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德英两国日耳曼法历史比较中的解构意义
!

王
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要!日耳曼人战胜罗马帝国的事件提供一个例证"说明法律文化的优劣与一个国家

对外战争的胜败无必然联系$德意志人以罗马法而不是日耳曼法为传统"是强势民族法

律文化被边缘化"而弱势民族法律文化被发扬光大的例证$而英国拒绝罗马法而发扬日

耳曼法传统也是很成功的$

关键词!日耳曼法%罗马法%英美法系%大陆法系%英国法%德国法

德国与英国是大陆法系与英美法系最具代表性的国家"两个国家都是以日耳曼人为

主要民族"法律的历史渊源都是日耳曼法$两国法律历史道路分野的关键点在于对罗马

法与日耳曼法的取舍$回顾罗马法与日耳曼法历史影响在两国的消长过程"可以发现某

些与惯常历史观念不太一致的痕迹$

一#本民族后裔并未继承本民族法律

'一(古代罗马法无直系继承者"日耳曼人却继承罗马法传统

中世纪以降"日耳曼人占领欧洲大陆中部#北部#西部以及非洲北部各地$在德意志

等地区"&到公元一世纪"日耳曼人已遍布于多瑙河以北和莱茵河以东的广大地区$有几

支日耳曼人已渡过莱茵河下游侵入高卢人的地域")莱茵河以东未归属罗马的广大地区被

称为&大日耳曼尼亚)"&日耳曼)这个名称后来就专指&大日耳曼尼亚)"大日耳曼尼亚成为

后来德意志兰的基本领土!

$在欧洲大陆"中世纪&蛮族法)的国家都是日耳曼人的国

家"

%在近代"他们却是罗马法的继承者$

'二(英国的日耳曼人继承日耳曼法却不在民族发祥地

盎格鲁
X

撒克逊人离开民族发祥地渡过海峡入侵不列颠"开启英格兰国家和法律的历

史"其间尽管有过丹麦人的入侵"有过英国和法国的战争"有过英国内部各封建王国和封建

主之间的战争"但都没有影响英国法发展的主要方向$即使是诺曼人的征服"也因其与盎格

鲁
X

撒克逊人同属日耳曼民族"而未中断盎格鲁
X

撒克逊人已经发展起来的法律制度#

$

在英国"诺曼人来自今天的法国"撒克逊人来自今天德国的霍尔施泰因"盎格鲁人来

自今天德国的石勒苏益格"朱特人来自今天丹麦的日德兰半岛$

$

'三(中世纪各日耳曼国家罗马法的当然使用语言不是本民族语

以语言为纽带"&罗马法长期影响西方法典)

%

$虽然各日耳曼国家都有自己的民族

!
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语言"但拉丁语在中世纪是欧洲国际语言"是&国际性的法学#神学#外交#学术以及众多其他领域的通用

语言)

!

"在日耳曼各国"拉丁语是罗马法的当然使用语言$古罗马人的法律制度是口头的"但法典必须

使用书面语"&正是这一书面的形式被欧洲大陆各国继承了下来"特别是随着拉丁语一直作为欧洲受教

育者的混合语又持续了差不多一千年)

"

$

D-

世纪时"欧洲大陆日耳曼各国所有的法律文件均用拉丁语

而不是用日耳曼语言写成#

$日耳曼人是征服者"但他们的母语并没有成为法律领域的优势语言$在

高卢地区'今法国等地("&同罗马征服高卢以后所发生的现象相反"这次是征服者采用了被征服者的语

言$因为这种语言保持了罗马的威望"并已证明是一种无比优越的思维与交流的工具$)&在卡佩王朝起

过异常重要作用的王室法律顾问"从拉丁语引进了一些新生的法语所缺少的法律词汇"如!

H

&*GB$

'诉

讼("

H

&*GR&BR&

'诉讼代理人("

)&('R+#"

'法院()

$

$

在不列颠地区"拉丁语对古英语也有某些影响$在立足于不列颠之前"欧洲大陆上的日耳曼部族就

已经和罗马人的世界有所接触"而他们的语言也就以与罗马文明相符合的许多拉丁语丰富自己%

$在

不列颠岛"

D-LL

年的诺曼征服又为英语注入不少拉丁语因素"法律文献用拉丁语这个英国人读不懂的

语言写成"甚至某个英国法官如果不识字"还需要别人为他读法律抄本并理解其中的意义$也正因为如

此"从
D,

世纪初在英国产生的法律著述也都用拉丁语写成&

$

二#近代德意志法律文化深具罗马情结

'一(德意志人以敌人国家的继承者自居

国家观念上的理论对德国法律史的发展具有决定性影响$德国继承罗马法"就正是以&日耳曼民族

的罗马帝国是古罗马帝国的延续)这一观念作为理论基础'

