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前言

人们常说著书应采取这样的方式，即该书的内容可以用一个句子来概括。若将此检验标准适用于本书，则本书可用下面这句来概括：不论是现在还是其他任何时候，法律发展的重心不在立法、法学，也不在司法裁决，而在社会本身。或许，这句话涵括了对法律社会学基本原理做出阐释的每一次尝试的主旨。
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第一章 法律的实用观念

曾经有一个时代，这一时代离我们确实并不遥远。那时，大学培养未来的执业医师时，会要求他们牢记当时已知的各种疾病的症状和相应的治疗方法名称。这一时代已经过去了。现代的医师是选择了人体作为其研究领域的自然科学家。同样地，不到一个世纪以前，机械工程师和从师傅那儿学习机械制造所必需的手工技艺的技工并无差别。这一点上也已经发生了变化。当代的机械工程师是一个物理学家，他要研究他所使用的材料的性质，并探究在何种程度上这些材料在各种外界影响下的反应会与已发现、可发现的规律相一致。医师和机械工程师都不再单纯以手艺人的方式仅仅掌握职业所必需的技巧，而主要是理解其技艺的科学基础。很久以前，在无数的其他领域中也发生了同样的变化。

但是，在法学
 
[1]

 中，理论法学（Rechtswissenschaft
 ）与实用法学（Rechtslehre
 ）二者只是在最近才被区分开来，并且在这一领域从事研究的多数学者暂时还没有注意到它们的区分。但是，这种区分是独立的法律科学的基础，这一法律科学的目的不是为了促进实用的而是为了服务于纯粹的知识。这种区分所关注的不是用语本身，而是事实。由此，这一早已在自然科学领域发生的转变也在法学领域发生了，安东·门格将法学这个所有学科中最为滞后的学科比作是“外省的一个偏远的城镇，大都市已经抛弃的服装式样在这里还正在被当作新潮流行着”。这一变化并非毫无善果。这种新的法律科学将促成那些迄今我们仍无从知晓的法律和法律制度之性质的启蒙。无疑，它也将会带来实用的结果。

对法学家而言，几乎没有什么比对那些已经发生变化的法学领域的知识的研究有更多启发了。诸如国家的一般理论
 
[2]

 或法律史。让我们稍稍浏览一下法律史。罗马人并非不知法律应当在历史的关联中得以阐释这一理念。盖尤斯和《学说汇纂》的诸段落中都充斥着历史概述。甚至连注释法学派与后注释法学派都运用了大量的法律史资料。此外伟大的法国学者和16、17、18世纪杰出的荷兰学者都完全可以称得上是历史的和语言学的法学家。德国17世纪的国际法学家也是沿着历史路径展开研究工作的。英国也是如此，并且很可能是从福蒂斯丘的时代就是如此。布莱克斯通是一位用历史方法解释现行法中看似无法解释的那些部分的完美艺术大师。不过，第一次使法律史学成为一门独立学科的当属法学中的历史法学派，直到那时，法学研究的目的还是完全为了对实证法有更好的理解；历史法学派还使得法律史成为她自己家庭的女主人。现代的法律史学者对他们的研究结果是否具有任何实际用处漠不关心。研究结果对于他们来说，不是一种手段而是一种目标。尽管如此，自从法律史学不再是法教义学的女仆之后，它还是为法教义学提供了最无价的服务——当今法教义学把它所取得的最辉煌科学成就归功于法律史学的成果。但是法律史学对于法律科学的重要性与其说在于它本身是历史学这一事实，倒不如说在于它是纯粹的科学，或许还是当今唯一存在的科学。法史学不仅对于立法，而且对于理论法学与实用法学
 
[3]

 ，已经成了怎样一种永不枯竭的激励和指导之源啊！倘若它当初没有放弃它有限的目标与方法的话，这一切会是可能的吗？

人类思维必然受到目的观念的支配。目的观念决定着思维方向、材料选择和思维方法。法学家的思维受到法学所追求的实践目的的影响。当一个铁结构建筑工程师想到铁的时候，他不会去思考铁的化学成分，而是去思考铸造厂提供给他作为建筑材料的商品。他仅仅对铁的属性——这对于铁结构建筑物很重要——感兴趣；并且，当他研究这些属性的时候，他会采用那些适于搭建铁结构的建筑工人所在工场的研究方法。他不会寻思发展一种科学的研究方法，因为铁结构工程师对科学的结果不感兴趣。对于实用目的来说，科学的精确性不仅多余，而且昂贵、耗时和困难。铁结构建筑工程师把他们最擅长的事情做好就足够了，而把其余的事情留给那些可以做得更好的人。当然，这本身不是一种损害。的确，由于这种必要的限制，铁结构建筑工程师无法观察到许多对科学、铁结构建筑技术而言也许很重要的东西。但是，一旦科学家和炼铁厂其他部门的专家发现对铁建筑有价值的东西，铁结构建筑工程师就会加以利用。他可以在自己的狭窄的领域中以可支配的有限方法创造杰作，这些杰作都是具有科学与实践价值的。在任何时代，实践者的观察都会带来科学的繁荣；现代植物学的许多部分都源自药剂师古老的本草学。

如果没有研究铁的科学，而只有铁结构工程学；如果没有植物学，而仅有配药师的本草学，那情况将会大为不同，因为不仅是研究，而且连实践工作也会遭受巨大损失。除了取代药剂师的本草学的生药学和药理学外，农学、林学、园艺学和其他学科也在研究植物的特性。植物学相当独立地研究植物，当然，植物学的研究成果会有益于相关的实践科学；与此同时，在所有这些领域工作的实践者的劳动成果也为植物学家提供了大量的建议。

尽管目前法学纯粹是实用法学，但同时它也是当前存在的唯一的法学，这就是它的悲剧性命运所在。这种状况带来的结果就是，涉及法律和法律关系问题的法学教学，在法学趋势、主题和方法方面，只能是实用法学能够给予的东西。实际上这就像矿物学和化学除了告诉我们铁确实可用于铁结构工程之外无法告诉我们更多相关知识一样；又好比植物学在介绍植物时只会讲授那些生药学教材和药理学教材中已有的知识。关于法学的这句话让人极为伤感，特别是考虑到当前实用法学的范围远不能涵盖法学家实践活动的全部领域这一事实，尤为如此。确切地讲，实用法律学科应当与法学实践活动一样多。古罗马人把法学家的活动分为解答
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 、协助
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 和提供
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 ，用现在的法律术语来讲，就是法官的活动、法律文件起草人的活动和律师的活动
 
[7]

 看上去至少在共和国时期，法律研究、法律文献和法律讲授都服务于这三方面的活动。在英国，实用法学（Rechtslehre
 ）关注法官与律师的活动；另一方面，法律文件的起草活动（财产或其他权益让与之法律事务）是作为一项独特的、高度发展的法学存在的。但是法官、法律文件的起草人和律师绝不是法律职业活动的唯一代表。除了管理国家事务外，管理私人事务也是法学活动的一个有成果的领域，例如在农业、商业和工业等方面的管理。另外，法学活动的范围还涉及立法、政治和新闻业等方面。

跟古罗马人和英国人的实用法学相比，欧陆实用法学更加薄弱。自从罗马法继受以来，法学就专门将大学作为自己的住所，大学多半由国家建立和维持，在出现学识渊博的法官以后，为这一行业培养未来法官的任务主要就落到了这些大学的头上。倘若私立大学可以讲授法学，则毫无疑问，除了培养法官的学校外，肯定还会有培养律师和公证人的学校，并且各类实用法律学科就会获得相应的发展。像现在这样出现的法学，其内容倒是可以彻底被界定为是对法官履行职责的实践指导。慢慢地并且有些犹豫地，法学中增加了为外交和行政职业而作准备的内容。相应的，实用法学和理论法学也开始涵盖国际法和公法。因此，保尔森非常恰当地将如今的法学系描述为培训法官和行政官员的专门学校。不过，既然大部分学生都立志当法官，那么法官所需要的法律知识就仍是法学教育的核心。这或许可以解释这样的一个事实：与私法、刑法与诉讼法相比，公法和国际法很久之前就成为了一门科学研究。狭义上的公法（allgemeines Staatsrecht
 ，后被称为allgemeine Staatslehre
 ）
 
[8]

 是法律科学的第一个分支，它漠视其研究结果的实践应用，追求的是纯科学的目标。但是大学的法律院系只能且只会是培养法官和政府官员的学校；这一目标不仅在法学教育中，而且在法学的研究与文献中成为决定性因素。由于这一原因，尽管法律文件起草者或者律师的执业难度大、重要，并且涉及重大职责，但他们也不太可能找到一本可以学习如何执业的书籍。法律文件的起草者或者律师必须在实践中以一种纯粹工匠式的方式获得他所需要的知识，他通过职业经历所获得的最有价值的知识也随着他的逝世而消失。但是我们在此必须慎重考虑，这些知识同样被法学所忽略，后者仅仅知道法官所需要的法律。尽管哪怕是对法律生活的匆匆一瞥也能看到，大量的司法与法律发展发生在律师和公证人的办公室中，并且法学可以从那里收集到珍贵的素材；而且，如果需要的话，现代法学家可以获得他所需要的重要法律文件的所有信息，这与从任何法律史手册中获知法律发展一样。基于同样的观点，实用法学将其自身限制在自己的领域内，这一事实与此相一致。如果法官在他的职业角色上通常不关心一些重要的问题，那么这些重要问题就被排除在讨论范围之外。大约十年前，在德国工业大发展开始受到司法的日益关注后，洛特曼首次发现法学中有关劳动契约法的存在。当代最为重要的法学问题——工会问题、托拉斯问题和卡特尔问题对于实用法学而言并不存在；毫无疑问，原因显而易见，尽管它们在法律生活中发挥了重要的作用，但它们在司法中的角色还不是那么重要。

事情的这种状况最为不幸的后果是它对法学研究方法的影响。学术研究的首要功能是找到一个适合于自己研究课题的研究方法。许多著名学者花费毕生的精力来寻找一种方法。一旦有了研究的方法，研究工作就可以由那些能力稍弱的人来完成。最终，甚至光谱分析也仅仅成为一种方法了。除了早就灌输了科学精神的国家一般理论（Staatslehre
 ）这一唯一的例外，法学仅仅了解实用法学是为使法官适用法律而发展起来的方法。按照16世纪发展起来的司法部门的主流观点，法官必须按照现有的一般命题来裁决个案。为法官的使用目的而存在的实用法学，是为了给法官提供法律命题，并采用可能的最一般的术语做出阐释，以便法官能尽可能多地依靠它做出裁决。这是为了教会法官如何将法律命题应用到具体案件中。因此，它的方法必然是抽象和演绎。但是，除了狭义上的公法外，整体上法学仍依照抽象与演绎的方式行事，正如人类的思维除了创造与他们所达到的抽象方法相称的脱离现实的苍白形式外不能达致任何更高的成就。在这方面，法学总的说来还不同于真正的科学，后者主流的方法是归纳性的，它寻求通过观察与经验来增进我们对事物性质的深刻洞察。

因此，法学根本没有科学的法律概念。正如铁结构建筑方面的技术专家一样，当他说起铁的时候，他所想到的不是化学家或者矿物学者所说的纯粹的铁物质，而是指在化学上非常不纯的、用于铁结构建筑的混合物；法学家提到法律时，他也不是指人类社会中如法律那样存在并发挥效用的东西，而是——除了公法中的几个分支以外——专门指在司法审判中如法律一般重要的东西。偶然一闪而过的深刻洞察力不应当误导任何人。一个铁结构建筑方面的技术专家，在努力显得专业一些时，或许可以说出用于铁结构建筑的铁作为混合物的化学公式，但是他在实际讨论中，可能仅仅关注铁本身，因为他对科学意义上的铁丝毫没有兴趣。重要的不是在手册或专著中的介绍章节中所看到的关于法的定义，而是法学实际运作中所使用的法律概念。因为概念绝不仅仅是外部的装饰品，而且还是架起科学思想大厦的工具。

自法官的角度言之，法律是其断案必须遵循的一个规则。依目前流行（特别是在德国）的法律定义，法律是行为规则。行为规则和法官据以断案的规则是两种截然不同的规则：因为人们并不总是依照裁判中用来解决纠纷的规则行事。毫无疑问，法律史学家认为法律是人类的行为规则。他讲述了在古代或中世纪婚姻据以缔结的规则以及夫妻、父母和子女在一个家庭内共同生活所遵循的规则。他告诉世人：当时财产是个人所有还是共同所有，土地是所有人耕种还是支付租金的承租人或提供服务的农奴耕种，契约是如何缔结的，财产是怎样继承的。倘若你让一个从外国归来的旅行者来描述一下他所熟悉的民族的法律，你就会听到与此相同的事情。他会告诉你婚姻习俗、家庭生活和合同的缔结方式；但是，关于依据什么规则来裁决诉讼，他会无可奉告。

当法学家为了纯粹的科学目的研究外国或者远古时代法律的时候，他不假思索所采用的法律概念，在他回到他所处国家和时代的实证法上时，他会立刻放弃。在法学家未加注意的时候，如同暗中进行的一样，人类的行为规则转变成了法院或者其他审判机构的裁判规则。实际上后者也是一种行为规则，但它仅仅适用于一小部分人，亦即被赋予了法律执行权的权威机构；而不像前者，前者是一般大众的行为规则。科学性观点让位于实用观点。适应了司法官员的需要，后者当然有兴趣知道所要依循的规则。事实上，法学家也把这些规则看作是人们的行为规则，只不过这一观点是思维跳跃性的结果。他们想要表达的是，法院据以裁判的规则就是人们应当用以规范行为的规则。除此之外，还有一个含糊的观念：随着时间的推移，人们实际上将会根据法院的裁判规则来规范他们的行为。目前，行为规则的确不仅仅是人们习惯上规范他们行为的规则，也是人们应当如此的规则，但是，这个“应当”要么纯粹由法院决定，要么主要由法院决定——这是一个让人根本无法接受的假定。日常经验告诉我们的是相反的情形。当然没有人否认司法裁决影响人们的行为，但我们首先必须探究它的真实程度以及它所依赖的环境。

法律书籍中的每一页、法律主题的每一种讲稿都证实了我们刚得出的结论。每一个用词都说明，正在讨论法律关系的法学家们总是在思考这一问题——从这一关系中出现的法律纠纷应当怎么样裁决，而不是在思考另外一个完全不同的问题——人们如何规范自己的行为、在这一关系中他们应当如何行为。甚至连睿智如梅特兰的人也曾说过，写英国的诉讼史就是写英国的法律史。该法律思维路径已经在法律的错误学说中被赋予了一种绝对幼稚的表述。将法律设想为人们行为规则的法学不可能始终如一规定这一原则——人们受法律约束，即便是他们不知道法律——因为一个人不可能按照他不知道的规则行事。相反，法学应当讨论这样的问题：有多少已知的法律材料是作为行为规则为人所知并被遵循，以及至多做了哪些使它们为人所知。事实上布林丁已经在几年前以此种方式理解了整个问题，他提出如下主张：人们普遍熟知的只是刑法的规范，而不是刑法本身，并且实际上规范人们行为的也是前者。仅有马克斯·厄恩斯特·迈耶追随他，但前者并没有增加任何必不可少的经验素材。但是，如果我们说（如通常所言）法律约束那些了解法律和不了解法律的人，那么我们显然完全放弃了法律是人类行为规则这一观念；我们为法院和其他裁决机构制定规则——不管相关人员是否知道它，它都要被适用。我们并不是通过要求人人都要知晓法律的方式，或者通过建立一种拟制——即适当公布之法律推定人人皆知——的方式来改善此种状况。

当前关于法律起源的主流观点正是这一思考路径的结果。法律规则从哪里来，谁赋予了他生命与效力？注意一下对这些问题的回答是极为有趣的；因为它们清楚且毫不含糊地反映出了这一事实——当满足实践需要的必要性使人想到另外一条路径时，即使是完全正确的科学的知识也不足以引导人们的思想。在萨维尼和普赫塔以后一个世纪的今天，受过科学训练的法学家均不再怀疑：过去法律相当多一部分并非由国家制定，即使在今天，法律也在很大程度上得自于其他源头。那就是这一理论。接下来的问题是：非国家法
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 要在哪里研究呢？有关它的讲解要在哪里找到呢？哪里正在教授它呢？假使我们断言，当今欧洲大陆上的研究、文献以及法律教育除了知道制定法外就再也不知道有其他任何法律，或许我们还不算太鲁莽。

的确，有人以当今习惯法——一个集合名词，数世纪以来用于囊括整个非国家法中全部的异源法律——“数量微不足道”来平息内心的不安。这种表述可以在萨维尼和普赫塔的著作中找到。从那时起，它就以各种形式一次又一次地重复，甚至那些没有用如此多言语来做此表述的作者也支持它。持此看法的法学家不再把法律看作是人们一般性的行为规则；他清楚地证明，在他看来，法律至少主要是法院和其他裁决机构的行为规则；因为即使是国家万能学说的信奉者，也并非经常真的以为国家能够制定规范人类所有领域的行为规则。或许在整个欧洲文明史上唯一的例外就是约瑟夫二世皇帝，他的计划由于这一观念破碎了。因此法学与非国家法之间的关系，与科学信念完全无关，而是随着国家对法院态度的变化而变化。如果今天的法学完全专注于国家制定法，它的原因必然可以在下述事实中找到：在历史的发展进程中，国家相信它能够增加早已获得的对法律实施的垄断，增加对法律创制的垄断。因而，我并不怀疑现代的法律的自由发现运动不但标示着科学洞察力的提升，而且也标示着国家和社会之间关系的实际转变——这种转变在其他领域早已发生了。

在法官主要依据习惯做出裁判——直至非常晚近的发展阶段几乎到处（例如共和国时期的罗马或中世纪的德国）还都是这样做——的地方，不言而喻，任何人的头脑中都没有像现在这样的观点：法律本身来自于国家。直到共和国的晚期，罗马人认为他们民族的习惯法、法学家法，至少和作为法源的法律
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 一样有价值。在中世纪的法律典籍中，只有在例外情况下才提到制定法或法令中的条款。在中世纪，《民法大全》、《教会法大全》，甚至金玺诏书
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 ，也仅仅是很高的权威——人们在解决疑难且重要的问题时求助它，就好比人们也可能像其他任何权威（例如圣经或古代著作）求助一样，因为在中世纪，科学著作主要是以权威为基础的，此点在法学上和在神学、哲学和医学上并没有不同。直到国家变得极端强大并开始朝着专制政府的方向发展之后，这种思想才开始产生。推动力的觉醒使得在历史的进程中，国家成为权威的、唯一的法律来源。这一进程在古罗马帝国时期和16世纪的西欧得以完成，特别是在罗马帝国的最初时期，通过法律解答权
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 ——罗马帝国皇帝授予法学家创制法律的权力——的方式，非国家制定法被试图与国家权威联结起来。这种创制法律的权力仅限于针对法律尚未规范的问题。制定法中包含了对习惯法有效性问题的严格规定。国家试图通过号称包含所有法律的法典编纂，使习惯法变得多余；有时甚至用明确的措辞将其排除在外，甚至法学家的法学著作也不被信任，并且有时被明确禁止，因为这些主张获得实现而有影响力的人会引致一种新的国家法，即法学家法。或许是优士丁尼对这一倾向作了总结陈词：皇帝应该被正当地看做是唯一的立法者和法律的解释者。这一规定不损害古法的建构者，因为他们的特权本来就是由皇帝授予的。

法学坚定地沿着国家法的这种发展道路前进，它很少关注科学知识的进步。在向科学教义草草表示尊重以后，它马上回到了它认为是真正功能的任务上去，也就是，提供法律实施所需要的东西。一方面，当法官不再被要求同时熟知非国家法和国家法时，当仅有国家法的知识成为先决条件时，另一方面，非国家法不得不由当事人举证证明时，决定性的一步就已经迈出。自此以后，只有国家制定的法律才是该术语完整意义上的“法律”，而其他任何的法律仅仅是“事实”。德国早在16世纪时，法官成为渊博的政府官员，法律科学就达到了这个阶段。已经被越来越牢固地树立起来的学说就是，习惯法——如今包含了除法学家法之外所有的非国家法——是一种劣等的法律，它在起源和效力方面都取决于立法者的批准、认可或确认，后者如果愿意，他可以完全禁止它。习惯法很少被尊重，甚至偶尔还成为嘲讽对象，习惯法的证明被规定得更加困难，并且它获得认可的条件也越来越严格。调查和介绍非国家法的研究在数量上日益减少，最终，到了18世纪这种研究彻底消失了。在法律教学中，习惯法也仅仅是个名称而已。这是19世纪初的状况。法学认为，它的功能不是去决定什么是法律，而是向被国家任命并委以职权的法官指出他应当如何依据任命者的意志来运用法律。国家以制定法的形式颁布的法律是唯一法律的时代从来没有过。因此，即使对法院和其他裁决机构来说，始终存在一种潜流，即努力获得对非由国家颁布之法的确定的适当的了解。这种潜流在两个不同的时期浮出水面：先是在17世纪和18世纪自然法学派教授者的著作中，然后是在历史法学派的创始人萨维尼和普赫塔的著作中。不幸的是，在多大程度上自然法学启蒙学者是历史法观念的先驱和在多大程度上历史法学派遵循了自然法学派的思想很少被意识到，也从未被任何人适当地研究过。这两个学派具有以下共同点：他们都没有盲目地接受法律就是国家所颁布的法律的观念；他们都在努力以科学的方式探知法律的性质。他们都发现法律的根源在国家之外：一个认为法律的根源存在于人性之中；另一个认为它存在于民族的法律意识之中。

这两个学派都没有完全贯彻他们的观点。毫无疑问他们受到那种直到今天仍然主导所有法学思维的理念的阻碍，这个理念就是只有法官在司法中运用的东西才是法律。尽管他们中有激进主义者，但自然法的教授者，特别是法国（那儿的情形颇不同于欧洲其他国家）以外的自然法启蒙学者，他们从来都不敢断言——至少是不敢带有丝毫肯定地声称——法官可能永远有义务去适用一个至少尚未被国家默认的法律规则。因此，事实上，自然法被悬空了。只有拘束法官的才是法律，但是自然法却不拘束法官。在这一点上，自然法学派的学说完全和自己的观点相悖。与非国家法一样基于人性之上的自然法学，其倡导者为了自然法能够实现，最终还是会要求由国家来立法。

萨维尼和普赫塔或许第一次——至少是非常模糊地——秉持这样的法学理念：法学的唯一目标是为了提升知识。他们毕生的事业证明存在一种对那种仅为实践目的服务的法学的蔑视，这种蔑视或许是无意识的，当然也从未明确被承认过，但却有清晰的标记。甚至在他们对共同法——即他们那个年代的实证法——的研究中，他们也寻求达到对构成所有法律性质的共同法要素的科学理解；他们不是试图理解一个法律制度，而是法律本身。他们厌恶立法者个人这一无关紧要的角色，并将他们的注意力转向了在创制法律运转中重要的自然力上，远远超越了他们那个时代。事实上，这些在习惯法中普遍存在的自然力量，对于他们来说，是法律中所有的超人类力量的象征，而不是清晰可辨的观念。尽管如此，创立法律科学的任务对他们来说也还是太难了。他们仅仅开了个头，却未能进行到底。

历史法学派的创立者从来没有试图在他们的教义学著作中应用他们在理论中所宣称的方法原则。他们在非国家法方面的兴趣引导他们去努力获得对习惯法概念的清楚理解；但是他们从没有不辞劳苦地去调查德国的习惯法；他们没有试图去完善他们的方法，在探查习惯法的方法方面，他们的方法如同现在一样极不完善；他们拒绝了贝塞勒的建议，这些建议虽然并不足以让人确信，但是还是值得认真考虑；他们从没有讨论过源自法律文献未知的、生活中现行有效的习惯法的任何一种情形。他们确实坚持法律的发展在于民众的法律意识（Rechtsbewusstsein des Volks
 ）中，但是除了这种受到谴责的立法方法外，他们不能告诉我们新的法律如何被现存的实证法接纳；他们从来没有明确表述一种有关法律科学以何种方法认可和接纳新法律的观点，除非，立法确实早已提供了现成的规定。他们所处理的法律素材包含了18世纪共同法法学中的全部内容。他们更为认真地安排、更为严密地观察，有时候仅仅是更为精巧地处理他们的前辈们已经讨论过的事实状况；他们通过在历史上——偶尔也在学说上——他们已经再次检验过的原始文献的内容来验证它；他们经常以非凡的敏锐来修正传统的定义；但是他们并未试图丰富它或者引入新的方法。

他们的继承者极少，追随者则是一个也没有。确实，贝塞勒在思路被切断的地方，受一种绝妙的灵感的牵引，开始了一种新的探索。不过尽管他看到了在它们真实关系中的许多东西，但是他几乎没有对它们做彻底的思考并得出它们的逻辑结论；至少，他没有清楚地表述他的思想；因此，对他作品价值的一般评判很容易被一些恶意的批评家所误导。只有少数的日耳曼法学家和教会法的教授者以历史法学派的精神在法律教义学领域中实际耕耘着。日耳曼法学家将自己的研究限于探寻已经被日耳曼特别法
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 的法律汇编纳入的古代日耳曼法律制度的残余，即所谓的德国私法之共同法中。教会法学的教授者将自己的研究限于一个非常狭窄的领域内。

特别是，从关于习惯法方面最为重要的事项上可以看到，习惯法是在退化而不是在进步。历史法学派的模仿者——那些在历史教义学领域中从事研究的人——绕过了人类思想的最伟大成就之一的、萨维尼和普赫塔的习惯法学说，他们极少或者根本不能正确评价它的重要性。忽略了萨维尼和普赫塔，他们从18世纪共同法法学重新开始。对于他们来说，习惯法不再是一种支配法律创制的力量，习惯法必须作为科学探究的主题。他们大脑中的唯一的问题就是：在何种条件下，按照立法者的意图——该意图要透过对《民法大全》、《教会法大全》或现代制定法的解释来确定，习惯法对法官具有拘束力？换句话说，这仍然是一种只关注法官职责的实用法学。与此同时，该法学对非国家法没有表现出任何兴趣。习惯法的学说仅在有关基本原理的书籍与手册的一些介绍性片段中被少量提及；一些更不重要的作品则探讨了若干足够众所周知的争议性问题。那里没有系统探究的思想。他们甚至还不知道研究这一问题的方法。数量很少的、深入检视过习惯法个案的学者——如布伦斯、菲廷——仅仅涉及一些书面的渊源，特别是法学文献，即，他们像研究一部制定法一样做了很多。在名为《法律规则的解释》这本书中，他们实际上仅仅论述了制定法的解释。像温德沙伊德和巴赫所做的那样，将司法裁决的过程引入到实证法的阐述当中去，被认为是一种开拓性的创新。

因此，尽管有萨维尼和普赫塔的理论，但实用法学仍然保持了自从国家控制的司法系统出现后就存在的样子，即，实用法学还是国家制定法的应用科学。实际上，所有现代的法学著述和教学，至少是在私法范围之内，都自称仅仅是对制定法的内容就其最纤细的分支和最间接的应用方面予以尽可能清晰、忠实、完整的阐释。但是，这样的著述和教学不可能被称为科学；事实上，它们仅仅是制定法颁布的一种更引人注目的形式。从该学派的倡导者那里所得到的最终推论是完善和完备法律制度的学说。当历史法学派作此论断的时候，它已经与自身相矛盾了，正如自然法学派在要求国家立法的时候所制造的悖论那样。布林茨首先用明确的法律术语对该法律观念作了说明，但是，实际上历史法学派的倡导者们早在很久以前就已运用了它；此种法律观念如此有效地令历史法学派招致厄运——与自然法学派的命运如出一辙——以至于人们十分想去那里看看更高正义的影响。在自然法学派的两个伟大的征服者——他们创立了历史法学派——的Wel-tanschauung
 （世界观或哲学）方面以及在实证法中对每一个可能出现之问题（人们只需要找到它）的回答意见上，存在名副其实的鸿沟。并且由于这一定理不过是一个实际上毫无意义的定理，因而使得以下事实更为明了：实用法学整体上声称它只是法官必须据以断案的规则体系；因为确信无疑，没有人会接受这种荒谬想法：法律整体上是在所有可能的关系上预先规范人类行为的一个完整的规则体系。耶里内克对此做出评论，即法律制度的逻辑完备的教条并不适用于公法，“而仅仅适用于个案最终判决掌握在法官手中的那部分的法律秩序”。作为证明，耶里内克列举了现行公法根本无法解决的大量公法问题。但是，如果最终判决真的在法官的掌握中，情况还是一样——这在耶里内克所引证的任何一个案件中都是可能发生的。只是，若在那种情况下，法官有义务去发现一个解决方案，但是他却不能以这一逻辑上完善的体系为基础找到答案；因为答案不在上述体系中。因此，耶里内克所考察的公法的特性事实上对于每一个法律部门来说都是正确的，并且，逻辑上完善的法律体系的原则并未说出一个在科学上已被确证的事实。这一原则仅仅表达了一种实践的努力——为法官提供大量的、足以解决所有可能发生之案件的裁判规则，并使这些规则尽可能有效地拘束法官。

鉴于这些考虑，才有可能理解当前仍占主流的观点：法律是一种强制的规则，承认可执行请求权与强加可执行义务是法律的基本元素。首先我们必须清楚地理解强制这一用语的含义。它不可能指任何种类心理上的强制，因为人们总是在某种心理强制下行动，甚至心理强制完全在法律的范围之外。所以，它仅指那些被认为是法律特征的强制，即诸如通过刑罚或强制执行威胁而实施的那种心理强制。这两种强制被认为是法律的本质特征，这只能通过如下事实来解释：法律总是被认为是法官适用的规则。除了极少的例外，案件提交到法官面前仅仅是为了让法官施以刑罚，或者仅仅是为了在法官承认请求权的效力后获得有关该权利的强制执行，并且在我们这个时代，除了极少的例外，法院做出的法律裁决实际上都获得了强制执行。现今法院所适用的法律与可以被强制执行的法律实际上是相同的。不过，对于秉持法律是行为规范这种法律观念的人来说，刑罚威胁与强制执行都是次要事项。对于他来说，一个人所有的生活场景都不在法院的房间里。很显然，一个人总是生活在数不清的法律关系中，并且由于这些（对他而言十分重要的）关系，他总是非常自愿地履行其所负有的义务，很少有例外。一个人履行作为父亲或儿子、作为丈夫或妻子的责任，不干涉邻居对其财产的享有，偿还债务，交付售出的商品，并且履行对雇主应尽的义务。当然，法学家很可能会表示反对：所有的人履行他们的义务，仅仅因为他们知道法院将最终强迫他们履行。如果他耐心去观察——确实他不习惯于这样做——人们做了什么和没有做什么，他将会很快确信这一事实：法院灌输的强制思想通常并没有进入人们的大脑。在他们并非简单地依本能行事的范围内——事实上的确如此，他们的行为由迥然相异的动机决定：他们可能在其他方面和他们的亲戚争吵，丢掉他们的职位，失去主顾，并获得爱争吵、不诚实和不负责任的坏名声。法学家应该是所有人中最后忽略如下事实的人：从作为一种法律义务的意义上说，人们的作为或者不作为经常完全不同于当局始终强制他们的作为或不作为，就内容而言，有时候前者要比后者多得多。行为规则与因强制而被遵守的规则（Zwang snorm
 ）
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 十分不同，这种情形并非罕见。

很久以前，人们就发现在相当一部分的狭义公法（Staatsrecht
 ）和行政法中不存在任何意义上的强制。如果某人在回复这一论点时极力主张这种强制性存在于内阁部长或者议会议员的责任中，或者存在于官员的纪律性责任中，那么他应当说明，在目前这个阶段，一般是否认为这种强制与强制执行中的强制相同。这两种强制看上去相距极为遥远。在这一点上，我们可以完全忽略下述心理学问题：无论是诸如在实践中最终总是被证明很笨拙的对部长的弹劾、还是诸如很多情况下最后总是被证明效果很差的议会议员的责任与官员的纪律责任，那样驽钝的武器是否可以被说成是一种强制方式。但是，即便是这一对策，也会在涉及国际法、教会法和狭义上的公法（Staatsrecht），以及专制国家或非议会制国家中相当大部分的行政法等法域遭到挫败，特别是在几乎所有代议团体的资格和议事的规定方面，它会失灵。人们常说，倘若议会中的大多数人或者其他任何代议团体和主持官员同意，则几乎所有的违反宪法的行为人都不用承担法律责任。
 
[15]

 诚然，在上述情况下存在着“公共舆论产生出的限制”、“大众的愤怒或者怨恨”，并且最后还存在着革命的可能性；但是，这样一种法律未为规定、也不受法律调整的制裁，它是否可以被认为是法律的本质特征呢？没有任何一种社会规范，不管是道德规范、伦理习俗规范、荣誉规范、言行得体规范、礼节规范还是时尚规范，每逢遭到违反之时，会求助于这种意义上的制裁。在一些违反非法律性规范的情况下，这种制裁经常比违反法律规范的制裁更为有效；有时候它甚至强大到足以超过法律执行所产生出的强制。许多人偿还赌债却并不偿还其对裁缝的债务，蔑视刑法而与向他挑战的人决斗，但是却盲目地服从于社会的制裁。

所有的这些都已经被足够多地一再陈述，在这里重提此事或许是多余的。因此，我仅强调一点——迄今一直被忽视的一点，即，法律并没有对私法中的大量情形规定有效的法律制裁。特别是在严格限于特定时期的、源于永久性法律关系的所有的纯粹人身权利方面，此点尤为真实。许多确定家庭成员或者合伙成员间的相互权利与义务的规定，确定公司机构、董事会、公司成员和社员大会职责的规定都不能产生出一种可强制的法律情势，因为，如法学家们所说，它们没有创造出任何主观权利，相应地，那里不存在强制实现它们的任何法律救济手段。此类情形中的许多情况下，都不存在当事人可以利用的救济手段。一个联合体成员是否会因为董事会没有按照他的意愿安排阅读室而起诉董事会？一个雇主是否会因为女仆没有收拾房间而起诉女仆？这样的诉讼对他会有任何益处吗？赔偿金的请求不能为其提供救济，因为无论他怎么强调在这一时刻他的权利是如何重要，最终他都不能证明损失是值得一提的。仅仅是在债务人的
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 行为使得这一法律关系无法再忍受时，债权人才被赋予了一项有效的法律救济权利，亦即要求解除这一关系和要求赔偿损失的权利。但是这并不涉及一项有效强迫另一方履行义务的法律制裁，因为后者经常采取非法的一连串行动致使法律关系解除，并藉此换得赔偿金的支付。人类社会的秩序基于通常法律义务会被履行这一事实，而不是基于不履行法律义务将会引发诉由这一事实。

因此，无论如何，这三种因素应当被排除在作为一种由国家维持的强制性秩序的法律概念之外，传统法学尽管形式上未必总是坚持该概念，但实质上却一直墨守它。法律必须由国家创制不是法律概念中的本质因素，它也构不成法院或其他裁决机构裁决的基础，它也不是裁决必然产生的法律强制的基础。第四种要素保留下来，并且它将必须成为一个分界点，即，法律是一种规整。基尔克在被他称做联合体（Genossenschaften
 ）的团体——他把国家也包括在内——中发现了这一法律特征，并且在一个翔实的研究中对其给予了说明。这是他的不朽功绩。由于他的劳动，我们可以认为如下概念已被确证：在联合体之概念的范围内，法律是一种构造方式，换句话说，法律是一种为联合体每一个成员分配在团体中地位——不管这些成员在团体内是支配者还是被支配者（Überordnung
 ，Unterordnung
 ）——和职责的规则；现今完全不可能承认存在于这些联合体中的法律其主要目的是为了裁决因社区关系而产生的争端。据以裁判法律纠纷的法律规范即裁判规范仅仅是一种具有有限功能和目的的法律规范。
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基尔克的学说容易遭到这种反驳：该学说采取了一个特殊的事物观，但仅仅因为（如它所述）只适用于联合体的法律，即认为对所有法律领域有效。他自己的著作也清楚地表明，联合体的法律不仅组织人类，也组织事物。这不仅是联合体的成员做了什么或没有做什么的问题，而且还是在多大的程度上他们可以利用联合体的财产的问题。很久以前人们就发现，基尔克阐述的观念广阔到实际上将整个德国法都包括在其范围内的程度。这里包含着真正而伟大的自然法观念的萌芽。正如无论在哪里我们发现了有秩序的共同体，我们就会追寻它的足迹，远远超越基尔克所设定的边界；同样，我们也会在各处发现法律，规整和支撑着每一个人类联合体。

当前，社会科学这一术语包含了人类社会科学的任何一个方面——理论科学和实用科学。因此，它不仅包括了理论经济学，还包括应用经济学（如被称做Nationalökonomie
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 ）、统计学和政治学。在19世纪初，法国哲学家奥古斯特·孔德创造了社会学这一术语用来指称理论社会科学的整体。人们试图赋予社会学以特有的内容，使它成为一门独立的学科。社会学的功能是对所有的理论社会科学的内容进行综合，这样就可以组成一个单一的社会科学的“总论部分”。那样一种科学的存在可能是合理的，但是将它叫做社会学并不可取，因为那样的话，我们就有必要寻找一个指称作为整体的社会科学的术语。迄今法学这一术语包含理论法学和实用法学，并且很可能这一习惯性术语还将被继续保留。但是，一方面，我们也有必要区分在这一术语恰当意义上的法律理论即法律科学和实用法学（Jurisprudenz
 ）；另一方面，在没有被误解的危险之处，直接用法律科学（Jurisprudenz
 ）。既然法律是一种社会现象，则每一种法律科学（Jurisprudenz
 ）都是社会科学；但是法律科学这一术语在恰切的意义上是理论性社会科学的一部分，即社会学的部分。法律社会学是理论性法律科学（die wissenschaftliche Lehre vom Recht）。




 [1]
 德国著者通常将广义上的法学/法律科学（Science of law）分为狭义上的法学（Jurisprudence，对应的德语单词为Jurisprudenz
 ）和法哲学（Philoso-phy of law）。这是欧洲大陆，特别是法国的用法，在那里，Jurisprudence实际上类似于“Practical science of law”或“caselaw”。不过，本书的英译者采用美国的习惯用法，在表达广义的法学/法律科学时使用“Jurisprudence”或“Science of law”，在表达实用法学时用“Practical science of law”或“Juristic science”。由于此中译本从该英译本转译而来，因而对照阅读时宜分清。


 [2]
 Allegmeine Staatslehre
 ，这是19世纪末20世纪初发展起来的科学，这一学科和政治学之间的区分界线并未获得相当程度上的统一。


 [3]
 economics疑为英译者笔误，中译者认为其应为science of law。


 [4]
 （拉）Respondere
 （解答），指法学家针对向其提出的、涉及具体案件的法律问题所做出的答复。这种答复对于当事人或者审判员一般具有参考意义，但享有公开解答权的法学家的解答则被认为具有法律上的约束力。


 [5]
 （拉）agere
 （协助），即为当事人进行诉讼、办案子。


 [6]
 （拉）cavere
 （提供），即为当事人拟定书面契约、遗嘱等。


 [7]
 此处，英译本把agere
 与cavere
 所对应的现代法律活动前后顺序弄颠倒了，应予注意。


 [8]
 allgemeines Staatsrecht
 ，后被称为allgemeine Staatslehre
 。allgemeines Sta-atslehre
 翻译成狭义上的公法，区分于Staatsrecht
 和国际法。Staatrecht
 分为Verfas-sungsrecht
 （宪法）和Verwaltungsrecht
 （行政法）。


 [9]
 埃里希提到“ausserstaatliches Recht
 ”和“staatliches Recht
 ”。前者译为“非国家法”，后者译为“国家法”，亦即分别是“非由国家创制的法律”和“由国家创制的法律”。


 [10]
 （拉）leges
 （法律），在罗马法中，lex一
 般是指共同体的权力机构根据执法官的提议并经过元老院认可的法律规范，从更广的意义上讲，它是指由某一权力机构（例如民众会议、元老院、执政官、皇帝等）依照法定程序制定和发布的规范，因此一些学者将法律区分为官定法律和民决法律。


 [11]
 金玺诏书（Golden Bull），盖有金印章或金玺的特许状的总称，但特别用于少数非常重要的政治性特许状。


 [12]
 （拉）ius respondendi
 （法律解答权），某些具有较高威望的法学家根据君主授权就公众提出的法律问题做出解答的权力，在此解答中发表的见解和意见被认为具有法律效力。此权力也被称为“经君主批准的解答权（ius respondendi ex aucto-ritate principis
 ）”。


 [13]
 Partikulaes Recht
 ，即产生于德国各个州的特殊来源的法律。


 [14]
 德文，强制性规则。


 [15]
 这样的一个表述不适用于像美国这样的国家，美国不奉行“议会至上”主义，议会通过的法案也不得违宪。


 [16]
 德国法上的债务人（Obligor或debtor）比英美法的债务人含义更为宽泛。前者指称任何负有给付义务的人。


 [17]
 据说（作为一种指责），（Battaglioni
 ，Le norme del diritto penale
 ，Rome
 ，undat-ed
 ）作为构造方法的法律规范和用以裁判的规范二者之间的区分与和马克斯·厄恩斯特·迈耶（Max Ernst Mayer）首先做出区分的法律规范与文明规范（Kultur
 ）相一致。首先，我要说的是，在我的讲演中我第一次提到了构造方法的规范与裁判规范的区分，我在1903年3月4日发表了《法律的自由发现和自由法学》，这早于1903年出版的《维也纳法律社会》。该书的序言写于1903年6月。这里所说的讨论出现在这一版的第9页。马克斯·厄恩斯特·迈耶的这本书出版于1903年。它的序言的日期是1903年8月8日。因此，任何人都不能说马克斯·厄恩斯特·迈耶和我借鉴了彼此的观点。此外，细心的读者还会注意到虽然我得出了与马克斯·厄恩斯特·迈耶相同的结论。但是，我是基于一个和马克斯·厄恩斯特·迈耶完全不同的观念而得出该结论的，并且怀有一个和他完全不同的目的。


 [18]
 德文，国民经济学。


第二章 社会联合体的内部秩序

社会科学领域的所有研究均基于人类社会之观念，此乃不证自明之理。人类社会是彼此具有相互关系的人类联合体的总和。这些构成人类社会的社会联合体性质迥异。国家、民族以及通过国际法纽带联系在一起的国家联合体，亦即，已远远超越了单个国家和民族疆界的宗教团体和各个教会、各种各样的教派和宗教组织，一个国家内部的法人社团、社会阶层、职业团体和政治党派，最狭义和最广义的家庭以及社会组织和派系——地球上文明民族的政治联合体、经济联合体、智识联合体和社会联合体——这种交错的帮派和交叉的圈子形成的世界——在某种程度上构成了一个社会，其中，这些联合体彼此之间的作用与反作用完全清晰可见。首先，这是一个由世界上文明的民族所组成的社会；在这个社会中又有各种各样更小的社会团体——例如，基督教社团和伊斯兰教民族社团——以及最终只包括独立的文明民族的社会。所有处于相互作用和反作用之外的民族都超出了人类社会的界限，例如地球上原始和野蛮的民族，但是，直到最近这一时代，中国人和日本人，在隔离的状态下，仍然建立了他们自己的社会。

首先，我们必须从这些形式多样的人类组织中选择特定的有组织的联合体，这些联合体就是我们随后所称的基本的（原生性的）联合体。在原始时代，我们看到的是以像氏族（Geschlecht
 ，Gens
 ，Sippe
 ）、家族、家庭共同体等
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 各种形式出现的有组织的团体。氏族和家族是有组织联合体的最初形式。至今我们还不能确定这两者中的哪一个可以被看做真正的人类社会最初形态（Urform
 ）；氏族是否仅是一个完全发展了的扩大了的家族，或者家族是在氏族内部、远远晚于氏族发展起来的。不言而喻，自从人们开始组织联合体那一时刻起，人与人之间日益增强的交往能力就成为了人类生存斗争的武器。联合体渐渐排斥那些以追逐私利和掠夺为主导的人，并使他们逐渐消失，同时使得那些具有社会化能力的人存活下来，自此以后人们更加强大，因为他们可以利用整个联合体的力量。从而，自然选择和遗传产生出了一个种族，他们具有日益提高的、使联合体社会化的能力。源于模糊的相互依赖的意识中的这种团结一致的感觉使氏族得以产生，又由于共同的祖先和（有血缘关系、以血统关系为基础的）家族，这种意识得以强化。在牲畜饲养者和土地耕种者中间，共同的辛苦劳动使他们居住到了一起，家庭发展成了家庭共同体，这种住户共同体也经常被称之为家族。由于这些原生性联合体、氏族、家族、住户共同体，慢慢地形成部落，然后，随着时间的推移，民族也产生了。

在发展的低级阶段，人类社会的秩序完全取决于原生性联合体以及他们联合而成的部落和民族。因此，这种联合体履行了大量的职能。氏族、住户共同体、家族是经济、宗教、军事和法律的联合体，也是语言、伦理习俗和社会生活的共同体。但是在一个更为发达的社会中，这些功能会逐渐从原生性联合体中分离出来。各种形式的组织发展起来，它们通过接收原生性联合体的原始职能，向其中加入了它们的新职能。这些组织是：公社、国家、宗教团体、社团、政党、社会行业团体、社交俱乐部、农业经济联合体、商店、工厂、合作型社团和职业会员联合体。所有这些团体都是通过成员和货物的输送而连接起来。在最高文明程度的民族中，每个人都成了几乎数不尽的类别迥异的联合体成员。他的人生变得更为丰富、多样和复杂。结果，曾经强大的原生性联合体开始衰退并且部分衰亡了。只有由居住在同一个屋檐下的至亲血缘所组成的住户共同体——最为狭义的家庭——还以顽强的生命力维持到今天。大家族已经在很大程度上衰退，并且宗族仅仅在少数几个可以观察到的种族中保存着，这些唯独还可以在豪门贵族阶层和农民阶层中看到。

所有的后面这些联合体处在一种和原生性联合体迥异的关系中。除了很少的例外情况外，每个人都属于一个原生性联合体；而其他的联合体都没有这样的必然性。一个人生来就属于特定的原生性联合体，但要成为其他联合体的成员还需要自愿地加入和批准。原生性联合体的存在乃是基于无意识的冲动，后面的这些联合体则是人们有意识行为的结果。这种差异随着文明的进步而加深。一百多年前，跟今天相比，一个人的职业或事业、宗教信仰、政治关系和他的社会联系在更大程度上由他的出身决定，也就是说，由他所属的原生性联合体决定，人们自由选择决定上述事情的可能性在很大程度上低于今天。

虽然我们对于欧洲文明民族演进之源头的早期民族的法律几乎一无所知，但是毫无疑问，今天大部分的、有时甚至是全部的被称做法律的事物——即由超越个人的强权发布的、从外界强加给个人的、以言辞清晰表达出来的确定的法律规则——在上述早期的民族中都能找得到。他们的法律主要是关于氏族、家族和家庭的秩序。这种秩序决定着有效婚姻的先决条件和后果，配偶之间的相互关系，父母和子女之间的相互关系，氏族、家族以及家庭的其他成员之间的相互关系。每个联合体都相当独立地创立自身的秩序，并且每个联合体均不受其他联合体中为了处理相同的关系而存在的规则的拘束。如果相同类型的联合体的规则彼此差异极小，这肯定是因为它们的生活条件具有相似性；这经常也是移植的结果，但这绝非是从外部以某种特定的方式给他们规定的统一秩序的结果。用德国的学术话语来说就是，这些联合体中很可能存在一般法（allgemeines Recht
 ）,而不是共同法（gemeines Recht
 ）。

土地的所有权一建立，法律就开始关注它，但是并没有产生任何一般性的法律规则。每一个聚居区都创制它自己的土地法；每一个地主都独立地在其农奴中强制推行该土地法；每一个王室财产授予（状）——独立于所有其他财产授予——都为它所授予的土地规定法律地位。在各类各样的社区、聚居区和庄园中都存在具体的法律关系，但是却没有像可以在《国法大全》中或现代法令全书中找到的那种土地所有权法律。

对于契约法，也同样是如此。契约法完全以（当时流行的）契约内容为基础。规范契约的一般性法律命题是不存在的。《国法大全》和现代法令全书中所充斥的那些关于强制性的、补充性的和解释性的法律规则也完全不存在。合同保持沉默的地方，就不存在任何法律。对契约的字面的、狭义的解释（这是古法的典型特征之一）不是基于通常可归咎于原始时代但事实上却与原始时代完全没有关系的形式主义，而是基于这一事实：除了契约用语外，没有任何可以依赖的东西。

或许，一般性法律规则首先存在于继承法中。在极其远古的时代，只有亡者的家庭成员才能获得遗产；这些一般性的规则仅涉及远亲的权利。《十二铜表法》甚至没有提及合法继承人
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 ，但确实提到了父系亲属和氏族亲属。在古日耳曼的民间亲属法和斯拉夫人的法律书籍中我们会遇到相同的情形。这表明这些规则属于后来的阶层。由家庭成员对自己家庭中已故者财产的支配，即使在历史上，也是由每个家庭和氏族独立决定的。仅仅针对一个家族没有任何活着的成员这种情形，在一个相对较早的时期才产生了相应的一般性规则。

最早的国家纯粹基于显贵氏族之间的立国协议。除这个协议之外，没有任何的东西可以确定国家各独立机构的地位、权利和职责。在终身王位制和稍后的世袭王位制取代临时的领导权以后，所有的一切都依赖于国王的个性、财富、影响力以及他的扈从的数目、英勇度和忠诚度。如果国王能够信赖他的扈从，他的权力可能会非常强大；如果不能信赖他的扈从，他必须在涉及重要的政府行为方面，获得在人民中有影响力的人的同意，可能还要获得所有人的同意。因此，长者议事会和民众大会不是宪法性机构，仅是国王用来实现他的意志的机构。王室官员的权威基于国王的委任授权和王权。因此，不存在关于皇家官员的权威的法律命题。

如今的王室私法是人类最古老法律秩序的一部分，这些像大洪水前装入琥珀的极其古老的小昆虫一样被保存到了今天。冯·敦根已经确凿无疑地证明，王室私法没有任何类型的实质内容，它仅仅规定显贵家庭可以独立地决定他们的法律关系。此类决定纯属他们的自由裁量权。今天王室私法的状况就是过去所有法律的状况。不过，显贵家族的自我决定权只能延伸到家庭法和继承法的若干问题上。但在远古时期，每一个联合体以及每一个联合体内的每一个法律关系、契约或者每一宗土地都有它自己的法律；而且除了这些有关个体法律关系的法律外，古代的人类社会没有任何别的法律。

这种法律秩序在荷马史诗、斯堪的纳维亚的传奇故事和塔西佗的《赫马尼亚》中都能反映出来。《十二铜表法》和最古老的日耳曼法律记载的传统确实在一定程度上展现了法律的新发展。最古老的日耳曼法律记载中包含了关于刑罚制度、刑事诉讼程序以及一些公法和私法事项的一般性法律命题。的确，这些法律部分地从罗马法移植而来，部分在罗马法的影响下产生；但是，极大程度上，它们构成了一个法律发展较高阶段的证据。斯拉夫人的法律渊源和拜占庭法有着相似的关系。

但是，即使历史上高度发达的罗马法中也包含着体现上述古老情形的无法列举的残余。在罗马人家庭和氏族中的人类生活的整体和所有关系都是基于每一个家庭和氏族的自治。在罗马契约法早期发展阶段，契约中的措辞决定着该契约的所有权利和义务。这是缺少有关契约责任先决条件和后果的一般规则的必然结果。从最早期开始，合法继承人的继承权从未被任何法令规范过。这既被遗嘱处分的至高权所证明，也被遗产分割之诉
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 中规范继承人和解之法令的缺乏所证明。确凿的证据表明，氏族成员的继承权由各个氏族自己独立规范。实际情形上，罗马Staatsrecht（狭义上的公法）是什么呢？除了包含Staatsrecht
 的少量法律外，蒙森在这一标题下阐述的所有内容，仅仅是对罗马帝国存在期间的罗马国家机构实践活动的表述。莫姆森确实在每一点上都得出了一般性法律命题，但是除了极少数的例外，这些都是他自己智力劳动的成果；这些都是他从事实当中提炼出来的；它们从来不是规范这些事实的规贝IJ。的确，人们可以将这称做狭义上的罗马公法，但它肯定不是罗马国家的宪法。自从东方的贵族们开始到欧洲来旅游并接受欧洲式的教育后，东方就不再缺少制定法，甚至偶尔也不缺少成文宪法；不过，这些仅仅是小饰物，它们或许对遥远的未来意义重大，但是当前它们是彻底无效的。如果某人熟悉东方国家的狭义上的公法，他肯定会设法通过实际观察去理解这个国家各个机构的活动，这不仅仅是《拉丁铭文大全》的替代办法。冯·敦根关于埃及狭义公法方面的著作在方法论上的重要意义在于，他尊重了这一事实。

在原始阶段，整个的法律秩序存在于人类联合体的内部秩序，事实上，国家也是这些联合体之一。每个联合体都为自己创制法律秩序，尽管事实上有些联合体经常模仿存在于其他联合体中的秩序，或者在一个联合体分裂的情形下，一个联合体接受了原来的秩序并继续适用。由于这些事实，在上述事实中必须增加因为关系的相似性所导致的类似性，共同的特征将不可缺少。对于一个外部的观察者来说，这些共同特征看上去像是构成了这个民族的共同法。但这仅仅是观察者自己以其所看和所听为基础所作的一种概括。塔西佗就古代德国的法律关系作了大量陈述，但是，对其说明的粗略一瞥就足以明了，其陈述中并不包含法律命题，而主要是关于德国人习惯上的作为和不作为。社会——如果那个时代人们会使用这个术语——不是凭借法律规则来维持它的平衡，而是依靠其联合体的内部秩序来维持它的平衡。

略过许多代人不提，我们探讨一下封建国家。让现代人理解封建国家是相当困难的，原因是，长期以来，现代人一直试图寻找一部封建国家的宪法；然而，封建国家的主要特征就是它根本没有宪法，只有协议。国王和由国王授予封地的大封建主之间的关系是一种契约关系。大封建主和由他们授予封地的封建主之间的关系也是如此；同样，后者与他授予封地的对象之间的关系还是如此。处于封建梯级最底层的是农奴。当然，一个或者更多的梯级可以省略，并且封建主可能在这一范围内有任何等级的农奴。为了完整地描述封建国家，人们必须能够说明封建主和臣民之间缔结的所有契约的内容以及封建主和农奴之间的关系，这种关系经常只是契约性的。封建主和农奴之间的协议和关系在一个特定的地区和在特定的人群中是非常相似的。这种相似性也是以相似的伴随环境、直接的模仿或移植为基础的，而不是以一个一般规则为基础的。所谓的“封建法”主要是对单个协议中共同要素的科学而详尽的论述，在稍后的一段时期内，单个协议被改造为补充协议内容的一般性法律规则。

的确，在更为发达的封建法中，人们对单个封建主的封地佃户的集会并不陌生。有时候，这些集会不仅仅是封建主的直接佃户的集会，也是中间的封建封臣之佃户的集会。有时候，也存在农奴的集会。这些集会会正式通过共同的决议。但是在法律观念还没有形成以前，这些决议并不包含现代术语意义上的法律命题。它们仅仅是共同意愿的表达，它们的重要性基于封建主准备接受这些共同意愿的事实，因此，它们变成了和封建主缔结的集体协议。在这一术语意义上的集体协议有：“德意志神圣罗马帝国议会”中最古老的决议；直到今天还是英国宪法基础的《自由大宪章》；在整体上，德国的庄园权利和相应劳务的法律。

但是，封建宪法远不是封建国家社会秩序的全部内容。在封建国家内部，氏族、家族和家庭还继续存在；但是氏族已经相当地削弱了。与此同时，新的地区性联合体产生了，它们接管了相当多的社会职能。在这些地区性联合体中，城市很快变得极为重要，并且获得了相当大的独立性，即城市实质上已经脱离了封建宪法。事实上，封建宪法一直都是开放国家的宪法。在城市围墙内，大量在别处所不曾知悉的社会联合体和活跃的法律生活发展起来了。在这里完整发展起来的法律制度第一次通过大量的法律命题表达出来了：不动产法、担保法、契约法和继承法。

不过这些法律命题只构成法律秩序中微小的一部分。在封建国家和其他地方，大量的法律秩序不是基于法律命题，而是基于社会联合体的内部秩序、基于旧有的联合体（氏族、家族和家庭共同体）的内部秩序和新近产生的联合体——封建联合体、庄园和马尔克公社、城市社区、同业协会和贸易协会、公司和基金会的内部秩序。如果任何人想获得关于中世纪社会的法律知识，那么他不应该把自己限制在研究法律命题上，他必须研究财产转让契据、商业租约、土地登记簿、行业协会的登记记录、城市名册、行业协会的规章。即使在这一时期，法律的重心也在于人类联合体的内部秩序。

如果有人将现在的法律和过去几个世纪的法律比较，那么他在看到第一眼时，就会情不自禁被在过去的几个世纪里经权威性宣告和阐述的法律命题的重要意义所震动。除了英国这唯一的例外，欧洲所有国家的Staatsrecht
 （狭义的公法）都采用了法律命题的形式，当然还有国家的地方执法官法、行政法、诉讼法，很显然，还包括全部的私法和刑法。由于这一个原因，法律就是法律命题集合的观点，主导了今天的法律思维。

然而，这一观点中包含了太多的自我冲突的矛盾因素。这种内在的不协调性在Staatsrecht（狭义上的公法）、行政法和诉讼法中最不明显。不过，对该事实的现代规范性意义的实际调查、对传统规则或法律
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 的现代调查以及对行政管理委员实际运作的现代调查显示，这些法律部门也并非纯粹由法律命题组成。另一方面，法律规范仅仅触及现代家庭秩序的表面。公司的法律和基金会的法律也主要是基于联合体章程。尽管有详备的契约法的法律命题，个案中的契约内容比规范契约的法律规则更为重要。遗嘱的宣告、婚姻契约、遗产契约、继承人之间的协议在继承法中要比法律在这方面的规定更为重要。每一位法官和每一位行政官员都知道，相比较而言，他不会单单依据法律的条文做出判决。到目前为止，数量最多的判决都是基于文件材料、证人或专家的证言、契约、联合体的章程、遗嘱和其他声明。换句话说，在法学家的语言中，在更多的情况下，法官都是基于事实问题做出判决，而不是基于法律问题。事实就是人类联合体的内部秩序，关于这一秩序，法官从证人和专家的证言、契约、继承人之间的协议、遗嘱的宣告中获得信息。即便是今天，也正如原始时代一样，个人的命运在很大程度上由联合体的内部秩序决定，而不是由法律命题来决定。

这一真理被法学家眼中的下述事实所掩盖：对他来说，对事实问题做出的裁决实际上不过是将待决事实涵摄到一个法律命题之下。但是，这完全是一种法学思维习惯的结果。国家在宪法出现前就已经存在，家庭也比家庭秩序更为久远；占有先于所有权；契约先于契约法；甚至自然产生出来的遗嘱也远比遗嘱法更为古老。如果法学家们认为在一个有拘束力的契约缔结以前、在一个有效的遗嘱做出以前，必定存在一个法律命题，依此命题协议或者遗嘱才具有拘束力，那么他们是把抽象置于具体之前。一项涉及契约法或遗嘱法的法律命题比没有法律命题基础的契约或遗嘱可能更具有拘束力，这对于法学家来说似乎更容易理解。但是，除了法学家外的整个民族和人们的思维过程都不是以这种方式运作的。事实能够表明，过去人们的主流观点是，他们的权利来自于契约或者特许；他们对权利产生于一个法律命题的观念是完全陌生的。目前，除非法律理论发挥它的影响，否则人们会通常认为他们的权利不是源于法律命题，而是源于人与人之间的关系、婚姻、契约和遗嘱。将自己的权利归因于法律命题的观念，甚至在今天，也仅仅在法学家中流行。然而，社会现象不是通过法学上对它们进行推演而获得解释，而是通过对构成社会现象之基础的思维模式的事实进行推理而获得解释。

到目前为止，我一直都有意地将我的陈述限定在欧洲民族的范围之内；但是这一理论的应用并不仅限于这些国家。在原始种族中，法律通常情况下是和联合体的内部秩序相一致的。在这一发展阶段，根本就没有法律命题。在稍微发达一点的阶段，法律以宗教命令的形式出现。并且看起来，在人类达到了一个很高的发展阶段之前，人类是不可能完全理解这种理念：法律的抽象规则可以把它们的意志强加给生活。诚然，中世纪早期的德意志民间法中包含非常详尽的法律命题，然而，这些命题可能仅仅适用于该国的如下这些地区——在这些地区罗马居民的数量足够大，以至于即使在日耳曼社会中，罗马人的思维方式仍然继续着。即便是在中世纪，人们也已经足够充分认识到立法影响力的微不足道！在落后国家、在东方、在东欧与南欧部分地区的旅行者都被普遍的无秩序状态所震动。这种无秩序状态的缘由是：尽管存在着那样的一般性法律命题，也没有人遵守。这种公共生活秩序的缺失与人们对小联合体、家庭、家族和氏族中传统秩序的严格遵循形成了奇妙的对比。

比较法的伟大学者，亨利·萨姆勒·梅因爵士在另外一个背景下指出了这一问题。他首次阐明，在任何时代最古老的法律是诉讼法。当然，照字面意思去理解，这一陈述是荒诞的。一个社会——不管它如何的简单和原始——的所有秩序都是以诉讼法为基础，这是无法想象的。甚至在任何地方，都不能完全以诉讼法为基础裁判法律纠纷。的确，一项诉讼请求经常因为原告方面起诉形式的错误而被驳回，或者一项诉讼请求因为被告方面答辩方式的错误而被认可；但是，在不考虑形式方面瑕疵的每一个案件中，判决都不得不以实体法
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 为基础做出。如果没有任何实体法，是不可能做出判决的。但是，尽管诉讼法确实不是最古老的法律，就最古老的法律命题是诉讼法法律命题而言，梅因的学说是正确的；或许这些命题和刑罚规定相联系。毫无疑问，即使迄今实体法尚未以法律命题的方式被系统阐述过，实体法也早已存在。

人类联合体的内部秩序不但在最初是法律的基本形式，而且到目前为止也是如此。法律命题不但是在稍后的时期才形成，而且也主要来源于联合体的内部秩序。为了解释法律的产生、发展及其性质，他必须首先考察联合体的内部秩序。迄今为止，所有理解法律之性质的尝试都归于失败，因为这些调查研究不是基于联合体的秩序，而是基于法律命题。

联合体的内部秩序由法律规范决定。不应该混清法律规范和法律命题。法律命题是制定法卷册或者法律书籍中法律规定精确的、具有普遍约束力的系统表达。法律规范是一种落实到实践中的法律命令，如同在一个确定的（或许规模很小的）联合体内获得普遍遵守的法律命令——哪怕并没有对它进行任何言语上的清晰阐明。一个联合体中一旦存在生效的法律命题，则这些法律命题就可以产生出法律规范。但是，在每一个社会中，法律规范的数量都大大多于法律命题；因为在个案中适用的法律总是要比适用到同类所有法律关系的法律更多，也要比当代试图用语言系统表述法律的法学家所认识到的法律更多。每一个现代法律史学家都知道当时包含在《十二铜表法》或《萨利克法》
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 中的法律占当时全部有效法律的比例有多小。现代的法典也同样如此。在过去的几个世纪里，决定联合体内部秩序的所有法律规范都是以习惯、契约和公司的社团章程为基础的。大体上，这就是今天的情形。




 [1]
 英译本中，family、house、household、house community经常并列出现。依据英译者的表达，除另有说明外，family应该指“家族”，而house指的是“住户”或“家庭”。


 [2]
 Sui heredes
 疑为Sui haeredes
 ；Sui haeredes
 （拉），合法继承人，正统继承人。


 [3]
 （拉）actio familiae hercisundae
 （遗产分割之诉），此诉讼是由《十二铜表法》创设的：某个或某几个共同继承人可以要求与其他共同继承人分割由他们共同继承的遗产的集合体。当共同继承人中的某个人得到先取遗赠时，他可以通过遗产分割之诉要求从共同继承的遗产中提取受赠物。


 [4]
 Konventionalregel
 ，即传统规则或法律，由当事人协议创立，只要选择了就要受其拘束。该协议可以基于言辞表达亦可基于当事人的行为而成立。


 [5]
 实体法和形式法相区分，这种区分大体上对应于实体法和诉讼法的区分。


 [6]
 现残存的最古老的日耳曼法典。


第三章 社会联合体和社会规范

一个社会联合体是这样一群人，他们在相互关系中，承认一些行为规则具有拘束力，并且至少在通常情况下，实际上按照这些规则来调节他们的行为。这些规则类型各式各样，名称也各不相同：法律规则、道德规则、宗教规则、伦理习俗规则、荣誉规则、礼仪规则、言行得体规则、礼节规则和时尚规则。除了这些，还有一些不太重要的规则，例如：游戏规则、排队规则，比如在购票窗口，或在繁忙医师的候诊室里。这些规则是社会事实、社会中起作用之力量的结果，不能被认为是独立、分离于它们正生效于其中的社会，正如，波浪的运动不可能被计算——倘若不考虑其中它们移动的因素。至于形式和内容，它们是关于联合体内部社会生活和指导联合体成员的规范、抽象的命令和禁令。除了这种行为规则外，社会中还存在着不是规范的行为规则，因为这些行为规则并不涉及人类的社会生活，例如语言规则、品位规则或者卫生规则。

因此，法律规范仅仅是行为规则的一种，具有和其他行为规则一样的性质。因为容易理解的原因，主流的法学学派没有强调这一事实，而是基于实践的原因，强调法律和其他规范的对立，特别是法律和伦理规范的对立，以便尽可能令人难忘地处处督促法官，他只能依照法律而决不可依照其他规范做出裁判。在国家没有获得完全垄断性立法权的地方，这一对立没有被过多地强调。在罗马，在法律被定义为法律乃良善与公正之艺术的地方，几乎不曾听到这一论调；在今天的英国，也没有如此着力地强调这一点。在法学并非旨在促进司法裁判这一实践目的的那些法律领域中，在国际法中，在Staatsrecht
 （狭义上的公法）中，在行政法中，法律绝不会如此谨慎地跟道德、伦理习俗、礼仪和言行得体性区分开来，也不会和所谓的Konventionalregeln
 （习俗规则）区分开来，甚至不会与合目的性考量区分开来，不过事实通常就是这样，至少理论上在私法和刑法中对它们作了区分。

在联合体中的每一个人际关系，不管是短暂的还是长久的，全都完全依靠行为规则来维持。如果这些规则不再有效，这一团体就会分裂；这些规则的效力越弱，这一组织间的联系就越弱。如果宗教规则失去效力，宗教团体就会解体。如果家庭的成员认为他们不再受家庭秩序的约束，家庭就会破裂。在奥地利北部的斯拉夫人当中，大家庭的遗迹在过去的50年中完全消失了，因为家庭中较远的成员不再认为公共家庭生活的规则具有约束力。

并非所有的人类联合体都受法律规范调整，但是很显然，只有那些联合体是基于法律规范之法律秩序的一部分。法律社会学专门处理这些法律规范，其余的规范是社会学其他分支所研究的主题。在法律联合体中，有一些很容易被外部的标准所认可，亦即那些法学家所称的法人、公司、机构、基金会以及最重要的国家。但是即便是在公法中，也有大量的不具有法律人格的法律联合体，例如管理委员会、机构、人民大众、军队、各种阶级、阶层以及职业团体。在私法中我们可以发现更多的这种联合体。

在所有的法律联合体中，法律规范构成了内部秩序的支柱；法律规范是它们构造方法的最强有力的支撑。关于构造方法，我们意指联合体中的那种规则——根据该规则，联合体中的每一个成员都被分配以相应的地位（不管是统治的还是从属的）和职责。这一规则不仅处理人和人之间的关系，而且也处理人与物之间的关系。即便是在后一种情况之下，它也间接地处理人与人之间的关系。因为消费品的所有权人决定提供何种履行义务，是以接受该商品之人的相应回报为条件的。工厂的所有者决定着工厂内的秩序和管理；债权人决定着与债务相关标的物的命运，也经常决定着债务人的命运；正如另一方面，经常也正是债务人决定着债务标的物及债权人的命运，因为，债务人作为物的占有者对物拥有大量的法律权利。但是，只有那些参与了联合体法律秩序创建的规则，实际上变成了联合体内的行为规则，即，至少在一般情况下，它们被联合体成员所认可和遵守。仅仅作为裁判规范和仅在极少数法律争端中有效的法律规范，并不参与联合体的规整。此主张可能更有理由适用于那些现实中大量存在、但根本不影响生活的法律命题。对于道德规范、伦理习俗和宗教，这一说法同样正确。因此，如下做法总是必要的：不仅要去探求立法者颁布了多少法律，宗教的创立者宣布了多少教义，或者哲学家宣扬的理论有多少被法院适用，神职人员鼓吹了多少说教，或者书籍或学校教授了什么，而且也要去探问上述东西有多少被实际应用并具有生命力。只有成为生活必不可少之一部分的规范才是活的规范；其余的任何东西都仅仅是学说、裁判规范、教义或者理论。伦理习俗规则、荣誉规则、礼仪规则、言行得体规则、礼节规则和时尚规则仅仅是人类行为规则；虽然在任何时刻都可能产生一种新的荣誉规则（如决斗规则），但如果它不能实际成为生活的重要部分，那么不管是什么，它绝对是毫无意义的。

因此，法律社会学最主要的功能就是要把管控、规整和决定社会的那部分法律从纯粹的裁判规范中区分出来，并证明它们的组织力。此点首先在Staatsrecht
 （狭义的公法）和行政法中被认可。确实，今天几乎没有任何人怀疑（狭义的公法）是对国家的一种规整，它的目的不是为了裁断法律纠纷，而是为了确定国家机构的地位和职能，也是为了确定权威机构的责任和职能。但是国家首先是一个社会联合体，在国家中起作用的力量是社会力量；来自于国家、国家权威机构活动的所有事务，特别是来源于国家立法活动的事务，都是由社会通过为这一目的所创立的联合体——国家所完成的。控制社会的相同的阶级、阶层和势力在国家中占据主导地位；并且如果国家跟上述的任何一方展开斗争，我们知道，国家是在另外一方的控制下经历这状况的。因此，Sta-atsrecht（狭义的公法）既包括国家规整，也包括社会规整。

在很大程度上，论证法人社团法的组织力量、法人社团及其法律已经并至今仍对人类文明、特别是对德国文明所作的贡献这样的工作，已经消耗掉一个伟大学者丰富的一生。历史的每一页都在告诉人们，法人社团作为政治、智识、宗教、经济和社会生活组织而存在的联合体的重要性。任何英国或者美国涉及法人社团和信托方面的论著都可以完成此类描述。考虑到本书宏旨，对这些论述再多费笔墨，都是不必要的。

基尔克将国家法与公法法人及私法法人（他所称的社会法），跟余下的整个的私法（他所指称的个人法）作了对比分析。但是这一对比没有正当理由。根本没有个人法存在。所有的法都是社会法。生活无法了解完全分离的、单独的、孤立的个人存在，法律也不能认识到这种存在。法律总是将人看作是生活于无数联合体之一里面的单独一员。因为这些联合体具有法律的特征，所以法律和其他的社会规范规整和管控这些联合体；正是这些规范，分配给每一个人或支配或服从的地位及职能。的确，联合体成员的身份，偶尔但绝非总是，赋予个人独立的权利和义务，但是，这并非其目的，也非其本质内容。

但是在私法的主要制度中，对联合体的表述十分不充分。由于私法的法学分析方法，联合体的绝大部分被分解成一块块细小的部分，以便能够把联合体的组成部分置于放大镜下，并分别作为权利的主体或者客体、不动产权利或者动产权利来研究它们，这可能对于实践的目的来说是必要的，但是这无论如何也是不科学的，就像词典按字母顺序编纂一样，虽然按实践的目的这是必要的，但并不科学。不受任何实践性考虑拘束的法律社会学，必须把这些分离的部分重新组合成一个整体。甚至仅仅从外部看，不言而喻，私法中的法人、非法人社团、合伙关系、其他共同体以及家庭显然都可以被看做是联合体。但是，事实上整个私法都是联合体的法律。因为私法主要——并且除了家庭法之外，私法完全是经济生活法，经济生活完全在联合体内进行。

经济生活由产品生产、产品交换和产品消费构成。因此，经济联合体也服务于这三种职能。不过，正是在这一点上，今天的经济企业和过去不远的企业有着巨大的差异。在古代和中世纪，经济上自给自足的自由民家庭、王室宫廷的Oikenwirtschaft
 （自足的经济机构）和领主的庄园是主要的组织形式。这些显然就是经济性联合体，它们的法律秩序也清楚可见。目前，经济上自足的家庭可能仅在欧洲的一些与世隔绝的地区还能见到。直至今天，至少在那些工作主要是在家庭中完成的农民中——在手工业者中也零星存在这种现象——家庭仍然是一个生产产品的劳动联合体；但是它已不再自给自足，甚至在农民中，他们的劳动也只是部分为了满足自己的需要。即使是在手工业者和农民中，这些情况也仅仅是正在渐渐消失的经济管理方式残存的实例。一般说来，家庭已经不再是生产产品的场所，而是消费产品的场所。仅仅是即将被消费之产品最后的准备这一阶段的工作还发生在家庭中。除此之外，家庭和工场彼此已经完全分离。工场将它所生产的产品送到市场上，家庭再从市场中获取它所需要的产品。制造的产品变成了商品。商品从生产的经济单位到消费的经济单位之间的过程不断地延长，并且每一次延长都会扩大贸易和商业的范围。因此，在通常情况下，如下情形属实：目前产品生产在工场中；产品交换在商业领域；产品消费在家庭中。所以，目前的经济联合体的法律秩序必须遵循这三个方面的职能划分。

在每一个经济联合体中，三种事物必须区分：人类的工作群组或消费群组；经济生活的物质基础，即产品的生产工具和原材料；以及最终这一人类群体为了整个联合体的生活，获得的国家法院和其他裁决机构保护的法律形式。我们可以说，这是对社会经济结构和其法律形式之间关系基本特征的陈述。

在农场里，农民在他的妻儿、男仆和女仆的帮助下经营农场，种植着谷物和块茎农产品、饲养牛羊。这是这一联合体的经济内容。它的法律形式是所有权、农场不动产用益权或附用益权租约、使家庭成员结合的家庭法、将男仆和女仆约束在农场劳动的服务契约。大土地所有者自己耕种一部分土地；他把另一部分土地通过租约转给承租人或者用益权人耕种。这种大的拥有土地不动产的经济组织形式决定了它的法律形式：所有权、租赁权和不动产用益权。商人与其手下的临时工和学徒一起用他们自己的材料和工具在租来的工场里工作；商店的租赁权、对工具和材料的所有权、与临时工之间的工资契约、与学徒的身份契约共同构成了贸易的法律形式和经济内容。股份公司的工厂可以将价值百万美元的产品投入到市场中。股份公司与它的董事会和监事会、公司成员和成员大会、大批高级职员和雇员，加上它的所有权、在工厂中的附用益权租约与普通租约关系以及机器设备、电源、原材料和商品——所有的这些构成了生产性公司的经济秩序，这些秩序都反映在联合体的契约、大量的涉及不动产的法律关系、与公司雇员和工人之间以及与普通租约出租人和附用益权租约出租人间的数不清的契约关系之中。

对其他的经济性联合体、商业机构、银行、作为消费团体之家庭的讨论导向了相似的结果。商业机构和银行内的联合体非常类似于工厂内的联合体，它由互相处于契约关系的所有者、雇员和服务人员组成。除了工资契约外，还存在着大量的关于委任事务之履行以及其他类型义务之履行的契约。商业机构和银行的秩序，在很大程度上比工厂的规范更广，此种秩序的安排要着眼于与外部世界的许多交易。因为这一原因，和单个的雇员缔结的服务契约与各种各样的代理权联系在一起，后者在工厂的情形下是不存在的。在这里，物质基础存在于对商店、仓库的所有权或者租赁权的法律形式、对商品和一笔款项的所有权中。除了它们自身的成员外，作为消费联合体的家庭和住户还包括佣人，其物质基础是对住所的租赁权，是对可以在厨房、地下室和储存室中发现的消费品的所有权。

家庭内部的家庭法、服务契约、工资契约，以及工厂中、车间里、商业机构和银行中的雇佣契约，它们达到的结果与法人团体通过其社团章程所达到的结果完全相同。在国家、社区、教堂内，通过公法的服务关系也达到了同样的效果。也就是说，它们带来了存在于这些经济联合体之中的人类群体的内部秩序。但是，这不仅仅适用于服务契约、工资契约和雇佣契约中，而且还适用于其他各种契约中，特别是易货契约、提供使用物品的契约（租赁契约、用益契约和使用借贷契约）和信贷契约（Kreditvertrag
 ）中。如果人们考虑的不仅仅是签订契约的双方——虽然事实上基于纯粹的使用法学目的通常是这么考虑的——而是考虑到通过基于契约安排经常性地交换货物而互相之间建立起关系的整群人的话，那么所有这些契约的组织力就会立刻显现出来。这一群体中的所有人就组成了一个经济联合体，这个经济联合体生产货物并提供社会所需的服务，从而，这个经济联合体提供给它们的成员所需的商品和服务。在这一联合体中，已经订立和将要订立的契约之全部为每个人指定了各自的身份、他的支配地位或从属地位——后者的确仅仅是通过一种非常初步的方式而实现的——和他的职责。在商业交往中，契约——至少那些有关义务履行可以委派给受托人的契约——并非是与确定的人签订的协议，而是与彼此存在货物交换关系的一群人签订协议。这就是流通性、背书转让、账户清算以及部分程度上能向持票人付款的可转让性票据的重要所在。

契约的社会属性在信用交易中表现得最为清楚。每一笔信用交易的条件就是社会中存在着大量的物质商品。只要人类只能生产当前所需要的商品，只要人类的生产仅能糊口——如同原始发展阶段总是存在的情形一样——那就不会存在信用交易。即便在只有自然产品用于交换的经济发展阶段，农民也不可能用谷种帮助他的邻居渡过难关，除非他收获了能大大满足自己当前需要的农产品；他必须有储备物资。在今天的社会中，供给以货币的形式出现。一个能生产出比自己的需要还多的经济产品的人，卖掉这些经济产品并换回货币。如果他花掉这些货币，他会买回他所需的产品。如果他留有这些货币，那么在经济体系中的什么地方肯定有等同于这笔货币价值的、未被消费的商品。卖方为该售价提供信用，意味着卖方暂时不会去购买其他商品以取代被售商品，还意味着这些货币的价值当前仍将以未消费的状态存在于社会中。因此，每一次提供金钱信贷的实例，都是一种权利和权力的行使，即决定将要采取何种措施处置存于一个经济单位中的库存商品，以支持另外一个经济体；并且每一笔信用交易都意味着对以下问题的一个决断:在社会中是否存在对应于申请信用者可推测之意图相一致的丰富商品。因此，信用交易必须与社会条件相适应。在高度发展的国民经济体系中，每个人都会将他并不马上要用的钱存入银行。因此，几个经济单位为了其他经济单位的目的而作的更大部分的储藏，都被银行以货币的形式蓄积起来。既然银行有权利和权力，为了个别经济单位的利益去决定这些资金的用途，他们实际上就获得了对社会中产品的生产、交换和消费的控制权。银行的这种计算日益成为经济运行的起始、发展和持续存在的基础。

这样，契约就是人类社会中存在的货物和个人能力（服务）分配和利用的法律形式。契约的签订及内容都是社会相互关系的结果。就日常生活中任意一普通契约而言，它足以提出这一问题：契约中的哪一部分是这一特定契约的特有部分，契约中的哪一部分由社会秩序以及经济生活和商业交往的组织形式所决定，如此我们可以弄清楚，后一部分究竟在多大程度上占据优势。我们能够通过每天的买卖和租赁契约以及劳动契约来满足我们对食物、衣服和住房的需要——我们可以将此种事实归功于以下事实：在我们所生活的社会内，货物的贸易和生产获得了充分的规制，使得满足我们需要的这种方式成为可能。可以确信，在500年以前，这在任何一个地方都不可能，并且今天这在世界上的很多地方都无法实现。在一个不允许租赁的山区小村庄内，任何人不能为自己租得一个住处；任何人都不能每天为自己提供食物和衣物，除非食物和衣物在附近就有销售；如果不是通过支付货币形式的工资进行交换，任何人都不能雇佣其他人提供服务。不言而喻，这不仅适用于契约的标的，而且还适用于契约的每一单个条款。如果一个人逐条审视一个契约，他很容易就会发现事实上契约用词准确的原因。这可能是因为如下事实：一方当事人占据了比另一方当事人更为优越的社会和经济地位或市场条件，或者是特殊行业的商业惯例。一个更换居住地的当事人，将会马上注意到他正在签订和他以前签订的契约性质完全不同的契约。虽然，他曾经坚决表示不以任何方式改变自己的生活方式，但是他周围的世界在变化，他必须遵循这一变化，甚至在他签订契约的意图方面也是如此。在英国，作为一项规则，任何人都不是去租赁一套单元住宅，而是整座房子；任何人都不从屠户那里购买他自己每天所需要的肉类，而是由人每周送到他的住处。因此，英国的租赁契约和肉类购买契约具有和欧洲大陆的同类契约不同的内容。作者在这里有意地选择了零售贸易契约作为范例，因为在零售贸易契约中每一个个别情形的特性都显示得清清楚楚。一些情形显示，批发贸易契约和工业契约在很大的程度上仅仅是市场的通常条件或特殊经济领域内的特别需求的表达。大部分的书面契约都是按照已印制好的形式起草，这些契约的内容也经常不为双方当事人所知晓，因为这些内容都是由社会、完全独立于他们的个别意志决定的。尽管，事实上写进契约中的个别化的数据是社会交往的结果。

个别的契约远不是双方当事人独立意愿的结果，以至于对于奥地利经济学派而言，完全以社会和经济预设为基础，计算涉及到货物交易的最主要类型契约的最为重要的部分——即买卖价格——是可能实现的。一位非常著名的经济学家沃尔拉斯先生非常成功地尝试了将这种计算简化为了一个数学公式。或许，所有这些研究的结果可以直接适用于那些通过金钱来进行对待履行的交易契约：劳动契约（Arbertsverträge）、租赁契约（Mietverträge
 ）和承揽契约（Werkverträge
 ）。尽管，或许从来都不可能将契约内容的剩余部分简化为一个数学公式，但这肯定是因为无法非常容易地评估纳入计算的要素，而非因为原则上问题的无法解决性。

但是，谈及契约的社会属性，仅仅是以另一种方式来说明，契约必须服务于社会目的。此点存在于为了调整人类社会中商品生产、商品交换和商品消费的目的的数不清楚的形式中，而这些形式是基于对土地、生产工具和消费品的私人所有权。此点还存在于：在所有权、物权或许还有提供使用物的协议（租赁、用益权、借贷）所创造的物质基础上，创立合伙的契约或者创立与合伙有密切关系的商业联合体——将几个企业家联合到了合伙或者商业联合体中——的契约；劳动契约和服务契约将大批高级职员和庄园中的劳动者以及工厂中的工人团结在了一起；作为商业媒介手段的各种各样的交易契约指引着农业产品和不同种类的手工艺品到需要它们的地方；提供信用的契约使得各种经济体可以获取适合于他们意图的资金。在这一个接一个排列的巨大经济体系中，即在个体的经济企业、全国性经济企业和全球性的经济企业中，每个生活于其中并从事创造性活动的人都相当于它们中的一个小弹簧、一个轮子，或者一个螺丝钉；个人在这些经济体系中的地位和作用，大体上也是通过他所签订的全部契约被分配给他的。

没有任何一个法律部门——其构建秩序的意义完全没有被法律科学所承认——能像现代欧洲大陆的继承法一样，被如此无情地扭曲，那样冷酷地滥用。如果某人阅读一篇法律讲解文字，查看一部法典，或者研究一本判例集，他偶尔会不由自主地相信继承法就像一种抽奖；法典的这一部分通过拐弯抹角的语句戏弄了一部分孤儿，一个神秘的命运女神按照过去发现的天意把她的礼物分给了幸运的孩子。的确，很早的时候此种误导就无处不在了。透过《十二铜表法》和德国法律书籍中关于继承法的清晰线索，即便是在今天，任何人都可以几乎毫不费劲地收集到当时的社会组织的任何信息，但自从那样的社会——其中那些线索仍然是有效的探求依据——消失后，这些线索就已经失去了它全部的意义和价值。与此同时，一种新的秩序正在生成，但是说来奇怪，不管是在罗马还是其他任何地方，都未能找到适合于其需要的、清晰且普遍有效的继承法命题。在遭受入侵的很多地方，若干场合下，该新生秩序确实造成了严重破坏，但是几乎在任何地方都没有建立任何值得保存的东西。因此几乎所有的东西都留给了个人对未来的谋划计算。遗嘱声明、家庭传统风俗习惯、先人的约定和安排、婚姻契约、父母遗产的分割、生前的财物转让、继承人庭外所达成的协议，这些必须要临时填补法律缺失留下来的空白，这就是如今继承法的混乱状况。这种混乱还表现在很久以前的几个时期保存下来的一些正在消散的碎片中，其中一些毫不连贯的拼凑物完全未经思考就被堆放在一起。法律文件的起草技艺必然承担了更为巨大的负担，但这样一个法学部门却只有极少的人注意到，更是未被任何人重视，它承担起了——为生活需要而开辟穿越此种混乱局面的道路——这一困难重重但却硕果累累的任务。

在这里，我们的任务仅仅是粗线条地勾绘出每一个法律制度中继承法里经常存在的、重大的、有关构造的基本问题。家庭中所有事业的核心、养家糊口并部分地为家庭成员提供活动领域的一家之主逝世了。他的事业应当如何继续？他的精神所赋予生命的、他强大的权威所维系的那些事业，应当如何处置？每一个经济企业、农场、工厂、商业机构、矿场都是一个联合体，在这一联合体内不仅仅人员，而且物质材料也被规整和调整。在联合体内，所有的人和物都被通过一种能最好地服务于经济企业的方式组合成为统一的整体。地产收益被分成数部分，或被分成“观念上”的数部分，它们至多维持着各部分所组成的物质的价值，但是对于仍健在的家庭成员而且对于整个国民经济体系而言，数不清的财富都被永远浪费了。除了法学家外，曾经思考着这些事情的人没有谁不会注意到，对一个强壮和有能力的人，在他取得人生的成就后，却要考虑死亡，这是一件令人焦虑的事情。应采取什么样的措施来防止经济组织的解体，使恰当的人在每一个已故者所创办的经济组织中找到恰当的位置，并给他分配恰当的任务？除非一个人对这样的事情有实际经验，否则他无法了解，在那样一个人死后——那时他的事务落入律师之手——事情如何演变下去；他无法了解，法典、律师、公证人和法院的整个法律的（忙乱活动）、与他意图相反的所有这一切运作的方式；他无法了解，孜孜以求的决定令他的目标遭到挫败，同时他的手段为着一项毁灭性工作供给愚行与恶念使用。但是，这些事情与那些在没有遗嘱或者当由官方管理的被监护人的监护被给予更大权力的情况下所需要做的、无穷多的、更周到的工作相比，都是微不足道的。当然，在过去已做过长远规划的情形下——比如统治家庭、贵族阶层、农民阶层的继承法所显示的那样——尽管律师们做出激烈的抵抗，但许多时候，经济企业确实偶尔还是能免于毁灭，或者在毁灭已经发生的情形下企业能够重建。不过，这些通常就像没有任何活力的小树苗一样，更多时候，它们经常是过去之希望的残留碎片。法学家已经开始意识到——但仅仅是模糊地意识到——一种责任，即创设一种考虑到现代生活的多种形式和特殊需要的继承法。但是，目前任何人都没有为这种继承法建立必要的基础。法学将不得不创造一个开端。首先，有必要去研究所有的活法——存在于遗嘱条款、父母遗产分割、捐赠人生前的财产转让、继承人庭外和解中的所有活法，其次发掘它们的指导性原则。在瑞士民法典中，人们很容易找到这种性质的东西。

因为法律是一个社会联合体的内部规则，它的内容取决于这些联合体结构的绝对必要性与经营经济企业的方式。社会和经济的每一次变化都会导致法律的变化，如果社会和经济的变化不导致相应的法律变化，它们就不可能改变社会的法律基础。如果法律的变化是恣意的，并且具有这种恣意的性质以至于经济制度无法适应它们，则经济制度之秩序就会遭到破坏，且没有任何弥补。农民能够在其农场上生产他所需的产品，以便为自己和社会的其他阶层提供原材料，只要法律秩序能够确保——至少在很大程度上确保——他的劳动会产生利润。因此，如果国家中的一个最强大阶层强加给农民一种法律秩序——强迫农民放弃所有的收成，那么农场将会荒芜，并且这个最强大阶层很快就会失去维持这个国家、维系他们自己经济地位的手段。因此，即便是外国的征服者，也仅会满足于将自由的农民降格为农奴状态或者是将自由农民降格为他们的佃户，但是他们还总是留给农民一定的收益，可以让农民维持他们的经济活动所绝对必需的物质条件。

因此，整个的私法因为具有构造联合体的内容，所以是社会法，正如国家法和法人社团法在完全同样的意义上也是社会法。私法总是关注人类联合体：它决定着个人在人类工作群体中的位置以及人类群体和其使用的工具间的关系。与Staatsrecht
 （狭义上的公法）和法人社团法一样，私法主要也是创立联合体而不是个人的权利和义务；虽然对于处于有机联系的共同体内的个人而言，私人领域（Individualbereiche
 ）也随之出现，但这是组织体的一种反射效果，在公法中与在私法中情形都一样。这种情形下，联合体并没有以宪法或者联合体的章程为基础，而是以物权法、契约法和家庭秩序为基础——此等事实无法遮蔽我们身边的这一重大的真相，因为这种情况下，物权法和契约法以及家庭秩序都服务于由宪法或联合体章程在任何别处所实现的相同目的。一个隐士可能会有这种不仅在法学，而且也在社会学和经济学意义上的真正的“私人领域”，但是，一个生活在群体中的人是不可能做到这样的。一个人可以对经济意义不大的使用权和消费品拥有个人权利，例如对衣物、珠宝、一个文件夹或者文具。但是即使就住处的家具而论，除了男人或女人单独居住的情况外，这些家具也通常由家庭共同使用。甚至真正的个人权利也是社会权利，至少在同样的程度上，个人权利如同对社区所有的牧场分享使用的社区成员的合法请求权，或是像对俱乐部所有的书籍和期刊分享阅读的俱乐部成员的合法请求权。在承认个人对这些物品的个人占有，并允许他依据自己的喜好自由处分的同时，社会也规范着这些物品的使用和消费；社会所认可的个人的物品所有权，也仅仅是社会秩序的结果。个人作为一个有序社会的成员，享有这种所有权，这一有序的社会尊重私人所有权并从外部保护它，在特定的物的情形下，社会还关注这些物的利用方式。社会可以采取一种不同于今天所采用的，但比今天所采用的方式更为明细的方式，来规范个人的使用和消费，并且，相比直到自然资源枯竭——现在这种危险正在逼近——我们才立刻醒悟，或许我们应该在一个早得多的日子就相信这一点。当社会实际上授予个人私人空间时，原则上，它要限制任何的和所有的干涉。例如，成人的内心生活是他的个人的空间，它存在于艺术、宗教、哲学领域之中，但并不存在于法律或者法律外的社会规范中。

因此，人类社会的法律上的联合体大体上如下：拥有法院和地方执法官员的国家；家庭、其他的实体、协会和具有或者不具有法律人格的团体；通过契约和继承方式建立的联合体，特别是全国性和全球性的经济体系。占有和所有权——为了社会学的讨论方便，在一定程度上把这两个看做可互换的术语——物权和债权创设了这些联合体的内部秩序。这就是法律在今天社会的政治、智识、经济和社会生活的规整中所起的作用。这绝不会枯竭全部的法律素材，但是它是有权去管控和规整之法律的一部分。除了这一部分法律外，还存在着另外一部分法律——这些法律不直接管控和规整联合体而仅仅保护它们免受侵害。这些法律作为一种次级秩序，与社会联合体相联系：它维持和强化着联合体，但不界定联合体的形态和形式。这涉及法院和其他裁决机构所适用的程序法，因为这些法律仅仅是裁决机构秩序的一部分，这些裁决秩序的创设是为了保护社会制度，这些法律并不对社会产生直接影响。这也适用于刑事法律，因为刑事法律并不创立社会制度，它仅仅保护已经存在于社会中的货物和已经建立的社会制度。最后，这也同样适用于那些仅涉及提供法律保护的实体私法的所有条款，像刑事法律一样，它们既不创造货物也不创立社会制度，但是，它们管控法院和其他裁决机构已经提供的保护。这些规范不像社会联合体的内部秩序一样在社会联合体内自发形成，而是产生于法学家法或者国家创制的法律。所有的垄断性权利，特别是专利权和著作权都是由国家创设的。它们存在于一项命令之中，该命令是要求所有那些服从国家意志的人——享有相关权利的人除外——在特定领域不得从事任何行为。同类性质的规范也偶尔产生自法学家法。

现在，我们必须指出那些迄今较少被考虑的非法律性规范对联合体内部规整形成的重要性。那种法律制度完全以法律规范为基础的陈述并不正确。道德、宗教、伦理习俗、礼仪、言行得体，甚至是礼节和时尚都不仅仅处理非法律关系，它们也常常影响到法律领域。没有任何一个法律上的联合体能完全依靠法律规范的方式来维持它的存在；法律规范一直都需要能强化和弥补它们效力的非法律规范的协助。缺少上述所提及的每一种社会规范的合作，任何东西都不能提供社会机制运转的完整图景。

对我们周围每天所发生事情的粗略观察，会帮助我们相信这些陈述的真实性。没有一个国家、政府，在任何时候都可能完全依靠法律进行统治。甚至马基雅维利也督促他的君主至少在表面上遵守道德、宗教、伦理习俗、荣誉、礼仪和言行得体的特定规则。如果仅仅是依靠法律规则的指导，没有一个行政裁决机构能够正常运转；对于一位政府官员来说，在处理他和公众以及他与同僚的关系时，不仅遵守法律规则，而且也遵守那些道德、伦理习俗、荣誉、礼仪和言行得体行为规则——这肯定是一种公务上的职责。当然，不存在任何像军队一样的公共生活机构，如此多的事情被组织性的法律规范所调整；但是即使是如此高度发展的法律也不足备。众所周知，军队是多么重视道德、伦理习俗、宗教、荣誉、礼仪和言行得体的组织价值；不仅如此，军队也重视礼节和时尚。来自过去的实例确实证明，仅仅知道法律规范的军队，会变成超越社会界限和完全依靠野蛮纪律控制的暴徒。议会的礼貌这一术语充分证明了非法律性规范在公共代表性机构中所起的作用，毫无疑问所有文明的国家都知道这个。正是在这一点上，它们首先变成了对作为Kon-ventionalregelregeln
 （源于习俗或协议的规则）进行科学研究的对象。

在家庭法和财产法领域内是否有所不同呢？在一个家庭中，若家庭中的成员相互主张他们的法律权利，则如大多数情况下的社会和经济联合体一样，这一家庭早已解体了。如果他们诉诸于法官，那么他们已经到了断绝关系的地步。对法律权利（Chicane
 ）滥用的禁止表明，即便是物权，若不注意特定的非法律性规范，它也不能得以行使；在土地和居所相邻的地方，就更有必要习惯性遵从道德命令、伦理习俗、礼仪、言行得体和礼节等戒律。契约必须依据诚实信用和商业习惯的要求来解释和履行。这就是说，除了法律的规则和契约的含义及用语外，还有很多的因素要考虑。尽管如此，生活常常要求得甚至比最具有自由主义意识的法学家基于诚实信用和商业习惯所承认的还要多。可能没有其他的契约关系像大城市中的普通租赁一样，如此彻底地剥离了非法律的内容。然而，即使在这样的一个关系中，“好房东”和“令人渴望的承租人”也价值重大。在维也纳，人们普遍使用这两种表达。无疑的，这种“事物本身”在任何地方都存在。然而，在附用益权租约的情况下，契约双方当事人的个人品行经常要比契约的内容更为重要。不对另一方当事人的个人品行做最大限度的调查取证，具有处理商业事务经验的人是不会订立用益性租约的。他做这些调查是为了能确信，他有正当理由认为另一方当事人能遵守出租人与承租人间的习惯性非法律规范。非法律性规范的组织重要性在服务契约和工资契约中表现得至为清楚。就企业家或者他的全权代表而言，对其法定权利某种坚定的坚持，以及道德、伦理习俗、礼仪和言行得体的本能，共同构成了通常被称做组织才能的天资的首要部分；若缺少这些，则契约不但对于他自己，而且对于工人和雇员来说都是毫无价值的。另一方面，企业家不可能与那些仅仅认可法律观点的人一起共事；而且，这种人也无法和其他人融洽相处，企业可能会因此而解体。在信贷契约这种情况下，非法律性规范的影响首先并非常明确地被认可了。他们标注出道德上无懈可击的资本投资与高利贷之间的界限，这一界限总是道德上的，通常也是法律上的。虽然，据说在商业的交往中，商业的严格性总是获得公认，但是时刻准备坚守法律文本的商人，将会很快地疏远了他的客户以及与他有商业联系的商人。商业习惯、商业信誉和商业礼俗组成了商业法律生活的要素。这些术语的内容可以被描述为公平交易（Kulanz
 ）。在一个主流的性道德正在受到激烈抨击、甚至受到精英人士抨击的时代，回想一下现存的家庭秩序正是基于其上，可能并不是完全多余的。如果这些有明确导向的抨击背后有任何别有用心的动机，那只可能是准备为全新的家庭秩序开辟道路的思想。认为如果放弃现在的性道德观念——没有这种观念，家庭不能维持——现在的家庭形式仍能够保持，这种想法是荒谬的。

因此，我们可以说，法律是国家秩序或者是政治生活、社会生活、智识生活和经济生活的秩序，但不是唯一的秩序。还有另外一些秩序具有与法律同等的价值，这些秩序可能在整体上要比法律具有更强的效力。的确，如果生活由法律独自规范，那么生活将会变成地狱。事实上，非法律性规范并未被始终不渝地遵从，但是法律性规范也是同样如此。社会机器的秩序总是不停地受到干扰。虽然它行进的过程中总是伴随着咯吱声和吱嘎声，但是重要的事情是，它将一直在发挥功效。至少在这一范围内，它的规范必须被遵守。在这一范围内，在任何一个具有良好有序的生活的国家，这些规范都正在被遵守。最后，对这种已存秩序的违反经常不仅仅意味着局部的或暂时的混乱，有时这种违反还预示着一个新的发展阶段的开始。

让我们利用片刻把我们现今的社会及其法律秩序与形形色色的社会主义者所经常描绘的社会主义社会作一下比较。可以说，这两个社会都可以被比做巨大的升降机器，依赖这种机器，这两个社会提供给人类所必需的物品，从而维持人类的生命和发展人类的能力。社会主义社会也像我们今天的社会一样，存在着生产物品的农场、矿场和工厂；那里也存在着像我们这里的铁路、汽船和车辆这样的运输货物的交通工具，这些交通工具把货物全部运送至各类仓库中储存起来——这与我们的仓库和商店的功能一样——一直等到对这些储存产品有需求为止；最后，那里必然也有一些较小的企业，它们准备要立即消耗一些产品，如同今天我们通常在机械车间、也像在厨房和在家政公司里正在做的那样。在一个社会主义社会中，与在我们如今的社会中一样，为了提供人类所需要的货物并把它们运输到需要它们的地方以及分配它们，数不清的、数以百万计的劳动者要在农场、矿场、工厂、运输机构和储存仓库里辛勤工作。但是，在这所有的一切上面盘旋着一个全知的和鸟瞰一切的官方机构，这一机构能够提前对总需求做出预算，订购产品，指挥工人到需要人手的地方，命令将产品送到需要它们的地方。我们今天的社会中确实没有这种类型的官方机构。但是，在社会主义国家中由这一具有超人地位的全能的部门所履行的任务，在我们今天的社会中，依据法律而被自动履行或者由家庭秩序、占有、契约和继承权这些简单的手段完成了。作为企业家的所有人提供了一个生产商品的机构，提供了运输工具、仓库和拍卖行。他们通过服务和工资契约来召集工人，通过信贷契约获得必要的资本。商人们预先估计人类需要多少商品，并依靠交换契约将它们分配到需要它们的地方。的确，他们完成所有这些工作的过程中并没有相当数量上的错误、摩擦和阻挠，当然，这要比由最为有效的纯粹官僚机构可能来完成这些而所产生的摩擦和能源消耗要少得多。在我们的社会中，占有、所有权、物权、契约、继承权以及基于消费目的的家庭几乎自动地完成了那些在社会主义社会中需要由一个复杂的官僚机构网络来完成的事情。


第四章 规范的社会制裁和国家制裁

当前有一种非常流行且发端于各种各样来源的学说，它总是试图通过社会中统治集团的权力来解释法律规范的起源，偶尔也用此解释其他社会规范特别是道德规范的起源，统治集团创制了这些规范并为了他们自己的利益而实施这些规范。但是，只有通过把人统一到联合体中并且为联合体中的人规定行为规则——即把人组织起来，权力统治才能永久地得以维持和实施。在这种意义上，该学说可能和我们此处所讲授的学说相一致，按照我们的学说，社会规范只是人类联合体的秩序。但是，联合体中的统治集团单单出于他们自己的利益而为联合体的其他成员设定行为规范——这一陈述是毫无意义或是不正确的。人总是为自己的利益行事，一个能够详尽说明激励人类行为之各种利益的人，不仅能解决规范的制裁问题，也能够解决实践中社会科学的所有问题。另一方面，如果说联合体中统治集团的利益与整个联合体的利益或者与联合体内其他成员的利益冲突的话，这是相当不正确的。在一定程度上，联合体内统治集团的利益肯定与整个联合体的利益相一致，或至少与联合体内大多数成员的利益相一致；因为如果情况不是如此，联合体内的其他成员不会遵守由统治集团所创立的规范。一个人的任何行动计划不大可能永远获得大多数人的支持，除非每一个成员至少都模糊地认为，如果这一计划实现，它将对所有人有益。这一观点是完全有基础的。从抽象的意义上来考虑，一个联合体的秩序或许是一种很糟糕的秩序，它或许给其领导者提供了过度的有利条件，可能给其他人施加了过重的负担，但这总比根本没有秩序要好得多。现实中没有更好的秩序存在——这一事实总是有力地证明了如下命题：联合体在其既定的精神和道德条件下，考虑到其可以自由支配的经济供给，无法创造一个更好的秩序。

接下来的问题是，社会联合体借助什么样的手段来促使其单个成员服从联合体的规范。无疑，没有什么东西比如下那样一种流行理念在心理学上更站不住脚：人们之所以克制自己不向他人财产伸出暴力之手，其原因仅在于他们惧怕刑法；人们之所以清偿债务仅仅是因为他们担心他们的货物会遭到扣押。即使有时刑法失去其效力——如在战争时期和国内混乱时期经常出现的这种暂时情况，也总是仅有非常少的一部分人参与到谋杀、抢劫、偷窃和侵占中；在社会安定的时代，大部分人履行其承担的义务，却根本没有考虑到执行强制的问题。从这一点上看，此种情形，的确并不符合大部分人遵守规范是因为他们受到内在刺激的驱动这样的观点；但是它符合对刑法或强制执行的惧怕并非是促使他们这样做的唯一考虑因素这样的说法。此外，它还与如下事实相照应：存在足够多的社会规范，它们威胁犯规者的手段既不是惩罚也不是强制执行，但尽管如此，这些社会规范并非没有实效。

制裁并非法律规范的特性。如果不具有一定程度的强制，那么伦理习俗规范、道德规范、宗教规范、言行得体规范、礼仪规范、礼节规范和时尚规范这些就毫无意义。它们也构成了人类联合体的秩序，特别是强迫联合体的个体成员去服从这种秩序是它们的特定功能。规范所产生的所有强制都是基于个人实际上从来都不是一个孤立的个体这一事实。他被招收、被安置、被包裹、被锲进到众多的联合体中，以至于脱离这些联合体而存在对他来说是无法忍受的、甚至经常是不可能的。现在我们说说人们内心和情感生活的一些基本事实。尽管普通人——他们在任何地方都构成紧密相连的大多数——的精神需求的确决不应获得过高的评析。但对于任何人，国家、国土、宗教团体、家庭、朋友、社会关系和政党都不仅仅是一个语汇。大部分人或许会不喜欢其中的一个或者另外一个群体，但是毫无疑问，很少有人不全身心地依赖至少一个群体。每个人，正是在这样一个群体圈子内，在危难时寻求帮助，在不幸时寻求安慰，寻求道德的支持，社会生活的认可、尊敬和荣誉。归根到底，正是他的群体为他提供了生活中所钟爱的一切东西。但是这些联合体的重要性并不仅仅局限于这些道德的、无形的考量，因为正是依靠这些联合体，一个人在职业和行业上才取得成功。另一方面，一个人的职业和行业又把这个人带入更多的职业和行业联合体中。

于是，我们所有的人都生活在无数的、紧凑程度不等的、偶尔也非常宽松的有组织的联合体中，我们一生的命运大体上将取决于我们在所属联合体中能取得的这种地位。非常清楚，在这个问题上，提供的服务必须具有相互性，除非联合体中的每个个体同时都是给予者，否则联合体不可能给每个成员提供东西。事实上，所有的这些联合体——不管他们是有组织的还是没有组织的，不管他们被称做国家、住户、居所、宗教团体、家庭、朋友圈子、社会生活、政党、工业协会或者企业营业权——都会提出一些需求，以此交换他们所给予的；而且，盛行于这些共同体中的社会规范不过是联合体对个人所提要求的普遍有效的沉淀物。因此，一个人若需要他所归属圈子给予支持——谁不需要呢？至少通常情况下，则他遵守该圈子的规范就是明智的。拒绝遵循联合体规范的人将必须面对他的行为使他同他自己的圈子的紧密结合趋于松散这一事实。一个坚持拒不服从联合体规范的人等于解开了连接着他与联合体的纽带。他将逐渐被遗弃，疏离和驱逐。这样看来，至少就涉及到的规范的外部遵守而言，在社会联合体中，存在着所有社会规范的强制力和制裁的根源，也存在道德、伦理习俗、宗教、荣誉、礼仪、礼节、时尚的强制力和制裁的根源。特别是对于礼节和时尚，在许多年以前耶林在柏林《风采》杂志中发表了题为《时尚的社会动机》和《着装的社会动机》这两篇文章，表明这是它们的本性。这些文章经过一些删略和改动后，最终被收录进作者的《法律的目的》一书。礼节和时尚是特权社会圈子的规范，它们是身份属性的外部标志。一个人为了被某个圈子接纳并享受到身为其成员才具有的诸多好处，他必须了解和遵守圈子的规范。

因此，一个人按照法律引导他自己的行为，主要是因为受到他的社会关系的强制。在这方面，法律规范与其他的规范并无不同。国家并非实施强制的唯一联合体；社会中存在着无数比国家更强有力的实施强制的联合体。这些联合体中最有力的一个就是家庭。为了恢复婚姻关系，现代立法越来越多地消除这方面法令执行的可能性。但是即使全面废除了家庭法，家庭所展示的面貌也不会和今天的家庭有太大区别；因为幸运的是，家庭法在极少的情况下需要国家的强制。如果工人、雇员、政府官员、军官不是出于责任感来履行他们的契约和公务上的职责的话，那么他们之所以这么做，是因为他们想保住职位，或许他们希望能升迁到一个更好的位置上。医师、律师、机械师、商人对准确地履行他们的契约感兴趣，因为他们想使他们的病人、客户和顾客满意以便增加他们的病人、客户和顾客的数量；至少，因为他们希望建立或者加固他们的信用。刑罚和强制执行是他们最不会考虑的事情。有很多的商业机构，原则上，他们不会对因商业关系而引起的事件提起诉讼；同样，他们通常也不会放任自己至被起诉的境地，但他们却会满足一个完全没有理由的要求。他们通过断绝商业关系的方式来处理拒绝付款和无理的要求。在此程度上，他们自己的力量对他们来说是充分的；在此程度上，他们无需法院的帮助和司法的保护。同样的，社会地位很高的人避免通过诉讼来解决争端，例如与仆人、雇员、工人和机械师间的争端。他们的社会和经济影响力给他们提供免受外界强迫的充分保护。几十年来，英国工会一直拒绝国家的一切认可，因此，工会也自觉地、有意地拒绝了上述的法律保护。显然，他们这么做的效果并不差。现代托拉斯和卡特尔已经有一整套能够自由支配的强制方式体制，在不需要借助国家力量和法院权力的情况下，通过这套体制，现代托拉斯和卡特尔强制实现他们的公平，同时也强制实现了——针对偶然进入他们权力领域的每个人——经常是完全不合情理的要求。在对由奥地利政府所组建的钢铁卡特尔的调查过程中，卡特尔的其中一位董事克斯特拉内科做出如下陈述：钢铁卡特尔合法有效与否，对他来说是无足轻重的，因为这些协议，不管在法律上有效与否，都会被当做具有法律效力的协议来信守。他说：“制铁业者会遵守这些协议，即便这些协议不具有任何法律效力。”他或许还会加上：那些个体制铁业者会受到像国家法院采取的强制措施一样有效的方式的限制。同样，法律上具有拘束力的工会协议对于工人而言应该没有什么重大意义，因为他们一直就遵守该协议，如同该协议以前就具有法律拘束力一样，这种情形的发生主要原因与钢铁巨头的协议被遵守的原因完全相同。敌友均赞赏这种在天主教堂随处可见的紧密的结构，这在法律秩序中和在其他方面都一样。然而，国家仅在一个很小的范围内实施教会法；并且在那里，教会和国家的分离是根本做不到的。总的说来，教会法主要以社会为基础。在法国，自从教会与国家分离法颁布后，甚至那些不信奉天主教的人也真心实意地承担教会的税负。诺特纳戈的英年早逝剥夺了他为科学服务的机会，他把法学劳动中极为有趣的初次成果献给了由社会Interessengruppen
 （利益共同体）来执行的问题。

没有任何东西比对现代罢工的简要描述更适合阐明刚才所说的了。多年来，工厂里的工人认真负责地履行着由劳动契约与工资契约所载明的全部义务。是什么驱使他们这么做呢？如果不是责任感，那么就是害怕被解雇和失业，期待在他工作的工厂中有更好的发展前景，或是对他的同事和上司的尊敬。和这相比，法律诉讼和强制实行对他来说只不过是语汇，因为除了两只手的力气外，他没有什么可以支配的了。现在他参加了一个新组织起来的工会，工会通过决议，它的成员不能和未参加工会的人一起工作。事实上，国家法院和其他裁决机构所适用的法律否认这些规范的一切法律效力；但是工人却会毫无异议地接受它们，因为这些规范是由与他们最密切相连的联合体所创设的。当他的同事遵照这一个决议而放下手中的生产工具时，他会毫不犹豫地加入他们，违背他多年来一直切实遵守的契约，并把他自己和他的家人置于失业的危险当中。因被解雇而带来的不幸与穷困，不会给他带来恐惧；契约规范这种可强制执行的法律规范，它的效力已经完全让另外一种规范给破坏了。罢工已经把在同一工业部门内的企业家与工人分成了处于对立状态的两个阵营；在每一个阵营内，尽管领导者的命令无疑不具有法律上的强制执行性，但该命令还是被盲目地遵从。最终和平来临了，即一个工资协议最终会达成。对于能否对这一新的工资协议提起诉讼这一问题，众所周知，回答经常是否定的，并且根据现行法，法院是不可能支持这一起诉的。但这不是重要的考虑因素。然而，双方当事人都会完全遵守这一协议，即使那些不是当事人的企业家，以及那些在新的工资协议签订后很久才加入雇佣关系的劳动者也会遵守它们。因为现在工资标准协议是这一商业部门劳动秩序的基础。尽管双方当事人对这一协议都不满意，但是他们知道一个不好的秩序要胜过延续的冲突。

特别是对于法律规范来说，主要的——虽然不是全部的——制裁有两种形式，即刑罚和强制执行。这两种形式的重要性何在？难道它们真像通常所假设的那样，赋予了法律规范应当具有的法律效力吗？如果法律没有制裁，或者更精确地讲，如果法律没有由刑罚和强制执行产生出强制力，那么法律难道真的正如耶林所认为的那样仅仅是不燃烧的火吗？（顺便说一下，确实有很多种不燃烧的火）要全面地回答这些问题，很可能需要对刑罚和强制执行的强制效果作一个详尽的研究；但是对生活的粗略观察也将足以使我们相信，这两种制裁仅仅在有限的范围和特定的情况下才很重要。如果我们排除以下这种情形——此种情形下，之所以诉诸法院是因为事实问题或法律问题存在争议，所要解决的问题，并非是通过强制而实施权利的问题，而是揭示在给定案件中的权利是什么的问题——则看起来，刑法和强制执行的强制力，至少如同大多数现象一样——此时只有这些较重要——只在非常有限的程度上有效；并且在此程度上，由于某种原因，社会组织的其他制裁不能发挥效用。

至于刑法，它的真实意义被刑事统计数据所表明。的确，刑事违法出现在所有的社会圈子中。但是，如果我们忽略那些不服从社会约束的具有较低社会价值的人；如果我们不考虑社会影响力对其效力很小的少数违法行为，因为它们同样不会影响社会形势（侮辱、决斗、政治罪行，以及存在于大部分德国农民中的身体伤害行为）；如果我们不考虑个别的情形，而仅考虑刑事法庭每天所做的日常事务的话，那么我们就会发现刑法几乎完全针对那些由于出身、经济压力、教育缺乏或道德堕落而被排除于人类联合体之外的人。仅仅是在面对这些被驱逐者的情况下，最广泛的联合体，甚至包括它们，即国家，才会插手用它的权力来惩罚这些人。国家作为社会的一个机构，它保护社会免受那些处于社会范围以外的人的侵犯。延续了千年的经验揭示了国家成功的措施：制止犯罪的唯一真正的武器是使罪犯重归社会，从而使他再次服从于社会约束的可能性，这一信念正在获得越来越多的认同。

