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 导论：如何看待作为一门学问的法学？     
 一、法学与自然科学
    


    
 二、如何看待中国古代律学的性质？
    


    
 三、西方法学的中国/汉语表达：“翻译法学”与“斗争法学”生成的历史背景
    


    
 四、当代中国法学的走向：争论与抉择
    

  


  
 第一卷 修辞学、辩证术与论题学     
 第一章 西方古代修辞学：辞源、主旨与技术       
 一、西方“修辞学”的辞源与主旨         
 （一）西方“修辞学”之源
        


        
 （二）西方“修辞学”概念之辨
        


        
 （三）西方“修辞学”主旨之问
        

      


      
 二、“意见”与“修辞学”         
 （一）修辞学（术）与辩证法（术）
        


        
 （二）“意见”与恩梯墨玛（修辞式三段论）
        

      


      
 三、“开题”与“开题术”         
 （一）属于技术（或艺术）本身的说服模式
        


        
 （二）修辞论证的五大步骤（或法则）
        


        
 （三）开题术
        

      

    


    
 第二章 亚里士多德论题学考辨       
 一、“论题学”的性质与对象         
 （一）“论题学”一词的来源
        


        
 （二）《论题篇》的思想宗旨
        

      


      
 二、《论题篇》之相关概念辨析         
 （一）“辩证推理”的前提
        


        
 （二）“辩证的命题”与“辩证的问题”
        


        
 （三）三段论命题（或推理的前提）
        


        
 （四）“论题”（τoπoς）的性质
        


        
 （五）“论题”与四述语
        


        
 （六）“论题”的功能
        

      


      
 三、亚里士多德论题学与修辞学上的开题术         
 （一）《论题篇》的结构
        


        
 （二）《论题篇》与《辩谬篇》
        


        
 （三）《论题篇》与《修辞学》的联接
        


        
 （四）“恩梯墨玛”与开题术
        


        
 （五）修辞学上的“论题”概念
        


        
 （六）修辞论题的种类
        


        
 （七）修辞论题的论述结构
        


        
 （八）构成“假冒的恩梯墨玛”之论题
        


        
 （九）简短的结论
        

      

    


    
 第三章 西塞罗的《论题术》：思想与评价       
 一、西塞罗写作《论题术》的背景
      


      
 二、西塞罗《论题术》的基本思想
      


      
 三、西塞罗《论题术》之评价
      

    

  


  
 第二卷 争点论、决疑术与罗马法学     
 第四章 古代修辞学上的“争点论”       
 一、作为修辞学理论的“争点论”之渊源         
 （一）“争点”和“争点论”
        


        
 （二）争点论的思想渊源
        

      


      
 二、赫玛戈拉斯的“争点论”         
 （一）赫玛戈拉斯其人与作品
        


        
 （二）赫玛戈拉斯的学说复原
        


        
 （三）赫玛戈拉斯有关θεσιν与ύπόθεσιν的分类
        


        
 （四）赫玛戈拉斯的争点学说
        


        
 （五）赫玛戈拉斯争点论的历史意义
        

      


      
 三、“争点论”的发展：赫摩根尼斯及其思想         
 （一）赫玛戈拉斯之后的争点论
        


        
 （二）赫摩根尼斯的生平与著作
        


        
 （三）赫摩根尼斯对争点论的发展
        

      

    


    
 第五章 决疑术：方法、渊源与盛衰       
 一、决疑术：旨趣与方法         
 （一）“决疑术”的旨趣
        


        
 （二）决疑术中范例的运用及难题
        

      


      
 二、决疑术的理论渊源         
 （一）决疑术与古典的实践哲学
        


        
 （二）拉比犹太教的思维方式
        

      


      
 三、决疑术的盛行与衰落         
 （一）基督教决疑术
        


        
 （二）决疑术上的“道德或然论”学说
        


        
 （三）帕斯卡尔的《致外省人信札》及决疑术的衰落
        

      

    


    
 第六章 决疑术与罗马法学的成长       
 一、罗马法与罗马法学家         
 （一）罗马法的历史分期
        


        
 （二）罗马法学家阶层
        


        
 （三）早期罗马法学家们的工作性质和学问特性
        

      


      
 二、罗马法学的嬗变         
 （一）古希腊哲学、辩证法（术）与修辞学的影响
        


        
 （二）萨宾学派和普罗库卢斯学派
        


        
 （三）两大学派的争论与论题学
        

      


      
 三、罗马法学家们的作品：类型与特性分析         
 （一）《规则集》与“规则（原理）法学”
        


        
 （二）罗马法学上的“难题类文献”
        


        
 （三）后古典时代的法学及法学作品
        

      

    

  


  
 第三卷 欧陆中世纪与近代法学流变中的方法论因素     
 第七章 《学说汇纂》的再发现与近代法学教育的滥觞       
 一、公元5—11世纪的西欧法律及其技艺         
 （一）5—11世纪西欧法律的发展
        


        
 （二）5—11世纪的法律技艺
        

      


      
 二、优士丁尼《学说汇纂》的再发现         
 （一）《民法大全》在中世纪早期的流传
        


        
 （二）“博洛尼亚手抄本”与“佛罗伦萨手抄本”
        


        
 （三）《学说汇纂》复现的意义
        

      


      
 三、博洛尼亚大学的建立与欧洲法学教育的勃兴         
 （一）伊尔内留斯与博洛尼亚大学
        


        
 （二）西欧其他地区的大学
        

      

    


    
 第八章 注释法学派：方法与风格       
 一、博洛尼亚注释法学派的代表人物         
 （一）伊尔内留斯与“四博士”
        


        
 （二）博洛尼亚注释传统的承继与传播
        

      


      
 二、注释法学派的注释活动及方法         
 （一）博洛尼亚注释法学家们的教学与研究
        


        
 （二）注释法学派的注释方法
        


        
 （三）注释法学与经院哲学
        

      


      
 三、注释法学派的作品类型与风格         
 （一）“注释讲解录”（Glossenapparate）
        


        
 （二）注释法学派的其他著作类型
        


        
 （三）注释法学派作品中的论题学风格
        

      


      
 四、阿库修斯注释及其影响
      

    


    
 第九章 评注法学派的兴起：贡献与危机       
 一、评注法学派形成之前的知识与方法转型         
 （一）亚里士多德著作的发现与翻译
        


        
 （二）“知识的科学性问题”
        


        
 （三）“法学的科学性”
        

      


      
 二、评注法学派产生的过程         
 （一）13世纪中后期欧陆法学面对的实践与理论问题
        


        
 （二）拉维尼的雅各与贝勒珀克的皮埃尔
        


        
 （三）皮斯托亚的奇诺
        

      


      
 三、评注法学派的发展         
 （一）评注法学派的全盛期
        


        
 （二）巴尔杜斯之后的评注法学派
        

      


      
 四、评注法学派的贡献及作品类型         
 （一）评注法学派的贡献之评价
        


        
 （二）评注法学派时期的作品类型
        


        
 （三）意大利方式与论题学
        

      


      
 五、评注法学派之方法与理论所遭遇的危机         
 （一）“巴黎谴责”宣言及其影响
        


        
 （二）评注法学派遭受的抨击
        

      

    


    
 第十章 人文主义法学的方法论与知识谱系       
 一、欧洲文艺复兴与人文主义法学         
 （一）欧洲文艺复兴运动的分期
        


        
 （二）人文主义学者对罗马法文献的勘校工作
        

      


      
 二、人文主义法学的发展脉络         
 （一）人文主义法学形成的阶段（第一阶段）
        


        
 （二）人文主义法学发展的第二阶段
        


        
 （三）人文主义法学发展的第三阶段
        

      


      
 三、人文主义法学的理论—方法特征         
 （一）人文主义法学的思想倾向与理论旨趣
        


        
 （二）“法律民族主义”产生
        


        
 （三）论题学技术的回光返照
        


        
 （四）法学的体系化建构
        

      

    

  


  
 第四卷 近代自然科学推进的法学范式     
 第十一章 自然科学的挑战与法学的因应 ——理性主义自然法学的范式及影响       
 一、自然科学的兴盛在知识论上所形成的挑战
      


      
 二、法学对于自然科学（以及数学）在知识论上的挑战之因应
      


      
 三、新的自然法学范式：理性主义自然法体系         
 （一）从古代到17世纪之前的自然法学说之发展
        


        
 （二）17、18世纪自然法学说的特征
        

      


      
 四、理性主义自然法（理性法）框架下的法学体系（尤其是私法学体系）构建
      


      
 五、理性主义自然法与18世纪50年代以降的欧洲法典化运动
      

    


    
 第十二章 18、19世纪之交的法学之历史主义转向       
 一、自然法理论的危机与法学本身的内在转变
      


      
 二、哥廷根法学派的法学方法论革新
      


      
 三、历史-哲理流派之法学思考与理论建构
      

    


    
 第十三章 德国历史法学派与“学说汇纂学”的兴起       
 一、萨维尼其人：生平与著作         
 （一）《占有权》
        


        
 （二）《中世纪罗马法史》
        


        
 （三）《当代罗马法体系》
        

      


      
 二、蒂堡-萨维尼论战与德国历史法学派的成立         
 （一）萨维尼在柏林时期的智识环境和学术圈子
        


        
 （二）“蒂堡-萨维尼（法典编纂）论战”的背景
        


        
 （三）蒂堡的《论通用民法对于德国的必要性》发表
        


        
 （四）萨维尼的《论立法与法学的当代使命》问世
        


        
 （五）尼克劳斯·塔德乌斯·冯·戈纳对萨维尼观点的批判
        


        
 （六）《历史法学杂志》创刊与历史法学派的形成：学术争论的升级
        

      


      
 三、历史法学派内部的分支与理论分歧
      


      
 四、格奥尔格·弗里德里希·普赫塔的法学建构：理论与方法         
 （一）普赫塔的法源论
        


        
 （二）普赫塔的“科学法”思想
        


        
 （三）体系思维与普赫塔之“概念的谱系”方法
        


        
 （四）普赫塔思想的评价与影响
        

      


      
 五、“学说汇纂”体系的形成与发展         
 （一）18世纪末之前“学说汇纂”体系的建构
        


        
 （二）格奥尔格·阿诺德·海泽的“五编制”学说汇纂体系
        


        
 （三）普赫塔的“学说汇纂学”
        


        
 （四）“学说汇纂”体系的发展
        


        
 （五）学说汇纂学的影响
        

      

    

  


  
 第五卷 20世纪法学知识与方法的转型     
 第十四章 法学的实践走向：从“概念法学”到“评价法学”       
 一、学说汇纂法教义学遭遇的多重挑战：“概念法学”一语的由来         
 （一）19世纪中后期德国法学内部的反思与批评
        


        
 （二）鲁道夫·冯·耶林后期法学的转向：对“概念法学”的抨击
        

      


      
 二、“自由法运动”的兴起
      


      
 三、利益法学：菲利普·赫克与图宾根学派         
 （一）菲利普·赫克在理论上的“两线作战”
        


        
 （二）菲利普·赫克的漏洞填补论和法律（诫命）更正论
        


        
 （三）菲利普·赫克的“内在体系”和“外在体系”分类
        


        
 （四）菲利普·赫克的“等值建构学说”
        


        
 （五）图宾根学派及其在纳粹统治期间遭遇的意识形态攻击
        

      


      
 四、评价法学的理论面貌：法学方法论的勃兴         
 （一）哈利·韦斯特曼在利益法学向评价法学转变过程中的作用
        


        
 （二）海因里希·胡布曼的“目的论-规范的利益衡量”学说
        


        
 （三）鲁道夫·莱因哈特的“正确的法的发现方法”
        


        
 （四）约瑟夫·埃塞尔“寻求正当的个案裁决”方法
        


        
 （五）卡尔·拉伦茨的《法学方法论》：评价法学与法学方法论在德国的重要进展
        

      

    


    
 第十五章 法学上的修辞学-论题学思潮       
 一、沙伊姆·佩雷尔曼的新修辞学法学         
 （一）佩雷尔曼的生平和作品
        


        
 （二）佩雷尔曼的“新修辞学”转向
        


        
 （三）佩雷尔曼的“新修辞学”思想
        


        
 （四）佩雷尔曼之“新修辞学”思想的评价与影响
        

      


      
 二、特奥多尔·菲韦格的“论题学法学”         
 （一）论题学的瓦解与扬姆巴蒂斯塔·维柯的警示
        


        
 （二）特奥多尔·菲韦格及其《论题学与法学》
        


        
 （三）特奥多尔·菲韦格的论题学思考方式
        


        
 （四）菲韦格论题学的评论与影响：美因茨学派与哈根学派
        

      


      
 三、其他学者的法修辞学与法论题学著作         
 （一）沃尔夫冈·加斯特的“法修辞学”
        


        
 （二）弗里特约夫·哈弗特及其《法修辞学》
        


        
 （三）格尔哈德·施特鲁克的“论题学法学”
        

      

    


    
 第十六章 当代逻辑背景下的法律论证理论       
 一、逻辑理论与法律论证的逻辑难题         
 （一）逻辑理论的演化
        


        
 （二）法律论证中的逻辑难题
        


        
 （三）“约根森困境”与道义逻辑的产生
        


        
 （四）法律逻辑系统的建构尝试
        

      


      
 二、实践知识之困：有关法律实践难题的当代论证理论         
 （一）法学的实践知识寻获的难题
        


        
 （二）斯蒂芬·图尔敏的论证理论
        


        
 （三）对话论证/对话逻辑理论
        


        
 （四）尤尔根·哈贝马斯的交往理性理论与法律商谈论
        

      


      
 三、当代法律论证理论的进展         
 （一）罗伯特·阿列克西的法律论证理论
        


        
 （二）亚历山大·佩策尼克的法律转化与法律证成理论
        


        
 （三）奥利斯·阿尔尼奥的法律解释之证成理论
        

      

    


    
 第十七章 法学的知识性质之再认识       
 一、作为法学研究对象的“法理”：概念与词义辨正
      


      
 二、“法理”的认知：法学知识的形成（生产）方式
      


      
 三、法教义学与法学范式的转换
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     写作乃是每一个写作者用来表达个人对世界的理解的一种方式。瑞士心理学家荣格（Carl Gustav Jung, 1875—1961）指出：“人们在一个他们所不理解的世界中醒来，这就是他们想要解释这个世界的原因。”[1]


    法之学问，于我国行之有年，潮起潮落，声沸声歇，流经此时，其顿成显学。值此泛知识时代，法学世界凡一孔之隙皆有言语文字横入，轰轰然迫人心绪、逼人魂魄。但是，经过历史烟云的代际熏染，法学的形象却如庙堂高悬之旧卷，渍痕斑驳，模糊不清。其结果，晚近以来，“法学革新”之声不绝于耳，时而有人振臂一呼，挥斥方遒，激扬文字，动辄成万言鸿篇，痛陈法学既往之缺失，呈表整饬法律教育之方案。一时间，“教义法学”“规范法学”“社科法学”“领域法学”“注释法学”“系统法学”“新法学”等纷纷登场，一个个旗幡招展，人马整列，或舞戟刺破青天，呐喊盖世，气象不凡；或掀起阵风，搅动一湖春水，泛起层层涟漪。旁观者惶惶然翘首张望法学庙堂之巍峨，孜孜兮凝目隙窥律典黉门之神秘，然却不知风从何起，涌至何归。


    今日法学著述风行“短平快”作业，满足于制造“泡沫学术”和印刷“文字崇拜”，甚至以贩制伪劣知识和垃圾知识为要务。论著数量层叠累加，知识增量乏善可陈。著作者往往惰于小心地求辩和论证，而以大而化之、“总而言之”的轻松态度，化解各种空疏议论的死结，只求“我认为”的结论，不问“他人认为”的根据和推论。各种“论著”在数量上交相赢胜、攀争轻重，思想建筑却少用心投力。知识生产者的知识生产能力处于委顿状态，知识创造之源陷入枯竭。现代技术（尤其是电脑技术和网络技术）手段的发展在减轻知识生产劳动强度的同时，也增大了其生产过程的无序性。知识生产线上的“知识复制”挤压着真正的知识创造，各种以知识为名的出版物若暴发的洪水，冲毁掉那些持家守业者经年劳作建构的屋宇、道路和桥梁。如此，法学知识生产几无检验标准，所有粗通文墨之人，无论有无资质，均可参与到法学知识生产的流程之中，伪劣知识充斥知识市场，知识失范、知识的“劣势积累”渐成趋势。面对法律难题，法律专家殊难形成权威判断，“甲说”“乙说”“大家说”渐入困局。是故，欲撩开文字障幕，望江天色空、鱼游清溪几成断念。


    笔者近年关注法学的知识论研究。吾以为，中国当今法学发展之种种乱象（尤其是“社科法学”和“法教义学”之间由于知识门派之隔阂、误解而展开的无谓的学术撕扯），究其缘由，在于人们至今对于“何谓法学”之问题没有形成较为稳定统一的认识。《论语·子路》曰：“名不正则言不顺，言不顺则事不成。”不知法学知识为何物，著述者当然可以没有藩篱之羁绊，随意挥洒有关法学的言论，并自行标榜“法学研究”，人人自称“法学家”。故此，只有先行研究法学的知识论，我们才会了解法学知识的性质、生产方式和机制，才有可能避免法学知识生产的混乱无序。


    法国18世纪启蒙思想家孟德斯鸠在《论法的精神》序言里有这样一段话很有意思：“（《论法的精神》）这部著作如果能够获得一些成功，我认为主题的宏伟是主要原因。不过，我并不认为自己毫无才具。当我看到法国、英国和德国的伟人们在我之前撰写的那些著作时，我满怀敬仰之情。但是，我毫不气馁，我与勒科莱乔一样，也要说：‘我是画家’。”[2]当然，思想伟人孟德斯鸠（他本人于1716年担任过法国波尔多高等法院的庭长）讲这个话是有底气的，没有任何人否认《论法的精神》是史上重要的法学著作之一。但我们也不能就此完全搞明白法学为何物。


    整个知识界（当然也包括法学界）过去似乎流行一种偏见，认为法教义学者个个都不过是注释法律的“教条主义者”，乃一味地死啃法条的知识庸人，其学说属于“法条主义”式，难登知识的大雅之堂。历史上，无论中国还是西方，许多优秀的思想者亦往往视法学为“无趣的学问”（或者“末学”），他们中的一些人从大学法学院里仓皇逃逸。认识法学本身兹事体大，端的是不可不察。


    笔者欲以欧陆法学（尤其是欧洲私法学）的发展作为考察法学知识谱系的“素材”，试图证明一点：法学（法教义学）是一门高深的学问，它必须立足于多学科的基础之上，没有哲学、逻辑学、修辞学以及其他人文社会科学的教养其实并不适合从事法学研究。但这只是一个必要条件，并非是完全充分的条件。或者说，即使我们通晓法学外的各门学问，也未必就可以成为合格的法学家。其实，真正优秀的法学家（法教义学家）要依靠自己的理论能力和理论努力，在法学（法教义学）知识领域进行艰难的探索，必须有能力将哲学、逻辑学、修辞学以及其他人文社会科学的知识进行转换（法学知识过滤），创造适合于表述法律世界之实在、处理法律世界之难题的概念、原理、方法，形成法学特有的知识形态。如果说本书还有一些价值的话，那就是它对上述话题进行了尚属严肃的讨论。


    本书的写作包括资料准备和构思，前后用时差不多十年。笔者本无十年磨剑之志，所思所述全凭兴趣使然，有思即笔，无念静观，专心向学，不趋名山。我经常讲的一句话是：微风，总是完全悄无声息、隐然随意的。


    问学之道亦然，不为人造，不为人使，勤谨躬耕，自然顺便，乃清代沈三白先生著《浮生六记》所述 “乐”“趣”“愁”“快”而已。若偶得半亩方塘，半日潜心耕读，半日流连闲赏，其人则大可不必如唐朝李青莲（太白）在《春夜宴从弟桃花园序》中叹曰：“夫天地者，万物之逆旅也；光阴者，百代之过客也。而浮生若梦，为欢几何？”


  


  
     导论：如何看待作为一门学问的法学？


    法学是一门古老的学问，无论在中国还是西方，这都是一个不争的事实。然而，法学这门古老的学问在其历史的演进过程中一直遭到其他学问（尤其是哲学、自然科学）的挑战、质疑和批判，甚至在很长的时期内被排挤出“科学”（Wissenschaft/science）的殿堂。[3]时至今日，法学的学问面貌愈来愈显得模糊不清，以至于连“法学”这个词本身的用法都很不统一，甚至有些混乱不堪。


    概括起来，历史上有关“法学”的概念争议主要集中在这样几个方面：首先，从知识论上讲，法学有没有自己的稳定的研究对象？这个对象到底是什么？其次，法学是一种决疑的技艺（ars/Kunst）或“决疑术”，还是一门真正意义上的科学？[4]再次，如果说法学是一门科学，那么它到底是一门纯粹的理论科学，还是一门实践科学，或者两者兼而有之？第四，从方法论上看，法学是自治/自律的（autonomous），还是他律的（heteronomous）或者依附性的？法学有没有自己独立的科学方法论？第五，法学的知识兴趣是价值关联/价值导向的，还是像自然科学那样仅仅强调知识是价值无涉的（value-free）？第六，从学科归属上看，法学是说明的科学，还是诠释（理解）的科学？从更宏大的学科框架看，它属于社会科学，还是属于人文科学（精神科学）？[5]


    说到底，有关“法学”概念的争议中隐含的一个根本性问题是：法学是否具有科学性（Wissenschaft）？这个问题可以被进一步地分解为：没有经验论，法学可否是一门科学？法学作为规范性学问能否与其他科学（自然科学、社会科学等）共享“科学”之名（这其中甚至隐含着一个同样深刻的问题：自然科学、社会科学之中难道根本就没有规范性） ？[6]它们是否分享着同样的科学逻辑基础、概念、论证方式和方法论？具有不同研究对象、方法论规则（methodological rules）以及不同的真理判准的学问之间是否具有“科学的统一性”（英文unity of science/ 德文Einheitswissenschaft）？不言而喻，回答这些问题对于认识法学这门学问的性质具有根本的重要性。[7]


    一、法学与自然科学


    任何一门科学都是通过其认识对象及工作方式来确定的，任何科学的理论通常都是由相关对象和言说的模式（Modelle）构成的，法学当然也不例外。然而，法学到底以什么作为研究对象，以什么作为自己的工作方式（或工作方法），其实这个问题在历史上众说纷纭，莫衷一是，至今未有定论。[8]这大概是法学之概念含义混乱的根源。


    当代中国的法理学教科书甚至一些权威的工具书通常认为，法学以“法律现象”为研究对象，属于社会科学。[9]乍一看来，这个定义似乎没有问题，但深究起来，问题就来了：到底什么是“法律现象”？“社会科学”又作何理解？法理学教材经常会强调多种多样的法律现象——法律概念，法律制度，法律规范，法律体系，法律关系，法律责任的要素，法的实效、效力、效果、作用和价值，法的内部联系和调整机制，如此等等，不一而足。那么，在这些所谓“法律现象”中，到底哪些属于法学研究的对象，哪些属于其他学科研究的对象？我们在研究法学时，有没有必要区分这些研究对象的不同类型，从而为法学的学科性质作出一个相对清晰的界定？我们知道，同一个对象完全可以从不同学科角度来进行研究，但我们不能因此把这些研究都归为同一个学科：比如经济学、哲学、伦理学、人类学、历史学均可以研究法律，我们却不能简单地把这些以不同方法和理论研究法律的学问都统统称之为“法学”，否则，“法学”这门学问就不是独立自治的。[10]


    也有学者把法学的研究对象简单地等同于历史学、经济学、社会学、政治学和人类学的研究对象，即“人”和“社会”，但却认为法学无法纳入社会科学的学科阵营，原因在于它无法与其他五门社会科学分享“科学的统一性”，他们指责法学家并不关心真正的现实，而只关心为法律职业所构建或试图构建的规则体系。与此相反，社会科学家或社会理论家则试图从社会行动者本人对规范的认识着眼，找出社会中现实存在的规范体系。由此，社会科学反而有可能避免被自然科学完全吞噬。[11]


    不可否认，在近代法学的知识成长过程中，自然科学范式也曾经一度构成法学家们的模仿样板[12]，自然科学公理、定理和规准成为法学科学性的一种判准，像“自然科学/数学一样”[13]来选择和处理法学的研究对象，使法学的言说达到像自然科学/数学（尤其是“几何学方式”）一样清晰、精致、确定，对于法学家们而言始终是一种念兹在兹的诱惑。[14]诚如英国哲学家伯特兰·亚瑟·威廉·罗素（Bertrand Arthur William Russell, 1872—1970）所言：“在研究和传授学问时，数学方法，即从界说、公设和公理推出结论的方法乃是发现和传授真理的最好的和最可靠的方法……他们由于同情哲学的不幸命运，放弃了叙述科学这种通常的大家习用的方法，踏上了新的然而困难重重的道路，期望运用数学那样的可靠性来论证哲学的其他部门，使这些部门同数学一样繁荣昌盛。”至少从17世纪开始，法学也无反思地走上了科学主义（本体论上的自然主义/物理主义，方法论上的实证主义）的道路，而后又卷入现代（19世纪以降）社会科学之“自然主义”思潮的纷争。法学的科学性和自主性问题反而遮蔽在这种“自然主义”/科学主义之来势汹汹的大潮之中。在此背景之下，法学的知识特性和知识确信不断丧失，以至于任何一个人都可以把未经（传统的）法学范式检验的任何一种言说（学说）宣称是“法学体系的建构/重构”[15]，任何一个未经（传统的）法学专业训练的人都可以任意地批判甚或践踏历经千年历史积累下来的法学知识。[16]


    这里的真正问题是：法学能不能当作自然科学来加以研究？法学是一门（自然科学或社会科学意义上的）“科学”吗？[17]法学方法论能否看作是自然科学方法论在法学领域中的一种“翻版”或“转化物”？[18]


    其实，不用过分复杂的概念分析和理论思辨，基于知识类型的简单观察，我们就可以看出，把法学完全作为自然科学或者数学来处理，不仅无助于实现法律自治以及“法学学科的自治”，反而有可能削弱法律和法学的自治性，使法学与其他学问（尤其是与自然科学）之间的界限变得愈来愈不清晰，甚至可能导致这样一种悖论：法学愈急于实现“（科学主义/自然主义意义上的）法律公理体系之梦”，却愈可能远离其作为一门独特学问的性格和生成基础，愈难以在当今自然科学、社会科学和人文科学（精神科学）这三种基本的知识形态中寻找到其合适的位置。[19]


    下面这个道理是显而易见的：自然科学要研究“自然世界是什么”，真实的自然外界是什么样子（物理）；[20]社会科学主要研究对日常社会生活样态（社会生活世界的“是”）的理解和把握，如人们之间有什么样的行为关系，人们为什么这样行为或那样行为。社会科学要通过研究比如社会或个人的“心理”、社会“病理”等，来寻找有关社会问题的答案。法学的根本特点似乎是这样的：它既不研究自然世界的“是”（是什么），也不研究社会生活世界的“是”（是什么），而是解答社会生活世界的“是”（是什么）之对错的“（应然）理由”。[21]例如张三打李四是“是”，法学就是研究张三打李四有没有道理，李四该不该打。如果不该打，张三该怎么做？承担什么责任？还有：假如胎儿是人，那么胎儿就有生命权（a right to life），若胎儿有生命权，那么某人有权剥夺其生命就是错的；然而，如果堕胎是道德的，那么一个人可不可以有权剥夺胎儿的生命？[22]上述问题就不是对“是”（是什么）的研究，而是对“应然之理”、道理、事理的研究[23]，更抽象一点讲是“法理”。这种“法理”里面纠结着诸多因素，其中既涉及所观察事实的诸多复杂的变量，也涉及行为者（被观察者）和观察者本人的价值、情感、预设的行为准则、行动理据（逻辑）以及人们共同的看法，还有一些关于事物关系本身不可变更的法则。[24]这些问题（最主要的是行为人个人行动理据/逻辑与人们所持的对于某种行为应如何“更为正确/适当”的普遍/共同意见之间发生冲突）需要专门的法律科学研究，法学正是从这些因素中进行抽象分析，平衡相互冲突（竞争）的利益或价值，最终在社会生活世界中找到解答问题的规范根据。[25]


    德国哲学家海因利希·李凯尔特（Heinrich Rickert，1863—1936）在所著的《文化科学和自然科学》一书中注意到，自然和文化是俨然有别的：“自然是那些从自身中成长起来的、‘诞生出来的’和任其自生自长的东西的总和。与自然相对立，文化或者是人们按照预计目的直接生产出来的，或者是虽然已经是现成的，但至少是由于它所固有的价值而为人们特意地保存着的。”[26]因此，文化现象只能根据它们固有的目的、而不是从（自然）原因出发来加以确定，它包括了宗教、法学、史学、哲学、政治经济学等科学的一切对象。[27]正如科学规范、道德规范和艺术规范一样，法律规范也是文化法则（Kulturgesetze，文化规律），而不是自然法则（规律），前者包含应然，后者包含必然（Müssen）。进而言之，自然科学提供普遍的（自然）“法则”，文化科学通过描述在历史中铸造的具体的“形态”（Gestalte）而具有“个别记述的”（idiograpisch）性质：前者为（自然）法则科学（die nomologische Wissenschaft /the nomological science），后者为（历史）事象科学（Ereigniswissenschaften）；前者是“说明的”科学，后者是“理解的”科学或诠释（解释）科学（Die hermeneutischen Wissenschaften）。[28]从这些对立的范畴之对比可以看出，从自然科学的角度研究作为文化现象之一的法律规范现象不是不可能，而是应如何界定其研究的性质。诚如上述，我们同样不能笼统地将有关法律规范现象的自然科学研究称为“法学研究”。正因为如此，李凯尔特指出：“我们不能满足于仅仅用自然科学的或普遍化的方法去处理文化事件。虽然，这样的处理是可能的，甚至也许是必需的，因为任何一种现实都是可以是用普遍化的方法去理解的，但是，在这种情况下，这种处理的结果将是这样：再一次用歌德的话来说，它把那种‘只有分离开来才具有生命’的东西‘生搬硬套地凑成一种僵死的普遍性’。因此，用自然科学概念来表现文化生活，这种作法虽然可能有其正当理由，但仅仅用这种方法是不够的。”[29]


    实际上，在法学界内部，人们也注意到法学与自然科学之间的学问性质与方法的差异：比如，意大利博洛尼亚大学的法律史教授安德里亚·帕多瓦尼（Andrea Padovani, 1947—）认为，法学家不像自然科学家，他们依靠经验的、事实的资料，却总是得出抽象的、普遍化的观念。[30]德国法哲学家、法兰克福大学法学教授乌尔弗里德·诺伊曼（Ulfried Neumann, 1947—）持大致相同的看法：自然科学中涉及证明主张的真实性，而在法学中涉及证立决定（也可能是支持某个教义学理论的决定）的正确性。[31]当代德国法学名家、慕尼黑大学法学教授沃尔夫冈·菲肯切尔（Wolfgang Fikentscher, 1928—2015）指出：法学的魅力在于，它必须尝试通过人文科学的手段来克服自然科学上的不幸和道德上的罪责。它与自然科学和神学共同拥有素材，但其方法却是哲学的。[32]


    二、如何看待中国古代律学的性质？


    在阅读法学著作时，我们经常会遭受不同词语及其不稳定用法的困扰。在汗牛充栋的有关法学的著述中，我们可以发现，虽然大家都谈到“法学”，但是所指称的概念却大相径庭：比如，罗马人使用jurisprudentia（法的实践知识）；德国人既使用Jurisprudenz（法律学/实践法学），也使用Rechtswissenschaft（法律科学/理论法学），同时也经常会把狭义的法学说成是Rechtsdogmatik（法教义学）；英国人以law、 jurisprudence、 science of law、 legal science等词汇表示“法学”；而中国古代则把法律的研究通常称为“法术”（用西文，似乎可以对译为拉丁文ars juris或ars juridica/英文art of law/德文Kunst des Rechts）。[33]应当看到，“法学”概念之不同运用背后反映了不同法律文化圈（法系）的文化传统特征、（认识和处理自然事物、人类事务的）知识能力、知识兴趣、学问期待以及看待法律世界的方式。


    以中国古代为例，正统的学人或有声望的士大夫视法学为“末学”，不以治此学为要务和术业[34]，尽管在历史上不乏“法学”之名词（比如，《南齐书》列传第二十九《袁彖、孔稚珪、刘绘》载孔稚珪上奏云：“寻古之名流，多有法学。故释之、定国，声光汉台；元常、文惠，绩映魏阁。今之士子，莫肯为业，纵有习者，世议所轻。”唐代白居易著《策林四·论刑法之弊》呈表曰，“伏惟陛下：悬法学为上科，则应之者必俊乂也；升法直为清列，则授之者必贤良也。”[35]），提出各种“法律思想”的名家也不在少数[36]，但历代学人却鲜有关于“法学”之专论，即在中国古代，几乎无人撰写一本在法学学科之基础理论（原理）、“知识类型”以及方法论（法律论证和解释技术）上能够勘定法学基质（或教义学规准）的著作（严格地说，这样的著作应是法学之所以成为法学［即成为一门独立自治的学问或“科学”］的理论奠基性作品，对于铸造一国分类科学、论证精细、体系完善的法律学术极其重要），古代法律思想（也有些属于普通的“法律议论”）散见于“经”（《周易》《尚书》《周礼》《仪礼》《礼记》《周易》《左传》《公羊传》《论语》《尔雅》《孝经》《孟子》等）、“史”（二十六史，尤其是正史列传）、“子”（《荀子》《老子》《庄子》《邓析子》《商君书》《韩非子》《墨子》等）以及历代刑法志、循吏列传、酷吏列传、食货志、私人著述（如明代丘濬的《大学衍义补》、奏议、类书、丛书等文献之中[37]，但这些文献没有任何一种堪称专门的法学著作，其所载“法律思想”（或“法律议论”）内容综杂，多属“微言大义”、品类不一，其中既涉及带有法哲学之形而上学性质的泛论（如“天人感应”“天人合一”“道法自然”，或“法自君出”“受命于天”“兼相爱、交相利”等）[38]，也涉及治国理政总方针（儒家“德主刑辅”“明刑弼教”“出礼入刑”；法家“不务德而务法”“任法而弗躬”“事断于法”“以法治国”；道家“无为而治”等），谏君策论（如“仁者无敌”“以德行仁者王”“殚残天下之圣法，而民始可与论议”“王者之政莫急于盗贼”“罢黜百家，独尊儒术”“德礼为政教之本，刑罚为政教之用”等），立法原则（如“尊尊”“亲亲”“礼不下庶人，刑不上大夫”“明礼以导民，定律以绳顽”“律令至简”等），刑事政策（如“明德慎罚”“以刑止刑，以杀止杀”“刑新国，用轻典；刑平国，用中典；刑乱国，用重典”“刑罚世轻世重”等）。[39]此外，中国古代所传文献中也有不少属于“吏学”和“谳学”门类，内容庞杂，属于实用技术（技艺）之列：前者系“关于官吏居官施政司法的学问”，名称不一，有“幕学”“宦学”“仕学”“官学”“政学”等称谓，如汉代杨雄的《十二州箴》、唐太宗的《帝范》、宋朱熹的《政训》、清高鹗的《吏治辑要》、左宗棠的《学治要言》等；后者乃“断狱决讼之学”，涉及司法审判的理论、原则、经验和技术，如唐张鷟的《龙筋凤髓判》、宋郑克的《折狱龟鉴》、朱熹等人的《名公书判清明集》、明张九德的《折狱要编》等。[40]


    当然，在中国古代法律学术所遗文献中，也有瀚如烟海的所谓“律学”之作[41]，其虽滥觞于秦，却兴起于汉，繁荣于魏晋，唐宋集成，延续至清末，比如：东汉杜周、杜延年所著《大杜律》《小杜律》，晋张斐著《汉晋律序注》《律解》、杜预著《律本》，唐长孙无忌等人撰《唐律疏议》，宋傅霖著《刑统赋》，元沈仲纬著《刑统赋疏》，明刘维廉等人著《明律集解附例》、陈遇文著《大明律解》，清官修《大清律集解附例》，清末薛允升著《唐明律合编》，等等。[42]这些律学著作，无论是“引经断狱”，还是“引经注律”，均以解释律条、法律概念或说明“法令之所谓”为业，虽然其实用性和目的性强，制度依存度高，但也并非完全属于决疑术式（casuistic），其中可见注律者之体系思考或实质逻辑安排。


    此处仅以唐长孙无忌等人撰《唐律疏议》作为说明和分析的样本。[43]该书凡30卷，释义502条，归为12篇，即《名例》《卫禁》《职制》《户婚》《厩库》《擅兴》《贼盗》《斗讼》《诈伪》《杂律》《捕亡》《断狱》[44]，内容涉及刑罚制度和基本原则、皇帝人身安全、国家主权与边境安全、国家机关官员的设置、选任、职守以及惩治贪官枉法、户籍、土地、赋役、婚姻、家庭、饲养牲畜、库藏管理、兵士征集、军队调动、将帅职守、军需供应、擅自兴建和征发徭役、盗窃公私财产、斗殴、欺诈、追捕逃犯和兵士、丁役、官奴婢逃亡、审讯、判决、执行和监狱管理与其他事项，可谓事无巨细，悉数涵盖。从法律技术上看，长孙无忌等人本着“网罗训诰，研核丘坟”“实三典之隐括，信百代之准绳”精神，[45]对篇、卷、条“释疑析难”“条分缕别”“句推字解”，其结构亦有“章程糜失，鸿纤备举”之体系考量：[46]依各篇首《疏》“议曰”，《名例律》置于《唐律》之首，乃因“名训为命，例训为比。命诸篇之刑名，比诸篇之法例。但名因罪立，事由犯生，命名则刑应，比例则事表”；[47]《卫禁律》居次，因其具有“敬上防非，与事尤重”之用；[48]《职制律》居三，因“官卫事了，设官为次，故在《卫禁律》之下”；[49]照此，既论职司事讫，即为有关“户口、婚姻”规定之《户婚律》；[50]“户事既终，厩库为次，故在《户婚律》之下”；[51]《厩库律》后置《擅兴律》，因“厩库足讫，须备不虞，故此论兵”；[52]立《贼盗律》，乃在“前禁擅发兵马，此须防止贼盗，故次《擅兴律》之下”；[53]“贼盗之后，须防斗讼，故次于《贼盗律》之下”；[54]造《斗讼律》之后，须防诈伪，故设《诈伪律》；[55]《杂律》“拾遗补阙，错综成文，班杂不同，故次《诈伪》之下”；[56]《捕亡律》置于《杂律》之后，乃考虑“若有逃亡，恐其滋蔓，故须捕击，以寘疏网”；[57]最后编《断狱律》，皆因“此篇错综一部条流，以为决断之法，故承众篇之下”。[58]可见，《疏议》作者们展开的内在逻辑有二：一是某一类犯罪行为对皇权与社会秩序可能造成危害的大小与轻重；二是事情本身的发展顺序。以上两种逻辑交互作用，就构成了《疏议》这一有机联系的整体。[59]


    后世（宋代以后的）律学作品中也不乏带有“读律”方法论价值的总结作品，比如北宋初期学者范镇（1007—1088）在一首“策问”中首次提出“例分八字”：“问：律之例有八：以、准、皆、各、其、及、即、若，若《春秋》之凡然。学者不可以不知也。当条八者之意，与夫著于篇者之说，则可以观从政之能与不能矣。”[60]以此“例分八字”来阅读《唐律疏议》，也可得到大致相同的印证。[61]再往后，清代的王明德在《读律佩觿》中称“例分八字”为“律母”，并认为“必于八字义，先为会通融贯，而后可与言读法”，而后才能理解“前贤制律明义之大旨”。[62]清朝钦定《大清会典》称这八字为“律之书法”：“非正犯而与正犯同罪者曰以，取此以例彼曰准，不分首从曰皆，情有别而法无异者曰各，更端而竟未尽者曰其，无庸再计者曰即，设言以广其义曰若。”[63]其实，除“例分八字”外，古代学者还发现有“依”“同”“或”“诸”（“凡”）“加”“减” “如”“止”“听”“从”“仍”“并”“论”“坐”等规范连接词，它们被统称为“律眼”，对于阅读理解中国古代律典都是不可或缺的概念，具有法律解释方法论上的价值。[64]


    由此观之，中国律学是一门独特的法律学问，或者说，它是一门以实用目的为导向、强调“知道如何”（knowing-how）注释律典（法条和法律概念）的技术，可以简称为“注律法术”（在此意义上，将“律学”叫做“律术”［比如用德语，似乎可以对译为Kunst des Gestzes，用英语译为art of statute］，并没有违和之感）。有人认为这种注律法术“研究立法技术、法律运用、刑名原理、科罪量刑原则与术语的规范化解释”。[65]不过在笔者看来，其指向的对象是律典统一而又有一定灵活度的适用[66]，从而间接地有助于中国古代立法技术的完善和水平的提高[67]，甚或一定程度上也可能作为私、官设学讲授律典的教本，起到传授法律知识的作用。[68]尽管它们可能实际上担负着上述司法、立法以及法律教育之不同的职能，但律学的知识兴趣首先在于“律典”（成文法）之“用”（实践），或者按照日本学者滋贺秀三（1921—2008）的说法，律学实乃“关于刑罚上下轻重的学问”[69]，而非（强调“主体间”固有内在价值［人的道德属性］）“法”之玄谈或理论沉思，其（强调“主体对客体”之实际利用［功利］的外在价值［人的自然属性］）“术用”色彩明显。这类著作的读者主要是负责律典实施的官吏（尤其是直接执司“律令科条”的胥吏），如长孙无忌之“进律疏表”所言，其所虑者乃在“刑靡定法，律无正条，徽纆妄施，手足安措!”或者“虑三辟攸斁，八刑尚密，平反之吏，从宽而失情；次骨之人，舞智而陷网”。[70]


    故此，中国古代的律学作品大致上属于罗马人所讲的jurisprud-entia（法的实践知识）[71]或德国人使用的Jurisprudenz（法律学/实践法学）范畴（以解释或注释现行法律条文、法律概念为指导法律［尤其是司法］实践之用），确切地说，律学作品更像是“法律实务家的法学著述”，还远远谈不上是一种“法律理论家的法学著述”或（注重法的理论—体系分析的）“教义法学著述”（Doctrinal Legal Writing）。[72]而且，与古罗马法律学术、中世纪法学家们的法律作品相比，中国律学的著作品类显得较为单一，其议题集中于律典本身，且重在“刑名”之辩。[73]相形之下，古罗马人和中世纪法学家们所撰写的法律学/实践法学作品则多种多样，不限于律典注释，也不限于刑名之学，其讨论的范围更侧重于私法（所以，欧陆历史上自古罗马以来的著名法学派大多属于私法学派），其中包含大量的运用法学原理讨论法律实践案例（尤其是案件中的法律适用的难题解答）的著述（如优士丁尼《学说汇纂》中所摘录的各种难题［决疑术］类文献）[74]以及专供法律学校教育（以及12世纪以后欧洲逐渐兴起的大学法学院）之用的教科书（如《盖尤斯法学阶梯》），这些都是中国传统律学所少见的。[75]形成此种差异的原因很多，我们完全可以用“中西法律文化差异”作为分析的宏观框架来进行全方位专门的探讨，或许据此可以破解其中的奥秘。[76]不过，要真正做到这一点，绝非一件易事，亦非一日之功。


    无论如何，在笔者看来，从知识论、特别是从知识类型学上看，中国的古代律学著作本身肯定还难以归于德国人所称的Rechtswiss-enschaft（法律科学/理论法学）之列。[77]原因很简单，律学作品本身不是传授法学知识[78]的教科书（教本），不属于“大学的法学”（Die Rechtswissenschaft an den Universitäten）/“法学教师的法学”或“大学的学科”（Universitätsdisziplin）的范畴（在这里，一个关心法律实践但其工作重心放在法学研究和教学之上［即不仅强调“知道如何”，而且更重视“知道为何”/knowing-that］的“学术法学家”［der gelehrte Jurist］阶层的形成是至关重要的，他们是一国法律体系得以发挥作用的重要力量，其法学教育工作是此种作用产生的前提）[79]，也就是说，律学的内容缺乏“大学的法学”（法律理论家的法学）所具有的超越现行律典（实在法）之“用”或与之相对分离的“理论化”“体系化”和“科学化”的知识追求。所以，尽管律学著作不乏体系性考量（如《唐律疏议》），但它们绝不是经过大学制度生产的那种经过精细的理论知识处理过的体系化建构，其含有经验总结成分，在难题解答、辨析方面尚欠科学—形式理性意义上的精准。[80]所以，如学者所看到的，《唐律疏议》中的许多法律概念、语言“带有一定的主观性与模糊性”，存在“大量的道德语言与道德判断”，“经常能够见到对罪名的分类不尽合理，分类标准不太统一”，还存在“抽象化程度不太高，法律的‘安定性’、可预测性不够”等问题，反映出“唐朝时期人们的分类水平仍不太高，尚未达到科学化之境”。究其原因，中国古代的律学家虽然博学多才，知识广泛，但他们本身不是“学术法学家”，也没有经受过纯粹理论意义上的“科学”训练[81]（诚如马克斯·韦伯所言，近现代大学里理性的法律教育或“科学”训练成为现代法律思维训练方式的最为纯粹的类型，对于法的科学化和理性化起到了不可替代的促进作用[82]），因而并不重视法律关系、法律制度等问题的纯理论/逻辑（“名辩学”）探讨，不喜欢（或者不屑于）、也不一定擅长对法理进行纯粹理论、纯粹逻辑（“名辩学”）的认识和分析。[83]由于律学紧紧依附于其所注释的律典本身，缺乏科学/学术上的抽象性，缺乏对法律制度（确切地说，不同时代之不同的法律制度）更为一般的解释能力（the explanatory capacity），所以，一旦脱离它们所依存的律典对象，其所承载的那些有点芜杂的法律实践知识就很难迻译到另一个迥异的制度实践之上。也就是说，律学作为法学学术性（理论性）“知识”（法学知识）的共享性和代际可传授性不强，它本身不能算作是成熟的法律科学（如上所述，它至多可以被称为“法律知识”［包括法典知识］）。故此，它难以在不同的法律实践中作为可以共享的科学知识继续维持其生命力。[84]


    三、西方法学的中国/汉语表达：“翻译法学”与“斗争法学”生成的历史背景


    时至19世纪末20世纪初，有一个事实不容否认：律学作为一门中国古代司法官吏必须通晓且在“断狱决讼”中实际应用的专门学问（实用法律技术）几乎寿终正寝。[85]


    的确，这个时期仍不乏颇有学术/史料价值的有关律学的作品，比如沈家本先生著《刑案汇览三编》（1899年）、《历代刑法考》（1911/1912年）、《律目考》（1911/1912年）、《刑志总考》（1911/1912年）、《汉律摭遗》（1912年）以及程树德先生著《汉律考》（1919年）、《九朝律考》（1926年）等，或许可以视为例外，它们多少保留了古代律学文献研究的素材，传承作为传统中国法律文化之重要成分的律学香火。然而，其时的律学已经丧失了其原有的功用价值，业已变成了另一种学问，我们或许可以笼统地称之为“律学研究”，即以律学为对象的学术研究（其所形成的知识可以叫做“律学知识”，即有关中国古代法律知识的知识），其本身不属于律学，或者说，律学成了中国法律史学、法律文化学、法律解释学等学科/学问研究的“文献样本”或“素材”（material/Stoff）。


    众所周知，律学之衰落乃中国19世纪中后期以降遭遇所谓“三千年未有之变局”[86]所致，当时的中国呈现出某种看似矛盾的复杂面相：一方面，由于清末帝制处于内忧（农民起义）外患（外敌侵略、殖民）之危局，中国在地理视野、历史感受、文化价值观以及政制、法律和学术等方面均面临“不可思议的”“陌生的”泰西（西方）之异质文化/文明的冲突与挑战（笔者将此种挑战看作是对中华文明“文化过滤”能力的挑战[87]），故而从建立在中国古代“空间意识”[88]基础上的“天下观”的“中心”（王畿/甸服）逐渐沦为世界的“边缘”（荒服）[89]，变成了被近代新国际秩序构成的“世界体系”所遗弃的“孤岛”和西方列强（借用德国公法学家卡尔·施米特［Carl Schmitt, 1888—1985］的用语：“海上的兴风作浪者”，或者“海狼”[90]）打着“文明国家”的旗号（携带着“基督教—欧洲国际法”）纷至沓来以“狼道”（即“人与人之间像狼一样”［homo homini lupus］）方式强占地盘、哄抢宝藏、争食猎物的“失去栅栏的土地”（自地理大发现之后，欧洲人在下面这一点上达成了默契：即把地球上欧洲以外的土地当作殖民地，当作征服和盘剥的对象，所以自此以后的时代也可以称为“欧洲人的土地占有的时代”，19世纪后期中国的土地变成了欧洲人之“能量、行动和建功立业的力场”[91]）。列强通过强行征服而制造的“空间混乱”（Raum-Chaos）以及由此在中国人之中形成的错乱的“空间意识”使整个清帝国处于与西方世界敌对性惶惑、恐惧不安的生活状态[92]，其所面对的选择性难题是：中国作为“基督教—欧洲国际法”（威斯特伐利亚体系）的客体（而非主体），要么接受欧洲文明，要么只能降格为一个殖民地民族（或者作为文明化民族的殖民地性质的被保护国）。[93]另一方面，帝国社会内部出现变革的呼声，大一统的“超稳定结构”开始出现松动，其中孕育着由农业文明/传统（固有）文化向工商文明/现代化（舶来的）文化转型的深层的阵痛性危机和融入陌生、未知世界体系的“近代化焦虑”[94]，帝国的精英们由被迫“睁眼看世界”（既以外面的世界为观察对象，也以世界的眼光［他者的眼睛］/世界的知识反观自我）[95]，“师夷之长技以制夷”，兴办洋务洋学，变法实行新政，救亡图存，再后泛行“新文化运动”，乃至试图采取灭祖断根式“全盘西化”（用西方法律来改造中国的传统法律）或彻底改变“祖宗之法”之策。[96]凡此种种，尽显帝国仓促应对外部世界之窘迫、无奈和焦躁。[97]这种窘迫、无奈和焦躁（笔者称之为“现代化强迫症”）无疑传导给了以后百年的中国历史，也给之后中国法学学科的波折发展打上了浓厚的历史底色。


    我们可以看到，伴随着清末改制修律及随后出现的“新文化运动”的风潮，中国似乎毫不设防地向西方法学知识的大规模入侵（或西方法律文化的“殖民地化”）洞开门户（面对危局，这是当时国人痛苦、艰难地作出文化抉择的必然后果）。[98]延续数个世纪、作为古老中国法律智慧和实践知识载体的律学就像在风烛残年里过活的羸弱老人，从此倒毙在这场声势浩大的“西化”风潮之下[99]，急剧的社会变迁裹挟着古老帝国庞大的身躯进入一种特殊的“历史/文化断裂”的时间结构[100]，20世纪中国上半叶各式提倡“新学”的法律学堂（特别是大学的法律系）成了不同来路（无疑，日本在这个过程中担当着“中转站”的角色[101]）的西方法学法科的“试验场”，仰仗西方法学家改造中国的法律学和中国社会。从此，中国的法学进入“西方法学的中国/汉语表达”时期：由于古老的汉语（文字）本身（尽管有传统法律/律学语言的浸润）不是用词精准的法律科学语言/“法学家语言”，而更像是士大夫用以表达思想洞见（微言大义）、命运体察及文采的极富语义张力的“文史语言”（所谓讲究辞藻的“文言”）。[102]于是，西方法学的汉语翻译担当着“汉语的文化符码（cultural code）”之改造和转换“文化过滤”的使命[103]，而且这项工作将在相当长的时间内注定成为中国法学知识成长中不可或缺的因素。在这个阶段，国人需要付出巨大的努力准确移译浩如烟海的西方法律/法学文献，对西方的法学/法律知识进行创造性吸收、转换，让吸收、转换的外来语融入到既有的汉语法律词库之中，为国人所熟悉和掌握。


    不言而喻，从法学翻译中获得的法学/法律知识构成中国法学理论家和法律实务家用来考察和认知中国的法律制度实践、法律生活、法律关系等现实的基本工具，也可以说，“翻译法学”不知不觉地革新或改造了中国旧的法学，重新奠基了中国人直接观察自己“法律生活世界”的观念、态度、概念框架、知识范式和方法论[104]，形成适合现代需要的“新法学”[105]，让我们中国人自我完成“中国法律的西方概念重构”过程，增强中国现代法学的解释能力和解决实践问题的技术能力，使自我知识完整化、成熟化和体系化，并据此实现一种新的“现代”的法律文化/文明转型。[106]


    然而，这样一种新的“现代”的法律文化/文明转型很快就走向了另一条道路：由“翻译法学”作为基质的所谓“新法学”在新的革命政权建立之后戛然中止其前行的步伐，中国法学再次经历了一次学问传统的“历史/文化断裂”[107]，笔者称之为“第二次断裂”。如果说“翻译法学”阻断了中国传统古代律学的延续，造成了中国法学发展历史的第一次断裂，那么“第二次断裂”直接阻断了以欧陆英美法学为底色的“翻译法学”的进一步发展，从此革命的“斗争法学”大行其道。“第二次断裂”造成的法学历史阻断影响深远，至今在法学界遗有类似强震的余波（简称为“维辛斯基法学”的“后遗症”）。


    简单说来，革命的“斗争法学”开始于1949年2月发布的《中共中央关于废除国民党的六法全书与确定解放区的司法原则的指示》，其第五条明确规定：“在无产阶级领导的工农联盟为主体的人民民主专政政权下，国民党的六法全书应该废除。人民的司法工作，不能再以国民党的六法全书为依据，而应该以人民的新的法律作依据。……司法机关应该经常以蔑视和批判六法全书及国民党其他一切反动的法律法令的精神，以蔑视和批判欧美日本资本主义国家一切反人民法律、法令的精神，以学习和掌握马列主义、毛泽东思想的国家观、法律观及新民主主义的政策、纲领、法令、命令、条例、决议的办法，来教育和改造司法干部。”[108]新型的人民政权采取革命的方式不仅摧毁了旧政权的“法统”，连同在这个“法统”之下生成的法律精神、法律思想亦一并消解。新政权亟待确立新的国体和政体及其正统性地位，需要建立新的革命的法律制度，这种迫急的形势不允许当时的革命家们过多地考虑废除旧法统与保持法学传统连续性之间多重复杂的关系。政治和政策上的“经济思维原则”主导着政治家们的决策，“一边倒”的政策使新中国的整个制度建构、经济发展和学术思想的资源不得不借鉴和倚重苏联的模式。就这样，民国时期刚刚开始确立的法学传统随着旧法统一起被抛进了“历史的垃圾堆”。[109]其后，随着1952年开始进行大规模的大学院系调整、“司法改革运动”及“肃清反人民的旧法观点”、清除旧法人员等活动，民国时期的法学传统就彻底解体，到了“文化大革命”时期，不仅旧政权时期即成规模的大学法科不复存在，旧时代的法学专业人员销声匿迹，甚至连图书馆保存的法学专业书籍、资料亦散失殆尽。[110]


    这种断裂的直接后果表现在：1. 所谓“维辛斯基法学”（或“斗争法学”）成为正宗，一切根据阶级斗争理论解释复杂的法律现象，法学的智慧之光被简单的斗争理论所取代和遮蔽，“科学的逻辑”被“斗争的逻辑”（以及背后的“革命逻辑”）完全颠覆，僵死的“斗争”教条（及其背后的“革命”教条）成为评价正确与否的唯一标准。2. 法学者的身份被制度区隔为“左”“右”两个阵营，两派的学者都在新政权的正统意识形态中寻求其进击对手的政治资源和解释资源。故此，政治领导人的政治态度左右着法学理论争论的方向，注释政治会议、党报社论的精神及领导人的讲话成为法学理论工作之要务。而且，法学上的“禁区”层设密布，学者们几乎没有多少动用思想的动力和机遇。[111]久而久之，学者的政治敏觉性超过了学术和思想的敏觉性，法学的思想创造能力则陷入委顿的境地。“思想的慵懒”现象流行于法学的各个领域。3. 旧政权统治时代已经学有所成的法学者被停止专业工作，其智识的活动无人接续。当时人们对苏联、东欧的“马克思主义国家和法的理论”、苏俄刑法、苏俄民法等还略知一二，对其他国家和地区的法学则几乎无人系统地研究。法学理论限定在人为堆设的“孤岛”之内。4. 法学研究者对法律学问应有的真诚和良知遭受挫折。“斗争法学”强化了学者的“斗争”意识，而使学者多少丧失了对法学真理的追求，失去了对学问本真的虔诚。[112]后来法学界内部的所谓“思想交锋”，在一定意义上也可以看作是分辨真假学术、重新寻获学术良知和真诚的过程。至今，这样的交锋仍时起波澜，学术界不得不时时断停专业内部的学术交流，花费精力去应对一些非学术的纷争，以期形成较为理想的“言谈情境”和无扭曲的“交往共识”。


    可以想见，当一个民族抛弃了法学理论家们的思考和智识工作，其理性的法律文化的实际力量会显得多么衰弱，而其非理性的制度力量又会多么无序地被强化，以至于造成主张革命的政治家们亦始料不及的损失。既然如此，人们也许会问：这种历史的“断裂”是否有必要？这种“断裂”是否可以避免？其实，上述提问者大都是历史的“事后诸葛亮”，他们往往在历史已经过去很久之后才会有一种恍然大悟的感觉。身处历史之中的人则未必对正在流经的“当下历史”有一个清醒的、理性的判断。黑格尔说，自古以来还未曾有人能大致认识其本身的文化或时代。如果说人最难认识的是他自己，那么一个时代最难做到的是发现这个时代的问题、深刻认识其自身的本质。[113]应该承认，在20世纪50年代打碎“旧法统”建立人民法制的过程中，无论政治家还是学者都遮蔽在“即时政治”的夜幕之下，看不太清楚历史本真的面目，于是只好依靠战争年代的政治经验、策略和革命的惯性力量来推动历史向自己主观划定的方向发展。如果真正要反思，依靠“革命的全能意志”来整体改变历史的改制方案确实是值得谨慎对待的。因为这样一种努力要么成功，要么失败，这两种结果都会造成历史渐进发展链条的断裂。即使成功了，判断成功的标准有时也难以确立。假如它失败了，其所造成的损失则难以估量，可能要让几个世代的人遭受苦难。


    从“长时段的历史观”角度看，需要通过更长时间的社会变迁才能揭示一些历史事件的意义和影响。单就法学学术传统“第二次断裂”这一点而言，我们其实不需要太复杂的历史判断，其负面的影响和代价已经显现在我们的制度建构之中，显现在现下的法律实践和法学研究的过程之中。如果说在法学的发展中还有什么“卡夫丁峡谷”的话，那么我们当下面临的使命就是要跨越这样一个峡谷。然而，完成这样一个跨越的使命是极其困难的，我们可能还没有足够的知识储备和心理准备。在未来相当长一段时期内，法学者们所要做的可能是根治学术传统“断裂”留下的后遗症（如思想委顿、学术失范、理性论辩存在障碍、长期徘徊于主流的国际法哲学圈之外，等等）。[114]


    四、当代中国法学的走向：争论与抉择


    在1977年我国恢复法学教育之时，当时的法学教育者、研究者和学习者其实都很清楚：我们实际上是在法学理论的不毛之地上艰难地行进，所面对的是周遭世界的“无知之幕”（a veil of ignorance）。一直到20世纪80年代，整个中国法学的知识状况都是乏善可陈的，那个时期法学任课教师以及学习法律的学生普遍感到“知识的焦虑”，人们渴望一夜之间找到突破口，冲出法学知识的樊篱，希望迅速弥补由于法学的荒废而留下的知识空白，法学界普遍弥漫着一种焦躁的情绪[115]，“传统法学的批判”“法学的革新”“法学的转型”“方法的革命”等成为当时的时髦的口号；“困惑的法学家们”同样焦躁地在法学研究中接引各种流行的科学方法，构成80年代法学发展的一大景观。一时间，“系统法学”“法学的定量分析”“数量法学”“法的实证研究”等成为颇为风行的语汇；[116]从事各个部门法研究的学者开始从废弃多年的民国时期的法学著作、教材以及当时台湾地区学者的著述中吸取法学知识的营养，大有饥不择食的味道。我们可以笼统地将上述现象称之为“法学知识暴食症”。


    这种法学知识吸收和消化过程中的“暴食症”及忙乱的局面到了20世纪90年代才得到些许的改观。[117]这个时期，随着中国改革开放的进一步深入，国家政治、行政、经济治理需要更为精细化、专业化的法律学术，“维辛斯基法学”（“斗争法学”）显然由于缺乏科学上的解释能力，不能胜任新时期国家立法、司法以及其他法律制度实践的需要，没有经过现代科学精细、系统处理的中国古代律学更不能担当此任（原因同样在于其作为古代中国的法律知识对当代中国的制度实践缺乏足够的解释能力）。[118]说到底，中国法制现代化过程中“慢变量”（法律文化与价值变量）因素再次对中国法学产生影响，提出问题。中国法学不得不又一次面对法律学问传统“第二次断裂”前的局面：我们中国的法学究竟如何对待西方法学？在现代法治转型过程中，在我们自己不能有效地提供系统的法律科学知识的情况下，西方法学可否用来作为弥补中国现代法律学术知识空缺的借重资源？


    上述问题的答案仍然是不言自明的，因为中国法学界在法学知识的选择上并没有更多的选项。说到底，在笔者看来，中国法学目前仍然没有走出“西方法学的中国/汉语表达”时期，而这个时期似乎是“法律科学的中国/汉语表达”的必经阶段[119]，也就是说，不论大家承认与否，中国法学的发展至今仍难以摆脱西方法学的影响，我们现有的法学概念、认识框架、学术规范和研究范式、方法论，无一不是欧美法学的“舶来品”。[120]因为我们缺乏积累，尚不能在本土马上创建一套自己独特（“中国特色”）的法学知识体系[121]，那么借鉴以罗马法学为基础的欧洲大陆的民法、刑法概念、知识、原理来解释当下中国的制度实践，在此基础上形成中国的法教义学体系或许是比较稳妥的道路。[122]这样，中国学者了解那些在欧洲大陆或英美的民法、刑法教义学中已经通行百年甚或千年的概念和原理并且消化这些法学知识成为了当务之急。幸运的是，20世纪90年代，一批五六十年代出生且在海外（主要是英美、欧陆、日本等国）留学或进修的法学者陆续归国，执教于大学的法学讲坛，他们在国外所受到了学术训练，尝试用新的理论和方法来解读中国的法律制度实践本身，为中国的法律学术注入了一股新的风气。[123]特别是这一批中青年学者相继主持的“世界法学汉译名著”“当代法学名著译丛”“宪政译丛”“当代德国法学名著”“牛津法学教科书译丛”“西方法哲学文库”“德国法学教科书译丛”“波斯纳文丛”“比较法学丛书”等大型丛书的编译工作[124]，使学界能够阅读到国际上一些著名法学家（如萨维尼、霍姆斯、卡多佐、拉德布鲁赫、哈特、德沃金、考夫曼、拉伦茨、拉兹、波斯纳、塞尔兹尼克、麦考密克、阿列克西等人）的学术著作，弥补了法学研究文献上的不足。


    2000年以来，中国法学的发展有了新的变化：更为年轻一代的法学者成规模地留学西方，在国外受到正规的法律学术训练，系统地学习了外国的法学知识、理论、原理（教义），通晓多门外语，取得了国外法学博士/硕士学位，接触了（比如德国的）法教义学思维的精髓，了解了外国教授们的法律解释、论证的方式、方法，知道了他们的法典评注的做法，所有这一切都在不知不觉中改变了这一批年轻人的法学知识形态，他们运用所学习到的法教义学知识来观察中国的法律实践，自然会有理论和方法的优势，这个优势在于法教义学本身所具有的精细化论证，它避免了以往那种“大而化之的”“粗放的”强词夺理或无理争论。一时间，德语的“法教义学”（Rechtsdogmatik）这个词被法学界接受[125]，在中国突然流行开来，成为一个热词，刑法学、民法学、行政法学、宪法学等领域开始广泛使用“法教义学”作为论文/论著的标题，几乎到了“无教义不成学”的地步，[126]其中弥漫着当下法学者对于法教义学的亢奋情绪（从这种法学者集体的情绪中，我们看到，中国法教义学的发展似乎进入了一种所谓的“亢奋期”）。然而，这中间也有一些不足，主要在于舶来的“法教义学”知识与中国实践问题解决之间存在脱节现象，或者不同留学背景的法学者带来的不同 “洋知识”造成法教义学体系上的混乱。这样，甚至还尚未完全脱离学生腔调的“洋知识”遭遇到中国本土话语的阻击，有些“水土不服”，再加上“洋教义”与“洋案例”一并引入[127]，给本土派法学者以口实，说这些“洋教义”只适合外国，不适合中国，有人甚至认为法教义学只是一些“花拳绣腿”“样子货”，因而他们对此采取拒斥的态度。[128]


    与此同时，在当代中国法学界内部悄然兴起了一场关于法学之性质的争论，参与争论的人数愈来愈多，其影响力也愈来愈大，这就是法教义学与社科法学之间的争论。[129]总体上看，在这场所谓的法学争论中，社科法学总是首先发难，表示出对“法条法学”的排斥；而法教义学更多是处于一种防守的地位。[130]有人甚至把这场争论说成“是一场你死我活的战争”，认为它实际沦为那些“不在场的在场”的外国法学理论通过其中国代理人而展开的学术演练。[131]从法学知识继受的技术角度看，这场争论的实质好像是“德国法学传统和美国法学传统在中国法学界的狭路相逢”，即“法学在中国是应该更多学习美国的，引入其他社会科学及经济学方法，注重研究‘活法’，或是法律制度背后的经济学原理，而不是停留在纸面上的法律规范？还是延续一直以来效仿以德国为代表的欧陆式‘正统的’法教义学方法，即通过解释法条来研究法律，着眼于概念的辨析与理论的构建的方法？”[132]更为重要的一点可能在于这场争论背后其实潜藏着不同种类（甚或对立）的法学知识之争。应当看到，即使在我们中国学者所称道的“西方”，对于“何为法学？”“法学研究的对象是什么？”[133]“何为法律教育？”“何为好的法律教育？”“法学是事实科学还是规范科学？”以及“法学理论对法律实践起什么作用”等问题也存在着认识上的分野。[134]或者说，当代法学在知识论上可能存在着一种（社会科学）外部视角的“结构—功能论”与（法教义学）内部视角的“规范论”之间的紧张关系。这种法学知识论上的分野在表面上看起来难以完全用统一的科学论予以统合。


    就当下中国的理论争论而言，其背后除了有“社会科学对法的祛魅”（Die sozialwissenschaftliche Entzauberung des Rechts）[135]所带来的法学知识整合危机之外，还凸显出“西方法学的中国/汉语表达”过程中法学者之间的一种看似矛盾的精神处境：一方面，法学者们认识到面对西方法学的中国法学“技不如人”（但却必须硬着头皮去回答/回应中国当下的法律现实问题）的窘境，需要（像日本明治维新时期那样）虚心继受西方法学，完成自我法学知识的蜕变；另一方面，当代的学者们又（像清末民初的法学前辈一样）强烈地感受到中国当下“西方法学之自我殖民化”现象的严重，对法律学说“言必称欧美”心怀抵牾，大家希望法学知识继受的过程不能拖得太长，因为中国社会的制度实践在倒逼中国的法学者们，大家要急着改变知识被动和“法学幼稚”的局面/形象，所谓“时间不等人”“只争朝夕”“跑步前进”。故此，仓促之间，法学者大体上“按照各自所理解的法学”进入法学这个未经限定的知识领域，大家几乎都在忙于“跑马圈地”，都在为中国法学的未来走向盲目地划界，都在争夺法学的话语权。由此，专业法律学术似乎陷入“争执”与“漫无目标的追寻”的泥淖（不过，这也说明，变迁过速的社会可能有大量丰富的可供法学研究的实践资源，但另一方面也会刺激法律学人急切、迅速、甚至无选择地寻找“急就章式”的法律解答方案，却不一定有利于需要漫长时间自我完善的法学按部就班地建构一套稳定科学的知识体系）。


    在此情形之下，当代中国法学发展道路如何选择成为一个不容回避的问题。邓正来在《政法论坛》2005年第1—4期连载长文《中国法学向何处去》（随后结集出版），对中国法学在1978—2004年这个时段的“法条主义”“权利本位论”“法律文化论”“本土资源论”作了“总体性”的反思与批评，指出：“中国法学之所以无力为评价、批判和指引中国法制/法律发展提供一幅作为理论判准和方向的‘中国法律理想图景’，进而也无力引领中国法制/法律朝向一种可欲的方向发展，因为中国法学深受着一种我所谓的西方‘现代化范式’的支配，而这种‘范式’不仅间接地为中国法制/法律发展提供了一幅‘西方法律理想图景’，而且还致使中国法学论者意识不到他们所提供的并不是中国自己的‘法律理想图景’。与此同时，这种占支配地位的‘现代化范式’因无力解释和解决由其自身的作用而产生的各种问题，最终导致了中国法学总体性的‘范失’危机。……我们必须结束这个受‘现代化范式’支配的法学旧时代，并开启一个自觉研究‘中国法律理想图景’的法学新时代。”[136]也有学者试图在“中国与世界”的宏大场域“通过省察民族国家法律生活的历史理性，揭示中国文明规范体系的比较文化意义，从而求裨于中国当下的艰难历史转型”，力图借“历史法学”之精神，为中国人世生活提炼和展现规范世界的意义之维，“有意识地提炼和运用汉语思维及其表达方式”，实现法学语言“中国化”（汉语法学）之理想，受到学界的普遍关注。[137]


    应当承认，提倡通过回望“轴心时代”、寻求本土资源建立汉语文明的法学方案或许是颇有诱惑力的，因为无论如何，正如笔者在前文所指出的，“法律科学的中国/汉语表达”绝不仅仅是“西方法学的中国/汉语表达”，中国法学未来必然要建构一套“运用汉语思维及其表达方式”的法学知识体系。我把这种学术努力看作是中国人“族性意识”在法学领域中的觉醒。从积极的方面看，它是中国近代以来学人面临内忧外患之困迫仍持守中华文明生生不息之确信的一种反映，是中国文化在复兴或跃迁之前的一种早觉的心动。无疑，这种心动获得了“轴心时代”中国精神原动力的支持。德国哲学家卡尔·雅斯贝尔斯（Karl Jaspers，1883—1969）的下列看法是有道理的：“人类仍然靠轴心期所产生、思考和创造的一切而生存。每一次新的飞跃都回顾这一时期，并重新被它激发出思想才智。自那以后，情况就是这样，轴心期潜力的苏醒和对轴心期潜力的回忆，或曰复兴，总是提供了精神动力。”[138]照我个人的理解，建立汉语文明的法学（汉语法学）需要考虑的是未来的中国法学要有中国人自己传统文化的底色，有中国话语、范畴、方法、当下制度实践经验的总结、（优质）案例的积累和理论提炼。[139]也就是说，在法学领域要有中国人独特的思想贡献，它不完全是西方法学学问的本土化，而是根基于中国本土固有的理论和思想资源，融通西人之智识，成就以“优美而精确”的汉语表达的法律理论/思想，形成法律人所共享的“科学”的法律知识体系，建立起真正的“法学/法律知识共同体”。[140]


    然而，要完成这样一个宏愿，目前我国法学界应该做的是一个基础的“双重”作业，即一方面，不应放弃对西方法学知识的继受，而应继续系统地移译西方（特别是欧陆）法学经典、权威的教科书、法学方法论著作（目前我们对西方尤其是欧陆的法教义学知识不是知道得太多了，而是远远不够，故而才有许多无谓的争论），学习像西方法学家那样从实际的法律生活、法律实践中提炼法学（法教义学）所需要的技术性（法律）工作概念，创造和发现法学（法教义学）特有的论证方法，总结和归纳出新的法律原理和原则，尽可能早一些完成“西方法学的中国/汉语表达”的任务。另一方面，要系统地整理中国历史上各位方家的法学著述，在此基础上进行思想史和学术史的分梳，澄清并复现中国法律思想之流变所传承的心灵史轨迹，建立中国法律思想的“谱系”，继而形成“汉语版的法学”（汉语法学）诠释体系。这个工作不应由西方学者（包括西方的“汉学家”）来完成，因为无论西方人多么心系汉学，多么虔诚志业，都避免不了“西方的东方想象”之域限，多少会流失一些中国学人感同身受的价值关切和“内在的”心性体悟。在这方面，中国的法学者所要考虑的不仅仅是中国本土理论诠释话语的权力之争，而且也包括中国传统法律智慧复兴和“建设现代中国文明的法律智慧”之责任担当。如果有一天我们在本土的法学思想和问题上失去了发言的能力和资格，那么我们不仅失落了法学创造的精神动力，而且甚至可能丧失心性寄托之所，身陷于诸文化的泥淖而不能自拔。由此，“心无定所”的痛苦将灵附于中国知识分子阶层，中国法学欲在国际法学界争一席之地、建构“中国法律理想图景”的时代也终将成为痴人说梦。


    近年来，笔者的知识兴趣转向对法学知识成长谱系的研究[141]，这种研究广义上属于德国法理学界近年来所倡导的“法学（知识）论”（Rechtswissenschaftstheorie）的范畴[142]，确切地说，我的研究所关注的是“法学论”的历史维度：即法学知识成长的方式与过程。这样，我选择从西方古代修辞学的辞源、主旨与技术入手，经过亚里士多德论题学的考辨和西塞罗的《论题术》之思想的分析、古代修辞学上的“争点论”的探赜，研究决疑术的方法、渊源与盛衰，然后借此考察罗马法学的成长、欧陆中世纪与近代法学流变中的方法论因素（《学说汇纂》的再发现与近代法学教育的滥觞、注释法学派的方法与风格、评注法学派的兴起以及它的贡献与危机、人文主义法学派的方法论与知识谱系）、近代自然科学推进的法学范式（自然科学的挑战与法学的因应——理性主义自然法学的范式及影响、18、19世纪之交的法学之历史主义转向、德国历史法学派与“学说汇纂学”的兴起）以及20世纪法学知识与方法的转型（法学的实践走向：从“概念法学”到“评价法学”、法学上的修辞学—论题学思潮、实践取向的法律论证理论，等等），希望从中寻求中国法学所继受的法学知识产生及流变的根源，并尝试求解法学的知识性质（以及科学性）问题。


    由于抱有这样一种学术关怀，我就不能像历史上的那些法律史大家（比如弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼、鲁道夫·冯·耶林、特奥多尔·蒙森、弗里德里克·威廉·梅特兰、保罗·维诺格拉多夫、弗里茨·舒尔茨、弗朗茨·维亚克尔、哈罗德·J. 伯尔曼，等等）那样用过多的笔墨来描述法学上的“事件史”（一般法学史）或者“白描式地”处理法学史的素材，而是以“一个中国人的关切”视角去看待历史上西方法学知识生成的历史（法学知识史）[143]，我把西方（主要是欧陆）法学家们的著作、学说、流派的流变等均作为寻求解答法学性质及知识之问的“素材”。应该说，这样的素材在历史上积累甚久，浩如烟海，汗牛充栋，任何个人都不可能在有限的时间内完全妥善地掌握和处理这些素材。这样，研究者就必须按照研究的目的对此进行取舍。另外，本书也不打算完全从法哲学的角度来“审视”所有领域法律科学（法教义学）知识的性质（当然，历史上一些重要的法哲学论述［比如对于法学知识型塑有重要影响的自然法学］甚至一般哲学论述［古希腊哲学、中世纪哲学、现代逻辑哲学、语言哲学等］是不可能回避的），而是更关注法律科学的中观理论或中层理论（midlevel theories）——有关“一般法教义学”（general legal doctrine）[144]或“法律总论教义学”（die Lehre der Allgemeien Teile der Rechte）[145]本身的理论素材以及法学方法论的历史谱系及演进的过程。


    基于以上考虑，我在研究框架和素材取舍上做了限定，即重点以罗马法学为基础的欧陆私法（民法）学作为样本来考察法学知识与方法的谱系，试图从中找到法学作为一门科学的“历史因素”（事实知识因素）和“哲学因素”（理性/规范知识因素），寻求其科学性。本人的想法是：如果我们搞清楚了历史上的私法（民法）学中所包含的科学性，那么也就大体上能够说明法学的科学性意义。[146]鉴于问题的复杂性，笔者目前还没有能力和水平去选取多法系、多法学领域作为样本对法律思想史或法学史进行涵盖面和层次尽可能深广的研究（故此，正如前文所强调的，本书注定不是一本系统评述西方法律思想史的著作，也不是一般法学史的作品，其研究兴趣也不完全在于史学本身），而且这样做还担心使研究的主题陷入混乱。这样，英美法系的法学知识谱系，刑法学、宪法学、行政法学、诉讼法学等部门的法学知识谱系，均不在我既定的研究框架之内，这纯粹是迫不得已的选择。



    

  



     
       第一卷 修辞学、辩证术与论题学

    


    



第一章 西方古代修辞学：辞源、主旨与技术


    凡研究过西方法学的人都知道，西方法学知识的生成经历了漫长的历史过程。我们翻开西方（尤其是欧洲大陆）法学浩瀚的文献，至少可以看到这样一种令人印象深刻的景象，即法学（至少作为实践知识的法学）与修辞学、论题学之间有一种不可分割的亲缘关系。如果我们不研究古代的修辞学和论题学，我们就不可能了解法学这门古老学问的独特性质。故此，我们的目光有必要首先去追寻法学知识生产的技术，了解西方古代的方法论的历史。本章的主旨在于简述西方古代修辞学的辞源、主旨与技术。


    一、西方“修辞学”的辞源与主旨


    在汉语世界，孔子尝曰：“修辞立其诚，所以居业也。”[147]“修辞”是为了“立诚”，“立诚”乃是“修辞”好坏的标准。也有学者考证，“修辞”二字后世见诸南朝梁人刘勰的《文心雕龙》之中，而元代王构的《修辞鉴衡》则是中国第一本以“修辞”定名的著作。鉴于本书的主题，我们的知识兴趣不在于研究中国古代的修辞学，而主要在于考察西方修辞学技术的流变。


    （一）西方“修辞学”之源


    依照比较权威的说法，西方古代“修辞学”一词是希腊人的发明，系希腊文ῥητορική （rhētorikē）[148]的汉语直译，指“公共演说的公民技艺”（the civil art of public speaking）。[149]不过，此前在古希腊，公民修辞手册的共同题目并不是ῥητορική（rhētorikē），而是另一个词technēlogōn，即“言说术”或“辞艺”（art of speech，言说的技艺）。[150]据考证，ῥητορική（rhētorikē）在公元前5世纪苏格拉底学术圈子内开始使用，最早出现在柏拉图写于约公元前385年的《高尔吉亚篇》（Plato’s dialogue Gorgias）当中。[151]它与拉丁文oratore（英语oratory）一词重叠，后者是指“在公开场合发表演讲的技巧”（skill in public speaking），也译为“雄辩术”或“演说术”。[152]因修辞学或雄辩术的使命及目标在于说服（peithein，persuadere），故此也可以说是“说服的技艺”（the art of persuasion）或“运用语言以便说服或影响的技艺”。[153]


    美国南加利福尼亚大学古典文学教授托马斯·哈比内克（Thomas Habinek, 1953—）在所著的《古代修辞学与雄辩术》一书中对西方修辞学的起源和发展勾勒出了从公元前8世纪古希腊、罗马城邦国家的诞生到20世纪佩雷尔曼、图尔敏等人的修辞学之简明历史线路图。根据他的线路图，我们看到：


    修辞学是公元前466年[154]由西西里岛的叙拉古（Syracuse）人考拉克斯（Korax或Corax，希腊文Koraξ）“发明”（invented）。[155]大约在公元前460—前380年间，前苏格拉底的智者派（sophos/sophistes）开始进行修辞教学与实践活动，使修辞进入相对成熟的时期。[156]其中最为著名的智者就是高尔吉亚（Gorgias，希腊文Gorgiaς，公元前485—前380）[157]，此外，还有普罗泰戈拉（Protagoras）、普罗狄柯（Prodicus）、希庇阿（Hippias）、安提丰（Antiphon）、克里底亚（Critias）、特拉西马库（Thrasymachus）等人，史称古希腊“七贤”，他们以雅典为中心，周游希腊各地，对青年进行修辞、论辩和演说等技能的训练，传授参政治国、处理公共事务的本领。[158]


    从公元前403—前393年，伊索克拉底（Isocrates，希腊文Ἰσοκράτης，公元前436—前338）为雅典法庭撰写了一系列演说词。作为高尔吉亚的门徒，他于公元前392年在雅典吕克昂（Lyceum）附近创设第一所不同于前苏格拉底智者派的修辞学校，其许多学生成为演说家和政治家，他本人被誉为当时全希腊最有影响力的修辞学家，对整个古典修辞学的发展产生过重要的作用。


    约公元前380—前375年，柏拉图（Plato，希腊文Πλάτων，公元前427—前347）写作《高尔吉亚篇》《费德罗篇》等对话录[159]，从道德和认识论角度对智者派的修辞术进行激烈的批判，斥之为“通过操纵语言文字蛊惑听众”“产生虚假说服”的诡辩术，提出以追求“真知”、杜绝“虚浮”作为言说者交流的原则，以辩证法（术）来反对（智者派的）修辞学方法，主张以哲理性话语取代（智者派的）修辞学。这被称为是古代修辞学遭到的“第一次的重大打击”。[160]


    雅典雄辩家、民主派政治家德摩斯梯尼（Demosthenes，希腊文Δημοσθένης，公元前384—前322）通过学习修辞学提高演说能力，将修辞学应用于政治演讲和司法演说之中，成为古代雄辩术的典范。[161]大约公元前335年（托马斯·哈比内克认为，这个年份极不确定）[162]，修辞学家和历史学家阿那克西米尼（Anaximenes，希腊文Ἀναξιμένης，公元前380—前320）著《献给亚历山大大帝的修辞学》（Rhetorica ad Alexandrum，希腊文Τέχνη ῥητορική）一书[163]，该部作品系公元前5世纪至公元前4世纪希腊修辞实践的系统理论总结。


    至少在公元前322年之前[164]，亚里士多德（Aristotle，希腊文Ἀριστοτέλης，公元前384—前322）写作《修辞学》，直接回应柏拉图在《高尔吉亚篇》《费德罗篇》等著作中对智者派的攻击，为修辞学辩护，把修辞学视为“必要的、尽管是第二等的技艺”，对于说服那些“未受教育的或不可教育的听众”来说甚至是一种主要的技艺。故此，这部修辞学著作是修辞法则（the rhetorical canon）形成的开端。[165]


    公元前3世纪末叶，随着罗马在第二次布匿战争（Punic Wars）中取得对迦太基的胜利，修辞学在古罗马也得到进一步发展：大约公元前150年，[166]赫玛戈拉斯（Hermagoras，希腊文Ερμαγόρας）著《修辞术》（τέχναι ρητορικαί，Technai rhētorikai），创立了修辞学上的“争点论”（die Statuslehre，the Stasis-theory）。[167]大约公元前86—前82年[168]，四卷本的佚名之作《献给赫伦尼厄斯的修辞学》（Rhetorica ad Herennium）成书，这被认为是保留下来的最早也是最完整的罗马（拉丁文）修辞手册，乃古罗马早期实用修辞的系统总结[169]，它将希腊人的（修辞学）原理同罗马人的精神结合在一起。[170]


    从公元前87年开始，古罗马著名思想家西塞罗（Marcus Tullius Cicero，前106—前43）先后撰写多部修辞学著作（比如《论开题》《论演说家》《论题术》等），对修辞学科地位的巩固、西方修辞传统的确立和发展作出了巨大而独特的贡献，使古典修辞学进入了辉煌的时期。[171]


    （二）西方“修辞学”概念之辨


    通过对西方古代“修辞学”历史线路图的简单勾勒，我们可以看出：尽管从考拉克斯到西塞罗的4个世纪里，古希腊、罗马有众多学者在从事“修辞学”的事业，但他们对修辞学的使命、目标和用途的理解并不完全一致，甚至对修辞学概念的定义也存在争议。正如英国剑桥大学圣凯萨琳学院古典哲学讲师罗伯特·沃尔迪（Robert Wardy）在《修辞的诞生》（The Birth of Rhetoric, 1996）一书中指出：“什么是修辞学？有太多的答案，相互差别之处太多。”[172]


    定义修辞学的关键在于采取什么样的理解出发点。众所周知，人类的“言说”（speaking）具有生理性意义，包括声音的传递、发音、面部表情和肢体动作等[173]，但它也具有“以言取效”（比如说服）的意义，言说旨在对听众产生影响。这样看来，修辞学作为“言说的技艺”或“说服的技艺”实际上涉及言说（演说）者与听者之间的关系。于是，通过言说（演说）的说服便至少有三个角度：一是诉诸言说（演说）者能力的说服；二是诉诸听者接受结果的说服；三是诉诸言说（演说）者与听众对话互动、达成理性合意或共识结果的说服（信服）。相应地，说服的手段也可以分为三种，即ἦθος或ἔθος（ēthos，言说［演说］者的人格或可信度），πάθος（pathos，听者的情感），λόγος（logos，理性，逻辑）。由此产生三种修辞学立场：第一种立场强调通过“声音的传递、发音、面部表情和肢体动作”（诉诸ἦθος或πάθος）之“技术力量”达致说服；第二种立场强调通过对话主体之间论辩（诉诸λόγος）之理性“论证力量”来达致说服（令人信服）；第三种立场对修辞学采取批评和否定的态度。


    古往今来的修辞者和修辞学家对修辞学采取的立场不同，他们对修辞学一词的定义也就有所不同。美国芝加哥大学英国语言文学教授韦恩·C. 布思（Wayne C. Booth, 1921—2005）在所著的《修辞的修辞学：对有效沟通的追问》中提出这样一个问题：到底有多少“修辞学”？他认为，任何有关修辞学研究之重要性的自信宣称第一步都要求对不同的定义做某些梳理。没有任何定义会使修辞学一成不变。[174]这无论是在古典时期还是现代均是如此。比如高尔吉亚将修辞定义为一门独特的艺术，即一种“言词的艺术”（an art of words），它是“产生说服的能工巧匠”（artificer of persuasion）[175]，学习修辞学就是学习语言。[176]亚里士多德则指出：修辞学（术）（technērhētorikē）是辩证术（或论辩术，technē dialektikē）的对应物，乃一种“能在任何一个问题上找出可能的说服方式的”能力。[177]西塞罗把修辞学称为一门“伟大的艺术”，是“公民的科学”（Rhetorica est civilis Scientia，直译为“修辞学是公民的科学”）。[178]公元1世纪古罗马修辞学家、教育家昆体良（Marcus Fabius Quin-tilianus，约35—96）将修辞学定义为“善言的科学”和“罗马贤人的教育”。[179]罗马基督教教父哲学之代表人物奥古斯丁（Aurelius Augustinus, 345—430）认为：“修辞学是清晰、（在必要的地方）华丽、有说服力且充分地表述思想业已敏锐发现的真理之技艺。”[180]英国近代著名哲学家、科学家弗兰西斯·培根（Francis Bacon, 1561—1626）指出：“修辞学是对更好推动意志之想象的理性应用。它不是科学所展示的那种坚实推理。”[181]


    然而，随着狂热的“科学理性”的爆发和上述笛卡尔主义在启蒙时代的得势，人们开始轻视修辞学在真理追求上的价值。其中，17世纪英国著名的哲学家约翰·洛克（John Locke，1632—1704）在其所著的《人类理解论》（1690年）中所表达的观点是对修辞学负面看法的集中概括：


    我们如果就事论事，则我们必须承认，修辞学的一切技术（秩序和清晰除外），和演说术中所发明的一切技巧的迂回的文字用法，都只能暗示错误的观念，都只能够动人的感情，都只能够迷惑人的判断，因此，它们完全是一套欺骗。因此，在雄辩中，和在演讲中，这些把戏虽是可奖赞的，可是我们的议论如果在指导人，教益人，则我们应完全免除了这些。因为在真理和知识方面，这些把戏委实可以说是语言本身的缺点，或应用这些语言的人的过错。……我们分明看到，人们是既爱骗人而又爱被骗的，因为所谓修辞学，虽是错误和欺骗的一种最大的工具，可是它竟然有专研究它的教授们，并且公然被人传授，而且常能得到很大的名誉。因此，我这样反对它，人们纵然不以为我是野蛮的，亦一定会以为我是太大胆的。辩才就如美女似的，它的势力太惑人了，你是很不容易攻击它的。人们如果真觉得被骗是一种快乐，则那种骗人的艺术是不易受人责难的。[182]


    德国古典哲学的奠基人伊曼努尔·康德（Immanuel Kant, 1724—1804）对修辞学（演讲术，德文Beredsamkeit）同样持怀疑和轻视的态度，他指出：


    演讲术，就其被理解为说服的艺术，即通过美的幻相欺骗人的艺术（作为ars oratoria），而不仅仅是善于言辞（口才和风格）而言，它是一种雄辩术（Dialektik），这种雄辩术只从诗艺那里借取很多作为必要的东西，在人们作评判之前就为了演说者自己的利益而赢得人心，并使人们失去自由；所以，它既不能推荐给诉讼法庭也不能推荐给布道坛。[183]


    洛克和康德之后的西方修辞学实际上遭遇到一个多世纪的发展低谷，直到20世纪中叶开始才有某种复兴的迹象。[184]西方修辞学学者重新发现和发展了古代的修辞学技艺，对古老的修辞学采取某种相对客观公允的认识态度。他们看到，修辞学不仅是说服的技艺，也可能是产生误解或减少误解的技艺。比如英国文学评论家、修辞学家理查兹（I. A. Richards, 1893—1979）就认为：“修辞学是有关误解及其诊治的研究。”[185]美国文学理论家、哲学家肯尼思·伯克（Kenneth Burke, 1897—1993）指出：“修辞学根植于语言本身的某种实质功能，该功能完全是实在论的，而且继续重新孕育：语言的运用作为一种符号手段，在那些依其本性对符号作出反应的存在中诱发合作。”[186]韦恩·C. 布思曾经定义：“修辞学是发现可靠的信念并在共享的商谈中促进这些信念的技艺……验证我们相信我们应该去相信的东西之技艺，而非证明基于抽象的方法什么是真实的东西之技艺。”[187]美国威斯康星大学教授劳埃德·比策尔（Lloyd Bitzer, 1931—）的说法是：“修辞学是不通过直接运用能量于客体、而通过创造商谈来变更现实的一种模式，这种商谈通过思想和行动的调和而改变现实。”[188]当代法国哲学家、符号学家、文艺理论家和美学家雅克·德里达（Jacques Derrida, 1930—2004）指出：“我们不应当忽视修辞学的重要性，好像它仅仅是一种形式的超级结构或者游离于实质的活动之外的技巧。……没有修辞学，没有修辞学的力量，就没有政治，没有社会。”[189]美国斯坦福大学英文教授安德里亚·隆斯福特（Andrea Lunsford, 1942—）认为：“修辞学是（所有的）人类沟通的技艺、实践和研究。”[190]法国当代历史学家、散文家马克·福马洛利（Marc Fumaroli, 1932—）的观点是：“修辞学似乎是市民社会及其适当的命运、福祉和此时此地的政治和平所特有的连接性体素。”[191]英国利兹大学希腊语言文学教授马尔科姆·希思（Malcolm Heath, 1957—）指出：“修辞学与语言的说服性使用有关。在广义上，任何旨在说服或影响他人的技巧性运用语言均可算作修辞；但在狭义上，修辞是对说服语言之有意识的技巧性运用。……要理解（古希腊、古罗马）这些民族，我们必须要理解他们的修辞学。”[192]


    （三）西方“修辞学”主旨之问


    从上述有关修辞学的各种定义我们看到：至少从柏拉图开始，历来对修辞学存在对立的两派：一派是拥护派（比如古希腊时期的智者派、亚里士多德、古罗马时代的西塞罗、昆体良、中世纪学者以及当代的修辞学家），另一派是反对派（比如柏拉图、洛克、康德等）。拥护派把修辞学看作是“创造性的”，反对派把修辞学视为“欺骗的”“败坏的”。拥护派中有人把修辞学的作用看得过高，而反对派则又把修辞学的作用看得过低，甚至极尽贬低修辞学的作用。


    其实，修辞学的拥护派和反对派之间并不存在真正的观点交集上的争议，原因在于无论拥护派还是反对派都关注的是“修辞学之实践”，而非“实践之修辞学”。拥护派强调“修辞学”作为说服的“实践技艺（技术）”的重要性，而反对派则根据历史上某些修辞者所践行的修辞学实践看到了其中过分炫示技艺、遮蔽真知、真理的负面意义，从而把它们夸大为“骗人的艺术”（洛克，康德）。


    如果我们把注意力从“修辞学之实践”转向“实践之修辞学”，转向实践知识（Prudentia，φρόνησις，Phronēsis［实践智慧，实践之思］）的方法论讨论，则我们对修辞学的主旨、作用和意义看得似乎更为清楚一些。


    对此，德国当代著名哲学家汉斯—格奥尔格·伽达默尔（Hans-Georg Gadamer，1900—2002）在其著作《真理与方法》（Wahrheit und Methode，1960）中的相关论述具有启示意义。伽达默尔站在与扬姆巴蒂斯塔·维柯（Giambattista Vico, 1668—1744）演讲辞《论我们时代的研究方法》相同的立场上[193]，认为：雄辩（eloquentia，绝妙的讲话，即eu legein）意味着“讲出正确的东西，即说出真理”。[194]它不只是一门讲话的艺术，一门怎样讲得妙的艺术，而且也应当是讲出真理（尤其是实践真理）的艺术。伽达默尔在分析维柯的人文主义思想时注意到，修辞学之所以自古以来与哲学发生冲突，之所以会受到哲学家们的低估，被近代的反修辞的新方法论（比如上文维柯提及的新批判法）所忽略，原因在于学者（Schulgelehrte）和智者（Weise）的对立以及理论智慧（Sophia，哲学智慧）和实践智慧（Phronēsis）[195]的对立。[196]实际上，这也是古老的亚里士多德派关于实践知识和理论知识的对立。[197]按照亚里士多德在《尼各马科伦理学》中的理解，人类的思考方式（获取知识或真理的方式）可以分为五种，即技术（Technē）、科学（Epistémé）、明智（Phronēsis）、智慧（Sophia）、理智（Nous）[198]，其中最为重要的是科学和明智。科学乃是一种（理论）思考，但（理论）思考自身不能使任何事物运动，而只有“有所为的思考”才是实践性的。它是创制活动的开始，“一切创制活动都是为了某种目的的活动。而被创制的事物的目的不是笼统的，而是与某物相关，属于何人，它是行动的对象。”[199]简单地说，实践之思是针对行为选择或欲望的思考，“这样的思考是一种实践的真理，而思辨的、理论的思考则不是实践的，它只是真与假而不造成善与恶。……实践思考的真理要和正确的欲望相一致。”[200]通过实践之思获取的知识就是“实践知识”（拉丁文prudentia，英文practical knowledge），它包括宗教知识、伦理知识、政治知识、法律知识等。[201]换言之，与理论知识不同，实践知识是另外一类知识，“它首先表示：它针对具体情况，因此它必须把握‘情况’无限多的变化。”[202]而要把握“情况”无限多的变化，就需要具备Phronēsis的能力。按照亚里士多德的看法，Phronēsis甚至是一种“精神品性”，一种“积极的伦理的考虑在起作用”的“道德品性”（德性）。[203]亚里士多德指出：


    一个明智的人[204]就是善于考虑的人。谁也不会去考虑那些不可改变的事物，对于这些事物，他不能有所作为。正如证明的科学，这些科学的开始之点或本原是可以改变的，不是证明的（因为一切都是可以改变的）。人们不能考虑那些出于必然的事物，所以明智并不是科学，也不是技术。它所以不是科学，是因为实践的东西是可以改变的。它所以不是技术，是因为技术和实践种类不同。实践不是这样，良好的实践本身就是目的。总而言之，它就是关于对人的善和恶的真正理性的实践品质。[205]


    显然，Phronēsis包含着一种“把所给定的东西归入一般东西中，即归入我们所谋求的正确事物由之得出的”目的，这需要对具体“情况”进行把握并适应社会习俗。它以“一种社会习俗上的存在（hexis）”为前提条件。亚里士多德在Phronēsis中看到的不只是一种能力（Dynamis），而是一种社会习俗存在的规定性，这种规定性如果没有整个“道德品性”（德性）就不能存在，就像“道德品性”（德性）如果没有这种规定性也不能存在一样。[206]正是在被亚里士多德称为Phronēsis的实践智慧（明智）中，我们看到了修辞学作为古老的实践知识方法论不可替代的价值。在此方面，伽达默尔的评价更有说服力：


    如果在修辞学中只看到一种纯粹的技术，甚至只看到一种操纵社会的工具，那就贬低了修辞学的意义。其实修辞学是一切理性行为的本质方面。亚里士多德就没有把修辞学称作技术而是叫作能力（Dynamis），因此它也属于对人的一般规定，即人是一种理性生物。我们这个工业社会所发展出的对公众意见有计划地进行组织也许具有很大的影响领域并继续为社会操纵服务——但它并未穷尽理性论证和批判反思的领域，而社会实践正占有这些领域。[207]


    按照伽达默尔的理解，社会实践本身不可能靠理论科学（知识）的事先规划一劳永逸地获得纯粹理性的指导，从而成为完全受制于理论理性的意志活动，完成符合纯粹理性的正确的行动或决策。[208]毋宁相反，一套理论科学（知识）是随同实践活动本身一起确立并通过实践本身来加以检验的。实践与人类的经验以及经验世界的中介——日常语言密不可分，因为“人类对世界的一切认识都是靠语言媒介的”，而“一切经验都是在持久的、加深我们对世界认识的交往过程中发生的，经验本身是一种比博艾克刻画语文学者事业的公式更加深刻和更加具有普遍意义上的对已认识东西的认识”[209]，故此，经验和实践不仅不能被理论科学所取代，甚至在本体论和认识论上具有先于科学或纯粹知识的前定性（Vorgeformtheiten）。在人类尚未完全通过理论科学或者维柯所讲的新批判法获得第一性真理（primum verum），通过经验和实践来获取第二性真理（secunda vera），即仅仅具有似真的、或然性的实践真理就是必要的，而且是前定性的。换言之，由经验和实践所获取的意见或常识（commonsense或commonsense knowledge）[210]是必要的，且是前定性的。而要获得这些意见或常识，进而通过这些意见或常识形成绝对可靠的知识，就必须依靠人类与生俱来的语言，依靠语言的运用，依靠人类的言说和相互言说（对话、商谈或论辩）。这就是人类通过语言言说[211]而相互理解的世界存在形式，或如伽达默尔所言：


    其实正是世界本身在相互交往中被经验并且作为一种无限开放的任务不断地交付给我们（traditur）。世界从来就不是某个混沌初开的世界，而是不断地遗留给我们的世界。[212]


    或许我们可以沿着伽达默尔的思路继续说，这个“不断地遗留给我们的世界”不仅存在着第一性真理（知识），而且也充斥着纷呈的意见、意见冲突甚至谬误。[213]在此情形下，人类只有通过作为“言说的技艺”（the art of speaking）的修辞学来展现这些意见、意见冲突和谬误，进而找到相互理解和沟通的可能之途。在这个意义上，修辞学不仅是不可偏废的，而且它甚至一直伴随着人类的经验活动和实践，成为人类一种独特的进入世界、理解世界的生存方式。


    二、“意见”与“修辞学”


    （一）修辞学（术）与辩证法（术）


    从现代理论的角度看，修辞学当然也可以理解为一种通过言说和相互言说的说服推理技术。然而早在古希腊，修辞学作为说服技术，与另一种“借助论证、辩护手段进行说理的艺术”——辩证法（术）之间存在“剪不断，理还乱”的关系。


    “辩证法”一词来源于古希腊，希腊文写作διαλεκτική（英文Dialectic或Dialectics），也被称为“辩证术”（διαλεκτικήτέχνη，即technēdialektikē），中文有时译作“论辩术”（此处特指论辩双方［正方和反方］用问答的方法进行讨论的技术），因为其原意是“论辩（对话）的技术/艺术”（Kunst der Unterredung，Kunst der Gesprächsführung，谈话术）或“对话的思维方法，对话从无结果的矛盾陈述中得出相对的论断”。[214]辩证术作为一门“论辩的技术/艺术”（论辩术），早在古希腊爱利亚学派中即已出现，公元前5世纪古希腊哲学家、爱利亚学派（后来失掉其名称，被称作智者派）的成员芝诺（Zeno of Elea, 希腊文Ζήνων ὁἘλεάτης，约公元前490—约前430）被亚里士多德誉为“辩证法（术）的发明人”。[215]19世纪德国古典哲学家格奥尔格·威廉·弗里德里希·黑格尔（Georg Wilhelm Friedrich Hegel, 1770—1831）在他的《哲学史讲演录》中也指出：“芝诺主要是客观地辩证地考察了运动”，并称芝诺是“辩证法的创始人”。[216]芝诺追随其老师、爱利亚学派创始人巴门尼德（Parmenides of Elea，希腊文Παρμενίδης ὁἘλεάτης，公元前515—前445），认为“真实的存在”是“一”，是“不动的”，感觉不能认识真实的存在，只能认识假象。他否认对象的“多”和“动”，即否认对象的多样性和运动。在他看来，思维、理性如果承认对象的“多”和“动”，就要引起不可解决的矛盾或悖论。[217]基于这样的认识，芝诺运用“二难推理”（dilemma）[218]的方法，从对方的论点出发，用反证法[219]将其论点驳倒。他从二难推理中一个非常有力的论证（一是假设任一作为整体的单位的不可分性，二是假设了任一作为整体的单位的无穷可分性）来巧妙地构想出一些关于运动的论点，从“多”和运动的假设出发，一共推出了40个各不相同的悖论（其中比较著名的有4个，即“运动不存在［二分说］”“阿喀琉斯论证［阿喀琉斯追龟说］”“飞矢不动”“运动场游行队伍悖论”[220]），这被统称为“芝诺悖论”（Paradoxes of Zeno）。芝诺在反驳运动、否定事物的“一”和“多”的统一时所采取的一系列论证方式，对后来的辩证法（术）乃至（形式）逻辑的产生和发展起到了一定的推动作用。[221]


    据称，苏格拉底（Socrates，希腊文Σωκράτης，公元前469—前399）发展了芝诺的“论辩术”，他在使用的对话技巧中，从假设推出的结论不必是自相矛盾的，可以单纯是假的，即把芝诺的“归于不可能的方法”（拉丁文译作reductio ad impossibile）发展为归谬法（拉丁文译作reductio ad absurdum）。[222]在此方面，他不同意智者派把传授“（技能性）美德”（希腊文ἀρετή，arête）[223]作为日常行为之最高价值，而是把追求“真知”（真理）作为最高价值，认为真知（真理）只有通过对话中的理性和逻辑，即通过辩证法（术）才能够发现，他把辩证法（术）看作是引导（哲学）论辩的方法。这种方法包括两个方面：一是否定/反证的方法（negative/elenctic method），即通过与人对话，经常采用“诘问式的”/“反驳的”方式揭露对方提出的各种命题、学说中的矛盾，动摇对方论证的基础，使对方逐渐了解自己的无知，而发现自己看法的错误或荒谬，从而得出与对方当初捍卫的观点不一致的结论。此即有名的苏格拉底反诘法（Socratic irony，一译“苏格拉底的反讽”[224]）。二是肯定/助产的方法（英文译作positive/maieutic/obstetrician method），即通过提出“众所周知、经过经验证实的事实”的简单问题，继而在后面的论辩阶段通过类比确立更为复杂的事实，使论辩的出发点得以确证，以此“诱导出真理”（eliciting the truth）或“帮助真理降临人间”。[225]苏格拉底的方法（尤其是反证法）被说成是西方哲学史上最早的辩证法形式。[226]


    苏格拉底的辩证法（术）为柏拉图所沿袭，它构成柏拉图的哲学方法（据认为柏拉图是历史上第一个使用“辩证法”词语的人）。[227]柏拉图在自己撰写的一系列对话录（尤其是他的《理想国》）中经常采用“苏格拉底反诘法”[228]，以此作为达到“最高的理念”的思想工具和普遍方法。这种思想工具和方法与他的理念论哲学是相一致的。柏拉图将理念（理性）世界和感觉世界对立起来，认为感性的具体事物不是真实的存在，在感觉世界之外还有一个永恒不变的、独立的、真实存在的理念世界。[229]在《理想国》中，柏拉图提出“善的理念”是最高的，是理念世界的太阳，一切美的事物都以达到绝对的美作为自己的目的。[230]与此相对应，他在认识论上将知识（真知）与意见（δόξα，Doxa）对立起来，认为意见属于感觉的范围，感觉不能提供可靠的知识，只给人以变化的、矛盾的、混乱的印象，不能使人得到不变的、必然的真理。正是基于这样的认识，柏拉图攻击智者派和修辞学，认为高尔吉亚等人的目的和方法是错误的，因为他们不顾真理和正义，只图用巧妙的言辞和虚伪的论证颠倒是非；修辞学不以普遍的原则为基础，并不是一门真正的艺术，而是一种谄媚的手段、卑劣的技巧，只能说服没有知识的听众。[231]在柏拉图看来，依靠智者派的目的和方法以及修辞学不可能获得真理，而真理是客观的、普遍有效的，它应以理念世界为对象。若要获得理念世界的“可知的实在”，则必须借助“辩证法”。辩证法是知识的最高一级，它所认识的对象就是永恒不变的理念，系获得“科学”（希腊文epistémé，拉丁文scientia）的真理（知识）的唯一可靠的方法，也就是说，唯有透过辩证法才可以找到真理的面目。与理智（它属于次一级的知识，其所认识的是数学的对象，而且必须通过假设才能认识它们）不同，辩证法不必凭借假设而可以直接认识理念和第一（初始）原则。[232]在柏拉图所记述的苏格拉底的对话中涉及三种基本的“辩证法”技术（辩证术）：1. 提问和回答技术，即通过一系列提问和回答，从对方的立论（thesis）本身引出与立论相矛盾或无法接受的结果，以此反驳对方（苏格拉底的反讽技术）；2. 推导技术，即再通过提问和回答，从一系列有关特定情形的真实前提（true proposition）推导出某个一般的结论（a generalization）；3. “区分”（distinction）和“综合”（synthesis）技术，区分的技术是指将一个“属”概念（genus）划分成若干“种”概念（species），再将“种”概念细分为更次一级的“种”概念（subspecies，亚种）的反复分析的过程，综合的技术是指将若干“种”概念归入到（collection into）它们的“属”概念，再将“属”概念归入到更大的“属”概念的反复归类的过程。[233]柏拉图在《智者篇》中就很好地运用了概念“区分”这门技术（也称为“概念二分法”），比如“技术”（τέχνη）（1）这个词本身是一个“属”概念。“技术”（1）这个“属”概念可以区分为“生产（制作）型技术”（1.1）与“取得型技术”（1.2）两个“种”概念；“取得型技术”（1.2）这个“种”概念可以进一步区分为“交换型技术”（1.2.1）与“强取型技术”（1.2.2）两个更次一级的“种”概念；“强取型技术”（1.2.2）再可区分为“争取型技术”（1.2.2.1）与“猎取型技术”（1.2.2.2）；“猎取型技术”（1.2.2.2）还可以继续再作区分，这样就构成了一个一般范畴（“技术”）循序渐进的细分链条（the chain of subdistinctiones），最终，获得“钓鱼”这一概念（species infima，“最下位的种”概念）。[234]基此，在柏拉图心目中，能获得“善”“公正”“真理”“爱”等知识的只有辩证法（术），而无所谓修辞学或修辞术。这样，柏拉图在把理念（理性）世界和感觉世界、知识（真知）[235]与意见对立起来的同时，也把辩证法（术）与修辞学（术）对立起来了。


    一般认为，古希腊对辩证思维的认识在亚里士多德那里达到了高峰，他极大地提炼和发展了柏拉图有关推理和科学的概念。在创立传统逻辑的同时，他还为后人研究辩证逻辑范畴体系留下了许多有价值的材料。[236]然而，亚里士多德所理解的辩证法（辩证术）与柏拉图对辩证法的认识有所不同（对亚里士多德来说，辩证法并不［像柏拉图所声称的那样］导致直接认识理念和第一［初始］原则，它仅仅是认识理念和第一［初始］原则的理智直觉［intellectual intuition］之准备[237]）。从芝诺到柏拉图，辩证法都与本体论（存在论）、价值论（伦理观念）、物理学相关联。亚里士多德则把辩证法（术）与本体论、价值论分开，仅将其视为单纯的“探寻”方法，视为一种逻辑、一种思想工具。在他看来，辩证法（术）关涉语词、定义、分析、推论，成为依逻辑（推理或归纳）来思想的语法。[238]或者如恩格斯（Friedrich von Engels，1820—1895）所说，亚里士多德所研究的是“辩证思维的基本形式”。[239]为了说明这个问题，我们应首先了解亚里士多德有关推理的理论。亚里士多德在其所著的《论题篇》中曾经区分了四种推理：1. 演证推理（ἀπόδειξις，Apodeixis，一译“明证推理”），即从真实的和原初的前提（普遍真实的原理）进行的推理，或者说以可具共识、无可置疑的原理为起点推理，由此获得必然性的知识（诸如“人皆有死”“火必燃烧”）。[240]2. 辩证推理（διαλεκτική，ein dialektischer Schluß），就是以或然性的原理、或然性的知识或从普遍接受的意见（ἔνδοξα，共同的意见）出发（比如“人是一种城邦［政治］动物”“哲学作为一个研究分支是可欲的”）进行的推理（《论题篇》，第1卷第1章），[241]即从所能接受的道理为依据，采纳与此相反的论题为推理程序，形成对答式的辩难（辩证）推理。[242]3. 争证推理（ἔρις，ein eristischer Schluß[243]），是从仅仅表面上好像是但实际上并非是被普遍接受的意见（共同的意见）为前提出发所进行的推理（《论题篇》，第1卷第1章）。4. 谬证推理（Fehlschlüsse），即根据某些特定学科特有的前提所进行的推理（《论题篇》，第1卷第1章）。[244]按照亚里士多德的说法，哲学的工作是演证（证明）推理，反驳的工作是辩证推理，争辩是争证推理，而辨谬的工作则是导出矛盾的辩证推理。第三和第四种推理（争证推理和谬证推理）属于一些特例（特殊情形，Sonderfälle）。[245]


    此处，我们重点讨论上述第二种推理——辩证推理。辩证推理不同于演证推理，因为演证推理是形式逻辑讨论的主题（它更多地考虑思想的纯形式），当然它也不是争证推理和谬证推理（那是某些诡辩家的论证技术，其构成亚里士多德《工具论》之“辩谬篇”讨论的对象）。[246]毋宁说，“辩证推理”的特点在于，它是在讨论中通过对问题（论题）的辩驳、区分、归纳引出有某种确然知识的推理，简括地说，它是“一种从或然性之中去寻求命题和结论的工具”。[247]在这里，亚里士多德所讲的辩证法（术）显然有别于柏拉图的看法：亚里士多德的辩证法（术）作为一种论辩技术，首先在于它与“或然性的原理”“或然性的知识”或“从普遍接受的意见（共同的意见）”推理有关；而柏拉图却只认为辩证法（术）与最高一级的知识有关（其所依据的是“有关特定情形的真实前提”，见前文），与永恒不变的理念有关。


    亚里士多德正是基于对辩证法（术）的上述认识来考察修辞学的。[248]他著《修辞学》一书，根据当时的哲学理论和科学方法来探索演说的论证方法与创作原理，旨在研究“说服的逻辑”（修辞）与“证明的逻辑”（哲学辩证法/辩证术）之间的关系。[249]在亚里士多德看来，修辞学（术）乃辩证法（术）的对应物，两者是姊妹艺术，彼此之间有许多相似之处，比如两者的题材都有关“或然的事理”，两者论证的前提相似（即均依赖于意见，而非特定科学的原理），两者均采取“三段论〔法〕”和“归纳法”。[250]而且，两者均涉及某种对立的双方。正因为如此，修辞学甚至是辩证法（术）必要和合理的一部分或一种形式。修辞学对亚里士多德而言，是一门适用在任何课题辩证上的艺术。[251]他明确指出：“修辞术实际上是论辩术的分支，也是伦理学的分支，伦理学应当称为政治学。由于这个缘故，修辞术貌似政治学。”[252]站在上述立场，亚里士多德反对柏拉图否定修辞学是（获得真知的）“技艺”的说法，而把修辞学视为“必要的，尽管是第二等的技艺”。亚里士多德固然也批判过智者派滥用修辞术，说造成“诡辩者”的不是他们的能力，而是他们的意图，即使用“诡辩推理”来颠倒是非。[253]尽管如此，他并不因此否定修辞学，相反，他指出：修辞学（术）是有用的，可以使真理和正义获得胜利；如果判决不当，那是由于演说者不懂修辞学（术）的缘故。[254]


    不过，一般而言，修辞学（术）和辩证法（术）作为论述的技艺还是有区别的：修辞学（术）采取连续的叙述方式，辩证法（术）采用问答方式（提问式互动）；修辞学（术）面向由各种各样的人组成的听众，辩证法（术）面向少数有知识的受过训练的听众。[255]或者说，辩证法（术）是“提问和回答的技艺”（the art of question and answer），而修辞学（术）乃基于“前提是断言式的”（the premises are assertive）情形之技艺。[256]此外，修辞学限于讨论与公共事务相关的特定话题，辩证法（术）可用于讨论任何一般性话题；[257]通过修辞过程得出的通常都是关于具体事物的结论，而通过辩证过程取得的则往往是超越具体语境的一般性结论。[258]还有人指出，修辞学（术）和辩证法（术）对科学的功能是不同的。相对于科学，辩证法（术）具有两种功能，它既检验第一（初始）原理（first principle），又通过智力训练（智力体操，mental gymnastics）而为心灵提供获取这些原理的条件。这两种功能在修辞学（术）上是缺乏的：修辞学论证既不能导致行为（比如在人们之间的辩论中）原则的检验，也不能导致任何个人道德原则的某种强化。[259]辩证法（术）试图从逻辑的角度验证一系列命题之间的一致性，而修辞学重点在于说服既定的听众，而非严格地进行逻辑推理。辩证法（术）中禁止使用“非论辩的方法”（Non-argumentative methods），而修辞学则可能运用“非论辩的方法”（比如诉诸ἦθος或ἔθος ［ēthos］，言说［演讲］者的人格或可信度和诉诸πάθος［pathos，听者的情感］中的某些说服论证手段）。[260]


    总之，修辞学论证大体上以“或然性”知识为基础（不一定建立在绝对的真理上），不绝对要求通过逻辑上辨别“真值”/“真理”的手段（means of the truth），而主要依靠“商谈的手段”（means of discourse）来达到说服/使人信服（convincing）的目的。[261]也正因为如此，修辞说服力就建立在“听众认为是真理”（“信以为真”）的基础上了。所以，修辞学者必须懂得听众的心理以及具备使用修辞这门艺术中所赋予的能力。[262]


    （二）“意见”与恩梯墨玛（修辞式三段论）


    从上文的叙述可以看出，辩证推理之所以重要是由辩证推理的特点决定的。辩证推理实际上承认人类思辨（deliberation）的本质及其合法性：人们在实际的推理和论证过程中并非处处像演证推理（Apodeixis）那样有“真实的和原初的前提（普遍真实、无可置疑的原理）”，毋宁说相反，人们在推理和论证时常常对任何见解并非必然了解，也不是对任何见解都必然接受，即有时候推理和论证的前提并不具有必然性和自证性（明见性或不证自明）。[263]这样，“辩证推理把社会意义域中具有思想法权的确然论说引回到思想自由、平等的或然论说的知识状态”。[264]我们也可以说，辩证推理从形式上限制了某种信念性“知识”未经辩难的在先的性质，同时也就承认了人们的“意见”（δόξα，Doxa）作为推理起点的可能性和必要性，承认“从意见或常识开始、逐步有节制地上升到确定性知识”的正当性及合理性。[265]


    希腊词语δόξα（Doxa），通常译作“意见”或“信念”；相应地，ἔνδοξα则指“普遍接受的意见”“共同信念”（common belief）、“共同的意见”“流行的意见”或“舆论”（popular opinion）。δόξα（Doxa）出自动词dokein或doxazein，意为“显现”“相信”或“看起来”。它常与“似乎”联用，是对客体的当下意识或直接意识（认知），与epistémé（知识或科学）相对。现代的术语“正统”（orthodoxy）和“异端”（heterodoxy）中的词根doxy即来源于此。公元前3世纪至前1世纪之间，亚历山大的“七十”希伯来学者（简称“七十子”）在将希伯来文圣经翻译成希腊文时，δόξα（Doxa）被增添了新的含义，学者们把希伯来文“荣耀”一词（כבוד，kavod或 kabód）译为δόξα（Doxa）。这一用法也见诸《新约全书》以及希腊正教的礼拜仪式当中。


    在古希腊哲学上，“意见”和“真理”（知识）二分且对立的思想源远流长。据称，早在公元前6世纪，爱利亚学派创始人巴门尼德曾写过一首3000行的长诗《论自然》（On Nature），但后世遗留下来的只有19条残篇、154行，包括三部分，即“序诗”（προοίμιον）、“真理之路”（ἀλήθεια）和“意见之路”（δόξα）。序诗32行完整无缺，它以女神启示的形式提出了两条道路，一条是通向真理之路，另一条是不包含真理的意见之路。在“真理之路”中，巴门尼德从“存在者存在”这一前提出发，得出关于“存在”（ὅπως ἐστίν）的真理：1. 存在是永恒的，不生不灭的；2. 存在是一，是连续的，不可分的；3. 存在是不动的；4. 存在是有界限的；5. 只有存在可以被思想、被表述，也只有存在才是真实的名称。在“意见之路”中，他认为感性世界变动不居的现象属于非存在（ὡς οὐκ ἐστίν），对此作出解释是必要的，但是它只不过是以感觉为依据的不包含任何真理的凡人的意见，其以“茫然的眼睛、轰鸣的耳朵以及舌头”为准绳。[266]


    巴门尼德的上述思想在柏拉图的理念论哲学中得以发展。对于柏拉图来说，doxa不仅是“意见”，而且是指产生意见的官能或能力。它是非哲学家（或爱观念者，philo-doxos）的心智状态，它的对象是变化的可感世界，既是（存在）又不是（不存在），是理念（形相）世界的摹本。相反，epistémé（动词形式为epistasthai）不仅是作为认知结果的知识，而且是产生知识的官能。它是哲学家（爱智慧者，philo-sophos）的心智状态，以真实存在的理念（形相）世界自身为对象。柏拉图将知识（真知）与意见（可能错误）对立起来，将“意见”作为“哲学家的罪过”（philosopher’s sin）排除于真理领域之外，甚至将它与“谬误”或“虚假”同义，进而认为基于“意见”的修辞推理不可能获得真理。


    不过，柏拉图忽视了“意见”既可能错误也可能正确这个不可否认的事实，而且“知识”“真理”等概念其实也是动态的，它们在任何特定历史文化条件下所具有的内涵和外延本身也可能存有争议，而这些争议恰恰只有通过人们之间相关“意见”的不断交锋（通过修辞学及修辞推理）才可望得到“暂时的解决”。[267]显然，智者派是懂得这个道理的，尽管他们在传授修辞学技术时可能利用了柏拉图所抨击的“通过操纵语言文字蛊惑听众”“产生虚假说服”的诡辩术，但他们的认识有一点可能是正确的：人们中间有时候并不存在所谓“先验的真理”（a priori truth）。在这一点上，他们被称为“哲学的相对主义者”（philosophical relativists），也就是说他们“怀疑普世真理知识的可能性”。[268]相反，他们认为知识就是感觉，并且断言：各个人的感觉都是真实的，对同一个东西，你感觉冷就是冷的，我感觉不冷就是不冷的，无所谓真假是非之分，把个人的感觉作为真理的标准[269]（比如智者派的代表人物普罗泰戈拉的著名命题“人是万物的尺度，是存在者存在的尺度和不存在者不存在的尺度”，故而被看作是“主观的相对主义”[270]）。他们这样一种哲学相对主义对各种可能性保持着开放性。所以在智者派那里，“意见”（δόξα，Doxa）就常常被用来形成“论据”，作为说服人的工具。相应地，（运用“意见”来说服人的）修辞学并非是用来交流通过哲学探索而发现的“真理”的一种手段，而是在缺乏“先验的真理”时，人们以此来获取知识和理解的手段。[271]


    亚里士多德秉承巴门尼德以来的哲学传统，认为“知识”和“知识的对象”与“意见”和“意见的对象”并不相同：“知识”是关于普遍的，是通过必然的命题进行的；“意见”就是对“既非直接亦非必然的前提”的断定，“意见”是不确定的，它的对象的性质也是如此。[272]


    尽管如此，亚里士多德同样重视“意见”在推理（特别是在辩证推理）以及在获得知识中的作用。然而，亚里士多德既不认为“意见”适用于所有的推理（比如演证推理即不以“意见”为前提），也不认为所有的“意见”在推理中都同等重要。在他看来，意见有“真实的”和“不真实的”（虚假的，似是而非的）之分，“正确的”和“错误的”之分。人们在争证推理和谬证推理中可能会运用那些“不真实的”（虚假的，似是而非的）意见甚至“错误的”意见作为论据或前提，但这些意见不可以作为辩证推理的前提。


    相反，在亚里士多德看来，辩证推理的前提只能是一般人的“意见”，这种一般人的“意见”尽管不是“知识”[273]，但在某些人看来是真实可靠的（建立在人对客观世界的知觉的基础上的）/“视其为真”的事理，或者有某种程度的真实性的事理，或者“大多数是多半会发生”的事理。它们作为前提的条件是尚未找到客观根据的命题，故而具有“或然性”。[274]为了说明辩证推理前提的性质，亚里士多德并未采用δόξα（Doxa）一词，而使用另一个希腊词ἔνδοξα（Endoxa）。其原意是指以前的对话者通过公共场所（城邦，Polis）的论辩交锋经受“检验”而予以认可的“意见”或者“普遍接受的意见”（generally accepted opinions），[275]即“共同的意见”，也有人译作“可尊重的意见”（reputable opinions）、[276]“或然性命题”（wahrscheinliche Sätze）[277]或“似真性命题”（probabele Sätze）。[278]亚里士多德在《论题篇》中把ἔνδοξα（Endoxa）解释为“那些被一切人或多数人或贤哲们，即被全体或多数或其中最负盛名的贤哲们所公认的意见”，也就是“普遍接受的意见”，这构成辩证推理的出发点或前提（《论题篇》，第1卷第1章）。[279]


    亚里士多德认为，依据ἔνδοξα（Endoxa）进行推理（即辩证推理）对于交往会谈（思想交流）是有用的，这是因为（《论题篇》，第1卷第2章101a25—30）：


    一旦涉及多数人的意见时，我们不是以其他人，而是以他们自己的看法为依据来作出适当的反应的；同时也能改变他们的说法中对我们来说似乎是不正确的某种东西。[280]


    在谈到辩证法（术）或论题学（《论题篇》）对于哲学知识的作用时，亚里士多德同样论述到“普遍意见”的重要性（《论题篇》，第1卷第2章第101a30—101b3段）：


    它对于哲学的知识也有用，因为假如有了从两方面探讨问题的能力，我们就容易在每个方面洞察出真理与谬误。此外，对于与每门学科相关的初始原理，它也有用。因为从适于个别学科的本原出发是不可能对它们言说什么的，既然这些本原是其他一切事物的最初根据，而且，必然要通过关于每个东西的普遍意见来讨论它们。辩证法恰好特别适于这类任务，因为它的本性就是考察，内含有通向一切探索方法的本原之路。[281]


    这样，“意见之学”（Doxaologie[282]）在哲学和方法论上就具有了某种积极的意义。依据ἔνδοξα（Endoxa）进行推理或论证不仅是辩证法（术）的任务，而且也是修辞学的使命[283]，因为修辞学像辩证法（术）一样都是“论证那种在一定程度上是人人都能认识的事理”的，而且它们都不属于任何一种（专门的）科学：“人人都使用这两种艺术，因为人人都企图批评一个论点或者支持一个论点，为自己辩护或控告别人。”[284]


    然而，诚如上述，修辞学毕竟不同于辩证法（术），修辞学的说服论证手段也不完全等同于辩证法（术），尽管两者均依据ἔνδοξα（Endoxa）进行推理、论证或者说服，但辩证法（术）似乎更重视贤哲们（专家）普遍承认的意见（qualified endoxa），而修辞学则以普遍流行的意见（endoxa that are popular）为目标。[285]其中的缘由，我们在第2章再做进一步的论述。[286]


    从亚里士多德的论述看，修辞学所使用的说服论证手段有二：一是“修辞式归纳法”（例证法，παράδειγμα，paradeigma），二就是“恩梯墨玛”（ἐνθύμημα, Enthumēma）。[287]


    希腊文ἐνθύμημα本意是“什么东西放在心里（不说出来）”（something held in the mind）[288]，或“留下一个前提给心灵去思考”。这个词来自动词enthumeisthai（直译为“思考”，to consider）[289]，在亚里士多德之前已经被人创造出来并加以使用，原本用来指称“聪明的叙说”（clever sayings）、“隽语”（bon mots）和“涉及悖论或矛盾的简短论证”。[290]在亚里士多德看来，ἐνθύμημα具有“三段论”（即演绎论证）的形式，是在公共演说领域（修辞领域）的三段论。故此，他在《修辞学》中将ἐνθύμημα界定为“修辞式三段论”（rhetorical syllogism / rhetorical syllogistic reasoning），它以或然性命题（普遍接受的意见）为基础，目的在于（通过理性论证的）说服（persuasion，这是一种logos式的说服），故而区别于科学三段论（a scientific syllogism）[291]，后者的目的在于证明（demonstration，“演证”），在于证实科学真理（必然性知识）。


    亚里士多德指出：“如果有了某些命题，由这些普遍被认为或多半被认为是真实可靠的命题推出另一个与它们并列的命题来，这个方法在论辩术中叫做‘三段论法’，在修辞术中叫做恩梯墨玛。”[292]而“恩梯墨玛”可以称呼为“修辞式三段论（法）”。修辞式三段论（法）之所以特殊，在于其“前提为数不多，往往比正规的三段论的前提要少一些。如果前提中的任何一个是人们所熟知的，就用不着提出来，因为听者自己会把它们加进去。例如要证明多里欧斯是参加以桂冠为奖品的竞技的胜利者，只须说他在奥林匹克竞赛会上获胜就够了，不必说奥林匹克竞赛会上的奖品是桂冠，那是人人都知道的。”[293]正因为如此，“恩梯墨玛”被罗马人翻译成了Enthymēma或Enthymēme，公元1世纪起逐渐被称为“省略式三段论”，即不明确说出或缺漏一个前提或结论的那种三段论。[294]我们用现代的事例打比方，一个律师说：“只有史密斯有工具、动机和机会杀死约翰。史密斯必定是杀人犯。”按照三段论，这里省略了一个小前提，即“一个有工具、动机和机会杀死约翰的人是杀人犯”。但在演说时，上述小前提是没有必要说出的，那是听众都知道的事理。故此，“省略式三段论”允许演说者不以连锁推理（sorites）的繁琐论证形式疏远听众（演讲修辞的目的在于拉近演讲者与听众的交流距离），而是诉诸听众熟悉的“常识”，却又不削弱论证的逻辑力。然而，“省略式三段论”所省略的只是语言表达，而不是它的逻辑结构。也就是说，“省略式三段论”所省略的部分在逻辑结构上仍是它的必要部分，只不过没有把它在修辞语言上表达出来而已。[295]


    显然，“恩梯墨玛”之所以在修辞论证上是合法的、被允许的，关键在于它本身是一门（实践论证的）“技术”（τέχνη，technē）或“技艺”。在亚里士多德看来，要想掌握一门（实践的）“技术”或“技艺”，人们并不需要掌握相关实践的总体知识，而只需知道从事这一实践的过程中通常会发生什么事或出现什么情况就够了。[296]但应当看到，希腊文τέχνη（technē）这个词的意思包含“按设计而有的技巧”，这种技巧观念所指的不是随机或偶然产生的，不是指“聪明”“天生的本领”或“天生的技巧”，它包括需要经过学习、明白和在有意识下而得的技巧，其中有“发现、控制和教导系统化的原则之处事方法”。[297]所以，亚里士多德说（《尼各马科伦理学》，第6卷第4章第1140a10—15段，第7章第1141a8—10段，第1141a19—20段）：


    技术和具有真正理性的创造品质是一回事情。一切技术都和生成有关，而进行技术的思考就是去审视某种可能生成的东西怎样生成。它可能存在，也可能不存在。这些事物的开始之点是在创制中，而不在被创制物中。凡是由于必然而存在的东西都不是生成的并与技术无关……。在技术中，那些技术最娴熟的人被称为有智慧……一个智慧的人绝不可只知道由始点引出的结论，而要有关于开始之点的真理性的认识。[298]


    从修辞学技术的角度看，“关于开始之点的真理性的认识”实际上与下一个主题——开题（inventio）和开题术（ars inveniendi）有关。这样，开题和开题术自然就进入我们考察的视野。


    三、“开题”与“开题术”


    （一）属于技术（或艺术）本身的说服模式


    亚里士多德认为，修辞学这种技术不同于其他的技术，如医术、几何术、算术，后者“只在自身的对象范围内才有教导和说服的功能”（比如健康和疾病，形体的偶性，数目等），修辞学技术不限于任何一种特殊的事物对象，我们可以把它看作是“在任何一个给定的范围内考察说服方式的能力”。[299]不过，按照亚里士多德的说法，说服论证模式是多种多样的，有的不属于技术（或艺术）本身，有的属于技术（或艺术）本身。所谓“不属于技术（或艺术）本身的说服模式”（non-technical modes of persuasion）指不是由我们提供而是一开始就存在的说服模式，例如见证、拷问、契约以及所有这类事物；[300]所谓“属于技术（或艺术）本身的说服模式”（technical modes of persuasion）指的是我们本身能够凭借修辞原则（the principles of rhetoric，修辞法则）来予以建构的说服模式。前者可以现成地运用，后者则有待人们去发现（to be invented，或发明）。[301]修辞学研究的重点只在“属于技术（或艺术）本身的说服模式”。[302]


    根据亚里士多德的说法可以看出：在修辞学上，“属于技术（或艺术）本身的说服模式”有两个特征：1. 它必须依靠某种方法，也就是说我们必须知道为什么某些事情是有说服力的，某些事情是没有说服力的。这就必须依赖对何者意味着是有说服力的这件事进行完整地分析。2. “属于技术（或艺术）本身的说服模式”必须由演说者本人自己（通过发现或发明）提供，而非像见证、拷问、契约等事物可以“现成地运用”，因为后者不可以通过演说者本人事先（通过创造或发明）准备，故而系“不属于技术（或艺术）本身的说服模式”的范畴。


    亚里士多德的《修辞学》实际上提供了一幅“属于技术（或艺术）本身的说服模式”之简明的“方位图”，它为后世的修辞学标出了有关修辞的主要“方位点”：[303]亚里士多德与以前的修辞学家不同，他按照听众的种类和演说的性质把演说分为诉讼（法庭或司法）演说（δικaniκόν，forensic oratory）、政治（议事或审议性）演说（συµβoυγευτικόv，deliberative oratory）和炫耀才华的典礼（仪典）演说（επιδεικτικός，epideictic oratory）。[304]这三种演说有不同的目的、题材、论证方法和风格。比如政治演说用于劝说和劝阻，涉及“未来之事”，旨在指出所提出建议的益害好坏，题材有关赋税、战争与和平、国家的保卫、进出口以及立法等问题；诉讼演说用于控告或答辩，涉及“过去之事”，旨在指出行为的正当或不正当，故此，诉讼演说应当研究害人的动机性质和种类、害人者心情以及受害者为人及其性情；典礼演说用于称赞或谴责，最宜于涉及“现在之事”，旨在指出行动的光荣或不光荣，题材有关美德与恶德、高尚与可耻事项，等等。[305]这些论述被后来的修辞学家广泛接受。[306]此外，亚里士多德把说服论证的形式分为三种：“第一种是由演说者的性格造成的，第二种是由使听者处于某种心情而造成的，第三种是由演说本身有所证明或似乎有所证明造成的。”[307]第一种是诉诸ἦθος或ἔθος（ēthos，言说［演说］者的人格或可信度）的说服论证，第二种是诉诸πάθος（pathos，听者的情感）的说服论证，第三种是诉诸λόγος（logos，理性，逻辑）的说服论证。亚里士多德的修辞学说构成修辞学说服论证理论的三种范式（智者派主要运用πάθος［pathos］式修辞术，而他与以前修辞学家的不同之处在于重点发展了λόγος［logos］式修辞技艺尤其是ἐνθύμημα［Enthumēma］论证技术）。[308]


    （二）修辞论证的五大步骤（或法则）


    我们感兴趣的是亚里士多德在《修辞学》第3卷的讨论，这一部分的重点有三：第一，说服论证由什么题材构成；第二，风格；第三，演说辞各部分应如何安排。[309]关于第一点，亚里士多德阐述了说服论证及其依据题材的数目，指明它们应当从哪里获得题材。关于第二点，亚里士多德提出“风格必须求其明晰，求其适合，而又不流于平凡”的法则：“风格太繁缛，就不明晰；太简略，也不明晰。显然，只有不繁不简的风格才是适合的。”[310]关于第三点，亚里士多德比较系统地论述了篇章结构，即“序论”（第14章和第15章）、“提出陈述”（第16章）、“说服论证”（第17章和第18章）和“结束语”（和第19章）。这一部分尽管在亚里士多德的《修辞学》一书中并不占重要位置，却被认为是其修辞学中最有价值的部分，对后世欧洲的修辞学和散文风格有很大影响。[311]


    然而，从中我们也可以看出，亚里士多德的修辞学尚未提出完整的修辞论证步骤或法则（cannons），这个系统的理论是由他之后的希腊修辞学家予以完善的。后世的修辞学家门把修辞论证的步骤或法则分为五个部分（特别见诸罗马时代的修辞学家们的著作）[312]，即开题（inventio）、布局（dispositio）、表述或风格（elocutio）、记忆（memoria）、表达或传达（pronunciatio）。[313]


    罗马时期的西塞罗曾经对这五个步骤或法则做过这样的解释：“所谓开题就是去发现那些有效的或者似乎有效的论证，以便使一个人的理由变得比较可信。所谓布局就是论证的安排，并在恰当的秩序中做出发现。所谓表述就是选用恰当的语言对发现的事情进行陈述。所谓记忆就是对事情和词语的牢固把握。所谓表达就是以适合主题庄重程度和文雅的方式对声音和身体进行控制。”[314]


    一般认为，“开题”（inventio）、“布局”（dispositio）、“表述”或“风格”（elocutio）是古典修辞学最重要的三个组成部分。[315]据美国当代著名修辞学家乔治·肯尼迪（George Kennedy, 1928—）考证，最早将“开题”“布局”“表述”或“风格”作为三个独立的修辞学步骤或法则的，见诸伊索克拉底写于大约公元前390年的《驳智者派》（Against the Sophists）演说第16节。[316]亚里士多德在其《修辞学》中讨论了上述这三个部分并建议在该书第3卷第1章加上一个部分，即“表达”或“传达”（pronunciatio）。然而，亚里士多德并未明确使用“表达”或“传达”（pronunciatio）概念，而用了另一个词，即“朗读”（属于“表达”或“传达”的一个环节）。[317]肯尼迪认为，到公元前1世纪，修辞论证五大步骤或法则的后两个部分（即memoria和pronunciatio）才得以补进：关于第四个步骤或法则“记忆”（memoria），最好的古代论述见诸写于公元前1世纪早期的佚名之作《献给赫伦尼厄斯的修辞学》（Rhetorica ad Herennium）第3卷；关于第五个步骤或法则“表达”或“传达”（pronunciatio），最好的古代论述见诸昆体良的《雄辩术入门》或《雄辩家的教育》（Quintilian’s Education of the Orator）第11卷。[318]


    （三）开题术


    我们在这里撇开修辞论证的其他四个步骤或法则，重点论述inventio（开题）和ars inveniendi（开题术）。


    拉丁文inventio，直译为“发明”或者“发现”，有些汉译作品也译之为“觅材取材”或“修辞发明”。按照西塞罗的上述理解，这是修辞者通过一定的方法“发现那些有效的或者似乎有效的论证，以便使一个人的理由变得可信”（discovery of valid or seemingly valid arguments to render one’s cause probable）的修辞，即修辞者以事先并非存在而是依靠一定方法由他本人开发或开启的“人工说服”或证明（即亚里士多德所讲的“属于技术［或艺术］本身的说服模式”）程序，这个程序最重要的作业在于开启或发现论题以及选择、组织论题；换言之，inventio有“开启（或发现、发明）论题”之意，在此意义上，也可以译作“开题”。[319]相应地，研究“开题”（inventio）的专门技术——ars inveniendi，可以译为“开题术”，即“在任何修辞情境中发现合适论据的技艺”（the art of finding the appropriate arguments in any rhetorical situation）。


    从辞源上看，Inventio来自拉丁文invenire，意即“寻找、发现”（to find）或“遇见”（to come upon），而Invenire则源自希腊文ευρισκειν（heuriskein），意为“找到”（to find out）或“发现”（to discover）。Ευρισκειν与名词εΰρεσiς（heuresis）同源。εΰρεσiς（heuresis）是古希腊神话中一位女神的名字，被称为“发现女神”。故此，在古代文献中，εΰρεσις（heuresis）常常对译为拉丁文Inventio。[320]正是在这个意义上，特奥多尔·菲韦格指出，修辞学开题（论题学）是“地中海文化圈中的一种非常古老的教育遗产，在亚里士多德之前、之中和之后出现于所有的修辞学教学当中，在那里，它被叫做εΰρεσις（heuresis，发现）、inventio（发现，开题）、ars inveniendi（开题术）或者类似的名称”[321]。


    按照西塞罗的说法，开题是修辞学的第一个组成部分，也是所有组成部分中最重要的部分，应用于各种案型（情形）。[322]鉴此，西塞罗于19岁时（公元前87年）将其在罗马和罗得岛学习修辞学（主要是跟随柏拉图学派哲学家拉里萨的斐洛［Philo of Larissa］和修辞学者摩洛［Apollonius Molon］）的笔记整理成书，取名《论开题》（De Inventione）。[323]在这本书中，西塞罗讨论了修辞学这门技艺的性质、功能、目的、材料和组成部分，讨论了争点的种类、开题的方法和案例的确定以及演说的组成部分和各部分的所有规则等问题。[324]故此，也有人认为，拉丁语“开题术”（ars inveniendi）一词的发明可以追溯至西塞罗。[325]


    然而，诚如上述，“开题”作为修辞论证的技术早在古希腊时期即已形成。比如亚里士多德的《修辞学》虽然没有明确像后世的修辞学家那样划分修辞论证的步骤或法则，但整体上已经讨论了传统修辞学的三大部分，也就是说，他的著作的第1卷和第2卷所讨论的内容就是后来被称为“开题”或“开题术”的部分。[326]只不过，亚里士多德并未使用“开题”或“开题术”一词，而是在该书第2卷第26章末尾提出：“演说中有三样东西，必须加以研究。”[327]这就是上文已经提及的修辞论证所依据的题材、风格和演说的各部分的安排（传统修辞学的三大部分）。他认为这一切都与演说的“思想”（διάνοια，dianoia）[328]有关，他在《论诗》（也译“诗学”或“诗艺”）第19章中对“思想”（διάνοια，dianoia）这个词的解释是：“思想是指借助于语言所产生的一切效果，这些效果主要是指证明与反驳，诸如（同情、恐惧、愤怒以及一些类似的）情感的引发，还有夸大和缩小。”[329]不过，亚里士多德在《论诗》中也认为，有关“思想”这个题目更应该属于修辞学的研究范围。[330]正因为如此，这个论述被认为就是后来修辞学作者所称的“开题”（εὑρεσις，heuresis）。[331]


    从历史上看，修辞学开题主要涉及两方面的主题：一是甄别争议的问题或演说的争点（Stasis）；二是有关说服听众接受演说者立场的可资利用的手段，即运用修辞论题（Topos）进行论证。[332]这两个方面的主题扭结着众多的学问领域（比如辩证术或逻辑学、修辞学、文法学）和众多复杂的概念，需要回答诸多的问题。也可以说，在古希腊和古罗马时期，对这两个主题作出的不同回应形成了不同的修辞开题术或开题理论，这其中最有代表性的就是“修辞论题学”和“争点论”。因此，如果我们想进一步深入了解“开题”或“开题术”，就必须转向对论题学和争点论的研究。


    这样，“论题学”[333]和“争点论”自然就构成接下来几章所讨论的重点。





  
     第二章 亚里士多德论题学考辨


    一、“论题学”的性质与对象


    “论题学”（希腊文ιopikή，拉丁文Topica、Topice，德文Topika，英文Topics），从字面上讲，就是研究论题或论题目录之学问。但这只是一种方便的说法，实际上，有关论题学的学问性质尚需要进一步辨析，其中最需要讨论的问题是：论题学属于逻辑学（辩证法）还是属于修辞学，抑或两者兼属？[334]这一问题构成本章的论述重心。


    （一）“论题学”一词的来源


    根据德国法学家特奥多尔·菲韦格（Theodor Viehweg，1907—1988）的说法，“论题学”这个名称是亚里士多德最早发明的[335]，因为亚里士多德曾经写过一本专门的论著——《论题篇》（Τοπικα，Topika）。[336]这是亚里士多德所写的有关逻辑的六部作品之一，其他五部作品分别为：《范畴篇》（Κατηγορίαι，Katēgoriai）、《解释篇》（ΠερὶἙρμηνείας，Peri Hermeneias）、《前分析篇》（’Αναλυτικα προτερα，Analytica Priora）、《后分析篇》（’Αναλυτικα ‘υστερα，Analytica Posteriora）和《辩谬篇》（Περι σοφιστιαι，De Sophisticis Elenchis）。这六篇著作写作的确切年代已经很难确定[337]，据认为其中的某些篇目曾作为逻辑学教材在亚里士多德所创立的吕克昂学园（Λύκειον/The Lyceum）使用过，被逍遥学派统称为《工具论》（όργανον/Organon），其篇目的前后顺序是经亚里士多德的学生、古希腊逍遥学派哲学家、公元前323年亚里士多德离开雅典后主持吕克昂学园的泰奥弗拉斯多（Theophrastus，希腊文Θεόφραστος，约公元前371—约前287）慎重选择的。在泰奥弗拉斯多之后两个世纪，亚里士多德的著作流传不详（其中有些著作可能永远灭失）。[338]不过，大约在公元前1世纪，亚里士多德的理论著作又好像陆续被找到。[339]该世纪中叶（公元前50—40前后），另一位来自罗得岛的古希腊逍遥学派哲学家、曾担任吕克昂学园第十一任主持者的安德罗尼克（Andronicus of Rhodes ，生卒不详）对《工具论》予以重新整理出版，这成为流传后世的基础版本，一度使亚里士多德研究得以复兴。[340]


    公元115年之前，西方（罗马）拉丁语世界对亚里士多德的逻辑学著作所知不多，没有多少拉丁文译本流传于世。[341]随着西罗马帝国在公元476年的灭亡，亚里士多德的许多著作在拉丁语世界灭失，只有《范畴篇》和《解释篇》作为重要的逻辑学著作在中世纪早期得以利用，它们是经古罗马学者、哲学家、神学家、政治家（东哥特国王Theoderic的大臣）波伊提乌（Anicius Manlius Torquatus Severinus Boethius, 一译“波爱修”或“波埃修”，约480—524/ 525）[342]翻译成拉丁文的，成为经院哲学的基本教材（在中世纪被称为“旧逻辑”［古逻辑］），中世纪结束之前，它乃亚里士多德著作的标准翻译或“共同译本”（versio communis），也是人们了解亚里士多德思想（尤其是其逻辑学思想）的唯一材料来源。[343]《工具论》中的其他篇目于1130年后陆续传入欧洲，但直到12世纪中后期才被译成拉丁文。大约1125—1150年间，威尼斯的詹姆斯（James of Venice，拉丁文有时写作Giacomo da Venezia，或Iacobus Veneticus Grecus，生卒不详，他被认为是波伊提乌之后亚里士多德著作之“第一位系统翻译者”）把在君士坦丁堡发现的《后分析篇》的希腊文稿本译成拉丁文。[344]12世纪后期，《前分析篇》《论题篇》《辩谬篇》等篇章（在中世纪被称为“新逻辑”）的译本也开始在欧洲面世。到1278年，亚里士多德的《工具论》中的全部逻辑知识开始为欧洲人所知并加以使用。


    不过，亚里士多德的著作，包括《工具论》，在公元5世纪和7世纪之间被翻译成古叙利亚语，从公元750年起又被译成阿拉伯语（据悉，生活在公元8世纪的阿卜杜拉·伊本·阿尔—穆卡发［Abd Allah ibn al-Muqaffa］曾翻译了《工具论》的前几篇，公元9世纪的叙利亚学者伊本·巴哈利兹［ibn Bahriz］则翻译了整部《工具论》，特别是公元10世纪的阿维森纳［Avicenna，也写作Abadallah ibn Sinā］和12世纪的阿威洛伊［Averroes，1126—1198］[345]在翻译和评注亚里士多德著作上厥功至伟），在阿拉伯帝国流行，使亚里士多德在阿拉伯哲学中无处不在；[346]12世纪以后，亚里士多德哲学的希腊文本及阿拉伯语的注释又被以色列学者/犹太学者（比如犹太法学家、哲学家迈蒙尼德［Moses Maimonides，希伯来文וןמימןבהשמ，即 Mosheh ben Maimon, 1135—1204］、Judah ben Saul ibn Tibbon等人）发现并研究。[347]这为后来（特别是13世纪以后）亚里士多德著作在西方的重新流传起着重要的基础作用。


    《工具论》虽然可以看作是有关逻辑学的著作，但它并非如同现代形式逻辑那样处理纯粹的命题之演绎推理，而是根据推理的不同种类与性质分别讨论有关逻辑的不同主题：《范畴篇》研究“什么”（substance，本体/实体，如“人”“马”）、“多大”（quantity，数量，如“两肘长”）、“何种事物”（quality，性质，如“白的”）、“与什么相关”（relation，关系，如“一半”“两倍”“大于”）、“何地”（place，地点，如“在市场”“在吕克昂”）、“何时”（time，时间，如“昨天”“去年”）、“以何种态度”（posture/position，姿势，如“躺着”“坐着”）、“处境如何”（state/condition，状态/条件，如“穿着鞋子”“穿着甲胄”）、“动作”（acting，主动，如“切割”“点燃”）、“承受”（being acted upon，被动，如“被切割”“被点燃”）等十大范畴；[348]《解释篇》主要讨论诸命题间的各种模态关系（即命题与判断、肯定命题与否定命题、全称命题与单称命题的各种关系）；《前分析篇》被认为是亚里士多德最重要的逻辑论著，主要讨论三段论方法以及它的正确性和归纳推理；《后分析篇》讨论证明（演证的方法）、定义和科学知识；《论题篇》讨论论辩的技艺、推理的方法（“涉及辩证术的论争”），其主题是所谓“辩证推理”；[349]《辩谬篇》则揭示和分析各种逻辑谬误和诡辩并提出反驳的方法。[350]


    （二）《论题篇》的思想宗旨


    一般认为，古代西方世界最持久的思想遗产是形式逻辑的发展。亚里士多德主要在《前分析篇》中所描述的逻辑体系确立了从形式上分析论证有效性和逻辑标准的一套方法（故此，亚里士多德被看作是逻辑的创始人），即三段论推理，这一套方法直到19世纪仍在思想领域占主导地位。[351]然而，诚如学者所指出的，形式逻辑具有实用上的限制，它适合担当哲学分析的实质工具，人们极少在日常（实践）商谈中通过形式逻辑的推理来解决有关问题的争议事项。[352]而弥补这一缺陷的却是《论题篇》所包含的方法。不过，在西方学界，亚里士多德的《论题篇》长期以来没有受到应有的重视，原因在于大多数人普遍认为，《论题篇》的内容只不过是《前分析篇》最终由之具体落实的论辩之“乱七八糟的理论”（muddled theory）。[353]


    此处涉及《论题篇》与亚里士多德前后分析篇之间关系的辨析，这种辨析对理解《论题篇》的性质相当重要。特奥多尔·菲韦格曾经在《论题学与法学》中指出，亚里士多德《论题篇》的目的在于将他所发展的逻辑学（即前后分析篇）运用于古老的论辩术（Disputierkunst）当中。言下之意，《论题篇》中所使用的逻辑方法（辩证推理）不过是前后分析篇中的逻辑方法的直接应用。但德国科隆大学法哲学和公法学教授马丁·克里勒（Martin Kriele, 1931—）却认为，在时间顺序上，《论题篇》至少其中的核心部分即第2—7卷早于前后分析篇，《论题篇》第1卷和第8卷可能是在写作前后分析篇后添加上的。[354]如果这个说法成立，那么特奥多尔·菲韦格的观点显然是不对的，因为亚里士多德在写《论题篇》的时候还没有成熟的纯粹形式的逻辑学理论。相反，《论题篇》构成亚里士多德通向发展形式逻辑学之途的最初步骤。因此，人们必须将它视为后来成熟的形式逻辑学著作的一个纯粹预备阶段（Vorstufe）。[355]不论怎样，在亚里士多德时代还没有开始使用“逻辑”或“逻辑学”（λογιχή，Logic）一词，他在著作中更多地使用αναλντικα（意即“分析”或“分析学”）一词来表示关于“推理”的理论，也可以说他是用“分析”或“分析学”来代表逻辑的（“分析”实际上是“用心灵的眼睛看观念”［笛卡尔语］，将复杂的观念分解为简单观念的逻辑思考过程）。[356]


    实际上，《论题篇》中的方法是亚里士多德在其职业生涯的最初若干年（大约公元前360—前350）用来训练学生能够参与“辩证式论辩”（dialectical debates）的工具。[357]它在很大程度上受到柏拉图学园教学方式特别是柏拉图晚期对话录（尤其是《政治家篇》和《智者篇》）的影响。我们在前一章已经指出，柏拉图所记述的苏格拉底的对话中涉及三种基本的“辩证术”技术，即：1. 提问和回答技术；2. 推导技术；3. 区分（分析）与综合（概念之属种的“区分”与“综合”）技术。[358]所以在方法论的层面，我们也可以把柏拉图的辩证法理解为“辩证式论辩（对话式）推理”的方法和技术（用后世的概念讲，即“逻辑论辩术”或“辩证术”）。这种方法和技术其实由两个部分构成：一是“辩证式论辩（对话）”本身的理论和规则（简称为“对话术”或“问答术”）；二是（逻辑）推理的技术（简称为“推理术”）。然而，上述两个部分是相互关联、不可分割的，它们统称为“（逻辑）论辩术”或“辩证术”。[359]应当说，亚里士多德最初是接受柏拉图的辩证法技术（辩证术）的，他尊重并运用了柏拉图的概念区分（διαίρεσις，拉丁文译作divisio或distinctio）方法。[360]从这个角度看，亚里士多德的《论题篇》其实就是对柏拉图学园的辩证式论辩（对话式）训练方式以及柏拉图所记述的苏格拉底对话中涉及的“辩证法”推理技术（辩证术）的理论总结，是一本旨在提出一种不仅针对智力训练而且也有利于思想交流（交往会谈）和有关哲学真理（哲学知识）的[361]“逻辑论辩术”（辩证术）教科书，即一部“如何赢得按照某种方式所组织的（辩证式）论辩”或“人们学会通过论辩如何发现支持和反对某个主题”之论证手册。[362]故此，在笔者看来，《论题篇》作为一本“逻辑论辩术”（辩证术）的教科书，内容同样是由“对话术”（或“问答术”）和“推理术”两部分构成的。只不过《论题篇》中的“推理术”部分与柏拉图的辩证法推理技术（尤其是区分［分析］与综合技术）既有所继承，也有所发展，还有所不同（特别是对“归纳法”［柏拉图不承认此种方法能够获得哲学真理］和“辩证推理”前提的理解有很大的不同。[363]这一点，我们在前一章中已经部分地讨论，下文将再详细论述）。


    为了进一步弄清楚《论题篇》的思想宗旨，我们首先来谈一下“对话术”或“问答术”。如上所述，“辩证式论辩”或“对话”作为一种哲学训练对话（philosophische Übungsgespräche）在柏拉图时代已很流行，而且在其所创建的学园（即柏拉图学园）中已经成为一种正式的游戏竞赛[364]，这可以从柏拉图的各种对话录中看出来。“辩证式论辩”是一种“哲学体操”（philosophische Gymnastik，γυμνασìα）[365]，一种有关于哲学真理（哲学知识）的智力游戏。在这种游戏中，辩论的双方对话者处在对立的位置：一方（正方）是“回答者”（respondent），主张某个哲学命题，比如当时流行的有关“美”“公正”“善”“人”等诸如此类的概念定义；另一方（反方）是“提问者”（questioner），对此提出反驳的问题，这些问题只能以“是”或“不是”的方式来回答（辩证的问题，见下文）。在具体的论辩中，提问者的任务是“支配论证过程”[366]，通过证明自己的立论（thesis）反驳回答者的立论。为了达到这一点，提问者可以采取辩证命题（见下文）的形式向回答者提出问题，比如“动物是人的属，对吧？”[367]对于这个辩证的命题，回答者通过回答“是”或“不是”既可以接受，也可以不接受。提问者以回答者的回答作为前提，由此产生有效的三段论推理。[368]如果提问者能够从回答者所持的前提中推出回答者所主张命题的逻辑矛盾[369]，使对方（回答者）陷入自相矛盾，即迫使对方做出让步，由此最终得出结论即对方最初主张的命题是不可靠的、站不住脚的，那么，此时提问者便算在论辩中（至少暂时）获得胜利。[370]另一方面，回答者也力图避免被驳倒，指出“结论的不成立或悖理似乎不是由他负责，而是由于对方的立论”。[371]按照规则，如果他不接受提问者通过归纳法证明的某个命题，他就被认为给出一种反例。如果他不接受某个通过三段论推导出来的结论，他就被认为给予一种解答。[372]显然，“辩证式论辩”具有一种竞争性，总是旨在对抗另一方论辩者，目的在于争胜。[373]在这个“辩证式论辩”中，双方必须遵循一定的游戏（论辩）规则。[374]否则，双方的讨论就不是“辩证式论辩”，而是“胡搅蛮缠的”争吵（contentious）。[375]这一部分的内容就构成了《论题篇》第8卷讨论的主题（详见下文）。


    其次，我们再来谈《论题篇》所涉及的“推理术”。在《论题篇》的开头（《论题篇》，第1卷第1章第100a20—23段），亚里士多德就明确指出了《论题篇》的初始目的：


    本文的目的在于寻求一种方法，依此，我们就能够从普遍接受的意见（共同的意见）的前提（ἔξ ἔνδóξɷυ）对所提出的任何问题（πɛρι παvτoς τoυ πρoτɛθɛvτoς πρoβληµατoς）用三段论进行推理（δυνησouɛθα συλλoγτ ζ ɛσθαι）；而且，当我们自己提出论证（λóγoν υτɛχovτɛς，为某个命题辩护）时，不至于陷入自相矛盾。[376]


    从这一段文字以及随后一节（《论题篇》，第1卷第2章）的论述可以看出，《论题篇》的思考要点在于“寻求一种方法”：第一，它要针对所提出的“问题”进行推理；第二，对这些“问题”进行推理所依据的是“三段论”；第三，对这些“问题”进行推理“从普遍接受的意见的前提（ἔξ ἔνδóξɷυ）”出发；第四，推理的目的在于使辩论者所提出的论证不至于自相矛盾，进而揭露辩论的对立一方（回答者或提问者）论证的自相矛盾。[377]故此，如亚里士多德本人承认的，《论题篇》所讨论的主题是“辩证推理”而不是“演证推理”。这一区分本身是《论题篇》理论的构成部分。


    如前所述（本书第1章有关“意见”和“修辞学”的论述），按照亚里士多德的说法，“演证推理”属于哲学真理（哲学知识）的领域。与此不同，辩证推理属于辩证术（论辩术）的领域，它本身不能直接归于哲学真理（哲学知识）领域但又与哲学真理（哲学知识）有关，能够通向哲学真理（哲学知识）。也就是说，辩证法（辩证术）对于智力训练、说服一般听众和提供哲学知识都是有用的。它能使人在哲学困惑的两面去发现和检验论证，有利于真理的辨识。[378]在辩证法技术（辩证术）领域，有关哲学真理（哲学知识）是通过“辩证式论辩”（对话）逐渐辩明并确立的。


    辩证推理的前提是“辩证的前提”。辩证推理之所以区别于演证推理，不在于它们的（推理）形式方面，而在于它们的前提不同。


    二、《论题篇》之相关概念辨析


    （一）“辩证推理”的前提


    我们要研究论题学中的辩证推理以及它与演证推理的区别，就必须首先弄清楚亚里士多德有关“推理前提”的理论。


    按照亚里士多德的解释，所谓前提就是“对某一事物肯定或否定另一事物的一个陈述”。或者说，一个前提就是对一事物肯定什么或否定什么的一个句子。前提可以分为“全称前提”“特称前提”或“不定前提”，也可以分为“演证（证明）的前提”和“辩证的前提”。在他看来，所谓“演证（证明）的前提”是对两个相矛盾的陈述中一方的论断（证明者的工作不是提问，而是作论断），而“辩证的前提”则是“对在两种相矛盾的陈述中应接受哪一种”这一问题的回答。三段论[379]既可以从“演证（证明）的前提”推出，也可以从“辩证的前提”推出，因为无论是证明者还是论辩者都是首先断定某一谓词属于或不属于某一主词，然后得出一个三段论（推理）的结论。[380]


    进一步地说，如果要寻求真理，则必须从“以真实联系为根据而排列的词项”出发，这属于“产生科学知识的三段论”[381]或演证（证明）推理的使命。“产生科学知识的三段论”或演证（证明）推理的前提是“那些不因其他而自身就具有可靠性的东西”，即“某些原初的和真实的前提”[382]或者说“直接的前提”“公理”“在它之先没有其他前提”的前提。[383]而如果要寻找“辩证的三段论”（dialectical syllogism，辩证推理），则必须从“以意见为根据的前提”出发。[384]对论辩者（辩证法家）来说，辩证的前提“显得是真实的（似真的）并被普遍接受的”。[385]这就是上文反复提及的亚里士多德在《论题篇》中所重点论述的“普遍接受的意见的前提”（Endoxical propositions）。[386]


    根据亚里士多德《论题篇》第1卷第1章的论述（见本书第1章有关“ἔνδοξα”的讨论部分），我们可以看出：“普遍接受的意见的前提”有这样三种：


    1. 那些“被一切人”所公认的意见之前提；[387]


    2. 那些“多数人”所公认的意见之前提；


    3. 那些被“最负盛名的贤哲们所公认的意见”之前提。[388]


    我们在上文中曾经论述过，在逻辑上，这些“普遍接受的意见的前提”作为辩证推理的前提是“或然性的”“似真的”。也就是说，“普遍接受的意见”本身可以采取命题的形式构成完整三段论的大前提或小前提，但这些前提不像“产生科学知识的三段论”或证明（演证）推理的前提那样是必然的，而要依靠参与“辩证式论辩”的双方在（对话）论辩中建构出来。其具体表现在：提问者（反驳者）以回答者（命题主张者）的回答作为前提，而这一前提由于可能是“普遍接受的意见的前提”也为提问者（反驳者）所断定。在这一点上，“普遍接受的意见的前提”在性质和效力上不同于“仅仅表面上好像是但实际上并非是被普遍接受的意见之前提”，后者是所谓“争证推理”（ἔρις）的前提（见本书第一章有关“意见”和“修辞学”的论述）。在“辩证式论辩”中，“仅仅表面上好像是但实际上并非是被普遍接受的意见之前提”本身就可能成为论辩的对象，有可能通过论辩被驳倒、被推翻。相反，“普遍接受的意见的前提”一旦被论辩双方接受为真的前提，那么论辩双方以此进行的三段论推理（即辩证的三段论推理）就是有效的推理，这种以“显得是真实的（似真的）”前提所构成的推理在形式上却可以像演证推理一样是正确的。故此，依靠“普遍接受的意见的前提”的辩证推理也是提供导向“科学第一原理”（真理）的路径。[389]


    这样，我们就可以看出亚里士多德有关“辩证推理”的技术与柏拉图辩证法之推理术的区别了。如前一章所述，柏拉图在认识论上将知识（真知）与意见对立起来，认为意见属于感觉的范围，感觉不能提供可靠的知识，只给人以变化的、矛盾的、混乱的印象，不能使人得到不变的、必然的真理。[390]他的辩证法之推理术（辩证术）强调以“有关特定情形的真实前提”（true proposition）作为推理或论证的前提，而这个前提显然不是所谓的“意见”（δοξα，doxa），不管这个意见是个人的还是所谓“普遍接受的”（ἔνδοξα，endoxa，共同的意见）。但亚里士多德则不同，他在《论题篇》中实际赋予“普遍接受的意见”（共同的意见）作为推理前提（即辩证推理前提）的形式有效性。[391]在亚里士多德那里，“普遍接受的意见”（共同的意见）不仅是理解其辩证推理的关键，同样也是理解其修辞学诉诸λόγος（logos，理性，逻辑）的说服论证（尤其是“恩梯墨玛”或“修辞式三段论”技术）的一个重要因素，对于这个问题，前文（第1章有关“意见”与“恩梯墨玛”）已有分析，后文（有关“《论题篇》与《修辞学》的联接”）再将细叙，此处点到为止。


    为深入了解亚里士多德的论题学技术，上述主题有必要在亚里士多德有关辩证推理的语境以及相关概念的分析中进一步探讨。


    （二）“辩证的命题”与“辩证的问题”


    与演证推理或演证（从第一原理出发且只涉及单一主题种类）不同的是，辩证推理或论证可能关涉任何主题。[392]


    我们回过头去看亚里士多德《论题篇》开头的那段文字，如果我们想进一步弄清楚他在那里所讲的“从普遍接受的意见的前提（ἔξ ἔνδóξɷυ）对所提出的任何问题用三段论进行推理”，想知道“辩证式论辩”（辩证术/论辩术）和辩证推理的方法，就必须了解“辩证的命题”（a dialectical protasis，也可以译为“论辩中的命题”）和“辩证的问题”（a dialectical problema，也可以译为“论辩中的问题”）。


    我们应当了解，在辩证式论辩中，论辩双方的立论（thesis，即由某人作出的与一般意见相反的看法或假定）是以问题（problema，problem）的形式提出的，正是在这个意义上，亚里士多德说，一个立论显然是一个问题。[393]论证或论辩以命题（protasis，proposition）开始，而（论辩中的）推理所涉及的主题就是问题。[394]然而，命题不同于问题，命题与判断有关：判断是通过句子来表达的，但并非所有的句子都是判断，只有那些其中或有正确（真）或有错误（假）存在的句子才是命题。[395]命题与问题在表述方式上是有区别的，比如“两脚行走的动物是不是人的定义？”这就是一个有待讨论的问题，但如果转换一下表达，即“两脚行走的动物是人的定义，难道不是？”[396]这个句子就不是一个纯粹的问题。在笔者看来，尽管上述句子以问号表示，却属于命题，即以反问方式表述的命题，一方提出该命题旨在让对方接受为推理前提。


    亚里士多德在《论题篇》第1卷第10章中明确指出，不能把一切命题，也不能把一切问题都当作是辩证的，我们首先要规定什么是“辩证的命题”以及什么是“辩证的问题”。[397]他解释说，辩证的命题和问题应当有人曾经主张并可置疑，“无人主张的命题”和“所有的人都明白的问题”都不是辩证的命题和辩证的问题。[398]辩证的命题存在于一切人或多数人或贤哲们，即所有或多数或其中最负盛名的贤哲所提问题的意见之中；辩证的命题也包括与普遍意见相似的看法，与那些同普遍意见相反的看法对立的命题以及与得到认可的技艺性学科相一致的看法。[399]而一个辩证的问题就是一个探讨的主题（a subject of inquiry），人们探讨这些主题的目的不同：有些问题对选择或避免某种事情有用（比如“应不应该选择快乐”）；有些问题对得到真理和知识本身有用（比如“宇宙是否永恒”）；有些问题对于自身的目的是无用的，但有助于解决相关的某个其他问题。而且，在推理方面有冲突的种种问题，还有一些无法论证的问题，也属于辩证的问题。[400]辩证的问题的重要特征在于它涉及的事情要么人们没有形成意见，要么是多数人与贤哲的意见相反，要么是贤哲与多数人的意见相反，或者是这一切人中的每个人都意见各异。[401]总体上看，辩证的问题就是处在争议当中的问题。[402]


    根据亚里士多德的研究，（辩证的）命题和问题从内容上看可以分为三种：1. 伦理的（ήθικοì），例如“如果看法不一致，一个人是否更应服从父母或法律”；2. 自然科学的（фυσικοì），例如“宇宙是否永恒”；3. 逻辑的（λoγικοì），例如“相反者的知识相同还是相异”。[403]


    然而，从形式上看，并非一切普通命题都是辩证的命题，也不是所有问题都是辩证的问题。例如“人是什么？”“善在哪些含义上被述说？”就不是辩证的命题和问题，因为按照亚里士多德的定义，辩证的命题在形式上是能对它回答“是”或“不是”的命题（如上文引的例子：“动物是人的属，对吧？”），相应地，辩证的问题就是回答者能够简单地通过“是”或“不是”来回答的问题（比如上例：“两脚行走的动物是不是人的定义？”）。但对于“人是什么？”“善在哪些含义上被述说？”则不能这样回答，而不能回答就不能引起辩论双方的论辩。所以在亚里士多德看来，这一类问题就不是辩证的，除非提问者本身在说之前先作出规定或区分。例如“善难道是在这个或者那个意义上被述说吗？”对于这类问句，答案就是肯定或否定，因而容易作出回答，进而论辩才能进行下去。亚里士多德要求论辩者必须力图像这样来提出命题和问题，因为这样的命题和问题才是辩证的命题和辩证的问题。[404]


    事实上，辩证推理正是从“回答者”和“提问者”可能意见不一的辩证问题出发，通过将一方提出的辩证的命题接受为或暂时接受为三段论命题（推理前提）来推导出结论。我们多次提及，这种结论并不是像演证推理那样从必然区分真或假的陈述（命题或句子）出发推出的“科学的”结论。[405]


    （三）三段论命题（或推理的前提）


    辩论的一方提出的辩证的命题需要以另一方的接受为前提，因而它本身并不能直接等同于三段论命题（或推理的前提），当然也不能直接等同于辩证推理的前提（“辩证”的三段论命题）。如果一方提出辩证的命题没有遭到对方的反驳或者暂时被对方所接受，则该辩证的命题就成为三段论命题（或推理前提）。比如论辩的一方（回答者）提出：“人是一种城邦（政治）动物，对吧？”对方（提问者）若不表示异议或暂时表示接受，那么这个辩证的命题就会成为一个“三段论命题”，确切地说，就是一个“辩证”的三段论命题（即辩证推理的前提）。根据这个命题（前提），一方（回答者）将会推出某种结论，而另一方（提问者）可能会推出相反的结论，后者（提问者）这样做旨在使前者（回答者）陷入自相矛盾。[406]


    为此，我们有必要在这里再简述一下亚里士多德有关三段论的理论。事实上，我们在上文中已经多处涉及这方面的理论。依照亚里士多德的论述传统，习惯上区分四种三段论形式：1. 在《前分析篇》中致力于三段论的形式研究（“完善的三段论”）；2. 在《后分析篇》中对“必然的”“演证的”三段论（“产生科学知识的三段论”）的分析；3. 在《论题篇》中对“或然的”“辩证的”三段论（推理）的分析；4. 在《辩谬篇》中对“表面上的但错误的”三段论（推理）的分析。[407]


    这里我们主要考察《论题篇》中的三段论和三段论命题（推理前提）。“三段论命题”（πρότασις συλλογιστική，syllogistic protasis）这个概念及其论述见诸亚里士多德《论题篇》第8卷第8章。此一段话是：“每一个三段论命题（推理的前提）或者是三段论的组成部分之一，或者是为了证立这些组成部分之一。”[408]


    对亚里士多德上面的这段话，《亚里士多德〈论题篇〉》一书（英国牛津大学1994年博士论文）的作者保罗·斯洛姆可夫斯基（Paul Slomkowski）认为，它实际上对有关命题和有关三段论作出了两个十分重要的区分。有一些命题是三段论推理的前提，借助它们，提问者力图证明自己的立论，这些命题就是所谓的必然命题（άναγκαϊαι προτάσεις，necessary protaseis），即“三段论推理据此得以进行”的命题。[409]还有一些命题是用来证立三段论必然命题的，亚里士多德把它们称为“必然命题以外的命题”。[410]斯洛姆可夫斯基则直接把它们称作“辅助命题”（auxiliary protaseis）。相应地，根据必然命题所进行的三段论被称为“主三段论”（main syllogism），借助于“辅助命题”来证立“必然命题”所进行的三段论称为“从三段论”（prosyllogism）。[411]而且“辅助命题”也可以通过三段论来证立，这就会产生第二等级（或更多等级）的“从三段论”。通过辅助命题对必然命题的证立，可以看到亚里士多德《论题篇》中有不同种类的三段论，我们可以把它们说成是第一等级、第二等级以及更多等级的“主三段论”和“从三段论”——其等级之别由这些三段论结论的功能而定。[412]


    （四）“论题”（τoπoς）的性质


    上面有关辩证的命题、辩证的问题、普遍接受的意见（ἔνδοξα，Endoxa）、三段论命题的讨论，其实都与“论题”相关，故此，“论题”的探讨对于理解亚里士多德的论题学至关重要。


    “论题”在希腊文中为τoπoς（topos，其复数为topoi）。该词的出现要早于“论题学”（上文已经说过，“论题学”一词来自亚里士多德）。不过，“论题”一词究竟来自何处，学界对此还是存在争议的。[413]有学者指出，τoπoς系公元前4世纪用在军事上的一个术语，表示“人们可以展开某种特定力量、施展某种影响力的地点”。[414]也有一解认为τoπoς原义就是指“地点”“地区”“地方”“位置”“地位”或“方位”。[415]它的这种所指可能与古代记忆地点（拉丁语译作loci）的方法有关，通过这种方法，有待记忆的事情通过心里把它们与连续不断的实际的或想象的地点（比如街道旁的房屋）相联系而被回想起来。[416]


    在笔者看来，τoπoς在论题学和修辞学中的用法，可能来源于上面提及的军事用语及古老的地点记忆方法，但我们在这些技艺层面又不能简单取其原始意义，将它直译为“地点”“地方”或者“位置”[417]，进而将由此演变而来的τoπική（Topica/Topice/Topika/Topics）一词直译为“地点学”“地方论”[418]或者“正位论”之类（上述译法不仅不切该词词义，而且在汉语表达上容易引起误解，不知所云）。基于τoπoς在论题学和修辞学上是指有关论据/论证（隐藏）之地点或场所（有待通过辩证推理或修辞式三段论［恩梯墨玛］发现）这一意义，将其译作“论题”是适当的。


    据西塞罗在《布鲁图斯》一书中引述亚里士多德的说法，在修辞学上，“论题”一词的使用者最早可以追溯至智者派修辞学家，比如高尔吉亚、普罗泰戈拉等人。[419]现代学者也认为，在亚里士多德之前已经有修辞学家在解释特定论题的基础上来建构他们的修辞术，某些修辞学论题甚至已经经过体系化处理。[420]比如伊索克拉底于公元前380年所作的《海伦颂》第4节和第38节（Helen 4, 38）中曾使用τoπoς（topos）一词来描述“有关可能性和不可能性的论据”或“基于引证权威的论据”。[421]但这个属于修辞学上“论题”传统（目前学界对亚里士多德之前的这个论题传统的研究尚找不到充分的文献资料）[422]与苏格拉底—柏拉图—亚里士多德一脉的辩证法（术）上的“论题”传统还有所不同。即便如此，有零星的资料显示，上述修辞学上“论题”传统对亚里士多德的《修辞学》之说服论证技术（比如“恩梯墨玛”）的形成仍具有一定的影响，构成其修辞学上的论题来源之一。此为后话，容后再议（参见后文有关修辞学上的“论题”［修辞论题］之论述）。


    我们还是回到亚里士多德《论题篇》，先来讨论《论题篇》上的“论题”，这无疑也是该著作论述的重点之一。然而，亚里士多德并未在《论题篇》中对“论题”给予明确说明。而且，在亚里士多德的这部著作中也没有有关“论题”的单独定义：它们有时是更多形式上的，有时是更少形式上的；有时指向它们本身之外，有时是更为自足的；有时被当作前提，有时又被当作命令。《论题篇》中的“论题”没有相应的界限。[423]据认为，上已提及的亚里士多德的学生、古希腊逍遥学派哲学家、《工具论》篇目的编选者泰奥弗拉斯多曾经对“论题”下过这样的定义（该定义保留在公元3世纪古希腊逍遥派哲学家、亚里士多德著作最为经典的评注者阿芙罗德西亚的亚历山大［Alexander of Aphrodisias，希腊文Ἀλέξανδρος ὁἈφροδισιεύς，公元200年左右活动处于鼎盛时期］的评注之中[424]）：“如泰奥弗拉斯多所说，论题是我们针对所提出的问题得出用作推理基础之前提的某种原则（arché）或元素（stoicheon）。”[425]


    事实上，“论题是什么？”这个问题多年来一直困扰着对此主题感兴趣的西方学界学者们：[426]比如安托万·阿尔诺德和皮埃尔·尼柯尔在1662年合著的《波尔—罗亚尔逻辑》中把“论题”看作是“标题”（the headings，题头）或“一般用语”（general terms）并把它们分为三类：来自语法的论题（基于有共同词根的词源或词语）；来自逻辑的论题（基于属、种、种差、属性、偶性、定义、划分）；来自形而上学的论题（基于原因、结果、整体与部分的关系、对立关系）。[427]现代的学者尝试根据亚里士多德的多种著作来破解“论题”定义之谜。比如保罗·斯洛姆可夫斯基于泰奥弗拉斯的定义，认为亚里士多德经常似乎把“论题”放在心里，但不明确说出来，或者用别的词表达，比如在《论题篇》某些段落里出现的“元素”（στοιχεΐον，element）一词[428]，显然指的就是“论题”（topos）。在另一些段落里，亚里士多德给人的印象是把“论题”看作“（基本）原则”（άρχαί，principles，原初的东西）和“命题”（προτάσεις，protaseis）。[429]另一些学者则对“论题”进行了不同的解释：比如意大利比萨大学中世纪哲学史、逻辑史教授塞纳蒂（Vittorio Sainati, 1926—2003）将τoπoς看作是“推理规则”（rule of inference）；[430]德国学者厄恩斯特·汉布鲁赫（Ernst Hambruch）和海德堡大学哲学教授沃尔夫冈·维兰德（Wolfgang Wieland, 1933—2015）将它定义为（编排、分类的）“观点”（Gesichtspunkte）；[431]波兰裔瑞士逻辑学家、哲学家波亨斯基（J. M. Bocheński, 1902—1995）将此界定为“非分析法则”（Non-analytical laws）；[432]瑞士学者威廉·A. 德·帕特（Wilhelm A. De Pater）称之为“考察的指导”（investigation-instructions）；[433]丹麦哥本哈根大学哲学教授施腾·艾伯森（Sten Ebbesen, 1946—）把它解释为“公理”（axiom）；[434]法国巴黎第一大学哲学教授雅克·布隆施韦格（Jacques Brunschwig, 1929—2010）在其翻译的亚里士多德《论题篇》法文版前4卷之导言中将此概念说成是“制造前提的机器”（machine à faire des premises à partir d’une conclusion donée）；荷兰鹿特丹大学教授奥托·伯德（Otto Bird, 1915—2009）在其所写的论文《逻辑论题学的传统：从亚里士多德到奥卡姆》中将亚里士多德所讲的论题定义为“发现和分析各种谓词如何可以归属于某个主词的（论证）策略”（devices for finding and ananlysing how various kinds of predicates may be attributed to a subject）；[435]美国匹兹堡大学传播系教授芭芭拉·沃尼克（Barbara Warnick, 1946—）根据沙伊姆·佩雷尔曼（Chaïm Perelman，1912—1984）等人的“新修辞学”观点，把论题视为“某个既定文化特有的心灵习性目录”（catelogs of the habits of mind endemic to a given culture）。[436]还有学者（比如道格拉斯·沃尔顿等人）有时把亚里士多德的论题称为“通用的论证类型”（commonly used types of arguments），有时又称为“观点”（points of view）。[437]


    与上述将“论题”作为静态的概念不同，意大利裔学者、英国利兹大学修辞学与论证理论博士、瑞士卢瑟恩大学（Universität Luzern）助理教授萨拉·鲁比内利（Sara Rubinelli, 1970—）在其所著的《论题术》（Ars Topica）一书中相信“论题”所指的是一个动态的、语用的概念：它在亚里士多德的《论题篇》中是一种“可以通用的论证型式”（an argument scheme of universal applicability）。它所描述的是通过专注于论证的构成性命题之形式结构来建构论证的方式。这一描述有两个部分：1. 指导（instruction）；2. 法则（law，规律）。前者指示言说者如何从某个抽象的观点来处理或应对正在考察的命题以发现某个合适的前提，并且运用这个前提来证立或反驳那个命题本身。后者是保证通过指导所指示的操作步骤可靠性的原则，它使通过指导手段所发现的前提与有待证立或反驳的结论联系起来。萨拉·鲁比内利将上面两个部分称为论题的“二重结构”。[438]根据她的这种认识，一个“辩证论题”（a dialectical topos，即《论题篇》中的论题，与此相对照，亚里士多德的《修辞学》上的论题可以称为“修辞论题”，参见下文有关修辞学上的论题部分）作为论证型式，具有三个特征：1. 可以用来确立或反驳某个争议性观点；2. 以某个高度抽象的原则为根据，而且经常与观点的主词和谓词的逻辑性质相关；3. 无（特定的）主题，因此可以通用。[439]


    根据上面的叙述我们看到，亚里士多德《论题篇》中的“论题”是一个复杂的概念。我们需要细心阅读《论题篇》的相关片段来逐渐接近亚里士多德对于“论题”一词的用法及相应的理解。


    如上所述，《论题篇》是一部“如何赢得按照某种方式所组织的（辩证式）论辩”或“人们学会通过论辩如何发现支持和反对某个主题”之论证手册，旨在训练论辩者“获得能力尤其是有关命题和反驳的能力”。优秀的辩证法家就是“善于提出命题和反驳的人”。[440]而“提出命题和反驳”实际上就是依据“论题”来进行。为了弄清楚“论题”所指为何，我们先看亚里士多德的一段话，原文是这样的（《论题篇》，第8卷第14章，第163b20—30段）：


    人们也应该尝试掌握其他论证通常趋于归属其中的标题（είς ã πλειστάκις έμπίπτουσιν οί λόγοι[441]）。因为，正如在几何中，进行原理上（τά στοιχεϊα）的练习是有用的，在算术中对最多到十的乘法表了如指掌能够更好地对于其他数目的倍数进行辨别一样，在论证中也是如此，精通有关初始的原则（τàς άρχάς）并牢固地熟知命题是一个巨大的优势。正如对于一个得到训练的记忆来说，仅仅提示事物所发生的位置（τόποι）能够立即使这些事物本身被记住，所以，上述标题（ταΰτα）也会使人在推理中更加胸有成竹，因为他能看到它们（这些命题）得以界定并标以数目。[442]


    一般认为，这一段中的“其他论证通常趋于归属其中的标题（είς ã πλειστάκις έμ πίπτουσιν οί λόγοι）”所指的就是“论题”。[443]但到底如何解释这个所谓的“归属……标题”，学者的理解存在差别。比如保罗·斯洛姆可夫斯基认为，直接或间接地指这个“归属……标题”或“论题”的是“原则和命题”“一般命题”“原则或假定”等的表述。[444]而沙伊姆·佩雷尔曼本人则从“新修辞学”的角度认为亚里士多德这里所指的“论题”乃是“论据可以被归类的标题”（headings under which arguments can be classified）。这些“标题”（ταΰτα/headings）旨在帮助言说者的开题努力（inventive efforts）并且涉及相关资料的编排（grouping），以便在必要时可以很容易地反复找到这种资料。[445]如果我们暂时剔除掉佩雷尔曼对“论题”一词所作的修辞学解读，那么可以将上述亚里士多德那段话的意思做如下的分解：1. “论题”是指“能够找到论证的地方”（或“位置”）；2. 这个地方（或位置）通常以“标题”（heads，题目、题头）或“名称”（name）[446]表示，“标题”或“名称”之下可以寻找到相关的事例、资料或观点以供辩证式论辩双方（回答者和提问者）论证之用，就像几何学上的“乘法表”；3. “论题”如同“事物所发生的位置”能够帮助人们记忆“这些事物本身”，以便“使人在推理中更加胸有成竹”。


    若要强行为亚里士多德《论题篇》中的“论题”下一个定义，那么我们大体可以这样说：所谓“论题”就是辩证式论辩双方（回答者和提问者）进行辩论（立论或者反驳）或推理（进行从前提到结论的逻辑推论）时所寻找的适合系争问题之论据（arguments）以及相应的事例或资料储存、隐藏的地点（场所）。[447]如果我们采用沙伊姆·佩雷尔曼的说法，那么所谓“论题”不过就是“论据可以被归类的标题”（即“论……题”）之简便称谓。[448]


    按照此种理解，论题显然并不等于“辩证的命题”或“辩证的问题”（也不能简单地把论题说成是“论辩的主题”，因为“论辩的主题”这一汉语表达更接近“辩证的命题”或“辩证的问题”之提法，而与“论题”的原意尚有差别）。应该这样来看它们之间的关系：“辩证的命题”或“辩证的问题”是辩证式论辩双方（回答者和提问者）论辩的对象，辩证推理从辩证问题出发，通过将辩证的命题接受为三段论命题（辩证推理的前提）来推导出结论。回答者的立论和提问者的反驳均围绕辩证的命题或辩证的问题展开，他们各自论证自己的观点时均须借助“论题”来进行。在此意义上，论题不过是回答者和提问者运用所依凭的论证工具（论题学技术）[449]来寻找并确认适合辩证问题之论据的场所。[450]


    同样，论题也不等同于普遍接受的意见的前提（ἔνδοξα，Endoxa）或辩证推理的前提。我们可以先这样来确立一种认识：如前所述，辩证式论辩双方所依据的论据通过“辩证的命题”形式提出来，而“辩证的命题”只有作为他们进行辩证推理（辩证的三段论）的前提或三段论命题时，才是所谓“普遍接受的意见的前提（ἔνδοξα，Endoxa）”，这些前提并非是不言自明的，而是作为论据（论点）储存或隐藏在论题之中，但它们储存或隐藏的地点不一定很明确，有可能置放在一个“不确定的位置”（an indefinite place）上[451]，这有待论辩双方通过论辩来寻找、发掘和确认。在此意义上，辩证推理的前提也储存或隐藏在论题之中。


    按照亚里士多德的理解，论题所储存或隐藏的论据（论点）、事例或资料并非杂乱地堆放在一起，它们是分类存放或编排的。即使它们事先并非分类存放或编排，论辩者也可以通过辩证法（术）的“分析”与“综合”的分类或编排技术来发现并确认它们隐藏的位置。故此，如果辩证式论辩的双方要寻找到辩证推理的前提，进行有效的辩证式论辩，就必须懂得使用论题学的寻找技术或方法。在这个意义上，“论题学”似乎可以被视为研究论题（包括法律论题）——论据（论点）之“合适位置”的学问。[452]


    （五）“论题”与四述语


    按照亚里士多德的论述，在论题中寻找论点、事例或资料，将论点作为“命题”提出来，进而将“辩证的命题”确立为辩证推理的前提是有“线索”可循的，这就是“作为判断要素的概念（或语词）的理论”。[453]但当时亚里士多德并未为这个概念（语词）理论提出一个统一明确的名称，后世学者为之附加了一个称谓，即所谓的“述语”（praedicabilia/predicable）或“谓述范畴”（the categories of predication）。[454]应当说，亚里士多德一开始并不是直接从论题本身来论述这些“述语”（谓述范畴）的，而是从“命题”（προτάσεις，protaseis）和“问题”（problemata）开始讲起的（原因在于，亚里士多德把述语看作是命题和问题的组成部分。由此看来，“述语”、命题和问题是识别论题的标识，所以要知道何为论题，首先要知道什么是“述语”、命题和问题，而不是相反）。这一段话见诸《论题篇》第1卷第4章，原话是这样的：“任何命题和任何问题所表示的或是某个定义，或是某个特性，或是某个属[455]，或是某个偶性。”[456]定义、特性、属、偶性本身不是命题和问题，它们是命题和问题的“述语”（亚里士多德有时所用的表达语是“元素”［elements］），任何命题和问题都是由这些“述语”构成的。在这个意义上，述语是在“词项逻辑”（直言三段论）水平上引入的概念，它们必然涉及主词和谓词之间的关系。[457]根据上述四述语，我们可以对命题和问题加以区分。比如涉及偶性的命题和问题，不能看作是涉及特性的命题和问题，涉及特性的命题和问题不能当作涉及定义的命题和问题，其他如此类推。[458]在此意义上，我们上文中讨论的所谓“辩证的命题”（论辩中的命题），就是以定义、特性、属、偶性作为述语的命题。[459]由此可以看出，述语在《论题篇》中极为重要，因为几乎所有的辩证论题（独立于述语的论题除外[460]）都是根据它们来进行划分的。[461]研究《论题篇》中的论题，其实首先在于研究命题或问题的“主—谓词结构”（the subject-predicate structure）或关系[462]，也就是要研究四述语。四述语概念构成论题本身展开的出发点。[463]在命题或问题中，如果一个谓词要被恰当地陈述为一个主词的定义、属、特性或偶性，它就必须具有与其本质一致的某种结构特征。对这些特征进行考察，引导言说者寻找恰当的前提来建立或反驳探究中的那个命题。可以说，离开了这四述语，考察和理解《论题篇》中的论题是极为困难的。


    上述四述语与亚里士多德所讲的十大（本体论）范畴（即“本体/实体”“数量”“性质”“关系”“地点”“时间”“姿势/所处”“状态/条件”“动作/主动”“承受/被动”）之间具有什么样的关系，这一问题在《论题篇》第1卷第9章中得以回答：“事物的偶性、属、特性和定义必然总是属于这些范畴之一，因为通过这些因素（述语）所形成的命题或者表示某个事物的本性或者数量或者其他的某一个范畴。”[464]也就是说，“述语”是形成辩证命题/问题的因素，本身并不等同于这十大范畴（在笔者看来，“述语”是三段论［词项］逻辑概念，“范畴”是描述事物之存在、关系及状态的本体论概念［值得注意的是，在逻辑意义上，亚里士多德又把这十范畴称之为本身不涉及肯定/否定、真/假的“非组合词”/uncombined word］[465]）。


    在此基础上，为了更好地对命题和问题进行论辩，亚里士多德提出了四种十分重要的推理工具（oργανα，Organa）：1. 发现和获得前提；2. 区分语言表述的多层含义，区分不同的范畴规定性（Kategorienbestimmtheiten）；3. 发现属种的区别（Gattungs-und Artunterschiede）；[466]4. 发现不同类属的相似性（《论题篇》第1卷第13章）。[467]这些工具也可以看作是命题、问题与论题（Topoi）之间的联接方式，通过这些联接方式，人们就能够把论题按照上述的四述语宏观地加以分类和论述。[468]由此也可以看出，命题、问题的论辩与从论题中寻找论点、事例或资料以形成推理的前提是一个互动的过程，即通过论辩（对话）的推理过程。


    当然，这一过程必须借助（萨拉·鲁比内利所说的）某种“考察的指导”和（逻辑）“法则（规律）”来进行：“考察的指导”旨在“发现某个（与正在考察的命题、问题）合适的前提”，（逻辑）“法则（规律）”旨在保证所发现的前提与有待证立或反驳的结论联接的逻辑有效性。


    萨拉·鲁比内利为了说明她所说的论题的“指导”与“法则”之“二重结构”，曾经举亚里士多德《论题篇》第2卷第7章（第113a20—24段）中的一段论述作为例子。这一段论述的原文如下：


    如果偶性有某种相反者，就要考察它所属的东西是否正是偶性曾被断言所属的东西。因为如果某物为前者所属，就不应为后者所属；因为两个相反的东西不可能同时属于一个相同的事物。[469]


    按照萨拉·鲁比内利的说法，在这一段话中，“如果偶性有某种相反者，就要考察它所属的东西是否正是偶性曾被断言所属的东西”，就是论题的“指导”（instruction）部分，而“因为……”所表述的内容就是论题中的所谓“法则”（law，规律）部分。


    应当说，在《论题篇》中，亚里士多德基本是按照上面的句式来论述“论题”的（我们的理解也理应遵循这样的论述结构）。如果我们撇开这两个部分，我们确实不知道一个“论题”到底指什么，也就不知道查找论题下的论点以及如何寻找辩证推理的前提并建立起前提与结论之间的联系了。


    尽管如此，我们仍然不能够把亚里士多德《论题篇》中的“论题”和有关“论题”的论证技术（论题学或论题术）混为一谈。[470]在我看来，“考察的指导”和（逻辑）“法则（规律）”属于亚里士多德论题学（论题术）的范畴，本身不是“论题”构成的内在要素。很明显，“考察的指导”这个被附加的称谓本身已然说明：有一种方法或工具（比如亚里士多德讨论过的四种推理工具）可以帮助人们（辩证式论辩的双方）“能够找到（合适的）论据（论点）的场所”或“位置”。其实，“考察的指导”就是这种方法或工具的运用，而“能够找到论据（论点）的场所”（或“位置”）才是“论题”。若认为“论题”（τoπoς，topos）本身包含“考察的指导”和（逻辑）“法则（规律）”，那它与“论题学”（τoπικs或Topica）就不是两个概念而变成同一个概念了，这显然不是亚里士多德的本意。在此意义上，直接把论题称作“论证型式”（萨拉·鲁比内利）“推理规则”（塞纳蒂）或“非分析法则”（波亨斯基）都不一定正确，笔者更愿意把学者们的这些说法看作是论题学论证技术的称谓，而不是论题本身。


    不过话说回来，正是有了“考察的指导”和（逻辑）“法则（规律）”等论题学论证技术，特别是借助于“四述语”，论辩双方（回答者和提问者）就可以在某个论题下寻找到其所争辩的辩证的问题所依据的论点并将这个论点以命题（辩证的命题）的形式提出来。从整体上看，亚里士多德在《论题篇》中并未完整地提供每个论题下的论点（论据）库，而只是以举例的方式（在句子中，以“例如”表示）讨论了某一个或某一些论点。我们从上引《论题篇》第2卷第7章中的那一段论述紧接着的一段话里就可以看出这一点。亚里士多德的原话如下（《论题篇》第113a25—30段）：


    也要考察某类东西是否被说成关乎某个事物，如若是，相反的属性就必然属于它。例如，如果有人说过理念存在于我们之中，就会由此得出这样的结论：理念是运动的，也是静止的，是感觉的对象，也是理智的对象。因为断言理念存在的人们认为理念是静止的，并且是理智的对象，但是如若它们存在于我们之中，就不可能不运动。因为当我们运动时，存在于我们之中的一切也必然要随之运动。它们显然也是感觉的对象，假如它们的确存在于我们之中的话。[471]


    在这一段话中，第一句（“也要考察……”）是“考察的指导”，引出“关乎某个事物的某类东西，其相反的属性必然属于它”这个论题（标题），而“例如”之后所列举的就是“理念是运动的，也是静止的，是感觉的对象，也是理智的对象”这个论点以及根据上述论题对该论点所进行的分析和讨论。[472]毋庸置疑，有了这样的“论题”——论据（论点）置放场所及置放方式，辩证式论辩双方（回答者和提问者）在辩论中寻找储存或隐藏的论据（论点）就有章法了（借助于“四述语”来寻找线索）。比如假设现在有这样一个辩证的问题，即“理念是否运动，是否是感觉的对象”？论辩中的一方（回答者）要对此作肯定回答就必须首先知道这是一个涉及“偶性”（述语）的问题，他要解答这个问题就必须选择一个适当的偶性（述语）论题（an appropriate topos of accident），循着这个偶性（述语）论题，他就可以寻找到亚里士多德所列举的“理念是运动的，也是静止的，是感觉的对象，也是理智的对象”这个论点并以辩证命题的形式（“理念是运动的，也是静止的，是感觉的对象，也是理智的对象，难道不是吗？”）提出来作为论证的依据。假如这个论点恰好是由某个哲学流派或某个哲学家所提出的，它符合“最负盛名的贤哲们所公认的意见”之性质，那么它就可能被当作“普遍接受的意见的前提”（ἔνδοξα，Endoxa）而运用于辩证推理的过程之中来确证辩论一方的立论（thesis）或确证论辩双方所形成的共识。诚如上述，这一过程并不是一个简单地查找论题目录的过程，它本身必须是在辩证的问题、辩证的命题与论题之间的“双向对流的逻辑论证”，即一种通过辩证式论辩（对话）的复杂的推理过程。


    在我看来，这个复杂的推理过程有这样几个步骤：1. 根据“考察的指导”来初步考察辩证式论辩的双方（回答者和提问者）讨论的辩证问题以及提出的辩证命题所属的“论题”；2. “论题”限制或决定着论辩双方论辩（辩证推理）的方式，随意、错误地选择“论题”或者混淆“论题”不仅不属于辩证推理（论题术）的方式，而且本身应该被视为“无理的”；3. 寻找“论题”应主要借助于“四述语”来分析系争问题以及提出的辩证命题之主—谓词结构或关系（在寻找“与述语相关的论题”［predicable-related topoi］时尤其如此，参见下文）；4. 在分析系争问题和提出的辩证命题之主—谓词结构或关系的过程中将辩证的命题确立为立论或者反驳的前提；5. 辩证（对话）的立论和反驳是动态的、反复进行的；[473]6. 无论立论还是反驳，论辩双方均必须以某种抽象的原则或规律为根据，通过发掘或发现“论题”下隐藏的论据、论点或论证资料，最终寻找到具有ἔνδοξα（Endoxa）的性质的前提；7. 具有ἔνδοξα（Endoxa）性质的前提一旦确定，就按照三段论推理的方式来推导出结论。[474]


    （六）“论题”的功能


    显然，在辩证的命题或问题与论题之间的“双向对流的逻辑论证”过程中，论题本身具有其独特的价值。德·帕特曾经指出，论题的价值在于它具有两种功能：一是“选择功能”（selective function）；二是“保证功能”（guarantee function）。[475]所谓“选择功能”是指论题能够帮助论辩者双方建构一定种类的论证：它可以提供为此目的所需要的不同类别的“信息”（information）。[476]有学者进一步指出，论辩者双方建构论证时必须为所给予的结论选择一个适当的论题。这个结论或者是论辩者要去反驳的对手的某个立论，或者是论辩者要去确立或维护的主张。大多数论题是根据所给予的结论之形式特征来选择的：比如如果结论维护某个定义，就必须从有关定义的论题表（a list of topoi）中选择论题。一旦选定了某个适合于所给予的结论的论题，那么这个被选定的论题就可以用来构建所给予的结论由此得出的前提。比如说，如果论辩型式是“若谓词一般适合于某个属，那么该谓词也适合于此属的任何种”，我们就可以根据“营养含量属于所有生物”这一前提而得出结论——“营养含量属于植物”，因为“生物”是“植物”这个种的属。[477]所谓“保证功能”是指论题的应用将导致逻辑论证的形成，这些论证主要采取“假言三段论”（hypothetical syllogism，假言推理）的形式。保罗·斯洛姆可夫斯基曾经就此专门进行过考察。[478]在此意义上，论题是有约束力的：在论辩双方的论辩中，假如“提问者”接受了“回答者”论证的前提，而论证又恰好是某个正确运用的真正论题的例证，那么结论就会以一种有效的方式得出。[479]


    总体上说，《论题篇》中有关“论题”内容的论述，既涉及“推理术”，也涉及“对话术”，但更多地是在讨论辩证推理的逻辑技术。


    三、亚里士多德论题学与修辞学上的开题术


    （一）《论题篇》的结构


    我们若要进一步了解亚里士多德《论题篇》中有关“推理术”和“对话术”（或“问答术”）之概貌，那么就必须考察这本书的总体结构。


    在结构上，《论题篇》共分8卷，分述如下：


    第1卷是该书的“导论”或“总论”，是以下各卷的基础。该卷有18章，分别叙述《论题篇》的性质和任务（第1章）、作用（第2章）以及“从那些可以利用的材料出发以达到其目的”之完全的方法（第3章）。接下来，亚里士多德讨论了“定义”“特性”“属”“偶性”四述语（第4章）和四述语各自的含义（第5章），在此方面，他强调（第6章）：“我们所列举过的所有要素（述语）在某种意义上都可以被说成是定义的。但是，并不是因此就有一种适合于一切的普遍的探索方法。”[480]在随后的两章（第7章和第8章），亚里士多德阐明“相同”（sameness）一词的多种含义，以此证明无论是归纳论证还是演绎论证，均离不开“四述语”的辨析。第9章分析四述语与十范畴（“本体/实体”“数量”“性质”“关系”“地点”“时间”“姿势/所处”“状态/条件”“动作/主动”“承受/被动”）之间的关系。第10章和第11章讨论“辩证的命题”“辩证的问题”以及“立论”（thesis）等概念，把“辩证的命题”“辩证的问题”视为论辩的对象，并力图说明这些概念之间的关系。第12章重点说明辩证的论证（dialectical arguments）的两种形式——归纳论证和演绎论证的区别以及各自的用途。第13章至第18章论述了（上文述及的）四种（演绎推理的）工具以及这些工具在具体论证情境中的运用。


    第2卷至第7卷乃《论题篇》的核心部分，也被认为是该书较早成稿的内容，主要讨论各式各样的“论题”。根据保罗·斯洛姆可夫斯基的说法，在《论题篇》中，亚里士多德一共罗列论述了大约382个论题。[481]从论证类型来看，这382个左右的论题大体上可以分为两类：一类是涉及四述语问题的论题，即“与述语相关的论题”（predicable-related topoi）；另一是特殊类型的论题，即“独立于述语的论题”（predicable-independent topoi）。[482]亚里士多德将后一类称之为“最为适宜的论题”（the most opportune topoi，希腊文έπικαιρότατοι）和“最为一般的论题”（the most general topoi，希腊文μάλιστακοινούς）。[483]他强调，言说者尤其应该把握并适当地使用这些“最为适宜的论题”和“最为一般的论题”，因为在许多场合它们最为有用。[484]它们出现在《论题篇》各卷的中心部分，既可以用于对包含四述语之立论的建构，也可以用于对这些立论的攻击。这些论题的例子遍布整个《论题篇》，包括： 1. 定义论题（topoi from definition）；2. 词项的四种对立形式论题（topoi from four oppositions of terms）——矛盾论题、相反者论题、缺乏（privation）和具有（possession）论题；[485]3. 相关性论题（topoi from relatives）；4. 同等和变动论题（topoi from co-ordinates and inflections）；5. 相似物情形论题（topoi from the case of like things）；6. 更大、更小程度论题（topoi from the greater and lesser degree）；7. 相似程度论题（topoi from the like degree）。由于这些论题是独立于述语的，它们无需任何四述语概念的知识就能被应用。这些论题的知识本身将会保证任何论证的建构有一个基本的开端。[486]


    至于涉及四述语问题的论题，即“与述语相关的论题”，各卷论述重点所有不同：


    《论题篇》第2卷和第3卷讨论有关偶性问题的论题。第2卷以下面的句子开始：“有些问题是全称的，有些则是特称的。”[487]而偶性方面的东西只可能是特定的而不是普遍的。基此，该卷旨在澄清双方论辩出现在问题中的各种错误来源。与柏拉图的看法不同，亚里士多德把论辩看作是一种与其他艺术门类相当的技术。[488]第3卷主要考察“两个或更多个东西中哪一个更为可欲或更好”的问题。[489]亚里士多德列举了一系列基于偶性以证立比较的价值判断的论题并且描画审慎决定（proairesis）的典型情境。亚里士多德后期的“审慎决定”学说（Lehre von der proairesis）均可在这一卷找到其来源。[490]


    第4卷讨论有关属问题的论题，即如何发现事物的属，什么是支持和反对某个属的归属（attribution of a genus）之论证来源。引人注目的是，在这一卷，柏拉图的许多定义得到批评性讨论，此处不仅论述了与论辩技术有关的形式观点（比如考察“种的对立是否把属的对立作为自己的属”[491]），而且也论述了某些实质观点（比如“痛苦见诸欲望的能力之中”[492]）。


    第5卷涉及有关特性问题的论题。如上所述，特性仅仅属于某个特定的主词，并非是一个本质的属性。在此方面，亚里士多德区分了四类特性，即：1. 固有特性，比如“人在本性上是一种文明的动物”；2. 永恒特性，比如“神是不朽的生命存在”；3. 关系特性，比如灵魂对肉体的关系，人相对于马的关系特性是“两足的”；4. 暂时特性，比如“某人在运动场散步”。[493]在亚里士多德看来，最一般的特性（或最适于论证的特性）是固有特性、永恒特性和关系特性，他对这三类特性的考察方式和条件给予了详细的论述。[494]


    第6卷和第7卷涉及有关定义问题的论题。[495]在第6卷，亚里士多德描述了“定义”以及许多可以用来攻击和守护某个定义的手段。他指出，定义的讨论分为五个部分，从反驳对方的定义角度，反驳者必须证明：1. 对方对于名称所指称的对象的说明极不真实；2. 尽管对象有一个属，但对方没有把对象置于属之中，或者没有把对象置于特有的属之中；3. 对方的说明不是对象特有的；4. 尽管对方已经注意到上述要求，但并没有就对象下定义，即没有表述被定义者的本质；5. 此外，尽管对方就对象下了定义，但定义不正确。[496]亚里士多德分别讨论了上述五个部分的考察方法，由此尝试对属的名称以及归于属的特性进行某种语义学分析。在第7卷，亚里士多德重点分析了“相同”（sameness）的不同考察方式，既讨论了相同和不同之间的关系，也讨论了名称和说明之间的关系，同时比较了有关辩证式论辩中的其他述语形成立论和驳论的各种难题。他指出，辩证法家的任务在于把其所述说者（词语）和其所思考者（概念）做到相同。在第7卷末尾，亚里士多德以下面的话结束阐释：“故此，能够有助于我们对任何问题进行辩证推理的这些论题，差不多完全被列举出来了。”[497]


    《论题篇》第8卷致力于研究正确的对话术（问答技术）。[498]有学者认为，这一卷可能是一篇遗失之作的扩充本，这篇遗失之作的题目标注在亚历山大所整理的文献目录（Alexandrinischer Katalog）当中。[499]亚里士多德在这一卷的开头明确提出其论述的主题，即“讨论提问的排列与方法问题”，并且指出：“意欲提问的人首先必须选择由以进行攻击的地方，其次，必须自身提出每个问题并逐个地予以排列，最后，必须将这些问题实际地呈现给另外的人。”[500]根据这些任务，亚里士多德接下来的考察包含着如何组织和表达言辞论辩的建议、提示和某些计策。他所提出的建议、提示和计策不仅旨在事实上达到论辩者自我意图的立论或反驳，而且也在于说服对手其立论是不正确的。在此过程中，亚里士多德在“纯粹的哲学体操”（rein philosophische Gymnastik）[501]与严肃的真理追寻之间做了严格区分。上已多处述及，按照他的看法，辩证术不仅仅要求思想敏捷（它不仅仅是一种纯粹的智力游戏），而且也要求一种伦理上的正确态度。所以，亚里士多德在这一卷的结尾告诫世人：“最好的规则是，不要轻易地与一般的人（the man in the street）交锋，因为这必然导致糟糕的论证。因为正在受训练的人难以摆脱争强斗胜式的辩论。”[502]


    根据上面的论述，笔者同意特奥多尔·菲韦格的看法：亚里士多德在他的《论题篇》中所构想出的是一个（论辩术意义上的）辩证术的理论（Theorie der Dialektik）。[503]荷兰鹿特丹大学教授奥托·伯德在1962年发表的论文《逻辑论题学的传统：亚里士多德到奥卡姆》（The Tradition of the Logical Topics: Aristotle to Ockham）中也同样认为，《论题篇》包含着不同的题材，事实上促成后世逻辑至少三个不同的论域，即《谓词逻辑》（De praedicabilibus）、《形式论辩逻辑》（De obligationibus）和《论题学逻辑》（De locis）。[504]


    总而言之，亚里士多德的《论题篇》本身不是一本专门的修辞学理论作品，也不是一本“应用论题学”（或“实用论题学”）作品[505]，而是提供一套“如何通过论辩”来寻求“哲学真知（真理）”之方法的论题学作品。为了区别亚里士多德在《修辞学》中所运用的“论题学”，我们可以把亚里士多德《论题篇》的论题学权且称为“辩证论题学”（the dialectical Topica），而把《修辞学》中所运用的“论题学”暂且称为“修辞论题学”（the rhetorical Topica，详见后文）。[506]


    前已述及，《论题篇》的论题学虽然是苏格拉底—柏拉图一脉的辩证法技术（辩证术）的理论总结，但与前者的方法论又有一定的区别。比较而言，《论题篇》中的“对话术”部分与柏拉图对话录中所应用的（苏格拉底之）问答技术并无实质的区别，然而其“推理术”的内容至少有两点与柏拉图的辩证法之论证技术（辩证术）存在明显的不同。其一，是有关辩证推理前提的看法之区别。笔者在上文多次强调：亚里士多德认为“普遍接受的意见”可以作为辩证推理前提，即通过“普遍接受的意见”来逐步获得“真知”（真理）的可能性，而柏拉图则否认通过“意见”可以得到“不变的、必然的真理”。其二，尽管在柏拉图的对话录中有关于辩证法（辩证术）中概念属种之“分析”（区分）与“综合”方法的论述和实际应用，但我们从中尚找不到“四述语”的明确提法。而“四述语”却恰恰是理解亚里士多德论题学论证技术的关键，可以说，离开“四述语”我们甚至根本就不懂得亚里士多德所讲的大部分“论题”（尤其是“与述语相关的论题”）为何。从这个意义上看，亚里士多德的“四述语”理论作为一种概念理论比柏拉图的概念属种之“分析”（区分）与“综合”方法与理论更为丰富和精致。[507]


    也正是因为《论题篇》中的论题学（辩证论题学）并不等同于柏拉图辩证法技术（辩证术），这种论题学也为其后的《修辞学》打开了联接的中介。


    （二）《论题篇》与《辩谬篇》


    如前所述，亚里士多德不仅是作为辩证法技术（辩证术）的论题学（辩证论题学）之总结者甚或创立者，而且也是专门写过修辞学教科书的第一位哲学家。不过在亚里士多德那里，论题学与修辞学之间到底具有什么样的关系成为我们此处必须澄清的一个紧要问题。


    在讨论两者的关系之前，我们应先简要考察亚里士多德《工具论》第6篇——《辩谬篇》，看一看它所阐述的内容与亚里士多德的《论题篇》《修辞学》之间的关系。


    《辩谬篇》的写作时间同样是无从查考的。《辩谬篇》这个中文译名显然是对该篇内容所做的概括式意译。其实，该篇名的拉丁文为De Sophisticis Elenchis（英文Sophistical Refutations），直译就是“论诡辩式（智者式）反驳”。在结构上，《辩谬篇》共分34章：其中，第1—2章是该篇导论；第3—15章讨论诡辩式反驳的谬误；第16—33章阐释谬误的消除（解决）。[508]


    亚里士多德在《辩谬篇》的第一段就明示了该篇的主题：“我们现在来讨论诡辩式反驳，即那种表面看起来是反驳，而实际上是谬误的论证。”[509]他把反驳中出现的谬误（或错觉）分为两类一共13种：一类是“与语言有关所造成的错觉”或称“言辞谬误”（Verbal fallacies），有6种，即语义双关（homonymy）、歧义词语（ambiguity）、合并（combination）、拆散（division）、重音（accent）、表达形式（form of expression）。[510]另一类是“与语言无关的谬误”（fallacies that are independent of language）或称“实体谬误”（material fallacies），有7种：由于偶性而产生的谬误（accident）、由于未加限定而造成的谬误或就某个方面或地点或时间或关系作部分限定而造成的谬误（affirming the consequent）、由于对“反驳是什么”无知而产生的谬误（converse accident）、由于结果而产生的谬误（irrelevant conclusion）、由于假定尚待论证的论点而产生的谬误（begging the question）、把不是原因的事物说成是原因而产生的谬误（false cause）、将多个问题并成一个问题而产生的谬误（fallacy of many questions）。[511]


    亚里士多德对诡辩式反驳中出现的谬误的辨析实际上是与其在《论题篇》中所论述的论题学（辩证论题学）技术联系在一起的。如果说《论题篇》从正面论述了“辩证推理”或辩证术（论辩术）的论证规则和方法，那么《辩谬篇》就是从反面列举了在实际的争论（尤其是智者学派的修辞式争论）中所表现出来的种种所谓“争证推理”（contentious deduction）和“诡辩推理”（sophistical deduction）的错误。[512]正是基于这样的分析，他在《辩谬篇》第11章对“辩证法家”（dialectician）和“诡辩家”（sophist）、“辩证术”和“诡辩术”（the art of sophistry或sophistry）做对位比较，指出：重视共同原理（the common principles），将这些原理运用于特殊事例的人是辩证法家，而在表面上这样做的人是诡辩家或者纯粹的争执与争吵之人（contentious and quarrelsome persons）。纯粹的争执与争吵之人运用“争证推理”，诡辩家则运用“诡辩推理”这样的纯粹“表面的推理”（apparent deduction）。于是，争证推理就变成了争执与争吵之人在争辩的争斗（foul fighting in disputation）中如何取胜的技术（取胜术），相应地，诡辩推理则成了诡辩家“利用纯粹表面智慧的赚钱术”（a kind of art of money-making from a merely apparent wisdom）。[513]


    总之，亚里士多德在《辩谬篇》详细讨论了上述谬误产生根源的数量和种类，揭示了对手所说的错误的事物和迫使对手说话自相矛盾的方法；同时，他也充分地论述了“在什么情况下会发生语法错误”“怎样提问”“什么是安排问题的方式”“所有这类论证的用处是什么”“如何一般和特殊地消除论证和语法错误”，等等。[514]从这些论述可以看出，《辩谬篇》与《论题篇》有一种内容和结构上的紧密关联。正是基于此认识，有些学者径直地把前者看作是后者的“续篇”（Fortsetzung）[515]或“附录”（appendix）[516]。亚里士多德著作的当代翻译家爱德华·赛默尔·福斯特（Edward Seymour Forster, 1879—1950）甚至认为，亚里士多德有时似乎把上述两篇视为单个的著作，因为他两次以《论题篇》的篇名引用《辩谬篇》，而且《辩谬篇》的最后一章（即34章）看起来也形成了这两种著作的“尾论”（epilogue）。[517]


    然而，《辩谬篇》和《论题篇》一样不是专门的修辞学著作，它所罗列的争证推理和诡辩推理虽然是以前修辞学（尤其是智者派的修辞学）经常使用的论证手段且诡辩式反驳的谬误也是以前修辞学论证常常发生的，但这并不意味着亚里士多德的这本著作就是修辞学之书，更不是把诡辩式反驳的谬误作为修辞学技术来传授。毋宁说相反，亚里士多德之所以讨论争证推理和诡辩推理及诡辩式反驳的谬误，并非是要求论辩者利用这些知识、技术和谬误，而是要求他们在论辩中尽可能地避免使用它们，特别是避免其中的谬误并且能辨别对手的反驳谬误进而有效地予以攻击，使对手陷入自相矛盾。


    不过，《辩谬篇》又为亚里士多德有关修辞学的著作提供了关键的联接因素。在这本书的结尾处（第34章），亚里士多德曾明确地提及提锡厄斯（Tisias）、[518]特拉西马库（Thrasymachus）、泰奥多鲁斯（Theodorus）以来的古代修辞学的进展，同时也指出了以前的（尤其是智者派）修辞学之缺陷，认为争证论辩的“收费教师”（the paid professors of contentious arguments）对学生所提供的训练和高尔吉亚的实践是一样的，通常传授让学生用心学习的修辞演说。因此，他们给学生提供的教育是“速成的”“无系统的”。而且，这些“收费教师”通常认为他们训练人不是通过传授其技术，而是传授其产品，这就好像有人宣称他能传授防止脚痛的知识，却并不是教人制鞋的技术或者从何处获得这种技术，而是从各种鞋中拿出若干种供其选用。他们只是帮助人满足自己的需求，而没有传授给他某种技术。[519]而且，以前的修辞学家即使传授技术，也只是把绝大部分注意力放在题外的方法上教人如何造谣中伤，如何在听众中激发情感或者如何将听众的注意力从主题上转移开来。这种修辞风格促进了一种处境：聚会者（听众）不再对既定主题形成自我的理性判断，而完全受制于演说者的“炫技”。[520]


    （三）《论题篇》与《修辞学》的联接


    从上面的论述中我们可以看出，亚里士多德较为系统地研究了逻辑论证（三段论推理）和辩证法技术或论题学的论证方式（辩证论题学），并且找到诡辩式反驳的种种谬误，他也同时看到智者派的修辞学理论和教育在技术上的缺陷，这促使他在晚年（公元前322年之前）写作一本不同于智者派修辞学理论的《修辞学》。这种不同就在于亚里士多德（如我们在第1章中也已指出的）把修辞术与辩证术（论辩术）、伦理学（或政治学）紧密地联系在一起，把修辞学看作是“辩证法（术）的对应物”或辩证法（术）的分支，同时也强调它是“伦理学的分支”。[521]它的核心是诉诸ἦθος或ἔθος（ēthos，言说［演说］者的人格或可信度）的说服论证和诉诸λόγος（logos，理性，逻辑）的说服论证。[522]亚里士多德看到，修辞学作为一种工具，既可能被有德性之人（persons of virtuous character）利用，也可能被邪恶性之人（persons of depraved character）利用；既可能用于好的目的，也可能用于坏的目的；既可能产生巨大的利益，也可能导致巨大的损害。也就是说，修辞学技术可能遭到滥用。[523]为了尽可能限制修辞学被滥用，那么，修辞学技术必须一方面是理性论证的（诉诸λόγος），另一方面在本质上又是伦理的（ethical）。基于这样的看法，他的修辞学规划试图在论证（argument）和人格（ēthos，品德）、技术（Technē）和明智（Phronēsis，实践智慧）之间建构一种关系，即：一方面，论证必须服务于人格（品德），人格（品德）是论证的灵魂；但另一方面，人格（品德）又必须主要通过论证的清晰表达（articulation）来揭示和证实。论证是技术的核心，而人格（品德）是最有说服力的证明来源。[524]正是在这个意义上，亚里士多德说修辞学一半是由逻辑构成的，一半是由政治学（伦理学）构成的。[525]


    为了避免游离于本书的主题，不至于使我们的思考主线中断，我们抛开亚里士多德修辞学的政治学（或伦理学）之辨，把考察的重点放在其修辞学的论证技术方面。


    正如我们在第1章中所看到的，亚里士多德在他的《修辞学》中所采取的最主要的论证手段是“恩梯墨玛”（修辞式三段论，此外还有“例证法”或“修辞式归纳法”），当然，“恩梯墨玛”也可以被看作是诉诸λόγος的最重要的说服手段，即强调通过对话主体之间的论辩之理性“论证力量”来达致说服（令人信服）的手段。亚里士多德曾明确地要求演说家能够建构被从前的以及同时代的修辞学技艺所忽略的“恩梯墨玛”（修辞式三段论）。[526]不过，从修辞学的视角看，这里有两个相互关联的问题需要说明。


    一是有关“论证”本身的辨析。我们通过前后《分析篇》《论题篇》和《修辞学》的讨论已经知道：在亚里士多德那里至少有三类“论证”：分析式论证（逻辑论证，前后分析篇的主题）；辩证式论证（《论题篇》的主题）；修辞学式论证（《修辞学》的主题）。联接这三类论证的共有手段之一就是“三段论”（另一个是“归纳法”）。正如我们曾经说过的，“三段论”在《前分析篇》中被称作“完善的三段论”，在《后分析篇》中被称为“产生科学知识的三段论”，在《论题篇》中被称为“辩证的三段论”（辩证推理），在《修辞学》中就被称为“恩梯墨玛”（修辞式三段论）。[527]我们从这些称谓既可以看出亚里士多德修辞学论证（说服）与分析论证（形式逻辑论证）和辩证式论证或辩证法（术）之间的内在联系，也可以看出它们之间的差别：至少“恩梯墨玛”（修辞式三段论）并非可以完全等同于分析论证（逻辑论证）和辩证式论证或辩证法（术），它也不承担前两者的论证使命，比如以追求哲学真理或知识为直接的目标，否则它就不再是修辞学论证手段，而成为辩证法（术）或逻辑学了。修辞学论证（说服）从本质上看仍以“说服”听众为直接的目的。因为在古代，公共演说中的听众都是普通人，他们不可能关注建立在科学原理基础上的精确证明或纯逻辑论证，而且公共演说中讨论的话题大多也不允许只有精确的知识，这就会给听众留有质疑的余地，在此情形下，重要的是演说者看起来像是一个可以信任的人，其听众处在感同身受的状态。基于上述理由，我们可以说，在修辞的场合（比如公共演说），影响修辞（演说）者和听众之间意见沟通的还是演说修辞本身的说服力问题，而非纯粹的知识证明问题或逻辑论证问题，演说者必须将逻辑论证转化为修辞论证（说服），通过修辞的方式增强其说服力。


    二是“论证”和“说服”之间的关系。上面谈到将逻辑论证转化为修辞论证（说服），但这并非是简单轻松的：论证（推理）本来是逻辑之事，说服乃是修辞之事。如此看来，论证与说服之间是有活动与目的分界的：逻辑论证（推理）从本性上讲是与听众无关，也与说服无关的。“为什么论证（推理）可以说服（人）？”[528]这其实是从修辞学角度生发出来的问题，这个问题可以转化为：为什么逻辑论证可以具有修辞学上的说服力？对于这个问题，亚里士多德修辞学使用“恩梯墨玛”（修辞式三段论）这一论证手段来予以解答从而成功地化解了难题。


    正如我们反复强调的，“恩梯墨玛”（修辞式三段论）无疑是一种运用（三段论）逻辑的论证手段，在此意义上，它区别于纯粹诉诸πάθος（pathos）和ἦθος或ἔθος的修辞（说服）手段。“恩梯墨玛”论证的基本思想是这样的：为了使一个目标群（a target group）或听众相信q，演说者必须选择已经被目标群或听众所接受的某个命题p或某些命题p1…pn。接下来，他必须将p或p1…pn用作前提证明q可以从p或p1…pn推导出来。假如目标群或听众按照理性标准形成他们的确信，那么他们一旦理解q可以根据他们的普遍接受的意见（ἔνδοξα，Endoxa）加以证明，他们也就会接受q。也就是说，假若通过“恩梯墨玛”证明了某些事情，那么人们通常也是可以被说服的。[529]


    另一方面“恩梯墨玛”（修辞式三段论）既区别于分析论证（形式逻辑论证），因为（我们在上文已经述及）其前提不同于后者，不是初始的、必然的前提，而是来自普遍接受的意见（ἔνδοξα，Endoxa），也区别于辩证式论证或辩证法（术），因为它是“与（普通）听众相关的”（audience-relatives），而不是辩证法家或辩证论者（辩证式论辩双方）之间的立论和反驳。[530]所以，亚里士多德指出：“在辩证式论证中，推理更多地要用来对付辩证法家而不是对付众人。”[531]这里有两点值得注意：首先，公共演说中的有些主题（也是修辞的主题）有实践论辩的目标（the goal of practical deliberation），也可能是别的东西，如前所述，这一点不同于辩证法（术）和理论哲学的主题。其次，一定要注意公共演说的听众是“普通听众”，他们不像辩证式论辩的双方那样是受过训练的平等的论辩对手。普通听众至少在某些专业知识领域存在智识上的不足（intellectual insufficiency），因为他们是“未受教育（训练）的人”（uneducated men），最重要的是他们在公共演说中不习惯逻辑上枯燥冗长的链条推理。在公共演说中应该注重“简洁性”（simplicity），“简洁性”会使演讲者在面对大众（“未受教育［训练］的人”）讲话时甚至比面对受过教育（训练）的人讲话时更加有效，因为他讲的是这些听众所懂得的常识和切身的经验。而链条推理回溯至很远的地方且遍列所有的推理步骤，意思反而模糊不清，或者由于说一些本身很明白的道理而显得絮絮叨叨。[532]


    所以，一个辩证法家要想成为修辞情境中的修辞学家，像修辞学家那样做到对听众的说服，他就必须从逻辑论证转化为修辞说服，采取尽可能通俗简洁的，让普通听众能够把握、理解、能够听得懂的说服策略。这样，“恩梯墨玛”作为一种修辞学说服论证手段就在修辞学中取代了辩证式论证策略和纯逻辑分析论证策略（即辩证推理）。“恩梯墨玛”的界定不在于它作为三段论推理的不完全性和省略某些前提，而在于它前提的内容和数量适应公共演说听众的智识能力（the intellectual capacities）。[533]由此，尽管“恩梯墨玛”论证像辩证推理一样诉诸普遍接受的意见前提，但它把某些前提“放在心里不说出来”，交由（普通）听众的“常识”来自行判断和推理。从中可以看出，“恩梯墨玛”重视听众本身的“确信”和“接受”，强调听众对这种论证过程本身的参与（当然，这种参与不是辩证式论辩双方的那种对辩）。从这个角度看，“恩梯墨玛”（修辞式三段论）是修辞学上的说服手段[534]，而不是分析论证和辩证式论证意义上的逻辑推理或论证工具。有学者（比如William M. A. Grimaldi）甚至认为“恩梯墨玛”作为“修辞式证明模式”（rhetorical mode of demonstration）不完全是“理性的”，而是将“人格（ēthos）、情感（pathos）以及理性（reason）”融为一体的。[535]


    由于“恩梯墨玛”（修辞式三段论）具有逻辑和修辞的双重性质（但其基本性质属于修辞方面），它也就成为联接亚里士多德《修辞学》与《论题篇》以及《工具论》其他篇章的中介。这一点是我们理解亚里士多德修辞学之要点所在。


    （四）“恩梯墨玛”与开题术


    迄今为止，我们还有一个问题没有讨论，那就是亚里士多德所讲的“恩梯墨玛”（修辞式三段论）与修辞学上的开题术（ars inveni-endi，the art of invention）之间的关系。


    从本书第1章的论述我们可以看出，“开题”（inventio，invention）是西方修辞学理论和实践的核心，是古代修辞学五个步骤或法则的第一部分，也是最重要的部分。诚如美国密西根大学英文教授理查德·埃默森·扬（Richard Emerson Young, 1932—）和语言学教授阿尔顿·贝克尔（Alton Becker, 1932—2011）在《论一种现代修辞学理论》（Toward A Modern Theory of Rhetoric, 1975）一文中指出：“修辞的力量和价值看起来……是与开题术联系在一起的；一旦修辞与探讨的系统方法和内容问题相分离，那它就会成为一种表面的、边缘的事情。”[536]


    尽管如此，在历史上，究竟什么是修辞学“开题”？开题的性质为何？对于此类问题，学者们的看法存在分歧。在某些学者的理论中，开题被限于探究活动，即建构或发现论证的线索，检验主题，搜索题材以拓展文本，明确目标，或者研究某个话语的文本之间的支持性根据。在另一些人的理论中，开题被认为包括话语的开启（the initiation of discourse，比如设定问题或选择主题），或然性判断、焦点、看法或立论的形成，修辞情境（语境，读者，话语共同体）等。[537]有关开题之目的，学者的看法亦莫衷一是，比如有人认为，开题旨在导致判断，达到新的看法，确定论据（论点）的位置（论题）以支持现有论证，解决问题，获得确证，达到自我实现（self-actualization），或者确定文本的主题等。显然，这些目的包含着不同的认识论和开题策略（inventional strategies）。[538]美国当代著名修辞学家乔治·肯尼迪（George Kennedy, 1928—2014）的看法是，“开题”是古希腊—罗马修辞学为撰写演说所提供的一系列步骤之一，它列出一系列“论题”，附带例证，能够揭示在阐释某个主题，支持某个论证中所说的事项。在演说的每个部分，开题的方式并不相同。[539]


    我们还是回到亚里士多德的修辞学理论本身。在本书第1章，笔者曾经指出，亚里士多德的《修辞学》没有明确像后世的修辞学家那样划分修辞式论证的步骤或法则，也并未使用“开题”（ɛὑρɛsις，heuresis）或“开题术”一词，但他的著作的第1卷和第2卷所讨论的内容就是后来被称为“开题”或“开题术”的部分。[540]更为确切地说，他在《修辞学》第1卷第2章所讲的凭借修辞原则（the principles of rhetoric，修辞法则）来建构说服的所谓“属于技术（或艺术）本身的说服模式”（technical modes of persuasion）就是修辞学上的开题技术。诚如上述，在这种技术中，“恩梯墨玛”（修辞式三段论）无疑居于核心的地位。亚里士多德甚至把它称为“修辞说服的本体”（the substance of rhetorical persuasion）。[541]他在《修辞学》中是这样论述修辞说服、三段论推理与“恩梯墨玛”之间的关系的（《修辞学》第1卷第1章第1355a5—15段）：


    那么，显然，修辞的技术研究与说服模式相联系。说服是一种证明（因为当我们认为某个事情得到证明之时，我们也最为充分地得到说服）。演说者的证明就是恩梯墨玛（即，一般而言，最为有效的说服模式）；恩梯墨玛是一种三段论推理（考虑所有种类的三段论推理，毫无区别地是辩证法［术］的事情，要么是辩证法［术］作为整体的事情，要么是它的某个分支的事情）；那么，显然，一个最能够看出三段论推理如何得以产生以及从什么因素得以产生的人，如果他进而知道恩梯墨玛的主题是什么，在什么方面，它区别于逻辑的三段论推理，他也就是最精通恩梯墨玛的行家里手。[542]


    这段话实际上明确地强调“恩梯墨玛”概念在亚里士多德修辞学开题中的重要性和特殊性。所以毫不奇怪，亚里士多德在《修辞学》中引入大量如何实际建构“恩梯墨玛”的信息。[543]尤其是他在《修辞学》第1卷第2章（1357a22—1357b25）讨论“恩梯墨玛的题材”（the materials of enthymemes）时所提到的“或然之事”（probabilities）和“显据”（signs）[544]，它们构成修辞式三段论推理（即“恩梯墨玛”）的内容。正是在此论述的基础上，亚里士多德部分地将其在《论题篇》中所阐释的“论题”（topoi）概念引入《修辞学》之中[545]，把论题看作是“挑选恩梯墨玛的第一（初始）原则”（first principle of selection of enthymemes）。[546]于此，亚里士多德的《论题篇》和《修辞学》形成联结。由此，有德国学者（比如马丁·克里勒）认为，论题学（这主要是指亚里士多德《修辞学》中的论题学，即修辞论题学，而不是辩证论题学）在古代修辞学上属于“开题术”、发现术（Kunst des Findens），特别是“发现论证”的技术，就像“野兽的方位知识属于狩猎术”一样。[547]


    （五）修辞学上的“论题”概念


    在亚里士多德《修辞学》上，首先谈及“论题”概念的段落（这个“论题”概念的表述被认为是从《论题篇》引入的[548]），见诸第1卷第2章（《修辞学》第1358a10—20段和29—33段）。原话如下：


    我所谈的辩证三段论和修辞式三段论之适当主题与我们所说的通用论题（τόποι）有关，这些论题可以同等地应用于公正行为、物理学（自然科学）、政治学以及诸多不同种类的学科的问题。以更大、更小程度的论题为例。从这个论题，我们可以同等地为公正行为、为物理学或任何别的学科构成一个三段论或恩梯墨玛，尽管这些学科种类不同。但是，也有一些专用论题（їδια），它们来自仅仅应用于每个特定种类事理的命题，例如，在物理学（自然科学）上所具有的命题不可能构成伦理学上的任何恩梯墨玛或三段论，伦理学上的其他命题也不可能构成物理学（自然科学）上的任何东西。……因此，正如在《论题篇》中所说的一样，此处我们也必须区分恩梯墨玛由此得以建构的属类（εϊδη）和论题。所谓属类，我指的是专属某些种类事理的命题，所谓论题则指所有种类的事理共同应用的东西。[549]


    这是几乎所有研究亚里士多德《修辞学》的学者都注意到的论述“论题”的著名段落，在这个地方，亚里士多德使用了三个关键词，即τόποι（topoi）、ϊδια（idia）和εϊδη（eide）。后世学者（比如19世纪的英国剑桥古典学者柯普［E. M. Cope, 1818—1873］[550]）根据亚里士多德上下文的意思分别把τόποι（topoi）译作“通用论题”（或写作κοινοί τόποι，英译common topoi或the commonplaces），把ϊδια（idia）译作“专用论题”（英译special topoi或the special commonplaces），把εϊδη（eide）译为“属类”（英译kinds）。按照所引的这段话，“通用论题”就是可以应用于所有可能的问题（公正行为、物理学［自然科学］、政治学以及诸多不同种类的学科的问题）的论题，即没有特定主题事项的论题；“专用论题”或“属类”则是仅仅可以应用于特定问题的论题或命题。两者均被认为是帮助建构修辞式三段论（法）——恩梯墨玛的启发（开题）策略（heuristic devices）。[551]不过，从所引段落看，亚里士多德本人则并没有使用“专用论题”的称谓，也就是说，在亚里士多德修辞学中没有ϊδιοι τόποι（专用论题）的表达，他本人仅仅把所谓“通用论题”才叫做“论题”（τόποι）。但当代学者（比如保罗·斯洛姆可夫斯基）显然有足够的理由认为，可以把ϊδια（idia）解读为“表达特定学科（物理学、伦理学等）内容的命题”或“专用论题”，尽管在亚里士多德的《修辞学》中没有被写作ϊδιοι τόποι。[552]


    到底“什么是修辞学上的论题”？当代学者普遍注意到亚里士多德在《修辞学》第2卷第26章的一段话（第1403a18—19段），亚里士多德是这样解释的：


    夸大与缩小并不是恩梯墨玛的元素（στοιχεîον）。我所谓的元素，与论题（τόποι）指的是同一回事；因为元素或论题乃是诸多恩梯墨玛所归属的标题（είς ô πολλά ένκις έμθυμήματα έμπίπτει）。[553]


    这一段话有两个要点：第一，“论题”与“元素”是同一回事；第二，论题是“恩梯墨玛所归属的标题”。我们曾经引述过古希腊逍遥学派哲学家、《工具论》篇目的编选者泰奥弗拉斯多对“论题”的定义（即把论题看作是我们针对所提出的问题得出用作推理基础之前提的某种“原则”或“元素”），其大概所依据的就是亚里士多德这里的解释。当代有些学者也相信他们在“元素”（στοιχεîον，stoicheon）一词中寻找到了亚里士多德《论题篇》中所缺失的“论题”定义。[554]但萨拉·鲁比内利和布隆施威格均指出：亚里士多德在这里有关“论题”的描述是典型参考性和经验性的，并不说明论题作为论辩基质（argumentative matrix）的功能。[555]事实上，上引段落中 “元素”一词的用法更接近亚里士多德《形而上学》第5卷第3章有关“元素”的其中一个解释（《形而上学》第1014b3—15段）：“人们也将这字移用于那些单一而微小的物质，这样的命意在好多方面是有用的。……元素的通义就是每一事物内在的基本组成。”[556]


    从上面所引的段落我们可以看出：亚里士多德修辞学上的“论题”概念尽管是从《论题篇》中引入的，但并非是《论题篇》上“论题”的简单复制，它混合了《修辞学》中别的提法、别的名称（比如ϊδια，εϊδη，στοιχεîον），而且有资料显示，其中的某些论题来自于亚里士多德之前的修辞学家们的论述。比如，亚里士多德曾在《修辞学》第2卷23章的一个段落（第1400a4段）中提及：“采取或不采取行动的原因论题”（见下文论题［20］）构成了“潘菲罗斯和卡利波斯两人的整个《修辞术》”（the whole Art of Rhetoric both of Pamphilus and of Callippus）。[557]由此我们可以看出，亚里士多德《修辞学》上的“论题”大致上有两个来源：一是他的《论题篇》，二是其前的修辞学家们对有关论题的论述。[558]故此，他的《修辞学》上的“论题”与《论题篇》中的“论题”既有相同之处，也有不同之处。为显示概念上的差别，我们可以把《修辞学》上的“论题”简称为“修辞论题”（rhetorical topoi），把《论题篇》中的“论题”（如萨拉·鲁比内利等人那样）简称为“辩证论题”（dialectical topoi）。[559]


    （六）修辞论题的种类


    亚里士多德在《修辞学》中第1卷和第2卷论述过不同种类的修辞论题。比如《修辞学》第1卷第4—14章和第2卷第1—18章应用于有关好事或坏事、高贵的事或可耻的事、正当的事或不正当的事、性格、情感和思想状态（states of mind）等题材的“恩梯墨玛”论题，“与过去相关的论题”“与未来相关的论题”[560]以及第2卷第19章有关“可能和不可能”（the possible and impossible）的论题，等等。[561]尤其是《修辞学》第1卷所论述的论题主要与三大公共演说（即诉讼［法庭或司法］演说、政治［议事或审议性］演说和典礼［仪典］演说）的主题有关，它们是一些所谓的“实质”论题（“material” topoi）。[562]


    我们这里重点论述《修辞学》第2卷23章罗列的所谓“反驳式和证明式论题”（refutative and demonstrative [probative] common-places）。在亚里士多德看来，这样的论题一共有28个[563]，它们分别是：1. 对立面论题；2. 变格论题（Topos from modification of the key-word）；3. 相关性论题；4. 更多、更少论题（当然论题）（Topos from the more and the less [or from a fortiori]）；5. 时间论题；6. 用对方的话反攻论题；7. 定义论题；8. 一字多义论题；9. 划分论题；10. 归纳论题；11. 判断论题；12. 部分论题（Topos from parts）；13. 用于劝说或劝阻、控告或辩护、赞颂与谴责之后果论题；14. 就两件相互对立的事情做出劝说或劝阻的论题；15. 在公开场合与在私下所赞颂的东西并不相同的论题；16. 类比论题；17. 前因与后果同一的论题；18. 抉择并非前后一致的论题；19. 目的论题；20. 采取或不采取行动的原因论题；21. 被认为已然发生、却难以置信的事情论题；22. 矛盾论题；23. 说明导致误解的原因论题；24. 有因即有果（原因）论题；25. 是否有更好的策略论题；26. 事情合并考虑论题；27. 利用以前的错误作为控告或辩护根据论题；28. 名称论题。[564]


    这28个修辞论题和辩证论题之间有着较为复杂的关系，不可一概而论：它们当中有些是从《论题篇》中直接引入的，有些是按照辩证论题的“样子”提出的，有些是辩证论题的变通形式，还有些是《论题篇》中所没有的论题。具体而言，上述论题中有8个——1、2、3、7、9、12、22、28所列论题也是《论题篇》所论述过的辩证论题，可以看作是亚里士多德《修辞学》和《论题篇》共有的论题；[565]有5个论题——4、5、6、8、16所列修辞论题可以视为辩证论题的变通形式；其他15个论题是纯修辞论题，不见诸《论题篇》。在这15个纯修辞论题中，有5个，即10、11、13、14、24所列论题并未限定适用的修辞情境，故称为“可以通用的纯修辞论题”。还有10个纯修辞论题——15、17、18、19、20、21、23、25、26、27所列论题“主要聚焦于人类关系之人际方面和情感方面，或仅仅在修辞语境中有效的考量”（萨拉·鲁比内利的说法）[566]，所以为简便起见，也可不甚严格地称为“主要聚焦于人类关系之人际方面和情感方面的纯修辞论题”。[567]


    当然，亚里士多德的修辞论题既没有完全复述《论题篇》中全部300多个辩证论题，也没有完全采取辩证论题的分类形式。毋宁说，它们是亚里士多德根据修辞学论证的需要而有意从《论题篇》和别的什么地方（主要是从前的修辞学著作）选择罗列的论题，这些修辞论题之间并未有清晰的逻辑区分，偶尔显现出逻辑上的粗心欠妥甚或矛盾之处。比如，若仔细辨识就可以看出：“划分论题”（论题9）与“部分论题”（论题12）实际上是同一个论题，它们出现在上述论题目录中，让人怀疑这个论题目录本身的原本结构和意图。[568]还有，关于“判断论题”（论题11）的相关论述，与亚里士多德有关所谓“不属于技术（或艺术）本身的说服模式”（non-technical modes of persuasion）的说法之间存在矛盾。按照上文我们的理解，亚里士多德所有的修辞论题（包括“判断论题”在内）都是“帮助建构修辞式三段论——恩梯墨玛的开题策略”，即“属于技术（或艺术）本身的说服模式”（technical modes of persuasion）。[569]他在判断论题中强调演说者应当通过引用由“人人称许”或“不容反对”的权威判断者（比如父亲、教师）或者天神所下的判断来支持他们的立场。[570]然而，当他在《修辞学》第1卷第15章讨论“不属于技术（或艺术）本身的说服模式”的五类手段即法律（laws）、见证（witnesses）、契约（contracts）、拷问（tortures）、誓言（oaths）时，他又指示人们如何运用特定的权威（比如“对某一个问题下过判断的知名人士”）的判断来进行论辩。[571]这些说法之间有明显的不一致。此外，亚里士多德有关“归纳论题”（论题10）的提法和论述也很奇怪，我们知道，无论在《论题篇》还是《修辞学》上，“修辞式归纳法”（例证法，παράδειγμα，paradeigma）一直被当作与修辞式三段论（或恩梯墨玛）相并称的两种论证手段之一[572]，亚里士多德又把它作为建构修辞式三段论（或恩梯墨玛）的论题本身，其前后的用法不一，反而容易让人对“修辞式归纳法”（例证法）的性质和功能产生困惑，令人莫衷一是。[573]


    正是基于此种分析，萨拉·鲁比内利持有一种看法：在《修辞学》第2卷23章的论题表中，亚里士多德将自己的论题与其他种类的论题未加区分地相提并论，这同他在《修辞学》第1卷第2章第1358a10—20段和29—33段从《论题篇》引入“论题”概念（见上述）的企图不相一致，这种不一致表明一种可能性，即出现在《修辞学》第2卷23章的论题表原本不是计划用来作为《修辞学》的一部分或者至少不是应被包括在内的论题表的最终版本。[574]她的意见是否正确，限于资料和篇幅，暂不置评。[575]


    （七）修辞论题的论述结构


    修辞论题在论述（句式）结构上与辩证论题也有所不同。诚如上述，辩证论题在表述上通常有“能够找到论据（论点）的地方”或“位置”（标题或名称）、“考察的指导”和（逻辑）“法则（规律）”等。与此不同，修辞论题的目的并不是像辩证论题那样从所谓“述语”的知识角度来抽象地讨论正在考察的命题以发现某个合适的前提，而是在某个论题标题下以举例的方式分别考察论题所适用的事理，这是典型的“以事（例）说理”的论述方式（这样做可能比较符合修辞学应对听众接受的需要）。然而，在修辞论题中，所谓“说理”也不是论述纯粹的（逻辑）“法则”（规律），而是与修辞情境相关的说服理由，这个理由可能来自辩证论题的（逻辑）“法则”（规律），也可能不是来自《论题篇》（根据论题的来源而定）。


    我们以“更多、更少论题（当然论题）”（论题4）作为分析修辞论题论述结构的例子，完整的表述见诸《修辞学》第2卷23章第1397b12—1397b26段：如上所述，这个论题明显属于辩证论题之“更大、更小程度论题（topoi from the greater and lesser degree）”的变通形式。在这个论题下，亚里士多德一共列举了7个事例：1. “连天神都不是无所不知的，更不用说人了”（理由：如果某种性质在更多见的地方事实上都不存在，那么很明显在更少见的地方也就不存在了）；2. 打父亲的人也打邻人（理由：如果更少见的事情是真实的，那么更多见的事情也就是真实的；人们打自己的父亲比打自己的邻人更少见）；3. 一个人丧失孩子固然可怜，但俄纽斯（Oeneus，悲剧《默勒阿格洛斯》中的一位国王）丧失其勇敢的儿子（即默勒阿格洛斯）更可怜；4. “如果忒修斯（Theseus，特洛伊神话中的人物，下同）没有做错，那么帕里斯（Paris）也没有做错”；或者“如果廷达瑞俄斯（Tyndareus）的儿子们没有做错，那么帕里斯（Paris）也没有做错”；或者“赫克托耳（Hector）杀死帕特洛克罗斯（Patroclus）做得很好，那么帕里斯杀死阿喀琉斯（Achilles）也做得很好”；5. “如果从事其他技艺的人并不卑贱，那么哲学家也不卑贱”；6. “如果将军们并不因为被判处死刑而卑贱，那么智者们也并不卑贱”；7. “如果你们每一个都应当关心自己城邦的名誉，那么你们就应当关心全希腊的名誉”。[576]


    如果我们将“更多、更少论题（当然论题）”这个例子与《论题篇》所论“更大、更小程度论题”（topoi from the greater and lesser degree）进行比较，就可以看出修辞论题和辩证论题在论述结构上的差异。“更大、更小程度论题”见诸《论题篇》第2卷第10章第114b27—115a14段。在这一段中，亚里士多德指出，有四种考察“更大、更小”的规则或方法：首先，考察谓词的更大程度是否追随主词的更大程度；其次，考察一个谓词是否属于两个主词；再次，考察两个谓词是否属于一个主词；最后，考察两个谓词是否属于两个主词。为简便起见，我们只引述第一种规则或方法，原话是这样的：“看谓词的更大程度是否追随主词的更大程度，例如如果快乐是善，那么更大的快乐就是更大的善；如果做坏事是恶，那么做更大的坏事就是更大的恶……如我们上面所说，如果偶性随主词的增加而增加，那么很明显它就是偶性；如果它不随之增加，就不是偶性。人们必须通过归纳确立这一点。”[577]显然，在这一段话的论述中，亚里士多德运用了逻辑推理中的一些专门术语讨论了主词和谓词的“更大程度”（the greater degree）之间的关系或结构，列举出来作为例证的观点（“如果快乐是善，那么更大的快乐就是更大的善”“如果做坏事是恶，那么做更大的坏事就是更大的恶”）也是较为抽象的。修辞学上的“更多、更少论题（当然论题）”根本没有诸如“主词”（the subject）、“谓词”（the predicate）、“偶性”（the accident）这样的术语，其所列举的例证几乎均为“事例”（“打父亲的人也打邻人”“如果忒修斯没有做错，那么帕里斯也没有做错”等），这些事例当然更适宜于演讲修辞，适合于“恩梯墨玛”（修辞式三段论）说服论证的方式。


    （八）构成“假冒的恩梯墨玛”之论题


    除了上面所讲28个论题以外，亚里士多德在《修辞学》第2卷24章（即第1400b34—1400b37段开始）还讨论了构成所谓“假冒的恩梯墨玛”之论题（the commonplaces that form the spurious [apparent] enthymeme）。[578]


    在《修辞学》第1卷第2章第1356a37—1356b26段，亚里士多德就曾指出：修辞学和辩证法（术）一样，既采用归纳法，又采用真正的三段论和假冒的三段论（apparent deduction［syllogism］）。[579]他在《修辞学》第2卷24章第一段再次强调：除了真正的三段论（genuine deductions［syllogism］）之外，还有假冒的三段论。既然恩梯墨玛（修辞式三段论）是特殊种类的三段论，那么除了“真正的恩梯墨玛”（genuine enthymemes）外，也有“假冒的恩梯墨玛”。所谓“假冒的恩梯墨玛”就是“那些看起来像是真正的恩梯墨玛，但实际上不是”的恩梯墨玛类型。[580]它貌似包含某种有效的三段论，而实际上却依靠一种谬误的推论，这一点类似于亚里士多德在《辩谬篇》中曾经论述过的种种“诡辩推理”。[581]


    其实，亚里士多德在《修辞学》并没有关于“假冒的恩梯墨玛”的明确定义（上面“看起来像是真正的……，但实际上不是”那个说法不过是“假冒”一词的同义反复），我们只能根据他对构成“假冒的恩梯墨玛”论题的论述来进一步了解他的用法。


    在《修辞学》第2卷24章，亚里士多德主要列举了九种构成“假冒的恩梯墨玛”之论题。1. 措辞论题，即来自于特定用语的一个论题。这种论题表现为二：其一，尽管没有经过任何推理过程却做出一个最终陈述，好像是这种推理过程的结论。比如“所以，既非此亦非彼”或者“所以，必定亦此非彼”。这种简明的对偶句貌似“恩梯墨玛”，因为这种措辞乃属恩梯墨玛的范围。表面上，正是这里的措辞形式导致了上面的虚幻。其二，产生于同名现象（homonymy），比如，说老鼠必定是高贵的动物，因为宗教仪式中最受尊重的教仪——密教（Musteria，其字头Mus意思就是“老鼠”）是由老鼠而得名的。2. 分合论题，即把合在一起的事情分开来说，把分开的事情合起来说。比如说，某个事物两份的量有损于健康，那么一份的量也必定不被称为是有益的，因为两件好东西合在一起成了一个坏东西，那是荒谬的。但这整个论题是错误的恩梯墨玛。3. 愤慨论题，即用愤慨的言辞来支持自己的论点或推翻对方的论点。比如原告满腔愤怒，给人的印象是被告有罪。4. 利用显据（sign）论题，比如说第奥尼修斯（Dionysius）是个贼，因为他是个坏蛋（vicious man），这种利用某个显据[582]的论证貌似恩梯墨玛，实际上不合逻辑，因为尽管每个贼都是坏蛋，但并不是每个坏蛋都是贼。5. 依赖偶然事件论题，比如根据阿喀琉斯因没有被邀请赴宴而发怒这个偶然事件来证明被邀请赴宴是一个巨大的荣幸。6. 后果论题，比如根据穷人在神庙里唱歌跳舞而被认为是属于幸福的人，这种推论由于省略（条件）而归于错误之列。7. 以不是原因的东西作为原因的论题，比如公元前4世纪雅典政治家德马德斯（Demades）说，德摩斯梯尼政治（the policy of Demosthenes）是一切灾祸的缘由，因为随后（希腊与马其顿之间的）战争发生。8. 省略（忽略）论题，即对时间和条件忽略不提。比如说帕里斯（Paris）带走海伦（Helen）是正当的，因为海伦的父亲给了她选择（丈夫的）自由。然而实际上，（海伦的）这种自由只限于第一次选择而不是永远有效的，因为超出了第一次选择，她父亲的权力无效。所以上面那个论证是错误的。9. 混淆绝对与非绝对论题，即先把事情说成绝对的，然后说成非绝对的，造成一种假冒的推论。比如在辩证法（术）中，人们可能会说，不存在者存在（what-is-not is），根据是不存在者存在于不存在（what-is-not is what-is-not）。再如，不可知者可知（the unknown can be known），理由是不可知这一点恰好是可知的（it can be known to be unknown）。这样的论证混淆了绝对（如“不存在者存在于不存在”这一句的“存在”一词）和非绝对（“不存在者存在”这一句的“存在”），成为一种诡辩，因而是错误的。[583]


    当然，我们从上面的论述可以看出，亚里士多德并不是要正面地宣扬这九种构成所谓“假冒的恩梯墨玛”之论题，恰恰相反，他把它们看作是似是而非的、错误的修辞式三段论之构成所依据的论题，是建构无效论证背后的修辞策略。他提请演说者必须知道这些论题以便揭露对方的错误推理，在此基础上进行有效的反驳或提出异议。[584]


    亚里士多德这样说假冒的恩梯墨玛是可以理解的。不过，如此来使用和解释“论题”一词可能会导致对修辞论题理解上的混乱。[585]诚如上述，亚里士多德写作一本不同于智者派修辞学的《修辞学》，正在于他把《论题篇》的“论题”概念引入修辞学当中，他在《修辞学》第1卷第2章第1358a10—20段和29—33段中把τόποι（通用论题）和ϊδια（专用论题）均看作是帮助建构修辞式三段（法）——恩梯墨玛的开题策略，即诉诸λόγος（logos，理性，逻辑）的说服论证策略，并且在《修辞学》第2卷23章论述了有关修辞式三段（法）——恩梯墨玛的28种“反驳式和证明式论题”。尽管这28个论题并非都是辩证论题（即并非完全复制《论题篇》上的论题），而且它们之间还存在逻辑上的粗心欠妥甚或矛盾之处，但按照亚里士多德的理解，它们毕竟仍属于建构“恩梯墨玛”的开题策略。但《修辞学》第2卷24章论述的构成“假冒的恩梯墨玛”之论题则不同，这九个所谓的“论题”不属于建构“真正的恩梯墨玛”的开题策略，而是假冒的恩梯墨玛实际或可能利用的修辞手段和策略。如果说假冒的恩梯墨玛之谬误恰好在于利用了“论题”和“论题学”的开题策略，那么我们在这个方面也就比较清楚了。也就是说，这九个所谓的“论题”只不过假冒了“论题”之名而并非是真正的论题。或许亚里士多德的意思也正是如此，我们为古人担忧可能是多余的。


    （九）简短的结论


    亚里士多德的论题学基本思想暂时就陈述到这里。总体而言，其论题学分为两个部分：一是“辩证论题学”（《论题篇》中的论题学），二是“修辞论题学”（《修辞学》中的论题学）。我们在谈亚里士多德论题学时应当将两者分而述之，不能混为一谈，尤其是不应想当然地将他的论题学统统地归为“修辞学”，作为修辞开题术的一个分支。若说其“修辞论题学”属于修辞开题术，则大体不差；但若将其“辩证论题学”看作是开题术的部分，则大错特错。因为无论从思想宗旨还是从论证技术上看，“辩证论题学”本身属于辩证法（术）而不属于修辞学。诚如德国慕尼黑大学古代哲学与修辞学教授克里斯托夫·拉普（Christof Rapp, 1964—）在2011年所写《法律论证理论上的亚里士多德之基本概念》（Aristotelische Grundbegriffe in der Theorie der juridischen Argumentation）一文中所言，亚里士多德《论题篇》的论证理论旨在展开逻辑推理的论证，而其《修辞学》的技术旨在“说服”。[586]尽管在《修辞学》中亚里士多德部分地引进了“辩证论题学”之“推理术”的内容（辩证推理技术），但我们从中可以看出，为了适应修辞学之说服论证技术的需要，他在引进过程中予以“改造”的成分也很明显，其“修辞论题学”并非“辩证论题学”之“推理术”的简单复制或直接照搬。更何况，他的《修辞学》根本不能复制或照搬“辩证论题学”之“对话术”或“问答术”本身。说到底，正如我们在上文的论述中所看到的那样，修辞学（术）和辩证法（术）作为不同的学问，它们的区别正在于此：修辞学乃“演说（演讲）的技艺”，辩证法（术）乃“论辩（问答）的技艺”。在亚里士多德那里，两者的界限区分得十分清楚，不应混为一谈。


  


  
     第三章 西塞罗的《论题术》：思想与评价


    一、西塞罗写作《论题术》的背景


    在亚里士多德之后，亚里士多德的学生和吕克昂学园继任者泰奥弗拉斯多（见前章）[587]以及泰奥弗拉斯多的继任者（即吕克昂学园的第三任主持人）斯特拉图（Strato of Lampsacus, 希腊文Στράτων，约公元前335—约前269）曾经继续研究过论题学（斯特拉图甚至为亚里士多德的论题学体系增加了一个新的“关系论题”）。[588]正是吕克昂学园的学者们在几个世纪里接续着亚里士多德学问的薪火，使得包括《工具论》在内的亚里士多德著作在后世得以保存和流传。


    几乎与斯特拉图同一时代，即公元前3世纪，亚里士多德的辩证法（术）（当然应该包括辩证论题学）尤其是有关演证（必然）推理和辩证推理的区分也被斯多葛学派（Stoics，希腊文Στωικισμός，或者写作Στωικότητα）加以研究。[589]


    我们知道，斯多葛学派[590]是大约公元前300年由基底恩（塞浦路斯的一座城市）的芝诺（Zeno of Kitieus，也写作Zeno of Citium，希腊文Ζήνων ὁ Κιτιεύς，约公元前334—约前262）于希腊雅典城内广场（Agora）的斯多亚画廊（Stoa Poikile，希腊文ή ποικίλη στοά）创立，故中文也按希腊文音译为“斯多亚学派”或按照其本意译为“画廊学派”。这个学派的早期代表人物除芝诺外，还有克雷安泰（Cleanthes，希腊文Κλεάνθης，约公元前330—约前230）、克吕西波（Chrysippus of Soli，希腊文Χρύσιππος ὁ Σολεύς，一译“克里西普斯”，约公元前279—约前206）等人。[591]按照芝诺的观点，逻辑学像物理学（自然哲学）和伦理学一样，是哲学的组成部分。[592]不过，芝诺及斯多葛派的哲学主要以伦理学为中心，将哲学定义为“操练德性”，逻辑学和物理学只是为伦理学提供基础。[593]斯多葛学派也并没有使用过“逻辑”或“逻辑学”一词，他们所讲的所谓逻辑学是一种广义的逻辑学，其所研究的主要对象是论证，包括辩证法（术）和修辞学两个部分（只不过在他们看来，修辞学［术］是使人善于言辞的科学，辩证法［术］是关于论辩双方通过问答进行正确讨论和论证的科学。修辞学研究“相对长的、连续的言语”，辩证法［术］研究论辩双方互相问答中的言语），含有浓厚的修辞学和语法学要素。[594]也就是说，斯多葛派的广义逻辑并非都是在谈纯逻辑之事，而他们谈纯逻辑之事的部分却未必专用“逻辑”之名（那个时代的哲学家及以前的哲学家包括亚里士多德在内大抵都是如此），这与近代以来形成的狭义的逻辑或逻辑学（比如数理逻辑）有一定的区别。[595]


    故此，从逻辑上看，尽管斯多葛派接受了亚里士多德有关演证（必然）推理和辩证推理的区分，但他们并不把辩证推理视为达到“第一原则”（first principles，初始原则）的方法，而是作为“通过属和种的区分与综合来分析论点、定义概念”的方法。[596]说到底，斯多葛学派所传承的还不完全是亚里士多德的逻辑：如果说亚里士多德的逻辑主要是“词项逻辑”或“直言三段论逻辑”（syllogistic logic），那么斯多葛派的逻辑则是“命题逻辑”（the propositional logic/die Aussagenlogik）或“命题逻辑三段论”。[597]而“命题逻辑”是公元前5世纪末由麦加拉的欧几里得（Euclid of Megara，也写作Euclides或 Eucleides，希腊文Εὐκλείδης，约公元前435—约前365，他被认为是苏格拉底的学生，与柏拉图同时代）[598]创立的麦拉加学派（The Megarian school）发展而来的一种逻辑，即处理“合取”“析取”“假言”“否定”等复合陈述（语句）的逻辑。麦拉加学派也被称为“辩证法派”（the Dialectical school），他们的逻辑学著作主要涉及“模态逻辑”（modal logic，模态算子理论）、“逻辑条件”（Logical conditionals）以及“命题逻辑”，他们的学说在古代逻辑发展上具有重要的地位，乃古希腊逻辑的另一高峰，对斯多葛派影响最大，故后世也将他们的逻辑合称为“麦加拉—斯多葛派逻辑”。[599]麦加拉—斯多葛派逻辑的最大成就在于实质上构造了一个命题的公理系统（据认为，尽管麦加拉派逻辑学家提出命题逻辑，但真正把这个逻辑发展为形式逻辑的则是斯多葛学派第二个奠基人克吕西波，并由其后的斯多葛派哲学家予以扩展），他们（主要是斯多葛学派）提出了五种“基本的推理形式”（或“无需证明的论证”），它们可以用数字表示为“五式”：1. “从一个条件命题并且从它的前件（前提条件）导出后件（结论，后承）”（记为“第一式”：如果第一是，那么第二是，而第一是，所以第二是）；2. “从条件命题并且从它的后件的矛盾相反者导出前件的矛盾相反者”（记为“第二式”：如果第一是，那么第二是，而第二不是，所以第一不是）；3. “从一个合取的否定和合取的一肢导出另一肢的矛盾相反者（结论）”（记为“第三式”：并非既第一是、又第二是，而第一是，所以第二不是）；4. “从一个（完全的）析取（命题）及其一个析取肢导出另一个析取肢的矛盾相反者”（记为“第四式”：或第一是，或第二是，而第一是，所以第二不是）；5. “从一个（完全的）析取（命题）及其一个析取肢的矛盾相反者，导出另一个析取肢”（记为“第五式”：或第一是，或第二是，而第二不是，所以第一是）。[600]


    进入古罗马时期，研究过亚里士多德以及斯多葛学派哲学、逻辑学和修辞学并且直接撰写过专门的论题学著作的人就是古罗马著名思想家西塞罗（Marcus Tullius Cicero，公元前106—前43），他在罗马推进论题学适应修辞学的需要。[601]


    西塞罗处在由古希腊文化向鼎盛的古罗马文化过渡的时期，史称“希腊化时代”（Hellenistic Age, 公元前323—前30）的晚期，希腊的文法、修辞、逻辑、算术、几何、音乐以及天文学开始得到传授（所谓“百科全书式的”教育［希腊文ἐγκύκλιος παιδεία/enkyklios paideia，一译“通识教育”或“通才教育”］，该传统经罗马人延续至中世纪和文艺复兴时期，即“七艺”教育）。[602]这个时期在哲学和方法论上占主导地位的就是受到过亚里士多德学说和麦加拉学派影响的斯多葛学派。在罗马共和国晚期，即公元前2世纪，罗马人在兼并了希腊之后，他们的高级教育和职业服务大多是由希腊出生或训练的人（比如希腊修辞学家，这些人大概在公元前2世纪末期开始在罗马讲学）提供的。由于受理论求知欲的推动，罗马人（主要是上层贵族）开始转向希腊寻求指导（在这个时期，同时能够讲拉丁语和希腊语，意味着“有教养”［cultured］）。[603]这种文化的“希腊化”趋势对于西塞罗的学问成长是有很强的影响的，他早年（受父母的影响）即开始转向（在罗得岛和罗马两地）学习和研究希腊哲学、逻辑学和修辞学[604]，并且随着学问的积累在传播希腊思想方面作出了巨大的贡献，他在罗马帝国极大地拓展了希腊古典哲学，通过创造性翻译（由希腊语转移为拉丁语）而使之超出了希腊语地区[605]，给予欧洲一套哲学、修辞学、逻辑学、文学、法学术语，现今这些学问领域不少的概念都来源于他，以至于公元前70—前43年拉丁文学第一个伟大的时代以他的名字命名，史称“西塞罗时期”（Ciceronian Period）[606]，他本人也成为“连接古代与中世纪的使者”。[607]


    如前文所述，在逻辑学上，西塞罗被认为是最早用希腊文“λογιχή”这个字来表示“逻辑”的人。[608]而且，他创造了一些对应于希腊文的逻辑术语，比如他用拉丁文definitio、genus、species分别对译亚里士多德著作中的“定义”“属”和“种”等词汇，用negans、oppositum翻译希腊文的“否定”和“反对”等。此外，他向罗马介绍了斯多葛学派的逻辑，列举了上述斯多葛学派的五个无需证明的推理形式（“五式”），指出由此可派生无数推理形式并列出可以派生出的第六式（the sixth mode）和第七式（the seventh mode）。[609]在修辞学方面，西塞罗同样注重对希腊修辞学的翻译和引进，并结合自己的亲身实践，创造和使用了一系列拉丁术语，添加了许多罗马人的范例，给修辞学这门希腊人的技艺罩上了一层罗马人的外衣。[610]他作为修辞学家在理论和实践上确立了比以前和同时代的其他罗马修辞学家更高的、更博雅的标准，“罗马修辞学”事实上不可更改地与“西塞罗修辞学”（Ciceronian rhetoric）联系在一起。西塞罗不仅在古代有影响力，而且他的理论也激活了中世纪修辞学，在欧洲文艺复兴时期仍支配着主流的修辞学思想。[611]他对古典修辞学打上了鲜明的个人印记，他的演说和修辞学著作从罗马时期起一直是经典。毫不夸张地说，在拉丁语世界，从西塞罗开始到至少17世纪的修辞学史就是“西塞罗学说史”（The History of Ciceronnianism）。[612]即使在今天，“演说风格”一词仍然可能被称为“西塞罗风格”（Ciceronian Style）。[613]


    西塞罗的学术生涯开始于公元前87/86年（这也是古罗马修辞学开始走向全盛时期的年份[614]），前后延续大约有40年。[615]据统计，他一生撰写的修辞学著作多达十部，包括（以写作或发表的时间先后顺序）：《论开题》（De Inventione，公元前87年）、《论公共演讲的理论》（AD C. Herennium De Ratione Dicendi，约公元前86—前82年）、《论演说家》（De Oratore，公元前55年）、《论最好的演说家》（De Optimo Genere Oratorum，公元前46年）、《斯多葛学派的反论》（Paradoxa Stoicorum，约公元前46年）、《布鲁图斯》（Brutus，公元前46年）、《演说家》（Orator，公元前46年）、《论演讲术的分类》（De Partitione Oratoria，公元前45年）、《论命运》（De Fato，公元前44年）、《论题术》（Topica，公元前44年）。[616]


     我们在这里不打算全面讨论西塞罗的全部修辞学著作及其思想，而重点考察其于公元前44年所撰写的《论题术》一书[617]，这本与亚里士多德《论题篇》同名的著作的写作时间比亚里士多德晚了大约300年。[618]


    《论题术》是西塞罗应古罗马法律家特雷巴求斯（Caius Trebatius Testa，一译“特莱巴提乌斯”，约公元前84—约公元4）请求而写的一本著作。据称，特雷巴求斯是公元前1世纪罗马共和国晚期和（奥古斯都建立的）第一古罗马帝国初期的一位重要的法律家，曾经写过《论圣物》（De religionibus）、《论市民法》（De iure civili）等作品，但均已失传。他早年是西塞罗的一个被保护人（protege），经西塞罗推荐，担任过朱利尤斯·恺撒（Julius Caesar, 公元前100—前44）的法律顾问，[619]后又受到过奥古斯都大帝（Caesar Augustus, 公元前63—公元14）的庇护。公元2世纪的罗马法学家彭波尼（Sextus Pomponius）在其所撰写的《手册》（单卷本，Enchiridion，一译“教科书”）中对特雷巴求斯有过简要的记述，这一部分内容后来被收进公元533年由优士丁尼（Justinian I，约482—565）主持编纂并颁布的《学说汇纂》（第1卷）。彭波尼称，特雷巴求斯系科尔内利乌斯·马西姆斯（Cornelius Maximus，生卒不详，应该是公元前2世纪末至公元前1世纪初的法学家）的学生，后来成为普罗库卢斯学派（the Proculian school）创始人拉贝奥（Marcus Antistius Labeo，一译“拉别奥”，约公元前50—公元20）的老师并因此享有很高的名望。[620]


    《论题术》正文第1章以及西塞罗《公元前44年7月28日致特雷巴求斯的信》简要地叙述了这本书写作的起因：这位被西塞罗描述为“富有才智、机智幽默的”法律家特雷巴求斯在一次拜访西塞罗的图斯库兰庄园（Tusculum/The Tusculan Villa）时从西塞罗的藏书中发现了亚里士多德的《论题篇》，他当时显然并不熟悉这本书。当他向东道主打听后得知该书是有关如何在一切论辩中获得证明理由（开题论证）的方法（disciplinam inveniendorum argumentorum）后，由此产生热切的兴趣。他后来尝试独立阅读，西塞罗甚至建议他去求助于当时的一位“非常博学的修辞学教师”，但收效不大。尽管如此，他依然一次又一次地回到该主题，并请求西塞罗让他弄懂这个主题。出于对特雷巴求斯曾经为自己和自己的家庭“起草过一些东西”（可能是法律意见之类）的感念，西塞罗答应写这本书，用自己的勤勉来实现特雷巴求斯的要求。[621]


    据记载，西塞罗是公元前44年在匆匆逃离罗马的海船上写的《论题术》。[622]此年3月15日，恺撒被“释放者”刺杀，西塞罗成为了民众领袖，在元老院发表演讲批评其政敌、恺撒的拥护者，后来成为三巨头之一（其他两位分别是屋大维、雷必达）的马尔库斯·安东尼（Marcus Antonius，公元前82—前30），因而激怒了安东尼及其追随者，他们计划向罗马推进并逮捕西塞罗，一场恺撒的拥护者和谋杀者之间的内战即将爆发。西塞罗深感即便“在安全的环境中能够高尚地生活” “也无法在刀光剑影中体面地生存”，为躲避安东尼的迫害，他乘船离开罗马打算逃往希腊（当时，其子马尔库斯［Marcus］在雅典读书）。西塞罗于公元前44年7月17日带着三船家财从庞贝城出发沿第勒尼安海岸前往西西里[623]，路经特雷巴求斯的家乡维利亚（Velia）[624]，两人未遇。在从维利亚去往雷吉翁（Rhegium，即现今意大利的南部港口城市卡拉布里亚雷焦［Reggio di Calabria，也被译为“勒佐加拉勃利亚”］，与西西里岛一峡［墨西拿海峡，Stretto di Messina］之隔）的海上航行途中[625]，西塞罗凭记忆写作此书，随身没有携带什么书籍，当然，手头上也肯定没有亚里士多德的《论题篇》。[626]


    以上所有这些史料（故事）细节，对于我们理解西塞罗的《论题术》的内容并非是不重要的。


    二、西塞罗《论题术》的基本思想


    通过对《论题术》写作背景的叙述，我们可能会想当然地认为这本书是西塞罗应特雷巴求斯的请求而对亚里士多德《论题篇》的简单复述或诠释。实际上若认真比较，西塞罗的《论题术》无论在结构上还是内容上均与亚里士多德的《论题篇》存在差异，它不是高度哲学化的，也与亚里士多德讨论发现论据（论点）的“四述语”（定义、特性、属、偶性）理论没有联系。[627]有人甚至认为，西塞罗所谈的也许是我们并不知道的另一种论题学。[628]


    《论题术》篇幅不长，共26章（节），约2万言。


    西塞罗在该书第2章简要地论述“开题”（inventio）、“判断”（iudicandi）、“论题”（拉丁文译作locus，复数形式为loci）等概念以及该书的论旨。他指出：


    任何理性论辩的方法论探讨涉及两门技艺：一个是开题，另一个是判断。在我看来，亚里士多德最先触及这两门技艺。而斯多葛学派只关注这两门技艺中的一个，也就是说，他们凭借他们称为辩证法[629]的这门学问，勤勉地追寻判断（论证）之途。然而，他们却完全忽视了被称为论题术（τoπιKή，topice）的开题之术（ars inveniendi），[630]这门技艺既是更加直接有用的，而且在自然秩序上（ordine naturae）也是肯定在先的。……我们应当从在先的那一部分开始。[631]


    这一段话明确地把理性论辩（rational discourse）的技艺分为“开题术”和“判断术”并且把“开题术”也称为“论题术”，强调开题术或论题术更加有用而且本质上是在先的。同时，这段论述也揭示出亚里士多德和其后的斯多葛学派在开题术和判断术这两门技艺上的理论分殊以及西塞罗写这本书的重点，即研究作为开题术的论题术。[632]


    在此基础上，西塞罗对“论题”一词给予了形象的说明。他指出：“要是能够找出并标明藏匿东西的隐藏地点，那么找到被藏匿起来的东西就比较容易；同样，要是我们希望跟踪任何一种论点，我们必须知道它的合适论题（locos），‘论题’就是亚里士多德给（我想要说的）这些地点所起的名字，我们可以由此引出论据（论证）。”[633]根据这一点，西塞罗把“论题”定义为“论据（论证）的场所”（sedes argumenti），相应地把“论证”（argumentum）定义为“在某些存疑的问题上由此形成确信的推理过程”（autem orationem, quae rei dubiae faciat fidem），论证包含在论题之中。[634]这些定义显然是西塞罗根据记忆术上的论题观念糅合了亚里士多德的论题思想而提出的，大体上也构成现今对“论题”一词的方便说法。


    不过，在接下来的论述中，西塞罗既不是完全循着亚里士多德的《论题篇》（辩证法［术］）的思路，也不是完全在亚里士多德《修辞学》所讲的论题（即“建构修辞式三段［法］——恩梯墨玛的开题策略”）意义上来讨论“论题”[635]，而是基于对以前及同时代的修辞学（也可能包括亚里士多德论题学的某些思想）之独特理解来展开论证，并且结合罗马法的例子来加以阐释（可能主要是为了满足特雷巴求斯作为法律家的实用需求）。故此，如特奥多尔·菲韦格所言，西塞罗的《论题术》不是一部哲学论著，而是一种（提供给法律家在实务中运用修辞学技术或“合乎技术［或艺术］的知识）“菜谱”（Rezeptbuch）。[636]因为在西塞罗看来，当时的法律家（包括特雷巴求斯在内）精通法律知识和经验，但通常没有接受过修辞学训练，缺乏“合乎技术（或艺术）本身的知识”[637]，他的这本书正是针对那个时候的罗马法律界的知识状态而写的，他试图通过此书训练特雷巴求斯如何“以简括、综述的方式”来利用论题技术去发现大量各种在法庭辩论中有用的论点。他意识到，这本书“有可能落入（特雷巴求斯之外的）别人之手，所以让我们努力给那些以高尚的学习为乐的人提供尽可能有益的东西”。


    现在回到正题。西塞罗把论题分为两类：第一类论题附属于（内在于）当下所讨论的主题本身（loci intrinseci）；第二类论题则来自于外部（loci extrinseci）。[638]这两类论题涉及两类论证：附属于当下所讨论主题的论证和来自外部的论证。附属于当下所讨论主题的论证来自整个主题或主题的组成部分或主题的名称（nota或词源notatio），也可能以某种方式与所讨论的主题相关的事情。来自外部的论证是那些与主题相距甚远、与主题截然分离的论证[639]，这些论证主要依靠权威，所以希腊人把这样的论证称作“不属于技术本身的”（άτέχνους，atechnoi），即这种论证不涉及修辞学技术（技艺）的使用或不是通过演说家的技艺发现的。[640]


    先来看西塞罗有关第一类论题和论证的理解[641]，它们又分为两类：一是“来自整个主题或主题的组成部分或主题的名称”的论题和论证，我们可以简称为A类论题和论证；二是来自“与所讨论的主题相关的事情”的论题和论证，我们简称为B类论题和论证。[642]


    按照西塞罗的论述，A类论题和论证（《论题术》第2章［第8段及以下］，第5章，第8章［第35段及以下］）的意思是说：1. 当我们考察所讨论的整个主题时，我们应当运用定义来建构论证。比如，通过把市民法（ius civile）定义为“在国家成员之间建立的公平体系，旨在确保每个成员对其财产的所有权”来论证“市民法学问（ius civilis scientia）是有用的”。2. 当我们考察主题的组成部分时，我们应当通过一一列举这些组成部分本身的方式来建构论证。比如，如果一个人没有以人口统计时的登记或触摸王杖或通过（主人）遗嘱中的规定等方式得到解放，他就不是自由民。某人不适用这些条件，所以他不是自由民。3. 当我们考察主题的名称时，我们应当通过词源学的手段来论证某个词的含义。比如，根据法律规定一个纳税人（assiduus）可以代表另一个纳税人，一个富人可以代表另一个富人，或者根据埃利乌斯（L. Aelius）[643]所说，“纳税人”这个词源于“付钱”（the paying of money），来说明纳税人的涵义。[644]


    B类论题和论证（《论题术》第3章，第7—18章）所涉及的“与所讨论的主题相关的事情”多种多样，比如“同一词根”（coniugatis）、“属”（genere）、“种”（forma/species）、“相似”（similitudine）、“差异”（differentia）、“对立/反面”（contrario）、“伴随条件”（coniunctis）、“前件”（antecedentibus）、“后件”（consequentibus）、“矛盾”（repugnantibus）、“原因”（causis）、“结果”（effectis）、“对比”（comparatione，即对“较大”“同等”和“较小”程度的事情进行比较），等等。[645]与此相应，B类论题和论证本身还可以分为下述11个子类。


    1. “同一词根”论题和论证（ex coniugata），即以词根相同的词为基础的论题和论证。比如，“如果这块地是公共的，那么（任何一个人）就有权把它当作公共牧场”（Si compassuus ager est, ius est compascere），这里的拉丁文“公共的”（compassuus）和“当作公共牧场”（compascere）就是同词根的。[646]


    2. “属”论题和论证（ex genere）。“属”是用于若干不同事物的观念。[647]比如，银币（“种”）保持着“银子”（“属”）的名称，按照遗嘱，若所有的银子都归妻子所有，那么家里留下的银币就不可能不归她所有。[648]


    3. “种”论题和论证（ex forma/species）。“种”是一个差异可以追溯至“属”作为源头的观念。[649]比如，若法比娅（Fabia）的丈夫在遗嘱中给她留下一笔银币，条件是她应是“家母”（materfamilias，在罗马法上，乃家父［pater familias］之妻），如果她不受丈夫的夫权支配，她就得不到这笔银币，因为“妻子”（uxor）这个“属”包括两个“种”，即“家母”（转受夫权支配的妻子）和“那些仅仅被当作妻子（复数）的人”。[650]


    4. “相似”论题和论证（ex similitudine）。比如，如果一所其用益权已经通过遗嘱转移的房屋坍塌或遭到毁损，那么继承人不需要重建或修理它，但如果一个其用益权已经通过遗嘱转移的奴隶死了，则继承人有义务用另外一名奴隶替代之。[651]


    5. “差异”论题和论证（ex differentia）。这一论题和论证与寻找“相似”属于同一精神过程。比如，某人通过遗嘱把属于他自己的全部银子给了他的妻子，这并不能得出那些仅仅记在账簿上作为出借的银子也一并通过遗嘱给了她。因为银子是放在保险柜里还是作为出借的东西记在账簿上，这之间有很大的差别。[652]


    6. “对立/反面”论题和论证（ex contrario），这又有几类情形：第一，包含的事物属于同一类但相互之间却是极端对立的，比如智慧和愚蠢。第二，“反义的”对立，在拉丁文中称作privantia，希腊人称之为στερητικά（steretika），比如尊严与非尊严、人性与非人性等。第三，事物之间的反相对比，如双与单、多与少、长与短、大与小等。第四，与肯定相反的否定，希腊人称之为άποφαπικά（apophatika），比如如果这件事是这样的，那么那件事就不是这样的。[653]


    7. “伴随条件”论题和论证（ex coniunctis），它涉及现在、过去或未来发生或可能发生的事实，特别适用于在法庭中出现的推测性案件（coniecturales causas）。[654]


    8. “前件”“后件”“矛盾”论题和论证（ex antecedentibus，ex consequentibus，ex repugnantibus）。西塞罗认为，这个论题专属辩证法家（dialecticorum，即逻辑学家）[655]的领地，就发现论证而言，它是一个单一的论题，而就论证的讨论而言却是三重的（即，可以分为基于“前件”的论题和论证，基于“后件”的论题和论证，基于“矛盾”的论题和论证）。他在第13—14章详细讨论了斯多葛学派的辩证法家（逻辑学家）曾经论述的逻辑推论“第一式”至“第五式”[656]，还简单提及修辞式三段论（恩梯墨玛）并且列出上述逻辑推论式可以派生出的“第六式”和“第七式”。[657]不过，后世也有学者认为，西塞罗在《论题术》第13、14章中的逻辑阐述不令人满意，很多东西是不精确的。[658]


    9. “原因”论题和论证（ex causis），这是《论题术》第15—17章论述的重点。西塞罗根据不同的标准，区别了不同种类的“原因”：“凭借自身的力量必定产生依赖于这种力量之结果”的原因（如“火燃烧”），“并不具有产生某种结果之力量”的原因（如青铜之于铜像），“不活跃、不活动、惰性的”原因（如地点、时间、质料、工具），“对有效行动提供某种预备、尽管不一定是必然的”原因（比如爱情之于犯罪），“无需任何协助径直有效的”原因（如智慧之于智者），“得到协助才有效的”原因（如智慧之于幸福的人），“不一定会产生某种结果的原因”，“肯定产生某种结果的原因”，“凭借自身发挥作用的”原因（比如任何存在物必死），“通过意志行为、心灵纷扰、脾气、秉性、技艺或机遇而具有结果的”原因（比如一个人通过机遇成功地航行），“具有运作上的一致性的”原因（比如通过秉性和技艺而具有某种结果），“不具有运作上的一致性的”原因（比如通过意志行为、心灵纷扰、脾气或机遇而具有某种结果），后者又可以分为“明显的”原因和“隐藏的”原因（受命运控制的原因），“有意的”原因和“无意的”原因，如此等等。西塞罗说，这些各种各样的原因为演说家们和哲学家们的重要讨论提供了大量论证，详细把握这个论题不仅能使演说家和哲学家，而且能使法律家（jurisconsults）以丰富的素材来讨论他们面前出现的问题。[659]


    10. “结果”论题和论证（ex effectis），它与原因论题密切相关。比如当一位妇女转受其丈夫权力（夫权）支配时，属于该妇女的一切东西作为嫁妆均成为丈夫的财产。[660]


    11. “对比”论题和论证（ex comparatione）。按照西塞罗的理解，对比就是比较事物的大小或相等，在此方面应考察如下要点：（1）数量（比如善行多的比善行少的可取，恶行少的比恶行多的可取）；（2）质量（即宁要因自身的缘故可取之事而不要因其他事物的缘故偏好之事，比如宁要纯洁的不要肮脏的，宁要快乐的不要痛苦的，宁要高尚的不要卑劣的，等等）；（3）价值（有效的原因比非有效的原因重要，自足的事物比需要外来帮助的事物重要，我们自身力量中的东西比别人力量中的东西重要，如此等等）；（4）与某些事物的一定关系（比如更为快乐的事情，由更多的人认同的事情，受最优秀的人赞赏的事情更为重要）。这种对比可以应用到法律推理之中：在更大范围内有效的规定在更为有限的范围内应当有效，比如假如在城里不得侵占房屋的边地，那么也不得在他人土地上埋设水管。或者相反，在更为有限的范围内有效的规定在更大范围内也应当有效。还有，两件事情相等，在一件事情中有效的规定在另一件事情中也有效。比如土地的使用与保证（usus auctoritas fundi）两年有效，那么房屋的使用和保证期也应当是两年（在法律中没有提到房屋）。在这个方面应当奉行衡平原则（aequitas），即“相同的情形要求相同的法”（Valeat aequitas quae paribus in causis paria iura desiderat）。[661]英国牛津大学基督圣体学院拉丁文学教授、当代西塞罗修辞学研究专家托比亚斯·莱因哈特（Tobias Reinhardt, 1971—）曾经指出，西塞罗这里所讲的“对比”论题来自于亚里士多德在《论题篇》和《修辞学》中所讨论的“更多、更少论题”以及“相似程度论题”。[662]但按照萨拉·鲁比内利的说法，西塞罗处理这个论题更接近亚里士多德在《修辞学》而不是《论题篇》中的方式。[663]


    在《论题术》第19章（第72段）和第20章（第74—78段），西塞罗对其所称的“来自外部的论题”（alios locos adsumi extrin-secus，简称为“外部论题”）予以论述。[664]他曾在第4章（第24段）以公元前2世纪罗马著名政治家和法学家普布利乌斯·穆齐·斯凯沃拉（Publius Mucius Scaevola，卒于公元前115年，乃法学家昆图斯·穆齐·斯凯沃拉之父）的观点作为外部论证和论题的例子：斯凯沃拉说，一所房屋的边地就是为了保护通墙所建的防雨墙顶覆盖的空间，墙顶雨水由通墙流向修建防雨墙顶的邻居之家——这对人们来说似乎就是法律。[665]在西塞罗看来，这种主要依靠权威、“不属于技术本身的”论证形式须以“证据”（testimonio）为基础，即为了产生确信而从某些外部环境引入的一切东西。他指出，要产生确信，就需要权威，而权威则是由一个人的本性或外部条件确认的，比如人的美德[666]，或者天赋、财富、年纪、运气、技能、经验、必然性（身体方面的或精神方面的）以及事件的偶然发生，等等。[667]


    至此，我们就较为完整地勾勒了西塞罗在《论题术》第2—19章有关“附属于（内在于）当下所讨论的主题”和“来自于外部”的每个具体的论题和论证以及它们各自应用的可能性。


    接下来，我们再简要叙述《论题术》最后6章（即第21—26章）的内容。《论题术》第21章的主题是说：连任何一个论题都不会出现的争论是不存在的，但也并非所有的论题都适用于任何问题，对某些问题而言，某些论题比其他论题更加适宜。因此，必须提问什么样的证明来源看起来是适宜的，由此而对一切可能的考察形成一个整体把握，这其中有“不确定的（一般的）考察”和“确定的（具体的）考察”，而问题又分为“理论的（涉及理解）”和“实践的（涉及行动）”，应当用不同的方式（比如推测，定义，区别正误等）来回答理论的问题和实践的问题。[668]《论题术》第22—23章具体就什么样的论题适宜于什么样的问题以及如何运用推测、定义和区别正误的解答方式进行了考察。[669]《论题术》第24—26章从“不确定的（一般的）考察”转向“确定的（具体的）考察”，即从“命题”（希腊人称为θεσιν，西塞罗称为proposito）考察转向“个案”（希腊人称为ύπόθεσιν，西塞罗称为causa[670]）考察，从“抽象的、一般的问题”考察转向“涉及具体的人、地点、时间、行动或事务”之“确定问题”（即有修辞情境的问题）的考察。[671]在第24章，西塞罗简要地重述了古典修辞学上的三种演说，即：诉讼（法庭或司法）演说，政治（议事或审议性）演说以及赞礼性（仪典）演说，说明了每种演说的目的及相应的论题，而且重点讨论了诉讼演说的论题及回答方式。[672]这一部分（《论题术》第24章和第25章）还简要地提及“争点论”（die Statuslehre，希腊文στασις，此为本书第4章讨论的重点，兹不拟详述），该理论对于罗马刑事诉讼中的证明程序十分重要[673]，并且在《论题术》第25章将“争点论”延伸讨论审议性演说和赞礼性演说中的“争点”，最后还以此来分析法律解释的“争点”（这种讨论一直延续到《论题术》第26章）。[674]


    三、西塞罗《论题术》之评价


    通过对西塞罗论题学思想的描述我们可以看到，尽管法律家特雷巴求斯是想要弄明白亚里士多德的《论题篇》而求助于西塞罗，但西塞罗并未完全按照亚里士多德《论题篇》的路数来写作《论题术》，他所论述的论题既不是对亚里士多德《论题篇》所列论题（辩证论题）的阐述，也不是对亚里士多德《修辞学》所列论题（修辞论题）的直接阐释。萨拉·鲁比内利指出，亚里士多德在《论题篇》中提出了300多个论题，而西塞罗只列了19个，西塞罗在《论题术》中所论述的某些论题的名称（比如“矛盾”论题）与亚里士多德在《论题篇》中所讲的相关论题是不相干的，而且亚里士多德在《修辞学》第2卷第23章所列的29个（诚如上述，实际上是28个）论题[675]有很多在西塞罗的著作中并未出现。此外，西塞罗所描述的一些论题的名称（比如“差异”论题）既没有在亚里士多德的《论题篇》出现，也没有在其《修辞学》中出现。[676]另外，西塞罗的《论题术》多处提及“争点论”，这一部分内容在亚里士多德时代的修辞学著作中还几乎见不到专门的论述[677]，它是“希腊化时期”（主要是通过希腊修辞学家传授给罗马知识界）的修辞学讨论的主题。[678]


    当代芬兰古典文学专家凯米奥（Jorma Juhani Kaimio, 1946—）在1967年撰写的《西塞罗〈论题术〉：序言与来源》一书中认为，西塞罗对论题的描述可能有四个来源：我们现今所知的亚里士多德《论题篇》；亚里士多德《修辞学》；某一本亚里士多德尚不为人所知的题为《论题篇》的著作；以亚里士多德的名义出现但并非亚里士多德作品的某个伪作。[679]现今流行的观点是，在西塞罗的论题表背后有一种后期希腊化的渊源，其中包含有柏拉图学派（Academic）、逍遥学派（Peripatetic）以及斯多葛学派（Stoic）的素材。这种看法或许是有道理的，我们至少可以看到西塞罗《论题术》思考的杂糅特点（比如对赫玛戈拉斯［Hermagoras］“争点论”和斯多葛学派辩证法［逻辑学］观点的部分吸收、融合）。本质上看，西塞罗所讲述的论题更接近于亚里士多德的修辞论题而不是亚里士多德的纯辩证论题。正是在这个意义上，我们可以说西塞罗的《论题术》属于一定程度上含有杂糅性质的逻辑成分的（法律）修辞学著作，属“修辞论题学”的范畴。[680]


    特奥多尔·菲韦格也曾对亚里士多德的《论题篇》与西塞罗的《论题术》进行过比较并指出：亚里士多德在他的《论题篇》中构想出一个辩证法的理论，在此过程中，他提供了一种结构较为松散的论题目录，在很大程度上适合服务于实践。西塞罗对这一点感兴趣。他把论题学理解为一种论辩的实践（eine Praxis der Argumentation），它运用一种在相当程度上已被他格式化了的论题目录。亚里士多德首先（尽管并非唯一）关心的是理论建构，而西塞罗所关心的则是业已建构的论题目录的应用。亚里士多德主要关注（论证）理由，西塞罗则主要关注（论证）结果。[681]而且，正因为西塞罗的《论题术》部分地尝试将论题学技术应用在罗马法的论证之中，我们也可以将它看作是一本“应用论题学”或“实用论题学”的作品。[682]


    故此，相对而言，西塞罗的论题学作为“应用论题学”或“实用论题学”在水平上逊于亚里士多德的论题学。[683]尽管如此，我们也不能因此而否定西塞罗论题学本身的学术价值。如西塞罗本人所强调的，论题学（术）是一种寻找前提的程序（ein pramissensuchendes Verfahren），他把论题学作为开题术而与演证的逻辑（即判断术）分离开来（参见上文），这绝对是有意义的。因为按照西塞罗的观点，我们可以径直地把关注收集思想素材的反思同其他旨在逻辑应用的事情加以区别。在实践过程中，我们必须把旨在逻辑应用的事情置于关注收集思想素材的反思之后。这样看来，论题学是一种“前导性的媒介”（eine prologische Meditation），因为作为使命来看，“发现前提”是第一位的，“得出结论”是第二位的。论题学必须首先指明人们应如何寻找前提。而逻辑只是接受前提并应用前提。[684]


    事实上，菲韦格指出，在修辞学领域，西塞罗的《论题术》比亚里士多德的《论题篇》具有更大的历史影响，在修辞学（论题学）与法学之间的关联以及古典时代晚期的修辞学向中世纪过渡的过程中，西塞罗的著作受到了令人惊讶的推崇。[685]但菲韦格没有就“为何西塞罗的作品影响此时超过亚里士多德”这一点做进一步的展开。其实，这与我们前文所讲的史实有关：随着西罗马帝国的灭亡，亚里士多德的许多著作在拉丁语世界灭失（包括《论题篇》），只有少量著作在中世纪早期得以利用。[686]相反，公元6世纪（约522年前后），波伊提乌就曾为西塞罗的《论题术》专门做过注释（即《论西塞罗〈论题术〉》［In Ciceronia Topica］）。[687]除此之外，还有一些所谓的“小拉丁修辞学家”（Rhetores Latini Minores[688]），比如北非人迦太基律师马丁努斯·卡佩拉（Martianus Capella，生卒不详，据说比波伊提乌活动时期稍早［5世纪末、6世纪初］[689]），西班牙基督教神学家、拉丁教父塞维利亚的伊西多尔（Isidor von Sevilla/Isidore of Seville，拉丁名为Isidorus Hispalensis，约560—636）[690]，罗马晚期政治家、历史学家和僧侣卡西奥多（Cassiodor，拉丁全名为Flavius Magnus Aurelius Cassiodorus Senator，约490—约585）[691]，也是将古典时期的逻辑和修辞学引进拉丁中世纪的关键人物，他们采取西塞罗《论开题》中所提出的修辞学开题之非亚里士多德进路，讨论西塞罗的论题学方法，要么直接依据其《论题术》，要么是相互征引。[692]其后，西欧的一些文化中心——科比、弗里埃、兰斯和蒙特卡西诺等地区均对西塞罗《论题术》的传播产生了影响。[693]而亚里士多德的《论题篇》作为“新逻辑”（logica nova，相对于亚里士多德《工具论》的其他篇章及波菲利、波伊提乌等人的注释之“旧逻辑”，亚里士多德的《前分析篇》《后分析篇》《论题篇》和《辩谬篇》等书构成所谓的“新逻辑”）的一部分在欧洲重新被发现并受到重视，则是12世纪以后的事情了。[694]



    

  



     
       第二卷 争点论、决疑术与罗马法学

    


    



第四章 古代修辞学上的“争点论”


    一、作为修辞学理论的“争点论”之渊源


    当代修辞学家们大多认为，“争点论”（die Statuslehre，Stasis-theory）是公元前2世纪的希腊修辞学家赫玛戈拉斯系统论述的一种修辞学理论。[695]该理论旨在根据所涉及的每一个争点结构而将修辞问题（特别是实际的法庭辩题）加以归类，这种归类令实践的修辞者感兴趣，因为它可以帮助修辞者辨别相应的论辩策略，比如适合于事实问题（被告人是否从事了所指控的行为？）的论证型式（patterns of argument）在评价性论辩中（被告人是否有理由从事那个行为？）可能是无关紧要的，因为它们分属于不同的问题争点。[696]“争点论”既可以使人能够确定争议中问题的相关点（争点），也可以使人从合适的“地点”或“位置”（Topoi/loci）去发现“可应用的论据（论点）”。[697]


    （一）“争点”和“争点论”


    “争点”一词来自希腊文στάσiς（stasis），拉丁文称为status或constitutio，有的汉语学者将它译之为“争议点”[698]，也有学者将它译作“争端”或“争论点”。[699]这里，词根sta来自动词stare，意思是“站立”。stasis或status本意是指拳击手攻击对手时“站立的位置”，后来可能被转用来指演说者（或辩论中的双方）针对对手所采取的站位（the position），同时也可能指他们之间的争吵（strife）。[700]这最早表现在古代的司法（法庭）辩论当中。在司法（法庭）辩论特别是在刑事诉讼中，控辩的双方必须首先要找到司法辩论的着眼点（起点），这就是στάσiς（stasis）或status，也就是“争论的起点”或者“辩论者双方对立的观点所引起的停顿之处”[701]，可简称为“争点”（德语为strittige Punkten，英语译作Issue）。不过，应当指出，“争点”不完全等于（法官的）“裁判（要）点”（κρινόμενον，krinomenon）。[702]


    加拿大滑铁卢大学（University of Waterloo）英语系教授戴维·古德温（David Goodwin，1965—）在其所著的《元争议之争辩与新修辞学》一文中认为，古代“争点论”源于古希腊法律制度中的三个基本的论辩需求：第一，确定是否存在真正的法律冲突或僵局（impasse）；第二，确定控方之确切的指控或原告的诉讼；第三，确定反驳被告的成功策略。[703]


    事实上，古往今来，在法庭辩论中，控辩双方或者他们各自的代理人（律师）经常就案件所涉及的问题争执不下。比如，案件中被指控的行为是否发生？被指控的行为是否属于违法行为或犯罪行为？对于违法或犯罪行为的指控、认定是否有合法的证成理由？法庭对案件的审判是否有管辖（审判）权？对于这些争执不下的问题，必须在理论上找到一种可以解决的方法，否则案件就不可能形成任何具有可接受性的、达成“共识”的判决结果。正是在这个意义上，争点论可以作为一种理论工具，帮助人们在法庭辩论中首先鉴别什么是控辩双方的真正“争点”，判断他们的争议属于什么类别的“争点”并且根据这些“争点”寻找到确证论辩方的辩护理由、反驳对方辩护理由的论证策略。不仅如此，争点论也可以应用于更为广泛的领域，适用于诉讼（法庭或司法）演说之外的政治（议事或审议性）演说和赞礼性（仪典）演说，比如我们在上一章谈到，西塞罗在《论题术》第24—26章中将“争点论”延伸讨论至审议性演说和赞礼性演说中的“争点”，最后还以此来分析法律解释的“争点”。[704]


    在修辞学上，问题争点的鉴别显然与“开题”（inventio）活动相关。在修辞开题过程中，人们有时并不是径直可以运用一套现成的论题法则或“恩梯墨玛”论证—说服策略来进行修辞说服活动的。毋宁说，论辩的双方（比如法庭中的控辩双方）首先面对的是包含着某种或一系列的具体争点的问题，即西塞罗在《论题术》第21—26章中所论述的“涉及具体的人、地点、时间、行动或事务”之“确定的问题”（causa，其复数形式为causae）。[705]在此情形下，修辞开题的任务与其说是（像论题学那样）在论题中寻找论题法则或“恩梯墨玛”论证—说服策略，不如说在于确定引起辩论双方的争论的起因，辨识双方的问题及其争点。故此，争点才是修辞开题（发明或发现）的真正动力。[706]