$

在欧洲观念中"罗马帝国是第一个也是最后一个世界帝国"虽然罗马人和日耳曼人的关系曾经是敌

对关系"而&蛮族)的名称就来源于罗马人对日耳曼人的蔑视"但是由于&皇帝)的名称只能与罗马相联"

所以德意志人的首领如果要取得称&皇帝)的资格"就必须从国家理论上继承罗马帝国"这不仅导致德意

志人的神圣罗马帝国的建立"而且导致德意志人成为罗马的正宗继承人"还导致德意志人继承罗马法而

不是日耳曼法来作为自己的传统"并依此来获取权威$

'二(德意志人认同罗马法的世界性

罗马法是罗马的遗产"且是罗马遗产中最为重要的一个方面$欧洲人认为罗马文化就是全欧洲的

文化"因此对德意志人而言"罗马法不是&外国法)"而是世界性的法律$此种特殊观念是德意志人愿意

继承罗马法的重要因素$&在西罗马帝国瓦解后很长一段时间里"那种西方在某种意义上乃是一个整

体#享有共同文化遗产的情感仍然在欧洲存在"但这肯定不仅仅是拉丁文学和语言的遗产"而部分地是

由罗马帝国本身的性质决定的$这一遗产的潜在影响可能比它在外在的表现更加深远)

(

$因此"&罗

马法'对德意志而言(不是外国法"而是罗马帝国的法律"它以德意志罗马帝国的名义声称其权威性$)

*

'三(德意志人以异族法的继承者自居

文艺复兴期间"欧洲各国出现&罗马法继受)运动"在包括英国的整个欧洲"德国是受罗马法传统影

响最深的国度$德意志民族并未视罗马法为外族法"而是以秉承罗马帝国的法律为己任$在
DD

世纪的

法国和德国"德意志王室的教士维坡说"&.所有的青年人,000他指的是统治阶级的青年000.被送入学
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校辛苦攻读,的地方"都有人在继续研究#概述和评注蛮族法#加洛林王朝教会法以及罗马法$)

!德意志

人从
D7

世纪中叶开始主动继承罗马法"其继承程度远远大于法国和英国$到
D2

世纪"这种视罗马法为

本土法的观念"促使以弘扬民族精神为口号的历史法学派深入地研究从公元
7

世纪到
D5

世纪的整个罗

马法史及其制度"并以此著称"

$

三#英国法成长过程中深具反罗马情结

'一(罗马法的缺位是日耳曼法在英国得以发展的前提

英国地处欧洲边陲$由于与罗马城遥远的原因"讨论这个岛国的法律时"我们通常会想起孟德斯鸠的

假设!&海洋使他们和大的帝国隔绝%暴政不能够向那里伸展%征服者被大海止住了%岛民很少受到征略战

争的影响"他们可以比较容易保持自己的法律$)

#现代英美法系学者谈论英国法的传统时说道!&当英国法

在诺曼国王的法院开始形成的时候"几乎无人熟悉罗马法$英国人对罗马法的了解可谓浅尝辄止$第一

批普通法法官工作时运用的材料是日耳曼法素材$他们在奠定英美法律制度的基础时所依据#所使用的

是日耳曼法的观念$他们做得如此彻底"因中央法院执行国王的法律所形成的普通法占据的优势如此强

大"使今天我们的法律比日耳曼法本身更加日耳曼化)$在英格兰"&一个强有力的中央司法系统和四大律

师学院对法律传统的讲授使这一传统更加坚固"使日耳曼法得以持续)"英国人说"&我们的法律之根是日

耳曼法$)

$不列颠的罗马法始终很肤浅%

$英国学术的繁荣从十一二世纪才开始"历史包袱和条条框框

少"自由思考与研究的风气较强"因此从一开始就显露出与欧陆迥然不同的学术风格与倾向"英国科学史

学家丹皮尔判断说"&距离罗马较远的地方"也是表现出明确的新精神最早的地方$)

&

'二(对罗马法的拒绝导致日耳曼法在英国获得国家力量的支持

英国地处欧洲边陲"但不是世界边陲$在
D2L6

年英联邦国家的地图中"联合王国位于全世界的中

心位置"欧洲大陆和美洲大陆分列东西两旁'