在强制执行的情况下情形会不同吗？作者已经指出，在请求权从服务合同、薪金合同和劳动合同中产生出来的情况下，强制执行无关紧要。只在支付金钱债务的情况下，强制执行才有社会意义，即强制执行的意义仅存在于一小部分的法律生活中。在这一点上，足以提出这一问题：据以支付金钱债务的协议在订立时是否要考虑到强制执行。因为当债权人提供信用时，毫无疑问，他要考虑能促使债务人偿还的所有因素。但是，匆匆留意一下信用组织状态，就能明了强制执行在信用交易中的意义是多么微不足道。我们完全可以证明如下的陈述是正当的：在一个发达的经济体系中，如果债权人不得不考虑实施必要的强制执行的可能性，那么一个人是不会被放心地授予信用的。通常情况下，是否可以安全地授予信用，主要通过对要求商业信用的人进行全面的社会和心理调查的方式来决定。在普通信用授予中，日常生活事务的经验为调查提供了实际基础；在商业信用授予中，头绪繁多的组织为调查提供了实际基础。如果这一调查证明诉讼或强制执行可能产生，那么对是否可以安全授予信用这一问题的回答就是否定的。

信用的安全性取决于请求信用的人的财产、社会地位、私人关系和诚实度。所有这些必须确保这一假定：申请信用的人将一直牢记并履行义务。最不完善的授予信用的形式，即高利贷信用，它通过勒索过量利益来确保不受损失，它正是那种极度依赖债务人受自己责任感或者生活地位的敦促而偿付的形式。所有这些都说明了作为信用存在之前提条件的社会联合体的重要性。并且，如同任何时候都能发生的一样，如果信用提供给了一个陌生人，那么这只能用这一事实来解释：借款人的行为方式以某种方式制造了这样一个印象：他的地位、他的处境和他的财富足以保证他是有清偿能力的这一假定。在罗马——由于在那里债务产生于交易，所以每一笔出售事实上都是信用交易——正如原始文献所表明的，人们并不乐意从他不认识的人那里购买东西。

因而，可以说，能够安全提供信用并不是要对强制执行的后果做出预测。它毋宁是有关社会关系的一个陈述：当债权人提供信用时他信赖该陈述。人们不会给那种所处地位不能保证债务履行这一假定的人提供商业信用；人们会和这样的人进行现金交易，或者通过特定的安全保障——例如担保——来和此类人交易。但是现金交易和由担保物保障的交易都是占有的转移，因此，这不仅没有预设强制执行，甚至也没有预设一个法律秩序。一个人甚至可以和以前从未见过白人的野蛮人进行现金交易或担保交易，只要这个人获得使其免受来自野蛮人方面暴力侵害的保护，例如得到一个护卫队的保护。在一个文明的社会，联合体的内部秩序就已经提供了对占有的充分保护；并且最终，国家——对社会来说这是最具有包容性的联合体——作为一个社会机构，也对占有提供了保护。任何人都可以进行现金交易和由担保物保障的交易，因为上述交易仅仅涉及占有的转移，因此，上述交易不以强制执行为先决条件，而且这些交易也使得强制执行成为多余。因此，出租人的担保权有一种有利的效果，任何人都可以租得住处，不论他的信用等级如何。如果出租人拿不到租金，他就会占有承租人带到他的房子里的动产，并且他这样做会受到他所在社区的保护。在英国——那里并不存在出租人的担保权，承租人租赁房屋时，通常需要提供一份信用证明以证明房东可以安全地向他提供信用。只有对交易客户没有选择权的旅店主才拥有一项对客人带到旅店内所有物品的法律上担保权（留置权）。在这里，以占有为基础的安全保障又一次替代文明社会中的信用组织结构。

如同法学家经常做的那样，将强制执行权看做法律规范的基础，这必然是对强制执行范围的过分高估。强制执行的效果仅限于法律生活中的一小部分，即支付金钱的债务，即使在这一个范围内，强制执行对于敦促我们履行债务的社会相互关系力量而言，也是次要的。毫无疑问，债权人通常会做出关于是否可以安全授予债务人信用的正确盘算，即，促使债权人提供信用的考量与促使债务人履行义务的考量相一致。事实上，对于一个将个人声誉、社会地位、商业关系——简而言之也就是他的信用——视为一切的人来说，他的确不会想到遭受强制执行的危险。所有的这些对他来说意义重大，以至于他不会为了暂时的利益使它们受到危害。赌徒们在只有社会强制的情况下支付他的不能被强制执行的赌债，一般人至少会像一般的赌徒一样对社会制裁敏感。即使那些因为股票交易差额所产生的不能强制执行的债务，通常情况下也会被支付，尽管在这种情况下，不支付这种债务的社会和经济后果要比不支付真正的商业债务的社会和经济后果要小得多。通常所知的高利贷在法律上的无效性，证明了即便是在没有强制执行的情况下，被勒索的人也会被迫偿还债务。商业信用协会的报告表明，即便是在强制执行仍是完全无效的地方，众所周知的纯粹经济强制方式即联合抵制和黑名单，也是有效的。在上面所参引的书中，诺特纳戈提到了一些早期的但仍然非常有价值的材料。因此，我们可以说，强制执行像刑罚一样仅仅适用于那些非常落魄的人和为社会所驱逐的人。强制执行对于那些鲁莽的借款人、骗子、破产者以及那些因为命运的不幸而无力偿债的人而言，是有效的。这些阶层的借款者无论对商业生活会产生怎样重的负担，他们都太无关紧要了，并不能由此证明，法律秩序的价值取决于法律对那些因素提供保护的陈述。

大体上，国家强制秩序的效力限于对人身的保护、对占有的保护和对针对那些处于社会范围外的人的请求权的保护。国家为了维护法律所做的任何其他事情意义极小，并且人们有理由认为：即使国家不实施任何强制，社会也不会分崩离析。毕竟，即使在古波兰共和国，贸易也能弥补这种不稳定的存在；即便是在今天的东方，贸易还是按自己的方式运行，尽管那里腐败、极端无能的司法绝大多数时候都已名不副实。在19世纪30年代司法改革之前，昂贵繁琐的英国民事诉讼的好处远没有普及到英国社会富裕的上层以外。但是，这并没有阻止英国变成一个富裕并高度文明的国家。而且，在旧的诉讼程序下，德国和奥地利的法律保护并不是很有效。在这种情况下，任何人都更加谨慎地提供信用，或采用深思熟虑的保证条款来保护自己；其余的都由社会联合体来完成。成功地洞察到帝国高等法院对司法的影响已经微乎其微的歌德，正确指出了一些确实非常重要的事情。若刑事司法也停顿的话，那么形势将更为严峻。但是，匈牙利、南意大利和西班牙证明了一个国家能平安度过强盗横行的几个世纪。

不仅在社会整体上主要由小的联合体所组成的原始时代，而且在后来的时期，甚至是在当代，也不缺乏社会完全是由联合体的内部秩序维持的实例。在国家权力极端脆弱的任何地方，只存在联合体的内部秩序。的确，在这种联合体的内部秩序之上，甚至在现代欧洲——例如，前波兰共和国、17和18世纪的匈牙利，还有那不勒斯王国和西西里——社会也被建立了起来。事实上，东方社会部分地也是如此。在中世纪，国家的脆弱导致了维护法律保护的特殊联合体的出现，并促使人们采取领主附庸的形式
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 。在现代，也可以发现同样的组织形式，例如，前波兰共和国联盟和那不勒斯和西西里的克莫拉
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 和黑手党。总之，为了证明一个强大国家、甚或一个庞大而富裕的商业城市的存在也可以完全由联合体的内部力量来维持，我们可以引用诺伊德克对6世纪阿拉伯人的研究：“在此，重要的是注意，在阿拉伯人当中，并没有国家形成的痕迹。氏族、部落，是有崇高权威的道德单位，但是它们没有任何强制权力。那些拒绝参加部落或者家庭事业的人会招致嘲笑，甚至侮辱，但绝不会受到强制。只有血亲的复仇才会保障一定范围内的安全。如果其他任何犯罪可以被私人复仇以外的方式惩罚，那么我对此并不知晓。抢劫一个部落的成员或客人是不名誉的，但是被抢劫者除了尽力取回被抢物品之外，没有其他的救济措施。这种普遍的事态不仅存在于贝多因人
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 中，也存在于城市中，甚至在麦加城中。一个城市——其居民广泛从事着贸易，他们在智力上优越于贝多因人，不久之后他们又成功地征服和统治了半个世界——居然没有一个实际存在的政府，这几乎是难以置信的。但是我们必须始终强调这样的一个事实，最杰出公民的权威相当令人满意地弥补了这一不足。在氏族首领——只能对后者施加道德权威——已经同意某一项事业之后，该个人或者家庭不大可能敢于拒绝合作；但是这种事情还是发生了。”从诺伊德克的最后评论中可以得出这样的结论：只有阿拉伯人氏族一直延续到如今的、超乎寻常的凝聚力，以及在该民族中的每个人都可以感受到的支持，才使得那样一个社会的存在成为可能。

对人类社会起源的研究揭示了这样一个事实：当时，还没有跟宗教规范、道德规范和伦理习俗规范区分开来的法律规范，后者的效力完全或者几乎完全基于它所属的狭小联合体对其每一个成员所施加的影响。一般说来，每个人都毫无异议地遵守家庭或氏族的规范。真正的法律或者peaal
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 强制很少对狭小联合体的内部成员施用。顽固的抵抗会遭遇到联合体的驱逐，这种驱逐被认为是降临到一个人身上的最大不幸。注意荷马的话：没有手足之情，没有家园，没有法律
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 。通过暴力和防卫来强行实现权利，仅仅被用来对付外来者，因为联合体的规范对后者没有约束效力。认为我们已经远远地超越了这样一种状态是错误的。甚至在今天——正如在法律发展的开端时一样——法律的效力也是基于包含个人之联合体默默的、未曾中断的影响之上。由此看来，即使在今天，法律在本质属性上也似乎与其他社会规范相关联，即与宗教规范、道德规范、伦理习俗规范、礼仪规范、言行得体规范、礼节规范和时尚规范相关联。即使在今天（在社会意义和法律意义上），将不服从者从共同体（如教会、社团、社会）中驱逐出去（aus der Gesellschaft
 ），以及信用的撤销、地位或客户的丧失，这些也是与不服从作斗争的最有效方式。即使在今天，被法学家习惯看做是法律秩序基础的惩罚和强制执行也仅仅是与被驱逐出联合体的成员作斗争的极端方式，正如世仇是与一个来自陌生共同体的成员作斗争的极端方式一样。

尽管如此，社会规范的效力普遍要追溯到国家强制力这一事实仍需要解释。理所当然地，每种错误的学说必定基于这种或者那种正确的观察。我们的感知和感觉总是正确的，只是我们从它们推出的结论可能是错误的。首先，只有一部分法律的有效性由国家强制力量来维持。这一部分既非数量巨大，也非十分重要，但它们是法学家最为感兴趣的部分；因为不等到强制成为必需时，法学家不会关注。其次，毫无疑问，确实存在许多规范——如果没有惩罚或强制执行这些形式的制裁，这些规范就不会获得大多数人的遵守。关于这一点，警察法规范（Max Ernst Mayer）并不重要，尽管不但治安法院和刑事法院的法官偶尔适用这些法律规范，而且民事法院的法官也顺带地适用它们。作为裁判规范和由国家主权所创设的规范，警察法规范对社会生活是陌生的，除非依据它们做出裁决，否则它们常常不为人所知；只有通过这些裁决，它们才能变成行为规范。于是，这些裁决似乎是法律的真正颁布，并且不知法亦不免责规则似乎也落实了它真正的意义。以下这个事实更为重要：若没有国家产生的强制，现代国家的整个军事体制和税收体制，亦即，通常被视为国家生活基础的东西，就不能存在片刻。然而，所有的这些仅仅是等于说：国家和相当一部分的社会已经变得有意识地相互对立了。由于相互敌对的缘故，国家的军事与税收体制保持了与社会不相关的状态以至于它们成了国家所独有的制度。历史或许会表明这仅仅是一个转变的阶段。在古代情形不是如此。整个的军事制度和国家需要的由大众提供的部分服务都是通过社会方式组织的。在一些小的国家中，即便是今天实情也是如此。

因此，法律作为强制性秩序的观念基于这样的事实：这一观念的阐述者片面地考虑了那些效力完全源自国家的那部分法律。但是这并不是事情的全部。在一个相当的程度上，这种观念不仅仅起源自对法律的考虑，而是对作为整体的社会生活的考虑。我们可以观察到社会上的富人和穷人之间存在着巨大的差异；整个社会劳动的重担落在了穷人肩上；在交换中，穷人仅仅得到最低的生活必需品。法律秩序强迫他们向社会提供颇有价值的服务而换回社会提供给他们的价值很少的服务。穷人们一直在忍受那种不断给他们带来损失的状况——若想理解此点，只有通过如下的看法才能办到：上述事态是由国家主权强制维持的。在社会主义者的哲学史上，这一思想被贯彻到底并得出逻辑结论。社会主义者首先讨论了人类的古老的经济组织、氏族和家庭的规整、作为自给自足的经济单位的住户、有组织的手工业者所从事的工业，凭借着这些，在所有参加到上述组织的人中，劳动成果的平等分配得以确保（恩格斯、洛贝图斯）；（马克思）证明这一情势在资本主义制度的影响下，正在不断向着对人数占大多数且不断增加的无产者的不利方向和对人数不断减少的有产者的有利方向转变。大多数人发现维持旧的经济秩序对他们有利，因而维持着这种旧的经济秩序；后来的资本主义秩序完全由国家——有产者强大而精密的组织——来维持，其目的是为了保护基于财产权、契约和继承法的法律秩序。因此，社会主义者始终如一地敦促无产者反对有产者的组织——这些群众组织是为了给有产者带来了更为有利的法律秩序。

倘若以下情形属实：没有国家的帮助，目前的法律秩序无法维持，并且国家仅仅是一个那些反对无产者大众的少数人（本来数量很少而且一直在减少）的组织，那么法律秩序和国家早就应当受到谴责。但是，目前的调查证明，事实上，国家保护法律秩序的各种对策并没有用来针对大多数人，而仅仅是用来针对那些被社会所抛弃的、已经断绝一切社会关系的人中的少数。在国家方面，国家没有必要采取任何措施使大多数人服从法律；大多数人自愿地遵守法律秩序，是因为他们意识到法律秩序是他们的秩序，是他们作为其中一员的经济和社会联合体的秩序。因此，少数人为了剥削大多数人的目的而利用联合体，这不可能是真实的。在没有暴乱的很长一段时间内，少数人能够实现利用联合体来剥削大多数人的目的，这种说法与历史经验和大众心理相悖。每一次大罢工——同时必然有违约情势发生——证明，国家可自由采取的手段不足以强制执行对数以百计、数以千计的罢工者的法律请求权。因此，如果大多数人——显而易见包括工人阶级——遵守法律秩序，则毫无疑问，他们受到了一个必须这样做的强有力的信念的驱使，尽管这种信念或许不是很清晰，该信念即，为了确保他们自己的利益，罢工是必要的。每一次以经济革命而不是以政治革命为目标的反抗也清楚地证明了同样的信念。显然，支持国家主权更多的信念还将会被发现，并且，这种形式的革命运动永远不会取得成功，哪怕仅仅是在能够使其自身永久维持在任何相当重要的程度上。

事实上，因为现行法律秩序同时也是货物生产和交换的组织状态，所以在不剥夺大多数人——同样也是少数人的——生存方式的同时，废除现在的法律秩序是不可能的。因此，如果现存的文明继续，则现行法律秩序必然不应该被废除，除非它立即被另外的一种法律秩序——社会主义的法律秩序所代替。有判断力的任何人，即使是社会主义者，也不再主张，任何时候这种代替无需多费周折就能完成。聪明的社会主义者很早以前仅仅提及从逐步发展的资本主义经济过渡到社会主义经济。顺便说一下，我相信我在别处（Südd.Monatshefte，3 Jahrg.）已经证明，甚至在可预测的期间内该转变也不可能完成。因此，不管现行的社会秩序要求大多数人做出了多么巨大的牺牲，如果它展示了一种可以忍受的坚固结构，那是因为这样的一个事实：目前没有任何其他的可能秩序不仅能够为有产者而且也能为无产者做得更多或者做得一样好。终极目标（Endziel）这一问题确实可以被忽略。实际上，即使欧洲的社会主义工人阶级，也只关心诸如确保获得一个适度但可达到的社会进步这样的现行法律秩序的改善。

鉴于社会联合体据以使得规范获得遵守的强制，或许可以这么说，显然个人一直既是主动的又是被动的。每个联合体的成员都会带来要承担的压力，反过来，每个联合体的成员也要忍受压力。规范的强制力即这样一个大众心理事实，同时假定会有“对规范的遵守”这样一个个人心理事实。然而，对于这个特殊的事实过于强调将是一个错误。对于那些整个一生中都毫无异议地让自己适应到巨大社会机器中去的绝大多数人来说，这种对社会的适应不是出于一种有意识的思考，而是自发地让自身习惯于他们周遭的情感和思维的过程，并且这个过程伴随他们从摇篮走向坟墓。最为重要的规范仅仅通过建议起作用。这些规范通过命令或者禁止的形式走入人的意识中；它们针对个人提出，却没有附有任何它们赖以存在之理由的陈述；个人未经片刻反思也就服从了它们。它们并没有压制个人而是教育了他。还在个人的孩童时代，这些规范就深深印在了他的大脑中。“这不妥当”，“这不合适”，“这是上帝的命令”，这些话跟随人的一生。个人自愿地服从，这种自愿更为重要，也更为有利，经验使他认识到，服从带来利益而不服从带来不利益。这种利益和不利益不但是社会的，而且也是个人的；因为服从命令的人可以省掉自己思考这一艰辛的劳动，也可以省掉自己做出决定这一更为艰辛的劳动。自由和独立仅仅是诗人、艺术家和思想家的理想。普通的人都是不怎么欣赏这些价值的庸人。普通的人热爱他已经习惯的事物，痛恨的却不过是智识的运用。这就是女人们为什么会对意志坚强的男人如此狂热的原因。意志坚强的男人为女人们做出决定，甚至不给她们产生抵制思想的机会。由于女人们摆脱了作决定过程中所有的麻烦与痛苦，所以她们真诚地感激她们的丈夫。

这样，遵守规范最终成了印在整个人类身上的标签。遵守规范不仅塑造着一个人的行为，而且塑造这个人本身，使这个人成为了一个正直、有道德、忠实、坚守伦理习俗、高贵、机智、值得尊敬、有礼貌和时髦的人。他基于信念而服从规范，这也赋予其行为以稳定性。由于遵守规范的习惯而带给个人的社会压力塑造了个人的性格之后，任何其他的社会影响都已经无法再有效地抵消它。社会规范塑造和培养了人们的个性。

对于正在调查法律规范的起源和效果的所有人而言，试图回答他为什么不会在街上遇到身着普通便装不系领带的人这样一个很简单的问题，可能不会有差错。这不可能仅仅是一种吹毛求疵；因为毫无疑问，很多人对于着装漠不关心，尽管如此，他们不会不系领带在公共场合露面。为了促进这一不可避免的历史调查，我会说：领带就其本身来说是一件相当多余的装饰，顺便提一下，这也不是一种无懈可击的品位，领带源自路易十四时代巴黎的克罗地亚军团的服装。顺便说到，在路易十四那里，领带有了它的奥地利和法国的名字（领带）。正因为这个原因，目前，不容易看到以下情形：社会规范要求每一个有自尊的文明欧洲人去佩戴领带，它履行社会秩序的创造或者保存上的任何功能，与此相关的一个详细研究会给法学家提供大量信息。

因此，社会规范——不管是法律规范还是其他类型的规范——总是起源于一个联合体，它们仅仅对这一联合体的成员施加一个义务，这一义务对联合体成员的拘束力也仅存在于联合体的成员的交往中。它们对联合体外的任何人都不产生效力。在古典时期曾被清晰阐明的这些命题是不需要任何进一步的证据的，因为它们已经作为不证自明的真理被接受了。那时候，没有人怀疑：法律、宗教、道德、伦理习俗仅仅为自己的民族而存在，并且自己的民族有时甚至不包括那些已经居住在城墙里面的人。无论如何，它都不会超越最近的部落或者语言关系。除此之外，任何的约束都是通过宾客友好条约、友好条约或者商业条约建立起来。甚至今天这种情形也存在于欧洲文明范围以外的所有民族中。的确，在大多数情况下，客人是受尊敬的，但是，客人在越过家庭门槛的这一刻变成了家庭成员，并且常常从客人离开家庭这一刻起，对其提供的保护也随之终止。

目前，的确情形不再完全一样。然而，清楚的是，伦理习俗规范、礼仪规范、言行得体规范、礼节规范和时尚规范超出一个特定的范围就不再有效。但是，至少法律规范部分地强加给每一个人一个义务——这一义务拘束他和任何其他人之间的交往。三个或者四个世界性宗教宣称他们的真理对全人类有效。现代人的道德也不再承认道德规范仅仅调整属于同一民族人的关系这一古代限制。问题是，所有这一切的意义是什么？

首先，宗教在宗教教义上和仪式规范上都仅仅对那些表示信仰的人有吸引力。它们宣称自己是世界性宗教的事实仅仅意味着它们的大门向所有接收它们的真理的人敞开着。在这一方面，它们不同于古代的宗教，古代的宗教仅限于它们各自的民族。但是这种差异仅存在于一个不同的范围。

至于现代的道德规范，不管它的基础是宗教性的还是哲学性的，情形就完全不同了。现代的道德规范的目标是把道德戒律强加给所有的人，并拘束每一个拥有人类面庞的人之间的交往行为。但是，我们可以断然否认以下说法：道德戒律曾经不仅仅是一种说教或者教导，这种道德事实上已经变为了大多数人的行为准则。甚至今天，在某种非常精确的程度上，道德戒律实际上仅在家庭的亲密圈子内被遵守，至多在朋友中间被遵守。在这一范围外，道德戒律的效力稳步下降；至于陌生人，普通人除了承认要求陌生人给予不费任何力气就可以做到的礼貌外，不承认要求他去做任何事情的、任何其他的道德教导。如在远古时代一样，仇恨一个国家的敌人如今还被认为是值得称道的。回顾一下这个或者那个强权在殖民地不时犯下的暴行，就会明白，在没有联合体约束的地方，现代人的道德会下降到的程度；而且这些暴行仅仅是地球上最文明国家的国民相信他们有权对毫无防备的土著居民犯下的暴行的一小部分。

的确，存在一系列有效的法律规范，它们既对任何人有利，同时也拘束着任何人。不过，这些法律规范或者是国家所创制之法律的一部分，或者仅仅是裁判规范，不是行为规范。即使所谓的国际私法和刑法也仅仅包含裁判规范，它们也仅仅向当局发布而不是向人民发布。甚至在国家创立法律的地方，活法就其内容而言，也主要限于一个联合体内。产生自（狭义上的公法）的权利和义务以国家中公民权的存在为前提；家庭法以家庭中成员身份为前提；公司法以公司中的成员身份为前提；契约法以契约为前提；继承法以家庭成员身份或者接受了遗嘱馈赠（按照某些法律，仅仅对遗嘱馈赠不加拒绝，也视为接受）为前提。其他的权利和义务产生自官员的职位、国家公务员的职位。目前，仅仅有关对生命、自由和财产的请求权，还在适用不同的规则。因为至少在欧洲文明无可置辩的影响范围内，这一请求权被认可为每个人的合法请求权，而不考虑他的国籍。这是一个相对现代的成就。迟至16世纪，外国侨民的生命和财产权在欧洲也绝没有获得保障。甚至在今天，这也不是文明不可或缺的一个因素，如同任何地方的殖民地历史和美洲黑人的命运所揭示的那样。19世纪反对奴隶制的立法表明，向地球上最高文明程度的国家灌输尊敬毫无抵抗力的黑人的生命和财产权利这样的观念是多么的困难。但是，尽管有这些临时的和地域的局限，如今，尊敬每个人的生命、自由和财产已经不仅仅是一项裁判规范和国家政策，而是实际上成了活法的一项基本原则。在此程度上，整个的人类群体早已变成了一个巨大的法律联合体。然而，这并不适用于其他法律关系，特别是契约法律关系。遥远的国家中信用关系的不确定性——国际贸易报告中一个固定不变的措辞——雄辩地证明了这一事实。

尽管如此，目前如下事实仍然保持未变：存在一个宗教性和哲学性的伦理体系，它并未将其道德限于单个的人类联合体。此事实需要解释。它的意义在于，至少在世界的精英人群中，存在着一种包容所有人的道德观念，存在着一种不受任何边界限制的法律观念。虽然，它目前只不过是一个预示更好未来的、最崇高和最美好的梦想，但是，在人类最高文明之所在，它已经在——确保每个人的生命、自由和财产——这样范围内的活法中实现。




 [1]
 拥有自由土地的自由又将自己和土地置于某一领主的庇护之下，并使自己成为其封臣或附庸。


 [2]
 1820年前后在意大利那不勒斯组成的一个秘密团体，一度发展成颇有势力的政治组织，后因从事诈骗、抢劫等非法恐怖活动而被取缔。


 [3]
 一个居无定所的阿拉伯游牧民族。


 [4]
 一古老的家族。


 [5]
 根据英译者注译出。


第五章 法律事实

现代法学家习惯透过法律和法律强制来理解世界。对于这个他自己的世界，他拥有自己的Weltanschauung（世界观、生活哲学），这种世界观认为法律和法律强制从一开始就存在。他无法设想没有法律和法律强制的人类共同生活。不是由合法当局主持下——或至少在其监督下——团结在一起的家庭、不受法院保护的财产、不能据以起诉——或至少说不可构成抗辩——的契约以及不能通过法律手段获得的遗产，这些对于法学家来说，完全超出了法律范围，它们也不具有任何法律意义。这样，法律秩序、法院和法律制裁变成了他的思维模式中的一个单元，只有当他发现了法院和法律强制，或者，或许当他发现一个行政裁决机构和行政强制时，他才会毫不迟疑地谈及法律或者法律关系。

在此狭隘的观念世界里，法源的纯粹法学观念从中产生。显然，它只可能是对法院或者行政裁决机构据以实施法律强制之规则效力来源的解释。循此路径，主流法学得出了众所周知的有关法源的二源论——所有的法律都来源于制定法或者习惯。显然，它基于《民法大全》和《教会法大全》，它们仅承认法律和除此之外的习惯法是法律的渊源。它的认识论基础很可能是排中律。既然所有非制定法的法律，必然应当是习惯法，则习惯法的观念问题本身也归结为如下问题：非制定法的法律其性质必定是什么？没有人告诉我们，为什么除了制定法和习惯法外就不存在任何其他法源？没有人提议应当着手对法律的性质进行科学的探究。任何关于习惯法的论述都没有超出老生常谈的范围。归根到底，罗马人以一种更为科学的方法展开了研究，因为他们满足于简单地列举六种或者八种在他们的法律制度中约束法官的法律规则产生的方法。然而，直到现在，没有一个企图向已获承认的两种法源中增加第三种法源的尝试取得成功；这些被尝试加入的第三种法源包括：科学或者司法惯例；当事人间通过协议或者通行的交易建立起来的规则（Konventional-r egel）；或者商法的著述者曾经尝试增加的商业惯例（usance）。

事情最令人痛心的一方面或许是这一事实：那些与制定法和习惯法观念作斗争的人并没有在本来可以发现困难的地方寻找困难。在法源这一问题上，它并不是法官或者行政官员必须适用的法律规则应采取何种形式来约束法官或者行政官员的问题。法律并不是由法律命题组成，而是由法律制度组成。为了能够说明法源，人们应当能说出国家、教堂、公社、家庭、契约和继承是怎么形成的，它们又是如何变化和发展的。法源理论的功能是揭示促使法律制度发展的核心性力量。仅仅说明法律命题——或者更确切地说，某种法律命题——的发现形式是不够的。法律和法律关系是一种并非存在于有形现实的领域内、而仅存在于人之思想中的智识。如果不存在意识中有法律观念的人，那么就不存在法律。但是此处，如同在任何别处一样，我们的观念形塑于我们取自有形现实的素材。它们总是以我们可以观察到的事实为基础。这些事实在人们的大脑开始形成法律和法律关系的观念以前就必定已经存在。而且目前，特定的法律事实肯定至少在我们谈论法律和法律关系以前就已经存在了。我们必须在此寻觅生产、加工法律的车间。法学的第一个问题——关于法源的问题，因而变成了另一个问题：在法律的发展过程中，哪些事实上的制度变成了法律关系，这一转变通过哪些社会步骤得以发生？

一个人类群体通过组织构造而变成了一个联合体。组织构造是为每个个人分配位置和职能的规则。因此，我们主要关注确定那些人类的心智将那些规则与其相连的事实。这些事实尽管明显种类各异，但我们还是可以追溯到数量很少的一部分事实。它们是——如果允许我们提前说明我们的调查结果——如下一些：习惯、支配、占有和意思表示。

习惯在这里的意思并不是指“习惯法”。我们并不是指法律命题的习惯性应用。此处的习惯意指：过去的惯例可以成为未来的规范。习惯决定着联合体首领和联合体成员间的地位、地位优越者和地位低微者的关系以及联合体中每一个成员的角色。习惯创造了每一个原生性联合体的秩序：氏族的秩序、家族的秩序和家庭的秩序。甚至或许直到今天，在家族和家庭中也是如此。在原始时期，习惯实质上仍然在所有的地方性联合体和国家中具有规范性。但是，即便是在高度发达的共和国中，像罗马共和国或今天的大不列颠，国家机构的宪法地位仍基于习惯之上。关于罗马，为了确信这一陈述的真实性，一个人只需要通读蒙森
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 的《罗马国家法》
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 即可。包含有公法内容（staatsrechtlich）的少量的罗马制定法完全是指民众会议
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 。而且下至罗马帝国时期，甚至连蒙森，除了说罗马地方官员的职责取决于传统习惯以及说明他实际是如何做的之外，对于确定罗马地方官权利和义务的其他方式也是一无所知。同样，为了叙述英格兰的公法，一个人必须采取同样的方式。国王、议会、大臣，高级官员和所有的国家机关主要是依据习惯来调控他们的一系列行为，或者用英格兰的术语来说，依据先例。在古代和中世纪居于支配地位的联合体同样通过习惯来维持它们的秩序。

今天，大多数联合体都有一种以协议、联合体章程、法律命题和宪法为基础的秩序。然而即便在这些联合体中，习惯也绝不会失去所有的意义。无论在什么情况下，只要协议、联合体章程、法律命题或者宪法留有疑问或者未能对个体的地位和职责做出规定，习惯就会起作用。因此，即便在一个宪政国家，习惯（Konventionalre-gel
 ）也至关重要；并且，在（工厂里的）工会中，它还是联合体生活不可或缺的基础。

用耶里内克的话说，习惯通过“实际的规范性力量”起作用。习惯在联合体中的规整和调节力量是基于这一事实：习惯反映联合体中现有力量的平衡。联合体中所有成员在联合体生活中的利益、他们适当运用联合体内起作用的每一种力量的过程中的利益、他们在安置每一个联合体成员至其能提供最佳服务之位置过程中的利益，在按照整体需要分配给他权利和义务过程中的利益、这些利益与个人对自己生活的热情、对自己个性的坚持、对自己利益的追求构成了一种平衡。习惯总是反映了各种力量的最终平衡。一般而言，下列情况下为未来制定规范的习惯就产生了：当处于特定地位的人要求一种特定的权利而未遇到反对时；当被分配了一项任务的人毫无异议地开始履行义务时；或者当一项提出的反对被压服时。在原生性联合体中，决定性的因素是体力、精神力量、经验、个人的威望和年龄。在其他联合体中，决定性因素是财富、出身和个人关系。通过习惯与特定职位相关联的权利和义务，通常由现在的持有者传给他的继任者；但是，如果通过继任，权利的分配发生了改变，习惯马上会使自己适应改变后的情形。

其秩序甚至在今天仍然主要依靠习惯的唯一的联合体，是家庭的居住共同体，它不仅作为一个道德和社会的联合体，而且还作为一个经济联合体。在农民中间，这是一个为了生产和消费的目的而建立的联合体；在城市的中产阶级当中，这一团体的目的仅是消费；在部分的工人阶级中，这一团体几乎完全是为了居住在一起。经济上，在中产阶层的家庭和工人阶级的家庭之间存在着巨大的差异，甚至纯消费的工人阶级家庭中也是如此。中产阶级家庭通常完全由一家之主的收入来维持，而一般的工人阶级家庭由有劳动能力的所有成员的收入来维持。简单观察一下这三种类型的家庭，就会发现每一个家庭都有自己的法律，这些不仅仅涉及个人的从属关系，而且也涉及财产和收入的法律；还会发现，起草的关于家庭事务（婚姻协议、遗嘱）文件的内容也因起草者的身份的不同而有很大的不同，以至于依据所起草内容无需多费周折就可能确定文件起草者的身份。农民在他的家庭中的绝对至高无上的地位在中产阶级中成了一种一般性的指引，这种地位在工人阶级中被削弱到至多是一种道德影响的程度。在农民中，财产和消费是共同的；在中产阶级中存在着个人财产的所有权，但消费是共同的；在工人阶级中，所有的一切都是分开的，家庭中的每一个成员都有自己的那一份财产，并且拿出一部分收入用于共同开支。同样，在所有其他联合体中，共同生活的经济基础决定着习惯的内容和由习惯所创造的秩序。

上下级关系中的一种精细的区分必定被遵循，这种区分存在于每一个有组织的联合体中，它是联合体内部秩序以及支配与服从关系的一种表述。在一有组织的联合体中，位居上级的人发布的命令与有支配权的人发布的命令大不相同。前一种命令的颁布代表了联合体的利益，后一种命令的颁布代表了颁布者的利益。位居上级的人和位居下级的人都有意识地为联合体服务，但是居于服从地位者主要是有意识地为他的支配者服务，并且仅仅偶尔同时也为联合体服务。尽管联合体中的组织结构中必然会产生上级和下级关系，但是联合体仍然是一个整体；然而，支配和被支配的关系将联合体分成了统治者和被统治者。在如此组织的联合体中，统治者——被统治者经常也——组成他们自己的联合体或者组成处于这一联合中的联合体。

我们必须区分两种类型的支配和服从关系，即，那些产生自家庭关系——孩子对父亲权力的服从、妻子对丈夫权力的服从——和那种纯粹具有社会根源的支配关系，如奴隶和农奴。这种观念的提出，最自然地涉及那些千丝万缕、种类多样、逐渐显示出层次的支配与服从关系的法律规定，这些关系在社会发展的每一个阶段，下至最近的这一阶段，甚至直到最为发达的欧洲和美洲民族所达到的阶段都能发现。事实上，流行的观点是：法律命题使得妻子服从丈夫、孩子服从父亲、被监护人服从监护人、奴隶和农奴服从他的主人。但是，在法律命题把它们作为法律秩序的构成部分进行规范以前，这种支配和服从关系就已经存在了。支配在每一个场合中仅仅是被支配者的无保护状态和无助状态的对应物。后者服从于支配是因为他并不享有法律上的保护（Rechtsschutz
 ）；而且，他没有受到保护是因为他不是可以保护他的联合体中的一员，或者是因为他所归属的联合体太弱小而无法保护他。

事实上，奴隶和农奴的情形——或许还有客人和被监护者情形——看上去非常不同于妇女和孩子的情形。前者不属于支配者的联合体，而是进入支配者权力范围的陌生人。但是妇女和孩子与支配者一样是同一联合体的成员。对最远古社会中的两性关系和同一年龄人多个群体的最新研究证明，原始社会中在任何地方两性和同一年龄人群体都形成了各自独立的联合体。即使在当前，一定程度上，这也是真实的。甚至在今天，我们也可以看到男人们和女人们为了保护他们独立的利益在群体中联合起来；甚至在今天，同龄人的群体相互反对的痕迹依然存在。后者在中学里是常见现象，同样，这种现象也存在于商业中的熟练工人和学徒中。但是，二者确实都是很久以前兴盛发展阶段的残余，而不是新发展的开端。

在最远古社会中，起初联合体由最能干（vollwertig
 ）的成员组战，这些成员能够在需要的时候单独徒手击退一次进攻，而且能够在其余成员要求帮助时为他们提供同样程度的帮助。妇女、孩子和那些到那时为止还不能携带武器的青年却无法做到，因为他们自己不能组成能够自卫的联合体；那些孤立生活的陌生人也不能这样做，因为他没有联合体可以加入；那些被征服的部落和民族的成员也不能这样做，因为他所属的社区已经被摧毁了；在动荡时期贫穷的被压迫者也不能这样做，因为他归属的联合体可以给他提供的保护对于强权者的独裁行为是无效的。因此，所有的这些人——妇女、孩子、陌生人、被征服者都服从倾向于保护他们的人，也就是丈夫、父亲、宾客之友和胜利者。其余对自己的力量缺乏自信的每个人都自愿地将自己置于他人保护之下。如果缺乏防卫力的人没能够找到一个保护者，他变成了任何一个可以捕获他并自由处置他生命的人的猎物；他变成了捕获者的一个奴隶。一个拥有主人的弱者不再是一个没有防卫力的人，因为现在每一个对他的攻击都是对他主人的攻击
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 。

但是，所有的这些保护关系都以被保护者能够为保护者提供一些利益为前提。支配和被支配关系是为了支配者的利益而不是为了被支配者的利益而存在。一个尽自己最大努力都仅能生产出只够维持自己生存所需物品的人——比如一个非常贫穷的猎人或者牧羊者——是没有支配者和主人的。领主不能从对他的支配中获得利益。因此，一个被捕获的敌人没有被转化为奴隶，而是被屠杀，或者在极为特殊的情形下，被接受为征服者部落的一员。只有女人才有价值，甚至在发达阶段也一样，因为她不仅是经济剥削的对象，而且也是性盘剥的对象。因为这一原因，她的生命获得宽宥，而且她被迫去从事那些男人鄙视的工作——因为男人认为这些有辱尊严或者需要付出艰辛劳动。

毫无防御能力的状态不能单独被视为法律关系的基础。这种状态使一个毫无防备能力的人沉溺于一种——对于占有他的人来说——像无主动产或者动物一样的状态，但是这种状态并不能为他带来一个所有者。这种状态却是给了任何人一种针对他的权利。然而，支配绝不仅仅是对一个人的占有和对他的劳动的剥削，因为它是拥有权力者和服从权力者之间的一种法律上的规范关系。一个人受支配的事实是以他劳动的经济生产率为基础，但是只有在受支配者的劳动对社会的经济秩序具有决定性意义的情况下，这个受支配的事实才能变为法律秩序的一部分。这个不自由的人可能是农场里的一个劳动者或者国王宫廷内庭来的一个马夫；他可能和上千受苦的同伴一起在种植园或者矿场辛勤工作；他可能作为一个向他的领主支付地租的租种土地的农民和他的妻子儿女一起居住在属于他的领主土地上的一个小村庄里；或者他可能作为农奴在分配给他的小块土地上为了自己能获得一个适度的回报耕作着；或者在为他的领主服务中，他可能变成教师或者管理者，或者他为领主提供骑士
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 的服务；或者他可能在城市中独立地从事贸易或者买卖。上述工作他从事哪一项，不是由其主人的专断意愿所决定，而是由这个国家的整体经济制度和组成这个国家的大多数非自由人口的素质决定。毫无疑问，在罗马帝国早期的岁月中，以农奴制为基础管理农业机构是不可能的；同样，在中世纪的德国，以农奴制为基础那样在大种植园里种植蔗糖和烟草也是不可能的。非自由人的法律地位依赖于他们在经济体制中的地位。农场工人、种植园中的奴隶、宫廷里的马夫、租种土地的农民、农奴、提供骑士服务的人、政府官员、商人作为非自由人在事实上和法律上都是完全不同的境况。在罗马奴隶制下，除了在一个非常有限的范围内，这一事实并没有呈现在眼前。但是，这是由于那些仅关心法院所适用法律的罗马法学家没有告诉我们家庭内部秩序的缘故。对奴隶制罗马法的介绍，若不局限于法律的原始文献，同时也考虑到各种批注和文件，则将会最为显著地表达出——法律渊源仅仅给予过最少暗示的——法律关系中的不同。一个不像罗马法那样倾心于抽象概念的法律制度，将会对非自由民的法律境况中的差异给出外在的形式和表达，而他们的法律境况是由他们的经济功能所决定的。因此，从中世纪开始的那一刻起，大陆法系的几种不同类型的农奴身份就适应了经济制度的不同。后来的两种类型封建领主所有制和地主所有制
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 对应于对非自由人经济管理和法律待遇上的不同。在我的名为《权利能力》的书中（在弗朗茨·考布勒名为《法律》的选集中），我已经详细地证明了个人的权利能力和他在经济秩序中的地位总是相关的。

或许最初的时候，被视为法律制度的所有支配都是对服从支配的人的一种财产利益。毫无疑问，农奴制度产生于绑架；婚姻或许也产生于绑架；父母的权力可能基于子女很小的时候就对他们进行占有的事实。但是，支配作为占有关系仅在极少情形下能永久地维持，其中或许包括在种植园中的奴隶的例子，奴隶处在不间断的被监视中并且晚上会被锁起来。一般情况下，支配需要预先假定更多且不同的东西、特定的思想状态以及对支配与服从关系的融入和配合。没有意识状态的支配只有通过不间断的监视才能维持，并且，在大部分情况下它对于主人而言完全没有价值。

对于物的经济利用过程来说，物的法律关系无疑是无关紧要的。即使种植某块地的农夫是通过一份无效遗嘱而获得该土地的，也不影响这块土地将会生产出卷心菜；织布机会把细线编制成布而不会过问厂商是如何获得细线的；即便是一个人所偷来的面包也可以为其充饥。在经济的利用过程中，重要的事情是占有。歌德在《诗歌与真实》的著名的一节中将这一思想表达得非常清楚，在这一段中他总结了他对位于韦茨拉的帝国最高法院的思考。歌德的表达可能是对保护占有之理由最好的论述。在这里我们确实不关心任何教义学表达意义上的占有，而是关注——用有关占有学说之名家的话说——“作为对物实际支配可能性的占有，这种支配的限度就是我们意志支配的范围，作为一种经验事实，占有被习惯性地遵从。是否有这样的一种情形是一个现实生活的问题，回答这一问题则必须依据现实关系的多样性，特别是客体关系的多样性，还必须依据主体实现其意志时可以自由采取的方式、公共安全状态、公共道德状态以及经济发展的状态”（兰达）。

于是，占有是否被承认的问题是一个“现实生活问题”。重要的不是实证法的法律规定，而是支配生活的行为规则。在欧陆共同法中，承租人、借用人和保管人的占有，被契约的另一方当事人“依据经验而习惯性地尊重”，甚至在萨维尼证明，依据罗马法承租人、借用人和保管人无权那样做之后，情况还是如此。同样，欧陆共同法毫无疑问并没有“依据经验习惯性”地尊重小偷和强盗的占有，尽管罗马法在这一点上如是说。当第三人发现小偷或者强盗占有他们偷来或者抢来的财产的时候，由于这些规定，如果可能他会毫不犹豫地强行夺下财产并把它交给受到损害的人或者当局。罗马的法律会是另一种样子吗？人们得想一个真的比较奇怪的案例，其中，一个占有受到干涉的小偷或者强盗可能申请制止暴力剥夺令
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 或者动产占有保持禁令
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 。就我所知，这种类型的实际案例在原始文献中无法找到。

占有是一种如下意义上的法律事实——依据物的经济效用而使用、利用占有物的是占有人。每一种法律制度都保护占有者对物的经济利用。至于是否像在罗马法中，可以获得独立的法律救济方式的保护；是否像在英格兰法中那样，受到私人不法侵害诉讼（侵权诉讼）保护；或者是否像在斯堪的纳维亚法律中那样，主要受到刑事法律方式的保护，这些都不重要。甚至目前的情形，所有地方的占有保护很大程度上都是刑事法院和警察的事情。对于动产，目前刑法所提供的保护就足以使其免受偷窃和侵占的侵害；独立的救济方法很少适用。因此，《法国民法典》废除了对动产占有的独立保护。诚然，所有权之诉可以被采用——正如在《德国民法典》中规定的那样——任何占有人都可以对除了刚被小偷盗窃或者丢失物品的人以外的任何人提起所有权之诉。因此，它也解决了占有之诉的问题。因为刑法和不法侵害法的保护太没有效力，所以在罗马法以及由其衍生出来的大陆法系制度中，在动产情形下，占有的特殊保护必不可少。由于在《法国民事诉讼法典》中，排除妨害所有权之诉以不间断地自主占有一年为前提条件，因而，排除妨害所有权之诉变成了确认所有权之诉，并且，由于法国并不存在真正的占有之诉，所以，法国司法创造了一种纯属治安救济的占有保护方式——恢复占有之诉，它既不要求所有权也不要求不间断的占有：由于在一个文明的社会，抢劫是无法容忍的，因此，如果没有这样一种诉讼救济制度，即恢复占有之诉的话，那么我们应该创设这样的制度。

占有作为一种对物的纯粹经济关系，不同于所有权和其他的物权。

经济上，如此意义的所有权人本身并不对物有任何行为；即使所有权人已经数年没有关注所有物，即使所有权人对所有物一无所知，他仍是物的所有者。无论如何这证明了所有权观念的形成至少部分地受到经济以外其他因素的影响。贯彻一方面是占有与另一方面作为独立观念的所有权的区分的逻辑结果，就是法律完全忽视以占有为基础形成的经济秩序，并仅仅承认以所有权和物权为基础的秩序。罗马法对所有权和占有的明显区分可能的确导致了这一见解。这也是法学文献中的见解，因为它显然认为：这不是对所有权的保护，而是对需要正当理由之占有的保护。但是最主要的事情，不是所有权而是占有。对中世纪的德国法的粗略浏览，就会发现一种主要以总有（即占有权）
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 而不是以所有权为基础的法律秩序。这种思想的生命力已经被其随后的历史所证明。这种思想不仅仅在欧陆共同法中战胜了各种反对思想、一路向前；而且它在英格兰也获得充分的发展，在那里，这种思想符合了世界上最伟大的商业民族之一的需要；这种思想还广泛存在于现代的民法典中，如《法国民法典》、《德国民法典》和《瑞士民法典》。整个法律发展的结果与罗马法的比较表明：在对生活具有重大意义的所有问题上，罗马法都像德国法一样努力争取达到相同的目标，即让所有权的秩序尽可能地符合占有所体现的经济秩序。

那些依照经济效用来利用物的人被赋予了总有权。至少在不动产的情形下，总有权完全符合了经济秩序；因为从物之孳息拥有份额、或自物中获取任何利益的每个人，都对物拥有总有权，并且他也仅仅服从那些能够证明拥有更优权利的人。在后者发生之前，他对经济产出的份额是一种权利标的，他拥有了对物的处分权，一旦拥有更优权利的人因为没有主张权利而丧失权利，他就获得了真正的总有权。因此，在总有权扎根于物权法的这一范围内，总有权实际上呈现了经济秩序暂时的完整图景。如果有可能描述在一个特定法律范围内存在所有物上的总有权（占有权）的类型和范围，结果将是——除基于纯粹债权的变动外——对那一法律范围内经济情形的忠实体现。英格兰法发展出了这样的一种基本的日耳曼法观念，因为，英格兰法实际上授予了占有者全部的所有人权利，直到他被拥有更优权利的人剥夺总有权（占有权）。他收取了物的孳息（播种的人要收获），他支配着物，且具有完全法律效力，但是，他不能将比自己所拥有的权利更大的权利转让给受让人。受让人和出让人一样，服从拥有更优权利的人，并且必须把收到的所有利益（中间收益）交给后者，但是他的权利优于每一个权利劣于他的转让者的第三人。因为英格兰法不承认任何绝对的所有权，所以不可避免，裁决总是纠缠在两个有权利的人哪一个人权利更优这一问题上，英格兰法学家偶尔可以说：在诉讼剥夺其占有物以前，每一个占有者都是所有者。最后，更优权利人之请求权的诉讼时效一旦届满，占有者的权利就成为最优的权利。当然，在由这些术语组成的法律中，不可能存在取得时效。在罗马法中，由于绝对所有权的观念，经济的视角显然不再重要。但是，事实上罗马法仅仅不许占有者采取特定的诉讼——返还所有物之诉
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 ，而且作为替代，赋予他善意占有之诉
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 和一个最完整范围内的占有之诉。在罗马法中，占有者也可以保有物并且可以为了经济目的利用它，直到他因诉讼而被剥夺对物的占有；并且在所有权诉讼中，他占据一个有利的地位。他至少暂时获得了孳息——此点上罗马法比英格兰法走得更远，并且，在他善意消费孳息后，被消费部分将是确定无需作任何补偿的。如果他在贸易或营业中善意地利用了物，他将获得所有权。这是有关加工他人动产所得新物之权利的罗马法规定的含义。由于涉及物的协议的有效性并不依赖于物的所有权，同时善意受让人一般可以利用符合协议条件的善意占有之诉，因而在这范围内，占有者也有权处分物。最后，按照罗马法，经济关系由于时效取得制度变成了所有权关系，由于诉讼时效制度，这种权利变成了“最优权利”。在所有的这些方面，现代大陆法系追随了罗马法。仅仅是在动产被发现或者被偷窃的情况下，法律规定了一些禁止占有者利用物的条款；这主要是为了保护物的所有权人免受损害。

罗马法比德国法和英格兰法走得更远；可能，罗马法也超越了实践的需要，因为罗马法保护小偷和强盗通过非经济方式获得的占有，尽管毫无疑问，现实生活中那样的占有不被认为是一种法律关系。它又没有和上述法律制度走得一样远，因为它并没有将单纯基于债法关系——例如租赁关系，不管是普通租赁还是附用益权租赁——之上物的经济关系视为占有。不过，除了一些无关紧要的例外，至少罗马法如同德国法和英格兰法那样，在同样的程度上使善意占有人处在所有者的位置上，既然单单善意占有就对经济制度意义重大，我们可以说，显然即便在罗马法中，经济的观念也胜过法律所有权的观念。虽然现代大陆法律制度历史上曾对日耳曼法有条件地做出了让步，但是，在整体上它还是采纳了罗马法中关于占有的这些基本概念。

仅仅在这一点上，所有者的权利而不是占有者的权利成为了行为规则，即，因为只有所有者可以合法有效地转让所有权或者“最优权利”。这一在罗马法和英格兰法中对所有物均具有拘束力的原则在大陆法系中仅限于不动产法。在受这一原则支配的地方，受让人需要调查转让者的权利或者依靠契约担保的方式使自己免受损失。买方的安全是以卖方的保证为基础的，即如同在罗马法中以卖方的信用为基础；并且每一笔买卖都变成了信用交易。在英格兰，在不动产情况下，律师对于起草契约和调查卖方权利（权利调查）负有责任。另一方面，在欧洲大陆，对于动产，卖方的占有通常情况下足以使善意买受人取得所有权。观察下列事情是极为有趣的：在19世纪里，甚至在先前未曾赋予过占有任何效力的地方，赋予占有的效力是如何一路向前发展的；在欧洲大陆，这一原则如何发展成了与之相关的土地登记的“公信原则”和“对担保情势的信赖原则”（Wellspacher
 ）；法国的抵押登记如何逐步演变为土地登记；甚至在英格兰，土地登记如何日益变得重要；在英格兰，直到最近，其适用范围还仅限于在公开市场（部分在零售商店）
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发生之购买的“以手护手”原则
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 由于现代立法活动正如何稳步取得更多的阵地。

因此，占有法是经济秩序的真正法律，并且它和经济生活中的活法关系最为密切。正是因为这一原因，占有法是最富有变动性的法律领域之一。每一次经济领域的变革马上会导致占有法的变化。在占有问题上，罗马法学家的陈述经常互相矛盾。这至少部分地可归因于观念的变化。德国法在任何一点上都没有对罗马法进行了如此不屈不挠的抵制，德国法本身也处在不断的变动之中。英格兰法中的侵害之诉在每一个世纪中都呈现出不同的面貌。19世纪法典中的占有法今天早已过时；奥地利和法国的司法判决都必须求助于法典中没有包含的法律材料。

在这种意义上，占有法律关系一直都仅仅是土地占有经济制度的一个法律面向而已。当某人谈起狩猎民族或者牧羊民族的时候，他的意思是什么？显然，通常情况下，这些民族不知道土地所有权，他们仅仅对他们占据的地区主张部落统治权——一种授予每一个部落成员狩猎和放牧的权利。然而，最早的农业形式（草地的出现）暗示了对可耕种土地的占有——一种至少受到法律自力救济保护的占有。当两田制或者三田制开始流行的时候，固定的关系随之产生，它包括以下形式：不受限制的农民建立的独立机构所有权；居住在一单块土地中各家庭对村庄周围空闲土地的分割；在混合地带
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 上受乡村公社规定的种植方式与相邻权限制的可耕地的所有权；对未分割公地、对林地和牧场的共同所有权。农业中一种更为精耕细作的体制，特别是轮流种植生产食用草和坚果的制度使得土地摆脱了封建负担，并且——的确，直到最近才——部分地导致了公共土地上个人权利的产生。最终，金融和信用制度将一块块土地转变为商业的客体，并建立起了现代土地法。

的确，因为罗马法和现代法律制度中的绝对所有权，占有法律秩序和经济秩序之间、土地法和占有秩序之间的直接联系无法马上显现。绝对所有权在每一块土地上都是相同的，不论是在森林、矿场、耕地还是附属于租来土地的住房上。对这一问题的解释存在于这样的一个事实里：罗马和现代的不动产制度都是使土地摆脱其负担这一进程的结果——这一进程在罗马，在无法明确查明的历史传统开始以前的一个时期，建立了意大利自由土地；这一进程在17世纪的英格兰和18、19世纪的欧洲大陆开始产生作用。在土地从这些负担中解放出来以前，地产在一个被清楚地界定的经济和社会关系中占据了一个明确的位置。在村落中的四方庭院、在混合地带中的可耕地和未分割公地上的林地和牧场——所有的这些都是地区社会秩序中一个组成部分。同样的，最终所有者的请求权连同用益权上的负担和义务都以它们在社会、国家以及整个经济相互关系中的地位为条件。每一个不动产所有权的范围和内容都由法律或积极或消极地确定，即，特定不动产所有权的性质不可能起源于所有权的概念。至于村庄四方形区域中的可耕地、未分割公地上的林地和牧场、村庄中每一个农民的四方庭院、每一块骑士封地、封地及习惯的范围和使用方式、邻居可以主张权利或有义务允许的所有情形，以及最终所有权人有权利要求和用益所有权人必须提供的所有事情，都在每一个个案中得以明确。当土地从其上各种负担中解脱出来的时候，在一个很早的时期就已经存在于古罗马和中世纪（尽管或许没有达到前者那样的程度）的这些约束和限制消失了。

一旦土地上没有了各种负担，就没有必要对所有权的内容再作任何说明；所有权人不必再考虑他的邻居和具有次优权利的人。他可以做或者不做他乐意的任何事情。当然，这不是说所有权的内容不再以整个的经济秩序为条件。这主要指消极的方面，即，社会经济结构的变化已经废除了在那之前一直盛行的某种类型的限制。现在所有权必须依据经济秩序为自己创造新的法律秩序。在家庭法和奴隶制法的范围内，通过和邻近土地所有人以及雇工之间的自由合意（Nachbarrecht
 ，即相邻权），此种新的法律秩序得以建立。法律秩序正在忙于通过一系列经济规则来塑造适于物自身与经济目的的所有权法。然而，这些规则通常被视做行政法的一部分，因而从法学家的视角来看，这些规则在表面上不再影响所有权法。这就导致了观念上绝对的、无条件的“罗马人的”所有权，这种所有权不仅允许所有权人对所有权的客体为特定的使用，而且允许所有权人通过任何可以想象到的方式使用所有物。“罗马人的”所有权是一种通过法学家的智力劳动，从其社会和经济方面费力取得的所有权。

但是，这种所有权毕竟仅仅是一种法学的虚构。“对物的绝对控制力”的学说如今常常被提及，仿佛这一学说构成了所有权观念的全部内容，仿佛Forstrecht
 （森林法）、Wasserrecht
 （水法）、Bergrecht
 （矿业法）、Agrarrecht
 （农业法）、Bauordnungen
 （建筑法规）和Gewerbeord-nungen
 （贸易法规）统统根本不存在，仿佛一块林地的所有权与笔记本的所有权之间并不存在任何“概念上”的区别。即使是在涉及罗马法中意大利的土地——在可能的最大限度上，罗马法中意大利的土地上一直都免于任何负担和限制，而且，它也构成了现代所有权观念的唯一经验主义基础——的情况下，这也是不正确的；因为罗马法也知道上述森林法、水法、农业法、建筑法以及贸易法等法规，尽管这些规则的大部分都没有传下来，尽管这些知识必须部分地从各种批注、分散的原始文献和其他的各种记录中收集。森林、水、矿山、耕地和建筑物的所有权（包括用益物权、用益承租人的权利、任何形式的普通承租人的权利）在经济上和法律上，就内部的必要性而言，都是完全不同的。同样的，构成一个工业企业中物之总和（即企业财团）的客体，其所有权、用益物权或附用益权租约，根据企业种类的不同，都可能有完全不同的内容。这不能归因于立法者颁布规定的多样性。在这一领域，甚至在其他任何地方，法律规定也都是一直实际应用之习惯的沉淀。其原因在于：依据同样的原则，对具有完全不同性质的物行使所有权是不可能的。物的经济性质决定了所有人与其邻居的关系，它也决定了企业的内部构造（后者有益于该企业的发展）和企业在商业中的地位。因为，所有权据以获得利用的协议构成了所有权行使的一部分
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 ，所以这些协议的内容决定了所有权的内容。据此，工厂所有权不同于矿场所有权，因为与矿工缔结的雇佣契约不同于与工人缔结的雇佣契约；同理，铁路所有权也不同于对一片林地的所有权，因为铁路运输契约不同于移除树桩的契约。因为那些调整服务于特定经济目的的物之上的财产权秩序所赖以存在之协议的规定构成了为这些物服务而存在的特别法的本质内容，例如矿业法、森林法和铁路法。

由于占有契合于经济秩序，因而它在每个地方都成为了法律关系。人类依靠自身的经济活动，使周围的自然界服从于自己的意志。在此意义上，占有仅仅是经济秩序的一个事实面向。一旦人们了解了物的有用性，被占有之客体的数量就会增加。

野生动物的驯养与家畜饲养的开始属于同一时代的事；土地占有和农业的早期阶段亦属同一时代。但是有条不紊的管理不但要以占有为条件，而且要以对占有的保护为条件，因为只有在占有受到某种程度保护的情况下，才可能通过积聚供应品和生产货物的方式为未来做准备；在占有受到保护前，占有人不可能指望实际保留他通过维护、加工、利用占有物而获得的劳动收益。因此，在每一个既有经济秩序中，占有关系必须成为受法律保护的占有关系。在所有情况下，占有秩序都是经济秩序的一种反映。关于对占有进行保护的原因没有任何疑问，这个原因就是：如果没有安全保障，那么农业、贸易、工业和商业这些都无法想象。占有的概念实际上给受过罗马法训练的法学家带来了困难，这是因为：他们总是努力在不考虑经济秩序的前提下界定占有这一概念——这是一项不可能完成的任务。除了所有权严密遵循了以占有为基础的秩序之外，解释所有权存在的原因会更加困难。在这里，复杂的社会关系是促成因素，并且整个问题属于另外一个研究领域的主题内容。

从这里的论述中可以得出结论：法律社会学必须在一定程度上将占有和所有权看做可以相互替换的术语。制定法和法学通常都不区分占有和所有权这一事实更强调了这样做的必要性。让任何人试图在财政法、矿业法、水法、森林法或者农业法中对这两个概念作一个清晰的区分吧。除了很少的例外，这些部门法中关于所有权的任何陈述也适用于占有，反之亦然。这也正是日常生活中的情形，在生活中的每一刻都有必要将占有视做所有权。只有明确涉及占有和所有权的那部分占有法中，才会在占有和所有权之间做出清晰的区分。在这些例外的情形中，法律社会学也将遵循这一区分。那种情况下，区别于占有的所有权暗示了——非占有人为了使其获得对物的自主占有而可以运用的一切法律救济的总和。

现在，我们来讨论作为法律事实的意思表示。在这一点上，研究所有法学分支中意思表示和法律处分的事实基础既无必要也不可能。在世界法律史上，只有两类意义重大，即契约（Vertrag
 ）
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 和遗嘱处分。法人社团法中的联合体章程最初是现行习惯的陈述，或是一种协议形式，因此它们作为法律的事实并不具有独立意义。

在这一点上，我们将首先只对契约进行讨论。正如区分占有和所有权及物权一样，我们同样必须区分单纯默示协议的事实和Vertrag
 （契约）。日耳曼法学中，由布林兹首先表达的一种思想对Schuld
 （债务）和Haftung
 （责任）做出了极为精细的区分，这样做不但为对契约进行历史讨论奠定了基础，而且也为对契约进行社会学讨论奠定了基础。债务是债务人的当为，是依据生活经验被认定为义务内容的东西；责任（Haftung
 ）是债权人强制实现其请求权的权利，是一种即使违逆债务人的意志也能获得实现的权利。这种默示协议从一种单纯的事实转变为法律事实，从而变成了Vertrag
 ，即使在这里也没有责任（Haftungen
 ）产生，而仅仅是一种债务（Schuld
 ）。罗马的契约
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 会产生债务（Schuld
 ）和责任（Haftung
 ），pactum
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 不会产生责任（Haftung
 ），通常简约仅仅产生债务（Schuld
 ）。因此，pactum
 通常等同于一项契约，则总是等同于一项契约。追随罗马人的传统法学对占有和物权的区分给予了足够的重视，却不知道如何处理在契约法领域中的这一个类似现象，尽管罗马人依靠自然债务
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 的观念在这一领域也做了一些准备性工作，温德沙伊德在他那个时代，认为自然债务仅仅作为一种Verkehrsauffassung
 （商业惯例上）的债务才有其真正的价值。

契约法的一个根源就是现在的货物交易或者易物交易。这并非源自邻居间的友好交往。在人类发展的低级阶段，在氏族中，在他自己的村庄里，一个人就像今天在自己的家庭群体里那样，很少有机会缔结契约。货物的交换借助于获得战利品或者客人和主人之间交换礼物的方式而达成。最古老的商人是一个较高发展阶段的海盗，他确信和陌生人做生意比抢劫陌生人对自己更有利。已知的最古老的贸易形式与抢掠密切相连。在丰收在即的时刻，非洲的俾格米人会突然袭击黑人的领地，夺走生长在那里的香蕉、花生和玉米，作为交换他们留下干肉——他们经济活动的主要成果。希罗多德
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 和普林尼所讲述的“无声交易”属于一种更为高级的阶段。“最古老的契约是货物交换契约；缔结这种契约不需要任何人身的和口头的关系，编年史讲述了俄国人和陌生人之间的无声交易，双方当事人都不理解对方的语言”，这是布达诺·乌拉迪密斯基为他的《俄国法律史》中的契约史部分写的导言。

契约法的另外一个根源是对另外一个人支配的服从。出卖个人的人身就是这样的一个例子。因为经济活动而急需谷物种子的人或者在赌博中输得一贫如洗无法偿还债务的人，会放弃自己的人身自由而成为富裕领主的奴隶，领主会为了这些预付款项而将放弃人身自由的人置于自己的监护下并让这个人为自己劳动。另外的一个例子，就是骑士封地的授予，受领封地的人有义务提供军事和骑士服务；另外就是为了获取租金和服务而授予封地，这种形式强加给了受领封地者支付租金和提供服务的义务。再有就是领主附庸契约，在这种协议中，自由民把自己人身和财产置于一个更强大的人的支配下，后者为了获取租金和服务而承诺对前者提供免受攻击的保护。

在易物契约和臣服契约中，都存在着占有转移。在前者中，转移的是对物的占有；在后者中，转移的是对人的占有。但是，也存在着特定的与占有转移相联系的附属协议，例如在易物契约的情形下，对物不是偷盗来的保证；在臣服协议中，则是有关互相履行的默契，即债权人的允诺——一旦债务人还清债务或者完成工作，债权人就释放债务人。在这种情况下，产生的债务要远远大于责任（Haftung
 ），因为在这种性质的附属性协议中不存在责任。

但是，债务可以通过对第三人的占有或对契约标的物以外的物的占有来保障实现。当债务人将第三人交给债权人作为人质时，或向债权人交付担保物时，即属这种情况。责任（Haftung
 ）存在于债权人在其债权获偿之前所保管的债务人或担保物。但是，在这一阶段，契约债务与构成契约主体或客体的人或物的占有相分离。责任（Haftung
 ）变成了独立存在的东西，责任（Haftung）的范围、内容和持续期间都由债务的范围、内容和持续期间来决定；归根到底，责任由契约决定。如果债务已经清偿，但债权人拒绝释放人质或者归还质物，他就会触犯绑架罪或者偷窃罪，这在很早的时候就构成了可诉诸法院的请求权的基础。在较早的阶段，对这种行为的刑罚或许是死刑。广泛流行的观点将债权人的责任限于返还质人或质物上，并认为，契约债务通过法律诉讼变得可以强制执行，因为没有履行义务的债务人被认为应受到惩罚，这种观点可能是正确的。除此之外，在非常晚的时期，还产生了这样的观念：不完全履行债务或者根本没有履行债务的人要对由此导致的损失承担责任，这种责任出现的时间要比基于契约的直接责任（Haftung
 ）晚得多。

契约责任（Vertragshaftung
 ）所有的进一步发展都是责任（Haftung
 ）与对责任（Haftung
 ）对象之占有的渐次分离，以及责任（Haftung
 ）对债务（Schuld
 ）内容的逐渐接纳。提供债务人人身和人质的即刻买卖被有条件的买卖所取代，或者被保证所取代。债务人只有在未能清偿债务（德国人的信用担保，罗马人的债务口约
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 ，古俄国法中的无数例子）的情况下，才会将其人身出质给债权人，债务人对这种事项作了保证。担保变成了一种保证，即没有任何价值或价值极小的物作为象征而被交付。这样，臣服契约和担保契约逐渐变成要物契约。后来，易物契约也不再是当面交易的契约，而是变成了一种要物契约，也就是说，一方当事人接受另一方当事人履行的事实使得前者有义务提供对待履行。再后来，对部分履行的接受也足以构成契约；到最后，即使是表面履行的接受（Arrha
 ，定金），也足以构成契约。这就产生了允诺者和接受允诺者对允诺履行的责任（Haftung
 ），我们当前的知识状态无法确定：除此之外，宣誓允诺——债务人诅咒自己如果他不能信守允诺他将被上帝惩罚——作为正式的契约是否对这一早期的契约发展具有决定性的意义。最初，正式的允诺仅仅是为了确认规定刑事赔偿金
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 或刑罚的和解契约。

这主要表明，责任（Haftung
 ）不再产生于占有而是产生于契约。债权人获得了一项独立于占有的、针对债务人的人身或者财产强制执行的权利，这种权利的属性和范围由契约之债务（Vertragsschuld
 ）的内容决定。通过现代的研究，日耳曼法整个这方面的发展毫无疑问已被认定；尽管我们了解罗马法是在一个较晚的发展阶段，但罗马法中仍留下了大量的线索。我认为：费斯特斯从拉丁条约
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 传给我们的、在关键词获得的少许文字中，最为可能涉及的是债权人对债务人财产取得占有的权利。甚至在历史上，最古老的罗马诉讼拘禁之诉
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 就是债权人针对债务人人身的权利的一个现存的残余。无论在何处，只要债权人发现债务人就可以将其抓获，并将他置于自己的监禁之下。这不是绑架，而是一种法律上的自力救济，因此，这不会导致一种世仇。任何想要保护债务人的人必须和债权人一起到裁判官
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 那里。

未进入法庭前债权人不能对债务人实行拘禁的流行观点明显是错误的。我们发现在中世纪晚期，拘禁之诉以Udawa的名义存在于南部斯拉夫人中。在主要以拉谷桑的原始资料为基础的由塞尔维亚科学院发表的一篇论文中，诺瓦克维克对拘禁诉讼及其在时间推移中历经的缓和作了非常生动的描述。

直到责任（Haftung）
 与占有完全分离、责任（Haftung
 ）内容与债务（Schuld
 ）内容相一致，至少在原则上，通向信用契约（Kreditvertrag
 ）的大道才开辟出来。然而，信用契约导致了契约性质的彻底转变。由此，易物契约和服从契约丧失了它们最初的独特性质，因而，向债务人提供信用以便换取后者的对待给付，成为了可能。债务人人身的出卖变成了货币借贷或者物品借贷，为获取服务和租金而进行的封地授予变成了普通的契约和附用益权租约，对于它们来说，所有的人身隶属和劳动义务都是不相关的（尽管这在罗马法中并没有完全贯彻）；所以，在更为发达的发展阶段，只有服务和工资契约和委任契约（Auftrag
 ）才会让人想起：在过去的某一个时期，契约可以导致人身的隶属。信用的提供将易物契约变成了诺成契约。

探索对法律事实理解的发展过程，任何人都必须区分下列阶段：Barvertrag
 （当场交易契约）、Schuldvertrag
 （债权契约）、Haftungsvertrag
 （产生责任的契约）和Kreditvertrag
 （信用契约）。The Barvertrag
 （当场交易契约）仅仅实现对契约标的物占有的获得。在这里，法律事实不是契约而是占有；随后发生的所有的结果都是占有转移的后果，而不是契约引发的后果。一旦允诺与占有转移相联系，并且债务（Schuld
 ）基于它们而发生，则该契约，除了占有的交换外，还使债务（Schuld
 ）得以生效，从而，契约也变成是一种独立存在的法律事实。正是通过Haftungsvertrag
 （产生责任的契约）的方式——该契约赋予债务人起诉处于其占有下的债务人人身或其财产的权利——契约作为一种产生责任（Haftung
 ）的法律事实逐渐从与占有的各种联系中解脱出来。

欧陆共同法的原则——非正式的契约也是可诉的——意味着：原则上，每一种契约都会导致债（Schuld
 ）的产生，也会导致责任（Haftung
 ）的产生，并且责任的范围由债的范围来决定。这一事实使得欧陆共同法法学家很难察觉在今天和在遥远的过去，除了契约外，还存在着pacta
 （简约）；除了产生责任的契约外，还存在着仅仅产生债的契约。

因此，我们必须强调，使经济生活更具活力的重要事情不是责任（Haftung
 ），而是债（Schuld
 ）；在大多数的情形下，只要依据支配生活的行为规则人们能够对契约的履行寄予依赖，一个契约是否可诉就无关紧要。鉴于原则上契约都是可诉的这一事实，做以下推想似乎非常自然：现实生活中，契约之所以会被履行仅仅是因为契约是可诉的。然而，不仅法律史，而且对现代生活的粗略观察表明：恰恰相反，契约之所以可诉，通常是因为它们在现实生活中被人们履行。即使是今天，那些不可诉的契约和仅仅产生债务（Schuld
 ）的契约，也在经济和社会生活中起到了重要的作用。工业很重要的一部分是以童工劳动为基础，毫无疑问，和童工签订的大部分工作和劳动契约直至劳工保护立法的时代都是绝对无效的，并且在今天，许多契约也是无效的。因为剥削童工一直都是一项有利可图的事业，所以这种无效认定并没有阻止对童工的剥削。至少一个世纪以来，证券市场进行的大量交易都已经超出了法律强制的范围，并且部分地超出了法律许可的范围。特别是社会斗争和经济运动导致了一系列不具有强制执行力的契约；企业主间大量的卡特尔协议、劳工间以及劳工代表和雇主间的大部分工资协议（Tarifverträge
 ）很可能都是不具有法律强制执行力的。

因此，有必要记住，不仅在历史上而且在今天有效的法律中，除了那些完全超出法律范围的默示协议外，还存在着只引起债（Schuld
 ）不引起责任（Haftung
 ）的协议；这意味着生活中人们据以调节自己行为的规则不是当局依据来进行诉讼的规则；并且，对于经济生活来说，这些契约与法律上可强制执行的契约一样重要。法学不能忽视这些，而且法学必须走得更远。必须记住，可强制执行的契约并不在它被当局强制执行的范围内统治着世界，而是在它成为一种行为规则的范围内统治着世界。

法律史告诉我们：当契约变成一种法律事实的时候，这并不等同于对人类意思自治的认可，而是对契约在社会和经济生活中的实际作用的认可。对于法律来说，契约仅仅是一种实现社会和经济秩序的工具。但是契约还是变成了一种法律事实，尽管仅仅在经济和社会需要的范围内；一旦导致契约产生的经济和社会需要消失，契约也会从生活中消失。如今，缔结一种保护关系或者订立封地授予契约，就如同在塔西佗
 
[26]

 时代的德国通过抵押权来担保一笔贷款一样不可能。契约法也仅仅是社会和经济生活秩序的法律形式。

到现在为止，我们还是可以将我们的讨论建立在比较法学和法律史学公认的结果上。但此判断不能适用于继承法。主流学说从家庭的共同所有权中推导出继承法；甚至在共同所有权不再存在的地方，依据主流观点，它还可以产生后继效应，因为共同所有权赋予了曾是家族共同体成员的同族男性亲属一种尚未成熟的继承权。如果事实如此，那么继承法可能是从另外一种法律关系中发展而来的，我们认为有必要调查的是那些导致同族亲属尚未成熟之继承权的事实，而不是调查导致继承法产生的事实。

然而，亨利·萨姆纳·梅因爵士在他那个年代就表达了对这一学说正确性的怀疑。至少在关于日耳曼民族方面，我认为菲克尔早已将这一学说驳倒，不过该学说最初也归功于他。我相信，菲克尔确凿无疑地证明：即使在日耳曼民族中，继承法也比家族成员尚不成熟的继承权要早；在男性亲属继承权充分发展的时代，所有者也可以在不考虑其子女请求权的情况下自由处分自己的财产，更不用说考虑远亲的请求权了。

继承法早期的历史必定从家庭共同体开始。继承法最先根源于家庭。这里我们关注两个问题：首先，如果亡者先前居住在家族共同体中，遗产应当属于谁？其次，如果亡者是独自一人，或许有一些非自由人或者仆人跟随他，那么财产又归谁所有？非常明显，第二种情况在原始社会中极少发生，或许从来就没有发生过。但第二种情况在稍后的时期，在一个秩序良好的国家中发生的频率日益增加，秩序良好的国家使得一个人单独生活成为了可能。非常容易理解，那些没有成为殉葬品的财产成为了那些和他在家庭中一起居住和工作的其他成员的财产。这一规则的确仅仅适用于亡者的动产，因为这种秩序即使在猎人和家畜的饲养者中也普遍存在。因此，这种秩序要比土地所有权更古老。亡者的家庭共同体成员不需要接管亡者的财产，因为在亡者去世的那一刻，亡者的家庭共同体的成员已占有了财产，他们有权利凭借亡者生前所采取的同样方式来抵制第三人干涉。家庭共同体的成员仍然保有着亡者遗留下来的财产，并可以一如既往继续保有下去；局面基本上没有什么变化，仅仅只是家庭成员减少了一个。因而，在这一阶段法律事实仍是占有。但是，原始继承法的发展并没有超越家庭共同体成员对亡者遗留财产的占有。因此，如果亡者不是居住在一个家庭共同体中，他的遗产就变成了无主财产。甚至历史上，在罗马人和日耳曼民族中，这种事态的清晰痕迹依然残存。然而，我们在斯拉夫人中发现这种事态的最重要的踪迹，斯拉夫人的最古老的法律著作展现了这一非常有趣的早期发展阶段，而欧洲的其他民族在他们的法律传统有记录时，就早已经历了这一阶段。18世纪的俄国人、波兰人、马索维亚人、捷克人和摩拉维亚人仍然不知旁系亲属的继承权为何物，或许18世纪的塞尔维亚人也是如此。在亡者死后没有继承人的情况下，不动产成了“无主财产”，并被充作统治者的公产；若亡者是非自由人，则财产归领主所有。

关于14世纪斯拉夫法典（韦斯里卡的制定法和沙皇杜显的法典）对旁系亲属继承权的有限承认，恰当的措辞表明那是一种创新。在斯拉夫民族中，权力迅速膨胀的国王为了自己的利益行事，在很长的一段时间内延迟了旁系亲属继承权的发展，因为这种继承权剥夺了国王没收无继承人之财产的权利。在波希米亚人和波兰人中，国王的此项权利可以追溯到德国法的影响。在俄国和塞尔维亚人中，此项权利可以追溯到拜占庭帝国的影响。

这表明，直到后来很晚的某个时期，遗嘱声明才变成有效的死因处分。在这之前，要做的所有事情就是家庭接纳一个陌生人，这种接纳具有如下效力：家庭头领的财产将平等传继给包括新入者在内的家庭共同体的所有成员。稍后，当场交付标的物但直到赠与者逝世赠与才生效的死因赠与出现了；随后，信托交易出现了，这种交易对世界法律史的重要意义由罗勃特·凯勒默在他的真正的拓荒性作品中有所表达。在罗马法中，信托
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 继承出现了两次：作为家产买受人
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 和作为受托人。英国的用益和信托也源于受托人交易。因此，在这里，继承法也没有显示出任何独立的典型特征，而只是遵循占有秩序并使用契约的形式。家庭接纳一个成员（arrogatio
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 、adoptio
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 、adfatomie
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 ）的效果是，被接纳者马上就取得对亡者财产的占有。死因赠与和信托交易的效力都与占有的转移相联系。直到遗嘱这种形式开始被运用，遗嘱处分才变成一种独立存在的继承法事实。

继承法的经济意义看上去并不如其他法律制度那样明显，因为，这个法律部门中，几种潮流经常彼此交叉和冲突。首要关切的是经济事业的持续。这在农民家庭住户中表现得非常明显。在这种情况下，生者会毫不费力地将经济事业持续下去；但是，准确地说，这并不是继承法，因为家庭住户是永续存在的。如果没有生者，经济联合体就瓦解，因为没有人继续这一事业。以下只是这种情形的另外一种说法：遗产是无主财产，或者国家军事力量所支持的统治者取得了这些财产。然而，不久以后，人们就试图为先前的住户成员或男性亲属保留遗产。从那以后，继承法的目的就不是服务于经济联合体，而是服务于纯粹的社会联合体——家族。毫无疑问，次要的思考是男性亲属将继续亡者留下的事业，但是对继承法实际状态的粗略观察表明：在这件事情上，社会在怎样的程度上把经济视角的亲属继承置于了一个无关紧要的位置。不言而喻，仅仅在那些长子继承权盛行的地方（如英国），才会采取预防措施，以避免经济事业因继承失败而导致毁灭。但是，在这种情况下，其动机也是为了家族而着想，并且整个制度不是出于经济方面的考量。因此，依靠收养和死因处分的方式维系经济事业是一种有力且有意义的尝试。在那些继承法非出于经济考量的地方，特别是二者疏离程度很高的地方，如后来的罗马法或现代欧陆法中，立遗嘱被认为是一种责任；未留有遗嘱而死亡是一种最大的不幸。甚至在那些有遗嘱声明的地方，非经济的影响力也在起作用；这些非经济因素包括基于家庭方面的考虑，其目的通常是依靠遗嘱处分的方式来防止遗产的丧失；还包括教会方面的考虑；公共福利制度方面的考虑；以及对亡者的尊敬。这些都是纯粹的社会力量，但是，它们在遗嘱声明被当局认可的很久以前就已经影响着它了。

毋庸置疑，考虑经济现象的同时不考虑其他社会现象是一个巨大的错误。国家、教会、教育、艺术、科学、社会生活、娱乐在社会生活中起着不低于经济劳动的作用。因此，特别是在讨论人类联合体和继承法的时候，我们指出了非经济影响因素的重要意义。不证自明的是：在支配和服从关系中，在占有法和契约法中，这些影响因素在每一刻都在彰显着它们的力量。在这一点上，我们不能忘记，经济状况是每一种非经济活动形式的先决条件。只有在国民经济创造的利润大于满足工人所需之消耗的范围内，国家才能维持，教会才能运作，教育才得以提供，艺术和科学才得以培育，社会生活与娱乐的时间和手段才得以存在。因此，对经济秩序的理解是理解社会秩序其他部分的基础，特别是理解社会法律秩序的基础。

如果我们将注意力集中到社会生活开始时的法律事实上，我们就会发现所有的法律事实都可以追溯到两种基本的法律事实，即，作为主体而存在的、由习惯撮合并调整的人类联合体；作为客体而存在的、在联合体内变成法律关系的社会关系——占有。最初，所有的支配都是基于对联合体内被支配者的占有。契约存在于单方或者相互的占有转移中，或者存在于对他人占有的甘心屈从中。继承法存在于：为自身保有到那时为止他们和亡者共同占有的财产，亡者的亲属将亡者在共同居住中为自己利益而占有的财产进行分割。于是，所有的法律都产生于如下事实：联合体内的成员因为其占有而受人尊重，而且这变成了一般秩序和一般行为规则的基础。后来，对人的占有变成了对人权利的占有（支配关系和家庭关系），最终变成了要求他人履行的权利（个人责任）；对物的占有变成了对物的权利或获取物的各种收益的权利（所有权和物权）。而且，最后，以契约为基础的、对物的占有变成了基于前面占有人意思表示的物权。从这一时刻起，全部的法律发展存在于——那些命令尊重联合体成员和联合体成员财产的——规范的缓慢发展中，存在于这些规范的发展中——从起初仅要求尊重的规范转变为商品和平交易和运输的规范，存在于人类联合体不断的扩展和分化中——人类联合体从最初简单的形式演变为日益广泛、复杂、多样化的人类家庭组织。

或许我们可以将这一思想讲述得再深入一点。在我们所知发展程度最低的民族的简单联合体中，对物的占有和契约都是不存在的。联合体的秩序主要基于习惯，并且，或许是基于对妇女和未成年人的支配。此种支配的事实完全可以由下面的事实来解释：我们所知处在最低发展阶段的民族毕竟达到了特定的发展阶段，在此阶段，性别和年龄的差异已经促生了联合体内的联合体。在早已消失的最古老的联合体中，习惯，最有可能是唯一的规整元素。同样地，在我们今天社会里的原始联合体中，在家庭住户共同体中，占有和契约还远没有被看做法律事实。在这里，整个秩序的基础也是习惯；在组织得越好、越亲密的家庭生活中，就越是如此。涉及家庭关系的契约（特别是涉及与婚姻有关的财产方面的契约）都纯粹为了调整家庭共同体解体的情形。因此，只要家庭不瓦解，家庭中的成员彼此和睦相处，通常没有人会想到契约，更不用说占有。因此，在所有的法律事实中，习惯是唯一最原始的一个。仅仅在由几个简单联合体组成的更高级联合体中，占有和契约才变成了法律事实，而且，若是这种类型的复合联合体不存在，占有和契约根本不存在。至于这两种法律事实中，占有明显地要比契约更古老和原始。在占有不支配联合体内部关系的地方，这种内部关系要么还没有被整合成一种较高等级的联合体，要么这种内部关系已经使联合体解体。在任一情况下，它们都处于竞争状态。甚至今天，占有也决定着那些已组成了松散联合体、同时希望彼此和平相处的人的相互关系。一个人可以举出在铁路客车和轮船上占座位和椅子的例子，以及在一间咖啡馆中垄断报纸的例子；甚至在售票口排队或者在等候室等待的规则也和占有的规则有关。契约以一种更近的关系为前提；这种关系越亲近，契约和单纯的占有移转就分离得越完全。不仅仅涉及当场交易的契约，甚至绝对没有拘束力的默示协议，通常也仅与熟人、同一个社会阶层的人、商业朋友或者商人缔结，在外国或许会与本国同胞缔结。

人类的整个经济和社会秩序建立在如下的少数几个事实之上：习惯、支配、占有、处分（通常通过契约或者遗嘱处分）。这些事实通过它们的存在决定着组成人类社会的人类联合体的行为规则。不言而喻，这些规则并不完全是法律规则。它们是我们的法律世界无穷多样的现象，或者部分是其他规范世界的现象。每一个小的人类联合体都会主动创造自己的秩序，在较小的联合体组合或者被组合成一个较大的联合体时，合成的联合体在处理它及其组成部分的关系过程中，必定创造新的秩序，但是同时，它也非得实质上接管联合体中原先单元中已存的秩序不可，并且通常还要让后者保持旧有的形式。相信国家目前在任何地方都创造秩序，这种想法的确非常简单，但也极端浅薄。尽管有规范家庭的国家法——据称此类法律各处都一样——但没有两个家庭是完全相似的；尽管有规范公社的国家法，但是没有两个完全相似的公社；尽管有规范社团的国家法，却没有两个完全相似的社团；尽管有相同的财产法、契约法和贸易法，却没有两个完全相似的农业公司、车间和工厂，并且不言而喻，也没有完全相似的契约。如果一个人不仅考虑法令和契约（一种粗浅的记录）的措辞，而且还考虑到这些法令和契约的实际应用和习惯性订立的方式，那么这些区别看上去将更加明显。在任何地方，重心都在于联合体为其自身所创造的秩序中，国家与社会中的生活依赖于联合体的秩序，而不是依赖于源自国家和社会的秩序。

但是，巨大的差异性不应当导致我们对一致性的忽略。该一致性基于如下事实：各种各样的联合体的经济和社会生活状况，就时间和地点方面而言——部分也与时间和地点无关——在很大程度上都是如此的一致，以至于大量的相同规范都必然因此而产生。除此之外，还有规则的直接移植。因为就内容而言，每一个新联合体并不重新产生新的规范。每一个社会中，都存在着大量的法律规范和非法律规范，它们都居于人类的意识当中。在千年的时光中，这些规范在远古时代即已形成的联合体内不断地累积。那些联合起来组成新的联合体的人们通过继承或者通过研究习得的方式把这些大量的规范带给了新的联合体。每个新的时代，都是以在离我们很久远的原始年代即已创设了至今仍是很简单的联合体的时代为起点。新的联合体原封不动地接受了旧联合体的大部分规范；它抛弃了那些不适合自己的规范；其他一些部分，新的联合体则重新将它们塑造成特殊的形式，以适应特殊的目的；有些部分，特别是在具有法律性质的组织情形下，新的联合体通过制定法或者契约的形式对它们进行了专门的安排。每一个新的家庭在本质上都反映着既存的家庭秩序；每一个新的经济企业在典型特征上都遵循着具有类似属性的企业制度的法律和非法律规范；每一个新近订立之契约的绝大部分内容都来源于同种类契约的传统内容。出于新的意图、经受了时间考验的每一次新的发展都会使社会规范的宝库增加，并用以引导后来的联合体。适应新的需要和形式是一个永无止境的和从不间断的过程，同时这一过程也体现了人类和人类规范的发展。我们可以举出大量的新的规范，这些规范不但包括法律规范，而且还包括道德、伦理习俗、荣誉、良好举止、言行得体规范，或许至少还在一定程度上包括礼节和时尚规范。过去10年间，各种各样的联合体中的社会运动导致了这些规范的形成，这些社会运动既催生了联合体，也为这些联合体创造了新的秩序。

一个事实若仅仅是在社会中发生的孤立事件，则该事实并不是社会事实；这种事实不会导致社会规范的产生，也不会受到社会的关注。在这种事实成为一种常见现象之前，它不可能被认为是社会秩序的一个组成部分。当特定类型的一群人，让我们假定，特定类型的家庭生活、新的教会、一种新的政治趋势、一种服从关系、一种占有形式、一类契约的内容因为经常发生而变为一种重要、恒久的社会现象时，那时，直到那时，社会必须认可它。它要么必须拒绝它——必要时会坚决反对它，要么必须将其作为一种满足经济和社会需要的一种恰当方式，使其成为社会和经济秩序的一部分。在社会接受这一现象之后，这一现象就变成了社会组织的一种新的形式，从而变成了一种社会关系；在某种情况下，这种现象会成为一种法律关系。
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 [6]
 在Grundherrschaft
 （封建领主所有制）中，非自由人被降格为隶农；在Gutsherrschaft
 （地主所有制）中，非自由人以租赁的形式拥有他们自己的土地，并承担特定的劳役义务。


 [7]
 （拉）interdictum unde vi
 （制止暴力剥夺令），恢复占有令状的一种，针对以暴力（但未使用武器）剥夺他人对物的占有时采用。有关该令状的申请应当在占有被剥夺后的一年内提起，并且以占有的正当行为为前提条件。


 [8]
 （拉）utrubi
 （动产占有保持禁令），该禁令是为了保护对动产的占有。


 [9]
 Gewere
 是日耳曼法的概念，学界在Gewere
 仅指占有还是也包括占有权方面存在争论。


 [10]
 （拉）rei vindicatio
 （返还所有物之诉），典型的据以要求维护市民法所有权的诉讼，表现为物品的所有主针对非法占据其物品的人提出归还该物品的要求。在这种诉讼中首先需要认定的是物品的归属，它最初采取的是对物的誓金法律诉讼形式，即：双方当事人当着执法官的面相互提出所有权主张并进行赌誓，宣称有关物品归自己所有。


 [11]
 （拉）actio Publiciana
 （善意占有之诉），也被译为“布布里其诉讼”，由共和国末期的裁判官布布里其（Publicio
 ）创设，并以其名字命名。它曾经是一种拟制诉讼。当原告对某物的占有受到侵夺时，如果裁判官查明原告已根据正当原因取得该物并且因法定时间经过而实现了时效取得，就责成审判员对被告判罚。在这种返还所有物之诉中虚拟的因素就是时效取得所要求的时间已经届满；至于时效取得的其他要件，审判员则应当根据事实进行审查。


 [12]
 公开市场原则。


 [13]
 善意第三人可以从不是所有权人却因所有权人的同意而占有物的占有人那里获得所有权。按照“以手护手”原则，原来的所有权人只能向受托保管人，即未经授权而实施了对户转让的人进行追索。因此，善意第三人不可以从不是所有权人，却因所有权人的同意而占有物的占有人那里获得所有权。现代的善意取得制度与“以手护手”原则具有一定的关联性。


 [14]
 混合地带。自由农民的份地遍布在马克公社的混合地带，即整个马克公社地域。


 [15]
 工厂中工作日的法定限制是对工厂主所有权的最有力的限制，它的确不是人们通常认为的是对工人契约自由的限制。


 [16]
 英译者在此将Vertrag
 翻译为协议（agreement），以便与他处的契约（contract）相区别；此种处理源于两大法系对契约的界定不同。由于中国法主要属于大陆法系，因此仍将Vertrag
 直接翻译为契约。与此相类似的还有Schuld
 （债）这个词，由于两大法系术语的差异，英译者为求周全，选了两个词与其对应，即debt、obligation；基于前述理由，中译者径自将Schuld
 译为“债”或“债务”。


 [17]
 （拉）contractus
 （契约），根据古典罗马法学家的观点，契约是指数个当事人之间创设债关系的法律行为；它由两个要素构成，第一个要件是作为债根据的客观事实或原因，第二个要素是当事人之间的协议。在罗马法中，并非当事人之间的所有协议都可被称做契约，实际上，只有那些产生债关系的协议才能算是契约；契约是最重要的法律渊源。


 [18]
 （拉）Pactum
 （简约）。指两个以上当事人采用法定契约形式以外的方式达成的协议，也被称为无形式简约。从法律上讲，简约不导致权利的转移，不产生严格意义上的债，也不产生诉权，除非它作为法律行为的附带约定或者其效力得到法律的承认。但在实践中，执法官往往对当事人之间的简约给予考虑和维护。


 [19]
 （拉）naturalis obligatio
 （自然债务），不受法律保障、不可被强制执行的债务，是债务人自愿履行的，不得反悔。


 [20]
 Herodotus，希罗多德（约前485—约前425），希腊历史学家，他的作品主要涉及波斯战争，系人们所知的叙述体史书的最早样品。


 [21]
 （拉）Nexum
 （债务口约），一种古老的契约形式，类似于要式买卖。当事人在见证人和司秤面前缔结关于消费借贷方面的契约，所不同的是，缔约一方（债务人）采用出卖人身的方式为借贷担保，这意味着：如果债务人不能清偿债务或者未能实现债务口约的解除，将根据该契约成为债权人的债务奴隶，接受债权人的役使。


 [22]
 Wergild
 ，赎罪赔偿金。中世纪的日耳曼法中规定的，由造成伤害的人向受害者本人，或者造成死亡时向死者的亲属支付的一定数额的金钱赔偿。最初，赎罪赔偿金的数额是不确定的，后来逐渐由法律和中世纪的一些法典固定下来。


 [23]
 （拉）foedus Latinum
 （拉丁条约），罗马和其他民族或国家签订的协定。


 [24]
 （拉）the legis actio per manus iniectionem（拘禁之诉），一种较为古老的、以强制执行为目的的法律诉讼，主要针对的是得到司法裁决确认的债务关系。债权人在做出司法裁决的30日后要求（可采取强制手段）未清偿的债务人在执法官前出庭应诉，并且要求对债务人实施人身拘禁；如果债务人不能向执法官提供推迟应诉保证人，执法官将允许债权人对债务人实行60日的人身监禁，为债务人套上枷锁，强迫他劳动或者将其在城市内市场出卖；如果在60日后债务仍未得到清偿，债权人甚至有权杀死被拘禁的债务人或者将其卖到城邦之外。


 [25]
 （拉）Praetor（裁判官）。古罗马共和国一年选举一次的裁判官，位列执政官之下，但具有与执政官几乎相同的职权。


 [26]
 Tacitus Publius Cornelius，塔西佗·普布留斯·科内利乌斯，古罗马官员和历史学家，他的两部最伟大的著作——《历史》（Histories
 ）和《编年史》（Annals
 ）记述了从奥古斯都之死（公元14年）到多米西安之死（公元96年）期间的史实。


 [27]
 古日耳曼法中的Salmann。


 [28]
 （拉）familiae emptor
 （家产买受人），在家产要式买卖（mancipatio famili-ae
 ）中购买全部家庭财产的人。此人只是为了安排遗产继承的目的而设置，具有虚拟意义，他将按照家产出卖人的指示在后者去世后对买得的家产进行分配。


 [29]
 对成年人的收养。


 [30]
 （拉）adoptio
 （收养），对其他家庭的子女取得父权（patria potestas
 ）的方式。


 [31]
 Adfatomie
 或者affatomie
 是古日耳曼法的两种收养方式之一。


第六章 裁判规范

法院并不是作为国家的机构而产生，而是作为社会的机构而产生。法院的最初功能不过是依据彼此间建立起紧密联系的氏族或者家族授予的权威来裁决这样的问题：不同联合体之成员间的争端是否可以通过支付赔偿金的方式来调解，或是犯罪人必须通过流血的方式来赎罪，并最终决定赔偿金的幅度。直到后来很晚的时期，国家才设立法院，以便处理直接涉及国家的事务，例如对国王生活的攻击、通敌、军事命令的违反等。稍后，国家也获得对前种类型法院的控制权；尽管刑事法院广泛入侵了曾经是纯粹的社会事务的范围，但是国家的司法与社会的司法的区分一直延续到今天，它体现在刑事诉讼管辖权和民事诉讼管辖权的区分上。但是，法院从没有彻底转变为国家的机构。社会始终拥有——并且直到今天仍然保有——自己的独立于国家的法院；甚至在今天，这种类型的法院有时也会形成。虽然主流法学将法院这一术语仅仅运用于自己在专业上必须关注的、为司法目的而存在的国家机构之上，但是法律社会学在界定法院这一术语时，仅仅关注相关机构是否执行法院的一般职能这个问题。从功能上来考虑，法院就是非属争议当事人的一个人或者一群人，他们的职责是通过对争议事项给予裁断意见从而带来和平。甚至当这种裁断意见是由原始时期国家的法院宣布时，它也没有拘束效力，它仅仅是一个裁断意见。拒绝服从的人可以采取自己自助的方式，可以诉诸于复仇，但是，他这样就等于是有了过错，并会丧失进行公正辩论这种纯粹的社会利益。开始时，法院——即使是国家的法院——除了将他驱逐出社区外（放逐），也不能通过任何方式强制已经被传唤但拒绝出庭、或藐视法院裁决的违令者，被驱逐出社区的人就变成了一个不受法律保护的被放逐者，他必须四处游荡，寻求安身之所，但一无所获，直到他被杀死或被迫成为奴隶，或者被另一个社区收留。在这一阶段，我们在很早的时代中发现的死刑仅仅是一种对神灵的献祭，在古典的民族中，死刑是对阴间的神灵的献祭，受害者也都是不受法律保护的人。

如果我们只考虑法院的功能，我们讨论时必须包括法院中那些——和国家关系或远或近并执行社会司法职能的——相当多的名称各异的机构：荣誉法院
 
[1]

 、纪律法院、仲裁法庭、社团法院、调解法庭
 
[2]

 。由于英格兰会所的社会性裁判权，一种特殊的法律体和特殊的技术发展起来了。这些特殊裁决机构的裁决在国家法院中受到攻击并受到国家法院审查。在前引名为《通过社会共同利益体来实施》中，诺特纳戈讨论了该书中已提到的所有的这些现象。如同原始时期的法院裁决一样，所有这些法院的裁决也只限于将成员开除出团体。另一方面，国家建立的行政裁决机构，尤其是警察和部分公共代表机构的首脑，毫无疑问地执行着一种司法功能。任何一种描述下的法院都不能恣意或者不给任何理由地做出裁决，他们必须将自己的裁决建立在一般原则之上。作为裁决基础的裁判规范看上去总是像一种来自更高的权力和智慧的启示的结果；不仅如此，在一个较低的阶段，裁判规范确实是作为一种神灵启迪的结果。裁判规范如同所有的社会规范一样，主要是一种行为规则，但仅仅是法院的行为规则。裁判规范主要不是生活中行为人的规则，而是对行为人的行为做出裁判的裁判者的规则。就裁判规范是法律规范而言，裁判规范看上去是一种特殊类型的行为规范，这种规范不同于包含一般行为规则的法律规范。

法院的裁判规范来自何处？在出现争端的情况下，作出一项裁决意味着要界定争端的范围，最重要的是，要按照争端发生以前的状态界定它们的范围。这种界定首先需要依据争端开始时即已经存在的联合体的内部秩序。因此，每一个裁判规范都主要是基于这种内部秩序，即这些法律事实，这些法律事实依靠习惯创造了秩序，依靠支配和占有关系、契约、社团章程、遗嘱处分为联合体中每一个人确定在联合体中的地位和职责。每一个争端中相关要点都是对基于这些法律事实的规范违反，在所有的诉讼中，法官为了作出一项裁决都必须通过自己的知识或者证据来查明这些事实。正如这些事实在争端产生以前就已经在具体的联合体内发展和成形一样，所有的这些法律事实也构成了裁判的基础。

在过去，尤其是在自然法理论的倡导者中间，时常有一些草率的想法：整个法律必须很容易地被概括为——对于独立的人类理性来说容易理解的——几个清晰的命题。他们显然持有这样的一种实际上非常模糊的观点：既有的习惯、占有关系、契约、社团章程、遗嘱处分对于作出司法裁判而言已经足够，仅仅需要一些附加的规则去补足它们。但是采纳这一观点的人没有注意到，裁判规范始终不仅仅是联合体的内部秩序，而且和联合体的内部秩序并不相同。即使在裁判规范直接基于以明确的语言阐述联合体内部秩序的地方，即使在裁判规范可以追溯回社团章程细则、契约或遗嘱的地方，它也总是一种非常不同于联合体内部秩序的事物；因为处于纠纷中的关系总是和处于和平时期的同种关系有所不同。那些曾经是适应的和灵活的东西变得僵硬和呆板；模糊的轮廓变得清晰并被精确地刻画出来，并且一个意思经常被曲解为当事人从未意识到的文字。但是，在一起讼案中，只要当事人提交某种关系给法官要求裁判，法官就有义务根据那种关系来履行职责，尽管那种被提交的关系可能超越这种发生争议的关系，并且是与联合体的经验完全不同的关系；关于这些职责，法官不能从联合体的内部秩序中学到任何东西。对于那样的情形，法官必须自主获得独立于联合体内部秩序的裁判规范。

我们必须主要考虑司法本身的要求。精确地说，每一个社会联合体都是在世界上任何地方无法被复制的一个特别情形。没有两个父亲、母亲、孩子、仆人的地位完全相同的家庭；世界上不存在在土地所有关系方面流行同一种关系的两个地方；没有两份彼此没有差异的契约、公司章程细则和遗嘱声明；除了措辞方面的不同外，在对人和物的关系方面也存在不同。当一个人考虑的范围越宽广时，他就会看到越来越多的差异，这是不言而喻的。在不同的乡镇、省、国家内，联合体都呈现出不同的图景。司法不能在如此混杂的地方发挥功能；如果不是因为其他原因，单单因为技术性的原因，法律也必须将相同的事物化约为简单的公式。通过一般化和化而为一的方式，此项工作得以完成。社会关系依据在一特定地域盛行的同种类型的关系形式来裁断，或者整个国家的社会关系依据在国家特定地域或者特定阶级中盛行的这些关系形式不加区别地来裁断。如果在一特定地域，丈夫对妻子的财产享有绝对的处分权，此种情形合乎习惯，由丈夫所作的处分实际上被认定对妻子具有拘束力，而完全不用理会这是否是一个特定家庭中习惯的问题，如果——承租人添附到土地上、且与土地无法分离的东西都变为了土地所有人的财产——这是一个国家通常的习惯，则这种习惯就被认为是该国的共同法，承租人为了这种支出提起的诉讼在这个国家的任何地方都会被驳回，即使这一习惯无法被证明在该国的此地或彼地存在。这一过程被称做一般化。但是法院走得比这还远。法院认为和一般规范相冲突的秩序是无效的，尽管这种秩序的存在可以被清楚地证明。通过这种方式法律取得了统一。这就促生了一般的和统一的裁判规范，但是却没有促生一般和统一的活法。个体的差异和地区的差异在外观统一的外壳下有充分的理由继续存在下去。

但是联合体为了自己的完整和完善也需要裁判规范。在正常状态下，联合体只为有关当事人已经预见的情形设定行为规范；没有预见到的每一种新的情形都让联合体有发现新的行为规则的必要。这种完善联合体结构的必不可少的任务通常由联合体在内部完成。如果一个父亲订立了第二个婚约，家庭成员彼此间的关系就会马上陷入混乱；家庭必须设法为自己创造一种新的秩序；一些迄今为止盛行的新的规范被抛弃，新的规范被采纳。如果租赁来的财产被投入到租赁契约没有提及的一种新的经济企业形式中，则双方当事人必须重新安排他们之间的关系。在很多情况下，无意识的适应发生了；在另外的一些情形下，当事人订立了新的契约。但是，正是这种未预计到的事件所引发的困难，经常导致当事人诉诸于法官。法官不能从联合体的内部秩序中找到解决办法；因为在这一关键时刻，联合体的内部秩序被证明它无法创设出一种规则。法官必须为手头的案件寻找专门的裁判规范。

此外，必须记住，每一项争执或者争议产生时，联合体通常已经脱离了现有秩序而进入一种无秩序的状态。此后，还设法将联合体的规范作为裁判的基础是愚蠢的，因为联合体的规范已经丧失了在联合体中的规整力。联合体需要特别的规范，不是为了和平的关系，而是为了法律纠纷。而且这些规范即使在内容上，也与和平时期的联合体规范不同。

德意志帝国《民法典》的编纂者在将联合管理
 
[3]

 变为正常的制定法的婚姻制度时，不够明智。只要婚姻双方相处得很好，婚姻会自动地建立作为《民法典》秩序的联合管理关系；即使没有制定法的规定，妻子也会把她自己的财产委托给她的丈夫管理，她也不会进行特别监督或者要求一份详细的会计账目。那些相处融洽的配偶是不需要法官的，并且在那些联合管理已经存在的地方，通过制定法的规定设定联合管理也是多余的。但是如果婚姻关系变得不和谐了，则联合管理关系中迄今让妻子和丈夫一起生活的爱情与信任也会消失。制定法应当选择分别财产制；因为在一个不幸的婚姻里，这种制度单独就可以保护妻子免遭丈夫权利的滥用。在普通的夫妻共同财产制的情况下，没有人不会注意到这种情况。几乎不能想象一个有才干的、诚实的商人会和没有才干的、轻率的商人建立合伙关系，那种情况下，如果有才能的、诚实的商人通过契约的安排剥夺了没有才能的、轻率的商人检查簿册、函件和账目的权利，这将是一种绝佳的安排。但是这种禁止只有在合伙关系处于和平状态时才有效，只有在另一方当事人或许为了维持合伙关系而服从这种安排时才有效，但是这种禁止条款并不具有裁判规范的效力。如果合伙关系引发诉讼，法院不得受此禁止条款的约束。

法律纠纷也有其特殊的需要。特定的问题直到争执开始时才出现。这些纠纷如何解决不能依据联合体的内部秩序，因为后者不是斗争时的秩序，而是和平时的秩序。在司法的最早阶段，在提交到法官面前的大部分普通案件中，法官都不得不超越他们自己联合体的内部秩序来寻找裁判规范。如果那是一个有关杀人的纠纷，法官有责任不仅要依据原告氏族的内部秩序来裁定原告是否有权要求赔偿金以及被告（他或许是氏族成员）是否负有责任，而且除此之外，法官还要判定赔偿金的数额。在这些事情上，法官无法从内部秩序中发现任何裁判依据。在稍后时期更困难和更复杂的关系中，情形就更是如此。它仍然不足以把一宗土地连同生活经验中所有权展现出来的所有权利和特权赋予所有权人。如何处理先前所有人在土地上种植的庄稼？如何处理先前所有人在土地付出的劳动和支出的费用？它也不足以按照契约订立的内容强制履行契约；法官必须基于当事人从未考虑的事情来作出裁决。如果债务人有义务交付的物在契约可以履行以前已经毁坏，将会产生什么样的后果？如果契约的性质已经完全不同于原来预设的契约，那又将如何？作出裁决者只有受到并非在和平发展时期、而是在诉讼期间呈现出来的生活关系形式的指引，才能够创造性地回答这种类型的问题。全部损害赔偿法、不当得利补偿法、撤销权（actio Pauliana
 ）
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 、关于合法权利保护的实体法规定、关于答辩义务和举证责任的原则以及裁决的法律效力都属于这一类。此处，我们自始至终预设的不是一种“活”的秩序，而是有关一种“死”的秩序的诉讼。

最后一个类群由那些因几个联合体影响范围相互冲突而产生的裁判规范组成。在我们如今的社会中，每一个人首先是国家的一个成员；一个人所属的各种其他联合体的范围广泛交织在一起，这些联合体都处于国家权力的范围之内。相互交叉和包容的联合体内固有的各种力量在不同的时间里以不同的名称分布着，这些力量间的斗争通常也在几个范围内同时进行着。这一斗争在很大程度上是关于法院据以作出裁决的规范。父母亲或者婚姻权威的极限可能会与特定家庭内的权力分配或特定阶层与地区中的家庭内相称，或者与在特定阶层或者地域的家庭内的权力分配相称；但是，它可能会与在国家和社会中一般的家庭秩序相冲突，这种一般的家庭秩序已经在主流的法律规范以及道德、伦理习俗、礼节规范上刻下它们的印记。因此，国家和社会将不会容忍这种权威，并且会试图造就一种与普遍流行的见解更加和谐一致的秩序，至少在有人为了解决纠纷向法院起诉时是这样的。每一份工资契约无论怎样对工人不利，也会非常精确地反映出契约订立时雇主与雇员得到的权力关系。如果工人阶级在社会中获得更大程度的影响力，他们就会尝试按照自己的主张来塑造工资契约；社会上将会出现一次运动，它将会把与道德和行为准则相反的一些内容烙印在工资契约的一个或者另外一个条款上。或许它还会获得甚至足以影响适用到工资契约之上的裁判规范的力量。

法院依据他们的裁判规范来裁断一个社会规范是否被违反。主流的法学想当然地以为：被违反的规范必定是法律规范，法院建立的目标并不是对非法律规范提供保护。但是，很明显，这仅仅适用于国家的司法机构。并且，甚至在这一范围内，也仅仅当我们把法院据以作出裁判的所有规范都称做法律规范时，这种看法才是正确的。但是如果我们这样做，这一问题就变成一个仅仅是术语学的问题。如果我们考虑到法院据以作出裁判之规范的内在内容——这是唯一合宜的思考方式——我们将会确信非法律规范即使在国家的法院里也发挥着重大的作用。

在原始发展阶段，法律与道德、宗教、伦理习俗、礼仪规范之间几乎没有什么差别，司法机构不加区分地适用它们。罗马的法学家和德国的法官助理
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 会毫不犹豫地诉诸道德、伦理习俗和礼仪。当前或许是这一古代司法部门传统的唯一继承人——英格兰的法官，也在做着同样的事情。但是，所有的这些都受到始终反复出现的限制——即这些规范仅仅作为补缺者用于弥补制定法的不足——的约束。因此法官并没有被授权在支持非法律规范的时候漠视法律规范。该原则具有极端的弹性，有时候它给法官自由裁量权施加的限制几乎令人无法感觉；尽管如此，它还是非常重要的。这表明，以法律规范表达的我们社会的基础不可受到其他社会规整和规则干扰。所以当国家自己干预司法的时候，这一原则不适用。罗马人的裁判官、法兰克和日耳曼王国的国王、英格兰的御前大臣依据公平或者道德作出裁判，即他们依据非法律规范作出裁判，而且有些时候这些裁判甚至违反了已制定的法律。的确，法律命题随即从这些裁决中产生出来。虽然裁判官法和英格兰的衡平法主要在道德、伦理习俗和礼仪规范的基础上发展起来，但是，随着时间的推移，它们也变成了独立的和独特的法律体系。然而，这仅仅表明法律规范和这一类型的非法律规范之间的主要区别在于它们的稳定性、确定性和关于它们的社会重要性的一般确信等方面，而并非在内容方面。

然而，即便是在欧洲大陆的法院——这些法院已经完全变为了国家的法院，也变成了司法的专门机构，法院作出的裁判必须全部以法律为基础——这样的原则也从来都只是一种表面现象。法律规则自身也不断参考其他的社会规范。任何违反道德、伦理习俗或礼仪规范的法律滥用都是令人无法容忍的。法律禁止不道德契约，它要求按照诚信和日常生活习俗来履行契约，它规定了对侮辱、侵犯财产和严重伤害的惩罚。法律将裁判委托给了法官的自由裁量；这意味着裁判经常基于不同于纯粹法律考虑的裁量权。但是，实际上司法走得比法律更远。法官在各方面都严格受到法律的限制——这一事实迄今为止仅仅防止了法官公开将非法律规范作为他们的裁判基础，但是，这一事实不能阻止法官在各种各样——有时候很明显——的伪装形式下这样做。法国法院的观点——建筑物所有人不可将同一建筑物内的商店租给其承租人的竞争者，其根据在于，依制定法，他含蓄地给予后者一个免受任何争扰的保证，此种观点等于承认，在制定法的文字中，甚至没有近似表述的一个财产原则。一般说来，道德、伦理习俗、礼仪等非法律规范如此容易地转变为法律规范，以至于大多数情况下，那样的区别完全是不可能的。在洛特马的《不道德的契约》一书中，作者通过一个例子以一种无可争议的方式对这一进程的基本特征进行了描述，尽管在其他方面，我们这里提出的理念与这本书完全无关。

当然，这一切并不是说法院应该直接干脆地依据非法律规范作出裁判。并非所有的法律命题都适合作裁判规范，更何况非法律规范，不偏袒地说，所有的非法律规范更是如此。做出一个恰当的选择是一项非常困难的任务，这项任务对法官的权力提出了比仅仅适用法律更高的要求。我确信，欧洲大陆上——令法官仅仅成为制定法的工具性仆人，无论发生什么他都不能行使裁量权——这种强烈的趋势来自对法官能否胜任这一困难任务的怀疑。罗马的法学家、英格兰的法官和法国的部分法官已经证明，他们的能力足以胜任此项工作。并且，在吕贝克的高等上诉法院和在莱比锡的高等商事上诉法院早已证明德国的法官也拥有必要的能力。最后，无论如何，审判工作必须要做，并且今天审判工作也正在做着。如果必须承认，由于司法条例的不完善，寻找恰当规范的工作正在以一种可能有极大争议的方式来做，则我们仍然可以说，任何人都不能以视而不见的方式解决这种性质的困难。

至于那些非属国家司法机构的法庭，人们不再主张，此类法庭必须以法律命题为基础来裁判案件。国家的行政法庭、警察机关、纪律法院、人民代表机构的首脑必须经常基于道德、伦理习俗、荣誉、礼仪、言行得体、礼节等规范作出裁判。这更加适用于非国家的法庭、各种各样的仲裁法庭、社会法院、荣誉法庭、卡特尔法庭、信托法院、工会法院和会所法院。在教会法庭里，宗教规范也发挥着重要的作用。警察会对行为不端者施以处罚；下议院的议长严厉训斥一个违反议会习惯的官员；荣誉法庭会勒令违反荣誉法规的官员辞职；纪律法院会因为一位官员损害所属阶层的名誉而谴责他（因为其言行不够得体）；会所法院将没有支付赌债的一个成员除名；卡特尔法庭对于——向一个联合抵制令所针对的企业供应货物的——企业，发布一项联合抵制命令；工会法院宣布一个成员在罢工中没有遵守规则，以上所有的这些法庭都是由社会自己建立和维持的法院，它们的裁决主要以非法律规范为基础，它们开展了富有成效的、日益增加的活动，而且，在某种程度上，这些法庭有其自主决定的强制手段，这些强制手段比国家裁决机构的强制手段更有效。在我反复提到的诺特纳戈的书中，在这一点上已经收集到了大量的材料，虽然这些材料中的部分已经过时，然而它们无论什么时候都是有用的。

裁判规范中包含了裁决所基于的一般命题，也由此建立了这样的要求，该命题不仅对于具体案件有效，而且对于每一种类似或相同的案件都是有效的。一项有关凶手的兄弟向被害人的兄弟支付赔偿金的判决确立了一项规则：至少在被害人所在的氏族里，被害人的兄弟总是有权主张权利，在凶手所在的氏族里，凶手的兄弟总是对此负有责任。一项有关允许原告依据契约向被告索回财产的判决表明，在那种情况下，从涉讼那种契约中能够产生一种可强制执行的请求权。即使相关问题的裁决是通过抓阄的方式——如同在较低发展水平时经常做的那样，这也相当于一种普遍的共识：在类似这样一个纠纷中，有运气抓到阄的当事人就是胜诉方。