    那么，争点论到底如何进行作业呢？对此，英国利兹大学希腊语言文学教授马尔科姆·希思（Malcolm Heath, 1957—）在其所著的《赫摩根尼斯〈论争点〉：晚期希腊修辞学中的论证策略》（Hermogenes On Issues: Strategies of Argument in Later Greek Rhetoric, 1995）一书中曾经举例说：假如我被指控犯有殴击罪，那么有各种各样的（问题）点可以成为争议的焦点。我可以否认曾经打过别的当事人；或者假如我承认打过他，我可以否认这样做构成殴击罪；或者虽然承认犯有殴击罪，但我可以就归于该罪的过错程度进行辩解。就最后一点而言，还有若干进一步的选择可能性：我可以否认殴击那个人是错误的；或者承认行为表面上看起来有错，但我可以辩解其结果是正当的；或者如果用那种方式不可能证明正当性，我可以尝试把过错转嫁给受害人或第三人，或归咎于（客观）环境（条件）。假如其他的一切办法均不成功，我还可以挑战指控的程序有效性。假如这一点也不成功，我就没有任何可以提供的辩解了：也就是说，已经没有了任何争点。[707]希思进一步指出，在争点论中，鉴别案件的争点只是第一步，接下来的一步所进行的是对争点的区分（division），即将争点区分为各种标准的“题头”（heads）。每个争点均带有预先准备的最为有效的（应对它的）策略纲要，可以指导人们采取相应的辩护策略。[708]有关这些内容，我们将在后文中逐步展开，兹不赘述。


    由此可以看出，争点论与我们上一章所讨论的论题学有一定的联系，但它们的理论出发点和强调的重点有所不同。这就要求我们应当对该理论予以细致探讨并与论题学（术）思想相互比较。可以相信，这种探讨对论题学研究本身亦不无裨益。


    （二）争点论的思想渊源


    在历史上，争点论并非是突然之间被“发明”出来的，它的形成和发展经历了一个漫长的过程。


    学者们认为，争点论的起源最早可以追溯至前苏格拉底哲学。[709]比如，公元前5世纪的智者们就曾经实践过一种涉及“对立决断”（the resolution of opposites）的推理。当时被称为“双重论证”（dissoi logoi）[710]或“双重逻辑”（double-logic）的推理类型反映在高尔吉亚（Gorgias）的著述当中，他曾经使用过修辞学上的对偶法（antithesis）[711]，让正相反对的句子形成对偶以显示它们的相反。例如在《海伦颂》（Encomium to Helen）中，高尔吉亚就利用这种方法将海伦同其掳掠者进行对照：


    但即便她被暴力打败，她被非法对待，而正义分赏于她，很清楚，其强掠者不仁；另一方面，她被转移和强掠，却又不幸。故此，在法律上、言辞上和实际上企图尝试横蛮企图的蛮人理应遭受言辞上的指控、法律上的谴责以及实际上的鞭挞。对海伦而言，她被强掠，与故国分离，与亲朋诀别，恰恰应当受到同情怜悯而不是诽谤中伤。因为他是胜利者（victor），而她是受害者（victim）。正因如此，要同情后者，要诅咒前者。[712]


    而且，高尔吉亚在其所著的哲学论著《论不存在》（On Not-Being）中也尝试使用过类似的论证策略，他嘲笑当时有关实在之性质的激烈争论，把争论双方相互对立起来，然后同时对双方加以反驳。高尔吉亚考察了“什么是真正存在”, “什么仅仅是现象”，并针对爱利亚派创始人巴门尼德的“存在者存在”这个命题提出三个反命题：第一，无物存在（存在者不存在，不存在者亦不存在）；第二，即使有某物存在，人们也无法认识；第三，即使这个存在物可以被认识，也无法说出来告诉他人。这是运用“双重论证”反驳对手的典型范例。


    柏拉图在其对话录中也描绘过与“双重论证”（dissoi logoi）类似的方法，[713]即二律背反意义上的“辩证”推理形式或推理方法，这种推理以运用对偶法（或二律背反方法）为基础，将矛盾成对排列（pairing）以展示在它们之间进行选择的必然性。[714]在柏拉图所著的《巴门尼德篇》（Παρμενίδης，Parmenides）中，巴门尼德对青年苏格拉底说的一段话很清楚地说明了上述方法的重要性：


    热心论证诚然是美好的、高尚的事，但是你必须趁着还年轻的时候用那种看起来无用的、被许多人斥为空谈的办法磨练自己，训练自己，否则真理就会躲开你。……不过除此以外你还要做一件事，就是不仅要假定如果是某个样子，看看从这个假定会得出什么结果，而且要假定如果不是这个样子，这样做你才能得到更好的训练。[715]


    柏拉图借巴门尼德之口在此所强调的辩证法训练实质上就是二律背反式的假设。他把古希腊伊奥尼亚的哲学家赫拉克利特（Heraclitus，希腊文Ἡράκλειτος ὁἘφέσιος，约公元前530—前470）所讲的“变”和巴门尼德所谈的“不变的存在”理解为对立统一的关系，并且在自己的哲学体系中涉及“感性”和“理性”、“意见”和“真理”、“物质”和“精神”、“肉体”和“灵魂”、“个别”和“一般”、“一”和“多”、“部分”和“整体”、“有限”和“无限”等一系列对立统一的矛盾关系。在其晚期的对话之“通种论”中，他还讨论过“存在”和“非存在”、“动”和“静”、“同”和“异”等范畴的联系。[716]这种二律背反式的思想体系尽管不能径直理解为“争点论”的哲学基础，但它们的思考方式之间有暗通之处。


    亚里士多德在其《修辞学》中曾强调从反面进行推理的方法。[717]他指出：“我们应该能够根据一个问题的反面进行说服，就像可以进行三段论推理一样，这并不是为了我们可以实际上在两方面进行说服（因为我们不应劝人相信错误的东西），而是为了我们清楚地看到事实是什么，并且假如另外一个人不正当地争论，我们本身就能够驳倒他。没有任何其他的技术得出反面的结论，唯独辩证法和修辞学才这样做。这两门技术都同样得出反面的结论。”[718]


    而且，据认为，亚里士多德也是历史上最早于修辞学著作中论述过“类似于争点理论”的哲学家。[719]他在《修辞学》第1卷第3章第1358b29—1359a段区分了两种问题情形，一个涉及事实问题（某个人做了某事吗？），另一个涉及法律问题（行为是非法的吗？）。[720]亚里士多德是这样说的：“被告有时并不否认他做了某件事情，也不否认他已造成了伤害。但他从不会承认其不当行为有罪，否则就用不着审判了。”[721]在《修辞学》第3卷第17章第1417b22—1417b30段，亚里士多德更明确地指出，争论的问题（amphisbētēsis）有四种（它们涉及“事实”［行为是否做出］、“伤害”［行为是否导致伤害］、“严重性”［行为是否严重］和“正当”［行为是否正当］等四个题头[722]），证明者的证明必须直接针对这些问题。其原话是这样的：


    如果你坚持说没有做出某种行为，那么你的主要任务就是在法庭上证明这一点；如果你坚持说行为没有造成伤害，那么就应当对此加以证明；如果你坚持说行为没有所说的那么严重，或者是正当的，就应当以同样的方式证明这些。不过，不要忘记，唯独在有关行为是否发生的这类争论上，双方当事人中的一方才必然是坏人（a rogue）。[723]


    此外，据现代学者认为，亚里士多德所提出的十大哲学范畴，尤其是“本体/实体”“数量”“关系”和“性质”四范畴对“争点”概念和后来的争点论的提出具有一定的影响。[724]尽管如此，我们应当看到，亚里士多德本人并没有提出一套涵盖各种可能性的完整的争点理论，他甚至没有使用过“争点”（στάσiς，stasis）一词。[725]


    根据公元1世纪古罗马修辞学家、教育家昆体良（Marcus Fabius Quintilianus）的考证[726]，第一次使用“争点”这个词的可能是公元前4世纪古希腊修辞学家、伊索克拉底的学生瑙克拉底（Naucrates of Erythrae，希腊文Ναυκράτης）[727]，或者是公元前3世纪早期的古希腊修辞学家克拉佐曼纳的佐庇鲁斯（Zopyrus of Clazomenae）。[728]而且，昆体良还提到[729]，该词也被公元前4世纪古希腊政治家、雅典十大演说家[730]之一的埃斯基涅斯（Aeschines，希腊文Αἰσχίνης，公元前390/389—约前314）用于公元前330年撰写的《驳泰西封》演说（Against Ctesiphon）当中。在这篇演说中，埃斯基涅斯要求德摩斯梯尼（Demosthenes）必须说出案件的真正“争点”。[731]


    然而，我们看到，上面所提及的这些人物都还没有创建出一套完整的争点理论（或者他们可能写过类似的修辞学著作，但没有传世），这个理论的系统论述是其后的事情。


    二、赫玛戈拉斯的“争点论”


    （一）赫玛戈拉斯其人与作品


    上文已经多次述及，学界公认的意见是：在历史上，第一次系统论述“争点论”的修辞学家是赫玛戈拉斯（Hermagoras of Temnos，希腊文Ερμαγόρας），他甚至被说成是“争点论”的奠基人。


    赫玛戈拉斯生卒的确切时间在历史上没有记载，已无从查考。根据零星的记述，后世学者认定，赫玛戈拉斯出生于希腊的特姆诺斯（Temnos，也被写作Temnus），并推测其生活在大约公元前2世纪中叶[732]，或许至公元前1世纪初期，他仍有一些活动（后面这个说法推测成分较重，尚无明确的史料证实）。[733]赫玛戈拉斯的出生地特姆诺斯原先是位于安纳托利亚（Anatolia）西海岸的一个古希腊小城邦，公元前133年后归罗马所有。据传，赫玛戈拉斯擅长演说，是罗得岛修辞学校（The Rhodian school）[734]的一名修辞学者并在罗马担任过修辞学教师（该史实最为可靠）。他的修辞学校成员（包括法学家提图斯·阿克齐乌斯［Titus Accius］[735]在内）均把他们自己称为“赫玛戈拉斯的门生”（Hermagorei）。赫玛戈拉斯在学术上的主要对手是稍晚出现的罗得岛的波塞多尼奥斯（Posidonius of Rhodes，约公元前135—约前51）。[736]波塞多尼奥斯出生于叙利亚的阿帕梅亚（Apamea），多年游历西班牙、阿非利加、意大利和高卢、利古里亚和西西里之后定居于希腊的罗得岛，通晓自然科学、地理学、天文学和数学，对历史、军事谋略、逻辑学和修辞学素有专攻，系古希腊斯多葛学派中期的代表人物，对斯多葛派哲学在罗马的传播作出过重要的贡献（西塞罗也曾在其指导下学习过）。[737]据说，波塞多尼奥斯曾经抨击赫玛戈拉斯有关“命题”（θεσιν，Thesis）的讨论（赫玛戈拉斯本人似乎很关注逻辑证明，而不是修辞学上的人格［ethos］或情感［pathos］论证），认为这个讨论不适合修辞学者。[738]


    我们曾经在本书第一章提及：[739]大约在公元前150年[740]，赫玛戈拉斯著《修辞术》（τέχναι ρητορικαί，Technai rhētorikai）一书。[741]这本被西塞罗和塔西陀（Tacitus）评价为“非常冗长的”著作[742]乃是为修辞学校学生所写的内容包罗万象的修辞学手册。[743]此外，还有其他一些作品也被归在赫玛戈拉斯名下，但它们实际上是被叫作“赫玛戈拉斯”的后来人（比如凯利翁的赫玛戈拉斯［Hermagoras Carion］，其乃公元前1世纪的古希腊修辞学家泰奥多鲁斯［Theodorus of Gadara］的学生）的著作。[744]不知是由于什么原因，赫玛戈拉斯的著作在历史上均已失传，没有任何完整的作品留存于世。[745]


    （二）赫玛戈拉斯的学说复原


    尽管赫玛戈拉斯本人的著作已不复存在，但其理论的某些细节作为当时及后来（尤其是罗马共和国晚期）的修辞学校课程的基础内容被流传下来，并且见诸稍晚出现的拉丁修辞学著作的章节当中，比如公元前86—前82年四卷本的佚名之作《献给赫伦尼厄斯的修辞学》第1卷第18章和第2卷第2章（Rhetorica ad Herennium, 1. 18—27, 2. 2—26），西塞罗于公元前87年所著的《论开题》第1章第10节和第2章第12节至末尾（De Inventione, 1. 10—19, 2. 12—end）、公元前55年的《论演说家》第1卷（De Oratore, 1. 139ff）、公元前45年的《论演讲术的分类》第98—108章（De Partitiones Oratoria, 98—108）和公元前44年的《论题术》第24—26章，等等。[746]公元一世纪的昆体良在《雄辩术入门》第3卷第5—6章和第7卷第2章至末尾（Institutio Oratoria, 3. 5—6, 7. 2—end）中对赫玛戈拉斯的学说亦有评介。[747]此外，欧洲古代教会最伟大的思想家、罗马基督教拉丁教父哲学的主要代表奥勒留·奥古斯丁（Aurelius Augustinus, 354—430）在所著的《论修辞》（De rhetorica）一书中也把赫玛戈拉斯作为修辞学原理的主要作者加以引证，他的这本书被认为是忠实于赫玛戈拉斯学说的。[748]上述这些古代学者似乎均承认赫玛戈拉斯对修辞学原理影响的重要性，但同时也认为赫玛戈拉斯本人曾经遭到其同代人的激烈批评。[749]


    美国亚拉巴马大学修辞学教授贝斯·S. 本内特（Beth S. Bennett）在其撰写的评介赫玛戈拉斯的文章[750]中指出，现代学者有关赫玛戈拉斯的研究开始于卡尔·威廉·皮德利特（Karl Wilhelm Piderit）的早期努力，他曾于1839年写过一篇博士论文《论赫玛戈拉斯修辞学》[751]，此后，赫尔曼·内茨克尔（Hermann Netzker）于1879年也写过论述赫玛戈拉斯与西塞罗的博士论文[752]，格奥尔格·蒂勒于1893年著有《赫玛戈拉斯：论修辞学史》。[753]20世纪，奥托·阿尔文·勒卜·迪特（Otto Alvin Loeb Dieter）和雷伊·纳迪奥（Ray Nadeau）根据蒂勒所编的赫玛戈拉斯残篇以及路易斯·马克西姆·希罗瓦（Louis Maxime Sirois）在未发表的一篇硕士论文中都对重构赫玛戈拉斯修辞学说做出了严肃的探讨。[754]然后，德国学者、汉堡大学教授迪特尔·马特斯（Dieter Matthes）在上个世纪50—60年代对复原赫玛戈拉斯的争点论作出了独到的贡献[755]，他于1955年撰写了博士论文《特姆诺斯的赫玛戈拉斯》[756]，在1958年发表《特姆诺斯的赫玛戈拉斯：1904—1955年研究综述》一文[757]，并于1962年将散见于古代拉丁文献（比如西塞罗《论开题》和昆体良《雄辩术入门》）中的赫玛戈拉斯残篇予以编辑成册[758]，尝试对赫玛戈拉斯的理论学说进行体系性和评论性重构，这个赫玛戈拉斯残篇的评论性版本至今依然是赫玛戈拉斯残篇的权威性文献[759]，他所复原的赫玛戈拉斯学说成为后来各种版本的赫氏争点论模式的解释来源。20世纪60年代早期，卡尔·巴尔维克（Karl Barwick）也曾经写过一篇有关重构赫玛戈拉斯修辞学说的文章。[760]不过，贝斯·S. 本内特也认为，虽然有这么多学者关注和努力，但赫玛戈拉斯学说在细节上的内容仍然不很确定。[761]


    下面的内容也基本上是小心谨慎地沿着上述这些不同时代的学者们之探索路径来复述赫玛戈拉斯的争点论的。


    （三）赫玛戈拉斯有关θεσιν与ύπόθεσιν的分类


    基于上述的理由，完整地叙述赫玛戈拉斯《修辞术》的内容几乎不可能，我们在这里只能根据后世学者所复原的赫玛戈拉斯争点论对其核心思想予以勾勒，为汉语学界有志于研究该理论的学者提供进一步深入研究的线索和部分材料。


    根据美国当代著名修辞学家乔治·肯尼迪的看法，赫玛戈拉斯的原著是为修辞学校的学生训练司法题材的演说而准备的，尽管其名义上的目标是提高公共演说的能力。[762]迪特尔·马特斯在《特姆诺斯的赫玛戈拉斯：1904—1955年研究综述》一文中考证[763]，赫玛戈拉斯《修辞术》的内容包括四个部分：1. “开题”或“发现题材的理论”（εΰρεσις）。[764]在这本书中，赫玛戈拉斯广泛地讨论了修辞“开题”，这是全书的第一部分，也是最重要的部分。2. “篇章管理”（οίκονομία，oikonomia）。这个标题之下又细分为“判断”（iudicium）、“划分”（partitio）、“顺序”（τάξις）和“风格”（λέξις）四项。[765]3. “记忆”（μνήμη）。4. “表达”（ύπόκρισις）。这样说来，赫玛戈拉斯著作的内容大体上涵盖了古典修辞学的所有五大步骤。[766]


    像他之前的亚里士多德和其他学者一样，赫玛戈拉斯也在修辞学范围内思考过所有政治（即非技术的、非科学的）问题。[767]在这个脉络中，赫玛戈拉斯把演说家的任务界定为“尽可能有说服力地处理所提出的政治问题”[768]，即πολιτικά ζήτηματα。[769]他把这些问题称为修辞学的题材（oratoris materiam，Materie der Rhetorik），它们分为“个案”（ύπόθεσιν，hypotheses）和“命题”（θεσιν，theses）[770]，西塞罗在其《论开题》中将前者译作causae，把后者译为quaestiones（问题）[771]，后世的修辞学家（比如昆体良）则将θεσιν叫做“不确定的问题”（quaestiones infinitae），将ύπόθεσιν称为“确定的问题”（quaestiones finitae），并且认为它们构成修辞学理论的一个确定部分。[772]“命题”或“不确定的问题”系不涉及确定的个人或情境的争论；[773]按照西塞罗在《论开题》中的说法，此乃“不以开场白开头的个人讲话所引起的争论”，比如“除了光荣还有其他的善吗？”“这些感觉是可靠的吗？”“这个世界的形状是什么样的？”“太阳有多大？”等等。[774]“个案”或“确定的问题”系涉及个人和情境的争论（西塞罗称之为“以开场白开头的个人讲话所引起的争论”[775]）。在处理“个案”或“确定的问题”时，演说者必须考虑从中产生特定争议的一系列修辞情境（moria peristasis）。据认为，这些修辞情境有七个属性，即行为人、行为、时间、地点、原因、方式和出发点。[776]在奥勒留·奥古斯丁的《论修辞》中，修辞情境的这七个属性通常采用如下的提问形式：“何人”（Who，qui）？“何事”（What，quid）？“何时”（When，quando）？“何地”（Where，ubi）？“为何”（Why，cur）？“如何”（How，quem ad modum）？“通过何种手段”（with what resources，quibus adminculis）？如此等等。[777]


    对于“不确定的问题”和“确定的问题”的区别和联系，昆体良在其著作《雄辩术入门》第3卷第5章第8节及以下各节曾经做过详细论述，我们在这里分别予以引述，以便加深对上述两类问题的认识和理解。先来看第8—9节的论述，原话如下：


    不确定的问题往往更加包罗万象，因为确定的问题正是从不确定的问题中分出来的。我且举例说明我的意思。“一个人应该结婚吗？”这是个不确定的问题；“加图应该结婚吗？”这是一个确定的问题……即使是与特定的人无关的问题也往往被赋予特定的关系，例如，“我们是否应承担我国政府的工作？”这是一个抽象的问题，而“在暴君的统治下我们是否应承担我国政府的工作？”这个问题就有特定的关系。


    但在后一种情况下，我们可以说是心照不宣地暗指某一个人。因为提到暴君就使这个问题具有了两重含义，这就是暗示承认了时间和事情的性质；但尽管如此，你没有理由称之为案情或确定的问题。我所称的不确定问题也可以称之为一般性问题。[778]


    在接下来的各节中，昆体良对西塞罗在《论开题》中批评赫玛戈拉斯有关“命题”（θεσιν，Thesis）的观点予以反驳。西塞罗曾经说，“命题”或“一般性问题”与演说家毫无干系，而是哲学处理的题材。[779]昆体良在第3卷第5章第10节的开头就明确指出：“也许甚至在实际案情中，当对于性质的看法成为问题时，就会有些抽象的问题闯进来。”[780]他举例说，“米洛杀死了克洛狄乌，他杀死一个躺下来等他去杀的人是正当的”。这里就产生了一个一般性问题，即“我们是否有权杀死一个躺下来等我们去杀的人？”在第13节，昆体良进一步指出，在与特定的人有关的问题中，我们仅仅处理一般性问题显然是不够的，但是在我们首先讨论一般性问题以前，不可能在特殊问题上作出任何结论。比如如果不首先解决“结婚是不是必需的”这个一般性问题，加图怎能考虑“他个人是否应结婚”这个问题呢？除非已经证明加图有义务结婚，他又怎能考虑“他是否应当娶玛西娅为妻”呢？[781]


    无疑，昆体良的上述思想对赫玛戈拉斯有关θεσιν与ύπόθεσιν的二分是一种有力的支持和辩护。但他的思想是否与赫玛戈拉斯的观点相一致，限于资料不足，尚不能够确证。这里权且把他的论述作为接近理解赫玛戈拉斯有关θεσιν与ύπόθεσιν的分类及其运用的一个佐证。[782]


    （四）赫玛戈拉斯的争点学说


    尽管不能将昆体良的论述与赫玛戈拉斯的思想划等号，但我们也应当知道，正是为了要处理“个案”或“确定的问题”，赫玛戈拉斯提出了自己的“争点学说”（στάσις-doctrine）。


    为了对“个案”或“确定的问题”的实际解决，以区别于对“命题”或“不确定的问题”的纯粹思考，赫玛戈拉斯首先规定了四个所谓的“逻辑问题”（ζητήματα λογικά，rational questions或logical questions）[783]，它们可以表述如下：“有没有某个问题？”“该问题的实质是什么？”“从其非实质特性及伴随条件的观点看，该问题有多严重？”“对该问题应否有任何正式的行动（若有，它应否由一个特定的机构来承担）？”[784]显然这些问题大多发生在司法演说的场合，它们通常与法庭的行动（诉讼）或特定的诉讼案件相关。[785]


    在确定司法演说中的争议问题时，赫玛戈拉斯先是从控诉人的“起诉”（即κατáφασις， kataphasis，它被定义为［修辞］“行动”［诉］或“动因”［诉因］）开始。[786]对控诉人的起诉之回应是被告人的“抗辩”，希腊文称为áπόφασις（apophasis）。[787]被告人的“抗辩”或反驳（denial）提出一种辩护的理由（συνέχον，synechon），即争点的反驳（containment of the issue）。由这个过程，就产生了有待裁决的问题（iudicii quaestio或Zētēma），这种问题在当时的（古典）修辞学上被称为“裁判（要）点”（希腊文κρινόμενον，krinomenon，拉丁文iudicatio，它可以解释为“法官对被告人提出抗辩或申辩理由的裁决或确定之点”）。[788]比如有人指控一个人在道路上杀了另一个人，另一方（被告人）的回答可能是，他做这个行为属于他的权利。那么，争点就在于：所指控的事属于他的权利否？被告人这里所说的“权利”取决于一项古代的道路规则，即杀死埋伏在一旁的人是合法的。那么，被告人可以通过所谓争点反驳申辩说，被杀的那个人是埋伏在一旁的；控告人也可以就（被告人的）这一争辩企图回应说，被杀者并没有埋伏在道旁。其结果就成了“裁判点”，它可以表述为：“被告人在道路上杀人属于他的权利吗？”[789]由原告人的“起诉”到被告人的“抗辩”，再到“裁判点”的形成，可以看出：尽管在一个案件中核心争点的论辩于案件双方的确认与回应之间进行，但争点实际上是在被告人最后站立的那个点上得以确定的。[790]因此，整个（由起诉与抗辩进行）有关争点的确定程序可以看作是逐个排除争点的程序。[791]


    从上面的论述我们也可以看到，当某个争点出现时，它一般采取“争议问题”（ζήτημα，Zētēma）[792]的形式并被用来作为控辩双方对立看法的焦点。按照赫玛戈拉斯的观点，这些争议问题可以分为两类，一类是上文曾经提及的“逻辑问题”（ζητήματα λογικά，rational questions），另一类是“法律问题”（ζητήματα νομικά，legal questions）。[793]对这些问题作出更佳回答的一方就会有力地成功打破争点僵局（the stasiastic impasse）。[794]


    总体上看，赫玛戈拉斯所讲的“逻辑问题”包括下述四种争点。


    1. 事实争点或推测性争点（希腊文στάσις στοχασμός，拉丁文coniectura）。该争点涉及某个特定的人是否在某个特定的时间做过某件事（An sit）。比如 “X实际上杀了Y吗？”[795]希腊文στοχασμός一词的原意是指“推测”，故此，用赫玛戈拉斯的概念来说，所谓事实争点就是推测性争点，因为诉讼承认推测或推论的支撑。[796]这个争点有三个构成要素，即控告人的控诉（“你做了这事”，可以记为“P”）；被告人的抗辩（“我没有做”，可以记为“D”）；有待法庭解决的问题（“他做过这事吗？”可以记为“J”）。[797]有学者认为，此争点的认定要考虑三个方面：（1）（被控告人的）动机；（2）（被控告人的）性格；（3）行为本身。[798]这三个方面还可再细分，比如行为本身可分为行为的属性、实施（地点、时间、机会）、伴随因素以及结果等。[799]


    2. 定义争点（希腊文στάσις őρος，拉丁文definitio或definitiva），即（被告人）所承认的行为是否属于某个犯罪的法律“定义”（Quid sit）。比如“X承认杀了Y的行为构成谋杀罪还是（普通的）杀人罪？”[800]再如“从私人住所偷出一本圣书，这一行动应该判定为一般的盗窃还是盗窃圣物？”[801]这个问题一旦提出，就必须给“一般的盗窃”和“盗窃圣物”下定义，因为在这样的案例中所存在的问题不是事实的不确定，而是不同的人对所发生的行为看法不一样，不同的人用不同的术语来描述该行为。[802]由此，他们所运用的辩护和攻击策略也有所不同。


    3. 性质争点（希腊文στάσις ποιότης，拉丁文qualitas或gene-ralis），即涉及行为的“价值”“类别”或“性质”的争点，这个时候，控辩双方对已经发生的事情（行为）以及如何定义相关的行为没有争议，但对事情（行为）的重要性、类别、一般性质看法不同[803]，这其中包括行为的动机及可能的正当理由证明（Ouale sit）。[804]比如X对Y的谋杀是否因客观条件（环境）而被证明正当？[805]或者所发生的行为是公正的还是不公正的？它是有益的还是无益的？如此等等。美国当代著名修辞学家乔治·肯尼迪认为，性质争点是最为复杂的争点类型。赫玛戈拉斯曾经对此提供过复杂的分类和论证策略。[806]


    4. 程序争点或转移争点（希腊文στάσις μετάληφις，拉丁文translatio），即被告人对法律程序持有异议（认为控告人无权控告或法庭对案件没有审判权）或将审判权“转移”给另一不同的法庭的争点。比如“当X被赋予起诉豁免权或者声称犯罪行为发生在另一个城市时，该法庭能够审判X犯罪吗？”对此，被告方可能会持有异议。[807]西塞罗在《论开题》中对此争点有过较为详细的讨论，他指出：“若案子取决于各种情境，要么是行为正当者没有提出诉讼，要么是行为正当者对行为错误者提出了指控，要么是他们面对一个错误的保民官，要么是他们处在一个错误的时间、错误的法律之下，要么是判决有错，要么是惩罚有误，这样的争端就被称作转移的（translative），因为这个诉讼似乎需要转移到另外一个法庭上去，要么需要改变诉讼的形式。”[808]说到底，在西塞罗看来，所谓“转移争点”就是“必须指控谁”“以什么样的方式指控”“向什么法庭指控”“按什么法律审判”“在什么时间审判”以及“涉及一般的审判程序的改变或有效性”的争点。[809]


    根据赫玛戈拉斯的学说，与这四种争点并列的是所谓的“法律问题”（ζητήματα νομικά，nomika Zētēma）。[810]西塞罗在《论开题》中说，这些法律问题不能被称为“争点”或“与争点无关”[811]，但按照《献给赫伦尼厄斯的修辞学》作者的看法，它们本身也构成独立的争点类型，即“法律争点”（constitutiones legitima），其来自于有关（法律）条文的字面含义或其中蕴涵的意义（或意图）之争议。[812]西塞罗认为，有关“法律问题”（书面文件问题）的争论有五种：“第一种争论与文字和意义相关，第二种争论与法律之间的冲突相关，第三种争论与文字的歧义相关，第四种争论与类比推理相关，第五种争论与定义相关。”[813]《献给赫伦尼厄斯的修辞学》第1卷第11章第19节则指出，法律争点有六种：条文的字面含义与（立法）意义或意图（scriptum et sententiam）；法律冲突（contrarias leges）；歧义（ambiguum）；定义（definitionem）；转移（tranlationem）；类比推理（ratiocinationem）。[814]显然，无论西塞罗还是《献给赫伦尼厄斯的修辞学》的作者均把赫玛戈拉斯所讲的“法律问题”和“逻辑问题”的部分内容混为一谈了，故此，当代学者比较清楚地将“法律问题”分为四种：条文的字面含义与（立法）意图；法律冲突；（法律或文件表述）歧义；类比推理。[815]


    尽管如此，下文仍然主要根据西塞罗的《论开题》以及佚名之作《献给赫伦尼厄斯的修辞学》来解释赫玛戈拉斯有关“法律问题”的理论，所引文献虽然不是赫玛戈拉斯的《修辞术》，但大体上可以视为“最接近于赫玛戈拉斯思想”之资料，故而对解读赫玛戈拉斯学说有重要的参考价值。[816]


    1. 当（法律）制定者的意图看起来与条文（文本）的文字有出入时，就出现了有关“条文的字面含义与（立法）意义（意图）”的争议，其涉及法律应按照字面还是法律的原有制定者之意图来解释的问题。[817]对此，《献给赫伦尼厄斯的修辞学》举了这样一个非常有意思的例子（故事可能来源于古希腊）：假设有一部法律规定，无论何人在风暴中抛弃他们的船只，将会失去所有的权利，他们的船只连同货物即归一直留在船上的人所有。有一次，由于对风暴肆虐感到恐惧，所有的人都弃船而逃，只留下一个病人，他由于有病而不能逃离。后来，纯粹由于机缘巧合，船被安全地吹进了港口。留在船上的病人就获得了该船的所有权，原船主对此提出诉求。这就是基于“条文的字面含义与（立法）意义（意图）”的法律争议。[818]其主要法律问题或争点在于：在风暴中，一个病得太重不能弃船而逃的病人，却又侥幸生还，能不能按照法律的规定获得船的所有权？立法者制定这部法律的意图是什么——仅仅奖励勇敢抗击风暴的人？法律条文的字面含义似乎是包括任何（在风暴中）留在船上的人，不管出于什么原因。[819]


    2. 当一部法律命令或允许做某一行为而另一部法律却禁止该行为时，就产生了所谓“法律冲突”的争议。[820]比如公元前111年古罗马通过的一部法律禁止被判处索贿罪的人在公共集会上演讲；而公元前104年通过的另一部法律却命令占兆官（Augur）必须在公共集会上为因占兆官死之而空缺的位置指定候选人。当时有这么一起案件：某个犯有索贿罪的占兆官为一个死去的占兆官空缺的位置指定了候选人。他的指定（候选人）行为是否有效？这就涉及基于法律冲突的法律问题或争点。[821]


    3. 当一部法律或其他法律文件表达两种或两种以上的含义时，就会产生源于“（法律或文件表述）歧义”的争议。对此，西塞罗《论开题》第2卷第40—41章和《献给赫伦尼厄斯的修辞学》第1卷第12章均讲述了同一个相关的（内容稍有差异的）案例：一位家父（Paterfamilias）立下遗嘱，让他的儿子做他的主要继承人，条件是儿子把一百磅重的银盘（《献给赫伦尼厄斯的修辞学》说是“三十磅重的银器皿”）留给其母亲。遗嘱写道：“让我的继承人给我的妻子一百磅重的银盘，包括此类可被选择的器皿。”（这一句话译成英文为：“Let my heir give my wife a hundred weight of silver plate, consisting of such vessels as may be chosen. ”）在立遗嘱人死后，母亲要求儿子给她一些“非常昂贵”“雕刻非常精美”的银器皿。他儿子争辩说，按照父亲的遗嘱，他只有义务给他母亲“由他本人选择的”器皿（“those vessels which he himself chooses”）。而其母亲也争论说，如果事情是由继承人来选择的话，遗嘱加上“可被选择”（as may be chosen）这几个字就没有任何意义。因为不加这几个字，继承人也会交出由他本人选择过的任何东西。如果是这样的话，立遗嘱人添加这几个字简直是疯了。[822]这个案例典型地说明了“（法律或文件表述）歧义”的争议。[823]


    4. 当某个有待裁决的事项缺乏明确可以适用的法律而必须根据一定的相似性从其他现行法中对系争事项寻找到某种类比时，就会产生“基于类比推理的”争议。[824]西塞罗《论开题》第2卷第50章和《献给赫伦尼厄斯的修辞学》第1卷第13章均以罗马法为例对此予以说明。比如《十二表法》第5表第7条A规定：“若有人发疯，则其血亲或其同宗人享有对其本人及其财产的权力。”[825]另一条法律规定：“被判定杀害父母者应用皮袋完全包裹捆绑起来，投入流动的河水之中。”[826]《十二表法》第5表第3条规定：“家主对有关自己的监护权或有关自己的财产所作的处理，具有法律效力。”[827]还有一条法律：“若家主没有留下遗嘱即死亡，则其监护权和财产应归其血亲或其同宗人所有。”[828]在引述上面的条文之后，《论开题》和《献给赫伦尼厄斯的修辞学》均讲述了这样一起案件：有一个名叫马里奥鲁斯（Malleolus）的人被判犯有弑母罪（matricidium，Matricide，《论开题》则说是“杀害了父亲”或“杀害了父母”），在收到判决后，他的头马上被蒙上狼皮袋，脚被套上木枷，关进监狱，等待被投入河水之中。与此同时，其辩护人带着写字用的木板和见证人来到监狱，当面为他写遗嘱，记下他所意愿的继承人并盖上他的印章。此人随后被执行刑罚。然而，有关继承事项，遗嘱上载明的继承人与其同宗人（gentiliumque）之间展开了一场诉讼。马里奥鲁斯的弟弟作为起诉人之一声称：根据血亲法（lex agnationum），自己享有继承权。此案的争议在于：马里奥鲁斯有没有立遗嘱的权利。从所引的罗马法条文看，没有明确的法条剥夺判处弑母罪犯人立遗嘱的权利，但也没有法条说他当然就具有这种权利。这要根据其他法律，即上引有关对犯有弑父母罪的人施加刑罚的条款和有关一个人立遗嘱之权利的条款，通过类比推理来得出结论，探讨他是否有订立遗嘱的权利。按照《献给赫伦尼厄斯的修辞学》的说法，这个案件所涉及的就是“基于类比推理的法律争点”（constitutiones legitima ex ratiocinatione）。[829]


    最后，赫玛戈拉斯还提出了所谓“缺乏争点的问题”（άσύστατα，asystatic questions）。[830]在赫玛戈拉斯看来，当大小前提中的某一个前提缺乏或者这两个前提自身相同，或者当这些前提不是形成结论，而是导致“疑难”（σόφισμα，sophisma）时，“推理”不可能存在[831]；同样，“个案”（确定的问题）也没有任何“有关争点的条件”（σύ-στάσις）。赫玛戈拉斯将此类情形称为“缺乏争点的”（ά-σύ-στατον）。它们可以分为下述四种。


    1. 证明不足（έλλιπές），即（控告人）用于起诉的前提（证明或用于描述核心争点的关键部分）不存在或不充分以至于起诉不足以得到证成并且不足以构成一个案件。比如，父亲不陈述理由而剥夺其儿子的继承权。[832]


    2. 证明力相当（ίσάζον），即被告人反驳不了控告人的主张，他的辩护或抗辩没有任何成功的指望，此时，他不是试图进行证成（在一定意义上，证成可以使某个争议问题凸显出来，并使案件导向某个争点），而是将对手提出的主张作为自己的相同主张，控辩双方的证明处在相互争执不下、无以证明的平衡状态，真正的法律争议、问题或（争点）反驳反而难以形成。比如两个富有的年轻人都有一个漂亮的年轻妻子，并且各有一套相互比邻的房子，一天晚上，他们两人正好走向对方房子的半道上，后来两人相互控告对方通奸。[833]


    3. 证明一边倒（μονομερές），即案件仅具有侧重于一边的证明份量，因其中一方的证明力弱而不可能发生真正的争辩。或者说，由于行为和导致行为的动机从行为本身或行为人出发毋庸置疑，被告人不可能否认行为或用任何方式证明行为正当，故此造成证明一边倒（即倒向控告人一边）。比如有几个年轻人在战争爆发时切断了手指，显然是借此逃避打仗，因此而遭到控告。他们不可能对行为的动机进行争辩，故而也找不到任何辩护的可能性。[834]


    4. 无以解答（ãπορον），即根据特殊种类的前提不可能得出任何结论，而是形成了某种“疑难”（比如，据说亚历山大曾经在一个梦里被警告不要相信任何梦，他接受了忠告；不过，一个人所给出的无论什么忠告都会导致相反的结果[835]）。或者说，在法律修辞学领域，由于控辩而产生的争议问题使法官陷入“疑难”之中。[836]


    以上就是借助于间接资料所拼接的赫玛戈拉斯之争点学说的主要内容。当然，他的《修辞术》所讨论的问题远不止这些，但由于赫玛戈拉斯原始文献的缺失，而且限于本书的篇幅，笔者不拟在此详细展开论述（也不可能完全展开）他的整个修辞学思想。[837]


    不过，从上面并非完整的论述中我们也可以看出，赫玛戈拉斯争点学说作为其开题理论的重要部分最适宜于司法（法庭）辩论或司法（法庭）演说，整体上并不特别适宜于审议性演说和赞礼性演说类型。[838]尽管如此，“争点论”（特别是赫玛戈拉斯有关“逻辑问题”之四争点学说）经过适当的理论改造[839]，也可以应用于其他演说（审议性演说和赞礼性演说）之中[840]，在这个意义上，我们也可以说，虽然“争点论”脱胎于司法（法庭）修辞，但其适用范围却是整个修辞领域，适用于所有的演说类型。在此意义上，“争点论”乃是一种独特的开题理论，它要求修辞者在开题过程中的首要任务不是搜寻和发现与体裁、情境相适配的常规论题，而是确定什么是内在于相关修辞情势的核心争点。正是基于对争点的搜寻，修辞者才能够运用与修辞情境相适应的论据作出回应，进而有针对性地发现或者发明出适用的说服手段。也就是说，只有当具体的核心争点获得确定之后，才能谈得上搜寻和建构自己的论点、论据，从而提供一种坚实稳固的论证结构，这样就使修辞者在从事开题时有一个明确的方向感和顺序感，将修辞者的注意力引向开题的原动力（即意见冲突），指引修辞者沿着已被明确界定的基本方向搜寻核心争点。没有这样一种发现程序和论证结构，一切后续的论述都将是无效的。[841]可以说，“争点论”是帮助人们探索在充分的修辞情境中进行论证的一种有力的指导。显然，这一独特的开题策略不仅具有法律修辞上的实用性，而且也可能具有更高的理论价值：它不是“个人主义的”“内向性的”修辞原则；相反，它代表着一种共同体取向的修辞（community-oriented rhetoric），一种在共同体内部鉴别、检验以及解决争议和意见（或知识）冲突的方式。[842]尽管赫玛戈拉斯的争点理论与亚里士多德在《修辞学》中开辟的“修辞论题学”思路有所不同，各有千秋，但两者均重视“以理服人”，注重论证及论证策略的寻找，从这个角度看，它们可以做到相互补进，相得益彰。[843]


    （五）赫玛戈拉斯争点论的历史意义


    赫玛戈拉斯在古希腊—罗马修辞学上无疑扮演着重要的角色，他是古希腊的修辞学理论与罗马修辞学实践的重要连接人物。他的争点论先是被当时垂青于修辞学教学的古希腊修辞学者予以传播，后来也被证明很适宜于罗马人所从事的高级修辞学训练。[844]因此可以说，他的“争点论”版本构成了直到古典时代末期的古希腊—罗马修辞学传统的大多数教科书有关理性论证章节的核心内容。[845]后来的修辞学家继续争论如何最佳地确定演说中争议的问题，他们增加或减少争点范畴的数目，改变了些许的术语，但围绕赫玛戈拉斯争点论的论述框架展开（或者反对或者赞同）。正是在这个意义上，有人声称，赫玛戈拉斯乃是亚里士多德及其学生泰奥弗拉斯多（Theophrastus）之后第三位伟大的修辞学体系理论家，其对后世尤其是对罗马修辞学（也许还包括对罗马法）的影响巨大。[846]在希腊文化影响的地区，比如东罗马（拜占庭）帝国，赫玛戈拉斯的争点论（通过赫摩根尼斯）得到延续（参见后文），在修辞学教学中占有主导地位，直到该帝国覆灭（1453年）。其理论后来部分地传至西欧地区，直到文艺复兴末期（15至16世纪），“争点论”还在西欧的多个地区得到引进和传播。[847]


    三、“争点论”的发展：赫摩根尼斯及其思想


    （一）赫玛戈拉斯之后的争点论


    据史料记载，从赫玛戈拉斯身后直到公元2世纪，除了西塞罗、昆体良等人介绍他的“争点论”之外，还有学者提出了与他的学说不同的争点论，另有学者沿着他的思想继续拓进，使他的理论得到丰富和发展。[848]


    我们首先来看罗得岛的波塞多尼奥斯。如前所述，波塞多尼奥斯晚出于赫玛戈拉斯，乃赫玛戈拉斯在学术上的主要对手（他抨击过赫玛戈拉斯有关“命题”的观点），这位斯多葛学派中期的主要代表人物在赫玛戈拉斯之后也曾讨论过争点问题。与赫玛戈拉斯的提法不同，波塞多尼奥斯将争点分为“物的争点”（stases of things）和“词的争点”（stases of words）。前者大体相当于赫玛戈拉斯所说的“逻辑问题”，后者相当于赫玛戈拉斯所讲的“法律问题”。“物的争点”可以分为四项：1. 通过感官感觉（κατ αїσθεσιν），即通过这种手段（由感官形成的“心灵图像”）意识到物的存在；2. 性质（ποιότης），即非本质类别的性质，与定义所包含的本质性质相区别；3. 通过反思（κατ έσσοιαν），即通过对某个物的反思性归类对它进行定义；4. 关系（πρός τι），即并非属于存在体（行为或物本身）之构成部分的偶然类型的关系或性质。[849]有学者认为，波塞多尼奥斯的上述分类显然来自于斯多葛学派哲学，与斯多葛的本体论哲学相一致，而且建立在他的物理学的基础之上。[850]有关“词的争点”，波塞多尼奥斯采取了比赫玛戈拉斯更为根本的哲学立场，提出了四个可以对任何特定的“词”（φωνή）发问的问题：该词有某种含义吗？这种含义是什么？它有多少种含义？对于它所具有的含义是如何加以解释的？[851]所谓词的争点，其实就来自于（争论的双方）对这些问题的相互对立的回答。这个观点与赫玛戈拉斯有关法律问题的论述并无本质的差别，但其用语显然不同。


    昆体良在《雄辩术入门》第3卷第6章第31节曾经提到：公元前2世纪，有一位不太有影响的斯多葛派学者名叫阿克德姆斯（Archedemus of Tarsus，希腊文Άρχέδημος，活动期在公元前140年左右），曾经提出过两种争点，即推测性争点和定义争点。在他的体系中，定义既包含本质性质，也包括非本质性质。[852]在这个二重分析模式的基础上，公元前1世纪著名的修辞学家、罗马帝国第一位皇帝奥古斯都大帝的老师阿波罗多鲁斯（Apollodorus of Pergamum，约公元前104—前22）把推测性争点称为事实争点，并在第二个有关（事实）反思的题头中讨论性质和定义的思考。这样，我们在他所论述的两个主要题头之下发现有三个标准的争点，即推测性（事实）争点、定义争点和性质争点。显然，阿波罗多鲁斯在自己的体系中没有将赫玛戈拉斯有关“逻辑问题”中的第四个争点（即程序争点或转移争点）作为一个单独的主要争点。[853]


    与阿波罗多鲁斯同时代的另一位修辞学家泰奥多鲁斯（Theodorus of Gadara，他就是上文提及的凯利翁的赫玛戈拉斯之老师，其活动期在公元前33年左右）[854]于希腊的罗得岛讲授五争点体系。[855]他把推测性争点称作有关“一般存在”的争点（περί τής ούσίας），在第二个主要题头（即有关偶然属性的争点，περί τών συμβεβηκότων）之下又分为有关“特定存在”（即它的名称）争点、“性质”（ποιόν）争点、“数量”（ποσόν）争点和“关系”（πρός τι）争点。我们可以看到，泰奥多鲁斯所论述的两个题头之下的五争点体系至少在概念上与亚里士多德所提出的十大范畴之前四个范畴比较接近，偏重于哲学的讨论，而与赫玛戈拉斯的争点论没有多少相似性，这一理论像阿波罗多鲁斯的争点理论一样在当时及后世并没有流行开来，其对后世争点论的影响亦微乎其微。[856]


    公元2世纪，与赫摩根尼斯同时代的希腊修辞学家米努齐乌斯（Minucius，希腊文Μινουκιανός，其活动期在公元170年左右）[857]也专门论述过争点理论。据认为，他坚持哲学修辞学（the philosophic rhetoric）立场，与赫摩根尼斯的智辩（诡辩）修辞学（the sophistic rhetoric）形成对立。[858]在米努齐乌斯的论述中，赫玛戈拉斯的“法律问题”完全作为在性质上的法律争点（legal stases），成为争点体系的一个部分，以区别于有关已做之事（法庭演说）或待做之事（审议性演说）在性质上的逻辑争点（rational stases）。[859]他没有论述过赞礼性（仪典）演说的争点（epideictic stasis）。同时，米努齐乌斯曾提出过13争点的基本结构，但他的定义是从被告的立足点出发的，这一点也与赫摩根尼斯不同（参见下文）。米努齐乌斯指出，争点可以与人相关，也可以与已做之事相关，并且列出了六种与人相关的情形。在对待赫玛戈拉斯有关争点的其他论述上，米努齐乌斯既采纳了一些内容，也提出了一些新的观点。比如，他接受了赫玛戈拉斯有关争点如何产生的看法，发展了赫玛戈拉斯有关程序争点或转移争点的见解，为这种争点提出了成文形式和不成文形式之子类（“对基于某个法律之控告的异议”“对基于围绕某个行为的客观条件之控告的异议”等）。[860]


    自赫玛戈拉斯之后到公元2世纪，对争点论的继承和发展作出贡献最大的，也最为后世所知的，当然就是赫摩根尼斯。我们现在就转向对他的争点学说的讨论和叙述。


    （二）赫摩根尼斯的生平与著作


    我们要想了解赫摩根尼斯的思想，应当先简单地了解一下他所处的时代背景以及他个人的生平。


    赫摩根尼斯的全名是塔尔苏斯的赫摩根尼斯（Hermogenes of Tarsus，希腊文Ἑρμογένης ὁ Ταρσεύς，公元160—约225），公元160年出生在塔尔苏斯（Tarsus），即现今土耳其伊切尔省临塔尔苏斯河畔的一个城市。该城市曾经是古希腊的属地，公元前67年被并入罗马新设的亚利西亚行省，通行希腊语。[861]


    修辞学史称，赫摩根尼斯乃罗马帝国时期最重要的希腊修辞学家[862]，也是所谓“第二波智者派”（The Second Sophistic，一译“第二代智术师”）的代表人物。据认为，“第二波智者派”这个提法来自于罗马帝国时期的希腊传记作家、“雅典人”菲洛斯特拉托斯（Lucius Flavius Philostratus，希腊文Φλάβιος Φιλόστρατος，约公元170—约250）于公元230年左右出版的一本书《智者传》（Βίοι Σοφιστῶν/Lives of the Sophists，一译“诡辩家传”）。[863]按照这本书的说法，“第二波智者派”是指从古罗马皇帝尼禄（Nero Claudius Drusus Germanicus，公元37—68）在位（公元54—68）到公元230年左右活跃在罗马帝国的一批讲希腊语的修辞学家，他们像公元前5世纪左右的智者们游走于希腊各地一样周游罗马帝国，传授修辞学技艺或发表演说，故而得“智者”（或“诡辩家”）之名。属于“第二波智者派”的修辞学家，除了赫摩根尼斯之外，还有公元2世纪希腊演说家埃利乌斯·阿里斯提得斯（Aelius Aristides，公元117—181），公元1世纪哲学家、罗马帝国史学家狄奥·克里索斯托（Dio Chrysostom，希腊文：Δίων Χρυσόστομος，约公元40—约120），著名政治家赫洛德斯·阿提库斯（Herodes Atticus，希腊文Ἡρῴδης ὁἈττικός，公元101—177），讽刺作家卢奇安（Lucian of Samosata，希腊文Λουκιανός ὁ Σαμοσατεύς，拉丁文Lucianus Samosatensis，约公元125—约180）以及劳迪西亚的波勒蒙（Polemon of Laodicea，希腊文ο Μάρκος Αντώνιος Πολέμων，约公元90—144）等人。[864]


    菲洛斯特拉托斯的《智者传》是我们了解赫摩根尼斯生平的最早和最可靠的资料来源。但可惜的是，赫摩根尼斯的辉煌生涯比较短暂，故此，菲洛斯特拉托斯对他的记述篇幅也不长。据菲洛斯特拉托斯描述，赫摩根尼斯是一位演讲神童，当他还是一个孩子时，就被任命为修辞学教师和公共演说人，其演讲才能甚至引起了当时的罗马皇帝（被称作“帝王哲学家”、著有《沉思录》）马可·奥勒留（Marcus Aurelius，公元121—180）的注意，后者在赫摩根尼斯15岁时（即公元175—176）专程赶往他的家乡塔尔苏斯去听他的演说[865]，对赫摩根尼斯的即席演讲倍感惊异，当即赐予他华美的礼品。然而，赫摩根尼斯25岁时在没有任何明显疾病征兆的情况下，智力突然枯竭。此后，心智再也没有得到康复，直到公元225年左右孤寂地死去。[866]


    菲洛斯特拉托斯没有提及赫摩根尼斯的写作及其作品。根据后来不同时代的评注者们（比如公元5世纪希腊新柏拉图派哲学家、雅典新柏拉图学园的主持人叙利安努斯［Syrianus，希腊文Συριανός，卒于437年左右］和公元10世纪拜占庭百科全书编纂者苏达［Suda，希腊文：Σοῦδα］的记载，赫摩根尼斯于18或20岁左右开始著书立说。[867]后世留下来的五部希腊文著作归在赫摩根尼斯的名下，这就是：1. 《初级修辞训练手册》（Progymnasmata）；2. 《论争点》（Peri Tōn Staseōn/On Issues or On Staseis）；3. 《论开题》（Peri Heureseōs/On Inventio）；4. 《论风格的观念（品性）》（Peri Ideōn Logou/On Qualities of Style）；5. 《论演讲有力的方法》（Peri Methodou Deinotētos/ On the Method of Forcefulness）。[868]1913年，德国希腊—罗马语文学家胡果·拉贝（Hugo Rabe, 1867—1932）将搜集到的全部赫摩根尼斯希腊文作品编成《赫摩根尼斯全集》（Hermogenis opera）出版。[869]但据考证，只有《论争点》和《论风格的观念》系赫摩根尼斯的真正作品，其他几部著作（即《初级修辞训练手册》《论开题》和《论演讲有力的方法》）则不一定出自他的手笔。[870]


    （三）赫摩根尼斯对争点论的发展


    如上所述，在公元2世纪，与赫摩根尼斯同时代的修辞学家、也是其学术对手的米努齐乌斯曾经在争点论上提出了一种新的（哲学修辞学的）研究进路。事实上，从公元2世纪到公元4世纪，米努齐乌斯的学说甚至比赫摩根尼斯的理论更加有名，但从公元5世纪起，赫摩根尼斯的著作被尊为争点论的权威，而米努齐乌斯的著作却从此销声匿迹，没有专门的争点论作品存世。[871]


    赫摩根尼斯的争点论思想集中反映在其所撰写的《论争点》（希腊文περί στάσεων［Peri Tōn Staseōn］，拉丁文译为De statibus，英语译作On Stases或On Issues）当中。英国利兹大学希腊语言文学教授马尔科姆·希思将这一著作译成英文，置于其所著的《赫摩根尼斯〈论争点〉：晚期希腊修辞学中的论证策略》一书中，作为这本书的第2章。从希思的译文看，赫摩根尼斯的《论争点》篇幅不长，共32个页码，凡2万余言。[872]我们对赫摩根尼斯争点论的研究主要基于希思的译本和其他学者的相关评述。


    赫摩根尼斯的《论争点》分为14章，其内容简述如下（原文没有标注章节，为论述方便，故分章说明）。


    第1章乃全书的“导言”。在这一章，赫摩根尼斯指出，构成修辞术有许多重要的因素，它们在审议性语境和司法语境以及其他方面具有实际的用途，其中最为重要的涉及“区分”（diaeresis，division）和“证明”（apodeixis，demonstration）。这里所谓的“区分”并非是指将种类（kinds）区分为种别（classes）或将整体区分为部分，而是将“政治问题”区分为各种“题头”（heads，希腊文κεφάλαιον）。[873]“政治问题”系有关某个特定事项的理性争辩，该事项以任何一个民族的既定法或习惯为基础，关注什么被认为是“公正的”“正直的”和“有利的”或诸如此类的事情。此一主题几乎可以等同于开题理论（the theory of invention），尽管它并未包括开题的全部要素。然而，修辞学的职能并非考察“什么是实际、普遍公正、正直的”等事项。[874]


    接着，赫摩根尼斯在第2章主要讨论所谓“人与事（行为）”。[875]在他看来，有关上述特定事项的理性争辩必然涉及“人”和“事（行为）”。至于“人”的区分，有些可以为论证提供基础，有些则不能为之提供基础。可以为论证提供基础的“人”分为七种：1. 特定专有名称（如伯利克里斯、德摩斯梯尼等）；2. 关系名称（如父亲、儿子、奴隶、主人等）；3. 偏见名称（如浪荡子、奸夫、马屁精等）；4. 描述性名称（如农夫、贪食者等）；5. 两个普通名词合成的名称（比如青年财东）；6. 人和行为合成的名称（如浓妆艳抹的青年［被指控为男妓］）；7. 简单的普通名称（如将军、政客等）。不能为论证提供基础的“人”可以分为两种：1. 非特定的“人”（如某人）；2. 完全相当的“人”（比如如果两个富有的年轻人为了某种理由打算相互控告对方，无论一方对另一方控告什么，也都可以视为对相反者的控告[876]）。有关“事（行为）”，可以分为三种：1. 某人本人作为代理人受到指控的事情（行为）（比如某个人被发觉正在荒郊野外掩埋一具刚刚被杀的人的尸体，他被指控犯有杀人罪）；2. 有待判定之事直接指向某个人而非代理人（比如敌方竖起了某人的英雄雕像，他被指控犯有叛国罪）；3. 中间情形（intermediate cases，比如伯利克里斯将15个塔伦特的经费登记为“必要的权益”；阿希达穆斯被控犯有受贿罪；15个塔伦特绝不是直接针对阿希达穆斯的，但考虑到有可能针对其他情形，它们就为论证提供了一种基础）。[877]


    在第3章，赫摩根尼斯进一步规定了“有效的问题”和“无效的问题”。所谓“有效的问题”，就是带有“争点”并可以被区分的问题。相应地，所谓“无效的问题”，就是缺乏争点、在技术上不能够被区分的问题。[878]赫摩根尼斯指出，下列情形是带有争点的问题：1. 它们涉及有待判定的人和事（行为），或至少涉及其中的一项；2. （争辩）双方均具有说服力的论证，双方的意见相左，但都有证明力；3. （裁决者们的）裁决既不是不证自明的，也不是先入为主的，但仍可以导出结论。若这些条件其中的任何一个得不到满足，那么问题就缺乏争点，成为“无效的问题”。它们包括：1. “一边倒的”问题（μονομερές）；[879]2. “完全相当的”问题（ίσάζον διόλου）；3. “可颠倒的”问题（άντιστρέφον）；[880]4. “不可解的”问题（ãπορον，即不能得出任何决议或结论的问题）；[881]5. “不可信的”问题（άπίθανον）；[882]6. “不可能的”问题（άδύνατον，比如阿波罗说谎）；7. “难以启齿的”问题（ãδοξον）；[883]8. “不合情理的”问题（άπεριστάτον）。[884]还有其他一些类别的问题与缺乏争点的问题（无效的问题）接近，但它们被用作（修辞学）练习的主题，比如“向一边倾斜的”问题（έτερρορεπές）、“考虑不周的”问题（κακόπλαστον）以及“先入为主的”问题（προειλημμένον）等。赫摩根尼斯自己承认，他对有关问题的分类并不必然是穷尽无遗的。[885]


    在以后的各章，赫摩根尼斯重点讨论的是带有争点的问题以及争点本身（第4章“争点要略”；第5章“推测性争点”；第6章“定义争点”；第7章“抗辩争点”；第8章“相反意见”；第9章“实践性争点”；第10章“异议争点”；第11章“条文的字面含义与［立法］意图争点”；第12章“法律冲突争点”；第13章“同化争点”；第14章“歧义争点”）。他指出，任何人若没有研究过将问题纯然区分成它们的所谓题头，若不熟悉什么是问题的争点，他就不可能正确地把握上面所提及的主题。故此，在谈这些主题之前讲授（修辞学）风格类型的理论是完全不明智的。[886]像米努齐乌斯一样，赫摩根尼斯也讨论仅仅与司法演说和审议性演说相关的争点，并且同样接受了公元2世纪成熟阶段的13争点体系，这个争点体系被称为赫玛戈拉斯争点论的实用“修订版”（revised edition）[887]并在公元4世纪取得正宗地位，成为标准的争点理论。[888]不过，我们并不知道到底是谁确立了13争点体系，但米努齐乌斯在一段时间无疑是该体系最有影响的代表人物。[889]尽管如此，赫摩根尼斯的13争点体系在出发点上与米努齐乌斯有区别，他不是像米努齐乌斯那样是从被告的立足点出发的，而是从（原告的）“指控”或支持某个主张的视角出发的。[890]


    赫摩根尼斯首先系统地考察了所有不同的争点，旨在揭示一个确定的主题之争点如何可以通过一系列的“二分判定”（binary decision）来加以鉴别。[891]在这一点上，他与赫玛戈拉斯的作法不同，不是将每一个争点都看作是同等的、独立的[892]，而是给诸争点引入了一个派生体系，在这个体系中，其他所有的争点都“来源于”第一个争点，而它们各自又相应地派生于前一个争点。对于每一个争点，他一律采取“二分判定”的论述形式，即在问题争点的每个阶段上，人们应作出一个“是”与“否”（要么这，要么那）（“either……or”）的判定（决定），并引导出另外一个判定（决定）或者一套合适的论证。[893]这种路数在思考不同的范畴上属于典型的斯多葛风格，在斯多葛派那里，一个单个的实体可以从“存在”“定义”“性质”以及与其他人或事之“关系”的前后相续的派生观点来加以研究。[894]


    按照上述方式，赫摩根尼斯在第4章“争点要略”（Synopsis of the Issues）中对他所主张的13争点体系分别予以阐释。他的思考可以简要地报告如下：


    1. 推测性（事实）争点。对于任何既定的问题，假设它具有争点，就必须首先考虑有待判定的事情清楚还是不清楚。如果该事情不清楚，争点就是推测性（事实）争点。在此意义上，推测就是一种不清楚之事存在的证据。[895]


    2. 定义争点。如果有待判定的事情清楚，就必须接着考虑它完全还是不完全。所谓“不完全”是指当某些不足存在时就立即利用某种描述，事情（行为）不包含进一步考察（enquiry）的余地。在此情形中，争点就是定义争点。定义争点是对一定程度上已经做出的但就其描述的完全性而言却又有不足的事情（行为）进行描述的一种考察。[896]


    3. 性质争点。如果有待判定的事情清楚且完全，考察的争点就是某个行为性质的争点（比如行为是否公正、合法、有利）或者其对立物的争点。这个争点的一般名称是性质（quality），但它可能涉及有关行为的考察，也可能涉及文件（verbal instrument）的考察。如果它涉及某个文件，该争点就是法律争点（legal issue）；如果它涉及某个行为，它就是逻辑争点（logical issue）。[897]


    逻辑争点可以分为两种：考察可能涉及某个未来的行为或过去的行为。如果它涉及某个未来的行为，争点就是实践性的（practical），因为实践争议是有关某个未来行为的争议——该行为是否应当发生、是否允许去做等。比如，雅典人争论他们是否应该埋葬在马拉松战役中战死的波斯士兵。[898]如果正被判定的行为业已实施，争点就是司法性的（juridical）。这又可以分为两种：一是被告人愿意承认行为是一个错误并在某方面是受到禁止的；二是被告人不愿意承认上述一点。顺着这种思路，赫摩根尼斯讨论了五个方面的“逻辑争点”，这构成下文4—8项的内容。


    4. 抗辩争点。如果被告人完全否认行为是受到禁止的，那么，该争点就是抗辩争点（counterplea），因为被告人认为，某种并非一般认为可被指控的行为受到了指控，于是就形成抗辩。比如有人说：“我是一个将军，有权这样做。”或者说：“作为父亲，我可以决定儿子的事情。”[899]


    如果被告人虽承认系争行为是一个错误但却推卸责任，那么其问题争点的一般名称是“相反意见”（counterposition）。根据被告人是愿意承认全部责任还是想把责任转嫁给某些外在的因素，可以分为四个争点，即“辩称”（counterstatement）、“反诉”（counteraccusation）、“转嫁罪责”（transference）、“请求减免罪责”（plea of mitigation）。[900]


    5. 辩称争点。如果被告人本人虽承认所发生行为的全部责任但却以他人获益作为借口，他就制造了一种辩称争点。也就是说，辩称争点的产生乃是因为被告人一方面承认做了某种错事，另一方面又辩解说其他人从这种错误行为的结果中获得利益。[901]


    6. 反诉争点。被告人有可能将责任转嫁给实际的受害人或第三人。如果他把责任转嫁给受害人，即，他虽然承认做过某种错事，但接着反过来指控受害人理应遭受其所做出的行为之损害，那么，这就是一个反诉争点。[902]


    7. 转嫁罪责争点。如果被告人将责任转嫁于第三人，即他一方面承认做过某种错事，但同时把责任推给能够被认为应负责任的其他人身上，那么这个争点就是一个转嫁罪责争点。比如一个使者从国库领取1000德拉克马（drachma）[903]作为路费后按规定应该在30日内出发，他辩称说没有领到这笔费用，因为这个原因而没有出发，他被告上法庭。[904]


    8. 请求减免罪责争点。如果被告人不是把责任推给能够被认为应负责任的第三人身上，却以种种客观理由（风暴、受刑或其他自然因素）或个人的内在状况（比如，自己对他人同情，或者因为睡觉过头，等等）作为借口辩称说完全不可担负责任，那么这个争点就是一个请求减免罪责争点。比如10位将军在一次海战之后因为风暴没有能够捞回士兵的尸体而被全部告上法庭。[905]


    赫摩根尼斯在《论争点》有关“逻辑争点”的基本思想大致如上所述。现在我们转向他有关“法律争点”的分析。


    在赫摩根尼斯看来，问题的考察必然涉及某个文件，他所说的“文件”主要是指法律、遗嘱、法令、信件、特定的文告等一切文字表述的东西。问题的考察可能涉及某一单个的文件，也可能涉及若干个文件。[906]由这个分类出发，他依次对各项所谓的“法律争点”加以讨论，这构成下文9—12诸点的内容。


    9. 条文的字面含义与（立法）意图争点。如果考察涉及某一单个的文件（有关它的单个意图或者涉及某个条款），即一方当事人（通常是控方）诉诸法律条文的字面含义，而另一方当事人则诉诸文件的（制定）意图，那么该争点就是一个条文的字面含义与（立法）意图争点。[907]


    10. 同化争点。人们可以将某一行为与条文进行比较，把法律中没有明确规定的行为等同于法律中已明确规定的某一行为，这就是同化争点（assimilation）。比如按照古代的法律规定，在喜剧中直呼其名地嘲笑任何人都是非法的。某人在一个喜剧里插入角色，给他们都戴上了可以认得出来的真人面具，于是被告上法庭，视为“在喜剧中直呼其名地嘲笑他人”。这个案例涉及“事实陈述”（控告人：“你非法地让公民在喜剧里遭受嘲笑”）、“条文”（被告人：“但我没有直呼任何人的名字，那是法律所禁止的”）、“同化”（控告人：“戴真人面具和直呼其名没有任何区别”）、“定义”（被告人：“戴真人面具和直呼其名有区别”）、“立法者意图”（立法者做上述禁止目的何在？控告人会说：“其目的在于废止对任何公民的直接不负责任的造谣诽谤。”被告人会争辩说：“这不是理由；立法者要人们通过喜剧遭受谴责，因此，没有直白地禁止喜剧；但立法者并不要求把含有冒犯任何公民的记录留给后人或同代人。隐去名字，谴责以面具的方式进行，但在他人面前（通过喜剧）的谴责一结束，留给后世的记录马上就被抹去了。”）。赫摩根尼斯认为，有许多种“同化”方法，例如“等同”（the equal），“以大推小”（the greater），“以小推大”（the lesser），“对立”（the contrary）等。[908]


    11. 法律冲突争点。如果考察涉及两个或更多的文件，或者一个文件分成两个部分，这些原本并不矛盾的部分由于（案件的）特殊的情形（比如，对条文的字面含义和立法意图理解上存有疑问）而发生冲突，那么该争点就是一个法律冲突争点。由于该争点与条文的字面含义和（立法）意图的理解有关，赫摩根尼斯又把“法律冲突”看作是“模棱两可的（条文）字面含义与（立法）意图”（double letter and intent）的一种。[909]


    12. 歧义争点。如果人们对文件的行文（字的重音和分音的读法）理解产生分歧，该争点就是歧义争点。比如一个人有两个儿子，一个叫作Leōn（莱翁），另一个叫作Pantaleōn（潘塔莱翁）。他在遗嘱中写道：“我指定Pantaleōn为我的财产继承人。”后来两个儿子均主张取得全部财产，一个将Pantaleōn读成单一的合成字，另一个将该字拆读为Panta（其意为“全部”）和Leōn。[910]按照前一种读法，全部财产归Pantaleōn（潘塔莱翁）所有，按照后一种读法，财产全都归Leōn（莱翁）拥有。


    13. 异议争点。如果考察涉及案件应否被允许提交审判，那么该争点就是异议争点。它是与程序问题相关的争点，有两种：一种是文件类型的争点，其考察以某个文件为基础；另一种是非文件类型的争点。文件类型的争点试图通过以某个文件为基础的程序例外（如同一指控不得两次审判）来限制原初的案件。非文件类型的争点也试图通过以某个文件为基础的程序例外来限制原初的案件，但它的考察不涉及文件而涉及某个行为条件，比如地点、时间、人、原因、方式等。也就是说，人们承认行为本身但却试图通过异议的方式找出某一个行为条件的问题。例如奸夫和奸妇可以被草草杀死：一个男人先是单独地杀了奸夫，但后来发现妻子睡在奸夫的墓地边上，故而也把她杀了。于是，他被指控犯有杀人罪。按照赫摩根尼斯的说法，我们在这个案件中发现有问题的正是时间和地点。[911]


    以上就是赫摩根尼斯的13争点体系的基本架构。事实上，赫摩根尼斯在《论争点》中对13争点提出了一系列题头的清单以用于发现论据。在这个过程中，他在第5—14章中交叉地运用上述的争点技术来讨论每个争点，因而具有较强的技术性。比如在推测性（事实）争点之下，他列出了如下这些可能的论证题头：“例外”“证明要求”“动机”“资格（能力）”“事件的后果”“抗辩”“异议”“原因转移”“有说服力的辩护”“共同的性质”。对于这些其所提出的论证题头，他在第5章分别举例予以讨论。[912]当然，他所提供的题头清单并非在任何既定的情形中都是至关重要的，但训练有素的修辞学者都必须知道它们并且懂得如何运用它们。[913]从比较的角度看，赫摩根尼斯的争点体系尽管来自于赫玛戈拉斯的争点论，但它比后者更为完备细致、清晰具体，因而具有更为切实的操作性。


    《论争点》连同其有关开题和风格的论述一起构成了所谓“赫摩根尼斯修辞术”（Hermogenes’ Art of Rhetoric）的基本内容。[914]


    最后还需要提及一点：自从上文提及的公元5世纪哲学家叙利安努斯（Syrianus）撰写了有关其著作的重要评注之后，在中世纪受希腊语影响的地区，赫摩根尼斯开始被奉为修辞学上的最重要的权威。他的著作被认为是最为可靠地联接古希腊—罗马之“技术的、规则本位的修辞学”（technical, rule-based rhetoric）传统的重要文献。在东罗马帝国（拜占庭帝国），赫摩根尼斯的风头甚至盖过了亚里士多德及后来其他的修辞学者，拜占庭的修辞学家只知有赫摩根尼斯，很少知道有亚里士多德。[915]


    在1453年君士坦丁堡被土耳其人攻打而陷落之后，随着拜占庭的希腊学者纷纷逃亡西方，赫摩根尼斯的名字和他的技术修辞学规则开始流传到西欧各地：比如1535年，英王亨利八世（Henry VIII, 1491—1547）颁令剑桥大学国王学院讲授赫摩根尼斯；1550年以后，法国的巴黎大学、意大利的佛罗伦萨大学、德国的海德堡大学、奥地利的维也纳大学、匈牙利的布达佩斯大学、波兰的克拉科夫大学等陆续开始开设赫摩根尼斯等人的修辞学课程。[916]


    但在文艺复兴过后，“赫摩根尼斯修辞术”的影响渐趋暗淡，个中原因复杂。在笔者看来，17世纪后自然科学发展迅猛，新的方法论主要是逻辑学（尤其是拉米主义逻辑学）得势，修辞学作为“古老的知识残余”受到打压。[917]不过这个主题过于庞杂，已超出本章讨论的范围，就此打住，不再横生枝蔓。





  
     第五章 决疑术：方法、渊源与盛衰


    本书前四章主要讨论古代的方法论技术（修辞学、论题学和争点论等），我们可以将这些技术看作是法学在其成长过程中不可或缺的一部分。换言之，如果我们不了解我们前面所讨论的方法论技术，我们对法学（至少是欧洲法学）在历史上的嬗变就不一定具有深度的把握，或者流于平浅的议论，或者想当然地解释古代法学，甚或随意地将自己的无根揣度强加于法学历史。本章将继续讨论与古代的法学发展有关的技术——决疑术，以便为我们在后文对从法律决疑术（legal casuistry）到法律科学（legal science）演进历史的考察提供一个概念论与方法论的基础。


    一、决疑术：旨趣与方法


    （一）“决疑术”的旨趣


    “决疑术”这门古老的学问和论证技术对于当代的学人而言已经变得相当陌生。许多人或许仅仅听说过这个术语，但对于其中的内容则不甚了解。我们要想探得该门学问的奥妙，似应从其概念谈起。[918]


    “决疑术”（Casuistry）一词来自拉丁文“案件”或“个案” (casus)，其动词形式为“cadere”（“发生”）[919]，字面意思是“所发生的事情”或“事件”。[920]该拉丁词通常与“良心”（conscientia）一语连用[921]，称为“良心案件”（问题，casus conscientia），比如“讲授良心案件”（docere casus conscientia），“解释关于良心的争议”（explicare controversias，quae ad conscientiam pertinent）。[922]


    在方法论上，“决疑术”被称为是一种“基于案例的推理”（Case-based reasoning，简称为CBR，“个案推理”）[923]，而与所谓的“基于原理或规则的推理”（principle-or rule-based reasoning）正相反对，它常用于法律和伦理中对司法和伦理的讨论，通过某种范例（paradigmatic case，典型案例）来解决法律、道德的难题。[924]所以，决疑术正是“基于案例的推理”来解决道德原则（或规则）应用于具体情境（个案情况）所产生的道德困境的一个过程。比如当一种“基于原理或规则的推理”进路说，“说谎在道德上总是错的”，那么，一个决疑术者（casuist）会争辩道：“依据个案的细节，说谎可能是也可能不是不合法的或不合伦理的。”在此情形下，决疑术者会得出结论，一个人在宣誓做法律证言中说谎是错的，但争辩说，如果说谎能够拯救一条生命，那么说谎事实上就是最佳的道德选择。对于国家的统治者而言，“高贵的谎言”（柏拉图语）有时甚至是一项现实的义务。[925]从个案的性质看，任何科学的一般原理在它们的运用中都会产生只有受过专门训练的专家才能够解决的难题。这尤其表现在道德原则和原理运用于个别行为的场合。因为尽管道德原则和原理本身是令人明白的，但它们的运用需要考量许多复杂的客观因素和主观因素。在决疑术者看来，个案的情况（the circumstances of a case，案情）[926]对于评判妥当的（道德或法律）回答是至关重要的，它凸显了一种情境不同于其他所有情境的唯一性（uniqueness）。在这个意义上，决疑术者说：“案情形成个案”（Circumstances make the case）。[927]至少我们可以说，选择合适的道德规则（“原理”）来裁决案件这一点深深地依赖于个案的案情，相应地，道德规则（“原理”）也会在个案的案情中积累自己的“分量”（weight）。案情与道德规则（“原理”）之间的这种互动就构成了一个案件的结构。[928]显然，案件的此种结构促使人们转向对案例的使用，而案例恰恰提供了梳检制度情境和个人情境所固有的细微差别之方法。同时，案例方法也为常规地对待具体的个案情况提供了某种框架。[929]正是通过决疑术，同样的道德原理（规则）可以涵括新的问题和旧的事例。这样一来，法则就能够在人们的行为领域，在与迄今未知的领域的关联中得到界定。根据英国牛津大学道德神学教授、牛津地区主教肯尼斯·E. 柯克（Kenneth E. Kirk，1886—1954）的观点，对迄今尚未得到界定的道德难题的每一次如此这般的克服，都是决疑术的一项成就。[930]


    正因为如此，决疑术推理（casuistic reasoning）对（法律和道德）案件的裁决采取某种实践的进路，它通常不是把各种理论作为出发点，当然也不过分强调道德或法律上的理论争议。[931]决疑术并不要求实践者对各种道德理论或道德评价达成一致（“未完全理论化协议”），相反，他们可能同意一定的范例应以一定的方式来对待，承认事物（比如案情）的“自然统一性”（uniformity of nature）和相似性[932]，承认范例和手头上的案件之间的所谓“保证”（warrants）。[933]所以，决疑术一般从对某个明确范例（或典型案例）的考察开始，因为它不像“基于原理或规则的推理”那样，借助于原则、规则和其他一般观念来架构（frame）道德争议或法律争议，将一般规则用作“公理”（axioms），从中演绎出特定的道德或法律判断。相反，决疑术推理关注各种特殊的道德案件或法律案件的特定性质，这些个案的特定性质只有借助范例（或典型案例）才能加以确定（原因在于，如美国法学家奥利弗·温德尔·霍姆斯大法官指出：“一般命题不决定具体案件”［General propositions do not decide concrete cases］[934]）。在这里，一般道德规则与个案之间的关系是实践性的，道德规则被用作“准则”（maxims）或“格言”（gnomoi）[935]而非“公理”。同样，这些道德准则或格言也只有通过范例才能被充分地加以理解，范例界定它们的意义和力度。


    “范例”或“典型案例”一词[936]源自希腊语παράδειγμα（parad-eigma），意指“范式”“范型”“例子”。比如在法律推理中，这可能（在英美判例法中）是指某个既存的先例（a precedent case）。[937]决疑术的方法在于通过比较范例（也被称为“纯粹案件”［pure cases］或“源”案例）和手头上的案件（待决案件），力图确定与某个特定案件相符的道德或法律回答。这种方法承认，许多案件是相类似的，而类似的案件应当作出类似的判决。基于这一点，决疑术者可能会问当下正在考察的个案在多大程度上与范例（先例）相匹配或者相呼应（fit）：与范例（先例）类似的案件应作类似对待，与范例不相似的案件应作不同对待。故此，如果一个人的行为的情况与预谋杀人案件的范型非常近似，那么他就会被合适地指控为犯有预谋杀人罪。相应地，一个待决的案件与范例相似度愈低，按照范例来处理案件的证成力就愈弱。从这个意义上讲，案件的判决其实经常是在待决的案件与范例的关系距离之间进行的衡量判断。[938]


    显然，在决疑术的思考中，发现范例（finding paradigm cases）是很重要的一步。在决疑术者看来，一个范例就是几乎所有的人都可能同意的一种参照解决法律或道德难题的模式或蓝本（待做之事的样本）。面对茫然而毫无头绪的待决之事，在没有清晰无疑的规则或准则可资利用的情况下，几乎所有人都自然会想到寻找以前处理类似事情或案件（问题）的做法或范例。诚如公元前4世纪古希腊政治家、雅典十大演说家之一的莱库古（Lycurgus of Athens，希腊文Λυκοῦργος，一译“里库尔戈斯”，约公元前390—约前324）在其后世仅存的一篇演说词《驳莱奥克拉特斯》（Against Leocrates）中指出：“由许多范例（paradeigmata）相指导会使我们容易作出裁断。”[939]我们就每一特定的道德准则（规则）之适用收集的有效事例越多，在正常情况下，就该准则（规则）的适用性产生怀疑的余地就越小，而且获得含义丰富的定义、使得对其他事例进行进一步考察成为多余之事的希望也就越大。[940]有了足够的范例，所有的日常法律决定或道德决定就可以通过显示待决的案件与某些范例类似的方式来作出。在这个意义上，范例可以提供某种清晰的指导，使法律决定或道德决定的作出更加公开化，并且使我们确信，利用这一方法的人必然会采纳某些行动、舍弃另一些行动。通过对范例的密切关注，我们也可以确定待决的案情没有相应的范例或者与范例大相径庭，此时，就需要作出与范例不同的独特判断或决定。


    在决疑术方法中，比较范例和手头上的案件的过程，事实上也是对案件进行分类的过程，其中比较重要的方法是将案件编排成一定的次序。这种方法也可以称为“案件分类法”（the taxonomy of cases）。“分类法”一词来源于希腊文taxis（复数形式为taxes），其原意是指“在战线上布排/整列士兵”。如同雅典将军把最强壮、最有攻击力的士兵放在战线前沿上一样，决疑术者也将找出那些能够证明最明显、最不可辩驳的对错例证之案例。在这些案例中，案情是清晰的，相关的道德准则没有歧义，反驳力很弱，几乎不需要论证其对错，也难以反驳其对错。这样的案例就可以成为范例或“样本”，它们被古代修辞学家们所使用并被视为道德推理之不可分割的要素。[941]


    “案件分类法”在决疑术中是至关重要的。它可以将现有的案件放进其道德语境之中并且揭示可能消解某个对错假定（presumption of rightness or wrongness）之论证的分量。[942]比如说，“禁止杀人”是一个明显甚至绝对的对错假定，但“正当防卫”可能构成对这个假定的消解或者例外，由此推论：减轻（他人）痛苦的杀人可能就不是一个明显、绝对的“禁止杀人”的对错假定；进一步地说，帮助他人实施“安乐死”（euthanasia）的行为也不应看作是一种杀人行为，而可以视为一种仁慈行为。在这种情况下，案件就被放入另一个分类法中考察，并且要求有关仁慈的某些范例（比如拯救受威胁的生命）应当是类比推理的出发点。[943]由此可见，“安乐死”的案件会提出新的假定：一定形式的生命维持是可以省去的，而另一些则仍属于义务性的。在原有的分类法的开端，既有的道德共识占上风，但随着类推案件的排列（案件分类），更多的争议出现。相关的主张（比如说“处在永久植物状态的人可以被剥夺供应营养和水化物的医疗形式”）就可以进行辩论或者辩驳。“案件分类法”可以使人明白：即便手头上的案件是唯一性的，也应当允许手头上的案件与范例之间的差异比较来指导有关道德适当性的判断。此种判断（裁决）不是基于某个一般原则或理论（哲学），而是基于案情与准则在案件形态（the morphology of the cases）上以及与其他类似案件相比较之中所显现的方式。[944]在这里，其实存在着范例与类似案件之间的道德判断上的一种“移动”（shift），所以，人们可以这样说：按照范例，“这明显是错的”，但是，“在本案中，所做的事情是有道理的或者是情有可原的”。[945]无论在社会领域还是在个人领域，明智判断（prudent judgment）可以把握住道德准则与案情之间的呼应（关系），这需要检查先前的案例，看它是否“具有支配力”，是否“可加以区别”，或者其适用力是否可“延伸到”眼前/手头的案件，如上所述，类比（推理）乃决疑的关键。[946]


    因为人类生活的情形既变动不居，同时又体现在相对稳定的重要的社会制度之中，那么，其中的权衡考量或“分量”的推理（reasoning being “weighty”）就必不可少。通过把一定的“考量”加于推理的天平之上，一些主张就可以从上到下、从错到对地推敲。在古典的决疑术中，我们可以发现，具体的案件常常涉及一些量化的因素，比如一笔钱数额之大小，一个攻击行为之轻微或凶暴，一个承诺所及之事的严重或无足轻重。将这些“数量”（quantities）引入道德推理对决疑术是极为重要的。与此相反，可量化的案情对道德理论却是一种困扰：我们很难讨论“一点功利”（a little utility）或“一定量的自治”（a certain amount of autonomy）这一类问题的理论标准。引进这些“被量化的”案情就在于：明智判断必须从正在考量的事情之角度辨别道德准则的相干性。我们来看传统上有关“说真话”的争论，依照理论，凡是想的和说的不一致就是谎言。但是，“笑话”（jokes）经常会造成这种不一致，那么，从生活中摒弃笑话似乎有些极端。故此，“开玩笑的谎言”（jocose lie）就是一个明智的调和：它承认，在玩笑的场合，说真话（在共同体中保守信任）的目的并非是至为要紧的。在案情量化的案件中，判断“多少为多、多少为少”（how great，and how less）的唯一方式来自于经验智慧。同样，案件分成不同类型，比如“杀人”或者“帮助他人减轻痛苦”并不是因为人们知道它们的词典定义，而是因为人们理解它们的意义。这种知识不是从原则中推演出来的，而是从反思性经验中习知的。正是在这个意义上，我们说，明智的人（the prudent person，智者）可能是相当普通的，但却深谙案件，即他很熟悉每个案件的案情、准则以及（能够适切地将案件加以分类的）论证，他以“常识”（common sense）为其特点，这种常识联接经验与理想，而使其作出可能优良的判断。[947]


    （二）决疑术中范例的运用及难题


    美国华盛顿大学医学伦理学教授艾伯特·R. 琼森（Albert R. Jonsen, 1931—）和英国当代哲学家斯蒂芬·图尔敏（Stephen Toulmin, 1922—2009）在1988年出版的《决疑术的滥用：道德推理的历史》（The Abuse of Casuistry: A History of Moral Reasoning）一书第6章“决疑术的复兴”一节中，从历史和理论的层面进一步考察了决疑术中范例的运用以及由此所引发的难题。他们指出：


    1．在古代道德哲学中，相似的典型案例（“范例”）被用作道德论证的最终参照（诉诸或比较的）目标，这些典型案例（“范例”）确立初始的“假定”，它们在没有“例外”情形存在时具有绝对的分量。[948]


    2．在个案或难题情境中，首要的任务在于决定何种范例与每个人提出的争议是直接相关的。在这里，“范例的选择”（choice of paradigm）成为难题。[949]这个难题在欧洲中世纪和文艺复兴时期有关“高利贷”的争论中表现得特别突出。[950]高利贷的历史显示，经济和社会生活的连续发展逐渐表明有关借贷的正式道德观点所依据的原始范例很有局限性。于是，人们（特别是在16、17世纪）开始构想一种新的范例。其中的争论在于有这样一种情形：在自给自足的经济中，邻人利用穷苦人（最明显的是穷苦的农民）的不幸，对他们放贷并收取利息，甚至在他们不能还贷时强制盘剥他们。这种借贷撕裂了原始的农业社会，被认为是不公正的甚至是冷酷无情的。故此，借贷收取利息就获得了恶名，任何高利贷倾向均被看作是个人人格的缺陷。然而，否认高利贷，商业、工业和财政就不可能得以发展。这就需要区分共担风险的借贷（投资）和要求超额回报的借贷（剥削），并非所有的付息借贷都是明显的“高利贷”案型。不过，此种区分只有承认新的范例才可以理解。[951]


    3. 即使我们能够决定何种范例或典型案例最佳地用在任何既定的案情（情况）上，这也仅仅是第一步，接下来必须面对的是更加疑难的问题，其中之一来自可能出现在所有道德描述之边界上的模糊性（比如基于某种宗教信仰把一个人说成是“自由战士”，而根据另一种道德则把此人描绘成“恐怖分子”[952]），如果范例只是模棱两可地适合当下的案件，那么就会出现实质的难题，它们所形成的假定就要面临严峻的挑战。[953]


    4. 如果两个或更多的范例以冲突的方式适用，那么同样的难题也会出现，其冲突必须得到协调；[954]在这个方面，我们在日常道德实践中所面对的任务是真正实践性的，其核心并不在于掌握一般规则和理论准则（不管这些规则和准则有多么完美和多么有道理），而在于观察如何在人们的生活过程中获取这些规则背后的观念智慧，特别是要更为精确地观察在这一类或那一类情形（案情）中什么东西涉及强调（或者舍弃）这个规则或那个规则的运用。在需要权衡不同种类的道德考量和解决这些不同种类的道德考量之间的冲突时，只有上述实践经验会给个体行动者提供实践优先性（the practical priorities）。[955]


    5．在伦理中，这一“实践经验”是个人的，也是集体的。在道德反思和实践中具有重要作用的实践优先性一部分来自不同个人的生活与经验的结果，但一部分也是每个个人职业背景和社会背景的产物。故此，伦理史不仅是前后相续的道德准则和理论的记录，而且也应当是道德实践的方式连同其社会、文化和智识背景的记述。而道德实践的社会文化史则显示：我们所聚焦的所有难题，即（涉及道德术语与边缘案型之间是否匹配的）模糊性，（授权我们拒绝由一般规则所形成的假定的）“例外”情形以及在道德冲突案型中调和不同考量的困难，这些均具有漫长而丰富的历史。就像普通法解决难题的程序一样，案件的“解决方案”都是漫长历史过程的产物，体现了众多人（或几代人）的集体经验。[956]


    6．从历史上看，人们的道德理解产生于对实践经验的反思，这一点非常类似于形成（英国）普通法的那些做法。我们对过往道德争议的解读将会帮助我们解决现下的冲突和模糊性，我们目前的经验也会为未来的人们提供论证。在法和道德两个方面，问题和论证都直接指向特定的具体个案；它们从法和道德还没有被明显区分的时代起就拥有共同的“决疑术血统”（a common casuistical ancestry）。在这两个领域，发现类比的方法能够帮助我们以过去的范例来比较新的疑难案件和情况，这涉及诉诸历史上的先辈或者能够向新的疑难案件投射光亮的先例。如果历史上的先例足够贴近某个肯定的决定，那么该方法可以提供肯定的指导；否则，慈善或衡平的主张（the claim of charity or equity）就会要求对新鲜事物保持开放并准备着重新思考老的规则或原则的相干性和适当性。但这并不意味着我们质疑这些原则的真实性：它们依然一如既往的坚固和值得信赖，并适用于“典型案例”。它仅仅意味着：历史上的新鲜事物——无论是社会的、文化的还是技术层面的——均可以要求我们不仅反思像“责任”和“伤害”这样的法律概念的确切范围，而且也反思道德概念和规则的精确范围。我们偶尔甚至可能面对根本上全新的情境，以至于现有规则、原则、先例和考量的整体不仅没有而且不可能为我们在处理难题时提供确定的指导。[957]总之，相同的社会—文化史显示出业已认可的典型案例（“范例”）本身的渐进扩展和自我说明。[958]


    7．我们必须进一步考察一些偶然的情境，在这里，一些前提条件的事实基础可能受到技术和社会变化的挑战。范例本身的事实结构可能遭到破坏。这种情形将会给伦理推理提出最为根本的难题：新的案型是真正没有前例可循的[959]，故而，它将抵制借助现有的（道德）范畴和一般化（通则化）形成的解决方案。在此情形下，我们此前工作所倚重的基本范畴之效力就成了问题。尽管如此，相对于形式（“几何学”）的证明模式，实践道德推理仍然更为适合于论题学（或“修辞学”）的论辩模式。[960]


    由上面的论述可以看出，与范例或典型案件的运用紧密相关的决疑术是一种典型的实践方法论技术，它的知识兴趣与其说是理论性的，不如说更多的是实践性的，或者说，它试图以一种类推的方式在（科学）理论与实践、道德规范与道德实务之间达到和保持某种平衡或均衡。这种均衡采取内涵融贯和外延融贯的形式：前者是指学科基质（the disciplinary matrix）以一种沉默的形式存在于个案问题的解决方案之中；后者是指在个案问题解决方案中所形成的家族相似性。这样，通过决疑术，在学科基质与个案样本（或具体的问题解决方案）之间就有一种相互的限定关系。这种（限定的）相互性（关系）无论对于科学本身还是对于决疑术均具有重要的方法论后果。[961]


    仅从方法论层面看，决疑术与学者们所称的“机械推理”/“数学推理”（mathematical reasoning）不同，它在本质上是“明智推理”（prudential reasoning），也就是亚里士多德所说的Phronēsis，即实践智慧（practical wisdom）。这种智慧的养成在于对人类经验和人类条件（也包括对道德准则和案情之间关系）的批判性反思，但反对将抽象理论/概念凌驾于具体个案的推理之上，不主张用完全的理论化（特别是拙劣、粗糙的抽象理论）来解释对特定案件的深思判断。或者说，明智推理/实践智慧不是某种宽泛理论的产物，而应当是判断者对有关案例原型（范例）/“先例”做出反应的过程的一部分。[962]它从问题角度，也就是从疑难（困局）角度来进行思考并试图解决道德或法律难题。正是在这个意义上，我们似乎可以说：任何一种决疑术均以问题思维为基础。[963]正因为它是以问题思维为基础，决疑术在推理技术上通常采用论辩（有时也包括修辞学式的）推理形式，这种推理或论辩方法（比如论题学方法）比较适合于个案的讨论，它们在个案变动不居的、复杂的案情中提供人们熟悉的基础。[964]由此，决疑术的考察就可以与我们前几章所讨论的内容（古代修辞学开题技术，论题学或争点论等）对接。[965]


    二、决疑术的理论渊源


    （一）决疑术与古典的实践哲学


    按照艾伯特·R. 琼森和斯蒂芬·图尔敏的说法，决疑术根源于三种早期文化的观念和实践：1. 古希腊哲学的观念；2. 罗马法的司法实践；3. 拉比犹太教的论辩传统。决疑术者从这些早期的文化中所采纳的要素并非是像做成的建筑材料那样呈现给他们的。相反，他们可以做的事情在过去只有片段的提示和勾勒；在每个案件中，决疑术者的方法和成就都是对其先驱者们的成就的重要发展。[966]


    决疑术最早的理论渊源同样可以追溯至亚里士多德的实践（道德）哲学。尽管亚里士多德像他的老师柏拉图一样相信人的社会行为在很大程度上是由他们对正确行为原则的把握所决定的，但他却认为（这一点不同于柏拉图），在实践事项上确保理论的精确性是不可能的，因为作出道德判断乃明智（实践智慧）之事，而不是科学（epistémé）之事。伦理不包含本质，相应地，在伦理上也没有为几何学上严格的理论提供基础。[967]他指出：“明智显然并不是科学，……它们以个别事物为最后对象，只有个别事物才是行为的对象。”[968]明智（实践智慧）是关于实践活动的正确原理，没有明智也就等于没有正确的选择，明智提供了达到目的的实践。[969]在此意义上，伦理学的纯粹理论进路并不能阐明特定个案和情境中的人类行为之实践难题[970]，而要合理地解决这样的难题，只有超越抽象的、一般的概念，关注行为和事件的特殊情形，不是用“几何学”术语而是用“修辞学”术语或日常语言来对它们加以讨论和论辩。因而，伦理学的使命并不是构成一个（逻辑上）自洽的或形式上有效的“证明”，不是要求智识上或理论上的精确性，伦理上的实践推理也不是从不变的“公理”进行纯粹形式的演绎，而是要求进行判断，做到道德判断上的合理性，即在道德考量之间权衡轻重。这需要来自经验的个案知识（knowledge of particular cases）。[971]故此，为了判断什么是正确的行为（“对有用事情的正确谋划”，“对应该的事情，以应该的方式，在应该的时间”），必须拥有像明智（实践智慧）这样的德性，这种德性只有通过对道德实践的批判性反思（或实践性反思）方可获得。[972]亚里士多德的另一个重要的观念是：遵守（普遍）规则（法律，νόμος，复数νόμοι）并不足以做到公正。其原因在于：


    全部法律都是普遍的，然而在某种场合下，只说一些普遍的道理，不能称为正确。就是在那些必须讲普遍道理的地方，也不见得正确。……纠正法律普遍性所带来的缺点，正是公平的本性。这是因为法律不能适应一切事物，对于有些事情是不能绳之以法的。所以应该规定某些特殊条文。对于不确定的事情，其准则也不确定。正如累斯博斯岛的营造师们的弹性准则，这种准则不是固定不变的，而是与石块的形状相适应的。特殊条文对事物也是如此。[973]


    显然，亚里士多德强调，只有依靠作为法律纠正手段的公平（ἐπιείκεια，epieikeia，衡平）[974]在特定情境中按照明智（实践智慧）的运用来补充法律的不足才能做到公正。这些思想构成了决疑术方法的理论基础。然而，无论亚里士多德还是后来的古希腊哲学家们均没有提出完整的决疑术。当然，亚里士多德也不是现代意义上的决疑术者。[975]


    尽管如此，亚里士多德所开创的实践（道德）哲学具有重要的影响性后果，它促成了“理论学科”和“实践学科”的知识分野，而且至少在方法论上，推动了后世重视解决个案问题（ύπόθεσιν，“确定的问题”）、重视实践智慧和实践论辩的各种修辞学理论的兴盛。这个谱系可以联接我们上一章所讨论的赫玛戈拉斯、赫摩根尼斯等人的“争点论”以及西塞罗、昆体良和波伊提乌等人的修辞学理论。当然，罗马法制度和法学也得益于决疑术的发展。罗马法（至少早期）的司法实践渗透着个案推理的技术和方法，其本身事实上就是一种决疑术。罗马法决疑术也构成中世纪决疑术的一个来源。不过，需要指出的是，罗马法制度和法学是成长性的，其中的过程复杂。我们在下一章对此作专门考察，兹不详述。


    正是古典的修辞学提供了后世决疑术由此发展的因素，这包括：对悬而未决之争点的关注、与争点相关的规准之引入、对争点的任何一方均相适宜的一套论证之提出、人和行为的属性之强调、最终达成某个裁决或判决之步骤，等等。同样，修辞学也提供了讨论道德争议的形式和概念。可以说，修辞学和决疑术是相互联系（结盟）的。所以，毫不令人惊讶，中世纪致力于传授古典修辞学的耶稣会士（Jesuits）成为决疑术的主要拥护者。[976]


    （二）拉比犹太教的思维方式


    史料显示，拉比犹太教论辩传统是决疑术的渊源之一。我们研究决疑术，也必须考察它与拉比犹太教的思维方式之间的内在关联。


    “拉比”（rabbi）一词来自希伯来文רבי，原意为“尊师”（My Master），即“托拉教师”（teacher of Torah）[977]，系编纂犹太教成文律法（《圣经》）和口传律法，负责执行教规、律法并主持宗教仪式的人（类似于基督教的牧师），在历史上长期占据犹太人精神领袖的地位。[978]


    公元70年，耶路撒冷第二圣殿被焚毁，犹太人开始空前规模的大流散，犹太教进入第二个时期，即“拉比犹太教”（Rabbinic Judaism）。为了适应散居犹太人的生活，在两个世纪里，许多拉比坦拿（希伯来文תנאים，Tanna，犹太口传律法学者）开始编纂“口传托拉（律法）”（The Oral Torah），公元220年在拉比犹大·哈纳西（Rebbe Yehudah haNasi）主持下汇编成为律法著作《密西拿》（希伯来文משנה，Mishnah，一译“密西纳”或“秘释经”），它是继《圣经》之后历史最悠久的权威性口传律法汇编。此后，犹太学者着手评注《密西拿》，这种评注称为《革玛拉》（阿拉米文[image: ]，Gemarah），它在公元500年前后与《密西拿》合成一部巨著《塔木德》（希伯来文[image: ]，Talmud）。[979]这些犹太人的宗教仪礼、日常生活和行事为人的律法和典章又统称为“哈拉卡”（希伯来文הלכה，Halakhah）。[980]“哈拉卡”是围绕犹太人生活并赋予其精神意义的道德义务和宗教义务之表达。根据艾伯特·R. 琼森和斯蒂芬·图尔敏的看法，“哈拉卡”其实就是拉比犹太教的决疑术。[981]


    在拉比的传统上，博学的评注者说明文本，评判者对裁决提出争议，著名的拉比回答对解释的要求。[982]在日常生活中，根据犹太教律法，成年男人一天必须由十人以上聚集在一起祈祷三次，由此形成会堂（schul，synagogē）。犹太人在会堂里可以就某些争议问题进行辩论并达成集体的观点。会堂论辩（schul debate）的任务经常是汇集权威拉比的相关观点并对它们相互加以衡量。自然，在辩论中，如果有人就目前的问题提出了新的争点，那么以前的拉比观点并不总是完全“中肯的”（to the point）。但是，会堂讨论可以把以前的观点拿过来置于目前的问题上，把它们用作“勘测”解决新案件特殊难题之方式的“地标”（传统的教理）。的确，犹太人在会堂有关道德争议之论辩的方法和内容很好地以例证的形式展示了伦理和法律（律法）领域中的具体诊断推理（concrete diagnostic reasoning）的“临床”特征。[983]


    根据犹太拉比坦拿的释经传统和犹太人的会堂论辩，我们可以看出，拉比犹太教的思维方式有以下五个特点：


    1. 理性的逻辑思维。以公元1—2世纪的一位著名的拉比坦拿以实玛利（Rabbi Ishmael，希伯来文[image: 332]）所发展的十三条释经规则为例，其内容包括：第一，“由轻及重”；第二，“近似的表述可类比”；第三，“个别结论的普遍适用”；第四，“一般适用于受限的个别”；第五，“从个别到可扩展的一般”；第六，“从个别到一般，再到个别”；第七，“一般与个别相辅相成”；第八，“如果一般规则中的个别事例出于特殊原因而被除外，那么，一般原则所包含的所有个别事例也都可以例外”；第九，“在具体对待一般性法则所包含的某些个别情况时，如果已被描述翔实，则宜宽不宜严”；第十，“在具体对待一般性法则的个别情况时，如果已被描述翔实但与一般性法则所涵盖的具体事例不同，那么，则可以既宽又严”；第十一，“在一般性规则所包含个别事例被作为特殊情况对待时，除非经文有明确规定，否则一般性规则所述之细节也适用于此个别事例”；第十二，“根据语境或从同一段经文中包含的推理中推演经文的含义”；第十三，“两条经文矛盾时，依第三条经文为依据做决断”。[984]以实玛利的这十三条释经规则在本质上遵循了亚里士多德的逻辑规则，但它比亚里士多德的更活泼灵动（富有动感），当然，它没有亚里士多德的逻辑体系那么系统。


    2. 具体思维。犹太圣哲（拉比坦拿）们运用理性对经文进行逻辑分析和诠释，目的不是为了建立一个概念体系，也不是为了从个别的事例中发现一般性的原理，而是为了解决具体的问题，即为了合理地解释某段具体的经文或引发出指导实际生活的律法或道德训诫。[985]


    3. 动态思维。犹太圣哲（拉比坦拿）们的评注往往是从一个问题开始，在展开讨论的过程中逐渐过渡到相关的另一个问题，然后接着论争，进一步展开思想，使辩论渐趋深入或提升到更高的层面。换句话说，《塔木德》的特色就是：任何争论绝不局限于某一个固定的问题上，而是习惯于从某个问题跳跃到另一个问题。然而，这种动态并不是没有规律的，当你从问题A跳跃到问题B的时候，A和B并不是随意选定的，圣哲们动态的跳跃建立在两个问题存在内在相关的基础上。所以，拉比犹太教在《塔木德》里所体现的动态思维也可以说成是“保守的跳跃”，这种保守的意义在于：人们必须找到两个相关问题的内在联系，否则这种“跳跃”本身并不具备实在的意义。而“保守的跳跃”确保了圣哲们可以开展思路开阔的争论，同时也可以避免“胡思乱想”的讨论。[986]


    4. 求异思维。犹太圣哲（拉比坦拿）们在提出问题后不拘泥于某一个答案和评论，而总是提出另外不同的意见，且奉行“平行逻辑”：按照这种逻辑，结论A和-A同时可以成立。在《塔木德》中，不仅对于同一个问题有多种不同的答案，而且都可以为真，都具有律法的效力。[987]只是，这种“真”不是希腊式或数学意义上的真，而是拉比精神中对待律法讨论意义上的真。


    5. 尊重而不盲信权威的思维。犹太圣哲（拉比坦拿）们在提出问题和回答问题时，往往引经据典，借助《圣经》的权威佐证和加强自己的观点。但他们也不拘泥于权威，而诉诸自己的理性，用理性解读《圣经》，利用理性为自己的观点辩护或论证。诉诸权威又不盲目服从权威是犹太拉比们惯用的思维方式。[988]在这个传统中，人们的平均（普通）智慧（the egalitarian wisdom）和拉比的精英权威合成为介乎于罗马人和希腊（雅典）人之间的一种道德推理模式。[989]


    三、决疑术的盛行与衰落


    （一）基督教决疑术


    在历史上，与拉比犹太教论辩传统平行发展的是基督教决疑术（Christian casuistry）。基督教决疑术经历了一个漫长的历史过程。这个过程开始于耶稣纪元（the Christian era）之初的几十年，到1550—1650年间达到高峰，随后则趋于式微。[990]


    基督教信仰事实上是在拉比犹太教的怀抱中成长的，耶稣（在拉比犹太教的意义上）可以被认为是一个拉比，一个伟大的拉比。但是他选择以争议和争辩的方式来传授教义。道德挑战、道德悖论、严厉的说教以及熟知规则的贸然修正等构成了耶稣的伦理教义。这种教义对决疑术是一种新的激励，但同时也需要借助决疑术来加以诠释。在耶稣去世后的几十年中，他的门徒不断地面对诸如基本义务冲突等难题。比如圣徒保罗（Saint Paul the Apostle, 活动时期在1世纪）在科林斯传教的时候针对改教者（在犹太教内部改信基督教）受到的一些良心折磨提出了决疑术式的解释。[991]“摩西律法”与“新约”教义之间的矛盾为发展决疑术提供了很好的土壤。


    不过，正是公元4—5世纪的教父神学（Patristic theology）将基督教的道德价值带进决疑术。基督教拉丁教父安布罗斯（Aurelius Ambrosius，或Saint Ambrose, 约339—397）对“戒律”（comman-dments）和“达成完美之劝诫”（counsels of perfection）的区分[992]以及基督教教父哲学代表人物奥古斯丁之复杂的“良心”概念分别为决疑术的最后成型注入了理论活力，构成后来（基督教）决疑术的一个主要的解释原则。“爱”“怜悯”“宽恕”等观念成为基督教决疑术思考不可分割的部分。而且，教父时代的著作中还记录了大量处理基督教徒和异教世界以及世俗社会之间对立的案例。尽管如此，教父著作无论从内容还是就方法来说都没有提供一个完备的决疑术。[993]


    从物质载体上来看，那些指导僧侣和信徒如何践行苦修的书籍成为决疑术最早的范例。而在1215年召开的第四次拉特兰会议（Lateran Council IV）[994]上颁布的教令更刺激了决疑术的发展，成为新决疑术的真正特许状（宪章）。一般将忏悔书籍（confessional books）之编写视为基督教决疑术的起点。此后，决疑术开始在天主教会的教育和实践中取得独一无二的地位，以至从僧侣的沉思到（中世纪）大学课程，无不充斥着决疑术。[995]在这个传统上，对决疑术作出贡献最大的，无疑是13世纪意大利著名经院哲学家托马斯·阿奎那（Thomas Aquinas, 1224—1274）。他力图综合以前所有的决疑术的理论渊源，将亚里士多德哲学引入天主教神学体系。通过发展一套复杂的概念和观念，托马斯·阿奎那试图协调不同的哲学和伦理学传统，在其所著的《神学大全》（Summa Theologiae）中以精密细致和融贯的论证主张“理性造物向神运动”，第一次为西方基督教世界设计出完整的道德准则。对于决疑术的历史和理论而言，阿奎那学说中若干概念（尤其是“自然法”“自然理性”“良心”“明智”和“情境”等）是至关重要的。[996]这些概念被后世的决疑术者所采用。故此，托马斯·阿奎那就作为一个伟大的体系理论家走进决疑术发展的历史。


    尽管如此，基督教决疑术的发展不是发生在经院哲学的“黄金时代”（即1250年至1350年之间），而是在其“白银时代”（相当于1525年至1625年之间）。[997]它的真正发芽则是由16世纪的一个新型宗教团体——耶稣会培育起来的。耶稣会这一名称几乎就等同于“决疑术”。[998]耶稣会是1534年由西班牙（骑士）贵族依纳爵（Ignacio de Loyola，或Ignatius of Loyola, 1491—1556）创建的宗教团体，1539年由依纳爵订立会规，1540年获得教皇保罗三世批准并在罗马设立会所。该会在宗教生活上有所革新，强调对教皇的顺从，主张灵活因应，准许会士在世界各地参加各种活动，尤其是从事传教和教育工作，接受罗马教廷的特别使命出使整个欧洲和远东，在非基督教地区设立传教组织。在耶稣会成立60年后，其会士发展为13000名，分布在世界32个地区。其中，意大利耶稣会传教士利玛窦（Matteo Ricci，1552—1610）在明朝万历年间来到中国居住，从事传教及学术活动，出版或印制《两仪玄览图》（世界地图）、《天主实义》《天主教要》《二十五言》欧几里得《几何原本》等，赢得同代及后世敬仰。[999]总体上看，耶稣会的建立、工作以及声名伴随着决疑术的成长和衰落。


    在16—17世纪，所有这些历史渊源最后产生了这样一种现象，即所谓“全盛决疑术”（High Casuistry）的来临。按照艾伯特·R. 琼森和斯蒂芬·图尔敏的理解，“全盛决疑术”这一概念用来描述1556—1656年这一百年的决疑术，这个时期被称为决疑术“成熟的世纪”（The Century of Maturity）。[1000]其开始的标志乃是一本书的出版，这就是1556年西班牙著名的教会法专家和神学家阿兹彼尔库埃塔的马丁（Martín de Azpilcueta, 1491—1586）的《悔过者与悔罪者手册》（Manuale sive Enchiridion Confessariorum et Poenitentium）。该手册最初用西班牙文写成，1568年译成拉丁文，长期以来属于学校和教会实践的经典文本。它在耶稣会中也得到广泛的应用，被奉为耶稣会案例分析的典范。[1001]此后，在欧洲甚至美洲，出版了大量的决疑术著作。这些著作构成了决疑术的经典形式。


    在此方面，第一位真正意义上的耶稣会决疑术者是西班牙哲学家、道德神学家胡安·阿佐（Juan Azor，1535—1603）。在1600—1611年间，阿佐的皇皇巨制（有3800对褶纸页码的）《道德指南》（institutionum moralium）在罗马陆续出版。在其论著中，阿佐宣称“简要地讨论所有良心问题”，他重视了解情境（案情）在案例解决过程中的意义，认为情境在理解人类行为的过程中有极端的重要性；情境能够且经常改变一种行为的特定性质；它们使得就人们行为是否有罪作出不同判断成为可能。《道德指南》的每一章都重复着同一种（论述）模式，即在对原则作一般论述之后，接着列出在特殊情境中例证原则的特定案例。阿佐的这种体系分析确立了决疑术方法论（casuistical methodology）的一个重要特征：一般原则先在某个（案情）明显的案例中展现，然后才在一些因案情复杂而使原则的适用愈来愈不那么清晰的个案中呈现。按照阿佐的理解，随着后发的个案越来越复杂，解决方案越发不确定，人们的讨论需要详细解释不同评注家们所提出的解决方案。在这种情况下，排列、比较和对比“或然的”意见成为决疑术的一个关键特性。由于《道德指南》在历史上获得巨大的声望，阿佐也迅即被认可为“经典作家”，其观点得到认真的对待。在他之后半个世纪，其他人的类似著作以不同的文体出现。这些作品大多遵循阿佐著作的顺序和模式。在众多写出决疑术书籍的其他耶稣会士中，有些也获得了相当程度的名誉或名声。[1002]其中之一就是西班牙天主教耶稣会士、道德神学家安东尼奥·埃斯科瓦尔—门多萨（Antonio Escobar y Mendoza，1589—1669），他于1644年出版《道德神学文集》（Liber theologiae moralis viginti quatuor Societatis Jesu doctoribus reseratus），支持“或然说”，认为在某一行为是否正确尚有疑问的情况下，人们可以自由选择两种可能性之一行事。[1003]另一位是德意志天主教耶稣会道德神学家赫尔曼·布森鲍姆（Herman Busenbaum，1600—1668），其于1645年出版《道德神学的核心》（Medulla theologiae moralis, facili ac perspicua methodo resolvens casus conscientiae），收集众多名家著作，论述如何判断人是否真的出于良心等问题。[1004]


    当然，在这个时期，并非所有著名的决疑术者都是耶稣会士。其中，至少有两位著名的决疑术者本身不是耶稣会士。一位名叫安东尼·狄安纳（Antonius Diana, 1585—1663），系基廷会牧师（Theatine cleric），以“决疑术界的王子”（the Prince of Casuists）和“决疑术世界的活地图”（Atlas of the Casuistical World）闻名。他曾于1629—1659年间出版10卷本的大部头著作《道德辨正》（Resolutiones morales），讨论了大约20000个案例，因而确立了自己在道德神学上的地位。“狄安纳所说”（Diana dixit）在当时是一个高度赞扬的词汇。另一位有名的决疑术者是西班牙天主教经院哲学家胡安·卡拉姆尔—罗布科维奇（Juan Caramuel y Lobkowitz, 1606—1682），其乃西多会僧侣（Cistertian monk，西多会1098年创建于法国的Citeaux，因此得名），1645年出版《道德神学》（Theologia moralis ad prima atque clarissima principia reducta）一书。因为此书，18世纪天主教教会教义师利古奥里（Alphonsus Liguori, 1696—1787）把卡拉姆尔—罗布科维奇称为“散漫论界的王子”（Prince of the Laxists），也有人称其为“决疑术界的卡涅阿德斯”（the Carneades of Casuists）。[1005]像狄安纳一样，在方法论上，卡拉姆尔—罗布科维奇也过分信赖著名作者的权威。尽管如此，他们两人在当时代表着极端的散漫论的决疑术。因为他们坚持认为，任何自由的机会，无论多么微不足道都应追寻。他们愿意采取或创制任何种类的道德案例，愿意遵从来自各方面的（权威）意见，喜好最为精细但华而不实的区分。他们这样做，显然也导致一些负面的后果：因热衷于手头上的案例而丧失了一切道德严肃感，因热爱精细而缺乏道德平衡与知觉感。[1006]


    （二）决疑术上的“道德或然论”学说


    “道德或然论”（moral probabilism）是决疑术上的一种行动原则。“全盛决疑术”的时间段（1556—1656）几乎与“道德或然论”学说毫无严肃挑战地被接受的时期是重合的。真正的耶稣会决疑术是指吸收了或然论之后的决疑术。“如果脱离了或然论学说，将无法理解恰当意义的决疑术。”[1007]


    “或然论”作为行动原则，其前提在于：当一个人并不知道某一行动是有罪的还是可以容许的时候，他可以凭借“或然的意见”来决定其是可以被容许的，尽管一个或然性更大的意见认为这一行动是有罪的。[1008]


    最早明确提出这个观点的不是耶稣会士，而是西班牙多明我会士、萨拉曼卡大学的神学教授麦迪纳的巴尔托洛梅（Bartolomé de Medina, 1527—1581）。他在1577年有关托马斯·阿奎那《神学大全》的评注中写道：“在我看来，如果一个意见是或然的，依照它行事就是正当合法的，即便相反的意见具有更大的或然性。”[1009]在麦迪纳看来，具有卓越论证的智者的权威可以使一种意见值得被称作是“或然的”。[1010]


    尽管麦迪纳的主张与中世纪神学家们的教义不同，但后来逐渐被几乎同世纪的神学家和决疑术者（特别是耶稣会的主要神学家）所接受并予以阐释与发展。在随后的神学论辩中，耶稣会成为“或然论”学说最热烈的拥护者。


    第一个信奉“或然论”的耶稣会士是西班牙神学家加布里埃尔·瓦斯奎斯（Gabriel Vasquez，1551—1604）。他在研究麦迪纳的“或然论”时很快将他的上述看法分成两个组成部分：一种意见可以具有“内在的或然性”（intrinsically probable），也可以具有“外在的或然性”（extrinsically probable）。前者建立在卓越论证之上，后者建立在智者的权威之上。也就是说，当一个意见得到充分的逻辑证明（即具有内在的或然性）或者得到公认的权威支持时（即具有外在的或然性），这个意见就被认为是或然的。[1011]


    第二位阐释麦迪纳“或然论”主张的耶稣会士同样是西班牙人弗朗西斯科·苏亚雷斯（Francisco Suárez, 1548—1617）。他被认为是托马斯·阿奎那之后最杰出的经院哲学家（西班牙后经院哲学家）和耶稣会神学家，国际法的奠基人之一（有时被誉为“国际法之父”）。其著作甚丰，哲学方面的主要作品是《形而上学论文集》（1597年），此书作为欧洲大多数大学的课本长达百余年。[1012]通过苏亚雷斯之手，麦迪纳的主张被建构成了一个完整的“或然论”学说。苏亚雷斯对此的主要贡献在于将“实践、反思的原则”引入道德考量。在他看来，只有借助于他所谓的“实践原则”，才能够实现从“沉思的怀疑”（speculative doubt）到“实践的确实性”（practical certitude）的转变。苏亚雷斯提出，这些实践原则应该从法律领域得来。这是因为，在解决疑难争点时，法律家通常援引一些道德准则，而这些准则从来源上看大多来自罗马法的实践。[1013]


    经过半个多世纪的论辩，麦迪纳的“或然论”体系成为神学界的通行教义。到了1638年前后，所有大学神学院的天主教神学者几乎都成了或然论派（只有像Rebellus、Comitolus和Philalethis这几个人例外），均站在麦迪纳一边。


    （三）帕斯卡尔的《致外省人信札》及决疑术的衰落


    然而，像任何事物发展由盛而衰的趋势一样，“全盛决疑术”在经历一百年之后也走向终结，其标志乃是17世纪法国著名数理科学家、詹森派宗教哲学家巴莱西·帕斯卡尔（Blaise Pascal, 1623—1662）所写的《致外省人信札》（The Provincial Letters）的发表。[1014]欲知其详，我们应当先简要地了解一下詹森派及其与耶稣会之间的争辩。


    詹森派（Jansenists，一译“冉森派”）是17、18世纪出现在法国、低地国家和意大利的一个天主教的非正统派别。该派创始人系荷兰天主教神学家科尔内留斯·奥托·詹森（Cornelius Otto Jansen, 1585—1638）。詹森及其门徒认为，人得救只能靠上帝的恩典，根本不是凭借自己的行善，基督凭借上帝的恩惠引领上帝所选定的人走向永生。[1015]与耶稣会坚持的“或然论”不同，詹森派信奉“稳妥说”（tutiorism），该说认为：在道德上碰到难以解决的良心问题时，最好还是按照较稳妥的意见行事，坚守戒规。1640年，詹森的著作《奥古斯丁》出版，耶稣会指责它完全否认人的意志自由的存在，否认救赎的普遍性。由此两派之间展开了一场有关恩典与自由意志之问题的神学争论。耶稣会认为，上帝公平地赐予所有人足够的恩典，但这种恩典并不取消个人的自由意志，人们最终获救不仅取决于恩典，同样也取决于人们的自由行动。1653年，教皇英诺森十世（Pope Innocent X）发布通谕，谴责詹森在天主恩典与人的自由问题上的五大命题，斥之为异端，法国天主教表示赞同，但也引起詹森派的不满。当时的法国波尔—罗亚尔修道院乃法国詹森派的中心，其领袖系笛卡尔主义的信徒、《波尔—罗亚尔逻辑》（“王港逻辑”）作者之一的安托万·阿尔诺德，他试图为詹森的教义进行辩护。[1016]


    帕斯卡尔正是受安托万·阿尔诺德所托，于1656年1月开始陆续写作《致外省人信札》，锋芒直指以耶稣会为代表的天主教会的官方神学理论。[1017]在其所写的19封信札（散文）中，帕斯卡尔信守詹森派教义，以奥古斯丁的神学为根据集中攻击了以耶稣会神学家路易斯·德·莫林那（Luis de Molina, 1535—1600）为代表的恩典论（信札I—IV），批判以安东尼奥·埃斯科瓦尔—门多萨为主的耶稣会决疑术，尤其是“或然论”学说，指出耶稣会的道德观和决疑术应当为当时社会道德废弛的状况负责，指责它们“成为一切不道德的根源和基础”（信札V—X）。同时，帕斯卡尔也为波尔—罗亚尔的“圣体论”辩护，阐释詹森派关于恩典和自由意志的观点，否认在詹森著作中存在被教皇谴责的五大命题为异端（信札XI—XVIII）。[1018]


    这些信札于1657年委托“路易·蒙达尔”之名发表，不到两年就有英译本和拉丁文本问世，此后不断再版。《致外省人信札》一经面世，读者争相传阅，造成轰动性的社会效应，尤其是1658年拉丁文译本的出版，使其影响力跨越法国国境，为整个欧洲所熟知。同时，它们也确立了帕斯卡尔在法国典雅体散文上的重要地位。[1019]在当时，由于这些信札间接地给支持耶稣会的罗马教廷的形象造成负面影响，1657年9月，它们被罗马教会列入《禁书目录》。[1020]尽管如此，从历史上看，帕斯卡尔《致外省人信札》对耶稣会的攻击是破坏性的，被称为是詹森派投向耶稣会“心脏”的一把匕首，同时也使得决疑术声名狼藉，“全盛决疑术”从此走向衰落和终结。[1021]更为严重的是，在随后的大多数西方国家语言中，“决疑术”一词兼有贬义，被用来指称“处理义务之疑难案件的托词和逃避的方式”或“诡辩术”（Sophistry）。[1022]


    笔者认为，从更宏大的知识背景看，决疑术的衰落与17世纪以来的自然科学成就和笛卡尔主义的盛行有一定的关系，面对新的知识论和方法论的挑战，作为经院哲学论证技艺的决疑术由于不能达到知识的绝对确实性，不能满足近代以来西方逐渐得势的形式理性原则的要求而不得不淡出思想和历史的舞台。[1023]


    18世纪和19世纪，在基督教决疑术传统之外，主要哲学家的伦理学著述中很少再能够见到决疑术的回响（不仅如此，英国著名功利主义哲学家、法学家杰里米·边沁［Jeremy Bentham, 1748—1832］在自己的作品中以明显厌恶的态度批判决疑术的缺点与不合理性[1024]），只有德国哲学家康德、英国哲学家约翰·斯图亚特·密尔（John Stuart Mill, 1806—1873）和道德哲学家亨利·西季威克（Henry Sidgwick, 1838—1900）等少数几个人在自己的著作中还间或提及或讨论决疑术。在西方，到了20世纪70年代，决疑术始呈现出复兴的迹象，以“新决疑术”（new casuistry）的面貌出现在应用伦理学（applied ethics）和职业伦理学（professional ethics）领域。[1025]


  


  
     第六章 决疑术与罗马法学的成长


    基于对决疑术的历史考察，我们返回来研究古代的法学，从历史的角度观察法学面对的问题及其解决方案，从中寻找法学与决疑术之间，法学与修辞学，尤其是与论题学之间的联系，初步了解法学的知识性质。


    限于本书的篇幅，也考虑到古今法学的演进之脉络的复杂性，我们在这里不可能将历史视野放得更为遥远，也不可能奢望对整个古代世界的法律和法学发展的历史做通盘的考察，我们的研究从古罗马法和法学开始，重点关注古罗马法制度与法学成长中的方法论因素，或者借用德国19世纪著名法学家、历史法学派的主要代表人物弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼（Friedrich Carl von Savigny，1779—1861）的话说，我们在这里更重视罗马法作为“独特的科学生命”（das abgesonderte wissenschaftliche Leben des Rechts）或者它的“技术要素”（das technische Element）[1026]，因为这一部分恰好与本书讨论的主题有关。事实上，诚如德国著名的社会学家马克斯·韦伯（Max Weber, 1864—1920）指出，法律领域的各种基本概念的形成和法的理性化水平及其途径更多地取决于法律技术要素以及所谓“法学界内部的”条件（“innerjuristische” Verhältnisse，即能够对法的形成方式发挥职业性影响的那群人的特质，更为重要的还在于法律教育的方式——法律实务家的训练模式），其他要素（一般的经济与社会条件）仅仅占有间接的地位。


    一、罗马法与罗马法学家


    （一）罗马法的历史分期


    西方谚语称：“罗马不是一天建起来的。”（Rome was not built in a day.）[1027]我们同样可以说，罗马法也不是一朝一夕形成的，它经历了一个长达一千多年的历史发展过程，由最初蕞尔小村之口耳相传的（习惯）法，发展为较大城邦的法（ius civile，市民法，意指“适用于罗马市民的法”），最后成为统辖整个地中海世界的帝国之法。在这个漫长的历史中，罗马法经历了一个显著的进化过程，有不同的发展阶段。为了适应社会的变迁，特别是为了适应罗马帝国向外部世界的扩张，罗马法无论在实质上还是在形式上均经过了一些重要的转型，因而获得了完全特殊的世界史意义。[1028]


    有关罗马法的概念，学者间的看法并不一致。比如在我国，陈朝壁先生认为，所谓“罗马法”，即指“自罗马建国伊始，至优士丁尼（Justinian I，拉丁文写作Justinianus，一译“查士丁尼”，约482—565）去位，即自西历纪元前753年，至纪元后565年，罗马所有之法制也。”[1029]而周枏先生则认为，罗马法应是指公元前6世纪塞尔维乌斯·图利乌斯（Servius Tullius, 公元前578—前534）改革到公元6世纪为止的整个历史时期罗马奴隶制国家所实施的全部法律制度。[1030]后世所研究的“罗马法”有时主要是“优士丁尼罗马法”，即由东罗马皇帝优士丁尼于公元6世纪编纂的罗马法律和学说，包括他自己的立法。[1031]这些被统称为《民法大全》（Corpus Juris Civilis，一译“国法大全”）。[1032]按照欧根·埃利希的说法，《民法大全》在结构上由法学文献（教科书和著述）、法学家法（采取著述、法律解答、裁判官裁决和皇帝裁决的形式）以及国法（法律、元老院决议、告示和谕令）构成，它包含着罗马法学悠远的历史背景，并将西方法学的古今传统连成一体。[1033]


    与上面的一点相关，有关罗马法的历史分期，国内外研究罗马法和罗马史的学者观点也很不相同，有“二分法”（G. May、Sohm等人），“三分法”（E. Cuq），“四分法”（G. Hugo、J. Ortolan、Gibbon、G. F. Puchta、L. Dupriez、A. C. Holtius和P. F. Girard等人），“五分法”（G. Voigt、Murhead、Pound），“六分法”（Lange、Jolowoicz）和“七分法”（Bach、Walter）等观点。[1034]


    如果我们此处暂不考虑罗马法学本身的历史进展，而仅把政治制度（组织）变迁作为外观的标准来看罗马法，那么罗马法的历史沿革大致可以分为三个时代：[1035]1. 王政时代（The Monarchy），它从公元前8世纪（公元前753年）罗马建城起到公元前509年/前510年止。这个时代的法律渊源主要是习惯法，即“奎里蒂法”（ius Quiritium，“罗马市民法”的早期称谓），它们仅适用于罗马公民，受制于宗教，具有拘泥于形式、象征和保守等特点。公元2世纪的罗马法学家彭波尼（Sextus Pomponius）在其所撰写的《手册》（单卷本，Enchiridion）中指出：“在我们城邦起源之时，人们开始进行他们最初的活动时没有确定的法律，没有确定的权利：一切事情均由王来进行专制统治。”[1036]2. 共和国时代（The Republic），从公元前509年/前510年到公元前27年。它又分为两个阶段，即共和国早期（The early Republic，从公元前509年/前510年到公元前287年）和共和国晚期（The late Republic，从公元前287年到公元前27年）。这个时代最重要的立法是公元前451—前449年制定颁布的《十二表法》（Leges Duodecim Tabularum，或Lex XII tabularum，英文译为The Law of the Twelve Tables，汉语旧译“十二铜表法”）[1037]，它被认为是罗马法历史上第一部成文法（或“罗马法的第一次成文宣告”）[1038]，其构成罗马共和国宪制的中心内容（centrepiece）和所谓罗马“古老风俗”（mos maiorum）的核心。3. 帝制时代（The Empire），从公元前27年到公元565年。其同样分为两个阶段，即帝制早期（The early Empire，也称“元首制期”［Principate，一译“浦林斯制”］，从公元前27年到公元284年）和帝制晚期（The late Empire，也称“君主制期”［Dominate，一译“多米那特制”］，从公元284年到公元565年）。这个时代在罗马法律发展史上是极其重要的，其法源多种多样，当然最主要的立法成就是始于公元3世纪的法典编纂，尤其是从公元527年开始到公元565年优士丁尼帝在位期间，完成了法律史上的浩大工程——《民法大全》的编订，该大全被后世民法大全奉为丰沛的素材渊源。


    另一方面，如果我们采用法文化的分类法，以法律创制的模式以及不同时代占主导地位的法律制度之特点和取向为标准，则罗马法的历史又可以分为四个时代，即：“古风时代”（the archaic period，从罗马城邦形成到公元前3世纪中期）[1039]，“前古典时代”（the pre-classical period，从公元前3世纪中期到公元1世纪初期），“古典时代”（the classical period，从公元1世纪初期到公元3世纪中期）和“后古典时代”（the post-classical period，从公元3世纪中期到公元6世纪）。“古风时代”涵盖王政时代和共和国早期；“前古典时代”大体上与共和国晚期同步；“古典时代”涵盖帝制早期（元首制期）的大部分时间；而“后古典时代”则跨越帝制早期（元首制期）最后若干年月和帝制晚期（君主制期），包括东罗马优士丁尼帝在位时代。[1040]上述的历史分期无疑是有助于罗马法的研究而且也是可以交替使用的。尽管如此，我们必须看到，罗马法是渐进演化的，因此并不存在可以将它的不同发展阶段截然分开的清晰界线。[1041]


    （二）罗马法学家阶层


    有一点毋庸置疑，在罗马法的进化过程中，罗马的法学家们和他们的法律学术起着独特而重要的型塑作用。[1042]事实上，罗马对欧洲法律文化所作出的最大贡献并不是包括《十二表法》在内的法律制定本身，也不是立法者，而是被共和国时代的罗马人称作“法学家”（prudentes或jurisprudentes）阶层以及法律学术的出现。诚如新西兰奥克兰大学法学院副教授乔治·姆索拉基斯（George Mousourakis）在其2007年出版的《罗马法史》（The Legal History of Rome, 2007）之“导论”中指出，罗马法之大部分内容，尤其是罗马私法，乃是法学的产物而非立法的产物。这种非制定法（unenacted law）并不是变动不居的（民族）习惯之混合体，而是由专业人士（最初是宗教祭司团［僧侣法学家］，后来是世俗法学家）所发展并相续传递的（学术）传统之载体。[1043]


    早在公元2世纪，彭波尼所撰写的《手册》（单卷本）就曾对罗马法学家与罗马“市民法”（ius civile）的形成原因给予了这样的解释：


    这些法律被通过后（就像自然而然发生的那样，法的解释需要法学家的权威），开始需要法庭的讨论。这种讨论和由法学家创造的不成文法不像法的其他部分那样有自己特定的名称，人们用“市民法”这个共同的名称来称呼它。[1044]


    从传统上看，罗马法学的俗世起源与共和国早期的一位被解放的奴隶之子弗拉维乌斯（Gnaeus Flavius，活动时期在公元前4世纪）有关。据记载，在《十二表法》之前，法律资料及有关的仪式规则一直由祭司团（Collegium Pontificum）掌管。[1045]《十二表法》颁布之后，无论是法的解释的知识还是诉讼依然属于祭司团的职权，祭司中每年有一人主持处理私人事务。这个习惯沿用约有一个世纪。[1046]这段时间罗马法尚处在秘密时期，“市民法深藏于祭司团的神龛之中”。[1047]直到公元前4世纪初，弗拉维乌斯在担任执政官阿皮乌斯·克劳迪乌斯·凯库斯（Appius Claudius Caecus）的秘书期间，利用职务上的便利熟悉有关诉讼的材料和知识，并于公元前304年将阿皮乌斯·克劳迪乌斯·凯库斯掌管的关于诉讼材料的书拿走，将之公布于众，此书后称《弗拉维乌斯市民法》（ius civile Flavianum）。[1048]《弗拉维乌斯市民法》“使罗马人第一次了解到法律诉讼或保持法律程序的文字程式，以及法庭开庭日期或可以进行诉讼的具体时日”。[1049]该书的问世开始打破祭司团垄断法律知识的局面，使非属祭司团的世俗法学家同样能够探寻和阐释法律文本的意义。不过，真正“致力于市民法学的传授”，使罗马法由“秘密时期”进入“公开时期”的，并不是弗拉维乌斯，而是大约在公元前254年担任大祭司（Pontifex Maximus）的平民提贝留斯·克伦卡尼乌斯（Tiberius Coruncanius，卒于公元前241年，他被认为是罗马共和国第一位当选为大祭司的平民，此前，该职位一直由罗马贵族垄断）。据彭波尼称，在提贝鲁斯·克伦卡尼乌斯之前，没有人公开传播过罗马市民法，而是把市民法保留在秘密状态，他是第一个开始“公开地”讲授“法”的人（publice professus，即第一位罗马法教师），尽管历史上并没有留下他的作品。[1050]


    提贝鲁斯·克伦卡尼乌斯传授罗马法，实际上培养起了通晓法律的非祭司阶层（non-priests），即世俗法学家阶层。由此，罗马法学向所有的人开放并成为罗马民族文化的一部分。[1051]在提贝鲁斯·克伦卡尼乌斯去世之后，法律传授（教育）逐渐变得更加正规化。随之出现了一批开始著书立说的法学家，他们在法学上逐渐取代了祭司阶层。[1052]此后数百年法律学术香火不断，各个时代涌现出贡献卓越、令人敬仰的法律学者，比如共和国晚期的塞克图斯·埃利乌斯（Sextus Aelius）、马尔库斯·博齐乌斯·加图（Marcus Porcius Cato）、普布利乌斯·穆齐·斯凯沃拉（Publius Mucius Scaevola）、昆图斯·穆齐·斯凯沃拉（Quintus Mucius Scaevola）和塞尔维尤斯·苏尔比丘斯·鲁福斯（Servius Sulpicius Rufus），帝制早期（元首制）的卡皮托（Gaius Ateius Capito）、拉贝奥（Marcus Antistius Labeo）、萨宾（Masurius Sabinus）、尤里安（Salvius Julianus）、普罗库卢斯（Proculus），“古典时期”的盖尤斯（Gaius）、乌尔比安（Gnaeus Domitius Annius Ulpianus）、帕比尼安（Aemilius Papinianus）、保罗（Julius Paulus）、莫德斯汀（Herennius Modestinus，一译“莫德斯蒂努斯”）等[1053]，他们共同成就了罗马法及罗马法学的辉煌历史。


    （三）早期罗马法学家们的工作性质和学问特性


    罗马法（特别是罗马私法）和罗马法学的发展得益于罗马法学家们的活动，得益于他们在法律实践中的创造性工作。我们要想了解罗马法的制度和学术，首先应当了解罗马法学家们的工作性质，因为这是我们破解其制度和学术形成原因的基本路径。


    在这里，可能首先需要讨论两个问题：第一，古典的罗马法学是不是自始就是一个系统的、自治的法律科学（legal science）？第二，罗马法学家是不是在很早的时候（比如在共和国时代）就是所谓的“职业法学家”或者试图将罗马法建构成为一个科学体系的法律科学家（legal scientists）？如果不从历史的角度考察罗马法和罗马法学的发展，我们很容易对这两个问题作出简单肯定的回答。其实，后世的法学家，尤其是19世纪以降的法学家如此对待上述问题的人不在少数。荷兰蒂尔堡大学（Universiteit van Tilburg）罗马法博士、人文学院教师特萨·G. 里森（Tessa G. Leesen）在2010年出版的新书《盖尤斯遭遇西塞罗》（Gaius Meets Cicero. Law and Rhetoric in the School Controversies）中指出，过去有人曾从德语的“法教义学”（Rechtsdogmatik）或“法律科学”（Rechtswissenschaft）的角度来看罗马法学，把罗马法学想像成为一门“从其历史语境中抽象出来的自治的‘科学’”，它发展出一个“融贯的私法体系”；相应地，这些人根据19世纪德国的“职业法学家”（Fachjurist，该词在历史法学派的框架内使用，指以法学为业的法律专家阶层）概念也把古罗马法学家误解为仅仅从事法学研究的理论家，把罗马的jurisprudens、jurisperitus、jurisconsultus等概念看作是德语的Fachjurist之同义词。[1054]


    要澄清上述问题，我们似应了解当时的罗马法学家们工作或活动（包括其学术工作）的性质。至少从共和国时代起，罗马法学家们（特别是晚出的世俗法学家）的活动可以分为三个方面，即法律解答（respondere，即口头解答民众向他们咨询的法律问题），撰拟契据（cavere，即为当事人拟订书面契约、遗嘱等）和协助诉讼（agere，即协助当事人进行诉讼）。[1055]其中，在法庭上就案件和法律争讼提供法律咨询和解答是法学家们的主要活动。在共和国晚期和帝制早期（元首制期）阶段，罗马公民一旦遇到法律问题总会求助于法学家（法律顾问），要求法学家们提供咨询意见，这成为通行的习惯和自然倾向。[1056]


    从公元前2世纪到公元3世纪，罗马法学家除了为罗马公民个人提供法律帮助外，他们中的许多人还曾担任过罗马裁判官（praetor）或裁判官的法律顾问。在这个过程中，法学家们实际上通过他们的法律知识或学术参与了罗马法的创制过程。这主要是通过两条途径实现的：第一条途径是通过司法解释扩大已经存在于法律（leges）、裁判官告示（edicta）、元老院决议（senatus consulta）和谕令（constitutiones，一译“敕令”）中的规范的使用范围，从而使这些规范总是能适用于新的情况和新的问题。第二种途径是将罗马法制中存在却没有文字记载的法律思想或法律意识制定成规范并适用于具体的案例。[1057]也就是说，法学家们连同裁判官一起，按照逐案处理的办法来解决他们所面对的法律问题，通过法学技术将能够适应变化情形的“灵活的法”（a flexible law）与严格僵化的古代罗马立法制度融合在一起。[1058]当然，当时的法学家们主要关切的是罗马私法，而不是公法或圣法（sacral law）。[1059]


    应当看到，法学家们的活动对于罗马法形塑的影响有一个演进过程。在共和国时期，法学家们的解答意见对法官并不具有约束力，它们的力量主要来自法学家的名望或权威。随着时间的推移，鉴于罗马法学家工作的独特性和重要性，特别是法学制度（institution of jurisprudentia）不可否认的价值，当然也是为了消除法学家解答之间的意见纷争，提高法的权威，第一位古罗马帝国皇帝奥古斯都（Caesar Augustus，公元前63—公元14）规定，法学家根据他的批准可以进行解答。[1060]从那时候起，法学家们开始把解答权作为一种恩惠进行申请。[1061]通过这种方式，法学家享有“经君主批准的解答权”（ius respondendi ex auctoritate principis，“以皇帝的名义的解答权”）[1062]，其能够在皇帝的公共权威下进行解答。有解答权的法学家之解答（responsa prudentium）被看作是“获准发表具有法律效力的意见的人的判断和看法”（sententiae et opiniones eorum quibus permissum est iura condere），他们的实际裁断由于获得皇帝授予的特权而愈来愈具有权威性，对法官具有约束力。[1063]至公元426年，东罗马的狄奥多西二世（Theodosius II，全名Flavius Theodosius Junior Augustus, 401—450）和西罗马的瓦伦提尼安三世（Valentinianus III，全名Flavius Placidius Valentinianus Augustus, 419—455）共同颁布《致罗马元老院》之谕令（Oratio ad senatum urbis Romae），即后世所称的《引证法》（Lex citationum，一译“援引法”或“学说引用法”）规定：盖尤斯以及“塞维鲁王朝”时期（从“塞普蒂米乌斯·塞维鲁”［Septimius Severus］到“亚历山大·塞维鲁”［Alexander Severus］，即193—235年，其中历经9位罗马皇帝，他们在位总共42年）的帕比尼安、乌尔比安、保罗、莫德斯汀这五位法学家对法律问题的解答和著作具有法律效力，但引用的文句必须以原著为本；五位法学家对同一问题意见不一致时，采其多数主张（依多数说裁决）；意见均衡（均衡，众说不一）时，则以帕比尼安的著作为准；若帕比尼安的著作没有涉及争论的问题，可选择五位法学家中较为公正的意见；若从正反意见的衡量中得不出任何较具有分量的意见时，法官可以根据自己的观点自由裁量。[1064]《引证法》的颁布肯定了五大法学家的地位，正式确认他们的法律解答和著作成为罗马法的渊源之一。通过上述方式，罗马法既保持了对罗马社会发展的适应性，又保持了在帝国范围内适用的统一性和稳定性。故此，在谈法学家的沿革时，彭波尼曾指出：“如果没有日益完善法的法学家，法就不会稳定存在。”[1065]


    上已述及，在历史上，由罗马法学家创制的法（Jurist-law/Juristenrecht，法学家法）属于“市民法”的范畴（应该这样看，“法学家的解释”塑造了市民法，它也助益于市民法本身的不断发展。故此，“市民法”一词应理解为学理观点、司法实务、判决要旨等要素构成的整体。此等意义上的市民法之逐步形成，恰恰得益于一个法学传统，一个受法学家审视和法官持续筛查的传统）。[1066]这些由法学家创制的市民法并不是一开始就在像近现代西方（欧陆）法教义学那样精致的理论体系指导下完成的，毋宁说相反，早期的市民法是决疑术式的和个案取向的（case-oriented）。不仅如此，甚至立法本身也是如此。比如乔治·姆索拉基斯就认为，《十二表法》是高度决疑术式的、个案取向（与一般化［通则化］的、原理取向相对）的一件立法。它反映了原始农业社会的生活，尽管在某些方面已很详细，但远非完善。相反，它重述和说明了特别反复出现的、重要的或争议性的法律问题。《十二表法》的表述常常是晦涩难解的，在语法上是模糊的，包含在各个条款中的实际法律原则并不像设想得那么明确。[1067]有鉴于此，法学家们在针对个案提出解答或咨询意见时，通常不是将成文规范直接适用于具体案件，而是根据某一具体案例和它所提供的各种线索和可能的解决办法找寻可以适用于该案件的法律规定（决疑术方式）。这一“适宜的法律规范”的探求是以辩论的方式进行的。[1068]


    历史上的罗马法学家曾经编纂过各种所谓的《学说汇纂》（Digesta）[1069]和其他法学著作，这些著作曾经收录了以往的法学家在处理个案法源问题上的若干意见（参见后文）。从这些意见我们可以进一步了解罗马法学家们（特别是在“法的发现”中[1070]）的工作和思考方式。比如尤里安（Salvius Julianus, 约110—约170）在其所著《学说汇纂》（第94卷）中说：“在不适用成文法的情况下，应该遵守由习俗和惯例确定的规范；如果对某事缺少习惯的规范，就（应该遵守）与它临近或合理产生的做法；如果确实连这个也无法发掘，那就应该遵守罗马城所适用的法。”[1071]保罗（Julius Paulus, ？—约222年）在《问题集》第1卷（Libri I Quaestionum）中指出：“如果对于一项法律的解释进行调查，首先应该考虑以前在同种情况下城邦适用的那个法：实际上习惯是法的很好的解释者。”[1072]卡里斯特拉图（Callistratus，活动期在198—211年）在其《问题集》第1卷（Libri I Quaestionum）同样指出：“对于自于法律的（模糊）规定，习惯和长期以类似的方式作出的判决应该具有法律的效力。”[1073]在所引证的上述文献中我们看到，罗马法学家们所面对的工作是法律实践本身的问题，即在个案中如何论证裁决的正当性，在这个过程中最重要的任务是寻找和确定个案的“裁判规范”，即古典时代的法学家们所称的“规则”（regula）。[1074]在罗马法学的前古典和古典时代，“规则”（regula）这一拉丁文法律术语的含义与现代法律规则的概念有所不同，它的内容包括一个案件（案情）和适用于这一案件的法律。也就是说，案件（案情）和适用于该案的法律（法条）两者一同构成所谓的“规则”。[1075]


    至少在共和国晚期，随着对具体的个案的解释例的积累，罗马的法学家们受古希腊辩证法（术）的影响，致力于从他们所达成的个案裁判中抽象出一般的法理，在此基础上形成规则。[1076]由于这些规则并非是实在法所规定的，而是由法学家们在个案解释基础上抽象出来的法律原理构成的，故而也可以将它们称为“原理”，相应地，他们所确立的法学传统就被称为“规则（原理）法学”（Regularjurisprudenz，英文译作 regular jurisprudence）传统。[1077]据古希腊—罗马法专家弗里茨·普林斯海姆（Fritz Pringsheim, 1882—1967）以及特奥多尔·菲韦格考证[1078]，经常被援引的“加图规则”（Regula Catoniana）就来源于此种法学传统。[1079]也有人说，“加图规则（裁决）”可以被看作是罗马时代之“规则”的原型。[1080]


    不过，在“规则（原理）法学”形成之前，法学家们的思考方式是个案推理式的，他们所运用的方法是决疑术方法。而且，“规则（原理）法学”本身也是建立在这种决疑术方法基础之上的。[1081]也就是说，早期的罗马法学家们面对待决的案件特别是针对案件中的疑难法律问题时，首先运用的是一套决疑术方法，而不是后来（特别是近现代法学）才形成的抽象的理论—形式逻辑的体系建构方法。[1082]因为疑难案件的解决更需要法学家们的实践智慧（Phronēsis），而非纯粹的理论知识（epistémé，科学），更何况，在早期的罗马社会和法律制度中，并没有多少纯粹的理论知识（或法学概念）可供法学家在解答法律疑难时直接予以应用。在此情形下，作出“公平的”裁决就需要依靠裁决者或法学家的司法鉴别力（judicial discrimination）对个案争议事实进行精致平衡的评价。说到底，法学家们所能做的就是运用他们对于案件判断的公平自由裁量（discretion）技艺，而不是运用一般的法律规则作为大前提的纯粹逻辑涵摄。事实上，诚如在决疑术中所看到的，在真正模棱两可的案件中，可以利用的“法律规则”并不是决定性的。在这里，运用决疑术，通过归纳方法辨析和区分所有与案件有关的案情则更加重要。


    为了更清楚地说明上述一点，我们援引一个发生在公元前1世纪的真实的案件以及法学家普布利乌斯·阿尔芬·瓦罗（Publius Alfenus Varus，或写作Alfeno Varo，乃共和国晚期著名法学家塞尔维尤斯·苏尔比丘斯·鲁福斯的学生）对该案的解答意见。案情是这样的：


    两辆满载货物的骡车一前一后地正在向刚比托里山坡上行驶准备去罗马城。为了减轻骡子的负担，两名车夫在第一辆车后推车。推着推着，驾第一辆车的骡子失蹄下滑，两名车夫没能阻止车辆下滑便放开骡子躲在了一边。于是第一辆车继续下滑并撞到了第二辆车上。第二辆车也开始下滑并碾死了一名过路的年轻奴隶。[1083]


    该案中死亡奴隶的主人向瓦罗询问，在此种情况下该向何人提起诉讼，请求赔偿。瓦罗解答说，只有分析了所有与案件有关的情况后，才能找到可以适用于这一案件的法律规范。如果第一辆车的下滑是由于车夫故意离开车辆所致，那么就应当向车夫提起请求赔偿之诉。如果第一辆车的下滑是由于骡子受到突然惊吓造成的，车夫放开骡车是为了不被碾死，那么，诉讼应当向骡子的主人提起。如果车辆的下滑既不是车夫也不是骡子引起的，而是由意外事故造成的，就不能对任何人提起赔偿之诉。但无论如何，本案不得向第二辆车的车夫或骡子的主人提起诉讼，因为他们并非故意要杀害那名年轻的奴隶，其造成的后果乃受第一辆车撞击所致。[1084]瓦罗对这一案件的分析是决疑术式的，其运用了上文（第5章）所谈到的“基于案例的推理”（case-based reasoning），有明显的“案件分类法”（the taxonomy of cases）之方法特征。该案的法律解答表明：面对一个案件，只有在对案情进行分类法分析之后，才能够确定其具体的解决方案。这些解决方案可以成为日后其他类似案件判决参考的依据，即作为范例或先例存在。[1085]而且，它们本身也可以上升为具有普遍适用意义的“（裁判）规范”或“法条”——罗马人所称的“规则”（regula）。其中的一项规则就可以表述为：“故意造成他人损害的，应承担赔偿责任。”[1086]


    我们还可以举出一例：一个人借了他人的一匹马，将马牵出了与他人约定的地方，即牵到了比约定更远的地方因而被判处盗窃罪。当时的罗马法学家（昆图斯·穆齐·斯凯沃拉）通过审查类似判决和其他判决，得出了一个更加宽泛，同时也更加精确的表述（规则/原理/法条）：“任何人以保管的目的接受某物却使用之，或者以使用的目的接受，却以与接受时所达成的不同目的而使用之，则犯有盗窃罪。”很明显，这个表述（规则）是对上面援引的个案以及类似案件之判决理由[1087]的一种抽象，但它的适用范围不仅包括（上述个案中的）“租借”，而且也包括“寄存”；此外，它用更为抽象的属概念“物”代替了个案中的特定物“马”，这样就可以适用于更多的、更为广泛的类似案情。[1088]我们从中可以看出，对于罗马法学家而言，单独一个案例不能作为创制某一“规则”（原理、法条）的依据。只有在一系列类似案例反复出现且能够从中找出并确定它们所共同具有的要素之后，才能据此归纳总结出一条“规则”（原理或法条）。[1089]这样说来，罗马人的法律规则正是法学家们对特定类型案件判决中的一些共同要素的一种综合（概括）。[1090]在这个过程中，罗马法学家秉持以经验科学为导向的学说构造方式，试图通过经验科学来辨别现实（个案）中各种各样复杂的法律事实和法律关系，寻找这些事实和关系的共性，然后通过归纳技术对具有共性的事实和关系加以整理归类，进而为这些事实和关系寻找到合适的称谓（术语，概念），最后从中得出解决这些法律关系纠纷的裁判规范或法条（规则）。[1091]故此，弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼在谈到罗马法学的真正魅力时指出：“正是这个时候，好像这个案例（任何案例）是整个（法律）科学的起始点，（法律）科学应当由这里被（开题）发现出来。”[1092]


    不过，应当看到，罗马法学家们即使寻找到能够涵盖同类法律事实和法律关系的概念（术语）和适用于各种类型交易的共同规则或法条（比如适用于买卖和租赁的法条），他们也必须同时考虑这些共同规则或法条得以归纳总结的案件之具体情境。[1093]罗马法学家的这种做法实际上也是对在法律上运用纯理论定义和抽象规则的一种审慎态度。公元1世纪末罗马著名的法学家普里斯库斯·雅沃莱努斯（Priscus Javolenus，一译“雅沃伦”）[1094]说：“市民法上的所有定义都是危险的，因为它们几乎总是能够被歪曲。”（D. 50. 17. 202.）[1095]20世纪国际著名的罗马法学史家弗里茨·舒尔茨（Fritz Schulz, 1879—1957）在所著的《罗马法学史》一书中认为，雅沃莱努斯的这句话并非一种临时的说法，它表达了当时罗马法学家们的普遍内心确信。[1096]


    根据上面的讨论可以看出，早期的罗马法学家们的学术工作主要不是理论性的，不是体系取向的[1097]，他们所谓的法学（jurisprudentia）并不是通过逻辑的结构来考察真正的现代意义上的“科学”（science），[1098]毋宁说，法学是实践性的，即针对案件裁决中的法律问题提出（决疑术式的）解决方案，或针对案件的问题解答技术（Lösung-stechnik）。[1099]这种法学离不开一定的社会关系，离不开人们的生活本身，离不开他们必须面对的司法裁决。总之，在罗马法学家看来，法学作为一种“学”（理论，知识）与“实践”融为一体。我们甚至可以说，实践本身就是这种法学的载体（母体/基质），后者内嵌于实践之中，实践的生命体（母体）即是法学的生命体，脱离实践母体（practical matrix，实践基质）的法学“理论”是不存在的，或者说，是难以存活的。也许正是由于这个原因，罗马最早的法学家是罗马的祭司们。从起源上看，当法律和宗教建立的时候，祭司阶层被认为是真正通晓人们生活的最公正、最智慧的群体。为了达到它的目标，罗马法学重视所有类型的知识：宗教、道德、哲学、历史、语言学、修辞学等。正是在这个意义上，罗马五大法学家之一的乌尔比安在《规则集》（第1卷）中指出，“法学是关于神事和人事的知识，是有关正义和不正义的科学”（J[I]uris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia）。[1100]而精于此道者（即实践“善良与公平［衡平］之技艺”［ars boni et aequi］的人）才配称为法学家（jurisprudens，或简称为prudens，prudentior）。[1101]


    故此，罗马法学家首先是法律实务家（legal practitioner），表达法学家身份的jurisprudens、jurisperitus、jurisconsultus等拉丁文都是一些修饰词，说明某个人具有卓越的罗马法知识之资质（专家），而非表达一个职业的代名词。尽管法律学术与律师辩护分属不同的业务，但在罗马法学家那里并没有清晰绝对的分离，他们同时兼做二者。[1102]法学家们主要关心的并不是怎么样把法律体系化或试图发展出一个融贯的私法体系（这并不意味着罗马法学本身是无理性的，完全排斥概念的。事实上，诚如上述，罗马法学家们对于概念拥有一种精确的“直觉”能力，而且具有对于现实的法律关系和法律事实具有精确的判断、把握和命名的能力，只是他们对于概念的把握主要基于实践经验，而非基于某种［作为经验可能之先决条件的］先验的认识）[1103]，而主要是像上面提到的阿尔芬·瓦罗那样来处理个案的疑难问题。正是在这个意义上，我们可以把早期的罗马法学家们的法律学术不那么严格地称为“法律决疑术”（legal casuistry）、“法律实务家的法学”，也就是法的实践知识或实践智慧。[1104]罗马法学的可贵之处在于法学家们对于这种决疑术的卓越掌控。法律决疑术这种技艺与后世（中世纪“大学的法学”尤其是19世纪德国学说汇纂学派）愈来愈偏重理论旨趣或逻辑体系建构的所谓“法律科学”或形式的“法教义学”有一定的分别，当然也与后世形成的其他学科的学问（比如哲学、伦理学、政治学等）有明显的不同，它并不完全受纯科学的、历史的或哲学的兴趣之影响，也不拘泥于概念式的或抽象的探讨，它直奔主题，通过案件的讨论，以修辞—对话（论辩）实践，追求实用性以及社会内部直接共存所必要的正义和衡平。罗马法学家不喜欢纯粹概念体系建构式样的理论沉思，他们并不孜孜以求地撰写像文史家或哲学家那样的博学、睿智的论著[1105]，而追求与生活本身相联系，致力满足法的世界和日常生活所出现的实际要求。我们今天期待一切事情均来自立法，而罗马人则期待一切事情皆来自法学家们的智慧。[1106]所以，弗里茨·舒尔茨尽管在《罗马法学史》中承认罗马（帝制时代的）法学具有真正科学的特性，但同时也认为，这样的法学是操在罗马祭司、元老院成员、执政官和律师之手的，他们沉湎于实际的政治和法律，故而这些人的工作使法学与其他学问判然有别。[1107]此种工作方式的特点在于：它允许法学家们不是把法律理解为其所仅仅接纳的东西，而是理解为他们不断负责共同构造（创造）的东西。在这个过程中，法学家作为罗马社会精英的整个人格参与其间，他们是主动而非被动的角色，他们并不拘泥于仅仅接受已经完全确定好了的信息，而依靠人的特定“模范”，通过提升道德品质，严格追求卓越，像艺术家（比如画家）那样“一笔一画地”精心完成法学这样一门创造性技艺（艺术），没有任何一件作品是可以重复的。为此目的，法学家需要特别的素质（不仅有专业技能，而且有道德品质）以避免任何任意的行为。他们像艺术家一样，创造并非是追求金钱或名誉（尽管常常间接地会获得这些东西），而主要是尽善尽美地做好分内（专业）的工作。[1108]这一点明确地体现在乌尔比安对法学家的自我角色定位上：“由此，有人可能称我们为法的祭司：因为我们耕耘正义，传播善良和公正的知识，区分公正和不公正，辨别合法与非法，不仅利用刑罚恐吓而且也通过奖励鼓舞的方式（使人们）为善；如果我没有弄错的话，我们追求的是一种真正的而不是表面的哲学。”[1109]19世纪德国著名法学家鲁道夫·冯·耶林（Rudolf von Jhering，1818—1892）就此评论道：“他们（罗马法学家们）的骄傲不纯粹是智识上的，而且也是道德性质上的。”[1110]故此，弗里茨·舒尔茨在自己著作的开篇就对其所研究的“罗马法学”（Roman legal science）作了非同寻常的宽泛理解。他把legal science和jurisprudence看作是同义词，它们包括法律领域中的各种职业（vocational）活动（法的制定、适用、阐释和传播等）形式。换言之，根据弗里茨·舒尔茨的理解，由上述职业所产生的专业知识连同指向获取此种知识的活动一起就被称为“（法律）科学”（science）；与此相应，所有致力于这些活动的人被舒尔茨统统称为“法学家”（jurist）。[1111]


    二、罗马法学的嬗变


    （一）古希腊哲学、辩证法（术）与修辞学的影响


    在“希腊化时代”（Hellenistic Age, 公元前323—前30），特别是从公元前2世纪起，罗马法学同样受到了古希腊哲学、辩证法（术）与修辞学、论题学的影响。希腊的文化带着斯多葛派的形式以及柏拉图和亚里士多德著作的背景开始传入罗马，它被受教育的阶级（包括法律家阶层）接受，并运用于罗马法制度的建构与法学研究之中。[1112]应当说，罗马历史上的文化“希腊化”（Hellenization）[1113]趋势对共和国晚期和帝制早期（元首制期）阶段的罗马法技术的改进作用是明显的。上文提及的“规则（原理）法学”就是在这个时期逐渐形成，这个过程显然渗透与融合了希腊的文化（希腊的逻辑学、修辞学，定义和概念区分技艺，属与种的区分，等等）。[1114]


    故此，公元前2世纪也被看作是罗马法学史上一个嬗变的时期；从公元前150年至公元前50年，可以看到法学家法（jurist-law/Juristenrecht，即专注于法律事务而不担任官职的专家所发展的法）之第一次勃兴。[1115]在这个时期，法学家通过把他们的前辈们所得出的判决予以一般化（通则化）来构建他们的法律定义，甚至提出系统较为完整的法学理论。比如西塞罗的老师昆图斯·穆齐·斯凯沃拉（Quintus Mucius Scaevola）受当时希腊哲学（主要是柏拉图、亚里士多德以及斯多葛学派学说）的影响，著有《定义》单卷本（definitiones或Liber singularis）以及《论市民法》（Ius civile），通过对属概念和种概念层层划分的技术，将市民法分类整理编辑为18卷，在历史上第一次把市民法系统地分为“继承法”“人法”“物法”和“债法”四个部分。其中，继承分为遗嘱继承和无遗嘱继承；人法分为婚姻、监护、自由人身份、家父权等；物法分为占有与非占有；债法分为契约（物权契约、买卖契约、租赁契约、合伙契约）和不法行为（殴打、盗窃、损坏财产）。[1116]《论市民法》这本书是罗马共和国晚期最重要的著作，它被认为是昆图斯·穆齐·斯凯沃拉第一次系统运用希腊辩证方法的产物，系宏大方式的“第一部法的辩证法（术）体系”（dialectical system of law），具有罗马体系法学之奠基的地位。对于此书，晚至公元2世纪，盖尤斯和彭波尼还撰写过一些评论，3世纪依然有人阅读。该书不仅确立了罗马法学的基础，而且也确立了整个欧洲（私法）法学的基础。[1117]除昆图斯·穆齐·斯凯沃拉之外，在受到希腊化影响的共和国晚期，其他法学家们也撰写了一些法学作品，包括程式（有关契约、遗嘱和起诉之先例）汇编，答复集，决疑集，有关《十二表法》、其他立法以及裁判官告示的评注，等等。[1118]不过，这些作品并不是像昆图斯·穆齐·斯凯沃拉之《定义》单卷本和《论市民法》那样属于较为系统的法学理论著作，而更像是弗里茨·舒尔茨所称的“难题类文献”（The Problematic Literature）[1119]，乃根据个案对具体法律规则的阐释，这种阐释工作同样采取了广泛意义上的希腊方法。[1120]有关“难题类文献”后文专论，兹不赘述。


    不过，我们接下来要讨论的问题是：文化的“希腊化”对罗马法技术改进的影响到底哪些部分最为重要？后世的罗马法学史家和其他学者对此的说法各异。


    弗里茨·舒尔茨在《罗马法学史》第二部分的开篇就指出，从第二次布匿战争（the Second Punic War，公元前218—前201年）结束之后，罗马法学进入了一个新的阶段，可以称之为“罗马法学的希腊化阶段”（the Hellenistic period of Roman jurisprudence）。奥古斯都建立元首制标志着此阶段的终结，而后罗马法学进入“古典法学”（classical jurisprudence）时代。在“希腊化”阶段，早期的罗马法学连同罗马文明整体必须面对被称为“希腊语风”（Hellenism）的特定智识运动，调适和确定它们之间的相互关系。其调适与确定的结果在于，罗马法学由此发展成为一种希腊化风格的专门科学（professional science），这门新的学问并非是希腊和罗马因素的混合物，而是一个有机统一体。[1121]这个统一体形成的最重要的因素是古希腊辩证法（术）（the dialectical method，辩证方法）在罗马的输入。在舒尔茨看来，辩证法（术）（按照柏拉图的观点）就是指有关（概念的）“属”和“种”（genera and species，种类）的研究，而“属”和“种”则是通过区分（differentia，διαίρεσις）和综合（synthesis，συναγωγή，σύνθεσις）的方式获得。“属”和“种”的这一辨析旨在引导人们去发现主宰种类的原则并解释个别情形（个案）。[1122]辩证法（术）不仅将个别现象涵摄于它们的属（genera）之下，而且它也是发现和提出实践中并不真正存在的问题的一种工具。这一套方法被公元前2世纪至公元前1世纪的罗马知识界（例如西庇阿集团）以及主要法学家（比如昆图斯·穆齐·斯凯沃拉，亦为西庇阿集团成员）所接受，后来又被这些罗马的知识精英传授给学生（比如西塞罗，有关这一点，也可以参见上文第3章）并被法学采用，因而引起有关法律之属和种（种类）的体系性研究。[1123]舒尔茨认为，辩证法（术）的输入在罗马法学史乃至整个法学史上是一件极其重要的事情。它把罗马法学带进希腊化专门科学圈，使之成为一门柏拉图、亚里士多德（而非康德）意义上的科学。法学是只有借助辩证法（术）才可以达到的一种体系研究和组织化的知识（organized knowledge）。只有通过辩证法（术），罗马法才成为完全符合逻辑的，达到统一性和可认知性，体态充实，并且展现出它的精致性。总之，按照舒尔茨的观点，辩证法（术）的输入将罗马法学转型成为体系性的科学，在法学史上具有无可比拟的重要性。对于罗马法学而言，辩证法（术）表明真正是“普罗米修斯之火”（the fire of Prometheus）。罗马法学家们的企图在于通过系统地应用辩证法（术）来把握不断增加的多样化的具体案件，这是一种“永恒的辩证研究”、一种“开放的体系”。[1124]


    不仅如此，在希腊化时期，希腊修辞学和哲学对罗马法学技术的改进也是功不可没的。德国古典语言学家、曾任柏林大学校长和德国科学院院长的约翰内斯·史特鲁克斯（Johannes Stroux, 1886—1954）于1949年出版的《罗马法学与修辞学》一书中更关注罗马法学与修辞学之间的历史关联。[1125]他在其有关“极端的正义，即极端的不正义”（Summum ius summa iniuria）的论述中指出：“然而，修辞学不是……专门学科，而在大约公元前100年于罗马已成为（法学家也从中产生的）那个社会阶层的核心教育科目，从一开始，（其职业生涯获得法律咨询者［Juris Consultus］准可的）上层罗马人不可以想象没有受过教育的影响，在他们年轻的时候，修辞学施加于他们，在其政治生涯中经常习惯于继续使用之，政治生涯需要演讲。”[1126]在史特鲁克斯看来，修辞学与罗马法学之间的发生学桥梁特别表现在修辞争点论（die rhetorische Stasislehre）当中，这种法律解释的修辞学理论对于法解释（die iuris interpretatio）具有巨大的影响。他依据西塞罗早年的著作《论开题》对这种理论进行了论述[1127]，比如西塞罗曾经称赞他的同学塞尔维尤斯·苏尔比丘斯·鲁福斯将修辞学技艺引入法学之中。[1128]谈及罗马法学与希腊哲学之间的关系，史特鲁克斯认为：“法学家从哲学家那里，特别是从斯多葛学派那里承接过来他们的一般科学方法，这一传统套路使一种真正的理解仅仅处在路途之中。”[1129]为了证明这一点，他引证指出：斯多葛学派的哲学对罗马曾产生过巨大的影响。不过，在方法论上，罗马法学家的工作方式受逍遥学派和学园派的影响更大。正如西塞罗的《论题术》所表明的，这一工作方式是通过修辞学作为媒介促成的。[1130]


    特奥多尔·菲韦格认为，罗马法学至少在基本结构中不区分诡辩术（Sophistik）、修辞术（Rhetorik）和哲学辩疑术（philosophische Aporetik），那么追问罗马法学与这些领域之间是否存在发生学上的联系就是有意义的。当人们说法学家的科学方法来源于哲学家时，这确实预设了下面的前提：从彼此双方那里可以找到相同的或至少相似的结构。在基础的层面，这个结构一方面适用于哲学辩疑术，另一方面适用于罗马法学，因为无论在哪一种场合，论题学思维方式均占主导地位。因此，不用讨论谁影响谁的问题，我们就可以断言：就这一点而言，这两个专业领域都存在着大体上与亚里士多德的辩证法（术）相一致的思考风格。[1131]菲韦格同时指出，在罗马法学成长过程中，斯多葛学派的辩证法（逻辑）的影响并非那么直接明显。原因在于，斯多葛学派的辩证法是一门非常独立的学科，这门学科后来用“逻辑”一词来阐释，并企图通过所形成的一套广泛的命题逻辑三段论来涵盖修辞学和语法学。[1132]与其说它是属于修辞学思想，还不如说是属于古代的数学思想，因此它甚至在当代才第一次被真正看作是大体上属于数学导向的逻辑学。[1133]在罗马市民法的结构中似乎根本看不出公元前3世纪索利（索罗伊）的希腊哲学家、斯多葛学派第二个奠基人克吕西波的（命题）逻辑所起的作用。[1134]所以，尽管古希腊斯多葛学派的哲学在罗马曾经有过广泛的传播和影响，但其以“广泛的命题逻辑三段论”为特征的所谓“辩证法”（如波兰逻辑学家扬·卢卡西维茨［Jan Łukasiewicz, 一译“武卡谢维奇”，1878—1956]所言，这种“辩证法”实际上是属于数学导向的逻辑学[1135]）作为方法论对罗马法学的作用并不像人们想像的那么重要，它没有成为罗马法学家们的主要推理工具和思考方式，也没有将罗马法学改造成由纯粹的命题逻辑构成的理论或思想体系。


    这样看来，在罗马法学的“希腊化”过程中，至少有两点值得我们注意：1. 体系性（分类性）思维的影响。这主要是指柏拉图—亚里士多德一脉相沿的辩证方法（尤其是概念之属种的“区分”与“综合”技术）对罗马法学的改造。如意大利罗马法史家格罗索（Giuseppe Grosso, 1906—1973）所言，辩证方法的应用使法学家把对案例的类推适用发展到对规则（Regulae）的创制；又从这些规则逐渐发展成系统的体系。就这样，罗马法学就从“早期谨小慎微的法学”逐渐发展成为“科学的法学”。[1136]事实证明，共和国晚期的法学家已经学会运用希腊的辩证方法来构建他们的法学理论，特别是有关私法的理论，并且奠定了后世罗马法学的理论基础。[1137]不过，由于罗马法学家们并未在自己的专业工作中完全接受斯多葛学派以“广泛的命题逻辑三段论”为特征的所谓“辩证法”（笔者认为，“广泛的命题逻辑三段论”的论证不符合罗马法学家注重实践［个案］论证的知识趣味），尽管（如上所述）昆图斯·穆齐·斯凯沃拉对罗马私法进行了定义并作出了较为系统的分类，但他的工作也没有达到西塞罗所讲的那种“科学”的要求，甚至连倡导“市民法科学”（iuris civilis scientia）的西塞罗本人也没有能够做到这一点。[1138]究其原因，这与罗马人的民族性格和思想机能有关。罗马人是高度务实（实践）的民族，所以，尽管他们掌握了高超的耕种和道路修建的实用技术，但他们却从来没有发展出自己原创的抽象思想体系，他们甚至在艺术品位上也特别偏向实践活动。[1139]对此，或许美国法学家哈罗德·J. 伯尔曼（Harold J. Berman, 1918—2007）的看法有一定的道理。他说，罗马的法学家们只是通过限定法律规则的范围来指望达到将希腊的划分与综合（概括）的方法用作裁判案件的理性基础，就像希腊哲学家从来不曾打算将他们的辩证法仅仅用来论证法律判决和规则一样（如上所述，他们把它作为一种哲学方法，一种从认同的前提得出有效的哲学结论的技术），罗马法学家也从来不曾想把他们逻辑一致的裁判天赋转化为一种哲学体系[1140]（他们通常把法哲学留给希腊人，他们似乎既没有机会也没有心情去思考法的本质问题），他们的名声在于成功地解决实践问题。[1141]所以，罗马人只是将希腊的辩证法从一种发现的技艺（art of discovery）转变为一种裁决的技艺（art of judging）。[1142]德国哲学家汉斯—格奥尔格·伽达默尔（Hans-Georg Gadamer，1900—2002）根据德国当代著名法律史家弗朗茨·维亚克尔（Franz Wieacker, 1908—1994）1945年出版的《论罗马法》之研究，于1960年在其所著的《真理与方法——哲学诠释学的基本特征》（Wahrheit und Methode：Grundzüge einer philosophischen Hermeneutik）一书中也指出：“众所周知，后期的罗马法权学说也是在某种法律技术和法律实践的背景下产生的，而这种法律技术和法律实践与其说与sophia的理论理想接近，毋宁说更多地与Phronēsis的实践理想相近。”[1143]德国当代罗马法专家马克斯·卡泽尔（Max Kaser, 1906—1997）和罗尔夫·克努特尔（Rolf Knütel, 1939—）在他们所著的《罗马私法》中甚至认为，直到古典时期的罗马法学所从事的仍然“不是严格系统的抽象理论，而是主要致力于实践方面”的工作，因为法学家们“所做的具体解释都是针对生活中发生的法律案例”（当然，这个时期也出现了以尤里安、杰尔苏、盖尤斯等人为代表的所谓“［法律］学校法学”，其出发点在于构建和讲授初阶法学课程，最重要的作品为《盖尤斯法学阶梯》，但这种系统条理化的法学倾向也努力保持与著名的法律实务家之间的联系而避免纯粹理论的推演）。[1144]2. 辩难文风的接受。古希腊思想中不仅有辩证法式的（属和种）分类体系，也有处理“难题”（προβλήματα，Problemata）或“问题”（ζητήματα，Zētēmata）的著作，在这些著作中所体现出来的辩难文风也影响了共和国晚期以降的罗马法学家们的思考方式（有关这一点，下文详谈）。因为说到底，就像我们在上文所谈到的，罗马法学家们是法律实务家，他们的主要工作是对具体案件提供法律咨询或解答，而在这些案件中经常会遇到难以解决的复杂法律问题；在此情况下，法学家们首先所要应对的不是法律概念的属和种的区分，而是这些法律难题的认定和解决。所以，一个案件偶尔会运用纯粹的演绎推理来解决。然而，罗马法并不总是能够径直地作为推理前提适宜于某个特定的结论。因此，罗马法学家经常被迫去以辩难的方法和技术去解释法律。一旦某个法律问题允许有多个可信的解释，法学家就必须有说服力地证成自己的裁决。自然，为此目的，作为开题术的修辞学和论题学[1145]，当然也包括公元前2世纪中叶以降的“争点论”，就成为法学家手中合适的方法论工具。[1146]因此，这些方法论工具对于提高罗马法律决疑术之技术水平、罗马法学派之间的争论和古典时代“难题类文献”的写作、促成“规则（原理）法学”（Regularjurisprudenz）之形成，均起到了不可替代的作用。


    特萨·G. 里森（Tessa G. Leesen）在《盖尤斯遭遇西塞罗》中指出，罗马法学家们是熟悉修辞学和论题学的。[1147]她同意包括约翰内斯·史特鲁克斯在内的一些学者的看法，认为每个属于罗马精英阶层并且渴望涉足公共生活之事业的罗马年轻人均接受过语法、文学、修辞、法律和哲学的教育。然而，上述学科并不为任何一个单独的职业群体所把持。某些罗马贵族擅长法律知识，他们中的另一些人则善于雄辩、精通修辞，还有一些人则埋头于政治生活。显然，大多数成功的罗马公民不只擅长这些学科中的某一门。就法学家而言，法学研究和辩护工作尽管是不同的活动，但它们均受修辞学激励。[1148]故此，法学（Jurisprudence）与修辞学（Rhetoric）、论题学（Topica）之间的关联是我们认识（前古典时代和古典时代的）罗马法学及其学派争论之性质的两个关键因素之一。[1149]


    如果我们暂时抛开学者们的争论而客观地去考察公元前2世纪以降的罗马法学，那么有一点不容忽视，即：尽管罗马法学受到了希腊化的影响，但正因为其自身的独特性，它的嬗变经历了与罗马的其他科学和艺术之不同的发展过程。对于这一点，萨维尼曾经指出：“法学比其他科学更为缓慢地达到它们无论如何在罗马人那里所赋予的成熟程度，而且在科学和艺术已经在一般意义上明显处于衰落之时，法学才达到其尽善尽美的高峰。不过，这种发展阶段的不一致带给罗马法学很大的好处，因为它更为缓慢的发展同时也使其更加缜密、更为独特，由此，它对其他民族和其后时代的持久影响才得到了保证，就像罗马人在他们的其他科学成熟领域中所达到的持久影响一样。”[1150]


    （二）萨宾学派和普罗库卢斯学派


    自从19世纪以来，西方学界把罗马元首制时代（即从奥古斯都到戴克里先［Diocletianus］）的法学称为“古典法学”（classical juris-prudence）。[1151]比如德国19世纪著名法学家萨维尼在其所著的《论立法与法学的当代使命》中认为，帕比尼安和乌尔比安的时代是古典时代。[1152]在古典时代，罗马法学达到了前所未有的发展高峰[1153]，它成为后代法学的楷模并为近现代法学家们所继受。[1154]事实上，此种局面的形成得益于古罗马两大法学派的出现。可以说，没有两大学派及其意见争论，就没有罗马法学的辉煌。[1155]故此，要想进一步弄清楚罗马法生成中的“独特的科学生命”或“技术要素”，我们似应单独考察罗马法学派及其争论，观察法学与论题学、修辞学之间的关系。


    英国法理学家和民法学家（曾经担任英国阿伯丁大学法理学教授［1956—1968］和剑桥大学的民法教授［1968年始，1993年荣退］）彼得·斯坦（Peter Stein，名字全称为Peter Gonville Stein, 1926—2016）指出，古典时代的罗马法是（法学家们）争辩的产物。这个时代，法学家们所运用的技术随着法律是成文还是不成文而有所不同。当法学家在处理由元老院制订的某个法律文本或裁判官的告示或某个契约、遗嘱文本时，他们必须通过解释文本中出现的特定术语、运用大量的论证来解决所出现的问题。比如在解释过程中，到底文本的严格字面意义占主导还是文本的精神（意图）占主导？文本作者的实际意图是决定性的吗？假如他表述意图有歧义，应该怎样确定他的意图？假如法律是不成文的而且是以并非权威的文本出现的，那么，法学家就有更大的余地来重新表述法律。[1156]这样，法学家们之间的意见分歧在所难免。于是，在公元1世纪以及2世纪早期，罗马法学史上出现了后世学者所称的两大学派。


    彭波尼在其《手册》（单卷本，Enchiridion）中对两大学派的形成过程给予了简要的描述，这部分内容后来被收录于优士丁尼主持编纂的《学说汇纂》第1编第2章第2节第47—53段（D. 1. 2. 2. 47-53）。[1157]根据彭波尼的记述和后世学者的研究，我们知道两大学派的对立最早可以追溯至奥古斯都当政时代（公元前27—公元14在位）的两位著名人物：一位是盖尤斯·阿特尤斯·卡皮托（Gaius Ateius Capito，一译“卡比多”，约公元前30—公元 22），另一位是马尔库斯·安提斯提乌斯·拉贝奥（Marcus Antistius Labeo, 约公元前50—公元20）。[1158]“这两位法学家第一次创造了不同的学派：事实上，阿特尤斯·卡皮托坚持所传授给他的理论，而拉贝奥由于他的天才和对自己学识的信任也致力于其他学识领域，在很多方面开始有所创新。”按照彭波尼的说法，继承阿特尤斯·卡皮托衣钵的是马苏利乌斯·萨宾（Massurius Sabinus），他是提比留皇帝执政时代（Tiberius，公元14—37 在位）的法学家，当其大约50岁时，被提比留帝亲授“公开（以官方名义）进行解答”（publice respondere）之权力，负责向民众进行解答，系有明确记载取得此项特权的第一人[1159]，这一点（至少就法学家解答而言）在罗马法律史上是一个关键。由于萨宾本人的地位（被授予解答权）和影响，由卡皮托作为最早领袖的学派就以萨宾的名字命名，史称“萨宾学派”（the Sabiniani，或the Sabinian school）。相形之下，卡皮托的著作直到公元6世纪才重新被人阅读和引证。在他们之后，属于萨宾学派的罗马法学家有盖尤斯·卡西尤斯·朗吉努斯（Gaius Cassius Longinus，一译“隆琴”或“隆基努斯”，他曾经做过元老院成员，系萨宾的学生，彭波尼认为该学派以他的名字命名，称“卡西学派”［schola Cassiana］）、切留斯·萨宾（Caelius Sabinus，朗吉努斯的学生）、普里斯库斯·雅沃莱努斯（Priscus Javolenus）、阿博尼乌斯·瓦伦斯（Aburnius Valens）、图斯契安（Tuscianus）、萨尔维乌斯·尤里安（Salvius Julianus）等人。[1160]我们再来看由马尔库斯·安提斯提乌斯·拉贝奥所开启的学派：继承拉贝奥的是马尔库斯·科切伊乌斯·涅尔瓦（Marcus Cocceius Nerva，据悉，他于公元33年自杀而殁），俗称“老涅尔瓦”（Nerva pater）；继承老涅尔瓦的是塞姆普洛尼乌斯·普罗库卢斯（Sempronius Proculus，一译“普罗库勒”，活跃期在公元1世纪中叶）。彭波尼称，“普罗库卢斯的威望很高，实际上他的影响也非常大”，故而，所传承的学派就以他的名字命名，即“普罗库卢斯学派”（the Proculiani，一译“普罗库洛学派”）。[1161]其后属于该学派的罗马法学家有小涅尔瓦（Nerva filius，马尔库斯·科切伊乌斯·涅尔瓦之子）、佩加苏斯（Pegasus）、杰尔苏父子（Celsus pater和Celsus filius）以及老杰尔苏的学生普里斯库斯·内拉蒂（L. Priscus Neratius，活跃期在公元2世纪早期）等。[1162]此后，至哈德良帝（Publius Aelius Traianus Hadrianus，公元76—公元138）去世（公元138年），几乎所有著名的法学家要么属于这个学派，要么属于那个学派。[1163]两大学派门人众多，学说频出，前后相延一个半世纪。[1164]再往后一个世纪，至塞维鲁帝时代（公元3世纪30年代前后），有帕比尼安、乌尔比安、保罗、莫德斯汀等名家辈出，其势蔚为壮观。[1165]这里可能有一个小问题需要说明，即活跃于公元2世纪的彭波尼本人属于其中的哪一派？对此，主要有四种意见：第一种意见认为，彭波尼是萨宾派的门徒。[1166]第二种意见宣称，彭波尼属于普罗库卢斯学派，因为他在两派发生争议之处总是站在普罗库卢斯学派一边（比如在D. 45. 1. 110. 中，彭波尼的看法就是如此）。[1167]第三种意见认为，彭波尼最初在普罗库卢斯学派那里接受教育，但后来又转向萨宾派。[1168]最后一种意见认为，彭波尼并未显示出绝对偏向哪个学派的征兆。[1169]也就是说，我们不能肯定地说他属于哪个学派。在没有充分资料证明他绝对属于哪个学派之前，第四种意见或许是有道理的。[1170]


    （三）两大学派的争论与论题学


    有关两大学派的对立和争论，后世的学者见解也各有不同。有人从哲学的角度考证说，两大学派的对立可以追溯至它们在哲学上的差异。比如俄裔德国法学家保罗·冯·索科洛夫斯基（Paul von Sokolowski, 1860—1934）认为，萨宾派受古希腊斯多葛学派的影响，而普罗库卢斯派则立足于亚里士多德和逍遥学派的传统。[1171]而大多数罗马法学者根据上面引述《学说汇纂》第1编第2章第2节第47段（D. 1. 2. 2. 47.）彭波尼的那句话，认为（从卡提托开始）萨宾派因循旧说，因而是保守的，相反，（从拉贝奥开始）普罗库卢斯派则主张创新，属于“进步学派”。[1172]进而言之，这两个学派的对立也可以通过“法之严格规定”（rigor iuris）、“字面理由”（verbi ratio）与“衡平”（aequitas）、“意图理由”（voluntatis ratio）进行对比的方式来加以解释：萨宾派似乎尽可能按照字面意义来解释文本，而普罗库卢斯派则强调当事人的意图，因而倾向于衡平（公平）的诉求。[1173]当然，也有相反的学说，认为普罗库卢斯派采守旧主义，属于旧派，萨宾派采革命主义，属于新派。[1174]比如19世纪的罗马法史学家奥托·卡尔洛瓦（Otto Karlowa，1836—1904）指出，两个学派对立的根源在于它们两者所谓的“基本方向的差异”（Verschiedenheit der Grundrichtung），普罗库卢斯派信奉“老共和国的罗马世界观”，而萨宾派则追随“外来的世界观”（peregrinische Anschauungen）。拉贝奥的共和国倾向不可能没有塑造其有关私法的观点。[1175]还有学者从方法论角度论述普罗库卢斯派和萨宾派的对立。例如彼得·斯坦就认为，上述两大学派在法学方法和技术上存有差别。拉贝奥引入了有关法学方法与技术的新观念，卡皮托（以及萨宾）则反对这些新方法，要求守成传统的、共和国晚期的方法。斯坦把两大学派方法论之间的差别看作是希腊语法学派两个分支（即“类推派”和“变则派”）的一种反映。[1176]前者强调语言是生来有序的，受一般法则支配；后者则强调语言是使用和实践的产物，不可能由一套规则宰制。法学家意识到法与语言之间的密切关系，而且他们作为法律人也要面对语法学家们所应面对的类似难题，故而接收和采纳了语法学家们所使用的术语，比如马尔库斯·安提斯提乌斯·拉贝奥倾向于语言事项上的类推派的观点，把类推法引进法律论辩，不仅研究法律，而且也研究语法、辩证法和古代文献，精通拉丁词语的词源和原理并将这种知识用于解决某些令人困扰的法律难题中。其标志是追寻隐藏在类似词语形式背后的“规则”或“理由”（ratio），并将这种“规则”或“理由”应用于有疑问的语言之情形。[1177]


    两大学派之间有关特定私法问题的争论详情，限于资料匮乏，我们现在所知不多。记载两派争论之片段的原始文献主要是《盖尤斯法学阶梯》（Gai Institutiones，这部著作的最重要之处在于，它是流传至今最完整的古典时代的法学著作，其手抄本于1816年在意大利维罗纳的牧师会图书馆里被发现）和优士丁尼的《民法大全》（Corpus Juris Civilis）。据认为，盖尤斯与彭波尼属于同时代（公元2世纪）的人，他们的活动主要在安东尼·庇乌斯（Antoninus Pius，公元86—161）和马可·奥勒留（Marcus Aurelius，公元121—180）二帝执政时代，盖尤斯还可能是彭波尼的老师。[1178]不过，这两位名家都不是皇帝顾问成员，不是法律实务家，而是学术法学家或法学教师[1179]，在世时不属于“法律显贵”（Rechtshonoratioren）的圈子。[1180]盖尤斯本人则自称是萨宾学派的门徒（《盖尤斯法学阶梯》经常有这样的表述：“萨宾、卡西和我们的其他一些老师”，“涅尔瓦、普罗库卢斯以及对立学派的其他学者们”，等等），其在大约公元160年前后著《法学阶梯》[1181]，对罗马私法进行了较为系统的梳理、归纳和排序，其中提到两大学派的争论共有22项，他自己常常为此增加一些论证。此外，优士丁尼在所编的《学说汇纂》以及《法学阶梯》中也提及上述学派和他们的大量争论。[1182]在这一点上，应当主要依据《盖尤斯法学阶梯》来对学派的争论予以考察，因为盖尤斯是2世纪萨宾派和普罗库卢斯派再传门人的同辈人，而且盖尤斯本人也自称属萨宾派，他这本书的写作时间最接近两大学派的存续期间，其所提供的材料是第一手的，也是较为可信的。


    《盖尤斯法学阶梯》所提及的萨宾派和普罗库卢斯派22项争论分别是：1. “适婚人”的认定标准问题（《法学阶梯》，1. 196）；2. 有关“要式物”问题（《法学阶梯》，2. 15）；3. “加工物的所有权”问题（《法学阶梯》，2. 79）；4. “被忽略的继承人之继承权”问题（《法学阶梯》，2. 123）；5. 接受“遗赠”之效力问题（《法学阶梯》，2. 195）；6. “所实行的直接遗赠是附条件的，在条件尚不具备期间，被遗赠物属谁”的问题（《法学阶梯》，2. 200）；7. “先取遗赠”问题（《法学阶梯》，2. 216—222）；8. “在设立继承人之前能否指定监护人”问题（《法学阶梯》，2. 231）；9. “某人处于被我们设立为继承人的人之支配权下，是否可以向其遗赠”的问题（《法学阶梯》，2. 244）；10. “继承人在以拟诉弃权的方式转让遗产时是否应做些什么”的问题（《法学阶梯》，3. 87）；11. “附加不可能的条件的遗赠是否有效”问题（《法学阶梯》，3. 98）；12. “某人在要式口约中约定向他本人以及他并不从属于其权力的人实行给付，此种要式口约具有多少效力”的问题（《法学阶梯》，3. 103）；13. “异邦人是否可以通过债权誊账负债”的问题（《法学阶梯》，3. 133）；14. “某物按照估价出售，该交易行为有无效力”的问题（《法学阶梯》，3. 140）；15. “价金是否可以是其他物”问题（《法学阶梯》，3. 141）；16. “委托人超越了委托范围”问题（《法学阶梯》，3. 161）；17. “因增加主人名字而产生的效力是否也出现在根据主人中一人的命令行事的情况”问题（《法学阶梯》，3. 167a）；18. “债因清偿应给付物而消灭”的问题（《法学阶梯》，3. 168）；19. “某个应保人的增加或减少是否造成债的更新”问题（《法学阶梯》，3. 177—178）；20. “他人的奴隶或儿子对我实施了侵害，后来他转处于我的支配权下，诉讼消灭还是中止”的问题（《法学阶梯》，4. 78）；21. “家子因实施侵害而被以要式买卖方式出卖，应被出卖几次方可”的问题（《法学阶梯》，4. 79）；22. “被提起诉讼之人在案件判决之前及接受审判之后向原告清偿，法官应将其开释抑或对其予以判罚”的问题（《法学阶梯》，4. 114）。在这22项争议中，有1项涉及人法（即1），2项涉及物法（即2和3），8项涉及继承法（4、5、6、7、8、9、10和11），8项涉及债法（12、13、14、15、16、17、18和19），还有3项涉及诉讼法（20、21和22）。[1183]


    特萨·G. 里森在所著的《盖尤斯遭遇西塞罗》一书中结合优士丁尼《民法大全》以及现代的罗马法研究，重点讨论了《盖尤斯法学阶梯》提及的前21项争议，试图从中寻找到两大学派法学家们的论证与西塞罗在《论题术》以及昆体良在《雄辩术入门》中所阐述的论题学论证理论（the topical theory of argumentation）之间的关系。[1184]她首先提出了这样一种观点：罗马法学派的领袖们是熟悉西塞罗的《论题术》的。原因在于，这些领袖均属于罗马的精英，他们在学习过程中必然受修辞学熏染。[1185]我们在前文也已经证明，西塞罗的《论题术》是写给公元前1世纪罗马共和国晚期和（奥古斯都建立的）第一古罗马帝国初期的一位法律家特雷巴求斯（Caius Trebatius Testa）的[1186]，而特雷巴求斯恰恰是普罗库卢斯派开山鼻祖拉贝奥的老师[1187]，由这个师承关系，我们完全可以相信，至少拉贝奥是知晓（西塞罗的）论题学论证方式并加以利用的，再由拉贝奥传授给其门人弟子也是顺理成章之事。


    里森所要证明的是，修辞学和论题学论证对于罗马法学具有实质的影响。更准确地说，当两大学派的代表人物们使用论题学论证而得出不同结论时，学派之间的争论也就产生了。故此，论题学推理（topical reasoning）是解释两大学派争论的关键。[1188]我们引《盖尤斯法学阶梯》有关“要式物”（res mancipi）的争论为例，原文是这样的：


    同样，贡赋地（stipendiaria praedia）和纳税地（tributaria praedia）是略式物（res nec mancipi）。……当我们说，通常得到驯服的动物是要式的……他们（指萨宾派——作者按）认为它们一出生就是要式的。但是，涅尔瓦和普罗库卢斯以及对立学派的其他学者们却认为：这些动物只有已经得到驯服时才是要式的；假如这些动物由于过于凶猛而没有被驯服，那么，当它们达到通常应被驯服的年龄时，则被视为要式的（mancipi）。[1189]


    所引的这段话表明，两大学派对于“马”这种动物在何种状态属于“要式物”（尤其是，“小马驹”属不属于“要式动物”［animalia mancipi］）这一点存有争议，各执一词，他们均运用论题学论证而结论却大相径庭。按照里森的观点，在这里，普罗库卢斯派基于“要式”（mancipi）这个词的意思来进行论证，他们显然运用了西塞罗在《论题术》中曾经谈到的“来自词源的论题”（locus ex notatione）。其论题学论证过程可以重构为如下步骤：1. 由于“要式”（mancipi）一词源自manus capere（驾驭，驯服），2. “要式动物”（animalia mancipi）一语的定义必须包括驾驭标准作为先决条件，3. “小马驹”是没有得到驯服（驾驭）的，4. 故此，它不归属于“要式动物”的定义。[1190]与此不同，萨宾派认为吃草、负荷的动物（野兽）一出生，就应视为“要式物”（Statim ut nata sunt mancipi esse putant）。因此，年幼而未受驯服的动物属于“要式物”的范畴。萨宾派的这种论证来自于西塞罗论述过的“属”论题和论证（locus a genere）。[1191]在萨宾派看来，概念的“种”（species，比如未得到驯服的“小马驹”）从来不会与其“属”（genus，即“马”）分离，因为未受驯服的“小马驹”保有“马”的名称，那么，它也就属于“要式物”的范畴。萨宾派的这个论题学论证可以如此重构：1. 因为未受驯服的吃草、负荷动物（野兽）是吃草、负荷动物（野兽）这个“属”的“种”，且因为吃草、负荷动物（野兽）是“要式物”，2. 那么，未受驯服的吃草、负荷动物（野兽）也属于“要式物”的范畴，3. 未受驯服的“小马驹”是“马”这个属的“种”，且“马”是一个“要式物”，4. 故此，未受驯服的“小马驹”归属于“要式物”的范畴。[1192]


    总体而言，在《盖尤斯法学阶梯》提及的前21项两派争议中，两派的代表人物们均使用了不同的论题术论证策略来有效地建构、支持或讨论他们各自的法律观点。与此同时，我们在《盖尤斯法学阶梯》的文本中也可以感受到盖尤斯本人曾明确提及或强烈暗示的论题学论证。里森的研究发现，萨宾和普罗库卢斯两派的21项争议所使用的论题学论证完全可以和西塞罗《论题术》、昆体良的《雄辩术入门》中所讨论的论证技术一一对应。比如在《盖尤斯法学阶梯》1. 196有关“适婚人”的认定标准问题上，萨宾派使用了西塞罗《论题术》中的“差异论题”（locus a differentia），普罗库卢斯派则使用了昆体良《雄辩术入门》中的“相似论题”（locus a similitudine）；在“加工物的所有权”问题上（《法学阶梯》，2. 79），萨宾派使用了西塞罗《论题术》中的“原因论题”（locus ex causis），普罗库卢斯派则使用了昆体良《雄辩术入门》中的“连接论题”（locus ex adiunctis）。在这21项争议中，两派使用最为频繁的论题学论证是“差异论题”和“相似论题”，这两种论证手段与“争点论”上的“类比争点”（status of ratiocinatio）密切相连。此外，根据《盖尤斯法学阶梯》的文本，我们可以看到：萨宾派和普罗库卢斯派还使用了其他一些论题学的论题，例如“时间论题”（locus ex tempore），“对立/反面论题”（locus a contrario），“对比论题”（locus ex comparatione），“权威论题”（locus ex auctoritas），“衡平论题”（loci aeqitatis），等等。[1193]有意思的是，同一个论题会被两个学派同时使用来建构和讨论各自的法律观点，但他们的结论却正好相反，譬如，在接受“遗赠”之效力问题上（《法学阶梯》，2. 195），萨宾派和普罗库卢斯派均使用了“原因论题”，但他们的结论却不相同：萨宾派认为，在接受遗产继承之后，以直接遗赠的方式遗赠的物立即变为受遗赠人的，即使他不知道已对自己实行遗赠；而普罗库卢斯派则认为，只有当受遗赠人愿意被遗赠物归其所有时，该物才成为受遗赠人的。[1194]


    通过上面的论述，我们可以得出结论：萨宾和普罗库卢斯两派的争议绝不是纯粹法学理论的争议，两大学派本身也不是法学理论—思想学派。他们的争议不是理论性的，而是实践性的（法律如何适用的规范—技术问题），在性质上并非是用于学界讨论或观念宣扬的概念运作，它们毋宁是为解决某一特定法律问题而提出的理论议题。这些争议来自于实践，来自于当时的诉讼案件：一方面，法学家为不同的当事人甚至为同一诉讼案件中的双方当事人各自提出自己的法律解答意见，为此目的，法学家的解答意见因为考虑到各自当事人的利益而形成对立。另一方面，许多争议的产生乃因为当时的法律本身没有提供绝对确定无疑的答案而允许法学家们可以提出不同的、但有说服力的解释。正是由于以上的理由，法学家们需要密切相关的论证来使他们的法律解答具有说服力（目的在于通过各种论据证成其内在的正确性，从而说服审判案件的法官，以增强其“解答”的权威性），具有实践方法论优势的论题学技术就在上述学派的争论中成为趁手而合适的论证工具。诚如特萨·G. 里森所言，罗马法学、法律实践和论题术之间的“三角关系”（the three-cornered relationship）为充分地解释上述两学派的存在以及他们之间的争议提供了必要的观察手段。[1195]


    三、罗马法学家们的作品：类型与特性分析


    在罗马法学发展史上，历代的法学家们（尤其是古典时代的法学家们）曾经撰写过大量的法学作品，这些作品种类繁多，主要有专著、教科书、评注集、问题研究汇编、法学摘要（epitomes）和实务者的阅读材料（practitioner materials）等。罗马法学家们的法学作品语言独特[1196]，这些作品有些是直接服务于法律实践的文献，比如法律解答意见（Responsa）汇编，有关法律、元老院决议以及裁判官、营造官和行省执政官告示等的评注性文献，比如乌尔比安的《论告示》（Ad Edictum，83卷）和保罗的《论告示集》（Libri ad Edictum，80卷）；有些是为了教学目的而编写的入门性文献（isagogic literature），比如盖尤斯的《法学阶梯》；有些主要是实践性的，也可能供学生学习之用，比如《规则集》（Libri Regularum）、《定义集》（Libri Definitiones）、《学说汇纂》（Digesta，或Libri Pandectarum）、《判决集》（Sententiae）；也有部分描述法律史内容的著作，比如彭波尼的《手册》（单卷本，Enchiridion）；还有更为宏伟的作品，比如优士丁尼的《民法大全》。研究这些作品，是我们把握古典时代和后古典时代罗马法学之总体特征的基本路径。当然，限于本书的主题特性，我们不可能写一部罗马法学文献史。这里重点讨论其中的部分，通过检视古典时代及其后时期的罗马法学家们法学思考所针对的基本问题和所运用的技术，从中寻找罗马法学成长的方法论因素。我们关注的核心问题是：古典时代及其后时期罗马法学家的著述是偏重体系的还是以问题为取向的？是强调理论的还是注重实践的？此种问题对于考察罗马法学总体特征至为重要，理由自不待言。


    （一）《规则集》与“规则（原理）法学”


    上文提及，至少在共和国晚期，由于受希腊哲学、辩证法和修辞学的影响，罗马的法学家们开始以一种抽象的方式（即主要通过把他们在个案中作出的裁判进行一般化［通则化］）来表达一些原理或规则（regulae），用现代术语讲即“裁判规范”。如上所述，这些老法学家们（veteres）的活动被德国法史学家、纸莎草文书研究专家保罗·约尔斯在其所著的《共和国时代的罗马法学》一书中称为“规则（原理）法学”（Regularjurisprudenz）。[1197]


    “规则（原理）法学”是否被古典时代（或元首制时代）的罗马法学家所继承，学者间对此有不同看法。有一种流行意见（主要是弗里茨·舒尔茨和德国学者弗里茨·普林斯海姆）认为，“规则（原理）法学”可以描画前古典时代和后古典时代的罗马法学，但不能用来刻画古典时代的罗马法学本身。[1198]因为在古典时代（或元首制时代），希腊哲学的影响渐趋衰弱，古典法学家们开始拒绝共和国晚期的前辈们偏于理论和抽象思想之倾向。就像我们在前一节讨论萨宾和普罗库卢斯两大学派的争论时所看到的那样，这个时代的法学家们感兴趣的不是纯粹的法学理论和抽象思想，他们的兴趣在于如何作出最佳的裁判。不过，到了后古典时代（从公元3世纪中期到公元6世纪），希腊的影响似乎有一种复兴的迹象，这同时也带来了法学家们对一般规则（原理）的兴趣。如此看来，罗马法学史好像是一种“三明治”：其上层（前古典时代的法学）和底层（后古典时代的法学）由相同的原料构成，中间层（古典时代的法学）则由不同的东西构成。[1199]


    但上述流行意见不能改变下面这个事实，即“规则”（Regula）一词是古典时代的法学家词汇库中一个被接受的概念[1200]，他们的不少作品中曾经提及前古典时代（共和国晚期）的“老的规则”（Regulae veterum，比如上文所谈的“加图规则”），而汇编《规则集》同样是这个时代的罗马法学家们的工作。至少有九位古典时代的法学家撰写过带有“规则”标题的著作。[1201]其中，第一位撰写《规则集》的法学家是上文曾提及的老杰尔苏的学生、活跃期在公元2世纪早期（图拉真帝［Marcus Ulpius Crinitus Trajanus, 52/53—117］和哈德良帝执政时代）的普里斯库斯·内拉蒂（L. Priscus Neratius，曾经担任过哈德良帝法律顾问），他的《规则集》包括15卷，即便不是最早的也是篇幅最长的规则（原理）汇编，其所讨论的是由当时罗马帝国当局所处理的主要事项，后世法学家们的同名著作不过是对内拉蒂著作的补充。[1202]从公元2世纪中叶开始，相继有彭波尼的《规则集》单卷本、盖尤斯《规则集》3卷本和《规则集》单卷本以及杰维迪乌斯·斯凯沃拉（Cervidius Scaevola）的《规则集》4卷本。之后，有保罗和乌尔比安各自编写的《规则集》7卷本和《规则集》单卷本。在古典时代的晚期，马尔西安（Aelius Marcianus）曾经撰写《规则集》5卷本，莫德斯汀著有《规则集》10卷本，还有里奇纽斯·鲁菲努斯（Licinius Rufinus，他被认为是保罗同时代的人，曾经担任塞普蒂米乌斯·塞维鲁帝［Septimius Severus, 145—211; 193—211年在位］的顾问成员）在卡拉卡拉帝（Caracalla, 188—217）在位期间（211—217）也写过同一类型的著作，内容有12卷或13卷之多。[1203]诚然，上述著作并非全部都是正宗的。因为后古典时代迫切需要这一类的作品，这个时代的法学家有可能基于古典时代的素材将它们写出来并贴上古典时代法学家们的名字，成为伪托之作。即便如此，上述著作的某些片段已被优士丁尼的《学说汇纂》摘录：其中，普里斯库斯·内拉蒂《规则集》15卷被摘录的有7段，彭波尼的《规则集》单卷本被摘录的有7段，盖尤斯的两本书被摘录的有3段，莫德斯汀《规则集》10卷本被摘录的有108段，马尔西安《规则集》5卷本被摘录的有68段。[1204]


    按照弗里茨·舒尔茨的说法，在法学用语上，《规则集》和《定义集》是同一种意义的，像希腊文的őροι一样，是指法律或原理（原则）的抽象表述，不是有关法律的评注，它们有时比较接近学校的文法规则，内容涵盖整个私法领域[1205]，其部分内容也涉及刑法。[1206]它们在性质上大多属于入门性的，在形式和内容上与《法学阶梯》相似。[1207]我们以乌尔比安《规则集》单卷本为例。这一卷包括导论（“法律渊源”）和五个部分：1. 人法：（1）（奴隶之）解放；（2）要式买卖支配权中的人；（3）监护与保佐；（4）《尤里和巴比·波培法》（Lex Julia et Papia Poppaea）。2. 物法：（1）物之种类；（2）所有权。3. 继承法：（1）遗嘱（遗产与遗产占有；遗赠与遗产信托）；（2）无遗嘱死亡。4. 债法。5. 诉讼法。[1208]尽管这一卷本未必是乌尔比安亲笔所撰，而是可能出自3世纪或4世纪初的某个不知名的法学者之手[1209]，但我们仍然可以从中领略那个时代法学家所撰写的《规则集》之结构和梗概。


    从写作风格看，古典时代的规则模式仍然是“加图规则”样式，在表述上与“加图规则”类似，使用“quod quis……”的句式。[1210]比如莫德斯汀《规则集》第7卷：“在下面这些情况下我们认为该物属于我们的财产：如果我们占有该物，我们可以用抗辩来对付任何要求返还它的人；如果我们丧失了对该物的占有，我们可以通过诉权来要求返还该物。”[1211]所不同的是，古典时代早期作者的《规则集》中所陈述的规则（原理）本身没有支持性的论证，也不涉及法学上的争论，更不引用权威学说，而唯独以作者的权威性为基础。比较而言，古典时代晚期的作者（比如马尔西安、莫德斯汀、鲁菲努斯）不仅比以前的《规则集》更多地引证权威学说[1212]，而且他们的著作还包含更多的理论素材。这个时代的法学家趋向于巩固前辈们通过关注分类、协调和定义等手段在法学上所取得的进展，例如在马尔西安的《规则集》中，最重要的分类是把“用益权”（usufruct）概念作为役权（servitude），随后把役权分为“人役权”（servitutes personarum）和“地役权”（servitutes praediorum）。[1213]由于上述法学家们的著作大多已经失传，我们对《规则集》的特点在整体上并没有一个清晰的把握。不过，根据彼得·斯坦的研究，有一点是明显的：《规则集》最初是写给那些懂得些法律、需要从实践经验中形成的工作规则来指导他们处理日常案件、但对论证和理由不感兴趣的人（比如在帝国当局负责处理批复［信件］和诉状的下级官员）来阅读的，可能对罗马行省（比如埃及）的地方官们也有参考价值。[1214]从这个意义上讲，《规则集》主要是帮助和指导人们如何寻找案件裁判规范（规则）、如何作出公正裁决的读物，它们主要是对过往法学家处理法律问题的经验总结，而非纯粹体系性的理论作品。尽管我们在马尔西安和莫德斯汀的《规则集》中也可以看到像前古典时代的法学家昆图斯·穆齐·斯凯沃拉一样的学术性努力，试图按照某个确定的体系来编排规则，这一点类似于（盖尤斯等人）为学生而写的《法学阶梯》，但它们在性质上仍然属于规则（原理）汇编，其读者对象不是初学法律的学生，而是部分通晓法律的官员。[1215]故此，简括地说，“规则（原理）法学”主要是一种应用类型的实践法学（为司法者提供个案裁判规范的［偏向“实践技艺”的］法学，属于［实用］法律知识类型的作品），还够不上是系统的理论法学或现代意义的“法律科学”（理论法学知识体系）。[1216]


    （二）罗马法学上的“难题类文献”


    在罗马法学史上，特别是在罗马法学的古典时代，法学家们专门针对最为复杂而疑难的法律问题撰写过一些法学著作，它们的名称各有不同，主要包括《学说汇纂》（Digesta）、《答复集》（Libri Responsa，一译“解答集”）、《问题集》（Libri Quaestiones）和《争论集》（Libri Disputationes），等等。弗里茨·舒尔茨把这一类著作统称为“难题类文献”（the Problematic Literature）。[1217]


    如前所述，此类著作的文体形式无疑受到了希腊化风格的影响。据称，早在古希腊伊奥尼亚的哲学家赫拉克利特（Heraclitus，希腊文Ἡράκλειτος ὁἘφέσιος，约公元前530—前470年）的著作中，就带有“问题/难题风格”（the genre of Zētēmata/Problemata）的思考，他的著作与问题/难题风格之间的关系自从希腊化时代以降就被神圣化了。[1218]在亚里士多德时代，希腊文献中开始出现有关“难题”（προβλήματα，Problemata）或“问题”（ζητήματα，Zētēmata）类型的书籍。[1219]有一本伪托亚里士多德之名的著作标题就叫作《难题书》（Problemata），这本书由历代的逍遥学派哲学家逐渐汇集而成[1220]，其后期作者包括希腊历史学家、传记作家普卢塔克（Plutarch或Lucius Mestrius Plutarchus，希腊文Μέστριος Πλούταρχος，约46—120）、公元3世纪古希腊逍遥派哲学家、亚里士多德著作最为经典的评注者阿芙罗德西亚的亚历山大（Alexander of Aphrodisias，希腊文Ἀλέξανδρος ὁἈφροδισιεύς，公元200年左右活动处于鼎盛时期）以及公元2—3世纪的希腊医学家卡修斯·亚特罗索菲斯塔（Cassius Iatrosophista，他以撰写《医学问题与自然难题》［ἸατρικαὶἈπορίαι καὶ Προβλήματα Φυσικά，其中讨论84—85个问题］而为人所知）等人。《难题书》的内容分为38个专题，包括几乎900个问题。其中，作者讨论了各种乖离的难题（比如“为什么某些女人在生孩子时比另一些女人更痛苦？”“为什么野兔睁着眼睛睡觉？”“为什么我们人的听力在夜晚比在白天要好？”“为什么人有很多毛发长在头上？”，诸如此类），每一个难题均相对独立，没有可以相互联络的文本。这些难题均以“为什么如此……”（διàτί）之类的提问开始，接着是极度小心谨慎地予以回答。[1221]比如：“为什么许多法律制度偏好无遗嘱继承而不是遗嘱继承？大概是因为家庭关系不可能造假，而经验证明，遗嘱却常常造假。”[1222]


    这种“十万个为什么”式的一问一答文风特别适合于个案难题的思考和决疑术式的推理，必然为法学家们（主要是从事法律顾问活动的法学家，即Die consultierenden Juristen）用来讨论他们所面对的法律问题。因而，这类作品并不具有像《盖尤斯法学阶梯》那样的法学教科书（法学知识）之体系特性。[1223]


    据悉，共和国时代的罗马法学家曾经编写过一些没有受过外来文化影响的简单“答复集”（collections of responsa），它们是罗马本土的产物。[1224]但是，塞尔维尤斯·苏尔比丘斯·鲁福斯及其学派所编写的“答复集”或“决疑集”（the casuistic collections）[1225]已经带有另外一种印记：他们的问题来自于法学思考和实践，具有希腊化辩难思维和亚里士多德《难题论》著作的特性。而且，这种文体形式也适合古典时代罗马法学家深邃、寻根问底的倾向，符合他们对个案之真正罗马式的偏好，符合他们热衷细节的专业口味。由此可见，古典时代最重要的法学家之最重要的著作均属于“难题类文献”，这绝非是偶然的。[1226]


    我们不可能对古典时代法学家们的所有“难题类文献”一一罗列。故此，在这里，仅根据弗里茨·舒尔茨的研究，对有代表性的法学家之作品简述如下：拉贝奥著有《书信集》（Epistolae）、《答复集》（Responsa，至少15卷）、《命题假定集》（Pithana，英文译作Hypothesis，该词来自希腊文Πιθανόν，意指“或然性”，“可能性”。从所流传的残片看，该书的内容在性质上是决疑术式的）和《遗著集》（Libri posteriores，至少有40卷，拉贝奥殁后由某个佚名编者［雅沃莱努斯？］出版）；卡皮托著有主要涉及公法问题的《问题提要》（Coniectanea，至少9卷）；马苏利乌斯·萨宾著有《答复集》（至少2卷）、《史志》（Memorialia，至少有7卷的问题集，主题涉及圣法和古代的公法问题）以及《论韦得里》（Libri ad Vitellium）；普罗库卢斯编有《书信集》（若干片段收录于优士丁尼的《学说汇纂》）；普里斯库斯·雅沃莱努斯著有《书信集》14卷以及《论拉贝奥》《论卡西》《论普劳提》等篇章；内拉蒂著有《书信集》4卷、《答复集》3卷以及《论羊皮纸书》7卷（Membranarum libri vii）；杰尔苏著有《学说汇纂》39卷（乃属于他以前所写的《评注》《书信》和《问题》合成的难题汇编）；尤里安著有《学说汇纂》（其中包括各种“解答”：书信解答、争论中的解答、技术意义的真正解答以及对在理论思考过程中出现的问题之解答等）、《论歧义》单卷本（De ambiguitatibus liber singularis）、《论乌尔塞乌斯·费洛克斯》4卷（Ad Urseium Ferocem libri iv）、《论米尼奇》6卷（Ex Minicio libri vi）等；阿菲利加（Sextus Caecilius Africanus）著有《书信集》20卷（Libri Epistularum）和《问题集》9卷（Quaestionum libri ix）；彭波尼著有《书信集》12卷、《论遗产信托》5卷（Fideicommissiorum libri v）；盖尤斯著有《论案件》单卷本（De casibus liber singularis）；马尔切罗（Ulpius Marcellus）著有《学说汇纂》31卷（Digestorum libri xxxi，乃以学说汇纂的体例对来自不同渊源的难题之汇集）和《答复集》单卷本（Responsorum liber singularis）；马尔西安著有《论遗产信托问题》16卷（Quaestionum de fideicommissis libri xvi）；杰维迪乌斯·斯凯沃拉著有《学说汇纂》40卷（Digestorum liber xl）、《答复集》6卷（Responsorum liber vi）、《问题集》20卷（Quaestionum libri xx）、《论公共道路问题》单卷本（Quaestionum publice tractatarum liber singularis）以及《论家庭问题》单卷本（De quaestione familiae liber singularis）；帕比尼安著有《问题集》37卷（这是一部按照尤里安《学说汇纂》风格编排的问题汇编，其问题来自于书信、学校课堂或顾问室中的争论以及从实际的案件中挑选出来的解答）、《答复集》19卷和《论通奸》单卷本（De adulteriis liber singularis）；保罗著有《问题集》26卷（这是一部按照《学说汇纂》通常的顺序汇编的难题集，其案例来自于实践、争论和书信）和《答复集》23卷；乌尔比安著有《争论集》10卷（Disputationum libri x，这是一部在学校或法庭上的争论之汇编，也可能是来自于其他渊源的问题汇编）和《答复集》2卷；莫德斯汀著有《答复集》19卷、《论案件的说明》单卷本（De enucleatis casibus liber singularis）和《论开题》单卷本（De heurematicis liber singularis）。[1227]


    上述作品实际上均以个案分析为基础，表现为接连不断地提出具体问题[1228]，其段落长短不一（从优士丁尼《学说汇纂》摘录的著作看，大多数的问题讨论只有一个段落，但也有篇幅较长的，比如D. 48. 10. 6pr. 摘录阿菲利加《问题集》第3卷，D. 48. 10. 14pr. 摘录保罗《问题集》第22卷，D. 48. 10. 15pr. 摘录卡里斯特拉图［Callistratus］）《问题集》第1卷，均有一个页码以上、若干个段落[1229]），每个问题的讨论没有与任何其他文本联系，这一点与希腊化时期流行的各种“难题”书籍类似。当然，它们有时候也可能按照一定的计划意图编排，比如自杰尔苏和尤里安以降，法学家们的问题讨论采取一种“习惯顺序”，即“学说汇纂顺序”（order of the Digesta）：第一部分按照告示的顺序安排，第二部分按照传统的顺序来讨论法律、元老院决议和皇帝的谕令。[1230]但大多数情况下，一个既定的问题与其安放的标题之间的联系是松散的，有时甚至是随意安置的，其讨论的内容分散，涉及各个不同的法律部门，这些问题的体系无从辨别甚至可能从来不曾存在过。与入门性的文献（比如《法学阶梯》）和像《论告示》（Ad edictum）和《论萨宾》（Ad Sabinum）之类的大型评注集相比，难题类文献属于是秘笈性的（eoteric）。[1231]我们从上面所列的法学家的作品中也可以看出，法学家们对法律问题（难题）的讨论并不总是采取严格的技术意义的“解答”或“答复”这样的方式来进行，而可能通过“书信”（Epistola）的方式来提问和回答，其中不仅包括实践中出现的与某个案件裁决有关的问题，也可能包括某个纯粹的理论问题，这些问题可能是由某个法学家的朋友或学生写信提出来的，也可能是法学家在法庭或教室与人争论中提出来的，故此，法学家的“解答”或“答复”最初是作为私人之间的“秘笈”流传的。后来，法学家把这些通过“书信”或“口头争论”（oral disputation）的方式所提出的问题以及法学家的解答编进他们所写的《书信集》《问题集》《争论集》《答复集》或《学说汇纂》之中，部分地得以保留下来并流传至今。[1232]


    有关“难题类文献”的行文风格，目前尚无完整的文献文本可供研究，不可一概而论。至少，《书信集》中的问题讨论方式与《学说汇纂》《答复集》或《争论集》中的问题讨论（写作）方式不尽一致。但通常情况下，“难题类文献”先是提出某个问题或者复述他人所提出的某个问题，例如“如果一个儿子交给你收养，并附加了条件，三年之后你再把他交给我收养，这就产生了一个问题，即是否存在某种诉权？”[1233]然后是给予解答，这些解答要么采取“我认为”（dixi）或“……回复说”（respondit）的方式由解答者本人予以回答，或者引用权威观点给予回答，比如“提图斯·安东尼皇帝作出批复……”（Imperator Titus Antoninus rescripsit），“拉贝奥认为……”（et Labeo putat），“根据学识渊博的希波克拉底的权威……”（auctoritatem doctissimi viri Hippocratis），等等。[1234]这种一问一答文风与希腊化风格的难题集大体一致。为了证明这一点，我们引普罗库卢斯《书信集》第8卷的一个问题及其解答作为例子，原文如下：


    在我的土地对面的河中产生了一个岛屿，其长度一点也没超过我的土地长度，后来它逐渐增大，并延伸到我上、下游邻居土地的对面。我的问题是：那个增加的部分因增添到了我的土地上应属于我，还是若岛屿从产生时起就一直是目前这个长度而按法律规定它本应是的那样？普罗库卢斯回答说：如果你根据对冲积地的规定写道河中产生的岛屿未超过你的土地的长度且产生的岛屿距你的土地比距河对岸的土地所有人的土地近，那么整个岛屿将属于你。后来，冲积地增添到岛屿上，使岛屿延伸到了上、下游邻居土地的对面，或使它距河对岸的土地所有人的土地更近，那么岛屿的增大部分仍是你的。[1235]


    在上述这个通过“书信”（Epistola）的形式讨论“添附土地”之所有权问题的例子中，普罗库卢斯的当事人（或许是友人？）提出问题，普罗库卢斯本人作出解答。当然，按照弗里茨·舒尔茨的说法，这种解答并不是“严格的技术意义的答复”（responsa in the strict technical sense），故此，此种解答行为（respondere）本身并不是决定性的。[1236]


    通过阅读上述文本，我们可以感受到罗马古典时期“难题类文献”所体现出的法律知识特性，这些特性可以简单地概括为：1. 它们在主要方面不是纯理论的，而是偏向实践的。2. 它们不是以体系建构为中心的（system-centered），而是以问题为取向的（problem-oriented），或者是对某个案件难题（Sachproblem）的一定程度的抽象。3. 它们的成果不是像现代的民法那样的成文法典（Gesetzbuch），而是判例法（Fallrecht）。这种判例法所涉及的是从具体到一般的归纳推论。在这一点上，由案件归纳而得出的一般结论所达到的绝不是法典那样的抽象高度。判决理由（ratio decidendi）只不过是两个案件间的“再三比较”（tertium comparationis），更多的案件被分类处理，原理（Leitsätze）和规则（Regulae）仅仅是被用来对案件素材（Fallmaterial）进行划分（归类）和综合（概括）的，但绝不具有（逻辑演绎）推导力（ableitungsfähig）。故此，在“难题类文献”中，法学家们的规则建构（Regelbildung）是小心谨慎的，同时也是决疑术式的。[1237]正是在这个意义上，保罗指出：“规则是简明表达的命题。法不是从规则中推导而来的，相反，规则是从已经存在的法中形成的。”（Regula est quae rem quae est breviter enarrat. Non ex regula ius sumatur, sed ex iure, quod est, regula fiat）[1238]


    透过上列的法学作品我们还可以看出，这个时代有影响的罗马法学家大多不是专司学术的理论家，而是法律实践家。他们的法学是以判例法为对象和根据的实践法学或法的实践知识（有关法律问题解决的知识）。[1239]更进一步说，这种以判例法为对象和根据、“以问题为取向的”的法学仍然是一种法律决疑术，一种法的技艺（ars iuris），或者借用杰尔苏的话说，此乃“善良与公平（衡平）之技艺”[1240]，而不是我们现今所理解的法学。[1241]所不同的是，希腊化之前的罗马法律决疑术更多的是罗马本土的决疑术或者“固有的决疑术”，即罗马法律、习俗、宗教和道德不分的决疑术，个案裁决中渗透着祭司的宗教信仰、道德观点和法律论证等多重因素，但法学家的论证缺乏一般规则或原理指导。比较而言，经过希腊化影响的古典时期的罗马决疑术已经处在了高级的阶段，我们可以权且称之为“高级决疑术”，或者按照乔治·姆索拉基斯的话说，这是共和国时代早期的法学家们所运用的古老决疑术方法的一种“更为高级的版本”（a more sophisticated version）。[1242]这是因为：第一，这种决疑术是建立在罗马人过去几个世纪所积累的无数“范例”（paradigm cases）或“典型案例”之基础上的；“范例”或“案例”的积累使古典时期的法学家在决疑术的思考中发现范例（finding paradigm cases）、甄别范例和筛选范例成为可能，而且比较容易找到与其所处理的案件难题相匹配或相呼应的范例。第二，这种决疑术杂糅着规则法学的内容，甚至也是以昆图斯·穆齐·斯凯沃拉等人体系分类的法律知识为基础的，它使用共和国晚期以来的各种法学概念或部分规则。所以，在“难题类文献”之“以问题为取向的”的法学思考中，罗马法学家们展现出了抽象的概念性（abstrakte Begrifflichkeit）与生活的直观（lebendige Anschuung）之对立统一的高超技艺，[1243]他们“从来不偏离同具体案件、同具体的法律生活所保持的永恒联系”，把抽象的规则和概念应用于个案复杂案情与问题分析的过程之中，这既持守了罗马法学前后相续的法学传统及其连续性，又“以优雅和符合逻辑的方式围绕法律构造开展工作”。故此，“在这种对生活的永恒关注中，存在着罗马法学理论的独特之处”。[1244]第三，也是最重要的一点，这种决疑术的论证技术受到希腊辩证方法、论题学、修辞学（包括“争点论”）的影响。[1245]如上所述，古典时代罗马的法律决疑术不是体系性理论或公理性理论（axiomatic theory）的模式，但我们也不能因此而把它看作是“纯粹实用的、无原则指导的判例法”，更不能相信罗马法学家的判决或问题解答仅仅是建立在（现代自由法学所强调的那种）“自由与创造直觉”（free and creative intuition）之基础上的。[1246]罗马法学家们的最大成就在于他们有能力跨越相关案件的偶然因素来阐明作为“法的问题”（quaestio iuris）的实质法律难题。通过采自希腊的“辩证方法”，特别是（柏拉图）概念分析和综合技术，法学家们学会把法律上相关的事实划分为“属”和“种”，他们界定这些事实，区分法律概念并加以归类且以“属”和“种”概念提炼（概括）的方式建构法律概念。在这种条件下，法学与文献逐渐在它们的原始素材（法律解释、法律解答）中形成，法学家职业知识的著作（法律知识作品）表达本身逐渐理性化。显然，在这种高级法律决疑术的形成过程中也离不开罗马法学家们在法学理论上的体系化努力。如乔治·姆索拉基斯所说，体系化的趋势不仅让罗马法学家以更为简洁和优雅的方式来展现他们的决疑术进路（casuistic approach），而且帮助他们变更他们的裁决主张。体系的完善意味着形成更佳裁决（better decision）的可能性。方法论的改变本身构成罗马法学家表达更佳裁决之努力的组成部分。[1247]所以在这里，我们既要区分法学理论的体系化与法律实践的决疑术裁决之不同，同时也应当看到它们两者之间的关联：可以这样说，在法律决疑术中，体系性的法学理论是作为背景蕴涵在个案推理的技术及过程之中的，在罗马法学家们的个案裁决和思考中，当然有体系分类的法律知识作为基础，比如他们可能以体系的方式来研究案件之间的相似性和区别，其出发点通常是已决案例（settled case），这种案例被用来与其他真实案件或虚构案件进行比较。法学家们试图通过案例来阐明相关的规范或原理，但并不是以此来说明和论证原则本身或通过倒推的方式来检验原则，或者为了观察原则的适用而仅仅是为裁决问题找到规范性的解决方案，所以，他们一般并不沉溺于理论的—评价性的论证。[1248]由此，我们应当注意的是，法律决疑术本身不是体系性的和纯理论性的，而是“以问题为取向的”，是实践性的和技艺性的（这也能够让我们理解，当西塞罗拥护一种更加复杂的法的体系化方案［具有清晰的定义和抽象的法律规则］时，法学家们对此却“报以礼貌性的沉默”[1249]）。在这种技艺中，罗马法学家把理论与实践、体系知识与个案问题论证完美地结合在一起，这一点不能不使我们感到惊叹。弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼尝言：“古典时代的法学是法学家们的共有财富，……因此，我们不得不将造就了罗马法之卓越无比的那种法律天赋，不是归因于某个特定的时代，而是归因于整个民族。”[1250]


    （三）后古典时代的法学及法学作品


    如上所述，公元3世纪中期，罗马法学的“古典时代”终结[1251]，由此开始一直到公元6世纪，史称“后古典时代”（the post-classical period）。[1252]


    “后古典时代”也通常被看作是罗马法历史上的一个“衰落期”（a period of decline）。[1253]按照陈朝壁先生的说法，产生这个现象的原因有二：1. 法学研究中断。至公元3世纪末，“各法学家之解答汇编成书，对同一问题，类皆依据已有之解答，有解答权者虽较多于前，已无创造之作用”。[1254]到了公元426年《引证法》的颁布，其他法学家们的解答权受到限制，也禁锢了法学的发展。2. 罗马君主政体变为绝对专制政体。在此时期中，政体为绝对专制，皇帝总揽一切，行政、立法、司法各方面的权威，唯有皇帝一人而已，皇帝谕令（或敕谕）编纂的法典成为罗马法之唯一渊源。[1255]


    不过，弗里茨·舒尔茨却不这么认为。我们知道，戴克里先称帝后，于284年将元首制（“浦林斯制”）改为君主制（“多米那特制”），后期帝国开始。君士坦丁一世（Constantinus I）在位时（306—337）为加强中央集权，在全国设立四大行政区，军政分治，承认基督教[1256]，为创建一个不为多神教崇拜所笼罩的“新罗马”，于330年将都城迁至东部（位于金角湾与马尔马拉海之间的地岬上的）古希腊城市拜占庭（Byzantium/Byzantine，希腊文Βυζάντιον，它于公元前660年左右开始建城，后改为“君士坦丁堡”［Constantian polis nova］，即现在土耳其的伊斯坦布尔）。395年，狄奥多西一世（Thoedosius I）卒于米兰，罗马帝国迫于当时的形势（日耳曼人各部族因躲避匈奴人的入侵纷纷要求进入罗马境内定居并建立自治区）由狄奥多西一世的两个儿子东西分治，从此分裂为东西两部分（西罗马帝国定都罗马城，管辖西欧、北非，属于拉丁文明区；东罗马帝国定都君士坦丁堡，管辖东欧、西亚，属于希腊文明区）。[1257]公元476年（468年匈奴人首领邓直昔克进攻巴尔干兵败后8年），日耳曼人各部族（西哥特人、汪达尔人、苏维汇人、法兰克人、盎格鲁—撒克逊人等）征服西罗马，罗慕路斯·奥古斯都皇帝（Romulus Augustulus）被日耳曼雇佣军首领奥多亚克（Flavius Odoacer, 433—493）废黜，西罗马帝国灭亡。东罗马帝国（或“拜占庭帝国”，拜占庭人一直自称是“罗马人”［希腊文Ῥωμανία/拉丁文Rōmanía］）则延续至1453年，被土耳其人覆灭。[1258]


    依照舒尔茨的观点：的确，在西罗马帝国，由于政治条件的原因，罗马法学的水准在公元5世纪的历史进程中逐渐趋于下降，而在东罗马帝国，它依然保持着相当高的水平，而且在5世纪末和6世纪初甚至显示出某种明显的上升趋势。[1259]这其中最重要的标志在于：在5世纪的东罗马帝国，特别是在狄奥多西二世（Thoedosius II，全名Flavius Theodosius Junior Augustus, 401—450）的统治期间，呈现出一种法律学习的实质复兴，至少从425年（或者414—425年间）开始在贝鲁特（Berytus，也写作Berytos，一译“贝里图斯”，即现今黎巴嫩的贝鲁特，原属叙利亚）[1260]和东罗马帝国首都君士坦丁堡等地设立有专门的法律学校（law schools，贝鲁特的法律学校一度被认为是东罗马帝国最好的法律学校[1261]），甚至出现了由官方（狄奥多西二世谕令）任命的法学专业教师（教授）。[1262]自然，课本都是拉丁文的，但它们的讲解则用希腊文。[1263]有文献记载，在公元6世纪的优士丁尼时期，一些法学教师为《民法大全》（Corpus Juris Civilis）的编纂作出了贡献。其中比较著名的有塔勒拉尤斯（Thalelaeus）、狄奥菲卢斯（Theophilus）、多罗西斯（Dorotheus）、阿那托留斯（Anatolius）、厄洛修斯（Erotius）和克拉提诺斯（Cratinus）等人，他们的活动时期大体在公元6世纪前半叶，均被优士丁尼选为《民法大全》编纂委员会成员，协助编订《学说汇纂》《优士丁尼法典》《法学阶梯》等书。[1264]


    由于东罗马帝国位于通行希腊语的地区，“后古典时代”的罗马法学再次强烈地受到希腊语风的影响。[1265]弗里茨·舒尔茨认为，人们可以将此称之为“第二波希腊化时期”（a second Hellenistic period）。[1266]很明显，此时的法学已经远远不可能抵挡住希腊文明的影响。随着君士坦丁一世迁都，希腊法律观念开始被采用，一些希腊术语（比如ὑποθήκη，hypothēkē[1267]）被借用过来，希腊哲学的回忆开始影响后来的各种法学原理。故此，在法的渊源理论上，我们第一次碰到“衡平”（aequitas）和“法”（ius）、“成文法”和“不成文法”之希腊式分类，后一种分类为近现代“习惯法”（customary law）观念的形成开辟了道路，而且，希腊的“自然法”概念在罗马法学中也获得了重要地位。特别是，对希腊辩证法和修辞学的兴趣被再度唤醒（比如此时的贝鲁特法律学校的教师在方法论上部分地吸收了亚里士多德等人的学说）。[1268]“区分”（διαίρεσις，diaeresis，分析）和“综合”（σύνθεσις）方法又被有效地加以应用，新的法学范畴（比如役权作为“人役权”和“地役权”的属）、新的一般抽象规则（Regulae）和新的定义被建构出来。故此，按照舒尔茨的看法，辩证法的复兴是后古典时期的一个标志。[1269]无论如何，这一复兴运动对后来法学史之重要性不应被低估，因为它们（尤其是贝鲁特法律学校教师的法学工作方式、思考方式、方法和信念）曾经激励过中世纪意大利博洛尼亚的注释法学派（the Bolognese Glossators）。[1270]从这个意义上说，“后古典时代”的罗马法学是希腊辩证法流入欧洲中世纪法学的渠道之一，另一个渠道就是中世纪经院哲学。[1271]此为后话，暂且不表。[1272]


    “后古典时代”的另一个特征在于它试图将全部的法改编成制定法（statute law）：在专制君主制下，所有的法逐渐被看作是皇帝的命令（谕令）。这一倾向并不是有利于改革性立法之运动的征兆，它仅仅是旨在将制定法地位提升到作为法学原理之法（法学家法或科学法）之上的标志。由此，法学家们之间的法学争议受到阻碍，伴随着所有法学家法出现的不确定性被根除，法的稳定性得以产生。新的法学严格遵从优士丁尼帝于529年颁行的《优士丁尼法典》（Codex Justinianus）以及后来的《新律》（Novellae），凡没有被收录进法典的东西就会被法学忽略，而且事实上也真的被忽略了，几无例外。[1273]这样，从前漂浮在法学原理活水上的内容从此坚实地建立在制定法的基础之上。这种倾向也可以被称为“稳定化倾向”（the tendency to stabilization）。[1274]


    “后古典时代”的一个最为典型和最为重要的现象就是所谓的“法学经典主义”（juristic classicism），一种“经典化倾向”（the classicizing tendency）。[1275]这种倾向是元首制时期（古典时期）的法学所没有的：那个时期的法学家不乏保守派（比如上面提及的彭波尼所记述的萨宾派），但他们不是经典主义者（classicizers），因为他们从未考虑将早期的法学（比如共和国时期的法学）奉为经典并使之成为自己活动的原理和规则，而是让法学面向批评。元首制时期（古典时期）的法学家对昆图斯·穆齐·斯凯沃拉的热衷只是一种对简便文风的热衷，他们引用老一代作者的言论只是为了佐证自己的观点。相反，后古典时代的罗马法学明显缺乏自信，需要外在权威的支撑。于是，在后古典时期的法学家眼里，元首制时期的法学家就成了“经典作家”（classics）：他们的著述成为原理和规则（norma et regula），帕比尼安、保罗和乌尔比安等人被尊为“一流”（àκμή）。[1276]无论在东罗马还是西罗马，法学经典主义的大本营自然都是法律学校。后古典时期的法学教师不具有权威性，他们只能够通过自己的知识和传播古典法学来获得权威性。在西罗马，公元5世纪流传下来一本书，即《欧坦盖尤斯〈法学阶梯〉评论》（The Autun commentary on the Institutes of Gaius）[1277]，这本书的内容被证明是奉行经典主义的；在东罗马，比如在贝鲁特，经典主义则可以通过法律学校的学习计划来加以证明。贝鲁特法律学校头三年的课程专门讲授经典著作或这些经典著作的摘要。在第四年，学生们一边专注于古典法学的学习，一边私下研读保罗的《答复集》。只是到了第五年，他们才开始不需要借助官方的课程来研习《格雷哥里安法典》（Codex Gregorianus）、《赫尔莫杰尼安法典》（Codex Hermogenianus）和《狄奥多西法典》（Codex Theodosianus）中的皇帝谕令（敕令）。[1278]当然，法学经典主义容许有不同的形式。经典主义的精神不等于历史学家的精神，尽管经典主义者和历史学家都关注过去，但历史学家试图揭示过去的关系，在过去的历史条件和相对不完善的情形中按照“过去实际上怎样”来观察和描述过去。而经典主义者则追寻标准，从某种其声称已经是最高成就的历史现象中力图为当下推导出一种原理或规范。故此，经典主义者持久不变的倾向在于恢复经典模式的活力，使之适应当下的需要。总体上看，法学经典主义可以分为两个阶段：1. 公元3世纪后半叶和公元4世纪前半叶是经典主义的第一阶段。这个阶段的经典主义努力将古典时期法学作品的文本适应于他们那个时代的生活，其目的是通过节略，通过插入导言、解述、论证和其他的东西，通过制作文摘和文选，使经典著作更容易被获取和理解。在这个意义上，后古典时代早期的罗马法学仍然是生产性的。2. 从公元4世纪后半叶开始，出现了法学经典主义的第二期（the second period of juristic classicism）。在这个阶段中，经典主义呈现出极端尊古的现象：经典著作愈古老，它们所受到的尊崇程度愈大，文本在本质上成了固定不变的东西，甚至连已经废弃不用的作品也受到称赞，当然这样做并不是为了实务者的目的，而是为了法律学校的意图，即为了训练和教育法律学生。比如公元429年，东罗马的狄奥多西二世（Theodosius II）和西罗马的瓦伦提尼安三世（Valentinianus III）指令起草委员会在准备汇编时应包括那些已经作废的皇帝谕令（敕令），以满足法律学校熟悉不再生效的法律之愿望。[1279]不仅如此，我们在法学经典主义的第二期还发现一种官方尝试，即为古典时期权威的、标准的法学著作设立一种“封闭规准”（closed canon），这类似于基督教会所界定的《圣经》规准。[1280]上文多次提及，设立此种规准的法律就是公元426年由狄奥多西二世和瓦伦提尼安三世共同颁布的《致罗马元老院》谕令，即《引证法》（Lex citationum）。我们知道，自从有了这个《引证法》，盖尤斯、帕比尼安、乌尔比安、保罗、莫德斯汀这五位法学家就被定于一尊，只有他们的著述拥有“权威”（Auctoritas）。不过，事实上，该谕令并未真正禁止住后世也把其他法学家作品当作权威加以引证的现象的发生，这可能是因为438年《狄奥多西法典》在收录此谕令时对规定作了一定的修改。根据《狄奥多西法典》的行文可以看出，五大法学家以外的其他法学家的著述也可以配享“权威”。[1281]


    毋庸置疑，法学经典化倾向最重要的成果反映在优士丁尼主持编定的《学说汇纂》和《法学阶梯》之中。诚如上述，法学经典化倾向的动力来自于法律学校，但它的真正实现则要归功于曾经收藏历史上法律书籍的藏书家，归功于有多方面修养的文化人，归功于“出类拔萃的”法学家、优士丁尼皇帝的法律顾问并任帝国司法大臣（Quaestor/Justizminister）的特里波尼安（Flavius Tribonianus/Tribonian，希腊文Τριβωνιανός ［trivonia’nos］, 约500—约547）之有效组织和指导，归功于来自君士坦丁堡和贝鲁特诸地法学教师的参与编纂，当然，最主要的是要归功于东罗马帝国的皇帝优士丁尼本人。[1282]


    有关优士丁尼《民法大全》之编纂过程以及其整体在法律制度史和法律学术史上的成就及意义，已经有历代的罗马法学专家论述过，兹不赘述。[1283]我们这里主要考察《学说汇纂》和《法学阶梯》，因为《民法大全》的这两个部分与我们讨论的主题有关，而且罗马法学的成长与发展均与这两部著作在后期的传播有直接的干系。


    《学说汇纂》（Digesta Justinianus）是罗马法学家著作的摘要汇编。[1284]优士丁尼帝在529年4月颁布《优士丁尼法典》之后，为了解决历代法学家意见的混乱与分歧，经帝国司法大臣特里波尼安提出，于公元530年12月15日成立了一个16人的编纂委员会，由特里波尼安担任主任委员，君士坦丁堡法律学校的狄奥菲卢斯、克拉提诺斯和贝鲁特法律学校的多罗西斯、阿那托留斯等4名法学教师以及11名君士坦丁堡从事实务的律师为合作人，分4个小组，即“萨宾组” “告示组”“帕比尼安组”和“附录组”[1285]，根据529年开始颁布的《五十决定》（Quinquaginta decisiones，一译“五十项裁定”）对共和国末年到君士坦丁大帝时的法学家著作进行广泛编选，据说先后参考了两千多册书（实际上是1625册）[1286]和三百万行的资料，用三年时间完成了《学说汇纂》的编订工作。公元533年12月16日，优士丁尼发布双语（希腊语和拉丁语）谕令将《学说汇纂》向元老院和“全体民众”（ad omnes populos）公布。[1287]该汇编拉丁文称作Digesta（来自拉丁文digerere，意指“整理排序”“收集”），希腊文称为Πανδέκτης（Pandektai或Pandecta，即bibloi，其意思是“大全”［all-containing］，或指“包罗万象、内容广泛的书”，德文音拼为Pandekten[Allumfassendes]）。[1288]在结构上，《学说汇纂》由50卷（编）组成，各卷（编）分为若干章，冠以标题（第30卷、31卷和32卷除外，大约有430个标题），每章分录各法学家的学说和评论，总共摘录有（从罗马共和国晚期到公元3世纪末、时间跨度大约4个世纪的）39位法学家[1289]的言论片段9142条，注明作者的姓名和作品的出处［“题引”］，其中主要有乌尔比安的2462条和保罗的2080条，两人的语录占了将近一半[1290]，其他收录言论较多的法学家还有尤里安、彭波尼、盖尤斯、帕比尼安和莫德斯汀等人。[1291]总体上说，《学说汇纂》是优士丁尼编订的《民法大全》之核心部分，一种法学百科全书（legal encyclopaedia），被认为是最为重要的罗马法渊源，成为后世罗马法研究的重要文献，甚至被看作是“西方法律思想史上最有影响力的文献”，对西方法学及法律文化的铸造起着重要的作用[1292]。无论是中世纪的注释法学派、评注法学派或“意大利方式”（mos italicus）还是后来的所谓“优雅法学”（die elegante Jurisprudenz）或“高卢方式”（mos gallicus，法国方式，高卢方法），或者德国17—18世纪“学说汇纂之现代应用”（usus modernus pandectarum）运动，乃至古典自然法学派、德国历史法学派和学说汇纂（潘德克顿）法学派，均以《学说汇纂》为研究重点并从中寻求法学的真谛。[1293]


    《法学阶梯》（拉丁文Institutiones Justinianus，希腊文Εισηγήσεις，一译“法学总论”或“法学纲要”）是优士丁尼主张为“有志于研习法律的青年”（cupida legum iuventus）所编写的在第一学年适用的“入门教科书”（Institutiones来自拉丁文instituere，意指“讲课”）。公元533年，正当《学说汇纂》完成编辑工作之前，优士丁尼命令特里波尼安连同君士坦丁堡法律学校的狄奥菲卢斯和贝鲁特法律学校的多罗西斯等3人组成起草委员会编写《法学阶梯》，内容分为4卷。据考证，该教科书4卷主要由狄奥菲卢斯和多罗西斯两人执笔完成。[1294]它于公元533年11月颁布，不仅是官方教科书，而且也具有立法意义，具有法律效力。优士丁尼的《法学阶梯》并不是起草者们的原创作品，而是一个纯粹的编辑加工之作。其文本摘引自古典时期的著述，主要以盖尤斯的《法学阶梯》为蓝本，部分地参考盖尤斯的另一部著作《日常事务》并引用皇帝的谕令（特别是优士丁尼自己颁布的谕令）。[1295]在写法上，这部著作不像《学说汇纂》那样详细列出所引述著作的出处（题引），而是以皇帝第一人称的口吻进行的。在内容和结构上，这部作品同盖尤斯的同名著作一样，采取“三分法”，即分为“人”（personae）、“物”（res）、“诉讼”（actiones）：第1卷论述“人法”（De iure personarum）、“家父权”（De patria potestate）、“婚姻”（De nuptiis）、“收养”（De adoptionibus）、“监护”（De tutelis）、“人格变更”（De captitis minutione）、“保佐人”（De curatoribus）等问题；第2卷论述“物之分类”（De rerum divisione）、“地役权”（De servitutibus）、“用益权”（De usu fructu）、“取得时效”（De usucapionibus）、“赠与”（De donationibus）、“遗嘱之订立”（De testamentis ordinandis）、“遗赠”（De legatis）、“遗产信托”（De fideicommissariis hereditatibus）、“补充遗嘱”（De codicillis）等问题；第3卷论述“血亲继承”（De successione cognatorum）、“亲等”（De gradibus cognationis）、“债”（De obligationibus）、“口头之债”（De verborum obligatione）、“要式口约的分类”（De divisione stipulationum）、“保证人”（De fideiussoribus）、“买卖”（De emptione et venditione）、“租赁”（De locatione et conductione）、“合伙”（De societate）、“委任”（De mandato）、“准契约之债”（De obligationibus quasi ex contractu）等问题；第4卷讨论“产生于私犯之债”（De obligationibus quasi ex delicto nascuntur）、“以暴力攫取财产”（De bonorum raptorum）、“不法侵害”（De iniuriis）、“诉权”（De actionibus）、“损害投偿之诉”（De noxalibus actionibus）、“诉讼担保”（De satisdationibus）、“抗辩”（De exceptionibus）、“反抗辩”（De replicationibus）、“令状”（De interdictis）、“公诉”（De publicis iudiciis）等问题。[1296]


    在Imperatoriam敕令中，优士丁尼首先“以朕的主上帝的耶稣·基督的名义”（In Nomine Domini Dei Nostri Ihesu Christi）颁布《法学阶梯》[1297]，这一点也反映出这个时期的罗马法及罗马法学的演变和发展多多少少受到了基督教观念和精神的影响。学者们研究发现，在君士坦丁大帝时代，伴随着源自斯多葛学派的法律人道化倾向（the tendency to humanize the law），实际上也出现了一种源自基督教精神的所谓“法律基督教化倾向”（a tendency to christianize the law），罗马皇帝对基督教的信仰[1298]一定程度上改变了私法（特别是人法）的一些规定。比如通过法律谕令规定捐赠教会，制定特别法反对异教徒、犹太人、异端邪说和分裂教会思想；法律规定：“无因离婚”（causelessdivorce）将受到严格制裁，对宗教犯罪和性犯罪施与重罚，废除明显感觉到是异教徒的规则（比如废止与清教徒禁欲主义理想冲突的《尤里和巴比·波培法》［Lex Julia et Papia Poppaea］[1299]）；规定对弱者、普通人、妇女和奴隶的尊重等。事实上，在公元4—5世纪，法律文本中不乏见到诸如“仁慈”（caritas）、“怜悯”（pietas）、“宽容”（benignitas）、“宽和”（clementia）、“人道”（humanitas）、“衡平”（aequitas）这样的字眼，它们针对的是过去罗马法和法学中的“严格法”（strictum ius）、“严苛”（duritia）、“法律的严峻”（serveritas legum）、“法之严格规定”（rigor iuris）等词汇。上述概念的出现显然来自基督教的影响。[1300]如意大利罗马法学家格罗索指出，基督教信仰所固有的精神因素同其他经济—社会因素交织在一起，同那些文化因素，同法的内在技术要求所特有的因素交织在一起，它们共同影响着后古典时期人们的观念和法的规则。[1301]尽管如此，基督教化运动的急先锋绝不是我们上面所提到的法律学校，而是以皇帝为代表的帝国官僚阶层（the bureaucracy）。在公元5—6世纪，罗马和君士坦丁堡的法律学校还没有出现专门的神学教师（教授）。法律学校依旧是法学经典主义的大本营而绝不是法律基督化倾向的阵地。[1302]总体上说，这个时期，还谈不上有一种严格意义上所谓的“基督教罗马法”（Diritto Romano Cristiano）。[1303]


    弗里茨·舒尔茨说，《优士丁尼法典》（拉丁文Codex Iustinianus，希腊文Ιουστινιάνειος Κώδικας）的修订（529年颁行，534年修订）[1304]标志着“严格意义的罗马法学”（Roman jurisprudence in the proper sense）的终结，从此，法学在东部称为（受希腊文化影响的）“拜占庭法学”（jurisprudence of Byzantine），在西部称为（受拉丁文化影响的）“罗马天主教法学”（Romanistic jurisprudence）。[1305]故此，公元534年在法律史和法学史上是一个历史的转折点，尽管斯年之后，优士丁尼继续颁布“新律”（敕令，希腊文Νεαρές，拉丁文Novellae constitutiones，意为“新的皇帝敕令”）[1306]，但法律的巨大躯体已经僵硬化，法学仅仅以经院哲学式地解释优士丁尼所赋予的《民法大全》的形式苟延残喘，《大全》（比如在博洛尼亚那里）成了“神圣的源泉”（the sacred spring）。对于法学来说，公元534年是中世纪的开始。[1307]


    舒尔茨的论点无疑是具有启发性的，但我们这里没有足够的时间和篇幅来接着讲述另外一部复杂的法学故事，接下来的若干篇章仅仅可能涉及这个法学故事的片段。



    

  



     
       第三卷 欧陆中世纪与近代法学流变中的方法论因素

    


    



第七章 《学说汇纂》的再发现与近代法学教育的滥觞


    一、公元5—11世纪的西欧法律及其技艺


    从西欧历史的角度看，自公元5世纪（公元476年西罗马帝国灭亡）开始，欧洲开始进入所谓的“中世纪”（Middle Ages，拉丁文写作Medium aevum，意指“中间的时代”，即“古代”和“近代”之间的历史时期）。[1308]按照15世纪意大利人文主义史学家弗拉维奥·比昂多（Flavio Biondo，1388—1463）在所著《罗马帝国衰亡以来的千年史》（Historiarum ab Inclination Romanorum Imperii, Venice, 1483，共31卷，论述公元472—1440年之历史）一书中的说法，“中世纪”是“插入”到希腊、罗马古典与“文艺复兴”这两个文化高峰时期之间的一段西欧历史。[1309]西方史学界根据西欧社会的经济、政治、思想文化以及与伊斯兰世界的关系，通常把这个时期分为“中世纪早期”（Early Middle Ages，5—9世纪）、“中世纪盛期”（High Middle Ages，9—12世纪）和“中世纪晚期”（Late Middle Ages，13—15世纪）三个时段。欧洲中世纪是人类历史上一个不可忽视的时期，同时也是复杂而又充满变化的时期。在这一千年的时间中，包含着形形色色的民族、制度及各种类型的文化（也可以说，欧洲在中世纪几乎没有再出现过罗马帝国那样的世界帝国秩序），展示着历史发展的许多过程，蕴涵着近现代文明的许多因素及源头。[1310]


    （一）5—11世纪西欧法律的发展


    如何界定欧洲法律文化和法学进入“中世纪”的时间，这个问题相对复杂一些。我们不能径直把公元476年西罗马帝国的灭亡视为欧洲法律文化史和法学史进入“中世纪”的标志。当然，我们能不能像弗里茨·舒尔茨所说的那样，把公元534年作为法学进入中世纪的开始[1311]，由于主题所限，这个问题不在本书讨论之列（比如我们是否引入一个“拉丁中世纪”［The Latin Middle Ages］的概念？[1312]）。


    从历史的基本面看，有一个史实是不容忽视的，即西罗马帝国灭亡以后，日耳曼部族各据一方，建立王国，从此“基督教的法律和蛮族的法律开始了对峙”[1313]，但这中间尚经历了一个蛮族对待和处理罗马法的过程：


    日耳曼征服者自身在建立王国后并没有继受罗马法，没有将罗马法作为本部族内部通行的法律，但也没有完全禁止罗马法在被征服的罗马人之间继续得以执行。故此，日耳曼各部族对待本部族和对待其治下的罗马人采取“属人法”原则（或属人主义制度）[1314]，即日耳曼人实行日耳曼习惯法或日耳曼部族法（leges nationum Germanicarum /Volksrecht），各地被征服、被统治的罗马人（意大利罗马人、高卢罗马人、西班牙罗马人等）则主要运用公元5世纪形成的罗马法，即所谓“西罗马粗俗法”（英文West Roman Vulgar Law，德文Römisches Vulgarrecht），特别是《狄奥多西法典》（Codex Theodosianus）。[1315]不过，“西罗马粗俗法”本身不再是征服者认可的官方成文法律，而是被征服、被统治的欧洲西部各地罗马人遵行的一种习惯法。从中我们可以看到，在征服西罗马后，日耳曼人所实行的制度显现出某种“法律二元主义特征”（the legal dualism characteristic），即一种“罗马法与日耳曼法共存”的局面。[1316]


    到了公元5世纪末6世纪初，为了处理王国内罗马人之间的关系以及日耳曼人和罗马人之间的事项，部分日耳曼部族统治者开始下令编纂治下的成文法律，如《勃艮第罗马法典》（Lex Romana Burgundionum，由勃艮第人的国王耿多巴德［Gundobad，拉丁文Flavius Gundobadus，一译“刚都巴德”，约452—516］在5世纪末期颁布），《西哥特罗马法典》（Lex Romana Visigothorum，由西哥特人国王阿拉里克二世［Alaric II，公元484—507年在位］于506年颁布），《特奥多里克谕令》（Edictum Theodorici，由东哥特人国王特奥多里克于6世纪初在所占领的意大利半岛下令编纂）等[1317]，这些成文法律俗称为“蛮族法典”（leges barbarorum / barbarian codes），它们不仅适用于日耳曼人治下的罗马人，而且也适用于相应的日耳曼部族自身[1318]，其内容多取自公元5世纪的几部“西罗马粗俗法”（即《格雷哥里安法典》［Codex Gregorianus］、《赫尔莫杰尼安法典》［Codex Hermogenianus］、《狄奥多西法典》等）。[1319]比较而言，此一时期由墨洛温王朝的开国君主克洛维一世（Clovis I，拉丁文Chlodovechus，也写作Chlodwig，法兰克语Hlōdowig，约466—511）在位时制定颁布的《萨利克法典》（Lex Salica/Salic Code）则主要源自长时期口传的日耳曼习惯法，故而独具特色。[1320]


    如前章所述，就在日耳曼人入侵和统治西欧之时，东罗马帝国在文化和法学上仍然延续着罗马法的传统，特别是，在公元529—533年间，东罗马帝国皇帝优士丁尼主持编纂《民法大全》，这甚至可以视为罗马法制度发展的重要阶段，至少在很大程度上恢复了罗马古典时期的法学家法。[1321]然而，由于受到语言、宗教（此时的西欧通行日耳曼各部族语以及拉丁语，东部拜占庭通行希腊语，在宗教上开始出现分立，西部实行教皇制，东部［拜占庭］实行牧首制[1322]）、历史以及政治和经济等多种因素的影响，西欧地区的日耳曼人不仅不承认《民法大全》的效力，而且还拒绝优士丁尼立法作品的影响。[1323]对于当时欧洲西部的许多地域和种族而言（个别地区除外，比如意大利南部和拉韦纳［Ravenna］地区），优士丁尼颁布的“宏大法典”显得十分无力。[1324]职是之故，在过后的历史中，西欧地区很难找到优士丁尼《民法大全》之完整可靠的文本。[1325]


    公元568年伦巴第人（Langobardi / Lombards）入侵意大利以后，西欧实际上进入了一个“法律体系的混合”时期。[1326]在这个时期，一方面，一些日耳曼部族承认并接受了5世纪末6世纪初由西哥特人、勃艮第人等制定颁行的“蛮族法典”。另一方面，日耳曼入侵者原有的法律也变得日益重要，他们的法律形式主要是日耳曼习惯法（日耳曼部族法），即形形色色的“口头法”（oral law），它们并不统一，随着部族和地区的不同而不同。[1327]不过，在日耳曼人统治罗马人的过程中，他们也逐渐将自己古老的习惯法（口头法）写成文字，编订成为“谕令”（edict）或“公约”（pactus，一译“约章”）[1328]，这些法令（法典）部分地渗透着罗马法与教会法（ius canonici/canon law）的精神和原则。[1329]比如公元643年，即伦巴第人征服意大利75年之后，伦巴第国王罗泰里（Rothari或 Rothair，636—652年在位）组织制订《罗泰里谕令》（Edictus Rothari 或 Edictum Rotharis，一译“罗泰里法令”）。这部法律共分为388章，以粗俗的拉丁文写成，被认为是日耳曼部族习惯法之最为完整的表述，其在制订过程中可能得到了罗马学者的帮助，部分地受到罗马法的影响，但本质上体现的是日耳曼部族法的特色。[1330]意大利伦巴第国王留特普兰德（Liutprand, 意大利文Liutprando，？—744，712—744年在位）[1331]是第一位信奉基督教的伦巴第统治者，也是一位非凡的伦巴第立法者，其特别偏好罗马人的法及其制度，于公元713—735年在位期间对《罗泰里谕令》予以补充，陆续颁布新的谕令，增加153章（条款），统称为《留特普兰德法》（The Laws of Liutprand），其中规定：在罗马公证人面前缔结的书面文件应符合罗马法规则，伦巴第人的契据必须符合伦巴第法规则。[1332]


    公元800年左右，法兰克人在加洛林王朝的查理曼大帝（Charle-magne/Charles I, 亦称Charles the Great/Carolus Magnus，768—814年在位）的率领下征服西罗马帝国的大部分地区，建立统一的法兰克帝国，即加洛林（查理曼）帝国。在法兰克帝国，公元6世纪初由克洛维制定的《萨利克法典》和公元7世纪（630年左右在科隆）汇编而成的《利普里安法典》（Lex Ripuaria/Ripuarian Code）仍是法兰克法典中的基础法典，它们几乎完全以条顿法（Teutonic law）原则为基础。但这些法典大多也由臣服于法兰克王国的罗马文化人（法学家、基督教僧侣）参与编订，我们从中可以找到罗马法观念的些许影响（比如这些法典有关私人交易、商业事务、遗嘱文书以及释放奴隶的规定，部分参考了罗马法规范或教会法）。[1333]


    公元900年后，随着加洛林（查理曼）帝国崩溃，中央权力散失，欧洲各地出现了所谓的“封建制”（feudalism），这种制度在法国比较典型，后来也通行于意大利、西班牙、德国和英格兰的部分地区。由此，除了罗马粗俗法之残存、部族习惯法和王室法（royal law）外，欧洲也出现了“封建法”（feudal law，采邑法）。[1334]1150年前后，意大利的米兰出现了由私人按照伦巴第习惯法传统编纂的《封建法书》（Libri Feudorum，也写作Consuetudines feudorum，英文Books of Fiefs，一译“封土律”或“采邑律”）。[1335]


    故此，总体上，我们应当看到，自从公元5世纪起一直到11世纪末，西欧社会最终隐没在古老的封建土地结构之中[1336]，由于日耳曼各部族的征服者出于各种考虑（尤其是政治统治的需要）而不再推行罗马的旧制[1337]，罗马法丧失了从前的统治地位，其作为一个制度整体不再在西欧地区有效，西欧地区罗马法律学校相继停办（即使有此类学校遗存，其也不再有多少重要性[1338]），由古典时期的罗马法学家们所创造的法律文明（制度和思想）在中世纪早期的历史烟尘中变得支离破碎[1339]，罗马法的生命以“零碎的、被篡改的规则”（fragmentary and garbled rules，维诺格拉多夫语）之形式得以延存。如上所述，我们在意大利和西班牙等地的日耳曼统治者所颁行的“蛮族法典”之部分条文中才可能找到罗马法残存的身影。[1340]与此同时，有关《学说汇纂》的知识已经消失，其他许多重要的罗马法原始文献几乎泯灭殆尽（优士丁尼之前的罗马法学家们的著作原件全部灭失，仅有为数不多的手抄本残存于世，容后再叙）。尽管从公元7世纪起优士丁尼《民法大全》的部分内容开始被人知晓[1341]，但这些被人知晓的部分也经常包含着错误和遗漏。[1342]故而，有人把西欧的这一时期称为法律文明的“黑暗时代”（Dark Ages）[1343]或者“晦暗世纪”（the obscure centuries）。[1344]


    （二）5—11世纪的法律技艺


    相对于灿烂的罗马古典时期，欧洲公元5—11世纪也可以称之为“无法学家的时代”（An Age without Jurists）。[1345]


    事实上，早在公元438年，东罗马皇帝狄奥多西二世（Theodosius II）为《狄奥多西法典》作序时就曾指出，他那个时候的法学家“很少有人完全掌握市民法（学问）”，“在如此多的凄惶、拙劣的作品中，取得坚实、完善的学说之人很难找到”。[1346]这种现象在西罗马帝国灭亡之后的西欧变得愈加严重，文化精英们处于完全崩溃状态。有资料显示：在优士丁尼时代，罗马尚有法律学校存在[1347]（当时，大概尚有三位教师，其中一位是法学家，他们的报酬微薄。如前章所述，与此不同，此时的东罗马［拜占庭］有专门的法律学校，如贝鲁特［Berytus］和君士坦丁堡等地的法律学校，它们的教师对于编纂优士丁尼《民法大全》起到了重要的作用），但在随后一个世纪（公元7世纪）就完全消失了。[1348]在上述日耳曼“蛮族法典”的编纂过程中，西欧地区只有极少的（通晓罗马法的）法学家应召参与编订工作，他们在处理自己并不熟悉的(日耳曼各部族以口头形式流传下来的)法律素材（习惯法）时付出了艰辛的努力。[1349]由于历史的原因，从形式上讲，像罗马古典时期和后来12世纪以后所出现的“法学家”（jurist）在西欧中世纪早期并不存在，也不可能存在。[1350]


    与此相对应，在西欧中世纪早期，法学也不是一门自治的科学（当时不存在自治的“法律科学”），不再是“一种有生气的智识事业”（a living intellectual enterprise）。[1351]当然，也不存在专业的法学著述和教学。[1352]此时的所谓“法学”附着于西欧各地的隐修院（修道院）和大教堂之中（这也说明，在中世纪早期，欧洲的主要文化中心是修道院，它们“像处于愚昧和野蛮海洋中的岛屿”，使学术在西欧免遭灭绝[1353]），法律学习也主要限于神职人员，世俗政权对设立法律学校并不重视。只是到了法兰克时期（特别是查理曼大帝统治时期，公元800年左右）[1354]，随着推行所颁布的立法之需要，部分讲授法律的学校（主要是文法学校）才开始出现，实用的法学著作（法律知识作品）才陆续被抄刻，解释法律推理以及法律史的作品也才开始问世。[1355]如上所述，即使在这个时期，也没有确定的证据表明当时存在有组织的法律学校[1356]，讲授法律的学校并非专门的法律学校，法律学习与文法、修辞学、辩证法（术）的训练相联系，与中世纪早期企图抢救古代的通识教育（general learning）搅合在一起[1357]，法学（法律知识）的作品与神学、语言学的旨趣始终混淆在一起，在此情形下，人们所期待的是未经法律分工的学校，当时这样的学校被称为“文法学校”（grammar school/grammatische Schule）或“博雅技艺学校”（Artistenschule/Artistenfakultät）。[1358]在文法学校或博雅技艺学校里所传授的主要科目被称为“七艺”（septem artes liberales，七门“博雅技艺”或“高尚艺术”），即文法、修辞学、辩证法（术）、算术、几何、音乐、天文。文法、修辞学、辩证法（术）属于“三艺”（Trivium），代表着人文科学（更确切的说，“文科技艺”，或“论辩技艺”［artes sermocinales］）、伦理学；算术、几何、音乐、天文属于“四艺”（Quadrivium），代表着自然（数理）科学（也称“实科技艺”［artes reales，理科技艺］）或物理学（physicae）。[1359]按照对公元7世纪西班牙基督教神学家、大主教和百科全书编纂者塞维利亚的伊西多尔（Isidor von Sevilla，约560—636）所著的《词源学》（Etymologiarum sive originum libri XX）的理解，“三艺”构成了理想的“百科全书式教育”（希腊文ἐγκύκλιος παιδεία/enkyklios paideia）或“通才教育”（通识教育）的基础。“三艺”中的文法被视为“话语规则”（rule of discourse）[1360]，辩证法（术）被看作是“推理规则”（rule of reasoning），修辞学乃“给表达赋予结构、形式和优雅”的技艺。而法学（法律知识）则被归在这些百科全书知识（encyclopedic knowledge）分支之下的学科（根据英国著名法律史家弗里德里克·威廉·梅特兰［Frederic William Maitland，1850—1906］等人的说法，它属于“三艺”的最后一科——辩证法［术］）。[1361]也就是说，法学的术语及其基本含义的研究属于文法；说明这些术语及其逻辑联系属于辩证法（术）；它们的阐释和表达本身则属于修辞学的范畴。正是因为文法学习、修辞学习与法律学习之间的联系是如此密切，伊西多尔干脆就把修辞学称为“通律者的学问”（scientia iuris peritorum）。[1362]如此培养出来的所谓“法学家”，也可以说是神学家（担负解释圣经及神性正义之尘世标准的教士、主教、僧侣，他们不仅关照人们的灵魂拯救，而且也保护人们的现世利益，为人们现世的商业事务提供帮助和道德支持），他们同时也是修辞学家和“公证人”（notary）。[1363]


    总体上说，在中世纪早期，无论是“三艺”还是归属于“三艺”之下的法学都还不是纯理论化的科学知识，它们是适用法律的“技艺”（法律知识），这些技艺（知识）具有更为实用的目的取向，其所因应的是日耳曼各王国之封建政治、法律和经济的实际需求，它们缺乏复杂性，缺乏理论和一般原理，而且执掌这门技艺的也不是受过专业训练的法学家或专门的实务法律人，法律技艺本身浸润着某些非理性的、神圣（宗教）的因素。[1364]所以，如某些学者所言，尽管中世纪早期有丰富的法律史，但并不享有很高的法律文化水平。[1365]


    另一方面，罗马法知识的薪火在中世纪早期的传承过程中忽明忽暗，它等待着重新燃亮欧洲的历史契机。


    二、优士丁尼《学说汇纂》的再发现


    对于欧洲的知识复兴而言，11世纪中后期是非常重要的时间节点。美国法学家哈罗德·J. 伯尔曼在所著的《法律与革命》一书中对于这个时间节点提出了自己的独特看法，他把1050—1150年这个时期视为近代法律制度、法律价值、国家、教会、哲学、大学、文学和其他近代事物的起源期，也就是“西方法律传统”（The Western Legal Tradition）得以形成的时期。他认为，这个时间片段之前的欧洲与此后的欧洲之间存在着根本的历史断裂。[1366]美国历史学家查尔斯·霍默·哈斯金斯（Charles Homer Haskins, 1870—1937）在《12世纪文艺复兴》（The Renaissance of the Twelfth Century）一书中也把1050年之后到1250年视作持续200年之久的“中世纪文艺复兴”，即罗马法、拉丁经典著作、拉丁诗歌、根植于波伊提乌和早期基督教作家的哲学和神学的复兴运动。[1367]还有其他一些学者（比如中世纪学者M. D. 舍尼）把1100年看作是“西方重新获得古代文明的财富”历史的转折点。[1368]


    （一）《民法大全》在中世纪早期的流传


    笔者无意对上述伯尔曼、哈斯金斯抑或舍尼所论史实及生成原因和背景作详细的讨论，而仅仅关注“罗马法的复兴”（The Renaissance of the Roman Law）及法学在11世纪以后的流变过程，因为罗马法的复兴构成“中世纪文艺复兴”（并非14—16世纪的欧洲文艺复兴运动）的重要的部分。这一现象的发生取决于一系列的因素，诸如成文法的优势，休闲业与商业的增长，城市的成长，拥护教皇派（Papalists）和拥护帝制派（Imperialists）之间的思想争斗，等等；不过，这些都是罗马法复兴的外在因素。而其中的一个最重要的因素，也是法学自身发展的内在（智识）因素，无疑是优士丁尼《民法大全》的整个文本特别是《学说汇纂》的再发现。[1369]


    学者们公认，在整个优士丁尼《民法大全》中，《学说汇纂》无疑是最重要的部分，乃《大全》的核心内容。[1370]不过在历史上，《民法大全》的各个部分具有各自不同的命运，而《学说汇纂》的再发现更是经历了一个缓慢、曲折而颇具戏剧情节的过程。[1371]


    如前所述，自从公元5世纪起，罗马法由于其卷帙浩繁且内容复杂，不适宜于为日耳曼各部族所掌握与应用，亦不易为非专业人士所了解，因而也不再是日耳曼各部族的主要法源，而由东罗马帝国皇帝优士丁尼于公元533年发布的《学说汇纂》的知识最早在西欧地区消失，其他罗马法原始文献也已变得支离破碎，[1372]罗马古典时期的法学家们的著作几乎全部灭失（只有极少量的手抄本散见于欧洲各地的图书馆）。尽管公元7—11世纪在意大利专业圈子内部，优士丁尼的《民法大全》的部分尚为人知，但当时整体的智识环境和条件尚不足以承续古典时期的罗马法学。我们从间接的材料得知，《优士丁尼法典》在7世纪末或8世纪初曾被编进一个摘要（compendium），其中只包括《法典》前9卷大约四分之一的内容。优士丁尼的《新律》也是以摘要的形式被人所知的，这就是公元555/556年左右由一位名叫“尤里安”（Julian）的人（此人可能是拜占庭君士坦丁堡法律学校的教师）私人编写的节略本，被称为《尤里安摘抄》（Epitome Juliani），其中收录大约122—124件新律；这个摘抄用至12世纪，于1100年左右被一个新发现的篇幅较大的《〈新律〉正本》（Authenticum/Autenticae）所取代（这个正本包括134件新律，据说形成于公元535—556年之间，原文包括拉丁文和希腊文，1100年左右在博洛尼亚被发现，伊尔内留斯和其他注释法学家奉之为优士丁尼正式发布的文本，故称“正本”，后来也被称为“流行本”［versio vulgata］[1373]）。


    比较而言，只有优士丁尼的《法学阶梯》才是被后世完整知晓的，这有历史上数不清的手抄本为证，不过，这些手抄本常常伴有一些对法律不求甚解的注释。如上所述，与优士丁尼的其他法律文献相比，《学说汇纂》则在西欧中世纪早期几乎完全不为人所知，由他发布的《学说汇纂》官方拉丁文版本今天已不复存在。[1374]据认为，在意大利，最后一次确切提及《学说汇纂》的是意大利籍教皇格列高利一世（Gregory I，或Saint Gregory the Great, 约540—604）于603年所写的一封信件。[1375]此后，《学说汇纂》既没有明确收编于任何一部出版的私人汇编或个人记载当中，也没有反映在法院判决和个人的作品中，更没有被这个时期的任何文法学家或历史学家所引用过。[1376]直到1076年，《学说汇纂》才在意大利托斯卡纳大区（Tuscany）统治者比阿特丽丝女侯爵（Marchesa Beatrice，约1017—1076）的代理人诺蒂洛（Nordilo）抑或佩普（Pepo）在马尔图（Marturi，也写作Martula）的一个法院所作出的裁判（Tuscan judgment，“托斯卡纳判决”）中得到引用。[1377]从这个时候开始，意大利部分地区的章程（Charter）和法律渊源中开始间或地提及《学说汇纂旧编》（Digestum Vetus）。[1378]


    （二）“博洛尼亚手抄本”与“佛罗伦萨手抄本”


    1076年“托斯卡纳判决”中所引用的《学说汇纂》（其实应当是《学说汇纂旧编》）[1379]来自何处，西方史界至今仍众说纷纭，这一点难以断定。有学者推测，它极有可能是来自当时开始在意大利北部地区（比如曾经作为拜占庭帝国总督府的拉韦纳）流行而内容尚有残缺的《学说汇纂》手抄本（13世纪博洛尼亚法学家奥多弗雷德［Odofredus de Denariis，约1200—1265］在自己的记述中提到，博洛尼亚的法律书籍来自拉韦纳，拉韦纳的书籍来自罗马；关于此点，下文有专门讨论，兹不赘述），这些手抄本后来被博洛尼亚（Bologna，一译“波伦亚”）文法学校的教师伊尔内留斯（Irnerius，一译“伊纳留”，约1055—约1130）研究并加以传授，并成为后来成立的博洛尼亚大学法学院研习和教授之对象，因而被称为“博洛尼亚手抄本”（littera Bononiensis）或“流行本”（littera Vulgata，“普及本”，简称“V本”）。[1380]


    据说，历史上流传的《学说汇纂》复写“流行本”超过1000件（也有一说是几百件，确切数字不详）[1381]，它们是伴随着罗马法在博洛尼亚的复兴而出现的，构成当时欧洲“（罗马）市民法”（ius civile）的基础教本。[1382]这些流行本接近但并不等同于优士丁尼于公元533年颁布的《学说汇纂》之官方文本，尽管如此，对于中世纪大学的法学教学而言，它们已经显得弥足珍贵。[1383]当然，在“流行本”之外，还有一个《学说汇纂》手抄本，被后世视为最权威的文本。这就是公元6世纪开始在意大利南部的阿马尔菲城（Amalfi，当时属于拜占庭帝国占领意大利领土的一部分）保存的一个完整的羊皮纸手抄本（新近的研究发现，它也有可能来自拜占庭的君士坦丁堡，带有君士坦丁堡、亚历山大和黎凡特地区［Levant，主要指叙利亚和黎巴嫩］的特征，抄写时间大概在533—557年之间，当时，优士丁尼皇帝还健在），这个羊皮纸抄本（复写件）共有37×32cm大小的907个页码，以“拜占庭—拉韦纳的大圆体字”（the Byzantine-Ravenna uncials）抄写，文本没有断句（即句子没有句号和逗点）[1384]，被公认是最接近优士丁尼公布《学说汇纂》之官方文本的一个遗存“善本”（它甚至被说成是优士丁尼《学说汇纂》原始文本的几乎独一无二的证据，当然，其中也包含许多书写错误）。此本何时在阿马尔菲城被再次发现，不得而知。不过，有一点是清楚的，即1135至1137年间，阿马尔菲城（此时它仍在拜占庭帝国占领之下）遭到比萨人洗掠，该手抄本一同被掠走（该本的页边标有“1135年从阿马尔菲劫掠”字样），从此被保存在比萨[1385]，被称为“比萨手抄本”（littera Pisana）或“比萨版本”（Codex Pisanus）。[1386]1406年，比萨与佛罗伦萨（Florence）两城交战，这个手抄本又被佛罗伦萨人掠夺作为战利品，先是存放在佛罗伦萨美第家族私家藏书室；15世纪末，意大利诗人、人文主义学问家安格罗·波利齐亚诺（Angelus Politianus，1454—1494）在为美第奇家族藏书室收集整理手抄本的过程中，发现了这个手抄本。[1387]16世纪70年代后，该抄本一直保存在佛罗伦萨美第奇—洛伦佐图书馆（Biblioteca Medicea Laurenziana）[1388]，故又被称为“佛罗伦萨手抄本”（littera Florentina或Florentine）或“佛罗伦萨版本”（Codex Florentinus，简称“F本”），有时也被称作“洛伦佐版本” (Codex Laurentianus)。


    “博洛尼亚手抄本”（或“流行本”）与“佛罗伦萨手抄本”（或“比萨手抄本”）之间有什么关系？这个问题至今尚未完全破解。从道理上讲，“博洛尼亚手抄本”作为晚出的《学说汇纂》手抄本肯定有其来源，应该与从公元6世纪至1135年一直保存在阿马尔菲城的《学说汇纂》手抄本有一定的关系。比如，德国中世纪法律文献史研究专家彼得·威玛尔（Peter Weimar，1937—2009）推测，原藏于阿马尔菲的《学说汇纂》手抄本（也被称为“原本”［Primus］）曾有一个手抄本，被称为“二手本”或“复写本”（Codex Secundus，简称“S本”），这个“二手本”或“复写本”大概于1070年（或1057—1087年间）在意大利的南部（或许是蒙特卡西诺［Montecassino］）出现，几年以后也被意大利北方（比如阿布泰［Abtei，即Badia］地区）所知。[1389]如果这一说法是成立的，那么不仅能够说明“托斯卡纳判决”中所引用的《学说汇纂》之出处，而且也可以澄清“博洛尼亚手抄本”（或“流行本”）的来源。[1390]然而，在历史上，这个所谓的“二手本”或“复写本”已不复存在[1391]，我们所见到的就是后来的各种“博洛尼亚手抄本”或“流行本”，它们显然是经过多次复制而成的，能否说它们均源自那个“二手本”或“复写本”，已无从查考。而且，学者们经过悉心比较研究发现，“博洛尼亚手抄本”与“佛罗伦萨手抄本”（或“比萨手抄本”）在用词和术语上还存在一些差异：“佛罗伦萨手抄本”包含有希腊文写成的《学说汇纂》段落，而“博洛尼亚手抄本”要么完全剔除了这些段落，要么将它们译成了拉丁文；同时，“博洛尼亚手抄本”也缺少“佛罗伦萨手抄本”中表明作者和作品出处的希腊文“题引”（inscription/Inskription）[1392]。然而，“佛罗伦萨手抄本”也并非完美无缺，其某些句子有遗漏；[1393]而且，两种手抄本的册数也不同，“佛罗伦萨手抄本”原来有两个部分（两卷：即D. 1—29，D. 30—50），而“博洛尼亚手抄本”由三部分（三卷，即《旧编》《新编》《补编》）构成。[1394]所以，“博洛尼亚手抄本”可能还有别的来源，近现代罗马法学者寻找《学说汇纂》“原始流行本”（Ur-Vulgattext，即流行本之原本）的工作一直没有中断，但材料几无新的发现，这段历史很难完全说清楚。


    （三）《学说汇纂》复现的意义


    无论如何，《学说汇纂》（实际上即“博洛尼亚手抄本”）的再发现对于中世纪及近现代法学的成长具有重要的意义，我们至少可以说，它是法学在中世纪的西方得以兴起的动因，只有《学说汇纂》（而非《民法大全》的其他部分）才能够把中世纪有关法律的思维加以转型并使法学成为一门学术性学科（academic discipline）。[1395]对此，梅特兰曾经指出：“《学说汇纂》是中世纪的学生能够最佳地获取罗马法知识的唯一书籍。《法学阶梯》有点像是教科书。《优士丁尼法典》由孤立的规定构成。《新律》不仅是孤立的规定，而且是以华而不实、冗赘的文体写成的，大概其害处多于益处，……如果不是《学说汇纂》，罗马法本不可能再次征服世界……人们不再会成为其他著作的热心学生……第一个讲授《学说汇纂》的人也是第一个在讲授罗马法对现代世界意味着什么的人……只有在《学说汇纂》中，人们才能够获得一切犀利而严谨的法律论证之观念，以及精确的定义，等等。”[1396]德裔美国教会法和罗马法专家斯特凡·格奥尔格·库特纳（Stephan George Kuttner, 1907—1996）也认为：“若没有优士丁尼《学说汇纂》的再发现，法学能够在中世纪的西方得以形成是不可想象的。”[1397]另有学者证明，11—13世纪欧洲法学得以迅猛发展正是得益于《学说汇纂》的再发现。[1398]过后的历史也证明，《学说汇纂》也许是西方法律思想史上最有影响力的文本。[1399]在此基础上形成的“中世纪罗马法”（medieval Roman law）或“新罗马法”（Neo-Roman law）连同教会法一起构成欧洲的“共同法”（ius commune），《学说汇纂》系其中的核心因素，因为优士丁尼法的原则、术语和原理也是教会法研究的基础。[1400]在16世纪的法学著作中，有人把“《学说汇纂》的阐释和理解”（Erläuterung und Verständnis der Pandekten）几乎等同于当时整个的法学。[1401]


    最为重要的一点在于：《学说汇纂》的再发现促使法律学者自11世纪末以后的数个世纪，孜孜不倦地研究、分析和传授流传下来的优士丁尼法律文本，这打破了在中世纪封建时代司空见惯的教会僧侣们对教育的垄断，并由此形成世俗的大学和大学制度，产生了一个新的受教育阶层——法学家阶层，法学研究与法学教育从此揭开了崭新的一页。[1402]


    三、博洛尼亚大学的建立与欧洲法学教育的勃兴


    多数学者的意见是，欧洲中世纪及近现代法学研究与法学教育的摇篮或滥觞之地在博洛尼亚。1088年创建的博洛尼亚大学（Universitá di Bologna）[1403]是罗马法复兴过程的一个重要标志，它是欧洲“大学之母”（Alma Mater Studiorum）[1404]，也被视为当代法学思想的“滋养之母”。[1405]而该大学的建立以及博洛尼亚城市的声誉与一个人的名字有关，这就是上文提及的伊尔内留斯，他被认为是博洛尼亚法学院或法律学校的创建人，并使《学说汇纂》的生命得以复活。由于伊尔内留斯，博洛尼亚一度形成法律学术的中心或“博学之城”（docta，学术之都），有人将此现象称为“博洛尼亚文艺复兴”（die Bolognese Renaissance）。[1406]


    博洛尼亚成为欧洲法学研究与法学教育的滥觞之地，有其得天独厚的地理优势。它位于意大利中北部艾米利亚—罗马涅（Emilia-Romagna）大区，乃意大利南北之间的交通枢纽。该地区除博洛尼亚外，尚有费拉拉、弗利、摩德纳、帕尔玛、皮亚琴察、拉韦纳诸城。故此，博洛尼亚在历史上可能由于拉韦纳而间或地受到过拜占庭文化（包括优士丁尼罗马法）的影响，这种影响加上其他一些奇特条件（北方朝圣者前往罗马的必经之路、文法学校的存在、伊尔内留斯的个人［人格］影响、罗马法文献的注释以及世俗皇帝对罗马法阐释和应用的兴趣，等等）促成了此地法学及法学教育的繁荣。[1407]


    （一）伊尔内留斯与博洛尼亚大学


    据现有的史料看，博洛尼亚法学院和别的学院一样起源于中世纪的“文法学校”。[1408]在11和12世纪，各地都存在着数量相当可观的这类私立的学校，出现了许多非常成功的独立讲学的教师。当时的教师被称为“（修辞）演讲者”（rhetor）、“精通人文学科技艺者”（artibusperitus）、“出庭律师”（causidicus）、“法官”（judex）、“法律博士”（Legis Doctor，其实这个头衔所指的是当时“通晓法律之人”，比如律师和法官，而不是大学学位的名称）或者别的称谓。


    弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼在所著的《中世纪罗马法史》第4卷中指出，在伊尔内留斯之前，在博洛尼亚只有少量有关法律课程的可靠线索。13世纪博洛尼亚法学家奥多弗雷德（Odofredus de Denariis, 约1200—1265）在所著《〈学说汇纂旧编〉讲义》（Lectura super Digesto veteri）中考证，当时有个叫作佩普（Pepo）的人（一位通晓法律的“法律博士”，但“并不知名”［nullius nominis fuit］）曾经在博洛尼亚尝试讲授法学。不过，有关佩普的生平和著述，奥多弗雷德并没有更多的提示。根据奥多弗雷德同时代的一位英国神学家拉尔夫·尼日尔（Ralph Niger, 卒于约1210年）的记述可以间或地了解到，佩普曾经于1075/1076年担任过佛罗伦萨地区（属托斯卡纳大区）马尔图的一个法院（Gericht zu Martula，即比阿特丽丝侯爵夫人治下的法院）的陪审官，并在法庭辩论中引证过《学说汇纂》。这比伊尔内留斯担任此职显示的时间早了大约40年。[1409]另有资料显示，佩普曾经作为罗马法的权威出席过德意志国王亨利四世（Henry IV，1050—1106）的法庭，而且于1190年被视为“博洛尼亚的光荣”。他获得此等名声，原因可能有二：一是他在亨利四世出席的刑事审判中曾经有过精彩的辩论；二是他在1070—1100间于博洛尼亚依据《优士丁尼法典》和《法学阶梯》讲授法学，乃博洛尼亚最早的法学教师。[1410]此外，有关博洛尼亚早期学校的法学教师，还有文献提到一个名字叫基利安（Kilian）的苏格兰人，曾经担任过佩普的老师。不过，按照萨维尼的说法，这一线索很不靠谱。[1411]


    或许博洛尼亚大学的建校日的确定是以佩普在1070—1100间的讲学时间作为参考依据的，但可以确信的是，无论佩普还是别的什么人都不是博洛尼亚大学的真正创建者。[1412]传统上认为，博洛尼亚大学的形成与伊尔内留斯的讲学（即讲授罗马法）有关，因而后世也就把伊尔内留斯视为博洛尼亚法学院以及博洛尼亚注释法学派的创始人。[1413]不过，就像对佩普这个人一样，人们对伊尔内留斯身世的了解其实也并不是很多。萨维尼认为，有关伊尔内留斯的第一个难题是他的名字无法准确认定。在历史文献中，有关其名字的拼写法很多，比如“瓦尔内留斯”（Warnerius）、“韦尔内留斯”（Wernerius）、“古尔内留斯”（Guarnerius）、“格尔内留斯”（Gernerius）、“噶尔内留斯”（Garnerius），即使现在认可的“伊尔内留斯”读音，也有Irnerius、Hirnerius、Yrnerius、Hyrnerius等多种写法。[1414]根据奥多弗雷德和其他人（比如13世纪的编年史作家乌尔佩格［Ursperg，约1177—1231］）的记述，我们现在大体上可以了解到的是：伊尔内留斯大约于1050—1060年间出生在博洛尼亚，系该城的市民。他最初接受的人文学科的训练，是由一位讲授文法和修辞学的人文学科教师（magister artium，teacher of arts）教授的，后来受比阿特丽丝女侯爵的女儿、托斯卡纳玛蒂尔达女伯爵（Countess Matilda of Tuscany, 1046—1115）的鼓动，前往罗马学习法学（也有可能是未经任何老师指导而自学法学），并以《优士丁尼法典》作为指导，以其文献学知识和技巧来研读法律文本。之后，他开始在博洛尼亚讲授法学（据传，时间在1084年或1088年，但没有可靠的资料对此加以证明）。事实上，真正有案可查的是他在1113年和1118年间所参与的公务活动（1116年至1118年的11份资料中都曾提及他的活动）。1113年，伊尔内留斯经玛蒂尔达女伯爵同意作为出庭律师（causidicus，也有资料说是担任法官）参与一起案件的诉讼。1116—1118年间受当时的神圣罗马皇帝亨利五世（Henry V，1086—1125）的派遣，参与皇帝在罗马的一些国事活动。他很可能卒于德意志国王、神圣罗马皇帝洛塔尔二世（Lothair II，也称Lothair of Supplinburg，1075—1137）在位期间（1125—1137），确切时间不详。[1415]


    根据上述史料，大体上可以说，伊尔内留斯早年曾以传授文法和修辞学等人文学科为业，后在玛蒂尔达女伯爵支持下开始讲授法学，甚至开办了独立的法律学校或法学院（有证书文件证实，直到1118年甚至1125年，他还任职于这所学校），以研究和传授《学说汇纂》之“博洛尼亚手抄本”或“流行本”为主业，并且撰写过优士丁尼《民法大全》（特别是有关《学说汇纂》）的注释作品。作为法学教师，他以精湛的教学技艺吸引了大批学生，在自己的周围形成了一股潜心研究罗马法的“学术狂热”（eines gewissenschaftlichen Enthusiasmus）。[1416]正如查尔斯·霍默·哈斯金斯所言，伊尔内留斯“最终把法学与修辞学区别开来，并赋予它作为一门名副其实的独立学科的地位：不是以节录和内容摘要为基础，而是以《民法大全》的原文为基础，整部《民法大全》现在可用于解释法学的任何一个分支”。[1417]也正是在这个意义上，奥多弗雷德在评价伊尔内留斯的时候，把他称之为“法律的明灯”（lucerna juris，英文lantern of the law），乃“第一个把光芒投向法律科学的人”（primus illuminator scientie，直译为“该科学的第一个发光者”）。[1418]


    但严格地说，伊尔内留斯所开设的法律学校或法学院还不是正规的大学。事实上，在伊尔内留斯去世之后的1180年，博洛尼亚法律学校或法学院仍然不过是教师个人开办并由其个人管理的私立学校（不过，据称，1158年，腓特烈一世巴巴罗萨皇帝颁布法令规定博洛尼亚法律学校作为研究场所享有独立性）。然而，到了1180—1190年间，博洛尼亚法律学校或法学院的组织体制发生了关键性的变化。随着博洛尼亚成为法律研究和学习的中心，学生的数量开始快速增长（据奥多弗雷德记述，到12世纪中叶，博洛尼亚的学生已经有1万人左右[1419]，而城市本身的人口仅有3—4万人），这些学生不仅来自意大利，而且来自更为遥远的地方，比如德国、英国和法国。学生的激增带来三方面的问题：学生与学生之间的关系；学生与教师之间的关系；博洛尼亚作为自治市与博洛尼亚法学院师生之间的关系。这个时期，学生们作为维护自身权益的共同的群体在面对自治市当局时自发组织起来。他们成立各种各样的“同乡会”（最早成立的是1191年的“伦巴第同乡会”，在博洛尼亚大约有20个同乡会，通常按照他们的籍贯或地理出身来划分，比如法兰克人、皮卡第人、普罗旺斯人、阿勒曼尼人、盎格鲁人、西班牙人等），这些同乡会的学生选择他们的教师，与教师们签合同约定教学的地点和方式以及付费的数额等。如此形成的学生与教师之间的关系在法律上就被称为“社团”（societas）或“合伙”，这些社团逐渐形成一个更大的组织，称为“学生大学”（universitas scholarium）。在学生大学，成员主要是学生，教师并不包括其中。[1420]学生们将他们同学中的某些人推举为“头头”（Chiefs），这些“头头”最初叫作“总管”（consules），后来被称为“校长”（rectores）。于是，大学的建制逐渐形成，生成近现代意义上的“大学”的组织形式。博洛尼亚大学是典型的“学生大学”（而与之几乎同时形成的巴黎大学则是另一种大学模式，即“教师大学”［universitas magistrorum，由教师组织起来的团体］或“教师与学生大学”［universitas magistrorum et scholarium］，个中缘由此处不拟详谈），然而直到1316年该大学的独立才得到博洛尼亚自治市的承认。[1421]


    （二）西欧其他地区的大学


    博洛尼亚大学的建立不仅保存了罗马法学的火种，而且更为重要的是它把法学的薪火传递给了成千上万来到此地求学的欧洲各地的学生。[1422]这些学生每年不辞辛劳地来到博洛尼亚大学朝圣，学成后又将罗马法学的教义、精神和原理带到各个地区，其势如烈火燃地，而且，大学的教授们也四处奔波，把罗马法从一所大学带到另一所大学，促成欧洲中世纪全盛期及以后几个世纪的法学教育的勃兴。[1423]


    在博洛尼亚大学之后，欧洲的版图上相继出现了以法学见长的大学或法学院，比如，按照博洛尼亚大学模式建立起来的意大利帕多瓦大学（1222年）、帕维亚大学（1361年）、佩鲁贾大学（1308年）和锡耶纳大学（1246年），法国的蒙彼利埃大学（1220年）、奥尔良大学（约1235年）、图卢兹大学（1229年）、阿维尼翁大学（1303年），更有14—15世纪以后出现的其他国家有名的大学或法学院，如布拉格大学（1347年）、维也纳大学（1365年）、海德堡大学（1385年）、科隆大学（1388年）、爱尔福特大学（1379年）、莱比锡大学（1409年）、维尔茨堡大学（1402年）、罗斯托克大学（1419年）、弗莱堡大学（1457年）、图宾根大学（1476年）、美因茨大学（1476年）、鲁汶大学（1425年）、格瑞夫斯沃德大学（1456年）、特里尔大学（1454年）和巴塞尔大学（1459年），等等。[1424]


    诚如哈罗德·J. 伯尔曼所言，大学确立了一种全新的法学知识生产与传播的机制。具体而言：1. 近代大学帮助西方法学成就了一种跨国家的特征，拉丁语不仅在法律方面而且在教育与学术以及宗教崇拜和神学方面成了西方的通用语言，这有利于欧洲各国在保持文化多元的情形下实现文化（特别是法律文化、法学）的同质化构造，从而赋予法律学问一种跨国界的性格。2. 欧洲大学还有助于使法律本身具有一种超国家的术语和方法。来自不同国家和地区的学生到欧洲大学法学院（博洛尼亚大学、巴黎大学等）学习罗马法和教会法，在毕业之后返回自己的国家，将所学习的法律知识运用到他们的实务和教学当中，这不仅有利于法学的传播，而且也有利于法学知识和方法的统一。3. 在欧洲大学中所讲授的法学方法是一种能够建立各种法律体系的方法，它使人们可能在对教会法加以综合之后，再综合封建法、城市法、商法和王室法。4. 大学提高了学者在塑造法律中的作用，使法学教师成为“真正的规则”的解说者。5. 大学打通了法学与其他学科（神学、医学及文科）的知识壁垒，使经院主义的方法被用于所有的学科，这就扩大了法科学生的知识眼界，也有助于拓宽法学研究的范围。6. 大学成了法学学科自治的维护机构，它使法学逐渐与其他学科相分离。7. 大学为法律学说提供了知识和真理的检验、评价标准，它使法学家根据理想的人法（即罗马法）原则来批评和评价当时有效的法律规则和制度，而不完全受制于教会所教导的神法、道德法标准以及立法者的言行。8. 大学将法律制度概念化、将法律系统化，使其成为融合的知识，将法律分析提高到一门科学的水平，而不仅仅将它作为一种工艺或技术。9. 大学产生出一个职业法律家阶层，他们由于共同的法学训练而形成了法律职业共同体和法律知识共同体。[1425]


    总之，在新的法学知识生产与传播过程中，大学的知识人（教师）群体在塑造法律中起着关键的作用，法学教师成为“真正的规则”的解说者。这种新的西方法学“远远不只是一种智识成就——它不仅仅是一种推理方法或一种组织思想的方法”，它的准则既是知识的，也是价值的。对于终极命运的新视野，它第一次让西方人具有了对法律科学的信仰。[1426]此种信仰（甚或崇拜）在中世纪及近现代法学的成长过程中逐步展现出来。





  
     第八章 注释法学派：方法与风格


    如前所述，罗马法的复兴，特别是优士丁尼《学说汇纂》的再发现不仅促成了法学教育的兴起，而且铸造了一种与大学体制相关联的新的法学传统，这种传统一开始建立在《民法大全》的注释或评注的基础之上，所以，我们可以笼统地称之为“注释（法）学派的法学”（Glossatore Rechtswissenschaft）。它构成了西方法学传统的第一个发展阶段，似乎在中世纪早期“科学上仍未开化的法律所形成的荒原”之中突然找到了令人耳目一新的“科学的源泉”（Quelle der Wissenschaft）[1427]，使人从此得见一片由“罗马法的泉水”浇灌而富有生机的“法学的绿洲”。随着时间的推移，这个“法学的绿洲”不断拓展自己的土地，以至于连接成为枝繁叶茂、百花盛开的恢弘的法的精神世界。


    不过应当看到：在历史上，注释学派开创了一种不同于罗马时期法学[1428]的新的法学类型和方式，即“大学的法学”（Die Rech-tswissenschaft an den Universitäten）或“大学的学科”（Univer-sitätsdisziplin）模式（也可以说是“法学教师的法学”或“法学/法律理论家的法学”）[1429]，其总体风格和特征就是“与大学的教学相关联的学术性法学”或“理论化的法学”，它“使罗马法的教学与各地法院的实践相分离”（但并非不关心法院的实践[1430]），而愈来愈趋向所谓的“科学化”（一种在法学领域中对于科学的渴望，或者追寻“法律真理”的过程），[1431]企图在整理和解释罗马法文献（其中涉及大量的法律决疑术的内容）的过程中实现法学的概念化、一般化（重视“规则［原理］”［regula］、“定义”［definitio］、“一般性”［generalia］）和体系化（重视“注释大全”［summa］、“章节［标题］的连贯性”［continuatio titulorum］等著述形式）。这种注释法学模式“勘定和解释原始文献的文本，将研究成果整理进一个法体系，完善法体系的内部结构”，本身不产生任何新法，而仅仅使既有法（罗马法）得到“纯粹的认识”。[1432]它为后世的欧洲大陆引进并保留了罗马法渊源，把历史上的罗马法知识（实用法律知识）变成了可以传授（教育）的理论法学知识（学者法），在学术上不仅展示了中世纪盛期和晚期的法学气象，不仅为近代法学的范式转换奠定了知识、方法论和概念基础，而且也为现代法学的体系化努力提供了必要的文献和思想素材，甚至成为现代法律思维训练方式的最为纯粹的类型，使法律思维能够从法律的利害关系人的日常需求中解放出来。最为重要的是，这种法学造就了一个新型的法律显贵阶层（eine neuartige Schicht von Rechtshonoratioren），即“以法律文献教育为基础，具有大学博士毕业文凭”的法学者集团[1433]，按照德国当代著名法律史家弗朗茨·维亚克尔的话说，“学术法学家”（der gelehrte Jurist）从此变成了“现代国家的技术专家”（Der Techniker des modernen Staates），他们由于垄断着法学知识和运用这种知识之方法的权力而在12世纪以后的法学成长和法律制度的演进中发挥着“不可替代的技术职能”，他们“不断地弥合西方社会中深刻的革命裂隙”，确保欧洲社会得以延续[1434]，并且引领法律和法学朝着逻辑化和理性化的方向发展。我们在这一法学演进脉络中可以看到不同代际法学家们的智识贡献、研究方法和思想风格，这是一幅中世纪及近现代法学历史色彩斑斓的画面，而非单色调的图像。


    奥地利著名法学家欧根·埃利希（Eugen Ehrlich, 1862—1922）在所著的《法社会学原理》中尽管未必完全正确但亦不失公允地指出：“共同法法学本身就是两千多年来从未中断的国际间法学智力工作的遗产。它的基础是《民法大全》，后者尽管有这样或那样的缺点，但仍是一项了不起的作品。……在《民法大全》中，一千多年古代法律发展的成果，就像被汇聚成一个焦点流传给中世纪。随之出现的是前注释法学派和后注释法学派的作品，紧随他们的是16、17世纪的伟大的法国法学家、博学而敏锐的荷兰法学家以及乌尔里希·查修斯以降的整个德意志法学。这样，欧洲几乎所有的文明民族均参与了它的创造，于是，一个构成体就产生了，它独一无二地伫立在法律史上，在其他的精神生活领域难以见到与之类似的构成体。直到19世纪，由于民族的法典化运动导致民族法学的出现，这种国际合作参与法学创造的活动才暂告中止。但是，在德国，历史法学派继续发挥所赋予给他们的才能，所以在这个时候，共同法的国际法学依然经历着一个新的、晚近的鼎盛期。……假如人们看一看把前后相继的学派连接起来的纽带，那么就会惊叹：它们所进行的过渡处处是多么地循序渐进、多么地有条不紊，每一代的法学家在这一点上是怎样直接地立足于前人的基础之上的。不是理论给法学家注入了方向和方法，而是需要创造了方向、方法以及所属的理论。这种总是不断顺应时代变迁的必然性，为共同法法学提供了极其丰富的法学思想；同样，它在大部分文明世界的传播必须服务于极尽多样化的需要，也给它带来令人叹服的适应性和表现力。”[1435]