"在英国人自身的概念中"其包括法律在内的文化传统并

未被边缘化"而是具有其独特的优越性$出于政治的原因"他们认为反对罗马法的影响具有天然的正义

性$在英美法系"排斥罗马法的时期是其法律史发展的最重要时期$在一份&英美法系历史发展阶段

表)中"整个英美法系发展进程据此可划分为三个阶段!&第一阶段"公元
D,

世纪
=D7

世纪"英国普通法

形成时期%第二阶段"公元
D7

世纪
=D6

世纪"排斥罗马法时期%第三阶段"公元
D5

世纪
=,-

世纪$)

(

代表国家行为的某些宗教事件不仅与政治相关"包含在其中的法律元素也举足轻重$英国宗教改

革家约翰
X

威克利夫在其短文*皇家官职+'

IBAOO(G(*QB

;

($

(中"抨击官方制定法的权威"宣称英国判例

法已经够用"理直气壮地反对庄严的查士丁尼立法和罗马教皇敕令集"

*以此为凭借"英国的日耳曼法

传统在宗教领域获得信仰"在世俗领域则得到国家力量的支持$

'三(与罗马天主教会的决裂是英国抵制罗马法的关键事件

在欧洲大陆"日耳曼国家与罗马天主教会相互支持对方"这又导致他们对罗马文化的支持"克洛维与

罗马教会达成协议"在法律上"&罗马主教的要求!接受基督教就接受罗马法)

+,-

"因为&教会是根据罗马法生

活的)'

BGG"B$(#T(T()(R&BQ*@#+*

($)

+,.这是法兰克王国接受罗马法的宗教原因"而其背后则是政治原因$而

在英国就完全是另外的情形$亨利八世与罗马教廷决裂"这不仅导致政治上的英国与教皇的对立"而且作

为爱国主义事件"英国法律职业人士将法律与政治主张联系在一起"将抵制罗马法#弘扬英国法作为自己

-
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的伟大事业!

"这是英国抵制罗马法的关键事件"英国的历史机会当然也就空荡荡地留给日耳曼法$

四#权力强势与法律文化强势的悖反

'一(日耳曼人被罗马法文化征服

按传统历史观念"强势国家向弱势国家输出法律制度等同于人类法律的进化"弱势国家的法律甚至

政治和它们的经济一样将应被纳入到强势国家主导的历史轨道中而丧失自我特性"

$但德英两国罗马

法与日耳曼法影响的消长过程的历史事实与该规律有相悖之处$

日耳曼人是征服者"罗马人是&他们的罗马臣民)

#

"但当这些蛮族涌入西罗马帝国"并在它的废墟

上建立起后继的国家时"他们察觉到自己在文化上与他们的罗马臣民不同$&当日耳曼诸部落带着其朴

素而原始的野性征服土崩瓦解中的罗马帝国时"他们所遇到的就是这种难以捉摸而又无法逃避的力

量)"日耳曼首领们对罗马文化既爱又恨"怀有特别的敬畏$&这是唯一的一个例子"一个不可一世的#世

界性的#然而垂死的帝国"被一个原始的种族所征服"而这个种族由于与这个帝国的接触"已开始承认其

伟大$即使是日耳曼部落中最为无情的汪达尔人"也对罗马的伟大怀有敬意$)

$

蛮族入侵者在停止迁徙并定居下来之后"很快吸收被征服者的文化"并用自己深具创造力的新鲜血

液使罗马文化重新获得生机$在德意志的情况是"&它是在不完全属于自己的基地上开始的"它是从具

有世界性的&罗马)帝国的广阔基础上开始的)"他们&试图从令人羡慕的外国文化中寻找榜样"来抵销对

那种混乱状态感到绝望的情绪)"&也是这种对罗马名称的尊崇"成了日耳曼征服者对罗马和基督教的一

切东西都怀着矛盾心里根源)%他们既要忠实于他们的日耳曼出身"又要忠实于他们获得的罗马的尊崇$

所以&他们为此而苦恼不安)"夺取了罗马领地的胜利的日耳曼首领们"突然被某种神秘的恐惧或羞愧或

后悔搞得无所适从"&他们觉得需要服从于被他们征服了的东西$)

%

在法兰克帝国"征服者反而丧失掉自己的语言和部族意识"在法律上"&自中世纪盛期以来"德意志

人与其他欧洲知识分子同样相信"可以无视于罗马法的国族色彩"而视其为西欧帝国的原始法秩序"它

依其精神心灵上的权威成为自然法$)

&

'二(例证

德意志人继承罗马法的具体例子很多$*西奥多里克法典+是其中最著名的例子$东哥特国王西奥

多里克大王&放弃他的成功的军事征讨"而致力于保存和恢复传统的罗马制度"并将其行政管理留在当

地人手中$*西奥多里克法典+就是他的法令的汇编"其中大部分是对罗马法规的确认或重新解释$)