这就是对法律的创制来说至关重要的法律规范的稳定性规则。首先，这一规则以社会心理因素为基础。在相同或者类似的案件中作出相反的裁决是不合法、不正确的，那是一种恣意和任性。这一规则同样也建立在某种合理的经济性思考之上。根据已经存在的规范作出裁判经常可以避免智力劳动——其目的毫无疑问总是为了探寻裁判规范——的付出。而且，社会对稳定的裁判规范也有巨大需求，裁判规范的稳定性使得以有限的方法来预见裁决成为可能，由此，这种稳定性可以让人适得其所地安排自己的事务。

裁判规范的稳定性主要在时间向度内发挥作用。在没有很好理由的情形下，只要这一规范还能被记得，法院就不会偏离已经适用于某一案件中的裁判规范，而且为了防止这一裁判规范被遗忘，法院还经常采取一些特殊的措施。但是裁判规范的稳定性也主要在一定的空间中发挥作用；因为如果没有其他理由，为了避免寻找规范难免要付出的劳动，一个法院会欣然适用与该法院处于相同影响范围内的其他法院发现的裁判规范。在更高的发展阶段，至少由于法院变成了国家专门的司法机构，因而法院获得了对特定地域的权限，它们的裁判规范也变成了特定地域适当的和固定的裁判规范，而且在几个法院建立了相互关系的地方，它们的裁判规范变成了所有这些法院管辖地域的适当且固定的裁判规范。

对现代法律有重大意义的法律领域中的国家主权是以法律规范的稳定性为基础的。法律施行区域与国土二者完全重合——这一普遍的现代信念产生于如下事实：特定国土内的法院始终如一地适用特定的裁判规范。由于裁判规范的稳定性不仅仅为相同或者类似的案件提供了裁判基础，而且也为只是大致近似的案件提供裁判基础这一事实，因而，裁判规范的稳定性具有特别重要的意义。这使得将一个规范适用于根本不符合判例的案件成为可能，此种适用的唯一基础就在于后者类似于已有判例。的确，每个那样的裁决都是基于一个新的裁判规范，但该新裁判规范的内容仅仅是：现有规范可适用于该案件。新的规范扩展了原有规范的适用范围，并丰富了原有规范的内容；每一次这样的扩展和丰富反过来也在按照裁判规范的稳定性法则发挥作用。如乌策尔所言，法学家立法主要是基于对适用于新型案件之规范的不断预估。得益于法律的这种稳定性，法律规范获得了极为顽强的生命力和巨大的延伸性。每一次外国法律的继受都是法律规范稳定性运作的例子。许多很可能是罗马祭司
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 设计出来的法律在今天仍在发挥作用。有人可能在这里提出这样的问题：如果规范的确产生于构成裁判基础的那些情势之中，那么一个规范被创造出来后的很长时间里在一个完全不同的社会、经济秩序中仍然能够适用，这是如何发生的？今天的德国法中包含着在内容上与《国法大全》一样的规范，不仅如此，而且也包含着那些在内容上与《十二铜表法》及《摩西十诫》一样的规范，这又是如何发生的？《法国民法典》可以在法国和罗马尼亚这样两个不同的社会有效，这又是如何发生的？

答案是这样的：在几千年的进程中，规范尤其是那些起源于罗马法的规范，通过内容上不间断的延伸和丰富的进程，它们已经变得如此的一般和抽象，以至于能够适用于最多样的情形。然而，这毕竟表明，规范稳定性的所有法则都是基于一种肤浅的事物观。事实上，后者根本就不是相同的规范，它仅仅在外表上没有改变而已，它已经接纳了全新的核心内容。

过去的和现在的法律间的巨大差异、不同国家和民族间法律的差异都是基于每一种情况下法律事实的不同，而不是法律规范的不同。习惯、支配与臣服关系、占有关系、契约以及遗嘱处分，所有这些的改变比规范的改变在程度上要大得多，并且对后者产生了影响，即使后者的措辞表达保持未变。在所有权确认之诉中，对孳息和支出之补偿原则的表述，大体上恰如罗马人对相应原则的表述。但是，它们是适用于罗马的土地还是适用于近代的骑士封地，或是适用于数百万计的证券，就绝对不是无关紧要的。任何人只需牢记在这三种情形下，孳息和支出这两个术语在不同情形中的含义，他就能立刻明白，法律规范与此同时经历了怎样的变迁。罗马债法在某种意义上显示了一种令人惊异的抵制力量。但是在古罗马，债权人和债务人都是家父，都是各自——成员经常超过半百的——家庭中的首脑。今天，至少在形式上，债权人和债务人都是个人。考虑到此种巨大差异，今天的个人过错责任和意外事故责任与古罗马时的家父责任相似，这一事实有何重要意义？如果一个人用同样的铁锤敲打玻璃或者铁，在每种情形下将会产生不同的声音。

尽管如此，人们不能以为，往规范中注入新内容就能排除规范稳定性法则中的一切困难。针对令人不满意之法律的大量抱怨实际上是这种情形：由于规范的稳定性，规范（经常不得不）在那种并非专门为其量身定做的境况下继续运行，并且因此而不能适应后者。不过，这种不幸的效果在相当程度上被这些不是行为规范而是裁判规范的事实限制了。倘若罗马法规范的稳定性实际上迫使我们不得不依照罗马法生活，例如，在存在夫权婚姻或者可任意解除的自由婚姻的罗马人大家庭中生活；倘若它实际上迫使我们不得不把我们的土地所有制度变为罗马的土地制度，则产生的情形将是无法忍受的。事实上，提及的所有这些仅仅是：偶尔一个法律诉讼是依据罗马法作出裁判的。出现在法庭上的我们日常生活的那一部分对于我们来说，太过于无关紧要，以至于我们能够忍受与之相关的最不公正的判决。尽管此种情形下我们可能遭受许多损失，但是我们忍受这种不可避免的结果；因为规范的稳定性，作为司法裁判和法学的基础，是不可避免的。

规范的稳定性使得规范失去了它们最初的形式，变成了法律命题。耶林在其《自然法的问题》一书中所得出的最重要结论之一就是：“（基于裁判规范的稳定性之上的）先例的力量是法律命题形成之观念预设的一部分。”然而，在我们可以讨论以法律命题形式存在的裁判规范之前，我们必须对另外一种法律形式——国家创制之法——予以大致的考量。




 [1]
 在欧洲的某些国家，这一名称用以指有权调查军官提出的有碍其军官荣誉的指控，惩罚违反荣誉法典的失职行为和决定军官之间的决斗的原因、场合及方式的军事法庭。


 [2]
 （美）courts of conciliation（调解法院），对当事人在债务或者婚姻等方面的纠纷予以调解，避免争执。


 [3]
 Verwaltungsgemeinschaft
 ，管理共同体、联合管理，这一术语描述了德国制定法上的婚姻制度，在此种制度下，夫妻双方结婚后，各自所有的财产合并为夫妻财产，由丈夫管理，当夫妻关系终止时，妻子的原有财产由其本人收回或由其继承人继承。


 [4]
 （拉）actio Pauliana
 （保利安诉讼或撤销转让行为之诉）。如果资不抵债的债务人为对债权人实行欺诈而将自己的财产转让给第三人，从而使债权人得不到清偿，即可对该债务人提起此诉讼，要求执法官撤销债务人实施的转让行为。提起此诉讼所需具备的三项条件是：1.债务人有意采取减少自己财产的手段致使债权人得不到清偿，即具有欺诈意图；2.对债权人造成损害结果；3.接受转让的第三人对上述欺诈知情。保利安诉讼是由优士丁尼法创设的，在此之前，它表现为两种不同的诉讼手段，一种叫做欺诈给付令状，它要求欺诈知情的第三人必须返还所获得的财物；另一种叫做恢复原状。


 [5]
 （德）Schöffen
 （法官助理），一个普通人，在法院中作为受过法律训练的法官的助手。


 [6]
 Pontifices
 ，罗马社会的僧侣，其名称起源于pontem facere
 （建桥），因为这些人往往同时也是一些重要技术、知识和传统的保存者或专家，他们曾经垄断着法律文献和有关的解释。


第七章 国家和法

国家法和制定法必须明确区分。国家法是由国家创制的法律，当然并不是指在形式上由国家创制，而是在内容上由国家创制。国家法是仅仅经由国家而形成的法律，而且国家法离开了国家也无法存在下去。国家法通过何种形式产生是无关紧要的。并不是每一条制定法的规定都包含国家法。制定法唯一功能是创造法律关系的内在秩序，例如联合体的章程、商业企业的管理条例等；而且国家可以通过颁布一项制定法建立一份契约。联合体的章程、商业企业的条例、契约并没有因为它们采取了制定法的形式而变为国家法；它们保持了它们本来的法律关系的内在秩序。同样的，法学家制定的法律也可以采取制定法的形式，即立法者可以采取法学家的方式，只限于使之一般化并将之化而为一，发现对他来说似乎是正义的规范。中世纪的许多国家的法人团体的决议，尤其是德国议会和英国议会的决议，通常是法律的宣布，即它们不仅在内容上而且在形式上也是法学家法。另外，国家法的形成不仅可以采取制定法的形式，也可以采取行政规章或治安条例、地方执法官法和法官法的形式。罗马的裁判官本质上是一个至高的司法权威
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 ，因此，他的裁判官告示主要包括职务法（Amtsrecht
 ），有时候，当裁判官的目的仅仅是解决一些疑惑和困难的时候，裁判官的告示也包括法官法；关于搁置物和悬挂物的告示或关于诬告的告示是国家法、治安条例和刑法。英国的法官作为发挥作用的国家机构，在他们的裁决中创制了英国国家刑法的最重要的部分。英国的衡平法也包含大量的国家法。

如果大部分法学家被问及：国家（他们习惯性地把国家看做所有法律的来源）在根本上关切法律，这是怎样发生的，那么他们可能会稍稍有些吃惊。但是这一问题并非完全没有道理的。在国家的起源方面，国家是一种与法律秩序事务联系非常松散的军事联合体。而且，除了一些现代国家外，先前建立的和现在在北美洲和世界其他地方的英国殖民地，直到今天在本质上仍然是军事联合体。国家的起源可以追溯到遥远的过去，但是，任何人不能在氏族或者家庭共同体中寻觅到最初的国家。与现代国家有着根本性历史联系的最初形态，是因语言而相关的、几个部落好战贵族的同盟，贵族在余留的自由民的拥护下选择一位军事首领，这位军事首领不仅仅是为了特别的紧急情况而产生，而且也是一位常设的领导。国家从来没有否认它的军事起源，在国家发展的每一个阶段，军事利益都处于最显著的位置；而且，除了上面所提到的英国殖民地和欧洲的一些很小的国家外，这在今天每一个地方都是正确的。

在早期，单纯的执行军事职能的初期的国家又增加了另外两项职能，然而这两项职能还是和军事职能密切相关。首先，这项国家职能是为国王——国家永久的军事首领——和其追随者提供必要的物质财富。这一职能在最初的时候是通过对财物的紧急征收方式完成的，这种方法后来，尤其是在东方变成了一种彻底的掠夺。似乎罗马人在他们的行省里第一次发展了一种有序的税收制度。另外，早期的国家发展出了野蛮的警察活动，尤其是在出现起义和叛乱的情况下。地域极其辽阔的东方国家直到19世纪中期也没有超越这一发展阶段。在经历一段很长的间隔期后，首先在一些地域狭小的国家和城市国家，后来也在一些地域辽阔的国家，在罗马帝国、加洛林帝国
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 、英国，出现了依赖国家的秩序良好的司法制度。一种真正的依靠国家的行政，甚至在目的多样性上可以大致和今天的国家行政相比的国家行政，直到17世纪才在法国产生。在这以前，除了在城市国家外，没有这种依靠国家的行政。在东方，直到最近，也没有发现任何类似的这种行政，在古波兰共和国以及在19世纪以前的英国也是如此。因此，如果不是因为这一顶点已经过去或在不久的将来即将过去，我们可以和阿道夫·瓦格纳一起商谈不断增加的法律，不仅如此，也可以一起商谈更快速地增加的国家活动。

显然，四个因素导致了国家在一个如此显著的程度上成为法律的来源。它们是：首先，国家通过立法活动参与法律的制定；其次，国家通过法院并且部分地通过其他裁决机构参与司法；再次，国家拥有对国家裁决机构的权威和支配权，据此国家可以使自己的制定法产生效力；最后，符合法律之事实情形的维持主要或者至少最终要通过国家强制力产生作用的观念。然而，最后这一点在这里是不重要的，因为这一点对国家法的创制和发展不产生影响。

法律史证明：最初立法和司法都超出了国家的范围和领域。司法并不起源于国家，它在国家存在之前就已产生。它最古老的形式在阿基里斯之盾的裁决场面中呈现得十分清楚，对于相关的唯一可能的解释，我们要感激霍夫迈斯特。两个人对因凶杀案而支付赔偿金一事产生争执。其中一方夸口说他将支付所有的赔偿金；另一方对此表示反对，说他将不接受任何的赔偿金。换句话说，被害人的族人坚持要血亲复仇。英明的法官需要裁决，凶手是应胜诉还是有责任接受惩罚。法院并没有国家的授权，而且裁决也并不是因为国家实施的强制力而有效。如果另一方当事人拒绝服从，即使存在裁决，他也可以复仇。这样做的唯一结果是丧失一次公正斗争的纯粹社会利益。如同小安德里亚·霍伊斯勒最近如此生动地阐述的那样，司法在此阶段发展的线索可以很容易地在冰岛传说中的刑法中找到。不仅仅在前加洛林王朝时期的法律诉讼程序中，而且也在罗马《十二铜表法》的更为发达的诉讼程序中，此点都可以非常容易地辨认出来。在这一阶段，固定数量的刑法已有规定，但是受害方当事人仍然没有义务接受它们；除非达成一项协议（ni cum eo pacit
 ），否则法官要把致害方交给受害方。这种诉讼程序是刻板的和正式的，因为，这种诉讼程序的确是在势不两立的敌人间进行的。法院的权限大体上被限制在要求判处死刑的案件上（杀人、绑架、身体伤害、盗窃）。

察林格早已指出这种诉讼程序无论如何也不会是日耳曼民族在原始时期的唯一诉程序。当然，在原始时代争执不仅仅出现在势不两立的敌人中间，而且也出现在一个紧密联合体的成员之间。后者部分可能因为一些很小的不道德行为。事实上，很容易证明，任何地方都制定了调解这种性质争执的条款，但是，我们拥有的有关它们的报告却非常不详尽，因为，基于很明显的理由，法学家们对它们不感兴趣。我们发现了氏族首领的司法权、家族首领的司法权和村庄里年长者的司法权。我们发现了家庭法院和村庄法院，这些法院的诉讼程序非常不正式，据以作出裁决的法律原则是变动不居的。裁决是一种友善的解决方式，除非裁决宣告将某一成员驱逐出社区。罗马家庭中的家长确实有生杀予夺的权利。但正如罗马人他们自己所指出的那样，这种情况在古代是罕见的，而且在紧密型联合体的其他法庭上也不容易找到（能够证明在古代俄罗斯人中也存在这种情况吗？）这种情况可能产生在政治上组织形成的国家形成以后。

帕赫曼的著作《俄国习惯私法》（Obytschnoje graschdanskoje prawo wRosii
 ），对这种类型的司法予以了透彻的讨论。在俄国，社区法院可能在一个非常早的时期就已经存在，并且社区法院专门处理农民的事务，这种社区法院直到今天仍然存在。立法仅仅限制了它们的司法权，但是直到最近，立法仍留给了它们不受限制的自由。在6世纪和7世纪，一个政府委员会调查了它们的活动并出版了一部六卷本的调查结果。帕赫曼的著作主要以这一份报告为基础（除了关于合作社的文章外）。正如纳吕舒和科瓦列夫斯卡雅所指出的，帕赫曼的结论极容易受到攻击，因为当前的法院处于一种极度分裂状态。然而帕赫曼的著作并非毫无价值。俄国所有地方社区司法都能碰到的唯一法律命题具有极端重要的意义，这就是Grech po polu
 （损失平等地在双方当事人间分配）。如果法院不能决定应当做出什么样的裁决，就会让损失在当事人之间平等分配。

但是还存在第三种法院。这些法院纯粹源自国家。它们因军事首领对其追随者的权威和支配权而产生。不言而喻，国家一遭受危险——尤其是出现叛国和通敌的情况下——军事首领就会采取行动，但是他不会将自己的权力限于这些情形。军事首领必须维持军队的纪律，特别是防止长期的争斗。当他和敌人进行正面冲突的时候，他不能允许血亲复仇大行其道。因为这一原因，对私人事务的特定司法权在早期是不可避免的。在更进步的阶段，国王照例拥有了这种对私人事务的司法权。国王在和平时期获得的至高无上的权力使他在和平时代也能管理司法事务。然而，国王管理司法事务要依据一些原则，依据一种和其他法院完全不同的诉讼程序，而且无论如何都不是依据国王的独断，而是依据他的顾问们商议之后的判断。

发展的下一步是这样的：由于旧联合体的联结松散，具有亲密关系的人之间的争议和解失去了其大部分的重要性，具有亲密关系的人之间的争议也提交给了按照规则建立起来的法院。因此，自此以后，法院的权限不仅仅限于听审涉及死刑的案件，调解争执、作出裁决也成为了法院的任务。第二步是国家对这些法院的构造。这是通过各种不同的方式完成的。或者像在罗马社会一样，创制诉讼程序形式的权力掌握在国家官员手中，或者像在伟大的查尔斯统治下的法兰克王国和被征服后的英国一样，国家任命主管法院的官员。同时，作为国家职能的皇家司法也继续存在。紧接着下来的是发展的第三步，即国王司法权的发展。国王的顾问变成了独立法官，并且事实上借助着他们的特权取代了所有的已经建立起来的古老法院，或许是因为它们司法的卓越品质（如在英国），或者它们转变成为了上诉法院（法国的国会、德意志王国的国王法院）
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 。不过无论如何，国王的人身管辖权至今仍未被废除。最后，从平民中选出的非职业陪审员（Beisitzer
 ）被排除出常规设立的法院，后者变成了纯粹由国家官员组成的国家法院。或许还存在着发展得更晚的一个阶段，大众化的因素被重新应用到司法中了。在英国，这最早出现在亨利二世时期的咨审团中，在稍晚一段时期，这也应用在了陪审团参加的裁决中。在欧洲大陆，这一趋势直到法国大革命以后才出现，这种趋势首先限于刑事诉讼中，随后越来越扩展到特定类型的私法诉讼中。

然而，司法向国家职能的转变仅限于欧洲。未受到欧洲影响的东方国家至今对国家的司法一无所知。下级法官由一个宗教权威任命，并且独立于国家。同样的，在伊斯兰国家，司法由世俗的或者宗教的地方当局来执掌，他们都不是由国家指定或者委任的。克里米亚战争之后，当土耳其开始接受欧洲的方式时，它独自建立了国家法院，但是同时因为许多原因也保留了宗教法院的司法权。

在历史上，国家法在远远晚于国家司法产生的时期才出现。国家首先创制了自己的秩序——狭义上的公法，而且当国家无论创制何种类型的裁决机构时，都会规定它们的权限、处理事务的秩序，有时候也规定了它们的诉讼程序。在早期，法律的表述由私人按照国家的要求起草，或者被国家所认可，它们是法院据以行事或做出裁决的规范集。然而，这些规范集不是国家法，即使在传统元素之上有所增加或者修改。这种增加可以在完全是私人性质的规范集中找到，而且这一事实仅仅证明：在那时和在稍晚一个时期，人们曾经不能且不愿遵从表述法律和提出法律之间的这种区分，正如和法学家密切相关的教士医生发现不但要知道而且要找到他的治疗方法一样。

国家法得以产生的预设是：国家法作为一种对法院与其他裁决机构发布的命令，指令后者如何行事。它只来自于掌控法院与其他裁决机构的人。在国家可以如此创制法律以前，国家的行政事务和司法秩序必须在一定程度上统一。国家的权力必须达到足以在整个国家的领土上强制执行中央权力机关的命令的发展程度。这包含了特定军事力量的发展和某种警察部门的发展。最后，国家法也以特定的大众心理因素为条件。国家必须找到适当的人选，使之可以从中选择出顺从的法官和官员。在这方面，阅读和写作能力至关重要。这种能力必定专门用于到那时为止不成文的国家立法历史，以便揭示各个地方立法都是如何追随国家行政事务而发展的。我们可以设想在我们对亚述国的性质一无所知的时候，研究《汉谟拉比法典》和其他亚述法会有什么价值。那种纯粹的思想——国家能够创制与长期习惯而形成的法律一样有效的法律，亦即用《萨克森法典》注释中的话来说就是“国家的意志将被视为法律”，预设了一种人类只有在高级发展阶段才有的超乎寻常的抽象力。既然中世纪早期德国非职业法官（Schöffen
 ）还不具有后来的这种抽象力，那么在帝国中就不存在真正的立法。众所周知，德意志帝国13世纪前模仿罗马人颁布的少量制定法没有引起什么注意。因为这一原因，制定法在东方直到现在普遍不为人所知。当土耳其开始颁布制定法时，它不得不创立全新的法院。如果苏丹给下级法院的法官送去一份商法典的副本，下级法院的法官最有可能的反应是不知道如何依据法典裁决。而且，在没有服务于国家之司法的情况下，也不会有任何的国家立法。服务于国家的司法在中世纪也是缺失的。在法国的议会有限地从国家的控制中解放出来后，他们甚至对独裁国王的制定法进行了抵制。如果德国大学不能够为他们提供完全充当依赖于国家的法官和政府官员的优秀候选人，毫无疑问，德国不可能早在16世纪和17世纪就建立起国家法的制度。最后，国家法令必须存在有效的出版方式，而且民众也必须能够对制定法的内容和目的有所理解并做出正确评价。然而，如果在这些先决条件都不存在的国家，那么我们可能会发现：制定法经常完全是对外国模式的无效的模仿。法兰克的国王仿效罗马的统治者；塞尔维亚的沙皇仿效拜占庭的皇帝；而且，现代许多东方国家努力仿效欧洲国家，例如暹罗
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 邀请法国人起草了一部民法典。

国家法只有在司法和国家行政事务受到中央的指导并且有强大的军事和警察力量为基础的地方才能建立起来。起先，这些条件仅仅存在于地域范围狭小的国家；在古代，异常强大的国家存在于埃及，更存在于一些城邦，如雅典和罗马；在中世纪，存在于意大利和德国的城邦。罗马市民和罗马官员确实把国家法的观念传播到了庞大帝国的每一部分，但是这种观念直到帝国的晚期，在安东尼敕令
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 颁布之后，才开始盛行。现代研究表明，其中国家法的观念大多是表面上的，真正实在的极少。如同教会的立法显示的那样，在罗马帝国的残骸上建立起来的日耳曼国家确实拥有国家法，但是这可以通过日耳曼国家继承了大量的罗马文明和接管了大量的罗马官僚机构这一事实来解释。确定这些制定法是否实际有效以及在多大程度上有效，确定这些制定法是否被实际应用过，都是非常困难的。正是在这一点上，最近人们已经提出许多怀疑，尤其是道普什，不过非常遗憾，我未能利用道普什的著作。日耳曼国家在时间和空间上距离罗马帝国愈远，它们的立法就愈弱。英格兰的法律史学家詹克斯在他的著作《中世纪的法律和政治》中附加了一份意大利、德国、法国、英格兰、苏格兰、西班牙和斯堪的纳维亚半岛的中世纪法律来源的表格。这份表格非常具有启发意义。用来说明意大利和法兰克王国的专栏被从6世纪到9世纪的内容填满了，在这些专栏中偶尔有一个条目是关于西班牙的。确实，这些条目主要是现存法律的公告，但是，众所周知，这些条目中包含有立法方面的创新；而且，它们同样也包含了真正的国家法。在用来说明英格兰法的专栏中，出现了大量的仅关于6世纪的英格兰法律的法律综述。在10世纪和11世纪，这些国家中的立法都处于一种停顿状态，仅在英格兰和苏格兰发现了法律综述。在11世纪里，意大利城邦的法律制度才开始引起注意。舒普费尔告诉我们真正的制定法首先出现在米兰（大约在1026年、1061年和1065年）。在这一点上，詹克斯的表格并没有提到任何东西。稍迟一些时候，国家安宁法
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 出现在德国，然而，它似乎首先在11世纪时从教会命令与自愿协议发展为制定法。12世纪时，城邦法又加入其中。

这种表面上的讨论无法告诉我们太多。相对于——（或许在外国的影响下，或许由于某些偶发事件）国家的意志是否在任何地方被宣布为法律——这个问题，如下两个问题更为重要。它们是：第一个问题，国家有职责并有能力独立创制法律——这样的观念首次被郑重接受是在什么时候，这种观念是如何生根的；第二个问题，只有国家才可以创制法律——这样的观念是什么时候获得人们赞同的。这些问题都没有被研究过。在希腊，除雅典外很少有国家法的痕迹。在斯巴达，更早时，国家法观念完全缺失，它后来发展为一种禁令，即禁止对古老习惯法——所谓的赖库尔戈斯立法
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 ——作任何改动。甚至罗马人直到帝国后期仍然对国家垄断法律的观念感到陌生。君士坦丁第一次明确地阐述了国家垄断法律的观念。直到那时，只有公法才被认为是国家创制的法律。并且，如同我在我的《法源理论的贡献》一书中证明的那样，除了Sta-atsrecht
 （公法）外，罗马人认为实证法，即法律、元老院决议
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 、执法官告示、皇帝敕令
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 ——都是公法的一部分，而不是未被分类的法律，通过法学家的活动而产生的不成文法、技术意义上的市民法和万民法以及自然法，它们都被列在私法的门类之下。要确定罗马人什么时候开始通过制定法的方式来创制法律是非常困难的。但是，即使在历史上，罗马人也对通过制定法修改市民法、传统的习惯法犹豫不决。以下事实可以证明这一点：他们的古老法律直接针对法律滥用，但达致目标的方式并非是直接废除那些滥用赖以存在的法律命题，而是给予受害方一个要求恢复原状的权利。它们都是不完善的法律
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 （《普莱多里法》
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 ，《关于遗嘱的富里法》
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 ，《马尔其法》
 
[13]

 ，《琴其亚法》
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 ），并且盖尤斯在他生活的年代仍然提及了这一问题，仿佛旧的市民法和废止它的法律同时并存一样。在中世纪，大约从加洛林帝国崩溃时起，国家可以创制法律或者修改法律的观念还完全不存在。在942年奥托一世统治时期的斯泰拉三政会中，孙子对祖父的继承权并非由制定法确定，而是建立在对合法争斗的Cotturteil
 （上帝判决）之上，没有迹象表明在《萨克森法典》存在这一观点。的确，“双剑理论”并没有提到这一点。这一理论明确否认了教皇（灵魂之剑持有人）修改土地法和封地租赁制度的权利。在对《萨克森法典》的注释中勉强承认自由意志可以被视同为法律，但这也仅仅适用于一个非常狭小的范围内。默顿
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 （1235～1236）议会颁布的法律很著名：Acrogaverunt omnes episcopi Mag-nates，ut consentirent，quod nati ante matrimonium essent legitimi，sicut illiqui nati sunt post matrimonium quantum ad successionem hereditariam，quiaecclesia
 （古代雅典的人民会议）tales habet pro legitimis，et omnes Comites et Barones una voce responderunt，quod nolunt leges Angliae mutate，quae us
 -itatae sunt et approbatae
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 .
 可科米蒂斯和巴罗尼斯的态度绝不能被解释为是由于他们不愿意接受非婚生子女准正原则——
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 因为那时在英格兰和在其他地方一样都存在着非婚生子女——而是因为议会的决议可以创制或者修改法律这种观念当时并不存在。

当一部制定法颁布时，它绝对不是“国家的意志”。制定法最古老的形式似乎是契约。在罗马人中可能正是这种情形。罗马人的神圣约法
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 可能起源于所有相关市民共同宣誓的协议。在古希腊，也可以发现同样的情形。毫无疑问，这也适用于日耳曼王国古老的制定法《国家安宁法》。它们的创设必须经过宣誓，而且也只对那些宣过誓的人有效。虽然个人经常被迫宣誓，但是它们的权力并不是来源于国家的意志，而是来源于誓约。甚至在英格兰，一部制定法也像契约一样在国王和议会间达成。另外的一种形式是“法律的公布”。城市领主授予城市的Privi-legia
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 ，首先是在德国和意大利城市的宪章，其次也是对城市制定法的确认。制定法时常伪装成Weistum
 （法律的公布）。詹克斯说英格兰的议会是一种法律公布机构，而不是法律制定机构。《大宪章》
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 被说成是人类历史上最著名的国家法渊源之一，“此神圣的法律文件采取的是一种授权行为的形式”（梅特兰语）。尽管如此困难又如此缓慢，不过，的确绝非容易理解的国家法观念在人类最发达的民族中开辟了道路。国家创制法律的观念，出现在注释法学者中，后来也出现在后注释法学者和中世纪早期与教会有关的宗教法学者中——该事实与这一观念并不冲突。因为这一观念并不反映他们自己的观点，而是拜占庭时代的《国法大全》中的法律原则。我们可以忽略这个问题——它在多大程度上可以追溯到政治上的野心，尤其是皇帝党人的野心
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 。

在东方，国家法的线索和国家司法的线索一样稀少。在欧洲以外的国家被称为制定法的任何东西或者是一种法律的公布，如摩西的法律或者拜火教的创始人的法律或者摩奴的法律；或者是一种国家主权发布的条例，它们并不具有任何超越特殊情形的一般意义。我们可以忽略没有严肃意图的、对欧洲模式的模仿。

就内容而言，国家法最初仅仅包含了裁判规范。制定法仅仅是对法院（到此刻已经成为国家法院）的一种指令，制定法指令他们如何裁决法律纠纷。在罗马帝国崩溃后首先在法国发展起来的国家政府，仅仅关心税收和军事事务。因此，当时已知道的国家法，也仅限于这些事情。财政和军事机构接受对个别情形的特别指导；后来用相当一般性的术语表述的指令在某些明确界定的情形中得以适用；最后，中央权力机关发布了详细指令指导法院如何进行诉讼。这些构成一种新型国家法的基础——控制国家行为的法律，即国家行政法。从法国开始，这种法律蔓延到整个欧洲大陆。在没有国家行政机构的地方，如在古日耳曼王国、英格兰、波兰、匈牙利等地方，那里不会有有效的行政立法。偶尔，国家会让较小联合体的独立行政机关来实施制定法，尤其是社区（Gemeinde
 ）、地区（Bezirk
 ）、县（Komitat
 ）的行政机关。在英格兰，国家也委任治安法官
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 。但是通常这些方式都不太适合这一目的。若要有效贯彻国家意志，必须为此目的组建专门的机构。因此，当英国人制定了救济穷人的立法时，他们为此建立了一个委员会；当他们制定了保护工厂工人的立法时，他们建立了一个工厂巡视员委员会。这些机构经常作为其他地方为同样目的而效仿的典范。

那么，在这整个发展过程中，推进力是什么？是什么促使国家在越来越大的范围内接管最初属于组成人类社会之较小联合体的司法和法律创制，并且至少在理论上宣称对这些事务拥有至高的权力？如果我们完全脱离社会考察国家本身，这种行为是无法理解的。只要我们认为地产权是脱离现实的一种制度，我们就无法理解它，我们必须把地产权看做是社会的一个元件。地产权的起因是社会统一的稳步发展；另外一个缘由是如下意识的不断增长：那些彼此部分地相互包含、相互交叉、相互交错的社会较小联合体，仅仅是那些较大联合体的建构石材，从而成为后者的一个构成部分。每一个联合体的结构都取决于构成其部分的各个联合体的构造。所有社会联合体之间的相互依赖以及整体独立于其组成部分，构成了孔德
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 的普遍民意和赫伯特·斯宾塞
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 的社会民意，没有这样一种认识，社会观念是无法理解的，而且社会学也是不可想象的。

一个绝对不以自己之外的任何事物为存在条件的联合体，例如在偏远的岛上或者沙漠中的一个氏族，当然可以完全独立地为自己创制一种秩序。这种联合体所认为的婚姻，就是婚姻；这种联合体所认为的所有权，就是所有权。这同样适用于组成社会的、在一定程度上相互独立存在的较小联合体。但是，当联合体结合成一个整体并成为社会成员的时候，形势也发生了相应的变化。社会中每一个联合体和社会本身也越来越对组成整体之联合体的内部运行的一切事物越来越敏感。在那里，它们感觉到一些真正存在的东西，即，整体上，它们的存在是以各个部分的状态为条件的。毫无疑问，可能存在这样一种社会，更加松散的两性结合取代了婚姻；但这一社会可能和我们今天的社会大不相同。如果社会在这一变化了的基础上重新获得平衡，那么不仅婚姻关系而且无数的其他关系也将会经历一种急剧的转变。产品的生产，尤其是农业品的生产，在相当大程度上是以婚姻关系和家庭为基础的，产品的消费实际上也完全基于婚姻和家庭关系之上。当然，家庭关系也是以婚姻关系为基础的。众所周知，大部分人都居住在家庭中并为生计作安排，如果在婚姻领域中形形色色改革者的要求被采纳，则子女抚养、教育制度、道德——所有的这些都不得不依据全新的原则来规定。今天，我们无法预估这些变革给社会带来的困难。只要一块石头被移出了它原来的位置，延续了几千年的“独眼巨人墙”都会摇晃。社会对于婚姻和家庭方面有严格的形式要求，在这方面，即使是非本质的因素也不可被轻易改变。在每一次革新中，社会都会为整体担忧，并且会小心地消除与现有形势不和谐的任何东西。

这解释了社会按照自己的需要、影响联合体统一的内在秩序的努力，这种努力也是各种不同类型的一般社会规范的基础。人们可能会声称每一联合体甚至是最小的联合体——每个家庭、每个家族、每个村庄、每个乡镇、每个国家、每个民族——都有自己的法律以及自己的宗教、道德、伦理习俗、礼仪、言行得体和时尚。因此，一个对各种情况有准确了解的人，经常在第一眼就能说出某个人来自哪里。然而，与这些准则并存的，还有另外一种法律以及宗教、道德法典、伦理习俗、言行得体、礼仪和时尚，后者产生于一个较大联合体，并且这个较大联合体把这些东西强加给组成它的较小联合体。最终，这种类型的规范总体上产生于社会。因此，每个社会都有普遍有效的法律规范，通过它们，社会对其组成部分之联合体的内在秩序产生影响。我们在各处不但发现那些被社会置于不利地位的个人，而且还发现了那些被蔑视、被剥夺法律保护、被迫害的联合体，例如婚姻关系、特定类型的家庭、民族、宗教团体、政党（社会使生存成为它们的一种负担）以及社会甚至认为不具有拘束力的契约。这些规范通过与较小联合体针对个人使用的社会压力同种类型的社会压力而发生效力。然而这些规范尤其是法律规范，并没有构成这些联合体的内在秩序，而是构成了作为一种外在秩序强加给较小联合体的社会内在秩序。与这些联合体内在秩序相比，此种社会内在秩序在更大程度上带有支配秩序和冲突秩序的标记。很大程度上，这种秩序是对居于社会统治地位的联合体与居于被统治地位的联合体之间关系的表达，也是对构成有组织之社会的联合体与那些拒绝适应社会的联合体之间斗争关系的表达。整个一系列的社会规范绝不是为了直接创立联合体的秩序，而是仅仅将已经由社会创立的秩序贯彻到其内部的每一个联合体中。因此，它们是第二性的规范。只要司法还没有被国家接管，则总体上的司法、到目前为止仍是纯粹社会性的法院的诉讼程序以这些纯粹的社会次级规范为基础。不过，就独立于国家的社会法院——即荣誉法庭、社团法院、会所法院、仲裁法庭——而言，它们的司法权和司法诉讼程序完全受次级社会规范调整，甚至今天我们也能碰到这种现象。国家对于法律的巨大意义乃基于这样一个事实：为了给产生于社会的法律以有效的支持，社会利用了作为自己机构的国家。设想一个独立于社会的国家并非不可能。这一观念很久以前就在“社会王国”学说中得到了理论上的表达。可能会存在一个完全由主权者、军队和一个政府官员阶层组成的国家，在这样的一个国家中，最高统治者是绝对的统治者，军队盲目地效忠于统治者；在这样的一个国家中，所有的这些人都不和剩余的其他人往来、不受每一个社会倾向的影响。当然这是设想出来的，这仅存在于外国军官指挥雇佣军队的情形以及一个等级的官员之中，他们能使自身长久存在，并且其成员只在该等级内部通婚。针对官员和陆军或者海军军官的、并非罕见的婚姻条例，明显是由想使他们独立于社会、至少独立于特定社会阶层的意愿促成的。举出完全与社会区分开的国家的历史实例是非常困难的。一个近似的例子可能就是一个故意使自己处于与社会对立位置的国家，即使对立仅仅处在一点上，例如奥地利皇帝约瑟二世的政府、普鲁士腓特烈二世、俄国彼得大帝、法国拿破仑三世，还有或许就是在普鲁士的施泰因和哈登堡的活动，以及丹麦的斯特鲁恩西的政府。但是，即使在最有利的环境下，此种政府制度也不可能在任何地方维持多久；最迟，当统治者死亡时，它们就会崩溃。如果它们设法实现的理念在后来某个时候又受到响应，那么这是由于：其间社会经历了如此的变迁，以至于当时社会自身需要那些先前曾不得不违背己意去做的事情。

除了这些例外，几乎从所有视角、尤其是从法律的角度来看，国家都仅仅是社会的一个机构。但是，即使在专制国家里，最高统治者、军队、公务员也在如此多的方面和有影响力的社会阶级和阶层相联系，以至于他们通常都在做有影响力的社会阶级和阶层要求他们去做的事情。如果国家在任何一点上出现对社会的抵制，或者甚至出现反对社会的企图，那么社会将会找到无数的方法使自己的意志生效。社会力量是基本的力量，反对社会力量的个人力量不会成功，至少不会永远成功。正如孟德斯鸠
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 在他生活的年代中所理解的，而且也正如此后反复争论的，国家宪法的整个问题涉及到塑造国家的技术方面的任务，所以国家可以在尽可能小的抵制和摩擦的情况下实现社会意志。在一个自由国家中，国家首脑和司法部门首脑仍然在理论上独立于社会。然而事实上，他们受到宪法和立法机关的限制，受到各种影响力的影响，所以他们可能无法抵制社会中流行的趋势。

社会利用国家作为自己的机构将其秩序强加给它所属的联合体。国家制定的相当多的一部分法律确实都包括一级规范，它们由作为社会机构的国家进行了设置。这类规范有：国家的宪法规范、纯粹的国家裁判规范、国家为各种社会和经济生活部门建立起来的规定（例如教育、贸易和金融）。但是，另外非常重要的一部分国家法，其设计完全是为了通过次级规范来保护社会法或国家法；自从这些法律变成了国家法之后，它们就被称为刑法和诉讼法；此外，还有禁止危害生命、健康或者财产之行为的法令和治安条例。因此刑法、诉讼法和治安法所包含的纯粹是次级规范，它们不直接对生活发布命令，而是仅用于维护其他手段已建立起来的秩序。

因此不难理解，在一切本质上而言，国家法仅仅是在追随社会的发展。如果社会想要除去、剥削或者压迫一个特定的联合体，例如一个民族、宗教团体、社会阶层、阶级、政党，则拥有附属机构与法院，特别是拥有其次级法律命题——刑法、诉讼法、治安法——的国家会支持迫害者的事业。国家会解散社团，禁止集会，攻击宗教、政党及科学学说，并且会通过立法为这些事情提供一个法律根据。罕见例外——刚刚提到了一些——是仅仅确认规则。但是如果看上去被攻击者无法被战胜时，社会将会改变立场。于是，社会就有必要在旧结构中尽可能好地接纳新细胞。这必然涉及到迄今为止一直是社会攻击对象的联合体对社会的适应；与此同时，这也涉及到社会对联合体的适应。社会必须重新恢复它的平衡。因此，更大一部分进程发生在了社会自身内部。该任务的另外一部分必须由法学来完成，必须为新的关系创设新的法律命题。罗马法学经常以一种令人满意的方式充分完成此项任务。欧陆共同法学、英格兰法学和法国法学在这一领域同样有出色的表现。最后，国家的宪法、行政诉讼的方法和在整体意义上的国家法必须适应这一新秩序。但是如果社会的权力分配发生了那样一种程度的变化以至于迄今被压迫的一方获得了对国家的控制权——当然这种情形不会发生在那些仅仅是军队革命或者宫廷政变的背景中，那种背景下社会的结构并未被触及，这种情形只会发生在一种社会革命的背景下，则国家的法律、国家的机构将会支持胜利者的事业，并且足够多的情形是，压迫者变成了被压迫者。

因此，实际上，国家法明显获得支持的历史事实仅仅是增强后的社会团结的一种表述。随着社会中的所有事物都关系到社会这种确信的不断加强，出现了如下理念：如果国家为社会中每一个独立的联合体规定一个统一的法律基础，那么它将具有巨大的优势。请允许我借助一些例子来阐明这一理念。

让我们考察一下罗马家庭的法律情形。那里和这里一样，大约三十或者四十个自由人生活在一起，服从于长者的权力，不言而喻，那里既不可能是完全的混乱状态也不可能是家庭首脑纯粹的恣意统治。罗马人拥有的管理效率不允许上述任一情形存在。的确，我们所知道的关于罗马家庭的情况也证明，那里有一种稳定的法律秩序运行着。那里存在据称甚至是反对家父
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 的家庭法。我们至少知道，已婚的儿子
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 或者已婚的女儿总是受到父母的尊重，至少夫权是属于男性家子而不属于家父的。那些服从支配权
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 的人有他们自己的财产，这些财产可能是支配权的享有人授予他们的，或者是服从支配权者通过自己的努力获得的，例如：土地、牲畜、商业企业；他们中间也存在债权；而且我们也听说存在一个家事法院。从罗马社会的角度来看，这些关系至少在最初时都不是法律关系。社会原则上并不关心家庭里发生了什么事情。罗马社会仅仅知道一种法律——那就是调整家庭和家庭之间关系的、由地方执法官和法院执行的法律。随着时间的推移，这种情形经历了一个变化，因为家子变成了一个商人，并且家庭中的货物是属于他的，他的特有产
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 变成了其信用的基础。这样，家子就在家庭外面的世界中取得了一个位置，并且因为贸易和商业，家子在家庭中的法律地位也变得重要了。在此范围内，家庭内在秩序变成了社会法的一部分，裁判官在其告示中发布了有关该问题的规定，法学家在他们的著作中也讨论了该问题。最后，帝国时代的立法直接干预支配权人和受支配人之间的关系，保护家子免受父母权力滥用的侵害；授予家子对其自身财产的权利，且家父不能剥夺它。罗马人之奴隶制法的发展方式与此稍微有些差别，但大体上非常相似。

在中世纪的土地所有制中，也存在一个相似的发展进程，虽然它的范围更广。中世纪土地非自由保有人按照习惯确实有一些调整他们之间相互关系以及与封建领主之间关系的明确规则。这些规则在早期就被记录下来，而且通过上述方式，欧洲大陆的庄园习惯和役务习惯、地方法、市政条例、英格兰庄园习惯产生了。这些规则无疑是法律，并且现代的法律史也如此看待它们。但它们仅仅是联合体内部的法律，因为在最初时候，中世纪的领主权像罗马的家庭一样，构建了一个内在秩序与外部世界毫不相关的自己的世界；迟至17世纪，英国法学家柯克
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 指出，领主与公簿记录保有土地者
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 之间的关系像一个“小的共和国”，尽管在他生活的年代这种情形仅仅剩下一些残留的痕迹。在中世纪后期，领主权逐渐广泛融入到社会中。结果，起初完全是庄园内部联合体的法律自此以后成为在庄园外也获得承认的法律，并且，它也同样被中世纪整个社会所承认。这样，仅仅依据庄园的习惯，属于公簿记录土地保有人的财产受到了德国共同法和英格兰普通法的保护。利特尔顿大约在15世纪时，写下了一本关于土地保有制度的著作（《论保有》），他在一个非常有名的章节中以如下事实指出了这种转变：他论及习惯上的土地保有人的第一个句子与他在第二个句子所说的产生了截然冲突。这一段文字如下：“据说，如果他们的领主确实驱逐了他们，他们除了通过请愿书向他们的领主请愿外，没有任何其他救济方式。因为如果他们有其他救济方式的话，那么不应当称他们为依据庄园习惯受到领主意志支配的土地保有人。习惯上的土地保有人也是依习惯拥有土地的继承人，因为他拥有普通法上的自由保有权。”而且，据说第二个句子不是利特尔顿写下的，而是后来增补上去的。进一步的发展是：最终，受到庄园习惯法支配的关系完全融入到社会法之中，庄园联合体解体了，若干习惯上的土地保有人直接和社会建立了关系。

第三个例子是国家自身的发展。每一个幅员辽阔的国家在开始时都是由自己创制自身秩序的共和国组成。直到社会战争开始的时候，罗马人的意大利在国际法上还仅仅是一个意大利城邦和罗马城邦之间的联盟。欧洲现代的中央集权国家最初是一些城市和行省的联合体，这些城市和行省反过来是由社区组成的。而且每一个这样的城邦、每一个行省、每一个社区都有自己传统的或设定好的秩序，除了可能的私法
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和城市宪章外，这些秩序的产生和发展都完全独立于国家。在罗马帝国时的意大利，这种变化首先是因为自治城市
 
[33]

 的创设所导致的。从那时起，城市的秩序都以罗马制定法为基础。而且自从现代中央集权国家产生以后，行省建立在国家确立的法律基础之上，或者完全和国家融合在一起，比如在法国和意大利；社区法律受到国家为管理城市和社区而制定的国家法令的调整。经常有人说，事实上这并不必然导致法律的彻底变革，因为罗马的市政宪法与直到那时意大利城邦先前一直广泛适用的宪法并没有多大差别，现代为行省和社区颁布的条例也经常遵循传统。然而，这的确带来了原则上的巨大变革，因为所有这些独立于国家的秩序的共和国的最初秩序被起源于国家的秩序代替了。每一个省、每一个城市、每一个社区从而也从一个独立的、有生命的有机体转变为国家的一个纯粹行政单位。然而，德意志帝国的各联邦共和国直到今天还拥有并非起源于德意志帝国的宪法
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 。

如今这些事实成了据以判断法律性质之主流观念的标准。这种观念大体上是：一种规范只要被国家安排归类为法律规范，那它就是法律规范。我认为，这种观念已经被我们现在的讨论驳倒，因为我们已经看到，只有很少一部分的法律即国家法，实际上是由国家创制的。然而，当著作家把所有法律的创制都归因于国家时，通常他们仅仅意指，一个规范无论其起源为何，只有当国家认可它是一个法律规范时，它才成为一个法律规范，而且次级规范、刑事规定、诉讼程序规则和行政规章围绕着它。如果这真的是“法律规范”概念的构成要素，则迄今为止我们所讨论的形态，即罗马家庭秩序、中世纪庄园秩序、原始公社秩序（除非把原始公社看做国家）都不是法律的一部分。人们确实可以主张，除了后来家子（filius familias
 ）可在法庭主张其请求权的那些情形外，罗马的家子没有任何Recht
 （权利）。众所周知，那不是罗马人的见解。因为原始文献清楚地表明夫权由家子享有，而非属于拥有支配权的人，特有产是家子的财产（最终也是奴隶的财产），自然之债
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 可存在于享有支配权的人与服从支配权的人之间，即使所有的这些关系都不受法院的保护——检察官
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 所可能提供的保护并不是一种法律保护，当然此处不能考虑它——尽管防御第三人的法律救济仅仅给予了家父。同样，那种观念势必也要否认德国的领主法和英格兰庄园习惯的合法性，因为土地保有人不能向任何国家法院起诉。但是，对中世纪法律有最精确研究的学者表达了不同的意见，即：“至于领主和土地保有人之间的情形，土地保有人不能在领主的法院起诉领主；隶奴制下的土地保有人若被领主驱逐，则他在任何地方都没有救济途径。但是我们可以设问，这是对法律权利的否定吗？国王侵占了格洛斯特伯爵的土地，伯爵在任何地方都没有救济方式；但是我们不能否认，依据法律，格洛斯特的领主特权是属于伯爵的，或者说我们不能否认，国王强占他的不动产会违反法律。”（梅特兰语）另外一个知识无疑并不比梅特兰少的人说：“领主有义务给予该封臣的那些东西，在法律意义上属于后者——这种观念在日耳曼所有的联合体法律中是固有的内容。不过，可强制执行的义务仅产生于这种情形：为了保护联合体成员的权利，必须授权联合体内一个更高的权力对此进行干涉。然而在所有的情况下，某权力的拥有者下述这种行为都被视为违法：他拒绝给予该权力的服从者那些后者有权享有的东西，或者要求一些他无权要求的东西。”（基尔克）

因此，法律由国家创制的观念经受不住历史分析的检验。因而我们可以说这一观念已被驳倒。因为如果法律由国家创制——这是法律概念的本质因素，那么在历史上没有国家的漫长年代里，法律又如何能够存在？剩下的唯一问题是：与法律这一术语相连的观念是否具有那样一种性质，以至于法律由国家创制这种见解显得理由极其充分。因此，似乎有必要在每一个细节上形成该观念之意义的清晰的观点。

在生活的所有领域，我们发现了这样一些关系，它们在每个方面都与国家认可、调整、保护的那些关系相似，对于它们，国家绝对不会反对，不过对于它们的保护，国家也没有为它们提供任何法律上的救济。在这些关系当中有无数的经济、社会和宗教联合体，政治团体和许许多多的契约。此外，在物权法和继承法方面也有许多类似的现象。在有限的程度上，这也适用于德国民法上不具有权利能力的联合体。19世纪后半叶所谓的工人阶级“自由联盟
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 ”就是基于这样的观念产生的。国家绝对不会不赞成——而且或许实际上会赞同——依照特定的秩序进行司法和法律诉讼，但是，国家的意愿是：它们应当自愿这样做或者完全在社会的压力下这么做。寻找一个适当的法律规则和适当的法律保护形式，大多数时候仅仅是一个技术难题。这种关系并不是“法学上”可以解释的。此点在下列情形中往往是对的：存在许多权利，特别是在法人成员的特殊权利的情况下；存在特定基金或者机构受益人的权利的情况下。例如，德国法学家不能够使提供甜菜的义务——那是甜菜工厂里股东的义务——适于他们的法律制度；甚至今天奥地利的法学家不能使南部斯拉夫的家长制家庭公社
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 适于他们的法律制度。同样地，技术困难也突出表现在集体劳动合同
 
[39]

 的认可方面。而且，虽然人们可能珍爱他们创立的法律制度，但人们故意拒绝他们所创设的制度所提供之法律保护的事情也时有发生。就英格兰工会来说，这已经发生了很长的时间；而且，就今天法国罗马天主教会而言，这正在发生。对此种局面有内行知识的法国作者说，这种态度在相当大的程度上强化了教会组织，例如卜闳在他的《教会与国家的分离》一书中所说的。就卡特尔和托拉斯而言，似乎双方当事人都拒绝国家提供的法律保护。有时候契约订立和遗嘱条款的签署也采取这样一种方式：依照当事人的意思做出处分，其中不会产生任何可强制执行的请求权。

尽管如此，更为重要的是：更大一块的法律生活，在远离国家、国家裁决机构和国家法的领域内运行。在这里，重要的考量是什么？首先，非常清楚，混成一团的制定法不可能囊括法律生活的斑驳多样性。所有的这些制定法迄今并不熟悉的新的共同体、新占有关系、新契约和新继承规则甚至在今天也不断涌现，正如在遥远的过去发生的情形一样。难道这些关系必须等到国家制定法接受并提及它们时才能变为法律关系——尽管我们社会的基本制度几千年来在没有此种帮助下，已经为这些人类事务提供了秩序？这些请求权由法院或其他裁决机构的可强制执行性又是如何？最后，无法计算的人类关系中，只有一小部分吸引了法院和其他裁决机构的注意。数以百万计的人们建立不知名的法律关系，而且他们非常幸运，从来没有发现有必要向任何类型的裁决机构求助。既然这些从未与立法和司法裁判产生联系的关系是正常的关系，那么由此可以得出结论：在制定法律规则的那些情形下，确定我们是否正在涉及某种法律关系的一切必要东西都将缺乏。而且，在法院和其他裁决机构认为他们能够去做的事情和他们认为他们不得做的事情之间的划分界限也在不断地移动；这种移动不仅是因为立法的缘故，而且也会因现实惯例而产生。尽管这种变化无法觉察，但是，难道每一次这种性质的改变、每一次更新，都应当对法院从未也从不应注意的所有关系产生影响吗？

毕竟，甚至在今天也存在着两种完全独立于国家的法律制度，或者更准确地说独立于国家立法、国家裁决和国家行政的法律制度。它们是教会法和国际法。一个在观念中认为法律就是国家法的人，可能不会承认教会法是法律，除非教会法是国家教会法。但是这与——如我们所知、是通说最强的支持者的——一般观点冲突。因为教会法是教会的法律秩序，因而不管国家的态度如何，教会法都是法律。教会与国家的完全分离，丝毫不会让教会法丧失其法律的属性。譬如发生在法国的情形。同样地，反对承认国际法的法律性质的观点也已经完全沉寂了。从一开始，那种反对观点就不是基于对法律性质总体上的、特别是国际法性质的科学研究，而是完全基于国际法并不符合既定模式这一事实。

倘若最发达国家中的社会主义者的理想实现，倘若所有产品都由国家通过其雇员在国有工厂中生产，而且这些产品也由国家通过其雇员在有权消费它们的人中间分配，那么，我们的确会有一种法律制度，它是国家法这个术语最完整意义上的表达，而不仅仅有一些由国家创设的法律命题。假使那样的话，国家的法律制度将会取代所有权和契约，也会取代私人生产和私人间的货物交易。美国作家贝拉米
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 在他的乌托邦式小说《回顾》中呈现了一幅法律完全是国家法的共和国图景。我们在这里不讨论在这样的一个国家中我们是否幸福。无论如何，现在的讨论证明我们还离描述的那样一种状态很遥远。

因此，所有法律都是国家法的观点在科学上是站不住脚的。这种观点部分地基于这一事实：借助某些完全不被允许的技巧方式，这一观点的倡导者将每一个法律规范——无论其性质是什么，无论其源自何处，无论其采取什么手段维持其存在——归因于国家；它同时还部分地基于这一事实：这种观点的倡导者硬是对独立于国家而产生和存在的大量法律视而不见。但是已经藉此形成的、极为片面的法律观念，对真正的科学研究、实用法学和法律教学产生了致命的影响，不仅仅因为这一观念自身是错误的，也因为它排除了这一领域法律研究者一个极具刺激性和极富有成果的研究。由于把研究者的注意力限制在国家、裁决机构、制定法及诉讼程序方面，这一法律观念宣告了法学的贫乏，在这一观念下，直到今天它仍蒙受着巨大损失。法学的进一步发展的前提条件是法学必须从这些桎梏中解放出来，并且，不仅要研究与国家有关的法律规范，也要研究与社会相关的法律规范。

法律规范吸引社会学者注意的任何地方——不管它是否关涉到追溯法律起源、确定法律概念、审查法律的社会功能，该法律规范总是和其他社会规范相伴出现。然而毫无疑问，在法律规范和其他非法律规范之间存在着明显的区别，否认这种区分的存在是不可能的；同时鉴于现今法学的状况，精确指明该区分究竟何在，也是同样的困难。随后的讨论目标就是界定这一问题，而不是提供一个解答。这个问题并非是一个专门属于法律的问题，一方面因为人们也有必要探究：伦理如何不同于宗教和伦理习俗，宗教和伦理习俗如何不同于礼仪和言行得体行为，礼仪和言行得体行为如何不同于荣誉或礼节，礼节如何不同于时尚等。另一方面，各种不同类型规范之间的界限划分，无疑也是稍微有些任意的。在这里也和其余的任何地方一样，概念并不存在于事物的本质之中，每一个明显的区分界限都是由人类强加给事物的。在各种不同种类的规范中，存在着构成事物从一组类型向另一组类型过渡的亚种规范，并且在很多情形下，精确判定一个规范属于哪一组类型几乎是不可能的。

虽然在法律规范和其他类型规范之间划出合乎科学的精确性的界限是困难的，但实践中，这一困难极少存在。通常，任何人都会毫不犹豫地指出一个给定的规范是法律规范还是宗教、伦理习俗、道德、礼仪、言行得体、时尚或者礼节规范。这一事实必须作为讨论的基础。关于法律规范和非法律规范之间的区别问题不是一个社会科学问题，而是一个社会心理学问题。各种不同类型的规范释放出不同类型的感情暗示，而且我们对不同类型规范的违反也会做出不同的感情反应。比如对违反法律的反应是产生对抗情绪，对违反道德准则的反应是愤慨，对下流行为的反应是厌恶，对言行不得体的反应是不赞成，对冒犯礼节的反应是产生可笑之感，最后，时尚的追随者轻视那些未能和他保持同一高度的人，对他们会产生一种挑剔感。专门对应于法律规范的是这样一种反应——欧陆共同法学家为此创造了一个术语：“必然之念”。这是人们能够识别法律规范的典型特征。

不过，马上就产生了如下问题：是什么导致了——作为对不同类型规范被违反的反应——不同类型的情感暗示？我们发现，显然具有相同内容的规范在不同的时代、在不同的国家、在不同的社会阶级和阶层中却明明白白属于不同的类型，并且它们很容易从一种类型转变为另一种类型。几千年来，禁止与自身所属阶层之外的人结婚曾经是一个法律规范以及宗教、道德、伦理习俗、礼仪规范，如今，或许它仅仅是一种行为得体规范、礼节规范，或者甚至是一种时尚规范。目前，根据释放出来的感情暗示来判断，在波兰贵族中它是以那里通行的道德准则为基础的；在奥地利贵族之中，它是以一种礼仪观念为基础的；在法国贵族中，它是以他们的礼节观念为基础的。或许同一个规范通行于相同的地方、相同的时期，却有着迥异效果。一位年轻农民和他的女仆之间的婚姻可能被认为是对道德的违反；一位商业巨子和他的女仆的婚姻可能被认为是对礼节规则的违反。我们如何解释这些不同的反应？首先，我们要借助于多种相关社会阶层的不同结构，以及同一社会阶层在不同时期、不同国家的不同结构。但是，显然存在这种假定：在社区——其中存在某有效规范——结构存在差异的地方，该规范的字面表述虽然未变，但它服务于不同的目的，因而其内容实际上有所改变。

其次，人们很容易充分弄明白，虽然拥有同样措辞的规范可能确实属于两类不同的规范，每一种情形下，它有不同的内容。因此，措辞上的一致纯粹是外在的东西。“尊敬你的父亲和母亲”这一命题可以被认为是法律命令、道德命令、宗教命令、伦理习俗命令、礼仪命令、言行得体命令、礼节命令和时尚命令。作为一个法律规范，它命令一个孩子通过某种外在表示来尊敬他的父母；作为一个道德规范，通常它命令孩子通过行为来表示尊敬；宗教，除非它只是重复道德命令，否则还会要求附加的宗教义务，尤其是为他的父母亲祈祷的义务；伦理习俗要求一个人表现出对父母的那种尊重就像良好家庭的习惯一样；作为一项礼仪规范，它禁止那种可能冒犯他人的、对尊敬表露的省略；作为言行得体规范，它不赞同那种可能会使那些碰巧在场的人产生不快的更轻佻的冒犯；礼节规范，仅仅涉及社会中对自己的父亲和母亲的行为举止；如果在特定时期，尊敬父母的言行在一个时尚圈子里很流行，则进入这些圈子的人要是忽略了那种尊敬的言行，就会因为违反这种时尚而感到愧疚。

无论如何，任何人都不能说法律和道德的区别就在于——如今人们经常有此误解——法律是他律的，道德是自律的；法律是从外部强加给人的，道德来自人的内心。所有的规范作为行为规范——在这里只把它们如此看待——同时是自律的也是他律的。它们是他律的，因为它们产生自联合体；它们是自律的，因为它们的基础是组成联合体的个人的态度。规范是自律的，这另外一层意义是：只有当服从规范是源于一种由该规范所形成的确信时，这种服从才被认为具有完整的价值。这就是比尔林的Anerkennungslehre
 （认可原则）的真正精髓。一个规范不管是法律规范还是其他类型的规范，它必须在人们实际据以调控他们自身行为的意义上被认可。一个没有人注意的法律制度或者道德制度，正如无人追随的时尚一样。只是我们必须牢记，我们就行为规则所说的东西不得应用于裁判规则；因为法院在任何时候都可以拾起一项可能已经沉睡了几个世纪的法律命题并将其作为它们的裁决基础。我们也不能像比尔林理论构想那样，暗示所有规范必须被每一个个人认可。规范通过社会联合体给予它们认可的社会力量运作，而不是通过联合体的个别成员的认可运作。甚至连道德虚无主义者，如果他够明智，他也会遵循社区通行的规范；或许这确实偶然会发生，他会咬牙切齿并且大声诅咒社会的虚伪，尽管如此，他还是会受到自己利益考量的驱动。如果不是因为其他原因，那是因为他不想失去这样做可能获得的利益，或者他希望避免不服从带来的不利益。

因此，法律社会学不能像迄今流行的法学那样以一个简单公式来表述法律和道德的区别。只有全面研究——那些目前甚至尚未搜集到的——心理和社会事实，才能清楚地说明这一难题。虽然我们充分意识到了面对目前这种法学状况不得不抱有的极度谨慎，但我们现在或许还是可以认定，法律具有如下本质特征：一方面，法律规范所调整的某个事项，它至少在其发源之群体的观念中具有极大的重要性，具有最根本的意义。受法律命题支配的个体行为不可能很重要，例如有关食品的制定法或者涉及防火或防止家畜传染病的制定法之下的个体行为，但是，我们必须始终考虑到，如果对这些制定法的违反呈现出一种群体现象则会导致何种结果。只有一些不是很重要的事项才由其他社会规范调整。因此，“你应当尊敬你的父亲和母亲”的命题，只有在国家和社会组织主要是建立在家庭秩序之上的地方才会被认为是一个法律命题。一个把上帝想象为一种直接涉及其事务之存在的社会，倾向于把宗教规范提升到法律规范的等级。另一方面，与其他的规范相比，法律规范总是用清晰而明确的术语表述。从而，法律给了那些以法律规范为基础的联合体以特定的稳定性。然而，不以法律规范为基础的联合体，例如政党、宗教团体、亲戚群体、社会关系，除非它们都采取了法律形式，否则它们都具有松散性和缺乏稳定性的特征。一旦道德规范、伦理习俗规范、礼仪规范丧失了它们的普遍特征，并且也用明确的术语表述、对社会法律秩序具有根本性意义，则它们也经常可以变为法律规范。通过这种方式，罗马的法学家和裁判官经常成功地把它们引入到法律制度中；通过这种方式，今天已是像普通法一样充分发展的法律制度——衡平法在英格兰产生了。因此，以下这一点极有可能：契约关系中正常的诚信原则，随着时间的推移，可能被压缩为一系列明确而清晰的法律命题。

因此，确切的观察成了法律他律性和道德自律性这种习惯性说法的基础。但是这并不是一种本质特征，而是一定程度上的差别。在法律规范的情况下，社会要比在道德规范和其他非法律规范的情况下，更多地考虑法律的明确表达；鉴于社会强调的法律的重要性，社会不仅仅渴望有一般性的指导，而且还要有详细的规定。每个人都应当能够仅仅通过法律规范的措辞就知道，在一给定情形下，他应当如何调整他的行为；然而，正如非法律规范以一般的术语表述一样，它们大体上也是一般性的指引；在此基础上，每个人都必须在单个情形下，找到自己的行为规则。因此，事实上，在道德规范的情形下，相比在法律规范的情形下，那个过程更大程度上是一个内在的心理态度问题。一个对法律毫无深层理解的人也知道如何履行他作为国家公民的义务，知道他必须履行契约、尊重其他人的财产权利；但是为了能使他自己正确地从道德、宗教、伦理习俗、礼仪、礼节和时尚等视角出发来调整自己的行为，他需要一种道德、宗教、伦理习俗、礼仪、言行得体、礼节和时尚等方面的感受力。没有这种感受力，他就不能想到正确的东西。因为这一原因，当涉及非法律规范时（相对于涉及法律规范），重心更大程度上在于一个人的内心。

如果我们记住这些特征，就可能给法律规范下一个更准确的定义。法律规范是那些来自法律事实的规范，即来自为社会联合体中每个成员分配地位和职责的习惯、支配和服从关系、因占有而产生的关系、联合体的章程、契约、遗嘱和其他处分；此外，那些规范是源自国家和法学家法之法律命题的法律规范。必然之念只有与这些相关时，它才能被发觉。因此我们可以说，除了这些之外，不存在任何其他的法律规范。但是这一命题在逻辑上不能自由换位，即并非所有以这种方式产生的规范都是法律规范。首先，一些法律命题并不包含规范，而是包含“非强行性法律内容”。其次，一些规范产生自法律命题和法律事实，然而它们却不属于法律的范围，而是属于道德规范、伦理习俗（关于着装的规则）、荣誉规范（军官之间的强制性决斗）。甚至宗教教义也由制定法设定。因此，这些特征并没有提供一个法律规范和其他规范之间的绝对定界。这种定界首先需要对所有非法律规范的性质作彻底研究。

我们是否可以认为，一个在社会上有效却违反了国家发布之禁令的规范，在社会学意义上，是一个社会力量的问题。这方面的决定性问题是：它是否会释放出专属于法律规范的那种情感暗示——普通法法学家的“必然之念”。正好是在这一方面，欧陆共同法法学以一种值得我们最深感激的方式，通过所谓的习惯法之废除力的学说为法律社会学的工作准备好了基础。该学说假定并证明了，与法律意识冲突的法律命题将会枯萎和死亡。我们可以列举卡罗来纳的许多刑事条款为例，类似的还有阿迪克斯所引的普鲁士内阁之命令：如果一个人私自向国王呈交一份请愿书就会被处以死刑；奥地利内政会议的命令：宣布占有和获得革命宣传的货币纪念品——诸如马志尼
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 硬币、科苏特
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 纸币等，如今人们出于好奇也能在维也纳的商店里买到这些东西——是最严重的叛国罪。通常，尽管存在法律禁令，某种法律关系——被禁止的社团、被禁止的契约、被禁止的婚姻、被禁止的遗嘱赠与、被禁止的俱乐部——仍然会建立，但它们都不会被认为是合法的制度。强制性决斗，甚至在陆军和海军军官之间，也不被认为是合法的。当国家对一种交易并不禁止但仅仅将其视为没有效力时，该种交易就会以某种不同的方式在社会中变得普遍起来，例如仅通过宗教仪式建立的婚姻、未经登记的土地转让、作为一种遗嘱处分形式的信托。经验表明，这些很容易会迫使社会承认它们是法律制度，并且，总有一天也会迫使法院和国家承认它们。




 [1]
 Gerichtsherr
 （至高的司法权威）法治国的基本原则要求，法官必须服从法律；在实现正义方面，法官的职责就是适用法律。但是在古罗马，情况并非如此。在法院里行使职权的裁判官并不受法律的束缚，他拥有广泛的自由裁量权，因此，他是至高的司法权威。


 [2]
 （拉）Carolingian Empire（加洛林帝国），751年矮子丕平创立了法兰克王朝，该王朝在法国一直延续到987年，在德国延续到911年。


 [3]
 字面上的意思是统治者的法院，也就是国王的法院。


 [4]
 泰国的旧称。


 [5]
 公元212年，罗马皇帝卡拉卡颁布的一项敕令。这一敕令扩大了罗马公民资格的范围。之前，罗马公民的范围仅限于意大利，之后的范围，一般认为是整个帝国。自此，公民资格已失去了其政治上的重要含义，而仅仅具有帝国整体象征的意义。


 [6]
 国家安宁，社会安宁，类似于英格兰的国王安宁。


 [7]
 斯巴达国王赖库尔戈斯，传说中古代斯巴达的立法者。


 [8]
 （拉）senatus consulta
 （元老院决议），罗马法的重要渊源之一，表现为以书面形式向最高执法官提供的咨询意见。由于元老院成员所享有的威望和权力，这类咨询意见在事实上具有法律（lex）的效力。


 [9]
 （拉）constituiones
 （法令），指帝国法令、由皇帝颁布的敕令。后则指法律汇编。法令有不同的形式，包括呈交元老院决议的提案（orations
 ）无需元老院同意而直接由皇帝公布的敕令（edicta
 ）、向帝国官吏所作的敕训（mandata
 ）、皇帝对法律案件所作的敕裁（decreta
 ）和皇帝对提交的法律问题所作的敕答（rescrepta
 ）等。


 [10]
 （拉）leges imperfectae
 （不完善的法律），罗马法学家对禁止性法律所划分的三个类别之一，指禁止某一行为、但并不认为违反有关禁令的行为是无效的且未规定罚则的法律规范。


 [11]
 （拉）lex Plaetoria
 （《普莱多里法》），颁布于公元前191年，该法针对以欺骗手段与不满25岁未成年人（无论是自权人还是他权人）缔结契约的人规定了惩罚措施，允许上述未成年人为维护自己的权益而针对有关适法行为（negozio gi-uridico
 ）的有效性提出抗辩（exceptio
 ）。


 [12]
 （拉）lex Furia testamentaria
 （《关于遗嘱的富里法》），一项颁布于公元前200年的法律，该法规定：遗嘱的数量不得超过1000阿斯（as），对于超过此限额的部分，受遗赠人应支付四倍的罚金，或者予以充公。


 [13]
 （拉）lex Marcia
 （《马尔其法》），颁布年代不详。该法规定，对于收取高利贷的人，可以通过拘禁之诉（legis actio per manus iniectio
 ）要求获得返还。


 [14]
 （拉）lex Cincia
 （《琴其亚法》），一项于公元前204年颁布的平民会决议，它对随意的私人赠与（donatio
 ）行为加以限制，针对非以亲属为对象的赠与规定了最高限额。


 [15]
 英格兰东南部城市。


 [16]
 此段拉丁文大意是：允许那些在婚姻之前出生的非婚生子女与那些在婚姻之后出生的子女一样，享有对遗产的继承权。而在教会法上，通常采取的是有利于婚生子的原则。


 [17]
 非婚生子女准正是指给予非婚生子女以婚生子女的地位。准正在确定非婚生子女的继承权方面有重要意义。


 [18]
 （拉）leges sacratae
 （神圣约法），早期罗马社会的平民在圣山（Monte Sacro
 ）上制定的法律，其主要内容是调整平民代表机构的活动和平民护民官的职责。


 [19]
 法律创设的一种形式，是国家主权对直接基于其上的主观性权利的一种公布。


 [20]
 英格兰国王约翰（King John）在封建领主的强迫下于1215年6月15日在伦尼梅特（Rurnnynede）签署的保证公民自由和政治权利的宪法性文件，被公认为英格兰宪法自由权的基础。《大宪章》共63条，后世国王曾经多次协定确认。其主要内容是针对当时一些不公正的社会现象从法律上规定了补救措施，如司法职权的公正实施，世俗和教会裁判权的界定，公民人身自由和财产权的保障，征税限制和教会权利不受侵犯等。《大宪章》对后世的巨大影响不在于其具体条款而是其语言的内在重要含义。如《大宪章》保障自由民除经合法裁决外，不得被任意逮捕、监禁、没收财产和放逐出境。在司法公正方面规定，不得任意出卖权利和公正，也不得任意拒绝或拖延赋予任何人权利或公正。


 [21]
 中世纪拥护德国皇帝控制意大利的贵族政党成员，反对归尔甫派和教皇派。


 [22]
 1327年，英格兰的一项制定法最早设置了治安法官一职。1344年，立法规定在每一郡都应以国王的委任状指定几人维持治安。起初，其职能仅为提起公诉及看管王室法院审理的被告人。但到14世纪时，他们即有权审理囚犯，随后又有制定法对治安法官的人数及其权限予以限制。


 [23]
 孔德（1798～1857），法国哲学家，以实证主义创始人闻名。他还使社会学成为系统的科学。


 [24]
 赫伯特·斯宾塞（1820～1903），英格兰哲学家，他试图在其系列论著《合成哲学》（1855～1893年）中将进化论运用于哲学及伦理学。


 [25]
 孟德斯鸠：法国哲学家和法学家。他是早期法国启蒙运动的杰出人物。著有隐含攻击君主制和古代政体的有影响力的作品，如《波斯人信札》（1721）和谴责政府的《论法的精神》（1748）。


 [26]
 （拉）pater familias
 （家父），指罗马法家庭的家长。在这里“家父”不是亲属关系的术语，而是指家庭的主权者，他可以是丈夫、父亲、祖父或者曾祖父，总之，必须是在家庭中不从属他们的父权的自权人。在罗马法中，家父对于家子拥有生杀权、弃子权、出卖权、移交罪犯权。


 [27]
 （拉）Filius familias
 （家子），在罗马的家庭中处于父权支配下的子女。家子属于他权人，他们因为家父死亡或者脱离父权而成为自权人。家子的地位可由于婚姻法中的生育、收养、归顺父权等原因而取得。


 [28]
 （拉）potestas
 （支配权），一般是指某一个主体根据法律或者习俗对其他主体行使的权力。例如：家父对家子行使的父权。在公法领域它也指执法官享有的治权。


 [29]
 （拉）peculium
 （特有产），主人允许奴隶或者家父允许家子保留的小笔财产，该财产的所有权在名义上归主人或者家父所有，但奴隶或者家子对其享有处分和经管权，他们可以使用特有产独立地对外进行交易，而主人或者家父只在此特有产的范围内为有关交易承担民事责任。特有产是可撤销的，在解放奴隶的情况下，它将被推定为是向奴隶的赠与。家子对于某些特有产享有不断扩大的权利，可以对之实行赠与、转让或者死因处置。


 [30]
 柯克·爱德华（Coke Edward）（1552～1634），英格兰法学家、高等民事法庭的首席法官（1606～1616），他认为即使在国王不同意的情况下仍裁定习惯法是最高法。


 [31]
 Copyhold，英格兰的土地保有形式之一，于1925年被取消。公簿保有源于庄园制。庄园本是分配给领主并作为一个经济组织的一片土地，当封建制土地保有方式于诺曼征服后被引进到英格兰时，原来持有庄园的领主被接纳为国王的直属封臣，原来从他那里以自由身份保有土地的人变成了他的自由封臣，而那些虽占有土地身份却不自由的人被称之为农奴，亦译做“维兰”（villain）。农奴以向领主提供农役为条件保有土地，但这种农役是不确定的，他服从领主的意志，这是他与自由保有的地产的最大区别。大约在15世纪，劳务地租转变为实物地租，农奴保有转变为公簿保有。公簿保有是根据庄园习惯法依领主的意志保有的一片庄园内领主自留地。


 [32]
 （拉）privilegia
 （罗马法中的私法）。


 [33]
 （拉）municipia
 （自治城市），指独立享有某些民事权利的城市或居民共同体。不同于享有主权的国家，它在私法领域拥有一定的权利能力，可以在与居民的个人关系中成为原告或者被告，可以成为遗赠或遗产信托的受益人，甚至在后来还拥有接受遗产的权利。


 [34]
 这已不再正确。1919年，《魏玛宪法》的颁布改变了这种状况。


 [35]
 （拉）obligationes naturales
 （自然之债），因缺乏法律规定的条件而不产生诉权的债的关系。虽然这种债务不能得到法律的承认和保护，但是在债务人自动清偿的情况下，债权人有权保留被给付物并且拒绝返还或者对抗错债索回之诉。罗马法中的自然之债有：由奴隶缔结的债，由家子缔结的债，受监护人在未获得监护人许可的情况下缔结的债等。


 [36]
 （拉）censor
 （罗马的检察官），罗马的执法官之一，产生于公元前443年；最初为两人，从已卸任的执政官中选举产生，任职期限为18个月。检察官最初的职责与人口登记有关，负责审核和增补市民登记并且按照等级和部落加以划分，因而他们的设立往往是不定期的，只是在要搞人口登记时才感到必要。检察官可以将不够条件的市民排除在骑士百人团甚至百人团之外，这使得此官职获得尊严和威信；后来他甚至可以监察记过，对市民的名誉进行评判。


 [37]
 也就是，工人组成工会、同意罢工和宣布罢工的权利。


 [38]
 也被称做Zadruga，音译为扎德鲁加，指古代南部斯拉夫人、克尔特人的家长制家庭公社，这种公社包括几个或十几个在血缘、经济、土地上有联系的家庭。


 [39]
 （拉）Tarifvertrag
 ，即集体劳动合同，一个雇主或者许多雇主和一群有组织或者没有组织的工人之间确定在什么条件下进行劳动的契约，例如确定劳动报酬、工作时间、休息休假、劳动安全卫生条件等。


 [40]
 贝拉米·爱德华（1850～1898），美国作家和幻想社会主义者，通过其流行小说《回顾》（1888）宣传其政治观点。


 [41]
 马志尼·朱森珀（1805～1872），意大利爱国者，以其政治性文章和秘密策划推行独立、统一的意大利的运动，大部分是在伦敦流亡期间实施的。


 [42]
 科苏特·拉约斯（1802～1894），匈牙利革命领导人，他为匈牙利脱离奥地利获得独立不懈努力，宣称哈布斯堡王朝灭亡，他曾作过很短一段时间的临时政府首脑（1849年），直到俄国代表奥地利进行干预（德）（土地的）从物。


第八章 法律命题的创设

法律命题的形式之下，特别是制定法的形式之下可能包含最多样的内容。因为，也存在一些没有任何规范性内容的法律命题，存在包含非强行性的法律内容，存在纯粹形式意义上的制定法。而且存在一些法律命题，从它们无法导出任何法律规范，而只能得出一些其他种类的社会规范。我们此处不讨论这些类型的法律命题，而仅讨论含有法律规范的法律命题。它们的目的是为了作为司法裁判或直接的行政行为的基础。

每一个作为司法裁判基础的法律命题，自己也是一个裁判规范，每一个法律命题都用语言清楚地表达出来，通过权威的方式发布，宣称具有普遍的效力，而不论何种情形会导致该命题的适用。主流法学学派把司法裁决看作是一个逻辑上的三段论，在这个逻辑三段论里，法律命题是大前提，诉讼事实是小前提，法院的判决是结论。这一个观点预设法律命题在时间上早于判决。在历史上，这是完全不正确的。在司法的早期，判决给原告赔偿金的法官发现了具体的支配与服从关系、占有关系、习惯或者契约以及对它们之违反等诸多情势的存在，因此法官要独立地发现并确定赔偿金的规范。或许，在每一个这样的判决中，思想的萌芽是这样的：在一个相似的情形中，应当得出一个相同或者类似的判决。但这种萌芽是深埋在法官的潜意识中的。如果我们想当然地认为，在原始时代法官保护占有或者契约，仅仅是因为他设想存在着一个法律命题，按照该命题占有或契约应当被法律保护，则我们是在把我们的观念强加于他。他仅仅考虑具体的事情，而不考虑抽象的事情。那些设法从这些判决中搜集以往法律的法律史学家，最多可以发现其中那些普遍存在的法律、普遍存在的习惯，不过却不是普遍有效的法律。然而，尽管缺少法律命题，但裁判规范并非纯粹是一种反复无常的东西。法官总是从法律事实——即从习惯、支配和占有关系、意思表示，以及主要从契约——中获得法律命题，这些法律命题或者建立在法官自身知识的基础上，或者建立在证据的基础上。一旦给定这些事实，规范也随之确定。事实问题和法律问题是不可能分开的。

今天，当需要裁决的案件没有对应的法律命题存在时，我们遇到同样的情形。法官只能查明诉讼中涉及的习惯、支配关系、法律关系、契约关系、联合体章程和遗嘱处分的存在，并在此基础上独立发现法律规范。在有关占有命题的诉讼中，作为小前提的既不是事实的确定，也不是规范的自由发现。所有解释的尝试、法典条款的人为堆积，只能蒙蔽那些对——依法律命题裁决只可能在法律命题先已存在的情形下才有可能——这一真理有偏见的人。

诚然，依照法律术语学，在此类情形下要决断的问题是事实问题而不是法律问题。但是，司法裁判的做出不仅要以确证的事实为基础，而且也要以法官从事实中得出的裁判规范为基础。这种裁判规范当然不仅仅是到那时为止的法律命题。这种裁判规范缺乏明确的语言表达、普遍有效的宣称、权威性的公布，但是它是有效法律的一部分，因为如果不是这样，那么法官将没有权力据此裁决讼案。因此，即使在这一情形下，事实问题也不能和法律问题分开。

但是，即使发现法律命题涵盖一个即时的案件，也不能干脆直接地基于该法律命题做出判决。法律命题总是用一般的术语表达，它从来不可能如案件本身那样具体。法律术语从来不可能如此详细地定义“从物”（Zubehör
 ），诉讼主题是否在这一定义的范围内仍然是一个未决的问题。在这里，法官也必须确定法律事实；他还必须独立判定已确证的法律事实是否符合包含在法律命题中“从物”的定义。不管法官是以肯定的方式，还是以否定的方式回答这一问题，判决总是以法官独立发现的裁判规范为基础的，该诉讼裁判决定诉讼标的是否属“从物”的一部分。甚至在裁判规范仅仅是通过具体的方式把法律命题内容个别化的地方，它仍然不同于法律命题中发现的法律规范；因为哪些事物构成了“从物”这个问题，不同于某特定客体是否为“从物”的一部分这个问题。在那种情况下，主流法学的倾向总是假定：我们有一个关于法律问题的裁断；一个人只会在法律命题下的小前提未遭到反驳或无可辩驳的情形下才会提及事实问题。但是非常明显，这种情形下和先前的情形下一样，事实问题，确证事实，不能够与法律问题——法官在这一刻发现的裁判规范——分开。此具体的裁判规范——法官从事实中推导出的裁判规范——是作为介于包含一般裁判规范的法律命题与法官确证的法律事实之间的事物而被引入的。

因此，不管法官是独立于法律命题做出裁决，或者是以法律命题为基础做出裁决，他必须找到裁判规范。仅仅在后一种情形中，裁判规范才由包含在法律命题中的规范决定；反之，在前一种情形下，裁判规范要由法官完全独立地发现。法律命题越具体，裁判规范就越精确地由法律命题的规范决定；法律命题越概括，裁判规范的发现就越独立、越自由。不过，授予法官不受限制之裁量权的法律命题也是存在的。在私法中，此类例子有涉及权利滥用、重大过失或轻微过失、诚信、不当得利等法律命题。在刑法和行政法中，此类命题也起到了非常重要的作用。在这些情形中，看上去法律命题的确包含了裁判规范，然而，实际上它仅仅是指导法官独立发现裁判规范。这些法律规范好像是留给了法官自由裁量的空间。这些情形似乎属于第二种类型。然而这仅仅是表面现象，实际上它们属于法官可以自由做出裁决的第一类情形。这全部的结论就是：在法官依据法律命题做出裁决和法官没有依据法律命题做出裁决之间的区别仅仅是程度上的差异。法官从未把权力完全交给法律命题，从未被法律命题束缚住手脚，从未没有任何自己的意志，并且法律命题越概括，法官就有越大的自由空间。

每一个裁判规范中都包含着法律命题的萌芽。约简为基本原则的那部分自身内容，用文句表达出来，以权威的形式宣称具有普遍效力，这样，裁判规范就变成了一个法律命题。甚至当裁判规范仅仅是包含在法律命题中之概念的具体个别化时，情形也是如此。例如，一个规范宣布特定的物包含在“从物”的法律概念中；此处存在一个法律命题萌芽的宣告：这种类型的物总是“从物”。历史地考察这件事情，我们可以说大部分的法律命题都产生自裁判规范。至于我们的法典中的更多内容，我们可以肯定地证明，这些法律命题是如何从《国法大全》所包含的裁决中抽取出来的。在《国法大全》并没有介绍裁决的地方，则很少有例外，这些法律命题毫无疑问地起源于法学家——对提交给他予以裁断的争议——首次阐明的裁判规范。

法学家偶尔也会想出一个与具体裁决无关的法律命题，这种情况也是有可能的。普鲁士民法中关于“Erbschatz”
 
 
[1]

 的规则可能就是通过这种方式产生的；因为依据可信的报告，“Erbschatz
 ”在此前和此后均从未有过。所谓的“Schulfälle
 ”（模拟法庭所审理的案件）也属这类情形。当然这些都是一些非常无关紧要的法律命题。在制定法为了引进一个裁判规范而调整相关制度时，我们也可以说一个法律命题在时间上先于裁判规范，特别是当裁判规范是从外国引进时，例如，关于有限责任公司的制定法，或者包含奥地利农民的有关农场继承法的制定法。但是除了这些例外，通常情况下，具体先于抽象，裁判规范先于法律命题。

从裁判规范中创设法律命题，需要对裁判规范付出进一步的智力劳动，因为我们必须从裁判规范中抽象出普遍有效的命题并通过适当的方式表达出来。无论是什么智力劳动，只要能完成这一任务，都可以被称为法学。历史法学派的法学家付出不懈的努力来揭示什么是“习惯法”，或者更确切地说，“习惯法”的法律命题是如何直接从民众意识中产生的。这是一种徒然的努力（Lambert）。兰伯特确凿无疑地证明，或许除了一些法律格言外，法律命题不可能从民众意识自身中产生。法律命题是由法学家主要基于从法院的裁决中发现的裁判规范而创设的。当法官给出裁决理由时，他就通过拘束未来案例的形式表达了裁判规范，因此可以说，法官从事着法学劳动。法官法始终仅仅是法学家法的一个分支。法学由法学著作家或者法学教师创设，如艾克·冯·雷普戈或布拉顿这样的人，他努力从司法裁决中抽取他那个时代的法律；甚至当他如判例的编者那样以批注的形式阐述法律命题时，或者当他如制定法的编者那样以注解的形式把它们添加至各组成部分时，他也会这样做。而且当法学著作家或教师在其作品或教学中，阐述依他之意可适用于正在讨论之案件的法律命题时，我们更有理由可以提到法学。最后，倘若制定法中不仅仅包含着国家法，则把裁判规范转化为制定法形式的立法者也在从事着科学性的法学劳动；并且每一个这样的法律命题，不管它们源自何处，都宣称具有普遍的效力。这是不证自明的，因为若没有这种法律意图——法律命题在其可适用的所有案件中普遍有效，则记录、教授和出版作为制定法的法律命题，将是一个毫无意义的过程。的确，通常只有立法者才有力量推行自己的意志。对法官或著作家的而言，其工作表现的价值对其智力劳动成果的成功具有决定性的意义。如果法律命题是良善的和实用的，则它获得承认的机会，就如同在任何其他领域中的良善的和实用的想法获得承认的机会一样公平，或许如同良善的和实用的发明获得承认的机会一样。彭波尼
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 关于法庭上的辩论的寥寥数语的论述阐明了一个可能被认为非常典型的过程。法律命题的接受并不是由权力说了算，而是由合理性来决定。

毕竟，如日常经验所示，人类活动中每一个领域思想的成功并不完全依靠它内在的价值，而且也取决于特定的外在环境，特别是取决于一般归因于表达该思想之人言辞的重要性。这种重要性通常随着法律命题的创造者在国家中的权力、地位及其个人声誉的增长而增长。在一些国家，一个涉及该问题的明确惯例会发展起来。有时候这一惯例是非常固定的，通常情况下它却是不确定的。兰伯特在其著作《比较民法的功能》中，以其对该问题令人惊叹的文献知识，对该问题的这一方面进行了详尽的讨论。关于罗马法方面，我在《法源理论的贡献》中也进行了相应的讨论。在不同的名义和在非常不同的伴生环境下，四种不同类型的人在历史上获得了显著的地位。他们是：法官、法学著作家和法学教师、立法者以及被国家授予这方面权力的官员。一个规范要想变为法律命题，必须通过法学、司法、法学文献、立法或者地方执法官的提炼转化。

诚然，欧洲大陆的主流学说至少在目前是否认法官有权创设新法律命题的。它主张新的法律只能产生于以习惯法的形式存在的民众意识，只能产生于立法；法官的职能仅仅是适用制定法；已有的司法裁决仅仅是司法文献，是对现行法的解释，任何场合下它们想要逾越分际，都会被拒绝。的确，历史法学派的欧陆共同法学始终如一地如此处理司法裁决。历史法学派早期的代表人物萨维尼、普赫塔、凡格罗和布林兹根本就没有注意到这一问题；历史法学派后来的人，特别是温德沙伊德照例仅仅考察了司法裁决是否与《国法大全》相符，以及它们遵循了法律文献中表述的哪一种观点。除此之外，他们仅仅将司法裁决看做是习惯法的证据。甚至是绍依菲尔特的《档案》，也是在他的第一卷中主要再版了包含在司法裁决中的文献讨论。但是，这全部仅仅是理论。实际上，一个人经常感觉到司法裁决不仅仅是法律文献，它们不同于后者。法律实施应当保持稳定，这样的要求总是会产生，这种要求从法学的主流倾向的视角来看，是完全不可理解的。如果法官要完全遵循制定法和习惯法，那他就不可能同时遵循制定法或者习惯法或习惯法尚未规定、而是由另外一位法官确立的原则。如果我们要求法官不能偏离先前的判决，以使司法保持稳定，则司法裁决就不仅仅是文献，不仅仅是对制定法解释或对法律案例诠释的、不具法律约束力的学术观点——它们是法官法。

法学家法的情形有所不同。科学仅仅能够知道实然，但不能够把握应然，因此科学不创造任何规范，而仅仅研究、表述和教授规范，这大概是一个基本真理。因此，关于创造性法学的问题必须以一种完全不同于法学惯常之表述方式的另外一种方式清楚地表述。这个问题并不是新法是否产生于法律知识的问题，而是法学家作为一个谙熟法律的人是否主张创造新法权利的问题。不言而喻，这一问题只能从历史角度来回答，而且，在任何地方，只要法学不满于仅仅对“什么是法”这个问题做一个非常可靠且公正的表述，而是除此之外还要努力独立地创造（拘束法官并对所有案例适用的规范，因为没有人能从其他法源中发现它），则对这一问题的回答就是肯定的。在罗马人中，法学正是这种类型的科学，即科学总是一种创造性的科学，即使当它没有意识到这点时也是如此。当罗马法被继受时，在所有的共同法国家，这也成为了一种时尚。迟至最后的古典时期，事实上仅限于德国，共同法学产生了大量的法律新素材，《德国民法典》提供了近似的观念。非常奇怪，迄今为止，没有人承担这项令人愉快的任务——从历史角度筛分《德国民法典》的内容，并揭示出欧陆共同法学所作的贡献。如兰伯特所示，东方法学（伊斯兰法学、印度法学），以及至少斯堪的纳维亚更古老的科学（法律的公布）或许就属于这一类型。总的来说，它很少被完全限于接纳和表述法律。大体上，仅仅在如今的英国人中还是如此；似乎在美国人中，那种自由度还稍稍差些。

的确，在细节上还存在很大差别。不言而喻，科学的重要性与制定法及法官的重要性成反比。法官的地位越高，他就越珍视维护自己的独性；立法越是无所不能和包罗万象，它愿意放弃给法学家的领域就越有限。由于这个原因，法学衰落，在任何时候法典的编纂完成都不能唤起新的生活，直到人们意识到其中的缺陷和漏洞。法学家尝试着通过他的主张、他的教学和他的著作，并通过他对司法裁决的批评来影响法官。法学家或者为个案发现裁判规范，或者以传统法学技巧的方式建立作为法官裁断个案时之指导的一般原则。所有的这些形式在历史的进程中都发生了。在罗马，法学家的影响或许首先纯粹基于他们作为法学家对独立案件给出释疑解答的活动；从那时以后，这种影响也基于他们作为法学教师的活动；在后来的帝国时期，这种影响则主要基于他们的文献著作。欧陆共同法学的重要性主要在于提炼指导法官个案裁决的一般原则的著述过程。最近，法学家通过对重要的被报告案例集中的案例附加评注的方式重新获得了作为批评家的显赫地位。这些批评家，即判例评注汇编者，把研究法国的司法裁决作为了他们日常的工作。在他们的评注中，除了给予一种详尽而科学的批评外，他们还尝试给出裁决所涉问题的裁断过程。该倾向的创始人是拉贝，他曾经是巴黎大学的罗马法教授。梅尼亚在《民法典百年文集》一书中给出了一段关于判例评注汇编者最吸引人的历史。

不言而喻，在法学家法或法官法盛行的地方，那里必定存在有效的传统标准或既定标准，用以规范对司法裁决或者法学家裁决的评价。当然，从来都不可能这样理解：通常，每一个司法判决和法学家每一主张都应当同样具有拘束力。在法官法的情形下，一般说来，法官的官职具有决定性作用；在法学家法的情形下，经常没有外部标准，这一问题由著作的价值决定，或者由——经常和著作的价值毫无关系的情形——作者的声望来决定。彭波尼在《指南》中的介绍深刻洞察到，在罗马帝国时期法学家的声誉这一问题获得最终解决之前，罗马共和国时期的法学家获取声誉所采用的方式（这种声誉是法的创建者必须具有的）。在英国，关于司法裁决的拘束力，也存在一个明确而固定的规定。通常情况下，上级法院的判决优于下级法院的判决，但是，那些名字获得了历史性意义的“伟大法官”的判决也被人引用，相比其他大多数法官，他们获得了无与伦比的尊崇。

然而，也存在法官和法学著作家无法逾越的限制。他们的裁断必须与现行有效的法律原则和法学原则相一致。因此，其功能常常——虽然并非总是——表达如下：它不是要创造新法，而是要发现法律中已有的原则和规则。虽然这一限制似乎具有灵活性和变通性，但却不容忽视；因为它与制定法的限制一样，也表达了一种强烈的信念：法官和法学家有资格去创立现存法律之制度的基础，但不是动摇它或以他物来取代它。在法国的司法文献中经常可以发现这种评论：《法国民法典》著名的第1382条足以解决社会生活中的问题。现在这一条授予法官的巨大权力正被法国法官用来创设有关赔偿金的法官法，该法在基本原则方面非常清楚和连贯一致，并且尽管它在形式上是以现行法为基础的，但其在本质上是全新的。不过，从来没有人尝试利用这一条文来解决社会问题或者往法律制度中引入任何革命性的新方法。人们大可放心，因为那样的尝试永远没有人会去做。之所以没有人做正是基于同样的原因——在正常的情况下这种尝试从来没有过。通过一个司法判决（case Gavel-kind
 ）
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 把英国的普通法引入爱尔兰，即使在今天，这也会被认为是一个大胆的哥萨克式的突然袭击。那种情形下涉及到一个被失败完全压垮的民族；而且，这一过程是在胜利者的命令下完成的，而这个胜利者有足够多的机会可对此表达悔意。同样的尝试在孟加拉以失败告终。法官和国家主权面对普遍的抗争不得不屈服。法官的力量不足以克服社会中固有的抵抗力，后者反对尝试通过司法宣告的方式将社会置于一个新的基础之上；并且，法官需要足以正确评估抵抗力及其自身力量的世界知识。的确，法官经常在效力于臭名昭著的最高权力时漠视法律；偶尔，在法律的支持下，他能够成功地抵抗强大的最高权力。但是他从来都不冒险与国家、社会及传统的法律斗争，更不用说拥有有限权力的法学家了。

法官法和法学家法总是遭到批评性的质问：它们是否仍然留在为它们划定的界限范围内——这种批评使许多的革新尝试归于死寂。尽管罗马法学家的权力可能非常强大，但这种权力从来就没有强大到足以废止对裁判官法的继承或者遗产信托
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 ，或许甚至也无法废止坠落物或投掷物致害之诉
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 。波洛克在提及英国的法官时说：“如果没有已确定的、适合于手头上案件的特定规则，国王的法官必须发现和适用他们能够发现和适用的、最为合理的规则，所以它将不会与任何已确立的原则相矛盾。”而这时候，欧洲大陆的司法自由和法学还在受着严密的限制。因而，法学家法和法官法总是承受着被大量的传统因素压垮的危险。与在发展的低级阶段相比，人们从来没有像在今天这样如此轻易地产生通过立法进行救济的思想。立法机器至今仍缓慢地、步履蹒跚地运行着，任何人都未曾想过它可以修改习惯法。人们只需要读读盖尤斯的东西，并注意他在讨论与古代市民法相冲突的元老院决议及帝国的法律时，有多么的谨慎。

这些可能是对地方执法官法的历史预设。如法官法一样，地方执法官法是由赋予其在司法中特定职能的人在履行职能过程中提出来的。然而，这些法律的提出并不以通常的司法权威或者司法权力为基础，而是以远远超越这些的、国家授予的权威和权力为基础。当有必要结束已变得僵化、过时的裁判规范的支配时，国家官员发挥了作用，这种情形在法律史上发生过两次。罗马的裁判官和英国的御前大臣通过使一种全新的法律制度与传统的法律制度相对照的方式完成了他们的历史使命。中世纪以来，地方执法官法无法再在欧洲大陆上获得立足点。法兰克王国和德意志王国的皇室法院未能实现司法的稳定性。法兰克国王的法令集不是地方执法官法，而是对罗马恺撒之立法权的一个仿效。在罗马和英格兰，地方执法官法成了一个固定和充分发展了的法律规则体系，不过它授予其适用者的自由与其他部分的法律授予的自由一样大。

如果制定法中的裁判规范如法官法的裁判规范以及文献中法学家法的裁判规范一样是同一种智力劳动的成果，则制定法中发现的裁判规范也是法学家法。关于法律命题的性质，不管法律命题是存在于判决给出的理由中，还是存在于著作者的讨论中，或是存在于法典的条文中，这明显是无关紧要的。尽管这可能在正在讨论该裁判规范效力的地方相当重要。实际上，制定法中所包含的大部分法学家法都取自于当时存在的法学家法。然而如果立法者没有规定一个新的裁判规范，而是仅仅陈述它，则这个规范依然是法学家法，而不管在司法意见或在论文中可能表述的东西在一个制定法中是否已经得以表述。这种制定法中的法学家法与通过任何其他方式创设的法律一样，非常容易扩充和发展。对外国法的继受都是以该原则为基础。当然也可以从外国继受国家法，但必须通过国家的意志方可，即，通过制定法、行政法规或者国家主权进行的任何其他形式的立法。很明显，具有普遍强制性的军事服役法、税法或者自卫法，只能采用国家主权法令的方式，不能以任何其他方式从外国法律借用过来。但是法学家法，即使是通过制定法的形式表现出来的法学家法，也可以如科学原则或实践发明一样从一个国家移植到另外一个国家。法学家法不断发展，成为文献，或许借此独立地成为裁判规范。除了罗马法的继受外，有关此种现象还有许多例子。《奥地利民法典》目前在匈牙利实际上是有效的法律。确实，法律教员们也正在教授《奥地利民法典》，尽管在司法判决中，《奥地利民法典》并未被引用。《法国民法典》在俄国获得了承认，《德国商法典》在瑞士和斯堪的纳维亚国家获得了承认。现在，《德国民法典》也正在斯堪的纳维亚国家取得立足点。

以制定法形式存在的裁判规范，不管是源于法学家法还是由立法者创制，都是不确定的。立法者清楚阐明一个确切的一般性原则要比法官裁判一个个案更加困难。对于立法者来说，设定一个对未来所有时候均有绝对拘束力的法则要比正从事科学研究的法学家阐释一个不断受到检讨和再检讨的法律命题更加棘手。当裁判规范在制定法中公布时，它就完全不同于以前的规范。仅仅是“恰当的规则似乎是什么”的表述，现在却变成了一个关于“该规则应当是什么”的规定。它丧失了使它自己适应每一次更深的洞察与每一次发展的可塑性。一个法学学说被推翻并弃置在一边，再被另外一个学说取代，这是多么常见的事情，虽然在更深洞察的主张后面隐藏着考虑新发展的需要。在涉及法律学说的场合，一个可行的诉讼方法，若涉及制定法，可能根本不被允许，或者至少会带来更多困难。因此，立法者只在那些有绝对必要之处，才应该尝试按照他自己的想法去塑造生活；在那些生活本身可以运转良好的地方，还是让立法者避免不必要的干涉为好。这无疑是萨维尼一度反对立法——不仅仅是反对我们今天经常误称的法典化——的主要想法，尽管该想法没有明确表达过。每一项多余的制定法都是糟糕的制定法。

尽管如此，完全放弃以制定法形式表达法学家法的想法却是幼稚的。法学法和法官法在素材的丰富性、适应性和灵活性方面都胜过制定法。但是在更发达的发展阶段，人类必须面对大量的、只有通过国家才能圆满解决的法律生活问题。

数千年来的经验表明，只有当法律的创设是局部分离的时候，适度的局部需要才能被满足；只有当法律在一个辽阔地域产生，并从唯一的中心点形成时，法律的发展才能大规模地出现。为了获得丰硕的发展，法律需要大量的刺激——只有斑驳多样丰富多彩的法律关系才能给予这样的刺激，而那些法律关系可能存在于相当大的国家内——还需要一个所有的刺激交汇的中心点。那样的一个中心点只有国家能够创建，这当然要以彻底的立法活动为前提。立法无法在世界上两大法律体系中满足这一目的。罗马法和英国法并没有达到他们通过立法所达到的完美程度。在罗马，法学家通过辽阔帝国浩瀚的智识资源来研究这一问题；在英国，生活在伦敦的英国法官几个世纪以来不得不为这个经济发达、政治繁荣的伟大国家寻找法律。普通法主要是伦敦的法院的劳动成果。只有第三个世界性的法律制度——法国法，其成功可归功于立法。因而，一个高度发达的法律制度可以不通过国家的立法而出现，不过它确实不能离开国家。然而，通常制定法对于革除过时的法律和迅速促成必要的变革这一目的而言是必不可少的；因为法学和司法不得与已设定的法律相冲突这一规则是针对它们的创造性活动而设置的不可逾越的界限。除了地方执法官法——此种法律迄今只有两次自由发展的机会，其本身很快就凝固成了僵硬的刻板之物——外，可以说，能够在法律发展到达僵固点时有助于法律发展进程的始终是制定法。这就是为什么一个人可以说以下这些话的理由：国家——在经济或政治动荡的时期它总既是结果又是原因——可以说是社会进步最重要的手段。这也是为什么激烈攻击国家并发起立法行动的改革派政党经常要求立法干预，与此同时那些支持国家的保守团体对国家的工作满腹猜疑的原因。同样，在安定有序的社会中，立法也被证明是革除过时制度和提升正奋力争取承认之正当利益的不可或缺的工具。

除了法学中的裁判规范外，现代法典中包含以所谓的官方监督、管理的条款形式存在的Kautelarjurisprudenz
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 ；有时候，至少按照立法者的意图，制定法包含以nachgiebiges
 （非强行性）
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 的形式存在的契约法或有关遗嘱处分的规定。立法者通过附属法要求包含一个谨慎的起草者应当在文件中包含的所有的那些条款。这些制定法本质上同样是法学家法。而且，法典中也包含了国家法，例如涉及到登记簿的登入以及涉及到这方面监管的条款。

现在，地方执法官法在英格兰也已经变得沉寂了。自从衡平法被详尽阐述，成为一个固定的法律体系之后，其裁决中就包含了法官法，而不是地方执法官法。当欧陆共同法在德国退居幕后时，文献法学也跟随之退后。法学教师仅限于教授现行法，法学著作中的讨论不再被视为法学命题，而仅仅被视为一种对司法裁判和立法的建议。目前，法学家法只是在法官法和制定法方面呈现繁荣。

对带有“来自司法裁判之注解”的现代版法典粗略打量，便可明白在法官法和制定法中所含法律二者之间的关系。对于各种不同的法律规定，修订者都附加了来自司法裁判的法律命题。这些活动声称仅仅是为了使制定法中的规定具体性地个别化；然而，实际上，就内容和目的而言，它们与制定法中的法学家法具有同等的价值。而且事实上，具体化的要素存在于作为它们之基础的案件中。当制定法重述时，例如在《德国商法典》中所做的那样，这些注释被吸收进了制定法中。偶尔，裁决相互冲突。然而这仅仅证明了法学家法具有不确定性。如果它们达成一致，则压倒它们与战胜制定法中的实际措辞一样困难。

似乎可以从这一讨论得出结论：裁决是没有机会自由发现的。但是通过对注释的详细的审视表明，它们与制定法条款间的联系是相当表面的，实际上它们完全独立于他们。《法国民法典》把不当得利的裁决引向有关无因管理的条款上。法国法学家并不怀疑他们并未涉入此主题。因此，我们可以说司法判决创造了关于不当得利的法学家法。

在那些制定法条款是如此的概括以至于对法官而言不过是等同于要其自己发现裁判规范的地方，情形也是如此。那种情形下，从裁判规范中提取出来的法律条款并没有详细地阐述制定法，它们毋宁是加入了新的法律。当债务的履行违反了诚信原则时，当一个契约是不道德的时（den guten Sitten widerspricht
 ），我们到目前为止还不知道，在德国法中，法定权利滥用条款要达到的意图是什么，因为《德国民法典》并没有包含针对这些问题的条款，而且直到一个世纪已经过去之后，我们才可能通过司法判决得知其意图。这些判决远远不是以民法典为基础，以至于任何拥有其他司法权限的法官也可以毫不犹豫地采纳包含在其中的规范，例如不道德契约的观念或者权利滥用的观念，除非规定法官司法权限的制定法另有规定。

在我论及默示之意思表示的书中，我已经说明，在罗马人中该术语仅仅指以言辞和表示意思之外的方式所做的表示，如同基于生活中日常交往的经验而进行的解释所能发现的意思一样。德国、奥地利与法国三国法院的裁决认为这一术语除上述含义外还包括如下内容：通过履行行为或者付款行为对要约的接受；仅仅强加给一方当事人义务之表示的约束力，例如Verbürgung
 （作保证人）或Verpfändung
 （提供质保），或者在没有另外一方当事人任何承诺（stillschweigende Annahme
 ）（默示承诺）的情况下Verzicht
 （弃权）等的效力；某人权利长期不行使导致债务消灭（stillschweigender Verzicht
 ，恰切地说，隐含的诉讼时效）（默示弃权）；在同意或确认的期间届满后缔结有效交易之权利的失效（stillschweigender Verzicht
 ，恰切地说，默视放弃，暗含的期间限制）（默示弃权）；在收受发票的一方当事人并没有预先反对发票的内容时，发票的内容对他的拘束力（stillschweigende Annahme
 ）（默示接受）。在共同合伙
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 情形下与有用益权之承租人的孳息情形下的默示交付，意味着通过一种例外的方式在不转移占有的情形下所有权发生转让，即，所有权的转让仅以协议为基础。把所有的这些都视为具体的个别化，是于理不通的；毫无疑问，所有的这些都是特殊的东西，它们独立于法学家法的法律命题，通过纯粹的外在方式与有关默示意思表示的罗马裁判规范联系到一起。

国家法和法学家法之间的界限不容易确定。首先，法学家法由法学家通过一般化创造的裁判规范组成。国家法由国家向其裁判机构发布的命令组成。法学家不能发布命令，他们只能发现法律。国家不能发现法律，它只能发布命令。因此，指导行政行为的法律总是国家法。然而，对于许多制定法上的裁判规范，人们有充分理由怀疑，它是否包含基于法学家法或国家指示法官如何裁断诉讼之命令的裁判理由说明。规制买卖中风险转移的原则无疑是法学家法。《德国民法典》中存在的涉及通过组织取得法律权利之必要条件的裁判规范无疑是国家法。但是，其中存在着大量的介于两者之间的情形，至于这些情形，它们到底是属于国家法还是法学家法并不清楚。

然而，外部的标准并不缺乏。法学家从社会关系中提炼出法律；因此法学家法不能超越作为法学家法来源的社会关系。因此，所有真正的法学家法限于那些与作为法学家创造法律之服务对象的关系相联系的人和物。法学家法受到个人原则的支配，如同在没有法律只有法学家法的时代，全部的法律都受到个人原则的支配一样。罗马的市民法和日耳曼的民间法是动产法和不动产法，如同今天的伊斯兰法律。相反的，国家在一个特定地域颁布了它的制定法，因此，真正的国家法都是地域法。因此，罗马法除了有关市民法的法律和法兰克人的法令汇编外，都是地域法。在现代法律中，这一标准已经在表面上消失；但是，如果人们审视一下国际私法——因这样或那样的原因在“制定法”理论的时代与齐特曼的时代间变得流行起来——的原则，就会发现这一标准无论在什么地方都在继续发展着。现代法律中那部分属于法学家法的、涉及动产法或不动产法的法律，其效力超越了国家的版图。但是国家法仅仅在国家的地域范围内有效。已经被《意大利民法典》吸收的国际私法之国家理论中存在着对该原则最精确的阐述，按照该法典，除了效力总是地域性的治安法外，国家公民的法律将跟随他到所有地方。

这两种类型的法律命题在影响力和效力方面也有所不同。这并不是强行法和非强行法的区分的问题。一方面，如同我在论强行性法的书中表明的那样，这种区分只有在涉及交易的法律后果时才有意义，此种法律后果部分可被当事人的意思排除，部分可无条件地生效。在这种意义上，也存在强行性的法学家法，国家法偶尔——虽然不是经常——也是非强行性的。但是，特定类型的法律命题总是法学家法，如解释规则、辅助性法律等，然而，只有国家法可以授予某人不可放弃的利益，强加给某人不可免除的不利益。另一方面，正如《国法大全》所示，国家法比法学家法在抵制时代的更替方面力量更弱；《国法大全》中包含的几乎所有的法学家法——但只有很少的国家法——被欧陆共同法继承下来了。

国家指示法院和行政裁决机构的命令中包含的法律命题乃是基于对法院及其他裁决机构拥有权威和掌控力之人的意志，但它们的内容并不总是源于国家。如今盛行的、在Gesetzesbefehl
 （制定法中包含的命令）与Gesetzesinhalt
 （制定法的内容）之间的区分是以可靠的、社会学的辨别力为基础的。但是，对于谁可以发布命令这一问题的答案是：决不依赖于国家的宪法，而是取决于如下这些问题——国家的军队和警察力量掌控在哪些人手里？拥有这些力量的人能够借此支配法院和行政裁决机构吗？他能够促使法官和行政官员服从他的命令吗？如果他在能力所及范围内在司法和民政管理方面拥有影响力，则即使是通过合乎宪法的方式颁布的制定法，其内容对他来说也是没有任何权威的。他可以赋予国家法效力，即使该法是违宪的。众所周知，下至戴克利先时期的罗马皇帝的立法都是基于对上述这种权力的享有，大量的具备同等实力的统治者，他们每一个都有权在其特定权力范围内立法。因而，普鲁士政府有能力强制实行它所批准的宪法；俄国人修改了选举法；丹麦人通过皇室的命令实施了军事体制的改革。众所周知，奥地利所谓的第十四条法令的合宪性受到许多人的质疑；但是，在奥地利的政府官员和法官等显要人物眼中，没有人否认它们的效力。这些事实的力量是如此的具有压倒性，以至于即使一个否认前任政府合法性的新政府通常也会承认其间所颁布立法的效力。因此，斯图亚特王朝承认僭主政治期间颁布的立法；波旁王朝承认法国大革命和拿破仑帝国时期的立法。




 [1]
 按照普鲁士法典中的规定，Erbschatz
 是一种夫妻共同生活期间共同使用的部分财产。这种财产是丈夫和妻子的一部分财产，在丈夫和妻子共同生活期间，由丈夫和妻子共同使用。最后，这些财产归依旧生存者所有，然后毫无阻碍地变为子女的婚姻财产。


 [2]
 彭波尼斯·米拉，古罗马重要的地理学家。


 [3]
 肯特郡土地保有习惯案例：一种英国的土地保有制度，始于盎格鲁一撒克逊时期，废于1926年，即把其土地平均分配给有资格的继承人。


 [4]
 （拉）fideicommissa
 （遗产信托），遗产信托是一种死因财产处置行为，表现为遗产处置人委托其继承人、受遗赠人实施某种使第三人受益的行为。例如要求受托人将遗产的全部或者部分转移给第三人，要求受托人解放某个奴隶等。第一种信托属于真正的遗产信托，第二种信托有时候也被称为解放信托。遗产信托具有比较灵活的特点，可以弥补罗马遗产继承制度的某些欠缺，例如可以使处置人在未立遗嘱的情况下处置自己的遗产，可以使不具有遗嘱继承能力的人继承遗产。在罗马法中遗产信托不要求有严格的形式，它对受托人只产生一种道义上的义务，最初并不具有法律上的约束力。奥古斯都首先在一些特殊的情况中从法律上认可了这一制度，允许对不履行义务的受托人进行非常审判，后来甚至出现了两名专门负责审理遗产信托案件的裁判官。


 [5]
 （拉）actio de effusis et deiectis
 （坠落物或投掷物致害之诉），如果从建筑物中落下或者投出任何物品在公共场所造成损害，无论该建筑物的住户是否具有过错，均可对其提起此诉讼，以此要求给予双倍的损害赔偿。在优士丁尼法中，对住户上述责任的追究则以具备过错为条件：如果上述行为造成某一自由人死亡，则任何市民都有权提起民众诉讼，要求对责任人给以50金币的处罚。


 [6]
 （拉）Kautelarjurisprudenz
 ，一些法学家使用这一废弃不用的术语来指涉及预防性规定的法学活动（Reglementierungsbedingungen
 ），当正在进行法律交易或者正在起草法律文件的时候，这些规则必须被遵守。它完全包括起草法律文件的整个的技艺和学问。


 [7]
 （拉）nachgiebiges
 ，调整除非双方当事人另外通过协议做出规定的情形的法律。


 [8]
 （拉）societas omnium bonorum
 （共同合伙），指合伙人以自己现有的或未来的全部财产参加合伙，他们按照一定的比例分摊产生于合伙的赢利和亏损。在罗马法中，共同合伙最初表现为家子在家父死亡后联合在一起的不分遗产共同体（Consortium ercto non cito
 ）。