    我们首先从注释学派的法学开始，渐次拉开中世纪中期以降欧陆法学知识、技艺生成、积累和发展的历史大幕。


    一、博洛尼亚注释法学派的代表人物


    注释学派法学的滥觞之地当然就是博洛尼亚。在建构法律体系的过程中，没有任何一个世纪的法律解释者的活动之重要性堪与11世纪末、12世纪初开始的伊尔内留斯及其后继者们的工作相提并论。[1436]人们把伊尔内留斯及其后的继承者集体冠以“注释法学派”（拉丁文glossatoers，英文Glossators）的名称，这个学派有时也被称为“博洛尼亚注释法学派”（the Bolognese Glossators/the School of Glossators，德文写作die Bolognese Glossatoren），因为他们是一群从事“注释”（Glossa，英文gloss）活动的法学家，他们以解释罗马法文献的手抄本作为志业。[1437]


    博洛尼亚注释法学派从11世纪末期到13世纪中期（即始于伊尔内留斯，终于阿库修斯）前后历时150余载，群英荟萃，成就斐然，众多法学家为后世继绝学，兴一代法学之风。[1438]


    （一）伊尔内留斯与“四博士”


    如前所述，伊尔内留斯不仅被后世视为博洛尼亚法学院或法律学校的创建人，也被认为是“博洛尼亚注释法学派”的创始人。尽管根据历史的资料不足以证明伊尔内留斯是第一个致力于研究《民法大全》特别是《学说汇纂》的学者，但研究罗马法史的学者倾向于相信这样一个史实，即伊尔内留斯奠定了注释学派之法学研究方法和学术观点的基础，由此使研究和解释罗马法的活动发展到鼎盛时期。[1439]也许正是因为伊尔内留斯个人的努力，法学在欧洲中世纪中期成为比其他人文学科要早熟的学科，不过，这也使得它在相当长时期内（11世纪末到15世纪）几乎得不到其他人文学科（比如历史学、文献学、语言学等）的支持，从而孤立成长，不能充分完全地发展。[1440]


    到12世纪中叶，承接伊尔内留斯之功业、作为新时期的法学家登上法学舞台的乃是博洛尼亚著名的“四博士”（quattuor doctores，Die vier Doctoren），即布尔加鲁斯（Bulgarus de Bulgarinis, ？—1166）、马丁（Martinus Gosia, ？—约1157）、雅各布（Jacobus de Boragine, ？—1178）和胡果（Hugo de Porta Ravennate, ？—约1166/1171）。他们依照中世纪学校教育的用语风格，又被称为“法律的百合花”（lilia iuris，百合花当时被用来指称“博士”［doctores］之类的人），他们的教学使博洛尼亚成为公认的“法律学习之都”（the capital of legal studies），影响广泛。[1441]传统上，“四博士”被认为是伊尔内留斯的学生[1442]，不过晚近的学者研究发现，这一说法并不可靠（有资料显示，马丁有可能跟随伊尔内留斯学习过）。[1443]


    据记载，“四博士”于1158年作为腓特烈一世巴巴罗萨皇帝（Frederick I Barbarossa, Emperor, 约1123—1190）的法律顾问，参加了巴巴罗萨在意大利皮亚琴察附近组织召开的“隆卡利亚帝国会议”（Roncaglia Diet），他们支持皇帝对伦巴第各城市征税的权利（据称，也在1158年，腓特烈一世巴巴罗萨皇帝听从“四博士”的建议，颁布法令规定博洛尼亚大学不受任何权力的影响，作为研究场所享有独立性）。不过，在解释罗马法上，“四博士”的意见并非完全一致，甚至相反，他们的观点和方法有时是对立的：布尔加鲁斯奉行“严格法”（ius strictum），强调法律（尤其是优士丁尼法）的字面规定，主张“狭义解释”和法的形式逻辑的分析，而马丁则奉行“衡平”（aequitas）的法律原则，允许对罗马法及“共同法”进行广义解释。[1444]由此在博洛尼亚和欧洲其他地区形成两派：一派称为“布尔加鲁斯派”（The Bulgari，其门徒把布尔加鲁斯称为“我们的博士”［nostri doctores］），另一派称为“哥西亚（马丁）派”（the Gosiani，他们的活动及影响主要在法国的南部）。在博洛尼亚，“布尔加鲁斯派”占主导地位，他们塑造了博洛尼亚的注释传统。[1445]


    （二）博洛尼亚注释传统的承继与传播


    接续博洛尼亚注释传统的是布尔加鲁斯的两位学生，即约翰尼斯·巴西亚努斯（Joannes Bassianus，？—1197）和罗格里乌斯（Rogerius，？—约1170）。[1446]约翰尼斯·巴西亚努斯传统上被认为是12世纪著名的博洛尼亚法学家，富有极其敏锐的智力，以论述“法律树形图”（Law-Tree，他称之为Arbor Actionum［诉讼树形图］）而闻名。根据这种理论，在法律树枝上，优士丁尼《民法大全》上的各种法律诉讼（actiones）按照结果的方式来安排，比如市民法诉讼或“严格法诉讼”（actiones stricti juris）在数量上有48个，它们被安排在一边，衡平法诉讼或裁判官诉讼在数量上有121个，被安排在另一边。[1447]对于罗格里乌斯的生平，我们现在也所知甚少。有一说认为，他于1150年前后在博洛尼亚任教，大约在1162年转任于法国的蒙彼利埃大学，八年后卒于此地。[1448]


    这个时期，还有另外三个注释法学派的名人，一个是罗格·瓦卡利乌斯（Roger Vacarius, 1120—1200?），他乃出生于意大利的伦巴第人，最初在博洛尼亚接受教育，1139年跟随坎特伯雷大主教西奥博尔德（Archbishop Theobald，约1090—1161）前往英国，著有《穷人之书》（Liber Pauperum，系《优士丁尼法典》和《学说汇纂》的缩写本，为买不起全套优士丁尼法律文献的人［穷人］所写）[1449]，1149年在牛津大学讲授罗马法（当时，英王斯蒂芬［Stephende Blois，约1097—1154］曾下令禁止学习罗马法，1154年斯蒂芬去世后，瓦卡利乌斯可能恢复在牛津的教学），乃迄今所知的英国法学史上第一位罗马法教师，对在英国传播博洛尼亚注释法学作出了贡献；[1450]另一个是普拉岑提努斯（Placentinus，约1120—1192），他出生于皮亚琴察，早年在博洛尼亚任教，1160年前后来到法国的蒙彼利埃大学教授罗马法，并创建蒙彼利埃大学法学院，在此地任教17年之久，促使注释法学派在法国南部立足。[1451]还有一位是皮利尤斯（Pillius de Medicina，约1150—约1207），他在12世纪末期特别有名，曾经担任过博洛尼亚大学的教授，1180年后（可能由于对博洛尼亚教学方法的不满）出走博洛尼亚，到意大利北部城市摩德纳（Modena）开设一所法学院，以注释伦巴第习惯法见长，曾经撰写过有关《封建法书》的注释讲解录，此书被认为是有关封建法的第一本注释讲解录。[1452]


    在约翰尼斯·巴西亚努斯和罗格里乌斯之后，博洛尼亚注释法学派的传人是中世纪盛期的著名法学家胡果里努斯（Hugolinus de Presbyteris，卒于1233/1235年）、阿佐（Azo Portius，也写作Azzo或Azolenus，约1150—约1230）和阿库修斯（Franciscus Senior Accursius，1181/1185—1259/1263）。胡果里努斯和阿佐均属约翰尼斯·巴西亚努斯的学生[1453]，胡果里努斯对《民法大全》尤其是《优士丁尼法典》曾撰写过篇幅宏大、内容广泛的注释讲解录。比较而言，阿佐在注释法学上的贡献则更为突出，被视为那个时代最有天分的法学家之一，他在罗马法注释上采取一种“大讲解录”（Apparatus maiores）的文献形式，这种注释方式使博洛尼亚注释法学派的影响一度达到顶峰。后世曾有一个时期把阿佐的注释（即他于1185—1190年间所编写的著名的《法典注释大全》［Summa Codicis］[1454]）奉为权威。到15—16世纪，意大利的法律界甚至经院哲学界曾流行一种说法：“不带阿佐的书，就不要登宫殿（法庭）”（Chi non ha Azzo, non vada a Palazzo）。[1455]阿库修斯系阿佐的学生，他承继博洛尼亚的注释传统，乃博洛尼亚注释法学派最后一位代表人物和集大成者，其生前对罗马法所作的注释被称为“标准注释”（Glossa ordinaria）或“阿库修斯注释”（Glossa Accursiana），被奉为正宗的经典大全，像法律一样具有说服力和论证力，其权威几乎等同于罗马法文本。由于阿库修斯注释的影响，后世曾流行这样的法谚：“凡不被注释承认的，法庭也不承认。”（Quicquid non agnoscit glossa, id non agnoscit curia）[1456]


    二、注释法学派的注释活动及方法


    如果不考虑其他外部因素（比如当时的欧洲的“共同法”［ius commune］的发展对于法律学术的需要），那么我们可以说，“博洛尼亚注释法学派”的形成其实主要得益于《民法大全》特别是《学说汇纂》的教学和文本研究。[1457]


    （一）博洛尼亚注释法学家们的教学与研究


    在前文，我们曾经考察过《民法大全》的版本在历史上流传的曲折过程。从中我们知道：至伊尔内留斯时期，《民法大全》的各个部分实际上以“摘要”（compendia）、“概要”（summary）、“精要”（extract）或“手抄本”的形式存续，这些文献（特别是《学说汇纂》）多有矛盾、错漏之处，或者内容不完整，各个不同的法律制度之间缺乏通盘的原理（教义）组织结构。故此，伊尔内留斯及其后继者们面临的头等重要的任务是剔除在中世纪早期所流行的上述文献之中的相互矛盾、语义不明、重复的内容，弥补文本的缺漏，建构统一的原理（教义）讨论方式，以此来修复《民法大全》，特别是负责复原《学说汇纂》（“博洛尼亚手抄本”）。[1458]当然，这种工作最开始主要是为了满足教学和法律学习的需要（或“理论—教理的目的”）而不是为了实用的目的，不是为了将那个时代的法律变成日常生活可以应用或实践的东西。[1459]也就是说，博洛尼亚的教师们不是把罗马法（像罗马时代的法律学校的教师那样）当作实用法律知识而是当作法学知识来加以传授的，借助罗马法文献来教育学生像罗马法学家那样运用法学概念、思考并解决法律问题。


    当时的博洛尼亚的教学和法律学习是以后来被命名为优士丁尼《民法大全》的手抄本或复原的残篇为基础的。《法学阶梯》《学说汇纂》《优士丁尼法典》和《新律》成为法学院的主要课程，但在讲授次序和内容分类上则与罗马古典时期和优士丁尼时期大相径庭。[1460]这种现象的产生可能是由于伊尔内留斯最早整理《学说汇纂》手抄本并加以传授，逐步为人们接受，因此中世纪的法律学习不以《法学阶梯》这本初级法律教科书为起点，而以《学说汇纂》为开端，不经意间将《学说汇纂》所蕴含的罗马古典法学中的丰富思想财富重新开发出来，影响了中世纪中后期欧洲法学的知识生产及其走向。[1461]还有一个原因可能在于：《学说汇纂》不仅包括一些有关法律（规则）原理的知识，更重要的是其中含有大量如何适用法律的“案件知识”（Kenntnis des Falles）和决疑技术，这种知识和技术对于法律人的训练是极其重要的，因为只有“练习方能铸就大师”（Erst Übung macht den Meister）。[1462]


    据说，《学说汇纂》的手抄本最初传到博洛尼亚的时候，只有两个部分，即《学说汇纂》第1—24卷第2章（D. I. 1—24. 2）；《学说汇纂》第39—50卷第17章（D. 39. 1.—50. 17）。前者被称为《学说汇纂旧编》（Digestum vetus，或者Digest am Vetus），后者被称为《学说汇纂新编》（Digestum novum）。后来伊尔内留斯找到了缺失的中间部分，即《学说汇纂》第24卷第3章—38卷第17章（D. 24. 3—38. 17）。他把这个中间部分加入到整个《学说汇纂》的文本中，但取了一个怪异的名字，叫作《学说汇纂补编》（Digestum Infortiatum）[1463]，大概有“补强”之意，因为这个部分需要其他两部分补强，而且它本身也有“巩固补充”（In-fortiatum，fortifying addition）之功用。伊尔内留斯有关《学说汇纂》的三分法在欧洲中世纪大学教学中被普遍接受（如前所述，这个结构与“比萨手抄本”或“佛罗伦萨手抄本”不同，后者只有两个部分［两卷］：第一部分包括《学说汇纂》第1—29卷［D. 1—29］，第二部分包括第30—50卷［D. 30—50］），《学说汇纂旧编》成为“常规”（ordinarii）课程或晨课上讲授的主要内容。[1464]《优士丁尼法典》的前9卷被整理成为第四部分，也是“常规”课程讲授的对象。《优士丁尼法典》的后面3卷（10—12卷，中世纪统称为《法典三书》［Tres libri Codicis］）即记载罗马帝国后期公法的部分，内容相对次要，因此同《新律》《法学阶梯》、源于伦巴第封建习惯法的《封建法书》（Libri Feudorum）、神圣罗马皇帝发布的谕令以及1183年腓特烈一世与“伦巴第同盟”签订的《康斯坦茨和约》（the peace treaty of Constance）合成第五部分，称作《散卷》（Volumen Parvum，一译“次卷”），通常被安排到下午的“辅修”（extraordinarius）课上讲授。上述五个部分被博洛尼亚注释法学派统称为“民法大全”（Corpus Juris Civilis）。[1465]只是到了16世纪，即1583年，闻名法国近两个世纪的“戈德弗雷瓦家族”（Godefroy Family，法学家与历史学家家族）的开创者、法学家德尼·戈德弗雷瓦（Dionysius Gothofredus，也写作Denis I Godefroy，1549—1621）在意大利热那亚出版《民法大全》全本（Corpus iuris civilis cum notis）之后，这个名称才逐渐用来专指优士丁尼于公元6世纪所编纂的罗马法大全。[1466]


    为了忠实而无遗漏地解释《民法大全》，博洛尼亚注释法学派的教师们在讲授《民法大全》特别是《学说汇纂》时，通常采取阅读（朗读）文本的方式，学生们也必须手持（借来的）原文抄本跟随老师阅读并做必要的校改。[1467]奥多弗雷德[1468]在1250年左右对博洛尼亚大学的罗马法教学曾经做过这样的描述：


    关于教学的方法，古代和当今的教师们，特别是我自己的导师保持着下述惯例，而这一方式我也遵守：首先，在讲述原文前，我将就每一标题给你们作一个提要；第二，我将就（一个标题之下所涵盖的）每项法律的要旨向你们作尽可能清楚、明确的陈述；第三，我要从校正的角度阅读原文；第四，我将简单地重述法律的内容；第五，我将解决明显的矛盾，附带说明（从原文中提炼出的）法律的一般原理，这通常叫做“Brocardica”，并且对这些法律进行区分，巧妙地提出这些法律中所涵盖的有用的问题（quaestiones），并在神圣的上帝给我的能力的范围内给予解答。[1469]


    因为《民法大全》尤其是《学说汇纂》的原文十分艰涩，需要教师在读完正文后逐词逐行地加以解释，以便把握住优士丁尼文本的确切含义，这就是所谓的“注释”（Glossa），注释法学派由此而得名。


    “注释”一词，来自希腊文γλῶσσα，原意有二：一是指“语言”（language或tongue），二是指“不常用的词”（unusual word）。[1470]其拉丁文Glossa或Glōsa与Verbum（字句、句法、语法）、lingua（语言）、vox（语言、语法、方言）同义。[1471]故此，“注释”起先仅仅是指教师们对文本中较为艰涩的词汇进行同义的简短解释，这与中世纪文法学校的做法一致。在上课时，经教师所口授的对某个词的解释由学生记录在正文的行间空白处（正文往往抄写在每个页码的中间位置），这种解释被称为“行间注释”（the interlinear gloss）；如果解释的内容过长，比如对一个段落进行解释，它们往往写在页边的空白处，称为“页边注释”（the marginal gloss）。[1472]注释言简意赅，其文本可能是教师本人在课前或课后所写，也有可能来自某一个或某几个特别有天分的学生所记的笔记。后世流传下来的罗马法注释文本大概就分这样两类：教师所写的注释文本通常称为“编纂注释”（glossa redacta），由学生笔记构成的注释文本称为“笔录注释”（glossa reportata）。“编纂注释”文本一般在结尾处带有签名或印鉴，以编纂者（教师）名字的打头字母或缩写的几个字母作为标记，比如“y. ”或“w. ”代表伊尔内留斯，“m. ”或“Mar. ”代表马丁（Martinus Gosia），“b. ”或“bul. ”代表布尔加鲁斯（Bulgarus），“r. ”“ro. ”“rog. ”代表罗格里乌斯（Rogerius），“az. ”代表阿佐（Azo），等等。“笔录注释”区别于“编纂注释”，它们的结尾处有笔录者（reportator）注明“secundum m. ”（马丁副本）或“secundum b. ”（布尔加鲁斯副本）等的字样，证明笔录者不是所表达（注释）思想的原作者。不过，由于年代久远，流传下来的注释文本的签名很容易弄错或者张冠李戴。[1473]


    （二）注释法学派的注释方法


    总体来说，注释和分析《民法大全》及其他法源的文本就构成了（博洛尼亚）法律教学与法学著述的对象，也是注释法学家们的基本工作方式。[1474]注释法学派的共同思想基础在于这样一种信念：优士丁尼法具有一种几近神圣的起源（优士丁尼甚至被视为耶稣基督的同代人，人们“以与发现了《旧约全书》中长期失传的一些篇章抄本同样的心情”来接受11世纪中后期发现的优士丁尼汇编的抄本。对于博洛尼亚的注释法学家而言，罗马法中的告示和法学家的解答无论单个的还是整体的，都构成了一种“成文的自然法”［a written natural law］，一种“成文的理性”［a ratio scripta］，他们把罗马法连同《圣经》、教父著述以及教会的法律一起视为神圣的典籍［法律人的《圣经》/the Bible of the Lawyers］ ，或者说，对当时的博洛尼亚法学家而言，核心的权威就是《民法大全》，这就像《圣经》与教父之于神学家，亚里士多德之于哲学家，盖伦[1475]之于医学家和解剖学家一样[1476]），因此对这些法律文本所进行的任何超出纯粹解释的做法均被视为“不可接受的狂妄”。在他们看来，法学家的工作应该是“一种小心翼翼而又谦卑恭敬的注解”，目的在于澄清词句的含义并且得出这些词句所蕴涵的真义，通过“发明”一种合理的分类体系，将法律素材细分成有清晰基本划分的严格的、图式化的顺序，使人们（法律注释者和学生）很容易把握（学习和记忆）包含在《民法大全》中的丰富复杂的规范制度或法律救济手段。[1477]应当说，博洛尼亚的注释法学家整体是抱着虔诚的学习态度来对待《民法大全》的，他们通过悉心探究和领会《民法大全》来逐步学会（罗马人的）法学思考、论证方式，在此基础上运用其时代的逻辑（辩证法［术］）（修辞、文法等）解释技术来整理罗马法的素材。


    注释法学派的研究态度和理论企图使他们必须把《民法大全》的庞杂素材通过解释转换成可以使用的规则以及表达这些规则的语言，必须把《民法大全》当作内容广泛的、完善的“法典”（事实上，优士丁尼当年的编纂委员会主持人特里波尼安及其他编纂委员会成员从不同时代、不同来源的文本来编纂《民法大全》，他们不可能从根本上解决文本各部分之间的分歧和矛盾，但对于伊尔内留斯及其后继者而言，《大全》本身代表着“完美无缺”，分歧和矛盾不可能是真正的，而必定是表面的），只有通过文本分析方可读出该“法典”的意义。[1478]正像奥多弗雷德上面所记述的那样，伊尔内留斯及博洛尼亚注释法学派的继承者们基于上述信念，除对《民法大全》每一标题的法律素材作出导论并对相邻标题（章节序文以及章节的连贯性）的一致性和差异进行说明外，还要对每个谕令和法律条文作出引导，对其中以它们作为根据的每个案例和判决进行介绍，通过平行和垂直的交叉引证（Cross-references，比如对于某个问题，同时引证《优士丁尼法典》和《学说汇纂》的相关表述）来进行更进一步的说明性注释，在此基础上解决从中暴露出来的矛盾。此外，还要对那些能够一般化（通则化）的且在法律论辩中能够加以评价的法律思想予以提示。最后的工作是进行区分，即“通过拉近相对立的特征，将有文献出处的上位概念拆分为下位概念”，以便对所涉及的素材做到详尽而又提纲挈领的阐释。[1479]也就是说，伊尔内留斯及博洛尼亚注释法学派的继承者们首先要获得某个有待注释的文本内容的想法并说明文本，其次要指出原始文献之内的次序关联（体系），最后要逐点考察它们对于解决法律问题的用处。[1480]中世纪法律文献史专家彼得·威玛尔更进一步把他们的注释工作所涉及的论述领域细分为九项：1. 开场白与题材（Prooemia und Materiae，开场白乃注释者在开始报告或写作之时的提前说明或前言，题材乃根据修辞学规则处理缩略名称、素材、意图、功用或名称之哲学目标与种类以及原始文献的对象、方法和目的）；2. 标题（章节）导论（Introductiones titulorum）；3. 法律导论（Introductiones legum）；4. 狭义的文本注解（Texterklärungen im engeren Sinn）；5. 类似章句与《〈新律〉正本》的陈述（Angabe von Parallelstellen und Authenticae）；6. 法条问题（Queaestiones legitimae）；7. 划分与区分（Divisiones und Distinctiones）；8. 论证（Argumenta）；9. 事实问题（Queaestiones de facto）。[1481]


    从方法上看，伊尔内留斯及博洛尼亚注释法学派的继承者们的注释技术与中世纪的“三艺”——文法、修辞学、辩证法/术（逻辑学）传统密切相连[1482]，而“三艺”也构成了这个时期兴起的经院哲学及其方法的基础和要素。事实上，在中世纪早期，基督教思想家就曾运用辩证法则、修辞规则和文法学对基督教的圣经、信条予以阐述，对基督教文献、经籍的段落进行注释。不过，到了11世纪末，“三艺”的学科领域并非截然分离：文法主要是拉丁语言和文献的学问；修辞学的对象主要是寻找演说素材的学说（即论题学）以及本身由法庭演说发展而来的提问技术（Quaestionenlehre）构成的演说划分之学，它特别强调作为修辞学之特殊形式的“言辞术”（die Ars dictandi），研究写作风格（尤其是信件和证件写作风格）的规则（辞格）；辩证法（术）或逻辑学作为科学证明及对素材进行（逻辑）有序整理的学问，作为建构有效论证、避免推理错误的理性科学（scientia rationalis），乃原本意义的科学方法之学或“（其他）科学的科学”（scientia scientiarum）。[1483]


    尽管如此，“三艺”的方法，尤其是辩证法/术（或逻辑学）仍然建立在亚里士多德—波伊提乌的“旧逻辑”（Logica vetus，古逻辑[1484]）著作（比如亚里士多德的《范畴篇》）的基础上，其原因可能在于：从中世纪早期（公元6世纪）直到12世纪中叶之前，在逻辑学上所能够读到的著作主要是波伊提乌所翻译的亚里士多德的《范畴篇》《解释篇》和他对这两个篇章所作的注解，还有就是公元4世纪新柏拉图派哲学家波菲利（Porphyry of Tyre，希腊文Πορφύριος/Porphyrios，约公元234—约305）所著的《亚里士多德范畴导论》（Introduction to Categories，希腊文εἰσαγωγή［Isagoge］）、西塞罗的《论题术》、波伊提乌自己的著作《论划分》（De Divisione）和《论论题种差》（De topicis diffentiis）以及马利乌斯·维克多利努斯（Marius Victorinus）[1485]、马丁努斯·卡佩拉（Martianus Capella）、塞维利亚的伊西多尔（Isidor von Sevilla）、卡西奥多（Cassiodor）、奥古斯丁（Augustinus）等人的部分作品。[1486]这种所谓的“旧逻辑”（古逻辑）以少量并不完整的三段论知识为特点，混合着（上文多处提及的）古希腊（柏拉图的）哲学（辩证法/术）的分析方法（尤其是［概念］区分［distinctio］方法或二分技术［The Dichotomous Technique］），构成当时“博雅技艺”教学中辩证法（逻辑学）学习的专门对象（在中世纪早期，柏拉图的区分［二分］技术对基督教世界的影响事实上可能比亚里士多德的逻辑学还要大一些，它也是博洛尼亚注释法学派整理和注释《民法大全》时所找到的最为称手的逻辑方法之一，并帮助他们取得重要的学理进展。形成这种现象的其中一个因素就是因为波菲利，个中情形复杂，兹不详述）。[1487]此外，这一漫长的历史时期没有出现其他出色的逻辑研究成果和逻辑著作（尤其是7—8世纪，在西欧几乎无人对逻辑进行任何科学研究）。[1488]


    到了12世纪中后期，这种情况才有所改变。此一时期，随着亚里士多德的《工具论》（《前分析篇》《后分析篇》《论题篇》和《辩谬篇》等书构成的所谓“新逻辑”［logica nova］著作）有了完整的拉丁文译本[1489]，加上阿拉伯和犹太思想家（阿维森纳、阿威洛伊以及迈蒙尼德等人）作品的影响，欧洲的逻辑技术才得到长足的发展。[1490]


    不过，在此之前，欧洲的基督教哲学家一方面继续研究亚里士多德等人（当然也包括柏拉图）的“旧逻辑”，另一方面“以独创精神提问和处理哲学问题”，试图“超越亚里士多德逻辑”，致力于创建“本土逻辑”或确立逻辑的“本土传统”[1491]，开始逐渐形成较为系统的方法论，即“经院主义辩证法（术）”（scholastic dialectic）或经院哲学[1492]的逻辑学方法（一种应用于权威文本分析的逻辑方法），即提问（quaestio）、论证（disputatio，论辩）、发表意见或作出判断（sententia）。[1493]具体而言，人们在回答神学问题时，将正反两方面的理由或意见列举出来，然后加以分析，得出结论。[1494]这是一种典型的运用问题（提问）形式（quaestio）来进行论辩的方法，也可以说是一种“以问题思考（Problemdenken）为取向的”方法，此种方法将问题看作是一个包含肯定命题或正题（These）和它的对立面（“是……否”［utrum…an=dubitabilis］）或“反题”（Antithese）、再到综合命题或“合题”（Synthese，即得出答案）的复合命题结构（简称为“正题”—“反题”—“合题”［结论］图式）。[1495]这种论证结构的优点是：它包含了所有视角可能的问题，确保了古代和中世纪思想家的各种不同观点都得到展现，目的在于通过分辨对立的观点进行深入理解，达到一种最大可能的理智的开放性。[1496]但从本质上看，经院主义辩证法（术）作为一种逻辑学方法，它又不是体系性的，它甚至反对体系或反体系优先的主张，坚持以“普遍接受的意见”或“共同意见”（communis opinio，德语写作herrschende Meinung ［缩写为h. M. ］，汉译“通说”）或“权威论题”作为获得真理（即“或然性”真理）的根据，它作为一种思考程序区别于“几何学方法”（geometrische Methodendenken），既不采取单一因果关系的直线的思路，也不将寻找到的答案视为纯粹演绎逻辑的结果。显然，从思想气质上讲，经院主义方法论总体上所奉行的是一种强调形式论辩的“辩证精神”（或“论题学精神”［Der Geist der Topik］）。[1497]


    （三）注释法学与经院哲学


    在经院主义辩证法/术（逻辑学）方面，欧洲中世纪经院哲学家、法国神学家彼得·阿伯拉尔（Petrus Abaelardus，法语写作Pierre Abélard, 1079—1142），人称“高卢的苏格拉底”（Socrates Gallorum）曾经作出了突出的贡献，构成他那个时代逻辑（当然本质上属于“旧逻辑”）的重要内容。阿伯拉尔从“唯名论”出发，重新考察了波菲利和亚里士多德提出的逻辑学问题（比如他把亚里士多德的“论题学”描述为“不完善的推论”［imperfect inferences］，以区别于“有效的绝对三段论”［valid categorical syllogisms］[1498]）和形而上学问题，试图说明事物的结构，发展出一套独特的论证程序，他把逻辑称作是“从真假方面来评价和区分论证的科学”，认为逻辑的任务在于向人们提供能区分真理和谬误、消除矛盾的方法。[1499]于是，阿伯拉尔在1121—1122年间写了一本书，名叫《是与否》（Sic et Non，一译“是与非”），创立了一种在讨论中把相互矛盾的见解加以对照以求得真理的方法。就这一点，他曾经指出：“通过怀疑，我们得出问题；由于问题，我们知觉真理。”（Dubitando ad inquisitionem ventimus, inquirendo veritatem percipimus）[1500]由此，他列举了教父哲学家（尤其是奥古斯丁）的著作以及《圣经》文本中的158个矛盾或问题。其中，第1—5个矛盾或问题是这样的（这里引述作为例子）：


    1. “人类信仰是否必须通过理性加以完善？”（Quod fides humanis rationibus sit adstruenda, et contra.）


    2. “信仰是否只涉及看不见的事物？”（Quod fides sit de non apparentibus tantum, et contra.）


    3. “对看不见的事物是否存在任何知识？”（Quod agnitio non sit de non apparentibus, sed fides tantum, et contra.）


    4. “一个人是否可以唯独信奉上帝？”（Quod sit credendum in Deum solum, et contra.）


    5. “上帝是否一个单一的存在？”（Quod non sit Deus singularis, et contra.）[1501]


    阿伯拉尔在《是与否》的“引言”（Prologus）中曾经概括出调和上述宗教矛盾或问题的规则，但他本人并没有将这些规则运用在此书当中，而是把上述矛盾或问题的见解分成赞成和反对的两派（dicta proetcontra），让信仰者或读者以自己的良知去判断是非，从中寻找第三种折中的抉择原则和解答方案。这种“是与否的方法”被称作辩证法（术），是对经院主义方法的一种发展，体现为以“问题”（quaestio）为核心的论辩程序。[1502]因此，如果说早期经院哲学体系的内容是由中世纪被称作“最后一名教父和第一个经院哲学家”的安瑟尔谟（Anselmus，一译“安瑟伦”，英文Anselm of Canterbury，约1033—1109）提出的（他同时也被看作是12世纪理智觉醒的先驱者），那么，它的形式和方法则是阿伯拉尔所规定的。正是基于此，许多哲学史家把阿伯拉尔与安瑟尔谟看作是经院哲学的共同创始人或“经院主义之父”（the father of scholasticism）。[1503]


    伊尔内留斯与安瑟尔谟、阿伯拉尔是同时代的人，他对安瑟尔谟、阿伯拉尔所创立的经院哲学及其方法论是否熟悉，我们不得而知。不过，有一点毋庸置疑，即伊尔内留斯作为“人文学科教师”（magister artium），作为文法及辩证法学者，熟稔中世纪早期基督教思想家曾经运用过的文法规则和辩证方法（尤其是亚里士多德—波伊提乌的“旧逻辑”［三段论技术］和修辞学方法[1504]以及柏拉图的区分方法），他完全有可能将这些规则、论证方法和形式运用在《民法大全》的注释之中，以逻辑技术来解释难解的文本。[1505]实际上，尽管伊尔内留斯不一定曾直接受到过安瑟尔谟、阿伯拉尔学问和方法的影响，但我们注意到，伊尔内留斯在法学上所遇到的问题与安瑟尔谟、阿伯拉尔在神学上所遇到的问题大体是相同的（比如优士丁尼法律文本中存在着漏洞、模糊和矛盾，必须运用辩证方法来进行推理，即必须提出问题，作出分类和定义，陈述相对立的观点并对冲突予以综合）[1506]，其在文本注释上的难题也需要通过阿伯拉尔（改造当时流行的“旧逻辑”而形成的）“是与否的方法”来解决，伊尔内留斯在罗马法的教学与注释工作中会自觉或不自觉地运用到这种方法论（只不过没有像阿伯拉尔那样专门写一本哲学方法论的著作罢了）。在这个意义上说，伊尔内留斯（也包括其后继者）从法学的角度掌握并利用了那个时代文法学校的辩证法（术）所提供的基于区分（distinctio-based）的技术工具，他们的工作不仅将（古希腊的）旧的辩证法/术（尤其是分析和综合方法）推向了一个更高的抽象层次，而且也部分地推进了经院主义辩证方法的形成。[1507]在伊尔内留斯之后，尤其是13世纪的注释法学家（胡果里努斯、阿佐、阿库修斯等人）则肯定是了解当时已占思想主导地位的经院哲学及其思考方式的，他们在自己的注释工作中必然受到经院哲学的影响，这是因为注释法学家们的整个态度与经院主义的宗旨是一致的，即运用理性来说明和证成权威以达到秩序的协调和体系化。[1508]所以，我们推测，这个时期的博洛尼亚法学家们有可能采取与阿伯拉尔相同的论证方式，即有关“假言命题的模态蕴涵解释”（其类型为：前件真后件也真；前件可能后件也可能；后件假前件也假；后件不可能前件也不可能），从特殊事例的含义中推导出一般原则或他们所称的“准则”（maxim）。比如根据推理的一般规则，如果集体M中有一个个体a拥有财产F，那么就可以说在集体M中的一些或至少一个目标体（object）拥有财产F。通过这种“用法律的各个部分去构筑整体，同时又用整体去解释各个部分”的方式并基于此种确信，博洛尼亚法学家们就能够（至少部分地）解决他们在修复优士丁尼《民法大全》时所遇到的注释难题。[1509]他们通常的做法是：首先提出一个与某一权威文本中的矛盾论述（段落）有关的问题（quaestio），接着提出表明支持某种立场的权威观点和理由之命题（propositio），最后得出一个结论（solutio），该结论要么表明反驳方所给出的理由不真实，要么表明所提出的命题必须根据反驳方的理由来加以限定或者予以放弃。在课堂辩论或者著述中，博洛尼亚的法学家们常常并不是只提出一个问题，而是一个接一个地提出一系列相互关联的问题。然后把人分为对立的双方，就像法律诉讼中的原告和被告那样进行论辩，赞成者和反对者均“摆出战斗的阵形”。在此过程中，法律规则被引证用来支持各自的论证，论证所用的大多数典型术语来自古希腊辩证法（术）的文献，或者来自优士丁尼的罗马法文本。法学家们的这种工序完全是经院主义的技术（the scholastic technique），也可以笼统地称之为“辩证的注释方法”（didaktisch-exegetische Methode）。[1510]正是在这个意义上，彼得·威玛尔说：中世纪法学的成长得益于经院主义方法在优士丁尼《民法大全》上的应用，此时的法学是经院哲学的一个分支，因为它分享了经院哲学的方法和目标并且像神学、医学和哲学一样共同塑造了中世纪的精神世界。[1511]故此，我们也可以把中世纪法学称为“经院主义法学”（die scholastische Rechtswissenschaft / the scholastic jurisprudence）。[1512]但这并不意味着中世纪的注释学派的法学完全依赖经院哲学，毋宁说，它们之间的影响是相互的，注释法学派的“论辩问题”（quaestiones disputatae）[1513]作为一种教导形式也被神学家们接受为一种模式，他们所讨论的“法条问题”（quaestio legitima）与大学哲学院和神学院所应用的“问题（提问）技术”也正好是一致的，法学也可能是“神学和哲学之方法上的老师”（methodische Schulmeisterin）。[1514]


    这里又引出了一个所谓“经院主义法学”的概念。当然，此一概念之所指并不限于注释法学派对优士丁尼《民法大全》的解释，它也包括对其他法律渊源尤其是教会法（ius canonici/canon law）的研究。在伊尔内留斯时代，博洛尼亚还有一位著名的法学家，这就是本笃会修士、教会法学家格拉提安（Gratian，一译“格兰西”，拉丁文写作Gratianus，11世纪末—1159以前）。有关此人的生平，后世所知不详，其名字往往被误传为Franciscus Gratianus、Johannes Gratianus或Giovanni Graziano。据认为他于11世纪末生于意大利托斯卡纳的丘西（Chiusi），后成为修士并在博洛尼亚圣费利克斯修道院（the monastery of St. Felix）教书，其活跃期主要在12世纪上半叶。格拉提安在博洛尼亚毕生研究教会法，大约于1140年编纂了一本教会法教科书《歧异教规考订》（Concordia discordantium canonum，某些手抄本也写作Concordantia discordantium canonum）[1515]，学者们传统上称之为《格拉提安教令集》（Decretum Gratiani），这个《教令集》收集和分析了3828条教规，其中的许多教规来自教会史的早期阶段。该书被认为是西方甚或整个人类历史上第一部全面、系统的教会法论著，许多世纪以来，一直是学校讲授教会法所依据的权威文本。它经过12世纪以后的教会法法学家们的注释和评论，构成后来《教会法大全》（Corpus Juris Canonici，一译“教会法汇要”）的第一部分。[1516]由此，格拉提安连同其后继者、多明我会修士雷蒙德（Raymond of Peñafort, O. P.，拉丁文写作Sant Ramon de Penyafort，约1185—1275）被并称为“教会法之父”（Father of Canon law），其作品也构成欧洲法共同法的基础之一。[1517]在其《教令集》中，格拉提安引证大量的权威文献，其中包括《圣经》、教皇与教会议会立法、奥古斯丁等教父哲学著作以及世俗法，试图运用早期经院主义方法来解决（从各种不同来源所积累的）教会规则中存在的矛盾和分歧，以便把此前几个世纪通行的冲突教规协调起来并加以体系化。[1518]比如，他根据经院主义辩证法（术）的分析与综合方法对各种不同的法（神法、人法、教会法、君主法、制定法和习惯法等）予以鉴别，将“法”（ius）作为“属”概念，而将“法律”（lex）作为一个“种”概念，得出“君主的（世俗当局的）法律”和“教会的法律”不应高于自然法、不得与自然法相抵触的结论。故此，斯特凡·格奥尔格·库特纳称赞这一著作是“有史以来第一次用分析和综合方法撰写的教会法理论”。[1519]伯尔曼也指出，《格拉提安教令集》可以被看作是在西方法学形成过程中经院主义辩证法（术）之作用的“最为引人注目的个例”。[1520]


    尽管格拉提安在西方法学史尤其是在教会法发展史上做出了巨大的贡献，但他的著述及方法论并非此处讨论的重点。我们要研究的还是博洛尼亚注释法学派的注释方法，尽管格拉提安与伊尔内留斯同城且同时代，但他并非属于博洛尼亚注释法学派，也没有资料显示他与伊尔内留斯之间具有学术源流关系（我们只能猜测，他有可能借鉴过伊尔内留斯及其后的注释法学家们的注释方法）[1521]。而且，事实上，他与伊尔内留斯的研究对象、条件（前提）与学术旨趣以及他们研究的学问之学科归属还有很大的不同。[1522]


    三、注释法学派的作品类型与风格


    （一）“注释讲解录”（Glossenapparate）


    一如前述，最初，博洛尼亚的注释法学家们开始在课前或课后编写个别的孤立的注释，即对所讲授的法律文本进行简明的、纯粹字面的说明性解释，附在文本行间（行间注释）或页边（页边注释），后来逐渐过渡到撰写更加详细的（散布全书各处的）注释或连续的注解，这些注解积累起来构成一个较为完整的框架，称为“讲解录”（apparatus），亦曰“注释讲解录”（apparatus glossarum/Glossenapparate，一译“集注”）[1523]，它们是注释法学家或教师为了教学的需要根据经院哲学的方法（即“辩证的注释方法”）所编写的阐释《民法大全》整个部分以及其他法律文献（渊源）的著作，其包含对法律文献注解的详细顺序（比如布尔加鲁斯对于D. 50. 17的讲解录［De regulis iuris，《论法律规则》］）。在“注释讲解录”中，每一条注释都有固定的位置，它们的位序是由注释的次序和数字来确定的。“注释讲解录”往往被用作大学授课与参考的教材，因为它是由教师亲手所写，故而也被称作“编纂讲义”（lecturae redactae）。[1524]与此相对，后世也流传下来一种由学生（或教授助手）的笔记构成的大学讲义，称作“笔录讲义”（lecturae reportatae），其注解来自于中世纪的法学教学课堂，反映出课堂教学的口语性，有时可能也经过教授本人修订过。


    据认为，后世所能找到的最早的“笔录讲义”是约翰尼斯·巴西亚努斯的课堂笔记。不过，在历史流传过程中，这类讲义经过不同人之手，上面会有不同人的签名或印鉴，比如某本书上先有某个教师的签名（如“m. ”［马丁］），后面接着写有一个字或一个短语，标有别人的印鉴。故此，一本讲义有可能产生两个或更多的注释“文字［图形］网”（graphic networks），其中一个部分可能是由某个教师撰写，其他部分则可能由两个或更多的学生笔录构成。更复杂的情形是，某些讲义残片来自不同的年代，其原作者是谁就更难以确定。[1525]


    （二）注释法学派的其他著作类型


    注释法学派的注释技术并不限于教师自己编写的“注释讲解录”（或“编纂讲义”）和学生记述的“笔录讲义”。注释法学家们也还采用过其他一些文献形式来进行注释工作，包括以下数种：


    1. 争论集（dissentiones）或学者异见集（dissentiones dominorum），即，历史上不同学者（dominorum，注释法学家）就事实问题（Quae-tiones de facto，或某个［案件］事实构成的法律后果问题）所表达的对立意见、分歧见解或冲突解释之汇编。学者们认为，最早的意见争论来自布尔加鲁斯的教学活动（据记载，布尔加鲁斯与马丁之间曾经就“是否返还陪嫁物”产生过争论，布尔加鲁斯认为丈夫在妻子去世后有义务向岳父返还陪嫁物，即使他们已有子女；但马丁不同意这种说法，主张由丈夫持有[1526]），而最早的争论集大多是某一个或多个教师争论练习之课堂笔记。后来，教师们根据大学章程的强制规定而负责把他们的争论加以整理并予以出版。所以可以说，历史上既存在“笔录争论”（Disputationes reportatae），也存在“编纂争论”（Disputationes redactae）。目前我们能够看到的争论集有阿佐和其他人的，比如13世纪初在博洛尼亚出版的《阿佐文集》（Collectio Azoniana）中就包括约翰尼斯·巴西亚努斯、阿佐的笔录争论和编纂争论32项。[1527]


    2. 问题集（quaestiones），即涉及有争议的事实问题（由现存法律范例难以归类的特定案件［事实］所提出的法律疑问）或法条问题之争论的汇编，其中包括收集和说明有关事实问题或法条问题所有方面的论点。最简单的问题集通常以“为什么”的提问（quare）作为基础，这种方法实际上在《学说汇纂》（比如，D. 45. 1. 56. 8.）中可以找到。如上所述，它们是罗马古典时期法学家常用的文献形式之一，阿伯拉尔的《是与否》也采取此种文体。在注释法学派那里，大概从12世纪中叶开始就有人把（在大学报告厅和特别正式的公开会议上进行的）论辩问题汇编起来[1528]，但目前能够见到的比较早的问题集作品是1215—1233年间在博洛尼亚由胡果里努斯编写的《难解问题集》（quaestiones Insolubilia），其中包括45个事实问题、6个“为什么”提问和1个神学问题。[1529]当然，在问题讨论中，法条问题是注释家们研议的重点之一，由此而形成较为独立的著作类型，这些著作有各种论述的形式：有的著作旨在解决人们所收集整理的相互不一致的文献出处之矛盾；有的著作目的在于追问法条字句相互矛盾形成的原因；还有的著作采取对话体（Dialogform），旨在研讨“法学—解释者”（Iurisprudentia/Interpres）或“作者—听者”（Auctor/Auditor，比如教师与学生）之间在对话中所涉及的法条问题。在此方面，最著名的问题集著作是一本匿名作品（可能由不同的注释家们所编写），称为《有关法律精妙之问题集》（quaestiones de iuris subtilitatibus），其中含有由学生发现并向教师提出的困惑之点，然后附有教师对提问者的解释。[1530]从问题集这种文献形式，我们可以看到12世纪中叶以后出现并逐渐得势的“新逻辑”（尤其是亚里士多德在《论题篇》中所讨论的辩证推理技术或论题学方法）在博洛尼亚大学法学教学中的应用，博洛尼亚的法学家正是运用辩证的论证（dialectical argumenta）从法律的字句注解中发展出“问题”之讨论式研究类型和《问题集》这种文献形式。[1531]


    3. 释案集（casus），即一种有关假想（虚构）的案例（教学案例，Schulfall，这些案例正好呼应法律文本中所描述的抽象情境）或法律规则适用的实际案例之注释[1532]，它原本是通过某种（通常是假想的）案例来解释整个文本，后来开始通过阐释事实或扼要概括《学说汇纂》《优士丁尼法典》中的法律或者《学说汇纂》《法学阶梯》或《新律》的具体段落内容来解释整个文本。这种释案集的最重要的因素是阐释经过陈述或有待查明的法律事实并复述所涉及的判决。因为概括法律内容与解释案件事实难题（Sachproblematik）联系在一起，有学者也把它称为一种“评释”（Commentum），后来注释法学家编写单独的“评释集”（Commenta），将“评释”从“释案”中独立出来。历史上所流传下来的释案集主要涉及《学说汇纂》《法典三书》和《法学阶梯》（13世纪的图斯库斯［Vivianus Tuscus］曾撰写过有关《优士丁尼法典》《学说汇纂旧编》和《学说汇纂补编》的释案集，比如Casus longi super Codice）。[1533]


    4. 原理集（brocarda）或格言集（aphorismata），有时也称作要点集（notabilia，一般的法律观点）或论点集（Argumenta），即为便于记忆而表述的可一般适用的原理（规则）、思想、论点或定义之文献。它们往往是注释法学家们为记录他们在研究过程中面对的法律问题之论证而撰写的“原理”类著作（比如《原理大全》［Summae brocardicorum］），通常按照体系的要求加以编排，其所列原理（规则）、思想、论点或定义（比如“无主物归占有者所有”之原理［见《优士丁尼法学阶梯》2. 1. 12］）适合用作有关假想案例之争论或解决实践中的实际问题之论据，故而此类作品对于法的体系化和一般化（通则化）的发展有极其重要的作用。据认为，12世纪的皮利尤斯在1175—1192年间编写过3卷本的《争论术篇》（Libellus disputatorius）[1534]，其中第3卷是一般规则的汇编（标题是“论各种争论的题头”，其他两卷分别论述“法律推定”和“［诉讼］判决”）；与皮利尤斯同时代的奥托·帕比恩西斯（Otto Papiensis）约于1185年也写过一本论述原理的书稿，阿佐曾于1204年至1209年前对此手稿加以改编。[1535]


    5. 概念区分集（Distinctiones），即一种不属于其他著作之组成部分而由概念区分构成的文献类型。如前文所述，概念区分（比如把“意志［意思］”分为“正当的”和“不正当的”“不变的”和“可变的”“有永久效力的”和“无永久效力的”[1536]，或者把“法官”［Iudex］分为“选任的”［electus］和“协议确定的”［compromissarius］、“上级的”［major］和“下级的”［minor］、“常任的”［ordinarius］和“委任的”［delegatus］[1537] ，把“占有”分为“自然占有”［possessio naturalis］和“市民法占有”［possessio civilis］，等等）原本是可以追溯至柏拉图的（概念区分之）辩证法技术，后被中世纪经院哲学在辩证的注释程序中加以应用。在法学上，概念区分一开始就是博洛尼亚注释法学派所运用的一种基本的逻辑方法或解释学工具（hermeneutic tool），因而作为“旧逻辑”的一部分被用于所有类型的法律注释，旨在解释整个法的领域，解释疑问之点或冲突之点，或提供某种指导，以便对缺乏相应分类体系的优士丁尼《民法大全》之所有素材确立一个详细、系统的学理框架。为此目的，注释法学派甚至创造了“概念区分集”这一作品类型。[1538]大多数概念区分集是一些文献汇编，它们把“注释讲解录”和其他著作中的概念区分的论述以及单独出版的概念区分著作一并编在一起（比如，阿佐于1209年前汇编的概念区分集主要是从他所编写的有关《学说汇纂旧编》和《优士丁尼法典》的“注释讲解录”中摘录而成的）。[1539]


    6. 专题论著（tractatus），即对《民法大全》分散各处的法律问题（对象）进行概括（整体）阐释的一种文献形式。它所讨论的法律领域并不限定于《民法大全》任何部分的特定题目（标题）。也许按照中世纪的术语可以把它们叫作“小册子”（Opuscula或Libelli），不过，当时的注释法学家们并没有为他们所撰写的此类文献使用特别的技术性名称。德国法学家赫尔曼·康托洛维奇（Hermann Kantorowicz，一译“康托洛维茨”，1877—1940）称之为“专题论著”（tractatus）。有关专题论著的定性，学界有不同的看法，有的学者将它看作是概念区分集的一种，有的将它归在下面要讨论的《注释大全》项下，康托洛维奇则认为它与《注释大全》有区别，两者论述的对象和方式不同。因此，马丁所著《论妆奁法》（De iure dotium，一译“论嫁资法”）在康托洛维奇那里被称作“专题论著”[1540]，而另一些人（比如彼得·威玛尔）将它归为“大全”（summula）或“专论大全”（Monographische Summen）之列（有关此点，参见下文）。后世法学家们通常认为，（诉讼）程序问题乃“专题论著”作者喜欢探讨的主题。比如，皮利尤斯于12世纪80年代所写的《论暴力占有者》（De violento possessore）一书，其中讨论了对付通过暴力手段攫取他人财产者（所谓“暴力占有者”）的各种法律救济：它首先阐述了对待盗窃、抢劫、暴力和威吓的民事诉讼，其次讨论了对待暴力侵占或无主财产侵占的救济措施，最后论述了涉及刑罚的刑法救济措施。[1541]


    7. 鉴定意见集（consilia），即来自于法律实务或实际案件而非法律教学的一种文献形式，它在结构上与《争论集》颇为接近，旨在讨论案件事实构成的法律裁决（即事实问题），或者借助法源的论证来证成判决。鉴定意见往往是注释法学家们应法庭或当事人之邀对提交面前的法律争点所给予的解答[1542]，从而帮助法官对案件作出妥当的判决。因此，这些意见为了实践和学理的原因而被保留下来。迄今所能够见到的最早的专家鉴定意见书是12世纪由约翰尼斯·巴西亚努斯写作的，内容与封建（采邑）法有关的案件，两份手稿现藏于英国剑桥大学的三一学院；此外，1205年，阿佐写过的一份鉴定意见书也留存于世。[1543]


    8. 法律注释大全（summae或summulae），即对《民法大全》和其他法源之整体或其中的某个部分或整个标题或一组标题所作的综合性或总括性的评释。[1544]据考证，法律注释大全是博洛尼亚注释法学家们所采取的一种早期的文献形式，最早因为来源于“四博士”之布尔加鲁斯、马丁和胡果等三人的著述而闻名（比如布尔加鲁斯著有论述法律与事实之无知的注释大全［De iuris et facti ignorantia］[1545]）。当代的学者认为，在这个传统上最有代表性的著作是阿佐于1185—1190年间（也有人说是1208—1210年间）所编写的《法典注释大全》（Summa Codicis，手稿现藏于比利时布鲁塞尔皇家图书馆），也被称之为《金质注释大全》（Summa Aurea，一译“黄金注释大全”），在这本大全中，阿佐依据《优士丁尼法典》第1—9卷的标题，对《民法大全》的主题给予了体系性的斟酌。[1546]根据彼得·威玛尔的研究，注释法学家们的注释大全类文献大体上可以分为四种：（1）专论大全（Monographische Summen），即把某个特定标题作为独立著作之对象的注释大全，当时的注释法学家们在所写的文献中也称之为“Summenmae”“Summulae”或“Summula”；此类文献的目的在于对某些有疑难的或重要的法律领域进行提纲挈领的（后来也愈来愈详细的）阐释。（2）总论大全（Gesamtsummen），即按照原始文献的顺序对《民法大全》或其他法源之某一部分的全部标题（章节）进行阐释的文献（内容涉及《优士丁尼法典》《法典三书》、伦巴第法、封建法书等的标题［章节］注释[1547]），在注释法学家们的著述中通常称之为“Summa titulorum”（标题［章节］注释大全）；此类文献的目的在于对整个法秩序进行总括性解释，这种解释主要是帮助从事日常实务活动的法律家去掌握所有法律特别是有关罗马法的丰富素材。（3）大全汇编（Summensammlungen），主要是约翰尼斯·巴西亚努斯及其门徒所采取的一种文献形式（比如由巴西亚努斯、阿佐等人合编的论述《学说汇纂》的著作“In nomine Patris……Principium omnium rerum”），它是对某类法源的某个特定标题所作的注释大全；与有实践指向的总论大全不同，大全汇编可能由注释讲解录和讲授课程的标题（章节）导论（Introductiones titulorum）集结而成，也可以被称为“Summaeintroctionum”（导论大全），其目的与法律课堂教学联系密切。（4）大全集成（Summenkompositionen），即在某个法源中基于专论来建构独立次序（体系）的著作类型，其注释对象主要是法院的（诉讼）程序，故而与上文所谈到的“专题论著”（tractatus）类似，德国法史学家厄里希·根茨默尔（Erich Genzmer，1893—1970）和赫尔曼·康托洛维奇将它与专论大全一起称为“专题论著”，未对这些不同类型的文献作区分。[1548]


    （三）注释法学派作品中的论题学风格


    我们从上述作品类型可以看出，注释法学家们解释的过程必须适应解释对象的需要，解释建立在论证的基础上，论证也必须对法律文本之相应内容进行引证。在这个过程中，注释法学家们显然利用了中世纪业已被拉丁化并作为“旧逻辑”在大学课堂上被讲授的（辩证法意义上的）论题学或者论题论证的修辞学理论（die rhetorische Lehre von den Loci argumentorum）作为引导来完成一般总体性的注释。[1549]在此意义上也可以说，注释法学派的法学与（至少在“旧逻辑”中所体现的）“论题学精神”（Der Geist der Topik）是相一致的。[1550]


    上述现象在12世纪中后期注释类型的文献中可能更为普遍，因为在（正如我们在上文多次强调的）这个时期之后，法学的发展在技术上更多地受到亚里士多德等人“新逻辑”（三段论推理，尤其是亚里士多德《辩谬篇》中的辩证推理技术）的影响，其总的趋势是通过意见的分歧、争执和冲突（特别是通过“问题”的辩证工具）来追求“真理”，论辩双方的对抗被认为是有效的教学方式，辅之以三段论推理的概念融贯性。比如在讨论“事实问题”（Quaestio de facto）时，罗马法或教会法规则可不可以适用于论辩问题中描述的新的事实，是一个逻辑推理的结果（三段论的结论），这种结果来自于争论双方所提出的不同法律前提以及他们对各自前提的证成。[1551]故此，三段论推理规则要求，双方对立的论辩者（即构成某种命题和反命题之各自相反意见的支持者）所采取的论证（argumenta）必须根据适当的论题（τóποι，loci）来达到自己的论证力度，这些论题能够证成并且支撑双方所讨论的问题中预设的对立结论。简言之，有关“事实问题”之论证的有效性依赖于包含三段论推理规则在内（根据前提中的“大词”［major term］、“中词”［middle term］和“小词”［minor term］之逻辑关系推出正确结论）的“论题”之应用。[1552]中世纪的逻辑学家基于他们对西塞罗著作（包括其《论题术》）的研究，事实上把“论题”本身界定为“推理之力”（vis inferentiae），即推理的实质支持。13世纪西班牙的彼得（Peter of Spain, 拉丁文Petrus Hispanus，约1210/1220—1277）在1230年前后所写的《逻辑大全》（Summulae Logicales，一译“逻辑纲要”，至17世纪初该书出了166版）中提出了21个论题的详细目录，用于三段论的建构，其中包括“质料因论题”（locus a causa materiali，比如“铁存在，因此可能存在铁制武器”）、“形式因论题”（locus a causa formali，比如“白色存在，因此一个白的事物存在”）、“对立论题”（locus a contrariis，比如“这个物体是白的，因此，它不是黑的”）、“更大（程度）论题”（locus a maiore，比如“国王不可以占领堡垒，因此，骑士也不可以”）以及“相似论题”（locus a simili），等等。[1553]正是通过西班牙的彼得的《逻辑大全》，论题学作为（至少13世纪以降的）中世纪逻辑学的一部分而得以续存。[1554]


    我们通过上文（有关亚里士多德论题学的考辨和罗马法学成长的分析）业已得知，法学上所应用的论题并不纯粹是逻辑“公理论题”（locus loicalis），而是属于“或然的、意见的和争议的领域”的论题，即“通过法律认同的论题”（locus per legem probatus），或有确切的法律引证所支持的论题；否则，它不可能被接受为法律论辩中的论据。[1555]所以，法学家（比如上文提及的皮利尤斯）必须根据法律论辩的特点来选择相应的论题并编制论题目录，以发现“论辩问题”中的规范原理，解决原理上的问题。[1556]据意大利卡塔尼亚特拉佩托大学（Trappeto University）法律史教授曼利奥·贝洛莫（Manlio Bellomo, 1933—）的统计，此一时期在法学论辩中所运用的论题学技术有几十种，主要有“更大（程度）论题”（a maiori，以大推小）、“更小（程度）论题”（a minori，以小推大）、“整体论题”（a toto）、“定义论题”（a diffinitione）、“词义解释论题”（a nominis interpretatione）、“属论题”（a genere）、“相似论题”（a similitudine）、“对立/反面论题”（a contrario）、“默许论题”（ex silentio，即若没有明确禁止，行为被认为是合法的），等等。[1557]


    总体上看，与罗马时代的法学情形相同，“相似论题”对于中世纪法学学科具有极其重要的意义。[1558]无论博洛尼亚注释法学派还是教会法学者均大量运用这一论题，通过类比的方式把罗马法和教会法的效力边界延伸至与《民法大全》和《教令集》明确提及的情形（案件）相类似的情形（案件）。[1559]此外，将推理方法适应于法学研究的注释法学者也很快将他们的注意力转向西班牙的彼得在《逻辑大全》中论述的另外一个不同种类的论题（同时也是古罗马法学家，比如萨宾派和普罗库卢斯派经常使用的一个论题），即“权威论题”（locus ab auctoritate）。西班牙的彼得把“权威论题”描述为“一个权威对权威所证明之对象的关系”，而权威则是“一个智慧之人在他自己的（专业）知识领域内的判断”。[1560]比如“天文学家说天是能够旋转的，因此，天是能够旋转的”[1561]。注释法学派（甚至包括后来的评注法学派）在注释（或评注）中诉诸权威论题来论证他们所面对的论辩问题，与中世纪法学的整个使命是相一致的。在面对众多疑难的文本注释、学理建构与案件难题的判断问题时，运用权威论题，引证权威的法律文本（如注释法学派所言：“我们推理时若不引证某个法律文本，自我就会感到无地自容”［Erubescimus sine lege loquentes］），在法学者之间寻找到最被广泛认同的教义学上的“共同意见”（communis opinio，通说[1562]）作为“最具或然性的法律真理”（the most probable legal truth）或“唯一可能的真理标准”（这也是一种所谓的“经验规则”［rule of thumb，“拇指规则”］或“观点权衡”法，即“哪种观点具有更多支持者，哪种观点即为正确的观点”），或许是那个时代法学家们一种不可避免的选择。[1563]


    由此，注释法学派也创造了一个不同于古罗马（实践）法学的传统（罗马法律知识传统），笔者称之为“（法律文献）注释法教义学传统”（注释法学知识传统），但这种教义学传统又不同于后来的法教义学传统（比如14世纪后的评注法学传统、16世纪的人文主义法学传统、19世纪德国学说汇纂［潘德克顿］学［建构法学］传统或更晚近的法典注释教义学传统［现代民法注释传统］），它像中世纪的辩证法一样，更强调具体法条或事实问题的辩证式解决，而不可能通过受近代科学影响的形式逻辑把法律构建成为一个完美无缺的封闭的“法律公理体系”。毋宁说相反，正是因为（诚如上述）注释法学派所进行的推理（即亚里士多德意义上的辩证推理）倾向于在“事实问题”或“法条问题”上冲突地位的辩证（论辩）对抗，不可能完全和确定地排除对此类问题相反推理（counter-reasoning）的有效性，故此，他们的法学仅仅构成“或然的确定性”（certitudo probabilis），其作品（至少就注释法学派的问题类文献而言）中甚至有一部分并非完全体现出科学体系的特性。但总体上看，注释法学派的理论化（学术化）努力[1564]保证了古代的罗马法在中世纪仍然具有必要的生命力和持续的演化能力，并且为罗马法铺设了通往现代法之路。


    四、阿库修斯注释及其影响


    正如学者们所看到的，迨至13世纪之初，注释法学派的注释方法已经穷尽了它的目的。他们经年积累的注释逐渐取代了其最初所要注释的原始文本本身，学生们不再直接阅读和研习包括《民法大全》在内的原始文献，仅仅通过注释家们的注释来从事日常的学习。不过，在一个半世纪的历史进程中，注释法学家们的注释形式杂多，数量庞大，难免出现混乱和不统一的现象。这一状况被13世纪的一位伟大法学家所终结，他就是阿库修斯。[1565]上文已经提及，阿库修斯乃博洛尼亚注释法学派最后一位代表人物和集大成者，其生前对罗马法（《民法大全》）所作的注释被称为“标准注释”（Glossa ordinaria）或“阿库修斯注释”（Accursiana）。[1566]事实上，无论从成就还是从智慧上讲，阿库修斯的名字足可以作为博洛尼亚注释法学派精神的代名词。[1567]


    阿库修斯于1181—1185年间出生于意大利佛罗伦萨附近的巴格诺罗（Bagnolo），13世纪初从佛罗伦萨来到博洛尼亚大学，师从阿佐学习民法，后跟随雅各布·巴尔杜尼（Jacobus Balduini, ?—1235年，胡果里努斯的同代人、阿佐的学生）学习法律，1213年左右获法学博士学位（doctor legum），1220/1221年在博洛尼亚获得教职，讲授法学，时间长达40年。他的学生中有后来的罗马教皇英诺森四世（Pope Innocent IV, ?—1254）。他与上文多处提及的13世纪博洛尼亚法学家奥多弗雷德是同时代的人，但传说俩人关系不睦，可能由于他们所追随的老师不同（奥多弗雷德师从胡果里努斯；有关阿佐与胡果里努斯之间在学术和生活上的隔阂与矛盾，参见上文）。[1568]多数学者认为，阿库修斯卒于1263年（一说卒于1259年），享年78岁。[1569]


    阿库修斯是极富分析与综合天赋的法学家。[1570]编写注释是阿库修斯的终生志业。他年轻的时候（1234年前）就全身心致力于写作，注释过优士丁尼的《法学阶梯》和《学说汇纂旧编》，撰写了这两本著作的“讲解录”，后来又陆续写作《民法大全》的其他部分——《学说汇纂补编》《学说汇纂新编》《优士丁尼法典》《法典三书》以及伦巴第的《封建法书》和大全的《散卷》等部分的注释讲解录，并且对前辈法学家们（尤其是约翰尼斯·巴西亚努斯、普拉岑提努斯、皮利尤斯、阿佐、胡果里努斯等人，当然，还包括这些人之前的罗格里乌斯、马丁、布尔加鲁斯和伊尔内留斯）所作出的注释手稿进行甄别、遴选[1571]，汇编《〈新律〉正本注释大全》（Summa Authenticorum）、《阿佐注释大全》（Summa Azonis）以及《胡果里努斯有关采邑用益权注释大全》（Hugolini Summa super usibus feudorum）等书，最终因为对整个《民法大全》的出色把握而编纂出一部卷帙浩繁的注释讲解录，称作“注释全书”（Magna glossa，一译“大注释”，即后世通称的“阿库修斯注释”或“标准注释”），这个篇幅恢弘的讲解录包括96940条注释，内容涵括《民法大全》的各个领域，涉及那个时代法学的所有基本主题。[1572]然而，阿库修斯这个注释讲解录具体完成于何年何月，它采用什么样的编纂方法和顺序，对此，我们现在几乎无从知晓，也难以查考。[1573]


    尽管如此，在法律史文献中，阿库修斯法律注释讲解录（“阿库修斯注释”）的独特成就及其外在和内在的限定条件还是不断地被重复提及。[1574]人们强调的要点在于，它是阿库修斯乃至整个博洛尼亚注释法学派所能够创造出来的一部内容广泛的注释讲解录，系博洛尼亚几代法学家们共同努力的最终的伟大成果，为后世提供了有关《民法大全》标准统一的评释[1575]，省却了后世法学家重复注释的繁重负担，为《民法大全》的进一步深入研究提供了丰富的资料和不可估量的理论财富。故此，对于中世纪法学而言，阿库修斯注释作为一种标准的评释，为论辩与发展提供了基础。[1576]在许多法学院里，他的注释是唯一的教本。另一方面，他的著作也回应和满足了当时的法律实践需要（如前所述，阿库修斯在这一点上不同于其前辈，以前的注释法学家更多地着眼于学术教学的需要而从事法律注释），其不仅提出问题，而且给任何试图超越盲目实践、提高其日常活动质量以及强化其司法技能的法律家提出解决问题的答案。[1577]这样一种偏向法律实务的注释风格无疑为法律职业者所青睐，使他们可以从阅读数量多得让人窒息的注释重压下解放出来，摆脱从浩如烟海、繁芜杂乱的注释中查找和选择法源之苦。而且，这个时期，意大利的许多城邦立法（所谓“波德斯塔法令”［the podestà constitution］[1578]）对于不能尽职的法官和其他司法官施加了特别的司法责任。[1579]所以，对法律职业者而言，阿库修斯的著作不啻是“天赐之物”。[1580]


    正是由于上述原因，到了13世纪中叶，阿库修斯注释很快在意大利继而在欧洲大陆的大部分地区享有《民法大全》标准评释的名声（我们现在可以在欧洲所有的基督教地区［伊比利亚半岛，法国，德国，瑞士以及欧洲其他地区］的修道院、天主教团契、大学教会之图书馆里找到阿库修斯标准注释的复制本），这种名声一直保持到中世纪结束，在某些地区甚至延续到17世纪。如上所述，它在中世纪的法律适用中具有权威性，有时甚至具有约束力。比如，1328年，意大利的维罗纳（Verona）的城市法令（波德斯塔法令）规定：在缺乏制定法或习惯时，法官必须遵循罗马法和阿库修斯认可的标准注释。[1581]除了为法官判决提供帮助外，阿库修斯注释也为法学家对法律问题提供鉴定意见提供了实用的指导。在此领域，奉行的做法（原则）是：当某一个既定问题存在多种不同的意见时，应当以阿库修斯的个人看法为准；如果阿库修斯还没有明确表达他个人的看法，人们应推定他的看法，即把他更早以前说过的最佳意见作为他个人的看法；如果这一点不清楚，那么就应把他最后一次引用的意见作为他个人的看法。[1582]当然，我们不应将阿库修斯在法律注释上所表达的意见看作是他个人纯粹主观的意见或个人思考的结果，他的意见是建立在以往众多法学家们（经过论辩而承认）之看法基础上的，这些看法大多在注释法学家内部业已形成“教义学共识”（doctrinal consensus），作为“博士们的共同意见”（communis opinio doctorum，有时也写作communis doctorum opinio，通说）或者“外在的惯例”（usus fori）存在，它们是几代人共同努力与合作的结果，因而具有特别重要的法律意义。[1583]


    不过，我们也应当看到，阿库修斯作品的诞生是一个时代终结的标志：它是博洛尼亚注释法学派学术的最高成就（因而，博洛尼亚注释法学派整体被称为“欧洲法学［法律文献］之父”或“［法学］典籍学问的改革派”[1584]），也使该学派从此走向衰亡，至少处于停滞不前的状态。[1585]由于有了阿库修斯注释，以往的注释法学家们的著作被弃之不用（如上所述，甚至连优士丁尼的法学著作也被搁置一旁），以后的注释法学家（包括阿库修斯的三个儿子在内，他们分别是弗朗西斯科［Franciscus Accursii, 1225—1293］、切沃特［Cervottus Accursii, 约1240—约1287］和威廉姆斯［Wilhelmus Accursii，英文写作William，译为“威廉”，1246—约1314］）再也写不出新的、具有原创性的法律注释作品。[1586]而且，博洛尼亚大学本身也已不再是法学研究的主要中心，这个时候，意大利和欧洲其他地方的有些法学院也同样成为法学的中心（比如奥尔良、帕多瓦、那不勒斯、锡耶纳）。[1587]


    这实际上意味着：曾经辉煌一个多世纪的博洛尼亚注释法学派已经完成了它的历史使命，面临着理论与方法的转型，欧洲的法律史在呼唤和期待另一个法学派走向前台——这就是“评注法学派”。


  


  
     第九章 评注法学派的兴起：贡献与危机


    一、评注法学派形成之前的知识与方法转型


    在欧洲法律史上，13世纪后半叶是另一个关键的时期。[1588]在欧洲大陆，从这一时期开始的各国政治历史同样是很重要的。随着德意志国王鲁道夫一世（Rudolf I，1218—1291）长期统治（1273—1291年在位）下的哈布斯堡王朝的确立，帝国在日耳曼土地上扎下根基。法国的君主制在路易九世（Louis IX，1214—1270）和腓力四世（Philip IV the Fair，1268—1314）在位时确立了更加坚实的基础，而在伊比利亚半岛，贵族制逐渐在（西班牙的）卡斯蒂利亚和阿拉贡王国得势。在意大利中北部的城邦，各种行会（arti，同业公会）与贵族进行血腥斗争后成立“波波洛自治公社”（the Commune del popolo）欢庆胜利。[1589]在意大利南部，1282年，西西里王国联盟解体。在文化领域，1265年，著名经院哲学家托马斯·阿奎那开始写作他的《神学大全》（Summa Theologiae/Summa Theologica）；同样在1265年，意大利的伟大诗人但丁（Dante Alighieri，1265—1321）出生于佛罗伦萨，于1308年开始并于1318年完成旷世杰作《神曲》（Divina Commedia/Divine Comedy）。[1590]


    （一）亚里士多德著作的发现与翻译


    总体上看，这个时期在智识领域的一个重大变化是人们重新“发现了亚里士多德”。事实上，重新发现亚里士多德的过程从12世纪中叶即已开始，而且极大地影响了西方世界科学进化的整个历史。如美国哲学史家梯利（Frank Thilly, 1865—1934）所言：“在我们所叙述的时期，一个新的世界开始展开于西方基督教界的面前，重新促进了经院哲学的研究。希腊的数学、天文学和医学著作，亚里士多德以及他的一些希腊注释家的著作……最著名的阿拉伯和犹太哲学家以及亚里士多德的注释家，根据从阿拉伯文翻译过来的拉丁文译本，逐渐为人所认识。人们热衷于研究这些书，最初按新柏拉图主义的精神，照阿拉伯人的方式予以解释。”[1591]


    前文述及，12世纪之前，西方的知识形态主要依靠“旧逻辑”所提供的方法论予以支持，然而到了12世纪，这种组织知识的传统逻辑框架已经不能够接受和重新整合新的学理和新的素材，不能以一种成体系的方式丰富西方文化。恰逢其时，欧洲人通过阿拉伯哲学的研究学习突然发现大量不为拉丁语世界所知（或所知甚少）的古希腊（尤其是亚里士多德）哲学著作。[1592]于是，翻译这些著作蔚然成风：亚里士多德的《工具论》《前分析篇》《后分析篇》《论题篇》和《辩谬篇》等书相继被译成拉丁文，构成“新逻辑”的内容（“新逻辑”实际上是以亚里士多德的三段论知识取代了“旧逻辑”中的区分方法，作为科学推理的认识论和实质范式［essential paradigm］，它革新了业已获取的科学知识本身的概念）[1593]，作为获取知识的一种多用途工具，根本上改变了几个世纪文法学校的辩证法教师所持的概念架构和论证方法，从而在经院哲学研究中产生了新的原则秩序和“诺斯替规则”（gnostic rules）[1594]，也使注释法学派找到了当时法学最合适的推理（或论证）类型（在注释法学派看来，［三段论］演绎方法是鉴别有待适用的［地方］特定法之完美技术），那些解决中世纪法学上的“论辩问题”并对争辩结果作出决定的法学大师已然掌握了亚里士多德的演绎推理的技术。


    当然，这个过程绝非是一蹴而就的，其中经历了较长时期对亚里士多德逻辑学著作译本的鉴别、勘订、研究和应用的阶段，直到13世纪初，才在西方出现了较为可靠的亚里士多德译本和较有学术水准的评注（比如，罗吉尔·培根［Roger Bacon, 约1214—1294］的老师、英国13世纪著名学者、曾任牛津大学校长的罗伯特·格罗塞特斯特［Robert Grosseteste, 约1170/1175—1253］[1595]于1220—1230年间撰写《后分析篇注释》），进而出现了整合与完善亚里士多德《工具论》并代表中世纪“名称逻辑”（Terminist）哲学派（主要是西班牙的彼得和英国逻辑学家舍伍德的威廉）之思想和方法进展的“现代逻辑”（logica moderna）。[1596]


    13世纪中后期（1278年左右），随着亚里士多德更加哲学化的著作（如《论灵魂》《物理学》《形而上学》《尼各马科伦理学》《形而上学》《政治学》等）被陆续翻译并被开始研究（当然其中也包括一些亚里士多德的伪作，比如《原因之书》［Liber de Causis，英文 Book of Causes］[1597]），极大地震撼了中世纪的知识界（尤其是神学界，因为这是自教父时代以来，基督教思想家第一次直接地全面遭遇异教哲学家，他们中的许多人被亚里士多德理智的优异及论证的力量所震撼，也为他的某些学说明显与基督教信仰不相融合而感到困惑[1598]），并逐渐改变基督教知识的风格和特征（神学教义问题按照逻辑加以体系化，从确定的神学原则或前提出发，将其中所隐含的知识显现或演绎出来，神学越来越成为一种逻辑的建构或科学的训练），也相应地改变了世俗学问的论证方式和知识形态，使传统的研究科目朝着所谓“科学化的”方向行进。[1599]我们也可以将这种科学化的努力看作是12世纪的“注释精神”向13世纪中后期“思辨态度”的转变。[1600]


    （二）“知识的科学性问题”


    从13世纪中后期开始，“知识的科学性问题”（the scientific character of knowledge）逐渐成为所有学问（包括神学、物理学、医学、文法、音乐、天文学、政治学等在内）必须正视的一个中心问题。[1601]如果说12世纪的“注释精神”渗透着通过辩证（论辩）推理来获取“或然性”知识的方法论努力，那么13世纪中后期“思辨态度”的转向，明显地带有这个时期知识界（包括神学界，比如托马斯·阿奎那在其所著的《神学大全》中）试图通过新的方法论原理、新的逻辑工具和新的哲学体系，以不可辩驳的方式来寻求“确定性知识”（“毋庸置疑的前提”/indubitable premise）或不证自明的原理（希腊文ἀρχαὶ［archai，本原］，[1602]第一原理，first principles/Primary Principles）的集体冲动。


    事实表明，到13世纪中后期和14世纪，传统的方法论（旧逻辑）不能满足和实现“科学证明”（scientia demonstrativa）的愿望，所有的学科都尽力寻找各自的基本原理（principia propria，特有原理）和自我的实质概念前提（essential conceptual premises），通过“科学证明”来达到本学科的科学性。[1603]


    此处的关键在于对亚里士多德有关人类获取知识或真理的基本方式——“科学”和“理智”等概念的理解。[1604]希腊文“科学”或“知识”（έπιστήμη，Epistémé）相对应的拉丁文是scientia。按照亚里士多德《后分析篇》第1卷[1605]和罗伯特·格罗塞特斯特在《后分析篇注释》中的解释，科学意指“所构成的知识都能被视作绝对确定的”，它是被证明的知识，即已经用三段论方式证明过的命题真理的知识。在亚里士多德看来，要避免证明的“无穷后退”（back ad infinitum）“循环论证”和“交互论证”[1606]，就必须确立一点：证明命题真理的知识的前提本身是自明的（per se notae），它们是“本原”，不借助于任何三段论的证明（即“不可演证的”［non-demonstrable］，因为本身要被演证的前提就不再是本原），人们只能假定它们是真实的，并且知道它们。[1607]也就是说，科学/知识的真理性是靠“理智”（Nous，努斯）当下把握的。“理智”（努斯）在拉丁文中写作intellectus，即某种命题性直觉（propositional intuition）。[1608]理智（努斯）“不以那些永恒不动的东西为对象，也不以任何一种生成的东西为对象”[1609]，而科学则具有“可证明的品质”，“科学地认识的东西是不可改变的”，“凡出于必然的东西，当然能被科学地认识，当然是永恒的东西”，而“一切科学看来都是可传授的”，也是可学习的。[1610]理智本身不涉及论证（无三段论或者中项），而涉及不证自明原理（第一原理）的不可证明的知识，它们是一切可证知识/科学的基础。


    总之，按照亚里士多德的理解，一切绝对确定的知识均可借“理智”和“科学”这两种认识模式获得。[1611]进一步讲，在本质上，只有（其真理性经过理智当下把握的）演证（证明）才具有真正科学认识的效果，因为只有演证（证明）三段论（demonstrative or apodictic syllogism）才是产生科学知识的三段论（而所谓“证明”，就是“从前提中必然推出结论”）。[1612]各个学科要获得科学上有效的知识，不仅与正确地应用三段论论证的形式规则有关，而且与鉴别并应用属于个别学科（明显的、无可争议的、普遍的、真实的、基本的和确定的）原理或公理相关。这一要求迫使每一学科运用建立在自我特有原理（principia propria）基础上的演证（证明）三段论。[1613]由此，“什么应是科学的”（即知识的科学性）标准本身发生了一种非常重要的变化。弄清楚亚里士多德在《后分析篇》中所论述的“演证（证明）术”（ars demonstrandi，或译作：演证［证明］方法）是解决“知识的科学性问题”的关键，因而构成13世纪中后期逻辑学以及哲学研究的重点。[1614]


    （三）“法学的科学性”


    方法论上的重心转移，即由重视形成“或然性知识”的辩证三段论（the dialectical syllogism）转向重视确立“确定性知识”的演证［证明］三段论［the demonstrative syllogism/the apodictic syllogism］）不仅是认识13世纪中后期欧洲的一般知识形态之不可忽视的因素，而且也是我们考察这个时期法学（包括评注法学派）特征的重要智识背景。


    13世纪中后期欧洲的法学家同样面临着一个迫切的任务，即考察他们的知识基础；也就是说，他们必须回应“法学的科学性”（the scientific nature of Jurisprudence）问题。[1615]当时的法学家注意到：如果像公元1世纪末罗马著名的法学家普里斯库斯·雅沃莱努斯（Priscus Javolenus）所说的那样，“市民法上的所有定义都是危险的，因为它们几乎总是能够被歪曲”（D. 50. 17. 202.），那么结果似乎是：法学不是一门科学。然而，这个结论又与乌尔比安在《规则集》（第1卷）中所说的“法学是关于神事和人事的知识，是有关正义和不正义的科学”（D. 1. 1. 10. 2.）定义相矛盾。[1616]


    于是，法学是不是一门科学，法学与形而上学、数学和物理学之间的相同性与不同性这些问题都是法学家们亟待考察并应予回答的。[1617]他们似应根据亚里士多德在《后分析篇》中所论述的“科学”定义（科学知识可以等同于必然性实体或本体的知识，不仅是数学家、物理学家，也是法学家考察的对象）来考察法学的科学性。法学家们同样应该注意到：科学作为“一种有证明能力（通过真正的理性思考次因）的思辨习性”（habitus speculationis demonstrativus ratione vera considerans causas inferiores）不仅适用于自然科学（物理学），而且也适用于“市民法”（jus nostrum）[1618]，因为法学也要思考“次因”（causas inferiores/inferior causes），它关心“共相”（universals）。而且事实上，“法律”（iura）也与具有必然性的事物（实体，第一本体）相关。[1619]故此，物理学家们所思考的自然本体（the natural sustances，诸如“土地”“衣物”“金银器皿”等有体物［corporeal things］）与法学家们所思考的不可触摸的本体（第二本体［secondary substances］[1620]或无体的事物［incorporeal things］，诸如“权利”“义务”“债”“遗产”“诉讼”等）之间具有一种亲缘关系，它们两者都是质料与形式组合的结果。尤其是，法学与思考抽象本体（即第二本体，如图形、数、关系等）的数学或数学之理想类型（prototypus/ideal type）相类似（原因在于，数学代表着能够保证最高程度之确定性的一门科学，它抽离掉了“质料”“运动”等不稳定和偶然的可感因素，而又允许纳入那些不变的但不可否认的实体之中［第二本体］，这些也可用于法律），法律概念如同仅在想像中存在的“点”“线”一样，尽管在可感知的世界（自然世界）没有广延性（空间），不可以被肉眼看见，但可以被人类理智（心灵）的眼睛（the eyes of the intellect）所知觉。在法律领域，同样可以按照数学一样的抽象方式来推导出制度和交易行为的特征。如同“面”可能是一个“圆”或者“三角”一样，“法”（ius）本身也可能表现为“遗产”“用益权”“债”或别的什么东西。[1621]


    总之，从当时的学科要求看，法学应成为“本质上完善的”科学（a science in se perfecta）[1622]，其研究抽象的形式、普遍的概念（范畴）或第二本体（属和种）。这正好符合亚里士多德的标准，属于“理论科学”（a theoretical science），归于“思辨哲学”（speculative philosophy）的范畴。法学应为自己设定的目标是“真理（知识）”，也是法律制度的性质以及法律制度之间关系的知识。每一种“法”的实质一致性确保其逻辑操作的科学性质。[1623]也许是为了与当时占主导地位的神学家以及教会法学家的说法相抗衡，这个时期的（世俗）法学家借用西塞罗“市民法科学”（iuris civilis scientia）一语[1624]，提出“市民智慧”（civilis sapientia）或“市民科学”（civilis scientia）的概念[1625]，把它们置于最高级的学问层次，强调：“市民智慧”或“市民科学”是“真正的女王”（a queen），它们像君主一样主宰着善与恶，将和平赐予整个属地，以君王般的华丽分赏赐物。所有（当然，神学除外的）其他学问只有得到它们的承认和支持，才配称得上是“科学”。[1626]


    为了进一步澄清法学的学科性质问题，从14世纪上半期到15世纪中叶，欧洲的法学家与人文学者、自然科学（物理学）家之间爆发过一场旷日持久的“技艺之辩”（debate of arts）。[1627]如上所述，尽管法学家们承认法学的思辨性和科学性，但这并意味着他们否定该学科的实践性，恰恰相反，他们基于不同的考量，既把法学（或市民法）称为“智慧”（sapientia）、“科学”（scientia），也称为“技艺”（ars）。[1628]在他们看来，法学同时且毫无争议地既代表思辨科学（speculative science），也代表实践科学（practical science）。换言之，法学家的知识一定程度上也可以说是“技艺”，而所谓“技艺”是“本质上指向实践的一种习性”（habitus ratione naturae factivus），因为它涉及“行动”（facere）；而行动则可以将世界引入新的（人为的）现实，“行动”不能根据因果律来理解，也不能以随意的方式来理解，而应符合正确推理的法则。[1629]然而，这种看法遭到当时由人文学者、自然科学（物理学）家构成的广泛阵线的抨击。在他们看来，法学作为一门学科只不过完全致力于研究行动，研究立法者意志的纯粹结果，研究反复无常的、纯粹的意见，缺乏思辨性和确实可靠的证明。法学界奋起反击，他们坚称：法学家展现了严格从必然性和永恒性原理推导出来的学说形象，法律学科拥有法律形式上的第一原理，法学家在成文法上找到了他们的“科学”：成文法就是科学必须设定为“不言自明的、真实的”前提的第一原理。[1630]


    很显然，法学家们把成文法作为第一原理的这种回应和辩护并非是强有力的（而且限于当时法学家们自身的学术能力及法学面临的现实［实践］使命，他们还不可能在法学上完成其基本原理的“科学化”转型，创建一门纯粹思辨的“法律科学”），这导致更为复杂的问题领域之争（比如，有关“第一原理的知识”［the Knowledge of the Primary Principles］、“科学的层级”［the Hierarchy of the Sciences］、学科的特有原理与各学科自己必要的合法化、法学与伦理学、形而上学、神学等学科之间关系的论辩）[1631]，这种争论一直延续到近代，甚至在19世纪和20世纪，在法学家内部以及法学之外，相关的讨论仍未停止。我们在后面的叙述中可能还会回到这一主题，容后再论。


    二、评注法学派产生的过程


    学界大体上认为，从13世纪中期一直到16世纪初期，欧洲中世纪法学进入“评注法学派时期”（Kommentatorenzeit）。[1632]当然，这个时期的历史发展线条和过程复杂，不可能用一句话就讲清楚。


    （一）13世纪中后期欧陆法学面对的实践与理论问题


    亚里士多德《后分析篇》在欧洲知识界内部的阅读和接受导致人们采纳了它所包含的认识论进路并改变了知识规则，这引起文化上的巨大繁荣，此种现象于1250—1270年间达到高潮，此间也是欧洲（特别是巴黎大学）中世纪经院哲学和神学之黄金时代最为显著的时刻。[1633]


    恰逢此时（13世纪70年代），欧洲法及法学理论开始显现出某种变化的迹象：一方面，在欧洲大陆，随着拉丁语为各国民族语言提供统一的基础，罗马法（优士丁尼法）和教会法作为欧洲“共同法”，即作为统一的、神圣的和权威的法律体系（指导法体系，Leitrechtssystem[1634]），这个传统仍然得到维系甚至得以加强；另一方面，各地民族语言又是多元的，随着民族语言自身的发展，各种地方法也得以发展。这样，到处出现的（地方）“特别法”（ius proprium/Partikularrecht）[1635]问题愈来愈突出和复杂，这些“特别法”问题与罗马法、教会法体系并不一致。法学家们发现，“共同法”的法律体系不能够充分地为各地方日常生活的行为提供规范，“法律”与“公平（衡平）”“正义”“理性”之间、实在的“法律体系”（sistema legum）与“权利体系”（sistema iuris/system of rights）之间、“共同法”的统一性与“特别法”的多元性之间不合拍。[1636]11世纪末开始出现的注释法学派的注释（甚至包括13世纪注释法学派集大成者阿库修斯的标准注释[1637]）已经不能胜任弥合的使命（他们把法律的字句作为一切诠释性推理的主要出发点，所有的辩证方法都必须与优士丁尼法律文本的直接解释相关联），因为罗马法文本的字面解读和注释满足不了时代的社会需要，满足不了罗马法实际应用的需要。[1638]这就要求法学像同时代的其他学科一样更新自己的方法论，寻找研究《民法大全》的新方式，这种新的方式“既忠实于罗马法，又不锢于此；它不应再只建立在一千年以前的法律文本之上，还要将之阐述成一个活的法律体系”，即法学的研究必须与生活的诸多条件接轨，将法律带进一个更能够与生活的要求相对应的形态之中（要求罗马法必须为生活提供服务），使之能够适应时代的社会需要。[1639]


    最为重要的是，法学要改变（博洛尼亚）注释法学派那种具有“拘泥文本”的文献解释方式而建构[1640]一种新的法律体系内的法律分析结构。这种新的法律分析结构为了回应时代生活（尤其是各地“特别法”实践）的需求，不能再像注释法学派那样完全依赖优士丁尼文本，也不能再把精力完全投入优士丁尼文本的辩证考查[1641]，而要逐渐脱离文本中规定的条文的原初内容，将发现的罗马法学成果以及从罗马法学家那里学来的方法应用于时代的司法活动，寻找法律文本的“精神”（mens）或“实质”（substantia），在逻辑性解释的框架内实现高度创意性工作，这种工作被称为“教义学推释”（dogmatic construction，教义学建构），它在一套精心制作的逻辑—辩证工具的帮助下“强解”法律文本，运用概念建构/推释（construction/Konstruktion）的外表形式，将一种全新的、“现代的”、适应另一个时代需要的内容注入《民法大全》的概念之中。[1642]欧根·埃利希在《法社会学原理》中将这种法学称为“推释法学”（konstruktive Jurisprudenz，建构法学）。不过，该法学可能导致这样一种结果，即罗马的原始文献中（法律知识作品中）的法律概念绝大部分丧失了其原来的内容而被充实了全新的内容，成了学者们法学著述中的“法学概念”。故此，它是一种“为了一个全新的时代履行着任何时代的法学的永久使命”（使法律服务于生活的需要）之“全新的法学”。[1643]


    （二）拉维尼的雅各与贝勒珀克的皮埃尔


    上述“全新的法学”的形成，一定程度上与亚里士多德《后分析篇》所提供的认识论与方法逐渐被法学界了解有关。


    1260—1290年间，两位在意大利人看来属于“山外的”（Ultra-montane）法国法学家[1644]，即拉维尼的雅各（Jacques de Révigny，也写作Jacobus de Ravanis，1230/1240—1296）和贝勒珀克的皮埃尔（Pierre de Belleperche，也写作Petrus de Bellapertica，约1247—1308）在这个领域发挥了积极的作用，他们在欧洲（特别是巴黎大学）的认识论（主要是《后分析篇》所提供的认识论）转型走向高潮之时，用不同于之前（注释法学派解释方法）的新技术（推释技术）解释优士丁尼的罗马法文本。[1645]


    笔者在这里先来叙述拉维尼的雅各。在历史文献中，有关拉维尼的雅各的记述很不完整统一。根据现有的资料，学者们推测：他大概在1230—1240年间（另一说是1210—1215年间，萨维尼持这种看法[1646]）出生于法国洛林地区的拉维尼（Révignyaux Baches，之前称为Ruvigny），1260年前后在法国奥尔良大学（Orléans）[1647]学习法律，乃蒙希克的约翰（Jean de Monchy，也写作Johannes de Monciaco，生卒不详）的学生。[1648]据说，在学期间，拉维尼的雅各因与阿库修斯的大儿子弗朗西斯科（Franciscus Accursii, 1225—1293）在奥尔良（当时弗朗西斯科作为博洛尼亚大学教授在奥尔良担任客座教授）论辩并使后者哑口无言而一举成名[1649]，直接在奥尔良担任教席，一直到1280年左右，后放弃教职而担任图勒（Toul）的副主祭，1289年被教皇尼古拉四世（Nicholas IV，1227—1292）任命为凡尔登（Verdun）教区主教，1296年在前往罗马途中卒于意大利的费伦蒂诺（Ferentino，萨维尼说是佛罗伦萨）。[1650]


    贝勒珀克的皮埃尔被认为是拉维尼的雅各的追随者（萨维尼说他是雅各的学生，[1651]但此说不一定可靠，据认为贝勒珀克的皮埃尔的老师是拉乌尔［Raoul d’Harcourt］），他大约在1277年成为奥尔良大学的法学教授，讲授罗马法，1296年辞职，曾受邀担任国王腓力四世的顾问，完成过许多重要的外交使命。


    拉维尼的雅各和贝勒珀克的皮埃尔两人在神学和哲学方面的修养极深，他们致力于将托马斯·阿奎那之神学研究方法（即13世纪经院哲学的辩证法）应用到法学上（在13世纪后半叶，奥尔良大学业已在教学中采纳托马斯的神学研究），曾经撰写过大量有关优士丁尼《民法大全》的评释（据说，仅拉维尼的雅各一人身后留下的有关《优士丁尼法典》《学说汇纂》以及《法学阶梯》的评注、《问题集》以及参考讲义就有150卷），力图求索隐含在这些文献之中的所有规范的解答方案，他在《民法大全》没有明确赋予答案而认为其中隐含其意时，就通过辩证法论辩从中引申出答案，甚至“创造”某种规范。比如，拉维尼的雅各曾经运用严格的“当然解释（论证）”（argumentum a fortiori）[1652]来“推释”被认为是罗马法文献（《优士丁尼法典》）上缺失的规范。他列举了这样一种情形（即假想/教学案例）：“假如没有陪嫁物（嫁资），妻子就死亡了。法律规定丈夫必须（自己出资）埋葬妻子。显然，丈夫在妻子活着的时候比其死亡的时候要承担更多的义务；故此，如果丈夫在妻子死亡时必须自己出资埋葬她，那么基于当然（更强）理由，丈夫在妻子活着的时候必须自己出资扶养她。”[1653]显然，拉维尼的雅各的解释推论（推释）出《优士丁尼法典》原本不明确甚或根本没有包含的法律意义。通过这种方式，他拓展了《优士丁尼法典》的规范效力和适用范围。从拉维尼的雅各的工作看，当欧洲特定社会共同体和政治共同体要求（通过修改或添加）来反映或重新产生其命令时，由学者参与构建的“共同法”就可以被用作“特别法”的一种补充模式。[1654]


    与博洛尼亚注释法学派的问题讨论不同，奥尔良的拉维尼的雅各与贝勒珀克的皮埃尔等人的问题讨论呈现出“一种更鲜明的理论趣味”和实践指向，强调对法律做更为深入和完全的分析，探寻规范最内在的理据（the innermost ratio）。[1655]而亚里士多德在《后分析篇》中所阐明的认识论能够帮助他们鉴别基本的法理（ratio legis，法律理据或法律理由）或“规则”（regula），发现（上已述及的）法学学科的“特有原理”（principium proprium of scientia iuris），并通过“演证三段论”（apodictic syllogism，演证推理）获得可能的科学结论。在此方面，拉维尼的雅各编写的《法律词典》（Dictionarium iuris，或《词汇表》［Alphabetum］）[1656]可以看作是一种尝试。在这部被誉为“第一部百科全书式著作”的《法律词典》中，拉维尼的雅各采取一种词条分类法，对各个法律词汇给予简明而详尽的定义（他认为，立法者总是使用不太适当的词语，因此，真正要掌握的法律公理并不存在于规范当中，而存在于《法律词典》的清晰定义当中；建构一个合适的定义就要求说明每个制度的原理，鉴别它的理据，并通过“规则”有效地加以综合），以字母的先后顺序加以编排，他的这种做法在法学方法论上带来了一种不同以往的变化，创造了一种新的法律著述形式：《法律词典》的体系和结构旨在提出一种法律科学特有原理之图景。


    总而言之，如果说博洛尼亚注释法学派依赖于亚里士多德等人的“旧逻辑”所提供的辩证三段论（辩证推理），满足于法学上的或然性、可辩驳性（debatable）结果，把个别法律的字句（verba）的意义边界扩展至没有明确提供的法律范例，那么拉维尼的雅各与贝勒珀克的皮埃尔等人则更倾向于使用亚里士多德《后分析篇》中所提供的演证三段论（演证推理）来达到科学上确定的、不可辩驳的结论，强调所有的学说都必须从法律科学之特有原理开始，法律科学的知识必须根据演证三段论推出，因而在本质上绝对具有演证的性质（apodictic nature），即从科学的观点看法律科学的知识应当具有“必然的和不可推翻的真理”属性。[1657]


    （三）皮斯托亚的奇诺


    拉维尼的雅各与贝勒珀克的皮埃尔等人的“新法学”很快受到意大利法学家的重视，后者意识到通过亚里士多德《后分析篇》中的新认识论体系来鉴别法律科学的原理是非常有用的。[1658]


    首先将拉维尼的雅各与贝勒珀克的皮埃尔的教学方法与法学理论引进意大利的学者是皮斯托亚的奇诺（Cynus de Pistoia，也写作Cino da Pistoia，约1270—1336/1337）。奇诺是与意大利伟大诗人但丁同时代的人（并且有可能是但丁的朋友）[1659]，他本人天赋极高、兴趣广泛，是一位法学家，也是一名诗人，于1270年前后出生于托斯卡纳地区的皮斯托亚，早年于博洛尼亚大学学习法律，师从罗森尼斯的蒂诺（Dinus de Rossonis/Mugellanus）[1660]和朗彭尼布斯的兰贝提努斯（Lambertinus de Ramponibus，？—约1304）。直到1314年（时年约44岁），皮斯托亚的奇诺获得博士学位，此后在锡耶纳（Siena）、佛罗伦萨（Florence）、佩鲁贾（Perugia）和那不勒斯（Naples）等地的大学讲授法律，曾著有《优士丁尼法典评注》（Lectura in codicem，即博士论文，写作于1312—1314年）以及大约200首“温情的新体”诗歌（lyric poems，一译“温柔的新体”诗歌或“抒情诗”）。其诗受到但丁的称赞，据说对稍晚出生的著名的人文主义学者、诗人彼特拉克（Francisco Petrarch, 一译“佩脱拉克”，1304—1374）也有很大影响。[1661]


    在法学上，皮斯托亚的奇诺深感博洛尼亚注释法学之进路业已“过时”“老套”，在新方法论之攻击下很快“不受欢迎”，因而转向研究法国的法学，成为拉维尼的雅各与贝勒珀克的皮埃尔的狂热追随者，故此专程赴奥尔良大学（那个时候，奥尔良大学在拉维尼的雅各与贝勒珀克的皮埃尔等人影响下，业已成为“北方的博洛尼亚”［the Bologna of the north］）聆听贝勒珀克的皮埃尔授课[1662]，称赞法国法学家为“新派博士”（the doctores moderni），而把意大利的注释法学派，甚至包括他在博洛尼亚的老师罗森尼斯的蒂诺、朗彭尼布斯的兰贝提努斯以及在13世纪中后期依然活跃的前辈弗朗西斯科·阿库修斯、阿尔伯特·奥多弗雷德（Albertus Odofredi, 1228—1300，上文提及的博洛尼亚教授奥多弗雷德之子，1265年奥多弗雷德去世后接任博洛尼亚教授）和苏扎拉的圭多（Guido da Suzzara，约1225—1292）等人称作“老派法学家”（the antiqui jurists）。[1663]有一点是肯定的，不管通过什么途径与法国法学界接触，这一经历使皮斯托亚的奇诺了解和掌握了亚里士多德《后分析篇》中所提供的演证三段论（演证推理），学会如何运用三段论及新派的“论证模式”（modi arguendi）和“自主的定义程序”（autonomous process of definition），以简明清晰的方式从《民法大全》以及其他法律渊源（法律“素材”或“质料”）中提炼概括出规范。


    回到意大利后，皮斯托亚的奇诺将这种新方法引进法学研究之中，使意大利的法律学术得以革新。简单地说，他所引进的方法分以下几个步骤：第一，阅读法律（立法）文本（lectio literae）；第二，对文本进行划分（divisio legis）；第三，对文本的内容进行概括说明（expositio）；第四，对相关的文本列举实际案件的例子（positio casuum）；第五，收集来自于法律的重要论点（collectio notabilium）；第六，寻找可能对立的论点（oppositiones）。[1664]这种方法之所以不同于注释法学派的传统方法，在于它摆脱了后者仅仅根据直接阅读法律文本的教学方式和对《民法大全》各个段落进行说明以求个别法律字句含义的注释方式，而转向直接、逐一鉴别优士丁尼法典规定的法律意义（the legal sensus），运用解释学技术阐释从法律渊源中科学地得出的“原理”（principia）或“法理”（ratio iuris），使法学家的注意力逐渐聚焦于从这些相同原理或法理中综合（概括）出来的“法律规则”（regulae iuris），以此来适应当时社会发展和法律实践的需要，协调“共同法”与“特别法”“成文法”与“习惯法”之间的关系，化解它们之间的矛盾和冲突。[1665]


    这样，皮斯托亚的奇诺实际上就确立了14世纪及其后一个多世纪的意大利法学教学与研究传统，他的法学方法成为意大利法律学术的典型方法，由此形成“评注法学派”（Glossatorenschule/the Commentators’ School）[1666]，他们的法学风格整体上仍属于经院主义的模式，被称作“意大利方式”（mos italicus，区别于16世纪以后出现的法国人文主义法学派的法学风格，后者被称为“高卢方式”［mos gallicus，高卢方法或法国方式］）。[1667]


    三、评注法学派的发展


    （一）评注法学派的全盛期


    评注法学派发展的全盛期在14、15世纪。在这两个世纪中，评注法学派一脉人物众多，此处仅择其要者述之。


    承接“评注法学派”之新传统并发扬光大的是皮斯托亚的奇诺在佩鲁贾大学的学生、14世纪著名法学家巴尔多鲁（Bartolus de Saxoferratis, 英语写作Bartolus of Sassoferrato，1313/1314—1357）。巴尔多鲁于1313/1314年出生于意大利的萨索费拉托镇附近的文图拉村（Ventura bei Saxoferrato）；1327年，当他13/14岁时来到佩鲁贾大学（佩鲁贾自1308年起开始建立大学），跟从在此任教的皮斯托亚的奇诺接受法律教育；1333年，他转学到博洛尼亚大学，师从雅各布·布特里加利乌斯（Jacobus Buttrigarius，约1274—1348）、彭特的奥尔德拉杜斯（Oldradus de Ponte，？—1335）、莱纳利乌斯·弗利温西斯（Raynerius Forlivensis，生卒不详）和贝尔韦修的雅各布（Jacobus de Belvisio，1270—1335）等人；1334年，不到20岁，获得博洛尼亚大学法学博士学位（doctor iuris civilis，民法博士）。1339年担任比萨大学的法学教授，1343年转任佩鲁贾大学教授，1348年与其弟博纳库修斯（Bonaccursius，？—1373）一同获得佩鲁贾荣誉市民称号，1355年神圣罗马皇帝查理四世（Charles IV，Emperor，1316—1378）在比萨授予其包括“年龄恩准”（venia aetatis）在内的多项特权；然而由于夜以继日地劳作，他于1357年7月——不到44岁时——在佩鲁贾去世。[1668]


    巴尔多鲁虽英年早逝，但著述丰富，主要包括《学说汇纂》三部分（即《学说汇纂旧编》《学说汇纂补编》和《学说汇纂新编》）、《优士丁尼法典》以及《新律》的评注，40多篇论述“暴政”“报复”“城市规章”“河岸权”（riparian rights）“证据和诉讼程序”等论题的专题论著，1部《问题争论集》，约400件《鉴定意见书》；后世整理出版的巴尔多鲁全部文集有10余卷之多。[1669]巴尔多鲁的贡献首先表现在方法论方面。他摒弃了（博洛尼亚）注释法学派的如下观点：“当法律与法律事实不相一致时，事实必须调整以符合法律的文义解释”；提出了相反的要求：“当法律与事实发生冲突时，法律必须做到与事实相符”[1670]，由此推动了法学论证技术（推释技术）的改进。[1671]巴尔多鲁涉猎领域广泛，在民法、商法、公法、刑法、程序法、国际私法等方面均有建树，将“观点的原创性”“形式的灵活性”与“法律执业者严谨的要求”融为一体，在法律实务上（特别是在罗马法与地方特别法、地方特别法相互之间以及罗马法与教会法之间发生冲突时如何适用法律的问题）提出了影响及今的学说（比如有关城市法规适用冲突的“法则区别说”）[1672]，乃中世纪最杰出的罗马法学家、帝国法律的权威，为罗马法最终赢得在整个欧洲法学中的地位做出了杰出的贡献，同时代的人称其为“法的光辉与明灯”（lumina et lucerna iuris）[1673]，殁后两个世纪（即16世纪）仍然被意大利人奉为“法学界的王子”（Principe de’ qiureconsuti），德国人的著作称其为“法学界之神”（Gott der Juristen）[1674]。相当长一个时期曾流传这样的谚语：“不是巴尔多鲁派学者，不能算是良好的法学家。”（nemo bonus íurista nisi bartolista，也可译为“唯有巴尔多鲁派学者才是真正的法学家”）[1675]由于巴尔多鲁对14世纪后期以降的中世纪法学之发展产生过不可比拟的影响力，评注法学派有时也被称为“巴尔多鲁学派”（Bartolists），评注法学派的风格被简称为“巴尔多鲁派方法”（the Bartolisitic method）[1676]，它实际上是“意大利方式”的代名词。


    与巴尔多鲁同时代，还有一些法学家对14世纪的法学作出过贡献，其中主要包括罗斯齐亚特的艾伯利库斯（Albericus de Rosciate, 也写作Albericus de Rosate，约1290—1360）和彭纳的卢卡斯（Lucas de Penna/Luke of Penna，约1325—约1390）。艾伯利库斯，出生于意大利贝加莫（Bergamo）地区的罗斯齐亚特（或Rosciate）村，早年在帕多瓦大学学习法律并取得博士学位，曾经著有《学说汇纂》和《优士丁尼法典》之评注，还有关于城邦“法则”（Statuta /Statutarrecht）[1677]的内容广泛的著作（即Opus Statutorum）以及一本《法学词典》（Dictionarium），[1678]他的著述在法律实务界享有很高的声望。卢卡斯，那不勒斯人，被萨维尼称为“整个14世纪不很出名但同时又值得关注的法律学者”[1679]，主要作品有大约1050对褶纸页码的《法典三书》评注、一部《论法律解释》（De juris interpretatione，手稿）和一本《瓦勒利乌斯·马克西姆斯概要》（Lucas de Penna in Valerium Maximum，手稿），在“法的基础与性质”“习惯法”“法的适用”“法的执行”“犯罪概念”“社会和政治观念”等问题的论述上均有新的建树，系“国家法理论上的重要评注”之作者。[1680]


    当然，就评注法学派本身的发展而言，在巴尔多鲁之后，学术贡献最大的法学家是他的学生乌巴蒂斯的巴尔杜斯（Baldus de Ubaldis，也写作Baldo degli Ubaldi，约1327—1400）。[1681]根据萨维尼的说法，巴尔杜斯的出生年份很有争议，其大概于1327年生于佩鲁贾，1400年4月28日卒于帕维亚，时年约73岁。[1682]巴尔杜斯年轻时先后在佩鲁贾和比萨学习罗马法，师从巴尔多鲁等人，1344年在佩鲁贾获得博士学位，此后在博洛尼亚、比萨、佛罗伦萨、帕多瓦、佩鲁贾、帕维亚等大学担任教授。他既是罗马法（民法）学者，也是精通教会法和封建法的学者[1683]，乃14世纪欧洲最博学和多产的法学家之一，曾经著有《学说汇纂》《优士丁尼法典》《封建法书》、1183年《康斯坦茨和约》以及《教皇格列高利九世教令集》[1684]前三卷的评注集，撰写过若干专题的论著和大约2500件鉴定意见书；同时他也研究过刑法和刑事诉讼法，发展了“主观罪责说”，揭示出“主观构成要件特征”[1685]，因而被德国法律史家赫尔曼·康托洛维奇称赞为“古代意大利最伟大的刑法学家”。[1686]总之，巴尔杜斯在法学研究的许多方面与其老师巴尔多鲁相比也毫不逊色，两人的学术共同推进评注法学派的发展，使之达到鼎盛时期。[1687]从此，法学家阶层在中世纪欧洲的政治和社会平衡中扮演着中心的角色。[1688]


    （二）巴尔杜斯之后的评注法学派


    巴尔杜斯之后，尤其是到了15世纪，评注法学派的风格与传统仍然得到意大利法学理论界和法律实务界的支持。


    这个时期，评注法学派中比较有名的法学家有：1. 巴尔杜斯的两兄弟安格鲁斯（Angelus de Ubaldis，1328—1407）和彼得（Petrus de Ubaldis，1335—1400）。安德鲁斯于1345年开始学习法律，师从巴尔多鲁和巴尔杜斯等人，约1351年获得博士学位，先后在佩鲁贾、博洛尼亚、帕多瓦、佛罗伦萨等地大学任教授，著有多种法律渊源的评注、鉴定意见书、讲义等。比较而言，彼得在世时间不及其两位兄长，他曾经担任佩鲁贾大学的教会法教师，在此领域出版过一些作品。[1689]2. 萨利切托的巴托罗梅斯（Bartholomaeus de Saliceto，也写作Bartholomew Salicetus，约1330—1412）。他系博洛尼亚人，出生于博洛尼亚附近的萨利切托村，从1363年起直到1412年12月28日去世，先后担任博洛尼亚、帕多瓦、费拉拉等大学的教授，著有《〈优士丁尼法典〉评注》（Commentar über Codex，1373，Padua）、《〈学说汇纂旧编〉评注》（Commentar über Digestum vetus）、《论迟延》（De mora，论文、书信集）以及若干复习讲义和鉴定意见书。[1690]在理论上，巴托罗梅斯曾针对巴尔多鲁的“法则区别说”（Statutentheorie）提出异议[1691]，从阿库修斯提出的案例及学说出发[1692]，提出了“动产随人”（Mobilia persinam sequuntur）的法律规则，打破了以前的动产与不动产均适用物之所在地法的原则。3. 拉斐尔·弗尔格修斯（Raffael Fulgosius，也写作Raphael Fulgosius，1367—1427）。他在1367年出生于皮亚琴察的一个古老的名门望族，早年在博洛尼亚大学跟随萨利切托的巴托罗梅斯学习法律，1389年担任帕维亚大学的教授，10年后返回皮亚琴察，自1407年起，又先后在帕多瓦、帕尔玛等地大学任教，1427年在帕多瓦去世，时年60岁，著有《优士丁尼法典》两部分的评注和《学说汇纂旧编》《学说汇纂新编》评注以及243件鉴定意见书。[1693]4. 伊莫拉的约翰内斯（Johannes de Imola，约1370—1436）。他出生于伊莫拉城的一个望族，早年在博洛尼亚学习，1397年获得博士学位，此后在费拉拉、帕多瓦、博洛尼亚等地大学担任教授，著有《学说汇纂补编》《学说汇纂新编》和《教皇格列高利九世教令集》的评注、一部《鉴定意见集》以及若干小册子。[1694]5. 卡斯特罗的保罗（Paulus de Castro，1360/1362—1441）。他乃巴尔杜斯在佩鲁贾大学（1379—1390）的学生，曾在法国的阿维尼翁（Avignon）大学获得博士学位；从1390年起，先后在锡耶纳（1390—1393）、阿维尼翁（1394—1412）、佛罗伦萨、博洛尼亚、帕多瓦（1429—1441）等大学担任法学教授，著有法律渊源诠释（主要涉及《学说汇纂》和《优士丁尼法典》的讲义）以及若干鉴定意见书。[1695]


    承继卡斯特罗的保罗之衣钵的是其学生亚历山大·塔尔塔格努斯（Alexander Tartagnus，也写作Alexander de Imola，1423/1424—1477），他于1445年获得博士学位，从1450年起直到1477年去世，先后在帕维亚、费拉拉、帕多瓦和博洛尼亚等大学任教，像巴尔杜斯一样既是罗马法学者也是教会法学者。亚历山大的学生名叫迈诺的耶逊（Jason de Mayno，英语写作Jason of Mainus，1435—1519），而耶逊的学生就是16世纪大名鼎鼎的法学家安德雷亚斯·阿尔恰托（Andreas Alciatus，1492—1550）。阿尔恰托身逢欧洲法学从评注法学派向人文主义法学派过渡的时期，更多地被视为人文主义法学派的开创者。[1696]


    这个时期，还有一位著名的法学家名叫马修斯·格里巴尔多斯·穆法（Matthaeus Gribaldus Mopha，也写作Mattheo Gribaldi Mofa，1500/1505—1564），其被视为意大利方式（评注法学派）最后的追随者和代表人物。穆法在其法学方法论著作《论法学研究方法三卷本》（De methodo ac ratione studiendi libri tres, 1541年版）中曾以一种双行体（Distichon）的形式[1697]对意大利方式（风格）或评注法学派的注释（评注）方法给予了概念上的描述：1. 导引（Praemitto）；2. 分析（scindo）；3. 概括（summo）；4. 举例（casumque figuro）；5. 通读（perlego）；6. 究因（do causas）；7. 类辨（connoto）；8. 辩诘（obiicio）。[1698]


    此外，穆法也揭示了评注法学家所使用的（渗透着罗马法理性的）“规则”（regulae）之本质，高度称赞巴尔多鲁和巴尔杜斯两人在形成（适合用来概括罗马法渊源中蕴涵的法律原则之）惯用语上的创造力，说他们“很简洁地提炼出法律中所发现的词语之丰富内涵，以至于其他人不可能再以比他们的阐述或概括更简明、更朴实的方式去发现任何东西”。穆法提出，应当像巴尔多鲁和巴尔杜斯那样为法学寻找到尽可能简明的规则，他把这种规则称之为“法之公理”（Axiomata iuris/Axiome des Rechts）。[1699]他认为，基于“法之公理”，人们就可以通过三段论推导出结论；不仅如此，通过此种方式，人们还可以做到从具体的裁决中引申出一般规则，可以把许多细节上分散的民法通过方法的照应归结为一种简明的形式。[1700]


    穆法在《论法学研究方法三卷本》这本书中还向读者展示了从《民法大全》中摘引的一系列“通用论题”（loci communes）。[1701]他按照字母先后排列的顺序逐一列举这些论题，并给它们附加上中世纪流行的引证规则。例如：“如有疑义，宁可选择更加有利的解释”（In re dubia benigniorem semper fieri interpretationem），或者“苛责于人的是过错而非案件”（Nemini casum sed culpam imputari），或者“宁可选择公共的用途，而非私人的方便”（Publicam utilitatem privatorum commodis praeferendam），或者“强暴与伤害均不能给自愿者增生利益”（Volenti neq. vim neq. iniuriam fieri），诸如此类。[1702]穆法的法学方法论策略既可避免随时重复讨论规范字句所表达的“理据”之繁重任务，也可避免任何相似论证推理所固有的争辩或反驳之风险[1703]，从而维护了评注法学派学说（或“意大利方式”）的方法论和理论立场。


    四、评注法学派的贡献及作品类型


    （一）评注法学派的贡献之评价


    如何总体地评价评注法学派的工作及其法学成果？对这个问题，德国科隆大学民法与法哲学教授诺伯特·霍恩（Norbert Horn，1936—）曾于1973年为其博士导师、法律史家赫尔穆特·科英（Helmut Coing，1912—2000）主编的《欧洲近代私法史渊源与文献手册》第1卷“中世纪（1100—1500）”[1704]写过一篇专论，题目为《评注学派的法学文献与学者法的推广》。在这篇长文中，霍恩教授将评注法学派时期与前一个时期（即注释法学派时期）之间的区别特征做了一般性勾勒，他认为，评注法学派的活动可以从三方面加以观察：


    1. 转向法律实务。相对于注释法学派的法学家而言，评注法学家更强烈地致力于法律实务，处理纷纭复杂的地方现行特别法问题（主要是意大利城邦的“法则”［城市条例］、习惯和世俗社团问题）。[1705]这样，（地方）特别法渊源的内容在理论和实践上属于（评注）法学家解释和论证的事项，不仅如此，几乎所有的（评注）法学家都积极参与法庭实务（比如为法庭撰写鉴定意见），因而也产生了特定的法学文献之表现形式。[1706]


    2. 方法的继续发展。评注法学派的法学（下文有时简称为“评注法学”）在评注对象上不再局限于优士丁尼的《民法大全》，其也包括中世纪皇帝的敕令（谕令）、伦巴第习惯法、封建法书还有城邦“法则”（城市条例），尤其是对注释法学派的注释（比如阿库修斯注释）本身提出批评性意见，即对“罗马法注释的注释”。[1707]评注法学家针对注释法学派业已确定的注释，尝试运用新的法学方式（起初由拉维尼的雅各与贝勒珀克的皮埃尔等法国法学家应用，后被意大利学者皮斯托亚的奇诺引进并被巴尔多鲁和巴尔杜斯等人发扬光大的法学方式）去处理具体难题或讨论法律实务的实际问题，这形成一种更为深入的注释（此种注释将注释法学派之扩充解释或类推的灵活运用，发展为定义性的法概念），为法教义学带来某种重要的进展（比如上面提及的巴尔多鲁的“法则区别说”），而且提出了大量实际可行的解决方案。


    3. 学者法（das gelehrte Recht）的推广。这主要是指学者的罗马法（das gelehrte römische Recht，即“继受罗马法学家学术成就的学术性的法”[1708]）在评注法学派时期逐渐得到推广，成为欧洲“共同法”的重要部分，到了评注法学派时期末尾，学者的罗马法（学者法）在欧洲大陆绝大多数国家业已成为法律生活的一个决定性因素。它不仅构成法学的素材（资源），而且也构成法学的概念与方法基础。[1709]


    结合诺伯特·霍恩教授的看法，我们简要地将评注法学派对于中世纪法学和制度成长所作出的贡献概括为以下五点。


    第一，在注释方法上，评论法学派通过穆法在《论法学研究方法三卷本》中所描述的“导引”“分析”“概括”“举例”“通读”“究因”“类辨”“辩诘”等八个操作步骤，通过“区分”（distinctio）、“扩充”（amplificatio）和“限制”（limitatio）等辩证法论证技术来建构所解释的文本的意义体系。


    第二，评注法学派通过撰写“鉴定意见书”等方式参与法律实务，妥当地解决了“共同法”与地方“特别法”在适用上所遇到的难题，使“古老的罗马法原则与城市立法、封建习惯、日耳曼习惯以及教会法原则和谐共存”。[1710]


    第三，评论法学派注重对法律现象的学理分析，不仅发展出诸多新的法律学说，而且也部分地改进了之前注释法学派的论辩法学传统，努力追求法学的“确定性知识”和体系化（尽管他们事实上并未完全做到这一点），这部分地构成后世“法教义学思考工作”（die juristisch-dogmatische Denkarbeit）的基础。[1711]


    第四，评注法学派通过他们的作品确立了新的法律领域，拓展了法学的研究方向和宽度，比如，通过巴尔杜斯及其他评注法学派法学家（“评注法学家”）的研究，评注法学派事实上将罗马法文本有关刑法的论述转化为一门特殊的学问领域（尤其是提出了有关刑事责任的一般学说）；通过巴尔多鲁及后来者对于（地方）特别法（城市条例或法则）之冲突适用问题的研究，他们创造出现代国际私法上的许多概念；[1712]他们基于罗马的认识程序（the Roman cognitio procedure），构想出罗马—教会法程序的详细规则，发展出商法及其规则，推释出“合伙”制度，根据“自然人”学说拟制出“法人”概念，借助于教会法学者，他们界定了交易第三人权利概念以及“代理权”的本质，等等；[1713]他们通过注释（地方）特别法，实际上推动了法学家和其他学者对各自的本国法（尤其是习惯法）的研究；他们基于优士丁尼《民法大全》，逐步参与政治话题的讨论，也使法学不再局限于私法领域，而向政治学—国家法领域渗透。[1714]


    第五，如诺伯特·霍恩和其他学者所共同看到的，评注法学派的著作在解决法律适用难题过程中也强化了欧洲“共同法”的推广，他们的学术工作使15、16世纪在西欧地区普遍推行“罗马法继受”（the reception of Roman law）成为可能。[1715]


    （二）评注法学派时期的作品类型


    无疑，评注法学家们的法学成果体现在他们所撰写的各类法学作品之中。他们在推进注释法学派的方法论及法学原理[1716]的同时也丰富了法学作品的类型。从上文有关评注法学派代表人物的简介也可以看出，评注法学家们流传后世的法学文献品类繁多、林林总总、不可胜数。根据当代学者们的相关研究，我们可以将评注法学家所写的法学作品连同那个时代的其他法学文献大致分为8类：


    1. 注释类文献（Exegetische Literatur）。[1717]这主要是指评注法学派的学者在前期注释法学派工作的基础上结合意大利城邦法（特别法）实践继续对罗马法原典的文本（特别是法律渊源文本，即“博洛尼亚手抄本”中的优士丁尼法，中世纪皇帝的敕令［谕令］、伦巴第法以及采邑［封建］法等）进行说明和解释的著作类型，它们包括：（1）讲义（Lectura）；（2）评注（Kommentar）；（3）复习资料（Repetitio）；[1718]（4）释案文献（Casus-Literatur）；[1719]（5）通过摘要和索引对法学著作的整理（Bearbeitung jurisitischer Werke）；（6）添加（Additio）。[1720]


    2. 判决类文献（Enscheidungsliteratur）。它们是包含对某个特定法律问题或某个案件进行法学论证之判决的著作类型，有时也被称为“决疑术—法庭类文献”（die kasuistisch-forensische Literatur）[1721]，其中有：（1）问题集（Quaestio），这是评注法学派从注释法学派承继下来的一种文献形式，其所讨论的对象通常是某个完整的案件或实际的案件，而非抽象的法律问题，但偶尔也会涉及某个抽象问题。其行文格式是：案件，（狭义的）法律问题，支持与反对的论据，判决（结论，裁决）。（2）鉴定意见书（Consilium），即法律学者就法律实务中的某个法律问题所作出的学术鉴定，其对象大多也针对整个案件，它的结构原则上与“论辩问题”相一致：先是介绍案件（事实，议题），其中经常要说明整个案件的实际争点，偶尔也简单提示或指点所呈交的案卷，然后表述相关的法律问题，通过支持与反对的论据来处理这些问题，最后得出鉴定人自己的结论（裁决）。上文提及，巴尔杜斯流传后世的鉴定意见书大约有2500件，因而在历史上作为鉴定人（consiliator，评议人）而享有盛名。[1722]但评注法学派的鉴定意见多为手稿，直到16—17世纪才逐渐被人整理出版。[1723]


    3. 专著类文献（Monographische Literatur）。它们属于讨论单独的、依赖原典结构中的某一特定主题之文献，包括“专题论著”（tractatus）和其他类型的专著文献（封建法大全，城市条例问题集，区别类文献[1724]），通常涉及封建法、诉讼程序、地方立法的解释问题以及城邦法规（条例）与罗马法或共同法之间的关系等。在评注法学派时期，最早写此类作品的是巴尔多鲁的老师贝尔韦修的雅各布，他曾经写过一部论述形式诉讼的论著《论刑法实务》（De Practica Criminalis）。而在此方面著述较多、论述较为广泛的学者无疑是巴尔多鲁，如上所述，他一生曾经撰写过40多篇专题论著。[1725]在巴尔多鲁之后，直到整个15世纪，这类作品一直未曾中断，它们把评注法学派逐渐衰落的时期与接下来的欧洲法学的世纪连接在一起。[1726]


    4. 大全类著作（Sammelwerke）、参考类文献（Repertorien/Hilf-sliteratur，比如词典）和导论类文献（Einführungsliteratur）。在评注法学派时期，随着法学文献数量的增多和学者法在欧洲的推广，也产生了大全类著作，即旨在将注释工作的成果予以结集的著作，它们表明中世纪法学有限的（理论及教学）体系需求；此外，这个时期还有将某个特定法学著作的内容或某个法律部门或整个法律以工具书的方式加以总结以供普通人阅读的参考类文献（比如罗斯齐亚特的艾伯利库斯编写的《法学词典》）和有关法律渊源的导读、法律概念之解释、教会法与罗马法导论以及惯用语缩写索引等的导论类文献。[1727]


    5. 实务类文献（Praktikerliteratur）。这是指法律学者撰写的直接服务于法庭诉讼（控告与辩护技术）、证明文件（特别是公证文件）实务的一类文献，也称“实务”（Practica）或“法庭文书”（Stylus curiae），其中包括不成体系地阐释法庭判决和诉讼实务[1728]，也包括论述“公证术”（Ars notaria）的文献，比如13世纪的意大利法学家、评注法学派的早期代表人物萨拉梯埃勒（Salathiele, 约1210—约1280）、罗兰蒂努斯·帕萨格里（Rolandinus Passagerii, 约1234—约1300）均编写过《公证术大全》（Summa artis notariae），乌恩佐拉的彼得（Petrus de Unzola, ?—1312）著有《公证术实务讲义》（Aurora novissima）。[1729]


    6. 法书（Rechtsbücher）。[1730]即有关（部分地受共同法或学者法影响的）地方特别法（尤其是地方习惯法）之私人记述文献；在评注法学派之前，随着学者法的推广，欧洲许多国家已经开始有人进行法书的编纂，比如我们上文多次提及的《封建法书》，德国1221—1224年间由法学家艾克·冯·雷普高（Eike von Repgow）编纂的《萨克森法镜》（Der Sachsenspiegel），1265—1276年间出现的《德意志法镜》（Der Deutschenspiegel，也写作Der Spiegel Deutscher Leute［德意志人法镜］），大约1275/1276年形成的《施瓦本法镜》（Der Schwabenspiegel，也被称为“施瓦本土地—采邑法书”［Schwäbisches Land-und Lehenrecht-Buch］），[1731]法国13世纪法学家和皇家官员（博韦省克莱蒙特郡守）博马努瓦尔的菲利普（Philippe de Beaumanoir，也写作Philip de Remy，1247/1250—1296）于1280—1283年写成的《博韦人的习惯法》（Coutumes de Beauvaisis，又称为《博马努瓦尔习惯法》［Beaumanoir］），成书于1280年前后、记载13世纪尼德兰（尤其是佛兰德古国）之习惯法的《罗辛之书》（livre Roisin）等，均属于此类文献。这些法书，或多或少地受到学者法（罗马法）的影响，大多很快获得普遍认可的法源地位，有些法书（如《封建法书》）一开始就获得半官方的性质。从形式上看，法书可以看作是地方法（主要是习惯法）内容广泛、分类概述的汇编（Summen）。[1732]当然，13世纪中期之前的“法书”都不是由评注法学派的法学家撰写的（比如，艾克·冯·雷普高［Eike von Repgow］乃12世纪末13世纪初期的人，他在世时，评注法学派尚没有形成；而《封建法书》成书于1150年前后，比评注法学派形成的时间更早）。14世纪以后出现的法书（比如1328—1338年间在德国法兰克福地区出现的《法兰克法镜》［Frankenspiegel］，它也被称为《皇帝小法书》［das kleine oder lüttike Kaiserrecht］，15世纪末，又被称作《卡尔大帝法书》［Kaiser Karls Recht］；还有荷兰学者雅安·马提伊森［Jan Matthijssen，卒于1423］于1400—1423年间编写的《布利厄尔法书》［Rechtsboek van Den Briel］）也很难说是评注法学派的学者亲自写成的，故此，此类文献并不是评注法学派法学作品的典型形式，但它们本身可能成为评注法学家研究（评注）的对象。


    7. 针对（地方）特别法的学者文献（Gelehrte Literatur zum partikularen Recht）。[1733]在评注法学派时期，学者们针对各种形式的特别法（本国法）撰写的文献构成各国法学文献的组成部分，在某些国家，它们甚至几乎是那个时代学者法学文献的唯一形式，这其中包含针对特别法（本国法）的注释文献（比如，德国14世纪法学家约翰·冯·布赫［Johann von Buch, 约1290—约1356］对《萨克森法镜》领地法的注释[1734]）、鉴定意见书、专著（比如约翰·冯·布赫所著的《领地法法官进阶》［Processus iudicii］，15世纪西班牙法学家蒙塔沃的迪亚兹［Diaz de Montalvo, 1405—1499］所著的《论国王会议》［Tractus de consilio regis］[1735]）和参考书（如迪特里希·冯·博克斯道夫[1736]编写的《〈萨克森法镜〉法律索引》［Remissorium iurs zum Sachsenspiegel］）等。


    8. 政治—国家法类文献（Politisch-staatsrechtliche Literatur）。在中世纪，时代的政治争论（比如有关帝国与教会、国家与法、领主的义务、精神世界的人与世俗世界的人之关系等问题的讨论）经常具有重要意义和影响力，也促成当时的法学家在专业领域内对此加以研究，例如，他们把优士丁尼法律文献（特别是《法典三书》）作为国家法问题的“资源之所”（sedes materiae），由此而形成一类论述政治与国家法的文献。不过，这类文献在形式和内容上不很统一，而且也并非专属评注法学派的法学家所撰写。为了便于中文读者对于该类文献有一个概观的了解，此处将诺伯特·霍恩于《评注学派的法学文献与学者法的推广》中所列举的（不同国家学者或政治家所撰写的在当时有一定代表性的）相关作品复述如下：


    德国国家学—政治学家马尔西留斯·冯·帕多瓦（Marsilius von Padua，也写作Marsiglio dei Mainardini, 1275/1290—1342/1343）于1324年在巴黎完成《和约的维护者》（Defensor pacis）；德国法学家鲁普尔德·冯·贝本堡（Lupold von Bebenburg，约1297—1363）于1324年著《论王法及帝国法》（De iure regni ac imperii，或者Tractatus de iuribus regni et imperii Romani）；德国学者康拉德·冯·梅根贝格（Konrad von Megenberg，拉丁文Conradus de Montepuellarum，约1309—1374）于1355年著《论帝国的变更》（De translatione imperii）；德国学者彼得·冯·安德劳斯（Peter von Andlaus，也写作Peter Hemmel von Andlau，1420/1425—1501后）约于1460年著《论皇帝专制君主制》（Libellus de cesarea monarchia，也被称为《论罗马帝国》［De Imperio Romano］）；荷兰法学家菲利普·范·莱顿（Philipp van Leiden，1320/1328—1382）于1355—1378年间著《论国家的监管与统治者的职责》（De cura reipublicae et sorte principantis）；法律史学者赫姆里克特的雅克（Jacques de Hemricourt，1333—1403）著《论临时裁判权的保护主》（Patron del Temporaliteit/Les Patrons de la Temporalité，有关君主政治制度的考察，共三部分，只有第一部分较为完整）；西班牙卡斯蒂利亚13世纪法学家、方济各会修士萨莫拉的胡安·吉尔（Juan Gil deZamora，1240/1241—1318后）于1278年著《论西班牙的祈愿》（Liber de preconiis Hispaniae，一本有关西班牙桑乔亲王执政的历史著作）和《桑乔四世的惩治与文档》（Castigos e documentos del rey don sancho IV）；西班牙亲王胡安·曼努埃尔（Juan Manuel，1282—1348）于1327年著《论国家》（Libro de los Estados）；西班牙15世纪历史学家、政治理论家阿雷瓦洛的桑切斯·罗德里格（Rodrigo Sanchez de Arévalo，1404—1470）著《论君主制》（Demonarchia orbis）、《政治大全》（Suma de la política, 1454/1455）、《论君主》（Vergel de los príncipes, 1456/1457）和《论分权统治》（De regno dividendo）；西班牙加泰罗尼亚亲王阿拉贡的佩德罗（Pedro de Aragon，约1304—1380）于1350年前后著《论君主政制》（De regimine principum）；西班牙瓦伦西亚学者佩德罗·胡安·贝鲁加（Pedro Juan Belluga，约1400—1468）著《君主法镜》（Speculum Principum）；葡萄牙亲王佩德罗（Infante Don Pedro，1392—1449）著《论本费图里亚之品德》（Tractadoda virtuosa benfeyturia）。[1737]


    （三）意大利方式与论题学


    从穆法《论法学研究方法三卷本》的论述我们可以看出：尽管评注法学派的法学家们（尤其是巴尔多鲁和巴尔杜斯）在成长时期遭遇过“法学的科学性”问题，有人甚至提出法学是一门严格的“科学”（scientia）的观点，但囿于其所处的时代以及其个人知识的局限性（他们是专业的法学教师，通常仅仅专注于从法学的角度去探讨法理和法律实务中产生的问题），他们不可能从整体上完成对法学进行科学化改造之重任，不可能创建一种完全不同于（博洛尼亚）注释法学派的法学知识体系。评注法学派中有人试图寻找（亚里士多德等人的“新逻辑”意义上的）法学学科的不证自明的原理或“特有原理”（principia propria），但他们在具体问题（特别是针对判决类文献中的问题）之法律论证中又不可避免地回到“或然的确定性”（certitudo probabilis）知识，使用获取这种知识所需要的论题学工具和技术。


    德国美因茨大学法与经济学院教授特奥多尔·菲韦格在《论题学与法学》评述中世纪晚期意大利注释法学派的评注方法时指出：既然罗马市民法是问题定向的，那就必须发展一种相应的技术，中世纪的（注释法学派的）法学也同样如此。意大利方式吸收了以前的发展，以论题学思维格式（topisches Denkschema）为特色，长时期被当作正统的法学风格。意大利方式的代表，即后注释法学派或评注法学派，像他们的前任博洛尼亚注释法学派一样熟悉论题学，这一点是由他们的教育予以保障的。[1738]他们在讨论有争议的法律问题时仍然围绕“论题”展开，根据各种不同甚至相反的立论找出答案，将论题学作为寻求论据或论点所提出的方法。[1739]菲韦格强调，有两个问题在中世纪科学文献特别是在法学文献中具有完全特别的重要性。其一是探究，当文献之间发生矛盾时该怎么办；其二是或多或少有意地应对这样一个问题，即一个合适的文献与情境的关联在当时是如何能够建立起来的。在这两种情形下，开题术，即论题学，必然提供帮助：比如，在文献不一致的情形中，若没有开题术，也就是说，若没有论题学，几乎不可能做到区分以及与之相联的划分。托马斯·阿奎那的著作风格以及巴尔多鲁所写的法律意见（Consilia）的格式均属于一种论题学格式。[1740]比如，巴尔多鲁就曾经强调：“正确的理论方法是三个步骤：界定论题，分解论题并用例证发展论题。”[1741]其所表达的恰恰是亚里士多德之辩证论题学的思考方式。实际上，穆法在《论法学研究方法三卷本》所概括的意大利方式的八种“评注”方法（“导引”“分析”“概括”“举例”“通读”“究因”“类辨”“辩诘”）即此种思考方式的应用。该方法的核心要点在于“保留着问题争辩”，“通过提供机会将迥然不同的观点引领来贴近某一个事实和相同的事实，以此继续努力为答案寻找论据（论点）”。[1742]


    按照这种论题学格式（方式），一个法律的形式世界（rechtliche Formenwelt）的持续和向前发展才成为可能。[1743]只有这样，中世纪法学才能够继续发展罗马法，同时为一种“更加科学的”共同的罗马法（gemeines römisches Recht）做好准备。[1744]


    五、评注法学派之方法与理论所遭遇的危机


    我们应当看到，评注法学派像他们之前的（博洛尼亚）注释法学派一样，无论在理论还是在方法上均存在历史所赋予他们的局限性，甚至可以说，其中潜藏着自身不可克服的深层危机。


    （一）“巴黎谴责”宣言及其影响


    我们先来从评注法学派成长过程中欧洲哲学和神学的教义冲突来看当时的法学面对的思想处境。


    这里，读者应了解这样一个史实：从方法上看，亚里士多德《后分析篇》等篇什所表达的认识论原理和三段论推理技术既受到欧洲学术界的重视，但也从13世纪末以降在欧洲神学界部分地遭到教会的抨击和抵制。


    其根源最早可以追溯至13世纪70年代在法国巴黎大学人文学院（the faculty of arts）所爆发的一场有关授课内容（实质上有关哲学真理与神学［《圣经》］真理之间是非）的激烈争论。诚如上述，随着亚里士多德的著作在12—13世纪被大量翻译成拉丁文，基督教思想家第一次直接全面地遭遇到异教哲学家，他们对亚里士多德的思想既感到震惊，也对其中的某些部分（特别是那些非基督教性的有关伦理学、宇宙论和自然神学的内容）保持惕怵。所以，当巴黎大学人文学院的教师（人文学者）将亚里士多德的这些著作特别是《论灵魂》纳入教学大纲的时候，就在人文学院引起了一场神学和哲学之间的争论，这场争论到1277年达到顶点。[1745]斯年3月7日，巴黎主教斯蒂芬（埃田纳）·唐比埃（Stephen ［Étienne］ Tempier，？—1279）受当时的罗马教皇约翰二十一世（John XXI，1210/1220—1277，即上文提及的西班牙的彼得，他于1276—1277年任罗马教皇）指使[1746]，写了一封措辞严厉的谴责信（The 1277 condemnation of Averroism，史称“巴黎谴责”宣言［The Parisian Condemnations］），其中不点名地批评了人文学院的几位教授，附列出219个被认为是“异端邪说”的神学与哲学命题，其中包括否定“三位一体”“肉体复活”“灵魂遭受火厄”“心醉神迷”和“见神”的超自然的性质、“在时间中创世”[1747]以及“需要恩赐作为达到快乐的手段”等；他威胁说要对讲授这些错误命题的人予以严厉制裁。唐比埃的这个举动貌似打击巴黎大学的人文学者，实际上矛头针对当时刚刚谢世三年而影响日隆的托马斯·阿奎那（阿奎那卒于1274年，其学说尚未被欧洲神学界奉为正统），间接地针对阿奎那在神学研究中所接引的亚里士多德学说及其方法论，故此，他所列举的219项命题又被称为“亚里士多德命题”。[1748]这219个被斥之为异端邪说的命题中有两个命题直接与建立在具体学科“特有原理”（principia propria）基础上的诺斯替式（gnostic）技术有关。唐比埃主教批评任何以“不证自明的原则”（principia per se nota）为基础或运用此类原则来达到的所谓“确定性”。而他所谴责的命题均声称认同以“必然的、不证自明的公理”为基础，并被13世纪中叶的巴黎经院哲学家视为一切正宗的、可信的文化运动的出发点。简言之，唐比埃的谴责宣言直击经院主义的诺斯替式知识体系（the scholastic gnostic system，特别是托马斯主义的神学体系），后者把亚里士多德认识论所阐明的断然的、演绎的逻辑作为判断科学的标准和措施。[1749]


    或许受到巴黎论战的影响，西班牙神学家、哲学家、诗人和炼金术师雷蒙杜斯·卢勒（Raimundus Lullus，一译“拉伊芒德·卢利”，1235—1315）主张自己的学说既不受中世纪早期 “旧逻辑”的限制，也不受12世纪以降的“新逻辑”的局限。[1750]他于1300年左右提出“伟大法术”（Ars magna，一译“伟大的艺术”或“大技术”）之炼金术思想[1751]，由此设想和创制出一种所谓的“思维机器”或“逻辑机器”，认为通过这种机器“不经努力和思考，就可以解答一切知识问题。”[1752]该机器由围绕一个中心旋转的半径相同的五个圆盘所组成，每一个圆盘包含九个基本概念或者问题，它们分别是：1. 主词圆盘（Circulus Subiectorum）：“神”“精神”“身体”“人”“感觉”“植物”“工具”“占有”“行动”；2. 绝对谓词圆盘（Circulus Praedicatorum absolutorum）：“善”“绵延”“能力”“形式”“位置”“运动”“力”“本原”“量”；3. 相对谓词圆盘（Circulus Praedicatorum respectivorum）：“差异”“一致”“对立”“秩序”“公平”“不公平”“形象”“符号”“关系”；4. 否定谓词圆盘（Circulus Praedicatorum negativorum）：“消灭”“变异”“无能”“矛盾”“恶毒”“空无”“匮乏”“排斥”“欺诈”；5. 问题圆盘（Circulus Quaestionum）：“是否？”“什么？”“为何？”“从何？”“多少？”“何种？”“何时？”“何地？”“向何处？”[1753]由于这些圆盘的角度不同，它们的交错便构成复杂的网络。按照雷蒙杜斯·卢勒的想法，人们只要操纵这些圆盘，即用机械把手摇动这些圆盘，就能够得出所有可能的概念或问题组合，这就是判断，并由判断的组合构成三段论类型的各种格式的推理，由此可以得出所需要的答案。[1754]显然，这种概念与问题组合术（ars combinatoria）以有些神秘的、机械的方式试图回应由唐比埃的谴责宣言所导致的科学理性与宗教神秘性之间的矛盾，不过竟然赢得了后世许多热心的信奉者，他们对“伟大法术”的信任一直持续到17世纪。[1755]


    13世纪末，苏格兰经院哲学家、方济各会（弗朗西斯教派）会士邓斯·司各脱（Duns Scotus，1265/1266—1308）撰写一系列评述亚里士多德《工具论》和《形而上学》的论著，采取不同于亚里士多德（也是1277年谴责宣言所攻击的）之理智（努斯）的、直觉的科学观念，尽管他并不否认三段论的启发价值，但却宣称三段论逻辑并不足以作为一种排他性的认识论标准。于是，邓斯·司各脱将他的注意力转向重视知觉经验和认知过程的神意介入，在认识论上倾向于经验论的感觉论，强调认识必须从感性的知觉出发，并且重新评估奥古斯丁的观点，即：若没有不应说出的神的启示，知识是不可能的。[1756]


    14世纪，邓斯·司各脱的学说得到回应，这导致科学理论上的一种根本变化。英国哲学家和论辩家威廉·奥卡姆（William Ockham，也写作William of Occam，汉译“奥康的威廉”，约1285/1290—约1349）激烈地抨击亚里士多德有关“唯有通过演绎推理获得的知识才会赋予毫无争议的科学确定性”之观念，反对“实在论”，针对正统经院哲学家所主张的无数“实体形式”“本质”“共相”“隐秘的质”等概念，提出了著名的“思维经济原则”（或“简约法则”［The Law of Parsimony］），即后世所称的“奥卡姆剃刀”（Ockham’ razor）：“如无必要，勿增实体”（Entia non multiplicanda praeter necessitatem）。[1757]他坚持“唯名论”的教义（真正存在的是人通过感性所接触的经验对象），且支持经验主义的价值，认为：只有个别的东西存在，人类的一切知识都从个别的东西开始，通过个别的经验素材的直觉感知（外在直觉和内在直觉）获得，由此可以得出“或然的”真理（“Probable” truth），此种真理不可以从“必然的、不证自明的前提”演绎推导出来。[1758]


    （二）评注法学派遭受的抨击


    奥卡姆的哲学在14世纪的历史进程中产生一种广泛的趋势，即人们逐渐将经验主义接受为一切可能的知识的基础，也为近代哲学的思路埋下了一条伏线。[1759]到了15世纪，经院主义对亚里士多德认识论体系的膜拜开始趋向衰落，这在法的领域，特别是在评注法学派的法学中预示着某种危机，他们的学说集体遭遇到一种来自奥卡姆的哲学和方法论的激烈对抗。尽管注释法学派的支持者仍然热烈地拥护“意大利方式”，但建立在亚里士多德认识论和逻辑学基础上的评注法学方法本身已经不足以保证法学知识的确定性，评注法学家们在法学上得出的结论被认为是不可靠的，缺乏绝对的价值，因而整体地丧失了他们昔日的威望，他们的诺斯替式知识结构被看作是“过时的”“无效的”和“任意的”（尤其是通过推释而插入到原有的法律文献中的内容，甚至曲解或歪曲了原典的含义[1760]），遭到继之而来的其他知识界的普遍拒斥。[1761]比如，15世纪意大利神学家、古代教会著作翻译家安布罗斯·特拉韦尔萨利（Ambrose Traversari，也写作Ambrose of Camaldoli，1386—1439）在对其朋友提供学习的咨询意见时指出，在学习法律的过程中不要理会评注法学派，因为评注法学派“令人感到羞耻的无知”使得他们的作品毫无智识可言。[1762]与安布罗斯·特拉韦尔萨利差不多同一时期的意大利诗人马菲乌斯·维吉乌斯（Maffeus Vegius，拉丁文也写作Maphaeus Vegius，1407—1458）也批评评注法学派，建议学习法律的时候不要看他们的著作。[1763]


    而且，本质上看，评注法学派的法学与注释法学派的法学是一脉相承的，中间没有可以将它们的历史完全隔绝的知识“断裂”，两者的不同更多地体现在我们上面所叙述的个别推理技术（或解释技术）、对优士丁尼《民法大全》之解释方式以及应对法律实践问题的学理阐释等细节方面，两个学派的法学家在基本的教义学信念，即把法学家内部业已形成“教义学共识”（doctrinal consensus）作为“博士们的共同意见”（communis opinio doctorum，通说）或“外在的惯例”，在这一点上并无实质的区别。这并不是说，评注法学家们有意要在认识论和方法论上陷入自相矛盾（即他们既追求亚里士多德《后分析篇》所论述的必然的“确定性知识”，但有时又不得不运用亚里士多德《论题篇》所详述的以“或然的确定性”知识为前提的论题学技术）[1764]，而是法学这门学问本身的独特性（它兼具［科学］思辨性和实践性）使然。事实上，评注法学派不可能以法学的科学性理论宣称来取消法学本身作为实践知识、智慧和技艺的学科性质；说到底，评注法学的理论化建构不可能取代（实践技术意义上的）法律决疑术。


    这样，评注法学派在理论上必然遭遇一场危机：到底应当建立作为科学的法学所需要的科学理论体系，还是坚持法律决疑术之基本立场，构造以法律问题为取向、崇尚辩证推理（论题学）之论证风格的法学？对此，评注法学派的法学家们实际上没有定论，而且在当时“科学”本身尚未成熟和完善、“演证方法”（Die demonstrative Methode）或“公理方法”（Die axiomatische Methode）尚未在科学研究占主导地位的智识条件下[1765]，他们也不可能在这样重大的学科性质和方法论问题上得出绝对确定的结论，并明确作出最终的选择。所以，如后来的学者指出，他们在学科研究上的目标仍然不过是“划分和次划分”，陈述前提得出结论，用“极端的案例”验证结论，多采“诡辩的方法”。这种方法“以为能解释一些法律原则”，但实际上不可避免地“偏离轨道”，进而可能南辕北辙，不能称为严格意义上的科学，而只会使法学家们的学说“更加混乱和不确定”。[1766]


    更为要紧的是，到15世纪末和16世纪初，评注法学派（当然也包括其前代的注释法学派）所信奉和仰赖的优士丁尼《民法大全》之中心地位及其本体论上的优先性本身遭到质疑和挑战。诚如上述，《民法大全》的各个部分在传播中经历了不同的过程，以不同的形式得以存续，其中由于保存工具（比如纸莎草文书［Papyrus］）[1767]本身的毁损或残缺，其所流传下来的文本不一定整全，难免有不同时代的篡改或添加，因而不一定可靠。而且，《民法大全》所收录的法律和法学文献仅仅是古罗马历史上所存在的大量丰富文献的一部分，在此意义上，《大全》充其量只是一个经优士丁尼皇帝“钦定的”历史文献的“节略本”[1768]，而其所剪裁的以及根本没有收录的古典时期法学家们（盖尤斯、帕比尼安、乌尔比安、莫德斯汀等人）的大量原作则随着历史岁月的流转而整体地消失。不仅如此，有资料显示，从公元527年开始，优士丁尼皇帝的法律顾问、东罗马帝国司法大臣特里波尼安带领其他编纂委员会成员在编纂《民法大全》（尤其是《学说汇纂》）时，已经对他们所摘引的古典时期的法学文献进行过多少有些“过分的修订”（drastic revision）甚或篡改，并且把这些经过他们部分改造的著作片段置于《大全》之中，它们被笼统地称为“优士丁尼添加”（Justinian’s interpolations[1769]，当然，更确切地说，它们是特里波尼安和其他编纂委员会成员对古典时期法学家文本的添加或更改，之前曾被称为“特里波尼安镶嵌”［the emblemata Triboniani］）。[1770]


    这样，自11世纪以来一直备受中世纪法学家们（包括注释法学派和评注法学派）尊崇为“法律智慧的完美体现和法学研究的终极目标”的优士丁尼《民法大全》在质量和可靠性上受到质疑，甚至被贬损为一部“二流的汇编”。一度被称为东罗马帝国“出类拔萃的”法学家的特里波尼安本人也因此受到抨击和谴责。比如，马菲乌斯·维吉乌斯就曾批评道：特里波尼安对古罗马法学家巨著进行的编纂，根本没有使法律变得简单明白，这种行为简直是一种犯罪，应该遭到报应；评注法学家对特里波尼安等人收于汇编中的经典法学家们的思想所进行的评注更是无稽之谈。[1771]法国16世纪著名法学家弗朗索瓦·霍特曼（François Hotman, 拉丁文写作Hotomanus，一译“奥特芒”，1524—1590）受当时希腊文和拜占庭文献的吸引，于1567年写过一篇专论，题为《驳特里波尼安》（Antitribonianus/Anti-Tribonian），攻击矛头直指特里波尼安以及《民法大全》的其他编纂委员会成员，他指出：《民法大全》是在罗马帝国崩溃之后由一帮不懂罗马精神的人编写而成的，这些编写者改变了很多东西，而没有改变的东西也被他们拆散并重新编排，他们没有保留下来的东西则遭到毁坏；《优士丁尼法典》和《学说汇纂》对法学家没有任何用处，因为它们与现代社会没有什么干系，它们对历史学家也没有任何用处，它们也并非罗马历史上真正实践过的法律；故此，法国法的编纂不能够以优士丁尼的法学文献为依据，而应以法国的本土习惯为基础。[1772]很明显，当罗马—优士丁尼法的根基遭到动摇的时候，评注法学派的法学知识就不可能不遭到来自其他知识领域的摧毁。[1773]


    以上所述种种问题是评注法学派本身的方法和理论难以应对也不可能加以解决的。故此，欧洲中世纪后期的法学面临着新的变革，历史准备迎接新的法学时代的来临、新的法学派——人文主义法学派的崛起和新的法学格局（不同的法学风格并存格局）的形成。


  


  
     第十章 人文主义法学的方法论与知识谱系


    一、欧洲文艺复兴与人文主义法学


    众所周知，在历史上，伴随着评注法学派法学的发展，即14世纪初（特别是1350年），欧洲开始兴起一场规模和影响力巨大的思想文化运动，这就是著名的“文艺复兴运动”。


    前文述及，“文艺复兴”（Renaissance）一词来源于意大利语Rinascimento，意指“复活”“再生”。[1774]它主要用来指14世纪以降（尤其是15、16世纪）的文艺复兴运动，不过，就像上文所叙述的，它也常常被一些学者用来指称欧洲中世纪历史上曾经发生过的与之多少有些“家族相似性”的其他思想文化运动（我们看到，“中世纪”与古代文化［古希腊—罗马文化］的每一次重逢，都在欧洲的不同地区形成了规模不等、形式多样、内容不同的“文艺复兴”）：比如，公元9世纪查理曼大帝统治期间的“加洛林文艺复兴”（the Carolingian Renaissance），12世纪的“博洛尼亚文艺复兴”（die Bolognese Renaissance），等等。


    然而，之前发生的形形色色的所谓“文艺复兴”，无论从发生的历史动力、波及的空间范围、时间跨度，还是从影响力和内容的深刻性上看，都不可与14世纪以降的“文艺复兴运动”同日而语。后者本质上是一场“解放中世纪束缚、凸显个人人格”、重新“发现世界和发现人”“发现人性”的运动[1775]，乃“对于古典的远古时代的文学、风格和形式的兴趣之复兴”。[1776]比较而言，如果说“博洛尼亚文艺复兴”，即注释法学派对于古代法学（《民法大全》所代表的罗马法学）的“创造性更新”与经院哲学的原理与方法以及权威信仰联系在一起，那么，欧洲文艺复兴运动却是在“对中世纪权威、经院学派之认识方法的战斗中产生的”，其所涌动的思潮反对和指责“旧的传统、旧的语言和文学、旧的艺术、旧的神学体系、教会和国家之间旧的政治关系以及旧的专权的宗教”。[1777]总之，这是一个“西方世界觉醒”的时期，特别是个体主体性（个性）觉醒的时期。在这个时期，人们的注意力“从天上移到人间”，反对禁欲主义和教会的欺骗与伪善，崇尚现实生活和尘世的享乐，“渴望新鲜事物”，希望创造生活、艺术和思想的新的形式，个人开始张扬“自由意志”和“个性自由”的发展，强调个性解放，坚持独立思考的精神。[1778]


    （一）欧洲文艺复兴运动的分期


    从时间上看，欧洲文艺复兴运动大体可分为四个阶段，即：“开端期”（萌芽阶段，14世纪），“早期”（15世纪上半期），“盛期”（15世纪中叶至16世纪末叶），“晚期”（17世纪上半期）。[1779]


    文艺复兴开端期的发生地主要在意大利北部重镇佛罗伦萨（史家把佛罗伦萨称为“文艺复兴的摇篮”），代表人物是史称佛罗伦萨“文坛三杰”的但丁、彼特拉克、薄伽丘（Giovanni Boccaccio，1313—1375）和被称为“欧洲绘画之父”的乔托（Giotto di Bondone，约1267—1337）；文艺复兴早期的代表人物有意大利画家马萨乔（Masaccio，1401—1428）、雕塑家多纳泰罗（Donatello，1386—1466）、建筑家布鲁涅列维奇（Fillipo Brunelleschi，1377—1446）和史学家列奥纳多·布鲁尼（Leonardo Bruni，1369—1444）、比昂多（Flavio Biondo，1388—1463）、英国诗歌之父乔叟（Geoffery Chaucer，约1340—1400）等人；文艺复兴于15世纪中叶至16世纪末叶达到鼎盛，在英国、法国、德国、荷兰和西班牙等国呈现出波澜壮阔的新文化高潮，导致“一种新的、自信的人文主义文化”（new and self-confident humanist culture）兴起[1780]，先后出现了像列奥纳多·达·芬奇（Leonardo da Vinci，1452—1519）、米开朗基罗（Michelangelo Buonarroti，1475—1564）、拉斐尔（Raffaello Sanzio，1483—1520）等“画坛三杰”，波兰伟大的天文学家哥白尼（Nicolaus Copernicus，1473—1543），法国的拉伯雷（François Rabelais，约1494—1553），西班牙的塞万提斯（Miguel de Cervantes Saavedra，1547—1616）等著名作家，荷兰人文主义巨擘伊拉斯谟（Desiderius Erasmus，1466—1536），意大利的马基雅维利（Niccolo Machiavelli，1469—1527），英国的托马斯·莫尔（Thomas More，1478—1535），法国的让·博丹（Jean Bodin，1530—1596）等著名政治思想家；到了17世纪初叶和中叶，文艺复兴运动进入晚期，代表人物有意大利政治思想家康帕内拉（Tommas Campanella，1568—1639），意大利天文学家、思想家布鲁诺（Giordano Bruno，1548—1600）和著名天文学家伽利略（Galileo Galilei，1564—1642），德国天文学家、物理学家开普勒（Johanns Kepler，1571—1630）以及英国伟大戏剧家莎士比亚（William Shakespeare，1564—1616）等人。[1781]


    文艺复兴由肇始到结束前后经历共约350年[1782]，深刻地影响了欧洲的文化和科学，其各路风流人物或书画春秋、或口吐莲花、或激扬文字，挥斥方遒，气势如虹，成一代伟业，书写了人类文化史上的光辉篇章。对此，弗里德里希·冯·恩格斯（Friedrich von Engels，1820—1895）在1875—1876年所著的《自然辩证法》中赞道，欧洲文艺复兴运动“是一次人类从来没有经历过的最伟大的、进步的变革，是一个需要巨人而且产生了巨人——在思维能力、热情和性格方面，在多才多艺和学识渊博方面的巨人的时代”。[1783]


    然而，文艺复兴这一“人类从来没有经历过的最伟大的、进步的变革”却没有立即在欧洲法学领域内引起同样的反响。恰恰相反，与文艺复兴运动在时间上并行成长与发展的评注法学派的法学（评注法学）始终跟从古老的经院哲学，倔强地固守着几个世纪之前的传统以及那个时代的逻辑与文法，其本质上仍属于中世纪经院主义法学，乃经院哲学和方法在法学领域的典范；评注法学与经院哲学相互支持，共同构成这个时期思想文化上的一种抵牾变革的保守的力量，自然，评注法学派也被视为文艺复兴时代的“反动派”（reactionaries）。[1784]


    诚如上述，与但丁和彼特拉克个人均有私交甚至在诗歌领域写过“温情的新体”诗歌的皮斯托亚的奇诺并没有将他那个时代萌芽的文艺复兴之诗学精神带进法学，他在意大利所引介的法国拉维尼的雅各与贝勒珀克的皮埃尔等人的“新法学”与此时的文学、历史与绘画等领域开始流行的人文主义没有直接的关系，他的法学著作甚至被指责为“也和其他法学家一样粗制滥造”。[1785]评注法学派的代表人物巴尔多鲁和巴尔杜斯以及他们的后继者与文艺复兴早期和盛期的思想文化之变革同样没有多少直接的联系。


    总体上说，从14世纪开始到过后的一个多世纪里，法学（至少注释法学）似乎是在与欧洲文艺复兴运动相隔绝的环境中独自运行、自我成长的。诚如英国著名法律史学家梅特兰等人在所著《欧陆法律史概览》中所言：对于文艺复兴“这场伟大的智识运动，法学家们还感到十分陌生。他们由于受到传统和日常习惯的限制，这种法律文化复兴的时机还没有成熟”。[1786]


    （二）人文主义学者对罗马法文献的勘校工作


    直到15世纪末和16世纪初，文艺复兴运动的隆隆之声才缓步叩开法学的沉重、静寂之门。而首先推开这道重门的是一批法学界之外的人文主义者，他们以“令人崇敬的”精神力量和学识催醒古老而深度熟睡的法学，使法学不再像以前（注释法学派和评注法学派）那样在独立封闭的智识环境中生产专业知识。这一法学史的发展过程包含着诸多机缘巧合的因素，其中最重要的一点就是：欧洲法学知识生产的势能到15世纪末时似乎走到了尽头，完全依靠法学家群体内部的力量不可能再有大的作为（曾如上述，有些难题评注法学派自身解决不了），法学再往前推进就需要借助其他人文学科和从事这些领域研究的人文主义者的支持。而法学之外的人文学科恰逢其时，业已发展到相当成熟的程度，堪当促成法学成长之大任。


    “人文主义者”（意大利语umanista，复数形式为umanisti）一词起源于15世纪中后期的意大利文学诗歌[1787]，乃特指文艺复兴时期投身于人文学科或人文学术（studia humanictatis/humanities，主要有五个学科，即语法、修辞、诗学［文学］、道德哲学和历史）研究的人，主要是从事此项研究的教师，他们本身可能就是艺术家、演说家、诗人或者戏剧家。[1788]这些人了解和掌握古典拉丁文和希腊文的深厚知识，对古典文化和古典文献有浓厚的兴趣，他们建立自己的学校，通过教学来表达时代的精神。[1789]


    事实上，从但丁、彼特拉克和薄伽丘那个时代起，人文主义者以业余者的身份开始，逐渐积累了大量知识，从修道院的图书馆中发掘出原来已散失的佚文，发展了文学鉴定的技术，创建了古典考古学。[1790]他们一路接续古典的薪火，倡导古典文化的“优雅”文风，以古典时期的作家（诸如西塞罗、昆体良等）曾经使用过的那种优美的拉丁文来进行研究和写作，反对经院哲学家们对于经典文献的错误翻译和对于拉丁语言之“笨拙”“粗鄙”和“野蛮”的使用。比如，彼特拉克就特别不喜欢经院哲学之繁琐论证的“现代人的逻辑”（logica modernorum），称经院哲学论文“是野蛮的，令人厌烦的迂腐，枯燥无味，并且晦涩难懂”，而主张一种“松散的”“随笔式”的论述结构。在他之后，史学家列奥纳多·布鲁尼对中世纪大学课程中有关亚里士多德的讲述方式及其作品的拉丁文翻译提出质疑，尝试用西塞罗式的拉丁文重新翻译亚里士多德，用他自己的希腊语知识来纠正翻译中的讹误。[1791]由于受到彼特拉克、列奥纳多·布鲁尼等先驱者人文精神与志趣的感召，其他人文主义者奔走于欧洲各地僧院，搜集古代作品、手稿和抄本、残破的艺术雕塑和绘画，或从罗马帝国的废墟中挖掘古代文化遗产。特别是1453年拜占庭首都君士坦丁堡被土耳其人攻陷以后，大量的希腊学者（或讲希腊语的基督教徒）从博斯普鲁斯海岸逃往西欧，在意大利（比如佛罗伦萨）安家落户，一批此前仅有少量拉丁译本的珍稀古典希腊手抄本经逃亡学者带到意大利[1792]，“在惊讶的西方面前展示了一个新世界——希腊的古代；在它的光辉的形象面前，中世纪的幽灵消逝了；意大利出现了前所未见的艺术繁荣，这种艺术繁荣好像是古典古代的反照”。[1793]更为重要的是，从拜占庭流亡到西欧的希腊学者加入到希腊古典文献的翻译与研究行列，他们带来的希腊文献证实了此前由阿拉伯语转译的拉丁文本或手抄本的诸多舛误，这使人文学科的研究更加蓬勃地发展[1794]，甚至连一些教皇（比如尼古拉五世［Nicholas V, Pope, 1397—1455］、尤里乌斯二世［Julius II, Pope, 1443—1513］、利奥十世［Leo X, Pope, 1475—1521］）也受到这种新文化的影响。[1795]


    人文主义者带给法学的是不同于中世纪经院哲学的全新研究视角以及新的分析和论证方法。[1796]他们受文艺复兴对古典时代经典之偏好的影响，从一开始即强调文献学的编纂，投身于复原古代经典作家们的确切文本（因为这些流传下来的版本常常是不完整、不精确的）当中[1797]，他们在人文学术上的真正贡献在于他们以自己擅长的文字学、语言学、文献学和历史学等方面的专业知识鉴别古典文献的真伪，澄清了历史上流传已久的讹误知识。比如，意大利15世纪的人文主义学者、文献校勘学的奠基人洛伦佐·瓦拉（Lorenzo Valla，约1407—1457）于1440年完成其重要著作《论伪造的君士坦丁圣赐》（Declamatio de falso credita et ementita Constantini Donatione）[1798]，根据史料和语言用法等方面的考证，对中世纪基督教界奉若神明的伪造文书《君士坦丁圣赐》（Constantini donatione/Donation of Constantine，一译“君士坦丁赠礼”或“君士坦丁馈赠”）[1799]予以证伪，论述该文件不可能出自公元4世纪君士坦丁时代，从学术的角度粉碎了罗马教廷为自己的世俗权力辩护而制造的历史根据。[1800]不仅如此，在其所著的《论优雅的拉丁语》（De Elegantiis Latinae Linguae，1471年殁后出版）一文中，洛伦佐·瓦拉称赞罗马古典时期的法学家，同时谴责特里波尼安以及中世纪（包括阿库修斯和巴尔多鲁等人在内的）所有法学家的拉丁文“糟糕”（“巴尔多鲁、阿库修斯，他们讲的不是拉丁语，而是蛮语”［Bartolus, Accursius, qui non romana lingua loquantur, sed barbara］[1801]）；在他看来，所有的评注法学者对正确的拉丁文麻木不仁，故此，他们都不可能是适格的法学家。[1802]


    人文主义者批评当时法学界的工作，主要在于他们对法学家们所依据的优士丁尼《民法大全》特别是《学说汇纂》文本的可靠性产生质疑，进而根据自己的学业专长（历史学、语言学等）对这些文献进行校勘。[1803]


    此处重点考察《学说汇纂》的文本鉴别与校勘工作，因为这个时期“重构真正的《学说汇纂》文本”（Die Rekonstruktion des echten Digestentextes）具有重大的意义。[1804]


    上已述及，无论注释法学派还是评注法学派在进行注释或评注的过程中均以11世纪末在博洛尼亚使用的《学说汇纂》之“博洛尼亚手抄本”（littera Bononiensis）或“流行本”（littera Vulgata，“普及本”）为根据并满足于此，但人文主义者质疑上述手抄本的可靠性，认为它们（当然也包括《民法大全》的其他部分）很可能被中世纪的法学家们误读和错置。[1805]恰逢此时，即1406年，佛罗伦萨与比萨两城交战，佛罗伦萨人将藏于比萨城的一份源于公元6世纪的《学说汇纂》手抄本（“比萨手抄本”，littera Pisana）强掠过来，保存于佛罗伦萨美第奇家族藏书室（该藏书室图书于1494年遭受掠洗，16世纪重建，命名为“美第奇—洛伦佐图书馆”［Biblioteca Medicea Laurenziana，一译“梅迪契—罗伦佐图书馆”］），称“佛罗伦萨手抄本”（littera Florentina或Florentine）或“洛伦佐版本”（Codex Laurentianus）。[1806]阅读过“佛罗伦萨手抄本”的人文主义者（而不是法学家们）最先意识到，该手抄本是更为古老、更接近于优士丁尼《学说汇纂》原作的文献。[1807]


    这里首先应当提及一个人，即安格罗·波利齐亚诺（Angelus Politianus，意大利文写作Angelo Poliziano，英文为Angelus Politian，1454—1494），他是一位15世纪的意大利诗人、人文主义学问家、佛罗伦萨柏拉图学园（the Platonic Academy in Florence）的重要成员。他在为佛罗伦萨美第奇家族藏书室收集整理手抄本的过程中发现了“佛罗伦萨手抄本”（该手抄本极其珍贵，被严密库藏，很少外借，普通读者很难得到查阅的机会，只有通过特殊的仪式才拿得出来）。[1808]1489年，波利齐亚诺在撰写的《杂集》（Miscellaneorum centuria prima）一书中对古典著作做了100条诠注[1809]，其中，他注意到《学说汇纂》之“博洛尼亚手抄本”或“流行本”存在某些讹误，相信“佛罗伦萨手抄本”是优士丁尼皇帝于《学说汇纂》颁布不久（即6世纪50年代，大概是554年）送给罗马教皇维吉里（Pope Vigilius，500前—555［537—555年在位］）的，相信其曾在哥特人的意大利地区生效过。[1810]波利齐亚诺得到当时的佛罗伦萨城市统治者、被誉为“意大利天平上的指针”的洛伦佐·美第奇（Lorenzo de’ Medici, 1449—1492）的准许，打算出版该手抄本的完整校勘本，但由于英年早逝而未能如愿，仅于1490年完成《学说汇纂旧编》的校勘（他曾在这个本子的末尾注明校勘完成时间为“1490年7月19日中午12点30分”）。尽管他出的校勘版只是他所阅读的“佛罗伦萨手抄本”的一部分，但其确立了如下观念：“佛罗伦萨手抄本”乃《学说汇纂》的原型（archetype），是世人所能依据的“善本”（the best text）。[1811]


    在波利齐亚诺工作的基础上继续进行“佛罗伦萨手抄本”校勘活动的是意大利学者和外交家吕奇·博洛尼尼（Luigi Bolognini，1447—1508），但他不是合格的语言学家，并不胜任长期编辑手抄本的工作，故而成效不大。[1812]16世纪初期的德国学者格雷哥尔·哈罗安德尔（Gregor Haloander，拉丁文写作Gregoire Metz alias Haloander, 1501—1531）于1525年专程赴意大利研究优士丁尼《民法大全》，部分地利用波利齐亚诺和吕奇·博洛尼尼的校勘注释和希腊文的部分文本[1813]，于1529年在纽伦堡出版了一个《学说汇纂》的新文本（其标题为“Digestorum seu Pandectarum libri quinquaginta”，后称为“哈罗安德尔手抄本”［littera Haloandrina］）。[1814]但由于其去世过早（1531年，哈罗安德尔死于一次牙科医疗事故，时年30岁），他出版的这个本子也并不令人满意。[1815]


    西班牙历史学家、塔拉戈纳大主教（archbishop of Tarragona）安东尼奥·阿古斯丁（Antonin Agustin, 拉丁文写作Antonius Augustinus，意大利文写为Antonio Agostino，1517—1586）于1541在博洛尼亚大学获得两法（罗马法及教会法）博士（doctor juris utriusque），随后得到佛罗伦萨美第奇家族的许可，在助手的协助下开始研究“佛罗伦萨手抄本”，作了大量的注释，1543年出版《勘正与意见集》（Emendationum et opinionumlibri IV. Ad Modestinum）一书，指出并试图修正“佛罗伦萨手抄本”和“博洛尼亚手抄本”（或“流行本”）中的部分缺漏或讹误。[1816]此书被誉为人文主义“审校类文献”（Die humanistische Obervatio）之“划时代作品”。[1817]


    不过，真正完成“佛罗伦萨手抄本”校勘工作的是意大利佛罗伦萨学者、科西莫·美第奇公爵（Duke Cosimo I de’ Medici）的秘书勒里奥·托雷利（Lelio Torelli，拉丁文写作Laelius Taurellius，1489—1576）。[1818]有意思的是，在安东尼奥·阿古斯丁研究“佛罗伦萨手抄本”之时，勒里奥·托雷利并没有得到美第奇家族的允许去直接研究手抄本，但他坚持“慢工出细活”的原则（拉丁文Festina lente，希腊文σπεῦδε βραδέως［speude bradeos］），从1543年开始，花了10年时间，在安东尼奥·阿古斯丁校勘的基础上（两人曾有书信来往，对“佛罗伦萨手抄本”均持“严格说”[1819]），得到其儿子弗朗西斯科·托雷利（Franceso Torelli，拉丁文Franciscus Taurellius）的协助，对整个手抄本的内容进行了三次通校（在弗朗西斯科·托雷利《致读者》的序言中，我们看到，托雷利父子后来直接“接触到美第奇—洛伦佐图书馆里的各种非常古老的手抄本”和“各种古代的碑铭”，特别是罗马著名的历史学家塔西佗［Cornelius Tacitus，约56—约120］的《编年史》前5卷，并依此编校《学说汇纂》；但他没有明确提及是否直接借阅过《学说汇纂》之“佛罗伦萨手抄本”，但根据序言行文以及他们当时的身份与角色来看，他们应当是直接勘校过该手抄本的，因而最终于安格罗·波利齐亚诺去世近60年之际，即1553年，出版了《学说汇纂》的非注释本（拉丁文名称为Digestorum seu Pandectarum libri quinquaginta ex Florentinis Pandectis repraesentati，此本被简称为“托雷利版本”［Editio Taurelliana Digestiorum］）。[1820]自此，“佛罗伦萨手抄本”才成为可供人们解读和研究的对象[1821]，勒里奥·托雷利本人也因而成为意大利托斯卡纳地区人文主义学术圈子里的重要人物。[1822]


    显然，由于上述人文主义学者（特别是勒里奥·托雷利和安东尼奥·阿古斯丁）的勘校工作，16世纪后半叶以降的法学家才可能对包括《学说汇纂》在内的优士丁尼《民法大全》有相对可靠的文本把握。比如，法国法学家雅克·居亚斯（Jacques Cujas, 拉丁文写作Iacobus Cuiacius，一译“居雅斯”，1520—1590）在1553年勒里奥·托雷利出版《学说汇纂》非注释本之后，根据拜占庭原始文献尤其是公元9世纪的拜占庭《巴西尔法典》（Basilica/Basiliken，一译“巴西尔法律全书”）[1823]，开始对“佛罗伦萨手抄本”和“博洛尼亚手抄本”进行参酌比较（他在两个手抄本的关系上持“多元说”或“反对说”，即“博洛尼亚手抄本”不一定来源于“佛罗伦萨手抄本”，而是有其他来源），于1570年首次出版《〈学说汇纂〉50卷要释》（Paratitla in libro quinquaginta Digestorum seu Pandectarum），这是16世纪《学说汇纂》最重要的研究作品。[1824]不过，他与托雷利一样也发现，即使是“佛罗伦萨手抄本”亦并非是完美无缺的，其中包含许多编订者们（特里波尼安等人）的篡改和添加（镶嵌），这些添加的内容曲解、割裂了罗马古典时期法学家作品的真实性和完整性，因而必须对该手稿本身做文本校订（评判）处理，以恢复罗马法学经典作品的历史原貌。鉴此，他采取“开放式评注”（offene Rezension）的方法，根据流传下来的文献残篇，逐字逐句对手抄本进行勘校，通过这种方式复原了罗马古典时期法学家们（帕比尼安、保罗、乌尔比安、尤里安以及莫德斯汀等人）的部分原作。


    上文多处提及的另一位16世纪法国法学家戈德弗雷瓦（Dionysius Gothofredus，1549—1621）也是在勒里奥·托雷利工作的基础上，于1583年整理出版优士丁尼《民法大全》全集（Corpus iuris civilis cum notis）无注释本（其注释本直到1589年才在法国里昂出版，戈德弗雷瓦生前曾于1604年和1612年两次再版注释本），史称“戈德弗雷瓦手抄本”（Littera Gothofrediana），包括《法学阶梯》《学说汇纂》（戈德弗雷瓦对“佛罗伦萨手抄本”和“博洛尼亚手抄本”做了调和，但因为对阿库修斯的注释感兴趣，在两者不一致的地方，他经常放弃前者，而选择后者）《优士丁尼法典》《新律》四部分。尽管这个版本在萨维尼看来“质量较差”[1825]，但在欧洲却通行了200年，被视为“新人文主义的流行本”（neue humanistische Littera vulgata）和“欧洲大陆共同法的重要法律渊源”，其编辑体例和结构安排一直沿用至今。正是在戈德弗雷瓦编辑出版的《民法大全》版本的基础上，欧洲法学才在很大程度上达成统一。[1826]


    显而易见，欧洲文艺复兴时期的人文主义[1827]及人文主义学者们的古典文献勘校活动搅动了中世纪末期和近代早期法学的一潭静水，打破了仅仅以罗马法注释为业的法学家们自鸣得意的骄傲。[1828]“人文主义与西塞罗的碰撞……特别是与希腊法律哲学家的碰撞”打开了“获取关于法律原理和法律机构的新知识之门”。[1829]故此，受意大利注释法学派和评注法学派研究范式统治和束缚长达四个多世纪的欧洲法学界不得不面对来自人文主义学术及方法的挑战，一批法学家开始尝试运用伊拉斯谟、洛伦佐·瓦拉等人文主义者的研究进路[1830]，重新审视和探索法学文献、历史、解释与适用等诸多领域的问题，从多学科（尤其是史学）的角度探寻法律概念的真正含义，寻找仅仅适用于罗马社会的“纯粹罗马法”（pure Roman law），他们的工作从性质上看并不像博洛尼亚法学派的创始人伊尔内留斯那样去重新发现古籍经典（比如《学说汇纂》的手抄本）[1831]，而是对已经发现的古代原始文献重新定位和阐释。这样，在传统的注释法学和评注法学之外就生成了一个智识志趣与理论目标相异的法学研究品类——优雅法学（文献考古的法学知识类型），即“人文主义法学”（Humanisitische Jurisprudenz）或“法律人文主义”（Der juristische Humanismus/Legal Humanism）。[1832]以此类研究为志业的法学家被笼统地归为“人文主义学派”（the Humanist School）、“优雅法学派”[1833]或“文雅学派”（Scuola dei Culti）。[1834]当然，我们也可以把他们称为“人文主义法学家”（简曰“人文法学家”）或“优雅派法学家”。


    二、人文主义法学的发展脉络


    从上文叙述中可以看出，人文主义和人文主义法学出现的时间界限并不重合。大约在意大利人文主义盛期过后将近一个世纪，人文主义法学才姗姗来迟，加入到人文主义思潮之中。在人文主义影响较大的地方，比如法国，法学家逐渐成为人文主义运动的承担者，进而形成一个声势日隆的学派。按照学界通行的说法，人文主义法学大体上开始于1500年[1835]，延续至18世纪，其兴盛期在16世纪；盛期的中心在法国，尤其是长期具有引领地位的宗教改革（新教）大学——布尔日大学（Bourges，法国国王路易十一在此地诞生，他于1463年捐助建立大学），此外尼德兰（包括荷兰、比利时、卢森堡等）也形成了一个副中心（Nebenzentrum），即创建于1425/1426年的鲁汶大学（Katholieke Universiteit Leuven, 简称KUL，也被译为“卢万公教大学”）。[1836]从16世纪末、17世纪初开始，由于特殊的历史原因，人文主义法学的中心又发生了改变。


    （一）人文主义法学形成的阶段（第一阶段）


    在16世纪的早期，人文主义作为一种思想方式和思想风格开始真正进入法学领域并变得日益重要，事实上，16世纪的法学主要被人文主义法学派的成就所主宰。[1837]当然，人文主义并不是这个时期法律史上唯一重要的智识运动，人文主义法学也并非此阶段唯一的法学思潮。在16世纪及其以后的欧洲，有影响的法学思潮还有“西班牙后经院哲学”或“萨拉曼卡学派”（参见后文）、意大利仍然受注释法学传统影响的“实践法学”（Giurisprudenza pratica/the practical Jurisprudence）[1838]以及德国的“《学说汇纂》之现代应用”（usus modernus pandectarum）运动，等等。尽管如此，作为“欧洲文艺复兴”产儿及构成部分的人文主义法学（尤其是“高卢［法国］方式”），对欧洲法学的影响仍是其他几种法学思潮无法比拟的（比如，尽管“意大利方式”在欧洲的部分地区［特别是在意大利］仍具有一定的影响，但绝非像之前那样一统天下，其光芒其实被人文主义法学遮蔽了）。对这样一个时期，鲁道夫·冯·耶林惊叹道：“在法学的领域，从来没有汇集过这么多极其闪光的名字，在我眼里，这仿佛就是法学的英雄时代（das heroische Zeitalter der Jurisprudenz）。”


    第一批人文主义法学家像法学外的人文主义学者一样，把注意力集中在解开让注释法学派和评注法学派身陷其中的罗马法学文本（主要是优士丁尼《民法大全》）之流传及其舛误之谜，尤其是解决几个世纪以来所使用的《学说汇纂》之“流行本”（博洛尼亚手抄本）的诸多矛盾和荒谬之处。[1839]于是，法学家逐渐成为人文主义运动的主力军。在这个阶段，最有代表性的法学家是被称为人文主义法学“三巨头”（Triumvirat）或“火枪手”（Musketéers）的比代、阿尔恰托和查修斯，他们的名字标志着人文主义法学的开端。[1840]


    纪尧姆·比代（Guillaume Budé，也写作Budaeus，1467—1540）乃16世纪法国古典学者、外交家和法学家，著名的高等学术研究机构——法兰西学院（Collège de France）的创建人。比代出生于法国巴黎，早年接受父命在奥尔良大学学习法律但对此并不特别感兴趣，因而转向学习希腊文（15世纪末，在法国还没有多少人学习希腊文），兼及哲学、神学和医学。[1841]曾任法国国王路易十二（Louis XII，1462—1515）派往教皇利奥十世（Pope Leo X，1475—1521）教廷的使节，后来在国王弗朗西斯一世（Francis I，1494—1547）时代（1515—1547在位），任枫丹白露（Fontainebleau）皇家图书馆（法国国家图书馆的前身）馆长一职，与法国文艺复兴运动的骁将、著名作家拉伯雷有私人交往，被同一时代的另一人文主义巨擘伊拉斯谟称为“法兰西奇迹”（Marvel of France）。1530年，比代受弗朗西斯一世之命，创建法兰西学院，该学院重点研究希腊文、拉丁文和希伯来文，后来成为法国高等学术机构的一个中心，在复兴古典语言文学方面厥功至伟。比代的著述主要有《希腊语言评注》（Commentarii linguae Graecae，1529年），在法学方面的代表作为《〈学说汇纂〉第24卷注解》（Annotationes in XXIV. libros Pandectarum，1508年），后一本书以安格罗·波利齐亚诺对“佛罗伦萨手抄本”的注解和评释作为自己方法的基础（当时“佛罗伦萨手抄本”的完整版本尚未出版，对此参见上文），关注《学说汇纂》中所发现的别异的字词，对《学说汇纂》流行本中缺失的希腊文本或拉丁文翻译的希腊文本予以重构，试图复原原始文本[1842]而且对当时的评注法学派（包括被视为正统的“阿库修斯注释”）所导致一系列错误观念提出批判[1843]，指责他们的评注“过分忽略法律文献的历史背景去理解规则的含义”，“抹黑了《学说汇纂》的清晰性”，是必须要切除掉的“恶性肿瘤”（malignant cancer），由此引导法学家把自我的兴趣转向“前优士丁尼的罗马法”（the antejustinian Roman law）——罗马法史的研究。[1844]此书被德国19世纪法学史家罗德里希·冯·施廷琴（Roderich von Stintzing, 1825—1883）誉为“带有语言学—古典学渊博知识之注释的典范”。[1845]


    安德雷亚斯·阿尔恰托（Andreas Alciatus，意大利文Andrea Alciato，英文Andreas Alciat，1492—1550）系意大利法学家和作家，生于意大利的米兰而成名于法国的布尔日，被认为是人文主义法学第一阶段“最有影响力的法学家”。[1846]如上所述，其身逢欧洲法学从评注法学派向人文主义法学派过渡的时期，早年深受人文主义学问之感染，学习过希腊—罗马古典文学，精通拉丁文和希腊语，尤其对历史文献情有独钟，研究颇有心得，曾著有《米兰史四卷》（Rerum Patriae, seu Historiae Mediolanensis, Libri IV，1504—1505，学生时代的作品，殁后整理出版）。1507年起在帕维亚大学拜巴尔多鲁学派的两位老师——迈诺的耶逊（Jason de Mayno，1435—1519）和菲利普斯·德西乌斯（Philippus Decius，1454—约1535）为师学习法学（据说从1513年后，阿尔恰托曾在著述中借鉴过安格罗·波利齐亚诺和吕奇·博洛尼尼的勘校成果，但他在著作中没有披露这一来源；不过，他最终于1516年在费拉拉大学获得“两法［罗马法及教会法］博士”），故深谙意大利评注法学之道。但由于受人文主义熏陶，他并不满足于评注法学的注释，甚至对巴尔多鲁学派的传统径路（即偏向实用法学的“意大利方式”）提出批判，认为法学研究必须借重文法学、历史学和古代文献的知识，对素材进行自由的探讨，因而尝试利用其丰富的意大利文和希腊文的语言知识以及深厚的古代文化功底，将法律与人文研究结合起来，从历史和法学的角度重构罗马的政治法律制度，校勘罗马法文献，部分地复原罗马法律渊源的原貌。[1847]阿尔恰托的法学著作颇丰，主要有《〈优士丁尼法典〉后三卷注解》（Annotationes in tres posteriors Codicis Iustiniani libros, 1515，该书写作于求学阶段，系其成名作）、《民法之悖论》（Paradoxa iuris civilis, 1518）、《勘校集》（Dispunctiones, 1518）、《疏漏集》（Praetemissa, 1518）等。此外，其亦著有《论罗马帝国的程式》（De formula Romani Imperii, 1559年殁后版）、《费拉吉鲁斯》（Philargyrus）和《寓意画集》（Emblemata或Andreae Alciati Emblematum Libellus，1531）等历史学和文学作品，在法国和意大利的多所大学任教（1518—1522年、1527—1529年两度在法国阿维尼翁大学讲授法律，1529年受法国国王弗朗西斯一世聘请在法国的布尔日大学任教，1537年后又回到意大利，先后担任帕维亚、博洛尼亚、费拉拉等大学的法学教授），与16世纪意大利艺术家、米开朗基罗的学生、被誉为“西方艺术史鼻祖”的基奥乔·瓦萨里（Giorgio Vassari，1511—1574）以及纪尧姆·比代有学问上的交流或通信来往。[1848]学术界公认，阿尔恰托之学术事业的辉煌时期是在布尔日任教期间（1529—1537）。他把人文主义法学的火种尤其是其在《〈优士丁尼法典〉后三卷注解》《民法之悖论》《勘校集》等著作中所运用的研究方法（注释古代文献时的简朴和纯正的风格，力主对法律原则问题的自由推论和“开放的形式”, 强调系统地阐述法律观点）带到了布尔日大学，受到人们追捧（据说，法国16世纪著名神学家、加尔文教派的创始人约翰·加尔文［John Calvin，1509—1564］、弗朗西斯一世都曾慕名专程赴布尔日聆听过他的课程），渐呈燎原之势，由此形成与“意大利方式”相抗衡的新的方法论和法学风格（相形之下，阿尔恰托的思想和方法在当时的意大利则影响甚微[1849]）。因为这种法学风格的代表人物主要是法国学者，故而被称为“高卢（法国）方式”或“高卢学派”（也有人称之为“文化人的学派”或“有文化的法学”［The School of the Cultured Men /Scoula dei Culti］[1850]），但阿尔恰托乃该学派公认的奠基人[1851]，布尔日也因此成为法国人文主义法学的大本营。[1852]


    乌尔里希·查修斯（Ulrich Zasius，1461—1535）系“德国文艺复兴时期的法学家”（Jurist in the German Renaissance），其虽年长于阿尔恰托，甚至出生比纪尧姆·比代早六年，但成名却晚于他们两位。[1853]其出生地在德国的康斯坦茨，1481年在图宾根学习，1489年和1493年先后担任巴登市和弗莱堡市的书记官，1496年担任弗莱堡一所拉丁语学校的负责人，1499年在弗莱堡大学法学院学习法律，1501年获得法学博士学位，1506年任该校修辞学与法学教授，直至1535年在弗莱堡去世，享年74岁。查修斯的法学作品大多于晚年发表或殁后出版，主要有《午夜拾零：对〈学说汇纂〉中有关法之形成、不当得利和债法关系等问题的探讨》（Lucubrationes, 1518）和《民法问题之我见》（Intellectus singulars et novi in nonnulla loca iuris civilis, 1526）等。[1854]在《午夜拾零》一书中，他站在人文主义立场批判评注法学派，把他们的评注称作“在文本周围扎根的庞大的藤蔓”，而他自己则关注文本的意义。他指出：“如果法学家不是始终如此盲目地信奉注释和巴尔多鲁的权威性，那么法的真谛现在会变得更为清晰、更加纯粹，大多数令人可憎的、充满了错误的注释也会消失。真正的解释者，只是那些主要通过自己的努力来理解法源的人，他们不再会讲授注释和评注，把它们当作真实有用的东西。故此，理智不会被学术见解的喧嚣弄昏头脑。”[1855]基于此，查修斯不再像评注法学派那样强调为时代的法律问题寻找可资利用的规则，而是揭示优士丁尼法律文本的原意，比如，他反对评注法学派把罗马法上的“过错”（culpa）分为五级的学说，而把它简化为“严重的”和“轻微的”两个等级，通过“属”（genus）与“量”（quantitas）的概念分析，发现了“可替代物”（res fungibilis）这一新概念，等等。由于查修斯的贡献，德国16世纪整代有名的法学家（如博尼法丘斯·阿默巴赫［Bonifacius Amerbach，1495—1562］、约翰·菲夏尔德［Johann Fichard，1512—1581］、约翰·西夏尔特［Johann Sichardt，1499—1552］和约阿希姆·米恩辛格·冯·弗隆德克［Joachim Mynsinger von Frundeck，1514—1588］）都被引领到人文主义法学的阵营。[1856]


    （二）人文主义法学发展的第二阶段


    16世纪中叶以降，即在比代、阿尔恰托和查修斯之后，人文主义法学发展至第二阶段。不过，其主要阵地既不是意大利也不是德国，而是法国，尤其是布尔日。[1857]


    在这一谱系里，人物众多，这里首先提及三位，他们分别是：1. 夏尔·迪穆兰（Charles Dumoulin，也写作Charles Du Moulin 或者Carous Molinaeus, 1500—1566），法国16世纪收集、整理习惯法一派的最重要的代表人物[1858]，其早年在奥尔良学习法律，此间像阿尔恰托一样受巴尔多鲁和巴尔杜斯等人传统学术的熏陶，但他也大量吸收人文主义精神，以比前代学者更加自由的精神适用巴尔多鲁派学术，进而试图化解“高卢（法国）方式”和“意大利方式”之间的矛盾，致力于推动法国法一体化的实现（他不反对采用罗马法作为法国的共同法，但他确信需要统一的法国法，法国共同法的形成不仅基于学者法，而且也来自法国习惯的共同储备）。迪穆兰博学而多产，代表作是1538年出版的《巴黎习惯评注》（Commentarii in consuetudines Parisiensis, 1538），他本人被誉为“法国的帕比尼安”（the French Papinian），有时也被称为“法学界的王子”（prince of jurists）。[1859]2. 埃圭纳留斯·巴罗（Eguinarius Baro，也写作Eguinaire Baron、Eguinarius Baron、Eguinar Baro或者Eguin Baron，1495—1550），其与阿尔恰托年龄相仿，但属于阿尔恰托的追随者，曾在昂热（Angers，1538年起）、布尔日（1542年起）担任罗马法教授，最早提出“高卢法”（ius gallicum，法国法）概念，著有罗马法（尤其是《学说汇纂》）和封建法的评释和专著，采取独特的比较方法（他称之为“一分为二的评释”［commentaria bipertita］）来解释罗马法（比如，他把罗马法上的“平民”［plebs］概念等同于法国的“第三等级”［the Third Estate］），试图使罗马法适应法国习惯和立法，他有时与比代、阿尔恰托一同被看作法国人文主义法学派（偶尔也被称为“法国优雅学派”［the French Elegant School］或“法国历史学派”［the French Historical School］）的创建人。[1860]3. 弗朗索瓦·杜阿伦（François Douaren，拉丁文写作Franciscus Duarenus，1509—1559），其曾经与巴罗做过几年同事，但两人观点相左，系理论上的对手。杜阿伦分别求学于比代和阿尔恰托，于1538年接替阿尔恰托，担任布尔日大学法学教授，著有《简约评释》（Commentarius de pactis，1544）、《论法律讲授与学习信札》（Epistula de ratione docendi discendique iuris，1544）等书[1861]，第一次明确表述了高等教育的法国人文主义进路（即高卢方式），在阿尔恰托之后扛起了布尔日人文主义法学的大旗，成为该学派的核心人物之一，其对于法国大学的著述与教学形式的重新塑造具有巨大的影响。[1862]


    在弗朗索瓦·杜阿伦之后，弗朗索瓦·博杜安（François Baudouin，拉丁文写作Franciscus Balduinus，1520—1573）于1549年在布尔日获得博士学位，后担任该校法学教授，也属于阿尔恰托的信徒，他对罗马法著有多种重要的评释，以“再生法”（the palingenetic method/Palingenesie，复原法）[1863]研究《学说汇纂》和罗马法学家散失的著作或残篇。特别是1556年，其根据《优士丁尼法典》对君士坦丁大帝（Constantine The Great/Constantinus I，约3世纪80年代晚期—337）之所有谕令的片段按照其颁布年代顺序予以评释，整理出版《君士坦丁大帝有关教会法与民法谕令之评释》（Constantinus Magnus, seu de constantini imperatoris legibus eccle-siasticis atque civilibus commentaria）。4年后（即1560年），博杜安又以相同的方式撰写并出版有关优士丁尼帝谕令的作品，题目为《优士丁尼新律之评释》（Justinianus sive de iure novo commen-taria），这是其所有著作中最重要的著作，在这部作品中，他对优士丁尼立法提出了“四发展阶段”说（其分四卷论述）：第一阶段到优士丁尼第一部法典的颁布（公元529年4月7日）；第二阶段到《学说汇纂》编纂委员会的任命（公元530年12月15日）；第三阶段至《学说汇纂》的发布（公元533年12月16日）；第四阶段至《新律》的发布。


    弗朗索瓦·孔南（François Connan，拉丁文写作Franciscus Connanus，1508—1551），阿尔恰托在布尔日的学生，乃阿尔恰托最出色的追随者之一，著有《民法评释》10卷本（Commentariorum iuris civilis libri X，1538），此书被视为将优士丁尼罗马法、非优士丁尼历史文献和16世纪法国的有效法、教会法渊源（尤其是婚姻法）以及法兰克习惯（mores Francorum）结合起来研究的“一部（在技艺、资质和意图上）自我造化的杰作”（opus sui generis）。[1864]此外，孔南也把人文主义法学教育纲领付诸实施并产生了实际的效果。[1865]


    同样将新的人文主义教育纲领付诸行动的还有雨果·多内鲁斯（Hugo Donellus，也写作Hugues Doneau，1527—1591），其于1551年师从时任布尔日大学教授的弗朗索瓦·杜阿伦，取得博士学位并留校任教，后来辗转数个大学担任教授，著有《民法评释》28卷（Commentarii de iure civili，1589—1590年出版前11卷，其余17卷殁后由斯奇皮奥·京提里斯［Scipio Gentilis］整理出版），被看作是推动法国民法体系化最重要的代表，被誉为“现代法学的缔造者”。[1866]


    弗朗索瓦·霍特曼（François Hotman，1524—1590）作为16世纪的著名法学家，其在人文主义法学的贡献不仅限于批驳特里波尼安等人对《学说汇纂》的添加或篡改，他在优士丁尼《法学阶梯》《学说汇纂》和《法典》的评释，罗马法原文的恢复，法国法的编纂等方面均提出了独到的见解，特别是他在名作《法兰克高卢》（Franco-Gallia，1573）一书中试图发扬人文主义的学术事业，宣传宗教自由和协商政府，曾在法律、政治和宗教的论争中起引领作用。[1867]


    这个时期，亦应提及布尔日大学民法教授安东尼·康修斯（Anto-nius Contius, 1517—1586），他于1566年出版《〈法学阶梯〉批注》（Notae zu den Institutionen），1571年根据《〈新律〉正本》（Authe-nticum）和168个《新律》希腊文汇编本编辑了优士丁尼《新律》新本，修订“佛罗伦萨手抄本”和《优士丁尼法典》，他的著作代表着一种非常独特的人文主义阐释著作的类型。[1868]


    当然，在人文主义法学发展的第二阶段，最为著名的法学家是雅克·居亚斯，他被称为“最杰出的人文主义文本批评家”（the greatest humanist textual critic）, 1520年出生于法国的图卢兹，1555年接替弗朗索瓦·博杜安担任布尔日大学教授，系阿尔恰托开创的法国布尔日人文主义法学派的代表和领袖人物。布尔日能够成为“高卢（法国）方式”的中心主要得益于居亚斯，而且法国人文主义法学正是在居亚斯时期达到鼎盛。[1869]其著述涉猎领域广泛（除了勘校、出版优士丁尼的《法学阶梯》《学说汇纂》之外，他还复原了罗马古典时期法学家们的原作以及《狄奥多西法典》［Codex Theodosianus］的片段，整理了《巴西尔法典》，撰写了《封建法书》［The Consuetudines Feudorum］和《教令集》［The Decretals］的评注，等等），尤其是对罗马法文本的人文主义分析（其于1556—1585年间编辑出版《审校与勘正集》28卷［Libri observationum et emendationum，一译“校对修正评注全书”］，其中第25—28卷在其殁后由其学生弗朗索瓦·皮图［François Pithou，1543—1621］于1595年整理出版）构成了其身后两个世纪的权威文本，稍后一代的著名法国法学家几乎全部都是他的弟子（其中最有名的是安德烈·加亚尔［André Gaillart］，其在16世纪中叶成为人文主义法学派理论之集大成者），居亚斯所开创的“添加研究”（Interpolationenforschung）一直影响至20世纪初。[1870]


    如上所述，在16世纪，除了法国之外，在尼德兰（低地国家）尤其是其南部地区（即现在的比利时），也形成了一股人文主义法学的力量，即“尼德兰人文主义法学”或“尼德兰法律人文主义”（Legal Humanism in the Netherlands），其中心主要在鲁汶大学。1517年，伊拉斯谟在这里参与创建了“鲁汶三语言学院”（Collegium Trilingue Lovaniense），这所学院从事希腊语、拉丁语和希伯来语的研究，成为整个欧洲人文主义研究的中心之一，其人文主义传统长期具有生命力。[1871]或许是受到“鲁汶三语言学院”人文主义传统的影响，鲁汶大学法学院也兴起人文主义教学与研究之风（不过，此时的鲁汶大学信奉天主教，乃反对正在兴起的新教之阵地），其代表人物主要有：1. 加布里埃尔·姆代尤斯（Gabriel Mudaeus，也写作Van der Muyden, 约1500—1560），系16世纪弗莱芒法学家，他把伊拉斯谟的人文主义方法引进鲁汶大学法学院，培养了诸多在人文主义法学上有影响力的学生（其中包括上文提及的弗朗索瓦·博杜安，1545年之前，他在鲁汶大学拜加布里埃尔·姆代尤斯为师），由此获得巨大的声望；2. 雅各布·莱维尔特（Jacob Reyvaert, 也写作Raevardus，约1535—1568），加布里埃尔·姆代尤斯的学生，1561—1568年间著述丰富，主要涉及优士丁尼罗马法文献的考疏；3. 马修·范·维森贝克（Mattheus van Wesenbeek，拉丁文写作Matthaeus Wesenbecius, 1531—1586），加布里埃尔·姆代尤斯的学生，信奉新教，撰写有评释《学说汇纂》的著作（Paratitla in Pandectarum iuris civilis libros quinquaginta，1566）以及论述封建法的论文（Tractatus de feudis）；4. 韦格留斯（Viglius，也写作Viglius van Aytta或Wigle Aytta van Zwichem，1507—1577），1529—1531年在布尔日大学学习，系阿尔恰托的学生和学术助手，后成为荷兰政治家和法学家，曾经主编过罗马法的希腊文本，并且按照阿尔恰托的方法撰写了优士丁尼《法学阶梯》若干题目的评释。[1872]


    总体看来，16世纪鲁汶大学以加布里埃尔·姆代尤斯为核心所形成的人文主义法学派尽管也有一定名气，但无论在当时的势力还是后来的影响力上都难以与（尤其是雅克·居亚斯任教期间的）法国布尔日人文主义法学派相提并论。


    值得指出的是，从16世纪早期开始，随着西班牙进入政治经济的“黄金时期”，萨拉曼卡大学也逐渐成为欧洲新的精神动力之源，那里兴起一个部分地渗透了当时在欧洲具有巨大影响力的人文主义文化和哲学思想的经院主义学派，其涉猎领域包括哲学、伦理学、经济学和法学，被笼统地称为“西班牙后经院哲学”或“第二波经院哲学”（拉丁文Secunda Scholastica，德文die spanische Spätscholastik，英文Late Scholasticism或Second Scholasticism），也被简称为“萨拉曼卡学派”（The School of Salamanca，西班牙文Escuela de Salamanca）。该学派的思想主张以托马斯·阿奎那的《神学大全》为基础，崇尚托马斯主义，反对宗教改革。在法学上，强调“法的世俗化”“将法根植于个人理性之上”和“法的逻辑化”等。其代表人物有萨拉曼卡大学的维多利亚的弗朗西斯科（Francisco de Vitoria, 也写作Francisco de Victoria，约1483—1546）、索托的多米尼哥（Domenico de Soto，1494—1560)、阿兹彼尔库埃塔的马丁（Martín de Azpilcueta，1491—1586）、默卡多的托马斯（Tomás de Mercado，1525—1575）、弗朗西斯科·苏亚雷斯（Francisco Suárez, 1548—1617）等。尽管“萨拉曼卡学派”在16世纪整个欧洲主流法学思想中有一席之地，但其思想倾向与理论主张与法国、尼德兰人文主义法学有所不同，难以归为人文主义法学之列，故此处不予详论。[1873]


    （三）人文主义法学发展的第三阶段


    16世纪中后期法国爆发的宗教战争以及对胡格诺派（Huguenots，一译“雨格诺派”，信奉“归正宗”或“加尔文宗”的派别，即“加尔文派”在法国的称谓）教徒的迫害，使人文主义法学派在法国的势力遭到重创。


    此处简要地叙述一下当时的历史背景。1517年由德国宗教改革领袖马丁·路德（Martin Luther，1483—1546）所发起的宗教改革运动（其所创立的教派被称为“信义宗”或“路德教派”）自德国开始向欧洲其他地区蔓延[1874]，随后也在法国展开，神学家约翰·加尔文借此推行宗教改革，一批信众改信新教（归正宗）[1875]，反对天主教会和教义，由此遭受迫害。1534年，加尔文等新教人士被迫逃亡，法国的新教徒继续遭到追杀，由个别处死发展成为大规模屠杀。1562年，法国开始爆发天主教与新教胡格诺派之间的宗教战争（les Guerres de religion，亦称“胡格诺战争”），该战争断断续续直到1598年。[1876]在此期间（尤其是1572年圣巴托罗缪之夜惨案［Massacre of Saint-Bartholomew’s Day/Bartholomäusnacht］[1877]之后），有一批皈依新教（加尔文教）的法学家也卷入宗教改革的冲突之中[1878]，一同遭受迫害（比如，在民法体系和方法论上颇有造诣的约翰内斯·科拉修斯［Johannes Corasius, 1513—1572］就死于圣巴托罗缪之夜[1879]）。于是，他们中的一部分被迫出逃法国，转赴荷兰、德国（如莱顿大学、海德堡大学等），促成了那里的新一代人文主义法学派的兴起。[1880]


    这样，人文主义法学就进入第三阶段。这个阶段人文主义法学的中心主要是荷兰的莱顿大学（University of Leiden/Leyden）。莱顿位于尼德兰北部（荷兰），其大学于1575年创建，该大学建立伊始即成为抗衡尼德兰南部鲁汶天主教大学的重镇，一批在法国受到迫害的信奉新教的人文主义法学家逃亡至此地，其中就包括上文提及的雨果·多内鲁斯。[1881]多内鲁斯作为加尔文教徒和“法国胡格诺派法学者”（French Huguenot legal scholar）在1572年圣巴托罗缪之夜遇到生命危险，后在学生的帮助下逃到瑞士日内瓦，1573年到德国海德堡大学担任教授并任校长，1579年接受荷兰当局邀请，到莱顿大学任教，直到1587年，他的渊博知识使其成为莱顿大学的显赫人物之一，为该地传播了人文主义法学的火种。[1882]从此，以莱顿大学为中心逐渐形成了一个由“优雅法学”或法律人文主义的拥护者构成的法学家群体，他们在16世纪末、17世纪上半叶开始崭露头角，在17世纪末和18世纪上半叶，其活动达到高潮。这就是所谓的“荷兰优雅学派”（the Dutch Elegant School/die Holländische elegante Schule）[1883]，它有时也被笼统地称为“优雅法学派”（the school of elegant jurisprudence）。相应地，人文主义法学的第三阶段也被视为“荷兰法律人文主义时代”（The age of Dutch legal humanism）。[1884]


    “荷兰优雅学派”虽部分地承继了法国人文主义法学的传统，但这一派的法学家并不像法国人文主义法学家那样仅仅满足于罗马法学的文献整理、勘校和知识考古，他们中的一些人也很强调“实践法学”或“《学说汇纂》之现代应用”，其在知识和方法上可能还受到16世纪“西班牙后经院哲学”和17世纪中叶“西班牙（萨拉曼卡）法律人文主义学派”（Spanish legal humanists）的影响。[1885]也就是说，属于广义的荷兰学派的法学家在学术上存在着三种取向：一是持守纯粹的“高卢（法国）方式”（文献考古法学）并在这一传统上继续发展，这一派属于狭义的或真正意义的“优雅法学派”；二是重视“实践法学”或“《学说汇纂》之现代应用”，持守“意大利方式”或“学说的共同意见”原则和论辩逻辑，这一派属于“实践派”（praxstica）；三是既希望保守中世纪学问或“意大利方式”的优点，又倾向于遵循人文主义学派或“高卢（法国）方式”的宽泛路线，吸收古代文献的人文与修辞品质（尤其是西塞罗风格的修辞学[1886]），这一派可以看作是“融合派”或介乎“意大利方式”和“高卢（法国）方式”之间的“第三学派”（a third school）。[1887]


    笼统地说，在学术上持上述第一种和第三种取向的荷兰法学家均属于“荷兰优雅学派”，其代表人物主要有：


    1. 埃弗拉尔德·范·布龙科斯特（Everard van Bronchorst, 也写作Bronkhorst，1554—1627），早年在德国的大学接受法学训练，后在莱顿大学接替雨果·多内鲁斯的教席，著有论述《学说汇纂》和封建法之方法的著作，其作品确立了荷兰大学法学的基调，强调在大学法科教育中，既要学生为法庭实务做准备，又要他们了解见诸优士丁尼《学说汇纂》和《法学阶梯》中的所有法律的原理或“规则”。在他看来，《学说汇纂》第50卷第17章（D. 50. 17）的“规则”相当于辩证法家（逻辑学家）所讲的“准则”（maxims），几何学家所讲的“难题/问题集”（Problemata），医学家所讲的“格言”（aphorisms），它们以简要的方式涵盖了广阔的法律海洋之中有待讨论的所有事项，并且提供了普遍法的一般索引。他的进路不是法国人文主义法学的简单重复，而是“意大利方式”和“高卢（法国）方式”的一种“适度的融合”（a moderate amalgam）。[1888]


    2. 胡果·格老秀斯（Hugo Grotius，一译“格劳秀斯”，1583—1645），荷兰优雅学派最为著名的法学家，其在理论和方法上受雨果·多内鲁斯以及西班牙后经院哲学家（加布里埃尔·瓦斯奎斯［Gabriel Vasquez，1551—1604］、弗朗西斯科·苏亚雷斯等人）的影响，[1889]著有《论战争与和平法》（De jure belli ac pacis libri tres，三卷本，1625），被公认为近代“国际法之父”（Der Vater des Völkerrechts）。[1890]


    3. 阿尔诺德·文纽斯（Arnold Vinnius，1588—1657），格老秀斯同时代的荷兰法学家，在莱顿大学学习法律并留校担任教授。他于1642年著有关于优士丁尼《法学阶梯》的内容广泛的评释，在理论和实践两方面综合了法国人文主义法学家、意大利注释法学派、评注法学派以及德国法庭实践派的观点。他以自己的理论学说确立了混合着罗马法、习惯法和自然法因素的荷兰法学。[1891]


    4. 乌尔里希·胡贝尔（Ulrich Huber，1636—1694），17世纪在罗马—荷兰法上最具创新精神的法学家，1672年著有《论国法》三卷本（De iure civitalis lib. III, 1672），基本上从罗马法文献素材建立起一套他称之为“一般公法之新学科”的国法；1678—1690年间著《民法讲义》（Praelectiones iuris civilis），再次根据罗马法素材创建了现代法律冲突之学科，被看作是尼德兰具有“人文主义目标取向”而又对“《学说汇纂》之现代应用”保持理论与实践关怀的优雅法学之代表人物。[1892]


    5. 约翰内斯·弗特（Johannes Voet，1647—1713），曾经担任过莱顿大学和乌特勒支大学（Utrecht）的教授，著有两卷本的《学说汇纂评释》（Commentarius ad Pandectas, 1698, 1704），其虽按照《学说汇纂》的标题进行评释，但却以完全不同的方式安排每个标题下的素材：先是解释罗马法，然后主要结合当时的本国法和司法实践中的案例，引述相关的权威学说。故此，他在罗马法的修复整理方面并没有运用典型的人文主义法学的方法，而是注重罗马法的实用取向，因而也被法律史家看作是荷兰“《学说汇纂》之现代应用”或实践派的代表人物。[1893]


    6. 格拉德·努特（Gerard Noodt，1647—1725），1686年担任莱顿大学教授，著有《论民法的可靠性》（De Probalila juris civilis）以及若干罗马法学家和其他人物生平的考证（比如《论保罗》［Julius Paulus，1700］，《戴克里先与马克西米安》［Diocletianus et Maximianus，1704］等），被誉为“莱顿大学的明灯”（Bright Light of Leiden University）[1894]，也有人将他看作是“人文主义和启蒙运动之间的荷兰法学者”（Dutch Legal Scholarship Between Humanism and Enlightenment）。[1895]正是由于努特的贡献，荷兰（莱顿）优雅学派于17世纪末、18世纪上半叶达到盛期。


    7. 安东尼乌斯·舒尔廷（Antonius Schultingh, 1659—1734），1683年以题为《论自然债务》（De naturali obligatione，Leiden 1683）的论文在莱顿大学获得博士学位，1713年起直至去世前任该校罗马法教授，著有《前优士丁尼的古代法学》（Jurisprudentia vetus ante-Justinianea，1737），在学术上曾经受格拉德·努特的影响，因偏重法学—语言学之边缘学科，而与努特同为“荷兰优雅学派”古代学方向的代表人物[1896]，18世纪德意志历史学家、乌特勒支大学教授克里斯托弗·萨克塞（Christoph Saxe，也写作Saxius或Sachsius，1714—1806）称其为“尼德兰的居亚斯”（Niederländisches Cujacius）。


    8. 科内利斯·范·宾科尔舍克（Cornelis van Bynkershoek，1673—1743），早年在弗拉纳克大学（the University of Franeker）学习法律，师从乌尔里希·胡贝尔等人，1703年担任荷兰共和国最高法院（the Hoge Raad van Holland, Zeeland en West-Friesland）法官，1724年升任院长，曾经出版《论领海》（De Dominio Maris Dissertatio，1702）、《罗马法勘正》（Observationes Juris Romani，1710）、《论使节的法院管辖》（De foro legatorum，1721）、《公法问题》两卷本（Quaestiones Juris Publici，1737）等著作，在海洋法的发展上作出了杰出的贡献，被看作是近代国际公法的奠基人之一。[1897]


    总之，诚如英国著名法律史家梅特兰等人指出：“荷兰……在17世纪中叶能够绽放出象征着国家力量的智慧之花。知识在这个国家里受到极度的推崇，不久，荷兰便出现了几位世界级的著名法学家。他们的作品显示出简洁的风格和创造性的思维，并将理论与实践巧妙地结合起来。他们被誉为‘优雅派法学家’（jurisconsulti elegantiores）。”[1898]


    三、人文主义法学的理论—方法特征


    （一）人文主义法学的思想倾向与理论旨趣


    根据上文的叙述我们大体上可以看出，法律人文主义是作为注释法学尤其是评注法学（巴尔多鲁主义）的对立面出现的，这是我们考察人文主义法学派思想特征的一个重要的着眼点。[1899]


    在前一章的讨论中，我们业已看到，评注法学派面对14、15世纪各国法律适用的难题，在优士丁尼《民法大全》文本的基础上创造性地提出了一系列法律实践中可以应用的规则和原理。总体上看，评注法学派属于法学上的“实践派”或“实践法学家”（práticos）。[1900]不过，在人文主义法学派看来，评注法学派在法律实践上的理论成就不能掩盖他们在知识论和方法论的缺陷，尤其是，他们对于经过“优士丁尼添加”的《民法大全》的迷信、古典语言知识上的欠缺以及他们所使用的拉丁语之粗俗风格都是令人难以忍受的。故此，人文主义法学家极力抨击评注法学派所使用的经院主义论证方法[1901]，批评评注法学者“拖延、浪费时间、无效率的教学方式”，认为他们借用逻辑工具所进行的评注变成了“日益迟钝、没落的常规工作”，贬斥评注法学派的学说在司法实践和法教义学上的价值，力图纠正评注法学派的“错误方向”。[1902]人文主义法学派祭出“优雅法学”大旗，呼吁“回归罗马法原典”（ad fonts/Back to the Roman sources）[1903]，要求法学家们从优士丁尼编纂者和中世纪注释法学者们的“添加”中解放出来[1904]，利用在语言学、文献学和历史学上知识的优势，修复古代以“优雅”的拉丁文写成的法律文献，其基本假定是：古典时期法学家的著作和前优士丁尼法（Pre-Justinianic law）必然优越于优士丁尼时代的著作和法律。[1905]当然，在人文主义法学家眼里，中世纪注释法学派和评注法学派的作品质量无论在语言还是文风上则更显低劣。这样，人文主义法学派（至少法国布尔日法学派）在学术上的根本倾向和关怀不再是评注法学派所崇尚的实践法学，不再基于实践目的来看待罗马法，而是把罗马法学当作古代文化学（Altertumswissenschaft），即把罗马法作为一种纯粹的历史现象来研究。基于这样的认识，他们把学习拉丁文和希腊文看作是法律学习和法律知识获取的不可或缺的技能，把精通“流利的、优雅的拉丁文”视为“真正的法学家”（esse Iurisconsultum）的必备条件。[1906]


    正是由于上述原因，在人文主义法学盛行时期，人文主义法学家把他们的活动主要集中在罗马法文献（主要是优士丁尼的《民法大全》）的校勘、整理与评释上，其目标在于澄清《民法大全》版本中的讹误，希望通过修复优士丁尼文本而使自己的时代能够有“更好的法律”“更好的法学”“更好的司法”和“更好的社会生活”。[1907]基于这样一种“内在的动力”，他们把目光投向前优士丁尼的法律渊源以及前优士丁尼之法学家们的著作，编辑出版可靠的古典法律及法学著作文本，借助罗马法史的知识来阐明优士丁尼的法律。[1908]比如，这个时代的弗莱芒人文学者、法学家彼得·爱基迪乌斯（Petrus Aegidius，也写作Petrus Ægidius, Peter Giles, Peter Gilles，1486—1533）1517年在鲁汶编辑出版《盖尤斯摘要》（Gai epitome）和保罗的《判决集》（Paulus’s ententiae）；法国法律史家埃玛尔·迪·利维尔（Aymar du Rivail，1491—1558）根据散见的史料重构《十二表法》，于1515年整理出版其中的第一部分（Iuris Consulti Ac Oratoris Libri De Historia Iuris Ciuilis Et Pontifici），弗朗索瓦·博杜安在此基础上于1550—1557年间出版三卷《十二表法》文本；[1909]法国法学家雅克·拉比特（Jacques Labitte，？—1603）根据托雷利父子编辑整理的“佛罗伦萨手抄本”，于1557年出版《学说汇纂》中所包含的法律著作索引（Index legum omnium quae in Pandectis continentur；根据这个索引，人们很快就可以浏览到《学说汇纂》题引标示的尤里安、阿菲利加或帕比尼安等人著作的残篇）；雅克·居亚斯于1558年出版保罗的《判决集》；居亚斯的学生皮埃尔·皮图（Pierre Pithou, 1539—1596）于1573年出版《摩西法与罗马法汇编》（内容涉及帕比尼安、保罗、乌尔比安、盖尤斯、莫德斯汀等罗马五大法学家的著作残篇；其书名很长，简称为Collatio Mosaicarum et Romanarum legum），等等。[1910]可以看出：仅就研究和出版前优士丁尼罗马法和法学家的著作而言，16世纪是“一个辉煌的世纪”[1911]，当然这个世纪也是书籍印刷出版业的“黄金时期”。[1912]


    不仅如此，为了澄清《民法大全》尤其是《学说汇纂》版本中的诸多问题（“优士丁尼添加”，法律和著作的名称及年代错误，等等），16世纪的人文主义法学家们也很重视公元5世纪末、6世纪初的各蛮族法典（Leges barbarorum）以及优士丁尼之后的法律文献的研究，特别是对拜占庭中后期的法律、中世纪法律渊源甚至包括注释法学派的著作（比如阿佐的法典讲义）之编辑出版。[1913]其中主要包括：法国法学家和历史学家让·迪·梯莱特（Jean du Tillet，拉丁文写作Tillius，？—1570）于1550—1551年间编辑出版的《狄奥多西法典》（Codex Theodosianus）、《勃艮第法典》（Lex Burgundionum）、《萨利克法典》（Lex Salica）、《利普里安法典》（Lex Ripuaria）、《萨克逊法典》（Lex Saxonum）；[1914]皮埃尔·皮图于1579年出版《西哥特法典》（Codicis Legum Wisigothorum Libri XII）；[1915]法国法学家布瓦耶的尼古拉斯（Nicolas de Bohier，也写作Boyer，1469—1539）于1512年出版《伦巴第法典》（Leges longobardorum seu Capitulare divi ac sacratissimi Caroli Magni imperatoris）；[1916]法国人文学者、法学家埃尼蒙德·博尼菲迪乌斯（Enimundus Bonefidius, 也写作Ennemond Bonnefoy或Bonnefoi，1536—1574）于1573年出版希腊文—拉丁文双语的《东方法三卷》（Juris orientalis libri III；其包含拜占庭法律中有关《学说汇纂》的部分）；[1917]等等。


    鉴于当时优士丁尼《民法大全》尤其是《学说汇纂》的版本尚有存疑的情形，人文主义法学家投身于罗马法文献的校勘（考古）、出版方面，这种学术旨趣本身没有什么问题。不过，应当看到，一旦将这种学术旨趣和工作提升至“神圣”的地步，就不免走向了另一个极端：应当说，由于反对意大利评注法学（巴尔多鲁主义），至少法国人文主义法学或“高卢（法国）方式”多少有些轻视法学的“实践取向”（die praktische Orientierung）而重视“历史的法学”。[1918]正如欧根·埃利希指出，无论法国人文主义学派还是后来的荷兰优雅学派，他们“只是想讲授历史上的法”，将“法学兴趣的重心放到了过去”，“其不关注事物本身的知识，而只关注人们对该事物说了些什么的知识”，“所有问题的答案都必须通过原始文献的解释来加以寻求”。[1919]因而，他们同时也就把“法学家法”（Juristenrecht）变成了纯粹的语言学家、历史学家和修辞学家之知识志趣的“教授法”（Professorenrecht），一种“历史上的法”，而非“实践上的法”。其实，这些“教授法”是一套主要具有考据学和文献校勘价值而缺乏与法律实践相联系的学问知识——一种“文字学”。[1920]在这个意义上，人文主义法学家“简直可以称得上是历史学的和文体学的法学家”。[1921]更有甚者，有学者认为，这一派的代表人物不应被称作“法学家”（Iureconsulti），而应被称作“文法学家”（Grammatici）。[1922]


    如前所述，在16世纪，持守正统的“意大利方式”的法学家（“实践派”）也大有人在，他们对人文主义法学（主要是“高卢［法国］方式”）的思想倾向与理论旨趣进行过批评，比如马修斯·格里巴尔多斯·穆法（Matthaeus Gribaldus Mopha）在《论法学研究方法三卷本》（De methodo ac ratione studiendi libri tres）中就曾指出人文主义法学派的理论与教学的失当，进而维护评注法学派的基本立场和方法。当时，另一位在国际法学科上曾经有过奠基贡献的意大利法学者（有时也被称为“国际法之父”）、1581年起任英国牛津大学民法教授的阿尔贝里科·真蒂利（Alberico Gentili，也写作Gentilis，1552—1608）于1582年在伦敦出版《论法学解释的六篇对话》（De Juris Interpretibus Dialogi Sex）一书，坚定地支持“巴尔多鲁派的方法”（the bartolist method），反对法国人文主义法学家（尤其是雅克·居亚斯）研究罗马法渊源的方式。[1923]


    在笔者看来，马修斯·格里巴尔多斯·穆法和阿尔贝里科·真蒂利的立场和态度在一定程度上代表着16世纪意大利法学界和法律界的态度和立场（他们仍然充满自信，坚信优士丁尼法律文本、注释和评注对于完全理解法律是必不可少的）[1924]，当时，意大利的法学家由于受正统的“意大利方式”的影响而对“高卢（法国）方式”普遍较为冷淡，他们中间曾经流传这样的谚语：“精通流利、优雅的拉丁文，绝不可能是真正的法学家”（Nullum esse Iurisconsultum posse, qui Latine loqui et eleganter sciat），“不是巴尔多鲁派学者，不能算是良好的法学家”（nemo bonus íurista nisi bartolista）。[1925]这些谚语，是当时意大利法学界特别是法律实务界对待人文主义法学的心态写照。


    不过，话又说回来，意大利法学界（包括法律界）对“高卢（法国）方式”的抵牾并不能真正阻止人文主义理念“稍后的胜利”[1926]，因为人文主义法学家提出的方案和他们在法学上的工作（法学知识考古）及贡献正好弥补了“意大利方式”的缺陷，部分地克服了（前文所述的）评注法学派所遭遇的理论与方法上的危机，这一历史本身是不容抹杀的。[1927]


    （二）“法律民族主义”产生


    人文主义运动不仅激起复古之风，而且也在一定程度上唤起了欧洲各地的人们对本民族（本国）语言、文化、习惯和制度的认同和热衷：[1928]他们“将政治、宗教改革者的反罗马意识与人文主义式的祖国之爱结合在一起”。不言而喻，人文主义也是促成这个时期的“民族国家”（nationale civitas）的一种教育。[1929]实际上，这是人文主义运动中出现的一种吊诡情形：如上所述，早期人文主义者最大的愿望莫过于恢复拉丁文古典运用的纯洁性，但是无论在意大利、法国、英国还是西班牙，在所有这些国家里，古典运用的复活却导致了当地民族语言的繁荣，它们不再依赖拉丁文的输血[1930]，伴之出现了一种文化上的“民族主义”倾向。


    上述倾向也体现在法学领域，产生一种“法律民族主义”（juridical nationalism/legal nationalism）或“本国法运动”（Die Bewegung zu den nationalen Rechten）[1931]，这种倾向或运动在一定程度上代表着人文主义法学的“方法论转向”（methodological turn），即从单纯地关注和研究罗马法/欧洲“共同法”转向有意识地观察、整理和编纂本国法或国内法（national law）。[1932]此种方法论转向的动因可能来自两个方面：其一，随着政治、经济和商业的发展，欧洲中世纪以来逐渐形成了许多新的法律领域（比如公法，刑法和商法），在这些法律领域（特别是商法），优士丁尼法典已经很难发挥作用并有所作为。在此情形下，15世纪后，各国（诸如法国、荷兰、德意志、葡萄牙等）开始编纂本国的习惯法[1933]，这种“新的法律现实”也改变了法律知识的存在方式：人文主义法学家在研究本国民族法时不再直接从优士丁尼法典中寻找答案，而是对本国法律实践和政治实践展开历史考察，他们采用一种“比较的方法”研究来自不同地区的实践经验，把“本国法”作为罗马法和教会法之外的另一种法学权威的备选来源。[1934]其二，由于“优士丁尼添加”（Justinian’s interpolations）或“特里波尼安镶嵌”[1935]，人文主义法学家内部出现对优士丁尼《民法大全》尤其是《学说汇纂》编纂的质疑，进而导致一种“反罗马主义”（The anti-Romanism）或“反罗马意识”的觉醒。它表现为人文主义法学家们民族主义情感的生成和上升。如上所述，在此方面，最为著名的代表人物就是法国的法学家弗朗索瓦·霍特曼。他在1567年所撰写的《驳特里波尼安》（Antitribonianus/Anti-Tribonian）一文中指出，《民法大全》对法学家没有任何用处，法国法的编纂不应以优士丁尼法为依据，而应以法国的本土习惯为基础。[1936]霍特曼的主张不仅唤醒了其他法学家们，使他们鼓起勇气使用本国法，使用本国的语言取代拉丁文（尽管这种取代并不利于欧洲学者之间的学术交流）来从事对本国法的研究和写作，而且更为重要的是，他的主张对于法学方法也具有特别的意义：因为罗马法是固定的和成文的，故而产生了形式的（繁琐、僵化的）经院主义解释方法，相形之下，本土习惯法（lex terrae）是不成文的，适合于法官更富创造性的（自由的）解释技术。[1937]这样，在各个国家逐渐形成了一种被称为“欧洲共同法的国内分殊”（die nationale Differenzierung des europäischen Gemeinrechts）趋势，其旨在克服“严格解释”（interpretatio stricta）的法则理论，推动国内立法的增加，建立以本国实践为主的法院系统，在大学设立讲授本国法的教席，等等。[1938]


    在法国，正是受到法律民族主义思潮的影响，16世纪的人文主义法学家开始构建“本国化的人文主义”（vernacular humanism），他们研究、整理、出版法国的地方习惯法并试图对成文的习惯法予以评注，从中引申出一般的原则。[1939]据认为，较早出版习惯法评释著作的法学家主要有：布瓦耶的尼古拉斯于1509年出版《布尔日习惯法评释》（后来，该书经常以“Consuetudines Bituricenses”书名再版），夏什内乌兹的巴泰勒米（Barthélemy de Chasseneuz, 也写作Chassenée，1480—1541）于1517年出版《勃艮第习惯法评释》（Commentaria in consuetudines ducatus Burgundiae）[1940]，还有上文提及的夏尔·迪穆兰于1538年出版《巴黎习惯评注》，等等。16世纪中后期，尤其是在雨果·多内鲁斯（Hugo Donellus）之后，法国人文主义法学家以优士丁尼的《法学阶梯》作为模式，把某些制度与法国习惯法接通起来，撰写《习惯法阶梯》（Institutes coutumières /Customary Institutes）或《法国法阶梯》（Institutes au droit français）之类的著作，其代表人物有艾迪安·帕斯奎尔（Étienne Pasquier，1529—1615）、安托万·卢瓦泽尔（Antoine Loisel，1536—1617）和居伊·柯奎尔（Guy Coquille，1523—1602）等。[1941]各国地方习惯法之《法学阶梯》的出现乃人文主义法学的产物，也反映了“法律民族主义”思潮在大学法学教育和法律实践中所面临的尴尬局面：尽管持民族主义立场与知识志趣的法学家将他们的目光从罗马法转向本国地方法或习惯法，他们仍然不得不在撰写和讲授本国法时借重罗马法学的概念与解释体系。也可以说，地方习惯法受人文主义法学家之智识和学术尊重的状况与罗马法的学术传统是相互交织在一起的，无论持什么立场的法学家都难摆脱这个传统。[1942]


    自17世纪后，“法律民族主义”几乎在整个欧洲地区全面展开，出现了各国的“共同法”的提法，比如，在法国出现了“法国共同法”（droit commun de la France）之新法律体系，与此同时，在德国也突然有了所谓“德意志共同私法”（Gemeines deutsches Privatrecht）之理论。[1943]撰写本国的法学阶梯教科书的法学家们已经不再讨论罗马法本身，而是讨论罗马—荷兰法、罗马—苏格兰法、罗马—西班牙法、罗马—日耳曼法或者罗马—萨克森法，民法传统的分别格局初现端倪。[1944]


    总体上看，“法律民族主义”对以后几个世纪的欧洲法律制度具有深刻的影响，它推动了18、19世纪法国、奥地利、德国法典化运动的开展，罗马法逐渐失去作为欧洲“共同法”之地位，沦落为纯粹“历史上的法”。[1945]当然，这个过程并非是一蹴而就的。大家知道，近代的法典化经历了一个相当长时期的精细的技术化过程，其中夹杂着诸多复杂因素或条件：法哲学的进展（“自然法理论”），法学的体系化与科学化，新的法学流派（比如历史法学派）的崛起，现代民法理论（潘德克顿体系［学说汇纂体系］）的成熟以及制度变迁，如此等等。


    （三）论题学技术的回光返照


    在人文主义法学兴起的阶段，人类智识领域还存在一个有趣的现象，即方法论（包括法学方法论）成为此一时期的“一个首要关注之点”。[1946]或许是受人文主义复古之风的影响，古希腊—罗马时期的修辞学和辩证法技术尤其是作为论证方法的“论题学”（如上所述，意大利注释法学和评注法学均或多或少利用过这种论证方法）、“方法”（methodica）、“古代的科学思维方式”，不仅受到其他人文学者的重视，而且也受到人文主义法学家们的青睐，因而在16世纪出现了一类所谓的“论题学文献”（Die Topik-Literatur）。[1947]我把这种现象称为“论题学技术的回光返照”。


    为了弄清楚上述现象的来龙去脉，我们必须首先了解15、16世纪在逻辑学（辩证法［术］）和修辞学上卓有建树的几位人文主义学者的贡献和影响。


    1. 鲁道夫·阿格里科拉（Rudolf Agricola，也写作Rudolphus Agricola，1443/1444—1485），荷兰人文主义哲学家、画家、音乐家和医生[1948]，以应用“柔和的拉丁文”（supple latin）和阿尔卑斯山北地区最早通晓希腊文之学而闻名，被誉为“文化英雄”（culture hero），“欧洲北部人文主义之父”（the father of northern European humanism），伊拉斯谟称赞其系“第一个从意大利引进优良文学气息的人”。[1949]鲁道夫·阿格里科拉在生前（即1479—1480年间）写过一本重要的哲学逻辑学著作——《辩证开题术三卷》（De invention dialectica libri tres），该书于1515年（其殁后）印刷出版（至16世纪末，在巴黎和科隆两地印行20个版次），引起欧洲学界轰动，一度使逻辑学（辩证法［术］）和修辞学的研究出现新的高潮。[1950]在这本书中，他采取了一种作为“西塞罗式的修辞逻辑”（rhetorische Logik der Ciceroianer）的辩证思考方式，把论题学看作是逻辑学的两个部分（即“开题”［inventio］和“判断”［iudicium］）之第一部分——开题术（Erfindungskunst），他按照西塞罗著作《论题术》的方式，将论题分为“内部论题”（loci interni）和“外部论题”（loci externi）：内部论题系通过概念（比如定义，以归于某个“属”或“种”的方式）来把握对象的论题（这类似于亚里士多德在《修辞学》中所讲的“属于技术本身的”［ἕντɐχνοɩ，artificiales］说服论证），外部论题是指在外部环境（条件）中，比如通过确认地点、时间、与其他对象的相邻关系、效果、相似性等来把握（整理）对象的论题（这类似于亚里士多德所讲的“不属于技术本身的”［άτέχνους，atechnoi］论证和西塞罗《论题术》所讲的“依靠权威”［auctoritas］的论证）。[1951]由此看来，鲁道夫·阿格里科拉的论题学所承袭的是亚里士多德—西塞罗一脉的论题学，其属于文艺复兴时期亚里士多德主义的代表人物之一，对于论题学在文艺复兴时期被重新发掘出来起了积极的推动作用。[1952]


    2. 菲利普·梅兰希顿（Philipp Melanchthon，1497—1560），德意志基督教新教神学家、教育家，曾长期担任维腾堡大学希腊文教授，被称为“维腾堡大学的灵魂”（die Seele der Wittenberger Universität）、“人文主义学界的王子”（The Prince of the Humanists，伊拉斯谟的评语）[1953]，因在宗教改革上试图提出“新教体系”而又被称作“德国的导师”（proeceptar Germanice）。[1954]他于1509—1514年间分别在德国海德堡、图宾根等大学学习文学和哲学，研究鲁道夫·阿格里科拉的辩证法（术）和修辞学，于1521年编辑出版受西塞罗论题术影响的辩证法（术）著作《论神学主题的通用论题》（Loci communes rerum theologicarum seu hypotyposes theologicae），强调：每个神学家以及“天条的忠实阐释者”必须首先是一个文法学家（精通历史学、考古学和古代地理学），其次应当是一个辩证法家（逻辑学家），最后应当是一个“见证人”，要重视文本意义之统一性。在1547年出版的《辩证术基础》（Erotemata dialectices）中，他沿袭亚里士多德和波菲利的辩证法/术（逻辑学），在“一种广义的亚里士多德框架”内论述自己的辩证法（术）学说[1955]，指出：辩证法（术）是“（其他）技艺的技艺”（ars artium）、“（其他）科学的科学”（scientia scientiarum），乃进入所有原理的“方法途径”。[1956]


    3. 彼得·拉米（Petrus Ramus，一译“彼得·拉米斯”，也写作Petrus Rami，法文写作Pierre de la Ramée，1515—1572），法国人文主义哲学家、逻辑学家和修辞学家，1551年起担任法兰西学院钦定哲学与雄辩术教授（Regius Professor of Philosophy and Eloquence at the Collège de France），因改信新教，于1572年圣巴托罗缪之夜惨案爆发后被害。[1957]从方法论上看，尽管彼得·拉米曾经受到过鲁道夫·阿格里科拉的影响，但他所接引的并不是亚里士多德传统的辩证法（术）或论题学，而是柏拉图的辩证法（术）（尤其是概念“二分技术”），并试图消解亚里士多德、西塞罗和昆体良等人的权威。[1958]其于1543年出版《亚里士多德论辩术批判》（Aristotelicae Animadversiones，1543），反对当时流行的亚里士多德—经院派的辩证法（术）（尤其是中世纪通行的“旧逻辑”［Logica vetus，古逻辑］）的“人为性质”，指责这种“人为逻辑”（artificial logic）对于发现新的真理毫无用处（在拉米看来，辩证术并非像亚里士多德一脉的理论所认为的那样，是“或然性”逻辑，而是“确定性”逻辑，其目的是真理、理由，而非［如鲁道夫·阿格里科拉所认为的那样］旨在通过或然性论辩的说服[1959]），认为人们需要一种反映人类实际思维过程的“自然逻辑学”（natural logic，即日常言说中的隐含逻辑［The implicit logic of daily speech］），需要“发现和判断的技能”。[1960]由此，他于同一年出版的另一本书《分析辩证术》（Dialecticae Partitiones，1543；该书于1547年作为《辩证术原理》［Institutiones Dialecticae］再版）中创建一种“柏拉图二分法”式（die platonische Dichotomie）的独特方法——“论辩术”（ars disserendi，在拉米看来，辩证术就是“良好论辩术”［ars bene disserendi］）。[1961]它（论辩术/逻辑）首先在于“寻找原则”，尔后是“提出证明”，主要包括两个部分（此点与鲁道夫·阿格里科拉看法相同）：[1962]一是“开题”（构思），即“为证明论题而发现论据的过程”；二是“判断”，即告诉人们如何把开题（构思）的材料组织起来，其内容涵盖“布局”（dispositio）和“记忆”（memoria）。他主张，在这个过程中应当使用细致深入的“二分”技术或“二叉树形图”（binary trees）方法（即由一个上位概念［Oberbegriff］推导出对立的两个下位概念［Unterbegriff］，然后分别对这两个下位概念再细分出各自对立的下位概念，这样不断地进行“二分”，就可以得到一个连通的无环状的逻辑“树形图”）作为组织知识的方式，因为从概念上看，任何一个属概念均存在某种对立的种概念，比如“真”（verum）与“假”（falsum），“肯定”（affirmatio）与“否定”（negatio）等。通过二分技术或“二叉树形图”方法，人们就可以找到一种从“一般”推导出“特殊”的“简明、清晰和图式化的阐释”。[1963]这就是后世所称的“拉米方法”或“拉米主义逻辑”（Ramist logic）。此种方法或逻辑在16、17世纪备受法国、德国、瑞士、荷兰等国学者的追捧，由此而形成了一个方法论学派，即“拉米学派”（Ramisten/Ramists）。当然，“拉米主义逻辑”或“拉米主义辩证术”（Ramistische Dialektik）是否像彼得·拉米本人所宣称的那样以独立的逻辑体系“超越亚里士多德”，则可能是另一个问题。[1964]或许某些学者的评价是公允的：拉米作品的“影响力远远大于其创造性”。[1965]


    在拉米学说形成之前（即16世纪中叶之前），鲁道夫·阿格里科拉所接引的亚里士多德—西塞罗一脉的论题学就在法学界产生反响，先后出现了丰富的法律论题学文献（juristische Topik-Literatur）。[1966]据认为，近代第一本“法律论题学”（Topica Legalia）著作是由博洛尼亚法学家彼得·安德雷亚斯·伽玛鲁斯（Petrus Andreas Gammarus, 也写作Gambaro，1480—1528）撰写的，这就是1507年出版《法律辩证术》（Dialectica legalis）一书：全书共3卷，前两卷系有关论辩的一般阐释加上一些法律的例子，第3卷讨论“共相”“谓词”和“谬误推理”诸主题。[1967]1516年，尼德兰法学家尼克劳斯·埃弗拉杜斯（Nicolaus Everardus，1462—1532）出版《有关法律论题之论题学》（Topicorum seu locorum legalium opus de inventione et argumentatione），其中讨论了与法律有关的100个论题，1581年其殁后再版时，所讨论的论题增加到130/131个。该书直到17世纪还经常被人（比如亚伯拉罕·马可内图斯［Abrahamus Marconetus］、布伦纳［G. A. Brunner］）修订再版（据说到1662年共印刷27版）。[1968]1520年，瑞士巴塞尔大学法学教授克劳迪乌斯·坎迪温库拉（Claudius Cantiuncula，也写作Claude Chansonette，约1490—1549）受鲁道夫·阿格里科拉影响，首次明确以《法律论题学》（Topica legalia）为书名出版其方法论（论证理论）著作，他在这本书中讨论了26个论题，并将某些论题细分为“下位论题”（Untertopoi），附有法律的例子。[1969]在克劳迪乌斯·坎迪温库拉之后，德国法学家和神学家、曾任莱比锡大学校长（1523年）的克里斯托弗·黑根多夫（Christoph Hegendorf，也写作Hegendorphinus，1500—1540）根据西塞罗—阿格里科拉的辩证术，于1531年出版5卷本的《法律辩证术》（第1卷讨论谓词，第2卷有关“判断”理论，第3卷有关“推理学说”，第4卷研究“论题学”，第5卷讨论“谬误推理”），试图在相关的论证中将真理与谬误加以区分，对谬误推理和谬误结论予以驳斥；[1970]菲利普·梅兰希顿的门徒约翰·阿佩尔（Johann Apel, 也写作Apell或Appellus，1486—1536）于1533年出版《辩证的法学方法论》（Methodica dialectices ratio ad jurisprudentiam adcommodata），计划能够按照辩证术的标准重新整理法律素材（即根据方法论上的提问方式［定义、划分、动因、结果、相关与对立］把整个法律素材分为6个部分）并从法学的视角对一些最重要的论题进行简要的阐释；[1971]德国弗莱堡大学教授、乌尔里希·查修斯的教席接任者塞巴斯蒂安·德尔勒（Sebastian Derrer, ？—1541）于1540年出版《法学》第1卷（Jurisprudentiae ［Iurisprudentiae］ liber primus: instar disciplinae institutus et axiomatibus magna ex parte conscriptus，共有10卷本，其生前仅出版1卷），利用辩证术的基本原理，按照“实质逻辑原则”（die sachlogische Prinzipien），计划从“一般”不断推导出“特殊”，将法律素材“以逻辑一致、清晰协调的方式和方法”加以整理；[1972]1545年，“处在中世纪法学与近代法学的转折点上”的德国人文主义法学家约翰·奥尔登多普（Johann Oldendorp，约1488—1567）出版《法律论题学》（Topica Legalia）一书，论述了“定义论题”（或“词源学论题”）“权威论题”“对立论题”“大小对比论题”以及“相似论题”等，并试图将“法律论题学”融入到“衡平理论”（Theorie der “Aequitas”）之中（他把“衡平”视为众多的论题之一），提出了自己的新的衡平学说（比如，“凡公平［衡平的］也是法律的，而不是相反”）。[1973]


    应当指出，这个时期的法律论题学已经不能简单地等同于中世纪注释法学派和评注法学派曾经使用过的（重在讨论法条问题［Queaestiones legitimae］的）论题学之论辩技术[1974]，它是人文主义法学家利用15世纪以来古代文化研究的成果，尤其是研究和整理亚里士多德、西塞罗、波菲利、波伊提乌以及拜占庭学者（比如15世纪人文主义学者、希腊语学者和亚里士多德派的辩论家格奥尔格·特拉布宗［Georgius Trapezuntios，英文写作George of Trebizond，一译“特拉布宗的乔治”，1395—1484］）的辩证术（逻辑）和修辞学的产物。[1975]更为重要的是，16世纪的人文主义法学家们面对当时（帕多瓦）“医学家的傲慢”（Hochmut der Mediziner）[1976]，不得不再一次从知识论和方法论角度对“法学的科学性”（Das wissenschaftscharakter der Jurisprudenz，即“法学是不是科学？”）进行辩护。[1977]故此，在笔者看来，此时，论题学（包括法律论题学）技术受到重视，在很大程度上与整个人文主义法学面对的智识处境、难题和知识挑战有关，法学家们必须回望古典时期（甚至“轴心时代”）的文明，从中寻找走出法学学科诸多困境的认识论与方法论之路。在这种情形下，古老的辩证法（术）、论题学作为可资利用的法学方法与论证技术重新登上16世纪法学历史的舞台并焕发青春乃顺理成章之事。


    不过，至少从16世纪中叶开始，在人文主义学界内部实际上存在着两种“辩证术”（或逻辑）的竞争：一种是鲁道夫·阿格里科拉特别是菲利普·梅兰希顿等人所承袭的亚里士多德（当然也包括西塞罗）式的论题学，另一种是由彼得·拉米所接引并加以发展的柏拉图式的“二分法”。这种竞争也反映在人文主义法学研究方面。比如，约翰·托马斯·弗莱基乌斯（Johann Thomas Freigius，1543—1583）、约翰内斯·阿尔特胡修斯（Johannes Althusius，1557—1638）等法学家直接受拉米主义方法的影响，提出各自的法律学说。[1978]而长期在维腾堡大学任教的约翰·阿佩尔、康拉德·拉古斯（Konrad Lagus, 约1500—1546）、尼克劳斯·赫姆明（Nicolaus Hemming, 1513—1600）和梅尔希奥·克林（Melchior Kling, 1504—1571）等人则更多地受菲利普·梅兰希顿方法论的影响，维腾堡大学的告示（1603年）甚至禁止本校教授公开宣讲“拉米学说”（Ramisterey），否则将接受“应有的惩罚”。[1979]但这并不能阻止“拉米主义逻辑”日后的盛行，它在接下来的历史时期大行其道，在笛卡尔、莱布尼茨等人的哲学方法中得到体现[1980]，进而影响到“公理派”（Axiomatiker）法学及其方法论的发展。至关重要的一点在于，“拉米主义逻辑”给予法学家发展新的思想范畴（Denkkatagorien）的自由，使法学家能够将这些范畴与罗马法的素材协调一致。[1981]此为后话，参见下文（“法学的体系化建构”）。


    或许是部分地受到“拉米主义逻辑”的影响，从16世纪中后期到17世纪，法律论题学尽管仍构成一些法学家们研究的问题之一，但它更多地是被当作广义的辩证术的一部分，当作彼得·拉米所讲的开题部分或拉米主义逻辑意义上的“开题术”（ars inveniendi/Erfindungskunst，发现术），而非希腊—罗马时期的修辞学开题技术。[1982]而且事实上，这一个时期以“法律论题学”为题的著作已经很少能够被看到，取而代之的是以“法律辩证术”或“法律逻辑”为书名的著作：比如，奥地利法学家、被称为“奥地利法学之父”的伯恩哈德·瓦尔特（Bernhard Walther，1516—1584）于1546年出版《论法律辩证术三卷本》（De dialectica ex iure libri tres），“拉米学派”的追随者约翰·托马斯·弗莱基乌斯于1582年出版《论法律家的逻辑两卷本》（De Logica iureconsultorum libri duo），德国马尔堡大学教授尼克劳斯·韦格留斯（Nicolaus Vigelius，1529—1600）于1573年出版《民法辩证术三卷本》（Dialectices iuris civilis libri tres），德国法学家马提亚斯·斯特凡尼（Matthias Stephani，1570—1646）于1610年出版《法律辩证术》（Dialectica iuris exactissima et absolutissima）[1983]，德国法兰克福（奥得河畔）大学教授约翰·布伦纳曼（Johann Brunnemann，1608—1672）于1639年出版《法律逻辑学单卷本》（EnchiridionLogicum，1716年殁后版更名为Enchiri-dionLogicae iuridicae），德国耶拿大学教授约翰·希尔特（Johann Schilter，1632—1705）于1678年出版《法学中的分析技术实践》（Praxis artis analyticae in iurisprudentia），等等。


    从“法律论题学”到“法律逻辑”之文献名称的变化可以看出，“论题学技术的回光返照”现象实际上是“处在中世纪法学与近代法学的转折点上”的历史时间的写照，它与中世纪（注释法学和评注法学）的方法论向近现代法学方法论（尤其是“公理派方法论”）的转变，与16世纪以降“法律知识体系的内在发展”（即由评注法学派所进行的法律知识、原理、规则的积累到“理性的自然法时代”通过演绎推理机制建构法律公理体系的理论企图）有关。[1984]也就是说，该现象折射出这一时期整个法学范式的变化：由古罗马时期到中世纪奉行的个案形式、决疑术式的法学论证模式（这种模式体现在《学说汇纂》的论证方式之中）让位于“法学的体系化建构”模式，由“博士们的共同意见”（communis opinio doctorum）扮演重要角色的法律学术让位于建立在（演绎的）“公理体系”基础上的法律学术。显然，与前一种法学模式相适应的“论题学”技术已经不能完全担当“法学的体系化建构”的使命（论题学思维可能在实际的案件解答上是有所助益的，但不适宜作为体系建构的基础）[1985]，在当时的法学家们看来，必须接受“一种简单、自然、接近共识的法律辩证术”，由此，彼得·拉米的新逻辑学则愈来愈受到后来的法学家们的关注并加以应用[1986]，而传统的法律论题学则逐渐淡出法学方法论领域，或者被某些学者（比如莱布尼茨）企图生硬地予以“数学化”改造，最终也不了了之。[1987]


    （四）法学的体系化建构


    人文主义法学不仅推动了法学方法论的更新，而且也试图借助方法论的更新去促进法学的体系化。


    法学的体系化建构与人文主义法学派所秉持、倡导的法学教育理念及教育方式有关。在批判中世纪法学（尤其是评注法学）的教育方式（意大利方式）和法的认知过程中，人文主义法学派逐渐形成了以柏拉图的“理念唯心论”为出发点的“新教育观”和新的教育方式（即高卢［法国］方式），认为法学教育、学习的目标在于引导学生重新发现“永恒、真实存在的理念”——“法理念”，唤醒学生们与生俱来的有关法的理念及其详细的规定，引导学生“由偶然、特别的事件走向理念、一般的事物”[1988]，力图培养学生具有“综合的”“系统化的”精神。总之，人文主义法学家们相信，法律应当能够以像其他科学学科一样的方式，特别是通过从一般到特殊的逻辑推理的形式来加以表达。[1989]


    不过，从后世（特别是现代）的观点看，至少在形式上，优士丁尼《民法大全》根本不是一部自成体系的“法典”，而仅仅是有些不够协调统一的法书（law-books）：[1990]比如，《学说汇纂》虽然是“百科全书式的编纂”，但却“属于个案性的形式，解决孤立的个案问题”。[1991]对于《民法大全》，注释法学派和评注法学派只进行了注释或评注，当然其中不乏某些系统性的论述（比如，博洛尼亚注释法学派曾采用法律注释大全［summae］）的文献形式），但总体上说，他们在自己的注释或评注中不可能按照后世（现代）的方式编排法律素材。例如，巴尔多鲁就没有把公法和私法区分开来，也没有像现代法学那样把公法细分为宪法、行政法、刑法、诉讼法和国际法，把私法划分为人法、家庭法、财产法、债法和继承法。后来的评注法学家也没有能够做到这一点。[1992]诚如塞巴斯蒂安·德尔勒在1540年出版《法学》第1卷中所评论的那样：“……法尚未能以一种适当的形式写出。这就是说，有了这种形式，一切便顺理成章，自然而然，浑然有序。因此，法是不能被那对此种技艺仅仅一知半解的人复制出来的。”[1993]


    有鉴于此，16世纪的人文主义法学家们主张，必须在更合理的水平和历史相关性的基础上重新阐释《民法大全》的素材和论据，将其中“杂乱无章”“毫无关联”的主题、制度和条款重塑为一个新的（法律）建筑。[1994]这样，西塞罗再一次成为人文主义法学家们的偶像，后者在浩如烟海的古代典籍里发现了西塞罗已经湮灭几个世纪的作品——《论市民法简化为一门技艺》（De iure civili in artem redigendo）[1995]，从他的这本著作中寻找到获得“法学的体系化建构”的内在动力、精神鼓舞和智识资源，像西塞罗一样希望“从内在的爱智”（ex intima philosophia）中“汲取法的规范”，要求在法条之间建立“一种内在体系关连”，以“理念的认识”取代“借逻辑手段证立权威的主张”，用“体系”代替“个别性地批注词条”[1996]，企图实现西塞罗的梦想，通过语文—考古的人文研究和综合—体系的因素以及“拉米主义方法”把法律素材变成一门科学或艺术，即“依一定方法安排的事物知识”。[1997]


    人文主义法学家们的法学体系化构建工作实际上就是“对罗马法素材的重新系统整理”（Systematische Neuordnung des römischen Rechtsstoffes），以期为传统的罗马法建立一种整理法律素材的“外部规划构架”（ein äußeres Schema）。[1998]他们在“法的秩序”（Ordo iuris）旗号之下[1999]，把罗马法素材当作“既存的法律裁决和规则之秩序”对待，并按照合理、明智的观点，体系化地重新予以构建和归类。[2000]比如，埃圭纳留斯·巴罗在1535年所著的《学说汇纂：民法的结构布局》（Pandectarum iuris civilis oeconomia）中[2001]，按照历史上著名建筑学家（比如公元1世纪的罗马建筑师维特鲁威［Vitruvius］和文艺复兴时期的阿尔贝蒂［Leon Battista Alberti, 1404—1472］）的建筑学模式，一方面采纳优士丁尼的语言图景，另一方面又热衷于一种全新的形式合理性，相信数学计算的全在全能，以“一种富有经验的建筑师样式设计并自行测准的结构体系”来研究、比较《学说汇纂》素材原有的条目顺序，以便揭示“优士丁尼的标题建筑结构”（Justinianische Titelarchitektur）并且将整个法的结构布局通过图表的方式（tabulae）呈现出来。[2002]早在埃圭纳留斯·巴罗之前，纪尧姆·比代于1508年出版的代表作《〈学说汇纂〉第24卷注解》中，就尝试以建筑学家们的理解方式来发展出一种新的体系化的编纂规划。[2003]此外，还有其他一些法学家（阿尔恰托、居亚斯以及约翰·德罗赛［Johann Drosaeus，也写作Jean de Drosay, ?—1543］等人）曾进行过相似的学术努力，或者提出过类似的法学体系化设想。[2004]


    在人文主义法学发展的第二阶段，法学的体系化动力在一定程度上来自于大学法学教学改革的需要。人文主义法学家们发现：在优士丁尼《民法大全》中，唯一按照合理的方式编排的部分是《法学阶梯》，由于它更为简要和更为体系化，故而比《民法大全》的其他部分优越。[2005]据此，许多试图抛弃“意大利方式”的法学家们呼吁改变中世纪以来的教学习惯，即主张以《法学阶梯》而不是《学说汇纂》作为教学的开端。[2006]比如弗朗索瓦·杜阿伦在给吉拉特（Guillart）的一封信中，建议学生应当首先通读整个《法学阶梯》4卷，然后才应参考《学说汇纂》。他认为，凡是当时特里波尼安没有依据条目顺序和方法在《学说汇纂》的每个具体的标题下进行概括的内容，法学教授就应当在其授课中用定义、划分和归类的方式加以讲授。通过这种方式，努力构建一个“学说汇纂秩序”（ordo digestorum）。[2007]然而，杜阿伦只是提出建议，事实上并没有按照这个想法写出一部论述《学说汇纂》体系的著作，此项工作则由其他一些法学家予以推进：弗朗索瓦·孔南在《民法评释》10卷本中，试图从《法学阶梯》的结构出发，基于《法学阶梯》的三分法（即把法律分为人法、物法和诉讼）来重构（或改革）体系，其结构为：第1卷讨论法的概念、法的渊源等，第2卷讨论人法，第3—4卷讨论物法，然后“用一种经常几乎不可分解的方式”把“诉讼”（actio）、“债”（obligatio）和“裁判”（iudicium）联接在一起：在“诉讼”项下，不仅讨论债的关系（第5—7卷），而且也处理（传统上在“人法”的标题下处理的）婚姻（第8卷）以及（原先在“物法”的标题下处理的）遗嘱继承和法定继承等事项（第9—10卷）。[2008]塞巴斯蒂安·德尔勒在《法学》第1卷中区分“法”和“法的对象”（iuris objectum）概念，法又再分为神法和人法，法的对象又分为“人”“物”“行为（commercium，交易）”和“法的后果”等。但他本人未完成这个研究计划的写作。[2009]比较而言，维腾堡的康拉德·拉古斯于1543年撰写的《论两法传统的方法》（Methodica juris utriusque traditio, 1543）可能更为完整和重要一些，他在这本书中将法的素材分为两部分：一个是“哲学”部分，其包括法的根据或法的一般学说与分类的讨论（法律渊源，法律解释等）；另一个是“历史”部分（阐释事实上既存的法律，而不考虑它们的哲学理由），它包括6个方面，即“人”“物”“契约与债”“诉讼与抗辩”“裁判”“特权与慈善行为”。拉古斯的理论明显地以《法学阶梯》为蓝本，且再次体现了西塞罗有关“市民法科学”的构想，故而被人称为“或许最早的完善的法概要”。[2010]


    更多的体系化的法学阐释出现在1560—1620年之间。其原因可能在于：此间的学者们以简明的逻辑方法“最佳安排学科”（the best arrangement of a discipline），建构学科体系成为风尚[2011]，他们不满足于简单地汇编法律文献，而追求对既有的法律素材进行系统的理性的加工处理。于是，概念分析方法（die dihairetische Methode）尤其是“拉米主义逻辑”逐渐在法学上得到重视并被予以应用，法学家开始尝试以概念的属种划分来构建整个法的体系。[2012]


    这个时期，在德国，对构建法学体系最为热心的法学家是马尔堡的尼克劳斯·韦格留斯，他的体系论名作乃1561年出版的《民法的一般方法》（Methodus universi iuris civilis）。在这本著作中，韦格留斯以简明的方法阐释整个法体系，他把法律分为“公法”（第1编）和“私法”（第2—7编），又把私法分为“人法”和“物法”（第2—3编），然后讨论“取得的理由”（第4编）、“负担的理由”（第5编）、“惩罚的理由”（第6编）和“置留的理由”（第7编）；[2013]此外，他还讨论了“债”与“诉讼”、“买卖契约”（第18编）以及其他私法问题。应当说，韦格留斯的法律素材分类学说是后来“主观权利”理论的一个重要发展阶段。[2014]在韦格留斯之后，约翰内斯·阿尔特胡修斯受拉米方法的影响，主张每一个学科必须被设想为是“由过去继承而来的封闭、有限数目之论据”构成的。[2015]其于1586年撰写了《罗马法学两卷本》（Jurisprudentia Romana Juris Romani Libri duo: Ad Leges Methodi Rameae conformati: Et Tabulâ illustrati）[2016]来架构新的广泛的法体系，把自己的作品分为“总论”和“分论”两卷：第1卷讨论“实体法”（ius primum），第2卷分析“程序法”（ius ortum de primo）。这个结构在其于1617年出版的另一部作品《诉讼原理三卷本》（Dicaeologica: Libri Tres Totum Et Universum Jus Complectents）中得到进一步发展。《诉讼原理三卷本》的“总论”讨论法的证成：在这个部分，阿尔特胡修斯依据“二分”方法，从最上位的概念——“类”（partes，部分）和“种”（species），分别按照“物”（res）、“人”（persona）、“事实”（factum）不断推出所有其他下位法律概念，勾画出一个复杂的法律结构的“二叉树形图”。[2017]该书的“分论”包括“分配论”（Dicaeodotica）和“裁判论”（Dicaeocritica），前者系“给人们分配权利”（即权利的取得与丧失）的学说，后者乃“通过争议形成权利”（即诉讼程序上的权利之评判）的学说，其中包括程序法。[2018]无疑，阿尔特胡修斯通过拉米方法而获得的“新法律蓝图”（die neue Rechtsplan）形成了一系列新的答案，这些答案部分地克服和摆脱了优士丁尼原始文献（尤其是《学说汇纂》）中的“决疑术”色彩，一定程度上实现了对法律素材纯粹外在的逻辑分类，而且可以用来解决民法中的一些具体难题（比如售出商品的瑕疵责任等）。[2019]随着阿尔特胡修斯上述著作的问世，德意志人文主义法学家在体系上的努力就达到了“最后的顶点”。[2020]


    早在1560—1600年这一段时间，法国也出现了由让·博丹和皮埃尔·格雷古瓦（Pierre Grégoire，拉丁文写作Petrus Gregorius Tholosanus，约1540—1597）提出并发展的“一般法体系”（Iuris universi/Universalrechtssysteme）理论。[2021]让·博丹于1566年出版《轻松理解历史的方法》（Methodus ad facilem historiarum cognitionem），后又于1578年发表《一般法结构布局》（Iuris universi distributio, 1578）一书，批判“意大利方式”（认为意大利方式乃是“从法律整体中撕扯下来躯干，并将它们零散地拼凑在一起”的方式），不拘泥于罗马法文献中的条目顺序，甚至公开抨击罗马法乃一般法的“成文的理性”（ratio scripta，书写的理性）之观念，力图根据概念分析方法对法作出体系化的全面论述。[2022]皮埃尔·格雷古瓦于1582年出版有516页码的巨制《一般法体制》（Syntagma juris universi），详细论述了一般法体系的设想。[2023]而对罗马法更为自由的体系化阐释则是由雨果·多内鲁斯完成的，他在从1589年起开始出版的28卷本《民法评释》中自由地选择法律素材，尝试系统地论述优士丁尼《民法大全》中的私法：该书第1卷讨论“法的定义”，第2卷研究“人法”，第4—11卷论述“物法”和“继承法”，第12卷开始处理“债法”（与《学说汇纂》的顺序不同，此处的结构安排分别是“买卖契约”“承租与加工契约”“委托”“合伙”“借贷”“借用”“抵押与质押契约”等），第19—28卷阐释“法律后果”，这一部分与优士丁尼《法学阶梯》的“诉讼”部分相当。[2024]多内鲁斯的私法（民法）体系构建与上述16世纪晚期的德国法学家们（比如约翰内斯·阿尔特胡修斯）的体系有相似之处，即把法律分为两个部分：一是实体法（他称之为“我们的法”［jus nostrum］部分），二是程序法（法的种类与方式部分，他称之为“我们应主张的法”［nostri juris obtinendi ratio］），相应地，主观权利[2025]也分为两类：一类是真正属于我们的权利，另一类是我们应主张的权利；前者既包括我们作为一个自由人所享有的权利，比如生命权、自由权等，也包括我们对外在物管控的权利，后者则是由另一个人有义务为我们做出某种行为而形成的权利。故此，在他看来，尽管债务不是我们的，但因为债务涉及我们的名誉或我们的住宅等，就此而言，它们仍然可以看作是属于我们的权利）。多内鲁斯的这个分类构成了其整个著作28卷的基础（也可以说，前16卷论述的是实体法，后12卷阐释的是程序法）。[2026]在此基础上，他创建了自己的私法体系或主观权利体系，在欧洲法学史（尤其是私法教义学）上做出了杰出的贡献，受到后世法学家（特别是19世纪的德国著名法学家萨维尼）的高度评价，其体系理论也构成了现代法国私法体系的基础之一。[2027]


    严格地说，人文主义法学家们的法学体系化建构还没有达到精致化的程度，这还需要来自知识论上的转型和方法论上的更新，此项工作至少在整个16世纪和17世纪早期还不具备条件，更为精致的法学体系化是在随后的两个世纪（18、19世纪）逐渐完成的。尽管如此，我们从上述法学家的体系化努力中仍然可以找到催生法学知识范式变化特别是法学的“科学化”“公理化”的内在动力和他们筚路蓝缕的理论追求。在笔者看来，“法律民族主义”（当然，其背后有“民族国家”的理念作为支持的根据）和“法学的体系化建构”这两个看似并不完全搭界的法学理论企图融为一股强劲的冲力，推动后来世纪的法学家继续思考、探索，他们完成了由罗马（共同法）法学到现代各国（民族）法学体系（尤其是民法理论体系）的过渡，继而成就了近现代法典编纂的伟业。[2028]就此而言，人文主义法学派在欧洲法学和法律发展史上的理论贡献（尤其是法学知识考古以及“法学的体系化建构”）实属值得后世倍加珍惜的宝贵财富，其在知识、理论和方法论上蕴含的富矿尚待法学者悉心而科学地发掘、开采。而这种法学上的作业对于厘清由中世纪到近现代法学的知识谱系及发展脉络是必不可少的。



    

  



     
       第四卷 近代自然科学推进的法学范式

    


    


  

第十一章 自然科学的挑战与法学的因应


    
——理性主义自然法学的范式及影响




    近代以来，人类的知识追求在很大程度上受到了笛卡尔主义和科学主义思想的影响。诚如英国哲学家伯特兰·罗素所言：“近代世界与先前各世纪的区别，几乎每一点都能归源于科学，科学在17世纪收到了极奇伟壮丽的成功。”[2029]在这个“方法论问题觉醒的世纪”，连同笛卡尔哲学在内的学术思想均“尽力寻求一种方法来医治知性，尽可能于开始时纯化知性，以使知性可以成功地无误地并尽可能完善地认识事物”。[2030]科学提供了创造一个“新的亚特兰蒂斯”（New Atlantis）的潜能。[2031]从这个时期起，英国当代哲学家斯蒂芬·图尔敏（Stephen Toulmin, 1922—2009）所称“理性的平衡”（the Balance of Reason）被逐渐打破，“学科的发明”（the Invention of Disciplines）开始出现。[2032]英国物理学家和小说家查尔斯·珀西·斯诺（Charles Percy Snow, 1905—1980）在1959年剑桥大学的“瑞德讲座”（Rede Lecture）上把这个现象称之为自然科学与人文学科“两种文化”的对立。[2033]自此，法学（特别是欧洲大陆的法学）也无反思地追随“时代的精神”，逐渐抛却了古老的知识传统，转向强调“科学”（公理）推理，强调知识确定性、精确性及普遍性之严格规准的实证主义。由此开始了近现代法学范式的转折，这一转折的趋势表现为法学家们（至少其中的部分法学家）渴望把法学完全加以科学化或数学化的冲动和理论企图，按照自然科学标准构想法律公理体系，企图实现“法律公理体系之梦”。当然，这一过程经历的时间也是漫长的，其中交织着法学范式转变的复杂知识背景和方法论选择，包含整个欧洲知识界的思想建构及其与法学知识互动的因素。


    本章暂不打算深入讨论其中的问题细节，而是简要地勾勒近代自然科学的发展与同一时期新自然法范式的形成之间的关系以及理性主义自然法学对实在法学的影响。


    一、自然科学的兴盛在知识论上所形成的挑战


    毫无疑问，近代以来在人类思想和知识论上所发生的最为重大、影响至深的事件是自然科学所取得的成就，而这一点也同样影响了近现代欧陆法学的发展。故此，研究近现代法学范式的转折，就不能不首先考察自然科学的兴盛在知识论上所形成的挑战。


    事实上，从中世纪到文艺复兴时期再到17世纪，欧洲知识界内部一直存在着一种知识兴趣，那就是对“自然”（nature）这一“神秘力量”的认识和掌控。[2034]在此过程中，曾经有犹太神秘哲学或“流射论”、巫术、魔术、炼金术、占星术等荒诞不经的技术和方法参与对自然世界的解释。[2035]“随着时间的推移，荒唐的因素逐渐被剥除，炼金术演化为化学，占星术演化为天文学，巫术演化为实验；而神秘的毕达哥拉斯的数论则培养了对数学的兴趣。哥白尼出于追究占星术的动机，研究天空的数学秩序。”[2036]如果说旧的自然观（亚里士多德自然哲学）强调自然的质的方面，主要是关心分类，那么，新的自然观则强调事物量的方面，提供“具有数理特征的解释”。[2037]


    显然，这一“去神化的自然”（die entgötterte Natur）[2038]或“世界的祛魅”（die Entzauberung der Welt）[2039]进程是由逐渐兴起的精确（精密）的自然科学所引导的[2040]，在“科学的伟大复兴”运动中，有四位“不同凡响的伟人”——哥白尼、开普勒（Johanns Kepler，1571—1630）、伽利略（Galileo Galilei，1564—1642）和牛顿（Isaac Newton，1643—1727）厥功至伟，而“宇宙论”的发展（“天文学的革命”）扮演着主要的角色。[2041]


    哥白尼于1543年出版《论天体运行轨道》（De revolutionibus orbium coelestium，一译“天体运行论”），提出“日心说”，否定了我们居住的地球是宇宙的主体，人类也不是上帝唯一创造的主体，从而掀起人类对宇宙认识的革命，确立了当代天文学乃至近现代科学的起点；开普勒分别于1609年和1619年出版《新天文学》（Astronomia Nova）和《世界的和谐》（Harmonices Mundi）等著作，发现了行星运动的三大定律，即“轨道定律”“面积定律”和“周期定律”，从而赢得“天空立法者”之美名；伽利略建立了自由落体定律，发现物体的惯性定律、摆振动的等时性和抛体运动规律，被称为“近代科学之父”；牛顿于1687年著《自然哲学的数学原理》（Philosophiae Naturalis Principia Mathematica），提出万有引力和三大运动定律，此乃人类掌握的第一个完整的科学的宇宙论和科学理论体系。[2042]在一定意义上，上述四位科学家的贡献不仅终结了旧宇宙论（所谓亚里士多德宇宙论），而且也有效地终止了英国19世纪哲学家和历史学家威廉·惠威尔（William Whewell，一译“休厄尔”，1794—1868）所讲的“科学的静止时期”。[2043]


    由近代自然科学家所描绘和发展的时空物质世界逐渐成为对世界唯一权威和可能的解释[2044]，一个有意义的自然结构的观念构成自然科学研究中的基本假定，[2045]人类正是通过研究自然（物质世界）的规律来占有这个自然（物质世界），并把“自然”这个巨大的对象设想为“一个按规律（形成的）秩序”。[2046]从此，教会的威信或传统的基督教世界观被驳倒并衰落下去，变成了纯粹私人感情的对象。与此相反，科学的威信逐步上升：科学技术给了人一种能力感，即人类远不像在从前的时代那样任凭环境（自然）摆布了：[2047]比如，“地理大发现”使人在人类历史上第一次像“把一个球体攥在手里一样”了解了我们所生活的这个地球的实景和全貌，而机器的发明和使用“改变了人与海洋的关系”，因为“机械装备嵌入海洋元素和人的存在之间”。[2048]“自然”不再仅仅是以人类的感官经验作为判准而被陈述的对象、不再是纯粹通过豁然贯通的“洞察”（insight）或“抽象运作”（abstraction）而被理解的东西，自然被“数学化”了，它是可以通过数学或几何方式加以观察、描述、衡量和可计算的世界[2049]（即“可以用纯算术命题来描述和解释”的世界或“由各种几何图形构成的复合体”，“力学法则［laws of Mechanics］不仅看作是科学法则的理想典范，而且在某种意义上看作是大自然的终极法则”[2050]）。


    按照德国哲学家、20世纪现象学创始人埃德蒙德·胡塞尔（Edmund Husserl，1859—1938）的说法，以近代科学理论理性之“自然之光”（lumen naturale）照亮的自然是一种“数学化的自然”或“按照精确的自然规律而在空间、时间存在的统一之意义上的自然”。[2051]近代以来，这样一种自然观影响甚至支配着人对自然界的情感、态度和认识上的变化。[2052]根据尤尔根·哈贝马斯的说法，这个时期，“技术的知识兴趣”（technisches Erkenntnisinteresse, 即人们通过技术占有或支配外部世界［包括人类社会的技术控制］的兴趣）占人类认识兴趣的主导地位，它的意向把人类从自然界（不可认识和不可理解性）的强制中解放出来，或者考虑“人类如何能从技术上征服威胁他们的自然灾害”[2053]，这种认识兴趣为自然科学奠定了基础，在这里，“作为知识学取得了统治地位的科学的唯科学论的自我理解，取代了哲学的认识概念。认识同科学的认识成了同一的东西”[2054]。此种（人对外部世界或客观过程的技术控制）信念“要求我们不必再把科学理解为知识中的一种，而是必须用科学作标准来使所有的知识获得确认”。[2055]“科学的光荣”在于“它坚定地、不加反思地把它的方法运用于指导认识的兴趣上”，探讨事物规律的科学（die nomologische Wissenschaft，法则科学）的实证主义的自我理解（解释），支持用技术替代开明的活动；这种自我理解（解释）控制着经验科学/物理学信息的使用，并且虚幻地认为，对历史的实际控制似乎可以归结为用技术去掌握客体化的进程。[2056]


    根据上述哲学家们的说法，其近代自然观的形成是与科学的方法联系在一起的，此种方法主要表现为：1. 运用逻辑和数学来发现和论证因果关系；2. 通过实验来检验和证明科学发现。[2057]这样的科学方法成了衡量一切的尺度，其在知识论和方法论两方面对包括哲学和法学在内的所有知识领域带来挑战：一切传统的学问都必须在（科学）理性的法庭面前为自己的存在作辩护或者放弃存在的权利，人类必须“纯化知性，以使知性可以成功地无误地并尽可能完善地认识事物”。[2058]


    自然科学方法的蓬勃发展迅速在哲学上产生回响：英国哲学家弗朗西斯·培根（Francis Bacon，1561—1626）于1620年出版哲学—逻辑著作《新工具》（Novum Organum Scientiarum）[2059]，号召人们采用实验调查法，认为知识并不是我们推论中的已知条件，而是要从条件中归纳出结论性的东西；人们要了解世界，就必须首先去观察世界。他提出著名的“排除归纳法”：首先收集（自然）事实（材料），其次整理和排列材料（三表法：本质和具有表、近似物中的缺乏表/差异表，程度表/比较表），然后再用归纳推理手段，“以正当的排拒法和排除法”从这些（自然）事实中得出结论。[2060]


    法国哲学家和数学家笛卡尔（Reně Descartes, 1596—1650）于1637年发表《谈谈方法》（Discours de la méthode pour bien conduire sa raison, et chercher la vérité dans les sciences，一译“方法谈”）一文，试图寻找“正确地运用自己的理性在各门学问里寻求真理的方法”，提出了对近代哲学影响深远的四项“简明清晰的”方法准则，即第一，凡没有明确地认识到的东西，决不把它当成真理接受；第二，把所审查的每一个难题按照可能和必要的程度分成若干部分，以便一一妥为解决；第三，思想应有条理，从最简单、最容易认识的对象开始，一点一点逐步上升，直到认识最复杂的对象；第四，在任何情况之下，都要尽量全面地考察，尽量普遍地复查，做到确信毫无遗漏。[2061]不仅如此，笛卡尔在后来的著作（比如《沉思集》）中把几何学的推理方法和演绎法应用于哲学上，“用一系列的定义、公设、公理、定理和问题”，从第一原理出发，去证明源于这些原理的结论。[2062]从17世纪到19世纪，笛卡尔“建立在数学运用基础上的思想训练方法”完全取代了亚里士多德主义，构成了“方法论问题觉醒的世纪”的思想和方法基础[2063]，甚至呈现出一种所谓“演绎沙文主义”（deductive chauvinism）倾向。[2064]


    荷兰哲学家斯宾诺莎（Baruch de Spinoza，也写作Benedictus de Spinoza, 1632—1677）于1663年著《笛卡尔哲学原理》（Renati Descartes Principia Philosophiae, More Geometrico Demonstrata），依几何学方式演证和陈述笛卡尔的《哲学原理》，对笛卡尔哲学既有发展，也有否定；[2065]在其殁后出版的名作《伦理学》（Ethica Ordine Geometrico Demonstrata，全称为《伦理学，依几何次序演证》）中，斯宾诺莎再次以“欧几里得的几何学方式”来加以书写，将一种“物理学体系”和“政治学理论的概要”融入该部著作之中，一开始就给出一组公理以及各种公式，从中产生命题、证明、推论以及解释，以此作为“确立真理的手段”。[2066]斯宾诺莎选择几何学方法来研究哲学，显然是受到当时新兴的自然科学的影响：“对这一新科学来说，数学是理解自然的关键。……在物理学中所需要的唯一原理就是几何学和纯数学原理；……假如真理不在数学中，那就会把自己直至一切永恒在人类面前隐藏起来。”[2067]


    总之，近代自然科学的空前发展改变了人们普遍持有的关于物理世界的本质（世界乃是“被认为遵从我们精神的逻辑模式的世界”），深刻地影响了欧洲思想家们的头脑甚至关于真实知识的本质看法。于是，这个时期的学者们发现：“在研究和传授学问时，数学方法，即从界说、公设和公理推出结论的方法，乃是发现和传授真理的最好的和最可靠的方法……他们由于同情哲学的不幸命运，放弃了叙述科学这种通常的大家习用的方法，踏上了新的然而困难重重的道路，期望运用数学那样的可靠性来论证哲学的其他部门，使这些部门同数学一样繁荣昌盛。”[2068]近代的科学家们在科学上所看到的，不仅仅是概念分析和综合的一种方法论范式，而且更为重要的是，科学提供了一种知晓世界的系统方式。[2069]他们的伟大洞见不仅在于重新发现了古希腊数学家欧几里得（Euclid，希腊文Εὐκλείδης / Eukleidēs, 活动时期约公元前300年）和古代的数学推理，而且在于把数学方法从逻辑的存在推展到了在世界中的实际存在：“将数学的方法和语言运用于感觉所揭示的可测性质一时成为发现与解释的唯一可靠的方法。笛卡尔和斯宾诺莎，莱布尼茨和霍布斯，全都期求赋予他们的论证以数学式的结构。”[2070]伽利略强调“自然之书”是“由数学的语言写成的”[2071]或者“可以被数学证明的真理”；甚至向来以对科学进行尖锐批判而著称的德国现代哲学家、20世纪存在主义哲学的创始人和主要代表之一的马丁·海德格尔（Martin Heidegger, 1889—1976）也承认，“近代思想与知识的本质是数学的”。[2072]原因在于数学在近代的学科中是最理性的，它适合一个理性的世界。[2073]故此，遵循“几何学方式”（more geometrico）或“几何学精神”（der geometrische Geist）在那个时代几乎是所有哲学家的一个理想。[2074]从事“人文研究”（Humane Studies）的学者们也确信，对于人类政治、道德等领域，可以并应当服从观察和演绎推理的方法，就像在天文学、机械学和物理学等领域一样，建立在科学路线上的分析和体系化必须取代建立在权威和传统上的表述。[2075]


    从此，将经验材料、数学、假说的检验、发展理论结合起来，带有一般的有效性并且没有地理上的限制，就成为一切“学科”的理想。[2076]受到科学主义思想和方法浸染的近代以来的诸领域学人（尤其是实证主义者）自觉不自觉地将所有的学科纳入自然科学的考察模式。[2077]


    二、法学对于自然科学（以及数学）在知识论上的挑战之因应


    17世纪自然科学（以及数学）的发展同样也对法学的成长提出挑战，或者说，随着自然科学的进展，法学家们再次遭遇“法学的科学性”难题的困扰。由上文的叙述我们知道，在历史上，至少从中世纪以来，法学在知识论上曾经三次受到其学科“科学性”之问题的审问，即13世纪中后期来自亚里士多德著作的“重新发现”而产生的“法学的科学性”争论，16世纪来自人文主义学者和医学界对法学的质疑以及17世纪以降自然科学对法学的知识论挑战。从学术史的角度看，自然科学对法学的知识论挑战是更加深刻而持久的（前两次的知识论挑战在影响规模和程度上不足以与这一次挑战相比较），此后的法学家都或多或少受到此挑战的影响，他们要么主动要么被动地因应这一挑战，以自然科学的方式在法教义学的思想中找到新的论证基础。然而，法学毕竟不能完全像自然科学那样将其命题支撑在（自然的实然存在之）经验的观察上[2078]，它必须以“科学”的方式为作为（应然的）法律判断的“法律根据”（应然事由，法理）作出正当化的论证（证成）。[2079]


    如本书第10章所述，早在16世纪，受人文主义之风的影响，特别是由于“拉米主义逻辑”或“拉米主义辩证术”（Ramistische Dialektik）逐渐得势，作为概念分析方法（die dihairetische Methode）的“简明主题方法”（die “Methode des einfachen Themas”，或“简明主题理论”［the theory of the simple theme］）[2080]在法学上迅速站稳脚跟，法学家们运用这种简明主题的阐释方法详细地讨论法学的各种不同的论题，此种讨论方式直到17世纪后期在法律逻辑的方法论章节中仍占有一定的份量。[2081]然而，“简明主题方法”并不是“生产性的”（produktiv）或“创造性的”（schöpferisch），因为它不具有体系建构的特性，而只是把既存的“个别知识”（Einzelwissen）置于特定的论题学范畴之下，其本身产生不了任何新的知识。总体上看，整个16世纪和17世纪早期还不可能出现新的科学的（通过体系建构的）法的发现理论（或者科学的开题技术）。[2082]


    从17世纪中叶（1650年左右）开始，正因为受到自然科学以及笛卡尔主义哲学的影响，欧洲大陆的法学无论是在法学方法论还是在法的概念论和法律渊源论上均呈现出新的变化，表现在以下几方面：


    1. 二元主义法概念（dualistisches Rechtsbegriff）的出现。如果说整个16世纪和17世纪早期的法学家持守一种“统一的、价值关涉的法概念”，那么17世纪中叶以降的法学家则开始放弃这种概念，而接受“实在法”（jus positivum）和“自然—理性法”二分的二元主义法概念，倾向于将“立法者的意志”“自然”“自然法”以及“实在法”（制定法、习惯法等）均视为法的渊源。[2083]


    2. 自然法学说作为新的科学的（通过体系建构的）法的发现（开题）理论。尽管整个16世纪和17世纪早期的法学家进行过法学的体系化建构（参见本书第10章），但他们在传统的论证—解释学（主要是论题学）的框架内尚不能够做到科学的法律产出（die wissenschaftliche Rechtsproduktion）。17世纪中叶以后，这种图景大大改观：新的自然法学说发展出一套新的法的发现方法（参见下文），从而使所谓“科学法”（die wissenschaftliche Recht）体系的产生成为可能。[2084]


    3. 论题学的瓦解（Der Zusammenbruch der Topik）。[2085]如前所述，论题学作为古老的论证技术和方法论通行于古罗马法学时期和中世纪，甚至对于16世纪的逻辑学家和法学家而言，它仍是主要的科学方法之一（研究与对话相关的事项的逻辑［主要是辩证法领域］“发现”技术）。但随着17世纪经验的自然科学和建构理性的进展，论题学在法学方法论上的优越地位受到来自法学外部和内部的质疑。比如，弗朗西斯·培根就曾指出：“通过论题学论据的发现（开题）根本就不是什么发现……发现意味着揭示未知者，而不是接受和重复业已知道的东西。”[2086]在培根之后，笛卡尔也批评过论题学方法，将它称之为“幼稚的”技艺（“knabenhafte”Kunst），人们根本不可能通过这种技艺获得真理的知识。[2087]受“拉米主义逻辑”影响的安托万·阿尔诺德和皮埃尔·尼柯尔在1662年合著的《波尔—罗亚尔逻辑》中不再沿着亚里士多德的理论路线把论题的研究（论题学）看作是发现论据的手段，而仅仅把论题作为论据分类的原则，只是论证的范畴化，根本不具有在推理过程中的任何功能，因而与（纯粹的）逻辑学有别。简言之，在《波尔—罗亚尔逻辑》两位作者看来，论题学根本不适合作为“发现思想的工具”。[2088]17世纪有“德国的启蒙运动之父”称号的克里斯蒂安·托马修斯（Christian Thomasius，1655—1728）是最早抨击论题学的法学家，他在1691年所著的《理性学说导论》（Einleitung in die Vernunft-Lehre）中指责论题学“多余”“毫无价值”，因而建议从所有的科学（也包括法学）中清除论题学。[2089]由于众多重量级学者的抨击，传统的论题学作为扬姆巴蒂斯塔·维柯（Giambattista Vico, 1668—1744）所言的“古人的方法”在影响力逐渐趋于衰微，到了1700年前后基本上遭到瓦解，在法学领域中，它仅仅以残余的形式和别的称谓残存。[2090]当然，这也正好表明，当时（17、18世纪）的法学还没有完全转化成为一门（自然科学意义上的）“科学”。[2091]法学仍然是“实践性技艺”，而它要成为一门一般的“科学”——法律科学（legal science），则需要新的方法，按照自然科学的范式来重组法学知识。[2092]这背后所隐含的是近代人对“或然性”知识和方法（包括论题学方法）的排斥和对确定性知识（包括法学知识）的渴求。[2093]


    如前所述，在近代历史上，最早按照自然科学方式来思考法学的学者是17世纪德国哲学家、法学家和自然科学家戈特弗里德·威廉·莱布尼茨（Gottfried Wilhelm Leibniz, 1646—1716），他被认为是“近代德意志哲学的奠基人”，也是第一个把法律看作是近代科学产物的人（当然，莱布尼茨作为“百科全书式”的学者，在哲学、数学、物理学、历史、政治学和外交学等领域均作出了显著贡献，被誉为“17世纪的亚里士多德”）。[2094]


    莱布尼茨早年在莱比锡大学学习哲学和法律（1661—1666），师从克里斯蒂安·托马修斯的父亲——修辞学家、哲学家和法学家雅各布·托马修斯（Jakob Thomasius, 1622—1684），广泛地阅读了伽利略、培根、开普勒、霍布斯和笛卡尔等人的著作，受这些人之新方法的影响，先后撰写了《从法律中收集到的哲学问题之样本》（Specimen Quaestionum Philosophicarum ex Jure collectarum, 1664，硕士论文）、《论组合术》（Dissertatio de arte combinatorial, 1666，博士论文）、《论法律中的复杂情形》（Disputatio Inauguralis De Casibus Perplexis In Jure, 1667，博士论文）等法学学位论文，并于1667年获得博士学位后撰写了一本法学专著《学习与讲授法学之新方法》（Nova methodus discendae docendaeque Jurisprudentiae）。[2095]


    莱布尼茨的理想在于将所有的罗马法“化简为其自身为数不多的原理，相应地，一旦找到这些原理，所有的法律均可以由它们推导出来”。[2096]具体而言：


    1. 在《从法律中收集到的哲学问题之样本》中，莱布尼茨指出：尽管法学家轻视哲学，但若无哲学的指导，法律将成为“复杂的迷宫”。他基于“机械哲学”（mechanical philosophy）的观点讨论从优士丁尼《学说汇纂》中采撷的17类法律问题涉及“主谓词形式的命题之形成”“证明负担及其在法律纠纷中应用分析”“数学对于法学论证的意义”“法律与物理学”“人性问题”“古代法律中的悖论”“事物的同一性”“无意识或无能力之人的法律认定”“整体与部分” “道德实体”（比如，法，权利）等。[2097]


    2. 在《论法律中的复杂情形》中，莱布尼茨描述了“复杂情形”（casus perplexus，复杂案型）名称的外延以及处理此类情形的方式，提出了法律中适用的“传递原则”（比如“如果我击败的那个人能击败你，那么我很可能会击败你”，其概括为：“优先于在前者的，也优先于居后者”），他把该原则看作是可普遍适用的逻辑真理。[2098]在这里，莱布尼茨创造性地论述了逻辑与法的关系，突显逻辑在形塑、解释、识别和理解法律方面的重要性，试图通过逻辑的运用把“理性之光”（the light of reason）带进法律之中。[2099]


    3. 在《论组合术》（1666年提交给莱比锡大学的法学博士论文）中[2100]，莱布尼茨更进一步将几何学原理以及组合算数运用于法学之中，把法学理解为“一门由简单术语构成的形成复杂情形的组合技艺”。在他看来，几何学与法学具有相似性：“两者均具有元素，也都具有情形。这些元素是单一体，在几何学图形上即三角、圆等，在法学上即诉讼、允诺、买卖等。情形是这些在各自的领域无限可变的单一体之复合体。欧几里得（Euclid）著有几何学元素，而法学元素则包含在《民法大全》之中……对我们而言，似乎是这样的：从其复合体中产生法律上的情形之多样性的（简单）术语是人、物、行为和权利。”[2101]莱布尼茨在《论组合术》文本背后所体现的是试图制作出一种源自笛卡尔的“人类思想字母表”（alphabet of human thought）的想法：他设想，通过分析和综合的手段，运用排列组合原理作为运算基础来发现和安排人类的知识。他先推导出排列组合的基础定理，然后将它们应用于逻辑、法律、神学以及人类其他思想领域。在他看来，一切推理、一切发现，不管是否用语言表达，都能归结为诸如数、字、声、色这些元素的有序组合。相应地，所有的概念均不过是简单概念之相对小的数字的组合，就像字词是字母的组合一样；所有的真理都可以用相应的概念组合加以表述，而概念本身又可以相应地分解成简单的、可供轻松分析的观念。[2102]《论组合术》特别清楚地显示出莱布尼茨的学术努力，即他不是像弗朗西斯·培根、笛卡尔、克里斯蒂安·托马修斯等人那样摒弃论题学，而是把17世纪数学的时代精神与流传下来的中世纪思考风格协调一致。[2103]因此，他主张，我们可以将传统的开题术（论题学）本身置于算术的监控之下而又不完全清除其基本结构。根据他的看法，我们必须把论题学理解为数学组合术（ars combinatoria）。[2104]故此，他尝试着将论题学加以数学化，坚持用组合术来计算所有可能出现的情形（案型）并加以解决，从而根除法律或立法的不确定性。[2105]


    4. 《学习与讲授法学之新方法》（1667）是莱布尼茨献给当时的德国美因茨大主教约翰·菲利普·冯·舍恩博尔恩（Johann Philipp von Schönborn，1605—1673）的，是一本有关“法律学习的心理学、知识组织和逻辑基础的研究”之作，共有两个部分：第一部分讨论对所有的学院均适用的教育心理学和哲学，也包括学习领域的逻辑分析；第二部分是对法的分析，包括法的哲学基础以及讲授法律的规划。[2106]在这部法学专著中，21岁的莱布尼茨受弗朗西斯·培根著作《新工具》思想之激励，雄心勃勃地提出“科学地改革罗马法”的建议和“重整《民法大全》”（Corpus Iuris Reconcinnatum）的构想[2107]，企图将法律置于稳固的理性根基之上，为法学找到“坚实的方法”，这些方法旨在训练理想的或“完善的”法律人。他按照神学的模式把法学的素材分为四种：（1）实证的（教学式的），（2）历史的，（3）注释的，（4）论辩式的。相应地，他把训练法律人的法学分为四种，即“教学式法学”（didactic jurisprudence/Positiva）、“历史法学”（historicaljurisprudence/Historika）、“注释法学”（exegetic jurisprudence/Exegetica）和“论辩式法学”（polemic jurisprudence/Polemica）。教学式法学（或实在法学）意味着为法律人提供必要的“按照自然方法（the elemental method）[2108]组织起来的”法律知识；论辩式法学意味着帮助法律人通过“自然法罗盘”（the compass of natural law）在错综复杂的法律情形之“危险水域”里控制航向；历史法学和注释法学则涉及一定的学科知识（即文法学、修辞学、伦理学、政治学、逻辑学、形而上学、物理学等）在法律上的应用。[2109]此外，在方法上，莱布尼茨还提出分析术（analytics）或判断术的两条基本规则：“不经解释，任何语词都不可接受；不经证实，任何命题都不可接受。”


    上述莱布尼茨所有的法学著作是其宏伟的终生思想规划的开端，也可以被看作是“莱布尼茨公理”（Leibnizian axiom）在法学领域中运用的初步尝试。[2110]用美国法学家、联邦法官奥斯卡·哈勒姆（Oscar Hallam, 1865—1945）的话说，博大精深的（古老）法学从此被“一个孩子”（青年莱布尼茨）侵占了领地。[2111]尽管其在有关法学教育方法上的影响在历史上并未超出德国，但他的理论为后两个世纪的伟大运动——18世纪的民族法典编纂和19世纪的德国历史法学派提前做了准备。他所提出的“新国法大全”（Novum Corpus Juris，或优士丁尼《民法大全》的体系性重整）构想在一个世纪之后（在某些学者那里，比如18世纪法国民法学家罗伯特—约瑟夫·波蒂埃［Robert-Joséph Pothier］）得以实现。[2112]应当说，后来作为一名自然科学家的莱布尼茨（1673年曾经制造出一台计算机器，1675年奠定了积分学和微分学的基础，1679年改进了二进位制，如此等等）对于法律科学的贡献无论在广度还是深度上都远远超过17世纪的其他自然科学家。[2113]


    不过，话又说回来，我们也不能过高地估计莱布尼茨早年的法学著作对于近代法学的实际影响。尽管莱布尼茨试图“将法律作为一个科学目标而予以彻底的再概念化”[2114]，但近代法学并未因为莱布尼茨一己之力而立即改换门庭，形成新的“科学范式”。应当看到，莱布尼茨的早期法学著作多为学位论文，算不得成熟之作，整个欧洲法学界不可能立即趋之若鹜，将它们奉为法学的圭臬。[2115]更何况，莱布尼茨直接把法律或立法“简化为一种简单术语的纯粹几何组合”，必然会存在生搬硬套数学方法的局限性（比如复杂法律情形的不可计算性、不可穷尽性，难以掌控的判断，等等）[2116]，难免留有数学与法学嫁接之“幼稚的”特征。自然科学作为方法论和知识范式深入地进占法学的领地还需要假以时日，它必须受到专业法学家们（Fachgelehrte）的普遍重视并自觉地融入他们的教学与研究之中。[2117]


    最为重要的是，专业法学家们（法教义学者）必须尊重自古罗马以来的法学传统，把法学作为积累性知识，尊重和使用他们所熟悉的“法言法语”（the law-language，法律的语言，法律判决的语言，等等）和法律教义（legal dogma）[2118]，不能直接把自然科学的语言作为法律语言和法学语言，也不能把自然科学原理直接当作（处理法律实践难题的）法律原理/法律教义，他们必须在不完全抛弃法学知识传统的情况下进行与自然科学范式对接的创造性转换，从而形成较为系统的法学理论。当然，法学家们这样做一定是因为他们遭遇到了与莱布尼茨相同的“法律困惑”（legal puzzles）或“权威性危机”（the crisis of authority），他们力图借助“对法律的科学诊疗”（the scientific cure for law）来应对这种困惑或危机。


    由此，法学家们才有可能通过集体努力掀起“法学的革命”，逐步建立起与传统法学（尤其与中世纪法学）不同的新的范式——寻求法的确定性知识的公理体系法学。故此，我们还需要寻找莱布尼茨所代表的17世纪及以后的法学家们渴望把法学完全加以科学化或数学化的集体冲动和理论企图之证明素材，悉心分析和考察其中的动因及历史过程。[2119]


    三、新的自然法学范式：理性主义自然法体系


    从法律文化的角度看，莱布尼茨时代的欧洲法律风景呈现出一种“分化的”趋势：1648年《威斯特伐利亚和约》（Westfälischer Friede/Peace of Westphalia）虽终结了西班牙荷兰八十年战争（Eighty Years’ War/Dutch Revolt，1568—1648）和德国三十年战争（Der Dreißigjährige Krieg，1618—1648），但同时也破坏了欧洲对和平统一的古老基础的信赖，新的法律渊源（特别是各国君主所制定的立法）出现而使欧洲各国的法律与文化传统形成分离，“民族国家”观念开始在欧洲各国流行，伴随着（由于基督新教的兴起）教皇分裂而导致“基督共和国”（respublica christianorum）[2120]统一的中世纪理想破灭，如何处理（国家/民族间）战争、和平、掠夺以及整个非基督教地区人口的灭绝等成为愈来愈现实的难题，这些难题一同拆解了欧洲共同法的基础。[2121]


    于是，传统的罗马法和教会法作为“共同法”的根基开始出现整体性松动，无力再继续以一般法的“成文的理性”（ratio scripta）之观念充当欧洲法律文化与制度整合的角色，欧洲法学的统一性遭到瓦解。[2122]专业法学家群体的法学理论必须面对这一来自法律实践的“权威性危机”。对此，德国当代著名法律史家弗朗茨·维亚克尔在其所著的《近代私法史》中指出：近代早期的精神世界中的“（实证）法学”出现了方法论上的困境，它和它所处时代的整体世界形象（das gesamte Weltbild）失去联系，也就是说，从17世纪初开始，哲学、物理学方法革命（以及一系列历史事件）导致了宗教与政治上普遍的确信危机，由此形成新的世界形象，而法学家们的（实证）法学却跟不上这个新形象。即便是受到文艺复兴运动浸润的欧洲人文主义法学对此也提供不出有效的答案。[2123]这预示着：近代法学需要一种“特定的人类知识形式”，对“法的世界”重新予以解释。


    这样，新的自然法学说呼之欲出，它登上历史舞台，成为欧洲政治、法律和文化重新趋向统一的思想推动力，而且作为一种法的证成方法，作为一种共同的论证风格（Argumentationsstil），它把同时代相互对立的敌手连接起来。[2124]由此也构成了一个新的法学时代，即“理性法”时代。[2125]在这个时代，“自然法”/“理性法”适时地充任“特定的人类知识形式”的角色：它成为“第一现代法哲学”（the first modern philosophy of law）。[2126]在这个意义上，莱布尼茨在其早期法学著作中运用几何学或组合术来解读法律元素与情形，其实不过是运用自然科学的方法来重新解读自然法，协调实在法与自然法之间紧张关系的众多理论努力之一。[2127]故此，真正对17世纪以降的欧洲法学建构造成实际影响的是近代的自然法学说或理性法体系。


    （一）从古代到17世纪之前的自然法学说之发展


    我们知道，在西方世界，“自然法”（希腊文φύσει δίκαιον ［physei dikaion］或δικαιον φυσικον/拉丁文ius naturae或ius naturale）观念源远流长，它既是“从事理论之人追问其在社会中的位置的一个永恒问题”，也是“自希腊哲学开始延续至当代的一个精神传统”[2128]，它像哲学一样古老：在哲学之始，即可见自然法原理之开端。[2129]


    不过，在历史上，不同的时代有不同的自然法学说，至17、18世纪止大体上可以分为三个时期，即古代（希腊、罗马）的自然法学说、中世纪的自然法学说和近代的自然法学说。这些不同时期的自然法学说在哲学基础、方法论和知识论等方面均存在一定的差别，说到底，这种差别主要在于不同时代的人在阅读“自然”这样一本书（所谓“自然之书”）的方式上存在差异。


    古希腊的早期哲学（比如公元前5世纪的智者派[2130]）即强调“自然”（physis, φúσις）一语及其在政治哲学上的意义。[2131]“自然”作为一个哲学概念在希腊文化中有漫长的历史，其中固有的规范性秩序观念乃古希腊哲学思考的一个基本元素：[2132]“自然”乃“人类未参与其中而运行之物”，说某物是自然的，即是说，就任何东西都不可能依赖可变化的个人决定[2133]或社会标准来说，它是可靠和稳定的。[2134]“自然”与“规范”（nomos, νóμος）相对立，后者大体上指人类行事的确定方式：习惯、约定、规则或“法律”（dikaion, δικαιον）等。[2135]比较而言，“自然法”一词的出现则晚于“自然”概念。比如，柏拉图在《理想国》中指出：“一个按照自然建立起来的国家……是有智慧的。”[2136]其“自然”概念包含着许多自然法理论的元素，但柏拉图并未提出一整套明确的自然法学说，也几乎未使用过“自然法”一词。[2137]亚里士多德在其《尼各马科伦理学》第5卷中详细地讨论了“公正（正义）学说”，其中谈到有些政治公正（正义）是自然的，有些公正（正义）是法定的和约定的；[2138]在《修辞学》中，亚里士多德指出：“‘法律’，指特别法与普通法。‘特别法’，指每一个社会制定的来约束自己的成员的法律，分为成文法与不成文法；‘普通法’，指按照自然的法则规定的法律。”[2139]故此，亚里士多德经常被人称为（古代的）“自然法之父”（the father of natural law）。[2140]