'

还有其他国家的例证$在
7

世纪"&布尔根'勃艮第(人久居罗马领域内"他们接受罗马文化的熏陶

甚为迅速$公元
7

世纪末
ER+M*'#"M

国王'

K6,=7DL

(在位时"制定的根多巴法典'

4BYER+M*'#"M#

("

颇受罗马法的影响)"&东哥德人受罗马的文物制度影响甚深$他曾效法罗马的文官制度"又颁布
ZMG

X

)R@>?B*MB&(G(

的罗马法典"期能采属人主义的原则"规范其领域内有关罗马人间的诉讼纠纷$)&西哥

德人在
ZR&(G?

国王时代颁布的威利希法典'

!*MBYZR&(G(#+R$

(是为其领土内居住的罗马人所立的法

典"故西哥德部族受罗马文物制度的影响"不亚于东哥德部族$)

(

五#法律文化先进性与民族性的矛盾

'一(评论者认为日耳曼法落后于罗马法

与罗马法相比"古代日耳曼法是&蛮族)法"处于较低的发展水准$相关评论的佐证很多"例如!
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王
!

涛!德英两国日耳曼法历史比较中的解构意义

在法律发展的总体水准上!&日耳曼部落表现了明显处于原始的#前个人主义的阶段的民族的特点!

公共财产的习惯%部落成员的平等%相信当选的家族共有的&血统)的神奇天赋"等$)

!

在私法上!&罗马的入侵者在意大利半岛的各民族中翻译过来的原始而粗糙的罗马私法"同时也给

自己带来了日耳曼习惯法$)&经过几个世纪"这种融合产生了欧洲人称之为&粗俗)的或&不规范)的罗马

法$)

"

在法律概念上!&其'日耳曼法(概念之完整#论理之周密"自不逮罗马法远甚)

#

$

在法典编纂上!&法学家们承认*国法大全+具有高质量的知识水平"他们称它为&成文法理)"认为

它优越于日耳曼入侵者统治下所适用的粗俗的法律汇编$简言之"*国法大全+之所以被注重"不仅在于

它有着教皇和世俗皇帝所赋予的权威"而且还在于它在文明和智慧方面显然高出一筹$)

$

在诉讼制度上!&日耳曼部族的法律与罗马法相比"还是处于原始初期阶段"法律裁决常以当事人能

否认真坚持繁杂的程序形式为准"被告人要求通过所谓&神裁法)的程序来确定有罪与否$)

%另外"日耳

曼诉讼制度总体上很落后&

$

在法律研究上!&但自十一世纪末期以后"波伦亚大学及其他欧洲大学"都在研究罗马法$基督教世

界看到一种迥然不同的法律传统
X

有条理性和逻辑性
X

这个法律传统开始与日耳曼法律对抗"使之合理

化"并在某种情况下取代了日耳曼法律$)

'

总之"当日耳曼法替代罗马法时"史学家们通常认为这是法律历史发展上的倒退$&罗马法在日耳

曼王国内的保留"罗马法为日耳曼法所吸收"这一过程又同时导致罗马法本身的日耳曼化"也即粗俗化"

因此从罗马法的历史看"不可否认"该时期是它的衰退期)

(

$

'二(英国坚持其落后的民族法律传统直至法系成熟

恩格斯在与杜林的争论时提到!&现在仍然独立于法律权威罗马法之外而向前发展的#传播于世界

各大洲的唯一的日耳曼法"即英吉利法$)

*这段经典论述将当时的英国定位为日耳曼法的唯一继承者$

普通法系是一个保守的但属成功的非罗马式现代法律体系$在它形成自己的世界声望之前"英国法当

时还远不是&大)法律体系或世界性法律体系"其先进性远未被证明"但英国坚持着日耳曼法的传统$在

此过程中"其主要动力不是对日耳曼法先进与否的理性判断"而是英国人尊重本国 '族(文化传统的坚

决态度$&英国普通法是沿着一条完全不同于大陆共同法的道路发展起来的"没有受到国家主义#民族

主义#实证主义和主权论的排斥"相反"在英国成为统一的民族国家后"英国普通法仍然是一个积极的力

量"被作为生气勃勃的民族统一和民族精神的象征而被接受下来$大陆革命似乎要求抛弃旧法统"而英

国革命则要求承受旧法统"甚至还要加以发扬光大$)

+,-近代以来"英国法系隐藏于落后现象之中的优点

才逐渐彰现出来"成为区别于大陆法系的本质特征$
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