第九章 法律命题的结构

人类社会法律秩序的直接基础是法律事实：习惯、支配关系、财产关系以及意思表示，特别是其中最重要的表现形式，即联合体的章程、契约和遗嘱处分。决定社会中人们行为的行为规则正是产生于这些事实。因此，对于人类社会法律秩序具有权威性意义的不是法院据以裁判、国家行政裁决机构据以处断的法律命题，而仅仅是上述这些法律事实。但是，法律命题为法律事实增添了重要性，因为法院的裁决和行政机构所采取的措施会影响到法律事实，进而改变现存的习惯、支配关系、占有关系、联合体的章程、契约和遗嘱处分，即：在这种假设下，建立在法律命题基础之上的法院裁决和行政机构的措施，反过来也产生调整人类之社会行为的规范。因此，新法律事实的建立不仅可以像过去的几个世纪那样靠施加武力，或者像现今通常的那样借助于无声的、不被察觉的社会力量的影响，即特别是通过新型联合体、新型协议和遗嘱处分的方式，而且也可以——至少是非直接地——依靠法律命题。然而，法律命题具有形式上的有效性，或在孤立的案件中获得应用——因为孤立的事实不是社会事实——并不足以满足此目的。为了这一目的，人们有必要依据法律命题来调整他们的行为。一旦法院和行政裁决机构实际执行了要它们遵守的法律命题，则这些命题实际上等于是包含了为法院和行政裁决机构设定的法律规范；只有当社会关系实际上因此被规整时，法律命题才能变为行为规则。

因此，源于法律命题的法律规范总是与法律关系有关，但是这种关联的性质各不相同。所有对法院和其他裁决机构均有效的法律规范的总和从没有跟社会法的总和相一致过，总是有很多的社会关系不受来自这方面的侵扰。在罗马法中要比在任何其他法律制度中表现得更清楚，因为没有法学家对他们的法律命题比罗马法学家对他们的市民法和荣誉法
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 概念更清晰。有一种官方的罗马家庭法，但与之并存的是只被社会认可的、不受或几乎不受裁判规范调整的家庭关系。后者就是罗马人跟没有通婚权
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 的人之间的非法同居关系和婚姻关系以及这些关系所产生的问题，现代著作家称此种关系为万民法婚姻的一种关系，其性质很像婚姻。罗马人一直对自由民实施一种特殊的支配，关于这些特殊的支配，有一些规则到很后期的裁判官法中才出现，一直到那时为止，这种规则的实施主要靠社会手段。临时让与
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 是一个只被社会法律保护的占有关系的典型例子。裁判官开始通过针对临时让与的令状
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 提供对临时占有的特定范围的保护，至少是针对第三人的保护，但是这些直到共和国后期才完成。在相对最长的一段时间里，公田的占有关系也一直是这种性质。在罗马法律史的整个进程中都可以发现在只有社会效力的简约和在法庭上可强制执行的契约之间的一种对比区别。对于所有遗嘱中之意思表示的效力，流传下来的表述是：根据遗嘱声明，死因赠与
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 、称铜式遗嘱
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 遗产信托，最初都是国家和法院并不关注的交易。不言而喻，这种列举绝不能说是毫无遗漏的。不过提及一下半自由人
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 ——那些在裁判官开始保护他们享有自由前还没有正式解放的自由民所居地位、信托、租赁最古老的形式以及受保护的地位
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 ，就已经足够了，所有这些，即使是在现代，也只是单纯作为一种社会制度存在着。

我们在其他地方也遇见过裁判规范和社会法之间的这种关系。在13世纪，布莱克顿用了一些《法学阶梯》（Institutes，3，8）中的措辞，提到有关英国契约法：协议是根据双方的约定而产生的，它不是基于承审员的命令，也不是基于裁判官的命令。契约的标的有多少种，契约的种类就有多少种。

以现代法为例（请允许我们提及），在民法上的婚姻需要法律确认的意大利，宗教婚姻所发挥的重要作用；未被联合体法律涵盖的，乃至于直到最近法国联合体制度仍基于其上的，各种各样的自由联合体所发挥的重要作用；仍然存在于奥地利南部斯拉夫民族中的，但却为奥地利实证法所不知的家长制家庭公社（Sadruga）所发挥的重要作用；在法律上不可强制执行、只能获得社会认可的、随处可见的协议所发挥的重要作用；通过信托方式的遗嘱赠与——通过该制度（直到最近，相关立法在法国才获得认可）宗教联合体积累了数不清的财富——所发挥的重要作用。

在我的《德意志帝国民法典中的强行法和非强行法》一书中，我已经讨论了法律命题的性质及其与所规制之情势的关系。建议读者参看这本书，我在此仅仅介绍对于目前讨论必不可少的部分。每一个包含规范的法律命题，对于一个给定事态，都会规定一个命令或禁令，以作为该情势的法律后果。这种以规范、命令或禁令为条件的事态就是法律事实，即习惯、支配关系或占有关系、或意思表示。因此，在法律命题作为一种规范来实施的情况下，我们一直关注已经转变为针对上述法律事实之一的规范的命令或禁令关系。因此，我们必须区分法律命题的三种类型。

首先，存在着与法院和其他裁决机构对社会中现存法律事实的保护相一致的法律命题。他们或者无条件履行职能，或者在特定条件下，通过认可联合体的习惯在法律上具有实际效力、保护支配关系和占有关系、执行契约和遗嘱指示而完成此项职能。在所有这些例子中，基于逻辑的必要性，这些法律命题的规范符合直接来自法律事实（即习惯、支配、占有、意思表示）的规范。这些规范从“观念”、“事物的本质”中产生出来。这是法律中逻辑要素的正确位置，就价值观念的注入而言，逻辑的必要性上升为一种数学的精密性；因为，事实上，价值具有数学的性质：它是一个方程式。因此，这些法律数学，“一种数学观念”，可以在要求赔偿金和不当得利法律中发现；可以在有关等价有偿的契约、易物契约和物之使用契约（Gebrauchsbeschaffungsverträge
 ）所产生之请求权的法律中找到。与这种法律命题不同的一种是否定现存法律事实、或是自身积极创造法律事实的法律命题。以这些法律命题为基础，法院和其他的国家裁决机构刻意创造或者解散一些联合体，建立或废除一些支配关系，赋予、取走或者转移占有物，废除联合体章程、契约、遗嘱声明，或者不时地通过强制手段创造它们。在此条目下，主要是一些有关物之征用和没收的法律命题；还包括宣布特定关系无效、未成立或可撤销、可罚的等这样一些法律命题。现代制定法强制当事人从事合法行为，为此，主要采取了一种叫做“政府监督”的策略，即它们为联合体的章程和契约规定了明确的内容，并且通过国家官员（登记官）来监督这些规定的遵守情况。

显而易见，一种未成立的、无效的或可惩罚的社会关系完全不同于法院和其他国家裁决机构认定的处于法律范围外的社会关系——个无效的婚姻关系与一个根本不存在的婚姻关系有些不同；一个社团——其中成员关系能使个人服从惩罚的社团——与处于法律范围之外的自由联合体有些不同；一个被禁止缔结的契约与一个既不能据以起诉又不能据以抗辩的契约有些不同。法院和其他国家裁决机构拒绝保护它们，不是因为法律没有为它们做出规定，而是因为它们被社会排斥。当然了，如果法院和其他国家裁决机构能容忍它们，或者允许它们继续下去，那么，它们尽管受到禁止，但是从法律社会学的角度来看，它们并没有构成被社会通过法律命题排除在外的关系，而仅仅构成了法律拒绝保护的社会关系；因为法律社会学所关注的并不是对法律规定的解释，而是社会对它们的态度。每天我们都能看到，无效的、被禁止的、可惩罚的婚姻，社团，支配和占有关系，契约，死因赠与实际上一直继续存在着；还有奴隶制度，尽管已经被废除，并且违法存在将会受到惩罚，但是，在稍稍伪装后，这种制度在南美、自由刚果、俄国还很活跃。

第三种法律命题为法律事实规定了法律后果，完全独立于由习惯、支配和占有关系以及这些法律事实所创造之处分而产生的规范。让我们记住有关所有权的特定的权利和义务，即禁令权和贸易权利、纳税的义务、与特定的契约联系的保险责任、毒药和炸药的所有人给予通知的义务等。

因此，法律命题所规定的规范要么能够确保源自法律事实之规范的绝对实施，要么阻止它们或使它们无效；最后，法律命题可以给这些规范附上与后者没有任何关系的法律后果。因此，社会在法律事实、现存的习惯、支配关系、占有关系、联合体的章程、契约、遗嘱处分中自身创造的法律秩序，就与通过法律命题创造的、并仅仅通过法院和国家其他裁决机构的活动来实施的法律秩序，面对面地出现了；并且，从第二种秩序中产生的规范、行为规则与由前者创造出来的规范、行为规则一样，在其所保护的范围内，赋予法律事实以形式和形态，对其进行修改，或者废除它。仅仅包含在这两种法律秩序中的规范构成社会的全部法律。对于第二种法律秩序的规范来说，重要的不是在单个的社会联合体内进行利益分配，而是在某一地域内所有联合体组成的社会整体内进行利益分配。因此，第二种法律秩序就是一种由社会强加给联合体的秩序。

系统阐述法律命题的法学著作家、法律教师和立法者，不管是出于社会对他们的信任（正如在罗马的情形或是直到最近法典编纂时的共同法法学家的情形），还是凭借他们的社会地位或官职，或者处在立法者的情形下，基于国家宪法的权威，总是作为社会的受托人行事。法律命题的形式和内容是社会和法学家个人共同的劳动结果，法律社会学必须对社会和法学家个人所做出的贡献予以清晰的区分。

源于社会中权力分配的动力创造法律有其社会根源。因为Machtverhältnisse
 （权力分配）的不确定性，被频繁使用的这个词的确很不便作为科学术语。我们在此用这个词的意义是基于在国家中的地位、经济或社会地位之上的权力分配；而且，法律命题的存在并不归因于对个别阶级和阶层的利益的任何考量，而是归结为对社会所有阶层之利益的考量；正如在相信巫婆存在之迷信观念的情形下，是涉及实际上的一般利益还是仅仅为想象的利益，都是无关紧要的。在这些人的领导下会出现对外部敌人和自然力量的反抗。归根到底，当大众观念认为其他社会阶层的利益——例如：罗马奴隶的利益；下至19世纪仍很普遍的非自由农民的利益；在波兰共和国和古匈牙利，通常不属于贵族成员的那些人的利益；直至19世纪末，那些无产阶级的利益——不值得考虑时，至少在对那些行为的评判中，个别阶层的利益就是一般利益。并且对于大多数现代男性和女性来说，完全被忽略（Verwahrlosten
 ）和埋没（Verlorenen
 ）的利益或许只不过与受到保护的利益是一样的。在他们看来，一般利益包括对社会秩序的保护——免受在社会范围之外的个人的侵扰。这些保护可以借助一部分的刑法、治安法和诉讼法实现。实际上，以上所有这些大概都是权力的分配。为了保护一般利益而作的裁决可以被说成是完全基于目的性考量的裁决。毋庸置疑，无论在哪里，只要权力在国家手中，或者只要公众意识的声音是坚定一致的，那么法学家的任务仅仅是技术上的。法律命题的内容是由社会赋予的，法学家的职责仅仅是提供表达法律命题的措辞，并找到可以为需要保护之利益提供最有效的保护手段。然而，这种技术性的职能不能被低估。诉讼程序的简陋性和对实体法律表达能力的有限性经常在这个问题上造成极大的困难。它们是造成所有法律形式主义的原因，形式主义并不是法律的一个令人欣赏的品质，而是一个必须要克服的技术上的缺陷。粗略浏览一下罗马法和英国法的历史，就会明了在过去因诉讼程序的简陋所造成的不便。我们关于起诉事由的陈述、证据、裁决内容之学说的情形表明，它还在困扰着我们。由罗马人所创造的诚信审判
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 可以称得上是人类思想在法律领域中最伟大的成就。法国的法院以一种让人推崇的方式仍在继续着罗马人的工作；而在德国，这一工作由商业同业公会法院、纽伦堡商事上诉法院、帝国商事最高法院继续进行着。但不幸的是，德国商事法院所取得的成就已经被部分地遗忘了。在法律学说史领域发起的调查给我们一些有关这种工作的概念，至少就罗马法而言，在盗窃诉讼变为一种对物诉讼
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 之前，在占有人对冒充占有或抛弃占有的责任、对物（Sache
 ）的毁损责任、对孳息和对已造成之损害的责任被建立和界定之前，付出上述劳动是必不可少的。目前，许多法律制度令人最不满意的状况，某种程度上可归结为如下事实：关于这些法律制度，我们至今还没有能力建立技术上完善的法律命题。

在一个纠纷所涉利益明显既非普遍利益、亦非社会中整体的权力分配时，国家会把此类纠纷的裁决委托给法学家。导致此种情形的原因多种多样。首先，很多时候，纠纷当事人没有注意到裁决中所涉及的重大社会利益；很多时候，这些重大社会利益在各种不同的阶级和阶层中以一种使他们超脱阶级和等级斗争的方式分配；很多情况下，这些社会利益太微不足道、太无关紧要，因而在纠纷中不会被提及；很多时候，需要作出裁决的权力人根本就没有卷入利益冲突。不过，最重要的原因是：斗争中代表不同利益的各种力量彼此相互抵消；或者是因为产生于最强大政治、经济或社会团体的影响力被基于宗教、伦理、科学或其他意识形态之确信的社会趋势阻止或者抵制。

当要法学家在冲突的利益间独立地划一条界线时，其实是含蓄地要他依据正义来完成这一任务。这首先意味着一些反面因素。要求他在作裁决时没有任何目的性考量，不受权力分配的任何影响。的确，近来有人常说，正义也涉及到权力的问题。如果言说者的意思是作为裁判基础的正义观念，当它影响到审判上规范的发现或影响到国家活动时，它必定已经在社会团体中获得了特定的权力，那么他确实陈述了一个事实；但这是一个不证自明的事实，一个不证自明的事实不需要陈述。不过，如果他的意思是说在正义外衣下，政治、社会或者经济地位的影响总是产生效力，则这一表述就明显不正确了。一个起源可以追溯到那种影响的法律规范通常会被那样的事实打上不公正的烙印。正义总是使得裁断标准有利于弱者和受迫害者。一个公正裁决的基础是由公正无私的人来审判，那是一个与纠纷无利害关系的人所做出的裁决；或者即使他卷入到冲突中，他也如一个公正无私者那样来裁断该纠纷，或他就该纠纷所作的裁断会让一个公正无私者感到满意。这一裁决永远都不能以利用权力地位为基础。当一个当权者公正行事时，他其实是基于宗教、伦理、科学或者其他的意识形态的考量，而违背了自身的利益，至少是违背了其直接的利益；或许，他仅仅是出于谨慎策略的考虑。政治正义和社会正义的政党，例如教条的自由主义者、英国的费边主义者、德国的社会政治党或者民族社会主义政党、法国的社会连带主义者，他们发现其追随者主要在那些自身对政治和社会利益冲突不感兴趣的思想家中。他们的力量在于此，弱点也在此。

但是所有的这些都是反面特征。什么是正义的正面特征？最近如此成功的有关利益平衡的随兴而发的措辞并不是该问题的答案，因为真正的问题是：是什么给那些有待平衡的利益加重了分量？显然并不是那些在权衡的法学家、著作家或教师、法官或立法者，而是社会自身。法学家的职责仅仅是平衡他们。社会中普遍存在的利益会导致某些倾向，这些倾向最终会影响到那些甚至没有卷入这些利益冲突之中的人。依据正义裁判的法官遵循着支配他自己的倾向。因此，正义并不是源自个人，而是产生于社会。

裁决者的作用之所以如此重要，仅仅是因为在特定的界限内，他可以选择最符合他个人情感的解决方案。但是这样做时，他也不能忽视裁决的社会基础。如果一个受命运青睐的斯巴达克斯党人在古代废除了奴隶制度，或者社会主义者——比方说在一个被包围着的城市里，如巴黎公社时期的巴黎——废除了私有财产，则这些事实与正义没有什么关系。一位法官尽管事实上是一个社会主义者，但在其做出的裁决中承认生产资料中的私人财产，或者一位法官认可了被告的抗辩——在证券交易中产生的债务是赌债的辩护，尽管该法官认为这种辩解有违诚信原则，这两种情形下，法官并未自相矛盾。这样做时，他仅仅是受到社会倾向的指引，而不受此事上个人感情的主导。一个反叛的奴隶、被包围之城市政府（如巴黎公社时期的巴黎），确实能够按照他们个人的情感而继续存在下去，但是他们可以这样做，仅仅是因为已经除去了环境力量的社会影响。正义是社会对于人之心智所施加的力量。

法学的功能首先是记录社会中存在的正义倾向，并且确定它们是什么、来自何处和将导向何方，但是法学不可能确定哪一种倾向是唯一的正义。在科学的论坛里，它们都是同等有效的。人们所考虑的不过是取决于那些理念——在我们这个世界上人类努力的目标，但是表明人类最终的目标并非科学的功能。这是宗教的创始人、传教士、先知、道德规范的布道者、实用法学家、法官和政客们的功能。科学只能关注那些容易被科学证实的事情。某个事情是否正义，就像哥特式大教堂的壮丽或贝多芬交响乐的华美对于一个对此毫无感觉的人一样，无法在科学上被证实。所有的这些都是情感生活的问题。科学可以确定法律命题的效果，但它却不能使这些效果表现出可取或令人厌恶。正义是一种社会力量，它是否有能力足以影响那些无利害关系的人——他们的职能是创造法学家法和制定法，这永远是一个问题。

虽然科学不能告诉我们关于目标的任何东西，但是目标一旦确定，它可以给我们有关到达目标之途径的启发。那些履行此功能的实践性技术规则，是以纯科学的成果为基础的。没有哪种科学告诉入们，人们应当保持健康，但是实践医学告诉那些渴望获得健康的人，按照现在的自然科学状态，人们能够做什么就会获得健康。实践性法学关注人们正努力通过法律达致其目标的方式，但是它为此必须利用法律社会学的成果。法律命题不仅仅是社会发展的结果，也是社会发展的手段；它是社会手中握有的工具，由此社会可以依其意志在其影响范围内塑造事物。通过法律命题，人类可以获得一种对法律事实的控制力，尽管这种力量是有限的；在法律命题中，一种具有某种意志的法律秩序与社会中自发产生的法律秩序面对面地产生了。

古希腊人中就存在社会必须受法律（法律命题）统治的观念。这一观念在罗马人中发挥了重要的作用，并在16世纪重新出现，从那时起，一直到20世纪初，这一观念成了欧洲所有重大的政治和社会运动的基本观念，尤其是成了在绝对的Wohlfahrtsstaat
 （福利国家）、重商主义、自然法和社会政治运动中的基本观念。由于现代法律的发展，这一原则获得了重大的至关重要的意义。

在这一范围内，法律社会学给法学提供了什么？我们在这地球上的朝圣之旅的终极目标无疑将会隐藏在我们视线背后，但是至少我们可以眺望到旅程的一小部分。所有科学的最高目标是赐予我们对未来的一种鸟瞰；研究者逐渐变成一个预言家。如同物理学家努力地预计定古炮炮弹的轨迹，社会学的信徒们也努力提前计算出社会事件未来发展进程的统一规律性。他们可以举出大量的成就，尤其是在通常的经济学领域内，社会学研究的每一个进步都会带来新的成就。

社会学教给我们支配人类社会发展和法律命题效力的规律。它告诉法学，法律命题可以怎样依其效果来适应社会发展。社会学的确绝不是教导我们，就我们的法律命题和我们的行为而言，我们必须依据这些科学规律来调整我们的生活，正如自然科学绝不会告诉我们必须保持健康一样。但是，人们通常总希望做合算的事情，正如人们渴望健康而很少有例外一样。因此，以社会学稳步前进的成果为基础，法学相应地也能够更好地告诉法官和立法者，他们什么时候正在做有用的工作，什么时候由于违背了发展规律、未能了解法律命题的效果而正在徒劳地消耗社会的力量。如果存在正义的法律——或更确切地说存在正义的法律命题——这样的东西，那么，它们就是能够推动人类奔向未来发展的力量。的确，不适宜的行为永远无法完全避免，因为无疑该行为会在事物的全部发展进程中的某处发挥自己的作用，不过所采用的手段却仅仅具有一种阻碍、抵抗的性质。

因此，社会学家正根据自身的科学知识，努力勾画未来的社会秩序和法律制度——即便在目前，它们也应当适应未来——的图景；他们绝不是在从事一项非科学的事业。马克思通过揭示社会发展必然会导致社会主义，试图证明社会主义的必要性，这种尝试不是非科学的，它至少和气象学者为了指导农夫耕种土地所做的天气预测一样，或者如同地质学者为了那些从事指导货币政策的人所撰写的有关黄金前景的论著一样。不幸的是，的确，在这种类型的研究中，许多站不住脚的东西在科学的旗帜下大行其道，但是，对此不应当归咎于该学科，而应归咎于整个相关领域知识的崭新性和不完备性。而且，为什么每个社会学家将他认为是发展目标的东西当做是全部发展的目标——人类从来不能超越此目标——而提出来，这样的质疑很可能是基于一种误解。分析其望远镜所能看到的最远星云的天文学家，为我们展示其工具所能捕捉到的最小微粒的、使用显微镜的技术人员，他们并没有否认在这些世界后面还有其他的世界，在这些微小的粒子后面还存在着更为微小的粒子。所以每一个社会学家都知道，在限制其视野的地平线后面，还存在着他视线所不能及的其他地平线，但社会学家已经对他所达到的范围感到满足了。到此刻为止所阐述的全部内容、法律命题与社会的关系以及法律命题受制于社会发展，这些都被历史法学派清晰地辨别出来，因为他们所说的民众法律意识不过是社会正义的倾向。至于他们的学说范围，他们的确是弄错了，因为他们的学说并没有给出对法律的解释，仅仅给出了对法律命题的解释；而且并不是所有的法律命题，而仅仅是那些基于正义的法律命题。不过，尽管承认此种局限性，我们还是必须说，他们在一个世纪前所做的工作是伟大的功绩。在何等高度上他们的成就超越了他们的继任者，可以从以下事实中看出：在他们的继任者中，没有发现一个人能够在他们建立的基础上继续构建。

或许科学必须完成的涉及正义的任务，可以通过讨论目前让法国殖民地的政客们极端激动的一个问题而得到最好的揭示。在阿尔及尔和突尼斯沙漠边缘上的阿拉伯游牧部落，他们拥有大量的绵羊、骆驼和马匹牧群，不仅仅为了他们的牧群需要广阔的牧场，而且为了能够在季节变化时，把他们的牲畜从一个牧场赶到另一牧场，需要走长长的一条路线。这样做时，他们难免要进入正在耕种的土地。因此，大规模的农业生产就变得不可能。那么，为了让数以百计的阿拉伯人能够为他们的牧群找到食物，在这个不幸的国家有必要继续农业生产吗？人们可以提出相反的问题作为回答：鉴于此处沙漠地区那种“令人绝望的雨水之不确定性”和农业的无从发展性，难道仅仅因为这至多涉及到的10万公顷土地，几十万只绵羊和大量的马匹以及骆驼就应当为在沙漠边缘极不稳定的农业生产利益做出牺牲吗？大约在19世纪中期，相似的斗争也在瑞士激烈地进行着，那场斗争是在土地的耕种者和牲畜的饲养者（Gr-ossvieh
 ）组成的一方和作为另一方的小牲畜的饲养者（Kleinvieh
 ）之间展开的。农业学家站在了牲畜的饲养者一方，因为农业生产只有以牺牲放养小牲畜之牧场的利益，而不是以损害放养大牲畜之牧场的利益为代价，才能够发展。据说，目前在挪威和瑞典的卢普兰人，驯鹿饲养者与将他们挤出牧场的农民之间有一个类似的利益冲突等待裁决。任何一个关注西班牙国民经济的人都知道，饲养美利奴细毛羊的牧场今天在西班牙国民经济中所起的巨大作用，这些牧场使得这个国家许多地方的农业生产无以为继。

法学家每天都面临这种性质和这一范围内的问题。例如，确定一个从事工业企业生产的人因为噪音和气味而可能给邻人造成不便的限度的问题；确定在劳动契约中工人的生命、健康、身心发展必须被考虑到的程度的问题；确定标准在用益权终止以后，用益权人必须依据该标准，对损坏进行赔偿或者可以对发生的费用要求补偿的问题；制定一条规定竞争条款可能限制一个雇员自由运用其劳力范围之规则的问题；或者以制定法的形式做出那些规定，依据该规定社会应当通过最低工资以及为疾病、老年、失业、寡妇与孤儿而采取的相应措施，从而保证无产阶级一定的生活水平的问题；在利益冲突时，公正的裁决应当总是保护更高的利益。但是，哪一个才是更高的利益呢？

倘若一个裁决的做出或一项制定法的颁布，是依据了牲畜饲养者的愿望或者农业学家的愿望，依据了工业企业的愿望或其邻居的愿望，依据了土地所有者的愿望或用益权人的愿望，依据了雇主的愿望或雇员的愿望，依据了有产阶级或无产阶级的愿望，则这一裁决就不是依据正义做出的，而是依据权力做出的。如果让正义去支配，则决定性因素不是一方或者另一方当事人的愿望，而是保护哪一种利益对社会更重要，即牲畜的饲养者的利益或农业的利益；工业的利益或邻近地区卫生条件的利益；土地所有者的利益或用益权人的利益；雇主的利益或雇员的利益；商业的利益或一个人自由行使权利的利益；有产阶级手中财富增加的利益或者无产阶级的福利利益。需要做出裁决的人不但要考虑当前的情形，还要考虑未来的几代人；不仅要考虑经济需要，而且也要考虑牲畜饲养、农业、工业和公共卫生、大宗土地产权和用益权利、雇主和雇员、商业和自由活动、有产阶级和无产阶级的福利在政治上、伦理上和文化上的重要性。

做出此种裁决是最伟大而艰巨的任务之一，裁决者承担着最沉重的责任。回答这种问题意味着能够理解当今社会中未来发展的迹象，能够预先感知社会的需要，并且能够预先确定社会的秩序。如果我们曾经能够以科学的知识为基础尝试这样做一今天正在一个最适度的规模上如此做——则可以发现，只有用全部科学装备武装起来的知识分子才会被要求去完成这一任务。与此同时，我们的正义感也仅仅是隐含于事物在宏大系统内相互关系中的那些巨大而不确定之预言的一部分，这种正义感也像宗教、伦理，或许也像艺术一样，引导人类通向遥远的未知目标。在这些道路上，天才是人类天生的领袖。即使在最原始的时代，立法者和法官也和宗教的创始人、先知和诗人一样，并立于人们心中。天才是人类中智力高度发达的人，其他人远远落后于他；天才是未来时代的人因为神秘的巧合而降生在今天的人，他今天的思考和感觉，正如将来某一天整个人类的思考和感觉一样。这也正是他悲惨的命运所在，因为他是一个孤独者，他所获得的唯一的补偿在于：他向其余的人指明了道路。用魔法描绘出的图景呈现于天才之慧眼前的这种先知，赐予他那样一种通透隐藏之相互关系的高超洞察力，这种洞察力通常只能认为是拥有最完美知识的结果。拜伦在英国上院发表的为保护在机器旁边工作的人的讲演中，发展了一种正义观念，这种正义观念至少在五十年内，并没有渗入试图带来社会正义之人的意识中；在他关于爱尔兰问题的讲演中，他表达了一种首先体现在格莱斯顿法案中的正义观；在19世纪初，他协助希腊复兴运动，我们所有人现在对此极为惊讶。因为虽然正义以社会的倾向为基础，但是它需要个人的独立活动来使它产生效力。在这一点上，它与艺术最为相似。如我们今天所知，艺术家不能通过内在自身创造出艺术作品，他只能塑造出社会提供给他的东西。但是，正如艺术作品需要艺术家为其覆盖上可见的形式一样，正义——尽管它是社会力量的结果——需要一个预言者来宣告它。正义与艺术品第二个相似的地方在于，虽然艺术品从社会的素材中成形，不过它从艺术家那里获得了自己的全部个性标记，而正义源自社会的只是其大致内容，它的个别形式却归功于创造正义的艺术家。就像没有唯一的美一样，也没有唯一的正义，但是在每一本正义的著作中都存在正义，正如同美对于人类来说，存在于每一件真正的艺术作品中。如同制定法、司法裁决和文献著作中赋予正义的个别形式一样，正义，在其最高表现形式，是对立面在神灵的启示下综合的结果，如同人类思想每一个其他的伟大创造一样。

人类的思想是如此纷繁复杂，社会的层次是如此丰富多样，所以无法用单一的公式来表达正义的观念。或许，从来没有哪个人像边沁那样从贝卡里亚借用的公式中取得那么多的成功，这个公式即最大多数人的最大幸福。但是，它从来没有被“证实”过，并且，它也不属于那些不证自明的真理。

首先，边沁的公式决不会让每一个人都服膺。“最大多数人”不是宗教禁欲者，世俗的欢乐对他来说通常没有任何的价值；不是贵族成员，依据他们的观念，“最大多数人”生来就不是享福的，而是劳动和服从的；不是审美学家，对他来说，米开朗基罗或拿破仑要比太多太多的普通人重要得多；不是爱国者，他们关心国家的强盛和伟大要比关心构成国家公民的个体快乐为甚；不是干劲十足的人，于他而言，努力奋斗并使之产生效果，要比幸福更重要。这个公式只能在一开始就深信它的人中获得拥护者——那些自觉要成为民主主义者的人。它是一个民主主义者的口号，这样说我们其实是在暗示，它仅仅表达了一小部分人的思想和情感。因为民主政治是一种贵族式的思想。除了那些在智识天性上的贵族外，没有真正的民主党人。在那些因为出生而成为贵族的人当中，只有那些继承了该等级独特特征的人才是真正的贵族。贫民从来都不是贵族。他要求的平等，仅仅是和那些地位高于他们的人平等，而不是与那些地位低于他们的人之间的平等。贵族的最高品性，一种对巨大权力的警觉，一种未曾被征服过的反抗，不仅仅在于克制而不要求特权，而且也在于拒绝不请自来的特权。

所有这些贵族中的民主主义者和民主主义者中的贵族，使用“最大多数人”这样的措辞意指什么呢？对于格拉古兄弟
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 来说，他们是罗马平民中好几十万的无产者；对于乌尔里希·冯·胡腾来说，他们指的是德国的骑士阶层，当然后者的数量并不更多；对于边沁本人来说，他们指的是城市中的中产阶级；对于马克思来说，他们指的是有数百万人的工人阶级。倘若某人向格拉古兄弟要求他们应当授予非意大利的外来民族以平等的市民权，或者向胡腾要求他应当授予农民与帝国的骑士平等的市民权，则他们会认为这样一个建议是极不公正的。边沁自己满足于冷漠的安慰：即便是生活水平最低的工人，他们也有上升为中产阶级的可能——或许只有万分之一的人有此幸运。这就是那个“最大多数人”？边沁最伟大的弟子——约翰·斯图亚特·密尔首先想到，通过非常温和的社会政策，为工厂工人提供某种帮助。从纯粹的算术的立场来看，马克思当然是正确的。但是，在他的整部书里，关于——生产资料的社会化如何能够造福于那些游离于社会范围之外的人——这个问题，他没有提供任何的解决途径。并且，如果有人考虑到整个世界的人口，那么后者确实是“最大多数人”。在由他的一位最忠实的信徒考茨基出版、作序和推荐的一本社会主义的《乌托邦》中，我们发现了以下学说：社会主义社会将通过强制黑人劳动来获得热带水果和其他产品，因为“黑人是不会自愿劳动的”。

最后，“最大幸福”是什么意思呢？对于边沁及其门徒而言，这几个词一般说来意指，中产阶级在经济上富裕，并且个人在最大可能范围内自由行使权力。但那些对人性有最深刻洞察力的人指出：当“最大多数人”被那些塑造他们命运的强人所带领时，是最幸福的，难道这不是真的吗？当他们的个体性融入一个团体时，或甚至当他们服务于一个主人——白天供给他们食物，晚上使他们免于贫穷和凄惨——时，他们不是最幸福的吗？当或许同样“多数”的人以其他人——虽然后者同时遭受了巨大的困苦——为代价而生活在沉思冥想的懒散中，他们难道不的确是在体验着最大的幸福吗？边沁的最大幸福的概念指的仅仅是特定时代、特定国家之特定阶级的最大幸福，即19世纪初英格兰的中产阶级的最大幸福。卡莱尔提出了一个与此截然相反的观念，该观念对某个时代某个国家的所有不同社会阶层均有利。总的来说，幸福就是一个没有任何意义的词语，幸福不对应于任何现状。要找出幸福对一个人的确定含义，是非常困难的；或许它对任何两个人来说，含义都是不同的。所以，通常情况下，幸福与立法及司法无任何关系。然而，边沁也是对的，并且也达到了他的目的；因为他植入了一个清晰的正义要求的模式，那种正义要求在他那个年代还只是有关正义强大趋向的模糊理想。但是他的学说一旦超越特定的阶级、时间和地点，就变得没有任何意义。

不存在任何一个公式，能够总结正义的理念并将之充分表达；正义是表达一条道路与一个目标的术语；那个目标就躺在阳光照射的远方，人类思想能够察觉，却不能认知，那是人们必须用蹒跚而不确定的步伐行走于其上的道路。任何一位能够对正义这个话题作总结陈词的人，将会由此而找到人类发展的规律，或许能找到宇宙发展的规律。同时，科学必须乐于思索铭刻于过往的正义发展路径，并预言不远的将来正义会被描绘成什么样子。

从联合体的内在秩序到我们法典和司法手册中的法律命题，其间有长长的一段路。在远古时代，只创立了管控法律诉讼和有关刑罚规定的法律命题；创立这些法律命题也纯粹是基于目的性考量。包括在这些法律命题中的规范属于构成社会次级秩序的规范，因为它们不直接规整和管控联合体，它们的设计目的仅仅为了避免危险。诉讼所迫切需求的一级秩序规范，还没有以法律命题形式出现过；这些规范通过一般化和化而为一的方式，从联合体的内在秩序中产生，或者它们在自由发现的过程中产生；并且，直到后来，它们才发展成为普遍有效的法律命题。与此同时，次级秩序的法律命题在数量和权威上有所增长，一个内容不断丰富的诉讼法发展起来，关于刑事赔偿金的规定部分地转变为损害赔偿法，部分地转变为刑法。最终，国家法作为法院的裁判规范和国家行动的基础而发展起来。

在每一个发展阶段中，社会和法学家一样积极。每一个法律命题都是源于对社会所提供之素材的塑造，但这种塑造却是由法学家完成的。经一般化与化而为一之后成为法律命题的，的确是已盛行于社会的规范；但归根到底，要由法学家来决定对哪些予以一般化和化而为一。在他的领域内，纷繁多样的家庭秩序中，他要将哪一种作为模范秩序，在其他类型家庭秩序中产生的争议均按照此标准来裁断；各种各样的契约内容，哪一种将作为标准，用以裁断所有类似的契约。规范之自由发现的目的不过是在联合体内部秩序不能解决诉讼的裁断时补充并取代它。从最开始时，整个“次级秩序”就注定要围绕在联合体内在秩序周围，它就像由惯例、支配和占有关系每时每刻重新创制出来、保护联合体免受攻击和危险的防护之墙。调整社会和国家对联合体内部秩序干涉的法律，也始终产生于一个更大的社会联合体或国家联合体，后者会努力地对构成它的较小联合体施加影响。然而，这些规范无论多大程度上源于已存社会关系，把它们转化为法律命题的法学家不仅要为它们提供措辞，而且也要为它们提供大量的内容。这些通过这种方式在法律命题上烙下自己个性的法学家，反过来也要受到社会的影响。权力的分配、普遍利益的观念以及正义的倾向，都指令他要对哪些内容予以一般化和化而为一，要为争议关系发现什么样的裁判规范，哪些（关系）应当受到保护以免受到攻击和危险，哪些要向后者屈服，在哪些地方联合体自己创立的秩序要被修改或废除。因此，只有一小部分的法律命题是其作者的个性表达，在那样的范围内，人们可以设想，当法律命题由不同的人创立时，其措辞是不一样的。而且，甚至在这一点上，我们也不能不注意到，在何等程度上，每个人——即使最有个性的天才——也都是其周遭环境影响的结果，每个人都只可能在一既定社会中出生和工作，在其余任何地方，他都将不可能存在，必会走向毁灭。

把每一个法律命题仅仅视为“立法者的意志”的主流法学流派，完全没有认识到社会在法律命题创设中的重要作用。自然法学派的教师们在他们生活的年代对这一情况有深刻的洞察，因为他们努力把法律建立在正义感之上，即建立在社会的正义倾向之上。萨维尼与普赫塔把民众的权利和法律意识作为法律发展基础的学说，仅仅是用社会视角的术语重述了自然法学的思想。边沁藉着他的效用原则——耶林在其《法律的目的》中大致表达了相同的理念——首次以一种全面的方式，把人们的注意力集中到普遍利益之上，当然，他经常将这个普遍利益与单一阶级，即资产阶级中中产阶级的利益混为一谈。历史唯物主义的解释远远超越了自然法学说，超越了历史法学派，超越了边沁和耶林。历史唯物主义指出，在何种程度上，法律——因此亦即法律命题——是建立在经济秩序基础上的上层建筑，并且在何种程度上，法律命题在社会权力分配的压力下被塑造和创立。但是，这样做时，历史唯物主义开始变得有了偏见，因为它故意排除了对人类个性因素、社会正义倾向和非经济因素影响的考量，它总是——偶尔以一种极端恣意的方式——将这些追溯到经济因素，并且通常——尽管是完全无意识地——追溯到对普遍利益的所有考量。法律社会学不能忽略这些事物中的任何一个；它必须考虑到法律命题创设中起作用的全部因素。




 [1]
 （拉）ius honorarium
 （法官法，荣誉法，裁判官法），指由执法官在司法审判过程中创立的法律规范总和。由于在罗马社会执法官是一种荣誉职位，因而此类法律规范常常被称为“荣誉法”。创立法官法的执法官主要为享有司法权的裁判官，因而，法官法有时也被称为“裁判官法”。


 [2]
 （拉）connubium
 （通婚权），具体指罗马公民间的通婚权利以及伴随合法婚姻所形成的各项特殊权利，如父亲所拥有的家长权。


 [3]
 （拉）Precarium
 （临时让与），无名契约中的一种，表现为一方当事人允许另一方当事人取得对前一方物品的占有。受让人的这种占有是有条件的，即：有义务在出让人提出要求的情况下立即向该人实行返还，因此，有时候它可以被认为是受令状保护占有，但不能构成时效取得占有。


 [4]
 （拉）interdictum de precario
 （针对临时让与的令状），当某人对某物虽不享有市民法所有权，但属于善意拥有者时，如果他人拒不向其返还被临时让与的该物，前者可以向执法官申请此令状以要求后者实行返还。


 [5]
 （拉）donatio mortis causa
 （死因赠与），一种特殊的赠与，它的最终效力以赠与人先于受赠人死亡为条件，赠与人在死亡前有权随时撤销该赠与。受赠人不对赠与人的债务以及在占有问题上的恶意负责。在优士丁尼法中，死因赠与被遗赠所彻底取代。


 [6]
 （拉）testamentum per aes et libram
 （称铜式遗嘱）。一种出现在公元前2世纪的遗嘱形式，具有一定的信托特点，表现为遗嘱人采用家产要式买卖的方式将遗产转让给自己的一位朋友，即家产买受人，委托其依照遗嘱人的意愿加以处置。此种遗嘱也称为民法遗嘱。


 [7]
 （拉）statu liberi
 ，半自由人；自由权附条件的人。指依照遗嘱在一定条件下获得自由的人，或在一定的时间或一定的条件下将获得自由的人。


 [8]
 （拉）clientela
 ，受保护的身份；受保护的地位。


 [9]
 （拉）bonae fidei iudicia
 （诚信审判），该词同actio bonae fidei
 （诚信诉讼）。在诚信诉讼中，由于审判标准不是严格地由法律或裁判官的告示确定的，因而审判员享有较宽的裁量权，可以根据诚信的标准决定被告是否应当承担给付义务。诚信诉讼特别适用于委托、买卖或租赁契约有关的争议。它通常也被称做诚信审判。


 [10]
 确定当事人自身对诉讼标的享有的权利和利益的诉讼。其判决不仅对诉讼当事人有效，而且对所有的任何时间对该财产主张权益的人有效。在罗马法中称actio in rem
 或actio realis
 。


 [11]
 古罗马的Gracchi兄弟，哥哥叫Tiberus，于公元前133当选为保民官，提出土地改革，规定公民每户公有地不能超过1000尤格，超出的土地由国家买入收归国有。由一个三人委员会负责分配土地并划分每块30尤格给贫农。法案通过的来年他却被利益冲突的元老院贵族挑起的械斗杀害。弟弟Caïus于公元前123、前122任保民官，他重申哥哥Tiberus的土地法案，还提出了实行赈济城市贫民的粮食法、授予骑士司法权的审判法、国家向平民廉价供应粮食、在亚细亚行省由包税人负责征收什一税、改组审理行省中官员违法案件的法庭、在迦太基遗址设殖民地、授予意大利人罗马公民权等。弟弟也被反对改革的元老院贵族杀害，但是他通过的法案大多保留下来，促进了罗马社会改革。


第十章 正义观念多变的内容

在正义观念的影响下，法律命题的创设无处不在。以此观念为基础，法官在没有可资指导的法律命题时，会自己去发现裁判规范。评价一部制定法、一项司法裁决与一个国家的行政行为，依据的都是其内在的正义。每一个政党，至少按照它自称的信念，都选择正义作为自己的目标。在所有这些情形中，正义观念的具体内容是什么？既然在裁判规范、法律命题、批判、政党等情形下（通常在所有的法律情形下），我们处理的是要受到法律保护或由法律赋予效力的利益，那么，我们必须提出这一问题：什么样的利益被认为是公正的？黑德曼虽然把自己的研究限制在19世纪德国、奥地利和瑞士的私法立法上，但是，他在更广阔的背景下研究了该问题，并以一种符合最严格的科学要求的方式将其解决。然而，在这里，我们必须不理会法律的通常分类。我们不关注正义观念对私法、刑法、行政法、诉讼法的影响，而关注依正义观念，私法、刑法、行政法和诉讼法要保护的那些利益。

欧洲民族原始时期的法律史呈现了一幅国家司法的图景，那时，国家司法完全限于跟国家直接相关的事情：企图杀害国王、通敌和违反军纪等。除了这些以外，法律保护是原始或原生性联合体、氏族、家族、家庭的事，这些联合体因每个成员的此等强烈信念——要是想在这样一个充满暴力和暴行的世界中维持自己的存在，就只能与其所属联合体保持可能的最亲密的契合——而结合在一起。这些原生性联合体建立了法院，规范了诉讼程序，创设了第一批法律命题。通过源自最早年代的一系列法律陈述，我们熟悉了这些事情。至于欧洲的法律，要考虑的主要是罗马人的《十二铜表法》、大约在同一发展阶段形成的日耳曼民间法、斯堪的纳维亚的中世纪传奇和一些斯拉夫人的法律渊源。从这些资料中，我们可以得知，在社会中生效的法律最主要关注的是抵御对国家、人身、生命和占有的暴力侵害。这些古代规定几乎全部指向谋杀、杀人、伤害、抢劫、偷窃和掠夺遗产。那时这些法律规定的全部关怀落实于国家、人民的生命、国内家庭的和睦、占有和工场。所有的这些被认为是唯一值得法律保护的利益，并且法律通过自救、血亲复仇和放逐、并最终通过赎罪金的方式对它们提供保护。这些法律命题——按照现代法律观念应当包含在刑法中——直到今天仍是对国家、人身和占有进行法律保护所立基的原型。

一个显著的事实是：第一次法典编纂以后，在所有地方，传统都沉寂了很长一段时间。在罗马人和德国人当中，黑暗的世纪来临了。在这段时期内关于法律的创设方面，几乎没有什么信息传继下来。原始文献之水流一旦增大奔涌而来，我们就立刻看到了一幅完全不同的画面。在罗马这大约发生在共和国末期；在日耳曼民族这大约发生在13世纪；在英国，黑暗则在更早一些的时候就被驱散了；在斯堪的纳维亚人中，这大约发生在15世纪。

被认为值得保护的利益还和早期一样，即国家、人身和生命、占有；但是保护的方式却相对地更加丰富和多样化。首先，国家更频繁地行动起来，国家不仅仅在涉及到国家自身时行使其惩罚权，而且当涉及到人身、生命和财产占有的安全时，国家行使惩罚权的频率也在不断增力口。此外，国家在很大程度上获得了对社会法院的控制，通过这些，国家提供了一个比早期的社会所能提供的保护更有效的保护。与此同时，国家司法开始通过对暴力、欺诈和隐秘妨害的威慑来提供保护，对已造成的侵害由刑罚改为支付赔偿金，这种转变使得不仅在暴力、欺诈和隐秘妨害等不正当行为的情形下，而且也在其他类型侵扰的不正当行为情形下，赔偿得以提供。最后，我们发现了最狭义术语上的权利主张诉讼
 
[1]

 ，这种主张活动的目的是确保该人对其权利的特定标的享有权利，即保护他主张拥有所有权或者占有之物，或者被告所欠之物。

当前法理学的主流学派由于认定损害赔偿请求权和主张权利的请求权之间存在区别，因而不可能理解这种发展。它处理债法中的损害赔偿请求权；它处理的是与各种各样权利相关的、权利主张性质的请求权，例如，在涉及财产请求权时，相关的是所有权学说。但是毛茨卡正确地指出，除了通过损害赔偿请求权外，人格权、生命权、身体权、荣誉权和名誉权无法获得保护，甚至在无过失侵害的情况下也是如此。因此，通过分析，这些请求权并不是债法的一部分，而是人法的一部分。其他主张权利的请求权也是如此。基于占有的丧失——顺便提一下，保护支配关系免受干涉的诉讼也基于此——的对物之诉，产生于针对小偷或者强盗剥夺占有的诉讼。因此，对物之诉与因抢劫和偷窃而引发的损害赔偿之诉密切相关。因此，即便是在今天，每当回复物的占有不可能时，损害赔偿请求权就会取代对物之诉，甚至当回复占有并不合算时，偶尔损害赔偿请求权也会取代对物之诉。在现代英国法和一定范围内的古典时期罗马法中，物权请求权（dinglicher Anspruch
 ）只有通过损害赔偿请求权的形式才能有效主张。因此，在这些情形下，损害赔偿请求权成为所有权和占有被剥夺之诉讼——这是一种基于所有权和占有的特定诉讼形式——的必要形式，某种程度上是必然的，某种程度上则是历史赋予的。同样，因原告所有之物或占有之物遭受损害而引发的损害赔偿之诉，始终是一种基于所有权和占有的诉讼。如同在因剥夺致诉时一样，在损害赔偿之诉中，所有权或占有都是这些诉讼的基础。事实上，既然排除妨害之诉
 
[2]

 如今已不再被想象为涉及地役权问题的诉讼（罗马人则是如此想的），而是被设想为一种基于所有权的诉讼——因为尽管该诉讼的目标是为了通过挫败他人声称的地役权以保护某人的财产，但其基础是所有权——那么，我们就不能依据其目标，而应依据其基础，将阿奎利亚诉讼
 
[3]

 看做是一种基于所有权的诉讼。

基于不当得利提起的诉讼也是基于所有权或占有的诉讼。它们是所有者或占有者为了获得价值相当于另一方当事人所获利益的补偿而提起的诉讼，以弥补其因所有权或占有被剥夺而遭受的损失，而他人却同时因此而获益。当一个债权人起诉要求撤销债务人转移财产的行为时，该诉讼的基础是他的债之保全利益的损失。因此，实际上，这是基于债法的诉讼。在罗马法中，返还不当得利的请求权获得了充分的发展：无债因请求返还之诉
 
[4]

 、无因管理之诉
 
[5]

 、转化物之诉
 
[6]

 作为债权人申请撤销（债务人不当）交易之诉的保利安之诉。欧陆共同法，尤其是在温德沙伊德的影响下，对不当得利制度的系统阐述，在很大程度上更加精致化了。由于《法国民法典》仅仅包含了有关返还非债清偿之价金的条款，因而在法国，不当得利请求权的发展，几乎完全是通过法律裁决——就形式而言，通常是基于转化物之诉的裁决——而出现的。普兰尼奥尔满足于把不当得利请求权建立在“这是一个自然法规则，适用于一切法律，因此立法者并没有特意做出专门规定”这一原则的基础上。“目前在德国法和法国法的观念中，所有并非基于当事人意思、且没有给予支出费用一方当事人补偿的获益，都可以作为这种不当得利之诉的根据”。在英国法中，不当得利请求与基于所有权或占有的请求权，此二者间的关系划分得更加清楚，因为，实现这两种请求权——追索侵占物之诉和损害赔偿之诉，最初都是针对侵害占有（trespass）的诉讼。追索侵占物诉讼，最初是有关发现物的诉讼，现在包含了所有下列情形：被告把属于原告的物转归自己使用，或被告把属于原告占有的物转归自己使用，或被告不正当地剥夺了原告占有和使用之物。损害赔偿之诉通常包括与涉及金钱时追索侵占物之诉相同的情形。

主张权利的诉讼或要求损害赔偿的诉讼，或是要求归还不当得利的诉讼，连同可适用的刑法，这些仅仅是保护人身、支配关系和占有关系的各种形式。正义要求人身、支配关系和占有应受到保护。正义也要求这种保护能不断地扩展和改善；但是，在每一种情形下，技术性问题还有待解决：以何种方式正义要求会得到满足呢？只要足以实现正义要求的裁判规范和法律救济措施尚未被发现，正义就必须耐心一些。损害赔偿法的发展为此提供了一个适当的例子。被窃物或者遗失物的所有权人甚至可以要求一个不知情的购买者交还原物，但是该所有人仅仅在能证明损坏物的人可归责时，才能向其要求损害赔偿。这种对损坏物的人更为宽大的处理方式并不是正义的要求。这种现象的发生首先有其历史原因。针对通过偷窃或者其他某种不正当手段占有物品之第三人的那种主张权利的诉讼，在很早的时候就从盗窃之诉中发展起来了。但是，最初的损害赔偿之诉——原先是带有惩罚性的赎罪金的支付——在每一个发展到较高阶段的法律制度中，都要求以造成损害之人可归责为先决条件。因为和古代赎罪金诉讼的这种历史联系，所以，即便在赎罪金变成了对已造成损害的补偿时，损害赔偿之诉也不得不建立在可归责性的基础之上。为了能使损害赔偿之诉经历一个与导致盗窃之诉转向基于所有权之诉讼的发展类似的发展，人们必须找到能够在无过错所致损害与纯粹意外事件所致损害之间作一个清晰区分的法律命题。不管是罗马的法学家还是现代的法学家，直到今天都没有能力做到；并且，由于该技术难题，我们原则上仍然僵守着在很多情形下我们都感到不公正的如下法律命题——意外事件让债务人倒霉
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 ，即由意外事件导致的损失必须由意外降临处之人承担。罗马法和我们古老的法律中在这方面有一些例外。在19世纪，至少有一些企业——只有在对其他人造成重大危险时方能被起诉——按照制定法，对于它们造成的损害承担责任
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 ，但是迄今为止，只有法国的司法判例对无过错致损的责任原则给予了更宽泛的适用范围。不过，只在某种程度上从他们的裁判规范中推演出清楚的法律命题，还是可能的。

最古老的契约涉及到占有的转移。在易物契约中，物品的占有发生转移；当某人自愿受债务拘束时，即在所有令某人有义务提供劳务或履行的契约（在隶属契约）中，对自己人身的占有也被移转了。起初，这种契约在占有未转移时是没有效力的；因此，我们可以说，法院并不保护契约本身，而仅仅保护已经转移给受让人的占有，使其免受以抢劫、盗窃或诈骗方式实施的剥夺。当担保物代替契约的标的物时，或者当作为人质的第三人代替契约的标的物时，这种情况也没有改变。债权人现在可以依赖对担保物的占有或对人质的占有，并且可以凭借这种占有而受到保护，这与他通常因占有某物而受到保护的方式完全一样；目前为止他还没有其他可以强制实施法律来反对另一方当事人的权利。

直到因债务人的承诺而产生的Haftung
 （责任）远远大于因他转让给债权人之物而产生的责任时，真正的契约法才开始产生。在很长的一段时间里，重点都放在了思考这些交付给债权人的标志（即arrha
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 或定金）部分履行与借助于契约标的物的交付或债务人将占有移交给债权人而给后者的保证之间的关系上；但是，这种关系在不断消失，直到最终，承诺就这样在越来越大的程度上创设了Haftung（责任）。

起初，契约的法律保护总是仅仅意味着对与物或人自己或他人的契约有关之处分的法律保护，至少是为了提供劳务或提供商品而对某人人身的保护。如果这种处分没有立即履行，它首先仅仅产生一种处分人所欠之债（Schuld
 ）；当法院强迫他实际履行其债时，因当事人的承诺而产生的Haftung
 （责任）就附加到这种债务之上。法律犹豫不决地、并在某种程度上不情愿地采取了这些措施——始终是作为一种对最紧急、最迫切的生活需要的让步。Haftung
 （责任）首先出现在支付赎罪金的和解契约情形下，以及与债务人象征性自售有关的信贷契约情形下；在买卖的情形下，基于保证（标的物未曾失窃）的责任后来才产生。与易货契约相关的允诺所产生的真正Erfüllungshaftung
 （履行责任）是以社会中大量存在的商业交往和劳动分工为前提的。罗马法还没有达到强制一个人履行其允诺的阶段。罗马法仅仅强迫债务人转移占有，并承担其允诺的责任，根据其允诺，买者可拥有契约标的物。租赁契约与其他的交易契约，以及所谓的无名契约甚至还没有到达这一阶段。实质上，它们引发了一项债务而不是责任。现代的Übereignungsvertrag
 （所有权转让契约）首次创设了转移财产的义务。不过，只有法国的诺成契约和英国的契据才能产生处分效力，即，在契约订立的那一刻完成所有权的完全转让。因此，可以说，正义观念在各处的发展均是努力要使言辞（当事人的允诺）成为所有效力的源泉，在契约法中是作为法律上可强制执行的法律效力的源泉。但是，契约似乎主要是对个人人身或其所有物处分权的行使。显然，最基本的思想就是这样的：正如所有者可以烧掉他所拥有的物，或把它扔到海里，他也同样可以把它转让给其他任何人。正如一般言之，所有人的意思对于任何隶属于他的东西都具有权威性一样，同样，契约上的处分所含的意思表示也是如此。从这个角度来讲，契约是个人利用财产的一种手段。

这儿存在另外一个思维次序模式的萌芽。既然借助契约对个人财产的处分权是利用财产的手段，那么，通过利用财产将会实现什么目的，这个问题就成为契约法内容的一部分。在那些对于商业而言具有最重大意义的契约中，其目标是，以让与一当事人的财产为代价，换取另一方当事人的对待给付行为，后者反过来也构成了财产的转让。因此，在很早的时期，首先在交换契约中——稍后，随着范围不断扩大，也在其他的双方契约中——一方当事人的给付行为成了司法认可的，是要求另一方当事人对待给付的基础。但是，这个契约中包含了两个不仅互为条件，而且彼此关系密切，相互交织缠绕在一起的处分，仅仅关注包含在契约中的两个处分，而不考虑两种处分之间相互关系的法律制度，仅仅表达了契约的部分内容，而非全部内容。

在齐特曼的著作《法律行为和错误》中，包含了对一个处分做出时整个心理过程的典型分析。既然每一个契约中都包含着处分，那么齐特曼之著作的出发点和结论都是完全正确的。但是齐特曼在处分方面戛然而止了。他把契约分成两个独立的处分。对于他来说，契约仍然是两个独立的，而不是两个交织缠绕在一起的处分。因为这种交织缠绕也是契约缔结之心理进程的一部分，因而他并没有对它的全部价值做出评估。欧陆共同法和《德国民法典》中的大量现代法律文献首先注意到了这一点。经济学中的价值学说包含了关于这一问题的无与伦比的深刻研究。众所周知，英国古典学派的信徒曾经论述过这一主题，通常被称作奥地利学派的那一派经济学家们也论述过这一主题，之所以被称作奥地利学派，是因为尽管这一学派的创始人除了奥地利人卡尔·门格外，还必须列举出英国人杰文斯和法国人瓦勒赫斯的名字，尽管这一学派不仅在奥地利，而且在法国和英国，特别是在意大利和美国也有很多追随者和杰出的倡导者，但是这一学派的主要代表人物都是奥地利人。显然，古典学派和奥地利学派两派得出的结论有严重分歧；然而，实际上它们似乎在揭示同一个问题，只不过切入的角度不同而已。古典学派的价值观念如同奥地利学派的价值观念一样，被证明是完全正确的。但是对于我们正在讨论的问题而言，只有奥地利学派的价值观念是重要的。

我们关注按照经济原则订立的契约。“在每一个具体的经济单位中，在经济上活跃的主体之行为中，可以想见，有无数种意向。然而，忽略掉经济上不相关的差异，的确只有一种管理经济企业的方式是合宜的，即是经济的方式；或者，换句话说，事实上存在着无数种管理每个经济企业的不经济的方式，但是，忽略掉经济上不相关的差异，在每一种情形下，只有一种依循经济的路线精心确定并严格限制的管理经济的方式是可想象的”（卡尔·门格）。经济的契约是一份交换同等价值的契约。

奥地利学派的研究主要限于买卖和易货交易方面；在这些范围内，又主要限于标的物的相互给付，尤其是价金的相互给付。最近，克莱因·瓦赫特把城市租赁契约（Bodenrente
 ）也囊括了进去。不言而喻，开始这种类型的研究可能会牵涉到所有类型的契约，甚至会涉及到那些完全是单边的契约以及那些根本不涉及任何交换的契约，也涉及到那些没有任何经济内容的契约，尤其是家庭契约或公法契约。在每一种情形下，契约都是基于一个可以分析的心理过程，正如作为交换契约基础的过程一样。在这方面，如同波洛克已经在其论契约的著作中所示，英国的对价学说产生了有价值的结论。一项没有考虑到契约中的每一个默示条款、所有的Haftungen（责任）、条件、期间、期限的研究不能说是完整或详尽的，因为经济形势不仅仅由标的物和价格决定，而且也由整个内容决定。然而，直到现在，博姆·巴维克在他论《资本利息》的书中，还仅仅考虑到了时间因素，即期间的影响。

一个完全公正的契约之理想始终建立在合理的经济学原则之上。如果裁判规范遵循这种理想，它们肯定全部不适用于不经济性契约，或者只有当它们依据经济原则创立时，它们才被赋予效力。然而，实践性法学是无法达到这一理想的。首先，契约必须以经济原则为基础这一原则可能无法用一个普遍的法学公式来表达，更不用说用一个法律命题来表达了；其次，法学家缺少必要的程序设计，尤其是在证据方面。因此，法学必须为自己设定一个更为适度的任务。一方面，法学必须否定那些不经济活动的最明显情形；另一方面，在适当的情况下，法学必须按照合理的经济原则修正契约的细部内容。法律史表明，在契约法方面的裁判规范在正义理念的影响下，事实上正向着这个方向发展。

引起不经济契约的原因是疏忽、错误、紧迫之形势和胁迫。针对契约订立时从这些因素中获利的法律条款在世界上的任何地方都是最古老的；尤其，最古老的制定法都针对了这些情形。这些就是反对高利贷和欺诈的制定法。在希腊、罗马与中世纪的欧洲，都可以发现针对高利贷和欺诈的制定法，它们是刑事法律超越原始阶段之最早发展的表达，甚至在今天，它们也正在获得越来越广泛的认同。

除了这一点之外，契约法发展得非常缓慢。在所有的古老法律制度的观念中，在罗马人的观念中，在中世纪的观念中，甚至在新近的罗马法的观念中，有关要式口约
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 和其他导致严法诉讼
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 的契约的观念中，在古老的欧陆共同法的观念中，甚至在现代英国法的许多方面，契约在本质上仅仅是一种处分。这种观念似乎于有限的程度上在后期罗马法、后期欧陆共同法和最近的大陆法中被克服了。

但是，不管是罗马法还是现代法律都没有得出最后结论。困难的根源在于有关缔约中错误的法律和规范契约解释的法律。如同罗马人和现代人更为经常做的那样，指示法官按照商业惯例和善意、诚实信用和善良风俗进行裁判绝不是解决这一困难的办法。这并不是一个包含裁判规范的法律命题，而是一种对法官依据正义原则寻找裁判规范的指导，也就是说，依据合理的经济学原则，将会最大可能实现所有考量的规范；基于那些考量，每一方当事人都将做出价值评估。并且，另一方面，对于那些无可补救的不经济契约——特别是那些无可补救的不道德契约——拒绝提供法律保护。然而，这些法官制定的裁判规范容易走向一般化，并因而在随后能够转化为法律命题。大部分的罗马契约法都是基于善意所做出之裁判的一般化之上，并且，现代法从罗马的原始文献中记录的裁决中，发展了另外的法律命题。在我的《默示的意思表示》一书中，我相信，我在有关现代司法裁决中存在的契约法法律命题的丰富性方面已经给出了暗示，不证自明的是，这种类型的法律命题不应被包含到一部法典中去，它们是最狭义的法学。

在以这种方式从诚实信用（Treu und Glauben
 ）原则衍生出来的法律命题中，有一个法律命题值得更细致的考量。该命题就是：当契约订立时，每一方当事人都必须对自己陈述的真实性负责。如果另一方当事人在信赖这些陈述的基础上作了价值计算，则裁判规范依照这种计算赋予契约的效力。所谓的公示理论正确地理解了这点。该法律命题也适用于第三人。只要第三人通过其行为导致了这种价值计算，他就会受到契约的拘束，因为契约是由于他的行为而产生的。正如韦尔斯普拉赫命名的，这就是“表见事实信赖”（Vertrauen auf äussere Tatbestände
 ）原则。此原则的应用就是“以手护手”的法律命题。它意味着：（第三人）善意地与占有人缔结的契约对于所有人——该所有人把一个物委托交付给占有人保管，这样就创造了间接事实状态，善意购买人据此做出计算与规划——来说，也是有效的。此原则的另外一个应用存在于官方记录的情形下。这些记录为当事人提供官方信息，当事人据此可以做出相应的计算。一个因为自己行为而导致登记错误或者登记缺漏的人，不能针对信赖此种不确登记而计算之人起诉以寻求保护自己的权利；最多，他只能起诉因此而受益的人。一些法律命题贯彻间接事态信赖原则的程度远远超过了该限制；然而，这些都不是以善意原则为基础，而是基于实践考量、商业交易与信用安全以及官方记录的社会重要性等。

注意一下这种情形是很有趣的：英国契约法在裁判规范方面固守作为一种处分的古老的契约观念，其程度远甚于欧陆法。直到最近，英国才知道有公共土地登记制度。该制度只是在几年前才被尝试引入英国。除了少数几个例子——例如公开市场原则——之外，直到最近，英国才了解“以手护手”原则，该原则首先在1823年到1877年间的一系列制定法中被规定下来，在所谓的《代销商法》
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 中规定下来，那时它仅仅是为了商业目的；并且，该原则使当事人受他们自身宣示之约束的背景是，在相当大程度上不考虑它们是否符合诚信的商业交易所要求的先决条件。

把这些研究延伸到财产法以外的契约，尤其是延伸到家庭法和公法中的契约是不可能的。尽管不言而喻，有关无效婚姻基础的教会法——它是几千年人类经验和对人类本性深刻洞察的结果——如今在一些细节方面已经过时，但是，它可以作为在如此困难的领域人类思想所能实现之成就的榜样。在任何其他法律制度中，还未取得过同样的成就，甚至在现代婚姻法和有关财产的现代契约法中也是如此。

我们已经揭示了正义原则在契约法中所起的作用。有人可能会说，契约法循着借助于针对高利贷和欺诈的刑罚从而对契约义务诚实履行进行刑法保护这样的路径，从齐特曼的契约观念一直发展到奥地利经济学派的观念，从仅仅被想象为一种处分的契约一直发展到服务于借由这种处分获得对待给付目的的契约。在早期的法律中，契约仅仅是利用一个人财产的手段。法律越发展，契约越像是一种诚实商业交往的媒介。不言自明的是，在每一个发展阶段，契约都既是前者也是后者，也就是说，契约既是利用个人财产的手段，同时也是一种诚实交往的媒介。但是，问题不是契约的性质是什么，而是裁判规范如何赋予它效力。为了赋予作为诚实商业交往媒介的契约以效力，甚至不理会实体法上的问题，需要一个精致的诉讼程序；罗马法在存在抗辩的裁判官程序和诚信审判产生以前就缺乏这种程序，单单诉权
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 ——尽管它实际上也服务于这一目的——还不足以实现此目标；甚至在今天，也极少能够接近此目标。

因为纯粹军事的考量对继承法的发展产生了巨大的影响，所以要认识在继承的发展中，社会正义观念发挥了什么作用并不容易。继承权在所有地方都是与家庭共同体同时产生的。亡者没有带去天国的那部分财产仍然属于家庭成员所有。继承法的进一步发展首先基于一种家庭成员资格的拟制，涉及军事方面考量的范围除外。如果没有家庭成员，则没有继承人的遗产归那些曾经属于亡者家庭成员的人所共有，倘若不涉及到财产分割，则此遗产归原本属于亡者家庭成员的那个人所有。这就是男性亲属继承法的基本观念。一个同族父系亲属是一个真实的或者拟制的家庭成员，倘若他或其被继承人没有离开这个家庭，则他也将是该家庭的一员。当罗马人说，父系亲属是像亡者一样处于同一父权之下的任何人，或者是，倘若其祖先还活着，那么他就是处于同一父权之下的任何人，这仅仅是同一思想的另外一种表达方式，因为父权是家庭的首领对家庭成员的权利。

因此，父系亲属继承权并不是按照亲属关系确定的权利。对每个人来说，显而易见的是，只要大部分人都住在家庭共同体中，并且遗产实际上留给现在或以前的家庭成员，则继承权的基础就是家庭共同体。但是，由于该基础变得日益模糊，变成例外的规则越多，因而家族共同体就越来越稀少；当然，那些父母和儿女共同生活的家庭共同体除外。最后，父系亲属继承权和家族共同体之间的整个关系被遗忘，所以，父系亲属继承权看上去像是一种多变的和非理性的亲属继承权，其仅限于男性血统。这是罗马早在共和国时期的观念，它也是现代英国人的观念。现在，正义要求废除这些继承法中完全不可理解的怪念和非本质特征，它要求只有最近的亲属才能被赋予继承权，即，那些因为特殊原因没有被排除在外的成员应当被赋予继承权。这样，父系亲属继承权变成了家庭内的继承权。家庭继承权的正义是显而易见的，尤其是当死者遗留下的财产多半是自己先前从家庭中继承所得的时候。继承权的特殊发展，可以在由父系后裔继承父系财产，由母系后裔继承母系财产的格言中发现其表达。根据该格言，所有通过继承获得的财产都应当归属给遗产来源方。

菲克尔的研究表明，拟制的家庭共同体和家族共同体对于日耳曼民族的最初继承法来说是没有任何意义的。只要自由人并没有受到实际家庭成员的阻碍，而且他认为合适，他就可以在生前处分他的财产；在他死后，其财产将没有继承人，其财产被收归国家或公社。在罗马人和斯拉夫人中也存在着同样的情形。父系亲属或亲戚的同意权（Beispruch-srecht）——即，出卖土地前必须征得他们的同意——在各地都属于后来形成的秩序。原始时期不存在具有法律效力的遗嘱处分，此等情形可归因于缺乏执行它们的法律救济；但是，Treuhandgeschäaft（信托行为）、即附期限的生前契约性赠与（死因赠与），却并非不可能存在。罗伯特·凯勒默以非常丰富的材料为基础，在其杰作中阐述了信托行为的极大重要性。Treuhandgeschäft（信托行为）是一种契约，这种交易中的正义要素与契约中的正义要素一致：所有者对自己财产的处分权。甚至在Treuhandgeschäft（信托行为）变为一种单方遗嘱宣告后，这还是凭借遗嘱处分所享有的继承权的基本理念。如在契约中的情形一样，所有人的意志支配着对其财产的处分，这样的话，则所有人的意志甚至延伸至其死后。男性亲属继承模式的rechte Erbrecht（真正的继承法）——为了复兴这一精致的术语，普赫塔曾建议以它来代替gesetzliches Erbrecht（制定法上的继承法），不过后者可能更容易被误解——越是显得与当今社会中盛行的家庭秩序不相容，遗嘱处分就会变得越重要。不久以后，未立遗嘱即死亡者开始被认为是一种不幸。这是罗马和中世纪早期的情形。自12世纪中期以后，受自身利益的驱使，教会已经为遗嘱的设立制定出方式。此后，在人们的脑海里，为供养自己的家庭而努力、为宗教事业和公共事业而奋斗以及为所从事的经济事业而打拼，这些念头大量隐现。

继承法中这些清晰的正义倾向与属于完全不同体制的一系列思想相交错。在古代的城邦，农民和城市居民所拥有的一块块土地同时也是战士所分得的一份。一方面，这些土地不会随着占有者的死亡而在数量上减少；另一方面，它们也不会因为遗产分割而稀薄到占有人无法从这些土地中谋得生计的程度。在日耳曼民族中，自由人的继承权似乎受到相同考量的影响。这解释了对妇女靠继承取得财产之权利的限制。这些基于军事角度的见解在涉及取得Erbtochter
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 之权利的法律中得到了最强烈的表达。整个封建法的目的是为了为领主的军队提供配备昂贵装备的骑兵，封建继承法也是为实现这个目标而设计的。关于农奴的继承权，庄园的章程和领主的意志具有决定性的意义。领主关心的是收入和役务不能减少；领主的努力目标是：建立一部继承法，据此，每一块土地都会有能够提供所需役务的保有者。同时，还有这样的愿望，即把遗产的各部分分给那些可从中受益的人：把武器分给男人，把Gerade
 （即已婚妇女特有的动产）分给女人。此外，在等级较高的贵族中，有一种根深蒂固的观念，为了家族的荣耀而构建继承法。在自由农民中，家庭共同体的原则到处还存留着，即，其中一个儿子继承了农场，另外的继承人就要作为仆人。在别处，年长的儿子从家庭中分离出去，而仍与父亲一起生活的幼子继承农场（幼子继承制）。

自从15世纪伦敦法院的影响导致了封建继承法——原先仅适用于骑士封地的拥有者——扩展适用于所有的社会阶层之后，英国的继承法就主要受到那些倾向的影响。依据封建法，不动产要由长子继承；在没有长子的情况下，不动产要由所有近亲中第一个出生的男孩继承（存在相当复杂的计算亲等的方法）；不过对于动产，亲属继承权和健在配偶的继承权在两个世纪中齐头并进。在17世纪，盛行不受限制的遗嘱处分自由，这种自由甚至不受规定Pflichtteil
 （特留份）之法律的限制。欧洲大陆的学者不容易理解英国人对其继承法的那份执迷。在整个19世纪，英国继承法只作了很小的修改。

在继承法最近的发展中，只有一些最主要的思想可以辨明。在遗嘱处分法中，其趋势是朝着不受约束的处分权方向发展，它仅仅受到规定特留份之法律的限制，这种特留份是为了立遗嘱人的子孙与长辈，偶尔也是为了依然健在的配偶。特留份被认为是为立遗嘱人有义务供养的那些人准备的。rechte Erbrecht
 （真正的继承权）具有表述极其混乱的特征。它近乎是这样的观念：一个人必须在所有人死亡之后取得财产；只要这些财产仍然保留在家庭内，则谁继承财产以及继承者在继承后如何利用这些财产，法律并不关心。在德国和奥地利，一个相反的趋势正在形成，但仅存在于农民的继承法中，该趋势就是在确保足够的农业耕作的条件下和范围内保护农田。《瑞士民法典》则包含了一个有趣的尝试，企图获得对继承法问题的更深刻理解。

尽管存在这一切，但是，在继承法历史发展中，正义的主导观念仍然可以轻易地跟踪到。继续占有遗留下来的财产，经过一个扩展的过程，变成了家庭中拟制成员（父系亲属）的继承权，接着，这种权利又转变成为了家族成员的继承权利。除此之外，还有以死因契约存在的信托行为（Treuhandgeschäft），当必要的法律技术获得发展后，从信托行为中就立刻衍生出遗嘱处分。依据遗嘱而享有的继承权受到限制（部分的限制），只有家庭成员和最近的亲属才有权获得遗产；在英格兰，甚至不存在这些限制。第二个趋势引致了一种为了维系家庭荣耀、农业生产、经济事业，而把财产捐赠给教会和其他公共机构的继承权，尤其是在遗嘱处分中此种继承权更为常见。起初，刑法不提供任何保护，甚至对偷窃和抢劫遗产也置之不理；因为在家庭没有成员的情况下，遗产被认为是无主财产。不过，后来国家法令开始保护继承人的继承权（封存遗产，只有在经过司法程序后获得授权，才允许占有亡者的遗产）。

一个广泛流传的正义理念是：劳动应当和作为财富的财产同等地受到保护。该理念在《圣经》的经文中获得认可，“劳动者应当获得酬金”；在社会主义者对自己劳动成果的权利主张中，这一观念被清晰、明确地表达出来。当然，只要现在的社会秩序继续下去，这一理念就不要求借助法律命题的方式来实现。但是，裁判规范甚至没有在非常容易被今天的社会秩序框架接受的范围内，预先做好准备；至少在很大程度上，导致这一问题的原因是充分而明确表达该法律命题的困难。因此，一种类似于不当得利诉因的另外一种诉因，只存在于针对那些通过他人劳动使自己不当获益的极为罕见的情形中。仅仅在一个领域中，即创造性的智力劳动领域中，这方面的巨大难题被几乎所有文明国家的法学家的共同劳动所攻克，并且很大一部分问题已经被充分解决了。我们应该把保护文学和艺术创造的法律和保护知识产权的刑法归功于该正义理念。的确，还有许多事情有待去做。因此，在法国，为了确保艺术家——其作品曾经以一个离谱的低价出售过——获得在其成名后这些作品不断增加之价值的部分份额，这一理念正在被激烈地辩论着。该理念的正义性并没有引起争论，不过，却无法找到解决这一问题的技术方案。提议的措施——即，确保艺术家及其逝世后的家庭成员一项不可剥夺的权利：依据法律获得公开拍卖会上所拍得价款的百分之二——很明显是完全行不通的。正确的方法是赋予他在涉及其作品时的优先购买权，但即使这样，人们越研究这一问题，堆积的难题也就越多。

因此，正义的观念促生了——为社会提供日益丰富多样的防御手段从而使其秩序免受攻击的——法律命题。在所有的这些情况下，它总是一个开发素材而不是改造那些已有素材的问题。人格、支配和占有受到社会内部秩序的保护。它们首先凭借一种刑罚威胁的方式，通过规定损害赔偿诉因的方式而受到保护；最后，尤其在占有的情形下，通过规定权利主张的诉因与不当得利的诉因而受到保护。产生自契约的诉讼事由正越来越完美地实现契约最初的特殊目的，即：利用对自己财产的处分权来获取对待给付，在Kreditaustausch
 （信用交易）和借用契约中，则是获取对等的价值。继承权的司法保护和国家保护，就其基于正义而言，同样贯彻了生活中早已存在的一系列的思想。这些思想如下：首先，遗产是源自亡者的积蓄，是其家庭成员和近亲属得以维生的手段；其次，遗产属于亡者的家庭；亡者生前所作的处分在其亡故后仍然有效。借由法律命题和法律救济保护智力劳动只是在19世纪才实行的，原因在于，智力劳动在此之前尚未获得应得的认可。到那时为止，整个基于正义的法律不过是对已存法律事实的表达，仅仅是社会静态学的表达。除了这种正义，还存在另外一种与之相反、截然不同的正义，即一种表达社会动力学的正义。在后者中，盛行这样的理念：法律命题不仅能够维持现状，而且也是社会能够为其利益而规整社会联合体内各种关系的手段。这种社会动力学强大的强制性力量是个人主义和集体主义。据信，通过司法判决和行政行为，现存的法律事实能够被修改或废止，并且通过这种方式，社会进步可以被导向特定的路径。

个人主义和集体主义对于法律发展的重要性，我已经在我的著作《权利能力》（Rechtsfähigkeit
 ）中作了详细的探讨，因此，请允许我将对此问题的探讨限于参考这本书。在此情况下，重要的是它们对裁判规范的影响。个人主义的顶点是这样的原则：每一个人对于自己来说都是目的，他不屈服于任何权力而为他人所用。具体包括：不使自己受控于他人意志的支配，也不使自己受控于一个联合体——其中他不为自己工作，只为联合体效劳——之意志的支配。个人主义的正义理想就是个人及其财产，个人对其财产享有不受妨碍的处分权，他不承认除了国家之外的任何其他的上级，并且，除了他自己自由缔结的契约外，他不受任何其他约束。因此，个人主义废除了所有通过习惯建立起来的依赖关系，即奴隶制度、支配关系、服从关系，并且，废除或至少削弱了家庭法中的权力。丈夫的权力在它的影响下，开始被废止；在很大程度上婚姻关系自身由于越来越容易实现的离婚而变得更为松散；父亲的权力、监护权和保佐权逐渐不再是主人为自己利益服务的权利，而是成为一种公职，是为了承受对象的利益而履行的一种职责。这种发展——19世纪初曾在《奥地利民法典》中达到顶点，19世纪末曾在《瑞士民法典》中达到顶点——注定在《法国民法典》修订时在法国达到顶点。在《德国民法典》中仅存在它的一个谨慎的开始。在——个人似乎被社会作为成员置入其中的——联合体遭到解散和摧毁之后，个人和社会之间所保留的唯一连接就是所有权、契约和国家，对于这些，个人主义也承认利用个人作为达到目的之手段的无限权利。在国家与个人之间，只存在作为国家自己的机构创立的或者国家努力按自己机构对待的（社区、乡村、教会）那些联合体，以及由个人或通过加入或通过契约自愿建立的那些联合体（俱乐部、社团）。个人被授予的一切权利，被裁判规范转化成了人身权、物权或债权。甚至对于历史悠久的家庭财产所有权共有也可以这么说：要求抚养的权利变成了抚养费请求权。《德国民法典》以一种能表明真实情形的方式对此作了规定：抚养费将定期通过年金的形式支付。像这样受到大量嘲笑的规定在法典体系中是相当合适的，因为每逢在司法诉讼中抚养费被判决给予时——这主要是在个人主义的私法中的情形——抚养费将定期通过年金的形式支付。一般而言，由裁判规范强加给个人的义务仅发生在如下情形：该人以契约方式承担了一项义务，或者这个人因为过错而自己招致了一项义务（Schuld
 ）。

个人主义的物权法正在为——使得财产从所有团体关系与团体考量中解放出来的——财产自由而努力奋斗。个人主义的契约法要求契约自由，真正的限制是个人无权处分自己的人身，因为个人主义者总是认为人身是神圣不可侵犯的。个人主义继承法的最终目标是，努力将最充分可行的平等待遇给予有权取得财产的继承人，并为社会提供最大可能多数的、拥有财产和契约自由的个人。国家的个人主义法使个人与国家直接发生联系：其最终表达方式就是选举权。迄今为止，每一种受限制的选举形式总是被认定是一种被遮掩在户主或家长阴影下的选举权。在选举权普遍的地方，这种现象消失了，国家以独立个人组成的形式出现。妇女的选举权似乎在公法上把家庭或者家族分解为个体，以作为其几乎完整意义上的组成部分。这样，人类跟所有的关系断绝了，本质上，仅依据同样的裁判规范来接受裁判，从而人类在法律面前获得平等。

个人主义世界史的重要意义在于：它不仅仅创设了法律命题，而且通过法律命题，它直接影响了法律事实。它通过废除联合体方式取消了联合体内的惯例；它通过改变联合体的结构而改变它们，特别是通过疏松家庭结构和通过在国家和个人之间建立全新的关系来改变它们；而且，尤其是，在文明民族中，它给予家庭中和统治阶级中的支配权致命的打击。在财产解放之后，通过财产自由的建立和土地从所有负担费税中的解放，个人主义彻底改变了占有关系；通过契约自由，个人主义使贸易和商业从数不清的桎梏中解放出来；并且通过工业活动的自由，它使财富取得的重心转向了动产。但是，此革命的伟大之处是最有效地证明了这一事实：那些法律命题主要通过这些基本的社会力量产生了这些效果，反过来，这些社会力量的存在本身又归功于那些法律命题。

19世纪，集体主义作为对个人主义的回应而出现。由于在社会主义或共产主义中存在它的表述，因此，此处讨论中不会涉及它；因为在这种形式下，集体主义对今天的法律发展不会产生任何影响。然而，更为温和的集体主义观念形式，特别是在最后的10年中，却在所有的法律部门中都具有了重大的意义。

集体主义表达的是个人主义所倡导的个体思维（Einzelgedanke
 ）的反面。按照个人主义的个体思维的观点，照料自己是每个人的责任，每个人要尽可能以最有利的方式利用自己的财产和工作。但是个人主义，即使在它最强大、最有影响的时候，也不能阻止社会团体的形成和继续存在，其中，对于成员的一些特定权利要求，整个团体依据完全不同的原则满足了它们。在家族里的家庭共同体中，在公司里，在为促进公共福利的社团里，在还只是一个军事共同体、官员共同体或福利团体的国家里，根本没有依据财产和契约精确计算过的给付和对待给付。每个人根据他们的力量和能力提供服务，并且根据他们的需要获得物品。虽然，在这方面不同于社会主义和共产主义，集体主义并不努力以此种性质的原则为基础建立整个社会结构，它确实尝试着向社会中引进了一些似乎在现有社区中可以完全实现的原则。对于通过契约自由利用财产将被一种秩序所替换，在这种秩序下，至少在紧急事态时，个人要根据自己的力量和能力为整个社区提供服务，同时整个社区至少在紧急事态时也要向他提供需要的物品。

个人主义的出发点就是一种巨大的内在矛盾体，个人主义因此承受着巨大痛苦。尽管个人主义努力以同样的方式对待所有人，但它允许巨大的不平等存在，尤其是允许财富的不平等存在，法律面前的平等也仅仅是为了加剧这种不平等。越是依据同样的法律命题处理富人和穷人，就越增加富人的优势。与社会主义相比，以集体主义为基础的社会运动并不试图废除这种不平等，而是仅仅试图减轻这种不平等。它的目的是，通过给富人强加限制的社会制度和法律命题来抵消富人事实上所享有的优势，并防止富人过度地利用这些优势。

尽管个人主义和集体主义存在明显的冲突，但是它们都不过是一种与基于财产所有权的法律秩序相反倾向的表达。后者赋予了占有者控制经济上可获利之自然力的绝对权利，并且，这不仅是所有权的意旨，而且是几乎所有其他法律制度的意旨。按照其内在性质，每一个契约，即使是劳动契约，也是通过实施对财产的处分权来利用其财产；虽然工人并非是在对其财产行使狭义上的处分权，而是行使处分其体力和脑力的权力，但是工人这么做的唯一目的是，使得生产资料所有人获得工人的劳动力，并使其财产增值。不管家庭是同时具有生产和消费职能——如同过去的家庭一样，甚至如今的农民家庭仍是如此——还是仅具有消费的职能（如今主要就是这种情形），它都是由财产的所有人撮合筹建起来的，并从财产所有权中获取内容。国家和公法人都是以财产为基础的社会机构，其他联合体存在的目的是为了管理和利用为共同目的而共有的财产。当然，这些目的很可能是观念中的目的。在社会由奴隶主组成的年代，在欧洲封建社会下直到19世纪其最后分支的年代，在下至19世纪的家庭中，财产被赋予了特定的支配权，该支配权要么由财产的所有者直接行使，要么由他通过国家和公法人来行使，还可以由生产资料的所有者通过同业公会来行使。正是在这一点上，个人主义发起了进攻。当它要求财产自由和契约自由时，它仅仅意味着财产不应该与任何支配权相连。既然今天只有在国家和家庭中才可以发现这种残余，则个人主义的历史使命几乎完全实现了。集体主义走得更远。它不是反对直接的支配权利，而是反对所有者间接的支配权利和权力，尤其是反对作为对自然资源独享处分权的结果而出现的人身从属。一方面，集体主义寻求抵消这种支配的权利和权力，其方式是通过努力使国家或社会创设新的团体，或者通过国家或社会来发展社会已经存在的团体。集体主义希望这能帮助和支持个人为生存而进行的斗争（联合的权利、工会主义、公共福利组织）。另一方面，集体主义督促国家通过直接的行为来实现这些，集体主义督促最伟大的、无所不包的联合体应当为了那些因为财产制度而处于不利地位的劳动者的利益，而通过立法和国家机构进行比迄今为止更为积极有效的干预。国家就它们可能对其他人的人身和财产产生危险的情况，限制了所有者的权利（对已造成损害责任的扩展，但不包括不可抗力造成的损害），并且强加给他们对工人和其他雇员的特殊责任（对狭义上工人的保护立法）。正如旧的高利贷立法试图防止金钱和消费品的所有者为了在信贷契约中的剥削目的而利用自己的所有权，今天的国家也禁止生产资料（Arbeitsmittel
 ）所有者在劳动契约中采取特定的剥削方式[限制妇女和童工的劳动、工作日、星期日休息，禁止以实物付款（Trucksystem
 ）]。它强迫生产资料的所有者（Arbe
 -itsmittel
 ）允许工人取得自己劳动成果的更大份额（工资政策，在英国、澳大利亚和新西兰的最低工资制）。它将国民经济生产总值的一部分花费在非有产阶级身上（养老金、社会保险、国家的公共福利机构、《瑞士民法典》设计之公共福利性的继承法、国家的居住政策）。为了让源于商品生产所得的成果和利润能够增加所有阶层的福利，国家接管了一部分的商品生产（以国家所有权和国家控制为目标的运动）。公社的类似行为具有类似的意义（市政社会主义）。在集体主义的情形下，似乎世界也不是由法律命题统治的。集体主义只有通过创设联合体、强制征收费税、限制契约自由——即通过创设法律事实——才能产生自己的效果。

因此，社会的正义理念并没有摧毁个人主义的正义理念，而是实现了它。无论个人主义的理念与集体主义的理念可能发生多大的冲突，在历史的进程中，各自的领域——其中它们各显正当——都正在逐渐被界定。为公平对待每个人，无论国家要求什么，个人主义都必须向国家让步；与此同时，集体主义也必须通过承诺给个人一个比他作为个人所能取得的结果更好的现在，或至少承诺一个更好的未来——而更有资格正当化其存在。

个人主义和集体主义并不限于法律领域。在艺术和文学中也可以感受到它们的影响；在哲学和伦理学中也是如此；或许在每一个人类活动的领域都是这样。在法律领域，它们无疑一直都是活跃的。但是，罗马法的“个人主义”和中世纪德国法的“社会性倾向”是最近时髦的术语，尽管罗马法中的确并不缺乏社会性倾向，而德国法律中并不缺乏个人主义倾向，尽管人们接受的外在表达取决于对这两种法律制度形成判断之人考虑到的发展阶段。每一篇关于合作社的论文证实了集体主义在俄国法中的影响。每当几个俄国人着手一项共同的事业，即使它仅仅是一项狩猎旅行，他们也都会织一个合作社、一个社会联合体。但是在两个世纪里，先是个人主义，然后是集体主义，自觉地成为了法律创设的动力。他们不仅促生了法律命题，而且还强有力地影响了人类行为，并且导致大量的新法律产生。在个人主义作品中，存在很多招致公正批评的东西，集体主义的全部成果也都无法经得住此种标准的检验。似乎，我们又一次面对一个个人主义倾向，毫无疑问，在这之后将是一个相反类型的倾向。像螺丝上的线一样，这两种正义的观念交替引领人类上升。

在迄今描述过的所有正义理念中，还没有哪一个在历史发展进程中没有遭遇过反对者，这个反对者出于最真诚的确信宣称，只有相反的正义理念才是唯一正确的。这提供了对正义性质的深刻洞察。难以找到一个原则能恰如财产权“神圣”原则一样被广泛接受。人们不必指出社会主义者对财产神圣原则的嘲笑，“他们对那些人——对他们来说没有什么是神圣的——空谈了许多”。以下事实足够引人注意：为公共利益对财产的征收被认为与财产权本身一样是完全正当的。当然这本身并不那么令人信服。不过，对现代法律发展的一份更为详细的研究报告却揭示了如下事实：通常所要求的、实际上总是或公开或稍稍有些隐蔽的国家征收变得如此频繁、如此广泛，以至于这一原则似乎转至其反面，以至于只要披上公共利益的外衣，则国家干涉财产权的每个例子，人们都觉得是正义的。这绝非是一种新的现象，因为即使是一个具有亚当·斯密那种高度正义感的人也已经为依据《航海法案》所进行的邪恶的、令人难以置信的征收而辩护，理由是：此乃为了英国海军的利益。这也应用到了契约领域。每一个人都受到他所订立之契约的拘束，这是符合正义的。但是对契约自由的新的限制要求正在不断以正义的名义提出，即为了公共道德利益、为了个人的自由以及为了社会政策和日常生活中的诚实。安东·门格尔提到了在“以手护手”原则所涵盖事项中对间接事态的信赖，即，为了商业交易安全的利益，整个的国民财富都因此受到征收的影响，此种征收虽然的确受到限制，但在运作中却没有任何阻断。安东·门格尔也和家庭法的个人主义作了斗争。他说在现代社会中，家庭实际上是唯一可以培育爱和献身精神的地方，并且，维护和强化它正是为了那些无产者阶层的利益。对于大多数人来说，没有比亡者的子女平等继承遗产更公正的了，法国大革命时期的立法似乎根本不能说服自己，立法本身已经充分赋予过这种观念以效力。尽管如此，我还是确信，奥地利的德国农民认为在他们当中盛行的单一继承人Aner
 -be
 ）的继承法是合乎正义的。依该法，除了单一的继承人外，其他所有子女的权利都仅限于一个极少的特留份（PflichUeil
 ）范围内。即使是那些处于不利地位的子女对此也没有任何抱怨。在这整个事情上，绝对不是使一个普遍有效的原则受制于在这个或那个细节上所做出的有益限制的问题。关键在于，太多时候，同时存在的相互对立的原则都被认为是正义的，这种情形有时候发生在社会的不同的阶层中，发生在彼此相隔遥远的圈子中，但发生在彼此关系非常亲密的人中间的频率也一样多。一个法律诉讼中的双方当事人经常都确信他们的诉因是正义的，并且他们也许有充足的理由认为如此，因为每一方都诉诸于一个不同的正义理念。

但是，对法律事实的历史的透彻考量使得我们可以在各处纷纭复杂的现象中勾画出一条清晰的发展脉络。在相互冲突的正义理念中，在那个时期总是有一种正义理念会获得胜利。这些胜利的获得并不是因为历史偶然，而是因为它符合内在的、一致的规律性。在社会中与在宇宙中其他地方一样，昨天包含于今天当中，今天也包含于明天当中。在法律领域，今天的正义理念产生自昨天的正义理念，明天的正义理念产生自今天的正义理念。为了成为一项法律命题，孕育于社会的今天的法律和明天的法律都必定由思考、感觉着未来所能带来之一切的人来形塑。这是所有实用法学的基础、所有立法政策的基础和迄今为止形成的所有法律哲学体系的基础。的确，我们并未处于比过去几个世纪中的草药医生更好的一个状态，人类数千年来的经验赐予后者一个模糊的概念：各种各样的植物各自具有哪些内在价值和功效。依社会学所能追踪和展示人类社会发展规律的程度而定，法学家和立法者会逐渐地越来越像现代的受过专门训练的医师。当前，这种趋势在经济学中，也仅仅在经济学中，有一些不大起眼的苗头出现。




 [1]
 在罗马法中，指物的返还之诉（rei vindicatio
 ），即所有权人借以取回财产的一种诉讼形式。


 [2]
 （拉）actio negatoria
 （排除妨害之诉），所有人针对侵害其权力的轻微行为提起的诉讼，这种行为主要表现为行为人非法行使他物权，例如：非法对所有人的物行使用益权或者役权等。在此种诉讼中，原告应当证明自己对有关物享有所有权并证明被告所造成的侵扰，但不必证明被告不拥有他物权，因为关于这一点的举证责任应当由被告承担。通过这种诉讼，所有人获得对侵扰的排除或者对不造成侵害的保证。


 [3]
 （拉）actio legis Aquiliae
 （阿奎利亚诉讼），由《阿奎利亚法》lex Aquiliae创设的诉讼，可由受害人向侵害人提起。为了能够提起诉讼，损害必须具有实在性，它应当是由物体造成的，即直接由行为人的身体活动造成的，并且应当对某一物造成损害。此诉讼属于罚金之诉和损害赔偿之诉。最初的阿奎利亚诉讼只能由所有人提起，在后来的司法实践中，人们也允许善意占有人、用益权受益人、使用权受益人或者质押债权人等人员采用扩用的方式提起仿效诉讼。


 [4]
 （拉）condictiones sine causa
 （无债因请求返还之诉），解决不当得利问题的诉讼手段。当某人根据不存在的债因实行了给付（即非债清偿）时，可以采用此诉讼要求返还已给付的钱财。


 [5]
 （拉）actio negotiorum gestorum
 （无因管理之诉），在罗马法中无因管理之诉可区分为直接诉讼和反诉讼两种。无因管理直接诉讼是所有人针对经管人提起的诉讼，在此诉讼中，前者否认后者的诉讼具有无因管理的性质，从而要求其承担相应的赔偿责任。无因管理反诉讼是由经管人针对所有人提起的诉讼，在此诉讼中，原告要求被告向自己支付产生于无因管理的费用并且使自己摆脱因经营管理行为而承担的债务。保佐人也可以通过无因管理反诉讼要求被保佐人对于产生于保佐行为的费用给予补偿。无因管理之诉的一种特殊形式是丧葬之诉。


 [6]
 （拉）actio de in rem verso
 （转化物之诉），属于主人或者家父责任之诉的一种，当奴隶或者家子把与他人交易所取得的收入转化到主人或者家父的财产中时，人们可以针对奴隶或者家子实施的交易活动提起此诉讼，要求主人或家父在其获利的范围内对产生于上述交易活动的债务承担责任。


 [7]
 （拉）casums sentit domiaus
 （意外事件让债务人倒霉），这句格言是有关契约责任的一项基本原则，根据此原则，在双务契约中，如果某一意外事件致使契约一方无法履行自己的契约义务，作为契约的另一方当事人则应当免除相应的给付义务，例如：在房屋租赁中，如果已出租的房子因地震而倒塌，承租人可以免除交纳房租的义务，由此产生的损失由出租人承担。


 [8]
 即不考虑过错的无过错责任。


 [9]
 （拉）arrha
 （定金），债的担保形式之一，根据具体功能的不同，可区分为确认定金（arrha confimatoria
 ）和反悔定金（arrha poenitialis
 ）。


 [10]
 （拉）stipulatio
 （要式口约），罗马法中的口头契约之一，表现为作为要约人的一方当事人向作为承诺人的另一方当事人进行提问，后者对该提问所涉及的义务做出承诺或保证。要式口约的特点在于：第一，采取固定的套语，套语使用错误将导致缔约行为无效。第二，完全以口头的形式进行，有关当事人面对面地完成缔约行为。第三，一般不问缔约的具体原因，只注重形式上的合法。第四，有关的提问和回答必须是连续的（一次性完成）和相互对应的。随着书面契约形式的发展，要式口约后来也采用有关的文书加以证明，出现了要式口约约据。


 [11]
 （拉）actiones stricti juris
 （严法诉讼），这是罗马法上的一种对人之诉，法官审理时受限于法律的字面意义，没有进行衡平考虑的自由裁量权。严法诉讼的程式中如果没有列入被告的抗辩，则虽然法官明知被告是受原告的欺诈和胁迫，也不得免除被告的责任。与诚信诉讼相对。


 [12]
 英美两国规范代销业的立法。根据这些立法，代销商有权占有并出售委托人的货物，并有权以委托人的全部或部分货物设定抵押，从而保护善意第三人的权利。


 [13]
 （拉）denegatio actionis
 （诉权），在程式诉讼的法律审查阶段，如果执法官对有关诉讼要求进行审查后认为该诉讼请求缺乏根据或者缺乏形式上的合法性，可以对原告的诉权予以否定，阻止诉讼继续进行，从而使有关诉讼在进入裁判审查阶段之前终结。


 [14]
 与Stammgut
 最后的所有人关系最近的女性家系有权取得。Stammgut
 是一块地产，其移交由特别的继承法规范。


第十一章 罗马法学

但凡把某一制定法与论述它的法学著作相比较的人，就会发现：后者的篇幅是前者的许多倍，偶尔可能达到几百倍。这种发现让人想要探究此种现象之成因。那样简短的制定法怎么会有如此卷帙浩繁的相关著作呢？对于该问题，法学家手头上有一个似是而非的答案。即每一部制定法，即便是空前的清晰和详尽，它总会留下疑问的空间。解决这些疑惑就是法学文献的功能。如果这些疑惑只能在规模要比制定法自身大得多的书籍中解决，那么疑惑必然是相当多。在这些情形下，我认为，有充足的理由继续追问：为什么制定法不使用不会留下疑问空间的术语来表达？因为，如果为了达到对制定法规定的清晰理解，任何人都必须参考一本论述制定法的著作，那么在我们如今的方法之下，任何东西都不能获得。所以，制定法应当更加详备，或者说法学文献是多余的。

有一段时间，法学家他们自己接受了这一观点。他们努力更加详尽地起草制定法——在每一细节上都如此详备以至于其条款的意思完全不可能产生歧义。直接的结果是制定法变得篇幅巨大，但是法律论著的篇幅并没有因此而减少。经过一定的时间，法学家开始醒悟：每一个增加到制定法的词语都会引发更多的疑惑。今天几乎全部有真知灼见的法学家都倾向于认为：制定法越简洁，措辞越简练，制定法就越好。所以，对于——为什么著作中撰写的内容没有包含在制定法中——这一问题当前的回答很可能无法令人满意。

进一步的研究将使人确信：制定法和探讨制定法的著作之间的差异不是量上的，而是质上的。法学著作并没有提供一些附加的东西，而是提供一些不同的东西。因为法学著作中包含法学技术——实用法学。在制定法中存在技术是不合适的。如果把技术置入制定法中，正如那些要求制定法中什么都有的人曾试图做的那样，那么制定法马上就会丧失它的独特性质，而变为一个混生物，这不但无助于法律技术的发展，而且会毁损制定法，并经常会妨碍制定法的施行。

实用法学——我们此刻讨论的唯一主题——是使法律促进日常生活之法律需要的艺术。因此，实用法学完全不同于法律科学。尽管可能存在如同日常生活法律需要之类型那么多的实用法学，但是，此技术只有两个分支很重要。它们是：首先，司法技术，它产生自裁断法律争议的需要；其次，Kautelarjurisprudenz
 ，即草拟法律文件的艺术。在这两者之间无法划出一条轮廓清晰的界线。因为一方面，在草拟法律文件中，必须考虑产生于法律文件的纠纷将如何被裁决的问题，另一方面，司法技术必须连续不断地思考，涉及法律文件的法律纠纷必须如何处理。司法技术总是主导性的分支并经常被认为是唯一的分支。司法技术确实是两者中较古老的一个，因为直到人类达到了相对更发达的发展阶段，草拟法律文件的艺术才形成。所以，司法技术务必要成为对实用法学予以科学揭示的一个出发点。

实用法学并非源自依技术法以适用现行法的需要，而是源自塑造一个法律制度从而使其变得实际可行的需要。作为行为规则的法律与社会秩序意义上的法律，确实像社会自身一样古老，但是，法律从未以那种可立即作为裁判规范的适用方式自然地产生，法律也不能满足可能发生的所有诉讼的裁断需要。于是，法学家最早的功能就是将社会法塑造为裁判规范，此外，就是发现裁断法律争议所必需的规范。在此阶段，尚不存在国家的立法或法律创设，接下来很长的一段的时间里，国家的立法或法律创设也没有达到值得考虑的程度。法学家到那时为止还不是国家的元件，而是社会的元件。他作为法律发现者完成任务并不是因为来自国家的委托，而是由于他在社会上所享有的声誉和信任，正如占卜者和巫师一样。通常，法学家（似乎，但并非始终）是一个牧师的事实并没有证明法律和宗教之间存在紧密的关系，因为其他的艺术和科学，也主要是由神职人员来培养，例如医术、音乐和诗歌。在那时社会是完全缺乏组织性的发展阶段，神职人员是所有智力生命的承载者。

此种类型的实用法学必然存在于每一个社会中，甚至存在于仅有最低程度文明的社会。在那些特别适宜的土壤上——譬如说，它在希腊从未存在过，但在罗马、冰岛，它在可想见的最大范围内存在过——它可以生长得最茂盛。在法律和社会更发达的发展阶段，法学又增添了若干新的功能：对现行法的认识；对日益发展的人性和对越来越复杂的人类关系更深刻的洞察；以满足目前需要的法律命题阐述现行法的能力；在实践需要时找出恰当的解决办法、并利用法律知识解决实践问题的能力。在历史发展过程中，法学的这些功能之一就会适时涌现出来。但是，应强调的是，将实用法学局限于对现行法的认识以及对实践问题的解决仅仅是最近两三个世纪欧洲大陆的观念。人们并未期待法庭有上佩有阿基里斯之盾的贤明人，会按照已确立的规则进行诉讼，而是期盼他会基于对人性更深刻的洞察来做出一个调解争议（关于应当付给被杀害的人的赔偿金的争议）的判决。制定《十二铜表法》的十个人或者颁布《萨利克法典》的四个人被要求对已经以清晰的法律命题形式嵌入人们的法律意识中的那部分法律做出全面陈述，在缺乏法律命题的地方，则被要求适当地补充法律的不足，并且使其符合法律技术的规则。这也是过去斯堪的纳维亚的法律的宣布者和法律的每一个其他编纂者的职责。那时候缺乏那种——为了使人们能敏锐、清晰地在法律编纂和法律创设之间划出界线所必要的，并且在当今法学院（也仅仅在法学院）作为先决要件的——科学训练。因此，从历史角度来说，法学包含所有的下列部分：法律的知识、法律的适用和法律的创制，并且本质上，这对于今天而言也是正确的。

实用法学在具有伟大历史延续性的法律发展中的地位从未被当作过研究课题。只有早已反复提及的兰伯特的著作《民法比较法的功能》，包含了此种努力。然而，这本书的目的是澄清另外一个不同的问题。迄今，实用法学的发展毫无例外地与特定的法律制度相联系；事实上，存在着与法律制度同样多的实用法律技术。实用法学对人类的意义，无论如何只能从文明民族的比较法学史中得到理解。不过，不言而喻，目前尚未想到对此类问题的解决。尽管如此，还是存在具有世界历史意义的实用法学，即罗马人的法学和由罗马人的法学发展而来的欧陆共同法学。下面，我们将主要处理这些问题。英美法学将会被介绍但仅是简要地介绍，斯堪的纳维亚的法律制度法学仅仅会被简单提及。既然欧陆共同法法学在很多方面都是除伊斯兰法学以外的其他重要法学的典型，那么详细地介绍欧陆共同法法学的性质将会对理解其他法学大有裨益。

在我们开始讨论罗马法和欧陆共词法的实用法学以前，让我们浏览一下德国法的陈述和德国法律书籍；因为它们属于一个比我们所讨论的罗马法传统更原始的发展阶段。的确，德国民间法并不是最初的法源。德国民间法制定于一度属于罗马的、并享有过法律高度发展的区域，它受到罗马的影响，也受到教会的影响，包含了很多不是本国的东西，特别是许多国家法，还有很多确实先前从来不是法律、后来也从未变成过法律的东西。如果我们排除这些大体上属于公法领域的法律借鉴，那么剩下的就内容而言，主要是一些关于法律诉讼、刑法、损害赔偿法、涉及旁系亲属继承权的规定，以及一些私法方面的规定，这些私法规定的得来大多数明显纯系偶然，并且它们之所以被接受，也仅仅是因为它们在诉讼判决前不久才刚刚被适用。但是，令人惊异的不仅是法律素材的狭隘，而且还包括法律命题的匮乏。几个世纪以后，在中世纪，至少在几个领域中，法律命题的数量确实获得相当的增加，尤其是城市法中包含了蛮族法
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 无可比拟的大量法律命题。但是它们所提及的法律部门的数量要比法兰克时代要少，即诉讼法、刑法、刑事诉讼法、损害赔偿法和继承法；我们可能还要增加部分保证法、担保法、瑕疵担保法。或许，除了存在于汇编中的规则外，偶尔还有关于特定类型契约形式的其他一些法律规则在各处盛行。无论如何，它们的数量并不多。

因而，我们可以肯定地认为，当时那代人知道的、收集民间法或城市法的法律规则全部的库藏，都传给了我们。但是，它们不太可能包含一个满足需要的法律秩序，甚至从司法需要的角度来看也是如此。那么，法官和陪审法官从哪里获得他们需要的裁判规范？以什么公平正义感来回答此问题并不严谨。因为传统证明：在大部分案件中，作为特定争议标的之个别法律关系的内在秩序充当了裁判规范的来源。用一般术语表达的裁判规范大量存在的很久之前，那些规范从那些各别出现的主观权利的内容中抽象而来。在中世纪的德国法中，每一块土地都完全可以说是一个个体。每一块土地都有自己的法律，那些法律产生自习惯，或者产生自授权文书，或者产生自订立的涉及这块土地的契约，或者产生自它在马尔克公社土地
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 中的位置。所有的这些并且只有这些，对于土地所有人权利的范围、财产权、报酬请求权、相邻关系、地租及其他利润以及固定的土地负担具有决定性的意义。同样，也不存在任何的社团一般法。社团创造他们自己的法律或者从国王或者土地所有者那里获得法律。每一个人都属于特定的一个或多个法律群体，法律群体大体上独立决定其成员的法律地位。此外，大部分的自由家庭，尤其是贵族家庭通过风俗习惯、协议或传统创设他们自己的法律。这一法律调控着人格权、家庭以及成员的继承权。然而，最私人的法律是实体契约法，契约法几乎完全建立在各式各样的契约的基础上。传下来的法律和判决公告表明：法律争议的裁判基础是在涉及每一宗土地、每一个社团、家庭、贵族家族或者契约内容的情形下所查明的法律，即从传统、提交的法律文件或商业惯例中清晰显现的各种关系的内在秩序。

众所周知，这一切都没有阻止那位中世纪的作者撰写《萨克森法典》，无疑，该作者在《萨克森法典》中陈述了比他发现的当时存在的法律命题数量更多的法律命题。今天，人们某种程度上已经知道他是如何完成这项工作的。在公法领域中，他带着帝国古老荣耀的理想观念工作。这里，我们将不讨论这些。但是，如果我们研究一下私法——此处我们最关心的部分——我们将会发现：作者有力、自觉地对在他狭小的祖国疆域内的私人法律关系形式予以一般化，在作者担任陪审法官时，他有机会熟悉了这些法律关系，最可能的是，他曾经或多或少创造过这些法律关系。尽管对家庭、占有关系、契约内容和各种阶层和阶级关系的法律规整存在巨大的多样性，但在受经济统一性和法律文件制度影响的特定地区，通过直接的模仿和借鉴，在不动产法、专门职业法、家庭法和契约法中，共同的特征发展了起来。它们吸引了艾克·冯·凡格罗的注意力，无疑，他是一个有丰富经验和观察力敏锐的人，他在他的书中系统地介绍了这些特征。由于他不是在起草一部法典而是在撰写一本法律书，所以他主要关心的是对同类法律关系的共性予以支持，而对特殊的内容没有表达否定。不过，后者并没有被清除，因为它们正如一般的东西一样，有权继续存在下去。但是，效果却有所不同，因为后人并没有将《萨克森法典》当作一本法律典籍来对待，而是当作了一部法典来对待。分歧的或特殊的内容被作者规定的——相当程度上是相当武断的——这些一般化置于一种极为不利的位置。因为在每一种情况下，后者都有责任证明它是被允许的。在这件事情上，成功是相当罕见的，比起一般化内容制定之前，成功的几率更为罕见。我们必须承认，只有当相关当事人早已意识到它、尤其是在法律汇编或包含有授权的文件中书面记录了它的时候，它才是成功的。因此，《萨克森法典》中一般化的单纯事实变成了一种自动的法律创制力量；一般化的东西变成一个规则，分歧的或特殊的东西成为了例外。通过这种方式，《萨克森法典》变成了一种一般性的裁判规范，这种裁判规范甚至超越了德意志帝国的国界；当然它不是以一般化的形式，而是作为如下意义上的一种规定、一种规范的形式：现在以《萨克森法典》一般化为基础的裁决代替了那些基于个别法律关系的主观性质的裁决——至少在分歧和特殊性并不是非常清晰和明显的时候都是如此。众所周知，这种发展经常为施皮格勒
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 的学说赢得法律效力，即使后者包含的不是一般化而是自由创设时，也是如此。该法学显著的特殊性、其思想形式、法律规则的形式向规范的转变，以及该法学巨大的自相矛盾是该法学在世界历史上的位置得以奠立的基础。

《施瓦本法典》和一本短小的《王室法》都是通过这种方式产生，并且具有同样的重要性。在法国，同样的事发生在几本法律著作中——尤其是《诺曼底大习惯法》 
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 、《圣路易汇编》
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 、《乡村合集》
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 ，还有直到作者去世很久以后才成名的博马努瓦尔
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 ；在英格兰，就布莱克顿而言，情形也是如此，关于利特尔顿和柯克更是如此。我们可以省略瑞典、挪威和冰岛的法律典籍，因为，它们和奇特的Ge
 -setzsprecheramt（宣布法律的官员）密切关联；不过，丹麦的法律书籍和上面提到的著作没有多大的差别。这话也同样适用于封建法的历史记载、《耶路撒冷法律和法律论文集》
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 、《封土之律》
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 、《萨克森法典》中的封建法。通过这种方式，胡果·格劳秀斯的伟大著作建立了现代国际（公）法。

法学著作的重要性不仅在于它们一般化的事实，而且在于这种一般化的过程导致了化而为一。那些进行一般化的人仅仅表述那些一般有效的东西；但是化而为一总是意味着一个效力准则：具体应符合一般。一般化自身仅仅是一个逻辑过程，没有它，科学和实践的思考都不可能。但是，在法学中，经历此过程的是规范，并不同在其他实践科学和纯科学中一样是现象统一的规律性。结果，从该逻辑过程中产生的并不是更接近一般的、统一的规律性，而是一般性的规范。我相信，法学的巨大矛盾——法学与处理规范的所有其他实用学科（而非与其他实用科学和纯科学）共同均存在的巨大矛盾——在于，法学的思考模式和学说模式正在被转变为规范。

首先，毫不犹豫地从中世纪、尤其是日耳曼的法律发展中获得有关罗马法的推论将是最业余的。在共和国时期，罗马法大体上只在非常狭小的范围内有效，此种法律制度非常不同于在德国这样广阔的地区内有效的法律制度。其次，任何人都不能把罗马法和意大利或者德国的城邦法相比较，因为在城邦法中，从事着商业或工业经营的城市人口是一个重要的考虑因素，然而更古老时代的罗马法主要针对邻近的空旷乡村里的贵族和农民。在帝国时期，罗马法迅速、彻底地转变为适合于帝国需要的法律制度。罗马法的发展受到单一中心的监督和部分指导，在这方面，它只能和英格兰的法律相比较，伦敦法院在亨利二世时代就在履行类似的功能。但是罗马帝国要比英格兰广阔得多，就伦敦的法院而言，罗马帝国各行省在法律事务方面享有的独立性比英格兰各地区所享有的大得多，或许要比今天通常所相信的还要大。倘若不是因为这一事实，尽管服从于议会，但法国各省在创制法律方面要比罗马更独立，至少就适用于罗马公民的法律而言。那么，拿罗马和法国比较，至少和直到法国大革命前的法国比较，会更加恰当。另外，我们必须考虑到罗马传统的状况。在共和国时期，罗马的传统是不连续的；在帝国时期，罗马的传统仅展现了首都的法学家感兴趣的部分，并且这种展现始终贯穿着一种支配性的、明显的大都市的色彩。除了涉及到农民和乡村贵族的讨论外，这种讨论毫无疑问地构成了来自共和国时期的遗产，那里仅有涉及到首都地方行政官和官员阶层的法律介绍，商业和工业极少受到重视。

如果一个人牢记这些格外重要的区别，那么他就消除了在对中世纪法律的发展和罗马法的发展比较中最重要的错误根源。首先，这一比较揭示了《十二铜表法》的历史地位。我们必须向帕艾斯和兰伯特让步：整个历史时期中并不存在那种文本所说的正式传统。这一点被比较现代的文本用语、被其文本在不同的引用中的变化、被来自稍后时代的许多添写所证明，例如继承人中关于任命和信托让与区分的介绍，或者是出售之物的所有权在价款被付清以前所有权并不转移给买方的命题。但是，我认为大量的证据证明罗马人有一部法律汇编，或许是一个官方文本（尽管传播的情况糟糕），基本是关于可以追溯到我们时代以前四五个世纪的旧习惯法。单就其流传下来的内容来判断，它完全和日耳曼民间法相似。大体上，它包含了关于诉讼法、刑法、损害赔偿法、旁系亲属继承权、相邻权和奉祀礼仪法的规则。除这些之外，还包含了一些关于契约和遗嘱形式的法律命题。前者或许是一些添写，后者或许最初完全不同于在后来所加给它的意义。