    柏拉图和亚里士多德的学说在（罗马）希腊化时期继续得以发展。这个时期的斯多葛学派明确使用了“自然法”这个提法（比如，斯多葛学派的创始人芝诺把“自然法”赞颂为“神掌管和指挥万物的永恒的、普遍的法律”，系“宇宙中所固有的指导原则”）[2141]，并将此一概念及思想传播给古罗马。公元前1世纪，古罗马思想家西塞罗将斯多葛哲学中的希腊文“自然法”概念翻译成拉丁语[2142]，他秉承斯多葛哲学原理，将自然法作为一切人定法和权利的来源：真正的法律乃是与大自然相符合的正确理性，它是普遍适用的，不变而永存的，它乃是“自然中固有的最高理性”，是“自然之力量”“明理之士的智慧和理性”“合法和不合法的尺度”，故此，自然赋予人们法律，也赋予人们权利。[2143]


    上述自然法概念（尤其是斯多葛学派的学说）对于随后世纪的罗马法和法学理论起到了一定的形塑作用，罗马法因此也成了“传播自然法观念的一个工具”。[2144]古典时期的罗马法学家将此概念加以改造，用于自己的法律学说之中：比如，盖尤斯将自然法（ius naturale）事实上等同于“万民法”（ius gentium），即“根据自然原因在一切人当中制定的”“为所有的民众共同遵守”的法。[2145]而乌尔比安和其他罗马法学家则将自然法和万民法区别开来，乌尔比安指出：“私法由三部分组成，即自然法规则、万民法规则和市民法规则”“自然法是所有动物的共同法，而万民法仅仅是人与人之间的共同法。”[2146]到了优士丁尼时期，乌尔比安的自然法观念及其法的分类被《民法大全》的编订者们所接受，并被奉为正宗。[2147]


    自然法观念在罗马基督教拉丁教父哲学（奥勒留·奥古斯丁［Aurelius Augustinus, 354—430］等）和中世纪早期的基督教哲学（特别是公元7世纪西班牙基督教神学家、大主教和百科全书编纂者塞维利亚的伊西多尔［Isidor von Sevilla］）中得以延续，在基督教的伦理与现世的规范之间架起了桥梁。[2148]不过，直到中世纪的盛期（12—13世纪），自然法哲学才逐渐在法律思考中占有比较重要的地位：比如，本笃会修士、教会法学家格拉提安（Gratian）在1140年编纂的《歧异教规考订》（《格拉提安教令集》）中将塞维利亚的伊西多尔所著的《词源学》（Etymologiarum sive originum libri XX）中的自然法观念[2149]引进教会法之中，取代乌尔比安的三分法，而把法律分为自然法和习俗，自然法等同于神的法律（“自然法就是包含在圣经与福音之中的东西”），习俗（人法）则包括万民法和市民法。[2150]而博洛尼亚注释法学派的中期代表人物罗格里乌斯（Rogerius，？—约1170）在1158年所写的《有关〈法学阶梯〉问题集》（Quaestiones super Institutis）中则依次讨论“自然法”“万民法”和“市民法”概念，但他注意到罗马法学家们所使用的“自然法”一词之多义性和模糊性。[2151]注释法学派的后期代表人物阿佐（Azo Portius，约1150—约1230）在优士丁尼《法学阶梯》的评注中也沿用了乌尔比安等人的法的分类，将自然法看作是一套永恒不变的原则体系。[2152]当然，在中世纪，经院哲学家托马斯·阿奎那（Thomas Aquinas）在《神学大全》（Summa Theologica）中所阐述的自然法学说最为著名，对后世的影响较大：他提出法的“四分法”，即永恒法（lex aeterna/the eternal law）、自然法（lex naturalis/the natural law）、人法（lex humana/the human law）和神法（lex divina/the divine law）：永恒法是上帝用来统治整个宇宙的根本大法；自然法是人参与永恒法，是上帝用来统治人类的法；人法是国家制定和颁布的合乎理性的法；而神法就是《圣经》。他基于对“自然”的理解，在理性与信仰、哲学与基督教之间的关系上进行了全新的诠释。[2153] 


    16世纪，在宗教改革的呼声中，托马斯·阿奎那等人的经院哲学和自然法学说无论作为学说方法还是学说形态仍然在发挥作用[2154]，其在伊比利亚半岛得到反响，形成第二波“经院哲学”和自然法的伊比利亚半岛学派或“萨拉曼卡学派”，其理论的代表人物就是上文多处提及的维多利亚的弗朗西斯科（Francisco de Vitoria）和弗朗西斯科·苏亚雷斯（Francisco Suárez），他们将中世纪的神学自然法概念发展到了高峰，强调自然法乃由神的意志决定并通过理性解释的不变法典。[2155]不过，第二波“经院哲学”的自然法学说并没有简单重复托马斯主义理论，而是将“自然”构想为“自我规范的实体”，可以通过法的理性原理推导出这种“内容上精确的、永恒不变的法律规则”，认为即使上帝不存在，这种规则或规范依然会起作用，就像上帝也不能反对2+2=4一样，丝毫不能改变法学的真理。此种观念开启了“社会和法律思想的世俗化”过程，从此，“法的根基转而建立于世俗的价值之上”，对自然法从中世纪向近代的过渡起到了关键性的作用，其对欧洲17、18世纪自然法思想的转变具有重大的意义：理性主义（唯理主义）、契约论以及其他近代法的学派均从中找到它们各自的原理。[2156]


    （二）17、18世纪自然法学说的特征


    如前所述，“回归自然”（A return to natura）是近代世界形成中的一个非常重要的口号，“自然”成为近代世界新的政治现实和精神现实的可靠认识根据和指导方针。[2157]然而，值得提请注意的一点是：这个时代的西方学者阅读“自然之书”的方式与古希腊人、中世纪早期的欧洲人是非常不同的。[2158]也就是说，要理解近现代世界的政治思想和法律思想，特别是要理解17、18世纪的自然法学说，就必须要理解被这个时期赋予新解的“自然”概念：此时的所谓“自然”（Natur/nature，本性），实际上与“理性”（Vernunft/reason）同义。[2159]诚如美国纽约州巴德学院（Bard College）政治学与人权副教授罗杰·伯科威茨（Roger Berkowitz）在2005年出版的《科学的馈赠》一书中指出：“17世纪自然科学家的远见卓识并不纯粹表现为他们重新发现了欧几里得和古代的数学推理，而是将数学方法由逻辑存在推展到世界中的现实存在。莱布尼茨哲学性法学的基础不是几何学，而是自然科学的‘自然’概念，它把自然作为一个理性体系。”[2160]与此同时，按照弗朗茨·维亚克尔的说法，“自然法”几乎是所有17、18世纪的学者（不论他们持何种政治立场或神学观念）所能理解的一种“共同的语言”（die gemeinsame Sprache），此一时代的突出特征就在于“自然法则的世界解释之热切的根本逻辑体验”。[2161]这样，经过自然科学洗礼、“受科学的推动力”支配的自然法学说在人文主义法学之后闪亮登上欧洲法学的舞台，在接下来的一个半世纪中执掌了法学领域的思想主控权（der geistige Principat）。[2162]


    如果说，中世纪和欧洲文艺复兴时期的著作者们在理念和智识上都还是希腊—罗马式的，其中的自然法思想与神学混合在一起，那么，17、18世纪的自然法学说在知识论和方法论上无疑打上了新时代的烙印：尽管其成长就像一棵大树一样，其枝条向不同的方向（有时甚至相反的方向）发展，但不同的作者、学派和思潮都共享相同的认识论和方法论，均以相同的方式构想自然法“科学”（science of natural law）[2163]，即从科学的内在结构出发来建构各自的自然法学说。[2164]从这个意义上讲，新的自然法学说可以笼统地称为“理性主义的自然法学说”（rationalistische Naturrechtslehre）[2165]，“理性的自然法”，或直接称为“理性法”（Vernunftrecht）。[2166]


    17、18世纪理性主义自然法（理性法）学说发展的一个总趋势是“将自然法从亚里士多德主义和托马斯主义的自然概念中解脱出来”，即“自然法的去神学化”（Enttheologisierung des Naturrechts）[2167]，或者，自然法之“宗教的世界形象的祛魅”（die Entzauberung der religiöser Weltbilder）[2168]，以“在理性的最高裁判面前证明自身”的哲学认识取代“信仰的宗教认识”，试图建立“一个不诉诸宗教观念的自然法理论体系”。[2169]


    如上所述，新自然科学的哲学家发展了一种新自然概念（或者“一个有意义的自然结构”观念），而自然法哲学家的任务就是使自然法与新的自然和人性的科学概念一致起来，也就是说，在认识论上，他们把自然法理论与上帝的观念剥离开来，在客观的人类理性中寻找其理论的渊源。[2170]他们相信：人类不再是事先被规划好的、依据神的形象被永恒规定的生物，毋宁是一种自然生物，被视为“自然法则所掌握之世界的一个要素”；个人有“理性发现正义规则的能力”，可以找到“一种与理性本身统一可靠的、自然法的观念”，找到“远离偶然性”而根植于自然的“理性秩序（近乎数学的秩序）之中的正义”，并将自然法则扩张到社会、法律和国家的自然性质的考察上，期望“社会世界的自然法则”（die Naturgestze der sozialen Welt）具有“如同数学推论那样不可变更的确定性”，具有像自然法则逻辑脉络所造就的物理世界体系一样的“社会封闭体系”——一种（社会世界的）“自然法”，进而将实证法带上“一条精确性的道路”。[2171]在此方面，“公理”（Axiom）与“经验”（观察）、笛卡尔的“分析”“体系”方法与伽利略的“合成”（kompositorisch）、“分解”（resolutiv）方法之间的二元论支配着“理性法体系”（das System des Vernunftrechts）的学理建构；而“化约到可以用数字表达的关系”成为“表述普遍有效的自然法则的前提”，由此前提，人们可以（像莱布尼茨早年那样）逐步推导出较为一般的法则，最终推导出公理、定理以及最普遍的法则，建构一个由概念组成的永恒适用的法律体系。[2172]


    整体上看，理性主义的自然法（理性法）学说与以往自然法学说的分界以荷兰优雅学派著名法学家胡果·格老秀斯理论之出现作为标志：按照当时学者（比如塞缪尔·普芬道夫）的说法，格老秀斯把自然法理论从数百年的“黑暗”中解救出来。故此，长久以来，他被视为“近现代自然法理论之创建者”或“近现代自然法之父”，乃“我们这个美丽新世界的一位先知”。[2173]在《论战争与和平法》（De jure belli ac pacis libri tres，三卷本，1625年）中，格老秀斯沿着西班牙“萨拉曼卡学派”弗朗西斯科·苏亚雷斯等人的理路，强调“世俗化的自然法”，将自然法同神学和宗教分离开来，而把它建立在社会的自然性质和人的自然理性（ratio naturalis）或自然真理（natürliche Wahrheit）之基础上，指出：“自然法是正当理性的命令……那么，自然法是如此不可更变，以至于甚至上帝自己也不能对它加以改变。……故此，二加二必然等于四，而不可能是别的什么。”[2174]显然，格老秀斯的自然法理论不同于经院哲学的地方并非在于内容（当他主张自然法乃是人类可以运用其理性去发现的规则时，他不过是重述了经院哲学所主张的伦理之基础在于理性的观念），而在于方法：他拿数学来类比理性的法则，这不啻是提供了一个新的方法学上的假定，而且把这个假定引入法律的研究之中，从此开创了自然法新概念的“理性主义”特征，以此维护“自然法的几何学式的明晰性、不变性和普世性”。[2175]我们可以说，从格老秀斯开始，“法律理论应基于清晰、自明与一贯”这个观念一直都是法哲学最突出的标志。[2176]


    然而，格老秀斯的自然法学说并没有充分地体现和展开数学体系的方法（die mathematisch-systematische Methode），只有稍后一代的学者们才有可能为此建立起固有的方法基础，也才使世俗社会伦理学（die profane Sozialethik）摆脱传统伦理神学的方法依赖，为一般法学的公理体系的构建提供方法论上的前提条件。[2177]


    有“近代第一个政治思想家”或“政治哲学（科学）奠基人”之称[2178]的英国政治家、哲学家托马斯·霍布斯（Thomas Hobbes，1588—1679）在格老秀斯《论战争与和平法》出版后26年（即1651年），完成并出版了其政治哲学扛鼎之作《利维坦》（Leviathan or The Matter, Forme and Power of a Common Wealth Ecclesiasticall and Civil），在伽利略和笛卡尔方法论的影响下，他按照自然科学（物理学）的方式，从自己的自然哲学观（机械唯物主义宇宙观）出发[2179]，以“自然法则的思考形式”（die Denkform des Naturgesetzes）研究人类社会，研究个人和国家[2180]，认为这些存在体像其他物体一样“运动”，遵循着“大自然”的物理法则（因果律，即霍布斯把规范的法则还原为因果法则，将自然理性的规范变成了“自然欲望的力学”，让“受因果意义上的自然法强制的制裁力量”重新统治了“规范意义上的自然法”）。[2181]他拒绝传统政治哲学的理想主义传统（即把人假定为“天生的政治或社会动物”的苏格拉底传统［在霍布斯看来，这个传统的代表人物有苏格拉底、柏拉图、亚里士多德、西塞罗、塞涅卡、塔西佗、普卢塔克等］），通过“自然法（权利）”（ius naturale）和“自然律”（lex naturalis，自然法则）的概念辨析（基于机械论解释的因果联系的分析，像伽利略研究自然运动的力学那样研究“社会关系的力学”，以物理学的方式和技术人员的观点去建立社会哲学）[2182]，第一次明确地提出“自然权利”的理论，指出：“一般称之为自然权利的，就是每一个人按照自己所愿意的方式运用自己的力量保全自己的天性——也就是保全自己生命——的自由。因此，这种自由就是用他自己的判断和理性认为最适合的手段去做任何事情的自由。”[2183]这个思想既不是中世纪道德学家“自然律”（自然法则），也不是罗马法学家的“自然法”，它不再是有关（古典政治学意义的）“法律”的一套理论，而是有关（近代社会哲学意义的）“权利”的一套理论。[2184]后来，约翰·洛克（John Locke，1632—1704）在《政府论》下篇（Second Treatise of Civil Government，1689/1690）中将“平等”和“独立”作为人类在“自然状态”下的自然法之根本条件，将生命权、自由权和财产权等作为自然法所赋予的“权利”和政府统治合法性的基础[2185]，在政治理论上开创了自由主义学说传统。


    在德国，“自然法”最初作为讨论政治—法律主题的学科名称（即法哲学）而在大学里被采纳。1661年，德国莱茵河巴拉丁领地（Palatinate）选帝侯卡尔·路德维希（Karl Ludwig, 即Charles Louis, 1617—1680）在海德堡大学特设了第一个专门讲授自然法与国际法的教席（Lehrstuhl Natur-und Völkerrecht），他不顾大学的反对而聘任塞缪尔·普芬道夫（Samuel Pufendorf, 1632—1694）担当该教席的教授，从此开始了自然法作为德国大学的专门学科（法哲学）之发展的历史。[2186]普芬道夫早年（自1656年）在耶拿大学（Universität Jena）受教于数学家、哲学家埃尔哈德·魏格尔（Erhard Weigel, 1625—1699）[2187]，这使他得以了解并熟悉笛卡尔、格老秀斯和霍布斯等人的著作以及几何学方法。1660年，28岁的普芬道夫撰写开山之作《一般法学原理两卷本》（Elementorum Iurisprudentiae Universalis Libri Duo），在形式上以魏格尔的数学方法为基础，在内容方面主要遵循格老秀斯的自然法理论，其中展开21个定义、2项公理和5个观察结论，发展了“一种几何学方式的自然法”（Ein natürliches Recht more geometrico）。[2188]12年后，即1672年，普芬道夫在瑞典的隆德大学（Lund University）出版其平生最重要的著作《自然法与国际法八卷本》（De iure naturae et gentium libri octo），抛弃“法的神学教条和人文历史基础”，坚持“独立于教会信条的社会伦理学”以及在“人类理性法则和事物的本质”之中追寻“法律体系的真正渊源”，通过理性化与数学化，创造了“一套从自然法立场出发的涵盖整个法学领域的新体系”或“一般自然法体系”（ein allgemeines Naturrechtssystem），[2189]内容涉及“道德实体的起源”“道德科学的确定性”“自然法与实在法（私法的制度）”“婚姻”“国家内部结构”与“国家形式”“战争法”“条约”“国家消亡”等。[2190]普芬道夫在这个论述中尽管保留了传统的“神法”（ius divinum）、“自然法”（ius naturale）和“市民法”（ius civile）三分法，但他把“天启”（神的国度）逐出“自然理性”的领域，反过来又把自然理性独立出信仰的领域，依此重建了一个“世俗的社会伦理学体系”，为“伦理神学”与“实在法传统”之间争取到了一个可以填充“各种法文化观”的新的解释空间。上述学术努力使普芬道夫的理论取代了格老秀斯学说的支配地位，他因此成为理性法时代具有原创力的思想家之一、德国17世纪“最有影响力的理性法思想家”（der einflußreichste Vernunftrechtler），其作品被译成多国文字，传布广泛，受到其同时代及稍后时期的众多思想者关注。[2191]


    18世纪，理性主义自然法学说或理性法体系的发展是与此时达到顶峰的欧洲启蒙运动（法文Siècle des Lumières，英文the Enlightenment，德文die Aufklärung，该运动最早形成于英国，后传至法国，再从法国波及欧陆其他国家）交织在一起的：这两个运动并非一事，但它们相互关联。[2192]


    “启蒙”的本意乃指“光明”或“光的四射”，其隐喻某种理智和文化进步。[2193]1783年12月，德国神学家和教育改革家约翰·弗里德里希·策尔纳（Johann Friedrich Zöllner, 1753—1804）在《柏林月刊》（Berlinische Monatsschrift）发表文章谈论纯粹根据民法来规定的婚姻仪式的可取性时提出一个问题：“什么是启蒙？这个就像什么是真理一样重要的问题，在一个人开始启蒙之前就应该得到回答！”[2194]1784年9月30日，德国哲学家康德（Immanuel Kant, 1724—1804）在所著《对这个问题的一个回答：什么是启蒙》（Beantwortung der Frage: Was ist Aufklärung）的文章中指出，启蒙就是人类脱离自我招致的未成熟状态，把人类从迷信或偏见中解放出来：“要有勇气运用你自己的理智！这就是启蒙的座右铭。”[2195]


    其实，早在策尔纳和康德之前，法国启蒙运动的领袖伏尔泰（Voltaire，也写作François-Marie Arouet，1694—1778)、“百科全书派”的代表人物狄德罗（Denis Diderot，1713—1784）等人基于相同的信念，提倡“天赋人权”，实现了从“自然法学说”（Natural Law Doctrine）到“自然权利理论”（Theory of Natural Rights）的过渡，认为人生来就是自由和平等的，一切人都具有追求生存、追求幸福的权利，这种权利是天赋的，不能被剥夺。伟大的启蒙学者孟德斯鸠（Charles-Louis de Secondat, Baron de La Brède et de Montesquieu, 1689—1755）于1748年著《论法的精神》（De l’Esprit des Lois）提出“政治自由”“权力制约”和“分权”理论。[2196]“法国大革命的精神偶像”让—雅克·卢梭（Jean-Jacques Rousseau，1712—1778）先后著《论人类不平等的起源和基础》（Discours sur l’origine et les fondements de l’inégalité parmi les hommes, 1754）和《社会契约论》（Du contrat social, 1762）等名作，进一步倡导“自由”“平等”和“人民主权”观念，强调“社会契约”乃“一切合法权威的基础”。[2197]


    从此，“天赋权利”（自然权利）理论在近现代逐渐成为最有影响力的政治法律理论之一，甚至成了“随时可供对既存体制挑战的近代人使用”的“一个解放的原理”，而法国大革命中的“自由、平等、博爱”等口号只不过是这种理论的另一种表达而已。“自然的、不可让渡的、神圣的人权”写进了法国国民大会于1789年8月26日通过的《人权宣言》（La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789，缩写为DDHC）的序言之中[2198]，并被现代法治国家普遍接受为基本的法律原则。[2199]从此，“理性之光”驱逐“蒙昧之晦”运动就像一股强劲的“现代性之风”吹遍欧洲大陆并逐渐蔓延至欧洲以外的地区，强化了马克斯·韦伯所讲的“诸神纷争”（价值多元化）的历史[2200]（有人甚至认为，启蒙运动是人类文明的一个转折点，由此导致了现代社会的人类无所依归的“现代性危机”。此话题需另行讨论，本书暂不深究）。


    比较而言，18世纪德国的启蒙运动以克里斯蒂安·托马修斯的追随者（所谓“托马修斯派”）和哲学家克里斯蒂安·沃尔夫（Christian Wolff, 1679—1754）及其门徒（“沃尔夫派”）之间的争论为开端。[2201]沃尔夫早年在耶拿大学学习数学、物理学和哲学，像普芬道夫一样，间接地走上法学之路。[2202]1707年经莱布尼茨推荐担任哈勒大学（Universität Halle，一译“哈雷大学”）的数学和自然哲学教授，在学问上追随莱布尼茨，将莱布尼茨哲学系统化，信奉人类理性的认识力（Erkenntniskraft）及其对实践生活的意义，把莱布尼茨哲学中的理性主义推向极端，形成一种“理性主义的独断（教义）论”（Der rationalistische Dogmatismus，康德语）或“独断（教义）论的理性主义”（Der dogmatische Rationalismus）[2203]，即把理性等同于上帝本身，认为凭借理性可以获得关于“宇宙”“灵魂”和“上帝”的全部知识，启蒙运动的本质在于用理性去提高人的道德水准。此种理性主义哲学被称为“莱布尼茨—沃尔夫体系”。“唯理论”（理性主义）和数学的方法、用数学的形式证明哲学原理是这一哲学体系的精髓之所在。


    1721年7月12日，沃尔夫在哈勒大学为庆祝大学成立28周年暨副校长（此前一年，沃尔夫担任该校副校长）换任仪式上做了一场名为《中国人实践哲学演讲》的报告（Oratio de Sinarum philosophia practica / Rede über die praktische Philosophie der Chinesen），极力赞美儒教之“道德准则的纯粹性”，认为伦理学并不依赖天启，幸福不必有宗教的基础，理性是充足的。[2204]这个演讲把其所代表的理性主义（灵肉一致的和谐论）与哈勒信奉虔敬主义（Pietism，17世纪末和18世纪德国路德派教会之一宗派，一译“虔信派”）的托马修斯派（尤其是哈勒大学神学院的教授约阿希姆·朗格［Joachim Lange, 1670—1744］和奥古斯特·赫尔曼·弗朗克［August Hermann Francke, 1663—1727］等人）之间的争论推到顶点，也被看作是关于德国启蒙运动的历史讨论之起点。[2205]在对待自然法上，两个学派的观点也存在很大的差别，但总体上看，他们的自然法理论变得更加抽象，存在着一系列基于“人的理性和社会性”的逻辑演绎：[2206]托马修斯派（当然，也包括托马修斯本人）反对社会伦理学“自然秩序”（ordo naturali）的解释和理性的逻辑构造，主张法与道德（伦理）严格分离，把自然法想象为特定历史时空中的法，即“相对的、历史性的自然法”（ein relatives historisches Naturrecht），其规则不是由逻辑证明的，而是靠经验感知的。[2207]


    沃尔夫则在1740—1748年间所著的8卷本《自然法：依据科学方法的探究》（Ius Naturae Methodo Scientifica Pertractatum）中坚持一种“绝对的、理性主义建构的自然法”（ein absolutes rationalistisch konstruiertes Naturrecht）[2208]，即倾向于（欧几里得的）数学方法，力图将数理逻辑（die mathematische Logik）或“几何学方式”转化成为一种“封闭的、公理演绎的自然法体系”（ein geschlossenes axiomatisch-deduktives Naturrechtssystem），强调所有的自然法规则（法条）都应该按照“无漏洞的演绎方式”[2209]从“较高的公理”到“最小的细节”推导出来。沃尔夫的自然法（理性法）体系和概念—建构主义思想不仅影响了1789年法国《人权宣言》的条款制订，而且为后世提供了众多的自然法法典（Naturrechtsgesetzbuch）的纲要；19世纪德国民法（学说汇纂体系）的构建和英国分析法学创始人约翰·奥斯丁（John Austin, 1790—1859）“一般法理学”理论的形成均得益于沃尔夫的学说。故此，沃尔夫本人被看作是“概念法学”或“建构法学”的真正之父（Der eigentliche Vater jener “Begriffs-” order “Konstruktionsjurisprudenz”）。[2210]


    随着克里斯蒂安·沃尔夫（所谓“学院派哲学”［Schulphi-losophie］[2211]）理论体系的问世，理性主义自然法学说在德国的发展就达到了顶峰，同时也意味着开始走向理论和方法上的衰落和终结，后一现象在经历了所谓“自然法法典”编纂时期之后，于19世纪表现得更为突出。


    四、理性主义自然法（理性法）框架下的法学体系（尤其是私法学体系）构建


    如上所述，17、18世纪理性主义自然法（理性法）学说的发展对于晚近法律文化的整体影响是显而易见的：它促使现代法律意识、权利意识和国家意识的转变，重塑了近现代人类新的法律世界观。特别是，自然法的新知识途径提供了新的解释方法，这对于部分专业法学家（特别是私法学家）构建其学说体系无疑起到了一定的影响作用。如弗朗茨·维亚克尔所言，理性法为使法学适应新的欧洲哲学（即法政策摆脱罗马法的约束）提供了第一条件。借此，它一方面强化罗马法本身隐含的自然法内容，同时也把不属于罗马法的法律确信（Rechtsüberzeugungen）释放出来，鼓励人们追溯非属罗马法的法条和制度。而且，由于理性法体系在内容和方法上的优越性，它可以使专业法学（Fach-jurisprudenz）或实在法学（die positive Rechtswissenschaft）接受它的概念建构（Begriffsbildung），像数学那样（或以几何学方式）来确证自己的理论，采取由一般的概念（属概念）向特殊的概念（种概念）不断下降的方式（下降法）来构建自己的结构体系。也就是说，随着自然法学的发展，我们可以在一部分专业法学家那里发现某种法学旨趣变化的趋势，即他们的法学著述透现出由传统的注重权威论题的法教义学（权威法教义学，autoritäre Rechtsdogmatik）逐渐向法奠基于一种封闭的逻辑体系的法教义学（理性法教义学，rationale Rechtsdogmatik）转变。[2212]


    然而，我们对此不能毫无根据地凭空猜想，而必须基于学术史和文献史材料谨慎地审视17、18世纪理性主义自然法对专业法学和法律实务的渗透过程，这一时段法学发展的历史并非像我们想象得那么简单。总体上看，在这一段历史上，并非有了一套浸润着近代自然科学理论和方法的自然法学体系就立即出现了与之相适应的、具有相同性质的实在法学（特别是实在私法学）体系。[2213]其原因是多方面的，主要一点可能在于：“自然法一旦进入私法实践领域，就会变得软弱乏力。法庭适用现存的、确定的法律。自然法原理若要具有任何实际的影响力，就必须与法庭所见到的和大学里所讲授的法律看起来一致。就后者而言，教科书应当将罗马法、罗马—日耳曼法和自然法一同加以阐释，或者将罗马法与自然法协调起来。”[2214]当代德国年轻的法学者、科隆大学法学博士莱因哈德·福佩尔（Reinhard Voppel）在其博士论文《自然法对〈学说汇纂〉之现代应用的影响》（Der Einfluß des Naturrechts auf den Usus modernus，1996）中也指出，只要法律实务依然遵循传统的法律秩序，那么新的观念（包括自然法）就很难融入进来。[2215]


    当然，在此方面，上述建构起自然法（或理性法）之宏大体系的理论家们曾经率先做出过尝试，他们在论述自然法理论时并未完全抛弃历史上流传下的法学知识、法律素材、概念，而是把这些知识、素材和概念作为必要的基础进行法学的作业。比如，胡果·格老秀斯在《论战争与和平法》中既以其自然法理论讨论了“战争与法”“公战”“私战”“主权”“条约解释”“捕获权”“对战俘的权利”等国际公法问题，也以相同的理论进路并引用西塞罗、普里斯库斯·内拉蒂（L. Priscus Neratius）、盖尤斯、弗朗索瓦·孔南（Franciscus Connanus）、加布里埃尔·瓦斯奎斯（Gabriel Vasquez）等人的论述讨论了诸如“以先占、占有和时效方式取得”“允诺”“契约”等实在私法问题。[2216]塞缪尔·普芬道夫在《自然法与国际法八卷本》中除讨论“基本的自然法”“自然法上的义务”“自然法上的制裁”和“自然法的分类”（第2卷第3章）等一般理论问题外，也以较大的篇幅讨论了私法，其中包括“允诺和契约的性质”“允诺和契约的内容”“允诺的条件”（第3卷第5—8章）、“所有权”“占有”“孳息”“遗嘱”“法定继承”“取得时效”（第4卷第4—12章）、“有偿契约”“租赁与雇佣”“借贷”“合伙”（第5卷第3—8章）、“婚姻”“父母的权力”“主人的权力”（第6卷第1—3章），等等。[2217]在有关私法的论述中，普芬道夫显然应用了其基于自然法理论而得出的权利分类体系，根据权利客体的不同来区分私权，安排私法体系，而且根据自然法原理对一些地区的私法制度进行了评论（比如，他认为“印第安式婚姻”是违反自然法的）。[2218]不过，应当看到，无论格老秀斯的《论战争与和平法》还是普芬道夫的《自然法与国际法八卷本》都还谈不上是典型的实在法体系的专论，而且普芬道夫的论述实际上更偏向哲学。[2219]


    比较而言，这个时期的专业法学和法律实务界对自然法学及其方法论和知识论的反应相对迟缓一些，相当一部分法学家仍然沿着传统法学和法的技术处理范式缓步前行。我们以此时期的德国法学为例：从17世纪（特别是17世纪中叶）开始，尽管法律论题学逐渐趋于式微（参见上文），但“法律解释学”（die juristische Interpretationstheorie/Interpretationslehre）或“法律诠释学”（Hermeneutica Iuris/die juristische Hermeneutik）的重要性日益凸显，它愈来愈成为人文科学的一门主导性的方法论学科[2220]，其使命在于对新时代的规范之意义脉络重新予以解释，所采取的方法主要有“逻辑解释”（die logische Interpretation，包括限制解释、扩大解释等）、“语法解释”（die grammatische Interpretation，说明词语的含义）、“正宗解释”（die authentische Interpretation，即通过立法者的解释）、“习惯解释”（die usuale Interpretation）、“类推解释”（die analogische Interpretation）、“历史解释”（die historische Interpretation）、“体系解释”（die systematische Interpretation）等。[2221]其主要作品有：瓦伦廷·威廉·福斯特尔（Valentin Wilhelm Forster，1530—1608）于1613年殁后出版的《解释者，或者论法的解释》（Interpres sive de interpretation juris），将一般的思维程序用来说明法律文本的含义，论述了“历史解释”、刑法的扩大解释问题、限制解释以及说明性解释（interpretatio declarativa/die declarative Interpretation）；[2222]约翰内斯·艾歇尔（Johannes Eichel, 1621—1688）于1650年出版的《论法律解释》（De interpretatione legum），反对制定法的扩大解释，仅仅承认说明性解释（字面解释）、限制解释以及基于“意思”（mens）的词义扩展；[2223]克里斯蒂安·托马修斯于1688年撰写的《神圣法学阶梯》（Institutationes iurisprudentiae divenae，又称“自然法阶梯”），将法律解释分为“语法解释”和“逻辑解释”，试图对法律解释学进行改革，建构“意义澄清手段之一般学说”；[2224]1689年，约翰内斯·冯·菲尔德（Johannes von Felde）出版的皇皇巨著（1072个页码）《解释科学专论》（Tractatus de scientia interpretandi），以极其不同的方式发展了历史上流传下来的解释方法；[2225]文岑修斯·普拉齐乌斯（Vincentius Placcius, 1642—1699）于1693年出版的《论完善的法学家》（De jurisconsultus perfectus），提出：为了弥补法律的“缺陷”，法学家必须追寻法律的因由（causae），其中包括“法律根据”（ratio legis）、立法者的纯粹意见或情绪等；[2226]尤斯图斯·亨宁·伯默（Justus Henning Böhmer, 1674—1749）在1704年出版的《学说汇纂法导论》（Introductio in ius digestorum），采用“语法解释”和“逻辑解释”的二分，并分别予以研究（伯默还根据托马修斯的理论，于1710年撰写《公法导论》［Introductio in ius publicum］一书，阐述过自然法思想，但影响不是很大）；[2227]弗朗西斯科·内波拉（Francisco Rapolla）于1726年著的《论法学家》（De iurisconsulto, 1792年译成德文），根据罗马法文献讨论了“法律根据”问题；1750年，克里斯蒂安·海因里希·艾克哈德（Christian Heinrich Eckhard, 1716—1751）出版的《法诠释学两卷本》（Hermeneutica iuris），第一次使用“法诠释学”的概念并将它称之为“讲解法律解释规则的科学”。[2228]


    在法律解释上，17、18世纪的法学家们遇到的普遍难题是：实在法是否存在一种“科学的法的创制”（eine wissenschaftliche Recht-serzeugung）？对此，以往的法学（甚至包括16世纪和17世纪早期的法学）仅仅把实在法看作是一系列内容协调的规定。依照此种看法，新法律充其量是通过“相似”方法（a simili）将某个已经规定的情形推展到另一个尚未规定的情形而产生出来的。比如，人们发现，契约和遗嘱是彼此相似的，所以，可以把适用于契约的法律后果转用于遗嘱之上。但按照17、18世纪的科学观点看，这种基于论题学前提的推论不产生任何新的法律，因为它得出的是“或然性的”“非确定性的”结果。而只有当结论能够基于某个既适用于契约、也适用于遗嘱的原理、原则（例如，“因欺诈或胁迫的意思表示无效”）推导出来时，推论才可能是确定的（根据逻辑规则，对“种”有效的，对“属”也有效）。[2229]


    显然，这种由原则主导的实在法学必然与上下位的规范体系、一般的原则和特殊的逻辑推导相关联。那么，到底如何实现这一新的法学转向呢？最简便的解决方案似乎是，实在法的规定直接根据自然法演绎推导出来，或者像莱布尼茨那样，将“理性主义方法”（rationalistische Methode）径直照搬过来应用于实在法之中，按照所有理性法学者的愿望建构“一个自我封闭的、无矛盾的法体系”。但根据二元主义的法概念，实在法的来源并非是理性，而是立法者的意志。要解决这个难题，就需要把“法律根据”理解为立法者的动机，即当且仅当一个“哲学上的”理据构成立法者的动机时，它才应当被认可；在模棱两可的情形中，应当预设有一种“理性的”理据。这就涉及实在法中的自然法原则建构或自然法作为实在法的理据问题的讨论。[2230]


    一批法学家尝试着将传统的解释方式与自然法体系解释对接，以寻找正确的法规范，他们试图把体系解释与“法的类推”（analogia iuris）学说以及科学的法的发现理论结合起来。[2231]在上文对罗马法学、中世纪注释法学和评注法学以及16世纪人文主义法学的叙述中我们已经看到，“法的类推”学说具有漫长的历史传统，但直到16世纪，类推解释的形式中才逐渐出现从实在法整个体系来进行法的发现的苗头。16世纪尼德兰法学家、鲁汶大学（Katholieke Universiteit Leuven）教授约阿希姆·霍珀（Joachim Hopper, 1523—1576）于1590年殁后出版的著作《论基于法律的法学真理》（Seduardus, sive de vera Jurisprudentia ad Regem libri XII）中，第一次把类推看作是与体系解释相符合的特定法学解释方法或程序。[2232]17世纪晚期和18世纪，法学家们愈来愈把多个法规范和原则相互间的意义脉络和程序称作“法的类推”。1683年，德国法学家、斯特拉斯堡大学（Universität Straßburg）教授约翰·格奥尔格·库尔皮斯（Johann Georg Kulpis, 1652—1698）把“论法的类推”作为就职演讲的题目，他像约阿希姆·霍珀一样把法的类推视为借此发展出自我封闭的、无矛盾的法体系之思考程序，并且试图把当时神学家们有关“信仰的类推”（analogiae fidei）之基督教学说应用于法学当中。1702年，尼德兰法学家迪奥多尔·凡·图尔登（Diodor van Tulden，？—1645）在殁后57年出版的学说汇纂评释中仍然把类推理解为将新出现的情形（案件）与法律的目的联系起来的一种解释方式。从18世纪（尤其是18世纪中叶）开始，有人把“法的类推”上升为一种独立的法律渊源，即制定法和习惯法之外的第三种私法渊源，这后来在德国国家法上也被认可。[2233]1784年，德国法学家、维腾堡大学公法教授卡尔·海因里希·盖斯勒尔（Karl Heinrich Geißler, 1742—1789）在所著的《论公法的类推》（De analogia iuris publici）中首次把类推概念用于公法领域，其把具体类推（Einzelanalogie）与整体类推（Gesamtanalogie）加以区别，认为：法律的漏洞可以根据相似性标准以及与其他法律的另一些规则相平衡来加以填补。[2234]之后，“法的类推”也常常被当作是法官在法律漏洞的场合发现法律的一种工具，甚至18世纪晚期的制定法（法典）也明确规定，当没有相应的法律规定时，法官可以应用“法的类推”来处理相类似的案件。[2235]


    总体而言，在克里斯蒂安·沃尔夫之前，理性主义的自然法学说（理性法学说）在德国共同法学里对于法学家个人的法律观念以及具体法律实务（个案裁决）的影响要大于其对法教义学和法体系的影响。例如，格雷夫斯瓦尔德大学（Universität Greifswald）教授达维德·梅维乌斯（David Mevius, 1609—1670）将自然法应用于法律实践，把自然法看作是“实务家终极的、最高的规范”；梅维乌斯的女婿、法学家格奥尔格·恩格尔布莱希特（Georg Engelbrecht, 1626—1693）尝试以自然法为基础并兼顾本国法来阐释有效法；“《学说汇纂》之现代应用”运动在17世纪的代表人物格奥尔格·亚当·施特鲁韦（Georg Adam Struve, 1619—1692）在实践中接受了（普芬道夫等人的）自然法的思想财富；耶拿大学教授约翰·希尔特（Johann Schilter，1632—1705）对有效法制度（契约制度、类型等）采取了一种以自然法为出发点的考察方式；塞缪尔·施特里克（Samuel Stryk, 1640—1710）在1690年开始撰写的四卷本著作《〈学说汇纂〉之现代应用》中讨论实际的实务时部分地考量自然法的原则。[2236]曾经担任赫尔姆施泰特大学（Universität Helmstädt）、维腾堡大学教授以及萨克森选帝侯王室法院法官的奥古斯丁·莱泽尔（Augustin Leyser, 1683—1752）在1713—1748年间所著的《有关〈学说汇纂〉的沉思录》（Meditationes ad Pandectas）中，根据理性主义自然法理论，来讨论一些法律实务问题（契约的形式规定与公正规则，涉及第三人利益的契约，当事人的合意，涉及第三方的租赁，遗嘱继承问题，等等），强调自然法在实在法出现争议问题和漏洞时具有特别重要的意义；然而，他在自然法的论证上并未受制于任何体系，甚至原则上反对这种体系建构，而只是对每个具体的实务问题提出自己的解答；与同时代愈来愈趋向于体系化的自然法学说不同，他更关注并强调“个案的公正”（die Billigkeit des Einzelfalles）。正因为如此，他的思想构成了19世纪末、20世纪初出现的“自由法学派”理论来源，有人干脆把奥古斯丁·莱泽尔称为最早的真正意义上的“自由派法学家”（Freirechtler）。[2237]


    上述事实表明，至少到了德国“《学说汇纂》之现代应用”运动晚期（即18世纪中后期），德意志的“实践派”法律家部分地走上了自然法（或理性法）的道路。自然法开始作为实在法的理据（Ratio des positive Rechts）和法官裁判活动之准绳而产生作用。[2238]不过另一方面，在实践派法律家那里也存在着一种倾向（或许是受到孟德斯鸠《论法的精神》思想之影响），即他们似乎不怎么热衷于一般的、无条件的、绝对的自然法观念，而更强调建立在一定历史和时间规定性基础上的所谓相对的、“假定（有前提条件）的自然法”（hypothetisches Naturrecht），即“具体的自然法”（konkretes Naturrecht）、“历史性的自然法”“特别的自然法”（partikulares Naturrecht）、甚或“日耳曼自然法”（ius natural germanicum）；[2239]借助这样的观念，实践派法学家对本民族的古老制度之“自然法秩序”进行民族的、历史的理解和论证，从具体的、实际的关系中获取基于“事物的本性”（Natur der Sache）的法律规则（法条）。[2240]


    此一时期，也不乏一些法律家尝试将自然法学说与立法与司法实践对接。例如，普鲁士启蒙时期的法律改革家塞缪尔·冯·科克采伊（Samuel von Cocceji, 1679—1755）在1740年出版的《自然法学与罗马法学新体系》（Novum systema iurisprudentiae naturalis et romanae）以及《腓特烈法律大全方案》（Projekt des Corpris Iuris Fridericiani, 1749—1751）中把自然法作为实体法改革立法方案以及司法改革的基础，然而，他与其父海因里希·冯·科克采伊（Heinrichvon Cocceji, 1644—1719）的自然法观一样强调自然法乃“神的律条”，相对于格老秀斯发展而来的新自然法学说，这其实是一种（理论上的）退步。[2241]


    整体而言，实践派法律家的自然法之“相对化”“地方化”（Regionalisierung）的主张和实践在一定程度上消解了作为绝对的、超实在秩序（überpositive Ordnung）的自然法之普遍效力，但仍不能完全解决实在法（特别是民法）的整体体系之理论建构问题。而要完成实在法体系之理论建构的使命，法学家就必须首先完成方法论上的转向，即在整体结构上做到“实在法的自然法演证（证明）”（naturrechtliche Demonstration des positive Rechts）或“实在法从自然法演绎推导的可能性”（Die Deduzierbarkeit des positive Rechts aus dem Naturrecht），通过这种方式，让自然法原则变成实在法原则本身。[2242]这样，专业法学家就需要在实在法中引入之前的某些理性主义自然法（理性法）哲学所应用过的严格证明方法——“综合的”“数学的”方法，实现人类生活领域尤其是法律领域受理性宰制和重构的（源于牛顿物理学的）科学—自然主义信念。[2243]


    率先做出上述尝试的是克里斯蒂安·沃尔夫及其在法学界的门徒，他们在法学上采用了一种所谓的“演证方法”（Die demonstrative Method）或“数学—演证方法”（Die mathematisch-demonstrative Method）。[2244]1730年，克里斯蒂安·沃尔夫在马尔堡大学的一篇演讲中就曾提出这样两个问题：实在法在根本上是否可以采取演证的形式？特别是，罗马法采取演证的形式来加以阐释是否可行？他对这两个问题做出了肯定的回答，认为通过演证方法可以达到实在法的确定性和实用性，因为一旦实在法被置于某个逻辑体系之中，就可以根据每个规范在体系中的地位来对它们加以检验，这样就不会再存在解释的疑问；相应地，法官也就可以根据既存法条的推导来为所要裁决的案件寻找到正确的解答。[2245]后来，沃尔夫在《自然法：依据科学方法的探究》中试图“在一种固定不变的语境中基于人性推导出一切义务和权利”，不过他又认为其自然法体系对立法者是有约束力的，故此，他根据自然法原理、借重德国“学说汇纂之现代应用”（usus modernus pandectarum）中的罗马法素材来构造实在法体系：比如，他精致地区分了“行为概念”的特征，特别强调行为构成中的主观（心理）成分，专章讨论“所有权”及“所有权取得的理由”“允诺”“契约”及“契约的类型”“合同”“家庭—继承法”“公法”等等。[2246]


    1731年，沃尔夫的两位法律学生，即马尔堡大学教授约翰·乌尔里希·克拉默（Johann Ulrich Cramer, 1706—1772）和巴伐利亚启蒙学者、维尔茨堡大学（Universität Würzburg）教授约翰·亚当·伊克史塔特（Johann Adam Ickstatt, 1702—1776）继续坚持沃尔夫的主张，并且试图证实演证方法的优越性。1740年后，沃尔夫学派的演证方法之信奉者，比如哥廷根大学教授约翰·克里斯蒂安·克拉普罗特（Johann Christian Claproth, 1715—1748）、（奥德河畔的）法兰克福大学教授约阿希姆·格奥尔格·达耶斯（Joachim Georg Darjes, 1714—1791）和哈勒大学教授丹尼尔·内特布拉德（Daniel Nettelbladt, 1719—1791）尽管在一定程度上降低了对实在法的演证要求，也尝试应用其他的方法（比如历史的方法或历史“演证”的方法）去分析民法素材，但他们的基本立场没有变化。[2247]尤其是内特布拉德和达耶斯，他们在传播实在法的演证方法上曾经发挥过重要的作用：1749年，内特布拉德于哈勒大学写了一篇文章名为《德国民法学和自然法学的现状及其必要的完善和有利手段之持平想法》（Unvorgreiffliche Gedanken von dem heutigen Zustand der burgerlichen und naturlichen Rechtsgelahrtheit in Deutschland, derer nothigen Verbesserung und dazu dienlichen Mitteln），明确提出将共同法加以总体的理性化和体系化，主张应“根据理由来演证法条”，将严格的定义与体系上的正确安排相结合，普遍者应置于特殊者之前，“总则”部分的一般叙述放在其他详细论述（“分则”部分）之前。[2248]达耶斯在以莱布尼茨的著名构想为题的作品《重整〈国法大全〉》（Corpus Iuris Reconcinnatum）和《罗马—日耳曼私法法学阶梯》（Institutiones jurisprudentiae privatae Romano-Germanicae, 1749）中，仍然持守沃尔夫所提出的“演证方法”，并试图将莱布尼茨的构想扩展成为“一部通用德意志法典”（ein allgemeines teutschen Gesetzbuch）。[2249]达耶斯的法典化理想后来由他的学生（比如斯瓦雷茨）部分地予以实现（详见下文）。


    18世纪德国另一位国际上最负盛名的法学家、“《学说汇纂》之现代应用”运动晚期代表人物约翰·戈特利布·海因内克（Johann Gottlieb Heinneccius, 也写作Heinecke，1681—1741）虽然路数、理念与沃尔夫学派不同（他曾在哈勒大学、奥德河畔的法兰克福大学担任教授，属于克里斯蒂安·托马修斯的门徒，采用考古的方法撰写过一系列法律史的著作），但在方法论上有一点与沃尔夫体系殊途同归：他于1725年著的《按照法学阶梯秩序整理的民法原理》（Elementa iuris civilis secundum ordinem Institutionum）一文中，提出了研究民法（或实在法）的演证方法的一个变种，即所谓“公理方法”（die axiomatische Methode，或几何学方法［die geometrische Methode］）。[2250]按照此种方法，首先应对任何概念进行界定，此时，概念的定义可能并不令人满意，那么就要提出从这些概念直接引申出来的“公理”（axiomata/Axiome），然后不断地着手分析由此衍生的语句（命题或段落）。这个推论过程也可以用于法律语句（命题）的分析，而且在优士丁尼法中实际上可以事先找到这样的语句。在1727年所写的《按照学说汇纂秩序整理的民法原理》（Elementa iuris civilis secundum ordinem Pandectarum）、1735—1736年出版的两卷本《日耳曼法原理》（Elementa juris Germanici, tum veteris tum hodierni）和1738年出版的《自然法与国际法原理》（Elementa iuris naturae et gentium）中，海因内克依然坚持用此种“公理方法”（“建构方法”，die konstruktive Methode）或基于从历史比较的角度获取的“公理”来考察实在法，建构其推导体系，从中形成与自然法原则相接近或相一致的民法和国际法的原理。[2251]


    应当说，18世纪，无论是沃尔夫派的“演证方法”还是海因内克的“公理方法”在当时的德国法学界都远未达到被普遍接受的程度，反而在一定程度上招致学界的质疑和反驳。[2252]尽管如此，他们的方法毕竟在努力寻找和确立新的法的发现的科学标准，因而成为建立新的法律体系（尤其是私法体系）的推动力，并在法律上引入了新的概念和原则，这些概念和原则被后来一部分崇尚体系建构的法学家（体系派法学家［Systematiker］）予以接受和承认。这些体系派法学家对包括罗马法文献在内的法律素材进行了持续不断的体系化工作，产生一系列新的一般概念和原则：例如，他们基于契约和遗嘱等种概念提出“法律行为”（Rechtsgeschäft）和“意思表示”（Willenserklärung）等类概念，基于儿童和精神病患者的共同特征，提出“理智使用缺乏”概念（der fehlende Vernunftgebrauch，民法上更为明确的类概念“行为能力”［Geschäftsfähigkeit］直到19世纪才出现）。不仅如此，这个时期的德国体系派法学家从旧罗马法法学阶梯的体系（人、物、行为和诉讼）与新自然法体系（主要是塞缪尔·普芬道夫的学说，即强调法的发展是一个由个人之法不断升进至更为高级的社会统一体［共同体］之法［家庭，其他社会、国家，国际社会］的过程）的竞争中发展出德意志的“学说汇纂体系”（总则，债法，物法，亲属法，继承法）：尤其是私法（民法）“总则”的提出（丹尼尔·内特布拉德的学生克里斯托弗—克里斯蒂安·冯·达贝洛［Christoph-Christian von Dabelow, 1768—1830］在2卷本的《当代综合民法体系》［System des gesammten heutigen Civil-Rechts, 1796］中发展出一个内容广泛的“民法总则”）[2253]，乃18世纪德国法学中强调语句（命题）必须从一般到特殊有计划地推展之演证或公理方法的一个独具特色的成果。[2254]


    17、18世纪，在法国，也有一些私法学者曾经尝试在自然法的基础上建立共同法与本土法（Ius patrium）之间的联系。比如，与17世纪法国著名数理科学家、詹森派宗教哲学家巴莱西·帕斯卡尔（Blaise Pascal, 1623—1662）交往甚笃的法学家让·多玛（Jean Domat, 1625—1696）在1689—1694年间撰写出版的代表作《自然秩序中的民法》（Les Lois civiles dans leur ordre naturel，英文版译为The Civil Law in Its Natural Order）中，打算用法语完成一部将“罗马人未安排妥当的法律整理成‘清晰明白的体系’”、使“罗马法与自然法融合”之作品[2255]，该作品把民法按照其自然的秩序进行安排，依照自然法教科书的模式对法律素材进行分类整理；在方法论上，多玛更多地从文本的“自然真义”和“明显的逻辑”出发，寻求一切法律的“第一原理”（比如“热爱上帝”“不损害他人，各得其所”）和人的法则（第一法则：人应当“追寻和喜爱至善”；第二法则：人人“相互间结成一体，相互尊爱”）[2256]，将有效的罗马—教会法连同由“习惯”和“国王谕令”组成的法国法融入一个体系，运用数学的方法推导出私法（民法）的结构，这个结构包括“人”“物”“债”“继承”（应当指出的是，这个“四编制”结构仍然是从《优士丁尼法学阶梯》和《盖尤斯法学阶梯》发展而来的）：其中，债又分为“意志之债”和“非意志之债”，前者包括契约之债，后者包括监护、无因管理、不当得利、不法之债（delictal boligation）以及《优士丁尼法学阶梯》所称的“准契约之债”；继承包括法定继承、遗嘱继承、遗产、遗赠、代位继承和遗嘱信托（fideicommissa）等。[2257]多玛所建构的这个私法体系结构立足于17世纪“欧洲法学文献的制高点”上，旋即成为当时法国最重要的法律学说，引起整个欧洲私法学界的关注，对于后世法典编纂具有启发作用。18世纪的另一位法国著名民法学家罗伯特—约瑟夫·波蒂埃（Robert-Joséph Pothier, 1699—1772）也仿效他的方法，将当时法律的各个方面（罗马法和自然法的精神、法国的司法实践以及习惯法）糅合为一个整体，完成了法律体系化的工作，其于1761—1764年间所著的《债权论》（Traités des obligations）堪称此类杰作，该书成功地解决了民法和民事诉讼法的诸多难题，此外，他还写过论买卖、养老金（1762）、租赁、合伙（1763—1764）、赠与、借贷契约（1766）、担保、口头契约（1767）、婚约（1768）、聘礼（1770）、夫妻之间的馈赠（1771）、财产占有权（1772）以及有关继承和民事刑事诉讼程序的遗稿，其学说对于1804年的《法国民法典》具有非同寻常的意义，直接构成该法典的理论基础和主体结构内容。[2258]


    五、理性主义自然法与18世纪50年代以降的欧洲法典化运动


    17、18世纪的自然法理论及依此而建构的法律（私法）体系伴随着启蒙运动，共同在西欧促进了18世纪50年代以降尤其是18世纪90年代后的法典化运动的洪流（中世纪的落后性被抛在一边，以便为建立在理性和王权之上的新法典让路），自然法的理想透过各国的法典编纂而得以体现，这些法典也被统称为“自然法法典”（Die Naturrechtsgesetzbücher）[2259]，它们不再像以往的立法那样安排或续造既存的法律规范，而是试图按照自然法学家们的理念，本着“通过对法的科学认识促进幸福”的想法，通过体系性地穷尽安排所有的法律素材来达成广泛的社会规划或“伟大的乌托邦”改造方案，甚至力图实现“永恒不变、放诸四海而皆准的，可以在人类社会建立‘永久和平’的时代”。[2260]无论如何，理性主义自然法为欧洲启蒙时代的立法和立法科学（the Science of Legislation）的形成创造了文化条件。[2261]


    当然，从历史上看，近代最早的自然法法典是由莱布尼茨设计的，这就是其于1672开始根据其“重整罗马法”计划而编纂的所谓《利奥波德法典》（Codex Leopoldus），他曾期望这部法典在奥匈帝国和整个欧洲完全取代优士丁尼的《民法大全》。[2262]然而，莱布尼茨所设计的以神圣罗马帝国皇帝利奥波德一世（Leopold I, 1640—1705）名字命名的法典并未被利奥波德一世采纳而变成生效的法律。此后一个多世纪，到18世纪中叶，欧洲才逐渐迎来法典编纂的高潮。


    最早启动法典编纂活动的是巴伐利亚选帝侯马克西米利安三世·约瑟夫（Maximilian III. Joseph, 1727—1777），在他的授命下，法学家、枢密大臣克莱特梅尔（Wiguläus Xaverius Aloysius von Kreittmayr, 1705—1790）主持编纂法典工作，于1751—1756年间分别完成《巴伐利亚刑法典》（Der Codex Maximilianeus Bavaricus Criminalis，缩写CJBC, 1751）、《巴伐利亚诉讼法典》（Der Codex juris Bavarici Judiciarii，缩写CJBJ, 1753）和《巴伐利亚民法典》（Der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis，缩写CMBC, 1756）的编纂，尽管这些法典未必完全可以看作是当时启蒙运动的产物和理性法体系的具体化，但克莱特梅尔熟悉格老秀斯、普芬道夫、托马修斯和沃尔夫等人的自然法理论，并且曾经主张制定法应体现自然法的原则，故而他被称为“自然法时期第一次进行全面法典编纂的始作俑者”。[2263]


    不过，一般认为，从18世纪90年代开始，欧洲实际进入“自然法法典的编纂时期”（Naturrechtskodifikationen）。[2264]与18世纪50年代的巴伐利亚诸法典比较，1794年的《普鲁士通用邦法》（Das Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten, 一译“普鲁士普通邦法”，缩写ALR）、1804年的《法国民法典》（Code Civil des Français，或《拿破仑法典》［Code Napoléon］）和1811年的《奥地利民法典》（Das Allgemeine bürgerliche Gesetzbuch für Österreich，缩写ABGB，译为“奥地利通用民法典”，其最早的名称为“德意志神圣罗马帝国通用法典”［Das Allgemeine bürgerliche Gesetzbuchfür die deutschen Erblande］）才被视为真正的“自然法法典”，因为只有这三部法典才逐步将自然法中所倡导的原则（比如自由和平等原则）加以实定化，它们乃“自然法的细化”（specification of natural law）[2265]，系“革命性的改造行动”的结果，或者如人们所说：革命把书本中的理性的自然法哲学变成了现实。[2266]


    《普鲁士通用邦法》起草的准备和酝酿（从1713年普鲁士国王腓特烈·威廉一世［Frederick William I, 1688—1740］发布《改进相关司法的一般命令》［Allgemeine Verordnung, die Verbesserung des Justizwesens betreffend］算起）时间很长，几乎经历了一个世纪才告完成。该法典最后的主要起草人是克里斯蒂安·沃尔夫派的门徒卡尔·戈特里布·斯瓦雷茨（Carl Gottlieb Svarez, 1746—1798）。[2267]由于其与沃尔夫一脉之间有这一层学术渊源关系，斯瓦雷茨在起草和修订《普鲁士通用邦法》时“不仅要规范市民间的私权关系，而且还要在普芬道夫、沃尔夫自然法权利义务的基础上，解决国家和市民间的权利义务关系”。[2268]故此，该法典8367条的内容几乎涵盖了一切法律（私法、公法、商法与刑法）领域。[2269]它构成“欧洲启蒙运动里法典化艺术的范例”“腓特烈国家建筑术的文件”（Dokument friderizianischer Staatsbaukunst），被德国哲学家、历史学家威廉·狄尔泰（Wilhelm Dilthey，1833—1911）称作“普鲁士的自然法”（preußisches Naturrecht）。[2270]


    《奥地利民法典》是以1767年神圣罗马帝国皇帝弗朗茨一世的妻子玛丽娅·特蕾西娅（Maria Theresia,1780）提议制定的《特蕾西娅法典》（Der Codex Theresianus）和1787年神圣罗马帝国皇帝约瑟夫二世（Joseph II., Benedikt August Johann Anton Michael Adam, 1741—1790）颁布的《约瑟夫法典》（Das Josephinische Gesetzbuch）为基础编纂而成的。它在概念的精要与体系的完美性上比《普鲁士通用邦法》更为出色，系一部纯粹的私法（民法）典[2271]，在结构上主要分为“人法”（第一编）、“物法”（第二编）以及人法与物法共同适用的条款（第三编）共计1502条。其主要起草人弗朗茨·冯·蔡勒（Franz von Zeiller, 1751—1828）早年在维也纳师从伟大的自然法学者、司法政策家马尔蒂尼（Karl Anton Freiherr von Martini, 1726—1800）研习自然法，受康德哲学（尤其是康德形式自由伦理学）的影响，其在法典编纂中遵循自然法的体系，强调人格概念和“自由的原权”（Urrecht der Freiheit），在体系安排上受理性法的拘束，其内容具有理性法的性质（该法典第7条规定，在法律出现漏洞时，可以依据自然的原则来填补；法典第16、18条第一次提出了“一般权利能力”原则）。[2272]


    《法国民法典》乃法国法学（尤其是17、18世纪自然法学）发展的产物（它一定程度上受到孟德斯鸠理论影响），也是法国大革命的一个最终产品和“革命之子”（das Kind der Revolution）。[2273]在政治上，它的制定和颁布是由当时的法国第一执政拿破仑（Napoléon Bonaparte, 1769—1821）本人积极推动的，而拿破仑所任命的以法学家组成的四人委员会尤其是主要编纂者让·艾迪安·玛丽·波塔利斯（Jean-Etienne-Marie Portalis, 1746—1807）在法典的起草上功不可没。波塔利斯深受孟德斯鸠《论法的精神》影响，将自然法的“一般精神”（esprit général）和罗伯特—约瑟夫·波蒂埃的民法理论（尤其是其《债权论》中的法教义学思想）体现于《法国民法典》之中。在结构上，《法国民法典》分“总则”和三编（第一编“人”，第二编“财产及对于所有权的各种限制”，第三编“取得财产的各种方法”），共计2281条。在原则上，它实行“自由和平等的原则”（1789年法国《人权宣言》最早规定之）“所有权原则”和“契约自治原则”，被誉为“法典化的理性”（kodifizierte Vernunft），乃自然法法典编纂时期“最高等级的私法法典”，具有世界性的影响力。《法国民法典》在法国生效后，先后传播至比利时（1804年）、荷兰（1838年）、意大利（1865年）、葡萄牙（1867年）、西班牙（1889年）、独立后的卢森堡（1890年）以及德国西部的一些地区（阿尔萨斯、洛林和莱茵河左岸），后又传到拿破仑征服的地区（汉莎同盟地区、瑞士），再传布至拉丁美洲、非洲和亚洲，在相当长的时期内一直是大陆法系（民法法系）的法典蓝本。[2274]


    概括起来，自然法法典的编纂运动说明了这样一个历史事实：“革命”的概念，只有在理性的自然法中才能发光，也就是说，只有在理性的自然法转变为“实在的国法”（positives Staatsrecht）的行动中，“革命”才有可能形成，作为一种哲学原则的理性原则以得到法律保障的一切人（作为人）的自由形式而变成了现实。这样，自然法的法定化似乎成了一项革命任务，其中蕴含着某种（黑格尔哲学意义上的）历史的辩证法则，并且借助于国法（法律）给人们指明一种技术上似乎正确的方向。而且，从自然法法典的编纂运动开始，“实在的国法”基本上采取了文本的形态（die Gestalt von Texten），包含在法典中的规范条文告诉人们何种规范应当是有效的。这种规定构成司法以及法教义学的基础和出发点[2275]，它进而排斥历史上罗马法渊源的直接适用。[2276]


    从此，一种新的法学形态（注释法典的法教义学：比如19世纪法国的“注释法学”，奥地利的“法条学”）开始进入法学发展的历史之中。[2277]不过，这个过程并非是一蹴而就的，中间还需要经过若干法学思想的转型、法教义学体系的重构以及法学方法论的技术提升。我们接下来就需要再仔细观察继之而来的世纪的法学发展之问题以及法学家们的专业应对方式，特别是要澄清历史主义转向之后的法学知识生产的机制。可以想见，新的法学知识生产机制背后一定隐含着纷繁复杂的智识因素和精彩纷呈的法学故事。一切有待我们以虔谨的心情去揭开新世纪的法学帷幕。

  


  
     

  


  
     

  


  



     第十二章 18、19世纪之交的法学之历史主义转向


    历史并非可以“根据纯粹理性的考量人为地加以改变”[2278]，法学的历史也是如此。实际上，我们从前章有关“自然法之辉煌历史”的叙述中业已看出其背后存在的隐忧：一方面，新的自然法理论（包括启蒙时期的理性主义自然法）并未完全阻止近代以来出现的欧洲法学统一性遭到瓦解和法律民族主义在欧洲各国蔓延的趋势，也未能弥补由于统一的中世纪理想破灭而造成的欧洲精神-文化（尤其是法律精神-文化）上的确信危机或“权威性危机”，而且，站在17、18世纪法学思想之巅的伟大自然法学家们虽然能够看到旭日东升之时的“第一道霞光”并迎着朝阳漫游，但这道霞光还不会立即“映入那些仍在山谷中熟睡的大众的眼帘”，普罗大众依然在自然法学家们所鄙视的“反复无常的”“偶然的”“暂时的”实在法秩序中寻求其生活之道（说到底，自然法并未触及人们的日常生活之需求及经验，它脱离现实，相应地，自然法的“真理”不是在生活中寻找到的，而是自然法学家们头脑里的产物）；[2279]另一方面，自然法（或“理性法”）法典化的运动同样不可能重铸欧洲统一的“共同法”之制度传统，也未能适时因应变得愈来愈突出的欧洲大陆之民族国家内部的法制构建的特别难题。当然，这些难题（尤其是各国的“特别法”、民族习惯法与“共同法”之间的冲突）并非到了18世纪末19世纪之初才出现，我们从“罗马法复兴”运动以后的欧洲法律发展史中已经看到，自12世纪以降，欧洲“共同法”与各国“特别法”之间的矛盾就一直存在。1648年《威斯特伐利亚和约》签订之后，上述难题变得更加复杂。依靠自然法法典化运动来“毕其功于一役”一揽子解决这些难题，不仅不能迅速达到预想的目标，反而可能适得其反。


    弗朗茨·维亚克尔在《近代私法史》中富有洞见地指出，自然法法典只是一种实践-伦理法文化的胜利（Triumphe einer praktisch-moralischen Rechtskultur）。然而，这些法典不可能拥有全面的成果，因为一小撮精英的改革干劲只能缓慢地牵引着专业学术和司法。[2280]也就是说，即使到了欧洲启蒙运动的鼎盛时期，并非有了上文所提及的那些浸润着启蒙思想和自然法精神的法典的编纂，各国的专业法学就能一夜之间在知识论和方法论上突然换了新的模样，均披上了“理性主义自然法学”的外衣，或者都完全变成了“自然法法典”的注释学问（注释法典的法教义学）。


    毋宁说相反，至少在德国，专业法学家和法律家面对欧洲历史的重大事件（比如法国大革命之后在欧洲产生的极端民族国家思想）和法典化运动本身保持着出奇的冷静，他们以纯粹专业（同时又带有那个时代德意志哲学精神）的眼光去打量和应对世界的巨变，对输入理性法的体系持严肃审慎（一定程度上也是适度抵牾）的态度，以维护法学作为一门科学的独立性和精神尊严。


    我们看到，法学的历史进入了“德国时间”：18世纪中后期以降的德国法学家们带着他们特有的思想自觉（反思）和理论反拨姿态走进了欧洲大陆乃至世界法学历史的舞台，以独特的（甚至带有些微保守主义的）专业精神激活了法学的生命力与创造力，从根本上改变了法律渊源论和法学方法论的面貌。我们应当悉心探索这一变化过程独特的思想基础和智识处境，厘清各个法学派的方法论和知识谱系以及它们之间的传承关系，把握这一时期的法学方式。


    一、自然法理论的危机与法学本身的内在转变


    从格老秀斯1625年《论战争与和平法》出版算起，近代自然法学经历了将近150年的演进，在18世纪中后期达到鼎盛之后，发展受到限制。而且，随着18世纪末19世纪初法典化运动的开展，自然法以不同的方式在事实和法律上已经变成了实在法（法典）本身。法典编纂实现了启蒙时代自然法的理性预设，自然法思想业已融入法典之中，这样，自然法反而使自己变得多余，甚至因为法典化而成为僵死的教条，无法再自我修正，启蒙的理性到最后似乎背叛了它自己的精神主旨，其对于私法领域的教义学成就（der dogmatische Ertrag）逐渐降低；欠缺思虑与皮相化的理性主义（oberflächlicher Rationalismus）以及建立在这个理论基础上的法典作为一个“时局性和决断性的因素”（由政府或议会依据时局作出的立法决定）不但不是法的建设性因素，而且常常损害生动地流传下来的法律意识和生成者的理性（die Vernunft des Gewordenen），它也通过对于未来自然法的一种国家垄断而阻塞了其自身的进一步发展，扼杀了法学的活泼精神，可能对未来的历史（民族的未来）本身也造成伤害。[2281]


    总而言之，随着欧洲（社会、政治和经济）时代和时局的发展，“自然法信仰”（Naturrechtsgelauben）逐渐消失，自然法公理学说（die naturrechtliche Axiomatik）遭到瓦解和相对化（Relativierung），已经失去其作为法律基础的担当力（Tragfähigkeit），连同经抽象得到的规范均显得过于纤弱而不足以担当重任。[2282]从更为一般的角度看，人们日益明确地认识到，仅仅建立在17、18世纪几何学与力学基础上的思维方式必然难以胜任新的历史任务和在整体上理解自然现象和社会现象（包括法律现象），自然哲学思维中的这种日益增长的危机并不仅限于纯粹概念化的问题。历史的考察方法也在这里开始渗透进来了。[2283]


    法学家们需要寻找到新的“特定的人类知识形式”和法学理论作为“自然法信仰”的替代品来化解这个时期所遭遇到的法学危机。到底以何种体系来建构和阐释实在法（特别是民法），即仍然以理性主义自然法体系（自然法公理学说）为根据，还是重新寻找经过反思的理论体系来建构实在法体系？欧洲大陆的法学在此处遇到了发展的拐点，不同的语言地区出现了不同的法律观念以及对法学家活动的不同理解方式，法学的方法与知识谱系就此产生分叉：重新创立“有方法意识的体系性法学”（eine methodenbewußte systematische Rechtswissenschaft）就成为欧洲大陆法学家们普遍面临的问题，其核心是“法学本身的内在转变过程”。[2284]


    在德国，这种“法学本身的内在转变过程”其实就是法学及法学方法论的改革或革新过程（die Erneuerung der Rechtswissenschaft），其契机在于此一时期的部分法学家反思启蒙时期的自然法思想，尤其是反对沃尔夫学派的非历史的理性主义自然法学说（学者们发现：理性主义思想有一种致命的倾向，即通过孤立单个的个人［将单个的个人作为孤立的分析对象］来简化经验，轻视、甚至敌视社会经验的主要来源——历史，历史本身被当成了迷信和有害权威［mischievous authority］的来源[2285]），并且开始了一种所谓“历史性反省”（die Reflexion auf die Geseschichtlichkeit）或“历史性”意识的觉醒，即他们“在法律的历史性中发现了自身民族之历史性”，重建被理性主义干劲所折断的法律之有机的历史联系，寻找一种新的方案，以取代理性主义思想家和改革家们所提倡的“人为安排的幼稚规划”。[2286]


    其实，“历史性反省”并非当时法学界独有的现象，而是18世纪60年代（即德国启蒙时代后期）以来整个知识界（哲学、文学、历史和经济学等）内部开始涌动并蔓延的一种集体意识。我们知道，德国之前（比如16和17世纪）由于特殊的历史原因没有参与到欧洲伟大的经济和文化高潮的繁荣之中，它的人民大众甚至包括整个知识界均远远落后于其他强大的文明国家（英国、法国、西班牙、荷兰等）的发展。[2287]直到18世纪，德国才开始经济复苏，在文化思想方面，尤其是从18世纪中后期到19世纪30年代，德国相继出现过“狂飙突进运动”（Sturm und Drang）、“古典主义”（Klassizismus或Klassik）和“浪漫主义”（Romantik）等多个思潮[2288]，这些思潮尽管具体进路和主张各有不同，但均试图从历史中发现德意志民族的灵魂、特性（Volkstum，或直接了当地称为“德意志性”［Deutschtum］）、精神、感觉、情感、信念（Volksüberzeugung）、辉煌，寻找到德意志强大的本源、动力和牢固的社会基础，民族情感迅速处于上升时期。比如，在德国18世纪文学复兴中扮演极为重要的角色的约翰·戈特弗里德·赫尔德（Johann Gottfried Herder, 1744—1803）就曾在语言和民族血脉相连的诗歌中听到了“民族的声音”（die Stimmen der Völker），强调诗歌、语言、风俗、习惯和其他文化现象并不是抽象理性的产物，而主要是由所有民族“历史地生成并持续变化的本性”；故此，德国文学必须从德国人的历史和生活中找到灵感，只有有了民族的感情才有可能建立民族的文学。[2289]伟大的剧作家、诗人约翰·克里斯托弗·弗里德里希·席勒在1805年去世后在其遗留的诗歌手稿《德意志的伟大：世纪之交的狂欢》（Deutsche Größe: Zur Feier der Jahrhundertwende）中更清楚地表达了一种高扬德意志人性和历史的精神追求：“世界精神选择了……它的德意志儿子……作为时间宝藏的守护者。……每个民族都在历史上有它的光荣时期，而集所有时代之大成则是德意志人的光荣。”[2290]从中可以看出，上述思想运动中逐渐上升的德国知识阶层在自身中发现了作为文化民族的民族精神并且经历了表达民族精神的文化创造。我们将当时德国知识界弥漫的这种精神气质和思想追求（其形式上表现为对理性主义方法的一种“浪漫主义反动”［Romantic reaction］）笼统地称为“历史主义”（Historismus）[2291]，它是法国大革命前后整个欧洲流行的历史主义（其开路先锋乃意大利人文主义思想家扬姆巴蒂斯塔·维柯）与独特的德意志民族特性和民族精神相结合的产物。


    自然，这种具有德意志性的“历史主义”逐步得到德国法学家们的认同并在他们的知识生产和学术努力中得以体现。其总体趋势表现为：从1780年代开始，受历史主义影响的法学家批判来自沃尔夫学派的自然法学家和体系法学家们的纯粹演绎方法并且转向构成一种经过革新的、工作方式与哲学方法和历史方法相联系的实在法学，主张按照历史主义原则来构建新的社会和法律秩序。[2292]


    其实，在德国法学中，历史主义早已有其潜在的根源，这来自于16世纪法国和荷兰的人文主义法学（或优雅法学）的传统，该传统被德国中部地区（耶拿大学、德累斯顿大学、莱比锡大学等）所接引。克里斯蒂安·托马修斯在哈勒大学倡导“历史性的自然法”，开启了17世纪末以及18世纪德国独立的考古式的法律史研究的学风，形成了德国的“优雅法学”（die elegante Jurisprudenz）或“考古法学”（die antiquarische Jurisprudenz），该法学的工作重点在于对原始文献的研究、文本的校订以及“外部法律史”的梳理。此种“考古”风格和倾向主要表现在约翰·戈特利布·海因内克所撰写的一系列有关罗马法制史、德意志私法和德意志法制史的研究作品之中：比如，1719年的《古罗马体制》（Antiquitatum Romanarum Syntagma），1725年的《按照法学阶梯秩序整理的民法原理》，1727年的《按照学说汇纂秩序整理的民法原理》，1735—1736年出版的两卷本《日耳曼法原理》（Elementa juris Germanici, tum veteris tum hodierni），等等。在海因内克之后，吉森大学（Universität Gießen）的赫普弗纳（J. Fr. Höpfner, 1743—1797）、埃尔朗根大学（Universität Erlangen，一译“爱尔兰根大学”）的格吕克（Chr. Fr. Glück, 1755—1831）以及约翰·安东·路德维希·赛登史迪克（Johann Anton Ludwig Seidenstiker, 1760—1817）等人继续主张考古式的历史方法，撰写并出版了专门的考古式的法律史著作（比如，格吕克于1790—1831年间出版34卷本的《〈学说汇纂〉详解》［Ausführliche Erläuterung der Pandekten］，它对当时的民法学产生了广泛而持续性的影响）。[2293]


    不过，有一点应当看到，或许是受到人文主义法学和启蒙时期自然法学的影响，持历史主义立场的优雅派法学家在法学研究中既运用历史的方法，又不排斥体系的方法（Die systematische Methode）。例如，我们在上文提到，约翰·戈特利布·海因内克在《按照法学阶梯秩序整理的民法原理》中提出了研究民法（或实在法）的“公理方法”（几何学方法）；又如，约翰·安东·路德维希·赛登史迪克虽然主张法学研究者应信奉历史-考古的精神，反对沃尔夫学派的演绎推导的演证方法，但他仍然坚持“按照区分或分类根据”从多个实证的原则出发、借助历史-考古的方法来严格地发展法律体系（法律分类体系）。[2294]


    德国优雅法学派的理论主张和学术工作实际上提出了这样一个严肃的问题：到底如何认识法律这样一种现象？法律仅仅是历史的、实证的（经验的）存在体，还是仅仅像沃尔夫及其早期门徒那样，把法律看作是一种理想的、根据演证方法推演出来的非历史的抽象科学体系？或者说，法律这样一种现象是否同时包含历史-实证的因素和哲学-体系的因素？[2295]18世纪末19世纪初，对于上述问题，无论哪一派法学家都必须基于自己的立场选择对该问题的回答。


    正是因为上述问题的不可回避，后期信奉沃尔夫学派之自然法-体系性学说的法学家们以及康德的法学拥趸们也不能不正视历史学科和历史方法在法学研究中的作用。试举十例：1.莱比锡大学法学教授奥古斯特·弗里德里希·绍特（August Friedirich Schott, 1744—1792）于1772年著《法学百科与方法论纲要》（Entwurf einer juristischen Encyklopädie und Methodologie zum Gebrauch akademischer Vorlesungen）中将法学（Die Rechtsgelehrtheit/Rechtswissenschaft）分为“自然法学意义上的法学”和“实在法学”，既推崇演证的（或体系的）方法，把哲学看作是法学的辅助科学，同时，他又把法律史视为实在法学的一部分，试图将语法方法、历史方法和体系方法统一起来作为法律规则的解释方法。[2296]2.杜伊斯堡大学（Universität Duisburg）法学教授约翰·弗里德里希·吉尔德迈斯特（Johann Friedirich Gildemeister, 1750—1812）在1783年出版的《法学百科与方法论》（Juristischen Encyklopädie und Methodologie）中既强调法学研究中的哲学（体系）方法，又强调运用法律史和历史方法来探究法律的精神、阐释法律的意义。[2297] 3.克里斯托弗-克里斯蒂安·冯·达贝洛于1793年出版的《德国实在法学导论》（Einleitung in die deutsche positive Rechtswissenschaft）中，将法律史（其中比较重要的是国家［体制结构］史）看作是德国实在法学的辅助学科之一（在他看来，除法律史外，构成德国实在法学辅助学科的尚有法教义学史、诠释学、法学文献史、撰述德国共同实在法的语言知识、古代文物学、古代文书学、古代钱币学以及纹章学研究、帝国史和教会史等），而在1794年出版的2卷本《当代民法体系》（System des Gesammten heutigen Civil-rechts）中，他又力推一种具有教义学企图、可以被快速理解和学习的民法科学（Civilrechtsgelahrtheit）体系。[2298]4.绍特的学生、赫尔姆施泰特大学教授厄恩斯特·路德维希·奥古斯特·艾森哈特（Ernst Ludwig August Eisenhart, 1762—1808）在1794年所著的《法学的范围、其个别部分和辅助学科以及法学百科》（Die Rechtswissenschaft nach ihrem Umfange, ihren einzelnen Theilen und Hülfswissenschaften, nebst einer juristischen Encyklopädie）中把法律史分为“内部法律史”（innere Rechtsgeschichte）和“外部法律史”（äußere Rechtsgeschichte）[2299]，前者研究实在法概念如何渐进发展，后者考察实在法渊源的起源和变化。不过，在这部著作中，他作为沃尔夫学派的后继者也详细论述了3种体系方法，即分析方法、公理方法和演证方法。[2300]5.内特布拉德的学生、普鲁士王室法院法官莱因哈德·弗里德里希·特林登（Reinhard Friedrich Terlinden, 1750—1818）在1787年所著的《当代德国普遍通行的实在法学之初探》（Versuch einer Vorbereitung zu der heutigen positiven in Teutschland üblichen gemeinen Rechtsgelahrtheit für angehende Rechtsgelehrte）一书中虽然仍沿袭其师的主张，把沃尔夫的几何学演证方法（演证方法）作为研究实在法学的唯一方法，并坚持将这种方法应用于法学之中，但其也没有完全否认历史学科作为德国普遍通行的实在法学之辅助手段或辅助学科，认为学习历史对所有的人来说都是极其有用的。[2301]6.巴伐利亚兰茨胡特大学（Universität Landshut）教授尼克劳斯·塔德乌斯·冯·戈纳（Nicolaus Thaddäus von Gönner, 1764—1827）长期从事国家法、诉讼法、民法和刑法研究，1811年曾参与《巴伐利亚刑法典》的制订，1815年撰写《论我们时代的立法与法学》（Ueber Gesetzgebung und Rechtswissenschaft in unserer Zeit）一书[2302]，坚持传统的（沃尔夫学派的）理性主义自然法观点（即自然法或理性法绝非经验科学，不是通过经验从归纳方法得出的一般原理推出来的，而是先验的知识，来自于自然理性，实在法之形成得益于理性法作为其渊源），比较轻视历史方法对于法学的作用，但他仍然认为真正的法学是由历史知识、体系知识和自然法知识构成的。[2303]7.柯尼斯堡大学（Universität Konigsberg）教授特奥多尔·施马尔兹（Theodor Schmalz, 1760—1831）著有《共同法百科》（Encyklopädie des gemeinen Rechts, 1790）、《罗马法手册》（Handbuch des römischen Privatrechts, 1793）、《法哲学手册》（Handbuch des Rechtsphilosophie, 1807）等著作，部分地遵循著名哲学家康德（当时康德系施马尔兹在柯尼斯堡大学的同事）的哲学思想，把法哲学看作是“先验的知识论”（a priorische Erkenntnistheorie），然而，像同时代的其他理性法学家一样，他亦把历史当作法学的辅助学科。[2304]8.法哲学家约翰·戈特利布·布勒（Johann Gottlieb Buhle, 1763—1821）在1799年出版的《法学、道德和政治学之理念》（Ideen zur Rechtswissenschaft, Moral und Politik）中认为法哲学由四个学科构成：法的超验哲学，真正的自然法（或法的形而上学），实在法的批判哲学和实在法的历史哲学；而实在法的历史哲学之作用在于为立法工作探明经验规则。[2305]9.萨克森行政法学家卡尔·克里斯蒂安·科尔许特（Karl Christian Kohlschütter, 1763—1837）先后著有《实在法学概论、百科以及方法论》（Propädeutik, Enzyklopädie und Methologie der positiven Rechtswissenschaft, 1797）和《论法学概念的讲义》（Vorlesungen über den Begriff der Rechtswissenschaft, 1798）等著作，他指出：实在法学是经验科学，也是历史科学，它只有通过历史的资料才能推导出来，其中所包含的每个命题必须通过历史的证据才得以支撑。[2306]10.康德哲学的信徒、图宾根大学（Universität Tübingen）教授威廉·戈特利布·塔芬格尔（Wilhelm Gottlieb Tafinger, 1760—1815）在出版的《德国法百科与历史》（Encyclopädie und Geschichte der Rechte in Teutschland, 1789, 2. Aufl., 1800）和《根据最近局势和需要考察的法学》（Die Rechtswissenschaft nach den Verhältnissen und Bedürfnissen der neuesten Zeit, 1808）等著作中，批评18世纪末德国法学的现状，抨击法学研究中的归纳方法和一般原则学说，指出：德国实在法学是历史的（经验的）学科，乃对德国有效法之实在法原则进行方法论处理的总和，在这个过程中，它应当借助于历史描述的实用主义方法或实用主义的历史理解来阐释法律的起源、立法的命运、公共体制变迁的历史、某个制度形成的周期以及法律发展的客观规律等等。[2307]


    上述事实表明，18世纪80年代以降，德国法学界甚至包括后期信奉沃尔夫学派之自然法-体系性学说的法学家们在内，均被卷入“法学本身的内在转变过程”，他们开始以各自的方式要么主动推动、要么被动应对行将来临的德国法学及法学方法论革新的潮流。这个潮流就是“历史主义的喷发”（Durchbruch des Historismus），其总的趋势是“从理性到历史”（From Reason to History）。[2308]于是，“转向历史”（Die Umkehr zur Geschichte）几乎成为19世纪初期德国法学界的一个标语。[2309]


    二、哥廷根法学派的法学方法论革新


    在18世纪末19世纪初的德国法学及方法论革新中，哥廷根法学派（Die Göttinger Rechtsschule）的学术努力具有重要的地位和影响。这个学派在法学学问上的总体特征表现在：一是批判（沃尔夫学派的）自然法-体系性思潮和优雅法学；二是在理论上伸张被（沃尔夫学派的）自然法-体系性思潮所忽略的经验和历史，试图将历史、经验与哲学统一起来，把德国古典学者、考古学家、哥廷根大学古典语言与文学教授克里斯蒂安·戈特洛布·海涅（Christian Gottlob Heyne, 1729—1812）所开创的实用主义历史理论或实用的历史主义学风（pragmatischer Historismus）引进法律史[2310]，把实在法学同时看作是哲学学问（学科）和历史学问（学科），并且力主实现实在法学的自治（自主）性。


    在哥廷根法学派中，约翰·斯特凡·皮特（Johann Stephan Pütter, 1725—1807）乃举足轻重的人物，也是哥廷根大学法学教育史上最重要的学者。其于1738年（13岁时）开始在马尔堡大学学习法律，1739年转学至哈勒大学，最终在耶拿大学完成学业；1746年，皮特在不满21岁时被哥廷根大学（该大学创办于1737年）创办人、著名教育家明希豪森（Adolph Gerlach Freiherr von Münchhausen, 1688—1770）看中，聘为哥廷根大学法学院副教授，六年后升任正教授。皮特在哥廷根的60年间共写了126本著作。其中，代表作有《论法院优先及由此产生的抗辩》（De praeventione atque inde nata praescriptione fori［Dissertation］, 1744）、《德意志帝国国家变迁大纲》（Grundriß der Staatsveränderungen des teutschen Reichs, 1753）、《德意志公法原理》（Elementa Publici Germanici, 1760）、《德意志帝国现代国家宪法的历史发展》（Historische Entwicklung der heutigen Staatsverfassung des Teutschen Reichs, 1786—1787, 1798）、《法学百科与法学方法论的新尝试》（Neuer Versuch einer juristischen Encyclopädie und Methodologie, 1767）、《德意志国家法文献》（Litteratur des teutschen Staatsrechts, 1776—1783）等。皮特在德意志国家法和公法研究上的成就不仅为他个人而且为哥廷根大学带来了显赫的名声，而且也使他成为当时整个德国最重要、最有成就的法学者。哥廷根大学法学院一度成为“国家法-宪法的信徒们朝圣的麦加”（Mekka der Adepten des Staats-und Verfassungsrechts），大批的学子投奔在皮特的门下做学生（据统计，1774年哥廷根大学全校注册的894名学生中竟有563人学习法律，同时期的其他德国大学难以达到如此的盛况），其相关著作直到19世纪末仍然作为帝国法院判决的基础。[2311]


    皮特当年在马尔堡大学做学生时，曾经师从克里斯蒂安·沃尔夫，聆听过沃尔夫的课程，尽管如此，他在思想成熟之后，却是最早同沃尔夫及其学派的理论进行斗争的法学家。[2312]皮特有关法学及其方法论革新的论述主要体现在1767年所著的《法学百科与法学方法论的新尝试》和1776—1783年间所写的3卷本《德意志国家法文献》等著作之中。这些著作的思想要点可以概括为以下方面：1.对18世纪末德国法学现状的批判，主要抨击克里斯蒂安·沃尔夫及其法律学生们在法学研究中采用演证的数学方法和纯粹的概念演绎，同时也反对人们机械地学习法律的内容，而倡导对法律进行深层根由的探究。[2313]2.重新界定法学，他认为法学由两部分组成：一是自然法，二是实在法。自然法可以分为“上帝赋予的法则”“通过思考找到的法则”以及“由人的本性引申出的法则”；实在法并非都与自然法有关，它更多地建立在各国的特殊情况和立法者意志的基础上。自然法是一种独立的法源，通过其一般原则可以对实在法起补充作用，故此，自然法和实在法一样均为实在法学的统一组成部分。[2314]3.在法学方法论上，他与沃尔夫学派的演证-演绎方法相反，提出并强调归纳方法，由此发展出“一般原则学说”，作为自然法-体系性思考之替代方案，即主张通过归纳方法，从实在法素材中自下而上逐步引申出一般的经验原则或假设（Hypothesen）进行法学的教义学研究。[2315]4.针对他所认为的“肤浅的”自然法-体系性思潮（学派）的法学研究和权利理论，皮特强调契约思想，认为权利和自由唯有通过契约才能得以保障，所有依靠人类意志的义务都必须在契约中找到其最终的根据。5.皮特重视法律史（尤其是国家法史）和历史方法，在法学上排除道德价值判断，不再从哲学、伦理学原则中推出法的原理，而以经验价值为基础，推崇法学中的经验知识和历史知识，主张德国实在法应当建立在对历史上的法（尤其是罗马法）深刻认识的基础之上，实在法学应以法律史作为基础。[2316]


    皮特的法学理论和方法论革新努力被他的学生和追随者所承袭，他们继续沿着皮特开创的法学之路前行。[2317]受篇幅所限，笔者无意专门论述哥廷根法学派的发展历史和学术贡献，此处重点提及下列五位人物：


    1.尤斯图斯·弗里德里希·伦德（Justus Friedrich Runde, 1741—1807）。其长期担任卡塞尔大学（Universität Kassel）和哥廷根大学教授，分别著有《布伦瑞克-吕内堡私法纲要》（Grundriß des Braunschweig-Lüneburg Privatrechts, 1789）和《德意志通用私法原则》（Grundsätze des allgemeinen deutschen Privatrechts, 1791），从法律史角度基于“事物的本性”（Natur der Sache），发展了德国私法的基本原则。[2318]


    2.格奥尔格·奥古斯特·施潘根贝格（Georg August Spangenberg, 1738—1806）。他早年跟随皮特学习法学，1771年起担任哥廷根大学民法教授，致力于《法学阶梯》《学说汇纂》以及罗马国家法与罗马私法的研究，1770—1778年间出版过研究优士丁尼法典的拉丁文作品，其最重要的学术工作是1776年在法史学家、哥廷根大学教授格奥尔格·克里斯蒂安·格鲍尔（Georg Christian Gebauer, 1690—١٧٧٣）去世后完成并出版其所编辑的《学说汇纂》版本（这个版本完全以“佛罗伦萨手抄本”为基础，与目前学界所使用的《学说汇纂》权威版本即1872年编辑出版的“蒙森版本”［Mommsen’s edition］[2319]有所不同）并于1797年之前陆续完成优士丁尼《民法大全》其他部分的编辑校订，但大多没有出版。[2320]


    3.格奥尔格·弗里德里希·冯·马腾斯（Georg Friedrich von Martens, 1756—1821）。他是皮特的另一位学生，1783年任哥廷根大学法学教授，1816年被汉诺威国王任命为内务大臣和汉诺威公使，独自编辑了包括1761年以后各种条约的《条约集》（Recueil des traites, 1791—1801），著有法文版的《欧洲现代国际法概要》（Precis du droit des gens modernes de l’Europe, 1789），在条约法的编辑和研究上做出了最早的贡献。[2321]


    4.约翰·弗里德里希·赖特迈尔（Johann Friedrich Reitemeier, 1755—1839）。其被视为哥廷根法学派最有原创性的法学家，出生于哥廷根，在哥廷根大学受教于克里斯蒂安·哥特罗布·海涅和约翰·斯特凡·皮特，对希腊、罗马古典时期的文化以及罗马法史和法律史事件、过程有浓厚的兴趣，1785年完成巨制《德国法百科和历史》（Encyclopädie und Geschichte der Rechte in Deutschland），批判18世纪末法学的不完全性、“纯粹体系派”的法学著作以及抽象法的一般原则知识，将孟德斯鸠的实用主义历史观引入法学之中，认为历史必须是实在法学之哲学化的基础，他将“气候”“宗教”“政治体制”“文化”“富裕”和“繁育”等看作是法律变化的原因，从历史的角度并运用历史方法考察现实的法律发展，乃现代私法史的创建者。[2322]


    5.戈特利布·胡斐兰（Gottlieb Hufeland, 1760—1817）。他曾任耶拿、维尔茨堡、兰茨胡特、哈勒等多所大学的罗马法教授，信奉康德哲学，但也属于广义的哥廷根法学派，受皮特和赖特迈尔法学思想的影响，先后著有《试论自然法原则》（Versuch über den Grundsatz des Naturrechts, 1785）、《德国有效法之历史与旧百科教程》（Lehrbuch der Geschichte und Encyclopadie alter in Deutschland geltenden positiven Rechte, 1790）、《整体实在法之法学阶梯》（Institutionen des gesamten positiven Rechts, 1798）等著作，指出：法学是一个体系性的科学，哲学和历史仅仅是法学的辅助学科，而非其统一的组成部分，法律史是法律起源和变化的历史。此外，胡斐兰还提出了较为系统的法律解释（哲学解释、逻辑解释、语法解释等）理论与解释方法，支持和拥护（强调立法者意志的）主观解释方法，这些对于德国后来的法学方法论（尤其是法律解释理论）的发展提供了一定的基础。[2323]


    当然，在皮特之后，哥廷根法学派中具有国际名声的法学家无疑当属哥廷根大学的罗马法教授古斯塔夫·胡果（Gustav Hugo, 1764—1844）。[2324]胡果于1782年在哥廷根大学学习法律，听受过皮特主讲的“帝国史”“国家法”和“实务练习”（Practica）等课程[2325]，同时也曾旁听克里斯蒂安·哥特罗布·海涅以及尤斯图斯·弗里德里希·伦德有关日耳曼法律史的课程，接受了哥廷根学派之实用历史主义方法的学术训练，养成了实用主义的怀疑论思维。不过，胡果并未取得哥廷根大学的学位，而于1788年在哈勒大学获得博士学位。在此期间，他阅读了大量的哲学书籍，特别是专门钻研过康德的《纯粹理性批判》等哲学作品和法哲学著作，甚至把自己算作“真正的康德哲学的信徒”（Kantianer），经常在著作中引用比自己年长40岁的康德（1724年出生）的作品。不过，也有学者认为，他对康德的理解并不深刻，在某些方面的理解甚至还存有讹误。[2326]


    无论如何，上述学术背景使胡果形成了自己独特的法学立场。在法学志趣上，他既反对克里斯蒂安·沃尔夫及其在法学界的门徒（丹尼尔·内特布拉德、约阿希姆·格奥尔格·达耶斯等人）的自然法学说，也对倡导“学说汇纂之现代应用”的法学家们不考虑罗马法原理所处的历史地位、不加选择地在实践中讲授和利用其形式的做法持批判态度。[2327]自1792起，胡果开始担任哥廷根大学罗马法教授，直至1844年去世（1800—1810年间，他本来有机会到老牌的海德堡大学法学院和新成立的柏林大学任教，但均被其放弃）[2328]，其先后编著有《罗马法历史与文物概览》（Übersicht über Geschichte und Alterthümer des römischen Rechtes, ١٧٨٩）、《当代罗马法学阶梯》（Institutionen des heutigen römischen Rechtes, 1789）、《罗马法史教科书》（Lehrbuch der Geschichte des römischen Rechtes, 1790）、《民法学杂志》（Civilistisches Magazin, 6卷，1791—1837）、《法学百科教科书》（Lehrbuch derjuristischen Encyklopädie, 1792）、《作为实在法哲学、特别是作为私法哲学的自然法教科书》（Lehrbuch des Naturrecht, als einer Philosophie des positiven Rechtes, besonders des Privatrechts, 1798）、《民法学文献史》（Civilistische Litterärgeschichte, 1812）等著作，这些著作后来大多被作为“民法学课程教科书”（Lehrbuch eines civilistischen Cursus）再版。[2329]


    胡果的法学思想建立在其对法学概念的理解上。在《法学百科教科书》中，他认为符合手工方式（工艺）的法律知识（即法学［Rechtsgelehrsamkeit或Jurisprudenz］[2330]）处理三个基本问题：1.“什么是法？”（Was ist Rechtens？），这是法教义学（die juristische Dogmatik）研究的主题（也可以称为狭义的实践问题，即法律形式、程式的知识），它形成法学的可操作的内容（das Handwerkmäßige der Jurisprudenz），能够通过经验加以学习；2.“现实存在的法是理性的吗？”（Ist es vernünftig, daß es Rechtens sey?），这是法哲学（die Philosophie des Rechts，它既不完全是元哲学［形而上学］、纯哲学，也不完全是有关某个法条可用性之政治学）研究的主题；3.“法是如何形成的？”（Wie ist es Rechtens geworden?），这是法律史（特别是内部法律史，即法律学说、法律知识［也包括私法知识］本身的历史）研究的主题。[2331]胡果通过其“民法学课程教科书”系列以及编辑的《民法学杂志》和1788—1844年间在《哥廷根学人评报》（Göttingische gelehrte Anzeigen）上发表的将近420篇书评（Rezensionen）尝试对上述问题给予解答。


    总体上看，胡果的思想可概述如下：


    第一，批判沃尔夫学派的体系方法和自然法学说，试图克服考古-实用法学与理性法沉思之间的二元对立（这种二元对立正是欧洲17世纪末以来的病灶所在）。[2332]胡果认为传统的自然法体系（尤其是沃尔夫学派的体系方法和自然法学说）过于宏大，不给实在法留有余地，而且完全忽视了历史，因而是一种“瘟疫”；与此相反，胡果的自然法不再是一个完全封闭的（通过纯粹逻辑演绎的）法体系，也不是托马修斯意义上的“历史性的”或“相对的”自然法，而是一种“归纳性的”自然法，一种法学的哲学原理，即实在法哲学，尤其是私法哲学[2333]，这种法哲学不在于先验地推导出至高无上的法律原则，而是在“法律人类学”（die juristische Anthropologie，其为法学提供有关人类［作为动物、理性生物以及民族成员］的经验基础知识）的基础上对实在法学进行批判性评判或哲学检验，主要考察一切实在法存在的可能性条件；他甚至强调，实在法是唯一现存的法律（或法律整体），因而不承认在各种实在的、经验的、民族的法律之外有自然的、理性的、普世的法律存在。






第二，建构自主的、历史性的和哲理性的法学。胡果指出实在法学的特点（或缺陷）：在他看来，实在法不是严格的科学，也不可以像研究有形的自然那样从外部观察实在法，在此意义上，它不可以被称为“精密科学”（science exacte）。尽管如此，（实在）法学仍然可以被看作是人类知识（das menschliche Wissen）的一个具体分支，这样一种人类知识的来源既有哲学，也有历史；或者说，实在法的基础既是哲学的（理性根据），也是历史的（历史根据），没有哲学和历史，实在法就会沦为纯粹的（操作法律的法教义学意义上的）手工技巧；法学必须置于哲学和历史研究之间，哲学和历史并不是法学的辅助手段和辅助知识，而是法学的方法论作业（die methodologische Bearbeitung der Rechtswissenschaft）之主要组成部分，故此，科学的法学（die wissenschaftliche Jurisprudenz）不过是把哲学应用于历史的材料之上，从历史和经验中获取实在法规则，由此方可构建统一的法教义学。[2334]


    第三，倡导一种“历史-体系的方法”（die historisch-systematische Methode）并将这种方法（特别是将“历史归纳法”［historische Induction］和哥廷根学派的“社会整体观”［gesellschaftlicher Gesamtschau］的历史描述方法）应用于罗马法制度和罗马法史的研究之中[2335]，将日耳曼法与罗马法加以分离，区分优士丁尼法和古典罗马法，区分当代罗马法与古代（传统）罗马法，按照自己的体系重新整理和解释《民法大全》，为当代罗马法（民法）体系的形成奠定了基础，也使民法学从18世纪的实质自然法学说中解脱出来从而获得自主性。从这个意义上讲，胡果乃19世纪德国民法学宏大体系的共同创建者。[2336]


    总体而言，胡果通过新的方法克服了旧的自然法学说，建立了一种实证的（非批判的）、经验的法学理论，它在实证主义的旗号下将法学、哲学和历史学三门学科连接起来。故此，胡果本人被称为“法学实证主义之父”（der Vater des rechtswissenschaftlichen Positivismus）。[2337]


    19世纪德国古典哲学家格奥尔格·威廉·弗里德里希·黑格尔和历史唯物主义哲学的创建人卡尔·马克思（Karl Marx, 1818—1883）均对胡果的法理论进行过评述：黑格尔在其名著《法哲学原理》导论第3节对胡果的实在法哲学做了否定性评价，并就胡果在《罗马法史教科书》1818年第5版第53节所谈的一个观点（即哲学家不懂实在法）进行了反驳；[2338]马克思在刊载于1842年8月9日《莱茵报》上的评论文章《法的历史学派的哲学宣言》（Das philosophische Manifest der historischen Rechtsschule，更为准确的译名应为“历史法学派的哲学宣言”）中，着重批判了胡果的实在法哲学（非批判的法学实证主义），把胡果的《作为实在法哲学、特别是作为私法哲学的自然法教科书》称为“历史学派的旧约全书”。不过，无论是黑格尔还是马克思在批评胡果（马克思说胡果的自然法是法国旧制度的“德国理论”，指责他基于人类学的婚姻观是“轻佻而无耻的思想”[2339]）时仅仅看到了问题的一个方面：尤其是，马克思基于意识形态观点把胡果的学说看作是“反动的”，观点虽然并无不当，但也未免以偏概全。


    实际上，如果从法教义学的角度看，尤其是法学方法论的角度看，胡果强调不再追求抽象理性的法的理解，代之以历史的概念考察法律现象，试图建立法律与其历史作用和社会作用之间的关系，这在当时的法哲学上无疑具有重要的革新意义。[2340]最为主要的是，胡果的法学论述开创了后来由萨维尼等人创建的历史法学派的理论先河和精神气候（geistiges Klima），他被视为“萨维尼的先行者”（Vorläufer Savignys），历史法学派的“铺路人”（Wegbereiter），“从自然法时代到历史法学派过渡的最终骤变的代表人物”。[2341]萨维尼本人也承认，胡果在批判当时的主流观点（即沃尔夫学派的学说）上为德国的历史法学（特别是在法律史知识以及重建罗马法学问上）作出了“巨大功绩”，称其观点“经典”“有独创性”。[2342]1838年5月10日，德国著名童话作家、语言学家、法学家、哥廷根大学教授雅科布·格林（Jacob Grimm, 1785—1863）在写给胡果获得博士学位50周年纪念庆典的贺信（1837年，格林因“哥廷根七君子”事件而从哥廷根大学离职）中称赞比自己年长21岁的胡果为“这个时代最伟大的法学者”（den größten Rechtsgelehrten dieser Zeit）。[2343]


    从上述哥廷根法学派的代表人物的著作和思想中我们可以看出，哥廷根法学派批判沃尔夫学派之自然法-体系性演绎方法，不再把数学当作实在法之教义学作业的科学典范，代之以归纳的方法和经验的观察、经验素材的整理和分析，将实用主义的历史方法引进法学，并以实证主义法哲学（比如胡果）取代实质的自然法学，使法学摆脱传统的形而上学和伦理学，从而实现法学的自治（自主）性。[2344]


    总之，哥廷根法学派的法学方法论革新为后来的法学派及新法学范式的形成提供了必不可少的前提条件。有学者甚至说：该学派开启了一个新的法学时代。[2345]无论如何，至少有一点是确定无疑的：如果我们不了解哥廷根法学派，那么我们就不可能清晰地把握萨维尼等人所创立的历史法学派的学术脉络和形成的智识背景。


    三、历史-哲理流派之法学思考与理论建构


    在哥廷根法学派之外，还有一批法学家直接或间接地对于18世纪末19世纪初德国法学和法学方法论之变革进行过思考。这些法学家没有形成特定的学术圈子，我们可以笼统地称之为“历史-哲理流派”（die historisch-philosophische Richtung）。[2346]该流派没有统一的宣言和学术纲领，每个人的学问方向和理论贡献也各有不同。


    在历史-哲理流派中，赫赫有名的人物同样众多，其中包括卡尔·萨罗莫·扎哈利埃（Karl Salomo Zachariä, 全名为Karl Salomo Zachariae von Lingenthal, 1769—1843）、克里斯蒂安·弗里德里希·米伦布鲁赫（Chiristian Friedrich Mühlenbruch, 全名为Christian Friedrich Simon Mühlenbruch, 1785—1843）、卡尔·弗里德里希·克里斯蒂安·温克（Carl Friedrich Chiristian Wenck, 1784—1828）、伊格纳兹·冯·鲁德哈特（Ignaz von Rudhart, 1790—1838）、安东·弗里德里希·尤斯图斯·蒂堡（Anton Friedrich Justus Thibaut, 1772—1840）、保罗·约翰内斯·安塞尔姆·冯·费尔巴哈（Paul Johannes Anselm von Feuerbach, 1775—1833）等人。


    卡尔·萨罗莫·扎哈利埃乃康德哲学的信徒、著名的民法学家，早年在莱比锡大学学习哲学、历史、数学和法学。1800年起，先后任维腾堡、海德堡等大学的法学教授，著有《科学的法学百科基础》（Grundlinien einer wissenschaftlichen juristischen Encyklopädie, 1795）、《哲理私法原理》（Anfangsgründe des philosophischen Privatrechtes: Nebst einer Einleitung in die philosophische Rechtswissenschaft überhaupt, 1804）、《一般法诠释学初探》（Versuch einer allgemeinen Hermeneutik des Rechts, 1805）、《立法学：作为通用法典的导论》（Die Wissenschaft der Gesetzgebung: Als Einleitung zu einem allgemeinen Gesetzbuch, 1806）、3卷本《法国民法手册》（Handbuch des französischen Zivilrechts, 3 Bände, 1808—1827）、3卷本《论国家四十书》（Vierzig Bücher vom Staate, 3 Bände, 1820）等著作。在这些著作中，扎哈利埃详细地讨论了法学的科学证立（die wissenschafliche Begründung der Jurisprudenz）问题。他认为，科学是一种体系性知识，即按照原则来加以整理的知识；法学也可以作为“真正的”科学来加以研究，总体上是法律（Rechtsgesetze）的体系性知识（即把特定实在法学的不同原则连接为一个系统的整体），同时也是分析性的科学（即可以把法概念加以分解），其原则是先验性的。[2347]在法学方法上，他承认约翰·戈特利布·海因内克的“公理方法”或按照原则整理的知识程序，要求立法者必须在立法中重视体系精神，受体系精神宰制，一切立法必须以体系的理念作为基础；[2348]同时，他也承认实用主义的历史描述并以此研究法律史以及政治的经济和社会制约条件。[2349]在他看来，实在法应同时在科学（体系）和历史上加以研究。就这一点而言，察哈里埃应该算作历史-哲理流派（也有学者认为，其早期的法学方法论接近沃尔夫学派，当然他有关法学的科学证立观点更是受康德哲学的影响）。[2350]


    克里斯蒂安·弗里德里希·米伦布鲁赫主业也在民法学，曾先后在罗斯托克、格雷夫斯瓦尔德、柯尼斯堡、哈勒和哥廷根等大学任教，著有《德国有效的实在法百科与方法论教科书》（Lehrbuch der Encyklopädie und Methodologie des positive in Deutschland geltenden Rechts, 1807）、《债权转让学说》（Die Lehre von der Zession der Forderungsrechte, 1817）、3卷本《学说汇纂原理》（Doctrina pandectarum, 1823—1825）、《罗马法制度教科书》（Lehrbuch der Institutionen des römischen Rechts, 1842）等作品，1818年参与主编杂志《民法学实务文档》（Archivs für die zivilistische Praxis）。在《德国有效的实在法百科与方法论教科书》中，米伦布鲁赫集中表达了有关法学和法学方法论的基本观点，指出自然法属于实践哲学的部分，不属于法学，尽管如此，法律学者仍不可缺少自然法概念，它有助于打破法教义学思路的狭隘。[2351]法学乃“被纳入某种科学秩序或体系之中的法律真知”，它（特别是法学百科）应当回答如下三个问题：1.“在德国，什么东西是作为实在法而有效的？”2.“这种法是如何形成的，特别是，它是如何成为德国有效法的？”3.“整体的法之部分之间相互关系如何？”[2352]在回答这些问题时，法学家既不能把法学当作纯粹理性的知识，也不能不探究人类科学的最高理据，故此，他们必须借助于历史学、哲学和诠释学，将它们作为法学的辅助学科。[2353]尽管米伦布鲁赫把法学看作是体系性的科学，但由于其反对沃尔夫学派的自然法—体系性思潮和他们的演证方法，部分地强调历史学及其方法在法学中的价值，他属于法学的历史-哲理流派。[2354]


    卡尔·弗里德里希·克里斯蒂安·温克偏重法哲学、国际法和萨克森法，早年（1800年起）在莱比锡大学学习哲学和法学，1809年获得法学博士学位，1810年开始在莱比锡大学任法学教授，主要著作系1810年出版的《法学百科与法学方法论教科书》（Lehrbuch der Encyklopädie und Methodologie der Rechtswissenschaft）。在这本代表作中，温克把法学定义为研究“国民外在自由范围的科学”，其对象是由哲学因素和历史因素构成的，只有将哲学知识和历史知识统一起来才能产生清晰的法学概念。在他看来，法学可以分为“哲理法学（或自然法）”和“实在法学”：前者系“依之签订国家契约的理论”，国家契约的目的在于形成法律状态，终结人们之间的战争；后者乃对法律规范进行历史的、教义学的研究，即从历史的层面考察任何法律规范的来源及其渐进的变化，从教义学层面承认法律规范当下的存在并指出其有效性的范围。故此，没有教义学的历史方法不可能获得实在法的科学知识，而忽视历史方法的纯粹教义学者也处处得出错误的结论。在温克看来，哲学和历史学具有相同的知识价值：哲学是太阳，将光和热散播至知识的所有部分，历史是坚实的大地，没有历史，所有的光线于事无补，人也坠入浩瀚无垠的空间而无立锥之地。[2355]温克的观点代表了历史-哲理流派的一部分法学家之立场。


    伊格纳兹·冯·鲁德哈特系法律实务家，早年在兰茨胡特大学学习法律，1811年任维尔茨堡大学教授，1817年起，先后在巴伐利亚王室担任多个要职。1812年，其出版《法学百科与法学方法论》（Encyklopädie und Methodologie der Rechtswissenschaft）一书，批评当时德国的法学界（尤其是传统自然法学说的非历史性），指出：法学的使命在于追问法律的精神、法律发布的政治动因以及法的合理性。故此，法学乃“法的理念的实现”，是一门体系性的科学，即业已发展且必须发展法的理念的有机的“原则之体系”。由于实在法是一种历史现象，历史学（比如，法律史、政治史、文化史、社会史、艺术史、宗教史等）及其方法在法学研究中具有极其重要的地位，它能够从过去解释法律的现状，描述法的理念实现的过程，阐释法律制度和法律关系形成的原因以及政体、等级关系、文化、商业、宗教和气候对当下法律的影响。从这个意义上讲，法学（实在法学）也是一门历史科学。[2356]鲁德哈特的上述思想与塔芬格尔、温克等人的部分观点一致，偏向法学的历史-哲理流派。[2357]


    安东·弗里德里希·尤斯图斯·蒂堡是19世纪初最杰出的德国民法学家之一，被认为是“历史-哲理法学派”（die historisch-philosophische Rechtsschule）的领袖人物，因与萨维尼就德国民法典编纂发生论战而闻名，也是历史法学派之保守主义与实证主义最为尖锐的批评者。[2358]他先后在哥廷根、基尔、柯尼斯堡等大学学习法律，1793年在柯尼斯堡聆听过康德的哲学课程，精通音乐和音乐理论（1825年著《论音乐艺术的纯洁性》［Über die Reinheit der Tonkunst］），1794年转学至基尔大学，1796年获得博士学位，1797年留校任教，1798年在基尔大学担任副教授，1799年被任命为民法教授，1802年在耶拿大学任教，结识歌德、席勒等文化名人，1806年转任海德堡大学教授[2359]，著有《法学百科与法学方法论教科书》（Juristische Encyklopädie und Methodologie, 1797）、《法律各论初探》（Versuche über einzelne Theile der Theorie des Rechts, 1798）、《罗马法的逻辑解释论》（Theorie der logischen Auslegung des römischen Rechts, 1799）、2卷本《学说汇纂法体系》（System des Pandekten-Rechts, 1803）等作品。在这些作品中，蒂堡把法学定义为法律的科学阐释或体系化形式。同时，他把法分为自然法和实在法，认为：自然法通过理性产生，而且只有通过理性才获得约束力；实在法（或民法）的有效性则以其规定被认可为法律的第三者之宣示意志为基础；自然法可以填补实在法的漏洞并成为实在法适用的方法论工具。[2360]在方法论上，尽管蒂堡认为严格的逻辑是实在法之科学研究必不可少的，但仅仅追求法学的逻辑统一也可能造成损害。而哲学（体系）方法只是研究实在法学的众多方法的一种，其使命在于通过“或然性证明”展示理由以说明“事实”，本身可以作为解释的直接辅助手段并且给予历史学家认识过去、评价历史的标准。[2361]蒂堡信奉实用主义的历史描述，反对优雅法学和历史法学派的“有机历史观”，指出：历史若没有哲学是束手无策的，没有哲学，就没有完善的历史；另一方面，哲学也离不开历史，没有历史，就没有可靠的哲学应用。[2362]同样，法学也离不开历史，历史是法学的教义学知识的辅助工具，法学家只有在历史中才能寻找到实在法的精神：“没有历史，法律研究就是对僵死作品的无聊理解，法律知识就会成为空洞的、毫无脉络的知识。”[2363]只有当历史精神与哲学精神亲密地联系在一起，历史方法和哲学方法并用，两者“牵手前行”，实在法学才能完善地得以表达。[2364]总体上看，无论是在法学的基本立场、法学方法论还是在政治问题、法政策问题和具体法学理论问题上，蒂堡均与后来的历史法学派尤其是萨维尼个人的观点之间存在巨大的差异，他不像萨维尼那样，由于创立一个学派导致科学史上的某种传统断裂，而是很重视18世纪实践派法学家们（即推动“学说汇纂之现代应用”运动的法学家）的学术贡献，并注意到被萨维尼等人完全忽视的法的比较研究，为19世纪上半叶的德国法学（尤其是在学说汇纂法体系的建构上）作出了自己独特的贡献。[2365]


    保罗·约翰内斯·安塞尔姆·冯·费尔巴哈，德国刑法学家和刑法改革家、现代德国刑法学科创建人和1813年生效的《巴伐利亚刑法典》起草人，著名哲学家路德维希·费尔巴哈（Ludwig Feuerbach, 1804—1872）之父，也是除蒂堡之外的另一位德国“历史-哲理法学派”的领袖人物。[2366]其早年在法兰克福、耶拿等大学学习哲学和法学，分别获得哲学博士（1795年，法兰克福）和法学博士学位（1799年，耶拿），先后担任耶拿（1800—1802）、基尔（1802—1804）、兰茨胡特（1804年起）等大学的教授，1805年起担任巴伐利亚王国司法部长，1810年负责起草《巴伐利亚刑法典》。费尔巴哈著有《作为自然法概论的自然法批判》（Kritik des natürlichen rechts als propädeutik zu einer wissenschaft der natürlichen rechte, 1796）、2卷本《实在刑法原则的修订和基本概念》（Revision der Grundsätze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, 1799—1800）、《德国通用刑法教科书》（Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, 1801）等巨作，其在历史-哲理法学上的见解主要见诸4篇文章：1804年在兰茨胡特大学的就职演讲《论哲学和经验与实在法学的关系》（Über Philosophie und Empirie in ihrem Verhältnis zur positiven Rechtswissenschaft），1810年为温特霍尔茨纳法学论文集（K. A. D. Unterholzner, Juristische Abhandlungen）所写的序言《德国法学一瞥》（Blick auf die teutsche Rechtswissenschaft），1816年为约翰·内波穆克·博斯特（Johann Nepomuk Borst, 1780—1819）的论著《论民事诉讼上的证明负担》（Über die Beweislast im Civilprozeß）一书所写的序言《有关历史法学和德国本土立法的几点评说》（Einige Worte über historische Rechtsgelehrsamkeit und einheimische deutsche Gesetzgebung）以及其生前遗著（1853年由其子路德维希·费尔巴哈以《安塞尔姆·冯·费尔巴哈生前遗著》［Biographischer Nachlaß von Anselm von Feuerbach］为名整理出版）的一章《普世法学的理念和必要性》（Idee und Nothwendigkeit einer Universaljurisprudenz）。[2367]按照费尔巴哈的看法，18世纪末19世纪初的德国法学分为两派：优雅法学和哲理法学。优雅法学仅仅关注历史领域，而远离哲学和实践，在研究活动中缺乏问题意识，把原始文献研究当作自身目的，没有法政策学和法教义学兴趣，即它最终缺乏历史研究活动必不可少的哲学提问。[2368]另一方面，哲理法学（主要指沃尔夫的自然法学说）偏重于概念的编织，但它忽略了实在法学的独特性，不尊重历史，这样既不能获得新的真知，也不能持守旧有牢靠的东西，甚至以理性统治的名义鼓吹“理性的无政府状态”，打着永恒科学的幌子扼杀一切谨慎的科学精神。[2369]故此，费尔巴哈提出，应抛弃实质自然法体系，而把自然法看作是形式的、需要填充内容的正义理念，将法哲学的使命限定在“采取何种方式、通过何种手段落实法的状态的理念”，通过整合经验和哲学来建构实在法学，实现实在法学的自主性。[2370]由此，实在法学作为一门经验科学（即“研究通过特定市民社会意志确定之法的科学”，其素材是经验的，但可以通过科学的形态和形式来阐释）必须放弃形而上学沉思的领域，转向经验的领域（经验乃法律素材的认识工具，只有通过经验才能认识法律素材），而依靠人类学、比较法学（它们两者均属于经验科学），将历史和哲学的方法统一起来，因为一般历史和法律史以及法律历史比较均属于搜寻法律素材并清除讹误的科学，而哲学却可以用作整理（通过历史查明的）法律素材的工具（在此意义上，哲学不是纯粹的体系，而是法律基本概念或法学思考范畴的发展，其中既有演绎，也有归纳和假设构建），历史和哲学并用才可以形成科学的实在法学。[2371]费尔巴哈作为“历史-哲理法学派”的法学家，乃萨维尼创立的历史法学派的批判者之一（除费尔巴哈之外，还有蒂堡、尼克劳斯·塔德乌斯·冯·戈纳等人，对此参见第13章有关“蒂堡-萨维尼论战”），他与萨维尼在法典编纂、有机论的历史观以及对于哲学的态度等方面均存在理论上的分歧，在19世纪初德国法学的革新上具有举足轻重的地位。[2372]


    通过以上的叙述我们可以看出，18世纪末19世纪初的德国法学家在反思和批判启蒙时期自然法学（尤其是沃尔夫学派的自然法-体系性学说）的过程中，在法学及法学方法论革新的大潮中不同程度地转向历史主义（包括沃尔夫学派的后期代表人物在内也不再一味强调没有历史的［无时间性的］封闭的自然法体系，而开始重视历史学科和历史方法在法学研究中的作用），这种法学的历史主义最终催生出一个几乎影响整个19世纪法学的著名法学派别，这就是历史法学派。其实，我们上文所罗列的学派和人物都还只是即将上演的历史法学大剧的配角，真正的主角尚未登场。不过，在我们观看主角的表演之前，先了解这部法学大剧的序幕，了解正剧之前的众生相、配角们的法学脸谱，对于探寻历史法学派的思想脉络和理论主张是必不可少的。尤其是汉语法学界过去在这一领域的研究不是很厚实，资料也不是很丰沛，那么，爬梳和整理历史法学派之外的其他法学派（特别是有关哥廷根法学派和以蒂堡、费尔巴哈等人为代表的历史-哲理法学派）的文献材料就显得尤为紧要，这正是本章着重考量的因素。

  



     第十三章 德国历史法学派与“学说汇纂学”的兴起


    19世纪欧洲法学发展之最为重要的现象，无疑是德国历史法学派的崛起。这个学派在19世纪上半叶的德国法学中一直居支配地位，且影响了当时德国的科学与教育观念，直到1900年，甚至当代，法学思维在某些方面仍然深深铸有该学派的烙印。[2373]


    不仅如此，德国历史学派的影响力远远超出德国疆域，其信奉者或门徒遍布奥地利、瑞士、丹麦、瑞典、英国、美国、俄罗斯、日本等国，并成为这些国家各自的法学代表人物。诸如，奥地利法学家约瑟夫·翁格尔（Joseph Unger, 1828—1913），瑞士民法学家、《苏黎世私法典》起草人约翰·卡斯帕·布伦奇利（Johann Caspar Bluntschli, 1808—1881），《瑞士民法典》起草人欧根·胡贝尔（Eugen Huber, 1849—1923），丹麦法学家安德斯·桑德·厄斯特德（Anders Sandøe Ørsted, 1778—1860），瑞典法学家卡尔·约翰·施吕特（Carl Johan Schlyter, 1795—1888），俄罗斯法学家谢尔盖伊·米哈伊洛维奇·索罗维耶夫（Sergej Michajlovič Solov’ev, 1820—1878）、康斯坦丁·季米特里耶维奇·卡维林（Konstantin Dmitrievič Kavelin, 1818—1885）、鲍里斯·尼古拉耶维奇·契切林（Boris Nikolaevič Čičerin, 1828—1904），英国法学家亨利·詹姆斯·萨姆纳·梅因（Sir Henry James Sumner Maine, 1822—1888），美国法学家詹姆斯·库里奇·卡特（James Coolidge Carter, 1827—1905），日本法学家穗积陈重（Baron Hozumi Nobushige, 1855—1926），等等。[2374]


    有鉴于此，研究德国历史法学派及其代表人物的思想脉络对于我们了解法学的现代范式转变，了解“学说汇纂”法学体系（所谓“潘德克顿［法学］体系”）[2375]的形成与发展以及法学与立法（法典）之间的关系均具有重要的意义。[2376]当然，本章的问题关切仍然是知识论和方法论视角的，我们对于此一领域庞杂素材的选取和处理也是基于这一问题关切的。


    一、萨维尼其人：生平与著作


    众所周知，德国历史法学派的兴起与一个人的出现有关，这就是弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼。[2377]毫不夸张地说，如果没有萨维尼，就没有历史法学派，19世纪的德国法律史和法学史将会是另一番模样，正是萨维尼改写了这一历史。我们要弄清楚历史法学派的来龙去脉，就必须先了解萨维尼这个人。


    萨维尼于1779年生于美茵河畔的法兰克福[2378]，1795年开始在马尔堡大学学习法律，选修了约翰·海因里希·克里斯蒂安·厄尔克斯勒本（Johann Heinrich Christian Erxleben, 1753—1811）、安东·鲍尔（Anton Bauer, 1772—1843，他于1812年转任哥廷根大学教授，三次担任哥廷根大学校长）和罗马法教授菲利普·弗里德里希·魏斯（Philipp Friedrich Weis, 1766—1808）等人的课程。[2379]魏斯“藏书丰富、知识渊博”，专攻中世纪（罗马）法学，乃德国最后一批“优雅”派法学家之一，其对萨维尼影响最大。[2380]从魏斯身上，萨维尼获得了良好的中世纪法学、学说汇纂法学的教育以及“痴爱书籍”的品性。魏斯评价自己的这位学生“表现出了在罗马法方面极好的天赋、敏锐的判断力和扎实的知识”（Er hat viele Beweise seiner ausgezeichneten Talente, scharfen Beurteilungskraft und gründlichen Kenntnisse im Römischen Recht gegeben）。[2381]此外，时任吉森大学教授的路德维希·尤里乌斯·弗里德里希·赫普弗纳（Ludwig Julius Friedrich Höpfner, 1743—1797）也曾引领萨维尼走进古代典籍（尤其是罗马-优士丁尼法源）的研究方向。[2382]


    1796/1797年冬季学期，萨维尼转学至哥廷根大学学习一个学期，曾经旁听过约翰·斯特凡·皮特、古斯塔夫·胡果的课程，但对哥廷根大学法学教授的授课评价不高（他甚至说皮特讲授的德意志国家法课程“荒唐可笑”［lächerlich］）。[2383]在哥廷根，只有历史学教授路德维希·帝默特乌斯·施皮特勒（Ludwig Timotheus Spittler, 1752—1810）的世界史课程（Universalgeschichte）以及其演讲口才、谈吐的“优美”“文雅”给他留下深刻的印象，从施皮特勒那里，他得到考古式的人文主义、“明晰”文风以及哥廷根著名的实用主义历史描述之强烈气息的熏陶，为他将来研究古代帝国史扎下了坚实的根基。[2384]


    1799年1月至1800年8月，萨维尼前往图林根（Thüringen）和萨克森（Sachsen）开始为期一年的学习旅行，经过魏玛、耶拿，最后在莱比锡停留。其间，在魏玛拜见了约翰·沃尔夫冈·冯·歌德，在耶拿旁听过编外哲学教师弗里德里希·威廉·约瑟夫·冯·谢林（Friedrich Wilhelm Joseph von Schelling, 1775—1854）、历史学副教授奥古斯特·威廉·冯·施莱格尔（August Wilhelm von Schlegel, 1767—1845）、刑法学教授保罗·约翰内斯·安塞尔姆·冯·费尔巴哈等人的课程，在莱比锡聆听过弗里德里希·施莱尔马赫（Friedrich Schleiermacher, 1768—1834）的神学演讲。1800年10月，萨维尼回到马尔堡，为谋得母校刑法学教席而完成了一篇刑法学方向的博士论文《论正式犯的竞合》（De concursu delictorum formalis），10月31日经过答辩获得法学博士学位。[2385]此后，他相继在马尔堡大学（1800—1808）、兰茨胡特大学（1808—1810）和柏林大学（1810年起）任教，1812—1813年继哲学家约翰·戈特利布·费希特（Johann Gottlieb Fichte, 1762—1814）之后担任柏林大学校长。[2386]1817年，萨维尼担任普鲁士枢密院（Staatsrat）成员，1842年被腓特烈·威廉四世（Friedrich Wilhelm IV, 1795—1861）任命为国务与立法大臣，1847年任枢密院和内阁主席。


    尽管萨维尼生前在普鲁士政府中身居要职、地位显赫，但后世谈论最多的还是其在学术上的贡献和影响力。萨维尼一生著述丰富，此处择要述之。


    （一）《占有权》


    1803年，萨维尼出版其平生第一部“教义学-历史学性质的”著作《占有权》（Das Recht des Besitzes: Eine civilistische Abhandlung）。在这部著作中，萨维尼以精湛、细腻和优雅的文字，通过梳理罗马法源篇章以及中世纪（注释法学派）以降的法学文献史，令人信服地辨析了“持有”（Detention/tenere）、“占有”（Besitzes/possessio）、“占有权”（Rechte des Besitzes/jus possessionis）、“（所有权意义上的）能占权”（Recht zu besitzen/jus possidendi）、“市民法占有”（civilis possessio）、“自然占有”（naturalis possessio）、“正当占有”（possessio justa）、“善意占有”（possessio bonae fidei）、“法律上的准占有”（juris quasi possessio）等概念及其演变，在占有的取得（令状占有）上提出“体控”（Apprehension，物理行为）或体素（corpus）与“占有心素”（Animuspossidendi，即确定的占有意愿）乃占有的实质构成要素，据此建构出精致的占有权之解释理论。[2387]


    在方法论上，萨维尼的这本书摆脱了优雅法学的考古式研究和传统的自然法学的抽象化，也不再是“学说汇纂之现代应用”风格的诠释或古代原典的法史探讨，而是研究第一手资料的一种新的研究范式，乃“从占有意志的统一建构原则”出发的一种“精神上的、甚至是艺术上的整体创作”，它实现了前后时代的法学家（比如哥廷根法学派或法学的历史-哲理流派）所主张的法学（民法学）应同时兼具“历史性”和“哲学性”之理想，因而（如维亚克尔所说）成为“德意志学说汇纂学中的经典教义学专题论著之典范”（das Vorbild der klassischen dogmatischen Monographie der deutschen Pandektenwissenschaft）[2388]，或者“历史法学派专著的范本”，乃“历史法学派为实用法学所作的真正纲领性著作”（欧根·埃利希评语）。[2389]


    《占有权》不仅在德国甚至在欧洲迅速引起广泛的共鸣，使萨维尼跻身于“本国经典作家”之列（die Klassiker der Nation）[2390]，并确立了他作为“民法教义学者”（Zivilrechtdogmatiker）的名声。[2391]时任耶拿大学罗马法教授的安东·弗里德里希·尤斯图斯·蒂堡于1804年发表在《耶拿普通文学报》（die Allgemeine Litteraturzeitung v. 1804, Nr. 41，该报于1785年在耶拿大学创立）上的一篇评论中盛赞《占有权》，说很长时期以来没有任何一本研究个别学说的法学作品赶得上萨维尼这本“极有启发、极富才智的著作”（das höchst lehrreiche und geistvolle Werk），故此，在年长萨维尼7岁的蒂堡看来，斯年尚不满24岁的萨维尼已经步入“我们的第一流民法学家”（unser ersten Civilisten）行列（在此意义上，蒂堡对于萨维尼早年进入德国民法学界有襄助提携之功）。[2392]当代也有人把萨维尼在这本书中的贡献（英国19世纪著名法理学家约翰·奥斯丁称赞《占有权》乃“所有法学著作中最完美最精致的一部”[2393]）与12世纪的伊尔内留斯、16世纪的阿尔恰托在罗马法原典研究上的贡献相提并论，这三人同属欧洲法学史上划时代的人物。[2394]


    （二）《中世纪罗马法史》


    经过长期对欧洲各大图书馆罗马法原始资料的收集和整理，36岁的萨维尼从1815年开始至1831年，推出第一套“里程碑式”的法律史巨作，即6卷本的《中世纪罗马法史》（Geschichte des Römischen Rechts im Mittelalter）。


    《中世纪罗马法史》第1卷出版于1815年（1834年出第2版），论述“5世纪的法源”（第1章）、“5世纪的罗马法院体制”（第2章）、“新的日耳曼国家的法源”（第3章）、“日耳曼的法院体制”（第4章）、“日耳曼人统治以来的罗马人之法院体制”（第5章）、“中世纪早期的法学课程”（第6章）。[2395]


    《中世纪罗马法史》第2卷出版于1816年（1834年出第2版），内容为“勃艮第帝国的罗马法”（第7章）、“西哥特帝国的罗马法”（第8章）、“法兰克帝国的罗马法”（第9章）、“英格兰的罗马法”（第10章）、“东哥特帝国的罗马法”（第11章）、“希腊人统治下的意大利之罗马法”（第12章）、“教皇与国王双重统治下的意大利之罗马法”（第13章）、“伦巴第帝国的罗马法”（第14章）、“克拉鲁斯的罗马帝国”（第15章）。[2396]


    《中世纪罗马法史》第3卷出版于1822年（1834年出第2版），讨论“我们的文献史的原有出处”（第16章）、“有关我们的文献史之著作者”（第17章）、“法学的复兴”（第18章）、“12世纪以来的伦巴第城市”（第19章）、“博洛尼亚的体制”（第20章）、“（意大利、法兰西等国的）大学”（第21章）、“注释学派的法律渊源”（第22章）、“作为教师的注释学者”（第23章）、“作为著作者的注释学者”（第24章）、“其他一些书籍”（第25章）。[2397]


    《中世纪罗马法史》第4卷出版于1826年（1850年出第2版），内容涉及“伊尔内留斯之前的拉韦纳和博洛尼亚”（第26章）、“伊尔内留斯”（第27章）、“四博士：布尔加鲁斯、马丁、雅各布和胡果”（第28章）、“罗格里乌斯及其同代人”（第29章）、“普拉岑提努斯与拜拉的亨利库斯”（第30章）、“约翰尼斯·巴西亚努斯”（第31章）、“皮利尤斯”（第32章）、“克普利安努斯、噶尔格修斯”（第33章）、“奥特及其同代人”（第34章）、“布尔龚迪奥”（第35章）、“瓦卡利乌斯及其在英国和法国的同代人”（第36章）。[2398]


    《中世纪罗马法史》第5卷出版于1829年（1850年出第2版），其中包括“阿佐”（第37章）、“胡果里努斯和他同代的若干人”（第38章）、“雅各布·巴尔杜尼和他同代的若干人”（第39章）、“洛可的卡罗鲁斯、罗福雷德·柯芬尼和比内亚的彼得”（第40章）、“回眸注释学派”（第41章）、“阿库修斯与注释”（第42章）、“阿库修斯的儿子们与释案集”（第43章）、“阿库修斯之后的理论家”（第44章）、“阿库修斯之后的实践家”（第45章）、“拉维尼的雅各和雷蒙杜斯·卢勒”（第46章）。[2399]


    《中世纪罗马法史》第6卷出版于1831年（1850年出第2版），各章分别为“14、15世纪概况”（第47章）、“14世纪初的法国法学家”（第48章）、“14世纪初的意大利法学家”（第49章）、“奇诺”（第50章）、“约翰尼斯·安德里亚”（第51章）、“洛斯恰特的阿尔博利库斯”（第52章）、“巴尔多鲁”（第53章）、“巴尔多鲁的同代人”（第54章）、“巴尔杜斯与巴尔杜斯家族”（第55章）、“15世纪前半叶”（第56章）、“15世纪下半叶”（第57章）、“耶逊”（第58章）、“一个新学派的先驱们”（第59章）、“最后的考察”（第60章）。[2400]


    从上列纲目可以看出，该书论述的线索是西罗马灭亡之后罗马法在中世纪（即公元5世纪到15世纪末）所经历和发展的过程，其以法学的教育、理论和有文献记载的流传为中心，重点在于阐释罗马法渊源的延续，罗马法文献的传承以及近代大学、法学流派及其代表人物的学术工作和贡献，以艰苦的工作“揭开了中世纪的面纱”，发掘封尘久远的“古罗马法的晦涩文献”，从而为后世的中世纪罗马法史（尤其是中世纪罗马法研究文献史）研究奠定了基础，系文献史研究的权威（典范）著作，它同时也真正第一次开创了“法律史的现代学科”[2401]，其成就迄今仍无人能够超越（笔者发现，晚近众多的法律史家［比如梅特兰、维诺格拉多夫、康托洛维奇、伯尔曼、维亚克尔等］在论述中世纪罗马法时所引用的一些资料均来自此书）：1956年以来，欧洲60多位学者共同启动一个跨国的研究项目，用5种不同的语言合作编辑出版11卷本的《中世纪罗马法文献汇编》（Ius Romanum medii aevi，缩写为IRMAE, 1961年在意大利的米兰出版第1卷），试图打造“新的萨维尼”（Neue Savigny），进而取代萨维尼的《中世纪罗马法史》，但并没有取得他们所预想的效果。[2402]


    （三）《当代罗马法体系》


    1840—1849年，萨维尼出版了部头更为宏大的作品——8卷本的《当代罗马法体系》（System des heutigen Römischen Rechts），它基于法律事实概念展开了具有法教义学性质的私法体系。


    该书第1—3卷出版于1840年，论及“当代罗马法的渊源”（第1编第1—4章第1—51节）、“法律关系”（法律关系的本质和种类、人作为法律关系的承担者［第2编第1—2章第52—103节］，法律关系的产生与消灭［第2编第3章第104—141节］）；[2403]第4—5卷出版于1841年，内容包括“法律关系的产生与消灭”（［第2编第3章第142—203节］）、“权利的侵犯”（第2编第4章第204—255节）；[2404]第6卷出版于1847年，继续讨论“权利的侵犯”（第2编第4章第256—301节）；[2405]第7卷出版于1848年，整卷标题仍然是“权利的侵犯”（第2编第4章第302—343节）；[2406]第8卷出版于1849年，整卷名称为“法律规则对法律关系的支配”（第3编，含第344节“导论”）、“法律规则对法律关系支配的地域范围”（第3编第1章第345—382节）、“法律规则对法律关系支配的时间范围”（第3编第2章第383—400节）。[2407]


    然而，我们看到，萨维尼的这个8卷本巨著只完成了3编的写作（相当于该书原本设想的“总论”［der allgemeine Teil］部分）。[2408]实际上，按照萨维尼1835年春季的写作设想和准备，“当代罗马法体系”应当涵盖整个私法（民法）的内容，共有7编，分别为：1.法律渊源；2.法律关系；3.法律规则对法律关系的适用；4.物权法；5.债法；6.亲属法；7.继承法。第4—7编被称之为该书的“分论”（der besondere Teil）。[2409]由于公务繁忙和年事已高，他未能完成该书“分论”的写作，只是于1851—1853年（此时萨维尼已年逾古稀）勉力撰写并出版原本作为当代罗马法分论的《债法》2卷本（Das Obligationenrecht als Teil des heutigen Römischen Rechts）。[2410]


    总体而言，《当代罗马法体系》并不是有关罗马法的历史作品，而是一部真正的“民法教义学”（Zivilrechtdogmatik）著作，其所涉及的主题主要是法学（确切地说是法教义学），而不是法律史；[2411]萨维尼以其在语言和写作方式上所显示的“古典平衡感”（die klassische Ausgewogenheit），对流传下来的罗马法渊源进行了“体系性”（哲学性）与“历史性”（注释-诠释学的）的全新统一的阐释，[2412]完成以前的法学家（比如内特布拉德、胡果等）所主张的“一般法学原理”，将法学提升至同时代的德国唯心主义（主要是康德）哲学意义上的真正的实在法学[2413]，其中所论述的许多制度、概念（或理论），比如法律行为，双务合同，履行行为的独立性（或物权行为的无因性），意思表示错误理论等，构成现代民法教义学的直接典范，对19世纪和20世纪德国的民法（私法）教义学产生了重要的影响。[2414]该书第8卷有关解决法律规则适用冲突的“法律关系本座说”（Sitz des Rechtsverhältnisses）[2415]乃国际私法发展史上的一座里程碑，被誉为“国际私法史上的哥白尼革命”（Copernican Revolution）或“哥白尼转折”（kopernikanische Wende），萨维尼亦因此被公认为现代国际私法的奠基人之一。[2416]


    二、蒂堡-萨维尼论战与德国历史法学派的成立


    （一）萨维尼在柏林时期的智识环境和学术圈子


    萨维尼对于德国法学的影响并不限于其个人的著述和教学，最为重要的还是其创建了“历史法学派”。当然，这主要得益于萨维尼从1810年开始在柏林大学担任罗马法与民法教授这一天赐良机，因为柏林大学赋予他梦寐以求的智识环境和学术圈子，使其得以施展学术上更为宏伟的抱负、能量和行动力。[2417]


    在柏林大学任教伊始，萨维尼就迅速结识了一批志同道合的学人，其中包括有“德意志法律史之父”（Vater der deutschen Rechtsgeschichte）称号的卡尔·弗里德里希·艾希霍恩（Karl Friedrich Eichhorn, 1781—1854），著名的罗马史专家巴特霍尔德·格奥尔格·尼布尔（Barthold Georg Niebuhr, 1776—1831）以及罗马法教授约翰·弗里德里希·路德维希·戈申（Johann Friedrich Ludwig Göschen, 1778—1837）。卡尔·弗里德里希·艾希霍恩是德国著名历史学家、哥廷根大学东方语言学教授约翰·戈特弗里德·艾希霍恩（Johann Gottfried Eichhorn, 1752—1827）之子[2418]，其于1797年开始在哥廷根大学学习法律，师从皮特、尤斯图斯·弗里德里希·伦德和胡果等人，1803年开始从事教学，1805年任奥德河畔的法兰克福大学教授，1811年受邀至柏林大学担任法律史教授（其中，1817—1829年间在哥廷根大学担任教授）[2419]，著有4卷本的巨作《德意志国家-法律史》（Deutsche Staats-und Rechtsgeschichte, 1808—1823）和《德意志私法导论》（Einleitung in das deutsche Privatrecht, 1823），以法学形式主义（das juristische Formalismus）来组织德意志私法学，“前无古人地为德意志法开辟了新的道路，并为（法学）这门学问注入了全新的生命”（萨维尼评语）。[2420]巴特霍尔德·格奥尔格·尼布尔是丹麦探险家卡斯滕·尼布尔（Carsten Niebuhr, 1733—1815）之子，他在西方的史学史上是一位划时代的人物。其于1808年担任柏林科学院院士，1810年任柏林大学教授，讲授罗马史，著有《罗马史》3卷本（Römische Geschichte, 3 Bde., 1811—1832），将历史学研究、特别是古典学研究带入了一个新的时代。[2421]尼布尔被称为“欧洲学术界之王”，他把居于从属地位的史学提高为一门具有尊严的独立科学，其史学思想、治学方法深刻影响了后来的著名历史学家特奥多尔·蒙森和利奥波德·冯·兰克（Leopolde von Ranke, 1795—1886）的史学研究（比如，蒙森于1854—1856年间出版的3卷本《罗马史》就遵循了尼布尔写实主义和史料批判的历史论述原则），对萨维尼本人的法律史研究也有过直接的影响。[2422]约翰·弗里德里希·路德维希·戈申系萨维尼的学生，1813年担任柏林大学罗马法教授，1819—1820年任柏林大学校长，1820—1821年编辑出版由巴特霍尔德·格奥尔格·尼布尔于1816年在意大利维罗纳的牧师会图书馆里发现的《盖尤斯法学阶梯》（Gai Institutiones，即“维罗纳手抄本”［The Verona-manuscript］），成为权威版本，这本“几乎唯一的前优士丁尼（罗马法）文献全本”自出版之后深刻地影响了19世纪的罗马法史的学术研究。[2423]


    有了这样各人术有专攻、相互协作的“学术共同体”，萨维尼注定能够成就一番更大的作为。对于萨维尼本人而言，1814—1816年是非常重要的3年：如前所述，萨维尼于1815年和1816年相继出版扛鼎之作《中世纪罗马法史》第1卷和第2卷，为学界瞩目；此外，他在此期间做的另外两件事，则直接关乎历史法学派的兴起。对于研究历史法学派的学者而言，这两件事至关重要，不可不提：一是所谓“蒂堡-萨维尼（法典编纂）论战”（Der Kodifikationsstreit Thibaut-Savigny或Die Kontroverse Thibaut-Savigny）；[2424]二是《历史法学杂志》创刊。


    （二）“蒂堡-萨维尼（法典编纂）论战”的背景


    安东·弗里德里希·尤斯图斯·蒂堡与萨维尼之间本无个人恩怨。相反，如上所述，蒂堡在萨维尼的《占有权》出版后曾给予了高度的评价。然而，这并不表明俩人在理论立场、学术旨趣和基本信念上是一致的，从他们后来的论战中恰恰显示出他们对于法的概念以及法学和立法使命之认识上的差别和对立。[2425]


    有关这场论战的背景，这里做一个简单的交代：1813年10月，拿破仑军队在“莱比锡战役”（The Battle of Leipzig）中被奥地利、普鲁士和俄罗斯等国组成的反法联盟战败，联盟军队于1814年3月30日攻入巴黎，4月6日拿破仑被迫在枫丹白露宫宣布退位，流放至地中海上的厄尔巴岛。法国对欧洲的霸权随之终结，带有启蒙时期理性法标志的法典编纂运动暂时趋于沉寂，作为新型国家宪法和法律秩序基础的平等、自由原则也逐渐褪色。除此之外，德国由于长期受到其他国家的侵略与凌辱，1806年“神圣罗马帝国”解体，处于四分五裂之中，法律也面临着分裂和法域分立的状况。[2426]面对这种局面，德国的国民要求民族统一、自由以及“法律事业统一化”（Vereinheitlichung des Rechtswesens）的呼声日益高涨。[2427]


    然而，德国到底走何种统一化道路，尤其是要不要制定全德统一的民法典，对此，学者间仍然存在着激烈的争论。[2428]在此期间，有人提出以《法国民法典》为蓝本、通过编纂新的民法典来实现法律事业统一化的构想，也有人（比如耶拿大学法学教授卡尔·厄恩斯特·施密德［Karl Ernst Schmid, 1774—1852］）希望在德国采用奥地利1811年颁行的民法典。[2429]这些建议遭到当时保守派政治学家奥古斯特·威廉·雷贝格（August Wilhelm Rehberg, 1757—1836）[2430]的抨击，他于1814年出版《论〈拿破仑法典〉及其在德国的引进》（Über den Code Napoleon und dessen Einführung in Deutschland）一书，持保守主义的一贯立场，反对引入“人人完全自由平等”之“哲学狂热”，认为作为“单一、完整国族之象征”的《法国民法典》与德国的国情不符；在他看来，在德国，企图依照理性法原则制定法典无异于在市民生活关系领域人为地发动一场革命，因而是“荒唐的”（widersinnig，不合情理的）。故此，他倾向于恢复旧有的状况（制度）。[2431]


    （三）蒂堡的《论通用民法对于德国的必要性》发表


    雷贝格的著作及其观点发表不久，立即引起当时学界的关注。[2432]此时，已经转任海德堡大学罗马法教授的安东·弗里德里希·尤斯图斯·蒂堡也注意到雷贝格的著作，他仅仅用两周的时间写成评论性文章，发表于《海德堡文献年刊》（Heidelberger Jahrbücher der Literatur，该年刊于1808年创刊）1814年卷（第1—32页），后经“德高望重的人士敦促”，他将这篇评论扩展为单篇论文《论通用民法对于德国的必要性》（Über die Notwendigkeit eines allgemeinen bürgerlichen Rechts für Deutschland），于1814年6月出版[2433]，经第2次扩充篇幅，又收进其同年出版的《民法学论文集》（Die Civilistische Abhandlungen）之中，作为该文集的第19篇论文。[2434]


    在《论通用民法对于德国的必要性》中，蒂堡当时“像许多自愿列队开赴巴黎的德国士兵，在宿营地带着喜悦的希望”一样，以“满腔的热情”（用蒂堡自己的话说，即“aus der vollen Wärme meines Herzens”［以我满腔的热情］）[2435]表达了“德国私法统一化”、制定帝国统一（而不只是各邦国自行制定）的民法典（内容涵盖私法、刑法和诉讼法）之必要性，其理由如下：


    1.一部以德意志人的力量融会德意志精神制定的简单明了之国族法典（ein einfaches National-Gesetzbuch）能够使每一个哪怕只有中等资质的人（mittelmäßiger Kopfe，普通人）接近和了解它的全部内容，能够使律师和法官获得处理任何案件的当前有效的法律。[2436]


    2.这样的法典可以真正培养人们的法观念（Rechtsansichten）。在蒂堡看来，德国的（法学）学术讨论长期陷入语文学与历史学之中，而对于是与非、人民的需求以及对于制定法庄严的单纯与严谨的健全感觉却愈发麻木不仁。[2437]


    3.如果一部强有力的本国法典成为所有人的共同财富，它被公认有声望的政治家和学者所编纂并经过了公众评判的成熟检验和充分应用，其理由因被完全公开且普遍为人所知，那么，真正的法学（即哲学化的法学）就能够轻松自如地发展，每个人都将有机会和希望参与协作，从而进一步完善这部伟大的“民族作品”（Nationalwerk）。[2438]


    4.如果所有的德国法学者都拥有同样的研究对象（法典），通过分享他们有关该作品的观点而能够得到相互提升和相互支撑，那么，大量涉及特别法的敷衍了事的工作就会完全终止。[2439]


    5.法典对于法学教育（学院教学）也有重要的意义：有了一部通用的法典，理论和实践就可以直接地联系在一起，从事学术的学院派法律人便能够在实务家中间插得上话，而他们现在对实务家们的共同法却到处空谈；同时，有了这样一部简单明了的睿智的新国族法典就能够使法律学习者的实践感（practische Sinn）变得更加敏锐，学院的法律课程也将变得生动有趣。[2440]


    6.这样一部简单明了的法典对于整个德国而言可以称得上是“上天的最美好的礼物”，民法的统一有助于德国人之间永远保持一种“兄弟般的相同感”（ein brüderlicher gleicher Sinn），会产生相同的习俗和习惯，这种相同性对人民友爱（Völkerliebe）和人民忠诚（Völkertreue）有着奇妙的影响。否则，各种法律之间就会存在冲突，使臣属的生活处于不安定、变动不居的混乱状态。[2441]


    总之，对于德国市民的强化和提升而言，一部“睿智、经过深思熟虑、简单明了且富有见地的法典”（ein weises, tief durchdachtes, einfaches und geistvolles Gesetzbuch）是必不可少的。[2442]蒂堡在自己的论述中还谈到对传统的罗马法的看法，尽管他本人是当时德国最为杰出的罗马法教授之一，但他却说整个罗马法汇编“晦暗不明”“草率”，永远不会被完全清晰化和确定化，故此，他反对教授立法，并认为德国的法典应当建立在现代自然法原则而不是罗马法模式之上（在这一点上，他与当时德国浪漫主义的观点是一致的，即罗马法并不适用于德国人的民族性格）。[2443]他还提及当时反对编纂统一民法典的一种意见（“法必须与民族的特别精神、时间、地点和环境相适应，故此，一部所有德意志人通用的民法典会导致有害的、人为的强迫”），认为此种意见是“最为似是而非的”（scheinbarste）。[2444]


    显然，作为“历史-哲理法学派”领袖人物的安东·弗里德里希·尤斯图斯·蒂堡在这篇文章中体现出对当时德国时局、前途和命运的忧患、希冀以及急切盼望统一的心情（后来，德国人将这种理想表述为“一个民族、一个帝国、一部法律”［Ein Volk, ein Reich, ein Recht，也译为“一民、一国、一法”］[2445]）。他的作品给当时的学者及政治家带来极大的震撼，一时间大家都认为德国的复兴策略以统一法律为最佳方案，[2446]连他的“友好论战”的理论对手都承认其所表达的乃是一位“爱国者的建言”（patriotische Vorschläge）。[2447]


    然而，不得不承认，蒂堡的思想又是学院式的、一厢情愿的，就像后来的学者所评论的那样，他仍然代表着18世纪的精神，属于“18世纪的人”（ein Mann des achtzehnten Jahrhunderts），沉醉于抽象的“世界公民”（Weltbürgerthum）和启蒙的（理性主义）理想以及民主-自由的思潮（die demokratisch-liberale Richtung）当中，他充满智力和知识上的自信，相信法律到处都能够任意地以相同的方式产生出来。[2448]故此，他的论战小册子听起来更像是“启蒙时期法典编纂主义的极端版本”。[2449]


    （四）萨维尼的《论立法与法学的当代使命》问世


    蒂堡论文的发表立即遭到萨维尼“以在哲学、科学和文学中表现出来的19世纪所带有的精神”之回应。1814年秋，萨维尼将当时正在为《中世纪罗马法史》撰写的一篇“导论”迅速整理成为一本同蒂堡论战的小册子——一种“学派性著作”（Parteischrift）或“纲领性著作”（Programmschrift）[2450]，这就是我们所熟知的德国法学文献史上的名篇——《论立法与法学的当代使命》（Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaf）。这本小册子蕴含着19世纪“德国法学大爆炸”的“张力”和“势能”，它的出现“就像一道闪电，突然、明亮而又耀眼”，“改变了欧洲法律思想的方向”，直接或间接地成为“（19世纪）大部分法律思想运动的来源”。[2451]


    在《论立法与法学的当代使命》（下文有时简称《使命》）中，萨维尼首先对当时赞成和反对编纂法典的4种方案（即雷贝格、施密德、蒂堡的观点，此外，还有一种看法：德意志各邦应当像奥地利和普鲁士那样自行制定独立的法典）进行了评点[2452]，其重点在于批驳蒂堡所代表的方案及其法学观。


    原则上，萨维尼并不反对法律（私法）的统一，他与蒂堡所追求的目的乃是一致的，即他们都希望有一个安定的法的基础，以抵御专断意志和不公正观念之侵入；他们都寻求国族的共同性（统一）并专心致志于秉持同一对象的科学研究。[2453]萨维尼和蒂堡的分歧主要在于：他们对实现法律（私法）统一目标的手段，对于法学的时代使命、实在法的起源、立法（法典编纂）的作用、法典编纂的时机问题等存在不同的认识。


    与蒂堡企图通过制定统一的法典来实现德国统一的想法不同，萨维尼则把“有机进展的法学”（eine organisch fortschreitende Rechtswissenschaft）[2454]作为实现整个国族达到共通的适当手段。在萨维尼看来，蒂堡倡言通过制定一部新法典来实现德国的统一乃在于把所有的法律均看作是来自制定法，即国家最高权力的明确规定；进而只把制定法的内容作为法学研究的对象。[2455]实际上，法律像“语言、习俗和政制一样”是“有机地”成长起来的。也就是说，法律并不是通过国家意志（或立法者意志）[2456]，而是通过“内在的、默默起作用的力量”（innere, stillwirkende Kräfte）产生的，这种力量来自民族自身（“民族信念”［Volksglaube/Volksüberzeugung］、“民族的共同意识”［das gemeinsame Bewußtsein des Volkes］），[2457]故此，法律与民族的本质和性格之间存在着一种有机的联系（organischer Zusammenhang），它的发展如同民族的任何其他取向一样遵循相同的内在必然规律：“法律随着民族的成长而成长，随着民族的壮大而壮大，最终随着民族特性的丧失而消亡。”在此意义上，所有的法律首先作为整个民族生命的一部分而存在，其所产生的是习惯法而不是制定法，即习惯法优先于制定法。[2458]相应地，法律与一般的民族生命之间的这种联系可以称作“政治要素”（das politische Element）。然而，在“上升的文化”时代（die Zeiten steigender Cultur），法律在语言中发展起来并采取了一种科学的方向，此时，从前生存于民族意识之中，作为整个民族生命一部分的法律就有了独特的生命，成了掌握在法学家这个特殊的阶层手中的独特科学；由此，法学家成了整个民族的“机关”或“代表”。[2459]法律的独特科学生命就被称为“技术要素”（das technische Element）。“政治要素”和“技术要素”表明法律具有双重生命（ein doppeltes Leben），所有后继的法律现象均可以从法律的这双重生命原理（doppeltes Lebenprincip）中得以解释。[2460]


    故此，法学也只能“历史地”把法律看作是有机生成的产物，即法学必须是一门历史科学。只有当法学能够有效地把握全部法律素材时，蒂堡所要求的法典编纂才是有意义的，而当下的德国制定法典还不是时候。故此，法典编纂不是必要性的事情，而是一个“时机问题”（eine Frage der Opportunität）；德国当下的时代使命不是制定法典，而是建立和完善德意志法学。[2461]萨维尼的理由有以下几点：


    1.蒂堡的法典编纂观念像18世纪的自然法学一样是反历史的，根据这种观念制定出来的成文法是“无机的”；作为立法者主观意志之体现的立法活动很容易打破法的有机发展的历程，它对于民法的影响有时候是有益的，有时候则是有害的。[2462]


    2.要求制定法典的时代必须在洞识上超越此前的任何时代，如果制定法典的能力尚不具备，那么通过一部法典来改善现状必然会使我们想要改善的现状变得更加恶化；反观德国，当时尚不具备这一条件：在德国，整个18世纪不曾诞生过伟大的法学家。法学家必须具备两方面的感觉，一是历史感，即敏锐地把握每一时代和每一法律形式的特性；二是体系感，即在与事物整体的生动联系与相互作用中（在真实而自然的关系中）审察每一概念和每一规则。在萨维尼看来，到他那个时代为止，德国法学家虽不乏才干和勤奋，但制定一部优秀法典既不现实，也没有这个能力。[2463]


    3.一部成功的法典需要一套详尽完备的学说框架，只有通过更新的法学（学术性的文化）和成熟的“法学技术”（jurisitische Technik），德国才有能力编纂此等法典（其实，法的科学研究对于法的维护和改进，无论在已有法典的国家还是在尚无法典的国家，其情形必定是相同的）。在内容方面，最为重要而困难的事情是做到法典的完备性（die Vollständigkeit des Gesetzbuchs），在一个法学不够发达的时代，无法通过“指导原则”（die leitende Grundsätze）或完善的学术来实现法典的完备性。如果在这样的时刻编纂法典，将导致灾难性的后果。[2464]


    4.在形式方面，制定法典需要严密精确的法律语言，而当时的德语在此方面遇到了巨大的难以逾越的困难，即它原本不是法律性的语言，很不适合于立法。


    5.此前的三部新法典（即1794年的《普鲁士通用邦法》、1804年的《法国民法典》和1811年的《奥地利民法典》）在法典的完备性上都还存在缺陷，真正具有生命力的法学是否能够立基于这三部法典的其中任何一部之上，都值得怀疑；如果制定的法典与上述法典没有区别，不仅不能避免这些法典的缺陷，而且永远无法建立一种独立的法学。[2465]


    基于以上论证要点，萨维尼的结论是：他那个时代的法学还没有为法典编纂提供足够的基础，因而不肩负立法（制定法典）的使命。[2466]不仅如此，他甚至指出，就一部优秀的法典所应具备的条件而言，几乎没有任何一个时代够格：“年轻成长的民族尽管对于他们的法有最为明确的直观（die bestimmteste Anschauung），但对于法典却缺乏语言与逻辑技艺，他们通常无法将最佳者表达出来，因此，当他们的素材极其具有个性时，他们却往往表现出毫无个性的形象……与此相反，在走向衰败的时代，通常在所有的方面均告阙如，既缺乏语言，也缺乏素材的认识。这样，就只剩下一个中间时代（eine mittlere Zeit），这个时代可以视为文化教养的高峰（Gipfel der Bildung）……唯独这样一个时代本身并不需要一部法典；它只是可能为更为不幸的后继时代进行法典编纂，仿佛是积攒冬季的储物。”


    （五）尼克劳斯·塔德乌斯·冯·戈纳对萨维尼观点的批判


    在《使命》这本小册子发表后，萨维尼于1814年11月15日写信给他的学生雅科布·格林，期待通过这本书“特别是在头脑清醒的年轻人中”产生“一些良好的效果”。[2467]不过，与他的愿望相反，其小册子迅速在德国法学界激起很大的反弹，尤其是遭到拥护《法国民法典》的一批政治家和法学家们的反对和批判。[2468]


    比较有代表性的激烈批判者乃（上文曾经提及）信奉沃尔夫学派之自然法-体系性学说的法学家、兰茨胡特大学教授、时任巴伐利亚立法委员会成员的尼克劳斯·塔德乌斯·冯·戈纳，他于1815年撰写《论我们时代的立法与法学》（Ueber Gesetzgebung und Rechtswissenschaft in unserer Zeit）一书，该书连同附录在内共有291个页码[2469]，该书目录与萨维尼的小册子的目录完全一致，分为12节（部分），逐字逐句地讨论和反驳萨维尼著作所涉及的主题（即“实在法的起源”“制定法与法书”“罗马法”“德国的民法”“我们的立法使命”“三部新法典”“在找不到法典处，我们该怎么办”“在已有法典处该怎么办”“蒂堡的建议”等等）。[2470]


    戈纳在“导论”中一开始就把萨维尼归为“罗马派学者”（romanistische Gelehrte），而将施密德、蒂堡等称为“德意志派学者”（teutsche Gelehrte），排列出论战的阵营，言辞激烈地批评萨维尼有关德国当时的法学界没有能力制定法典的观点，连珠炮式地质问萨维尼：“难道我们的时代没有能力制定一部优秀的法典？一个时代在所有的科学和技艺的分支领域均有擅长逻辑技艺的大师作品产出：难道这样一个时代没有能力？康德、费希特和谢林作为哲学家，歌德、维兰德、席勒作为诗人，赫尔德、米勒、施密特作为历史学家，冯·克莱特梅尔、皮特、胡果、格吕克、蒂堡、冯·费尔巴哈、格罗尔曼、韦伯以及许多其他人作为法学家，他们使之熠熠生辉并且在巴伐利亚、普鲁士和奥地利之优秀法典中表现出来的语言都不中用？甚至，说一千道一万，难道冯·萨维尼先生通过其论占有的著作树立起名声的语言也不管用？”[2471]此外，戈纳还指责萨维尼试图将立法的高权（Hoheitsrecht）从政府处拿走，交给民众和法学家之民主掌控。[2472]


    面对戈纳咄咄逼人、用语尖刻的批评，萨维尼旋即撰写了一篇戈纳著作的评论（Recension），对此予以回应，说明他与蒂堡之间的学术争论乃出于公心和真诚，而戈纳的这本书却使事情变了样（即纯粹把矛头对准萨维尼个人）并再次重申并守护其在《使命》一文中的基本立场。[2473]


    总体上看，萨维尼在这场争论中实际上确立了一种民法生成的新学说（die neue Lehre von der Erzeugung des bürglichen Rechts），即“民法的有机成长学说”。[2474]该学说建立在19世纪德国学术界业已形成的根本观念之上，即从单个人的主观意识，通过“默默的、渐进的、但普遍起作用的习俗”生长出一种更高的客观的习俗整体，而且在每个时代的文化阶段，每个民族内部生长出民族独特的意识，由此同样必然地产生语言、科学、技艺、习俗和法律。[2475]历史的生成物恰好是“必然的”，且本身也是理性的。这个思想在同时代的浪漫派-唯心主义哲学中均能够被找到：比如德国古典哲学家弗里德里希·威廉·约瑟夫·冯·谢林早在1803年于维尔茨堡大学有关学术研究方法的讲课（Vorlesungen über die Methode des akademischen Studiums）和1809年发表的论文《有关人类自由的本质的哲学探讨》（Philosophische Untersuchungen über das Wesen der menschlichen Freiheit）中表达了相同的观点（历史哲学和有机体的概念）。[2476]


    （六）《历史法学杂志》创刊与历史法学派的形成：学术争论的升级


    为了更进一步阐明历史法学派的宗旨并致力于历史法学的研究，萨维尼、艾希霍恩和戈申三人做出了对于历史法学派而言第二件重要的事情，即他们于1815年夏季共同创办了学派“机关刊物”——《历史法学杂志》（Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft）。[2477]


    在该杂志的创刊号（第1期）中，除了发表有上述萨维尼回应戈纳著作的长篇评论和三篇论文、戈申的两篇作品、艾希霍恩的两篇文章以及包括古斯塔夫·胡果、雅科布·格林等在内的学界同仁所撰写的几篇论文之外，最重要的而且最有影响力的作品乃萨维尼亲自为该杂志撰写的发刊词——《关于本刊之目的》（Ueber den Zweck dieser Zeitschrift）。[2478]


    在这篇发刊词中，萨维尼把法学家的学术阵营分为具有“根本差异”的两个学派：一个“历史学派”（die geschichtliche Schule）；另一个学派没有明确的名称，在与历史学派相区别的意义上，统统称为“非历史学派”（die ungeschichtliche Schule）。[2479]他自己及其他刊物编者属于前者，而其他学派（比如沃尔夫学派、优雅学派、哥廷根学派［古斯塔夫·胡果除外］、历史—哲理法学派［当然包括蒂堡在内］）则统统属于后者。[2480]萨维尼在此重申历史法学派的法学立场：“法的素材通过民族的全部过去而被给定，不是通过任意给定以至于它可能偶然是这样或者那样，而是产生于民族本身及其历史最内在的本质。每个时代的审慎活动都必须针对下面这一点，即认清和激活此种具有内在必然性的既定素材，使之保持生命力。”[2481]为此目的，《历史法学杂志》应当通过“共同的事业”促进历史法学派之观点的发展与应用，接续先贤之法学传统，以“杂志的形式”为“志同道合的同仁们”（gleichgesinnte Freunde）提供一个连接点（einer Punkt der Vereinigung），进而促进和传播历史研究尤其是德国法的历史研究。[2482]这一明确宣示学派纲领的发刊词连同萨维尼之论战著作《论立法与法学的当代使命》一同构成了“历史法学派的宣言书”。随着《历史法学杂志》的创办，“历史法学派”实际上就宣告成立，其迅速席卷德国各大学，它自身所包含的观念在接下来的世纪中支配着德国乃至整个欧洲的法律思想（特别是私法思想的走向）。[2483]


    不过，德国法学上的论战并未因为历史法学派的宣告成立而结束，反而激起了更为广泛的争论，这种争论甚至超出了法学界，波及德国思想界的其他领域，时断时续的“隔空喊话式”的相互评论长达几十年，参与争论的学界人物众多。这里仅提三位有影响力的人物。


    1.格奥尔格·威廉·弗里德里希·黑格尔。力挺编纂统一民法典的哲学家格奥尔格·威廉·弗里德里希·黑格尔在1821年出版的《法哲学原理》第3篇第2章第211节谈到“作为法律的法”（Das Recht als Gesetz）时不点名地批评萨维尼：“法必须通过思维而被知道，它必须自身是一个体系，也只有这样它才能在文明民族中发生效力。最近有人否认各民族具有立法的使命，这不仅是侮辱，而且含有荒谬的想法，认为个别的人并不具有这种才干来把无数现行法律汇编成一个前后一贯的体系。……否认一个文明民族和它的法学界具有编纂法典的能力，这是对这一民族和它的法学界莫大的侮辱，因为这里的问题并不是要建立一个其内容是崭新的法律体系，而是认识即思维地理解现行法律内容的被规定了的普遍性，然后把它适用于特殊事物。”[2484]


    2.爱德华·甘斯。黑格尔的学生、青年黑格尔派的领袖、柏林大学普鲁士法教授（青年马克思的老师）爱德华·甘斯（Eduard Gans, 1797—1839）出生于犹太家庭，父亲是一位银行家（名字叫做亚伯拉罕·伊萨克·甘斯［Abraham Isaak Gans］），1816年在柏林大学学习法律、哲学和历史，此时他比较赞赏历史法学派的观点，但在1818年转学至海德堡大学学习法律后，在法学上受蒂堡的影响较大，在哲学上则热衷于此时在海德堡大学任教的黑格尔之哲学原理。1819年撰写一篇论述罗马债法的论文而获得博士学位，1820年到柏林大学任教，1826年任柏林大学法学教授，与萨维尼的观点相左，成为萨维尼最激烈的论敌。甘斯于1824—1835年出版4卷本的《世界历史发展中的继承法》（Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwicklung）第1卷的前言中对萨维尼在1814年《论立法与法学的当代使命》中表达的历史法学派之哲学纲领作了原则性批判（相反，甘斯在这本书的扉页引用蒂堡的语录以显示对后者的敬意）。[2485]不仅如此，甘斯还写了一系列评论文章和著作（比如1827年在《科学批判年鉴》上发表的文章《评萨维尼〈中世纪罗马法史〉》，1839年出版的《论占有的基础》等），以“理想主义”的哲学姿态对萨维尼的罗马法史研究以及《占有权》中论述的“占有权从历史上由占有关系传授而来”的“现实主义”观点进行了猛烈攻击。[2486]他把自己同历史法学派（尤其是与萨维尼）之间的理论论战视为其终生三大成就之一。[2487]


    3.卡尔·马克思。马克思于1842年8月9日在《莱茵报》（Rheinische Zeitung für Politik, Handel und Gewerbe）上发表评论文章《法的历史学派的哲学宣言》，虽然只字未提萨维尼本人的名字[2488]，而将古斯塔夫·胡果在《作为实在法哲学，特别是作为私法哲学的自然法教科书》中的“实在法哲学”作为历史法学派的“哲学宣言”，但他显然加入到黑格尔学派的阵营来评判萨维尼所代表的历史法学派。总体上看，马克思站在一种意识形态（以社会科学为基础的教义学批判）的角度对历史法学派作出负面的评价：他说：“18世纪仅仅产生了一种东西，它的主要特征是轻佻，而这种唯一的轻佻的东西就是历史学派。”[2489]后来，马克思在1844年1月发表于《德法年鉴》（Deutsch-Französische Jahrbücher）上的《黑格尔法哲学批判导言》（Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie: Einleitung）中，更是把历史法学派视为“反动的学派”：“有个学派以昨天的卑鄙行为来为今天的卑鄙行为进行辩护，把农奴反抗鞭子——只要它是陈旧的、祖传的、历史性的鞭子——的每个呼声宣布为叛乱；历史对这一学派，正像以色列上帝对他的奴仆摩西一样，只是表明了自己的a posteriori［过去］，因此，这个法的历史学派本身如果不是德国历史的产物，那它就是杜撰了德国的历史。”[2490]


    对于学界的批评，萨维尼在1828年为《论立法与法学的当代使命》第二版所写的序言中除对几处略作修订和补充说明之外，对著作的内容整体未做任何修饰。[2491]在1840年出版的《当代罗马法体系》第1卷前言（Vorrede）中，他再次强调：他（当然也有另一些人）使用“历史学派”这一表述并没有恶意，不是以此来否定或削弱其他人的行为和倾向的价值。过去相当长一段时间，法学的历史观点（die geschichtlicher Ansicht der Rechtswissenschaft）被完全误解和歪曲。他强调：“党同伐异的争论”（Parteystreit，学派争论）应当逐步根除，因为这妨碍了对他人成就的公正判断，而把本可以更为有益地用于科学共同目的之精力浪费在争论本身上。法学家应该把其时间和精力花在“更具有生命力的对象”（lebendigere Gegenstände）之上（比如刻苦地钻研罗马法）。[2492]


    应当说，《当代罗马法体系》就是这样一部由萨维尼本人践行此一学术志向并代表历史法学派之学术成就的学派作品。在笔者看来，没有这样一整套具有创新性的法学巨制（当然，还包括萨维尼的另一套著作《中世纪罗马法史》），没有艾希霍恩的德意志法律史研究以及萨维尼门徒或追随者（例如普赫塔等人）的其他著述，仅凭萨维尼的论战小册子和《历史法学杂志》“发刊词”之类宣示学派宣言或纲领的文章[2493]，不仅不能平息学派论战，反而可能使论战不断升级。那么，德国19世纪的法学界将真的会在“党同伐异的争论”（学派争论）中白白消耗、浪费精力和时间了，“历史法学派”也就难以在德国和德国以外确立门户，也不可能在日后的岁月里释放出“极其具有生产性和创造性的力量”，取得持续的、无可取代的影响地位。历史法学派之代表人物们的大部头法学著作不仅拯救了自己的学派，而且也拯救了德国法学，使19世纪的德国法学焕发出萨维尼所期待的勃勃生机。[2494]萨维尼以自己的学说阻却德国民法典在19世纪早期问世，为德国法学赢得了积蓄力量、“有机推进”的时间，实际上最终使德国法学家们（尤其是“学说汇纂派”的学家们）真正成长起来，在19世纪中后期完成“学说汇纂体系”（潘德克顿体系）的建构，使德国在政治统一后具备了编纂伟大法典的能力。[2495]在此意义上，人们或许可以说，法典不立，法学反而兴盛（即萨维尼一言阻止法典早产，但却成就学说汇纂之学）。其得之失之，难以用事件史之“短时段”眼光来加以衡量。[2496]


    至19世纪40年代，萨维尼和历史法学派统治着整个德国法学，柏林大学取代了哥廷根大学、海德堡大学，成为德国法律学术的中心，萨维尼的名字也与德国法学的高级水准联系在一起，他的著作构成了19世纪上半叶德国法学进步的典范。相形之下，安东·弗里德里希·尤斯图斯·蒂堡在德国法学界则变得愈来愈孤寂。萨维尼不仅是学术圈和法学界的名人，而且是一个时代开始的标志和新的发展的中点。正如普赫塔的学生、曾担任莱比锡大学教授和萨克森王国文化部长的卡尔·弗里德里希·威廉·格贝尔（Karl Friedrich Wilhelm Gerber, 1823—1891）所评价的那样：“众所周知，透过萨维尼，法学从卑微中被提升出来。从那时起，人们开始从罗马民族及国家的发展中去解释罗马法，而且从古代民族生活本身的动机去加以理解，罗马法素材的杂乱无章因此就得到了光亮，并且被整理成一个极为精细的构造。”[2497]总之，萨维尼是当之无愧的“欧洲诞生的最伟大的法学家”（赫尔曼·康托洛维奇的赞语）。[2498]


    



三、历史法学派内部的分支与理论分歧


    在德国历史法学派建立和发展过程中，尽管其成员认同和坚持学派的基本立场和观点（比如法形成于民族精神），但他们在学问志趣、研究方向乃至价值理念上尚存有较大的差别：一些人把作业的重心放在罗马法的研究上，试图从中开发出德国法学知识的生长之点；而另一些人则对“罗马法在德国的合法性”（die Berechtigung des römischen Rechts in Deutschland）产生疑问[2499]，于是把他们的注意力放在日耳曼（或德意志）法律传统之整理、爬梳上，以期建立真正的具有德意志民族特性的法学。


    这样，历史法学派内部实际上就形成了两个支派：一个被称为“罗马派”（Romanistik），另一个被称作“日耳曼派”（Germanistik）。


    “罗马派”的代表人物首先就是萨维尼本人，在萨维尼之后，则有1842年接替萨维尼在柏林大学教席的格奥尔格·弗里德里希·普赫塔（Georg Friedrich Puchta, 1798—1846）以及先后在巴塞尔（1845年）、罗斯托克（1846—1849）、基尔（1849—1852）、吉森（1852—1868）、维也纳（1868—1872）、哥廷根（1872—1892）等大学担任教授的鲁道夫·冯·耶林。


    “日耳曼派”的奠基人即为卡尔·弗里德里希·艾希霍恩，尽管他与萨维尼共同创办了历史法学派的机关刊物《历史法学杂志》，但他在学问志趣上并未完全受到萨维尼的影响，甚至反对萨维尼的浪漫主义的“民族”思想（der romantische“Volks”-Gedanken）而更多地追随“哥廷根学派”之实用主义的历史理解方法来研究德意志国家—法律史和德意志私法，并于1815年发表历史法学派的另一篇纲领性文章——《论德国法的历史研究》（Ueber das geschichtliche Studium des Deutschen Rechts），为历史法学派的日耳曼支派的研究奠定了基础。[2500]


    “日耳曼派”以艾希霍恩为榜样致力于研究法律中的日耳曼—德意志的文化因素，思考“纯粹的”德意志法，即“自称源头是德意志的、未受共同法影响的法”，其目标是在科学的基础上以与共同法相竞争的方式“重构”所谓的“德意志共同私法”（Gemeines deutsches Privatrecht）。[2501]


    艾希霍恩之后，“日耳曼派”的代表人物主要有雅科布·格林、格奥尔格·贝塞勒（Georg Beseler, 1809—1888）和奥托·冯·基尔克（Otto von Gierke，一译“祁克”，1841—1921）等人。格林虽为萨维尼在马尔堡大学任教时的学生，且终身在人格上追随萨维尼，但他并未承继其师的学业，而专注于日耳曼和德意志法律古文献的研究，他本人并不承认罗马法与日耳曼法（德意志法）之间的对立，不主张在生效的德国法中排除罗马法因素。[2502]贝塞勒虽声称自己是萨维尼的追随者，认为自己的思想“由萨维尼的基本观点引出”[2503]，并尝试将萨维尼的理论在民族主义的基础上进行重新架构，却批评萨维尼的理论忽略“从民众生活的自然基础中生发而来”的民众法（Volksrecht，英文people’s law，一译“部族法”或“民族法”），指责罗马法在德国的继受乃“国族的不幸”（Nationalunglück）[2504]，称罗马法为“外来”“异域”之法（das fremde, welsche Recht），因而必须推翻其“极不妥当的”主导地位，由民族精神的浪漫主义转向国族民主主义的要求，为日耳曼派反对罗马派的立场提供了充分的理由；基尔克是19世纪后期历史法学派之日耳曼派的代表，认为罗马法只能给予德意志法以形式，而附着在形式上的精神是德意志“祖先的法的精神”；他赞同贝塞勒的观点，从早期日耳曼法中推导出“私法的社会责任”的观点，批评罗马个人主义的私法理论，呼吁日耳曼民族在“统一”与“自由”两种思想之间进行调和。[2505]


    不仅如此，日耳曼支派的法学家们（比如图宾根大学教授奥古斯特·路德维希·莱舍尔［August Ludwig Reyscher, 1802—1880］、布雷斯劳大学教授威廉·爱德华·维尔达［Wilhelm Eduard Wilda, 1800—1856］等人）并不满足于仅仅作为历史法学派的分支，认为萨维尼的《历史法学杂志》不能完全代表他们的心声。他们针对“法学之日耳曼派和罗马派间的争斗”，于1839年专门创办自己的机关刊物《德意志法和德意志法学杂志》（Zeitschrift für deutsches Recht und deutsche Rechtswissenschaft），其宗旨不仅在于“充当德国国内法领域研究的连接点”，而且也在于参与“襄助国族法的研究”，并由此“建立一种祖国的法学”（eine vaterländische Rechtswissenschaft）。[2506]1846年，日耳曼支派的法学家联合日耳曼历史学家、语言学家和文献学家在法兰克福召开第一届“日耳曼学者大会”（Germanistentag/Germanistenversammlungen，雅科布·格林被推举为该会主席），他们致力于推动“本民族的风俗和习惯具有法律效力”“排除外来的罗马法”，在本民族基础上，在绝对的学术体系之理想的引导下，努力通过学术性概念构建一套封闭的德意志私法体系，实现“德意志民族的德国法”之目标，并且将（本民族的）法典编纂（即“统一的德意志立法”［ein einheitliche deutsche Gesetzgebung］）作为赢得“立法战争”（das Schwert der Gesetzgebung）的手段。[2507]


    不过，正如人们后来所知道的，对德国的整个法学乃至法律制度造成更为深远影响的并不是历史法学派的日耳曼支派，而是其罗马派。与日耳曼派不同[2508]，罗马派的法学家们之工作架构和目标在于“通过经验-历史的罗马法媒介更新现行法的科学性”[2509]，所以，在此方面，他们最初并不在传统的日耳曼-德意志古法（即罗马法继受前的日耳曼-德意志古法［习惯法］）而是在罗马法（包括中世纪继受的罗马法[2510]）中寻找“既定的素材”（他们认为，传统的日耳曼-德意志古法［作为民众的习惯法］所能提供给学术研究的素材极为有限，这样，他们宁可去研究和整理罗马法），从罗马法学家卓越的法技术（Rechtstechnik）里获取法律论证的技艺。当然，罗马派法学家们的知识兴趣并非完全属于（罗马）法律史的[2511]，毋宁说，哪怕研究罗马法史，他们的着眼点仍然不过是从事现代德国法的建构工作，从现代法学的视角评价罗马法，将罗马法的历史知识用来服务于现行法，其任务在于发现和确定现行德国法中的“罗马源头”（Römische Ursprung），在这个范围内，从德意志民族的“法意识的罗马法元素”（die römische Elemente des Rechtsbewußtseins）中剔除那些“不再重要”或“仅仅因为我们的误解而延续着某种具有阻碍性虚假生命”的元素，以便为那些“依然具有生命力的”罗马法元素（新的思想基础上的罗马法）之发展与作用获取更为自由的空间。


    因此，我们看到，罗马派法学家们的理论雄心首先在于构建一种新的法教义学，即形成实在法（特别是实在私法）的教义学，这种法教义学的使命在于“技术-建构式地（或概念-体系式地）处理有效法”，或者说，“科学、完整地探查实在法素材，并且通过概念来逻辑地把握这些素材”[2512]而非历史研究本身。[2513]如果我们借用德国哲学家、新康德主义弗莱堡学派的主要代表海因利希·李凯尔特的概念，那么也可以说，罗马派法学家们所注重的是有关“法律上当为”的“构建法则之学”（die nomothetische Wissenschaft），而非有关个别之存在的“个别记述之学”（die idiograpische Wissenschaft）。[2514]


    当然，建构新的法教义学本身并非像当时的法学家们（无论罗马派法学家还是日耳曼派法学家）想象得那么简单，其中扭结着极为复杂的法学问题和理论争议：比如，我们在上文讨论中看到的构建法教义学时的素材选择，“民众法”（直接的习惯法）与“法学家法”“非科学法”（das unwissenschafliche Recht）与“科学法”（das wissenschafliche Recht）、“本族法”（eigenes Recht，德意志法）与“异族（外来）法”（fremdes Recht，罗马法）的对立，法的“外行理解”（Laienverständnis）与“内行理解”（Sachverstand）之间的矛盾，那种“整个远离民众意识、最终由那些……将毕生精力奉献于自己的（学术）研究的人掌握”的法（贝塞勒语）之约束力问题，等等。[2515]


    历史法学派的法学家们（尤其是罗马派法学家）必须在这些重大而复杂的法学问题和理论争议中选择自己的理论立场、进路和方法论（萨维尼为德国法学界提供了可被称为私法的“经典模式”的东西，即一种广泛建立在康德观念之上的个人主义的模式，它以意志与自治人格的概念为中心，并将私法视作推动自由和平等的个人之间的法律互动的一种手段[2516]）并给出自己的问题解答，通过自己的专业工作消除罗马法与德意志法之间的隔阂（对于德意志法而言，罗马法是敌人还是朋友？[2517]），使“罗马法在它自己的基础之上超越自己”，进而实现“使罗马法德国化”和“罗马法的现代化”（Modernisierung des römischen Rechts）。[2518]


    四、格奥尔格·弗里德里希·普赫塔的法学建构：理论与方法


    罗马派法学家转向构建一种新的法教义学，究其原因，在于他们看到了罗马法之“二次继受”（zweite Rezeption）或者“后继受”（Nachrezeption）中的使命，即用法学家养成的学术（法律科学）来系统（体系式）地阐释法律，使法律真正成为与伦理相分离的“独立存在的”体系性实体，借由现代的体系学和教义学，使外来的罗马法原理真正实现德国化，被德国的精神所掌握和控制。[2519]在按照这种理想去从事法律研究的学者之中，首先应被提及的是被誉为“历史学派第二首脑”（zweites Haupt der Historischen Schule）的格奥尔格·弗里德里希·普赫塔。


    （一）普赫塔的法源论


    普赫塔1798年出身于德国纽伦堡附近卡多尔兹堡（Cadolzburg）的一个有名的法官家庭（其父名字为沃尔夫冈·海因里希·普赫塔［Wolfgang Heinrich Puchta, 1769—1843］，巴伐利亚安斯巴赫［Ansbach］的一位法官），1811—1816年在素有“古典人文主义”传统的纽伦堡文科中学（当时该校的校长即后来成名的哲学家黑格尔[2520]）接受教育，1816年在埃尔朗根（爱尔兰根）大学学习法律，此间聆听过从他处转任该校哲学教授的谢林之普通哲学课程（比如Intia universae philosophiae），1820年获得法学博士学位。1823年起，先后在埃尔朗根大学（1823—1828）、慕尼黑大学（1828—1835）、马尔堡大学（1835—1837）、莱比锡大学（1837—1842）任教，1842年应萨维尼邀请到柏林大学担任罗马法教授，同时兼任立法大臣，1845年任普鲁士枢密院成员。1846年1月8日因“在一次访问途中（1845年12月29日）突感不适”而去世。普赫塔一生著有《法学百科与方法论讲义纲要》（Grundriß zu Vorlesung über juristische Encyklopädie und Methodologie, 1822）、《习惯法》2卷本（Das Gewohnheitsrecht, 1828—1837）、《学说汇纂教科书》（Lehrbuch der Pandekten, 1838）、《法学阶梯教程》3卷本（Cursus der Institutionen, 1841—1847）、《民法论文集》（Georg Friedrich Puchta’s Kleine civilistische Schriften, 1851）等著作。[2521]


    在理论的基本倾向上，普赫塔认同萨维尼所确立的历史法学派纲领，继承萨维尼所主张的“法产生于民族的意识”的观点[2522]，同样承认有三种法源，即“直接的民族信念”“立法”和“科学”，相应地，在他看来，法律可以分为“习惯法”（Gewohnheitsrecht）、“制定法”（gesetzliches Recht）和“科学法”（Recht der Wissenschaft）三种。[2523]习惯法是来源于直接民族的意识并在民族的习俗（惯习、习惯）中表现出来的法，乃“直接的民族信念”的体现；[2524]制定法又称“颁行法”（promulgirtes Recht），是根据立法权力符合体制的表达并加以公布的意志而形成的法，此时，立法机关作为民族精神的代表而存在（立法者没有与民族精神或法学家相对立的“独特法律意识”）；[2525]科学法是一个民族在进步的时代通过科学活动（die Thätigkeit der Wissenschaft）或科学技术工作而形成的法，它是“科学演绎的产物”（Product einer wissenschaftlichen Deduction），即通过科学活动基于其原理（Principien）还原而得，不单单是由作为民族精神之代表机关（Organen des Volkesgeists）的法学家加以表述的，不过，因为它通常通过整个民族之一部分的法学家之活动而得以彰显，故而又被称为“法学家法”（Juristenrecht），此法主要存乎于法学家的意识之中，并为法学家所拥有。[2526]在许多案件中，法官可能会舍弃现实的民族信念和立法，转而利用科学法，即从现行法的原理中推断出有待适用的法条（该类法条建立于内在根据之上，以科学真理所赋予的权威为基础，科学真理是其有效性的条件）；此时，科学法就成为一个补充性的法源，就此而言，它也可被称作“实务法”（das Recht der Praxis，即在法院有效的法）。[2527]


    （二）普赫塔的“科学法”思想


    在普赫塔看来，在现代法律形成的过程中，法学活动是至关重要的因素，因此，科学法日益成为所有法律中最为重要的部分（科学不仅支配着立法，而且也支配着法院实务）。正因为如此，在普赫塔看来，科学法乃历史学派所开创的法源理论之“拱顶石”（Schlußstein）。[2528]


    不过，若要从知识论上把握普赫塔有关科学法的思想，我们还必须研究普赫塔所提出的所谓“双重法学家法学说”（Lehre vom doppelten Juristenrecht）。[2529]尽管普赫塔的法源理论受到萨维尼在1814年的论战小册子《论立法与法学的当代使命》中提出的法律之“双重生命”（“政治要素”和“技术要素”）思想的影响，但他并不赞同萨维尼将习惯法和法学家法完全混同的说法。在他看来，法学家有双重职能（doppelte Function），即从事著述（学术研究）活动和从事实践（实务）活动；[2530]相应地，法学家对法有“双重影响”（eines doppelten Einflusses）：一方面是对习惯法的影响，另一方面是对科学法的影响。[2531]故此，法学家法就有两面，同时包含两种成分，必须加以区分：法学家乃民族和民族精神之代表，他们对民族的习惯法有直觉代表的一面（相对于科学法而言，习惯法是“不能基于内在理据演绎得出的”法[2532]），通过“自然的”法律知识来获得之，这是法学家法的“自然”成分；[2533]不过，法学家的这种代表者地位只是法学家法的一个方面，习惯和习惯法不仅仅应当成为（法学家）知识的来源，而且还应当是法条的科学真理。这样，法学家法就需要一种（纯粹的习惯难以证成的）合乎技艺的程序（eines kunstgerechte Verfahren），法学家通过自己的活动来为习惯法提供支持（或一种“外在的权威”），并且通过“有意识的科学程序”来创制新的法条，这是法学家法所包含的科学成分，其体现的是法学家法之“技艺-认知科学”的一面（这一面是法学家的科学活动，而不是民众活动）。所以，必须将两种法学家法区别开来：一种是作为“真正的习惯法”仅仅因为法学家之“国族法律意识”的代表地位而有效的法学家法，即“法学家-习惯法”（Juristen-Gewohnheitsrecht）；[2534]另一种是作为上述第三种法源、基于“内在理由”推演出来的“科学的”法学家法（das“wissenschaftliche”Juristenrecht），即科学法。“科学的”法学家法（科学法）不是习惯法，并非像习惯法那样是直接由民族创造的，其权威性立足于以下三点：一是现行法的合理性；二是由现行法所引导出的原则的真理性；三是构成这些原则的结论之正确性。[2535]故此，无论从事理论（或学术）的法学家还是从事实践（或实务）的法学家都必须作为民族的代表根据所谓的科学“演绎”来建构法条[2536]，他们的工作实际上简化为一种“赤裸的思维法则”（die kahlen Gesetze des Denkens）活动；此时的法学家法（科学法）不过是“纯粹逻辑演绎的结果”，一种法学家自己学说的直白记述而已。[2537]此时的所谓科学“演绎”不过是指基于法律原则、在公认的标准（“事物的本性”［die Ntur der Sache］、“法学推论”［die juristische Konsequenz］和“类推”［die Analogie］）之观察下推导出法条。[2538]


    科学法揭示了法的一个面向，即在“理性”中寻求法的内在理据（内在权威的面向）或者法的逻辑，体系性质：在普赫塔看来，法不仅是意志的产物，而且也是来自抽象推导之概念的产物。[2539]相应地，法学不仅仅在于研究所谓“法学家们的一致意见”（die übereinstimmende Meinung der Juristen）或法学家们的“通说”（“博士们的共同意见”“外在的惯例”），而更重要的在于研究一种“建立在科学根据之上的意见”（eine“auf wissenschaftlichen Gründen beruhende Meinung”）[2540]，它不纯粹是“（历史）接受性的”（receptive），也不仅仅是解释制定法和习惯法，而像任何其他科学一样，法学具有“（教义学）生产性”（Produktivität），负有“一种生产性使命”（eine productive Aufgabe，如上所述，科学本身是一种法源）。[2541]基于这种理由，普赫塔认为，强调科学法与法学家—习惯法的区别是很重要的，因为科学法完全以科学上的“真理”（区别科学上的“谬误”）标准行事，而一个法条（法律命题）“只有通过其科学真理”才能够“具有（法效论上的）权威性”。那么，完成了此项使命，建立于“内在”权威性基础上的科学“真理”即可从“现行法的合理性”（die Vernunftmäßigkeit des bestehenden Rechts）中产生。


    在这一点上，普赫塔与萨维尼相同，不是从先验哲学出发建构法律的“先验体系”（eine“apriorische Systematik”），而是直接根据实在法（制定法及习惯法）的内容来构建法学的自治性和科学性，使现行法的法学（die Jurisprudenz des geltendes Rechts）有资格成为一门法律科学（Rechtswissenschaft）。[2542]


    若要进一步了解普赫塔的上述想法，我们在此有必要简单阐释其有关法哲学的论述，因为在他看来，法（实在法）作为“活的有机体”（ein“lebendiger Organismus”）既可以是“特殊科学”（即法学）的对象，也可以是“一般科学”（即哲学）的对象。他认为真正的法学既有体系性的一面，也有历史性的一面，同样，作为法学之先决条件的法哲学亦有两方面的使命：一个是体系性的，另一个是历史性的。法哲学的体系性使命涉及法的概念，即法哲学必须在体系性方面为“法的概念生成”（die begriffliche Genese des Rechts）作出阐释和说明，把法律理解为内在的自我完善的体系；[2543]法哲学的历史性使命关涉“人类精神整体中的法的历史”，即它把法理解为“一个更高的有机体（世界有机体，Weltorganismus）的一部分”，将法的历史在人类精神整体中加以探究，通过人类历史去考察法的开端、发展乃至其最终的完善。[2544]由于当代法还不可能达到这种完善的程度，真正的哲学家还必须像历史学家那样做一个观察者，基于普遍的世界法律史去考察“法概念在各民族历史中的展现”（Entfaltung des Rechtsbegriffs in der Geschichte，法作为“人类精神的一种创造”，它的展现乃通过各民族之历史推进的过程），在法学的（自我管辖）领域内[2545]寻找法律的“最终历史根据”（der letzte historische Grund）。[2546]


    （三）体系思维与普赫塔之“概念的谱系”方法


    限于篇幅，我们在此处抛开“法概念在各民族历史中的展现”或法概念形成的“历史回答”（historische Antwort）这个话题不谈（事实上，普赫塔的知识兴趣并不是法律史，而是法的理论建构或法教义学），重点考察普赫塔有关“法概念体系”（das System der Rechtsbegriffe）的论述，因为这一部分被认为是其学说的独到之处，对后世法学家们的法学（尤其是民法教义学）影响最大，一定程度上奠定了19世纪中后期德国民法学（学说汇纂法教义学）的理论基础。[2547]


    如上所述，在普赫塔看来，法是一个活的有机体，它在历史上通过民族精神而产生，建立在一定的法原则（Princip des Rechts）基础之上，这些法原则可以将“法条的集合”（die Massen von Rechtssätzen）整理成序，使之成为“法制度”（Rechtsinstituten），而法不过就是由单个法条[2548]的集合整理成序的法制度构成的；[2549]由此看来，法的每个部分均可按照“体系”联接起来，因为这些部分均为整体的构成要素，而整体不过是“一个在特殊的组织上展现的躯体”（ein in besondere Organe sich entfaltender Körper）。所以，在他看来，时代法学的使命在于重视法的逻辑或理性的一面，纯粹形式地（概念地、体系化地）把握和处理法律问题[2550]，将制度“有机的”关联通过（抽象的、一般的）概念之“逻辑关联”来加以呈现，旨在实现“通过法学家的法的形式再造”（die formelle Weiterbildung des Rechts durch die Juristen）之正当化。[2551]


    所以，“体系”思考在普赫塔的法学建构工作中扮演着极其重要的角色。[2552]按照法律史家赫尔穆特·科英的理解，在19世纪的德国法学上，“体系”一词包含三重含义：第一，体系是一个现有素材之主观的合乎计划的秩序；第二，体系是一个客观的事物秩序之反映；第三，体系是法条（命题）之演绎的论证关联体。[2553]普赫塔的“体系”思考亦大体如此。在他看来，体系反映出一种“与法律本质相关联、并且只有在历史中展开的秩序”思想。然而，在他看来，法的体系观绝不简单是一种外部的整序功能。相反，法体系能够展开新的法条，进而填补法律秩序中的漏洞。这是因为，法是“经由科学性的活动回溯至其原则，并且作为一个体系、作为一个互为前提与条件的法条（命题）整体”而被掌握的：当法（习惯法或制定法）因为不断多样更新产生的法律关系而变得不完备时，“体系”立刻可以指出这种漏洞并加以补充。所以，体系具有生产性，它反映事物的内在秩序，表达“事物的本性”（die Natur der Sache）；[2554]只有透过体系，法律才在逻辑上是完满的。由此，普赫塔就把中世纪以降“（经由“博士们的共同意见”）续造法律（共同法）之古老学说”加以改造，联结到体系的新思想上：一种“公理式地理解的体系概念”（axiomatisch verstandener Systembegriff）成为普赫塔的法教义学之必要前提，而一个如此理解的法教义学则又构成一个科学的法律决定（裁判）的基础。借此，他实际上创立了一种全新的法学（体系）观（笔者称之为“科学建构的法学体系观”）。


    这样，我们就理解了普赫塔的如下观点：他有时称“法乃一理性的存在体”（ein Vernünftiges），认为这种存在体的一面在于“它是一个体系，构成一个属和种的有机体”。[2555]故此，“法的体系性知识”就成为其生前著作探讨的重点。他把法的体系性知识看作是“将法的部分联接起来的内在关联的知识”：这种知识内在地应是完美的，因为诚如上述，法本身就是一个（有机的）“内在的体系”（只有如此认识，才能把握其本质）；而且，法的体系性知识能够提供一种将所有的法的部分包含在内的保障，在此意义上，它“外在地”也应是“完美的”。[2556]


    由此，普赫塔认为，要形成法的体系性知识，最为重要的工作在于建构[2557]法条体系（Das System der Rechtssätze）以及作为法条（规则）“思考”因素之关联理解的法概念体系。这是因为，在结构上，所谓法的体系是法条体系，从知识论上看，它又是由作为法条思考因素之关联理解的法学概念构成的“科学”体系：根据知识论上构建的法学概念体系，人们就可以推演出新的法条。所以，如果说萨维尼在法体系论中把法的“逻辑”因素和“有机”因素看得等同重要，那么，普赫塔在法体系建构上则更强调“逻辑”的支配性，强调法应屈从逻辑构造的概念，罗马派“生动直观”的原则应配备形式逻辑的思考。[2558]简言之，普赫塔所重视的不过是一种“通过体系化的法的发现”（Rechtsfindung durch Systematisierung）。


    普赫塔在法条体系和法概念体系的建构上采取了一种独特的“概念的谱系”（Genealogie der Begriffe）方法[2559]，这种方法实际上是通过形式逻辑的方式对必要的抽象法条（规则）的理解采取一种概念层级（die Hierarchie der Begriffe）的建构思考—一种（将实在法条作为加工素材的）法律基本概念的逻辑分类体系。按照普赫塔自己的话说，法学此时的任务是在体系的关联上去认识彼此互为条件又相互衍生的法条，以便能够追溯单个法条的“谱系”，向上回溯至其原则，并且同样地从原则向下延伸至其最外部的分支。在这样的工作中，那些隐藏在民族法律精神之中的法条被带入意识之中并被发掘出来，只有这样，法条作为“科学演绎的产物”才清晰地产生出来。[2560]这就要求法的体系性知识抓住法条的整体关联和它们相互之间的亲缘关系，以便“能够通过在其形成中起作用的所有中间环节，向上和向下追溯每一个概念的来源”：比如，当观察需要经过的某块土地（该土地的所有人指定了相邻权的所有人）的单个权利时，法学家必须一方面意识到该权利在法律关系体系中的地位，另一方面又必须把该权利的来源向上追溯至权利的概念，并从权利的概念向下追溯，才能得到此项权利，该权利的性质才会被完满地确定。这个过程包括对“权利”“物权”“自物权”“他物权”概念的理解，物之“使用权”及其条件、“役权”（Servitut）的界定，由此人们才会知道，一块土地（利用供役地）的役权叫做“地役权”（Prädialservitut），而一块土地（因为通行）需役的权利叫做“道路役权”（Wegservitut）。[2561]也就是说，按照普赫塔的分析，在这里，“道路役权”首先是一项（主观）权利（或对标的的一种力）；其次，它是一项“对某个物”的权利（物权）；再次，它是一项“对某一他物”的权利，即物的部分附属性质的权利；而物的附属之特殊性质是物之使用，故此，“道路役权”属于“物之使用权的谱系”，这个谱系还可以不断地向下追溯。[2562]


    上述方式就是普赫塔所讲的“概念的谱系”方法，通过该方法所形成的法就是所谓的“科学法”。以这样的方式，普赫塔也就成功地使历史法学派从法律史转向现行有效的私法，从“法律史的形式主义”（rechtsgeschichtliche Formalismus，赫尔曼·康托洛维奇语）转向“形式主义教义学”（formalistische Dogmatik），从“历史-接受性的法学”（historisch-rezeptive Jurisprudenz）转向“教义-生产性的法学”（dogmatisch-produktive Jurisprudenz）。[2563]


    （四）普赫塔思想的评价与影响


    后世的法学家对普赫塔的思想尤其是其“概念的谱系”方法以及法体系论进行了专门的讨论：比如，著名法学家卡尔·拉伦茨（Karl Larenz, 1903—1993）在其所著的《法学方法论》（Methodenlehre der Rechtswissenschaft）第2章有关“19世纪的概念法学”的论述中以其自己的理解描述了普赫塔的“概念的谱系”方法，认为普赫塔所讲的“概念的谱系”不过就是依照逻辑规则建构体系的“概念的金字塔”（Begriffspyramide）[2564]，在这种概念的金字塔中，处于整个金字塔塔尖的“最上位概念”（Der“höchste”Begriff，“最高”概念）高悬于（该金字塔）地基（底层）之上，但却正好能够在周遭形成一种纵览一切的全景视野：假如我们从（概念的）地基（底层）向上攀登，那么每一步我们就会发现一个（概念的）横切层（Querschicht，横向的层级）。从一层到另一层，（概念）金字塔丧失了每一层的宽度，却赢得了高度。宽度愈宽，即包含的素材越多，其所处的高度就越低，即其概观总览的可能性就愈低，反之就愈高。宽度与内容相对应，高度与“抽象”概念的范围（即其适用范围）相对应。假如一个最一般概念（ein allgemeinster Begriff）立于（概念金字塔的）塔尖之上，人们从底部的任何一点出发、通过一系列中间环节，能够在每次放弃特殊性的过程中不断上升，将这个最一般概念之下的所有其他属概念和种概念都涵摄出来，那么一个逻辑体系的理想就得以实现。[2565]沿着这样一种逻辑思考运作方式，任何法律问题都可以圆满地解决。


    正因为如此，拉伦茨认为，普赫塔带着清晰的确定性将其时代的法学指向“概念的金字塔”意义上的逻辑体系之路，并且因此而决意将它发展成为“形式的概念法学”（formale Begriffsjurisprudenz），为超过一个世纪的占主流的“法学形式主义”（juristischer Formalismus）铺平了道路。[2566]换言之：从理论形态上看，普赫塔有关一般法学的观点和方法论学说（特别是有关“概念的谱系”的论述）属于“法学实证主义”（der rechtswissenschaftliche Positivismus，用维亚克尔的话说，这是一种“法学形式主义”［der rechtswissenschaftliche Formalismus］，其特点在于注重法学的形式构造，而摒弃法学的现实伦理、政治和国民经济功能），其所构建的是（源于历史法学派的）“法学实证主义体系”或“形式主义法学”（die formalistische Rechtslehre）。[2567]“实证主义”或“形式主义”成为后世学人评价普赫塔法学的关键词。这种“实证主义”或“形式主义”用一句话来概括就是：“事物应符合概念，而不是概念应符合事物。”（Die Sache also dem Begriff, satt der Begriff der Sache angepaßt）[2568]在此意义上，人类借助相对较少的概念就能够掌控法的世界。[2569]


    弗朗茨·维亚克尔也认为，普赫塔是19世纪“古典概念法学”（die klassische Begriffsjurisprudenz）的奠基人，不仅如此，虽然其在精神层次和观照（直观）能力上（Anschauungskraft）与乃师萨维尼尚不可相提并论，但自19世纪30年代起，其在体系和概念建构上显示出的逻辑力和民法学方法上的影响力均超过了萨维尼。[2570]至少对于德国后来的法教义学的发展而言，普赫塔的著作更具有决定性的作用。[2571]他的法体系论赋予德国法以及德国法学一个逻辑的方向，教育后来的一代法学家懂得如何“以最精确的方式去运用一个概念式的完满体系”。[2572]


    当然，我们或许可以说，在普赫塔之后甚至形成了一个独特的学派，按照学者们的说法，姑且称之为“普赫塔学派”（die Schule Puchtas）。[2573]


    我们先来看鲁道夫·冯·耶林。他早年信奉概念方法和体系思想，于1844年（时任柏林大学讲师）出版平生第一本书——《罗马法论文集》（Abhandlungen aus dem römischen Recht，总共收录了3篇论文），深受历史法学派尤其是体系理论家普赫塔的影响[2574]。他按照普赫塔的方法，试图寻找法律史中的抽象因素，致力于对一系列成体系的共同民法原典之根本思想做概念式把握，发展共同法理论的体系统一性。[2575]之后，他在1852年（时任吉森大学教授）出版的名作《罗马法的精神》（Der Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung，书名全称为“不同发展阶段上的罗马法的精神”）第1册中将普赫塔称为“大师”，并将这一册题献给普赫塔（其献词为“谨以此纪念大师格奥尔格·弗里德里希·普赫塔”［Dem Ankenken des großen Meisters Georg Friedrich Puchta］）。[2576]他于1857年发表在自己主编的《当代罗马私法与德国私法年鉴》之论文《我们的任务》（Unser Aufgabe）中极力推崇普赫塔，将普赫塔的《法学阶梯教程》称为当时德国“最重要的法学著作之一”，认为“一种最上乘的特殊法学天分，加上历史学家的敏锐和学识”都集中在了普赫塔身上。不仅如此，耶林还指出：普赫塔于1838年出版的《学说汇纂教科书》在传播法学方法给大众这一点上比其他人所著的同类教科书更有成效，它将萨维尼所奠基的法学进展变成了德国法学的共同财富和稳固的财产。耶林在吉森大学讲授罗马法时即以普赫塔的这本教科书为基础。[2577]


    耶林在1858年出版的《罗马法的精神》第2册第2部分第38—41节有关“法律技术论”（Theorie der juristischen Technik）的论述中更进一步地提出了一种“自然历史的方法”（Die“naturhistorische Methode”）——一种所谓的“生产性法学方法”（die produktiven rechtswissenschaftlichen Methode），借助类比于自然科学（主要是解剖学、生物学、化学）的方式，以“法律的普遍自然学说”（eine allgemeine Naturlehre vom Recht）的观点来批判罗马法，并用来论证一种“法律体系学理论”（juristische Systematik）——法律普遍概念的分类体系[2578]，其方法主要包括三个基本的操作阶段：1.“法学分析”（juristische Analyse，主要是概念建构），即分析实在法（法律）素材，从中抽象出“法律字母”（Rechtsalphabet，即简单概念的目录），形成概念建构的技术——“法律化学”（die Chemie des Rechts，耶林将教义学法学与化学相比较，认为通过化学的方式来构造“法律身体”［jurisitische Körper］）；2.“逻辑集中”（logische Konzentration），主要是通过“合并”（Verbinden）和“堆积”（Zusammendrängen）的方法，从单个既有的法条中构建原理；3.“体系建构”（systematische Konstruktion），即在自然历史的方法下形塑法律素材，构成一个完整的法律身体，其外在形态就是法律体系。耶林试图通过上述三个基本的操作阶段，构建符合技术地形成“法律身体”的三大法则（“实证素材覆盖法则”［Gesetz der Deckung des positive Stoffes］，“无矛盾法则”［Gesetz des Nichtwiderspruchs］，“法律审美法则”［Gesetz der juritischen Schönheit］），并把“体系建构”称为“高级法学”（Höhere Jurisprudenz），相应地，把“法学分析”和“逻辑集中”称为“低级法学”（Niedere Jurisprudenz）。在这里，他不仅赞同和接受了普赫塔的“形式的概念、建构法学”方法，而且甚至将这种法学的理论和方法推向极端（比如耶林在论述概念和法条的特性时有一句话很有代表性：“概念是生产性的，它们自我配对，然后生产出新的［概念］。法条本身则没有这样的孕育力［diese befruchtende Kraft］……”[2579]）。


    除耶林外，19世纪著名公法学家、德国国家法学的缔造者保罗·拉班德（Paul Laband, 1838—1918）也深受普赫塔之法律“体系化”理论的影响[2580]，他像普赫塔一样把法学看作是“经过纯化的思考”（gereinigtes Denken），强调运用逻辑手段来建构公法（国家法）教义学。其在《德意志帝国国家》（Das Staatsrecht des Deutschen Reiches）第二版序言（1887年）中指出：“某个特定实在法之教义学的科学使命不过在于法制度的建构，即将单个的法条追溯至一般的概念，另一方面，又从这些概念推导出结论”。[2581]这个思想与普赫塔的“概念的谱系”论如出一辙。


    故此，保罗·拉班德以及鲁道夫·冯·耶林之学术的第一阶段—“自然历史的方法阶段”（1842—1858）就是在“普赫塔学派”里成长起来的。[2582]


    五、“学说汇纂”体系的形成与发展


    我们现在转向考察普赫塔以及他的追随者们有关罗马法尤其是有关《学说汇纂》的阐释和体系建构，从中或许更能够窥见普赫塔所代表的学派之法学脉络及其面貌。


    如上所述，无论萨维尼还是普赫塔均认为科学法（或者科学的法学家法）是德国法的重要渊源，而这种科学法（法学家）的素材主要在古典时期的罗马法学家们的著作中寻找（说到底，科学的法学概念体系的建构与实在法的素材相关联，法学家不可能抛弃既有的实在法素材去凭空构建概念体系[2583]）。他们和其他罗马派法学家必须像之前的注释法学派、评注法学派和人文主义法学派以及“《学说汇纂》之现代应用”中的德国法学家那样认真地对待作为古代罗马“法学家法”之承载形式的罗马法文献——主要是优士丁尼的《民法大全》，其中最为重要的（核心）部分就是《学说汇纂》。[2584]


    正因为如此，与日耳曼支派试图从日耳曼-德意志法源中寻求资源（素材）来构建私法体系之路线不同，罗马派法学家们主要通过搜寻和整理罗马法素材，以自己的专业工作为德意志民族构建真正属于本民族的富有表达力和精确解释力的法律语言以及本民族的现代法律，或者像莱布尼茨以及18世纪法律学者尤斯图斯·默泽尔（Justus Möser, 1720—1794）等人所憧憬的那样，构建“科学的”罗马法，编纂一部“新国法大全”（Novum Corpus Juris）或者新的《学说汇纂》（ein neue Pandekten）。[2585]


    沿着这样的理论企图、理路和方法，在历史法学派内部逐渐生成出一种新的独特的学问风格（Wissenschaftsstil），这就是所谓的“学说汇纂学”（Pandektenwissenschaft，或者Pandektistik[2586]，也译作“潘德克顿之学”），该学问的目的不再是简单地注释罗马法文本，而是通过“创造性（生产性）的教义学建构”，以解释（注释）优士丁尼的《学说汇纂》作为超越实证的合法性基础，以“形式-概念的、体系-构建的方法”，从中抽出一般的法规则和法概念，并对之进行体系化，以科学方法尤其是体系思维来形成一种（现行的）共同私法（民法）之教义学上无矛盾的实证体系，即“学说汇纂体系”（Das Pandektensystem，有时也被称作Pandektensystematik［学说汇纂体系论］），通过学说汇纂法学对概念运用的方式打造出一幅完整的符合生活关系的法秩序图景。[2587]


    （一）18世纪末之前“学说汇纂”体系的建构


    我们首先应该在“长时段”的历史而不是拘泥于19世纪（德国历史法学派）这个特定时段来考察学说汇纂体系问题，因为学说汇纂体系的形成经历了几个世纪的持续发展和完善，在这个过程中，不同时代的法学家都在不断地寻找和发现优士丁尼《民法大全》特别是其中的《学说汇纂》之“真正含义”的说明。[2588]


    此处，我们再简单复述一下前面若干编章考察研究的要点：


    优士丁尼《民法大全》特别是其中的《学说汇纂》在11世纪被重新发现，它们在大学作为主要课程内容始于意大利，然后在欧洲大陆其他地区（比如法国、西班牙、荷兰）得到传播，并且在法律实践上被继受（即欧洲各国法院在判决中采纳罗马法规则作为判决的依据）。从12世纪到15世纪末，有关《民法大全》（特别是《学说汇纂》）的注释和研究文献汗牛充栋，无以尽数。在这几个世纪中，欧洲法学（私法学）和法律制度从中汲取了极其丰富的营养：历史上无数法学的天才人物为之倾注毕生的智慧，皓首穷经，筚路蓝缕，为“学说汇纂学”参酌勘定文本、积累注释资料[2589]，使《民法大全》（包括《学说汇纂》）成为欧洲共同法的主要渊源之一，成为各国私法的基础。[2590]


    德国对罗马法的继受时间开始于13世纪，不过相对于欧洲其他地区（比如意大利、法国），其法律继受时间漫长，法学起步也较晚。直到1495年德国设立了帝国宫廷法院（Reichskammergericht，一译“帝国枢密法院”）作为帝国最高法院，颁布《帝国宫廷法院规则》，局面才逐渐有所改观。当时的法官依“共同法”裁判案件，于是作为“共同法”主要内容的罗马法在德国取得了越来越重要的地位。[2591]大体上，北德在15世纪末、南德在16世纪中开始并逐渐完成罗马法的第一次继受过程，《民法大全》中的《学说汇纂》成为德意志私法的主要成分（这也是德国法学家习惯上把德意志地区所继受的具有“罗马源头的”的私法称为“学说汇纂”［潘德克顿］的原因[2592]）。此时的德国法律实务界和学术界持守“意大利方式”传统，致力于将德国的法律现实插进评注法学派的思想框架之中，德国法学从此进入“《学说汇纂》之现代应用”时代。但诚如上述，早期“《学说汇纂》之现代应用”中的德国法学是因应式的，其在整体上尚不可与法国、意大利等国的法学发展水平相提并论。


    我们知道，随着时间的推移，法学家们发现：罗马法尤其是《学说汇纂》这部多少有些属于“决疑术式的”、以法律难题解答为其风格的罗马法文献[2593]已愈来愈不能直接满足近现代私法学之“体系化”的需求（这种体系化需求首先并不在于法律适用，而在于满足大学法学教学的需要，因为法学教学要一目了然、条分缕析地向法科学生展现法律素材[2594]）。以新的方式重述罗马法、构建自己国家的私法体系，成为16世纪之后尤其是经受过“启蒙运动”和理性主义洗礼的法学家们之共同愿景。


    诚如上述，在从中世纪法学向近现代法学演变的过程中，16世纪的人文主义法学家率先尝试进行私法体系的建构：比如，法国法学家弗朗索瓦·杜阿伦主张通过优士丁尼之《法学阶梯》来构建“学说汇纂秩序”（ordo digestorum）；弗朗索瓦·孔南在《民法评释》10卷本中，试图从《法学阶梯》的“三分法”结构—人法（ius personae）、物法（ius res）和诉讼法（ius actiones）来重构学说汇纂体系（秩序）。17、18世纪的法国法学家也基本上沿着这种思路来建构本国的私法（民法）。可以说，优士丁尼的《法学阶梯》的三分法结构（如上所述，这个结构最早可以追寻至《盖尤斯法学阶梯》）构成了近代私法体系化的基础，后来的《法国民法典》和《奥地利民法典》均遵循这个体系（秩序）。


    当然，在16世纪，德国也有个别学者开始进行近代私法体系的构建：例如，与弗朗索瓦·孔南同时代的德国法学家康拉德·拉古斯在《论两法传统的方法》中也以《法学阶梯》为蓝本，但他把私法体系分为“人”“物”“契约与债”“诉讼与抗辩”“裁判”“特权与慈善行为”等6个方面；马尔堡的尼克劳斯·韦格留斯在《民法的一般方法》中把法律分为“公法”和“私法”，又把私法分为“人法”和“物法”以及“债”与“诉讼”“买卖契约”等。[2595]


    在德国，法学（尤其是私法学）体系的真正构建开始于17、18世纪，这个时期“《学说汇纂》之现代应用”运动达到高潮。而且，理性主义自然法学说对于这个时期的德国法学也产生了直接的促进作用：[2596]塞缪尔·普芬道夫在《自然法与国际法八卷本》中构建“一套从自然法立场出发的、涵盖整个法学领域的新体系”（根据其自然法思想，法从“个人之法”不断升进到“更高级的社会统一体［共同体］之法”，即从个人之法到家庭法［夫妇、家庭、仆役关系］，再到国家法和国际法［国家之间的法］，由此，发展出作为后来“学说汇纂”体系之重要组成部分的“亲属法”［家庭法］概念[2597]），克里斯蒂安·沃尔夫在《自然法：依据科学方法的探究》中试图根据自然法原理、借助“学说汇纂之现代应用”中的罗马法素材来构造实在法体系。正是在他们的理论基础上，丹尼尔·内特布拉德于《德国民法学和自然法学的现状及其必要的完善和有利手段之持平想法》中提出了民法“总则”和“分则”的构想，阿希姆·格奥尔格·达耶斯在《重整〈国法大全〉》和《罗马-日耳曼私法法学阶梯》中提出构建“通用德意志法典”的理想，克里斯托弗-克里斯蒂安·冯·达贝洛在1794年首版的《当代综合民法体系》（该书在1796年出第2版[2598]，并构成其于1816—1818年出版的三卷本巨作《学说汇纂法手册》［Handbuch des Pandecten-Rechts in einer kritischen Revision seiner Hauptlehren］的前版本）中阐释了本质上属于学说汇纂体系的素材，并发展出一个内容涵盖私法-封建法、程序法和教会法的“民法总则”。故此，达贝洛和内特布拉德一同被视为近现代“民法总则”（总论）的奠基人。[2599]


    （二）格奥尔格·阿诺德·海泽的“五编制”学说汇纂体系


    基于丹尼尔·内特布拉德、阿希姆·格奥尔格·达耶斯等人的研究，后来（尤其是19世纪）的德国法学家把他们所建构的（德意志）私法（民法）体系称为“学说汇纂体系”（潘德克顿体系）。学者们通常认为，“现代学说汇纂体系”（Das moderne Pandektensystem）实质上是由古斯塔夫·胡果首次提出的，然而后世却不以他的名字来命名这个体系。[2600]我们来看其中的原因：


    胡果在1789年出版的《当代罗马法学阶梯》中分5章讨论“当代罗马法”（学说汇纂法）体系（结构）：第1章“物权”（Realrechte，或“物法”［ius in rem，包括第11节“所有权”、第19节“役权”、第27节“质权”］），第2章“对人之债”（persönliche Obligationen，或“人法”［ius in personam，包括第31节“与物法的关系”、第35—61节“债的来源”、第74节“债的目的”］），第3章“亲属权”（Familienrechte，包括第83节“婚姻”、第91节“父权”［Väterliche Gewalt］），第4章“遗产”（Verlassenschaften，或“以死亡情形为前提条件的权利”［Rechte，welche einen Todesfall voraussetzen，第97—121节），第5章“诉讼”（Proceß，第122—146节），外加一个七小节的“导论”（Einleitung），该“导论”对一些基础的法律问题（比如法源，法条，法律行为，尤其是该书5章结构安排的考虑［第7节］）做了简要的说明。[2601]


    严格地说，胡果在《当代罗马法学阶梯》中所提出的还不是完整的学说汇纂五编制体系（至少其中还谈不上有独立的“总则”的论述），而且他后来也承认自己的学说汇纂分类学说有“纯粹碰运气”的成分。正因为如此，胡果分别于1799年、1805年、1810年、1816年、1820年和1826年对《当代罗马法学阶梯》进行了修订，并把书名改为《当代罗马法教科书》（Lehrbuch des heutigen römischen Rechtes）（其中，1805年第3版和1810年第4版又更名为《学说汇纂或当代罗马法教科书》［Lehrbuch der Pandecten oder des heutigen Römischen Rechts］），除了篇幅增加之外，最主要的变化是结构的重新安排，其有两大部分：第一部分称作“一般概念”（Allgemeine Begriffe），讨论“人的种类”（包括“自然人”［Physische Personen］、“法人”［Juristische Personen］）、“物”（“自然物”［Physische Sachen］、“法律物”［Juristische Sachen］）和“行为”（“自然行为”［Physische Handlungen］、“法律行为”［Juristische Handlungen］）；第二部分称为“分则”（Besonderer Theil）或“私法本身”，其中包括：1.“物权学说”（Lehre von Sachen，包含“所有权”“役权”“质权”）、“亲属关系对物的影响”（“婚姻”“父权”“监护”）、“遗产”（“法定继承人继承顺位”“遗嘱继承人继承顺位”）；（2）“债权学说”（Lehre von Foderungen，包含“契约”“损害”“债的目的”）、“诉讼”“法庭程序”等。[2602]由此可见，胡果后来在实质点上偏离甚至放弃了自己在《当代罗马法学阶梯》首版中创造的“当代罗马法”（学说汇纂法）体系。[2603]


    事实上，胡果的学说汇纂分类学说被他的学生、著名学说汇纂学家和民法实务家格奥尔格·阿诺德·海泽（Georg Arnold Heise, 1778—1851）重新发现并加以发展，后者在1807年出版《供学说汇纂授课之用的共同民法体系纲要》（Grundriß eines Systems des gemeinen Civilrechts zum Behufe von Pandecten-Vorlesungen）一书，根据胡果1789年的《当代罗马法学阶梯》以及后来修改过的内容，勾勒出了一个近似“五编制”学说汇纂体系（Das fünfteilige Pandektensystem）之“草图”（该书只有纲目，没有详细的论述）[2604]：第1编“一般理论”（Allgemeine Lehren，相当于“总则”［内容包括“法源”“权利”“权利追究与权利保护”“人”“物”“行为”“空间—时间关系”］，但很不完整）；第2编“物权”（Dingliche Rechte，内容包括“一般物权”“所有权”“役权”“永佃权与地上权”“质权”）；第3编“债”（Obligationen，内容包括“债的内容”“债的主体”“债的形成理由”“债的解除”“实质双向之债”“给付之债或履行之债”“返还之债”“行为之债”“不作为之债与重做之债”“损害赔偿之债与惩罚之债”“添附之债”）；第4编“物上对人权”（Dinglich-persönliche Rechte，相当于胡果所讲的“亲属权”，内容包括“婚姻”“父权”“监护”）；第5编“继承权”（Das Erbrecht，内容包括“一般导论”“法定继承人继承顺位”“遗嘱的订立”“遗嘱决定的执行与撤销”“享有特权的意志规定”“必要继承”［successio necessaria］“遗产的取得”“遗赠的取得”“遗赠的不同种类”“登记继承［deferirte Succession］的丧失”）。[2605]此外，在这个《纲要》中，海泽还增加了一个第6编，即“恢复原状”（In intergrum Restitutio，包括“一般的恢复原状”“恢复原状的种类”）。[2606]


    当然，海泽的学说汇纂体系纲要的发表时间还不是最早的，也不是所有的民法学者一开始都接受海泽的体系。如上所述，安东·弗里德里希·尤斯图斯·蒂堡早在1803年于耶拿大学即出版2卷本的《学说汇纂法体系》[2607]，他在这本内容有1233节的大部头著作中提出了自己独特的（私法）体系：第1卷论述（相当于“总则”）一般理论（法律的性质、分类、效力、目的，私权的一般问题，包括权利义务本论、权利义务的变动原因、权利义务的主体、权利义务的客体、权利的行使等）；[2608]第2卷论述“私权体系”（相当于“分则”），包括“物权”（其中又分为“标的不属于团体的物权”［所有权、役权、永佃权与地上权、质权］和“标的属于团体的物权”［继承权、遗产的取得、遗赠、遗产信托、遗嘱等］）和“对人权”（契约、合同、口头约定、准合同、私犯、准违法、对人权的撤销、时效，等等）两大部分。[2609]然而，蒂堡的体系几经变更，并没有构成后世学说汇纂学（体系）之典范。[2610]


    萨维尼作为海泽的朋友，在关键时刻支持和利用了海泽的分类学说。[2611]《供学说汇纂授课之用的共同民法体系纲要》出版伊始，萨维尼就高度评价这本书之于建构学说汇纂体系的理论意义，并且在1819—1820年柏林大学冬期学期讲授《普鲁士通用邦法》时，尝试采用海泽的这一体系作为教学参考，在1824—1825年的冬期学期讲授《学说汇纂》课程时，他又明确指定将海泽的《供学说汇纂授课之用的共同民法体系纲要》作为参考书目。[2612]在后来流传下来的有559个页码的《学说汇纂》讲义中，萨维尼提出在法学讨论中必须强调“体系性的”（systematisch）“历史的”（historisch）和“解释的”（exegetisch）三方面因素的共同作用（值得注意的是，萨维尼在自己正式出版的其他著作中大多强调前两个［即“体系性的”和“历史的”］因素）[2613]，并且将学说汇纂授课大纲结构分为4编（即第1编“总则”；第2编“物权”；第3编“债”；第4编“亲属权［或“物上对人权”］”；[2614]在这个讲义中，萨维尼显然没有完全接受海泽著作的体系，即没有独立论述海泽著作的第5编［“继承权”］和第6编［“恢复原状”］的内容。原因可能在于：按照萨维尼在该讲义“总则”第2章中有关各种“权利［法］”的解释，继承权“在一定程度上是与［财产］拥有者死亡相关的连续财产权”，属于“物权”的一种；而诉讼权［Actionenrecht，诉讼法］属于刑法［das Criminalrecht］——国家法［Staatsrecht］的一部分，乃“审判学”［die Lehre von der Gerichtsbarkeit］或“诉讼学”［die Lehre vom Proceß］，应从私法中拿走[2615]）。


    正如我们所看到的，萨维尼从1835年春季开始构想和准备的“当代罗马法体系”（其实，我们也可以把他的这个体系称之为“学说汇纂法［教科书］体系”，只是他没有像之前的蒂堡、海泽等人那样使用如此的名称而已）是依照“五编制”体系结构来安排撰写的，即：“总则”“物权法”“债法”“亲属法”“继承法”。[2616]可惜，他最终只撰写了相当于“当代罗马法（学说汇纂法）体系”的“总则”（即1840年至1849年出版8卷本《当代罗马法体系》的全部内容）和“债法”部分（即1851—1853年出版的《债法》2卷本）的内容，没有完成“五编制”（名义上是七编）体系的全部写作计划。不管怎样，《当代罗马法体系》作为萨维尼在多年沉潜之后于成熟时期完成的鸿篇巨制（Alterswerk，老年之作）在德国的学说汇纂法学中占据着重要的地位，对于下一世代的法学家（尤其是学说汇纂学者）产生了深刻影响和激励作用。[2617]


    由于萨维尼的肯定和推介，海泽的《供学说汇纂授课之用的共同民法体系纲要》这本著作从1807年到1819年间连续发行了3版，成为学说汇纂学体系的经典之作，至19世纪20年代末30年代初即被整个德国民法学界大体上接受并作为授课的基础[2618]，乃至德国19世纪中后期民法编纂（比如《德国民法典》［Bürgerliches Gesetzbuch，简称BGB］）之“五编划分结构”（die 5-Bücher-Gliederung）的原型。[2619]这样，连同其在德国法律实务上的贡献（他于1820年开始至1851年担任坐落于吕贝克的［德意志邦联四个自由市——汉堡、吕贝克、不莱梅、法兰克福］高等上诉法院首任院长［Erster Präsident des Oberappellationsgerichtes der vier freien Städte Lübecks，简称OAG］，其司法活动对于德国商事立法产生了影响），[2620]海泽也就跻身于19世纪“最有成就的民法学者”（der erfolgreichste Zivilrechtslehrer）行列，被誉为“既通晓德意志法又通晓罗马法之最出色的行家”。[2621]


    （三）普赫塔的“学说汇纂学”


    有了上述有关学说汇纂学之发生学的知识，那么我们实际上就具备了进一步研究经受普赫塔“法学形式主义”思想影响的“学说汇纂学”之理论建构及其风格的条件。


    我们先来讨论普赫塔于1838年出版的《学说汇纂教科书》。在这本书的“导论”中，普赫塔明确指出：德国现行的法一部分是“本国的”，一部分是“外来的源头”，而外来源头中重要的是罗马法，其中优士丁尼的《学说汇纂》更是至关重要，其作为“继受法”而发生效力。他写此书的目的在于对以“学说汇纂”（潘德克顿）为名的“当代罗马法体系”进行系统的阐释，这种阐释应具有根本的体系特征，但也不能缺少历史要素，此种历史要素主要是指晚近的罗马法史，尤其是孕育着当代罗马法的法学史。[2622]


    普赫塔提及胡果和海泽（以及蒂堡）等人在“学说汇纂”体系上的构想，他也承认海泽在学说汇纂之诠释方法上做出了表率[2623]，然而，他并没有从一开始就完全认同海泽“五编制”体系中有关权利分类的论述，甚至在1829年还批评海泽的体系存在“非常危险的弱点”（die sehr gefährlichen Blößen）。[2624]原因在于，普赫塔和海泽在权利分类根据的理解上存在一定的区别。


    海泽在《供学说汇纂授课之用的共同民法体系纲要》第1编（“一般理论”）第2章（“论权利”）第2节（“论权利的种类”）中[2625]主张从“权利依其客体的不同”（die Verschiedenheit der Rechte nach ihrem Gegenstande）来划分权利的种类，在他看来，权利的客体并不是构成权利内容的权限（Befugnis），而是权限所针对的“人”或者“物”，由此可以把权利分为：1.根本没有个别客体的权利，比如未成年人的封地（die Benefizien）、结婚权、订立遗嘱等；2.针对某物的权利；3.针对某人的权利（以履行为基础，或者以个人隶属于他人为基础）。海泽指出：除“继承权”（第5编）与其他的观点相关联之外，“物权”“债（权）”和“物上对人权”（“亲属权”）均是根据“权利依其客体的不同”所做的分类[2626]，诚上所述，这些权利构成海泽著作第2—4编罗列的纲目结构。


    与此不同，普赫塔首先从人的意志与客体的关系角度来寻找权利分类的根据。他认为，在私法中，法律关系是人和人之间的关系，这个关系（作为法律上的自由之结果）的核心就是权利，也就是说，法律关系是权利的复合体，它们通过人在关系中的交往和相互作用而得以确定。[2627]所以，（主观）权利的概念是法律上认可的“意志与客体之关系”的一种表达：作为“道德意志”（自由）主体的人本身的活动是对客体的支配，这种支配的后果就是“一种支配客体的法律上的力”（eine rechtliche Macht über den Gegenstand）或者“通过法条赋予个人支配客体的力”。[2628]在此意义上，任何权利都是一种支配客体的力。[2629]


    在普赫塔看来，权利可以通过人的意志获得其内容，这是权利的自由方面，也只有这种自由的规定性不受人的地位之影响；但是，在私法关系中，人的地位在特定条件下对于其权利意志（rechtliches Willen）又具有特定的影响，所以，权利的内容也部分地通过人的地位来决定；同时，虽然一定的客体由于某种权利而受（人的）意志支配，但客体的性质也反作用于权利，它构成权利多样性的基础[2630]，故此，权利的内容还部分地通过客体来决定。这样，普赫塔就把权利分类的根据分两个方面：一是从“权利依照人的地位不同”（Verschiedenheit der Rechte nach der Stellungder Personen）来分类；二是从“权利依客体的不同”（Verschiedenheit der Rechte nach dem Gegenstand）来分类。[2631]


    从“权利依照人的地位不同”（Verschiedenheit der Rechte nach der Stellung der Personen）来对权利进行分类，实际上是不考虑个人的特性而把人当作“有机联系”之整体的一员，以此作为根据就可以发现有亲属（家庭）关系、公法关系和教会法关系三种法律关系，与这些法律关系相对应的权利（法）有三种，即“私权”“公权”和“教会权”；私权又可以分为“财产权”和“亲属权”。[2632]人的公权地位和教会权地位对其私权具有影响，而人的“财产权”和“亲属权”之间也是相互作用的：即人在家庭中的地位影响其财产关系，在家庭（亲属）关系中，除了婚姻和家长权关系外，还涉及某种特殊的财产权，比如遗产的亲属继承及其顺位。[2633]


    从“权利依客体的不同”来对权利进行分类，主要考察的是以“权利的客体”（die Gegenstände der Rechte）或“权利意志的客体”（Gegenstand des rechtlichen Willens）作为分类根据，这是权利的必然的和逻辑的方面（从“权利的客体”的角度看，一类权利和另一类权利在逻辑上具有不同的性质，比如，对物权不同于债权，役权不同于质权，这种不同表现出“逻辑必然性”［logische Nothwendigkeiten］的差异）。权利的客体有“物”“行为”（Handlungen）和“人”，前两种客体完全将受权人（Berechtigten）排除在外，第三种客体可能考虑也可能不考虑受权人。由此就形成了5类权利：1.对本人的权利（Rechte an der eigenen Person）：人格权（Recht der Persönlichkeit）和占有权；2.对物权（Recht an Sachen）：所有权和他物权；3.对（他人）行为的权利（Rechte an Handlungen）：债权；4.受权人之外的对人权（Rechte an Personen außer dem Berechtigten）：夫妻（婚姻）权、家长权和子女权；5. （财产）转入受权人并由其代表的对人权：继承权和其他财产权。[2634]


    从结构上看，普赫塔的《学说汇纂教科书》主要有8编。其中，第1—3编可以视为“总论”（总则）部分，分别讨论“法律规定”“法律关系”（人、权利的内容、权利的产生与终止、权利的保护）和“法律规定对法律关系的应用”等。[2635]第4—8编讨论“主观权利体系”：即第4编“对本人的权利”（第1章“人格权”，第2章“占有权”）；第5编“对物权”（第1章“概述”，第2章“所有权”，第3章“地上权与永佃权”，第4章“役权”，第5章“质权”）；第6编“对行为的权利”（第1章“论一般之债”，第2章“各个之债”）；第7编“对人权”（第1章“夫妻［婚姻］权”，第2章“家长权和子女权”，第3章“父权”）；第8编“继承权”（第1章“概述”，第2章“继承权的缺失”，第3章“继承权的取得”，第4章“继承权的内容”，第5章“论遗赠”，第6章“遗产信托”，第7章“不应继承的情形”［Indignität］）。[2636]此外，普赫塔还增加了一个篇幅较短的部分（第9编），讨论“继承权之外的财产权”。[2637]


    1846年1月，在普赫塔去世时，马尔堡大学大学教授格奥尔格·威廉·冯·韦特策尔（Georg Wilhelm von Wetzell, 1815—1890）在所写的悼词中把普赫塔的《学说汇纂教科书》称为当时“最完美的教科书”，其中所包含的私法教义学构成了后来的学说汇纂派学者的真正榜样，普赫塔本人也因此享有“教义学大师”（Meister der Dogmatik）的美誉。[2638]总体上，我们从普赫塔的这部著作中可以看出他的哲学观、方法论追求以及知识-实践论理想，即以“道德意志”（自由）作为私权构成的核心-起始范畴，运用纯粹逻辑的方法（形式-概念的方法）来构建权利（私权）概念的“公理的”“封闭的”“无漏洞的”体系，不仅在知识论上企图实现法学的“科学性”，而且在实践上，意欲使法官的“法的发现”（Rechtsfindung）工作符合“正确涵摄的逻辑工作”（der logische Art der richtigen Subsumption）要求，通过法（权利）概念的体系化（科学化和逻辑化）来达到法的正当化，实现法的安定性和公正性。由此，普赫塔将学说汇纂学中的严格概念形式主义提升至完全支配性的地位，其与优士丁尼法的教义学阐释的区别就在于它的“概念建构、推释和体系论”，其目的不是解释“（古代）罗马的情形”，而是“用来适应现代的、德国的情形”，其所描述的是“一幅现代社会的法律划分的图景”。[2639]


    德国著名社会学家马克斯·韦伯在《经济与社会》有关“经济与法律”（法律社会学）的论述中，将形式主义的“学说汇纂学”之智识理想（韦伯的用语是“近代特有的［顺着罗马法发展出来的］体系化”工作）概括为5个方面：1.任何具体的法律裁决均是把某个抽象的法条（Rechtssatz）“适用”于具体的“事实”上；2.对于任何具体的事实，必须皆能够通过法律逻辑的手段从现行的抽象法条当中得出某个裁决；3.因此，现行的客观法必须呈现为一个“毫无漏洞的”法条体系（ein“lückenloses”System von Rechtssätzen），或者潜在地包含这样的一个体系，或者至少为了法律适用之目的而被当作是这样的一个体系；4.凡是不能在法学上被理性“构建”的，也在法律上无关紧要；[2640]5.人的共同体（社会）行为都必须被解释为法条的“适用”或“实施”（Ausführung），或者相反，被解释为对法条的“违反”（Verstoß gegen Rechtssätze）。[2641]


    显然，这是希望“建构一种拥有科学（science）的全部确定性和明晰性的”法学理想。[2642]鲁道夫·冯·耶林在《罗马法的精神》第3卷中把上述理想称之为“琢磨着把法学上升为一门法律数学的逻辑崇拜”。[2643]而笔者则更倾向于把普赫塔所致力于完成的这样一种体系化（科学化和逻辑化）工作的理想称为“法律公理体系之梦”。[2644]


    （四）“学说汇纂”体系的发展


    在普赫塔之后，“法律公理体系之梦”风行一时，众多一流的法学家曾经为之倾心。实际上，根据“理性建筑学”（Architektonik der Vernuenftigkeit）标准来建构概念清晰、位序适当、逻辑一致的法律公理体系，对于所有的法学家都有难以抵御的魅力。道理很简单：假如法学家能够将法律体系的各个原则、规则和概念厘定清晰，像“门捷列夫化学元素表”一样精确、直观，那么他就从根本上解决了千百年来一直困扰专业法律家的诸多法律难题。有了这张“化学元素表”，法官按图索骥，就能够确定每个法律原则、规则、概念的位序、构成元素、分量以及它们计量的方法，只要运用形式逻辑的三段论推理来操作适用规则、概念，就可以得出解决一切法律问题的答案。法律的适用变得像数学计算一样精确和简单，所有的案件均能够依照纯粹逻辑的方式加以涵摄。依照后世学者（比如温德沙伊德）的话说，“判决就是将法律概念作为（数学）因数进行计算的结果；自然，因数值愈确定，计算所得出的结论则必定愈可靠。……只有通过全面把握法律概念，真正的法律体系，即法条的内在相互依存性才可能产生”[2645]。这种信念可以简括地称为“法学实证主义教义（信条）”。按照这种教义（信条），只要遵循法律公理体系构建的原则，法的产生就如同收割庄稼一样自然，司法就像自动售货机操作一样简单。[2646]也就是说，这个时候，完美性和一致性的逻辑观念在法学理论和法律实践中占据着非常重要的地位。[2647]


    正是本着上述（普赫塔意义上的）“法学实证主义教义（信条）”，在19世纪中后期的德国法学中逐渐出现了以构建私法（民法）公理体系为志业的一批法学家[2648]，他们撰写了大量以“学说汇纂”为题的具有建构性质的民法教义学专著或教科书，由此而形成了一个我们业已耳熟能详的学派—所谓“学说汇纂学派”（Pandektisten，一译“潘德克顿学派”或“潘得克吞学派”）。实际上，“学说汇纂学派”是历史法学派罗马支派的学术兴趣转向（即从法律史转向现代私法学说［民法教义学］）的产物[2649]，也可以说，它是受历史法学派（特别是萨维尼）影响的“关于罗马法的科学”的学派。[2650]大体上看，这个学派在法学上有三大原理引人瞩目：一是坚持“涵摄（归类）理论”，即根据演绎推理，将案件“事实”（小前提）涵摄于法律规范（大前提）之下，以确保在具体案件中实现公正；二是倡导“法律体系逻辑完备的原理”，即如普赫塔那样，将既存的法秩序设想为法（权利）概念的“公理的”“封闭的”“无漏洞的”体系；三是在法律解释上主张“客观”解释，即认为所有法律之决定性的意义并非来源于历史上的立法者之主观意图，而是来自其所处关联语境的客观的体系性含义，取决于它身处其中的体系的参照。[2651]


    据不完全统计，在1840—1899年间，德国出版的“学说汇纂教科书”（包括再版）或相关的研究类著作有80种之多，其中比较有名的作者有：路德维希·阿恩茨·冯·阿尔内斯伯格（Ludwig Arndts von Arnesberg, 1803—1878），尤里乌斯·巴龙（Julius Baron, 1834—1898），厄恩斯特·伊曼努尔·贝克尔（Ernst Immanuel Bekker, 1827—1916），爱德华·博肯（Eduard Böcking, 1802—1870），阿尔瓦斯·布林茨（Alois Brinz, 1820—1887），卡尔·布赫尔（Karl Bucher, 1786—1854），格奥尔格·克里斯蒂安·布尔卡迪（Georg Christian Burchardi, 1795—1882），古斯塔夫·埃姆明豪斯（Gustav Emminghaus, 1791—1859），卡尔·厄斯马尔西（Karl Esmarch, 1824—1887），弗里德里希·路德维希·凯勒（Friedrich Ludwig Keller, 1799—1860），约翰内斯·埃米尔·孔彻（Johannes Emil Kuntze, 1824—1894），费尔迪南·雷格尔斯伯格（Ferdinand Regelsberger, 1831—1911），康拉德·弗朗茨·罗希赫特（Conrad Franz Rossihirt, 1793—1873），布鲁诺·席林（Bruno Schilling, 1798—1870），约翰·亚当·索伊菲特（Johann Adam Seuffert, 1794—1857），卡尔·弗里德里希·费尔迪南·辛特尼斯（Carl Friedrich Ferdinand Sintenis, 1804—1866），卡尔·阿道夫·冯·范格罗（Karl Adolf von Vangerow, 1808—1870），弗里德里希·H. 费林（Friedrich H. Vering, 1833—1896），卡尔·格奥尔格·瓦希特尔（Carl Georg Wächter, 1797—1880），莱奥波德·奥古斯特·瓦恩柯尼希（Leopold August Warnkönig, 1794—1866），奥托·温特（Otto Wendt, 1846—1911），等等。[2652]


    当然，在学说汇纂法学（理论）体系之构建上，中后期最有代表性和原创力的学者是伯恩哈德·温德沙伊德（Bernhard Windscheid, 1817—1892）和海因里希·德尔恩堡（Heinrich Dernburg, 1829—1907）。


    伯恩哈德·温德沙伊德的全名为“伯恩哈德·约瑟夫·胡贝特·温德沙伊德”（Bernhard Joseph Hubert Windscheid），1817年生于杜塞尔多夫（Düsseldorf），1834年进入柏林大学学习语言学，由于聆听萨维尼的讲课而改学法律，1838年在波恩大学获博士学位，1847年起先后在波恩大学、巴塞尔大学、格雷夫斯瓦尔德大学、慕尼黑大学任教，1871年接替卡尔·阿道夫·冯·范格罗，担任海德堡大学罗马法教授，1874年转任莱比锡大学教授。[2653]在1862—1870年间，温德沙伊德出版了给他带来巨大声望的3卷本《学说汇纂法教科书》（Lehrbuch des Pandektenrechts，第1卷1862年，第2卷1865/1866年，第3卷1870年）；至1906年，该书1—3卷共发行了9版。[2654]从1862年第1版出版到1892年去世前修订（1891年出第7版），温德沙伊德一生在这套教科书上花费了整整30年的时间，堪为学说汇纂学派治学精神的楷模。当然，此书也被认为是对19世纪下半叶的民法学具有决定性影响的罗马共同法学说之总结。[2655]


    在这个3卷本的巨作中，温德沙伊德以普赫塔的形式-概念的思维方式为榜样，保持学说汇纂派法学家们特有的谦谨、中立的形式主义精神（即仅仅从法学专业角度中立地描述和证明法学原理，而不依照哲学、道德或政治观点武断地“创造”自己所谓的法学学说，像“真正的法学家”［der wahre Jurist］那样对待法学概念—这些法学概念如同“又硬又冷的大理石雕塑，分门别类地站立在他的周围”[2656]）和“科学精神”（即认为在实现产生法的使命时，法学是“自治的”“逻辑自洽的”，它不依赖于自身之外的任何事物），追求普赫塔意义上的（法学）概念的封闭体系，强调作为法政策学的所谓“伦理、政治或国民经济上的考量”均不是法学家关心的事情，它们不在法学家的掌控之内。[2657]在他看来，法处在一切的历史制约之中，但也是某种理性的东西，其中包含科学的因素，不仅可以进行历史研究，而且可以进行体系研究。[2658]温德沙伊德像普赫塔一样，放弃“对罗马法渊源的历史性处理”而致力于从法教义学上将罗马法的渊源进行“符合当代理解和需要”的解释，在一定程度上做到“使罗马法现代化”并且努力将罗马法真正铸造成“我们（德国）的法”。因为，他认为，罗马法对于德国而言（当然也包括对于整个欧洲以及“整个文明世界”［die ganze civilisierte Welt］）始终是“民法秩序的理想范例”（Idealfall einer Zivilrechtsordnung），而且恰好是“培育的有益手段”（ein heilsames Mittel der Zucht）。[2659]正因为温德沙伊德推崇学说汇纂研究中的科学体系的价值，《德意志思想史上的伟大法律思想家》一书的作者、著名刑法学家埃里克·沃尔夫（Erik Wolf, 1902—1977）形容他“活在康德的精神世界和歌德时代文化的最后晚霞之中”。[2660]


    温德沙伊德的学说汇纂学的独特之处在于他对私法的重新界定以及对于“请求权”（Anspruch）的论述。[2661]温德沙伊德指出：所有的私法必然涉及“双重的客体（对象）”（einer doppelte Gegenstand），必须调整两种关系：一是“财产关系”（die Vermögensverhältnisse），二是“亲属（家庭）关系”（die Familienverhältnisse）。因此，私法主要分为财产法和亲属（家庭）法两大类。财产法的客体有二：1.对物的法律关系；2.人与人之间的法律关系，即债权（Forderungsrechte/Obligationenrechte）。不过，财产法还有一些问题要回答，即死者的财产之命运问题；有关这个问题的原则总体构成了继承法。然而，在温德沙伊德看来，这里不仅有关于特殊内容的权利的法律原则，也有一些涉及权利本身、撇开其特殊内容不谈的法律原则。此外，还有一些法律原则将权利以此为基础的法本身（即客观意义上的法——法律规定）作为客体。这最后一类法律原则虽不具有私法性质，而属于公法，但在私法中充分论述也并无不当。有关法和权利的法律原则必须先讲，它们可以先于特殊的权利来加以处理。基于以上的考虑，温德沙伊德将他的学说汇纂体系分为6个部分：1.论一般的法；2.论一般的权利；3.物权法；4.债法；5.亲属法；6.继承法。他还特别指出，将亲属法置于继承法之前是惯常的做法，其根据在于：亲属法像物权法和债法一样调整“活着的人”（der lebenden Person）的法律关系。前两个部分可以一并被称为“总论”（总则）。[2662]


    由此看来，温德沙伊德基本上采纳了自萨维尼以来被人们大体接受的海泽“五编制”体系，但他并不是简单地对待前人的学说，而是在《学说汇纂法教科书》中更加详细透彻地论述了“五编制”体系（比较明确地提出民法“总论”/“总则”部分），使之达到了博大精深的地步。《学说汇纂法教科书》全书共有6编678节：第1编“论一般的法”（第1章“法的渊源”，第2章“法的解释与科学处理”，第3章“法上的对立”，第4章“法域”［时间界限、空间界限、居住地］）；第2编“论一般的权利”（第1章“权利的概念与种类”，第2章“权利主体”，第3章“权利的产生、消灭与变更”，第4章“权利的行使、侵犯与保护”）；第3编“物权法”（第1章“概述”［物的概念、种类，等等］，第2章“占有”，第3章“一般可靠取得的物权”，第4章“所有权”，第5章“役权”，第6章“永佃权与地上权”，第7章“质权”）；第4编“债法”（第1章“论一般债权”，第2章“各个债权”）；第5编“亲属法”（第1章“婚姻”，第2章“父母与子女之间的关系”，第3章“监护”）；第6编“继承法”（第1章“概述”［继承权的概念，遗产，等等］，第2章“论遗产的诉求”，第3章“论遗产的取得”，第4章“继承的法律关系”，第5章“遗赠”，第6章“附录”（“继承不适格”［Erbunwürdigkeit］，“死因赠与”“通过设定条件的死因处理”）。


    此处，笔者无意详细讨论温德沙伊德《学说汇纂法教科书》的全部内容。概而言之，该教科书是笔者迄今所阅读过的因其语言风格“规范”“清晰”“简明”而令人震撼的民法学著作：[2663]其篇幅宏阔，注释详备，说理透辟，体系严密，文献资料丰富，乃学说汇纂学的集大成作品，构成学说汇纂学的标准范本，是对《德国民法典》实施之前的德国法律生活和法律实务影响最大的学术性权威著作之一（对于当时德国司法实践而言，温德沙伊德的《学说汇纂法教科书》是法律实务工作的基础和出发点，在有疑问的情况下，通常查阅该教科书作为依据），而且也对当时各大学的民法教学和法学研究具有重要的作用。[2664]后世有人评价该教科书可与公元3世纪罗马法学家乌尔比安的伟大评释作品和13世纪法学家、注释法学派之集大成者阿库修斯的注释相提并论，被誉为“19世纪的标准注释书”（Glossa ordinaria des 19. Jahrhunderts）。[2665]他所处的法学时代甚至被称为“温德沙伊德的法律世界”（Rechtsgebiet Windscheid）。[2666]


    相对于温德沙伊德而言，德尔恩堡的形象在汉语学界是相对陌生的，原因在于我国系统研究其学说的学者并不多见。因此，我们有必要在此先了解一下德尔恩堡的生平：他于1829年出生于美因茨，早年分别在吉森大学和柏林大学学习法学（师从学说汇纂学名家弗里德里希·路德维希·凯勒［此人于1847年接替普赫塔的教席］），1851年于海德堡大学卡尔·阿道夫·冯·范格罗的指导下完成博士论文答辩并获得博士学位，从1854年起先后在苏黎世大学、哈勒大学（1862年起）和柏林大学（1873年起）担任法学教授。[2667]德尔恩堡一生最重要的著作有3卷本的《普鲁士私法教科书》（Lehrbuch des preußischen Privatrechts, 3 Bde., 1871—1880）和3卷本的《学说汇纂》（Pandekten）。


    德尔恩堡的《学说汇纂》3卷于1884—1887年间先后出版，至1902—1903年发行了7版。德尔恩堡在《学说汇纂》第1版的“前言”中指出：“学说汇纂绝不拘泥于干巴巴的教条（教义学）……本书并不决定排斥我们在学说汇纂法领域从当代重要的法学家那里业已占有的杰出价值，特别是并不打算重复将新近的文献汇编在一起，温德沙伊德对这一点做得很出色、很勤勉。本书首先应该奉献出来的是对学习者来讲特别重要的东西。”


    基于这样的设想，德尔恩堡在3卷之中分别论述不同的主题，但这些主题又完全归入“五编制”体系。第1卷讨论“总论”/“总则”和“物权法”，其中包括一个“导论”（内容有“共同法的组成部分”［罗马法、教会法、本国的法源］、“学说汇纂法的文献”）和两编：第1编“总论”/“总则”有5个部分（第1部分“客观意义和主观意义的法”［客观意义的法的概念，法律规范的产生、种类，法律规范的解释与续造，主观意义的法，权利的行使与权利的冲突，法律规范的时间与空间适用范围，国际私法，等等］，第2部分“权利主体”［权利能力，行为能力，自然人，法人］，第3部分“权利客体”［财产与财产的构成，有体物和无体物，有体物的种类，等等］，第4部分“权利的取得与丧失”［法律事实，权利的变更与消灭，法律行为，意思表示，代理，等等］，第5部分“权利保护”［自力救济与法律救济，诉权，诉讼期限，等等］）；第2编“物权法”包括“占有”“所有权”“役权”“地上权与永佃权”和“质权”等部分。第2卷（即第3编）讨论“债法”，其中包括“债的法律性质”“债的发生根据”“债的内容与客体”“债的转让”“债的清偿”“各个债权”等内容。第3卷讨论“亲属法”和“继承法”，其中包括第4编“亲属法”（内容涉及“婚姻的本质”“婚内财产权”“嫁资”“婚姻存续期间的法律关系”“父权”“家长权”“子女财产权”“父母的权利与义务”“监护权”等）和第5编“继承法”（包括“继承法的本质”“继承顺位的前提条件”“继承法的历史”“单方遗嘱决定”“继承替补”“遗嘱无效”“遗赠”“死因赠与”“遗产继承契约”“法定继承顺位”“财产合算”“析产权”“遗产的取得”“继承之诉”等）。[2668]


    可以看出，德尔恩堡的这本书是对德国共同法法学进行总结的作品[2669]，也是晚期学说汇纂学研究的巅峰之作，代表着“学说汇纂体系”的成熟与完善，乃20世纪以后出现的各种民法（教义学）教科书之范本。在德尔恩堡之后，基本上没有人再写出像样的学说汇纂教科书（其原因在于《德国民法典》的颁行，后文再叙），即使有人偶尔还使用“学说汇纂”作为书名，但已经不再是有关学说汇纂体系的研究，比如瑞士洛桑大学德意志法教授路德维希·库伦贝克（Ludwig Kuhlenbeck, 1857—1920）于1898年出版的《从〈学说汇纂〉到〈民法典〉》（Von den Pandekten zum bürgerlichen Gesetzbuch），柯尼斯堡大学法学教授弗里茨·尤里乌斯·里腾（Fritz Julius Litten, 1873—1940）在1907年出版的《研究和教学中的罗马法与学说汇纂法》（Römisches Recht und Pandekten-Recht in Forschung und Unterricht），更偏重于历史研究。[2670]


    德尔恩堡和温德沙伊德同属于学说汇纂学后期最重要的体系论者（Systemtiker）。随着他们的学说汇纂教科书的出版，“德国学说汇纂学”达到其“光辉的顶点”。[2671]温德沙伊德和德尔恩堡以及其他学说汇纂派法学家共同完成了（从胡果算起）近一个世纪德国法学家从罗马法学家的《学说汇纂》到构建德国人自己的《学说汇纂》（“《学说汇纂》的现代版本”或现代民法体系）的伟大理想。不过，与温德沙伊德和其他学说汇纂学家相比，德尔恩堡的学说汇纂学研究或许“更凸显实践性的法律理解和对生活任务的感受”（Sinn für die Lebensaufgaben），更“贴近生活”（lebensnah），并“基于实务本身的条件来理解、协助实务”。[2672]正是因为德尔恩堡在学说汇纂体系研究上的特殊贡献，柏林大学在19世纪70年代中期后成为学说汇纂学研究的重镇，他本人最终获封“晚期学说汇纂学王子”（Fürst der Spätpandektistik）的称号。[2673]


    到了温德沙伊德和德尔恩堡的时代（19世纪中后期），德国的学说汇纂学实际上形成了一个独特的法学传统或法学样式，我们可以称之为“学说汇纂法教义学”（eine pandektistische Rechtsdogmatik）[2674]，即一种“建构的（教义学）法学”（简称“建构法学”［konstruktive Rechtswissenschaft］）；相应地，学说汇纂学派所建构的法学体系也就可以被称为“学说汇纂法教义学体系”。“学说汇纂法教义学”（如前所述）大体上是沿着历史法学派的早期代表人物（尤其是萨维尼和普赫塔）所倡导的“法学实证主义”（der juristische Positivismus或der rechtswissenschaftliche Positivismus）[2675]路线（强调严格的概念性、逻辑性、体系性的法律学术和法学家作为法源的价值及作用）茁壮成长起来的，它与《德国民法典》颁布实施以后出现的注释法典的法教义学——“法律实证主义”（Gesetzespositivismus，英语有时将它译为“the jurisprudence of code positivism”［法典实证主义法学］[2676]）的“注释法教义学”存在着学术使命和学问志趣上的重大区别，后者完全以强调制定法（法典）作为唯一法源的价值和作用为其理论立场和纲领。[2677]在此意义上，我们只能把以注释法典为唯一使命的“法律实证主义”的“注释法教义学”称为“注释法学”（exegetische Rechtswissenschaft/exegetische Jurisprudenz，当然，这个所谓的“注释法学”是现代意义的，它区别于12、13世纪意大利博洛尼亚学派的“［文献］注释法学”［即本书第8章所提及的“注释学派的法学”/Glossatoren Rechtswissenschaft/Glossatorenjurisprudenz］），而不能把“学说汇纂法教义学”也叫做“注释法学”。[2678]


    （五）学说汇纂学的影响


    成熟时期的学说汇纂法教义学之独特之处在于它完成了法教义学在知识论上的一种转变，即从过去（比如罗马法学、中世纪法学）主要表现为法学家之意见权威（或意见性的教义权威）的法教义学转变为主要依靠（通过学说汇纂学派的理论努力而形成的）逻辑-体系性知识本身的（理性论证）力量来维系其知识权威（科学性的教义权威）的法教义学，这种转变在法学史上具有划时代的意义，它体现出（马克斯·韦伯意义上的）近代以来形式主义理性化的学术思想特征。我们完全可以把学说汇纂法教义学（学说汇纂学）看作是一种崭新的法学知识类型，即形式主义理性化的体系建构式的法学知识类型。


    具体而言，学说汇纂学的勃兴是18、19世纪之交德国法学的历史主义转向、特别是历史法学派的产生之后出现的法文化现象，也是“人文主义法学晚期回归德意志土地”（eine späte Rückkehr der humanistischen Jurisprudenz auf deutschen Boden）的产物。值得玩味的是：它正好处在历史法学派发展的巅峰与《德国民法典》制定之前的历史交替时期，这也是德国法制由政治、经济、文化交互作用而整体转型之“窗口期”。


    我们应当看到，上述法文化现象的产生乃是由多重复杂的因素促成的：1.日耳曼-德意志民族意识的整体觉醒和“历史性反省”，在法学家群体内部形成一种法学及法学方法论更新与建构（生产）体系的理论自觉与集体冲动，这种自觉和冲动持续发酵，让无数19世纪最优秀的民法学者参与其间的工作，完成建构学说汇纂学术大厦的壮举。2.康德、黑格尔、费希特、谢林等人的唯心论哲学、施莱尔马赫的一般诠释学以及巴特霍尔德·格奥尔格·尼布尔、特奥多尔·蒙森、利奥波德·冯·兰克等人的历史研究，为19世纪的德国法学的成长（尤其是法学体系的建构）提供了世界观、方法论、概念论和文献学上的支持（比如，特奥多尔·蒙森等人编辑的优士丁尼《民法大全》为德国以至整个欧洲法学界研究罗马法提供了可靠的文本，堪称“金本”）。可以说，没有18世纪中后期以降出现的德国哲学、历史学、逻辑学、解释学、一定程度上还有自然科学的进展，就不可能有19世纪德国法学的繁荣和不断释放出来的理论活力。3.历史法学派在克服“皮相化的理性主义自然法”（主要是沃尔夫主义）的过程中并未完全否定理性主义自然法的方法论，既肯定法和法学的“历史性”因素，也强调它们的“体系性”（理性）因素；特别是，后一点直接推进了学说汇纂学派的“法律公理体系之梦”的孕成，各个时期的学说汇纂学家实际上都是在用自己的学说汇纂著作（教科书）来证明（在认识和阐释将个别法律概念和法律规则连在一起的内在关联中）“体系性方法的本质”（das Wesen der systematischen Methode）和“法的内在体系”的价值和形态。[2679]4.不同时期出现的法学巨擘（古斯塔夫·胡果、萨维尼、普赫塔、早期的耶林以及温德沙伊德等）适时地担当起各自的使命，以各自不同的方式推进了学说汇纂体系的形成。没有这些“时代的巨子”应运而生，没有无数学说汇纂派学者们心无旁骛、潜心供奉“天职”般的努力，“学说汇纂学”迟早会夭折于途。[2680]幸运的是，学说汇纂学得益于上述因素和条件的成就，终于让它自己在过后的岁月里绽放出理论的绚烂之花并散发出芬芳四溢的精神韵味。


    学说汇纂（法教义）学在相当长一段时间内（特别是19世纪70年代以降）构成德国大学私法教学和考试的核心内容[2681]，不仅为当时德国法律实务界接受而被应用于法官的法律解释与法律适用之中，而且也影响了19世纪德国其他法学支派和（民法以外的）其他法律领域（尤其是刑法和国家法）的法学者的研究，构成了其他法学学科的典范以及联合所有德国法学家的“共同纽带”。[2682]后者或多或少以“学说汇纂”（法教义）体系来建构自己的学说：如上所述，“日耳曼派”法学者（尤其是贝塞勒、基尔克等人）一直与罗马派法学者在理论上形成对抗，他们批判学说汇纂学者对罗马法的个人主义理解，然而，面对19世纪末“五编制”学说汇纂（法教义）体系在德国民法学界普遍被接受的局面，一些日耳曼派学者也不得不改弦更张，承认有一种所谓的“德意志法的学说汇纂学”（eine“deutschrechtliche Pandektistik”），并且尝试用罗马派法学者提出的学说汇纂（法教义）体系以及相关的概念来阐释本国的（排除“罗马源头”的）德意志私法体系和德意志私法学。[2683]比如奥托·冯·基尔克于1895年陆续出版的3卷本《德意志私法》（Deutsches Privatrecht）与他以前出版的著作（如1868—1881年出版的4卷本《德意志合作社法》［Das deutsche Genossenschaftsrecht］）在结构和用语上区别明显，其分别讨论德意志私法的“总论”（总则）和“人法”（第1卷）“物法”“债务关系法”（第2—3卷）。[2684]这种研究可以看作是一种“学说汇纂学式的日耳曼学研究”（Pandektistische Germanistik）。[2685]


    事实上，在基尔克之前，已经有相当一批学者（包括日耳曼派的法学者）通过学说汇纂（法教义）体系论来讨论德意志的特别法领域：哥廷根大学教授约翰·海因里希·托尔（Johann Heinrich Thöl, 1807—1884）参照普赫塔的法源学说，以罗马法的概念和教义学为基础于1841—1847年出版3卷本《商法》（Handelsrecht），在他之后，时任海德堡大学教授（柏林大学1875年专为之设立了德国第一个商法教席）的莱温·戈尔德施米特于1864—1868年出版2卷本的《商法手册》（Handbuch des Handelsrechts），他们均被视为“现代商法学的奠基人”（Begründer der modernen Handelsrechtswissenschaft）。[2686]普赫塔的学生卡尔·弗里德里希·威廉·格贝尔将乃师的概念体系方法应用至德国私法研究，于1848—1849年出版《德意志私法体系》（System des deutschen Privatrechts），至1898年发行17版，长期以来属于权威的德意志法教科书。他还用同样的方法于1865年写成《德意志国家法体系之概要》（Grundzüge eines Systems des deutschen Staatrechts）。[2687]或许正是受到格贝尔的影响，素有“德国国家法学的缔造者”（Begründer der Wissenschaft des Reichsstaatrechts）之称的保罗·拉班德追随历史法学派特别是普赫塔的法律“体系化”理论，运用学说汇纂学中的逻辑—演绎的方法来处理宪法学素材，于1876—1882年出版3卷本的《德意志帝国国家法》，奠定了现代国家法（宪法）教义学的基础。[2688]


    学说汇纂（法教义）学备受后世关注的当然还是它对德国19世纪晚期法典编纂的影响，并成为许多德意志邦国法律扎根的土壤。[2689]上文述及，在1814年“蒂堡—萨维尼（法典编纂）论战”之后，由于萨维尼在论战中得势，制定全德统一的民法典的建议搁浅，德国从此进入构建学说体系（以学说汇纂法教义学体系的构建为其特色）并由体系性的法律学术独占德意志司法及造法权力的所谓“法学实证主义”阶段，这个阶段法学的任务主要是以“法学实证主义”为纲领，注重从学术上整理罗马法和德意志私法，并在此基础上建构民法（教义学）体系，由此，作为民族和民族精神之代表（“机关”）的法学家垄断了“法的理论和实务”。[2690]然而到了19世纪中后期，随着许多德意志邦国关税与经济走向统一化，尤其是1871年普鲁士取得普法战争的胜利并建立“德意志帝国”（史称“第二帝国”，区别于“神圣罗马帝国”［962—1806年，也称“第一帝国”］和“第三帝国”［法西斯德国，1933—1945））之后，德国的政治统一和国家立法工作提到议事日程。[2691]这样，“法律实证主义”逐步取代了法学实证主义，在公共意识里，政治国族（die politische Nation）战胜了文化国族（die Kulturnation）观念，强调“所有的法均由国家立法者所创制”“立法几乎是唯一的法源”。[2692]然而，应当看到，德国19世纪中后期的法典编纂运动所排除的只是作为政治文化现象的法学实证主义思潮，但并不是排斥法律科学本身，恰恰相反，法典编纂的有效作用仍然是以“法素材的法学处理”为前提条件的。[2693]此时，从事学说汇纂体系研究的法学家们在思想立场上无论是持“法学实证主义”还是“法律实证主义”，他们的学说汇纂（法教义）学建构本身是前后接续、学说相因的，这些学说为德国的法典编纂直接或间接地提供了科学（学术）基础和智力条件：1861年，德意志邦联议会通过《德意志通用商法典》（Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch，一译“德意志商法通则”，缩写为ADHGB；该法后来被1897年5月10日颁布并于1900年1月1日生效的《德国商法典》［Handelsgesetzbuch，简称HGB］所取代），该法在一定程度上体现了约翰·海因里希·托尔和莱温·戈尔德施米特等人（受学说汇纂学影响的）现代商法“主观权利体系”之构想。[2694]1863年1月2日颁布并于1865年3月1日生效的《萨克森王国民法典》（Bürgerliches Gesetzbuch für das Königreich Sachsen）真正第一次直接将“学说汇纂体系”学说应用于民法典编纂的过程之中，该法典以当时的民法教义学为基础，按照学说汇纂“五编制图式”编纂而成（特别是第一次将“总则”纳入法典之中），它基本上是“学说汇纂教科书条文化的产物”。[2695]比较而言，1896年颁布并于1900年施行的《德国民法典》（BGB）更是根据学说汇纂（法教义）体系之“学术的晚期成熟”（wissenschaftliche Spätreife）创作而成，该法典的编制、结构、概念、语言完全是学说汇纂（法教义）学的结晶（或学说汇纂派之博学多才的“学者作品”），它是一项“法学专业的成就”：[2696]该法典总共有2385条，在结构上采取“五编制”（即第1编“总则”［第1条至第240条］，第2编“债务关系法”［第241条至第853条］，第3编“物权法”［第854条至第1296条］，第4编“亲属法”［第1297条至第1921条］，第5编“继承法”［第1922条至第2385条］）。[2697]与《法国民法典》不同，《德国民法典》强调法条乃“裁判规则”的表达，故在语言风格上选择了经过学说汇纂（法教义）学技术化处理的抽象概念和“引车卖浆者流”难以理解的行业语言或“法学家德语”（如“无因管理”［第677—687条］，“物上负担”［第1105—1112条］，“动产质权和权利质权”［第1204—1296条］，“继承不适格”［第2339—2345条］，等等）。[2698]至少在《德国民法典》“第一草案”的起草过程中，作为“第一委员会”之教授代表的伯恩哈德·温德沙伊德[2699]对于法典的基本立场、体系结构的确立以及“第一草案的最后定版”（die endgültige Fassung erster Entwurf）具有重大（支配性的）影响，该草案也常常被誉为“写入法律条文的温德沙伊德《学说汇纂法教科书》”（ein in Gesetzesparagraphen gebrachtes Windscheidsches Pandektenlehrbuch）。而且，温德沙伊德以及清一色经受过学说汇纂（法教义）学系统训练的其他第一委员会成员所代表的（学说汇纂教义学）专业精神最终承受住了来自其他法学派、其他行业的专家以及社会大众的批评，使学说汇纂（法教义）学形塑的《德国民法典》草案经过修缮（学说汇纂学架构及基本精神未做实质改动）而得以在德意志帝国议会通过[2700]，该法典遂成为人类法律史上一部立法技术和科学性几近完美的伟大法典，尽管它本身不是科学，但却是一部“由科学主宰的法典”。[2701]正因为如此，尽管德国的政治制度在过后的岁月中几经变更（帝制→魏玛共和国→纳粹时期→德意志联邦共和国和德意志民主共和国［DDR］），但《德国民法典》除了少数条文的修改，整体结构仍像一座坚固雄伟的建筑般岿然不动。[2702]


    学说汇纂（法教义）学在德国以外也得到广泛的传播，原因在于它在某种程度上已经是一门超越德国国内私法的法学：它创造了一套固定的法律术语和每个法学家都能够理解的法律语言（“从《德国民法典》放射出的智识力线穿过每一个其他的法律领域”[2703]），这种语言使各国法学者之间的相互交流成为可能，其所起的作用相当于中世纪的拉丁语，乃法律学者的国际语言。[2704]职是之故，大陆法系的大多数国家的民法学家均根据德国的学说汇纂教科书来学习罗马法，重新整理各自国家的法律素材或解释本国的法典，他们纷纷将学说汇纂（法教义）学奉为民法教义学的圭臬和法典编纂的标准教义。兹择要述之。


    1. 19世纪奥地利最富影响力的民法学家、曾经担任布拉格大学和维也纳大学教授的约瑟夫·翁格尔受德国学者之学说汇纂（法教义）体系研究的激励，将学说汇纂（法教义）体系引入“奥地利法学的荒地”，以此改造奥地利各大学时兴的糟糕的“法条学”（Legistik）和“注释学”，他于1856—1864年出版6卷本《奥地利通用私法体系》（System des Oesterreichischen Allgemeinen Privatrechts），将1811年颁行的《奥地利民法典》按照学说汇纂（法教义）学的理论架构重新加以诠释，对19世纪后半叶奥地利法学的形成起到了决定性的作用，使之重新回归到德意志法学体系之列。[2705]


    2.瑞士民法学家、苏黎世大学教授约翰·卡斯帕·布伦奇利受德国历史法学派（萨维尼、艾希霍恩等）和学说汇纂学说的影响，于1840年起草《苏黎世州私法典》（Privatrechtliche Gesetzbuch für den Kanton Zürich），该法典于1854—1856年生效，它将瑞士固有的特别法与现代的共同民法完美地结合在一起，被誉为“19世纪最优秀的立法成果之一”；另一位著名的瑞士民法学家、伯尔尼大学教授欧根·胡贝尔在布伦奇利工作的基础上，吸收借鉴19世纪“德语法学”（die deutsch-sprachige Rechtswissenschaft）尤其是学说汇纂（法教义）学的优秀成果，于1893年受命起草《瑞士民法典》（Das Schweizerische Gesetzbuch，简称ZGB），该法典于1907年12月10日通过，1912年1月1日生效，它是德语法律圈中继《德国民法典》之后的另一部“学说汇纂学法典”（ein pandektistisches Gesetzbuch）。[2706]


    3.自19世纪中期开始，西南欧和北欧的一些国家无论其制度还是法学研究和教学，逐渐采纳学说汇纂（法教义）学体系；这些国家把学生派往德国留学、“进一步跟随德国的著名学者学习”几乎规定为一种义务。相应地，这些国家的法律学术愈来愈“学说汇纂化”了，也有学者写出本国的学说汇纂学著作：比如，葡萄牙科英布拉大学（Universida de Coimbra，英文University of Coimbra，建于1290年）法学教授吉列梅·莫雷拉（Guiherme Moreira, 1861—1922）按照学说汇纂学的框架，于1907年写作并出版《葡萄牙民法制度》（Instituições do direito civil português）；温德沙伊德的瑞典学生、乌普萨拉大学（Uppsala Universitet，英文Uppsala University，建于1477年）教授约翰·弗雷德里克·伊发·阿夫策留斯（Johan Fredrik Ifar Afzelius, 1848—1921）将瑞典法律传统与德国的学说汇纂教义学思想结合起来，成为瑞典法的历史建构方法的重要代表人物，对瑞典的立法和司法产生了较大的影响。[2707]1880年代，芬兰赫尔辛基大学法学院民法教授罗伯特·蒙哥马利（Robert Montgomery, 1834—1898）将德国学说汇纂教义学（概念法学）引入芬兰，使之构成芬兰民法、刑法和诉讼法的一个显著部分，其影响力持续到20世纪30年代（此后才逐渐式微）。[2708]


    4. 19世纪末20世纪上半叶欧洲、南美、东亚的一些国家摆脱1804年《法国民法典》的结构模式，直接或间接地以德国学说汇纂“五编制”体系为基础编纂各自的民法典：1898年的《日本民法典》，1916年的《巴西民法典》（Código Civil），1922年的《荷兰民法典》（Civil Code of the Netherlands），1922年的《苏俄民法典》（Civil Code of the RSFSR），1923—1925年的《暹罗民法典》（The Siamese Civil Code），1929—1930年的《中华民国民法》，1936年的《秘鲁民法典》（The Peruvian Civil Code），1942年的《意大利民法典》（Codice civile），1940—1946年的《希腊民法典》（The Civil Code of Greece），凡此种种，无一不是“学说汇纂学法典”的适例。这或许正好印证了弗朗茨·维亚克尔那个著名的断言：“法典化……通常存在于法学创造性阶段的末尾，此时历经数代的体系化与概念化工作终于促成一部合理的法典所要求的清晰整体计划和抽象的概念语言。很久以前，阿库修斯注释甚至《民法大全》都是学术盛期的结束，同样，从《萨克森民法典》到《瑞士民法典》之类的学说汇纂学法典无一不是法学到了其终结阶段的遗书。”[2709]（顺便说一句，《德国民法典》的制定本身就是学说汇纂法学派、历史法学的实践—教义法学的终点[2710]。）


    不过，维亚克尔的断言对于曾经创造过法典生命的法学而言似乎并不是一个福音，而听起来更像是一记丧钟。关于这一点，笔者不得不提出下面这个事实，即《德国民法典》颁布和实施以后，至少在德国出现了一种看似吊诡的现象：这部本来作为学说汇纂学作品的学术性法典在过后的历史中不仅终结了“法学实证主义”的历史，而且也亲手埋葬了它的母体—学说汇纂（法教义）学本身（如上所述，萨维尼早在1814年所著的《论立法与法学的当代使命》中就曾警示过：法典的制定对于法学可能造成损害[2711]），甚至将“共同法法学”（die gemeinrechtliche Jurisprudenz）以及罗马法学逐出了其“最后的避难所”，并排挤了有关罗马法、共同法研究的国际间的智力合作，使它们失去了在过去几个世纪的历史中曾经拥有过的荣耀，而“民族的实用法学”则大行其道。[2712]其原因是多方面的，根本的一点可能在于民族国家垄断了立法权力，造成法律的“去学理化”“去教义化”，[2713]诚如欧根·埃利希所言：“立法者的权力命令使法学达到终结，不仅针对过去而且也针对未来；法学家必须仅仅在法典里寻求他所面临的每个问题的答案。……从此，法学，不管是法官的法学、还是著作者们的法学，其任务不外乎是根据法典对生活现象作出判断，它必须总是将制定法作为一切出发点。”[2714]这无外乎是说：“我们面前的法条就是全部的法。人们进而认为，既然当下的所有法条完全包含在任何人都能够容易接触到的制定法之中，那么认识当前法的任务就仅仅在于整理来自制定法的资料，通过自己的解释弄清楚它们的内容，并将这种解释运用于法学文献和司法判决当中。”[2715]


    事实上，德国自从有了民法典之后，一大批有原创力的优秀的民法学者们就不再对罗马法素材、学说汇纂法教义学感兴趣了[2716]。他们纷纷转向对《德国民法典》的注释或评注，其法学著作主要围绕法典进行作业（这恰好体现了法学为实践服务的性格），德国民法上的体系建构的法教义学（建构法学，即基于共同法原则建构概念来解答法律问题的法学）遂转向注释法典的法教义学（注释法学）。[2717]这样，法典的“注释学派”（exegetische Schule）平地崛起（无独有偶，早在19世纪之初，当1804年《法国民法典》和1811年的《奥地利民法典》颁行时，这两个国家立即兴起注释法学，注释法学派［在法国称为école de l’exégèse］盛极一时［法国的注释法学存在于三个阶段：1804—1838年为初期，1838—1880年为盛期，1880—1900年为晚期］，而这两个国家的民法学相对于同时期的德国来讲却处于衰败之势，沦为“立法者意志的被动［注释］工具”；[2718]如上所述，奥地利由于颁行民法典而在19世纪初开始排斥德国的法学，到了约瑟夫·翁格尔时代，奥地利的法学成了以“法条学”“注释学”为标签的知识荒地）。这实际上让曾经的“生产性”（或“建构性”）的法学（学说汇纂法教义学）一夜之间在德国没有了用武之地，那些曾经讲授过现实生活中的共同法的最后一批法学教师由于各种原因（退休或者去世）而退出历史舞台，学说汇纂课程在德国大学法学院的课程表里几乎迅速消失殆尽（据称，德国最后一位开设学说汇纂课程的是莱比锡法律史教授、法律纸莎草纸文献学［die juristische Papyruskunde］奠基人路德维希·米泰斯［Ludwig Mitteis, 1859—1921），他从1900年冬季学期开始直到1913年连续在莱比锡大学开设“作为《民法典》导论的学说汇纂基础理论”［Grundlehren der Pandekten als Einführung in das bürgliche Gesetzbuch］和“学说汇纂文本疏解”［Pandektenexegese］两门课程[2719]）。


    对于上述现象，1947年，路德维希·米泰斯的学生、著名的法律史家保罗·科沙克尔（Paul Koschaker, 1879—1951）在《欧洲和罗马法》（Europa und das römische Recht, 1947年初版，1966年第4版）一书中不无悲哀地指出：“德国私法的学说和实践很快就忘记了学说汇纂学这一德国法学思维最出色的成就之一。当你翻阅过去30年的专著、教科书和评注书，你很难找到萨维尼、普赫塔、耶林、德尔恩堡、温德沙伊德以及曾被提及的学说汇纂学派的名字。”[2720]


    由此看来，自1900年以降，学说汇纂法教义学在德国似乎完成了它的历史使命[2721]，其知识生成过程戛然而止（如上所述，其阻断力正是来自于法典的颁行，即《德国民法典》阻挡了罗马法和德国“共同私法”知识的进一步自我成长），进而被当代以注释法典为要务的实证民法教义学（民法注释学）所取代，后者所生成的知识似乎可以被称为“法典法学的知识”（甚至去掉“法学”二字，直接称为“法典知识”，其以“法典评注”作品为代表，这种“法典知识”不过是“法律知识”的一种现代形式）：现代法学者好像只有透过法典知识（法典评注）才能接通罗马法和共同法的知识，这样的知识取向当然不再会使当代学者对罗马法和共同法的知识抱持着血脉与共的亲和态度，在当代实证民法教义学（民法注释学）者内心里已经宣判：“罗马法已死！”沿着这样的逻辑，带有罗马法血脉的学说汇纂法教义学就失去了其自然的“活性”（Lebendigkeit），其在历史上死亡是迟早的事情。


    不过，我们不应忘记，所谓的“当代实证民法教义学”（民法注释学）其实仍然不过是在19世纪德国学说汇纂法教义学设定的框架内进行作业，它们的理论（知识）母体（基质）依然是学说汇纂（法教义）体系。[2722]故此，尽管欧根·埃利希认为现今时代应当有自己独特的法学，但他依然坚信温德沙伊德的3卷本《学说汇纂法教科书》将会被留存，作为连接“伟大的过去和未知的未来之间的链条”。[2723]


    这样说来，一切以德国的学说汇纂法教义学为知识来源的其他国家或地区的民法学要完全摆脱学说汇纂法教义学这个理论（知识）母体（基质）也是极其困难的（原因在于，学说汇纂法教义学是法学知识体系，而非法典［法律］知识体系，它们具有超越法典适用［实用］的知识品格，其概念体系和法学原理具有“跨文化的”普适性和代际可传递性）。讲得更严重一点，若抛开学说汇纂法教义学的概念、原理和知识，当代民法教义学及其研究者将会集体失语、无所适从。当年，德国法学遭遇罗马法继受难题时，头脑清醒的鲁道夫·耶林高瞻远瞩地提出“通过罗马法，但超越罗马法”（Durch das römische Recht, aber über dasselbe hinaus）这一豪迈的口号[2724]，曾经激励过19世纪中后期数不清的德国法学家（尤其是学说汇纂派的法学家）潜心于学说汇纂学的研究，最终完成学说汇纂（法教义）体系理论大厦之建设工程，至少在理论体系上丰富和发展了罗马法。所以，对于当代一切有理论抱负的法学家（尤其是立志要编纂“21世纪伟大法典”的法学家）而言，似乎也应该像当年的鲁道夫·耶林那样，为这个时代立下如此与其目标相符的宏愿：“通过学说汇纂体系，但超越学说汇纂体系！”[2725]在笔者看来，学说汇纂法教义学对于当代世界的意义就蕴含在这一时代的座右铭之中，值得吾侪认真虔诚对待之。[2726]也就是说，当代的法学家必须基于谦谨的心情和科学的态度对本国的社会形态、法律制度、民间习惯和司法判例进行经验考察和理论总结，依此来重构作为法学知识体系的19世纪德国学说汇纂（法教义）体系！


    不过，建立法学知识体系不易，超越既有法学知识体系更难，这需要若干代法学家付出艰苦卓绝的努力。[2727]没有任何人可以凌驾于历史的时间规定性之上，法学的“发现”和“建构”是在历史积累的知识体系和法律素材的基础上进行的，法学绝不可能在没有任何历史导航系统记录和明确地理方位的暗夜中盲目飞行——德国历史法学派和学说汇纂学的发展历史恰好证明了这一点。






     第五卷 20世纪法学知识与方法的转型


    第十四章 法学的实践走向：从“概念法学”到“评价法学”


    从长时段的历史看，学说汇纂法教义学不过是11世纪末“罗马法复兴”以来欧陆私法发展至19世纪力图按照“科学”标准完成体系建构的一种形态，是“大学的法学”（“法学教师的法学”）模式的典型样式。如上所述，这种样式的法学对于整个法学（包括宪法学、行政法学和刑法学等）产生过一定的影响，部分地改变了作为规范（解释）之学的法学的“科学”面貌（最终定型为形式主义法学范式）。[2728]尽管如此，学说汇纂法教义学无论在它的鼎盛期（19世纪50—80年代）还是在它的衰落期（19世纪90年代以后），均遭受到来自不同“法学”派别的批判，这些批判不仅是针对学说汇纂法教义学本身的，它们有时甚至是对11世纪末以降整个欧陆法学发展路向的反思，其中扭结着理论与实践、立法与司法、规范（法条）与事实、推理与判决、概念（名）与实体（实）、逻辑与生活经验、法学与哲学、法学方法与其他科学方法之间关系的辨析和论辩。[2729]探讨上述问题，对于深刻地认识法学之学问性质是很重要的。本章的重点在于梳理19世纪末期、20世纪早中期出现的一些法律学说（尤其是自由法学、利益法学和评价法学）对于学说汇纂法教义学的基础理论（即“概念法学”）的批判及其理据，从这一脉络的梳理中部分地展现和揭示有关法学之学问性质的诸方面问题。


    一、学说汇纂法教义学遭遇的多重挑战：“概念法学”一语的由来


    法学理论（或知识）到底是如何形成的？法学是“附属于法律实践（实务）并能够胜任这种实践（实务）的理论”，还是可以与实践（实务）相脱离的纯粹知识？如我们在本书“导论”所看到的，这些问题由来已久，至今仍然没有在理论层面得到相对令人满意的回答。[2730]


    我们还是先从学说汇纂法教义学的哲学理念谈起。如前所述，学说汇纂法教义学的哲学基础在于法学实证主义，其强调法学家在民族法学和民族法制创建中的重要作用，强调“科学法”和法体系之统一性的价值，这实际上强调了法学（法律科学）通过纯粹逻辑的方式进行法学概念的建构对于一个国家的法律（法条）体系型塑的意义：在学说汇纂学派的法学家们看来，至少在高级的文化阶段，若不存在高度体系化的法学，其实也不存在高级的文化阶段的法律——法典，完善的法学为完善的法典提供生存的能力（活力），它是法典生命中的“技术因素”。这一法学实证主义信念或多或少符合德国19世纪法学界（尤其是民法学界）主流的法律理想、理论志趣和方法论要求。直到1892年，著名的法哲学家、时任多尔帕特大学（Universität Dorpat）讲师的卡尔·伯格博姆（Karl Bergbohm, 1849—1927）在其出版的《法学与法哲学》（Jurisprudenz und Rechtsphilosophie）一书中，仍然遵从激进的、法律无漏洞的法学实证主义立场，坚信“法……总是在无漏洞之整体中的存在……它每时每刻都是丰满的，因为其内在的丰沛性和自我领域的逻辑说明力满足着法律判断的整个需求。这绝不是荒谬的‘虚构’，而是不可或缺的事实”[2731]。


    当然，这样一种法学认识论以及处理实践—制度问题的知识方式也并未得到当时所有的法学家之认同。其实，学说汇纂法教义学的哲学理念在其发展的鼎盛时期即遭遇来自其他法学家（尤其是那些秉持德意志法理念的法学家［如上所述，日耳曼支派的法学家］和来自法律实践或基于实践观察的法律［学］家们）的挑战，到了19世纪末、20世纪初，各种反对学说汇纂法教义学之纯粹“形式主义”“本本主义”（或“本本主义法学”［Buchstabenjurisprudenz］）、“浪漫主义”空想，[2732]崇尚实用（实践）价值的法学思潮油然而生。总之，至少从德国看，这一时期的法学思潮是极其活跃的，展开了一幅色彩斑斓、世界观相互冲撞的法学图景。[2733]


    （一）19世纪中后期德国法学内部的反思与批评


    1847年夏季，柏林刑事法院首席检察官（Ersten Staatsanwalt in Berlin）尤里乌斯·赫尔曼·冯·基尔希曼（Julius Hermann von Kirchmann, 1802—1884）在柏林法学会（die juristische Gesellschaft zu Berlin）发表了一个著名的学术报告《法学作为科学的无价值性》（Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848年首版），针对他那个时代的法学（当然包括作为历史法学派之支脉的学说汇纂学，特别是19世纪中后期的学说汇纂法教义学）提出了尖锐的批评，指出：法律独立于法学而自我存在。一个民族的确可以没有法学，但却一天也不能没有法律，在人们想到并且着手创立法学之前，法律一定已经有了长足的发展。故此，“法学尽管是一门学问，却不像其他科学那样能够并且应当对现实以及人们的生活产生影响；另一方面也可以说：法学作为‘科学’从理论上说是无价值的，它并非‘科学’，达不到科学的真正概念。”[2734]它不能满足人们对科学提出的严格要求，因而对增进人的知识甚少贡献或者无所贡献，也不能与诸如自然科学、数学、心理学、社会学、历史学等人们所公认的科学相比肩。[2735]基尔希曼认为，法学对于法律实务也是毫无用处的，他甚至说：“实在法把法学家们变成了只靠朽木过活的蛀虫，其远离健康的树木，而仅仅盘踞并栖息在病枯的朽木上。既然法学只把偶然作为对象，它自己也就变成了一种‘偶然’，立法者的三个更正字，整个图书馆即变成废纸堆。”[2736]


    1865年，马尔堡大学法学（自然法、国家法与国民经济）教授威廉·阿诺尔德（Wilhelm Arnold, 1826—1883）出版的3编、400多个页码的《文化与法律生活》（Kultur und Rechtsleben）一书，从“文化历史主题”（kulturhistorische Themen）出发，强调“生活”理念对于法律的重要性，批判当时法学界所崇尚的“科学体系的辩证力”，认为体系只是知识的一种补充性技术，它只限于“概观的目的”。故此，对于体系化，法学家不应该仅仅注重法条的概念亲缘性（begriffliche Verwandtschaft），而更应该观察法条的实际关联性（praktische Zusammengehörigkeit），观察作为“民族文化的法”与其他民族文化（法与民族生活，法与经济、国家，法的伦理方面，历史与法体系，等等）的关联性。他建议立法者在处理“规范化的问题”时应交互衡量形形色色的“交错、冲突和对立的利益”。[2737]


    1872年，曾经担任德国多个地方长官（副市长）、时任哥廷根高等法院候补官的弗朗茨·阿迪克斯（Franz Adickes, 1846—1915）在计划所写的著作《有关罗马法之当今效力研究》（Studien über die heutige Geltung des Römischen Rechts）之第1部分《论法源学说》（Zur Lehre von den Rechtsquellen，共81个页码）中，也批评“缺乏正义”的“体系意志”（Systemswille），指出：体系和整个法学应当只是“正义的仆人”；头等（重要）的不是体系，也不是法律原则，而是“共同的法确信”（die gemeinsame Rechtsüberzeugung）。故此，他批评当时占主导地位的法源论，认为法的渊源除了“制定法”以外，尚有“习惯”“判例”“共同的法确信”“事物的本性”以及“主观理性”（die subjective Vernunft），明确地强调法院（法官）将“主观理性”当作法源的效力和可行性（Practicabilität）具有特别重要的意义。[2738]这一思想为20世纪初德国自由法运动的兴起埋下了伏笔。[2739]


    1876年，波恩大学法学副教授希格蒙德·施洛斯曼（Siegmund Schlossmann, 1844—1909）在出版的《合同论》（Der Vertrag）中持相似的看法，反对当时（学说汇纂派）民法学上（特别是“意志论”方面）内容空洞的抽象、不精确的概念及纯粹的论断，指出：“所有真正的科学均依照绝对真理进行研究。实在法的科学好像只能够揭示短暂的真理，因为这种真理仅仅是每一次在特定的地点或特定的时间作为立法者的意志或作为支配的习惯身上找到的东西。它的生命气息似乎不是前进和发展，而仅仅是停滞不前。”[2740]“正义和不正义的试金石存在于法感之中，因此，只有能够在法庭上进行答辩的东西才能允许作为法学的命题。”[2741]所以，在施洛斯曼看来，只有“法感”（Rechtsgefühl）才是真正的法的渊源。[2742]


    1878年，弗莱堡大学罗马法教授古斯塔夫·吕梅林（Gustav Rümelin，全名Gustav Friedrich Eugen Rümelin, 1848—1907）发表《法学上的概念形成》（Juristische Begriffsbildung）一文，指出：概念的确定（die begriffliche Fixirung）是法学的主要任务，不同的法学方法同时会有不同的概念形成方法（比如，按照自然科学或几何学的方式［自然的思维，das natürliche Denken］来形成概念），而最为重要的是“广义的目的论的概念形成”，尤其是在法学上的概念形成中必须考量立法者的目的和动机（立法者的思维，der gesetzgeberische Gedanke），以及当事人的心理现象（意志、意图等），这些因素既与法条中的事实构成有关，也与法律后果有关。故此，在具体的情形（案件）中，法律关系的诊断性界定不仅要有某种正确简化的定义（Eine richtige abgekürzte Definition），而且不同的目的也要求对概念界定（Begriffsbestimmung）做不同种类的简化。[2743]


    （二）鲁道夫·冯·耶林后期法学的转向：对“概念法学”的抨击


    上述思想或多或少也在鲁道夫·冯·耶林后期的学说中逐步得以体现并加以展开。无论如何，在19世纪50年代以后的德国法学之知识范式转变中，耶林个人的思想变化是至关重要的。现在，我们将论述的重点转向耶林。


    前章业已叙述：在其学术的第一阶段（1842—1858），耶林是历史法学派理论主张（尤其是普赫塔学说）的拥趸，并提出了自己的“法律技术论”。[2744]然而，1858年之后，耶林遭遇到学术思想上的一次“大马士革经历”（Damaskuserlebnis）和痛苦的思想煎熬过程，[2745]从此开始反思普赫塔的学说、学说汇纂法教义学原理以及自己曾经构建的法学理论（“法律技术论”以及“自然历史的方法”），一度将其与历史法学派分享的信念说成是“纯粹幻想的产物”，而像同时代那些带有社会理论色彩的法学家（比如奥托·冯·基尔克和安东·门格尔）一样关注“私法的社会使命”（die soziale Aufgabe des Privatrechts）。[2746]他于1861年至1866年间，先后以“一位无名之辈”（ein Unbekannter）的名义在《普鲁士法院报》（Preußische Gerichtszeitung, 1861年7月1日改刊名为《德国法院报》［Deutsche Gerichtszeitung］，作为德国法学家大会［Der Deutsche Juristentag］之机关报）上发表了6封“关于当今法学之秘信”（Vertrauliche Briefe über die heutige Jurisprudenz），讨论“民法学建构”“法学上的纯空想方法”“进入实践——考试——依据教科书的判决”“这种判决的延续”“福尔克马尔关于法学课程和考试的建议”“文献——写作的外部强制”，指出那种“欠缺思虑、不计后果代价的技术操作的危险”，对（普赫塔等人的）学说汇纂体系的建构工作（包括他自己的法学建构）极尽揶揄和嘲讽。[2747]


    1865年，耶林完成《罗马法的精神》第3册第1部分，一改该书前两卷之理论立场和风格，试图以“权利”中的“利益”概念作为“法律”中的“目的”思想的衔接，在逻辑因素之外提出“目的”因素作为整体法律的创造者（我们在第13章的叙述中已经看到：耶林于1858年出版的《罗马法的精神》第2册第2部分第38—41节有关“法律技术论”的论述过分强调逻辑因素，而完全忽略了法律之目的论因素），探求法学概念背后的各种正义目的所担负的完全责任，探索各个社会状况或“法感”（正因为如此，耶林不得不中断《罗马法的精神》的写作，《罗马法的精神》出版这一册后就没有续写，成为未完成之作）。[2748]


    1868年10月16日，耶林在奥地利维也纳大学发表教授就职演讲《法学是一门科学吗？》，指出：有一种“内在的、思想上的依赖性”威胁着法学，即法学家“将其自身以及其思想和情感托付给贫乏、死板的制定法”，而成为“法律机器（Rechtsmaschinerie）上的一个无意志、无感情的零件”（或死板的齿轮，todtes Rad），逃避独立思考和批判。他把这种思想倾向称之为“实证主义”（Positivismus），并把它看作是“法学所隐含的根本之恶”、“法学的死敌”（der Todfeind der Jurisprudenz），因为它“献身于作为无意志之工具的制定法”，将法学贬低为手工艺。[2749]但在实践中，尤其是法官在实际运用某个法条时，往往会遭遇法条与其法感之间的抵牾，法官甚至可能得出连他自己都想控诉的结论。而且，通常情况下，只有负责案件审判的法官才会最早发现制定法的漏洞或缺陷。所以，在制定法适用之前，就应当先让制定法受法官之法感的批判。在对法条进行批判的过程中，会涌现出能使法自身完善（Vervollkommung）的源泉。在此意义上，法官（实务家）是法律进步的先锋，其使命不仅是适用法律，而且同时也是发现法律，使法律得到完善与扩充。因为，在所有的生活关系中，死板的规则不能取代人类：“世界并不是由抽象的规则统治，而是被人格所统治”（die Welt nicht durch abstracte Regeln, sondern durch Persönlichkeiten regiert wird），故此要重视法律中的“生活价值”（Lebenswert）。[2750]据此，他主张法学必须同（概念）实证主义作斗争，若法学不能随时对它保持警惕，那么（概念）实证主义所散播的杂草种子就会迅速蔓生，各种科学就会在它之下窒息。[2751]


    1872年3月11日，耶林在维也纳法学会（die Juristische Gesellschaft zu Wien）发表对后世的权利意识之成长影响极大、被埃里克·沃尔夫盛赞为“德国法社会学著述之最早范例”[2752]的著名演讲《为权利而斗争》（Der Kampf ums Recht），他明确强调，法的概念是一个目的概念，而每一个目的概念在本质上都是二元形成的，本身包含着目的和手段的对立；在法的概念上存在着这种对立，即斗争与和平：和平作为法的目的，斗争作为法的手段，两者被法的概念同等对待，不可与之分割。他抛弃了萨维尼以降之学说汇纂学派所持的权利的本质乃“意思力”的通说，主张“利益构成了权利的目的与前提”，并站在人类伦理的高度，呼吁“为权利而斗争”是权利人针对自己的一项义务。[2753]这样，耶林的旨趣逐渐转向一种“实用主义法学”（eine pragmatische Jurisprudenz）以及“社会学实证主义”（der soziologische Positivismus）。[2754]


    相应地，耶林也就从其法学的第一阶段——“自然历史的方法阶段”，走向法学的第二阶段——“目的方法阶段”（Die zweckmethodische Phase, 1858—1892），完成了一次所谓“哥白尼式转折”（kopernikanische Wende）。[2755]在这个转折过程中，1877—1883年，时任哥廷根大学法学教授的耶林出版了在其后半生中极为重要的法学著作——《法律中的目的》（Der Zweck im Recht）两卷本，以这样一部篇幅超过千页的巨作（第1卷570页，第2卷723页），系统地完成了其思想之“强调重点的转移”——社会目的论。按照他自己的理解，该著作之根本思想在于：“目的是整个法律的创造者，没有任何一个法条，其来源没有被赋予一个目的，也就是说，没有被赋予一个实践的动机。”[2756]耶林论证说，人、人类和历史都存在于目的之中，整个法律也无非是独一无二的目的创造。[2757]法律实质上可以定义为“通过国家强制力所获得的确保社会生活条件的形式”。[2758]由此得出结论，所有的法条均以“确保社会生活条件”作为目的，它被型塑为一种“社会的存在”（soziales Dasein），必然与某种社会目的相关联，社会就是所有法条的“目的主体”（das Zwecksubjekt）。[2759]在这里，耶林实际上为法学提出了一个系统的目的论思考。