如果这是正确的，那么可以得出结论：一般而言，在《十二铜表法》产生的时代，大量的法律命题与在6世纪或8世纪日耳曼民族中存在的法律命题相似。这一事实的主要意义是：在那以前的时代，罗马人仅仅注意到社会法律中的很小一部分。如同在中世纪的德国法中，每一个案中的大多数裁判规范都不得不从各种法律关系的主观性质中推得。我们在别处根本不会发现如同在德意志帝国和德国法历史中所遇到的那种巨大多样性，这一点可以被如下事实所解释：《十二铜表法》及紧接着那段时期中的法律，仅仅在一个与德国法盛行的地域相比而非常狭小的地域范围内有效；但是，依照其地域范围的比例而言，《十二铜表法》时代的罗马法律制度，确实不比法兰克王国或中世纪的德国法律制度更统一。那种认为曾经存在过统一的罗马宗族法的观点是不可能成立的。每一个宗族都有自己的法律，宗族的法律是以传统，或许是以训诫为基础，但确实不是以立法为基础。这种个别宗族法的大量残余可以在若干历史时代中看到。确实，存在着容许全面陈述的共同特征，譬如在盖尤斯的丢失的书页中可能包含的共同特征。同时不能认为：如我们所知，罗马家庭法通常完全是罗马家庭的内部秩序。在我的著作《权利能力》中，我已经证明，通过传统传给我们的家庭法仅仅涉及家庭和外部世界的关系。家庭的内在秩序依据等级、职业、财富、地位、血统、宗族会有极大的变化，同时在从一个世纪到另一个世纪的斗转星移中，它也必定经历巨大的变迁。无法想像：罗马的工匠或小商人、甚至无产者是我们所知道的一个庞大家庭的成员；也无法想象，一个获得罗马市民身份的外国人马上开始按照罗马法学家的规则来调节他的生活和他的家庭。原始文献在这个问题上保持了沉默，因为在家庭内部发生的事情并非法学家的关注点。他们关注的是如下事实：家父是唯一可以在法庭上代表家庭的人，他有权单独处分家庭的财产。但是，在这种外部秩序建立以前，罗马人的家庭，正如帝国时期以前罗马的宗族一样，除了它的内部秩序外没有法律，这种内部秩序，正如宗族一样，大体上也由家庭自己建立。退一步说，氏族和家庭内部秩序的差异影响了遥远过去的继承法是很可能的，尽管继承法是第一个受到法律命题调整的法律部门。即使在西塞罗的时代，对贵族克劳狄
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 间的继承的调整也不同于对平民克劳狄间继承的调整。关于罗马的土地法，今天，人们日益认同如下事实：当最初的宪法被废除时，我们仅仅通过土地法所采取的形式而知道了它。人们认为这由《十二铜表法》在更早的时期所带来——这更是不可能。在5世纪，土地还不是要式物
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 。因此，如果追溯到那时，那么《十二铜表法》中的要式买卖
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 不可能适用于土地。而且，在村庄组织和地区组织被废除前，罗马的每一宗土地都是一个个体，它与中世纪德国的一宗土地意义相同。调整土地的法律并不是由法律命题决定，后者不得不在每个案件中以传统、契约、转让文件、村庄马克尔土地中的位置、相邻关系为基础确定。罗马的协议法即使在历史上，也决不像现代的表述让我们相信的那样编织得如此紧密。当然，人们将不得不放弃起初预想的观念：罗马人熟悉的协议的类型和内容可以通过这种或者那种方式从他们的契约类型和内容中推测出来。在我们可以解释的罗马契约法的范围内，我们断定：在可以提起契约诉讼以前，协议无疑在日常生活中相当重要。时间上在前的是协议，而不是契约诉讼。这是原始时期的情形，也是帝国时期的情形——协议总是比契约要多。如果一个人必须或者打算缔结一个不能据以提起诉讼的协议，那么他将依靠宣誓、担保、质押。即使一个人完全将它们称作法律上可强制执行的协议（这几乎不可能是正确的），Catonian的公式（程式）也构成了最好的证据：协议会被履行的担保并不能诉诸于法庭，而只能在提供的担保本身中寻求。原始资料表明，在其他的关系中罗马人也没有设定大量的诉讼权利。信任的重要意义源于信托
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 在帝国后期所起到的重要作用，不过，直到帝国后期才能以信托为基础提起诉讼。在遗产信托的情形下，可以观察到同样的现象。宣誓解放自由人也是在可诉诸法庭前流行了很长一段时间。确实，对于一些关于确定金钱或者某物的契约请求权而言，诉讼以请求给付之诉的形式被提起，这种请求给付之诉直到后来才被废止；情况可能是这样：如同今天很多人相信的那样，在采用了程式诉讼后，事实之诉
 
[14]

 就被限制在上述这些情形下。我们越是深入地探究过去，我们就会发现更多的契约存在于市民法外，调整它们的一般有效的规则相当稀少。

的确，这与主流观点截然对立，主流观点认为作为旧法特征的僵化和严格遵循形式直到相对后来的时期才有所松动，而且当时仅仅是逐渐地松动。然而，后一种观点或许建立在几个误解之上。人们之间的生活与交往受到严格形式拘束——这并不真实；不过，诉诸于法庭只在非常严格的条件下才被许可。总的来说，人们必须摆脱这样的观念：法庭在原始时代正如今天这样，它们向每一个（仅仅）权利受到侵犯的人敞开着大门。为了诉诸于法庭，一个人必须有权利，而且这样的一个人也只能与跟其地位对等的人进行诉讼。诉诸于法律代替了世仇。甚至在历史上，在法律史的每一页上都能发现那样的例子，证明有一个强大的保护人的重要性。在典型的针对一个穷人的诉讼——拘禁之诉中，决定性的问题是被告能否找到一个拥有地位和财富的人、一个有固定住所者参加到他这一方。僵化的、不连贯的法庭诉讼程序与在法官死敌的关系相符合，他们同属作为“单挑对决”规则的那枚硬币。

但是，付诸法律的先决条件与法律生活的形式和手续没有关系。最初，诉因的基础仅在于对被指控者犯有罪行的控告。如同现在所承认的，法兰克时期的违法占取也是返还所有物之诉的基础。关于这种诉因的基础，商业交往的手续是完全无关紧要的。产生自契约的请求权——关于严格的形式具有决定性意义的唯一的请求权——是直至很靠后的时期才成为可诉的那些请求权的一种。既然提供给契约的最古老的法律保护形式仅仅在于对依契约所转移之占有物的保护，那么不言而喻，契约享有法律保护仅仅是因为契约中伴随着占有的转移。但是，契约仅仅在伴随着占有转移的地方才受到保护并没有使占有转移成为契约的形式。

在契约债务逐渐从占有转移交易中分离的过程中，可以看到独立的契约观念不断强化。直到那时，占有的象征才变为了一个形式问题。邀请证人使买方确信出卖物并不是偷来的，或者寻求亲戚的同意从而使转让具有拘束力——所有的这些都不是手续。想想最古老诉讼程序形式的生硬和笨拙，它使得对事态的直接陈述、对请求权更细节的表达、对抗辩的有效主张变得不可能，这正如形式的严格一样不可能当。这些情形仅仅是技术的瑕疵，而不是形式主义。原始时代知道有笨拙的和幼稚的形式，却不知道有僵化的形式。无论后者在什么地方——在宗教、艺术或是在法律中——产生，发展的次序如历史告诉我们的那样（只要我们追溯得足够久远）——都是由最初曾经柔和、灵活的形式逐渐走向僵化的过程，而不是相反。的确，当形式变成不能忍受的桎梏，一个时代到来了，这种桎梏偶尔会突然被尽数除去，但是，我们不能据此就相信，桎梏存在于所有发展的开始阶段。在我们能够考察更长时间的任何地方，如在德国、法国和英格兰，我们会确信，法律总是从自由向僵化发展。至少，请允许我们引用梅特兰关于英格兰法的陈述，从那时到15世纪，英格兰法越来越窒息在名副其实的形式主义沼泽中，直到19世纪在边沁的影响下，英格兰法才重新获得了合理程度上的自由。梅特兰说：“那种以为我们的普通法始于僵硬、刻板的规则——仅仅知道一些精确界定的赠与形式，拒绝对已建立模式的任何微小偏离——的观点是错误的。相反，在13世纪，普通法是富有弹性的、自由的、宽松的和不清晰的。”因此，罗马法学大概在公元前4世纪其事业刚起步时，发现自己面临着与《萨克森法典》的著者开始写这本著作时所面临的相同的任务。只有很少普遍有效的法律命题在相当少的私法部门中存在。在其他的情形下，规范必须通过观察生活获得。在有疑问时，人们必须探明：什么样的习惯在宗族或者家庭中流行，当事人达成和缔结了什么协议，在一特定地区或阶级中有什么样的商业或贸易惯例。如果我们看一下共和国时期或拉贝尔时期或萨宾时期的法学文字片段，那么我们将会发现：迄今罗马法在比《萨利克法典》
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 与《萨克森法典》分离过程更短的几个世纪内，走过了长长的一段路。在这极不完整的传统中，我们发现了丰富的法律命题，这些法律命题部分地被详细阐述到了一种不可思议的程度。尽管对罗马法历史的研究投入了大量的劳动，但是对罗马人从何处获得法律素材这一问题仍没有得出满意的回答。过去，人们普遍相信：罗马法学家是从对制定法和告示
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 解释的过程中获得法律素材的
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 但是，这一回答仅仅是稍稍转换了问题，因为我们将会接着被迫追问：制定法和告示从哪里获得它们的法律素材。但是，现在我们可以认为这一学说已被广泛摒弃。目前，我们已经有了关于《十二铜表法》、后来的私法制定法以及告示的充足知识，知道大量的法律命题是不可能从那里获得的。至多，它们对违法行为法和无遗嘱继承法作了重要贡献。或许，我可以把我在《法源理论的贡献》中已经证明的结论归功于己：罗马法学独立于其他任何法源创造了自己的法律素材。罗马法的主要根源是自有的法学家法，即法学家自己创设的法学家法。按彭波尼的话来说，它是没有书写成文，而是通过法学家的解释来建构的法，或者按波伊丢斯的话，它是为城邦的法官所批准以及判决所赞同的。虽然是以一种对《十二铜表法》解释的形式，但法学家法完全是罗马法学家独立的创造。对于进一步的讨论，我必须让读者参阅上面提到的书，这本书的观点已经获得非常普遍的接受。

尽管已确证罗马法学为自己提供了素材，但是，法学家们从哪里获悉它这一问题却仍然没有回答。在此问题上，罗马法学家们的著作中含有大量目前尚不可理解的信息，并且我有可能在将来某个时间，在第二版《法源理论的贡献》中利用这些信息。另外，关于这个问题，在一些近期的文献中也有一些零散的参考资料。早期那些人，包括拉贝尔和萨宾，他们都用《萨克森法典》一书作者曾使用过的方法（很大程度上，稍后的著者们都仅仅以传统为基础继续工作），即：他们一直自觉地、有力地、聪明地将那些他们已在小范围内观察到的那些关系的内部秩序一般化，他们基于实际观察对这种关系的内部秩序有真切的了解。不过，他们并没有筛选一特定地域或者一单独的阶级、阶层或职业作为他们的出发点——无论如何这是最不可能的做法。他们的观点一直随他们所应对的法律制度而改变，之所以这样，部分是因为，当法学开始思考此问题时，一特定的阶级、职业、阶层或者可能一特定地域的意见会主导这种思考过程；部分是因为，一些法律制度主要出现在特定的社会阶层。但是先前一度被采纳的观点却在各处完全一致。罗马家庭法的基础是罗马自耕农家庭的构造；当自耕农从罗马社会消失后，这种情势还继续着。在罗马共和国末期和帝国时期，对所有人类生活的广泛再评价无疑从根本上改变了家庭的内部秩序，但是令人难以置信的是，该事实却几乎没有引起有关出庭资格、继承和家子所缔结之契约——马切多尼安元老院决议——这些规范表达的变化，也几乎没有改善有关家子没有资格出庭、没有资格获得财产或权力的旧规定，除了在继承法中有一些轻微的改动外，没有其他任何更多的变化。如我们在后来发现的，只有在贵族和富裕的中产阶级中才能产生自由婚姻中的嫁资
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 权，或自由婚姻本身。同样，罗马的遗嘱看起来是从农民阶级中产生的，并且最主要关心的是农民阶级的利益。罗马的买卖法主要关注一块块的土地、奴隶、家畜，简而言之，关注的是农民们和小人物们的个人交易；为了涵盖其他的买卖，后来市场上的少数法律规则也被一般化了，几乎不存在考虑批发贸易和工业的痕迹。很明显，委任
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 源于贵族。它产生于封建领主及其门客
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 还有管家的关系中。合伙契约法律的根源也已经被探寻到了，它们存在于农民家庭户中，后来存在于以盈利或投机买卖为目的的临时联合体中，最后存在于以管理合办企业为目的的常设联合体中。Sachmiete
 （物之租赁）几乎完全适用于大宗不动产和租住房的法律。对这一问题的研究产生了一些关于这个时期的信息，在这个时代，统治这些制度的法律产生了。

罗马法的法学家法和万民法这两部分的相互关系是什么呢？难道这些正在发生的进步对我们目前正在讨论的问题不重要吗？很有可能，罗马人在法律一般化的过程中，也把地中海沿海国家的普通商法考虑在内了，但是，依据刚才所言，这个似乎不可能；无论如何，他们仅仅在有限的程度上这么做。此外，交易很明显如买卖、普通租赁和附用益权租约一样，只是万民法的一部分，仅在它们为罗马公民所运用的形式上，它们是法学家法的一个基础。不言自明，甚至在更大程度上，这也适用于委任和合伙
 
[21]

 。这是唯一能解释以下事实的方法：买卖法仍然主要是土地、奴隶和家禽方面的法律，同时外国人也参与的批发贸易和其他商业的主题和形式所言极少。我们不能忘记，只有在万民法成为法学家法的时候，它才适用于罗马市民；也不能忘记，在此范围内，如我在书中所揭示的那样，当罗马人提到法学家法时，其实是包括万民法的。

如同我已经说过的《萨克森法典》的有关情形一样，法律的一般化，其目的是一回事，其效果则是另外一回事。它们声称只陈述那些普遍有效的东西，其效果就是，所有被陈述的东西都变成了一个规范，任何不能主张自己拥有独特性和特殊性的东西都必须根据此规范来接受裁断。这里，再一次出现了巨大的悖论，在所有情况下，法学在世界历史中的位置都归因于这种悖论。一般化在本质上是一个逻辑过程，通过此过程，人类智力从事物的多样性——这种多样性以别的方法无法为人所理解——中提取一般性。但是，在法学中，这种一般性成为一个规范、一个规定；作为一种例外的特殊性，它们必须在每一种情况下证明其存在的正当性。罗马法学的一般化与生活之间到底是什么关系——这并不能轻易地详尽揭示，但可以肯定的是：生活并非在所有事情上都遵循法学的一般化。前面已经指出，稍后时期的家庭内部秩序并不符合法学家从自耕农家庭借鉴来的内部秩序。这方面的另一个例子是销售，它变成一种转让契约不是因为法学家法，而是因为并没有理会法学家法。但是，一般化显示了它们作为裁判规范的功能对于法院的巨大作用。它们在罗马被毫无保留地承认；归根到底，甚至在今天，家庭法、婚姻制度法、物法、债法、继承法、偶尔还包括法人社团法所涵盖的法律争议，都根据罗马法学家通过对本土关系的观察和研究而获得的，并已转化为现代法的一般化来裁判。

与这无尽丰富的裁判规范相联系的正是这些已变成裁判规范的一般化，而罗马人发现这些一般化仅仅是为了满足诉讼要求，因为他们相信它们是达至目标的恰当手段，且能符合正义的要求。它们首先包括分支众多的补充性和非强行性的契约法，另外还包括：与故意
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 、过失
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 和迟延责任有关的规则；有关风险承担的规则；与错误的法律后果有关的规则；有关权利取得或丧失之时点的规则；有关不当得利补偿的规则；有关程序性权利的范围和内容的规则；有关Rechtskraft（裁决既判力）的规则；有关请求权冲突的规则等。在所有这些中，只要它们还独立于罗马法，则它们的内容或只有很少的内容不能同时在《萨克森法典》和其他法律书籍中找到。即使对于在许多方面比世界上其他法律体系都要阐述得更丰富详尽的现代英国法而言，它在此类法律命题方面也要远远落后于罗马法。原因是多方面的，但重要的是因为它们可以非常轻易地被移植到外国土壤中，我倾向于相信，正是这些清晰的、深思熟虑和具有良好的目的适应性的大量裁判规范，使得罗马法有资格成为一个世界性的法律制度。

尽管原始文献不太完整，不过还是让我们可能对罗马法的“制造车间”有一个深刻的洞察。在对法律发展最重要的时刻，罗马法中流行的诉讼制度表明，每一种请求权都有一个独特的诉讼程序。当事人必须用清晰明确的术语来表达他们的愿望和请求，同时要履行一定的行为，所有这些都在针对每个诉讼的形式中有明确规定。诉讼制度由原始时期的诉讼程序发展而来。最初，仅仅在特定的犯罪行为下，才能诉诸于法庭，并且在控诉时，原告不但必须提前陈述犯罪行为，而且也要表明请求获得赎罪金的数额。除了因犯罪行为的不同而有所不同的原告起诉状外，随后又出现了随请求权的变化而变化的诉讼。在罗马，返还所有物之诉和针对偷窃行为的旧诉讼的关系到现在仍然很清楚。很显然，由于为一个请求权获得一个新的诉讼极为困难，所以现有的诉讼形式不得不被持续研究，以便可以使之符合生活需要。这要求有渊博的法律知识和过硬的专业技能。这些诉讼形式必须被草拟出来，以便让它们很容易符合那些请求权，同时也为了使最大可能数量的请求权能够以这些诉讼形式中的每一种来主张。起草人需要对产生那些请求权的各种各样的生活关系有敏锐的观察力，并且要对那些——他正起草的新诉讼所服务的——请求权共有的东西保持敏锐观察力。这一切对法律文献起草艺术而言都是至关重要的。由于诉讼相当地僵化和不灵活，所以重要的是：起草一个文件以便使现存的诉讼能适合它，或者通过担保充分保护当事人，这样他们无需诉讼也行。

在这种制度下，一般化的过程在某种意义上机械地发生了。只要可能，每位律师都会尽可能地把他将要起草文件的法律关系纳入到一个现有的文件形式中；把他即将要主张的请求权纳入一个现有的诉讼形式中；对于每一个请求权，产生的不仅是诉讼程序，而且还包括与适当文献相联系的很大的一块实体法。因此，以相同文件形式为基础的、根据相同诉讼形式设计的请求权有一系列共有的法律规则。一旦适于嫁资契约的文件和诉讼建立起来，则有关嫁资的普遍法就建立起来了，因为每个人都会根据现有的文件起草契约，以便能利用已承认的诉讼。竭力有效利用现有诉讼形式，导致人们把完全异质的关系融合到一个共同的诉讼中，比如：把劳动契约归入到租赁契约这一种类中，或者把监护人或保佐人请求权归入到无因管理中。因此，这经常导致法律的解释非常勉强，并且导致非常令人不满意的对实体法的曲解。罗马人把起草文件称作提供，把规划诉讼形式称作协助；另外还有解答，是指给出法律意见，不言而喻，它也成为一般化的手段。有大量的罗马法，直到耗费在裁判官告示重建上的辛勤劳动之后——其中至少一小部分被用于研究起草法律文件之律师的实践后，我们才终于理解。尽管从我们的传统中找出罗马契约形式的痕迹很困难，但是，我们原本可以在很多方面比迄今所做的做得更多。进一步的研究，将会使迄今我们无法理解的东西变得非常清晰明白。随着代替古老的口头程式的书面程式而变得更自由的诉讼程序时期的出现，法学家的技巧已经变得那么固定，以至于这种革新仍旧不会对该技术产生任何的影响。

在我的有关法源理论的书中，我已经处理了这个问题：法学家的见解如何成为了在法庭上有约束力的法律的一部分，即成为市民法的一部分。通过彭波尼《指南》的片段（不幸的是《指南》非常不完整），我们只能了解到，在共和国时期，唯一的要件是它们能从法庭辩论中成功地脱颖而出。根据苏维托尼乌斯
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 的评论，恺撒急于规范这件事（即以某种方式编辑市民法）；或许奥古斯都
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 仅仅是在它规范解答权时实现了这个意图。但是法学家们不完全是通过给予见解来创造法律的，他们作为教师和作者的影响力肯定是更有效的。稍稍浏览一下流传下来的法学文献就能看出他们运用了哪种方法。法学家经常用极端谦虚的姿态提出他们的观点，比如：我觉得，最好是这样说，如果就更好的而言，公正地来说；偶尔也会用比较强硬的表达：我的判断是。在这一点上，辩论不再在法庭上而是在文献中开始，并使用如下的短语：较好的决定，从较好的观点看，彭波尼认为最好是，我认为，根据谢沃拉的观点，（马切勒）认为最好采纳这样的观点，根据被认为是正确的观点来判断；或者关于反对的短语：正确的判断不是这样的，正如许多人知道的，塞尔维的观点不正确；直到最终建立起如下规则：多数人认为，卡西最后认为，拉贝奥认为法应该是这样，尤里安最后认为法的规则应该是，昆图斯·穆齐认为正确的应该是，在这一问题上先前的观点被否认。直到任何人都能提到一个被法学家表述过的规则成为最后被认可的法，该规则才最终赢得了胜利。

似乎直到程式诉讼被采用之后，裁判官法才开始获得有力而独立的发展。毫无疑问，很长时间以来，裁判官的创造活动被高估了。莱内尔对告示的重新完整的揭示充分证明，裁判官对整个辉煌的罗马法大厦的贡献是多么小。告示中包含了多种多样的法律命题：诉讼法、刑法、治安条例。就它所包含的民法而言，大部分都是法学家法，而且是法官创设的法学家法。裁判官在其司法活动中发现了它。裁判官规范紧紧遵循法学家法的规范，他在利用该规范的诉讼形式时，经常会基于特定目的而做一些无关紧要的变化。几乎毫无疑问，完善法学家法的法学家同时也是启迪裁判官的人，在裁判官告示中体现前者思想。正如法学家法一样，裁判官发现规范也是基于对多种生活关系之具体性质的一般化，部分则是基于法学家遵循的正义和公平的原则。诚然，裁判官受到法律和市民法的限制，或许裁判官还不得不服从元老院的命令；然而，无论如何，裁判官依赖其治权
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 ，他能够比法学家更大胆、更果断地开展工作。目前，尚难以划定裁判官活动的界限，或许它随着时代和裁判官个性的变化而变化。

但是，法学家纯粹的实践活动并不能解释所有的事情。作为纯粹实践性法律活动之结果的法律制度仅仅会导致一系列松散排列在一起的法律命题，如同中世纪的德国法一样，在许多方面也像现代的英国法。早在共和国后期法学家法时代的罗马法，似乎就是一个有序排列的、完善的结构，同时还包含了数量众多的一般性法律命题——这肯定要归功于罗马法学家既是实践律师又是著作家和教师的这一事实。当然，倘若他们仅仅是著作家和教师，那么他们的话就不会比仅仅由理性赋予他们的更有分量，他们必定像英国教科书的作者一样，把他们的活动限制在收集司法裁决的成果，偶尔用适度的批评加以修饰润色，偶尔提心吊胆地得出一个迄今没有人敢提出的推论。然而，不久以后，承认法学家的书本意见具有同样的重要性成为了一种习惯性做法，这些意见是法学家在他们的实践职业操练中给出的，因而是不容置疑的。所以，甚至在他们作为著作者时，他们也敢于：不仅仅告诉从他们的书中寻求指点的人过去的习惯是什么，而且在预料到那时为止被忽略的可能性时进行另外的一般化，创造出新的裁判规范。更重要的是，他们还是教师。详尽无遗地阐述法律命题的内容并揭示法律命题包含的全部意义是专属于教师的一个特征。的确，教师并不渴望创设法律，但是他渴望发展法律。当一个职业律师处理违约时，他会将自己限于裁判必须依赖的关键点上。当一个著作者处理违约时，他会主要考虑引发法律争议的可能性。但是，一个教师会渴望论述每一个问题：谁拥有权利；可以向谁主张权利；何时何地相关义务必须被履行；它的内容是什么，它很可能会有什么样的内容；迟延履行和不完全履行的后果是什么。罗马法伟大的体系完备性和形式的完善性归功于法学家的教育活动。

如果任何人想在某种程度上公正地评价法学以这种方式在罗马所完成的工作；如果任何人想要确信：罗马法变成现在这个样子，是由于法学家的努力而不是因为罗马人任何神秘而固有的法学天赋，那么他应该把市民法和通常未受到法学影响的任何一个罗马法律部门相比较——在其他的法律部门中，涉及公田
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 、公法、大部分的行政法以及刑法的法律关系，直到后来才成为法学活动关注的对象，而且也仅仅在一个有限的范围内，仅仅因为它受到所公布之法律的调整。那些在罗马法其他领域令人如此钦佩的东西在此处一无所见。关于公田，几乎没有任何一般的原则；每一单个的用益租约都是一个独特的法律关系，罗马的地方执法官，如同德国的陪审法官一样，必须从法律关系的具体形式中推得裁决。在刑法中，人们徒劳地探寻一个一般的理论，在所有的原则问题上，有的只是一种令人尴尬的结结巴巴，裁判规范完全依靠解释制定法而获得。这确实不是法律素材的固有性质，而是由于缺乏伟大的法学传统所导致的；因为侵辱
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 并没有以一种比处理私法的任何其他对象更缺乏睿智的方式来处理。罗马公法法学和行政法法学是否曾经达到过那种超越对制定法、条令汇编，对司法裁决成果汇编的程度，无法从任何确定的传统中推得结论。

尽管如此，罗马法学的历史揭示，本质上，罗马法学如同任何其他地方的法学一样，是一种维护力量，而不是一种推动力量。法学犹豫地、不情愿地、意志消沉地屈服于生活的迫切需求，并且从来没有超越绝对必要的程度。甚至对于绝对必要的东西，法学也喜欢不被察觉地行动，将新的伪装为旧的，依靠于理不通的解释、拟制和推定来达到目的。非常有用但稍稍大胆的创新被正统的法学家拒绝。法学家受现行法的约束，理所当然。不过除此以外，他们权力的界线是一种或可被许可的感觉，而不是清晰明确的界线。倘若他们发现法律的权力完全没有限制，那么就不必有私法立法（leges de iure civili
 ）或裁判官告示了；法学将能够满足新法的每一个需要。罗马法学通过自己的那种努力，即使当下的需要获得满足，也设法不越“必要之举”一步（而且，这是它与每一个其他法律制度的法学共有的特征），耶林称之为“法律的节约”——在很多方面，充当了欧陆共同法学的楷模。




 [1]
 中世纪日耳曼各族法典的统称。指从公元5世纪起入侵罗马帝国的日耳曼主要民族的法律。虽然被称为法典或法典汇编，实际上只是当时部落习惯法的汇编并非制定法。这些法律大约在5世纪到9世纪完成，除盎格鲁—撒克逊法是用本族语言外，其余均以拉丁文编写。


 [2]
 在早期条顿法律和英国法律中的一种村落共同体，是当时最基层的政治组织，也指这种村落共同体所共同所有的土地。这些共同体相互联合可以组成更高一级的组织，即百户区。


 [3]
 即《萨克森法典》的作者。


 [4]
 法学家莫赛于1270—1275年编纂的著名习惯法汇编。


 [5]
 1269年路易9世颁布的法律法规汇编。


 [6]
 法国自15世纪以后出现的习惯法汇编。


 [7]
 即《博瓦西斯习惯法》，作者是菲利普·德·博玛努瓦尔（Phillipe de Beaumanoir），13世纪的法国行政官兼法学家。《博瓦西斯习惯法》是论述古法国传统习惯法的最重要的著作之一。在这本书中，博玛努瓦尔详细记述了博瓦西斯的法律，同时也提出了某些私法原则。这些私法原则对于近现代私法的发展，起到重要的作用。


 [8]
 法律和法律评论的汇编。1009年，克罗塞蒂斯征服巴勒斯坦后，布由林的戈弗雷根据传统的习惯规则，为东方拉丁王国政府制定的。它主要基于学者归纳的一些本国习惯法，实质上反映了整个欧洲法律的共同性。旧版丢失后，新版的内容基础主要是13世纪的情形。它们强调了贵族高级法院的法权和特权，并描绘了一个理想的封建制度。


 [9]
 该律乃12世纪编定的伦巴第地方（意大利北部）的习惯法，记载着关于封臣以服军役为条件领有封土及其相关权利义务等。


 [10]
 一个氏族名称。


 [11]
 （拉）res mancipi
 （要式物），这类物对于早期的罗马社会和经济曾经具有至关紧要的意义，因而对它们的转让必须通过要式买卖或者拟诉弃权的方式进行，例如：土地、房屋、奴隶、用于运输的牲畜、乡村地役权等等。


 [12]
 （拉）mancipatio
 （要式买卖），市民法上最古老的一种所有权转让方式。要式买卖必须遵守一定的仪式和程序，如买卖双方当事人必须亲自到场，有5个证人和1个司秤参加，使用一套规定的术语和动作即“铜块和秤”的方式等。最初要式买卖中的仪式是实质的，以铜块击秤来检验其成色，但后来是一种象征性仪式，要式买卖也随之从财物买卖扩大适用于立遗嘱、收养子女、解放子女和奴隶等假设买卖。要式买卖在尤士丁尼时被废除。


 [13]
 （拉）fiducia
 （信托），当事人一方（受信人）根据协议从另一方当事人（信托人）那里以要式买卖或者拟诉弃权的方式接受某物，承担义务为一定目的使用该物并且在实现此目的之后予以返还。在古典法中，信托关系一般采用信托简约的形式缔结，并且主要被用来实现担保、寄托、使用接待以及解放奴隶的目的。受信托人对信托物虽无形式上的所有权，但实际上他按照简约的条款可以占有、使用或处置信托物。对于违反信托义务的受信托人，信托人可以提起信托之诉。


 [14]
 （拉）action in factum
 （事实诉讼），当某一新的关系不涉及由市民法所调整的权利，并且关系人不能借助法定诉讼程序解决该关系产生的争议时，裁判官允许当事人针对创造上述关系的事实提起诉讼。在此种诉讼中，裁判官所维护的不是法律明确承认的权利，而是事实上存在的、新的公平关系。从一定意义上讲，所有的裁判官诉讼在最初的时候均表现为事实诉讼，随着它们的逐渐发展与成熟，其中一部分上升为权利诉讼。


 [15]
 （拉）lex Salica
 （萨利克法典）。这是现存最古老的日耳曼法典，是关于萨利安法兰克人的法律和后经修订、增补而形成文字的古代习俗的汇编。它编纂于公元5世纪，在法兰克各民族中有极高的权威并产生了重大的影响，成为了同时期其他法典的重要渊源。


 [16]
 （罗马法）告示：罗马地方长官，如裁判官、监察官等在各自辖区内以公告发布的命令。


 [17]
 这明显是Mommsen的观点，《国家法》，Ⅲ，p.604，n.2。


 [18]
 （拉）dos
 （嫁资），是妻子、她的家父或者第三人为维持婚姻生活的目的而向丈夫转让的财产。嫁资与婚姻有着必然的联系，如果婚姻无效，嫁资也就无效。在婚姻关系存续期间，嫁资归丈夫掌管，可用来补贴婚姻生活的花费。当婚姻关系解除时，丈夫应当将嫁资退还妻子或其亲属；妻子或其继承人可以通过妻物之诉或者嫁资诉讼要求返还。


 [19]
 （拉）mandatum
 （委托）。罗马法中的合意契约之一，表现为受托人根据委托人的指示经营一项或数项事务，后者有义务承担因上述经营行为而发生的费用或损失。罗马法的委托是无偿的。一些罗马法学家认为：如果受托人向委托人收取报酬，他们之间的关系就变成了承揽租赁（location conducio peris
 ）。受托人有义务根据受托人的指示或者事务的性质经管受托事务，汇报账目，返还为用完的钱物以及在办理事务期间收取的钱款；他可以通过其他人执行有关的受托事务。委托人不仅应当承担受托事务的费用和损失，而且还应承担受托人因执行委托事务而对外缔结的债务。根据受益人的不同，委托可以分为为己利益之委托（mandatum mea gra-tia
 ）、为他人利益之委托（mandatum aliena gratia
 ）、为彼利益之委托（mandatum tua gratia
 ）和共同利益之委托（mandatum mea et tua gratia
 ）。


 [20]
 （拉）clientes
 （门客），依附于庇主并且处于其保护之下的从属者。门客对庇主负有遵命、服务、忠诚和提供劳务的特殊义务，他们通常从庇主那里获得一份被临时让与的土地，并且依靠庇主的帮助和保护；他们也是氏族战争和家庭圣事的参与者。


 [21]
 （拉）societas
 （合伙），合伙属于合意契约之债的一种。


 [22]
 （拉）dolus
 （故意，欺诈，恶意），此术语在罗马法中不仅表示一种有着明确意识和意愿的心理状态，而且可以被用来表示欺骗行为，即：一方为蒙蔽、欺骗、欺诈他人而采用的计谋、骗局和手段。


 [23]
 （拉）culpa
 （过错，过失）。有两层含义，一层含义是指非法行为本身，相对应的中文术语是“过错”；另一层含义是指判定某人（特别是债务人）承担责任的主观标准，相对应的中文术语是“过失”。从前一种含义上讲，“culpa
 （过错）”也包含故意而实施的非法行为；从后一种含义上讲，“culpa
 （过失）”是一种不同于故意的规则标准，主要表现为不同程度的疏忽，即勤谨注意的缺失。


 [24]
 公元2世纪的罗马史学家，著有《罗马十二帝王传》（又译《诸恺撒生平》


 [25]
 即屋大维（Gaius Julius Caesar Octavianus），又名奥古斯都。屋大维是恺撒大帝的甥孙和养子，亦被正式指定为恺撒的继承人，是罗马帝国的开国皇帝。


 [26]
 （拉）imperium
 （治权，统辖权），在古罗马意味着最高指挥权、司法权和强制权，一般只有君主、执政官、独裁官和裁判官才拥有。享有此权利的人可以决定召集民众，行使刑事和民事司法权，建议修改或制定法律。


 [27]
 （拉）ager publicus
 （公田），最初指位于罗马城以外的、用于放牧或耕作的土地，后来也包括被罗马人征服的民族的土地。这些土地归罗马国家所有，但国家允许市民临时占据和使用。


 [28]
 （拉）iniuria
 （侵辱），罗马法中私犯的主要形式之一，表现为通过行为或者语言在身体上或精神上对人造成侵害。


第十二章 英格兰法学

归根到底，从中世纪早期开始，英国法学家（按梅特兰的话说，他们比罗马派法学家更“罗马”）就决意抵制罗马法，对于法律社会学而言，这是一段特别的好运。此等事实必须归功于另外一个事实：在欧洲文明国度里，除了罗马法或欧陆共同法之外，另外一种法律体系——英美法系——也获得了一个高度且完全独立的发展。如果说证明此等现象具有统一的规律性是所有科学研究的功能，那么若不是罗马法及其后世各类衍生形态、欧陆共同法之外的法律体系曾达到过一个更先进的发展阶段，则社会学永远不可能完成此项任务。因为世界上其他未受罗马法影响的法律体系，仍旧停留在一个欠发达的状态之下，以至于除了和我们更早期的法律比较之外，我们不可能基于比较的目的将其作为例证拿出来。罗马法和英国法整个演进过程的比较不在我们此处探究的范围之内，此处仅限于对与罗马法学及欧陆共同法学有持续关联的英格兰法学的研究。要是没有对英国诉讼程序发展的简要回顾，就不可能对英格兰法学有一个公正的评价。

最古老的英国诉讼程序与其他日耳曼民族所拥有的原始诉讼程序没什么两样。因此我们可以认为，在本质特征上，英国法最初的诉讼程序与罗马法有文字记载之前的诉讼程序是相同的。这种或许看起来对许多人而言比较奇怪的观点，却是基于以下事实：在罗马法被认为具有鲜明特色的历史时代，罗马法程序中所有的那些事项（两个阶段的诉讼程序——即审前预备程序和Beweisverfahren
 证据程序——以及这种受到争讼程序
 
[1]

 影响的划分），显然都是诉讼程序更早发展阶段的残余；并且除非相关迹象是误导的，否则所有属于日耳曼民族的，那些特征的主要方面皆有显露。后期罗马法诉讼程序模式在形式和内容上与传统的根据证据裁判完全一致，后者既被罗马人遵从，也被有着证据程序的日耳曼人遵从。既然有绝对可靠的证据证明审判程序的这种二分法也存在于基于法定诉讼
 
[2]

 的程序中，既然这种诉讼形式中的争讼程序也影响到诉讼阶段的划分——正如它在程式诉讼中所发挥的相同作用，那么就不应怀疑，在争讼程序中，提供了一个可供选择的根据证据裁判的程序，尽管它或许并未被书面记载下来，但是它肯定在形式和内容上与程式诉讼是相同的。

英国法和英国诉讼程序的实际发展始于亨利二世时代，即12世纪。这位国王或许是曾经登上王位的最伟大的法学天才之一，并且尽管如梅特兰所言，由于他需要从政党那里获得大量的款项，他曾经出卖过他的职业，但是他还是比任何其他的正义卖主获得了更好的结果。我们希望在此介绍其法律改革的简要框架，但我们希望借以下陈述作为序言：他将御前会议
 
[3]

 转变为一个常设法院；作为一个全心全意的法律人，亨利二世曾经主持过那样的法院。

关于他的诉讼程序改革，或许最重要的是新型侵占土地之诉，那似乎是在教会法侵夺之诉影响之下发明的。该程序授权给任何不动产遭到侵占之人以获得令状的权利，依据该令状，地方行政司法长官将任命一个由事发地附近地区的12个人（duodecim liberos et legales homines de visneto
 ）——一旦王室法官到达附近地区，则这些人应该回复法官此地是否发生了侵占不动产的事件——组成的状召咨审团
 
[4]

 。这个新型侵占土地之诉被后来其他的咨审团所遵随。该程序的基本特征是：在法官基于邻近之人的事实认定而做出裁决之前，首先有一个皇家令状所作的传唤。此外，国王以颁发皇家令状的形式授予所有渴望对土地主张权利的人以特权，将所涉争议的裁决权从地方社区法院那里移走，并将其转给御前会议。这些革新为当事人提供了很多便利，特别是因为御前会议比地方法院拥有大得多的信心度，采用一种迅捷得多的诉讼程序，并且在技术上与笨拙的古代日耳曼诉讼程序相比，它有着更高的水准，因此替代了传统的、有极大缺陷的证明程序——诸如通过决斗裁判在助誓人见证之下的宣誓来裁判，以及通过邻人的宣誓证言等方式进行的裁判。

我们在此首先探讨英国陪审团制度的最初萌芽。如布伦纳曾揭示的那样——他的研究成果已经在英格兰获得普遍接受——这种诉讼程序最初起源于诺曼底。亨利二世（当时也是诺曼底公爵）对于在他家乡本土的这种程序最有可能早就熟悉。但它在被改变后以一种如此宏大的形式来适应新的需要，以至于他的革新可以被称作所有时期最伟大的立法行为之一。的确，这种咨审团还不是英国的陪审团。后者在一个相当迟的后期才由前者发展而来。在巡回审判的情形下，状召咨审团的成员全部由传票召集，但是当事人合意咨审制基于合意预先假定（双方）提请由邻人做出裁决。当事人合意咨审制在后来产生，当时当事人为了避免不受欢迎的证明手段（决斗裁判、通过在助誓人见证之下宣誓的方式裁判），一致同意不要咨审团来审理他们的争议，而是把它们提交给相关的邻人做出裁决。但是即使在咨审团存在的时候，当事人经常也会一致同意：请求邻人对于令状中未提及的事项做出裁决。中世纪的英国法学家说：状召咨审团存在于宣誓之中。

由于王室法院诉讼程序在技术上具有优越性，由于对正义的审判有了更大的保障，由于它们本身的公正性，古代日耳曼人审判模式逐渐完全消失，取而代之的是在新型侵占土地之诉之后出现的若干新的审判模式。原告求助于王室大法官，在支付一定的费用后，获得一个令状，该令状会将被告传唤至王室法庭。每一种诉讼请求都会有适当的令状来标明该种请求并指示相应的诉讼程序。有些令状属于常规令状；如果一个诉讼请求不能归入这些令状中的任何一种，则必须创设一种更昂贵且必定对王室法院产生更大影响的新的令状。在后来的诉讼中，陪审团完全取代了咨审团。二者的区别是：陪审团不再由令状召集组建，而是基于当事人的申请而组建，并且陪审团待决事项不再由令状载明，而是源于诉讼的需要。

每个罗马派法学家看到以上说明，定会立刻想起罗马法上的程式诉讼以及（古罗马）裁判官的布告栏，当时可用的所有程式均载于布告栏中。原告必须从这些程式中挑选一个合适的，同时如果没有合适的程式，原告则必须请人特别制作一个程式来满足其需求，或者直接从裁判官那里获得一个新的程式。事实上，英国法律史学家经常将英格兰盛行（一直到19世纪的《司法组织法》
 
[5]

 颁布实施为止）的这种诉讼程序比作是罗马法上的程式诉讼程序。然而，这种比拟却是基于对此种情形极为肤浅的研究而做出的。二者共同的要素是：令状和程式（后者，至少按通说）都是书面公文，并且每一种都包含原告的诉讼请求。然而，程式终结法庭上的诉讼程序，令状则是启动诉讼程序；程式是一个根据证据裁判的程序，令状则是一个传票。进一步审视之后，任何人都不会把古代英国的诉讼程序与古罗马人诉讼程序的程式诉讼相提并论，而是会把它与古罗马人的法定诉讼程序作比较。后者由一个私人传票
 
[6]

 启动，而和在罗马一样，英国诉讼程序由一个官方传票启动——这个事实可能被认为是一个无关紧要的区别。不过，在英格兰，在皇家令状声明之后，原告和被告都被要求在一固定期限内陈述他们的主张，并且各自主张均须符合诉讼的法定事由。在英格兰和在罗马一样，形式上的法律和权利也是实体上的法律和权利。每一种请求权都有其合适的诉讼程序，程序法决定了该种请求权的实体法律基础。在英格兰和在罗马一样，实体法主要是几个诉讼（actiones
 ）之法。每一个诉讼都有其自身的先例，英国法学家为这几种诉讼撰写了教科书。“以某种给定诉讼形式实施的实体法发展到一个相当高的程度，并独立于其他形式实施的法律”（梅特兰）。最古老的英国法，和罗马法一样，是一个诉讼法。与二者之间这么多的共同点比较起来，我以为那些差异变得无关紧要，不过，我们不能一言不发整个儿忽略了它们。英国法官在存在陪审团的场合下指挥着整个诉讼程序；在更先进的程序里法官不再像罗马法官一样宣布一个有条件的判决，而是允许当事人自己整理事实问题——拟出争点，他们乐意让最后裁决结果以前述争点为基础和范围，法官将该争点提交给陪审团，并基于陪审团的裁决而做出最后的判决。陪审团与法律问题无关，后者是法官的事情。

英国的法定诉讼制度并未被一个与罗马法程式诉讼相似的制度所取代，这种状况一直持续到《司法组织法》通过为止，它废除了古老的程式，并允许当事人将他们的书面申请以一种看似对他们有利的方式提交给法庭。这种诉讼程序也恰如罗马法的程式诉讼一样可分为两个部分（在法官办公室
 
[7]

 和在法庭上），二者的区别是：这种在法官面前的程序（即in iure
 程序）
 
[8]

 紧随审前准备程序之后；而且在法官面前的程序包括证明（阶段）。

法官在其审理之诉讼中的个人利益——由于他们从中接受了高额费用——构成了英国诉讼程序发展中的一个额外重要的因素。它可以解释，英国法官为什么极力扩大他们的管辖权，并将诉讼形式改造得能够最切实地满足当事人的需要。令人极感奇怪的是，他们对于一种更快捷、更简单的诉讼程序并未显示出丝毫兴趣。或许他们担心他们的津贴会因此而减少吧。

为了使管辖权的这些扩张合法化，英国法学家诉诸法律拟制的运用。三个最重要的国王法庭均位于伦敦：英格兰皇家民事法庭、王座法庭以及财税法庭。真正的民事法庭就是英格兰皇家民事法庭。王座法庭的管辖权——在私人之间发生的诉讼极少由它审理——乃基于这样一种假定：被告是在最高指挥官保护之下，仅限于由国王来审判，因此属于王座法庭管辖的范围。财税法庭，事实上是一个财税委员会，作为其管辖权基础的假定是：原告对国王欠税并无力清偿，原因是他无法从被告那儿收取债权。

法庭的功能取决于原告为诉因求得一个恰当的令状。如果他不能获得一个恰当的令状，他将会败诉。在中世纪早期，令状的确可以因任何看似正当的诉求而签发，所以布莱克顿写道：有多少简要程式就有多少种诉讼。但是随着时间的推移，这种事情变得越来越困难。只有常规的令状（de cursu
 ）才会无需多费周折就能申请到。1258年，贵族在牛津集会，并通过一项决议：Ke il ne enselera nul bref fors bref de curs sanz lecommendement le rei e de sun conseil ke serra present
 （ut praetores ex edictis su-is perpetuis ius dicerent
 ）。但是《威斯特敏斯特制定法》（1258年）允许御前会议事务官在全体无异议的情形下，签发一个——ne contingat de cetero quod curia diu deficiat querentibus in iustitia perquirenda
 ——令状。如果事务官不同意，则将之呈报议会。尽管如此，自14世纪初开始，获得一个新型令状还是变得日益困难，尤其是在普通法官变得对御前大臣有了嫉妒之心并开始宣布新的令状一律无效之后。布莱克顿的主张事实上正好被颠倒过来：所有的诉讼都要有一个简要程式。

唯一构成了例外的令状是侵害之诉的令状。最初它是作为一种针对破坏国王和平之行为的刑事诉讼，后来在16世纪左右变成了一个民事诉讼，并且在18世纪和19世纪适用的所有种类的诉讼都源于它。它的三种最古老的形式是：恐吓和殴打（身体伤害）、de bonis asportatis
 （剥夺他人对动产的占有）以及quare clausum fregit
 （妨碍或剥夺他人对不动产的占有）。

侵害之诉变得非常普遍，并发展出一系列新的形式，在17世纪和18世纪它实际上取代了所有更古老的诉讼形式。早在16世纪初，它便与逐出租地之诉紧密相连，后者在那以后代替了不动产返还之诉
 
[9]

 。根据威斯特敏斯特第二议会关于in consimili casu
 制定法的规定，间接侵害之诉
 
[10]

 自侵害之诉发展而来。间接侵害之诉与侵害之诉的主要区别是，原告不必主张被告使用了暴力。从间接侵害诉讼开始，几种重要的诉讼类型相继发展确立。其中首要类型是违反简式合约索赔之诉，于16世纪初建立。被告根据契约以某种特定方式承诺处理原告的货物，即履行有关于这些货物的劳务，在此过程中造成了对原告的损害。这种损害赔偿诉讼后来变成了基于允诺的诉讼，这是一种取代旧式债务诉讼的契约诉讼。在斯莱德的案子中，法院认定，“每一个有效契约本身都意味着一个有效力的承诺：当某人同意付款或交付任何东西时，他将因而承担付款或交付该物的义务，或对此种义务给予保证”。这是普通简约之诉
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 ，后来部分地演变为一个对不当得利的诉讼，“其中，契约的要素纯粹是拟制性的”。大约在16世纪中期，动产侵占之诉
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 开始在间接侵害之诉的范围内萌芽。被告发现一个原告丢失的动产，尽管原告提出返还请求，但仍拒绝返还；被告将该动产视为己物而加以利用（此种情形构成侵占）。随后，动产侵占之诉延伸至针对第三人。丢失和发现由法律拟制；唯一的要素是被告扣留该物，并视作己物加以利用。动产侵占之诉成为一种笼统的、有关动产的对物诉讼，同时，它也是一种针对不当得利（将他人之物作己用）的很方便的诉讼。这些诉讼可分别被用来寻求索回原物、损害赔偿或同时诉求此二者。基于诉讼请求的不同，这些诉讼分别对应为动产返还之诉、损害赔偿诉讼或者同时包含二者的混合诉讼。逐出租地之诉属于土地返还之诉；违反简式合约索赔之诉与动产侵占之诉均属于损害赔偿诉讼。在这两种情形下，原告只能依据契约关系（向违约人）请求损害赔偿或就被侵占的动产（向侵占人）请求损害赔偿（否则就是衡平法上的权利请求）。基于前述理由，英国人称动产和债务为个人财产。

侵害之诉巨大的成功乃归功于各种各样的诉由。首先它是一个比其他更古老的诉讼形式更有力、更迅捷的诉讼程序。它最初是作为对破坏国王和平行为的一种刑罚，这也解释了该诉讼起初的实践包括对被告人的临时拘押。证明问题也得到了更好的规范。在古老的对物诉讼（权利令状，收回被占财产之命令）以及契约（债务）诉讼情形下，在助誓人见证之下的宣誓（即宣誓断讼）仍然可用。在启用咨审团的情形下，宣誓过的咨审员必须在令状签发之时被召集，并被允许仅仅对令状本身提出的问题作答。在侵害之诉情形下，则存在一个陪审团；它在诉讼过程中被传唤，并被要求回答源自当事人诉状中的问题。其中，律师的影响也很重要。侵害之诉保留给王座法庭管辖。在英格兰皇家民事法庭，一个特定的由皇家令状任命的律师阶层享受着垄断利益。所以让诉讼进入到王座法庭审理，这对所有其他律师而言利益攸关，此种努力若能成功，则他们在王座法庭可以作为辩护律师出现，并因此也能增加这种法庭拥有管辖权之诉由的数量。

应新情况产生的各种诉讼类型的扩张部分，归由法官认定：某特定诉讼属于既有诉讼类型的范围，因而如此认定之后，类似诉讼的归属就没有更多的困难。通过这种方法，斯莱德的案子让违反简约索赔之诉成为了一种普通的契约诉讼。尽管如此，更重要的还是拟制制度。最著名的是关于逐出租地之诉中的拟制，即后期英国法中有关所有权确权的对物诉讼。逐出租地之诉最初是由承租人针对任何剥夺其租地占有的第三方提起的侵害之诉。起初，所有人约翰·罗杰斯以下列方式应用该诉讼：基于其本人所享有产权之上的请求权，他（为占有）实际进入该土地，然后他与理查德·史密斯签订了一份土地租契；但威廉·斯蒂尔斯后来将史密斯逐出了这块土地，于是史密斯起诉斯蒂尔斯。威廉·斯蒂尔斯，这个意外驱逐者之后将该诉讼通知给了当前的土地保有人乔治·桑德斯。

在针对当前土地保有人的诉讼中，土地承租人首先必须证明如下事项：1.原告
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 有权将土地租给他，即原告是所有人；2.原告实际上曾经将土地租给了他；3.承租人实际上曾经占有过这块土地；4.他被意外驱逐人逐离了这块土地。然而这个程序通过大量的拟制而被极大地统一化了，这些拟制是首席大法官罗尔在英联邦时期所创造的。（土地）租契、（为占有而对土地的）进入以及斯蒂尔斯的驱逐现在都是纯粹的拟制。后者，拟制的意外驱逐者，只是将未决之诉讼通知给当前的土地保有人桑德斯。如果桑德斯保持沉默，该土地将被判给承租人（代表实际的原告）；因为意外驱逐者斯蒂尔斯无意为其权利辩护。如果当前的土地保有人选择答辩，则他只有在承认罗杰斯与史密斯之间的租契、承认后者曾进入该土地并遭到斯蒂尔斯的驱逐这样的条件下才能获得允许。接下来，诉讼将限于罗杰斯将土地出租给史密斯的权利问题，换言之，即罗杰斯是否对该土地享有产权的问题。

问题是为什么偏偏要采用这种拐弯抹角的方式来为所有人提供这种承租人的救济，而不是为其创设一种直接的救济方法。梅特兰认为，由于所有人有返还土地之诉、权利令状以及回复占有之诉，因而创新之举概无可能；他认为跨越这些障碍是不可能的。而且，既然侵害之诉有了拟制——已经尽可能地方便了原告，因而就无需再创新改变了。既然没有什么相关的不利情形，法律便满足于讨论一件讼案中实际的原告与实际的被告之间的法律关系，其中，正式的问题是拟制承租人的占有受到一个拟制驱逐者（他通知被告应诉）的妨碍。随着19世纪《司法组织法》一系列规则的确立，这种法定诉讼被废止，取而代之的是一种自由的程式诉讼程序，下文将要谈到这种新型诉讼程序。

在12世纪和13世纪，皇家法院适用的英国法特别易变与灵活。但是在14世纪和15世纪，它变得僵硬与刻板，主要原因是在获得新的令状时遭遇到巨大困难。这种状况促使御前大臣将英格兰法发展的相当大的部分纳入自己的掌控之下。从古代起，当事人就习惯对于他们遭受的不公正向国王申请救济。这是国王的古代司法管辖权——归根到底，也是国王法院（正逐渐取代旧式法院）的整个司法管辖权——赖以存在的基础。特别是自御前大臣势所必然地拒绝签发新的令状之后，向国王发出那种诉求的数量以一种惊人的速度增长。这些诉求是一些在下列场合下请求获得救济的诉状：由于缺乏合适的令状而不能通过法院
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 获得救济或是法院做出了一个不公正判决。国王将当事人委托给御前大臣，由后者调查案情，如果他自认为其中一名当事人受有冤屈，则予以干预，并负责让受冤者获得公道。这种程序大体上是对教会法庭之诉讼程序的模仿。对于御前大臣而言，这种效法是很自然的一件事；因为通常来说，他是一个神职人员。这（御前大臣对司法的介入）并未终结法院的活动或者使它显得多余，此点不言而喻。御前大臣并不能直接干涉司法的施行。不过在他作为一名皇家官员的职权范围内，他负责通过行使权力（其权力则来源于国王的完整权力）的方式来给予法律救济。依据这种被授予的皇家权力，他享有如下权力：首先，在一特定案件中禁止当事人向法院提出诉求并且也禁止他们利用自法院已获得的判决；其次他还有权执行由其所属官员做出的裁决
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 。

因此，御前大臣实际上有权根据当事人的申请将任何诉讼——无论该诉讼是否已经有了判决结果——从法院的管辖范围内取回，并将其纳入自己的掌控之下。（御前大臣主持的）大法官法庭对当事人的（积极性）命令和（消极性）禁令被统称为禁制令。御前大臣执行禁制令的方式可以是将当事人监禁，也可以是对其课以罚金。在需要辅助性惩罚的时候，就会签发禁制令。它们当然不仅指向当事人一方提交给法院的事项，而且也指向具有最大可能多样性的其他事项。

法院不可能在毫无反抗的情形下就屈服于御前大臣的这些干涉，特别是因为禁制令甚至同样约束法院本身（尽管此等情形极为罕见）。对御前大臣的抵制始于爱德华四世以及詹姆斯一世，这种抵制引发了一场英格兰皇家民事法庭法官柯克和御前大臣埃尔斯米尔之间的冲突。御前大臣强调说，他的裁决不是针对法院，而是针对当事人，并且“禁制令不会干涉普通法。审判停滞后，御前大臣所关心的是当事人对这个已决案件的行为”。在此基础上，詹姆斯一世听取了当时是总检察长培根的意见，做出了有利于御前大臣的裁决。由于禁制令的有效性获得确认，御前大臣在这场冲突中确定无疑地占了上风。在17世纪和18世纪，法院一再试图将此事重新提请决断，但没有成功。因此，由于其自身被赋予了一种（特定的）司法管辖权，御前大臣能够创设一种法律制度，这种法律制度在很多方面与古罗马帝国的裁判官法完全相似。

这当然是一个很表面化的程序，如果基于外部事项的一些相似性，人们或会产生一种错误印象而把御前大臣和裁判官相提并论了。不是外部细节，而是他们所创设的法律制度的内部结构才是人们在了解这两种官员身上发生的相同历史现象时获得正确认识的依据。确实，在英国的书籍中这种观点并未达到任何值得重视的程度，因为英国人对于他们法律的概念性理解兴趣甚微。但是美国学者兰德尔的一本阐述此事的读物解决了所有的疑问。从兰德尔名为《衡平法院司法管辖权概观》（美国剑桥出版社，1905年版）的书中，我摘引了如下部分：

正如普通法上的权利本身不包含衡平法上的元素，衡平法上的权利本身也不包含普通法上的元素……正如法律是国家的创造物，衡平法最初也是国家最高执行者，如：国王的创造物。那么让国王得以创设衡平法的权力是什么呢？回答可能是：国王本身拥有独一无二的司法权威，同时也拥有独一无二的执行权力，但是他没有丝毫的立法权，亦即，他不能单独行使任何立法权。依据他的司法权，他完全支配诉讼程序，只要议会并未干涉；而且这种权力能够让他创设衡平法。由于他没有立法权，所以他不能给予他的衡平法上的裁决以任何普通法上的效果和效力，但是当他通过实施其司法权力而给予原告一个衡平法上的有利判决时，他可以通过运用针对被告人人身的执行权来执行它，亦即，他可以强迫被告做或不做任何事情——只要此事是他依其裁决命令他做或不做的……

一个罗马派法学家无需别人告诉他，以上表述的措辞稍微变动一点点即可同样适用于罗马裁判官。

此外，罗马裁判官法与英国衡平法之间内部的相似性还体现在一系列的细节上，首先是后者与市民法、普通法有直接联系。衡平法不是一个独立的法律体系，它可以被理解为普通法的一个补充。如果没有衡平法，普通法将是一个刻板而僵硬的法律体系，无法适应现实生活的需要；但毕竟普通法还是一个法律体系，要是没有普通法，衡平法根本就无法存在。正如裁判官的工作在内容和形式上均构成市民法的补充；同样，尽管他以市民法的制度为模型也创立了裁判官制度，通过拟制诉讼
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 和扩用诉讼——与市民法的相应制度类似——创设了救济制度，并创造了裁判官继承法来仿效和补充市民法继承法一样，御前大臣（的司法程序）也效仿普通法。衡平法的一个原则是法律第一，公平第二
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 。对于几乎每一个非程序性规则的普通法规则而言，并不存在一个相应的衡平法规则。而且裁判官在创立法律制度方面的成功十分独立，例如，英国衡平法的成功在相同的努力范围内与罗马裁判官财产法或裁判官继承法相比毫不逊色，或许还有所超越。

尽管如此，裁判官法和衡平法之间的差别仍不容忽视。罗马法中的审判员从属于裁判官，因此后者签发命令，前者必须遵守。英国法官则相当独立于御前大臣。后者可以做的是禁止当事人向普通法院起诉或者禁止当事人利用普通法院下达的裁决。御前大臣可以传唤当事人前来，并可以发布一个其自身可以执行的裁决。因此，与裁判官法和市民法之间的相对紧密的关系相比，之于普通法，衡平法要独立得多。衡平法并非像裁判官法那样是整个法律体系的一个组成部分，相反它是一个与普通法并立的法律体系。并且随着时间的推移，衡平法变得和普通法一样的固定和僵硬。御前大臣不再创设新的法律救济，而是不断完善现有的救济手段，正如普通法法官不断完善普通法制度一样。御前大臣也不再阐明任何新的法律原则，而是不断完善既有的法律原则，这与普通法官对待普通法法律原则的态度如出一辙。衡平法变成了御前大臣据以行事的那种法律制度，正如普通法是普通法法院据以做出判决的法律制度一样。它们在诉讼程序上存在区别；主要是，在衡平法院的法庭上不存在陪审团。在法律后果上也存在一个区别。但是归根到底，御前大臣与其他法官一样也是一名法官。究竟是适用衡平法还是普通法最终取决于当事人是向御前大臣提起诉讼还是向普通法法院提起诉讼，以及究竟是御前大臣还是普通法法院对争讼事项享有司法裁决权。如果一名当事人请求御前大臣对一个衡平法未加规定的事项提供干预，则御前大臣将会让他寻求普通法院的帮助。

自《司法组织法》颁布实施以后，衡平法院已变成英国最高法院的一个分庭。名义上它也是一个法院。在普通法和衡平法冲突时，衡平法原则优先。当然某些特定的法律救济只有衡平法庭可以决定适用，其他的法律救济则在最高法院的其他分庭中亦可适用。但是一旦该法庭的司法管辖权被确立以后，则衡平法院和普通法院可以同时适用普通法或者适用衡平法——无论该案件已经被审理到什么阶段。只是二者的诉讼程序仍有不同。尽管每一个英国大律师既可在衡平法院又可在普通法院执业，但是对于那些将办公室设在林肯律师学院的大律师而言，在衡平法院执业是一个惯例。衡平法大体上包括信托法、相当大比例的担保法、继承法上的一些法律救济、特定履行（在合同之债中要求履行承诺、而非仅要求损害赔偿的权利）以及禁制令——亦即在当事人预期到有无法弥补的损害时向衡平法院申请的，约束另一方当事人行止的预先命令。因此衡平法只包括少量的法律规范和救济。但是其中，有一个部分本身即构成了一个独特的法律制度，即信托。

信托可以追溯到14世纪。最初的术语叫做用益（源自ad opus
 ）
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 。信托是一个交易，它在中世纪的欧陆为人所熟知，被称作Treuhändergeschaft
 （信托交易）。受信托的人被称作受托人；因加入该交易并从中获益的人被称作信托受益人。中世纪后期，在德国、法国和英国，信托交易是遗嘱的替代物。无论何时，某人想要给教会或其他人留下某物，他就将该物交给受托人，并附有如何处理该物的指示。御前大臣对此享有司法管辖权，并通过运用自身权力迫使受托人受其支配，正如罗马皇帝强制受信托人履行亡者的遗嘱一样。不久以后，签订的这种交易在当事人活着时亦有效，并且交付给受托人的物品在交付的那一刻起在衡平法上被视为属于受益人所有。大部分的这些交易主要由封建制度所引发，因为后者对行为自由有大量的限制，而且对于封建领主而言还存在土地因无继承人而被迫充公这样永恒且现实的危险，这使得此种规避行为有了必要性。大领主对用益极为感兴趣。事实上，通过授予封地受领人以用益权（该受领人为附庸本人而占有土地）的方式，附庸也因此能够避免让许多土地因无继承人而被迫归还给领主，这对后者非常不利，因为授予封地的人可能强加一个条件，即受托人应该为封地授予人而占有土地。但是大领主自己也是封臣，他们中最大的封地直接来源于国王，他们反过来通过信托又可从他们自己的领主即国王处获得利益。他们长期的影响如此之大，足以促使御前大臣为信托提供强有力的保护。但是亨利八世——这个通过用益丢了所有却什么也得不到的人——逼迫并不情愿的议会制定了一部法律，根据该法律，每份用益都将给受益人一个普通法上的地产权，亦即，相应的普通法上的权利。该立法刚一颁布，就有一个解释对其适用做出阐释说明：即该法仅限于以一种实际上剥夺了其所有现实重要性的方式被适用。因此，它并未阻挡信托的发展。

信托法并非是一个孤立的信托关系，而是一个完整的法律制度。它首先包括所有的法人社团法。英国许多教派的教会法和天主教的教会法以及英国的社团法，它们中相当大的比例均持以下这种主张：受托人为信徒以及为社团成员占有被托管的财产。在信托法中产生了一种特别的物法。标的物一旦转移给受托人，受益人立刻就获得所有的用益、消费以及处置的权利，并且除了信托有限制外，他还可将这些权利进行转让。受托人当然保有普通法上的所有权，但后者仅仅是一个裸权。只有支付对价且预先未获通知的善意购买该法定地产权的人才能剥夺受益人于该物中的利益。既然法院——至少涉案土地所在的法院——将（买受人）调查土地权利过程中最小的疏忽视为一种推定通知，那么这种情形仅仅在书面文件先前已经被非常巧妙地伪造时才会发生。债权转让法，总体说来，是信托法的一部分。直到最近，债权转让才部分地由制定法来规范。

英国家庭财产法也是在信托法的范围内发展起来的。家庭财产协议规定家庭财产由受托人为妻子、孩子或尚未出生的孩子的利益而占有。这样，当夫妻财产共有在普通法盛行之时，妻子同时还被置于一个在财产法和权利事务上完全独立于其丈夫的地位，因为在衡平法上给予她的这种利益并不受财产共有的影响。如今，这种衡平法上的权利作为一般的婚姻制度已经由制定法加以规定。在某种程度上，由遗嘱进行意思表示的相关英国法也是以信托法为基础的。从历史角度言之，此处正是信托法发展的始点。

御前大臣对英国担保法的影响绝非不太重要。普通法上的担保法——按揭，对应于罗马法上最古老的形式信托。一旦债务到期且未偿付，质权人就获得担保物完整的法定所有权。但只要该债务在后来某个时间获得清偿，御前大臣就强制担保权人返还该物给债务人，这样就使得担保人——他的确已经让渡了该物的所有权——能够在该物上创设附加的担保权利，这种权利当然只可能是衡平法上的权利。

不言而喻，罗马派法学家此处会想到罗马法上的双重所有权。的确，就是这种外部的相似性也是令人极为惊奇的。正如裁判官曾经将占有的转让发展为一种不动产契约，御前大臣也为了第三方的利益同样地利用了一种契约——归根到底那正是信托法的本质。尽管梅特兰在他关于衡平法的作品中最大程度地极力否认信托是一种对物权，但这只适用于整个法律关系的法学建构。关于衡平法上的权利与裁判官法上的权利二者整个内部结构相对应的程度，兰德尔指出：

由于衡平法仅行使人身强制力，所以它实际上能够产生任何结果似乎都不太可能。另外看来同样不可能的是，除了由国家创设的权利即法定权利外，还存在任何其他实际的权利。因而，如果衡平法能够创设实际权利，那么这些新创权利的存在也必须获得全国每一个法院的认可；然而，只是衡平法院才会承认由衡平法创设的任何权利。因此，衡平法上的权利似乎仅存在于衡平法的思维中，亦即，它们是衡平法为了促进正义而创设的拟制物。尽管如此，由于在衡平法的思维中那样的权利的确存在，因而衡平法必须在它们的基础上推理，并设法处理它们——就好像它们是一种真实存在。

在另外一个地方，兰德尔又一次谈到了御前大臣，他说：

通过他享有的人身强制权力，他可以将人投进监狱，并占有他们的财产。但无论是他的命令、裁决还是在劝诫当事人过程中的任何行为都不具有任何法律效果或效力；因此除了通过财产所有人自己的行为之外，他无法影响到财产的权利。即使当他为改变财产占有而发布裁决，那也不过是采取了命令的形式，从而要求占有财产的被告将该财产转让给原告，而且御前大臣签发令状给他的执行官，命令他剥夺被告的占有并让原告成为占有人仅仅是最后的救济手段。

这段陈述表明，英国法和罗马法上的裁判规范主要都是法学家法，（英国的）制定法的确似乎比古罗马的制定法具有更大的重要性，但这可能归因于这样的事实：我们全都对罗马共和国时期立法机器的立法能力评价过低。然而，英国裁判规范的最初内容并非来源于制定法。我们可能把亨利二世的法令视为国家所制定法律的一部分，尽管它们确实包括很多法学家之法；但是，后来的诉讼程式——所有的英国法学家都承认，相当大的一部分英国实体法之存在依赖于该诉讼程式——毫无疑问属于法学家法的范畴。我们知道这些诉讼程式中其中一些的作者。期前被逐出租地
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 令状是由布拉顿的老师威廉·罗利发明的；皇家首席大法官罗尔对逐出租地之诉进行了提炼和改善。这种情形并未因法律拟制的存在而有所改变，在裁判官的拟制和欧陆共同法的拟制之间没有任何差异。总的看来，基于错误的想法——所有的法律创制都属于立法者的权力和职权范围——而认为法律拟制不得由法学家创造，这显然是一个谬见。的确，罗马法学家不曾使用它们，但欧陆共同法与法国法的古老法学都曾广泛使用过它们。要说出罗马法、欧陆共同法的推定与法律拟制的区别在哪里，这是一件困难的事情——通常它们只是在表达的方式上有所不同。

如今英国法官从何处获得他们据以断讼的规范？在几个世纪里，英国普通法是怎样从这些裁判规范中发展出来的？无疑，它与罗马市民法的发展道路一样。裁决的基础也是法律关系、协议、社团章程、遗嘱、习惯、商业惯例等一系列事物的内部性质，这些基础在一般化之后，产生了一个可适用于其他场合的一元化的裁判规范。既然古代英国法的历史比罗马法、德国法的历史更为人所知，我们就更容易探寻这种统一化和一般化的演进过程。我们了解法院如何通过使封建法一般化而发展物法的；丈夫对妻子结婚时带入夫家之财产的独占所有权如何逐渐为法院所承认；这一行为又是怎样为了所有孩子的平等权而逐渐代替了长子继承权的，在这种代替发生之前，长子继承制一直为有效的法律规定。无论何处，这种将仅盛行于上层社会的法律原则扩大适用于全体人民的努力似乎都是为了让法律一元化。同理，商业法在18世纪因一般化和统一化的过程而得以创立。而且，从一开始，英国法官就认定其自身被授予权力以发现符合正义和公平的裁判规范。

历史清楚地表明，衡平法的发展程度甚至更为深远。掌卷法官乔治·杰塞尔爵士，这位最伟大的衡平法官之一就此说道：

不能忘记，与普通法的规则不同，衡平法的规则不能被认定是远古以来就已建立，大家都很清楚，衡平法的规则不时有所建立、改变、完善与精炼。许多情况下，我们知道创造它们的御前大臣的名字。那些可指出其创设人的规则有如下这些：已婚妇女（对特有财产）的单独使用、对（财产自愿）转让的限制、现代的禁止永久权规则以及衡平法上之损耗的规则。我们可以说出首次创设出上述衡平法规则的御前大臣的名字以及它们首次被引入衡平法的日期，因此在这些规则适用的场合，古老的先例价值极小。这些理论是先进的、精制的、完善的，而且假使我们想知道衡平法的规则是什么，那么我们当然必须看更现代的案例，而不是去看更古老的案例。（霍兹沃思在《英国法律史》引用的一种观点）

与所有其他法学家之法的创建方式相同，衡平法也创建起来了。信托与家庭财产协议法、衡平法上的抵押法主要都是以协议之传统内容的一般化为基础。衡平法上的剩余地产权，如乔治·杰塞尔所言，本质上包含裁判规范——这种情形由御前大臣们主动发现，在此过程中，御前大臣认为他们自己断讼时受到先例拘束的程度远较普通法官小。

在英国法官法中，似乎最令欧陆法学家吃惊的事情就是法官个性的重要性。律师在引证某个案例时会提到审理该案法官的名字。如果裁决是由全体法官做出的，那么每一名法官都要单独陈述其裁决的理由，此后这些规范被引用时都置于某法官名下。的确，每一个高等法院因其地位，都具有重要性和影响力，但是那种重要和影响并非依赖于法院，而是取决于法官。有些法官在英国法律史上具有划时代的意义，在他们死后数世纪，人们谈及他们的名字仍然会有崇敬之情，尽管他们的职位和卷宗都早已作古。这些伟大的法官，每一个都有很鲜明的个性，法律史中对这些个性着墨甚多，至于描述方法，则与文学史和艺术史中对伟大诗人和伟大艺术家的描述方法并无二致。以下法官被认为是最著名的：柯克、哈德威克、曼斯菲尔德、斯托瓦尔、格兰特、威尔斯、杰塞尔、凯恩斯、鲍恩、帕克；在美国法官中，最著名的或许是以下这些：马歇尔、肯特、斯托里、肖·霍姆斯。在梅特兰的一本著作里，我发现下列重要的一句话：“我已经提到过这种情况，因为我们可以说，当上诉法庭推翻M.R.杰塞尔的判决时，这个案子已经非常靠近界线。”

英格兰法学也包含制定书面文件的事务，并且在这方面，它也成了一件完美的艺术，主要是有关土地和婚姻契约（婚姻财产协议）文件的事务。它的基础是已确立的律师习惯，不过这种习惯紧跟立法和已决案例。处理文件的司法裁决均被认真记录，供人参考。法官经常会说，尽管他们认为先前案件判决有误，但他们仍不能背离这些已决案例，因为不动产转让律师很可能在准备这些法律文件时就已经打算遵循它们了。

关于英国法学家法的性质，詹姆斯·帕克爵士，亦即后来的温斯利戴尔勋爵，在一个由上议院审理的案件中说过如下的话：

我们的普通法制度在应用于复杂的新情况时所包含一些法律规则，是我们从法律原则和司法先例中推导出来的；为了保持法律的一致性、连贯性和确定性，除非显然不合理或不合适，否则我们必须在所有的案例中都适用那些规则；并且我们不得随意拒绝运用它们，不得随意废弃对它们的所有类推，在那些案例中，后者尚未获得司法适用，因为我们认为，那些规则并不像我们自己原本能够设计得那样适宜与合理。

在这里，请允许我纠正一个错误的、但在欧陆非常普遍的观点，即：在英格兰，在某些方面对法的自由发现与英格兰法律尚未法典化这个事实之间存在因果联系。因为即使在应用于制定法时，法的自由发现也是一个行之有效的方法。这种情况下，法官在遇到法律有歧义时，同样通过法的自由发现确定其含义，并且在遇到法律有漏洞时填补了被忽略的内容；这些裁决在后来对法院断案也有约束力，这与适用普通法断案的先例裁决效力一样。只有在（法律规则的）含义非常简单清楚时，法院才可不受先例裁决的拘束。另一方面，当一个错误的解释非常古旧时，法院也不能轻易地忽视它。（哈德卡斯尔，《制定法的解释与效力》，第3版，第93页及以下）因此，即使英国法进行了法典化，英国法官也会享有显赫的行动自由。《法律季评》（第十九卷，第15页）中有一篇文章专门讨论商法的法典化，在文中，查默斯从皇家委员会关于《刑法典议案》的报告中引用了下面一段话：

英格兰法原则和规则的极大丰富体现在司法裁决中，无疑，这种丰富必然会带来如下结果：充分表现这种丰富的法典必定是精心创制、详尽无遗的，但这样的法典除了在某些情况下——现行法含混不清——之外，将不会限制法官现在享有的任何自由裁量权。法典将仅仅改变他们受拘束之规则的形式。

另一方面，英国和不列颠法学文献仅在非常有限的程度上创建了法律。在英国法律史上，具有杰出重要性的法学文献作者，霍兹沃思在其《英国法律史》中只提到了五位。他们是：格兰维尔、布莱克顿、利特尔顿、柯克和布莱克斯通。但是，要指出《英格兰的法律与习惯论》——该书作者通常被认为是亨利二世时的最高司法官格兰维尔（约卒于1190年）——这部作品，以及亨利·布拉德（通常被称作布莱克顿）的作品对于英国法的发展发挥过什么影响，是不可能的。布莱克斯通的著作是对现行法的阐述，而不是在法律文献的发展意义上的实用法学作品，但是他的有些学说已获得普通承认。这样，只剩下利特尔顿（？一1481）和柯克（1552—1628）可以归入到有重大影响的法律文献作者中。波洛克提到了迈克尔·福斯特爵士的专著《论刑法》，该书第1版出版于1762年，“精确地说，这本最新著作称得上是此领域的权威论著”。

此外，英格兰的法学作者从未打算像欧陆法学作者那样独立地发现规范。他们满足于收集判例。而且在英格兰，对制定法还完全缺乏欧陆意义上的释评，因为这种对制定法的解释只能在司法裁判中由法官进行。布赖斯曾说，“英国教科书几乎完全是带有评论的案例集。有时候，一个一般规则可能被阐释得极其琐碎，远超过案例的篇幅；有时候，一个（法官）意见会被弃置一边，不为权威著作所容。尽管如此，案例仍然是教科书的精华。”直到最近，一些包含独立的探究并尝试进行更深研究的作品——比如弗里德里希·波洛克的著作或是美国作者兰德尔以及0.W.霍姆斯的著作——才开始出现。

英国普通法不仅是英格兰、爱尔兰和威尔士的法律，而且在苏格兰法中也占有极大的比重，它还是美国法以及几乎所有的英属殖民地（除了涉及当地土著居民，不过即使涉及他们，普通法通常还是作为辅助性法律而获得适用）法律中最重要的组成部分。印度法典化总体上让普通法保存完好。人们可以理直气壮地说，普通法是世界上最富裕、最发达的国家和民族中行之有效的法律。而且，既然它不以其必须辅助的其他特定法为前提，那它的影响就比欧陆共同法来得更直接、更有效。此外，它不仅包含私法，还包括刑法、商法以及——纯粹就历史角度而言——诉讼法。诚然，它从未达致完整、完善以及细节上的精雕细琢——这是欧陆共同法的特征，但它在法律见解的丰富性上、在法律制度的多样性上远胜于后者。因此，英国普通法的法学在法学发展上不容忽视。普通法可以被追溯到亨利二世时它的发展源头，亦即12世纪中叶。它的首要成就之一就是创立了新型侵占土地之诉，这种诉讼形式源自1166年。就古老程度而言，英国普通法的法学的确不如欧陆共同法的法学，但这一弱项很大程度上不仅被它所适用领土的广袤范围以及由此带来的英国法学家需要加以应对的多样性局面所抵消，而且还因其统治下之民族的商业、工业以及社会和政治关系的提早的巨大发展而获得弥补。这一切提供了一个极其珍贵的激励。

由于有关法的自由发现运动将欧陆法学家的注意力集中到英国法学和英国有关发现法律的方法之上，所以欧陆经常有这样的论调：英国人既对法学的成果不满，又对发现法律的方式不满。因此最后请允许我引用两位杰出的英国法学家（他们也被认为是欧陆事务方面的专家）的话。的确，他们二人并没有直接说到法律的自由发现，而是谈论判例法——英国普通法制度赖以存在的基础，但由于这是法律自由发现的先决条件，所以他们的意见可以看成是同时论及此二者的。其中一位是《美利坚共和国》
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 年长的作者詹姆斯·布赖斯，他年轻时曾在海德堡于凡格罗手下任职，并将他的第一部作品《神圣罗马帝国》献给了日耳曼民族。他关于判例法的言谈听起来像一个圣歌，他是这样开始谈起的：“设计出判例法且获得不为任何其他国家所知的完备性和成功，这对于我们的律师和法官而言，是一个恒久的荣耀。”（《历史和法学研究》，第2卷，第289页及以后）这样一个杰出的英国法学家想到了与欧陆法律制度相比，英国法律制度的伟大之所在，对此熟悉的人不妨读一下上面所引著作中紧接着的3页话语。众所周知，由于布赖斯是一个对于外国法律制度的评论不怀偏见的评论者，而且对英国模式的缺陷绝非熟视无睹，因此，它们似乎更容易让人信服。

或许波洛克下面的评语（同样引自该著作）将比所有的这一切更具有说服力。波洛克说：“就我所知，在这两种法律制度竞争的地方，比如在魁北克省、开普殖民地以及其他原处于大陆法律体系统治下的不列颠殖民地，将排他性的权威归于司法裁决的方法一直获得认可。”换句话说，无论在哪里，只要建立在法的自由发现基础上的判例法制度与欧陆的法律适用方式方法碰到一起，后者都不可避免地遭到弃绝。任何了解法学家之保守性情的人都能从中判断出英国的法律发现方法具有多么大的优势。关于这一点，人们不能不注意到，在加拿大和南非，经常被指出的英国司法施行机构的许多特征并不存在，例如法院高度的集中化、法官的崇高地位等，即便如此，在这些国家中法官的地位可能比中欧国家的法官地位还要高。

最后，我想引用美国法学家霍姆斯的话。在提到普通法时，他说，普通法是“一个远比罗马法发展程度更高、更理性、更强大的法律体”。

在英格兰，关于判例法常听到的抱怨是它缺乏体系化的安排。事实上，由于散落并遍及于数千卷中，因而它就像一个热带原始森林，迷路的漫游者在他看到的每一个大树下都会遭逢到新的意外和危险。但是这个缺陷并不应归咎于法的自由发现，而应归因于所有的司法裁决所具有的绝对拘束力——这种拘束力至少能维持到该裁决被更高层级的法院推翻时为止。不过尽管法的自由发现会带来这样的观念：已经被发现的法律不应该轻易放弃，但在英格兰，作为历史发展的结果，因该观念而产生的弊端无论如何也不必带到交易中。它们可以很容易被避免。

英格兰法学不同于罗马法学之处主要在于，它并非像后者一样主要是以书面著作形式呈现的（后者至少在罗马帝国时期是如此），相反，它几乎全部是以司法裁决为载体。尽管这样，正如我们的研究所表明，两种法学体系自始至终都在两条平行线上发展。（英格兰的）诉讼程序经历的各种阶段与古罗马帝国的情形完全相同，英格兰的法官通过运用了与罗马法学家创造法学家法所使用的发现法律一般化与规范的同样的方法创造了普通法，而且，英国的治安官法展现了与罗马执法官法本质上相同的特点，它们并非仅仅在一些外部特征相同，而是在整个内部结构上一致。还需要更进一步的证据来证明，我们直接面对了自然趋同的事物规律性吗？




 [1]
 （拉）litis contestatio
 （争讼程序），它是古罗马法诉讼程序中的一个承上启下的程序，旨在确定诉讼标的，并将争议提交审判员。


 [2]
 （拉）legis actio
 （法定诉讼），古罗马法上的法定诉讼，指罗马司法官使用的两种诉讼程序制度中较古老的一种，不同于审讯诉讼程序。该程序严肃、刻板并且注重形式。该诉讼制度被公元前约150年颁布的《爱布蒂亚法》（Lex Aebutia
 ）所引进的程式诉讼制度取代。


 [3]
 （拉）（英格兰古法）Curia regis
 （御前会议）。作为封建法庭，它对国王的直属封臣之间或其他显贵之间的纠纷有一审裁判权，并享有过去贤人会议所享有的上诉管辖权。普通民众缴纳一笔费用后，可以将在郡或百户区法庭审理的案件移至这里。


 [4]
 （拉）（英格兰、苏格兰古法）assisa
 （状召咨审团），咨审团的最早形态。


 [5]
 英国1873—1875年间对高等法院的组织和审判程序进行改革的法律。


 [6]
 （拉）in ius vocatio
 （传唤受审），原告向被告发出口头通知，要求其与自己一起至执法官处出庭，以便进行对抗式诉讼。在被告拒绝出庭的情况下，原告有权在见证人的协助下采用武力强制被告出庭。


 [7]
 在英国，法官包括主事法官和地区法官，他们在法官办公室处理不需在公开法庭上处理的法律事务，如听审申请、签署文件等。


 [8]
 罗马法程式诉讼两个阶段之一，in iure
 即法律审，与事实审（in judicio
 ）相对，在裁判官面前进行，包括介绍部分及对法律问题的解决。


 [9]
 “逐出租地之诉”是一种古老的侵害之诉类型，原先仅可请求损害赔偿，15世纪开始这一救济扩大到承租人可以收回被占租地。后来这一诉讼程式又被用于可继承完全保有地产的占有权争议的诉讼中，从而绕过了不动产诉讼的繁琐程序。


 [10]
 Trespass on the case
 的简称。


 [11]
 普通简约之诉与特殊简约之诉相对应。前者基于默示合约，而后者则基于明示的承诺；前者多发生于出卖、运输货物、完成劳务所引起的价金给付，后者则常见于不履行协议所造成损失，偶尔也见于合同条款需要解释的情况。


 [12]
 即对非法占有或使用动产者的损失赔偿诉讼。


 [13]
 demandant
 ，指的是“实际的原告”，在该案中，即土地产权人罗杰斯。下同。


 [14]
 此处的法院指的是普通法法院。此章中的法院未作特别说明的，皆为普通法法院。


 [15]
 decree
 ，一般指的是衡平法院和御前大臣法庭所作的裁决。


 [16]
 （拉）actiones fictitiae
 （拟制诉讼），是扩用诉讼（actio utilis
 ）的一种，在此种诉讼中，执法者假设在实际关系中尚缺乏的条件具备，并把这一虚拟条件作为扩展适用某一法定诉讼程序的依据。罗马法中最典型的拟制诉讼是善意占有之诉（acito Publiciana
 ）。


 [17]
 直译为：衡平法次于普通法。


 [18]
 （拉）ad opus
 ，为了工作，为了需要。


 [19]
 “期前被逐出租地”是一种令状名称。土地承租人在租期届满前就被驱逐出土地租地的情形下，可向封地受领人或出租人提起的诉讼。后来，该令状被租地逐出之诉取代。


 [20]
 美利坚共和国，指宾夕法尼亚州、肯塔基州、弗吉尼亚州和马萨诸塞州四州最初组成的政治实体。


第十三章 古老的欧陆共同法学

在这里，我们将适当讨论中世纪和近现代罗马法继受的情况。因为罗马法的继受毋庸置疑地创造了法学发展的一个崭新和独特的阶段。首先，继受罗马法的法律活动——通过罗马法的一般化和自由发现法律创造裁判规则的活动，明显地占据了所有国家法律本土化发展过程中的显著位置。此后，这一研究活动必然由研究罗马法著作提供的大量裁判规范推进到了研究罗马法演变、适用的特定背景上。就罗马法的普遍性而言，当罗马法被各国接受时罗马法也部分地丧失了其独特的普遍性品质。在罗马法的发源地，一般化肯定是一种被真切感觉到的一般化。当罗马法被移植到另外的一些国家时，罗马法的一般化现象没有发生，它不再是一种一般化，而是变成了一个用以裁断法律纠纷的规则，此种裁判规则偶尔显得相当恣意。它既未经历过一般化也未经历过个别化。通过这种方式获得法律效力的全部罗马法，变成了裁判规范的集合。尽管在罗马，罗马法直接来源于生活，不过现在它却开始用一种固定不变的标准面对生活。在法律本土化的发展过程中，法律生活不再是法学的主题，如同在法律本土化发展过程中某种程度上所表现的那样，而是成为了法学的客体。因此，法学完全不同它先前的样子了。现在，法学把生活看成了一种从外部接近的事物。法学开始把并非法学自己创立而是从别处得来的规则强加给社会，而不考虑社会是否想要它们，也不关注社会在那些规则之下如何发展，它将那些强加于社会，仅仅是因为它们实际存在着。在很大程度上，法学曾经是成功的。法学的巨大悖论——在这种悖论的控制下，所有的思想方法都变成有权创造规范的力量——又一次证明了法学的历史重要性。

虽然罗马法的继受减轻了法学家必须不断创造出生活所需法律来应对生活的负担，但是它也提出了另外一个或许是更大的必须面对的困难，即全然异质的法律体系接纳新法律的困难。在紧接着罗马法继受的年月里，法学家怎样才能把握罗马法原始文献中曾经处理过而他们现时又必须进行处理的同样的法律制度？中世纪的土地权利或契约权利在某种程度上与古罗马土地权利或契约权利具有完全不同的性质，（可现在）它们必须依据罗马法来审判——这样做很容易理解吗？单单罗马法继受的事实就足以建立法律社会学的基本假设，即法律制度是独立存在于实在法之外的。至少它证明了在所有继受罗马法的民族中存在着与罗马人相同的制度，至少在——罗马法的适用并非显得完全不可能——这一范围内是如此。

这必须部分归功于罗马法学使罗马法所达到的那种状态。凭借对法律无与伦比的精通，法学家们选择出那些具有普遍人性和必然存在于每一个社会中的要素。法人社团、家庭法权力、所有权和物权、各种各样的协议和继承等概念——所有的这些概念和其他法学中通常所含有的基本概念不仅仅存在于一个特定民族的法学之中。它在不断地发展和表达，并且为法律争议中出现的最重要问题找出恰当的裁判规范。但是因为中世纪在发展阶段中与罗马社会相距甚远，所以中世纪的社会完全不同于罗马社会。在这一个时期的罗马法继受中，可以确信刚开始时曾与罗马法保持一致的法律制度数量肯定已经极少了。这种一致性可能仅仅存在于家庭关系的某些方面，以及少量的协议（比如买卖与借贷）。除此之外，其余的制度可能表面存在许多相似性，但差异已明显是主要的了。

当时继受罗马法的法学家发现他们自己所处的境况或许可以通过比较得到最好的说明。让我们假设在那个特殊的时期，英国法奇迹般地成为当时欧陆某些地域的有效法律。让我们进一步假设，大陆法学家参考了斯蒂芬·甄克对英国法的评述（碰巧是关于英国法的唯一能与当时盛行于欧陆全面著述相比拟的作品）。他肯定会惊讶地发现：直至当时，其法律制度的基本概念——所有权的概念——根本无人讨论。包含动产和不动产法的所有权概念根本不存在。与不动产所有权概念相对应的是自由保有地产权，其定义是“一种继承的或终身自由保有的地产权”。这个定义不仅让大陆系的法学家们一头雾水，而且定义本身也含混不清。首先，“自由保有地产权”这一术语仅指不动产。它包括用益权、可继承租赁权和可继承建筑权等物权；大陆法中无任何限制的土地所有权因为不能预先设定使用期限而被排除在外。他发现有必要首先要澄清由以下问题而产生的种种疑虑：既然在大陆法系，无任何限制的不动产所有权不是一种封建世袭地产，因而该所有权是否包含在“自由保有”这一法律概念之下。对于这个问题，欧陆法法学家不管喜欢与否，都将被迫做出肯定的回答。因为在现代英国法中，土地使用期限根本就是一种纯粹的拟制；更深层的原因，是倘若不是这样，那根本就不存在任何法律规则。不光没有所有权，也没有用益权、可继承租赁权和可继承性建筑权，所有后面这些权利都是以从所有者那里获得为条件的。除此之外，困难还在于如何界定不动产权利这一概念，财产权包括用益权、可继承租赁权和可继承性建筑权；再往下细分，还可以派生出：附条件自由继承地产权
 
[1]

 （这一不动产权利上附着一些最奇特的解除条件）；限嗣继承地产权
 
[2]

 （不能转让的只能指传给特定继承人的财产权，类似于我们大陆法系的fideicommissum
 
 
[3]

 ，但毕竟根本不是fideicommissum
 ）。所有的这些指的是什么？

教皇亚历山大三世——规范如何将圣职推荐权
 
[4]

 传给适格继承人——著名的教令证明，所有这些臆想的、于理不通的解释都忠实地反映了中世纪在继受罗马法时所必然遇到的困难。由于无法断定哪种欧陆物权与英国适格继承人制度相对应，充满争论并充斥着错误结论与误解的大量文献几个世纪都关注着这个问题——圣职推荐权会传给谁（作为物权享有者）。在彻底的历史和学说探究中，瓦赫对适格继承人的性质予以了详细的论述。但是他仍然没有解决这一实践性问题，即到底大陆法中的哪一制度应该被当作适格继承人制度。其实原因很简单——那本就是一个无法解决问题。欧陆没有哪一制度可以被称为适格继承人制度。这个问题无法回答，它必须被裁断。

在继受罗马法的这段时间中，存在于《国法大全》字里行间的这类无法解决的问题摆到了欧陆法学家的面前。如果他们都是接受过科学训练的人——让我们设想是萨维尼的历史法学派或者是现代社会法学派——他们确实无法承担起这项任务，因为那是用科学方法难以完成的。法学家们在开始时就自言自语：原始文献中提到的所有权在我们的生活中并不存在（在中世纪的时候连所有权的名称都没有，更不用说概念了）；我们所涉及的这种非自由人不是罗马法上的奴隶。就像现在不存在先取遗赠
 
[5]

 或者父予特有产
 
[6]

 一样，现在也不存在如要式口约不可分割的保证、委托和承揽租赁或雇佣租赁
 
[7]

 这样的罗马法制度。毫无疑问，呈现与上面所称的罗马法律制度的某些相似性的法律生活现象是存在的，但是它们在各方面差异又是如此巨大以至于按照同样的原则去处理它们将是极不科学的处置方法。使罗马法学派法学家的法学幸免于难的是，这一法学没有承担起萨维尼在世时所倡导的科学研究的任务。罗马法继受时期的法学家接到案件以后，就寻找《国法大全》中适合于案件的判决。当案件事实和《国法大全》中的判决有一定的相似之处时，就会适用这一判决。在这里，科学的严格性无人探求。法律活动所具备的功能不是科学性功能，而是所有法学永恒的实用功能，即，使法律服务于生活需要。

不过，对于中世纪之后的每一代法学家而言，此种实践活动变得更容易，因为注释法学家在非常的有利条件下至少已部分地完成了它。在10世纪和11世纪，当注释法学家开始他们的工作时，至少是在注释法学家所生活的意大利部分地区和法国南部地区，他们与罗马古代人的关系极为接近。许多罗马的法律制度尽管在几个世纪的时间里被曲解了，但是在那时可能仍然存在，注释法学家至少足以在一定范围内与古罗马法律制度建立联系。一个更重要的因素是，语言在这一过程中所发挥了独特作用。在那时，拉丁语仍然是重要的会话语言。它以自己的方式向使用它的人解释着罗马世界，但从未自以为具有历史传承上的精确性。罗马的兵士肯定与中世纪的骑士相当不同，但是既然骑士也曾经被那么叫过，那么就可以干脆痛快地将军营特有产
 
[8]

 的相关原则适用到骑士的家子身上。

尽管如此，将罗马法适用到现有法律关系中还是存在着许多困难。这些困难就是概念法学产生的根源所在。在每个地方，特别是在本土法律制度中，法律规范和法律关系之间必然存在某种联系。到目前为止，在绝大多数的情形下，对生活的观察就足以解决这个问题。人们可以对帝国最高法院所做出的“铁路”定义提出众多异议，这说明该定义完全是多余的。难道没有这个定义我们就不知道什么是铁路了吗？无论如何我们会发现，在读过最高院给出的“铁路”定义无数遍之后，我们没有增加任何知识。在一些界限模糊的情形下，也许值得怀疑，但是，在绝大多数的情形下，对于见过铁路的所有人来说，通过他们的实际观察是可以做出准确无误的判断的。现在谁还没有见过铁路呢？实际观察以同样的确切度告诉罗马人什么是为自己利益的委托；告诉法兰克族的萨利人什么是chrenechruda。但是在中世纪，很多时候，缺乏帮助法学家很难理解罗马法的任何实际观察，概念法学正是为了弥补这一缺陷应运而生。

对于实用法学来说，重要的问题是如何适用罗马法。对于注释法学家来说，这一问题并不非常迫切，因为对于他们，科学的重要性胜过实际应用。他们更多地致力于探寻《国法大全》的内容而非其适用方式。《国法大全》对他们来说是一部新法典，并且他们看待《民法大全》的态度也正如法学家们看待任何新法典一样，甚至于有点像当今德国法学家看待《德国民法典》的态度。他们关注的首要问题是如何揭示《民法大全》的内涵。因此，注释法学家主要致力于诠释《国法大全》的内容而不是发展一种实用法学。不过，他们不能彻底地回避法律适用的问题，因为虽然他们不是实用法学家，但他们想成为实用法学家的老师。因此，在实际观察或语言都不能给他们所有信息（无论正确与否）的情形下，他们发现有必要亲自研究原始文献，以便对它们的规定实际所指获得清晰的了解。因此我们发现，甚至连注释法学家也会从事概念探究，例如，为了确定在法律思维中除了罗马帝国外是否还有其他具有国家性质的“共同体”，他们会对公有物
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 的概念以及集合体、替代
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 、市民法占有
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 和自然等概念进行研究。

这种工作纯粹实用性的一面反过来也必然遭逢到巨大的实际困难。罗马法原始文献里的纯粹概念以及诸如那些罗马法学家极少明确阐述或几乎没有正确阐述（omnis definitio periculosa
 ）过的那些罗马法律生活事实的一般化，对于中世纪的法学家来说，就像大陆法系的法学家难以接受英国法里的自由保有地产权和适格继承人制度的概念一样，是难以接受的。为了让罗马法的概念可用，法学家必须把这些概念扩展，使其不但包含罗马法的现象而且还包含中世纪的法律现象。为此，与现在不相符的所有东西都应该从该概念中清除出去，也就是说，由特定的社会和经济关系所给予的全部东西，都出自罗马概念。概念里经验的东西抽掉得越多，概念就会变得越抽象；所以罗马法的一般化在中世纪变成了抽象化的过程。中世纪和现代的抽象化是在很大的程度上被抽空了概念内容的罗马法一般化。

如果认为这意味着，在抽象化的过程中，罗马法家不考虑概念与经济和社会生活的任何联系，那是不公平的。一个法学概念和社会生活没有联系，并因而没有经验的内容，简直是不可想象的。但是，这里出现了如下的情况：罗马法律关系所促进的实践目的在现代社会不存在。同时，在现代社会也存在着一个不同的实践目的。不管怎样，为该目的，罗马的规定还是可以一用。因此，要做的就是必要时在那些旧规定中注入如此多的经验内容，从而使那些旧规定在中世纪社会的应用能够顺畅无碍。给罗马法研究者的连带责任学说带来巨大困扰的、众所周知的难题源自抽象连带债务的概念。罗马法原始文献的“连带责任”，如同每一类共同责任一样，源于共同债务人之间的共同体关系，特别是家庭统一体、合伙关系和保证关系。无疑，这些共同体关系的性质对于共同债务的性质产生了影响。夫妻之间、共有财产的兄弟之间的“连带责任”，即使在罗马，也不同于从事联合经营者之间的连带责任。罗马法学家不可能没有考虑到这种差别；虽然，由于对于他们来说它总是一个可自由选择的“连带责任”，所以这种事实看上去并不清晰。然而，这些产生自中世纪和现代的连带债务的共同关系完全不同于罗马的那些关系，以至于如果在对连带债务进行定义时，考虑的是构成其基础的罗马的共同体关系并依据这些关系性质上的差异分别处置它们，就会使罗马的连带债务法无法适用于现代的这些关系。因此，连带债务的抽象概念就形成了。它的整个经济内容仅限于：债权人能够要求每一个连带债务人完全履行。每个连带债务人分别与债权人的关系以及连带债务人彼此之间的内部关系——它们会依据存在于连带债务人之间的共同体关系的种类而有所变化——在这种抽象的连带债务中未予考虑。所以，虽然罗马法预设的共同体关系与中世纪存在的共同体关系完全不同，但罗马法仍是可适用的。从一开始时，这种抽象的应用就只是为诉讼的目的。在现实中，没有抽象的连带债务人。每一种类型的连带债务都有一定种类的经济基础，依据各种不同的经济基础，就会产生不同种类的连带债务。共有财产的兄弟、联合经营人、以主债务人面目出现
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 的保证人，都变成了抽象的连带债务人，所以，就有可能利用罗马的旧规则来一视同仁地调整现代的这些抽象的连带债务人，而不管这些连带债务人的存在是因为婚姻共同财产、汇票共同出票、保证关系、商事合伙、联合经营还是民事合伙。

改变罗马法使其适应完全相异的社会的需要，这一过程受到了每一个法律制度的基本观念形式的推动。所有权的观念早在共和国时期就已被接受。可以肯定，以下看法是错误的：罗马法的所有权是一个抽象的所有权。在罗马法中，所有权就像在其他任何地方必然存在的所有权一样仅仅是一个经济性的事物。但是，罗马法学家所提起的意大利土地的罗马经济性所有权，由于意大利的土地所有权制度，因而具有那样的一种性质，以至于在罗马法继受时，它不可避免地演变成了一种抽象的所有权观念。

倘若罗马法学家正在处理原始村落共同体内的土地，由于此种情形必然导致的相邻关系以及与庄园主之间的服从关系，那就几乎不可能使这样一种不动产法律适应中世纪社会的需要；那么欧陆对罗马法的继受就可能会像对英国不动产法的继受一样不切实际。但是，众所周知，因为罗马人在村落共同体的历史传统形成之前就已经废除了村落共同体，所以罗马法对村落一无所知，而仅仅知道个人农场（Hof
 ）。面对要为已经切断与先前所有关系的土地创设一种新的土地法律的任务，罗马法学家就像创设动产所有权一样创设了土地所有权。他们仅仅依据他们对待动产所有人的同样规则来对待土地所有人。也就是说，土地就像奴隶和牛一样是要式物。倘若不是因为以下这个事实：更古老秩序的一些残余仍然存在，如役权
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 、尤其是城市地役权
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 、损害赔偿之讼
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 、新施工告令
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 、排放雨水之诉
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 ，则古典时期的罗马法实际上不具有任何特色，至少对于私有土地来说是这样。当然，这是不是罗马的全部的土地法？除了这些，是否就没有依据土地用途的不同而内容有所不同的？是否有我们尚不了解的许多地方性、经济性法律这些问题都是很有疑问的。有些调整建筑权和采矿权的法律在古典时期的原始文献中也能找到，但是，这一切似乎超出了法学家感兴趣的范围。不过，我们必须着重指出：甚至这种有关所有权和占有的法学，也是有关占有——意大利的私有土地的占有——的特定经济秩序的法律，它没有超出这种秩序。在意大利它既不能适用于公有土地也不能适用于外省土地
 
[18]

 。但是在这些形态各异的占有秩序中，只有关于赋税田
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 和永佃权少数几个单薄的条款在原始文献中有所规定。在中世纪只有教会能够利用这些条款。

如果我们把土地视为动产，那么土地所有权与社会之间的关系将会从所有权概念中消失。这样，就剩下唯一能对所有权和占有权产生影响的问题，即，主张所有权与占有之诉讼的问题。在土地的情形下，能忽略其经济关系和意大利经济体制的罗马法学家，主要关注主张所有权和占有的诉讼。因此，实际上，罗马法学家对于土地所有权要说的所有东西都集中围绕着主张所有权或占有之讼诉的各种形式。被认为主要是这些诉讼先决条件的所有权和占有的取得与丧失、保护所有权之诉讼和申请禁令之诉讼的当事人以及证明问题：这就是实际上我们可以从罗马法学家那里学习到的一切。

因而，罗马法学家的所有权与占有方面的法律就是以意大利的土地所有制度为基础的法律秩序。这种法律中主要包含了有关主张所有权或占有之诉的规定，这主要是因为如下事实：由于意大利土地所有制度的独特性质，因而需要规定的只有这些诉讼行为。但是即使在东罗马帝国皇帝优士丁尼的法典里，它也呈现出了一种完全不同的重要性。这不仅是因为意大利的土地制度在其间经历了一种彻底的变化，而且也是因为其间罗马的土地法律变成了帝国的法律，也变成了在土地所有制度方面完全不同于意大利的各行省的法律。这种土地法在收于《法典》和《新律》的皇帝谕令中有所表述，尽管采用的是一种不完整和不完善的表述。也许对于更大的一部分土地，根本就没有什么规章制度，文职部门和司法也必须尽可能地转变。与此同时，古典法学家的所有权和占有的法律被吸收到《法学阶梯》和《学说汇纂》中，从而建立起新的土地所有制度。不过，在这种背景下，它不再是关于特定土地所有制的法律，而是一个为补充《法典》和《新律》原有相关规定而包含一些主要涉及主张所有权或占有之诉规定的法律。在这种形式下，它是最适于继受的。继受国的法学家当然没有——不言而喻也不可能——在继受罗马法时抱有继受罗马土地所有制的想法。不管是古典法学家所预设的古老的意大利土地所有制，还是后来的皇帝谕令中的土地所有制，都没有在中世纪成为有效的制度。中世纪发展出了一种以封建制度为基础的占有秩序。他们认为，罗马的所有权和占有法是一种不考虑所有的实际的土地所有制，而只是规范主张所有权和占有之诉的法律秩序。作为一种只是规范主张所有和占有之诉的法律，罗马法是与任何土地所有制不相容的，更不用说与中世纪的土地所有制相容。因此，恰当地说，抽象的罗马法所有权观念不是罗马法的成就而是罗马法继受的结果。这是一种所有权的法律，它的整个经济内容就是主张所有权之诉，这种法律并没有规制经济性的占有秩序，而是以其为前提条件。

因此，抽象法律概念的创制不过是使罗马法规范适应一个不同社会之需要的、完全不可或缺的法律方法。大体上，这种结果在每一种情形下与连带债务和所有权的情形下一样。基于习惯法和特别法的固有的社会秩序依然存在，如同自由选择的那样；通常，只要能以一个被抽去了罗马社会独特内容的法律概念涵括这些固有社会秩序，罗马规范就会以一种相当恣意的方式，并且只是为了诉讼程序的目的，而被加诸于这些秩序之上。只有这样创造出来的法律概念能在中世纪和现代情形中应用时，这种过程才是允许的。因此，要将完全属于中世纪法或现代法的法律关系包摄于罗马法律概念之下，哪怕运用最大可能的抽象化方法，也是不可能的；在这一点上，概念法学受到了限制。在德国和意大利，罗马法继受早期的法学家避免这些困难的过程有着令人惊奇的顺畅，注释法学者几乎没有注意到这一点：他们的工作就是解释罗马法，而不是应用它。据我所知，依据原则，他们只就——因关系性质不同，因而他们所在时代的哪些关系不应当适用罗马法——这个问题讨论过一次，即在对“1.32.D.leg.1，3：成文的法律没有什么帮助，最终要靠盟友关系”的注释中有过一次讨论。尽管注释法学家必定对所有的这些事情都很熟悉，但是对于如何在法学上处理这些事情，例如如何处理中世纪团体关系；早在11世纪的意大利就已出现的无记名票据以及可以追溯到古代的康孟达组织，在注释中也没有任何提示。从他们的总体态度中，我们可以推出：他们认为罗马法只适用于那些在那里已经受到规范的关系，由其他制定法、法令、习惯做出的任何规定，都已经超出了罗马法的范围，因此他们干脆痛快地承认，意大利城邦的法令与罗马法都是同样有效的法律。或许，对1.7 C de agr.11，47的注释就是一个典型情形；在那里，依据法典做出的判决和依据共同的习惯法作出的判决同时出现。该注释的这种态度和它反映罗马法继受的早期情势这一事实之间有一种密切联系。罗马法只在那些应用乃理所当然的地方才被适用。一个重要的事实就是：正如后注释法学家在意大利的罗马法继受中占据的位置一样，扎休斯在同一时间也占据了德国罗马法继受的相应位置。扎休斯在同样遇到极少阻碍的情况下保持了基于德国法之制度的独立性。

但是，到了后注释法学派时期和17世纪的德国，罗马法研究学者获得了对法律实际应用的控制，而且，除非一个不同的裁判规范已经确立，否则所有案件都要依据罗马法判决的原则就变为了时尚。自那以后，概念法学不再有用；因为罗马法的概念，至少流传下来的各种原始文献中的概念，已经不能满足更丰富、更复杂的现代生活的需要。除此之外，当两种那样有天壤之别的不同的社会制度——即罗马社会制度与中世纪和现代社会制度——搅和在一起时，不考虑它们在时间上、经济上和社会发展中形成的巨大鸿沟，坚持适用同样的裁判规范时，出现令人最不满意的结果就是不可避免的了。有几种方法可以避免这些难题。人们可以极力扭曲罗马法概念，以便使罗马法适应外国制度；人们可以将完全不同的罗马法制度强行结合起来，使源于这种结合的裁判规范可以适用于手头的案例；人们可以彻底伪造罗马法从而获得他渴望的结果。实际上，在不同时期根据不同案件的需要，这些方法都曾被采用过。我们现在已经达到了一种“建构法学”的层次。

诉讼制度的迫切需要，促使罗马人在有必要使手头的法律工具适应生活的新需要的任何时候，自身诉诸建构法学。诚然，裁判官和法学家能够为新的法律制度寻找到新的法律命题，但是，无疑这个权力要受到我们尚未详细了解之传统的限制。此外，通过解释方式行事有这样的好处：人们可以在某种程度上与已经创建起来的法律合作，从而避免在发现新法律的过程中牵扯到的许多危险。这种方法并不包括采用拟制的方式，因为只有立法者和裁判官作为法律的发现者才能利用这种方式，法学家（如在英国一样）不可以这样做。真正的法学解释是这样的：将保证解释为委托借贷；
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 将转让解释为为自己利益的委托；将保证人的债务清偿解释为一种债务购买；将隐名的商业合伙解释为非常寄托
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 ，然而这些罗马人的解释并没有产生拘束性的法律规则；对于罗马人来说这些仅仅是技术上的补救。当这些解释不符合罗马法学家的目的时，罗马法学家就会毫不犹豫地拒绝从解释中得出的推论。因此，清偿债务的保证人与真正的债务购买人不同，他无权要求债权人提供保证，或者从债务人那里取得比他支付给债权人更多的东西。

同样，注释法学家也会诉诸法律解释，并且，他们决不会在一种很有节制的程度上来做这件事。对罗马法的法律命题“任何人不得为他人缔约”，他们也作了限制，他们所采取的方式是认定：虽然第三人的确无权提起直接诉讼
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 ，但他可以借助扩用诉讼
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 的方式，在未获得原始文献所规定的先决条件（即转让）时亦可直接起诉。他们将占有转移协议
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 解释得尽可能抽象，以便弱化转移所有权情形中的交付要件。他们通过对直接所有权和扩用所有权的区分，从而获得可适用于中世纪的孳息和利润取得情形下的恰当的裁判规范，这样做时，他们（或许无意之中）曲解了罗马人的所有权概念。为了使自治城镇 
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 有权采纳整个团体的决议，他们通过增加一个专断的注释——Gloss V°non possunt
 ：subaudi hic facile vel commode
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 ，错误地解释了罗马法的法律命题1，§2，D.42，2muni-cipes per se nihil possidere possunt，quia universi con-sentire nonpossunt
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 。我确信，为了使文书记述人
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 能够像代理人一样代表他的指示人
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 订立契约，他们把当时的公证人——文书记述人称作公奴隶
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 ，从而有意地曲解了公奴隶这一概念。阿库修斯说，“那些为公共服务的人不是奴隶”。

然而，巴托鲁斯
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 和他的学生给予法学解释以无与伦比的巨大动力。在几个世纪里他们引导了欧陆共同法的法律技术。最著名的这些解释如下：（1）制定法的整个地域效力理论，几乎没有《国法大全》的任何基础，唯一的并且纯粹表面上的联结点在于being 1 1.c de summa Trin，1，1的规定。（2）巴托里纳衡平规则，即巴托鲁斯创设的教会义务，其内容是：设有永佃权之一宗土地的所有人，有义务在永佃权人的直系血统的后人断绝后，根据可继承的附用益权租约把土地租给永佃权人的旁系亲属。这是以1.1，§43 D.de aqua quot et aest 43，20的规定为基础的。乌尔比安在这一节里说：一块土地的购买者如果能够证明：从归还给他的公共沟渠中取水的权利不仅授予给他之前的所有拥有者，而且也授予给这块土地，那么他就享有一个法定的取水权。显然，原始文献中的这种情形与“把永佃权授予给永佃权人的旁系亲属”之间压根没有任何联系。（3）地役权可由家父单纯的指定而设定的学说，该学说也源于巴托鲁斯，巴托鲁斯将该学说建立在对原始文献的一种非常令人不满的解释之上。（4）辛努斯和巴尔杜斯
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 基于C 4，28，5马切多尼安元老院决议
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 中的抗辩
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 而就家子从事商业事务这一问题所给出的否定意见。（5）为了规避禁止高利贷的法律，由巴尔杜斯所作的把汇票看作是一种买卖的解释。（6）由后期的评注法学者所作的关于无限商业合伙的普通合伙人代表合伙与第三人缔结契约的权利是一种相互设置经管人
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 的解释；无限商业合伙的财产是一种一个显名合伙人加多个隐名合伙人组成的团体的解释；风险保险是一种风险买卖的解释。

从表面上看来，概念法学与建构法学明显是罗马法学家方法上的直接对立。罗马法学家试图通过透彻的生活研究，来探究各种法律关系在日常生活中实际发生的状态。他们把这些研究的结果一般化，从而通过直接观察发现自然产生于法律关系之经济和社会联系的裁判规范或者创造适于此种法律关系性质的裁判规范。然而，不管是概念法学还是建构法学都没有试图探求日常生活事务和事件的第一手的知识。他们旨在建立法律关系的概念，正如罗马法学家曾经做过的那样，其唯一目的就是使他们那个时代必须应对的所有法律关系都包摄在罗马法的概念之下，从而可以适用罗马法的裁判规范来解决这些问题。然而，在很大程度上，这只是表面上的，并不实际。如果概念法学和建构法学把罗马法裁判规范应用于现代情势，而丝毫不考虑其结果是否妥当，那么这样的法学就会等同于纯粹的逻辑运作和一种概念算术。不过很容易证明，实际情形不是这样。没有对生活中法律关系的直接观察，就不可能有任何法学。为了使罗马法研究学者所处时代的生活关系被包摄在罗马法的概念之下，他们必须很好地理解他们那个时代的生活关系。就像所有时代的法学家一样，他们必须努力理解交由他们裁断的法律关系。因此，他们依据记录、文件、证人证言，或者依据从其他来源获悉的有关习惯和商业惯例的内容，在每一个个案中确定关于土地、家庭、人类以及正在讨论的协议内容的权利。这些生活的知识为我们在注释法学家和后注释法学家的作品中所见到的概念和解释的形成奠定了基础，生活，只有生活可以告诉注释法学家，收取孳息和利润之物权——被他们解释成为了所有权收益——的内容究竟是什么；只有生活才能告诉评论家风险保险的一些东西，而他们试图通过风险买卖的概念来解释它。意大利人通过这种方法发明了现代法律关系的概念，但他们并没有天真地把它们都包摄在罗马法概念之下。他们已经预先考虑到了这样做的结果，他们并没有为法学的目的而以他们在原始文献里看到的形式利用罗马法的概念，而是首先依据专业规则，通过抽象和解释的方法重新塑造它们，从而产生一个适于新的一般化的结果，或者至少不会产生一个完全要不得的结果。如果罗马法裁判规范绝对不可用，那么他们就根本不会用它。因此，他们从来不会把罗马法上的奴隶制度适用于中世纪的农奴，除非在一种情况下临时适用，就像17、18世纪的普鲁士，农奴生活在一种高度受压迫的状态，现实存在的现代关系要求适用罗马法规范。法学的这种特征在解释中要比在纯粹的法律概念创造中表现得要清晰。这样，法学家不但得到了法律关系的第一手资料，而且还发现了他打算借助一般化和法之自由发现的方式而适用的规范。他现在所要找的就是那些能够给他提供其所欲求之规范的原始文献的原文。由于他的方法最大的可以想见的恣意程度，拒斥所有妨碍他的东西，不坚持篡改和歪曲，所以他的成功是毫无疑问的。没有任何东西比——巴托鲁斯对交给他的法律问题，首先得出解答，然后令其学生在原始文献中搜集支持其观点的原文——这个众所周知的故事，更能准确描述法学解释的本质。当然，巴托鲁斯并不是唯一一个在找到原始文献原文之前就有解答的人。

最后，概念法学和建构法学令法学概念——在很大程度上已失去最初内容——被填入了全新的内容。如基尔克所展示，在讨论人的集合体
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 时，注释不可避免地要表达有关他们那个时代生活现象的观点，在他看来，那些生活现象都是集合体，即有关帝国、城市、乡村、行会以及由教士和修女社团
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 管理的教堂，有关只雇用一个教士的教堂。他开始区分不同财产集合体，区分财产集合体中的物与团体物
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 ，在后者内部事务的安排中，使得分立的、不同种类的、各种数额的财产归属于每个人，而它们每一个都有专适用于他的法律原则来规范。正如菲廷所示，原始文献中有资格获得军营特有产的士兵，变成了注释法学家著作中的中世纪骑士；这就要求他不是一个商人。他必须通过侍从
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 考试，必须宣誓（进入骑士阶层的仪式），他还须佩戴一把剑，并得到公开的标记——此处注释指的不是爵士授予仪式，而是指徽章，爵士必须一直把它戴在套袖上，直到王子或者高等贵族的女子帮他取下；他的名字已经列入名单。同样配备这个作战武器，涉及到准军营特有产
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 的是无防御的军队，后者又被细分为教士中的卓绝者和法学家中的博学者。多少有一点相似，后注释法学家利用罗马法的概念来解释完全属于现代的概念——汇票、无限责任的商事合伙、法人资产以及保险等。

因此，新的法学，如罗马人中的法学和《萨克森法典》中的法学一样，同等程度地基于个别法律关系之上，从这些法律关系中，个案裁判得以产生。一直以来，自然也包括注释法学和后注释法学时代，大部分的裁决都是基于个别法律关系——它们的相关知识是通过上述方法获得的——的性质、基于实际观察、基于记录中所载内容、基于文件和证人证言而做出的。用现在流行的用语来说就是，在大多数的法律争议中，接受裁断的是事实问题而不是法律问题。每当事实问题很重要，或者容许有——实际上引发——一种一般化时，它就会成为一个法律问题。这些新的命题会服务于这样的目的：将适应时代需要的新的内容注入到《国法大全》中的概念中去。这些都是在概念法学和建构法学的伪装下进行的。因此，这个时代的法学仅仅在有限的程度上才是它所声称的那种样子，即是对原始文献内容的表述和解释。在更大的程度上，它是新时代的新法学，承载着法学的永久的任务，即，使法律服务于生活需要。

概念的创造和解释仍然是罗马派法学可靠的、家喻户晓的纠正方法，不论在哪里，后者都一路高歌，特别是自16世纪以来，历史上和科学上它的最重要的分支——德国法学更是迅猛发展。扎休斯试图使德国的农奴不同于罗马的奴隶，而是和罗马的自由民一样，这种尝试是一种创造抽象的自由民之概念的尝试，的确，该尝试失败了。倘若扎休斯曾经愿意考虑一点儿这两种法律的经济和社会关系，则不言自明，他就会意识到德国的农奴与罗马法的奴隶而不是自由民更相像。因为，不管是农奴还是奴隶，我们都是以出身来判断的。如扎休斯自己所观察的那样，农奴是通过农奴解放变为自由人的。但是，扎休斯完全忽略了经济和社会关系，只考虑到了罗马法上有关自由人的条款——这些条款在一定程度上似乎与德国的农奴状况相符——并利用它来创造概念，他根据这个概念，来判断德国的农奴。为了能够做好这件事，有必要对农奴的概念有清楚的理解；而要想获得这种理解，他认为需要对生活进行透彻、深入的研究。

没有什么事情比扎休斯的尝试能更好地为我们揭示欧陆共同法学的起源方式。如果扎休斯成功了，他的尝试将会带来基于罗马法之自由人概念的一个一般性的“农奴”概念。罗马法上与自由人有关的、可适用于普通农奴的法律规范也将变为欧陆共同法学的一部分；其他的将会被舍弃。除此之外，不言自明的是，作为依据习惯、习惯法、条例、契约、制定法已建立起的相关地方法而存在的所有东西，仍然继续有效。有关所有权、担保、债、继承的欧陆共同法都是通过这种方法而创立的。但是，扎休斯创造此概念的尝试失败了。这似乎太需要花费力气。由于它的失败，农奴的法律状况完全由契约、地方条例、习惯和习惯法、制定法来决定。在扎休斯的一百年以后，梅维斯在他名为《Vondem Zustande der Abforderung und der verwiederten Abfolge der Bauers-Leute》的书里率直地承认了这一点。该书有施廷兹（Stintzing）引用的句子：“那里不论有怎样的服从和自主，单就二者皆有的情形而言，那种共存并立不可能被描述得很完整。鉴于每个国家和地区都有自身的风俗、习惯和惯例……因此评价农民状况、义务和权利的人必须很好地调查和研究它们。”

德国法学的第一个成就，即扎休斯创立的Gattung（种类物）和可代替物概念，也是以这种方法获得的，即通过对代物清偿契约的直接观察，这在16世纪成为一种具有实际重要性的东西，而罗马法学家是不知道的。这样，注释法学家和后注释法学家做过的事情在所有地方都一再被重复着。从罗马人那里取来的概念被注入新的内容。如同在文件、证人证词、习惯、记录、商业惯例里所反映出的那些个别法律关系提供了正在被一般化的素材，然后根据原始文献的说明来判断。但是，在许多情况下，对地方法问题的研究更领先一步。众所周知，17、18世纪著名的罗马派法学家在何种程度上竭力介绍在罗马法外表下的本国法，而不是罗马法。这些法学家每一个人都作为其毕生工作所属国的一分子而被提及。因此，卡普佐夫和斯特鲁维就作为萨克森 
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 的一分子而被提到；梅维斯，属德国北部；劳特巴赫，属符腾堡
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 ；施特吕克，属马克·勃兰登堡
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 。为了研究他们本国的法律关系，他们利用了判决、庭审记录以及他们在其中工作的、并为其写作之地域的实证法。这里同样以对个别法律关系的直接观察作为开始。

并非通过罗马法继受，法学家们就可以不必观察生活，或者可以不必进行一般化的工作。只是，重心有所转移。就罗马法的简单继受而言，罗马法学家可以限于只是介绍并解释罗马法。除此之外，原始的自由诉讼程序——如同在罗马人和德国陪审法官中是习惯做法一样——则被一些由概念和解释所创立的高度人工的、但本质上相似的诉讼程序所代替。只要那些法学家有义务以科学的态度和方法工作，那么那些诸如概念歪曲和规范篡改的不科学方法——很大程度上这些做法是有意为之——就理应受到谴责。然而，他们没有科学目标，只有永恒不变的实用法学的目标，即，使法律服务于生活需要。




 [1]
 base fee，在这里指的是附（解除）条件地产权，其成就和存在以其他条件的存在为前提，并且是在该条件终结时终结的地产权或权利。


 [2]
 fee tail（限嗣继承地产权），这种地产的继承只限于特定的继承人，通常是土地所有者的直系卑亲属（issue）。另外，这类限定可以只限定于一类人。一旦持有这种地产，除持有者本人享用终身外，还可以沿特定方向往下传承，直至不再有符合条件的继承人时，该地产权终止。


 [3]
 （德）特定世袭财产。


 [4]
 （英）（教会法）圣职推荐权，本质上兼具世俗财产和宗教责任的特征。作为世俗财产，它可以被继承、买卖，甚至出租或无偿让渡；作为一种责任，圣职推荐权人有义务保护特定的圣职的特权。持续的圣职推荐权是不动产，而一次性的圣职推荐权是动产。


 [5]
 （拉）legatum per praeceptionem
 （先取遗赠），罗马法中遗赠的主要方式之一。类似于直接赠与，表现为向数名继承人中的一人转移对某一单项财物的所有权，使该物不参与遗产分割，也就是说，它是对某一遗产物的预先提取。先取遗赠的典型表现形式：“你将先取”。普罗库勒学派认为对于非继承人也可以实行先取遗赠，而萨宾学派则认为它只是适用于数名继承人之间。


 [6]
 （拉）peculium profectitium
 （父予特有产），指由家父给予家子个人支配和经管的钱财。对于此种特有产，家子按照家父的要求进行管理，并且向家父汇报有关的经营情况；家父只有在该特有产的范围内对有关的债务承担责任。在优士丁尼法中，家父为该特有产的形式所有主，不再享有处分权。


 [7]
 （拉）location conducio operis
 （承揽租赁），租赁契约的主要形式之一，表现为一方向另一方提供需要加工的原材料或者某一需要通过工作加以完成的项目，后一方则向前一方提供特定的加工或者工作成果，并且有权利为上述加工或成果的实现而从前一方那里获得相应的报酬。与雇佣租赁不同的是，在承揽租赁中，提供劳务的是承租人，而且这种劳务是特定的。此外，在雇佣租赁中承租人应当亲自提供劳作，而在承揽租赁中承租人则可以通过第三人提供劳作。（拉）location condu
 -cio operarum
 （雇佣租赁），租赁契约的主要形式之一，表现为一方向另一方提供自己的劳作，后一方则向前一方支付相应的报酬。罗马法的雇佣租赁不以某些自由职业者的智力劳动为对象，对于那些智力劳动的报酬只是到了帝国时期才通过非常审判给予法律保护。作为提供劳作的出租人只对自己的故意和过失行为承担责任；作为雇佣方的承租人应当按照契约取得的时间段向出租人支付报酬，即使该出租人在此期间由于不可归责于他的原因而没有提供劳作。雇佣租赁因约定的期限届满或者出租人死亡而消灭。


 [8]
 （拉）peculium castrens
 （军营特有产），一种由家子直接占有和经营的特有产，主要来自该家子在服役期间取得的钱财、战利品、战友的赠品。家子可以通过遗嘱处置此特有产。只有在家子未立遗嘱而死亡的情况下，它才成为家父的财产。


 [9]
 （拉）res publicae
 （公有物），最初是指归罗马共同体所有的物品，后来也指供公众使用的非交易物，例如：河流、道路、桥梁、广场、戏院，等等。


 [10]
 （拉）delegatio
 （替代），债的更新形式之一，表现为单方面指定或者准可某人接替原债关系中的债权人或债务人的地位或者代替债务人或债权人实行清偿或接受清偿；在此情况下，债权人与债务人之间原有的债的关系因更新而消灭，并且被原债务人与新债权人之间的债的关系或者原债权人与新债务人之间的债关系所取代。罗马通过此种替代清偿实现债权或债务的转移。


 [11]
 （拉）possessio civilis
 （市民法占有），指以正当原因为基础，真正受到诉权保护的占有。例如：时效取得占有，通过先占而获得的占有。实际上，这种占有已经变为受市民法保护的法定权利，因而可以将其理解为依据民法所有权的占有。


 [12]
 即放弃了先诉抗辩权的连带保证人。


 [13]
 （拉）servitudes
 （役权），指对归他人所属的物享有的有限权利，可分为地役权（sevitutes praediorum
 ）和人役权（servitutes personum
 ）。


 [14]
 （拉）servitutes praediorum rusticorum
 （城市地役权），地役权的类型之一，以维护需役地所有人或其建筑物所有人的一般生活需求为特点，例如：伸出役权、加高役权。


 [15]
 （拉）（actio damni infecti
 （损害赔偿之讼），要求损害赔偿的一系列诉讼的总称，包括因非法或者过失行为所致损害引起的各种诉讼。它相当于“action for damage”。


 [16]
 （拉）operis novi nuntiatio
 （新施工告令），当所有人在自己的土地上开始的建设或拆除作业有可能改变该地的原貌时，相邻土地的所有人如认为此作业会对自己造成潜在的损害，可以发出此告令，要求作业人提供潜在损害保证。这种保证采用口头形式在作业现场向有关的责任人发出。被告者必须中止施工或者提供潜在损害保证；告令人也应当立即为证明自己的权利受到妨害而提起诉讼，否则，裁判官可以根据被告者的申请决定撤销新施工告令。当公共利益可能遭受正在开始的施工的侵害时，人们也可以要求发布新施工告令。


 [17]
 （拉）action aquae pluviae arcendae
 （排放雨水之诉），在相邻关系中，土地的所有人因邻居改变雨水的自然流道而提起的诉讼。


 [18]
 （拉）solum provinciale
 （外省土地），指罗马帝国在所征服的国家设置的行省的土地。这种土地的最终的所有权属于国家或皇帝，占有土地的人只享有占有权而无权以法律（市民法）规定的方式转移土地的所有权。与之对应的是意大利的土地（lolum italiacum），到优士丁尼时取消了此二者之间的区别。


 [19]
 （拉）ager vectigalis
 （赋税田），指既未被加以分配或出卖，也未由私人占据的，而是被以一百年期限或永久出租的公田，这些田地在法律上归自治市或僧侣团体所有，但承租者只要正常纳税，即可平安享用土地，并且可以获得关于占有令状的保护，也可提起一种对物之诉——赋税田之诉。赋税田的拉丁名称来自于承租者交纳的税赋的名称“vectigal
 ”。如果承租者不交纳上述税负，其享有权将可能被撤销。这种对赋税田的长期享用权可以说是永佃权的前身。


 [20]
 （拉）mandatum pecuniae credendae
 （放债委托，委托借贷），也被称为特定委托，表现为委托他人向第三人借贷钱款或者一定数量的可替代物。作为一种为彼利益之委托，它的效力得到了罗马法的承认。在第三人不能够向受托人履行还款义务的情况下委托人将承担担保责任。因此，此种委托实质上是一种人的担保。


 [21]
 （拉）depositum irregulare
 （非常寄托），以可替代物作为对象，例如寄存钱款，因此，与普通寄托不同，非常寄托中的受托人只负有归还同等数量的同质物的义务，这意味着受托人可以使用被寄存的可替代物，从而使得这种寄托具有消费借贷的作用。对于非常寄托，人们可以附加利息简约，要求受寄托人为物的使用支付一定的利息。


 [22]
 （拉）actio directa
 （直接诉讼），即指市民法诉讼，它的适用范围和对象是由法律专门规定的。法学家们一般使用“直接诉讼”一词表示市民法诉讼与裁判官法诉讼的区别，后者是裁判官根据司法实践的发展对直接诉讼的扩展适用。


 [23]
 （拉）actio ulilis
 （扩用诉讼），将适用于特定情况或关系的法定诉讼形式扩展应用于某些相似的情况或关系的诉讼。这种相似的情况或关系反映着受法定诉权保护的情况或关系的发展和衍生。由于法律不及为其规定专门的司法救济手段，只好由执法官在司法实践中以变通的做法参照现有的法定诉讼模式提供司法保护。扩用的方式可以表现如下：假设法定诉讼模式要求的身份或条件存在，即实行拟制诉讼；更换诉讼主体，以法定诉讼所要求的主体身份起诉，以另一种身份承受判决结果，比如鲁第里诉讼；或者模仿现有的诉讼创造一种相似的诉讼，比如仿效诉讼。


 [24]
 （拉）constitutum possessorium
 （占有转移协议），拟制让渡的形式之一，表现为物的所有人通过改变对有关的权利的心理态度实现对该物的所有权转让。例如：某甲自己的房子卖给了某乙，但希望以承租人的名义继续使用该房子，他可以与某乙达成占有转移协议，改变自己权利的性质，从作为所有人的占有变为作为承租人的使用。


 [25]
 原先指的是享有地方自治权和某些罗马公民权的意大利城镇，后来地域范围扩大至任何地方。


 [26]
 （拉）不可能，这里的是言外之意是不容易或不方便的意思。


 [27]
 （拉）自治市本身不能占有，因为所有的市民不可能都同意。


 [28]
 （拉）tabellio
 （文书记述人），在后古典法时期出现的、根据当事人的要求起草私人文书的人，他也发挥着文书证明人的作用。


 [29]
 （法）mandants
 （指示人），等于mandan
 （拉），即（寄托契约的）的寄托人、授权人、指示人。


 [30]
 （拉）servus publicus
 （公奴隶），指在国家开办的厂矿工作的、丧失自由人身份的人。实际上，此种奴隶享有一定程度的权能，例如，通过遗嘱处置其特有产的一半。


 [31]
 巴托鲁斯（1313—1357），评论法学派（亦称后注释法学派）的代表人物。


 [32]
 巴尔杜斯（1327—1406），意大利法学家，巴托鲁斯的学生，著名的注释法学家。


 [33]
 （拉）senatuconsultum Macedonianum
 （罗马法马其顿决议），又称“Mace-donian decree”。
 是罗马元老院针对高利贷者马其顿通过的法律。主要内容包括为保护未成年人及其家庭免受高利贷的盘剥，规定对高利贷给未成年人的钱款，不能提起偿还之诉。


 [34]
 （拉）exceptio
 （抗辩）。法律尤其是裁判官法赋予被告的、据以对抗原告诉权的权利。最初它曾是介于原告诉讼请求和判决程式之间的一项诉讼程式，是被告有可能证明存在某种情形，足以让原告的请求丧失合法性或有效性；一旦被告在抗辩中提出的某种情形被得到证实，原告的主张将被驳回。因此，抗辩是被告的辩护手段，在诉讼中这种手段可以多次使用，被告针对原告的答辩可以提出再抗辩，并且以此类推。抗辩的类型主要是由裁判官通过自己的告示引进的，在个别情况下是由法律引进的。抗辩可以区分为无限期抗辩和有限期抗辩。


 [35]
 （拉）praepositio institoria
 （设置经管人），一种单方的法律行为，表现为某人授权他人经营自己的商贸事务，该授权人对经营人在履行义务期间的负债承担责任，对之可以提起经管人之诉。最初，这种设置经管人的行为不被视为委托，在优士丁尼法中被纳入委托的范畴，并且可对之适用无因管理的规则。


 [36]
 （拉）universitas personarum
 （人的集合体），特指为一定目的而组织在一起的人群，也可称为社团或团体。


 [37]
 （拉）collegia
 （社团），由至少3人为一定目的而组成的私人团体。根据结社的不同目的，社团可以分为宗教社团、行业社团和政治社团。罗马社会自古就承认结社自由，这种自由的限制是不得有损公共秩序。到了帝国时期，由于政治社团的大量涌现，奥古斯都于公元前7年颁布了《关于团体的尤利法》，规定：组织社团必须获得国家的批准。社团可以拥有自己的财产，但在古典法中，社团尚不具备完全的法律人格；只是到了帝国时代，这种法律人格才逐渐完善起来；社团获得了解放奴隶的权利、接受遗赠的权利、充任继承人的权利等其他民事权利。


 [38]
 （拉）res universitati
 （团体物），指属于自治市、殖民区或其他共同体的物品，它们专门为公众所使用，属于非交易物和人法物。


 [39]
 侍从：护卫骑，且在封建等级制度中地位比骑士低的年轻贵族。


 [40]
 （拉）peclium quasi castrense
 （准军营特有产），一种由家子在担任公职、教职或者从事自由职业期间取得的特有产。在君士坦丁时期，它被等同于军营特有产。


 [41]
 萨克森，位于德国北部，原来是萨克森人的家园，8世纪被查理曼征服，并在他死后成为一公国。由于分裂和重新划分，这一地区的边界最终向东南方向拓展，1356年萨克森大公成为神圣罗马帝国的诸侯，1860年萨克森大公加冕称帝，但是将他的一半领地给予普鲁士（1815），后来的萨克森王国成为德意志帝国（1871—1918）的一部分。


 [42]
 符腾堡，是一个历史地名，位于德国西南部的施瓦本，今天巴登—符腾堡州的一部分。东边与巴伐利亚接壤，南边与奥地利、瑞士共享博登湖，西部与巴登、霍亨索伦，北边又与普法尔茨，黑森为邻。历史上很长一段时间，符腾堡首都在斯图加特；其他时间，君主们则选择路德维希堡或乌拉赫为首都。符腾堡得名于斯图加特一座叫Wirtemberg的山。


 [43]
 即Mark Brandenburg，勃兰登堡是德意志联邦共和国的一个州，位于德国东部。其北部是梅克伦堡——前波美拉尼亚州，东临波兰，南滨萨克森州，西南部临萨克森—安哈尔特州，西部是下萨克森州。它环绕柏林州。


第十四章 欧陆共同法法学的历史倾向

自从16世纪中叶以后，罗马法学越来越为持续的历史学倾向所左右。法的一切历史的目的都是为了揭示法律命题的原初含义和法律关系的原初意义。这些是纯粹科学的努力，其本身与实用法学无关，因而我们也就不必在本书中予以探讨了。仅就历史法学家为法律之运用而开展工作来说，他们关注实用法学而非纯粹科学。在这里，我并不能够肯定地断言，法国和荷兰法律史学家在某处曾明确表示他们的研究将为法律的实际运用提供权威依据，不过这一点或许可以归因于这样一个事实：除了历史法学之外他们未认可其他任何法律科学。这种断言可能只有一种含义，即，历史的、理论性的法学同时也是一种实用性的法学。无论如何，19世纪德国的历史法学派一直以来都浸淫于这一理念之中，并且，一直依照这一理念而行动。这与其说是从他们的学术研究路径——其中萨维尼的若干研究路径几乎不能以任何其他方式来解释——迟疑而不确定的表述中推断出来的，不如说是从他们其他的作品中推断出来的。尤其是萨维尼的《论占有》，这一作品实际上成了历史法学派专题著作的范本，它以其掌控的所有力量向世界宣布了这一理念。《论占有》全书654页中的610页全都用来论述罗马法，却对法律现代发展中的值得探讨之处几乎只字未提。出自罗马人之口有关原始文献之表述的含义一旦确定，实践性问题也随之获得解决。它们无法引起萨维尼的深入兴趣。在区区35页的最后一小节中，萨维尼只是草草地提了一下“罗马法的修正”。他探讨罗马法的修正问题是为了确定，这些修正原则上是否能够与罗马人之法律相协调。如果这种协调是可能的，我们就可以接受它；如果这种协调是不可能的，那么我们会嗤之以鼻地将其弃置一边。在之后的《当代罗马法体系》一书中，萨维尼宣扬一种完全不同的对待法律的教条主义原则，但是即使在那个时候，《论占有》一书至少在方法上仍然是不二的权威。很难找到这样的一本专题的学术著作，它不但在德国，而且在整个欧陆共同法领域都具有同等重大的影响。据我的经历，我确信，在世界法学文献中，再也找不到另外一部像萨维尼《论占有》这样的作品，它的书名，乃至其中的部分内容为每个法律体系的法学家所熟知。这本书成了历史法学派为实用法学所做的真正的Programmschrift
 （纲要书）。

不过，这本书并未因此为历史法学家提供如下指导性原则——任何法律体系都只能从历史中获得科学性的理解。那是一个不具有任何实践意义的科学公理，这个指导原则毋宁是，这种科学性的理解必须满足实用法学的需要。这一思想从以下事实获得了明晰的特色，该事实即：自从居雅士时代起，在研究古罗马法律倾向的所有法律史学家的基本法律观念——他们从未表达过此种观念，但他们总是据此行事——中，法律不是由法律关系而是由法律命题组成的，所以，为获得对法律的科学理解，所需做的一切就是确定某法律命题第一个表述者赋予它的含义。因此，实际上，历史观念等于是：在法律的实际运用时，该法律之含义的权威表述只能是该法的原创者所创立的法律命题。这里又一次出现了历史视角下法学所呈现的重大自相矛盾：它将自身的思维模式——甚至与它自身的意志相违背——转换成了规范。

只有这种萨维尼所谓的“历史的法律观”对法律命题的限制才能解释法律史学家们的态度和行为。在德国，自耶林以降，历史法学派的创建者常被冠以浪漫主义者之名。然而如此称呼并不公允，因为不管是这一学派的创建人，还是罗马派法学家中该学派的支持者，他们都不是浪漫主义者。富有浪漫主义气息的对旧日美好生活的向往与这些人格格不入。不管是家父权应该得到复兴，抑或是契约应该以罗马法上的要式口约的形式缔结，对于这些，他们从来就没有表现出哪怕是丝毫的渴望。即使萨维尼在他对《现代土地登记制度》的书评中言语刻薄，但是他并没有明确主张要采纳罗马担保法。既然在所有的法律史学家眼中，法律并非法律关系，而是法律命题，他们也就不关注实际生活中呈现的法律关系的形式。一方面，他们让生活顺其自然；但另一方面，他们又坚持法院必须依照罗马法的法律命题来调整法律关系，这些法律命题的形式他们都已经通过科学研究予以确定了。在这一点上，他们就无法自圆其说了。只有当我们的生活在历史法学派的影响之下回到古罗马时代时，我们适用罗马法才是顺其自然的。然而，鉴于我们现在过着现代的生活，并且将来势必继续保持这种现代性，而且由于古罗马人对部分现代法律关系一无所知，部分现代法律关系与它们在古罗马时候的状况截然不同，将那种生活中的罗马法适用于现代的法律关系，肯定是行不通的。

因此，法律史学家又一次发现他们在将罗马法适用于现代生活的这个难题上面面相觑。他们最严重的罪过正是在于对这一困境视而不见。尽管自他们的角度看，他们的第一要务应当是解决这一难题，然而，法律史学家甚至都不曾研究过这个难题，相反，他们将阐明故纸堆里的罗马法中的意义不明之处作为他们的首要职责。他们从不探究注释法学派、后注释法学派和16世纪德国的罗马派法学家是如何对罗马法进行修正的。萨维尼的《中世纪罗马法律史》是一部法学文献的历史。除此之外，在法律史学家的手中，自罗马法继受以降的法律史仅仅是一部法律学说史。当他们面对过往的法学家时，他们只关注这些法学家理解罗马法的方式，对这些法学家对待他们自身时代的法律的态度则显得漠不关心。时至今日，我们没有介绍过注释法学派的、后注释法学派的以及德国的学说汇纂现代应用学派的法律。实际上，即便是在论述法律学说史的文献中，探讨了注释法学派、评注法学派和法律学说汇纂现代应用派对待他们自己独特的法律制度的方式的文献也是极少的。

但我们并不能以忽略的方式来摆脱难题。罗马法的修正问题必须通过日复一日的司法裁决来加以解决。忽视将过去之法修正以适应近日之法律关系的法学无法提供实用之法，而只能提供历史之法。这一判断并不是对法国和荷兰的历史法学派的严苛指责，因为他们的目的似乎是讲授法律，并且让司法尽可能与之协调发展。但是德国的法律史学家认为他们教授的不是罗马法，而是可适用于德国的法律，因此，不管他愿意不愿意，考虑罗马法及其修正对他们来说是责无旁贷的。他们的行动方式常常只是接管他们的先辈先前完成了的修正结果。他们以与他们的先辈相同的方式将罗马法的法律命题运用到现代关系之中，这些前辈包括注释法学派、后注释法学派以及德国的学说汇纂现代应用学派的教授者们。历史法学派的潘德克顿法学与之前那些古老作品的主要不同之处就在于，他们再也不谈论修正问题，他们把修正的结果作为谈论的前提。在所有基本的方面，他们仅仅介绍欧陆共同法法学家早在18世纪时就已经获得的那些结果。不过他们坚持不引用这个时期之后的作品；尽管他们从这些作品中受惠良多，但他们还是一心一意地对这些著作表现出无法形容的蔑视态度。因此，因为这些法律史学家，我们丧失了有关19世纪的修正与更早的几个世纪的修正二者之间历史联系的知识。但是当19世纪之前从未出现过的新问题出现时，他们所凭借的这个策略就会马上失败。既然历史法学派没有提供解决这些问题的新方法，过去的那些经受住了经验考验的旧方法还是必须够用才行。一如法学家们长久以来所熟识的那样，他们借助直接的观察和一般化来处理他们的问题，并且依照在解释和概念创设的幌子下所获得首肯的模式隐藏了他们的方法。

为了阐明以上观点，我们以欧陆共同法系中论及契约双方当事人不在场的缔约的浩瀚文献为例进行说明。这些文献讨论了由于现代社会邮政和电报的高速发展所带来的新问题，在罗马法的原始文献里面并没有这些问题的现成答案，所以我们必须独立地寻求问题的解答。解答的基础就是对经验的观察和一般化；然而接下去这些新问题的解答却会以解释以前的学说的方式进行。这在耶林的缔约过失学说和契约的消极利益中一样存在。另外，更为重要的是恩内特和利伯关于汇票的著作。自从汇票法得到发展以来，它就被塞进罗马法中的“书面契约”和要式口约这两种形式里面。贝尔的作品完全以观察为基础；从原始文献中衍生仅仅是外在的装饰而已。

我们对于法律史学家为实用法学所作努力的结果能够说的一切就是：通过蓄意歪曲和篡改而进行的解释限于一种相当的程度。法律史学家坚持所有地方的法律命题必须以它原初的含义来予以运用。尽管这看上去是个相当无关紧要的结果，然而实用法学中的这种历史倾向却是影响深远的。在使探明法律命题在其初创之时的原初涵义成为法学的唯一功能的过程中，他们对法律旨趣的重心变成了过往的历史。他们将当下从法学中拒斥出去，实际上是令作为创造性艺术的法学蜕化成一种科学，蜕化成一种只关注对事情只有言说的知识，而不关心事情本身的知识的文献学。他们对既存命题的从古至今的演变没有更多的兴趣；他们拒绝超越萨宾和帕比尼安，或是超越优士丁尼——如果他在原文中插入了某个添加。这种将创造性法学置于次要地位所产生的实际影响就是：所有问题的解决都必须通过解释原始文献来达成。预见了可能出现之一切的立法者的学说与——其萌芽存在于后注释法学家作品中的——法律体系完善的学说在法律史学家，尤其是德国学派的法律史学家手中取得了科学的神圣地位。

但是精确地说，由于法律史学家事实上拒绝了所有超越原始文献内容之外的、自觉创造性的法律发展的思想，他们被迫发展了法律方法论。前述法学学派的恣意的解释、幼稚的误解和蓄意的篡改，都是为了两个目的：让法律适应新要求；以当下所需的新的规范来丰富法律的内容。但是法律史学家想要回到原始文献的最初内容上来的过度热情把——即使不是全部也至少是其中相当可观的一部分——最有价值的法律材料给丢弃了，这样做也使得法律变得相当贫乏。传统法律和当前时代之间的鸿沟变得越来越大，必须以某种方式在它们之间架起桥梁。将法律概念的创造和法学解释转变为一种概念数学和解释体系在完成此项任务中起到了主要作用。

这种法律中的概念数学的性质可以经由法律概念和数学概念的比较得到。一方面，法律概念是经验性的，它们是调整经验上给定的法律关系的规范综合；规范的综合这一点相当关键，它使得特定的法律关系与类似的法律关系区别开来。因此，借助于形式逻辑这个工具，除了在创设概念中已运用的那些规范之外，没有任何其他规范可以从该特定概念推导出来，原因在于，不管怎样，形式逻辑无法提供新的思想材料，它只能展开那些已有材料并加以分析。

在另一方面，数学概念则是相当任意的，或者如著名的法国数学家庞加莱所说，它们是相当因循守旧的。数学概念具有某些属性或必要的特征，而不会担心这些属性或特征事实上是否可以想象得出。比如以虚数、无穷大或者黎曼平面为例。数学并不要求从概念中演绎出来的结果无论如何要与现实相符合，所有的要求只是它们不至于自相矛盾即可。数学的这种对现实世界不理会是完全有理由的，因为数学并不自以为以它的概念作为手段就有能力对现实世界施加影响。数学上的思索对某些人来说是一种纯粹的愉悦的源泉，这些人特别适合数学思维；对另一些人，数学在某种程度上是不可亲近的；对剩下的那些人来说——很不幸，我也是其中一员——它的影响肯定受到排斥。

然而，将经验性概念当作数学概念也并非不可能，只需要专断地将属性加诸经验性概念之上，并且从它们那里演绎出完全不同于现实的结论即可。过去几个世纪的自然哲学家采取此种进路的时候已经足够多了。这种进路也让法学获得了很不一般的影响力，因为事实上法学中的概念也是专断而墨守成规的。法律风俗、裁判规范和制定法的规定——法学从它们之中提取了法律概念的本质特征，它们内在经验上的必然性对我们来说并非显而易见——都是人类智力劳动的产物，而且根据该材料常被引证的东西经常导致这样一种印象，即概念的创始人完全可以随心所欲地对概念做另外的处理。迦太基战争期间罗马帝国的法学家建立了——早已消失但成为之后家庭法概念的基础——自耕农家庭的秩序，这的确纯粹是一种习俗惯例；《法国民法典》建立了动产的社会，《德国民法典》建立了行政管理和制定法体制的社会，这些也都是一种惯例。然而，有太多的、与这些法律习俗相联系的其他事项被规范的方式可能完全不同于其实际运作的方式！法学上的概念和数学上的概念只是在外表上相似；因为法学概念本身不是任意地创设出来的，法学概念的经验基础完全建立在——这同样只是似乎正确而已——人类意志之上。尽管如此，这种肤浅的相似性已经足以令他们建立一门与数学方法相似的法律方法。但是仅仅这一点并不能解释法律中概念数学的重要性。

我们还必须指出这样一个显著的事实：法学尽管与数学有着根本性的不同，但法学一直都拥有吸引数学心智的奇异力量。法律数学家并不是努力要以法学来满足数学实际存在的要求，他们只是想要得到如分析数学和数论那样能以一种更可靠的方式提供的、高层次的智识享受。与数学家一样，法律数学家至少部分程度上有些任意地创设法律概念；但是由于法学中重大的自相矛盾会立刻表现出来，因而法律数学家与数学家不同，他会要求通过概念的展开得出的结论应当立即获得实现；要求承认该结论为规范；要求法官做出裁决、立法者进行立法，都应以该结论为依据。在法官的审判中，他为之贡献一生的这一艺术的庄严和神圣正是在于，它给予想象中的虚构之物以实体。

法律数学家无处不在，甚至在古罗马人中偶尔也有法律数学家存在，或许在遗产继承时“生存者取得权”学说中，法律数学家最为活跃，现在的法国和英国也有这样的人，但是欧陆共同法是法律数学存活的最佳沃土。由于一般化的过程，原先的历史基础早已为人所遗忘；裁判规范和社会正义，这些都属于久远的过去，大体上，我们无法理解它们；历史上的制定法及其要实现的目的——比如《法尔奇第亚法》，对我们当代的人们来说就是一个谜，所有的这些事情可能非常容易——此处比别处更容易——引发这样的思想：相当部分的，甚至是更大比例的法律是恣意的、因循守旧的。历史法学派本该努力理解（众所周知）出现于古罗马的法律命题赖以存在的经济和社会关系，然而，法律史学家却总是食古不化，缺乏历史的眼光，他们无法胜任这一宏大的工程。由于法律史学家如此强调超越罗马法的实践必要性，因而很容易理解为何概念数学在德国历史法学派主宰下的德国会如此地繁盛。这一学派中最杰出的代表人物主要都是数学家，他们是普赫塔、凡格罗、温德沙伊德和布林兹，还有比他们更早一点的耶林。过去在概念上不可能的事情，概念数学可以办得到，这些事情包括：债权的转让、有待遗嘱本身加以证实的遗嘱基金的建立（Staedelscher Erbfall
 ）以及“买卖不破租赁”的准则、股东在一块土地上的地役权归属于股份公司等。另外的情形则属“概念上”的必然：一个骗子在公海上向多个人出售一船煤炭，后来船沉没，这种情况下他向买受人提出给付价金的要求应当是允许的，因为“买受人承担风险”是法律上的一个准则。我想知道一个古罗马人是否会满足于这种表述，他是否不再自由地发现一个合适的规范。

概念数学最典型的例子就是历史法学派中的所有权概念。所有权的经验基础由以下部分组成：动产所有权，作为其经济目的的结果，通常允许每一种可能的使用和消耗；意大利土地的罗马法上的所有权和因免除土地上的负担和捐税而出现的现代土地所有权，由于古罗马和现代土地所有制，它们都允许拥有广泛地收取孳息和收益的权利；封建领主在保有地内的权利。我是这样理解的，这些属于在经济层面上不存在相互关联的法律关系，想要创设一个它们共有的经验性概念是不可能的，因为经验性概念必须可以通过经济术语来表述。古罗马人无需所有权这个概念就可以妥善处理公地或是行省土地，今天的英国不必使用所有权这个普遍有效的概念，却也运转顺利；早期的欧陆共同法学也没有这个概念，却可以很好地区分领主对领地的权利和附庸的权利。历史法学派却不想摒弃这个普适的概念。为了找到可以覆盖所有各异的经济关系的概念，他们不可避免地需要一种完全没有经济意味的概念。或许是温德沙伊德创造了最为广泛接受的所有权的定义。他将所有权定义如下：所有权是其自身能够使权利人的意志对该物之上的关系总体具有决定性影响的权利。显然，这一定义是绝对专断的。只需要比较一下经济层面上的法律概念，比如担保权、用益权、出售权等权利，我们马上可以洞察到这一点，即与以上两个概念形成对比的是，所有权的这个概念没有引入任何经济关系，它仅仅是一个惯用提法，用来为人们多样化的经济关系提供一个共同的名称。尽管如此，我们还是可以从这个概念中得到一些推论，就是：每个有体物之上只有一个所有权；在他人的所有物之上不可能再存在一个完整的物权；物权的消失使受该物权限制之物不再受其拘束；排除妨害之诉中，所有权人只需要证明他是物的所有者即可。那么这些规范实际上真的来自于温德沙伊德所构造的这个概念吗？其实，这些言辞是如此地不明确，以至于它们不仅意指如此，而且还意味着很多其他东西。当这四个要素缺场的时候，我们就没法谈论所有权了吗？在各种法律制度中，以下这些是确定不疑的，即：所有者在其所有物上可以拥有狩猎权、水权、采矿权；如果其他人享有狩猎与采矿的物权，之后这些权利遭到终结，所有者的权利并不由于这个事实而可以立即延伸以至于涵盖这些权利；即使排除妨害之诉的证明责任不是如此规定的，所有者依旧是所有者。我们也可以说，用益物权人在该物之上除了用益物权之外不再享有其他权利；主物权的消灭使得用益物权人的权利从加诸其上的限制中解放出来，而且如果在排除妨害之诉中，他证实了自己的权利，这就足够了。在这之后，所有权这个概念已经没多少内容了。然而，被人们认为是从所有权这个概念推导出来的，而实际上是源于罗马法的这些规范，它们是经验性的，所以如果还是主张——由于这些规范来自于所有权这个概念，所以即使这些规范的有效性在经验层面上无法被证实，它们依然是有效的——那毫无疑问将是相当武断的。排除妨害之诉中的证明责任分配是晚近所发展出来的法学家法的一部分，并且由于它远非是概念上所必需的，所以它没有获得普遍的认同。

第二个关于萨维尼的概念数学的典型例子就是他的“重大错误”学说。依萨维尼，法律行为，在概念上，是一种意思表示。因此，不管错误一方是否有过错（Verschulden），在重大错误的情况下不存在法律行为，因为重大错误中意思和表示不一致。他说，既然契约只是法律行为的一种，则以上表述同样适用于契约，即使另一方不知或者不可能知道该重大错误的情况下亦然。如果在经验层面上法律行为仅仅是意思表示，那么这个学说是正确的，比如在涉及赠与和另外一些单方债务（保证、承认
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 和追认）、遗嘱宣告、家庭法上的安排，或许还包括大多数的和解等法律行为中。但是当把它应用到商业契约的时候，这个学说就明显不正确了。在商法中，萨维尼的这个看法绝非概念上的必然，许多本世纪的对法官判决的研究表明，法官的判决是很少仅仅建立在该学说基础之上并依照萨维尼的理论做出的。当无欺诈意图的代理人想以本人名义缔结契约，而另一方对此无从知晓，在这种情况下，尽管这或许是最常见的当事人错误，但是我们并不理会他们双方的主观状态。

上文的两个例子提供了深刻审视概念数学的视角。历史学派提出的所有权的概念和萨维尼的法律行为的概念都是来自于对实际生活的观察，因而是经验性的。我们知道单个的法律关系构成了概念的基础；声称由概念而产生的规范部分地属于现行法。但是这些概念并非如同自然科学的概念一样审慎地从经验事实中抽离出来，它们也不像实用法学的概念那样着眼于法律适用的需求而被创造出来。它们是现实的一般化；相对而言，它们不是科学性的，而是肤浅的、不专业的，它们包含了一系列相当恣意的杂质，一如旧日的自然哲学或是谢林的哲学——众所周知，萨维尼和普赫塔深受它们的影响。它们也不是实用性的，因为最起码所有的合目的性考量都与它们无关。所谓形式逻辑可以推导出规范，实际上是基于这一事实，即这些规范在概念的创造中得到了利用。形式逻辑，无论何时，只有在原先就包含有这些规范的时候才可以推导出它们。当规范是基于经验而被创设的时候，它们就是richtig
 （正确）的，但是，如果这种创设不是基于现实，那它们只不过是独立于法学的创造物罢了。它们与法官法的其他部分不同之处在于，它们至少表面上独立于社会影响、权力分配、合目的性考量和正义的趋向。在很大程度上，概念数学的成功可以归于这一事实。概念数学正是在那个坚信只有立法者创造法律的年代得到了完满的发展。每当司法发现，古罗马人和现代立法者提供的东西不足以满足其目的时，人们至少不愿意受制于一种完全与社会隔绝的，声称完全来自于概念的法律技艺。可以证明，当萨维尼和普赫塔介绍他们的科学法律的学说时，他们想到了这种法律创造。的确，其他人一点儿也没这么想过。依温德沙伊德的说法，将法学当作法律渊源，无疑是将产妇与接生婆混为一谈。

完全与社会影响相隔离并存在于已有概念的逻辑推理中的规范的发现，很难被称为法律的创造，一种局限于此的法学也很难被看作是法律的渊源。不过，概念数学事实上从来没有达到过它的目的。这些概念在创设过程中人工的痕迹如此明显，以至于它们在权力的分配、合目的性考量和正义的趋向需要的时候总是容易变化。代理人缔结的交易是依代理人的意思还是依本人意思而成立，取决于何种构造可获得更令人满意的结果。承认这一点的话，我们就又一次认识到社会影响的有效性。此外，在无数的场合下，概念数学还被作为扭曲正义的工具。

欧陆共同法学采用的最后一种建构材料是Systematik
 （体系理论）。体系理论的源头不在于法律实践的需要。的确，仅仅是注重实用的、专门为法律实践而撰写的书籍，（其内容）非得有某种有序的安排不可；但是如此安排只是为了便利快速的定位，就如同词典依照字母顺序排列，它并不会对内容造成影响。但是，法学中的体系论却已经超出了教学的需要。教学的功能是将材料以一种有序、明了、有条理的安排方式提供给学习者。与识记一堆杂乱无章的细节相比，学习者会更容易记住一些综合的事实。尽管，在讨论任一知识点时，将涉及到该知识点的所有东西都表述出来很重要，但教师还是会努力整理出尽可能多的一般原则，并从中推导出个别的内容。自此以后，教师努力将可给予一般性表述的多个法律现象进行分类，将可以用相同的规则处理的法律关系放在同一章进行探讨。尽管这些确实是外部考量，但是类型化的法律关系由于在不得不诉诸法律来执行它们时要适用相同的规则（如程序规则），因而它们内部也相互关联。将权利分为物权和债权与“对物诉讼”和“对人诉讼”之间的重要区别有关，这种有条不紊的涉及物权的规则表述与涉及继承、契约、损害赔偿及其他债权的规则表述两分正是来源于此。可见，体系论发端于古罗马的教科书。盖尤斯的体系也是来自于更为久远的原始文献，它支配着下至优士丁尼时代的教学方法，这一点可以在后者的巨著《法学阶梯》中发现。在中世纪和现代，对《法学阶梯》的阐明一直适于法律研究的入门需要，直到17世纪，德国才涌现了一大批书籍，它们拥有完整的内容，并且依照《法学阶梯》的体系来编排。这个传统的后继者包括《法国民法典》和《奥地利民法典》，它们略微动了一些皮毛；还包括19世纪的胡果、海瑟开创的潘德克顿体系，另外还有《德国民法典》。

起先，法学家并没有在任何可观的程度上意识到——在这些体系化的介绍十分偶然地表达出的法律制度中——内在的相互关系。然而，随着时间的流逝，这种倾向变得更为明显，拉米斯主义者和多内鲁斯的体系化方面的努力使这种倾向变得更为显著。接着，那些被放到一起讨论的不同法律关系被看作是同一种法律关系的变种。人一生中的不同时期以不同的法律地位出现，所有权和他物权都被归类为物权。更为复杂的一些法律关系获得了独特的名称，并且人们试图为其找到一般的定义。接下来的一步就是，所有包含处理若干不同法律关系的相同条款的法律规定也不再被一一援用到这些个别的法律关系之上，而是援用到把它们全部包括进去的法律概念；除了有特别的反对理由，对这些关系之一规定的所有内容，被认为对所有的这些法律关系都有效。体系论的成果就是持续地将学说的一般化进行下去。与此相似，我们在古罗马人那里也发现他们仅仅出于体系化的目的而对一些规范进行了一般化，例如对物诉讼和对人诉讼、自然之债、契约关系中的过失责任和延迟责任。体系性一般化的一个极好的现代范例就是温德沙伊德的不当得利基础之上的请求权。体系性的一般化与法学的推构解释存在很密切的联系。罗马人经常将一般化用于纯粹解释的目的。当他们把工作、劳动和服务这些协议涵摄到locatio conductio
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 （租赁契约）之下的时候，他们的目的是让这些协议成为可诉契约。不过当他们想要以同样的方式把易货交易也变成可诉契约时，他们却失败了。

然而，德国的历史学派在此种一般化上却多跨了一步。即使是建构法学也可以为了它自身的目的而利用这样的事实论据——即相同的事实与相同的法律效果可以出现在不同的法律关系中。当古罗马人将保证人对（主）债务的清偿解释为债权购买的时候，他们的分析是基于对以下事实的观察，即不管是债务清偿还是债权购买，这里都要经过一次金钱的清点。所以，他们就给予保证人清偿债务和购买债权以相同的法律效果。这样，金钱的清点从两者的关系中被提取出来，作为一种独立的法律行为予以对待，而这样做的结果就是要求债的转移的权利。同样，他们把“Offene Handelsgesellschaft
 （负无限责任的商事合伙）”解释为一种合伙人之间具有相互监督关系的合伙契约，这种解释是基于代理权之监督与监督二者的法律效果不同，另外还基于监督与合伙契约的结合，后者性质上与监督完全无关。这种推构性解释的显著特征在于，仅在某种法律关系中出现的特定的事实或特定的法律效果作为一个整体被挑选出来，并作为另外一种法律关系建构的建筑材料。

按照这种方法，德国法律史学家建立起了整个私法体系和债法中的“总论部分”。这种体系的建立是来自于刻意的努力，这种努力建设性地利用了屡次出现的、十分不同的法律关系。在这同一个基础之上，建立了条件学说、附期限学说、错误学说、胁迫学说、欺诈学说、代理学说、选择之债学说、利益第三人契约的学说、多数债权人债务人学说、清偿学说以及其他很多学说。与此相联系的另一种一般化方法也被引入了进来。与这些因素之一——它在与某种法律关系有关的原始文献中被发现——相关的法律规定也被运用到其他任何具有这种元素的法律关系中。欧陆共同法中典型的例子就是所谓的条件的追溯力。原始文献中收录的一系列裁决——它们全都涉及某条件出现于其中的个别法律关系或者个案——必须毫无差别地适用于每一个条件，而不管该条件是否包含在遗嘱、婚约、赠与、买卖、或是担保物的给予及取得之中。但是法律行为中的误解学说似乎是个例外。这种方法的例子还有很多，比如代理学说和法定权利的保护等等。

对于一个完善的法律体系观念而言，体系论相较于概念数学来说更为重要。一个体系事实上不过是对存在物的排列，但除此之外，它总是导致整体的观念。不久，法律体系不仅被看作是包含现有的法律材料，而且还包含法整体。法律概念；它的内容已经不仅仅是单个的法律关系，而是法律关系的整个类别——它的内容如此广泛，以至于它们以合乎逻辑之范畴的形式表现出来，这些范畴囊括了整个法律现象界。如果存在某些无法被某类契约的概念涵摄的东西，那它就是绝对契约
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 ；如果它不是契约，那么就是法律行为；如果它也不是一种法律行为，那至少可以说它是一种法律事实。一种私权，要么是家庭法上的权利，要么是物权，要么是债权。为了确定排斥权和永久性土地负担究竟是属于上述哪一种类型的权利，抑或很可能需要另外创设一种新的类型权利来统领它，需要运用很多技巧。而著作权和姓名权似乎不能归入上述的任何一种。最终姓名权成为了一种人格权，而物权变成了一种包含著作权的绝对权。重要的是我们要为法律体系中的每一样东西找到它的位置，而裁判规范也要能在这样的每个位置上找到。欧陆共同法本来就已经拥有数量惊人的法律规范了，但是这种建构方法使得每个裁判规范——本为某特定法律关系或特定情形而创设——能适用于所有类型的相关或不相关的法律关系，并使得规范的数目增长了一千倍。施洛斯曼毕生的事业主要就是为了反对这种发现规范的方法。

很显然，这种处理法律的方式展现了某种纯粹是徒有“体系”虚名的东西。它的目标已经不是为了通过恰当的安排来陈述文献材料，相反已经是为了努力提出新内容。很显然，这已经不是之前的那种规范了，之前决定买卖交易中错误的案件运用的规范仅仅限于买卖交易，但是现在的这种规范的适用范围扩展至全部契约，甚至全部的法律行为。此外，这些法学家也并不是在使用类推推理。任何类推必须证明法律情势的相似性。这些法学家在处置案件的时候似乎把这些用来判决的规范当作是《国法大全》里面的原则了，似乎个案判决只不过就是将能够适用于全部法律情势的原则应用于个案而已。在规范的数量上，这确实是一种收获，但是这种收获在很大程度上是值得怀疑的，因为归根到底，要紧的是规范的种类和性质。能够很好地满足某个个案的裁决在应用到作为整体的法律关系时常常会很不恰当。在大多数案件中，想要寻找到在各个地方——例如在家庭法、物权法、债法和继承法领域内——都可以适用的规范是完全不可能的。事实上，在条件学说、复数债权人债务人学说、请求权冲突学说中包含着比法律命题本身更多的争议。每个法学家都知道怎么处理保险契约或债务承担契约，但是如果这两种契约之间绝没有一点关联，我们怎么把它们都涵摄到利益第三人契约之下呢？由于这个原因，19世纪欧陆共同法法学由两组相当不同的材料组成：人身法、物权法、契约法以及与生活的塑造息息相关的家庭法。整个体系中的（民法）总论和债法总论都是毫无生气的概念抽象的游乐场，它们的脚趾很少触及生活的地面。在历史学派的体系论中，在将思维形式转化为规范的过程中持续发挥作用的法学之巨大悖论，正在庆祝它最后的、最为致命的胜利。

但是，我们也不能因此低估了体系论。它只能够为它存在的理由服务。体系论不是法学，因此它的功能不是使法律适于满足司法的要求。如果它为此目的而被误用——如同欧陆共同法法学所做的——那么它实际上就是一个构架，只是此构架是按照与法学的其他构架迥异的视角着手进行的，此构架内，显现法律制度的经济和社会关系至多是在纯粹偶然的情况下才得以表达。毫无疑问，相当多的法律经院哲学可归咎于欧陆共同法的体系构架。

另外，我们也不能忽略在这些最重要的——同时也是人数最多的——历史学派拥趸们与其他学派的法学家之间的重要差别。再也没有任何其他法学家对于——他们构架的结果或者他们体系化的规范发现的结果是否与他们的正义感一致——这个问题会比他们更加无动于衷。这一状况部分必须归因于他们在法学功能问题上所采取的态度。由于他们将自己的主要职责看成是确定法律命题原初创设者的意图，因而他们能够倾向于为法律裁决承担个人责任。再者，在历史学派中赢得巨大声誉的法学家是学者而非实务人士——正如考虑到该学派的主要学术倾向的人所能够预料的那样——这一事实可能还具有更大的重要性。一个解剖学教授问他的一个正在解剖尸体的解剖学学生，该生正在试图以正确的刀法来纠正刚刚的错误刀法。解剖学教授问他，要是在病人身上做手术时，他是不是也会如此纠正。因为，在尸体上培养一个人的手工技巧和敏锐与在活生生的人体上培养他的手工技巧和敏锐，二者显然有别。

此种讨论已经让我们可以对欧陆共同法学作一个通盘考察。当然，任何一个理性的人都不可能长时间体认不到这样一个显而易见的事实，即欧陆共同法并非罗马法，甚至也不是优士丁尼法。如果我们将《吉拉德手稿》谈到优士丁尼之前的法律全部排除的话，那么无论如何我们都不可能有潘德克顿法的教科书了。尽管普赫塔或阿恩特的教科书完全忽略了后罗马时代的法律创造并且将他们的说明限于古罗马法律材料，但是他们所写的教科书还是与优士丁尼法的教条式说明存在很大的不同。接下来这个进一步的问题就是他们的不同之处在哪里。就我所知，概念创设、解释和体系论构成了他们的不同之处。

毋庸置疑，历史学派中的潘德克顿派真诚地相信，他们都是依照优士丁尼法来对法律概念进行定义的。然而事实上，他们并不是这么做的。在他们最初确定法律概念的过程中，不管哪个概念，都不仅仅来自于古罗马，它还来自于现代现象。事实上，所有权的定义同最优越的土地
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 是相适应的，迟至罗马共和国时期人们还在讨论它，但是这一概念除了最优越的土地之外还必须涵盖封建领主和股份持有者的所有权。即使是拉贝尔和萨宾所使用的这个词，它的涵义也不同于凡格罗和温德沙伊德口中的所有权。在另一些更为具体的概念中，尤其是在担保法和债法（例如替代）之中，问题马上就显得很清楚了。历史法学中的潘德克顿学者确实是努力地想要严格依照优士丁尼法来表述每个法律命题，但是他们的表述只是在优士丁尼法之上所进行的解释。他们所用的每一个词语都不是用来指称罗马的情形的，而是被改变来适应现代德国的经济社会关系。不管从哪个方面来说，法律史学家都是他们那个时代的孩子，更为显著的一个事实是——他们都是从11世纪至18世纪的执业者的继承人。他们的系统与古罗马人的系统并不相同，此等事实没有什么影响。每一个法律史学家都创造出一套自己认为最切合他所述事物的叙述体系，但是他们的体系并不是优士丁尼法的历史叙述的体系，他们的体系毋宁是一幅现代社会法律体制的图景，尽管这一图景尚存在粗糙、简略、不完美这些缺陷。尽管如此，正因为他们有了（独特的）体系论，他们才获得了一个完全不同于古罗马的学说体系。鉴于诸如萨维尼、普赫塔、昂格尔等很多人认为此种体系的教条主义的成效是法学价值的主要成分，获得一个完全不同于古罗马的学说体系这一事实才会变得如此重要。

欧陆共同法学的时代已经终结了。《德国民法典》已经将它从最后的避难所中逐离，这个世界上的任何一种力量都无法让它恢复逝去的荣耀。它在两千多年间的所有工作价值，都必须由法律社会学为未来而保存，但是后者将不再是法学。不过，所有法学永恒的功能——例如使法律服务于变动不居、永远更新的生活需要——将得到保留。没有任何法典可以毁灭它。尽管（将来的）法学可能在本质上不同于当前，可能采用其他的手段或是会拥有其他目标，但是为了实现这个功能，它将一直留存下去。但是，不言而喻，它将不同于现在的法学；因为每一个时代不仅拥有自己独特的艺术、科学、宗教和哲学，还有自己独特的法学。罗马法学家也是如此，他们在每个世纪呈献了不同的东西。优士丁尼展示了不同于古典法学家的东西；中世纪和现代的罗马主义者也没有（重复）展现优士丁尼的罗马法。

同样的，未来的法学，尽管与传统的素材有机相连，但我们还是会发现，它必须对这些传统材料进行翻新，从而满足新时代的需要。法律社会学必然要提供科学的基础，但是它必须扎根于欧陆共同法学业已耕耘过的土壤之上。当科学与实践活动脱节的时候，这一过程将不断地再现和重复。自然科学已经将所借之物连本带息地偿还给了医学。未来的法学，我坚信，将会永久地抛弃所有抽象概念和建构的可笑创造。必须承认，这些东西总是服务于唯一的目的：对爱管闲事的人们隐瞒必然的社会进程。法律的自由发现并非如某些人所想的那样不重视制定法，倒不如说是不为抽象和建构中无用冗余的限制所羁绊。

在刚过去的几年中，潘德克顿法学遭到了严酷的批判。尽管这些批判并非出自我口，但我不会否认这些批判，因为我知道，我在此事上负有很大的责任。在白热化的论战中，这是正当的，或许还是必要的。因此，我觉得自己有责任指出潘德克顿法学的伟大成就。我还将一如既往特别忠实地怀念伯恩哈德·温德沙伊德。在我年轻时，我曾以极大的热情学习他的作品，假使我以及与我奋力同行的人可能超越他的话，我们都会感谢他的教导。时间已经湮灭了其余的痕迹，过不了多久，曾看到过鲜活的欧陆共同法的德国法学家将阖然长辞，最后一个教授欧陆共同法的声音也将要就此沉默。务必让他们将这两千年来劳动的珍贵创造物——如同麦子分离于糠秕那样去芜存菁——传给下一代。他们没有保存下来的，将永远地遗失。但是温德沙伊德三卷本的《潘德克顿》仍将成为架起伟大的过去与未知的未来之间的桥梁。我们得感谢基普保全了这一顺应时代的宝藏，他那不倦的勤奋无愧于该宝藏的伟大创造者。
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 这是一个涉及许多法律行为的一般性术语，比如对债务、责任、正当性和对方主张的有效性等的承认。
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 （拉）locatio conductio
 （租赁契约），罗马法中双方合意契约之一，表现为一方向另一方允诺以接受一笔报酬为条件使后者在一定时间内享用某物，或向其提供一系列服务或特定的劳作。严格地讲，租赁不是一种单独的契约，而是一些具有相同性质但有不同表现形式的契约总和。它可以划分为三类：物的租赁、雇佣租赁、承揽租赁。


 [3]
 这里指不可被概念和推构解释加以定性归类的契约。simpliciter
 ，胡塞尔又称之为“单纯者”，此类现象原本非为人类知性所建构或加工。例如：“树，之为单纯者属于自然的物理事物，不是作为所知觉而被知觉的树。”
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 即没有任何法律上负担的土地。


第十五章 法学的功能

法学在历史上的作用不同于其功能，尽管两者常被人混为一谈，正如仅从行为本身，无法探知当事人的真正意图一样。法学从来不是现在通常被人们所认为的那样——亦即，法学是对传统上作为法律提供给我们的那种东西的说明；法学也从来不是指导我们按照法律规则的基本原理行事的一系列规则。一部没有任何其他意图的法学著作，比如英国的教科书以及某些我们自己的教科书，（其实）不是法学，而且没有一种法律制度会维系于仅仅那种程度的法学智力劳动之上，总是必须有一种创造性的法学才行。不过为了从每个角度都能正确评价法学劳动，我们必须将它包含的三个要素分别予以考虑，这三个要素分别是：律师功能；法律行为；司法功能。

让我们首先讨论律师的功能。在某种意义上，法律诉讼程序的构造是一种武器——社会或以社会为名义的国家在处理利益冲突时设置的武器。社会为此目的而提供的解决手段数量有限，因为社会不可能为所有相互对抗或侵害的利益都提供帮助。它必须选择那些最重要和最值得援助的利益。不过没有哪个社会能够从一开始即能立刻说出它要保护的所有利益都是哪些，因为在每一个发展、前进着的社会，新的利益日显重要，并且那些业已获得认可的利益正在持续受到新的攻击。社会是否将会或不会保护一种利益，这个问题要由法院来判断。律师的功能即是说服法院，社会已经为他所代言的那种利益提供了救济。这是诉求表达的艺术（为诉讼奠定基础）。他还必须向法院表明，所述利益值得保护。这是Beweisführung
 （论证）的艺术。如果该律师说服了法院，他就为在此之前一直受到否定的利益求得一条保护之道，或者说，他为那种在此之前一直受到攻击的利益寻得了保护。无疑，这是法律发展中向前迈的一步，这一步是由他的个人行为带来的。

法律诉讼程序最初仅仅是为了避免或减轻、控制长期争斗。通过富有技巧性的发展建立诉讼基础的艺术，律师的创造性天才使得法律诉讼为受到损害的一方提供了补偿，并且使诉讼最后变成实现不会带来世仇之正义的一般性救济。德克勒赫伊的名为《法兰克时期的司法证据》的书，大体上深刻阐释了最古老的法律诉讼形式。该书已经表明，证据法的萌芽、成长以及发展均归功于当事人的相关活动。它并非是由为当事人指定好了证据模式的法官所创造，而是由当事人在不断探索并发现说服审理其案件之法庭的新方法中创造的。为了权利实现、进行证明以及强制执行而建立的诉讼程式，一直都是由法院的传统结构所孕育，由法院——为赋予其权力以法律效果——争议处理手段的内容和性质所决定，并取决于法律诉讼程序的形式。但是将这些诉讼程式一再地改变并使之适应新的目的，则是律师的事。当一个律师起诉要求砍倒葡萄藤，并选择了修剪树枝这种诉讼程式时，如果他没有弄错盖尤斯曾经说过的诉讼程式，那么与他在葡萄树中的利益所受到的保护相同，他在葡萄藤上的利益也将获得同样的保护。根据黑德曼的报告，德国律师也提供相似的服务，比如为了阻止被告诋毁一个女人而提起诉讼，再比如众所周知的帝国法院的壁画裁决
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 中律师所提供的诉讼服务。

尽管处理法律行为的法学部门当然会涉及到口头行为，但它主要与法律书面文件相关联。法律文件，比如法律行为，通常并不单单为了在法律诉讼程序中用到而存在，它的主要功能是为了提供法律关系的秩序。构建当事人打算建立的关系，找到可以实现他们目标的法律途径，并用正确的法律术语来表述彼此的权利义务关系，这些是法律文件起草人的任务。立基于该法律文件上的这种秩序，本身就是创造性法学的一个产物。法学家将当事人头脑中不甚明朗的想法转变成了一种固定的、明确的、可感知的形式，没有法学家，后者不可能存在。由此，相关的当事人一方准确地了解他将做什么、不做什么。很容易证实，草拟法律文件的法学家已经创造出了康孟达和经济共同体，亦即在德裔奥地利农民阶层中单一继承人（Anerbenrecht）的权利。法律关系是否是一个全新的东西并不重要，在一个众所周知的契约形式中插入一个条款，这可能就是一个创造性的行为。

处理法律行为的法学分支不可仅仅满足于法律文件的编制，它还必须针对该法学劳动成果可能遭受的攻击和违反制定保护条款。我们并非仅仅，甚至主要不是关心诉诸法律的事例。由加图传下来的诉讼程式既包括可诉的协议，又包括不可诉的协议（有一个例外），但宣誓、诉讼担保、质押肯定比诉权和抗辩重要得多。从罗马法上的信托、德国城市法上的条例到现代的凭单借贷协议
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 ，处理法律行为的法学分支特别对于不诉诸诉讼之保证的发展——如果不是说对它的创立——发挥了重大作用。司法越不完善，民众就越努力地使得交易采取一种不必诉诸法律的形式。在东方，关于贸易的描述表明人民为达此目标而付出的努力程度。尽管如此，处理法律行为的法学分支，其主要功能还是将那种关系纳入到可以使之普及的形式——即使当事人不得不诉诸法律诉讼，并且，他不仅对拥有一个法律上可执行的诉讼根据感兴趣，而且主要对没有困难和拖延以及无需支付很多花费的诉讼程序感兴趣。为达此要求，处理法律行为的法学分支的目标与涉及律师功能的法学分支的目标在本质上并无什么不同。二者的目标都是为了利用手边的工具，为涉争利益提供最可能的保护。和涉及律师功能的法学分支一样，处理法律行为的法学分支为那些利益做出了创造性的工作——那些利益或是未获得任何保护或是最多受到非常微弱的保护，（而现在）那些利益或是由于受到所有的这些保护而受惠，或者至少由于受到了有效的保护而受惠。而且大多数时候，这种保护，现行法是倾向于拒绝提供的。以含有买回权的销售形式存在的担保，作为康孟达形式存在的被禁止的附息贷款、不可强制执行的债务通过约定罚款或汇票的方式而获得实效性，相对于每况愈下或不发达的法律实施而言，上述事物的存在全都是这种法学分支的胜利。

因此，法律事务代理人的工作与起草法律文件之律师的工作具有技术性。为了让法院对于托付给他们管理的利益更容易理解，他们首先必须通过直接观察和研究对这些利益有一个清晰的认识，其次通过提出证据，劝导法院受理它们。与所有其他人类思维创造物一样，法院也会受困于人性的瑕疵、有限的方法及有限的理解力，因而需要这种不可或缺的技巧。如果法院是全知全能的，那么这种技巧则是多余的，正如倘使我们的肉眼具有无比高超的能力，我们就可以将望远镜和显微镜废弃不用。因此，该职业工具的每一次改进都会使得相当数量的法律技巧变得多余。那样的改进体现为：在英格兰和罗马，诉讼程序由法定诉讼发展为程式诉讼；在欧陆，直接诉讼程序代替间接诉讼程序，这种代替是由对证据的严格评价到允许证据的自由评价而带来的。

法律事务代理人和起草法律文件的律师只有成功说服法院接受他们的观点，才算达到他们的目的。除非法官认为救济恰当、证据可采且充分——最重要的是认识到：正寻求保护的此种利益值得保护，否则他们的工作是白费力气。因此，司法裁判是对两个问题的裁判。首先，它是对以下技术问题的判定：社会是否能够并乐意为正被主张的这种利益提供保护，以及对后者存在的证明是否已经让法院感到满意；其次，它对以下问题给予了一个独立的判定：该利益是否值得保护。如果法律事务代理人和法律文件起草人的确不仅将他们的行为限于为这种已被法院所认可的利益代言，而且他们还必须时刻准备让正在新生的利益获得承认，那么由此可以断定，他们必须一再地提出技术性问题以及这些利益是否值得保护的问题，因此他们也必须带着新的任务一再出现在法官面前。

法官据以做出裁判的规范是一个非常复杂的诉讼程序的结果。法律事务代理人和法律文件起草人有必要拥有基于对生活关系——利益冲突发生于其中——实际观察之上的知识，并将该知识纳入适于法律提供保护的形式，还要尽可能从自身的知识出发，通过证人和专家的证词，以及通过书面文件（在古代或许还需要借助于神谕、神明裁判以及抽签的方式）等方式向法官证明这种知识的存在。接下来，法官通过对利益的权衡，对该利益是否值得保护这个问题做出判定。这反过来又会导致规范的一般化、统一化以及规范的发现。当然，利益权衡的工作是独立完成还是依据现有的规范而完成，这是一件无足轻重的事情。

为了更好地从整体上理解上述诉讼程序的性质，我们已经分别考察了法律事务代理人、法律文件起草人以及法官的贡献。然而，从根本上而言，法律事务代理人、法律文件起草人以及法官为裁判规范做出的贡献必须在规范本身中融为一体。事实上，由于缺乏法律事务代理人或法律文件起草人，法官经常必须自己解决上述技术性问题，而且他解决此问题的方法与前者应会采用的方法迥异。正如所有的这些元素加入到裁判规范当中一样，它们也必须加入到包含裁判规范的法律规定当中。在法官法的法律规定——我们将会在裁决理由中看到这些命题——中，我们发现所有的这些元素并存，包括敏锐的观察，以恰当形式呈现的证据，通过规范的一般化、统一化以及规范的发现而进行的利益权衡。但是在法学文献或立法中提出的法律规定里，这些元素互相混杂，经常很难分离。法律规定的这种结构从历史上看似乎只有当后者被追溯至它的开端时方会呈现。下面的讨论中我将努力区分这些元素。

当那四个人向萨利克—法兰克人（per tres malleos
 ）宣传法律时，他们很可能真诚地相信，他们没有忽略任何必要的东西。今天，每一个正准备考试的年轻法科学生都会遗憾地发现他们的错误有多大，并且会了解，仅仅为了通过考试，他就必须知道多少有关萨利克—法兰克法的知识，还会发现，包含在lex
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 里这种法的内容占多小的比例。

对于每一个杀人者，《萨克利法》根据被杀死之人的等级，规定了凶手需要承担的不同等级的赔偿金额。这些规定以一些容易理解的法律规定的形式呈现。但是在背后，存在根据等级和其他考量组合而成的整个法兰克人社会。谁可以要求赔偿金？除了犯罪人，谁应当支付这笔赔偿金？支付方式是怎样的？如果赔偿金没有被支付，又该当如何？围绕有关赔偿金之规定的类似上述的问题是无限的。基于证据和个人知识，法官必须找到额外的规范；并且基于这些规范，判决需要确定原告是否有权获得赔偿金、被告是否有责任，以及根据法律该赔偿金是否已经被支付。所有的这些问题，没有一个可以在《萨利克法》中寻得踪迹；很明显，因为这些问题还未引起《萨利克法》作者的注意，因为不像这些赔偿金规定本身，这些问题尚未成为萨利克—法兰克法学的研究主题。

一个关于窃贼向被窃失主支付赎罪金的法律规定的先决条件是：被窃失主对动产享有相当肯定明确的所有权。因此可以断定，该法典必定存在有关取得、损失以及所有权丧失的一些规则，肯定还包含关于合法取得财产的人与窃贼或强盗之间区别的一些观念。在诱拐妇女的情形下，有关诱拐者需要向被诱拐人父亲或其亲戚支付赔偿金的规定明显是建立在家庭的特定秩序之上的，依据这种秩序，妇女处于其男性亲戚的支配权（potestas
 ）之下，这些男性亲戚也有权把她嫁出去。因此，所有的这些已在有关杀人者所付赔偿金、妇女诱拐等法律规定中出现的裁判规范的内容正在获得那些关涉到部族、所有制、家庭等内部秩序的裁判规范——这些裁判规范尚未以法律规定的形式体现——的补充。

这是法学的开始。它起初仅仅涉及到一系列裁判规范——它们可以作为司法裁决的基础。这些规范实际上与其他因人类生活关系而产生的裁判规范彼此相关，但是后者对于法学而言，尚属未知；它们都还位于法学的视野之外，法官也只是基于对生活关系的观察无意识地获悉它们。但是法学越发展，法学的领域越大，法学的研究越深入，这些规范在司法中准备即刻派上用场的成果就越多，这不仅包括那些最终裁判规范，也包括这些裁判规范必然含有的那些规范，以及后者必然含有的那些规范。结果，法律规定的数量越来越多，也越来越详细。这一切某种程度上是按照在社会中获得之权力的分配以及支配人类心灵的正义理想，通过生活关系内部秩序的一般化和统一化的方式达成的。以这种方式，罗马法和英国法获得了发展；以这种方式，欧陆共同法一次又一次地恢复活力；以这种方式，当下法律正在向前发展。

这些已由法学家改造并加入到法律规定中的裁判规范，即使根据它们的外部形式，也可以与那些构成人类关系内部秩序的规范区别开来，而且，大体上，它们与人类行为规则以及那些明显设法进入到法学家作品中的规范也可以依据外观区分开来。人类绝不可能永远按照那些法学上的微妙思想来调控他们的生活。

在现代法学习语的术语学中，有人可能会说，法学的所有发展都存在于由事实问题向法律问题的转化中。唯一的困难是，在今天，“事实问题”有两个截然不同的含义。一方面，它指由惯例、条例、契约、继承及遗嘱而缔建的人类生活关系的内部秩序。另一方面，它指对这种内部关系的违反，这将导致民事诉讼或刑事诉讼的启动。但第一种意义上的“事实问题”是第二种“事实问题”的组成部分。为了了解自由民的遗产归哪一个克劳狄所有，法官必须知道在克劳狄宗族中遗产的继承顺序；为了判断被害人的舅舅是否有权获得凶手给付的赔偿金，法官必须了解被害人家庭的情况；为了确定一个契约是否已经被违反，该契约的内容必须揭示出来。

通过一般化、统一化以及规范的自由发现，事实问题变成了法律问题。在此项工作完成之前，在“事实问题”和“法律问题”之间没有任何对立可言。久远年代的法学家只探究事实问题，因为那时不存在任何法律上成形的裁判规范。他为裁判案件所需的法律由习俗、证人以及书面文件提供。所有的这些都是事实问题。源于裁决的有关事实问题的原则，在获得认可和一般化之后，成为第一批法律规定。自那以后，每天都有新的法律规定加入到已经存在的法律规定中。这种情况一直持续到今天。尽管法典的一段在每一个司法裁决中都被引用，但事实上，数量更多的司法裁决并非是基于法律问题、而是基于事实问题做出的。不过在这所有基于事实问题做出的裁决中，一般性的法律原则总是内含于其中，实用法学使之清楚呈现出来，其位置通常是在裁决集的标题，同时也在法典的评注中——没有任何虚饰的存在。此后，法学著作与学说也囊括了它们，最后它们被加入到大多数现存的法律素材中，并在法典本身中出现。

法学所运用的这种程序方式由关于往来账户（Kontokorrentu
 -ertag
 ）的契约法律极其清晰地展现出来。第一步是处理商务的法律执业人开始意识到这个事实：他们正在处理一个金钱契约——没有任何现行的法律规定可循。有些司法裁决是基于这种契约做出的，法官的职责让他们发现他们有义务对于契约的性质和内容作一个陈述，这种陈述部分基于他们自己的知识，部分基于商人的意见以及证人和专家的证词。那时候，所有的这些都是事实问题。那些裁决正是基于这个事实问题做出的，亦即源于往来账户（KontRorre
 -ntverhältnis
 ）之关系的性质，该账户已经作为裁决的参考依据而提交给了法庭。然而，很久以前，法学家就开始意识到，这种契约形式在商人圈子中非常流行，并且人们也完全有理由将之视为销售和出租契约来思考。于是他们开始让往来账户契约的内容一般化，通过这个过程，他们获得了关于往来账户的一般法。这个一般化的工作主要在法学著作中完成，特别是在格吕胡特和利维的书中，该书由里泽翻译。此后是一些专题论文、教科书以及简明手册，最后，这些成果体现在商法典当中。实际上，将往来账户契约看作是相互给予信贷的契约或个人债务的一次更新，这种做法是多余的，也不是非常理想的解释，因为当这种想法应用于往来账户契约时，有关给予信贷和债务更新的法律规定要经历剧烈的变化。不过整个过程是典型的，即，对实际生活中法律关系的观察——基于这种观察所做的一些裁决——法律著作中这种成果的一般化——多余的解释以及最后的法典化。服务契约的法律在我们的眼前已经以同样的方式被创造出来。一个世纪以前，还没有它的一丝踪迹存在。罗马法上的租赁绝对不能套用到我们的关系之上；现代的法典对该主题也未作规定，法国民法典包括两个相关条款，其中一个条款自那时起已经遭到废除。在德国——不是在法国——关于此类契约的一些亚变种，特别是关于家政服务契约，存在少量的法律规定。关于家政服务契约引起的诉讼，法官如今基于什么做出裁决呢？基于给定契约的内容，即，基于证人证言和书面文件以及习俗——如果他不知道该习俗内容是什么，那么他将听取了解它的证人证言；并且对于所有的这些，他将根据正义和公平加以补充。在所有的这些因素之外，法国出现了一个固定的司法惯例，该惯例对服务契约提供了详细的规定；在德国，至少发展出一般性的权利和法律意识，不过该意识导致了一系列法律规定，这些法律规定如今体现在德国民法典当中。

因为诉讼程序制度的缘故，事实问题以及法律问题被分别看待，这一点似乎在每个地方都很清楚。如通常理解的那样，事实问题与法律问题的这种分离实际上并无意义，因为没有任何一个事实问题同时不是法律问题。证据本身的问题是一个法律问题，就证据而论，我们不仅关心该事实能否被确证，而且在所有情形下，我们还会关心某一个法律关系是否因这些事实而产生，以及该法律关系是否由于任何一方当事人的行为遭到破坏。因此，在事实问题的范畴中，不仅包括契约存在、社团章程某个条款、遗嘱等证据，而且还包括法律关系的整个内部秩序、社团章程、契约、遗嘱中以文句实际表达出来的所有权利与义务，以及在涉及违法行为的场合，该行为是否已经构成对他人权利妨碍的证据。这样，法律问题就变成了一个一般化、统一化以及规范发现的问题。我们可以不考虑如下这种学说——乌拉沙克已因该学说获得普遍认可：在罗马人中，权利诉讼程式
 
[4]

 产生于事实诉讼程式
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 ，因为此情形尽管不是不可能，不过还是太可疑了，并且很可能，罗马法学家十分频繁地创造权利诉讼程式，而根本没有事实诉讼程式的介入，这也是可能的。但是即使我们不考虑发展演进问题，这种区分与此处所表述的情形也是相当地一致。由于事实包含此法律关系的整个内部结构，例如，契约规定的义务、因庇主权
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 而生的义务——后者指的是主人与由他解放的奴隶之间的关系——以及对这些义务的违反，该权利包含一般化、统一化以及规范的发现。在英国法的发展过程中，所有的这些事情都显而易见，有一种几乎立体感的清晰。

当英国人讨论陪审团的优点时，他们尤其习惯说，陪审团可以裁决一个案件，同时又“不会制定恶法”。意思是说，假使法官裁决该案，则该裁决将会带来法官法上的一个新的法律规定，而该新规定很可能是一个糟糕的规定，但是陪审团的裁决则不会带来这样的结果。这提供了一个针对法学家法审视的深刻视角，不限于英国法。陪审团旨在判断事实问题，法官则判断法律问题；但如果法官代替陪审团做出裁决，一个（新的）法律规定则会产生。我认为，这清楚地表明了事实问题和法律问题之间区别的性质。所有的法律都是源于最初存在于个案中一个事实问题的一般化，或是源于在这种一般化基础上的规范的发现；为什么没有一个法律源于陪审团之裁决的原因是，如果此种一般化会包含一个将约束将来的法律规定，则它只能由法官来完成，而不能由陪审团来完成。除非法官基于陪审团的裁决对某个案件做出的判决碰巧仅仅是将一个现行法律规定适用于该案件，则根据英美法的观点，该判决总能创造出新的法律；因为，除了在仅仅适用法律的场合，法官总是通过对建立在陪审团裁决基础上的事实进行一般化的方式创造着新的规范，或者他基于这种一般化而发现新的规范。

美国联邦最高法院著名大法官奥利弗·温德尔·霍姆斯曾经非常敏锐地指出了将这种先例形成的原理适用于可归责责任的情形。陪审团就事实问题发表意见；法庭就该事实是否构成有责性——如果具备有责性则需承担损害赔偿责任——做出判断。第二个问题涉及一个标准。被告尽到了一个人在那种生活事务的行为中应该尽到的那种程度的注意义务了吗？谁来判断被告是否已经达到了该种注意程度？霍姆斯认为第二个问题是一个法律问题。霍姆斯说：“法官据以判断的规则来自日常生活经验，正如大家都同意，侵权法的大部分内容均来自于日常生活经验
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 。”“以这种方式，法律从日常生活中不断丰富其自身内容，事实上也理当如此
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 ”。因此，陪审团所确定的事实是否构成被告的有责性是一个将由法官做出判断的问题。通过这些裁决，整个损害赔偿法成长起来。现在无疑存在许多案例，其中能很清楚地看出，它们是落在分界线的这一边还是那一边。在那种情形下，法官在陪审团所确定的事实基础上，对于损害赔偿责任相当独立地做出裁决。为什么法官会如此独立？在这些事实清楚的案件中，关于将要适用之标准的一个确定的法律规则已经存在。然而还存在其他一些案例，其中还有些疑问。在那些案例中，陪审团不仅判断事实问题，而且还判断是否存在有责性的问题，因为在那些案例中，法官手头上还没有关于将要适用之标准的、确定的法律规则；从而判断是否存在有责性的问题。一旦某个规则产生，关于有责性存在的问题就会成为法官要解决的问题。换句话说，被告的行为是否以一种可责的方式破坏了法律关系，这是一个事实问题；但根据已确立的标准判断，该行为是否使他有责任支付损害赔偿是一个法律问题。霍姆斯说，损害赔偿法中的困难在于特定的过失案件发生的情形过于罕见，“以至于不能使法官在陪审团的长期经验中获益并进而制定出规则，并且构成要件如此复杂，使得法官乐于将那整个事务一次性全部交给陪审团裁断”。

事实上，在一种情形下也有可能揭示，历史上一整套法律制度如何仅仅基于所涉及法律关系的具体性质，就从陪审团对个案的那种裁决发展起来。英国商法，从英国人的观点来看，是11世纪中叶由上诉法院法官曼斯菲尔德所创立。由于他将作为个案裁决基础的事实进行一般化而整合成法律规定，因而成为商法的创立者。以下是我从卡特名为《英国法律制度史》的著作中引用的布勒法官的话，这段话摘自他在1787年审理的一个案件，其中他生动地描述了这种发展过程，就好像他曾亲眼见到过一样：

在那个时期（大约1750年）以前，我们发现在法庭上，商事案件中所有的证据都是胡乱拼凑而成；它们通常都留给陪审团（即，该规则被当成一个有待于证据证明的惯例问题，没有对法律和事实的区分），并且它们没有带来任何确定的原则。从那时起，我们知道更广泛深入的研究不是为了找出仅仅当时的特定案件需要加以考虑的规则，而是为了发现一些特定的一般性原则——这些原则将为世人所知，这些原则还要为将来的审判作指导。我们许多人都曾听说过这些原则（如何）被介绍、推理、详述和解释，最后总是会让我们对人类理解力的效能强度和弹性范围赞叹不已。（Lickbarrow V.Mason，per Buller J.，2 T.R.63.）

若没有法官的这种建设性活动，若没有他们的一般化与统一化，一般性的法律规定不可能从人类联合体的内部秩序中产生。那样的内部秩序本身依然存在于一个法律规范当中，准确地说，存在于一个裁判规范当中。一个可延伸至我们这个时代的例子可以在亲王的私法中找到。敦根已经付出很多努力来表明，实质上，后者仅仅包括那些单个亲王家族对于涉及他们自治范围内的问题已经制定的、作为他们内部秩序的规则。这些规则没有一个获得了法律规定的意义，它们不能约束制定它们的家族之外的任何人。确实，几个世纪以来，试图创立一个一般性的王族法的努力从未欠缺过；但是做出这些努力的法学家显然在更高的贵族——该事务属于他们的权力范围之内——中没有足够的影响力，因而无法获得成功。

在为数众多的案件中，法官必须从生活关系的内部秩序中提炼出裁判规范，实际生活经验必须给他提供必要的素材。罗马人如何知道在一个带夫权的婚姻中，妻子的所有财产变成了丈夫的财产？罗马人又是如何知道在给予自由之身的婚姻中妻子可以保有其财产？罗马人之所以知道这些，是因为他了解罗马人家庭的内部秩序。特约尔撰写第二版的《商法》书时，他如何知道：因为无限责任商事合伙的每个合伙人都（“rechtmässige Gebrauch der Firma”）有权合理使用商号的名称，所以每个合伙人都可以约束其余的合伙人？他之所以知道这个是因为他熟悉这种商业组织。在原始的、非常简单和透明的关系中，对那个时代偶然发生之事的一种不经意的脑力劳动，足以给有某种程度现实感的法官带来有关他周遭生活事务的必要知识；在我们这个时代繁复、高度复杂以及有些混乱的情形下，彻底的调研绝大多数时候都是必要的。然而，任何一种情况下，我们涉及到的还仅仅是知识，不是权威的规定。

单单上述介绍就足以表明时下的教学——（认定）将事实情形排列到已建立的法律概念之下是法学的功能——是一个致命的错误。源于传统家庭情况的人类关系的内部秩序，源于农奴和封建领主之间关系、契约内容、社团章程、遗嘱以及习俗的法人（Kǒrperschaft
 ）和社团（Genossenschaft
 ）的内部秩序——根据这种内部秩序，司法裁判推导出数量更多的裁判规范，并非如同日食或水的化学组成一样，是事实世界的一部分，相反，其本身就是法律的一部分。判决的对象不是事实而是法律关系。法学仅仅基于法律关系创立法律规定。家庭、法人、所有权、物权、购买、有用益权的租约、普通租约、贷款，这些在罗马法学家第一次进行一般化之前，都是法律关系；同样，在中世纪，在根据罗马法对其做出裁判以前，它们也是法律关系。在罗马法继受之后，在罗马法学家起草法律文件的技艺和学问没有对它们带来影响的范围内，它们还保留着先前的样子，甚至内容上也是如此。同样，如果英国法能够被介绍到欧陆的任何地方，家庭、法人、所有权、物权以及契约也将保持着（英国法引入前）原先的模样；即使根据英国法对这些进行裁判，它们也不会变成英国的法律关系。法律关系是由社会创造的，不是由法律规定创造的。

现在让我们思考一下罗马法继受之后的法学著作。我们必须把所有那些仅为了最忠实地阐明原始文献内容而存在的东西抛在一边，因为那仅仅为了传播已被传播的内容，所以它无助于那种艺术和学说的继续发展。然而，被传播之内容的新素材总是建立在经由法律关系的实际观察和一般化所获得的成果之上。在这方面，现代法学家的方式与罗马人的方式没有什么不同；唯一的区别仅在于，他们不像罗马人那样，直接从一般化或法的自由发现中获取裁判规范，而是将他们的劳动成果配合罗马人的概念体系，并且至少在表面上，为此而努力利用罗马人的裁判规范。但是，由于他们没有预先形成的观念就无法处理他们的任务，他们若是提前得出裁决，则他们随后就会使他们的概念和解释适合于这些观念，所以实际上，他们的方式是一种相当自由的法的发现，相关理由下文将要论述。

对于直接从组织中提取的规范，“Natur der Sache
 ”（事物的本质）这个术语，特别是自19世纪初开始，在欧陆共同法的德国法学中变得流行。“事物的本质”可以从国家、社会的联合体以及经济联合体——生活会自发能动地产生出这些联合体——中推导出来。这就是罗马人的自然之理，这隐藏在他们如此多的（类似）“如果这符合衡平，如果这符合善良，如果这符合人道的要求”的话语中，同时这也是自然法运动——一直到它的最后分支，即Lehre von dem richtigen Recht
 “正法理论”——的一股积极力量。德国共同法法学一般习惯总结概念，法学本身或立法者从对于生活创造出来的联合体的直接观察中总结出概念，然后从事物的本质中，即“从概念中”推导出规范。后者仅仅是“事物的本质”的另外一个专业术语。没有一个法学家——尽管上个世纪实证法学潮流汹涌，甚至19世纪没有一个法学家——曾经能够完全抛开基于“事物的本质”的思考，甚至当温德沙伊德明显抵制它们的时候，也是如此。它们获得了以下法学家——仅列举一些最伟大的名字——明确的认可：萨维尼、普赫塔、瓦赫塔、昂格尔、戈尔德施密特以及拜尔。阿迪克斯把他的第一本书献给了它们。

从事物的本质推导出来”或“从概念推导出来”的规范是支配一种世间法律关系的规则，它们是现实生活的产物，不是有权制定规范的立法者或任何其他权力机构的产物，并且它们可以是科学知识的主题，但它们不能基于命令或规定而产生。因此，不管它们可以如何被规划整理，即使它成为制定法，他们的科学内容还是可以受到检验。一个人总是可以不仅问制定法中的“自由保有（Erbleihe
 ）”或“附用益权租约”的概念是什么，还可以问仅仅从此概念中推导出来的制定法的规范是否与被认为在日常生活中对这些法律关系有效的规范相一致。因此，有理由拒绝如下观点：定义与——应该加上——源于它们以及“事物的本质”的规范应该总是被植入立法中。因为，如果该观点是对的，则就此立法时，它们就成了多余的了；即使没有制定法，它们也将存在；如果它们是错误的，则它们将构成经常被称为“unverbindlicher Gesetzesinhalt
 ”（制定法上无约束力的内容），并且非得引发危害不可；因为人们不大容易忽视制定法上的内容——即使是没有约束力的。罗马法上的谚语——民法中的任何一个定义都是危险的——的确超越了这个；因为民法并非意味着制定法，而是法学——这是一个可以被更深一层的事实（罗马法学可以提出有拘束力的法学家法）解释的事实。然而，它仅仅包含这样的忠告：对于一个法律人而言，从社会联合体的秩序中推导出一个单个规范要比融合所有——构成一个定义中的现存联合体的框架——的规范更容易。

这一切显然仅仅指由现实生活本身所创立之制度的法律定义。根据立法中包含的规则，一个制定法上的裁判规范或任何其他制定法上的命令将要适用于其上的（Tatbestand
 ）推定事实经常被称作定义（Begriffs-bestimmung
 ）。在推定事实中包含的经验内容实际表明，生活关系将会受到保护，免遭危害。后者的存在和质量与法律规定无关，例如身体伤害远不是立法者的作品，正如婚姻外父子关系也不是其作品一样。但是只有法律命题确定了生活关系应受到法律保护的情形，以及什么时候会触发预先规定的法律后果，例如，哪一种对他人身体的伤害行为应该受到惩罚，什么时候婚外父子关系使得某人必须提供抚养费等。如果法律命题的作者不能自由决定社会习俗的推定事实，那至少也比界定它们更自由。推定事实是制定法内容的一部分，既不能说是多余的，也不能说是错误的。关于立法者的意图或者制定法企图实现的目的可能被表述得过于狭窄或过于宽泛，因而司法裁判可能不考虑制定法的措辞。但在如此做的时候，它不会修订制定法；它解释或补充制定法。国家公民的宪法权利和义务以及所有人的权利、权力和特权都独立于制定法上国家和所有权的定义（Bestimmung
 ）；除了被“盗窃”的推定事实所囊括的范围之外，什么都不会作为盗窃行为受到惩罚；没有一种法律行为可以通过撤销转让行为之诉的方式被撤销，除非规范法律行为效力的制定法已经宣告那些为可撤销的（anfechtbar
 ）。在国家和所有权的情形下，该问题是一个组织形式问题；在盗窃和撤销转让行为之诉的情形下，它是一个裁判规范所包含的推定事实问题。现在的讨论证实了这两种情形之间存在的一个清晰可见的对比。

仅有极少的例外，实用法学在对法律生活事实的观察基础上，并基于对那种观察结果的一般化创立了法律命题。它的方式呈现了一种与纯科学的方式之间明确无误的相似性，后者通常也是基于观察和对观察结果的一般化。这种相似性可以十分容易地解释如下事实：法学经常不被作为实用科学来理解，而是作为纯科学来看待，并且对其方式坦率地提出的要求也类似于自然科学的要求。尽管纯科学和法学的方式表面上看来有很多相似的地方，但正如朗夫有力地论证过的那样，它们其实有很大的不同。前者的对象是知识；后者的对象则是规范的发现。法律人的观察和一般化不可能不带丝毫的偏见，但纯科学的灵魂，从一开始就受到对权力分配、便利以及正义理想等考量的支配，这些直接决定了法之发现过程的方向。因此法学上的观察和一般化从一开始就会指向不同的目标，并获得与纯科学不同的结果。在科学程序的基础上，罗马法学家从来不会把自耕农的家庭秩序当作是罗马人家庭的唯一秩序，英国法官也永远不会将骑士继承法一般化而扩展成所有社会阶层的法律，《德国民法典》的立法者也决不可能使（夫妻财产）共同管理成为一般性的制度。只有当我们记住它们并非系于以一种科学方法确定的事实，而是系于制定的今后的实践性方案，所有的这些都是可解释的。

一直持续到如今的有关人格权的裁决过程是一个有益的例证。它的出发点是两个法律条款。一个是对在奥地利民法典中“先天性权利，其存在由理性之光所证实”的承认；另外一个则是由瑞士民法典对于擅自破坏人身关系的情况下允许为“阻止妨害”而实施的行为。欧陆法学要求为人格权发展提供那些支撑——这一事实表明当下存在的一种窘境。罗马法学家不太可能为了发现善意契约而诉诸这种形式。在法国，人格权在制定法之外也受到很大程度的保护。既然除了在法国，人格权司法裁判的过程并未发挥至关重要的作用，那么该理论的发展主要就是书本上的。最主要的作品是瑞士的斯佩克和奥地利的毛茨卡的著作。观察这些著者发展出一部翔实的人格法的方法极具启发意义。制定法对此没有提供任何帮助；因为奥地利民法典和瑞士民法典中相关法律规定的内容极度匮乏，省略了该法的发展历程。斯佩克和毛茨卡就人格权所作的阐述如此绝对地独立于制定法，以至于只要德国人能下决心认可法学著作的创造性权力，那么在德国民法典范围内，它也可以无需多费周折地适用，德国民法典除了提及该权利的名称外再无相关的其他内容。

的确，斯佩克和毛茨卡所阐述的人格法中包含了很多东西，这些可能放到一个修订的版权法或是一个更先进的占有法或相邻权法（禁止出版私人信件或私人寓所的照片，保护免受噪音或不良气味的妨害）中更合适。如果把这些排除在外，人格法将被界定为对源于其所处社会联合体（他的家庭、家族以及社会生活）或整个社会中地位之个人利益的社会与司法保护。问题的关键，用容格的话说，就是“这个事实——既然我们共同生活在这个世界上，则我们每个人都需要知道一定数量的他人的想法”。考虑的程度总是由联合体的习俗给个人确定的地位决定的，因此，维护人格权的规范建立在习俗基础上。在一个联合体中，个人地位由该联合体的习俗推导出来的结果是一无所有，正如罗马人家庭中的奴隶或家子的地位——没有生存权。甚至在我们这个时代文明的国度里，妇女儿童身体不受侵犯和自由权的范围是什么？但是，以一般方式对每个人生存权、身体不受伤害权、自由权的认可，仅仅证明所有人具有平等价值的理念某种程度上在社会习俗中一直在前进。在同样的意义上，如今每个人都有权保护其名誉，此种权利在以前被认为只能由特权阶层成员享有。由于对我们这个时代被抬高的内心生活的承认，以及由于过去该联合体给予成员的保护已从对他们身体的情感保护扩展到他们精神情感的保护，因而当今被认可的其他人格权，诸如肖像权、隐私权、保护个人情感和美感生活的权利，不过是先存权利的扩张和延伸，基本上并未涉及到革新。当然无需论证的是，某人的姓名权、印章权、纹章权
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 仅仅是为了保护已经由此表明的地位利益。此外，当今保护人格利益的社会规范仅仅在非常有限的程度上是法律的一部分；它们首先主要是道德规范、伦理风俗、礼节和得体的言行。它们正通过一种极其缓慢的进程转化为法律规范。

如今，人格利益的法律保护主要由刑法来提供，因此仅仅针对最显著的攻击。对人格权承认的运动正寻求为人格利益获得更多私法上的保护。如果它的目标具有纯科学的性质，则它必然专门观察家族、家庭、商业生活、社会生活中的习俗，并从中积累将被发现的人格利益，以及在何种程度上它们将受到社会规范的保护。但是由于它是一个Kunstle-hre
 （实践科学），所以它相当不同地提出了它的问题。它涉及到清晰而系统的法律规定的创制，这些法律规定将要根据什么先决条件，借助于什么样的法律救济以及何种强制，来保护这些源于社会习俗的人格权。但这种调查必须在存在于社会的这种性质之利益的观察和一般化之后，并且必须确定它们的重要性。但是，这种观察和一般化过程在没有任何实践重要性时不仅会停止，而且会以一个极其不科学的程序——即，将利益平衡作为规范发现的基础——而告终结。

的确，如果法学为了它能利用已有的科学知识——正如今天的医学，或许还有技术性的实用科学能够做到的那样——而非为其目的进行观察和一般化，则情况将会好得多。但是既然暂时不存在可以以这种方式为实用法学做一些初步的工作的法律社会学，那么为了创立裁判规范，法律人对于他需要了解的实际生活关系的知识，就必须依赖于自己的经验。除此之外，制定法和各类社会科学分支也可以作为知识的来源。但是不管他可以从别处获取的信息量有多大，鉴于生活事务的无穷尽和巨大多样性，那还是不可能足够的。任何时候都必须要有他自己的知识和经验来作为补充。由这个讨论可以明显看出，一个年轻人，若仅仅证明他能够掌握最重要的制定法和大量教科书的内容，那他还是没有资格在法院当法官。一个法官能够提供的最好的东西必定是来自于他的内在品质；制定法书籍和教科书的部分就像一幅图画不完美的大致轮廓，只有对生活有一个完整丰富的观察和体验才能给这幅画以形态和颜色。

的确，法学家法在法律上的拘束力是一个谜。法律规范总是一个命令，我们问，“法学家的讨论如何能够包含命令？”这个问题此处无法解决，仅能简单涉及。我们必须指出这不是一个孤立的事例。探讨伦理学的作者构想伦理规范、外在礼仪的规范、荣誉规范、礼节规范、时尚规范、游戏规范，而这些规范也必定同样是由某个人创造的；当某人陷入怀疑时，他就会参考书本，例如，有关礼仪的书，礼法习惯的书、礼节的书、时尚期刊、游戏规则集，书里面印的不管是什么，都会作为有拘束力的规范而被接受，很多情形下，这种接受除了基于以下这种假定——写这本书人的人获得授权来制定那些规则——之外，没有其他的原因，但很多情况下，这种假定理由并不充分。

通常，法学家法心理学上的基础是同样的。法学家的基本功能的确是提供有关已经存在之规范的信息，但是如果被教授的内容没有变成规范，那么人们该如何教授此具有规范效力的东西？对于哪些规范有效这个问题，我们除了向教授该规范的人求教之外，还能向谁求教呢？在Normenlehre
 （规范科学）和Lehrnomen
 （正被教授的规范）之间的分界线显然如此细浅，以至于它在实际生活中必定被忽略；这样，法律上巨大的悖论产生了，一方面法律不断将学说变成规范，但另一方面从参与此过程的人看来，它自己又将此过程遮掩起来。

法律规范的情况与礼仪规范、礼节规范、时尚规范或游戏规范不同，它们正在由某个人教授，但这是不够的，它们必须被证实，它们必须在斗争中获胜。社会自动接受合适的东西并拒绝不合适的东西，这经常在社会中发生，不过任何人都不会注意这个事实。或许没有人曾经比波伊丢斯信奉的观点更好地表述过这点。在他看来，法学家法（ius ci-vile
 ）
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 是为市民的合理的观点所认可的。偶尔，规范“求生”的这种斗争按照一个有序的过程发生，例如，罗马人的法庭辩论和欧陆共同法作者的引用；并且在这种斗争中，创制者的名望通常具有决定性的作用。许多规范从发表它们之人的名望中获得自身的生机。然而，该发表人智识的伟大是唯一的决定性因素，这种情形还是非常罕见的，比如罗马共和国年长的法学家、中世纪德国和法国法律著作的作者，或许还有伊斯兰的法学家们。实际上，任何时候，一个较高的官方职位都是另外一个不可缺少的条件。罗马帝国的法学家凭借法律解答成为法的创建者，甚至该法律北欧的宣布者也是一个公共官员；自注释法学派的时代以来，大学教授职位在欧陆共同法的法学家中具有决定性的意义，迟至19世纪，在德国对立法事项能发挥任何重大影响力的法学家，除了少数例外（贝尔、利伯和恩内特，或许还有萨皮乌斯），其余都是大学教师。在英格兰和美国，较高的司法职位同样是必要的条件，但是即使在这些国家，由于职位的缘故，法官也不是“可代替的”存在。尽管法官法本身具有拘束力，但是由法官对人们在法庭上引用的法律规定进行清楚地阐明，绝非是无关紧要的事。法院的裁决的确被律师大量地引用，但仅有一些有恒久的价值。积极从事法律发展的伟大法学家总是被列为人类最伟大的人物。在他们离开这个世界后数百年中，他们的名字还在被提起，他们的著作也还在被阅读。




 [1]
 德国帝国法院于1912年应一个著名画家的要求，责令柏林一个别墅的主人将修改过的一幅壁画恢复原状，因为对该壁画的修改只改变了该建筑物的外观而对该建筑物的功能毫无影响。该判决传达的信息是，在德国，建筑物的所有人不能对建筑作品随心所欲地翻修、改建和扩建，即须受著作权法的限制。


 [2]
 一种常见的商业协议，根据可流通提货单和汇票而装货的卖方基于该票据从其借款人处获得信贷。


 [3]
 即Lex Salic
 《萨利克法》。


 [4]
 （拉）formula in ius concepta
 （权利诉讼程式），为维护法定权利而提起的诉讼，在此种诉讼的原告请求中，应当明确列举得到法律承认的权利。该术语的拉丁文有时候被表述成“actio in ius
 ”。


 [5]
 （拉）in factum
 （事实诉讼程式），当某一新的关系不涉及由市民法所调整的权利，并且关系人不能借助法定诉讼程序解决就该关系产生的争议时，裁判官允许当事人针对创造上述关系的事实提起诉讼。此种诉讼中，裁判官所维护的并不是法律明确承认的权利，而是事实上存在的、新的公平关系。从一定意义上说，所有的裁判官法诉讼在最初时都表现为事实诉讼，随着它们日益成熟，其中一部分上升为权利诉讼。


 [6]
 （拉）patronatus
 （庇主权）。指解放奴隶者对于被解放的奴隶所享有的权利，依据这种权利，后者对前者负有服从义务、劳作义务和某些财产性义务（例如赡养）。此种权力可向庇主的卑亲属转移。


 [7]
 霍姆斯，《普通法》，第123页。


 [8]
 同上注，第121页。


 [9]
 纹章起源自西欧中世纪，即“画在盾牌上的图案”，用来标示在护具上的辨示图形。纹章图式的编成有相当严格的规则，最初是为了军事上醒目易辨，后来则成为各特定家族的“符号”。


 [10]
 此处应指习惯法。


第十六章 国家创制之法

与源于社会的法律规范不同，国家创制的规范极少由纯粹社会强制的方式来执行。国家需要其特有的权力工具（Machtmittel
 ），即，法庭和其他审判机构。因此，最重要的问题是，国家是否是可以使这些规范生效的合适的机构。在任何特定国家，是否存在国家法这个问题不仅是一个宪法性问题，而且还是一个行政性问题。人们在了解其功能为使国家制定法生效的机构之前，是不可能了解国家制定法的意义的，一切都取决于他们的教育和文化方面的天赋、诚实、技巧以及努力。因此，一个法律规定在人类社会的不同领域将会获得广泛多样的解释。在19世纪，英国、法国和比利时的宪法和诉讼法中很大一部分被移植到他国之后，人们逐渐确信它们具有十分不同于它们在本国的效力。法的移植在商法领域最为成功，因为在欧洲每个地方对商业的法律调整方式基本相同，国家机构对此可做的极少。

请允许我举一个例子。大约20年前，奥地利法学家应邀来到布鲁塞尔参加司法大厦的落成典礼，他们吃惊地听说，约瑟夫二世皇帝已经在比利时引入了口头审判程序。完成此等奇事的制定法是《一般司法程序法》（Allgemeine Gerichtsordnung
 ），遭人贬斥的约瑟菲娜，曾经在奥地利生效长达一个多世纪，从来没有任何人相信它有力量创设一个口头诉讼程序。的确，该诉讼法典规定，在乡村地区（即该省省会以外的其余地方），诉讼程序应以口头方式进行。在奥地利，口头诉讼程序存在于这种情况：文书（对应于英国法的诉答程序）并未提交，但是已根据备忘录的形式写好，并交给法官。当然，偶尔当事人的陈述也会碰巧在开庭（Tagfahrt）日用书面表达出来。然而，法律诉讼任何时候都会仅仅基于该备忘录而做出判决，并且该裁决通常由未参加此案审前预备程序的法官做出。在荷兰——当它还属于奥地利的时候——口头诉讼程序就受到重视。法庭上的诉讼程序都是以口头形式进行，最后，讨论将体现在一份会议纪要中；曾经在开庭日主导该诉讼程序的法官在该会议纪要的帮助下——但主要基于在口头诉讼程序中获得印象——裁决该案。所以同样的制定法在奥地利带来的是书面的、间接的诉讼程序，在荷兰带来的却是口头的、直接的诉讼程序。

但是，即使是最称职的国家机构也不是无所不能、无处不在的。如果一项制定法仅仅在国家机构强迫人民遵守的时候才得以遵守，那么，其收效不过是国家研磨机发出来的嘈杂的咯吱声。治理江河的艺术不在于为江河挖一条新的由远至近的河床，而在于引导水流，以便让其为自身自动开辟一条新的河床。同样，只有当多数民众出于内心驱使而遵守制定法时，制定法才会实现其功能。

国家能够推行其法律的方式有两种。一种是通过裁判规范，国家向其法院和其他裁断机构发布指令，指明后者裁判当事人提交给它们处理之案件的方式。大多数裁判规范的确来自法学家法，但只有当它们不依赖于法学家法而产生，并被设计用来促进国家的目标时，它们才是国家法。国家法的另外一种形式是Eingriffsnormen
 （指令国家机构行事的规范）。不论此类规范是否被援用，它们均指示这些权力机构按此类规范的规定行事。尽管国家裁判规范和指令国家机构行事的规范实际上并非在所有情形下都建立在制定法的基础上，但我们此处主要探讨的就是这种情形。一个法律规定是否引发直接行动或者它仅仅是一个裁判规范，并不单单取决于立法者的意图或者制定法的措辞，而是由实际的惯例来决定。在民事案件中，它们主要是裁判规范。例外的情况有：有关婚姻、监护、法人、记录（土地登记、商事登记及婚姻领域事项的登记）的事务，以及国家在死者财产的事务上所必需的程序等。在这些情况下（至少部分如此），实际会带来直接的行动。最初，刑法仅仅包括裁判规范。受害方自己必须将相关问题提交到法院。甚至在今天，即使在诉讼由国家工作人员提起的情形下，刑法部分地仍由仅仅是裁判规范的规范构成，因为等待当事人的通知或提议是权力机构的习惯。不过，在发生攻击国家、谋杀、纵火以及其他犯罪行为的场合下，国家会命令其相应机构强制犯罪人入庭受审。直接行动和裁判之间的关系，在行政法中也可以同样看到。

国家裁判规范的效能通常被高估了。整个事情关键在于当事人的诉讼，而当事人经常压根就没有诉讼行为。相当一部分民众经常不了解制定法；另外，利益受到立法保护的当事人往往又缺乏行使他们请求权的物质手段，或者，由于权力的实际分配，他们缺乏自信或不信任权力机构。因此，有关劳动者保护的立法，就其仅包含的裁判规范而言，通常是没有实效的。一些年以前，我着手进行了一项调查，内容涉及在何种范围内，奥地利民法典——此前已生效了一个世纪——实际上已成为日常生活中不可缺少的一部分。如今，在明显具有极大现实重要性的那部分瑕疵担保法中，只有一些涉及牲畜缺陷的规定是实际有效的——这些，或许因为它们是从日常生活转入立法中的。在不动产场合下，瑕疵担保通常被合同所排除；在动产场合下，通行的规则与民法典都没有任何关系。但即使除此之外，人们也不会相信，在何种程度上没有实效性的法律的价值超过具有实效性的法律。奥地利民法典中对生活没有发生任何影响的条款数量占到总条款数的三分之一——这样一个推测并非是一个极端的估计。其中存在一些包含十分宽泛范围的条款，还有一些可能在任何时候都是可适用的但在最高法院格拉泽-盎格判例集中超过20000个的裁决并未曾引用过的条款。显然这种情况并未因以下这种事实而改变：一个特定的法律规定到处被适用。那远不能证明，该规定已经实际上成为日常生活中必不可少的一部分，从而对日常生活起着支配调整作用。

或许我可以引用在别处的一个例子来证明我的陈述。众所周知，奥地利民法典中的家庭法特别的“个人主义”——或许是当今欧洲最个人主义的一个法律部门。妻子和丈夫的关系以及孩子和父母的关系是完全独立的，几乎好像他们彼此之间都是陌生人。一个孩子可以拥有他或她自己的财产，他或她处置其财产的权利与其父母处置自有财产的权利一样自由和没有限制。孩子无论获得什么，都归于其自身利益，而非其父母的利益。孩子享有充分的自我决定权，能够自由利用他或她的收益能力追求其自身的目的。孩子作为未成年人在其父亲支配下的时间并不长；但是父亲作为这种权力的承有者，只不过是一个监护人。他的主要作用是照看孩子，不要让他由于无经验、缺乏判断力或虚弱而遭受伤害。只有在此意义上，父亲才有权处置孩子的财产、收益能力以及决定孩子的前途方向。并且即使在这种情况下，父亲也会受到最高监护法庭的监督，该法庭会对孩子针对其父亲提起的诉讼做出判决。

然而，在布科维纳，尽管它是奥地利的一部分，并且《奥地利民法典》在该地同样有效，父亲的权力却是一个极为严肃的事情。罗马尼亚农民，或许是我们这个时代唯一真实的罗马人，他们行使着父权，研习罗马法的学生似乎对此极为熟悉。在那里，孩子属于父亲，尽管不是他们所有的生命，这种状况一直持续到他们24岁成人的时候；尽管这种所有关系并非像在罗马帝国时那样绝对，但那仍然是包含身体、财产以及收益能力等诸方面，不仅他们住在其父亲的家里时如此，而且即使当他们独立在外居住时也是如此。如果那样一个子或家子在作帮工，那么父亲或母亲每个月会按时出现在雇主的住处或营业地，不用说，他们是来领取工资的。父亲可以自由地处置由孩子的财产而衍生的财产和收入。如果有人问，为什么孩子如此温顺地驯服，答案就是“反抗”闻所未闻。

自从我在《哈登的未来》上的一篇文章中指出这种现象后，我一再收到回复，说与民法典相冲突的那些事情是伦理习俗，不是法律。这种回复是基于同样陈旧的观念，即，我们此处正在探讨一个术语学问题，亦即什么将会被称为法律。不过我们此处探讨的东西非常不同于这个问题，即，我们探讨的是《奥地利民法典》并不能扎根于这种习俗之中的事实，这种习俗与民法典处于那样一种明显的冲突中——不管我们是把它叫做法律还是伦理习俗。的确，自从我10年前首先提到这种习俗，我已经指出，它显然已经逐渐遭到弃用；但这必须要归因于古老家庭秩序因现代社会关系和现代思维方式而逐渐瓦解，这在该国的其他方面也是清晰可见的，相反，它不能归因于民法典的影响。我们必须承认，经过了一百多年后，民法典迄今尚未“生效”，如果法学家更习惯于直接观察生活，那么他们将会发现大量的这种例子。由鲍季斯克曾经进行的关于南部斯拉夫习惯法的著名调查表明，在所有的南部斯拉夫人中，在《奥地利民法典》生效的区域内，众所周知的南部斯拉夫家族共同体“家长制家庭公社”依然存在；民法典对此一无所知，它也绝对与民法典的原则不相容。而且在总结其调查结果的该书的几乎每一页，我们都会发现涉及最多样主题的说明——特别是有关继承法和家庭法方面的问题，即人们知道制定法的规定非常不同于他们通行的习惯法，但他们仍然不遵循制定法。在《习惯法与社会联合体》一书中，作者丹尼斯特扎斯基介绍了一种原始的商事合伙，该合伙既非以《奥地利商法典》的规定组建，亦非按照《奥地利民法典》的规定组建。我自己也碰到这种性质的现象，希望能够在更详细的法律阐释中讨论它们。所有的这些都表明，国家法的效能在多大程度上正在受到其他社会力量的干扰。

由国家发动的直接行动比裁判规范有效得多。保护劳动者之立法的历史有力地证明了此点。这些规定最初制定是为了它们能够作为裁判规范，用于裁决因工资契约和身体伤害引起的争议。这同样适用于有关一天12小时（工作时间）的法国制定法和有关意外事故责任的德国制定法。这些制定法全都不具有实效性。工业巡查处，作为实施保护劳动者立法的国家机构，通过直接的官方行动首次为这些立法规定注入生机。

当然很明显的是，指令国家职权机构以某特定方式行事的一个制定法的直接命令并不总是足以使那种行为发生。法国1806年关于周日停止工作的制定法从未实施过。胡适耶就此发表评论说：“敢于对违法者提起口头程序的专职人员几乎从未存在过。”

所以，甚至是国家法也经常完全不能发挥作用。国家为监督和实施而采取的措施经常不等于将国家制定的规则转变为行为规则的任务。这些措施经常由于机构的不情愿、虚弱或无能为力导致无效；应作为一个官方职责而产生的控诉经常需要等待有关当事人的通知。规范法人和社团的国家法由于自由结社方式而正受到规避，例如在法国以及某种程度上在奥地利；合伙和协议由于不登记而脱离国家的监督；（法律上）无效的遗嘱不会屈从于为分配死者财产而存在的强制性程序，遗产被自由瓜分。在这样一些场合下，其他社会联合体要比创立国家作为执行其意志工具的巨大联合体更为有力。但是，对于将要被国家机构通过直接行动执行的制定法，一旦由国家为监督和执行目的而采取的措施无法奏效时，该制定法将弱化至裁判规范的地位，它只有当整个机构由相关当事人激活而处于运转当中时，才会显示出“生命的迹象”。

国家法的效能与国家为执行该法投入的力量成正比，与国家必须克服的阻力成反比。社会行动相当大的部分焦点集中在立法上、司法上以及民政管理上，这一事实并未消除社会中在除了这些事项之外的领域起作用的力量。毕竟，教堂、经济生活、艺术、科学、公众观点、家庭和个人联合体，相对于国家，这些还保留着它们的独立性，要么是完全独立，要么是相当大程度上的独立。实际上，它们是纯粹社会力量发展的中心点，由政府进行的立法、司法和民政管理必须时刻应付它们。经常有一种观点，认为所有的现代国家为了克服阻碍之物需要做的仅仅是自由地使用权力工具，这种观点是错误的。的确，没有人能够提供在法律上正当的理由来反抗现代国家，这与人们有理由反对封建国家不同，对于封建国家，大封建领主仅仅受协议约束。但是由于国家享有的绝对自由的支配力量——军队、警察以及以它们做后盾的民事官员——被要求镇压强有力的暴动，并获得一蹴而就的成功，所以它们理所当然被装备起来以应付与社会的斗争。随着时间的流逝，它们最后变得疲倦，它们的能量开始衰弱，并且它们自己也受到太多社会的影响，而不能追随处处领导它们的国家的力量。历史表明，国家的军事和半军事组织——尽管可以显示出很强大的推动力，甚至在特定时刻，可以克服所有阻力——仍然比不上那种在社会联合体内部拥有其自身生命和存在之“自然力”不间断的支配。或许后者在一开始起作用的力量较弱，但它们稳定地、决然地并且没有任何犹豫地发挥着作用。充分发展之后，由它们创造的宗教的、经济的、政治的以及伦理的趋向或早或迟取得影响力，并且，在合适条件下，还会获得对国家立法和权威机器的控制。那个法国人用极具表现力的话表达了这种思想——国家不可能永久地将其权利建立在强权之上：我们可以用刺刀做一切事情，但我们不能坐在刺刀上面。因此，即使是国家法也必须连续不断地考虑社会力量。

起初，国家不能破坏其自身存在的经济方面的先决条件。国家以社会中足够数量的经济产品的生产为条件，以此来使国家保持繁荣。当然它能通过从事掠夺国民经济体系的方式找到建立起自身结构的方法，甚至在如今，国家从事这种恶行也达到了一个惊人的程度。数十年或数百年之后方才到来的经济崩溃不会让现时掌权者担心。但是它不能破坏国民经济体系，因为它必须从后者的盈余中获得自身的维系。