    同样的目的论思考，也体现在耶林于1884年出版的、以“讽刺”“幽默”风格见长的晚期论辩性著作《法学上的诙谐与严肃：给法律公众的圣诞节礼物》（Scherz und Ernst in der Jurisprudenz: Eine Weihnachtsgabe für das juritische Publikum）之中。[2760]该书包含4部分，第1部分乃（前文提及的）耶林在1861年至1866年间发表的《关于当今法学之秘信》，第2部分是《一位罗马法学者之漫谈》（Plaudereinen eines Romanisten），第3部分为《在法学概念的天国里——一个幻想图景》（Im juristischen Begriffshimmel: Ein Phantasiebild），第4部分曰《重返尘世：应如何变得更好？》（Wieder auf Erden: Wie soll es besser warden?）。[2761]在《在法学概念的天国里——一个幻想图景》这篇文章中，耶林以“轻快的文笔”和“深刻的洞察力”，批判学说汇纂学派的代表人物（普赫塔，路德维希·阿恩茨·冯·阿尔内斯伯格，卡尔·格奥尔格·瓦希特尔和萨维尼等人[2762]）以及他们所构建的“完美的”“没有瑕疵的”“纯粹的”“理想的”法学的概念天国，认为他们的法学在概念和方法上对数学进行了错误的模仿，无视法律的目标和目的，无视需要考量的社会利益和个人利益，不考虑抽象的法律概念在现实生活中适用的条件和其他实践问题。[2763]在随后的《重返尘世：应如何变得更好？》里，他更明确地把一切“以概念进行操作”、将法学思维等同于“概念思维”的法学（包括他自己早年的“法律技术论”）通称为“概念法学”（Begriffsjurisprudenz），即法学上的繁琐哲学（Scholastik，经院哲学）。[2764]


    20世纪伊始，“概念法学”一词立即成为一个流行语或“标语”（das Schlagwort），主要用来作为“学说汇纂法教义学”——“一种概念法教义学”（eine begriffliche Rechtsdogmatik）的代名词，普赫塔、早期的耶林以及温德沙伊德等人在方法上的思考方式成为这种法学的典型代表。在德国20世纪相当长的一段时间里，讨论或批判“概念法学”呈现出一种时代的风潮。[2765]在法学方法论上，对“概念演绎”“三段论涵摄”“形式逻辑”“颠倒方法”“概念金字塔”形成普遍的质疑，随之流行的是“现实生活的价值”“人的利益”“社会理想”“观念的现实”“民族秩序”“法的至上原则”“正确法”等的概念和术语。[2766]


    不过，另一方面，从法学史的角度看，“概念法学”恰好构成对20世纪法学之理解的“钥匙”：[2767]我们大体上可以说，至少在德国，20世纪各种新的法学思潮（自由法学、利益法学、评价法学、目的论法学、现实主义法学或社会学法学等）都是在对概念法学的讨论、反思或批判中成长和发展起来的，对“概念法学”的反思和批判正好促成了德国法学方法论逐渐成为显学，使德国愈来愈成为一个“法学方法论的国度”（The Country of Legal Methodology）。[2768]


    二、“自由法运动”的兴起


    客观地说，在其法学的第二阶段——“目的方法阶段”，耶林作为“过渡的理论家”（Theoretiker des Übergangs）并没有从他切合实际的思想出发点中把法律利益归入一个明晰的体系，亦未能进一步总结推导出（法教义学意义上的）法学工作和法官判决的合适方法。[2769]尽管如此，他的社会目的论和对概念法学的批判、反思，仍然对于19世纪末和20世纪初、中期法学的走向具有深刻的影响，其后出现的法学思潮或多或少与耶林（尤其是经验主义）思想的激励有关。诚如当代德国法学名家、慕尼黑大学法学教授沃尔夫冈·菲肯切尔所言，耶林的“目的法学”对于推进国内外当代法学的进步具有极其重要的意义。[2770]


    这样，由于耶林的影响，至少在欧洲大陆，法学总体上表现出一种“社会科学化”“客观主义”（Objektivismus）、“经验主义传统”与“法学自然主义”（juristicher Naturalismus）趋势[2771]以及法学的实践化指向。


    1885年3月6日，耶林在吉森时期的同事和朋友、德国19世纪民事诉讼法学专家、时任图宾根大学校长的奥斯卡·冯·毕洛（Oskar von Bülow, 1837—1907）为庆贺符腾堡王国国王卡尔（König Karl）之寿辰而发表了一篇演说，随后在应聘莱比锡大学民事诉讼法教授时又发表了一个入职演讲，两个演讲的内容合并，于1885年5月30日以《制定法与法官》（Gesetz und Richteramt）为名在莱比锡出版，该书共有5部分：“制定法与法官判断之间的亲缘关系”“制定法上的法确定与法官的法确定之区别”“法律史上的法官之造法使命”“当今法典法之内的法官法”“最终的考察”。[2772]毕洛指出：“制定法”（Gesetz）之“抽象”“无言”的诫命不足以单独成为生活的法秩序，它不能够直接地获取“法”（Recht），它只是“尝试形成某种法秩序的一个预备”，仅仅“提供法秩序应如何建立的某种指引”。[2773]任何法律争执均“呈现出一种固有的法律问题，在制定法中预先完全找不到适切的法律规定，……也不能根据某种有说服力的逻辑推论的绝对确定性从制定法的规定中推导出结论”。[2774]在“相同的制定法词语虚饰的盖头下”隐藏着多重的可能语义。这就容许法官选择那些“在其看来通常最为正确的”语义。[2775]所以，生活的法秩序的形成还需要法官的实际作用。在这个意义上，任何法官的判断并不仅仅是某种成熟规范的适用，而且也是一项造法的活动。然而，毕洛并未明确说明法官应根据何种标准来进行这种选择，其理论实际上指出了后来作为法律实证主义和概念法学之理论对立面出现的一股法学支流—“自由法运动”（Freirechtsbewegung）的一些实质思想要素（比如实证主义有关制定法之封闭性理论的不可靠论证，从制定法不可推导案件的答案，在法官的法的发现中［除认知因素外］意志因素的重要性，等等），而这些思想要素显然受到同时代的哲学思潮尤其是叔本华（Arthur Schopenhauer, 1788—1860）、尼采（Friedrich Wilhelm Nietzsche, 1844—1900）等人的“唯意志论”之影响。[2776]正因为如此，奥斯卡·冯·毕洛当时的思考方式虽然在主要方面受概念法学支配，但他仍然被看作是“自由法运动”的先驱。从他开始，法学似乎进入“唯意志论阶段”（voluntaristische Phase）。[2777]从此，一些法学家开始思考这样的问题：“法官是否事实上受法规约束？抑或情绪化的、非理性的或者感性的因素都会对法官的法律适用产生这样或那样的影响，而立法者却无法控制这一点，因此实际上将无法使法官严格地受制于法律？”[2778]


    法国著名法学家（时任法国南希大学民法教授）弗朗索瓦·惹尼（François Gény, 1861—1959）[2779]试图对上述问题作出理论上的解释。1899年，他出版其扛鼎之作—《实证私法上的解释方法与渊源》（Méthode d‘interprétation et sources en droit privé positif），把法划分为两个因素，一是“认知因素”，二是“行动因素”，前者称为“科学”（science），后者称为“技术”（technique）。这种划分源于法的性质，即要求行为规则的形成以及将这些规则适用于人类社会的不同条件。惹尼把法的前一个方面（法的基本原则的形成）看作是“规范研究”，把法的后一方面（在行动中适用行为规则）看作是“实践研究”。法的规范研究将认可基本规则沿着传统的自然法路线的相对抽象的发展，法的实践研究允许基本规则随着特定时间和地点的变化适应生活的当务之急；规范研究将人类理性作为主要工具，实践研究则依赖社会事实和社会现象的观察。这一根本的二分结构构成惹尼整个著作的思想主题。[2780]基此，他指出：立法者不可能在法典中解决所有的法律问题；制定法并不是全部的法律，法律秩序应建立在一系列变化了的或正在变化着的道德、经济、物理、心理和政治条件之上。所以，与法学实证主义（演绎的建构法学或学说汇纂学）方法论相反，惹尼提出一种“自由的科学的法之发现”（libre recherche scientifique）方法，[2781]认为法律解释并非像演绎的建构法学所期望的那样仅仅通过演绎方法（类推、涵摄等）来克服制定法上的漏洞，它还必须考量“公平”“共同幸福”“参与者的整体利益”“社会正义”以及“普遍的法意识”，从整个法律体系和社会文明因素（包括政治的、经济的、宗教的、道德的因素）的角度来进行法的发现，从习惯法和交易习惯中推导出规则，来弥补制定法的不足。惹尼甚至还提出应建立一种“法官治理”的体制（gouvernement des juges），主张由最出色的经验丰富的法官组成的最高法院负责（立法的）审查权，在此过程中，法官既要为法律寻找到（来自“事物的本性”）正义的客观标准，又要为之寻求社会的效用。[2782]惹尼的这样一种法学学说将“法国法典思维（Kodexdenken）的经验复兴与自然法的根本确信”结合起来，[2783]其在德国也具有开创性的意义，对于德国的“自由法运动”和早期利益法学的形成产生过重要的影响。“自由法运动”的主将之一厄恩斯特·弗克斯（Ernst Fuchs, 1959—1929）对弗朗索瓦·惹尼评价甚高，称赞他的思想“在精神的昏暗中点燃了第一把火炬”。[2784]


    1903年3月4日，欧根·埃利希在奥地利维也纳法学会做了一场颇有影响的学术报告，题为《自由的法的发现与自由法学》（Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft），持守弗朗索瓦·惹尼之《实证私法上的解释方法与渊源》的相同立场，认为法不是抽象的法律规则之封闭、完善的体系，而是由个案的判决构成的，即使受任执行固定的法律规则的法官也应通过自由的法的发现来使法适应时代的需求。[2785]这是因为，一般规则对个案的任何适用都不过是（法官）个人的执行活动（当然，法官的执行活动并不是任意的，它应遵守司法的传统，并趋向鲁道夫·施塔姆勒所讲的“正确法”），所以，在此过程中完全排除法官的个性是“徒劳无益的”，“司法的保障”恰恰“存在于法官的个性之中”（或者说，“除非有法官的个性，否则就没有司法保障”）。在法的实际运行中，法官不应把法律规则当作“僵死的教条”，而应当作“活的能量”“实际起作用的法”，立足于法的固有力量及其生成的社会性质。[2786]在制定法存在漏洞时，传统法学中的“类推”和其他法的发现手段都是不中用的，必须以“自由的法的发现”取而代之，即法官必须努力在制定法之外“自由地”寻找客观公正的、适应个案情况的裁决标准（比如“主题的性质”“隐含的意图”“诚实信用”或“交易习惯”）。[2787]由此，埃利希在德语世界第一次明确提出了“自由法学”（Freirechtslehre/Freie Rechtswissenschaft）概念，在理论上确立了“自由法学”的原则立场，并且于1913年出版的《法社会学原理》中重申这一学说，并根据历史和现实的素材对此进行了多方面的阐释，在此基础上较为系统地论述了独具特色（与国家制定法［国法，staatliches Recht］相对称）的“活法”（Lebendes Recht）思想。[2788]埃利希的“自由法”（活法）学说不仅推进了“自由法运动”，而且也力图使（实用）法学转向“社会学法学”（die soziologische Rechtrswissenschaft）或“法社会学”。[2789]他奠定了“自由法运动”的思想基础，因而成为这个法学运动名副其实的思想之父。[2790]


    1903年也同时被学界称为“自由法运动”或“自由法学派”（Freirechtsschule）[2791]的真正诞生之年。斯年，还有一件事不得不提：有6位年龄相仿（1877/1878年出生）的青年法学者（他们后来各自成为德国法学界不同领域之翘首），即赫尔曼·康托洛维奇（Hermann Kantorowicz，一译“赫尔曼·康特洛维茨”，1877—1940），古斯塔夫·拉德布鲁赫（Gustav Radbruch, 1878—1949），菲利克斯·根茨默尔（Felix Genzmer, 1878—1959），厄恩斯特·沃尔夫（Ernst Wolff, 1877—1959），特奥多尔·施特恩贝格（Theodor Sternberg, 1878—1950），厄恩斯特·德拉奎斯（Ernst Delaquis, 1878—1951），聚集在柏林大学教授、著名刑法学家、刑事社会学派创始人弗朗茨·冯·李斯特（Franz von Liszt, 1851—1919）的博士研讨班，他们自发地组织了一个非正式的晚间研讨会（Besprechungsabend），康托洛维奇为之确立了一个多少有些夸张的名头——“法学学理协会”（Gesellschaft für Rechtswissenschaftslehre），大家集中讨论拉德布鲁赫、萨维尼、施特恩贝格、欧根·埃利希、卡尔·阿道夫·瓦伦汀·厄利希·荣格（Karl Adolf Valentin Erich Jung, 1866—1950）、鲁道夫·施塔姆勒（Rudolf Stammler, 1856—1938）、马克斯·厄恩斯特·迈耶尔（Max Ernst Mayer, 1875—1923）以及其他属于自由法运动的先行者或者论敌的著作。[2792]尽管该研讨协会最终因为拉德布鲁赫、康托洛维奇、施特恩贝格等人赴他处求职（学）、相继离开柏林而于1905年解散，但这个学术小圈子确实为“自由法运动”之兴起播下了思想的种子，并确立了自己的理论阵营。


    正是受到“法学学理协会”研讨中的问题及思想之激励，1906年2月，时年29岁的赫尔曼·康托洛维奇在意大利的佛罗伦萨准备其博士论文文献期间，以“格奈乌斯·弗拉维乌斯”（Gnaeus Flavius，公元前4世纪末的一位罗马法律著作者和政治家，公元前304年著有《弗拉维乌斯市民法》一书[2793]）的笔名在海德堡温特出版社出版了一本有52个页码、用“闪光、炽热的风格”[2794]为自由法学奠定理论和方法论基础的论战—纲领性（宣传性）的小册子——《为法学而斗争》（Der Kampf um die Rechtswissenschaft），冀望通过这本小册子“招募新的战士，去解放法学，冲击经院哲学的最后堡垒”。[2795]其以所谓“新的法律观”（Die Neue Auffassung vom Recht）抨击19世纪（以为法律是“自动售货机”，可以简单地通过抽象的逻辑推理，从现行法律中为任何案件获得答案）的实证主义，把斗争的锋芒直指历史法学派之罗马支派的“概念法学”，指出（概念法学家们的）法学教科书（概念法学之教义学）所记述的是纯粹个人的法条体系，这种体系在不断进步的个人主义时代，不过是“一种半吊子逻辑的乌托邦”（die Utopie einer dilettantischen Logik），其法学不过是一种“纸糊的法学”（die papierene Jurisprudenz）。[2796]他所倡导的“新的法律观”旨在通过“与亲缘学科（即法学与心理学、法学与社会科学）之间的合作”，（希望有路德那样的法律人）推动一种与自由的宗教（改革）运动相类似的“自由法运动”，摒弃（概念法学所认为的只有法学由于其体系的完满性而自信能够解决所有法律问题的）“法学自大狂”（juristischer Größenwahn），超越“白纸黑字”“解放个性”“赋予感觉以正当性”，要求人们去倾听“内心良知的声音”，通过“自由的法的发现”或“自由的法的创造”（freie Rechtsschöpfung）来产生（富有创造性的）“个人法”（individuelles Recht）并使其有效，最终“将法官从制定法中解放出来”（Emanzipation des Richters vom Gesetz）。[2797]这样，早年的康托洛维奇在批判概念法学之内容“空洞”“贫乏”“教条”远离“法感”的同时也走向了另一个极端，即重视负责司法的法官作为个体生命的意志，而相对轻视传统法教义学之“拟制”“解释”和“建构”的方法，由此极易导致法官的唯意志论或主观主义。[2798]无论如何，《为法学而斗争》一书乃是发动“自由法运动”的引擎，康托洛维奇因为此书而实际成为“自由法运动”的一位闯将和代表人物，通过这样一位思想闯将，自由法运动在德国兴起伊始就具有了某种攻击性的特征。[2799]


    在赫尔曼·康托洛维奇《为法学而斗争》之后，反驳自由法运动的人物也相继登场，并先后发表若干批判性论著：比如，当时担任阿尔萨斯大区高等法院法官的米夏埃利斯（Michaëlis）于1906年发表在《德国法律人报》的文章《法官不受立法者的束缚》（Die Emanzipation des Richters vom Gesetzgeber）中批判自由法学派（尤其是厄恩斯特·施坦佩）所讲的“法官类型”，认为此类法官乃尼采学说中的“超人”（Uebermenschen），其权力意志可能对法的适用尤其是对法的安定性带来危险。[2800]与此同时，奥地利司法部长弗朗茨·克莱因（Franz Klein, 1854—1926）撰文批判赫尔曼·康托洛维奇的《为法学而斗争》，指责康托洛维奇的观点是不可行、不切实际的。[2801]时任柏林法院候补文官的洛伦茨·布吕特（Lorenz Brütt）在1907年出版的《法律适用的技艺》（Die Kunst der Rechtsanwendung）中评论《为法学而斗争》这本书虽然“充满机智”（geistreich）但“流于肤浅”（oberflächlich），没有适当地注意到法学作为科学和作为法律适用的技艺之间的区别，故此，其武断地摒弃所谓“法学自大狂”是错误的。[2802]著名法律史家、《德国民法典》第二（起草）委员会非常任委员鲁道夫·佐姆（Rudolph Sohm, 1841—1917）于1909年同样在《德国法律人报》撰文批评自由法学，捍卫“概念法学”的价值，指出所谓“概念法学”其实就是“运用概念进行工作”的法学，并且承认“我们的法学以及我们的实务之极其高贵的力量就存在于概念法学之中”。[2803]此外，这个时期的自由法学者还必须在理论上面对鲁道夫·施塔姆勒于1902年基于新康德主义哲学提出的“正确法”（richtiges Recht/correct law）学说的挑战（按照这种学说，“正确法”是一种“社会理想”，同时又是一种实在法，其意志内容拥有正确的特性；在此意义上，制定法应被看作是“正确法”[2804]）。不过，或许正是由于受到业内人士的批判，此时的自由法运动亦获得了相当多的拥护者，其影响力不减，反而与日俱增，声势日隆，逐渐趋向高潮。由此，自由法运动进入到所谓“著述争论阶段”（Die Periode der literarischen Auseinandersetzung）。


    在此阶段，法律实务家、卡尔斯鲁厄高等法院开业律师厄恩斯特·弗克斯的理论及其贡献是有代表性的。他作为“康托洛维奇的跟进者”（“Nachtreter von Kantorowicz”，欧根·埃利希于1913年1月在给厄恩斯特·弗克斯的信中对后者的称呼），从1907年开始直到1929年谢世，撰写并出版了一系列主要围绕民法领域探讨“法的发现与真理的发现”（die Rechts-und Wahrheitsfindung）问题、批判概念（建构）法学以及阐述自由法学派立场的著作和文章，其中包括：《书面司法与法官王国》（Schreibjustiz und Richterkönigtum, 1907），《现今司法中的法与真理》（Recht und Wahrheit in unserer heutigen Justiz, 1908），《建构法学的共同危害性》（Die Gemeinschädlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz, 1909），《法学的文化斗争》（Juristischer Kulturkampf, 1912），《自由法学派意欲何为？》（Was will die Freirechtsschule?, 1929），等等。这些篇章于1965年被艾伯特·S. 福尔克斯（Albert S. Foulkes）和阿图尔·考夫曼（Arthur Kaufmann）合编成一本书，即《正义科学：自由法学说选集》（Gerechtigkeitswissenschaft: Ausgewählte Schriften zur Freirechtslehre）。[2805]总体上看，弗克斯在自己的论述中反对当时那种“僵化的本本法”（Das starre Buchstabenrecht）[2806]以及受（带有“演绎和思辨之经院哲学”色彩的）“注释法学”（Glossatorenjurisprudenz）或“德意志语文-辩证术学”（deutsche philologisch-dialektische Jurisprudenz）影响的法学——概念法学（或建构法学）方法，提出“不要概念法学，而要大众法与活法！”“不要钻牛角尖，而要合理的、合目的性的法律解释和法的续造！”的口号，[2807]主张一种所谓“正义科学”（Gerechtigkeitswissenschaft）的自由法学说，这种学说是建立在（通过社会学与心理学）经验基础之上的理论与实践的统一体，借助于“现代-科学的方法”和“经验-归纳的方法”。[2808]他也同样认为：社会生活本身不是逻辑性的，对于实践中一切有争议的案件，国家的制定法并不能提供通过逻辑可以推导出的判决，通过“类推”或“反向推理”这样的概念法学（建构法学）方法来弥补此时的法律漏洞是无用的，因为逻辑演绎是一种“空洞的假象”（leerer Schein）。在法律漏洞存在的情形下，应适用“社会学”的方法，运用社会学（社会领域）知识（比如“交易习惯”［Verkehrssitte］）并基于自由法、社会正义或法感来裁判案件。故此，弗克斯强调大学教学改革和司法改革的重要性，并提出以下“改革方案”：在大学法学的训练中，应像医学那样开办“法律诊所”（Rechtskliniken），如同生理学应当是医疗学的基础科学，法学本身应引入心理学、国民经济学和社会科学（社会学）作为自己的基础科学，进而必须成为自然科学的一部分；[2809]“专业法院”（die Berufsgericht）应通过“业余仲裁法庭”（Laienschiedsgericht）来减轻负担；少数高收入的“法官王”（Richterkönige）应取代“著述法学家”（Schreibjuristen）。[2810]弗克斯在表述自己的观点时言辞激烈却缺乏理论上足够的（前后一致的）体系性要求，这使他很难在法学圈里得到关注和认同，但在实务界却受到重视，得到一定的拥护。[2811]


    1910年7月24日，“自由法运动”的一些头面人物受欧根·埃利希之邀相聚于其所任教的切尔诺夫策大学（The University of Czernowitz，该校当时隶属于奥匈帝国的布科维纳），其中有古斯塔夫·拉德布鲁赫（时任海德堡大学讲师）、[2812]赫尔曼·康托洛维奇（当时在弗莱堡大学取得教授资格）、厄恩斯特·弗克斯、卡尔·阿道夫·瓦伦汀·厄利希·荣格（时任斯特拉斯堡大学教授）、胡果·辛茨海默（Hugo Sinzheimer, 1875—1945，时任法兰克福的律师）、阿尔弗雷德·博奇（Alfred Bozi, 1857—1938，时任北莱茵-威斯特法伦邦哈姆高等法院法官）等人，他们策划组成一个思想交流的团体，乃于1911年10月成立了一个旨在促进“符合时代的司法与行政”的协会，创办该协会的机关月刊——《法与经济》（Recht und Wirtschaft），主编是耶拿大学教授汉斯·弗里德里希·莱歇尔（Hans Friedrich Reichel, ١٨٧٨—1939）、曼海姆商事高等学校教授马克斯·鲁姆普夫（Max Rumpf, 1878—1953）以及弗朗茨·里斯（Franz Riss）。1922年，魏玛共和国法官协会副主席威廉·克罗纳（Wilhelm Kroner, 1870—1942）主持创办了另一份以“革新德国法制”（Erneuerung des Deutschen Rechtswesens）为宗旨的法官协会机关刊物——《司法》（Die Justiz），古斯塔夫·拉德布鲁赫、胡果·辛茨海默和沃尔夫冈·米特迈尔（Wolfgang Mittermaier, 1867—1956，时任吉森大学教授）等人参与该杂志的编辑。上述两本杂志鼓励发表带有自由法理论色彩的文章，被看作是“自由法运动”（尤其是赫尔曼·康托洛维奇）所倡导的“自由法之制度化”尝试（Versuche zur Institutionalisierung des Freirechts）的当然产物。


    尽管中间遭遇第一次世界大战（1914—1918），[2813]但自由法运动仍持续发展，直到20世纪20—30年代，我们仍然可以看到其代表人物（厄恩斯特·弗克斯、赫尔曼·康托洛维奇、卡尔·阿道夫·瓦伦汀·厄利希·荣格、马克斯·鲁姆普夫、伊格纳茨·科恩菲尔德［Ignatz Kornfeld, 1846—1921］、赫尔曼·伊赛［Hermann Isay, 1873—1938］等）在自由法学舞台上活跃的身影。[2814]客观地说，该项运动对于德国的立法、司法、公共意识以及法学研究曾经产生过影响，[2815]这个运动中的法学家的（有关法学教育和法律实务的）改革建议（比如厄恩斯特·弗克斯提出在法学院开办“法律诊所”，通过“仲裁法庭”来减轻“专业法院”的负担等）于今业已成为人所共知的事实（常识）。不仅如此，赫尔曼·康托洛维奇和欧根·埃利希等人的作品还引起美国法学家卡尔·卢埃林（Karl N. Llewellyn, 1893—1962）的关注；1921年，美国法学院协会（The Association of American Law Schools）编选了一批自由法学派的代表人物（比如弗朗索瓦·惹尼、欧根·埃利希等）的作品，译成英文，另加其他一些作者（约瑟夫·柯勒、罗斯科·庞德等）的著作，编成一本书—《法律方法科学：不同作者遴选文集》（Science of Legal Method: Select Essays by Various Authors）出版。[2816]由此看出，自由法运动对于美国20世纪20—40年代的法学（现实主义法学以及实用主义法学）的发展产生过实质的影响。[2817]


    然而，从今天的法学理论的眼光看，自由法运动的诸多口号（比如“法官不受制定法束缚！”或者“法官的判决不是对法律的演绎，而是一个意志活动，一个决断”“根据法官的法感推导出判决”［赫尔曼·伊赛语］）还显得粗疏（法官的法感作为“法的发现”方法[2818]不仅不能保证情感决定［Gefühlsendscheidungen，决断］的统一性，而且也不能保证其法的内容，这样容易导致不可靠的结论），其论战意味浓烈，而理论的系统论证不足：比如，一些学者反对赫尔曼·康托洛维奇在《为法学而斗争》中所张扬的“极端的法官唯意志论”（Der extreme richterliche Voluntarismus），因为他的这种主张与欧洲大陆之罗马法传统奉行的法教义学的精神并不合拍（康托洛维奇本人也意识到这一点，因而改变了以前的态度：比如，其于1933年出版刑法教义学著作《行为与责任》［Tat und Schuld］中，与其早年高估意志因素在法的发现中的价值的观点之间拉开了距离，转而强调法源问题解答中逻辑思考与目的论思考的相互补充，承认制定法在任何情况下都必须看作是不可逾越的界限[2819]），其想法也与现代的分权原则和民主原则相悖，因而可能造成整个宪法结构的坍塌，甚至违反“同案同判”的原则，将法学的思考程序引向非理性主义方向（Irrationalismus in der Rechtswissenschaft，法学上的非理性主义）或非理性主义的法的发现方法，导致法官不受监控的情感判决（尽管这些判决经常使用“如下……判决符合公平”［es entspricht Billigkeit, daß……］的论证方式［空洞的套话］）。[2820]故此，自由法运动纵然势头猛劲，一度叱咤风云，但其本身在历史上不可能有长久的生命力，它作为一种法学思潮由于自我理论生命的缺陷（比如文不对题的“漏洞”概念、“方法上的不清晰性”、拒绝“基于制定法的逻辑演绎”等，这些缺陷反而有可能被日后的某种强调“唯意志论”的政治意识形态所利用）而必然退出历史舞台：如学者克劳斯·利布施莱格尔（Klaus Riebschläger, 1940—2009）所言，1933年，自由法运动作为法律史现象走向终结。[2821]


    取代自由法运动的是有系统的理论论证、真正算得上完成新的法学理论-法学方法论范式转换的“利益法学”。[2822]


    三、利益法学：菲利普·赫克与图宾根学派


    “利益法学”（Interessenjurisprudenz）像自由法学一样，是作为概念法学的理论对手而出现在德国20世纪早期的法学发展历史过程之中的（在反对概念法学有关法秩序之逻辑封闭性这一信条以及要求有一种“贴近生活的法”［lebensnäheres Recht］以及强调从现实的关系角度审察法规范等等方面，两者的立场是一致的）。[2823]


    然而，“利益法学”稍晚于自由法学走进德国法学的历史舞台，经历了与自由法学发展不尽相同的道路：在笔者看来，利益法学尽管受到了“事实科学”（Wirklichkeitswissenschaft）、“客观主义”和“社会科学化”的影响，或者真的像弗朗茨·维亚克尔所言，利益法学也部分地带有“法学自然主义”的特征，[2824]但因为其在基本面上保持着一种法学（法教义学）理论内部的作业方式，这使它的理论仍然遵循“教义学法则”不断行进，没有完全沦为社会学或社会科学研究框架内的一种学说，也没有将法学方法在法官的意志的天空（“情感法学”）中盲目飞行，[2825]而是创造性地将社会科学的一些核心概念（比如利益、利益冲突等）融入法教义学理论和法学方法论之中，由此发展出一套程序颇为复杂的法律解释理论和技术，使传统的法学范式（尤其是私法学范式）发生了一次深刻的转向及方法变革。


    （一）菲利普·赫克在理论上的“两线作战”


    最早提出“利益法学”这个概念的法学家是日耳曼法和民法教义学者菲利普·赫克（Philipp Heck，一译“海克”或“黑克”，1858—1943），他被看作是利益法学的奠基人，并将法学方法论的讨论带进全新的出发点，一度将图宾根大学法学院变成了法学方法论研究的中心，甚至形成了一个新的法学派别（即图宾根学派，容后再述）。[2826]


    菲利普·赫克于1858年7月22日出生于俄罗斯圣彼得堡（St. Petersburg）的一个海外德国人家庭，1870年举家迁回德国的威斯巴登（Wiesbaden），1877年开始在莱比锡大学学习数学和法学（聆听过伯恩哈德·温德沙伊德的课程），1878年转学至海德堡大学，1887年又转学至柏林大学，并于1889年获该校法学博士学位，1891年在哈勒大学担任法学教授，1901年转任图宾根大学德国法、商法、证券法和民法教授，1911—1912年担任该大学校长，1943年6月28日在图宾根去世，享年85岁。[2827]


    菲利普·赫克的法学学说之理论来源多样，[2828]但他承认自己主要还是在鲁道夫·冯·耶林的“目的论”法学思想影响下逐渐走向利益法学之路的：[2829]在莱比锡大学读书（学习数学和自然科学）期间，赫克受当时学法律的同学引荐，平生第一次“怀着巨大的热诚”（mit heller Begeisterung），系统地研读第一本法学著作——耶林的《罗马法的精神》（尤其是该书第2册第2部分第38—41节有关“法律技术论”），从中发现“法的概念”和“利益”的对立，这促使他放弃数学和自然科学的学习，而选择“实践（实用的）法学”（die praktische Juristerei）作为自己的志业，希望从事“与耶林的思想一致的法的变革”（die Umgestaltung des Rechts entsprechend den Gedanken Jherings），并且很早在自己的思想土壤里播种了利益法学的种子（赫克说，由于耶林的影响，在他成为法律人之前，已经变成了利益法学者了），以及对于其学生时代占统治地位的概念法学之“教义学课程”的内心抵牾。


    赫克的成名作是1889年出版的教授资格论文《共同海损法》（Das Recht der großen Haverei），后来还曾出版过论述《萨克森之镜》、中世纪早期萨克森的等级、中世纪早期的翻译问题等法律史著作以及有关债法和物权法的专论（1929年的《债法概论》、1930年的《物权法概论》等）。据统计，他从1918年到1932年发表法学作品（教材、文章、书评、裁判评点、立法概览等）共计45部（篇）。[2830]


    不过，真正让赫克在德国法学史上留下盛名的，还是他从1901年担任图宾根大学法学教授以后撰写和发表的一系列论述“利益法学”的方法论论文（论著）或演讲稿（内容涉及法的形成、法官裁判的“法律获取”、法律解释、漏洞填补和法的续造等），共计有11种：1. 《利益法学与法律忠实》（Interessenjurisprudenz und Gesetzestreue, 1905）；2. 《什么是我们所对抗的概念法学？》（Was ist diejenige Begriffsjurisprudenz, die wir bekämfen? , 1909）；3. 《法律获取之难题》（Das Problem der Rechtsgewinnung, 1912）；4. 《法律解释与利益法学》（Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, 1914）；5. 《概念法学与利益法学》（Begriffsjurisprudenz und Interessenjurisprudenz, 1929）；6. 《法规范与利益法学》（Rechtsnormen und Interessenjurisprudenz, 1930）；7. 《概念形成与利益法学》（Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932）；8. 《利益法学与其新的对手》（Interessenjurisprudenz und Ihre Neuen Gegner, 1936）；9. 《法的更新与法学方法论》（Rechtserneuerung und Juristische Methodenlehre, 1936）；10. 《利益法学》（Interessenjurisprudenz, 1936）；11. 《法哲学与利益法学》（Rechtsphilosophie und Interessenjurisprudenz, 1937）。[2831]


    在《利益法学与法律忠实》（发表于1905年《德国法律人报》第10期）中，赫克针对自由法学家厄恩斯特·施坦佩于《德国法律人报》1905年第9期发表的论述制定法与法官的文章，第一次提出“利益法学”一词，指出：制定法所定之法秩序（die gesetzliche Rechtsordnung）并非完美无缺，而充满法的漏洞；[2832]法的漏洞不是通过（概念）建构，而是通过“利益检验”（Interessenprüfung）来进行（填补）的，这种思路建立在名曰“利益法学”的根本观察之上。基于此种根本观察，法的漏洞及其填补的可能性不是寻找（在有关法律构成物之法学结构的共同意识中发展而来的）观念（概念），而是寻找来自法官对个案的利益衡量。他强调，利益法学的这个观点之（应用）范围绝不仅限于（讨论）漏洞难题，其对于理解制定法，对于依照制定法的个案裁决以及对于“未来法”（lex ferenda，将来发布的法律，区别于“现行法”［lex lata］）的工作意义可能更大。[2833]所以，在这篇不足3个杂志页码的短文中，菲利普·赫克已然显示出他从一开始就面临着“两条战线作战”（Zweitfrontenkampf，或者Zweitfrontenkrieg，可简称为“两线作战”）的形势（其实，利益法学就是在这“两条战线作战”中成长起来的[2834]）：既以对抗“技术性的概念法学”（建构法学方法）作为自己学说的起点，也对抗“自由法运动”，申明他所倡导的利益法学与自由法学之立场的根本不同，反对后者所提出的“自由解释”之口号（“法官不受制定法束缚”），而强调法律共同体（法官）在填补法的漏洞时必须受制于制定法，忠实于制定法（法律忠实），以防止法官的主观判断之危险。[2835]该文的最后一句话集中表达了赫克思想的宗旨（格言）：“利益法学绝不以削弱法律忠实为前提。”（Die Interessenjurisprudenz bedingt keine Abschwächung der Gesetzestreue）[2836]后来，赫克也可以把这一宗旨称之为“法律忠实原则”（Das Prinzip der Gesetzestreue，有时也写作Der Grundsatz der Gesetzestreue）。[2837]


    赫克对“技术性的概念法学”的批判主要集中在以下4点：“（概念）涵摄教义”（Subsumtionsdogma），“（法律）无漏洞教义”（Lückenlosigkeitsdogma），“建构主义”（Konstruktivismus），“颠倒程序”（Inversionsverfahren）。[2838]


    在《什么是我们所对抗的概念法学？》一文中，赫克针对道尔夫·佐姆于1909年在《德国法律人报》发表的《论概念法学》（Über Begriffsjurisprudenz）以及石勒苏益格-荷尔斯泰因高等法院院长F. 菲尔豪斯（Dr. F. Vierhaus）的文章（对概念法学进行辩护）中的观点，把“技术性的概念法学”称为“建构法学”或“经院主义法学”（scholastische Jurisprudenz）。[2839]技术性的概念法学（比如，耶林在“法律技术论”中所推崇的“高级法学”[2840]）是一种把法条与综合得出的诫命（Gebote，也可译为“命令”）概念关系反转的“颠倒程序”，它过度高估概念自我生产的可能性，强调法律概念上下位之间有彼此演绎的因果关系（Kausalität，因果性），把新的法条（规范）看作是法律概念创造的结果。故此，在他看来，此种法学“远离生活”，忽略判决的“生活正确性”（Lebensrichtigkeit）或“社会正确性”（Die soziale Richtigkeit）。


    相反，在赫克看来，“规范化难题”（Normierungsproblem）事实上先于“体系的归类”（systematische Einordnung），或者说，先于“表述难题”（Formulierungsproblem）。正因为如此，技术性的概念法学“通过概念建构的漏洞填补”（Lückenergänzung durch Begriffskonstruktion）方案，实际上把法条与综合得出的诫命概念之间的实际关系弄反了：即它把“表述的产品”—“诫命概念”当作“原初的认知对象”（Gegenstand primärer Erkenntnis），把一个由归纳产生的体系倒过来当成了一个演绎的体系，这是一种“体系的概念错置”（systematische Begriffsverstauschung），它颠倒了法官发现法规范的实际过程，把“谬误的推论”（该推论混淆了“逻辑正确性”与“社会正确性”的范畴）上升为一种科学方法的层次。[2841]利益法学的目的在于把技术性的概念法学所颠倒的程序扳正过来：使法学回归生活（实践）并影响生活，通过研究制定法和生活关系，从生活利益或利益冲突中寻找到法与法官判决的证成基础和方法论根据（利益衡量）。[2842]


    赫克的利益法学与概念法学的对抗并不能够从表面上（根据两种法学思潮的词语称谓）一眼就看得出来。[2843]说到底，两者的对抗表现在它们对于法学之使命的认识存在根本的差异：概念法学强调法学的使命在于（纯粹的）科学—逻辑地建构法概念的体系（即认识批判使命），要求“逻辑优先”（das Primat der Logik）；而利益法学则强调法学的使命在于研究法的适用（如上所述，自从《德国民法典》颁布以后，法的适用、制定法的解释以及制定法漏洞的填补成为法学研究的中心，像学说汇纂学派那样通过从共同私法的原则中建构概念体系来寻找判决答案的方案［即“通过概念建构的漏洞填补”方案］受到诟病），研究法律实务的技术（方法），追求“生活研究和生活评价优先”。所以，赫克有关法学和方法论之本质的基本观点与概念法学的立场和纲领不同。他的观点可以概括为以下4点：


    1. 法学（即教义学法学，dogmatische Rechtswissenschaft）如同医学一样是“一门实践的科学”（或者说一门规范的、实践的科学，一种“实干的理论”［eine Theorie des Tuns, des πρáτττειν］[2844]），它的存在首先是为法院和行政执法机关的法的适用服务的（因为对于生活重要的法只有在法官判决中才能得到落实，制定法只有通过法官判决才会获得权威的力量），同时，它也要满足高度重要的生活需要。[2845]从技术层面讲，法学的第一项任务是“规范获取”（Normgewinnung），即在利益冲突存在的情形下，为法的适用和补充（实务）预先寻找到权威的法规范：这个任务提出了“规范化难题”（该难题通过法官判决而处于法学方法论的中心点[2846]）。法学的第二项任务是所谓“整序”（Ordnung），即通过“秩序概念”（其作用在于“表达”与“概观”，使人们比较容易理解生活现实，在此意义上，赫克有时把此一概念又称作“结构概念”或“分类概念”［Struktur-oder Klassifikationsbegriffe］）“一般概念”的形成（凸显事物的共同特征，进而通过综合形成概观体系）来达到对于生活与法之大量庞杂现象的体系性概观。“整序”也可以看作是“简化”（Vereinfachung）和“表达”（Darstellung）的任务，该项任务提出“表述难题”。[2847]


    2. 上述任务的解决需要利用两种法的观察方式，这两种观察方式产生于两个不同的法的方面，即“诫命方面”（Gebotsseite）和“利益方面”（Interessenseite）。客观法属于意识的内容，属于意志决定的规范—诫命或应然的要求，与宗教规范、道德、伦理相共存，这种附属性产生法的诫命方面。制定法和规定是积极诫命（Aktivgebote）。通过法对生活关系的调整产生“具体的诫命构成体”（konkrete Gebotsgebilde）。一个诫命的各个内容的关联整体可以被称为“诫命的结构”，而针对诫命内容的研究可以被看作是“结构观察”（strukturelle Betrachtung），这种结构观察在法学内部具有与在医学上的解剖学类似的任务。[2848]然而，当我们追问法规范的生活意义时，除了法的诫命方面，它的利益方面也就随之登场：法规范保护人类共同体的利益（不仅包括物质利益，而且也包括理想的价值以及整体和个体的伦理价值的追求）并由此确保其生活条件，法的作用和功能就存在于对生活价值的确保。对利益方面的研究可以称为“利益研究”（Interessenforschung）或者“功能观察方式”（funktionelle Betrachtungsweise）。这种观察方式相当于医学上的心理学和生理学。[2849]


    3. 法学的工作处处是通过“概念形成”（Begriffsbildung）来进行的。利益法学反对概念法学和概念崇拜（Begriffskultus），但它并不反对法律的概念形成，不反对概念在思维法则（逻辑可能性）上的重要性。正如赫克自己所强调的，利益法学也是“一种形成并运用概念之学”（eine Begriffe bildende und verwendende Wissenschaft）。研究者的观察会产生一些观念，这些观念一旦获得或多或少的明确形象（Ausprägung），就会变成概念。经由法形成的概念一部分是“诫命概念”或“结构概念”（Strukturbegriffe），一部分是“利益方面的概念”（Begriffe der Interessenseite）或“利益概念”（Interessenbegriffe）。它们是由上述两种不同的观察方式而产生的相应的概念系列（Begriffsreihe）。这种对立贯穿于整个法域并再现于个别的观察过程之中。结构观察形成“行为构成要件”“法的内容”“法律后果”等，另一方面，功能观察形成“利益状态”（Interessenlage）、“利益冲突”“价值判断”“价值理念”等。不过，依照固定的术语，只有诫命概念（比如，“债”“损害赔偿请求”“实物负担”等）才能被称作“法概念”（Rechtsbegriffe），而利益方面的概念（“利益概念”）则不能称为“法概念”，尽管它们也是由每个法学形成并予以评价的。[2850]


    4. 两种观察方式—结构观察（概念研究）和功能观察（利益研究）对于“规范获取”和“整序”这两项法学任务具有很不相同的意义：规范获取必须与两种观察方式联系在一起，在这个过程中必然需要利益法学来为法官的判决提供正确的法规范。这是因为，结构观察（以及结构概念或诫命概念的研究）可能只对体系建构以及理解法域（法的部门）具有意义，然而对于新规范的获取则意义不大，因为根据一般生活经验，某个预先存在的权益（价值）储存库（Gütervorrat）的概观秩序对于应用可能是很重要的，但仅仅通过分类和整序不可能产生新的权益（价值），这种经验原理在法学上也是成立的。[2851]赫克指出，旧的技术性的概念法学（耶林的自然历史方法）不懂得上述的分别，就像旧的天文学不懂得地球围绕太阳转而误认为地球乃宇宙的中心一样，它把诫命概念或结构概念的精确构成（研究）当作中心任务和法学的中心点，不可避免地走向“体系的概念错置”，因而颠倒了法官发现法规范的实际程序，企图通过逻辑操作来取得社会正确性的判断。与此相反，新的法学（利益法学）必须为现今的法学方法论讨论提供新的解答方案，它将（概念法学意义上的）“秩序概念”研究排除出法学的中心地位，证明其首先依赖于规范并最终依赖于利益状态。“生活”连同其“利益状态”和“利益冲突”（利益方面的概念，利益概念）取代被废黜的（概念法学意义上的）“秩序概念”研究，成为法学的核心研究对象，进而成为法的秩序创造的对象。[2852]


    在此意义上，利益法学不是纯粹的理论法学（即它不致力于纯粹理论的目标[2853]），不是一般哲学，也不是作为哲学部门的法哲学本身（这个命题也被称为“法学的独立性”或“法学的哲学中立性”，即法学就是法学、与哲学无关），而是“一种服务于法律实务（实践法学）的方法论”，即指向法官适用法律的技艺理论，其旨在（根据经验基础、通过符合理智的、合理的利益衡量）发现法官在判决案件时应该遵守的原则，为案件裁决提供指引。然而，赫克的这种法官适用法律的技艺理论还谈不上支持法官有造法的自由，因而不是“法官造法”（die richterliche Rechtsschöpfung）的技艺，在这一点上，他的理论与自由法学的主张截然有别。[2854]


    在1932年发表的《概念形成与利益法学》一文中，赫克再次重申“私法的利益法学”的三项主要任务，即对抗“技术性的概念法学”、对抗“自由法学说”、自己学说的实证构建。


    如上所述，对抗“技术性的概念法学”构成其学说的出发点和主要内容。不过，他同时也把对抗“自由法学说”作为利益法学的“第二条战线”（zweite Front）。此处，笔者简要地概述赫克利益法学视野下的“第二条战线”。


    赫克在《概念形成与利益法学》中指出，利益法学之所以拒绝“自由法学说”，主要有两个突出的理由：一是利益法学经常被看作是自由法学的一个变种（Abart），比如，自由法学家厄恩斯特·施坦佩将利益法学和自由法学搅合在一起，这使得对两者相互混淆的抵御变得困难；二是（就像赫克本人在1905年第9期发表的论述制定法与法官的文章中强调的那样）利益法学和自由法学（尤其是在法学方法论上）所持立场有本质的区别：自由法学派主张法律解释的“客观说”[2855]或“自由解释”，即主张（法官）法律解释不必受制定法束缚（由此看来，“自由解释”其实是“仅凭感觉的主观的法的发现”）；而赫克的利益法学则坚持“历史的法律解释原则”（Der Grundsatz der historischen Gesetzesauslegung），[2856]按照这一原则，利益冲突应依其字面意义结合现实关系加以解决（施坦佩等人所持的“客观说”）这一点并不重要，重要的是立法者对这些冲突进行了“仔细考察”（利益衡量）并期待加以解决（立法者通过对大量规范所需要的生活关系和利益冲突的抽象而形成诫命概念——行为构成要件和法律后果的观念，在此意义上，诫命概念应当是“特定的利益状态及其评价的简化表达”，其包含着诫命所调整的相似生活关系之共同的重要特征），故此，“立法者的历史意志”（historischer Willen des Gesetzgebers）是至关重要的。[2857]这样，法官在个案裁决和解释法律时应忠实于制定法，受制定法约束（Gesetzesbindung）。[2858]也就是说，法官要像立法者一样为相互冲突的利益划定界限，在裁决中尊重和承受制定法所包含的价值判断。在这个过程中，法官通常仍然应当把“三段论”技术（即技术的“涵摄推理”［Der technische Subsumtionsschluß］，把“法律规范”——“假言诫命”［ein hypothetisches Gebot，假言命令］作为大前提，把“案件事实”［Sachverhalt］作为小前提，由此得出“裁判诫命”［Urteilgebot，判断命令］作为结论）当作个案判决以及自己承受制定法所包含的价值判断之行为的出发点。[2859]只有在制定法出现漏洞的情形下，技术的“涵摄推理”模式才是不可行的（顺便说一句，利益法学与概念法学的方法论之理论对抗亦正在于此）。


    （二）菲利普·赫克的漏洞填补论和法律（诫命）更正论


    在《概念形成与利益法学》中，赫克把利益法学学术作业的重点放在自己学说的实证构建（Der positive Aufbau）方面。[2860]


    首先，赫克引入和发展了“利益”的工作概念（Arbeitsbegriff）。在日常用语中，利益作为一种“生活需求”—一种法律共同体中存在的“欲望或欲望的趋向（意向）”（Begehrungen und Begehrungenstendenzen［Begehrungensdisposition］），[2861]其含义非常广泛，不仅指物质（经济）利益、现实利益，也指潜在利益、伦理利益、理想利益、宗教利益、道德利益、正义利益、衡平利益、人类的最高利益、个人利益、私人利益、团体利益、整体利益、法律共同体利益、国家利益等等。立法者要保护的利益也像生活本身一样复杂多样，可以整理成极为不同的“群”。尽管如此，在赫克看来，对利益法学的目的而言，有三种利益比较重要，即“生活利益”（Lebensinteresse）、“实用利益”（Pratikalitätsinteresse）和“表达利益”（Darstellungsinteresse）。“生活利益”是指应采取法律保护的“实际利益”，针对这种利益的考量可以称为“实质正义”；“实用利益”是指立法者不仅把他的实质决定表达在某个诫命（法律）里，而且更为重要的是，立法者公布的这个诫命（法律）必须是“可以适用的”；“表达利益”是指立法者除了公布一个“可以适用的”诫命（法律），而且还必须要求这个诫命（法律）是“容易适用的”（leicht anwendbar，易用的），这种努力也可以被称为“概观性和易用性的需求”（die Bedürfnisse der Übersichtlichkeit und der Gebrauchserleichterung）。后两组利益（“实用利益”和“表达利益”）又统称为“法技术的利益”（rechtstechnische Interessen）。[2862]于是，“利益”的工作定义就形成了。


    据此，赫克提出了两个阶段的利益理论：一是所谓的“发生学的利益理论”（genetische Interessentheorie），其有关“实在法的起源与任务”；二是“生产的利益理论”（produktive Interessentheorie），涉及“方法上的推论整体”或“案件判决及科学工作的形成”。[2863]在赫克的利益法学中，“生产的利益理论”是更为重要的部分。按照这种利益理论，生活现实，特别是利益问题，就成了认识诫命（法律）之含义的最为重要的启发手段（heuristisches Mittel），因为规范的形成除了需要利益作为基础之外，它本身就是利益衡量的结果。


    通过“利益”的工作定义，赫克主张以利益衡量代替概念思考，原则而无例外地探究以利益作用为基础的法的诫命，进一步拆解和分析法的素材；借助于这些辅助概念，不仅可以促进法的因果性知识（die Kausalerkenntnis des Rechts），而且也使一种更灵活、更完善地适应生活条件的法（规范）的获取（方式）成为可能。[2864]


    故此，在赫克看来，为了法官的判决而获取法律规范，就成了利益法学方法论（法学思维）的核心任务或最终目标。这种方法论需要通过其本身的建议来补充“制定法的规范库存”（Normenvorrat des Gesetzes），为法官判决提供准备，通过以服务目的之方式特别是以概观的方式整理规范素材，使“理想规范”（die gewünschte Norm）的寻找变得容易。[2865]


    与技术性的概念法学的处理方式不同，利益法学要求清晰区分难题类型，按照两个方向对法学的工作进行变革：一是突显规范化难题、规范性素材、特别是利益方面的概念；二是表述难题必须依其特性来加以认识：“秩序概念”“外在体系”以及“秩序概念的建构”均必须完全适应“表达利益”。[2866]


    依照利益法学的原则获取法律规范，尤其是“合乎意思的、依存性的法律填补”（die sinngemäße, abhängige Gesetzesergänzung），[2867]必须从“概念（观念）研究”转向“利益研究”，这是因为，若没有经过利益衡量，任何法条都无法被完全理解，只有“利益研究”才能为法律漏洞的填补（法的续造）提供可资适用的价值判断。故此，负责判决的法官首先必须超越概念（研究），深入到“制定法所关注的利益状态”（即法律上的价值判断和价值理念），他必须检视：法律考虑了何种利益，法律如何以及根据什么理据评价这种利益，并且对利益冲突作出了决定？[2868]经过历史的利益研究，法官将会发现，有下列3类不同的结果（情形）存在：


    1.“常规情形”（Normalfäll），即立法者在法律上业已形成并明确表述了诫命，该诫命（很幸运地）适合法官有待裁决的案件事实，并且符合立法者所承认的“价值理念”，在此情形下，“法律概念下的逻辑涵摄符合法律意图，且与利益评价的结果相一致”，法官“通过逻辑地适用法律概念就可以得出正确的判决”。[2869]


    2.“授权情形”（Delegationsfäll，也被称为“调节概念”［Ventilbegriff，直译为“阀门概念”］），即立法者自己有意不做规定或者在某些特定的概念中不明确表述诫命（赫克有时也称之为“有意的漏洞”［gewollte/bewußte Lücke］或“广义的漏洞”［Lücke im weiteren Sinn，指所有“评价式的诫命形成”的情形］），[2870]而是委托（授权）法官（或者，法学和司法）去形成诫命或进一步确定概念，在此情形下，法官应像控制“阀门”（活塞）那样调节法律适应社会变化的需要，“在尊重立法者其他可识别的价值判断之下，符合利益地进行受委托的补充”。此外，在进行“授权情形”的法律补充时，法官还应注意整个实在法秩序的评价结构（因为法官虽然在裁决个案，但却是在适用整个法秩序），遵循（法秩序的）“一般观察准则”（Maxime der Generalbeobachtung）。


    3.“漏洞情形”（Lückenfäll），即由于立法者观照能力（预见能力）和表达工具（立法语言）的局限性，与某个案件事实相关的制定法是不完全的，有欠缺；或者说存在一种无意的法律之不确定性，或欠缺一个可适用的诫命，或者制定法之间存在矛盾，或制定法的诫命与制定法在其他地方所认可的生活要求之间陷入矛盾。[2871]


    这样，根据赫克的观点，法律漏洞因其产生的原因不同而存在不同的种类：1. 本应对某个特定的利益冲突作出规定却（因立法者疏忽）欠缺一个可适用的诫命，造成一种无意的法律（诫命）之不确定性，这被称为“真正漏洞”（echte Lücken）、“狭义的漏洞”（Lücken im engeren Sinn）或“无意的漏洞”（ungewollteLücken），也属于一种“（立法者）观照的漏洞”（Anschauungslücken）。从逻辑推理的角度看，它其实是涵摄大前提缺乏的“漏洞”。这类漏洞根据诫命的不确定程度尚可细分为“完全漏洞”（Totallücken，即诫命根本不存在的漏洞）和“相对漏洞”（relative Lücken，诫命的内容相对不确定的漏洞），“构成要件漏洞”（Tatbestandslücken，即诫命中构成要件缺乏的漏洞）和“法律后果漏洞”（Rechtsfolgelücken，即诫命中法律后果缺乏的漏洞）等。2. 当制定法的诫命与制定法在其他地方所认可的生活要求（或者在其他制定法上特别保护的利益）之间陷入矛盾，造成逻辑涵摄的不适当，这被称为“非真正漏洞”（unechte Lücken）。从逻辑推理的角度看，它实际上是涵摄大前提不适当的“漏洞”。3. 制定法相互之间存在矛盾，或者存在两个和两个以上（不同）含义的制定法诫命，使多个相互矛盾的诫命之涵摄成为可能，或者多个同等有效的价值判断均可适用，这被称为“碰撞漏洞”（Kollisionslücken）或“替代性漏洞”（Alternativlücken）。[2872]从逻辑推理的角度看，它也可以被看作是有多个可能的大前提可供选择的“漏洞”。这些漏洞，从“发生学上”（genetisch）看，多属于“原初漏洞”（die primäre Lücken，第一性漏洞），即“制定法在形成时刻就具有”的漏洞（比如真正漏洞）；另一些则属于“次生漏洞”（die sekundäre Lücken，第二性漏洞），即制定法“因时间的更替而形成”的漏洞（比如非真正漏洞）。[2873]


    针对上述漏洞，赫克提出主要通过（法官的）“法的续造”（Rechtsfortbildung）方式来加以解决，[2874]其任务主要有三：一是（针对原初漏洞的）“广义的填补”（Ergänzung im weiteren Sinn）或“执行”（Ausführung）；二是（针对次生漏洞的）制定法之“时间调适”（zeitliche Anpassung）；三是（针对碰撞漏洞的）不同诫命和价值判断之间的“调和”（Ausgleichung）及“协调”（Zusammenpassung）。比如，针对第一项任务（漏洞填补），法官通常可以考虑采取（目的论的）“类推”（Analogie，其除了“制定法的类推”［Gesetzesanalogie］，还包括“法的类推”［Rechtsanalogie，指基于立法的精神进行的类推］[2875]）作为法的发现的手段；针对第二项任务（时间调适），法官应处理好制定法与未曾预见的生活关系之间可能存在的矛盾，不能像“客观说”那样仅仅强调根据现代用语（依其字面意义结合现实关系）来对法律或法律诫命做时间上的移调，使之自动地适应新的生活关系，而是要综合考虑“外部现象世界的过程”“技术和社会组织”“社会的观照”以及“包括立法者在内的共同体之价值理念”等等因素的变化，由此可以“唤醒”（wachrufen）对法规范之“时间调适”的需要；针对第三项任务（调和/协调，人们通常不把它们算作“漏洞填补”），法官可以通过一种“评价式的诫命形成”（wertende Gebotsbildung），统一执行立法上的价值判断（按照这种价值理念对同样发生的价值冲突所作出的同样决定），使（多个相互矛盾的）诫命得到“统一、和谐的适用”（einheitliche, harmonische Anwendung），进而将它们协调成为“一个和谐的整体”（ein harmonisches Ganze）。[2876]


    在赫克看来，漏洞的“填补”“调适”和“协调”是一项极度艰难的工作（其中涉及诸多的争议，比如“漏洞概念的合理性”“法官变更制定法的似是而非的权限”“法官形成诫命的原则”“历史上的制定法内容的含义［制定法上的价值判断］”，等等），[2877]其真正的难题在于：一方面，没有任何一个案件与另一个案件是完全相同的，让所有的法官对所有的案件作出同样正确的判决是达不到的，罕见的难题（比如“概率程度”问题）并没有统一的标准，也不可能通过一般规范的规定来对它作出正确的估量，故此，此类难题的评价就应留给个案裁决去解决。在没有法律（制定法）规定的情形下，甚至在找不到“非制定法”（习惯法）和“法律共同体中通行的价值判断”的情形下，法官在法的续造过程中会直接考虑自己的价值判断或“自己的评价”（Eigenwertung）。也就是说，在法的获取和法的续造方面，“法官的个性”（Individualität des Richters）、直觉意义上的法官“情感”（Gefühl）、“情绪”（Emotion）、“本能”（Instinkt）或“法感”会介入其间（法官由此形成经过长年的实务经验发展出来的法的发现能力或“判决能力”［Judizium］），法官的直觉判断就像外行人（Laien，普通人）那里一样起作用。[2878]不过，直觉判断也会出现另一种结果：法官的法的获取经常具有不安全系数和非理性因素。这些因素从来就不可能被完全排除。[2879]另一方面，通过法官的遴选和调整，通过法适用和权威的法制定之正确方法，可以减少法官之法的获取上的不安全系数和不理性因素。[2880]这就要求法官在对法律（制定法）保持“忠实”或“信赖”的前提下，依照一种可以证成的标准来“确定”（feststellen）法律（制定法）或法律诫命本身存在“漏洞”，进而采取“法的续造”方式弥补这种“漏洞”。在这里，法官既要基于历史的“利益研究”和“利益检验”，发现法律保护中可能遗漏的利益和冲突的利益，又要“如同立法者”（als Gesetzgeber）的情形一样，从“法律本身”，而不是仅仅从个案观照的角度（自由的法的发现学说［自由法学］持这种观点，因而不太重视技术的涵摄推理之大前提［法律规范或假言诫命］的运用）来看，通过法秩序的一般观察，透过“制定法所关注的利益状态”（法律中所包含的价值判断和价值理念），从中寻找（在何种条件下）法律或法律诫命存在着的“真正漏洞”“非真正漏洞”或者“碰撞漏洞”，并且在续造过程中保持法（或法律诫命）的实质适当性（有效地保护共同体的利益）与法的安定性、“续造性利益”（Fortbildungsinteress，即个案判决的实质适当性利益）与“稳定性利益”（Stabilitätsinteress）、法规范接受者（包括法律解释者）的“信赖利益”（Vertrauensinteressen，即法规范接受者以及法律解释者对于制定法及其文字规定的信赖而形成的值得保护的利益）与（立法者）“立法上的成效利益”（legislative Erfolgsinteressen，即立法者通过立法旨在实现某种成效目的［意图］的利益）之间的平衡。[2881]


    为此目标，赫克要求：漏洞的确定应以“制定法的作用”（die Wirkung des Gesetzes），尤其是“制定法的远程作用”（die Fernwirkung des Gesetzes）或“制定法价值判断的远程作用”（die Fernwirkung der gesetzlichen Werturteile）为基础，漏洞的填补必须在立法者的意义上进行。[2882]也就是说，法官在进行漏洞的填补的过程中首先应以“在某种既定的条件下进行的解释结果”为根据，不以（自我）“自由认可的成效意志”（Der frei erkannte Erfolgswill）为标准，[2883]不得随意突破制定法上的“硬性规范”（starre Normen，也称为Vorschriften des starren Rechts［硬性的法律规定］，比如有关期限的规定、行为能力的成年时间的规定）和“要式规定”（Formenvorschrift，比如对遗嘱的规定），否则很可能损害或降低法的安定性与可预见性。其次，也应当看到，制定法不仅在诫命通过涵摄直接适用时具有重要性，而且对于法官超越涵摄、形成新的诫命时，也是很重要的，在此方面，它具有“远程作用”（Fernwirkung）。制定法的远程作用具有两方面的意义：一方面，法官在通过类推（包括基于立法精神的法的类推）进行法的续造过程中，必须密切地依赖于某一个制定法的价值判断，将他（经由利益研究和利益检验）所认为“值得保护的利益”与“制定法上所保护的利益”看作是同一个东西（赫克的这一观点可以被看作是“制定法的远程作用”之积极方面）；另一方面，制定法的远程作用可以延伸至法秩序的“消极内容”（Der negative Inhalt der Rechtsordnung）上，即立法者在决定法律上评价过的利益冲突时已经排除的观点，不可以在没有规定的同类情形中再予提及（他的这一观点可以被视为“制定法的远程作用”之消极方面）。[2884]基于这样的认识，赫克强调：“法官在考量诫命中的地位变得愈自由，制定法的远程作用对于维护立法上的成效利益就变得愈重要。”[2885]


    在赫克的法的续造学说中，除了漏洞的填补理论之外，比较重要的还有关于“诫命更正”（Gebotsberichtigung）或“制定法诫命的更改”（Modifikation eines gesetzlichen Gebots）的论述。[2886]


    如上所述，在他看来，法律或制定法诫命有欠缺，表明有漏洞存在；不过，法官在适用法律的过程中也会发现另一类情形，即法律或制定法诫命虽然存在，但在根本上却侵害“共同体利益”，这个时候，其实存在着“诫命错误”（Gebotsfehler）。按照赫克的说法，“诫命错误”可以分为“典型的诫命错误”（die typische Gebotsfehler）和“非典型的（诫命）错误”（einatypischer［Gebots］Fehler）。而“观照的漏洞”“评价的差异”和“编辑上的错误”（ein Versehen in der Redaktion）等则是诫命错误的丰富来源。[2887]


    赫克指出，“典型的诫命错误”主要包括：概念形成时的“用语错误”（一个诫命概念可能被另一个包含其他状态的用语使用），诫命中的“内容错误”（比如“积极的行为诫命”［die positiven Handlungsgebote］包含着“消极的内容”［der Negative Inhalt］，其属于“积极的诫命错误”［positive Gebotsfehler］），“编辑错误”（Redaktionsversehen，即一种典型的因为［立法者的］疏失而导致的用语表达上的错误，其中也包括“印刷错误”［Druckfehler］），以及因规范冲突而形成的错误（即上文提及的制定法或制定法诫命而产生的“碰撞漏洞”，从另一个角度看，它们也是一种诫命错误）。[2888]


    在“诫命错误”存在的场合，需要思考的问题是：法官的（法的续造）权限除了“漏洞（欠缺规范）的填补”，是否可以延伸至“对既存的单个诫命的拒绝”（die Ablehnung vorhandener Einzelgebote）？这就涉及“诫命更正”或“诫命拒绝”（Gebotsablehnung），即更正制定法（及其诫命）的问题。[2889]


    回答上面这个问题，就需要我们了解诫命错误的不同“强度”（Intensität）。对此，赫克指出：“对命令者的诫命观念，我们可以如同对其他的观念一样，区分核心（Kern）与外缘（Hof）、边缘（Rand），前者存在于注意力的中心点，后两者是那些以较弱的强度被注意到的要素。”[2890]基于这样的分析，赫克认为，除了非常罕见的例外，在法律适用中，法官偏离（即“诫命更正”或“诫命拒绝”）的容许程度限于“外缘”或“边缘”（错误问题）。其原因有二：其一，观照漏洞或诫命错误发生在边缘区域比发生在中心区域的概率要大得多；其二，稳定性利益在诫命规定的核心（区域）比在边缘区域更强一些。


    因此，在制定法执行的任务上，“被容许的诫命更正”几乎永远只是一种“边缘更正”（Randberichtigung）。这种“边缘更正”主要“通过解释的方式”（其典型情形是“限制解释”）来更正诫命的用语错误或内容错误，修复（编辑错误中的）原有文本。[2891]只有在非常罕见的例外情形中，即在非常严重的立法错误（legislative Fehler）上，解释者（或法官）才能够去触及中心（问题）。[2892]说到底，在法律适用过程中，法官所面对的是制定法保护的利益的整体形象，这个（终极的）形象对他而言是至关重要的。（通过诫命的拒绝或偏离制定法）遏制（立法中的）预期的利益保护是不容许的，这不仅因为稳定性利益，而且也因为“法律共同体之自治权”（Die Autonomie der Rechtsgemeinschaft）。在赫克看来，“制定法形式所表示的整体意志优先于个别国民的意志”，法官应该遵守这种“服从关系”（Unterordnung），即“法官服从制定法”（Der Richter steht under dem Gesetz），服从“符合宪法形式”支配的利益，遵循“法律忠实原则”（该原则不容许任何例外），并且受“法律共同体之自治权”拘束。否则，法官的偏离（法律）的行为就构成一种“法律破坏”（Gesetzesvereitlung，广义上包括“通过语言的错误理解的破坏”［Vereitlung durch sprachliche Fehlgriffe］和“通过法官主观评价的破坏”［Vereitlung durch subjektive Wertung des Richters］）。[2893]当然，诚如我们在上文的论述中所看到的，法官（对制定法）的服从不是盲目机械的（利益法学始终认为，法官不是法律涵摄机器），不是绝对的“盲从”（Kadavergehorsam），不是“对制定法之严格白纸黑字的服从”（buchstabengenauer Gehorsam gegenüber dem Gesetz），而是一种“有思考的服从”（denkender Gehorsam，明智的服从），一种“符合利益的服从”（interessengemäßer Gehorsam）或“由立法者的利益权衡引导的服从”（gesetzgeberische Interessengewichtung geleiteter Gehorsam）。[2894]


    故此，在这样的情形下，赫克也看到了“不被容许的法律破坏”（Die unzulässige Gesetzesvereitlung）与“被容许的诫命更正”（Die zulässige Gebotsberichtigung）之间界限划定的巨大困难，此时，赫克只能仍然回到其学说出发点的“利益冲突论”，强调以制定法保护的利益（共同体利益、稳定性利益或安定性利益）为基准，在对具体的事实状态（Sachlage）进行观照时，在不妨碍到稳定性利益的范围内，才可以偏离制定法诫命（而这种偏离又不被视为“法律破坏”），这里，法律安定性乃构成诫命更正的外围界限。如果法官在“不被容许的法律破坏”与“被容许的诫命更正”的二难中做不到遵循“法律忠实原则”，不想受“法律共同体之自治权”拘束而作出判决，那么此时“去职”是他唯一的选择。[2895]


    



（三）菲利普·赫克的“内在体系”和“外在体系”分类[2896]


    现在来专门讨论赫克利益法学中极富有价值的“体系”思想。这一部分思想对于我们探讨20世纪法学（尤其是德国私法学）的知识谱系至关重要，故此需要花费更多的笔墨来搞清楚其中的思考角度、论证路径以及难题解答方案。


    我们知道，“体系思维”、法学概念的“体系建构”、“法的体系性知识”的强调以及“通过体系化的法的发现”等是学说汇纂学派（尤其是格奥尔格·弗里德里希·普赫塔法学）的一个重要特征和方法标志。由于赫克把对抗“技术性的概念法学”（建构法学方法）作为自己学说的起点，加之他把法学（教义学法学）称为（其第一任务旨在“规范获取”的）“一门实践的科学”，所以，人们可能会想当然地认为他的利益法学在本质上是“反体系的”。


    事实上，赫克所反对的是“技术性的概念法学”的纯粹形式逻辑的体系思考和体系建构，但他确实并不反对“体系论”或“体系的归类”方式本身，而是提出了自己独特的（利益法学的）体系概念和体系理论。[2897]


    要想澄清上述问题，我们还必须重新回头去看上文业已讨论过的（赫克所强调的）法学的第二项任务，即“整序”的任务—“表述难题”的解决。由此，他提出通过“秩序概念”（“结构概念”或“分类概念”）来“简化”和“表达”生活与法之大量庞杂现象的体系性概观的方案，这个方案其实就是一种“体系化”或“体系的归类”方案。[2898]不过，赫克的体系思考并非如此简单。


    赫克在1932年发表的《概念形成与利益法学》第13节中专门讨论了“内在体系难题”（Die Probleme des inneren Systems）。他针对图宾根大学法学教授卡尔·奥古斯特·黑格勒（Carl August Hegler, 1873—1937）在1931年（为赫克、马克斯·吕梅林以及阿图尔·本诺·施密特三人祝寿[2899]）所写的文章《论民事诉讼法体系论的构建》（Zum Aufbau der Systematik des Zivilprozeßrechts）[2900]中提出的“质疑利益法学有能力形成一个体系”的观点，曾作出这样的回应：“回答（黑格勒的）这个问题应以说明体系概念为前提。体系要求的意思是什么？我们在法学工作中应当怎样理解体系所指的含义？”[2901]


    赫克认为，在日常语言里，体系一词的概念核心是“秩序思想”，但这一概念核心有多种不同的含义，依照整序对象，可以将“秩序”分为三种分概念（观念）：1. 秩序可能是指一个研究者在表达利益中通过形成秩序概念、划分以及讨论的先后顺序而试图提出的成熟思想秩序。我们可以把这个秩序称为“外在体系”（äußeres System），或者把这种表达称为“现视”（Sichtbarmachung，使清晰可见）。立法者（以及研究者）在表达利益中形成的实质决定（Sachendscheidungen）即属此类。2. 秩序也可能指“思考程序”（Denkvorgang），即科学工作本身的体系。这种体系概念与方法概念相吻合。3. 秩序也可以被看作是“一致性”（Übereinstimmung）和“差异性”（Verschiedenheiten），它们显示研究成果而不考虑表达，系于所产生的思想之间的实质关联性。这种体系不是通过研究者的某种整序活动，而是自动地通过研究成果的内容产生的。它不是整序成果（Ordnungserfolg），而是研究成果的一部分，是通过观察而形成的思想集合（Gedankenmasse）之相互关系。2和3两个（秩序的）分概念可以统称为“内在体系”（inneres System）。既然思考体系与方法是重叠在一起的，那么作为“内在体系”的一部分的概念3也可以被称作“内在秩序”（die immanente Ordnung，固有秩序）。[2902]


    赫克进一步指出：当我们在科学语言上将“内容”和“体系”分开时，我们常常主要考虑表达活动的作用，因为内在体系具有内容的属性（Beschaffenheit des Inhalt），本身与内容无法分开。当我们将体系归入上位概念“表达”之下并把它确定为一种具有特殊资格的表达时，那么指向“外在体系”就是显而易见的，因为“表达”一词的通常意思是“已然获取的思想之现视”（Sichtbarmachung bereits gewonener Gedanken）。由此，将体系一词限定于“现视”，即（秩序的）概念1，而将（秩序的）另两个分概念2、3分别用两个单义的词“方法”和“实质关联性”来表达，在术语学上似乎是合理的。但传统上的语言使用是另一个样子的。概念法学必然否定上述分别，因为它不区分整序活动与认知（活动），所以把外在体系当作内在体系。而当今的（法律）科学（利益法学）则紧紧抓住“总概念”（Der Gesamtbegriff）。在总概念之内，“科学体系”与“现视”相对，它要么考虑两个分概念“方法”2和“实质关联性”3，要么只考虑“实质关联性”3。[2903]


    故此，赫克建议，在研究内在体系过程中，最好是把科学工作的各个基本要素与它们的关联性区别开来。诚如上述，实践法学的最终目标是（主要通过制定法的发生学阐释的）“规范获取”。由此形成研究的基本要素，我们可以把它们称为“规范难题”（die normative Probleme）。通过这种路子，就可以把某种思想的特定选择因素—所有概念的共同特征凸显出来。此时，难题关系（Problembeziehung）成了一个共同的纽带，好像一根在任何思想中均可得到证实的红线。整个法域（比如债法、物权法）的广泛表达包含着大量这样的基本要素、各个规范难题。在处理这些规范难题上显现出方法的差别。旧的路子（概念法学）把它们看作是认知性知识难题（Probleme der kognitiven Erkenntnis），而且也是因果性诫命概念之知识难题。作为逻辑推导的规范获取就附着于概念的认识上。而利益法学则把规范（即制定法规范）看作是有待获取的规范，看作是利益冲突的决定，它们被简称为“冲突决定”（Konfliktsendscheidung）。此类冲突决定就是法学工作（作业）的基本要素。[2904]


    赫克说：各个基本要素，即冲突决定，不可以相互孤立起来，它们存在于那些并不像是真空中的个别现象中，每个要素并非彼此分割开来。另外，它们都与生活的部分发生关联，这些生活的部分通过各种各样的关联性和一致性而彼此合并在一起。在每个冲突决定中，法秩序的整个内容均可深入进来。价值判断的远程作用发挥着效用。我们面对的难题是“难题群”（Problemkomplexe），面对的决定是“决定群”（Endscheidungsgruppe）。其关联性可能有各不相同的紧密度：存在着更有密切度（窄度）和更有广泛度（广度）的难题群。但任何对于规范发现重要的关联性均须查明。只有当共同要素得以认识并在表达中得到综合时，愈来愈具有一般性的“群概念”（Gruppenbegriffe）才得以产生。[2905]由此才有可能用一种“概念建筑体”（Begriffsgebäude）、一种概念体系的形式去表达既存的实质关系。综合的过程是通过分类（Klassifikation）来进行的，这种分类可以使内在体系在不同程度上得到现视（清晰可见）。不过，只有内在（固有）秩序、一致性和差异性在冲突决定上预先存在着，才给予研究者一种这样的分类的可能性。[2906]


    根据赫克的观点，通过上述方法所产生的“冲突决定体系”（Das System der Konfliktsendscheidungen），就是“内在体系”（das immanente System，固有体系）。显露出来的一致性和差异性是规范作业的结果，对规范获取是至关重要的。因此，对它们的认识是一种理解的促进（Verständnisförderung）。研究者必定将这一实质关联性作为其表达的基础。就此而言，实质关联性对于表达而言是一种给定的材料，即表达的素材。尽管这种材料本身经由科学获得，但依照规范作业的原则，它们独立于表达利益和著述目的。规范材料只是原始素材（原料），还需要通过表达才能定型。在这个定型过程中可以考虑秩序概念的先后顺序、圆满性和形成，由此，本身指向著述目的的特殊表达利益有可能深入进来。这样，在内在体系上，最终的形象可能带有完全不同的特征。故此，“认识内在体系”和“通过表达形成外在体系”这两项任务彼此应当分开，而且第一项任务优先于第二项任务。[2907]不过，赫克强调，在认识内在体系（第一项任务）上，需要注意以下6点：


    1. 将单个的现象归于某个把既存的一致性予以综合的群概念之下，从而将这个现象变成整体的一部分。但通过这种分类，单个现象的认识价值并没有被穷尽。差异性对于规范获取的意义，像一致性一样重要，同样可以成为科学认识的对象。[2908]


    2. 仅仅实现统一性、排除差异性，并不是实践法学的任务。赫克不期望重视“附属性”（die Zugehörigkeit）和“部分性”（Teilqualität），也不赞同表面上树立起来的演绎性分类（deduktive Klassifikation）的要求。[2909]


    3. 通过冲突决定秩序而形成的法的分类绝非是一个全新的、前所未有的分类。它不考虑经过整序的要素。因为各个冲突决定不过就是规范，冲突群不过就是规范群。这样，冲突决定秩序实质上是对于立法和科学具有决定意义的法的分类。它就是现存的法体系，这个体系并没有被推翻，而是得到阐释和证成。[2910]


    4. 这个冲突决定体系可以满足黑格勒对于一个体系所提出的要求。黑格勒要求把“法素材的真正理解”“阐释”和“对‘为什么问题’的回答”作为“体系的作用”。而在赫克看来，依照利益法学方法的难题秩序（Ordnung der Probleme）且唯有依照此种秩序才具有这种作用。其他来源的内在体系，比如依照一般性问题的诫命概念的逻辑秩序就不可能具有这种作用。“为什么问题”（Warumfrage）只可能涉及真正的因果性因素，而这些因素才是冲突决定的基础。而且研究的领域愈广泛，成果才能更多地得到证实。通过观察和研究某种共同的要素，“获取利益冲突决定的强制规范”这个任务就把整个法学综合成为一个“统一的”意义结构（einheitliche Sinngefüge）。[2911]


    5. 针对黑格勒所说利益法学忽视那些“处在中间的事情”（Das Dazwischenliegende）和“相关法的部门之具有奠基性的专门目的”观点，[2912]赫克讨论了有关“价值顺序”和纯粹分类的体系问题，这涉及价值研究的难题领域。赫克指出：法律共同体的利益是由它所承认的价值所赋予的。因此，利益的顺序也是价值的顺序，并在这种名义下进行科学上的讨论。主要的问题在于：科学能否搞清楚“一般的法理念”（它在物质上和客观上对任何利益冲突均有约束力），由此而形成唯一的、对一切都正确的答案。赫克对该问题的看法是这样的：科学只能够查明在生活中已然存在并被法律共同体所承认的价值，最终通过以主观为前提的自我评价来补充。但这仍然会遗留下一些否认有一种客观答案的冲突。当然，各个生活冲突的自主性并不排除科学能够通过凸显某些共同要素、通过分类而把冲突归于某个“价值层级”（eine Hierarchie der Werte）之内，它应挑出并凸显一般因素（Das Allgemeine），但又能够不使特殊因素（Das Besondere）消失。[2913]


    6. 上述想法涉及（概念法学）旧路子（法概念体系的构建）对（利益法学）新方案的对立（排斥），这种对立只是针对表达，而对该问题的处理却与内在体系的理解密切相关。赫克指出，概念关联体（Begriffszusammhang）可以用双重方式通过分类获得，即要么通过“划分”（Gliederung）或“下降法”（Abstieg von oben）要么通过“综合”（Zusammenfassung）或“上升法”（Aufstieg von unten）获得。前一种程序是将一般概念在其可能的内容上予以划分，通过这种方式形成下位概念，这种下位概念再不断重复地经受更进一步的划分，以便从最高的概念推导出最特定的概念（die speziellsten Begriffe）。按照第二种程序，既定的个别事物（gegebene Einzeldinge）通过凸显其共同特征而被整理成“群”，再用同样的方式将愈来愈一般的概念综合成为外延更广泛的群。这样，“综合全领域的概念”（Der das Gesamtgebiet zusammenfassende Begriff）立于“概念金字塔”的塔尖。有人（比如著名的心理学家威廉·冯特［Wilhelm Wundt, 1832—1920］）把第一种程序称为“分析性分类”（die analytische Klassifikation），把第二种程序称为“描述性分类”（die deskriptive Klassifikation）。赫克则更愿意把它们分别叫做“演绎体系”和“归纳体系”。就前者而言，他认为，历史法学派在本源上从演绎的概念建构之科学纲领出发，把最一般的概念从“民族精神”中推导出来。通过逐步的划分，由这些最一般的概念形成所有的下位概念。由此，作为表达形式的演绎体系得到坚守。利益法学反对这种发生学的观念以及根据它对分类所作的推论。赫克指出，法学所研究的利益冲突通过生活（就此而言，现行法也属于生活的一部分）、通过现实而交付给数目无以穷尽、形式无比多样的决定（来解决）。而一切决定均以观察为基础，故此，当我们通过观察把决定的共同要素凸显出来时，我们就能够把这些决定综合成更大的群。但没有任何一个研究者通过分析一种随便用什么方式得到的先验的一般概念就能够成功地搞定历史上生成的生活的多样性，进而搞定所有的利益冲突以及所有的法规范本身。所以，利益法学的内在体系只能够通过一种描述或归纳的分类，而绝不能通过一种分析或演绎的分类来正确地复述出来。当然，赫克也承认，特殊的表达利益也有可能在演绎体系中证成某种“不正确的复述”（eine unrichtige Wiedergabe）和“变型”（eine Umformung）。正因为如此，他认为有必要专门讨论“表达问题”（Frage der Darstellung）。[2914]


    为了进一步深化体系问题的思考和探讨，赫克在《概念形成与利益法学》第14节把注意力集中于论述“表达的使命”（Die Aufgabe der Darstellung），重点讨论“概念法学的演绎体系”。[2915]


    如上所述，在赫克的利益法学看来，“表达”在本质上是对内在体系的一种“复述”。[2916]然而，不同的法学及其程序可能会对内在体系采取不同的复述，而这种复述有可能是不正确的。比如，概念法学代表着演绎体系的理想，但却没有对认知过程和表达过程的逻辑特性充分地加以区分。其为了表达的目的构造出来的秩序概念至少部分地被看作是为揭示“民族精神”所得的产物。这些秩序概念的形成表现为认知思考的过程，并且是因果性的。这种因果性观念本质上基于概念关系而相互委托，即特定概念是一般概念的逻辑结果，通过划分而产生。通过科学活动形成的“概念层级”（Die Begriffshierarchie）同时也表现为“一个被科学所认可的概念谱系”（ein von der Wissenschaft erkannter Stammbaum der Bgriffe）。我们也可以把通过这种观念（概念）产生的演绎体系的理想称之为“演绎的概念金字塔”，这种演绎的理想尽管也体现出一种“对理解统一性的科学需求”并对其拥趸的科学工作产生过重要的影响，但它作为“概念关系的概念法学式表达”则仅仅停留在理论上，既没有对制定法也没有对科学体系起决定作用。赫克认为，德国民法典、商法、著作权法以及其他特别法领域根本不是这个理论理想的实现。在此意义上，演绎的理想显然也是一种不合时宜的“孤立化的体系形成”，与利益法学的方法是不可协调一致的。[2917]


    与演绎体系的理想相反，在利益法学看来，冲突决定的内在体系只是一种“描述性分类”（beschreibende Klassifikation），一种归纳性秩序，而非分析性、演绎性秩序。它也可以在一个正确的表达中作为归纳体系出现，其最终的目标是要求一种对于规范材料的真实现视。此时，表达应当是“清晰明了”（即现视）而不是“晦暗不明”（Verdunkelung，遮光）。这样一种合理的要求有可能使（表达的）“外在体系”型塑为一种归纳体系，一种描述性分类。也就是说，一个由规范的实质关联性所决定的内在体系之外在复述（外在体系）可以建立在表达利益的基础上，即以“概观性和易用性的需求”为基础。从利益法学的立场看，这样一种表达利益也可以被认可为合理的，它同样能够满足利益法学方法的要求。[2918]


    在《概念形成与利益法学》第15节，赫克详细论证了利益法学的“难题解答”方案（归纳体系）。他指出：利益法学一直把“表达难题”同“规范获取”和“客观所与的认识”（Die Erkenntnis objektiver Gegebenheiten）区别开来。它在逻辑特性上将“表达难题”理解为“表述难题”。在规范性结果的型塑上，它允许表达利益单独作出决定。它相信通过这种（逻辑）“集中”（Konzentration）不仅可以阻止对规范获取的不正确影响，而且也能够比概念法学更好地满足表达利益。这样，就产生了三方面的后果，即：作为“表达手段”的秩序概念之对待；作为归纳体系的一般科学体系之型塑；诫命概念的整序性建构之理解。[2919]


    赫克认为，在秩序概念的形成上，科学其实是延续着立法者已经开始的活动。立法者通过挑拣要素并用“群概念”将经过计划的诫命予以变型，以便使概观变得容易。科学的规范作业通过历史的论证、利益研究、价值研究等增加了素材。此时，它以立法者变型之相同的手段、针对相同的目的对增加了的素材进行再一次的变型。这种作业自然包括制定法概念的复制，但绝不是没有任何更改。事实上，立法者的概念及其给予的定义常常是不充分的或者失灵的，需要无数科学创造的概念来加以补充，这其中包括（法社会学）利益方面的概念，历史、价值研究以及其他辅助学科提供的概念。但科学的秩序概念的形成并没有就此终结，其每一刻在已认可的概念之定型或增加上都会带来某种新的变化。当然，对于秩序概念的形成会存在一些界限，在这些界限之内，（作者的）自由裁量也会占主导地位，并伴随一些弹性的标准：第一，概念必须是“正确的”，在概念中被综合的特征必须在被观察的事物上存在，而且概念的表达形式必须适合用来综合这些事物的特征。第二，概念必须是“法律上重要的”（rechtserheblich），也就是说，对规范获取重要的特征无论怎样都必须考虑。在上述界限之内必须检验概念是否足够重要。这是一个弹性的标准。其界限依表达的目的而定，因而也取决于作者的个人裁量。其中所涉及的并非“正确”或“不正确”，而关涉“合目的”或“不合目的”。此外，群的形成也是一个合目的性的问题。在此过程中，所要求的仅仅是在术语上挑拣较为密切的传统概念。不过应当看到，在科学上通常对那些含义广泛的概念用一种“关键词”（Kennworte）来表示，为之“命名”。这种命名先通过个别的研究者进行，然后被接受下来。科学的民法也能够获得成功的关键词：比如，“消极的合同利益”“充分的因果关联性”“积极违约”“受雇佣者持有”“他人占有”等名称以及无数其他的术语于今已成为共同财富，乃法学语言之必不可少的组成部分。关键词必不可少，有两个原因：一是通过它们尽可能地简化语言；二是它们使理解变得容易。这种作用完全是毋庸置疑的。一个正确选择的关键词是让读者搞清楚思想核心的行之有效的手段。当然，这些优点也有不好的一面（弱点），比如某个关键词在表达中被扩大使用，粗心的读者难以正确地把握它的意思。故此，在表达过程中，这样的读者应避免挑选此类关键词，或者放弃它们的扩大用法。[2920]


    赫克进一步指出，通过秩序概念的编织，外在体系意义上的科学体系就可以构建起来。表达利益，即一方面追求明释（Das Streben nach Verdeutlichung），另一方面追求简化与概观，对于这个体系的进一步铺排（Einrichtung）也是决定性的。“明释”适用于依照著述目的有待考虑的整个规范材料，当然也适用于既存的冲突决定（内在体系）的一致性和差异性。不过，这些关联性可以用不同的方式复述出来。我们借“体系性表达”致力于把素材的内在划分结构（Die innere Gliederung des Stoffs）用著作的外在划分结构形式复述出来。但内在关联性（内在体系）也可以用另一种方式，比如“评注”（Kommentare）或“法律词典”（Rechtswörterbücher）这样的特别阐释手段来予以说明。此处，需要重点强调以下5点：


    1. 一般化（Generalisierung，概括）有利于满足简化与概观的需求。[2921]个别事物因共同特征而被综合为群，进而挑选出相交叉的概念，由此产生这样的模式：分论和总论。总论可以摆在前面，或者附在后面。这个总的概念群继续在更广泛的特征共同体（Merkalgemeinschaft）中加以研究，利用另一些群综合成一个上位的群（Obergruppe），这个上位的群以相同方式被处理，发现其相邻群（Nebengruppe），然后再经历一个总论的添加，综合成为一个总论的单个概念群秩序。借此，人们尝试通过应用综合起来的思想（思想群）来使理解变得容易，但是这种思想群只有通过其所涉及的分论才会获得其主要的关联性。这一过程继续进行，直到整个法学遇到最高的群，即通过一般概念（把各个群）综合成为大的法域，它采取法的百科全书形式。这种一般化（概括）相同地提供给利益法学和旧的法学，其差别仅仅在于一般概念的观念内容不同。利益法学总是考虑利益概念，而旧的法学则不尽然。[2922]


    2. 法学的特殊需求在于将它的（研究）对象作为“统一体”、作为“整体”来认识。不过，在此过程中，事先存在的差异性也同样是有认识价值的。在此方面，一个经归纳形成的体系适合于满足任何科学的需求。[2923]


    3. 一个归纳的法学科学体系并不是通过将一个整体进行划分而形成的。相反，它关注原初的多样性，其中，一般概念的形成使素材的把握（die Stoffbeherrschung）成为可能。这种归纳特性的认识对于不同的方向均具有重要意义。[2924]


    4. 如下的观察和规则建立在体系的归纳形成之上：第一，在体系中应吸收整个规范材料。体系从内容上讲是总概念的编织，在概念确定中是否把这个或那个分概念放在前头，或者同时赋予一个总概念，这是一个个别决定的事情。而固定关联是本质性的。即使在群概念中，通常也应保持这种固定关联。因为在归纳体系中，群概念也只是一种定向化的综合。它并不包括一种奠基性观念，这种观念的各个适用情形会产生下位概念。第二，归纳体系可能为单个的客体提供“双重位置”（Doppelstelle）。我们知道，单个的群通过对具有共同特征的个别物进行综合而产生，但第二个前提条件无论对于立法者还是对于科学并非总是可以满足的，即群可以相互交叉。这样就可能会有一些个别物同时兼具两个群的特征。这既不可避免，也不是一种缺陷。在进行概观时，客体恰好出现在两个位置上：人们在体系性表达中可能把它们详细地安置在某一处，然后又可能把它们转移到另一处。第三，科学体系只是概括地得以确定，因而具有暂时性。研究者的看法发生分歧，并非总是预先存在着一种“共同意见”（communis opinio，通说），那么，新的观察就可能使某种改变或补充成为必要。现视（使清晰可视）可能需要时间。第四，体系自身产生于业已形成的秩序概念的综合。既然这些要素的选择依赖于著述目的，它也同样适用于体系的形成。不同的体系可能适合于不同的目的。一部研究者的著作可能因为推翻体系而开启新的前景。有人在教科书中可能会主张对制定法的依靠、讲究传承。不过，也有人同样在教科书中论证偏离（制定法）有压倒性的根据。第五，体系的归纳特征对于大的法域（私法、公法、程序法、刑法等）之形成也是适用的。这些大的法域同样是冲突决定群，是为了“特定难题”通过综合共同特征而进行的群之形成的结果。由此，科学就有理由将各个法域上的一致性在概念上加以综合，形成“交叉概念”（kreuzende Begriffe），它们既涉及私法关系也涉及公法关系。这样，“主观权利”“法律行为”“合同”等概念也可延伸至公法和程序法关系。尽管如此，交叉概念的发展并未就此终了，比如在科学上还可以形成一个劳动合同的交叉概念，例如公务员的聘用合同。对于历史和社会概观之目的而言，这种（交叉概念的）形成是值得期待的。[2925]


    5. 专著和章节中的铺排比宏大的轮廓（草图）更强地受方法变更的影响。其中，基本要素、规范难题更清晰地显现出来。这样，每次所构想的因果性秩序概念之确定将丧失其奠基性地位，概念研究将被冲突决定形式所取代。[2926]


    在《概念形成与利益法学》第15节的最后，赫克重点论述“诫命概念的整序性建构”问题。他指出，将个别现象归于体系的秩序概念，归于体系性的整序性建构，也是利益法学不可忽视的。不过，在他看来，已然获取的规范之整序性建构（die ordnende Konstruktion）并不包括因果性研究，而包括一种归入，一种上位概念之下的涵摄。这种涵摄是以逻辑的先决条件为前提的。当且仅当上位概念吸收的特征在涵摄对象上可以实际地找到，建构才是可能的，就此而言也才是正确的。不过，先决条件是上位概念的内容。当不同的上位概念得到观察时，会出现一个多种建构的可能性，这些建构在逻辑上可能都是正确的，比如新的秩序概念的建构就可能存在这种情况。


    无论如何，体系性建构除了它的“一般科学价值”外，对于规范获取也还具有“启发性意义”（eine heuristische Bedeutung）。这首先涉及整序性建构，涉及带有诫命内容的秩序概念之下的涵摄，涉及“公式化适用”（die Formelanwendung）。此处，必须再度将著述中出现的建构之获知（Kenntnisnahme）与自我的决定（das eigene Entschließungen）区别开来：前者是所有的作业都应预备的，后者则是以规范材料的充分占有为前提，故而只能事后进行。这样，临时的决定通常不可能促进规范作业，反而可能带来阻碍。以“替代性债务”（Die Alternativobligation）为例：规范的铺排取决于对多样化的利益状态、难题以及制定法规定的知悉。制定法规定的理解经常导致共同法上的建构争议，不过直到实践规范确定之后，对“各种不同的偿付内容与债务对象之间有何关系”这个问题才应当作出判断。谁要想首先回答后一个问题，那他就会给它附加上额外（夸大）的意义，在他的客观立场上把规范化难题混淆了。故此，在赫克看来，上述意义的秩序概念的建构对规范获取的启发性价值有些值得怀疑，但它在一般概念之阐释和体系之正确构建上的科学价值则应予重视。[2927]


    （四）菲利普·赫克的“等值建构学说”


    为了补充阐明整序性建构，并针对概念法学时期的著述引起的诸多“建构的争议”（Konstruktionskontroversen）进行讨论，赫克在《概念形成与利益法学》附论（即第16节“建构的争议以及多重概念确定的逻辑可能性”）中提出“等值建构学说”（die Lehre von den quivalenten Konstruktionen），并认为这个学说可以“为科学工作形成一个减负的、因而也是充满价值的批判成果”。[2928]


    根据赫克的“等值建构学说”，概念法学时期的著述引起的诸多“建构的争议”并不存在绝对的定义，从逻辑和语言法则角度看，一个尝试的建构可能是错的，或者是不可能的，也有无数的问题只有一种唯一的建构在逻辑上是可能的，只有一种定义对体系性名称是可行的，甚至可以说有一种“建构的垄断”（Konstruktionsmonopol）。不过，在利益法学看来，整序性建构所关心的并非是寻找规范意义的客观知识，而只涉及表述（表达）。除了“建构的垄断”之外，还有一些情形，其中逻辑可能性的谓词适合于多个不同的所谓概念确定，即事先存在着“等值建构”（quivalente Konstruktionen）。


    从日常经验出发，可以看到任何事物都有两面，它们也可能出现在概念确定之中。比如对于“手”，生理学家、生物学家、艺术家以及法律符号学家所给予的定义各不相同。概念确定本身可能遵循不同的目的。最为常见的误解在于，同一个思想可能用不同的形式表达。人们也可把这种情形称之为“概念差异的补平”（Die Kompensation von Begriffsverschiedenheiten）：譬如，“12点差1刻”（ein Viertel vor 12）、“3刻近12点”（drei Viertel auf 12）、“11点过3刻”（drei Viertel nach 11）这三个词的用法表示同一个时点。在这里，数字概念的差异通过连接概念—“之前”（vor）、“接近”（auf）、“之后”（nach）的差异来补平。[2929]


    赫克指出，说到底，建构的争议多数情况来自不同的认知和不同的建议，在日常生活中，人们的思想可能只涉及不同的对象或不同的表达目的，但争议参与者误以为他们的思想之间存在矛盾，这是一种所谓的“矛盾幻觉”（Widerspruchsillusion）。其实，他们的争议并不是实质的意见分歧，而只是一种“形式上的分歧”（eine formelle Differenz）或者“表述争议”（Formulierungsstreit）。既然法学随日常生活带有这些因素，所以并不奇怪：在法学争论中同样的误会也可能出现，也同样会存在“矛盾幻觉”。在旧的法学（概念法学）时代，其原则性错误就在于把“秩序概念”当作“因果概念”，把“表达形式”当作“前科学的规定性”和“因果性的法创造因素”，把“表达难题”误作为“认知难题”，并由此把“表述争执”（Formulierungsstreitigkeiten）误作为“实质争执”（Sachstreitigkeiten）。而“等值建构学说”正是针对这些错误情形的一种“调解式的、平衡式的阐释”（eine vermittelnde und ausgleichende Aufklärung）。[2930]


    赫克强调，他从来没有（像他人［比如保罗·厄恩斯特·威廉·奥特曼，Paul Ernst Wilhelm Oertmann, 1865—1938］于1931年发表的文章《法学上的利益与概念》［Interesse und Begriff in der Rechtswissenschaft］中所指责的那样）说过，“行走在此者或彼者建构道路上的自由”（即等值建构）对于体系性建构而言是一个必须遵守的“规则”。他说，等值建构是逻辑上可能的，只是宣称这种情形在建构的争议上是可能出现的。对此，他只打算限于讨论若干类型并举例说明。[2931]


    赫克主张区别两类主要的（概念确定）群：一是实质上有差异，但相互间都各自有据的概念确定群，可以称之为“分别的建构”（divergierende Konstruktionen）；二是实质上同等重要，但只是在形式上各不相同的概念确定群，似应保留“狭义的等值建构”称谓。[2932]


    在赫克看来，第一个（概念确定）群又包括四类不同的（建构争议）形成：1. 最为简单的情形（实质意见分歧的假象即源于此）是，在分别的建构中，人们开始考虑不同的客体，但争议参与者并未注意到这一点。此种情形就提供一种机会，要么根据诫命或结构方面，要么根据利益方面来研究法及其组成部分，并确定各自相应的概念。由此产生诫命方面的概念、利益方面的概念以及总概念，这些概念用同一个词来称呼，就有可能被搞糊涂了。比如对于“主观权利”，温德沙伊德提供一个结构概念，而耶林则给予一个利益概念，尽管后者用了一个不成功的措词。虽然两者的定义对立，但真正的矛盾并不存在。2. 第二种形式产生于下面的情形，即我们的体系指明了“双重位置”，因此，两种不同的归类（Einordnungen）同时是可能的。此时形成的两种概念确定本身不包含矛盾，而只表现出体系的双重位置（die systematische Doppelstellung）。3. 进一步的形式是由“确定建构”和“典型建构”情形提供的。此种情形中的矛盾幻觉产生，乃在于人们忽略了建构方式的差异性。无数的争议问题属于这个群，比如流通证券上债之发生的建构争议，法律行为的“意思说”和“表示说”之间的争议等。4. 偶尔，某个矛盾幻觉由这样一点而产生，即参与的研究者注意到不同的上位概念，但却未对此加以认识，比如有关地租的物之性质的争议。[2933]


    狭义的等值建构立足于下面这一点：同一个思想能够通过综合不同种类的观念而复述出来。等值建构的情形存在不只是为了科学，在很大程度上也是为了立法者。赫克在此处突出强调两类特别重要的科学上的概念确定形式：1. 一个重要的争议问题群涉及其不同形式的“同一性难题”（Identitätsproblem）。在日常生活中，我们有必要把现实拆解成部分和统一体，以便对“同时存在的现实”和“时间上相继出现的现实”分别进行研究。其中也会应用那些（现实中的）非常不确定的、变化的特征。在这种情形下，“同一性问题”就被作为“随意的措词问题”（gleichgültige Frage der Wortfassung）对待，比如战后大量的（军用）制服被改成了民用服装，我们既可以把它们叫做“改装的制服”，也可以叫做“由制服改成的民服”。这些（随意的措词）邻界之处的等值性毋庸置疑。法律后果也可以分解成统一体，比如我们对消极的总债务关系就可以提问：这里是在谈统一债务，还是在谈多个债务？在时间先后变更的法律关系中，例如债权转让、债务承担、所有权转让等，我们应当问，这里存在的是具有新主体的旧法，抑或存在的是具有旧内容的新法？这个问题与（军用）制服改造的例子相同。旧的法学（概念法学）把这个表达难题理解成了认知难题。因而，整个法以及其分解成的统一体均被看作是某种客观规定的、唯有通过科学才加以认识的东西。基于此种成果，在这些情形下，范畴可以正确地适用，也可以错误地适用。由此就产生了“顽固的”建构问题。比较有名的争议是，在连带债务上应采取统一债务，还是采取多个债务？相应的争议还涉及继承难题。从新的法学（利益法学）观点看，这里存在的绝非是认知难题，而是表达难题、定型难题（Probleme der Formung），其中（表达难题和定型难题的）两种解答都是逻辑上可能的，每一个（解答）选择各自应按照表达利益进行，当然也可以考虑将两种表达方式合并在一起。2. 所谓的“狭义的结构难题”形成另一个争议问题群。这个难题涉及在一个总观念（总概念）内有待凸显的要素的进一步确定：比如，把“主观权利”这个总观念（总概念）区分为不同的要素，就像把一个句子按照语法规则分为句子成分一样，我们也可以把“主观权利”分成“权利主体”“权利客体”和“权利内容”。这种表达自由（Darstellungsfreiheit）也为法律语言存在，并导致一种表面上不同方式之建构的等值，此类建构有可能被误判，进而产生建构的争议。争议问题也可能因客体确定中的不确定性而产生，比如客体在法概念上涉及不同的关系，或者在多个要素上存在着关系。这就需要我们对客体作出区分，例如把它们分为“用益客体”（Nutzobjekt）和“干预客体”（Eingriffsobjekt），一些愈来愈新鲜的争议问题就因为它们的不确定性而不断涌现。[2934]


    赫克就其所提出的“等置建构”的指导原则做了两点说明：第一，指导原则并不是说，所有逻辑上可能的概念确定对于科学的表达都是同等值得推荐的。第二，指导原则也不是说，必须撇开体系性建构的学问，撇开将单个概念归入外在体系，必须排除对这一内容的概念讨论。恰恰相反，他本人一直认可并反复强调外在体系为把握素材所拥有的高度价值。归入（归类）的难题也需要认真的考量，利益法学从来就没有忽视过。概念研究是必要的，但它应在认识论上正确地加以引导。这样的研究并不是为了使工作变得容易，而仅仅因为它恰恰为了体系的形成及其有用性而具有真正的价值。谁若重视所有逻辑上的可能性，他就能够有序运用对表达最相适应的概念研究。[2935]


    最后，赫克对其“等置建构”的指导原则的积极结果作了说明，指出：他的解答方案积极地表达了这样的观点，即不同的概念确定在逻辑上的可能性均应得到承认，相应地，表达上的工作目的均应得到考量。为此，他谈及如下三项利益：1. 概观之圆满性上的利益（Das Interesse an der Vollständigkeit der Übersicht）。任何一种可能的建构通常探讨一种分离的特征，这种考量具有不同的价值，而且在某些情况下，这样做是绝对必要的。2. 限定以及大的建构争议之正确引导上的利益。当我们坚持一项原则说，在任何情形下，只有一种建构是允许的，那么不同的作者就会采取不同的抉择。在争执过程中，逻辑上的可能性必须以双方的决定作为根据。3. 方法说明以及通过颠倒法的规范获取之防范上的利益。对于秩序概念的前科学存在的教义错误，比较清晰的讨论莫过于建构的等值，对于规范获取的不可靠性之讨论也是如此。借用当代的一个关键词说，建构的等值似乎包含着“对立统一”（die Integration des Widerspruchs，矛盾的融合）。谁若承认不同的秩序概念对于科学均可待选，那么他就对此已作出防范，基于他对某个建构的选择来获取规范，得出个案决定，然而基于他人的选择，则不一定会得出同样的结论。[2936]


    （五）图宾根学派及其在纳粹统治期间遭遇的意识形态攻击


    毋庸置疑，菲利普·赫克于1901年冬季学期起担任图宾根大学德国法、商法、证券法和民法教授，无论对于其本人学术的发展还是对于图宾根大学法学声誉的提升，都是一个重要的时间节点。


    诚如上述，从这个时候开始，他的利益法学思想日臻成熟，观点频出，文论不断，带动了图宾根大学法学成长的氛围，在他的周围形成了一个良好的学术圈子，其与马克斯·吕梅林（Max Rümelin, 1861—1931）、海因里希·施托尔（Heinrich Stoll, 1891—1937）、莱茵哈德·弗兰克（Reinhard Frank, 1860—1934）、安德雷亚斯·冯·图尔（Andreas von Tuhr, 1864—1925）、海因里希·特里佩尔（Heinrich Triepel, 1868—1949）、鲁道夫·西门（Rudolf Smend, 1882—1975）、里夏尔德·托马（Richard Thoma, 1874—1951）、厄恩斯特·贝林（Ernst Beling, 1866—1932）以及上文提及的卡尔·奥古斯特·黑格勒等人保持着思想、学术和方法上的交流，这些同事或朋友在日后的学术生涯中或多或少地受到赫克思想的影响。[2937]


    这样，以赫克的思想为基础，在图宾根大学逐渐形成了一个法学派别，后来的学者称之为“利益法学的图宾根学派”（Die Tübinger Schule der Interessenjurisprudenz），有时简称为“图宾根学派”（Die Tübinger Schule）。[2938]这个法学派的代表人物除了赫克之外，还有马克斯·吕梅林、海因里希·施托尔。他们三人有“共同的研究目的”“共同的学术确信”以及“共同的长期工作”，这使他们“对图宾根大学的影响结合成为一体”，他们的学说在读者的心目中形成了“一个最广义的法律史与民法的完整图像”，以至于可以统称为“图宾根的利益法学”（Die Tübinger Interessenjurisprudenz）。[2939]而且，赫克被公认为“（利益法学的）图宾根学派之父”（Vater der Tübinger Schule）。[2940]当然，如果不以“图宾根学派”为限，在当时的德国，利益法学的代表人物还应该包括其他一些学者，比如在哥廷根大学和慕尼黑大学等校担任过民法和商法教授的鲁道夫·米勒-埃尔茨巴赫（Rudolf Müller-Erzbach, 1874—1959），他被许多学者视为利益法学阵营里独树一帜的领军人物。[2941]


    马克斯·吕梅林乃上文提及的弗莱堡大学罗马法教授古斯塔夫·吕梅林的弟弟。他一生在学术上受其兄长及菲利普·赫克的影响颇大，是菲利普·赫克理论的拥趸和发展者，对聘用赫克进入图宾根大学任教起了重要的作用。[2942]马克斯·吕梅林长年担任图宾根大学的校务长（Kanzler），著述不是很多，主要有1886年出版的《论罗马民事诉讼中的代理之历史》（Zur Geschichte der Stellvertretung des römischen Zivilprozeß）、1888年出版的《共同法上的代理人自行签约》（Das Selbstcontrahieren der Stellvertreter nach gemeinen Recht），另有19份演讲稿问世。与利益法学有关的演讲主要包括《论法学建构的学说》（Zur Lehre von der juristischen Konstruktion, 1922/1923）、《私法领域中的法律、司法及国民活动》（Gesetz, Rechtsprechung und Volksbetätigkeit auf dem Gebiete des Privatrechts, 1924）、《科学与学说中经历的变迁》（Erlebte Wandlungen in Wissenschaft und Lehre, 1930）等等。[2943]这里简单地提一下马克斯·吕梅林于1907年2月25日在图宾根大学为庆贺符腾堡国王威廉二世（Wilhelm II von Württemberg）的诞辰庆典发表的演说——《伯恩哈德·温德沙伊德及其对私法和私法学的影响》（Bernhard Windscheid und sein Einfluss auf Privatrecht und Privatrechtswissenschaft）。在这篇演说中，吕梅林实际上提出了与赫克相同的利益法学主张，把理论的锋芒直指概念法学。他把伯恩哈德·温德沙伊德等人（即学说汇纂学派）所代表的法学方法看作是“形式主义的观察方式”（formalistische Betrachtungsweise），相应地把他们的学术立场、态度和理论努力视为“法学形式主义”（juristischer Formalismus）。按照吕梅林的理解，所谓“法学形式主义”，是指这样一种理论企图，即把“实在法的诫命”（die Gebote des positive Rechts）看作是研究的最高的、最终的目的，而不尝试将这种诫命置于人类共同生活的整体观察之中，也不把它当作达成人类整体生活尽可能完美秩序的目的之手段。在他看来，未来法学的解决之道，不是像有人（比如保罗·厄恩斯特·威廉·奥特曼）所提出的那样“回到温德沙伊德”（Zurück zu Windscheid），而是摆脱温德沙伊德，进而摆脱概念法学的方式，采取利益法学的思维方式，所以他把“为方法改革而奋斗”（Der Kampf um die Methodenreform）当作自己的终生志业。[2944]


    相对于菲利普·赫克和马克斯·吕梅林，海因里希·施托尔是较为年轻一代的利益法学学者，他于1921年在波恩大学获得博士学位，1923年在海德堡大学获得教授资格，1927年起担任图宾根大学民法和罗马法教授，至1937年去世，时年46岁。施托尔一生主要致力于债法研究，1936年出版《履行障碍学说：人法、社团法和债法委员会专题报告》（Die Lehre von den Leistungsstörungen. Denkschrift des Ausschusses für Personen-, Vereins-und Schuldrecht）一书，其所提出的“履行障碍”概念至今仍是德国债法上的一个基本范畴。他在利益法学上的主要贡献体现在所写的3篇论述利益法学的方法论的文章之中，即1926年在图宾根大学的任教演讲《法治国理念与私法学说》（Rechtsstaatsidee und Privatrechtslehre），1931年为祝贺赫克、吕梅林等人所写的文章《利益法学学说中的概念与建构》（Begriff und Konstruktion in der Lehre der Interessenjurisprudenz）和1934年的短篇演讲《法学的方法》（Juristische Methode）。这些文章对于推介图宾根学派，防御外来进攻以及独立奠基、续造与运用等方面均起到了积极的作用。[2945]尤其是在《利益法学学说中的概念与建构》中，施托尔对菲利普·赫克和马克斯·吕梅林著作的意义给予了高度的肯定，但同时也指出利益法学在当时存在的不足，即它忽视了概念与体系建构，故而容易招致理论对手的误解。[2946]他的这篇文章恰好重点在于论述利益法学中的概念建构与体系形成，阐释“科学体系”（Das wissenschaftliche System）与“制定法体系”（Das gesetzliche System）之间的区别与联系，并探讨了概念和体系对于法的获取、法的发现、实在法的表达及其认知价值的意义。[2947]可以说，海因里希·施托尔的《利益法学学说中的概念与建构》（可能还有保罗·厄恩斯特·威廉·奥特曼于1931年发表的文章《法学上的利益与概念》）间接地推动了菲利普·赫克补强自己的学说：如上所述，赫克在1932年发表了《概念形成与利益法学》作为《法律解释与利益法学》（1914）一文内容的补充，对体系形成与概念建构问题进行了细致的论述，为后世留下了重要的方法论资源。[2948]


    鲁道夫·米勒-埃尔茨巴赫与菲利普·赫克、马克斯·吕梅林、海因里希·施托尔之间没有直接的学业传承关系，他是德国19世纪自然科学家、教育家威廉·米勒-埃尔茨巴赫（Wilhelm Müller-Erzbach, 1839—1914）之子，早年在莱比锡、弗莱堡、波恩、柏林等地学习法律，1911年在柯尼斯堡大学任副教授，1918年担任哥廷根大学民法、商法和法律基础研究的教授，1925年转任慕尼黑大学民商法教授。米勒-埃尔茨巴赫一生著述丰富，几乎与菲利普·赫克同时进入利益法学领域，较早与赫克一起在利益法学领域结成“方法共同体”（Methodengemeinschaft，赫克语），其有关利益法学方面的作品主要有：《基于现实基础的法的发现》（Rechtsfindung auf realer Grundlage, 1906），《感觉抑或理性作为法源？论关于利益法学的阐释》（Gefühl oder Vernunft als Rechtsquelle? Zur Aufklärung über die Interessenjurisprudenz, 1913），《帝国法院与利益法学》（Reichsgericht und Interessenjurisprudenz, 1929），《利益法学向何处去？》（Wohin führt Interessenjurisprudenz?, 1932），《法与法律生活可以更深入且更确定地被把握吗？贯穿法与法律生活的两个主要观点》（Lassen sich das Recht und Rechtsleben tiefer und sicherer erfassen? Zwei Hauptgesichtspunkte der Rechts-und Lebensdurchdringung, 1934），《从以利益和支配状态为前提的法律发展而来的占有权》（Das Recht des Besitzes aus der vom Gesetz vorausgesetzten Interessen-und Herrschaftslage entwickelt, 1936），等等。[2949]在发表于《德国法律人报》1906年第11期的《基于现实基础的法的发现》中，米勒-埃尔茨巴赫反对主张法官摆脱制定法强制的程序（自由法学），认为“利益考量的程序”在法律解释中是必不可少的，以使制定法的本质内容获得（法官的）认可；立法者从事“利益法学”（他使用这一术语比菲利普·赫克晚了一年），故此法官也必须考虑利益状态，根据立法者的决定对个案作出判断。[2950]1913年发表的《感觉抑或理性作为法源？论有关利益法学的阐释》是针对自由法学家卡尔·阿道夫·瓦伦汀·厄利希·荣格出版的《自然的法之难题》（Das Problem des natürlichen Rechts, 1912）而写作的，米勒-埃尔茨巴赫强调：利益法学与荣格的观点（比如荣格认为具体的法不是从制定法的一般规则中推导出来的，而是基于法感创造的）是对立的，利益法学把平息典型的利益冲突作为法的首要任务，这种与衡量相关的认识是所有观察的出发点。[2951]《帝国法院与利益法学》是米勒-埃尔茨巴赫于1929年为帝国法院成立50年所发表的庆贺文章，他用具体的案例说明帝国法院对利益法学所采取的态度以及利益法学在法院裁判（法律解释、漏洞填补）中的优点、遭遇的难题及解决方案，以此考察帝国法院是否成功地调和了事实上的利益状态与法律评价。[2952]《从以利益和支配状态为前提的法律发展而来的占有权》发表于《民法实务档案》（Archiv für die civilistische Praxis，简称AcP）1936年第142卷第22期，米勒-埃尔茨巴赫在这篇文章中探讨这样一个主题，即根据《德国民法典》的相关规定，从客观法的利益评价角度，结合一定的生活（利益）需求、利益状态、利益保护以及支配状态诸因素考察占有权的形成。[2953]不过，这个时候，米勒-埃尔茨巴赫的思考与菲利普·赫克的利益法学之间有一定的裂隙，尤其是他在1932年发表的《利益法学向何处去？》、1934年刊登的《法与法律生活可以更深入且更确定地被把握吗？贯穿法与法律生活的两个主要观点》以及1948年所写的《成员间私法作为因果法思考的试金石》（Das private Recht der Mitgliedschaft als Prufstein einer kausalen Rechtsdendens）三篇文章明显地表现出对赫克利益法学方法的不满，指责“利益冲突论”的片面性和利益概念的“不清晰”，而愈来愈主张一种“因果式地把握法律生活”的应用社会学理论（法社会学取向的法律适用方法）——“因果法论”或“因果法思想理论”（Die kausale Rechtslehre/Die Lehre vom kausalen Rechtsdenken），认为法是依照利益、信任、权力和责任意识等诸多生活因素（Lebensfaktoren）形成的（换言之，这些生活因素对于法的形成是极其重要的［因果性的］），成员间的私法乃“因果法论”的试金石。[2954]1935年，菲利普·赫克在《民法实务档案》（1935年第140卷第20期）发表题为《米勒-埃尔茨巴赫的新方法论》（Die Neue Methodenlehre Müller-Erzbachs）的评论，把米勒-埃尔茨巴赫的新方法（即同时把“利益状态”和“支配状态”看作是两条不同的且相互分开的规范获取之路）称为“方法二元论”。[2955]1950年，米勒-埃尔茨巴赫在出版的最后一部系统的理论著作《改造中的法学》（Die Rechtswissenschaft im Umbau）中尽管并未完全放弃利益法学思想（或许其所放弃的是菲利普·赫克一脉的利益法学，或者可以称之为“传统的利益法学”［herkömmliche Interessenjurisprudenz］；他依然坚持“利益衡量”的原则），但其第2章明确提出了一个口号式的标题——“从概念法学经由利益法学到因果法思想”（Von der Begriffsjurisprudenz über die Interessenjurisprudenz zum kausalen Rechtsdenken），显然把注意力和重心转向至其晚年念兹在兹的（受自然科学影响的）“因果法论”。[2956]


    从上面的叙述我们可以看出，利益法学的图宾根学派学者基本上都是民商法领域的专家，他们在著作中也多以民商法的规定和案例来阐释自己的理论观点，这似乎给人一种印象：利益法学仅仅是一种“民法方法论”（Eine Methodenlehre des Zivilrechts）。[2957]此种印象其实大大降低了菲利普·赫克、鲁道夫·米勒-埃尔茨巴赫等人开创的这一法学思潮的理论价值。如前所述，利益法学至少在法教义学史上是继概念法学之后的又一新的法学范式，具有超越民商法领域的理论价值和可适用性。赫克在回应鲁道夫·米勒-埃尔茨巴赫时重申：他的方法的（应用）范围不限于（私法上的）漏洞填补、实践（实用）法学，而且也影响比较法学、法律史学和法政策学（“法律创造”的工作）等相邻学科。[2958]1936年，当时年轻的德国刑法学者弗里德里希·沙夫施泰因（Friedrich Schaffstein, 1905—2001）在为里夏尔德·施密特（Richard Schmidt, 1862—1944）的祝寿文章《论刑法上目的论概念形成之难题》（Zur Problematik der Teleologischen Begriffsbildung im Strafrecht）中尽管主旨在于反驳利益法学的观点，但他承认当时的刑法教义学以及公法领域直接或间接地受到利益法学特别是赫克的方法论著作的影响。[2959]诚如海因里希·施托尔所言，利益法学从其产生至20世纪30年代，已经远远超越图宾根同事和符腾堡年轻法学家（以及法律家）的圈子（符腾堡的青年法官基本上是由利益法学的学生构成），而对整个德国法律生活发生作用。[2960]事实上，在理论上，通过赫克在图宾根的同事海因里希·特里佩尔和卡尔·奥古斯特·黑格勒等人，利益法学的方法已经延伸至宪法和刑法领域；在教学上，除了图宾根大学，德国的其他地方（比如赫克的学生欧根·乌尔默［Eugen Ulmer, 1903—1988］、欧根·洛赫尔［Eugen Locher, 1890—1946］任教的海德堡大学和埃尔朗根大学）也采用利益法学作为教学方法。[2961]在实践方面，魏玛共和国时期的司法实务自1919/1920年后也逐渐接受利益法学的解释方法，法院裁判几乎清一色地采取“利益法学式的思维”（鲁道夫·米勒-埃尔茨巴赫在《帝国法院与利益法学》对此已做说明）。故此，1932年，赫克不无骄傲地宣称：马克斯·韦伯在1920年所写的《法社会学》作为主流描述的概念法学式的法的观察方式至少在私法上已经不能再主张自己的优先地位，而其本人所倡导的历史解释方法已经在司法实务上成为支配性的方法。对于他的方法论的未来，他未曾表示出丝毫的担忧。[2962]不仅如此，利益法学此时在德国之外也开始产生一定的影响：比如，葡萄牙著名民法学者、被誉为“民法学的伟大革新者”的曼努埃尔·德·安德拉德（Manuel de Andrade, 1899—1958）吸收了许多赫克的理论观点并运用于实践之中。[2963]


    但是，接下来的历史发展是赫克等人所始料未及的：1933年1月30日，阿道夫·希特勒（Adolf Hitler, 1889—1945）及其领导的纳粹党（“民族/国家社会主义德国工人党”，Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei，缩写NSDAP，简称Nazi）在国会选举中获胜，建立“第三帝国”，实行纳粹党的政治纲领—《二十五点纲领》（Das 25-Punkte-Programm der NSDAP, 1920）。[2964]这不仅改变了德国政治、法制发展的历史，而且也骤然改变了德国法学理论发展的路向，彻底改变了利益法学的命运。


    此时的德国法学界兴起了一股所谓“德意志法的更新”（Deutsche Rechtserneuerung）或“民族的法的更新”（Die völkische Rechtserneuerung）之风，其本质在于从种族思想出发、以（经过意识形态化的、作为“德国帝国主义哲学在煽动性宣传上的综合”［乔治·卢卡奇语］）“纳粹精神”（Geist des Nationalsozialismus）或“纳粹的世界观”（nationalsozialistische Weltanschaunng，民族/国家社会主义世界观）作为“连接民族生活与法律领域”的桥梁和指导原则，据此重新铸造德国法律的精神，创造内容和形式上“真正的德意志法”，完全摆脱“外来法”（罗马法）的影响。[2965]一如纳粹法学思想的代言人（或干脆称为“纳粹法学家”/Nazi Jurist）、公法学家卡尔·施米特（Carl Schmitt, 1888—1985）在1934年发表的文章《纳粹主义与法治国》（Nationalsozialismus und Rechtsstaat）中所言：“整个当今的德国法，包括所有有效的实在规定，均必须仅仅唯独受纳粹精神的支配……任何解释都必须是纳粹意义上的解释。”[2966]卡尔·拉伦茨也在此时指出：“法同共同体的关系意味着……一部既定的实在法的内容必须与相关的民族精神、民族的道德意识和民族的道德伦理相适应。”这样，如乔治·卢卡奇所言：“‘国家社会主义世界观’的所谓哲学代表人物，承继了帝国主义时期生命哲学特别其最后阶段的这种完全非理性主义的遗产，利用它来建立起一座意识形态的桥梁，以沟通在任何方面没有水平的希特勒宣传理论和由生命哲学培养起来的德国知识分子，引诱他们（因为他们无论是外在的或是内在的都还说着自己的语言）到国家社会主义阵营里去，至少使他们对国家社会主义保持善意的中立。”[2967]在此背景下，一些法哲学者也力图建立一套与《二十五点纲领》相适应的德国特有的法哲学—“德意志法哲学”，主张这种“德意志法哲学”必须重新检验既有的法哲学对于法的最根本观念、概念以及法的世界观前提，[2968]而将源自启蒙思想、理性主义、唯物主义、功利主义以及实证主义等外来的法哲学思想摒弃于“德意志法哲学”之外（这是因为，“纳粹精神”或“纳粹的世界观”绝不允许除自身之外的任何第二种思想力量的存在，它必然发展成为“法西斯主义的宗教代用品”），也极大地“唤起了德国民族的最坏的本能”。


    这一股“法的更新”之风彻底改变了方法论问题的格局和氛围，不可避免地殃及赫克等人的利益法学。在法学方法论领域，赫克理论此前的影响如日中天，这恰好构成（乔治·卢卡奇所称的“新型的野蛮的反动派”）“纳粹精神”和纳粹主义世界观驱使的更新德意志法（纳粹意识形态/NS-Ideologie）运动打击的靶子。[2969]据认为，当时有“新黑格尔主义”法哲学代言人（Der Wortführer des Neuhegelianismus in der Rechtsphilosophie）之称[2970]的哥廷根大学法哲学教授、卡尔·拉伦茨的老师尤里乌斯·宾德尔（Julius Binder, 1870—1939）第一个向利益法学发难，他在1934年发表的文章《私法学之方法争议的评论》（Bemerkungen zum Methodenstreit in der Privatrechtswissenschaft）中，从根本上否定利益法学。与此同时，新康德主义派哲学家、慕尼黑大学教授里夏尔德·赫尼西斯瓦尔德（Richard Hönigswald, 1875—1947）[2971]也抨击利益法学的概念，其在《民法实务档案》第138卷上发表的文章《“概念”与“利益”：一个方法论纲要》（“Begriff”und“Interesse”: Eine Methodologische Skizze）中，试图论证“利益与概念的功能共同体”思想。除了上述两位学界大佬，迅速加入“围剿”利益法学阵营的还有一批少壮派法学家，他们主要来自当时平均年龄不过35岁的青年“纳粹主义法学者”（nationalsozialistischer Rechtswissenschaftler）组成的基尔大学法学与国家学学院—后来有人称之为“法学冲锋队学院”（juristische Stoßtruppfakultät）或“纳粹主义模范教师样式的学院”（Fakultät eine Art nationalsozialistische Musterfakultät），[2972]其中包括卡尔·拉伦茨、弗里德里希·沙夫施泰因、沃尔夫冈·希伯特（Wolfgang Siebert, 1905—1959）、格奥尔格·达姆（Georg Dahm, 1904—1963），猛烈讨伐利益法学的还有卡尔·施米特、汉斯·弗朗岑（Hans Franzen, 1911—2007）、厄恩斯特·福斯特霍夫（Ernst Forsthoff, 1902—1974）。海因茨·希尔德布兰特（Heinz Hildebrandt, 1906—?）、刑法学者埃里克·沃尔夫和民法学家海因里希·朗格（Heinrich Lange, 1900—1977）等人偶尔也参与对利益法学的批判。[2973]


    上述学者（尤其是尤里乌斯·宾德尔、卡尔·拉伦茨、卡尔·施米特、沃尔夫冈·希伯特、厄恩斯特·福斯特霍夫）出于纳粹的意识形态围攻利益法学，主要集中于菲利普·赫克学说的两个主要命题，即“法官应受制定法拘束”（法律忠实原则不容许任何例外）和“法学的独立性”（法学的哲学中立性），[2974]所以他们重点讨论两个问题：一，“价值关联的方法抑或价值无涉的方法？”；二，“法学方法与哲学无涉？”[2975]因为从“民族的法的更新”的角度看，赫克的上述两个命题对于实现纳粹党的政治纲领和种族政策不仅无益，而且反而是实现纳粹“极权主义世界观”（totalitäre Weltanschauung）的障碍，是新的掌权者（纳粹）所期望的“法的更新”的“敌人”（Feind）。他们认为，利益法学对于民族法律思想的种族内容缺乏方法上的告白（信念），没有真正通观“民族生活的内在全体”，因而是价值中立的、自由主义的和个人主义的，乃与纳粹主义相对的“实证主义的、社会主义的、唯物主义的、理性主义的以及个人主义的法律学说”，是一种“意识形态上的‘越位’”（das ideologische Abseits），其理论与纳粹精神不相一致，违反纳粹的种族主义（比如制定法/立法者优位，多元视角的利益冲突论[2976]）。总之，在新的纳粹主义民族观和意识形态看来，利益法学所说的一切与“危险的骂人脏话”（gefährliche Schimpfwörter）一样恶劣。[2977]


    面对来自主张“民族的法的更新”一派的意识形态（政治的）攻击，菲利普·赫克显得孤立无助，倍感委屈，因为说到底，他的理论并非直接为反对纳粹主义而创立，况且他本人认为自己在政治上是有名的保守者、魏玛共和国的反对者以及“全德意志联盟”（Der Alldeutsche Verband）[2978]的成员。此外，这个时期的德国法学界的法学著述（极少数学者如古斯塔夫·拉德布鲁赫［保持沉默］除外）到处充斥着反映纳粹主义世界观以及向纳粹告白（信念）的术语，赫克也概莫能外。[2979]例如，他在1936—1937年间撰文坚持认为自己与新的权威领袖国（autoritärer Führerstaat）完全联系在一起，其法学理论最适合于实现领袖国的法政策目标，乃符合纳粹主义的法学方法。[2980]可悲的是，赫克虽然如此标榜自己在意识形态上与“纳粹精神”以及纳粹主义世界观并无二致，但他并未逃脱被当时的主流学术界（民族的法的更新之学术圈）排挤的厄运，他的理论被其反对者宣告为“内部破产”（innerlich bankrott）。[2981]


    1943年6月28日，菲利普·赫克因“无挣扎的心脏猝死”（eines raschen, kampflosen Herztod）[2982]以85岁高龄在图宾根孤寂地去世，而他的方法论著作及其在法学上的地位和实际影响在二战结束以后相当长一段时间被德国法学界低估，他的名字在一般的公众意识中甚至几乎被遗忘：比如，曼海姆大学图书目录学研究所编辑出版的25卷本《梅耶尔百科词典》（Meyers Enzyklopädisches Lexikon, 2002）列出了赫克同时代的一些重要的法学家—约翰内斯·黑克尔（Johannes Heckel, 1889—1963）、卡尔·拉伦茨、卡尔·施米特等，这些人几乎清一色地是纳粹时期的“著述积极分子”（literarische Aktivisten），而赫克却不在此列；该百科词典的“法学”专条参考文献作者一栏中也没有提及赫克的名字，却列有像格奥尔格·达姆、卡尔·恩吉施（Karl Engisch, 1899—1990）、卡尔·拉伦茨、汉斯·卡尔·尼佩代（Hans Carl Nipperdey, 1895—1968）、埃里克·沃尔夫等人。[2983]一本如此重要的词典竟然忽略了菲利普·赫克的利益法学在德国20世纪法学和法学方法论中所作出的重要贡献，这一现象确实令人感到惊异，令人唏嘘不已，且耐人寻味。[2984]


    赫克在方法论上，尤其是在民法方法论上的影响绝不应被低估，这一点连他曾经的论敌（比如卡尔·拉伦茨）过后也不得不被承认：“如我们所看到的，20世纪之初，菲利普·赫克的‘利益法学’至少在私法领域里取得了非凡的成就。”正因为如此，随着二战的结束和“第三帝国”的垮台，利益法学的命运得到实质的改变，特别是20世纪50年代伊始，其迎来了理论的“再生”（Wiederbelebung）和“更新”的契机：一批1910年代前后出生的德国法学家、法律实务家同时也是利益法学追随者，例如格哈德·莱尼克（Gerhard Reinicke, 1910—1997）、迪特里希·莱尼克（Dietrich Reinicke, 1912—2004）、特奥·齐默尔曼（Theo Zimmermann，约1920—?）、哈利·韦斯特曼（Harry Westermann, 1909—1986）、汉斯·布洛克斯（Hans Brox, 1920—2009）等，对于利益法学的推广与战后的发展均作出了各自重要的贡献：莱尼克兄弟对于赫克的法律解释、法律漏洞、立法者之诫命观念的补充阐释（见诸《联邦法院的解释原则》《立法者的意思》《制定法解释上的词的意义》《通过法官的法的续造》《制定法漏洞》等文章），齐默尔曼根据赫克理论提出的“多阶法的发现”程序（Mehrstufige Rechtsfindung，即“制定法解释”→“制定法更正”→“制定法调适”，见诸《方法论争议与法律实务，抑或论法的发现的阶序》）完善利益法学，韦斯特曼在利益法学基础上的转向，布洛克斯则将赫克的方法应用于民法实务情形（见诸《德国民法总论》），等等。[2985]


    也是从这个时候起（至少自1952年开始），利益法学在法学的其他领域得到响应：比如德国当代著名国际私法学家、被称为“德国当代冲突法建筑大师”的格哈德·克格尔（Gerhard Kegel, 1912—2006）在1953年发表的《国际私法中的概念法学与利益法学》（Begriffs-und Interessenjurisprudenz im internationalen Privatrecht）和1964年发表的《冲突法的危机》（The Crisis of Conflict of Laws）等论文中提出国际私法上法律适用的“利益法学”。他认为国际私法上法律适用不仅要研究国家的利益，同时还应重视研究国际的利益，并将两者结合考察分析，依此来决定法律的适用，主张以“利益法学”来改造国际私法，提出在国际私法中应当考量的三种基本利益，即，“政治利益”“实体协调的利益”和“最小冲突利益”，在国际上产生了很大的影响。[2986]


    尽管如此，从当今的眼光看，利益法学在法学及法学方法论上存在着不尽完善之处，其中某些地方亦不乏有“神秘的辩证的跳跃”（比如，法的功能之利益法学理解［现实观察与对现实的评价表态］的二难，利益的多义性［利益有时被理解为促动立法者的因果性因素，有时被理解为立法者从事评价的对象，有时甚至被理解为评价标准本身］以及冲突利益的价值顺位难题，规范与法官判决的关系的论述，历史的法律解释原则之问题，利益法学的漏洞理论，利益法学有关法学任务的定位，等等）。如学者所言，利益法学必然通向“价值问题”（Wertfrage），[2987]无论从法学理论还是从法律实务角度，重新构建利益法学的学说似有必要。20世纪50年代以后，“评价法学”（Wertungsjurisprudenz）在利益法学的基础上继续进行法学及法学方法论探索，提出一系列新的方法解答方案，开始走上法学的舞台，并逐渐获得影响力。


    四、评价法学的理论面貌：法学方法论的勃兴


    菲利普·赫克早在1929年附录于其《债法概论》的专论《概念法学与利益法学》中就曾提及过“评价法学”（wertende Jurisprudenz）一词，指出：“利益法学”有可能被人称为“目的论的、现实主义的法学或社会学法学”（teleologische, realistische oder soziologische Jurisprudenz），也有可能被说成是“评价法学”，因为利益毕竟是“权益欲望”（Güterbegehrungen），它本身指向“价值”（Werte）。利益保护是“价值的认可”（Zubilligung von Werten）。尽管如此，赫克依然认为，其所创立的新方法最适合的称谓是“利益法学”，其核心内容是通过利益法学复述的。[2988]就此而言，他对于使用“评价法学”一语持有强烈的保留态度。[2989]


    然而，赫克的保留态度或者担心并未阻止由他的利益法学所生发的法学问题的继续讨论，也无法阻止因为这种继续探讨而发生“方法论上的范式转变”（Ein Paradigmenwechsel in der Methodenlehre），无法阻止可能比利益法学更有解释力、更有效的法学“阐释模式”（Erklärungsmodell）的出现，这就是我们在此处将要重点论述的“评价法学”（Wertungsjurisprudenz）——也有学者（比如慕尼黑大学法学教授沃尔夫冈·菲肯切尔）称之为“价值法学”（Wertjurisprudenz），并将它视为利益法学的“当代之女”（heutige Tochter von der Interessenjurisprudenz）、从罗马法学派和学说汇纂学派直到千年来最后一个世纪的法律实务“均未曾中断的方法论链条”。[2990]当然，这里的所谓“评价法学”（或“价值法学”）与赫克当年不愿意采纳的“评价法学”不仅用语有别，而且就其理论面貌、志趣和理论雄心而言，两者也有比较明显的区别。[2991]


    卡尔·拉伦茨在《法学方法论》有关方法论的历史部分（该书学术版第5章，学生版第1章）的论述中将20世纪50年代以降的德国法学方法论的发展过程概括为“从‘利益法学’到‘评价法学’”（Von der“Interessenjurisprudenz”zur“Wertungsjurisprudenz”）。[2992]拉伦茨的学生、慕尼黑大学民法学教授格哈德·哈索尔德（Gerhard Hassold, 1939—）于1983年写作的庆贺拉伦茨八十寿辰的文章《法律解释的结构》（Strukturen der Gesetzesauslegung）中同样认为：在德国法学方法论思潮的转变中，评价法学在当今法学中取得了支配性的地位，这个时代甚至可以说就是“评价法学的时代”（Zeitalter der Wertungsjurisprudenz）。[2993]


    （一）哈利·韦斯特曼在利益法学向评价法学转变过程中的作用


    一般认为，在利益法学向评价法学转变的过程中，上文提及的明斯特大学（Universität Münster）民法与经济法教授哈利·韦斯特曼[2994]作出了非常重要的贡献，乃这一法学模式转变的“引路人”（Wegführer）。[2995]


    韦斯特曼最初信奉概念法学，从1945年起（即受聘担任明斯特大学民法和经济法教授起），开始转向利益法学的路线，批判自由法学派有关法官裁决的“唯意志论”，而像菲利普·赫克一样关心法院（法官）实务的方法论（特别是有关有争议的个案裁决的方法）。其理论目标与赫克是一致的，即试图揭示每一法律规范决定着何种利益，以及制定法根据何种原则评价这些利益（受制于制定法规定的利益衡量），并且把这种思考展示在其于1951年出版的民法教义学著作《物权法教科书》（Lehrbuch des Sachenrechts，该教科书于1966年印行5版，1988/1990年由其子、图宾根大学民法与经济法教授哈姆·彼得·韦斯特曼［Harm Peter Westermann, 1938—］整理出殁后版）之中。[2996]


    然而，韦斯特曼在此后的研究中发现，赫克的“统一的”“广泛的”利益概念中存在着某些令人误解的多义性（或者模糊性），它混淆了“评价客体”（Bewertungsobjekt）和“评价标准”（Bewertungsmaßstäben）之间的区别。[2997]在他看来，当事人的利益评价尽管很重要，但单纯的利益评价只可以决定个别争议，孤立地看，它仍不过是纯粹的“强权裁决”（Machtspruch），无法内在地解决问题和约束人们：“对此，毋宁需要一个更深层的基础，把规范从赤裸裸的强权裁决中提升出来；这就是与正义理念的关联—尽管正义理念经常避开某种仅仅形式上的概念规定，但它很久以来就被视为人类存在的最高价值之一。”[2998]故此，韦斯特曼强调，必须将利益这一概念“限定于参与某个争讼的当事人在追求对自己有利的法律后果时所具有的或必然具有的欲望的观念”（Begehrungsvorstellungen，它是“评价客体”），这种意义的利益概念与“制定法上的评价标准”（die gesetzliche Bewertungsmaßstäben）之间截然有别。[2999]后者不再是利益，而是立法者“根据正义理念所进行的推论”之终点。相应地，立法者的评价（规范）就是“正义理念之情境规定的具体化”，[3000]司法裁判依其本质应当是“制定法上的评价的适用”，与（法官的）“自主评判”相对，法官不能够将他个人的评价等同于“正义理念之（依其意图）不正确的具体化”。[3001]或者说，判决并不受制于法官的（主观）估量，而受“制定法的一般评价”（die generelle Wertung des Gesetzes）之拘束，法官的（意志）活动在于“通过判决的整理的价值和评价的整理”。[3002]按照韦斯特曼的这种观点，至少在私法领域中，制定法的目的在于把某个利益置于另一利益之后，将另一利益置前，以这种方式调整个人或社会团体之间可能的、典型的利益冲突。这样一种（利益）“置前”（Vorziehen）本身就是一种评价，立法者这样做可能有不同的动机：除了其评价的个人利益或团体利益之外，立法者无疑还要考虑（比如在要式规定和期限确定上的）一般的秩序观点、交易的要求以及对安定性的需要等。在具体的规范脉络中，立法者如何评价不同的利益、需求，他给予何种利益、需求具有优先（置前）地位，这些都落脚在其所作出的相关规定之中，也可以从立法者的言论以及立法程序参与者的言论中加以辨识。如此辨识出来的立法者的评价就可以对于制定法解释以及对于那些其未直接规定但应作相同评价的案件之裁决作出推论。[3003]


    基于上述分析，韦斯特曼提出了个案裁决的“规范三层级构建”学说，即在他看来，个案裁决中，规范是以三个层级加以构建的（Die Norm dreistufig aufgebaut ist），每一个层级表明法律事项的不同层级（eine unterschiedliche Stufe des Rechtlichen）：首先，最清晰可见的是“法律后果的规定”（Die Rechtsfolgeanordnung），它应用于个案并产生判决的内容；其次，在“法律后果的规定”背后存在着“对于争议个案中对立利益的制定法评价”（die gesetzliche Bewertung der im Streitfall gegensätzlichen Interessen），从中可以寻找到“制定法上的评价标准”；第三，通过基于规范的解释，将抽象的“法律后果的规定”背后的利益评价加以辨识，进而使规范从赤裸裸的强权裁决中提升出来，做到“正义理念之情境规定的具体化”。这样，法官受制于制定法，意味着最终受制于规范中具体化了的正义理念。[3004]


    总之，韦斯特曼认为：制定法上的（利益）评价而非利益本身是法律适用的中心。这种评价并未完全否定赫克特别强调的“利益冲突论”，相反，在判决时，评价先从利益状态和利益冲突的分析开始，接着探寻立法者的（制定法的）的评价及评价标准。制定法（包括宪法）是主要的评价来源（Wertungsquellen），用韦斯特曼的话说，即法的总体结构，法的总体形象，（由此明显地成为总体的法之）总体的社会意愿。就此而言，韦斯特曼所发展出来的评价法学是一种“制定法内的评价法学”（eine gesetzesimmanente Wertungsjurisprudenz）。[3005]当然，韦斯特曼也注意到，在不确定的法概念（unbestimmte Rechtsbegriffe，比如“诚实信用”“善良风俗”[3006]）上也可能涉及“法外的价值标准”（außerrechtliche Wertmaßstäbe），法官必须对此予以查明。不过，这些“法外的价值标准”的法律拘束性和可利用性是成问题的且值得怀疑的。[3007]另一方面，“原则的评价”（die grundsätzliche Wertung）并不是法官的事情，而是立法者的使命。[3008]法学的任务在于凸显制定法上的评价并且表述和发展（制定法上的评价）原则。[3009]


    以上所述乃哈利·韦斯特曼思想的核心内容，他成功地从赫克利益法学的“利益概念”中发现并且析离出制定法上的评价标准，并试图寻找一套相应的评价方法（比如“规范三层级构建”学说）。尽管从本质上看，韦斯特曼仍然不过是赫克利益法学的拥护者和继承人，然而正是他对评价问题的强调以及从制定法上处理评价问题，并且据此而在法律解释和漏洞理论上均有新的（不同于赫克的）阐释，促使“利益法学”更名为“评价法学”。[3010]因为与“利益法学”之间存在着上述的渊源关系，所以更确切地说，最初的所谓“评价法学”其实不过是“一种利益评价理论”（eine Theorie der Interessenbewertung），但也不能把“评价法学”简单地说成是“较新的利益法学”（neuere Interessenjurisprudenz）或“年轻的利益法学”（jüngere Interessenjurisprudenz），两者在方法论上的区别明显。[3011]


    在韦斯特曼的影响下，汉斯·布洛克斯[3012]也于1962年到明斯特大学担任教授，他们共同形成评价法学的“明斯特学派”，逐渐取代利益法学的“图宾根学派”的影响力，其成果（尤其是“规范三层级构建”学说）不仅为法学界所关注，而且也得到德国实务界的认可。[3013]


    尽管哈利·韦斯特曼从“利益法学”中发展出“评价法学”，但平心而论，他（当然也包括汉斯·布洛克斯）并未将“评价法学”带向更高的法学领地，原因可能在于其不能继续在法学领域细致地解答“利益法学”以及“评价法学”所开放出来的复杂难题（比如“正义理念之情境规定的具体化”“法外的价值标准”“原则的评价”以及“价值”和“价值标准”的概念理解等），进而发展出一套精致地解答法律冲突和法律价值问题的法学方法论。这需要更为丰富的理论资源以及对于问题和理论资源之高屋建瓴的处理，需要付出更为艰苦的理论努力。


    奥地利维也纳大学民法与法学方法论教授弗朗茨·比德林斯基（Franz Bydlinski, 1931—2011）在1982年出版的《法学方法论与法概念》（Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff）一书中指出：利益法学作为法的发现方法的事实弱点以及评价法学试图将这些弱点消除的方式并不总是可以根据所提供的清晰性来加以比较（研究）。[3014]在笔者看来，此种现象恰好促使许多学者（包括比德林斯基自己）去尝试这种比较（研究），以便从中找到各自的理论努力的方向。其结果促成法学方法论在德国的迅速成长，并使之逐渐发展为一门独立的学问领域。


    



（二）海因里希·胡布曼的“目的论-规范的利益衡量”学说


    1956年，时任慕尼黑大学法学院讲师的海因里希·胡布曼（Heinrich Hubmann, 1915—1989）[3015]于《民法实务档案》（AcP）第155卷第2期发表长文《利益衡量的原则》（Grundsätze der Interessenabwägung），尝试在利益法学的基础上，连接德国著名哲学家尼古莱·哈特曼（Nicolai Hartmann, 1882—1950）和马克斯·舍勒（Max Scheler, 1874—1928）等人倡导的“质料的价值论”（materiale Wertlehre），提出一种“目的论-规范的利益衡量”（Die teleologisch-normative Interessenabwägung）学说。[3016]


    海因里希·胡布曼以利益法学的图宾根学派尤其是菲利普·赫克的“利益冲突”学说以及米勒-埃尔茨巴赫的“因果法思想”作为思考的基础，认为两种方法对于建立“利益衡量”原则均有一定的参考价值，而且“因果法思想”的分析与综合方法甚至开辟了“通向从制定法的规定引导出一般原则的道路”。[3017]不过，他又指出：利益法学只是看到了在冲突中存在的利益以及它们所具有的总体评价，只是发现了个别的理由，而对于同类利益的不同处理，却没有找到可以转用于其他情形的原则；同样，米勒-埃尔茨巴赫的方法的出发点也过于狭窄，过于强调法的形成的“因果性”。而人作为“价值感知的实体”（wertfühlendes Wesen）在行动中是有目标与目的指向的，其在决定过程中并不是不可违抗地受因果法则（因果律）之力的强迫，而是经由权益与价值自由地促成某项决定。恰好不是某种因果性观察方式，而是一种目的论-规范论的观察方式可以发觉促使人将这个或那个目标置前或置后的原因。而且，只有目的论-规范论的观察方式可以揭示利益之正当化与值得保护的评价因素。[3018]


    故此，胡布曼试图提出“目的论-规范的利益衡量”，这种衡量不仅在立法上作出规定，而且对任何一个案件均普遍有效。[3019]按照这种观点，当事人之间的利益（欲望或需求）在具体的情形（案件）中具有不同的“强度”（Stärck）和“分量”（Gewicht），背后体现着不同的价值关系（Wertverhältnis）：在生活中，人们对这些不同的权益与价值进行比较，在其中进行选择，对它们持有不同的“尊重要求”（Achtunganspruch），而肯定的和否定的优先原则会强化或阻碍权益和价值的尊重要求。所有这些原则均可从制定法中推断出来。[3020]


    胡布曼指出，在现实的生活中，既然人们因为其含义和意义的内容而追求权益与价值，那么对他们而言，价值内容上的差别必然成为他们区分此对象或彼对象的一个理由。最重要的优先倾向来自于权益与价值的抽象秩序。但是，特殊的事实状况（情况）本身也会具有肯定的和否定的优先原则，它们会强化或阻碍权益和价值的尊重要求。这取决于每个人如何对待价值的要求，由此产生进一步的评价因素，法官必须考虑到这些因素有利于或不利于这一方当事人或那一方当事人。最终，对于某个现存的利益冲突的解决可能表明有不同的可能性，法官的决定必须考虑现存的不同评价因素本身的分量，并选择与这些因素相适应的冲突解决方案：在这个过程中，制定法上表达的法益（Rechtsgüter）之间的抽象顺位关系对于法官的利益衡量是至关重要的。而要澄清法益之间的抽象顺位关系，就必须首先对制定法上的冲突决定进行比较，确定哪些利益是需要优先保护的，从具体的制定法的规定中推断出权益的价值关系及其位序。[3021]


    胡布曼认为，有的时候，附着在权益和价值上的规范力（normative Kraft）在具体的事实情形中并非总是以相同的方式发生作用，同样，也并非所有的权益和价值在任何情境中均拥有其现实性（Aktualität）。因而，从这一权益和价值的事实关系（Sachbeziehung），也会产生进一步的优先倾向和优先法则。[3022]在此方面，法官应注意各种事实关系或“客观既存的利益关联”（Die Sachgegebene Interessenverknüpfung）情形，这其中包括“利益同一性”（Interessenidentität）、“利益堆积性”（Interessenhäufung）、“利益切近性”（Interesseninnähe）和“利益强度性”（Interessenintensität）等。


    1. “利益同一性”也可以称为“利益统一性”（Interesseneinheit），是指那些紧密的利益关联情形，它本身体现出法律上的统一性，比如在夫妻共同占有的场合，债权人把夫妻看作是利益统一体。也就是说，只要与制定法的目的相一致，在利益衡量的框架内，必须将不同的人由于事实关联情形而密切联结起来的利益视为统一的利益。[3023]


    2. 客观既存的利益关联也表现在意义的利益堆积的情形之中，侵犯某种权益同时也是对其他权益的损害，所以在进行利益衡量时必须考虑所有受到侵害的权益和价值。在此意义上，一系列法律规范所保护的，不是单个孤立的价值，而是价值的堆积体（Werthäufung），比如，刑法有关抢劫犯罪的规定不仅保护人们的财产权，而且也保护人们的自由。在司法中，大多数利益衡量可以采取“（利益）积累原则”（Das Kumulationsprinzip），即法官需要探究双方当事人的利益，并对此做积累性比较，评估和尊重那些更高的权益与价值（人的生命、人的尊严、人格价值等）。[3024]


    3. 以权益和价值的事实关系为根据的优先原则同样存在于“利益切近性”的情形之中。通常而言，切近的权益比那种相对遥远的等价权益更应置于优先地位。某个价值愈遥远，它愈容易从人的视野中消失，愈少能够展现其尊重要求。这个思想主要见诸民法上通行的“适当因果关系”说：一个法益的侵犯过于遥远，以至于它在既存的事实状态上完全不可能出现，那么这个法益就不需要得到重视。该思想可以被称为“利益切近性原则”（或“利益切近性优先原则”），其呈现出不同的形式，最为重要的适用形式是“优先权原则”（Prioritätsprinzip）或“先行原则”（Präventionsprinzip）。现今德国的法律多依照这个原则来裁决大量的利益冲突和义务碰撞（比如公司的雇员监事会成员在一次合法罢工中对公司忠实的义务与对雇员忠实的义务之间的碰撞）之情形。[3025]


    4. “利益强度性”对于来自事实状态的优先倾向的形成亦具有重要的意义。在胡布曼看来，权益和价值的尊重要求通常朝向不同的方面产生效应，具有不同的扩散作用。如同太阳光线的综合透过聚焦镜增强它的力量，一个利益的规范力愈综合发挥其扩散作用，则愈加有效：比如，根据《德国刑法典》（RStGB）第223条和224条的规定，严重的身体伤害比轻微的身体伤害被处以更高的刑罚，虽然两者的行为构成要件涉及相同的法益，但是它们侵犯法益的强度有别。因此，法官的许多判决或多或少有意地以利益侵犯的强度为根据。在民法的信赖关系上，忠实义务愈重大，所产生的信赖利益就愈强。[3026]


    以上内容是海因里希·胡布曼基于客观利益状态、从权益和价值的抽象顺位秩序和事实关系两方面就利益冲突之价值判断上的优先原则（倾向）所作的论述。


    另一方面，胡布曼在文章中还谈到，利益冲突之价值判断上的优先原则还可能针对人的行为（menschliches Verhalten）的评价从制定法上推导出来。他指出，人应该重视权益和价值的尊重要求。这取决于人将这一要求（诫命）与一定的行为相符合的程度，根据这一符合的程度，人的行为本身具有一种价值性（Wertcharacter）或者无价值性（Unwertcharacter，反价值性）。只要人遵守其诫命，那么他的行为价值（Handlungswert）与客观事实价值（Sachverhaltswert）就是相符（一致）的，这样，客观利益状态的优先倾向就不会产生任何新的评价因素。反之，由于人无视（他人）法益的尊重要求，就会出现否定的评价因素，据此，其利益必须受到差的评价（Minderbewertung），并由此而在双方利益的总体评价中处于不利地位。[3027]胡布曼进一步强调，人的行为的评价原则既取决于实力状态（Machtlage），也取决于价值无视（不尊重）的程度。我们根据价值无视的程度，可以把否定的评价因素分成不同的层级：价值的恶意无视（arglistige Mißachtung）、价值的蓄意无视（absichtliche Mißachtung）、价值的过错无视（schuldhafte Mißachtung）、权益/法益致险（dle Gefährdung von Güter/Rechtsgüter，直译“权益/法益的危险遭致”）、价值冲突的引致（die Veranlassung von Wertkonflikten）等。[3028]


    因为胡布曼针对人的行为所论述的价值判断上的优先原则颇具有理论和实践技术上的价值，此处有必要对其这方面的论述稍加展开。其核心思想可以概括为五点：1. 在价值的恶意无视情形中，制定法通常把对他人利益的恶意无视与“法益损害”（Rechtnachteil）联系在一起，一个通过恶意获取的权利不得行使。[3029] 2. 蓄意无视他人法益的情形与恶意无视的情形类似，不过，在裁判中需要分辨两者的“恶意”程度的差别。[3030] 3. 除了恶意无视和蓄意无视这两种情形之外，过错（das Verschulden）无视（他人利益）也是一种归责原则，有过错的法益侵犯通常是负有损害赔偿义务的，不仅如此，法益碰撞的有过错引起也必然负面（否定）地影响行为人利益的评价。在此意义上，过错同样是一种否定的评价因素。在制定法上，过错还可以分为不同的层级：故意（Vorsatz）、严重过失（grober Fahrlässigkeit）和轻微过失（leichter Fahrlässigkeit）等。在利益衡量中，应当细致地区分过错的层级，以便达到合适的判决之目的。[3031] 4. 价值的恶意无视、价值的蓄意无视、价值的过错无视均属于“法益的苛责性无视”（die vorverfbare Mißachtung von Rechtsgütern）。在胡布曼看来，法益的苛责性无视以及（行为人的行为）本身虽不具有苛责性，但仍具有可归责性的法益致险（die zurechbare Gefährdung von Rechtsgütern）都决定着对行为人利益的差的评价。因为根据本身带有所有价值的尊重要求，可以推断出：人应当如此来安排自己的行为，即自己的行为不得对他人的权益造成危险（危害）。不过，在利益冲突中，经常并不容易判断出，某个所致的危险应归责于何人。根据制定法上有关致险责任和危险承担的规定，或许可以抽离出一个原则，即若一个人能够影响和把控某个危险，且该危险来自于其权力（力量）支配范围，则行为人应当对此一危险负责。这一原则（“危险支配”思想）尤其是在劳动法院有关经营风险（Betriebsrisiko）的审判中具有重要作用。[3032]除该项原则之外，其余的优先倾向也值得注意：根据刑法学家汉斯·韦尔策尔（Hans Welzel, 1904—1977）出版的《德国刑法》（Das Deutsche Strafrecht）中的观点，权益绝不是图书馆的陈列品，不见得能够却必须免受致险。一个追寻的目的愈充满价值，愈要能够不断地允许通过行为达至该目的所必要的法益致险。[3033]也就是说，并非在任何情况下都存在避免致险的义务，这在有风险的经营中尤其如此。[3034] 5. 与致险原则相近的是（价值冲突的）引致原则（Veranlassungsprinzip），两者的过渡是流动性的，以至于在法学上经常被相提并论。其实，有必要在体系上对它们加以区分，应当这样看：致险原则只对法益侵犯的危险（危害）情形予以介入，而引致原则可以延伸至其他利益冲突的情形，在这些情形中仅仅存在着某种利益不可能得到满足的危险（风险）。此外，它先是假定某个危险为某人支配，然后只是要求利益冲突以正好可以归责的方式造成（Verursachung）。不过，胡布曼指出，引致原则并不等同于因果性（法则）。引致（Veranlassung）并不纯粹是“必要条件意义上的造成”（Verursachung im Sinne einer condicio sine qua non），而是“可以归责的造成”（zurechenbare Verursachung）。所以，引致行为是一种考量价值及其尊重要求的行为。在这个意义上，以可归责的方式造成某种价值冲突的行为（引致行为）必须接受其利益的一定程度的后置（eine gewisse Zurücksetzung seiner Belange）。这一原则特别是在信任（善意）以及儿童和精神病人的情形中具有重要的意义（即使在善意的保护中也会涉及归责问题）。但无论如何，相对于上述其他否定评价原则，引致原则是对人的行为的最弱的否定评价原则（或最弱证成责任的归责原则），因此，尽管它在等值的利益冲突中具有决定作用，但还不能够排除掉肇事行为人（肇事者）的特别值得保护的利益。对于这一点，需要裁判者谨慎地加以审查。[3035]


    基于上述“目的论—规范的利益衡量”的分析方法，海因里希·胡布曼提出了一系列利益冲突解决的原则，其中包括：1. “避让原则”（Das Ausweichprinzip）。当多个利益者之间发生争议时，他们当中的一个选择另一条达到其目标的道路。在这个过程中，其利益状态最早被许可的人必须避让。具体而言，只有当某个当事人拥有避让的可能性时，他才负有选择另一条道路的责任。假如某个避让的可能性本身为任何一个当事人而存在，那么其中的利益状态应做较低评价的当事人必须选取另一条道路。当现存的避让可能性中没有明说这一个或那一个当事人负有避让义务的理由时，法官就必须为每个当事人分配相同的范围（Bereich），比如多个租户对公共空间（浴室）的使用发生争执，就可以考虑给他们相同地分配各自使用公共空间（浴室）的时段。[3036] 2. “平衡原则”（Das Ausgleichsprinzip）。[3037]在一些人类共同生活中无法避让的利益（或价值）冲突中，尝试通过平衡的方式去解决，即相冲突的价值必须接受一定比例的后置或限制，直到它们能够并行不悖或者按比例（份额）分配的方式加以满足。比如《德国民法典》第659条第2款规定：“行为被一人以上同时实施的，每人有权获得报酬的相等部分。”[3038]这个规定实际上就体现了平衡原则。此外，《德国民法典》第905条有关土地所有人之所有权界限的规定，第1603条第2款有关父母对未成年的未婚子女的扶养义务的规定以及第1609条有关多个受扶养人顺位的规定，也反映出平衡原则的价值导向。[3039] 3. “最佳顾及手段原则”（Das Prinzip des schonendsten Mittels）。当根据事实状态既不存在避让也不存在平衡之可能性时，占优势地位的利益就可以按照较少牺牲的方式来实行。若对优势地位的利益的意思进行限制会引发矛盾，或者依照其本性该利益是不可化约的或不可分割的，那么这种冲突就应被看作是无法平衡的。按照胡布曼的理解，在无法避让和无法平衡的冲突中，为了较高的利益而应做较低评价的利益甚至就可以被阻碍、被侵犯或被消除（比如在正当防卫中，被攻击者就可以通过消灭攻击者的生命来拯救自己的生命；根据事物的本性，在这种情形下，平衡是不可能的）。不过，面对此种情形，权益干涉者必须谨慎地审查他所追寻的利益是否占优势，干涉（他人利益）是否不可避免，冲突是否只应按照其所选择的方式来解决。而且，阻碍价值更小的利益必须限于最小可能的程度，必须选择最佳顾及手段、最小之恶，尤其在这个过程中，不得侵犯超出必要限度的更多的利益。最后，通过干涉价值更小的权益而拯救价值更高的权益，无论如何，所造成的损害不得超出收益的比例。也就是说，必须根据有关利益切近的原则在收益前景与不利（损害）之间进行衡量。若在无法避让和无法平衡的冲突中面对等值的利益，那么在这种无法解决的冲突中，法秩序应当是中立的。[3040] 4. “补偿原则”（Das Entschädigungsprinzip）。[3041]在表面看起来无路可走的裁决情境（无法避让和无法平衡的冲突）中，利益的天平不好偏向这一方当事人或那一方当事人，那么就可以根据补偿原则来协助作出公正的判决。补偿义务不同于损害赔偿的义务，后者通常以违法的可归责的行为以及“（行为构成要件）枚举原则”（Das Enumerationsprinzip）作为前提，但在德国法律上也有一系列规定涉及补偿义务。譬如，《德国民法典》第823条第2款规定：“违反旨在保护他人之法律的，负担同样的责任。若依法律的内容，即使没有过错也可能违反法律的，那么仅在有过错的情形下，才负担赔偿义务。”[3042]这个规定的意思是说，以牺牲他人追求自己利益的人至少应当补偿他人遭受的不利，作为自己由此而获益的平衡。[3043]显然，此项内容体现了补偿原则。在这里，侵权者并不是毫无限制地赔偿全部利益，而只是补偿由于其超越从平衡原则产生的一般限制而使他人遭受的不利（比如根据《德国民法典》第253条的规定，［有关侵害身体、健康、自由或性的自主决定的］非财产损害可以请求合理的金钱补偿）。补偿义务所涉及的并非对可以归责的损害行为之追责，而是获益与不利之间的平衡。总之，当且仅当合法地阻碍他人利益上的补偿义务必须是来修复被干涉行为所妨害的利益状态之价值关系时，它才得以存在。[3044]


    最后，海因里希·胡布曼在文章中论及“法官人格与利益衡量”问题。他指出，上面所论述的利益衡量和冲突解决原则当然得不出图式化的或纯粹符合理性的判决的可预期性。这些原则应当形成一个观点目录（Katalog von Gesichtspunkten），法官在其裁决中必须予以考虑，它们也使当事人能够清晰地了解什么样的情形对他们有利或者不利。而且，这些原则还应当表明，利益衡量不得片面地以某一个别的原则（比如整体利益优先）为根据，而是必须通盘地按照它们各自的分量来考量所有在个案情形中重新被认识的制定法上的优先原则。它们不仅仅为典型案件提供指导，而且也应使所有情形的考量以及个别安置的事实之裁决成为可能。尽管如此，上述原则的适用并不是简单的事情，它要符合任何人的裁决的本质，在此方面必然涉及在多种可能性之间根据多个起作用的观点进行选择。在这种情况下，成功地作出一个裁决是如此困难，以至于经常需要（法官）整个人格的投入。[3045]同样，利益衡量至少在复杂情境中也以法官的所有精神力量的合作与综合为前提。理性的做法首先是通过分析事实将各个支持和反对任何当事人所讲述的理由进行比较；然后，法官必须让理由的分量自行发挥作用，并运用法感的支撑进行总体评价。在这里，不要把法感理解为一种模糊的快乐或不快乐的冲动，而应理解为良心之面向法的方面，它能够感受到价值的尊重要求。有责任意识的法官不会感觉不到一种事实的精神体验。因为只有在体验中，优先倾向才表现出其真正的作用强度。但在利益衡量中考虑法感，绝不意味着判决是无法控制的。胡布曼认为，良心，如同理性一样，几乎以相同的方式赋予了所有的人，故此，法官的总体评价能够被他人所理解，并能够对其正确性进行事后检验。[3046]


    1977年，海因里希·胡布曼将上述文章连同其他有关法律评价与利益权衡的文章结集出版，取名《法上的评价与衡量》（Wertung und Abwägung im Recht），仍然坚持法上的客观评价的思想，[3047]由此而在评价法学的发展中占有其一席之地，其早期所提出的一系列利益衡量与冲突解决的原则得到包括卡尔·拉伦茨在内的法学名家的引证和评述。[3048]


    （三）鲁道夫·莱因哈特的“正确的法的发现方法”


    1956年11月3日，马尔堡大学法学院民法教授鲁道夫·莱因哈特（Rudolf Reinhardt, 1902—1976）[3049]在“德国劳动法院联合会”（Das Deutsche Arbeitsgerichtsverband）于法兰克福召开的委员会会议上发表了一个主旨演讲，题目为《法的发现方法》（Methoden der Rechtsfindung），试图寻找到一套“正确的法的发现方法”（Die richtige Methoden der Rechtsfindung）。[3050]


    在这篇演讲中，鲁道夫·莱因哈特一一分析历史上的“概念法学”“自由法学”“利益法学”之法的发现方法，指出它们各自的特点以及遭遇的理论难题，[3051]认为：在解决各个利益冲突时既有必要从事一种精确的利益研究（因为没有利益就会缺乏保存有正义标准的质料），也有必要特别注意提问，什么样的秩序观点（Ordnungsgesichtspunkte）正好对于利益冲突在制定法上涉及的决定是至关重要的，以及对于这个观点到底可以说些什么。这些问题或许可以为进一步的结论提供基础。就像法不可分割一样，应当证成利益冲突之各个决定的观点也是不可分割的。故此，仅仅在个案中研究利益和利益冲突还是不够的，超出这个范围去分析利益冲突的决定是合理的，也就是说，要去揭示隐藏在这些利益冲突背后的真正的法的难题。莱因哈特把这种思维方式称之为“问题思维”（Problemdenken，难题思维），以区别于纯粹的“教条思维”（Leitsatzdenken）。在他看来，教条具有运行的公式一样的特性，人们习惯径直将它转用于其他情形。反之，谁要是溯源于教条之前存在的问题，人们必须通盘考虑这些问题，以便理解为什么决定必须这样做而不是那样做，那么他就会因此每次重新检验，该教条的公式是否切合旨在作出决定而存在的事实。已经得出最初决定的观点，或许在另一种情形下甚至会导致一种背离教条的结论。[3052]


    在这个过程中，若想要对现实现象与法之间的关联正确地进行分析，那么首先就必须搞清楚：法是一个“应然”（Sollen）范畴，作决定者必须认识到利益、利益冲突和法规范等关联体背后所存在的有关该应然秩序的秩序观点。这个秩序观点不属于根据（鲁道夫·米勒-埃尔茨巴赫）因果性概念所理解的世界，而涉及评价，后者为理解特定的秩序原则开辟了道路。[3053]


    那么，评价标准最终来自于何处呢？鲁道夫·莱因哈特并未对此做明确回答，而是把思考的中心点放在对有效的法秩序中存在的关联体之追问上，试图揭示这个关联体。他根据海德堡大学刑法教授埃伯哈德·施密特（Eberhard Schmidt, 1891—1977）于1952年出版的小册子《法律与法官，实证主义的价值与无价值》（Gesetz und Richter, Wert und Unwert des Positivismus）中将有效法之最终秩序价值看作是人格的承认和保护的观点，相应地提出：人类的社会秩序是通过承认和保护“私人主动创设权”（private Initiative）来加以确定的，即个人形成其在社会中的生活关系的自由属于人格自由，而在法秩序中承认私人主动创设权是大量秩序问题的来源。因为任何主动创设权都与风险相关联，那么在法律上既保护主动创设权、又防范风险就是至关重要的，由此，信赖保护成为在法的关联体中与主动创设权不可分割的要素。这样，至少在私法上，契约就是公正的利益平衡的典型手段。法秩序的任务在于保证公正的利益平衡。[3054]


    根据上述分析，莱因哈特认为，法之发现的实质由两项使命构成：一是探究秩序观点和秩序关联体，它们对于有效法及其规范形成是至关重要的；二是在个案的裁决中充分利用该秩序观点。这个程序并不仅仅在于适用已然存在的规范，而且也涉及规范的发展。就此而言，个案裁决同时意味着一种不间断的“规范检验”（Normkontrolle）和“规范形成”（Normenbildung）过程。在他看来，有待适用的规范所具有的内容一方面来自于一般的秩序观点，另一方面来自于具体的事实。而且，事实也还不断地显露出新的特征，这些特征才共同协力赋予法律规则以具体的内容。在这个意义上，各种事实（Fakten），包括社会学的既存事实（soziologische Gegebenheiten），起着共同型塑的作用。[3055]


    莱因哈特指出，他要发展的方法的特殊重点在于为具体行为构成要件（事实构成）推导出来的裁判规范（Entscheidungsnorm）之形成获取秩序观点。这个过程首先旨在分析成文法和习惯法的具体法条，然后延伸探究生活事实和相关法条之间的关联性，据此而能够辨别难题，并且应当通过具体的法条来解决这些难题。由此，推理过程能够回过头再与存在于具体法条之上并从中发现其凝聚态（Niederschlag）的秩序观点发生联结。不过，此种观察并不限于研究个别法条，更重要的是要考察法效果（Rechtswirklichkeit）的整个宽度。宪法确定下来的原则作为当今最重要的渊源也属于这一点，在我们这个时代，真正的法的发现的首要任务在于根据宪法原则把私法的规范体系中可能有效的观点揭示出来，在这里，1949年颁布的《德国基本法》第1条和第2条所表述的有关人的尊严和人格的保护原则，[3056]以及平等原则和社会法治国原则等起着奠基性的作用。然而，上述任务的困难也不容低估，原因在于原则或“一般条款”（Generalklauseln）有可能包含着相互矛盾的秩序观点（比如，在涉及所有权的社会约束［die Sozialbindung des Eigentums］问题上，应优先考虑公共的福祉，还是应优先考虑所有人的处分权？），这个时候，需要重新通盘思考私法的制度。[3057]


    莱因哈特说，19世纪概念法学依照涵摄方法进行的法典编纂被证明只是一种薄弱的尝试，不过，对这种方法的克服也容易导致另一种危险，即轻视制定法，一切从公平出发作出裁决；这样做就会把法的发现交给非理性的力量，将“理由”排除于法的发现过程，事实上也就放弃了任何方法。而在法的发现中（通过法典编纂[3058]）强制推行一种理性衡量的过程则是对已发现之法的正确性与稳定性的最好保证。由此，他强调自己所阐释的方法恰好也应（像菲利普·赫克那样）通过“法律忠实”来加以标榜。[3059]依靠制定法以及其中包含的评价，就可以给予司法判决稳定性之进一步的保证。在这种情形下，（德国的）最高法院的司法即使没有真正的判例效力，但仍是法律观之统一性的关键因素，法的安定性上的必要标准没有丧失。而且，任何在某种程度上成功的法典编纂将会减轻法官在日常案件中法的适用的负担，给予法官之理性、批判审察的精神更多的可能性，使之能够开展令人信服的司法。在此方面，法学也必须经常意识到自己的责任，来加工司法依之能够利用的素材，共同促进正义性与法的安定性。[3060]


    （四）约瑟夫·埃塞尔“寻求正当的个案裁决”方法


    在评价法学以及德国战后法学方法论的发展中，约瑟夫·埃塞尔（Josef Esser, 1910—1999）是一个绕不开的人物。他于1910年3月12日出生在美茵河畔的施万海姆（Schwanheim，现属于法兰克福地区），1928年中学毕业后至法兰克福大学学习法学，1936年大学毕业，1939年获得教授资格，先后在格雷夫斯瓦尔德大学（1941—1943）、因斯布鲁克大学（1943—1949）、美因茨大学（1949—1961）、图宾根大学（1961—1977）担任法学教授，1973年当选海德堡大学科学院院士，1999年7月21日在图宾根去世。[3061]


    约瑟夫·埃塞尔一生研究重点在于一般债法（das Allgemeine Schuldrecht，或译为“债法总论”）、法学方法论以及比较法学，著述颇丰。他从20世纪50年代开始发表一系列重要的法学方法论作品，引起德国法学界关注。


    1954年，埃塞尔在《大学》（Studium Generale）杂志第7期发表《法上的解释》（Die Interpretation im Recht）一文，讨论历史法学派以来的法律解释方法和要素，主观解释和客观解释的各自理据，法律解释与漏洞填补（Lückenfüllung）之间的区别，法律文本解释的准则（技艺规则，Kunstregeln，比如“尊重文本原则”［Der Grundsatz des respect du texte］、“还原可查明的当事人意思原则”“有利于书写工具在文本和实质关联上明显目的之解释原则”“推导出体系解释之可能性及界限的整序工具统一与封闭原则”“文本通过［诚实信用或交易习惯等］客观秩序原理之支撑与补充原则”“尊重正当获得权利原则”［要求对所承担义务作限制解释的自由原则］等），由此试图为实在法体系之“个案式统合”（die fallweise Integrierung）提出一套技艺规则和稳定性保证。[3062]


    1959年，埃塞尔在《大学》杂志第12期发表《论民法方法论》（Zur Methodenlehre des Zivilrechts），重点讨论法律适用和法律解释中的实践方法论问题，分析“体系思维”（概念-逻辑论证），三段论技术（涵摄方法或公理学）的理论、历史（17—18世纪的自然法思想，萨维尼的体系观点，以及耶林早期的建构法学），法典化及其挑战（利益法学、目的论思维或“问题思维”），当代私法方法面临的危机（概念法学判决论证的说服力减弱，“判决发现乃纯粹认知行为”之幻想的苍白无力，法官之法的续造不可避免），并进一步指出民法学引进新的方法论（修辞-论题思维、新的逻辑、现代法哲学的解释、英美法之归纳-经验思考）之趋势和局限（比如，不能简单地把经验看作是法官的评价方法，法官的评价本身绝不是法技术论证的无意识反射），强调新的方法论不仅要指出法的概念世界的合法则性，而且要指出针对现实的秩序问题的合适性和效用能力，通过相关概念的正确的法逻辑统合，以寻求正当的个案裁决。[3063]


    1972年，埃塞尔为《精神科学工作方法百科》（Encyklopädie der geisteswissenschaftlichen Arbeitsmethoden）一书撰写“法学方法”中的“私法方法”（Methoden des Privatrechts）一节，比较详细地讨论“方法”（实验、统计、分析、数学、历史、描述、建构等）和“法学方法论”的涵义、用法及学派争论，指出私法方法之正确理解的难点，以及它作为一种体系-制度思考（System-und Institutionsdenken）方法（体系建构和体系解释）在民法教义学中的意义和由此而形成的“体系违反”（Systemwidrigkeit）或“体系裂隙”（Sysrembruch）的情形，阐释法教义学的对象（法教义学并非使用真正的教义，而使用整体在法律上“得到保障的”实在法和实在法素材，涉及人权、制定法规则、法准则、交易习惯或学说；法学上的“教义”通常不是答案本身，而只是答案的“草图”或“框架”）、问题和科学性，民法学上的概念形成和建构，提出“法律诠释学”（Die Juritische Hermeneutik）在法概念理解、法的发现（法的适用）以及实践科学上的方法论价值。[3064]


    在法学方法论上，约瑟夫·埃塞尔的重要贡献是他出版了这个领域的两大部头著作：一部是1956年的《法官私法续造中的原则与规范》（Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts）；另一部是1970年的《法的发现中的前理解和方法选择》（Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung）。


    《法官私法续造中的原则与规范》是1956年由德国比较法协会（Die Gesellschaft für Rechtsgleichung）资助埃塞尔出版的一部“对法源与解释理论进行比较研究”的法学方法著作，其写作深受美国法学家本杰明·卡多佐（Benjamin Cardozo, 1870—1938）于1921年出版的《司法过程的性质》（The Nature of the Judicial Process）之观点的影响（故此，有学者强调，要理解埃塞尔的思想，有必要先去阅读卡多佐的著作）。[3065]埃塞尔的这本书共有5编18章：第1编“私法上的一般法原则和思想的表现形式”（第1章“题目的界定与意义”；第2章“法官续造作为法原则的作用力场”；第3章“论我们提问之比较法意义”；第4章“一般法原则之概念与性质初探”；第5章“实在宪法原则对于法官造法的意义”）；第2编“法原则分类和类型确定的尝试”（第6章“法原则的类型”；第7章“造法的原则”；第8章“法原则、法规范与法渊源关系的一般性”）；第3编“法原则在法典化私法之构建和法官造法上的作用”（第9章“法典化私法上的原则与法规范”；第10章“判例法上的原则与规则”；第11章“公理取向与问题取向法思考中的原则之作用的比较观察”）；第4编“欧陆法官对于型塑一般法原则之职责”（第12章“一般法原则作为创造性解释和法的续造之基础”；第13章“欧陆法官法的续造中的原则与判例之关系”；第14章“法学发展出来的原则对于法的稳定性与连续性的意义”；第15章“法学参与制定法之外的原则的展开”）；第5编“普遍法原则对于超越民族之法共同体的未来意义”（第16章“民族法转折中的原则的命运”；第17章“多个法秩序之间领域的原则之地位”；第18章“普遍原则作为私法制度之功能比较的基础”）。[3066]


    总体上看，《法官私法续造中的原则与规范》全书讨论的中心在于“通过理论与实务，借助‘不成文的原则’澄清我们有关任何私法秩序统合的观念”。[3067]在他看来，这一研究不能仅仅停留在法典化的法体系之中，它也必须考虑（英国）普通法系法官法（Richterrecht）上的法原则之产生与有效方式，由此克服法律实证主义（制定法的教义学和体系论）的偏狭，根除制定法之“时间缺陷”和“编辑缺陷”（Redaktionsmängel），由纯粹的制定法教义学过渡到一个“统合的制定法-判例法的教义学”。[3068]在这个过程中，开放的“问题”（尤其是法官司法中的问题，即法官根据教义和体系在方法上做什么，他们在经验上把握什么）探讨而非概念-演绎的“体系”建构成为法学思考的核心。[3069]由此，他试图发展出一种“适合于其时代的、在方法上得到保障的法适用学说”。[3070]


    埃塞尔指出，法官的司法裁判之创造活动参与自我实现的法（即行动中的法，law in action）之不断发展与续造过程之中。当司法裁判逾越制定法文本划定的框架时，它经常求助于表面上似乎由制定法推断出的“一般法思想”或“原则”，法原则在其中具有重要的地位。[3071]不过，在他看来，事实上“一般法思想”作为“原则”不依赖制定法（在他看来，制定法或法典法只是其背后存在的法原则之有漏洞的表述）而反过来调节法的发展，其正当性根据系“来自事物的本性或者相关制度的性质”，它构成“（属于共同问题域之）每一具体解答的功能必要的部分”。[3072]这些原则既不是从依其固有的内含被“正确”理解的制定法“归纳”所得，也不是从自然法体系或“自在的”价值之固定位序中“演绎”所得。它们的实质评价标准来自于人际关系中内含的存在的意义（Sinn des Seins），[3073]即事物的本性或者相关制度的性质，或者来自于“法伦理原则和一般确信的前实证领域”——“共同的意见”（ἔνδοξα）、“公共政策”（public policy）或者“常识”（common sense）。根据现代的“共同的意见”，这些原则在常规的个案处理（无论是三段论程序还是从个案到个案的法律推理）中以规范选择（Normauswahl）和行为构成要件挑选（Tatbestandsauslese）为基础。它们监控（检验）着表面上机械-逻辑的法律适用与概念工作。[3074]最初，这些原则是无意识的，在一个“长期消弭于潜意识的过程中形成……直至恍然大悟，即一种迄今尚未成型的思想之发现（inventio），突然找到具有说服力的、并且放弃实证规定之纯粹解释和建构的表述形式”。此时，法官判决，特别是大量经常性（法律）的实务，就成为“将前实证的原则转变为实证的法条和制度”的“转化器”（Transformator）。[3075]


    可以看出，埃塞尔所理解的法原则既非“法条”（规范），也非逻辑意义上的“语句”（由之能够通过合理推论推导出具体应然语句的公理性语句）。他所讲的法原则是在具体的案件中“被发觉的”（entdeckt），随后，它变成“一系列典型适当观点的简明表达形式”。[3076]不过，在非典型的情形（案件）中或者在文化评价标准有些微改变的场合，即使法原则已经被发现，它在司法判决中的进一步发展也不是纯粹的“适用”，而是持续不断的“定型”（Gestaltgebung）过程。[3077]因为单纯“被发现的”原则不能简单地推导出个案的裁决，它本身不包含司法或立法上清楚表达出来的、具有拘束力的“指示”（Weisung），欠缺“法条”所包含的“适用情形的可确定性”，所以法条、规范还是必需的。[3078]当然，此时原则可以用作具体的法官之规范形成的“出发点”或者“题材”（Aufhänger）。它本身的解释不能直接找到规范，规范是通过司法上的统合（综合）过程被创造（或发现）出来的（英美法的发展从一开始就显现出这方面的智慧），在这里，只有决疑术（Kasuistik）才能让我们知道什么才是真正的法。在缺乏法律上明文规定的行为构成要件时，决疑术事实上就是法源：比如“正派商人”“诚实竞争”和“交易安全”等，这些“超越制定法的，但客观的、传统的标准”包含有价值原则，此类原则以法官决疑术的方式被转化为法。[3079]


    基于对法原则之性质和发现过程的分析，埃塞尔认为，制定法每次的“适用”是一种解释、一种法的发现或回溯评价，而绝非纯粹的“涵摄工作”（Subsumtionsarbeit），它在制定法文本框架内适用时也需要高一级的实在法原则，它们为“符合目的”或“符合体系的”文本理解提供标准。[3080]不过，与传统法学（比如利益法学）的理解不同，埃塞尔指出，不存在传统意义上的“法的适用”，法官在适用法律时，他其实是在法原则的精神上进行的。[3081]因此，在埃塞尔看来，扩张解释与通过类推的漏洞填补之间不存在原则的差异，解释通常已经是一种法的续造，漏洞填补和“补充性”的解释绝不是法官额外的造法任务。[3082]从中可以看出，埃塞尔聚焦于法学方法论之批判性研究且逐渐远离“旧的利益法学”，也不同于哈利·韦斯特曼开放出来的制定法内的“评价法学”和同时代的其他学者（比如海因里希·胡布曼）的关注点，他不局限于制定法框架，而基于社会（或事物的本性）本身对规范、原则与案件事实之关系的难题进行深入精微的探究，其方法论上的评价针对性强调法原则和标准的强价值关联。[3083]或者说，他在法学方法论层面所展现的法学是一种“社会（或者事物的本性）内的评价法学”。[3084]


    上述的思想特征在约瑟夫·埃塞尔的《法的发现中的前理解和方法选择》一书中再次得到体现和细化：这本著作仍然指向“法学评价的社会关联性”（die gesellschaftliche Bezogenheit juristischer Wertung）。[3085]它是埃塞尔于1969年在图宾根大学开设“实务的法学方法”（Juristische Methode der Praxis）研讨班基础上写成的，全书共有一个“导论”（方法论和法官实务）和9章：第1章“题目界定与出发点”，第2章“法的发现工作的对象”，第3章“法的适用与涵摄程序”，第4章“制定法的理解与‘基于制定法的’法的发现”，第5章“解释”，第6章“正确性确信”，第7章“法的续造之路”，第8章“法官在法的发现程序中的自由与拘束”，第9章“系统论与共识难点”[3086]。


    埃塞尔沿着前期的法学方法论探索之路，并不打算在《法的发现中的前理解和方法选择》探讨法官的法的发现的全部问题，而是反思和批判以前对法律实务和法律裁判问题进行解释和论证的“学术方法论”（akademische Methodenlehre），帮助克服以前的方法论由于过虑而导致的错误理解，指出“一种直接的实务关联之理论”的可能性，着重描述法官在认识程序中对法律问题的理解，关注私法中的法的适用和解释，并对“实质正确的裁决兴趣中的论证与解释手段”进行“一种纯粹实用的选择或组合”，进而发展出一种“批判性的方法意识”（ein kritisches Methodenbewußtsein），凭借“教义学的自我理解”来反思法官的“现实的法的发现与证成之路”。[3087]其在这本书中所关心的核心问题仍然是：在冲突案件中，公正并且可以确认符合制定法的裁决究竟为何？[3088]


    基此，埃塞尔重点探讨法律适用者（法官）在法的发现中的前理解及其相应的方法。在他看来，“法的发现”“法的适用”和“法的认识”是基于“适当的”法规范所进行的可以理解的认识行为程序，即法官从可证实的相关形象（Figuren）或现行法规则中获取裁决。在此意义上，司法必须以立法或流传下来的（规范）“指示”为导向，根据正义要求将“法”转化为法官判决。[3089]在他看来，法的认识的使命，简单地说，在于依照法规范对（案件）事实（Sachverhalt）进行评判，这可以分为3个要素：1. 通过可陈述的标准把一个事实称作是“法律上相关的事实”；2. （在多个规范竞合的情形下）引出一个法规范，它对于规定（提交判决以及在事实中有待指明的）秩序问题或利益冲突乃是决定性的；3. 符合1和2之下提出的判断作出裁决。[3090]显然，在这里，针对规范方面的法认识客体并不是社会-历史本身形成的事实产物——所谓“具体的”秩序或者“制度性的”秩序，而是事先规定的并在判断行为中每次重新加以实现的秩序意图（Ordnungsabsicht）——“应当是”（das Seinsollen）。[3091]在此意义上，社会生活制度应被理解为纯粹的社会现实（bloße soziale Realität）或社会事实（soziales Faktum），从它身上推断不出任何调整任务（Regelungsauftrag）或者任何规范，也就是说，它本身并不是规范或规范来源。规范凭借其效力要求（Geltungsanspruch）而具有拘束力。相应地，法规范是一种独立于社会现实（事实）的存在，采取其原则上的效力要求（它的这种效力要求是否得到认可是另一个问题），是评价（案件）事实的“相应的”调整模式（Regelungsmuster）或行为模式（Verhaltensmuster）之要求。[3092]


    但另一方面，规范也是一种保持拘束力的历史秩序诫命的体现，它又必须在整个“实质的”法秩序中加以考察。故此，法官在作出裁决时，不能仅仅把实在法的“内容”看作是基于实用的调整目标而被实证地给予的，也并非简单地根据语法解释、逻辑解释、历史解释和体系解释之学术方法（Schulmethoden）[3093]就可以得到确定，它要求回溯公正秩序的前实证标准：即人们还必须将前理解程序纳入解释过程之中，把规范的下层结构（规范通过语言与概念要素、伴随事先形成的评价内容之意义规定）与上层结构（规范在制定法秩序整体中的结构安置）作为客观的、论证的思维之主要对象。[3094]这种研究打算的合适的出发点可能是（以尼克拉斯·卢曼以及美国社会学家塔尔科特·帕森斯［Talcott Parsons, 1902—1979］所发展的社会系统论为特征的）“法的功能社会学观察方式”。尤其是卢曼的理论可以说明“自我封闭地以反馈信息方式作业的调整系统（即法）”的功能意义和功能方式，恰好适合用来探讨法律裁判过程的一个方面，即通过减少社会冲突之法外的“复杂性”来维护和强化自动调节的、旨在掌控（吸收）社会冲突的裁决程序。[3095]埃塞尔认为，假如我们的观察以选择性地作业且自我监控的裁判系统（一个通过反馈信息至裁判程序的自动系统）的模型观念为基础，那么调整的程序得到一定程度的法律自治，该系统的裁判功能就会永久地得以强化。[3096]


    埃塞尔所讲的“法的发现中的前理解”概念与方法主要来自于德国哲学家汉斯-格奥尔格·伽达默尔于1960年所著《真理与方法——哲学诠释学的基本特征》中的“（一般）哲学诠释学”（理解的学问）。所不同的是，伽达默尔把语言本体化，认为把握了语言就把握住了世界，进入了语言，也就理解了人的存在，理解了人所处身的世界，故而将他的哲学诠释学看作是探究“人的世界经验和生活实践的问题”——人类“此在本身的存在方式”以及“人类一切理解活动得以可能的基本条件”的本体论（在这一点上，它受胡塞尔之“生活世界”［Lebenswelt］现象学、马丁·海德格尔之存在主义哲学的影响，并作为苏格拉底传统的延续，可以称为“以语言为主线的诠释学的本体论转向”，即把“理解”当作是个体“此在”的形式，探明理解之所以得以可能，并在人类的有限的历史性的存在方式中“发现人类与世界的根本关系”），而不是任何一种精神科学的方法论。[3097]埃塞尔则把诠释学理解为一种方法论或者一种认识论原则，而非本体论：他把伽达默尔有关解释学循环的理论、理解与语言的关系以及“前理解”的概念径直引入其法学方法论之中并加以发展，走上了自己的方法论之路，成为德国20世纪60年代末70年代初期德国法诠释学最重要的代表人物之一。[3098]依照埃塞尔所理解的诠释学，在法律上，不仅仅理解事实（事情）和它们的关系，而且也涉及“在正义要求下”的判断，即追问正义（平等对待）问题。所以，法律诠释学难题表现是多方面的，比如事实的理解、制定法的理解、教义学的理解以及正义判断等。[3099]他的诠释学可以被归结为“法的适用”和“法的发现”理论。[3100]


    埃塞尔试图通过“前理解”的批判来阐释上述多方面的难题（主要是制定法的理解和教义学的理解之热点难题），把作为法律前理解的难题上升至一般的意识之中，这也是其功劳之所在。[3101]在他看来，“前理解”是法律解释和法的续造中的“解释学循环”之组成部分（或者说，“解释学循环”在法的发现与适用程序上的传播与应用），是对呆板的体系论和肤浅的社会科学方法之“正确性检验”（Richtigkeitskontrolle）。他一方面强调，对于法学家而言，在适用制定法规范以及解释和类推时，其前理解之意识形成是极其重要的；另一方面，他又承认，人们对于任何问题并非总是“从头开始”，而也必须从某个事先固定的因而也是减少冲突的制定法-体系的理解出发。在此意义上，他认可教义学有减负功能。[3102]


    埃塞尔在《法的发现中的前理解和方法选择》中还重点研究了法的适用、制定法理解、解释、法学建构、法官的正确性确信及其形成、法律漏洞及其填补（类推、规范获取），以及法官法、法律忠实与体系自治等问题。总体上看，埃塞尔的看法是：对于具体个案中判决的发现来说，各种法律解释方法仅具有次要的意义。法律适用者应先根据他的前理解及可靠度衡量（Plausibilitätserwägungen）决定正确的结论，然后再回过头来寻找能够证成这个结论的解释方法。在数种解释方法相互冲突的情形下，解释者应在等价解释方法间作出决定，这种决定就是所谓的“方法选择”（Methodenwahl）。[3103]


    埃塞尔的方法论批判对于现代法教义学批判具有重要的法学理论-方法之推进价值，无论在价值法学还是法学方法论领域均得到普遍的重视。埃塞尔本人也因此而成为德国二战以后重要的法学方法论大家之一。


    （五）卡尔·拉伦茨的《法学方法论》：评价法学与法学方法论在德国的重要进展


    对于德国的评价法学特别是法学方法论而言，1960年是一个带有重要标志的年份，因为这一年卡尔·拉伦茨出版了二战后的名作《法学方法论》（Methodenlehre der Rechtswissenschaft）第1版。[3104]这本书的出版一定程度上改变了评价法学、法学方法论的理论面貌，使德国法学在一般法学的技术层面上整体向前推进了重要的一步。[3105]


    在前面的叙述中，我们已经多次谈及卡尔·拉伦茨，此处似应需要对他的背景再做一些简短的说明，以便我们对其学问人生有一个大概的了解。


    卡尔·拉伦茨于1903年4月23日出生于莱茵河畔的贸易港口城市韦塞尔（Wesel），其父为普鲁士高等行政法院的法官（Oberverwaltungsgerichtsrat）。1921年中学毕业后，拉伦茨先后赴柏林大学、马尔堡大学、慕尼黑大学和哥廷根大学学习法学，1926年11月在哥廷根大学教授尤里乌斯·宾德尔指导下博士毕业，论文题目为《黑格尔的归责理论与客观归责概念》（Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung），1928/1929年，他又在宾德尔指导下完成教授资格论文《法律行为的解释方法》（Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschäfts），取得教授资格。1933年5月，得益于纳粹当局在当年4月7日颁布的《职业公务员制度重组法》（Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums，缩写为BBG，该法明令禁止犹太裔人士和异见分子担任公职），30岁的拉伦茨接替此前根据该法被解职的基尔大学法哲学教授格尔哈特·胡塞尔（Gerhart Husserl, 1893—1973）[3106]的教席，担任该教席的副教授，同年10月升任教授，遂成为少壮派法学家组成的“基尔学派”（Kieler Schule，即上文提及的有“法学冲锋队学院”之称的基尔大学法学与国家学学院）的骨干分子。


    1933—1945年间，拉伦茨先后出版《国家哲学》（Staatsphilosophie, 1933，与基尔大学国家法教授京特·霍尔施泰因［Günther Holstein, 1892—1931］合著）、《德意志法的更新与法哲学》（Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, 1934）、《契约与侵权》第1卷“契约与违约”（Vertrag und Unrecht: Teil 1-Vertrag und Vertragsbruch, 1936）、《契约与侵权》第2卷“损害与不当得利之责任”（Vertrag und Unrecht: Teil 2-Die Haftung für Schaden u. Bereicherung, 1937）、《论民族的法思考的对象和方法》（Über Gegenstand und Methode völkischen Rechtsdenkens, ١٩٣8）、《黑格尔主义与普鲁士的国家理念》（Hegelianismus und preußische Staatsidee: Die Staatsphilosophie Joh. Ed. Erdmanns u. d. Hegelbild d. 19. Jh., 1940）等作品。1934年起，与哲学家、时任吉森大学哲学院院长的赫尔曼·格洛克纳（Hermann Glockner, 1896—1979）共同主编《德国文化哲学杂志》（Zeitschrift für Deutsche Kulturphilosophie），1935年在这本刊物上发表《民族精神与法》（Volksgeist und Recht）；同年与格尔奥格·达姆等人主编《新法学的基本问题》（Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft），发表《权利人与主观权利》一文（Rechtsperson und subjektives Recht），从（黑格尔）法哲学和民法学角度为纳粹的法律意识形态（尤其是德意志“民族的法的更新”运动）背书，被后世称为“民法和法哲学上最重要的纳粹理论家之一”（einer der wichtigsten NS-Theoretiker im Zivilrecht und der Rechtsphilosophie）。[3107]


    1937年，拉伦茨加入纳粹党（“民族社会主义德国工人党”）并成为“纳粹法学家协会”（NS-Juristenbund）成员，1940年参与纳粹“德国人文科学战争投入”计划（Kriegseinsatz der Deutsche Geisteswissenschaften, 1940—1945），[3108]1942年获得“二等战争十字勋章”（das Kriegsverdienstkreuz 2. Klasse）。1945年德国战败后，西方占领军在德国立即实施“清纳粹运动”（Entnazifizierung），拉伦茨因在纳粹统治时期的表现而被强制退休，不过，他于1949年底又被恢复教职，重返基尔大学担任教授。1960年，转任慕尼黑大学民法教授，直至1971年荣退。1993年1月24日，他在慕尼黑附近的奥尔欣（Olching）去世。[3109]


    二战以后，拉伦茨出版的著作主要有：《债法教科书》2卷本（Lehrbuch des Schuldrechts, 1953, Bd. 1, 1956, Bd. 2）、《德国民法总论》（Allgemeiner Teil des deutschen Bürgerlichen Rechts, 1960）、《论作为科学的法学的不可或缺性—1966年4月20日在柏林法学会的演讲》（Über die Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, ١٩٦٦）、《正确法：法伦理概要》（Richtiges Recht: Grundzüge einer Rechtsethik, 1979）。当然，带给拉伦茨在整个德国法学界盛名的，除了《债法教科书》和《德国民法总论》之外，就是他的这本《法学方法论》。


    拉伦茨在《法学方法论》第1版[3110]序言（1960年8月，慕尼黑）中明确限定了其所理解的“法学方法论”：他的这本书之研究对象是受法官个案裁判影响的“教义”法学（Die“dogmatische”Rechtswissenschaft），它不是法律史、法社会学以及比较法学的方法论；更进一步说，这里的“法学”是当代德国法学的一个特定的类型，它首先以制定法或“法条”为取向，而不是以判例为取向。当然，在当代，法官的个案判决不再只是简单的“涵摄”，而是一个多样化的思考过程，其结果也不是不让触碰法条的内容，并且在民法领域的方法运动目前达到了极强的程度。在民法上，“实证主义”比在其他领域保持的时间更长，并更切近地触及“判例法”（个案法）方法。故此，在民法上亟需方法上的说明。在拉伦茨看来，任何一门科学的方法论都是对实作行为（Tun）的自我反思，它不仅是对科学上应用的方法的描述，而且也是对它的理解，即对它的必要性、正当性以及界限的省察。方法的必要性和正当性来自通过方法而应被理解的对象之意义和结构特征。因此，若不同时讨论法，就不可能讨论法学。任何法学方法论均建立在某种法的理论之上，或者至少包括这样一种法的理论。它必然显示两幅面孔：一幅是法教义学及其方法的实际应用，另一幅是法的理论并由此而最终导向法哲学。方法论的困难，也包括它的特殊魅力，正在于这双重的视线之中。[3111]


    拉伦茨认为，当代德国法学方法论的难题只有熟悉19世纪初期以来的法的理论和方法论才能得到充分的理解。故此，他的《法学方法论》第一部分属于“历史-批判”部分，其论述自19世纪初（萨维尼）以来的德国法的理论和方法论共有5章：第1章“萨维尼的方法论”；第2章“19世纪的‘概念法学’”（第1节“普赫塔的‘概念谱系’”，第2节“早期耶林的自然历史方法”，第3节“温德沙伊德的理性论的法律实证主义”，第4节“‘客观的’解释论”），第3章“受实证主义科学概念影响的法的理论与方法论”（第1节“比尔林的心理学的法理论”，第2节“耶林向实用主义法学的转向”，第3节“旧的利益法学”，第4节“自由法运动中的意志论转向”，第5节“法社会学转向”，第6节“凯尔森的‘纯粹法学’”，第7节“奥塔·魏因伯格的制度论法学”）；第4章“20世纪前半叶法哲学上的实证主义之拒绝”（第1节“施塔姆勒的法学论及其‘正确法’学说”，第2节“‘西南德意志的’新康德主义和价值论”，第3节“客观唯心主义与辩证法”，第4节“现象学法学”）；第5章“当代的方法争论”（第1节“从‘利益法学’到‘评价法学’”，第2节“追问超越法律之评价标准”，第3节“规范内容与事实结构”，第4节“寻求正当的个案判决”，第5节“论题学与论证程序”，第6节“法律拘束与涵摄模式”，第7节“关于体系问题”；第8节“关于正义的法哲学争论”）。[3112]


    在对德国法的理论和方法论进行“历史-批判”的基础上，拉伦茨重点讨论其所称谓的“体系部分”（《法学方法论》第二部分），这个部分共有6章：第1章“导论：法学的一般特征”（第1节“法的表现方式及属于这种方式的科学”，第2节“作为规范科学的法学：规范性陈述的语言”，第3节“作为‘理解’科学的法学”［通过解释的理解；理解的‘循环结构’与‘前理解’的意义；作为辩证过程的规范解释与规范适用］，第4节“法学中的价值导向的思考”［法适用领域中的价值导向思考；法教义学领域中的价值导向思考；尼克拉斯·卢曼有关法教义学的论点］，第5节“法学对于法律实务的意义”，第6节“法学的知识贡献”，第7节“方法论作为法学在诠释学上的自我反省”）；第2章“法条的理论”（第1节“法条的逻辑结构”［法条的组成部分；作为规定语句的法条：对命令说的批评］，第2节“不完全法条”［说明性法条；限制性法条；参照性法条；作为参照的法律拟制］，第3节“法条作为规定的部分”，第4节“多个法条或规定的聚合［竞合］”，第5节“制定法适用的逻辑图式”［确定法律后果的三段论；小前提的获取：涵摄的仅仅有限部分；借助结论命题推导出法律后果］）；第3章“案件事实的形成和法律上的判断”（第1节“作为事件和作为陈述的案件事实”，第2节“作为案件事实形成基础的法条之选择”，第3节“必要的判断”［以感知为基础的判断；以对人的行为解释为基础的判断；其他通过社会经验来获得的判断；价值判断；留给法官的判断余地］，第4节“法律行为表示的阐释”［作为法律后果之规定的法律行为表示；法律行为的解释；债权契约归入法定契约类型］，第5节“实际发生的案件事实”［诉讼程序中的事实确定；“事实问题”与“法律问题”的区分］）；第4章“制定法的解释”（第1节“解释的任务”［解释在制定法适用程序中的功能；解释的目标：立法者的意思抑或规范性的法律含义？］，第2节“解释的标准”［字义；法律的意义脉络；历史上的立法者之调整意图、目的和规范想法；客观-目的论标准；合宪性解释的要求；解释标准之间的关系；制定法解释与法律行为解释的比较］，第3节“共同决定解释的因素”［追求公正的个案裁决；规范情境的变化］，第4节“解释的特殊问题”［“狭义”与“广义”解释：例外规定的解释；关于习惯法与判例的解释；关于宪法解释］）；第5章“法官的法的续造方法”（第1节“法官的法的续造作为解释的延续”，第2节“法律漏洞的填补［制定法内的法的续造］”［法律漏洞的概念与种类”；“公开的”漏洞的填补，尤其是通过类推；“隐藏的”漏洞的填补，尤其是通过目的论限缩；基于目的论对制定法文本修正的其他情形；漏洞的确定与漏洞的填补；漏洞的补充作为创造性认识的成果］，第3节“通过‘法益衡量’解决原则-规范冲突”，第4节“超越制定法计划之外的法的续造［逾越制定法的法的续造］”［鉴于法交易需要的法的续造；鉴于“事物的本性”的法的续造；鉴于法伦理原则的法的续造；逾越制定法的法的续造之界限］，第5节“判例对形成“法官法”的意义”）；第6章“法学上的概念形成与体系形成”（第1节“‘外部的’体系或抽象-概念体系［法学上的体系形成的任务与可能性；抽象的概念及依此协助形成的“外部的”体系；作为体系化手段的法学“建构”；法学理论及其可审查性；内含于抽象化思考中的意义空洞化趋势；黑格尔对抽象概念与具体概念的区分］，第2节“类型和类型系列”［一般意义上的“类型”思考方式；法学上的“类型”的意义；法律上的结构类型的把握；法律上的结构类型对于体系形成的意义］，第3节“内部的体系”［法原则对于体系形成的意义；规定功能的法概念；“内部的”体系之“开放”性与“碎片”性］）。[3113]


    总体上看，拉伦茨的《法学方法论》承接哈利·韦斯特曼价值法学思想的转向工作，其核心在于倡导一种“法学中的价值导向的思考”（Wertorientiertes Denken in der Jurisprudenz）。[3114]在拉伦茨看来，法律是应被遵守的规定、被制定出来的裁判标准（规范）。力图借规范来调整生活领域的立法者，通常受特定的调整意图、正义考量或合目的性考量引导，最终以特定的评价为基础。这些评价表现在：法律对行为方式采取命令或禁止，对违反行为采取制裁威胁，对权利许可或者拒绝许可，对风险予以分配，以此赋予特定的法益一种广泛的保护，而对其他法益则不予保护或较少保护。因此，“理解”一个法规范，就要求必须发掘其中所包含的评价以及评价的作用范围。这是因为，依据规范来评价待判断的案件，并非简单地依照涵摄程序将形成概念的全部特征在有待判断的案件事实上一一找到（涵摄推论的“大前提”是概念的定义；“小前提”是通过感知予以证实的断定，即客体X具备定义中提及的全部特征；结论系这样的表述：X属于此概念所描述的客体的类别，或者X是此概念所描绘的属类之“事例”），通常在进行逻辑涵摄之前，需要一系列中间判断或辅助判断（Zwischen-oder Hilfsurteilen），可能还需要来自判断者的社会经验，而这种以经验为基础的判断很少是“精确的”。[3115]按照拉伦茨的看法，说到底，并非所有的法定构成要件都通过概念构成，很多情况下，法律利用“类型”（Typus）而不是通过不可放弃的特征来最终确定的概念描述一个案件事实（事实上，概念上的特征常常不能涵盖从法理角度看所指涉的所有案件，或者相反，把本不应包含的案件涵括进来[3116]），也就是说，法律可能包含某种“需要填补的”评价标准或者“滑动的标准”（ein gleitender Maßstab），这些标准只有在它“适用于”具体案件时才能够被充分“具体化”。这个过程并非单纯地“适用”规范，而是从事一种符合规范或标准旨意的价值判断，[3117]这种“符合”（Entsprechung）与涵摄的操作不同，它可能意味着“等置”（Gleichsetzung），并且需要各种“媒介”工作（Vermittlungen）。法学主要关切的正是这些媒介工作，它们不具有“逻辑上必然”（强制）推论的性质，但可能具有可以被理解的并且（在一定限度内）有说服力的思考步骤（这个过程可能需要考虑各种歧异的、以各种不同方式组合的观点之判断，该判断不可能具有建立在确定的感官知觉基础上的事实判断［Tatsachenurteil］之同等程度的主体间的确实性［intersubjective Gewißheit］，人们的见解尚不十分确定，没有明确的界限，有的只是“流动的过渡”［fließende Übergänge］，留有“意见均可被接受”的判断余地，目的论解释［目的论扩张、目的论限缩］空间或“较有弹性”的程序，严格意义的涵摄不复可能）。因此，无论在实践（法的适用）领域，还是理论（教义学）领域，法学在很大程度上是一种“价值导向的思考”。[3118]


    “价值导向的思考”程序实际上是一种类型的思考（类型归属），而非概念的思考（概念涵摄，即以尽可能清晰地勾画的、不可放弃的以及最终思考的特征来描述所指涉的案件事实，在“理想的情形”中达到一种“价值中立的”思考过程）。[3119]这是因为，如上所述，在法律规范上描述构成要件的不一定是概念，而是一种类型。类型具有较大的变化空间和相对的开放性，在个案思考中所讨论的更多地是“规范性的事实类型”（ein normativer Realtypus），其所处理的并非是全部特征在案件事实上一一重现的概念定义，而是“一种以示例指涉的类型描述”（eine exemplarisch gemeinte Typenbeschreibung），[3120]在类型描述中所指涉的特征不需要全部出现，特别是它们可以或多或少不同程度地出现，通常有强弱不同的阶段，直至在一定范围内可以相互交换（在此意义上，类型描述是概念形成的前阶段）。在此，至关重要的是它们在具体现象中的结合情形（Verbindung），一个案件事实是否归属于某个类型，并非仅仅看它是否包含该类型通常所涉及的特征，而取决于被“作为类型”看待的特征以如此的数量和强度存在，以至于该案件事实“整体上”符合类型的外观形象（Erscheinungsbild）。[3121]显然，拉伦茨所说的类型不单单是个别特征的积累，而是由它所描述的个别特征结合而成的整体形象。那么，这种结合以什么为基础呢？或者说，促成类型统一（整体）的因素是什么？拉伦茨在这里看到：“规范性的事实类型”首先是在社会现实（Die soziale Realität）中经常会遇到的案件事实，但这种事实只有在被“赋予了”某种特定的法律后果才取得其“法律上的相关性”（rechtliche Relevanz）。立法者正是考虑到与事实相关联的法律后果以及对该后果所赋予的评价，才形成类型。在类型与法律后果的联结方面，不可缺少指导性的价值观点（Der leitende Wertgesichtspunkt）以及“法律理据”（ratio legis）这样的“中心联结点”（Der zentrale Bezugspunkt）。[3122]类型的思考在描述案件类属时总是维持着与指导性的价值观点之间的联系，因为所有被考量的特征均对准该种价值，作为促成统一的中心，也只有这样，它们才具有意义。在运用“需要填补的”评价标准或者“滑动的标准”来描绘构成要件或法律后果的情形中，每一项判决都是通过示例将这些标准中所指涉的法思想与特定的案件事实连接起来，并借此而对该种案件事实（以及所有类似的情形）填补额外的内容，即加以“具体化”；每一次成功的具体化都有助于将“需要填补的”评价标准进一步具体化，通过个案的判断，原有的标准在内容上得到充实并由此得到续造（发展），而这个过程似乎从来不会“终结”，在这个过程中，法的适用和法的续造并行而来。拉伦茨指出：我们可以在案件事实的法的判断脉络里来讨论这个过程，同样也可以在（制定法内的）法的续造脉络里（制定法的内在目的论之线索中），或者超越实在法的开放的法的续造脉络里（客观的法目的和法原则：法交易需要、“事物的本性”以及法伦理原则）来探讨之。[3123]


    正是在这个意义上，拉伦茨在其法学方法论中所倡导的“价值导向的思考”程序以及在此基础上所发展的评价法学学说被称之为“制定法续造的价值法学”（gesetzesfortbildende Wertjurisprudenz）和“法内的”价值法学（rechtsimmanente Wertjurisprudenz）。[3124]它在法哲学（本体论、认识论、诠释学和价值论）、法教义学和方法论等多个层面回应了19世纪初期以来德国法学界的多个流派（尤其是利益法学派）和众多的法学家所开发出来的复杂法学难题（概念分析、逻辑论证、法律解释、漏洞填补、法的续造、利益衡量、价值判断、体系建构等），并努力作出自己的分析和阐释，在法律实务、教义学解释、逻辑应用、哲学讨论之间架起了一座沟通的桥梁，不仅实现了法学方法论作为一门学问（学科）的三大目标（即法的安定性，正义性和实用性[3125]），使之逐渐精致化为一门专门的法学专业领域，而且也提升了评价（价值）法学发展的高度和研究的层次，在理论和实践两个层面深刻影响了德国法学（律）家群体的思考方式和论证方式。诚如学者所言，拉伦茨的《法学方法论》这本书无异于为法学方法论这门专业举行了命名仪式，堪称20世纪德国法学方法论史和其影响史上的一座纪念碑。[3126]


    除了上述各家的法律学说之外，1950年代之后，还有其他一些重量级的德国法学家在评价法学和法学方法论上进行过孜孜不倦的探索，以下对他们的作品和观点予以简要叙述。


    1. 时任哥廷根大学罗马法与民法教授的弗朗茨·维亚克尔1956年在《法与国家》（Recht und Staat）杂志发表《〈德国民法典〉第242条之法理论阐释》（Zur rechtstheoretischen Präzisierung des §242 BGB）一文，1957年在《德国法律人报》发表评论埃塞尔著作（即1956年出版的《法官私法续造中的原则与规范》）的文章《制定法与法官的技艺规则》（Gesetzesrecht und richterliche Kunstregel），在评价的来源上采取多重标准，比如“立宪者表达的评价”“当时的法思想共识”“法官平衡的原则”“事物的本性”“客观逻辑结构”（sachlogische Strukturen）以及“可靠的法学说”（Die bewährte Rechtslehre）和“公认的法院惯例”等。[3127]


    2. 当代著名法哲学家、刑法学家阿图尔·考夫曼（Arthur Kaufmann, 1923—2001）一生著述品类繁多，自1957年以来先后出版《自然法与历史性》（Naturrecht und Geschichtlichkeit, 1957）、《归责原则》（Das Schuldprinzip, 1961）、《转型中的法哲学》（Rechtsphilosophie im Wandel, 1972）、《法哲学》（Rechtsphilosophie, 2. Auf., 1997）、《类推与“事物的本性”——兼论类型理论》（Analogie und“Natur der Sache”: Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus, 1982）、《法的获取程序——一种理性分析》（Das Verfahren der Rechtsgewinnung: Ein rationale Analyse, 1999）、《当代法哲学和法的理论导论》（Einführung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart，与Winfried Hassemer等人合著，8. Aufl., 2011）等，在“具体的自然法”、评价法学中的“价值规定性中的法的方法思考”、（本体论上的）法诠释学、[3128]“事物的本性”与类型的思考形式以及法的获取程序等方面均有广泛、深刻的论述，在国际法哲学界享有很高的声誉。[3129]


    3. 当代法哲学家、埃尔朗根（爱尔兰根）大学法哲学与公法教授莱因霍尔德·齐佩利乌斯（Reinhold Zippelius, 1928—）自1960年代先后著有《基本权利体系中的评价问题》（Wertungsprobleme im System der Grundrechte, 1962）、《法的本质——法的理论导论》（Das Wesen des Rechts. Eine Einführung in die Rechtstheorie, 1965）、《法律中的实验方法》（Die experimentierende Methode im Recht, 1991）、《开放社会中的法与正义》（Recht und Gerechtigkeit in der offenen Gesellschaft, 2. Aufl., 1996）、《国家理念的历史》（Geschichte der Staatsideen, 10. Aufl., 2003）、《通过法与文化主导理念的行为控制》（Verhaltenssteuerung durch Recht und kulturelle Leitideen, 2004）、《德国宪法小史——从中世纪早期到当代》（Kleine Deutsche Verfassungsgeschichte. Vom frühen Mittelalter bis zur Gegenwart, 7. Aufl., 2006）、《国家与教会——从古代到当代的历史》（Staat und Kirche. Eine Geschichte von der Antike bis zur Gegenwart, 2. Aufl., 2009）、《一般国家学——政治学》（Allgemeine Staatslehre. Politikwissenschaft, 16. Aufl., 2010）、《法哲学》（Rechtsphilosophie, 6. Aufl., 2011）、《法社会学与国家社会学的基本概念》（Grundbegriffe der Rechts-und Staatssoziologie, 3. Aufl., 2012）、《法学方法论》（Juristische Methodenlehre, 11. Aufl., 2012）、《法的导论》（Einführung in das Recht, 7. Aufl., 2017）等作品，在价值法哲学、国家学说、宪法学以及法学方法论诸领域均有较高的建树，被誉为“超越社会的评价（价值）法学”的代表人物。[3130]


    通过上述的内容，我们大体上可以看出评价法学之理论面貌的一些特征：第一，无论哪一种评价法学，都必须面对先前的法学（尤其是利益法学）所开放出来的法学难题（特别是利益衡量和利益冲突的解决问题），[3131]故此，评价法学与其之前的法学（尤其是利益法学）之间有着不可分割的亲缘关系或路径依赖关系，否认这一点而将评价法学孤立起来，就不能够清晰地揭示评价法学的知识和方法谱系；[3132]第二，严格地说，评价法学并没有形成统一的学派，各家的评价法学之理论资源、出发点、哲学基础和方法论实际上存在着较大的差别，故此，他们的理论纲领、企图和目标并不统一，所形成的理论成果也多种多样；第三，评价法学的理论家们均没有把自己的追求仅仅限定于纯粹理论的目标，而是不同程度地致力于法律实践难题的探讨，试图在方法论上为实践难题寻找到自认为可行的解答方案；第四，评价法学家们的注意力总体上在于寻找规范之“法理”（法上的应然之在），[3133]他们从不同层面和不同角度为这种“法理”寻求“更佳的”论证根据和论证方法：其中，有的学者（韦斯特曼）在制定法内寻找“法理”，有的学者（拉伦茨）超越制定法（但仍在法内）寻找“法理”，而另有学者（埃塞尔）在社会（或者事物的本性）内寻求“法理”，他们用各自的方法确立寻找“法理”的评价标准和评价规则，相互批判、砥砺，取长补短，丰富了法学的认识图式和结构，使法学的讨论更加多样化、精致化和广泛化；第五，评价法学促进了法教义学之“成分与技术的批判”，促成法学方法论在二战后的勃兴，[3134]在这个意义上，所有当代的法学方法论都不过是“评价法学的装饰品”（Anhängsel der Wertungsjurisprudenz），当然，我们甚至可以用更夸张的口吻讲，无论愿意与否，当代的法学家大体上都生活在评价法学的绚烂光影之下。


    总之，评价法学是在概念法学、自由法学、利益法学之后登上德国法学发展之历史舞台的，它的知识母体（基质）中融合着其前代法学的问题意识、认识进路、方法选择和解答方案，并以自己的新解答推进了法学知识的增长。然而，尽管我们可以说，我们的法学（尤其是私法学）时代是“评价法学的时代”（见上文格哈德·哈索尔德教授的评语），但评价法学仍然像以前的其他法学一样，没有穷尽法学真理（义理）[3135]的追寻和法学问题的探讨。[3136]在法学的真理（义理）探索之路上，还有其他的法学家在进行着不懈的努力，他们用自己独特的知识旨趣和方法指点着法学真理（义理）之路两旁的别样风景。






     第十五章 法学上的修辞学-论题学思潮


    评价法学在其发展过程中，实际上遭遇到两个领域的难题：一个是法哲学领域的难题，另一个是法学方法论本身的难题。在法哲学领域，价值与价值评价标准一直是“公说公有理婆说婆有理”的问题领域，[3137]其中，“正义的标准”（Kriterien der Gerechtigkeit）无疑属于涉猎领域更广泛的难解问题（按照阿图尔·考夫曼的说法，有关正义问题——自千年以来所讨论的人类命运问题的文献不胜枚举[3138]），该问题（特别是正义作为评判法律以及法官判决的标准）自20世纪初以来又一再成为法哲学、政治哲学、伦理学、法的理论上的一个“常说常新”（或具有恒常生命力）的重要主题。[3139]比如法学家们经常谈论所谓“个案正义”（Fallgerechtigkeit），但到底何为“个案正义”？“个案正义”与“法律正义”之间是什么关系？“正义的认识”与“正义的实践”的差别点在哪里？什么是“正义”概念的“正确性标准”（Richtigkeitsriterien）？“正义的标准”是绝对的还是相对的（抑或说：价值可被其他价值相对化，但正义价值可被相对化吗）？这些问题都不是评价法学本身能够在法教义学阈限内（当然，更不是仅仅是在私法教义学框架内）予以充分解答的，要回应这样的法的“形而上学”（超越法教义学的元理论［具有元性质/metaproperties的理论］）难题，可能需要层次复杂的法哲学论辩。


    在法学方法论领域，无论哪个时代的法学家们都一直忙于概念确定和概念争执，然而，至今似乎还没有完全找到概念确定和概念争执的唯一最佳（正确）的方法。[3140]特别是，在面对像“平等”、“公正”、（民法上的）“诚实信用”、“善良风俗”、（刑法上的）“卑劣动机”、“期待可能”等有待根据具体实际情境（语境或案情）来进行价值评判和价值意义填充的概念（评价性概念，wertende Begriffe/Wertungsbegriffe）时，法学家之间完全可能因为它们的语义不精确（模糊性或多义性）或者因为它们的语用情境（社会条件或政治情势）之变动性而产生意见纷争，这种意见纷争有时甚至可能陷入德国当代批判理性主义法哲学家汉斯·阿尔伯特（Hans Albert, 1921—）所称的“明希豪森-三重困境”（Münchhausen-Trilemma），即法学家们的（评价性或者模糊性的）概念争执可能遇到“为什么”（Warum/Why）之无穷追问的挑战，从而导致下面这三种论争的结果：第一，无穷地递归（progress ad infinitum/infinite regression，无限倒退），以致无法确立任何论证的根基；第二，在相互支持的论点（论据）之间进行循环论证（circular argument）；第三，在某个主观选择的点上断然终止论证过程（或者根据定义，某些命题被假定是证成的），例如通过宗教信条、政治意识形态或其他方式的“教义”来结束论证的链条。[3141]


    也就是说，困扰学者们千年的“或然性”（Wahrscheinlichkeit）知识与方法难题（简言之，“或然性难题”［Problems of Probability］）再次摆在法学家（当然也包括其他人文学家）的面前，法学的“科学性”（抑或“技艺”）之辨又渐渐浮出知识论和方法论的水面，[3142]亟待法学家以及其他领域的学者们共同破解，法学的研究和论证期盼有新的理论资源、新的考察视角、新的知识论和方法论更新。在这种困顿与期盼交织的思想-精神背景下，法学上的修辞学与论题学思潮应运而生。


    一、沙伊姆·佩雷尔曼的新修辞学法学


    在20世纪50年代以后法学之新的理论资源、新的考察视角、新的知识论和方法论更新过程中，我们首先应提及一位著名的法哲学家——沙伊姆·佩雷尔曼。他发展了作为修辞学之重要部分的论证理论——“新修辞学”，在战后“修辞学之名声恢复”（Die Rehabilitierung der Rhetorik）过程中作出了重要的贡献。[3143]


    （一）佩雷尔曼的生平和作品


    佩雷尔曼于1912年5月20日出生在波兰华沙的一个犹太珠宝（钻石）商人家庭。1925年，在他13岁时，举家由华沙移居比利时的安特卫普（Antwerp），他在此地进入中学学习。1928—1929年在高中阶段学习时，他“有幸学习到最后一堂的修辞学课程”——《修辞学原理》（Elements of Rhetoric）（据称，此课程自1929年后在比利时的高中和大学课程中消失），从中主要学习到两部分知识：一是三段论的逻辑型式，二是讲话的借喻和辞格等语言技巧。这为其日后的方法论研究确定了最初的问题意识。[3144]


    1929年中学毕业后，佩雷尔曼申请入读比利时布鲁塞尔自由大学（Université Libre de Bruxelles）法律与犯罪科学学院，但在授课的老师中，对他影响较大的是逻辑学、哲学和社会学教授欧仁·迪普雷（Eugène Dupréel, 1879—1967）。迪普雷精通逻辑学、形而上学、古希腊哲学、道德哲学和社会理论，被称为哲学、社会学（“规约主义”）之“布鲁塞尔学派”（École de Bruxelles/Die Brüsseler Schule）的领袖，[3145]著有《道德论》（Traité de morale, 2 vol., Bruxelles, Éditions de la Revue de l’Université, 1932）、《价值哲学纲要》（Esquisse d’une philosophie des valeurs, Paris, Alcan, 1939）以及《普通社会学》（Sociologie générale, Paris, Presses universitaire de France, 1948）等著作，他的学说在年轻的佩雷尔曼心里埋下了学术的火种，对于佩雷尔曼未来探讨价值（正义）判断的逻辑基础问题起了重要的开导与引领作用。[3146]正是受迪普雷的影响，1931年，佩雷尔曼在19岁时写了平生第一篇学术文章，反映逻辑实证主义的立场和观点；1932年，他又撰写第二篇论文讨论恩师迪普雷的哲学观念；1933年21岁时，佩雷尔曼撰写两篇文章《论社会地位》（Le Status Social）和《论恣意》（De l’Arbitraire），分别分析和讨论“真理-判断的社会地位”，并系统考察恣意因素在知识论上所处的位置。1934年，佩雷尔曼在布鲁塞尔自由大学获得法学博士学位。[3147]


    之后，佩雷尔曼回到波兰，投身于当时在欧洲颇负盛名的逻辑学、数学和实证主义哲学的“波兰学派”（The Polish school of logic, mathematics, and positivist philosophy），学习该学派在逻辑学、数学和实证哲学上的丰硕成果。[3148]这个时期，华沙（Warsaw）、里沃夫（Lvov）和克拉科夫（Krakow）等地大学迅速成为欧洲在数学、逻辑和实证哲学领域的一流研究中心：之前，波兰的逻辑学家、哲学家和数学家主要追随英国数学家、逻辑学家乔治·布尔（George Boole, 1815—1864）的逻辑代数学观念（简称“布尔代数”［Boole’s algebra］）；从1905年开始，德国数学家、逻辑学家和哲学家弗里德里希·路德维希·戈特洛布·弗雷格（Friedrich Ludwig Gottlob Frege, 1848—1925）和20世纪英国哲学家、数理逻辑学家伯特兰·亚瑟·威廉·罗素的著作开始在波兰数理逻辑界流行。[3149]得益于波兰学派的这种学术氛围，佩雷尔曼在这个时期也把治学旨趣和方向选择放在现代数理逻辑尤其是弗雷格的数理逻辑推理系统的研究方面。1938年，当他回到比利时担任布鲁塞尔自由大学哲学与文学学院（The Faculty of Philosophy and Letters）讲师时，同时完成了有关戈特洛布·弗雷格的专题论著，并把它作为心理学（哲学）博士论文提交给哲学与写作学院，于斯年11月14日通过论文答辩，获得心理学（哲学）博士学位。[3150]


    在以后的数年中，佩雷尔曼一直关注笛卡尔理性主义、逻辑实证主义和经验主义的研究，分析法律中的若干逻辑悖论和二律背反，他注意到到哲学推理和科学推理之间的相似性，即它们的方法具有相同的逻辑结构，都是从一定的原理和一定的定义出发演绎推导出一整套结论。[3151]然而，他也认识到当时的欧洲逻辑实证主义对于价值问题（特别是正义问题）的哲学讨论是无能为力的，1930—1940年代的欧洲逻辑学家和认识论学家似乎也根本不关心基本价值的逻辑论证。为此，他花了数年时间研究正义问题，全身心地以经验主义的方法分析正义观念，于1944年完成相关的研究，并在1945年出版了84个页码的《论正义》（De la Justice）一书。[3152]在这一年，33岁的佩雷尔曼成为布鲁塞尔自由大学1834年建校以来最年轻的全职教授（the youngest full professor）。此前，他亦曾参加比利时抵抗（纳粹迫害犹太人）运动，乃其中的骨干成员。


    1948年，佩雷尔曼遇见了时年49岁（年长佩雷尔曼13岁）的露西·奥尔布里希茨-泰特卡（Lucie Olbrechts-Tyteca, 1899—1987）女士。奥尔布里希茨-泰特卡出身名门（其祖辈乃布鲁塞尔的望族），年轻时游学于大学之间，虽未取得学位，但精通高深学问，涉猎人文社科学科的诸多领域（文学、社会学、经济学、心理学、统计学等）且成为佩雷尔曼课堂上的忠实听众。[3153]俩人志同道合，很快成为学术上的合作伙伴，相互称为“奥尔布里希茨夫人”（Madame Olbrechts）和“佩雷尔曼先生”（Monsieur Perelman）。从1948年到1984年，他们在一起合作研究长达36年，以修辞学作为价值判断逻辑的基础：1950年他们在《哲学评论》上发表《逻辑与修辞》（Logique et rhétorique. Revue philosophique），1952年共同出版《修辞学与哲学》（Rhétorique et philosophie, Presses Universitaires de France, Paris），1958年合作出版《新修辞学：论证论集》（La nouvelle rhétorique: Traité de l’argumentation. Presses Universitaires de France, Paris），从此奠定佩雷尔曼在哲学、法学、逻辑学和修辞学等领域的学术地位。[3154]


    从1960年代到1984年，佩雷尔曼笔耕不辍，先后出版《正义与理性》（Justice et raison. Bruxelles: Presses Universitaires de Bruxelles, 1963），《法、道德与哲学》（Droit, morale et philosophie. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1968）、《论证的场域》（Le Champ de l’argumentation. Presses Universitaires de Bruxelles, Bruxelles 1969）、《法律逻辑》（Logique juridique. Dalloz, Paris 1976）、《修辞学王国》（L’Empire rhétorique. Vrin, Paris 1977）、《法的合理性与不合理性》（Le Raisonnable et le déraisonnable en droit. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris 1984）等作品，这些作品先后被译成十几国文字刊行。[3155]


    1962年，佩雷尔曼获得“人文科学法朗基奖”（The Francqui Prize for Human Sciences）。[3156]同年，他受美国宾夕法尼亚大学（Pennsylvania State University）哲学系主任亨利·W. 约翰斯通（Henry W. Johnstone Jr., 1920—2000）和语言学系主任罗伯特·塔贝尔·奥利弗（Robert Tarbell Oliver, 1909—2000）之邀，赴该校哲学系和语言系担任客座教授，他们之间的合作使一份有国际影响力的刊物《哲学与修辞学》（Philosophy and Rhetoric，亨利·W. 约翰斯通担任杂志主编、佩雷尔曼任编委会成员）于1968年正式创刊。此外，佩雷尔曼还先后在耶路撒冷的希伯来大学（the Hebrew University）、加拿大麦吉尔大学（McGill University）、美国州纽约大学（the State University of New York）、纽约城市大学皇后学院（Queens College of City University in New York）、费城天普大学（Temple University in Philadelphia）担任客座教授。通过其新修辞学论证理论，他逐渐确立了自己在国际哲学界和修辞学界的学术地位。[3157]1973年，佩雷尔曼成为“人道主义第二宣言”（The Humanist Manifesto II）的120位签署人之一。此后，他分别当选为国际哲学协会联合会副主席（vice president of the International Federation of Philosophical Societies［法文Fédération Internationale des Sociétés de Philosophie, FISP］）、比利时皇家科学院成员，获得多国大学（佛罗伦萨大学、希伯来大学、麦吉尔大学等）的名誉博士。因其在学术和社会活动中的贡献，1983年12月，他被比利时议会通过决议授予其贵族称号，1984年1月5日被比利时国王博杜安五世（King Baudouin of Belgium, 1930—1993）封为男爵（爵士）。1984年1月22日，佩雷尔曼因心脏病发作在布鲁塞尔的寓所中去世，享年72岁。


    （二）佩雷尔曼的“新修辞学”转向


    如上所述，至少在1930年代，佩雷尔曼在方法论上主要受“波兰学派”之逻辑实证主义和经验主义的影响，他把研究的重心放在戈特洛布·弗雷格方面。弗雷格乃现代数理逻辑的创始人，也被公认是分析哲学和语言哲学的创始人，著有《概念符号文字——一种模仿算术的纯粹思维的公式语言》（Begriffsschrift, eine der arithmetischen nachgebildete Formelsprache des reinen Denkens, 1879）、《算术的基础——对数的概念的逻辑数学研究》（Die Grundlagen der Arithmetik: Eine logisch-mathematische Untersuchung über den Begriff der Zahl, 1884）、《算术的基本法则》（Grundgesetze der Arithmetik, Band I, 1893，Band II, 1903）等著作。[3158]在这些著作中，为了达到逻辑推论所需要的准确性，“防止无意中让任何直觉的东西闯入”，做到“竭尽一切努力使推论链条毫无漏洞”，[3159]弗雷格创造了“量化”逻辑（与“全部”“有些”“无”等范畴有关），提出“概念符号文字”，建构“模仿算术的纯粹思维的公式语言”，区分“逻辑”的因素与“心理”的因素、“客观”的因素与“主观”的因素，区分“概念”与“对象”，区分“含义”与“指称”，使它们成为今日哲学家熟知与沿用的知识。他的思想对于现代逻辑的产生和发展，对于当代哲学特别是对分析哲学和语言哲学的研究和发展，产生了极其重要的推动作用。[3160]


    正是基于对弗雷格的研究，佩雷尔曼在1945年出版的《论正义》一书中希望能像弗雷格建构公式化的概念符号文字一样，也为正义建构一套公式化的法则。[3161]在他看来，正义是人类灵魂中最原始的、在社会中最根本的、在观念之中最为神圣的，乃所有其他价值的来源，它包含道德性的整体（the whole of morality），分量盖过其他所有的价值，所谓“哪怕世界消灭，也要让正义实现”（Pereat mundus, fiat justitia）。[3162]然而，佩雷尔曼也很清楚：在所有唤起的观念中，正义观念是最混淆的观念之一，所以，正义观念的逻辑分析似乎是一件非常冒风险的工作。他指出，试图罗列历史上为人所用的正义观念的所有可能的含义是徒劳的，故此，他重点提出以下6种最为流行的正义观念（或“正义公式”［formulas of justice］）：


    1.对待每个人一视同仁（To each the same thing）；


    2.按照品质对待每个人（To each according to his merits）；


    3.按照劳动对待每个人（To each according to his works）；


    4.按照需要对待每个人（To each according to his needs）；


    5.按照等级对待每个人（To each according to his ranks）；


    6.按照法定资格对待每个人（To each according to his legal entitlement）。


    显然，从理想的意义上讲，任何完美的正义（perfect justice）均在于实现所有人类的完全平等，该正义的理想符合上列的第一种正义公式。然而，这种正义不可能在实践中达到。其他5种正义公式（观念）不过是实现这种平等的不完美的企图（即人们试图实现部分的平等［partial justice］）。不过，既然其他5种正义公式（观念）做不到完美的平等，而只能实现部分的平等，那么不可否认，它们的标准在理论上（逻辑上）就具有一定的争议性，它们所展现的正义方面甚至可能相互矛盾、相互对立，它们之间的含义似乎难以用任何概念链条统一起来，且各有其他可疑虑之处。[3163]尽管如此，佩雷尔曼并未就此放弃努力，而尝试在上述各种不同的正义观念（正义公式）之间找出共同的因素，做到对正义观念的逻辑分析，寻求一种对所有不同的观念都共同适用的正义公式。据此，他注意到：无论哪一种正义观念，它们中间都包含一些共同的要素，比如“每个人”（each）、“按照……（条件）”（according to）、（平等/同等）“对（待）”（［equal/same treatment］to）。这样，无论持哪一种正义观念（正义公式）的人，他们在态度上对上述3个因素的认识都是共同的，不会发生争执。也就是说，他们都会同意，对于从某些特定的观点看拥有某个相同特征的平等之人给予相同的待遇是正义（公正）的。[3164]人因为拥有某个相同特征而是平等的，在此意义上，这个相同特征就可以界定为“本质特征”（essential characteristic），共同地拥有这个本质特征（比如，上面提及的“品质”“劳动”“需要”“等级”“法定资格”等）的成员就会构成相同的范畴（或相同的本质范畴［the same essential category］）的一部分。由此，佩雷尔曼就得出了一个为许多学者频繁引用的“形式正义”（formal justice）或“抽象正义”（abstract justice）的定义：“属于一个相同的本质范畴的人必须以相同的方式被对待。”（Beings of one and the same essential category must be treated in the same way）[3165]他把这个定义称为“行动原则”（a principle of action）。[3166]与此相对的是所谓特定的或具体的正义公式，这种正义公式将构成形式正义之无数价值中的一个。“形式正义”之所以是“形式的”，乃因为它并未确定正义执行（the administration of justice）的本质范畴，而要确定这个本质范畴，则要借助一定的价值尺度（Wertskala），后者又依赖于每个人的“个人世界观”。据此，佩雷尔曼认为，作为“行动原则”的“形式正义”或“抽象正义”在具体实践上仍无法排除人的价值判断。


    然而，什么是价值判断？我们如何从逻辑上推论价值？有关实现价值的目标如何推论？我们应追求何种目标？这些问题均没有令人满意的答案。[3167]不仅如此，在他看来，任何价值（或理想）都是“恣意的”，因为它们不可能被理性地演证（证明）出来，或者说它们既不可能是经验的结果，也不可能是毫无争议的原则的逻辑（推导）后果。事实上，任何严格的演绎或基于经验的归纳都不能保证从“什么是客观的和真实的”过渡到“我们致力实现的理想和所提倡的价值以及所证成的规则”，因为演绎和归纳仅仅是“说服性推理”（convincing reasoning）的形式。我们所能够做的，只能是通过消除规则中的恣意因素来证成规则，但这样做却不可避免地依靠“未经证成的、非不证自明的原则”，依靠我们自己选择的立场和“可被反驳的价值”。[3168]问题是：难道真的不可能在价值上进行推理吗？或者说，非工具性的价值决断以及规定人们权利和义务的规范之决断真的可以逃脱所有的逻辑和所有的理性？难道我们必须抛弃实践理性的所有哲学运用而仅限于行动领域的理性之技术运用？难道我们必须运用理性，旨在仅仅让我们的手段适应总体上非理性的目的？进而言之，难道我们必须放任自流，而认为整个西方哲学的古典传统不过是千禧年之梦（a millenarian dream）的表达？对于我们个人和集体的行动追寻一个理性基础以及希望进行商谈，难道是仅仅基于幻想和无逻辑而孕育出来的伦理学、法哲学和政治哲学？[3169]佩雷尔曼指出，为了回应上述从18世纪英国经验主义哲学家大卫·休谟（David Hume, 1711—1776）到20世纪逻辑实证主义哲学家阿尔弗雷德·朱利叶斯·艾耶尔（Alfred Jules Ayer, 1910—1989）的实证主义有关价值的提问，似乎应该重新做出努力，不是基于现代逻辑的推理技术，而是根据人们如何实际地对价值进行推理的详细考察，来阐释价值判断逻辑（The logic of value judgments/Logik der Werturteile）。[3170]


    为此，佩雷尔曼从1949年开始与露西·奥尔布里希茨-泰特卡女士合作开展一项长期的研究计划，领域涉及伦理学、美学、法学、政治哲学、政治学以及一般哲学的方法论，尽管俩人通力合作，皓首穷经，但他们在最初十年里并未找到他们所一直追寻的价值判断逻辑。[3171]他们看到，价值判断无法从形式逻辑的推演中导出，也无法用纯粹的经验观察及事物的自证性质来分析。直到有一天，佩雷尔曼在阅读到同时代的法国著名作家、文学评论家让·波让（Jean Paulhan, 1884—1968）[3172]于1941年出版的文学评论名作——《修辞学之花，抑或，文学中的惊悚》（Les Fleurs de Tarbes ou La terreur dans les Lettres）之后，他才突然发现古老的修辞学或论题学对于其所关切的学术问题的方法论价值：修辞学或论题学中的许多概念，正是人类用以形成价值、传播价值的方法。


    不过，应当看到，在此过程中，他与奥尔布里希茨-泰特卡不只是找到古老的修辞学之说服方法，实际上，他们重新发现了被当代逻辑学家们完全遗忘的古老逻辑，这就是在亚里士多德在《论题篇》以及从罗马时期到中世纪辩证法（术）中所讨论的（与现代逻辑学家感兴趣的分析推理［证明］相对的）“辩证推理（证明）”。1958年，两人经过多年合作进行的经验-分析研究，终于出版了代表新的论证理论水平的名作——《新修辞学：论证论集》。在这本书中，他们提出作为一种论证理论（a theory of argumentation）的非形式逻辑（nonformal logic），以补充作为形式逻辑对象的“演证理论”（the theory of demonstration）的不足。[3173]诚然，如他们自己所承认的，他们在写作过程中参考了亚里士多德在《论题篇》和《修辞学》中的相关思想，然而，他们的理论企图绝不是简单地复活古老的修辞学和辩证法（术），或者接通由于17世纪笛卡尔主义和科学主义之“几何学证明”方法的盛行被中断的西方哲学传统，而是试图在新的视角下系统地重构修辞学理论（“一种来自现代精神的修辞学”［eine Rhetorik aus dem Geiste der Moderne］），使之对于“新的（知识）兴趣”具有吸引力，在此意义上，他们把自己所发展的论证理论称为“新修辞学”（La nouvelle rhétorique/Die NeueRhetorik）。[3174]有学者称，“新修辞学”不仅是修辞学-论证理论研究的“地籍簿”（Grundbuch），而且也是哲学旨趣的效力-理性论的“地籍簿”。[3175]


    （三）佩雷尔曼的“新修辞学”思想


    如上所述，佩雷尔曼的“新修辞学”思想主要原动力和目的在于解决其对正义问题的关怀所产生的理论难题。他的这个思想集中体现在其与奥尔布里希茨-泰特卡所著的《新修辞学：论证论集》一书之中。[3176]该书有3编，共105节：第1编“论证的框架限定”，第2编“论证的出发点”，第3编“论证的技术”。[3177]此处，笔者主要依据该著作的德文译本（间或参考其英译本）来叙述佩雷尔曼的“新修辞学”思想。


    在第1编“论证的框架限定”中，佩雷尔曼以“听众”概念为核心，批判笛卡尔主义“几何学证明”的方法论，指出“论证”的逻辑与“演证”的逻辑的根本差异，[3178]强调“论证”在人文学科研究上的重要性。


    笛卡尔在《谈谈方法》（Discourse de la Méthode, 1637）中提出“按照几何学方式”（more geometrico）进行思考，“从最简单、最容易认识的对象开始，一点一点逐步上升，直到认识最复杂的对象；就连那些本来没有先后关系的东西，也给它们设定一个次序”。[3179]显然，在笛卡尔看来，唯有数学或几何学方法，即从公理的不证自明进行演证的推理（这里的不证自明概念［Evidenzbegriff］具有两层含义：一是指一切正常的心灵必须服从的一种力；二是因为不证自明而自我施与的真理的一种表征），由一事理推演出另一事理，最后绝不会有遥不可及、隐不可眀的事理出现，以至于建立起形式公理体系，才是理性的。[3180]然而，佩雷尔曼认为，笛卡尔的传统或演证的方法只适合于处理“客观事物”“真理”“谬误”“概率”及“必然性”，而不适合于论证“人类行动”“态度”和“信仰”等。在人类行动的领域（此领域往往涉及自然语言的使用，存在着意见的纷争，其中交织着一定的非理性因素，具有难以绝对掌握的复杂性[3181]），由“人工语言”作为表达方式的演证方法（形式逻辑方法或几何学方法）反而存在着“一种难以得到保证、完全不能证成的限制”。[3182]在这种情形下，可能需要有一种与形式逻辑相对立的非形式逻辑，即亚里士多德在《论题篇》和《修辞学》中所论述的“辩证推理”以及“修辞式三段论”（“恩梯墨玛”），它是一种从“普遍接受的意见”（εὔλογος/eúlogos）进行推理的技艺，用佩雷尔曼自己的话说，此种技艺是一种“论证的理论”或“论证的逻辑/论证的方法”，其对象是“研究能够引起或提高人们认同所提出的主张之论辩程序（技巧）”。[3183]所以，与演证方法不同，论证的方法旨在“获得人们的认同”，并通过这个事实假定经常有一种“心灵沟通”（der intellektuelle Kontakt）在这个过程中起作用。[3184]这样，有效的论证过程需要一定的条件：比如，任何言说者均必须把自己设想为参与论辩的谈话伙伴，论辩必须有（促成人类心灵沟通的）“共同的语言”（eine gemeinsamene Sprache）的存在（在心灵沟通中，人类的“共同的语言”应当是日常［自然］语言，而非人造的符号语言），一般应当有如何开始谈话的规则，言说者不仅言说或者书写，他也还必须能够倾听或阅读，等等。[3185]


    由此看出：在佩雷尔曼的“新修辞学”理论中，“听众”（auditoire/Hörerschaft）是一个核心的概念。听众的角色（地位）把论证与演证区别开来：论证以听众为前提，而演证则不以说服听众为目标，这样一个证明的正确与否，不取决于任何一个听众的认同。按照佩雷尔曼的理解，在修辞学领域，听众是一个集合名词，即言说者想通过其论证来影响的人之总称。[3186]虚拟的听众（auditoire présumé，假定的听众）对打算从事论辩的人（言说者）总是一种或多或少体系化的建构（或者简括地说，听众就是言说者的建构），为了能够确定言说者通过讲话所及的听众，就需要了解该言说者的意图。所以，一个议会中的言说者之听众可能就是他的议会党团、议会或全体国民。任何一种论证的目标在于获得或强化听众的认同。[3187]为了达到这个目标，言说者必须使自己的言说去适应听众。[3188]同样一个主张，对一些支持言说者主张的听众，可能会用作支持的论点，对另一些不支持言说者主张的听众，也可能会用作反对的论点。故此，希望通过某种特定措施来缓解社会紧张关系的论证，只对那些等待社会平安的人有说服力，而说服不了那些盼望社会冲突的人。[3189]所以，在论证中要适用如下规则：言说者必须使自己的言说适应听众，而不管他们可能是什么样的人。任何论证都必须依赖于听众方可进行，在论证中，重要的不是要知道言说者本人认为什么是真的或者什么是关键的，而是要知道其言说所针对的听众的观点。换言之，论证就是听众的一项职能（l’argumentation est fonction de l’auditoire）。[3190]在佩雷尔曼看来，如果言说者成功地从其言说的听众那里得到对其观点的接受，那么一项论证（证成）就可以被看作是理性的。[3191]


    听众是多元的且与所处的环境（条件）密切相关，这就需要对听众的概念进行具体分析。佩雷尔曼根据言说所及受众的数量和性质，将听众分为三种：第一种是“普泛听众”（auditoire universel/Die universelle Hörerschaft），即“全人类，或者至少所有正常的成年人”；与其相对的是特定情境、特定场合中的“特定听众”（partikuläre Hörerschaft）；第二种是“单一听众”（interlocuteur/einziger Gesprächspartner），即言说者在言说中的谈话伙伴（在这种言说中，言说者与听众是相互的，听者有机会面对言说者提出质疑和反对意见）；第三种是言说者本人（le sujet lui-même）在为自己的行动给予理由时将自己当作听众，在这种场合，言说者自己与自己对话，其实就是个人（内心）的自我思辨（délibère/Die Beratung mit sich selbst）。[3192]


    无论如何，听众的概念乃进入规范性论证理论的关键：在佩雷尔曼看来，论证的价值是根据其所说服的听众的价值来加以确定的，同时也需要“通过论辩来规限听众”（conditionnement de l’auditoire par le discours）。所以，佩雷尔曼的理论作为规范性论证理论，其中心点在于刻画只能通过理性论证来加以说服的听众。在此意义上，论证所强调的是对听众的说服（convaincre/Überzeugen），而不仅仅是对听众的劝说（persuader/Überreden）：他认为，如果有谁只想得到某个特定听众的认同，那他就是在试图进行劝说，如果有谁想努力得到普泛听众的认同，则是在进行说服（使人信服）。[3193]与此相适应，得到普泛听众认同的论述是有效性的（valable/gütig），而仅仅得到某个特定听众认同的论述则只是实效性的（efficace/wirksam）。[3194]普泛听众的认同就是论证之合理性与客观性的标准，或者说，所有的人，假如了解并理解自己的论点的话，那他们也应当认同自己的主张。不仅如此，谁要是诉诸普泛听众，他也是在诉诸其自身（言说者本人作为自我思辨的听众），因为其自身也是这种听众的一员。所以，那些连言说者自己都不相信的主张和那些连言说者本人都不接受的建议，均排除在面对普泛听众的论证过程之外。“因此，普泛听众的认同不是一个事实问题，而是一个法律问题。”（L’accord d’un auditoire universel n’est donc pas une question de fait, mais de droit.）[3195]而且听众的明确认同在每一步都是不可或缺的，为的是让论证（推理）得以进行：假如有谁要进行论证，那么他就必须既要保证（听众）对其前提的认同，也要保证（听众）从引用作为证立根据的命题过渡到有待证立的命题得到听众的认同。原因在于，论证的目的旨在“理解人类的决定”（论证本身也总是意在改变现状的行动），我们首先应在人类行动的领域考察其（实践）效力：它着眼于未来而引起某些（合理的）行动或为某些（合理的）行动铺平道路，故而通过论辩（商谈）的手段来影响听众，以便（在对解答方案依其价值进行排序之标准事先达成共识的情况下）于众多可能的行为中作出审慎的选择。[3196]


    正因为论证的思想与其所铺平道路以及引起的行动之间有如此密切的关系，所以规制论证（讨论）的制度安排就具有重要的意义。[3197]这样，从理论上研究论证的结构对于论证（讨论）的规制（Regelung von Diskussionen）则是必不可少的步骤。在第2编“论证的出发点”中，佩雷尔曼重点讨论了“论证的前提”“事实与真理”“推定”“价值”“抽象价值与具体价值”“层级”“论题”（“量的论题”“质的论题”“其他论题”）等问题。[3198]


    佩雷尔曼把“论证的前提”理解为共识的客体。论证的分析自始至终关涉那些被认为是听众所接受的东西，人们首先要考虑什么种类的共识客体可以被用作前提，它们构成了论证的出发点。[3199]此处，佩雷尔曼并不打算通过研究列出能够构成信念或认同的一切事物的完整清单，而仅仅是想探究在论证过程中起不同作用的共识客体的种类。在这种观点下，他把共识客体或论证前提分为两类：一类涉及“实在性的”（réel）共识客体，另一类涉及“偏好性的”（préférable）共识客体。[3200]他将涉及实在性的共识客体或论证前提再细分为“事实”（faits）、“真理”（vérités）和“推定”（présomptions）三种；在偏好性的共识客体领域，他又区分出“价值”（valeurs）、“层级”（hiérarchies）和论题（lieux）三种。[3201]


    佩雷尔曼认为，所谓事实，是对客观现实（实在）的主张或见解（信念）毫无争议且为人们所普遍认同的出发点；[3202]事实与真理不同，它通常指某一确切的、有限的共识客体，而“真理”一词则偏向适用于联结事实之间关系的复杂系统，其所涉及的可能是“科学理论”或者超越我们经验的“哲学观念”“宗教观念”：[3203]比如，地球在一定的轨道上绕太阳运行是一种事实，而基于类似的事实的观察而得出的“万有引力”定律即为一种真理。相对于事实与真理，推定是另一种“所有的听众应当认同的”实在性论证前提，或者说，它不是基于毫无争议的确证，而是建立在人们的共同经验、共同常识之“推测性”（假定）基础上的共识客体。[3204]尽管其不如“事实”和“真理”那样确信，但仍应享有“普遍的共识”，当对它的认同不完全时，听众期望他们的认同通过进一步的细节来加以强化。认同推定的人通常要考量这样一种强化。[3205]


    相对于事实、真理和推定，“价值”“层级”和“论题”则属于“只在特定的群体中主张认同”而“不要求普泛听众认同”的共识客体：1. 价值是涉及特定听众对一事物的偏好胜过另一事物的出发点。[3206]认同某个价值意味着认可某个客体（实质或理想）对行为和行为倾向必定具有特定的影响，这种影响可以在论证中发生效力，并不指望这一观点被所有人所接受；论证中的价值分为两种：一种是“抽象价值”（valeurs abstraites），比如正义或真理，另一种是“具体价值”（valeurs concrètes），即“某一生命体、某个特定组织或某一特殊客体相关联”的价值，比如西方道德中的“责任”（engagement）、“诚实”（fidélité）、“忠诚”（loyauté）、“团结”（soliaríté）、“纪律”（discipline），中国儒家思想中的（君臣、父子、夫妻、长幼、朋友之间的）“五伦”之德等；它们根据论证的不同目的而有不同的用法。[3207] 2. 论证不仅依赖价值，而且也依赖层级，比如人优越于动物，神优越于人，与人相关的价值优越于与物相关的价值，等等。层级也分为“具体层级”和“抽象层级”，前者如人对动物的优越性，后者如正义对于实用的优越性。正因为人们有可能同时追求多个不同的价值，则必须有对偏好的价值进行前后、优先顺序排列的层级。[3208] 3. 当言说者试图证立价值或层级，或者试图重新强化这些价值或层级所获得的认同之强度时，他可以连接其他价值或层级来巩固之，但也可以诉诸一般性质（等级）的前提，这就是所谓的“论题”（lieux），即论点的储存所，它就是亚里士多德《论题篇》中所讲的τόποι（Topoi）。[3209]论题可以分为“量的论题”（lieux de la quantité，即基于数量的理由而认为一事物优越于另一事物的论题，比如“更大、更小程度的论题”[3210]）、“质的论题”（即基于独一无二的性质而认为一事物优越于另一事物的论题，比如“有利时机论题”“不可挽回论题”）和“其他论题”（比如“位序论题”［ordre］、“存在论题”［existant］、“本质论题”［essence］、“人格论题”［personne］等）。[3211]


    在第2编第25节至第43节，佩雷尔曼进一步详细讨论了“论题的运用及其还原：古典的精神与罗马的精神”“某些特定听众的同意”“讨论专有的同意”“‘基于偏好的’论证与‘乞题’论证”“数据的遴选及其展现”“数据的解释”“言说的解释及其难题”“质的规定性之选择”“概念的使用”“概念的澄清与遮蔽”“概念的论证性使用与可塑性”“数据的呈现与言说的形式”“言说的内容与形式”“数据呈现的技术问题”“言语形式与论证”“思想表述上的模态”“言语形态及与听众的交流”“修辞格与论证”“选择辞格、展示辞格与交流辞格”“论证要素的地位及其展现”等内容。[3212]


    基于上述问题的研究，佩雷尔曼在第3编重点讨论“论证的技术”（Techniken der Argumentation）或“论证的程序”（Die Verfahren des Argumentierens）。[3213]他试图告知一个言说者如何运用论证图式把对出发点的认同传递至观点论证之中。[3214]


    在论证的技术之视角下，佩雷尔曼首先研究各种不同的论述（论点）形式（scheme d’arguments，论述图式）。他把论述形式分为两类：一类是联系（liaison，结合）的论述形式，另一类是分离（Dissoziation，析离）的论述形式。联系的论述形式（程序）被理解为原本相互分离的因素融合起来形成统一（体系）、旨在将它们组织起来或肯定或否定地评价它们的方法，分离的论述形式（程序）被理解为析解和分离原本统一（构成整体）的因素、通过修正构成实质部分的概念来修正这个思想整体（体系）的技术。[3215]


    在佩雷尔曼看来，有三种论证应算作是联系的论述形式（图式）：1. 准逻辑论述（die quasi-logischen Argumente）；2. 基于实在结构的论述（Argumente, die auf der Struktur des Wirklichen gründen）；3. 旨在建立实在结构的论述（Verbindunggen zur Begründung einer Wirklichkeitsstruktur）。


    准逻辑论述根据其与形式逻辑或数学上有效推理之类似性而获得其说服力：其特征在于它们的非形式特性以及在还原过程中将这种形式特性加以形式化的精神努力，它们以或多或少明确的方式展现。这种展现类似形式逻辑或数学上的推理，通过“还原”（réduction）[3216]或“细化”（précision）论证命题的非形式特性，使这些论述看起来像是严格的证明（演证），[3217]即先建构论点，然后进行还原的操作，这种操作将实在事物的“数据”（Daten）嵌入论述图式之中，旨在使这些数据具有可比较性、类似性和同质性。[3218]由于还原操作既涉及言说的概念、也涉及适合逻辑关系或数理关系的结构，故此，在准逻辑论述中，要先分析那些隐含逻辑结构的论述，然后分析那些隐含数理关系的论述：前者包括“不相容性（矛盾）论述”“同一认定（定义）论述”和“传递性论述”；后者包括“部分与整体关系论述”“大小关系论述”和“频度关系论述”。[3219]不相容性（矛盾）论述是指在同一个体系内肯定某个命题而又同时否定该命题，显示体系所包含的矛盾，使体系不一致、不可用，比如多个道德规则或法律规则同时适用于某个特定情形，就可能存在不相容性（矛盾）或“荒谬”（rire d’exclusion）论述。在论证中，通常采取逻辑学上的归谬法（reductio ad absurdum）或（苏格拉底式的）“反讽”（irony）的修辞格方法来避免不相容性（矛盾）或者消除“荒谬”论述。[3220]同一认定论述是把构成论辩对象的各种不同因素加以等置的技术，即在概念的使用、分类的适用以及归纳的把握过程中，将一定的因素还原于本身属于同一的（identique）或可以相互替换的（interchangeable）对象上。论证中的同一认定活动可以分为两类：一类是致力于完全的同一认定（identité complète），这就是定义的使用（有4种定义：规范性定义，描述性定义，浓缩性定义，复合性定义）；另一类是仅仅主张在相互对比的因素间进行部分的同一认定（identité partielle），比如正义规则（règle de justice）要求对同一种类的存在体或情境（从一定的观点被视为可以相互替换的对象）做同等对待（部分的还原）。[3221]传递性（transitivité）论述是基于A与B有关联（aRb）、B与C有关联（bRc）而传递推出A与C有关联（aRc）的形式化论证技巧。“我们朋友的朋友也是我们的朋友”就是这种论述的适例。传递性论述原本是形式演证技术，但当关系的传递性是可辩驳的或者它的主张需要特别展开讨论和明细化时，这种论述也可以看作是一种准逻辑结构。[3222]部分与整体关系论述包含两组论述：一是涉及包含关系（inclusion）的论述，即部分包含于整体之中的关系（凡适用于整体的也适用于部分）的论述；另一涉及划分关系（division/partition）的论述，即整体划分为部分（属与种）以及源于划分的部分（种与种）之间关系的论述。[3223]大小关系论述，也被称为“比较”（comparaisons）论述，是通过多个客体相互间进行对比以便根据其相互关系（对立、顺序、数量位序等）来对它们进行评价的论证技术，比如盗窃国家与损害公共利益进行贿赂是同一种犯罪（西塞罗的观点）。[3224]频度关系（frequences）论述，或称“概率计算”（calcul des probabilités）论述，是利用一切科学研究领域中的统计和概率计算事情出现的频度关系（规律性）来尽可能揭示实在或真实（将实在还原为存在体或事件的系列或集合）的论证技术，比如在通常情况下一个人不可能错误地指控自己的朋友。[3225]


    基于实在结构的论述与准逻辑论述不同，它不是根据其与形式逻辑或数学上推理图式之或多或少的关系而获得其说服力，而是基于实在事物的结构，使人有可能在已经接受的判断与想要支持的判断之间建立起一种连接关系。[3226]此种论证技术主要包括两类：1. 连续关系论述，其适例有“因果关系论述”（lien causal）[3227]、“实用论述”（pragmatique）[3228]、“浪费论述”（gaspillage）[3229]、“方向论述”（direction）等。[3230] 2. 共存关系论述，这种论述是对（事物的）本质（essence）和其表现方式（manifestations）之间关系进行论证的技巧，作为论述对象的共存关系包括“人及其行为”（personne humaine et actes）[3231]、“针对行为与人的互动的阻绝与抑制程序”（rompent/rupture et freinent/freinage）[3232]、“言说者及其言语”（l’orateur et discours）[3233]、“团体及其成员”（groupe et ses membres）[3234]、“行为与本质”（actes et essence）[3235]、“象征关系”（liaison symbolique）[3236]、“应用于连续关系与共存关系中的双重层级”（doublehiérarchie）[3237]、“程度与秩序”（degré et ordre）之差异等。[3238]


    与准逻辑论述和基于实在结构的论述相比较，旨在建立实在结构的论述是这样一种联系的论述形式（图式）：它试图通过诉诸特定情形（cas particulier，个案）或者通过类比（analogie）来建立实在结构的关系。故此，在佩雷尔曼看来，旨在建立实在结构的论述又分为两类：1. 自身涉及某个特定情形（例如为了普遍化的目的）的论述，即通过诉诸特定情形（个案）来建立实在结构的关系的论述。在其过程中，特定情形（个案）可能起着各种不同的作用：它作为“例证”（exemple）可以做到某种普遍化；它作为“（生动直观的）例子”（illustration）可以确证某个业已存在的规则；它作为“模式”（modèle）应当激起人们的模仿。相应地，通过诉诸特定情形（个案）来建立实在结构的关系的论述就可以分为“例证论证”[3239]、“例子”论证[3240]和“模式”论证[3241]等方法。 2. 涉及类比的论述，是基于“同一-相似-类比”（Identität-Ähnlichkeit-Analogie）的基本架构来建立实在结构关系的论证技巧，其基本图式为“A之于B，正如C之于D”。根据类比的对象不同，类比的论述又可以分为事物性质上相似的类比推论和事物关系上相似的类比推论。在修辞学上，“A之于B，正如C之于D”结构也可以称为“比喻/隐喻”（Metapher），[3242]其中，“A之于B”用来立论，与结论有关，称为“本格”（theme），“C之于D”作为比喻的事物用来说明（或支持）本格，称为“喻格”（phoros）。比如“统治者之于社会，犹如船长之于船舶”“老年好像生命之黄昏”，此处“统治者之于社会”“老年”乃本格，“船长之于船舶”“生命之黄昏”系喻格。[3243]


    以上所述均属联系的论述形式（图式），现在我们转向佩雷尔曼所讲的“分离的论述”。这一部分的内容主要见诸《新修辞学：论证论集》一书第3编第4章，整个章名叫做“概念的分离”（Begriffszergliederung），在结构上包括第89—96节：第89节“联结的断裂与分离”，第90节“‘表象-实在’的概念对子”，第91节“哲学的概念对子及其证成”，第92节“哲学概念对子的地位及其转型”，第93节“分离的表达方式”，第94节“促成分离的表述”，第95节“经过分离的定义”，第96节“作为方法的修辞学”。[3244]


    前文提及，分离的论述形式乃属于析解和分离原本统一的因素，通过修正构成实质部分的概念来修正这个思想体系的技术，这与将原本相互分离的因素融合起来形成统一的联系的论述恰好相反。分离技术主张，原本形成统一的因素被不适当地联结在一起，因此必须加以分离，使之保持相互的独立。[3245]然而，分离的论述不只是简单地拆解由联系论述所创设的联结。在分离过程中，那些在论证中运用的概念本身将通过进一步的分离而加以改变。根据这一点，它就能够得到完全崭新的解答方案或意义理解。[3246]分离论述的一个适例是表象（apparences）与实在的概念对子（Begriffspaar）。[3247]比如说，“人不能亲眼所见的东西，好像根本就不存在”，这个句子就是不适当的表象与实在之概念联结，需要进行概念的分离。[3248]此外，在历史上，哲学家们还曾经提出过一系列其他概念对子，诸如“手段/目的”“后果/事实”“行为/人”“偶然性/本质性”“时机/原因”“相对/绝对”“主观/客观”“多样性/统一性”“常规/规范”“个别/一般”“特殊/普遍”“理论/实践”“语言/思想”“文字/精神”“意见/知识”“感性认识/理性认识”“肉体/灵魂”“变化/不变”“人/神”“适当认识/不适当认识”“图像/观念”“想象力/智力”“抽象/具体”“偶然性/必然性”“激情/行为”“奴役/自由”“持续性/永恒性”“迷信/宗教”“形式/内容”“形而上学/辩证法”等等。[3249]这些概念对子的不当联结有可能产生似是而非的表达，比如“抽象的真理体现在具体之中”，此处就有必要对“抽象”和“具体”这一概念对子的联结进行概念的分离，人们方解其意。[3250]


    在其论证技术考察的第二部分，佩雷尔曼所研究的是论述（论点）的互动（Die Wechselwirkung von Argumenten）。这就是《新修辞学：论证论集》第3编第5章（全书最后一章）的内容，包括第97—105节：第97节“论述的互动与说服力”，第98节“论述作为论证要素的说服力之评估”，第99节“立足点趋同的互动”，第100节“论证的广度”，第101节“广度的危险”，第102节“广度危险的抵消”，第103节“与说服相关的论证的次序”，第104节“言说的次序与听众的限定”，第105节“次序与方法”。[3251]


    在佩雷尔曼看来，研究视角下被考察的诸因素只要持续不断地在多个层面上处在互动（包括所提出的不同论述之间的互动、论述与论证情境整体之间的互动、论述与推论过程之间的互动、言说中包含的论述与言说本身上升为主题的论述之间的互动等）之中，它们就会实际上形成一个整体。不过，当互动现象自身发展的条件之把握还不很清楚时，那么在很大程度上论述（论点）的选择（choix）、论证的广度（ampleur）以及论证（说服）的次序（ordre）就具有决定作用。在这个过程中，因为论述（论点）的说服力（force des arguments）被言说者或其听众用作论证的因素，故此，言说者应不断地强化论述（论点）的说服力，适应听众，选择论证（说服）的次序（比如论证情境、听众的限定、听众的反应），考虑（听众）认同的强度。[3252]


    在论述（论点）的互动中，特别令人感兴趣的是（立足点）“趋同”（convergence）概念以及“趋同的论述”。这一论述在以多个前提为基础的或然性推论中具有特别的意义，因为趋同本身作为一种主张依赖于论点的各个既有的解释，其推论的身份从来不是绝对的，而且有时还具有实验上的可检验性。[3253]佩雷尔曼区别了两类趋同。第一类是各不相同而又互不依赖的论述导致同一种结果。这种情况所谈的应当是补充性强化（additive Verstärkung）。[3254]另一类是论述的前提通过进一步的论述来证立。这里所谈的可能是递归性强化（regressive Verstärkung）。[3255]递归性强化的继续进行将把论述纳入一个不断完善的体系。一个更值得提出的互动形式是一个论述与有关这个论述的另一个论述之间的互动，其中第一个论述是另一个论述关涉的对象。这个关系相对应的是论辩和元论辩（Metadiskurs）之间的关系。[3256]


    在《新修辞学：论证论集》的最后，佩雷尔曼对其新修辞学思想做了简要的总结。他指出：在这本论证论文集中所勾勒的各种不同的言说类型、其（依专业方向和相关的听众而不同的）典型差异、概念修正与组织的样态与方式、概念转型的历史、源自概念整体适应每个认识问题的方法与体系以及只是偶尔论及的其他伦理问题，凡此种种，对于论证的考察而言都是一个无比丰富的研究领域。然而，上述问题要么被人们完全忽视了，要么带着对修辞学完全陌生的方法和态度去加以研究。[3257]故此，他希望这本文集能够唤起一场有益的反向运动（Gegenbewegung），它的纯粹面向可以让我们未来避免将所有的证明方式还原成形式逻辑，在理性中不再只是看到一个演算家（Rechner）的能力。[3258]


    新修辞学的努力正在于“通过人们所理解的推理能力那样的样式和方式来扩展证明的概念”以及“由此而丰富逻辑本身”，对抗那种“深深埋藏的、无以破解的哲学阻力”，即对抗“理解力”与“想象力”，“知识”与“意见”，“牢不可破的明见”与“欺骗的意志”，“普遍接受的客观性”与“不可媒介的主观性”，“对所有的人具有强制性的实在”与“纯粹的个人价值”之间的二元论；它不是把自己的哲学立场建立在“确定的、不可辩驳的真理”基础之上，而是从一切种类、具有不同强度的意见之人和团体认同这一事实出发，（健康的人类智识/共识，sens commun）把“事实”与“理论”“真理”与“意见” “客观的”与“不客观的”相互对照，以便指明人们必须把什么样的意见置于优先地位，以及这样一种优先能否通过普遍接受的标准予以证立。[3259]佩雷尔曼坚信：上述态度一旦得到证成，那么人们将会通过不断扩展的“概率演算”（Wahrscheinlichkeitsrechnung）的应用，为所有实际存在的人类难题（尤其是像正义这样的价值难题）找到一种正当合理的科学解答。[3260]


    （四）佩雷尔曼之“新修辞学”思想的评价与影响


    佩雷尔曼与露西·奥尔布里希茨-泰特卡的《新修辞学：论证论集》一书出版之后，其中的论点引发了诸多批评与争鸣。兹择要述之。


    1. 新修辞学强调非形式逻辑的论证技术，相对轻视形式逻辑或数学上推理图式在法律论证中的重要性，而事实上，如荷兰阿姆斯特丹自由大学（Vrije Universiteit in Amsterdam）法哲学教授阿伦德·索特曼（Arend Soeteman, 1944—）在1989年出版的《法律中的逻辑》（Logic in Law）中所言，形式逻辑与非形式逻辑各有其不同的功能：形式逻辑可以发现在何种条件下某种关系是具有强制力的，以及在何种条件下前提为真可以保证结论为真，而非形式逻辑则可以检验形式逻辑所无法分析的论点之“可靠性”。[3261]以色列逻辑学者约瑟夫·霍洛维茨（Joseph Horovitz，陈锐译为“霍尔维茨”，本书统一译为“霍洛维茨”，特此说明）在1972年出版的《法律与逻辑：法律论证的批判性说明》（Law and Logic: A Critical Account of Legal Argument）一书第二部分有关“比利时人对法律逻辑问题的讨论”之总结，也可以用来评价佩雷尔曼的“新修辞学”，这就是：“作为一种语用研究的逻辑概念，以及一种不太清晰的法律论证合理性思想；不能在实质性的法律层面与方法论层面作出区分；歪曲性地将纯粹领域与法律领域之间的差异理解为形式逻辑与非形式的‘修辞逻辑’之间的相应区别；自相矛盾地不顾法律与经验领域在逻辑与方法论上的相似性；‘强调法律论证的语用方面’与‘对法律中理论建构的非修辞方面感兴趣’这两种观点之间存在某种紧张关系；在运用‘逻辑’与‘法律逻辑’这些基本术语时，立场变化不定且前后不一致。”[3262]


    2. 新修辞学放弃了现代分析手段：德国基尔大学公法与法哲学教授罗伯特·阿列克西（Robert Alexy, 1945—）在所著的《法律论证理论》（Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl., 1991）一书中指出：佩雷尔曼有关论证结构分析的最大缺陷是放弃了对分析哲学之工具的运用。在此一部分，似乎本应突出强调这些前提的逻辑结构。似应对比如简单的（原子的）判断和组合的（分子的）判断、单称的判断和全称的判断、价值的判断和义务的判断等加以区别。由于佩雷尔曼放弃了运用当代分析的工具，其基于实在结构的论述和旨在确立实在结构的论述之区分，并不太令人明白。比如，佩雷尔曼对于类比所做的令人感兴趣的论述，如果借助于现代逻辑，在很大程度上本来是能够得到进一步深化的。阿列克西认为，论述的任何分析必须首先考察其逻辑结构。只有这样做，才有可能系统地去揭示隐含着的前提，才能够搞清楚：在逻辑上不能进行有结论的过渡（推导）时如何插入有说服力的手段去跨越这个鸿沟。说现代逻辑的应用必须局限在人工语言中漫长的推理链条所存在的这个范围之内，这仍然是一个广泛散播的错误。这个观点把逻辑的特性误认为是一个分析的工具。在这一点上，佩雷尔曼的新修辞学显然也存在误判。[3263]


    3. 佩雷尔曼的新修辞学将普泛听众的认同作为论证之合理性与客观性的标准，然而学者们认为，“普泛听众”这个概念本身也产生了一些问题。阿列克西指出，普泛听众的理想特性本身倒没有什么太多的问题。较有问题的是这个理想的听众之构成取决于特定的个人和各种不同文化的观念。普泛听众是由实际上存在着的人类全体构成的。然而，这又不是佩雷尔曼的想法。普泛听众是“开智的人类”，它由作为“理性存在体”的人们所构成。由此而提出的问题是：“开智的”“理性的”这些概念应如何理解？这个资格界定与作为人类整体的普泛听众概念之间到底有什么关系？佩雷尔曼在这些问题上的认识是游移不定的。[3264]1987年，时任芬兰赫尔辛基大学民法系法哲学教授的奥利斯·阿尔尼奥在所著的《作为合理性的理性：论法律证成》（The Rational as Reasonable: A Treatise on Legal Justification）一书中承认，佩雷尔曼的听众理论提供了一个很好的讨论延续的基础。不过，在阿尔尼奥看来，佩雷尔曼在听众概念上的主张于细节上尚有模糊之处：比如，他所说的“普泛听众”尽管是理想性的，但却在社会和文化上受到限制。这样，在一定程度上，普泛听众这个概念则取决于偶然的事情。[3265]阿尔尼奥试图发展出一套新的听众理论来弥补佩雷尔曼之听众概念分类的不足。[3266]


    4. 佩雷尔曼的新修辞学在他自己的法律论证的应用（比如，他于1976年所著的《法律逻辑》［Logique juridique］）上还存在不甚完善和不甚明晰之处：荷兰阿姆斯特丹大学人文学院语言交往、论证理论与修辞学系的伊芙琳·T. 菲特里斯（Eveline T. Feteris，一译“菲特丽斯”）在《法律论证的基础》（Fundamentals of Legal Argumentation: A Survey of Theories on the Justification of Judicial Decisions, 1999第1版，2017年第2版）一书中直言不讳地指出，尽管佩雷尔曼对法律的出发点（法律规则、一般法律原则和特定法律共同体所接受的原则）、论证图式以及法律决定创制过程的各个方面做了一些有趣的观察，但他并没有在法律语境中对其新修辞学做系统性的思考（或者说他对出发点和论证图式的法律适用的描述不是很系统），他没有澄清特定的论证技术是如何能够有效运用的。由于佩雷尔曼没有阐明他的一般观念如何能够适用于法律，所以，他对一般法律原则和解释方法的评论如何应置于新修辞学框架之内这一点也不清晰。[3267]菲特里斯的最后结论是：佩雷尔曼的理论不适合用来作为分析和评价法律论证的实践（实用）工具。他没有提供任何实践性的指南，没有以一种有关出发点和论证图式之主体间正确的方式来解释具体的论证例子。由于他没有注意根据特定听众和普泛听众去区分可靠的论证和不可靠的论证之标准，所以他没有为评价法律论点（论述）提供一个实践（实用）的架构。[3268]


    尽管如此，也有不少学者对佩雷尔曼的新修辞学给予了积极的评价和充分的肯定，或者为其立场进行理论辩护。比如德国当代修辞学家、明兴-格拉德巴赫尼德尔海因高等学院（Hochschule-Niederrhein in Mönchengladbach）语言与传播专业教授约瑟夫·柯普尔施密特（Josef Kopperschmidt, 1937—）在《什么是新修辞学之新？》（Was ist neu an der Neuen Rhetorik?）一文中指出，佩雷尔曼的“新修辞学”之“新”在于其构思方案乃根植于论证理论。确切地说，“新修辞学”是在方法上聚焦于论证程序的修辞学，是逻辑一致地从论证原则发展而来的修辞学，是在哲学上对论证之理性性格感兴趣的修辞学。[3269]德国哲学家汉斯-格奥尔格·伽达默尔在《真理与方法》中也高度赞扬了佩雷尔曼的“新修辞学”研究对于哲学诠释学所作出的极有价值的贡献，他指出：“如果在修辞学中只看到一种纯粹的技术，甚至只看到一种操纵社会的工具，那就贬低了修辞学的意义。其实修辞学是一切理性行为的本质方面。……我们这个工业社会所发展出的对公众意见有计划地进行组织的行为，也许具有很大的影响领域并继续为社会操纵服务——但它并未穷尽理性论证和批判反思的领域，而社会实践正占有这些领域。”[3270]英国爱丁堡大学公法与自然法教授尼尔·麦考密克（Neil MacCormick, 1941—2009）在《法律推理与法律理论》（Legal Reasoning and Legal Theory, 1978）中考察法律裁决的构成要件（即在一个法律案件中，什么可以使一个论述成为好的或不好的？法律裁决可否通过理性论证来证成，抑或它们最终受更多的主观影响所决定？），基于对“形式正义的约束”（The Constraint of Formal Justice）的分析，提出（疑难案件中的）法律裁决的“一阶证成”（演绎性证成，Deductive Justification）和“二阶证成”（Second-Order Justification，即结果主义论述和融贯性论述/一致性论述）方法。他同意佩雷尔曼的见解，指出法律证成（论证）实际上在于说服人，而说服的功能在于提出“好的证成理由”（good justifying reasons），至少表面上好的证成理由。在法律裁决中，无论原告提出的主张还是被告提出的辩护，抑或法官作出的判决，基本上都是为了提出好的证成理由。故此，值得研究的是证成理由的提出以及正当化（证成）的论证过程。[3271]英国知名法理学家、伦敦大学法律系教授丹尼斯·劳埃德爵士（Sir Dennis Lioyd, 1915—1992）在1964年出版的《法的理念》（The Idea of Law）一书第11章论述“司法程序”时，曾经专门谈及“法律推理的性质”（The Nature of Legal Reasoning），采取与佩雷尔曼类似的看法，认为单纯的逻辑或逻辑上的一致性不能够自己为法庭面对的案件难题提供某种确切的答案。逻辑中没有任何东西迫使我们作出推断，由于一个规则对过失行为（negligent acts）课予责任，因此，该规则必然将这种责任延伸至过失陈述（negligent statements）；或者说，我们不能推断，一个对造成肉体损害的过失设定责任的规则必然将此责任延伸至没有这种损害的金钱损失。相反，法律推理像日常推理（everyday reasoning）一样，借重于通过类比的论证。[3272]宽泛地说，法律人推导出其案件的方式遵循着与日常生活推导相类似的型式，因为法律是一门处理各种日常难题的实用科学，它用日常语言来表达并加以争辩。[3273]


    除此之外，还有一些学者直接尝试将佩雷尔曼的新修辞学用于法律论证的文献之中。试举几例：在由美国俄亥俄州立大学新闻传播学院修辞学与政治传播学教授詹姆斯·L. 戈登（James L. Golden, 1942—2001）与其同事约瑟夫·J. 皮洛塔（Joseph J. Pilotta）主编的《人类事务中的实践推理：纪念沙伊姆·佩雷尔曼研究文集》（Practical Reasoning in Human Affairs: Studies in Honor of Chaïm Perelman, 1986）中，收录有来自哲学、法学、英语、人类学、政治学和交往理论等方面的学者贡献的20篇纪念文章，其中一些文章试图追踪佩雷尔曼思想的渊源和起源，阐明其体系中的核心概念（正义规则、普泛概念、论述型式、理性与合理性、证成等），另一些文章则尝试将他的理论观念应用于论证的实际文本。[3274]特别是，一些法律学者讨论了佩雷尔曼的理论在法学、法哲学和法社会学中的应用：比如，美国犹他州立大学（The University of Utah）人文学院传播系教授理查德·D. 里克（Richard D. Rieke）论述了司法证成的演进、佩雷尔曼的理性与合理性概念[3275]以及其修辞学进路对于法律裁决之论证分析的优势；[3276]比利时布鲁塞尔自由大学法哲学与政治哲学教授居伊·阿尔舍（Guy Haarscher, 1946—）关注佩雷尔曼及其法哲学特别是他的有关正义的观念；[3277]美国加利福尼亚州立大学教授约西娜·M. 迈考（Josina M. Makau）讨论了“信息时代的佩雷尔曼”，尤其是他的“法学模型”（The Jurisprudential Model）；[3278]美国迈阿密州立大学（The University of Miami）艺术与科学学院社会学教授约翰·W. 墨菲（John W. Murphy）运用佩雷尔曼的观念研究“社会本体论与回应性的法律”（Social Ontology and Responsive Law）问题。[3279]1993年，居伊·阿尔舍主编《沙伊姆·佩雷尔曼与当代的思考》（Chaim Perelman et la pensée contemporaine）一书，该书的许多作者关注佩雷尔曼理论观念的法律方面：美国杜克大学法学院（Duke University School of Law）法理学教授乔治·C. 克里斯蒂（George C. Christie, 1934—）探讨了“普泛听众/理想听众”在法律论证中的作用；[3280]日本冈山大学（Okayama University）刑法教授江口三立（Eguchi Sankaku）论述佩雷尔曼有关法律思想的观念在日本的影响；波兰弗罗茨瓦夫大学（Uniwersytet Warszawski）教授米耶柴斯拉夫·马内里（Mieczysław Maneli, 1922—1994）讨论佩雷尔曼的新修辞学作为法哲学和方法论的重要性；澳大利亚国立大学（The Australian National University）教授尤金·卡门卡（Eugene Kamenka, 1928—1994）及其夫人——悉尼大学（The University of Sydney）法理学教授郑汝纯（Alice Erh-Soon Tay, 1934—2004）——将佩雷尔曼的理论运用于对英国普通法与欧陆法的研究之中；法国巴黎二大法学院教授弗朗索瓦·泰拉（François Terré, 1930—）分析了法官在佩雷尔曼的新修辞学中的作用。这些作者从不同的角度拓展了佩雷尔曼理论的法学应用价值。[3281]


    值得一提的还有新墨西哥大学（University of New Mexico）传播新闻系教授詹妮思·许茨（Janice Schuetz），她于1990年6月19—22日在荷兰阿姆斯特丹召开的第二届论证国际研讨会上发表《墨西哥上诉法院中的佩雷尔曼的正义规则》（Perelman’s Rule of Justice in Mexican Appellate Courts）一文。在这篇文章中，许茨利用佩雷尔曼的术语比较详细地描述和分析了墨西哥刑事审判程序的框架，并举例说明佩雷尔曼的论证策略是被如何运用的。她把1983年墨西哥发生的“马丁内斯被控谋杀门多萨”一案（Martinez 541/983, 1983; Martinez 366/983, 1984）的辩护律师在上诉法院说服法官的技术概括为佩雷尔曼意义上的3种论证策略：第一种策略所使用的是“价值层级”（value hierarchies），第二种策略是“基于实在结构的论述”（arguments which are based on the structure of reality），第三种策略是基于“先例”（precedents）和“推定”（presumption）的论证。[3282]


    上述分析表明，佩雷尔曼的新修辞学理论不仅对于建立和推展现代论证理论（尤其是普遍理性实践论证理论以及法律论证理论）本身具有重要的意义，[3283]而且可以直接为日常的法律实务的论证（像马丁内斯案的律师论证那样）提供具体的技术支持和指导。不过，不言而喻，这种实际的技术应用还有待人们对佩雷尔曼的论证技术加以发展、完善和进一步的开发。在未做这样的理论和技术细化处理之前，对佩雷尔曼理论做盲目的实践对接和未经转换的直接运用显然也是不可取的。


    二、特奥多尔·菲韦格的“论题学法学”


    在战后法律论证理论的发展中，如果说沙伊姆·佩雷尔曼的著作及其倡导“新修辞学”唤醒了学界（包括法学界）对古老的修辞学的记忆，那么，几乎在同一个时期甚至时间可能还稍早一些，德国美因茨大学法与经济学院（Rechts-und Wirtschaftswissenschaftliche Fakultät, Universität Mainz）教授特奥多尔·菲韦格（Theodor Viehweg, 1907—1988）出版《论题学与法学》一书，提出并建立了“法律论题学”（Die Juristische Topik）或“论题学法学”（Die Topische Jurisprudenz）。此举唤起整个欧洲的知识界（后来波及其他地区的学界）对古老的方法论的重新关注——特别是“论题学”在法学乃至整个人文科学中的应用。[3284]佩雷尔曼本人在《新修辞学：论证论集》第2编第1章总第21节谈“论题”的概念时，也直接援引了特奥多尔·菲韦格的《论题学与法学》。[3285]因此，菲韦格的这本著作被认为是“修辞学传统在法学上真正复兴的关键来源之一”。[3286]至少在德语圈内，他被视为（现代）“修辞法理论”（Rhetorische Rechtstheorie）的创立人。[3287]


    



（一）论题学的瓦解与扬姆巴蒂斯塔·维柯的警示


    回望历史，在法学的知识与方法谱系的梳理中，我们看到，曾经在中世纪法学发展的进程中扮演过重要角色的论题学，在经历16世纪的“回光返照”后，到了17世纪，由于“拉米主义逻辑”得势、作为概念分析方法的“简明主题方法”在法学上迅速获得影响力再加上自然科学（尤其是数学）的发展对法学的成长提出挑战，论题学作为古老的论证技术和方法在法学方法论上的优越地位遭到瓦解。那些持“新方法”（批判方法，critica）和“几何学方式”（more geometrico）或“几何学思维”的学者们甚至将论题学称为“幼稚的”技艺，指责论题学“多余”“毫无价值”，建议从所有的科学（也包括法学）中清除之。[3288]故此，到了1700年前后，在法学文献中，“论题学”仅仅以残余的形式和其他的称谓残存。到19世纪早期，至少表面上看，已经没有法学作者再谈论古老的“论题”了，作为论题学技术重要部分的“相似推论”和“对立推论”也分散在法律解释理论和科学的法发现理论之中。[3289]到了20世纪，在法学文献上几乎再也见不到“论题”“论题学”和“论题术”这样的字眼。从此，“论题学”消失在现代法学历史的烟尘之中。[3290]


    不过，近代的学问家并非清一色地倒向科学主义和“几何学方式”“几何学思维”，历史上也不乏对论题学技艺的钟情者。1708年，意大利人文主义思想家扬姆巴蒂斯塔·维柯作为意大利那不勒斯大学演讲教授（professor eloquentiae）[3291]在所作的第七次演讲《论我们时代的研究方法》（De nostri temporis studiorum ratione，这篇演讲辞在西方近代有关方法论的“古今之争”中具有不可替代的分量）中，曾经对他那个时代的研究方法（即17世纪的几何学方法）和古代的研究方法进行对位比较，他提出了这样一个深刻而严肃的问题：“这两种研究方法究竟哪种更正确、更优越，我们的还是古人的？”[3292]


    维柯把古人的方法称之为修辞学（论题学）方法，而把新的方法称之为新批判方法（nova critica）。前者主要是由西塞罗传下来的古代遗产，后者按照人们通常的说法，是所谓“笛卡尔主义”（Cartesianismus），也就是由17世纪法国著名哲学家笛卡尔所突出代表的那种思维方式，维柯有时直接把笛卡尔的方法等同于我们现代人的方法。[3293]维柯承认，无论从便易性、有用性还是崇高性上，毫无疑问，我们现代人的研究方法将会比古人更正确、更优越。他注意到：新批判法给予了我们第一性真理（primum verum），即具有绝对确定的知识的理论真理。其进一步的展开则按照几何学的方式，也就是说，按照真正出现过的最佳的证明科学的标准，甚至运用尽可能冗长的连锁推理（sorites）来进行。具体而言，分析法以其惊人的便易性，解决了古人没能解决的几何问题；化学对古人来说是完全无知的，却是现代人的发现；医学的分支药物学是古人梦想的科学，而现代人已经成为这门学科的主人；如此等等。[3294]维柯强调：“今天在几乎所有的学问研究中，只追寻一个目的，那就是真理……”[3295]


    然而，在维柯看来，新批判法也具有种种弊端：它把所有第二性真理（secunda vera），即仅仅具有似真的、或然性的实践真理，以及所有似真之物（或然之物）像谬误一样从心灵中驱逐出去。它把只适用于自然领域的方法挪用到人事（res humanae/Menschlichen）领域，用知识（理论智慧）取代了“明智”和“审慎”（实践智慧）与雄辩（语言智慧）。这可能造成一种错误，即仅仅追求第一性真理（知识），而忽视第一性真理（知识）与具有似真的、或然性的实践真理（第二性真理）的常识、意见之间的关系。其危险就在于会导致睿智洞察力的丧失、想象力和记忆力的萎缩、语言的贫瘠、判断的不成熟，简言之，人事的退化。[3296]


    相应地，这样经过“科学”改造的近现代法学也许真正有了些许的“科学的味道”，但它却可能丧失了某些“人类的情趣”，使人的“想象力”和“记忆力”逐渐萎缩，当然也使人类对法律的审美能力以及“诗性智慧”销蚀殆尽，人类在法学上的创造力和真正的“智慧的洞见”则日渐稀少。


    针对此等精神委顿的现象，维柯指出：“真正智慧之人，他们在生活实践的曲折不定中采集着永恒真理，而因为真理不可能直接达到，他们就通过迂回曲折的道路来实现。”[3297]“不审慎的学者从最高真理推出较低真理，而智慧之人则从较低真理中引申出最高真理。”[3298]


    根据维柯的说法，古代的修辞学方法特别是它的核心部分即“修辞论题学”（die rhetorische Topik），可以促进人类才智的发展，培养想象力和记忆力，教育人从极其不同的角度观察某个事情，即去发现丰富的观点。维柯认为，人们必须把古老的论题学思想置于新的思维方式（即新批判法）之前，因为若没有老的思想，新的思维方式事实上根本不会成功。论题学的开题在本质上先于对其真理性的判断，同样，论题学方法的培养应该先于批判法。[3299]但按照维柯的原意，论题学方法对于批判法的先在性并不是等级意义上的先在性，而是时历上的和逻辑上的先在性。[3300]所谓时历上的先在性是指在青少年中首先要发展的是想象力，而后才是理性推理，这个时候，论题学方法（而非批判法）的培养更有益于想象力的养成；所谓逻辑上的先在性是指在论证时，人们必须首先去发现各种论题，而后才能判断其真理性和可靠性，前者是论题学的工作，后者是新批判法的工作。[3301]


    这样，在维柯的演讲辞中有两组词对立并置：一方面是“论题学”“开题”“修辞学”“想象力”“似真性”“历史”，另一方面则是“批判法”“判断”“逻辑”“推理”“真理”“数学”。[3302]维柯并不认为论题学完美无缺，其常常良莠不辨，[3303]故此他提出应做到“现代和古代的研究方法的融贯统一”（De recentiori et antiqua studiorum ratione conciliata，即用现代科学自身的方法来发展现代科学，以便用现代认识的可靠性去改造“古代的研究方法”），建议“应该根据整合判断（integro iudicio）的原则，让青少年们接受所有科学和艺术的教育，以便用论题法开发（科学艺术的）各项环节，并且根据同样的方法，通过常识提高和增强其审慎智慧和雄辩才能，通过想象力和记忆力来发展以这些心灵能力为依托的诸门艺术，然后再研习批判法，最后才对其所学作出自己的整合判断。……通过这样的训练，他们就能在科学研究中发本求真，在实践生活中审慎睿智，在论说言辩方面博大精深，在诗艺绘画上富于想象，在法学上博闻强记。”[3304]


    所以，在《论我们时代的研究方法》中，维柯已经隐隐约约地向我们勾勒出了与实践知识相一致的方法论的轮廓，即对生活之流与永恒真理之间的关系予以恰当的把握。[3305]


    （二）特奥多尔·菲韦格及其《论题学与法学》


    在扬姆巴蒂斯塔·维柯的演讲辞《论我们时代的研究方法》发表245年之后，即1953年，特奥多尔·菲韦格受到维柯此篇演讲的思想感召和提示，撰写并出版了《论题学与法学》（Topik und Jurisprudenz）一书，[3306]宣称法律论证本质上是论题学式的，重要的是在于要考虑这种论题学性质以便理解法的本质，而且论题学提供了一种合适的法学方法论。[3307]从此，“论题学”一词重新回到人们的视野之内，并逐渐在法学和法学方法论上成为一个热词。就“论题学”重新在当代法学上传播而言，特奥多尔·菲韦格功不可没。


    我们先来看一看特奥多尔·菲韦格个人的生平。简单说来，他经历丰富，有起有落，中年学成，一书成名。这里稍微做一个说明，相关文献记载其事迹较少，为了便于汉语读者对于特奥多尔·菲韦格本人的经历有一个较为完整的了解，笔者将所搜集的资料整理如下：


    菲韦格于1907年4月30日出生于莱比锡的一位律师家庭，其父名字叫做欧根·菲韦格（Eugen Viehweg）。他早年入读莱比锡“托马斯高级中学”（Die Thomasschule zu Leipzig），[3308]1925年毕业后，辗转慕尼黑大学（1926年4月1日至1926年9月30日）、莱比锡大学（1926年10月1日至1927年9月30日；1932年4月1日至1935年9月30日）和柏林大学（1936年4月1日至1936年9月30日）学习法学和哲学。1930年1月1日通过第一次国家司法考试后在德累斯顿任候补司法官，1933年4月30 日通过第二次国家司法考试。1934年4月30 日，在莱比锡大学通过论文答辩而获得博士学位，博士论文（劳动法方向）的题目为《论意向的工资无权能》（Die gewollte Tarifunfähigkeit）。1935年11月1日至1939年12月15日担任柏林大学助教。1937年至1938年任柏林地区法官；1939年12月15日至1940年9月30日入伍担任（位于波兰克拉科夫）殖民地总督署（Amt des Generalgouverneurs Krakau）工作人员；1940年10月7日至1942年2月18日任（慕尼黑）“德国法律科学院”（Akademie für Deutsches Recht，该研究院于1934年由纳粹法学家、时任巴伐利亚司法部长的汉斯·米歇尔·弗朗克［Hans Michael Frank, 1900—1946］筹建）秘书，师从卡尔·奥古斯特·埃姆格（Carl August Emge, 1886—1970，他于1937—1942年间接替汉斯·米歇尔·弗朗克的导师、慕尼黑大学民法教授威廉· 吉施［Wilhelm Kisch, 1874—1952］担任“德国法律科学院”执行院长）。1940年5月1日，加入纳粹党（“民族社会主义德国工人党”），成为该党党员（党员号为7. 118. 167），1945年退党；1942年2月19日至1945年7月9日在德国国防军服兵役。[3309]1946年2月1日至1950年11月1日在慕尼黑任“资产管理人”（Vermögensverwalter）；1948年，他与乌尔里希·克卢格（Ulrich Klug, 1913—1993）、卡尔·奥古斯特·埃姆格、鲁道夫·劳恩（Rudolf Laun, 1882—1975）等人一起重新筹办“国际法哲学与社会哲学协会”（Internationale Vereinigung fuer Rechts-und Sozialphilosophie，缩写为IVR）。1949年7月1日，与鲁道夫·劳恩合作复办“国际法哲学与社会哲学协会”会刊—《法哲学与社会哲学档案》（Archiv für Rechts-und Sozialphilosophie，缩写为ARSP）杂志，[3310]并担任该刊主编，直至1967年卸任（此外，他还担任过国际法哲学与社会哲学协会副主席和名誉主席，国际法哲学与社会哲学协会德国分会主席和名誉主席）。1951年1月9日至1954年8月31日在美因茨大学法与经济学院任助教；1953年7月22日，在美因茨通过教授资格论文《论题学与法学》，并获得编外讲师（Privatdozent）资格；1955年4月1日至1959年7月9日，担任美因茨大学法与经济学院编内讲师；1959年7月10日至1962年3月31日，任美因茨大学法与经济学院编外教授（Außerplanmäßiger Professor）；1962年4月1日至1966年4月3日，任美因茨大学法与经济学院副教授；1966年4月4日任美因茨大学法与经济学院法哲学与法社会学教授，至1972年9月30日荣退。1982年，学生为庆祝其诞辰75周年专门编辑出版一本祝寿文集，书名为《修辞法理论》（Rhetorische Rechtstheorie），一些国际上著名的学者（比如沙伊姆·佩雷尔曼、施蒂希·约根森、乔治·卡里诺夫斯基［Georges Kalinowski, 1916—2000］等）为该文集撰文。[3311]1988年7月29日，菲韦格在美因茨的寓所逝世，享年81岁。[3312]为此，“国际法哲学与社会哲学协会”会刊《法哲学与社会哲学档案》于1989年总第75卷第2期“国际法哲学与社会哲学协会会讯”（IVR-Informationen）栏目发表了一则有关其逝世的消息，称赞他“不仅是重要的学者和模范的导师”，而且也是重新组建“国际法哲学与社会哲学协会”及《法哲学与社会哲学档案》的“关键人物”（der entscheidenden Gestalt）。[3313]德国著名法学杂志《法理论》（Rechtstheorie）于1988年总第19卷专门刊登纪念文章，对其一生的名山事业做了简短的报道，特别是对其在参与复建“国际法哲学与社会哲学协会”及其会刊中的贡献给予了充分的肯定。[3314]


    菲韦格一生著述不多，[3315]尤以1953年7月22日在美因茨撰写并出版的教授资格论文《论题学与法学》最为有名。该书凡10万言（德文版有119页），篇幅不算厚重（德国人把它称之为“小册子”［Büchlein］[3316]），但其内容丰富，乃20世纪研究论题学扛鼎之作，亦属“论题学法学”（德语世界之“修辞法理论”）开山之作，为所谓“美因茨学派”（Mainzer Schule）的形成奠定了基础。同时，菲韦格的著作也开启了一场旷日持久的“论题学论辩”（Die Topik-Debatte），著作甫一问世即在德国学界引起反响，论辩持续长达20年之久（从1950年代直到1970年代早期）。[3317]该著迅速被译成多国文字（意大利语、西班牙语、葡萄牙语、塞尔维亚-克罗地亚语、日语、汉语等）刊行，有浩如烟海的评论和研究论文，至今仍属德国和欧洲许多大学法学研讨班以及国际学术会议的研讨主题之一。1993年由美国杨百翰大学法学教授W. 科尔·杜尔汉（W. Cole Durham, 1948—）译成英文出版后，该书在英语世界亦愈来愈受到重视。[3318]可以说，这本“小册子”的影响是国际的也是跨学科的。[3319]


    （三）特奥多尔·菲韦格的论题学思考方式


    我们把视角重点放在菲韦格的《论题学与法学》一书对论题学思考方式的分析之上，因为透过这本书，我们大体上可以把握菲韦格思想（包括论题学法学思想）的概貌。


    据菲韦格在该书导言（Einleitung）中介绍，写作此书是受维柯于1708年所写的一篇教授演讲辞透现的古代思想价值的激励，追寻亚里士多德、西塞罗等人的学问足迹，试图恢复“现今几乎无人知晓的”论题学之本真面貌及其与法学之间的关系。他深感“公理-推演体系”不能提供足够的证成，而必须依靠一套作为“一种问题争论的特定程序”之可行的实践理论来加以补充。[3320]菲韦格所理解的论题学基本上以西塞罗的同名著作为依据[3321]，他指出：“论题学是由修辞学发展而来的问题思维技术。它十分详细地展开一种清晰有别于演绎—体系思维的思想构架。”[3322]论题学考察的最重要之点在于确立这样一种立场：它所涉及的是以问题为取向的思考技术。[3323]这门思考技术运用的思维就是情境思维，它提示人们在面临“进退维谷的”困局（Aporia）[3324]或难以消解的问题情境（die nicht zu beseitigende Problemsituation）时，应当如何应对而不至于陷入无以拯救的地步。这要求人们把问题看作是既定的而且常常是前导性的存在。那么，何为“问题”？菲韦格采取亚里士多德的定义，认为当某个提问表面上看起来有不止一个答案时，就存在着某个“问题”。[3325]这样一个有待认真对待的问题之存在，就蕴含着德国哲学家尼克莱·哈特曼（Nicolai Hartmann, 1882—1950）于1922年12月13日在柏林康德学会（Die Kantgesellschaft Berlin）所做的学术报告《理念论与实在论的此岸》（Diesseits von Idealismus und Realismus）中所称的（与“体系思考方式”相对的）“辩疑（困局）思考方式”（aporetische Denksweise）：[3326]问题总是在情境理解（contextual understanding）之内发生的，这种理解预设一种提供答案或解决办法的需求。一旦问题是根据某种默认的尝试性理解之背景来加以理解的，那么问题的解答就能够按照下面的方式重构：它被放到“一种预先确定的、多少有些明确且广泛的演绎推导关联结构（Ableitungszusammenhang）当中，进而由此推断出答案”。[3327]假如把这个推导关联结构称作“一个体系”，那么也可以简单地说：旨在寻求解答的问题是归结在体系之内的。故此，菲韦格指出，辩疑（困局）思维是以某种可以适用的体系或者“融贯性语境”（coherent context）为前提条件的；寻求体系（尽管受到限制）也是问题解答的构成因素。或者如哈特曼所言：“辩疑（困局）思考方式”“不怀疑体系存在，或许体系在它的思维中是潜在的确定秩序”。[3328]