施塔姆勒说，一个充分发达的专制统治是一个仅由一个条款组成的法律秩序，即：在服从法律的那些人之间的法律关系将仅仅根据个案中统治者的具体决断而判决并赋予法律效力。如果统治者有一批外国的唯利是图者对其唯命是从，那样一个法律秩序本身将不会难以想象。但是它能维持多久？如果由于统治的具体裁决能随时剥夺人们的财产占有，因而没有人可以确保其财产占有；如果由于一个相似的裁决可能撤销某种契约，因而没有人可以信赖该契约而行事，那么，农业、贸易以及商业将会处于一种解体的状态，以至于没有多久，统治者就会发现无人再听他的统治。因此，许多专制君主的历史已经表明，他们非常注意不给我们留下有关根本不稳定的法律秩序（unrichtiges Recht
 ）的前车之鉴。在认为可行的范围内，他们在个案中抢掠、抢劫、掠夺不会有丝毫犹豫，而且偶尔他们也会允许他们的奴才这样做，但是总体上，他们允许民众从事各自的事务，并且除非他们对扭曲正义特别感兴趣，否则他们还是会按照法律和习俗对相关法律争议做出裁决。他们清晰可见的自身的利益会轻易地让他们懂得法律秩序的价值。

这也是为什么经常有古典学派的经济学家——尽管不是法学家所说——会说，国家的权力受限于经济学的法则。国家有本领毁灭很多事物，可以从一个人手中夺走很多，并将它给另外一个人，但国家却无法在国家允许的经济财力之外给予某人额外的一丁点利益。了解作为一种维系方式的此等事实的意义是巨大的，因为一个革命者如果控制了国家，他能做的也不过是和现在的国家做到的一样。他也能从一个人手中夺取某物并将之交给另外一人，能够毁灭很多东西，但是仍无法让一个人在国家允许的财力之外多出一颗发芽的谷种。国家与其反对者对于未来国民经济福利能做的，充其量就是以极大的和善去对待当下的经济体系。

我们不得不习惯于这么思考：某些事情不能简单地通过制定法的方式来做，就制定法的效果而言，制定法的立法者的意图是一件绝对无关的事情。制定法一旦付诸施行，它就完全按自己的规律向前发展。该法律规定是否有效，它是否有欲求的效果，均只取决于它是否是一个适于该目的的方式。最后我们还必须习惯于这么思考：与其说法律规定的效力取决于法学家加之于上的解释，不如说取决于其他条件，在此问题上，这些其他条件具有更大的重要意义，例如，民族的独特性格、主流的伦理观点、用于执行该制定法的权力工具、所适用法律程序的种类等。一个制定法并非借助于自身存在而有效，而是借助其实施而有效。

当国家的命令全都是否定性的，且其目的不是强制人们做什么而是限制人们做什么时，当其目的是为了禁止、攻击、破坏、肃清什么而做出时，该命令最为有效。这样，国家已经与宗教倾向、社团以及其他共同体进行了数不清的斗争，国家有这样或那样的原因反对后者。这就是国家整个刑法的内容，特别是——事实上拥有特定规模的社会影响力——仅有部分的内容。这个领域主要包括由国家进行的政策立法，即，为公共安全、公共卫生以及贸易和职业监督而进行的立法。在经济领域，国家行为如果凭借禁令（关税立法）来推行，则最为有效。国家剥夺公民权利与禁止垄断都仅仅是禁令。国家阻碍经济力量的自由行为，或许会破坏不可计量的经济价值，但是或许会以可能制造和培育一个特定的经济投机为代价。版权法具有同样的重要性。国家签发一个禁令，禁止除了作者之外的所有人从事某特定种类的任何行为，这就是国家制定的这种法律的全部内容。赋予、剥夺公民权利及禁止垄断之间的唯一区别在于，前者的目标是为了激励或奖赏这种创造性的天赋。家庭法和财产法不是社会立法而是国家立法，就此而言，它们的内容几乎全都是否定性的，例如婚姻、社团、契约、遗嘱，它们会被禁止、解散、宣告无效或可撤销；又如被征收的财产以及被排除在外的继承人等。

当国家希望强迫人们“为”某种肯定性行为时，它必须更加小心地从事。指导与指挥广大民众无论如何都是一件极其困难的事情。它需要有高超且罕见的天资。或许当基于普遍的抽象规则而做这件事情时，它是最难的。无论何时，只要人们认为，一项任务有用、有利，他们为了完成这项任务就会主动联合；经济和社会压力经常也会促使他们这样做，权力机构的行为所起的作用不是打扰、阻碍与扰乱，而是促进。因此，强行将另外一个意志加到数量更庞大的不乐意的人们身上，多半是不可能的。这可以由以下事实所证明：以前，政府付出许多努力，试图在宪兵或警察的帮助下强迫罢工的工人回去工作。《关于婚姻的巴比·波培法》
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 或许可以使古罗马的皇室财库获得很多富足的遗产；但是，是否连一个孩子的存在也归于它，就远不敢确定无疑地回答了。奥地利对单身汉和无子女之人所征之税正在为国库争取同样的结果，但并没有带来人口的增加。在极少的情况下，国家成功地强制人们从事积极性的行为，特别是在军队和税收管理中，基于一千年的经验——至少是数百年的经验，经受过专门磨练、日臻娴熟的技术已经被发展出来了。然而国家偶尔必须承认，当纪律由于特定环境而遭到破坏时，或者遇到有人想出了巧妙的避税方法拒绝纳税时，它是无能为力的。由于相关人员的极大无助和易受影响，在监狱和管理学校中，国家也会面临相似的结果。国家法律产生一个肯定性效力的所有其他情形，都是权力机构和民众之间的直接交往，这种情形下，民众意识到，至少在某种程度上，服从国家法律将会获得有利的回报。诉讼法或许主要基于这种理念。或许国家最近一些年正在从事的这种性质的商业投机中，最成功的要数社会保险事业。所有的公共机构都倾向于变成政府机构，甚至为促进教育、艺术、科学和公共福利而建立的公共机构也这样，对于国家而言，这是一个很大的不幸；甚至学校、博物馆、展览馆、铁路部门、国家烟草专营事业以及医院也都有这种趋势。这不仅让它们无法适应不断变化的生活需要，而且也让它们失去民众中的支持者——这些支持者原本能够使它们成为推动社会进步的手段。

那么国家制定之法如何给社会留下其印记，在历史发展的过程中，它又带来了什么样的社会信息呢？当国家为自己与其所属机构规定其地位和功能时，它并未随之创立恰当意义上的国家法，而是创立了国家之法。国家因而也为自己与其所属机构创建起内部秩序，正如其他社会联合体——教会、公社、家庭、社会——必须为自身创建一个秩序一样。当国家从事私营性质的经济经营以及铁路、银行或矿山经营时，它能做到的仅仅是这个。它的法律大体上与任何其他私营性质的经济经营赖以存在的规则没什么两样。

国家实际上创造了“国民”（Staatsvolk
 ），这至少是部分地是通过法律而达成的。的确，国民与“民族意义上的人民”区别甚大，后者完全是社会的产物。最近通过国家行为而进行的大部分的国家化的努力，以及统合不同民族——不仅使不同民族统一在一国之内，而且还使它们在民族意义上“归一”——的方法，已经失败。迄今为止，能够有效实施国家化的不是国家而仅仅是社会。尽管如此，国民仍然是一个极为重要的实体。通过国家而获得的一个共同宪法的统一、一个共同军队的统一、一个共同语言的统一；一个统一的民政管理制度，尽管其统一是外在的，而且只是部分的；经济领域的统一，这方面的主要功能是收取关税、税收、费用以及建立通讯工具；立法的统一以及作为其结果的法律科学与技术的统一、司法裁判的统一，最后是首都的统一，大量的人口不断涌向那个共同的中心，大量的建议从那儿散播开去——所有的这些都使得“国民”成为一个独一无二的“一元化”实体。它们对于由社会所进行的法的创设产生深刻的影响。在法律发展的研究中，将国民排除在思考之外——如最近一段时期一再做的那样——是对这些事实之重要性的极大误解。

此外，国家创立了国家的秩序。它设立了专门用于维护这种秩序的机构、行政法庭及警察局；国家掌控刑事法庭，并通过创设国家法为刑事法庭的行为提供基础。我们此处关注的国家法的规范是治安法、诉讼法、刑法的一部分。从各方面来看它们都是次级序列的规范，它们既未创立社会机构也未创立国家机构，它们仅仅是对那些已经存在的规范提供国家保护。

在经济事务方面，国家通过创设不依赖于经济生产或商品交换的经济权利。在每个阶段，作为支配性的军事联合体，国家在特定意义上与国民经济体系处于对立的地位。它并不积极参与经济生产，因为我们可能忽略了它作为一个地主和企业家的无足轻重的贡献。对于它需要的经济产品，它从其他经济企业的经营成果中间接获取，其中存在国家财政法的整个经济内容。通过财政法，国家凭借其权力工具，决定国民经济的利润中多大的份额归于它自己。即使当国家因一份非行政性的经济契约而有义务履行某种义务时，它也肯定利用其他经济企业为其服务，因为除了当它作为一个大土地所有者或企业家时，它不直接从事经济活动。很明显，我们不会否认，国家为其人民提供的——或至少能提供的——东西具有最大可能的经济重要性，但那不是经济行为的结果。因此，国家能为经济权利提供基础的方式只能是分配已经存在的经济价值，这种分配非常不同于因经济活动未受干扰的运行从一个经济企业获取已被创造或将要被创造出来的价值，并将之交给另外一个企业自由支配而受到影响的分配。国家的所有权法、国家的旁系亲属继承法律和权利、国家的养老金和专利权以及国家在共有法、财产法、契约法以及继承法中禁令的实现全都是建立在那种经济价值的分配和转移之上的。

占有秩序是社会的，而非国家的，因此其起源应该是社会的创造而非国家的创造。另外，所有权秩序，其本源主要来自法学。它包括裁判规范——决定哪一方诉讼当事人会胜出，国家的法院将会给予哪一方以保护。就这种按照占有秩序而给予的保护而言，由于国家所做的仅仅是使一个在社会中已存在的占有秩序实际生效，因此，一方面，据以实现此占有秩序的法律规定不是国家法，而是社会之法，实际上是法学家法。另一方面，国家通过刑法、警察机构、诉讼法为占有秩序提供的更大的保障是国家的一项成就。社会、法学以及国家因此在该占有法和所有权法的创制中有所合作。占有是社会构造；所有权是法学家法的裁判规范的总和，据此，一个人的占有受到法院的保护，如果受到干涉则可回复原状，如果丢失则可取回。这种更大的保障是国家法。

在罗马法及其派生的制度中，这种关系由于将所有权保护中的占有保护与狭义上的占有保护做出区分而显得难以理解。这种二分法的理念如下：无条件的保护仅仅给予一个特定的合法占有与所有权；除此之外，所有的占有——甚至包括窃贼和强盗完全非经济性的占有——都会获得一种初步的保护，这种保护主要是治安性的保护。此外，基于一个稳定经济基础上的各种形式的占有，特别是普通承租人和享有用益权之承租人的占有都被拒绝给予全部的保护，这两类人仅能基于契约而起诉。按照现代欧陆法遵循的罗马法的术语学，所有权，一般说来，并非是所有法律上受到保护的占有——这与英国法及斯堪的纳维亚法不同而仅仅是那些受到特定救济方法（主张所有权的诉和抗辩）保护的占有。但是除此之外的几乎所有占有都享有一定程度的保护，而且善意占有可以获得“善意占有之诉”的救济，这种救济乃仿自所有权的救济。因此，经济制度组织的私法保护类型特别完善，并且该事实使得在社会相互关系中理解它非常困难。

罗马人这种“二分法”与“三分法”的历史缘由，我们没有任何资料。但是耶林在他那个时代已经以令人敬佩地敏锐指明，在罗马人当中，占有仅仅是所有权的“简易外围工事”，对占有的保护仅仅是为了更好保护所有权。如果我们把占有理解成经济结构，将所有权理解成只是——经济结构据以维持与回复的——裁判规范的总和，那么“占有保护仅仅是所有权保护的帮助”这种学说明显仅仅意味着，保护施予占有和所有权是为了经济结构的缘故，两者之间的区别不过是一些先决条件与法律救济效力上的少许差异性。我认为，耶林已经找到普通承租人与享有用益权之承租人的占有为什么不受保护的理由。事实就是，这些占有人实际上是罗马人中的农奴；窃贼和强盗对其非经济性占有享有的——甚至针对盗窃与抢劫受害人的——保护很可能永远只是一个学究性的知识。至少在充分发达的罗马法中已经规定，所有经济上获得的占有，即使是通过对经济秩序造成轻微扰乱的方式（无所有权而有使用权的“所有权”）而获得的占有，都将获得以所有权保护形式存在的限制性占有保护；并且在短期的取得时效后，即使针对其（原先的）占有受到妨碍之人而言，也享有所有权。

其他法律制度，主要是德国中世纪的法律制度，现代英国与斯堪的纳维亚的法律制度，并未区分占有保护和所有权保护。每一个经济上的占有者都受到同样的救济。在动产占有的情形下，现代德国法与法国法也是如此规定的。这或许是最有说服力的证据，证明罗马法上的占有保护的“二分法”仅仅是基于法律救济的“二分法”，而非基于受保护事物的性质上的差异。鉴于现代奥地利诉讼程序的快捷，这种“二分法”在当代是否仍有充分的理由——这个问题经常被提起。

除了这种社会性所有权——仅存在于国家给予的经济制度组织的保护内——之外，还有一种纯属国家法事务的所有权，它仅仅凭借与经济结构无关的国家的意志而产生和存在。国家可以将给予占有人的保护同样地给予从未曾占有过的人、从未在经济上获得过占有的人，国家通过委托独立于所有经济先决条件之外的机构，首先以这种方式使受优待之人获得占有，此后保护他维持这种占有，击退所有可能针对它的攻击。当然，若就此引发诉讼，国家也会指示其法院做出有利于被其确定为所有人的那个人的裁决。最重要的例子就是大土地主对土地的占有以及他对其土地上的负担和捐税的摆脱。

农民所享有的土地所有权纯粹是经济性的，它是不依赖于国家且在国家外而产生的，并且在很大程度上先于国家。然而，大地产的所有权，除了购买农民土地这种极少情形之外——在非常遥远的过去这种情形几乎从未曾发生过，其存在皆归因于国家。这种巨大私人财团，与农民的经济性所有权相对，是统治阶级政治性所有权，是由国家权力创造的。因此，归根到底，它仅仅是政治上支配的表达。当罗马城人对仅属外省者的所有权主张权利时，当英格兰国王宣布自己是英格兰所有土地的所有人时，他们其实是在说，凭借征服者的权利，他们可以按照自己的独断意志来处分被征服的土地。“无领主则无土地”这个原则仅仅反映了这个事实：国王以及贵族利用统治国家的权力在镇压农民土地所有者的反抗方面获得了成功。同样，国王每一次授予其贵族无主土地或已被人占有的土地，都不过是国家权力的行使而已。当中世纪的伯爵和王族径自取得对森林、河流、矿山的权利，当他们强迫其属民以封建土地保有的形式接受他们自己的土地时，这些行为其实都具有完全同样的性质。若没有国家权力的帮助，这种驯服农民的设计很可能永远不会成功地达到任何可观的程度。有时候，单单国家主权关于决定视某人为土地的所有人的正式宣布就足以让某个人成为所有人。这种情形最著名的例子之一是苏格兰大地产的创立。当英国在卡洛登战役后继续破坏盖尔宗族组织时，他们通过宣布该宗族的酋长是整个宗族领土的所有人（在此之前土地皆为共有）的方式达到了他们的目的。在孟加拉，大私有财团的所有权因英国人的一个错误而开始，18世纪英国人误将土地税理解为地租，并认为有义务纳税的农民是土邦邦主的佃户。

无疑，大地产的存在归功于国家的权力。当国家创造了这些地产时，它是作为强大的军事贵族之间的联合体而发挥着作用。以世袭地产形式获得或被赐予巨大领地的单个贵族，在其伙伴贵族——他们共同联合起来建立国家——中得到了某种程度的支持，而这种支持有时候非常有用。但是，他不得不亲自进行实际占有。若没有个人权力工具，仅仅依赖于一份授权文件，没有人能够着手占有这些地产或维持这种占有。这种情况正如在其他领域，当有人为了实现目标而取得其所属的一个较小联合体内那些同伴帮助时，他所发现的那种情况。

国家像那样创立的大私有地产的所有权没有经济内容。国家无法仅凭基于强力占有的命令就把生机注入到经济结构中。国家授予土地的效果是什么？相对于国家承诺支持正设法取得占有的被授予人击退其他人对该占有的攻击，并帮助他从该土地中获得收入，那有何不同吗？在一个新生、无力的国家，这可能没有多大价值；然而，对于强大的贵族运用其强力将先前是土地所有者的农民转化为享有用益权的佃户或农奴，以便可以因此确保自己能享有后者经济行为的利润份额，或可以技术性地表述此事，或获得地租（Bodenrente
 ），那却能提供一个充分的借口。赠与未开垦土地等于是保证将因其自身经济劳动或任何其他形式经济活动，例如通过殖民地化，而可能累积的利润给予受赠人。

土地负担的消除是领主赏封土地的对立面。它是对地租权的废除，这种地租权是先前由贵族和国家通过行使自身权力而创设的。在古代，这种性质的负担消除大量发生；例如，或许在4世纪的罗马人中，至少在紧挨着罗马城附近是这样；在英格兰，1660年（查理二世在位）出现了不彻底的负担消除；在法国，经过早期的几次努力，彻底的负担消除发生于1789年；在19世纪，欧洲的其余地方到处都发生了这种负担消除。

当国家开始解放农民并消除土地负担时，情形十分不同于土地被赐予贵族时的情形。现代消除土地负担的事例中的推动力是有影响力的都市市民，他们与国家发生直接的联系。国家不再专门是拥有土地之贵族的组织。都市市民对解放农民抱有强烈兴趣，因为这种解放有可能将他们纳入到一般的商业生活、金融和信贷的经济制度中去，贵族对农民的这种支配因而被制止了。国王独立于贵族，因为他已经创建了一支常备的军队，因此不再受制于贵族的军事服务；他开始通过所属官员自己管理国家事务。国王从自己的利益出发，希望改善国家的经济条件，并且由都市市民创造和发展的现代经济学表明了可能的改善方式，如，通过将经济力量从封建束缚中解放出来，以促进工业和商业的发展。新发展的农学指出，农业进步和封建土地所有二者是不相容的。贵族慢慢丧失了继续维持农民被奴役状态的兴趣，开始相信，不自由的劳动产生的利润并不充分，并且鉴于已改变的经济状况，他们乐于以金钱支付代替封地负担。所以国家在解放农民的过程中，仅仅做了一般经济状况要求做的那些事情。我们因此可以说，国家创设的大土地所有者的所有权与土地负担消除二者均由社会力量所实现。除了那种土地负担消除外，小规模土地所有的存在极少归因于国家。法国大革命期间国家将已充公的财产出售，以及国家到处进行的殖民地化，即为适例。

在各个地方，旁系亲属通过继承取得遗产的权利很可能归因于国家已接受为法律并加以发展的裁判规范。整个发展过程很难被理解，因为法律领域的历史研究一贯忽略了继承法和国家军事机构之间的关系。远古时代，原本单独生活、没有宗族或家庭联系之死者的财产变成无主财产，因而变成任何取得者的财产，这一事实其实无关紧要，只要极少有人寡居，只要经济价值因财产归于无主而导致的毁灭由于经济结构简单故而损失不会太大就好。但只要情形发生改变，国家就有必要对无继承人的死者财产做出规定。在古代国家，公民也是一个战士，当公民没有继承人而死亡时，他的旁系亲属将会被召去继承，以便使得战士的数量不会减少。在封建国家，无继承人的领地必须给某个人，因为不这样的话，封建徭役就无人承担了。如果除此之外，在封建国家还存在旁系亲属的继承权，并且此种继承权优先给予男性亲属，那么这是自由人提供兵役之普遍义务的时代的残留物，它现在必定寻求坚持自身的立场，而与国王的意志相对立。决定领地该给予哪一个旁系亲属这个问题的固定原则确立得非常缓慢。它在德国、法国、英格兰以及意大利发展的大体线索众所周知。

因此，旁系亲属的继承权，相当于史前时期很可能存在于罗马和日耳曼人中的那种权利，在14世纪斯拉夫民族中处处都曾产生过。但它主要是以无继承人的土地归还诸侯和贵族地主为代价而发展起来的，后者在那之前一直获得了充分的发展。这种过渡在杜尚别沙皇
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 法典中可以十分清晰地看出来。该法第41条规定：“当无子女或虽有一孩子但已亡故的贵族地主死亡时，其遗留土地属于无主财产，但在其家族中有人被认定是其兄弟的第三个孩子之后，该子女将继承其财产。”这里，我们仅指出以下事实：这一段的文字表明它是一个创新。同法第48条规定：“当一个贵族地主死亡时，他最好的马匹和盔甲将属于沙皇，他最好的节日盛装和金色腰带将属于其子，沙皇不应将它拿走。如果他没有儿子，相应的物品则归于其女，后者有权处置它。”

国家对其债权人的支付款、官员的薪水、官员及其家庭的养老金，均是来自国家的岁入。在较早时期，由国家对特殊受宠之人的给付报酬也具有很大的重要性。出自国库的支付是国家已宣布归其所有的、构成国民经济利润一部分之私人的拨款。在以实物支付的时代，国家指令被授权人直接从负有支付义务之人处收取实物。

在过去，国家授予的私人垄断主要是排斥权；如今它们主要是给予文学和艺术创作保护的权利，部分是对源于受到国家优待之特定行业的收入给予保护的权利。国家概括地禁止特定行业的执业，除非某人受到特殊批准。通过这样的规定，它允许享有特权之人从事经济活动，从事那种他正常情况下不会要求国家给予许可的职业；但是国家的禁令使得他可以以比它们的经济价值更高的价格出售其产品或服务。这种溢值就是利润，是由于垄断而给他增加的利润，而且以牺牲其他企业为代价。因此，国家垄断既是国家的创造物，也是同等程度社会的创造物。经济企业、创造物之存在并不依赖于国家。只有次级规范、刑法、治安法及诉讼法规范——国家通过这些规范来排除对抗——来源于国家。

最后国家通过对其法院和其他机构的自由行为施加限制而发挥作用。国家禁止成立特定的共同体或下令解散它们，特别是针对特定种类的家庭关系（无效的与可受处罚的婚姻）；国家剥夺、限制所有权；国家通过其法院和行政法庭拒绝承认当事人遗嘱所做的财产处置，并且如果有必要，它会以其自身行动推翻它们；至少在过去，国家不仅通过拒绝给予法律保护的方式维持现存的农奴制状况，而且还通过给予或拒绝给予保护程度的大小对这种农奴制的状况发挥积极的影响，并且最后彻底废除了这种农奴制度。正是在这方面，国家借助于裁判规范而持续运作。它这样的运作方式与法学的方式本质上相同。

总结一下迄今为止历史发展进程中，国家法对此种法律所属的国家所带来的影响，我们可以说：通过创造宪法和行政法，国家为其自身需要创造了自己的法律。它融合了各种各样的团队，这些团队在共同的土地上生活并融合成统一的“国民”（Staatsvolk
 ），并且通过这样做，它也为法律的一元化发展开辟了道路。国家通过其法院和行政法庭，在次级规范、刑法、治安法、诉讼法的帮助下，为国家结构和社会机构带来了更高程度的安全。国家建立了区别于占有的所有权，并使得旁系亲属继承权成为可能。国家建立了定期收益与专利权。通过其禁令和限制令，国家对社会机构、公共生活、支配关系、所有权、占有、契约以及继承施加了强有力的影响。

此后，社会继续在国家建立的基础上发展。共同体、支配和占有关系、契约、社团章程、遗嘱的声明建立了它们的内在秩序，这种建立至少部分地按照权力机构的指令，按照它们可以期待从法院获得保护的种类与程度，或者它们为避免后者设置的阻碍与陷阱而做出的特别安排而进行的。所以归根到底，此种法律所属的国家是国家与社会合作、互动以及对抗综合作用的结果。同样以这种方式，国家法也能变成法学家法。

一旦国家法实际上成为日常生活不可或缺的一部分，并对日常生活产生一种“形塑”的影响，则法学家不再将其注意力局限于制定法的条文，而将关心在此种影响下所形成的生活的形态。在此过程中他们获得的一般化以及他们发现的规范当然是法学家法。在罗马时期，这种情形发生于《法尔西地亚法》
 
[3]

 和《韦勒雅元老院决议》
 
[4]

 的场合，并且在此后一再发生。英国商业由《欺诈法》来调整，英国人对该法依赖如此之深，以至于尽管该法已经相当不合时宜，但仍不愿意改变它，而是将其一字不差地移入1893年的《货物买卖法》。由于德国的遗嘱制度源于罗马的遗嘱制度，所以原来就是继承制度的《法尔西地亚法》也被德国法继受，并成为德国现行法的一部分。众所周知并了解的是，禁止高利贷的教会法也完全属于同一情况。它具有国家制定法的全部特点。宣扬教会法的教会是带有几分国家性质的联合体，并且这种情形下的教会类似于其他场合下的国家，是一个为了创设法律而存在的社会机构。教会通过自己的法院并通过对国家世俗法院的影响，使得它能够与国家一样让其法律毫无困难地生效。

因此，我们不得不说，国家在法律的创制中发挥的作用十分有限。尽管如此，我们还是全都受国家全能观念的影响。这种观念毫无疑问引发了一系列社会思潮，尽管它们都受制于历史条件，并因而注定在不可能提前确定的将来某个时间消亡，但它们仍然在当时支配了整个文明人类的思维。其中主要的是这种理念：立法权是现代社会的最高权力，对它的反抗无论如何都将被声讨；在国家的领域内不存在与国家制定法相冲突的任何法律；司法裁判中对制定法置之不理的法官，是对其职责的公然违反，应受到谴责。既然记录事实——不是评价事实——是法律社会学的功能，这与其他科学的功能一样，那么如某些人相信的那样，它不可能在人类发展的现阶段倾向于建立一个可能引导法官违反司法誓言的学说。即使它不得不说，法官在履行其官方职责时经常在十分的不经意中——虽然有时是有意识的——受到非法律考量的引导，但在作这种表述时，它也仅仅在记录事实，而非评价事实。

然而，基本的社会机构、各种各样的法律联合体，特别是婚姻、家庭、宗族、社区、行会、支配和占有关系、继承以及法律行为，它们要么是整个儿独立于国家，要么是很大程度上独立于国家。因此法律发展的重心从无法追忆的远古时代起就不是存在于国家的行为之中，而是内存于社会本身，因而现在必须在后者中探寻。这不仅可以适用于法律机构，也同样适用于裁判规范。从远古时代起，大量的裁判规范就已经通过科学和司法从社会机构中提取出来，或者由那些机构自由创造出来；国家的立法通常也只能通过追随社会机构以及模仿科学模式或司法模式的方式发现裁判规范。




 [1]
 （拉）lex Julia et poppaea
 （《巴比·波培法》），一部罗马法规，规定限制未婚者或未生育子女的已婚者根据遗嘱而得益，以达到鼓励结婚和提高生育率的目的。


 [2]
 塔吉克斯坦首都。


 [3]
 （罗马法）《法尔西地亚法》，颁布于公元前40年，该法规定，在任何情况下，遗产的四分之一必须保留给继承人；为此目的，必要时应当按比例缩减超过四分之三限额的遗赠。


 [4]
 （罗马法）《韦勒雅元老院决议》，一项于公元46年发布的元老院决议，该决议禁止妇女为他人实行债务承包，并且规定，由妇女提供的担保是无效的。


第十七章 法律在国家与社会中的变迁

现在我们可以对最流行的属于法学形而上学的问题进行讨论，这个问题即目前法律仅仅通过立法还是通过立法与“习惯法”共存的方式来不断成长；今天是否还存在诸如“习惯法”这样的东西；如果它的确存在，那么由立法提供的东西是否显得多余。如果能对法律的起源和成长有一个正确的理解——即把法律理解为从社会习俗制度起源和转化而来，那么所有的这些问题，会自动成为多余的问题。当然，不用怀疑，在此领域和其他领域，国家可以通过直接的干涉及其法庭的裁判引发或阻止许多事情。但是无可置疑的是，国家要么无法加快整个发展进程的速度，要么无法让这种进程停止，至少在一个进步社会，不论国家可能施加何种影响，新的习俗制度总会不断产生，现有的习俗制度也不断发展。

简略回顾法律史可知，即使是在国家已经取得立法控制权的时候，在并非由立法产生的法律方面，也总是有巨大的变化发生。奴隶制在中世纪时于欧洲消失；从16世纪开始，英格兰的农民逐渐获得日益增多的自由，与此同时，在德国，农民的自由则逐渐被缩减；在大规模工业被引入的任何地方，它总能带来无数的新型契约、物权、相邻权、继承形式，现代大规模工业甚至影响到家庭法。在我们这个时代有着独立式住宅、漂亮地发展着的城市，要求进行独立式住宅建设的地役权产生了。电力工厂带来了许多新型物权，其中包括输电权，也带来了许多强制性契约，其中包括供电契约。这些无疑都属于法律上的变化，并且，那些诸如历史的变化某种程度上如此明显以至于无人不知。或许，回想起从我们年轻时至今的一些图景，能让我们回答这个非常有疑点的问题——如今是否还会产生新的习惯法。今天的家庭不是我们年轻时的家庭；今天的婚姻也不是我们年轻时曾热心的那种婚姻；商业和生活都改变了；买卖契约、普通租约以及附用益权租约、劳务与工资契约，它们的性质与过去的那些契约有相当大的不同，这些新型契约正在产生；主仆关系、雇主和雇员的关系、生产者与消费者的关系都十分不同于过去；公司资本由股份组合而成的公司、旅客或货物运输的企业、社团、银行、证券交易所以及期货交易等几乎不能被认可；几十年前，信托、卡特尔（商业组织联合体）、工会、罢工及Tarifvertrage
 （集体劳动协议），这些又都在哪里呢？的确，没有哪一个时段能像我们这个时代这样以飞快的速度发展着。父子之间在思维、情感以及行为上的距离从来没有像今天这样惊人地疏远过。这些的确是新的生活形态，它们在某种程度上是对我们整个社会和经济生活作了根本改变后的形式，即新的法律。

对于所有的这些变化而言，国家不是一方当事人。由于人和事的变化，法律也随之改变。借用赫伯特·斯宾塞所举的一个例子，一个人可以将炮弹堆成一个金字塔或四面体，但是他不可能将它们垂直堆立——以至于形成一堵墙；一个人可以用硬质、边角齐整的砖块砌墙，但是他不可能用砖块像用炮弹那样堆砌成一个金字塔。从这个意义上说，一个组合体的特性总是取决于单个组成成分的特性，人类联合体的特性同样取决于其成员的特性。永远不可能发现两个婚姻、两个家庭有同样的秩序，理由很简单，因为大千世界没有哪两对配偶完全相像，也没有哪两组父母子女完全相像。罗马人的家庭法与法兰克人时期的日耳曼家庭法，分别是罗马人家庭与法兰克人家庭的一般秩序——这些秩序不是罗马法或法兰克法创造的，而是直接产生于在这些家庭中生活之人的特性和需要。倘若受过训练的法学家打算像法律史学家那样观察他自己所处的时代，他就决不会不明白，我们现代的家庭法也主要是并非由法条书的规定创造的秩序，而是源于生活在现代家庭中人们需要的秩序，并且它将按照这些需要不断变化和发展。前面阐述的关于家庭的道理很明显可以同样适用于每一个其他联合体、国家、社区、车间和工厂里的雇主和雇员联合体、国民经济和世界经济，即，整体的形式总是取决于其组成部分的性质。当人们随着时间推移而变化时，法律也随之变化。法学家——即使历史学派的法学家也是如此——的重大错误在于，他们总是探究法律命题的发展。让他们习惯于观察法律关系以及法律风俗的发展吧，他们将会明白，尽管连一个逗号都不曾改变，但法律命题是追随法律风俗的发展而发展的。法律的所有历史发展均基于如下事实：任何特定时代，人们及其相互关系具有鲜明的特性，以至于他们只是在那个特定的时代呈现当时的那种状态，他们也因此会随着时间的推移而发生永不停歇的变化。在人短暂的一生中，这种变化通常并未大到能够引起很多的注意——尽管总有老人说他们年轻时所有的事情“现在”是如何的不同。但是在历史发展的进程中，微小的变化发展为巨大的聚集。中世纪的法律秩序与现代的法律秩序之间的鸿沟是固定的，尽管在我们看来它是非常大，但其存在根由在于微小变化的积累，那种微小变化的意义恐怕不是它们同时代的人所能猜度的。

主要地经历永不停歇之变化的是在该联合体本身内部、在同属该联合体的各成员之间以及在构成一个更高等级联合体的各该等级联合体之间的权力分配。权力关系的每一次变化必然影响到在该联合体内流行的社会规范的改变。因为该联合体将其具有共同目标追求的成员统合到一起，并且其中产生的规范首先不过是如下理念的表达：社区按照其内部流行的观点和倾向——或许并没有多少合理性——认为，整体利益使得它有充分理由要求其所属个人成员与团体成员来贯彻实现这些整体利益。但是联合体中的个人有他自己的生活，他有自己的目标需要考虑；在社会达至一个更高级的发展阶段时，该个人可能成为几个联合体的成员，而这几个联合体对他会有不同、或许是相互冲突的要求。因而该社区规范不仅是规范总合，而且还是该社区对该个人可能要求的极限，它们在所有联合体对他的各种要求以及他对所有联合体的各种要求之间达成一个妥协，并且这种妥协随着该联合体内部力量的内容或效果的改变而不断变化。

在我那本论法律资格的书里，我已经表明，家庭户作为一个自足的经济机构逐渐消失，单单此种事实就必然使得整个家庭法置于一个完全崭新的基础之上。只要家庭户作为一个经济单位几乎能生产其成员所需要的一切东西，那么该家庭成员都会待在家里，每一成员都会有与其能力和地位相应的活动领域，他需要保养其身心的大多数东西都会获得供应。家庭户作为一个经济机构的解体迫使成员离开家庭，在世界范围内寻找他们的生计，并用他们的劳动报酬在他们家庭之外的公开市场上购买他们需要保养其身心的东西，因为物品不再在家中生产，而是在工厂、在车间、在每一个不同的农业机构生产。这种对家庭户经济依赖的解放使家庭成员免受家庭首脑的控制，每个个体必须在家庭之外为经济打拼，这给了他经济和心理上的自立，使得他可以相对于家庭首脑而保持独立。此点在已婚妇女的权利上表现最为清楚，在传统家庭户组织的经济中，妇女与其丈夫的活动领域一样，但由于现代劳动分工以及现代金融信贷体制，除了一些无关紧要的残余外，她的活动领域丧失了，因而她必须在家庭之外寻求活动领域；同时《德国民法典》之前曾在相当长时期内规定的、对妇女法律资格的限制无疑因与这些简单的事实相抵触而被革除。这也是《法国民法典》中类似条款的命运，必须承认，由于它是在家庭户组织的经济还拥有相当旺盛的生命力时开始出现的，因此在这一点上它当时是对的。众所周知，《法国民法典》和《德国民法典》均否认已婚妇女的法律资格，但事实上，每个国家制定法上的婚姻制度都将已婚妇女纳入未成年的状态。尽管如此，法国的已婚妇女在活动的自由和不受限制上与其他国家的已婚妇女一样。在名为《家庭中的妇女》中，彼勒说道：“依据我们国家的风俗，长期以来都是妇女在从事各种家务劳动，然而，这是否合乎婚姻的合意是值得质疑的。这是一个典型的法律与风俗、法律与事实相违背的例子，而这种违背，经常发生在我们身边。”彼勒还援引了迪斯耶《社会立法研究》报告中的话：“我们的法律对已婚妇女在家庭中地位的规定，以及其在夫妻财产关系中的权利及权力的规定，其观念是肯定错误的。我们可以确信的是，这些规定已经不再符合我们的思想，也与我们的生活模式相违背。”毫无疑问，《法国民法典》中的家庭法之所以被废除，某种程度上是因为有了新的习惯法。

从财产法中我们将只列举按种类命名的货物销售契约。这是罗马人所不知道的。在中世纪的德国，至少在一般的商业交易中，也没有这种东西。当它首次在商业生活中出现时，不可能很容易就确定下来；但是考虑到中世纪商业的独特性质，至少在德国，并不认为它在罗马法继受之前就出现了。在那之前，货物通常要由买方或其代理人检验后，销售才可能完成。在现代的开始阶段，它的重要性逐渐增强，乌尔里希·扎休斯最有名的论文中有一篇就是关于它的。自那时起，它已经变成在企业中普遍流行的一种交易。若有人试图寻找一个已经将其纳入到法律制度、并建立起多层次的、极其复杂的形式的规则，则是徒劳的。这种已经在我们的法律生活中留下深深印记的契约，在没有一个法律规定支持的情形下开始获得应用。其出现的原因几乎只是大规模工业的兴起、常规邮政服务的引入、道路的改善、货物运载设备的改进；最后，这种契约形式的完善还有赖于铁路、航运以及电讯的发展。那不就是新的“习惯法”吗？

因此，所有法律的发展都以社会发展为基础，社会发展存在于人们以及他们的关系随着时间的推移而发生的变化中，人们将生活并存在于新的法律关系中，而且既然法律关系很大程度上基于法律行为，则新的法律行为将会随着时间的推移而出现，旧的法律行为将会消失。新的联合体将会形成，新型契约将会被缔结，新型遗嘱声明将会做出。所有的这些在法律文件的内容中必定有明显体现。在法律史中，很容易理解的一个事实——特定时期的法律必定在该时期的法律文件中出现——却极少能够深入到法学家的意识中去。理由在于，他看不到法律，而仅仅看到法律条款。当契约内容、遗嘱、社团章程已经改变时，说社团章程、契约、遗嘱的声明在特定情况下具有法律约束力的法律条款尚未改变。因此，法学家认为法律尚未改变。如果这是真的，那么只有那些在法律中按照契约自由、遗嘱处分自由、结社自由等原则无法解释的东西才被称为“变化”。但是契约自由、遗嘱处分自由以及结社自由都仅仅是空白形式或模式集合。正因为它们仅仅是空白形式或模式集合，所以法律的确在它们的范围界限内——但不是通过它们——继续发展。当罗马祭司第一次将遗嘱纳入到要式买卖形式中，他们或许认为仅仅在运用契约自由的规则，而不会认为他们对现行法做了改变。然而，事实上，他们已经将一个十分重大的革新引入法律。他们为旧的框架植入了一幅新的图景。的确，契约、社团中的章程或遗嘱中的个别的安排或协议不是新法律，因为法律只处理广泛风行且属习惯做法的内容；但是司法行为从来不是个人性质的、孤立的事务，与其更大部分的内容一起，它是主流社会秩序的一部分。引发特定法律行为的需要，例如法人、契约、遗嘱的创设，一般都是社会需要，满足这些需要的手段与这些需要本身一样普遍。因此，在特定时期、特定地点，相同的社团章程、契约、遗嘱声明一再发生，说它相同，不仅指内容，而且也包括措辞。没有人比罗马人更懂得，当事人声明的传统内容是现行法的一部分。简单的扫视会让我们确信，实际上，《学说汇纂》中整个契约法，包括婚姻制度、担保法以及遗嘱法，都建立在当事人作出协议与声明之习惯的基础上。

今天的情形也一样。对于任何一个对农业中附用益权租约的重要性有认识的人而言，简单回顾一下《奥地利民法典》或《德国民法典》中些许单薄的相关条款，就足以让他确信，它们绝不可能满足奥地利或德国农业的需要。那是对罗马大地产的附用益权租约很肤浅地现代化后的法律。在《德国民法典》生效后不久，舒马赫重复布洛梅尔在很久之前就做过的陈述，即，附用益权租约应该以这样的形式草拟，这样就不需要什么制定法来调整出租人与承租人之间的法律关系。仅为避免当事人必须寻求公证人的帮助所产生的后果而通过这种立法是否有任何意义，这个问题在此不予讨论，不过我会说，德国农业走过的历程已经清楚地表明它十分独立于立法。关于附用益权租约的形式与内容的问题已经一再被讨论，并且产生了一些为数不多但极为有趣而珍贵的文献，当然，法学家对此一无所知
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 。文献研究表明，农业上的附用益权租约是一种习俗，它在一个世纪的发展进程中按照技术性规则获得了精心而详尽的阐述，而且它拥有一定程度的弹性，因而能够符合农业商品生产的现实状况；在德国，广泛应用的此类租约存在许多格式，其中一种是在皇家普鲁士领地的管理中得以运用，享有很高的知名度——尽管必须承认，这种声誉经常受到责难。

农业法提供了另外一个例证。应德国农业协会的请求，教授奥托·格拉赫博士，与其合作伙伴弗朗兹·门德尔松博士以及Regierungs
 -baumeister
 （政府的建筑师）阿弗雷德·布卢姆，一道研究德国北方工人的移民问题，并出版了研究结果，发表在德国农业协会的报告中。从研究结果中，法学家首先能够了解：农业中存在劳动力问题，并且德国乃至欧洲将来的经济和社会结构取决于此问题的解决。一个多世纪以来，关于解决此问题的努力，程度不断增强，目标的条理性与清晰度不断提升，主要方式是诱导工人在这个国家定居。这些努力带来了各式各样的新型协议，即，纯粹的附用益权的租约、与工作量和劳动成果联系在一起的附用益权租约以及附特别条款的购销契约。或许所有的这些契约结构具有不同性质，每一种都具有自身独特的性质，但如果它们还不是成熟的法律，那么它们也是正处于转化（为法律）进程中的法律。假设提出并经受过考验的这么多制度的其中之一能满足所有的要求，并在整个德国或至少在半个德国获得广泛运用，那么还有任何理由怀疑，即使没有任何制定法的介入——很容易可以想象，制定法在此是多余的——该制度也会给经济生活与法律带来繁荣吗？

为什么法律永远处于一种流动的状态，理由是人们——他们的法律关系受到调整——不断提出新的问题，需要用法律来解决。一个世纪之内家庭和婚姻关系变化的速度与写进书面的法律史认定的速度并不一样，它们是每天、每小时的变化，历史记载的巨大变化是这些微小变化长年累月的积累。所有权的概念，迄今为止，同样经历着未曾停歇的发展，并且继续在我们的眼前发展着。无疑，它不是整个的单一所有权，相反，或是经济与社会方面的所有权，或是法律上的所有权：大片土地的所有人是将其赐予其封臣，还是雇佣一个经理人及一班助手，或者他利用农奴继续持有土地，或者将土地出租给佃户并提供流动资本；他是按照“三区轮作制
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 ”经营他的经济事业还是建立糖厂。这些运作方式每一种都受其自身法律的约束，任何时候，当农业从一种方式转为另外一种方式，调整它的法律也会随之发生变化。瀑布是否开始为小水轮机提供动力，或是提供数百马力的电力，与其中的法律和所有权无关，在那之前一直是惯例的契约在缔结时加入了适应新要求的内容时，契约自由的形式原则不可能阻止契约法律和权利发生改变。法律的继承呢？确实，一个人是留下一大片地产，还是留下工厂、商业机构或价值数百万的股票或其他证券，这并非无关紧要。我们这个时代巨大的经济进步——无论如何仍未按常规发展——不仅对于遗嘱的内容与法定继承情况下的遗产分割带来了最大可能的影响，而且对于因死亡而生效的财产转让的整个过程也产生了最大可能的影响。在法国法制下有关动产的婚姻制度，英国法对动产继承与不动产继承的区分，由于以下事实失去了它们先前的重要意义：动产，特别是证券的所有权的重要性在最近一个世纪获得了不可估量的增强，这也证明，法律中巨大的革命性变化不是发生在法律规定中，而是发生在社会关系中。还有人怀疑即使在如今，没有立法者的明确批准，习惯法也能够产生吗？

与社会法律的永续发展相比，显然，僵硬、固定的国家法绝大多数时候都落在后面。借用赫伯特·斯宾塞翻译的歌德著名的话即是，法律，无论其形式如何，总是一种“死”统治“活”的方式。或许正是这一点，使得每一个高度敏感的人与国家或其机构的每一次冲突的体验都是那么的痛苦——越痛苦，国家对其情感生活的相关介入关系就越密切。这种不愉快的状况之所以变得能够忍受，仅仅是因为这些冲突不会太经常地发生，而且通常给予一定程度的注意后就能避免它。幸运的是，对于国家及其法庭、管理机构、法律，绝大多数人只是从规避它们的过程中加以了解。但是还存在其他一些人，他们留意使它们不致变得纯属多余，因此我们必须讨论这个问题：在现实生活中，当这种冲突发生时，如何加以解决。

在使社会的法律适合传统框架，特别是契约自由、社团自由、遗嘱处分自由等框架的范围内，它或直接地或在草拟法律文件的技艺和学问的帮助下，创造了它所要求并据以断案的裁判规范。契约、社团章程以及遗嘱处分的效力主要取决于它们的措辞。在某种程度上，此方面法律超出措辞的字面意义之外，因为，随着时间的推移，司法裁判的过程已经学会按照善意、Treu und Glauben
 （诚信）来解释它们，这并不意味着（如人们通常认为的那样）当事人可以不明确表达但可检测的意图——这些意思表示将属于给定的社会经济关系。因此善意、诚信商业惯例不仅成为活的社会之法的源泉，也成为裁判规范的源泉，最后也成为法律命题的源泉。

变化有时还会在已建立的国家法规范之外发生。那种情况下，法律不为此种变化所动，它的管理性行为规范和裁判规范保持不变。法学重大而永无止境的任务就是要解决生活变动的需求与已立之法的措辞之间的冲突。为此，法学在其最重要的分支——即，涉及起草法律文件技艺的分支、涉及律师工作的分支、涉及法官工作的分支——中发展出自己的技术，但绝非处处都一样。在罗马人中间，它是一种样子；在当下的欧陆以及在当下的英美法系所辖领域，又是另外一种样子。我们不可能一劳永逸地发现用以适于达成此种目的的方式。在欧陆，法学部分地仍然运用某些非常灵活的传统法律概念，部分地还在依靠法典整个内容方面更加专断和古怪的解释。法的自由发现运动的主要缘由是对攻击的敏感性以及这些方式的虚伪性，这些方式总是试图通过秘密行动——即，当制定法的含义与欲追求的结果相悖时，通过解释制定法的文句——获得一个预先决定好的、明确的理想结果。当制定法被应用于一个当初立法者并未明确设想过的案件情形时，该制定法必定经受一个再评价的过程。既然最近乌策尔在名为《法学思维》的著作中对该主题已经有了极为精辟的阐述，那么对整个问题进行讨论就是多余的。乌策尔把这个过程称为“投射”，即，将法律规定中的法学概念——如同它曾被系统表述过一样，不作任何改变——运用到法律规定未曾预期过，或至少能证明未曾预期过的现象中去。在公法上，耶里内克曾经将这些现象称为宪法的变化。

法学投射本质上仅仅是社会生活中的内部变化对裁判规范的即刻影响。没有法学家每时每刻必须借助的这种投射过程，则依据国家法实施司法是完全不可想象的，特别是考虑到目前后者占据绝对的统治地位。没有这种投射过程，维系传统宪法，维系当下在社会上风起云涌般运动——立法完全不可能跟得上这种运动——的国家私法和行政法，将是完全不可能的。的确，很大程度上，这种维系只是表面上的。大规模工业、铁路、电报、电话已经赋予了司法与民政管理以新的任务。不等到法的自由发现那种不同寻常的劳动，他们必须尽他们所能，通过“投射”国家法传统规范，设法应付新的关系。如今，同样的事情在我们眼前继续着。大约25年前，大规模工业获得对新的能源电力的控制，仅此就意味着新的社会法的出现，但是新的国家法必定会出现。曾经在达洛兹和西雷
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 所出版的司法判例集中撰写评注的法国判例评注汇编者，现在关注司法裁判中所包含的法律的发展，那本质上是法律对新的生活事实的“投射”。

投射位于法的适用与法的发现的中点。它时而带有前者的性质，时而带有后者的性质。除了那些审判活动十分不同于法律适用的场合之外，即使在那些审判活动实际就是法律适用的场合下，它也是法官的创造性行为。但是创造性行为需要有创造性的头脑。当司法不能胜任此项任务时，它就变成了一种法律生活的沉闷的负担。当奥地利最高法院在未说明其行动理由的情况下，甚至在其最好的判决中也通常如此就裁决一个人——为一个从其残暴丈夫身边逃走的妇女买了一张火车票——犯有诱拐罪时，这样的一个裁决会让每一个法学家都感到脸上被猛击了一拳。这种情况下所缺的正是在时间和空间方面的投射。在一个蓄奴者的国家，这样的一个判决将会相当适宜；因为每个人都确信，帮助一个奴隶顺利逃脱是不被允许的。事实上，只要奴隶制存在于美国的南部州，即在废除黑奴战争之前，那样的“助逃”行为在那里受到惩罚是正当的。的确，尽管罗马帝国也是一个蓄奴制的国家，但还是拥有比美国南部州和奥地利最高法院更温和的观点。当一个受慈悲之心支配的人解放了一个受到囚禁的奴隶，他可能在一个欺诈之诉
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 中不会被认定为有责；这种诉讼性质上是刑事诉讼，在这种诉讼中被定罪，将会使当事人丧失公权，但若想诉求损害赔偿金，则只能选择事实诉讼
 
[5]

 。

社会力量的影响力使得社会法与国家法之间的界限不断变化。仅由社会法规范所保护之利益的重要性一旦被更好地理解，那么它就会获得国家法规范的保护。这种变化也会因司法裁判而发生——仅仅作为国家公务员，法官将一个社会规范作为一个国家规范投射到后者当初未曾预期过的法律关系之上。这种富有启发意义的一个情形是赌博抗辩权。它最初建立在社会性裁判规范的基础之上，在最近一个世纪的最后25年，它开始具有国家法的特征。这种转变部分是由国家立法而促成，部分是由司法裁判而导致，因为法院为了抑制无权进行股票交易之人的活动而利用了这种抗辩权。在我的《德国民法典》中的《强行法与非强行法》中，我竭力表明，一旦公众开始意识到奥地利民法典中先前被确定为社会性的规定涉及社会利益，则数量如此庞大的那些社会性规定必定变成国家性规定。

这解释了许多法律规则在没有任何外部变化的情形下如何从社会法变为国家法，那纯粹是由于道德或社会而引发的演变。在罗马，家庭法权力与所有权法和所有权一样，最初是私法和私权上的事务，早在帝国时期，就部分丧失了其这种独特性。特别是在监护制度上情况更是如此。在现代法中，父权就逐渐转变成一个公共职位。最古老的罗马刑法是国家法，仅仅由于它可适用于弑亲罪和叛国罪，尽管私法诉讼程序获得的惩罚结果经常与公法诉讼程序获得的惩罚结果一样严厉。但这种私刑法在罗马共和国时期很大程度上被公法取代了，到了罗马帝国时期，被取代的程度则更大。丈夫杀死其不贞之妻及妻之情夫的权利——至少被《刑法典》（Art.374 A1.2，and cf.Art.375）间接认可——或许是可在现代刑法典中看到的私刑法最后的痕迹。很可能在司法裁决中，特别是在陪审团审判中，它会更加强烈捍卫其自身的正当性。仅在不久以前，一名法国检察官说，一个妻子杀死其丈夫的情妇，她必定被判定有罪，因为她选错了受害人，正确的报复对象应该是其丈夫。

国家接手对民事诉讼程序的控制很有意思，因为引起该变化的冲动并非来自法律规定，而是来自人们对国家司法功能转变的理念。该变化是一个持续了数百年的过程。最初，法律诉讼是“由自力救济建立起来的”，并且只要它的基本原则是当事人之间事务的理念，它的本质就仍然是自力救济性的。在早期，国家接管了刑事诉讼程序。处于程式诉讼时期的罗马诉讼法——在确定精神状况的诉讼中尤其如此——包含一些独立的，可以被说成是国家法的因素。然而，到了后来，这些在欧陆共同法的诉讼程序中全都消失了。这似乎表明，在某些方面，最近一个世纪的人类社会还不如罗马时期的人类社会那样先进。自18世纪时起，“诉讼是国家法的一部分”这种思维正稳步向前发展，至少在法学上如此。这是一个《普鲁士普通法院规则》时期，尽管所采取的手段尚不充分，但那是首次偏离“当事人之间事务”的原则，也是首次重大的努力，试图将法律的实施与刑事诉讼程序、乃至民事诉讼程序转变为国家法上的事项。在奥地利，类似上述的“修改”是首次试图建立一个大多数方面属于国家法上的诉讼程序，而不仅仅在法律实施方面如此。它明确寻求将法律实施置于国家的目的之下。背离“当事人之间事务”的古老理念——这并非是一个单纯权宜考量即可支撑的理念——所遇到的阻力，是人类的原始法律思想在现代生活的疾速流转中所发出的回响。

这种内部变化在法律惯例与裁判规范中如何发生，是一个我们只能以最一般方式讨论的问题。无疑，它大部分是在下意识的情形下发生的。大多数社会规范措辞上的系统表述并非一劳永逸地达成，而必定是从经常性的、获得普遍赞同的、人类行为的实际惯例中不断重新抽象而获得的，此点在道德规范、伦理习俗、良好教养以及社交中的机敏等方面更是绝对正确。对于它们，不可能说除了下列事实还有任何其他的基础：它们能发挥作用是因为它们获得普遍的嘉许。在法律规范的场合，情形经常是相同的。大量的法律规则建立在先例的基础之上。传统规则在公法上的重要性已经由耶里内克学派，特别是哈谢克以一种非常全面彻底的方式阐述。于我而言，该规则绝大多数时候是法律规范，是一个从实际获得肯定的行为中抽象出来的规范。那些基于实际行为之一般观念的规范，不仅被每一个新的实际行为惯例所肯定，而且显然正因内容上的变化而获得增补或正经历内容上的变化。这种重要的偏离最初未获注意，相关当事人以为，旧规则还在适用；但随着时间的推移，它们累积到一定程度，原先的法律惯例变成了迥异的东西。所以下列情形不只一次地偶然发生：由于规范中细微的变化，奴隶制变成了农奴制，农奴制变成了奴隶制。所以自利式的监护转变成一种要求有照料和保护的监护；受托人交易，转变成质权和遗嘱；双方的要物契约，转变成诺成契约；Vorleisiung（先予履行），转变成模拟履行（定金）。

甚至措辞本身也会受到岁月更替的影响。以文句系统表述的规范经常不仅容纳新的解释，而且还会接受新的措辞。即使完全不知道谁引入这种转变，这种转变也会发生，因为人类的语言会不知不觉地遵循他们新的思考方法。因此，吉拉德借回复兰伯特，很恰当地表明：口传至今的《十二铜表法》规定的措辞，不可能在古罗马“十大执政官”时期就已存在这一事实，不能推导出《十二铜表法》根本就不曾存在过。在数世纪的历程中，他们可能不仅容纳了新的含义，而且还可能接受了适于表现新含义的新的措辞。而且他着力强调这一事实：洛瓦塞许多（法律谚语）的表述迥异于该谚语在古代法学家时期的表述，而且兰伯特自己也写过“保证人没有清偿能力”，尽管最初的表述是：“保证人不是有产者
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 。”

个人有意识的行为，可能也会部分地参与法律的发展，尽管它在非常短的时期内通常被忘却。塔尔德的理念——所有的人类进步都立基于个人所进行的发明创造以及广大人民群众对这种发明创造的模仿——是那些不证自明的情形之一，一旦它们被清晰阐述，它们就构成重要的科学知识。如果问，为什么罗马人不允许在法律行为中进行事实陈述，那么回答必定是：它只得在未来某个时间或另外一个时间才被发明，正如机车一样。宣扬法律是由人民创造的历史学派，在此点上无疑是错了。

总是有一个人首先创造了它，其他人跟随之。然而，即使就发明创造而论，人们也不得高估那个率先发明创造之人，因为，这种发明创造也是取决于社会的先决条件。陶瓷艺术、弓和箭、划艇、航船，毫无疑问都是数千年前世界上的不同地方各自独立发明出来的。因为正如人类能够像鸟儿一样翱翔在蓝天的愿望虽然早已存在，但直到20世纪，在世界的不同地方，这个愿望才同时实现。发明创造不是个人的功绩，而是社会通过个人而实现的成就。一旦社会提供条件使该成就有可能达成，个人就开始完成它。我们并不把该发明归功于神意送来的个人。一旦先决条件存在，创造性的思维会在每一个接受足够训练的头脑中萌芽生长。其中的先决条件是：一定数量的自然法知识、对技能某种程度的掌握以及能够为发明者提供必要帮助和设备的某种程度的经济发展。发明的广泛利用也取决于特定的先决条件。15世纪时不可能修建铁路，因为那时候没有必要的资本，或许还因为它们会被认为是魔鬼的作品。社会先决条件缺失时，亦即，经济发展和一般评价尚未达到一定水平时，发明必定会失败，比如丹尼斯·帕皮对蒸汽机的发明。发明者的一切不幸均在于这个事实：关于此发明的社会先决条件与社会对此发明的一般评价经常并不一致。对于十分简单的发明如陶瓷、弓箭、划艇以及航船而言，数千年前所有的先决条件即已存在。对于飞行器，相应的先决条件是到我们这个世纪才具备的。

更多的法学创造，很可能存在于那些先决条件在早期不同地方存在的事物之中。它们因此也将和陶瓷、划艇、航船一样，在世界的所有地方都会被发现。但是还存在一些法律行为、裁判规范以及程序规范，它们要求较高程度的独立性、有意识的劳动，这些是只有经过特别训练的头脑才可能完成的劳动。它们是具有科学爱好的法学家的创造物，是法官、律师以及起草法律文件艺术之实践者的创造物。很多的认识和创造性的深思熟虑，布拉克顿所说的新型侵占之诉，是亨利二世开创性的功绩。从这个角度，我们可以说，当各式各样的人把他们的法律归功于一个私人立法者，并非是一个错误。他们不过是将许多曾参与创造过程，但长期被遗忘的工作者用特定符号表示而已，而且这也使得对外国法律制度的继受成为可能。法律继受实际上仅仅将外国已经创设出来的裁判规范、契约典型形式以及社团章程、程序规定引入己国。继受的方式可以是司法裁判、法律文件的起草、法学文献等，有时也可以通过立法的方式来继受。不过，在过去，大量的继受是由具有科学爱好的法学家、律师、法律文件起草者来完成的，而现在，此项任务通常由立法者来完成，这是我们这个时代鲜明的特征。创设裁判规范、契约的典型形式、社团章程、团体和法人规范被认为是立法者的功能。事实上，所有的现代诉讼程序都是由立法创造的。很难确定其中的原因与结果关系可能是什么，无论如何，它绝非是一种令人满意的现象。它带来了法律发展的片面和迟滞，并十分不必要地将国家交付给了在某特定时间掌权的人。

然而，似乎某个变化近在眼前，如今对国家立法的期待要比10年前少得多，对于限制国家权力则有更多的坚持，并对国家停下来去反省其自身、其功能及其职责有更强烈的要求。这必定归功于人们对——由国家支配的手段能够影响和促进什么——这一问题的理解不断成熟。但是如今关于国家的，顺带也是制定法的权威领域的限度，则是另外一个十分不同的问题。今天的国家观念是把国家设想成带有宗教敬畏色彩的全能概念，对于国家的反抗既不被允许，亦不可能。很容易证明，这种全能在历史上完全取决于国家当时拥有的军事力量，并主要建立在这种军事力量的基础之上。每逢国家在其领土内面临另外一个军事力量时，正如在封建时代的情形一样，国家就不会被认为是全能的了。但是即使是在今天，国家不可抗拒的力量也仅限于那些可以通过军事力量达成的事情。作为一个纯粹的社会组织，国家只是许多社会组织中的一个，并且除了其军事力量之外，也仅有社会力量可以支配，而国家拥有的社会力量也绝非任何时候都强于其他社会联合体所拥有的社会力量。

古典经济学学派——其教义是建立在重农主义学说之上——已经对限制国家权力和国家行为的问题，特别是立法之后果的问题作了一次彻底、详尽的考察。考察的结果表明，在该学派看来，经济学法则很大程度上包含许多非经济性质的社会进程，并对国家的活动施加了限制，国家的活动不得逾越此限，而且一定程度上，它也不可能逾越此限。若结果与其意图一致，则它不可能逾越此限。否则，便是白费力气。他们也成功地证明，能够签发一个采取某种措施之命令的人，并不因而就有力量控制该命令的结果。这些调查研究为现代社会科学奠定了坚实的基础。因为一旦在社会上发生的事情并不归因于正在采取行动之人的意志，而是归因于社会上与他无关的那些力量，社会科学就产生了，正如自然科学的出发点是这样一种认识：自然进程不得被解释为神的意志，而只能解释为自然的力量。如果这些建议获得采纳，它们将会使立法技术建立在科学基础之上。事实上，这些调查成果很长时期以来被遗忘了。结果，（对相关技艺）相当幼稚的浅薄涉猎成了立法的特色，它内心确信：为了结束目前的这种“不幸”，需要做的就是禁止它。




 [1]
 参见舒马赫（Schumacher）《农业用益租赁权》，柏林，1901。Cf.普雷瑟《奥地利的用益租赁、用益租赁权与租约》（1880）以及巴托基与布莱道的《和不契约缔结的实用建议》，1909。


 [2]
 “是中世纪欧洲采用的农业耕作体制，相对于旧的二区轮作制，它标示着农业生产的重大进步。


 [3]
 Dalloz与Sirey原为两位法国法学家，后来二人分别创立以他们姓名命名的出版社，并各自成为法国最权威的出版社之一，1953年，达洛兹出版社买下西雷出版社。


 [4]
 （拉）actio doli
 （欺诈之诉），是指被欺诈人对因欺诈行为而获益的欺诈人及其继承人提起的诉讼。要求返还因欺诈而被剥夺之物及其所有添附；如果返还不可能，则要求给予赔偿金。


 [5]
 （拉）actio in factum
 （事实之诉），是指当某一新的关系不涉及由市民法所调整的权利，并且关系人不能借助法定诉讼程序解决就该关系产生的争议时，裁判官允许当事人针对创造上述关系的事实提起诉讼。在此种诉讼中，裁判官所维护的不是法律明确承认的权利，而是事实上存在的、新的公平关系。从一定意义上讲，所有的裁判官法诉讼在最初时均表现为事实诉讼，随着它们的逐渐发展与成熟，其中一部分上升为权利诉讼。


 [6]
 此两处法语皆省略了前面一句话：“我不需要该保证人，因为。”


第十八章 法学家法的法典化

《民法大全》包含一部教科书（《法学阶梯》）、源自法学著作（《学说汇纂》）的摘录以及法规（《法典》），也就是说，它首先包含以教科书形式和源自关于现行法之著作的摘录形式存在的法律文献，还有一些法令集。但是，在源自罗马法学家作品的摘录中，仅有很少的一部分旨在将其自身局限于对裁判官法、法律以及谕令
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 中所包含法律的阐述，更多的则是独立地创立法律规范。因此，它们的内容就是法学家法，它们一部分是以文学形式呈现，一部分是以答复和裁决的形式来阐明。更古老的皇帝谕令主要是法律诉讼的裁决，因此它们也是法学家法；一些如训示
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 ，主要是皇帝向官员发布的命令，因此它们属于行政法规。不过，后来的皇帝谕令则属狭义上的制定法，即“国家法”——规定了那些在将来成为法律的东西。此外，还存在法律、元老院决议、谕令（即制定法），其内容包含国家法。在《国法大全》的所有地方，它们均被引证。裁判官法令也构成很大的一块，其性质要么是法学家法，要么是国家法，后者主要包含治安法规。因此，优士丁尼的作品包含法学文献（教科书和著作阐述）、法学家法（以著作阐述的形式呈现的法学家的回复、裁判官与皇帝的裁判）以及国家法（leges、senatus consulta、edict
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 、constitutiones）。


按照主流观点，所有的这些都因优士丁尼的意志而合为一体，成为一部法典。但是《国法大全》的不同部分随着岁月的推移各自有着完全不同的命运。一开始未包括法律规定而是包括法律科学——即研究法的性质、来源、部门、体系、概念以及权利内容——的部分，还保持着最初的状况，即还是法律科学。在它证明自己是科学学说的范围内，即使在从未将它作为该国法律接受的国家，它也获得了认可；即使在英国人、美洲人、斯堪的纳维亚人中间，它也支配着法的一般理论。这种法学家法已经成为大多数欧陆文明国家共同法的基础，并一直维持着这种地位，直到今天。另外，包含国家法的那一部分，大体上已经慢慢消亡了。那些主要包含治安法规的诏谕部分，以及那些——并非像优士丁尼新律一样仅仅修正和取代法学家法的——皇帝谕令，都是这种命运。



但是尽管优士丁尼将那些不同“渊源”的规定汇编成一部法典，但是他并未因此使它们成为一元的整体。甚至在法典内部，它们还保留着它们各自最初的印记。显然，该事实对它们的历史具有很重要的影响。此外，一个更详细的调查将会表明，它们在结构和效力上的差异是多么的巨大。


为了对现代法典——特别是对欧陆共同法一直有效适用的地区所存在的某一私法典，如《普鲁士法典》、《法国民法典》、《奥地利民法典》，或《德国民法典》——形成一个正确的评价，必须让该法典经受某种检验，即以《国法大全》的外在结构作标尺的那种检验。人们必须将它的三个部分分开，即法律科学、法学家法以及国家法。当然在这样做时，不能不看到，法学家法一直未曾改变性质，没有变成国家法，原因仅仅是它被修正，变得更和缓，能够适应当前的形势；或者当它被加入法典时，它甚至重新被发现，因为在这样做的时候，法学家不是作为立法者而是作为法学家工作的。在《德国民法典》关于旅馆主人责任的规定——该规定非常严厉——和关于不具有法人资格之联合体的规定之间，存在十分明显的差异；《法国民法典》有关“所有权在契约缔结时转移”的规定（与欧陆共同法的规则相对）与有关世俗婚姻、剥夺公权终身
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 的规则之间也存在十分明显的差异。此外，德国法学至少在一定程度上为对民法典的内容进行诸如此处提到的这种批判分析开辟了道路。制定法的非强制性内容的学说特别适用于制定法中纯粹的科学性要素，并且成功地使它们几乎完全从《德国民法典》中消失。这不可能适用于法学家法和国家法，尽管萨维尼曾经对该区别作了非常清晰的阐述。在他的《论当代立法和法学的使命》
 
[5]

 中，他着力强调法律中的“两重要素”，即“政治的”和“技术的”。关于前者的例子，他提到了《巴比·波培法》；关于后者的例子，他提到了“整个法律库藏或资产”，它们是未曾正式立法的法律
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 。关于这种区分，萨维尼更进一步的详细阐释表明，它与国家法和法学家法的区分相一致。

现代法典中，从法学家法到国家法的转变不仅是重大的科学任务，而且还是具有重大实践意义的任务。在今天，这种转变并不困难，因为迄今为止，对于法典据以从中提取出素材的那些来源，我们已经有了非常精确的了解。它们是那个时代、法典诞生地的那个国家欧陆共同法的内容，是彼时彼国的本土法，也是自然法。

在所有地方，法典的主要组成部分都是欧陆共同法。一般说来，在中世纪和现代，欧陆所接受的共同法还仅保留着供法院适用的裁判规范，但是欧陆共同法的重要性并非仅限于此。现代的调查表明，法律文件，特别是公证文件——显然以意大利的格式书为基础——在每个国家都被调整得非常容易适合该国共同法。因而，大量的欧陆共同法变成了日常生活不可或缺的一部分，变成了在它所适用的疆域内的活法。欧陆国家在遗嘱制度方面受惠于欧陆共同法，可以证明，是将该制度以罗马法上的形式传至这些国家的律师起草了那些法律文件。的确，即使传播者没有引进遗嘱制度，该制度还是会流行开来，虽然是采取另外不同的形式。但这并不适用于罗马契约法。罗马契约法，如同在欧陆共同法中的发展一样，已经被当作法律文件的基础——根据并仅根据这个事实，欧陆共同法契约制度（其基本原则源自罗马法），已经在现代法律意识中获得那样一个突出的位置，以至于我们今天倾向于把根据欧陆共同法来理解的罗马契约视为在某种意义上不证自明的东西。尽管如此，但若对中世纪德国法律渊源，特别是对早在罗马法继受之前的法律文件浏览一番，就会看出，至少在德国和法国，倘若没有发生罗马法继受，契约法将按照不同的轨迹向前发展——很可能类似于英国的发展路径。最后，作为继受的结果，固定而清晰的法学术语与欧陆共同法学的全部法学技术在欧陆的所有地方都成为欧陆共同法必不可少的一部分。所有这些都对那些法典产生了深远的影响。

法典的第二个组成部分取自本土法汇编中的法律命题。各种各样的Landrechte
 （国家法）以及16世纪德国的修正本、15世纪末法国习惯法的官方陈述，对于后来的立法具有重大意义。它们不仅仅记录直到那时仍在使用中的法国和德国本土法的官方陈述。的确，修正本至少部分是由对本土法有所了解的法学家草拟的；各种各样的国家法和习惯法都是建立在本土法专家给那些立法者提供的信息基础之上；起草法国习惯法的官员是带着极度的细心完成工作的。但是仅有少量的这种信息说明那些先前已经被系统表述过的法律命题，同时说明提供此等信息的人了解该法律规定先前的表述方式。在极大程度上，这些人阐明这些法律规定主要是以他们在提供此等消息时的个人表达为基础，因此，这些法律命题是对本土法律关系实际观察的一般化，实施一般化的主体则是在提供信息的那一时刻的信息提供者。而且我们还知道，很多情况下，起草陈述的人，会有意识地修正法律，减轻其严酷性，增补它，并特别试图将它吸收到罗马法中。除此之外，许多规则直接取自罗马法与其他法律陈述。萨克森法规集自称不仅旨在编纂现行法，而且努力将现行法与欧陆共同法调和，因此人们不能斩钉截铁地说，15世纪、16世纪以及17世纪的法典化就是对当时有效的日耳曼法的法典化。如果说法律时我们不是意指法律关系，而是法律命题，那么以下说法将会更接近正确：实际上，这些作品中包含的所有法律都是通过法典化而产生的。因此，它们在形式和内容上都变成了法学家法。在城市中的修订本、国家法、习惯法，这些的存在部分都归因于法的一般化，部分归因于法学上规范的发现——诸如毫无疑问的可以在罗马人的法学作品中和中世纪德国作者的法学作品中到处可见的那些规范。

进入现代法典中的第三个素材是自然法。习惯上认为，自然法是德国法律意识反对入侵的罗马法而建立的。这种观点包含很大的真实性，但并非完全正确。因为自然法的教授者，至少从普芬道夫开始，都是应用和理论经济学家，而不是法学家，并且在一开始就下意识地，或许后来是有意地代表都市中产阶级的主张和要求。自然法运动的最终表述绝不是在德国和法国法学理论家的作品中看到的那样，而是在法国重农主义者的作品中看到的那样，后者的要求和学说很多情况下德国的普芬道夫和沃尔夫都已论及。都市里的中产阶级是17世纪、18世纪从事贸易和商业的这一阶层，他们正开始转向工业主义。虽然他们在德国还很低调，但是他们已经开始有政治上的要求。他们要求建立一个强大的国家，并分享这个国家的权力，同时削弱封建贵族的权力。

这些要求说明了自然法较古老的教授者们、特别是德国的教授者们的专制主义倾向，但是有关绝对形式之政府的要求对于一个更广泛范围内的发展趋势而言仅仅是一个外部的掩饰：当时君主一个人就能建立起强大的国家；单单君主自己也可以拿掉贵族的权力。中产阶级的居民可以与国家发生直接的关系，对于他们而言，国家的化身就是君主，发生联系的方式则仅仅是专制主义。专制主义的福利国家——特别是德国自然法教授者心目中的福利国家——是扶助商业、贸易、工业的国家，增加人口，并且通过这样做来为商业、贸易、工业提供劳动力，并约束后者在国内的敌对势力，为抵抗外国敌对势力提供法律安全和保护。众所周知，自然法后来的教授者放弃了这些思想，并要求英国意义上的立宪主义，最后，主张的是人民主权论。至少就所说的这种情况下，自然法的教授者们确实没有同罗马法进行斗争，而是同封建主义进行斗争。这样做时，他们并不是在拥护日耳曼法的事业，而是在为一个不同于当时的有效的政治和法律秩序而奋斗。

但是对于立法来说，都市中产阶级的经济要求比政治要求重要得多。通过法典形式促进对私法的整编，主要力量就是他们的经济要求。同样沿此路线前进的自然法的教授者们，他们的努力主要是反对封建主义，后者干涉和阻碍了一国的贸易和商业，并在某种程度上，也干涉和阻碍了一个城市的贸易和商业，凭借排斥权以及对贸易的限制，使农民从中产阶级的利益范围内撤出，将他的劳动力限于为地主的利益服务，使得其劳动力不可能被用来为工业的目的服务。然而，除此之外，他们基于契约自由和商业自由，致力于一种法律秩序的建构，这种法律秩序将会推翻加于自由行动之上的限制，并废除不同阶级之间和不同地区之间法律上的不平等。

都市中产阶级的努力要求自然法的教授者——作为他们的代言人——有某种立法政策，这种新的立法政策与现行秩序相冲突，因为后者限制了个人的自由行动。个人主义成了自然法教授者的理想，即，在这种个人主义制度下，个人不会受到阶级划分的阻碍（法律面前平等），能够按自己意志做自己的事情，并仅仅受自愿签订的契约的约束。这种理想必然伴有新的更大的义务，只不过他们当时尚未看到，事实上，他们当时也不可能看到。但是他们认为，这个新的理想在罗马法中已经获得实现。就罗马法承认压迫性的阶级划分——通过公法、刑法以及家庭法制约和束缚个人——来看，该理想并未被接受。罗马法中所存留的是抽象的所有权，没有负担、无须分割的土地，契约自由，本质上平等的继承权。这些也都是自然法立法政策的原则，从一开始，它们就披上了个人主义法律哲学的外衣。在自由所有权和契约自由的框架内，都市中产阶级能够创造出他们未来发展所需要的大多数法律惯例。因此，无论在哪里，作为例外，自然法的教授者们会对他们的法律进行更详尽的表述，他们要么通过对都市中产阶级的现行惯例予以提炼、抽象的方式——那正是沃尔夫创造汇票法的方式——创造了它，要么按照都市中产阶级的愿望对它进行了简洁的表述。他们将中产阶级的愿望转化成法律规定，转化的方式有些类似于起草法律文件的律师以契约的条件明确表达出其代理人愿望的方式。

自然法超越了这一阶段，因为它实际上是致力于以个人主义者的正义理念创立自身独特的法律制度，特别是创建自身的私法制度。个人主义者的所有权自由原则、契约自由原则，如同在所有权的抽象概念中以及欧陆共同法的契约制度——运用于截至17、18世纪时非常有限的货物运输——中表达的那样；除此之外，还有中产阶级家庭生活的传统道德，所有人通过遗嘱使其处置财产的权利在其死后仍可得以实现的理念，暂时仅适用于最近的亲属、并在其近亲属中同等对待的继承权的理念——这些实际上足以构成一个广阔的基础（至少是一个主要的轮廓），从而在其上发展出一套私法制度来，并且经常带有几乎数学上的精确性。自然法学派如此做的努力显然实际上就是规范的发现，即法学。的确，它是一种科学，其基础主要是活法，它与现行法的关系相当自由，但又绝非完全独立；因为它以现存的社会和经济秩序为前提，而这种秩序极大程度上又是在现行法的影响下产生和成形的。

因此，罗马法律制度比其他任何法律制度——特别是古代德国法——都更能与自然法学派的教义相和谐。因此，仅有极少的例外——其中或许有托马西乌斯
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 ，他们无论如何不会反对罗马法；相反，他们通常是罗马法的追随者。他们从来都是不厌其烦地强调，罗马法本质上是自然法，或者强调罗马法不同于自然法之处仅仅在于无关紧要的细节上。不过，必须承认，尽管在17世纪和18世纪，罗马法的内容并没有充分满足社会的需要，但实际上还是发生了一些可喜的变化。但是，与其是说德国法的原则使得自然法的教授者们与罗马法偶尔发生冲突，不如说新时代的要求使然。违背之处不在罗马法内容，而在其形式。自然法的教授者所攻击并渴望修改的是：用外语表述的笨重的长篇法典，特别缺乏安排的清晰性，大量过时的材料使之沉重不堪，浩瀚的法学文献和冗长的争议问题牵扯于后，任何一个深陷其中的法学家——更不用说门外汉——都会迷失方向。霍托马努斯，法典思想的实际创始人，在他的那个时代要求创立一部简要的法典来满足司法的要求，该法典以平常智力的人即能掌握的语言写出，一劳永逸地解决争议问题，为每一种可能发生的案件提供一个清晰而公平的解决办法。

尽管如此，自然法的教授者们还是成功地将法学技术推进了重要的一步。实际上从自然法的原则中推导出任何获得可观效用的法律规定是不可能的，后者仅仅是个人主义财产法和契约法的原则；但是从原则中推导出法律的偏好，至少使得在现行法中区分什么是基本的东西更加容易。自然法的教授者们起初认识到一个重要但欧陆共同法直到那时尚未发现的事实，即，罗马法相当大的一部分来源仅仅包含更有一般生活倾向之法律规范的个别应用，并且通过仅包含一般的法律规定，同时省略个别应用的方式，法典原本可以更简洁、更容易理解。因此他们将发现这些一般性的法律规定作为他们的主要职责，他们认为，这些一般性法律命题是罗马人直接从自然法中推导出的；他们的理论允许他们直接将他们不满意的任何裁决排除在自然法体系之外，因为那是对自然法的背离。他们的诉讼方式的确是基于对相异的倾向——在一个法律体系中它们必然相互冲突——相当缺乏了解之上的，也是基于对实证的、历史上的东西缺乏了解之上的；但是它也建立在正当的、良善的以及新式的思想基础之上，并作为其真实的内容，这种新思想就是在法律中存在个别裁判必须遵循的一般性原则，例外性特征不是很干脆地予以接受，而是就其基础接受审查。这是一个可靠的标准，据此，他们能够消除仅仅是恣意的例外或只能在历史上予以解释的那些源于实证法的因素。

因此，自然法学派的学说首要是对罗马法形式的评判，其次是对罗马法内容的评判，后者一般实质上被置于次要位置。对于微型法典后来的形式，它变得具有权威性。后来的法典通常被分为简要的章节，并且只规定主要的原则，它并不包含很多实证的材料，此种设计部分来自德国法律意识，部分来自当时出现的商业、贸易以及大规模工业的惯例。换言之，它源于都市中产阶级在这所有领域内的惯例。

最后，自然法的教授者们不折不扣地教授个人主义法学家法。由于不是从事实践的法律人，他们没有参与细节的讨论。他们的脑海中有一幅关于“他们正在要求的”图景，但是他们不能提出一套实际可行的法学家法的制度，来作为欧陆共同法的代替。这种法律并非来自立法政策的讨论，而仅仅来自司法，来自实际法律诉讼的个案裁决。甚至比任何其他人更关注细节问题的沃尔夫也没有表述真实的法律规定，而只是按照Wohlfahrtsstaat
 （促进公共福利之国家）的理念，提出有关经济政策、立法政策以及社会政策的要求，那种福利国的理念加上他直接从现行法中借得的东西以及对罗马法的评论，共同构成了他那本冗长著作的主要内容。

这样，用于18世纪末、19世纪初的法典建构的“建筑石料”包括：首先是欧陆共同法法学；其次是在每个国家法（Landrechte
 ）中包含的本土法的法律命题、修正本、习惯法；最后是自然法教授者们的要求。前两个主要是法学家法。自然法，也是法学家法。此外，从现行封建法的立法政策和法学家法的角度来看，评论本身并不包含法律素材，然而它对法典的外部形式产生了决定性的影响。

在这三个法典中，上述这些构成要素混合的比例各不相同。普鲁士法典，仅考虑了私法，它包含的罗马法因素最多；法国民法典，最多数量的条款取自本土法（习惯法）；奥地利民法典则主要受到自然法的支配。三者之中，极少发现有现实的国家法。这样，这些法典大体上包含的法学家法取得了制定法的形式。它们是制定法形式的法学家法。这表明，其中法学家法对于法律的发展发挥了首要的意义。起草这些法典的人十分了解——萨维尼也了解——他们的功能不是创造新法典，而是将现行法整合起来，并将其置入一个合适的形式，并消除已经陈旧过时的东西，同时到处改变仍有效的部分，使之适应新的需求。用萨维尼的话说就是，“现行法将要被记录下来，并做出可能基于政治理由是必要的那些修改和修正”。

尽管德国民法典的编纂要晚一个世纪，但它与18世纪的法典具有相同的特征。它所基于的法学实际上比其他法典要年轻一个世纪，但毕竟是年轻了一个世纪的欧陆共同法法学。除此之外，主要鉴于基尔克的影响，德国民法典中包含很多德国私法，这也采取了法学家法的形式，如同最近一个世纪德意志学者在他们有关私法的教科书和手册中所塑造的形式。因此，强调它与自然法的关系重要得多。在形式和内容上，它实现自然法教授者之要求的程度要比先前任何其他的法典彻底得多。为什么此事实如此经常地被人忽略，原因在于自然法教授者们的要求已经变成了不证自明的老生常谈。因此，在知识分子奋力进取的范围内，当真理变成一种常识，最伟大的成功降临了。

在《国法大全》中传下来的罗马法学家法的特征在于：它完全是司法性的法学家法。罗马人起草法律文件的技艺和学问似乎对于优士丁尼的原始文献没有任何影响，后者实际上只关注文件的内容，即关注的不是如何起草它们的问题，而是源于它们的争议如何被裁决的问题。不过，欧陆共同法的法学在很大程度上是起草法律文件的科学，后者在评注法学家的著作中发挥了特殊的作用，评注法学家不断地提出这样的问题：法律文件必须怎样起草才能避免这样或那样的不良法律后果？但是，在17世纪、18世纪德国和法国法学家的著作中，这种观点被着力置于次要地位，他们就像自然法的教授者们一样，主要关注司法之法。尽管如此，甚至在法国民法典和奥地利民法典中，典型契约的观念也是依稀可辨的。在法国民法典中，主要体现在调整婚姻制度的条款中；在奥地利民法典中，主要体现在贷款和附用益权租约的章节中。那样的法律效果将会产生，因为倘若当事人起草了一份详细的文件，那么当事人自己就会规定那样的法律效果。既然它总是毫无例外地属于辅助法，那么它不会要求当事人采用明确指定的契约内容，但是如果当事人希望产生不同于调整该契约的制定法所规定的其他法律后果，它至少会强迫他们记住契约内容。尽管如此，此处对可能产生的法律争议的考量似乎也是沉重的负担。

直到19世纪，追随法国和英国的榜样，至少部分地旨在表述法律文件内容的制定法才得以颁布。它们的目标就是将直到那时国内尚未知的特定制度引进来，这种惯例按照当时的国家法来看，或许是被禁止的，或者其是否被许可尚有疑问。按照外国的模范，该计划打算允许当事人通过他们之间的协议而建立这些机构——协议形式或是契约或是社团章程。这也意味着遗嘱内容的确定一般依据非强制法，不过很大程度上也依据强行法。这些制定法的目标显然是以那样一种方式为当事人提供他们在交易中必然要制订的法律文件，从而保护他们免受欺诈之害（Reglementierung
 ）
 
[8]

 。这种制度是社团、股份公司、舒尔策·德里施合作社
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 、有限责任合伙、可继承建筑权的法律秩序。国家经常会监督这些契约的制定，以便确定它们的起草方式是否满足制定法的要求。例如，当协议为登记或批准而提交时，国家行为就可能对该协议实施这种监督。然而，所有的这些不得模糊一个事实：我们正在讨论的东西实质上是制订法律文件的技艺和学问，即讨论由立法者正在发现的法学。在远古时代，在中世纪，甚至在现代，正是制订法律文件的技艺和学问创造了新机构和经济生活所要求的必然体制。当有必要为第三人保护预先采取措施时，法院提供了裁判规范，其学问和司法裁判均源自它们自身的素材。即使在今天，我们的法律生活极大程度上也是建立在过去的这些成就之上。人们可能会承认，这些制定法（想必包括任何其他私法制定法的部分）跟国家法的关系更近。以这种形式，起草法律文件的技艺和学问进入了《德国民法典》（社团法、婚姻制度、合伙法），并且，还在更大程度上进入了《德国商法典》。

总而言之，那些法典的任务就是总结截止到当时的法学家法的发展，这样做可以进行必要的变革——这是很大程度上受传统所限的法律技术无力推行的变革。对于法典的第二重任务来说，一方面，立法干预实际上是不可或缺的。另一方面，法典远远不是改善有关法学家法最大不便——即它庞大的内容、缺乏体系化的安排以及无休止的争议——的唯一手段。运用其他手段也曾不止一次地解决过此种不便。运用诸如瓦伦提尼安Ⅲ的“援引例证”，这样的技术设计就曾部分地解决过该问题。当时，英国人必须应付包含在他们裁决中的超过2000卷的法学家法的认为对于一个巴律师而言，引用超过100年到150年前法院的意见是极不合适的，由此，他们做了变革。对此种有关法学家法的最大不便，这确实是一个巨大的改善，但它并非是必然发生的。私人作品也很经常地从事此项任务，这就是《格拉提安教令集》
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 与阿克索斯
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 评注的意义所在。任何时候，欧陆共同法都有一些或另外一些被看作是对所有法学进行总结的著作。在其有效的最后时期，它有温德沙伊德；在他之后，有德恩伯格
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 。因此，法典仅仅是赐予法学家法一个适于司法之形式的许多种可能手段之一。

法学家法被纳入法典、成为国家法，所产生的即刻影响仅仅是使迄今一直存在的法学家法作为制定法重新出现。这种形式上的变化对该法的状况绝非没有影响。因为直到那时，法学的内容皆来源于社会，它在社会事实的基础上、在社会潮流的影响下创设了法律命题。自此之后，这将要被改变。在法典引入所带来的各种各样的思潮中，或许最重要、流传最广泛的是法学自此可能只基于法典而运转。但是科学不能独立地创造出新素材，此处与别处一样，立法的意图和效果彼此间并不一致。

由于法典首要就是法学家法，所以它们像所有的法学家法一样，也包含一个社会形态。法典描述这样一种法律性质的社会关系——立法者已经认识到它们，并认为有必要规范它们或至少提到它们。当然，法典的这种形态内容不可能变成国家法，因为国家法不是一个形态。国家仅给予其本身、自己的机构、军队、法庭以形式，它并不给予社会以形式，它只能对社会提出命令或禁令。但是，以下问题可能会被提出：按照立法者的意图，法典的形态是否详尽无遗漏？是否并没有附加一个国家签发的命令——除了那些国家允许或规范的机构之外，任何机构不得建立？是否因此这些未在法典中描述的社会联合体、家庭关系、企业形式、契约、遗嘱的财产处分都是被允许的？

国家当然可以通过在法典中不做任何提及的方式签发一个命令，禁止特定的机构建立。这与国家通过立法所做的任何其他禁止效果相同。通过不规定法人制度，《法国民法典》毫无疑问想要控制——或许是阻止——法人的发展，这实际上对法国的法人造成了非常负面的影响。同样，《德国民法典》打算创设物权，而不是那些法典不可能加以规范的权利，当新契约缔结时，经常会出现这样的问题：它们是否被法典认可。奥地利民法典通过对建筑物楼层所有权只字不提，从而废除了该制度。在后者仅诉诸私法才可强制执行时，当对新制度的禁止仅仅是去除了存在于诉权和抗辩之中的保护时，这种做法当然极为可疑。被禁止的契约、社团、遗赠（例如，“死手保有权”中的赠与）已经甚至能够对抗法典。

的确，传统学派的法学家倾向于认为，在法典中未提及的每一个法律关系都是被禁止的。甚至在清白得超过一定限度的信托，按照普法夫和霍夫曼的评论，也被许多人认为是被禁止的，尽管它未被《奥地利民法典》提及的唯一理由不过是：这种情况下，没有必要作一个法律规定。然而，通常，社会现象的法律形态并不含有国家那样一种禁止的意思。罗马法学家的四种契约并未废止其他种类的契约，罗马法遗嘱制度也并未使死因赠与——死因赠与不属于遗嘱——成为不可能。同样，对进入法典的各种各样法律关系的接纳，以及在其中对它们的描述并没有将未曾提及的任何其他事项排除出法律的效力。

只要法典未曾提及的法律关系不与国家机构发生联系，实用法学家就没有必要关注此类法律关系。从这种的角度看，它们处于法律领域之外。信托和卡特尔（即企业联合）、集体劳动契约的现代发展，已经在极大的程度上证明，法律的社会发展能够独立于实证法继续前行，并能在与后者的冲突中向前发展。但是，当为了这些新的法律关系而借助于法律文件创设一个获得法律认可的根据时，当诉讼发生时，或者当行政机关的干预由于某些原因，或许在国家监督的过程中变得不可避免时，情况就改变了。那时，直到那时，该法学家就会面临这样的问题：他是否能够在法典中发现合适的类型与裁判规范，或者，如同德国共同法法学过去曾表述的那样，它是否能够在法学上解释该法律关系。这是一个法律技术的问题，按照该技术达到的不同发展阶段，回答必定有所不同。在罗马法律诉讼制度下的回答与在欧陆共同法法学之下的回答，或在英美法法学之下的回答，肯定各有差异；并且在法的自由发现制度下，它将展现一个与目前展现的外观相比完全不同的景象。

在每一个法律制度中，都存在丰富的案例，其中，法学建构似乎是不可能的。最近最著名的一个例子是，糖厂的股东供应甜菜的义务。这种不可能性的后果是，该给定法律关系，由于缺乏法庭和行政裁决机关的保护，不得不完全依赖于社会力量寻求认可、保护及执行，或消灭。这实际上是一个令人悲哀的结果，特别是在对这种关系存在很大的社会和经济需要的场合，以及国家的禁令或公众利益都未妨碍该法律关系的场合。并且必须着重指出，麻烦并不在于该法律关系，而在于法学，后者的技术手段并不足以为其永不完结的任务给出令人满意的表现，即，使得法律能够有益于生活的需要。法典不可避免地增大了法律生活的新现象给法学带来的困难。因为伴随着法典，几乎会同时自动产生一种观念：立法者的权威命令已经为法学活动画下句点，不仅针对过去，而且也包括未来。此后法学家必须为他面临的每一个问题完全在法典框架下寻找解决办法。考虑到这个事实——法典视法律职业为法律制度完善之体现，法典中填补该鸿沟的规则，则是不重要的事情，此后，法学，无论是司法方面的还是著作方面的，都只有一个要实现的任务，即，按照法典裁判生活现象。在每一种情况下，它的出发点必定是法典。如果法典能够不让经济发展超出法典的范围之外，那么它也能够迫使法学静立不动，因为它可以因此使后者丧失所有可能发现新规范的新的论题。但是已经证明，法典既未展现也未努力展现这种效果。因为社会的新需要必定总是新的法学家法。通过立法提供救济的流行提法表明人们没有理解法学功能与立法功能的性质。解释的困难，如同糖厂供应甜菜义务所遭逢的困难，在每时每刻都会发生，它们构成实务法律人的必不可少的生计，试图即时回应这些难题的立法者肯定将是一个忙碌的人。此外，那种情况下，谁能够找到通往穿越制定法迷宫的道路？最后，约束一国的社会与经济力量，直至立法再一次发挥作用或者可能破坏它们时为止，这绝不是私法典的意图。

人类社会，特别是人类经济生活，不可避免地要求有适于新的生活形式的法律形式。实际上，这三个较老一些的法典——《普鲁士邦法》、《奥地利民法典》以及《法国民法典》——都未能阻止社会与经济的发展超越其调整范围。新的、在那以前尚属未知的联合体、新型契约、新的企业形式、在死亡场合下新型的意思表示，都获得了运用，并且法学在法典框架范围内和范围外也都发现了合适的裁判规范与合适的救济办法。新的《德国民法典》之下的新形势，如同即使到现在也清晰可辨的那样，没有什么不同。

“法律制度的完善”从来只是纯粹理论上的学究式思维。法学从来不能对巨大而正当的社会或经济需求提供长时期的抵抗，法学家也总是相信，法学最重要的功能是为新的社会和经济发展发现适于法典框架（制订法律文件的技艺和学问）的新的规范，并在无需直接违反法典的情况下建立适于这些新发展的裁判规范。任何观察过法学发展的人都必须承认，法学家不仅能够履行他们时刻面临的任务，而且事实上他们也正在每时每刻履行这样的任务。举一个重要且有名的例子，请允许我提及人寿保险事务，《法国民法典》和《奥地利民法典》对此都未予规定，这种“沉默”不是一种偶然，而是有意要禁止它。关于前者，那的确已经被包塔利斯——他是立法者之一——的评论证明，也被与包塔利斯同时代的人梅林在其文集中的评论所证明；关于后者，它为赫兹菲尔德引用的原始文献所证明。推测人的寿命被认为是不道德的，同时还考虑到可能刺激犯罪。倘若一个契约仅因法典没有规定它，而无论如何应被认定无效，那么这就属于此种情形。如果此种情形下，法学已然忘却了其永恒的使命，则这个世界看起来像什么样子？

新关系必然需要的新法律由那些法典下工作的法学家——正如所有时代法学家做的那样——从法律关系本身的具体结构中提取，主要从意思表示、（法律）文件以及商业惯例中提取；新法律通过一般化与规范的发现不断获得丰富，并经受法典内容的测评。就是采取这种办法，19世纪时，保险法产生于保险契约。法典凭借其条款特别的灵活性，促进了起草法律文件之法官和律师的法律任务的执行，这种促进尽管非常有效，或许还是无意识的。结社自由、契约自由、遗嘱处分自由，这些构成了一个广阔的框架，大多数生活所需的东西在其中都能有所规定。此外，法典总是包含一系列规定，使得至少对司法裁判而言，有可能创设适于新形势的法律规范。这些包括默示意思表示、商业惯例、gute Treue
 原则（善意原则、bonne foi
 ）、Treu und Glauben
 原则（诚信原则）等观念。此外，自从评注法学家时代开始，还存在古老的、可靠的并经过证明的实用法学上的有效救济，即，概念创设和解释。因此，在奥地利、法国——较低程度上也包括《普鲁士法典》的范围内，司法裁判事实上在为法典之法注入新内容方面获得了成功，正如欧陆共同法曾经能够成功地使得《国法大全》中的法律在合适的时间和地点满足生活的需要。目前，《法国民法典》和《奥地利民法典》，这两个较老一些但仍有效的法典，蒙上了如此厚实的法学家法的外壳，以至于其原初的内容极少能被分辨出来，仅在某些地方可以。人们能很轻易地理解，在这两个国家，修正民法的呼声一直有所耳闻，民法的任务与一百年前要完成的任务是同样的，即，将其间已经被创造出来的法的要旨加入到法典中，并且同时考虑现行法尚未认可的许多新的请求权和利益。新法律务必要成为一个新的社会形态，必须为新规范的创造提供根据。不言而喻，新规范远非是终局性的，正如任何立法者都决不会对社会发展说出定论。

人们永远不得忽略这个事实：即使在法典中，法学家法也不是国家法。即使在法典这种形式中，由于它自身的性质，它也不可能像国家法那样成为一个针对服从其权力之人的命令，而只能像在别的任何地方表现的那样，成为一个指示与指导。确实，没有谁能够将同样的效力和权力归于《德国民法典》有关Sachwucher
 （高利贷形式）条款中的试销规则。法学家法并未被强加于此种关系；过去它从这些关系的内容中提取出来，在将来它要符合该内容。比较一下《德国民法典》有关违反善良道德（contra bonos mores
 ）之法律行为规则的广度和灵活性与同一部分内禁止高利贷交易之国家法的规则。后者的先决条件和效果必定全部在法典中出现。但是，至于法律行为何时违反善良道德、其后果是什么的问题，相关资料就必须从早先全部的文献、司法裁决以及后来的文献中去收集。

罗马法有关重过失责任与轻过失责任的条款是典型的法学家法的一般化。在这些条款中，罗马人决不打算预先准确地规定法学家在每单个法律关系中应当采取的过错标准是什么。罗马法学家的这些条款仅仅是对在司法中事实上获得遵循之实践的描述。它不是对未来设定的“当为”，而仅仅是对现在描述的“是（这样）”。罗马法官实际上据以判断过错的这些原则强化了罗马法学家关于日常生活所要求之注意的学说。

这些罗马法上的一般化被吸收进现代法典，在形式上转化为在将来约束法官的法律规定。然而，毫无疑问，它们实际上并未如此做。《奥地利民法典》实际上在所有的契约中甚至为“轻微过失”也规定了责任；只是损害赔偿金的范围取决于过错程度。现在让我们来比较两个案例：第一个案例是，一个要去旅行的人将其贵重物品寄托于其友处，后者出于友情而帮其照看该物品；第二个案例是该旅行者将其贵重物品交付给一个职业保管人处出租。在后一案例中被认定的过错当然在前一案例中不会同样被认定为过错，前一案例中，友人仅仅是在提供帮忙。奥地利司法裁决的行动方针显然做了与罗马人曾做过的同样的区分，亦即，在后一案例中，存在轻过错或过失责任，而在前一案例中，仅存在重大过失责任。民法典规定的唯一效果在于法官对重大过失与轻过失不做区分，而仅仅是拒绝承认在他们认为让当事人承担责任并不恰当的情形下存在任何过错。因此，《奥地利民法典》将本质上具有灵活性的法学家法的学说转化为僵硬、固定之规范的努力宣告失败。并且我认为，无论何处，只要法典承认轻过失、重过失等级，就同样会失败。

因此，这些法典既不会使法律发展的进程停滞，也不会使法律的发展完全限于立法。活的社会之法、起草法律文件的技艺和学问以及司法裁决，它们的发展在其平坦的进程中持续向前。这些法典的作者实际上认为，他们能够完全把法学排除在外。拥有此种想法的不仅有优士丁尼，还有约瑟夫二世、弗里德里克二世以及拿破仑一世。据说，当拿破仑一世看到最初的评注时，他宣称：“我的法典对此无能为力。”理由是，像历史进程中所有人一样，他们仅仅在当下生存，并致力于消除不受他们意志支配的未来之事。

在法典出现后紧接着的时期内，在某种有限的程度上，法学工作的确没有必要存在。既然法典已经将当时存在的所有法学家法全部纳入，较为重要的问题至少暂时已经解决，并且，当法学坚持参与该工作时，法典的作者完全有理由反驳说：法学提供的建议纯粹是乱出主意的多余干涉。但是，用不了多久，时间将会带来法典没有回答或至少没有满意回答的问题。至少在这个时候，法学又一次面对其永无止境的任务——使法律为生活需要服务；法学实现该任务的方式是它自远古时期就一直运用的同样的方式。一旦生活跟上法典，法学就开始带着新生的活力再次发挥作用。法典越古老，它的修改和增补工作就越清晰可见。

实际上，1683年的《丹麦法典》
 
[13]

 没有一个条文在其最初的意义上说今天仍然有效。时间也给19世纪初的《法国民法典》带来了强有力的影响。仅知道《法国民法典》的人，对于在法国法院实际发挥效用的民法只有一个非常不完全的了解。不应在民法典中寻找在法国实际生效的法律，而应该在达洛兹和西雷（的出版物）中寻找。正如海德曼、容格以及其他一些“法之自由发现”运动的支持者所乐于指出的那样，尽管《德国民法典》颁布较晚，但在无数个例子中，德国司法裁决求助于并未体现在法典中的法律素材。

这就是在三个较老一点的法典中发生的情况。《法国民法典》已经在这方面产生了一个特别具有启发性的结果，尽管法国的法学暂时处于静止状态。但是在德国，紧跟着《法国民法典》颁布后不久，出现了扎哈里埃
 
[14]

 著名的手册，这实际上公开宣称是《法国民法典》中法律的法学发展，并且本身已被法国所认可。为什么这本书出现在德国，而不是法国？因为对于法国人来说，该法典只是他们的法学截止到当时的一个有条理的表述，他们认为，他们至少暂时没有东西可加入进去。但是对于德国人来说，从一开始，《法国民法典》就是一个完全不同的事物。它不是德国人自己法律之法学在法典中被明确表达出来的结果，而是基于完全不同社会形态之上的、并创造出不同规范之法学的结果。扎哈里埃的工作实际上与任何其他法学家在生活已经超越并抛离法典的情形下所作的工作性质相同。他把在（德国）社会——他自己作为其中一部分，并且在某种程度上非常不同于法国社会——中做出的司法裁决所创造出来的法律加入到法典中的法学家法中。就这样，他的书成了后来法国法学的典范。后者认为自身有责任把由法国社会中做出的司法裁决所创造的法律加入到法典中去，不过，法国法学其间也经历了重要的发展。法国人认为他的著作是一个经典，正如他们认为由奥布里（Aub-ry）和劳（Rau）二位继续进行的工作也是经典一样。




 [1]
 （拉）constitutiones
 （谕令），罗马君主各种指令的总称，构成罗马法的重要渊源之一。它的表现形式有：①诏谕（edicta
 ）；②训示（mandata
 ）；③裁决（decreta
 ），君主在正式或非正式的审判中宣告的判决；④批复（rescripta
 ），君主应私人或执法官的请求，针对某一具体的法律问题做出的答复。最初时，这种答复的约束力一般仅以具体案件为限，后来对类似案件也同样具有指导作用；⑤诏书（epistulae
 ），君主撰写的书面答复，其意义与批复相同。


 [2]
 （拉）mandata
 （训示），罗马帝国时期皇帝向帝国官员特别是行省总督和官员发布的指示，它的内容是各种各样的，可以包含一些新的规范（比如关于军人遗嘱制度的新规范）。


 [3]
 （拉）edict
 （诏谕），君主向全体或者部分臣民发布的通告。最初其效力有限，在发布诏谕的君主去世后，该诏谕即丧失其效力；后来这种限制逐渐消失。


 [4]
 （法）剥夺公权。


 [5]
 Savieny，《论当代立法和法学的使命》（Von Beruf unserer Zeit fiir Ge-setzgebung und Rechtswissenschaft），Heidelberg，1840.