    诚如菲韦格所分析的，我们不能否认问题和体系之间存在着需要进一步澄清的实质交错关系（wesentliche Verflechtungen）。[3329]如果我们此时把考察的重心放在体系上，那么就会出现如下的图景：假设有一种极端的情形，即根本上只有一个体系A，通过这个体系将所有的问题分成“可解的”和“不可解的”两组，那么这后一组甚至会被当作纯粹的假问题而弃置一旁，此处，仅仅从另一个体系B所做的反证也是可能的。存在A、B、C等多个体系的场合，情况也相同。它们将挑选出附属于各自体系的相应问题A’、B’、C’等，而舍弃其余问题。换言之，体系的投放引致问题的选择。反之，我们把（考察）重心放在问题上：这似乎在寻找某个有助于问题解答的体系。假如有一个唯一的体系A把我们的问题解释成“不可解的”（甚至当作一个纯粹的假问题），那么它就会要求另一些体系来应对该问题的解答。存在A、B、C等多个体系的场合，情况也是相同的。假如这些体系对于问题的解答没有帮助，那么总会要求更多的其他体系（来应对该问题），在这种场合，问题的性质根本上保持不变。换句话说，问题的投放引致体系的选择，而且通常导致体系的多元化，却不能根据某个包罗万象的体系来证明它们之间的协调性。在这一点上，（演绎推导意义上的）体系之（应用）范围是狭窄的。[3330]


    那么在后一种情况下，人们就会追问：问题的恒定性到底来自何处？菲韦格指出，问题显然来源于先在的理解之关联结构（语境），由此人们首先并不知道这个关联结构（语境）到底是一个逻辑体系（或推导关联结构）还是其他什么东西，也不知道它能不能在根本上作整体的观察。这里，应当注意体系思维方式（Systematische Denkweise）与辩疑（困局）思维方式的区别：体系思维方式从整体（大局）出发。在体系思维中，概念是第一位的并保持着主导地位。此处，立足点并不是寻找（出来）的，它从一开始就是被采纳的。从这个被采纳的立足点出发，对问题加以选择。那些与该立足点不一致的问题内容（Problemgehalte）就会遭到否定。它们会被看作是错误的问题（Fragen）。这里先行予以决定的不是问题本身的解答，而是解答可以展开（运行）的限度。辩疑（困局）思维方式则与此相反：它有时可能只考虑“片段性的省察”（fragmentarische Einsichten）。柏拉图在其对话录中就使用过这种思考方法，亚里士多德在其著作中也予以采纳。论题学所采用的也是这种思维方法。[3331]


    这种思维究竟如何能够具体地进行？菲韦格指出，当人们在某个地方遇到一个问题时，可能会简单地预先采取这样的办法：尝试性地任意选择多少有些随机的观点。[3332]人们以这种方式寻求客观上适当的、丰富的前提，以便能够得出让我们多少更明白些的结论。研究观察告诉我们，人们在日常生活中几乎总是在这样做。甚至在这些情形中，一个更为精确的调查表明：特定的主导性观点（论题）控制着当下的方向。但这些主导性观点并未被清楚地确定。为了做整体的考察，菲韦格把这样一个程序称为“一阶论题学”（Topik erster Stufe）。[3333]但这种程序的不确定性使人必须搞清楚：要去寻找某种支撑物，该支撑物能够极为简明地提供一个经常备用的观点汇编（目录）。这样，也就产生了论题目录（Topoikataloge），菲韦格把使用这个论题目录的程序称为“二阶论题学”（Topik zweiter Stufe）。[3334]相对于亚里士多德的论题学（其仅勾勒出所有“仅仅可思的问题”之论题目录）和西塞罗及其后继者的论题术（他们把论题目录用作问题定位的极其实用的方法），菲韦格所提出的“一阶论题学”和“二阶论题学”或者说“菲韦格的论题学理解”（Viehwegisches Topik-Verständnis）看起来别有新意。[3335]


    那么，论题学所讲的论题目录到底有哪些？实际上，对这个问题，人们的认识和理解同样显示出某种差异。在《论题学与法学》第1—3编，菲韦格首先考察了亚里士多德和西塞罗的论题目录，他注意到亚里士多德和西塞罗对论题归类之着眼点、目的和对象存在着区别。同时，菲韦格也考察中世纪以来的学者所列的论题学目录，比如中世纪的拉丁文献中的“文学论题学”（literarische Topik）、“音乐论题学”（musikalische Topik）、“历史论题学”（historische Topik），以及在绘画艺术中也可以发觉有传统的论题宝库（Topenschatz）。[3336]1662年由笛卡尔学派的安托万·阿尔诺德和皮埃尔·尼柯尔合著《波尔-罗亚尔逻辑》（Port Royal Logic，法文La Logique ou l’art de penser）[3337]，根据其对论题（loci＝topoi）的定义而将它们分为“语法论题”（loci grammatici）、“逻辑论题”（loci logici）和“形而上学论题”（loci metaphysici）。[3338]16世纪意大利法学家马修斯·格里巴尔多斯·穆法所写的《论法学研究方法三卷本》第3章中，还提出了一个法学通用论题的目录，这些论题从罗马法《民法大全》中提取，按照字母先后顺序排列。[3339]1816年，德国牧师克里斯蒂安·奥古斯特·雷布里希特·克斯特纳（Christian August Lebrecht Kästner）写过一本书，名为《论题学抑或开题学》（Topik oder Erfindungswissenschaft），紧紧依靠早期的编纂者的工作和观点，试图“找回那些被遗漏的论题”。他总共列举出26个论题，包括“通用论题”“语法论题”（如词源、同义语、同音异义词等）、“逻辑论题”（定义、属、种、特征、属性）、“形而上学论题”（整体、部分、原因、目的等）和“历史学论题”（证据、事例）。[3340]


    菲韦格指出：寻求论题目录，主要是为了适切地去把握当下有待讨论的思想。因为问题总是摆在我们面前的，即使在特定领域（比如法学领域）有了反复出现的可靠观点，仍然存在一些论题被用于问题的定位。这些论题负有一种使命，即提供“有利于找到（论题）目录的方法”。论题以目录的形式出现，这个从问题出发的关联结构具有了其特定的意义。它不是一个逻辑推演的关联结构。[3341]


    论题不管是作为“通用论题”（allgemeige Topoi）还是“专用论题”（besondere Topoi）出现，其功能均在于为问题争论服务。由此可以看出：论题在涉及特定问题域之处，必然具有完全特殊的意义，而特定问题域在本质上并没有失去其问题性（Problemcharakter）。在情境变更时，必须反复地为问题解答尝试寻找新的指引路径。这样，帮助介入“寻找”的论题就随时获得其从问题出发的意义。对它们来说，以这种方式进行的归类总是重要的。因为针对每个问题，论题在并非绝对不变的理解之后也就出现了。其在功能上必须看作是思想的“定向途径”和指引门径。至于这些论题是作为概念还是作为命题语句出现，则是一个纯粹的表述问题。只是不要忘记它们在公理推演意义上的体系价值一定是微不足道的。[3342]


    从这个视角出发，菲韦格认为，冗长的演绎推理与论题的功能之间不相兼容，因而由此出发建构的概念结构或命题语句结构之逻辑分量总是显得很轻微[3343]。换言之，论题目录很难满足我们对体系的理解，以至于我们似乎有一种感觉，即敦促自己要立即从事那些迫切出现的演绎体系工作。我们指望一方面为了进行“链条定义”而确定一些基本概念，另一方面为了进行“链条推演”而确立核心的命题语句，或做诸如此类的工作。然而，这样做，我们就将改变论题本身的根本意图，论题对问题的定位功能就会被逐步消解。所以，菲韦格提请注意：绝对正确地进行的逻辑推演总是远离情境的（situationsfremd），而且尽管正确却未必妥当。在我们所构想的体系与问题世界之间裂开了一道明显的缝隙，而问题世界并不因为所有这些体系化努力而丧失其问题性。它们两者之间复杂的关系不可以简化为逻辑（推导）的关系。这个结论表明：恒久的问题关联阻止人们按照还原与演绎的方式进行平心静气的逻辑推导。人们经常受到问题的困扰。假如我们不把问题说成是假问题，那问题就不会自动跑掉，因此我们总是不断地受命去寻找论证的前提以形成“开题术”（即论题学）。[3344]


    在菲韦格看来，论题学作为“寻找前提的程序”，绝对是有意义的，它好像是一个“前导性的媒介”（eine prologische Meditation）。作为论证的使命来看，“发现前提”（die inventio）是第一位的，“得出结论”（die conclusio）是第二位的。论题学必须首先指明人们应如何寻找前提。而逻辑只是接受前提并应用前提。[3345]由此可见，寻找前提的方式影响结论形成的性质，反过来，结论形成的性质为寻找前提提供某种指引。故此，在考察思维方式的过程中，我们既可以基于这种思维方式也可以基于那种思维方式来着手工作。然而，最实用的办法看起来首先在于识别有待考察的思维方式如何形成其前提，以及它们各自用什么方式来持守这种前提。因为只有通过这种方式，它们才会获得其本来真正的面貌。其余的事情更多的是自然发生的。体系思维方式利用相对少而固定的一套最终前提，可能会展开冗长的连锁推理。[3346]论题学思维方式则从不停止寻找前提，且必然满足于简短的推理。例如，类比推理的经常出现，表明缺乏完善的逻辑体系，所以借助于论题学。同样，那些被视为法律逻辑之特种论证推理，比如“相似论证”“反面论证”“举重明轻论证”等推理也来源于论题学。此外，论题学还为亟待解决的问题提供一般观点和观点目录。正是因为这一点，维柯认为没有论题学就根本不可能确定方位。假如我们站在他的角度看问题，就会发现我们必然会更加频繁地碰到论题学。它似乎与人类本性和人类处境并非完全扞格不入，所以，如果我们试图对人类思维进行解释，那么看起来至少不能完全忽略它。[3347]


    可行的论题目录一旦形成，就可以如人所愿地为进一步的思维活动产生一种逻辑上的固定联系。但是，这个固定联系还远远难以达到。因为恒常的问题制约性只承认范围极为有限的演绎推导关联结构。演绎推导关联结构必然由于问题的存在而可能被随时阻断。[3348]


    但同时，问题思维也不能完全放弃固定联系，它对某些固定的东西也有一种独特的兴趣。因为如果没有人成功地做到使自己及其谈话伙伴至少在一个划定界限的领域内保持某种共同的理解，那就不可能进行任何一种实质的证明。论题和论题目录在很大程度上对于初次固定和构成一定的理解具有重要意义。它们使提问和答案得到有序整理，并且指明究竟什么东西值得更进一步的思考。只有这样，一种相互间的（意见）协调一致才会持续不断地进行，通行的论题（专用论题与通用论题）才会按照这种方式很适合地显示人们每一次进行讨论的活动范围，假如人们不想失掉对证明的理解（Beweisverständnis），就不可以离开这个活动范围。就这一点而言，论题和论题目录提供了一种值得期许的支撑点。[3349]


    另一方面，菲韦格又认为，问题的把握也要求有灵活性和伸展力。我们可以看到，任何一个特定领域的非体系化的论题目录本身为此提供了某种把手。因为观点汇编是具有伸缩性（弹性）的，它能够被放大和缩小。[3350]在后一种情形下，此前被认可的观点必定或明或暗地不再被视为是可以接受的。然而，观察表明：这至少在某些领域比人们想象得要困难得多，也少见得多。一度固定的东西不情愿地遭到变动。但即使在这个时候，论题学思维本身也会找到解决办法，即采取解释的形式。这种解释旨在开辟新的理解途径（Verstandnismöglichkeiten）而又不损害以往的理解途径。做到了这一点，我们就能抓住业已形成的固定化的东西，但这种固定化的东西已经运行至新的观点之下，新的观点经常在完全另一种关联结构中形成，此时则提供一种可能，即为以往固定化的东西赋予一种新的说法。并非任何一种解释（阐释、评释和诠释）都实际做到了这一点，但任何一种解释均有可能做到这一点。解释是一个片段论题学（ein Stück Topik），它很适宜于上面所提及的变动。[3351]


    显而易见，论题学意义上的基本前提通过谈话者的接受而得以正当化。人们总是以谈话对手（论敌）的事实反击或假想反击为取向。因此，凡是各方所接受并反复接受的东西，就被视为固定化的、无争议的，至少在这个范围内甚至被视为显而易见的。按照这种方式，根据每个问题不同，可以将各种前提认定为“重要的”/“不重要的”、“允许的”/“不允许的”、“可接受的”/“不可接受的”、“有理的”/“无理的”等，即使它们的中间阶段，比如“几乎无理的”“还算有理的”，似乎在这里，而且唯有在这里才是有意义的。[3352]。凡在争辩中通过接受而被证明的东西，就必须被准认为前提条件。只有如此，引证亚里士多德所讲的“最负盛名的贤哲们所公认的意见”才富有意义。换言之，即使在或然性的框架内也力争得到“真正的洞见”“普遍接受的意见”，而不是纯粹的任意。在此意义上，论辩和问题定位属于“辩证推理”的领域。[3353]显然，菲韦格在这一认识上与亚里士多德的《论题篇》中的思想同时也与罗马法学家的论证方法以及中世纪以来流行的论题学思维不谋而合。


    所以，总体上看，尽管菲韦格在《论题学与法学》一书中并没有为自己的“论题学”提出一套完整的论题目录，但其大量篇幅用来考察论题学与古罗马市民法的论证技术（第4章），论题学与中世纪晚期意大利注释法学派的评注方法（第5章），论题学与17世纪德国哲学家莱布尼茨的“组合术”（第6章），论题学与公理学（第7章），论题学与现代民法学者的理论（第8章），以期通过历史的实证素材和理论的比较，进一步呈现其所理解的论题学技术的面貌。


    在考察论题学与古罗马市民法的论证技术时，菲韦格注意到了罗马法学家在《学说汇纂》等著作中所采用的“决疑术”（Kasuistik），并指出决疑术恰恰是从问题角度也即从疑难（困局）角度来进行思考的，或者说罗马的法学家是从问题着手并搜寻论点的。故此，他们有必要发展一套与此相应的技术。他们无反思地以一种关联结构为前提，并不试图对这个关联结构进行演证，而是在这个关联结构之内运行。这是论题学的基本态度。欧几里得《几何原本》（Elements）中数学式的、严格的体系思维方式显然是罗马法学家们完全陌生的思维方式。事实上，鼎盛时期的罗马法学家们早就回避了属于演绎体系思维的逻辑还原。在市民法上可以特别清楚地看出，固定化（Festlegungen）被尽可能地推延了，因为问题思维是畏惧固定联系的。[3354]谈到法学与哲学的关系，菲韦格指出：我们不可以从科学哲学的角度过分地苛求在法学家那里不经意碰到的诸如技艺（ars）、学科（discipina）、科学（scientia）、知识（notitia）等法学名称，因为在它们背后只有很少的理论兴趣。换言之，技术和科学或者类似的概念之间的区分，至少对罗马法学家们来说并不属于应当认真对待的问题。当人们说法学家的科学方法来源于哲学家时，这确实预设了下面的前提：从彼此双方那里可以找到相同的或至少相似的结构。在基础的层面，这个结构一方面适用于哲学辩疑术，另一方面适用于罗马法学，因为无论哪一种场合，论题学思维方式均占主导地位。因此，不用讨论谁影响谁的问题，我们就可以断言：就这一点而言，这两个专业领域都存在着大体上与亚里士多德的辩证法（术）相一致的思考风格。在市民法的结构中似乎根本显现不出比如斯多葛学派学者克吕西波的逻辑所起的作用。它显然处在一个完全不同的层面上。[3355]


    在第5章评述中世纪晚期意大利注释法学派的评注方法中，菲韦格承认，意大利方式吸收了以前的发展，以论题学思维格式为特色，长时期被当作正统的法学风格。比如巴尔多鲁在其所写的法律意见书中，经常采用“（1）问是否（quaeritur an）……（问题之确定），（2）而且，据说（et videtur quod）……（出现的观点），（3）对待相反者（in contrarium facit）……（矛盾的观点），（4）关于问题的回答（ad solutionem questionis）……（解答）；或者在绝大多数情形中使用类似的表达格式”。[3356]


    上述历史证明：论题学对法学有巨大的贡献。然而论题学似乎并没有让法学变成在逻辑上可以严格检验的程序，进而创造一个单义的证成关联结构（Begründungszusammenhang），即一个演绎推理体系。[3357]那么，能否把近代以来数学的时代精神与流传下来的中世纪思考风格协调一致？菲韦格注意到德国17世纪著名哲学家、法学家莱布尼茨于1666年撰写的法学博士论文《论组合术》的理论努力，即将传统的开题术（论题学）本身置于算术的监控（检验）之下，而又不完全清除其基本结构，打算基于算术基础（ex Arithmeticae fundamentis）建立一门复合与移项学说，并通过它来给沉思术或逻辑开题术带来新的激励，以此将新的种子也撒播到沉思术或逻辑开题术当中。也就是说，莱布尼茨尝试着将论题学予以数学化。[3358]然而，由于日常语言的多义性，他的（理论）努力失败了。[3359]


    尽管如此，莱布尼茨的努力却引出了一个话题，即论题学与公理学（Axiomatik）的关系。或者说，我们应通过严格的逻辑演绎方法的公理化（科学化）来消除论题学，还是像莱布尼茨那样保持论题学结构同时又将它置于算术的监控之下？[3360]菲韦格对此的回答是：原则上，演绎推导的体系化并不是什么难事。然而，在实际实施的过程中，它会造成很大的困难。它最为精确的推演须遵循公理的方法，这种方法在于一方面将命题、另一方面将任何一个（哪怕是非逻辑的）领域的概念按照它们各自的（逻辑）归属关系予以整序。[3361]现在的关键则在于，我们要从所有这一切中创设一个逻辑体系Z，并将这个体系予以（逻辑）展开。在这个过程中，选择公理本身显然还清除不了论题学。因为在这里选择何种实质的原则明显是逻辑上任意的。而且，特别是，选择某种实质的原则来建构逻辑意义上的法体系时，披着日常语言外衣的逻辑推导还根本不应看作是可以受到严格检验的，因为这些推理经常携带着潜藏不露而又变动不居的解释，即在日常的说话方式中，隐秘的论题学在起作用。[3362]如果人们想要彻底清除这些混杂物，就必须过渡到严格的形式化。这样做，就必须将初始关系（Ausgangsrelationen）在进一步的关系中展开。但是，它对于彻底的形式化而言只是一个必要的预备，因为最终的、最重要的步骤旨在通过计算的手段来复述这个业已描述的关系构架。在此过程中，人们需要给计算配备上一个相应的解释规则（Deutungsvorschrift），这个解释规则当然是逻辑上任意的。所以，对于纯粹的形式主义者而言，这里所说的道路尽管是可以接受的，但却是麻烦费事的。[3363]反过来说，在一个具有实质内容的体系（法体系）之开端，论题学根本不可能被清除，它在一个可以应用的计算（法的计算）之必不可少的解释规则中必然同样反复出现。[3364]真正有待去发现的法律整体构架，无论如何不是逻辑意义上的体系。毋宁说，它是这些体系的一个不确定的多元体，其范围差别很大，偶尔也免不了少许的演绎推理，其关系相互之间不可以进行严格的检验，而基于法律事实状况所要求的解释。论题学业已渗透到法体系当中，因为解释性思维（das interpretative Denken）必须以论题学的风格来运行。[3365]而且，从论题学的四个突破点（Einbruchsstelle，即体系的不确定的多元体、法的适用、日常语言的使用以及客观事实的解释等四个角度）来看，[3366]逻辑意义的法体系即一个完美无缺的证成关联结构，并没有留下太多的东西。所留下来的东西甚至不可能近似地满足当代演绎体系的要求。凡我们目光所及之处，都会遇到论题学，而演绎体系范畴则看起来相当不合适，几乎只是作为障眼物而存在。[3367]或许，把整个法体系的严格公理化与体系内的严格禁止解释联系起来，精确地以体系方式（或运算方式）工作的立法者之持续的介入，以使新出现的、首先是不可解决的案件能够得以解决，却又不破坏体系（或计算）的逻辑完美性，这似乎是必要的，看起来好像也有可能。不过，在这个方向上，还缺乏大规模的尝试。相反，无论在欧洲大陆还是在英美世界，下列看法仍占主导地位：公理化尚不足以来理解法律论证的结构。[3368]基于上述对论题学与公理学之关系的分析，菲韦格的结论是：我们想要建立的法律科学“并不试图在其本质上改变法律技术。所以，它把法律技术看作是一种不断地探索当下之公正合理的显象形式（Erscheinungsform），即实在法来源于当下之公正合理，当下之公正合理借助于实在法持续存在。这种探索连同其全部人类特性就是该法律科学的重要研究对象。它不可能全部融化为实用法学（Jurisprudenz），而是对实用法学的一种头等安全可靠、清晰确定的支撑，这种支撑必须显示各种可能性并提供实用的帮助。”[3369]


    菲韦格在《论题学与法学》第8章专门就其论题学法学的基本立场进行了阐释，他指出：“法学作为有助于解决疑难的技术，在关键点上与论题学相一致。”[3370]为了进一步说明这种法学相应的结构，他提出了3点要求：“（1）法学的总体结构只能由问题来确定；（2）法学的构成部分，它的概念和命题必须以特定的方式与问题保持关联，因此只能从问题出发来加以理解；（3）法学的概念和命题故而也只能被赋予与问题保持关联的涵义。任何其他种类的涵义都应当避免。”[3371]为此，他找出当代民法学中的一些例子作为佐证：比如，弗里茨·冯·希佩尔（Fritz von Hippel, 1897—1991）曾于1930年在自己的论著《论法律体系建构的合法性》（Zur Gesetzmäßigkeit juristischer Systembildung）中认为，私法的建立被看作是一种与正义要求相一致的秩序之历史选择。它允许“法共同体的每个成员直接参与社会共同生活的相续秩序”，即私法自治。在这个程度上，它为一定的专业领域回答了对公正合理之秩序的追问。“任何以私法来进行自我组织的人都必须通过这种组织实施本身来事实上回答这些持续性追问”。我们学科中的所有东西都将重新正确地对准其根本疑难（Grundaporie），该疑难在这里作为对公正合理秩序的追问而找到其表达形式。它意味着：我们（法学）学科促成统一的契机就存在于这个根本疑难当中；事实上，很难看出别的地方有从根本上可以见得到的一种合适的统一体。[3372]约瑟夫·埃塞尔于1952年在一篇题为《教义学法学思维与解释性法学思维中的自然法因素》（Elementi di diritto naturale nel pensiero giuridico dogmatico）的论文中，着重并令人信服地强调：即使“在表面上看来纯属法律技术的概念”，即完全“简单的法学建筑构件”，唯有从正义问题出发才获得其意义。[3373]奥地利格拉茨大学法学教授瓦尔特·维尔伯格（Walter Wilburg, 1905—1991）于1950年11月22日格拉茨大学校长演讲辞《民法中的灵活体系的发展》（Entwicklung eines beweglichen Systems im bürgerlichen Recht）中提出：当代的民法受一种过于僵化的体系阻碍，因此，它必须转化成为一个灵活的体系。按照这位作者的观点，（民法）迄今为止的僵化性一方面在于民法概念经常与误导的实体想像联系在一起，另一方面在于人们必须坚持相信的许多民法原则很少是有用的，甚至起着阻碍作用。真正可以接受的结果是由一些反复引用的原则提供的，当人们把这些原则与正义思想联系起来，在此意义上对它们进行分类并最终对它们进行积累时，它们在适用过程中有时显得很广，有时又显得很窄。[3374]维尔伯格的观点表明：原则必然处处遭到突破、限制和修改，没有任何一个法律人会认为，这是完全新鲜的东西。假如法学把它的使命理解为旨在不断地于无穷无尽丰富的情境中寻找当下的公平合理，那么它就必须在很大程度上保有这种可能性，即重新（即“灵活地”）对待根本疑难。问题获得并保持了头等的地位，问题的优先性影响这里应予遵循的技术。一个阻断疑难态度的概念-命题构架（演绎推理体系）是不可行的。[3375]


    （四）菲韦格论题学的评论与影响：美因茨学派与哈根学派


    诚如上述，菲韦格的《论题学与法学》出版后，迅速在学术界受到关注并形成影响，学界评论如潮。从1954年至1974年这20年间，直接以“论题学与法学”为题的书评和文章不计其数，兹择其要者概述如下：莱因施泰因：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1953年版）》，载《美国比较法杂志》，1954年，第597—598页（Max Rheinstein, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 1953, in: American Journal of Comparative Law, 1954, p. 597s）；维亚克尔：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1953年版）》，载《日晷》，1955年，第367页及以下页（Franz Wieacker, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 1953, in: Gnomon, 1955, S. 367ff）；布鲁格尔：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1953年版）》，载《经院哲学》，1955年，增刊第1期（Brugger, Walter, Über: Viehweg, Topik u. Jurisprudenz 1953, in: Scholastik 1955, Heft 1）；利恩：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1953年版）》，载《瑞士刑法杂志》，1955年，增刊，第1期（A. Linn, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 1953, in: Schweiz Zeitschrift für Strafrecht, 1955, Heft 1）；伊勒斯塔罗：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1953年版）》，载《法律人》，第7卷，赫尔辛基，1955年版，第816页及以下页（Matti Ylöstalo, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 1953, in: Lakimies, Bd. 7, Helsinki 1955, p. 816ss）；谢林：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1953年版）》，载《哲学文献报》，第8卷，1955年版，第27页及以下页（Kurt Schilling, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 1953, in: Philos. Literaturanzeiger, Bd. VIII, 1955, S. 27ff）；肯普斯基：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1953年版）》，载《哲学文档》，第6卷，1955年，第348页及以下页（Jürgen von Kempski, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 1953, in: Archiv für Philosophie, Bd. 6, 1955, S. 348ff）；柯恩哈特：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1953年版）》，载《德意志文献报》，第76卷，1955年度出版，增刊，第9期（Hildegard Kornhardt, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 1953, in: Deutsche Literaturzeitung, 76. Jg., 1955, Heft 9）；吉施：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1953年版）》，载《萨维尼杂志》（日耳曼分部），第72卷，1955年，第365页及以下页（Guido Kisch, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 1953, in: Savigny-Zeitschrift, German. Abt., Bd. 72, 1955, S. 365ff）；恩吉施：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1953年版）》，载《刑法学杂志》，第69期，1957年，第596页及以下页（Engisch, Karl, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 1953, in: Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft, 69, 1957, S. 596ff）；因特玛：《法律科学与自然法：菲韦格〈论题学与法学〉推介》，载《泛美法律评论》，第2卷，1960年，第207页及以下页（Hessel E. Yntema, Legal science and natural law a propos of Viehweg, Topik und Jurisprudenz, in: Inter-Am. Law Review/Revista Juridica Interamericana, vol. II, 1960, p. 207 ss）；克利夫：《菲韦格〈论题学与法学〉导论》，米兰，1962年版，第7页及以下页（Giuliano Crifò, lntroduzione: Viehweg, Topica e Giurisprudenza. Milano 1962, p. VIIss）；波格勒尔：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1963年第2版）》，《评威廉·亨尼斯〈政治学与实践哲学〉（1963年版）》，载《哲学文献报》，1965年版，第222页及以下页（Otto Pöggeler, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 2. Aufl. 1963, und Wilhelm Hennis, Politik und praktische Philosophie, 1963, in: Philos. Literaturanzeiger, 1965, S. 222ff）；雷宾德尔：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1963年第2版）》，载《科隆社会学与社会心理学杂志》，第16期，1964年度出版，第826—827页（Manfred Rehbinder, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 2. Aufl. 1963, in: Kö1ner Zeitschrift für Soziologie u. Sozialpsychologie, 16. Jg., 1964, S. 826f）；皮特：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1963年第2版）》，载《瑞士法律家报》，1965年，增刊，第4期（Hans Peter, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 2. Aufl. 1963, in: Schweizerische Juristen-Zeitung, 1965, Heft 4）；默泽尔：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1963年第2版）》，载《奥地利法律家报》，第8期，1963年（Berthold Moser, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 2. Aufl. 1963, in: Österreichische Juristenzeitung, 8, 1963）；波尔西奥：《论题学与法学》，载《刑法文档》，罗马，1964年版，第3页及以下页（Mario Porzio, La topica nella giurisprudenza, in: Archivio Penale, Roma 1964, p. 3 ss）；贝格斯：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1965年第3版）》，载《新法律周刊》，1966年，第1909页（August Maria Berges, Über: Viehweg, Topik und Jnrisprudenz, 3. Aufl., 1965, in: Neue Juristische Wochenschrift 1966, S. 1909）；勒伊兰茨：《论题学方法论》，载《哲学杂志》，第28期，1966年度出版，第495页及以下页（H. Roelants, De Methodologie van de Topika, in: Tijdschrift voor Filosofie, 28. Jg., 1966, p. 495ss）；布吕多尔恩：《特奥多尔·菲韦格著作〈论题学与法学〉评述》，载《法律史杂志》，第28期，1970年，第269页及以下页（Jürgen Blühdorn, Kritische Bemerkungen zu Theodor Viehwegs Schrift: Topik und Jurisprudenz, in: Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis XXVIII, 1970, p. 269ss）；迪亚斯：《评菲韦格〈论题学与法学〉（马德里，1964年版）》，载《政治研究杂志》，第144期，1965年，第244页及以下页（Elias Diaz, Über: Viehweg, Topica y Jurisprudencia, Madrid 1964, in: Revista de Estudios Politicos, 144, 1965, p. 244s）；迪德里希森：《法学上的论题学思维与体系思维》，载《新法律周刊》，1966年，第697页及以下页（Uwe Diederichsen, Topisches und systematisches Denken in der Jurisprudenz, in: Neue Juristische Wochenschrift, 1966, S. 697ff）；施特克利：《论题学与论辩》，载《法哲学与社会哲学文档》，第54期，1968年，第581页及以下页（Walter A. Stoeckli, Topic and Argumentation, in: Archiv f. Rechts-u. Sozialphilosophie, LIV, 1968, p. 581ss）；埃克勒弗：《论题学与法律》，载胡贝特·胡比恩主编：《法律推理》，布鲁塞尔，1971年版，第43页及以下页（Per Olof Ekelöf, Topik und Jura, in: Hubert Hubien（Ed.）, Le raisonnement juridique, Bruxelles 1971, p. 43ss）；法索：《评菲韦格〈论题学与法学〉（米兰，1962年版）》，载《民法评论》，第10卷，帕多瓦，1964年版，第87页及以下页（Guido Fassò, Über: Viehweg, Topica e giurisprudenza, Milano 1962, in: Rivista di diritto civile, Bd. X, Padua 1964, p. 87ss）；加齐亚·德·恩特里亚：《菲韦格〈论题学与法学〉（序言）》，马德里，1965年版（Eduardo Garcia de Enterría, Pró1ogo in: Viehweg, Tópicay jurisprudencia, Madrid 1965）；加伦：《法律问题与法律体系》，比勒菲尔德，1973年版（Heino Garrn, Rechtsproblem und Rechtssystem. Bielefeld 1973）；霍恩：《论特奥多尔·菲韦格的论题学理论对于法学思维之统一论的意义》，载《新法律周刊》，1967年，第601页及以下页（Norbert Horn, Zur Bedeutung der Topiklehre Theodor Viehwegs für eine einheitliche Theorie des juristischen Denkens, in: Neue Juristische Wochenschrift, 1967, S. 601ff）；齐佩利乌斯：《问题法学与论题学》，载《新法律周刊》，1967年，第2229页及以下页（Reinhold Zippelius, Problemjurisprudenz und Topik, in: Neue Juristische Wochenschrift 1967, S. 2229 ff）；斯特罗姆霍尔姆：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1965年第3版）》，载《瑞典法律家报》，斯德哥尔摩，1968年，第316页及以下页（Stig Strömholm, Über: Viehweg, Topik und Jnrisprudenz, 3. Aufl. 1965, in: Svensk Juristtidning, Stockholm 1968, p. 316ss）；克拉默：《论题学与比较法》，载《拉贝尔外国私法与国际私法杂志》，第33卷，1969年度出版，第1页及以下页（Ernst A. Kramer, Topik uud Rechtsvergleichung, in: Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht, 33. Jg., 1969, S. 1 ff）；克罗科尔：《评菲韦格〈论题学与法学〉（1963年第2版）》，载《比较法学杂志》，第67卷，1965年度出版，增刊，第2期（Eduard J. M. Kroker, Über: Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 2. Aufl. 1963, in: Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft, Bd. 67, 1965, Heft 2）；奥特：《20年论题学讨论：收获与使命》，载《法理论》，第1卷，1970年，第183页及以下页（Gerhard Otte, Zwanzig Jahre Topik-Diskussion: Ertrag und Aufgaben, in: Rechtstheorie, Bd. 1, 1970, S. 183ff）；萨维尼：《论题学与公理学：一个错误的替代方案》，载《法哲学与社会哲学文档》总第59期（1973年），第249页及以下页（Eike von Savigny, Topik und Axiomatik: eine verfehlte Alternative, in: Archiv für Rechts-u. Sozialphilosophie, LIX, 1973, S. 249ff）。


    上述众多的评论对菲韦格《论题学与法学》中的核心观点不乏赞同的声音：例如，1967年4月6日，赫尔穆特·科英的学生、时任法兰克福的马普欧洲法律史研究所担任研究人员的诺伯特·霍恩在《新法律周刊》（Neue Juristische Wochenschrift，缩写NJW）1967年副刊第14期发表《论特奥多尔·菲韦格的论题学理论对于法学思维之统一论的意义》一文，对菲韦格的论题学理论提出6点正面的评价：第一，论题学是科学思维的基本类型；第二，论题学是行动科学（Handlungswissenschaften）的方法；第三，论题学提供了问题思考的思维风格；第四，论题学能够促进法学体系概念和法学的统一；第五，论题学能够揭示法律（制定法）的论题结构，强化法教义学的论证；第六，论题学使以科学思维的一般条件和划界为取向的法学思维之分析成为可能。[3376]


    菲韦格本人于1965年6月5日在为自己的著作所写的“第三版序”中也承认，他的书出版之后，许多同时代的作者通过自己的作品赋予论题学一种非常重要的意义：比如，沙伊姆·佩雷尔曼的“新修辞学”在论题学的道路上迈出了“非常重要的一步”；墨西哥的法哲学家路易斯·里卡森斯·希切斯（Luis Recaséns Siches, 1903—1977）在其两卷本的鸿篇巨制《20世纪法律思想概览》（Panorama del pensamiento jurídico en el siglo XX, Mexiko 1963）之结尾处，对当代有关论题学的研究给予了详尽而赞许的评价，甚至把重新发现的论题学纳入他本人的合理性（razonable）学说当中；悉尼大学的法理学与国际法教授朱利尤斯·斯通（Julius Stone, 1907—1985）在其《法的范围与功能》（The Province and Function of Law［1946］, 1961）一书之论述提示下，尤其是在他的著作《法律制度与法律人的推理》（Legal System and Lawyer’s Reasonings, 1964）第8章中，也同意论题学的基本思想。[3377]


    当然，对于菲韦格《论题学与法学》中的“论题学”思想，也存在批评的声音与商榷的意见，不少学者们曾指责其理论和技术应用的局限性，而更多的质疑来自于那些体系论思维或公理论思维的拥护者：比如，埃尔朗根（爱尔兰根）大学法哲学与公法教授莱因霍尔德·齐佩利乌斯在《新法律周刊》1967年第20卷、副刊第48期发表的《问题法学与论题学》一文中指出，菲韦格的论题学思维作为“四处寻找前提的思维”（umherschauende, prämissensuchende Denken）只是法学的众多思考方式的一种，法学思维在方法上并不是同质化的。此外，在与论题学思维辩证作用的过程中，还有体系思维，即把判断、规范和概念相互联系起来的思维，而且基于其与法感的一致性，可以设想的解答方案的检验在解决法学问题上也具有一定的分量。论题学的局限（界限）在于它的工具性功能（instrumentale Funktion）。它是一门仅仅有助于揭示何种摆放的观点和问题从个案到个案能够发挥作用的技术，而不能够单独为问题的解答提供充分的证立。[3378]1966年4月21日，卡尔·拉伦茨的学生、时任慕尼黑大学法学院讲师的乌韦·迪德里希森在《新法律周刊》第9卷、副刊第16期发表评论《法学上的论题学思维与体系思维》，指出菲韦格在《论题学与法学》中声称法学的总体结构不是体系性的，而只能由个别的问题来确定。其实，人们拥护论题学思维或拥护体系性思维，这绝不是一个纯粹的法理论问题。或许，从法律实务人的角度看，论题学思考方式支配着他们的法律日常工作。然而，这可能忽略了一个事实，在我们这里，理论和实践总是相互联系在一起的，两者经常密切合作。那么，在这个意义上，法学的本质是否根据（菲韦格的）论题学概念就能被充分地理解呢？应当看到，即使菲韦格引用的扬姆巴蒂斯塔·维柯的著名演讲《论我们时代的研究方法》也没有只强调“论题学”的作用，而却试图做到“现代和古代的研究方法的融贯统一”；菲利普·赫克的利益法学尽管追求“生活研究和生活评价优先”，但仍然坚持：法秩序最终应被理解为一种体系。故此，利益法学经常持守法的体系性格。韦斯特曼的评价法学也强调：教科书式的描述推动人们去“发展和续造法体系”，只有教科书才提供一定的空间，“在大量已处理的个别问题上指出具有指导性的体系脉络”。总体上，法学上的体系努力证明完全有超越于纯粹问题域思考的优越性，法学内部的体系思维表现在“澄清整个法秩序以此为基础的本质的、也是至关重要的观点（根本价值）”。无论在民法还是在刑法上都可以清楚地看到体系化与本质知识（Wesenserkenntnis）之间的互动。[3379]迪德里希森最后的结论是：论题学有时可以补充体系，但无论如何不可以取代体系。[3380]卡尔·拉伦茨本人在其后来修订的《法学方法论》一书中也评论道：法学家经常在比如合议庭评议中采取“论题学式”的方式进行论证，这一点可能不容置疑。然而，对裁判证立的强制要求需要一种井然有序的思考进程，于此，任何论述可以（论点）获得其应有的地位，并融入一个特定的推理（推论，即从一项或多项已知命题［前提］得到并确认另一项命题［结论］）过程之中。因此，借助于法律上重要的观点之单纯搜集，还搞不成任何论题目录。假如（菲韦格的）论题学应当提供的东西就是这些，那么对它的诉求的价值就极为有限。[3381]罗伯特·阿列克西在其著作《法律论证理论》之“导论”有关论题学的论述中赞成（菲韦格）论题学对前提之属性的观点，但不赞同论题学法学的方法，批评该理论“轻视法律、教义学和判例的重要意义，不足以深入分析论述的深层结构，不足以使讨论的概念精确化”，而且通过论题学来构想将前提用于证立个别判断的理论，也是很成问题的。[3382]慕尼黑大学民法教授克劳斯·威廉·卡纳里斯在自己的著作《法学上的体系思维与体系概念》第7章专门论述“体系思维与论题学”，指出菲韦格断言所有的科学思维根本上是问题思维，法学依其结构是论题学式的，这本身就是一个问题，对它的回答从一开始就不是清晰的。在卡纳里斯看来，（尼克莱·哈特曼所讲的）“辩疑（困局）思考方式”并不必然导致论题学，而只导致体系的“开放性”（Offenheit des Systems）。故此，（像菲韦格的论题学那样）“以问题为取向”显然不是至关重要的，它不可能提出在科学上根本有用的区分标准。当然，论题学在法学上也可能具有一定的意义，它在缺乏足够的制定法评价特别是存在法律漏洞的情况下可以用作“应急措施”（Notbehelf）。应当这样看待论题学和法学：论题学是“正确行为之学”（Lehre vom richtigen Handeln），法学是“正确理解之（科）学”（Wissenschaft vom richtigen Verstehen）。[3383]美国休斯敦大学（The University of Houston）法律中心教授詹姆斯·艾伯特·赫格特（James Elbert Herget, 1934—2016）在1996年出版的《当代德国法哲学》（Contemporary German Legal Philosophy）第5章“修辞理论”中指出菲韦格的论题学以及其他修辞理论的两种批评性意见：第一种批评性意见说论题学并不试图论述法学在历史上所关心的许多事情，不说明法的有效性如何依赖于道德原则，不确立法的自治性，不对待历史发展的事情，也不提起任何正当的法律体系问题；另一种批评性意见说它具有“反理性”（anti-rational）、“反科学”（anti-scientific）、“反智”（anti-intellectual）的性质，因为理性、科学的论证以某种前后一致的体系为前提，在法的正当性或正确性上若没有一个体系，那么所谓的修辞学论证就是任意的，不过是一种（说服人、赢得论辩胜利的）游戏。[3384]


    从学术上看，上面的各种批评性意见不一定都是令人满意的，其中肯定有人存在着对特奥多尔·菲韦格著作（尤其是理论立场与核心概念）的误读。[3385]面对学界的批评，菲韦格时隔20年后（即1973年夏）专门为《论题学与法学》写了第9章“论题学的继续发展”（Fortentwicklung der Topik），作为对其理论批评的回应。此前，即1969年8月底，他在为自己的著作所写的“第四版序”中已然注意到：“合格的法学理论必须重视修辞学，这个观点现在已相当普及。因而，经过正规训练的法律人看起来更像是法律论证的专家，而法律论证则必须在一般的修辞学论证理论（即有待证成的言谈理论）的框架内才弄得明白。在这一点上，比较清楚的是，公理-演绎体系不能够提供足够的证成，相反，它还必须通过一种尚待进一步研究的、‘形式论题学’（formale Topik）意义上的理性论辩程序来加以补充。”[3386]为此，菲韦格强调：修辞学的新的转向首先在于使所有的论证根据言谈情境（Redesituation）来加以理解。故此，有必要将“非情境思维方式”（eine nichtsituative Denkweise）与“情境思维方式”（eine situative Denkweise）区别开来，并且研究它们双方各自的特点。为了更详细地澄清这个（前后）脉络，似应运用新近符号学的表述方式，故而在一个言谈方式的语形（语符）学（Syntax）、语义学（Semantik）和语用学（Pragmatik）角度之间作出区分。[3387]在此意义上，语用学言谈情境之内运行的思维方式可以称作是“情境的”，而把其对立面（即不考虑言谈情境的思维方式）称作“非情境的”。[3388]菲韦格指出，尽管在当代非情境思维方式受到偏爱，但在法学领域，人们正好通过特别专门的、在政治上通常经过激烈斗争的所谓“公理”及其情境关联性去关注语符学之外的、最终属于情境的、语用学的讨论。在这一点上，人们明显地遭遇情境性难题（die situative Problematik），所以言谈情境的分析依然是头等的任务，尤其是当这种分析被所谓法律实证主义的孤立与限制需求（由于害怕麻烦而借助非情境思维方式）所回避时，则更是如此。[3389]对于这样的难题，作为开题术的论题学必须首先去应对，情境思维方式必须回归到上述意义的语用学基础（研究符号、言谈者和情境之间的关系）。它必须首先尝试厘清思想的生产程序，这个程序在寻求商谈的言谈情境中进行。于此，论题学或开题术作出有用的提示，论题提供具体的起点助力（Starthilfen）。它们充当修辞学意义上的“寻找格式”（Suchformeln），充当开题之已被提供或承认的指导（不管这些指导是否总被贯彻或被拒绝），也就是说，它们充当“一阶论题学”或“二阶论题学”之内寻找解决问题的观点之指导，充当进入商谈的可能性，充当商谈的客体以及其他更多的东西。[3390]最后，菲韦格在对逻辑学思考、语言批判思考和伦理学思考进行论述的基础上作出总结：当一个人言谈时，他必须能够证成自己的言谈。只有履行了言谈义务，特别是遵守了辩护与说明义务，才能保证有足够可靠的主张，在这些可靠的主张上也才毫无争议地存在一种普遍的（知识）兴趣。只有这样，一个理性的对话才可以保持运行，这使理论和实践主张的证成最大限度地成为可能。人们可以看到，在这里，回归到言谈情境，进而回归到语用学的初始情境，容易使开题（发现）性商谈（die invenierende Verständigung）得以理解。我们在继续发展的修辞学论证理论框架内对开题术讨论的若干步骤进行了描述。这些步骤连同其他一些步骤，适宜于改变法学基础研究迄今为止的思维模式。[3391]


    上文述及，除了《论题学与法学》之外，菲韦格还曾写过一系列文章和学术报告，这些文章和报告于1995年由其学生海诺·加仑结集出版，书名为《法哲学与修辞学法理论》（Rechtsphilosophie und Rhetorische Rechtstheorie），主要讨论三方面的主题领域：一是法哲学与法理论、[3392]法教义学的关系；二是近代法思维的发展；三是与决策相关的法思考的论证结构，特别是修辞学法理论。[3393]其中，他在方法论上特别论述了“教义学”（Dogmatik）与“探究学”（Zetetik）、“法教义学”与“法意识形态”[3394]“法教义学和法研究中的体系难题”“有关法律推理的若干考量”[3395]“近代法律论证的模式”[3396]“莱布尼茨《组合术》中的法律例案”[3397]“耶林的法教义学与法探究学”、[3398]实证主义论证对于法学的意义、[3399]（马克思-列宁理论框架的）历史哲学法教义学和“法原则教义学”（Die Rechtsgrundsatz-Dogmatik）等两种法教义学。[3400]在后期有关修辞学法理论的研究中，菲韦格强调修辞学与符号学的关联分析、修辞学法理论的步骤（符号学的还原，论题学与语用学，运算逻辑与交往责任）、修辞法学与（汉斯·凯尔森的）纯粹法学的关系（在菲韦格看来，修辞法学乃纯粹法学的补充）、“法律论证的反修辞学检验与修辞学检验”等。[3401]


    自从1970年代之后，菲韦格的学说在其生活、工作的美因茨大学一些年青学者（主要是菲韦格指导的博士生和教授资格撰写者）中间持续地形成吸引力和影响力，他们沿着菲韦格所开创的“论题学/修辞学法学”学问方向继续作业（比如瓦尔德马尔·施雷肯贝格［Waldemar Schreckenberger, 1929—］在1976年著有教授资格论文《修辞符号学》［Rhetorische Semiotik］，胡贝特·洛丁根［Hubert Rodingen, 1934—］于1977年出版《法律论证的语用学》［Pragmatik der juristischen Argumentation: Was Gesetze anrichten und was rechtens ist］，海诺·加伦于2000年发表论文《法论题学的修辞证立功能》［Zur rhetorischen Begründungsfunktion juristischer Topik］，托马斯-米歇尔·赛伯特［Thomas-Michael Seibert, 1949—］于1996年出版《符号·程序：法符号学的边界漫步》［Zeichen. Prozesse. Grenzgänge zur Semiotik des Rechts］，2017年出版《法符号学：一般法学纲要》［Die Lehre vom Rechtszeichen. Entwurf einer allgemeinen Rechtslehre］，等等），得出了一些新的研究成果，并拓展了德国有关修辞学法学的研究范围。这样，美因茨大学就逐渐形成了一个独特的法修辞学学术共同体，这就是“美因茨学派”。[3402]


    诚如上述，菲韦格乃“美因茨学派”理论的开创人及重要代表。[3403]除他之外，这个学派的代表人物还有其学生奥特马尔·巴尔韦格（Otmar Ballweg, 1928—）以及巴尔韦格的学生卡塔琳娜·索博塔（Katharina Sobota，全名为Katharina Gräfin von Schlieffen, 1956—）。


    奥特马尔·巴尔韦格1928年3月11日生于德国巴登-维腾堡州曼海姆以南约20公里的霍肯海姆（Hockenheim），1959年在瑞士的巴塞尔大学法学院获得“两法博士”（doctor juris utriusque），1968年在美因茨大学通过教授资格论文，担任该校法哲学与法社会学讲师，1973年获聘教授，直到1993年荣休。他于1970年出版《法律科学与法学》（Rechtswissenschaft und Jurisprudenz）一书，开宗明义地提出：法律科学（理论法学）的对象是法学（实践法学），而法律科学与法学的关系本身又是法哲学的对象。换言之，法学有关“证成”（其论证方法是修辞学式的，在意见性思考领域运作），法律科学旨在“证实”，法哲学取向“证立”。这样，法哲学不仅追问法律科学与法学的前提条件，而且也必须追问它们本身的基础。[3404]据此，他从时代要求、哲学要求、科学要求、实践要求、教学要求以及组织要求等角度对自己的理论立场进行考察，同时分析法律科学与法学的前提条件、科学的标准（对象领域的限缩、可公度性、语言的限缩、科学的符号体系、限定的模式与理论）、科学的行为理论（系统论、行为要素、或然性、组合术、游戏论）、控制论以及法学的控制论模式。在他看来，为了分析法学本身的功能与结构，必须运用控制论模式，控制论分析可以扩大至包括信息论和传播理论分析，在这个过程中，尤其在检验调整社会问题的司法系统时，则离不开“法教义学”这个要素，它是“不受质疑的观点组织，以在法律评价领域产生可裁判性”。故此，在法实践学中应运用“观点思维”或“慎思思维”，此类思维不涉及认知，而只有达成理解的功能。它们与科学的语言之间展现出不同的符号学结构。[3405]2009年，巴尔韦格与卡塔琳娜·索博塔主编《分析修辞学：修辞学、法与哲学》（Analytische Rhetorik: Rhetorik, Recht und Philosophie），勾勒了一种所谓“分析修辞学”的法修辞学纲要。这个纲要包括“整体论”（Holistik/Holotaktik）、“语音学”（Phronetik）和“符号学”（Semiotik）三部分。其中，“整体论”包括Teleotaktik（O—S）、Axiotaktik（O—Z）和Ontotaktik（O—O），“语音学”包括Agontik（S—S）、Ergontik（S—O）和Pithaneutik（S—Z），“符号学”包括“语用学”（Pragmatik，Z—S）、“语义学”（Semantik，Z—O）和“语形学”（Syntaktik，Z—Z）。[3406]正因为巴尔韦格在法哲学上引进和运用了许多崭新的理论和方法，发展了由菲韦格开创的法论题学/法修辞学方向，他被称为“20世纪后半叶德国法哲学最有原创性的思想者之一”。


    卡塔琳娜·索博塔1956年4月4日出生于德国的工业城市杜塞尔多夫，先后在波恩大学和美因茨大学学习法学、社会学、政治学和哲学，1980年和1984年通过第一次和第二次国家司法考试，后跟随奥特马尔·巴尔韦格做学术助手，1989年通过博士论文《实事求是：法律人的修辞艺术》（Sachlichkeit, Rhetorische Kunst der Juristen）答辩，获得博士学位。1991—1993年，她承担一项发展“修辞震波图”（Rhetorisches Seismogramm）方法的经验研究计划，随后赴耶拿大学担任公法与法哲学教授罗尔夫·格罗施纳（Rolf Gröschner, 1947—）的学术助手，1995年通过教授资格论文《法治国原则》（Das Prinzip Rechtsstaat），1997年后受聘担任哈根电视大学（Die Fern Universität in Hagen）专设的“公法、法修辞学与法哲学”（Lehrstuhl für Öffentliches Recht, juristische Rhetorik und Rechtsphilosophie）教席的教授，并兼任学校“法律信息管理研究所”（Forschungsinstituts für rechtliches Informationsmanagement）和“康塔里尼调解研究所”（Contarini-Instituts für Mediation）的所长、《国际法符号学杂志》（International Journal for the Semiotics of Law，缩写IJSL）的编委。她自2003年后主编《法与修辞学丛书》（Reihe Recht und Rhetorik），个人出版著作多部、发表论文多篇，主要有《实事求是：法律人的修辞艺术》（Sachlichkeit, Rhetorische Kunst der Juristen. Frankfurt am Main 1990）、《法治国原则：宪法与行政法视角》（Das Prinzip Rechtsstaat. Verfassungs-und verwaltungsrechtliche Aspekte. Tübingen 1997）、《修辞学：没有内容的形式？》（Rhetorik: Form ohne Inhalt?, in: ARSP, 1989）、《修辞震波图：法学中的一种新方法》（Rhetorisches Seismogramm–eine neue Methode in der Rechtswissenschaft, in: Juristenzeitung, 1992），《论法学思考的论题-庄严秩序》（Zur topisch-pathetischen Ordnung juristischen Denkens. Resultate empirischer Rhetorikforschung, in: Die Sprache des Rechts, 2005）、《修辞法理论》（Rhetorische Rechtstheorie, 2007）、《法律人如何证立——法学的修辞学论证模式纲要》（Wie Juristen begründen–Entwurf eines rhetorischen Argumentationsmodells für die Rechtswissenschaft, in: Juristenzeitung, 2011）等等，从法修辞学视角在法律裁决之发现与证立的“确立-阐释-区分”（Herstellung-Darstellung-Differenz）研究上作出了令人瞩目的贡献。[3407]


    不仅如此，卡塔琳娜·索博塔所在的哈根电视大学“公法、法修辞学与法哲学”教席通过一系列电视课程将法修辞学的理论和技术传播给大众，在很大程度上普及了法修辞学的知识，扩大了其在普通受众中的知识影响力。正是利用这个传媒平台，哈根电视大学吸引了一批有志于法修辞学教学与研究的年轻学者，其中包括罗伊斯·约翰斯顿（Lewis Johnston, 1977—）、克里斯蒂安·尼尔豪韦（Christian Nierhauve）、（Eric Wilhelm Steinhauer, 1971—）、燕妮·诺尔汀（Jenny Nolting）等人，他们在“法律的风格与辞格”“法律调解（调解法学）”“修辞学三段论在法学上的应用”“法律图书馆学”“图书馆法”“法律信息能力”“语言哲学与理论哲学（真理论）”等方面的研究均具有一定的水准。显然，由于卡塔琳娜·索博塔等人的共同努力，哈根电视大学已经成为德国法修辞学的一个学术重镇，人们甚至可以说，在哈根电视大学实际上存在着一个以中青年学者为主的新的学术共同体，即法修辞学的所谓“哈根学派”（Hagener Schule）。当然，这个学派不过是“美因茨学派”之学术薪火相传的延续和余脉。


    



三、其他学者的法修辞学与法论题学著作


    从上文的叙述中，我们可以看到，由于沙伊姆·佩雷尔曼和特奥多尔·菲韦格的著作被持续性关注、讨论并翻译成多国文字，自20世纪70年代以来，法修辞学与法论题学在法学领域渐成气候，成为一种学术思潮，它们构成各个国际学术研讨会的主题，各种不同文字的法修辞学与法论题学著作相继出版，相关的论文在法理论、法哲学、修辞学、语言学、逻辑学和法律论证的期刊陆续发表，其文献资料汗牛充栋、无以计数（特别是在法语世界的法理论和法哲学界）。[3408]法学研究的“修辞学进路”（The rhetorical approach）甚至在当代其他一些有影响力的法学思潮（比如“批判法学研究运动”［The Critical Legal Studies Movement］和“法律与文学运动”［The Law and Literature Movement］以及美国言语交流学界）中得到回响，它们相互诉求、相互促动，共同构成当代法学版图中的重要力量。


    限于篇幅和文献搜集的不足，这里不可能将佩雷尔曼和菲韦格之后的法修辞学与法论题学整体进展做一个全景式的描述，而只能基于本章的主题，将一些较为有名的德国著作者及其相关作品做一简述（其他学者的法修辞学与法论题学文献只有等待他人去整理研究了）。


    （一）沃尔夫冈·加斯特的“法修辞学”


    沃尔夫冈·加斯特（Wofgang Gast, 1940—）是当代德国一位从事劳动法基础与法哲学研究的法学者，平生所学重在知识论和修辞学，曾经被认为是法修辞学“美因茨学派”的成员。[3409]


    加斯特于1940年5月17日出生在纽伦堡，中学毕业后在自己的家乡纽伦堡埃尔朗根（爱尔兰根）大学学习法律，1968年获得两法博士学位，曾多年从事劳动法专业律师业务，担任专业出版社总编辑和社长。1977年他在曼海姆大学获得哲学与法学教授资格（讲师），1981年起开始在该校担任编制外教授（apl. Professor），目前在海德堡从事自由政治评论撰稿人，兼任德国作家协会（Verband deutscher Schriftsteller，缩写VS）会员。其先后出版著作多种，包括：《法的认识与权力结构：制度性现实的元理论》（Rechtserkenntnis und Gewaltstrukturen: Metatheorie der institutionellen Wirklichkeit, 1975）、《劳动合同与公司领导：劳动关系中两方面的劳务规定》（Arbeitsvertrag und Direktion: Zweiseitige Leistungsbestimmung im Arbeitsverhaltnis, 1978）、《法的理解——有关法的再思考》（Rechtsverständnis-Nachdenken über das Recht: Ein Lehrbuch, 1983）、《作为合同法的劳动法》（Arbeitsrecht als Vertragsrecht, 1984）、《法律没啥：313条格言》（Recht hat keener: 313 Aphorismen, 1994）、《劳动法2000问：企业需要什么法？》（Arbeitsrecht 2000: Welches Recht brauchen Unternehmen?, 1995）。[3410]


    加斯特平生所著最具学术影响力的作品就是1988年出版的《法修辞学》（Juristische Rhetorik）。该书是一本有关法修辞学之教科书性质的著作，它一经出版即在法律实务界有了大批的读者，经先后补充修订，至2006年10月和2015年9月分别印行第4版和第5版。


    加斯特在该书的前言中指出：法修辞学把“法的寻找”（Rechtssuche）和“法的发现”（Rechts［er］findung）描述为现存的法律活动中经受规整的交往。它指出法律人如何把一个可经验的冲突转化成案件以及如何在语言游戏中利用所承担的角色作出决定的“法律技艺”（lege artis）。其中可以使用的所有方法和技巧都属于修辞学的道具（rhetorischer Fundus）。因此，在所有法律人的方法论中，法修辞学是最为完备的。而且，它同时具有最密切的现实关联。[3411]


    加斯特的《法修辞学》在结构上包括一个导论和6个部分。在“导论”中，加斯特主要论述了法与修辞学的关系。他认为：修辞学与法律之间是一个奖牌的两面，它们必然在实践上相互遭际；修辞是产生认同的技术，法修辞学是产生实际发挥作用的法的技术。在此情形下，修辞学需要有在现行法中与其工具相适应的联结点，法修辞者就要把某种法律期待（Rechtserwartung）表述出来，并为此寻求“执掌大权”的审判机构的认同，比如在民事诉讼中，当事人的代理人（律师）努力得到法官的赞同，他们之间要达成一致，表达出他们的“共识”（同感，Gleichsinn）。于此，修辞者要乐意去寻找和发现什么东西是可以（通过修辞）形成的。[3412]


    在该书的第1部分，加斯特讨论的主要是一些修辞的基本理论：什么结构奠定了修辞行为的基础？它是怎样加入到法律行为之中的？[3413]为此，他重点谈了6个问题：1. 进入认同的途径：涵摄；2. 罗马人广场上的涵摄和初审法院的涵摄；3. 修辞前提；4. 论证；5. 有效理由；6. 修辞情境。在他看来，修辞的意义和目的在于获得一个人（或多个人）对观点的支持，在法律适用的情形中在于得到法律。因此，观察一项修辞活动（修辞者与接受者的行为互动）应当从修辞涵摄（rhetorische Subsumtion）的基本模式出发，它包括6个要素：推动修辞涵摄尝试的修辞者，采纳修辞者提出的有效意见的接受者，有待涵摄的特殊主张，有待采纳的普遍前提（修辞前提），（修辞者利用相应的修辞工具进行论证的）涵摄程序以及（修辞者应当重视的涉及外在条件和影响的）修辞情境。[3414]在这个过程中，意见的形成（Gestalt von Meinungen）是至关重要的，由此必须分清楚什么是一个人认为正确或不正确（争议）的“主张”（Thesen），什么是修辞者说服接受者并使之认同的“前提”（Prämisse，即“毫无争议的意见”或“纯粹有效”［Die pure Gültigkeit］的命题），[3415]修辞者必须为一个争议的意见（主张）找到一种（有效的）支持性理由，由此应当借助“司法三段论”（Der Justizsyllogismus）来推动修辞涵摄程序，寻求一个接受者最终毫无异议的观点（前提）储存之所（在此意义上，“主张”乃“前提挑选的标准”［Die These als Maßstab für die Prämissenwahl］，而被挑选的前提则可能是多种多样的：“具有内容或不具有内容的前提”“实质性前提与操作性前提”“形式无渉的前提与形式化的前提”“描述性前提与评价性前提”“概念作为整体性前提”“法教义学作为操作性前提的特殊情形”等等）。[3416]当然，修辞者不可能仅仅出现在真空里，他必须受制于一定的条件（修辞情境或事实语境［Tatsachen-Kontext］）来从事修辞活动：什么诱因促使其活动？谁在当下偶然的“语言游戏”中担当角色？当遇到事情时，什么样的礼俗是通行的？人们相互期待什么？什么是“得体的”？什么是“必须尊重的”？这些都是修辞者使其意见得到认同的客观（或主体间）因素，它们系一定的地点、时点共同作用于表演一定角色的修辞者之（事实的、实用的）条件的总和。[3417]在法律修辞中，修辞者面对法庭既是谈判者和调解人，又是当事人的代理人，他必须了解自己的修辞活动的特殊情境，即要了解来自其职业任务的情境因素（谈判的情境、调解的情境、法庭程序的情境），法官工作的情境因素（法官的客观工作条件，比如时间压力以及法官的主观工作条件，如好胜心、世界观、道德心、价值判断）以及“实事求是”的情境因素（法律修辞者必须紧扣事实，停留于事实，符合实际地处理问题，客观地陈述问题与答案）。[3418]


    该书第2部分主要研究的是“案例史中的修辞”（Rhetorik in Fall-Geschichten）。在加斯特看来，修辞学的历史并没有留下多少古代文献研究集，而仅有一些不同文化和时代针对认同的修辞交往的案例（例子）择录。修辞作为持续性的实践反映在历史的（个案）事实之中。[3419]故此，他并没有像某些修辞学者那样写一部从修辞学起源发展至21世纪的完整的修辞学史，而仅仅选取一些令人注目的个案例子（古希腊神话中阿伽门农与阿喀琉斯的争执、“伤眼报复”案、古典时期罗马人的个案裁判、西塞罗为塞克图斯·罗斯克乌斯［Sextus Roscius］辩护案、德国“泰尔斯·葛硕思”［Tells Geschoss］案[3420]等等）来说明修辞学的个案解答图式（das rhetorische Fall-Lösungsschema）：比如，在“伤眼报复”案中，一个被伤害的眼睛值多少钱？可否实行“以眼还眼”（甚至“以魂还魂”［Seele um Seele］）这样的（古代）“反坐法”（Ius talionis）？在怎么“还”（um）的问题上就有多种赔偿（报复）原则，需要通过修辞方法（比如通过“争点论”、罗马时期盛行的修辞论证的五大步骤或法则［开题、布局、表述或风格、记忆、表达或传达］或近代的“理性法则”）来寻求最佳的解答方案。[3421]


    第3部分讨论的主题是“法律解释——一个修辞学的基本装配”。加斯特指出，法律解释是修辞工作，是从法律文本引出实际必要的法律内容的论证活动。[3422]其目标在于“把握立法者在法律中的客观意思（意志）”，把法律从作为一段语言的（法律规定的）内容转化为可以精确化的（法律规定的）内容。[3423]而法律文本是一个相当复杂的构成体，需要借助传统解释方法中的“四规准”（Der Vierer-Kanon：语法解释、逻辑/体系解释、历史/发生学解释、目的论解释）的眼镜来加以观察，即按照“词义”（Wortsinn）、“（体系或逻辑）关联”（Zusammenhang）、“历史”（Geschichte）以及“规范目的”（Normzweck）予以解释。在此方面，应当重视传统的解释方法和固有的语言理论，具体来说：1. 就语法解释而言，首先要知道词义性质是如何构成的，其次注意词义的理解（以概念、定义、描述阐释定义的转换），再次寻找词义（通过抽象来定义，定向于较抽象的表达；限制定义，定向于最狭义的表达；多义的释眀；不明词义的结构化，使几乎空无一物的词义能够得以解释；特别的词义与一般的词义；统一的词语使用与分歧的词语使用），最后注意词语本义的界限（比如为何某物是“决定性的”？）。2. 就体系解释而言，同样要搞清楚体系或逻辑的关联是如何构成的，并寻找这个关联。3. 就历史解释而言，要弄明白法律的谱系（die Genealogie des Gesetzes）如何利用（原始文本的用处，回溯文本的来历，动摇的权威），了解法律诞生的故事情节（Biografie des Gesetzes）。4. 就目的论解释而言，需要澄清法律的书写根据（Schriftgrund）和理性根据（Vernunftgrund），细化目的论解释的程序。[3424]当然，除了上述内容，必要时也应当通过诠释学上的“前理解”来进行诠释文本，其最终使得被解释的（法律）文本得以理解。[3425]在诠释学结果与宣布的结果之间存在“知识”漏洞（缝隙）时，法官就处于“决断论”的处境（dezisionistisch）：此时法官有权依照（修辞的）技艺规则（Regeln der Kunst）或法庭实践的游戏规则进行解释和决断，利用修辞工作对自己的法律理解予以证立，运用支持和反对某个符合解释规准得出的结果之论据来进行争论。[3426]不过，在此情形下，法官/修辞者需要注意“法律的效果历史”“规范情境的变更”“来自规范领域的经验论据”“权威（论据）的补充”“填补性的利益衡量”“正义的保留”以及“符合宪法的解释”等，通过这种填补（手段）来对其结果予以强化和支持。[3427]


    从第4部分起到第6部分，加斯特重点论述传统的三种修辞学（即逻辑论证/Logos、情感论证/Pathos、人格论证/Ethos修辞）的各种技巧。其中，第4部分讨论“修辞学上的Logos（逻辑论证）工具”。这一部分的内容主要是逻辑知识与技术在修辞学上的应用，含有8方面：1. 论证的结构，包括“修辞的基本架构（布局/ dispositio）”（在古典修辞学上有5个要素构成，即开场白/prooemium［为题目做准备］；陈述事实/narration；证明/probation；反驳/refutatio；结论/peroratio）[3428]、“规范性证明的若干公式”“反驳的若干技术”“回应反驳”；[3429] 2. 正确定义学说（“定义的建筑术”“从常规定义到事实陈述”“定义的风格修辞变量”）；[3430] 3. 逻辑最小值（“逻辑的基本规则”“三段论法的基本特征”“三段论的格与式”“针对矛盾的若干辅助手段”“命题演算”“循环推论”“逻辑检验的例子”“逻辑对法有什么贡献”）；[3431] 4. 逻辑的边缘推论形式（“反面推理”“类比推理”“反面推理与类比推理之间的竞争”“当然论证”“归谬论证”）；[3432] 5. 理性化的形式/结构化的裁决方式（“目的论手段”［目的论扩张，目的论限缩］“［利益］衡量”［数据罗列，数据权重，天平之间的比较，推导结论］）；[3433] 6. 提问（“问题的结构”“提问技术”［开放的问题与封闭的问题，诱导性的问题与绕弯子的问题，直接的问题与间接的问题，诱骗性的问题］、“修辞助产术［Die rhetorische Hebammenkunst］：苏格拉底式的提问”）；[3434] 7. 作为方法的概念：以“平等”为例（“法的平等”“平等概念的语形学”“平等路线上的平衡行为”［反对不平等行为，正义的硬度］、“平等的修辞图式”）；[3435] 8. “良心”作为修辞格（“例子1：医生的良心”；“例子2：出版人的良心”“修辞学角度论述的良心”“良心的修辞图式”）。[3436]


    加斯特在第5部分论述“修辞学上的Pathos（情感论证）工具”。他指出，法律活动以理智和理性进行工作（修辞的逻辑论证），但也不尽然，它同样也可能运用“情感论证”（Pathos）来开展作业。“情感论证”（Pathos）构成了修辞论证活动的情感维度（其修辞手段主要是演讲者的表情、手势、声调、发音、肢体语言和形象）。[3437]加斯特重点分析了所谓“逻辑情感论证的辞格”（Figuren des logischen Pathos），[3438]通过转义达到理解的“隐喻”（隐喻的形成及其在法律上的应用：法律文本中的隐喻，裁判理由中的隐喻；基于“隐喻术的形式规准”［方法论上的隐喻，隐喻作为范式，等等］；其他一些比喻［Tropen］：提喻，转喻，代喻，声喻，迂喻［迂回法］），[3439]（运用自然法、事物的本性，或基于价值世界所进行的）本体论上的表面证立，语句-语词与语音辞格在法学专业语言上的应用，[3440]以及从法学书籍中辑录的一些智辩技巧（争辩术［Eristik］：比如诋毁、歪曲、排斥、曲解、肢解、夸张、错误的普遍化、分散注意力、人身攻击、包装敌对形象等）。[3441]


    加斯特在《法修辞学》这本书的最后一个部分（即第6部分）论述“修辞者的人格”（Das Ethos des Rhetors）。修辞者的人格论证是修辞学上的三大组成部分（“证明根据”）之一，亚里士多德的修辞学甚至把它看作是最为重要的修辞学技艺，因为他认为修辞学必须一方面是理性论证的（诉诸Logos），另一方面在本质上又是伦理的（ethical）。修辞者是否成功地得到认同，既取决于逻辑论证和情感论证技巧的修饰性使用，也取决于修辞者的人格，而逻辑论证和情感论证技巧本身并不蕴含品德（伦理）方面，它们是价值中立的、纯粹的（修辞）作业手段。故此，必须在逻辑论证和人格论证、技术和明智（实践智慧）之间建构一种关系：逻辑论证必须服务于人格（品德），人格（品德）是论证的灵魂，但人格（品德）又必须主要通过逻辑论证的清晰表达来揭示和证实。逻辑论证是修辞学技艺的核心，人格（品德）是最有说服力的证明来源。[3442]不过，人格不是事先在内容上加以界定的，它诉诸某种经验：演讲者只要成功地做到让其听众分享了他的信念（Gesinnung），他就肯定达到了目标。总之，修辞总是与现实的情境捆绑在一起，与一定的环境相统一，所以它离不开修辞参与者的伦理（品德）水平。[3443]法律人必须从古典修辞学中学会人格论证的技艺，在法修辞学领域提高自己的品格能力和水平。


    从上述内容可以看出，加斯特的“法修辞学”绝非佩雷尔曼和菲韦格之论证理论意义上的修辞学研究，而更像是一本指导法律人（特别是律师）在职业工作中如何利用修辞技艺进行法庭（专业）辩论的“实用手册”或训练教材，其中不乏有关修辞学知识和技巧的细化阐释和实用操作讲解，但这种阐释和讲解不可能达到佩雷尔曼和菲韦格学说之同样的理论高度和学术影响力。故此，至少在法学方法论层面，这种“法修辞学”尚难以对当代法教义学理论本身的精致化作出真正实质的贡献。


    （二）弗里特约夫·哈弗特及其《法修辞学》


    无独有偶，与沃尔夫冈·加斯特同时代的另一位德国法学家比他早10年撰写并出版了一部有关法修辞学的同名著作，这个人就是弗里特约夫·哈弗特（Fritjof Haft, 1940—）。


    弗里特约夫·哈弗特于1940年9月18日出生在柏林，1960年前后在慕尼黑大学法学院学习法学，并参加该校学生社团组织——“伊萨利亚社团”（Corps Isaria，该社团于1821年7月13日在兰茨胡特大学成立），成为社团成员，1968年在吉森大学获得法学博士学位，论文题目涉及“法律中的控制论系统”（die kybernetischen Systeme im Recht）。他于1980年在慕尼黑大学法学院获得教授资格（讲师），1982年担任图宾根大学刑法、刑事诉讼法、法哲学、法理论与法信息学讲席教授，于2005年荣退。他兼任“德国调解协会”（Die Deutschen Gesellschaft für Mediation）理事会成员，图宾根大学谈判学讲席创立人，1998年参与开发哈根电视大学传媒远程学习课程，任哈根电视大学传媒远程教育考试委员会委员，从2000年起担任由他组建的“Normfall有限公司”（开发为法律人服务的企业软件，地点在慕尼黑）之执行官，在德国IT行业有一定的名声。


    哈弗特迄今出版或发表专业作品（著作或论文）有70多篇（部），主要有：《法律学习导论》（Einführung in das juristische Lernen）、《刑法上的责任论》（Der Schulddialog: Prolegomena zu e. pragmat: Schuldlehre im Strafrecht）、《法信息学导论》（Einfuhrung in die Rechtsinformatik）、《刑法总论》（Strafrecht: Allgemeiner Teil）、《刑法特论》（Strafrecht: Besonderer Teil）、《谈判与调解：法律纠纷的替代性措施》（Verhandlung und Mediation. Die Alternative zum Rechtsstreit）等等。此处，我们感兴趣的是他于1978年出版的《法修辞学》（Juristische Rhetorik），该书于1990年出版第4版，至2009年印行第8版。


    哈弗特的《法修辞学》这本书并不算厚重，仅有210多个页码，内容包括一个“导论”以及“总论”“分论”三个部分。


    在“导论”部分，哈弗特主要讨论“法修辞学”概念及其与古典修辞学的区别。他开宗明义地指出，法修辞学当今受到排斥，原因在于一种描述性-批判性的法理论取代了它的位置，而这种法理论在错误的时间以错误的方式仅仅把制定法作为自己错误的研究对象，它只追问规范的适用与解释，像19世纪法律实证主义一样进行法学的概念解释，孜孜不倦地把制定法与法官裁判之间的关系问题化。总之，法学理论的批判-描述性格占据主导地位。在这种情况下，就有必要重新思考法的本质，找到一种解决社会冲突之混乱的方法，这种方法就是修辞学方法。[3444]该方法必须在两方面有所要求：第一，它必须适合“法的最初的个案关联性”（die ursprüngliche Fall-bezogenheit des Rechts），必须通过整序所有相关的论点、权重、评价、衡量以及裁决，原原本本地按照妥当的方式来很好地处理社会冲突；第二，它也必须适合制定法及对制定法之必要的尊重（对制定法进行补充和完善的教义学原理）这些“既存的实在”（die vorhandeneRealität），考虑既存的（限定）条件。故此，满足这两项要求的法修辞学不仅仅可以开展自由的个案处理，它还可以说明人们如何运用法律和教义学原理。在此意义上，它也会触及传统的法学方法论。但两者有重要的区别：传统的方法论把（作为一定的人即“立法者”的文献表述之）法律当做其用力劳神的出发点，在其中起巨大作用的乃是主观-历史的方法，其典型的提问方式是立法者到底是怎么认为的？相反，法修辞学只是把法律当做一段语言运用，法律的作者则退到了幕后。通过这种方式，它就能够将语言的考察结果代替文献-诠释学的考量。这样，法修辞学就可以确定为对案件和法条进行语言把握的方法，它通过与传统的法学方法论联合就可以做到与制定法相一致的符合实际的个案裁决。在这里，它把规范与事实产生一致的过程看作是一种只不过进行有方法论意识的语言应用之修辞过程。[3445]


    在哈弗特看来，现代法修辞学与古典修辞学的区别在于：古典修辞学的产生主要在于讨论基本的法的问题（自然法问题），比如人类秩序与自然存在之间的统一问题、正义与善的标准问题，它是研究纯粹正确的言辞（演讲）的实践与理论——“善于言辞的技艺”（ars bene dicendi），这门融自然禀赋（ingenium）与纯熟技艺（ars）于一体的艺术以“传授（docere）理智”“愉悦（delectare）感觉”“振奋（movere）心情”的意图进行训练。因为言辞的对象是公众、语言和事实，相应地，这门技艺可以区分为“面向公众的辞格”（die Redefiguren der Publikumszugewandtheit）、“语言上的辞格”（die sprachlichen Redefiguren，即偏离正常的语词用法和句子结构，以便达到某种特定的效果）和“辩证法（术）上的论题辞格”（die topischen Redefiguren der Dialektik，即要求进行“问题识别”［intellectio，知觉］“论点发现”［inventio，开题］和“思路引导”［dispositio，布局］）。尽管古典修辞学之传统技艺至今仍得到人们的认同，但此中已存在着区别：在现代符号学上已经出现了“语用学”（研究符号与符号使用者之间的关系）、“语义学”（研究符号与符号表示的［对象或事态］意义之间的关系）和“语形学”（研究符号与符号之间的关系）的分离；“辩证法”今天不仅在马克思主义哲学中起主导作用，而且它作为说服的技艺也显现在当代语言哲学的根本主题之中，即语言的运用不限于信息的交流，而更是一种引起某事发生的行为，所以人们必须要留心这种行为以及它的前提和结果。[3446]


    哈弗特提出的另一个问题是：古典修辞学如何实施了其技艺（计划），后来又从其安排（布局）中搞了哪些执行方案，这个问题历史学家们可能感兴趣，但对于我们今天所关心的主题而言则完全无关紧要。一个经过更新的法修辞学对于当代的法学具有重要的意义。面对一个变得愈来愈复杂的世界之无以把控的难题，新的修辞学之使命在于寻找现世的人类理解这个世界的语言技术，这个技术允许对价值立场（Wertpositionen）理性地加以建构，而且相互间可以得到理解。在这方面，哪怕只有（争吵的）噪音值（Störgrößen）可以被分析，那么仍可以这样做，因为未来可以避免这种噪音或者至少可以控制噪音值。法学家在这个过程中具有至关重要的作用，不是因为他们理解不了什么事物、对一切只能善于言辞（演讲），而是因为其传统使命在于通过言语整序和掌控世界，不是通过混乱而使所有的事情受到威胁。在当今时代，所有领域的法都变得愈来愈复杂、不可一览无余，那就存在一种危险，即人们容易忽视法律上的“真正的技艺”（l’art pour l’art，技艺的技艺）这个原初的、真正的使命。在此情形下，法修辞学允许但不限于自由的演讲，不限于口头的辩论，而且它也强调作品书写（在修辞学上）的等级地位。[3447]


    接下来，在“总论”部分，哈弗特谈了7个方面的问题：法律上的结构思维；结构与学习过程；定义（法律概念展开论）；涵摄（法律概念应用论）；论证活动；论证技术；法律上的思维谬误。


    哈弗特首先论述“法律上的结构思维”。在他看来，结构在法律中扮演着中心的角色，面对社会冲突之乱局的法律人可以通过先把这种乱局结构化来对它进行掌控。在此，他可以用一种试探性的粗略结构，如果合适，再把它精细化，直至得出一个借助“结构思维”（Strukturdenken）不能继续再得到的具体的要害之点。由此就要进行“论证思维”（Das Argumentdenken）。[3448]哈弗特指出，结构形成可以按照两种方式进行：从事实出发和从概念出发。第一种方式原则上是正确的，因为我们的概念是依据事情（nach Dingen）构成的，但它很快导致自身存在的难题，即语言思考会单向度地迷失在时间上，不能够掌控复杂的结构。由此我们就会开始第二种方式，即从概念出发，将初始高度抽象的概念分解为多个具体的概念，这个程序可以多次不断重复，形成概念的金字塔。但这种方式也会碰到界限，因为概念不可能脱离对象来进行操作。每个概念的基础可能永远只是一个总计的个案经验（eine aufsummierte Fallerfahrung），这种经验由所有的个案总和构成的，其中既可能肯定概念，也可能否定概念。所以，人们必须处理个案思维与概念思维之间的特殊关系。这样，结构形成的目的就在于：确定要素，决定这些要素之间的关系，找到通过词汇掌控整体的记忆-学习技术。最后一点特别重要，它产生对法律结构之最大可能的简单性要求。[3449]比如，在刑法教义学上，可以运用图形的方式来展示无法用词语表达的因素以及事实与规范关系的各种结构（故意与过失划界的裁判标准、胁迫的粗略结构、犯罪目的与手段关系结构、犯罪边缘情形确定的结构、事实结构、事实确认的下层结构、分层的概念结构等等），以便清晰地能够找到教义学讨论的工作方案。[3450]


    与此相应，有意识的结构思维可以减轻法律学习的负担。在学习中，如果一个人读书是为了短期的应用，那他感兴趣的首先是事实、个别的论点和细节；若一个人读书是为了长期的学习收获，那他感兴趣的主要是基本思想、整体成果以及宏大的脉络。在第一种情况下，人们带着问题结构（Fragestruktur）去接触文本；在第二种情况下，人们带着探询结构（Probestruktur）去接触文本，并在阅读的过程中将探询结构转化为记忆结构（Markstruktur）。通过上述方式，就可以形成一套阅读法律文本、获取文本信息的方法。[3451]


    谈到法律概念展开的方法，哈弗特指出，古典逻辑的定义理论有“唯名论”定义和“唯实论”定义之别：前者按照一个名来对客体“命名”；后者通过“属加种差”的定义来确定一个客体的存在，通常从一般概念出发，描述属和种差（种形成之差，artbildende Unterschiede），逐步地将这个概念具体化。比如，依照这个程序，就可以把“入室窃财”（Einbruch）定义为“盗窃”（Diebstahl），“入室窃财”是“种”，“盗窃”是“入室窃财”最近的“属”。但上述定义理论受到现代定义理论的批评，后者区分了“明确定义”（explizite Definitionen）和“蕴涵定义”（implizite Definitionen）：明确定义是将一个已知的、通常表述较长的“定义项”（Definien）与一个新的、通常表述较短的“被定义项”（Definiendum）等同的程序，有时又被称为“纯粹缩写等式”（bloßen Abkürzungsgleichungen）定义，在逻辑学或数学上通常用等号“=”或“Df”表达，[3452]比如“犯罪未遂”（被定义项）=“行为人已直接着手实现构成要件、而未发生行为人所预期的结果”（定义项）。[3453]蕴涵定义是通过“公理”（durch Axiome）的定义，或称“起始断言”（Startbehauptungen）的定义：公理是未经证明的基本断言，基于这种断言，所有进一步的命题作为定理通过应用特定的规则推导出来。这种方法在形式逻辑中起着中心的作用，但在非运算的体系中，人们也可以按照相应的方式“准公理地”运用这种方法，即确定法秩序的大前提（最高基本命题）这种经常开展的尝试不过是努力隐含地界定法的基本概念。故此，蕴涵定义是通过这种方式进行的：对于概念而言，公理的效力是预先设定的。[3454]日常语言哲学则又不同意“明确定义”和“蕴涵定义”，代之以“运用定义”（Gebrauchsdefinitionen/definition in use），它关注“通常的语言运用”，描述人们能否正确地应用词语。此外，还有其他定义理论，比如通过抽象定义、归类定义、非真正定义、符号说明、概念建构、概念分解、语形学定义、语义学定义、综合定义、分析定义、词典定义，不一而足。[3455]无论如何，在法律活动中，应该发展出一种实用的概念展开方法，其内容包括：“语言游戏的确定”（断定概念应当展开的语境）；“寻找常态情形”（总计概念认为毫无问题的所有情形）；将可以区分的因素（常态情形的特征）编排进任何一个序列（努力去做，但并非无限度的完美要求）；形成一个将所有的因素统一起来的“悦耳动听”的语句（不考虑属加种差）。[3456]


    至于“涵摄（法律概念应用论）”，哈弗特介绍了古典逻辑中的概念、判断和推理的学说，尤其是亚里士多德的三段论以及近现代理论对古典逻辑的批评。[3457]他认为，法律逻辑对于法律实践（实务）而言总是古典逻辑，即与词和现实世界联结在一起的逻辑，这种逻辑容易产生一种特别的危险——本体论上的概念联想（ontologische Begriffsassoziationen），导致所谓的“包含四词项的三段论”（Begriffsvervierfachung/quaternio terminorum）的逻辑谬误。[3458]正确的方法在于补充法律概念展开的理论，使之成为法律概念应用的理论，这使得我们重新想起“概念依照事情来形成”这一论述；但另一方面，经验总是与事情打交道，导致一种在言说者的前理解中存在的概念应用，于是出现诠释学循环的难题，其中，规范与生活事实必须“相互一致”，目光在法律与案件之间“往返流转”。这一现象应当引出实践的后果，凭借“比较案型技术”（Die Vergleichsfalltechnik）或“极端案型技术”（Die Extremfalltechnik），以类比方式观察法律的展开以及句子中的语言表达来展现案件的因素，按照较大程度的个案相似性标准做到个案与法律之间的相互一致，以此对疑难案件作出裁决。故此，在新的法律概念应用论中，古典的涵摄图式剩不下来多少东西，取而代之的是一种新的程序，它展开概念，同时让法律与案件达到“相互一致”。[3459]总之，在哈弗特看来，新的涵摄过程是一个复杂的概念相一致过程（Begriffsangleichung），在这个过程中，演绎推理、归纳推理和类比推理同时得到应用：规范概念以演绎方式向个案方向延展；个案概念以归纳方式向规范方向展开；上述两者越过平衡情形（案型）以类比方式达到“相互一致”，必须以精致化的平衡个案技术来处理其中的难点。[3460]


    随法律的结构思维之结束而出现的就是包含风格-描述难题的论证思维。于是，论证就达到了法律活动的高点：论证意味着与他人或与自己的争论，没有争论或精神的“论证/论辩”是不可能的。[3461]在哈弗特看来，法学家的论证或争论的对象有两方面：一是事实，二是词语。进一步讲，有关事实，法学家应当争论，有关词语，他习惯去争论；事实是先在的，而人对词语是自由的；事实经常不适合于规划，词语却能够改得合体；事实可能令人不舒服，词语却可能令人舒服。另一方面，事实只能在词语中把握（理解），这个过程从来不可能通过价值无涉来取得成功；事实描述与评价分开是根本不可能的，任何描述同时也是评价，通过遴选、删去、选词、造句等。在此，概念和词语有助于案件事实的论辩，有关词语的争论最终也是有关事实的争论。[3462]比如，当我们说某个犯罪行为是案件事实，那么首先要说这个“犯罪行为”仅仅是法院所查明的行为；其次从实施行为的方向出发来确定犯罪行为概念；再次，应从刑法的法益概念出发来界定犯罪行为概念；最后，应通过法后果的权重来勾勒犯罪行为概念。这个过程涉及价值概念对争议案件的“往返流转”的论证（论辩）。[3463]其中包括两种模式：1. 线性论证，即在结构上支持个人意见、跳过反面论点而形成分层的论点序列（论证计划链条）的论证，它可以采取演绎推理的方式，也可以采取归纳推理和类比推理的方式。在法律涵摄中，可以同时展现出这三种推理方式。[3464] 2. 辩证（对话）论证，即采取辩证法（论辩术）、通过证明和克服矛盾来探究、引出真理的论证，其基本结构（论证计划）分为两部分：对话（Dialog）结构和对话比较（Dialog-Vergleich）结构。前者是论证参与者（比如，庭审活动中的双方当事人［当事人A和当事人B］或律师）应遵循的论证（对话）方式，基本采取“A—B”的对话图式，即品鉴（Gutachten）模式（在对话中，人们可以通过感受［品鉴］对话者对问题的回答发现真理）；后者是论证的中立观察者（比如，庭审活动中的法官，记为C）应遵循的论证（对话）方式，采取C对“A—B”的对话图式，即判断（比较）模式（在判断中，C可以通过比较对话者［A和B］对问题的回答发现真理）。[3465]哈弗特指出，论证又可以分为三个原则上可能的基本类型：“理性论证”（die rationale Argumentation，基础是事实，手段是案件事实统计，目标是理智）“伦理论证”（die ethische Argumentation，基础是价值，手段是概念、原则和规范，目标是良心）和“可靠论证”（die plausible Argumentation，基础是前判断，手段是经验语句、总括判断、箴言，目标是感觉）。他认为，这三种论证类型都是必要的：如上所述，事实和价值是一起相互发挥作用的，事实构成了一切价值的出发点，价值开启了相互比较事实的可能性，而前判断最终有助于简化程序。不过，三种论证类型也可能被滥用，故此，它们的意识形成乃是具体的论证技术得到检验（控制）性应用的前提条件。[3466]


    论证涉及的论点很多，涉及的论证技术或策略也各不相同。根据作者或言说者所处理的对象（事项、听众或读者、语言）不同，可以把论证技术区分为“论题学技术”“语用学技术”和“修辞学（语义学、语形学）技术”，[3467]它们所用的辞格不同，应严格加以界定：1. 论题学技术（辞格）所针对的是“事项”（Sach），在法学家那里，这个事项就是规范与个案；要达到规范与个案的“相互一致”，先将规范通过演绎推理/概念思维下降，然后将个案通过归纳推理/个案思维上升，两者才能逐渐达到一致。[3468] 2. 语用学技术（辞格）所针对的是“听众”或“读者”，即通过语言的运用来使“听众”或“读者”产生兴趣的技术/辞格，在此方面，古代修辞学家特别注意以下几点：唤醒（das Aufrütteln），简明承诺（das Versprechen der Kürze），谦逊（die Bescheidenheit），听任（die Anheimstellung），谦让（das Zugeständnis），召唤（den Anruf），等等。这些方面对于法学家的法庭演讲或书面写作仍然是有意义的。[3469] 3. 修辞学技术（辞格）所处理的是语言辞格，可以分为“语形学辞格”和“语义学辞格”：前者是偏离通常的造句的技术，它与语言打交道，但不扩大词语信息的内容，其辞格有“首词重复”（Anapher，比如“谁来数名字？谁来数面孔？”）、“同语重复”（Doppelung，比如“从来没有，从来没有……”）、“叠句”（Refrain，比如“布鲁图斯确实说过……”）、“重申词”（Bekräftigung，比如“正义，是的，正义……”）等；[3470]后者是围绕词语的含义作业的技术，其辞格有“夸张”（Hyperbel，比如“我能把来自地球的军队碾得粉碎”）、“转喻”（Metonym，比如“她撩开面纱”）、“反语”（Litotes，比如“他没有觉悟”）、“老套用语”（der veraltete Ausdruck）、“新造词”（Neubildung）、“外来语”（Fremwort）、“自相矛盾句”（Paradoxon，比如“少好像是多”）、“改头换面”（Paraphrase，比如“第一联邦总理”）、“曲讽”（Stilbruch，比如“资本主义的狗屎堆”）、“文字游戏”（Wortspiel）、“对偶/对仗”（Antithese，比如“传布道德是轻松的，证立道德是沉重的”）、“惊奇句”（Überraschung，比如“认识自我是伪装的第一条道路”）、“顿呼”（Apostrophe，即把不在场的当做在场的招呼、把不是生物的当做生物招呼、比如“同胞们，外国人，罗马人，听着……”）、“比拟不当”（Stilblüte，比如“金犊盛开，正是时节”）、“隐喻”（Metapher，比如“狮子阿喀琉斯”）等。[3471]


    在“总论”的第七部分，哈弗特主要论述了“法律上的思维谬误”（Denkfehler im Recht）。他指出，法律裁决很少与演绎语句打交道，它在通常情况下使用“归纳语句”（induktive Sätze）或“经验语句”（Erfahrungssätze），其效力具有一定的（或高度的）或然性（概率）。这样的语句一旦其或然性（概率）效力并不是特别大而其缺陷又通过预判被比较出来，就会出现谬误。比如，“被告耽误时间了，因此，他必定开车很快”这个语句作为（全称的）经验语句就不具有高度的盖然性，那么推论就是错的。而且，法律的确信行为（juristisches Bekenntnisakt）与自然科学的认知行为不同，它涉及一个“是与否的裁决”（Ja-Nein-Entscheidung），人们要么信之，要么不信之。故此，当证据不足以支持确信的形成时，法官可以按照“遇有疑义时应有利于被告”的原则（Grundsatz in dubio pro reo，“无罪推定”或“疑罪从无”的原则）对被告人做无罪宣判。[3472]


    经验语句的谬误经常触及不被允许的语言运用的逻辑谬误（比如上文提及的“包含四词项的三段论”谬误），因为它违反了正确的逻辑法则。在许多情况下，唯一的难题在于，在口语化的破烂底下存在着逻辑缺口，它必然导致语言构成体的坍塌。但修辞学家应当找到揭示和避免这种谬误的方案。[3473]哈弗特指出，我们可以运用符号学的概念形成，把法律上的思维谬误分为3组：1. 语形学谬误（Syntaktische Fehler），它是一种在精确的演算中的推导/演算谬误。在古典逻辑中，该谬误来自对无效的推理形式的利用（比如，大前提——“遗嘱处分是法律行为”［SaM］；小前提—“合同是法律行为”［PaM］；结论——“遗嘱处分是合同”［SaP］），在现代逻辑中，同样的谬误来自对特定逻辑关系（比如，蕴涵关系或“当—则”关系［包括3种方式：“仅当—则”关系、“总当—则”关系、“总且仅当—则”关系］、析取关系等）的误用（比如，把“仅当—则”关系、“总当—则”关系说成是“总且仅当—则”关系，就是错的）。[3474]此外，推导/演算谬误也可能误用现代命题运算中的逻辑钩号和括号而形成的一种所谓“括号谬误”（Klammerfehler），比如“安东或弗利茨和保拉到场”这个句子，可以写成“（安东或弗利茨）和保拉到场”，也可以写成“安东或（弗利茨和保拉）到场”，如果搞不清楚特定陈述所涉及的是多种可能情形的哪一种，就会出现关系谬误。[3475]在实践中占主导地位的谬误，也是最难对付的一类（语形学）谬误是前提或公理形成中的谬误，其中又可以分为两组：一是“前提缺乏”（Prämissenmangel），比如“身体虐待可受处罚”“A对B吐了唾沫”“A因身体虐待可受处罚”，那么这个结论存在谬误，因为从“身体虐待”突然跳到“吐唾沫”，结论中存在着一种翻滚（ein saltus in concludendo），缺乏中间环节；[3476]二是“前提矛盾”（Prämissenwiderspruch），比如法院证明说某个被告人是危险的，同时又不是危险的，这就取消了真与假的可区别性，导致逻辑谬误。[3477] 2. 语义学谬误（Semantische Fehler），它是因为没有任何一个法律表述有清晰确定的含义，人们经常在概念运用于新的疑难案件上跳跃，造成谬误：[3478]第一个可能的谬误是“对基本的构成要件形成误判”，比如，德国联邦法院曾经把主动发放宣传提高性刺激工具的广告认定为《德国刑法典》第185条的“侮辱”（Beleidigung），对此有人赞同，也有人不赞同，完全取决于个人的个案感受，没有人能够说他对此完全掌握着正确的答案。此时，当一个仅仅贯彻了自己看法的法官断言说自己的判决完全是从法律中推导出来的，那么这个判决就可能不一定正确。此外，“包含四词项的三段论”谬误也是法律概念的不可避免的多义性（歧义）可能造成的一个语义学谬误。[3479] 3. 语用学谬误（Pragmatische Fehler），它来自人们使用符号（名称）的样式和方式，即当人们使用错误的符号（名称）时，就会出现这种谬误。比如，一个法官疏忽大意，不将自己的活页法律汇编换到最新的版本，判决一个被告犯有“破坏婚姻罪”（Ehebruch），而相关的法律规定（即《德国刑法典》第172条有关“破坏婚姻”的规定）已经被废止，这就构成了语用学谬误。另外，“循环论证”（petitio principii）和“前提冗余”（Prämissenredundanz，比如有人需要用10页的篇幅来说明一幅被盗的画作是《德国刑法典》第242条有关盗窃条款意义的“物”［Sache］）也属于这一类谬误。[3480]


    哈弗特《法修辞学》的“分论”重点选取了法修辞学的若干特殊应用情形，其中包括：1. 适合于课堂训练的涵摄（技术）。哈弗特在这里向法科学生介绍了涵摄的一些古典方法（古典的法学方法论，比如语法解释、历史解释、目的论解释），并结合疑难问题以德国刑法条文作为例子加以阐释。[3481] 2. 法学讨论。哈弗特以图表的方式详细描述了法学讨论的结构、发言（顺序）与题目（顺序）的关系、好的讨论与坏的讨论的图式比较、论证与表达（声音表达、情感表达、肢体语言、陈述技术）的关系。[3482] 3. 德国联邦法院判决的评论。哈弗特选取联邦法院刑事判决书（BGH 15, 155）作为例子，比较详细讨论了法院所运用的一些法修辞学技术，尤其是对判决书中的33处用语（比如，［语义的］“内容、射程和特别内涵”“法适用的统一”“合法律性原则”“法律上的怀疑”等）进行了评述。[3483]


    概而言之，哈弗特的《法修辞学》与加斯特的同名著作一样，属于法修辞学的实用训练教材，适合作为法律人（尤其是初学法学的学生）研习法修辞学技术（也包括部分的逻辑学知识）的普及读物。但我们看到，该书也不乏一些较为细致的前沿的修辞学技术（尤其是结合现代符号学理论）的讨论，这些讨论回应了特奥多尔·菲韦格晚年对于“形式论题学”与现代方法论（符号学、语用学等）结合的理论期许。未来的研究者或许可以将它们提升至法学方法论的基础研究层面，开放出一般方法论所应具有的理论价值和法律实践的价值，而这些正是当代法学知识之可能转型所迫切需要的。


    （三）格尔哈德·施特鲁克的“论题学法学”


    谈到法修辞学与法论题学思潮，我们可能还需要提及格尔哈德·施特鲁克（Gerhard Struck, 1944—2015）以及他的相关著作。


    据格尔哈德·施特鲁克本人记述，他于1944年出生在波美拉尼亚腹地（Hinterpommern，位于欧洲东北部）范格尔（Fanger）的一户农民家庭，1947年搬家至法兰克福郊区生活，在那里读完小学。1964年在“莱布尼茨中学”（Das Leibniz-Gymnasium）毕业后，进入法兰克福大学学习法学，后转入慕尼黑大学，1966年重返法兰克福大学学习，1969年春通过第二次国家司法考试后，注册读国民经济学专业。[3484]1970年在法兰克福大学法学院民法、商法与国际私法教授、时任法兰克福大学校长的鲁道夫·维特荷尔特（Rudolf Wiethölter, 1929—）指导下完成有关法学方法论的博士论文《论题学法学：法学著作中的论点与论题研究》（Topische Jurisprudenz. Argument und Gemeinplatz in der juristischen Arbeit: Studie, 1971），并于1971年5月19日通过论文口试而获得博士学位。1977年1月1日获得教授资格，自1978年4月1日起，开始担任汉堡大学法学院民法和劳动法教授，2010年3月31日荣休，2015年在汉堡去世，享年71岁。为此，德国《法社会学杂志》（Zeitschrift für Rechtssoziologie）2015年总第35卷副刊第1期专门发讣告以示哀悼。[3485]


    施特鲁克一生著述，除博士论文《论题学法学：法学著作中的论点与论题研究》之外，还有两本书值得一提，这就是1977年1月1日出版的教授资格论文《论法律论证理论》（Zur Theorie juristischer Argumentation）和2011年4月6日出版的专业口袋书《法社会学：原理与结构》（Rechtssoziologie: Grundlagen und Strukturen）。


    限于篇幅，此处重点评述施特鲁克所著博士论文《论题学法学：法学著作中的论点与论题研究》的核心思想。该书是在特奥多尔·菲韦格的《论题学与法学》第4版（1969年）出版之后、德国20年的“论题学论辩”行将结束以及“美因茨学派”已有雏形之际写成的，明确以“论题学法学”（Die Topische Jurisprudenz）为题，有追踪理论热点的意味，也可能更受论题学这个主题的吸引，理论雄心不可谓不显著，客观上对于1970年代以后“法律论题学问题”的学问兴趣起到了“拯救和强化”的作用。[3486]


    从篇幅上看，施特鲁克的这篇博士论文不算厚重，仅有118页，引用文献不多，只列出不到8种（比如，克劳斯·威廉·卡纳里斯的《法学上的体系思维与体系概念》［1969年版］、约瑟夫·埃塞尔的《法官私法续造中的原则与规范》第2版［1964年版］、诺伯特·霍恩的文章《论特奥多尔·菲韦格的论题学理论对于法学思维之统一论的意义》［1967年］、马丁·克里勒的《法律获取理论》［1968年版］、卡尔·拉伦茨的《论题学与法学》第2版［1969年版］、特奥多尔·菲韦格的《论题学与法学》第3版［1965年版］等）。


    《论题学法学：法学著作中的论点与论题研究》包括一个简短的导论和8章：方法论的方法；论题——语言运用；论题目录；关于论题的结构；在法学上，论题的预设可以避免什么样的谬误？；论法律人与门外汉的关系；详论问题解答技术；论题学与前理解。


    施特鲁克指出：他的这本书的（研究）对象是法学方法（Die Methode der Jurisprudenz）。[3487]当一个人提出一种方法论的方法时，其中必然包含着某种先行行为（Vorgriff）。如果缺乏方法，那么就可能无法真正理解研究的对象：这正是为什么要求有法学方法来保证大多公正的结果，使良好、公正的裁决可以通过方法来加以检验（监督）。这样，首先需要研究方法论迄今为止的发展（尤其是方法变迁的）之历史和社会根源，尝试按照过往的历史发展和社会秩序的背景比较各种不同的方法预设，由此找出分析所需要的可能正确的标准并作出妥当的判断。[3488]


    施特鲁克注意到当代德国法学方法论上的激烈争论，出现了许多概念对子（das Begriffspaar），比如，论题-体系、问题定向-教义学式、制定法-法官法、类型学-个案思维、法的本性-事物的本性、论辩-良知、逻辑学-诠释学、涵摄-阐释；还有一组一组出现的，如，逻辑-演绎-法则-科学，评价-归纳-论辩-实践等等。其实，这些概念对子并非相互排斥，而是相互需求的。[3489]因为法律科学既可以是观察实践并从中获取标准，也可以是素材的整序、概念把握和分类，形成规范和判决。所以，一方面，法学理论和法律实践之间的对立通过法学理论家和法律实务家共同协作进行宏大的法典评注而得以克服；另一方面，理论是任何实践的必不可少的组成部分，一旦实践不能还原为技艺性的活动，那么就会提出正义问题，所有投身论辩的论述就成了实践。当论辩的参与者得出某个结论，这个结论又是权威拥有作为先前的考量，那么这就是一种现实的改变，即一部分实践（活动）。[3490]可以看出，（在实践中所使用的）真正语言（die genuine Sprache）与法律的技艺语言（juristische Kunstsprache）相对，并且前者才是论题学法学的载体，而传统的法学却不幸让自己形成了一种要求有法典评注知识的专业语言。然而，论题学家们必须明白，法律像众多论题一样应是通行的语词用法（Wortformeln，成语），即交流之不可替代的手段。法律就是其中的一个论题，而且是一个极其重要的论题。[3491]施特鲁克相信，论题学比体系和教义能更好、更正确地复述法学方法，法律实务也必定是以论题学方式进行，在所有以论题学-体系论方式将对立对子（Gegensatzpaar）进行结构化表述的场合，论题学必然进入前台。故此，他的这本著作尝试从一定数量的内容分析的文献中提出论题学法学作业和体系性法学作业区分的标准，根据手头获得的资料编制出一个论题目录并做好观察。按照他的设想，这个论题目录本质上只能采纳法学著作中明确列出的“标准论点”（Standardargumente），必须主要以语言运用（文献作者主观所认为的东西）为取向，把作者的自我理解作为出发点。[3492]施特鲁克宣称：他的这本书并不打算帮助理解（现实的）社会事件，特别是变化的行为之作用。尽管警察、监狱和法院执法者是法学（研究）中的支配性因素，但其著作中的论题学法学只与词语（问题）打交道，它把论题、词语和难题放在（比权力、社会行为或社会事件）优先的位置。[3493]


    有关“论题”（Topos/Topoi）这个概念，施特鲁克注意到当时学界极不统一的应用现象：比如，德国哲学家、社会学家、法兰克福学派的主要代表人物特奥多尔·阿多诺（Theodor Wiesengrund Adorno, 1903—1969）谈到“下降的意见论题”（Topos herabgesunkenen Meinung）；法兰克福学派的另一位代表人物尤尔根·哈贝马斯论述过“公共领域论题”（Topos Öffenlichkeit）的前史；阿多诺的学生、汉诺威大学的社会学教授奥斯卡·奈格特（Oskar Negt, 1934—）讨论过“社会论题学”（soziale Topik）；而德裔美国政治哲学、法哲学家厄里克·弗格林（Eric Voegelin, 1901—1985）在一次讲座中开场即言道：“法哲学是一个论题，也就是说，公共演讲的一个对象。”[3494]在法学文献中，人们可以看到“论题”的含义在“观点”（Gesichtspunkte）和“标准论点”之间摆动，也有人用“Gemeinplatz”（通用论题）或“Redensart”（成语）来指称“论题”。还有其他一些用法，比如有人可能把论题与“一般条款”“法官法”相提并论。当然，这些用法都需要辨析，但总体上看，施特鲁克倾向于把论题看作是“标准论点”。[3495]


    施特鲁克在这本书中所做出的一项引人注目的工作，是他从历史上的制定法和法学家们的法学著作中采撷了64个论题、并编排成“论题目录”（Topoikatalog）。我们把这64个论题简列如下：1.后法应废止前法（Lex posterior derogat legi priori）；2.特别法应废止一般法（Lex specialis derogat legi generali）；3.例外必须严格（狭义）解释（Ausnahmen müssen eng ausgelegt werden）；[3496]4.既判之事应被视为真理（Res iudicata pro veritate accipitur）；5.裁判官不处理琐屑之事（De minimis non curat praetor）；6.不得超越诉讼请求（Ne ultra petita）；7.兼听则明（Et audiatur altera pars）；8.禁止法官审理自己的案件（Das Verbot des Richter in eigener Sache）；9.遇有疑问时应有利于被告（In dubio Pro reo，“无罪推定”或“疑罪从无”）；[3497]10.一次等于无（Einmal ist keinmal，只发生一次的事就等于没发生过）；11.总是可能且通常事先存在的疑问不能具有决定性意义，当法官的确信达到符合实际生活的要求的确实程度时，它才必定满足；12.不当得利返还请求；13.损害补偿（Kompensation）；[3498]14.按等份遇有疑问（Im Zweifel zu gleichen Teilen）；15.地位相同者，抽签作为最后分割（财物）的办法；16.任何人均不得向他人转让不属于其自己的权利（Nemo plus iuris transferre potest quam ipso haberet）；[3499]17.禁止订立对第三人施加负担的合同（Das Verbot des Vertrages zu Lasten Dritter）；18.享有利益者也要承担不利（Wer begünstigt, benachteiligt auch）；19.意外事件的损失归所有人承担（Casum sentit dominus）；20.引致原则（Veranlassungsprinzip）；21.优先（Priorität）；[3500]22.平等（Gleichheit）；23.有过错者必须对后果负责（Wer Schuld hat, muß für die Folgen einstehen）；[3501]24.与有过错（《德国民法典》第254条的法思想）；25.沉默不造成约束（Schweigen verpflichtet zu nichts）；26.私人自治（Privatautonomie）；27.凡人均应推定为善人（Quisquis praesumitur bonus）；[3502]28.任何人不得使自己与之前的行为相矛盾（Venire contra factum proprium）；[3503]29.法律为警觉者而写（Jura scripta vigilantibus）；30.不期望者也有意图（Auch wernicht will, will. 或者更正确地说：重要的是意图，而不是期望）；31.阻止或促成条件的成就（《德国民法典》第162条的法思想）；32.法律需要制裁（Recht braucht Sanktionen）；[3504]33. （滥用职权的）刁难是禁止的（Schikane ist verboten）；34.打击手段的客观有害性（Sachwidrigkeit eines Kampfmittels）；[3505]35.任何平权者不许最终排挤另一个平权者（Kein Gleichberechtigter darf einen anderen Gleichberechtigten endgültig ausschalten）；36.标准（Standards）；37.交易保护（Verkehrsschutz）；38.正当性优先（Favor legitimitatis）；39.信赖应受保护（Vertrauen verdient Schutz）；[3506]40.法律不需要向不法让步（Das Recht braucht dem Unrecht nicht zu weichen）；41.妥当性（Angemessenheit）；42.比例性（Verhältnismäßigkeit）；43.最佳顾及手段诫命（Das Gebot des schonendsten Mittels）；[3507]44.必要的就是允许的（Das Notwendige ist erlaubt）；45.恰当的行为是准许的（Opportunes Handeln ist erlaubt）；46.在有特别硬性规定的地方，例外是允许的（Ausnahmen sind bei besonderen Härten erlaubt）；47.只有规定下来的才是法律上相关的（Rechtlich relevant ist nur Bestimmtes）；48.可行性（Praktikabilität）；[3508]49.数额计算（Pauschalierung）；50.事实上不能（Tatsächliche Unmöglichkeit）；[3509]51.任意是禁止的（Willkür ist verboten）；52. （权利的）丧失（Verwirkung）；53.不可指望的东西不要去渴望（Unzumutbares darf nicht verlangt werden）；54.不可承受的东西不合法（Unerträgliches ist nicht rechtens）；[3510]55.不允许有漫无边际的请求（Es dürfen nicht uferlose Ansprüche entstehen）；56.滥用的风险（Mißbrauchsgefahr）；57.目的（Zweck）；58.利益（Interesse）；59.公共利益（Öffentliches Interesse）；60.社会保护（Sozialer Schutz）；61.国民经济利益（Volkswirtschaftliches Interesse）；62.秩序原则（Ordnungsprinzip）；63.法的安定性（Rechtssicherheit）；64.证明过程中程序可以简化（Bei Evidenz kann das Verfahren abgekürzt werden）。[3511]


    谈到“论题的结构”，施特鲁克指出：论题并不限于法学的某个分支，而是普遍有效的，他所选的64个论题在法学著作中也是通常的。故此，论题首先具有普遍性，有些论题甚至在法律之外的事项上也是有效的：比如，“兼听则明”论题同样适用于自然科学，（《德国民法典》第162条的）“阻止或促成条件的成就”论题对于工业企业设计其产品也能起作用。[3512]同时，论题也是有说服力的、理性的、妥当的，这一点在抽象程度较高的论题（比如妥当性、比例性）中表现得尤为明显。[3513]而且，有大量的事例表明，论题在历史的过程中具有执行的能力（Durchsetzungsvermögen），它们能够通过普遍原则渗透进构成要件特征的封闭圆圈，能够跳过由规范的等级和地位而形成的栅栏；此外，论题还有一种趋势，即拓展判决受到检验（监控）的范围。[3514]故此，从论题学角度看，法不是一个封闭的规范体系，而首先是一个裁判管辖权分配的体系（ein System von Kompetenzaufteilungen für Entscheidungen）。论题学的重点在于为难题化的生活事务之参与者提供某种行为指引：人们愈广泛地普遍意识到法的最终描述是更富有成果的，那么论题就会更强地跨越法学上所有传统的边界划分。[3515]当然，论题也具有模糊性（Vagheit）或不可预见性，即具有疑难（困局）结构（aporetische Struktur）。比如，经常会出现这样的情况：同一个案件，从不同的方面既能确定有效，也能确定无效。其实，这种现象不仅在法学上存在，自然科学也有类似结构的论题，所以在自然科学上遇到疑难问题时，同样要做到“兼听则明”。[3516]人们有一种看法，似乎存在一个论题的层级（Hierarchie der Topoi），其实，论题以下面这种方式相互渗入，即它们经常通过其他的考量而得以加强，更正确地说，它们处在相互协调一致的关系之中：比如，可以根据抽象论题确认一个具体论题。它们之间允许通过有倾向性的概念形成来相互渗入。在这个过程中，必须考虑到论题的实际可用性（Praktische Brauchbarkeit），在问题思维的关键词下，应扩大论题的适用情形（个案）。[3517]


    施特鲁克基于论题学视角（der topische Ansatz），分析了当时的德国法学上应予以避免的谬误（缺点）现象：比如，某些法学家把教义学与实践（实务）分离开来，把逻辑与可行性、法律与法政策对立起来；[3518]还有“概念实在论”（Begriffsrealismus），德国联邦宪法法院（Das Bundesverfassungsgericht）曾违反《德国基本法》（Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland，缩写GG）第116条第2款的规定，[3519]在一起虚假继承的事件中，判决某个“私人”（Privatmann）是“德国人”（Deutscher）。[3520]施特鲁克指出，在现实生活中存在着法律人与门外汉的关系问题。在德国，有一个根深蒂固的观念，即《德国民法典》是深深打上德国法学家烙印的精神作品，它绝不是“大众之书”（Volksbuch）。[3521]但这一点本质上适合司法和法学家群体，大多数德国公民却把程序视为“深深的、幽暗的口袋”。这就需要借助论题学来促成法律人与门外汉之间的双向交流。尽管论题学绝非包治百病的灵丹妙药，但论题学可以提供指导正确方向的因素：比如，在日常语言的运用，在法律人与门外汉之间双向对流的理解上，在司法的透明度上，在“概念之网”（Begriffsnetz）的理解上，均离不开论题学的反思。[3522]


    说到底，在施特鲁克看来，论题学作为“一门普遍的论证技艺”（eine allgemeine Argumentationskunst），与正确提出问题和解决问题有关。这就需要进一步研究“问题解答技术”（Problemlösungstechnik）。[3523]在此方面，论题总是具有双重功能：一方面，它们是指导方向的观点，可以提供更详尽、更精细的问题讨论；另一方面，它们是一些用来刻画排除其他可能性之意义领域的字眼（Vokabeln）。所以，当人们大规模地同抽象（Abstrakta）打交道时，那么可以说，论题就统一起来成为一种启迪学的、诠释学的组成部分。[3524]在讨论中，我们可以期待根据论题来逐步进行：首先，我们必须研究（与实在有关的）事实命题的正确性，研究当时流行的论点之事实内容；其次，讨论可能是没有止境的，似乎不存在决断（Dezisionen），这个时候，关键是要限缩裁决的游戏空间，以便能够基于可行性和类似的理由作出一个“碰运气的裁决”（eine aleatorische Entscheidung）；第三，诉诸权威和传统可能适合于终结争论，施特鲁克只是提请注意，判例不是论点（论题），而只是这样一种想法，即人们处在疑问时，可以理性地按照一个先前的判决来进行判决。[3525]在此过程中，要利用语言运用的讨论和论题的精细化考量来影响法学家群体。[3526]特别是，当遇到决断（没有理由的裁决）情形时，利用法感和掷骰子裁判仍然需要根据民主制度上的辩论之后表决作为决断论的行为，或者按照技艺规则来评估（机会的）概率（或然性）。[3527]此外，在论题学法学中，还有其他一些难题，比如权威（判例、通说等）能否看作是一个标准论点，[3528]以及事实和法律上的评价问题，[3529]这些问题均需要从论题学角度重新审视，通过建立论证规则加以解决。


    整体上看，尽管施特鲁克把自己的著作标榜为“论题学法学”并把（研究）对象定位于法学方法，但客观地说，《论题学法学：法学著作中的论点与论题研究》这本书与上述其他作者（沙伊姆·佩雷尔曼、特奥多尔·菲韦格、沃尔夫冈·加斯特、弗里特约夫·哈弗特）的著作内容相比较，无论在核心思想观点和立场的提炼，还是在技术的实用性和可操作性方面，均缺乏相对系统、明晰的说明和阐释，其在论题学知识和方法上的增量贡献并不十分突出，施特鲁克本人较为散漫的论述风格（比如在问题讨论中比较随意切换主题、游离主题，整个著作的结构安排缺乏主线和前后的呼应），反而在一定程度上消解、弱化了论题学知识与方法的效用，使得自亚里士多德一脉下延的论题学技术到了施特鲁克这里出现某种无因由的“突变”或“跳跃”。也就是说，施特鲁克所论述的论题学似乎是与历史上流传下来的论题学看似没有多大关联的一种论题学（我们也可以通过施特鲁克的这本书很少论述或引证亚里士多德、西塞罗以及中世纪有关“法律论题学”的著作可以看出这一点），其中自说自话的成分较重。


    罗伯特·阿列克西在《法律论证理论》一书的导论中曾用专门1节的篇幅讨论“论题学法学”，其中对施特鲁克的观点有5点评论看起来还是比较中肯的：1. 施特鲁克企图以批判的眼光将64个论题编排在一起。不过，在他那里，也存在一些互不相容的论题，如“后法应废止前法”“不可指望的东西不要去渴望”“目的”等，这种编排工作的启迪价值必须受到怀疑。[3530] 2. 论题学对前提之属性的观点，强调既不能从被证明是所谓真理的语句（命题），也不能从绝对专断的语句（命题）出发，而应当从所谓ενδοξα（即从“或然性的”“意见性的”“普遍接受的”或“有可能根据的”语句［命题］）出发，这也许是对的，但也可能造成误会，甚至是太一般化，部分可能还是错的。说它太一般化，是因为它不足以在法律证立过程中有待引证的各种不同的大前提之间作出区分。施特鲁克说：“法律就是其中的一个论题，而且是一个极其重要的论题。”这个命题并不适合来说明预设有效的法律规范在法律论辩中所起的作用。[3531] 3. （施特鲁克的）论题学还有一个弱点，它不可能使法律论证与由制度化推动的法教义学（die institutionell betriebene juristische Dogmatik）联系起来，也不可能使之与判例的语境联系在一起。而一个适格的法律论证理论则必须既包含法教义学理论，又包含判例适用的理论。[3532] 4. （施特鲁克的）论题学主要以标准论点的表面结构为取向，这一点也是颇成问题的。根据施特鲁克所提出的诸如“目的”“不可指望的东西不要去渴望”“不可承受的东西不合法”这样的论题，我们几乎不知怎么办。因为，如果有人想要深入分析比如“不可承受的东西不合法”这种论题之应用的深层结构，那么他就会发现这些标准绝不能径直适用于某些更为特定的规范性语句。但确切地说，正是这些语句至关重要，因为当就什么是“不可承受的东西”发生争执时，根据“不可承受的东西不合法”这种语句最后根本无法再着手工作。如果通过对普遍性层次做进一步的表达来把这个争论进行到底，那么就有点离题了。[3533] 5. 通过论题学来构想将前提用于证立个别判断的理论，也是很成问题的。施特鲁克提出“尊重一切观点”（Beachtung aller Gesichtspunkte）[3534]这个有效规则，并没有说明哪一种观点是决定性的，它甚至也不能断定，什么观点在根本上是较为合适的。任何一个事实上达成的共识都应当看作是正确性的可靠保证吗？所以，这一点是不可能有效的，因为后面的讨论可以暴露出前面所达成的共识之缺陷。这就至少要求在讨论中必须遵守一定的规则，它们可以称为“理性的（论证）规则”（施特鲁克已经提到若干个这样的规则［参见上文］）。但（施特鲁克所提出的）这些规则并不充分，因为它们根本就没有涉及有关法律（制定法）、教义学和判例的作用。[3535]


    对于阿列克西所提出的问题，施特鲁克的理论本身解决不了（而且根据施特鲁克的履历我们也看到，他在1980年代之后直至2015年去世，也没有再把学术注意力放在论题学法学方面，而是转向了法社会学研究和教学），即使特奥多尔·菲韦格的论题学法学也解决不了这些问题。特奥多尔·菲韦格提出的“二阶论题学”以及“形式论题学”的设想肯定是值得期待的，但他本人生前其实并没有完成这个理论和技术建构的理想。美因茨学派的后期代表人物奥特马尔·巴尔韦格、卡塔琳娜·索博塔等人所发展的论题学（修辞学）技术是否管用，也不好说，至少他们的理论还没有完全走出（德国）国门，就证明了一点：他们的理论话语与世界上其他国家（特别是英美国家）学者的话语是不对接的，在知识与方法的基本方面没有回应学者们的普遍关切。


    法学在知识和方法上的转型呼唤尤其是针对实践难题的更有解释力和论证力的理论。我们接下来就把研究观察的注意力（重点）放在1970年代以后当代逻辑背景下的法律论证理论的进展。






     第十六章 当代逻辑背景下的法律论证理论


    不言而喻，在法律文明不断演进的过程中，法律以及作为其“技术生命”的法学都必须具备“成长的原则”，[3536]它们均需要一种有助于（适合）其不断成长的理论和方法，需要一种能够打开复杂的法律奥妙之门的钥匙。我们在前章的论述中看到，法学上的修辞学与论题学思潮本身提出了一系列法学难题，也留下了大量的法学难题。但法学不能仅仅停留在“问题之学”上，它必须是解决法律问题的科学。既然依靠传统的法学（意大利方式、高卢方式、理性主义自然法、历史法学、概念法学、自由法学、利益法学等）知识和方法不能完全解决法律问题（尤其是法律实践难题），甚至评价法学以及法学上的修辞学-论题学思潮本身在面对新的法律问题时均显得有些力不从心（比如，佩雷尔曼不能对自己的“新修辞学”的“非形式特点”作出很符合现代逻辑的描述和阐释，菲韦格、施特鲁克等人也不能从现代逻辑学上说明论题学法学的性质和方法，就此一点而言，他们的理论本身在逻辑学上缺乏吸引力和竞争力）。


    简括地说，所有以往的法学所遭遇的论证难题（包括法律实践的论证难题）均为价值判断逻辑（The logic of value judgments/Logik der Werturteile）的难题，因为价值判断基本上是实践性的，能够影响人类的实践关注和实际利益，[3537]由此，根据本杰明·N. 卡多佐的观点，它们似乎根本无法从形式逻辑的推演中导出，也似乎无法用纯粹的经验观察及事物的自证性质来分析。[3538]故此，法学向现代逻辑学提出一个知识论上的问题：形式逻辑到底能不能用来论证法律上的（应然的、价值的或规范的）判断（理据）？或者更直白地说，那些不能进行真假（真值性）判断而用应当或不应当表达的陈述（命题）能否用形式逻辑来进行分析？所有的现代逻辑均必须首先直面来自法学上的问题。


    逻辑若不能解决法学上的难题，其效果意义可能是双重的：一方面，对于逻辑而言，不能回应法学（当然也包括其他类似的学科，比如伦理学）难题，表明逻辑的应用价值是有限的，“一切关系均可用逻辑式表达”就是一句空话；另一方面，逻辑不能回应法学难题，对于法学来说更不是一个福音，这意味着所谓的法学乃“逻辑不入之地”。而不能进行逻辑阐释的所谓法学还是不是一门“科学”就成了一个大问题。[3539]这个问题不解决，近代以来法学家们依照“几何学方式”或“科学/逻辑式样”建构起来的一套知识体系（尤其是19世纪德国的学说汇纂派建构的民法知识）则可能瞬间坍塌。法律论证的逻辑问题重大，我们这一章的分析先从这一点开始。


    一、逻辑理论与法律论证的逻辑难题


    我们应从两个方面来看法律论证及其逻辑难题的性质。第一个方面：法律（规范或规则）系统本身作为对象的法律论证（法律系统论证）；第二个方面：法律实践（法律规范［包括法律规则适用］）行为（活动）作为对象的法律论证（法律实践论证）。应当说，这两类法律论证的逻辑难题的性质其实是不同的。无论哪一类法律论证都必须首先讨论下列问题（佩雷尔曼、菲韦格等人的理论也针对的是这些问题）：何谓逻辑？传统的逻辑及逻辑推理所关注的问题是什么？逻辑学能否解决法律论证的问题？


    （一）逻辑理论的演化


    前文业已考证，“逻辑”一词来源于古希腊语“λόγος”（logos，逻各斯）。然而，希腊语λόγος（logos）最早并非是逻辑的名称，而是希腊哲学、神学用语，指隐藏在宇宙之中、支配宇宙并使宇宙具有形式和意义的“绝对的神圣之理”或“理性灵性本元”（比如斯多葛学派把它看作是“智慧”“自然”“神”“宇宙的灵魂”，认为宇宙就是由总的逻各斯内所包含的小逻各斯所构成）。[3540]


    宽泛地说，逻辑学的历史可以分为两个阶段：亚里士多德（传统的）逻辑学和现代逻辑学。[3541]我们看到，在历史上，亚里士多德的《工具论》尽管本身并未采取“逻辑学”（希腊文λογιχή）的名称，但却包含丰富的逻辑学理论[3542]（即“语言结构理论”［认为简单命题是由名词表达式构造起来的］，“对当理论”“换位理论”“模态逻辑”[3543]），并创立了第一个（通过对前提与结论句法结构的分析来确认推理的有效性之）演绎推理系统（名词表达式逻辑的第一个系统），从三段论“第一格”（即Modus Barbara，大前提：M——P；小前提：S—M；结论：S——P），推演出“第二格”（即Modus Celarent，大前提：P——M；小前提：S——M；结论：S——P）和“第三格”（即Modus Darii，大前提：M——P；小前提：M——S；结论：S——P）。[3544]后来，这种由亚里士多德创建的以三段论为中心的关于概念、命题、推理和方法的理论（即后世所称的“亚里士多德逻辑学”），被德国著名哲学家康德在其1878年所写的《纯粹理性批判》“第二版序”中第一次称为“对一切思维的形式规则作详尽的阐明和严格的证明的科学”，[3545]即“形式逻辑”（formale Logik）。[3546]从此，逻辑遂成为“形式逻辑”（或“真正的逻辑”［Die eigentliche Logik］，与经验科学相对，形式逻辑是一门纯粹非经验的科学［a purely non-empirical science］）的代名词。[3547]


    按照康德的理解，“普遍纯粹逻辑”（形式逻辑）与纯粹的先天原则（laute Prinzipien a priori）打交道，它是“知性的法规”（Kannon des Verstandes），也是“理性的法规”（Kannon der Vernunft），但只是就其运用的形式而言，而不管内容是什么（经验的还是超验的）。也就是说，作为普遍逻辑，形式逻辑抽掉了知性知识的一切内容及其对象的差异性，并且只与思维的单纯形式打交道；作为纯粹逻辑，它不具有任何经验性的原则，因而不从心理学中汲取任何东西，它是一种演证的学说，在其中，一切都必须是完全先天确定的。[3548]


    康德指出，“普遍纯粹逻辑”（形式逻辑）与“应用逻辑”（die angewandte Logik）不同：后者是“作为特殊的知性运用的逻辑”，它针对着心理学上“主观经验性条件之下的知性运用规则”，含有“经验性原则”（empirische Prinzipien），其运用的条件是“经验性地被给予的”，它所研究（处理）的是“注意”（Aufmerksamkeit）、注意的“障碍”（Hindernis）与“后果”（Folgen）以及“错误的来源”（Ursprunge des Irrtums）、“怀疑”（Zweifel）、“顾虑”（Skrupel）、“确信”（Überzeugung）等等的状态。[3549]


    康德有关“普遍纯粹逻辑”（形式逻辑）与“应用逻辑”的论述，实际上反映着自亚里士多德以来有关逻辑的性质及其应用功能的认识争议（亚里士多德的前后《分析篇》《论题篇》和《修辞学》中有关“科学三段论”“论辩三段论”［论题学］和“修辞式三段论”［恩梯墨玛］的论述本身就包含着这种认识争议，[3550]从中世纪至16世纪的法律辩证术［逻辑］、法律论题学中也包含着这种争议[3551]）。现象学创始人埃德蒙德·胡塞尔在1900年出版的《逻辑研究》（Logische Untersuchungen）第1卷“纯粹逻辑学导引”中把相关的认识争议概括为4个方面：1. 逻辑学究竟是一门理论学科还是一门实践学科（一门“技艺学”［Kunstlehre，工艺论］）；2. 逻辑学是否是一门独立于其他科学，尤其是独立于心理学或形而上学的科学；3. 逻辑学是否是一门形式科学，它是否仅仅关系“认识的形式”，是否也应顾及认识的“质料”；4. 逻辑学究竟是具有先天的和演证的学科的特征，还是具有经验的和归纳的学科的特征。[3552]对于这些问题，存在着绝然对立的两种学说：一种学说仅承认逻辑学是一门属于纯粹理论学科的演证的先天科学（纯粹逻辑学或形式逻辑），否认逻辑学的实践特征；另一种学说则认为逻辑学自身也包括实用的或实践意义上的逻辑学（比如发现［开题］的逻辑学），包括认识/思维的“技艺学”（工艺论或开题术），属于规范学科。[3553]


    如我们所看到的，由于受到科学主义思潮的影响，近现代逻辑学的发展显然走上了纯粹理论学科的形式逻辑学（甚至完全用数学符号表达的数理逻辑）之路：[3554]比如，莱布尼茨本人在笛卡尔、霍布斯等人“普遍数学”思想的影响下，于17世纪中后期试图使用数字表示未解析观念，把数学方法用于解释亚里士多德的三段论和论题学（后一点可参见其1666年博士论文的《论组合术》），推进了数理逻辑（一般数理）的兴起，也标志着“新逻辑”（逻辑代数和关系逻辑）的出现或“逻辑的再生”（rebirth of logic）。[3555]19世纪中叶之后，数理逻辑进入了一个大发展时期：英国数学家、逻辑学家奥古斯塔斯·德·摩根（Augustus De Morgan, 1806—1871）先后出版《第一逻辑观念》（First Notions of Logic, Preparatory to the Study of Geometry, 1840）、《形式逻辑》（Formal Logic or The Calculus of Inference, Necessary and Probable, 1847）、《逻辑建构体系概要》（Syllabus of a Proposed System of Logic, 1860）等，首次发现了在命题逻辑中存在着“非（P且Q）=（非P）或（非Q）”和“非（P或Q）=（非P）且（非Q）”等关系法则（即“德·摩根定理”），从而成功地发展了三段论；另一位数学家、逻辑学家乔治·布尔出版《逻辑的数学分析》（The Mathematical Analysis of Logic, 1847）和《思维规律的研究》（An Investigation of The Laws of Thought, 1854），建立了较为系统的逻辑代数（“布尔代数”：布尔设想，如果只限于0和1两个值，那么逻辑代数就可以成为普通代数），最终实现了莱布尼茨关于创立能作为非算术解释的代数演算的设想；[3556]后来，英国著名的经济学家和逻辑学家、边际效用学派的创始人之一的威廉姆·斯坦利·杰文斯（William Stanley Jevons, 1835—1882）于1864年出版《纯逻辑，或数与量之间的逻辑》（Pure Logic, or, the Logic of Quality apart from Quantity）；美国哲学家、逻辑学家、实用主义之父查理·桑德斯·皮尔士（Charles Sanders Peirce, 1839—1914）于1870年出版《相关性逻辑》（Logic of Relatives）；德国数学家、逻辑学家弗里德里希·威廉·卡尔·厄恩斯特·施罗德（Friedrich Wilhelm Karl Ernst Schröder, 1841—1902）于1890—1905年间出版3卷本的《逻辑代数讲义》（Vorlesungen über die Algebra der Logik），改进和发展了逻辑的“布尔代数”和“德·摩根定理”；[3557]德国数学家、逻辑学家和哲学家弗里德里希·路德维希·戈特洛布·弗雷格出版《概念符号文字——一种模仿算术的纯粹思维的公式语言》（1879年）、《算术的基础——对数的概念的逻辑数学研究》（1884年）、《算术的基本法则》（1卷，1893年；2卷，1903年）。特别是，在《概念符号文字——一种模仿算术的纯粹思维的公式语言》这本还不到100页的小册子中，弗雷格创造了“否定词”（“¬”，表示“并非”）、“合取词”（“∧”，表示“……并且……”）、“析取词”（“∨”，表示“或者……或者……”）、“蕴涵词”（“→”，表示“如果……那么……”）、“等值词”（“[image: ]”，表示“……等值于……”）等逻辑连接词，来表达复合句的逻辑关系以及判断其真假（“命题演算”），并且用数学上的自变元和函数S（x）来刻画逻辑上的主词和谓词的关系，用符号“[image: ]”表示“全称量词”（“所有的”）、以“[image: ]”表示“存在量词”（“至少有一个”），为人们提供了一套构造形式语言的方法（形式化的公理表达模式），[3558]建立了第一个初步自足的一阶谓词演算系统，因而成为现代形式逻辑的创始人，也被公认是分析哲学和语言哲学的创始人。[3559]


    进入20世纪后，逻辑学上出现了多个流派，这其中包括逻辑主义、直觉主义、形式主义。英国哲学家、数理逻辑学家伯特兰·亚瑟·威廉·罗素与英裔美籍数学家、哲学家（Alfred North Whitehead, 1861—1947）于1910—1913年合著出版3卷本《数学原理》（Principia Mathematica），全面地、系统地总结了自以来在数理逻辑研究方面所取得的重大成果，建立起了一个完备的逻辑演算，其内容除了纯逻辑论题（比如命题逻辑、量词逻辑、类理论、关系理论）之外，还包括基数算术、一般的序数、关系数理论以及序列和度量立论，其主张数学就是逻辑学，认为全部数学问题都能从纯粹的逻辑学推导出来，并提出哲学争端可以通过与解决数学问题极为相似的方式加以解决，从而奠定了20世纪数理逻辑发展的基础，他们的思想被称为“逻辑主义”（logicism）。[3560]1907年，荷兰数学家、直觉主义数理哲学的创立者路易岑·埃格伯图斯·雅安·布劳威尔（Luitzen Egbertus Jan Brouwer, 1881—1966）在《论数学基础》（Over de Groundslagen der Wiskunde）中对那种认为任何数学命题必须不是真就是假的排中律（das tertium non datur）观点提出质疑，[3561]从引起有关无限域命题（Aussagen über unendliche Bereiche）的难题出发阐明直觉主义逻辑的基本观点：我们设想有一个如哥德巴赫猜想的数学命题，即任何偶数都是两个素数之和。这个命题（语句）可以根据任意多数来加以检验，但仍然得不到证实，因为总还有另一些数没有得到我们的检验。据此，他对经典元概念真、假做了重新定向：命题的真就是构造地（即在有限步骤内）证明其为真，命题的假就是构造地证明其为假。[3562]布劳威尔的学生、阿姆斯特丹大学数学教授阿伦德·海廷（Arend Heyting, 1898—1980）在1930年出版的《直觉主义逻辑的形式规则》（Die formalen Regeln der intuitionistischen Logik）一文中根据他的思想，认为数学预设了心智的构造，而心智的构造又预设了自然数集合，自然数序列可从对时间的直觉以及对人们经验的各个瞬间的知觉推导出来，从而刻画了布劳威尔意义上的非形式原型，由此将（布劳威尔的）直觉主义逻辑变成数理逻辑的一个部分。[3563]德国20世纪最伟大的数学家、数学哲学家大卫·希尔伯特（David Hilbert, 1862—1943）于1900年8月8日在巴黎（索邦）大学第二届国际数学家大会上，发表了题为《数学问题》的著名讲演，[3564]提出了新世纪数学家应当努力解决的23个数学问题（后来被称为“希尔伯特问题”［Hilbert’s problems］），他反对直觉主义否定排中律、否定非构造性方法，根据自己关于证明算术公理的相容性思想，力图通过形式化方法把具有直觉内容的公理系统变成没有内容的形式系统，然后应用有穷方法直接研究形式系统的相容性（“希尔伯特的有穷主义数学”[3565]），从而保证它的模型与原先的数学理论的相容性，证明了命题演算、一阶谓词演算和只含加法的算术的无矛盾性。他把“逻辑力量与创造活力结合起来”并以“最充分地运用数学思想的自由”方式提出了的数学形式化的学说（即数学本身是具有纯形式推理的完全形式化的系统，丝毫不涉及有关公式的可能解释，数学中的所有真语句，都必须在它构想的形式系统中可证明）。这一学说被后来的德裔美国数学家亚伯拉罕·罗宾森（Abraham Robinson, 1918—1974）和波兰裔美国数学家保罗·约瑟夫·科恩（Paul Joseph Cohen, 1934—）等人发展为数学哲学的一个派别——形式主义。[3566]


    此外，在20世纪，传统的命题逻辑和谓词逻辑以及元逻辑研究均得到进一步的发展。在命题逻辑和谓词逻辑上，出现了作为“华沙学派”主要奠基人之一的斯坦尼斯拉夫·莱希涅夫斯基（Stanisław Leśniewski, 1886—1939）的“范畴语法”（类型逻辑语法）以及本体论系统和部分-全体关系理论，美国逻辑学家克拉伦斯·伊尔文·刘易斯（Clarence Irving Lewis, 1883—1964）的“严格蕴涵系统”，[3567]波兰数学家、逻辑学家扬·卢卡西维茨（武卡谢维奇）的“三值逻辑”/“多值逻辑”（即强调在真假二值之外尚有第三值或N值［未定值、悖值或不可判定值等］的逻辑），德国数学家厄恩斯特·弗里德里希·费迪南·策梅洛（Ernst Friedrich Ferdinand Zermelo, 1871—1953）的“公理集合论”（axiomatic set theory），等等。[3568]在元逻辑研究方面，奥地利裔美国著名数学家、逻辑学家库尔特·哥德尔（Kurt Gödel, 1906—1978）于1931年所写的论文《论〈数学原理〉及有关系统的形式不可判定命题》（Über formal unentscheidbare Sätze der“Principia Mathematica”und verwandter Systeme）中，证明了形式数论（即算术逻辑）系统的“不完全性定理”（Incompleteness Theorem）：第一定理“任意一个包含一阶谓词逻辑与初等数论的形式系统，都存在一个命题，它在这个系统中既不能被证明为真，也不能被证明为伪”（如果一个逻辑的或公理的形式系统是无矛盾的，那它不可能是完全的）和第二定理“如果系统S含有初等数论，当S无矛盾时，它的无矛盾性不可能在S内证明”（诸公理的无矛盾性不可能在它们的系统内被证明）。[3569]这些定理终结了从弗雷格以来半个世纪（到罗素、怀特海的逻辑主义和希尔伯特的形式主义达到高潮）试图为一切数学寻找一个充足的“公理集合”的理论企图。[3570]在语言和逻辑方面，理论语言学家重新发现某些文法问题和逻辑学家的概念、理论有密切关系，开始研究逻辑语言并描述这种语言的纯形式（语法学），研究语言与实在之间的关系（语义学）。这些研究构成元逻辑的部门。[3571]


    尽管现代数理逻辑发展到了相当精致的水平，但这种以研究“认识论意义上的真值”、强调以建立“公理集合”为基础、采取形式语言（符号语言）为载体的纯形式有效性论证的“普遍纯粹逻辑”，并不能直接转化为需要运用自然语言（非人工语言）、通常要求进行意见交换来寻找价值-规范判断（或认定）前提的“应用逻辑”，特别是不能直接把现代数理逻辑直接当作“法律逻辑”（我们从佩雷尔曼和菲韦格等人对形式逻辑在法律上应用价值的质疑也可以看出这一点，尽管这些质疑也未必都完全正确），也不能简单地把法律适用的逻辑完全等同于经典（演绎/演算）逻辑，[3572]从“自然推理系统”到“法律推理系统”（法律逻辑的形式系统［现实世界法律关系原型的纯粹句法结构体系重构］），这中间还需要克服诸多理论上的障碍（法律中的大前提可能具有论证的“递归特质”［即法律中的大前提有时需要证成，而证成大前提的前提本身也需要证成］，[3573]或具有定义上的权威性［即法律教义/legal dogmas作为“终极命题”/ultimate statement不需要再进行深入论证，它武断终止论证/“明希豪森困境”］，[3574]或缺乏数学中的绝对真理［必然性知识］，而且有与反省性思考不同的时代变易特性）。[3575]诚如有学者所言，形式科学和数理逻辑确实应当成为其他科学仿效的典范，但它们均应接受来自这些蓬勃发展的学科之方法上的冲击。[3576]


    （二）法律论证中的逻辑难题


    之所以不能直接把数理逻辑直接当作“法律逻辑”，这是由法律论证的性质所决定的。我们必须首先在理论上注意到一点：法律论证是一种独特的论证，这种论证的独特性在于它处理的并非关于“是什么”（事实证明）的问题（真的逻辑传递/推导问题），而处理“应当是”或“应当做”（价值与规范）的问题（正当性与合理性的逻辑传递/推导问题）。[3577]


    我们在第4章有关古代修辞学上的“争点论”的论述中看到，古代的学者（赫玛戈拉斯）很早就把法庭上争议的问题分为两类，即“逻辑问题”和“法律问题”，[3578]现代的学者更习惯于把法庭上的“争点”分为“事实争点”（事实判断的争议问题）和“法律争点”（法律判断的争议问题），[3579]这两类争点都需要借助逻辑论证才能予以澄清并加以解决。然而，从逻辑的角度看，上述两类争点（问题）的划分还不够精细，其实，无论“事实争点”还是“法律争点”都存在着两种证明：1. “真实性”（真伪）的证明，即人基于对客观对象的知觉而进行的“有什么”“是什么”或“什么发生”的证明。“事实争点”的“真实性”（真伪）证明侧重于行为/事件发生的问题争议之真伪的鉴别和认定，这需要借助逻辑通过证据证明“某事”（或某行为、事件）确实发生或没有发生。这个时候，有待证明的事实“有什么”“是什么”或“什么发生”的命题其实是需要做（行为、事件［或物理事实］）“是”的真伪判断的命题。[3580]当然，“法律争点”也可能涉及真伪的鉴别和认定（我们也可以说，某法律确实存在或不存在、是否有效或失去效力，法律条文的字面含义与立法者意图之间是否存在冲突，法律规定之间是否存在冲突，法律的规定是否存在歧义，等等），尽管“法律争点”是否存在、怎样存在本质上属于事实问题，[3581]但它们本身不是行为/事件是否发生的“事实”问题，所以我们一般不把此类问题争议直接等同于行为/事件是否发生的“事实争点”，而把它看作是“法律争点”的“真实性”维度（面向）的证明。故此，两类争点还可以进一步区分为“行为/事件是否发生的事实争点”和“法律争点/争议问题本身是否存在、怎样存在的争点”，这种区分对于分清问题争议类别是必不可少的。相对于“行为/事件是否发生的事实争点”，“法律争点/问题本身是否存在、怎样存在的争点”的证明更为复杂一些，涉及诸多的概念辨析（比如什么是“法”“法律”“条文的字面含义”“立法意义或意图”“法律冲突”“歧义”等），而这些概念的语义或切确所指的辨析对于证明是否存在真正的“法律争点”是至关重要的（限于篇幅，兹不展开进一步的讨论）。2. “正当性”的证明（证成或证立问题），即人基于对象对错的认知（判断），举出理由证明“有什么”“是什么”或“什么发生”是“正当的”（“可欲的”或“好的”）。[3582]无论是在“事实争点”中还是“法律争点”中都存在着是否“正当的”（“可欲的”或“好的”）的证明，我们也可以把它们称为“争点的价值性/规范性面向”。这个时候，“事实争点”的价值性/规范性面向所讨论的不再是“有什么”“是什么”或“什么发生”的真伪问题，而是业已确证的“有什么”“是什么”或“什么发生”的事实之价值/规范认定，即从价值/规范的角度看，这个确证的事实（尤其是行为事实）如何评价、认定。比如，在古希腊作家埃斯库罗斯根据神话故事改编成戏剧的《俄瑞斯忒斯》中，俄瑞斯忒斯弑母这件事（“什么发生”）应如何根据（法律）规范来加以定义和性质认定（“定义争点”和“性质争点”）？[3583]这里涉及“俄瑞斯忒斯（Orestes）弑母”行为（事实）的对错/正当与不正当之辩，“事理”（事情的道理/理据）之辩，更抽象一点讲，就是“法理”之辩，而这种所谓“事理”“法理”不再是“有什么”“是什么”或“什么发生”之真伪证明，而是行为（事实）之对错/正当与不正当的证成，即“应然之理”的证明。这种“应然之理”扭结着价值、情感、规范、人们的共同意见（看法），可能还有事物关系中不可变更的法则。[3584]


    那么，扭结着诸多价值因素的“应然之理”能否通过形式逻辑来加以勾画、语言表达并进行推理呢？有没有一种处理“应当是”或“应当做”（价值与规范）的问题的“价值逻辑”“道德逻辑”或“法律逻辑”？更确切地说，在法教义学领域，对于民法、刑法、公法（行政法）等实质内容做“分析-评价”阐释时可否依照形式（命题演算）逻辑（真假二值逻辑［two-valued logic］）展开？[3585]在这样的问题上，形式逻辑确实遇到了真正的挑战，[3586]逻辑学家必须对此作出令人信服、符合逻辑的解答，而不能简单否定了事。[3587]


    （三）“约根森困境”与道义逻辑的产生


    在数理逻辑学界，人们最初关注的问题是：一个命令模态的语句（即命令句、指令性语句，或者一个其客体表达直接的行为命令［要求］而非描述某个事实的语句）到底能不能构成逻辑推理的一部分？对此，法国著名数学家、理论天文学家、科学哲学家亨利·庞加莱在1913年殁后发表的论文“道德与科学”（La Morale et la Science）中注意到，所有以直陈句作为前提的科学（逻辑）似乎不能确立道德的标准，然而就像蒸汽可以用于不同的机器，科学（逻辑）也可以用于道德推理，即道德情感可以赋予我们命令模态推理中的大前提，科学可以用作（直陈模态中的）小前提，由它们可以得出命令模态中的结论。比如下面这个三段论例子，大前提：“开门！”；小前提：“门不可能是开着的，除非它最初就没有关着”；结论：“因此，打开门！”然而，命令句（imperative）或“应然句”（Soll-Satz/ought sentence）推论可能需要某些添加和修正，这会导致传统逻辑的困境，从而迫切需要新的逻辑工具。


    1938年，丹麦逻辑学家、哥本哈根大学哲学教授约根·约根森（Jørgen Jørgensen，一译“尤尔根·约根森”，1894—1969）在《认识》（Erkenntnis）杂志第7期上发表的文章《命令句与逻辑》（Imperatives and logic）中称逻辑推论中有这样一个“困惑”（puzzle）：“依照通常被接受的关于逻辑推论的定义，只有可能是真假的语句才能在一个推论中用作前提或结论；然而，似乎显而易见的是，一个在命令模态中的结论可以从两个前提（其中一个是在命令模态中的前提或两个均是在命令模态中的前提）中推导出来。”[3588]但问题在于，如果约根森所说的是对的话，那么人们必须承认命令句不可能被有意义地称为真假的语句（此外，疑问句、感叹句等也是如此），[3589]而自身既不为真、也不为假的语句很难算作是（逻辑意义上的）“命题”。也就是说，一切命令句似乎既不可能作为（直陈句）三段论的结论，也不能作为推论的前提，命令句之间不存在前提和结论之间真值传导的关系（即“假如前提为真，那么结论必然为真”的推论关系，[3590]一个演绎上有效的论证不可能同时“前提真，其结论假”）。[3591]如果逻辑蕴涵（implication）只发生在真假句之间、命令句没有真假值，那就不可能有所谓“规范逻辑”（法律逻辑、道德逻辑等），也不可能有（讨论“较优于”“偏好”“好坏”等的）“价值逻辑”/“偏好逻辑”。[3592]另一方面，在日常生活中，许多法律家、政治家和道德家经常喜欢从一些规范（制度化的命令句）[3593]中推断另一些规范，并以应用于规范中的逻辑连接词来进行操作，说一个规范蕴涵另一个规范（比如下面这个推论：大前提“请每个公民依法纳税”，小前提“你是一个公民”，结论“因此，请你依法纳税”；还有“爱你的邻人如同爱你自己！”“爱你自己！”“因此，爱你的邻人！”）。如果这一点成立的话，那么传统的（古典）标准逻辑[3594]（包含真假值的直陈逻辑）就得改写为：推论的观念就不可能仅仅指真假观念，或者逻辑连接词的意义也不可能仅仅依赖其组成部分（句子成分）的真假值。1941年，丹麦法哲学家、哥本哈根大学宪法教授阿尔夫·罗斯（Alf Ross, 1899—1979）在《理论》（Theoria）杂志第7期上发表的（与约根·约根森）同名文章“命令句与逻辑”（Imperatives and logic）中把由命令句（包括制度化的命令句）推论所引发的这一两难情形（即命令句之可推论和不可推论难题）命名为“约根森困境”（Jørgensen’s Dilemma）。[3595]


    “约根森困境”对于现当代逻辑学家构成持续性挑战。[3596]显然，假定规范（包括法律规范）没有真假值[3597]而否认其与逻辑毫无关系（“规范逻辑怀疑论”［Der normenlogischer Skeptizismus］）则会产生一系列严重的后果（比如，有一些说法具有直觉上的说服力，但却缺乏逻辑上的论证力，[3598]这种现象本身是人类的理智所不能忍受的），比较好的方案是重构逻辑的真值主义理论（以至于广义的真值主义理论可以用来说明规范/命令语句的真值性），或者把规范命题（norm-propositions）[3599]纳入逻辑之中而以其他的替代理论（比如非真值主义的理论）说明或确认规范逻辑的逻辑性质。[3600]更进一步说，我们能不能接受这样一种观念：规范即使没有真假，我们也可以对它们进行逻辑关系和逻辑性质的说明，并把这种逻辑称为“没有真值的逻辑”（Logic Without Truth）？[3601]或者说，在逻辑中，可否存在“没有二值（二价）的真值函项”（truth-functionality without bivalence）？[3602]


    首先，比较有积极意义的尝试是采取这样一种方式：命令句适用真值的理论（即符合证实原则［the verification principle］的命令［道德］认识论），可以用直陈句逻辑来解释（或刻画）命令句逻辑或“非陈述性的逻辑”。[3603]比如，1949年，英国道德哲学家、牛津大学道德哲学教授理查德·梅尔文·黑尔（Richard Mervyn Hare, 1919—2002）在《心灵》（Mind）杂志第58期上发表的论文“命令句”（Imperative Sentences）中指出：“命令句与直陈句具有相同方式的逻辑性。这是因为，命令句和直陈句均包含构成句子成分的、通常在我们的推理中进行操作的描述符。”[3604]因此，在他看来，能够在直陈句解释中使用的形式逻辑公式，也可以用在命令句解释之中：公式“（A∨B）→（¬A→B）”（直陈句）可以改写成“!（A∨B）→（!¬A→!B）”（命令句），例如，“请你马上使用斧头或者锯子”“请你不要马上使用斧头”“因此，请你马上使用锯子”。[3605]1952年，黑尔在其名作《道德语言》（The Language of Morals）一书中，既承认直陈句和命令句的推论规则不同，但又指出它们两者共享某些逻辑因素。他认为，命令句逻辑有独特的二值，即“同意”（assenting to）和“不同意”（dissenting from），而且无论直陈句还是命令句注定具有这二值中的一个值：“如果我们同意某个命题，那么当且仅当我们相信它是真的（即相信言谈者所说的是真的），我们就被认为在我们的同意中是真诚的。另一方面，如果我们同意第二人发布给我们的命令，那么当且仅当我们做或者决心做言谈者告诉我们要做的事情，我们就被认为在我们的同意中是真诚的。”[3606]为了进一步说明命令句的逻辑值，黑尔通过句法学区分出命令句的命令（规定性的/prescriptive）部分和陈述（描述性的/descriptive）部分，提出“指陈”（phrastic，描述性的部分，其作用像直陈命题，可以进行逻辑运算）和“首肯”（neustic，规定性的部分，即命令本身，不可以进行逻辑运算）的概念，进而认为，命令句和直陈句有相同的“指陈”（采取“联结式”“否定式”“蕴涵式”等逻辑表达式叙述），它们只不过由于各自的“首肯”而有所区别。[3607]有一些逻辑学家试图直接将命令句转化为直陈句[3608]来解决“约根森困境”，比如将“请将这门关上”（Close the door, please）这个句子改写成“这门要被关上”（The door is to be closed）类似直陈句的表达，相应地，“这扇门”与“要被关上”这两个表达就发挥着直陈句中的“主词”和“谓词”的功能。[3609]


    其次，扩展逻辑值、特别是建立一套有关“应然”（Sollen）、“意愿”（Willen）或“行动”的逻辑系统（即不触动经典逻辑[3610]的基本公理和规则，但增添新的逻辑算子以及相应的公理和规则），不失为对规范进行逻辑分析的一种值得期待的理论努力。由于上述的原因，之前几乎无人尝试把逻辑与应然的规范联系起来，直到1926年，奥地利哲学家、“迈农学派”（Meinong’s School）的重要代表人物厄恩斯特·马利（Ernst Mally, 1879—1944）在其出版的一本小册子《应然的根本法则：意愿逻辑原理》（Grundgesetze des Sollens: Elemente der Logik des Willens）中指出，经典逻辑是一种“判断”（真假）的逻辑，而他则试图以此为“应然”或“意愿”（意志）这样的纯粹伦理学问题建立一个“判断”二值的精确逻辑理论（A↔!A），比如：AfB=A→!B（“AfB”等于“A要求B”），A∞B=（AfB）&（BfA）（“A∞B”等于“A要求B”和“B要求A”），∩=¬U（“∩［绝对禁止］”等于“¬U［反面绝对要求］”）；他把这个理论称之为“道义论”（Deontik）。[3611]马利的道义论逻辑系统遭到奥裔美国数学家卡尔·门格尔（Karl Menger, 1902—1985）的批评，后者于1939年发表《可疑值逻辑：论祈使句逻辑与命令句逻辑》（A logic of the doubtful: On optative and imperative logic）一文，指出道义论逻辑在二值之外应增加一个“可疑值”（the doubtful），并根据定理一“A→!A”和定理二“!A→A”，推导出定理“A↔!A”。[3612]同年，美国哲学家阿尔伯特·霍夫施塔特（Albert Hofstadter, 1910—1989）和约翰·查尔斯·C. 麦肯锡（John Charles Chenoweth McKinsey, 1908—1953）发表《论命令句逻辑》（On the logic of imperatives）一文，用“满足”（satisfied）和“不满足”（non-satisfied）作为命令句逻辑的逻辑值。在他们看来，如果命令的事情（直陈句）是真的，那么一个命令就是被满足了的：比如，如果“这扇门是关着的”（p表述），那么“让这扇门关着”这个命令（Op表述）就是被满足了的。故此，命令句的满足值（satisfaction）类似于直陈句的真值（truth），它们之间存在着对应关系（或者说，这个时候，命令句似乎在陈述句形式上被赋予一个命令的约束力量，能够用与相关的陈述相对应的规范性语句表示[3613]）。据此，我们就可以把经典逻辑（直陈句逻辑）改写成命令句逻辑：1. “A→A”（直陈句），“A→!A”（命令句）；2. “A∧¬ A”（直陈句），“!A∧¬ !A”（命令句）；3. “{A1, A2, ...}→Ax”（直陈句），“{!A1, !A2, ...}→!Ax”（命令句）；4. “（¬ A→A）→A”（直陈句），“!（¬ A→A）→!A”或者“（¬ A→!A）→!A”（命令句）。[3614]不过，霍夫施塔特和麦肯锡对满足值逻辑的心理学解释不能很好地解决命令句逻辑的效力基础。阿尔夫·罗斯在1941年发表的“命令句与逻辑”一文中提出了一个“主观有效性逻辑与满足值逻辑相统一”（Unification of the logic of subjective validity and the logic of satisfaction）的理论进路。他指出，命令句意指一种其客体表达某个直接的行为命令而非描述某个事实的语句。按照满足值逻辑，当描述命令之主题的相应直陈句S是真的，一个命令句I就是满足了的，当描述命令之主题的相应直陈句S是假的，一个命令句I就是不满足的，其逻辑式可表述为“!A/ !（¬A）”。这实际上是说，当某个特定的、进一步界定的心理状态在某个人心里出现时，一个命令句I就是有效的（valid），当这样的状态在人心里不存在时，命令句I就是无效的（non-valid），其逻辑式可表述为“!A/ ¬ !(A)”。[3615]


    道义逻辑的形成与发展无疑为命令句逻辑以及规范逻辑（广义上均属于“应用逻辑”）的逻辑性质研究提供了更有吸引力的理论解释。在此方面，芬兰逻辑学家、哲学家乔治·亨里克·冯·赖特（Georg Henrik von Wright, 1916—2003）作出了杰出的贡献，他把为“模态逻辑”（涉及“真势”“认知”/“信念”“道义”等模态算子的逻辑）奠定新基础的逻辑分为“认知逻辑”“信念逻辑”“道义逻辑”和“时态逻辑”。[3616]1951年，冯·赖特在《心灵》杂志第60卷首次以《道义逻辑》（Deontic Logic，缩写为D. L.）为名发表文章。[3617]在赖特看来，逻辑“具有比真值更宽广的领域”，因此，“规范”和“评价”尽管由于其“文化依赖性”（culture-dependent）、“主观性”（subjective）和“相对性”（relative）而“被排除于真值领域（the realm of truth）之外，但依然服从逻辑法则”。[3618]也就是说，规范虽然没有真假值，但是它有“实施值”（performance value），对于“实施值”可以进行类似于真假值的处理（设立“实施函项”）。基于此种信念，赖特在批判性总结厄恩斯特·马利“道义论逻辑”的基础上（他把马利为“应然”或“意愿”建立的公理系统称为“Op[image: ]p”，认为因这个系统蜕变为经典命题系统而失去价值），通过道义或规范中的“命令”（the obligatory/ Obligation，记为O）、“许可”（the permitted/ Permission，记为P）和“禁止”（the forbidden/Forbiddenness，记为F）等道义（模态）算子（deontic［modal］operators）与经典逻辑之真势模态（alethic modalities）[3619]之“必然的”（necessary）、“可能的”（possible）和“不可能的”（impossible）等真势模态词（alethic［modal］operators）的比较分析，[3620]以道义模态词/算子（“许可”为道义模态词/算子的初始概念）解释真势模态词/算子（“必然”为真势模态词/算子的初始概念），对真势模态逻辑中的公理或规则加以修改或补充（在此意义上，赖特的道义逻辑也可以视为真势模态逻辑的分支，其原则则是更一般的模态逻辑原则的特例），[3621]建立了（基于语言FL1［初始符号和形式规则］之上的）关于行为类型（具有行为A、B、C等等类型）的一元道义逻辑系统（该系统的合式公式被称为“O-表达式”［O-语句/命令-语句］），其由“公理”（定义、准许原则、道义分配原则、道义逻辑偶然性原则、外延性规则、边沁法则）、“推理规则”（分离规则、替换规则）以及15个“定理”[3622]等构成（比如，如果A是义务的，并且做A使我们承诺去做B，那么B也是义务的，用O-语句［命令-语句］表达就是：OA∧O［A→B］→OB。[3623]在直观上，这个公式是一个逻辑真理，也就是说，它在纯粹形式基础上有效），标志着一门新的逻辑分支——现代道义逻辑的真正诞生。[3624]


    不过，在SDL语义学中，道义句子的解释建立在将“可能世界”（在逻辑上，“可能世界”包含着“现实世界”的各种可能情形，甚至“现实世界”也只是“可能世界”之一，它不过是众多“可能世界”中一个实现了的世界）分为“道义完善”的可能世界（规范方面无过错的世界）和规范方面不可接受的或道义不完善的世界的理论基础之上。[3625]条件式规范系统（条件式义务）的语义则更为复杂，所以要将它们形式化，则容易导致悖论。[3626]1963年，美国哲学家罗德里克·M. 齐硕姆（Roderick M. Chisholm, 1916—1999）在《分析》杂志上发表的《反义务命令与道义逻辑》（Contrary-to-Duty Imperatives and Deontic Logic）一文中指出：包括冯·赖特1951年构建的道义系统在内的一些所谓的道义逻辑系统不能用来处理“反义务命令”（Contrary-to-Duty Imperatives，缩写为CTD，有学者将其译为“渎职命令”）这一规范性概念。简略地说，“反义务命令”就是：一个人有义务去实现A（原初义务命令，或符合义务的命令，即“OA”［比如“不得伤害他人的感情”］），但若他忽略（或违反）了自己的义务，其行为结果造成A（比如“某个做了伤害他人的感情的行为”），此时他就有义务去实现B（反义务命令，即“¬A→OB”［比如“若做了伤害他人的感情的行为，某人应当道歉”］）。[3627]而根据赖特建构的道义逻辑系统（SDL语义学），从“原初义务命令”（OA）则推不出“反义务命令”（¬A→OB），此种情形被称为“齐硕姆悖论”（Chisholm’s Paradox）。[3628]


    面对“齐硕姆悖论”，[3629]冯·赖特于1964年在《丹麦哲学年鉴》（Danish Yearbook of Philosophy）第1期发表论文《道义逻辑的一个新系统》（A New System of Deontic Logic）和1965年在《丹麦哲学年鉴》第2期发表论文《对道义逻辑一个新系统的修正》（A Correction to a New System of Deontic Logic），承认其早期（1951年）论文中提出的那个形式化理论是一个“道义逻辑的旧系统”，而这个旧系统不能用来表达“反义务命令”，要适当地表达反义务概念，消除“齐硕姆悖论”，就要对道义逻辑算子重新进行定义，把其绝对的一元性变成二元性，这样，一个道义逻辑的新系统用O-语句和P-语句（许可-语句）表达，前者为O（A/B），读作“当B时（如果是B这种情形），人们应当实现A”（比如，倘若天开始下雨，则某人应该使窗子关着）；后者为P（P/R），读作“当R时（如果是R这种情形），P是允许（成立）的”。此后，赖特又先后出版或发表《道义逻辑和行动的一般理论》（An Essay in Deontic Logic and the General Theory of Action, 1968）、《道义逻辑和条件理论》（Deontic Logic and the Theory of Conditions, 1968）、《论规范和行动的逻辑》（On the Logic of Norms and Actions, 1981）等著作及文章，建立了二元道义逻辑，并将行动逻辑作为道义逻辑的基础，[3630]尝试用“充分条件”“必要条件”和“充分必要条件”关系的理论将道义逻辑化归为真势模态逻辑，从而进一步修正和完善其道义逻辑系统及其理论预设。[3631]正因为赖特在道义逻辑上做出了开创性的贡献，他被奉为名副其实的“道义逻辑之父”。[3632]


    除冯·赖特之外，北欧地区另一些学者（比如希尔皮伦［Ilkka Risto Juhani Hilpinen, 1943—］、费勒斯戴尔［Dagfinn Kåre Føllesdal, 1932—］、康格尔［Stig Kanger, 1924—1988］、辛提卡［Jaakko Kaarlo Juhani Hintikka, 1929—2015］、汉森［Bengt Hansson, 1925—2000］、塞格尔贝格［Krister Segerberg, 1936—］等）以及其他地区学者（比如法国国立法科学研究中心主任乔治·卡里诺夫斯基［Georges Kalinowski］）对于道义逻辑的完善和发展也作出了各自的理论努力，[3633]最终使道义逻辑在现代逻辑理论中占有相当重要的地位。


    （四）法律逻辑系统的建构尝试


    道义逻辑拓展了现代逻辑的应用范围，为交叉学科以及道德哲学研究提供了一个重要的逻辑增长点，而且它在很大程度上也为法学概念、法律规范（体系性）结构与性质以及法律关系等问题（比如，我们能不能宣称一个规范N1是另一个规范N2的一个逻辑结果？一定的答案是否蕴涵在法律规范明示规定的内容之中？能否用逻辑来分析法的动态性质［the dynamic nature of law］？）的“形式分析”和“元法学研究”提供了一种新的逻辑手段和研究工具（荷兰学者哈恩指出：既然道义模态是命令、禁止、允许，那么道义逻辑的一个重要的适用领域就是法律，其中推理的一个重要部分是将“理想的世界”与“现实的世界”进行比较[3634]），这大大强化了受到现代逻辑浸润的“法律逻辑”（Die juristische Logik）的研究，并使后者在20世纪中叶之后逐渐成为一个相对独立的逻辑领域。[3635]


    不过，我们要强调的是：“法律逻辑”或“法律辩证术”并不是一个全新的名称。如前所述，早在16世纪中后期，以“法律逻辑”（Logica iuris）/“法律人的逻辑”（Logica iuris/iureconsultorum，比如英国诗人亚伯拉罕·弗劳斯［Abraham Fraunce，约1558—约1633］于1588年出版的《法律人的逻辑》［The Lawiers Logike: Exemplifying the Præcepts of Logike by the Practice of the Common Lawe］）或“法律辩证术”（Dialectica iuris）为书名的著作就出现在欧洲，但那个时候的所谓“法律逻辑”大多不过是“亚里士多德逻辑学”或早期的古典逻辑在法学上的应用。[3636]另外，19世纪中后期数理逻辑的发展并没有受到法学家们的关注和跟进，实际上，现代数理逻辑（符号逻辑）很长一段时间不为法学著作者们所知，这导致法学与逻辑学之间几乎将近一个世纪完全隔绝。[3637]尽管在此期间也不乏若干以“法律逻辑”为名的专著（比如，欧根·埃利希于1918年出版的《法律逻辑》［Die juristische Logik］，奥裔美国法哲学家菲利克斯·考夫曼［Felix Kaufmann, 1895—1949］于1922年出版的《逻辑与法学》［Logik und Rechtswissenschaft］等），但这些著作几乎没有触及19世纪中叶之后西方的现代逻辑（数理逻辑或符号逻辑）理论和逻辑方法。[3638]


    当然，应当指出，法律逻辑并非一开始就借助冯·赖特一脉的“道义逻辑”才转向现代数理逻辑的，它的形成其实另有渊源。据认为，德国刑法学家与逻辑学家乌尔里希·克卢格教授于1951年出版的《法律逻辑》（Juristische Logik）[3639]是第一本将现代符号逻辑应用于法庭适用的推理模式的专著，标志着法律逻辑作为一门应用逻辑分支正式形成。[3640]如克卢格自己所言，他的这本书把法律逻辑理解为“旨在在法的发现框架下应用形式逻辑之既成规则的理论”，理解为（与“一般逻辑理论”/“纯粹逻辑”或“理论逻辑”相对比的）“应用逻辑”（一般逻辑的特殊部分）和“实践逻辑”（Die praktische Logik）。[3641]他在现代逻辑上以大卫·希尔伯特和威廉·阿克曼（Wilhelm Ackermann, 1896—1962）于1928年出版的《理论逻辑基础》（Grundzüge der Theoretischen Logik）关于“命题演算”（Aussagenkalkül）和“一阶谓词演算”（Prädikatenkalkül der ersten Stufe）的公理和运算规则的阐释为基础，[3642]把（中世纪经院哲学运用的）古典逻辑三段论第一式（Modus Barbara/AAA-1，即MaP，SaM，SaP）改造为较为复杂的“司法三段论”（Justizsyllogismus，并用来分析德国刑法、商法上的相关概念［“职业窝藏者”“完全商人”等］[3643]），得出法律推理的5个基本形式（公式［A］、［B］、［C］、［D］、［E］[3644]），从而证明“根据基本的一阶谓词演算之手段摹写出从规范性前提推导规范性后果之逻辑结构是可能的”，并认为这种逻辑结构受真值约束，或者，将规范翻译为命题演算和谓词演算的表述原则上不存在任何障碍或困难，也就是说，借助于命题演算和谓词演算的表述，在一个发展得非常成熟的法律系统中可以完全推导出一个恰当的语句。[3645]此外，克卢格还论述了“类演算”（Klassenkalkül）、“关系演算”（Relationenkalkül）、[3646]“定义理论”（Definitionstheorie）[3647]及其在法律推理中的应用。尤其是，在这本著作的第3章，克卢格根据基本的一阶谓词演算摹写出的司法三段论之逻辑结论，专门研究了传统法学上的一些“法律逻辑的特殊论证”（spezielle Arhumente der juristischen Logik），这就是法学上的“类比推理”（“法律的类比”与“法的类比”，“精确类比”与“非精确类比”，“似真类比”，“严格类比”，“部分类比”，“完全类比”与“不完全类比”，“广义的类比”与“狭义的类比”，等等）及其逻辑图式、[3648]“反向推理”的图式、[3649]“类比推理”与“反向推理”的相互关系、[3650]“当然论证”（举轻以明重，举重以明轻）、[3651]“归谬论证”、[3652]“解释论证”（Interpretationsargumente，比如主观解释与客观解释、语法解释/语义学解释、体系解释、逻辑解释）等。[3653]他对于法律适用做出了前所未有的形式化努力，并且试图从逻辑角度对于法学的“科学性”进行理论说明和论证（其核心观点是：服从逻辑规则是使法律领域科学化的一个必要但不充分的条件）。[3654]然而，也应当看到，乌尔里希·克卢格根据命题演算和一阶谓词演算方法摹写出的法律逻辑其实并不像他本人乐观估计得那样一路顺畅，它同样面临真值论难题和规范逻辑的一系列悖论（比如，“罗斯悖论”）的困扰。以色列逻辑学者约瑟夫·霍洛维茨在1972年出版的《法律与逻辑：法律论证的批判性说明》中把克卢格的法律逻辑斥为“一种伪形式主义立场”，认为他混淆了“命题的真值性”与证实这一命题的“伦理正确性”问题，因而在法律逻辑的理论上（“纯粹［一般/普通］逻辑+法律例子”的模式）并未获得完全的成功。[3655]


    与乌尔里希·克卢格不同，卡尔·恩吉施（其乃克卢格1950年在海德堡大学的教授资格论文指导教师）对在法律领域应用“命题演算”和“谓词演算”等公理方法持怀疑态度。后者在1957年和1959年连续在《大学》（Studium Generale）杂志发表的两篇文章《法律系统论的意义与范围》（Sinn und Tragweite juristische Systematik）和《逻辑的任务与法学思维的方法论》（Aufgabe einer Logik und Methodik des juristischen Denkens）中指出：借助于“命题演算”和“谓词演算”等公理方法发展出一个法律系统是非常困难的。在法律之中，逻辑演绎只起着“概念脚手架”的作用，其每一演绎步骤都包含许多的实质内容的运用，纯粹的演绎要素似乎无足轻重。在解释和实施法律时，法官的“主观性”操作起到决定性的作用（法官的判决有时甚至带有“任意性”特征），但也必须承认，法律之中也包含有客观性要素，法律知识本质上是规范性的，法律论证具有“客观有效性”特点。由于法律知识是主观因素和客观因素的结合，这就需要一种独特的“法律逻辑”，即一种需要实质认识支持的“实质法律逻辑”（或者作为实质逻辑的法律逻辑），这种逻辑的任务在于分析法律思维的结构，考察司法三段论之前提的来源与证据。[3656]希腊裔德国法学家、法兰克福大学法学教授司皮洛斯·西米提斯（Spiros Simitis，希腊文Σπύρος Σημίτης，1934—）也不同意克卢格的法律逻辑概念，他在1960年《理由》（Ratio）杂志发表的文章《论法律逻辑的难题》（Zum Problem einer juristischen Logik）中，反对那种要求法律从属于形式逻辑的“逻辑主义”倾向，而仅仅承认逻辑是实现法律任务的几种“工具性”手段之一。在他看来，法律不是一个纯理论领域，而是一个与“具体目的”“社会基础”“生活”“现实”联系在一起的“应用领域”，因此，法律逻辑应当是考察诸如“评价”“实质性决定”“内容分析”“为规范赋予意义”之类的“非形式的”“探索性的”推理模式，具有非形式逻辑的特点，[3657]法庭上使用的“类比论证”“反对论证”“举重明轻式论证”等并不是真正逻辑意义上的论证，它们其实是“伪逻辑论证”（pseudological argumentation）。总之，他的结论是：一种纯演绎的法律系统不可能存在，法律的任务不是为了产生逻辑上精确的判断，而是为了得出合理的判断；法律适用中论证的决定性步骤“不能采用形式逻辑的方式，而只能借助价值论手段”。[3658]


    说到底，法律逻辑的大前提（法律规范命题）本质上是道义性的（如卡里诺夫斯基所言：“法律需要道义逻辑。”[3659]）或规定性的，[3660]也与“一个法律上的可能世界”（a legal possible world）或包含“法律的约束条件”（legal constraints）的可能世界有关，[3661]乃“法律领域运用的形式推理”（或“形式推理在法律领域中的应用”），一定程度上也是“应当”或“当为”理由[3662]（其中，规则作为“权威性理由”或“排他性理由”）的证成逻辑，而不是有关事实命题的真伪证明逻辑。[3663]如前所言，事实上，纯粹的真伪证明逻辑（真值逻辑，德文Logik der Wahrheit）在形式上也不适于支持证成逻辑（命令或规范逻辑、价值逻辑等），不能完全解决“事实与法律之间的逻辑漏洞”（特别是实践理由之逻辑）之难题。故此，将一般的命题演算和谓词演算的逻辑直接应用于法律领域可能还是远远不够的。尽管道义逻辑仍然被普遍认为是不成熟、不完善的一个学科分支，目前这一领域开放性的问题依然很多，关于一些基本概念和原则仍存在广泛的争议，但基于道义逻辑这一特殊的规范逻辑来重新描述和说明规范性行动的特性、规范集的体系（系统）结构以及规范体系的形式性质等，仍不失为是一种值得尝试的探索路径。[3664]


    在这个过程中，冯·赖特自20世纪60年代以来出版或发表一系列有关“规范与行动”的论著（参见上文），为道义逻辑进路的法律逻辑（尤其是，通过运用道义模态算子来描述行为的命令与许可从而将法律规范模型化）的发展提供了前期探索的基础。1971年，阿根廷逻辑学家、法哲学家卡洛斯·E. 阿尔科隆（Carlos E. Alchourrón, 1931—1996）和欧根尼奥·布柳金（Eugenio Bulygin, 1931—）合作出版《规范系统》（Normative System），从理论上讨论了道义逻辑在分析“规范性话语”（normative discourse）中的价值，并以此建立法律与行动之间的逻辑联系，但也指出了道义逻辑在逻辑建构规范体系上的难题（比如，道义逻辑不能为规范系统的形式研究提供确定的事先分析基础）。[3665]


    荷兰马斯特里赫特大学法学院法理学教授雅普·哈赫（Jaap Hage，也可为“雅普·哈格”或“亚普·哈格”，1956—）在2005年出版的《法律逻辑研究》中基于约翰·朗肖·奥斯汀（John Langshaw Austin, 1911—1960）、约翰·罗杰斯·塞尔（John Rogers Searle, 1932—）等人的“言语行为”（speech acts）理论，[3666]提出所谓的“道义事实”（deontic facts）概念，试图跨越（休谟式的）“是”与“应当”之间的理论鸿沟，以此说明法律（规范）逻辑的性质。[3667]在他看来，“进入本楼宇是被禁止的”或者“约翰应当去看医生”等本身是在世界当中存在但同时又依赖于心灵（心智）的（社会约定）事实，属于内在地具有“行为指导”（behavior guiding）意义的事实[3668]（即具有“规定性或禁止性意义”［prescriptive or prohibitive meaning］的事态）或者具有一种能够激发行为的内在倾向（a built-in disposition to motivate behavior）的事实（就其能够激发行为的内在倾向而言，此种事实是心灵依赖的，而不是独立于心灵的，不过，依赖于心灵的事实并不排除它是一种事实）——“道义事实”或“应当型事实”（facts of ought-type），它们通常分为三类：“义务”（应当）、“禁止”（不应当）和“允许”，并且可以通过“道义的描述性语句”表达，因而语句本身具有真值性。[3669]这些事实是人类通过设定的意义“添加进”世界之中的，关联于人的“将来的行为”（future acts），是为我们人类的行为提供理据[3670]的事实（或基于理据的事实）的一种特定类型，它们的存在是基于其他事实的，其他事实是其存在的理据，理据之间的关系是特定的规则设定的，正是规则为那些理据的出现附加了道义事实作为后果。对于任何一个“应当”而言，我们基本上都可以指明它所随附的那些原始事实，并且给出一条规则来将该“应当”与它所随附的事实关联起来。对一个既定的世界而言，每一个“应当”都关联一组规则，这些规则将该“应当”与既定世界的某些内容联系在一起，成为针对世界的可能内容的约束条件。[3671]从逻辑上看，法律规则的独特性在于：它因为“法律上的意义约定”（legal meaning conventions）而具有直接的“世界呼应语词的方向”（在此意义上，它是针对可能世界的约束条件），并且作为具有“道义后果”（deontic consequences）的道义规则（“立法行为”“确权规则”/“承认规则”“道义规则”），能够将道义事实附加于那些能够满足其规则条件的事实之上，从而产生某种（影响但并非改变现实世界的）“本体论效果”，即如果一条（道义）规则得以形成，那么该规则通过“在不同的事实类型之间建立起某种关联”而为世界所增加的那个结构（比如，“盗贼是应当受惩罚的”这一道义事态/道义事实，在这里，作为约束条件的法律规则实际上确认了道义的可能世界）也随之得以构成。[3672]由此，雅普·哈赫打算在逻辑上提出一个关于“法的抽象模型”（an abstract model ofthe law），来说明法的动态性和内在相互关联性。[3673]


    当然，在此期间，还有其他相当数量的法学著作和论文也开始运用由其他（并非完全属于道义逻辑的）逻辑学家们发展的新技术分析规范系统问题。法律体系观念成为许多法学家（特别是法哲学家）关心的中心主题，大量的出版物研究法的逻辑方面（logical aspects of the law）。[3674]1958年，法哲学家、逻辑学家、制度法学的代表人物奥塔·魏因伯格（Ota Weinberger, 1919—2009）出版博士论文《现代逻辑上的应然命题难题》（Die Sollsatzproblematik in der modernen Logik），较早以现代逻辑学为理论基础加入法律逻辑性质讨论的行列；后来，他先后出版《法的逻辑》（Rechtslogik, 1970）、《规范逻辑与法信息学研究》（Studien zur Normenlogik und Rechtsinformatik, 1974）、《法学上的逻辑分析》（Logische Analyse in der Jurisprudenz, 1979）、《逻辑、语义学与诠释学》（Logik, Semantik, Hermeneutik, 1987）等逻辑学著作，在“规范逻辑”“法律逻辑”“偏好逻辑”（Logic of Preference）、“效用逻辑”（Logic of Utility）以及“法律论证理论”和“制度法论”以及“形式的-后果主义的行动理论”（formal-finalistic action theory）等方面所作出的理论贡献受到广泛关注。[3675]当代著名法理学家约瑟夫·拉兹自1970年后陆续出版《法律体系的概念》（The Concept of a Legal System, 1970）、《实践理性与规范》（Practical Reason and Norms, 1975）等书，主编《实践推理》（Practical Reasoning, 1978），从逻辑学和法哲学角度对规范体系与行动理据（理由）的逻辑特征、规范的实践理论以及实践推理等问题进行了深度的研究。[3676]1974年和1977年，奥地利萨尔茨堡大学法哲学与逻辑学教授伊尔玛·塔麦洛（Ilmar Tammelo, 1917—1982）和时任萨尔茨堡大学教授助手的赫尔穆特·施莱纳（Helmut Schreiner, 1942—2001）出版了2卷本的《法律逻辑的基础与基本程序》（Grundzüge und Grundverfahren der Rechtslogik, I 1974, II 1977），认为在法学理论领域，法律逻辑起着主要的作用，其任务是规定正确思维的必要条件和程序（比如，以所谓“反公式方法”［the counter-formula method，缩写为CFM］[3677]作为满足法律推理的实际应用而建立的新的判定程序），从而在德语世界建立起独特的法律逻辑和法信息学（Rechtsinformtik）。[3678]1978年，英国爱丁堡大学公法与自然法教授尼尔·麦考密克在《法律推理与法律理论》中提出法律裁决之“一阶证成”和“二阶证成”的法律（实践）逻辑方法。[3679]


    尽管有这么多的法逻辑学家、法学理论家研究法律逻辑，但问题并未就此终了，或许由法律逻辑研究所开放出的真正的法学理论问题尤其是法律实践（法律规范适用）的难题才刚刚开始显出端倪。不过，无论学者们之间的看法如何，有一点是没有争议的，即法律与逻辑之间有着密切的关系（法律论证的评价性方面能够融入逻辑要素），[3680]这两个学科拥有一些共同的词语，比如“规则”“推理”“证成”“解释”“效力”“体系（系统）”“融贯性”“三段论”“证明”“决定”等等。[3681]正是与逻辑的这一层联系，才使得法律领域变成了一个所谓论证的开放的领域，[3682]而且是一个远远比纯粹地在理论上“独白式地”讨论法律系统的逻辑问题更加复杂的论证领域。


    在此方面，论证理论恰好居于形式逻辑（“硬性”分析/“hard”analysis）和依靠直觉的现象学-诠释学方法（“软性”诠释/“soft”hermeneutics）之间的中间位置，它可能为包括法学在内的人文科学提供方法论上的“第三条道路”（“The third way”）。[3683]这样，有关法律实践难题（比如“没有理论，实践是否可行？”[3684]）的论证理论就成为我们要讨论的重点。


    二、实践知识之困：有关法律实践难题的当代论证理论


    我们人类总是试图根据规则、原则和价值等的规范性标准来规整我们人类的社会环境，但这些标准并不易适用于具体的情形（案件）。[3685]所以，实践论辩/论证总是有关规范性命题（应追求什么样的价值、什么规则应指导行为、什么规范具有约束力等）的论证。[3686]


    知与行之关系一直是古今中外哲学的主题之一，认识“知与行”始终构成一种理论上的诱惑（说到底，其实是有关“实践”的性质的认识本身具有理论上的诱惑力）。[3687]不过，应当看到，在“认识→理论→规则→实践”循环中涉及一系列复杂的“知与行”难题，比如：认识兴趣（旨趣）的选择（认知选择），理论路径的确定，行为决定的理由及其权衡，规则确立的基础，规则的运用及其推理，法律概念与案件事实（案型）的规范描述与涵摄，法律裁判的法理依据，等等，这些问题的每一步解答都离不开论证。


    



（一）法学的实践知识寻获的难题


    从认识论上讲，百分之百的确实性总是认识的终极根据，任何命题或反命题、任何论证或反证、任何主张或反驳总是建立在这种确实性认识的基础之上的。我们通过上文有关逻辑和法律逻辑的分析，可以看到：与认识的客体（事态/事实、价值实体［事理/法理］）之确实性相关的，有两个维度——一个是有关“事态”/“事实”命题的真假（真实性、客观性的维度，标准逻辑的保真性［truth-preserving/preservation］推论端赖于此）；[3688]另一个是有关“价值实体”（事理/法理）陈述的对错（正确性、正当性的维度，规范逻辑和价值逻辑等等追问此端）。后者是有关实践性（当为）陈述的维度，涉及“有效性”（有关命题的有效或无效）、“合理性”（有关实践行为之论证的合理［理性］或不合理［非理性］）以及“可接受性”/“可证成性”（justifiability）问题等，这些不同维度的问题需要细致的辨析，它们构成当代（行动指向的）实践逻辑论证的重点。[3689]


    寻获法学实践知识的难题主要在于这种知识的对象发生了改变，也就是说，此时的法学研究之对象是法律（行动）实践领域——法律裁决/案件中的“法律根据”（ratio legis in case）。此种“法理”是一种有“案件关联性”（Fallbezogenheit）并“以决定为中心”[3690]或以法律适用为中心[3691]的“法理”，一种有语境限定的或“妥当的情境相关性”（angemessener Situationsbezug）的“法理”，而不是（像普通逻辑或普通哲学那样）在一般意义或者在非语境意义上探讨终极意义上的“法理”或“法理”的（理论）逻辑（法哲学的对象），有“案件关联性”的“法理”连接着“事实的世界”（the factual world）与“规范的世界”（the normative world），[3692]连接着具体解释者的视角与有效的规范背后的普遍的视角结构（allgemeine Perspektivenstruktur）。[3693]由于有“案件关联性”的“法理”并不一定是明摆着的，[3694]在实践论证过程中，总会发现有数不清的“背景原则”（background principles）可以用来限定、辩驳甚或推翻借助（实在法的）规则表达出来的法理。这就需要法学者（法教义学者）凭借“（法学）概念之观察镜子”透视形形色色、晦暗不明的“（案件）事实/语境的帷幔”，寻求符合（案件）事实性质的认知、分析评价标准，尤其是进行逻辑推论的“可接受前提”（Acceptable Premises）[3695]以及论证的“可靠性”标准，在规范与（案件）事实之间进行双向对流的解释（“目光的往返流转”［Hin-und Herwandern des Blickes］），既从（案件）事实来解释法律规范，也从法律规范角度来解释（案件）事实（这两个步骤旨在确定：第一，规范/规则的条件是否满足——解释问题；第二，规范/规则是否在法律上有效——有效性问题；[3696]第三，既定的情形/案件是否排除规范/规则的适用——排除问题；第四，没有其他冲突的规则或原则能够适用——可适用性问题），[3697]寻求“法律-事实”这一关系维度的“法理”之统一、稳定的法律科学知识（法教义学知识），以弥补因事实与法律之间的不调和、不妥当而产生的“案件事实的具体性质与法律概念的抽象性质之间的巨大鸿沟”（a large gap）[3698]以及实践（行动、决策）理论上的“逻辑漏洞”，实现案件事实之描述与普遍规范之具体化（尤其是规范中作为逻辑“前件”之要素的［行为］构成要件的描述，以寻求对案情相关的全部妥当的规范性理由）之间的意义等值（die Bedeutungsaquivalenz），满足规范适用于案件的“妥当性”（Angemessenheit）要求。[3699]


    随着历史的发展，人们发现：无论启蒙时期的理性主义还是经验主义（两者均追求像自然科学那样积累起来的知识）似乎都不再能够担保实践知识的百分之百（最终）的确实性（endgültige Gewißheit/conclusive certainty）。我们的直觉和通过内在的反思所获得的有关实践的自我知识看起来都是不牢靠的。由此，实践知识的“确实性之墙”（the wall of certainty）出现了深深的裂隙。由于找不到实践知识的生成之根，人们之间有关实践行为的意见的交流很可能演绎为“公说公有理、婆说婆有理”或“自说自话”的尴尬局面。更有甚者，那些受非理性的情感所宰制的人们将会把某些毫无意义的实践争论无止境地进行下去，导致无限递归的恶循环。


    职是之故，一方面，寻求实践难题的“确实性的”（一定意义上也是“实践正确性的”“实践可证成的”或“实践可接受性的”）答案，是摆在每一个认识者或决定者面前的迫切任务。[3700]不能因为无法找到实践知识（确切地讲，将实践作为认知法学对象而产生的知识）百分之百的确实性（这种确实性不是针对实践行动者的意志或动机方面，而是针对实践行动者的行动理由/根据方面，前者是实践活动心理学研究的对象，后者才是法学及其他实践科学要讨论的问题），而让我们人类的决定完全交给决定者（纯粹出于个人乖张意志的）无根据的决断或无理由的任性。[3701]


    乌尔弗里德·诺伊曼指出：法律论证既非完全以涵摄教条为出发点，也不是法律非理性主义（决断主义）之立场的主题。确定主义（即认为任何法院裁决由法院完全确定之观点——涵摄教条）不需要论证理论；对于法律非理性主义或决断主义（即认为法院裁决只是法官的意志行为之观点），也不能存在这样的理论。[3702]不过，另一方面，也应看到：有关人类当下情境的某些即时决定，由于受人的认识能力和时间的限制，又不允许人们完全通过无限回归的方式来寻找到“唯一正确的答案”或这种答案的所有支点。这个矛盾在法律领域表现得尤为明显：法律的决定（如立法的决策、法官的判决）大多是在时间压力下作出的，但这种决定又决不能是决定者（立法者、法官）无理性判断的结果。传统的法理论（尤其是纯粹法理论）至多揭示了有关实践理性的认识标准，但对于像法律实践这一类实践的活动如何以“实践的方式”来达到理性的结果，却并没有提供更有说服力、更有实践可能性的知识标准或规则。尤其是，就像我们在梳理从罗马法到欧陆中世纪法学知识谱系中看到的，法官和律师的实务更像是一门技艺，而不像是一种纯粹科学的事业，[3703]那么寻求其解答问题的方式和结论的正确性则显得更加困难。


    在此背景下，单纯基于（事实知识）“公理”的逻辑（不可废止的逻辑）前提进行的推导似乎不能直接解决实践知识（实践正确性/合理性知识）难题，原因在于：基于（事实知识）“公理”的逻辑（不可废止的逻辑）前提进行的推导旨在“评估前提和结论之间的形式关系”，而实践推理（法律实践推理）的重点在于如何寻找大前提和确定小前提，这涉及对前提（尤其是前提的可接受性）的论证或评估，这种论证或评估本身是基于（事实知识）“公理”的逻辑解决不了的，或者说，它们根本不属于传统的（事实知识）逻辑学的范畴。人们必须求助适合于探讨实践知识（实践正确性/合理性知识）难题的方法论和技术手段，必须首先为“前提的可接受性”之类的问题找到实质的（法律或道德上的）论证或评估标准，在这个过程中可能需要建立复杂的推论链条（complex inference chains），该推论链条形成两个或两个以上相互竞争的推论之辩证互动，它使人在强弱的推论中作出选择。[3704]这个时候，其他学者也会自觉或不自觉地像沙伊姆·佩雷尔曼、特奥多尔·菲韦格等人那样“回望古典”，从比如亚里士多德的“修辞学”“论题学”或者斯多葛学派的辩证法（术）中寻求技术和理论的支持。[3705]这样，“从公理到对话/论辩”就必然成为讨论实践知识难题的一时之选，发展出一套合理的批判论证理论也就成了学者们追求的目标之一。于是，建立在现代逻辑、语言哲学、语用学和对话理论基础上的道德论证理论和法律论证理论在哲学和法哲学领域悄然兴起。


    （二）斯蒂芬·图尔敏的论证理论


    在论证理论（包括法律论证理论）的发展中，英国当代哲学家斯蒂芬·图尔敏是不可绕开的人物，他被称为“当代论证理论的创始人之一”，他在论证理论及其相关领域中具有举足轻重的地位，为论证理论展现了一种具有持续性影响的分析工具。[3706]


    早在其1950年出版的（剑桥大学）哲学博士论文《理由在伦理学中的地位之考察》（An Examination of the Place of Reason in Ethics）中，图尔敏批评此前在英国哲学界颇有影响的逻辑实证主义哲学家们（比如阿尔弗雷德·朱利叶斯·艾耶尔）的分析方法和研究路径，斥之为哲学上的“主观主义和情感主义”，认为他们不能公平地对待道德推理，指出应将“什么是伦理判断的良好（充足）理由”作为核心问题（即“什么是那个产生一套特定的事实的东西，其构成一个特定的伦理学结论E的一个良好［充足］理由R？”[3707]），进而提出一种“伦理学的良好（充足）理由进路”（a Good Reasons approach of ethics）：按照他的观点，假如能够为一个道德陈述引证良好的理由，那么这个陈述就是真的（这个观点被称为“从事实命题过渡到规范性命题的道德论证”）。[3708]


    图尔敏的一般论证理论比较完整地体现在其于1958年出版的《论证的使用》（The Uses of Argument）这本书之中。[3709]他在几乎没有仔细研读亚里士多德的《论题篇》《修辞学》《尼各马可伦理学》等篇章的情况下，天才地想到了与亚里士多德“论题学”几乎相同的思想，其所提出的论证模型被誉为“论题学的再发现”（The Re-Discovery of the Topics）。[3710]按照他在1963年为该书所写的平装版序言（Preface to the Paperback Edition）中的说法，《论证的使用》关心的主题是“实践推理的标准与价值”（他称之为“实质考量”［substantial considerations］或“实质论证”/非分析论证），以及在评价论证的过程中必须使用何种规则。他为重建“逻辑与实践论证之间的关系”而放弃了自古以来把数学作为追求理想的逻辑传统（片面地以三段论的知识范型为取向的“形式的欧几里得风格”），[3711]因为在他看来，推论（尤其是实践论证/日常论辩中的推论）不可能总是涉及演算，因为逻辑并不关心推论的方式或技术问题，其初始的事情是回溯性的、证成性的，即通过我们能够提出的论证使我们成功地主张所得出的结论是可接受的。[3712]图尔敏所理解的“逻辑”不是指我们在前文所讲的数理逻辑或形式逻辑，而是一种论辩者之间的“社会辩证（逻辑）”，一种对论证者的断言（主张）和判断进行证成的理论。[3713]也就是说，他说的逻辑与人们所作出的主张的“可靠性”（the soundness）、人们提出用来支持它们的“根据（理由）的坚实性”（the solidity of the grounds）以及人们为之提出的支撑（佐证）的“牢固性”（the firmness of the backing）等有关。这样来理解的逻辑，与法学之间，而不是与数学之间具有更多的近似性，而像法庭上的诉讼那样“提出、争辩和确定法律上的主张”，通过类比法学，人们可以获得一个比（形式逻辑的）三段论更优越、也更复杂的论证布局，采取这个布局的论证程序可以被看作是一个“理性的过程”（the rational process）。所以，其结论是：“逻辑（我们可以说）是一般化了的法学。”[3714]简言之，该逻辑是一种所谓的“工作逻辑”（working logic）或“应用逻辑”（applied logic）/“实践中的逻辑”（Logic in Practice），而不是纯粹的“理想化逻辑”（idealized logic）/“理论中的逻辑”（Logic in Theory）。[3715]


    说到底，在他看来，（数理逻辑以及20世纪认识论中的）抽象的形式有效性的逻辑标准不适于日常语言中的论证/实践推理，日常语言中的（实践）论证/实践推理可能涉及实质性的评价标准，而实质性的评价标准则是（论证之）“场域依赖的”（field-dependent），反之，欧几里得几何学中的证明则是（论证之）“场域不变的”（field-invariant）。论证的场域是多种多样的，论证的形势（The phases of an Argument）也就多种多样。所以，当我们在进行和反对不同场域的论证时，我们就需要搞清楚：我们所采纳的程序和使用的概念之特性是场域不变的还是场域依赖的。[3716]这就要求对传统的逻辑理论进行重整。为了达到这种重整的目的，图尔敏研究了各不相同的场域（如物理学、法学和伦理学）中所使用的论证。他得出的结论是：这些论证在本质上具有相同的结构，论证的可接受性既取决于普遍的场域不变的可靠性标准，也取决于特定的场域依赖的标准，前者侧重形式方面（强调论证必须坚守一种带有固定因素的固定程序），后者侧重内容方面（强调论证必须根据适用于特定场域的可靠性标准是可接受的）。[3717]在后一种意义上，决定一个论证的好坏涉及实质的判断，而不仅仅是形式的判断。[3718]


    总体上看，在所有这些场域，作出主张的同时提出应被他人予以承认的要求。假如这个主张受到怀疑，那它就必须要进行证立。所以，推理和论证不仅涉及对观点的支持，也涉及对观点的攻击。[3719]由此，图尔敏用“每个人均可以理解的通俗词语”（这也是他自认为的“成功之处”[3720]）提出了一个他称之为“微观论证”（micro-argument）、适用于各不相同的场域（或“场域不变”）的论证型式（a field-invariant Pattern of Argument），这个论证型式后来被人称为“图尔敏模型”（the Toulmin model）或“图尔敏图式”（the Toulmin scheme）。[3721]


    这个论证图式之证成过程的第一步是提出一个特定的主张或结论C（=claim/conclusion），第二步提出该主张或结论之根据或事实性的数据D（=Data，资料）。[3722]譬如，某人提出“哈里是一个英国公民”这个主张C，就可以通过哈里出生于百慕大这个事实或数据D加以证立（其形式是“假如有数据D，我们就可以得出C”，这个表达式简括地表示为：“若D，则C”）。[3723]反对者（反方）可能以两种方式反击这个论述。他可以对D的真实性提出疑问，也可以就D是否决定C的问题表示怀疑。在第二种情况下，提出主张者（正方）必须对从D过渡到C进行证成，使自己的主张具有妥当、合法的证明力。这种证成不能够通过陈述进一步的事实或数据推导而来。所以需要有一个新的逻辑类型的陈述，即一个推论规则（推论许可证，inference-licence）。这样一个推论规则具有下面这种形式：“像D这种数据使人有资格得出像C这样的结论或作出像C这样的主张。”[3724]图尔敏把这个规则称为“凭证”W（=warrants，“授权书”或“令状”）。在上述例子中，W可以这样表达：“凡在百慕大出生的人，一般会是英国公民。”这些推论规则也可能受到质疑。但在前述事例中，人们仍然可以（例如援引一定的制定法由议会发布这个事实来作为凭证W）进行辩解。图尔敏把这种援引称为“佐证”B（=backing，支撑，它通过指出“凭证”的规范力［行动指导之力］或规范功能而赋予其权威性）。[3725]但上述论证型式仅仅是一个开始，可能还有一些需要我们注意的问题出现，因为W是多种多样的，也是场域依赖的，它们对于证成的结论可能赋予不同程度的（证明）力量，比如“必然”（necessarily）、“可能”（probably）、“大概”（presumably）等（此处的“模态”原则上限定了论证的结论），这些副词可以视为对于结论C的“模态限定词”Q（=modal qualifiers），其表示或确认证成“D→C”这一步骤的强度（即，由D，经W，B，必然、可能或大概得出C）。模态限定词Q的存在表明，由D，经W，B所推论出的结论可能有一些“例外条件”（conditions of exception），这些例外条件可以作为有模态强度（限定词）之结论的反驳R（=rebuttal），从反面限定（或击败/废止）结论。[3726]据此，图尔敏得出下面这个复杂的论证（推论）结构：[3727]
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    根据这个结构，C可以由D、W以及B在逻辑上推导出来。图尔敏用“哈里是一个英国公民”作为例子来说明该论证结构：[3728]
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    图尔敏后来进一步发展了上述论证模型。1978年，他与美国犹他州大学人文学院教授理查德·D. 里克（Richard D. Rieke, 1935—）、奥地利维也纳大学文化哲学教授阿兰·雅尼克（Allan Janik, 1941—）出版《推理导论》（An Introduction to Reasoning, 1978年初版，1984年2版）一书，对论证模型进行了实践性描述，将该模型分为“一阶分析”（第2部分第2—7节，主要论述“论证的可靠性”［the soundness of arguments］因素：“主张与发现”“根据”［他将Data改为Grounds］“凭证与规则”“佐证”“论证的链条”）和“二阶分析”（第3部分第8—13节，主要论述“论证的力量”［the strength of arguments］，包括：“合格的主张与初探性发现”“反驳与例外”“推定与困境”“相关性与论证语境”等），并在第6部分中试图把经其改造过的论证图式应用于各个“特殊的场域”，其中包括：“法律推理”（第26节），“科学中的论证”（第27节），[3729]“有关艺术的争辩”（第28节），[3730]“有关管理的推理”（第29节），[3731]“伦理推理”（第30节），[3732]等等。在“法律推理”一节（第26节），他们描述了法律论证的各种形式，指出在法律中可以提出什么样的陈述作为“主张”、“根据”（数据）、“凭证”、“佐证”、“反驳”以及“模态限定词”等，重点研究了律师在法律案件中提出的论证的种类：比如，在刑事审判中，控诉的主张多种多样，小到“随地吐痰”“酗酒”或“滋事”，大到“谋杀”“强奸”或“叛国”的指控；在民事案件中，主张包括“合同违约”“销售瑕疵产品”“机动车损害”“名誉权损害”“侵害”“债务履行延迟”或“民事侵权”等等；用来证明主张的数据或根据也是多样化的：书面资料（合同、信函等）、口头资料（证人证言，专家证言）等。他们同时指出：在法庭上，凭证和佐证可以用来保证证人证言和专家证言的可靠性，但律师和法官很少使用“可能”“大概”这样的“模态限定词”。[3733]


    “图尔敏模型”发表时并没有得到当时英国哲学家和逻辑学家的认可：比如，语言哲学牛津学派代表人物彼得·斯特劳森（Peter Strawson, 1919—2006）在英国广播公司（BBC）出版的周刊《听众》（The Listener）上苛刻地指责其出版的《论证的使用》；他曾经的同事、英国利兹大学的彼得·亚历山大（Peter Alexander, 1917—2006）也把这本书称为“图尔敏的反逻辑书”（Toulmin’s anti-logic book）；甚至连他在剑桥大学的博士导师理查德·布莱特怀特（Richard Braithwaite, 1900—1990）也“深深痛苦地看到自己的一个学生攻击其对归纳逻辑的冒犯”。[3734]但图尔敏的理论却很快在其他国家（比如北美、荷兰以及欧陆的其他地区）受到关注，并且在诸多学科领域（逻辑学［特别是可废止推理、非形式逻辑］、修辞学、论证理论、哲学、认识论、法学、科学哲学、行为研究、决策支持系统、电脑科学［软件设计］以及人工智能等等）获得影响力，其论证图式成为许多国际著名学术刊物（如《论证》《非形式逻辑》《哲学与修辞》等）和国际学术会议讨论的主题，被广泛应用于诸多论证领域（实践推理、修辞论证、文法论证、文本/非文本论证、数学推理、辩证推理、日常论辩、伦理/道德推理、政治论证、选择逻辑、交往行为理论、批判思维等），《论证的使用》成为这些领域研究的“一部战后的经典著作”（a post-war classic）。2005年5月18—21日，加拿大社会科学和人文科学研究理事会（The Social Sciences and Humanities Research Council of Canada）资助麦克马斯特大学召开了一个有关《论证的使用》的国际学术研讨会（The Conference in May 2005 at McMaster University on“The uses of argument”），会后出版的论文集收录了连同图尔敏本人在内的来自3个大陆10个国家27位国际知名学者的24篇文章，他们从哲学、法学、数学、“人工智能”到“语言交流”等不同学科/理论角度撰文重新分析和评价“图尔敏模型”，这从一个侧面再现了图尔敏之方法论（“反思实践者的视角”/尽可能反思地贴近实践的论证理论）之跨学科的吸引力。[3735]


    1980—1990年代以后，“图尔敏模型”开始在法学/法律界受到人们的青睐，被用作分析和评估法律实践领域之论证的工具，它构成了法律实践论证/论辩分析的一个良好的出发点。这种在法律论证上的兴趣的增长可能与司法使命的变动观点有关，因为在现代法律制度中，一个法官不仅仅适用法律规则，而且也要解决解释难题，并对其在一个合理的裁决中这样做的正当性作出说明和论证，而在现实中，很难找到这种论证/证成的明确的法律规范，在这种情况下，法官仅仅陈述案件的事实和法律规则是否就足够了呢？他是否还必须解释为什么法律规则对个案是可适用的？法律规则的解释怎样可以是可接受地被证成的？在法律证成的语境中，法律规则、法律原则、一般道德规范和价值之间的关系是什么？[3736]对于这些问题，法学者们尝试应用“图尔敏模型”来进行解答：1983年，瑞典隆德大学法学院法哲学教授亚历山大·佩策尼克（Aleksander Peczenik, 1937—2005）在出版的德文著作《法律论证基础》（Grundlagen der juristischen Argumentation）中利用图尔敏图式，适当修改相应的术语，提出了一个所谓法律的“深度证成”（die tiefgehende Rechtfertigung）的模型，这个模型将图尔敏图式中的D（data）改写为“（法律证成的）描述性理由和评价性理由”（beschreibende und wertende Gründe/juristische Rechtfertigung），将C（claim）改写为“有关有效法以及法律上正确决定的法律结论”（rechtliche Konklusion über das geltende Recht und über die rechtlich richtige Entscheidung），将W（warrants）改写为“法律商谈的推论规则”（Folgerungsregeln des juristischenDiskurses），将B（backing）改写为“（深度证成的）描述性理由和评价性理由”（beschreibende und wertende Gründe/die tiefgehende Rechtfertigung），得出改造的法律论证模型如下：[3737]
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    1987年，美国盐湖城的一位女律师凯瑟琳·霍姆斯·斯内达克（Kathryn Holmes Snedaker）撰文讨论“萨姆·谢泊德上诉案”（Sam Sheppard Appeal, 1966），运用图尔敏图式对上诉双方的论证策略进行分析，证明申诉方的论证何以在上诉程序中获得成功。[3738]1988年，美国审判顾问协会（The American Society of Trial Consultants，简称ASTC）执行主席罗纳德·J. 马特隆（Ronald J. Matlon, 1938—）在所著《法律程序中的交流》（Communication in the legal process）一书中使用图尔敏模型描述法律程序中的审前阶段问题，阐释其中的“证据”“理由”与“结论”之间的关系，为出庭律师掌握法庭交流（沟通，尤其是“非言语沟通”［the non-verbal communication］）技巧提供了一种实用主义（现实主义）的工具。[3739]1990年，理查德·D. 里克和兰达尔·K. 斯塔特曼（Randall K. Stutman, 1957—）出版《法律辩护中的交流》（Communication in legal advocacy）一书，用图尔敏的术语来区分律师在开庭陈述（事实和理由）中的各种因素（推定，证明负担等），对庭审中的交流过程（谈判、斡旋等）提供了广泛的实用性分析。[3740]1994年，美国加利福尼亚州立大学商法系教授库尔特·M. 桑德斯（Kurt M. Saunders）发表《作为修辞的法，作为论证的修辞》（Law as Rhetoric, Rhetoric as Argument）一文利用图尔敏模型探讨修辞学与法律论证之间的关系，并将该模型作为训练学生在不同的诉讼阶段如何建构论证的有用的启发工具。[3741]还有一批法学者利用图尔敏图式来建构法律决策支持系统（Legal Decision Support Systems）：比如，1994年，美国法律信息学和人工智能专家L. 卡尔·布兰廷（L. Karl Branting）在《人工智能与法律》（Artificial Intelligence and Law）杂志撰文，将图尔敏的“凭证”论证结构用来分析和建构“判决理由”（ratio decidendi）这一法律概念的（电子）计算模型；在2005年5月加拿大麦克马斯特大学召开的有关《论证的使用》的国际学术研讨会上，来自澳大利亚墨尔本维多利亚大学信息系统学院（School of Information Systems, Victoria University Melbourne）的约翰·策勒兹尼科夫教授（John Zeleznikow, 1950—）提交论文，采用图尔敏的论证理论试图建构/开发一个（澳大利亚家庭法）自由裁量领域的决策支持系统（争端解决系统软件）。[3742]


    当然，图尔敏的论证理论也受到理论界的反驳或批判。早在1951—1952年，理查德·梅尔文·黑尔针对图尔敏在《理由在伦理学中的地位之考察》（1950年）中提出的“伦理学的良好（充足）理由进路”以及有关“评价性推论规则”进行了一般性的批判；[3743]1978年，罗伯特·阿列克西在所著的《法律论证理论》（1991年2版）一书中对图尔敏的评价性推论规则之证成难题作了逻辑学分析，指出其根本规则的模糊性。[3744]


    学界对于图尔敏的论证图式也有不少的批评/商榷意见：例如，有人把其有关“场域依赖”的主张（即论证的评价标准对于其所属的场域是内在的）斥为“一种不可接受的相对主义”（an unacceptable relativism）；[3745]有学者指责图尔敏图式缺乏一个“批判性成分”，即“合法化凭证”（a legitimation warrant），因而难以直接应用于“合法化推论”（legitimation inference）和“复合案型”；[3746]有人认为图尔敏图式仅仅讨论了论证的结构（论证的不同种类的因素）或论证的成分在不同场域所采取的形式，而没有注意论证的评价，即他没有提供逻辑有效性的一种类似理论作为论证的评价标准，也没有为解决日常生活中的难题（尤其是“病态—结构化难题”）的解决提供充分的信息，因而需要改造成为“良好的推理”（Good Reasoning）模式（这种推理模式应具备“证成的根据”“充分的信息”“证立的凭证”以及“没有例外适用的假定得以证立”等条件），以便适用于更加广泛的或更高层级的论证/推理类型；[3747]有学者认为图尔敏图式不适宜用来讨论论证结构的复合体，它过于简单、静态，不足以把握实践推理的细节，属于“单一主张、单一根据、单一图表模式”（single-claim, single-ground, single-diagram mode），而在实践中，（动态的）论证有更复杂的结构；[3748]另一些学者看到，图尔敏的论证图式省略了“情感性论证”（motivational arguments）、“评价性主张”和“辩护性主张”/“实践性主张”，也缺乏与之相关的“情感性凭证”（motivational warrant）类型，后者具有多维度性（不同种类的维度）和不可公度性。[3749]


    由图尔敏图式的讨论，我们看到，实践论证（包括法律论证）/论辩本质上是一种多个实践行动者之“主体间的”反思判断（即认识论上相关的）活动，一种“说服性论证/论辩”（persuasive argumentation），其最终在于商谈者一方通过论证/论辩使听众/商谈对方信服，从而达成“理性的共识”。[3750]这是因为，有关实践真理（义理）的获取（包括实践问题的认知、信念的证成、理论说明、“如何正确思考”以及实践真理［义理］标准的确立）本身就是一个实践问题，这个问题的解决要求实际经验和实践智慧。诚如亚里士多德指出的（我们从亚里士多德论题学/辩证推理的论述中可以看出这一点），离开了实践智慧得以行使、实践真理（义理）标准得以确立的共同体，一个人不可能获得实践智慧，也不可能获取“如何正确行动的”实践真理（义理）。[3751]既然法学像道德知识一样是一种实践知识/实践学问，那么它就必须通过理性论辩者间的商谈/论辩，通过主体间的“反思判断”，达成对“那些要求一致认同的理性原则”的服从，这种服从在人类的法律、道德等领域的实践活动中具有“根本的重要性”（不仅服从本身对于实践重要。其实，凡事一旦进入判断和论辩，它们对于实践而言就已经具有独特的重要性［简称“实践重要性”］，不再属于实践行动者个人按照内在主义标准来进行的纯主观的认知、判断活动［或静态的个人的独白式论证］，而属于多个实践行动者基于［一定程度的］外在主义标准来共同进行的“主体间的”反思判断活动［动态的共同实践］/动态的论辩活动），否则这些实践活动变得不可理解，也无从进行。[3752]有鉴于此，在理论上重构图尔敏图式是必要的（诚如阿列克西所言：“图尔敏的理论尽管不能被看作是实践论证/论辩的一个充分的理论，但它对于这个理论的发展仍然提供了一些重要的启示。”[3753]），这其中的一个出发点就是发展出一种（基于当代逻辑背景的）特殊的辩证论辩（辩证解释/对话逻辑/反驳逻辑）理论。[3754]就其历史渊源看，这种特殊的辩证论辩理论可以追溯至亚里士多德一脉相承的特别是在中世纪流行的“辩证法（术）”/“论题学”，于当代则得益于对人工智能的研究、对理性对话手段的寻求以及“批判性思维”/“非形式逻辑”之作用的增长。[3755]


    （三）对话论证/对话逻辑理论


    从现代逻辑的观点看，在法律论证中，无论是言说者本人的“信念修正”还是言说者通过他人的对话（辩论）言语的“信念形成”，或者通过说服性策略力图改变他人的心灵的“说服性论证”，都说明了一个问题：法律论证（尤其是涉及规范与事实关联维度问题的法律论证）包含着“可废止的”论证结构（defeasible structure of argument）。[3756]


    “可废止”（defeasible，可辩驳/可击败）这个词最早是由英国法哲学家赫伯特·L. A. 哈特在1951年发表的论文《责任和权利的归属》（The Ascription of Responsibility and Rights）中使用的。[3757]当代逻辑（尤其是非单调逻辑、形式论辩术）和人工智能在精确地分析可废止性问题中起着关键的作用。1994年，美国佐治亚大学哲学系人工智能研究中心（Department of Philosophy, Artificial Intelligence Center, The University of Georgia）的唐纳德·纽特教授（Donald Nute, 1947—）将这一术语用在逻辑上，提出了“可废止逻辑”（Defeasible Logic）概念和推理系统。这种逻辑既不属于传统的演绎逻辑，也不属于归纳逻辑，而属于“一种第三范畴”（a third category）的逻辑（属于该范畴的除了“可废止逻辑”之外，还有“推定逻辑”［Presumptive Logic］、“设证逻辑”［Inductive Logic］等）。[3758]


    在法律上，“可废止性”（defeasibility）是法律认识、法律推理和问题解决的一个关键点，也是法律的“概念建构”（conceptual construction）的一个实质方面。此种意义的法律推理本质上是一种可废止的推理，它涉及3个方面：1. 基于推论的可废止性（inference-based defeasibility），即法律结论尽管被一定数量的信息（或前提）正确地支持，但当包含这些信息（或前提）的理论随着进一步的信息（或前提）被扩展时，却不可能推导出来（或者随着新增的事实、规则等信息/知识，比如规则的例外、规则的冲突情形存在，一个被证成的结论可能变成一个不被证成的命题，初始结论被新增信息击败[3759]），这一点经常表现在作为非单调推理的“常识推理”（common sense reasoning）、“自然语言逻辑推理”（在这种推理中，存在着自然语言的模棱两可、模糊性和不完全性，其大量问题并不是无语境依赖的语句之“语义蕴涵”，[3760]而是依赖语境的“话语隐涵”［话语的语用含义或话语的言外之意］）[3761]、“手段-目的推论”（means-end inference）（目的具有不可公度性［incommensurability of ends］且可能是任意的、不确定的、相互冲突的[3762]）以及道德推理和法律推理（包含着不同目的的法律规范和原则用于案件事实时仅仅提供表面上［初显性］的法律结论，只有通过考量所有适用于一切相关事实的相关规则和原则，才能得到被视作法律结论的所有事情，这一反对立场就蕴涵着可废止性观念，它是法律理论之内理性推理的一个本质特征）之中；[3763] 2. 基于过程的可废止性（process-based defeasibility），它表达了尤其是与法律程序相关的可废止推理的“动态”方面，在此，一个法律争议的结果不仅取决于论辩双方交互的陈述和论证（即经过“程序过滤”［procedural filter］），而且取决于他们所表达的“命题态度”（propositional attitudes）以及论证负担如何分配；[3764] 3. 基于理论的可废止性（theory-based defeasibility），它涉及有用输入信息之解释并体系化的理论的评估与选择，即当一个更好（优势）的理论变得可用时，劣势的理论（以及包含“谬误”［fallacy］的理论）应被废止。[3765]


    无论如何，法律推理的“可废止性”首先与我们推理的前提相关：理论的评估与选择旨在确定推理的前提，而基于推论的可废止性实际上就是推论前提的可废止性，[3766]与法律程序相关的可废止推理从“动态”方面展现多个意见分歧（论辩）的主体之间通过论辩寻找和确定其（意见形成的）论证（推理）前提的过程（当然，其目的在于解决某些未决的实践问题）。[3767]它反映了法律论辩过程的论辩性和技术性（在此意义上，可废止推理可展现为［逻辑上的］论证的“辩证否定”［dialectical negation］，即论辩主体之间在论辩过程中的“论证的竞争”［a battle of arguments］，其可以用辩证术的方式来加以刻画）。[3768]在这个过程中，论辩主体提出自己的意见（以及意见的支持性前提，正如我们在亚里士多德的《论题篇》里所看到的，这个前提通常应当是辩证的前提或“普遍意见的前提”［Endoxa proposition］），攻击他方意见，为自己的意见辩护或修正自己的意见，直到就某个问题要么达成共识，要么放弃或撤销论证。[3769]


    在论辩的情境中，论证是（动态）对话性的，即只有当两个或两个以上的当事人尝试使用推理来验证和评估争议事项之两方面的证据并为达成共识而进行意见交换时，一个论证才是妥当的。[3770]多个论辩主体的这一意见交换就被称为“对话情境”（dialogical situation），同时也是一种“辩证（论辩）情境”（dialectical situation，即涉及反对者［挑战者］“提问”与主张者“回答”并受到特定程序规则调整的特种对话情境[3771]），它乃是在其中担当不同角色、具有不同态度的个人意见论辩互动（主张与反驳、提问与回应）的非常复杂的（语言实践）系统。其中，设定参与对话（论辩）者的角色和批评过程的标准（规则）是极其重要的，其旨在保证通过辩证的对话达到某个主张的正确性或理性的可接受性（rational acceptability of a claim），使论辩双方在一定程度上具有集体共享的信念、知识及其结构，因而对于论证的逻辑信服力而言是规范性的（而非描述性的），[3772]对于论证/论辩活动本身也是构成性的（即，有这些标准/规则，才有真正的论证/论辩［活动］），相应地，遵守标准（规则）就构成各方论辩主体的一种“认识论义务”（an epistemic duty）。故此，对人们（比如诉讼双方当事人）之间的法律争议之解决可以采取“对话”的形式/“辩证（论辩）的形式”（dialectical form of a dispute），[3773]（从提问者［主张的反方/挑战者］的角度看）其所处理的问题主要有3类：1. 可接受性问题（Acceptability Questions）：比如，“我为什么应该相信那个前提？”“你怎么知道那理由是真的？”2. 相关性问题（Relevance Questions）：“为什么那个理由与主张相关？”“你怎么做到这一点的？”3. 根据适当问题（Ground Adequacy Questions）：“你可以给我另一个理由吗？”“你的理由有多大把握使你作出主张？”“如果按照你的理由，我应该有多大的信心相信你的主张？”“你做到这一点有多大把握？”“为什么你的前提使你如此有把握？”“为什么你的理由使你足够有把握接受你的主张？”“什么东西可能阻止你做到这一点？”[3774]这些问题涉及“前提”“结论”“模态”以及“反驳”等论证要素，它们的回答可能正好为处理可废止推理的难题、证成论辩（对话游戏）中的主张（命题）并由此发现和获得实践知识、进而解决日常法律生活中的实践矛盾（practical contradiction）提供一种值得期待的方法。[3775]


    论辩（对话博弈/dialogue games）作为两个（或两个以上）主体之间为寻找和确定共识（共同意见）进行的受规则决定的（合作性的）言语行为互动（其通过对话系统模拟着某种［语言］实践），[3776]应包含以下要素：1. 对话参与者（对话博弈方：主张者/正方与反对者/反方）；2. （对话）博弈的步骤（the moves of the game，比如主张、质疑、接受、收回）；3. 证明负担（证明责任，比如谁主张、谁举证）；4. 承诺的作用（即承诺开始于某个句子的主张或接受，游戏一方的承诺在后续的步骤中对其论辩进行限制——承诺者不得对自身承诺的命题本身进行攻击）；5. 对话规则（其界定对话游戏之主张与反驳的次序，是否允许进行某个步骤以及根据承诺的有效步骤的后果）；6. 对话的层次（对话游戏随质疑的出现而从零层次而不断向纵深层次转入，“证成的深度”［the depth of the justification］取决于反对者质疑的递进）。[3777]对于上述对话理论领域的问题，不同学科的学者（尤其是逻辑学者和哲学学者）曾进行过长期细致的研究，从规范（或逻辑）的角度试图澄清语言应用的过程和对话论证的模型。[3778]以下择要述之。


    英国语言分析哲学家保罗·格莱斯（Paul Grice, 1913—1988）于1948年所写的论述“意义”（meaning）的文章中提出“自然意义”（naturalmeaning）和“非自然意义”（non-naturalmeaning）的论述。1967年，他在牛津大学圣约翰学院有关“逻辑与会话”（Logic and Conversation）的系列讲座中进一步发展了“意义理论”（theory of meaning）——尤其是“会话含义”理论（conversational implicature），并且提出人们在会话/对话等言语交际行为中应遵循的一般原则，他称之为“合作原则与会话准则”（the Cooperative Principle and the Maxims of Conversation）。其中，合作原则是指人们“应根据自己所参与的对话交流接受的目的或方向而符合需要地做出自己的贡献”；与此相适应，人们在对话交流过程中需要进一步遵守更为细化的“会话准则”，其中包括：“数量准则”（Maxim of Quantity，强调“信息”的适度性：对话者应有共同的交流目的或方向，对话应包含交谈目的所需要的信息，所说的话不应包含超出需要的信息），“质量准则”（Maxim of Quality，强调言语的真实性［Truth］：不要说自知虚假的言语，不要说缺乏足够证据的言语），“关系准则”（Maxim of Relation，强调言语的相干性［Relevance］：言语应当是相干的），“方式准则”（Maxim of Manner，强调说话的清晰性［Clarity］：说话要避免表达的晦涩，要避免歧义，要简练［避免不必要的啰嗦］，要井井有条），等等。[3779]无疑，在一定程度上，“格莱斯（会话）准则”（Gricean Maxim）也适用于立法者与司法者（法律解释者）以及当事人之间的“法律会话”（legal conversation）。[3780]


    严格建构的对话博弈是通过对话双方参与者平等的博弈规则（对话规则）来刻画的。著名数学家、逻辑学家、“埃尔朗根学派”[3781]创立人保罗·洛伦岑（Paul Lorenzen, 1915—1994）受路易岑·埃格伯图斯·雅安·布劳威尔直觉主义数理哲学和路德维希·维特根斯坦“作为使用的意义”（meaning as use）之思想的影响，最早将对话博弈（游戏）界定为对话博弈双方（提出主张的正方和反对该主张的反方）之间的理性论辩或批判性对话，而这种（超越主观的）批判性的对话或论辩应当成为逻辑（直觉主义逻辑）研究的根本对象。[3782]他认为刻画对话形式的经典演绎逻辑是可能的，于是从20世纪60年代以来在“操作性逻辑”（Operative Logik）的基础上开始以逻辑常项的简约规则（Strip Rules for logic constants）为基础构造形式对话和实质对话（以及“形式获胜结构/策略”和“实质获胜结构/策略”），为研究合理对话的新逻辑理论做出了贡献。[3783]1978年，他与库诺·洛伦茨（Kuno Lorenz, 1932—）合著《对话逻辑》（Dialogische Logik）一书，[3784]把主体的言语行为看作是“在对话语境中”才逐渐得以完成的行为，系对话主体（“我-你二元体”，Ich-Du Dyade）之间循序渐进的对话的过程。“对话概念”（Dialogbegriff）在一定意义上重新界定了理性和逻辑的性质——拥有对话性质的理性以及“对话逻辑”（采取对话形式的命题逻辑）。简单地说，对话逻辑试图通过描述“批判性的对话/论辩”的规则（步骤、策略等）而不是通过描述公理或真值表（truth tables）的方式来刻画逻辑的有效性，其基本想法是：在命题逻辑中，无论其语句是合取的、析取的、蕴含的还是否定的，如果提出主张的正方（proponent，简称P）断定或主张某个语句S，那么反对该主张的反方（opponent，简称O）就可以通过引入符号“？”来对S进行攻击，正方有责任对其S进行辩护；但是，如果反方（O）对某个语句集做了承诺（按照对话逻辑规则，这意味着O不得对自己承诺的语句集［承诺集/ a set of commitments］本身进行攻击），此时P具有一个获胜的策略（a winning strategy），那么P所主张的S就可以从反方承诺的语句集（承诺集，也就是O承诺的前提）中逻辑地推出。[3785]我们以一个复合的蕴含句“Ø→（Ψ∨φ）”的对话结构为例：假如正方P提出主张“X-Ø→（Ψ∨φ）”，反方O对该主张提出挑战：断定“Ø（记为Y-φ）”，但对“Ψ∨φ”表示质疑（记为Y-？Ψ∨φ），此时若P通过辩护策略断定φ（记为X-φ），而O也承诺了φ（记为：X-φ），则P因为拥有一个获胜的策略就成功地守护住了“X-Ø→（Ψ∨φ）”，而O 就输掉了对话。[3786]应当看到，保罗·洛伦岑等人的对话逻辑作为“经典逻辑的对话证立”（dialogische Begründung der klassischen Logik），也可以在亚里士多德的论题学中找到某些辩证推理的观念以及论辩规则的表述，标志着在辩证推理与推论互动（inference interaction）之间重建联系的“对话转向”（the dialogical turn）。[3787]它不仅仅是一种理论上的逻辑（偶然的）思想，而且也是可以应用于数学、物理学、科学-哲学史以及伦理学甚至法学的逻辑构想，[3788]对后来的论证理论或辩证术（尤其是形式辩证术）的发展具有一定的影响，构成辩证术之当代复兴的直接渊源。[3789]


    芬兰哲学家、逻辑学家雅克·卡尔·约翰·辛提卡（Jaakko Kaarlo Juhani Hintikka, 1929—2015）于1973年出版《逻辑，语言博弈与信息》（Logic, Language Games, and Information），他在路德维希·维特根斯坦的“语言游戏”理论基础上发展出“搜寻和发现语言博弈”（the language-game of searching and finding，简称为“信息寻找对话”［information-seeking dialogues］）逻辑。[3790]他将人们对句子的理解过程比喻为一个两个对话者轮流发问的博弈，两个对话者分别称为“自我”（Myself）和“自然”（Nature），每个回合必定要分出胜负，不容平局，那么对于一个句子S，根据规则，博弈双方轮流将S约化为S’、S’’等，直至最后使得约化的句子不再包含变量和连接词，即原子句，此时双方就可一决输赢。对话者双方各自从一组原始论点开始，通过回答对方提问，为自己不断增加新论点。先从对方的退让中证明了自己论点的便算赢一局。其中所作的每一步正确推论，与洛伦岑的系统一样受严格的逻辑规则所制约，精确地规定了对话者在策略上如何采取更有效的步骤。辛提卡的理论更有一般性，也不受组成洛伦岑获胜策略的更为狭窄的许可规则所限制，因此，它为一问一答式对话对策的逻辑结构提供了更一般、更精确的形式理论。[3791]


    澳大利亚新南威尔士大学哲学教授查尔斯·莱昂纳德·汉布林（Charles Leonard Hamblin, 1922—1985）在1970年出版的《谬误》（Fallacies）一书中，为探究谬误[3792]发展了一种“包含质疑的问答系统”（Why-Because System with questions）的对话博弈（简称H博弈/the game H）系统，其中包含在对话中使用承诺概念和收回步骤，其为后来的对话博弈系统（比如“麦肯齐的DC系统”［Mac Kenzie’s DC］）奠定了基础，其著作被大量的专业杂志论文和教科书引用、评论和讨论，对非形式逻辑、“批判思维”（the“critical thinking”）、论证理论（尤其是形式辩证术）的发展产生了深刻的影响。[3793]美国匹兹堡大学哲学教授尼克拉斯·雷歇尔（Nicholas Rescher, 1928—）于1977年出版《辩证术：知识论的争议定向进路》（Dialectics: A Controversy-Oriented Approach to the Theory of Knowledge）。他刻画了两个对话（博弈）方之间轮流对话博弈（争辩）的过程模型（质疑与判定规则、博弈的基础步骤与复杂步骤及其回应、3种不同种类的承诺方式等），由此创建了通过论辩发现知识的辩证术。[3794]1996年，美国俄勒冈大学计算机与信息科学系教授凯思琳·弗里曼（KathleenFreeman）和亚瑟·M. 法利（Arthur M. Farley）在《人工智能与法律》杂志（Artificial Intelligence and Law）发表“论证的模型及其对法律推理的应用”（A Model of Argumentation and Its Application to Legal Reasoning）一文，试图根据论证的强度来区分证明责任的不同层次（微弱证据、优势证据、论辩上有效、排除合理怀疑、不容置疑），建构出一个可以进行逻辑刻画的“证明责任层次”（Levels of Burden of Proof）理论。[3795]


    自20世纪70年代开始，荷兰阿姆斯特丹大学语言交流、论证理论与修辞学系教授弗朗斯·亨德里克·范·爱默伦（Frans Hendrik van Eemeren, 1946—）及其同事罗布·荷罗顿道斯特（Rob Grootendorst, 1944—2000）等人对论辩的各种理论（亚里士多德、西塞罗的古典作品，斯蒂芬·图尔敏的《论证的使用》以及沙伊姆·佩雷尔曼与奥尔布里希茨-泰特卡的《新修辞学：论证论集》等）进行了广泛而深入的研究，并吸收卡尔·波普尔和汉斯·阿尔伯特的批判理性主义、现代言语行为理论（约翰·奥斯汀、约翰·塞尔的言语行为理论、保罗·格莱斯的会话准则理论）以及汉布林的论证理论研究（包括其谬误理论研究），创立了“语用—辩证术”（pragma-dialectics）/“语用—论辩理论”（pragma-dialectical theory）—一种定向于实践维度，将“辩证术”与“语用学”结合在一起的理论。[3796]他们把论辩看作是一个解决意见分歧的复合言语行为，即批判性讨论（critical discussion）的双方就同一命题进行不同立场的显性或隐性讨论的一部分。在他们看来，参与讨论的各方试图通过“有序的、批判的意见交换”，使另一方接受某一立场而消除意见分歧，达到意见的理性统一。为此目的，他们提出“批判性讨论”的论证评估之理想模型（解决意见分歧的理想步骤）。该理想模型/步骤分为4个阶段：1. 对峙（confrontation），即在非混合型意见分歧中，批判性讨论的一方的立场并不是马上为另一方所接受，而是会遭到质疑或批评；2. 开场（opening），即论辩双方都试图消除意见分歧，他们分配了各自的论辩角色——谁是正方（protagonist），谁是反方（antagonist），他们就讨论规则以及讨论的出发点也达成了一致意见；3. 论辩（argumentation），即正方通过提出论证（论据）来应对反方的异议或打消反方的疑虑，为自己的立场作辩护，有时这一立场会遭到反方的连绵不断的异议；4. 作结（concluding），即论辩双方评估意见分歧消除的程度，确定论辩结果支持哪一方，如果正方收回自己的立场那么意见分歧消除就支持反方，如果反方放弃了他的怀疑那么意见分歧的消除支持正方。为保证上述理想模型/步骤得以实现，范·爱默伦和荷罗顿道斯特又从语用学角度提出理性讨论者应遵循的十条“行为法典”（code of conduct for rational discussants）或“十条戒律”（ten commandments）：第一，自由规则（freedom rule，即论辩双方不得彼此阻止对方提出立场，或者阻止对方质疑立场）；第二，举证责任规则（burden of proof rule，即如果提出立场的一方被要求为立场做辩护，他就具有辩护的义务）；第三，立场规则（standpoint rule，即一方对立场抨击必须与另一方确实已经提出的立场有关）；第四，相干规则（relevance rule，即只有提出了与立场相关的论辩时，其立场才得到辩护）；第五，未表达前提规则（unexpressed premise rule，即一方不得错误地把另一方未表达的东西当作前提来提出，或者否定对方留有余地的前提）；第六，出发点规则（starting point rule，即论辩双方都不能错误地把前提当作公认的出发点，或者否认代表着公认出发点的前提）；第七，论证图式规则（argument scheme rule，即如果辩护没有借助正确运用适当论证图式来进行，那么就不能认为立场得到了决定性辩护）；第八，有效性规则（validity rule，即在论辩中，推理必须是逻辑有效的，或者必须通过弄清一个或多个未表达前提使之逻辑有效的）；第九，终结规则（closure rule，即立场辩护失败必然导致正方要收回立场，而立场辩护成功必然导致反方要收回质疑）；第十，用法规则（usage rule，即论辩双方均不得使用不清晰或含混的语言表达式，且必须尽可能谨慎正确地解释对方的语言表达式）。[3797]语用-辩证术通过批判吸收最新的理论研究成果而在更高的理论基础上复兴了亚里士多德辩证术，也在某种程度上更贴近论辩实践，特别是它提供了理想论辩的规则系统，对论辩理论研究有巨大的推动作用，尤其是为“谬误理论研究”提供了一个全新的视角，产生了重大的影响。


    不过，范·爱默伦等人的“语用-辩证术”的理论提出和完善也与这个时期兴起的“形式辩证术”（formal dialectics）的进展有一定的渊源关系。1982年，挪威裔哲学家、荷兰格罗宁根大学（University of Groningen）分析哲学教授埃尔斯·玛格丽特·巴尔特（ElseMargarete Barth, 1928—2015）及其同事、格罗宁根大学哲学院逻辑与论证哲学理论教授埃里克·C. W. 克拉伯（Erik C. W. Krabbe, 1943—）出版《从公理到对话》（From Axiom to Dialogue）一书，在保罗·洛伦岑等人的（批判性）“对话逻辑”的基础上，提出一套比较完整的“形式辩证术”。他们认为，逻辑不仅依赖于有关“所使用的语言与非言语的世界”（the nonlinguistic world）之关系的假定，而且也依赖于如下的假定：我们对于那个（非言语的）世界之“模型”（model）决定着逻辑原理，而该逻辑原理因采取另一种模型结构可能以其他方式发生变化，即“同一个”逻辑可以表达为不同的形式。由此，现代命题逻辑和谓词逻辑均可以披上一种对话的或论辩的“外衣”（garb）：[3798]逻辑常项可以在（保罗·洛伦岑等人意义上的）“批判性对话”中加以定义。这样，对话逻辑事实上从笛卡尔主义的“沉思”（cogito）转向理性批判主义的“质疑”（dubito）。[3799]巴尔特和克拉伯把理性论辩理论设想为一个关于合理论证程序规则的有限集（形式辩证术被设计为提供规则的批判性对话系统），其强调对话的过程必须要受到论辩程序规则的约束，由这些规则产生的论证是合理论证。[3800]在他们看来，理性论辩理论的目的不在于研究意见冲突（或“意见之流”［a flux of opinions］）如何产生，而在于研究意见冲突（意见之流）产生之后何时以及如何能够通过言辞手段或“动态”辩证术（dynamic dialectics）加以解决。[3801]他们根据保罗·洛伦岑等人的“对话逻辑”重新界定了论辩和推导上的“逻辑有效性”（logical validity）概念。在他们看来，当且仅当基于论辩系统б的力量，命题Z的提出者具有一个获胜策略，则Z属于论辩上б-有效；当且仅当使用推导系统规则，可以推导出Z，则Z属于推导上б-有效。[3802]据此，他们在著作中提出了各种不同的论辩系统，每一个系统均有各自的变量以及不同的论辩有效性（比如，“建构性论辩的有效性”［constructive dialectical validity］，“最弱意义的论辩有效性”［minimal dialectical validity］，“经典论辩的有效性”［classical dialectical validity］，等等），这些系统享有“基本规则”（elementary rules）、“系统辩证术规则”（the rules of systematic dialectics）、“现实主义辩证术规则”（the rules of realistic dialectics）、“有关胜负效果的规则”（the rules concerning the effects of winning and losing）、“通盘的辩证术规则”（the rules of thoroughgoing dialectics）以及“动态辩证术规则”（the rules of dynamic dialectics）等。[3803]巴尔特和克拉伯所要建构的“形式辩证术”是一种他们所称谓的“形式3辩证术”（formal3 dialectics/formele3 dialectiek），其（论辩系统）方法与规则实际上是“形式3”论辩规则（formal3 dialectical rules）。[3804]它们限定了对话情境、对话序列（dialogue sequents）、获胜策略和策略树（strategy tree）观念、对话策略表（dialogical strategy tableaux）、正反（P）与反方（O）的角色、作用、攻击和防守的方式（保护性防守［pd］和反击［ca］）、攻击和防守的陈述以及违反一个或几个形式辩证术规则的后果。[3805]总之，正如巴尔特和克拉伯在《从公理到对话》序言中指出：该书作为“逻辑”“哲学”与“文化”之间关系的第三条进路，试图为洛伦岑等人的对话方法确立一种规范性基础，并发展出“一种合理的、批判性的论证理论”（a theory of rational and critical argumentation）。[3806]范·爱默伦与荷罗顿道斯特在“语用-辩证术”基础上，发展他们自己关于论辩的语用-辩证方法的过程中，利用了巴尔特和克拉伯所提出的许多深刻见解。[3807]


    此外，加拿大当代逻辑学家、现为加拿大温莎大学（The University of Windsor）坎特伯雷学院推理、论证与修辞研究中心特聘研究员道格拉斯·沃尔顿（Douglas Walton, 1942—2020）也是近年来国际学界对话形式的论辩理论的发展者和重要代表，[3808]其尤以倡导“新辩证术”（The New Dialectic）而闻名，他于1998年出版《新辩证术：论证的对话语境》（The New Dialectic: Conversational Contexts of Argument）一书，比较全面地阐释了“新辩证术”（论辩双方以意见为基础的论辩推理技术）之论证分析和评估的理论框架。沃尔顿指出，古希腊“辩证术”（dialectics）并不是黑格尔或马克思意义上的“辩证法”，而是指哲学家们如苏格拉底所倡导的问答式论辩方法，代表着作为一种对话的理性论证观点。“新辩证术”旨在“为逻辑提供一个可用于评估产生于日常会话交换中的论证的新的理论基础”，通过回到该学科的这些早期根源,“恢复了在逻辑推理中语义、语形研究和日常会话交换中的论证使用的实践研究之间长期失去的平衡。通过抵消亚里士多德有关演绎三段论推理的巨大成功的著作的排他性和片面的影响，而将逻辑从其当前作为一门具有有限实践重要性的学科的身份中解放出来。在沃尔顿看来，既然论证是在共同推理的双方（或言语伙伴）之间为一种共同目标而进行的对话性交流（旨在通过有序交换讨论步骤的方法来解决主体间的意见分歧或观点对立），[3809]那么在论证发生的对话语境中评估论证是至关重要的。故此，新辩证术不再仅仅关注演绎论证和归纳论证，而尤其关注日常思维中那些以“推定性推理”（presumptive reasoning）为基础的最常见的论证类型（故此，推定性推理也被称为与演绎和归纳推理相并列的第三类推理）。[3810]在沃尔顿看来，对话有7种基本的类型：1. 说服型对话（Persuasion Dialogue，由意见冲突引起，旨在说服他人或解决问题）；2. 探讨型对话（Inquiry Dialogue，由需要证明引起，旨在证实证据或证明假说）；3. 发现型对话（Discovery Dialogue，由需要说明引起，旨在发现某个假说或支持假说）；4. 谈判型对话（Negotiation Dialogue，由利益冲突引起，旨在得到自己的需要或解决问题）；5. 信息寻求型对话（Information-Seeking Dialogue，由需要引起，旨在获得信息或交换信息）；6. 商谈型对话（Deliberation Dialogue，由实践选择引起，旨在适应目标和行动或决定做什么）；7. 争执型对话（Eristic Dialogue，由个人冲突引起，旨在击倒对手或揭示深层冲突）。[3811]沃尔顿在《新辩证术：论证的对话语境》第2—7章分别描述了“说服型对话”[3812]“探讨型对话”[3813]“谈判型对话”[3814]“信息寻求型对话”[3815]“商谈型对话”[3816]以及“争执型对话”[3817]的结构，使它们可以用做评估论证之强弱、好坏、正确和谬误的规范/理想化的模式。在该书第8章和第9章，他进一步论述了日常论辩实践中存在的“辩证（论辩）转移”（Dialectical Shifts）和“混合话语”（Mixed Discourse）情形，认为两者对于论证评估，特别是谬误评估具有相当重要的意义：辩证（论辩）转移”是指在论证交换过程中“对话类型的转移”，其中包括“内部转移”（同一种对话类型内的转移）和“外部转移”（从一种对话向另一种对话类型的转移）、“正当转移”和“不正当转移”，而不正当对话的辩证（论辩）转移对于对话目标会形成阻碍；[3818]“混合话语”呈现为“在同一延展的对话论辩序列中的交谈文本中，有一个以上的论辩的规范模式”，即在同一论证过程中包含有两个或更多的对话类型的因素，在此情形下，论证的评估取决于言谈者旨在从事的对话类型到底为何，但因为“混合话语”中对话类型的目标相当不同甚至互不兼容，这就为新辩证术提出了特别的论证难题。[3819]在著作的最后部分（第10章），沃尔顿重点讨论了“评估性论证的辩证方法”（The Dialectical Method of Evaluating Arguments），[3820]他分析了“论证评估”（Argument Evaluation）的特性，[3821]提出论证评估的“四步法”（The Four-Step Method）：步骤1. 识别论证；步骤2. 识别对话语境（对话类型是什么？ 是说服性对话、争吵、探究、利益谈判、信息寻求对话、商议或混合对话类型吗？对话目标有哪些？如何确立它们的相关性？对话的争议点是什么？在论证序列中是否存在辩证［论辩］转移？它们是正当还是不正当的？是否要求证据的优先性？前提是否应该被确定为比结论更确信/更可靠？由所涉及的每个论证者的立场/承诺能知道些什么？在对话过程中，这些立场/承诺如何发生重要变化？）；步骤3. 举证责任；步骤4. 评估批判（针对人的论证；有疑问的诉诸情感；提问或回答批评；相关性；循环论证；诉诸权威；偏见性定义或术语；模棱两可；滑坡问题；演绎错误；归纳错误；有问题的因果论证）。[3822]可以看出，沃尔顿的“新辩证术”为特定情形中（包括在人工智能和法律领域中）的对话论证的识别、分析以及（有关论证正确与错误的）评估提供了一个新的理论基础、框架与方法，为古希腊（尤其是亚里士多德传统的）辩证术的当代复兴做出了独特的贡献。[3823]


    （四）尤尔根·哈贝马斯的交往理性理论与法律商谈论


    在实践论证理论的建构中，德国当代著名哲学家、法兰克福学派的第二代领袖尤尔根·哈贝马斯（Jürgen Habermas, 1929—）的理论研究是无人可以取代的。理论界公认其涉猎领域广泛（方法论、认识论、语言哲学、社会理论、美学、政治学、法学等）、理论博大精深。[3824]他所提出的“真理共识论”“交往行为”理论以及“理想的言谈情境”学说具有一般方法论上的理论价值，对于法律论证理论的发展之推进有不可估量的意义。


    应当看到，当代论证理论的发展与哲学上的真理论的改变有一定的关系。在传统上，哲学家们一般信奉一种（局限于经验领域的）“实在论的本体论”（a realist ontology）和“真理符合论”（the correspondence theory of truth/die Korrespondenztheorie der Wahrheit），认为在经验领域存在着一种独立于我们对其认识的“客观世界”，真理是命题（语句、断言或陈述）与其所表达的事态/事体（the state of affairs/Sachverhalt）之间的一致（符合）：即当一个命题（语句、断言或陈述）所表达的事态/事体在“客观世界”中真实发生或实际存在时，该命题（语句、断言或陈述）为真，而当其所表达的事态/事体没有真实发生或没有实际存在时，则该命题（语句、断言或陈述）为假。[3825]诚如上文所述，这种真理观也是古典的逻辑学（真假二值逻辑）所持的基本信念。[3826]然而，“真理符合论”在认识论上也一直受到学者们的质疑，认为它忽略了真理关系中人的作用和表达真理的语言因素，有可能导致有关“真”（truth）和“知识”（knowledge）的如下（认识论）难题：[3827]命题（语句）的真，或者更一般地，所有实在的表象（all representations of reality），均依赖于这些表象与实在之间的某种关系（比如，德国分析哲学大家、哥廷根大学哲学院教授京特·帕茨希［Günther Patzig, 1926—2018］在发表的《语句和事实》［Satz und Tatsache］一文中指出：一个真理理论，假如它想成为合格的理论，就必须能够足以对待事实概念的“内在两重性”［innere Doppelheit］，即一方面，事实是语言依赖的，但另一方面语句就其真实性而言又是事实依赖的[3828]）。凡是我们人类所能得到的，都只是这种实在的诸种表象（比如采取感官知觉的形式），我们不可能越过这些表象直接把握实在。进而言之，我们对于那个潜在的实在（underlying reality）所能言说或者相信的一切，本身都只不过是一种表象。符合论意义上的“真”（事实真理）其实并不是我们能够真正加以断定的东西。[3829]而且，真理符合论也很难覆盖道德和美学判断的领域，比如“凶杀是错的”“这种酒比那种酒好喝”“一种规范优于另一种规范”之类的判断，从真理符合论角度难以得到有效的论证。另一方面，从知识论上讲，我们根据真理符合论标准/真值标准可能无法解释道德和美学判断，但也不能依此简单地把它们归结为人类的“幻觉”，作为非科学的对象来对待和处理。[3830]


    尤尔根·哈贝马斯也怀疑上述（实证主义局限于经验领域的）实在论是科学的最佳理论，其（在1968年出版的《认识与兴趣》［Erkenntnis und Interesse］一书中）有关认识的兴趣理论（即有关交往理性与对象世界的关系问题的知识根据理论）并不能简单还原为“技术的知识兴趣”，也不能简单还原至（具有［纯粹经验领域］因果解释的形式的）自然科学（陈述事实的经验科学）的自我理解或者自然科学的简单的与事实相联系的客观主义的自我认识。但这也不意味着他在科学上试图放弃实在论解释的理想，实际上，他反对（局限于经验领域）“科学真理一元论”（即所谓真理仅指［纯粹经验领域］自然科学真理），批判（纯粹经验领域）“唯科学论”的局限性，主张“探询那种超出科学方法论控制范围的对真理的经验”。[3831]他注意到，（局限于经验领域的）“本体论的真理观”/“真理符合论”试图徒劳无益地跳出语言学的领域，但这个领域却是言说活动的有效性要求唯一可以得到澄清的地方。[3832]故此，他主张真理的获得不应放在主体与客体之间，而应放在主体与主体之间，所依靠的不是“认知”，而是“商谈”。[3833]用哈贝马斯的话说，对真理主张（论断）的兑现不能靠把表达与实在进行直接对比来实现，真理与实在不是一种可对比的关系。真理的主张与实在之间的联系只能在命题（语句）中表现出来（不过，命题不像图画，图画与它所表达的东西多少有些相像），真理是一个“我们将其与记述性言语行为结合在一起的有效性要求。只有当言语行为（我们由此通过语句的应用而对该命题作出断言）之有效性要求是有证成根据的时候，一个命题才是真的”。[3834]也就是说，当我们谈论一个命题（语句）的真时，我们真正考虑的并不是该命题（语句）与实在之间是否符合（如上所述，这种所谓的“符合”有可能完全是人的一种主观感觉，无法得到证实），而是该命题（语句）是否正确地断定其所断定的东西。因为“事实”并非发生的“事件”本身，[3835]命题的真理（Wahrheit von Proposition）也并非是在世界上发生的事件过程中得到证实，而是在以论证方式所取得的共识中得到证实。[3836]由此，他基于言语行为理论尤其是普遍语用学（Universale Pragmatik，哈贝马斯称之为“辨别并重建交往的一般条件”/“交往的基本前提”的经验-解释的语言科学），提出一种“真理共识论”（the consensus theory of truth/die Konsensustheorie der Wahrheit）。[3837]根据共识论的真理标准，“只有当能够加入同我谈话的任何其他一个人可以就同一个对象作出相同的谓述时，我才可以对该对象作出某种谓述。为了把真命题与假命题加以区别，我引证别人的判断，甚至引证我能够接纳与之谈话的一切人的判断（假如我的生命史与人类世界的历史是有同等长度的话，那么在这一点上我反事实地包括我所能遭遇的一切谈话伙伴）。命题的真理（真值）条件是其他所有人之潜在的同意。”[3838]或者说，真理是一个“我们将其与记述性言语行为结合在一起的有效性要求。只有当言语行为（我们由此通过语句的应用而对该命题作出断言）之有效性要求是有证成根据的时候，一个命题才是真实的。”[3839]故此，断言（主张）的可靠性（Berechtigung）不应再像人们在传统上所认为的那样，依赖于被断言（主张）之物（Behaupteten）的真实性，相反，被断言（主张）之物的真实性应依赖于断言（主张）的可靠性。[3840]真理的概念，就从语义学层面转向语用学层面。在这里，命题的真理的有效性标准采取了“第二人称的视角”（即所有与“我”进行对话者的视角），作为第二人称的人能够要求知道满足（命题真理之）可断定性条件的理由，也能从被接受的断言中得出其后果。参与交谈的人正是借助理由来理解命题表达式的，因为正是这些理由，在该命题表达式正确运用的条件和结果方面，使命题成为可接受的。[3841]或者说，真理的确定体现了“在对话中得到肯定的有效性要求”（对话是人们赖以论证认知所表达的言词的活动，[3842]其是为检验意见［和规范］的有问题的有效性要求服务的，这些有效性要求只有通过对话才能兑现，真理的获得必须是在与他者的对话当中，对话成了求真的必由之路），[3843]在这种要求中，所反映的是“主体间性的约束力”（对话中唯一允许的强制是“更好的论证”之强制；唯一允许的动机是“通力合作寻求真理”［kooperative Wahrheitssuche］），借助于这种约束力，经验对象中的某种东西，即“作为事实的事态”，才可以得到肯定。[3844]


    由于现实中的“所有的人的潜在同意”并不能够完全理性地证成共识（一致同意）的真理，哈贝马斯认为只有“有证立根据的共识”（begründeter Konsens）才足以作为真理标准，[3845]因为在他看来，“真理的要义不在于某个共识达成这一状态，而在于无论何时何地，当我们只有进入某个论辩的过程中时，才能够达成一定条件下的共识，这些条件证实该共识是一个有证立根据的共识”[3846]。故此，“当且仅当在结构上能够追问、修正和代替当下以之解释经验的证立语言，那么一个通过论证而产生的共识才可以，而且也只可以被看作是真理的标准”[3847]。


    显然，“真理共识论”并非建立于（语义学层面上的）“命题-世界-关系”之简单描述上，哈贝马斯不同意把“世界是唯一不变的东西”作为前提，而把对象世界分为三类：物理事物/实体的客观世界（objective world，比如“猫在垫子上”）、角色与规范的社会世界（social world，比如“你不应该打这只猫”）、内在经验/精神状态的主观世界（subjective world，比如“我不喜欢猫”）。[3848]三个世界对应三种适当要求：首先，对应客观世界的适当要求是真实性/真值性（即只有客观世界里才有真理问题）；其次，对应社会世界的适当要求是正当性/正确性；第三，对应主观世界（个人内心世界）的适当要求是真诚性/诚实性。相应地，理性也分为三种：认知-工具理性（把自然和社会当成客体［对象世界］对待，直接观察或描述），道德实践理性（对社会和内在的自然采取遵循规范的态度，借助解释和理解），审美实践理性（对自然采取自我表露式的态度）。不过，只有交往理性（kommunikative Rationalität/communicative rationality）才能很好地照顾上述三种理性之间的平衡问题（因为在交往活动中，人们用语言来表达所有的三类世界，表达活动主体与这些世界的关系），以此打破主体与客体之间截然对立的局面，从普遍语用学层面在主体与客体之间以及主体与主体之间建立起有机的联系，为了共同的合理信念而确立起客观世界的同一性及其生活语境的主体间性，使论证话语在不受强制的前提下达成共识。[3849]在这个过程中，作为人类之交往实践/交往经验、指向话语之意义的“理解”（语言的交往“服务于”理解，故此，理解是一种规范概念[3850]）具有重要的认识论重建的意义：理解产生于实践生活的知识兴趣（在此意义上，人的认识即是人的交往，对语言的语法的社会性适应，也是个性化的过程），它具有“实践倾向”，其目的不是把握“客观化的现实”，而是维护“理解的主体间性”，以“确保个人和集团的可能的、以行为为导向的自我理解以及其他个人和集团的相互的他理解（reziprokes Fremdverständnis）”。而理解的基础则是“人与人之间的相互交往”，要相互交往就必须选择一种“具有沟通潜能和公共特性的语言”（纯粹的私人语言不可能促成人与人的交往），这构成交往理性的一个基本立足点或交往可能的条件。[3851]


    “转向交往（理性/行为）理论”是1970年代的哈贝马斯与之前的法兰克福学派（以霍克海默、阿多诺为代表的第一代“社会批判理论”学派[3852]）加以区别的理论上的分水岭，哈贝马斯试图以交往理性和交往行为理论在哲学上另辟蹊径：[3853]他从法兰克福学派基于马克思主义有关资本主义“劳动异化”的理论范式中解脱出来，代之以（从所有的强制中解放出来的自由讨论之）交往理论的范式，从根本上实现从“劳动”（Arbeit）到以符号为中介的“互动”（Interaktion）的范式转换。他认为，恢复理性的透明性不靠劳动与生产，而只能期待（在交往理性领域具有语言能力的存在上的、通过语言进行的、旨在谋求对方认可并根据理解达成一致的）交往行为，人们之间的对话、交往行为才是真正的生产力，作为（语言地建立起来的、主体间共同分享的）“言谈情境的视域和诠释成就的源泉”的“生活世界”本身也只有通过交往行为才能再生产。哈贝马斯所希望的是没有任何强制性、不被歪曲的、理想的交往（共同体）与完整的主体间性（Intersubjektivität），[3854]故此，他一直不遗余力地努力使存在着不同人格及利害关系的人们相互之间沟通思想、调整行为，探讨交往行为之复杂的主体间性和对话性特点的道路（交往/对话理性），以形成对事实和行动理由的集体（主体间）判断。[3855]尽管这一质朴的目标[3856]在残酷的现实中反复地被违反“普遍语用学的单一原则”的“伪交往”或“病态交往”行为（比如欺骗、说谎等“通过言语活动来追求说话者在理解之外的某个目的或策略”［策略性行为］）所践踏。[3857]


    1967年，哈贝马斯发表了题为《劳动与互动——评黑格尔耶拿时期的〈精神哲学〉》（Arbeit und Interaktion——Bemerkungen zu Hegels Jeneser Philosophie des Geistes）的文章，不但对“劳动”与“互动”这对范畴进行了全面的梳理和初步的阐释，还开始围绕着“劳动”与“互动”这对范畴对其作为交往行为理论基础的人类学认识论进行了较为深入的讨论，展露出“交往理性”思想的萌芽。[3858]1976年，他发表《何谓普遍语用学？》（Was heißt Universalpragmatik?）一文，试图从语言哲学（普遍语用学）角度探讨“交往的一般条件”，建立起普遍化的交往资质（Kommunikative Kompetenz）理论，寻找到人类的普遍交往能力。[3859]此后数年，他重点研究了与“交往行为”概念相关的三个问题：交往理性，两个层次的社会概念——“生活世界”“系统”以及“现代性理论”。[3860]1981年，其出版《交往行为理论》（Theorie des kommunikativen Handelns）一书，沿着三个方向进行其交往理论重构：第一，淡化认识论的理论，更加侧重于认知与行为（活动）之间的统一关系，更为清晰地联系着语言运用中的实践问题，联系着科学对象的领域与我们日常生活中被现行给予了的客体化之间的关系问题；第二，明确地区分了“发现的语境”和“证明的语境”，后者涉及从行动到理论的还原（倒退）；第三，强调批判科学为能开辟新的领域，使主体从依赖于假设力量中获得解放的自我反思。他试图通过对主体间交往的分析，以及关于如何克服相互理解的系统性障碍而达到自由的讨论，给出需要认真兑现的理论上的承诺，满足用对话来检验以及实现真理（以及正确性）要求的条件。[3861]


    哈贝马斯理论关键的一步在于：他把言语行为理论置于普遍的交往理论之中，并且区分出两类根本上不同的交往形式：行为（Handlung）与商谈（Diskurs，交谈）。[3862]行为是言语行为所提出的有效性要求得到默认的语言游戏。相反，商谈则是将成为问题的有效性要求加以课题化，并就其可靠性进行考查。[3863]他强调：只有命题的真实性、道德行为规范的正确性以及符号表达的可理解性（或全面性）才是普遍有效性要求，才能接受商谈的检验。只有理论商谈、实践商谈以及解释商谈当中，商谈参与者（Diskursteinehmer）才必须从这样一种前提出发，即理想的言谈情境的条件得到充分满足。如果成问题的有效性迫使参与者假设完全能够达成一种合理共识，其中“完全”表达出了理想化的前提，即论证能够得到充分开放并持之以恒，那么这最好用“商谈”一词。[3864]在这个过程中，商谈的沟通过程被规定为商谈“正反双方的协作分工形式”，从而使商谈参与者“把成问题的有效性要求摆出来”“摆脱行为和经验的压力并提出假设”“根据而且仅仅根据理由来检验正方所维护的要求是否合理”，并且“根据内在特质把令人信服的论据生产出来”，借助于此种论据的帮助，“主体相互之间可以对正方起初所提出的假设性的有效性要求加以认可，并进而把意见转化为知识”。[3865]


    哈贝马斯的解答建立在与言语行为联系起来的有效性要求学说的基础之上（这个有效性要求学说不仅覆盖事实性真理的领域，也覆盖价值性或表达性陈述的领域[3866]）。按照哈贝马斯的观点，一个正常进行的语言的交往行为/活动（商谈语言游戏）需以下面4个有效性要求的相互承认为前提条件：“话语表达的可领会性要求，其命题构成要素的真实性要求，其施为（performatorisch）构成要素的正确性或合适性要求以及讲话（言谈）主体的真诚性要求。”[3867]可领会性要求是对每一个言语行为所提出的，真实性要求是对诸如断言这种记述性言语行为（konstative Sprechakte）所提出的，正确性或合适性要求属于调节性言语行为（regulative Sprechakte，例如命令、建议和承诺等），真诚性要求是在表达讲话（言谈）者意图、态度等等的言语行为（“表达性言语行为”/repräsentative Sprechakte）中提出的。[3868]每个言谈者均应把其话语表达与可领会性要求、（主观）真诚性要求、（规范）正确性要求、真实性要求连结在一起，这一主张构成了理性言谈基本规范的普遍语用学证立之核心。[3869]


    进而言之，一个基于言语行为的交往活动（商谈）达成参与者（言说者与听者）/（商谈）正反双方之间（意见的）“真正的一致”，这必须以“理想的言谈情境”（die ideale Sprechsituation）作为基础。借助于真理共识论，商谈/对话的结构也应依据理想的言谈情境的必然的相互预见和假设来解释。[3870]通过理想的言谈情境来界定的理性言说（vernünftige Rede）之基本规则，实际上是语言的交往行为/活动获得有效性（商谈参与人力图以论证说服他人）的前提条件，也为日常生活行为中所提出的有效性要求奠定了基础（商谈或论辩活动本身就预设了通过理想的言谈情境来进行商谈或论辩的共同体/对话伙伴）。[3871]根据哈贝马斯的理解，当“交往活动既不受外界偶然因素的干扰，也不受来自交往结构自身之强迫的阻碍”，此种言谈情境就被称作是理想的言谈情境。理想的言谈情境“既不是经验的现象，也不是纯粹的抽象名词，而是在商谈中不可避免地（由当事者）相互预设为前提的支撑架构（Unterstellung）”。[3872]这种对理想的言谈情境之先行理解（Vorgriff，先行把握），“是我们可以把实际达成的共识与理性的共识连接在一起的一个保证；同时，它也是一个批评性标准，依此标准，任何实际达成的共识也可以受到怀疑；而且，该共识是否足以作为某个有证立根据的共识之指示器，这一点也可能受到检验。”[3873]相应地，“只有所有的商谈参与者预先被规定有对称性的分配机会来选择和行使言语行为时”，交往才不会导致“任何强迫的阻碍”。[3874]故此，理想的言谈情境的主要作用就是排除对话参与者之间进行交流时的任何障碍，这种障碍不仅包括来自外部情境的偶然影响，而且包括由交往结构自身所产生的约束功能。哈贝马斯认为，在理想的言谈情境之下，可能的参与者们在选择和施行言语行为时拥有均等的机会，这样就可以避免产生交往结构自身的强制，不仅对话角色要普遍互换，而且承担这些角色的机会也是均等的，即施行言语行为的机会是均等的。[3875]具体而言，理想的言谈情境需要满足下列条件：1. 所有潜在的商谈参与者必须有同等的机会来应用交往的言语行为，以便他们能够随时启动商谈并且通过言说与反诘、提问与答辩将此持续下去。2. 所有的商谈参与者必须有同等的机会提出解释、主张、推介、说明和证成，将它们的有效性要求加以问题化、予以证立或反驳，以便没有任何观点可以长期保持游离于课题化及批评。3. 只有（作为行为者有同等的机会来应用表白性言语行为，即表达他们的态度、情感和意图的）言谈者才允许进入商谈。4. 只有下列言谈者才允许进入商谈，他们作为行为者有同等的机会来应用调节性言语行为，即发布命令、提出反驳、允许、禁止，作出和接受承诺，作出辩解和说明理由，等等。[3876]哈贝马斯指出，“只有理想的言谈情境的期望才能保证事实上达成的任何依附于它的共识都是一种理性共识”。[3877]通过对真实性命题或正确性命题之检验程序的基本规则进行阐释，哈贝马斯的共识理论至少澄清了真理概念的证成标准问题（即“有证立根据的共识”/建立在理性基础上的共识［理性共识］），这些标准同时也作为理论性商谈和实践性商谈结论之可接受性的最终标准。[3878]在此基础上，任何主体才可能获得相应的“规则能力”，并遵守“无人签字盖章”的规则系统。[3879]


    哈贝马斯在其商谈及交往理性之一般理论的基础上，提出并发展了法律商谈和法律交往理论。[3880]为此主题，他先后于（美国哈佛大学的）泰纳演讲发表《法律与道德》（Recht und Moral, Tanner Lectures, 1986）、《作为程序的人民主权》（Volkssouveränität als Verfahren, 1988）、《公民身份和民族认同》（Staatsbürgerschaft und nationale Identität, 1990）等文，并于1992年出版法哲学名作《在事实与规范之间——关于法律和民主法治国的商谈理论》（Faktizität und Geltung: Beiträge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats）。[3881]


    在上述著作中，哈贝马斯试图从商谈理论和交往行为理论的角度引入法律范畴，尤其是现代法的范畴，在主观-私人的自由（私人自治）和公民自治（公共自治）、私权和公权、人权和人民主权、实在法与自然法/道德法的框架下分析权利体系和法治国原则，讨论民主法治秩序的规范性主张和它们的社会背景的事实性（一个特定的法律观的规范性考察和经验性考察）之间的外在张力，以便对公民身份概念（一方面作为政治公共领域的承担者［Staatsbürger，国民］，一方面作为社会成员［Gesellschaftsbürger，社民］，同时具有两个身份）的规范性内容进行重构。[3882]


    与传统的权利理解（比如萨维尼、温德沙伊德等人把私法看作是“一个保障自由的消极的、程序性的权利体系”）不同，哈贝马斯认为，主观权利作为法秩序的成分，并不是根据其概念指向以占有者姿态彼此相对的原子主义的、疏离化的个人的权利，它是人们的共同的主张，涉及彼此合作的法律主体间的相互承认，其中预设了这样一些主体之间的协作（或愿意遵守游戏规则），他们通过相互指涉的权利和义务彼此承认为自由和平等的法律同伴（Rechtsgenossen）。对于可用法律手段来捍卫的主观权利中引申出来的法秩序而言，这种相互承认具有构成性的意义，成为人们彼此共在（共享的生活形式）的制度背景（the institutional setting for that being-together）。[3883]故此，私人自治和公共自治的同源性，只有在用商谈论来澄清自我立法这个意象之含义的时候才得到澄清，只有采取这样的视角，人们的自由才不是一种“遇到事实抵抗的天然自由”，而是一种“通过互相承认而构成的自由”。[3884]公民自我立法的观念不应该被归结为单个的个人道德的自我立法，它要求把那些作为法律的承受者而从属于法律的人，同时也能够被理解为法律的创制者。[3885]


    由此，哈贝马斯从古典政治哲学的契约论向商谈论转换，逐步建立起对基本权利的商谈论证，从主观权利的教义史着手澄清并解开合法性（Legitimität）来自合法律性（Legalität）之悖论，基于法律形式和商谈原则，抽象地引入权利人（Rechtspersonen）因地位而产生的法律代码（Rechtskode）本身的基本权利（这些基本权利乃是一个现代法律共同体成员作为出发点的前提），以此破解人民主权和人权的同属性以及政治自治和私人自治的同源性，[3886]进而借现代法律与政治之间（实在法形式的政治统治发展为法理型统治）的构成性联系之分析，揭示出理性的（考虑有限资源、时间压力、接受的抵制以及其他限制）政治意志形成的过程模式（实用商谈→伦理-政治商谈→道德商谈→法律商谈）及其交往条件，[3887]论述法治国诸原则（人民主权原则，个人权利的全面保护原则，行政合法性原则［法律保留原则，禁止内务任意行事原则］，行政部门接受司法与议会监督的原则，司法受现行法律约束的原则，国家与社会分离原则，政治多元主义原则，党派竞争原则，议会原则，多数裁决原则）[3888]和权力分立之逻辑。[3889]


    基于法的理论的分析，通过研究法的范式（Rechtsparadigma）和现代法律系统的功能划分，哈贝马斯引出司法部门在法律系统中的地位、法的不确定性及其司法应对问题（比如规则与原则的论证），[3890]在批判性讨论与理想性司法相关的法理论（比如美国法哲学家罗纳德·德沃金［Ronald Dworkin, 1931—2013］的司法诠释的理想的法理论）的基础上，发现在法律有效性本身中的事实性和有效性之间的紧张关系，进而从这个理由出发，得出一种（以理论形成的合作程序［ein kooperatives Verfahren der Theorie-bildung］作为理想要求的）“程序主义的法理解”（ein prozeduralistische Rechtsverständnis）。在这个平台上，既考虑到“唯一正确判决”这一规整性理想，也考虑到实际判决实务（活动）的可错性（Fallibilität），使反思地形成的法的范式（Paradigmen des Rechts）[3891]得以开放，并能够经受各种不同的松动的情境阐释的检验，而不是依靠德沃金所说的那种赫拉克勒斯（Ηρακλής/Hēraklēs，希腊神话中的大力神）式理想法官（近乎超人的“阐释英雄”）之独白式理解，以确保（具有构成性意义的）司法判决的客观性及其主体间审查的可能性。[3892]哈贝马斯认为，要实现上述司法目标，必须假设在现行法律世界中有一个与保证司法判决的客观性相对应的“现存理性片段”（ein Stuck existierender Vernunft），即司法判决的“正确性”以及法律商谈的合理性预设了制定法（法律规范）的合理性，因为司法的合理性以现行法律的合法性为基础，而后者又是用“政治立法的民主程序的合理性”来加以衡量的，取决于立法过程的合理性，以使作出的判决既应是正确的同时又是（逻辑）自洽的。[3893]


    在这里，商议性的立法实践模式所应思虑的并不仅仅是法律的伦理有效性，相反，法律规范的复杂的有效性主张可以理解为：一方面是在符合共同福祉条件下考虑参与人以策略方式所坚持的参与利益，另一方面是把普世主义的正义原则带入一种特定的、受特殊价值格局影响的生活形式的视域之中。也就是说，在立法政治中，信息的提供、目的合理的手段选择是同利益平衡与妥协达成、伦理的自我理解与偏好形成、道德证立与法律的融贯性检验交织在一起的，其中设定规范和检验规范的理性（die normensetzende und-prüfende Vernunft）采取了程序的形态。由此，一种重构性作业的民主社会学（eine rekonstruktiv verfahrende Soziologie der Demokratie）如此选择其基本概念，以便能够在政治实践中识别“现存理性”之业已体现出来的微粒和碎片，刻画共同意见-意志形成的商谈性质，形成民主的商谈概念（Der Diskursbegriff der Demokratie）。[3894]在此基础上，我们看到：在证立权利体系时，公民的自治和法律的合法性（die Legitimität des Rechts）是相互指涉的。在后形而上学世界观（世界理解）的条件下，只有那些产生于权利平等之公民的商谈性意见-意志形成的法律，才是具有合法性的法律。一种法律秩序之合法的程度，取决于它在多大程度上确保其公民的私人自治和政治公民自治这两种同源的地位。在私人自治的形式法保障（die formalrechtliche Gewährleistung）被证明为不充分而通过法律进行的社会导控同时危害了它本来要恢复的私人自治之后，唯一的出路是重视那些同时保障私人自治和公共自治之形成条件的交往形式，将这些形式之间的关联课题化。这是一种程序主义的法理解（法律观）的关键。[3895]


    在哈贝马斯看来，商谈论借助于经过法律制度化的程序和交往前提而解释了法律的合法性，而法律制度化的程序和交往前提为这一假设提供了证成，即法律制定和法律适用的程序将会导致合理的结果。因而，法的商谈论（Die Diskurstheorie des Rechts）把民主法治国理解为通过合法性的法律进行的（就此而言也是确保私人自治的）对于商谈性意见-意志形成程序和交往前提的制度化，而这个过程又进一步使得政治自治的运用以及合法性的法律创制（Rechtssetzung）成为可能。[3896]照此，法律在保护权利人之人格完整性的同时，对他们加以平等对待。合法性的法律在此完成了两个方面的循环：一方面是法律平等地对待的承受者的私人自治，另一方面是公民作为具有平等权利之法秩序创制者（作者）最终必须决定平等对待标准的公共自治。政治系统的权力循环如果要沿着法治国所确定的方向，就必须以商谈的方式就有争议的平等对待标准进行政治争论。就此而言，法律平等和事实平等之间的辩证法成为法律发展的一个规范上毋庸置疑的动力。[3897]


    不过，随着国家（政府）任务（Staatsaufgaben）的数量增加和质量变化，合法化的任务也发生了变化；法律越是被当作政治导控和社会规划的手段来使用，法律的民主性生成（die demokratische Genese des Rechts）必须承担的合法化负担就越是沉重。如果政治把法律形式用于实现它所要实现的任何目的，因而破坏法律的自身功能，或者（像福利国家法律模式、自由主义法律模式由于对权利之实现作了过于具体主义的诠释）掩盖私人自治与公共自治之间那种需要具体情况具体分析的内在关系，那么，法律和政治的构成性条件就会遭到违反，法治国及其权力分立（权力的制度性分立）逻辑本身也将遭受危机。[3898]这就要求对各种不同的商谈和相应的交往形式加以制度化，后者开启了相应种类的理由之被运用的可能性，其通过在法律公共领域建立起各个（立法、行政、司法以及具有全社会意义的）领域决策的合法性程序，形成实现权利体系所需要的社会基础，以确保合法性法律的产生以及实施条件得以实现。[3899]


    哈贝马斯认为，此一程序主义的法律范式不再像自由主义法律范式和福利国家法律范式那样偏袒某种特定的社会理想、特定的良好生活的愿景或者某种特定的政治选择，它将会指明：民主过程对于权利体系之实现获得了另一种分量、一种此前被忽略的作用（民主程序确保政治意志形成过程具有一种商谈的性质，并由此而证立这样一种可错性的假定：从正当程序产生的结果，多多少少是合理的。故此，法治国和民主之间存在着一种概念关系或内在关系，民主程序承担了提供合法性的全部负担），从而使社会团结（gesellschaftliche Solidarität）的力量以交往的自决实践（Selbstbestimmungspraktiken）的形式得到再生。[3900]


    哈贝马斯的法律商谈和法律交往理论本身可以看作是法律实践难题的一种独特而复杂的法学理论解答，其在法理论、法哲学和政治哲学（尤其是在讨论立法过程中所使用的、在法律规范之合法性主张连接在一起的那些实践的、伦理的和道德的理由）上的实质理论价值是巨大的，所开放出来的法学问题尚需要假以时日继续深化讨论、研究。不仅如此，他所提出的“真理共识论”“交往行为”理论以及“理想的言谈情境”学说对于从哲学上探讨实践论证理论（包括法律论证理论）中的若干核心问题具有重要的参考或指引意义：它作为分析和评价法律论证的一个重要理论进展可以用作批判法律实践的工具，可以推进与“对话逻辑”“人工智能”等相关领域的研究，推进规范与事实（尤其是制度性事实或基于理由的事实［reason-based fact］）的知识辨析及两者关系的方法论研究，为法律（决策与证成）程序之合理性分析提供理论阐释框架。当然，更为重要的是，哈贝马斯的上述理论也包含着进一步建构理性的法律论证理论所需要的重要见识、论证/证立规则和理想模型，这对于当代法律论证理论之发展也具有理论和方法上的增进（促进）之功。[3901]


    



三、当代法律论证理论的进展


    自20世纪70年代以来，受法律实践难题理性论证之内在需求的推动，并伴随着建立在现代逻辑学、分析哲学、语言哲学、修辞学、语用学和对话理论基础上作为交叉科学研究的论证理论（Argumentation theory）的发展，以“实践哲学的复归”（Rehabiterung der praktischen Philosophie）[3902]为特征的法律论证理论也悄然兴起，并逐渐在法学领域内（主要在法理论和法哲学领域）获得了它的影响力，被学界普遍接受为一般法学（法律决策、法律解释）、法律逻辑和法学方法论的一部分。[3903]而后受其他研究领域的影响，法律论证学者们开始将来自分析哲学语言、语言哲学、现代逻辑、非形式逻辑（图尔敏）、现代修辞学（佩雷尔曼）以及伦理学有关实践论辩的理性理论的观念整合进他们的法律论证的研究之中。在此过程中，来自其他研究领域的学者也开始对法律论证感兴趣：比如，从事论证理论、非形式逻辑和人工智能的专家开始研究法律语境中论证的专门规范以及法律论辩特有的论证型式。[3904]由此，法律论证的理论研究逐渐走向国际化和跨学科领域。


    1971年8月28日—9月3日，国际法哲学与社会哲学协会（IVR）在比利时首都布鲁塞尔召开第五届世界大会并将“法律论证”（Diejuristische Argumentation）作为本次大会的议题。此后，法律论证理论就成为各种国际和国内有关法哲学、法理论、论证理论、人工智能与法等学术会议（尤其是国际论辩研究学会［The International Society for the Study of Argumentation，缩写ISSA］、言语交际协会［The Speech Communication Association，缩写SCA］、安大略论辩研究学会［The Ontario Society for the Study of Argumentation，缩写OSSA］等）的主题。比如，1978年9月3—6日，国际法哲学与社会哲学协会德国分会在慕尼黑召开年会，研讨“论证与法”（Argumentation und Recht）；1979年，国际法哲学与社会哲学协会奥地利分会与格拉茨大学法哲学研究所在莱茨霍夫（Retzhof）联合召开国际研讨会，讨论“法学上的论证与诠释学”（Argumentation und Hermeneutik in der Jurisprudenz）；1979年，国际法哲学与社会哲学协会芬兰分会在赫尔辛基召开国际研讨会，讨论“法律论证的方法论与认识论”（Methodologie und Erkenntnistheorie der juristische Argumentation）；荷兰鹿特丹大学于1993年、1996年、1999年、2003年、2007年、2011年、2015年相继组织了多场有关法律论证的学术研讨会，并于2016年主办题为“法律论证与法治”（legal argumentation and the Rule of law）第一届国际研讨会；在波兰的克拉科夫大学，最近每两年（2011年、2013年、2015年）组织一次有关法律论证之替代方法（alternative methods of argumentation in law）的学术研讨会；2016年，在西班牙阿利坎特（Alicante）召开拉丁语世界第一届法哲学大会，讨论的主题之一是“理性与法律推理”（rationality and legal reasoning），等等。[3905]此外，一批有关法律论证的专业论文也开始频繁发表于国际著名的学术期刊（比如，《法哲学与社会哲学档案》《论证》《论证与辩护》《非形式逻辑》《国际法律符号学杂志》《荷兰法哲学与法理论杂志》《演讲季刊》《法理论》等），还有一些学术杂志出版了与法律论证主题相关的“专号”，一大批法学家在此领域进行开拓性的研究，展开了丰富的话题、进路、观念和原则，取得了令人瞩目的成果。[3906]


    正如当代德国法哲学家乌尔弗里德·诺伊曼在其出版的《法律论证学》第1版（1986年版）中所指出的：“在最近20年内，法律论证理论在法学研究领域已取得了统治地位。……目前，法律论证的各种问题继续居于国际法学理论讨论的前沿。”[3907]荷兰阿姆斯特丹大学人文学院语言交往、论证理论与修辞学系的伊芙琳·T. 菲特里斯在出版的《法律论证的基础》第1版（1999年版）中也承认：“法律论证业已成为一个重要的研究对象。在过去数十年间，法律论证的研究不仅在论证理论、法的理论、法律学和法哲学中，而且也在大学和法学院有关法律推理的课程中扮演着重要的角色。”[3908]她在2009年发表的一篇与人合写的文章中进一步指出：“在过去30年中，法律论证成为一个重要的跨际学科。法律论证的研究从诸如法理论、法哲学、逻辑学、论证理论、修辞学、语言学、文学理论、哲学、社会学以及人工智能中提取其数据、假定和方法。具有不同的背景和不同的传统的学者们正在试图从不同的观点来解释法律决策的制作和证成的结构性特征。”[3909]


    尽管法律论证理论业已取得广泛的关注并形成了法学理论上的影响力，但严格地说来，它就像一般的论证理论一样，并不是哲学或法哲学乃至任何其他学科的一个确定的方向，[3910]而更像是一个围绕着法律实践（法律决定/决策，尤其是司法裁判）之规范维度和事实维度进行多学科探究的学问领域，在这个领域的专家所研究的问题之重点、知识兴趣和方法各不相同。如我们在上文的叙述中所看到，有些作者聚焦于法理论、法哲学和方法论方面，有些作者发展了论证的理论模型并试图建立理性论证的规范，有些集中于描述法律实践，还有一些专门论述分析、评价和写作法律文本之实用技巧和方法；有些尝试逻辑进路，有些尝试修辞学进路，有些尝试对话进路；有些习惯于规范进路，强调法官如何能够以理性的方式证成其决定，或者法律论辩如何可以合理地进行；另一些偏向对于论证的现实生活过程的描述进路，诸如考察在说服一定的法律听众中有效的论证技巧；有些作者发展理论模型并试图确立理性证成的规范；有些集中描述法律实践，另一些则阐释发展分析、评价和写作法律文本的实践技巧。在法律领域，有些作者聚焦于民法、刑法和宪法，有些侧重欧盟法和国际法，不一而足。[3911]在此，笔者不可能尽述当代法律论证的所有学说，故选择以下三位学者的理论作为代表性理论来展开论述。


    （一）罗伯特·阿列克西的法律论证理论


    在当代法律论证理论发展的过程中，罗伯特·阿列克西的理论努力与研究成果无疑是有冲击力的、有理论广度和深度的。有学者称，阿列克西曾经而且至今仍然是该理论的主导者。[3912]


    罗伯特·阿列克西于1945年9月9日出生在德国下萨克森州的奥尔登堡（Oldenburg）。中学毕业后在德国国防军服役3年，曾升任陆军少尉。自1968年夏季学期起，他开始在哥廷根大学学习法学和哲学。其在哲学方面主要师从德国分析哲学大家京特·帕茨希教授。1973年他在通过第一次法学国家考试之后，直到1976年一直在撰写博士论文《法律论证理论》（Theorie der juristischen Argumentation），指导教师为京特·帕茨希和拉尔夫·德莱尔。该书1978年由著名的法兰克福苏尔坎普出版社出版，至2015年已出第8版。[3913]1982年，阿列克西因为这本博士论文而获得哥廷根大学科学院哲学与历史学部的大奖。1984年，他开始从事拉尔夫·德莱尔教授所主持“一般法理论”教席（Lehrstuhl für Allgemeine Rechtstheorie）的助手工作，并于同年通过教授资格论文《基本权利论》（Theorie der Grundrechte，该书于1985年由巴登-巴登出版社出版，至2015年已出第7版），[3914]在哥廷根大学取得公法和法哲学专业的教授资格。1986年，在回绝了德国雷根斯堡大学的聘请，而应邀赴基尔大学任教，主持公法与法哲学教席，并很快形成强项专业。在公法方面，该教席的研究重点在于基本权利与宪法审判制度。在法哲学方面，其研究重点是法与道德的关系、规范论、正义论和法律论证理论。1991年3月，阿列克西回绝奥地利格拉茨大学（die Karl-Franzens-Universität zu Graz，接替奥塔·魏因伯格）的邀请。自1991年起，他开始担任汉堡约阿希姆·朱尼厄斯科学学会理事，1994—1998年任国际法哲学与社会哲学协会德国分会主席（Präsident der Deutschen Sektion der Internationalen Vereinigung für Rechts-und Sozialphilosophie）。1992年出版专著《法概念与法效力》（Begriff und Geltung des Rechts，该书至2011年已出第5版）。[3915]1997收到哥廷根大学聘请（接替其师拉尔夫·德莱尔的教席），但于1998年2月回绝。自2002年起担任哥廷根科学院文献-历史学部委员（ordentliches Mitglied der Philologisch-Historischen Klasse der Akademie der Wissenschaften zu Göttingen）。从2008起，获得多个大学（其中包括西班牙阿利坎特大学、阿根廷布宜诺斯艾利斯大学、图库曼大学、比利时安特卫普大学、秘鲁利马国立圣马科斯市大学、里卡多·帕尔马大学、巴西特雷西纳巴西利亚州立大学、捷克布拉格大学、葡萄牙科英布拉大学、巴西圣卡塔琳娜大学圣奥斯特分校、里约热内卢州立大学、哥伦比亚波哥大罗萨里奥大学）荣誉博士学位。2010年获得联邦德国一等十字勋章（das Verdienstkreuz 1. Klasse des Verdienstordens der Bundesrepublik Deutschland）。2013年获得德国基尔市科学奖（der Wissenschaftspreis der Stadt Kiel）。至2017年，阿列克西已出版学术专著8部、个人文集15部，主编文集11部，发表论文、书评或学术报告150多篇。其论文和著作迄今已译成十几国文字。


    此处主要评述阿列克西的《法律论证理论》一书的主要思想。该书乃阿列克西的成名之作，也是其后来有关基本权利、法与道德之关系、规范理论和正义论研究的奠基性作品。有关其思想的主题，阿列克西于1999年撰写的一篇文章《我的法哲学：理性的制度化》（My Philosophy of Law: The Institutionalisation of Reason）中曾做过这样的概括：“制定和实效构成了法的现实的或制度化的维度，而正确性则构成其理想的或可论辩性的维度。我的主张是：一个适当的法概念只能导源于这两个维度的关系。这个关系只能在法律制度的包容性理论中获得。民主宪政国家之论辩理论将提供这样一种理论。我试图从4个步骤来发展这个理论。第一步研究确定整个理论的基础，即正确性宣称问题。它将揭示这个宣称必然与法相关联。……第二步研究作为实践正确性理论的论辩理论。这将不仅揭示论辩理性的可能性，而且也将揭示其局限性。后者将引导我们进入第三步，法的必要性。法的必要性不意味着对论辩理性的解除。这一点必须在第四步加以解释，其在法律制度的不同层面上讨论现实的或制度化的法与理想的或可论辩的法之间的关系。”[3916]


    《法律论证理论》一书的副标题为《作为法律证立理论的理性论辩理论》，这表明：其讨论的核心问题是通过程序性的技术（论证的规则和形式）来为正确性宣称提供某种理性的（可靠的、可普遍化的或可以普遍接受的）基础，试图在其设定的限度内于普遍实践论辩和法律论证领域走出“明希豪森困境”。[3917]阿列克西注意到，理性（Rationalität，合理性）不应等同于百分之百的确实性，只要遵守了一定的讨论（论辩）规则和形式，那么规范性命题就可以按照理性的方式来加以证立，讨论的结论就可以称为理性的结论。这突出地表现了理性实践论辩理论之基本思想的特征。[3918]很显然，阿列克西理论的目标是有限的：通过程序规则的设计来寻求克服“明希豪森困境”的途径。在这里，论证（Argumentation）和论辩（Diskurs，一译“商谈”）就变成了弥合“（知识）确实性之墙”裂隙的必经工序。因为按照德国当代批判理性主义法哲学家汉斯·阿尔伯特的说法，既然任何陈述或命题的理由、基础或根基都是可以提出疑问和批评的，[3919]那么论证就显得十分重要。而所谓论证，简单地讲，就是举出理由（证立或证成）支持某种主张或判断。[3920]任何正确性标准（包括法律上的正确性标准）的寻求都必须要经过论证。这种论证表现为对规范性命题的证立或证成过程，这个过程就是“实践论辩”（praktischer Diskurs，实践商谈），相应地，有关法律决定的证立过程就是“法律论辩”（juristischer Diskurs，法律商谈）。在阿列克西看来，“法律论辩”是“普遍实践论辩”的特殊情形，故此，法律论证理论应当建立在普遍实践论证理论的基础之上。阿列克西正是基于这个思路来一步一步构建其法律论证理论的。


    在《法律论证理论》中，阿列克西分3个相互关联的部分（3编）来展开其“实践正确性的程序理论”。


    在该书第1编中，阿列克西用大部分篇幅来讨论实践论辩的一些有代表性的理论，为自己的学说清理出一个大致清晰的进路和思想框架：他详细考察有关规范证立的各种理论，讨论了道德分析哲学中的实践论辩（包括自然主义和直觉主义，斯蒂文森［Ch. L. Stevenson, 1908—1979］的情感主义及对道德判断和道德论证的分析，语言哲学中维特根斯坦的语言游戏概念和约翰·奥斯汀的言语行为理论，黑尔［R. M. Hare, 1919—2002］的道德语言理论与道德论证理论，图尔敏的道德论证分析和一般论证理论，拜尔［K. Baier, 1917—2010］对道德论证的分析），哈贝马斯的真理共识论，埃尔朗根学派的实践商谈理论以及沙伊姆·佩雷尔曼的论证理论。


    我们在上文的理论讨论中业已看到，当代有关道德哲学乃至整个知识论的讨论都绕不开“休谟问题”。休谟认为，在以往的道德学体系中，普遍存在着一种思想的跃迁，即从“是”或“不是”为连系词的事实命题，向以“应该”或“不应该”为连系词的伦理命题（价值命题）的跃迁，而这种思想跃迁是不知不觉发生的，既缺乏相应的说明，也缺乏逻辑上的根据和论证。[3921]这个有关事实与价值的“二分法”以及价值判断不可能从事实判断中推导出来的主张，就构成了后世特别是20世纪道德分析哲学讨论的一个主题。自然主义伦理学用自然（事实）的属性去规定或说明道德（或价值），譬如“A是好的”可以表述为“A为大多数人所欲求的”。持直觉主义伦理学的摩尔（G. E. Moore, 1873—1958）把此种观点称为“自然主义谬误”，他认为“好”等基本概念是不可定义的，而是通过人类自身的某种特殊能力（直觉）来不证自明地察知的。情感主义（如斯蒂文森）则认为，伦理或价值语言不过是主体情绪、情感或态度的表达，从而割断了事实与价值之间的联系。黑尔以维特根斯坦后期的日常语言哲学和约翰·奥斯汀的言语行为理论为基础对价值语言的日常用法进行考察，提出了一种“普遍规定主义”的思想：道德或价值判断既有规定性，又是可普遍化的，是规定性与可普遍化性的统一。图尔敏从经验性-定义性的视角出发，论证一定的事实断定（G）可以作为一定的价值判断的充足理由（N），试图为事实与价值的“二歧鸿沟”找到勾连的通道。最后，拜尔则通过对道德视点（立足点）的分析揭示了可普遍化概念的诸多方面（如“可普遍传授性”）。阿列克西基于对这些有代表性的道德分析哲学之进路、方法和主要观点的梳理，得出如下结论：1. 道德语言的功能并没有局限于描述经验的或者非经验的对象、性质或关系；2. 道德论辩是受规则支配的以理性的方式平衡利益的独特活动；3. 实践论证的规则必须与各式各样的论述形式加以区别；4. 规范性命题是可普遍化的；5. 实践论证对规则的遵从，不同于自然科学的论证。[3922]


    哈贝马斯的商谈理论是阿列克西理论的主要来源之一。[3923]阿列克西对哈贝马斯有关理想的言谈情境的“超验语用学的”证立进行了考察，并由此归纳出建立在一般证立规则基础上的3个理性规则和2个证立规则。它们构成了理性的实践论辩之一般（普遍）理论的基本规则。[3924]


    埃尔朗根学派（洛伦岑和施韦默尔）的实践商谈理论以及沙伊姆·佩雷尔曼的论证理论为理性的论证理论也各自作出了独特的贡献。埃尔朗根学派有关“规范体系的批判生成”思想是颇有价值的，阿列克西从中得出这样一个规则：“在论辩中提出的任何一个规范必须既能够经得起其社会生成的检验，也能够经得起其个人生成的检验。”[3925]佩雷尔曼论证理论中的一些基本概念（如论述图式、普泛听众）对阿列克西思想的形成也颇有影响，尤其是佩雷尔曼所提出的“惯性原理”（Prinzip der Trägheit，即诉诸既存之实务［实践］者，无须证成，只有改变者才需要证成）[3926]直接构成了阿列克西的论证负担规则之理论资源。这个原理也在一定程度上解决了作为“明希豪森-三重困境”之一的无限递归问题，它对禁止漫无边际的怀疑（universelles Zweifel）提出了正当化的论证。


    根据对上述诸学说的总结提炼，阿列克西在第2编中提出了理性实践论辩的一般（普遍）理论，这个理论的核心由5组总计22个明确表达的规则和6个论述形式的图表构成。其中包括5个“基本规则”、4个“理性规则”、4个“论证负担规则”、6个“证立规则”和3个“过渡规则”。第一组“基本规则”所规定的是规范性命题真实性或正确性之言语交往合理性（理性）的基本条件（如不矛盾规则，参与讨论者的真诚性要求，可普遍化原则，表达的清晰性，语言表达的共通性）；第二组“理性规则”所表达的是对论辩理性的最大化要求（普遍证立的要求，论辩的平等权利要求、普遍性要求和无强迫性要求）；第三组“论证负担规则”（也称“论证负担分配规则”）是为防止无限递归或循环论证而设定的一套规则（区别对待的论证负担，惯性原理要求，反证的要求，持不相干立场或主张的论证负担）；第四组“证立规则”是涉及论辩中欲证立的命题或规则之内容的规则（可普遍化要求，可普遍传授的要求，规范的批判生成要求，可实现性要求）；第五组“过渡规则”是有关转入其他形式的论辩之可能性的规则，这些规则设定的目的是为了保证事实（尤其是后果的预测）问题，保证语言（尤其是理解）问题以及有关实践论辩自身的问题（转入理论上［经验上］论辩的可能性，转入语言分析的论辩的可能性，转入论辩理论的论辩可能性）。通过上述规则和论述形式的表达，阿列克西试图创立某种像“实践理性法典”（Gesetzbuch der praktischen Vernunft）之类的体系。[3927]


    在简要地论述理性实践论辩的一般（普遍）理论之后，阿列克西在第3编中提出了自己的“法律论证理论”。


    阿列克西认为，法律论辩所讨论的是实践问题，即什么应做、什么不应做或什么允许去做、什么不允许去做的问题；而且这些问题的讨论与正确性的宣称相关联。所以它与普遍实践论辩在正确性宣称上存在着局部一致性，在规则、形式方面存在着结构上的一致性。[3928]但法律论辩与普遍实践论辩之间又有区别：法律论辩不讨论所有的问题；它们是在受限的条件下进行的，最主要的一点，即法律论辩要其受现行有效法的约束。此外，尽管法律论辩的确也可以提出正确性宣称，但这个宣称又明显地区别于在普遍实践论辩中提出的正确性宣称。它并不要求所主张、建议或作为判断表达的规范性命题绝对地符合理性，而只是要求它们在有效法秩序的框架内能够被理性地加以证立。再者，普遍实践论辩的程序不能保证有某个决定，或者说，尽管有完善的理性程序，但由于参与论辩者的规范性确信有时是不相容的，因而不能最终达成一致；而法律争论必须要有一个最终清楚的结论。这表明：一方面，由于两者均有正确性的宣称，普遍实践论辩的规则和形式可以用于论证法律的规范性命题（尤其是那些“既非经验命题、亦非实在法规则的前提”）；但另一方面，法律论辩又不是普遍实践论辩的简单应用，确切地说，前者是后者的特殊情形（Sonderfall，特例/特案）。[3929]在法律论辩（例如诉讼）中，（法律）角色不是对等地分配的，参与被告的一方也不是自愿的，陈述实情的义务受到限定；论辩的程序有时效上的限制；各当事人允许以自己的利益为取向：他们经常——也许通常——所关心的并不是达到某个正确的或公正的判决，而在于达到于己有利的判决。[3930]


    法律论辩主要涉及对法律判断的证成。这种证成可以区分为两个层面：内部证成（interne Rechtfertigung）和外部证成（externe Rechtfertigung）。内部证成处理的问题是，法律判断是否从为了证立而引述的前提中逻辑地推导出来；外部证成的对象是这个前提的正确性问题。[3931]


    由于内部证成涉及如何从前提中推导出结论，故此，它在本质上不过是对应用逻辑的操作。阿列克西运用现代符号逻辑来推证一些必要的条件以使内部证成更加合理。他从内部证成的最简单的形式出发，推导出一系列内部证成的规则，比如：“欲证立法律判断，必须至少引入一个普遍性的规范”（J. 2. 1），“法律判断必须至少从一个普遍性的规范连同其他命题逻辑地推导出来”（J. 2. 2），“需要尽可能多地展开逻辑推导步骤，以使某些表达达到无人再争论的程度，即它们完全切合有争议的案件”（J. 2. 4），“应尽最大可能陈述逻辑的展开步骤”（J. 2. 5），等等。必须指出：内部证成并不是法律给定的大前提的简单逻辑涵摄；内部证成也不是简单复述法律决定者（如法官）实际思考的过程，应当把法律的“发现过程”（Entdeckungsprozess）与法律决定的“证成过程”（Prozess der Rechtfertigung）区别开来，[3932]因为对决定的证成而言，唯一相关的问题是可以引入什么样的思考来支持决定者的决定，而不是法官如何进行实际决定的过程。阿列克西指出，内部证成具有三个方面的功能：第一，在内部证成的过程中，显得愈来愈清楚的是：到底什么样的前提需要通过外部加以证成；第二，通过内部证成的分析，提高了识别错误和批判错误的可能性；第三，对一般规则进行论述最终将能够容易做到裁判（决定）的一致性，并同时促进达成正义和法的安定性。[3933]


    内部证成中的前提条件的证成构成了外部证成的对象，后者的目的在于为论述的前提确立理性（合理）的基础。在阿列克西看来，外部证成是所有法律论证的核心焦点，因而也构成法律论证理论的主题。外部证成的中心问题是：按照法律的标准，在内部证成中所运用的论述是否可以接受？[3934]


    阿列克西指出，外部证成所要证立的前提条件大致上可以分为三类：1. 实在法规则；2. 经验命题；3. 既非经验命题亦非实在法规则的前提。与这三类前提相对应的有三类证立方法。对某个规则（如实在法规则）的证立，通常通过下列方式来进行，即指出它符合该法秩序之有效标准。而对经验前提的证立则可能要引出一整套的程式。它们的范围涵盖从经验科学的方法到合理推测的准则直至诉讼的证明负担规则。最后，那种可以称为“法律论证”的东西，则被用于那些既非经验命题、亦非实在法规则的前提之证立。[3935]


    外部证成的规则和论述形式分为六组：1. 解释的规则和形式；2. 教义学论证的规则和形式；3. 判例适用之规则和形式；4. 普遍实践论证的规则和形式；5. 经验论证的规则和形式；6. 所谓特殊的法律论述形式。外部证成理论的首要任务，是对这六组中概括在一起的论述形式进行逻辑分析。这些分析的最重要的成果在于审视它们之间相互联结的必要性和可能性。考察各种不同形式的论述之互动，主要是要搞清楚经验论证和普遍实践论证在法律论辩中的作用。[3936]


    在外部证成中，第一组也是最重要的一组是法律规范解释中的论述形式。这些论述形式所依据的是所谓“解释规准”（Die canones der Auslegung），即语义学解释方法、发生学解释方法、目的论解释方法、历史解释方法和体系解释方法。这些规则和方法均与用于内部证成的命题之证立相关联，但它们也各有不同的重要性，这个重要性的衡量则只能在各个解释情境和法律部门中来加以确定。[3937]


    第二组外部证成的规则涉及对法教义学语句的应用。这些法教义学语句包括：1. “纯法概念”之定义；2. 其他概念的定义；3. 不能够从实在法中引申出来的规范所表达的语句；4. 对事态（事实状态）的描述和称谓的教义学语句；5. 对原则的表达的语句。应用这些教义学语句，有一些是由这些教义学语句连同经验语句，或者通过补充对实在法规范的表达，来推导出那些有待证立的语句；有一些需要有更进一步的规范性前提。第一种情形可以说是纯粹的教义学证立（reine dogmtische Begründung），第二种情形可以说是非纯粹的教义学证立（unreine dogmtische Begründung）。在非纯粹的教义学证立的情形中，除了教义学论证外，还需要有普遍实践论证。[3938]阿列克西认为，法教义学论证在法律论证中具有独特的地位，发挥着6个方面的功能：稳定功能、进步功能、减负功能、技术功能、检验功能、启发功能。[3939]


    第三组外部证成的规则是有关判例的适用。判例适用的基础是可普遍化原则，它要求我们对同样的事情（案件）应同样地对待。故此，若有人想要偏离（判例），则要被施加论证负担。这应适用佩雷尔曼的惯性原理：只有当能够为此提出充足的理由时，才允许改变一个（先前的）裁决。为此，阿列克西设定了两个原则。其一为“当一项判例可以引证来支持或反对某一裁决时，则必须引证之”（J. 13）；其二为“谁想偏离某个判例，则承受论证负担”（J. 14）。


    第四组规则是关于特殊法律论述形式的应用，它们是法学方法论上所研究的特种论述形式，诸如类推（Analogie）、反面论述（argumentum e contrario）、当然论述（argumentum a fortiori）、归谬论述（argumentum ad absurdum）等。在阐述特殊法律论述形式的过程中，阿列克西也讨论了经验论证的作用，但他并未为此而表达一些特殊的规则。


    接着讨论的是普遍实践论述在法律论辩中的作用。他指出，在下列情况下，普遍实践论述可能是有必要的：1. 对各种不同的论述形式达到饱和所需要的前提条件进行证立；2. 对将会导致不同结果的各种不同论述形式之选择进行证立；3. 对各种法教义学语句进行证立和检验；4. 对区别（技术）或推翻（技术）进行证立；5. 直接对在内部证成中应用的语句进行证立。[3940]在此意义上，普遍实践论证构成了法律论证的基础。


    在《法律论证理论》这本书的最后一章，阿列克西对法律论辩与普遍实践论辩之间的关联关系进行了总结。他把这个问题主要分为四个方面：1. 从普遍实践论辩性质的角度看法律论辩的必需性；2. 在正确性要求上的局部一致性；3. 法律论辩规则、形式与普遍实践论辩规则、形式在结构上的一致性；4. 在法律论证框架内普遍实践论证之必需。此外，阿列克西分析了理性法律论辩理论的局限性，例如：普遍实践论辩的缺点虽然在法律论辩中在相当程度上得到缓解，但还不可能完全得到根除；法律论辩理论作为程序理论也像普遍实践论辩理论一样，不能保证得到唯一正确的答案和百分之百的确实性。不过，阿列克西同时也指出：绝不能把理性与确实性混为一谈，单纯根据不可能达到确实性这一事实，几乎还不能够作为一个足够的理由来否认法学具有科学性，也不能否定其属于一种理性的活动。他说：“（本书的）目标是较为有限的。假如本书能够做到稍微有点清楚地说明法学能够以及如何能够作为实践理性的一个特殊领域，那么这些目标也就达到了。”[3941]


    阿列克西以普遍实践论辩理论为基础所建立起来的理性法律论辩理论，也许是当今德国法哲学中企图心最强的理论研究。他拾起哲学商谈理论（die philosophische Diskurstheorie，主要是哈贝马斯的商谈理论及其建构性的超验语用学证立方案）并将它应用于讨论法哲学、法学方法论的问题，[3942]这种努力不仅拓展了法学的问题领域，而且其自身也关涉当代伦理学的理论争议，[3943]因而其理论不仅受到法学界的注目，而且也引起哲学界（包括伦理学界）的兴趣。该书出版以后的20年间，不仅有十几个语种的译本，而且还有数不清的来自法学、哲学、语言学和论辩学杂志的转摘、介引和评论，多数评论者对阿列克西在法律论证理论上的贡献给予了积极的评价。[3944]阿列克西本人也正因为这本书而获得学界的肯定，其频频出入各种国际和国内的各种学术讲坛，一时名扬欧陆和南美，后来在英语世界（于1989年由英国人权专家拉什·阿德勒［Ruth Adler, 1944—1994］和其导师尼尔·麦考密克将此书译成英文出版）亦产生广泛的影响。[3945]


    当然，阿列克西的理论也遭到法学和哲学界人士的某些批评和反驳。当代德国法哲学家阿图尔·考夫曼曾指出：“罗伯特·阿列克西创制了令人印象深刻的规定性论证规则和优先规则。但这些规则虽然适合于理性的商谈，但却不适合法院的程序。法院的程序不是无控制的，参与人受法律、也受有缺陷的法律约束，程序不可能被推至无限延续……法院的判决，也包括不公正的判决，产生法律约束力，这在合乎理性的商谈中完全不可能。”[3946]尽管阿列克西的法律论证理论部分来源于尤尔根·哈贝马斯的商谈理论，但后者对于阿列克西的论述并不完全认同。哈贝马斯在其出版的《在事实与规范之间—关于法律和民主法治国的商谈理论》一书中指出，罗伯特·阿列克西根本上是以程序条件的分析来开始研究理性论辩（商谈）的。依此，法律的论辩（商谈）理论似乎只是按照论辩（商谈）伦理学模式的拓展。然而，事实上，我们不能径直得出结论说，法律论辩（商谈）就是道德论辩（商谈）与现行法相连接的一个子集。阿列克西提出的所谓特殊情形命题，也许从启迪学的角度看是有说服力的，但它所暗示的把法隶属于道德的观点却是令人误解的，因为它还没有摆脱自然法理论的意味。[3947]也有学者认为，法律论辩（商谈）理论歪曲了正确性概念，因而提出了一种人为的理性概念。[3948]法兰克福大学犯罪学研究所的克劳斯·京特（Klaus Günther, 1957—）曾评论说，阿列克西的论辩（商谈）理论不能得出适用法律上的结论。由该理论所证成的若干“有效的”规范经常在特殊的语境中陷入冲突。这个“相互抵触的规范”问题需要“应用性商谈”的程序技术。其目的在于从相互冲突的有效规范中找到支配某个案件的“妥当”规范。事实上，法律商谈（论辩）不是普遍的道德实践商谈（论辩）之证成性（Begründung）商谈的子集，而是道德的应用性商谈（moralisches Anwendungsdiskurs）的一个特例。[3949]奥地利格拉茨大学的奥塔·魏因伯格教授在“作为法律论证基础的逻辑分析”（Logische Analyse als Basis der juristischen Argumentation, 1983）这篇长文中对阿列克西理论的出发点、证成的概念、理性的程序观念、程序的规范证立、普遍实践论辩和法律论辩等问题进行了细致的分析，得出结论：意见争论（论辩）的结论靠遵守规则来保证其命题的真实或实践态度的正确是完全站不住脚的甚至是极端错误的。[3950]还有的学者从某些技术的层面对阿列克西的法律论证理论提出修正的建议。例如，伊芙琳·T. 菲特里斯指出，阿列克西的理论应在下述两个方面加以完善：第一，它应该阐明内部证成的结构与外部证成的结构具有什么关系，应该说明外部证成的各种形式与基本规则之间有什么关系；第二，它应该更具体地描述外部证成的某些论述形式，应该陈明什么类型的命题在法律决定的证立过程中是至关重要的。[3951]近年来，有关阿列克西的理论的讨论已经不仅限于法律论证理论本身，阿列克西的其他学说（如基本权利论、法与道德相关性的命题等）也构成了学界论战的一个主题（阿列克西与阿根廷布宜诺斯艾利斯大学的欧根尼奥·布柳金教授的论战尤其引人注目[3952]）。


    面对众多的批评，阿列克西对一些主要的反对意见作了回应。1991年，他专门写了一篇文章“对若干批评者的回应”（附在《法律论证理论》1991年2版作为“跋文”），针对批评者们集中论及的两个问题（论辩/商谈理论本身的问题和特殊情形的命题问题）进行了补充论证和说明。在此，阿列克西再次强调：论辩理论是一个程序理论。依照这个理论，一个规范，当且仅当其能够成为通过论辩规则界定的程序之结果时，它就是正确的。就魏因伯格在这一点上的批评，阿列克西指出，还没有任何其他程序比论辩程序更合适来同时展开人的辨别和判断能力并对此理性地加以控制，根据这种方式能够更接近正确性的结果。[3953]针对有人提出作为程序的论辩似乎与实践正确性概念之间没有必然联系的观点，阿列克西对程序和正确性的概念、标准及两者的关系等问题进行了分析，指出：问题不在于一个程序方案由于其带有的标准性质是否合适，而在于它本身是否合适。为了回答这个问题，必须对理想的论辩和实际的论辩加以区分。在理想的论辩中所涉及的主要问题是达成共识和无矛盾性，而做到这一点则必须经过（论辩）程序；论辩理论为正确性的绝对程序方案奠定了基础。[3954]谈到法律论辩是不是普遍实践论辩的特殊情形（特例）这个命题，阿列克西指出，法律论辩首先也是一个实践论辩，而不完全是一个理论论辩；即使是法教义学论辩也是一个有关实践问题的论辩，因而也是普遍实践论辩的特殊形式。[3955]同时，特殊情形的命题也要求对法律理性（合理性）通过论辩理论来予以说明。故此，在法院的程序中，对法官的判决必然提出如下要求：法应当被正确地适用，即使这个要求实现起来可能还很弱。[3956]特殊情形的命题的最大难题在于正确性的内容。法律的主张和决定（裁判）不是要求其绝对地正确，而只是说：它们在有效法秩序的前提条件下，即假如它们在遵守法律、判例和法教义学的情况下能够理性地证立的话，那么它们就是正确的。[3957]后来，阿列克西还撰写了一系列文章，对哈贝马斯、克劳斯·京特等人的观点做了专门的回应，这里恕不一一介绍。[3958]


    如果我们对以上所述做一个总结，则似乎可以得出以下几点结论：第一，阿列克西的法律论证理论至少是在法学领域试图走出“明希豪森困境”所迈出的坚实的一步。它在普遍实践论辩的框架内考察法律论辩，并且对法律决定的证立结构和论述形式给予了详细的描述，揭示出证立过程的不同层面和具体的步骤，把规范的研究和描述性的研究纳入法律论证之中，所有这些都是值得肯定和赞赏的。第二，尽管法律论证理论偏重于程序理论，而且即使这个程序理论也还不是完美无缺的，但阿列克西的立足点和理论框架从其自身的逻辑上看还是站得住脚的。事实上，任何理论都不可能解决人类所有的理论和实践难题，但只要其推进了解决这些问题的过程，哪怕只是提出了解决这些问题的难度所在，那么也应当予以正面评价。更何况，阿列克西的理论贡献不仅仅限于后面这一点。第三，在评价阿列克西的理论时，应当以“同情地理解”其理论为前提，如果我们一方面要求阿列克西的理论应当在理论性格上做到滴水不漏，而又要求其解决诸如“百分之百的确实性”之类的恒久难题，那么这对一个理论家来讲就有些苛求了。诚如阿列克西本人所指出的，法律论证理论的目标是较为有限的。但这种自谦并不构成一个理由来否定其法律论证理论的价值及其贡献。或许，我们可以借用英国格拉斯哥大学格尔奥基奥斯·巴夫拉科斯教授（Georgios Pavlakos, 1970—）以及奥地利格拉茨大学法哲学、法社会学与法政策学教授马蒂亚斯·克拉特（Matthias Klatt, 1973—）的评价，他们把阿列克西称为是在法律论证理论领域以及法哲学上“有自己的体系”的理论家。[3959]


    （二）亚历山大·佩策尼克的法律转化与法律证成理论


    瑞典隆德大学法学院教授亚历山大·佩策尼克（Aleksander Peczenik，一译“佩岑尼克”，1937—2005）几乎与罗伯特·阿列克西同一时间进入法律论证理论领域，而且自20世纪80年代以来与阿列克西、阿尔尼奥等人在法律论证理论的研究方面有过多年密切的学术合作。近年来，他因为在这一领域提出了独特的理论而受到国际学术界（包括汉语学界）愈来愈多的关注，其中有不少有关其法学理论的专门研究。


    佩策尼克于1937年11月16日出生在波兰的克拉科夫（Kraków），1955年进入克拉科夫的雅盖隆大学（The Jagiellonian University）学习法律，师从法哲学教授卡齐米尔兹·奥帕莱克（Kazimierz Opalek, 1918—1995）。1960年获硕士学位，1963年获博士学位，1966年取得法学教授资格，受聘为克拉科夫大学（The University of Kraków）法学方法论研究所（The Institute for Methodology of Law）教授。1969年，他离开波兰，担任瑞典斯德哥尔摩大学法哲学助教，并开始学习瑞典法律，于1975年通过瑞典法国家考试，受聘瑞典隆德大学法学院高级讲师。1978年，他接替托尔·斯特龙伯格（Tore Strömberg, 1933—1993）和卡尔·奥利维克罗纳（Karl Olivecrona, 1897—1980）的教席，担任隆德大学法理学与法律-计算教授（professor of Jurisprudence and Law-and-Computing）。从2003年起，担任隆德大学塞缪尔·普芬道夫研究教授（Samuel Pufendorf Research Professor in Lund），并兼任国际法哲学与社会哲学协会（IVR）主席。2005年于隆德去世，享年68岁。[3960]


    佩策尼克一生研究重点在于法律论证理论和认识论、特别是法律与正义上的融贯理论，[3961]著有专著多种，包括：《法教义学的科学价值》（Wartosc Naukowa dogmatyki prawa, 1966），《法理论论集》（Essays in legal theory, 1970），《法律方法问题：法律渊源与法律解释》（Juridikens metodproblem: rättskällelära och lagtolkning, 1974），《原因与损害赔偿》（Causes and damages, 1979），《有关法律推理的推理》（Reasoning on legal reasoning, 1979），《法律论证基础》（Grundlagen der juristischen Argumentation/The basis of legal justification, 1983），《理性与经验主义法学》（Rationalitet och empiri i rättsvetenskapen, 1985），《法与理性：一般法教义学教程》（Rätten och förnuftet: en lärobok i allmän rättslära, 1986），《法律规范》（Rättsnormer, 1987）、《法律与理性》（Ratten och fornuftet, 1988），《论法律与理性》（On Law and Reason, 1989），《法律论证》（Juridisk Argumentation, 1990），《什么是法？论民主、法治、道德与法律论证》（Vad är rätt?: om demokrati, rättssäkerhet, etik och juridisk argumentation, 1995），《法学研究的理论与方法：一般法教义学导论》（Juridikens teori och metod: en introduktion till allmän rättslära, 1995），《司法民主的问题解决了吗？》（Löser juridiken demokratins problem?, 1999），《法律科学：作为法律知识和法律渊源的法教义学》（Scientia Iuris: Legal Doctrine as Knowledge of Law and as a Source of Law, 2005），等等。另外，他在国际专业刊物发表论文119篇（截至1999年，篇目从略）。[3962]


    佩策尼克自己承认，他的法律论证理论在理论来源上主要受耶日·罗布列夫斯基（Jerzy Wróblewski, 1926—1990）、[3963]奥利斯·阿尔尼奥、罗伯特·阿列克西以及雅普·哈赫（哈格）等人著作的影响，其所关注的焦点是法律推理的融贯性重构及其哲学反思，其理论的旨趣不仅是描述法教义学（legal doctrine/legal dogmatics[3964]），而且也强调理论的规定性和规范性（他也主张，法教义学上的进路选择应基于某种规范性观点）。在知识论上，他赞同苏珊·哈克的一般知识论立场，认为知识是一种与经验证据相关联的融贯体系，而论证就像“解字谜”，经验证据就像这些字谜的线索。法学研究者的任务在于把“法律数据”（legal data，即法律知识的“输入”，比如法律的字面规定、政治上相关事实的描述以及司法判决等）编织成“一个信念和偏好的融贯体系”（a coherent system of beliefs and preferences）。这意味着法学研究者应当“以最理性的方式重新加工法律”（re-work the law in the most rational manner），因为只有遵循理性的要求，法律推理才能够达到和谐、正义，也只有按照这种方式，它才能促进社会稳定，后者乃进步和经济增长之必要条件。[3965]


    此处，笔者重点讨论佩策尼克于1983年出版的著作《法律论证基础》（Grundlagen der juristischen Argumentation）[3966]之核心观点（间或以他的其他著作的新论述作为补充）。按照佩策尼克自己的理解，《法律论证基础》一书的标题或许可以称为“法律证成的证成”（Die Rechtfertigung der juristischen Rechtfertigung），更确切地说，应为“法律语境内充分证成的深度证成”（Die tiefgehende Rechtfertigung der im Rechtskontext hinreichenden juristischen Rechtfertigung）。[3967]在他看来，法学结论、司法裁决等既可以在法律语境之中（即法律推理的框架之内）充分证成，也可以在它之外加以证成。前者为“法律语境内充分证成”（之所以说是“法律语境内充分证成”，乃在于这种证成是在法律推理的框架之内进行的，它讨论的是被接受为法律材料的内容，论证者或解释者不需要提出当前的法律渊源类型为什么必须、应当或者可以被运用，为什么我们必须遵循这样的解释或论证规则[3968]），其建立在既有的法律传统之上，而法律传统本身具有不同的目的和不同的语境，这就需要“其他类型的证成”，即“深度证成”（“根本证成”或“证成的证成”，比如历史的证成），它们作为商谈之最佳化条件下尽可能根本的证成而为法律人视为正当的前提提供某种支持或者批判。借用图尔敏图式，这两种证成（图式）可表述如下：[3969]


    [image: ]


    《法律论证基础》共有7章：第1章简要地概括非演绎推理的一般理论，其中探讨识别一个法律体系之必要的非演绎推理步骤，并为该法律体系提供法律的“应然”性质；第2章对法律语境（法律“范式”）中的充分法律证成加以归类；第3—4章将法（法律“范式”）或法律推理的深度证成作为对象（也就是说，此处不是讨论法律“范式”的证成，而是将法律“范式”本身作为证成的对象）：第3章将法律论证/推理与某些科学论证/推理（道德论证/推理）进行比较；第4章讨论法律论证/推理的“理性”（Rationalität）；第5章阐述源自人类生活方式之理性的限度；第6章概述法律领域之深度证成的规范理论；第7章比较法律论证/推理与科学论证/推理，揭示出前者的某些特殊性。总体上看，这7章的内容主要围绕下列5个主题展开：1. 法律语境内充分证成与科学证成在一定程度上既相区别又相类似；2. 法律语境内充分证成的深度证成很难达到，因为非演绎推理在这个领域比在科学证成中所起的作用更大；3. 法律语境内充分证成是法律渊源的描述与其在评价方面创造性应用之间的一种“折中”（Kompromiß，妥协），这样我们就可以解释（为什么）在法律上有数量惊人的非演绎推理；4. 法律渊源的描述像其他科学一样是一种深度证成，其具有科学理论可资利用的手段，最终受真理（真值）性之调整观念（die regulative Idee der Wahrheit）所决定；而（在评价方面）创造性应用则类似于规范的道德理论（即通过不同观点之间的反思平衡）可以得到深度证成，最终受实践正确性之调整观念（die regulative Idee der praktischen Richtigkeit）所决定；5. （法律语境内充分证成上的）描述与评价之间的“折中”（妥协）可以利用某种规范的道德论得到深度证成。从这一角度看，法律论证的评价部分是“最深度的”（tiefgehendste）。不过，道德论本身又是无数个人和超个人之实践正确性的指导观念（Leitidee，比如有用性、正义、文化的进步等）之间的一种“折中”（妥协）。也就是说，假如描述与评价之间的“折中”（妥协）是理性（合理）的、可接受的，那么它就得以证成，而理性和可接受性的标准则由我们人类的文化和我们的生活形式所决定。[3970]


    在讨论论证/证成过程问题时，佩策尼克发现了这样一种现象：人类的认识和被证成的评价（gerechtfertigte Wertungen）经常依赖于从一个（认识）层面到另一个（认识）层面的“跳跃”（Sprüngen/jumps）或者“转化”（Transformationen），这些层面有“感知”（比如亲眼看到一块有色彩和形状的场地）、“命题”（涉及个别事实及其价值）和“一般理论”（建构一般理论、自然法则、规范体系、价值体系）等。最简单的“转化”图式可以刻画为“pTq”——当且仅当下列条件得到满足，就可以从p转化为q：1. p的真值性（或有效性等）被陈述为确认q的真值性的一个充足理由；2. p并非演绎地蕴涵q；3. 添加一个平常的、众所周知的（“隐含的”［suppressed］）前提并不会使从p到q的过渡成为一个演绎过程。然而，无论p还是q都可能包含不止一个命题，而且，它们也可能指代完全不同的事情或命题（感知、描述/认知性命题、评价性命题等），故此人们有可能使用更为复杂的（转化）图式：（P1，……，Pm Tq1，……，qn）。[3971]“转化”一词本身也可能包含许多完全不同的事情：有些转化是基础性的，每个人都把它们当作天生的秉性和文化传统的结果；另一些转化则是由特定的人群（比如法律人）来行使的；一些转化与一般化（比如理论建构）有关联，另一些转化则与模糊概念的竞争解释之间的选择相关联，它们可能受到批评也可能得到辩护，可能被发现正确也可能被发现错误。它们不仅是有规律地重复的行为，而且也包含作为特殊种类之推论规则的“转化规则”（Transformationsregeln）：假如一个命题（或命题集）q从另一个命题（或命题集）p推导出来，一个推论规则可能证成这个推导，那么，由此，“若p，则q”之命题就可以得到证成。[3972]


    基于上述分析，佩策尼克先后论述“规范转化”[3973]“与权利相关联的转化”[3974]“法律外部转化和法律内部转化”[3975]概念及问题，由此引出与“法律的识别与证成”（Die Identifizierung und Rechtfertigung des Rechts）相关的两个步骤：第一步是确定某个既定规范的内在法律特性（即一个规范是不是法律规范，这通常由规范体系决定，需要通过某个规范体系来“识别”。比如，某个刑法规范是不是法律规范，这要看它是否属于瑞典法）；第二步是确定这个（作为单个规范识别基础的）规范体系之外在法律特性（即识别一个规范体系整体［比如瑞典法作为整体］是不是一个法律体系）。这两个步骤涉及两种转化：第一步涉及“法律内部转化”（Die Transformationinnerhalbdes Rechts），第二步涉及“法律外部转化”（Die Transformationin das Recht）。[3976]它们又有关“法”“法律体系”“有效法”等概念的理解及一系列相关的“范畴-转化”（die Kategorie-Transformation）和“标准-转化”（die Kriterien-Transformation）。[3977]在这个过程中，“社会事实”（soziale Fakten/Tatschen）与“评价”（Bewertungen）或“规范性/评价性要求”（normative/wertende Forderungen）或者“事实”与“价值”两者的组合构成确定、识别规范体系之外在法律特性的标准：“当一定数量的社会事实（F1—Fn）存在，当一定的规范性/评价性要求（W）得以实现，那么，规范体系（N）就是一个法律体系。”[3978]在此方面，佩策尼克讨论了一系列以往“有效法”之效力来源（尤其是一个法律体系之“最高法律规范”效力来源）的法理论（自然法学说、法律实证主义、法律现实主义等），也讨论了汉斯·凯尔森的“法律秩序及其等级结构”的观点，但他不赞同以上这些法学上的所谓“强理论”（die starke Theorie），也不同意汉斯·凯尔森有关一国法律体系之最高法律规范（宪法）的效力来源于（虚构的）先验的“基础规范”[3979]的说法，他把凯尔森的“基础规范”称为“基础规范1”（Die Grundnorm 1，不过在佩策尼克看来，凯尔森所运用的这一概念实际上并非基础规范，而是比宪法更高的“顶层规范”［the apex norm］），进而提出了一种新的基础规范概念——“基础规范2”（Die Grundnorm 2），即“当一定数量的社会事实（F1—Fn）存在和一定的规范性/评价性要求得以实现，那么，从法律的角度看，宪法即应得以遵守。”[3980]按照佩策尼克的想法，这个“基础规范2”不仅可以是一个被设定为前提的基础规范（“基础规范2A”），而且也可以被用作证成法律的基础规范（“基础规范2J”）。[3981]“基础规范2J”是一个转化规则，它调整着法律外部转化（范畴转化）的一个方面，其要么被确立，要么被建构出来，理由可以是事实性的，也可以是评价性的，其中存在一个从“实然”（Sein）和“非法律的应然”（nicht-rechtlies Sollen）到“法律的应然”（rechtlies Sollen）（证明法律有效性之根据）的“跳跃”（转化）。[3982]“基础规范2J”的数量取决于实际的/特定的法律体系或法律秩序（如瑞典法），而法律秩序的识别没有单个的标准，其交织着多重标准（比如共同语言、职业规则、法律方法、规范之间的相互援引、不同规范之间解释的“运作关系”），对此，人们需要进行法律解释，这涉及法律内部转化。[3983]


    当人们试图为下位的法律渊源和具体的法律应然判断（比如具体的判决）赋予法律的效力时，就需要法律内部转化。法律论证包含多种法律内部转化，其中主要有：1. 从其他法律渊源（比如宪法）得出有关某些特定的法律渊源（比如判例）的结论，这个非演绎步骤涉及法律渊源的新构造，可以简称为“渊源转化”（Quellen-Transformation）。2. 从法律渊源得出某个不成文的法律规则或法律原则，该非演绎步骤形成某个“一般规范”，即称“一般规范转化”（Allgemeine Norm-Transformation）。3. 从法律渊源、不成文的法律规则和法律原则得出某个具体的法律应然判断，该步骤产生某个“个别规范”，称为“个别规范转化”（Einzelne Norm-Transformation）。[3984]这些法律转化（rechtliche Transformation）的简单图式可以表述为：pT1qT2r。在这个图式中，p相当于事实和非法律的价值；T1相当于法律外部转化，带有两方面：T11等于范畴转化，T12等于标准转化；q相当于规范体系整体及其宪法和某些独立的法律渊源的法律效力（法律特性）；T2相当于“法律内部转化”，即T21等于“渊源转化”，T22等于“一般规范转化”，T23等于“个别规范转化”；r相当于其他法律渊源（不成文的法律规则和法律原则以及表达“法律应然”的具体断言）。[3985]


    “渊源转化”首先涉及对“法律渊源”概念与类型的理解。佩策尼克基于对法律领域不同类型的理据（实质理据、权威理据）的考辨，提出了一套独特的“法律渊源”学说。[3986]在他看来，所有的法律根据都是最广义的法律渊源，制度化的法律权威理据是狭义的法律渊源，而“强制性渊源”（Aufforderungsquellen/mandatory sources）才是最狭义的法律渊源。法律渊源可以分为第一性法律渊源（die primäre Rechtsquellen）和第二性法律渊源（die sekundäre Rechtsquellen）：前者可以通过不涉及其他法律渊源的论证过程来加以识别，后者应当通过考量其他法律渊源的论证过程来加以识别。[3987]经此分析，他试图建立一个可以用来描述法源体系（Rechtsquellensystem）、适用于所有现代法律秩序并且清晰地表明在法律问题之法院裁判部分“必须”“应当”或者“可以”引证哪些资料的“法源层级模型”（Das hierarchische Modell der Rechtsquellen）。该模式预设一种构成法律论证之出发点的初显性法源层级存在—即“必须—法源”（must-sources，德文“强令性法源”［die befohlene Quellen］），“应当—法源”（should-sources，德文“建议性法源”［die empfohlene Quellen］）和“可以—法源”（may-sources，德文“许可性法源”［die erlaubte Quellen］）。其中，“必须—法源”优先于“应当—法源”，“应当—法源”优先于“可以—法源”。[3988]不过，这些法源概念的精确解释是随法律秩序以及法律秩序的部分之变化而变化的，而且不同的人可能会主张不同的精确解释，也可能会对“必须”“应当”或者“可以”引证哪些资料作为法源有不同的看法：比如，1960年在瑞典，人们不好肯定地说立法准备资料（Gesetzgebungsmaterial）应该算作“应当-法源”还是“可以-法源”。[3989]但大体上说，大陆法系的制定法（宪法、法律、行政法规等）、英美法系的判例法是所有的法院必须运用来证成自己的裁决的渊源，具有正式的拘束力（效力），它们构成“必须-法源”。[3990]另一些渊源，比如大陆法上的判例并不具有正式的拘束力，但在证成法院判决时仍然应当予以考量，在某些案件中，法院也应考虑习惯以及行政当局所作出的指令（Anweisungen），它们若得不到重视，判决是弱化的，这些渊源构成“应当-法源”。[3991]所有的法院和行政当局均可以运用如下资料来证成自己的决定：比如，习惯，未在法律要报上发布的司法决定和行政决定，不直接涉及所解释的法律文本但仍提供相邻法域评价信息的先例和立法资料，法律草案，已废止的法律，外国法，私营和半私营组织（如瑞典出版委员会）的决定，法学专业文献（如教科书、专著等），立法起草委员会成员、国会议员、政府部长的私人文告，这些资料构成“可以—法源”。[3992]这些不同种类的法源有“高阶”与“低阶”之分，有第一性和第二性之分，有数量多少之分，有作为理据的“证成力”（rechtfertigende Kraft）强弱之分。一般而言，“高阶”法源或第一性法源被认为比“低阶”法源或第二性法源有更强的理据，[3993]但“低阶”法源或第二性法源则需要转化才能证成它们的运用，对此，人们不仅先要确定一个相应的第一性法源，而且也需要一个从第一性法源到第二性法源的非演绎的增加步骤，这个步骤可以称为“构成法源的转化”，或者干脆叫做“渊源-转化”。[3994]


    “一般规范转化”属于法律内部转化的进一步转化步骤，这一转化步骤经常发生在制定法的解释和判例规则的识别过程之中，其所涉及的是从法律渊源推导出不成文的（有效的）规则和原则，由此形成一般规范。“一般规范转化”与“渊源-转化”之间的区别在于：后者是对诸如制定法、判例或教科书等等表达法律规范或者与法律规范的解释相关资料的识别，它回答“这是一个制定法吗？”“这是一个判例吗？”等问题；而前者涉及这些资料的内容之相关信息，它回答诸如“该制定法表述了什么”之类的问题。“一般规范转化”采取两种方式实现：其一，让法律渊源——比如，同一制定法的不同部分、不同的制定法和判例或者制定法与其他渊源（可以—法源）之间相互适应，以此尽可能淡化它们之间的内在矛盾；而且，也可以使它们比原先更加融贯。由此，它们在更大程度上比以前更加相互支撑，乃至于受一般原则支撑。其二，在法律渊源和从事此种转化的人之道德评价之间找到某种相互的适应。[3995]


    照此逻辑，接着进行的法律内部转化是“个别规范转化”。佩策尼克指出，当且仅当下列条件满足，就存在着“个别规范转化”：1. 它导致某个具体的法律应然判断；2. 在它的前提中有某个一般法律规范，该规范要么包含在法律渊源当中，要么是从法律渊源当中推导出来的，或者是一般规范转化的一个产品；3. 不可能仅仅根据该一般法律规范连同案件的描述演绎地推导出这个具体的法律应然判断。[3996]佩策尼克区分了4种“个别规范转化”类型：1. 精确化（字面解释，扩大解释或限制解释）与涵摄；[3997] 2. 还原（Reduktion/reduction）与消除（Elimination）；[3998] 3. 创制一个新的一般规范（通过类比推理、法律归纳、反面论证、当然论证等）；[3999] 4. 冲突（渊源冲突与规范冲突，规则的不协调，法律规范之间的冲突，原则冲突）的限定与解决（废止规范，涉及判例和立法资料的特别冲突规范）。[4000]


    上述内容构成了“法律语境内充分证成”的讨论。佩策尼克指出：在“法律语境内充分证成”之后就应当转向“深度证成”问题的研究。通常，法律证成发生在（法教义学意义上）一个法律共同体所默认的出发点之框架之内。或者说，在（法教义学意义上）法律证成中，法律渊源、建构规则、解释规则和论证规则被认为是在普遍接受的意义上使用的。为了维护上述法律出发点在证立中的使用，出发点的选择必须在“深度证成”中获得支持。[4001]而且，法律证成构成了有关法源和规范性道德教义之描述性陈述的融合体，该融合体表达了法的安定性要求，它是下列两个要素的可接受的折中：一是可预测性——法律比道德评价更具有可预测性；二是评价的融贯性（道德上的可接受性）。这样，上文所讨论的法律转化会涉及完全不同的两种理由——理论理由和实践理由，它们的相互适应需要一种深度的证成。[4002]


    深度证成涉及法律语境内充分证成之支持或反对的理由，涉及法律推理中的知识、真理与正确性问题，所以深度证成必须首先证明：法律论证应当满足理性（Rationalität，合理性）的标准和要求。理性乃是深度证成的一个必要但未必充分的条件，它是两种调整性理念（想法）——“一般性”（Generalität）和“支持性”（Unterstützung）的统一。[4003]所谓“一般性”，是指人们既应当能够一般地表达描述也应当能够一般地表达评价；所谓“支持性”，是指描述和评价两者均应通过理据加以支持，其中“逻辑的一致性”或“无矛盾性”是“支持性”的一个最低限度的条件（Minimalbedingung）。最低限度的理性构成了理性的必要条件，但充分的理性条件则随一个领域到另一个领域的不同而发生变化。[4004]


    在之后出版的著作（比如1989年出版的《论法律与理性》）中，佩策尼克区分了三种形式的理性，借用阿尔尼奥的术语，即逻辑理性（logical rationality，简称L—理性［L-rationality］），支持理性（supportive rationality，简称S—理性［S-rationality］）和商谈理性（discursive rationality，简称D—理性［D-rationality］）。[4005]逻辑理性意指法律论证的结论从逻辑上一致和语言上正确的前提集中逻辑地推导出来。支持理性意指一个结论从融贯的前提集中逻辑地推导出来。商谈理性意指论辩符合一种理性商谈的要求。三者的关系是：商谈理性以支持理性为前提，支持理性以逻辑理性为前提。[4006]


    在佩策尼克看来，法律论证作为一种实践论证，既要求理论描述和道德（规范）评价尽可能得到足够一般、全面、可普遍化的表达（在此意义上，一般性同时被理论理性和实践理性预设为前提条件，甚至“支持性”也以“一般性”为前提条件：“支持p的理由”概念以“理由在一定程度上是一般的”这一点作为前提，“为什么？”问题以某种程度的一般语言表达的回答为前提），也更强调论证结论的支持理性，即主张法律决定必须得到一组融贯的论据（尤其是评价性论据、道德论据或实践正确性［实践理性］论据）的支持。[4007]这里的所谓融贯性是指：若p支持q，我们就可以说，p和q之间是相互融贯的。此一概念也可以应用于主张或命题（描述性的、规范性的或评价性的等）之集合（两个集合T1和T2，若其中一个支持另一个，则它们之间是相互融贯的；甚至可以比喻说，T1和T2若形成一个紧密联结的整体——一个相连、统一的要素网络，它们就是融贯的），比如，我们可以说某个理论与数据之间，或者某个理论的各部分之间以及不同的理论之间具有融贯性。这些集合的融贯（支持）关系既可能是演绎的，也可能是非演绎的（立基于转化），并且可能是种类多样的；当对T1和T2的概念、结构和内容进行类比时，我们还可以发现有其他促进它们之间融贯性的因素存在。[4008]佩策尼克指出，进一步从逻辑角度看，前提和结论之间的支持关系可能有3种形式：1. “弱支持”（a weak support），即当且仅当陈述p属于（陈述q从中逻辑地推出的）前提集S，则p弱支持q；原因在于，任何p1连同任意添加的前提对无论任何结论都予以支持，不意味着其结论是合理的。这一支持的弱概念仅可以用做讨论的起点。[4009] 2. “合理支持”（a reasonable support），当且仅当陈述p属于（陈述q从中逻辑地推出的）合理前提集S，则p合理地支持q。[4010] 3. “强支持”（a strong support），即当且仅当陈述p所属的前提集S同时具有下列特性，则陈述p强支持陈述q，即所有的前提都是合理的；至少S的一个子集是，（甲）q从中逻辑地推出，（乙）该子集的所有成员对于从子集中推导出q都是必要的（即如果属于该子集的任何前提从子集中移除，那么q则无法推导出来）；S集的任一成员属于至少一个这样的子集；p在如下较强的意义上是必要的：q不能从p根本不属于S的任何子集推导出来。[4011]从佩策尼克的论述中，我们也可以看出，融贯性实际上是指陈述集对于某一观点构成合理（完善）支持的程度，这种支持的程度（也包括在法律论证中）取决于多重标准，比如支持关系的数目、支持链条的长度、强支持陈述的总量、支持链条之间关系的总量、各种原则之间偏好-关系的总量、陈述之间支持-关系的总量、运用在证成中的论据和概念的一般性程度、一种理论覆盖的情形和人类努力的领域之多少等。[4012]


    不过，佩策尼克认为，融贯性仅仅涉及法律论证的实质方面，它不能保证法律论证的程序理性，而且一个融贯体系的优势也受限于3个必然的劣势（第一，融贯性作为一个程度问题无法在体系间建立单一的判断标准；第二，融贯性标准无法完全排除规范体系的非正义、不合理内容；第三，融贯性的局限源于所有的规范性体系的必然不完备性［“开放结构”］）。说到底，融贯性不能说明证成的全部性质。所以，在他看来，法律决定的证成还需要一种旨在达成合理共识的尽可能理性的论证程序，必须满足程序理性的要求。[4013]这就是罗伯特·阿列克西的“理性实践论辩理论”——商谈理性（D—理性）理论的核心主题。[4014]佩策尼克在总结阿列克西的理论的基础上提出如下商谈理性论证的程序和方法：我们可以先从“定义问题”（Definitionsfrage）开始（定义的证成），即“理性”是什么？如果回答理性是指“支持性”和“一般性”，那么接下来需要讨论的就是“为什么？” -问题（指向真理理念和实践正确性理念，即“一般性”和“支持性”为什么构成知识、理解以及主体间交往的必要条件：“为什么？”-问题需要一个真的或实践正确的答案）以及“为什么？”-问题之间的关系（理性之超验的、普遍语用学的证成）。其结果，建立在“支持性”和“一般性”基础上的理性理论需要进一步接受经验的检验（经验的证成）。最后，我们需要“从技术上”（技术的证成）指出，人类通过上述意义的理性运用，能够继续生存并且能够常常达到“人类之间的有效理解”“将暴力降至最低限度”等从其他理由（比如道德理由）看颇有价值的目标。[4015]


    在此过程中，佩策尼克注意到，法律论证满足理性要求仅仅是其最低限度的深度证成，但还有两个重要的难题需要解决：第一，这种证成存在着一些局限（界限），所以法律论证的完全自然的规范似乎比抽象地表述和证成实践理性更应当成为前提条件。为了能够以深度的方式证成法律论证的其他部分，人们必须不仅诉诸实践理性（商谈理性），而且也必须诉诸（我们的文化视为当然的）确信和承诺（责任）的大量积累。第二，理性的前提在于“举出理由”，但我们可否“无限地”举出理由？这涉及知识的终极基础概念（der Begriff der endgültigen Grundlagen des Wissens），涉及“确实性”“知识”“语言”和“行动”之间的关系。[4016]他基于对路德维希·维特根斯坦有关“确实性”“语言游戏”和“生活形式”等论述的理解，最终将“生活形式”（德文Lebensform/英文the form of life）作为“证成的未知终点的一个确证”（a reification of the unknown end-points of justification）。[4017]这其实是人在知识上形成确实性的一个“确定点”（Die “feststehenden Punkte”/the“certain points”）。由于确实性根据程度分为“强确实性”（starke Gewißheit）和“弱确实性”（schwache Gewißheit），确定点也可以分为“严格意义的确定点”（Die“feststehenden Punkte”sensu stricto）和“宽泛意义的确定点”（Die“feststehenden Punkte”sensu largo）：前者对应“强确实性”，其包括（人类）继续生存所必需的行动（比如吃饭）、无人可以否决的信念或信念条件（比如时间、空间、真理、实践正确性、因果性、一般性、支持性、量化、实体，等等）；后者对应（与规范性命题或评价性命题相关的）“弱确实性”，它的肯定和否定都实际上调整我们人类的行为，并形成某种融贯性。据此，佩策尼克指出，法律论证可以是合理的，即可以把支持性和一般性以最佳的方式统一起来，但证成的支持性程度以及某个理论或原理的相对最佳的合理性则必须最终依靠“确定点”来加以判断。[4018]


    佩策尼克进而从知识的社会维度看到，任何一个人的信念体系都在因果上受其他人的信念体系的影响：他从别人那里学习语言，相信别人所说的话，他的生活及有关正确和错误的态度必须适应别人的生活。我们可以把这些事情也都看作是“确实的”。[4019]当不同的人——比如A和B的信念体系处在因果相互依赖的关系之中，在有关概念、可触及的经验数据以及认可的价值上存在至关重要的相似性，他们能够理性地讨论大多数他们所尊重的生活之相关话题，那我们就可以说，A和B之间具有相同的“生活形式”。[4020]生活形式是法律证成的终极基础，而它本身不能接着被证成。[4021]法律论证可以是多元主义的，比如，自然法与法律实证主义、法律现实主义之间存在争议，也存在着关于“疑难案件”的诸多争论，尽管如此，法律论证仍然需要依靠一些由社会确立的论证规范，即需要依靠某些由社会确立的“确定点”。[4022]


    佩策尼克认为，在法律领域，由社会确立的“确定点”就是“法律意识形态”（Die Rechtsideologie），后者为支持法律上的“跳跃”提供转化规范（die Transfoemationsnormen）。[4023]在他看来，法律意识形态是一个社会的文化传统和生活形式的特殊部分，是旨在将法律人所从事、遵循的碎片化的实践和规范形成一个融贯整体的理论结构。[4024]从内容上看，法律意识形态包含许多不同的组成部分：比如，上述的“必须-法源”“应当-法源”和“可以-法源”，说明何为渊源范畴的范畴规范，判断某一规则是否属于有效法的标准，说明从法律角度看宪法应当予以遵守之条件的基本规范（“基础规范2J”），以及前文有关“个别规范转化”论述中提及的法律推理规范——解释规范、建构规范和冲突规范等。[4025]其中，法律渊源学说构成乃是法律意识形态的一个重要成分，该学说包括法的承认规范（die Erkenntnisnormen des Rechts，即英国法哲学家赫伯特·L. A. 哈特所讲的“承认规则”［a rule of recognition］[4026]），而承认规范则是针对标准转化（并非针对范畴转化）的转化规范，它们具有语言学性质（术语学的，概念性质的），并决定什么应被称作一个特定社会的法律秩序。按照佩策尼克的看法，“法律意识形态”可以用“大逻辑圆”来加以描述：这个大逻辑圆内含“法律渊源学说”这个“次逻辑圆”，“法律渊源学说”这个“次逻辑圆”又内含“语言上的承认规范”（Sprachliche Erkenntnisnormen）这个“小逻辑圆”，最后，“语言上的承认规范”（Sprachliche Erkenntnisnormen）这个“小逻辑圆”内含“哈特的承认规则”这个“核心逻辑圆”。[4027]


    法律意识形态可以按照下列4种方式加以确定：1. 其中的一部分明确地表述在制定法或其他法律渊源（比如“应当—法源”或“推荐性法源”）之中。2. 另一部分是不明确的，但也为所有的法院、官员和律师所接受（认可），可以从他们的实践中推导出来；这一部分包括所有法院、官员和律师在理性商谈的最佳条件下均会接受的基础规范、渊源规范和论证规范。3. 第三部分包括一部分法院、官员和律师在理性商谈的最佳条件下将会接受的基础规范、渊源规范和论证规范。4. 第四部分包括人们期待在某些不完善的商谈条件下被一部分法院、官员和律师所接受的基础规范、渊源规范和论证规范。


    无论如何，法律意识形态给予每个法律人一种法律论证之“可接受性的初显的指导路线”（prima facie-Richtlinien der Akzeptabilität），法律人可以将这些指导路线与理性要求结合在一起并加以检验，以便达到其自己观点内部的融贯性。对他们而言，这一结果将会形成理性可接受的最大化。[4028]由此，法律人作为“道德人”（a moral person）和“社会人”（a social person）的一言一行须关注他人的需要，遵从他人（如立法者）在法律中表达的确定观点，就仿佛他们（事先）业已接受了法律意识形态。[4029]


    不过，另一方面，法律意识形态并不是一个静态的整体，而会在法律实践的影响下发生变化，它们的存在和实际内容是一种经验事实，也就是说，（现实中）存在很多“版本”（Versionen）的法律意识形态，这取决于法律职业的差异（法官的意识形态、律师的意识形态等），取决于不同的民族特性、宗教信念和政治信念、道德理论、社会的变化特征以及风尚和（偶然的）机遇等等。[4030]总之，什么属于法律意识形态，或者应被视为法律意识形态的一部分，这取决于听众，取决于法律共同体成员所属的生活形式。[4031]它不是一个前后一致的、融贯的认知、规范确信体系，而是一个不断变化的确信（确断）集合体，这个集合体可以部分地（而非全部地）安置于诸多自身融贯但相互不融贯的体系之中。[4032]


    正是在这个意义上，佩策尼克不同意罗纳德·德沃金所主张的每个法律问题都有“唯一正确的答案”（唯一正解）的见解，[4033]其理由在于：1. “争辩”“理由”“证成”等概念的运用就预设了这样的前提——法律的意见可能正确也可能错误，答案可能是强的（“解答X是正确的”），也可能是弱的（“诸解答X1—Xn中的一个是正确的，但不能告诉是哪一个”），或者是相对的（“解答X从特定人群的视角或者基于某些论证规范的角度看是正确的”），或者既是弱的又是相对的，甚或是否定性的（“没有任何解答是正确的”）。2. 法律商谈的程序表明，没有有效的标准寻找到解决所有“疑难”的法律问题的正确答案：第一，以赫拉克勒斯式法官为例，假如他们讲日常语言而不是形式逻辑的语言，那么他们的语言是含混、模糊、尚无定论的，“赫拉克勒斯1”（Hercules 1）和“赫拉克勒斯2”（Hercules 2）之间所使用的概念可能有区别，因而他们的观点将会存在分歧；第二，法律论证预设了非演绎的步骤（“跳跃”，转化），故此，我们可以合理假设，在论证过程中拥有非演绎的“跳跃”越大，其结论的确定性越小；第三，不存在唯一正确的政治意识形态，由于在某些“疑难”案件中交织着法律事项和政治事项，一个自由主义的赫拉克勒斯可能找到一种正确的答案，而一个保守主义的赫拉克勒斯可能找到另一种正确的答案；第四，道德商谈立足于“反思平衡”（方法），但一个人很难有说服力地把平衡表述为一个精确的、对所有可能情形都有效的优先秩序，相应地，与道德论证相交织的法律论证就不可能期待像自然科学那样确定；第五，与确定道德问题与法律问题之正确答案相关的因素范畴是难以界定的，譬如，可能用在法律论证中的相关道德理由范畴或法律渊源范畴（“可以-法源”/“许可性法源”）均不好精确定义；第六，支持和反对某个既定答案的理由可能是不可公度的，甚至在某个既定的意识形态之内，我们也不可能有“用单一尺度的可量化价值”。事实上，人们所运用的“评价”必然涉及“正义”“共识”“公共政策”“法律权宜之计”等多重标准。故此，在个案中，人们必然会根据情况来权衡相关因素，而一些因素的权衡结果取决于其他数量不确定的因素之不断变化的影响：比如，原告和被告在侵权案件中的权利之权衡取决于不同的经济因素和社会因素的考量，取决于理由呈现的秩序，最后可能还取决于有关判决之未来效果的后果主义考量。在这种情形下，未来的不确定性造成了道德和法律上相关因素权衡的不确定性。赫拉克勒斯们可能有时会就什么是决定正确答案的相关因素达成一致意见，但有时“赫拉克勒斯1”和“赫拉克勒斯2”会对相关理由有各自的反思平衡。第七，法律史表明，最佳答案以及最佳的解释方法会随着时间而变，这就会使赫拉克勒斯们比如在（本周）星期五作出的正确答案到下周一还是不是正确的这个问题变得不确定。3. “道德（或法律）问题之正确答案”这个表述的哲学分析表明，正确答案是“可接受的”答案。但“可接受性”观念是与人相关的（person-related），可接受意味着是对某人可接受。不同群体的人可能有不同的可接受性标准。法官们也肯定是维护他们认为最好的答案。但他们可能相信他们发现了这个答案，事实上仍然不过是在“立法”，即在众多同样可证成、可选择的答案中选择一个答案而已。[4034]


    从佩策尼克对德沃金理论的批评，我们大致可以看出，佩策尼克的法律转化与法律证成理论摇摆于规范主义法学与法律现实主义之间，试图在“社会事实”（描述性理由）与“规范性”/“评价性”要求（评价性理由）之间架起一座论述的桥梁（“跳跃”/“转化”），以寻求一种似乎体现“社会本位的规范性”（Society-centered Normativity）之理论目标：[4035]他本来找到了像罗伯特·阿列克西等人一样的哲学资源（比如普遍实践理性/实践正确性学说）和方法论（非演绎逻辑），但他并没有将这些资源和方法的运用贯彻始终（比如“法律意识形态”作为在法律领域由社会确立的“确定点”，本来可以用来构成法律论证的基础，在此它们具有法律知识论上的证成价值，但佩策尼克后来却又强调法律意识形态的存在和实际内容是一种经验事实，现实中有很多“版本”的法律意识形态，不存在唯一正确的意识形态。这样，“法律意识形态”作为认识信念“确定点”的论证价值就被消解了），而不断地切换自己的论题域和论题维度，不断地使用一些独创的术语来描述和讨论这些不同论题域和论题维度中的理论与实践问题。他本来可以建立起一套前后一贯的规范主义的法律论证理论，[4036]但却把那些具有规范主义法学品质的论证素材（比如“可接受性”概念）用作了事实论据（说“可接受性”观念是与人相关的，这一看法不仅走向了法律相对主义，而且滑向了法律现实主义。从规范主义法学的角度看，“可接受性”是具有论证规范性意义的证成标准，而不是一种事实证据标准：在这里，佩策尼克把作为说服“理想的普泛听众”之规范性判准的“可接受性”概念误用作了实际的、具有特定情境条件的对话中的听众［特定听众］之接受效果事实），以此批判具有规范主义法学品质的德沃金之“唯一正确的答案”（唯一正解）学说。在此意义上，他的法学理论尽管在经历了前后的修改（比如其《法律论证基础》德英两个版本在同一年出版，许多内容表述有很大差异，一些关键概念的用法和思想的要点不一致），但在本质上更偏向所谓“新现实主义”（neorealism）法学，他本人也可以被归为“新现实主义者”（a neorealist）行列。[4037]


    研究佩策尼克理论的学者也曾就其法律论证学说中的一些提法或论述提出过疑问：伊芙琳·T. 菲特里斯在《法律论证的基础》第1版第10章评述佩策尼克法律转化理论中指出，佩策尼克在讨论论证的有效性和前提的可接受性问题时混淆了“有效性”（validity）和“可靠性”（soundness）的区别，进而混淆了重构论证的分析阶段和前提的实质可接受性得以确立的评价阶段，于是得出了错误的结论：如果前提没有被普遍接受，那么论证就不可能相应地在演绎上是有效的。而在一个法律论证中，搞不清楚前提是否具有可接受性，并意味着该论证不可能被重构为一个演绎上有效的论证。论证的有效性必须与前提的可接受性区别开来。[4038]奥利斯·阿尔尼奥在评述佩策尼克理论时注意到他的“跳跃”和“转化”概念以及“法律语境内充分证成”和“深度证成”二分的重要性，但仍然指出：其“转化学说”在国际法哲学界已有诸多的讨论，至今存在严重的争议和误解。[4039]此外，佩策尼克的理论始终坚持“融贯论”，把融贯论当作支持理性（S—理性）的重要特征，甚至提出“一个好的融贯理论是一种关于一切事物的理论”（即它可以适用于物理世界及其规律、社会世界以及包括道德在内的“应当领域”和法律世界）。[4040]但平心而论，他的法律融贯论（a coherence theory of law）并没有能很好地解释法律知识的性质。约瑟夫·拉兹在1994年发表的文章《融贯的相关性》（The Relevance of Coherence）中区分出“认识融贯论”（epistemic coherentism）和“构成融贯论”（constitutive coherentism）。[4041]在认识融贯论中，融贯被当作是对某些东西能否有资格作为某对象域的知识（knowledge of some object domain）的一种检验。在构成融贯论中，融贯被当作是对象域的一个特征。用在法律上，这一区分可归结如下：根据认识融贯论，某种法律理论只有当它是（充分）融贯的，才可能被算作是法律知识。根据构成融贯论，融贯是法律自身的特征，而非仅是知识的特征。按照拉兹的看法，德沃金的整全法理论（theory of law as integrity）是构成融贯论适用于法律的一个典型例子。[4042]相形之下，佩策尼克坚持关于融贯的认识工作并发展出一套法律性质的理论（比如，他强调：“法律是融贯的，建立在合理性支持基础上，是理由的权衡。”），不过，这一理论似乎在法律的实在与知识问题上翻转了本体论与认识论的传统顺序：根据该翻转了的理论，我们首先要有相关的知识或业已证成的理论，其次才会拥有这一理论的对象。也就是说，法律实在的性质依赖于我们对它的证成理论。[4043]如此看来，佩策尼克的法律学说反而有可能在理论上遭遇更为沉重的论证负担。


    尽管如此，我们并不能因此而否定佩策尼克的法律转化与法律证成理论本身在当代法律论证理论发展中的地位和它们在法学理论上的价值。事实上，他的理论在很大程度上开放出法律论证理论研究的领域，其某些学说推展了相关问题研究的广度和深度：比如，他所提出的“必须-法源”“应当-法源”和“可以-法源”的法源分类比传统的法源二分法（“正式法源”和“非正式法源”）更加细致、更具有解释力和理论适用性；其法律转化理论为法律证成中所需要的各种步骤提供了引人关注的想法，他的这一理论能够在许多方面拓展和增强分析和评价法律论证的理论能力。[4044]或许奥利斯·阿尔尼奥的评价是中肯的：“当佩策尼克将法律范式与法律作为一种文化现象和融贯的要求而加以分析时，他在处理着这些基础难题。……他成功地将法律解释的分析与我们这个时代最为核心的哲学、道德和文化问题结合起来。职是之故，佩策尼克的著作是对北欧法理论的最为重要的贡献之一。”[4045]


    （三）奥利斯·阿尔尼奥的法律解释之证成理论


    对于汉语学界而言，当代芬兰法学家奥利斯·阿尔尼奥（Aulis Aarnio, 1937—）并不是特别有名，他的法学著作也鲜有中国学者进行专业的讨论（其实，亚历山大·佩策尼克的学术目前在中国的境遇也好不了多少）。但这一在中国学界的冷遇现象丝毫不会减弱他在法律论证理论研究上的学术水准和学术贡献。我们若想进一步在中观和宏观层面了解当代法律科学（法教义学）所遭遇的实践难题及其解答方案，就不可能不研究他的法律学说。


    奥利斯·阿尔尼奥于1937年5月14日出生在芬兰东南部的屈米省（Kymi），1958年中学毕业后进入赫尔辛基大学学习法学，师从民法学教授马蒂·维乔·埃尔奥斯塔洛（Matti Viljo Ylöstalo, 1917—2002）和西莫·齐廷（Simo Zitting, 1915—2012），1961年获得法学硕士学位，1967年得法学博士学位。1966—1968年任赫尔辛基大学助教，1968—1970年任该校家庭法与继承法副教授，1970—1996年任该校民法学教授，其间于1974—1982年兼任芬兰科学院研究教授。1991—1996年任坦佩雷大学（University of Tampere）社会科学研究所主任，1996—2002年任坦佩雷大学教授、社会科学研究所主任。1983年担任瑞典隆德大学科学院外籍院士，1988年获第一届芬兰律师协会奖，1989年获波兰科学院哥白尼奖章（Copernicus Medal, Polish Academy of Sciences），1995年任俄罗斯科学院全职院士，1997年获芬兰文化基金会奖、芬兰律师协会卡罗·尤霍·斯托尔贝里勋章（Order of K. J. Ståhlberg）、隆德大学荣誉博士和德国亚历山大·冯·洪堡奖（Alexander von Humboldt Prize），1998年任欧洲科学院院士，1999年获芬兰拉普兰大学（University of Lapland）荣誉博士，2003年任世界法哲学与社会哲学大会荣誉主席，现为坦佩雷大学荣休教授。


    阿尔尼奥治学领域主要在民法学（尤其是继承法）、法理论与法哲学。截至1999年，其以多国语言出版专著30部、论文集12部，[4046]发表学术论文300余篇。其代表作主要有《论法律推理》（On Legal Reasoning, 1977）、《法律的观点：法哲学六篇》（Legal Point of View: Six Essays on Legal Philosophy, 1978）、《法学的思维方式：法学研究理论导论》（Denkweisen der Rechtswissenschaft: Einführung in Die Theorie der Rechtswissenschaftlichen Forschung, 1979）、《法理学的哲学视角》（Philosophical Perspectives in Jurisprudence, 1983）、《作为合理性的理性：论法律证成》（The Rational as Reasonable: A Treatise on Legal Justification, 1987）、《理由与权威：论法教义学的动态范式》（Reason and authority: a treatise on the dynamic paradigm of legal dogmatics, 1997）、《论法律的融贯性》（On Coherence Theory of Law, 1998）、《法教义学研究论集》（Essays On The Doctrinal Study of Law, 2011）等。


    总体上看，阿尔尼奥的法学研究经历了一个前后的变化。他自己承认，在其学术生涯开始阶段（1960年代早期）曾经信奉斯堪的纳维亚法律现实主义（Scandinavian legal realism）代表人物阿尔夫·罗斯的学说（经验主义的思维方式），但其后来（尤其是1980年代前后的）的所有著作开始试图与他所欣赏的这位“学术之父”（scholarly“father”）之间保持某种距离，原因在于：罗斯的学术刻意否定法律的认知中包含一种特殊的规范性认知（a special normative cognition），而提出一种有关法教义学研究的有名的所谓“预测论”（predictive theory）。[4047]阿尔尼奥过后认为罗斯的理论并不正确。法教义学研究的真正问题在于如何控制这种研究中的陈述命题，以使此种研究结果满足一种“社会合理性”（a societal rationality）要求，这种要求乃法律论证、经验论证和道德论证的混合体。[4048]在他看来，司法系统之裁决不能放任自流，而应当强调对（司法过程中的）法律解释的证成，这种证成应符合法律和正义二者，其以一种权衡的方式同法律和道德的线索勾连在一起。[4049]


    阿尔尼奥在1987年出版的《作为合理性的理性：论法律证成》一书的开篇（前言）就提出了一个令其困扰多年的问题：“法律规范的解释在这个语词的某个本质意义上是否可以是正确的，我们能否有正当的理据去谈论与法律解释相关的知识。”[4050]因为法律规范并不是描述现实（实在）的理论命题，那么，一个更为重要的问题值得考虑：即在何种意义上，那些适用法律的人（法官和行政官员）能够“认识法律”（“know the law”）。为此，我们必须面对着一系列“如何”（how）的问题，这些解答方案涉及的问题主要是方法论的结构，比如，我们应该如何去刻画法律解释的特点？[4051]


    阿尔尼奥评述自己的法学研究之路时注意到：在解释法律的过程中，法学方法（The method of legal science）不同于自然科学方法，后者乃是一种将相应数据（事实）输入系统而保证得出结果的“演算的制度”（an“institution of calculus”），即一组能够收集数据、将其程序化、形成假设、检验假设并记录实验结果的概念、推论与规范，而前者重在解释规定或将规范用于实践，这不是一个遵循清晰规则并进行数学演算的过程，说到底，它是一个权衡的问题（a matter of weighing and balancing）。按照冯·赖特的话说，自然科学“说明”（explain）现象，而像法学这样的人文科学则“解释”（interpret）和“理解”（understand）（人类的）行为和事件，因而与历史研究和文献研究相联结。[4052]不过，“法学”这个概念是多元的（甚或模糊的），广义上包括“法教义学”“法社会学”“比较法学”和“法律史学”，可能还有所谓的“法理论”（legal theory）。在所有这些所谓的法学学科中，最古老、最重要的学科是法教义学，它本质上是一种解释性研究（interpretative research），分析的焦点也在于解释立场（the interpretative standpoints，缩写为Pi），其任务包括两部分：1. 解释法律（制定法/法律规范）的内容（或法律文本材料）并为所谓的“缝隙情形”（gap situations）提供答案；2. 运用一定的明细标准将法律规范（或法律文本材料）体系化。前者强调法学的实践部分（实践法学），后者乃强调法学的理论维度（理论法学）。它们两者（法律解释和规范的体系化）各有自己的方法，但又处于互动关系之中。[4053]


    阿尔尼奥的方法是围绕两个支柱——理论法学和实践法学加以组织的。理论法学的方法是分析概念。在他看来，法律概念的语料库愈丰富，我们可以提出问题的方式就愈有用途，而一旦问题变得愈有用途，则法律体系的内容图像也就愈丰富。这样，理论法学试图为实践法学必须面对的问题（关于法律事实和法律规范后果问题，即法律解释和法律适用问题）开启概念的可能性，而实践法学的方法则是论证性的。[4054]


    进而言之，实践法学（practical legal science）的基本任务是澄清事实与法律规范后果（F→S）之间的关系。然而，这一过程不可能像概念法学所想象的那样，法律后果可以仅仅从法律概念中推导出来，但法律概念又是我们观察“法律现实”（“legal reality”）的透镜（lens），我们可以透过概念“抓住”法律规范而不使其形象受到歪曲。故此，法律科学必须能够回应来自动态的、复杂的现代社会的挑战，这需要重新定位和阐述基本概念问题（basic conceptual questions），清除法律解释的障碍，重新评估我们传统的法学思维方式。[4055]无论如何，在阿尔尼奥看来：“没有理论，审判就不存在。”（Jurisdiction without theory does not exist）[4056]理论概念、理论法学、法的一般学科、法教义学、法律论证理论是每个法律人必备的工具箱。如果对一般法原理的掌握有所放松，那么就会丧失对法的本质特征的理解，更糟糕的是，人类（法律）关系中的是非感也将失去。[4057]为了解决司法实践中的难题，法学必须对法律体系的内容提出充分有据的论证，以便能够获得可靠的法律规范的解释。这样，除了体系化之外，法律论证就成为阿尔尼奥之方法论研究兴趣的另一块基石。[4058]


    在阿尔尼奥看来，法律论证是这样一个过程：它利用一定的基础（法律渊源），旨在就证成判决或法律解释而说服反方（听众）。其对象在于论证的理性可接受性，即“尽可能采取法律共同体许多成员那样的方式维护你的主张，以理性方式讨论问题的人可能接受你的主张，他们会考量问题的所有可能的方面”。[4059]为此，他与罗伯特·阿列克西、亚历山大·佩策尼克在1981年合作完成一篇文章《法律论证的基础》（英文The Foundation of Legal Reasoning，该文分3部分载于德国《法理论》杂志1981年第12卷第1—3期），试图为上述原则及法律问题的解决提供一套法律论证的理论框架（阿尔尼奥基于维特根斯坦生活形式概念而构建的论证合理性理论、阿列克西的实践理性商谈理论和佩策尼克的法律转化理论）、逻辑图式和结构等，为法律理论与法律实践架起一座桥梁。[4060]1983年，阿尔尼奥又单独在《法理论》杂志第12卷第4期发表一篇文章《论证理论——以及超越：有关法律证成合理性的若干评论》（Argumentation Theory—and Beyond: Some Remarks on the Rationality of Legal Justifation），再访“法律论证理论”，以期在法律论证的元层次（佩策尼克意义上的深度证成层次）上确立法律论证合理（可接受）性理论。[4061]


    阿尔尼奥所建构的比较完整系统的法律论证合理性理论主要集中体现在1987年出版的《作为合理性的理性：论法律证成》一书之中。他指出，这本书的“主要目标并不是为实践法律解释提供方法论上的指导”。其更为重要的目的在于从一般层面上尝试增进法律学者、法官与律师“认识你自己”（Know Thyself）的意识。因而，阿尔尼奥在许多方面力图使法律解释理论的研究更加哲学化，尤其是将佩雷尔曼的新修辞学、后期维特根斯坦的语言哲学以及尤尔根·哈贝马斯所代表的理性主义三种进路结合起来，在他们的哲学观念（诸如，把解释理解为语言游戏的总和，强调语言与生活形式的关联，借助生活形式的概念解释听众概念，考察作为解释命题之测量尺的融贯论和共识论，温和的价值相对主义理论，正义理论，以及尝试为解释的理性主义特征予以定位）和思维方式中，寻找对法律解释理论有益的关联点（profitable points of contact）。[4062]


    笔者从阿尔尼奥有关法律规范内容的科学研究进路（a scientific approach to the contents of legal norms）谈起。阿尔尼奥注意到，面对法律的适用，学者（尤其是法教义学者/the legal dogmatician）和法官的角色不同，但在解释法律这一点，他们具有某种类似的内部视角——认识论上的内部视角（an epistemologically internal point of view），其中最为重要的是他们受同样的认识论前提所拘束，具有相同的解释立场或法教义学视角（the perspective of legal dogmatics），有相同的论证类型和结构：也就是说，一方面，法教义学者必须使用与法官一样的法律渊源，他们应当诉诸同样的方法论（解释）规则。[4063]另一方面，原则上，法官所采纳的解释与法教义学者所提出的解释具有同样意义的、同等程度的可信赖性。[4064]在此意义上，法教义学视角以科学态度和科学方法的目标（体系化、一致性、可控性、主体间性、客观性）为标志，区别于在实践中完成某些技术任务的职业能力。[4065]


    阿尔尼奥指出：在科学上，法教义学视角本质上也不同于社会科学的典型视角，后者代表着对于探究主题的一种典型的外部视角，社会科学家将法律规范当作既有条件而接受，然后再去审视诸如法律规范是如何被遵循的问题。换句话说，他们的主要目标之一是对于行为之规律性（不变性）的说明。[4066]法教义学活动的态度基本上集中于法律规范（规则），而不是公民、法官等的行为的规律性。也可以说，法教义学的研究旨趣是规范性的，完全不同于社会学的旨趣。[4067]对于法律规范是如何被遵循（法律适用）的问题，法教义学采取体系化的方式、以（科学）认识论上的内在视角来对待（法律适用中的）法律规范内容的阐释。[4068]


    这样，就可以看到，法教义学的学科基质（disciplinary matrix）不同于社会科学或历史学，其至少由4类要素构成：1. 这一基质包括一个有关法教义学中的解释主题（即有关被解释的是什么）的假定。这意味着，存在着对于什么是法律规范以及人们应该如何思考法律的起源、效力等法哲学假定的承诺。2. 这一基质包括对于法律渊源的一系列合意。法教义学的实践者对什么是指“必需的渊源”、什么是指“应当渊源”或什么是指“可以渊源”，（几乎）有着相同的概念观。3. 法教义学的背景基质也暗含着特定的方法论规则和原则。它们大略地显示出在解释中法律渊源应当以及能够如何被运用。4. 在法教义学的基质中，也可以包含这一观点：价值和评价可以在法教义学解释（事实解释和规范解释）中被找到。法律的适用与法教义学，都会使用价值概念来作为解释的基础，或者在证成中间接地诉诸评价。因此，法教义学本质上是评价性的。在这里，它与（例如）社会科学的界限是相对清楚的。[4069]进而言之，法教义学属于解释性科学（interpretativesciences），属于人文学科传统，而不是经验社会科学的近邻。[4070]


    在此基础上，阿尔尼奥力图对法教义学解释立场的证成结构（the justificatory structure of the interpretativestandpoints of legal dogmatics）予以明证。在他看来，法教义学的证成理论可能是描述性的、分析性的或规范性的：描述性证成理论试图描述的是事实上的证成活动；分析性证成理论主要关注的是证成所使用的那些概念（比如，“类比意指什么？”或“判例意指什么？”）；规范性证成理论要阐明的是“法教义学证成需要什么样的理据才能实现合理性和可接受性条件”。[4071]在此，本体论、认识论和方法论问题相互之间有着必然的内在关系，这样，法的本体论、法教义学知识的性质、法教义学的方法论、真理的概念与标准乃显示出证成理论所关注的领域。其中的研究在于寻找下列基本问题的答案：1. 真/假属性可以被归属于法教义学解释吗？如果这是可能的，那么真/假的标准是什么？或者法教义学有哪些方法来确定真/假？2. 如果使用真/假概念是有问题的甚或是不可能的，那么法教义学中是否有某种类似于真/假的概念？或者通过何种方法才可能确定这种“真”？3. 在裁量案件中，是否有可能认识有关法律秩序的某些内容？或者哪种方法可以被用来获取知识？4. 如果谈论与法教义学相关联的知识是有问题的甚或是不可能的，那么使用一个类似的概念是否可能？或者是否有某种演绎的方法，来表述这样的“知识”？5. 人们能够主张法教义学解释的基础是（内在地）适当的？或者如果它是一个适当的基础，那么内在适当的证成标准是什么？[4072]


    阿尔尼奥尝试先从法教义学解释的本体论和认识论来破解上述难题。在他看来，基于本体论，法律规范可以被理解成一种通过语言表达的思想（即意义）内容，属于卡尔·波普尔所讲的“第三世界”范畴（World 3，“世界3”）。[4073]在法律规范之本体论理解中，效力概念起着关键的作用。[4074]他基于耶日·罗布列夫斯基和亚历山大·佩策尼克等人的论述（比如，罗布列夫斯基在1979年发表的文章“法学上的证实与证成”［Verification and Justification in the Legal Sciences］中把效力分为3种进路：“体系效力”［systemic validity］、“事实效力”［factual validity］和“价值论效力”［axiological validity］[4075]），分别从“体系性”“实效性”与“可接受性”角度论述法律规范的效力问题。[4076]按照罗布列夫斯基的理解，一个（法律）规范若满足了下列4个条件，则在体系意义上是有效的：1. 它业已适时地被接受并被公布；2. 该规范没有被撤销；3. 它并不与同一体系内的另一现行规范相矛盾；4. 若有矛盾，则有一个已然接受的规则用来解决这一冲突。[4077]但应当区分“形式效力”的两个方面，即法律秩序的内部效力和外部效力（internal and external validity of legal order）：前者指体系“之内”的效力，后者所指的是体系本身的效力。[4078]比如，由希特勒政权建立的法律秩序，在内部体系的意义上以及从形式外部视角看均是有效的，但在这一概念的外部体系意义上，它并不能被称为是实质（法律上）有效的。[4079]有关实效性的典型观点是以法律现实主义为代表的。按照这种观点，一个规范在事实意义上的效力意指它反于（形式上）既定规范的实际实效性。也可以说，当且仅当公民们在其行为中有规律地遵循了在某个社会中的规范N，即当规范从这个意义上说在社会中是有效的，那么这个规范N是事实上有效的。[4080]然而，并非所有形式有效且有实效的法律规范都获得价值论上可接受性的保证（a guaranteeof axiological acceptability），如此说来，一个规范N，尽管并没有在形式上被废除，若不符合一个被普遍接受的价值体系，则不具有可接受性。基于这一理由，将理性的可接受性作为讨论法律效力的一种相关的方式，就获得了证成。故此，整体上看：“规范Ni在共同体C中是有效的，当1. Ni属于那个由C的宪法所授权制定的规范体系；2. 该宪法因为基础规范G1而必须被遵守；3. 规范G1基于一个证成性（条件性）规范Gj1而必须被遵守；4. 在此意义上，Ni于C中是可接受的，即大多数成员在理性考量这个事情之后，约束他们自己去接受Ni作为应被遵循的法律规范。”[4081]


    谈到法教义学解释的方法论，阿尔尼奥注意到解释难题可能出现在两种类型的法学研究情形之中：一是“以法律文本为中心的研究策略”（a problem centered research strategy），二是“以难题为中心的研究策略”（a problem centered research strategy）。以法律文本为中心的研究的出发点是特定的表达，在成文法体系中，这通常是一个法律文本。其任务是为这一文本的一个可选择的解释进行证成。解释的主题可能是文本的含混性或者可以通过不同方式来解释的事实。在实践中，这样的解释总是一个涉及选择的决定，即一个在两种或两种以上语义上且法律上可能的选项中进行选择的问题。以难题为中心的研究的出发点是一个具体的法律难题，或者一个想象的但在现实中可能的法律难题（Q）。对此，研究者可能要努力阐明的是，已知法律文本（Li）的哪一个解释（I1，I2）可以用来处理待决的疑难问题（Qi）。尽管上述两种研究策略的出发点不同，一个是文本，一个是法律难题，但就解释的结构而言，它们二者之间并没有本质的差别。以难题为中心的研究最终都会导向那些与以文本为中心的研究的问题相同的或相同类型的基本问题。在这两种研究中，学者们从事的都是对意义不明晰的法律内容（或者更准确来说，是对于形式有效的法律文本）的阐明。[4082]


    为了更进一步说明上述问题，阿尔尼奥对不同类型的陈述的语义学进行了一般性分析，将所有的陈述分成两个群组：理论陈述（theoretical statements）和实践陈述（practical statements）。理论陈述可能是经验陈述或者逻辑陈述，具有真/假的属性。实践陈述则又有不同的类型，比如：（a）意在产生某种效果的语句（“效果语句”包括命令和规范）；（b）表达性语句。分为两组，第一组既包括规定性语句（规范与命令），也包括说服性语句（例如建言、操纵性表达等），另一组是由“纯粹的”表达性语句构成的（例如态度、意向的表达等）或立场（论点），而立场（论点）需要理由支持，即只有立场是被证成的。[4083]


    在这个脉络里，阿尔尼奥提出“规范陈述”（the norm statement）和“解释陈述”（the interpretative statement）以及“规范立场”（a norm standpoint）和“解释立场”（an interpretationstandpoint）两组概念。规范陈述是对于法律规范N的内容的陈述。例如，解释者可以提出这样一个规范命题Pn：“具有内容I的规范N是芬兰（有效）法律的一部分。”[4084]在这里，（内在意义上的）体系效力也可以满足规范命题（类型Pn）的真值条件，但作为效力标准的可接受性的概念却是颇成问题的，于是需要有表达理性可接受性有关内容的那些陈述。有关理性可接受性的规范陈述就被称为规范立场（规范论点）。这一陈述表达的是某些有关有效规范（有效法律）的内容，但它是一个立场，因为它不仅包含有关现实（实在）的命题而且包含了价值判断。由于规范立场不可能像有关现实（实在）命题那样具有真假，对于同一个解释难题，提出两个或两个以上的被充分证成的规范立场是可能的。这样，规范命题只有在与特定群体的人（听众）的关系之中才能获得证成。“接受规范N是理性的”这个结论，对于那些共享着共同价值V的人来说，是一个技术性义务（a technical obligation）。也可以说这一规范立场作为“技术性应当”（a technical ought），对于这个群体的人来说是真的。但是，这种真并不是符合论意义上的真。规范立场表达的是有关有效法律秩序的论点。从这一点来看，法教义学解释作为规范立场，表达的是法律所调整的理想世界的东西。这一立场获得的可接受性愈广泛，它作为对于有效法律的一个解释所具有的社会价值也就愈大。[4085]相对于规范陈述而言，解释陈述是一种意义陈述（a meaning statement），即对核心表达之意义进行阐明的意义命题，其中包括规定性定义（a stipulative definition）、分析性定义（an analytical definition）、非分析性且非规定性的定义（nonanalytical and nonstipulative definitions，比如继承份额的转让是指某位继承人将其遗产份额转让给其他继承人、死者遗产的另一共同所有权人或第三人的法律行为）以及非描述的分析性定义（nondescriptive analytical definitions），对于它们的真或非真在原则上根本无法判断，它们可能是一个处在真/假范畴之外的立场——解释立场问题：比如说，“法律文本Li中的表达‘E1’所意指的内容是与表达‘E2’相同的”，或者“根据有效的（芬兰）法律，在文本L中表达的规范N具有规范内容E2”。[4086]


    解释立场的焦点在于法律文本，规范立场的焦点在于（有效的）规范。规范是通过特定的语言表达（规范表述）与思想内容形成的（比如，“禁止偷盗”这个规范就包括两个方面：“禁止偷盗”这个表达，以及表示人们不能偷盗的那个思想内容），法律文本以及相对照的语言资料，是帮助我们理解法律规范的素材。从法理论上看，规范中的法律事实和法律后果之间的关系（法律关系）与事实和后果在本质上具有的（因果）关系是不同的。关联性要素“应当”将这种法律关系与（自然因果意义上的）原因和结果的关系区分开来。在这里，“是”与“应当”有着截然分离的界限。[4087]故此，法律规范的结构包括三要素——“法律事实”（F）、“应当要素”（O）和“法律后果”（G），其逻辑符号表达式：Ni（x）（Fx→OGx）。这个公式读作：“对所有的（x）都是真的：如果某人（x）以方式（F）行为，那么，他将会被判处法律后果G。”[4088]但法律文本并不是以这种方式书写的，它有可能表达两个或两个以上的规范，每一个规范都可能是法律秩序的一部分。解释者的任务是从这些规范选项中选择一个“符合法律秩序”的选项。解释的范围，要么与法律事实的描述相关，要么与法律后果的描述相关，或者与二者都有关联。当解释的范围与法律事实相关时，规范的逻辑符号表达式就是：Ni（x）（F1x∨…Fmx→OGx）；当解释的范围与法律后果相关时，规范就可以重述为：Ni（x）（F1x∨…Fmx→OGx）；当解释的范围涉及法律事实的描述和法律后果的描述两者时，规范的逻辑形式更为复杂：Ni（x）（F1x∨…Fmx→OG1x∨…Gmx），其中解释的规范选择情形也极为复杂。[4089]


    可以看出，此处的一个中心任务在于证成规范立场，即证成为什么接受规范N作为一国（比如芬兰）有效法律的一部分是理性的和合理的。而作为一种解释陈述，解释立场则陈述法律文本的何种意义内容是理性的和正确的选择。[4090]不过，由规范（解释）立场构成的解释游戏（the interpretation game），却也并不是一个内在同质（homogeneous）的游戏，而是“援引法律文本（文义解释）”“概念分析”“经验资料或法律渊源的提出”和“评价的提出”等四种语言游戏的任意组合。因此，由解释立场构成的解释，并不能以任一个体部分或者任何这些部分的结合为基础进行界定。解释只是这些不同游戏构成的家族相似实体（the family resemblance entity）。[4091]


    阿尔尼奥接着对解释立场的证成进行了结构化分析，他把解释立场的证成看作是一个遵循理性商谈原则的商谈程序，即提出证成的人（解释者A）与判断这一证成之效力的人（解释者B）之间的对话。B可以是个人，但在实践中，证成却总是指向一个群体的，他们被通称为“听众”。对于解释的对象，A和B之间可能存在分歧，它们可能是语言上的分歧，也可能是事实上的分歧；可能是实质分歧，也可能是表面分歧；可能是理论分歧；也可能是非理论分歧。在制定法中，一个术语可能是模糊的、含混的、在评价上开放的，规范之间可能有冲突，或者法律和法律体系中存在“缝隙”，其中也可能有价值缝隙、逻辑缝隙和技术缝隙。作为对话的结果，A的解释立场得到了某个证成理据之组合的支持，基于这一解释立场的证成理据的理性基础，A试图使接受方B信服，那么，A和B基于理性基础就达成了合意，证成就成功了。[4092]这一程序性机制可以被转化为法教义学机制：在证成的程序中，解释者A试图强化其所选择的可选择解释I1，并努力去消除解释者B的反对论据（the counter-arguments），而解释者B的反对论据将支持可选择解释I2。这样，在商谈中，就存在（解释者A和解释者B）两个选项之间以及两组（支持与反对）论据之间同时进行的持续“竞争”。[4093]


    上述论据本身可以安排成一个有不同层次构成的层级体系（a hierarchy）：我们将使用p来表示“支持论据”，用c来表示“反对论据”。对上述论据的意义进行阐释的陈述（分析性陈述），可以表示为p’和c’：对支持论据进行分析的陈述可以写作p’p。论据的层次可以通过数字表达：支持论据的层次是p1，p2……pn（第一层支持论据，第二层支持论据，依次类推）。反对某一特定支持论据（例如反对p1）的论据将在同一层次上表述。而如果一个反对论据只是旨在寻求对某一分析性论据的阐明，可以用“？”来表示。在某些情况下，反对论据的提出将会迫使解释者提出论据来支持先前提出的论据。根据论据的层次，这些增加的论据也将会获得自己的索引。例如，p1p2可以理解为表示“论据P1，由论据p2所支持”。[4094]


    如果解释者A对所支持的法律文本Li的那个可选择解释表示为I1，解释者B的相反解释表示为I2，那么，A和B之间的论证图式就可以表示如下：[4095]
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    继耶日·罗布列夫斯基（1974年）[4096]和罗伯特·阿列克西（1978年）[4097]之后，阿尔尼奥对解释立场的“内部证成”（IN-证成）和“外部证成”（EX-证成）也进行了区分：内部证成是指解释由某些已被接受的推论规则从前提中推导而来；外部证成是指前提以及推论规则的有效性要求证成。[4098]举一个例子：制定法Li表达了这样一个规范“如果F1，那么应当G1”，某位法律学者A以这种形式来表达其关于制定法Li的意见（立场），在f这个案件中，应该G1。这个立场称为解释I1。接着一个很自然的问题就是：为什么结果G1应该与事实f相关联呢？学者A可能回答，在法律文本中，“F1”这个术语意味着“f”且只有这一个意思。因此，A给出了其证成中的第一层次的论据，可以通过三段论的形式（三段论I）表述如下：[4099]
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      	       PR1：法律文本Li规定：如果F1，那么应当G1
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    这个证成是一个典型的内部证成。但阿尔尼奥指出：法律证成的核心难题与外部证成有关。在他看来，将解释者分为不同阵营（解释者A和解释者B）的那个难题，一方面与前提的选择与内容相关，另一方面与相匹配的那些推论原则或价值被选择的方式相关。法律商谈的难题因而集中于外部证成。[4100]这种证成的程序是一场在解释者A和解释者/听者B之间的实践论辩：当A提出一个解释立场（如三段论I所示），B质疑该立场的可接受性时，他们之间就开始了一种论辩。比如，针对三段论I，因为第二前提PR2把法律文本Li与其解释I1连接起来，假如B提出这一问题：为什么第二前提是fεF1而不是f’εF1呢？为了回答这个问题，A必须增加论据来为“fεF1”这一陈述提供支持性根据。这一阶段的推理也是同样可以以三段论形式（三段论II）表述：[4101]


    
            

      



                  	       三段论II




      	       PR1：如果在Li的情况中立法准备资料表明“f ε F1”，那么，Li的适当解释就是I1，即：“如果f，那么应当G1”
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    上述这个论证链中每一个步骤总是会有一个内部证成。更加准确地说，三段论II被描述为第二层次的论据，以同样的方式可以把支持某一特定论据的论据（例如p1 p2）写成三段论的形式。在这个意义上，内部证成与外部证成是相互联系在一起的。面对B的解释II立场，A可能不断地提出“三段论I，三段论II, ……三段论N”等构成的论证链条，但构成链条的诸三段论之间并没有三段论式的内在关联，根据论据的复合性整体（p1、p2、p1 p2等）并不能演绎地推导出解释I1。法律解释就其本质来说并不仅仅是三段论式的。这就是整个法律解释的关键所在。法律解释的外部证成根本就不是一个或一组演绎有效的三段论，而是一个使其他人（即解释的接受者B）信服的问题。如果论证的整体（三段论链条）对于其他人来说是足够令人信服的，解释者（A）就算是成功的。[4102]


    证成是一个理性实践商谈的程序。在某种程度上，对于解释立场的证成就是要遵循这个理性实践商谈的程序。提出一个被证成的解释立场，是指解释者最终会找到这一证成所需要的一个支持性论据的组合和一个满足一定标准的融贯的陈述集，其结论为解释接受者乃至为整个法律共同体理性地接受。[4103]这样，解释立场的理性可接受性是法律证成程序之最终结果的一个属性。法律解释本质上是解释者和接受者之间的一个理性对话，是人类交往的一种形式。因此，根据哈贝马斯的观点，这种涉及论证和信服的解释性论辩的理性乃是一种交往理性。[4104]而交往理性是人类理解的基础，也是可接受性的基础。[4105]


    交往理性至少可以通过下列两种方式理解：首先，理性可以指推理的形式。在这种观点看来，逻辑（演绎）推论总是理性的。这种推理模式遵循特定的法则，而且它是重言式的。从前提到结论是以演绎方式推进的所有推理链，都是理性的。内部证成在这个意义上就是理性的。我们把逻辑理性简称为L-理性。但这只是交往理性的一个方面而已。法律证成不仅仅是推理形式的问题，而且也是逻辑规则所不能约束的商谈程序问题。法律推理的理性商谈总是与外部证成相关联的，它处理前提得到证成所经由的那个程序。这种与商谈相关联的理性——商谈理性，简称为D-理性。这样，我们就有了理性的两种特征概括：1. 狭义的理性=L-理性；2. 广义的理性=L-理性+D-理性。阿尔尼奥在其理论中更关注后一意义上的理性，它所指的是推理的逻辑形式以及对前提进行证成的商谈。[4106]


    阿尔尼奥提问：在法律证成中，为什么要是理性的？或者为什么D-理性在法律推理的理论中是如此重要的背景要素？[4107]理性的根基在于我们的文化，即我们在日常语言中使用这个概念的方式。我们的生活形式是以这样一种方式来建构的，以至于我们期待在人类的交互过程中人们是理性的。一种一致、融贯的思维方式深深根植于我们文化之中，我们将它作为评价其他人行为的尺度。在这个意义上，一致和融贯的概念就是我们共有的理性概念的必要要素。它们属于人类交往的基础。我们的社会生活以及我们人类交往的互动，只有在这些前提条件被满足时才可以进行。在这个意义上，理性是一个贯穿整个社会生活的理念。[4108]


    理性的诸条件和可接受性的诸条件均与法律解释相关联，因而法律解释的理性可接受性理论应当包括论辩性讨论的程序理论和内容可接受的实质理论。在程序理论中，应阐述理性论辩的一般条件；在实质理论中，应说明论辩结果何时可以为特定法律共同体所接受。[4109]


    在其理论的程序部分，阿尔尼奥在阿列克西研究的基础上把理性商谈的必要条件区分为五个要素：“一致性”“实效性”“真诚性”“普遍性”与“支持性”。[4110]在此基础上，他提出商谈理性的5组基本原则和规则：1. 一致性规则，涵盖逻辑上的无内部冲突的要求、排除第三值法则以及可传递性规则等；2. 实效性规则，即不仅解释的各方必须使用共同的语言，他们还必须以一种统一的范式来使用每一个表达；3. 真诚性规则，要求每一个使用当前语言的人，都有权利参与到这个讨论中来，禁止诉诸权威，讨论者不得诉诸其自知无效的证成，必须是不偏不倚的、客观的；4. 普遍化规则，即讨论者不得援引一个他不愿意将之普遍化从而涵盖其他类似情况的价值判断，必须接受所接受的规范的后果，满足某个人利益的规范后果必须对其他所有人来说也都是可接受的；5. 支持性规则，即解释立场（Pi）必须与所有被用作Pi的支持性理由的素材（法律渊源）保持一种融贯的关系。[4111]此外，阿尔尼奥还区分出专门用作法律论辩的两组证明负担（责任）规则：第一组包括证明负担的程序性规则；第二组包括证明负担的实质性规则。证明负担的程序性规则包括三项：第一项，证明负担归于批判通行现状并企图有所变化的人；第二项，某人为他的命题或立场提出了证成后，只有在这个证成被质疑的情况下，他才有义务去提出额外的证成；第三项，诉诸与证成无关或者不具有任何证成力量的命题或立场的人负有证明负担，说明自己为什么使用这一证成。[4112]证明负担的实质性规则包括两项：第一，类似的案件必须以类似的方式处理，违反了公平对待原则的人有义务为他的行动过程提出证成；第二，在法教义学中，如果立法准备资料被忽视了，那么这样做的人必须对他的程序进行证成，如果某人没有援引有关这个问题的法院实践，那么他必须对他的程序进行证成。[4113]


    在其理论的实质部分，阿尔尼奥讨论了解释论辩结果之可接受性的实质要素，重点在于探讨法律解释何时为特定法律共同体所接受。在此方面，他首先借用了维特根斯坦的“生活形式”概念来阐明解释立场的可接受性如何与特定法律共同体的规范和价值共识相关联。[4114]在他看来，价值与评价（包括个人主观的评价）均可以通过多种方式进入到解释程序之中，但这并不意味着，价值不能在主体间的意义上拥有客观性。在社会实践中，价值体系并不是通过某个个体或某个群体自主建立的，它是与特定的基础，即与生活形式相关联的。也就是说，价值体系是“受我们的生活所拘束的”，它们是与我们的“生活实践”关联在一起的。因此，评价的标准是在我们的外部被确定的。生活形式由共同体成员之间交往中进行的各种行为构成，包括社会共同体共有的整体价值和规范。属于相同生活形式的人有着相同的规范和价值，属于不同生活形式的人有不同的规范和价值。这样，只有当解释者和接受者属于相同的生活形式时，解释者才能理性地说服接受者，他们能够相互理解并达成理性共识；若解释者和接受者属于不同的生活形式，价值判断的语言游戏可能无法获得证成，因为生活形式之间不可能被有理性地加以证成。从一种生活形式到另一种生活形式——且因此从一个价值体系到另一个价值体系——是一个说服的问题。在这种情况下，法律规范解释的可接受性并非是完全任意的：在各种生活形式之间，可能存在家族相似性的关系和价值判断标准彼此之间“重叠”的部分。如果生活形式（语言游戏）之间具有足够的家族相似性，那么在那些属于不同生活形式的人们之间，就评价标准达成共识就是可能的。不仅他们可以彼此理解，而且他们也能够接受彼此的观点，即使这种接受并不是建立在理性根据之上的。我们可以称之为“妥协”（compromises）。[4115]


    为了更进一步说明法律解释立场如何与特定法律共同体的共识相关联，阿尔尼奥在佩雷尔曼的“听众”概念基础上发展出一套新的听众理论。他指出，解释是指向某种特定的接受人的。对于可接受性来说，我们假定接受人是一种叫做“法律共同体”的群体。在论证理论中，这个接受的群体一般被称为受众或者听众。在某种意义上，这是生活形式的“人类”面向（the“human”side of the form of life）。听众是由那些共享着相同生活形式的个体构成的。而且，准确来说，正是在这个意义上，听众的概念处于一个关键的位置。[4116]根据佩雷尔曼的说法，理性论证指向的是所谓的“普泛听众”。这种听众的成员在他们已经为这个立场的证成所信服之后，才以理性论据为基础接受这个立场。虽然这一听众概念提供了一个很好的讨论延续的基础（佩雷尔曼所使用的普泛受众的概念，其中的重要之处在于价值判断获得了客观的本质），但它在细节上尚有模糊之处：比如，“普泛听众”尽管是理想性的，但却在社会和文化上受到限制。这样，在一定程度上，普泛听众这个概念就取决于偶然的事情。[4117]阿尔尼奥认为，为了使普泛听众概念更为明确，必须把听众的观念分为两个层次：一方面是“具体听众”（a concret audience）和“理想听众”（an ideal audience），另一方面是“普泛听众”（a universal audience）和“特定听众”（a particular audience）。具体听众可以分为由一人组成的听众和由多人组成的听众，也还可以分为“普泛的具体听众”（a universal concret audience，即某一时刻生存在世的所有人类个体）和“特定且同时具体的听众”（a particular and at the same time concret audience，即由实际存在的、履行听众职能之特征的人组成的听众）。相应地，理想听众也可以分为两类：“普泛的理想听众”（比如佩雷尔曼所说的“所有的理性人”组成的听众）和“特定的理想听众”。后者主要通过使用两个标准来加以界定：首先，特定听众的成员受理性商谈规则的约束；其次，特定听众的成员接受了共同的价值，用路德维希·维特根斯坦的话说，听众受制于“一定的生活形式”。[4118]


    总之，在阿尔尼奥看来，一个理想且特殊的听众（“特定的理想听众”）是一个可以达成理性共识的群体。从法教义学解释的社会关联性角度看，这具有重大意义。因为解释立场之证成的本质是对话，所以当且仅当我们使得接受D-理性原则的接受人（听众）信服了接受这个被提议的解释是正确的，那么证成获得了成功。这意味着，对话各方（解释者A和解释者/听众B）在理性基础上就这一问题取得了共识。根据这种观点，获得了最大理性共识之支持的解释立场具有了最大的社会关联性（the greatest societal relevance）。[4119]由此，可以推导出下面这个调整性原则：“法教义学应该努力达到这样的法律解释，它们能够确保得到一个理性推理的法律共同体中大多数人的支持。”[4120]“理性可接受性”作为法教义学的一个调整性原则，扮演着与“真理”在经验科学中所扮演的相同角色。与经验研究不断努力接近真理的方式一样，法教义学是要将理性可接受性最大化（to maximalize the rational acceptability）。其次，理性可接受性也使得我们从法的安定性的视角来对规范立场进行评价（衡量）变得有意义了。[4121]但这并不意味着对于某种“真理表决论”（“voting theory of truth”）的接受。这一理念并不是说，就某个规范立场，人们都必须有投票表决的机会，且如果大部分投票表决都支持这个立场，那它在那个社会中就是真的。此种思维方式中存在着许多错误，原因在于：理性可接受性的理论并不处理真/假二分法。相反，规范立场并不属于真理王国。社会中可以存在一个以上的“真的”规范立场，全然取决于出发点的不同。另一方面，这里所提及的大多数人是一个理想的现象。它是由那些共享着与待决法律难题相关的特定评价的理性人构成的。接受这一立场的理想听众中的理性成员越多，这一立场所具有的社会关联性就越大。如果这个立场为这些成员中的大多数人所接受，那么，在有关该法律难题的所有竞争性立场中，它就是最相关联的。在这个社会中，找不到更好的方式来对那一立场中所指涉的规范的正当性进行“测量”。这样来理解的话，多数决原则是与“合法性问题”（the legitimacy problem）而非与“真理问题”（the truth problem）相关联的。[4122]


    阿尔尼奥的法律解释之证成理论的主要关注点指向法教义学，但是，他所提出的诸多教义学规则和技术并非仅仅针对法律的适用或者仅仅用来处理具体的案件。[4123]他的理论的重要性在于：从法教义学视角将法律解释的三个维度——本体论维度、认识论维度和方法论维度联结起来，在总结他人研究成果的基础上（诚如上述，阿尔尼奥在其著作的论述中合理吸收了佩策尼克“法律渊源”理论、阿列克西的法律商谈理论、特别是内部证成与外部证成学说、罗布列夫斯基的“效力”理论、佩雷尔曼的“听众”概念、哈贝马斯的商谈理论、维特根斯坦的“生活形式”学说等），创造性地提出了一系列与法律解释之证成相关的理论洞见。比如，他对实践法学与理论法学、法教义学与法社会学、法学方法与数学方法之区别的辨析，澄清了法学上的诸多似是而非的看法；他从卡尔·波普尔所讲的“世界3”来讨论法律规范，对于认识法律规范的本体论性质也具有相当的启迪意义；他在法律解释理论中提出“规范陈述”和“解释陈述”、“规范立场”和“解释立场”等范畴，比较清楚地展示法律解释的诸逻辑维度，从而便于对法律解释的图式进行一定程度的逻辑刻画；其对解释立场的证成进行结构化分析，尤其是建立论据支持的层级体系，这对于细化法律解释中的“对话逻辑”步骤有一定的参考价值；他把听众的观念分成“具体听众”和“理想听众”、“普泛听众”和“特定听众”两个层次，并组合出相应的新的听众类型（如“特定的理想听众”），丰富了传统的修辞学（包括佩雷尔曼新修辞学）理论上有关听众概念的定义和应用范围；他提出法律解释的理性可接受性理论包括论辩性讨论的程序理论和内容可接受的实质理论，并就“理性共识”“妥协”以及“（意见）表决”等理论难题进行了卓有成效的论述，对于规范评价与“真理”问题之间关系的讨论提供了独到的认识视角和认识标准。正如德国明斯特大学教授维尔纳·克拉维茨在阿尔尼奥诞辰六十周年的祝寿庆典致辞中所指出：“奥利斯·阿尔尼奥如今可以算作现代法理论上最杰出的人物之一……他试图将实践司法论证加以理性化并予以证成。由于在这一领域的成就（因为缺少时间妨碍我做更密切的描述），奥利斯·阿尔尼奥确实必须被看作是新分析法学的创立者之一。最近十几年来，他一直致力于现代法律系统之性质、结构和功能的更为广泛的理论研究，其最终版本迄今尚未完全地予以利用。”[4124]


    阿尔尼奥的法律论证理论，当然也包括佩策尼克和阿列克西的法律论证理论，都只是当代方兴未艾的法律论证理论研究领域中的极小一部分代表学说。我们目前的论述远远不能展现这一领域理论研究的全貌。就在他们三人1981年于《法理论》杂志合作发表《法律论证的基础》一文不久（1983年），奥地利格拉茨大学的奥塔·魏因伯格教授撰写长文《作为法律论证基础的逻辑分析》（Logische Analyse als Basis der juristischen Argumentation），对他们文章中的观点（法学与知识跳跃论，商谈理论和转化法学，法教义学、法律现实主义与生活形式）一一进行评点，强调一种制度论的法律实证主义诠释学和法学方法论。[4125]荷兰阿姆斯特丹大学人文学院语言交往、论证理论与修辞学系的伊芙琳·T. 菲特里斯在《法律论证的基础》2017年第2版中除了重点介绍斯蒂芬·图尔敏的“论辩图式”（第3章）、沙伊姆·佩雷尔曼的“新修辞学”（第4章）、尤尔根·哈贝马斯的“商谈理论和法律商谈的理性”（第5章）、尼尔·麦考密克的“法律决定的证成理论”（第6章）、罗伯特·阿列克西的“法律论证的程序理论”（第7章）、奥利斯·阿尔尼奥的“法律解释的证成理论”（第8章）、亚历山大·佩策尼克的“法律转化与法律证成理论”（第9章）以及凡·爱默伦等人的“法律论证的实用-辩证进路”（第10章）之外，在该书的第11章还专门就当代不同法律体系和不同国家法律论证理论的现状做了一个全景的、目录学式的概览（bibliographical overview）评述，展示了当代几百位法律论证学者的研究成果（论文和论著的要点及研究路向），其中包括大陆法系传统（法国及法语区、德国及德语区、荷兰语区、斯堪的纳维亚、波兰、斯洛文尼亚、意大利、西班牙、葡萄牙和拉丁美洲）、英美法系（英国、美国、加拿大）以及亚洲（中国、日本）的法律论证研究。在此过程中，她追踪各国法律论证学者更为重要的相互联系，试图抓住作者们论述的相似性和不同点，找到他们各自的理论特征：比如，在英国、美国和其他普通法国家，作者们往往专注于先例原理和有关宪法解释和论证的方法；在欧洲和拉丁美洲的其他民法法系国家，作者们侧重于制定法解释和论证的方法；而在中国和日本，作者们则更关注法律推理和解释的逻辑方面。[4126]


    在《法律论证的基础》2017年第2版第12章，伊芙琳·T. 菲特里斯对当代法律论证理论的主要趋势进行了专门的评论。她指出，在1970—2015年期间，法律论证的研究业已成为一个带有跨学科和国际化特征的独立的研究领域。它的发展有3个主要趋势：第一个趋势，该研究中的一个共同的出发点是，法律论证（包括法律裁决的证成）是一种对理性的实践论辩形成贡献的交往社会活动。这种论辩被认为是法律语境中的实践理性之理想的制度化。第二个趋势，这种论辩必须根据某些一般和特定法律论辩规则来进行。在法律论证这个概念观中，理论研究要集中于在解决法律争议中具有某种作用的法律论辩规则。第三个趋势，法律论证的分析和评估应当借助于能够细化理论概念以及理性重构所必要的区分之模型，在论证的理性重构的基础上进行。[4127]其结论是，在现代法律论证理论研究中不同的理论进路存在着一种“聚合”（converge）的倾向，即大家同意，法律论辩作为实践理性论辩的一种具体形式适用对于解决法律意见分歧所必要的、具有一定合理性的标准和讨论规则；而逻辑的、修辞的以及辩证的洞见对于这种合理性标准和论辩规则的发展都是重要的。为了完成这样一个研究计划，需要来自不同学科、不同研究传统和不同理论背景之学者的贡献，需要法理论家、法哲学家、论证理论家、（非形式）逻辑学家、修辞学家以及人工智能与法领域的学者的（通力合作）研究。通过组合来自不同研究传统的观念，法律论证理论将会获得为研究的进步、理论观念在法律实践和法律教育中的实际应用所需要的理论价值和实践价值。[4128]菲特里斯的看法未必都是正确的，但她所揭示的法律论证理论所呈现出的发展趋势无疑是值得重视的，对于进一步拓展法学的知识论研究有一定的参考价值。


    经过前16章有关法学知识谱系的漫长的学术探索，从时间看，到此为止，已经跨越千年的不同的思想、理论区域，我们看到了不同思想、理论区域的众多学人所面对的不同理论难题、理论资源、理论生态环境，不同的理论个性品质、理论雄心以及不同的理论策略、方法和理论成果。应当说，这真正是一幅巨大的混合着不同色彩的“理论马赛克”图景，可能令人兴奋，也可能令人晕眩。


    如果笔者用简练的语言来总结这跨越千年的精神之旅，似乎可以用三句话来概括：法学的知识是理论的，但它的指向是实践的；法学的理论是多元的，但却未必是混乱的；法学的成长时而中断，但时而又从“废墟”中再生。法学的知识谱系研究的魅力可能正在于此。





  
     第十七章 法学的知识性质之再认识


    如前所述，尽管到目前为止我们在法学的知识谱系中所看到是一幅由不同的思想，不同理论策略、方法和理论成果构成的“理论马赛克”图景，但我们并不能因此而悲观地说，法学的知识面貌愈来愈模糊、愈来愈远离“真理的王国”。恰恰相反，在笔者看来，历史上的各个法学家都在各自的理论区域和理论世代沿着一条外人所不易察觉的“思想之线”，或正或反、或左或右，谨慎地前进，他们在共同言说“法理”这件事情，共同参与续写“法学”这部大书，均以各自的理论言说促进着法学/法律知识（legal knowledge）的增量。[4129]参与法学之书的写作者既受前人作品中的概念、阐释方式、教义（原理）的规训和限定，又根据自我的独立诠释而开放出新的议题和知识面向，而始终使法学的知识生产保持着自我的基质（母体）不变而又适度地迎受新知识的融入，从而使之拥有不断更新、不断充盈的活力。所有的法学家们的理论成果都是充满活力的法学之统一理性的多样态呈现。


    在这本书的最后一章，笔者欲再次回到导论所提出的问题：如何看待作为一门学问的法学？我想，现在是时候来对这个问题作出总结性讨论了。


    无论如何，有了漫长的法学的知识谱系的考察，读者们基于本书所提供的各种学说样本已然有了一个初步的判断：法学的成长有自己独特的历史，有自己独特的研究对象，有自己逐渐衍生而来的概念体系和知识体系，有自己独立观察、理解和言说世界（当然包括法律世界）的方式。概而言之，法学是一门独立的自治的学问：从知识论上看，它代表着一种独特的知识门类，甚至从科学论上看，它属于一门独立的学科，也配享“科学”之名。


    只是，我们不能简单地说，法学是一种自然科学意义上的、完全遵循自然科学范式和方法法则的“科学”，也不能说它的学科是一块处于自然科学管制下的“知识殖民地”。我们看到，自然科学的普适性和它可以派生出有明显实效性的技术的独特优势并没有在知识领域完全取代法律人的思考和法学家们的工作方式，特别是，自然科学取代不了法学家们的法学知识建构方式和法学家们诠释法律的方式。职是之故，现任美国范德堡大学（Vanderbilt University，一译“范德比尔特大学”）法学和政治学教授爱德华·L. 鲁宾（Edward L. Rubin）在1996年为《法哲学与法理论指南》（A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory）所写的词条“法学者”（Legal scholarship）中指出：“法学者把法律作为一套被人们设计为一种意义体系的规范性述说（normative statements）来加以研究。……他们考察法律的内在结构和意义。”[4130]在笔者看来，鲁宾所谓的“法律的内在结构和意义”其实就是“法理”。在本章，我们沿着这样的思考对象来重新检视法学的知识性质。


    一、作为法学研究对象的“法理”：概念与词义辨正


    我们一直在强调法学的研究对象是“法理”，但何为“法理”？“法理”可否认知并加以描述？如何认知和描述？我们要澄清法学的知识性质，可能仍然要回头清理上述问题。


    从词源学上梳理“法理”一词的含义是必要的。我们先来看汉语“理”的用法。无疑，“理”很早就是一个语义丰富的汉字，[4131]其所指对象及意义差别较大，既可以指“物质组织的条纹”（纹理），[4132]也可指“事情的内在之理”（事理），还可指“理事”（对事情的管理、办理），其与“法”“事”“情”“义”“天”“人”等组合成不同的汉语词汇：[4133]比如，汉代班固著《汉书·宣帝纪》中载：“孝宣之治，信赏必罚，综核名实，政事、文学、法理之士咸精其能。”[4134]此处“法理”实为“理法”（司理法律），“法理之士”翻译成现代汉语则指“司法人员”或“司法机关”（故此，郑玄注曰：“理，治狱官也”）。[4135]魏末晋初注律家张斐在《律注表》/《律注要略》亦已表达“理”的思想：“夫理者，精玄之妙，不可以一方行也；律者，幽理之奥，不可以一体守也。”“夫律者，当慎其变，审其理。”“夫刑者，司理之官；理者，求情之机；情者，心神之使。”比如“刑杀者是冬震曜之象，髡罪者似秋彤落之变，赎失者是春阳悔吝之疵也”[4136]。


    《唐律疏议》中多有关“理”之规定。[4137]比如，《名例》“十恶”条疏议曰：“五服至亲，自相屠杀，穷恶尽逆，悖逆人理，故曰恶逆”；[4138]《贼盗》“夜无故入人家”条曰：“夜入人家，理或难辨，纵令知犯，亦为罪人”；[4139]《断狱》“疑罪”条疏议曰：“诸疑罪，各依其犯，以赎论。是非之理均”；[4140]《户婚》“有妻更娶”条“答”曰：“一夫一妇，不刊之制。有妻更娶，本不成妻。详求理法，止同凡人之坐”，[4141]等等。有学者认为，唐律中的“理”乃唐代律令之外的价值判断依据以及断罪的“第三法源”，[4142]包括三类：其一，为人之道以及人与人相处之道，即“人理”（如君臣、父子之人伦之道）、“言理”（涉及言辞的内容）、“词理”“情理”（情节、实情，含有行为动机、目的）等；[4143]其二，事务存在之道以及处理事务之道，即“事理”，与法两者均为判断是非对错、判定犯罪与否的依据，其精要在于“义理”（含有礼的义理）；[4144]其三，“天秩”“天常”（上天的常理、常道、天德，自然界的运行原理，被用来规范人事）与“天理”（表示天地、阴阳、四时的自然法则，宋代以后也被用来表达“三纲五常”之人伦道理）。[4145]总体上看，中国古代的所谓“理”可以解释为“是非对错判断的依据”，或谓“正当理由”“道理”[4146]“行为的正当性”。[4147]“理”也可作为推断之词，如“究理”“正理”“歪理”“乖理”“失理”“合理”“非理”等。高明士在分析唐代律令中的“理”时指出：“顺天人的道理，可视为广义的理；论人道之理，可视为狭义的理；而律、令正是规定人道之理，所以律、令当中所意涵的理，可称为狭义的理，也就是义理。”[4148]沈家本在总结中国古代刑法之理时也曾说：“事变愈多，法理愈密，然大要总不外‘情理’二字。”[4149]


    在西方语言中，“理”也有名词和动词两种用法。作为名词，“理”通常有4种意义：1. 解释某事造成某种状态（或者，某事为何发生）的“原因”；2. 说明或论证某人作出、思考或说出某事的“理由”或“理据”（说理根据）；3. 做某事、感觉某事成为正当、合适的事实、条件、情境或动机（“合理”）；4. 逻辑地认识、思考、理解、判断（区别正确与错误、是与非）、确信、计算、衡量和决断的（健康）心智能力或心智状态（“理智”“理性”）。作为动词，“理”主要是指“推理”，即运用逻辑的方式思考并逻辑地得出结论或判断。[4150]在英语中，“理”一词，可以用reason表示（来自法语raison，古法语写作reisun），该词最早起源于希腊语“逻各斯”（λόγος，logos），后者在罗马时代被译成拉丁语ratio，意指“计算金钱”。在英语中，“法理”一词可以译为the reason of the law，[4151]该词对应于拉丁文ratio juris，与这个词相关的是“法律之理”（ratio legis），后者强调“理”来自于制定法文本（the letter of the statute），而前者则更强调“理”不包含在制定法体系本身，它们可以被称为“高级规则”（a higher rule）或“一般原理”（principium generale），现行法规则仅仅是此种“法理”逻辑演绎的后果（结果）。[4152]在拉丁语格言中，我们可以找到较多有关“理”或“法理”的表述：“理同，法律亦同”（Eadem est ratio, eadem est lex），“理不局限于一地”（Ratio non clauditur loco），“法律之理是法律的灵魂”（Ratio legis est anima legis），“法理乃公正的衡平”（Ratio in jure aequitas integra），“理是习惯的来源和因由”（Ratio est formalis causa consuetudinis），“理是法律的灵魂，法理改变，法律也改变”（Ratio est legis anima; mutata legis ratione mutatur et lex），“可疑之处应予以探究，因为通过推理我们可以得到正当之理”（Quaere de dubiis, quia per rationes pervenitur ad legitimamrationem），“法律是理性的命令”（Lex est dictamen rationis），“法律总是以合理为目的”（Lex semper intendit quod convenit rationi），“法律与理相一致时最值得称道”（Lex plus laudatur quando ratione probatur），“理性和权威是世界上最亮的两盏灯”（Ratio et auctoritas duo clarissima mundi lumina），“自然之理在所有人当中确立的规则被称为万民法”（Quod naturalis ratio inter omnes homines constituit, vocatur jus gentium），等等。


    不管怎样，在中西古代法律文献中，“理”和“法理”这些词语的运用是不统一的、受语境支配的。我们要想对问题有一个较为清晰的把握，必须对此类概念有较为统一的、清晰的词源及词义变迁的厘定。


    我们先来考察一个哲学问题。这里的关键在于：“理”和“法理”是不是“独立于心灵的实在”（mind-independent reality）？如果它们是“独立于心灵的实在”，[4153]那么它们到底是什么样的实在？显然，我们在这里必须要从本体论上讨论“理”和“法理”问题。应当看到，无论在中国古代文献中还是在西方文献中，“理”和“道”这两个词总是如影随形、纠缠不清的。


    比如，古希腊的“逻各斯”（logos，拉丁文译作ratio）经常被说成是宇宙秩序和人类知识的“初始原则”（赫拉克利特）[4154]或者“贯穿宇宙并使之永存不朽的积极之理”“宇宙的生成原理”（斯多葛学派）。当然，“逻各斯”一词还有其他诸多用法，比如“根据”（ground）、“借口/托词”（plea）、“意见”（opinion）、“预期”（expectation）、“词语”（word）、“言语”（speech）、“因由”（account）、“比例”（proportion）、“话语”（discourse）等。[4155]这其中的词源变迁历史漫长（包括希腊化时期的罗马拉丁语翻译，《新约》以及中世纪基督教神学的诠释［比如《新约·约翰福音》第1章第1节：“太初有道，道与神同在，道就是神”，把“基督”与“道”/logos等同，说耶稣“道成肉身”］等等），需要专门的词源学考古。


    不管怎样，“逻各斯”作为哲学的用语所指对象并不是特别固定化。故此，对于该词的用法，笔者关心的问题有三：1. “逻各斯”到底是指宇宙（世界）生成的初始“根据”（原则/原理）或宇宙（世界）统一的内在秩序结构（此种意义上的“逻各斯”最好理解为宇宙［世界］之“道”）？2. 还是指我们人类通过“沉思”（meditation）而映射（reproducing）宇宙（世界）之“道”的“理”（在此意义上，“理”是对宇宙［世界］之“道”的镜现［mirroring］）？3. 或者，“逻各斯”兼有宇宙之“道”和“理”二者？[4156]在笔者看来，对于上述问题，西方古代的先贤们提供的解释各不相同。


    同样的情形也表现在中国古代思想家们的作品之中：例如，春秋末期道学创始人老子（老聃，名李耳，生卒不详）在《道德经》中称：“有物混成，先天地生。寂兮寥兮，独立而不改，周行而不殆，可以为天地母。吾不知其名，字之曰道，强为之名曰大。”[4157]“道冲而用之或不盈，渊兮似万物之宗。挫其锐，解其纷，和其光，同其尘。湛兮似或存，吾不知谁之子，象帝之先。”[4158]依照他的说法，“道”是一切存在的本源依归（“万物之宗”），在它之上没有什么更本源的存在（“先天地生”“可以为天地母”“象帝之先”）。战国中期道家学派代表人物庄周（约前369—约前286/275）在《庄子·缮性》中称：“道，理也。……道无不理，义也”，[4159]比较早地将“道”和“理”互释。战国末期法家代表人物韩非（约前280—前233）在解释老子《道德经》（《解老》）有关“道”“理”时也指出：“道者，万物之所然也，万理之所稽也。理者，成物之文也；道者，万物之所以成也。故曰：‘道，理之者也。’物有理，不可以相薄；物有理不可以相薄，故理之为物之制。万物各异理，万物各异理而道尽。……凡道之情，不制不形，柔弱随时，与理相应。”[4160]他既承认“道”是“万理构成的总汇”（万理之所稽）或“道”“理”同一，又说“道”是万物生成的原因（万物之所以成也），其意所指并不统一。曹魏经学家王弼（226—249）在所著《老子道德经注校释》中阐释曰：“事有宗而物有主，途虽殊而（同）（其）归也，虑虽百而其致一也。道有大常，理有大致。……道视之不可见，听之不可闻，搏之不可得。……识物之宗，故虽不见，而是非之理可得而名也。”[4161]


    到了宋明时代，中国有关“道”和“理”的解释有了新的发展，其中还纠结着“德”“礼”“心”等概念的辨析，影响超过了两汉的“经学”、魏晋“玄学”和南北朝隋唐的“佛学”。比如，北宋周敦颐（1017—1073）用《易》之“阴阳”“太极”来解释“道”“理”“礼”“诚”，提出“太极而无极”说、“一实万分”和“以诚为本”的天道本体论思想：“诚者，圣人之本。”[4162]“诚，五常之本，百行之原也。”[4163]“礼，理也；乐，和也。……阴阳理而后和，君君、臣臣、父父、子子、兄兄、弟弟、夫夫、妇妇，万物各得其理，然后和。故礼先而乐后。”[4164]张载（1020—1077）在区分“闻见之知”（见闻小知）和“德性之知”（天德良知）的基础上，提出：“循天下之理之谓道，得天下之理之谓德。”[4165]（清王夫之在《张子正蒙注》阐释曰：“理者，物之固然，事之所以然也，显著于天下，循而得之，非若异端孤守一己之微明，离理气以为道德。”[4166]）南宋朱熹（1130—1200）承二程（程颢、程颐）之学，著有《四书章句集注》《太极图说解》《通书解说》《周易读本》《楚辞集注》诸作，提出系统的理学（也称道学、性理之学或义理之学）思想，[4167]诸如“理一分殊”（“万物皆有此理，理皆同出一原。但所居之位不同，则其理之用不一”“一草一木皆有理”[4168]）、“格物致知”（“《大学》之道，所以在致知、格物。格物，谓在于事物之理各极其至，穷到尽头”[4169]）、“知先行后”和“存天理，灭人欲”，等等。至明代中叶，王阳明（王守仁，1472—1529）提倡“致良知”（一种先验的道德意识：“良知者，心之本体”），从自己内心中去寻找“理”，建立自己的心学体系，认为天理就在人心（“心之体，性也；性即理也”[4170]“心外无物，心外无事，心外无理，心外无义，心外无善”[4171]），提出“知行合一”（“知中有行”“行中有知”“以知为行”“知决定行”）的思想，即所谓“知是行的主意，行是知的工夫；知是行之始，行是知之成”。[4172]


    总体上看，如何理解“理”及其与“道”之关系，取决于思想者持何种哲学本体论和认识论：如果我们持王阳明心学观，讲所谓“心外无物，心外无事，心外无理”，那么在本体论上，“理”“道”和“心”其实没有什么分别，在认识论上“知”和“行”也是一体的。张载提出“循天下之理之谓道，得天下之理之谓德”，看起来像是简略地阐释了“理”“道”和“德”三者的本体论和认识论关系，但我们就此如何“知”理，却不是一眼就可以看明白的。对于古希腊的“逻各斯”一词的理解亦大同小异，其初始意义和衍生意义相互交织，该词语分析本身就构成一门深奥的学问，但假如我们舍弃诸多衍生用法，那么单就哲学本体论意义而言，“逻各斯”到底应翻译为“道”还是“理”，恐怕也是一笔糊涂账，争执肯定是难免的。


    笔者认为，面对自古以来已经有众多先贤思考过（甚至已经提出了系统理论解释）的概念，我们先采取“悬置”他们各自对“理”的实质理论理解，而从事情（问题）入手，再看一看何种理解进路是可欲的，或者说它对于破解“理”这一概念解释难题也许是有积极意义的。


    必须指出，历来的思想者都是首先在本体论层面解释“理”这一概念：如前所述，古希腊哲学家和中世纪神学家大体都采取这样思考问题的方式，即承认“道”/“理”（“逻各斯”）是宇宙万事万物以及人类社会内在客观本有的来源（基始）根据（因由）。老子（老聃）道学、韩非解老之学以及宋明理学所讲之“理”/“道”也基本上采取相同的认识理路和认识方式。也就是说，人类早期的思想家似乎都认为，“道”/“理”是外在世界的一种客观存在，即“独立于心灵的实在”，其构成人类认识的对象。但什么是那个作为“道”/“理”的“外在世界的客观存在”（如果不加分析，这个词组本身所指也是模糊的）？但对于这一点，思想者们的认识维度和角度好像是有分歧的，我们尝试根据亚里士多德的“四因说”（Doctrine of four causes，希腊文：αἴτιον）[4173]来观察他们的认识分歧：有的从“质料因”[4174]来解释“道”/“理”（比如古希腊哲学家德谟克利特的“原子论”［万物的本原是原子和虚空。原子是不可再分的物质微粒，虚空是原子运动的场所］，中国古代的“五行”［金、木、水、火、土］说）；有的从“动力因”[4175]来解释“道”/“理”（比如古希腊恩培多克勒的“爱憎”说［“爱”指促使四根结合，产生万物的力量；“憎”指促使四根分离，造成万物分离的力量。这两种力量并存于世，经历着周而复始，循序不息的过程，它们和“努斯”一样，也是存在于事物之外的原动力］、赫拉克利特的“火”论［宇宙对万物都是相同的，它既不是神也不是人所创造的，它过去、现在和将来永远是一团永恒的活火，按一定尺度燃烧、一定尺度熄灭］、中国“阴阳”［阳动阴守］学说）；有的从“形式因”[4176]来解释“道”/“理”（比如毕达哥拉斯的“数”论［数是宇宙万物的本原，数量上的矛盾关系可以推出有限与无限、一与多、奇数与偶数、正方与长方、善与恶、明与暗、直与曲、左与右、阳与阴、动与静等］和柏拉图的“理念”论［理念是永恒不变的，它们是普遍、绝对和必然的存在，可知的理念是可感的事物的根据和原因，可感的事物是可知的理念的派生物］、中国老子的“道”论以及宋明理学的“太极”说），有的从“目的因”[4177]来解释“道”/“理”（比如古希腊巴门尼德的“存在”论和阿那克萨戈拉的“理性”论［以永恒不变的“存在”为万物之本所强调的是因果的同一性，而以“理性”作为安排万物秩序的“善”更表明了其趋向性］、陆九渊和王阳明的心学等）。


    无论从“四因”的哪一“因”看，自然哲学本体论上的“道”/“理”都是外在世界中的与事物（实体）相关的一种客观实在，[4178]但这种客观实在又不能等同于客观事物（实体）本身，而是客观事物生成、变动、完善（优化）与消亡的一种必然呈现方式（道）[4179]或这种必然呈现方式形成的诸条件结构所内嵌的根据（康德称之为“原因性的规定根据”［die Bestimmungsgründe der Kausalität］）。[4180]这种必然呈现方式（自然之道，或自然事物的必然呈现方式）以及该方式形成的诸条件结构所内嵌的根据（自然之理，或自然事物的原因性的规定根据）均不依赖于我们对它们的认识而自在地存在，即独立于我们的心灵，因而是客观的（“自然之理”也可以定义为“自然事物之客观的原因性的规定根据”）。[4181]


    由此，我们可以得出五点看法：第一，在自然哲学本体论上，既有自然事物的客观的“道”（自然之道），也有自然事物的客观的“理”（自然之理）。前者是（自然/外部世界）事物生成、变动、完善（优化）与消亡的必然呈现方式（自然规律，“必然王国”法则），后者是自然的必然呈现方式形成的诸条件结构所内嵌的根据（必然的原因性的规定根据）：比如，如果说“优胜劣汰”是生物进化的必然呈现方式（“道”），那么生物体在特定环境中的变异、遗传和自然选择而造成适者生存、不适者（劣者）淘汰（灭绝）的原因性的规定根据则是该必然呈现方式形成之“理”。[4182]第二，显然，自然哲学本体论上的“道”和“理”作为用语还是有细微差别的，它们各有所指，不可完全混为一谈，说“道”“理”同一，可能仅具有某种修辞学（比喻）意义。当然，我们完全可以说，“理”不离“道”，“理”是“道”的理，故合称“道理”。但不能反过来说，“道”是“理”的道，有所谓“理道”，这就完全把认识对象之间的关系搞颠倒了，反而不利于我们知“道”。第三，正确的方法是循“理”而知“道”，而不是相反，说得“道”而知“理”，有时候，我们掌握了某种自然/外部世界的必然呈现方式（所谓得“道”），但不一定就完全清楚该必然呈现方式形成的诸条件结构所内嵌的根据（原因性的规定根据），也就是说，不一定知“道”之“理”。第四，亚里士多德所讲的“四因”本身既不是具体的“道”，也不是具体的“理”，而是认识具体的“道”/“理”的抽象维度或角度，所有自然事物的“道”/“理”都可以从“四因”角度来观察或认识。第五，说万物一道或万物一理，只有在下述意义上是成立的，即任何（自然/外部世界）事物都有生成、变动、完善（优化）与消亡的必然呈现方式或其形成的诸条件结构所内嵌的根据（原因性的规定根据），而且从抽象的角度看，凡自然的必然呈现方式（规律/法则）均具有相同（同一）的特点，比如，“必然性”（neccessity）、“常规性”（regularity）、“有序性”或“节律性”（rhythmicality）等。但不能由此得出结论说，一切事物的自然的必然呈现方式或其形成的诸条件结构所内嵌的根据（原因性的规定根据）本身都是相同的或同一的，毋宁说相反，不同的具体事物的必然呈现方式或其形成的诸条件结构所内嵌的根据（原因性的规定根据）是各不相同的。我们用亚里士多德的话说，不同的具体事物生成、变动、完善（优化）与消亡的“四因”结构其实是有差别的：比如，生物和无机物的生成、变动、完善（优化）与消亡的必然呈现方式及其形成的诸条件结构所内嵌的根据（原因性的规定根据）不能统一归结为“优胜劣汰”，人和其他动物的生物进化之必然呈现方式（生物进化规律/进化之道）有部分类似，但其生存（生活）之必然呈现方式（生存/生活规律或者生存/生活之道）则有实质的区别（人以其所制定的法律调整其生活，其他动物则适用直接的弱肉强食法则）。


    从认识论上看，自然哲学本体论上的“道”/“理”是可以被认识或发现进而可以被言说的。被言说的“理”可以称之为“言理”，其以人的言语陈述（命题）形式存在。从本质上说，“言理”应当是自然哲学本体论上的“道”/“理”的正确言说，即所言之“理”与客观事物生成、变动、完善（优化）与消亡的自然的必然呈现方式（道）或这种方式形成的诸条件结构所内嵌的根据（理）相符合。认识论意义上的“理”与本体论意义上的“理”应具有同构性（同型性），或者“言理”应当是客观之“理”的映现（反映）和复写。[4183]在这个意义上，真正的“言理”也可以称为“道理”（有关客观之“道”/“理”的正确言说），就自然哲学本体论上的“道”/“理”之言说而言，由于其陈述内容涉及“道”/“理”之真实性承诺，它们可以被称为狭义的“真理”（有关这一概念的辨析，参见下文）。但另一方面，日常的言说本身可能反映也有可能不反映自然哲学本体论上的“道”/“理”，甚至可能是后者的错误认识或有意的曲解。故此，在日常生活中，“言理”之“理”又可能是认识论上的一个纯粹论证主张上运用的概念——论证、评价的“理据”（说理根据）或“理由”（通常是指在描述支持讲话者主张之事实和数据时的一种逻辑诉求），它们也会被言说者滥用而成为“歪理”“曲理”“借口”的代名词。显然，“歪理”“曲理”意义上的所谓“理”是对该词的不正确的使用，不能以“理”称谓之。


    有了这些概念的认识，我们再来研究“法理”问题。从本体论的角度看，“法理”显然不是自然哲学本体论上的客观事物生成、变动、完善（优化）与消亡之自然的必然呈现方式（自然之道）形成的诸条件结构所内嵌的根据（自然之理，即自然因果意义上的原因性的规定根据），因为“法”不属于物理意义上的客观事物（实体）本身。另一方面，“法理”也不能简单地等同于“法存在之理”。这里的“法存在之理”可以理解为法作为一个整体存在之理（法存在的原因性的规定根据），或者法本身之生成、变动、完善（优化）与消亡之“道”形成的诸条件结构所内嵌的根据（内在的原因性的规定根据）。比如，法为什么产生、变化和消亡？法能否永恒存在？法为何具有效力和作用？诸如之类的问题属于“法存在之理”问题（其可以构成法律史学、法社会学等学科的讨论对象），[4184]而并非属于我们要在这里专门讨论的“法理”问题。研究“法存在之理”固然重要，但这种研究可能属于“关于法律”的研究，而不属于原本的法律科学（法教义学）的研究。


    为了说明上面一点，我们必须要清楚，所谓“法理”其实是指法律规整或法律规范[4185]规定的待处理事项尤其是事项处理的行为构成要件（或“事实类型”诸条件）结构和法律后果之要素结构内嵌的根据（原因性的规定根据），我们可以简约地称之为“法律规范/法律规整之理”。比如，刑法规定人有正当防卫的权利，人在自己或他人面临不法侵害的时候，出于保护自己或他人的必要采取防卫的措施，不负刑事责任。这个规定本身（不妨称之为“规范之道”）不是客观事物的必然呈现方式（自然之道）的表述，而是以“命令句”的形式表达的“正当防卫”规范（防卫之道），该规范之所以是客观正当的（有“理”），在于其本身具有如下的前提条件（这些条件必须是客观存在的）结构所内嵌的根据（原因性的规定根据），其中包括：1. 本人或他人的生命、财产正在遭受不法侵害；2. 本人或他人的生命、财产遭受不法侵害时，国家（或特定的公权力机关）保护缺位，即国家对被侵害的生命、财产不能提供有效的保护；3. 不法侵害具有紧迫性，且遭受不法侵害攻击者不可避让；4. 对不法侵害行为攻击的个人采取防卫是保全本人或他人生命、财产的唯一手段。以上这些条件结构内嵌着“正当防卫”规定的法理，或者说，“正当防卫”的法理就并存于这些条件结合而成的内在结构之中。这个结构所内嵌的“法理”（法律规范的原因性的规定根据）不依赖于我们的心灵也不依赖于我们的认识和理解而客观存在。


    但如上所见，“法理”显然不是“物理”，正如规范不等于（自然）规律，内嵌“法理”的客观条件及其结构也不等同于内嵌自然之理的客观条件及其结构，它们之间不能进行直接的相互还原和相互解释。说到底，法律规整或法律规范规定的（待处理）事项是人类生活或人类行为的事项，其中的“道”不是指“自然事物的必然规律”或“自然之道”，而是指人类生活或人类行为的事项及其处理之道，即“人事之道”（简称“事道”），广义上包含“为人之道”“人与人相处之道”“事务存在之道”“事务处理之道”等，这里面最为重要的是“规范之道”（即康德所讲的普遍的实践理性法则[4186]）。自然之道是因果必然的（必然呈现），人事之道是实践（行为规范）逻辑必然的（若某些条件或客观事实因子存在，人们依据逻辑则必然做出某种行为，或者已然做出的某种行为必然逻辑地被认定［判断］是合理的。比如，“杀人偿命”“欠债还钱”，这些“事道”在一切社会概莫能外，也必然要求发生。这样做的行为或逻辑推出合理的行为背后的原因性规定根据，就被称为“理”）。[4187]相应地，也存在着“事道”（“人事之道”）形成的诸事实条件结构内嵌的原因性的规定根据（广义的“事道”之“理”，简称“事理”）。


    为了简化论述层面的复杂性，此处重点考察“法理”与“事理”之间的关系。这一关系可以进一步展开观察：根据上述分析，我们可以看到，法理必须是“源于事物的本性和客观现实的”（derived from the nature of things and objective realities）。[4188]也就是说，法理不是凭空想象出来的，其要么内嵌于法律规整或法律规范规定之诸条件（主要是行为构成要件和法律后果）结构之中（法律之理，制定法之理），要么内嵌于个案中待处理事项之中，更确切地说，内嵌于作为事项（及其处理）之判断基础的行为事实诸因子构成的结构之中（个案中的“法理”）。不过，这里行为事实诸因子结构本身（顺便说一句：事实不等于有待处理的事项/事情，但事实之诸因子结构乃构成有待处理的事项/事情的判断基础，譬如杀人是一个事实，而杀人者要不要被判处死刑，则是有待处理的事情或事项）可能内嵌着法理（法律规范/法律规整之理），而首先可能内嵌着事理（事情处理之理），所谓“理在事中，事不在理外”。比如，一个人故意杀人，这个具体事实其实包含着诸多有待考察和解释的因子，这些有待考察和解释的事实因子形成一个结构，其本身蕴涵（或内嵌）着如下“事道”（比如“杀人偿命”）之理（事理）：杀人行为是不正确的，因为该行为违反正义、背离人伦、破坏和平（“正义”“人伦”“和平”等均属于处理“杀人”之事的原因性的规定根据）。这个事理（“杀人偿命”的原因性的规定根据）也可以进一步类型化或抽象化，即将同类个案中的“事理”综合概括为法理。比如，把同类杀人案件中的“杀人偿命”的原因性的规定根据概括为法律规范规定（如《中华人民共和国刑法》第232条规定“故意杀人的，处死刑、无期徒刑或者十年以上有期徒刑……”）之原因性的规定根据（死刑的刑法之理）。


    就事理和法理之间的关系而论，我们可以看到，客观的“法理”或法律规范规定的原因性的规定根据具有“事实关联性”或“实然关联性”（Seinsbezogenheit）。从初显性看，“法理”内嵌于由法律规范规定的类型化的事项之中，[4189]但若深度考察，则会发现这些由法律规范规定的类型化的事项又与个案中有待处理的事项最终与作为该事项之判断基础的个案事实相关联。无论任何事项（法律规范规定的类型化的事项以及个案中有待处理的事项）均以事实为基础。这表明，法理在根本上也是与事实相关的。脱离事实、离开“事物的本性”[4190]和客观现实，“法理”是讲不清楚的也是无从认识的。事项和事实决定着法理的本体论性质，不存在脱离事实关联性的（本体论意义上的）纯粹观念性（虚构的）的“法理”。


    当然，在理论上，我们也不能把法理和事理完全划等号。在通常情况下，“事理”（狭义的）一词是指具体事项处理之理（每个具体的事情都有属于该事的处理之理或事情处理的原因性的规定根据），其惯常的表达是：“这一个事情处理之理”或“那一个事情处理之理”，即“一事一理”。法理则不同，虽然法理也必须从事实出发，特别是个案中的法理的确断必须基于个案事实诸因子结构的考察和解释，但我们却不能因此单独把“法理”视为基于某个特定事实之事情（“这一个事”或“那一个事”）处理之理，不是说每个事实都完全（或完整）内嵌一条只适用于处理某个特定事项的法理，即不存在“一事一法理”（如上所述，法理乃是一个概括性用语，泛指法律规范/法律规整之理，其系抽象“事理”或同类“事理”的概括，适用于说明同类的多个有待处理的事项的根据）。大多的情形是：个案事实中可能仅仅内嵌着有待处理的事项之法理（原因性的规定根据）中的某一个或某几个构成元素，也可能内嵌着一些尚未概括为法理的纯粹事理。本体论意义上的个案纯粹事理与法理之间本质上应具有一致性：真正的客观事理也就是事情/事项之法理的子类。


    像“自然之理”（自然的必然呈现方式的原因性的规定根据）[4191]可以被认识、发现、言说一样，本体论意义上的（客观的）“法理”也可以被认识、发现或者言说。在认识论意义上，“法理”同样可以表现为人的“言理”。此时的“言理”是人们对客观的“法理”之言说，这其中包括普通人对“法理”的言说和法学家（广义上包括从事实务的法律家）对“法理”的言说：前者可以视为有关“法理”的“常人之言理”（“常人之言理”并非等同于“常理”，“常理”乃指人类共通之理，其不区分普通人和专家，乃一切理性人共同持有的有关客观“法理”之言理），后者可以称为有关客观“法理”的学理（学术之言理或学说之理）。然而，有关客观“法理”的学理也并非都属于“真理”（我们可以把反映本体论意义的“法理”结构的认识再细分为有关“法理”的“意识”［感觉］、“意见”“解释”“信念”“学说”“知识”“教义”“原理”“真理”等），只有那些真正反映客观“法理”结构的学理，才可以视为有关“法理”的“真理”（有关这一点，下文尚有专门论述）。所谓反映客观“法理”结构的学理，绝对不是“既在主观上也在客观上不充分的视其为真（Das Fürwahrhalten）”的法理“意见”（Meinen），也不单单是指“只是在主观上充分，同时却被看做在客观上是不充分的”的法理“信念”（Glauben），而是指“既在主观上、也在客观上都充分的视其为真”[4192]的法理“知识”“教义”“原理”。[4193]认识论上有关“法理”的“知识”“教义”“原理”本质上与本体论上客观“法理”结构具有同构性（同型性），达到学理与客观“法理”的完全契合，以至于人们有时候把认识论上有关“法理”的学理与本体论上客观“法理”完全等同起来（或者把前者看作是后者的“摹写”或“复写”），并把认识论意义上的“法理”用作分析、论证和评价的“理据”（或“理由”），进而作为立法、司法、守法的基础，构成法律文件、司法判决书、合同书、遗嘱、公证文书等文件制作的学理支持理由（根据）。[4194]


    不过，严格说来，有关“法理”的“真理”并不是一个很贴切的表达，原因在于：如上所述，狭义的“真理”只适合于用来描述承诺自然世界事物“道”/“理”的“真实性言理”或“真实性道理”。这种真理的合适称谓是“事实性真理”（factual truth），[4195]就像我们在数学中所看到的“公理”（比如“如果两条直线都和第三条直线平行，这两条直线也互相平行”）或物理学中的“公设”（比如“不可能把热量从低温物体传向高温物体而不引起其他变化”）等等。由此看出，认识论意义上的“真理”首先证明的是客观事物之道的“真”（truth），更确切地说，真理实乃有关自然的必然呈现方式（自然规律）之“真”的“理”，其通常用陈述（描述）句来表达。而“法理”（比如人有正当防卫的权利之理）的“言理”即要证明“法理”的“真”（在事实诸因子结构中内嵌的客观“法理”）。但最根本的是要证成“法理”之“（实践）正确”（英文［practical］correctness, rightness/德文Richtigkeit），这个被证成的“（实践）正确之理”的实质是“正义”（法的先验终极规范性原理），故此“法理”也可以称为“正义之理”（the reason of the justice），[4196]其通常用规范语句或评价语句来表达。


    综上，依笔者之见，在认识论上实际上存在两类性质有分别的“道理”：一类是以陈述句（描述性命题）、单称谓词语句和理论语句表达的“真理”（严格意义的，比如“事实性真理”/“经验性真理”［empirical truth，与经验相关的信息正确性］）；[4197]另一类是有关本体论意义上的以规范语句或评价语句表达的规范之理的正确言理（规范性真理/normative truth[4198]），笔者更愿意将后者称为“正理”（实践正确性之理或正义之理）或“义理”（道义之理）。[4199]正如我们在古希腊哲学和中世纪哲学中所看到的，哲学家历来把前者称为“第一性真理”，而把后者称为“第二性真理”。如果一定要把“正理”或“义理”理解为“真理”（广义的或者泛称的，其实用“道理”一词表达更好），那么它只应在“似真的”或“适真的”（being truth-apt）[4200]意义上使用，即所谓“正理”/“义理”乃是一定的人类共同体“视其为真”（Das Fürwahrhalten）的道理。[4201]


    二、“法理”的认知：法学知识的形成（生产）方式


    既然“法理”不同于“物理”或者“生理”，那么它的认知方式肯定也不同于后者。[4202]我们到目前为止对于法学的知识谱系的考察也完全表明，法律科学研究与自然科学研究无论在研究对象和研究目标上，还是在分析方法和证明方式上都存在着差别。[4203]


    早在1725年，著名的意大利人文主义思想家扬姆巴蒂斯塔·维柯于出版的《新科学》（Scienza Nuova）一书中指出：科学是“追究原因（causes）的知识”，它的对象是真理或“普遍永恒的原则”，但无论算术、数学和物理学等还够不上是“完善的科学”。除上帝创造的自然界之外，我们人类自己创造的“制度的世界”（民族世界、民政世界）仍然可以有科学的认识，这个世界原理或原因“必然在我们自己的人类心灵各种变化中就可以找到”。不仅如此，这样一种民族世界或民政世界的科学（或者“新科学”）在完善/完整方面比物理学还较强，在真实程度方面比起数学还较强，因为“几何学在用它的要素构成一种量的世界，或思索那个量的世界时，它就是在为它自己创造出那个量的世界。我们的新科学也是如此（它替自己创造出民族世界），但是却比几何学更为真实，因为它涉及处理人类事务的各种制度，比起点、线、面和形体来更为真实”。[4204]


    不过，（维柯式的）信念归信念，科学研究必须要面对现实难题。现代人认为，科学其实是一种“片面而又系统地看问题”的方式，只有自然科学才是真正意义上的科学，因为自然科学在方法上通过“控制实验”（control experiment，即控制-对照-比较）来找到有待观察的实在世界中两个或两个以上的因子（条件）之间是否存在一种确定的互动关系（比如物理学上的力和速度之间的关系，用方程表达即f=ma），并将这种现象上升为有关自然规律（自然之道）的理论。或者说，自然科学一方面纯粹建立在经验的基础上，特别是在实验中对自然因子（条件）的控制与观察，另一方面建立在对这种结果以数学和逻辑方式所表述的逻辑严密的衡量的基础上。相形之下，法学和其他人文（精神）科学都无法做到自然科学所要求的控制实验（社会科学中的经济学、社会学等学科的控制实验研究的情形似乎要好一些，但即便如此，社会科学研究因为其因子［条件］关系的多层次、大量起作用的正负反馈机制［N个机制/原因导致某一结果产生的所谓“过度决定”现象，缺乏自然现象中“覆盖性法则”］、因子［比如经济结构中的诸条件］的随机性、价值/理念关涉和无法还原，也难以做到像自然科学那样的完全的控制实验，很难达到与自然科学那样的认识上的［控制实验意义上的］科学性）。[4205]而且，法学和其他人文科学（甚至某些社会科学）著作中还可能混合着研究者个人思想中的“意识形态”“智慧”“价值评价”“品味”“偏好”等非（自然）科学的因素，这更增添了法学和其他人文科学（以及某些社会科学）之对象的科学研究难度。[4206]从这个立足点出发，无论是法学还是其他人文科学在总体上似乎都不是（自然科学意义上的）“科学”。[4207]但这是不是意味着法学和其他人文科学在对法理以及其他对象的认知上永远达不到像自然科学那样精致的理解呢？[4208]对此，我们需要基于认知科学来循序渐进地讨论法学的知识性质问题。


    认知是指人类的心灵与外在对象（环境）的一种关系。[4209]从认知科学（cognitive science）角度看，认知（cognition）活动是一组复杂的（行为/活动）过程，其中包括知觉、记忆、思维、判断、推理、问题求解、学习、想象、概念形成、语言使用等，[4210]这个过程可能涉及认识主体的“肯定”（Bejahen）和“否认”（Verneinen）、“同意”（Billigen）和“反对”（Mißbilligen）、“承认”（Anerkennen）和“拒绝”（Ablehnen）等的主观认知状态。[4211]


    在讨论“法理”时，首先遇到的一个难题是：我们如何“感知”法理？[4212]尽管我们可以说本体论意义上的“法理”（法律规范/法律规整的原因性的规定根据）及其结构是客观的、不依赖于人类的心灵而存在，[4213]但它们并非像自然物的结构体那样可以直接呈现于人类的感知过程之中，“法理”没有直观（外观）的形态可以作用于人的感觉器官而形成意识的“表象”（representation，表征）。[4214]人类对客观“法理”的认知，需要借助对其存在的诸客观条件（因子）的观察和解释，而这些条件（作为被观察的因子）可能内嵌于客观存在的事态、客观发生的事件或者经过证明认定的事实之中（案件中的“法理”尤其如此）。当然，客观存在的事态、客观发生的事件或者经过证明认定的事实是可以被（比如事件的见证人）感知的，[4215]但这不意味着事态、事件或事实内嵌的“理”（事理）就可以被人所直接感知（“理”没有物象的可感的性质/物理性质/外观性质），而且即便事态、事件或事实可以像自然科学那样进行“控制实验”（比如侦查学的“［犯罪］现场模拟”），但“事理”本身构成的因子（诸条件）却不可做如此的可观察性实验，不可由此而得出统计学（概率论）意义的“事理”的量度（比如经过［物理学］的“控制实验”得出“10%的理”或“99%的理”这样的所谓“科学”结论）。


    也就是说，对于“事理”和“法理”的认识应当具有一套不同于自然科学（经验观察和控制实验）之观察和解释方式。[4216]“理”虽无表象（不具有可感性/物理性质），但不意味着它不可被认知。我们可以通过其他认知方式发现或揭示隐藏在客观事态、事件或事实中的“理”。18世纪英国著名哲学家大卫·休谟在《人类理解研究》中把人心中的一切知觉分为两类：一类叫做“印象”（impression）或表象，另一类叫做“思想”（thoughts）或“观念”（ideas）。前者是指“我们有所听，有所见，有所触，有所爱，有所憎，有所欲，有所意时的知觉”；后者是“在反省上述的那些感觉和运动时我们所意识到的一些较不活跃的知觉”。[4217]通过“思想”或“观念”这样的知觉以及人心的种种思想或观念之间具有某种次序和规则的“联系的原则”或者“观念的关系”（relation of ideas，该关系带有直觉的确定性或演证的确定性，用现代的语言可以叫做“分析性真理”［analytic truth］，比如几何学上的图形关系［“直角三角形弦之方等于两边之方”］和算术上的数字关系［“三乘五等于三十之一半”］），我们人类其实可以把“没有看过，没有听过的东西”构想出来。[4218]按照这种想法，我们当然也可以认识和发现事态、事件或事实中含有的但却没有知觉表象（印象）的“理”（事理或法理）。


    在笔者看来，通过“思想”或“观念”知觉（思想力）[4219]来寻找客观之理，先要通过感官对隐藏（内嵌）的“理”之结构的客观事态、事件或事实之诸因子进行直接的观察，[4220]然后通过思维（逻辑）将所观察的因子进行特征识别（“特征捆绑”［feature binding］、“特征整合”“特征区分”），并将经过特征识别的客观事态、事件或事实之诸因子通过语言（概念）抽象表达为可以进行思考和判断的“条件”，通过对它们的“解释”来建立起这些条件之间以及这些条件和要处理的事情之间的“观念的关系”，从中揭示出（或推论出）“事理”或“法理”。[4221]比如，有这样一个事实（事态），其中包括如下的客观因子：甲的承包地（甲地）和乙的承包地（乙地）相邻（因子1，记为F1），两地均需引池塘水灌溉（因子2，记为F2），共有一条水渠连接（因子3，记为F3），且经过甲地到达乙地（因子4，记为F4），乙在t时间要求引池塘水浇灌乙地庄稼（因子5，记为F5），甲以乙在t时间浇灌损坏甲地庄稼而拒绝经甲地引水至乙地（因子6，记为F6）。这些客观因子（F1……F6）作为事实（事态）的组成部分之间乍看起来似乎没有直接的“原因”（条件）和“结果”（后果）关系，然而当我们观察乙在t时间可不可以经甲地引水这件待处理之事（规整对象）时，上述诸事实因子均可经“观念”的抽象而上升为进行原因性判断的“条件”，它们共同构成“乙有权引水通过甲地”这件事情处理的原因性的规定根据（事理），进而构成“不动产之使用免受相邻不动产之妨害”这条有关“相邻权”规定之法理（法律规范/法律规整的原因性的规定根据）的（关系）结构。揭示上述之理，不是依靠自然科学的“控制实验”，而是依靠对客观因子的特征识别、观念抽象以及关系推理，这个过程不简单停留于对事实的经验观察和证实，而更重要的是对它们作为原因性根据之重要性（分量）的评估，对它们与所要进行的事情处理之间的关联性进行分析。这个过程有时需要“悬置”（悬搁）其他学科（人类学、经济学、历史学、心理学等）的观察和探究方式，而以法学（法教义学）特有的解释（事实解释和规范解释[4222]）直接本质地进入规范世界（理的世界，或应然规整领域，理性的抽象实体［rational abstract entity］或评价性实体［evaluative entity］，[4223]本质上属于哲学上所讲的“客观精神”领域）[4224]来探寻或推导出法律规范/法律规整的原因性规定根据（法理）。[4225]我把上述认知方式概括为“（规范）解释性认知”（或“无表象的推理性认知”[4226]）模式。


    显然，“（规范）解释性认知”模式是一种典型的“概念依赖”（Conceptual dependency）的认知模式。[4227]在笔者看来，“法理”的“知识表征”主要是“概念”“应然命题”等具有抽象性特征、指代心智信息、通过（语法和构词）规则组织起来的语言表征形式。[4228]或者说，通过解释被揭示或发现出来的所有“法理”（其实均属认识论意义的“法理”，即有关法理的言理）可以先通过（认识）诠释-评价性语句（诸如“……是正确的”“……是有理的”）这样的可理解的语言单位（命题或语句）来表达。[4229]我们可以把用来表达（认识）诠释-评价性语句并用作其构成元素的概念称为（法律认识论意义上的）“法学概念”，其乃构成法学知识的最基本的成分。这些法学概念一旦被用作法律规范语句（法条，比如“不知法者不免其刑”“法不强人所难”“买卖不破租赁”）的组成元素，它们就被称为（法律本体论意义上的）“法律概念”（“法”“买卖”“租赁”“刑罚”等）。[4230]所以，在法学著作中，法律概念与法学概念有时可能是同一个概念（法律概念被直接用作了法学概念，或者法学概念被吸收为法律概念），有时法学概念是对法律概念（用语）的“简化”或“重述”，[4231]有时法学概念只在法学上使用，不被用作法律概念（用语）。


    认识“法理”结构，法学必须先形成一套能够用以识别并解释法律世界（应然规范世界）[4232]存在物（或建构物）、关系、状态、行为等对象（实体）的概念（法学概念或法学的符号系统［Zeichensysteme］），法学概念是法学认识活动（信息加工处理）的基础，[4233]它们塑造了法学的思考方式和认知方式。[4234]事实上，有了可以识别并解释构成理之诸条件（以及事实因子）的法学概念以及这些概念（在观察“法理”结构中）的运用，即只有先将诸种有待认知的对象概念化，我们才可能知道“理”在何处。在此基础上，我们才能逐渐建立起一套法学知识体系。也就是说，法学知识同样是经过符号（概念）中介的信念。[4235]这里引出两点看法：第一，没有法学概念，就难以形成对“法理”以及其他法律现象（法律规范、法律制度、法律关系等）的理性且精确的认识，当然就不可能形成具有理论化特征的法学知识；第二，法学概念的不同决定法学知识类型的不同，有什么样的法学概念体系，就可能有什么样的法律知识和法学知识体系（比如中国古代律学和罗马法学以及欧洲近现代法学首先在法学概念的使用上有明显的区别）。故此，法学知识的成长的第一步就是形成法学概念并掌握法学概念，在法学概念之间建立起内在的整体（体系化）的联系。理论法学（法律科学）的重要使命之一就在于建构法学概念（继而成为法律概念）体系（换言之，法学若要成为一门真正的科学，就必须先有一套能够描述并解释规范世界的科学的概念体系）。[4236]


    法学概念的形成也是法律规范、法律制度体系构建的基础。法律规范、法律制度等属于法律本体论层面的人类的构造体（它们是人类世界的组成部分，不属于“自然界”），但它们作为“对象体”又作用于人类的认识。[4237]不过，下面这个道理是不言自明的：法律规范、法律制度体系构建应以“法理”认识和法学知识的建构为前提，正如我们不可以想象没有房屋建筑学的知识就可以建造房屋一样，我们也不可以想象会存在没有任何“法理”认识和法学知识前提的规范建构和制度建构。[4238]这样，法学概念既是“法理”认识和法学知识的元素，也应当是规范建构和制度建构的元素。具有认识论功能的法学概念经过实践的检验而被立法者、法官等采纳，用来表述制定法规范或判例法规范，成为法律规定（法条）或整套法律的基本单位，它们就成了法律概念。这些概念如同原子组成分子，再由一种或由多种分子混合或化合成更大的化学单位那样组成各式各样的法律规范，乃至形成整个法律体系。[4239]在这个过程中，应当看到，法律概念和法学概念之性质和功能有所不同：[4240]没有被法律规范、法律制度所吸纳的法学概念就是纯法学概念，不能视为法律概念；法律概念如同其所组成的法律规范、法律制度和法律体系一样具有本体论性质，它们本身可能构成法学认识（解释）的对象。这个时候，法学的工作不再是（理论）建构性的，而主要是（实践）释义性的，由此而构成的所谓法学知识主要是有关法律（尤其是现行法律/法典）概念及其内容规定的评注性知识（我们在上文多处称之为“法律［法典］知识”：比如中国古代的律学以及近现代欧洲大陆国家的法典评注之学［注释法学、法条学］）。


    从科学的角度看，任何法学/法律概念都不是自动形成的，它们必然经历过一个对象“命名”（a process of naming）或“概念化”（conceptualization）过程。[4241]法学/法律概念的对象命名（概念化）不是任意的，也绝非是本能性的，而是基于法律认识的需要约定的，具有积累性的、文化的功能，需要经历一个竞争、[4242]承认和继受的过程（罗马法上的法学/法律概念之演变的历史就证明了这一点，[4243]这个过程本身就体现出法学/法律知识共同体和法律职业共同体内部对于法学/法律概念确立、承认和使用的“教义学共识”[4244]）。


    在法学/法律概念的对象命名（概念化）过程中，首先要寻找到法学/法律概念所指称之对象上的那些显著而持久的典型特征（认识对象的特征识别），即命名者对所命名对象进行经验观察，对观察之对象的显著而持久的典型特征进行归纳、提炼、抽象，然后用适当而精准的限定摹状词对它加以描述，最终形成概念体系。这个过程可以分为五个阶段：1. 观察、对比和归纳。即命名者对所命名对象进行经验观察，对所观察之对象的显著而持久的典型特征进行归纳，寻找和比较对象的显著而持久的典型特征的相同点和不同点。2. 提炼和综合（“上升法”）。这是指命名者对经过观察对象而获得的经验素材加以汇总整理，并对它们进行理论的提炼和特征综合，找到所观察的对象中包含的“普遍性”因素和“特殊性”因素，分别作出相应的处理，比如将某些对象归属于业已存在的法学/法律概念之下（概念涵摄），或者找到它们与已经存在的法学/法律概念之间的逻辑关系，若对象不能作概念涵摄，则需要根据概念（属概念与种概念）位序原理（即不同的概念按照逻辑顺序加以排列组合）来为该对象作出命名的准备。[4245] 3. 摹状和命名。即命名者在归纳、提炼和分析的基础上，找到合适的限定摹状词来描述所观察的对象，[4246]并且提出新的法学/法律概念为之命名。4. 联结与组合。即概念和概念之间以某种方式（比如因果关系）进行联结和组合，形成（生产）新的概念。5. 运用逻辑和概念分析的手段从整体上将已经形成的法学/法律概念再进行属种关系的概念分析和逻辑关系的推演（概念的分解以及概念之间反义关系、对立关系和相对关系的推导，即“下降法”），在此基础上将诸法学/法律概念整理成为一个（类似于自然博物学意义上的）上下位有序、门类纲目清晰齐全的概念体系（“法律公理体系之梦”或普赫塔的“概念的谱系”[4247]）。上述所有的步骤可以被称为法学/法律概念的对象命名（概念化）的“技术法则”。


    但法学/法律的形成和概念体系的建构只是认识法理、形成法学知识的必要条件，并非其充分条件，我们在考察民法知识的谱系（尤其是19世纪德国学说汇纂法学）时业已看到这一点。法学/法律概念的功能主要在于寻求人类在法律世界的认识及思想（观念）表达上的稳定和一致，以便人们进行思想和语言的交流，达到对于法律世界存在体（建构体）、关系、状态、行为等对象大致统一的认识、理解和心智把握。但即使有了法学/法律概念，有了对于客观事态、事件或事实之诸因子的统一的认识、理解和心智把握，人们对于客观的法理也并非就能够达成一致的认识意见。在认识法理的过程中，法学/法律概念的掌握或一致理解并不能解决每个认识主体基于其特定的文化背景、利益立场、价值观和认识视角而在法理的言说（言理）上的不一致（即“对我而言有理而对你而言并非有理”或者“在我的文化中有理而在你的文化中并非有理”[4248]）。比如，前述“承包地引水灌溉”事例中，甲乙各有其理且均基于客观的事实或事实因子（“乙在t时间要求引池塘水浇灌乙地庄稼”“甲以乙在t时间浇灌损坏甲地庄稼而拒绝经甲地引水”）。这意味着，纯粹从主观视角看，同样的事实可能内嵌两个或两个以上用于支持一些相互不同的甚或相互对立的事情处理方式的原因性根据（即不同的理据在一定程度上均有客观因子作为基础），而且这些原因性根据的论证分量有时候看起来“势均力敌、不分高下”，事情处理会带来怎样的结果也无法预料。[4249]这可能就是美国当代分析哲学家托马斯·内格尔（Thomas Nagel, 1937—）所讲的“价值的不完整性与决定的单一性之间的不一致”所导致的问题。[4250]


    在认识法理过程中，不同言谈者之间的有关法理的言理冲突是在所难免的（面对同一个事项的处理，完全可能存在“公说公有理，婆说婆有理”的对立评价-决定态度），原因在于，社会认知（social cognition）或社会知觉（social perception）研究的是社会性客体及其相互关系，[4251]其背后隐匿着“情境演算”的逻辑难题（在进行“情境演算”时，“情境”代表着世界的一个需要逻辑加工的状态［背景知识］，对此进行分析演算，不仅取决于事项的情境［案情］，而且取决于分析演算者对情境［案情］的认识、了解、把握以及价值评判[4252]），交织着社会群体或个体之间的利益冲突、价值观冲突和文化冲突（马克斯·韦伯：“诸神纷争”[4253]）等等，而且这些冲突常常看起来是不可调和和不可公度（不可通约）的，[4254]并且影响当事者的实践行为选择以及行为规范（包括法律规范）的确定和适用，影响法律事项处理（法律问题解决[4255]）的方式。所以，本质上，法学中的一切（尤其是涉及实践行动的是非对错）判断都是有争议的，而且经常看起来无解，这在很大程度上威胁着实践论证（推理）的有效性。[4256]但吊诡的是，法学又必须处理这些（实践行为或决策）争议并以这些争议的处理作为自己研究的重心。在这个过程中，法学研究必须证明研究者的价值视角和理论争议并不能排除法学理论探讨的科学（知识）本性。[4257]


    话说回来，找到客观的“法理”是破解上述难题的基础工作（因为所有的法律问题解决之根本在于对法理的认识，法理的证成力类似于一个推理前提的逻辑力。[4258]找到了法理，其实相当于找到了解决所有法律问题的前提或基础），它构成法律科学的一项重要使命。鉴于此，任何尝试进行法理认知的个人必须面对法律事项处理（法律问题解决）中的利益冲突、价值观冲突和文化冲突等来开展研究，在诸多不同（甚至两极对立）的“看待世界的方式”中先尝试选择并提出自己的单方面（认识）陈述（论述、论证）。其陈述（论述、论证）大体上可以分为三步：第一步是“识别”和“描述”，即基于特定的法学概念对于涉及法理的法律世界存在物（或建构物）、关系、状态、行为等对象进行识别、刻画和说明；第二步是“分析”和“诠释”，即通过对法学概念的分析、解释来揭示其所定义的法律世界存在物（或建构物）、关系、状态、行为等对象的法律（规范）意义（其中可能涉及价值判断，不可避免地把“事实”和“价值”结合在一起分析讨论[4259]）；第三步是“主张”，基于对象的“识别”和“描述”以及法律概念的“分析”和“诠释”，对待决的法律事项（法律问题解决）进行判断，并就采取何种处理（解决）方式（决定）以及采取该种处理（解决或决定问题）方式的原因性的规定根据（“法理”）提出认知者个人的“主张”或“意见”。这个过程也可以看作是“价值负载的认知阐释”（value-laden cognitive explanations），[4260]或者（以价值的观点来阐释事实的）“评价性认知”。[4261]


    但法理认知者个人基于“价值负载的认知阐释”或“评价性认知”而单方面进行的陈述（论述、论证）以及其所提出的“主张”或“意见”还不能径直地被认定为法学知识（知识是蕴涵真理的［truth-entailing］，[4262]而且需经过特定的理性确证），不能自始要求知识上的“客观”有效性。[4263]个人就法律事项如何处理（法律问题解决）及处理的根据而提出的“主张”或“意见”至多可以被看作是主观的法学“意见”，这是因为：个人对于法理的认识和论述仅具有其主观的个人信念的有效性而并非具有客观上普遍的有效性。而真正重要的是将有关法理的主观法学“意见”逐渐上升为客观的法学“真理”（或法学“义理”），成为法学家/法律家群体（共同体）共享的知识或原理（专家知识）。由此看出，从法学“意见”的提出到法学“知识”的形成，这中间还必须经历若干的阶段（步骤）或过渡地带。


    所以，诚如我们在上文讨论当代法律论证理论所看到的，法学知识需要一套知识确证（确认）程序和规则，其中，由法学意见到法学知识的确立的最为重要的一步是必须经过一个辩证（对话）推理或理性证成过程。[4264]否则，法学就很可能沦为一套“无根基的知识”。[4265]


    法学知识的生产必须首先处理这样一个问题：由于法理的认识并非一开始即具有“真理”（义理）的品质，它实际上不能预先排斥任何人（无论是法学专家还是普通人）有关法理认识、就法律事项如何处理（法律问题解决）发表各自的主观性的主张和意见，而只得承认和尊重人们发表意见的权利，并且暂时把一切人发表的“意见”视为法理认识（达到法理之真理/义理）的出发点（至少有一点可以肯定，任何人的意见的其中一项价值在于它能够使那些有待认识的对象［法理］进入言谈者及听众的视野而成为共同关注和言谈的话题）。[4266]但另一方面，法学知识也绝非是所有人的主观性意见不加区分、杂乱无章的堆积体或未经任何论辩程序和知识确认程序甄别的“意见库”，它们绝不是单个孤立的主体沉思和独白式的言说之汇集。所有人的主观性“意见”也不可能都实际平等地具有法学知识或法学“真理”（义理）的性质；[4267]而且，尽管有一些个人意见乍看起来好像是正确的，但并不能说这些意见天然具有法学“真理”的定论（das letzte Wort）。[4268]当代的法律论证理论研究告诉我们：唯有透过论辩（或商谈），透过人们相互之间理性交往，通过“主体间”的对话/商谈（论辩）的“自我理解以及其他个人和集团的相互的他理解”，[4269]个人所提出的“意见”中包含有可能成为法学知识或法学真理（义理）的合理因素或“真知的片段”才可能逐渐显露出来，并被言说（提出主张）者与受众（或论辩参与方）共同接受。[4270]没有辩证（对话）推理，没有理性证成，法学知识则难以确立。[4271]


    在法学知识形成（生产）过程中，法学家们以“理论”（或“学说”）的形式发表的“意见”（法学理论假说［legal theoretical hypotheses］[4272]）起着独特而不可取代的作用。宽泛地说，所有对世界能够自圆其说的系统述说，都可以称之为“理论”（从逻辑上看，“理论”的语言则是它的逻辑支架［logisches Gerüst］，这可以通过一种集合论的谓词［ein mengentheoretisches Prädikat］来定义）。[4273]法学理论乃法学家对于法理以及其他认识对象所进行的自圆其说的系统述说。这种理论像任何其他学科的理论一样存在着复数并可能存在相互独立的、互不一致（分歧）的情形：其中既包括不同的法学家针对不同的认识对象所做的不同的系统述说；也包括法学家就同一认识对象（或特定的单一对象）所做的不同的系统述说。法学的不同述说之间存在着“法学理论的竞争”，它实际上是法学理论之述说进路或述说方式的竞争。如果对同样的认识对象（法理）存在两个或两个以上分歧的述说进路和述说方式，那么它们的理论就处在竞争状态。[4274]


    法学理论的竞争不是目的，没有任何法学理论纯粹为了竞争目的而出现。不过，当法学理论的竞争陷入僵局时，它们之间的约定就成为理论沟通和论证得以进一步展开的前提。所以，反过来看，没有法学理论约定，就没有理论竞争的条件。法学理论约定不仅是述说者在述说时的选择行为，而且也是述说的规定性前提。选择法学理论约定，就是选择述说的对象、进路和方式。不同理论之间的竞争表现为理论论证力之间的竞争：论证力强的理论，其信服力也强；反之，论证力弱的理论，其信服力也弱；仅有结论没有论证的理论没有竞争力；仅有单一结论而没有逻辑展开步骤的理论亦没有竞争力。在理论竞争中，论证理由更强的理论具有更强的竞争力，没有论证理由或论证理由较弱的理论则无竞争力或竞争力较弱。一旦述说毫无目的、毫无限定地介入理论论辩和理论竞争，述说或理论竞争的无序就不可避免。由此需要形成理性的法学理论论辩共同体，有效的法学理论竞争是在法学论辩共同体之内进行的，其旨在寻求和保持对于法理的相对统一、稳定的理解方式。[4275]


    若欲寻求和保持对于法理的相对统一、稳定的理解，就必须形成法学“认知的统一建筑学”（unified architectures in cognition）。[4276]如上所见，这种建筑学要求有约定的相对统一的法学概念、法学方法、法学理论检验规则来识别和检验各种理论的来源与立场，判断它们的理论承诺，区分它们各自的理论类型；此外，它还要求在法学家之间必须形成法学知识的“获得性信念”（即法学家在确证或确认法学知识之前，他们必须通过论辩以及认可过程把之前获得的某些法学理论［意见］奉为“权威”“通说”或“视之为真”的道理，[4277]以此为基础开展法学知识的作业）。依据这种信念，法学/法律知识共同体把某一些法学理论（意见）视之为“真”/“正确”，把另一些法学理论（意见）视之为“假”/“错误”。


    在此意义上，法学知识乃是一种法学家群体通过“主体间的确信”[4278]来加以确保的“证成性知识”或“辩证-共识性知识”。相应地，法学知识的生产在本质上是一种法学/法律知识共同体共同参与的（社会性的）智力创造活动。[4279]


    三、法教义学与法学范式的转换


    我们必须看到，由于法学述说的对象（法律规范、法律事实、实在法、自然法、共同法、特别法、习惯法、科学法、部门法、国内法、国家法、外国法等等）、述说进路（哲学的、社会学的、语言学的、经济学的、心理学的、历史学的）和述说方式（意识形态的、形而上学的、经验观察-实证的、规范-实践的、逻辑-概念分析的）均是复数的，法学/法律知识共同体共同参与创造的法学知识表面上看也是复数的（法史学知识、法哲学知识、法社会学知识、法经济学知识、法人类学知识、比较法学知识、立法学知识以及法政策学知识等等）。如前所述，甚至法学本身也成为一个高度争议的概念：[4280]每个人均对法本身进行述说，且声称自己的述说是法学，是真正的法学或法律科学。法的述说之自我声称模糊了法学的标准和界限。而法学标准和界限的模糊本身可能加剧法学学问的不稳定性，可能使法学丧失了纪律、组织体和规则，没有明确的评价标准或判断标准。[4281]


    没有明确的评价标准或判断标准，法学就会缺乏自治性和独立性，进而所有其他学科的学问都有可能取代法学的部分或全部的工作。“法学之外的法学”[4282]将会被奉为法学的正宗，它将确定法学的活动方式。而且，在没有纪律、组织体和规则中，每个人都在参与法学的游戏，却不知这种游戏的机巧和方法，这将会导致“法学的无政府主义”。真正令人忧虑的不是法学的无政府主义，而是法学的无政府主义所产生的法学知识难以在知识论上加以分辨的问题。在此情境下，法学的争议可能是无意义的。真正的法学争议必须具有最低限度的意义：寻求法律问题之答案。这是充满争议的法学之间必然进行理论约定的一项基本要求。[4283]


    法学思维总是针对法律问题而进行的思维，法学的首要任务就是解决法律问题，为法律问题提供答案。当人们对法律制度、社会现实或法律规范以及规范与事实两者相互如何对应等方面的理解存在一个以上的答案或者根本就没有答案时，在此处就存在着某个“法律问题”。[4284]法律问题（legal problem）本质上是规范性问题，[4285]其本身具有对象的属性，它与提问（question）不同，提问具有述说或理论的属性。毋宁说，法律问题是作为对象呈现给主体（人）或述说者的，而提问则是主体或述说者述说的一种方式，提问可能针对法律问题，也可能不针对法律问题。换言之，提问可能具有“问题关切性”，也可能不具有问题关切性。提问者可能提出真正的问题，也可能提出虚假的问题。但法律问题不因提问者的提问或不提问而存在或消失。提问只是发现法律问题的途径之一。[4286]


    当然，法律问题也具有认识论属性：一方面，法律作为对象存在的模糊性、未知性、不确定性、未完成态或者变动性都会在主体（人）的认识上呈现出来作为“问题”；另一方面，主体（人）也会通过提问而将未知或未确定的法律对象问题化，试图以问题化图式去认识、把握作为对象的法律及其背后的法理。在此意义上，问题化是人类认识法律问题的一种手段，是法学理论的一种“法律问题承诺”的方式。法律的问题化图式可能与实际存在的法律问题相一致，也可能与法律问题不一致。或者说，法律的问题承诺不等于法律问题：法律问题承诺者（法律问题的述说者）所承诺的法律问题可能是真正的法律问题，也可能不是真正的法律问题，甚至根本就不是法律问题。提问者可能随时随地就不同的对象提出问题，他们可能任意地将法律问题化，遮蔽甚至歪曲实际存在的法律问题。提问者由于自我知识的局限也可能随时随地重新提起已经不是法律问题的问题，或者提起已经被解决的法律问题。[4287]


    尽管提问是发现法律问题的途径，然而真正的提问并非是任意的，提问者在提问之前必然遭遇到实际存在的法律问题。或者说，实际存在的法律问题是向提问者敞开着的，提问者突然发现到法律问题，从而把法律问题转化为提问。任何法律问题的发现一定与提问者所处的特殊的具体情形（语境）有关：比如观察法律事实，理解和解释法律规范，或者试图运用法律规范来进行判断、作出决定，等等。[4288]


    从法律问题的发现到法律问题的解决有一系列的中间环节，大体上可以分为三个阶段：法律问题的陈述/描述、法律问题的分析、法律问题的解决。法律问题发现者应当首先将所发现的法律问题作为客观事实加以描述，说明法律问题的所在以及产生法律问题的原因。法律问题发现者应当对所描述的法律问题进行分析：1. 对法律问题的真假或适当进行鉴别和评判。确定哪些是真的或适当的法律问题，哪些是假的或不适当的法律问题。2. 对法律问题进行定义。对所发现的法律问题进行区分，分析法律问题的性质和类别，比如鉴别所发现的法律问题是法条问题、案件事实的法律确认的问题还是法律漏洞的填补问题或是法律体系的建构问题等。[4289]


    在分析法律问题时，区分纯粹单一的法律问题、法律问题序和法律问题域是必不可少的步骤。当某一个特定的法律问题在设定的条件下与其他问题无关，或者可以从其他问题中分离出来独立存在，那么这个问题就是纯粹单一的法律问题（记为LPr.a）。纯粹单一的法律问题是法律问题中的最小单位，可以用单一的语句予以表达。但在实际的语境中，纯粹单一的法律问题几乎是不存在的（一个单一法律问题总是与另一单一法律问题相互关联），所以这种问题区分仅仅具有逻辑分析的意义。法律问题序（记为LPrO）是两个或两个以上同一维度中的相同性质、相同种类、相互关联的单个法律问题构成的问题序列。比如，解释法条中的某个法律概念，无论是解释概念的含义还是选择解释概念的方法，均可能形成法律问题序。但它们可能属于不同的法律问题序，即解释概念的问题序和选择方法的问题序。确定法律问题序，必须注意：1. 法律问题序中的单个法律问题必须是同一维度中的法律问题；2. 这些单个法律问题必须具有相同性质或属于相同种类；3. 这些单个法律问题必须是相互关联的；4. 这些单个法律问题相互之间有主次之分、前后之分，必须按照它们的主次先后确定它们之间的位序。法律问题域（LPrF）是同一维度的两个或两个以上相同性质、相同种类、相互关联的法律问题序形成的问题结构，在这个结构中，我们可以把法律问题域中的法律问题序分别记为：LPrO（LPrO1，LPrO2，LPrO3，……LPrOn）。[4290]


    法律问题域必须是同一维度的两个或两个以上的法律问题序形成的问题结构，不同维度的法律问题序不构成同一法律问题域，毫无关联的法律问题序也不可能构成同一法律问题域。我们可以把同一法律问题域中的两个或两个以上相互关联的法律问题序按照它们的逻辑性质分别称为“一阶法律问题序”和“二阶法律问题序”。法律问题域并非是法律问题作为对象本身的属性，而是法律问题分析者运用逻辑对法律问题的整序和限定，所以它们带有理论的性质。或者说，法律问题域是一种法律的问题化图式。[4291]


    在实际的法律问题研究中，法律问题往往是复杂地扭结在一起的，所以区分法律问题域至为重要：首先，应把扭结着的法律问题区分为若干法律问题域，即分别称为法律问题域1（记为LPrF1），法律问题域2（记为LPrF2），法律问题域3（记为LPrF3），……法律问题域n（记为LPrFn）：LPrF（LPrF1，LPrF2，LPrF3，……LPrFn）。其次，把区分的法律问题域进行归类和辨别，识别哪些属于同类的法律问题域，哪些属于不同类的法律问题域，哪些属于互有关联的法律问题域，哪些属于毫无关联的法律问题域。法学者正是首先通过法律问题域来对实际存在的杂多的法律问题进行确认、辨析、区隔和定位的。[4292]


    每一种法学理论都必须首先申明自己的法律问题域。凡没有问题域的法律问题都不是真正可以在法学层面上处理的法律问题，也不可能是正确的、有效的法律问题。因为没有问题域的法律问题是没有经过“认识论组构的”，它自然地存在于人类认识的彼岸，人不知其在，也无以辨识其在。若没有问题域，那么人们就不能对问题进行描述和分析，更无从解决。对任何一种法学理论的审察，首先必须对其自我申明或确定的法律问题域进行审察，由此辨明所审察的法学理论的逻辑脉络、理论性质和理论类型。在这个过程中，审察其法律问题的发现方式，审察其自我申明的法律问题域的确定方式、述说进路或述说方式，都是进入其理论脉络的必要步骤。任何法律问题的解决都是建立在法律问题的发现和分析基础之上的。没有法律问题的正确发现和正确分析，就没有法律问题的正确解决。[4293]


    法律问题的解决就是寻找到解答法律问题的方案（答案）。如上所述，由于视角、进路、方式或价值取向不同，人们往往会对同一个法律问题（尤其是法理问题）寻找到两个或两个以上完全对立的答案。故此，如果没有一定的客观判准和鉴别过程，法律问题的解答完全可能是任意的、因人而异的。任意的、因人而异的法律问题的解答方式是任何以实现法治为目标的法律制度所不允许的。法律制度本身要求相互争议的法学通过理论约定寻找到能够保证法律问题解答得到有效鉴别、检验和确证的程序，或者至少找到能够避免任意的、因人而异的法律问题解答的方式和途径。进一步说，法律制度可以允许不同的法学对法律问题提出不同的解答方案，但是这些解答方案本身必须是能够在客观上接受鉴别、检验和确证的；不准备接受这种鉴别、检验和确证的法学就算不上真正的法学。只有经过鉴别、检验和确证，我们才可能在相互争论的法学中判断哪一种法学理论所提出的法律问题解答方案是有效的、哪一种解答方案是无效的，哪一种是正确或最佳的、哪一种是错误或劣势的，哪一种是有竞争力的、哪一种是无竞争力的，哪一种竞争力强、哪一种竞争力弱，从中寻找到诸种法律问题解答中最优的方案，进而找到法律问题的正确答案、甚至唯一正确的答案。[4294]


    法学知识谱系的考察告诉我们，法律问题主要是在法律适用（司法）中被发现的。从司法裁判的角度看，法律问题可以分解为三个维度的问题：1. 规范问题；2. 事实问题；3. 规范与事实的对应问题。当特定的单一法律规范（Na）或特定的一组法律规范（Nn）甚至整个法律体系（S）需要确证、解释和证成时，我们就把这样的问题称为规范问题。当特定的单一事实（Fa）或特定的一组事实（Fn）需要从法学上加以解释和确证时，我们就把这样的问题称为事实问题。当运用特定的单一法律规范（Na）或特定的一组法律规范（Nn）甚至整个法律体系（S）对特定的单一事实（Fa）或特定的一组事实（Fn）进行认定、寻找它们之间的联接点或逻辑关系时，我们就把这样的问题称为规范与事实的对应问题。[4295]


    法律问题实际上在适用之中产生：当人们在“用”法律时，他们才会发现所用之法律规范（法律规则或法律原则）与法律规范所用之对象（事实）之间的关联问题。其中的主要问题在于：1. 选择待用的特定的单一法律规范（Na）或特定的一组法律规范（Nn）甚至整个法律体系（S）是否与当下有待认定的特定的单一事实（Fa）或特定的一组事实（Fn）有关；2. 即使选择待用的特定的单一法律规范（Na）或特定的一组法律规范（Nn）甚至整个法律体系（S）与当下有待认定的特定的单一事实（Fa）或特定的一组事实（Fn）有关，但它们之间是否具有逻辑上的涵摄关系；3. 假如选择待用的特定的单一法律规范（Na）或特定的一组法律规范（Nn）甚至整个法律体系（S）与当下有待认定的特定的单一事实（Fa）或特定的一组事实（Fn）不具有直接的涵摄关系，即所有有待认定的事实不直接符合法律规范所规定的构成要件（“事实范型”），是否能够在法律规范与事实之间建立起实质的逻辑链条。在规范-事实的关联维度上，有一系列的法律问题序，比如法律规范的发现或获取、法律规范的分析、法律规范的解释、法律规范的证成、事实的确证、事实推理、规范推理、个案裁判的证成等。这些法律问题首先在司法裁判者（比如法官）的适用法律过程（即个案裁决）中呈现出来，并且经司法裁判者的理论诉求，继而转化为法学家在法学理论上所要探讨的问题，由此，司法裁判的工作具有了理论的面向。[4296]


    司法裁判的实践工作对法学理论的诉求，在客观上限定了法学的提问立场和提问方式。无论如何，现行法律规范所形成的秩序（现行法秩序）与实际存在的法律事实之关联，必然成为法学所要讨论的中心问题。这种关联问题是任何时代的法学都不可能回避的，即使想极力回避，也回避不了。类似或相同的法律问题在不同的时代会不断重复出现，这些问题也就成为同一时代的不同国别的法学或者不同时代的法学共同应对的法律问题。也就是说，由于历史的或发生学上的原因，法律问题具有“家族相似性”（family resemblance）：法学理论可能是不同的，但法学者们所遭遇的法律问题则可能是相同的或相似的。对相同或相似法律问题的解答构成法学的共同使命。由此，我们可以在不同国别的法学问题应对方式以及历史上的法学在解答相同法律问题时一脉相承的传统中寻找到法学大致相同或相似的提问方式和解答问题的方式。[4297]


    法学的提问首先受到现行法秩序的限定：由于法律问题是在法律的适用中发现的，司法裁判所诉求的法学必然要在现行法秩序内寻求解决法律问题的答案。因而，“尊重现行法律规范”同时成为司法裁判所诉求的法学（实践取向的法学）达成理论约定的基础或前提。故此，法学是实践的知识（prudentia），也是教义学理论（dogmatics或Dogmatik）和解释性科学（interpreting science）。[4298]法学应对实践问题、解决实践问题，（如上所述）它不可能完全属于纯粹知识，并按照自然科学的范式来加以建构；法学是教义学的，因为它必须建立在理论约定的基础上，必须具有有约束力的理论规则，否则法学就不能成为一门系统的、独立的、实践的学问。没有教义学指导的法律实践是混乱的，而没有实践推动的法学并非真正的法学。人们可以将“法学”之名安置在各自提出的任何理论上，但假如不是受法律实践的推动，这种安置可能是无意义的。[4299]法学之命名，也是一种建立在有约束力的理论规则之上的集体约定行动，而非个人的恣意行为。为了对现实而急迫的法律实践问题提供有效的、统一的（甚至正确的）答案，为了获得对法的世界的稳定理解，法学家们不得不按照教义学的规则和方式来构建法学，形成法学的规则和范式。[4300]


    或者说，教义学传统确立了法学范式（Paradigm of jurisprudence）：它为现实的法律生活关系确立统一的概念，建立法律概念和法条解释的规则，确立基本的法律原则，规定裁判的方式和标准，限定法学的述说方式和方法。[4301]不按照教义学传统来建构法学，很可能是“走调的法学”，而“走调的法学”很难在法学/法律知识共同体内部获得认同，也难以归于真正的法学之列。所以，法学就其根本来说是教义学的，或者说，“原本的法学”（die“eigentliche Jurisprudenz”）就是“法教义学”（Rechtsdogmatik/legal dogmatics）。[4302]在法学文献中，法教义学也常常被称为“单数的法学”（Rechtswissenschaft im singular）、[4303]“严格意义的法学”（“legal science”in the strict sense）[4304]或者“最古老的法学”（the oldest legal science）。[4305]


    法教义学设定了自己的理论框限，其本身构成观察法律的一种独特方式（a particular way of looking at law）。[4306]这种理论框限和方式既限定了它的论述风格和论述形式，也构成它对其法学知识体系外的知识进行过滤的一套典型模式。或者说，法教义学了解自己的论述能力，同样知晓本身论述的界限。[4307]法教义学必然懂得保持某种谦抑的特性：它只可以解决其能够解决的法律问题，而不可能解决所有的法律问题；对它所不能予以解决的法律问题，法教义学应当选择保持沉默。法教义学有时保持适度的沉默，并非是一种缺点，反而可能是一种优点，它以这种独特的方式宣示法学的独立性、自治性和学问性格：既然科学不能解释所有的事情，法学也不可能解决所有的问题，或者证立一切所讨论的事情。[4308]


    就论述风格和形式看，法教义学主要偏重于逻辑-分析维度和规范-实践维度，在这个意义上，法教义学是分析性的和规范性的学问。[4309]法教义学是分析性的，因为它必须对既有的法律概念、法律规范和存在的法律问题进行分析，考察它们各自的结构和逻辑关系；法教义学是规范性的，因为它必须对所应适用的法律规范进行解释，对所提出的法律规范进行证立，对法律制度和司法裁判的合理性、正当性进行判断和检验。对“理由”“正当”“应然命题”“义务”等问题的论证，在很大程度上，使法学与其他学问（特别是自然科学）区别开来。[4310]


    故此，所谓法学（法教义学），乃是一门以法理为研究对象、具有实践指向、“以某个特定的、在历史上成长起来的法秩序为框架和基础来寻求法律问题之答案”、以“价值导向”为“思考方式”、“通过解释来理解法律规范”、具有教义学性质、旨在实现统一性和体系化的“规范科学”（Normwissenschaft）。[4311]


    法教义学具有如下的特性：1. 它既有实践取向/指向，[4312]却又有理论的性格/面向；2. 它强调问题思维，也追求法理论的统一性和体系化（或法的体系化整序［systematic ordering of the law］[4313]）；3. 它尊重信条（教义、原理）或规范，但也主张论证和论辩，强调判断、结论或裁决的证成；4. 它具有保守性格，坚持把现行实在法秩序作为其工作的平台，却也并非坚守封闭，而有一定的开放性，即对体制外的批判保持一定的开放态度，尽管它可能会为体制外的批判设定栅栏，规定什么样的述说可以被法学所接受，什么样的述说可能与法学的范式不相兼容而不予接受；5. 它可能讨论个案中的裁判问题，但更多地是从一般法学角度来讨论现行有效的法律规范的内容，提出有关法律规范的自圆其说的解释和系统化的理论，为具体的法律问题寻找法学上正确的解答方案。在此意义上，法教义学绝不等同于司法裁判学或者更广义的所谓司法学。后者可能更强调解决个案裁判的程序和技术规则，而把论述的重点放在案件本身。[4314]


    法教义学具有这样的功能：1. 认识功能。法教义学能够帮助人们借助法学概念来认识作为对象的法理及其他法律现象，从中发现法律问题和分析法律问题。2. 评价功能。法教义学可以用来评价个案裁判的合法律性与正当性。3. 检验功能。法教义学可以运用体系化论证来检验法律规范的解释、规范与事实的涵摄以及司法裁判的理由说明是否具有逻辑上的一致性。4. 减负功能。法教义学由于尊重经过检验可以接受（至少暂时可以接受）的信条或规范，可以减轻法律论证的负担，并且为人们提供一种简化信息的指导，从而提高法律文本的“可传受性”（Lehrbarkeit）和“可习知性”（Lernbarkeit），便于人们迅捷知晓法律规范、法律事实及其存在的法律问题；同时，尊重经过检验可以接受的信条或规范，也可以避免随时启动的无理争辩对法律论证所施加的影响，从而减轻论证的负担，增强决策的效率。5. 稳定功能。法教义学可以将以往的法律学说和以往的司法判决方式（判例）巩固下来，对新提出的法学论点加以证成，形成法学范式，从而可以为法学者寻找到超越不同时间阶段的稳定的法学理解与法学论证的方式和规则，避免任何形式的无理的法学提问和法学讨论。[4315]


    但法教义学与描述-经验的维度并非没有任何关系。从实践层面上看，法教义学的规范分析必然以法律事实、法律行为和法律问题的经验描述为基础，[4316]对法律制度和司法裁判的评价也必然建立在对实在的法律制度和实际的个案裁判的描述基础之上，有时候它还可能涉及通过描述来澄清某个法律规范制定者（立法者）的实际意图。然而，不能由此得出结论，法教义学就是经验-描述性的学问。经验-描述不是法教义学的首要任务，也不可能构成法教义学的学问性格。相反，法社会学、法律史学、比较法学则可能部分地偏重经验-描述，因而可能是经验性-量化的。[4317]法律史学、法社会学、比较法学是法教义学的辅助学问（它们都从不同角度将法律视为与道德、文化传统、政治构成系统相互作用的社会、文化构成系统[4318]），没有发达的法律史学、法社会学、比较法学，就不可能有完善的法教义学。然而，有了发达的法律史学、法社会学、比较法学，也不一定有完善的法教义学。毕竟，法教义学的发展还取决于现行的制度化的推动，[4319]以及法教义学家们面对法律问题时自身的理论发现和理论创造（这种发现和创造是任何其他学问［包括法教义学的辅助学问］都不可替代的）。所以，从发展的顺序上看，反而是先有制度化推动，后有法教义学的生成（理论发现和理论创造），进而才是法教义学对法律史学、法社会学、比较法学的求助，如此方在整体上形成良性的互动。但法律史学、法社会学、比较法学各有不同的使命和理论旨趣，它们不可能从根本上规定法学的专业基质（disciplinary matrix，专业母体）和问学方式。


    简括地说，法教义学的观察、思考与解释是一种体制内的观察、思考与解释，是基于传统和范式的观察、思考与解释，是根据业已确定的法律规范、法学概念、法学原理和法学方法来进行的观察、思考与解释，是规范分析、说理证成式的观察、思考与解释。确立法学范式，主要还是依靠法教义学的工作。不过，在没有传统可作依凭的情形下，法教义学可能是不知所措的。这个时候，法教义学必须借重法律史学、法社会学、比较法学研究的成果，尝试恢复和重建法教义学传统和范式。[4320]


    “法学范式”是法学家或法律家在一定时期内从事解决法律问题之活动的理论框架，它是一定时期法学/法律知识共同体的法律实践的前提，是该共同体一致信从的法学基本理论、信念、方法、标准等构成的集合。法学范式是伴随着职业法律家阶层（包括法学家阶层）的形成而逐渐形成的，它并非完全由所谓法学理论家所创造，也并非仅由法学理论家予以信奉和遵守，而是由整个法律人（lawyers）共同体共同创造并遵从的。法学范式为法学家或法律家发现、分析和解决法律问题提供了至少在一定时期内可以作为通行标准的解答方案，这在一定程度上可以避免无理的争论，简化论证的程序、减轻论证的负担，使法学对于法的世界保持某种稳定的、可以通约的理解方式。[4321]


    从法教义学的角度看，任何人都不可能无视以往的法律学说、原理而独自地提出一套纯属“私见”（私人的意见）的法学理论。任何一种法学理论的提出，都必然与以往和现下接受的法学范式进行对话：要么在法学范式之内思考和述说，要么提出对抗现行法学范式的理由，重新确立法学范式。法教义学作为“制度化推动的法学”也规定了这种知识形态的公共运用性质，法学范式不仅是任何法学研究者个体必须持守的一种理论框架，也是整个法律人对法学知识之公共运用的典型形式。在这一点上，法学范式排斥对法学知识的毫无根据、毫无理由的私人滥用。因为毫无根据、毫无理由的私人滥用不仅会破坏法学/法律知识共同体共守的法学范式，而且很可能造成对法的理解的混乱和不稳定。[4322]


    当然，法学范式并非是一成不变的。在历史上也经常会发生从某个法学范式向另一个法学范式的转变，这是一个新旧法学范式更替的过程。[4323]新旧法学范式的更替实际上是新法学范式不断地取代旧法学范式的过程，但这个过程也不是任何个人的好恶所决定的，它取决于推动法学发展的社会条件和制度性条件，取决于社会主流价值观和共同伦理观的变迁，取决于法学/法律知识共同体在特定时期的“期待视域”和“容忍视域”的变化。在法学/法律知识共同体的期待视域和容忍视域没有变化之前，业已形成的以某些社会条件和制度性条件为前提、体现社会主流价值观和共同伦理观的法学范式就是有效通行的。法学/法律知识共同体的“期待视域”和“容忍视域”的变化同样不受法学家个人意愿的左右：法学家个人可以通过提出新的法学理论来影响整个法学/法律知识共同体的“期待视域”和“容忍视域”，但不可能任意取而代之。[4324]


    新法学范式取代旧法学范式，不仅意味着新法学范式在竞争力上超过旧法学范式，而且意味着新法学范式业已被某个时期的整个法学/法律知识共同体或至少该共同体中的大多数成员所接受。在前后相续的法教义学传统中很少看到法学范式转化中的断裂和新旧法律学说间的无理跳跃。[4325]


    通过法教义学形成法学范式，这种现象也说明：法学的发展是渐进的、积累性的。作为积累性知识的法学知识、概念、原理等，大体上要经历一个渐进积累的“工序”，这样的工序或作业程序绝对是必要的，因为既然没有任何一个法学家一出生就为人类提出一整套系统的、完备的法学理论，那么就需要不同代际的法学家共同努力提出和改进、完善法学知识库（包括概念、原理［教义］、方法和技术）。尊重前人的理论/“意见”尤其是前人的“通说”对于这种知识生产过程就是重要的，而且也必然如此。[4326]


    进而言之，任何一种后来时期的法学都是在前一个时期或更早的若干时期的法学基础上作业，任何的法学都不可能跳脱这种历时性传统的路径依赖，更不可能超越历史的框限。后来的法学都是在继承和发展以前的法学之基础上不断充实和丰富的。故此，法学是守成的，它作为积累性知识不可能接受完全否定其自身的任何革命性的理论或思想体系，它对来自其知识体系之外的知识总是采取过滤的方式有限度地吸纳。实际上，任何所谓革命性的理论或法学知识体系外的知识最终都会被法学的传统所同化，成为法学范式的构成部分。


    在结束本书写作之际，作者想要强调的最后一句话是：法学知识的成长是有谱系的，任何意图从事法学知识生产的人都不可能跳脱出这个谱系；与此同时，法学要想成为真正理想的科学，仍然需要法学家们持续的努力（包括理论和方法的再精细化），通过法学范式的承继与转换而不断取得法律科学上的进步。
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     致敬/致谢


    本书的写作得益于诸多的机缘和众多友人、同道的襄助。在此，笔者想表达两层意思：一是致敬，二是致谢。


    我首先要向写作过程中曾经悉心阅读过的伟大作品的著作者们致敬，他们的著作始终引领着本书写作的思考方向。比如，通过读柏拉图的作品，笔者第一次领会辩证法的精髓以及“分析法”和“综合法”的区别及联系；亚里士多德的《工具论》《修辞学》和《伦理学》等著作细致地辨析知识的不同种类、不同生产方式和方法，让我逐渐学会找到“由意见逐步上升为（正确性/合理性）知识/真理”的道路；《西塞罗全集》让笔者领略到罗马哲人雄浑的思想风格和精神趣味；维柯的《论我们时代的研究方法》和《新科学》引发笔者思考古今方法的优劣；莱布尼茨和沃尔夫的理性主义哲学让人领略到“几何学方式”所具有的思想魅力；康德、黑格尔哲学的博大精深使我始终不敢懈怠，而专注于观察“头上的星空”和“内心的道德律”；埃德蒙德·胡塞尔的现象学给予我“回到事情本身”的认识体验；路德维希·维特根斯坦早期的逻辑哲学和晚期的哲学研究从不同的方面让笔者深思哲学话语的分析与运用；尤尔根·哈贝马斯的商谈理论带领我进入复杂的哲学、政治学和法学的论辩领域。还有赫玛戈拉斯、昆体良、赫摩根尼斯、波菲利、波伊提乌、彼得·阿伯拉尔、西班牙的彼得、威廉·奥卡姆、彼得·拉米、安托万·阿尔诺德、皮埃尔·尼柯尔、迪特尔·马特斯、弗里德里希·路德维希·戈特洛布·弗雷格、乌尔里希·克卢格、乔治·亨里克·冯·赖特、斯蒂芬·图尔敏、沙伊姆·佩雷尔曼、特奥多尔·菲韦格、乔治·肯尼迪、保罗·洛伦岑、保罗·格莱斯、查尔斯·莱昂纳德·汉布林、弗朗斯·亨德里克·范·爱默伦、道格拉斯·沃尔顿、萨拉·鲁比内利、伊芙琳·T. 菲特里斯、雅普·哈赫（哈格）等人，让笔者得以穿越历史的帷幔而追寻修辞学和逻辑学跨越千年薪火相传的脉络、现状以及未来的发展方向。


    一大批法学家（尤其是法律史家）们的作品让作者受益无穷，谨此致敬。这里应当着重提及弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼，他的著作在三个方面影响了本书的写作：一是《中世纪罗马法史》为我考察罗马法知识谱系的成长直接提供了第一手的材料；二是《当代罗马法体系》《占有权》《论立法与法学的当代使命》等著作的思想方式和分析-论述方式让笔者感受到了法学特有的思想品质和精神气质；三是萨维尼作品中总体上体现出的“古典的平衡感”使我重新认识法学和法学家群体所从事的事业的价值和意义。也可以说，自从有了萨维尼，法学就成为了一门高级的学问，我们这些后来者选择法学研究作为志业，并不因此而感到愧怍和惴惴不安。相反，我们应该因为承继了萨维尼、伊尔内留斯、巴尔多鲁、阿库修斯、格老修斯、普芬道夫、阿尔恰托、居亚斯、古斯塔夫·胡果、安东·弗里德里希·尤斯图斯·蒂堡、格奥尔格·弗里德里希·普赫塔、特奥多尔·蒙森、鲁道夫·冯·耶林、伯恩哈德·温德沙伊德、亨利·詹姆斯·萨姆纳·梅因、弗里德里克·威廉·梅特兰、弗朗索瓦·惹尼、保罗·维诺格拉多夫、欧根·埃利希、弗里茨·舒尔茨，赫尔曼·康托洛维奇、弗朗茨·维亚克尔、哈罗德·J. 伯尔曼以及我们中国的律学家长孙无忌、沈家本等人曾经从事的事业而感到骄傲和自豪。本书始终在上述法学家以及其他一些法律学者（如古斯塔夫·拉德布鲁赫、菲利普·赫克、约瑟夫·埃塞尔、阿图尔·考夫曼、卡尔·拉伦茨、马丁·克里勒、彼得·威玛尔、格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德、罗伯特·阿列克西、周枏等等）的著述中获得专业上的能力提升。


    另外，我必须对在写作过程中给予本人直接帮助的人士表达致谢之情，没有他们的襄助，本书不可能如期完成：中山大学应用逻辑研究所熊明辉教授将其珍藏的全部逻辑学、修辞学英文著作（电子书）倾囊相赠，使得我在这两个领域越过零起点而进入理论研究的前沿（过往数年，本人在与北京大学哲学系陈波教授、中南财经政法大学法学院张继成教授和中国政法大学王洪教授等逻辑学者的学问交流中也受益匪浅）；南京大学法学院朱庆育教授将其在德国汉堡大学访学期间辛苦搜集的所有罗马法、民法和法学方法论的全部电子资料提供给本人使用（每念及此，都由衷感佩）；北京师范大学刑事科学研究院赵书鸿副教授，苏州大学法学院张薇薇副教授，广州市政府张健一先生等也曾为本书提供了若干种重要的参考文献。在我曾经指导的学生中，有许多人在学期间和毕业之后为本书的写作不辞辛劳地搜集和整理资料：深圳大学法学院宋旭光副研究员经常为本人提供法哲学、法律逻辑、法律论证理论方面最新的英文资料，在德国法兰克福大学法学院读博的赵静同学为我复印了大量的德文书籍，对外经贸大学法学院杨贝副教授提供了全部的佩雷尔曼著作，中国政法大学法学院冯威博士复制了亚里士多德、萨维尼、普赫塔等人的（哥特体印刷）作品，北京理工大学法学院刘毅副教授复印了有关马克斯·韦伯、卡尔·施米特等人的资料，公安部周升乾博士提供了若干法教义学方面的德文文献，浙江大学法学院博士后郭晔女士帮助整理了有关“法理”专题的材料，中国政法大学2019级法理学博士生邓经超同学负责全书的参考文献、人名索引和内容索引的整理。此外，中国政法大学王夏昊教授、雷磊教授、李红勃教授、朱明哲副教授、李楷讲师、北京师范大学梁迎修教授、上海师范大学蒋传光教授、上海交通大学法学院杨力教授、华中科技大学法学院柯岚教授、首都师范大学汪雄副教授、西北政法大学王进讲师以及在读博士生许治政、华小鹏、徐哲、韩亚峰、张翀、吴然、胡显发、蒋晓娟、朱赫夫、何小元、陶旭、李亭慧、胡宗亮、硕士生米智琴、王重尧、刘天乐、吴国邦、周月阳、张馨予等在各个方面为我的研究工作提供帮助，在此一并致谢。本书于2014年作为重大项目——“法学成长中的方法与知识谱系”立项，得到北京市社科基金的资助，其部分成果曾在《中外法学》《清华法学》《现代法学》《政法论坛》《法学评论》《法律科学》《法制与社会发展》《比较法研究》《政法论丛》《中国政法大学学报》《检察官学院学报》《北方法学》等期刊发表，求学问道过程中还有一批志同道合的朋友在精神上给予鼓励和支持，由于人数众多，他们的名字在此恕不一一罗列。


    最后，无论如何，我必须感谢商务印书馆的诸位编辑，尤其副总编辑陈小文先生、政法编辑室主任王曦女士和白中林先生，他们的全力支持使本书得以顺利出版。


  


  
     后 记


    每写一本书都想写一个“后记”，用以记录在写作过程之中和结束之后的心情感受，作为书的“补语”。读者所面对的往往是作者成型的甚至有些冷冰冰的文字，他们“看”不到作者经年累月实际“在写”的工作情态，当然也体察不到作者在著写的一大堆文字中的“有温度”的精神行动，更不可能想象作者实际“在写”中有可能流逝大量未尝记录在现下作品中的“飞扬的思绪”。有时候，真正好的作品，可能恰恰是那些未曾著为文字而瞬间流逝的部分（当然，作者有时也会主动舍弃一些与主题不相干连的“无用之思”）。“后记”可能会采撷这中间的某些“思想的碎片”，来与读者分享。


    1979年本人自鄂北山村（桐柏山东麓的八棵树［小村曾经生长有8棵百年以上皂角树，因而得名］）初到京城求学，迄今恰逢40周年。这40年对于一个人的成长并不是一个简单的岁月流经和时间积累，其中交织着一个普通人难以忘怀的悲切与欢愉、彷徨与希冀、挫败与奋进，不可以一言尽述之。


    我们每一个人其实都有自己本真（也可以说天真）的世界，但却时常自觉或不自觉对自己所不能掌控的外部世界保持好奇、恐惧，或者害怕失去。在笔者看来，2019年伊始，刘慈欣先生所构想的科幻世界——“流浪地球”和“三体”文明中的自然灾难引人关注，“道德的人类文明如何在一个（零道德的）宇宙中生存？”这个问题不自觉地扰动了多少人试图逃避思考的大脑。这一年还有另一件事值得一提：4月15日（当地时间）下午6点20分，法国巴黎圣母院突然遭遇火灾，熊熊火焰烧碎了这座850余年大教堂的尖顶、毁坏了部分绘画与雕塑，并且击垮了无数人的心，几乎整个世界都为之哭泣。我猜想，“害怕失去”的现代人类反而似乎注定时不时地要遭受如“王冠上的明珠”之文化瑰宝可能迅速灭失之殇——一旦拥有某种“之前多美”的东西，我们怎能够忍心目睹这曾经的美一夜之间化为灰烬！不过，更让我们整个人类感到惶恐不安的是：我们正在“真实地”（而非如电影那般虚幻地）经历2019年末、2020年初爆发的这一次百年不遇的新型冠状病毒（Coronavirus Disease 2019, COVID-19）之灾。它像潮水般肆虐我们人类生活的这一片广袤土地，打破了千千万万黎民百姓所期盼的祥和与美好的生活，而且正在改变当下各种社会、政治、经济、文化等等力量平衡的格局，甚至有可能打乱世界历史（比如“全球化”）行进的节奏。


    实际上，所有真正美的东西好像都具有“易碎”的性质，我们往往不愿意面对“易碎”的美突然于某一时刻在我们眼前毫无征兆地真实粉碎，每当此时，人变得无能为力，甚至找不到足够强烈抒发情绪的言语来表达内心的痛苦。即便如此，我们人类也时常对逐利的生活世界怀抱有心犹不甘的奢望（或许，人愈不成熟地理解世界和其自身，愈可能产生逐利的冀望，以为每时每刻乖张无常的人生寻求一丝慰藉，但短暂的慰藉绝对不能消解庸常生活的烦苦。故此，一个人怎么看待自己，就决定了他/她自己未来的命运和归属）。有人对罗德里格斯执导的美国科幻电影《阿丽塔：战斗天使》（Alita：Battle Angel）之人物故事有过这样的评论，非常精彩和深刻：“生活的常态是横无际涯的庸常，这种庸常的腐蚀性如此强大，以至于我们的那点痛苦，被稀释得很像是矫情……阿丽塔和她身边的人，让我们在科技的钢铁寓言里，拥抱到微弱跳动的人性。”


    对于普通人而言，了解下面这一句话的意蕴可能是至关重要的，即，如果我们要想克服自身的精神（灵魂）缺陷，那么我们一生的功课就在于：既要学会接受自己，又要学会改变自己。瑞士心理学家卡尔·古斯塔夫·荣格曾表达过更为直接、更加深刻的洞见，他的思想的大意是：如果我们要克服我们自己的精神疾病，就必须学会接受自己的黑暗（We must learn to accept our own darkness if we want to overcome our own neurosis）。不言而喻，荣格的警告偏向心理学技术方面，但却更加振聋发聩！


    回首过往的岁月，四十年来，笔者作为一个普通人，最成功的改变或许莫过于慢慢学会抑制对沸腾的、争名逐利的生活世界漫无目的的热情（也许就像人们常说的那样，改变习惯，就能改变命运。这是因为，有时候，过分的热情是一种没有多少精神质量的消耗，或者在另一些时候，它还有可能成为一种纯粹的精神负担），而逐渐沉浸心灵，保持安静（冷静？）、适度天真、单纯、自由而无利害羁绊的心绪（这或许应了荣格说过的另一句名言：“聪明征服世界，单纯却征服灵魂”），在暗夜悠然地点着一盏萤灯（我们知道：灯，可以让那遮蔽了我们目光的黑夜突然有了一线看得见的物象的清晰轮廓，由于有了灯，人的身心和世界顿时变得温暖而祥和，人的思想也徒然变得明朗，诚所谓“千载暗室，一灯即明”），徐徐展开浩瀚书海一页页以不同文化符码书写的文字，在充满人文-规范思辨逻辑和语言义理的世界中轻快地进行智识的畅游，拂去身心周遭远近骤然而出的任何光影的变幻和声音的波动，唯倾听来自纯化的个人内心世界与作为对象体的自在无垠的形而上学世界之间的思想对流律动之音，通过指尖敲击出一个个活泼跳动、古灵精怪的字符，并且尽情地使这些字符本身按照表达的法则自如地、有节律地变动组合，让经历过近现代文明（冲突）洗礼的母语（汉语）再次灵动起来，自我展现其细腻而丰沛的表达力（应当承认，我们的古汉语是有这样的能力的。想一想，我们中国古代的先贤们曾经用多么高雅的汉语创作出数不清的神品佳作啊！这不得不让人感叹，优秀的古人往往就那么轻轻一吐秀口，随声呼唤出百代传颂的人文奥妙和万千变幻的山川锦绣，其中不知有多少作品意象古朴高远，文辞华丽动人［兹仅举一例，楚人宋玉《对楚王问》云：“故鸟有凤而鱼有鲲。凤凰上击九千里，绝云霓，负苍天，翱翔乎杳冥之上。夫蕃篱之鹦，岂能与之料天地之高哉？鲲鱼朝发昆仑之墟，暴髫于碣石，暮宿于孟诸。夫尺泽之鲵，岂能与之量江海之大哉!”］，这真是令人心驰神往、无限膜拜）。


    当然，天明时分，我也会偶尔透过书斋一窗之外宁静的天空，探看春华秋实、雁飞雀居。


    老子（老聃）曰：“不出户，知天下，不窥牖，见天道。”（《道德经》第47章）老子言之有理，但凡人本来平凡，不可能天生知“道”，窥牖而观天下（比如年少者“隙中窥月”“管中窥豹”）毋宁是一种必要而经济的知识方式（任何人都不可能做到全视全知，就像赏月，由“隙中窥月”到“庭中望月”，再到“台上玩月”，这需要一个循序渐进的过程）。每当日出东方，书斋之墙上那一扇凝固不动的格窗（牖），在混沌的空间凛然划定一个有线面结构的几何图案，分隔出房屋内外静动有致的空间秩序（正是有了秩序，本来没有边界的空间才有了方位格局，变得可以让人静心“观看”，物与人的目光在这一刻相遇，形成一种不需要通过概念来进行直观的“空间视界”），其宛若一面被墙体挡住环围视角的巨大的孔镜，不可思议地运用自然的力学能量，忠实地在瞬间捕捉和映现外部世界时时飞动的自由物体之美学景象。湛蓝的天空透过这面孔镜一展其纯然的色彩，太阳细碎的温暖光线则从天空中一缕一缕地播撒下来，不易察觉地沿着自东向西的精细刻度缓慢移动，拂拭屋内桌面上的书本以及其他琐屑的什物，留下干净的白昼不经意雕刻的岁月痕迹。


    在这个物象“镜现”的场景里，人的目标知觉和空间知觉是受到特定（定向控制）之力牵引的（镜式“空间视界”无形中产生一种仿佛摄人心魄的引力），美本身以它的方式自在地存在，既不限定人对它的观看，甚至也不让观看者主动按照自己的欣赏习性去选择对它的观看式样。记得王阳明先生说：“汝未看此花时，此花与汝同归于寂。汝来看此花时，此花颜色一时明白过来。便知此花不在汝之心外。”（《传习录》）不过，在我看来，景物在自我释放自然之美时，观看的人反倒是应当保持适度静寂的，做到所谓“此心不动”。这意味着，在观看景物时，人其实不需要“动心地”探出双手去打捞对美的无比自然的精神感知，不需要发出任何多余的声音响动而造成对美的干预性扰动，不需要通过朗声解读而附加自然美景以任何矫揉造作的意义，不需要人为地拆解自然美景的生成结构、让它按照“世界呼应词语”的方向产生变化。此时，景物通过静谧的力量在框现的图像中自然发生并自然绽开丰饶的意象和绵延不绝的美感。这个过程始终保持着其本有的简单静好，人从中丝毫感觉不到某种密集的“绚烂的暴力”，它在人和物（自然）之间呈递出如日本枯山水庭院那样枯寂、朴素、无声的和谐一致——物依人而灵，人随物而顺，心无欲而静，身无碍而生，真正体现了老子《道德经》所讲的“有无相生，难易相成，长短相较，高下相倾，音声相和，前后相随”（《道德经》第2章）。人，在这幅简单、静好、和谐的美学图景里，寻求诗意地栖居。


    可以想见，海德格尔般的“诗意地栖居”和王阳明式的“此心不动”本质上是心灵通透的，此绝非是选择厌弃世道的宅居/斋居，亦非追求囚徒一样的“自我封闭的”心灵桎梏，也不是无可奈何地过着“一种习惯性的平静的绝望生活”，或者毫无挣扎地将心中的歌与未来逐渐销蚀的躯体一起埋入生命终了的坟墓。相反，“诗意地栖居”乃在于一种心之澄明的隐逸状态，应当是老子所说的“万物作焉而不辞，生而不有，为而不恃，功成而弗居”（《道德经》第2章）。


    不过，在这个世界上，有人选择在闹市里孤独流浪（比如如今已经红遍大江南北的“流浪汉”沈巍），有人选择在荒原中离群索居（例如“自耕自食，体验简朴和接近自然的”亨利·戴维·梭罗），这本没有什么值得大惊小怪的。人活一世，即使做不到“为而不恃，功成而弗居”，但也可以时刻保持为人的尊严和自由：即，无论身处何时何地，人均应有尊严地、自由自在地面对世界，始终保持一种有尊严的、自由伸展的心灵翕张。于我而言，探知著文即属尊严与自由的养成过程，故而理应时时秉承过往先贤千百年来同样体验过的既保持独立自主但又可能是“自缚”与“破茧”交叠的思想感觉/心情。如此以往，人的精神得以逐步上升，一股觉然之气亦渐次顿开，所谓“文以气为主”，“情与气偕，辞共体并”，“文不可以学而能，气可以养而致”，故气胆之养亦可遏制“学浅而空迟，才疏而徒速”，而“气也者，神之盛也”。


    得此文情气脉，笔者于最近十载乃杖笔躬耕，这一年一年，周而复始，就像欧洲文艺复兴时期偏居乡田一隅的画师每天似乎带有仪式感地厮守一件仿佛永远无法完成但却感知其自有生命形态的作品，喜悦地呵护其孕育成长，并不急于盼望其以娇弱稚嫩的身躯突然降临于凌厉的世界任凭风吹雨击（有时我们自己亲身打造的生命体［包括文字构成体］本身让人爱不释手，每天一早醒来面对这可爱的似有呼吸的生命，与之融乐，不忍放生或示人）。于是，乃谨慎雕饰、集微成著，时至今日方有一定结构的样态奉献于读者。


    治学如治玉。治玉，先要选一块上好的石料，接下来需要找准点位对所选石料进行长时间细致的构思并一点一点地精心打磨，这要消耗相当大的精力。在我看来，做学问的工作性质与之类同，其工作过程亦大体相当。《慎子·知忠》云：“廊庙之材，盖非一木之枝也。粹白之裘，盖非一狐之皮也。”诚者斯言！一木不成廊庙，一腋难续白裘，一言鲜为文章。文章之道在于眼高手勤，眼高者统览泱泱乎书海而不乱心神，手勤者极于玄思冥想而尚能著字成文。我相信这句话：“最高级的想象力其实是不自由的。”尤其是写作本书这样的主题，过于自由任性的想象力可能是完全有害的。为了能够寻找到写作中的“高级的不自由的想象力”，需要事先确定与主题遥相呼应的材料、语言工具与表达方式，搜寻可供不断突进的理论出发点、思想逻辑和专业术语，选择一个作者本人确信严谨的世界观、观察角度，以及虽不能至、心向往之的瞭望高地，在嶙峋崎岖、充满荆棘的思想密林中开凿出一条看起来还算可以实际通行的道路。我相信钱玄同先生所说的这句话是有道理的：“平坦的路好走，但泥泞的路上才能留下脚印。”（钱玄同：《哑舍》）


    如大家所见，本书写作的整体速度是缓慢的，主要原因，除了搜集海量的文献资料外，还需要花费更多的时间去阅读这些搜罗而来的艰深作品（特别是以哥特体印刷的17世纪至19世纪的多种西文文献）。不过，尽管阅读不是特别轻松，但过程却是充满愉悦和兴奋的：我在汗牛充栋的学术著作中，悉心发掘和“窥探”西方古代修辞学（特别是“争点论”）、论题学、辩证法（术）、决疑术的发展脉络，领略古罗马法学的思想与技术的魅力，寻找优士丁尼《民法大全》（尤其是《学说汇纂》）手抄版本时明时暗的流传历史，借助过往文献的记述作为路标，一步步撩开欧洲“中世纪”文化的神秘面纱，观赏欧洲大陆近代色彩斑斓的壮阔的法学学术思想大剧，透过现代逻辑学的争论，追寻19世纪以降的法学人在法学知识论和法学方法论上的所思所想以及艰难的探索，以期在由法条和概念构筑的法律大厦之中寻求人类思想的灵魂，特别是当代法学家著述中所体现出的那种类似德国包豪斯（Bauhaus）建筑的“技术精神”。


    上述的一切一切都令笔者沉迷其间，心无旁骛，乐此不疲，让我真正体验到了冯友兰先生所述“学是学此乐，乐是乐此学”之“大乐”“极乐”“天乐”之境，诚所谓“一卷好书在手赏识，书喜人喜、书悲人悲、人我两忘，或酣畅淋漓，或惊喜轻呼，或拍案击节。此万般喜乐之情绽现，笔墨难以传其神韵，尽其风流”。“此等大乐，非一般人力所能逮及。纵有家资万贯、良田千顷，然胸中不通点墨，不识经纬河汉，终不得其真乐矣。”（语见拙作：《文人的苦乐》）


    不过，读者也许注意到，本书不是一本纯粹法学学说史或法学思想史的著作，故而作者不可能根据过往先贤或当世学人在法学学说史或法学思想史中的地位来对他们的法学思想给予平均的篇幅论述：比如，在德国19世纪，鲁道夫·冯·耶林无疑是重要的，其在法学史上的整体地位可能仅次于弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼，但在本书中，耶林的确只是一个“配角”，仅仅在个别主题上偶尔闪现一下自己的思想身影，其学说评述所占篇幅不仅不及萨维尼，而且也赶不上古斯塔夫·胡果、格奥尔格·弗里德里希·普赫塔以及伯恩哈德·温德沙伊德等人。20世纪在法哲学、法理论和法社会学方面叱咤风云的人物，比如汉斯·凯尔森、赫伯特·L. A. 哈特、罗纳德·德沃金、尼克拉斯·卢曼等，在目前中国大学法学院法学理论的讲坛上个个备受追捧，几乎到了“不读哈特的书，不配做法理学研究”的地步，但本书没有给这些“大人物”留有足够的位置，只是在个别地方（或者在脚注中）一笔带过。反而是那些法理学地位相对次要的学人（如沙伊姆·佩雷尔曼、罗伯特·阿列克西、斯蒂芬·图尔敏等）甚至一些尚不是特别有名的“小人物”（如特奥多尔·菲韦格、亚历山大·佩策尼克、奥利斯·阿尔尼奥等）的学说更受本书作者的关注。这里，写作取材的标准可能受两方面的影响：一是所述学人在法学（尤其是在法教义学方面）知识成长中的方法论贡献（而不是他们在法理学或法社会学上的实质思想贡献），二是作者手头文献资料匮乏，不可能通览所有外文文献和所有作者的作品，故不能对一切学人的思想均作出有深度的研究判断。所以，著述不尽如人意，遗珠在所难免，冀望后世拾补。


    说到底，该书是为汉语读者而写的，作者的意图主要是为汉语读者提供一种法学基础研究的成果。在笔者看来，尽管我国已有大量的法学者留学海外，他们可以直接通过阅读西学文献来从事法学研究，而且相当数量的西方法学名著也已经有了不错的汉语译本，但国内有关法学（特别是法学知识论）的基础研究依然相当薄弱，这在一定程度上限制了我国法学者之法学建构和创新能力、法学人才的培养以及法律家适用法律的技能和水平的提高，因为一国的法学基础研究的水准决定着一国整个法学学术研究的水准，基础法学的实力竞争反映着国家整体法学实力的竞争，没有基础法学的鼎力支持就不可能有整个法学的跃迁。所以，笔者真诚地期望我国法学在基础研究方面能够跻身世界法学之林，未来的法学史上应有一笔叙述我们中国法学者的理论学说之篇章。正是在此意义上，本书的写作仍然着眼于法学的“基础作业”，它不能给法学者和法律适用者提供立竿见影的实用技术，但笔者并不因此而自我贬损本书之研究工作的性质和最初的愿景。


    做学问这件事，多多少少与每个作者所处的地理环境有一定的关系，场景会给写作者以特别的心灵感受。借撰写后记之际，本人也想谈一点题外话，讲一下我所在大学的地理与人文，隐隐散发一缕“思古之幽情”。感谢命运让我毗邻而居于尚存有一丝历史沧桑之感的元大都土城墙西，这里有著名的京西景点“蓟门烟树”，其四季有树影婆娑的黄栌和河边枝条疏动的垂柳相绕。乾隆十五年（1750年）立碑于此，乾隆皇帝（1711—1799）亲书“蓟门烟树”四字刻碑正面，并于碑阴赋诗曰：“十里轻杨烟蔼浮，蓟门指点认荒丘。青帘贳酒今何少，黄土埋人即渐稠。牵客未能留远别，听鹂谁解作清游。梵钟欲醒红尘梦，断续常飘云外楼。”沿此地再往西南方行走，一路之上尚存有残缺不全的土城墙（据说，1953年春季，为建西直门西的北京展览馆，北京市城建部门命令开挖西土城中段城墙，取土填埋展览馆门前的运河和水洼，从此，本来保存比较完整的元代西部城墙不再连贯），一直到元大都肃清门（俗称“小西门”）瓮城遗址。瓮城遗址正西有一小桥，穿桥过小月河，即为北太平庄明光村北，现今称作“明光北里”，那是我所在的政法大学的地望。


    看起来，政法大学所在地还真的有点历史。清末民初的地图曾把此地称为“大王花园”村（自然村，1958年实行“人民公社”制后一度改称“大王花园小队”），该村与南面的“明光村”（明光寺小队）以东西向的一条较深的水沟——“道沟”相隔（后来，“道沟”被填平建成一条供人出行的小街，今称“明光东街”），两村过去均隶属于东升乡（人民公社）北太平庄（大队）（其下辖索家坟、小西天、马甸、明光寺、黄亭子、大王花园等六个生产小队）。政法大学的前身北京政法学院在1952年建校时占用的是“大王花园”村址及部分农田，从此“大王花园”名存实亡（校园内尚存若干棵枣树和老槐树，即为当年村民院落遗留，从中可以隐约感受到几百年前“大王花园”之阡陌交通、鸡犬相闻、炊烟袅袅的田园景象，与北部毗邻［黄亭子］的“蓟门烟树”景致融为一体），其村民户口逐渐并入明光村（某些至今依然健在的大王花园老村民讲，20世纪70年代，北京政法学院停办时，其东门和北门一带个别地角尚保留“大王花园”小队的名号，直到2001年北太平庄撤村设立街道办事处）。


    历史上，这一地界得“大王花园”名，盖因其曾经是清康熙皇长子直郡王爱新觉罗·胤禔（雍正亲政后改称“允禔”，满语：[image: ]，穆麟德转写：yūn jy, 1672—1735）的赐地（冯其利先生在2014年出版的《京郊清墓探寻》称：大王花园原为元末明初吴兴南浔［现今浙江湖州］巨富沈万三的产业，清初为康熙帝皇后赫舍里氏的脂粉地。而后，康熙帝再赏皇后脂粉地于京南，此地便赐予皇长子胤禔。其东邻土城，北至黄亭子，西为皂君庙，南边以道沟为界，占地在900亩以上，以祭田、菜地为主。但直郡王府并不在此地，而有可能在西直门内前半壁街）。目前，校园东门围墙内外尚存一片老桧柏树林，长有桧柏树33棵（其中2棵挂有“古树”二级牌，显示为清朝古树，距今约110—120年），还有若干棵清代的古油松（有1棵树的树龄在210年以上）。与老桧柏树林相隔不远有一处被废弃的墓地，曾经葬有胤禔（允禔）第十二子（《清史稿》卷二百二载：允禔第十三子）爱新觉罗·弘晌（1718—1781），1960年因建大学6号楼发掘并平整墓地封土，于今仅孑立一方驮龙碑（乾隆帝圣旨碑）和守墓人曾经居住院落内的一棵老枣树（据悉，守墓人及其后代至今仍居住在政法校区内），驮龙碑碑身四周雕刻盘龙栩栩如生，碑中间是汉文和满文，额题“圣旨”，首书“原任绥远城将军宗室弘晌碑文”（弘晌与乾隆弘历同为康熙之孙，弘晌比乾隆小七岁，为皇弟，故称“宗室”），落款是“乾隆四十七年”（1782年），有专家测量石碑为汉白玉质，通高5米，碑宽1. 2米，厚0. 5米（资料来源：“有孔铜钱”的博客）。游客来访，尚可辨认弘晌碑的文字（“朕惟旌门展绩筹边资分阃之才……庶垂令问勿替方来”）。


    初到政法大学时，并没有感觉校园内外的这些“废墟”（遗址）有何特别之处，近年因做一点法学知识考古研究，方知一城之“废墟”乃一城文化历史之真正不可磨灭的记忆和不可多得的宝藏，飘散着远古之“钟鼓相闻”“昏晨氤氲”的审美气息，悠悠地涌动着某种神秘的文化和精神之源源不断延续的能量（在笔者看来，有了此种能量的文化和精神作为自己的内核，一座城市便有了自己的“呼吸”），将亲历者的心绪裹挟在历史与现实不断切换的场景之间，久久不能舍而去之。无论如何，我们每一个人都注定要沿着某种特定的历史轨迹走进历史，每个人的历史可以不是那么宏伟壮阔，但一定要有记忆。记忆，让我们每一个人逐渐有了无人能够取代的独特性和面对世事的融通应变能力。不破坏记忆，乃是文明成长到相对成熟阶段的表现。


    而今，本人年近“耳顺”之年，遥想柯尼斯堡的哲人康德，自亦不喜远游，乃于临小月河畔的“银波得月”“蓟门烟树”“大王花园”一线仄地踱步盘桓，益发对京城的“废墟”有了一份挥之不去的关怀，而将“诗性的火种”逐渐封存于心灵的深处。记得当年我的同事查海生（海子）在明光北里这一片“废墟”之地创作长诗《亚洲铜》和《阿尔的太阳》，奔放地迸发出“渴望无限接近天空”的想象火花，幻想着作为“远方的忠诚的儿子”，一直在“太阳”里高飞。其诗歌恰如“万丈晨曦从天而降”（刘广安兄转述骆一禾先生语），亦似无限滚动的生命力量略过一望无际的莽原，更像是一道道炫目的闪电直击黑沉沉的大地，这样的景象曾经震撼过本人青春时期沉郁而闲敏的感性知觉。


    然时过境迁，“青春时期”满怀激越之情的“诗和远方”逐渐转幻为“知非之年”惯看秋月春风的“思与此在”。或者说，满怀激越之情的“诗和远方”属于年少时即有大情怀之人（或者像我尊敬的同事海子那样，在诗歌的天空始终保持着“飞翔的姿势”），而我辈虽远不能至海子诗之天空，尚可以携带一支枯笔在有诗意的“林中路”上闲静地记述“思与此在”的动念。偶得闲适，或外走田畴，登高望远，鸟瞰“在蓝天下吐焰”的城市；或观大漠孤烟、长河落日，听鸟鸣蝉吟、空谷清音；或临沧海平湖，数点远近归舟、江枫渔火。或邀朋友两三，散坐草庐，品茗呷茶，谈古论今，嬉笑怒骂，尽展自由。情致骤至，或捋袖挥毫，随意涂鸦，情急之下成得意之作，也未可知。或缓步闲走街巷，见人博弈，心动不能自持，乃席地而坐，与人争棋较胜，或面红耳赤，或大汗淋漓，痛快之极，竟至不思归家（见拙作：《文人的苦乐》）。本人曾偶发奇想，打算写一本书纪念四十载在法大的乐学经历，题目就叫作《法大地理——每一平方英寸的土地》。不过，打算归打算，至今亦尚未动笔成文。数年之前有一篇短文《小月河边，有一所大学叫政法》发表，也算是对这一想法的一点表达，小文至今尚有不少年轻读者念及，对此，本人从内心里生出说不尽的感激。


    笔者还注意到，学问与音乐之间好像也存在着某种若隐若现的内在关联和难以言表的“隐秘秩序”。这里，我再简单地说说自己的音乐体验及其对个人心性陶冶和治学兴趣取向的影响。毋庸讳言，本人像多数人一样，独处之时，亦喜好八音之韵，闻埙箫鼓瑟、管笛琴笙，偶有兴味，自弹自娱，虽不必然合于音律，但也逸解心智、和理气脉、神情通达。曾记得，1981年秋，著名音乐指挥家李德伦先生 来学校多功能厅（该厅还曾先后接待过侯宝林、马季等相声名家，但前些年学校因建其他设施而拆毁此建筑，现仅留下一片空地，植栽有梧桐树9棵，本人私底下命名曰“九棵树广场”）给我们“大二”学生普及古典音乐知识，声情并茂地讲解贝多芬的《命运》交响曲，让我这位当年的山村蒙少第一次听明白了那由各种乐器齐奏的纯物理声响（老家话说是“弹棉花”的声音）中的音乐旋律以及旋律中所呈现（贝多芬本人）的思想情绪，从此开始，古典音乐即与我相伴，至今不离不弃。当然，个人平素尤爱聆听带有一点历史与地理感觉及情味的乐曲（我知道，音乐门里规矩甚多且严苛，听什么音乐，大体可以判断一个人的品位和境界，不过，有时候爱好是带有每个人直接的既视感的，境由心造，境亦造人，两相生生，方可做到心境祥和），比如，俄罗斯钢琴家拉赫玛尼诺夫的《第二钢琴协奏曲》（Rachmaninoff Piano Concerto No. 2 in c minor，Op. 18）、犹太著名小提琴演奏家伊扎克·帕尔曼演奏的《辛德勒的名单》主题曲（Theme From Schindler’s List）以及由英国皇家利物浦爱乐乐团演奏的中国交响曲《一条大河》等等，从中感受音乐家们沉重的游魂与悲悯的情怀，体验乐曲本身所展现的苍茫大地的质感、不灭的人性以及哀而不伤的高贵气质，在音乐的世界里寻求持久探索和写作的精神动力。在此之前，本人也曾忙里偷闲写作过《法律与音乐》《从美学的观点看法律》等散漫的篇什。


    原本打算认真地写一本《法美学原理》或者《诗人法学家》之类的作品（有出版社编辑约稿多年），于今笔者却不得不暂时割舍下自己的法美学偏好，而置身于在外人眼里“费力不讨好”“带着镣铐跳舞”的法学的知识考古工作之中：我想，还是那一句话久久萦绕不散，即个人问学或许是寻找“不自由的想象力”，而非挥洒“想象力的自由”。我们内心隐藏着的“想象力的自由”可能会利用体现我们个人独特心性的表述方式来表达洞见和感受，这些洞见和感受有时候美轮美奂，尽展某种诗性智慧和情感，将形式逻辑的栅栏冲决，激情地跨越形式逻辑的鸿沟，无限地奔驰于无约束的自由思想之境，试图用诗性的语言撩开人性的迷障而通达人间的真谛。然而，严肃的法律学问却需要一点形式逻辑和“几何智慧”，借此穿越被诗性幻化的自然和历史的枝蔓而洞察法律世界之扑朔迷离的法理。梁任公老先生尝曰：“凡做事，将成功之时，其困难最甚。”但他还有一句话更令人动容：“十年饮冰，难凉热血。”（梁启超：《饮冰室全集》）值此之际，又不由得想起诗人艾青的著名诗句：


    为什么我的眼里常含泪水？


    因为我对这土地爱得深沉……


    带着同样的情怀，我们的法学者身上多了一份历史感，一份沉重的责任，它激励吾侪像过往一个一个世纪无数像伊尔内留斯、居亚斯和萨维尼那样的法学“工匠”躬奉天职，像康德那样一代代哲人敬畏“头上的星空”和“心中的道德律”，安静平和，与世无争，既不要埋没我们每一个人的才智，也不应无端地浪费我们每个人的才智，唯有在前人传留下来的法学文献里寻获并保存法学文明的火种，小心翼翼将这火种继续传递给未来的时代，一直到遥远未知的法学世纪。我们应当相信：“唯有我们觉醒之际，天才会破晓。破晓的，不止是黎明。太阳只不过是一颗晨星。”（梭罗：《瓦尔登湖》）所谓“生命之树常青”，乃是“一种坚强的意志”“一种想像力的高品位”“感情的充沛饱满”和“生命之泉的清澈常新”（塞缪尔·厄尔曼：《青春》）。不用坐等天明，启蒙即在当下，人类心通此理，前行吾道不孤。


    2019年2月7日星期四/农历2019年正月初三凌晨1点初稿


    2019年6月8日二稿、2020年4月20日三稿于元大都土城西夕峰吟斋


    补记：本书珍藏版于2020年9月印行后，得到不曾谋面的众多读者积极响应，亦入选《法治周末》2020年度“十大法治图书”和杜威法律公社2020年度“十大法治好书”。白中林先生嘱我出平装版，欣然应允。此间发现珍藏版中尚有些许文字错漏（一些细心的读者，比如，刘树德先生、赵子毅先生亦来函一一勘误。此等不吝赐教之情，怎一个谢字了得！），借新版之际悉数补正。


    舒国滢


    2021年1月29日
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         [2] 孟德斯鸠：《论法的精神》，许明龙译，商务印书馆2017年版，第5页。

      


      
         [3] 至今一部分学者们依然认为，只有自然科学才是真正意义上的科学，无论是法学还是其他精神科学在总体上都不是科学（参见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，罗莉译，法律出版社2005年版，第41页）。

      


      
         [4] 我们似乎可以借用英国哲学家、日常语言牛津学派创始人之一的吉尔伯特·赖尔（Gilbert Ryle, 1900—1976）的术语来说明“技艺”（ars/Kunst）和“科学”（scientia/science/Wissenschaft）的区别：我们“知道如何”（knowing-how，即知道“如何做某件事情”），却不需要事先“知道为何”（knowing-that，即知道“如何做某件事情”的理论根据或原因），这样不用“知道为何”来定义的智力（intelligence）活动，就是“技艺”；而“科学”则一定是运用“理解力”（intellect）且能够说明“是什么”以及“知道如何”之理论根据（即科学“会告诉我们怎样去做那些我们知道该怎样做的事情”）的思维活动（有关“智力”与“理解力”“知道如何”与“知道为何”等概念的分析，参见Gilbert Ryle, The Concept of Mind，Hutchinsons’s University Library, London 1949, pp. 19-21。汉译，参见吉尔伯特·赖尔：《心的概念》，徐大健译，商务印书馆1992年版，第25—27页）。科学（包括法律科学）能够为人们行为（尤其是实践行为）的根据提供理论解释。的确，人们的行为是自由的，但其中必然内嵌着可以进行科学理论观察和分析的法则/原则。这就像人们下棋：尽管从来没有千篇一律的棋局，但每次走棋（游戏）都包含着“下棋规则”（棋规, rule of the games of chess）和（赢棋）的“战术原则”（tactical principles）（Gilbert Ryle, The Concept of Mind，p. 64. 汉译，参见吉尔伯特·赖尔：《心的概念》，第80页）。“下棋规则”是下棋游戏的“构成性规则”，以争胜为目标的、注重实现得失（得利或收效）分析（或“收益-成本分析”［Kosten-Nutzen-Analyse］）的下棋的“对局策略”（简称“棋局策略”）/“战术原则”是下棋的行动（实际的每一步骤）之对策手段，尽管两者不可相互化约（下棋的“棋局策略”/“战术原则”不是根据下棋规则演绎出来的，下棋规则更不是根据如何实际下棋的“战术原则”来解释的），但有一点必须清楚：“依据战术原则的解释”应当“以依据下棋规则的解释为先决条件”和裁判根据（Gilbert Ryle, The Concept of Mind，p. 65. 汉译，参见吉尔伯特·赖尔：《心的概念》，第80页），它们两者从不同侧面（“构成性规则”从规范性角度，下棋的“战术原则”从实战策略角度）解释下棋游戏活动的性质。法律科学也应当而且可以为法律实践行为（尤其是对于“何为正确的法律实践行为”的构成性规则）提供类似的理论解释/说明，在此意义上才可以称得上是一门（注重根据的义务论性质说明的）规范性的“科学”。
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         [5] 参见郑戈：《法学是一门社会科学吗？》，载《北大法律评论》（第1卷第1辑），法律出版社1998年版，第1—30页；N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，第39页。不过，关于文化科学、社会科学、精神科学（人文科学）、自然科学的概念还需要作进一步的辨析：文化科学作为新康德主义学派哲学所使用的概念在很大程度上与“精神科学”相重叠，但有时它又包括狭义的精神科学和社会科学，与自然科学有别。应该这样看，狭义的精神科学既包括语言学、历史学、数学，也包括法学；社会科学主要包括经济学、社会学和政治学；自然科学包括物理、化学、生物、地理、天文等学科（参见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，第40页）。在德国，社会批判哲学家尤尔根·哈贝马斯断然拒绝按照自然科学的模式来研究社会科学问题，反对把人的生活世界的社会和作为人的外部世界的自然（系统）之间混为一谈，强调社会科学在解决社会问题时应当保有一定的理论和方法的自足性。社会生活世界是人的世界，对它不能像对待自然那样追求客观认识，而必须进行自我反思，应以反思代替认识（参见曹卫东：《交往理性与诗学话语》，天津社会科学院出版社2001年版，第12页）。


        See Philip Leith & John Morison, “ Can Jurisprudence without Empiricism Ever be a Science? ”, in: Sean Coyle & George Pavlakos (eds.), Jurisprudence or Legal Science? A Debate about the Nature of Legal Theory, Hart Publishing, Oxford /Portland Oregon 2005, p. 147.

      


      
         [6] 有关这方面的疑问，参见瑞典隆德大学法学院教授亚历山大·佩策尼克（Aleksander Peczenik）在2005年出版的《法律科学：作为法律知识和法律渊源的法教义学》中的相关论述（See Aleksander Peczenik, Scientia Iuris: Legal Doctrine as Knowledge of Law and as a Source of Law, Springer, Dordrecht 2005, pp. 10—11）。

      


      
         [7] See Jerzy Stelmach & Bartosz Brożek, Methods of Legal Reasoning, Springer, Dordrecht 2006, pp. 1—9.汉译，参见耶日·司泰尔马赫、巴尔托什·布罗热克：《法律推理的方法》，孙海涛、孙江潮译，中国方正出版社2014年版，第1页及以下页。要搞清楚“科学的统一性”问题，可能取决于我们对这个世界所说的是什么（这与人类的约定）有关，也取决于我们所描述的世界中的那些事物是什么样子。按照当代逻辑哲学家、美国迈阿密大学（The University of Miami）哲学与法学教授苏珊·哈克（Susan Haack, 1945—）的理解，在不同的学科中，存在着众多的用不同词汇对这个世界所做的不同的真实描述。所有这些众多的不同的真理，都应该以某种方式相互适应，不能有竞争的不相容的真理或“知识”。故此，社会科学的真理与自然科学的真理应是“相互适应的”，其适应方式更像是把一个道路图叠加于同一地区的等高线地图上。无论哪个学科的科学家都是在寻求“实质性的、解释性的真理”——“关于那一个实在世界的真理”。为了使科学事业成为可能，科学家必须能够探察我们周围的那些特殊事物和事件的信息，并且有做出概括和检验它们的理性能力，必须使之隶属于类型、受制于规律（参见《一位知名逻辑学家兼哲学家的理智经历——苏珊·哈克访谈录》，载陈波：《与大师一起思考》，北京大学出版社2012年版，第57—58页，第65页）。


        参见N.霍恩：《法律科学与法哲学导论》，第33页；Jan C. Schuhr, Rechtsdogmatik als Wissenschaft: Rechtliche Theorien und Modelle, Duncker & Humblot GmbH, Berlin 2006, S.112。

      


      
         [8] 德国科隆大学民法与法哲学教授诺伯特·霍恩（Norbert Horn，1936—）在其著作《法律科学与法哲学导论》中指出：法学的任务是以解释性的阐述和批判为目的，通过阐释（解释）和辩论对法律进行研究。法学的研究对象是法律（即一个国家或其他法律群体中有效的法律——实在法，既包括国家制定法，也包括从其他法律渊源所推断出来的法，比如习惯法或法官法）；法学的方法是阐释和论证。广义的法学包括法律史（研究历史上的法）、法哲学（研究法律的哲学）和法社会学（研究法律的经济和社会前提以及效应）等（参见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，第34—35页）。

      


      
         [9] 例如，马克思主义理论研究和建设工程教材《法理学》指出：“作为社会科学的法学，它的研究对象是法律现象。”（《法理学》，人民出版社/高等教育出版社2010年版，第2页）。全国高等学校法学专业核心课程教材《法理学》：“法学是以法律现象为研究对象的各种科学活动及其认识成果的总称。”（张文显主编：《法理学》，高等教育出版社/北京大学出版社2011年版，第3页）。张友渔、潘念之在《中国大百科全书·法学》序文《法学》中释义：“法学，又称法律学、法律科学，是研究法这一特定社会现象及其发展规律的科学，属于社会科学的一个学科。”（张友渔、潘念之：《法学》，载《中国大百科全书·法学》，中国大百科全书出版社1984年版，第1页）


        当代芬兰法学家奥利斯·阿尔尼奥（Aulis Aarnio）在1997年出版的《理由与权威：论法教义学的动态范式》（Reason and Authority: A Treatise on the Dynamic Paradigm of Legal Dogmatics）中指出：法学是否属于社会科学不仅仅是一个术语学问题，而且具有深刻的本体论、认识论和方法论维度。反过来说，社会科学的研究对象也不能仅仅看作是纯粹的事实（See Aulis Aarnio, Reason and Authority: A Treatise on the Dynamic Paradigm of Legal Dogmatics, Ashgate/Dartmouth Publishing Company Limited, Aldershot 1997, “Prologue”, p. 1）。

      


      
         [10] 正统的观点认为，法学与社会学、政治学、经济学甚至与自然科学之间“都有不同程度的关系”（张友渔、潘念之：《法学》，载《中国大百科全书·法学》，中国大百科全书出版社1984年版，第3页），但这不构成一个论据说，法学与其他学科之间的界限是模糊不清的、随意过渡的。

      


      
         [11] 郑戈：《法学是一门社会科学吗？》，第23页，第27页。

      


      
         [12] 参见本书第11章和第13章。

      


      
         [13] 在当代有关“科学”的分类中，也有人把数学和逻辑学从自然科学中独立出来，统称为“形式科学”，与自然科学、人文社会科学并列。

      


      
         [14] 比如17世纪的哲学家、法学家戈特弗里德·威廉·莱布尼茨（Gottfried Wilhelm Leibniz, 1646—1716）试图按照几何学的标准（他认为，几何学作为包含无时间限制之真理的理性方法，是科学思考的一个典范）来构想一个根本上全新的法典，认为法（ius）像某些存在物一样，本身是一种“力”的存在（a forceful being），法不仅遵守几何学法则，而且也符合宇宙的理性法则。因此，可以发现一个“宇宙法学”（universal jurisprudence）——“一个通行于神和人的法体系”（Patrick Riley, Leibniz’Universal Jurisprudence, Harvard University Press, Cambridge, Mass 1996, p. 14；Roger Berkowitz, The Gift of Science: Leibniz and the Modern Legal Tradition, Harvard University Press, Cambridge, Mass 2005, pp. 11, 17. 汉译，参见罗杰·伯科威茨：《科学的馈赠——现代法律是如何演变为实在法的？》，田夫、徐丽丽译，法律出版社2011年版，第18页，第28页）。事实上，从古希腊柏拉图时期到20世纪初期，“公理法”或几何学原理一直被视为思考世界和理解世界的科学方法：人们认为，如果没有公理，无法想象科学如何存在。因此，包括理解在内的思想方法被视为应该是“逻辑的、有条理的”（参见王卓娅：《在方法论视域下的建构主义理性批判——论爱尔兰根学派的初始问题和根据问题》，复旦大学外国哲学专业博士学位论文，2010年10月16日，第14页）。


        斯宾诺莎：《笛卡尔哲学原理》，王荫庭、洪汉鼎译，商务印书馆1997年版，第35—36页。

      


      
         [15] 德国当代哲学家尤尔根·哈贝马斯在《重建历史唯物主义》（Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus, 1976）中指出：“我们所说的重建是把一种理论拆开，用新的形式重新加以组合，以便更好地达到这种理论所确立的目标。”（尤尔根·哈贝马斯：《重建历史唯物主义》，郭官义译，社会科学文献出版社2000年版，第3页）

      


      
         [16] 对于一国的法治而言，没有法律科学是灾难性的，没有法律科学的指导和学术监督，一个国家就不可能有稳定的法律适用，不可能有法的安定性存在。法律愈庞杂，愈需要法律科学和法学理论（参见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，第106—107页）。

      


      
         [17] 按照德国哲学家、现象学创始人埃德蒙德·胡塞尔的理解，“科学”与知识有关，它在文献中有其客观存在，是以“著述的形式”具有其特有的、与人及其智性活动有密切关联的此在（Dasein）。科学为知识行为的产生提供（或应当提供）知识的实在可能性。在此意义上，科学的目的在于知识，特别是最狭义、最严格意义上的知识——“明见性”（Evidenz）（参见埃德蒙德·胡塞尔：《逻辑研究》［第一卷］，倪梁康译，商务印书馆2015年版，第21—22页）。

      


      
         [18] 有关自然科学方法论之“翻版”或“转化物”的提法，参见曹卫东：《交往理性与诗学话语》，天津社会科学院出版社2001年版，第29页。

      


      
         [19] 日本东京大学法学部冈田朝太郎教授著《法学通论》把“科学”定义为“辨识物心两界之原理也”，其分为“物的科学”和“心的科学”，前者包括“一般物的科学”（数学、物理学、化学）、“无机科学”（天文学、地理学、矿物学、地质学）、“有机科学”（植物学、动物学、人类学、人种学）、“医学”（生理学、解剖学、卫生学、精神病学），后者包括“文学”（哲学［伦理学、心理学、逻辑学等］、狭义的文学［语言学、修辞学等］）、“国家的科学”（公德学、经济学、社会学、政治学、法学），由此看出：他所谓的法学乃“国家的科学之一部分”，最终乃“心的科学之一部分”（参见冈田朝太郎：《法学通论》，汪庚年编京师法律学堂讲义《法学汇编》第1册，北京顺天时报馆宣统三年/1911年排印，第1—2页）。

      


      
         [20] 自然科学在方法上通过控制实验（control experiment）来找到有待观察的实在世界中两个或两个以上的因子之间是否存在一种确定的互动关系，并将这种现象上升为理论。按照英国哲学家卡尔·波普尔（Karl Popper，1902—1994）的说法，（自然）科学真理是不可证明或证实的，但可以试错和证伪；同样，（自然）科学真理的发现逻辑也无法确定，而只能试错。因此，可证伪性和试错法就成了波普尔科学逻辑的标志，也成为科学的标志（参见曹卫东：《交往理性与诗学话语》，天津社会科学院出版社2001年版，第11页）。在1961年德国图宾根召开的“德国社会学大会”上，卡尔·波普尔提出了27个命题，其出发点是“知”与“不知”两个对立命题。他认为，“我们的无知是无限的和令人清醒的”，而我们的“知”却是有限的，成问题的。因此，知识或科学的起点不是确定的命题，而是问题，“没有问题，就无所谓知；同样，没有问题，也无所谓无知”。或者说，“没有知识就无所谓问题，没有无知也无所谓问题”，知识和问题之间是一体的，求知就意味着提出问题和解决问题（曹卫东：《交往理性与诗学话语》，第9—10页）。照此，科学演化的程序为：科学始于问题，为回答问题提出猜想，根据猜想演绎出一系列的预见，再根据这些预见设计观察实验方案，通过对经验与预见的比较检验猜想，然后依据经验检验的结果来调整理论（参见王习胜、任晓明：《广义逻辑学导论》，中国文史出版社2016年版，第134页）。故此，科学的命题必须用能够检验的形式（包括“证伪”的形式）表现出来，科学的方法就是经受了最尖锐的批评的解决问题的尝试或探索，科学的所谓客观性就在于批判性方法的客观性（曹卫东：《交往理性与诗学话语》，第10页）；命题被证伪，就应采取承认错误的态度，这是对科学的诚实（中冈成文：《哈贝马斯：交往行为》，王屏译，河北教育出版社2001年版，第39页）。

      


      
         [21] 故此，吉尔伯特·赖尔说：“论述算术、代数、几何、法学、哲学、形式逻辑和经济学理论的书籍几乎不含有事实陈述。这就是为什么我们称这类学科为‘抽象’学科的原因。”（See Gilbert Ryle, The Concept of Mind，p. 104. 汉译，参见吉尔伯特·赖尔：《心的概念》，第128页）

      


      
         [22] See Ernest Lepore, Meaning and Argument: An Introduction to Logic Through Language，Second Edition, Blackwell Publishing Ltd., Malden/ Oxford 2009, p. 5.

      


      
         [23] 中国近代历史学家吕思勉（1884—1957）在谈到“历史，究竟是怎样一种学问？研究了它，究竟有什么用处呢？”时指出：“历史虽是记事之书，我们之所探求，则为理而非事。理是概括众事的，事则只是一事。天下事既没有两件真正相同的，执应付此事的方法，以应付彼事，自然要失败。根据于包含众事之理，以应付事实，就不至于此了。然而理是因事而见的，舍事而求理，无有是处。所以我们求学，不能不顾事实，又不该死记事实。”（吕思勉：《吕著中国通史》，华东师范大学出版社1992年版，第1页）

      


      
         [24] 应当指出的是，尽管法学研究离不开对人们的行为或心理活动做社会学的、心理学的考察，但它并不等同于社会学的、心理学的观察—实验研究，法学关心的是“理”（乃对“理”的规范分析），而非“行”和“情”（的事实）本身诸多有待控制实验的因子关系。对此，美国普林斯顿大学法学教授约翰·狄金森（John Dickinson, 1894—1952）在1929年发表的《法律背后的法律》（“The Law Behind Law”, 1929）一文中有更好的说明，他指出：“法学上的法律不像科学上的‘法则’，不是人或物之间可证实关系的描述性陈述……因此，它们是价值判断而不是事实判断的结果，价值判断在于：某种关系的安排就其更公正或更方便的理由而言，比据认为在物理上可能的另一种安排更好。”（John Dickinson, “The Law Behind Law”, in: Columbia Law Review, Vol. 29, 1929, pp. 285, 289—290）所以，法基本上建立在“（法）理”的基础之上，而不是建立在“情”之经验观察和控制实验基础上的。不过，在“理”和“情”之间是否具有某种辩证的互动关系，这个哲学问题尚需进一步地（规范）辨析（See Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory [Clarendon Law Series], Clarendon Press, Oxford 1978, p. 272. 汉译，参见尼尔·麦考密克：《法律推理与法律理论》，姜峰译，法律出版社2005年版，第262页）。

      


      
         [25] 参见舒国滢：《做一个“完全的法律人”》，载桑磊主编：《法学第一课》，中国政法大学出版社2017年版，第48页。

      


      
         [26] H. 李凯尔特：《文化科学和自然科学》，涂纪亮译，商务印书馆2000年版，第20页。

      


      
         [27] 同上书，第22页。

      


      
         [28] 参见阿图尔·考夫曼：《古斯塔夫·拉德布鲁赫传——法律思想家、哲学家和社会民主主义者》，舒国滢译，法律出版社2004年版，第123页，第125页。在20世纪初的德国法学界，持“法则科学”学说的代表人物是新康德主义学派法学家鲁道夫·施塔姆勒（Rudolf Stammler, 1856—1938）。他在1896年出版的《依照唯物史观的经济与法律：一种社会哲学的考察》（Wirtschaft und Recht nach der materialistischen Geschichtauffassung: eine sozialphilosophische Untersuchung）这部著作中，提出了“人类的社会生活受外部规则约束”“人与人之间的关系是根据这种关系受到的制约规则来定义”的观点（Siehe Rudolf Stammler, Wirtschaft und Recht nach der materialistischen Geschichtauffassung: eine sozialphilosophische Untersuchung, Veit & Comp., Leipzig 1896）。而同样属于新康德主义学派哲学家海因利希·李凯尔特等人则强调人类精神生活的独特性，反对把人当作客体的自然科学研究方法，强调以人为研究对象的科学（精神科学/文化科学）不能忽视人的主观意义，并且应当有其独特的研究方法来解释这种主观意义。无论如何，所有的人文学科（文化科学/精神科学）都涉及一个“伟大的事实：人类。它们描写和讲述，判断和提出了涉及这一事实的概念和理论……由于它们共同涉及这同一事实，因此就首先形成了这些科学决定人类，并且同自然科学相区别的可能性”（引自哈贝马斯：《认识与兴趣》，郭官义、李黎译，学林出版社1999年版，第136页）。德国著名社会学家马克斯·韦伯（Max Weber, 1864—1920）深受后者影响，首次把关注主观意义的视角引入现代社会科学，创立了“理解社会学”（Verstehende Soziologie）（参见郑戈：《法学是一门社会科学吗？》，第24页）。


        不过，关于文化科学、社会科学、精神科学（人文科学）、自然科学的概念还需要作进一步的辨析：文化科学作为新康德主义学派哲学所使用的概念在很大程度上与“精神科学”相重叠，但有时它又包括狭义的精神科学和社会科学，与自然科学有别。有学者指出，狭义的精神科学包括语言学、历史学、数学，也包括法学，社会科学主要包括经济学、社会学和政治学，自然科学包括物理、化学、生物、地理、天文等学科（参见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，第40页）。在德国，社会批判哲学家尤尔根·哈贝马斯断然拒绝按照自然科学的模式来研究社会科学问题，反对把人的生活世界的社会和作为人的外部世界的自然（“系统”）混为一谈，强调社会科学在解决社会问题时应当保有一定的理论和方法的自足性。社会生活世界是人的世界，对它不能像对待自然那样追求客观认识，而必须进行自我反思，应以反思代替认识（参见曹卫东：《交往理性与诗学话语》，天津社会科学院出版社2001年版，第12页）。
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        参见本书第6章有关“决疑术与罗马法学的成长”和第8章有关“注释法学派：方法与风格”的论述。

      


      
         [75] 英国近代生物化学家、科学技术史专家李约瑟（Joseph Terence Montgomery Needham，1900—1995）在其所著《中国的科学与文明》（即《中国科学技术史》）第2卷《科学思想史》（王玲协助）中引述他人的话说，西方“一代又一代的法学家，其看法不受实在法的约束，亦不管自己的意见实行起来可能是什么样子，只是因为其方法、学说和科学的品格去创立‘理论’或法律的纯粹理论体系，这样的传统在中国是缺乏的。中国没有‘学说汇纂’、指南或论著。法学家如董仲舒……法典编纂者如长孙无忌……都不曾写出与盖尤斯、居亚斯、波蒂埃或基尔克的著作相当的篇什。”（See Josep Needham, “Science and civilisation in China”, Vol. 2, History of Scientific Thought, assisted by Wang Ling, Cambridge University Press, Cambridge 1996, pp. 524—525）为何中国古代律学殊少讨论“民法”问题，参见梁治平：《寻求自然秩序的和谐——中国传统法律文化研究》，上海人民出版社1991年版，第229页及以下页。

      


      
         [76] 张中秋在其所著《中西法律文化比较研究》中就此议题业已做了前期的研究，他试图从“法的形成”“法的本位”“法的文化属性”“法与宗教伦理”“法的体系”“法的学术”“法的精神”“法律文化的价值取向”以及“人与文化和法”诸方面破解中西法律文化差异及其形成的因由（参见张中秋：《中西法律文化比较研究》［第四版］，法律出版社2009年版）。

      


      
         [77] 当代中国法学者有关律学性质的讨论在这一点上出现分歧，主要还是对法学的“科学性”存在认识上的偏差。故此，大部分中国法律史家认为：律学实质上是中国古代的法学。而少部分学者反对律学“法学说”，比如钱剑夫认为：中国封建社会只有“律家”，没有“法家”；只有律学，没有法学（钱剑夫：《中国封建社会只有律家律学律治而无法家法学法治说》，载何勤华编：《律学考》，第31页）。张中秋也持相同看法，认定传统中国的法律学术（“律学”）不是“法学”，这不是简单的名词之别，亦不是一个无关紧要的措辞之争，而是反映了两种不同形态和性质的法律学术。这是一种性质之别，不能混为一谈（参见张中秋：《中西法律文化比较研究》［第四版］，法律出版社2009年版，第238页，第241页）。从法律科学与法律实用技艺相区别的角度看，张中秋等人的说法是有道理的。

      


      
         [78] 应当看到，法学知识和法律知识在外延上有所不同，前者不限于对现行法律（或法典）的解释（注释），也不仅仅限于法律实践之用，它有时也要满足对现行法以外的认知对象的描述和诠释。有关法学知识和法律知识、法学概念与法律概念的讨论，参见本书第17章第2部分。

      


      
         [79] 在笔者看来，“法学教师的法学”/“大学的法学”使中西法学知识及其生产方式有了根本的不同：欧洲“大学的法学”不仅把注律法术（其中包含大量的法律决疑术）上升到“学”的层次，而且关键在于大学的教师一代一代在前人的基础上不断推进法学知识的成长，每一步都在接近完成法学知识的体系化/科学化。有关“大学的法学”，参见第8章有关“注释法学派：方法与风格”的论述。另见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，第43页。

      


      
         [80] 同样是“律典注释”类著作（法律知识作品），我们比较一下《德国民法典》（BGB）的现代评注，就可以看出《唐律疏议》与它之间的区别：《德国民法典》之现代评注可以分为“简明评注”（Kurzkommentar）、“手册评注”（Handkommentar）、“大型评注”（Großkommentar）、“学习型评注”（Studienkommentar）、“网络版民法典评注”（Der online BGB-Kommentar）等类别，共计有十余种，它们本身是民法教义学（民法科学/19世纪的“学说汇纂”体系）的产品（相关的内容可参见本书第13章有关“德国历史法学派与‘学说汇纂学’的兴起”的论述），其评注同样得益于民法教义学的研究进展、体系和方法完善。也就是说，《德国民法典》的评注是在法律科学（民法科学）的“学术监督”下进行的，本身体现了法律科学（民法科学）的精神，乃在法律科学（民法科学）监督、指导下具有实务和学术双重指向的作品，其作者众多（据说《施陶丁格民法典评注》［Staudingers Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch］竟有97册之多，作者近百人），几乎是一项举全体法律人（学者和法官）之力方能完成的集体事业。以《帕兰德民法典简明评注》（Palandt-Kurzkommentar zum BGB）为例，它最初（1938年）由德国民法学家、时任德国考试委员会主席的奥托·帕兰德（Otto Palandt，1877—1951）负责编订，并由此得名。该评注自1949年（第7版）后几乎每年更新，陆续修订，到1993年出第52版，至2018年出第77版。该评注的结构安排如下：每一编、章、节前均有一个学术性“导论”或“概览”，介绍相关概念的定义、分类、制度的沿革（历史），具体条款的注释对每个条款所涉概念的界定、条文的适用范围、条文间的关系、条款的变更、一般规定、特殊条款（例外规定）、相关的判例（案例）和新近的法律解释、学者的意见（相关论文、论著）、通说等等，均有详细提示，内容可以说比较详备（Siehe Palandt，Bürgerliches Gesetzbuch, 52. neu bearbeitete Auflage Bearbeitet von Bassenge, Diedrichsen, Edenhofer, Heinrichs, Heldrich, Putzo, Thomas，C. H. Beck Verlag, München 1993, SS.1-2676），可供法律实务、司法考试以及法律研究之用，不仅是法学研究的工具，也是法官判案、律师办案必须依赖的工具，所谓“一套评注在手、所有答案都有”，犹如一张告诉人们到何处找资料、期刊文章以及判决书的地图，或者将法律问题、法律案件、法律理论与法条组合起来的“密码图”。这样，民法典评注在一代代法律人中传递下去，民法学（民法教义学）知识作为积累性知识就扎扎实实地在代际之间得以延续。


        参见陈锐：《从系统论的观点看〈唐律疏议〉》，载《华东政法大学学报》2012年第1期，第126页。

      


      
         [81] 比如清代的刑名幕友的私学法律教育根本谈不上正规训练，更谈不上（近代大学的）法律科学训练。张伟仁在《清代的法学教育》一文中指出：清代一般教育除了私淑、自修之外，比较正规的私塾、官学和书院三种制度似乎都不重视法学，科举考试亦然（考试科目虽有“诏、诰、表、判”四项［可能涉及清律知识］，但几乎形同虚设，原因有二：一是汉人政要的处境和他们的学养［重儒家经典，轻法学以及其他学问］，二是满洲主子的心态），当时直接从事法制工作的官吏、书役等人所需要的法律知识，大致都是由自修自练（或在职历练）而得。这种方法因人而异，不成制度，因而成果亦难预测，所以州县中下层官司都要依赖的刑名/钱谷幕友（官员私人聘用的专任法务工作的助理）协助，因为只有幕友是从师受业的，“随师办事”带有实习性质的“（刑名/钱谷）幕友的法学教育”。据载：“千人学幕，成者不过百人，入幕者不过数十人。”此种私学法律教育淘汰率很高，其缺点也相当明显（张伟仁：《清代的法学教育》，载贺卫方编：《中国法律教育之路》，第147—148页，第164—174页，第177页，第184—238页）。

      


      
         [82] Siehe Max Weber, “Rechtssoziologie”, in: ders., Wirtschaft und Gesellschaft: Grundriß der verstehenden Soziologie, besorgt von Johannes Winckelmann, 5. Aufl., Studienausgabe, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen 1980, SS.456, 458ff，492. 汉译，参见韦伯：《法律社会学》，康乐、简惠美译，远流出版事业股份有限公司2003年版，第27页，第199页，第205页及以下页，第312页。

      


      
         [83] 中国古代律学的发展，当然也受到先秦“名辩学”（逻辑学）以及魏晋“名辩之风”的影响（两汉以来名辩逻辑在中国有一定的成就：比如西汉《淮南子》中有关“类”“譬”的论述，王充《论衡》中“方比物类”的方法，魏晋时期鲁胜《墨辩注叙》中有关“名者，所以别同异，明是非，道义之门，政化之准绳”之说，唐代刘知几《史通》中“辩言正辞”“明其真伪”的论点，韩愈的“正名”的分析方法，宋明理学，等等。1623—1625年，明末学者李之藻与葡萄牙传教士傅汎际合译亚里士多德论辩术概论，取名《名理探》，1631年刊刻，分上下两编，共25卷，乃西方逻辑第一次传入中国的标志。就此，参见张家龙：《逻辑史论》，中国社会科学出版社2016年版，第488—513页），但总体上看，名家的思想和方法在秦汉以后的学术发展中是不受重视的、受到压抑的。对此，《不列颠百科全书》（第15版）有关“逻辑史”条目中曾有这样一段评述：“大体说来，中国哲学一方面注重实践和道德问题；另一方面对生活给予神秘的解释。它没有给逻辑研究留下什么地盘，直到公元十一世纪新儒家学派建立之后，逻辑研究仍被忽视。……在逻辑学的发展中，中国思想家没有跨越初级阶段，而这个阶段在公元前五世纪已由希腊的智者派达到了。”（引自张家龙：《逻辑史论》，第453页）张家龙尽管撰文批评西方学者对中国古代逻辑学成就的低估，但也承认，中国古代逻辑到秦汉以后没有能得到充分的发展，原因在于秦汉以后的文化专制主义扼杀和窒息了名辩思潮的发展，而且汉语本身是象形文字，不是拼音文字，不便引进变项，用汉语表达的中国逻辑的一些原理很难用人工语言加以形式化（参见张家龙：《逻辑史论》，453—463页）。故此，在笔者看来，上述现象一定程度上限制了律学的逻辑分析、论证水准。有关法（律）学和名学的关系以及名学之概念分析方法（“类”、“故”［小故、大故］、“譬”、“效”等）在中国古代法律学术上的应用之探究，可以参见两篇文章：胡旭晟的《先秦名家学派法律观阐释——以理论逻辑的分析为主体》，高恒的《论中国古代法学与名学的关系》，载何勤华编：《律学考》，第532—574页。

      


      
         [84] 以法律概念的界定为例，中国古代律学家的解释也可谓殚思竭虑：比如张斐在《律注表》/《律注要略》对《晋律》的20多个名词进行过定义性解释：“违忠欺上谓之谩”“背信藏巧谓之诈”“逆节绝理谓之不道”“亏礼废节谓之不敬”“陵上僭贵谓之恶逆”“其知而犯谓之故”“不意误犯谓之过失”“无变斩击谓之贼”“两讼相趣谓之斗”“两和相害谓之戏”“将害未发谓之戕”“唱首先言谓之造意”“二人对议谓之谋”“制众建计谓之率”“三人谓之群”“不和谓之强”“攻恶谓之略”“取非其有谓之盗”“货财之利谓之赃”，等等（参见《晋书·刑法志》。引自高恒：《张斐的〈律注要略〉及其法律思想》，载何勤华编：《律学考》，第125—135页）。这些定义性解释对于当时的律典之“用”可能是有价值的，但从现代法律科学的角度讲，其中有些定义却不够精细、精准（复杂的法律概念要达到法律科学上的精细、精准，需要一代又一代的法学家不断地在前人定义的基础上继续推敲、延展其含义，直至实现其内涵和外延的精确化），难以用来说明（刑法上的）相关“犯罪”概念以及（民法上的）相关“侵权”概念之复杂细微差别，不能穷尽这些概念之定义的理论（逻辑）要素。因此，直接将此等概念及其定义用来描述现代社会的复杂法律关系或法律事实肯定是远远不够的。它们作为参考素材只有经过现代法律科学的技术处理（即运用现代法律科学方法鉴别律学中哪些概念的定义是合逻辑的，哪些是不合逻辑的，哪些是逻辑不周延的，然后重新确定法律概念的含义），方可用作抽象法学/法律概念之定义的理论要素。

      


      
         [85] 参见吴建璠：《清代律学及其终结》，载何勤华编：《律学考》，第411—412页。

      


      
         [86] “三千年未有之变局”一语，最早由李鸿章在同治十一年（即1872年）五月筹议制造轮船未裁撤折中提出，其称：“臣窃惟欧洲诸国，百十年来，由印度而南洋，由南洋而中国，闯入边界腹地，凡前史所未载，亘古所未通，无不款关而求互市。我皇上如天之度，概与立约通商，以牢笼之，合地球东西南朔九万里之遥，胥聚于中国，此三千余年一大变局也。”（李鸿章：《筹议制造轮船未可裁撤折》，载《李文忠公全书》，奏稿，卷19，桐城吴汝伦编录，第44—50页）

      


      
         [87] 此种挑战的本质在于：中华文明要么有能力通过“文化过滤”在不改变其文化基体的前提下，将“陌生的”泰西（西方）之异质文化/文明转化为中华文明的一部分，从而化解“三千年未有之变局”可能造成的危机；中华文明要么被泰西（西方）文明拖进“全球化”和“现代化”，甚或被泰西（西方）文明过滤，而逐渐丧失其文化的基体结构。近现代中国发展的历史莫不受此种挑战的影响。

      


      
         [88] 卡尔·施米特说，不同的空间对应不同的生活方式：“大都市里的居民对世界的看法与农民不会雷同；捕鲸人的生活空间与歌剧演员也截然不同；在飞行员的眼里，世界和生活不仅呈现出另一种样子，而且具有另外一种维度、深度和视野。当事关不同的民族和人类历史的不同时代时，空间意识的差异就更深且巨了。”（卡尔·施米特：《陆地与海洋》，林国基译，上海三联书店2018年版，第35页）

      


      
         [89] 中国古代的“空间意识”以王畿为中心，根据部族亲疏关系、文化水平、地理远近等因素来构成以京师为中心所展开不同等级的“天下秩序”：这其中有先秦的天下秩序三圈（“王畿”“诸夏”“夷狄”为内、中、外三个地理圈）结构论（《禹贡》提出“五服”［甸、侯、绥、要、荒］论，五服的范围即天下，包括三个大圈：内圈是甸服，中圈包括侯服和绥服，外圈包括要服和荒服；《周礼》提出“九服”，侯、甸、男、采、卫、蛮六服为中国，夷、镇、蕃为夷狄）和汉唐以后的天下秩序（其仍是三层结构［内臣地区，外臣地区和不臣地区］），它们适用不同的法律：比如，甸、侯、绥、要诸服适用“国内之法”，荒服“不制以法”，即不以“国内之法”强逼之，而“听从其俗，羁縻其人”，即以孔子所提出的“政”“刑”“礼”“德”四要素，循由“结合”“统治”“亲疏”“德化”四原理，依据《禹贡》等经典规定，由近及远展开天下秩序。这种天下法秩序观与近代（欧洲）国际法原理是不一样的（参见高明士：《律令法与天下法》，第257—267页，第269页，第290—291页）。

      


      
         [90] 卡尔·施米特：《陆地与海洋》，第25页。

      


      
         [91] 同上书，第47页，第67页。

      


      
         [92] 借用卡尔·施米特对古代帝国的评价，我们也可以说，过去的中华帝国如同其他古老帝国一样，把自己“视为整个世界，自视为宇宙和家园。这个世界之外的大地部分，如果不构成威胁，则要么觉得无关痛痒，要么视为罕见的珍奇；如果构成威胁，则视之为邪恶的混乱体……”（参见卡尔·施米特：《大地的法》，刘毅、张陈果译，上海人民出版社2017年版，第16页）。而事实上，“16—20世纪的欧洲国际法，将欧洲基督教国家视为整个世界秩序的创造者和承担者。‘欧洲标准’被认为是当时的常态标准，理所当然地适用于世界其他板块。所谓‘文明’即被等同于‘欧洲文明’。在此意义上，欧洲依然被看作世界的中心。”（卡尔·施米特：《大地的法》，第55—56页）“直到1890年，主流观点仍然认为国际法就是专指欧洲国际法……因此，所谓‘人类’主要被理解为欧洲的人类，……‘进步’即是指欧洲文明的直线发展。”（卡尔·施米特：《大地的法》，第208—209页）在此背景下，1840年鸦片战争（尤其是1895年中日甲午战争）以后的清帝国已经明显地感觉到其“（固有的）世界之外的大地部分”（特别是欧洲，甚至也包括自己的近邻日本）正在涌动的力量对自己构成的“威胁”，并因为这个巨大的“邪恶的混乱体”正在使用“狼道”（lupus）、而非“人道”（homo，即人与人之间像人一样）的方式（卡尔·施米特：《大地的法》，第66页）对自己的内在秩序造成威胁，从而陷入全面的混乱。有关人类历史的动力和力量而产生的“空间革命”，参见卡尔·施米特：《陆地与海洋》，第35—36页。

      


      
         [93] 卡尔·施米特：《陆地与海洋》，第44页，第46页。

      


      
         [94] 参见梁治平：《中国法的过去、现在与未来：一个文化的检讨》，载氏著：《法辨——中国法的过去、现在与未来》，贵州人民出版社1992年版，第128—129页。1938年，蒋廷黻在《中国近代史》总论中将“近代化”视作中国近代史发展的总脉络，并将“近代化”定义为科学、机械和近代国家的形成三点，他认为这三点是东方“中古文化”与西方“近代文化”之间的最主要差距，“近百年的中华民族根本只有一个问题，那就是：中国人能近代化吗？能赶上西洋人吗？能利用科学和机械吗？能废除我们家族和家乡观念而组织一个近代的民族国家吗？”（引自仲伟民：《孤立于世界的悲剧与灾难——由“圆明园劫难记忆译丛”看19世纪真实的中国》，载《思想战线》2018年第2期，第109—110页）

      


      
         [95] 比如林则徐在鸦片战争前，就已经开始“日日使人刺探西事，翻译西书”，鸦片战争后委托好友魏源编纂《海国图志》等（参见张晋藩：《中国法律的传统与近代转型》，法律出版社1997年版，第347页）。

      


      
         [96] 参见李贵连：《晚清立法与日本法律专家的聘请——以梅谦次郎创办的法政速成科为中心》，载日本法政大学大学史资料委员会编：《清国留学生法政速成科纪事》，裴敬伟译，广西师范大学出版社2015年版，编者序，第1—12页。彻底改变“祖宗之法”，乃基于当时国人一个幼稚的想法，即“改革国家政治组织，改良旧有的法律，相信国家制度及法律一经变更，国家就可以强，人民就可以富，外侮就可以除。自前清末年，以至民国初年，一般人士，无论是君主立宪派，也无论国民革命派，都怀抱这种的迷信。”（燕树棠：《法律教育之目的》，载孙晓楼：《法律教育》，中国政法大学出版社1997年版，第151—152页）

      


      
         [97] 仲伟民撰文认为，面对1840年以来从未遇见过的强敌（粤语时称“番鬼”［英文The Fankwae］），清政府最初的应对策略不过是祖先留下的两个办法，一是“华夷之辨”，二是“孙子兵法”。二者既有关联，也有区别。前者的逻辑指导我们要“驱逐鞑虏”，后者的逻辑指导我们“驱逐鞑虏”的具体做法。这种战略的荒谬与战术的愚蠢导致我们在战争中不仅一败涂地，而且屡受屈辱，颜面尽失（参见仲伟民：《孤立于世界的悲剧与灾难——由“圆明园劫难记忆译丛”看19世纪真实的中国》，载《思想战线》2018年第2期，第102页）。

      


      
         [98] 清末变法之初期（1901年前后），中国真正懂得西洋法学的人不超过三人（伍廷芳、严复、黄遵宪），聘用外国专家起草新法、大规模引进西方法律及法学成为当务之急，学习西法实属无奈之举。所以，蔡元培讲：“至于今日，公法大明，苟其保自主之权，申善邻之义，国无大小，号曰对等。交涉上文明之程度，即为其国安危之所系。而我国职外交者，或通语言而昧政策，或究政策而绌语言，……此译学所以亟也。”（蔡元培：《译学》［1901年11月11日］，载高平叔编：《蔡元培全集》第1卷，中华书局1984年版，第154页）

      


      
         [99] 当时也有人以律学对抗西方现代法学（新法学），比如法律学堂讲授《大清律例》的教习吉同钧认为：“夫大清律者非自大清起也，损益乎汉、唐、宋、明之成法，荟萃乎六经四子之精义，根极乎天理民意，深合乎民情士俗，所谓循之则治，离之则乱也。自上年变法令下，仿泰西之皮毛，舍本来之面目，初改清律为现行律，继又改现行律为新刑律，表面虽看似新奇，而内容实为腐败。”（吉同钧：《法部律学馆课卷第五集序》。引自吴建璠：《清代律学及其终结》，载何勤华编：《律学考》，第411页）

      


      
         [100] 这种“历史/文化断裂”的时间结构的形成是（由领事裁判权问题引起的）中国古老的法律文明与西方近现代法律文明之间碰撞的结果：保守的中国传统法制逐渐让位于西方法制文明（张晋藩：《中国法律的传统与近代转型》，第355页）。

      


      
         [101] 中国现代意义上的“法科”自日本传入（清光绪二十八年［1902年］十二月，京师大学堂［Imperial University of Peking］速成科仕学馆开学，比较系统地讲授法学课程，标志作为知识体系的近现代的法学和法学教育，已被最高当局认可并有计划地加以推行。光绪三十年［1904年］，《奏定大学堂章程》更将法律学列为十种专门学之一。经沈家本等人的争取，光绪三十二年［1906年］十月，中国第一所官办法律学堂——京师法律学堂创设［由京师大学堂速成科仕学馆改建］，这是一所基本上按西方法学教育模式建立起来的法学最高学府，它标志我国近代法学教育开端。该校招甲乙两班500名学生，学制3年：课程第一年为大清律例及唐明律、现行法制及历代法制沿革、法学通论、经济通论、国际法、罗马法、民法、刑法、外国文及体操；第二年为宪法、刑法、民法、商法、民事刑事诉讼法、裁判所编制法、国际公法、监狱法、诉讼实习、外国文及体操；第三年为宪法、刑法、民法、商法、民事刑事诉讼法、国际私法、行政法、财政通论、诉讼实习、外国文及体操。但这批学生未等毕业便于1907年并入京师法政学堂。宣统元年［1909］甲班毕业，二年乙班毕业［次年，即1910年，京师大学堂另设法政科，与此无关］。1912 年 5 月，京师法政学堂并入北京法政专门学校［1923年更名为“北京法政大学”，1927年撤销，合并组建京师大学校］），“法学”以及类似的概念“法则”“法律”“法庭”“法定”“法人”“法式”“法医学”等新汉语也从日本引入（参见实藤惠秀：《中国人留学日本史》，谭汝康等译，生活·读书·新知三联书店1983年版，第329页；另见杨瑞：《北京大学法科的缘起与流变》，载《近代史研究》2015年第3期，第90—91页）。究其原因，当时清帝国既懂得西方国家语言文字、又懂得法律的专才极少，尽管从19世纪60年代起，清朝专设翻译机构（比如京师同文馆）开始成规模地翻译西方法学著作（早期侧重移译国际公法作品以应对时局），但这远远不能满足立法和司法的需要。而日本明治维新以后“采用欧法，不数十年，遂为强国”，其法学者游学欧洲且归国之后“出其所得者，转相教授，研究之力，不少懈怠。是以名流辈出，著述日富”（参见沈家本：《法学名著序》，载氏著：《历代刑法考》，中华书局1985年版，第2239—2240页），加上财力有限，故此，当时中国只得以日本为主要学习对象，请日本法律专家帮助修律，让日本人创办“法政速成科”训练中国学生（李贵连：《晚清立法与日本法律专家的聘请——以梅谦次郎创办的法政速成科为中心》，编者序，第5—6页）。据不完全统计，仅1909年，在我国从事法政教育的日本教习111人，其中，就包括光绪三十四年（1908年）十月，沈家本奏请、光绪“允之”，已在京师法律学堂担任法学教习的冈田朝太郎（1868—1936年，刑事法学家）帮助清廷起草刑法和法院编制法，松冈义正（1870—1951年，民法学家）帮助起草民法和诉讼法，志田钾太郎（1868—1951年，民商法学家）帮助起草商法，小河滋次郎（1861—1925年，监狱法学家）帮助起草监狱法。在这一段时间，翻译出版的法律著作/教材也基本上是日本人的作品（张晋藩：《中国法律的传统与近代转型》，第369—371页）。


        比如最早设立法科的北洋大学堂（以及1915年东吴大学设立的法科）开办之初参照英美法系的教学模式。1906年创立的京师法律学堂法学教科体系从思想、文本到制度建构，近承日本，间接以德国为模范，亦因本土文化心理制约，发生由“政科”“政法科”到“法政科”的特有流变。民国初年，确立由法律学门、政治学门和经济学门合组的大陆派法科样式。五四新文化运动前后，北京大学法科被单独授受法律的法律学系所取代，英美普通法派权势日炙，改写了长期由大陆法派主导法学界的格局旋因“中法系”执掌中央教育行政，法国学派乘势而起，确立社会学取向的法学院建制。至1915—1916年，全国已经建立有49所法律学校。国民政府统一后，在司法“党化”背景下，大学学制美国化与法学教科大陆派走向相辅而行（杨瑞：《北京大学法科的缘起与流变》，载《近代史研究》2015年第3期；另见何勤华：《中国法学史》［第3卷］，法律出版社2006年版，第64页；康雅信：《培养中国的近代法律家：东吴大学法学院》，载贺卫方编：《中国法律教育之路》，第248—297页）。对此，1934年9月12日，吴经熊在为孙晓楼著《法律教育》一书所写的序言中指出：“现在我国一般研究法律的人们，好像有两种通病，一种是欢喜崇尚欧化，滥唱高调，好像外国的东西，什么都是好的，中国的东西什么都是坏的。他们忘了中国社会的事实，是法律的根本，所以造成许多不合宜的法律学者，于中国是没有什么贡献的。再有一种是极端的消极派，他们因为现在许多研究法学的人，对于国家社会没有什么贡献，所以对于法律教育抱很怀疑、很消极的态度，好像法律教育于中国是不需要的，甚至主张法律学校应当裁并或停办。”（吴经熊：《吴序》，载孙晓楼：《法律教育》，中国政法大学出版社1997年版，第4页）比如1946年中国国民政府聘请罗斯科·庞德为法律顾问时，透出了吴经熊所批评的崇洋媚外心态：“中国政府聘来了庞德教授，是中国法律界的光荣……如若我们能够接受庞德教授的影响，则我国的法律学与现行法必将开一新时代纪元。……庞德教授留驻中国的时间虽短，但是他在这短时间以内，必将指点中国的法学家与法律学，成为社会工程学与社会工程师，适应中国社会迫切需要。”（《中央日报》1946年7月3日第2版）

      


      
         [102] 德国人文主义学者、语言学家威廉·冯·洪堡（Wilheim von Humboldt，一译“洪堡特”，1767—1835）在《论人类语言结构的差异及其对人类精神发展的影响》一书中指出：古代汉语是采用以意象符号构成的汉字系统，大量使用“虚词” “成语” “俗语”，崇尚短句，以求言简意赅，其语法离不开语言的上下文脉络，语法特性不分明，不利于推理思维的发展，但却有利于直觉性的哲理和情感，能够把握游移不定、无限多样的思想，使得心灵能够更全面、更有力地把握纯粹的思想（参见威廉·冯·洪堡特：《论人类语言结构的差异及其对人类精神发展的影响》，姚小平译，商务印书馆1999年版，译序，第32—33页，第98页，第195页，第299页，第314—319页）。不过，在笔者看来，洪堡过分突出了古代汉语的优越之处，但古汉语“文言体”的语义张力（有时可能还有“诡辩虚饰与僵化晦涩，无视甚至排斥逻辑推理并牺牲了语言表达的准确和真实”之虞）却恰好不适合用来作为需要精准、确定表达的科学语言和法律语言。应该看到，经过新文化运动之后改造的汉语其实是一种“新汉语”/“现代汉语”，这种汉语已经与古代汉语有相当大的差别，也可以说，它部分地受到西方语言及其语法规则的影响，乃是一种“欧化的汉语”。对此，《简明不列颠百科全书》也有相当的评述：“现代汉语的特征是：吸收外来语（主要从欧美和日本）和语法（如名词、代词、‘数’的发展、修饰语的复杂化等），大量增加复音词，部分词素的后缀化（如‘者’‘性’‘化’等）。”（《简明不列颠百科全书》［3］，中国大百科全书出版社1985年版，第685页）

      


      
         [103] 值得一提的是，“汉语的文化符码”之改造和转换（“文化过滤”）还有一个汉字如何重新书写（即要不要废除繁体方块字）的问题：清末以来，梁启超、沈学、卢戆章、王照都一致指出，汉字的繁难是教育不能普及的原因，因此，掀起了一场“切音字运动”。1918年，钱玄同在《新青年》四卷四期上发表《中国今后之文字问题》的文章，提出了“废孔学”“废汉字”的主张：“欲废孔学，不可不先废汉文；欲驱除一般人之幼稚的野蛮的顽固的思想，尤不可不先废汉文”。陈独秀提出了“先废汉文，且存汉语而改用罗马字书之”的意见。随后在学术界开始掀起“国语罗马字运动”。1923年8月，民国政府教育部召开国语统一筹备会，决议组织“国语罗马字拼音研究委员会”，1932年公布《国音常用字汇》。十月革命后，苏联掀起了一个被列宁称为“东方伟大的革命”的文字拉丁化运动——包括中国人参与的“汉语的拉丁化新文字”（Latinized New Writing）运动，后者一直延续到中华人民共和国政府于1958年《汉语拼音方案》公布时为止。汉语拼音方案后来明确“是用来为汉字注音和推广普通话的，它并不是用来代替汉字的拼音文字”。2000年10月31日通过的《中华人民共和国国家通用语言文字法》第1章第2条规定：“国家通用语言文字是普通话和规范汉字。”其第18条规定：“国家通用语言文字以《汉语拼音方案》作为拼写和注音的工具。”自此，汉语的（方块字）书写问题的争论似乎才告一段落。其实，从语言科学角度看，任何国家或民族的语言都不是“元语言”或“世界语”，本质上均具有各母语的“方言性质”。所以，在笔者看来，近代以来的所谓汉语文字改造是用一种“方言”改造另一种“方言”，这不过是一种语言的“自我殖民地化”。这种“自我殖民地化”也是对中华文明之“文化过滤”能力的挑战，该挑战在未来相当长的中华文明之历史发展中将继续存在。


        一直到20世纪20年代之前，近现代中国传播西方法学观的载体主要是译著，过后才开始出现国人撰写出版的介绍西方宪政、民主、法治等理论的法学专著（张晋藩：《中国法律的传统与近代转型》，第359—373页；另见何勤华：《中国法学史》［第3卷］，第23—24页，第65—66页）。

      


      
         [104] 如何理解“翻译法学”可以用作中国人直接观察自己的“法律生活世界”的观念、态度、概念框架、知识范式和方法论这一现象？张家龙曾经谈到运用现代（西方）逻辑技术可以分析中国古代名辩学的辩例，他称之为“人体解剖法”，他的启示来自马克思。马克思曾经说过：“人体解剖对于猴体解剖是一把钥匙。”（马克思、恩格斯：《马克思恩格斯全集》第2卷，人民出版社1972年版，第108页）用现代逻辑去开启古代逻辑之锁，类似于用“人体解剖”去研究“猴体解剖”，并不是把“人体”与“猴体”等同起来，而是为了更好地理解“猴体”的结构以及“猴体”身上表露的人体的征兆（张家龙：《逻辑史论》，476页）。张家龙的这个比喻似乎可以同样用来解释“翻译法学”的知识和技术功用。不过，前提是，我们所移译而来的“翻译法学”必须是真正有“人体解剖法”之科学技术特性的，故此，选择什么样的“翻译法学”以及如何选择“翻译法学”就变成了一件重要的事情。

      


      
         [105] 杨兆龙：《〈新法学〉诞生的前夕——法学界的贫乏》，载氏著：《杨兆龙法学文选》，郝铁川、陆锦碧编，中国政法大学出版社2000年版，第137—138页。

      


      
         [106] 不过，这种“翻译法学”（或法学上的“翻译文化”）当时也遭到了某些法学家的反思和批判：比如1938年12月，蔡枢衡在《云南日报》撰文痛陈当时法学的弊端：“中国近代法学已有数十年历史，就其内容与实质言，纵谓中国尚无法学文化，似亦非过当之论。盖中国法学文化大半为翻译文化、移植文化”。而其现实的另一面，又为“讲义文化、教科书文化及解释法学文化”，这是“中国次殖民地性质之法学界的表现”（引自杨瑞：《北京大学法科的缘起与流变》，载《近代史研究》2015年第3期，第111页）。

      


      
         [107] 参见舒国滢：《在历史丛林里穿行的中国法理学》，载《政法论坛》2005年第1期，第24页。

      


      
         [108] 参见《法学基础理论参考资料》，中央广播电视大学出版社1984年版，第2—3页。

      


      
         [109] 董必武在1952年的一次讲话中明确地表达了当时政治领导人对旧法学和旧司法人员的担心：“人民的法律，是便利维护自身的权益和对敌人斗争的锐利武器，不可操在不可信赖的人手中。……把武器交给不可信赖的人（不管他有多大才能和学问），那是要犯错误的！”（董必武：《关于整顿和改造司法部门的一些意见》，载《董必武政治法律文集》，法律出版社1986年版，第228—229页）

      


      
         [110] 面对“舆论一律”的政治形势，更多的法学者不得不改变自己的立场，通过“教育”“反省”“检查”“批判”等方式迅速站到“斗争法学”的行列，用“斗争法学”的世界观和方法论武装自己的头脑。其中，相当一部分人自觉或不自觉地将自己归为“左派”的行列，完全信奉左派的“教条”（这些教条成为左派“与天斗”“与地斗”“与人斗”的最有效武器），以便在争夺法学理论之话语权力的斗争中处于较为优越的地位。而一旦这种话语权的争夺与政治运动的展开扭结在一起的时候，学者们其实都在“知”与“行”的选择上迷失了自己的角色定位，谁也不再为法学之“科学性”担负道义之责了。“文化大革命”时期，“高举毛泽东思想伟大红旗，无限忠于毛主席、无限忠于毛泽东思想、无限忠于毛主席革命路线”成为政治评价的准则（那个时期的大学“废除修正主义的招生考试，实行群众推荐、领导批准和学校复审相结合的办法”，招收“工农兵学员”，设置“以毛主席著作为基本教材的政治课”，实行“教学、科研、生产三结合的业务课”和“以备战为内容的军事体育课”），整个法学界无论左派还是右派都几乎被运动的声浪所吞噬，大学法律学系和各政法学院相继遭到解散（自1970年以后，全国绝大多数政法院系撤销，只保留北京大学和吉林大学的法律学系还零星地招生），法学教研人员纷纷改行另谋生路（参见1970年6月27日中共中央批转的《北京大学、清华大学关于招生［试点］的请示报告》；李贵连等编：《百年法学：北京大学法学院院史［1904—2004］》，北京大学出版社2004年版，第252页及以下页）。


        安·扬·维辛斯基（Андре́й Януа́рьевич Выши́нский, 1883—1954），苏联政治家、外交家、法学家。著有《刑事诉讼教程》《苏联法院组织法》《苏维埃法律中的诉讼证据理论》《国家和法的理论问题》《国际法和国际政策问题》等。他提出：法是国家政权制定或认可的，反映统治阶级意志而由国家的强制力保证其实施的行为规范的总和。其目的在于保护、巩固和发展有利于和适合于统治阶级的社会关系和社会秩序（参见安·扬·维辛斯基：《国家和法的理论问题》，法律出版社1955年版）。这个理论在很长时期被我国奉为马克思主义法学理论的权威观点，或称“维辛斯基法学”。

      


      
         [111] 随着1952年大学院系调整以及“旧司法人员改造”和批判“旧法观点”运动的开展，法学者的身份大体上都贴上了制度区隔的标签。旧法学出身的人由于得不到新政权的信任而被停止了各自的专业工作，即使他们对法学理论有精深的研究，对法学之学科性质、功能和发展规律有自己独立的判断，但由于不再有从事专业研究的资格、条件和环境，不再有自己发言的讲坛，他们事实上逐渐淡出法学历史的舞台，无声无息地了却余生，有些可能还受到后来历次政治运动的冲击悲愤而逝。当然，在那个年代，也不乏一些正直、勇敢、头脑冷静的学者以理性的态度对待法学学问，为守护理论的尊严做出最后的努力。比如曾任东吴大学法学院院长的杨兆龙教授于1956—1957年间发表“法律的阶级性和继承性”“我国重要法典何以迟迟还不颁布——社会主义建设中的立法问题”“关于社会主义立法的若干问题——致最高法院董必武院长的一封信”“法律界的党与非党之间”“刑法科学中因果关系的几个问题”等文章（参见杨兆龙：《杨兆龙法学文选》，郝铁川、陆锦碧编，中国政法大学出版社2000年版，第1—17页，第19—31页，第36—42页，第131—137页），试图以理论的语言讲清楚“法律规范的本身是正义的”“法律继承的重要性”“强调法律的政治性不应忽视了它的专门性和科学性”等现今看来属于常识性的观点，但这种理性的论辩很快就被随即而来的“反右”运动的鼎沸之声淹没了。杨兆龙教授本人及其家庭甚至为此付出了沉重的代价，让人扼腕叹息。


        比如吴学义教授1935年就出版过《法学纲要》一书（中华书局版），颇有影响。其本人曾在南京大学法学院任教。1952年院系调整，南大法学院被撤销，吴教授被安置于华东医学院图书馆工作。其在报章强烈呼吁“迫切要求归队”，但后果不得而知（参见《南京市十位学者：对撤销南京大学法学院提出批评》，载《人民日报》，1957年5月19日）。

      


      
         [112] “斗争法学”使许多正派的法学者在“斗争”中丧失了学术的品格，“斗争者被斗争”成为历次政治运动的一大吊诡现象（不过，这种现象恰恰符合历史上各种“大革命”的逻辑［笔者称之为“革命不容落后”法则］：革命的“先进/先锋逻辑”总是标榜自己是“最先进/先锋的”，故此，曾经的先进/先锋者总是被后来抢得斗争话语权的先进/先锋者斥之为“落后分子”或“腐朽分子”，从而以更为激烈/暴烈的“革命”的名义及行动［“革命纯化运动”或“清洁社会”运动］彻底打倒或摧毁之）。斗争将政治批判的力量推向极端化，谁都想争夺斗争的话语权力，攻击（甚或迫害）他人，保存自己。结果几乎所有的批判者、迫害者都变成了政治运动的玩偶或受害者（从这个意义上说，卷入政治运动的人基本上完全丧失其“个人主体性”，甚至丧失道德意义的“人性”，很难单方面评价其某个行为的善恶）。政治运动过后，当年的冤案可以平反，但当事者被灼伤的心性难以平复（比如中国政法大学教授江平在反思1957年被划为右派时的感受时说：“划右派后‘撕心裂肺’的那种极限的精神伤痛，却是前后折磨了我22年！”［参见江平：《江平反思：反右是利用了知识分子的软弱性》，陈夏红整理，载《刑事法律圈》，2016年5月5日］）。


        在此方面，学者们所作出的第一次有价值的贡献，是1980年后法学学科自身的建设和对“维辛斯基法学”体系在理论观点和方法论上进行的一次又一次的冲击和批判的努力。《法学研究》1980年第1期发表了周凤举的文章《法单纯是阶级斗争工具吗？》，理论锋芒直指“法的阶级性”这一理论命题。周文所提出的论点激活了法学者们沉睡的心智和理论争辩的热情，于是也才有了后来关于“法的阶级性”“法的社会性”“法的共同性”“法的本位”（权利本位、义务本位）、“人权与法制”“法的价值”“法律文化”“法的精神”“法制与法治”等长达数年之久的辩论。有关这场争论的具体情形，见崔敏、李可法：“法的阶级性与社会性的论争”，载郭道晖、李步云、郝铁川主编：《中国当代法学争鸣实录》，湖南人民出版社1998年版，第203页及以下页。

      


      
         [113] 参见舒国滢：《我们这个时代需要什么样的法律精神？》，载氏著：《在法律的边缘》，法制出版社2000年版，第3页及以下页。

      


      
         [114] 当时的法学研究在“政治挂帅”“政策高于法律”的话语空间寻求其学科的正当性根据，在大学的法学教科书和研究者们的法学论文中大量充斥着流行的政治语言，学者们以寻章摘句方式引证马列、领导人的讲话为论述之根本。法学之学术性格顿失，沦为贫血的、空洞的、暴力的词语堆积体，与当时的阶级斗争学说、专政的国家理论和政党的政治宣教毫无二致。从执政的政治领导人的角度看，这样的“法学”也许真正是服务于政治的，是实用的，至少是“无害的学问”了。但其代价是昂贵的，一旦国家真正需要进行法治建设时，上述被政治阉割的法学就显得力不从心了，因为其苍白的理论分析框架根本不能胜任政治的重托：它不能清楚而有说服力地解释法治国家建设面临的问题，更无从设计建构的方案。当政治再次可能需求理论的时候，法学反而不能担当职任了。现实的政治摧垮了理论的身骨而又指望理论以其羸弱之躯担负无法承受之重，这种尴尬是令人深省的（参见舒国滢：《在历史丛林里穿行的中国法理学》，载《政法论坛》2005年第1期，第28页）。


        1988年3—4月，清史专家、中国人民大学教授戴逸在“两会”召开期间发表了“哲学贫困”“史学危机”“经济学混乱”“法学幼稚”等观点，一时间在社会科学界引起轰动，法学界对此的反应最为激烈（参见龚津航：《我国法学研究的纵向思考——与杜飞进一席谈》，载《法学》1988年第7期）。应当说，1977年恢复高考后一直到20世纪80年代的中国法学缺乏必要的知识积累，某些领域在相当长一段时期内没有合格的专业人才，所以，戴逸当时提出“法学幼稚”这一说法基本上符合事实。

      


      
         [115] 在笔者看来，这个时期造成中国法学界普遍弥漫着的焦躁的情绪的主要原因在于制度实践对于法律知识的巨量需求和法学者的法律知识供给短缺/匮乏之间存在极端的不平衡，这种现象使当时的法学者茫然不知所从。

      


      
         [116] 舒国滢：《在历史丛林里穿行的中国法理学》，载《政法论坛》2005年第1期，第30页。

      


      
         [117] 苏力：《也许正在发生》，载氏著：《也许正在发生：转型中国的法学》，法律出版社2004年版，第11页。

      


      
         [118] 所以，在笔者看来，中国当代法学知识之竞争，实质是哪一种法学知识对于现下制度实践更有解释能力（以及对于法律制度问题之解决能力）的竞争：继受/学习某种法学知识或者摒弃某种法学知识，其背后的动因正在于此。故此，法学知识的选择是社会情势发展的必然结果，有时候不取决于个人的主观好恶/偏好。

      


      
         [119] “西方法学的中国/汉语表达”可能是一个有高度理论争议的表达，容易引起误解。为避免误解，我们可以这样说：西方法学并非等于法律科学，但它无疑是展示法律科学建构尝试的样本，其本身包含着西方历代法学家力图实现法学的“科学理想”的因素，因而也成为当代中国法学家构建自己的法律科学体系的一个参考/参照模式。在这个意义上，西方法学中的概念、原理（教义）、方法、技术等，确实需要先研究学习，它们本身需要经历一个汉译/汉化过程，此乃“法律科学的中国/汉语表达”的第一阶段（初级阶段），即“翻译法学”阶段。当然，“法律科学的中国/汉语表达”并不仅限于此，它还应包括第二阶段（高级阶段），即中国法学家运用汉语作为表达工具来参与创建法律科学体系的阶段，我们也可以称之为“构建法学”（即中国的法教义学体系构建）阶段。

      


      
         [120] 上述现象恰恰说明：西方法学概念、认识框架、学术规范和研究范式、方法论对于我国当下的法律生活、法律关系和法律实践本身也具有一定的理论解释力，不承认这一点，绝不是实事求是的态度。当然，在这个过程中，对于我国法学体系建构而言，西方所有的法律知识并非毫无理论鉴别地全盘吸收。无理论鉴别的全盘吸收本身就是法学幼稚的表现。故此，不断增强我国法学的理论鉴别力是提高我国法学体系建构能力的前提，否则，我们的法学就迈不过“西方法学的中国/汉语表达”初级阶段（翻译法学）这道坎。任何一个有理论雄心的中国法学者都不愿意看到这个局面长期存在。

      


      
         [121] 法学知识体系对于一国法律制度、立法和司法实践以及法学教育的重要性是不言而喻的：法律实践工作者、教师和学生都期待有这样的知识体系，只有这样，它们才能对法律素材或法律事实有精准的理解、阐释、整理和判断（参见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，第42页）。

      


      
         [122] 其实，早在一百多年前，沈家本先生在主持清末修律过程中，为了贯彻“务期中外通行”的修律方针，提出“参考古今，博稽中外”，认为欧美资本主义国家的法律比中国封建旧律文明、进步，中国必须“取人之长，以补吾之短”“彼法之善者当取之，当取而不取，是之为愚”（参见沈家本：《寄簃文存》卷六，裁判访问录序，商务印书馆2015年版，第207页）。

      


      
         [123] 比如北京大学法学院教授朱苏力于1996年出版《法治及其本土资源》，后又出版《送法下乡——中国基层司法制度研究》《道路通向城市——转型中国的法治》等著作，几乎用全新的视角诠释当下中国的法律主题，在当时的青年学子中产生很大的影响，一时间，“苏力风格”成为争相模仿的对象。我们可以说，在朱苏力之后，至少中国的法学变得不一样了。有人甚至认为：“苏力之后，法学研究在中国进入了一个新的时代。通过朱苏力，中国的法律人看到了法律文章也可以循循善诱，也可以引人入胜；法学研究也可以接近大众，法学书籍也可以成为畅销书；最重要的是，法学也可以是其他学科的方法。”（卜元石：《法教义学：建立司法、学术与法学教育良性互动的途径》，载田士永、王洪亮、张双根主编：《中德私法研究》［第6卷］，北京大学出版社2010年版，第13页）

      


      
         [124] 苏力：《法学著作的翻译》，载氏著：《也许正在发生：转型中国的法学》，法律出版社2004年版，第100—102页。

      


      
         [125] 有关“法教义学”（Rechtsdogmatik）的最初汉译，参见舒国滢：《战后德国法哲学的发展路向》，载《比较法研究》1995年第4期。法教义学在中国突然流行开来，并不是一两个人推动的结果，而是中国法学（尤其是部门法学）到了知识更新/升级的阶段，这是一种法学知识本身发展到一定阶段的内在需求。这个时候，学者们把目光转向德国，德语的“法教义学”这个词吸引住了我们学者的眼球，这是很自然的事情，学者们开始有意识接受德国法教义学的一套知识和方法，学习并尝试重建中国的法教义学传统。

      


      
         [126] 参见陈兴良：《刑法教义学方法论》，载《法学研究》2005年第2期；焦宝乾：《法教义学的观念及其演变》，载《法商研究》2006年第4期；武秀英、焦宝乾：《法教义学基本问题初探》，载《河北法学》2006年第10期；林来梵、郑磊：《基于法教义学概念的质疑——评〈中国法学向何处去〉》，载《河北法学》2007年第10期；王旭：《中国行政法学研究立场分析——兼论法教义学立场之确立》，载郑永流主编：《法哲学与法社会学论丛》，北京大学出版社2007年版；许德风：《论法教义学与价值判断：以民法方法为中心》，载《中外法学》2008年第2期；白斌：《论法教义学：源流、特征及其功能》，载《环球法律评论》2010年第1期；卜元石：《法教义学：建立司法、学术与法学教育良性互动的途径》，载田士永、王洪亮、张双根主编：《中德私法研究》（总第6卷），北京大学出版社2010年版；许德风：《论基于法教义学的案例解析规则——评卜元石：〈法教义学：建立司法、学术与法学教育良性互动的途径〉》，载田士永、王洪亮、张双根主编：《中德私法研究》（总第6卷），北京大学出版社2010年版；许德风：《论基于法教义学的案例解析规则》，载田士永、王洪亮、张双根主编：《中德私法研究》（总第6卷），北京大学出版社2010年版；朱晓喆：《第三人惊吓损害的法教义学分析：基于德国民法理论与实务的比较法考察》，载《华东政法大学学报》2012年第3期；陈坤：《法律教义学：要旨、作用与发展》，载《甘肃政法学院学报》2012年第2期；张翔：《形式法治与法教义学》，载《法学研究》2012年第6期；王本存：《论行政法教义学——兼及行政法学教科书的编写》，载《现代法学》2013年第4期；许德风：《法教义学的应用》，载《中外法学》2013年第5期；张翔：《宪法教义学初阶》，载《中外法学》2013年第5期；冯军：《刑法教义学的立场和方法》，载《中外法学》2014年第1期；蒋大兴：《商法：如何面对实践？——走向/改造“商法教义学”的立场》，载《法学家》2010年第4期；张明楷：《也论刑法教义学的立场：与冯军教授商榷》，载《中外法学》2014年第2期；陈征：《从第一次堕胎判决中透视德国宪法教义学》，载《清华法律评论》2014年第2期；孙海波：《在“规范拘束”与“个案正义”之间——论法教义学视野下的价值判断》，载《法学论坛》2014年第1期；陈兴良：《风险刑法理论的法教义学批判》，载《中外法学》2014年第1期；刘军：《抽象危险犯的理论基础与实践边界——以法教义学为分析视角》，载陈金钊等主编：《法律方法》，山东人民出版社2014年版；汤文平：《论预约在法教义学体系中的地位》，载《中外法学》2014年第4期；刘敏：《论法教义学的体系化功能——以民法为中心》，载《西南政法大学学报》2014年第1期；韩强：《法教义学在商法上的应用——以最高人民法院指导案例15号为研究对象》，载《北大法律评论》（第15卷第1期），北京大学出版社2014年版；凌斌：《什么是法教义学：一个法哲学追问》，载《中外法学》2015年第1期；雷磊：《法教义学的基本立场》，载《中外法学》2015年第1期；黄文煌：《法教义学方法与民法教科书的撰写》，载《公民与法》2015年第11期；纪海龙：《法教义学力量与弱点》，载《交大法学》2015年第2期；贺剑：《认真对待案例评析：一个法教义学的立场》，载《比较法研究》2015年第2期；贺剑：《法教义学的巅峰——德国法律评注文化及其中国前景考察》，载《中外法学》2017年第2期。


        1977年复办法科以后，国人其实整体上（由于长期的闭关锁国）对于西方世界（尤其是以罗马法学为基础的欧洲大陆）的法律学问和知识体系还相当陌生，甚至在一段时间还产生了这样一种“中国特色的法学”之奇特景观，即我们的制度偏向大陆法系，知识却取自英美法学，意识形态则来自苏联。2000年后，留学欧陆的中国法科学生增多，欧陆法学（尤其是德国法学）在中国的影响增大，形成欧陆（德国）法学知识与英美法学知识的竞争。在中国自己的法教义学体系尚未建立起来时，这种知识竞争必然导致同一法律部门，可能有多个知识来源不同的法教义学概念、原理、方法和理论体系，或者对于这些不同法教义学知识做简单的理论混合。这样，法教义学体系上的混乱就不可避免。

      


      
         [127] 有学者注意到：“洋教义”与“洋案例”一并引入，原因在于中国目前司法与学术尚没有形成学术批判（指导）与实践检验之间的良性循环互动，比如法院判决的不公开迫使部门法研究只能就理论谈理论，或是局限于引入外国的理论与判例，无法形成以中国法律规范为中心的理论体系，而这样的研究成果必然不会为司法界所重视。应当看到，中国部门法研究理论脱离实践背后隐藏着的“无米之炊”的无奈与困境（参见卜元石：《法教义学：建立司法、学术与法学教育良性互动的途径》，载田士永、王洪亮、张双根主编：《中德私法研究》［第6卷］，北京大学出版社2010年版，第16页及以下页）。

      


      
         [128] 朱苏力在2009年发表的文章《法条主义、民意与难办案件》一文中就指出：“即使这些教义分析作为思维训练和理论探索有意义，但对审理此案的法官没有任何实践意义。尽管教义分析是司法实践中最有用也是中国司法非常缺乏的，但如果不嵌入具体司法语境，把握不住基本情势，没有一个或一些非教义分析的判断作指导，再精美的教义分析也一定会沦为司法实践中的花拳绣腿。有关许霆无罪的教义分析就是这样的花拳绣腿。”（朱苏力：《法条主义、民意与难办案件》，载《中外法学》2009年第1期，第100页）

      


      
         [129] 参见孙海波：《法教义学与社科法学之争的方法论反省——以法学与司法的互动关系为重点》，载《东方法学》2015年第4期；李波：《社科法学与法教义学共生论——兼论刑事政策与刑法教义学之关系》，载陈兴良主编：《刑事法评论：不法评价的二元论》，北京大学出版社2016年版；宋旭光：《面对社科法学挑战的法教义学——西方经验与中国问题》，载《环球法律评论》2015年第6期；宋旭光：《法律实践、法学教育与法学的学科性质——为法教义学而辩》，载《中国法学教育研究》2015年第2期；周尚君：《法教义学的话语反思与批判》，载《国家检察官学院学报》2015年第5期。“社科法学”一语，最早由朱苏力提出（参见朱苏力：《也许正在发生：中国当代法学发展的一个概览》，载《比较法研究》2001年第3期），后来甚至作为一个学派的标签。

      


      
         [130] 苏力：《法律人思维？》，载《北大法律评论》（第14卷第2辑），北京大学出版社2013年版。另见卜元石：《法教义学与法学方法论话题在德国21世纪的兴起与最新研究动向》，载《南京大学法律评论》2016年春季卷，第21—22页。

      


      
         [131] 参见尤陈俊：《不在场的在场：社科法学和法教义学之争的背后》，载《光明日报》2014年8月13日第16版。

      


      
         [132] 卜元石：《法教义学：建立司法、学术与法学教育良性互动的途径》，载田士永、王洪亮、张双根主编：《中德私法研究》（第6卷），北京大学出版社2010年版，第5页。

      


      
         [133] 比如目前的德国法学界和美国法学界对于法学研究对象的理解和取向就有很大的不同（参见卜元石：《法教义学：建立司法、学术与法学教育良性互动的途径》，载田士永、王洪亮、张双根主编：《中德私法研究》［第6卷］，北京大学出版社2010年版，第4页）。

      


      
         [134] 比如在19世纪早期，美国大学法学院（里奇菲尔德、哥伦比亚、哈佛等）均认为法学是一门科学，故此强调必须为学生提供法学一般原理上的足够基础，法律教材是教义学的，详细阐释法律的白纸黑字的规定，在教学方法上，法学教授应当讲授法律，而不是参与学生的课堂讨论，学生应当背诵法条（规则），而不是学习案例。1869年，克里斯托弗·哥伦布·朗代尔（Christopher Columbus Langdell, 1826—1906）任哈佛大学法学院院长（1869—1895年在任）伊始，开始改革法学教育的方法，将“案例法”（the case method）、“苏格拉底论辩”（Socratic discussion）和“案例教材”（the case-book）引入美国大学法学院。尽管做了这些改革，朗代尔仍然坚持法学是一门科学（在笔者看来，朗代尔所处的年代正是德国历史法学派尤其是学说汇纂学派声誉和影响隆盛的时期，德、美法学界隔空提出相同的法学见解，均把法学看作是一门科学），故而坚信法律原理（教义）引导着学生的学习生活，逻辑要求对法律原理（教义）的坚守（See Wilson Huhn, The Five Types of Legal Argument, Second Edition, Carolina Academic Press, Durham 2008, pp. 9-10）。然而，自1916年罗斯科·庞德（Roscoe Pound, 1870—1964）担任哈佛大学法学院院长以后，美国开始流行一种实用主义法学思潮（强调以法律的目的和后果来分析法律），庞德曾抨击当时僵化的美国判决程序，反对对法律规则的“机械性操作”，将此种法学观点斥之为“机械法学”或“吃角子老虎式的正义”，主张“实用主义的法哲学”（参见鲁格罗·亚狄瑟：《法律的逻辑》，唐欣伟译，商周出版社2005年版，第19—20页）。事实上，早在1881年，美国著名法学家奥利弗·温德尔·霍姆斯（Oliver Wendell Holmes, Jr.，1841—1935）大法官在《普通法》（The Common Law）一书的开篇就采取了与朗代尔“形式主义法学”（其强调普遍不变的法律规则，有时候也被称为“理想主义”的法律观［the “idealist”vision of law］）截然不同的法律观（为了区别于朗代尔的“理想主义”，霍姆斯所代表的新的法律观被称为“现实主义法学”［The realist jurisprudence］或“法律现实主义”［Legal Realism］），他说：“法律的生命不在于逻辑，而在于经验。对时代需要的感知，流行的道德和政治理论，对公共政策的直觉，不管你承认与否，甚至法官和他的同胞所共有的偏见对人们决定是否遵守规则所起的作用都远远大于三段论。法律包含了一个民族许多世纪的发展历史。它不能被当作由公理和推论组成的数学书。”（Oliver Wendell Holmes, The Common Law, Little, Brown, and Company, Boston 1881, p. 1）霍姆斯的观点具有颠覆性，美国法学者由此开始从律师和法官解释法律、学生学习法律的角度来重新思考法律：法律学习并不是一门科学，法律规则并不像自然法则一样一成不变，法律规则并不描述客观真理，它们反映主观意图。所以，法律人的任务并不是从一套不变的第一原则中演绎法律（在法律现实主义者看来，法律明示的前提必须是随时经得起经验检验的），而是预测法律如何从大量的渊源和冲突的价值中产生，法科学生不应期待去熟记所有的法律规则，而要学会如何有说服力地争辩有利的法律解释。这样，法学院的课程表就包含大量有实际重要性的课程，在所有这些课程中，学生要求会“提炼”案例（to brief case），即为每个司法判决准备提要，详解事实、争点、裁判要旨以及法庭的推理。法律教育的宗旨是培养学生“如何像法律人一样思考”，特别是要学会和记忆大量案例中的法院判决要旨，因为在他们看来，这些判决要旨表达了案件的规则，而此种规则才是真正的“法律”，学习法律本质上是学习指定案件的判决要旨并把它们组织成为一个融贯的模式，即课程“大纲”（Wilson Huhn, The Five Types of Legal Argument, p. 11）。不可否认，受霍姆斯学说影响的法律现实主义由于以更完善、更令人满意的方式成功地解决了疑难的法律问题，其逐渐取代了朗代尔的法律形式主义，在美国法律及法律教育中占据主导地位，成为正宗。但是，到了20世纪中后期，尤其是在现今的美国，法律教育似乎又走向了另一个极端：美国最好的大学法学院被一些受法律现实主义激励的偏门学术、即一群所谓“业余的社会科学家”（amateur social scientists）所把持，这些学者致力描述其所自诩的“真实”的行为运作和法的效果，或者探究法律潜在的政策，以便揭示法律形式主义分析背后之裁决的真正理据（the true rationale of a decision），而不是基于规范分析概念和规则的内在的相互关系；他们实际上并不反对理论，但他们想要的是“关于”法的理论（theory “about” law），而不是“法的理论”（theory “of” law）。更直白地说，他们想要的不是“法律科学”，而是与法律有关的“社会科学”，即法社会学、法心理学、法的经济分析、法官的行为分析，诸如此类。正如有学者评论的那样，不幸的是，这些作为“业余的社会科学家”的法学教授把法学院系实际上变成了另一所社会科学院系，并已经成功地“驱逐”了最为严肃的法理论本身（See Richard Smith, “Can Practice Do Without Theory? Differing Answers in Western Legal Education”, in: Archiv für Rechts–und Sozialphilosophie [ARSP], Beiheft Nr. 80, 1994, S.433ff）。


        参见哈贝马斯：《交往行为理论》（第一卷），曹卫东译，世纪出版集团/上海人民出版社2004年版，第4页。比如尤尔根·哈贝马斯就认为：对于社会理论而言，法学上的法秩序概念太过于具体论述（konkretistisch）了（Siehe Jürgen Habermas, Faktizität und Geltung: Beiträge zur Diskurstheorie des Rechtes und des demokratischen Rechtsstaats, 2. Aufl., Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main 1992, S.107. 汉译，参见哈贝马斯：《在事实与规范之间——关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，生活·读书·新知三联书店2003年版，第97页），这种评论显示出对传统法学（法教义学）之科学性的疑问。

      


      
         [135] “社会科学对法的祛魅”（Die sozialwissenschaftliche Entzauberung des Rechts）一语，参见Jürgen Habermas, Faktizität und Geltung: Beiträge zur Diskurstheorie des Rechtes und des demokratischen Rechtsstaats, 2. Aufl., S.79（汉译，参见哈贝马斯：《在事实与规范之间——关于法律和民主法治国的商谈理论》，第70页）。

      


      
         [136] 邓正来：《中国法学向何处去——建构“中国法律理想图景”时代的论纲》，商务印书馆2006年版，第3页。

      


      
         [137] 参见李思楚：《中国法学理想图景建构的开山之作——〈汉语法学论纲〉研讨会综述》，载《清华大学学报（哲学社会科学版）》2015年第1期，第176—179页。

      


      
         [138] 卡尔·雅斯贝尔斯：《轴心期》，俞新天、魏楚雄译，载《史学理论》1988年第1期，第125页。有关轴心时代的论述，另见卡尔·雅斯贝尔斯：《论历史的起源与目标》，李雪涛译，华东师范大学出版社2018年版，第7—29页。

      


      
         [139] 法学知识并不等同于直接从个案事实中提取的知识本身（其实，没有得到法学理论解释的任何个案事实本身是没有意义的，法学对个案事实的关注完全受“实践的知识兴趣”的引导），法学基本上是由通过理论认识而（从同类案例的法理分析中）抽象出来的概念、原理/教义等知识构成的，而非直接由“案件事实”本身构成的，某一始终处于孤立状态的案件事实不能直接并入法律科学之中，对于案件事实的陈述，只有当它同理论陈述“正确地结合在一起”时，它才能具有法律科学的价值。在此意义上，个案事实仅具有理论提炼之“素材”的意义，它始终只能给法律科学提供必要的原料/素材。案例的积累是为了丰富和发展法学理论，法学知识的积累离不开案例（尤其是优质案例）的积累，但更为重要的是从法学（法教义学）角度对积累的案例进行理论分类/分析、理论提炼和抽象化处理，唯有对法律规律的认识并利用已有的法律概念、原理/教义，才能够使法律人对案件事实作出相同的解释。有关事实、知识兴趣以及知识学之关系的一般论述，参见哈贝马斯：《认识与兴趣》，第73—75页，第94页。
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         [198] 参见亚里士多德：《尼各马科伦理学》，苗力田译，中国人民大学出版社2003年版，第121页。不过，有关亚里士多德的这5种思考方式（也是获取知识或真理的方式）的汉译很不统一，比如洪汉鼎把它们分别译作：纯粹科学（Episteme）、技术或应用科学（Techne）、实践智能（Phronēsis）、哲学智能（Sophia）、神学智能（Nous），它们分为两大类，即知识（Episteme和Techne）和智能（Phronēsis、Sophia和Nous）。前者是“关于不可改变并必然存在的事物”、依赖于推理证明而能被人学习的演绎性知识，具有确定性，后者不是一种按照普遍原则进行推理的永远不变的知识，而是一种不能通过单纯学习和传授即可获得而只能通过长期经验积累的智能，具有非确定性（参见洪汉鼎：《诠释学与修辞学》，载《山东大学学报》2003年第4期，第11页）。

      


      
         [199] See Aristotle, Nicomachean Ethics, translated by W. D. Ross, Clarendon Press, Oxford 1908, p. 87. 汉译，参见亚里士多德：《尼各马科伦理学》，第120页。

      


      
         [200] 同上。

      


      
         [201] Ottmar Ballweg, “ Phronetik, Semiotik und Rhetorik”, in: Ottmar Ballweg/Thomas-Michael Seibert (Hrsg.)，Rhetorische Rechtstheorie: zum 75. Geburtstag von Theodor Viehweg, Verlag Karl Alber GmbH, Freiburg/München 1982, S. 38.