 [6]
 原文是“Ohnehin bestehende Recht”，照字面意义就是“无论如何都构成法律”，即，虽未经立法通过也有效力的法律。


 [7]
 托马西乌斯，德国法学家，他在莱比锡大学和哈利大学任教授，他坚持讲授德国法，并主张在实践中确立德国法以取代罗马法。他在促进德国法的发展中曾有极大的影响。他视法律为自然法，认为法律是建立在神明裁判基础上，由上帝对人们心灵所讲的话。


 [8]
 （德）Reglementierung严格控制、集中统一管理。


 [9]
 1846年时，德国作物歉收和饥荒，舒尔策（Herman Schulze-Delitzsch）组织了一个合作经营的磨坊和面包店，以特别优惠的价格向成员卖面包。1850年他又以这种精神组织了第一个信用合作社。


 [10]
 1140年的《格拉提安教令集》概括了大部分教会习惯，成为标准的教科书。它标志着早期编纂教令汇编时代的结束；同时，也为进一步教会法典创造了条件。


 [11]
 阿克索斯（约1182—约1260），意大利法学家，阿佐的学生，后成为博洛尼亚大学的教授。他是法学研究复兴运动的领袖人物。他把大量有关优士丁尼《法学阶梯》、《学说汇纂》和《查士丁尼法典》的注释及评论整理成册，这些典籍经他编纂后比以往更加条理化，因此取代了以前所有的注释和概要，成为著名的《注释大全》


 [12]
 德恩伯格·海因里希（1829—1907），德国法学家，是《学说汇纂》的权威学者。著作有《论盖尤斯的〈法学阶梯〉》、《普鲁士私法教科书》及《论〈学说汇纂〉》等。


 [13]
 丹麦1683年在对各省现有法律整理之后所编纂的第一部法典，它的内容多半被1687年的Norske Lov（Norwegian Code）所继承。


 [14]
 扎哈里埃（1769—1843），德国法学家，著述甚多，最重要的是1868年的《法国民法手册》，这是德国人论法国法最系统的著作。


第十九章 习惯法理论

蒙森曾强调指出，在罗马人中，从技术意义上说，“通常且尤其”“在法律书用语中的ius publicum
 （公法）
 
[1]

 ”，不是指关涉到人民的法律，而是指由公社提出来的法律。这种意义上的ius publicum
 （公法），在更古老的语言中被称为lex publica
 ，因此，ius publicum
 （公法）不是Staatsrecht
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 （狭义上的公法），而是由国家设定的法。莫姆森的这个见解由原始文献所证实。在我的《法源理论的贡献》（Beitrage zur Theo-rie der Rechtsquellen
 ）中，我已经指出，ius publicum
 很少在Staatsrecht
 的意义上使用，并且如同通常认为的那样，从来不在强行法意义上使用，而一般在国家设定之法的意义上使用。在西塞罗和（罗马）共和国时期的法学家的著作中，指的是leges
 （法律）和plebiscita
 （平民会决议）
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 ；在（罗马）帝国时期法学家的著作中，它还包括senatusconsul
 -ta
 （元老院决议）、裁判官的告示以及帝国制度组织的法律。任何一个地方，一个特定规则若作为ius publicum
 （公法）被法学家被提及，则可以证明，它是立基于一个lex
 （君主谕令）、plebiscitum
 （平民会决议）、senatusconsultum
 （元老院决议）之上。


ius privatun
 （私法）
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 的概念与这种意义上的ius publicum
 （公法）相对，即，它是建立在另外一种非国家性的法源之上的法律。它是罗马习惯法，特别是罗马法学家法。乌尔比安Ulpian对此发表过的言辞必须认真解读：Tripertitum est：collectum etenim est ex naturalibus raeceptis aut gentium aut civilibus
 .它分为三个部分：要么由自然法的戒条、要么由万民法的戒条、要么由市民法的戒条组成。这三种praecep ta
 （戒条），praecepta naturalia
 （自然戒条）以及那些iuris gentium
 （万民法上的戒条）与praecepta civilia
 （市民法上的戒条）均属非国家法的部分。


ius privatum
 （私法）纯粹是后来学理上的概念，主要由如下观念引发：逻辑性以某种方式要求所有类别的非属于ius publicum
 （公法）的法律规定包摄于一个条目之下。最初的法律语言并未使用ius privatum
 （私法），而是用了ius civile
 （法学家法）
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 这个术语。ius civile
 （法学家法）这个术语无论在哪里出现——例如，从auctor ad Herennium
 （赫勒纽指南）至古典法学家——它都像iuris gentium
 （万民法）一样，均没有相对者，其最古老的含义是在罗马法庭上的诉讼程序中适用的。在西塞罗时代，ius civile
 （法学家法）的相对者还是leges
 （法律），Legi-bus et lure civili
 （条款和市民法）是它常说的话。同样支配诉讼程序的leges
 （法律）主要是leges testamentariae
 （遗嘱的条款），称之为leges delure civili
 （市民法上的条款）。裁判官告示在西塞罗时代占据了次要的位置，后者的法源senatus consulta
 （元老院决议）与constitutiones
 （谕令）尚不存在。

因此，罗马人在共和国时期仅区分两种法源，ius civile
 （习惯法），或者如旁波尼所称的proprium ius civile
 （自有的法学家）与leges
 （法律）。前者是法学家法，可以追溯到《十二铜表法》的法学解释，伊斯兰教的法学家也曾运用同样的方式将他们的大量规范追溯到数百页的《古兰经》经文中，只有很少的规范仅包含单个的法律命题。不言而喻，在此之前，没有人认真地从《十二铜表法》中得出——如同旁波尼的阐述所揭示的——ius civile
 （法学家法）的这种语源。后来，裁判官告示被加入到leges
 （法律）和ius civile
 （法学家法）中。在理论上，不可能证明裁判官告示早在共和国时期就被认为是一种法源；但实际上，如同在西塞罗的著作中所出现的那样，它是一种法源。毫无疑问，大量的私法源自ius civile
 （习惯法）。告示和leges
 （法律）仅处理特别的事项，每当新型管控的需要出现时，二者即派上用场。senatus consul
 -ta
 （元老院决议）和君主谕令，这两种法源在帝国时期被加入，但直到拜占庭帝国建立之后才获得普遍承认。

自从我首先提出了有关罗马法法源的这种观点后，它就十分普遍地被不含偏见的学者所接受。在此，我想补充的是，自那时起，我收集了一些巩固我的观点的材料。批评者所表达的怀疑涉及到ius civile
 （法学家法）与ius honorariun
 （法官法）之间的对立。在相关的书中，我断定，直到后期帝国时代在罗马人中，ius civile
 与裁判官法一直截然有别，其对立的方式与ius civile
 （法学家法）跟ius legitimum
 （制定法）、元老院决议以及君主谕令区别的方式如出一辙。有很多的证据支持这种观点。我承认，它与帕比尼安在《学说汇纂》中众所周知的那个段落相矛盾，后者将整个法律划分为市民法和法官法，此外，在市民法的条项之下，还列举了auctoritas prudentium
 （法学家的观点）、leges
 （法律）、平民院决议、元老院决议以及decreta principum
 （皇帝敕令）。我们不知道该段最初的语境是什么，但是它教导的学说并未在任何别处传继下去。并没有任何别的段落表明，法律在此段所提及的意义上被分为市民法和法官法。在原始文献的每一个其他文本中，我们都可以发现相似的划分，后者全部指向actiones
 （诉讼）和继承法。诉讼部分是ius civile
 （习惯法）方面的，部分是ius honorarium
 （法官法）方面的；既存在有关继承的市民法，也存在关于继承的法官法。除此之外，关于法学家法和法官法再无提及。但是在塞维里时代之前，甚至连诉讼法和继承法被分为ius civile
 （法学家法）和ius honorarium
 （法官法）的说法，也无人提及。特别是，我们在盖尤斯那里找不到它的任何蛛丝马迹。因此，我提出这样的观点：帕比尼安的原文在最初语境上仅仅指继承法，市民法诉讼和法官法诉讼相区分、有关继承的市民法与有关继承的法官法相区分——而且主要是基于实践考量、而非任何原始文献的理论考量——的学说，由塞维里时代的法学家所创立。但即使能够证明——尤其像吉拉德所坚决主张的那样——帕比尼安的学说与塞维里时期法学家的学说出现于一个更早的时期，我著作中的基本思想也不会受到丝毫撼动。

这个基本思想是：法院适用的罗马法，其本质以及最初的组成部分就是法学家法，并且这种状况一直保持到最后的帝国时期。Leges
 （法律）、edictum
 （告示）、元老院决议以及constituliones
 （谕令）在较后的时期才被加入。不言而喻，我的意思不是说，除了法学家法的含义外，从来没有其他的含义。人类语言的表达中，没有一例在数个世纪中含义一直保持不变。甚至罗马法学家的技术性术语，也经常被怀疑有许多不同的解释，并在数个世纪的变迁中改变了它们的含义，只要稍微回顾一下Vocabularium iurisprudentiae Romanae
 《罗马法学词汇》，即可明白此种差异和变迁的程度有多大。每一个学习语言的学生都清楚地知道，单词的含义会随着作为正在使用的、其对立面的单词的含义不同而有所变化。如果ius civile
 经常作为iuris gentium
 （万民法）或ius militare
 （军事法）或ius criminale
 （刑法）的对称而使用，则该术语并非指法学家法，而是作为上述三种法律的相对物。这在我的书中已经作过阐述。而且这也是为什么盖尤斯《法学阶梯》，并不像米特艾斯认为的那样驳倒了我的理论的原因。我绝未忽略这一段落，而是详细地讨论了它。仅仅在那些中，ius civile
 被独立地使用，没有相对物，从西塞罗到波伊丢斯的auctor
 （著述者），就我所能看到的，它总是意指法学、法学家法。并且，我认为，我并没有忽略任何一段。当保罗说：“Idque lure civili Voconiana ratione videtur effeetum
 这被认为是在市民法中的沃科尼亚法中的规则所确立的”，ius civile
 只可能意指“法学家法”。

除非人们记住此点，否则就无法理解罗马法的发展。由于我们现在不是在讨论罗马法的特性，这就变得加倍的重要。相同的现象出现在仅有的另外一个法律制度的发展中，后者曾经达到过一个较发达的阶段，并且没有发生过法律继受、未受到过外国影响。在英国，我们发现普通法与制定法之间的区分，它准确对应于ius civile
 与ius legitimun
 的区分。普通法完全是法学家法，它是由法官建立的王国领域内的习惯。制定法仅仅是由国家创立的ius legitimun。
 在英国，后来也由第三种组成部分加入其间，那就是衡平法。因此人们可以公允地说，我们论及的不是罗马法发展的随机的特性，而是所有法律发展的规律，它的出现与国家的权力无关，也与任何外界的影响无关。

罗马法学家同时也提到了mores
 （习俗）和consuetudo
 （习惯）。然而，这些不是习惯法，譬如说，法庭并非必须要考虑它们。产生于罗马社会的规范只有通过法学家法的提炼，只有通过变为ius civile
 ，才能成为习惯法。这一点在使丈夫与妻子之间的赠与无效的规则上表现得最为清晰，该规则至少在10个不同的文本中被认为是ius civile
 。珀尼斯在《萨维尼基金会期刊》中的讨论，以及布里在《习惯法理论》中的讨论均表明，mores
 （习俗）和consuetudo
 （习惯）若没有法学劳动成果的介入，不可能直接变为习惯法。这些讨论对我而言似乎更具有说服力，虽然这些讨论的作者的观点与我的观点全然相反。


ius civile
 之外的习惯法直到古典时期末也尚未听闻过。在《学说汇纂》该标题的原文de legibus senatusque consultis et longa consuetudine
 （关于法律和元老院决议以及长期的习惯）中以及在《法典》中的该标题Ouae sit longa con-suetudo
 （那些属于长期习惯的东西）中这些都取自古典时期的著者，只有一个论及罗马习惯法，即fr.I，3，36。在此节正文中，讨论了在丈夫与妻子之间的赠与。但是此节正文仅包含对该规则的一个学理上的褒扬。这两个标题下的全部内容并未涉及罗马习惯法的问题。来自尤里安（fr.2h.t.）著名的一段，在其最初的语境下，讨论的是lex Papia et Poppaea
 《巴比·波培法》，那很可能是——有关繁重的社区服务和役务——该制定法的条款。在这方面，参照的不是习惯法，而是在municipia
 （自治市）
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 中通行的惯例。来自乌尔比安的两段（fr.33与34h.t.），以及亚历山大大帝（C.I.8，52）的法令均来自乌尔比安的书《论行省总督的职责De officio proconsulis
 》——这一事实表明，他们不是在讨论习惯法，而是在讨论地方惯例。摘自保罗的Quaestiones
 （论辩集）以及卡里斯特拉图斯的Quaestiones
 （论辩集）（fr.36，27h.t.）的文章，论及的全都是制定法的传统解释。保罗的段落（fr.37h.t）取自《Ad legem municipalem
 论自治市法》的专题论文。他论及的是地方惯例，这可以从他下面的这句话得到证明：qua lure civitas retro in eius modi casibus usa fuisset
 （在同样的情况下城邦先前适用的法律）。总结一下就是：当古典时期的罗马法学家提及ius civile
 时，他们意指罗马习惯法；但是当他们十分普遍地提到mores
 （习俗）或consuetudo
 （习惯），则指的不是罗马习惯法。

前面的段落，一字不差地取自我的题为《习惯法的真相》的Rek-toratsrede
 （就职演讲）。当我将该演讲付印时，我并不知道普赫塔已经在他论述习惯法的著作中准确地说出了同样的东西，而且或许采用了一种更好的言说方式，至少，那是一个更完整的表述。我非常认真地反复研读此书，但总是略过罗马习惯法的讨论，因为我们自那时起已经取得了巨大的进步。于是，我终究决定还是读它，现在我已经完全不敢肯定，我们已经远远超越了普赫塔。我相信，归根到底，我们还是能从他的作品中学到一些东西。普赫塔的观点获得了萨维尼的肯定。

最早将（习惯）视为法源的是后古典时期法学家赫尔摩格尼亚努斯以及后期的君主谕令。那时，情形非常不同于古典法学家的时期。从Constitutio Antonina
 （安东尼敕令）时代开始，罗马法成为最多样性格的民族之法，这些民族的成员实际上已经变成了罗马公民，但是，甚至在表面上，他们也未采用罗马法和罗马习惯。他们继续按照他们的古代法和习惯生活，像以前一样，简单地无视该事实是不明智的。尽管皇帝们强烈地倾向于直接废除这些习惯，但他们不得不关注它们。因此，来自赫尔摩格尼亚努斯的《学说汇纂》后古典时期的文本明确说道：quae longa consuetudine comprobata sunt
 （那些为长期的习惯所支持的规则具有拘束力）。《法典》包括三个涉及此问题的君主谕令。优士丁尼意识到他不可能简单地忽视这些地方法和习俗，就使我上面提到的古典法学家的叙述脱离其（原初）语境，在此过程中大大歪曲了它们的含义，使之符合他自己的目的，并加上那些他能找到的后古典时期文献中有关此主题的文句。

注释法学家、后注释法学家、教会法学家以及欧陆共同法的实践者有一项任务需要完成，该任务类似于后古典时期罗马法学家和立法者要完成的任务。他们也要将罗马法适用于各具性格、血统和文明的民族，适用于那些视罗马习惯和罗马法为外国东西的人，适用于拥有他们自己法律和习惯的人。优士丁尼原始文献的原文似乎就是为了适应此等非常形势而设计的，并且它们可以直接适用。唯一的问题是习俗性的特殊法有多少将被认定为有效，以及如何在它与欧陆共同法之间做出划分。清楚的是，源自欧陆共同法的一个标准非常受欢迎；同样清楚的是，在欧陆共同法中受训的法学家喜欢一个更严格的政策，而不是一个更自由的政策。无论如何，在上起罗马派法学的开端下至历史学派活跃的时代一直依赖于这些法源的人看来，这些文句仅仅是一种法源理论。对他们来说，它们是有关特殊法与地方习惯有效性的制定法规定。这种情况一直到历史法学派法学对其加以改善才得以改变，历史法学派法学创造了一个那样伟大的学说，以至于甚至在今天，它也必定激发起我们称绝赞叹，因为它从来未被超越过。

当然，在这方面，我们提及的全都限于萨维尼和普赫塔。这两位是法——特别是习惯法领域——的历史解释的先行者，他们的基本学说与他们继任者的学说之间存在确定的、无法逾越的鸿沟。萨维尼和普赫塔可以被看作是一个个体。如果偶尔其中一位的学说在细节上不同于另外一个，那么看起来也不是说他们想要表达出不同的观点，这类似于同一位作者早期的表述与后来的表述之间的差别。的确，二人的观点都经历过修正。萨维尼在《论当代立法和法学的使命》中的观点与他在《当代罗马法体系》中的观点不同；普赫塔在《Gewohnheitsrecht
 （习惯法）》中的观点与他在《Institutionen
 （法理学教程）》中的观点不同；并且在二者都写过的介绍和评论中，人们偶尔会觉察到观点的修正。至于普赫塔，我们必须把他在《习惯法》第二卷中的陈述与在对格奥尔格·贝塞勒《民间法与法学家法（Volksrecht und Juristenrecht
 ）》这本书的书评中的陈述当作他的最终观点；至于萨维尼，则应将他在《当代罗马法体系》中的表述当作他的最终观点。我们当然不得忽视萨维尼和普赫塔的其他著作，特别是他们的批评性作品，当这些是对上述那些的补充和解释时，尤其不能忽视。

在对萨维尼和普赫塔的学说进行评估时，人们必须记住，正是他们首先将发展的理念引入到法源理论中，并清楚地看到法律发展和一个民族的历史之间总体上的关系。“这种法律与民族的天性与特征之间的有机联系贯穿于时间的流逝中，关于此点，也可以与语言相比较，因为二者都没有一刻曾停滞过；它们如同人类的所有其他活动一样，都经历了同样的进步和发展；法律与语言二者的发展都受到同样的内在必要性规律的支配。法律随民族而成长，随民族而进步，最后当该民族丧失个性时，法律也随之消亡”（《论当代立法和法学的使命》）。这种观点促生了一个绝对崭新的法源观念：它们的功能不再是恣意而随便地判断什么应该是法律，它们是一种有关——因民众意识（Volksbewusstsein
 ）中的内在必要性而发生的——“生成”和“出现”进程的表达。

现在我们明白了整个学说更深的根基。萨维尼与普赫塔的主要努力就是为了最有力地证明，法律直接在法律意识内持续向前发展。习惯仅仅是到达（社会生活）表面的芽。“习惯并不创造法，它仅仅使获取法律的知识成为可能”，普赫塔在回应贝塞勒时如此说。但那绝不是习惯法的特性；（这一点）它对所有其他法源来说必然也是成立的。如果它实际上创造法，那它必定是对该民族一般法律确信的表达。因此，对待制定法必定要完全像对待习惯那样。“共同力量是Geist des Volkes
 （民族精神），从中立法机关也可以推导出它宣示的内容”。众所周知，在该表述和萨维尼事业初期所持学说之间存在紧密的协调。在其《论当代立法和法学的使命》中，萨维尼说，法典的唯一功能在于陈述全部的现行法。在《当代罗马法体系》中，萨维尼作了同样的表述，不过，此处的表述不仅如一般人认为的那样针对的是法典，而且也针对所有的制定法。他说，已经存在的民间法（Volksrecht
 ）“是制定法的内容，或者换句话表达同样的思想就是，制定法是民间法的媒介”。按照萨维尼的观点，制定法仅仅是为了使民间法更明确，或者在法律的渐进发展的情形下，或许是为了“缩短法律中不确定的过渡时期”。同样，普赫塔说，立法活动是形式上的，而非实质上的，因为立法者不是一个独特法律意识的拥有者，而是直接从Volksgeist
 （民族精神）中，从法学家那里获取自己的素材。经常，他对法律会产生的影响完全是形式上的，因为他陈述了已经存在的法律，即，使之套上了制定法的形式。

第三种法源是法学。萨维尼在其《论当代立法和法学的使命》一书中，促请人们注意，法学也是法源的一种。普赫塔在其《习惯法》第一卷中用了主要的篇幅来强调这一点，不过在该书第二卷作了实质性改变。萨维尼在其《当代罗马法体系》一书中追随普赫塔，不过对此存在一些疑问，因为他们俩的学说都不是十分清晰。按照普赫塔的观点，法学只有在其不是一门纯粹的科学而是一门大众的科学时，才可能创造法。“除了按科学方法可以推导出法律规定的习惯外”，还存在“表达法律专家的大众意识，因此包含了习惯法”的惯例。这些话如何理解，最好参看普赫塔对贝塞勒的著作所发表的书评：“当我们讨论有关汇票法的共同确信时，我们不会期望在农民中发现这种确信；同样，当我们讨论有关划分边界的法律以及牧场地役权的法律时，我们不会去咨询银行家。但是，在那些我们认为对于所谈论的法律命题他们会抱有真实的确信乃理所当然的人之中，我们划出了一块醒目的位置给那些——所从事工作通常使得他们与法律问题、或特定种类的法律问题联系得更紧密的——人。例如，我们不会想当然地以为，所有具有——签发汇票之法律资格的——同等心智的人，都拥有相同的强度和范围的此种意识。当讨论一个共同的民众确信的问题时，我们将会选择那些各自在此种事务领域内的经验最不相同的人，作为整个阶层的代表。设想一下，法庭由那些从未将审判职位作为他们职业的人组成；倘若他们被一再地要求担任此职，例如，他们是曾经在商事法庭担任陪审法官的商人，对于此类法律问题，即使我们只是试图确定该共同确信，ceteris paribus
 （在其他条件相同的情况下），在我们当中，难道这些人的观点不会被给予特别的重视吗？现在让我们在想象中代替这些未曾同时从事过任何其他职业的法官；让我们进一步设想，他们都接受过法律训练，从而为担任法官这个职位作过准备。他们因此就丧失了代表此种共同确信的资格吗？”

因此，在这个意义上，习惯法、制定法、法学家法都是源自同一幼枝——即“民众意识”——上的芽苗。普赫塔说，伦理习惯是习惯法的最初内容，在同样的意义上，其中，有组织的体系是法学家法的独特手段，命令是制定法的独特手段。这三种法律之间的相互关系可以以萨维尼1819年的笔记本中的一句话——偶然的幸运让我读到它——最为生动地表达。由于它不仅仅本质上是最有趣的，而且似乎也表明了萨维尼是由普赫塔系统阐述的习惯法学说真正的创始人，所以，下面我就直接引用这一段。“因此，法律可以以一种科学的方式来系统表达，首先由接受科学训练的法学家，其次通过立法来表达。因此，以这种方式来明确民族精神中根本性的、看不见的法律，必定成为立法唯一的任务。不幸的是，许多情况下，立法没有贯彻这种精神，结果是，法律遭受到严重损害。让我们采纳那种唯一正确并经得起历史考验的观点，让我们问问，依其真实的内在性质总是产生于民族意识内部的法律，如何显现为外在可见的存在？我们的回答是：法律的语言可以按科学方法规定（例如，通过书本、讲授等等）；它也可以通过立法来规定。在后者，书面文献并非是创设的动因，而仅仅是标志和必然的特征——从中我们可以获得有关现行法的论断。因此，所有的制定法仅服务于这唯一的目的，即，告诉我们目前的现行法是什么，然后保存它。这由经验所证实，因为大多数现行制定法是在该民族中已经存在较长时间的习惯的表达。”

这样，萨维尼与普赫塔都致力于将所有法律——不仅仅是习惯法——的发展重心置于法律意识之中，这种“一个民族确信的自然一致”，是一种大众的普遍观念，并且将其在习惯中的出现当作法律起源非本质的东西。然而，人们通常没有意识到这种观念的深刻性和广泛性，萨维尼与普赫塔他们两位作者的这种“唯心论”的观点正是建立在此种观念之上。从普赫塔对贝塞勒的著作所发表的书评中引用的下面一段话，或许最能清楚地表达这种情况：“后来被称作历史法学派的德国法学时代发现了一种现行法理论，在该理论中，国家从其自然基础的民族上脱离，并转化成一个纯粹恣意的机械结构。所有法律的存在都被说成立法权力的结果，被认为是创造法律之权力的任何别的东西——为了不要看到到处都是有效的法律规定（尽管它们从未被颁布过），闭上眼睛是必要的——都会以某种方式与立法发生联系，并被想象成后者的一个直接产物，这样，制定法的绝对最高权威获得了维持——无论如何，这一点是在划分成文法与非成文法的帮助下实现的。历史法学派走的是一条不同的道路。它在‘民族’的概念中发现了法律与国家的自然基础后，将其学说立基于‘民族’观念之上。”

很难高估这些讨论的重要性，特别是考虑到始终作为其学说基础的进化论。进化论不仅仅是这个或那个科学真理它是所有现代思维——也可以说是一个“Weltanschauung
 ”（世界观）——的基础。当它仅仅被自然科学中一些第一流的心智所朦胧地理解时，萨维尼与普赫塔成功地将它引入到法律科学中，即，引入到社会科学中。他们成功是因为他们提供了一套具有全新内容的法源理论。他们的前辈对此理论不是很感兴趣。毫无疑问，在他们的思想中，什么将被认定为法律的问题，将完全由立法者来决定，而且他们叙述了一些由罗马立法者对此问题制定的规则，此问题即什么条件下习惯法应该予以认可。此点上，萨维尼与普赫塔都宣示了他们关于法源的观点。下述见解乃首次于此公布：民族是一个有机整体，且处于一个持续发展的进程中，法律中的所有变化不过是整个民族发展的一个结果。

因此，历史法学派与先前的学派不同，不再对为法官制定关于习惯法适用的规则感兴趣，而是对在社会中发现创造法律的力量感兴趣。历史法学派法学家的目标不是教授应如何适用法律，而是教授它如何发源的；其目标不是给予实践指导，而是提出揭示习惯法性质的法源理论，解释它，证成它。他们在“民族”观念中找到了这种解释与正当理由，并且普赫塔明确说：“如果习惯法与自然观念‘民族’之间存在如此亲近和必然的联系，如果这是民族关于法律的直接活动的结果，那么习惯法是否有效以及它依据什么有效的问题实际上不可能产生。因为唯一可以给出的回答就是：习惯法存在及有效的原因与民众确信存在的原因相同，归根到底也与众多民族存在的原因相同。”

既然习惯法完全基于“民族”的观念，那么关于其起源，除了一个共同的民众确信外，不存在任何其他的先决条件。甚至没有任何一个伦理习惯能被认为是先决条件，因为后者是某些已经存在之事项的表达，而不是其开始存在的先决条件。但是对于法官适用习惯法还存在一些先决条件。“但是如果我们将先决条件理解为其他一些东西，例如，我们在法官适用其所接受的习惯法的先决条件这种意义上来理解它，那么，我们在此所谈论的已经不再是习惯法本身的先决条件了。这种情况下，有待回答的问题是：当一方诉讼当事人求诸习惯法或当他无论出于什么原因被要求查考这种法源时，法官必须考虑什么？依据哪些先决条件才能认定习惯法实际存在呢？”（引自普赫塔）。在另外一处，他又说道：“按照习惯法性质的调研结果，习惯法先决条件的学说仅能意味着：应当查明，在哪些先决条件下，一个法律命题习惯上被遵循的事实，能够成为法官对那种法律的一个认知手段？假如这样的话，人们决不必考虑习惯法产生的先决条件。”

这就是普赫塔在习惯法起源的问题与习惯法对于法院的可适用性问题之间所作的鲜明区分，后者当然取决于习惯法的可认知性。因此可以得出结论：可能有实际上存在于该民族确信中的习惯法，但该习惯法不被法院适用，因为对于法院而言，其适用性的先决条件欠缺。萨维尼与普赫塔至少对于国家禁止习惯法的场合做此推论，他们说，这种禁止能够阻止它被法院认可，但不能阻止它产生。

然而，在该讨论中，习惯法与其他法源，即制定法与法学家法之间的基本差别未获足够重视。在习惯法，如萨维尼与普赫塔认定的那样，产生于民族的法律意识当中的东西直接转化成伦理习惯；该民族不仅仅意识到他们的法律，而且还实行他们的法律，依据它来行事，并且这种依据法律所过的生活不仅仅是表现的形式，而且还是习惯法的认知手段。习惯法因此既是行为规则又是裁判规范；不仅如此，更准确地说，它首先是行为规则，并继而成为裁判规范。其他法源，特别是制定法则不能这么说。萨维尼与普赫塔都说，制定法也产生于民族意识当中是极其理想的，不过他们承认，情况并不总是如此。比如，萨维尼在其笔记本中有一段话强调，许多立法并未按这种精神来制定，这在许多方面给法律带来了严重损害。在《论当代立法和法学的使命》中，他提到了那种“很容易就成为法律无用的讹误”的“新”制定法；普赫塔终究也必会承认，“制定法的内容在其制定时就已经作为法律存在，或以习惯法的形式或以习惯的形式而存在”并非必要的，“因为民族或法学家的某种观点——它尚未发展为一个稳固的确信，未发展成为法律，或者若没有立法者的帮助它就永远不可能获得发展——也能获得（官方）认可。因此，立法者至少潜在地是一种真实的法源”。

在法学家法的场合下，情况更加明朗，让萨维尼差不多如他所愿地坚持主张：在法律发展更高级的阶段，造法活动由法学家们作为“全体的代表”来进行；普赫塔认为，通过一个自然的过程，法学家“变成了民族有关法律的共同确信得以表达出来的媒介，变成了法学家们之共同确信得以总体上替代该民族成员之确信的媒介”。但是，在习惯法的场合下，该民族成员的共同确信体现在，法学家作为该民族成员会按照他们的法律确信行事；在法学家法的场合下，按照普赫塔的观点，民族成员的共同确信仅仅由以下事实才得以揭示：“它实际上能够显示自己的权威，部分在于法学家的确信，部分在于法院对它的适用。”必须承认，这是完全不同的事情。法学家拥有他们希望的法律确信，但他们不会按照它来生活，他们仅仅适用它。因此，所有的法学家法似乎仅仅是裁判规范，不是行为规则。因此，普赫塔表达的思想——在其他场合下，法律意识通常也仅仅在民族的一些个体成员之间产生——并不十分令人满意，因为银行家实际上依汇票法行事，农民依划分地界法或牧场地役权法行事
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 ，但法学家仅仅按照这些法律做出裁判。

因此，当他们时而说起习惯法时，时而又说起制定法与法学家法时，萨维尼与普赫塔将心中一样事情当作最有效的力量。习惯法作为行为规则，直接产生于整个民族或各种阶层的法律意识当中，整个民族或不同的单个阶层按照习惯法来调整他们的行为，这样，习惯法成了伦理习惯。以这种形式，它可被法学家所认知，特别被法官所认知；此后，法学家，特别是法官从中推导出裁判规范。制定法经常也以同样的方式产生，并且这是——历史法学派无条件赞成的——立法的唯一形式，即，“法律是什么”的宣告。但是他们并未无视这种事实：制定法也可以以其他方式产生，这也是普赫塔第一个指出来的。他在针对贝塞勒著作所发表的书评中用平实的语言谈及此点。普赫塔说，“制定法有效，是因为它由立法者颁布。人们预期它与现实的民族意志一致，但其有效性并不取决于有关此种预设的审查。因此，立法是一种形式上独特的法源。”

依照普赫塔的阐述，这仅可能有一种含义，即，如果且只有当制定法取自于通行的行为规则时，制定法的内容才与民众意识相符合；如果不是，则它与民众意识无关，并且不符合普赫塔的要件。的确，这种与民众意识不相符的制定法也会对法庭产生拘束力，但它仅仅是一种裁判规范。奇怪的是，萨维尼与普赫塔都没有注意到，同样的论点必须适用于法学家法，而且适用于法学家法比适用于制定法的程度高得多，因为法学家法从来不是从民众的行为规则中提取的；如果是，则它不是法学家法，而是习惯法。它并非从司法行为规则中提取，因为法学家本身并不以那个资格参与日常生活的事务。如普赫塔正确理解的那样，一开始，它就只是“法学家的确信”，因此，它作为行为规则是极度缺乏效率的；或者它出现于“司法裁决的适用中”，仅仅充当裁判规范。

历史法学派创始人所教导的法源理论，只有根据强烈的感觉方可解释，其解释的依据不可能是对法律中的行为规则与裁判规范的清晰区分。他们关于在法律发展开端的习惯法与后期的法学家法之间相对的、众所周知的学说正是建立在此点的基础之上。当他们认定在早期，法律直接产生于民众意识时，他们的意思是说，那时候法律还完全由整个民族的行为规则组成，因此，行为规则构成了法律争议裁决的唯一基础。如果他们主张，在后期，民族的造法活动极大程度上限于法学家们，那么他们的意思是说，“极大程度上”，法律不再作为民族中的行为规则而产生，而是作为法律人中的裁判规范而产生。在萨维尼的作品中可以模糊地觉察到这种思想，他说，“而且，法律活动的诱因可能是对获得的结果通过教授或写作进行的交流，或是法律争议裁决的需要”；同样，在普赫塔的作品中也能模糊觉察到这种思想，他说，“因而，似乎和——建立在整个民族共同确信基础之上的——习惯法一起出现了一种不同种类的法律，后者建立在作为该民族代表的法律专家、法学家的习惯的基础之上”。就“法学家的习惯”来说，在此，与萨维尼一样，普赫塔仅指法律争议的裁决理论或是裁决本身。

但为了某种程度上公平对待萨维尼与普赫塔的学说，我们必须确定，当他们发展他们的学说时，他们心中考虑到的习惯法的具体情形有哪些？因为对他们的成果简单扫视一番就足以让人相信，那不仅仅是一个抽象哲学化的事情，或者仅仅是从预先形成的见解中得出的推论，或者是恣意建构的理论，而是基于他们自身的观察所进行的仔细的归纳。尽管如此，回答这个问题仍不是一件简单的事情。虽然，法学经典作家总是心存习惯法的具体情形——此点可能没有疑问，但他们写作的东西如此抽象，用极其概括的术语来表达，以至于从中无法推导出很多东西。他们的努力是系统阐述他们的学说，以便使它们适用于各个地方的所有习惯法；我们徒劳地寻找差别，寻找细节的讨论，寻找特定案例的调查。尽管如此，他们不可能完全免除至少对他们学说的现实预设给予说明，并用一些例子来证明它们的必要性。因此，各处检验他们学说的事实基础是有可能的。

从萨维尼与普赫塔所列举的例子中，我们至少可以了解，他们一致把法律设想成并非纯粹是裁判规范，而且还是行为规则。普赫塔谈到像法律科学创造的现代习惯法一样的学说：一个精神病患者（作为被继承人）享有与为成年人指定补充继承人之权利同等程度的指定补充继承人的权利；罗马人在遗嘱上signatio
 （签字）被见证印章所取代，后者对于罗马人而言尚属未知；最后谈到这样的命题：dies interpellat pro ho
 -mine（
 期限代人催告）
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 。作为进一步的例子，他还提到银行家的汇票法、农民的地界划分法律以及牧场地役权法。在若干场合下，他还提到他自己构想的习惯法的例子：“如果某个人在房屋租约中将自己的印章加到其签名上，那么退租通知的某固定时间是一个naturale negotii
 （自然之事）。”“问题是，在城市中是否存在这种习惯法——新近整修之住宅的承租人返还租屋时，对房屋状态的要求，不是以通常使用即会产生（自然耗损后）的那种状态为标准，而是必须以他接手该房屋时的状态为准，或者是否存在这种习惯法——按照该法，出租人享有无需承租人同意即可终止租约的权力，因为他要求，对特定原因——例如儿子的婚姻——有效性的承认已经对房屋作了服务于出租人目的的限定，或许这个问题已经超出了欧陆共同法的内容。”

然而，通常没有疑问的是，他们并非通过观察此类不管怎样都不重要的事件得出其法源理论，而是通过历史研究获得其理论的。对他们来说，原始法的标准是罗马君主时期以及早期共和时期的法律，如他们想象的那样。在《法理学教程》中，普赫塔对此给予了一个形象的描述；在其《习惯法》中，他给出了另外一番描述——与前者本质上相同。此外，可以证明，他们心中想的是中世纪德国法。罗马人和古代德国人中，法律还是主要由通行的行为规则组成；人民参与司法，他们的法律意识对于法律争议的裁决具有权威性。法学家还没有形成他们自身独特的法律意识，他们从他们的市民同胞的法律意识中抽象出法律规则，普赫塔明确提到艾克·冯·雷普戈。至于后期，历史法学派的创建人将他们的学说建立在罗马帝国的法律状况之上，在罗马帝国，罗马法学家直接创造法律，他们自己的法律意识为造法活动提供了基础。这是他们法学家法学说的经验基础。但是以这样方式产生的法不是行为规则，就其性质而言，它仅仅是裁判规范。

最重要的是，他们必定达成一致，认同“一般习惯法最伟大、最非凡的举动”，即，中世纪的罗马法继受。他们整个的理论就是为了用来正当化后者。如何将“法律产生于民族的法律意识中”这种理论与“中世纪时，对于德意志民族法律意识而言属于外来者的法律制度变成了德国有效的法律”这个事实调和起来？在法律意识达到一个更高的法律发展阶段后，民族不再参与法律创造，在这方面，他们由法学家“代表”——这种理论促进了他们的目标。在中世纪，罗马法仅由法学家所接纳，但是他们充当了民族的代表。

本质上，这就是他们的——尽可能按照萨维尼与普赫塔自己的话表述的——法源理论。我已经不加区别地利用了萨维尼与普赫塔的理论，因为我相信，毫无疑问，尽管他们二人的学说在细节上存在一些微小的差异，但该学说总的来说是一个整体，是他们共同劳动的产物。并且，该产物是最高等级的成就，它并未被他们同时代的大多数人所理解，而且在我们这个时代也尚未被超越。此外，尽管或许能够发现他们受到谢林哲学或伯克《对法国革命的反思》（Reflections on the Revolution
 ）影响的蛛丝马迹，但他们是在没有外界帮助、完全靠自身独立劳动的基础上创造了整个学说的。

在本书中，他们最严重的错误被一再地指出。该错误在于，他们显然认为整个的法律都是全部由法律命题组成的。然而，法律命题不是在法律发展的任何阶段都会从法律意识中产生、充分形成和发展。他们总是法学家的劳动产物。一些法律关系产生于民族之中，例如法人与其他社团、家庭关系、所有权及其他财产权、契约、继承权等。这可能是萨维尼说的“民族中本质的、看不见的精神之法”。只是在这些关系的基础之上，法学与立法才创造出法律命题。为了获得清晰的思路，每一种法源理论都必须仔细区分法律制度的起源问题与法律命题的创造问题。

这第一个错误导致了第二个错误的产生，萨维尼与普赫塔的第二个错误在于，历史法学派法学家在早期法律发展与后期法律发展之间作了大体上的区分。在法律发展的低级阶段，“法律发展直接从民族意识中产生”这种理念几乎没有给他们带来什么难题，因为他们想当然地认为，整个民族都被要求参与司法，所适用的法律命题直接源于整个民族的法律意识。但他们的学说据以建立的历史基础并不真实。甚至当“该民族全体人民”在集会上共同审判时，那也总是该民族部分民众才有权参与此审判活动；而且法律命题也仅由一些人来阐述和主张，这些人是“法律专家，譬如说在发展出法学很久之前就作为民族财产存在的法律专家”（普赫塔）产生并存在于民族意识当中的不是这些法律命题，而是那些法律习俗，建立在那些法律习俗之上并可推导出这些法律命题的法人与其他社团法的规范、财产法规范、契约法规范。另外，在法学家已经登场的更高发展阶段，法律习俗以及与其有关的规范继续在该民族内产生，例如（援引普赫塔的例子）汇票在银行家里产生，地界的划分与牧场的地役权在农民中产生；只有法律命题由法学家在他们的教义和著作中、在制定法中系统阐述。要是萨维尼与普赫塔在法律习俗与法律命题之间做出区分，他们就会立刻意识到此二者在法律发展的高级阶段与低级阶段均以完全相同的方式被创造出来。

与上述第二个错误直接相连、表现在历史法学派法学家的教义中的第三个错误，似乎更加醒目，因为该错误阻止了他们从他们最伟大的成就中获得明显的推论——他们最伟大的成就是为法学开辟了新的道路，完全掌握其重要意义的工作要留待后人完成。我指的是将进化思想引人法律史当中。问问萨维尼与普赫塔，他们的观念是什么样的路径——在该路径上，至少在更发达的文明阶段，民族意识已经获得了法律命题，并因此成为被法院认可与适用的法律，而且按照他们的观念还是有效的法律——肯定很有趣。这种情况下，他们坚持，民众意识的直接影响是“微不足道的”。但是，如他们所教导的那样，立法的重要性更低。他们说，只有“在法律发展必须考虑变动的习惯和见解，旦全新的法律习俗成为必要的情况下”，为了终结不确定性的过渡期，为了使新法对其他相关法律命题产生均衡的影响，立法活动才可能是有益的、值得赞成的、不可或缺的。最后，当类似于罗马康士坦丁统治下的“发展阶段与局势”出现时——此时由整个民族的共同确信来创制法律不再是理想的时候——立法者或许必须行动（萨维尼）。除此之外，立法活动都是无益的。

因此，立法正如民族的整体活动一样是可忽略不计的。所有保留下来的是法学家法。但法学家如何在他们个人法律意识的进步与法律之间保持一致呢？听听萨维尼与普赫塔他们自己对此问题的看法比较重要。在其关于习惯法的著作第一卷当中，普赫塔说，科学法不是习惯法；科学活动不是大众活动；科学确信不是某人作为民族一分子、而是作为个人获得的确信，因此，Volksgeist
 （民族精神）不是直接创造性的因素。但是，法律科学包含一个题材，其范围是民族性的，并且法律科学是真正的科学，只要它将其题材限定在民族范围内，即按照其真实的性质来对待它，那么如果法学家想要对上面提及的法律产生影响，则他们非要充当民族的代表不可。尽管这种法律并非如习惯法一样由该民族直接创造，而是由其通过这些代表间接创造，但该民族还是这种法律最初的起源。任何时候法学家的观点就是法律和权利，只要这种观点具有科学基础，即，它是真实的。为了保证真实，它必须基于事物的内部性质，它必须与民族精神一致。它与民族精神一致，可通过如下事实显现出来——它已经让它的影响部分地在法学家的确信中被感知，并部分地在法院适用中被感知。这就是法学家与res iuducatae
 （已决案）
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 权威的重要意义，因此它不是那种已有法律知识的法源而仅仅是其来源——当然，不是绝对可靠的来源。

然而，在论习惯法著作的第二卷中，普赫塔说，在特定情况下，法学家法也可能是习惯法。随着法律的发展，法律素材的总体增加到那样一种程度，法律科学变得如此精致，以至于法律的广泛知识和科学把握只有法学家才具备。因此，民族所有成员的确信被法学家的确信取代。“在这方面，认为法学家具有自然代表的资格，不是由于他们那种本身并非大众化的科学活动，而是由于他们拥有深厚的法律知识，他们与在法律方面博学的人一样，后者在一个民族拥有法律科学很久之前在该民族中就会出现”。因此，倘若不牵涉到任何相关的命题——必须为其寻求一个科学基础，并且它之所以有效是因为它本来就是真实的，那么除了基于民族共同确信的习惯法外，还存在另外一种习惯法，它基于那些作为该民族代表的、在法律方面博学之人、法学家的习惯。除了“法律命题按照科学方法据以推导出来的”通行惯例外，还存在另外一种通行惯例——它表达出“那些在法律方面博学之人的流行的法律意识”，因此，它也包括“习惯法”。

萨维尼在其《当代罗马法体系》一书中，对普赫塔的阐述作了展开。在讨论法源的一般性质时，他说，人们必须区分从事实质性、具体实践活动的法学家与从事形式上的、纯科学活动的法学家。关于前者他说，民族的造法活动退而由法律职业阶层进行，并由后者作为整个民族的代表来实施。后来，在论及罗马法源的一节中，他比较了法学家的理论性与实践性活动。按照萨维尼的观点，理论性的活动纯粹由科学研究构成，其内容即：确证和解释原始文献的原文，然后将结果整理、加入到法律体系中，并完善法律体系的内部结构。他说，这种活动并不产生新法，它仅仅使现行法的知识有可能更完美。关于实践性活动，他指的是所有着眼于原始文献的内容与“现行法得以发挥作用的条件——即最新时代的状况和要求”二者之间关系的研究。该活动可能因通过教授或写作所获得之结果的交流而产生，或者因法律诉讼之裁决的必要性而引发。无论哪一种，此种研究都是习惯法的手段，同时，也是科学法的一部分。

在罗马派法学家的实用法学中，萨维尼区分了两个完全不同的组成部分。“第一个部分是良性的，并且建立在作为某种自然结果而产生的现代要求之上，该结果源于完全变化了的形势——特别是审判程序的重大修改，inter alia
 （尤其）源于因基督教带来的整个生活伦理观的重大转变。按照刚刚提到的这种观点，我们必须将这部分归于以一种科学方式获得认可的习惯法的力量和现实。在这方面，法律的早期教授者曾误入歧途地尝试从罗马法中推导出这些法律命题，这无关紧要。这些法学家在作这种努力时出于真心实意，那种情况下，我们必须将对真正罗马法的研究作为我们任务的核心部分；不是为了使它保持如同生效法一样的效力，而是为了确定革新的真实内容。另外一部分仅仅因上述误入歧途的混乱而产生，即源于一种有缺陷的科学方法。揭示并清除该错误，不允许该领域长期被错误把持、拒绝改正，这是我们的任务。特别是因为在很大程度上有可能证明，其中蕴含着一种内在的冲突、一个逻辑上的基本错误。”作为例证，他列举了Summarissimum
 的现代用法。

在总结此次讨论时，萨维尼又说道：“我所提到的，作为完好部分的实践法部分具有完全不同于我认定的理论性工作所具有的重要性。它不仅是一个要求被尊重的有效权威，而且事实上也包含了新创设的法律。尽管如此，我们也不能承认它就会最终完美、永久不变地存在。的确，那样一个实践法的命题不可能由于一个纯粹理论性的检验——通过证明它偏离了原始文献法——就被剥夺了有效性，因为，作为真实的习惯法，它已经获得了一个独立的存在。但是，毫无疑问的是，它以何种方式获得其有效性，它也可能以相同的方式失去该有效性。”

除了这些，我们还要提到普赫塔在其评论贝塞勒著作的书评中的下列评论：“我发现，即使那些权力（解释现行法的权力）已经获得最充分的发展，审判职位还是要求额外的权力，没有后者，在许多情况下，它将没有可用的裁判规范。那种情况下，法官从现行法的原则中推导出将要被适用的法律命题。由于该法律具有内在的合理性，作为一种内在必然性，从现行法推导出来的东西必定也是有效的法律。”

这几乎不能被称作是科学的阐释。它是一种困窘的口吃。问题是，按照科学方法工作的法学家是否有权将新原则引入到法律中。如果他们有权，那就清楚地、不会让人误解地说出来，说出他们能够以及必须据以履行此项工作的那些方法。不可能仅仅通过发展现行法的原则就可以达成此目标，因为它们都包含在现行法当中。在反驳贝塞勒时，普赫塔认为这种科学劳动也是建设性的，这是对的；但是其建设性在于发现现行法的内容，而不在创造新法方面。如果萨维尼指的是法律的早期教授者们从罗马法中推导出那些法律命题的误入歧途的尝试，我会说，我们对罗马法以及现行法了解越深，这种方法就会越显无用。无论如何，谨慎地发展原创性的造法方法将是这些法学创造性权力的伟大捍卫者们最重要的任务。但在他们的作品中找不到任何这方面的蛛丝马迹。他们必须要谈论到的法律科学的一切毫无例外全部涉及到从传统法律中推导出裁判规范的方法，而不是发现或创造新法律的方法。他们事实上发展得最为成功的法学方法——即历史的和体系化的方法——大部分与他们的教义直接相矛盾。主要的关节在于当法律命题被创立时，确立它们含义的法学流派显然不能胜任在当下有需要时创造新法的工作。

在《民间法与法学家法（Volksrecht und Juristenrecht
 ）》（1843）中，贝塞勒在两点上攻击萨维尼和普赫塔。首先，他否认在法律发展到更高级的阶段民族的直接参与会终止。他从所有的法律部门中引用了大量的例子——他运用了一整章的篇幅来论述Genossensehaftsrecht
 （社团法），另外一整章来论述Standesrecht
 （专门职业法），以此来表明，民间法在该民族广大民众当中仍然是活法。他说，的确，法学家对其知之甚少，法院也没注意到它，但是法学的历史学派教导说，实际使用不是习惯法概念的必要要素，而仅仅是一个外部特征，习惯法的所有本质内涵是它从民族意识中直接产生。因此，他坚持认为，这种直接建立在民众意识之上的法律是否为法学家所知，是否为法院所适用，绝对是无关紧要的。

于是，贝塞勒攻击这种观念：在造法方面，无需多费周折，直接将法学家视为民族的代表。他表达了这样的观点：法律可能产生，“关于它，是否以及在什么程度上它还保留了民间法的特点，无论如何仅仅是一个次要的问题。”特别是，当国家颁布劣法时，以及“当它由于长期的持续实行从而对国家产生的外部影响变得如此强大，以至于最后真正的裁判规范从中发展出来，每个人都认为且必定认为受其拘束时”，就是这种情形。如果这样，法的有效性的最重要基础是习惯，“因此它不再仅仅是法律的一个外部特征（Kennzeichen
 ），而是实际参与了法律创制的过程，并十分经常地与Volksgeist
 （民族精神）相对，与事物的理性相对。”因此，习惯法本身对于民众意识而言是一个外在的东西。它与Volksrecht
 （民间法）——其起源直接存在于民众意识中——的关系时而是充满敌意，时而是漠不关心。因此他坚持认为，说法学家法必然是民间法的延续是不正确的；法学家法可能仅仅是习惯法。

显然，贝塞勒在这里用萨维尼与普赫塔他们自己的思想推演出它们逻辑上的结论。当他们承认在他们当时那个年代，法律的发展由整个民族继续推动有困难，于是致力于将法学家作为民族的代表时，他们这样做仅仅是为了证明，由法学家实施的、对于民族意识尚属陌生的罗马法之继受诚属正当。贝塞勒，作为一名德意志主义者，并没有义务为罗马法继受辩护，他利用了这种自由。但是，在内心，萨维尼、普赫塔跟贝塞勒十分接近——或许比他们自己认为的那样更为接近。

贝塞勒在他的著作中，用了一整节来讨论民间法如何必定被确定和认可的问题。他说，民族整体上，或在更小的范围内——在该民族的意识中，民间法产生并存在——有一种直接有关该问题的直觉，“该直觉抓住了包含在日常生活环境和关系中的日常生活的本质要素，同时，知道调整它们和适用于它们的规范。这也适用于个人，在个人意识中，由于他在商业与生活中的地位和经验，法律的共同知识得到反思……但是，如果对于该民族的生活和观点感到陌生的任何人希望获得该民族中所包含的法律知识，他必须像一个自然科学家那样行事；借助于实际观察，他必定会获得事物的实际知识”。这种情况下，知识的来源是：在对相关事项——商业方面的Pareres
 （专家意见）（可能也适用于其他关系的习俗制度）、法律文献、自治关系等——感兴趣的人之间的调查，早先时候民间法如此经常地通过它们来表达自身；在制定法中，我们也经常发现一些有关权利和法律的民间思想纯粹而清晰的表达。

如果我们对该表述的先决条件——通常它们没有表达出来——进行检验，则我们会发现，与萨维尼和普赫塔不同，当这位作者说到法律时，他指的不是法律命题而是法律习俗。此点因下列事实而模糊：贝塞勒与历史法学派建立者的学说基础显然是法律意识。但是后者，至少在当时，已经考虑到了支配法律教育和法律实施之法学家的法律意识。贝塞勒想到的是民族的法律意识，在这样一个民族中，法律习俗今天的发展正如他们数个世纪之前的发展一样。萨维尼与普赫塔他们自己把重心放在法律意识当中，把习惯性实践仅仅作为一个“外部特征（Ken
 -nzeichen
 ）”。贝塞勒从中推出结论：在法律的实际应用中，民间法可以完全抛开习惯性实践的要件。当普赫塔因为这种法律的不确定性——即没有“使用”作为外部特征的法律——而与他自己的观点十分不一致地反对此点时，贝塞勒回应道，在他已经宣布的事实中——如果一个人知道民间法，则生活关系的直接观察具有那样无以伦比的重要性，存在“对规范（习俗）习惯性的遵守，由于它支配着生活关系，所以它在生活关系中能够显现”。此处存在对立观点的冲突。一方面，一种观点认为，重要的事情是法院所适用的法律；另一方面，对立的观点认为，重要的事情是了解这个事实：即使没有法院的介入，法律也调整生活关系。尽管萨维尼与普赫塔并未把习用（usage
 ）作为习惯法产生的先决条件，但他们二人反对后一种观点的事实是他们缺乏前后一致性的进一步证据，这种一致性的缺乏构成了他们与贝塞勒整个论争的特征。但是，贝塞勒走得比他俩更远，因为他不满足于表述民间法与法学家法的命题，而是要探求“以自然科学家为榜样……凭借观察”直接获取知识的方法。这个伟大的德意志主义者提出的具有强烈鼓动性的建议遭到了忽略，这个事实不过是又一次证明了，在科学中，改变力量对比的同样是权力的分配（Machstverhältnisse
 ），而不是精神。

贝塞勒的理念由萨维尼的一个学生科洛特·波吉斯克与萨维尼著作的另外一个“学生”斯帕尼亚德·科斯塔在远离其发源地的地方实现了。他们二人都致力于创造民间法法学，并且不是通过建立法律命题，而是通过研究法律关系和法律习俗的方法来实现这个目的。波吉斯克制定了一份包含超过800个问题的内容广泛的调查问卷，并将他从定居在南部斯拉夫地区获得的回答作为他《Zbornik sadasnih pravnih obizaja juznih Slovrna
 》这部作品的基础；科斯塔则凭借直接的个人观察和对他所描述的法律关系和习俗的研究，为他的两卷本著作《Derecho consuetu-dinario y economia popular en Espana
 》建立了基础，其中第二卷也附带包含了其他作者的作品。Bob[image: ]
 ev论保加利亚习惯法的作品《（Sbornik nablgarski juriditski obitschai
 》，就是运用了波吉斯克的方法。

我希望能在别处对所有的这些著作制作一份报告。几年前，在一篇收录于《施姆勒年鉴（Schmoller’s Jahrbuch
 ）》的文章中，我着力向人们推荐了波吉斯克用克罗地亚语——因此也极少为人所知——写就的作品，因此，对于防御那种在维也纳时就瞄准我的指控——说我通过对他们只字不提来尽力忽略他们，我在各方面都武装得很好。但是另一方面，我不可能承认，我把我的社会学作品的基本思想归功于波吉斯克。由于作品所用语言的原因，波吉斯克的作品对于西欧读者来说多半难以理解，所以，每个人不可能通过个人检验的方式就充分弄清楚有关我剽窃之指控的鲁莽。波吉斯克是具体事务的真正天才，他的问卷是对落后社会法律观念及基于其上之秩序怀有洞见的杰作。上面提及的、从他的《Sbomik
 》中抽取的那个段落——我曾在一篇文章中将它翻译成德文出版过——实际上是我在他带有原理讨论之性质的作品中所能发现的全部。他为我们提供了珍贵的材料，不过他完全没有对我可以利用的材料进行分类和组织；他将自己限于关注原始社会的独特习俗，对以更高级文明形式存在的关系、对更富裕的生活或对现代贸易一点都不感兴趣。由此，读者可以判断出，我超越波吉斯克的距离有多远。

我不得不提到的丹尼斯特扎斯基名为《习惯法与社会联合体（Das Gewohnheitsrecht und die sozialen Verbande
 ）》（1995）中篇幅较短的一卷，其中或许能发现有些类似那些我在这一卷中提及的大量思想的萌芽。当我写这本书时首次熟悉了他的作品。这儿没有任何剽窃，因为我早在1993年的一篇名为“Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaf
 （法的自由发现和自由法学）”的演讲中，就表达过这些思想。不过，显然丹尼斯特扎斯基的这篇文章也完全独立于我的那篇演讲。

此外，创立了一部完全满足萨维尼要求的法典是波吉斯克的非凡的价值所在。那是黑山（Montenegro
 ）财产法的法典化。它是建立在非常仔细地、有条不紊地对南部斯拉夫法律习惯进行调查的基础上，不仅仅针对数量极其有限的法律命题，而且主要是对具体的法律关系和法律习俗进行调查。这些卷册的目标不是有关历史方面的理解——立法者可以很轻易地抛开这些——而是有关现有东西的理解，如今，这些卷册被公认为是波吉斯克的杰作。

迄今为止提出的所有习惯法理论的贫瘠源于这样的事实：它们的目标从来没有被清晰界定过。最古老的法学在此标题之下，仅仅试图为法官提供指导——在这些场合下，他应该优先承认地方习惯或特殊习惯，而不是欧陆共同法，然而，历史法学派却努力提出法源学说。不过历史法学派从来没有充分意识到，法律习俗的起源与法律命题的起源是两个十分不同的东西，前者在社会中发生，或者按照他们的术语说是在民众意识，并在行为规则中变得显明或者按照他们的术语说是在习用；而法律命题是由法学家创造的。他们并没有分开论及此二者，相反，他们相继讨论了它们。在没有意识到这个事实——他们正在讨论两个性质不同的事情——的情况下，他们提出了一个学说——该学说大体上只能适用于法学家法；然后，又将它适用于社会中法律的发展。当贝塞勒指出民间法甚至存在于当下，存在直接产生于社会中的法律习俗时，他们不知道该说什么来回应这些从他们自己的原则中推导出来的结论。一般说来，人们可能会承认，如果该学说仅局限于法学家法，萨维尼与普赫塔的学说是正确的。他们持续的摇摆与不确定的根源在于：他们从来没有意识到这种局限性的存在。

但是，还存在另外一种相关的歧义。法学家法同样有双重功能。首先，它的功能是系统阐述调整法律习俗所需要的裁判规范——这些裁判规范是通过对社会行为规则的一般化以及使它们归于一元的方式而在社会中产生的，但除此之外，它的功能还在于按照社会中占据主流的法学倾向独立地发现裁判规范。对于此点，历史法学的创始人同样没有给予必要的区分。然而，这个错误不太容易被觉察到，因为，在某种程度上，同样的规则适用于这两种法学家法。尽管如此，还是让我强调一下这个事实：他们的讨论主要适用于第二种法学家法，虽然，如他们类似的学说以及“事物的本质”等学说所表明的那样，他们偶尔也考虑到第一种法学家法。

无论如何，萨维尼与普赫塔不可能没有意识到，不仅有必要提出一种法源理论、一种法律起源和发展的学问，而且有必要为法官提供有关测试习惯法拘束力之方法的指导。因此，他们接手了在欧陆共同法学者中流行的古老法学，并且发展出习惯法的先决条件学说，然而，该学说几乎不知不觉地变成了获取诸如已经存在于民族意识或法学家群体意识中的习惯法知识的途径。从这个角度看，他们讨论了其途径、统一性、行为长期持续的重复、在判决中暗示的认可、opinio necessitatis
 （民族内心有关特定规则必须被遵守的确信）、合理性、公之于众的状况以及错误的后果。显然，这些让人不舒服的Kautelen
 （先决条件）对于测试那些已在社会中产生的法律习俗的有效性或法学家法的拘束力而言均非必要，但是它们易于被发现，而且欧陆共同法年长法学家的实践科学运用了它们，即，用于查明并确定效力优先于欧陆共同法的地方性习惯与特殊习惯的拘束力。萨维尼认识到了此点，特别是当他教说如下见解时更是如此，“习惯，如同法律规则的来源（Enstehungsgrund
 ）一样，必定总是可以分解为明确的、个别的、显而易见的行为”——这种狭隘的观点至多可适用于特殊（partikulare
 ）习惯，人们有思考这种特殊习惯的习惯。“这种观点一点也不适用于现代习惯法的重大而困难的情形，其中，后者等同于法学家法。通常被认定为习惯法起源先决条件的条件，全都涉及那些行为的性质，如我们所言，它们一律从这些行为中产生。因此，它们仅有一个方面的可适用性，即适用于特殊的（partikuläre
 ）习惯法，甚至对于后者，各种各样的行为也不得被看成是来源，而应该被看成是先有共同法律确信的现象或特征。这样一修改，这些条件都可以用谓词“真”来定性，因此它们必须分开接受检验，并加以确定。”然后他讨论了以某种形式呈现的条件，正是以那种形式，欧陆共同法理论将其传递下来。这仅仅是特殊习惯的事情，此点也被英国法所确认。英国普通法——其本质上是法学家法——完全遵守了萨维尼与普赫塔为他们的习惯法所发展出来的规则，他们说，后者主要也是法学家法。此外，我们确实发现了如下一些规则：“为了成为法律并具有拘束力，习惯应用的时间必须很长，以至于人们的记忆不会转向反面；它必须是合理的，它必须是连续的、不曾中断且和平地为人所享有；它必须是合理的；它必须是确定的；它必须是强制的；许多习惯必须彼此相容；至于对特殊习惯的承认，当然没有哪个习惯能够胜过议会的制定法明确的条款。”当欧陆共同法学者读到这段话时，他们必定产生强烈的思乡情绪。但所有的这些事情并不涉及习惯法，而是涉及到地方性的特殊习惯。

现代欧陆共同法学与现代法律科学德国学派均从萨维尼与普赫塔立场倒退了一步。他们完全以国家的立法为基础，因此，他们不可能拥有“非国家的理论”、社会理论、法律发展理论，也没有法学家法理论。对于他们而言，恰恰在罗马帝国时期和欧陆共同法时期吸引法学注意的那个问题——即，一个法律制度是否以及如何变得有效，以便能够取代这个国家的共同法——变得最重要。实际上，这个问题本身可以归结为特殊的地方习惯的有效性问题。因此，萨维尼与普赫塔的学说被弃置一边，有关习惯法先决条件的古老的学说再一次受到钟爱。由于法律原则上来自国家，因而要求由国家主权所给予的批准、赞成或认可必须以某种形式存在，可以是明确的言语，也可以是默示，因此，优士丁尼的思想以及欧陆共同法古老潮流的法学理论的思想正在复活。但是，如果现代作者追随萨维尼与普赫塔，将习惯法的拘束力建立在一个普遍的法律确信之上，那么考虑到所有的法律均来自于国家，这仅能意味着，一个特殊的先决条件正在被添入。该学说的含义如下：所有的法律来自于国家；在特定条件下，国家允许非国家法的存在；其中，这些条件包括“所涉及的规则是法律”这样一种普遍确信（Rechtsüberzeugung
 ）。然而，齐特曼已经确凿无疑地证明了，这些学说是站不住脚的。他自己直接从习惯法的有效性推导出习惯法的有效性。因为它是有效的，所以它是有效的。但是在这种同义反复中，至少隐藏了一种对习惯法非国家性特征的更深理解。齐特曼没有详细阐述他的思想。然而，法国人惹尼——在萨维尼与普赫塔所铺就的基础之上建立并详述了耶林的一些思想——将libre récherche scientifique
 （“自由的科学探索”学派）、历史法学派创立者的法学家法恢复到该学说先前曾有过的荣耀地位。这种观点全然与法国的主流理论——国家是唯一的法源——相对立。

不言而喻，法理学的社会学派不可能使用一个由那些诸如习惯法的传统概念的异源因素组成的概念。它将分析习惯法，并将它分解为其各组成部分，然后在适当的位置、以恰当的顺序分别来讨论它们。这些组成部分是：社会中不依赖于国家的法律习俗的起源，法学家作为作者、教师、法官对法律命题的创造；在何种程度上法庭和其他国家机构应当受到非国家法拘束。这些完全属于不同的知识领域，把它们混在一起，除了能带来混乱，别的一无所获。

但是局限于一个有限的领域，习惯法的概念对于法理学社会学派而言是不可或缺的。在法学家法的创造不受固定规则调整的地方，比如在英格兰，在紧随其创造之后的时期内，它必然是不稳固、不确定的。在法学家法的规则获得普遍认可、以至于法官不再认为他自己有权忽略它——即使它与该法官自己的确信相冲突——之前，必定要经历相当长的一段时间。此后，它就不仅仅是法学家法了，它将与称其为习惯法的现代理论相当一致。任何时候，在制定法不可能有任何错误的场合下，只要存在与制定法相对立的持续很长的裁判过程，它就应当被当作特殊研究的主题。那样的裁判过程毫无疑问会发生。这种情形在法国可以一再看到，它偶尔甚至在奥地利——那是在别的方面对于字面意义抱有最刻板的崇拜的天堂——这样的国家也会一再出现。经常遭到否认的是，习惯法能够从那些习惯中产生。但是这仅意味着，在那种情形下，法庭总是能够回返到制定法上，并且，决心依据制定法反对现有司法习惯的法官，如果这样做他遵循了自己的确信，那么他不可能因为阻挠此种法律的目的而遭到指责。无论如何，应对此种现象进行更详细的研究，与习惯法仅仅源于法学家法的理论相比，它提供了大量的奇异的东西。




 [1]
 （拉）ius pubicum
 ，公法，指调整国家或共同体的政治关系、维护其基本秩序和稳定的法律规范的总和。它具有较为强烈的强制性。


 [2]
 （德）狭义上的公法，不包括国际法，而只包括宪法和行政法。


 [3]
 （拉）plebiscita
 （平民会决议），罗马法渊源之一，指由平民会议（concil-ia plebis
 ）表决通过的法律。最初只对平民具有约束力，随着《关于平民会决议的霍尔滕西法》（lex Hortensia de plebiscitis
 ）的颁布，取得了约束所有罗马市民的法律效力。


 [4]
 （拉）ius privatum
 （私法），指调整私人之间关系的法律规范的总和。对于罗马法来说，它最初以市民法（ius civile
 ）为核心。


 [5]
 （拉）ius civile
 ，一般被后人理解为“市民法”，但作者认为，该术语有多重含义。在本书中，尤其是在本章中，多指“习惯法”。对此，作者作了大量的解释论证。


 [6]
 （拉）municipia
 （自治市），指独立享有某些民事权利的城市或居民共同体。不同于享有主权的国家，它在私法领域拥有一定的权利能力，可以在与居民个人的关系中成为原告或被告，可以成为遗赠（legatum
 ）或遗产信托（fideicommissum
 ）的受益人，甚至在后来还拥有接受遗产的权能。


 [7]
 英译本此处显然有误。对应前文，此处不应该是“农民依据汇票法（bills of exchange）行事”，而是依据“划分地界法或牧场地役权法行事”。


 [8]
 （拉）dies interpellat pro homine
 （期限代人催告），罗马法上的迟延履行制度，即，定有债务履行固定期限的情形下，若债务人届期未为履行，则债权人无需催告，债务人即构成履行迟延。无固定履行期限的债务的情形下，债务人构成履行迟延一般须有债权人催告的要件。


 [9]
 （拉）res iudicatae
 （已决案），指已经由司法裁决加以判定的事项。


第二十章 法律社会学的方法

1.法律史与法学

科学与艺术之间不存在对立。每一个真正的科学作品都是艺术作品，不是艺术家的人其科学也必定浅薄。科学作品的创作需要与艺术作品的创作同样的技能，此二者都需要大脑的感受性、想象力以及表达素材的能力。因此，每个独立的研究者都必须创造他自己的方法，正如每一个创造性的艺术家都必须创造出他自己的技巧一样。使用别人方法的人，就像使用别人技巧的人，很可能是一个伟大的门徒，但永远不会超越门徒本身，门徒继续做主人的工作，但不会从事新的工作，因此，可能教授自己的或他人的方法或技巧，但不可能教授科学的方法或艺术的技巧。因为独立思考和工作的人永远会寻求与其个性特征相应的新方法和新技巧。

但是无论是什么方法或技巧，它的起点总是外部世界给人类智力提供的东西，因为后者只能基于它从外部接受的那些印象之上工作。每一个演绎之前都有归纳；所有的理想化之前都有对已被理想化的外部印象的接受。然而，归纳和理想化极其频繁地以类似光的速度无意识地发生着，没有任何自觉的意图，只有随后的演绎过程或理想化过程加入了科学家或艺术家的意识，这造就了演绎性科学或理想化艺术的外观。

迄今为止，社会科学一直在发挥效用，并且仍然在通过无意识的归纳做着它们的工作。但是，当孟德斯鸠通过对政府形式的分类运用纯粹演绎的方式推导出其国家理论重要一部分时；当他把专制形式的政府建立在恐惧之上，把君主形式建立在荣耀之上，把共和形式建立在美德之上时，这些位于演绎之前的归纳虽然最肤浅且最没有条理，却能够很轻易地被所有人理解。有关专制的理论是基于对希腊城邦暴君或罗马皇帝的说明；至于共和理论，则是基于对小面积的古代自由国家和瑞士州的说明；被浓缩成李嘉图或马克思之价值理论——这是一个真正的演绎典型——的无意识体验的财富，任何对他们的说明给予理解性阅读的人都必定能够明白。贝姆·巴威克，这位奥地利经济学派主要的阐释者之一，在其名为《利息（Kapitalzin
 ）》的作品——据称该作品是纯演绎性的——中说，该书所依据的事实全部是根据对展现在我们每个人面前的、普通日常生活进行简单的、非正式的观察获得的。

社会学——包括法律社会学——也必须是一门观察的科学。一个半世纪之前写过三个单词“法律的精神”作为其书书名的人甚至早在那个时代就在自己的精神中探寻法律的社会学。那时孟德斯鸠甚至为此忙碌二十载，孜孜不倦地在其旅行途中收集事实，并且同时也是一名不知疲倦的读者。他的书不是一个学者的作品，而是一个贵族浅显、安排欠佳、条理不够明晰的作品，而且就其规模而言整部作品被设计得过于宏大，但尽管如此，它还是一个取之不尽的激励与指导之源，它很值得人们去努力利用这个现代科学资源，以便研究他们遇到的、处理的但实际上从未能回答的无数问题。

我们此处讨论的既不是文献史，也不是方法论，而是法律社会学的一种方法。我们这个时代必须要解决的最重要的问题在于：什么现象是社会学家应该关注的？为了理解和解释此类现象他该如何收集他需要的事实？对于科学理解法律具有重要意义的法律领域内的社会现象，首先是法律本身的事实，即习用，它为人类联合体每个成员分配位置和任务；然后还包括支配关系和占有关系、协议、联合体章程、遗嘱以及其他方式的财产处分、继承等。除此之外，还必须加上法律命题——法律命题必须仅仅被视为一个事实，即，关于其起源和效果，不是关于其实际应用和解释，最终指向的是，导致法律创造的所有社会力量。这些是社会学家必须谨记的现象，他还必须收集引发这些现象的事实，并解释它们。

过去，法学以一种详尽的方式仅讨论这些现象中的一个，即法律命题。其余的现象，法学仅仅触及而已。为了理解和解释这些法律命题而引据的事实毫无例外地取自历史和文化人类学。我们拥有的真实的、理论性的法律科学或是历史的或是文化人类学的。然而，甚至文化人类学基本上也是历史的，因为它基于这样的命题：所有民族的法律都经历了近乎同样的法律阶段，因此，处于低级发展阶段的民族的法律——法律的文化人类学研究会关注它——至少就其主要梗概而言，与所有其他民族法律的过去相对应。

毫无疑问，法律史的主要功能是为法律社会学提供题材。但是，这主要不法律命题史的问题，不是渊源史的问题，或是法律学说史的问题，而是法律制度史的问题。今天，没有任何一位严肃的法律史学家认为，他可以基于已经流传下来的法律命题介绍出过去一段时期内的所有法律，例如，他无法基于《十二铜表法》——即使它们保存完好——介绍出《十二铜表法》时期罗马法的状态，无法基于《萨利克法典》介绍出萨利克·法兰克人的所有法律，无法基于《萨克森法典》介绍出萨克森国家的法律。他基于对法律文件的研究致力于获得法律制度的第一手资料，然而法律文件并不能让一个人获得对过去法律的完美图景，它仅提及契约、法律关系、已经体现在法律文件中的裁决；对于口头交易、既未体现在书面文件中又未衍生出法律诉讼的大部分的法律关系则不会谈到。关于家庭的法律形式、土地所有制度的法律形式、日常生活事务的法律形式——这些对于研究过去整个生活的风气和秩序具有非常重要的意义，我们不能从法律文件中获悉更多的东西。一般说来，解释一幅关于古代花瓶画的能力比法律史学家具有更大的价值。的确，在现代，解释传统材料的言外之意的能力，清楚解释某给定单词所应予阐明之一切的能力，已经以一种非常可怕的方式增长，但是它仍不能补偿传统的缺失。只能通过直接观察获得的信息，对于后世而言是失传了——或许是永远失传。

尽管这些困难可能比较巨大，但是法律史的主要功能，如同历史法学派的创始人在他们那个时代曾经指出过的那样，必定表明，法律命题和法律制度正从民族的生活中成长起来，从作为一个整体的社会和经济构造中成长起来。对于法律社会学而言，仅仅因为它在这方面做得成功，所以它才有价值。各种各样的法律命题本身，从其先决条件中分离出来的法律习俗都没有任何要传达的信息。如果在法律生活的现象中存在一个统一的规律性来解释和介绍社会学功能之所在，那么它只能在如下事实中出现：法律生活取决于社会和经济体制；如果有按照特定规律呈现的法律发展，那么它只可能在整个社会和经济发展方面被认识和提出。因此，法律社会学不是从古代的风俗习惯中提取素材，而是从社会和经济的历史中提取素材。

实用法学的成果对于法律社会学而言同样重要。每一个技巧同时都是一门真正学问的开始，这也适用于实用法学。为了获得对自然的支配，人类努力理解自然规律；为了获得像法学家那样对生活的掌握，他必须了解生活。实用法学家首要处理的当然是裁判规范。但是既然后者直接从社会构造中产生，或者必定涉及到社会构造，则除了与这些构造相关的方式外，它们不可能以任何其他方式考虑他自己的意识，也不可能由他以任何其他方式提出。教授家庭法却不描述家庭，这是不可能的；解释物权法（Sachenrecht
 ）却不说明生活中可以见到哪些种物权，也是不可能的；介绍契约法却不说明正在缔结的契约的内容，同样是不可能的。另外，实用法学与其表述的规范一道，必定呈现一幅社会图景，其中，这些规范将会生效，并且，这幅图景正在由那些将其毕生奉献于社会法律研究的人以及那些应当对于事物的现实性拥有敏锐感觉的人绘制——那些人都是在古罗马时期、巴特鲁斯时期以及最近一些年我们所敬仰的法学家。在此意义上，一个著名的罗马人把法学称作是关于神之事物与人之事物的知识，为渴望法学创造但还不了解生活的人提供要成为法学家必定要从事的第一手生活研究的替代物，同时也为他们提供那些他们从未进行过的观察——这种观察将会拓宽他们的视野、改善他们的感受力——的结果，这是法律教学的功能。

对一种法律性质的人类关系进行的直接的实际观察，这种观察结果的一般化以及附属的裁判规范——这些都是法学中的科学元素。在此程度上，法学实际上是社会生活的法律信息的形态学。它对其活动的所有衍生的结果、家庭形式、所有权和物权、契约和商品经济流通的其他形式、商业组织形式、工业组织、贸易组织、农业组织、矿业组织、所有权人死后其财产的命运给出了说明。法学的体系化（Systematik
 ）将其所有的材料组织起来，并将其分类管理，同时将它与无关的事物分离开来。遭人诟病的“总论部分”的内容就其性质而言具有科学性，因为通过把综合复杂的法律制度分解成其构成部分，法学将会展现其内部结构，并创造出准确的但同时又是灵活的科学形态学。法学家，受实际利益所限，总是从一个完全不同于科学研究者所持的角度关心社会形态学和体系化。然而，后者还是能够从大量的艰苦工作中有所解脱，因为，他需要做的一切只是为其自身目的整理其他人的观察结果。

的确，实用法学首先只处理属于特定实证法律制度的法律命题。正因为这个原因，在它完成对法律命题的讨论，并开始讨论法律命题所基于的生活关系时，它满足于对受到特定实证法律制度支配的社会形态学的描述。但是法律的描述必须基于其上的人类关系，独立于法律命题。国家及其执行部门、人、所有权、物权、契约、继承无处不在，在近似同一文明以及近似同一经济发展阶段的民族中，它们呈现为一种形式——除了一些多样性外，该形式展现了一系列的共同特征。因此，描述所有的这些法律关系而不提及任何实证法律制度是相当可行的，正如就经济法律关系而言，一段时期以来经济学中所发生的情形那样。因此，我认为，使一般法学——正如经济学一样不是基于由特定实证法律制度支配下的社会，而是基于人类社会本身——向前发展，是可能的。法律社会学的首要功能是在不涉及到支配它们的实证法的情形下，对法律关系中的共同要素给予解释，并研究每一种关系关于其原因和结果的独特要素。在公法领域、Staatsrecht
 （狭义的公法）领域、刑法、诉讼法领域，许多此类的工作已经被做过了。在私法领域，此类工作完成得极少或根本没有。

尽管如此，特别是在私法领域，欧陆共同法法学家的法学工作已经为法律社会学研究开辟了道路，并且用来描述他们所采取的方式的恰当形容词只能是“宏大的”。欧陆共同法的法学本身就是长达2000年或更长时期从未中断的、国际智力活动的继承者。它的基础是《民法大全》，后者尽管有这样那样的缺点，但仍然是一个伟大的成就。欧陆共同法法学的根可以在史前时期罗马的祭司法学中发现。从那时起，数不清的一代代法学家为它贡献了创造性劳动，在发展法律和教授法律方面，学生变成了其老师的继承者，每一代都继受先辈劳动的优秀成果，并在其先辈奠立的基础上继续建设。因此，一个不曾中断的耳口相传的链条将君士坦丁堡与柏利图斯两地的教授联合起来，将优士丁尼法典的编纂者与原始罗马时期的法学家联合起来。罗马法学家的法学一直以来都是通过一个未曾中断的连续性与古代在此领域所完成的一切相连，并总是愿意学用其他民族的制度，在其法学直至公元3世纪全盛时代时，它能使这些元素融人其制度体系当中，并成为一个有机的整体。只有那些在帝国衰落时期接受的东西可能不再被吸收消化。所以，在《民法大全》中，一千年古代法律发展的所有成果——宛如被收集在一个中心范围内——流传到中世纪。接下来是注释法学派以及后注释法学派的作品，他们反过来又被16世纪和17世纪伟大的法学家、被博学而敏锐的荷兰法律学者、被从乌尔里希·扎休斯时代开始的德国法学家的法学所承继。这样，几乎所有欧洲的文明民族都参与了法学的创造，并且一个在法律史上独一无二的、在智力活动的其他领域没有类似物的结构产生了。国际参与一直到19世纪才停止，当时民族法典化运动带来了实用法学，后者仅关心民族法。然而，在德国，法学的历史学派还在尽其所能地利用其天赋，因此国际法学正在享受一个新的、晚近的古典时期。

但是，如果巴特鲁斯和巴尔杜斯的学说十分不同于注释法学派的学说，施特吕克和劳特巴赫的学说十分不同于乌尔里希·扎休斯的学说，温德沙伊德和德恩伯格的学说十分不同于凡格罗的学说，则这些不同的理由在于这样的事实：不同时代有不同的要求。这些不同如此巨大以至于有人几乎会说，每一个时期处理一个完全不同的主题。但是如果他看看联结后继学派的联系纽带，他就会惊奇于渐进的、有条不紊的传继，惊奇于每一代直接将其学说建立在其前代学说之基础上的方式。表明法学家的倾向与方法的不是理论；需要创造倾向、方法以及从属的理论。一再调整自身以适应时代更迭的必要性为欧陆共同法的法学家法学带来了惊人的思想财富，它是相当一部分文明世界的法律——在这些地方，法学的功能是为最多重层次的需要服务，这一事实给予它一种非凡的适应性和表达力。

因此，中、西欧罗马派法学家的法学从来不仅仅是一个民族法律制度的科学，更不是罗马法制度的科学，而是某种程度上的法律科学、一般性的法律科学。它已经为法律社会学创造了最重要的先决条件，此种先决条件不受特定法律制度、特定民族、惯例或习惯要件之限制的约束。它创立了确定的法律术语学，除此之外，还创造了易于被每个法学家理解的法律语言，因为所有文明民族的法学家都从欧陆共同法学派所写的教科书中学习罗马法。在德国，德意志主义者，特别是那些贝塞勒学派的人，已经为法学的发展贡献良多。同时，他们已经让德国法成为罗马派法学的一部分。他们运用了自身的体系化方法、自身的法律技术、自身的术语学，因此他们实际上已经证明，它不仅可以服务于罗马派法律科学，也可以服务于任何法律科学。如果有人去除掉德国共同法的专论或研究潘德克顿法中任何看似对原始文献的原文进行解释的一般作品，则还会余留下可作为任何法律制度——不仅仅是欧陆共同法制度——研究基础的科学成就。

法律社会学因此必须继续根据欧陆共同法法学来继续其工作。它决不会因所谓的“法的一般理论”或所称的法学概论而迷惑。它不是从民族法律制度的法学中，而是从民族法律制度活的内容中提出形式主义的抽象概念；它也不包括真实的解释；然而，法学的法律基础以及在司法与生活过程中习俗制度所采取的形式必定会得以揭示。

请允许我举一个例子来证明欧陆共同法的法学构成一般法律科学之基础的适切性。非要式契约仅在提供对价时才有拘束力的学说是英国法的独特特征之一，这是欧陆法学家不容易理解的。只是最近，一部研究法律史的德国人的作品才把罗马人的无名契约比作是有合适对价的英国契约。当然，这完全没有说到点子上。对价和罗马法意义上的物二者是具有完全不同性质的东西，英国法上的非要式契约不是“要物”契约，而是“诺成”契约。但是按照英国法，只有当每一方当事人通过承受不利而换得另一方的义务时，非要式契约才创设了一个法律义务。如果欠100英镑的债务人在债务到期之前的某天在合同约定之外的某地支付了10先令，则债权人免除剩余债务的非要式协议是有拘束力的，因为在到期日之前或在非约定地的支付对他来说可能是不利的。但是如果他在合同约定的时间和地点支付了99先令，正式免除债务就需要采取书面形式并盖章，因为那种情况下，不存在对价。在使用借贷（commoda-tum
 ）或寄托（depositum
 ），以及在委托（mandatum
 ）——受托人（mandator
 ）从委托人处接受某物以便执行某项任务（比如将该物送至他处）——的情形下，情况有所不同。所有的这些都是无偿寄托的例子，并且也不存在对价。接受人在损害赔偿之诉（assumpsit
 ）中对于未能返还原物负有责任。但是，对于一个可责的、有缺陷的允诺履行或未能尽到契约约定的注意义务，他同样负有责任吗？这种情况下，英国人说，对价存在于交付标的物之人所遭受的不利中，因为他应接受人的要求把物的占有转移给后者，他让与了对物的直接支配。但是这不过是等于说，物取代了对价。使用借贷、寄托、委托（mandatum
 ）都与物的占有交付相关，这些在英国法中都是“要物”契约，因为契约义务基于交付和接收一个物。事实上，波洛克承认，在要求并非由接受物之人而是由交付之人做出——即，在寄托和委托——的情形下，作为契约的要素，此种要求是拟制的，以便让法院找到对价。在用欧陆共同法的法学语言和概念表述这种精致的、难解的学说时，再没有比这个更大的困难了。

在对法律的科学分析不受民族限制约束的地方，法律领域内单单国际活动的恢复就有希望产出丰厚的回报。没有一种科学曾经在民族隔离中长大，它不仅要求所有先辈的准备性工作，还要求所有当代人的行动。一个民族，即使是最伟大、最有天赋的民族，也太小了，无法仅依靠自身内部资源，独自创造出一门科学，更别提单独创造出法学。尽管法国人、英国人、意大利人曾经数千次证明他们在科学活动方面——特别是在法学方面——非凡而伟大的天赋，并且自从他们放弃民族性的地方观念后，今天还在通过他们最近一些年在法学方面取得的伟大进步继续证明这种天赋，但还是想想当他们把自己限制在他们本民族的法律中，并且原则上反对所有来自外部的建议的时候，他们如何在诡辩与注释之糟糕体系的沼泽中迷失。在那些已经法典化的国家中，法学历史的宣讲不是使这种学说令人印象最为深刻吗？一方面，没有任何一个别的地方存在兴起和衰落间的这种联系，另一方面，外来建议之边界的开合也变得更加惊人地显而易见。

的确，法典使得欧陆共同法的国际科学活动被民族实用法学和理论法学的兴起所置换。然而，这是一个过渡性的发展阶段，它在今天很大程度上已经被取代了。尽管立法相异，但文明民族的习俗制度还是如此紧密相关，以至于允许有一个共同的实践性、科学性的形态学和规范的创造。而且，欧陆共同法的学术著作也为它们建立了一个极好的基础。对于奥地利法典和普鲁士法典的法律而言，当它通过韦希特研究符腾堡私法的作品而接触到欧陆共同法的学术著作时，一个新时代开始了。韦希特第一个证明，一个地方性或特殊
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 法律制度并不必然排斥一般法学，因为法律科学主要不是关注法律命题，而是关注生活的塑造，那是人们可以通过法律命题对其加以估量的，却不是通过制定法的解释而得到的。昂格尔和科赫曾成功地将此原则适用于他们各自的法典法当中，而扎哈里埃很久之前就为将它适用于《法国民法典》之法做过预备性的工作。与《德国民法典》相关的法学家的科学研究按照相同的路径进行着。试图通过辩称这些法典都是基于罗马法而为此等过程的辩护绝对是错误的。不是罗马法而是学说汇纂现代应用学派构成了《普鲁士邦法》、《法国民法典》以及《奥地利民法典》的基础。《德国民法典》主要基于19世纪的潘德克顿法。真正的理由是如下事实：对于法典法的表达而言，相当一部分欧陆共同法形态和规范创造，可以直接干脆地被采用；这不是某法律制度的形态和规范的创造，而是欧洲文明民族之社会的形态和规范的创造。

当图恩伯爵在奥地利着手改进迂腐、过时的法律教学时，他花了一半时间用在法律研究上，整个的四年规划头两年是对罗马法、德国法以及教会法进行研究。结果超乎想象，奥地利法学立即获得了发展。的确，他没有通过其行为讲授奥地利法律的历史基础，但他开启了一扇德国科学得以闯入的门。在德国，最近三个世纪法学思维的结果在罗马历史学和德国法学、欧陆共同法科学、德国私法科学方面被赋予了学术形式和文学表达；这种德国科学——在19世纪初由于奥地利私法的法典化而曾遭到驱逐——在法律研究的改革时期胜利回归到奥地利。论及法律史主题、潘德克顿法以及德国私法的论文弥补了法学论文的缺失，原因很简单，它们包含了存在于德国的所有法学。如果奥地利急切地想给其年轻的科学家一些比制定法中以及在那之前曾在奥地利大学中盛行过的解释中微不足道的指导更好的东西，如果奥地利实际上渴望给他法学上的指导，那么它能做的最好的就是提供法律史、潘德克顿法以及德国私法典。

早在19世纪，奥斯丁就意识到一般法学的思想——我想附带说一下，整个现代规范理论都被囊括在他的作品里，然而，他在他的两部作品（《法理学的范围》与《法理学讲演录》）里仅仅部分完成了它。他的追随者，主要是托马斯·厄斯金·霍兰德、阿莫斯、萨尔蒙德，他们试图完整阐释独立于任何明确法律制度的法学，霍兰德是在其《法理学的要素》、萨尔蒙德是在其《法律科学》中作此努力的。重要的是奥斯丁和阿莫斯都意识到，罗马派法学家的法学提供的基础比英国法学家的法学提供的基础有益得多。约翰·斯图亚特·密尔在一篇论及奥斯丁的论文中提及后者的基本思想，他做得比奥斯丁更好。下面一段话引自他的该篇论文：

不同法律制度的细节是不同的，但是主要分类和排列的标题不相同就没有理由了。法律注意到的事实，尽管在所有文明社会中远非相同，但还是足够类似，以至于可以将它们以相同的基础结构来排列。在不同的法律制度中，基于法律目的而使用的更一般的术语可能代表同样的思想，可以被同样的定义来解释。使得一种法律制度明确且（用边沁的话说）可知的同样的术语、专门用语、排列原则，作一些添加和细节上的变化，也可以为另外一种法律制度提供相同的功能。

的确，这不是全部的社会学法学。奥斯丁及其追随者都是形式主义者。在他们所有的作品中，他们全都不关心有生命的创造。他们仅仅旨在提出德国潘德克顿主义者意义上的总论部分。而且，他们仅仅对法律关系的形式感兴趣，而不是对法律关系的内容、法律发展的原动力及其统一的规律性感兴趣，但是它至少包含一部分素材，那是法律的实践科学能够留给法律社会学的素材。
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 在这里，指的是区别于欧洲大陆上一般性的欧陆共同法。


第二十一章 法律社会学的方法

2.活法之研究

为什么最有影响力的法学流派如此偏爱将法律命题而不是任何其他法律现象作为研究对象，原因在于它们心照不宣地认定，在法律命题中将会发现全部法律。而且还认定，既然当前在制定法中将会发现所有法律命题，这些法律命题容易为任何人所获得，那么，为了获得对当前法律的认识，所需要做的一切就是从制定法中收集素材，并根据个人自身的独特解释，确定这个材料的内容，然后为了法学文献和司法裁判的目的利用该解释。偶尔，人们会碰到另外的见解：法律命题也可能独立于制定法而产生。在德国，通常的意见是，在法学文献中能够发现法律命题；在法国，通常的意见是，在司法裁判中能够发现法律命题。另外，按照主流观点，“习惯法”如此不重要，以至于人们并未试图借助科学方法探求它的内容，更不要说为其研究创造方法了。只有商法的教师与作者还在关注惯例——此种语境下，指的是商业习惯。这解释了为什么研究当下法律的那些人，其成就都是致力于探知过去的法律命题——这些对于我们而言不如现代制定法所包含的法律命题那么容易理解。人们相信，花费在对过去法律进行研究上之劳动的科学成果不仅在于对法律发展——当然仅指法律命题的发展——有了认识，而且还在于对于过去法律有了历史方面的理解，因为法律——即，按照对过去法律命题心照不宣的认定——扎根于过去。在我理解，这些是迄今为止，法律领域内的研究方法据以作为基础的思维路径。

但是，并非所有的法律均包含在法律命题中，这种表述适用于当下现行法的程度要比适用于过去法的程度大得多。因为编撰《十二铜表法》、《萨克森法典》的人实际上对他们当时的法律都有直接的个人认识，他们谋求的就是总括这种他们要处理的法律，并用法律命题的形式予以系统阐述。然而，这并不——哪怕是近似——适用于当今法学家关注的法律材料最重要的部分，即法典。因为与从前法学家无论如何都会考虑到——至少是模模糊糊地想到——的东西大不相同的是，现代法典的编纂者经常没有对有关表述他们自身所处时代、所处社会之法律的任何东西给予丝毫的关注。他们首先从优士丁尼的法律汇编中提取法律素材；其次，他们从法律的古老表述——此种表述即使符合它最初被做出之时的要求，也不符合立法者所处那个时代（即18世纪、19世纪）的要求——中提取法律素材；最后，他们从法学文献——主要关注古老法律、古老法典的解释，并且无论如何都不属于正在谈论的法典的时代——中提取素材。该表述的正确性似乎在《德国民法典》中体现得最为清楚，《德国民法典》的资料来源几乎完全是潘德克顿法的教科书，后者要早于德国制定法和法律的汇编以及外国的法典化。因此，我们的法典一律适应于比他们自己的法典早得多的时代，并且世界上所有的法律技术将无法从当今的现行法中提炼出来，仅仅因为其中并不包含法律技术。但是，我们的法典行之有效的领域如此广大，与曾经的法律关系相比，我们的法典要处理的法律关系更加无与伦比地丰富、更具多样性、更能适应变化，以至于在一个法典中做一个完整的表述，单单这种想法就显得比较怪异。努力将一个时代或一个民族的法律装进法典，成为后者的一部分，大概与将一股水流限制在一个池塘一样合理
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 。被放入池塘的水不再是活的水流，而是死水一潭，而且只有极少的水能够放入池塘。而且，如果有人认为，在法典通过的那一刻，活法已经超越了这些法典中的每一个，并且终止了同它们的亲密关系，那么他必然意识到，到那时为止，活法的庞大内容还是尚未开垦过的活动领域，此点正被现代法律研究者所指出。

它不可能是别的样子。法律命题并未被用来呈现出法律状态的完整图景。法律人从满足现存的实践需求、从基于他所感兴趣的实践理由出发，来描绘它。他将不会努力对与其兴趣范围之外事项有关的法律命题进行系统阐述，或许仅仅是因为它们不在他所执业之法院的司法管辖范围内，或许是因为它们并不关涉到他的诉讼委托人。由于商法位于罗马法学家通常的兴趣范围之外，所以我们发现，罗马原始文献中的商法极度缺乏；正因为同样的原因，罗马人以及直到相当晚近时期的法学家对劳动法所言极少。甚至艾克·冯·雷普戈也没有论及城市法和领地习惯，因为这些在他的直接兴趣范围之外。

通过对历史研究或史前时期（即对文化人类学）的研究努力对当前获得理解，通常是一个错误。按照马赫的话说，解释一些东西就是用一个习惯了的神秘取代一个人们不习惯的神秘，现如今比过去包含了更少的、我们不习惯的神秘。只要古生物学家了解活动物之器官的性质与功能，他就能理解化石状动物之器官的性质与功能。但是动物学家不可能从古生物学家那里了解到他所研究之动物的生理机能；他仅仅在为了获得对当今动物界的发展图景时才会求助于古生物学家。我们通过现在对过去获得了解，而不是相反。因此，法律史和文化人类学法律科学对于理解现行法没有价值，而仅仅对研究法律发展有价值。

由于现代法学所使用的方法，我们的法律现在的状况，很大程度上对于我们来说是陌生的。我们不仅经常对遥远的事情一无所知，而且对发生于我们眼前的事情也一无所知。几乎每天都带给法学家的惊奇，对此现象，我们认为那是归因于一次侥幸的偶发事件、一个特殊的诉讼或是日报上的一篇文章。这种惊奇或许涉及到黑山的佃农，或许涉及在维也纳的中心地带、在布里吉特劳令人费解的可继承的建筑权，或许涉及在贝尔霍梅特、布科维纳有关可继承租约的特殊关系。但是非常留心观察生活的人知道，这些不是孤立的事件。我们正在黑暗中到处摸索。而且我们不能以法律史学家利用过的托词——即，过去的点滴已经无可挽回地丧失了——来为自己辩护。我们仅需要睁开眼睛，竖起耳朵，以便了解到对于我们这个时代的法律而言所有重要的东西。

在《奥地利法典》涉及婚姻协议的部分，存在四个单薄的条款，按照旁注的标题，它们涉及的是婚姻财产共有制度。任何有机会接触到在奥地利的德国农民的人都会知道，他们几乎完全生活在一个婚姻财产共有制度下。但是这种婚姻财产共有——在奥地利的德国农民中通行的、可以自由选择的财产制度——与《奥地利民法典》中规定的财产共有制度没有丝毫相同之处，后者的规定从未得到过适用，因为它们总是被正式缔结的婚约排除。未能认识到《奥地利民法典》中的财产共有制度仅仅停留在纸面的法律科学有什么价值呢？当某种法律科学探求已经表达了上述四个条款中的立法者的意图，却不关心基于能够轻易获得的法律文件之上的财产共有时——所有在奥地利的德国农民正是按照这种共有制度实际生活着，它认为正在履行它的全部任务，这种法学的价值又何在呢
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 ？

同样的还有农业上附用益权租约。现代法典包含与此主题相关的一些条款，特别是在《奥地利民法典》与《德国民法典》中，这些规定大部分取自罗马法，是在罗马帝国时期有着大地产制度的意大利枯竭的土地和受压迫的农民阶级基础上产生的。在今天，它们全都是不充分的。简单扫视一下生活，我们就会相信，它们几乎从未被适用过。它们的实施总是遭到排除，它们正被那些诸如能够适应现代社会和经济条件的附用益权租约条款所取代，同时，几乎每一种情形下都是在出租人与承租人之间签订。尽管它们因地域、被出租地产的性质、当事人的地位等之别而形态多样，尽管有这些限制，但它们含有始终一再出现的、典型的内容。我敢说，考虑到此种讨论，很明显，民法典中附用益权租约的法律表述，不管它是怎样的详备，都不可能反映德国或奥地利附用益权租约法律的实际状况。若想完善，则有必要表达出这种契约的典型内容，为此还必须在公证部门和律师事务所的档案中搜寻，并在彼时彼地进行调查。

关于德国或奥地利的农业制度，从法学文献中能收集到什么信息呢？从法学角度看，甚至各种各样的土壤耕作方法也没有清楚阐明过，并且那仅仅是它必须完成的任务中的一小部分。所有的土壤经济性耕作都与对法学家而言最重要的其他关系相连。首先，农场主之间的相邻关系因经济目的和地产而发挥作用。它们部分由习惯调整，部分由制定法调整。然而，全部的法学文献对这些中任何一个——或许除了制定法——只字未提。其次，就农业在极小、极不重要的规模上经营来说，它预设了一个特定的劳动组织，后者在大地产的情形下变成了技术上紧密相连、特别复杂的机构。对于任何参与其中的人而言，他的权力范围、监督权利、特权和职责，部分根据习惯、部分根据契约或制定法（有关雇工的规范）而设定，不了解此点，则这种组织机构令人困惑的部分既不能从经济或技术的角度来理解，也无法从法学的角度弄明白。在类似的情形下，所有的这些法律关系以它们的典型形式在整个地区，并经常在整个国土内一再发生；因此，研究并表达它们不是一件困难的事。

同时也请注意家庭法。吸引观察者注意的第一点是家庭的实际秩序与法典确立的秩序二者之间的对立。我怀疑，在欧洲是否有一个国家，其中丈夫和妻子的关系、父母和孩子的关系、家庭与外部世界的关系——如它实际在生活中成形的那样——与实证法规范相符，或者在这个国家里，外部看上去过着正常家庭生活的家庭成员，试图互相针对对方行使法律文义赋予他们的权利。因此，显然在这种情况下，实证法远远没有给出生活中实际发生情形的图景。法律科学与学说必须将自身限于对制定法的内容作出阐释，那就更加不妙；它必须试图探求家庭关系所呈现的实际形式，这种形式尽管因不同社会阶层、不同地理位置而有所差异，但本质上是一致的、典型的。我们将不讨论以下内容：制定法是否已经丧失了对生活的控制或它从未取得过控制；生活在其演进过程中是否已经发展得超出了制定法并疏离了它或者生活从未与它相符过。就此而论，如果法学仅仅提出制定法规定了什么，而没有指出实际上发生了什么，则科学实现其作为法律与权利理论之功能的状况也是十分糟糕的。

德国农民继承法（Sering
 ）以及奥地利之德国人聚居区的农民继承法已经被调查得更为彻底，而且法学上对其的评价比起上述任何主题都更接近其真实价值。对于其他阶层、奥地利君主国内的非德意志民族和国民而言，此项工作尚未完成。法学文献满足于表达民法典规定的几乎无限制的遗嘱处分自由。难道它不应该也问问，在不同国民和阶层中，此等规定作了哪些用途？

不仅偶然、而且始终基于实际惯例的法学所对应的唯一法律部门是商法。商法正式接受以商业习惯和“惯例”的形式出现的法学。大地产的组织和工厂组织，甚至银行组织直到今天还为法学家保留着七个印章标记的一本书。但他知道的商号组织，至少其主要梗概是从商法典中了解到的。他了解负责人与拥有一般代理权
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 之人的地位；他了解拥有商事代理权
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 之人与商业雇员、商事代理机构、商业推销员的地位；他了解商号（Handelsfirma
 ）、账簿、商业信函的重要性。他不仅从经济角度，而且从法律角度了解到所有这些事项的重要性。现代商法中的契约法并未突破《民法大全》的规定，它也不是其作者努力思考的成果。商事制定法和商法典必须要涉及的买卖、委任、货物运输、保险、运费以及银行业务，实际上正在某个地方实践着，即使可能并非总是达到彼处所提及的程度。同样，许多商业机构，特别是证券交易所，也由法学家恰当地创立出来。在每一个角落里都有许多艰苦的工作有待去做，此事实在这个领域由于缺乏对现实状况的理解和正确评价，因而比其他领域更少出现；与此同时，由于该主题上的内在困难及其极为快速的发展，它在此领域又比在其他领域更多发生。就发生在我们眼前的商品生产的巨大组织托拉斯和卡特尔、所有的现代商业成就、大量的新发明，每一刻都引发新的组织形态，并为法学家开辟新的工作领域。

这就是与在法庭及其他裁判机构所执行的法律形成了对比的活法。即使活法未以法律命题的形式被提出，但它是支配生活本身的法律。我们有关这种法律的知识首先来源于现代法律文件，其次来源于对生活、商业、习惯、管理、所有联合体的直接观察，这种直接观察不仅是对那些法律已经认可的事项，而且也是对那些被法律忽略和遗漏的事项，甚至对那些实际上遭到法律反对的事项进行观察。

无疑，在我们这个时代，有关活法的最重要的知识来源是现代法律文件。即使在今天，这些文件中有一种——即司法裁决——还在被非常详尽地研究着，但不是在我们此处想到的意义上的研究。它并未被当作活法的证明，而是作为一种法律文献——有待检验的不是其中所描述的法律关系的真实性，或是从中抽象出的活法，而是其中制定法文义解释与法学家解释的正确性。甚至法国的判例评注汇编者——他们是把为达洛兹、西雷以及法院杂志已出版的大型判例集中的司法裁决添加注释视为己任的法学家——的观念，也是基于比这个深得多的理解。对于他们来说，司法裁决是法律的表达，这种表达不是如同立法者已经为其勾画出的外观，而是如同它在长年累月的时间里——其间法国法典已经颁布实施——在法国法官的意识中发展出来的模样。用梅尼亚——曾经在纪念《民法典》颁布百年活动中出版的纪念卷里讨论过“判例评注汇编者”的工作——的话说就是，从中他们明白了“归功于判例对制定法的发展，‘法’这一概念发生了改变：判例不再是制定法的仆人，而成为了制定法有力的竞争者和替代者”。

大约25年前当我开始致力于我那本关于默示意思表示的著作时，我自己就抱有这个想法。我的意图是研究超过600卷的德国、奥地利以及法国法院的裁决，并且试图基于这些裁决，呈现出司法判决先前为意思表示勾绘出的图景。然而，不久我的注意力就被实际发生的事情而不是司法裁决俘虏和占据了。因而，至少很大程度上，我的书里包含了对司法裁决据以做出之事实的描述——如同它们在生活中实际发生的那样——以及对法律生活中默示意思表示之意义的介绍。这本书里，尽管是无意识的，但我实际上运用了法律科学的社会学方法，随后我试图为其建立一个理论基础。

不过后来我意识到，该方法还十分不够。甚至连司法裁决也没有给出法律生活一个完整的图景。在法庭上以及其他裁判机构里只能得到一丁点真实的生活，很多（真实生活）原则上或事实上被排除在诉讼之外；而且，涉讼的法律关系体现了一种相对扭曲的特征，十分不同于同一法律关系处于正常时候的状态。谁会通过在家庭或联合体中产生的法律诉讼来裁断我们的家庭生活或我们的联合体的生活？因此，社会学的方法绝对必需，从司法裁决中获得的结果应由对生活的直接观察来补充。

正是为此目的，现代商业文件提供了一个能够变得至少与过去千百年的方法一样富有成效的基础。对现代法律生活的一瞥将会表明，它主要不是被制定法而是被事务文件所支配。非强行法被事务文件的内容挤到一边。活法必须在婚姻契约、购销契约、附用益权租约、建筑贷款契约、抵押担保贷款契约、遗嘱、遗赠契约、社会联合体章程以及商号章程中寻求，而不是在法典的条款中寻求。在所有的这些契约中，除了仅适用于特别交易的个别内容外，还存在典型的、反复出现的内容。该典型内容基本上是文件中最重要的东西。如果经常与文字打交道的法学家非常细心，他们将会首先关注它，如同罗马人那样，他们在对法令以及《罗马法汇编》
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 的评论中写了长篇的专题论文，内容涉及始终反复出现的双倍之价赔偿的要式口约和特定物继承人的设立
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 。那样的话，相比于涉及有关法人的观念或在某人的物上担保权之解释的论文，我们很可能拥有更多涉及酿酒厂的啤酒销售商、糖厂加工甜菜的契约或医师执业服务的专论。当然，对于法学家而言，为了理论性法律科学和实用性法律科学而利用现代文件是一项新的任务。但是历史学家，特别是法律史学家，十分熟悉文件的研究，后者可能至少在一开始就为理论法学和实用法学提供了有价值的服务。历史文献科学已经发展出一种在科学工作中属于最精致、最难解事项之一的技术，并且，终生的勤奋与劳作极少能够足以掌握它所有的精妙。但是在现代文件的情形下，部分不同于那些在历史文献情形下的相关任务必须被完成，该任务也绝不比后者轻松。

综上所述，我们必须尽量将文件作为活法的一部分，并从中推导出活法，如同罗马人在他们的契约法和遗嘱法中做的那样。名为《学说汇纂》，对买卖契约、关于买卖之诉、关于追夺担保和双倍要式口约、关于合伙、关于奴隶的要式口约以及那些涉及遗嘱和遗产之法的东西，在各个地方还能作为榜样。当今理论法学和实用法学最终不是关注罗马法而是关注当下的契约和文件，这是最重要的事情。调查这些文件中具有普遍重要性的、典型的、始终反复出现的内容，在法学层面描述它们，并依据它们的重要性从社会、经济、立法政策等角度全方位地评价它们，这是现代法学首要的任务。

这样，我们在文件范围内最终能够获得“在我们中间什么正在发生”的图景。尽管总体上这些文件是相似的，但它们在细节上，由于地域、阶级、阶层、种族以及信仰之别而相差甚远。看起来似乎我们必须借助文献科学的手段来履行法律统计学的功能。没有新的方法，完成该任务是不可能的，并且设计那样的方法确实不是一件容易的事。但就此而论，多么辉煌的成果正在召唤法学家，特别是如果他成功地揭示这些多样性的历史、经济或社会方面的先决条件的话，成果无疑更为卓著。

尽管如此，如果某人认为他能从文件中直截了当地读到活法，那他还是可能极大地高估了文件的价值。文件作为一个整体包含并见证了活法，这点根本没有获得确凿的证明。活法不是法院裁决案件时会认为此部分具有拘束力的文件的内容，而仅仅是当事人在生活中实际遵守的部分。由文件证明的交易的效力不可能直接从可执行的法律后果中了解。有谁能从社会联合体或股份公司的章程中推导出，表面上拥有公司完全“主权”的股东通常会变成由一群只会说“是”的人组成的一个极端无足轻重的集会？但文件在法律上有效的内容对于当事人未想要的效力以及想要的效力没有提供任何可靠的信息。在文件中有很多不过是传统的东西，这部分由起草文件的人从介绍格式的书中拷贝，但是它从未影响到当事人的意识。因此，他们既未要求也未承认那儿规定的东西，并且当诉讼发生、文件传到法庭上强调这些东西的某律师手中时，他们听到这些内容会感到非常惊奇。文件中还存在当事人允许体现在文件中的其他规定，仅仅是为了预备最坏的情况。毫无疑问，只要没有争议发生，人们就不会提及它们。其他当事人能很好地理解此点，他平静接受了这种契约最极端的严苛，但是最倔强地对所有打算认真对待的条款争论不休。如果某人读到一个由普鲁士王地管理者或布科维纳东正教宗教基金会的管理者起草的附用益权租约，则他会对承租人在条款编制的铁丝网中如何能安然行动大为惊叹。尽管如此，承租人仍然过得很好。只要（出租人）有可能与承租人相处得好，所有的这些契约规定的违约金、契约制定的期间、退出的短期通知、担保的丧失、对已造成损害的索赔权这些统统都不会派上用场。从事此方面生活实践事务的人总是渴望和平地与人们打交道，即使他打官司肯定会赢，他对提起诉讼也没有兴趣。

因此，法理学的社会学学派用来检测法律命题和法律文件的标准是现实生活。它也必须观察法院执行之法与活法之间的差异。文件全部有效的内容是法院执行的法律（即，裁判规范），因为，在当事人诉诸民事诉讼的场合，裁决关键取决于它；但是仅就当事人习惯坚持的部分而言，那是活法，即使当事人并不愿意冒诉讼的危险。未能观察到包含契约之文件的不同组成部分之间的这种差异，将会导致对生活本身错误扭曲的描述。但对于司法和立法而言，这种对立是最重要的。有疑问的是，立法是否会轻易允许对那些从未打算认真对待的事情给予认真对待。

当然，我们从文件中获悉的活法内容只能达到它体现在其中的程度。我们要如何搜集那些并未体现在法律文件之中，但大量存在且十分重要的活法呢？除了睁开眼睛，通过细心观察生活、访寻民众并记录下他们的回答之外，别无他途。确实，让一名法学家通过实际观察、而不是通过法典的条款或浩繁的法律文书了解活法，其实是给他提出了一条严苛的要求；但那不可避免，以这种方法获得的结果将是最佳的。

从大量的应以此种方法研究的事项中，我只选择了一些。首先，古老的法律仍然继续存在。属于民间法而非仅仅是法学家法的古老法律，在薄薄的一层现代制定法的表层下继续存在着，并支配着民众的行为和法律意识。在此，法律史学家不仅能发现许多其来源并无记载的东西，而且他实际上能够发现许多通常被认为属于很久之前的过去的东西。这样做时，他能够忽略法律文件；因为众所周知，那么多次的情形下，它仅仅是传统的东西与现代法律的要求之间可怜的妥协，例如在农民的继承法以及在婚姻制度方面。但是，相比于迄今为止对那些虽然没有体现在文件中，但仍然在民众中存在的古老法律已经给予的关注而言，有必要给予更大程度的注意的，是它能否在现代商业生活的影响下坚持得更久，因仍有疑问，就更应对其给予关注。波吉斯克曾发现了古老的家长制家庭公社，这个最原始的人类组织就存在于《奥地利民法典》施行的疆域内。在奥地利另一个遥远的角落，在加利西亚地区，Dniestrzanski
 （《习惯法与社会联合体》，Czemowitz，1905）曾发现了一种商事合伙，它由波基垦整个罗塞尼亚人部落组成，并有一个值得注意的组织形式，该形式当然与制定法的规定十分不同。我自己也能证明以下事实：大约一个半世纪以前，在东部加利西亚地区和布科维纳地区的罗塞尼亚人中间，存在着一种独立的农民家庭共同体。如今，我认为，他们全都消失了。毛茨卡最近在《民众意识中的古代法》（Altes Recht im Volksbewusst
 -sein
 ，Wien
 ，1907）以及《法院报》（Gerichtszeitung
 ，第10期、第11期，1907）中也揭示，在奥地利的德国人中同样存在这种风俗制度的一些残余。并且，在我的建议下，越南的一位作者已经开始为我（主持的）研究活法的研究班记录一些观察。

对于法学家而言，有生命力的新法律的萌芽很可能比那些垂死的法律残余更重要。并且此处我们遇到了一个特殊的事实。通常认为，法律是永无止境的发展过程，这一认识是历史法学派的不朽成就，而且此点不仅为很久之前那些时代的人们所认可，而且也被19世纪的人们所认可。但是科学和理论正在对此点学术智慧进行一种特殊利用。就古代罗马人或下至14世纪和15世纪的德国人而言，法学家充分觉察到法律习俗制度的发展，例如家庭、人身依附关系、土地所有权、契约等法律习俗的发展。在那些时候并不重要的制定法极少被提及。但是后来，这种法律史完全中断了，到了最近一个世纪，历史法学派的科学将其完全归结为立法律史。法学家似乎认定，在这一时期，法律习俗只通过法典条款的变化来发展，这意味着什么？在19世纪，非制定法性质的法律习俗制度发展完全停止了吗？但是今天，正如在古代和中世纪一样，法律史与其说是基于以文句系统表述的法律命题的出现和消亡之上，不如说是基于新习俗的出现以及那些现有习俗的新内容的逐渐呈现之上。没有一个法律史学家会承认，比如说16世纪在德国的基本法律关系与15世纪的基本法律关系一致，法律史学家也不会承认，变化——有些是很彻底的变化——仅仅是作为极少颁布且并非很彻底的立法的结果而发生的。这难道不也适用于19世纪那样一个社会、经济、政治领域如此躁动不安以至于可以称得上是史无前例的时期吗？它是一个人们以发展来确定所指内容的问题。家庭法已经历经了发展。这确切地意味着它在中世纪的意蕴——即，丈夫和妻子的关系、父母和孩子的关系——现在有了不同的印记。甚至抛开这个事实——土地已经因制定法和行政行为从加在其上的负担和捐税中解放了出来——不谈，土地所有权亦已经历了发展；这意味着存在不同的正流行的土地所有制度，因为有关土地的不同的物权和债权已经被确立，也因为农民和大地主的经济已经经历了一个变化。契约法也经历了一个发展，该发展基于以下事实：新型契约开始投入使用，并且传统类型的契约现在有了不同的内容。继承法也经历了一个发展，这主要意味着，遗产的划分、遗嘱以及其他死因财产处分现在有了十分不同于它在一个世纪之前的内容。相比于这些革命性的变化，由立法而产生的变化微不足道。

这样，法律社会学必须从探明活法开始。它的注意力将主要指向具体的、而非抽象的东西。我们能够观察到的只会是具体的东西。解剖学家放到显微镜下的不是抽象的人体器官，而是特定人的特定器官；同样，生理学家研究的不是抽象的哺乳动物的肝脏，而是特定哺乳动物的特定肝脏。只有当他完成了具体物的观察之后，他才会问它是否普遍有效，并且努力通过一系列具体观察竭力确证这个实情，为此，他不得不寻找独特的方法。这同样适用于法律的调查者。他必须首先关注具体惯例、支配关系、法律关系、契约、联合体章程以及遗嘱的财产处分。因此，活法的调查者并非仅仅关注“习惯法”或“商业惯例”。如果某人在使用这些词语时作了任何思考，他就会意识到——并非总是如此——他们指的不是具体的事物，而是普遍化之后的东西。但是只有具体的惯例、支配关系、法律关系、契约、联合体章程、遗嘱的财产处分才会产生人们据以调整他们行为的规则；并且只有在这些规则的基础上，法院适用的裁判规范与迄今唯一吸引法学家注意的制定法条款才会产生。绝大多数司法裁决基于法院认定存在的具体惯例、占有关系、契约、联合体章程以及遗嘱的处分。如果我们要充分理解这种一般化、化而为一以及法官和律师所使用的其他发现规范的方法，那么我们必须首先知道它们据以运作的基础。我们越了解罗马人的金融制度，我们就越能理解承保和通过文书订立契约。这难道不同样适用于我们今天的法律吗？在此范围内，当萨维尼说法律——他说的法律首要是指所有的法律命题——仅能从其历史背景方面来理解时，他是对的；但是历史背景不在久远的过去，而在当下，法律命题在当下产生。

但是，活法的科学意义并不限于对法院所适用的裁判规范的影响或对制定法内容的影响。活法的知识有独立的价值，此点存在于如下事实：它构成了人类社会法律秩序的基础。为了获得对这种秩序的认识，我们必须了解惯例、支配关系、法律关系、契约、联合体章程、遗嘱的声明，这些完全独立于以下问题：它们是否已经在司法裁决或制定法中表现出来或者说他们是否总是会在司法裁决或制定法中表现出来。在新的《德国商法典》中调整股票交易、银行、出版社的条款以及其他补充条款，在它们颁布时就充满了缺漏，并且在今天这些条款已经几乎完全过时了。现代商业，特别是出口贸易已经同时创造了大量的新形式，它们应当是科学研究的主题，与那些已经在制定法中得以列举的形式一样。很多具有真正价值的东西可以在有关商业科学的文献中找到，后者现在发展得如此兴旺繁荣。在矿业和航海领域的一部分秩序，通过矿业法、海事法以及内河航运法，法学已经可以较为容易地对其施加影响，但大体上，此种秩序早已变得过时。工厂、银行、铁路、大地产产业、工会、雇工联合会以及以前多种其他的生活构造——每一种都有自身的秩序，此等秩序有其法律的一面，亦有商业的一面，在细节方面，它只受商法典的调整。此外，还存在无数的构造，其中，这些联合体的活动向外显露自身，首要依靠契约。在研究制造业公司时，法律研究者必须沿着从接受订单到向顾客交付最终产品过程中无数的、高度复杂的路径前进，即：代表人和推销员的地位、每一个制造企业都要建立的三个部门（销售部、技术部、制造部）、订单的到达、图纸的制备与保存、此笔交易的成本计算、销售价格、为核对而进行的计算、根据图纸对订单的执行、制造部的职责、熟练工的作用、仓库的管理、计件工资和计时工资的计算、工资在单个工人之间的分配、表明原料已经移交的单据的重要性、价格表以及门卫在大门处的监督。对于企业秩序的法律方面而言，同等重要的是账簿的保存、财产目录的编制、仓库的监管、图纸和模型的保管、工人和学徒工的雇佣、工作规程以及工人委员会等。

的确，经济学家曾经从事过此处所需的这种调查，但是这绝没有使法学家的工作变得多余，法学家和经济学家处处都应对同样的社会现象进行观察。财产、金钱、汇票、股份公司、信用、继承法律和权利——很难找到一个对象，法学对其关注得不如经济学关注得多。但是法学家和经济学家处理同一社会现象的不同方面。一个关注社会现象的经济意义和范围；另外一个关注社会现象的法律调整和法律后果。尽管经济学家可以教给法学家很多东西，法学家也可以教给经济学家很多东西，但是同一调查对象给他们各自的科学提出的问题绝对是不同的。正因为如此，对于二者均属必要的工作，没有任何部分可以单独强加于其中之一之上。

对活法的调查当然并没有使历史方法和文化人类学的方法变得多余，因为我们只能通过研究历史的和史前（文化人类学）的事实来了解支配社会发展的规律。但是，对于理解当下的法律状况而言，历史和文化人类学的方法同样是不可或缺的。诚然，我们从未仅仅通过现在来理解过去，但是对当下最核心性质的理解之道在于通过对过去的理解。在当下的每一部分中都存在其完整的过去，后者可以通过我们的慧眼清晰地分辨出来。此种真相并未逃过历史法学派伟大创始人的眼睛，因此，他们的目标绝不是——如今天通常认为的那样——创建一个本质为法律史学的法律科学，而是要创建一个有关历史的法律科学。的确，他们主要不是关注法律史，而是关注法律的古老习俗，以辩证思维代替历史上的法学或并非好得多的谢林哲学。他们还是他们那个时代的产物。

但是，他们在通往他们那个学派的入门处——那儿叙述了他们的目标——的上方用大大的文字书写了传奇。然而，没有人能够读懂并解释那个题字。该事实与另外一个事实恰好具有相同的特征，即：后来，《历史法学期刊》变成了《法律史期刊》。

为了理解法律的实际状况，我们必须开始一项有关社会本身与国家法所做贡献以及国家对社会法实际影响的调查。我们必须知道：在一个国家内，存在何种婚姻和家庭，缔结的是何种契约以及通常其内容是什么，起草的是何种遗嘱；这些事项按照法院和其他裁决机构所适用的法律该如何裁判，它们实际上又是如何裁判的，在什么样的范围内，这些裁判和其他裁决实际上是有效的。这样的调查将会揭示，尽管两个不同的国家的立法可能是一样的，比如法国和罗马尼亚，但其中一个国家的法律可能不同于另外一个国家的；尽管波希米亚、达尔马提亚、加利西亚法院和其他裁决机构都适用同样的法典，但这些国家的法律绝不相同；由于法律的实际状况的差别，因而尽管存在《德国民法典》，但甚至在德国的不同地区，除了个别的立法差异之外，也没有统一的法律。

当然，我们此领域的知识总是充满了缺漏，总是令人不满的，并且毫无疑问，研究一些法典以及说明性的材料和注释比探明法律的实际状况要容易得多、有趣得多。不过，寻求容易而有趣的任务当然不是科学的功能，科学的功能是寻求重大而具有建设性的任务。我们部分地知道此点，并且法律科学也绝非例外；法律科学越有科学性，它就会越完美。

如果这种解释被理解为传达了这样的思想，我的意思是说，我以任何方式暗示过的方法详尽论述了法律社会学的方法论，那么该解释的目的就完全没有达到。新的科学目标总是需要新的科学方法。因此，为了证明此种可能性是无限的，我希望指出一些事情。拉第尔创建的以及今天在法国被布吕纳理解的政治地理学，事实上是采用地理方法的社会学。早在19世纪50年代，勒普来，一个法国人，在其《社会科学》中将其调查完全建立在社会生活的地方条件之上，他所建立的学派热心于继续他开创的事业。布吕纳在他关于西班牙、埃及以及阿尔及利亚灌溉的书中，如同任何有关法律史或文化人类学的作品一样，他指出，存在大量的法律形态，其中每一处都与灌溉植物的种类与性质以及它们的产量相关。为什么沙漠地区的阿拉伯人没有承认沙漠的沙地平原的财产权，而只承认绿洲树上的财产权利，其原因不可能借助于文化人类学与法律史学而获得，而只能通过独特的沙漠地区的经济结构来给出答案。

许多年代以前，维也纳的欧弗纳指出，一个有关正义感（Rechts-gefühl）的直接调查可以通过法律试验来进行。一年前，克布勒在维也纳详细讨论了《法学通报》中的思想，并且实际上在他自己创建的《自由法律协会》进行了试验。实际或虚拟的法律案例，甚至完整的法庭诉讼程序，都取决于用于试验的人——他不得是法学家，并被要求对这些事项发表意见。他们只能凭借他们的正义感来完成任务。难道每个人都没有想到费希纳与冯特学派的心理测验？这些测试面向同一组已被要求反对心理测验的对象。愿意参与此项试验的人并不在状态，他也知道，他的判决不是在裁断案件；虚拟的案件引发不起任何激情，没有刺激情感，只会让他单纯地运用智力。这些是错误的根源——正确的方法必须计算和考虑它们。尽管如此，不过这种努力仍然会产生有价值的结果，只要他没有忘记错误的根源。

科学本身是无限的，方法也是如此。




 [1]
 英译文是reasonable（合理），中译者怀疑是unreasonable（不合理）。


 [2]
 该表达直接取自于收于《Schmoller’s Jahrbuch》第35卷的我的论文。自从它出版后，公证人一篇极好的论文，研究Steiermark，Kärnten，and Krain德国部分的婚姻制度，出现在the Festschrift zur Jahrhundertfeier des（österr.）A.B.G.B.（奥地利一般民法典）中——作者注。


 [3]
 一般代理权（Prokura），加雷斯曾做过界定，即，它必须登记；它只能由制定法给予限制；它对于第三人的效力不得被当事人协议限制；它由限于这种特殊情形的正式任命而指定。


 [4]
 参见《奥地利商法典》。


 [5]
 （拉）libri iuris civilis
 ，即libri Basilicorum
 ，《（罗马法）汇编》，根据东罗马帝国皇帝Leone四世的命令编纂的希腊文罗马法文献汇总。总计60编，编下分章，从各种希腊文版本中摘录了优士丁尼《民法大全》的文献，并做出评论和归纳。此《汇编》在东罗马帝国逐渐取代《民法大全》。


 [6]
 （拉）institutio ex re certa
 （特定物继承人的设立），罗马法中，继承人的设立可以针对被继承人的全部财产设立，或者针对某一财产份额，或者针对某一特定物，或者针对除某一特定物以外的财产而设立。


西方学术经典译丛（全新译本）

功利主义 【英】约翰·斯图亚特·穆勒 著 叶建新 译

诗学·诗艺 【古希腊】亚里士多德 【古罗马】贺拉斯 著 郝久新 译

经济发展理论 【美】约瑟夫·阿洛伊斯·熊彼特 著 叶华 译

联邦党人文集 【美】亚历山大·汉密尔顿/约翰·杰伊/詹姆斯·麦迪逊 著 张晓庆 译

就业、利息和货币通论 【英】约翰·梅纳德.凯恩斯 著 陆梦龙 译

君主论 【意】尼科洛·马基雅弗利 著 李修建 译

新教伦理与资本主 【德】马克斯·韦伯 著 李修建 张云江 译

新教伦理与资本主义精神 【德】马克斯·韦伯 著 李修建 张云江 译

古代法 【英】亨利·萨姆奈·梅因 著 高敏

瞿慧虹 译

第一哲学沉思集 【法】勒内·笛卡儿著 徐陶 译

查拉图斯特拉如是说 【德】弗里德里希·威廉· 尼采 著 杨震 译

哲学研究 【英】路德维希·维特根斯坦 著 蔡远 译

实践理性批判 【德】伊曼努尔·康德 著 张永奇 译

社会契约论 【法】让·雅克·卢梭 著 徐强 译

理想国 【古希腊】柏拉图 著庞燨春 译 张云江 译校

心理学原理 【美】威廉·詹姆斯 著 郭宾 译

神圣者的观念 【德】鲁道夫·奥托 著 丁建波 译

论人类不平等的起源 【法】让·雅克·卢梭 著 吕卓 译

道德形而上学基础 【德】伊曼努尔·康德 著 孙少伟 译

人性论 【英】大卫·休谟 著 石碧球 译

政府论 【英】约翰·洛克 著 杨思派 译

法律社会学基本原理 【奥】尤根·埃利希 著 叶名怡 袁震 译

原始社会的结构与功能 【英】A.R·拉德克利夫-布朗 著 丁国勇 译

政治学 【古希腊】亚里士多德 著 高书文 译

普通语言学教程 【瑞士】费尔迪南·德·索绪尔 著 刘丽 译

意识形态与乌托邦 【德】卡尔·曼海姆 著 姚仁权 译

西太平洋上的航海者 【英】布罗尼斯拉夫·马林诺夫斯基 著 张云江 译

逻辑哲学论 【英】路德维希·维特根斯坦 著 王平复译 张金言 译校
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