      


      
         [202] 伽达默尔：《真理与方法》（上卷），第26页。

      


      
         [203] 同上书，第26—27页。

      


      
         [204] 按照亚里士多德《尼各马科伦理学》上下文的意思，所谓“一个明智的人”，就是懂得或掌握了Phronēsis的人。

      


      
         [205] See Aristotle, Nicomachean Ethics, p. 89. 汉译，参见亚里士多德：《尼各马科伦理学》，第123页。

      


      
         [206] 伽达默尔：《真理与方法》（上卷），第27页。

      


      
         [207] 伽达默尔：《真理与方法》（下卷），第755页。汉译本在此处将Dynamis译为“力”，而在第27页译为“能力”，根据亚里士多德的原意，还是译为“能力”更好，特此说明。

      


      
         [208] 应当指出，伽达默尔的上述看法与本书后文所有关“认识→理论→规则→实践”循环过程的理解并不一致。有关“知与行”问题，参见本书第16章第2部分有关“实践知识之困”的论述。

      


      
         [209] 伽达默尔：《真理与方法》（下卷），第730页。

      


      
         [210] “常识”一词有不同的理解，不同的学者在不同的意义上使用之。通常的说法是，所谓常识是指人们在现实的生活情境中使用的日常、操作性的知识，但也可能是指未经有意识地思维和判断情况下所发生的直接的“直觉知识”（intuitive knowledge）（参见熊哲宏：《认知科学导论》，华中师范大学出版社2002年版，第265页，第268页）。

      


      
         [211] 按照弗朗提塞克·丹尼斯（František Daneš）的说法，语言既不是完全乱糟糟的，也不是完全有序的。这个观点也许可用来表述修辞学的特性（See Edda Weigand, “Rhetoric in the Mixed Game”, in: Edda Weigand (ed.), Dialogue and Rhetoric, John Benjamins Publishing Company, Amsterdam 2008, p. 4）。

      


      
         [212] 伽达默尔：《真理与方法》（下卷），第793页。

      


      
         [213] 有关真理、知识、意见、谬误，亦参见本书第17章第2部分有关“法学知识的形成（生产）方式”的论述。

      


      
         [214] 参见吉尔比：《经院辩证法》，王路译，上海三联书店2000年版，中译本导言，第7页。道格拉斯·N. 沃尔顿指出，古希腊“辩证术”（dialectics）并不是黑格尔或马克思意义上的“辩证法”，而是指哲学家们如苏格拉底所倡导的问答式论辩方法，代表着作为一种会话交流的理性论证观点（Douglas N. Walton, Legal Argumentation and Evidence, the Pennsylvania State University Press, 2002, p. xiv）。辩证术这种论辩方法在西方一直延续到18世纪。据认为，最早将辩证术与现今的逻辑学视为一谈的是斯多葛学派（但在他们那里，逻辑学是一个广义的概念，包括辩证术［或判断术，即通过问答进行正确讨论和论证的科学］和修辞学），这种说法通过北非人迦太基律师马丁努斯·卡佩拉（Martianus Capella，生卒不详）在公元410年和439年间写了一本书《论语言学与墨丘利的联姻》（De nuptiis Philologiae et Mercurii）和古罗马晚期政治家、历史学家和僧侣卡西奥多（Cassiodor，全名为Flavius Magnus Aurelius Cassiodorus Senator）所写的一些教科书而被引进拉丁语的中世纪（参见亨利希·肖尔兹：《简明逻辑史》，张家龙、吴可译，商务印书馆1977年版，第12页）。于是，在中世纪，辩证术实际上就是一种“逻辑学”，作为“三艺”（Trivium）一部分，其他两门“自由技艺”分别是文法（语法）学和修辞学。辩证术与逻辑学的同一性一直保持到13世纪，这个时候开始在论证领域才出现两个术语的语义界分（Andrea Errera, “The Role of Logic in the Legal Science of the Glossators and Commentators”, in: Andrea Padovani & Peter G. Stein [eds.]: The Jurists’Philosophy of Law from Rome to the Seventeenth Century, Springer-Verlag, Dordrecht 2007, p. 80, n. 5）。但据认为，直到1662年由笛卡尔学派的安托万·阿尔诺德（Antoine Arnauld, 1612—1694）和皮埃尔·尼柯尔（Pierre Nicole, 1625—1695）合著的《波尔-罗亚尔逻辑》（La Logique, ou l’art de penser/Port Royal Logic，旧译“王港逻辑”）之后，人们才逐渐开始普遍地把辩证术称为逻辑学（参见马玉珂主编：《西方逻辑史》，中国人民大学出版社1985年版，第49页）。有关“最原始的辩证概念”“亚里士多德对辩证的理解”“文艺复兴时代的辩证概念”“康德对辩证的理解”“黑格尔对辩证的理解”“马克思对辩证的理解”以及“辩证逻辑”（dialektische Logik）、“辩证法”（dialektische Methode）、“理念辩证法”（idealistischer Dialektik）和“唯物辩证法”（materialistischer Dialektik）的辨析，参见陈志龙：《辩证与法学》，翰芦图书出版有限公司2008年版，第82—85页。另见Michael D. Kirby, “Dialectics and Law”, in: Archiv für Rechts–und Sozialphilosophie [ARSP], Beiheft Nr. 39[Austrlian Studies in Legal Philosophy], 1963, SS. 91-114；李永成：《论辩术当代复兴综述》，载《重庆工学院学报（社会科学版）》，2009年第4期，第18页。


        不论怎样，在研究历史上的文献的过程中，必须区分辩证法的两种用法：一是作为（逻辑学意义上的）论辩术的辩证法，此种意义的辩证法最好译为“辩证术”（或直接译为“论辩术”，本书有时也译作“辩证法［术］”）；二是哲学本体论意义上的辩证法（dialectical ontology），这就是可以回溯至赫拉克利特之对立统一思想（辩证法可以结构性地表述为“既是……又不是”，矛盾的双方相互依赖、相互斗争、相互转化）、柏拉图哲学、在黑格尔和马克思主义哲学中加以发展的辩证法（哲学）。本体论意义的辩证法哲学有5个基本假定：1.任何事物都处在某种变化过程之中；2. 在任何过程的一定点上，新的性质产生；3. 任何客体都有与之相对的反客体（antiobject）；4. 所有对立的客体相互斗争，这种斗争或冲突要么导致其中的某个客体被扬弃，要么形成某个对立统一的新的客体；5. 在发展中的每一阶段都是对以前阶段的否定，而且两个前后相续的否定发生在与原始阶段类似但一定程度上又高于它的阶段（See Mario Bunge, “A Critical Examination of Dialectics”, in: Ch. Perelman [ed.], Dialectics, Martinus Nijhoff, The Hague 1975, p. 63）。尽管作为（逻辑学意义上的）论辩术的辩证法（辩证术）与作为哲学本体论意义上的辩证法之间并非毫无关联，但它们的所指区别明显，不可混同（Siehe Fritjof Haft, Juristische Rhetorik, 4. Aufl., Verlag Karl Alber GmbH, Freiburg/München 1990, S. 106）。


        参见黑格尔：《哲学史讲演录》（第1卷），贺麟、王太庆译，商务印书馆1983年版，第253页。

      


      
         [215] 这个说法，见诸亚里士多德所著的对话录《智者派》（已经遗失）之残篇（See Paul Slomkowski, Aristotle’s Topics, Koninklijke Brill, Leiden, 1997, p. 13. 另见《简明不列颠百科全书》［9］，中国大百科全书出版社1986年版，第421页）。

      


      
         [216] 参见黑格尔：《哲学史讲演录》（第1卷），第272页及以下页。

      


      
         [217] 参见马玉珂主编：《西方逻辑史》，中国人民大学出版社1985年版，第7页。

      


      
         [218] 从语言角度讲，“二难推理”（dilemma）是指在两个后果都不令人满意的选项中作出选择：比如阿图尔·叔本华（Arthur Schopenhauer）曾经描述过的一个“刺猬困境”——“无论哪种情况我们都不幸福”。在逻辑上，“二难推理”可以表述为：“p或者q；如果p，那么r；如果q，那么s；因此，r或者s。”（安东尼·韦斯顿：《论证是一门学问》，卿松竹译，新华出版社2011年版，第84—85页）

      


      
         [219] 反证法是古希腊人运用语言的三门主要技能之一（其他两门分别是论辩术和演讲术）。所谓反证法，就是运用对立的命题进行论证的方法，即假设原命题不成立，经过正确的推理，最后得出矛盾，因此说明假设错误，从而证明了原命题成立。据认为，最早运用反证法的就是爱利亚学派的芝诺（参见西塞罗：《西塞罗全集·修辞学卷》，王晓朝译，“汉译者导言”，人民出版社2007年版，第18页）。

      


      
         [220] 亚里士多德：《物理学》，张竹明译，商务印书馆1997年版，第190—194页。另见陈波：《悖论研究》（第二版），北京大学出版社2017年版，第443—445页。

      


      
         [221] 马玉珂主编：《西方逻辑史》，第7页。

      


      
         [222] 在逻辑上，所谓归谬法（reductio ad absurdum），是指“归于荒谬”之意，其原理是：假定情况与此相反，从这个假定中推导出谬论：一个与原命题矛盾或愚蠢的结论（安东尼·韦斯顿：《论证是一门学问》，第87—89页）。有关“归谬法”，也参见熊明辉：《诉讼论证——诉讼博弈的逻辑分析》，中国政法大学出版社2010年版，第195页；威廉·涅尔、玛莎·涅尔：《逻辑学的发展》，张家龙、洪汉鼎译，商务印书馆1995 年版，第1—2章。

      


      
         [223] 希腊文ἀρετή（arête）原意是任何种类的美善和优越，而且与技能或性质有密切的关联，即“优秀地履行自己的功能”。比如一把刀的功能是切割。如果它切割锋利，它就是一把好刀，就有一种德性。智者派所传授的就是这种所谓的技能。在他们看来，每一个活动，从造鞋到上阵沙场，或生活本身，都有其美德。当美德这个词应用于人类道德的品格上，它的意思就指品格上的美德。拥有美德，就表示这个人在某件事上是好的，而且明白某种形式的卓越。对此，参见杨克勤：《圣经修辞学——希罗文化与新约诠释》，第16页。

      


      
         [224] “反讽”（irony）来自希腊文eironeia，意指“掩饰真情”。在一般情况中，反讽是指使用某些表述来传达与该表述的字面意义相反的意义。“苏格拉底的反讽”方法（技术）指在柏拉图早期对话中所描绘的苏格拉底佯为无知的一种状态或对比。苏格拉底在其对话者的论证中找寻错误，推动论证发展，可他自己则声称他一无所知，对所讨论中的问题不能提供答案。比如在辩论中，苏格拉底讨论抽象原则的性质，诸如“勇敢”（Laches）、“友谊”（Lysis）、“美德”（Meno）、“知识”（Theaetetus），他常常从反方角度对正方（提出主张者）发问有关每个原则的定义和来源，暴露出正方（提出主张者）对每个概念的不同、矛盾的理解，然后指出其谈话者并没有理解这些概念（See Wilson Huhn, The Five Types of Legal Argument, Second Edition, Carolina Academic Press, Durham 2008, p. 147）。西塞罗在《布鲁图斯》中指出：“在苏格拉底那里发现的反讽［irony］是一种有效的、可供选择的讲话方式，这是苏格拉底在和柏拉图、色诺芬、埃斯基涅斯对话时使用的。它标志着一个人摆脱了欺骗，同时又是聪明的，因此在讨论智慧的时候，否定自己拥有智慧，而故意把智慧归于那些自称拥有智慧的人。”（西塞罗：《西塞罗全集·修辞学卷》，王晓朝译，人民出版社2007年版，第755页）有关“苏格拉底的反讽”的讨论，也见梯利：《西方哲学史》，葛力译，商务印书馆1995年版，第52页。

      


      
         [225] Jerzy Stelmach & Bartosz Brożek, Methods of Legal Reasoning, Springer, Dordrecht 2006, pp. 115—116. 汉译，参见耶日·司泰尔马赫、巴尔托什·布罗热克：《法律推理的方法》，孙海涛、孙江潮译，中国方正出版社2014年版，第119页，第120页。

      


      
         [226] 《中国大百科全书·哲学》（II），中国大百科全书出版社1987年版，第848页。

      


      
         [227] 杨克勤：《圣经修辞学——希罗文化与新约诠释》，第38页；Jerzy Stelmach, Bartosz Brożek, Methods of Legal Reasoning, p. 116（汉译，参见耶日·司泰尔马赫、巴尔托什·布罗热克：《法律推理的方法》，第120页）。

      


      
         [228] 参见柏拉图：《理想国》，郭斌和、张竹明译，商务印书馆1995年版，第31页。

      


      
         [229] 有关柏拉图的这一思想，参见柏拉图：《理想国》，第268页及以下页，第388页及以下页。

      


      
         [230] 参见柏拉图：《理想国》，第264—268页，以及第7卷。

      


      
         [231] 亚里士多德：《修辞学》，罗念生译，生活·读书·新知三联书店1991年版，第5页；杨克勤：《圣经修辞学——希罗文化与新约诠释》，第38页。

      


      
         [232] 参见柏拉图：《理想国》，第268—271页。另见《中国大百科全书·哲学》（I），中国大百科全书出版社1987年版，第70页。

      


      
         [233] See Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition, Harvard University Press, Cambridge, Mass 1983, pp. 132—133. 汉译，参见伯尔曼：《法律与革命——西方法律传统的形成》，贺卫方等译，中国大百科出版社1993年版，第159页。

      


      
         [234] 引自Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 5. Aufl., C. H. Beck’sche Verlagsbu-chhandlung, München 1974, S. 68（汉译，参见特奥多尔·菲韦格：《论题学与法学》，舒国滢译，法律出版社2012 年版，第72页）。柏拉图有关钓鱼者以及钓鱼的论述，后世用“波菲利树形图”来加以表示：人→没有技艺者，有技艺者；有技艺者→用生产技艺者，用获取技艺者；用获取技艺者→自愿交换者，征服者；征服者→争斗者，猎取者；猎取者→猎取无生命者，猎取动物者；猎取动物者→猎取陆地动物者，猎取水栖动物者；猎取水栖动物者→打野禽者，打鱼者；打鱼者→围捕鱼者，钩捕鱼者；钩捕鱼者→火渔者，钩鱼者；钩鱼者→叉鱼者，钓鱼者（胡文彪：《中世纪逻辑、语言与意义理论》，光明日报出版社2009年版，第33—34页）。


        区分技术（“概念二分法”）在欧洲中世纪和近现代的多学科中得以应用：比如16世纪法国拉米主义逻辑以及18—19世纪的博物学，其中最著名的是法国博物学家让-巴蒂斯特·拉马克（Jean-Baptiste Lemarck，1744—1829）创立“二歧分类法”（taxonomy），把原来的一群植物选用明显而相关的形态特征分成相对应的两个分支，再把每个分支中的分类群再用相对的性状分成相对应的两个分支，依次下去，直到将所有分类群分开为止，将自然界植物列成分类检索表（a taxonomic hierarchy）。根据拉马克的理论方法，1867年8月在法国巴黎举行的第一次国际植物学会议制订“植物命名法规”（Lois de la Nomenclature Botanique），后来称为“国际植物命名法规”（International Code of Botanical Nomenclature，缩写为ICBN），根据该法规（最新的法规是2005年7月第十七届国际植物学会议［在奥地利维也纳举办］通过的“维也纳法规”［Vienna Code］），有关绿色植物命名（包括真菌）共包括12个主要等级（阶元）（Category）。主要分类阶元如下：门（Divisio，Phylum），纲（Classis，class），目（Ordo, order），科（Familia, Family），族（Tribus, Tribe），属（Genus），组（Sectio, Section），系（Series, Series），种（Species, Species），亚种（subspecies, subspecies），变种（Varietas, Variety），变型（Forma, Form）。根据同样的方法，英国生物学家、进化论的奠基人查尔斯·罗伯特·达尔文（Charles Robert Darwin，1809—1882）在1831年环游太平洋上的加拉帕戈斯群岛时勾画出了一个种群变成四个、八个种群的“生命树”，并于1859年出版名著《物种起源》（书名全称《论依据自然选择即在生存斗争中保存优良族的物种起源》［On the Origin of Species by Means of Natural Selection, or the Preservation of Favoured Races in the Struggle for Life］），其“进化论”的生物学思想对于19世纪的自然科学、社会科学和哲学的发展产生了重要的影响。
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        Sara Rubinelli, Ars Topica: The Classical Technique of Constructing Arguments from Aristotle to Cicero, p. 124. 托比亚斯·莱因哈特特别考证了柏拉图学派哲学家斐洛对西塞罗论题术形成的可能影响。据称，公元前88年，斐洛从雅典来到罗马，讲授哲学论题学和修辞学，西塞罗曾经听过他的课程（See M. Tulli Ciceronis Topica, “introduction”, pp. 9—17）。时任英国阿伯丁大学法理学教授的彼得·斯坦也认为，西塞罗的《论题术》可能是基于某个后期希腊化的修辞学文本写成的（Peter Stein, Regulae Iuris: From Juristic Rules to Legal Maxims, Edinburgh University Press, Edinburgh, 1966, p. 39）。
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        在伦理学上，人们有时将基于必然的、内在一致的抽象原则的伦理学进路称为“道德几何学”（moral geometry）。学者们认为，道德几何学建立在滥用原则的基础之上（See James M. Tallmon, “Casuistry and the Role of Rhetorical Reason in Ethical Inquiry”, in: Philosophy and Rhetoric, Vol. 28, No. 4 [1995], p. 377）。
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        See Albert R. Jonsen and Stephen Toulmin, The Abuse of Casuistry: A History of Moral Reasoning, p. 23.
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         [1052] Peter Stein, “The Roman Jurists’ Conception of Law”, p. 4.

      


      
         [1053] 美国密执安大学古典学和罗马法教授布鲁斯·W. 弗里尔（Bruce W. Frier）和范德比尔特大学（Vanderbilt University）罗马法与社会史教授托马斯·A. 麦克吉恩（Thomas A. McGinn）在所编写的《罗马家庭法案例教科书》中，把所引述的著名罗马法学家分为“前古典时代的”（Preclassical，公元前100–前30，主要有斯凯沃拉、加卢［G. Aquilius Gallus］、塞尔维尤斯·苏尔比丘斯·鲁福斯和普布利乌斯·阿尔芬·瓦罗［Publius Alfenus Varus］），“古典时代早期的”（Early Classical，公元前30–公元90，主要有拉贝奥、萨宾、朗吉努斯［G. Cassius Longinus］、普罗库卢斯和普劳提［Plautius］），“古典时代全盛期的”（High Classical，公元90—公元190，主要有雅沃莱努斯［Priscus Javolenus］、内拉蒂［L. Priscus Neratius］、杰尔苏［P. Juventius Celsus］、尤里安、马尔切罗［Ulpius Marcellus］、韦努内尤斯［Venuleius Saturninus］、阿菲利加［Sextus Caecilius Africanus］、盖尤斯、彭波尼和杰维迪乌斯·斯凯沃拉［Q. Cervidius Scaevola］），“古典时代晚期的”（Late Classical，公元190–235，主要有帕比尼安、卡里斯特拉图［Callistratus］、保罗、乌尔比安、马尔西安［Aelius Marcianus］和莫德斯汀［Herennius Modestinus，活跃期大约在250年左右，可能是“五大法学家”在世最后的一位，在他之后，罗马帝国几乎再没有出现过有名的法学家］）。他们对罗马法学的历史分期和罗列的法学家比较确定，值得参考（See Bruce W. Frier & Thomas A. McGinn [eds.], A Casebook on Roman Family Law, Oxford University Press, Oxford 2004, p. xxi）。

      


      
         [1054] See Tessa G. Leesen, Gaius Meets Cicero. Law and Rhetoric in the School Controversies, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2010, pp. 18, 20.

      


      
         [1055] 参见欧根·埃利希：《法社会学原理》，第5页，第284页。也见朱塞佩·格罗索：《罗马法史》，黄风译，中国政法大学出版社1994年版，第263页。周枏先生说，当时的法学家的活动主要有四个方面：口头解答（respondere），书面解答（scribere），办案（agere）和撰约（cavere）（参见周枏：《罗马法原论》［上册］，第51—52页）。

      


      
         [1056] Tessa G. Leesen, Gaius Meets Cicero. Law and Rhetoric in the School Controversies, p.21. 另参见巴里·尼古拉斯：《罗马法概论》，黄风译，法律出版社2000年版，第21页。

      


      
         [1057] 参见阿尔多·拜杜奇：《罗马法与普通法决疑方法之比较》，丁玫译，载《比较法研究》1995年第4期。

      


      
         [1058] María José Falcón y Tella, Case Law in Roman, Anglo-Saxon and Continental Law, pp. 11—12.

      


      
         [1059] Peter Stein, “The Roman Jurists’ Conception of Law”, p. 4.

      


      
         [1060] María José Falcón y Tella, Case Law in Roman, Anglo-Saxon and Continental Law, pp. 12—13.

      


      
         [1061] D. 1. 2. 2. 49. 汉译，《学说汇纂》（第1卷），第59页。

      


      
         [1062] 不过，奥古斯都帝在其执政时期是否真正授予法学家享有“经君主批准的解答权”（ius respondendi ex auctoritate principis）以及到底授予哪位法学家具有此种特权，这个问题在历史上没有定论，参见下文的分析。

      


      
         [1063] 参见朱塞佩·格罗索：《罗马法史》，第342页；盖尤斯：《盖尤斯法学阶梯》，黄风译，中国政法大学出版社2008年版，第3页（此处，盖尤斯的说法是这样翻译的：“法学家的解答是那些被允许对法加以整理的人的意见和见解”）。另见Tessa G. Leesen, Gaius Meets Cicero. Law and Rhetoric in the School Controversies, p. 25; María José Falcón y Tella, Case Law in Roman, Anglo-Saxon and Continental Law, p. 13。

      


      
         [1064] 朱塞佩·格罗索：《罗马法史》，第399—400页。另参见穗积陈重：《法窗夜话》，吉田庆子等译，中国法制出版社2015年版，第2页/穗积陈重：《法窗夜话》，曾玉婷、魏磊杰译，法律出版社2015年版，第1—3页；Rudolf von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?, hrg. von Okko Behrends, Wallstein Verlag, Göttingen 1998, S.53, bersonders., Anm. 44（汉译，参见鲁道夫·冯·耶林：《法学是一门科学吗？》，奥科·贝伦茨编注，李君韬译，法律出版社2010年版，第48页，注44）；黄美玲：《〈狄奥多西法典〉：技术要素与政治意义》，载《华东政法大学学报》2017年第6期，第138页。

      


      
         [1065] D. 1. 2. 2. 13. 汉译，《学说汇纂》（第1卷），第31页。

      


      
         [1066] 由罗马法学家创制的法（Jurist-law/Juristenrecht，法学家法）有两个显著特征：一是此种法存在个人的不间断的承续关系，所有的人均致力于私法（市民法），并根据前辈的著作来建构；二是法学家密切关注日常的法律实践（See Peter Stein, “The Roman Jurists’ Conception of Law”, p. 7）。在这个意义上，欧根·埃利希说，市民法就是法学家（这种用法一直保持到帝制时代的末期），其最初含义是指在罗马的法庭诉讼中可以适用的法学家法，它可以追溯到法学家对《十二表法》的解释。所有在罗马社会出现的规范，只有当它们经历法学家法的过滤，变成市民法时，才会成为一种对法庭有约束力的习惯法（欧根·埃利希：《法社会学原理》，第480页，第483—484页）。这里，补充埃利希所讲的罗马法法源的知识及其来源：在埃利希看来，罗马私法是较晚出现的纯粹学理上的概念，罗马共和国时期经常使用的概念是“法律”（lex）和“市民法”（ius civile），至少在西塞罗时代仍然如此，这个时代，裁判官告示居于次要的地位，元老院决议和谕令还不存在，后两种法源直到帝制时代才出现，东罗马帝国（拜占庭帝国）建立后才真正承认它们的法源地位（欧根·埃利希：《法社会学原理》，第480—481页）。不过埃利希也注意到到优士丁尼《学说汇纂》第1编第1章第7节有关帕比尼安《定义集》第2卷中的定义：“市民法来自于法律、平民会决议、元老院决议、皇帝敕令以及法学家的权威。”（D. 1. 1. 7pr. ［汉译，《学说汇纂》第1卷，第11页］）但埃利希认为帕比尼安定义的语境不是有关法源的分类，而仅仅与继承法的论述有关（欧根·埃利希：《法社会学原理》，第481—482页）。不过，根据17世纪英国著名思想家托马斯·霍布斯在其所著《利维坦》第26章“论市民法”的论述，至少在优士丁尼法典中，罗马市民法的渊源有七种： 1. 国王（或皇帝）的谕旨、敕书、律令；2. 罗马全体人民的命令；3. 罗马平民的命令；4. 元老院的法令；5. 执政官（或营造官）的布告；6. 法学家的解答；7. 不成文的习惯（参见霍布斯：《利维坦》，黎思复、黎廷弼译文，杨昌裕校，商务印书馆1996年版，第220—221页）。据认为，德语的“法学家法”（Juristenrecht）一词所指的典型有二：首先包括所有基于“智者的权威”（auctoritas prudentium）的罗马法规则，其次包括一切由特殊的法律家阶级所发展出来的法律，比如（英国）法院判决中所见到的“普通法”（the common law）（See The Editorial Committee of the Association of American Law Schools [ed.], Science of Legal Method; Select Essays by Various Authors, translated by Ernest Bruncenp, Layton B. Register, The Macmillan Company, New York 1921, p. 54, n. 3）。


        故此，在罗马法学家眼里，他们所表述的法条甚至特别的规则以及一般的规则（regulae），都不过是在决疑术中所获得的经验之简化陈述（Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung , Bd. 1., J. C. B. Mohr [Paul Siebeck], Tübingen 1975, S.356）。

      


      
         [1067] George Mousourakis, The Legal History of Rome, p. 25. 民法教授彼得·斯坦也持相同的看法。他指出，《十二表法》不是现代意义的法典，也不提供涵盖整个法律领域的一套规则；相反，它们只是在某些争议事项上的一套裁决，与具体案件的裁决很难区分（Peter Stein, Regulae Iuris: From Juristic Rules to Legal Maxims, Edinburgh University Press, Edinburgh, 1966, p. 7）。针对乔治·姆索拉基斯有关《十二表法》之“表述常常是晦涩难解的，在语法上是模糊的”的批评，笔者认为，《十二表法》在公元前387年被高卢人焚毁后，基本上是依靠后世学者的引证或转述而复原的，其中多处文字有缺漏或表述不完整，故而显得“晦涩难解” “模糊”。这些“晦涩难解”“模糊”的部分只有有待未来发现更完整的史料加以补全。

      


      
         [1068] 阿尔多·拜杜奇：《罗马法与普通法决疑方法之比较》，第440页。

      


      
         [1069] 《学说汇纂》是一种摘引共和国时期到公元3世纪法学著述的文体（See Peter Stein, “The Roman Jurists’ Conception of Law”, p. 4）。

      


      
         [1070] 马克斯·韦伯指出：政治团体在法律上的活动分为两个方面，即“法的创制”（Rechtsschöpfung）和“法的发现”（Rechtsfindung），前者指的是一般性规范的制定，其所制定出来的规范具有“法条”（Rechtssatz，即以一定的事态［事实］将招致一定的法律后果为其内容的抽象规范）的性质，后者指的是将那些被制定出来的规范和通过法学思考工作从那些规范导出的一个个“法条”，“适用”到“涵摄”于这些法条之下的具体“事实”上（See Max Weber, “Rechtssoziologie”, SS.394, 398［汉译，参见韦伯：《法律社会学》，第25页，第34页］）。

      


      
         [1071] D. 1. 3. 32pr. 尤里安：《学说汇纂》（第94卷）。汉译，《学说汇纂》（第1卷），第79页。

      


      
         [1072] D. 1. 3. 37. 汉译，《学说汇纂》（第1卷），第81页。

      


      
         [1073] D. 1. 3. 38. 汉译，《学说汇纂》（第1卷），第83页。

      


      
         [1074] 根据彼得·斯坦的考证，“规则”（regula）一词源自词根regere，意指“引导”“指导”与rectus（平直，正确）相关。在建筑学上，regula是指任何一块平直的木头或铁块。在引申意义上，regula是指一套规准，乃希腊文κανών（canon）的对译。在伦理学和辩证法上，regula是区分对错的标准（Peter Stein, Regulae Iuris: From Juristic Rules to Legal Maxims, pp. 51—53）。

      


      
         [1075] 阿尔多·拜杜奇：《罗马法与普通法决疑方法之比较》，第441页。在笔者看来，罗马时代的所谓“规则”颇类似于后世所说的“个案法”（Das Fallrecht）或“个案规范”（Die Fallnorm）：比如沃尔夫冈·菲肯切尔指出：个案规范是对需要解决的案件事实附加一个对其予以规制的法律后果之客观法规则，即对个案的裁决适用的规范。个案规范是技术意义的法条，作为法源，也可以称为“法官法”（Richterrecht）或判例法，即由法官续造出来的法的内容。个案规范的总和是（客观）法，法条是法的原子（Siehe Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung , Bd. 4., J. C. B. Mohr[Paul Siebeck], Tübingen 1977, SS.202, 218, 221—224）。

      


      
         [1076] Peter Stein, Regulae Iuris: From Juristic Rules to Legal Maxims, p. 49.

      


      
         [1077] 按照彼得·斯坦的说法，19世纪末20世纪初的德国法史学家、纸莎草文书研究专家保罗·约尔斯（Paul Jörs, 1856—1925）于1888年出版的《共和国时代的罗马法学》第1卷中第283页及以下页（Paul Jörs, Römische Rechtswissenschaft zur Zeit der Republik, I., Verlag von Franz Vahlen, Berlin 1888, S.283ff）中提出“规则（原理）法学”（Regularjurisprudenz）这一称谓（Peter Stein, Regulae Iuris: From Juristic Rules to Legal Maxims, p. 49），它区别于“约款法学”（Kautelarjurisprudenz，拉丁文称作iurisprudentia cavens, heurematica, cautelaris, 英文译作cautelary jurisprudence，侧重法律文书撰拟［订立约款］之法学，也有学者将该词译作“预防法学”。菲利普·赫克认为，“约款法学”是实践法学的分支，它以“审慎、有效和有利的方式”为包括私法在内的行为［交易］提供指导（See Philipp Heck, “The Formation of Concepts and The Jurisprudence of Interests ”[Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932], in: M. Magdalena Schoch [ed.], The Jurisprudence of Interests, Harvard University Press, Cambridge, Mass. 1948, p. 115, especially, n. 5）。


        美国华盛顿大学医学伦理学教授艾伯特·R. 琼森（Albert R. Jonsen, 1931—）和英国当代哲学家斯蒂芬·图尔敏（Stephen Toulmin, 1922—2009）在1988年出版的《决疑术的滥用：道德推理的历史》中，曾从五个方面论述了“规则（原理）法学”形成的原因：其一，随着罗马城邦规模的增长，案件积压量超出了祭司能够单独处理的界点，所以，没有多少实践经验的法官应运来处理某些纠纷。由于这些法官并不享有祭司们拥有的默认的信任，他们的判决必须“规则化”。其二，随着律师业的兴起，设立起法律学校，于是，“规则”（regulae）被阐释以用于教学目的。法律教学意味着要走向正式的规则和更能够加以传授的争辩技巧，而祭司们的“自由裁量”技术由于过分依赖祭司个人的人格和威望反而不容易传授。其三，罗马征服了一个帝国，外国人来受罗马城市当局的管辖。而这些外国人本来有他们自己的习惯法，需要与罗马法体系相协调，故此有必要在这些不同的法律体系之规则间形成一致。其四，帝国政制的需要意味着一种官僚服务机制的成长，这发展出它自己的规则运行程序。最后，罗马法的学术讨论逐渐以源自希腊哲学的语境和术语来进行（Albert R. Jonsen & Stephen Toulmin, The Abuse of Casuistry: A History of Moral Reasoning, University of California Press, Berkeley, 1988, p. 54）。

      


      
         [1078] Siehe Fritz Pringsheim, “Beryt und Bologna”, in: Festschrift Für Otto Lenel, Tauchnitz, Leipzig, 1921, S.246; Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 5. Aufl., C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München 1974, S.55. 汉译，参见特奥多尔·菲韦格：《论题学与法学》，舒国滢译，法律出版社2012 年版，第55页。

      


      
         [1079] 根据黄风编著的《罗马法词典》的解释，“加图规则”（Regula Catoniana，黄译“卡托尼安法则”）是一项处理无效遗赠的规则。根据该规则，在遗赠自始无效的情况下，即使导致无效的原因在有关遗嘱订立后消除，仍不能使造成无效结果的瑕疵得到补救，除非遗赠的予权日被确定在继承人取得遗产之后（参见黄风编著：《罗马法词典》，法律出版社2002年版，第215页。也参见D. 34, 7, 1 pr. 和 D 30, 41, 2.）。

      


      
         [1080] Peter Stein, Regulae Iuris: From Juristic Rules to Legal Maxims, p. 66. 不过，据彼得·斯坦考证，“加图规则”并不是加图时期（共和国晚期）的称谓，“规则”（regula）这个词被法学家们知晓和使用，可能是公元1世纪以后的事情（比如在公元20年去世的拉贝奥把加图的裁决称为一个“规则”），公元2世纪初期才在法学家们的著述中通行并且出现了《规则集》（Peter Stein, Regulae Iuris: From Juristic Rules to Legal Maxims, pp. 63, 66, 74, 79）。

      


      
         [1081] 马克斯·韦伯认为，法律的一般化（通则化）工作，即把决定个案的各种典型理由化约成一个或数个“原则”（或“法条”），这样做既有赖于决疑术，也促进了决疑术。不过，并非所有发展成熟的决疑术皆会导向逻辑上高度升华的“法条”的发展或与这种发展并行不悖。其实，也有一些高度综合的法律决疑术（sehr umfassende Rechtskasuistik）则根基于单纯并列的、直观的联想，亦即“类推”。而且，决疑术和“法律关系”最初是从“活生生的”表征（表象）里蕴生出来的，它与体系化的逻辑分析本身相抵触（Siehe Max Weber, “Rechtssoziologie”, SS.395—395. 汉译，参见韦伯：《法律社会学》，第28—29页）。

      


      
         [1082] 从现代逻辑（司法三段论）的角度看，应用规则的推理被认为是具有（假言规范推理）“肯定前件”形式的论证（A→B；A，因此B）：如果规则的条件（假言规范命题/规范条件句结构的“前件”，即“如果”从句［Wenn-Komponente der Normen］及其所规定的适用条件［通常包含行为构成要件］，尤其是“反义务”［Contrary-to-Duty］的行为［比如，犯罪行为］构成要件）得到满足（肯定前件，即一个案件的事实［根据分析］满足了规则的条件），那么结合所给出的事实描述和规则，就可以得到规则的结论（必然肯定后件），因为一个案件事实必然包含在规则当中的，根据规则的条件（前件，前提条件）的规定，将所描述的事实逐一特征化（即通过综合方法类型化），将满足事实类型（行为构成）要件（特征或特性）的事实归属于（attribute）规则的条件（前件）之下。这种运用规则的模式就被称为“涵摄模式”（subsumption model）。在这个意义上，规则（规范）的表达式与其说具有“指称性用法”，不如说更具有“归属性用法”（参见雅普·哈赫：《法律逻辑研究》，谢耘译，中国政法大学出版社2015年版，第99页，第101页，第229—231页）。按照齐佩利乌斯的理解：在逻辑学上，所谓涵摄，意指在具体的事实与抽象概念之间发现一种（部分的）“同一性”（Identität），通常情况下它实际上是（具体事实中的对象物与抽象概念的意义范围所包括对象所进行的）一种“相等评价”（Gleichbewertung），是从当前案件的角度对法律的意义范围的衡量和精确化，即对法律（概念）所进行的一种解释（Siehe Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre, 10. Aufl., Verlag C. H. Beck, München 2006, SS.96-97. 汉译，参见齐佩利乌斯：《法学方法论》，金振豹译，法律出版社2009年版，第140—141页）。


        Albert R. Jonsen & Stephen Toulmin, The Abuse of Casuistry: A History of Moral Reasoning, p. 53.

      


      
         [1083] 这个案例引自阿尔多·拜杜奇：《罗马法与普通法决疑方法之比较》，第440页。

      


      
         [1084] 阿尔多·拜杜奇：《罗马法与普通法决疑方法之比较》，第441页。

      


      
         [1085] 这样，此时的罗马法获得了一种个案的特点，它促进了对每一具体案件之公正性的一种极其精细的审理（参见叶士朋：《欧洲法学史导论》，吕平义、苏健译，中国政法大学出版社1998年版，第62页）。

      


      
         [1086] 阿尔多·拜杜奇：《罗马法与普通法决疑方法之比较》，第441页。

      


      
         [1087] 在判例法上，“判决理由”既是指案件中的原始判决中确认的命题（理由），也可能指后来的案件中根据新的条件（案情）对那个原始命题（理由）重新做的诠释（See Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory [Clarendon Law Series], Clarendon Press, Oxford 1978, p. 86. 汉译，参见尼尔·麦考密克：《法律推理与法律理论》，姜峰译，法律出版社2005年版，第81页）。

      


      
         [1088] See Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition, Harvard University Press, Cambridge, Mass. 1983, p. 136. 汉译，参见伯尔曼：《法律与革命——西方法律传统的形成》，贺卫方等译，中国大百科出版社1993年版，第164页。

      


      
         [1089] 参见阿尔多·拜杜奇：《罗马法与普通法决疑方法之比较》，第442页。

      


      
         [1090] Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition, p. 138. 汉译，参见伯尔曼：《法律与革命——西方法律传统的形成》，第166页。

      


      
         [1091] 有关法学/法律概念的命名，参见本书第17章第2部分有关“法学知识的形成（生产）方式”的论述。

      


      
         [1092] Friedrich Carl von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswiss-enschaft, S.30. 汉译，参见弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼：《论立法与法学的当代使命》，第24页。

      


      
         [1093] Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition, pp. 137—138. 汉译，参见伯尔曼：《法律与革命——西方法律传统的形成》，第165—166页。

      


      
         [1094] 雅沃莱努斯，生卒不详。据认为，他是切留斯·萨宾（Caelius Sabinus）的学生，杰尔苏（Selsus）父子活动时期的萨宾学派的领袖之一。其名字有两种写法，一是Javolenus Priscus，二是Priscus Javolenus。彭波尼首先称其为Priscus Javolenus，后世则称为Javolenus Priscus。

      


      
         [1095] 这一句话的翻译参考了伯尔曼的译法（See Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition, p. 138. 汉译，参见伯尔曼：《法律与革命——西方法律传统的形成》，第166页）。

      


      
         [1096] See Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, Clarendon Press, Oxford 1946, pp. 130—131.

      


      
         [1097] 这绝不是说罗马法里完全没有体系，事实上，我们在《盖尤斯法学阶梯》以及优士丁尼《学说汇纂》中同样可以看到罗马法中的基本体系的概念，比如对“人法”“物法”“诉讼法”的划分，有关“债”的分类，以及“公法”与“私法”“市民法”与“万民法”的区分，这些分类一直沿用至今（参见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，罗莉译，法律出版社2005年版，第108页）。本书笔者注意到，罗马法的这一类知识既是法律知识，也是具有一般学术意义的法学知识。这就是为什么它们一旦脱离罗马法母体，仍然可以作为“学者法”（知识）起作用（中世纪西欧继受罗马法，在很大程度上是因为罗马法知识其实也被用作了私法学/民法学知识）。有关法律知识与法学知识的概念辨析，参见本书第17章第2部分。

      


      
         [1098] See María José Falcón y Tella, Case Law in Roman, Anglo-Saxon and Continental Law, p. 11.

      


      
         [1099] 故此，弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼说，最初，罗马法学家阶层似乎只是在具体案件中给出建议，或者通过对法律争议的裁决提出意见，或者是通过对于庄严的法律行为的完成提供指导。此活动逐渐更为智识化，并发展成为科学（See Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, Erster Band, Veit und Comp., Berlin 1840, SS.45—46. 汉译，参见萨维尼：《当代罗马法体系》［I］，朱虎译，中国法制出版社2010年版，第41页。另见Reinhard Voppel, Der Einfluß des Naturrechts auf den Usus modernus: Eine Untersuchung anhand der Literatur zum geltenden Recht im 17. und 18. Jahrhundert, Carl Heymanns Verlag, Köln u. a., 1996, S.11）。鲁道夫·冯·耶林也指出：“罗马人在教义学上，在实践法中寻找并得到了科学性——他们的法学立足于生活之中。”（Siehe Rudolf von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?, hrg. von Okko Behrends, Wallstein Verlag, Göttingen 1998, SS.55—56. 汉译，参见鲁道夫·冯·耶林：《法学是一门科学吗？》，奥科·贝伦茨编注，李君韬译，法律出版社2010年版，第51—52页）耶林著作的编注者奥科·贝伦茨注意到，耶林实际上根据“教义学”（Dogmatik）、“实践法”（praktisches Recht）、“生活”（Leben）这个“三和弦”（Dreiklang）来把握罗马法方法的主要特征，他在罗马人身上“看到了一种被法的精神所充实的生活”，罗马法学懂得在生活中寻求科学：比如乌尔比安的法学观点之基础，就是在生活中将“人类学式的自然观察方式”“实证的”法律形式主义以及法的续造的“自由”结合在一起（Rudolf von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?, S.56, Anm. 53., 54. 汉译，参见鲁道夫·冯·耶林：《法学是一门科学吗？》，第52页，注53, 54）。

      


      
         [1100] 参见D 1, 1, 10. 2. 汉译，参见《学说汇纂》（第1卷），第14—15页。另见María José Falcón y Tella, Case Law in Roman, Anglo-Saxon and Continental Law, pp. 9, 11。不过，乌尔比安在这里将prudentia与scientia互释，但为何罗马人不直接把法学称为Juriscientia（法科学），而称之为Jurisprudentia或 Juris prudentia呢？对于这个问题，西班牙马德里康普鲁顿大学法哲学系教授胡安·安东尼奥·马廷内斯·穆尼奥斯（Juan Antonio Martínez Muñoz）曾这样回答：在他看来，我们首先必须考虑到罗马人当时并没有我们现代人所谓的“科学”观念；在罗马，几乎完全不存在“法科学”与“法实践”的二分。故此，乌尔比安把法学界定为“有关正义和不正义的科学”，他是在一般的、不精确的意义上使用“科学”（scientia）一词，相当于现在所说的“知识”，旨在避免在定义中重复被定义词（prudentia）本身。而且，在罗马，法学家是有官职位的人或绅士（贤良人），这种地位要求他们必须具备专业知识。因此，从词源学上看，Jurisprudentia只不过是包括Juris和prudentia两个单词在内的一个名称而已，在这里，prudentia代替了scientia。而要弄明白罗马人的prudentia一词，就必须回归到希腊哲学，特别是回到亚里士多德和斯多葛学派。在《尼各马科伦理学》第6卷中，亚里士多德论述了明智（实践智慧）问题。亚里士多德认为，法学是明智德性对特定的对象即法律的应用。明智德性与行动——实践相关联，而实践进路与科学活动有根本的不同，实践活动涉及的是意志而不是智力（intelligence），这就意味着，不可能像解答数学题那样精确地实践明智（实践智慧）本身，明智不可传授或传播，则必须通过人对特定情形的经验（即必须“通晓个别事物”“个别的东西”）而获得。这就是为什么至少到西塞罗时期，罗马仍缺乏法的理论教育。明智被看作是一种贵族的品质，履行公职的人——法官、立法者或法学家必须拥有之，以获得正义。贤良人的目的不是追求聪明，而是拥有诸如力量、节制、宽宏大度、体谅、仁慈、合乎礼仪等美德。这就要求法学家或法官既拥有一般的法律知识，又要有特定的类似案件（情形）的经验。在此方面，关键在于运用真正的“技艺”（ars）或实用学问，找到解决特定问题的理想而可行的解答方案。如我们所知，罗马人（比如杰尔苏）就把法律视为一门技艺。然而，在罗马，“技艺”一词不能理解为我们现在所讲的“技术”，我们最好把它理解作“技巧”和“能力”，类似于如何与自然和谐相处之道。法律技艺的目的不是进行演绎，不是进行理论化，不是进行抽象，而是适用法律，甚至在法律本身保持沉默之处，或在法律模糊不清的场合，能够提供一种“明智的”解答（See Juan Antonio Martínez Muñoz, El Conocimiento jurídico, Servicio de Publicaciones. Facultad de Derecho. Madrid. Universidad. Complutense. 2005, pp. 298—308）。彼得·斯坦也指出，拉丁文的ars（希腊文tekhnē）一词，不能译作“艺术”，而应译为“技巧”（craft）或“系统的技术”（systematic technique）。在杰尔苏的概念中，法学家是一种手艺人（craftsman），其职能在于把法律加以整合，使之与社会条件保持一致（Peter Stein, “The Roman Jurists’ Conception of Law”, p. 20）。在笔者看来，穆尼奥斯和斯坦的解释无疑是有说服力的，有鉴于此，罗马法学家所创造的法学知识首先是罗马法如何适用的知识（法律知识，但也兼有法学性质）。此外，有关法学性质的讨论，也可参见本书导论和第17章的相关内容。

      


      
         [1101] María José Falcón y Tella, Case Law in Roman, Anglo-Saxon and Continental Law, p. 11.

      


      
         [1102] 欧根·埃利希认为：“在罗马，法学家的影响或许最初只以其作为有关个案的鉴定专家的活动为基础，后来也作为法学教师；到了帝制时代的晚期，则主要靠他们撰写的著作产生影响。”（欧根·埃利希：《法社会学原理》，第192页）

      


      
         [1103] Tessa G. Leesen, Gaius Meets Cicero. Law and Rhetoric in the School Controversies, pp. 20—21. 另见María José Falcón y Tella, Case Law in Roman, Anglo-Saxon and Continental Law, p. 14。

      


      
         [1104] 在这一点上，特萨·G. 里森（Tessa G. Leesen）的观点是正确的，她认为，罗马法学是决疑术式的（See Tessa G. Leesen, Gaius Meets Cicero. Law and Rhetoric in the School Controversies, p. 20）。彼得·斯坦在《法的规则》一书中认为，至少公元前2世纪中叶的罗马法学家整体上还不是科学的，他们给罗马法提供了一种文献，而这种文献还必须等待后来的一代人使之成为科学，这当然是学习希腊文化（特别是亚里士多德）的结果（Peter Stein, Regulae Iuris: From Juristic Rules to Legal Maxims, Edinburgh University Press, Edinburgh 1966, pp. 33-34）。


        让-皮埃尔·博认为，罗马法中庞大的法律素材容易使罗马法学家们的论证形成“决疑术”风格，罗马法学家对于那些极其自然地浮现于脑海之中的具体事物理解得非常好（参见让-皮埃尔·博：《手的失窃案——肉体的法制史》，周英译，华东师范大学出版社2014年版，第85页）。

      


      
         [1105] 19世纪德国古典哲学家黑格尔在批评同时代的法学家古斯塔夫·胡果（Gustav Hugo）所著《罗马法史教科书》第5版第289节提及“古典法学家有哲学修养”时指出：“没有哪一类著作家确像罗马法学家那样根据原则，进行推理，首尾一贯，堪与数学家媲美的，并且在阐明概念方面具有颇为显著的特点，可与近代形而上学的创始人相提并论的……光因为古典法学家在少数地方采用三分法的分类（尤其是胡果先生那部著作中注5所举的一些例子），就把他们和康德相提并论，并且把这种东西称之为概念的阐释，说起来真太滑稽了。”（黑格尔：《法哲学原理》，范扬、张企泰译，商务印书馆1982年版，第9—10页；德文版，参见Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts order Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main 1970, S.40）

      


      
         [1106] María José Falcóny Tella, Case Law in Roman, Anglo-Saxon and Continental Law, p.14. 德国当代罗马法专家马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔在合著的《罗马私法》中也指出：“罗马私法之所以如此伟大并具有世界历史意义，应当归功于罗马人的法律天赋，他们不但洞悉生活现实，而且知道如何实现基本价值（如人的自由、合同信赖和所有权保护等），他们的法律思想随时间推移而逐渐成熟并且经受了理性检验。这种天赋在共和早期和元首制时期，尤其是古典法学时期（公元后前两个半世纪）法学家们天才般的创造中，达到了顶峰。……这种智识优势超越了罗马人的历史生命并且持续至今。”（马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔：《罗马私法》，田士永译，法律出版社2018年版，第1—2页）

      


      
         [1107] Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, p. 69. 特萨·G. 里森也指出，不管怎样，法学家、律师和政治家之间没有截然的不同。诚然，法学、辩护和政治是不同的活动，但它们经常被相同的人或至少来自相同圈子、具有相同智识背景的人所实施（See Tessa G. Leesen, Gaius Meets Cicero. Law and Rhetoric in the School Controversies, p. 30）。

      


      
         [1108] María José Falcón y Tella, Case Law in Roman, Anglo-Saxon and Continental Law, p. 18.

      


      
         [1109] D 1, 1, 1, 1. 汉译，参见《学说汇纂》（第1卷），第5页。

      


      
         [1110] Rudolf von Jhering, Geist des römischen Rechts, Bd. I., Druck und Verlag von Breitkopf & Härtel, Leipzig, 1852, S.303. 彼得·斯坦在其后来出版的著作中也注意到并重申了罗马法学家及罗马私法中奉若神明的伦理价值（See Peter Stein, “The Roman Jurists’ Conception of Law”, p. 29）。

      


      
         [1111] Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, pp. 1—2. 按照优士丁尼《法学阶梯》第1卷第2题第8段（Inst. 1. 2. 8.）的解释，只有被皇帝授予解答权的人才可以称为“法学家”（iurisconsultus）（汉译，参见优士丁尼：《法学阶梯》，徐国栋译，阿贝特鲁奇、纪蔚民校，中国政法大学出版社2005年版，第19页）。不过，按照现代学者的观点，iurisconsultus可以作宽泛的理解，指任何提供法律解答的人（Tessa G. Leesen, Gaius Meets Cicero. Law and Rhetoric in the School Controversies, p. 27., n. 65）。


        有关“法学家”一词的古今用法，德国古斯塔夫·胡果在其早年作品《法学百科教科书》中曾予以详考：罗马古代时期有Jureconsulti, Jurisconsulti, Consulti, Juris periti, prudentes, juris Studiosi；过后时期有νóμοθετησαντες, legislatores, 晚近（特别是中世纪及其以后）则有legis doctors, legistae, decretistae, juristae, lawyers, homes de loi, Rechtsgelehrte, Rechtsverständige,Juristen, 等等。这些词广义上讲指的都是从事法律事务的人（Gustav Hugo, Lehrbuch der juristischen Encyklopädie，8. Aufl., August Mylius, Berlin1835, S.15）。故此，“法学家”的身份似乎是多样化的：其可以是“法律适用者”（Law-Applier，比如法官，旨在适用法律）、“法律策略师”（Legal Strategist，比如律师，旨在为当事人建构有关法律的策略）、法律“手艺人”（Draftsman，比如历史上著名的立法者，或“立法技师”［legislative technician］），也可以是“调查员”（Investigator）、“法律学者”（Legal Scholar）等。但严格地说，英文jurist一词主要是指“法律学者”（See Åke Frändberg, The Legal Order: Studies in the Foundations of Juridical Thinking, Springer International Publishing AG, Cham 2018, pp. 5-9）。


        参见《简明不列颠百科全书》（8），中国大百科全书出版社1986年版，第459页。

      


      
         [1112] Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition, p.134. 汉译，参见伯尔曼：《法律与革命——西方法律传统的形成》，第161页。有人说，斯多葛派靠讲授逻辑征服希腊，但要征服罗马，则要讲授法律（Roderick T. Long, “ Hellenisitic Philosophers of Law”, in: Fred D. Miller & Carrie-Ann Biondi [eds.], A History of the Philosophy of Law from the Ancient Greeks to the Scholastics, Springer, Dordrecht 2007, p. 131）。
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         [1278] 《格雷哥里安法典》（Codex Gregorianus）于公元291或292年由时任戴克里先皇帝的法律顾问（magister libellorum，申诉答复起草人）格雷哥里安奉皇帝之命所编辑，并因此而得名，其内容涵盖130年代哈德良帝到290年代戴克里先帝时期有关司法问题的皇帝批复（谕令），原文至少有15卷，但流传下来的只有少量的残片。《赫尔莫杰尼安法典》（Codex Hermogenianus）是由戴克里先皇帝的法律顾问（申诉答复起草人）赫尔莫杰尼安汇编的谕令集，内容涵盖戴克里先以降的“四头统治”（Diocletian, Maximian Augusti, and Constantius and Galerius Caesars）时期（294—324）的皇帝谕令，主要是293—294年间由戴克里先发布的谕令。从性质上看，《格雷哥里安法典》（Codex Gregorianus）和《赫尔莫杰尼安法典》属于“私人”（皇帝的法律顾问个人）汇编的法典，没有得到官方（皇帝谕令）正式颁行，但在历史上仍然具有一定的适用价值和学术—史料价值，被罗马的法律学校讲授和学者们研究。《狄奥多西法典》（Codex Theodosianus）是狄奥多西二世（Theodosius II，401—450，408—405年在位）分别于429年和435年下令成立第一次9人委员会和第二次16人委员会编辑的第一部官方法律汇编，于公元438年2月15日在东罗马公布并于439年1月1日生效，也适用于罗马西部。内容有16卷，3000多条谕令（流传至今的有2516条），其中，第1卷“法律渊源与帝国高级行政人员”；第2卷“诉讼，所有物”；第3—5卷“私法”（买卖，婚姻，监护，遗嘱继承，获得自由的形式，审判，法定继承，身份转变，不动产）；第6卷“职务的等级与特权”；第7卷“军事法”；第8卷“低级官员、私法（赠与等）”；第9卷“刑事法”；第10卷“税收法”；第11卷“税收、诉讼”；第12卷“税收”；第13卷“特殊职业”；第14卷“市政”；第15卷“公共事务”；第16卷“宗教法”。据认为，《狄奥多西法典》以主题分类的方法把具有普遍意义的法律规范组织到一起，告别了“决疑术式”的古典法律汇编导向。参见黄风编著：《罗马法词典》，第54页；另见周枏：《罗马法原论》（上册），第72页；黄美玲：《〈狄奥多西法典〉：技术要素与政治意义》，载《华东政法大学学报》2017年第6期，第137页及以下页，第141页及以下页。


        需要说明的是：公元533年后，优士丁尼帝在东罗马帝国的法律学校（君士坦丁和贝鲁特）实行新的五年制法律教育大纲：第一年，《法学阶梯》；第二年，《学说汇纂》第5—11卷；第三年，《学说汇纂》第12-19卷；第四年，《学说汇纂》第23—26卷；第五年，《学说汇纂》第35—50卷，《优士丁尼法典》及《新律》。法律学校讲授使用希腊语，学生平均年龄在20—25岁之间，各年级学生均有别称：比如二年级学生称“判官”，因为他们正在读裁判官法而得此名，三年级学生称“帕比尼安学者”（Papianistae），因为三年级生第一课讲授帕比尼安学说（参见王文模：《罗马之法律教育》，载孙晓楼：《法律教育》，中国政法大学出版社1997年版，第215—218页）。


        Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, pp. 279—280.

      


      
         [1279] Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, p. 281.

      


      
         [1280] 狄奥多西二世和瓦伦提尼安三世共同颁布《引证法》，确立五大法学家在帝国法律解释上的地位，可能与君士坦丁大帝以降的罗马法律文化的“通俗化”（粗俗化）有关：在罗马法律“通俗化”（粗俗化）过程中，古典时期法学家们高度精致的法律思维技术和表达技术消失了，取而代之的，在很大程度上是法律外行或者稍微专业一些但只受过很少训练的法律实务人员和法律教师们关于法律的表述，他们经常误解甚或歪曲古典法的内容（参见马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔：《罗马私法》，第8页）。

      


      
         [1281] Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, p. 282.

      


      
         [1282] Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, p. 283. 另见Heinrich Honsell, Römisches Recht, S. 17. 格罗索：《罗马法史》，第439页。制订《民法大全》可以看作是优士丁尼帝建立“一个皇帝、一部法律、一个帝国”新秩序之伟大构想的一个部分（参见陈志强：《拜占庭帝国》，商务印书馆2003年版，第127页）。

      


      
         [1283] 笔者在这里只强调两点：第一点，若没有优士丁尼组织编纂的《民法大全》（尤其是其中的《学说汇纂》），罗马法无以在中世纪中后期（自11世纪末期开始）在欧洲流传，当然也就没有后来发达的欧陆法学发展史，整个西方法学史和法律制度史可能都要改写（Siehe Friedrich Carl von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, S.35［汉译，参见弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼：《论立法与法学的当代使命》，第27页］）；第二点，特里波尼安等人在编纂《民法大全》特别是《学说汇纂》时对古典时期法学家的著作摘录多有改动或添加，后世称之为“优士丁尼添加”或“优士丁尼镶嵌”，在16世纪时，一批人文主义法学家对这个“添加”部分专门考辨，形成了一门有关优士丁尼添加研究的专门学问，该学问在勘定罗马法文献中起到了重要作用。通过这两点，笔者要说明的是，优士丁尼组织编纂《民法大全》是有功有过的，但相对于其保存古典时期罗马法文献的宏伟之功，其编纂之过是尚可恕宥的（尽管16世纪有些人文主义法学家用激烈的言辞批评优士丁尼和特里波尼安）。有关这个部分，参见本书第10章有关“人文主义法学派的方法论与知识谱系”的论述。

      


      
         [1284] 欧根·埃利希：《法社会学原理》，第453页。

      


      
         [1285] 德国19世纪法学家弗里德里希·冯·布鲁梅（Friedrich von Bluhme, 1797—1874）在1818年发表的研究报告中，最早揭示了《学说汇纂》的形成方式，他认为当时的编订委员会分为“萨宾组”“告示组”“帕比尼安组”和“附录组”（Siehe Friedrich von Bluhme, “Die Ordnung der Fragmente in den Pandectentiteln” , in: Zeitschrift fürgeschichtliche Rechtsw-issenschaft, B. 4., 1820, SS. 257—472）。

      


      
         [1286] 这个资料参见C. 1. 17. 2. 1。在拉丁语中，一册书被称作一卷（liber），一卷书有6米到10米长、大约35厘米宽（Siehe Heinrich Honsell, Römisches Recht, S.17, Anm. 4）。

      


      
         [1287] 《学说汇纂》和优士丁尼编纂的其他作品除《新律》外均以拉丁文写成，《新律》则几乎都用希腊文写成，但也有正式的拉丁文译本供其所占领的西罗马地区使用（参见《简明不列颠百科全书》［2］，中国大百科全书出版社1985年版，第222页）。优士丁尼使用双语谕令发布《学说汇纂》和其他法律文件，可能是基于下面的考虑：一方面，他所统治的地区主要在东部，讲希腊语，其法院也是如此；另一方面，他也试图在原来的西罗马地区复兴罗马法（Thomas M. Banchich, John Marenbon & Charles J. Reid, “The Revival of Roman Law and Canon Law”, in: Fred D. Miller [ed.]: A History of the Philosophy of Law from the Ancient Greeks to the Scholastics, Springer-Verlag, Dordrecht 2007, p. 256）。

      


      
         [1288] 参见格罗索：《罗马法史》，第442—443页，第446页；周枏：《罗马法原论》（上册），第75页；Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, p. 318ss. 马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔：《罗马私法》，第12页。

      


      
         [1289] 这39人以共和国晚期的昆图斯·穆齐·斯凯沃拉（Quintus Mucius Scaevola，前140—前82年，西塞罗的老师）为开头，而以戴克里先-君士坦丁大帝时代（3世纪末）的赫尔莫杰尼安为截止（See Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, p.145）。也有计算出40人，他们分别是：Sextus Caecilius Africanus（哈德良帝和安东尼王朝时代），Alfenus Varus（Servius Sulpicius Rufus的学生，西塞罗同时代），Furius Anthianus（年代不详），Julius Aquila（塞普蒂米乌斯·塞维鲁帝时代），Aurelius Arcadius Charisius（君士坦丁大帝时代），Callistratus（卡拉卡拉帝时代），Juventius Celsus（图密善帝和哈德良帝时代），Florentinus（亚历山大·塞维鲁帝时代），Gaius（哈德良帝和安东尼王朝时代），C. Aelius Gallus（西塞罗同时代），Claudius Hermogenianus（君士坦丁大帝时代），Priscus Javolenus（涅尔瓦帝和哈德良帝时代），Salvius Julianus（Priscus Javolenus的学生），M. Antistius Labeo（奥古斯特帝时代），Aemilius Macer（亚历山大·塞维鲁帝时代），Lucius Volusius Maecianus（安东尼·庇乌斯帝时代），Lucius Ulpius Marcellus（安东尼王朝时代），Aelius Marcianus（君士坦丁大帝和亚历山大·塞维鲁帝时代），Junius Mauricianus（安东尼·庇乌斯帝时代），Rutilius Maximus（年代不详），Arrius Menander（卡拉卡拉帝时代），Herennius Modestinus（乌尔比安的学生），Quintus Mucius Scaevola（西塞罗的老师），Priscus Neratius（图拉真帝时代），Lucius Aemilius Papinianus（塞普蒂米乌斯·塞维鲁帝和卡拉卡拉帝时代），Justus Papirius（奥勒留帝时代），Julius Paulus（亚历山大·塞维鲁帝时代），Sextus Pomponius（安东尼·庇乌斯帝时代），Sempronius Proculus（奥托帝时代？），Licinius Rufinus（卡拉卡拉帝时代），Massurius Sabinus（提比略帝时代），Claudius Saturninus（安东尼王朝时代），Cervidius Scaevola（安东尼王朝时代），Paternus Tarrentenus（康茂德帝时代），Clemens Terentius（哈德良帝和安东尼王朝时代），Florens Tertullianus（塞普蒂米乌斯·塞维鲁帝和卡拉卡拉帝时代），Claudius Tryphoninus（塞普蒂米乌斯·塞维鲁帝和卡拉卡拉帝时代），Salvius Aburnus Valens（哈德良帝和安东尼·庇乌斯帝时代），Venuleius Saturninus（安东尼王朝时代），Domitius Ulpianus（塞普蒂米乌斯·塞维鲁帝和亚历山大·塞维鲁帝）。还有人说是38位法学家的言论被摘录，他们把《学说汇纂》中被少量摘录的韦努勒尤斯·萨图尔尼努斯（Venuleius Saturninus）和克劳迪尤斯·萨图尔尼努斯（Claudius Saturninus）看作是同一个人（参见格罗索：《罗马法史》，第445页）。

      


      
         [1290] See Herbert F. Jolowicz, Introduction to the Study of Roman Law, Cambridge University Publishing House, London 1939, p. 492; Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, C. F. Müller Verlag, Heidelberg 1995, S.13. 另见Heinrich Honsell, Römisches Recht, S.17; 格罗索：《罗马法史》，第445页。不过，周枏先生说，《学说汇纂》选录共和国末年至君士坦丁大帝时著名法学家39人的言论9123条（周枏：《罗马法原论》［上册］，第75页）。

      


      
         [1291] 周枏：《罗马法原论》（上册），第75页。另一个统计是这样的：在所有摘录的法学家中，乌尔比安的言论占2/5，保罗的占1/5，帕比尼安的占1/10，盖尤斯和莫德斯汀以及乌尔比安的学生之言论占1/10（Siehe Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, S.14）。

      


      
         [1292] See Thomas M. Banchich, John Marenbon & Charles J. Reid, “The Revival of Roman Law and Canon Law”, p. 252.

      


      
         [1293] Heinrich Honsell, Römisches Recht, SS.17—18. 即便如此，从内容和结构上看，《学说汇纂》仍属于决疑术性质的。诚如当代德国罗马法史家、汉堡大学教授莱因哈德·齐默尔曼（Reinhard Zimmermann, 1952—）指出：“《学说汇纂》既不是体系化的法典，也不是体系化的教科书，而是各种罗马法素材汇集在一起的庞杂而残缺的作品。它的整体特点就是决疑，这个特点在很大程度上反映了不同罗马法历史阶段的形势，而且，它充斥着矛盾和论争。”（参见莱因哈德·齐默尔曼：《罗马法、当代法与欧洲法：现今的民法传统》，常鹏翱译，北京大学出版社2009年版，第56页）德国哈根函授大学法学教授彼得·莱施（Peter Raisch）在《法学方法论：从古代罗马到当代》中也认为，在《学说汇纂》中可以发现大量通过决疑术方式表述的句子（Siehe Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, S.15）。


        参见马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔：《罗马私法》，第12页。

      


      
         [1294] 根据历史上的文献，有人认为，《法学阶梯》的写作在狄奥菲卢斯和多罗西斯两人间进行了分工，每人被分配写2卷，头两卷为多罗西斯所写，后两卷为狄奥菲卢斯执笔（参见桑德罗·斯奇巴尼：第一版序言，载优士丁尼：《法学阶梯》，徐国栋译，阿贝特鲁奇、纪蔚民校，中国政法大学出版社2005年版，第I页，注释2）。但意大利罗马法学家格罗索对此持有异议，指出：在前两卷（编）是由他们俩中的哪一个编写的问题上存在着争议，安布罗西诺（Ambrosino）的研究表明，编纂者们是在独立工作，同时，分工是以议题为根据，而不是以卷（编）为根据，而且特里波尼安也参加了编写工作（格罗索：《罗马法史》，第450—451页）。

      


      
         [1295] 为此，优士丁尼将盖尤斯亲切地称为“朕的盖尤斯”（Gaius Noster），参见优士丁尼：《法学阶梯》，第7页。另见Donald R. Kelley, “Gaius Noster: Substructures of Western Social Thought”, in: The American Historical Review, Vol. 84, No. 3, 1979, p. 619ss。

      


      
         [1296] 格罗索：《罗马法史》，第449—450页；Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, p. 304；优士丁尼：《法学阶梯》，第23—533页。

      


      
         [1297] 优士丁尼：《法学阶梯》，第1页。不过，据优士丁尼同时代的历史学家普罗柯比（Procopius, 约公元500—565）记载，优士丁尼统治罗马人期间，不存在对上帝的虔诚信仰，宗教中也无希望，法律得不到维护。此说在一定意义上颠覆了优士丁尼在历史上的形象（参见普罗柯比：《秘史》，吴舒屏、吕丽蓉译，上海三联书店2007年版，第68页）。

      


      
         [1298] 313年，君士坦丁大帝颁布“米兰敕令”，接纳基督教为合法的宗教，325年主持召开尼西亚宗教会议，确立了正统派的地位。392年，狄奥多西一世禁止多神教崇拜，基督教成为罗马国教（参见黄洋、赵立行、金寿福：《世界古代中世纪史》，复旦大学出版社2005年版，第323页，第408页）。

      


      
         [1299] 这是罗马法上对两项关于婚姻问题的法律的统称：一部是《关于婚嫁的尤里法》（Lex Julia de maritandis ordinibus），另一部是《关于婚姻的巴比·波培法》（Lex Papia Poppaea nuptialis）。前者颁布于公元前18年，对已婚者和多子女者规定了一些优惠措施，对独身者和无子女者规定了一些限制性措施。后者颁布于公元9年，其鼓励罗马市民结婚并且多生子女，对独身限制其权能的某些措施。

      


      
         [1300] Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, pp. 297—298. 格罗索：《罗马法史》，第427—429页。

      


      
         [1301] 格罗索：《罗马法史》，第428页。

      


      
         [1302] Fritz Schulz, History of Roman Legal Science, p. 299.

      


      
         [1303] “基督教罗马法”（Diritto Romano Cristiano）这个概念是意大利罗马法学家比昂迪（Biondo Biondi）于1952年所写的3卷本的著作中提出来的（See Biondo Biondi, Diritto Romano Cristiano I—III, Giuffrè, Milano 1952）。另见格罗索：《罗马法史》，第429页。

      


      
         [1304] 《优士丁尼法典》收录了元首制时期完成的4600多份皇帝敕令以及戴克里先敕谕，共12卷，卷下分目，每目按年代顺序排列敕令的摘录，上面标出颁布敕令的皇帝的名字和接受人的姓名，敕令的末尾注明日期（参见马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔：《罗马私法》，第12页）。
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        关于法律知识和法学知识的区别，参见本书第17章第2部分有关“法学知识的形成（生产）方式”的论述。
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         [1461] 查尔斯·霍默·哈斯金斯：《12世纪文艺复兴》，第163页；梅特兰等：《欧陆法律史概览》，第107页；马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔：《罗马私法》，第16页。

      


      
         [1462] 参见扬·夏普：《方法论、一般法律教义学与案件的解决》，冯威译，载舒国滢主编：《法理——法哲学、法学方法论与人工智能》（第1卷），商务印书馆2018年版，第19—20页，第21页及以下页。

      


      
         [1463] 奥多弗雷德认为，“补编”（Infortiatum）这个名称是由伊尔内留斯发明的（Siehe Friedrich Carl von Savigny, Geschichtedes Römischen Rechts im Mittelalter, Dritter Band, J. C. B. Mohr, Heidelberg 1822, S.402）。

      


      
         [1464] 当时，博洛尼亚大学法学院要求学生修11门课程，其中5门是法律著作章节的选读，6门是完整法律著作的通读，每门课的学习通常需要数年（参见彭小瑜：《教会法研究》，商务印书馆2003年版，第36页）。

      


      
         [1465] 查尔斯·霍默·哈斯金斯：《12世纪文艺复兴》，第165页；Mauro Cappelletti, John Henry Merryman & Joseph M. Perillo, The Italian Legal System: An Introduction, pp. 18-19；Hans Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte, 10. Auflage, Verlag C. F. Müller, Heidelberg 2005, SS.39-40. 梅特兰等：《欧陆法律史概览》，第107页。《民法大全》的五分法及其文本至13世纪末达到其最终的形式（See Harry Dondorp & Eltjo J. H. Schrage, “The Sources of Medieval Learned Law”, p. 15）。

      


      
         [1466] 参见朱塞佩·格罗索：《罗马法史》，黄风译，中国政法大学出版社1994年版，第453页；《简明不列颠百科全书》（3），中国大百科全书出版社1985年版，第310页。

      


      
         [1467] Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition, p. 129. 汉译，参见伯尔曼：《法律与革命——西方法律传统的形成》，第155页。中世纪（至少直到12世纪的末期）大学的法律授课通常在教室里进行，学生围坐在教师身旁，教师坐在教室的中央，案头上放置要讲解的法律书籍，这样设置是想让所有的学生都能跟着老师一起阅读文本，但是事实只有少数人才读得到课桌上的文本（Manlio Bellomo, Common Legal Past of Europe: 1000—1800, pp. 128—129）。

      


      
         [1468] 顺便说一句，奥多弗雷德本人也是13世纪博洛尼亚的一位有名的法律注释家，他曾对1183年的《康斯坦茨和约》作出过注释。参见瓦尔特·吕埃格总主编：《欧洲大学史》，第1卷《中世纪大学》（希尔德·德·里德-西蒙斯编），张斌贤等译，河北人民出版社2008年版，第242页，第433页。

      


      
         [1469] 引自查尔斯·霍默·哈斯金斯：《12世纪文艺复兴》，第166页。另见Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition, p. 130（汉译，参见伯尔曼：《法律与革命——西方法律传统的形成》，第156页）。需要说明的是，无论哈斯金斯，还是伯尔曼，他们的引文均来自萨维尼所著《中世纪罗马法史》第3卷（1822年版），第510—511页注29，其中有关奥多弗雷德的原话（拉丁文）（Siehe Friedrich Carl von Savigny, Geschichtedes Römischen Rechts im Mittelalter, Dritter Band, J. C. B. Mohr, Heidelberg 1822, SS.510-511, Anm. 29. 哈斯金斯和伯尔曼两人均注出处为萨维尼的这本书[Friedrich Carl von Savigny, Geschichtedes Römischen Rechts im Mittelalter, Dritter Band］第3卷第553页，但未注明版次，故他们所注页码是否正确，无法判断）。有关12—13世纪博洛尼亚大学法学院教授讲授罗马法课程的步骤（总共6个步骤）之叙述，参见彭小瑜：《教会法研究》，第36页。


        R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Private Law, p. 49; W. S.Holdsworth, “The Recetion of Roman Law in the Sixteenth Century”，in: The Law Quarterly Review 27, 387（1911）, p. 390.

      


      
         [1470] Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition, p. 129. 汉译，参见伯尔曼：《法律与革命——西方法律传统的形成》，第155页。另见罗念生、水建馥编：《古希腊语汉语词典》，商务印书馆2004年版，第169页。

      


      
         [1471] 参见中国天主教教务委员会编：《拉丁汉文辞典》（影印版），第643页，第1459页，第829页，第1493页。另见梅特兰等：《欧陆法律史概览》，第110页。

      


      
         [1472] Mauro Cappelletti, John Henry Merryman & Joseph M. Perillo, The Italian Legal System: An Introduction, p. 19. O. F. Robinson, T. D. Fergus & W. M. Gordon, European Legal History: Sources and Institutions, p. 45. 梅特兰等：《欧陆法律史概览》，第110页。Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition, p. 129. 汉译，参见伯尔曼：《法律与革命——西方法律传统的形成》，第155页。

      


      
         [1473] Manlio Bellomo, Common Legal Past of Europe: 1000—1800, pp. 130—131; Harry Dondorp & Eltjo J. H. Schrage, “The Sources of Medieval Learned Law”, pp. 55—56.

      


      
         [1474] Peter Weimar, “Die legistische Literatur der Glossatorenzeit”, S.140. 注释法学派中的人都是大学的教师，他们虽然以罗马法为研究对象，但他们更多地是从东罗马（拜占庭）法律学校（比如贝鲁特法律学校）的教师那里而非从古典时期罗马法学家本身学习到工作的精神和风格，而博洛尼亚所熟知的古老文献（即《民法大全》）之连接点也在拜占庭（优士丁尼时期的东罗马）部分，而不是其古典部分。也就是说，由于受到历史上流传下来的罗马法文献的限制，注释法学派的整体气质更接近罗马法的拜占庭（优士丁尼时期的东罗马）塑造。事实上，中世纪法学家在他们的工作方式上普遍偏好法学家们的著述（如《学说汇纂》）（Siehe Fritz Pringsheim, “Beryt und Bologna”, in: Festschrift Für Otto Lenel, Tauchnitz, Leipzig 1921, SS.284-285; Gerhard Otte, Dialektik und Jurisprudenz: Untersuchungen zur Methode der Glossatoren, S.61f）。


        Harold J. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition, pp. 123, 140—141. 汉译，参见伯尔曼：《法律与革命——西方法律传统的形成》，第146页，第169页。当时的法学家对于罗马法的膜拜还表现在这样一点，即他们认为：“在《民法大全》中，人们可以发现一切东西（拉丁文Omnia in corpora iuris inveniuntur）。”（Cf. Andrea Errera, “The Role of Logic in the Legal Science of the Glossators and Commentators”, p. 106）另见W. S. Holdsworth, “The Recetion of Roman Law in the Sixteenth Century”，in: The Law Quarterly Review 27, 387（1911）, p. 390。

      


      
         [1475] 盖伦（Galen, 拉丁文写作Galenus，129—199）古罗马医学家、哲学家，重视解剖学在医学上的地位，奠定西方解剖学的基础。其在数学、哲学和逻辑学方面也有造诣。公元129年生于小亚细亚的帕加马 （今土耳其），199年卒于罗马，被誉为“解剖学之父”。其思想对拜占庭及伊斯兰文明产生影响达1400年，对文艺复兴时期西方科学的复兴也起到了重要的作用。

      


      
         [1476] Olivia F. Robinson, T. David Fergus & William M. Gordon, European Legal History: Sources and Institutions, pp. 44—45；R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Private Law, p. 47; Tammo Wallinga, “The Common History of European Legal Scholarship”, in: Erasmus Law Review, Volume 4, Issue 1（2011）, p. 7.

      


      
         [1477] 叶士朋：《欧洲法学史导论》，第91页，第123页。另见Andrea Errera, “The Role of Logic in the Legal Science of the Glossators and Commentators”, pp. 89—90, 92。格哈德·奥特（Gerhard Otte, 1935—）在《辩证法与法学：注释法学派的方法研究》一书中，根据普拉岑提努斯、罗格里乌斯等人的研究，展现了注释法学派有关“所有权取得的六步划分”（sechsstufige Einteilung des Eigentumserverbes）方法，可以作为一例（Siehe Gerhard Otte, Dialektik und Jurisprudenz: Untersuchungen zur Methode der Glossatoren, SS.88—89）。

      


      
         [1478] Martin Loughlin, Foundations of Public Law, Oxford University Press, Oxford 2010, p. 51；R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Private Law, p. 49.

      


      
         [1479] 也参见Gerd Kleinheyer & Jan Schröder, Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, SS.213—214（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第219页）；Olivia F. Robinson, T. David Fergus and William M. Gordon, European Legal History: Sources and Institutions, p. 46.

      


      
         [1480] Peter Weimar, “Die legistische Literatur der Glossatorenzeit”, S.140; R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Private Law, p. 49.

      


      
         [1481] Peter Weimar, “Die legistische Literatur der Glossatorenzeit”, SS.140—144.

      


      
         [1482] 在欧洲中世纪大学中，文法、修辞学、辩证法/术（逻辑学）“三艺”内部的地位不尽相同，比如在巴黎大学和牛津大学，文法和逻辑学在很大程度上取代了修辞学，修辞成了文法的附属物，而文法本身受逻辑学思维支配。在博洛尼亚大学，修辞学居于支配地位，却又是法学的主要辅助学科（瓦尔特·吕埃格总主编：《欧洲大学史》，第1卷《中世纪大学》［希尔德·德·里德-西蒙斯编］，第338—339页）。西班牙马德里康普鲁顿大学法哲学教授、人权研究所所长玛利亚·约瑟·法尔孔·特拉在《罗马法、盎格鲁-撒克逊法和大陆法上的判例法》一书中认为，注释法学派把罗马法（基本上是优士丁尼的《民法大全》）作为分析的对象，因此，完成了一种与他们的方法相关的本质上的语法解释（See María José Falcón y Tella, Case Law in Roman, Anglo-Saxon and Continental Law, translated by Stephen Churnin, Martinus Nijhoff, Leiden 2011, p. 15）。

      


      
         [1483] Siehe Peter Weimar, “Die legistische Literatur der Glossatorenzeit”, S.129. 另见Andrea Errera, “The Role of Logic in the Legal Science of the Glossators and Commentators”, pp. 80—81, n. 6。

      


      
         [1484] 参见Peter Weimar, “Die legistische Literatur der Glossatorenzeit”, S.129。拉丁文Logica vetus，本书译作“旧逻辑”，其原意指ancient logic（古逻辑）即自从公元6世纪到12世纪中叶之前在西欧流行的逻辑，与此相对的是所谓“新逻辑”（logica nova），但“新逻辑”直到12世纪后半叶和13世纪初期才开始逐步得以应用（See Olivia F. Robinson, T. David Fergus and William M. Gordon, European Legal History: Sources and Institutions, p. 44；另见Andrea Errera, “The Role of Logic in the Legal Science of the Glossators and Commentators”, p. 81）。

      


      
         [1485] 马利乌斯·维克多利努斯（Marius Victorinus, 约281/ 291之间—约 363后）乃公元4世纪罗马文法学家、修辞学家和新柏拉图派哲学家，也是著名的圣经学者、罗马帝国后期神学家和历史学家圣哲罗姆（Saint Jerome）的老师。

      


      
         [1486] Siehe Gerhard Otte, Dialektik und Jurisprudenz: Untersuchungen zur Methode der Glossatoren, S 19.

      


      
         [1487] 故此，“旧逻辑”对于注释法学派法学的作用具有两面性：它既可能通过“划分”“定义”等逻辑手段而有助于（像注释法学派在《概念区分集》中所做的那样）对各种法律素材（尤其是优士丁尼《民法大全》）进行较为系统的整理（注释），也可能使注释派法学家（在《争论集》《问题集》等著作所呈现出的那样）借助论题学的方式对个别法律问题（“法条问题”或“事实问题”）进行争论，而且后一方面（即论题学式的法学探讨之实用目的设定）在注释法学派那里似乎显得更加突出。正是在这个意义上，皮利尤斯毫不掩饰地说，法学授课的目的是“法律论题学”上的完美训练（Siehe Gerhard Otte, Dialektik und Jurisprudenz: Untersuchungen zur Methode der Glossatoren, S. 228f）。

      


      
         [1488] Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksi-chtigung der deutschen Entwicklung, SS.52—53（汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》［上］，第38页）；Peter Weimar, “Die legistische Literatur der Glossatorenzeit”, S.129; Andrea Errera, “The Role of Logic in the Legal Science of the Glossators and Commentators”, pp. 81, 82—84, 94; Gerhard Otte, Dialektik und Jurisprudenz: Untersuchungen zur Methode der Glossatoren, S 19. 马玉珂主编：《西方逻辑史》，第154页及以下页；约翰·马仁邦主编：《中世纪哲学》，第168页。

      


      
         [1489] 据认为，13世纪颇有影响的许多译本（包括亚里士多德的著作译本），都是1150年之后着手进行的（约翰·马仁邦主编：《中世纪哲学》，第196—197页）。关于亚里士多德《工具论》各篇在不同历史时期的翻译情况，参见本书第2章有关“论题学”一词来源的考察。

      


      
         [1490] 比如13世纪西班牙的彼得（Peter of Spain, 拉丁文Petrus Hispanus，西班牙文写作Pedro [Hispano]，即后来的教皇约翰二十一世［Pope John XXI］，1210, 1220—1277）在《逻辑大全》（Summulae Logicales，也译为《论理学概要》）中论述有七个部分，即论命题、论共相、论十范畴、论三段论、论辩证法（术）、论错误推理、论词项的性质。前六部分所论涵盖亚里士多德《工具论》之内容的“古逻辑”，而第七部分则是所谓“新逻辑”（logica nova），内容包括“指代理论”“称呼”“相对的名称”“量化”“需加补充说明的命题”等（参见马玉珂主编：《西方逻辑史》，第165页，第167页）。此外，在12—13世纪，英国经院哲学家、逻辑学家舍伍德的威廉（William of Sherwood, 拉丁文写作Guilelmus, Willelmus, Schyrwode, Shirwode, Shyreswode, 约1200—约1272）、英国坎特伯雷大主教罗伯特·基尔华德比（Robert Kilwardby, 约1215—1279）、丹麦哲学家达西亚的波伊提乌（Boethius of Dacia, 拉丁文也写作Boethius de Dacia, Boethius Dacus, Boezio di Dacia, Boèce de Dacie，生卒不详）等人发展了曾经导致论题与演证后果之间深刻分歧的“恩梯墨玛”（修辞三段论或省略式三段论）理论，各自提出了辩证推论原理的不同进路，舍伍德的威廉还力图把所有源于论题学的论证都归结为三段论（See Douglas Walton, Chris Reed & Fabrizio Macagno, Argumentation Schemes, Cambridge University Press, New York 2010, p. 291）。不过，另一方面，也许是“新逻辑”的发展，从13世纪开始，中世纪的论辩精神和实践开始逐渐淡出欧洲哲学和逻辑，这一趋势至16世纪达到高峰（See E. M. Barth, E. C. W. Krabbe, From Axiom to Dialogue: A Philosophical Study of Logics and Argumentation, Walter de Gruyter, Berlin/New York 1982, p. 26）。
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         [1667] “意大利方式”（mos italicus）和“高卢方式”（mos gallicus）的全称分别是“意大利讲授法律的方式”（mos italicus iura docendi，英文译为the Italian manner of legal teaching）和“高卢（法国）讲授法律的方式”（mos gallicus iura docendi，英文译为the French manner of legal teaching）。相关的说法，参见叶士朋：《欧洲法学史导论》，第139页。另见Mauro Cappelletti, John Henry Merryman & Joseph M. Perillo, The Italian Legal System: An Introduction, pp. 23, 37; Manlio Bellomo, Common Legal Past of Europe: 1000—1800, pp. 188—190; R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Private Law, pp. 54—55。据认为，“意大利方式”（mos italicus）一语，最早见于16世纪意大利法学家马修斯·格里巴尔多斯·穆法所写的《论法学研究方法三卷本》之中（参见Matthaeus Gribaldus Mopha, De methodo ac ratione studiendi libri tres, A. Vincentius, Lugduni, 1541）。


        在16世纪中后期，欧洲各大学法学院有关讲授法学的方法（die Methode des Lehrens der Jurisprudenz）或学习法学的方法（Studienmethode）受“意大利方式”和“高卢（法国）方式”两种模式的影响，出现相互竞争的局面，穆法的这本书是一种“学习指导”（Studienanweisungen）和方法论著作，旨在阐述并维护“意大利方式”（Siehe Guido Kisch, Humanismus und Jurisprudenz: Der Kampf zwischen mos italicus und mos gallicus an der Universität Basel, Helbing & Lichtenhahn, Basel 1955, SS.60-65）。


        R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Private Law, p. 52.

      


      
         [1668] See Cecil N. Sidney Woolf, Bartolus of Sassoferrato: His Position in the History of Medieval Political Thought, p. 1ss; Friedrich Carl von Savigny, Geschichtedes Römischen Rechts im Mittelalter, Sechster Band, S.124ss; Gerd Kleinheyer, Jan Schröder (Hrsg.), Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, 3., neubearbeitete und erw. Aufl., C. F. Müller Verlag, Heidelberg 1996, SS.43—47（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，许兰译，法律出版社2005年版，第46—49页）。

      


      
         [1669] Manlio Bellomo, Common Legal Past of Europe: 1000—1800, p. 190; Mauro Cappelletti, John Henry Merryman & Joseph M. Perillo, The Italian Legal System: An Introduction, p. 23; Kenneth Pennington, “Politics in Western Jurisprudence”, in: Andrea Padovani & Peter G. Stein (eds.), The Jurists’Philosophy of Law from Rome to the Seventeenth Century, Springer-Verlag, Dordrecht 2007, p. 197; Peter Stein, Roman Law in European History, p. 71. 另见《简明不列颠百科全书》（1），第420页；梅特兰等：《欧陆法律史概览》，第118页。

      


      
         [1670] Martin Loughlin, Foundations of Public Law, p. 52.

      


      
         [1671] 欧根·埃利希说，巴尔多鲁及其学生为法学推释带来了无与伦比的巨大推动，中世纪的很多法学原理都是运用推释技术完成的（欧根·埃利希：《法社会学原理》，第343—344页）。

      


      
         [1672] 巴尔多鲁处理罗马法与地方（特别）法、地方（特别）法相互之间以及罗马法与教会法之间发生冲突时如何适用法律的问题相关例子（比如罗马法的规定与威尼斯地区的遗嘱习惯之冲突，来自不同意大利城邦的商人签订合同如何适用法律，遗嘱宣誓适用罗马法还是教会法，等等），参见Peter Stein, Roman Law in European History, pp. 72—73.

      


      
         [1673] 有人甚至认为，若没有巴尔多鲁及这类的其他解释家，中世纪的法就不会存在（参见叶士朋：《欧洲法学史导论》，第93页，第110页）。

      


      
         [1674] Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, C. F. Müller Verlag, Heidelberg 1995, S.22.

      


      
         [1675] Gerd Kleinheyer, Jan Schröder, Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, S.46（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第49页）；梅特兰等：《欧陆法律史概览》，第115—116页，第118页。不过，在笔者看来，“不是巴尔多鲁派学者，不能算是良好的法学家”这个谚语的出现，可能是与16世纪逐渐形成的人文主义法学或“高卢（法国）方式”有关，它与下面这个说法遥相呼应：“精通流利、优雅的拉丁文，绝不可能是真正的法学家”（Nullum esse Iurisconsultum posse, qui Latine loqui et eleganter sciat）。有关这一点，参见第10章有关人文主义法学的论述。

      


      
         [1676] Mauro Cappelletti, John Henry Merryman & Joseph M. Perillo, The Italian Legal System: An Introduction, p. 36.

      


      
         [1677] 拉丁文Statuta，德文写作Statutarrecht，英文译为statutes，特指中世纪（尤其是13世纪）意大利各个自治城邦制定的条例或法规，它们类似于各种公会、行会或者“团体”（corporation）所采纳的自治规则（参见梅特兰等：《欧陆法律史概览》，第128页）。也有学者说，这个概念没有统一的定义，其定义取决于相关的体制、取决于相关的政治—宪法理论和实践（See Heinz Mohnhaupt, “The Object of Interpretation: Legislation and Competing Normative Sources of Law in Europe During the 16th to 18th Centuries ”, in: Yasutomo Morigiwa, Michael Stolleis & Jean-Louis Halpérin [eds.] Interpretation of Law in the Age of Enlightenment: From the Rule of King to the Rule of Law, Springer Science + Business Media B. V., Dordrecht 2011, p. 70）。还有学者指出，Statuta实际上是意大利城邦的成文习惯（written customs）（See Peter Stein, Roman Law in European History, p. 84）。

      


      
         [1678] 艾伯利库斯的这本词典被看作是一个世纪前法国奥尔良拉维尼的雅各之同名著作（见上文）的扩充与完善，其内容更加精确、细腻，更加具有体系性，也更加符合三段论推理的性质。Siehe Friedrich Carl von Savigny, Geschichtedes Römischen Rechts im Mittelalter, Sechster Band, SS.112—121; Norbert Horn, “Die legistische Literatur der Kommentatoren und der Ausbreitung des Gelehrten Rechts”, S.270.

      


      
         [1679] Friedrich Carl von Savigny, Geschichtedes Römischen Rechts im Mittelalter, Sechster Band, S.177.

      


      
         [1680] Walter Ullmann, The Medieval Idea of Law: As Represented by Lucas de Penna, Routledge, New York 2010, p. 10, and chap. III—VIII; Friedrich Carl von Savigny, Geschichtedes Römischen Rechts im Mittelalter, Sechster Band, SS.183—184; Norbert Horn, “Die legistische Literatur der Kommentatoren und der Ausbreitung des Gelehrten Rechts”, S.270.

      


      
         [1681] 参见“Baldus of Ubaldis”, in G. R. Evans, Fifty Key Medieval Thinkers, Routledge, London/New York 2002, pp. 170—172。

      


      
         [1682] Friedrich Carl von Savigny, Geschichtedes Römischen Rechts im Mittelalter, Sechster Band, SS.189, 203.

      


      
         [1683] 在13、14世纪中间，罗马法学家（评注法学家）与教会法学家在实际影响上处于竞争关系（Siehe Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksich-tigung der deutschen Entwicklung, S.88. 汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》［上］，第71页）。由于巴尔杜斯个人的努力，罗马法学家（评注法学家）与教会法学家之间的隔阂与分歧被逐渐打破，两者之间的关系得到缓和；从此，法学家同时研究两种法律体系，许多法学院授予“两法博士”（拉丁文doctor juris utriusque，有时简称 J. U. D. 英文写作“Doctor of Both Laws”，即罗马法及教会法博士）（See Mauro Cappelletti, John Henry Merryman & Joseph M. Perillo, The Italian Legal System: An Introduction, p. 23; O. F. Robinson, T. D. Fergus & W. M. Gordon, European Legal History: Sources and Institutions, p. 107）。

      


      
         [1684] 1234年，教皇格列高利九世对12世纪教会法学家格拉提安于1140年左右编纂的《格拉提安教令集》（Decretum Gratiani，即《歧异教规考订》）加以补充，批准分5卷公布施行，即《格列高利九世教令集》（the Decretals of Gregory IX/Decretalensammlung Gregors IX., 1234年）。

      


      
         [1685] Friedrich Carl von Savigny, Geschichtedes Römischen Rechts im Mittelalter, Sechster Band, SS.191—202.

      


      
         [1686] Gerd Kleinheyer, Jan Schröder, Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, SS.40—42. 汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第42—45页。

      


      
         [1687] Norbert Horn, “Die legistische Literatur der Kommentatoren und der Ausbreitung des Gelehrten Rechts”, S.269.

      


      
         [1688] 叶士朋：《欧洲法学史导论》，第100页。

      


      
         [1689] Friedrich Carl von Savigny, Geschichtedes Römischen Rechts im Mittelalter, Sechster Band, SS.219—225.

      


      
         [1690] Savigny, a. a. O., SS.229—236.

      


      
         [1691] 中世纪不仅面临“共同法”（罗马法、教会法等）与（地方）“特别法”之间使用上的冲突问题，而且也面临地方“特别法”相互间适用的冲突问题。对于前者，巴尔多鲁提出，应采用“特别法优先于共同法”适用之原则；这样，中世纪各城邦制定的“法则”（statuta）相对于罗马法而言则属于特别法，具有优先于罗马法适用的效力。然而，如果多个作为特别法的城邦“法则”在某种情形下均能适用或发生抵触时，应当如何处理？这就需要确定城邦“法则”适用的冲突规则。对此，巴尔多鲁将“法则”区分为“人的法则”和“物的法则”，针对合同、侵权、继承和其他问题提出了比较复杂的法律适用规则理论：比如对于合同，巴尔多鲁认为应当对合同的形式和内容进行区分。如果涉及合同形式，则适用合同缔结地法则或习惯；对于由合同中产生的主体权利，巴尔多鲁又将其分为几种情况：对于程序，适用法院地法；合同的效力适用缔结地法，即使涉及地产买卖也如此；对于合同在缔结后产生的效力，即合同的延迟或疏忽，适用双方约定的履行地法，如果没有约定，则适用法院地法。这就是所谓的“法则区别说”。该学说此后影响数个世纪，并为现代国际私法的发展打下了基础。

      


      
         [1692] 在摩德纳起诉的博洛尼亚人是否受摩德纳地法则支配? 如果按照阿库修斯前辈胡果里努斯和阿佐等人坚持的法院地法观点，则“应当适用诉讼程序发生地的法律和法则”（iura et statuta illius loci, ubi agitur iudicium, sunt conservanda）。但阿库修斯修改了这一观点，认为：如果一位博洛尼亚人在摩德纳起诉，不应当依照摩德纳的法则对他进行判决，因为他不受它的支配。显然，在13—14世纪意大利城邦法则适用中所遭遇的法律冲突主要表现为“属人法”（古老的习惯法奉行的原则）和“属地法”（各城邦自身法则的管辖效力）之间的冲突。相关的资料，参见梅特兰等：《欧陆法律史概览》，第128页。

      


      
         [1693] Friedrich Carl von Savigny, Geschichtedes Römischen Rechts im Mittelalter, Sechster Band, SS.237—242.

      


      
         [1694] Friedrich Carl von Savigny, Geschichtedes Römischen Rechts im Mittelalter, Sechster Band, SS.243—245.

      


      
         [1695] Savigny, a. a. O., SS.246—254.

      


      
         [1696] Norbert Horn, “Die legistische Literatur der Kommentatoren und der Ausbreitung des Gelehrten Rechts”, S.270；梅特兰等：《欧陆法律史概览》，第118页；Gerd Kleinheyer, Jan Schröder, Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, SS.16—19（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第18—21页）；Hans Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte, 10. Auflage, Verlag C. F. Müller, Heidelberg 2005, S.47.

      


      
         [1697] 双行体是古代的哀歌（elegia，英文 elegy）所采取的韵体。哀歌是一种诗歌体裁，它产生于古希腊，以两行诗为一组（节），所以又称双行体（distichon）。罗马法格言和中世纪的法律格言也采用这种双行体形式表达。马修斯·格里巴尔多斯·穆法在《论法学研究方法三卷本》中以双行体如此描述“意大利方式”：


        Promitto scindo summon casumque figure


        Prolego do causas connote obiicio


        （Matthaeus Gribaldus Mopha, De methodo ac ratione studiendi libri tres, A. Vincentius, Lugduni, 1541, p. 94ss）

      


      
         [1698] 严格地说，穆法所描述的意大利方式主要体现在评注法学派所撰写的注释类文献（Exegetische Literatur，比如讲义、评注、复习资料、释案文献等）之中。当代学者把穆法的论述具体解释为：1. 引导性描述特征，解释术语以及其他预备（即对所考察的文本做文字上的初步解释）；2. 将文本分解成逻辑性段落，借助属、种等辩证概念，给每个段落进行界定并找出其逻辑关联，逻辑性地分析文本中的问题；3. 对文本的思想重新系统整理、提炼和概述；4. 寻找、陈述和说明案例（例子），这些案例（例子）是从法律文献、案例汇编或司法实务中提取或发现的；5. 通读文本，并加以真正的解释；6. 指出法律文本的性质（质料因）、不同的特点（形式因）、存在的原因（动力因）以及目的（目的因），在这个过程中可能运用亚里士多德的动力、质料、形式、目的“四因”理论；7. 列出进一步的论点和著名法学家的意见（dicta），运用类比推理，援用“同源者”［cognata］和“相似者”［similia］，在此基础上形成箴规（brocardica），规则，通用论题（loci communes），公理（axiomata）等；8. 争议与解答，即对提出的解释作出反诘，指出有关法律问题的意见的辩证性，并使用亚里士多德-经院哲学的辩证工具（比如“区分”［distinctio］、“扩充” ［amplificatio］和“限制”［limitatio］对问题作出解答；通过上述方式，把原典（文本）建构成“一个无矛盾的学理建筑”。应当看到，这八个步骤包含“语言学的”（1、5）、“分析性的”（2、4、6）和“辩证法的”（3、7、8）方法和手段（参见叶士朋：《欧洲法学史导论》，第116页；Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 5. Aufl., C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München 1974, S.73［汉译，参见特奥多尔·菲韦格：《论题学与法学》，舒国滢译，法律出版社2012 年版，第78—79页］；Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, S.68［汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》（上），第49页］；Norbert Horn, “Die legistische Literatur der Kommentatoren und der Ausbreitung des Gelehrten Rechts”, S.324; Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, S.22）。


        See Andrea Errera, “The Role of Logic in the Legal Science of the Glossators and Commentators”, pp. 146—147.

      


      

  


  



         [1699] 穆法注意到，这种法之公理在法学家那里叫做“规则”（regulae），在“（神学）博士们”（Doctores）那里称为“概要”（summae，大全），在辩证法家（Dialectici，即逻辑学家）那里称作“主题”（theses）或“命题”（propositiones）（Cf. Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, C. F. Müller Verlag, Heidelberg 1995, S.58，besonders, Anm. 93）。

      


      
         [1700] Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, S.58.

      


      
         [1701] 按照格哈德·奥特在所著的《辩证法与法学：注释法学派的方法研究》一书中的说法，“通用论题”（loci communes）相同于“法律规则”（regulae iuris）（Siehe Gerhard Otte, Dialektik und Jurisprudenz: Untersuchungen zur Methode der Glossatoren, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main 1971, S.230）。

      


      
         [1702] Cf. Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, SS.75—76. 汉译，参见特奥多尔·菲韦格：《论题学与法学》，第81页。另见Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, S.58, besonders, Anm. 94 und Anm. 95。

      


      
         [1703] Andrea Errera, “The Role of Logic in the Legal Science of the Glossators and Commentators”, pp. 147, 150.

      


      
         [1704] 赫尔穆特·科英乃上文提及的德国法史学家厄里希·根茨默尔（Erich Genzmer，1893—1970）的学生，诺伯特·霍恩系赫尔穆特·科英的学生。1965—1973年，霍恩在法兰克福的马普欧洲法律史研究所担任研究人员（候补司法官），1966年在科英（时任该所所长）指导下获得博士学位。有关赫尔穆特·科英个人的生平及其主编的《欧洲近代私法史渊源与文献手册》之汉语评介，参见傅广宇：《赫尔穆特·科英与欧洲私法史》，载《比较法研究》2012年第4期，第125—133页。

      


      
         [1705] 我国著名罗马法法学家周枏先生也认为：评注法学派研究的对象并不是《民法大全》，而是以前注释法学家的著作，并应用经院哲学的演绎法，从事法律体系建构，又努力使之实用化。故此，他们也可以称为“实用学派”（周枏：《罗马法原论》［上册］，商务印书馆2009年版，第83页）。

      


      
         [1706] 故此，至少评注法学派的罗马法研究并不局限于纯学术研究，它通过不同的途径渗透着法律实践（R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Private Law, p. 46）。

      


      
         [1707] 故此，对“罗马法注释的注释”，也就是评注法学派的“评注”。在评注法学派（比如巴尔多鲁）的作品中，不仅援引优士丁尼的法律文献，而且也引用（阿库修斯的）标准注释。其运用这样的一些措辞：“评注里说……”（Dicitur in gl.），“且，评注曰……”（Et glo. dicit），“评注曰……”（Dicit gl.），或者“评注意思如下……”（ita vult glo.），等等（Siehe Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, S.72. 汉译，参见特奥多尔·菲韦格：《论题学与法学》，第78页）。

      


      
         [1708] “学者的罗马法”或“继受罗马法学家学术成就的学术性的法”，主要是说，罗马法经过中世纪学者的注释和发展，已经脱离了其原有的有效的制度实践性质，不再是国家正式的有效法，而变成了一套法学知识意义上的法，故此，也被称为“学者法”或“法律家法”（lawyer’s law），有学者干脆称之为“教授法”（Professors law），即一套“学术的法体系”（an academic legal system），它们仅仅具有补充性的约束作用。相关的论述，也参见让-皮埃尔·博：《手的失窃案——肉体的法制史》，周英译，华东师范大学出版社2014年版，第107页。
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         [1769] “添加”（interpolation）一词来自拉丁文interpolare，意指“装饰”“改变”（马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔：《罗马私法》，田士永译，法律出版社2018年版，第13页）。
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         [1827] 在历史上，“人文主义”（humanism）一词出现较晚，无论在古代世界还是文艺复兴时期，都还没有这个概念。据认为，德国神学家、宗教哲学家和教育改革家弗里德里希·菲利普·伊曼努尔·尼特哈默（Friedrich Philipp Immanuel Niethammer, 1766—1848）于1808年在所写的《当代教育学上的博爱主义与人文主义之争》（Der Streit des Philanthropinismus und des Humanismus in der Theorie des Erziehungs-Unterrichts unsrer Zeit, 1808）一文中创造了一个现在被译作“人文主义”的德文词Humanismus（有可能源自西塞罗所讲的Humanitas）；德国19世纪历史学家和语言学家格奥尔格·福伊格特（Georg Voigt，1827—1891）于1859年在所著的《古典古代学的复活抑或人文主义的第一世纪》（Die Wiederbelebung des classischen Alterthums oder das erste Jahrhundert des Humanismus，1859）一书中第一次明确地用Humanismus与“文艺复兴”联系在一起，得到学界普遍接受。瑞士文化艺术史家雅克布·克里斯托弗·布尔克哈特（Jacob Christoph Burckhardt, 1818—1897）在1860年出版的《意大利文艺复兴时期的文化》（Die Kultur der Renaissance in Italien, 1860）中确定了“文艺复兴”与“人文主义”的同一性。后来也称为“文艺复兴时期的人文主义”（英语译作Renaissance humanism）。有学者用“人文主义”一词不甚严格地描述历史上的其他某些阶段，比如“中世纪人文主义”（medieval humanism）或“基督教人文主义”（ Christian humanism）。但严格地说，人文主义就是讲“文艺复兴时期的人文主义”。相关的资料，参见阿伦·布洛克：《西方人文主义传统》，第5—6页；《简明不列颠百科全书》（6），中国大百科全书出版社1986年版，第761页。

      


      
         [1828] Hans Erich Troje, “ Die Literatur des Gemeinen Rechts unter dem Einfluss des Humanismus”, S.617.

      


      
         [1829] 瓦尔特·吕埃格总主编：《欧洲大学史》，第2卷《近代早期的欧洲大学》（希尔德·德·里德-西蒙斯编），第36页。

      


      
         [1830] See Kenneth Pennington, “Politics in Western Jurisprudence”, in: Andrea Padovani & Peter G. Stein (eds.): The Jurists’Philosophy of Law from Rome to the Seventeenth Century, Springer-Verlag, Dordrecht 2007, pp. 204—205.

      


      
         [1831] 有关这一点，参见本书第7章有关《学说汇纂》的重新发现过程。

      


      
         [1832] Siehe Hans Erich Troje, “ Die Literatur des Gemeinen Rechts unter dem Einfluss des Humanismus”, S.615. 另见Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, S.41。德国学者约翰内斯·弗里德里克·尤格勒尔（Iohannes Fridericus Jugler）于1755年在荷兰莱顿大学所写的博士论文中曾作出这样的解释：“优雅法学（jurisprudentia elegantior）是密切联系哲学（特别是斯多葛哲学）、古籍、希腊语、拉丁语、文献勘校术、罗马历史和文学而对罗马法的研究。”（Cf. Douglas J. Osler, “Jurisprudentia Elegantior and the Dutch Elegant School”, in: Ius Commune, Vol. 23, 1996, p. 339）这可能是对“优雅法学”一语的最早定义。

      


      
         [1833] R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Private Law, p. 33. 我国学者周枏先生将这一新的法学派称为“沿革法理学派”，不知其出处为何，但他解释说，此派法学家以研究罗马法的沿革为主，故而得名（周枏：《罗马法原论》［上册］，商务印书馆2009年版，第84页）。“人文主义学派”（the Humanist School）之所以又称为“优雅法学派”是因为当时并没有“人文主义法学”或“法律人文主义”（legal humanism）这一概念，“优雅法学”（jurisprudentia elegantior/elegant jurisprudence）实际上就是“人文主义法学”或“法律人文主义”的代名词。有关这一点，可以见前注约翰内斯·弗里德里克·尤格勒尔的定义（参见Douglas J. Osler, “Jurisprudentia Elegantior and the Dutch Elegant School”, p. 339；另见Douglas J. Osler, “The Myth of European Legal History”, in: Rechtshistorisches Journal, Vol. 16, 1997, pp. 393—410）。

      


      
         [1834] Mauro Cappelletti, John Henry Merryman & Joseph M. Perillo, The Italian Legal System: An Introduction, p. 38.

      


      
         [1835] 在时间上，1500年被有些学者视为“中世纪”与“现代”（modern times）之时代分期的年份。不过，这种区分只是相对的，事实上，中世纪的许多特征在1500年以后仍长期存在（See R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Private Law, translated by D. E. L. Johnston, Cambridge University Press, Cambridge 1992, pp. 31—32）。

      


      
         [1836] 参见Siehe Hans Erich Troje, “ Die Literatur des Gemeinen Rechts unter dem Einfluss des Humanismus”, S.615; Peter Stein, Roman Law in European History, p. 76; Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, S.41, Anm. 1；瓦尔特·吕埃格总主编：《欧洲大学史》，第2卷《近代早期的欧洲大学》（希尔德·德·里德-西蒙斯编），第36页；《简明不列颠百科全书》（2），中国大百科全书出版社1985年版，第92页。

      


      
         [1837] R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Private Law, p. 55.

      


      
         [1838] 宽泛地讲，“实践法学”（Giurisprudenza pratica/the practical Jurisprudence）既可以指意大利14—15世纪评注法学派，也可以用来指意大利评注法学派之后（主要是16—17世纪）强调在实践中遵循巴尔多鲁派学说、引证《民法大全》或《教会法大全》支持自己的论证和判决的法学。这个时期，在意大利，“实践法学”的集大成者是乔凡·巴迪萨·德·卢卡（Giovan Battisa De Luca, 1613—1683），其著有意大利文著作《平民博士》（Il Dottor Volgare，1673），旨在用意大利语阐释当时的有效法。在这本书中，他提出了两个基本的指导原则：一是必须总是要做“有良知的人”；二是人不仅要倾听“理性的声音”，而且也必须倾听“合理的声音”（See Manlio Bellomo, Common Legal Past of Europe: 1000-1800, translated by Lydia G. Cochrane, Catholic University of America Press, Washington, D. C., 1995, pp. 211, 220-221；Hans Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte, S.83）。


        “《学说汇纂》之现代应用”（usus modernus pandectarum）一语最早来源于施特里克（Samuel Stryk, 1640—1710）1690年开始撰写的四卷本的同名著作，他把德国16世纪中叶到18世纪中叶的德国法学及其实践做如此称呼，主要指德国“继受”罗马法之后出现的旨在推进罗马法（尤其是《学说汇纂》）在德国法院适用的运动，该运动持守“意大利方式”传统并部分地吸收了欧洲大陆学者法的共同点（按照马克斯·韦伯的话说，此乃“优士丁尼法的共同法加工的产物”），致力于将德国的法律现实插进评注法学派的思想框架之中，重铸并完成了“评注学派所建构的法律体系”（Alfred Söllner, “Zu den Liteaturtypen des deutschen Usus modernus”, in: Ius Commune, Bd. II. [1969], SS.167, 173; Manlio Bellomo, Common Legal Past of Europe: 1000—1800, p. 222; Gerd Kleinheyer, Jan Schröder, Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, SS.404—407［汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第410—415页］；叶士朋：《欧洲法学史导论》，吕平义、苏健译，中国政法大学出版社1998年版，第134页；Max Weber, “Rechtssoziologie”, in: ders., Wirtschaft und Gesellschaft: Grundriß der verstehenden Soziologie, besorgt von Johannes Winckelmann, 5. Aufl., Studienausgabe, J. C. B. Mohr [Paul Siebeck], Tübingen 1980, S.495［汉译，参见韦伯：《法律社会学》，康乐、简惠美译，远流出版事业股份有限公司2003年版，第321页］）。


        在德国，“《学说汇纂》之现代应用”运动一直持续到18世纪，前后经历几个世纪（真正高潮在17世纪和18世纪），代表人物有卡普佐夫（Benedikt Carpzow, 1595—1666）、康林（Hermann Conring, 1606—1681）、施特鲁韦（Georg Adam Struve, 1619—1692）、施特里克、海因内克（Johann Gottlieb Heinneccius, 也写作Heinecke，1681—1741）、伯默（Justus Henning Böhmer, 1674—1749）、莱泽尔（Augustin Leyser, 1683—1752）等。尽管“《学说汇纂》之现代应用”在欧洲法学史上也具有其不可忽视的地位（比如此一运动在“继受罗马法”上强调“共同法”或“罗马法”之符合时代的实际应用以及对这种实用进行理论奠基和理论渗透，巩固了德国的法律实践，并对这种实践予以教义学提炼，它在方法上像注释法学派和评注法学派一样，主要运用论题学论证技术，建立一种“针对德意志法律生活需要与经验”的坚实的法学，使德国的法律实践成为一种私法秩序，其特征在于将罗马法（优士丁尼之《民法大全》）、教会法、伦巴第法［采邑法］和本国法［特别法，皇帝谕令］混合在一起），但在16世纪，它与同时代的人文主义法学派的贡献尚不可相提并论。事实上，在16世纪，德国法学还不是很发达，17世纪之后，由于受荷兰学派的影响，德国法学才有较大的进展，并在19世纪独占鳌头（历史法学派）。不过，这是后话。关于这一部分内容，参见：Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule (1500—1850), C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München 2001, S.2; Reinhard Voppel, Der Einfluß des Naturrechts auf den Usus modernus: Eine Untersuchung anhand der Literatur zum geltenden Recht im 17. und 18. Jahrhundert, Carl Heymanns Verlag, Köln u. a., 1996, SS.7f, 10, 15; Alfred Söllner, “Die Literatur zum Gemeinen und Partikularen Recht in Deutschland, Ősterreich, Den Niederlanden und Der Schweiz”, in: Helmut Coing (Hsg.), Handbook der Quellen und Literatur der Neueren Europaischen Privaterechtsgeschichte, Zweiter Band (1500-1800), C. H. Beck’ sche Verlagsbuchhandlung, München 1977, SS.501-515; Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. I, 3. Aufl., Verlagshandlung von Julius Buddeus, Düsseldorf, 1870, §8, S.20ff. 


        Rudolf von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?, hrg. von Okko Behrends, Wallstein Verlag, Göttingen 1998, S.61. 汉译，参见鲁道夫·冯·耶林：《法学是一门科学吗？》，奥科·贝伦茨编注，李君韬译，法律出版社2010年版，第57页。

      


      
         [1839] Peter Stein, Roman Law in European History, p. 76; Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, S.42.

      


      
         [1840] Siehe Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, S.42; Hans Erich Troje, “ Die Literatur des Gemeinen Rechts unter dem Einfluss des Humanismus”, S.632；Ernst Andersen, The Renaissance of Legal Science after the Middle Ages, p. 32; W. S. Holdsworth, “The Recetion of Roman Law in the Sixteenth Century”，in: The Law Quarterly Review 27, 387（1911）, p. 395. “三巨头”这一赞语，最早是16世纪人文主义法学家、瑞士巴塞尔大学法学教授克劳迪乌斯·坎修恩库拉（Claudius Cantiuncula，1490—1549）提出来的（Gerd Kleinheyer, Jan Schröder, Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, S.18［汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第20页］）。

      


      
         [1841] Ernst Andersen, The Renaissance of Legal Science after the Middle Ages, pp. 34—35.

      


      
         [1842] Hans Erich Troje, Graeca leguntur: die Aneignung des byzantinischen Rechts und die Entstehung eines humanistischen Corpus iuris civilis in der Jurisprudenz des 16. Jahrhunderts, Böhlau Verlag, Köln, 1971, S.13; Olivia F. Robinson, T. David Fergus & William M. Gordon, European Legal History: Sources and Institutions, p. 171.

      


      
         [1843] 评注法学派的进路使人文主义者把《民法大全》看作其特定时间和地点的一种历史现象，它是人类的成就，而不是“天上掉下来的馅饼”（gift fallen from heaven）。比代用此种反讽的口气批评注释法学、评注法学天真地对待《民法大全》的方式。See R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Private Law, p. 56.

      


      
         [1844] 《简明不列颠百科全书》（1），第678页。另见Ernst Andersen, The Renaissance of Legal Science after the Middle Ages, pp. 32, 35；Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, S.42; Peter Stein, Roman Law in European History, p. 76。

      


      
         [1845] Roderich von Stintzing, Ernst Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft. Abteilung 1: Bis zum Jahre 1650, Verlag von R. Oldenbourg, München 1880, S.367. 有关纪尧姆·比代在法学上的贡献，也见Donald R. Kelley, “Guillaume Bude and the First Historical School of Law”, in: The American Historical Review, Vol. 72, No. 3, 1967, pp. 807—834。

      


      
         [1846] Peter Stein, Roman Law in European History, p. 77.

      


      
         [1847] Peter Stein, Roman Law in European History, p. 77; Gerd Kleinheyer, Jan Schröder, Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, SS.17—18 （汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第18—19页）.除了研究文献史外，阿尔恰托还注意到《学说汇纂》的“题引”（inscriptions，也译作“铭文”）作为罗马人生活与罗马法之证据的重要性（有关《学说汇纂》的“题引”，参见下文所论述的“再生”方法），故此，特奥多尔·蒙森称赞他奠定了“题铭学”（the science of epigraphy）的基础（Olivia F. Robinson, T. David Fergus & William M. Gordon, European Legal History: Sources and Institutions, p. 171）。


        “寓意画”（Emblemata/emblem book）是一种象征性画集，通常附有格言和以韵文写的讲解或散文体解说词，源出于中世纪的寓言和动物寓言故事。阿尔恰托1531出版的《寓意画集》内容包含一些短篇的拉丁韵文并配有一些木刻画，开创了“寓意画”这样一种图文并茂的典型作品，该书刊行达150版，影响甚为广泛。17世纪之后，“寓意画”之文学作品形式风行全西欧（参见《简明不列颠百科全书》［9］，中国大百科全书出版社1986年版，第249页）。

      


      
         [1848] 有资料显示，阿尔恰托在法国阿维尼翁大学任教期间（1518—1522年，1527—1529年）结识了纪尧姆·比代，而且他还在后来的著述中剽窃过比代于1508年所写的《〈学说汇纂〉第24卷注解》一书成果（Olivia F. Robinson, T. David Fergus & William M. Gordon, European Legal History: Sources and Institutions, p. 171）。此外，阿尔恰托与比代有过通信交往，阿尔恰托崇拜比代，比代也没有忽略阿尔恰托的工作，但他们还谈不上是朋友，主要原因是他们年龄相差较大（比代1508年写作《〈学说汇纂〉第24卷注解》的时候，阿尔恰托还只是帕维亚大学法学院的学生），比代忙于自己的工作，无暇回信给阿尔恰托（参见Ernst Andersen, The Renaissance of Legal Science after the Middle Ages, pp. 32-33）。但说比代是阿尔恰托的学生（Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, S.90. 汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》［上］，第72页），可能有些离谱，甚至完全是一种虚构或“胡说”（Ernst Andersen, The Renaissance of Legal Science after the Middle Ages, pp. 32-33）。


        参见《简明不列颠百科全书》（4），中国大百科全书出版社1985年版，第248页；Gerd Kleinheyer, Jan Schröder, Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, S.18（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第20页）。

      


      
         [1849] Olivia F. Robinson, T. David Fergus & William M. Gordon, European Legal History: Sources and Institutions, p. 172. 在意大利，16—18世纪的大学法学教育仍然沿袭巴尔多鲁派的路线和方法，但这种方法已经丧失了其在科学上的严谨性，其企图心仅在于训练法律实务人（Mauro Cappelletti, John Henry Merryman & Joseph M. Perillo, The Italian Legal System: An Introduction, p. 38）。

      


      
         [1850] See George Mousourakis, Roman Law and the Origins of the Civil Law Tradition, Springer International Publishing Switzerland, 2015, p. 279, n. 103.

      


      
         [1851] 也有学者说，阿尔恰托和比代于16世纪30年代末共同创建了布尔日人文主义学派（Siehe Guido Kisch, Humanismus und Jurisprudenz: Der Kampf zwischen mos italicus und mos gallicus an der Universität Basel, S.18）。

      


      
         [1852] Norbert Horn, “Die legistische Literatur der Kommentatoren und der Ausbreitung des Gelehrten Rechts”, S.270；梅特兰等：《欧陆法律史概览》，第118页；瓦尔特·吕埃格总主编：《欧洲大学史》，第2卷《近代早期的欧洲大学》（希尔德·德·里德-西蒙斯编），第633页。萨维尼于1802—1803学年冬季学期在德国马尔堡大学开设的“法学方法论”（juristische Methodologie/Juristische Methodenlehre）中比较早地明确提及“法国人文主义学派”。他在“解释的历史”这个部分，把中世纪到18世纪末的法学派分为五大学派，即：1. 注释学派（Glossatoren）; 2. 评注学派（Kommentatoren）; 3. 法国人文主义学派（Französische Humanisten）; 4. 荷兰学派（Holländer）; 5. 德国学派（Deutsche Schule）。Siehe Friedrich Carl von Savigny，“Vorlesungen über juristische Methodologie und Nachschrift Jacob Grimm”, SS.152—154. 汉译，参见《萨维尼法学方法论讲义与格林笔记》，第92—95页。

      


      
         [1853] Siehe Steven W. Rowan, Ulrich Zasius: A Jurist in the German Renaissance, 1461—1535, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main 1987，p. 13. 有资料说，查修斯是“阿尔恰托的朋友和崇拜者”（Guido Kisch, Humanismus und Jurisprudenz: Der Kampf zwischen mos italicus und mos gallicus an der Universität Basel, S.29）。他与阿尔恰托的意见交流，使“法律人文主义的方案”传到“北莱茵区”（德国），进而继续流传到维腾堡大学的人文主义圈子里（Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, S.162. 汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》［上］，第141页）。

      


      
         [1854] Gerd Kleinheyer, Jan Schröder, Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, SS.455—456, 458—459. 汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第464页，第467页。
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         [2104] Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 5. Aufl., C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München 1974, S.78. 汉译，参见特奥多尔·菲韦格：《论题学与法学》，舒国滢译，法律出版社2012 年版，第84页。

      


      
         [2105] 莱布尼茨认为，元素是法的心脏和灵魂，也包含着“法学的灵魂”，他坚信法学家和几何学家一样通过对法的元素进行组合，就可以根据罗马共同法（the common Roman law）来处理产生的所有情形（案件）（See Roger Berkowitz, The Gift of Science: Leibniz and the Modern Legal Tradition, p. 38. 汉译，参见罗杰·伯科威茨：《科学的馈赠——现代法律是如何演变为实在法的？》，第62页）。我们从莱布尼茨《论组合术》中选取一个特别有名的例子来加以说明：“委托合同”（mandate）的情形（D. 17. 1. 2.），即代理人（a）同意无偿为委托人（p）从事一项或多项交易，可能涉及第三方（t）。根据罗马法学家盖尤斯的看法，这会形成法律上相关的五种情形，取决于该委托合同的签订是否仅仅有利于p（1），或既有利于p也有利于a（2），或仅仅有利于t（3），或既有利于p也有利于t（4），或既有利于t也有利于r（5）。那么，根据莱布尼茨的组合术计算规则，有关m、r和t，有七种可能的组合，其中包括：三个一元组合，即（p）（a）和（t）连同（p）与（t）分别地对应于（1）和（3）；三个二元组合，即（p，a）（p，t）和（a，t）分别地对应于（2）、（4）和（5）；一个三元组合，即（p，a，t）。莱布尼茨注意到，对应于（a）的情形作为法律上不相关的情形明显地被盖尤斯否定了，因为如果委托合同仅仅有利于委托人，那么它不产生任何债务，而委托合同对三方当事人均有利的情形（p，a，t）不知什么原因也被盖尤斯忽略了（Gottfried Wilhelm Leibniz, Dissertatio de arte combinatoria, Lipsiae, 1666, III, Usus Probl. I. et II., Ziff. I [Gottfried Wilhelm Leibniz, “Dissertation on the Art of combinations ”, in: Gottfried Wilhelm Leibniz, Philosophical Papers and Letters: A Selection, p. 81; Alberto Artosi, Bernardo Pieri & Giovanni Sartor, “introduction”, in: Alberto Artosi, Bernardo Pieri & Giovanni Sartor (ed.), Leibniz: Logico-Philosophical Puzzles in the Law, pp. xxv-xxvi.]）。不过，盖尤斯所忽略的情形在12世纪已经被博洛尼亚注释法学家约翰尼斯·巴西亚努斯（Joannes Bassianus，？—1197）觉察到，并列出了可能的情形（See Roger Berkowitz, The Gift of Science: Leibniz and the Modern Legal Tradition, p. 37. 汉译，参见罗杰·伯科威茨：《科学的馈赠——现代法律是如何演变为实在法的？》，第60—61页）。


        穗积陈重在《法窗夜话》第66题中将莱布尼茨于1667年所撰写的这本法学专著作为提交给阿尔特多夫大学的博士学位论文看待（参见穗积陈重：《法窗夜话》，吉田庆子等译，第172页），记述有误。

      


      
         [2106] Gottfried Wilhelm Leibniz, “A New Method for Learning and Teaching Jurisprudence”, p. 85.

      


      
         [2107] 德国法学家汉斯-彼得·施奈德（Hans-Peter Schneider，1937—）在1967年出版的《普适正义：戈特弗里德·威廉·莱布尼茨之“基督教自然法”历史的渊源研究》一书（博士论文）中指出：“莱布尼茨……将《民法大全》的重整和法学的修正看作是他真正的终生事业（eigentliche Lebensaufgabe）。”（Hans-Peter Schneider, Justitia Universalis: Quellenstudien zur Geschichte des “christlichen Naturrechts” bei Gottfried Wilhelm Leibniz, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main 1967, S.52）

      


      
         [2108] 莱布尼茨在《学习与讲授法学之新方法》中把方法分为两种：一是“自然方法”（the elemental method或the natural method），在这种场合，其规则是：“如果一件事情没有第二件事情就可以知晓，但若没有第一件事情就不可能知晓第二件事情，那么，第一件事情就应该置于第二件事情之前”；二是“临时方法”（the occasional method），在这种场合，“不可能赋予任何规则，因为此种情形以无穷无尽的方式变化”（the occasional method）（Gottfried Wilhelm Leibniz, “A New Method for Learning and Teaching Jurisprudence ”, p. 88）。

      


      
         [2109] 莱布尼茨说：“历史是观察之母……同样的素材涉及历史、观察和定理，科学是这些的组合。例如历史：生活在奥古斯都·凯撒治下的法比尤斯·马克西姆斯（Fabius Maximus）之妻喜欢说（别人）闲话。观察，论题学式的：妇女爱说闲话。定理，或者准则：不要相信拥有某个秘密的爱说闲话之人。”（Gottfried Wilhelm Leibniz, “A New Method for Learning and Teaching Jurisprudence ”, p. 89）另见Alberto Artosi, Bernardo Pieri & Giovanni Sartor, “ introduction”, in: Alberto Artosi, Bernardo Pieri & Giovanni Sartor (eds.), Leibniz: Logico-Philosophical Puzzles in the Law, pp. xxvi-xxix。


        Gottfried Wilhelm Leibniz, “A New Method for Learning and Teaching Jurisprudence”, p. 88.

      


      
         [2110] Scott Brewer, “Law, Logic, and Leibniz: A Contemporary Perspective”, p. 212. “莱布尼茨公理”（Leibnizian axiom）是其强调“万无一失”的“形式论证”的方法前提。莱布尼茨在世时有一整套有关“发现（开题）逻辑”（方法科学）的设想，其中包括如下相互关联的成分：1. 在一部百科全书中协调知识；2. 一套通用的理想语言；3. 一种迅速扩充知识的程序；4. 在一个公理化系统中安排所有的真命题；5. 判定程序（参见王浩：《哥德尔》，康宏逵译，上海译文出版社2002年版，第335页）。莱布尼茨说：“我的形而上学可以说全都是数学，或者能变成那个样子。”（引自王浩：《哥德尔》，第336页）

      


      
         [2111] Cf. John H. Wigomore, “Nova methodus discendae docendaeque Jurisprudentiae”, p. 813.

      


      
         [2112] Ibid.

      


      
         [2113] Roger Berkowitz, The Gift of Science: Leibniz and the Modern Legal Tradition, pp. 12—13. 汉译，参见罗杰·伯科威茨：《科学的馈赠——现代法律是如何演变为实在法的？》，第21页。

      


      
         [2114] Ibid, p. 9. 汉译同上书，第14页。

      


      
         [2115] 在笔者看来，莱布尼茨只是17、18世纪众多的思想家之一，他在欧洲学术界以哲学家和科学家名震遐迩；比较而言，他的法学思想对后世的影响并不比其前后时期的思想家（如霍布斯、洛克、孟德斯鸠、卢梭、康德等）更大。实际上，莱布尼茨生前著述虽多（仅1685年以后的学术通信就有1500件，有些信件有论文一样的篇幅，比如莱布尼茨1669年4月20/30日写给其导师雅各布·托马修斯的信有一万字）且分别用经院拉丁文（约占四成）、法语（约占三成）和德语（约占一成五）写成，但其生前真正出版的仅是一些小册子和论文。只是到了1895年，德国19世纪历史学家、汉诺威皇家公共图书馆馆长爱德华·博德曼（Eduard Bodemann, 1827—1906）才完成莱布尼茨手稿和信札的目录整理工作，分别编写成《汉诺威皇家公共图书馆莱布尼茨信件来往》（Eduard Bodemann, Der Briefwechsel des Gottfried Wilhelm Leibniz in der Königlichen Öffentlichen Bibliothek zu Hannover, 1895, G. Olms, Hildesheim, 1966）和《汉诺威皇家公共图书馆莱布尼茨手稿》（Eduard Bodemann, Die Leibniz-Handschriften der Königlichen Öffentlichen Bibliothek zu Hannover, 1889—1895, G. Olms, Hildesheim, 1966），人们才大体知晓莱布尼茨的作品概貌，而莱布尼茨早期法学思想的研究直到最近30年（20世纪80年代以后）才逐渐升温。学者们只是通过莱布尼茨的作品来解读17世纪以降欧洲法学发展和法典编纂的走势。

      


      
         [2116] Roger Berkowitz, The Gift of Science: Leibniz and the Modern Legal Tradition, pp. 38—40. 汉译，参见罗杰·伯科威茨：《科学的馈赠——现代法律是如何演变为实在法的？》，第62—65页。

      


      
         [2117] 在笔者看来，自然科学作为方法论和知识范式难以深入地进占法学的领地，原因还是在于法学作为学问（科学）之对象——法理本身的特殊性：形成法律的不是因果律上的真理（真实性），而是目的论上的权威性（有一句拉丁语名言，即Sed auctoritas, non veritas, facit legem［塑造法律的是权威，而非真理］，此语据说出自托马斯·霍布斯的《利维坦》［Thomas Hobbes，Leviathan, chap. 26, De legibus civilibus ］）。或者如鲁道夫·耶林所言：“法的标准不是真实性这种绝对的标准，而是目的这种相对标准。原因在于，法的内容不仅可能，而且必然是无限千差万别的。”（Rudolf von Jhering, Der Zweck im Recht, Bd. 1., 3. Aufl., Breitkopf & Härtel, Leipzig 1893, S.439）由此看来，法学虽然失去了自然科学意义上的“真实性与绝对性宣称”（Wahrheits-und Absolutheitsanspruch），但却获得了（人文科学意义上的以及实践上的）型塑和创造自由（gestalterische und schöpferische Freiheit）（Siehe Ingeborg Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 2. Aufl., Vandenhoeck & Ruprecht, Göttingen 2011, S.92 ［汉译，参见英格博格·普珀：《法学思维小学堂》，蔡圣伟译，北京大学出版社2011年版，第66页］）。

      


      
         [2118] See Åke Frändberg, The Legal Order: Studies in the Foundations of Juridical Thinking, Springer International Publishing AG, Cham 2018, pp. 9—10. 美国哲学家，逻辑学家、实用主义创始人查尔斯·桑德斯·皮尔士（Charles Sanders Peirce，1839—1914）指出：我们人类不拥有一种能令人信服地识辨直接的东西的直觉能力，不以先前的认识为中介的认识是没有的。认识过程在所有阶段上都是论辩性（diskursiv，商谈性的），不借助于其他命题的论证、永远可以被视为原则的基本命题是没有的（引自哈贝马斯：《认识与兴趣》，郭官义、李黎译，学林出版社1999年版，第73—75页，第94页）。皮尔士的观点可以用来说明“法学作为积累性知识”的特性，这一点也可以在美国法学家奥利弗·温德尔·霍姆斯大法官的著述思考中得到印证：尽管他认为依赖对人类经验主义事实的认识改变（英美法系中的普通法）是必要的，但普通法本身除了变迁之外也有稳定性因素，这种稳定性因素主要是从传统上来理解的法律教义的产物，即“被陈述的司法意见”（reported judicial opinion）的用语中包含的相对具体的法律原则是法官如何判决案件、律师如何辩护的主要决定因素。法律的本质在于（从“坏人”［bad man］角度）“预测”对部分事实情境的司法回应，其中，法律教义是预测的最重要的内容（参见弗里德里克·肖尔：《像法律人那样思考：法律推理新论》，雷磊译，中国法制出版社2016年版，第138—139页）。


        Roger Berkowitz, The Gift of Science: Leibniz and the Modern Legal Tradition, p. 10. 汉译，参见罗杰·伯科威茨：《科学的馈赠——现代法律是如何演变为实在法的？》，第14—15页。

      


      
         [2119] 我们看到，直到19世纪，法学家们仍然期望将法学变成一门自然科学意义上的学问：鲁道夫·冯·耶林就曾把他所提出的“自然历史的方法”（naturhistorische Methode）与自然科学的认识方法相提并论。他在1858年出版的《罗马法的精神》第2卷第2部分第38—41节有关“法律技术论”（Theorie der juristischen Technik）的论述中有一段话很有代表性：“素材的提升同时也是法学本身的提升。法学从一个立法者的负载主体，从一个实证个别事物的集合物，跃升成为一门自由的技术与科学；它成为一门技术地建立、形塑素材、给予素材生命气息之技术，它成为一门尽管其对象的实证性，却仍然可以在人文科学的领域内称之为自然科学之科学。这种与自然科学所作的比较，不是无聊的游戏；因为如同在我描述的过程中所显现出来的，没有一个名称比自然历史的方法更能完全掌握并切中这个方法的本质。法学的奥秘、法学对素材的支配力以及其对理性的吸引力，都在这个方法上。”（Rudolf von Jhering, Der Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, II. 2., 5. Aufl., Druck und Verlag von Breitkopf & Härtel, Leipzig 1898, S.361. 汉译，参见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，一品文化出版社2007年版，第64页）


        有关1648年《威斯特伐利亚和约》签订的历史背景及其影响，参见马克斯·布劳巴赫等：《德意志史》，第二卷：从宗教改革至专制主义结束，上册，陆世澄、王昭仁译，高年生校，商务印书馆1998年版，第229—231页；另见孙小礼：《莱布尼茨与中国》，第8页。

      


      
         [2120] 有关“基督共和国”，16世纪“西班牙后经院哲学”（或“第二波经院哲学”，Secunda Scholastica）代表人物维多利亚的弗朗西斯科（Francisco de Vitoria, 约1483—1546）在《论国家权力》（1528）一文中的论述比较有代表性，他曾把整个已知的世界无论旧大陆还是新的地区和大陆均看作是一个整体，看作是构成基督共和国的实体：“一切共和国都是整个世界的一部分，特别是，……一切基督教国家都是基督共和国的一部分。”（Francisco de Vitoria, “De potestate civili”[1528], in: ders., Relectiones Theologicae XII in duos Tomos divisae, 2. Vol. Lugduni, 1557, no. 13, 193; Cf. Manlio Bellomo, Common Legal Past of Europe: 1000—1800, translated by Lydia G. Cochrane, Catholic University of America Press, Washington, D. C., 1995, p. 228）

      


      
         [2121] 参见《简明不列颠百科全书》（8），中国大百科全书出版社1986年版，第156页；Alberto Artosi, Bernardo Pieri, Giovanni Sartor, “introduction”, in: Alberto Artosi, Bernardo Pieri & Giovanni Sartor (eds.), Leibniz: Logico-Philosophical Puzzles in the Law, p. xvi. ；Leroy E. Loemker, “introduction: Leibniz as Philosopher”, in: Gottfried Wilhelm Leibniz, Philosophical Papers and Letters: A Selection, translated and edited by Leroy E. Loemker, 2. Edition, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht/Boston/London 1989, p. 2.

      


      
         [2122] 这一现象实际上是从16世纪开始的“法律民族主义”现象的延续。对此，参见本书第10章第3部分有关“法律民主主义”的论述。

      


      
         [2123] Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, Vandenhoeck & Ruprecht, Göttingen 1996, SS.251, 253. 汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》（上），陈爱娥、黄建辉译，上海三联书店2006年版，第246页，第248页。

      


      
         [2124] Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, S.274. 汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》（上），第265页。

      


      
         [2125] 弗朗茨·维亚克尔把17、18世纪（1600—1800）称为“理性法时代”（Ein Zeitalter des Vernunftrechts），但同时又把“理性法”（Vernunftrecht）看作是广泛的自然法现象的“一个历史小片段”（Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, SS.249—250. 汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》［上］，第245页）。德国哈根函授大学法学教授彼得·莱施（Peter Raisch, 1925—2008）在其所著的《法学方法论：从古代罗马到当代》一书中把“近代自然法”称为“世俗的理性法”（weltkiches Vernunftrecht）（Siehe Peter Raisch, Juristische Methodenlehre: vom antiken Rom bis zur Gegenwart, S.63），但更多学者把这一时期称为“新自然法”时代。

      


      
         [2126] Merio Scattola, “Scientia Iuris and Ius Naturae: The Jurisprudence of the Holy Roman Empire in the Seventeenth and Eighteenth Centuries”, in: Damiano Canale, Paolo Grossi & Hasso Hofmann (eds.), A History of the Philosophy of Law in the Civil Law World, 1600—1900, p. 1.

      


      
         [2127] 莱布尼茨说：“显而易见，端坐在法庭的法律人有两只眼睛：自然法科学和立法科学或政治科学。”（Cf. Alberto Artosi, Bernardo Pieri & Giovanni Sartor, “introduction ” , in: Alberto Artosi, Bernardo Pieri & Giovanni Sartor [eds.], Leibniz: Logico-Philosophical Puzzles in the Law, p. xxvi）。不仅如此，莱布尼茨还有《自然法原理》等遗篇存世（See Gottfried Wilhelm Leibniz, “Elements of Natural Law ”[1670/71], in: Gottfried Wilhelm Leibniz, Philosophical Papers and Letters: A Selection, pp. 131—138）。

      


      
         [2128] Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, S.250. 汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》（上），第245页。

      


      
         [2129] Heinrich A. Rommen, The Natural Law: A Study in Legal and Social History and Philosophy, translated by Thomas R. Hanley, Liberty Fund, Indianapolis 1998, p. 24.

      


      
         [2130] Reinhard Voppel, Der Einfluß des Naturrechts auf den Usus modernus: Eine Untersuchung anhand der Literatur zum geltenden Recht im 17. und 18. Jahrhundert, Carl Heymanns Verlag, Köln u. a., 1996, S.21.

      


      
         [2131] 希腊文φúσις（physis）与拉丁文natura一样有两层含义：第一，它可以指物理世界或环绕我们周围的自然；第二，它是指在物理世界中起作用的原理。第二层含义的φúσις（physis）相当于logos（参见冯·赖特：“科学、理性和价值”，载氏著：《知识之树》，第3页）。早在公元前6世纪，古希腊哲学家、爱利亚学派创始人巴门尼德的诗篇《论自然》就为古希腊的宇宙（自然）本体论奠定了基础。对此，参见巴门尼德：《论自然》，王太庆译，载北京大学哲学系外国哲学史教研室编译：《西方哲学原著选读》，商务印书馆2011年版，第30—31页。
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       [2323] Hans-Ulrich Stühler, Die Diskussion um die Erneuerung der Rechtswissenschaft von 1780-1815, SS.128-134; Gerd Kleinheyer & Jan Schröder (Hrsg.), Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, S.485（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第500—501页）.

    


    
       [2324] 衡量一个大学教授的价值，可以有很多标准，这里我们比较一下皮特和胡果在哥廷根大学的薪酬单，或许对于我们了解他们在大学的学术地位有一定的参考价值：1746年，皮特任哥廷根大学副教授时薪金为250塔勒尔（Taler），到1786年时提升为1000塔勒尔，乃法学院薪酬最高的两位教授之一（另一位教授乃被称为德国“伯默法律世家”［Juristenfamilie Böhmer］第二代传人格奥尔格·路德维希·伯默［Georg Ludwig Böhmer, 1715—1797］，其父是18世纪著名法学家、“《学说汇纂》之现代应用”运动的代表人物之一的尤斯图斯·亨宁·伯默［Justus Henning Böhmer, 1674—1749］；格奥尔格·路德维希·伯默时任哥廷根大学法学院刑法与教会法教授，薪金亦为1000塔勒尔）；1792年，胡果担任哥廷根大学罗马法教授时薪酬为400塔勒尔，皮特的薪金为1100塔勒尔；1806年，胡果的薪酬为900塔勒尔，皮特的薪金为1200塔勒尔，后者在整个哥廷根大学法学院工资最高（Jan Schröder,“Zur Entwicklung der juristischen Fakultäten in Preußen 1786-1806”，in ders., Rechtswissenschaft in der Neuzeit. Geschichte, Theorie, Methode. Ausgewählte Aufsätze 1976-2009, hrsg. von Thomas Finkenauer, Claes Petersonund Michael Stolleis, Mohr Siebeck, Tübingen 2010, SS.343, 369-373）。

    


    
       [2325] Siehe Gustav Hugo, Civilistisches Magazin, Bd. 5., August Mylius, Berlin 1825, S.54 ff. 

    


    
       [2326] Theodor Viehweg,“Einige Bemerkungen zu Gustav Hugos Rechtsphilosophie”, in: Gustav Hugo, Lehrbuch des Naturrecht, als einer Philosophie des positiven Rechtes, besonders des Privatrechts, Verlag Detlev Auvermann KG, Glashütten im Taunus, 1971(Original: 4. Aufl., August Mylius, Berlin 1819), S.III. 

    


    
       [2327] Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, SS.378-379（汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》［下］，第370—371页）；Hans-Ulrich Stühler, Die Diskussion um die Erneuerung der Rechtswissenschaft von 1780-1815, SS.145-146. 

    


    
       [2328] 1810年，已经担任柏林大学罗马法教授的萨维尼向校方坚持任命另一位罗马法学教授，聘请胡果担任这一职务，但遭到后者回绝（Adolf Friedrich Rudorff, Friedrich Carl von Savigny: Erinnerung an sein Wesen und Wirken, Hermann Böhlau, Weimar, 1862, S.25）。

    


    
       [2329] 古斯塔夫·胡果于19世纪20年代以后陆续再版的“民法学课程教科书”（Lehrbuch eines civilistischen Cursus）系列共有7卷，第1卷“法学百科教科书”；第2卷“作为实在法哲学、特别是作为私法哲学的自然法教科书”；第3卷“截止优士丁尼的罗马法史”；第4卷“当代罗马法教科书”；第5卷“当代罗马法引用文献选集”（Chrestomathie von Beweisstellen für das heutige Römische Recht）；第6卷“优士丁尼以来的罗马法史（或民法学史）”；第7卷“《学说汇纂》教科书”（Lehrbuch der Digesten）。相关的材料，见古斯塔夫·胡果“民法学课程教科书”（第1—7卷）；另见Hans-Ulrich Stühler, Die Diskussion um die Erneuerung der Rechtswissenschaft von 1780-1815, S.134ff; Gerd Kleinheyer & Jan Schröder (Hrsg.), Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, S.210（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第216页）。

    


    
       [2330] 胡果认为，Rechtslehre，Rechtswissenschaft，Rechtsgelehrsamkeit，Rechtsgelahrtheit，Jurisprudenz是几个意思相近的词（Gustav Hugo, Lehrbuch der juristischen Encyklopädie, 8. Aufl., August Mylius, Berlin 1835, S.6），这几个词均可译作“法学”。

    


    
       [2331] Gustav Hugo, Lehrbuch der juristischen Encyklopädie, 8. Aufl., August Mylius, Berlin1835, SS.33-36. 据现有的资料看，胡果是德国最早（1792年）明确提出“法教义学”（die juristische Dogmatik）概念并对之进行学科定位的人（即他把法教义学看作是“符合手工方式［工艺］的法律知识”的一种）。埃瓦尔德·约翰内斯·图尔（Ewald Johannes Thul, 1933—）在1959年2月28日提交答辩的博士论文《法教义学概念研究》（Untersuchung zum Begriff der Rechtsdogmatik）中考证，胡果在莱布尼茨法学四分法（即“教学式法学”［didactic jurisprudence/Positiva］、“历史法学”［historical jurisprudence/Historika］、“注释法学”［exegetic jurisprudence/Exegetica］和“论辩式法学”［polemic jurisprudence/Polemica］，参见本书第11章有关莱布尼茨法学思想的论述）的基础上，将法学分为三个部分——法教义学、法哲学、法律史。胡果实际上用“法教义学”来代替莱布尼茨的“教学式法学”，而莱布尼茨本人曾经使用过“教义学”（Dogmatik）一词，但并没有用于法学的理解。正是在“教学式法学”的基础上，并且结合莱布尼茨法学传统的克里斯蒂安·沃尔夫以及沃尔夫的法律学生约翰·乌尔里希·克拉默和丹尼尔·内特布拉德等人的研究，胡果才提出了“法教义学”这个替代词。不过，无论如何，到了19世纪初，“法教义学”一词开始在法学上流行开来：萨维尼和耶林均论述过法教义学，耶林甚至创办了《当代罗马私法与德国私法教义学年鉴》（Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen und deutschen Privatsrechts，与日耳曼法学家卡尔·弗里德里希·威廉·格贝尔共同主编，1893年第20卷后该名为《耶林年鉴》［Jherings Jahrbücher］）这一刊物，把“法教义学”理解为“实践法学”或者“一个国家有效的实在法学说”（Rudolf von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?, S.48. 汉译，参见鲁道夫·冯·耶林：《法学是一门科学吗？》，第44页；Ewald Johannes Thul, Untersuchung zum Begriff der Rechtsdogmatik (Dissertation), vorgelegt der Rechts-und Wirtschaftswissenschaftliche Fakultät der Johannes Gutenberg-Universität in Mainz, 1959, SS.32-34）。德国当代法学家、哥廷根大学法哲学教授拉尔夫·德莱尔（Ralf Dreier, 1931—2018）在1989年为祝贺弗朗茨·维亚克尔诞辰八十周年所写的祝寿文章《法理论与法律史》（Rechtstheorie und Rechtsgeschichte）中指出：法教义学（Rechtsdogmatik）是法学（Rechtswissenschaft）的核心学科，因此常常被称为“狭义的、真正意义上的法学”（Rechtswissenschaft im engeren und eigentlichen Sinne），它是某个特定法律体系之实在法的法学理论，其研究兴趣是与法律实务（Rechtspraxis，特别是法官的审判实务）相关联的。法学院的所有其他学科（包括法哲学和法律史）的研究兴趣都是与法教义学相关的。不过，法教义学并不拘泥于某一方面，它是一个三维度的学科（eine dreidimensionale Disziplin），即它一般在事实上被如此地进行且应按照理性的方式（合理地）如此进行：在其经验维度上，它基于实在法素材的汇总与筛选以程式（公式）化的方式表达，在其分析维度，它基于概念-体系的贯通来表达，在其规范性（或法伦理）维度，它在实在法的模糊性领域提出理性的决定建议。最后一个维度与实践理性相关（Ralf Dreier,“Rechtstheorie und Rechtsgeschichte”, in: Okko Berends, Malte Dießelhorst, Ralf Dreier [Hrsg.], Rechtsdogmatik und praktische Vernunft. Symposion zum 80. Geburtstag von Franz Wieacker, Vandenhoeck & Ruprecht, Göttingen 1990, SS.21-22）。


      按照另一位德国著名法学家约瑟夫·埃塞尔（Josef Esser, 1910—1999）在1970年出版的《法的发现中的前理解和方法选择》一书的说法，在某个秩序体系中内在体系化的评判特征之把握及其结果可以被称为“教义学”（Dogmatik），它作为判断程序和规范理解的中介可以使实践（实务）、理论和立法之间信息过程的反思性生成（das Reflexivwerden）成为可能。因此，所有这一切都是内在体系化的过程，该过程在并不质疑的基础上涉及教义学上设定为前提的真理。教义学完全以持久不变的权威作为出发点，这个权威可能是一个文本，或者对该文本的任一理解，也可能是一个原则决定。教义过去也被看作是“公理”（Axiome），晚近它又被视为解决问题的“启发性原理”（heuristische Prinzipien）（Siehe Josef Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung: Rationalitätsgarantien der richterlichen Entscheidungspraxis, Athenräum Verlag GmbH, Frankfurt am Main 1970, S.88, bersonders, Anm. 45）。


       Gerd Kleinheyer & Jan Schröder(Hrsg.), Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, S.208（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第213—214页）。另见Joachim Rückert,“Gustav Hugos Beitrag zur Juristisch-Philosophischen Grundlagendiskussion nach 1789”, in: Archiv für Rechts-und Sozialphilosophie (ARSP), Beiheft Nr. 37, 1990, S.99。

    


    
       [2332] Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, S.379. 汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》（下），第370页。

    


    
       [2333] 胡果在《作为实在法哲学、特别是作为私法哲学的自然法教科书》中指出：“实在法哲学是一种理性知识，这种知识来源于有关法律可能是什么的概念，而且主要来源于有关私法的概念，也就是来源于有关真正法律的概念。”（Gustav Hugo, Lehrbuch des Naturrecht, als einer Philosophie des positiven Rechtes, besonders des Privatrechts, 4. Aufl., August Mylius, Berlin 1819, SS.1-2）胡果的论述实际上强调，“实在法哲学”是“来自完全不同观点的法学的哲学部分”，它不再是哲学的一部分，而是实在法的组成部分，其研究的重点不再是康德先验地构想出来的法的形而上学原理，而是实在法独特的经验内容。不过，这种理解与后来的德国学者的看法不同：新康德主义学派法学家鲁道夫·施塔姆勒在其所著的《法哲学教科书》中指出法哲学的主要方法是批判方法（die kritische Methode），故此，就其使命、对象和方法而言，法哲学是“批判的法理论”（die kritische Rechtstheorie）（Siehe Rudolf Stammler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 3. Aufl., Walter de Gruyter & Co., Berlin/Leipzig 1928, SS.8-10）。


      “法哲学”的思想渊源古老，但作为一个明确的概念出现的历史并不太长。据意大利法学家乔尔乔·德尔·韦基奥（Giorgio Del Vecchio, 1878—1970）考证，除了“自然法学”（iuris naturalisscientia）概念以外，“法哲学”（philosophiaiuris）这一名称也可能出现在古代和古典时期的学者们的著作之中。比如古罗马著名思想家西塞罗在其《法律篇·J, 5》中曾提到“法律学科来自深奥的哲学”（Ex intima philosophia haurienda juris disciplina）一语。1650年，意大利学者弗朗西斯科·尤里尤斯·肖比尤斯（Franciscus Julius Chopius）写过一本588页的著作，题目为《论法的实在哲学》（Franciscus Julius Chopius, Philosophia juris vera ad duo haec de potestate ac obligatione, excudebat Timotheus Ritzsch）。德国哲学家莱布尼茨在1667年所著的《学习与讲授法学之新方法》（Leibniz, Nova methodus discendae docendaeque Jurisprudentiae）一书第100节和43节分别使用了“法哲学”（philosophia iuris）和“法律哲学”（philosophia legalis）两个概念（Siehe Giorgio Del Vecchio, Lehrbuch der Rechtsphilosophie，dt. Ausg., 2. Aufl. ，Verlag für Recht und Gesellschaft, Basel 1951，SS.45-46），但内容所指不详。据特奥多尔·菲韦格考证，德文“法哲学”（Rechtsphilosophie）一词最早出现于18世纪末，19世纪初才开始普遍使用，胡果在《作为实在法哲学、特别是作为私法哲学的自然法教科书》（1798年初版）中使用“法哲学”（通常写作Philosophie des Rechts）作为“实在法哲学”（Philosophie des positiven Rechts）一语的缩写，但菲韦格没有明确地说胡果第一次使用该词（Theodor Viehweg,“Einige Bemerkungen zu Gustav Hugos Rechtsphilosophie”, in: Gustav Hugo, Lehrbuch des Naturrecht, als einer Philosophie des positiven Rechtes, besonders des Privatrechts, Verlag Detlev Auvermann KG, Glashütten im Taunus, 1971［Original: 4. Aufl., August Mylius, Berlin 1819］, S.III; Ders., Rechtsphilosophie und Rhetorische Rechtstheorie. Gesammelte kleine Schriften, hrsg. von Heino Garrn, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1995, S.118）。另有学者则明确地指出，德文的“法哲学”概念大概首次出现在胡果的上揭书当中（Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule （1500-1850）, S.203, besonders, Anm. 82），之前的学者通常用“自然法”来代表法哲学，德国17世纪“《学说汇纂》之现代应用”运动时期的法学家赫尔曼·康林（Hermann Conring, 1606—1681）于1673年出版的著作中只使用过“民事哲学”（civilis philosophia）一词（Siehe Hermann Conring, Justus Gerhard Rinck: Dissertatio de civili Philosophia eiusque optimis ac praecipuis scriptoribus, Helmestadii, 1673; Rudolf Stammler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 3. Aufl., S.1., besonders, Anm. 1）。所以，可以基本上肯定的是，正因为胡果的《作为实在法哲学、特别是作为私法哲学的自然法教科书》（该教科书比黑格尔的《法哲学原理》的出版早23年）一书出版，我们今天才有了所谓“法哲学”的学科名称，而且自然法传统走向式微（当然，在德国，自然法作为一门科学理论以及学术专业课程并未完全取消，直到20世纪初［比如1900—1901年的冬季学期］，莱比锡大学尚设有“自然法讲座”［Naturrechtsvorlesung］），法哲学作为大学学习科目开始在法学院讲授，不再是仅仅属于哲学院的课程（See Paolo Becchi,“German Legal Science: The Crisis of Natural Law Theory, The Historicisms, and‘Conceptual Jurisprudence’”, in: Damiano Canale, Paolo Grossi & Hasso Hofmann [eds.], A History of the Philosophy of Law in the Civil Law World, 1600-1900, Springer Science+Business Media B. V., Dordrecht 2009, pp. 187-188;Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule (1500-1850）, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München 2001, S.203）。


      此外，这里还需要辨析“法哲学”和“法理论”（Rechtstheorie）这两个词的用法：18世纪末以来，法学家（比如实证主义法学家）试图创立“法学家们的法哲学”（the lawyers’philosophy of law），即“实在法哲学”（the philosophy of positive law）或“法理学”（Jurisprudence），力图摆脱普通哲学的影响（古斯塔夫·胡果的法哲学，同时代英国法学家杰里米·边沁的法哲学以及后来的约翰·奥斯丁的法哲学均属于此种努力）。从那时起，“法学家们的法哲学”与“哲学家们的法哲学”（The philosophers’philosophy of law）之间的鸿沟是明显可见的（See Åke Frändberg, The Legal Order: Studies in the Foundations of Juridical Thinking, Springer International Publishing AG, Cham 2018, p. 4）。在德国，19世纪末期，有一些法学院的教授为了从哲学中“解放”出来，以自治的方式把法的哲学问题作为一种“法学家的法哲学”来单独地予以回答，故采取更为接近在体制之内的立场来讨论实在法哲学的问题，他们把自己的法哲学先是称为“一般法学”（Die Allgemeine Rechtslehre），后来名曰“法理论”（Rechtstheorie，legal theory或theory of law），侧重“对法律的一般理论性的描述”。应当看到，在研究方法上，法哲学的进路侧重传统哲学的直观和思辨（Spekulation），法理论倚重语言分析和逻辑论证；在研究范围上，法哲学偏重法的本体论之实质哲学问题（法的存在与效力、自然法、法的正当性、法与道德等），而法理论偏重于法的本体论之形式哲学问题（法的概念、结构、逻辑等）。法理论产生于这样的一种需要：法律可以用一般形式从理论上来解释，而不必讨论正义这一法哲学的根本问题，很多时候，人们无法对正义问题作出客观的论断。故此，法理论剥离了哲学基本问题的法哲学，只限于在中度（中观）抽象层面上对法律及其在国家和社会中的产生条件、作用方式、适用方式以及法学的论辩的结构作一般性的论断（参见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，罗莉译，法律出版社2005年版，第47—48页；G. Roellecke [Hrsg.]，Rechtsphilosophie oder Rechtstheorie?, 1988）。


       Siehe Gustav Hugo, Lehrbuch des Naturrecht, als einer Philosophie des positiven Rechtes, besonders des Privatrechts, SS.29.ff, 38.ff, 152.ff. 

    


    
       [2334] Gustav Hugo, Lehrbuch der juristischen Encyklopädie，SS.48-54. 另见Hans-Ulrich Stühler, Die Diskussion um die Erneuerung der Rechtswissenschaft von 1780-1815, SS.136-137。

    


    
       [2335] Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, SS.380-381. 汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》（下），第372页。

    


    
       [2336] 有关胡果在19世纪德国民法学体系上的创建作用，参见本书第13章有关“学说汇纂体系”形成与发展的论述。

    


    
       [2337] Hans-Ulrich Stühler, Die Diskussion um die Erneuerung der Rechtswissenschaft von 1780-1815, S.144. 当然，胡果本人在自己的著作中并没有使用“法学实证主义”（der rechtswissenschaftliche Positivismus）或“法律实证主义”（Rechtspositivismus）的概念，但这并不否认他提出了法学实证主义或法律实证主义的思想，他的著作标志着德国的法学开始由传统的自然法理论转向实证主义，并导致19世纪的德国法学方法论之引人注目的革新。从此，法学家们开始产生这样的观念，即实在法也可以通过法律科学来发现，而以前只有在“理性的”自然法中才会有合理的法之生产（eine vernunftmäßige Rechtsproduktion）（See Paolo Becchi,“German Legal Science: The Crisis of Natural Law Theory, The Historicisms, and‘Conceptual Jurisprudence’”, in: Damiano Canale, Paolo Grossi & Hasso Hofmann ［eds.］, A History of the Philosophy of Law in the Civil Law World, 1600—1900, p. 188; Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule [1500-1850], S.244f）。
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       Friedrich Carl von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, SS.25, 52, 91. 汉译，参见弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼：《论立法与法学的当代使命》，第19页，第39页，第67—68页。时隔一个世纪之后，卡尔·施米特仍然持萨维尼的立论：“德意志语言主要是一种神学家语言（Theologen-Sprache）（自路德翻译《圣经》而来），同时也是一种技工和手工业者的语言（莱布尼茨就肯定了这一点）。和法语相反，德语不是一种法学家（Juristen）或道德家（Moralisten）的语言。”（卡尔·施米特：《大地的法》，刘毅、张陈果译，上海人民出版社2017年版，第36页）

    


    
       [2465] Friedrich Carl von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, SS.147-148. 汉译，参见弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼：《论立法与法学的当代使命》，第108—109页。

    


    
       [2466] Friedrich Carl von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, S.108. 汉译，参见弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼：《论立法与法学的当代使命》，第79页。另见Julius Hermann von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, hrsg. von Heinrich H. Meyer-Tscheppe, Manutius Verlag Fank Würker GmbH, Heidelberg 1988, S.26（汉译，参见J. H. 冯·基尔希曼：《作为科学的法学的无价值性—在柏林法学会的演讲》，赵阳译，载《比较法研究》2004年第1期，第146页）；Jan Schapp, Methodenlehre und System des Rechts-Aufsätze 1992-2007, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen 2009, S.228。


       Friedrich Carl von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, S.26. 汉译，参见弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼：《论立法与法学的当代使命》，第20页；本段译文根据德文版、参考汉译本重新译出，特此说明。从萨维尼的上引段落绝推不出他永远反对法典编纂，其实他的观点谨慎地为最终的法典化留下了开放的大门（参见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，第218—219页）。

    


    
       [2467] Siehe Brief Savignys an Jacob Grimm vom 15. November 1814（Cf. Erik Wolf,“Friedrich Carl von Savigny”, in: ders., Grosse Rechtsdenker der Deutschen Geistesgeschichte, 4. Aufl., S.504）.

    


    
       [2468] Adolf Friedrich Rudorff, Friedrich Carl von Savigny: Erinnerung an sein Wesen und Wirken, S.33. 

    


    
       [2469] 或许是急于出版，戈纳的这本书有许多印刷错误，书后还附有两页“勘误表”（Nicolaus Thaddäus v. Gönner, Ueber Gesetzgebung und Rechtswissenschaft in unserer Zeit, Johann Jacob Palm, Erlangen, 1815, SS.1-291, bersonders.,“Druckfehler”）。

    


    
       [2470] Siehe Nicolaus Thaddäus v. Gönner, Ueber Gesetzgebung und Rechtswissenschaft in unserer Zeit,“Inhalt”, SS.III-IV. 

    


    
       [2471] Nicolaus Thaddäus v. Gönner, Ueber Gesetzgebung und Rechtswissenschaft in unserer Zeit,“Einleitung”, S.3. 

    


    
       [2472] Adolf Friedrich Rudorff, Friedrich Carl von Savigny: Erinnerung an sein Wesen und Wirken, S.33. 

    


    
       [2473] Siehe Savigny,“Recension von N. Th. v. Gönner, Ueber Gesetzgebung und Rechtswissenschaft in unserer Zeit”, in: Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft, Bd. 1, 1815, SS.373-423. 

    


    
       [2474] 所以，当时的哲理法学派（比如蒂堡）与历史法学派争执的问题或许不是追问某个既定的实在法的正确研究方法，而是某个实在法如何进一步形成：历史法学派强调法的“历史生成”（das Geschichte Werden），哲理法学派更强调法的“自主制定”（das autonome Machen）（Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. I, 3. Aufl., Verlagshandlung von Julius Buddeus, Düsseldorf, 1870, §10，SS.23-24）。

    


    
       [2475] Adolf Friedrich Rudorff, Friedrich Carl von Savigny: Erinnerung an sein Wesen und Wirken, SS.35-36. 

    


    
       [2476] Adolf Friedrich Rudorff, Friedrich Carl von Savigny: Erinnerung an sein Wesen und Wirken, S.36; Gerd Kleinheyer, Jan Schröder, Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, SS.354-355（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第361页）.有学者认为，萨维尼的法律观念的主要来源包括孟德斯鸠、柏克的思想，其与德国早期浪漫主义的文化人有很深的交际，对民族和历史的重视，与语言之有机发展的类比，这方面的观点则主要来自约翰·戈特弗里德·赫尔德，但他并非“狂飙突进”运动的一员，而有强烈的（罗马雕塑般的）“冷静与平和”的古典倾向（参见威廉·B. 埃瓦尔德：《比较法哲学》，第159—160页，第166页）。

    


    
       [2477] Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft, Bd. 1, hsg. von F. C. v. Savigny, C. F. Eichhorn, J. F. L. Göschen, Nicolaische Buchhandlung, Berlin 1815. 

    


    
       [2478] Siehe“Inhalt”, in: Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft, Bd. 1, 1815. 

    


    
       [2479] Savigny,“Ueber den Zweck dieser Zeitschrift”, in: Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft, Bd. 1, 1815, S.2. 

    


    
       [2480] 对于萨维尼的发刊词，特别是有关“历史学派”和“非历史学派”的划分，蒂堡表示不满，曾经撰文予以回应，说这一划分完全是“胡闹”（Unwesen）（Siehe Thibaut,“Besprechung des Einleitungsaufsatzes aus der Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft”, in: Heidelberger Jahrbücher der Literatur, Bd. 42, 1815, SS.657-661; ders.,“Ueber die sogenannte historische und nicht-historische Rechtsschule”, in: Archiv für civilisitische Praxis, Bd. 21., Heft3, 1838, SS.187-199）。

    


    
       [2481] Savigny,“Ueber den Zweck dieser Zeitschrift”, S.6. 

    


    
       [2482] Savigny,“Ueber den Zweck dieser Zeitschrift”, S.7ff. 

    


    
       [2483] 参见威廉·B. 埃瓦尔德：《比较法哲学》，第157页。

    


    
       [2484] 黑格尔：《法哲学原理》，范扬、张企泰译，商务印书馆1982年版，第220—221页（德文版参见Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts order Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main1970, SS.363-364）。

    


    
       [2485] Siehe Eduard Gans, Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwicklung, Bd. I., Maurer, Berlin 1824,“Vorrede”, SS.VII-X. 

    


    
       [2486] Eduard Gans,“Rezension Savigny, Geschichte des Römischen Rechts im Mittelalter”, in: Der Societät für wissenschaftliche Kritik zu Berlin (hgs.), Jahrbücher für wissenschaftliche Kritik, Jg. 1827, J. G. Cottaschem Buchhandlung, Sttugart/Tübingen 1827, SS.321-344; ders., Über die Grundlage des Besitzes: Eine Duplk, Veit und Comp., Berlin 1839. 

    


    
       [2487] 相关的文献，参见M. H. Hoffheimer, Eduard Gans and the Hegelian Philosophy of Law, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht 1995, p. 42; M. H. Hoffheimer, Eduard Gans and the Hegelian Philosophy of Law, p. 4ss.; Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die“Begriffsjurisprudenz”, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main 2004, SS.124-132;《简明不列颠百科全书》（3），中国大百科全书出版社1985年版，第270页；Gerd Kleinheyer & Jan Schröder (Hrsg.), Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, S.477（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第491—492页）。

    


    
       [2488] 卡尔·马克思最早知道历史法学派应该是在大学求学时期，他于1835—1836年在波恩大学学习法律时，曾听过拥护历史法学派立场的一些教授的课程，比如彼得·戈特利布·爱德华·皮热（Peter Gottlieb Eduard Puggé, 1802—1836）讲授的“法学百科与方法论”“欧洲国际法和自然法”，爱德华·博金（Eduard Böcking, 1802—1870）讲授的“法学阶梯”，费迪南·瓦尔特（Ferdinand Walter, 1794—1879）讲授的“罗马法史”和“德意志法学史”等（参见下表）；1836年冬季学期，马克思转学至柏林大学，专门聆听过弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼讲授的“学说汇纂”课程；此外，他也听过爱德华·甘斯讲授的“刑法”和“普鲁士邦法”，阿道夫·弗里德里希·鲁道夫讲授的“继承法”，奥古斯特·威廉·赫弗特尔（August Wilhelm Heffter, 1796—1880）讲授的“教会法”以及若干诉讼法课程；此间曾系统阅读过萨维尼的《占有权》等著作。不过，在整个大学学习期间，马克思只有四门课程被授课教师（主要是爱德华·甘斯）评价为“极为勤勉”，萨维尼给马克思在“学说汇纂”课上的评价是“勤勉”（参见下表）。在柏林大学求学期间，萨维尼与甘斯之间的理论争论（参见上文）对马克思的社会观点的形成产生了重要的影响，他偏向甘斯的“理想主义”。


      附：卡尔·马克思在波恩大学（1835—1836）和柏林大学（1836—1840）的课表（课程、教师、类型与评语）


      
                

        

        

        

        

        

        

        

        

        

        

        



                        	         学校




        	         学


        期




        	         课 程




        	         教师




        	         课程类型




        	         教师评语







                	         法律




        	         艺术




        	         哲学神学




        	         自然


        科学




        	         极为


        勤勉




        	         十分


        勤勉




        	         勤勉




        	         无评语







                	         波


        恩


        大


        学




        	         一




        	         法学百科与方法论




        	         皮热




        	         √




        	

        	

        	

        	

        	         √




        	

        	




                	         法学阶梯




        	         博金




        	         √




        	

        	

        	

        	

        	         √




        	

        	




                	         罗马法史




        	         瓦尔特




        	         √




        	

        	

        	

        	

        	         √




        	

        	




                	         希腊罗马神话




        	         韦尔凯尔




        	

        	         √




        	

        	

        	         √




        	

        	

        	




                	         荷马研究诸问题




        	         冯·施勒格尔




        	

        	         √




        	

        	

        	

        	

        	         √




        	




                	         现代艺术史




        	         道尔顿




        	

        	         √




        	

        	

        	

        	

        	         √




        	




                	         二




        	         德意志法学史




        	         瓦尔特




        	         √




        	

        	

        	

        	

        	

        	         √




        	




                	         普罗佩尔提乌斯的哀歌




        	         冯·施勒格尔




        	

        	         √




        	

        	

        	

        	

        	         √




        	




                	         欧洲国际法和自然法




        	         皮热




        	         √




        	

        	

        	

        	

        	

        	

        	




                	         柏


        林


        

        


        
      


      


    







	
大


        学




        	         一




        	         学说汇纂




        	         冯·萨维尼




        	         √




        	

        	

        	

        	

        	

        	         √




        	




                	         刑法




        	         甘斯




        	         √




        	

        	

        	

        	         √




        	

        	

        	




                	         人类学




        	         斯特芬斯




        	

        	

        	

        	         √




        	

        	

        	         √




        	




                	         二




        	         教会法




        	         赫弗特尔




        	         √




        	

        	

        	

        	

        	

        	         √




        	




                	         德国普通民事诉讼




        	         赫弗特尔




        	         √




        	

        	

        	

        	

        	

        	         √




        	




                	         普鲁士民事诉讼




        	         赫弗特尔




        	         √




        	

        	

        	

        	

        	

        	         √




        	




                	         三




        	         刑事诉讼




        	         赫弗特尔




        	         √




        	

        	

        	

        	

        	

        	         √




        	




                	         四




        	         逻辑学




        	         加布勒




        	

        	

        	         √




        	

        	         √




        	

        	

        	




                	         普通地理学




        	         李特尔




        	

        	

        	

        	         √




        	

        	

        	

        	         √







                	         普鲁士邦法




        	         甘斯




        	         √




        	

        	

        	

        	         √




        	

        	

        	




                	         五




        	         继承法




        	         鲁道夫




        	         √




        	

        	

        	

        	

        	

        	         √




        	




                	         六




        	         以赛亚书




        	         鲍威尔博士




        	

        	

        	         √




        	

        	

        	

        	

        	         √







                	         七




        	         -未选课—




        	

        	

        	

        	

        	

        	

        	

        	

        	




                	         八




        	         -未选课—




        	

        	

        	

        	

        	

        	

        	

        	

        	





      


      （Siehe Abgangszeugnis der Universität Bonn für Max vom 22. 8. 1836, in: Marx-Engels-Gesamtausgabe [MEGA], 1. Abt. Bd. I, 2. Halbbd., Karl Dietz Verlag, Berlin/DDR, 1958, S.194; Abgangszeugnis der Universität Berlin für Max vom 30. 3. 1841, in: Marx-Engels-Gesamtausgabe [MEGA], 1. Abt. Bd. I, 2. Halbbd., Karl Dietz Verlag, Berlin/DDR, 1958, S.247.）


      马克思在1842—1843年任《莱茵报》（Rheinische Zeitung für Politik, Handel und Gewerbe，全称是《莱茵政治、商业和工业报》）编辑期间，常常直接或间接地评论历史法学派，他甚至还批评过时任普鲁士国务与立法大臣的萨维尼主持制定的一些法案（比如马克思于1842年12月19日发表的《论离婚法草案》矛头直指萨维尼于1842年领导草拟的《离婚法草案》），但他未曾公开提及萨维尼的名字（他有时隐晦地使用“胡果的继承者”来指代萨维尼）（Siehe Wolf Paul, Marxisitische Rechtstheorie als Kritik des Rechts: Intention, Aporien und Folgen des Rechtsdenkens von Karl Marx-eine kritische Rekonstruktion, Athenäum Verlag, Frankfurt am Main 1974, SS.43-47；另见马克思：《法的历史学派的哲学宣言》，载《马克思恩格斯全集》第1卷，人民出版社1956年版，第105页）。在笔者看来，富有批判精神的青年马克思在批判历史法学派的文章中，尽管用词犀利尖刻，但对于当时“位高权重”的老师萨维尼还是留有情面的，多少有些“为尊者讳”的意味。还有一种可能是，马克思本人或者报刊的编辑人不直接指名道姓地批判萨维尼这位普鲁士政府的“重臣”，可能担心招致普鲁士《书报检查令》（1841年发布）的封杀。


       有学者认为，马克思终其一生把自己看作是黑格尔的学生，在其发展政治经济学论点之前，他主要致力于同时代的法的理论的批判，其实践的法的批判乃黑格尔哲学之实质因素的再现，没有黑格尔法哲学的规范内容几乎是不可想象的（Siehe Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3., J. C. B. Mohr [Paul Siebeck], Tübingen 1976, S.497ff）。

    


    
       [2489] 参见马克思：《法的历史学派的哲学宣言》，载《马克思恩格斯全集》第1卷，第97页。有关黑格尔、甘斯和马克思对历史法学派批判的论述，也可参见Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, SS.413-414。汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》（下），第397—399页。

    


    
       [2490] 马克思：《黑格尔法哲学批判导言》，载《马克思恩格斯全集》第1卷，人民出版社1956年版，第454页。

    


    
       [2491] Siehe Friedrich Carl von Savigny,“Vorrede der zweyten Ausgabe”, in: ders., Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Dritte Auflage, Verlag von J. C. B. Mohr, Heidelberg 1840, SS.III-IX. 汉译，参见弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼：《第二版序言》，载氏著：《论立法与法学的当代使命》，第2—7页。

    


    
       [2492] Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, Erster Band,“Vorrede”, SS.XIII, XIV, XVI-XVII, XVIII. 

    


    
       [2493] 当然，我们或许也可以笼统地将萨维尼《论立法与法学的当代使命》这样的作品称为“思想作品”，而将他的《当代罗马法体系》之类的作品称为“学术作品”。对于一个学人而言，兼有这两方面的作品才堪称大家，此所谓“有思想的学术”与“有学术的思想”兼收并蓄。无疑，萨维尼本人做到了这一点。

    


    
       [2494] 伯恩哈德·温德沙伊德在《学说汇纂法教科书》第1卷第9节的注释中对萨维尼著作的贡献也作出了相似的评价，他指出：“萨维尼不仅表达了历史学派的纲领，而且在此之前，他已经通过讨论一个专题学说（即占有学说，1803年，1836年第6版，1865年殁后第7版）而树立起研究罗马法的楷模。此外，他的代表作还有上已提及的《中世纪罗马法史》和《当代罗马法体系》。”（Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. I, 3. Aufl., §9，S.22., Anm. 2）
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       [2530] Mecke, a. a. O., S.394. 需要指出的是，萨维尼在1840年出版的《当代罗马法体系》第1卷第14节有关科学法的论述，基本上接受了普赫塔的思想，比如萨维尼在自己的著作中将普赫塔有关法学家“双重职能”（doppelte Function）的概念改造成为法学家阶层的“双重作用”（eine zwiefache Wirksamkeit）：其中，一个是“实质上的作用”（eine materielle Wirksamkeit），即代表整个民族所进行的民众法（部族法）的活动；另一个是“形式上的作用”（eine formelle Wirksamkeit），即以纯粹科学的方式生产（新）法的活动（Siehe Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, Erster Band, §14，S.46）。当然，这里的“法学家”（Jurist/Juristen）不仅指理论法学家，而且也包括实务法学家（Rudolf von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?, S.80. 汉译，参见鲁道夫·冯·耶林：《法学是一门科学吗？》，第74—75页）。

    


    
       [2531] Christoph-Eric Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, S.399. 

    


    
       [2532] G. F. Puchta, Das Gewohnheitsrecht, II, S.17; Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule (1500-1850), S.197. 

    


    
       [2533] 其实，法学家代表民族和民族精神之问题较为复杂，是不是法学家在任何时候都与民族和民族精神相一致呢？这个问题就不能简单作答，比如在历史上，恰恰是德国法学家、而并非德国普通民众接受了罗马法，不能简单地说法学家接受了罗马法就当然代表了德国民族的法意识（Siehe Horst Heinrich Jakobs, Wissenschaft und Gesetzgebung im bürgerlichen Recht: nach der Rechtsquellenlehre des 19. Jahrhunderts, S.105. 汉译，参见霍尔斯特·海因利希·雅科布斯：《19世纪德国民法科学与立法》，第102页）。

    


    
       [2534] 普赫塔认为，在理论家和实务家那里存在着一种“实务的双重性质”（eine doppelte Art von Praxis）：它既以科学演绎的法条为基础，但也表现为法律专家的“国族法律意识”，因此包含着习惯法，通过法学家，法的续造也以习惯法规则为基础（G. F. Puchta, Das Gewohnheitsrecht, II, SS.17, 21, 43）。不过，此时的习惯法不再是“民众法（部族法）”，而是“法学家法”（Siehe Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule [1500-1850], S.208）。后来，欧根·埃利希似乎也在后一种意义上，把“法学家法”称为“习惯法”（See Eugen Ehrlich,“Judicial Freedom of Decision: Its Principles and Objects”, in: The Editorial Committee of the Association of American Law Schools [ed.], Science of Legal Method. Select Essays by Various Authors, translated by Ernest Bruncenp & Layton B. Register, The Macmillan Company, New York 1921, p. 54ss）。


       G. F. Puchta, Das Gewohnheitsrecht, I, Johann Jacob Palm, Erlangen, 1828, SS.147, 165-166; Christoph-Eric Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, SS.393, 397; Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die“Begriffsjurisprudenz”, SS.188-190, 371ff. 

    


    
       [2535] G. F. Puchta, Vorlesungen über das heutige römische Recht, hrsg. von Adolf Friedrich August Rudorff, Bd. 1, 6. Aufl., Verlag von Bernhard Tauchnitz, Leipzig 1873, S.42f.; Thomas Henkel, Begriffsjurisprudenz und Billigkeit: zum Rechtsformalismus der Pandektistik nach G. F. Puchta, SS.72-73；欧根·埃利希：《法社会学原理》，第506页。

    


    
       [2536] 在此意义上，“法条”（Rechtssätze）乃通过“法之科学处理”（die wissenschaftliche Behandlung des Rechts）或法学家们的“理论工作”（die theoretische Arbeit）才得以出现的（Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule (1500-1850), S.199）。在普赫塔看来，德国继受的“罗马共同法”（das gemeine römische Recht）主要是以法学家法的形式存在的（1837年之后，他又把它看作是制定法），故此，从事科学工作的法官或学者必须尽可能地考量它的“实践需求”以及与体系原则的协调性，不过，在罗马法的“精神”上总是存在着一种法之续造（漏洞填补以及科学法的构建）的潜在手段（Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die“Begriffsjurisprudenz”, SS.448-449）。

    


    
       [2537] Christoph-Eric Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, SS.393-394. 

    


    
       [2538] Thomas Henkel, Begriffsjurisprudenz und Billigkeit: zum Rechtsformalismus der Pandektistik nach G. F. Puchta, S.86. 

    


    
       [2539] Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die“Begriffsjurisprudenz”, S.194. 

    


    
       [2540] 这是因为，法学的标准是真理，而不是像在习惯法的场合，其标准乃“民族（法学家）的信念和习惯”（Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule [1500-1850], S.196）。

    


    
       [2541] 按照19世纪德国法学家的理解，所谓“生产性法学”（die“productive Jurisprudenz”）不再满足于“讲述性阐释方式”（die erzählende Darstellungsweise），而是推进法学概念的表达（Horst-Eberhard Henke,“Wie tot ist die Begriffsjurisprudenz? ”, in: Werner Krawietz [Hsg.], Theorie und Technik der Begriffsjurisprudenz, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt 1976, S.390）。普赫塔的理解也是如此：他区分了科学的“接受性活动”（rezeptive Tätigkeit）和“生产性活动”（produktive Tätigkeit）。在他看来，接受性活动是一种思维活动（Denktätigkeit），透过对法条的批判与解释而推论现存实在的法律规定。生产性活动则是一种体系活动（systematische Tätigkeit），即通过将实在法条回溯至其原则及体系的基本概念，并经过演绎、从如此寻得的体系学说去填补漏洞。因此，这种体系式的法学作为一种生产性法学，使命在于赋予“博士们的共同意见”（通说）以权威性（Siehe G. F. Puchta, Pandekten, §16, S.29; Helmut Coing,“Der juristische Systembegriff bei Rudolf von Jhering”, S.151. 汉译，参见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第606页）。


       Christoph-Eric Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, SS.418-419. 

    


    
       [2542] Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die "Begriffsjurisprudenz“, S.257; Christoph-Eric Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, SS.439-440. 有学者认为，由于普赫塔、萨维尼等人的提倡，在19世纪德国法学史上第一次出现了“一种实证的、针对现行法的法学”，这种新的法学把实在法本身看作是理性的相互关联的整体，即把实在法视为一个无漏洞的内在的“体系”；它从实在法的“法理”（ratio juris，比如“事物的本性”［Natur der Sache］）中推导出法的概念和原则，而不借助于自然法的理性原理（Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule [1500-1850], SS.245, 269-271）。在此意义上，历史法学派与自然法学的区别在于前者试图于“实在法文化”（die Cultur des positive Rechts）里寻求真理。按照鲁道夫·冯·耶林的理解，当法学对“实在法文化”进行三方面的反思（即在法哲学方面，探求现实世界法律之起源与效力所赖以成立之最终根据，在法律史方面，追溯法律走过的所有道路以便使法律逐步提升至更高的完满程度，在法教义学方面，为了实际运用而有序地、科学地阐释所有的经验和事实，将我们［人类］对法律之认识和把握的暂时高点和终点涵括其中），那么它（法学）就有可能成为一门科学（Siehe Rudolf von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?, SS.69-70, 92. 汉译，参见鲁道夫·冯·耶林：《法学是一门科学吗？》，第64—67页，第86页）。


       普赫塔认为，应当区分两种法学：一是“实在法学”（eine positive Rechtswissenschaft），另一是“哲理法学”（eine philosophische Rechtswissenschaft），实在法学研究“实际是什么的”法（实际的法——实在的、历史的法），哲理法学研究“应当是什么的”法（该法不是既定的，而是永恒不变的，来源于不变的理性法则，因而也可以称为“自然法”或“理性法”），两者是相互独立、又相互依存，共同构成整个“法的科学”（die ganze“Wissenschaft des Rechts”）。普赫塔并没有完全回到18世纪的自然法学，而承认法的历史性的一面，把法（实在法）和法的概念的生成发展看作是“一般的有机体”或“世界有机体”的一部分（或者说，法［实在法］是历史之“有机”“内在关联”“理性”的产物），因而与人类的整个（精神）历史有关，故此其有关法学的论述部分地受到同时代的德国唯心主义哲学家（尤其是弗里德里希·威廉·约瑟夫·冯·谢林）之哲学观点的影响（Siehe G. F. Puchta, Cursus der Institutionen, Erster Band, §32，SS.83-86;Christoph-Eric Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, SS.433-434, 443-444; Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule [1500-1850], S.208）。但也有法学家认为：萨维尼和普赫塔的法源学说中尽管没有明确提出“自然法”的类别，但不能否认其中存在着“自然法的因素”（至少可以从他们有关“科学法”的论述中可以看到一切自然法哲学的信条［Glaubensartikel］），自然法学说即使在历史法学派诞生之后仍以无数的变种形式继续成长（Siehe Karl Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie: kritische Abhandlungen, Bd. 1, Einleitung. Abh. 1, Das Naturrecht der Gegenwart, Verlag von Duncker & Humblot, Leipzig 1892, SS.480ff, 521ff）。


      这里还可以提供一个材料：尽管作为哲理法学派代表的保罗·约翰内斯·安塞尔姆·冯·费尔巴哈并不赞同历史法学派的观点，但他对于“实在法科学的形式条件”的论述，却与普赫塔的看法一致。在费尔巴哈看来：“相对于科学的许多形式条件而言，任何一门实在法科学的形式条件有三：第一是法律概念的正确性、严格的确定性、鲜明的精确性和光亮的清晰性；第二是法条的内在关联性；第三是法律学说的体系关联性。”（Paul Johannes Anselm von Feuerbach,“Über Philosophie und Empirie in ihrem Verhältnis zur positiven Rechtswissenschaft. Eine Anttritsrede”［J. Attenkofer, Landshut, 1804］, in: Paul Johann Anselm Feuerbach, Carl Joseph Anton Mittermaier, Theorie der Erfahrung in der Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts: zwei methodische Schriften, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main1968, S.80）


       我们从上文的论述中看到，承认法和法学兼有体系性（哲学性）和历史性几乎是18世纪末期以来反沃尔夫体系的法学家们（尤其是历史法学派的法学家）的共同看法（Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule [1500-1850], S.202）。在历史法学派（比如卡尔·弗里德里希·威廉·格贝尔）看来，法不是一个单纯已知的事实，它同时也是一种生命的力量，历史上（包括当前）的一切都应受这种力量支配。不过，应当看到，对存在于历史素材中支配着法律关系的思想发掘工作，是通过人们从历史法源之个别法条（命题）中发展出法制度及从这种法制度继续发展成一个“法制度体系”的方式进行的，体系是“从历史中产生的大量法律素材支配当前法律关系”的贯通点（Durchgangspunkt）。正是在这个意义上，历史法学派（尤其是罗马学派）的法学家们主张：只有罗马法的体系化才能使这种外国法真正德国化（wirklich eingedeutscht）。所以，在萨维尼的带领下，罗马派法学家力图使罗马（共同）法不断发展成为体系（如我们在后文中所看到的“学说汇纂体系”），进而变成了一种本民族的精神产物。相应地，在德国19世纪，体系-教义学式的方法乃居于首要地位，成为一条百年来法学持续发展的主要线索：在此意义上，如学者所言，体系只属于德国的精神，而不属于古代罗马法的精神（Siehe Helmut Coing,“Der juristische Systembegriff bei Rudolf von Jhering”, SS.153-154. 汉译，参见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第608—609页）。

    


    
       [2543] G. F. Puchta, Cursus der Institutionen, Erster Band, §32, SS.82-86; §33, S.87ff. 

    


    
       [2544] G. F. Puchta, Cursus der Institutionen, Erster Band, §32, SS.84-85. 

    


    
       [2545] 在法学领域内，法学家们总是把实在法理解为“孤立化”（Isolirung）的，即把当前时代的法看作是这个民族或那个民族的法。与此不同，法哲学则把“各个民族的法”（die Rechte der einzelnen Völker）仅仅看作是整体的“瞬间”（die Momente）和“线索”（Spuren），此时，法学家们原则上把法看作是“孤立的”（isolirte），但又必须看到它们之间是“相互连接的”，其中，某一个民族可以部分地继受其他民族的法（G. F. Puchta, Cursus der Institutionen, Erster Band, §32，S.86）。

    


    
       [2546] G. F. Puchta, Cursus der Institutionen, Erster Band, §8，S.15ff; Christoph-Eric Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, S.458. 

    


    
       [2547] 有关这一点，下文将详细讨论，兹不赘述。

    


    
       [2548] 根据德国吉森大学法学院民法与法哲学教授扬·夏普（Jan Schapp, 1940—）在2009年出版论文集《方法论与法的体系》中的看法，单个的法条通常采取“如果（若）……那么（则）”结构（“Wenn-Dann”Struktur），“如果”（若）表示“行为构成要件”（Tatbestand），“那么”（则）表示“法律后果”（Rechtsfolge），“行为构成要件”包含“法律后果”的证成。法条不仅可以在法律（制定法）中找到，而且也可以通过司法判决和法学加以表述，法律（制定法）中的法条对于法官是有拘束力的，而司法判决和法学中的法条对法官拘束力的程度相对较低（Siehe Jan Schapp, Methodenlehre und System des Rechts-Aufsätze 1992-2007, S.46）。为了区别“原因”和“结果”之间的自然因果关系（die natürliche Kausalität），也有学者把法条中的“行为构成要件”和“法律后果”的规范关系称为“法律上的因果关系”（die juristische Kausalität）（Siehe Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre, 10. Aufl., Verlag C. H. Beck, München 2006, S.29. 汉译，参见齐佩利乌斯：《法学方法论》，金振豹译，法律出版社2009年版，第41页）。

    


    
       [2549] 法可以通过意志表达为一种规定，一种法条；构成一个民族之法的法条可以按照其规定的关系而整合于一定的集合之中，这些按照其规定的关系而整理成序的法条的集合就被称为“法制度”，例如我们可以将“所有权”的法条的集合称为一个法制度（G. F. Puchta, Cursus der Institutionen, Erster Band, §6，S.11）。普赫塔有关“法制度”的理解，同萨维尼有关“法制度”的理解有关，但又有所不同：按照拉伦茨的说法，萨维尼在《论立法与法学的当代使命》中认为所有的法最初并非起源于立法，而来自民族的共同信念（民族精神），这种法的起源形式显然不是一个逻辑演绎，而是直接感受和直观，其最初并不涉及规范或“规则”，而只有具体的、同时也是典型的行为方式（即在其法律意义上被认识到的典型的生活关系本身）作为对象，后者由法共同体成员同样以“内在必要性”的意识普遍观察到。这样的生活关系（例如婚姻、家父权、地产所有权、买卖）被想象成（或安排为）法律上有约束的秩序，就是“法制度”，它成为法发展的起点和基础（Siehe Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., SS.13-14）。所以，萨维尼所理解的“实在法”有两个层次：一个是实在法的较低层次，即实在的个别规则（法条），另一个是实在法的较高层次，即综合成为体系的“法制度”（Siehe Helmut Coing, Juristische Methodenlehre, Walter de Gruyter & Co., Berlin/New York 1972, S.17）。萨维尼在《当代罗马法体系》第1卷第2章第5节有关“法制度”的论述中进一步指出：所有的法制度连接成一个体系，它们只有在这个体系的整体关联中才能被完全理解，而法规则（法条）也只有在法制度的直观（die Anschaung des Rechtsinstituts）中才具有更深的基础。简单地说，萨维尼所讲的“法制度”乃是支配某个“法律关系”之法律上的“原型”（die rechtliche Typus），它具有“有机性”（这种有机性既表现在组成部分之活的关联中，也表现在它的持续发展之中），在法制度中，一系列法条或法规则才统一起来。故此，在萨维尼看来，法体系不是制定法体系或法律体系，而是法律关系和法制度的关联体，乃纯粹的内在秩序，而不是法学的任意作品（Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, Erster Band, SS.9-10）。按照萨维尼（当然也包括弗里德里希·尤里乌斯·施塔尔［Friedrich Julius Stahl, 1802-1861］在1833年的《法哲学》中所坚持）的这种理解，科学活动必须首先针对法制度，通过对单个规则（法条）的综合来认识和把握法制度的本质；法学的任务并不是直接分析单个规则（法条），而是认识法制度，“建构”单个规则（法条）。这是因为，追溯体系，单个规则（法条）的理解与适用才有可能（Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule [1500-1850], S.261; Helmut Coing, Juristische Methodenlehre, S.17）。值得注意的是，欧根·埃利希在《法社会学原理》中曾批评普赫塔以及萨维尼对于法制度和法条之关系的理解：在埃利希看来，法制度的产生和法条的产生是风马牛不相及的两码事。法制度是在社会本身（即“民族意识”）中进行的，它外在地显现在行为规则（习俗）之中，而法条则是由法学家（作为著作者、教师或者法官在各自的专业活动中）表述的。普赫塔和萨维尼不是分开讨论这两种现象，而是相继讨论它们两者；他们在根本没有意识到这种差异的情形下，就提出了一种在本质上只适合于法学家法的学说，然后又把这个学说援用至社会中的法律发展。事实上，法制度和法条等问题涉及完全不同的知识领域，把它们混合在一起只能造成混乱（欧根·埃利希：《法社会学原理》，第516—517页，第520页）。


       G. F. Puchta, Cursus der Institutionen, Erster Band, §33，S.87. 

    


    
       [2550] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.32. 

    


    
       [2551] Christoph-Eric Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, S.457. 

    


    
       [2552] Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die“Begriffsjurisprudenz”, S.257ff. 所谓体系思考，是指：多样性中的统一性之展开，由此作为一个意义的关联体而被认识（Siehe Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.19）。应当看到，体系思考不仅为普赫塔一人所强调和重视，它基本上构成了18世纪末、19世纪中期德国法学家们（比如我们在上文所谈到的哥廷根学派，历史-哲理流派，蒂堡，萨维尼等人）的普遍的学术—思想倾向，这些法学家均高度评价科学体系的价值。实际上，“从体系上思考法学”或曰“给法学灌注一个体系”的思想——所谓“法的体系的思考”，乃自然法学说（尤其是克里斯蒂安·沃尔夫及其在法学界的门徒［丹尼尔·内特布拉德、约阿希姆·格奥尔格·达耶斯等人］的自然法学说，严格地说，这是一种理性主义）的一个产物（遗产）（参见上文第4卷第11章有关的“理性主义自然法［理性法］框架下的法学体系［尤其是私法学体系］构建”论述）。不过，德国历史法学派的法学家的体系思考不能简单地看作是一种“自然法的遗赠”（ein“naturrechtliches Vermächtnis”，关于“体系与概念建构方法”乃“历史法学派最重要的自然法遗赠”的观点，参见Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, S.373, 汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》［下］，第363页），它实际上不再直接与18世纪的自然法学说发生联系，而试图通过归纳方法、从实在法素材（比如罗马法）中发展法的概念、原则、法条，建构体系（Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule [1500-1850], S.270）。

    


    
       [2553] Siehe Helmut Coing,“Der juristische Systembegriff bei Rudolf von Jhering”, S.149. 另见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第603—604页。应当说，19世纪德国法学上对于体系概念的理解深深地建立在（康德、黑格尔、费希特、谢林等人的）德国唯心主义哲学的基础之上：比如康德说：“体系的统一性是指普通的知识首次成为科学，即使知识的一个纯粹集合成为一个体系”（Immanuel Kant, Kritik der Reinen Vernunft, Felix Meiner Verlag GmbH, Hamburg 1993, S.748；汉译，参见康德：《纯粹理性批判》，邓晓芒译，杨祖陶校，人民出版社2004年版，第628—629页）；黑格尔曾经尝试将“真理”作为“整体”来理解，即把真理当作是“自身循环往复、包含着对立而又处在‘具体’概念的扬弃运动之中”的东西。依此解释，真理存在的真正形式，就只能是科学的体系。由此，“体系”在科学（包括法学）中居于核心地位，演绎的体系成为“法学科学性”的代名词（或者说，法学的科学性与体系思考之间具有不可分割的关联性）。此处的“体系”远远不是仅指素材的概观性和容易支配性，而是指能够保证真理的认识精神（内在的“合理性”标准、真正的科学性之必要要求）的唯一方式，这样，（萨维尼、普赫塔等人的）法的“内在体系”思想的提出，使此前一个世纪之久的法体系概念的发展达到暂时的终结，因为此前的法学的体系构建直接与“素材”（质料）相关联（按照这种理解，一个独立的体系仅仅存在于法学赋予其素材［质料］的外在形式之中），康德的知识论改变了此种旧的体系观，而使法学体系不再局限于（旧的）教科书体系，而要求法学应像其他科学一样具有独立于对象（即法本身）的科学性，它能够产生有关法的独立知识。如此说来，康德之后的客观唯心主义知识论确立了认识主体对客体（即认识对象）的科学、理性的关联（Siehe Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.19ff.; Claus-Wilhelm Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz entwickelt am Beispiel des deutschen Privatrechts, 2. Aufl., Verlag von Duncker & Humblot, Berlin 1983, SS.11-13；吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，一品文化出版社2007年版，第49—50页；Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule [1500-1850], S.245f）。在法律解释理论中通常认为，体系解释有四个预设（Das Postulat）：1.“无矛盾预设”：法律不自相矛盾；2.“不赘言预设”：法律不说废话；3.“圆满性预设”：法律不允许规定漏洞；4.“体系性秩序预设”：法律规定是有意义地加以编排的（Siehe Ingeborg Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 2. Aufl., Vandenhoeck & Ruprecht, Göttingen 2011, S.81（汉译，参见英格博格·普珀：《法学思维小学堂》，蔡圣伟译，北京大学出版社2011年版，第56页］）。


       Helmut Coing,“Der juristische Systembegriff bei Rudolf von Jhering”, S.151. 汉译，参见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第606页。

    


    
       [2554] 从不同程度上看，行为之间的目的手段关系（条件关系）或生活关系本身含有它们自身的标准和它们自身的内在秩序。寓于这种关系中的内在秩序被称为“事理”或者“事物的本性”（natura rerum/die Natur der Sache）。


       Helmut Coing,“Der juristische Systembegriff bei Rudolf von Jhering”, S.150（汉译，参见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第604—605页）；ders., Grundzüge der Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter & Co., Berlin 1950, S.278. 

    


    
       [2555] G. F. Puchta, Cursus der Institutionen, Erster Band, §2，S.6. 

    


    
       [2556] Puchta, a. a. O., §33，S.87. 

    


    
       [2557] “建构”（construction/Konstruktion）这个词本身是19世纪德国法学界最喜欢使用的术语和“生产性法学方法”的核心操作手段。比如鲁道夫·冯·耶林曾经指出：“我们当今的法学有两个喜欢的表述……一个在法律史方向上，另一个在教义学方向上——前者为有机发展，后者为法学建构。”（Rudolf von Jhering, Der Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, II. 1, Druck und Verlag von Breitkopf & Härtel, Leipzig 1852, S.340）按照伯恩哈德·温德沙伊德的理解，所谓“建构”是指“将法律关系还原为为之奠定基础的概念”（Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. I, 3. Aufl., Verlagshandlung von Julius Buddeus, Düsseldorf1870, §24，S.60）。基于温德沙伊德的理解，从教义学的角度看，所谓法学的建构是将法律关系还原为法律概念的工作，它所处理的问题是将某个法律图形（或法律案型）归于法体系之中，使之与体系的一般概念形成联系（Jan Schröder, Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur historischen Schule [1500-1850], SS.267-268）。在方法上，法学“建构”典型地以归纳方式（induktiv）进行的，它构造案例组群（Fallgruppen），分类和形成新的概念。当现行法在传统的概念框架下不能恰当地被描述时，它还提供替代性方案（参见尼尔斯·扬森：《民法教义学》，朱晓喆、沈小军译，载《苏州大学学报》（法学版），2016年第3卷第1期，第103—104页）。约瑟夫·埃塞尔在1970年出版的《法的发现中的前理解和方法选择》一书中指出，所谓建构，可以理解为“教义学法学思维的一系列概念式开题、概念式检验的考量”（eine Reihe von begrifflich-inventorischen und begrifflich-kontrollierenden Überlegungendes dogmatischen juristischen Denkens），其中包括所谓“建构思维之启发性意义”（die heuristische Bedeutung konstruktiven Denkens）的一系列步骤：比如对事实特性的把握，规范理解的获取，教义学体系的安排，等等（Siehe Josef Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung: Rationalitätsgarantien der richterlichen Entscheidungspraxis, Athenräum Verlag GmbH, Frankfurt am Main 1970, SS.109-112）。也有学者（比如马克斯·吕梅林［Max Rümelin］）把“建构”定义为“在对某一单个现象之概念要素进行分析和综合之下将它归入体系”（Siehe HeinrichStoll,“Begriff und Konstruktion in der Lehre der Interessenjurisprudenz”[1931], in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer [Hrsg.], Interessenjurisprudenz, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt 1974, S.205）。


       法不以法律关系为内容，因而不是法律关系体系。萨维尼有关法律关系及其固有结构的学说强调从个别法律关系回溯到支配该法律关系的制度（法制度），以这种方式来探究法律关系及其结构。这种探究不是只转向经验，而意味着转向体系学。正是在这个意义上，科学性（Wissenschaftlichkeit）并不是法律（实在法）本身所具有之被给定的特质，而必定是“以法学方式思考着的法学家们”（rechtswissenschaftlich denkende Juristen）的贡献。科学性是一种在理论中的精神力量，其活动中心即在教义学范畴，作为实在法的教义学，它同时具有理论与实践的面向（Siehe Okko Behrends,“Jherings Evolutionstheorie des Rechts zwischen Historischer Rechtsschule und Moderne”, in: Rudolf von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?, hrg. von Okko Behrends, Wallstein Verlag, Göttingen 1998, SS.97-99. 汉译，参见奥科·贝伦茨：《耶林的法律演化论：在历史法学派与现代之间》，载鲁道夫·冯·耶林：《法学是一门科学吗？》，奥科·贝伦茨编注，李君韬译，法律出版社2010年版，第91—92页；Helmut Coing,“Der juristische Systembegriff bei Rudolf von Jhering”, in: J. Blühdorn, J. Ritter [Hrsg.], Philosophie und Rechtswissenschaft: Zum Problem ihrer Bezie-hung im 19. Jahrhundert [Studien zur Philosophie und Literatur des 19. Jahrhunderts Bd. 3], Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main 1969, S.155（汉译，参见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，一品文化出版社2007年版，第611页）。


      


    




 每一个法概念都表明某个特定的法律事务。毫无疑问，法概念的稳定含义有助于对法条所运用的原则的理解（参见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，罗莉译，法律出版社2005年版，第107页）。通过阅读普赫塔的著作可以看出，法条是法本身的构成因素，它是素材，是思想的质料（Gedankenmasse），即它是通过法概念来思考或理解的（耶林在《罗马法的精神》中持这种看法，参见Rudolf von Jhering, Der Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, II. 2., 5. Aufl., Druck und Verlag von Breitkopf & Härtel, Leipzig 1898, §41, S.387f），法条只有通过概念的科学演绎（概念的谱系追溯）才会清晰地产生出来（比如从“法人”这一概念中推导出以下结论：因为法人是“人”，所以，它是有伤害能力的，并是可接受刑罚的；在这里，概念起着认识的渊源作用，法条可以从纯概念中演绎出来）。由此可以推断出下面这一观点：离开了法概念，我们并不知道什么是法条，当然也并不知道什么是法。后来，伯恩哈德·温德沙伊德在其所著的《学说汇纂教科书》第1卷第24节中更明晰地表述了法条和法概念之间的关系，他指出：法条的真正思维是法学探讨的对象，这种思维也表现在概念上，即表现在“思考因素之关联理解”（Zusammenfassungen von Dankelementen）上；因此，“只有基于法概念的充分理解，真正的法体系（即法条的内在整体关联）才能够产生”（Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. I, 3. Aufl., §24，S.59）。上面的论述说明，法学（法教义学）有不可替代的价值和必要性，没有法学（法教义学）概念体系，就很难说有所谓的法的体系或法条体系，而且，即使后者是一种现实的“定在”（Dasein）——萨维尼称之为“（实在）法”，耶林称之为“法律事物”（Dinge des Rechts），若离开了法学（当然包括法学概念体系），我们也无从认识或知晓这种所谓的“定在”。耶林指出：只有根据法教义学才能在实在法的土壤上寻找到科学性的要素，也就是说，受法教义学渗透、获得正当化的实在法才是“科学法”（Siehe Rudolf von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?, SS.55［bersonders, Anm. 52］, 92, 98, 104-105. 汉译，参见鲁道夫·冯·耶林：《法学是一门科学吗？》，第51页［尤其是注释52］，第86页，第92页，第97页）。

    


    
       [2558] Walter Welhelm, Zur Juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert: Die Herkunft der Method Paul Labands aus der Privatrechtswissenschaft, SS.86-87. 

    


    
       [2559] 普赫塔在不同著作、甚至同一著作的不同地方，既使用“概念的谱系”，也使用“法条的谱系”（比如他在《法学阶梯教程》第1卷第15节讲“法条的谱系”［Genealogie der Rechtssätze］，在第33节讲“概念的谱系”。Siehe G. F. Puchta, Cursus der Institutionen, Erster Band, §15，S.33, §33，S.88）。那么，在普赫塔那里，法条的谱系和概念的谱系（说到底，法条和概念）之间是什么关系，后世学者对此的看法不一（Siehe Christoph-Eric Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, S.763ff）。也有学者（比如法兰克福大学法律史教授约阿希姆·吕克特［Joachim Rückert, 1945—］）认为，“概念的谱系”并不是普赫塔的原创，萨维尼早在1814年的《论立法与法学的当代使命》中就曾提及罗马法学之“概念和原理”（Die Begriffe und Sätze）的“定在”（Daseyn）与“谱系”（Genealogie），认为它们只有通过长期的专业研讨才会被人们所熟稔（Siehe Friedrich Carl von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, S.29［汉译，参见弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼：《论立法与法学的当代使命》，第23页］；Thomas Henkel, Begriffsjurisprudenz und Billigkeit: zum Rechtsformalismus der Pandektistik nach G. F. Puchta, SS.35-36, besonders, Anm. 180）。不过，总体上看，萨维尼讲罗马法学之“概念”的“谱系”还是一种传统的用法，指“概念的来源”，这一点与普赫塔不同，后者讲“概念的谱系”乃指一种“非历史的含义”，强调整个法体系可以且必须从某个唯一的基本概念推导出来（Klaus F. Röhl und Hans Christian Röhl, Allgemeine Rechtslehre: Ein Lehrbuch, 3. Aufl., Carl Heymanns Verlag, Köln/München 2008, S.63）。

    


    
       [2560] 这一段话对于理解普赫塔的“概念的谱系”或者其“概念金字塔”式的法概念体系极为重要，被后世学者（尤其是德国法学者）频繁引用（原文见G. F. Puchta, Cursus der Institutionen, Erster Band, §15，S.33。另见Puchta,“Organischer Zusammenhang des Rechts”［Auszug］, in: Hans Hattenhauer und Arno Buschmann [Hrsg.], Textbuch zur Privatrechtsgeschichte der Neuzeit: Mit Übersetzungen, 2. Aufl., C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München 2008, S.195; Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.21）。在科学法的知识获取上，普赫塔承认有“双重操作”（die doppelte Operation）方法：一是“法学推论”（die juristische Konsequenz，即基于［案型依性质归属其下的］原则推断法条），二是“类推”（Analogie，即在既存的法之相似情形中推断法条）（Siehe G. F. Puchta, Das Gewohnheitsrecht, II., S.16.; ders, Pandekten, S.30）。有关“原则”“事物的本性”“法学推论”和“类推”的相互作用，参见Thomas Henkel, Begriffsjurisprudenz und Billigkeit: zum Rechtsformalismus der Pandektistik nach G. F. Puchta, S.92ff。

    


    
       [2561] G. F. Puchta, Cursus der Institutionen, Erster Band, §33，S.88. 

    


    
       [2562] Siehe Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.21ff. 不过，后世的法学家，比如菲利普·赫克把从上位概念（原则）推导出特殊概念和法条（新规则）这一过程称为“颠倒方法”（Inversionsmethode）或“颠倒程序”（Inversionsverfahren）（Siehe Philipp Heck,“Was ist diejenige Begriffsjurisprudenz, die wir bekämfen? ”［1909］, in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer [Hrsg.], Interessenjurisprudenz, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt 1974, S.42）。

    


    
       [2563] Hans Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte, S.154; Walter Welhelm, Zur Juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert: Die Herkunft der Method Paul Labands aus der Privatrechtswissenschaft, SS.36, 127. 

    


    
       [2564] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.19. 需要说明的是：在拉伦茨之前，已经有人使用过“概念的金字塔”一词来评论普赫塔所代表的所谓“概念法学”：比如菲利普·赫克在1932年所著《概念形成与利益法学》一书中用“演绎的概念金字塔”（einer“deduktiven Begriffspyramide”）来描述历史法学派尤其是普赫塔的体系方法，他指出：“历史学派……原本……以演绎的概念建构的科学纲领”作为出发点，通过“这种想法……而形成演绎体系的理想，人们可以说，而且或许应当公正地说，这是一种‘演绎的概念金字塔’”，即一种概念分类的理想，其漏洞可以通过纯粹的推导从上位概念中推演出来（Philipp Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, J. C. B. Mohr, Tübingen 1932, SS.67, 73, 159, 165ff）；德国社会学家、法学家弗朗茨·W. 耶路撒冷（Franz W. Jerusalem, 1883—1970）于1948年出版的《法学批判》中也提及概念法学的“概念金字塔”，把它看作是“非真正的体系”或“假体系”（die Pseudosysteme），与“真正的体系”（克里斯蒂安·沃尔夫所提出的“理性法的概念金字塔”）相对（Siehe Franz W. Jerusalem, Kritik der Rechtswissenschaft, VerlagJosef Knecht-Carolusdruckerei, Frankfurt am Main 1948. S.133ff.; ders.,“System und Begriffsjurisprudenz”, in: Werner Krawietz [Hsg.], Theorie und Technik der Begriffsjurisprudenz, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt 1976, SS.308-309; Hans Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte, S.153）。当然，并非所有的德国学者都认可（拉伦茨等人）将普赫塔所讲的“概念的谱系”说成是“概念的金字塔”，也就是说，“概念的金字塔”之说可能包含着对普赫塔理论方法的误读（Siehe Thomas Henkel, Begriffsjurisprudenz und Billigkeit: zum Rechtsformalismus der Pandektistik nach G. F. Puchta, SS.46-113）。
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       参见本书第10章第2部分（人文主义法学的发展脉络）有关“《学说汇纂》之现代应用”（usus modernus pandectarum）的注释。

    


    
       [2593] 对于这一点，冯·基尔希曼曾经评论说：“罗马法的整个体系贯穿着冲突，贯穿着僵化的形式与自由的变动、白纸黑字的严苛与不受约束的公正之间不可调和的对立。”（Julius Hermann von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, S.19. 汉译，参见J. H. 冯·基尔希曼：《作为科学的法学的无价值性——在柏林法学会的演讲》，第143页）故此，在现代人眼里，《学说汇纂》最为直接惊人的特征是其混乱的编排：不同的主题被杂乱无章地编在一起，根本没有在逻辑编排上做出任何努力，抽象性原则也无处可寻（参见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，第220页）。

    


    
       [2594] 欧根·埃利希：《法社会学原理》，第365页。鲁道夫·冯·耶林也曾抱怨：《民法大全》的原作者对其中许多精致的法律问题之研究，刚好在开始引起实务家兴趣之处就戛然而止，对于当今的生活而言，教义学上的最终结果（das dogmatische Endresultat）却付之阙如（Siehe Rudolf von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?, S.83. 汉译，参见鲁道夫·冯·耶林：《法学是一门科学吗？》，第77页）。


       人法（ius personae）、物法（ius res）和诉讼法（ius actiones）这个“三分法”结构并非从弗朗索瓦·孔南才开始提倡的，事实上从11世纪末博洛尼亚注释法学派到后来的评注法学派均坚持这个私法“三分法”结构（Gábor Hamza,“Historische Bemerkungen zum Pandektensystem”, S.151; Theodor Viehweg,“Sysyemprobleme in Rechtsdogmatik und Rechtsforschung”, inders., Rechtsphilosophie und Rhetorische Rechtstheorie. Gesammelte kleine Schriften, hrsg. von Heino Garrn, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1995, S.97）。当然，最早提出罗马法私法结构的是西塞罗的老师昆图斯·穆齐·斯凯沃拉，后者受当时希腊哲学（主要是柏拉图、亚里士多德以及斯多葛学派学说）的影响，著有《定义》单卷本（definitiones或Liber singularis）以及《论市民法》（Ius civile），通过对属概念和种概念层层划分的技术，将市民法分类整理编辑为18卷，在历史上第一次把市民法系统地分为“继承法”“人法”“物法”和“债法”四个部分（参见本书第6章［决疑术与罗马法学的成长］第二部分“罗马法学的嬗变”［古希腊哲学、辩证法/术与修辞学的影响］的论述）。优士丁尼之《法学阶梯》（1. 3. pr.）采纳的是罗马古典时期法学家（尤其是盖尤斯）的私法分类体系，而没有使用斯凯沃拉的“四分法”。盖尤斯的原话是：“我们所使用的一切法，或者涉及人，或者涉及物，或者涉及诉讼。”（Gai Institutiones, I. Buch, §8. 汉译，参见盖尤斯：《盖尤斯法学阶梯》，黄风译，中国政法大学出版社2008年版，第3页）故此，《盖尤斯法学阶梯》的结构安排是：第1编“人”；第2—3编“物”；第4编“诉讼”（马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔：《罗马私法》，第52页）。法国法律史家让-皮埃尔·博在解释罗马私法“三分法”结构时指出：罗马式礼仪的世界是由“人”（权利的主体）、“物”（权利的客体）和“诉讼”构成的。诉讼在罗马人的法律体系中是最为重要的，有了诉讼才使法律的存在成为可能。故此，诉讼是法律存在的条件（参见让-皮埃尔·博：《手的失窃案——肉体的法制史》，周英译，华东师范大学出版社2014年版，第68页，第101页）。


       参见欧根·埃利希：《法社会学原理》，第366页。

    


    
       [2595] 参见本书第10章第3部分有关“法学的体系化建构”的论述以及第11章第4和第5部分，特别是有关让·多玛、罗伯特-约瑟夫·波蒂埃的论述。

    


    
       [2596] Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. I, 3. Aufl., §8，S.21. 

    


    
       [2597] Gábor Hamza,“Historische Bemerkungen zum Pandektensystem”, SS.155-156. 

    


    
       [2598] 达贝洛的《当代综合民法体系》这本书分为“总论”（Allgemeiner Theil）和“分论”（Besonderer Theil）两大部分，共有3008节（Siehe Christoph-Christian von Dabelow, System des gesammten heutigen Civil-Rechts, I-II, Zweyte Ausgabe, Hemmerde & Schwetschke, Halle 1796, Inhalt, SS.XXV-XL）。

    


    
       [2599] Gábor Hamza,“Historische Bemerkungen zum Pandektensystem”, S.157. 另见本书第11章第4部分有关“理性主义自然法（理性法）框架下的法学体系（尤其是私法学体系）构建”的论述。


      此处我们似有必要梳理一下一些重要的民法概念（范畴）的发展史：在罗马法的研究中，巴尔多鲁和巴尔杜斯区分并详细讨论了“物权”（iura in re）和“对物权”（iura ad rem），把“所有权（主人权）”（dominium）和“准所有权（准主人权）”（quasi dominium）归属于前一个范畴，把“债”（obligationes）归属于后一个范畴，由此发展出一个广泛的“程序法”（ius processuale）概念；16世纪的人文主义法学家约翰·阿佩尔对上述概念进行了重构，提出“物权”（Sachenrecht）、“债权”（Obligationenrecht）等新范畴，作为“财产权”（ius patrimoniale）的两个部分，这个分类直到17世纪中叶开始才得到发展：赫尔姆施泰德大学教授海因利希·哈恩（Heinrich Hahn, 1605—1668）在1639年出版的《论物权与特别物权》（Dissertatio de iure rerum et iuris in re speciebus, Helmstedt）中，进一步将“财产权”范畴化和体系化。根据他的观点，私法包含两部分：一是“物法”（ius reale），二是“人法”（ius personale），物法又分为“物权”和“对物权”，物权再分为“所有权”“质权”“役权”“占有权”和“继承权”，对物权则等同于“债权”。物权具有绝对性，债权具有相对性（Gábor Hamza,“Historische Bemerkungen zum Pandektensystem”, S.151ff）。


      我们再来看“民法总则”之核心概念的“法律行为”（Rechtsgeschäft）一词的形成过程：尽管在罗马法上有actus（行为）和negotium（事务，交易，行为）这些用语，但它们当时都不是法律术语或技术术语（Terminus technicus），约翰内斯·阿尔特胡修斯在描述“行为”时第一次使用到negotium这个词，但他在1586年撰写的《罗马法学两卷本》和1617年出版的《诉讼原理三卷本》中均没有将它作为法律术语，而只是将negotia gerere（交易活动）作为法律术语。在历史上，真正第一次将negotium作为法律术语来探讨的人是丹尼尔·内特布拉德，内特布拉德于1748年首版的《一般实在法学基本体系》（Systema elementare Jurisprudentiae naturalis）中将negotiumiuridicum和actus iuridicus一并引入法学理论之中的，并于1772年出版的《日耳曼共同实在法学新导论》（Nova introductio in iurisprudentiam positivam Germanorum communem）一书第495节中将这两个词均译作德文ein rechtliches Geschäft（法律的行为）；然而，作为一个独立德语单词Rechtsgeschäft的出现以及该词被作为“当事人设立与变更法律关系”之手段（行为，意思表示）来理解，则是18世纪末期尤其是19世纪初期（海泽、萨维尼和普赫塔等人的学说产生之后）的事情，而1794年的《普鲁士通用邦法》第一次在立法上采纳了法律行为（意思表示）理论（Gábor Hamza,“Historische Bemerkungen zum Pandektensystem”, SS.153-155; Werner Flume, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts. Zweiter Band: Das Rechtsgeschäft, 4. Aufl., Springer-Verlag, Berlin 1992, SS.28-29［汉译，参见维尔纳·弗卢梅：《法律行为论》，迟颖译，米健校，法律出版社2013年版，第32—36页］）。


       Walter Welhelm, Zur Juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert: Die Herkunft der Method Paul Labands aus der Privatrechtswissenschaft, SS.62-63. 

    


    
       [2600] Gábor Hamza,“Historische Bemerkungen zum Pandektensystem”, S.157; G. F. Puchta, Pandekten, Neunte und vermehrte Auflage, Nach dem Tode des Verfassers besorgt von A. F. Rudorff, Verlag von Johann Ambrosius Barth, Leipzig 1863, S.14; Christoph-Eric Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, S.666. 

    


    
       [2601] Siehe Gustav Hugo, Institutionen des heutigen römischen Rechtes, August Mylius, Berlin 1789,“Inhalt”, besonders, SS.15-19, 23ff, 33ff, 59ff, 67ff, 79ff. 

    


    
       [2602] Gustav Hugo, Lehrbuch des heutigen römischen Rechtes, 7, sehr veränderte Ausg, August Mylius, Berlin 1826,“Inhalt”, SS.XV-XXXVI. 

    


    
       [2603] Siehe G. F. Puchta, Pandekten, Neunte und vermehrte Auflage, SS.13-14; Gábor Hamza,“Historische Bemerkungen zum Pandektensystem”, S.157. 

    


    
       [2604] 正因为如此，海泽被后来的学者称为学说汇纂体系的真正“发明者”（Erfinder des Pandektensystems）。

    


    
       [2605] Arnold Heise, Grundriß eines Systems des gemeinen Civilrechts zum Behufe von Pandecten-Vorlesungen, 3, Ausg., Mohr und Winter, Heidelberg 1819, SS.12ff, 38ff, 65ff, 129ff, 167ff. 另见Hans Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte, S.153。

    


    
       [2606] Arnold Heise, Grundriß eines Systems des gemeinen Civilrechts zum Behufe von Pandecten-Vorlesungen, SS.212-216. 

    


    
       [2607] 参见本书第12章第3部分有关“历史-哲理流派之法学思考与理论建构”的论述。

    


    
       [2608] Anton Friedrich Justus Thibaut, System des Pandekten-Rechts, Bd. 1, Johann Michael Mauke, Jena 1803,“Inhaltsanzeige”, besonders, SS.42-44. 

    


    
       [2609] Thibaut, a. a. O., SS.3-14. 

    


    
       [2610] Gerd Kleinheyer & Jan Schröder(Hrsg.), Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, S.422. 汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第429—430页。

    


    
       [2611] 海泽出生于汉堡的一位商人家庭，早年在耶拿大学（师从保罗·约翰内斯·安塞尔姆·冯·费尔巴哈和戈特利布·胡斐兰）和哥廷根大学学习法律（师从皮特、胡果），1802年通过博士答辩（论文题目为“论必要继承”［De successoribus necessariis］），1804年，经萨维尼推荐担任海德堡大学教会法副教授，1814年，因卷入海德堡同事（犯罪学教授克里斯托弗·莱茵哈德·迪特里希·马丁［Christoph Reinhard Dietrich Martin, 1772—1857］和此时在海德堡任教的安东·弗里德里希·尤斯图斯·蒂堡）之间的纷争，被迫离开海德堡而转任哥廷根大学罗马法教授。然而，正是在海德堡任职期间，海泽出版了平生最重要的著作《供学说汇纂授课之用的共同民法体系纲要》，而且讲授“学说汇纂”“法学阶梯”“德意志私法”“教会法”“商法”等课程，深受欢迎，被学生们誉为“小居亚斯”（der“kleine Cujaz”）（E. Immanuel Bekker,“Georg Arnold Heise［1778—1851］”, in: Ders., Vier Pandektisten, SS.21-24; Gerhard Ahrens,“Georg Arnold Heise”, in: Alken Bruns [Hrsg.], Lübecker Lebensläufe aus neun Jahrhunderten, Karl Wachholtz Verlag, Neumünster 1993, SS.178-181; Otto Lenel,“Briefe Savignys an Georg Arnold Heise”, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte. Romanistische Abteilung, Volume 36, Issue 1, 1915, SS.96-156）。

    


    
       [2612] Friedrich Carl von Savigny, Pandektenvorlesung, Berlin im Wintersemester 1824/25,“Einleitung”, S.5; Walter Welhelm, Zur Juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert: Die Herkunft der Method Paul Labands aus der Privatrechtswissenschaft, S.62. 

    


    
       [2613] Friedrich Carl von Savigny, Pandektenvorlesung,“Einleitung”, S.4. 

    


    
       [2614] Friedrich Carl von Savigny, Pandektenvorlesung, SS.11ff, 77ff, 201ff, 401ff. 

    


    
       [2615] Savigny, a. a. O., SS.15-16. 

    


    
       [2616] Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, Achter Band,“Vorrede”, Veit und Comp., Berlin 1849, SS.VII-VIII（在1849年出版的《当代罗马法体系》第8卷序言里，萨维尼明确地将1840—1849年已经出版的8卷本《当代罗马法体系》的内容称之为“当代罗马法体系”的“总则”［der allgemeine Theil］，这四个部分，分别为“物权法”［Sachenrecht］、“债法”［obligationenrecht］、“亲属法”［Familienrecht］、“继承法”［Erbrecht］。我们从这个序言里，已经可以清楚看到，至少到了萨维尼《当代罗马法体系》第8卷出版之时［1849年左右］，德国民法学界有关“当代罗马法体系”（或“学说汇纂体系”）“五编制”已经基本确定下来，而在此之前，包括海泽和萨维尼的论述在内，五编制各概念的用法还不是很稳定，比如“债”“遗产”“物上对人权”等，这些概念不是很统一，甚至不够准确）。

    


    
       [2617] Horst Heinrich Jakobs, Wissenschaft und Gesetzgebung im bürgerlichen Recht: nach der Rechtsquellenlehre des 19. Jahrhunderts, S.57（汉译，参见霍尔斯特·海因利希·雅科布斯：《19世纪德国民法科学与立法》，第52页）；Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, S.396（汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》［下］，第384页）.

    


    
       [2618] 有学者甚至完全按照海泽的著作写作自己的教科书：比如兰茨胡特大学的约翰·奈波穆克·冯·韦宁-英根海姆（Johann Nepomuk von Wening-Ingenheim, 1790—1832）在1822—1823年出版3卷本的著作，书名叫做《共同民法教科书：根据海泽〈供学说汇纂授课之用的共同民法体系纲要〉》（Siehe Johann Nepomuk von Wening-Ingenheim, Lehrbuch Des Gemeinen Civilrechtes: Nach Heise‘s Grundriß Eines Systems Des Gemeinen Civilrechtes Zum Behuf Von Pandecten-vorlesungen, Bd. 1-3, E. A. Fleischmann-sche Buchhdlg, München 1822-1823）。

    


    
       [2619] Hans Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte, S.153; Jochen Otto,“Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) und die Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts”, in: Vico Verlagskatalog, I, Frankfurtam Main 2010, SS.28-29, 72; Christoph-Eric Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, SS.665-666. 

    


    
       [2620] Klaus-Peter Schroeder,“Eine Universität für Juristen und von Juristen”: Die Heidelberger Juristische Fakultät im 19. und 20. Jahrhundert (Heidelberger Rechtswissenschaftliche Abhandlungen), J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Heidelberg 2010, SS.20-23. 在海泽担任院长期间，吕贝克高等上诉法院迅速成为德国处理商事和航运事务的一流权威机构。伯恩哈德·温德沙伊德于1880年曾经有过这样的评论：在当时的德国（19世纪中叶），对于一个有事业心的法学家而言，似乎只有两项最高的荣耀：要么成为萨维尼（在柏林大学教席）的继任者，要么接替海泽（在吕贝克高等上诉法院院长）的位置。或许因为海泽的贡献，吕贝克高等上诉法院被誉为“德国第一流的法院”（温德沙伊德语）、“德国有学问的法院”（耶林语）、“司法的楷模”（萨维尼语）（Siehe Katalin Polgar, Das Oberappellationsgericht der vier freien Städte Deutschlands [1820-1879] und seine Richterpersönlichkeiten [Rechtshistorische Reihe; Bd. 330], Verlag Peter Lang GmbH, Frankfurt am Main/Berlin/ Bern/Bruxelles/New York/ Oxford/Wien 2007, S.17; E. Immanuel Bekker,“Georg Arnold Heise [1778—1851]”, in: Ders., Vier Pandektisten, SS.26-27, 30-31）。

    


    
       [2621] Gerd Kleinheyer & Jan Schröder(Hrsg.), Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, S.483（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第498页）；E. Immanuel Bekker,“Georg Arnold Heise（1778—1851）”, in: Ders., Vier Pandektisten, S.32. 

    


    
       [2622] G. F. Puchta, Pandekten, Neunte und vermehrte Auflage, SS.1-10, 16. 

    


    
       [2623] Puchta, a. a. O., S.14ff. 

    


    
       [2624] Siehe Walter Welhelm, Zur Juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert: Die Herkunft der Method Paul Labands aus der Privatrechtswissenschaft, S.62. 
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       [2846] Philipp Heck,“Das Problem der Rechtsgewinnung”(1912), in: Roland Dubischar(Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.10. 在赫克看来，法官（判决）活动的逻辑不属于认知思维逻辑（Die Logik des erkennden/kognitiven Denkens），而属于情感思维逻辑（Die Logik des emotionalen Denkens，这个概念是心理学家海因利希·迈尔提出来的，在迈尔看来，法规范是建立在欲望观念基础上的评价的表达，它不是“认知想象”而是“意志想象”［volitive Phantasie］的成果），这种逻辑的理想不是真理，而是思维结果的生活或利益价值（Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”［1914］, in: Roland Dubischar [Red.], Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.49; HeinrichStoll,“Begriff und Konstruktion in der Lehre der Interessenjurisprudenz”［1931］, in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, S.158）。不过，“情感思维”或“意志思维”（volitives Denken）作为心理学现象带有自由法学派意义上的“决断论思维”（dezisionistisches Denken）的意味，应该说是一种心理学导向的非理性主义（Siehe Josef Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung: Rationalitätsgarantien der richterlichen Entscheidunspraxis, Athenräum Verlag GmbH, Frankfurt am Main 1970, S.19）。或许，从心灵哲学的角度看，认知思维逻辑和情感思维逻辑体现了心灵的“劳动分工”（大卫·休谟语，他的原话是：理性和激情实现了心灵的“劳动分工”，前者传递关于真理和谬误的知识，后者产生关于美和丑、善良与邪恶的情感）（参见徐向东：《道德哲学与实践理性》，第274页）。有关（比尔林［Ernst Rudolf Bierling, 1841—1919］、鲍姆加滕［Arthur Baumgarten, 1884—1966］等人的）心理学法学（psychologische Rechtstheorie），参见Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, SS.362-365。有关法官的“直觉思维”/“直觉判断”（经验思维/经验判断，这种思维/判断取决于法官之法律意识、司法理念、价值信仰、理论素养、个人偏好等综合素质），也参见戴维·林克：《前言》，载罗伯特·罗德斯、霍华德·波斯伯塞尔：《前提与结论：法律分析的符号逻辑》，杜文静译，中国政法大学出版社2015年版，第8—10页。

    


    
       [2847] Philipp Heck,“Begriffsjurisprudenz und Interessenjurisprudenz”(1929), in: ders., Grundriß des Schuldrechts, S.471; Philipp Heck,“Begriffsjurisprudenz und Interessenjurisprudenz”(1929), in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, SS.88-89. 


      赫克在1932年发表的《概念形成与利益法学》中又明确地指出：法学思维有三项不同的任务，必须解决三大难题，即最终目标是规范获取（由此产生“规范化难题”）；另一些既存的问题涉及事实（它们产生纯粹认识（知识）难题）；结果最终必须加以表达和整理（由此产生“表述难题”）。这三大难题与三种概念相对应：应然概念（Sollbegriffe），纯粹认知概念或实然概念（Seinsbegriffe），秩序概念。应然概念是情感思维、而不是认知思维的要素，我们主要在法律（诫命）、科学的补充建议以及个人的行为规范和法官的判决中发现其存在；实然概念存在于科学的前研究和法官有关事实问题的裁决之中；秩序概念主要由科学（一定程度上也由立法者）来形成，它们是综合得出的诫命概念（物权、债权、形成权等等），也可以被看作是表达性概念，它们本身不是因果性的，而是规范观察和表达的派生结果（Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”［1932］, in: Roland Dubischar [Red.], Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.162-163, 167）。


      不过，在赫克看来，概念只是学术性地理解立法者之一般性社会利益与冲突决定时的一种观照辅助手段（Anschauungshilfe）而已，就像货币计算单位或数学符号一样，概念仅仅是此前由立法者基于社会理由而作出的（解决）冲突决定的教学式阐明或简称。故此，只有在概念形成过程中已经妥当考量利益评价时，才会偶然地得出正确的裁判（Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, S.575. 汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》［下］，第549页）。


      另外，赫克著作中的一个重要概念Darstellung的翻译问题也需要做一个说明：Darstellung一词（相当于英语representation）在德语里有“描写”“描绘”“描述”“表现”“表达”等含义，为了避免与赫克所强调的另一重要概念Beschreibung（其动词形式为beschreiben）以及Deskription混淆，笔者将Darstellung一律译为“表达”，而将Beschreibung和Deskription均译为“描述”，它们之间的意思存在很大的区别。

    


    
       [2848] Philipp Heck,“Begriffsjurisprudenz und Interessenjurisprudenz”(1929), in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, S.89; Ders., Grundriß des Schuldrechts, S.472. 

    


    
       [2849] Heck, a. a. O., S.90; Ders., Grundriß des Schuldrechts, S.472. 

    


    
       [2850] Philipp Heck, Grundriß des Schuldrechts, S.472. 

    


    
       [2851] Philipp Heck,“Begriffsjurisprudenz und Interessenjurisprudenz”(1929), in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, SS.91-92. 

    


    
       [2852] Philipp Heck,“Begriffsjurisprudenz und Interessenjurisprudenz”(1929), in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, SS.107-108. 

    


    
       [2853] 赫克指出：尽管也有其他学者（比如汉斯·凯尔森）可能追求法学的纯粹理论的终极目标，但法学（教义学法学）的实践目标和纯粹理论的目标似应需要两种方法，这些方法应把它们两者清晰地区分开来（Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”［1932］, in: Roland Dubischar [Red.], Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.149）。

    


    
       [2854] Philipp Heck, Interessenjurisprudenz: Gastvorlesung an der Universität Frankfurt a. M., gehalten am 15. Dezember 1932, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen1933, S.7; Roland Dubischar(Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.12, 147-149; Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, SS.576-580（汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》［下］，第550—553页）.


       有学者在积极方面把利益法学与自由法学同等看作是“改革运动”（Reformbewegung），在消极方面看作是“法学现代主义”（juristischer Modernismus）（Siehe Bernhard Dombeck, Das Verhältnis der Tübinger Schule zur deutschen Rechtssoziologie, SS.32-35）。

    


    
       [2855] 据认为，在德国，法律解释的“客观说”大约出现于1885—1886年，它强调法律文本的客观精神独立于制定者的意志，法律解释者必然比法律的作者更好地理解其所创制的法律的意思：比如莱比锡大学民事诉讼法教授阿道夫·瓦赫（Adolf Wach, 1843—1926）在1885年出版的《德国民事诉讼法手册》第1卷第1编第3章第2节“法律解释的方法”中提出：法律可能比创造它的主体更聪明，而且必然更聪明（Siehe Adolf Wach, Handbuch des deutschen Civilprozeßrechts, Bd. 1, Verlag von Duncker & Humblot, Leipzig 1885, S.258）；新黑格尔主义派法学家、柏林大学法学教授约瑟夫·柯勒（Josef Kohler, 1849—1919）也指出：起决定作用的并不是法律编纂者的意思，而是法律本身的意思（See Josef Kohler,“Judicial Interpretation of Enacted Law”, in: Science of Legal Method, pp. 192, 195ss; Hans-Peter Haferkamp, “On the German History of Method in Civil Law in Five Systems”, p. 549; Rudolf Reinhardt,“Methoden der Rechtsfindung”, S.12）。从根本上讲，法律解释的“客观说”可能是与历史法学派（尤其是萨维尼有关法学与立法的看法，比如，萨维尼认为，法律解释似乎是“重构法律中固有的思想”，但它并不是重复立法过程参与者本人高度个人性的想法，而是立法者作为“民族精神的代表”必须想到的那些想法［Siehe Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, Erster Band, Veit und Comp., Berlin 1840, SS.213, 39, 44］）以及概念法学的理念相一致的，所以有人把“客观解释论”与“概念法学的迷途”相提并论（Gleichsetzung von objektiver Auslegungstheorie mit Irrwegender Begriffsjurisprudenz）。也有人把“客观解释”或体系解释与近代自然法学派的主张联系在一起，后者从某个先验的基本原则体系出发，由此通过沉思推导出“必然的”结论（Siehe Josef Esser,“Die Interpretation im Recht”［1954］, in: ders., Wege der Rechtsgewinnung: Ausgewählte Aufsätze, S.286）。不过，这里需要注意的是，传统法学所持的“客观解释论”与自由法学派主张法律解释的“客观说”在立场和出发点上存在明显的区别。总体上看，对于“法律”（Lex）与“解释”（interpretatio）之间紧张关系以及确认确定性和客观性原则之需要的回应构成了现代法学的核心（Enrique Zuleta-Pudeiro,“Scientific Paradigms and The Growth of Legal Knowlege”, in: Archiv für Rechts-und Sozialphilosophie [ARSP], Beiheft 25, 1985, S.128）。


       Heinrich Stoll,“Begriff und Konstruktion in der Lehre der Interessenjurisprudenz”（1931）, in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, S.164. 

    


    
       [2856] 在1914年所写的小册子《法律解释与利益法学》中，赫克又对其所谓的“历史的法律解释原则”做了这样的阐释：“我们的研究将得出这样的结果，即法律解释与生活利益最相一致的形式就是一种历史的利益研究。这种解释是一种历史解释。我们必须坚持历史解释。但是，这种历史解释绝非纯粹主观的解释。它应弄清楚立法过程中所显现出来的人们的观念。……人们把这种活动必定称为一种历史—目的论解释。”（Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”［1914］, in: Roland Dubischar [Red.], Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.48-49）

    


    
       [2857] 故此，赫克的法律解释论又被称为法律解释的“主观说”（See Hans-Peter Haferkamp, “On the German History of Method in Civil Law in Five Systems”, p. 549）。

    


    
       [2858] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.145; Wilfried Kallfass, Die Tübinger Schule der Interessenjurisprudenz: Darstellung und Würdigung, S.21. 法官忽视实在法固有的价值判断，不服从法律，客观上就不正确（Siehe Lorenz Brütt, Die Kunst der Rechtsanwendung: Zugleich ein Beitrag zur Methodenlehre der Geisteswissenschaft, S.146）。

    


    
       [2859] Siehe Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”（1914）, in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.83; Wilfried Kallfass, Die Tübinger Schule der Interessenjurisprudenz: Darstellung und Würdigung, S.20f. 在后世的著作中，人们更愿意把在法律推理中运用的三段论称为“法律三段论”（juristische Syllogismus）或“司法三段论”（Justizsyllogismus）（Siehe Alexander Aichele,“Enthymematik und Wahrscheinlichkeit”, in: Rechtstheorie, Bd. 42, 2011，S.495）。在这个三段论中，大前提是：当构成要件（T（x））被实现时，则适用法律后果（ORx），记为[image: ]（x）（T（x）→OR（x）），比如民法典规定“故意侵害他人者应当赔偿其损失”，就可以写成[image: ]（x）故意侵害他人（x）→O赔偿损失（x） ；小前提是构成要件通过具体的“案件事实”（konkreter Sachverhalt）得以实现，记为T（a）；结论是对于具体的案件事实适用（大前提中的）法律后果，记为：OR（a）（Siehe Ingeborg Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 2. Aufl., Vandenhoeck & Ruprecht, Göttingen 2011, S.163. ［汉译，参见英格博格·普珀：《法学思维小学堂》，蔡圣伟译，北京大学出版社2011年版，第135页］；Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre, 10. Aufl., Verlag C. H. Beck, München 2006, S.96. 汉译，参见齐佩利乌斯：《法学方法论》，金振豹译，法律出版社2009年版，第140页）。在这种推理中，得出小前提T(a)，其实是把大前提T(x)中的某些特定条件与案件事实中的抽象出来的特定条件进行“同一化”（identification），这个过程的关键步骤并非纯粹严格的形式（符号）逻辑演算，而更多地是一种创造性的选择，一种“价值论的”选择（See Ch. Boasson, The Use of Logic in Legal Reasoning, N. V. Noord-Hollandsche Uitgevers Maatschappij, Amsterdam 1966, p. 16）。

    


    
       [2860] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar(Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.145. 

    


    
       [2861] 从理论上讲，欲望某个东西就是想要那个东西，这是关于人的“意动本质”的一个“概念真理”（参见徐向东：《道德哲学与实践理性》，第256页）。

    


    
       [2862] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.151-154. 

    


    
       [2863] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.167, 191; Wilfried Kallfass, Die Tübinger Schule der Interessenjurisprudenz: Darstellung und Würdigung, SS.9ff, 18ff. 有关赫克提出的两个阶段的利益理论的汉语论述，详见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第253页及其以下页，第273页及其以下页。

    


    
       [2864] Heck. a. a. O., SS.145-146. 

    


    
       [2865] Heck. a. a. O., S.180. 

    


    
       [2866] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.181. 

    


    
       [2867] “合乎意思的、依存性的法律填补”（die sinngemäße, abhängige Gesetzesergänzung）是赫克对于解决“法的漏洞”难题提出的一个独特的方法论主张，既区别于概念法学的方案，也区别于自由法学的纲领。概念法学的方案：通过概念体系建构弥补漏洞，在法律适用时，若无法找到法律规范，法官就以法无规定（rechtsleerer Raum，法律空白空间，或法律不入空间，有时也译为“法外空间”）为由拒绝裁判；该方案的优点是能够确保法的安定性（赫克有时称之为“稳定性利益”，参见Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”［1914］, in: Roland Dubischar [Red.], Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.108-109），实现法的确定性，但缺点是缺乏妥当性，不能有效地保护值得保护的利益。自由法学的纲领：在法律出现漏洞时，法官可自由裁量地补充法律，完全取决于法官个人的经验和生活观念；该方案的优点是能够符合案件的妥当性要求，但缺点是可能造成法的安定性（“稳定性利益”）丧失，无法保证法的确定性。而赫克的主张要求法官不仅要实现诫命，而且也容许其根据利益衡量原则填补法律漏洞，但他同时强调：这样做应受到立法者意图（或者在立法中其他可识别的价值判断）的拘束。正是在这个意义上，法官的漏洞填补应当是“合乎意思（意图）的、依存性的”。相关的阐释，参见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第305—306页。

    


    
       [2868] Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.33ff, 172ff; Wilfried Kallfass, Die Tübinger Schule der Interessenjurisprudenz: Darstellung und Würdigung, S.30ff. 

    


    
       [2869] Heck. a. a. O., S.175; Kallfass, a. a. O., S.34f. 

    


    
       [2870] 立法者自己有意不为规定或者在某些特定的概念中不明确表述诫命，可能与“法律不可能预见所有的生活关系或事实状态”这个难题有关：按照传统的说法（在笔者看来，19世纪的学说汇纂学派大体上持守这种教义论，并以此为根据建构起其民法学说体系），法律只规定已经预见到的生活关系；对于未预见的事实状态（Sachlage）根本不作规定；法律对于这样的状态无法适用（比如公法学家保罗·拉班德说，当法律欲规定的构成要件不存在时，法律不可能加以适用）。赫克在1914年发表的《法律解释与利益法学》中指出，对于解决法律与其“未预见的生活关系”或“事实状态”这一难题，存在两种学说：一种是“忽略说”（Ignorierungstheorie），认为法官对于法律未预见的新的生活关系的情形采取忽略的态度，此时，他必须形成（新的）诫命，不过，因为在新的生活关系中也会有以前在法律上就已经解决过的旧问题，法官此时形成诫命并不完全自由，他在理解过程中还必须受原有法律适切的价值判断拘束。另一种是“偏离说”（Abweichungstheorie），认为法官对于法律未预见的生活关系情形可以采取一种（自我）建构的意思（实质偏离的含义）或自己的主观价值判断来代替某种现实的认识客体，但他形成诫命应以某种（立法者）观照的漏洞为根据，因而可以按照以前执行过的法律来更正（Siehe Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”[1914], in: Roland Dubischar [Red.], Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.75, 103, 108-109）。


       Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.175; Wilfried Kallfass, Die Tübinger Schule der Interessenjurisprudenz: Darstellung und Würdigung, S.36f；吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第302—304页。

    


    
       [2871] 按照赫克的理解，“漏洞”一词具有规范性的、批判性的含义。它表达的意思是：人们所希望或期待存在的东西欠缺（Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”[1914], in: Roland Dubischar [Red.], Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.104）。不过，另一些德国法学家（比如卡尔·拉伦茨）更多地用“不圆满性”（Unvollständigkeit）来界定“漏洞”。在法律上是否存在“漏洞”，需要从“法外空间”（rechtsfreier Raum）、制定法本身的观点、以制定法为根据的调整意图、由制定法追求的目的以及立法者的“计划”等角度来综合判断。从这些角度看，只有在非属“法外空间”的问题上欠缺规则且违反立法者的“计划”，才有“漏洞”可言。纯粹内心的过程、行止、思想、感觉、意见、确信、好恶、打招呼、告别、称呼以及聚会的方式，所有涉及仪节、品味、礼俗领域的事项，法律都不宜积极调整，均属于“法外空间”，法律对这些事项不调整，并不构成法秩序的漏洞（Siehe Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., SS.371-373. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆2003年版，第250—251页）。反之，所谓“制定法的漏洞”（Eine Gesetzeslücke）其实就是制定法“违反计划的不圆满性”（planwidrige Unvollständigkeit）。“违反计划的不圆满性”这个说法，最早见诸：Hans Elze, Lücken im Gesetz. Begriff und Ausfüllung: ein Beitrag zur Methodologie des Rechts (Dissertion, Halle, 1913), Verlag von Duncker & Humblot, München/Leipzig 1916, SS.3-4. 与此相关的论述，参见Claus-Wilhelm Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz: Eine methodologische Studie über Voraussetzungen und Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung praeter legem, 2. Aufl., Verlag von Duncker & Humblot, Berlin 1983, SS.16-17; “法外空间”概念的讨论，参见Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 4, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen 1977, S.160ff。


       Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.103-105, 175-176; Wilfried Kallfass, Die Tübinger Schule der Interessenjurisprudenz: Darstellung und Würdigung, S.37. 

    


    
       [2872] Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.103-105, 175-176; Wilfried Kallfass, Die Tübinger Schule der Interessenjurisprudenz: Darstellung und Würdigung, SS.37-38. 

    


    
       [2873] Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”（1914）, in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.107. 后来，学者又将“原初漏洞”和“次生漏洞”分别称为“初始漏洞”（anfängliche Lücken）和“嗣后漏洞”（nachträliche Lücken）（Siehe Claus-Wilhelm Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz: Eine methodologische Studie über Voraussetzungen und Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung praeter legem, 2. Aufl., SS.135-136）。

    


    
       [2874] 按照现代法学方法论家的理解，通常情况下，任何具体的语词都有一个包含各种可能的词义空间，这一空间就被称为“意义空间”（Bedeutungsspielraum），“可能的字义”（möglicher Wortsinn）之界限就是解释的界限。如果法学欲越过这一界限，则不能再通过解释，而只能通过制定法补充性的或制定法更正性的法的续造，特别是要通过“漏洞填补”来实现。法律漏洞可以分为两类：一类是从制定法的表述上即可看出的漏洞，可以称为“表述漏洞”（Formulierungslücken）；另一类是通过评价才能确定的漏洞，可以称为“评价欠缺”（Wertungsmängel），即虽然一项法律规范照其字面含义本来无需补充即可无矛盾地适用，但出于正义的理由却需要对此加以更正，由此法官主要在下述情况下发现一定的漏洞：法律规范要么规定得过窄、要么规定得过宽，也就是说，在这种情况下，要么需要加以规整的情形没有被考虑进去，要么需要排除的情形却包含在该法律规范的字面含义当中（主要是构成要件的规定而产生漏洞，比如T1 V T2→OR，少数情况下也可能由于法律后果而产生漏洞，即T→OR1 V OR2），这就需要进行漏洞填补（Siehe Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre, 10. Aufl., Verlag C. H. Beck, München 2006, S.47ff, 64, 70. 汉译，参见齐佩利乌斯：《法学方法论》，金振豹译，法律出版社2009年版，第66—67页，第92—93页，第101页）。

    


    
       [2875] 有关“制定法的类推”和“法的类推”，参见Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”（1914）, in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.117, 131-132。有关类推的三种不同的功能（“可能的”类推，“必然的”类推，以及类推的“具体化功能”），参见Claus-Wilhelm Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz: Eine methodologische Studie über Voraussetzungen und Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung praeter legem, 2. Aufl., SS.144-163。

    


    
       [2876] Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”（1914）, in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.107-110. 

    


    
       [2877] Heck, a. a. O., S.89. 

    


    
       [2878] Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”(1914), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.89-90. 

    


    
       [2879] Heck, a. a. O., SS.90-91. 从中可以看出，赫克在对法官的解释、续造或诫命形成中承认一种“感觉论”，比较接近自由法学的“意志论”，而与概念法学（学说汇纂学）之“涵摄机器”或“概念计算者”的法官形象论存在着明显的对立（相关的评论，参见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第277—278页）。

    


    
       [2880] Heck, a. a. O., SS.90-91. 赫克后来把法官在适用法律上的理性的“规范考量”与“依照感觉”的法的获取（以及判决获取）之间的关系做一个“灯笼的比喻”（尽管法官的法的获取不可避免［潜意识的］直觉判断，但这种判断还是需要［显意识的］理性考量或“理性考量之光”［Das Licht der Überlegung］来加以检验和光照［Aufhellung］）：法官作为判断者就像“带着灯笼走过黑暗的路人”一样，他可以在所到之处散播光亮，但他的背后永远是一道黑暗的城墙。正因为如此，在法官的法律与判决的获取上，“法感”与“理性衡量”（理性的“规范考量”）这两个因素之间必须合力发挥作用（参见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第278—279页）。

    


    
       [2881] Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”（1914）, in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.77ff, 94ff, 111-117, 131ff. 相关的评述，也参见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第294—295页，第311—315页，第318页。

    


    
       [2882] Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”（1914）, in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.79ff, 117-118, 132-133; Wilfried Kallfass, Die Tübinger Schule der Interessenjurisprudenz: Darstellung und Würdigung, SS.37-38. 

    


    
       [2883] 赫克在批判自由法学有关“自由的法的发现”的观点时指出：自由的法的发现仅从个案观照出发，不使用大前提（法律规范或假言诫命），这种观点不符合心理学上的过程。任何不想按照恣意和心情来判决的法官都会根据所理解的案件事实，回想起那些对其裁决至关重要的因素，并由此排除那些无关紧要的因素。即使在直觉式的法的获取（die intuitive Rechtsgewinnung）情形中也是如此。（无关紧要的因素）排除得愈泾渭分明，法官就会力图使自己的判决理由变得愈加清晰。通过这种排除，在法官的意识中就会出现“构成要件”和“法律后果”的观念，它不像庭审中的案件事实和判决要旨（Urteilstenor）那样包含更多的具体特征。这种经常出现的观念就是（技术的涵摄推理的）大前提，即一种相对一般的规范（制定法诫命或习惯法规范）。若这个大前提不存在或使用不确定，法官必须形成必要的大前提。故此，（法官的）法律规范获取的任务通常包括两类不同的逻辑要素：“既存的制定法诫命以及立法上的利益的历史认识”和“形成为判决所必要的诫命之认识的加工作业”，前者重在“历史解释”，后者重在“情感作业”（emotionale Verarbeitung），两者必须在认识论上区别开来（Siehe Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”［1914］, in: Roland Dubischar [Red.], Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.83-89）。

    


    
       [2884] Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”(1914), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.55ff, 132-134. 

    


    
       [2885] Heck, a. a. O., S.134. 有关立法上的“成效利益”（Die legislative Erfolgsinteressen），参见Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”, SS.73-75。

    


    
       [2886] Heck, a. a. O., SS.89, 118ff. 

    


    
       [2887] Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”(1914), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.126. 洛伦茨·布吕特在1907年出版的《法律适用的技艺》把经过“正确法”（richtiges Recht）检验为不正确的实在法规定称为“不正确的法”（das unrichtige Recht），并在第11章结合《德国民法典》以及同时代学者的观点讨论了不同的“更正”（Berichtigung）方式（Siehe Lorenz Brütt, Die Kunst der Rechtsanwendung: Zugleich ein Beitrag zur Methodenlehre der Geisteswissenschaft, SS.183-198），在笔者看来，布吕特的论述对于赫克的“诫命更正”学说的形成多少有一些参考价值。

    


    
       [2888] Heck, a. a. O., SS.120-129. 另见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第294—295页，第311—315页，第333—335页。

    


    
       [2889] Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”(1914), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.129. 

    


    
       [2890] Heck, a. a. O., S.122. 

    


    
       [2891] Heck, a. a. O., S.123f. 

    


    
       [2892] Heck, a. a. O., SS.122. 

    


    
       [2893] Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”(1914), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.50, 119, 128. 

    


    
       [2894] Heck, a. a. O., S.53. 

    


    
       [2895] Philipp Heck,“Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz”(1914), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.128-129. 另见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第294—295页，第336页。

    


    
       [2896] 赫克的“内在体系”和“外在体系”分类学说对于后世学者的体系讨论是有启发意义的：后世学者（比如卡尔·拉伦茨）认为，外在（外部）体系是由概念和规则（法条）组成的逻辑体系，是法律体系的形式部分，具有封闭性；内在体系是由法律的基本思想和原则等组成的观念体系，是法律体系的实质部分，具有开放性（Siehe Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Springer-Verlag, Berlin/Heidelberg 1991, II., Kap. 6. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆2003年版，第7章）。

    


    
       [2897] Claus-Wilhelm Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz entwickelt am Beispiel des deutschen Privatrechts, 2. Aufl., Verlag von Duncker & Humblot, Berlin 1983, S.35ff. 

    


    
       [2898] Philipp Heck, Grundriß des Schuldrechts, S.471. 

    


    
       [2899] 1931年，为庆贺马克斯·吕梅林、菲利普·赫克和阿图尔·本诺·施密特（Arthur Benno Schmidt, 1861—1940）三人七十寿辰（菲利普·赫克时年73岁），图宾根大学专门编辑了一本《菲利普·赫克、马克斯·吕梅林与阿图尔·本诺·施密特祝寿文集》，由海因里希·施托尔主编（Heinrich Stoll [Hsg.], Festgabefür Philipp Heck, Max Rümelin, Arthur Benno Schmidt, J. C. B. Mohr [Paul Siebeck], Tübingen 1931）。

    


    
       [2900] August Hegler,“Zum Aufbau der Systematik des Zivilprozeßrechts”(1931), in: Heinrich Stoll (Hsg.), Festgabefür Philipp Heck, Max Rümelin, Arthur Benno Schmidt, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen 1931, SS.216-244. 

    


    
       [2901] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.188. 

    


    
       [2902] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.188-189. 

    


    
       [2903] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.189-190. 

    


    
       [2904] Heck, a. a. O., SS.190-191. 

    


    
       [2905] “群概念”（Gruppenbegriffe）是高等数学上的一个词，属于“群论”（Gruppentheorie）的一个部分。“群论”中有一部分重要的内容叫做“群表示论”（德文Darstellungstheorie，英文representation theory）。群表示论就是用具体的线性群（矩阵群）来描述群的理论，其核心是“群特征标理论”（die Gruppencharaktere）。德国数学家F．G.弗罗贝尼乌斯（Ferdinand Georg Frobenius, 1849—1917）在19世纪末发表了与这一论题相联系的论文，比如《论群特征标》（Über die Gruppencharaktere, 1896）、《论有限群线性代换》（Über die Darstellungder endlichen Gruppen durch lineareSubstitutionen, 1897，1899）、《关于群特征的结构》（Über dieKomposition der Charaktere einer Gruppe, 1899），对“群表示论”的创立做出了重要贡献。笔者猜测，赫克在自己的著作中频繁使用“Darstellung”（表达或表示）、“Gruppe”（群）等概念，可能与其早年学习高等数学有关（另见Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.59ff）。或许，如学者所言，赫克可能真的确信法的多层面的制约条件能够通过一种“利益数学”（Interessenmathematik）来加以把握（Siehe Gerd Kleinheyer, Jan Schröder [Hrsg.], Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, S.186［汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第191页］）。

    


    
       [2906] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.191. 

    


    
       [2907] Heck, a. a. O., SS.191-192. 

    


    
       [2908] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.192. 

    


    
       [2909] Heck, a. a. O., S.192. 

    


    
       [2910] Heck, a. a. O., S.192. 

    


    
       [2911] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.193. 

    


    
       [2912] 当代德国著名的法学方法论专家、慕尼黑大学民法教授克劳斯·威廉·卡纳里斯（Claus-Wilhelm Canaris, 1937—）在自己的著作《法学上的体系思维与体系概念》中指出，黑格勒所说利益法学忽视那些“处在中间的事情”和“相关法的部门之具有奠基性的专门目的”，现今是指“一般的法原则”（Siehe Claus-Wilhelm Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz entwickelt am Beispiel des deutschen Privatrechts, 2. Aufl., S.36）。

    


    
       [2913] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.193-194. 

    


    
       [2914] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.194-195. 

    


    
       [2915] Heck, a. a. O., S.195ff. 

    


    
       [2916] 相关的看法，也参见Wilfried Kallfass, Die Tübinger Schule der Interessenjurisprudenz: Darstellung und Würdigung, S.68。

    


    
       [2917] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.195-196. 

    


    
       [2918] Heck, a. a. O., SS.197-198. 

    


    
       [2919] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.198. 

    


    
       [2920] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.198-200. 

    


    
       [2921] 从逻辑上看，“一般化”（概括）的作业通常采取归纳分类的方式，从特定的（案件）事实或经验推论（抽象概括）出一般的或普遍的命题，或者从N个相同的案件归纳出（抽象提炼出）某个规则：比如具有事实A的所有案例都将产生法律后果B——“所有的口头不动产转让契约都是无效的”。在法学方法论上，“一般化”（概括）的技术取决于案例的积累：累计经验中案例的数量越大，一般化结论正确的概率（“或然性”）也就越高（参见鲁格罗·亚狄瑟：《法律的逻辑》，唐欣伟译，商周出版社2005年版，第122—125页）。

    


    
       [2922] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.200-201. 

    


    
       [2923] Heck, a. a. O., S.201. 

    


    
       [2924] Heck, a. a. O., SS.201-202. 

    


    
       [2925] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.202-203. 

    


    
       [2926] Heck, a. a. O., S.203. 

    


    
       [2927] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.204-205. 

    


    
       [2928] Heck, a. a. O., SS.205-206. 

    


    
       [2929] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.206. 

    


    
       [2930] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.207. 

    


    
       [2931] Heck, a. a. O., SS.207-208. 

    


    
       [2932] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.208. 

    


    
       [2933] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.208-209. 

    


    
       [2934] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.209-211. 

    


    
       [2935] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, SS.211-212. 

    


    
       [2936] Philipp Heck,“Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz”(1932), in: Roland Dubischar (Red.), Philipp Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung. Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.212. 

    


    
       [2937] Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.19. 

    


    
       [2938] Wilfried Kallfass, Die Tübinger Schule der Interessenjurisprudenz: Darstellung und Würdigung, SS.1-8; Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, SS.19, 21; Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, S.574（汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》［下］，第549页）. 据认为，最早使用“图宾根学派”这个词的是海因里希·施托尔，他在1931年为庆贺马克斯·吕梅林、菲利普·赫克和阿图尔·本诺·施密特三人七十寿辰所写的文章《利益法学学说中的概念与建构》中明确使用了这一术语（Siehe Heinrich Stoll,“Begriff und Konstruktion in der Lehre der Interessenjurisprudenz”［1931］, in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer [Hrsg.], Interessenjurisprudenz, S.158; Bernhard Dombeck, Das Verhältnis der Tübinger Schule zur deutschen Rechtssoziologie, S.11）。

    


    
       [2939] Heinrich Stoll,“Begriff und Konstruktion in der Lehre der Interessenjurisprudenz”（1931）, in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, S.156. 

    


    
       [2940] Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.21. 

    


    
       [2941] Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, S.574（汉译，参见弗朗茨·维亚克尔：《近代私法史》［下］，第549页）；Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.49; Jens Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, S.6; Gerd Kleinheyer, Jan Schröder (Hrsg.), Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, S.499（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第517页）；Bernhard Dombeck, Das Verhältnis der Tübinger Schule zur deutschen Rechtssoziologie, SS.17-18. 

    


    
       [2942] A. Hegler, Zum Gedächtnis von Max Rümelin, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen 1931, SS.4-6; Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.17ff. 

    


    
       [2943] Siehe Gerd Kleinheyer, Jan Schröder (Hrsg.), Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, S.507（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第526页）；吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第233页注释165；Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, S.72ff. 马克斯·吕梅林的著作及19种演讲稿（全部由图宾根J. C. B. Mohr [Paul Siebeck]出版社出版）的篇目清单，参见“Werke und Kanzlerreden von Max Rümelin”(Anhang), in: A. Hegler, Zum Gedächtnis von Max Rümelin, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen 1931, nach S.22。


       Siehe Max Rümelin, Bernhard Windscheid und sein Einfluss auf Privatrecht und Privatrechtswissenschaft: Rede gehalten am Geurtsfest seiner Majestät des Königs Wilhelm II von Württemberg am 25. Febr. 1907 im Festsaal der Aula der Universität Tübingen, Buchdruckerei von Georg Schnürlen, Tübingen 1907, S.36. 

    


    
       [2944] Max Rümelin, Bernhard Windscheid und sein Einfluss auf Privatrecht und Privatrechtswissenschaft, S.46ff; A. Hegler, Zum Gedächtnis von Max Rümelin, S.17. 

    


    
       [2945] 参见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第234页，以及注释167。

    


    
       [2946] Heinrich Stoll,“Begriff und Konstruktion in der Lehre der Interessenjurisprudenz”（1931）, in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, SS.156-157. 

    


    
       [2947] Stoll, a. a. O., S.175ff. 

    


    
       [2948] Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.181. 

    


    
       [2949] Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz,“Inhalt”, SS.V-VI. 

    


    
       [2950] Rudolf Müller-Erzbach,“Rechtsfindung auf realer Grundlage”（1906）, in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, S.36ff. 

    


    
       [2951] Rudolf Müller-Erzbach,“Gefühl oder Vernunft als Rechtsquelle? Zur Aufklärung über die Interessenjurisprudenz”（1913）, in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, SS.47ff, 55ff. 

    


    
       [2952] Rudolf Müller-Erzbach,“Reichsgericht undInteressenjurisprudenz”(1929), in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, SS.126-152. 

    


    
       [2953] Rudolf Müller-Erzbach,“Das Recht des Besitzes aus der vom Gesetz vorausgesetzten Interessen-und Herrschaftslage entwickelt”（1936）, in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, SS.284-342. 

    


    
       [2954] Gerd Kleinheyer, Jan Schröder (Hrsg.), Deutsche Juristen aus fünf Jahrhunderten: eine biographische Einführung in die Geschichte der Rechtswissenschaft, S.409（汉译，参见格尔德·克莱因海尔、扬·施罗德主编：《九百年来德意志及欧洲法学家》，第517页）；Karlheinz Knauthe, Kausales Rechtsdenken und Rechtssoziologie: eine Würdigung der Lehre von Müller-Erzbach, SS.20-24, 33ff, 100. 

    


    
       [2955] Philipp Heck,“Die Neue Methodenlehre Müller-Erzbachs”（1935）, in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, S.360ff. 

    


    
       [2956] Rudolf Müller-Erzbach, Die Rechtswissenschaft im Umbau: ihr Vordringen zu den bestimmenden Elementen des Zusammenlebens, Max Hueber Verlag, München 1950, SS.3-16; Karlheinz Knauthe, Kausales Rechtsdenken und Rechtssoziologie: eine Würdigung der Lehre von Müller-Erzbach, SS.16-19, 89ff. 

    


    
       [2957] Siehe Wilfried Kallfass, Die Tübinger Schule der Interessenjurisprudenz: Darstellung und Würdigung, S.8, besonders., Anm. 25. 

    


    




       [2958] Philipp Heck,“Die Neue Methodenlehre Müller-Erzbachs”（1935）, in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, S.349. 

    


    
       [2959] Friedrich Schaffstein,“Zur Problematik der Teleologischen Begriffsbildung im Strafrecht”（1936）, in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, SS.386-387, und Anm. 10. 

    


    
       [2960] Heinrich Stoll,“Begriff und Konstruktion in der Lehre der Interessenjurisprudenz”（1931）, in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, S.154; Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, SS.178-179. 

    


    
       [2961] Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, SS.179-180. 

    


    
       [2962] Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, SS.178, 182. 

    


    
       [2963] 参见叶士朋：《欧洲法学史导论》，第208—209页。

    


    
       [2964] 《二十五点纲领》是由纳粹党创办人安东·德雷克斯勒（Anton Drexler, 1884—1942）、该党经济纲领的提出者戈特弗里德·费德尔（Gottfried Feder, 1883—1941）和阿道夫·希特勒三人共同起草于1920年2月24日公布的国家社会主义德国工人党的纲领性文件，是纳粹运动的哲学与原理体系和纳粹党的行为指导。其中许多条款与阿道夫·希特勒于1924年在巴伐利亚监狱完成的自传《我的奋斗》两卷本（Adolf Hitler，Mein Kampf, Eher Verlag, München, B. 1, 1925, B. 2, 1926）中的种族歧视和种族灭绝思想是一脉相承的。比如，《二十五点纲领》第4条规定：“只有德意志同胞，才能取得德意志公民的资格；凡属德意志民族血统，不管其职业如何，方能为德意志国民。因此犹太人不能为德意志国民。”在希特勒看来，必须抛弃“‘国家’是民主和自由主义在政治上的表达”这种错误的概念，代之以“种族”的概念，“它使得有可能去消灭迄今为止的历史基础，并代之以完全新的反历史的制度……借助于种族概念，国家社会主义可以进行它的革命，把世界翻转过来”（引自卢卡奇：《理性的毁灭：非理性主义的道路——从谢林到希特勒》，王玖兴等译，山东人民出版社1988年版，第656页）。


       Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.183ff. 

    


    
       [2965] Bernd Rütters,“Geleitwort”, in: Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.VIII；黄瑞明：《纳粹时期的拉伦兹：德国法学界的一页黑暗史》，载《台大法学论丛》2003年第32卷第5期，第17—21页。

    


    
       [2966] Carl Schmitt,“Nationalsozialismus und Rechtsstaat”, in: Juristische Wochenschrift (1934), S.717. 除了卡尔·施米特的前述文章，在1933—1936年间，还有一些文章和著作与纳粹法治国思想的阐释相关，其中包括：Hans Frank,“Der deutsche Rechtsstaat Adolf Hitlers”, in: Deutsches Recht, 1934, SS.120-123; Kurt Groß-Fengels, Der Streit um den Rechtsstaat, Nolte, Düsseldorf 1936; Otto Koellreutter,“Der nationale Rechtsstaat”, in: Deutsche Juristen-Zeitung, 1933, SS.517-523; Günther Krauß und Otto von Schweinichen, Disputation über den Rechtsstaat mit einer Einleitung und einem Nachwort von Carl Schmitt, Hanseatische Verlagsanstalt, Hamburg 1935; Heinrich Lange, Vom Gesetzesstaat zum Rechtsstaat: Ein Vortrag, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen 1934; Carl Schmitt,“Was bedeutet der Streit um den‘Rechtsstaat’? ”, in: Zeitschrift für die gesamte Staatswissenschaft, 1935, SS.189-201; Edgar Tatarin-Tarnheyden,“Verfassungsneubau zum völkischen Rechtsstaat”, in: Deutsche Juristen-Zeitung, 1933, SS.1224-1230; Hans Franzen, Gesetz und Richter: eine Abgrenzung nach den Grundsätzen des nationalsozialistischen Staates, Hanseatische Verlag-Anst., Hamburg 1935. 


       Karl Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, J. C. B. Mohr, Tübingen 1934, S.9. 

    


    
       [2967] 卢卡奇：《理性的毁灭：非理性主义的道路——从谢林到希特勒》，第77页，第481—482页。

    


    
       [2968] 有学者认为，纳粹的“非理性主义”可以追溯至黑格尔哲学、叔本华、R. 瓦格纳、拉加德和尼采等人的思想。不过，事实上，纳粹主义的官方哲学在原来的哲学领域是把黑格尔当作自笛卡尔以来的“伟大、普遍的的欧洲运动的完成者”来加以反对的，黑格尔被纳粹主义视为“那种危险的、来自西面的舶来品”（参见卢卡奇：《理性的毁灭：非理性主义的道路——从谢林到希特勒》，第521页）。


       黄瑞明：《纳粹时期的拉伦兹：德国法学界的一页黑暗史》，载《台大法学论丛》2003年第32卷第5期，第17页。不言而喻，所谓“纳粹的法哲学”应该并且已经遭受“历史法庭”的谴责（See Enrico Pattaro,“Preface by The Editors of Volume 12”，in: Enrico Pattaro & Corrado Roversi [eds.], Legal Philosophy in the Twentieth Century: The Civil Law World, Tome 1, Language Areas, Springer, Netherlands 2016, p. XXXVIII）；卢卡奇：《理性的毁灭：非理性主义的道路——从谢林到希特勒》，第651页，第672页。

    


    
       [2969] Bernd Ruthers, Rechtstheorie: Begriff, Geltung und Anwendung des Rechts, 3. Aufl., S.326ff（汉译，参见魏德士：《法理学》，第238页）; Marc Linder, The Supreme Labor Court in Nazi Germany: a jurisprudentialAnalysis, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main 1987, p. 2ss. 

    


    
       [2970] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.103. 尤里乌斯·宾德尔最初拥护西南德意志新康德主义，从1925年开始与新康德主义分道扬镳，转向新黑格尔主义（“复兴黑格尔”），旨在从黑格尔的立场出发，“追踪作为科学根本姿态的实证主义之最终的精神前提，并由此而克服之”。至少，在20世纪20年代以后，德国法学方法论中出现的“法官法”或“判例法”（Fallrecht）的观点（比如有学者提出，只有在［法官的］解释中，通过逐步的具体化，基于“目光在法律与案件之间往返流转”，一般的法条才成为现实的法；法适用于生活，在于思想的“来回游动”［“Hin-und Hergehen”der Gedanken］）受到宾德尔倡导的新黑格尔主义法学思想（法的“具体化”理念）的影响（Siehe Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3., SS.298-300）。但宾德尔更多地被看作是“帝国与纳粹主义之间的法哲学家”，于“纳粹精神”和纳粹世界观有高度的认同，对纳粹的法体系不仅不予以批评，而且还试图通过自己的观念积极加以支持，把黑格尔的“理性国家”与民族主义、国家至上、元首至上论混为一体，为“第三帝国”和纳粹统治的合法性进行了理论上的论证（故此，少数学者认为纳粹主义法是新黑格尔主义的直接延续［Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3., S.313］）。这一点对于二战之前的卡尔·拉伦茨具有一定的影响，拉伦茨直到1991年去世前仍然把宾德尔的指导看作是启发其思想的决定性来源之一（Ralf Dreier,“Julius Binder [1870-1939]. Ein Rechtsphilosoph zwischen Kaiserreich und Nationalsozialismus”, in: Friz Loos [hrsg.], Rechtswissenschaft in Göttingen, Vandenhoeck & Ruprecht, Göttingen 1987, SS.435-455；黄瑞明：《纳粹时期的拉伦兹：德国法学界的一页黑暗史》，载《台大法学论丛》2003年第32卷第5期，第5页；舒国滢：《在法律的边缘》，中国法制出版社2000年版，第216页；Hans-Peter Haferkamp, “On the German History of Method in Civil Law in Five Systems”, pp. 551-556）。


       Julius Binder,“Bemerkungen zum Methodenstreit in der Privatrechtswissenschaft”, in: Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht  (ZHR), Bd. 100, 1934, SS.4-83; Cf. Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.183. 

    


    
       [2971] 里夏尔德·赫尼西斯瓦尔德系犹太人，乃著名社会哲学家、“文明进程”理论的提出者诺贝特·埃利亚斯（Norbert Elias, 1897—1990）的博士论文指导教师，据说也是尤里乌斯·宾德尔的哲学老师（Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.183）。1933年根据纳粹当局于当年4月7日颁布的《职业公务员制度重组法》，他在慕尼黑大学被勒令退休，又在纳粹分子（主要是希特勒青年团、盖世太保和党卫军伪装的平民）于1938年11月9日发动的臭名昭著的迫害犹太人事件——“水晶之夜”（Kristallnacht）中被囚禁于“达豪集中营”（Konzentrationslager Dachau）3个星期（据统计，当夜有267间教堂、7000间商店、29间百货公司被纵火烧毁或抢劫一空。死去的犹太人至少91人，大约3000名犹太男子被捕，被送至达豪、布痕瓦尔德、萨克森豪森集中营。随后3个月中，2500人被折磨致死。至少10000名孩子被迫与父母分离。当夜，在清冽的月光下，被砸破的玻璃散乱一地，反射出水晶般的光芒。所以德国人给它起了一个很美的名字——“水晶之夜”或“碎玻璃之夜”）。赫尼西斯瓦尔德后来携妻女经瑞士移居美国，1947年于康涅狄格州的纽黑文去世。


       Richard Hönigswald,“‘Begriff’und‘Interesse’: Eine Methodologische Skizze”, in: Archiv für die civilistische Praxis (AcP), Bd. 138, Heft 1, 1934, SS.1-16; Cf. Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, SS.183-184. 

    


    
       [2972] Bernd Ruthers, Entartetes Recht: Rechtslehren und Kronjuristen im Dritten Reich, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München 1998, S.42；黄瑞明：《纳粹时期的拉伦兹：德国法学界的一页黑暗史》，载《台大法学论丛》2003年第32卷第5期，第7页。

    


    
       [2973] Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, SS.183-184; Bernd Ruthers, Rechtstheorie: Begriff, Geltung und Anwendung des Rechts, 3. Aufl., S.327 （汉译，参见魏德士：《法理学》，第238页）.

    


    
       [2974] Schoppmeyer, a. a. O., SS.184-186. 

    


    
       [2975] Bernd Ruthers, Rechtstheorie: Begriff, Geltung und Anwendung des Rechts, 3. Aufl., S.327. 汉译，参见魏德士：《法理学》，第238页。

    


    
       [2976] Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.217. 

    


    
       [2977] Bernd Ruthers, Rechtstheorie: Begriff, Geltung und Anwendung des Rechts, 3. Aufl., S.327ff （汉译，参见魏德士：《法理学》，第238页及以下页）；Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, SS.186ff；黄瑞明：《纳粹时期的拉伦兹：德国法学界的一页黑暗史》，载《台大法学论丛》2003年第32卷第5期，第39页。

    


    
       [2978] “全德意志联盟”（Der Alldeutsche Verband）成立于1891年，其前身为“泛德意志联盟”（Allgemeiner Deutscher Verband），1894年改为现名，1939年解散。该组织的宗旨强调“扩张主义”“泛日耳曼主义”“军国主义”“民族主义”“种族主义”以及“反犹太主义”。

    


    
       [2979] Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.203. 

    


    
       [2980] Philipp Heck,“Rechtsphilosophie und Interessenjurisprudenz”, in: Archiv für civilistische Praxis (AcP), Bd. 143, 1937, SS.129-196; Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.208ff. 

    


    
       [2981] Carl Schmitt,“Nationalsozialistisches Rechtsdenken”, in: Deutsches Recht, Bd. 4, 1934, S.225f. 

    


    
       [2982] Karl Siegfried Bader,“In memoriam. Philipp von Heck”, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichite(ZRG), Germanistische Abteilung(GA), Bd. 64, 1944, S.538f. 

    


    
       [2983] Bernd Rütters,“Geleitwort”, in: Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.VII. 

    


    
       [2984] 二战以后，德国法学界对于像卡尔·拉伦茨这些有名的法学家在纳粹时期的行径保持集体缄默，我们可以从这个侧面看出为何菲利普·赫克的理论长期得不到应有的重视，其原因较为复杂：比如，那些在纳粹期间围剿他的人尽管在战后“清纳粹运动”（Entnazifizirung）被短暂解除教职，但随着冷战开始，禁令解除，他们又陆续返回大学教席，执掌各自的学科且成为学科有影响的带头人，卡尔·施米特、卡尔·拉伦茨等人甚至成了国际性的法学大师，他们在学界地位不可撼动。相形之下，菲利普·赫克去世后孤立无援，学派门庭冷落，后继乏人，他的学生欧根·乌尔默和欧根·洛赫尔虽然仍被视为其后的利益法学的代表人，但可惜的是，他们也没有能够继续将他的法学方法论发扬光大（参见黄瑞明：《纳粹时期的拉伦兹：德国法学界的一页黑暗史》，载《台大法学论丛》2003年第32卷第5期，第30—36页；Bernd Rütters,“Geleitwort”, in: Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, SS.VII-VIII., und S.222）。


       Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.119. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第1页。

    


    
       [2985] Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.222ff. 有关上述学者在利益法学上提出的新的观点，详见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第400—419页。另见朱晓喆：《布洛克斯的〈德国民法总论〉及其法学方法论》，载《东方法学》2014年第1期，第111—125页。

    


    
       [2986] 格哈德·克格尔在国际私法中强调“利益法学”，但他也并未完全否定“概念法学”的作用。在他看来，由于国际私法本身的错综复杂性，仅靠利益法学方法并不能实现国际私法的目的，概念法学对于国际私法是同样必要的。他指出，利益法学并不排斥法律科学中的概念和制度，只是反对滥用概念，反对概念法学通过所谓的“颠倒程序”来填补法律漏洞。概念法学的瑕疵的一面固然要摒弃，但其合理的一面也应予保留。例如，概念法学的“结构研究”方法有利于“透视”（durchleuchtung）国际私法中众多错综复杂的关系。概念法学通过“结构研究”为国际私法中的利益权衡提供了用武之地。“结构研究”揭示解决问题的可能性，而“利益研究”则提供具体的解决方法（参见邹国勇：《克格尔和他的国际私法“利益论”》，载《比较法研究》2004年第5期，第148—149页）。


       Wilfried Kallfass, Die Tübinger Schule der Interessenjurisprudenz: Darstellung und Würdigung, SS.90, 94ff; Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.119 （汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第1页）；Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, S.382ff. 

    


    
       [2987] Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, S.405. 

    


    
       [2988] Philipp Heck,“Begriffsjurisprudenz und Interessenjurisprudenz”(1929), in: ders., Grundriß des Schuldrechts, S.473, Anm. 1; Ders.,“Begriffsjurisprudenz und Interessenjurisprudenz”(1929), in: Günter Ellscheid und Winfried Hassemer (Hrsg.), Interessenjurisprudenz, S.91, Anm. 5. 

    


    
       [2989] Ernst Meyer, Grundzüge einer systemorientierten Wertungsjurisprudenz, S.21. 

    


    
       [2990] Jens Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, S.3; Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3., SS.361ff, 374. 

    


    
       [2991] 应当指出，在德国，也有学者（比如明斯特大学教授维尔纳·克拉维茨）不区分利益法学和评价法学，而将两者统一称作“利益-评价法学”（Interessen-und Wertungsjurisprudenz）（siehe Werner Krawietz, Juristische Entscheidung und wissenschaftliche Erkenntnis: Eine Untersuchung zum Verhältnis von dogmatischer Rechtswissenschaft und rechtswissenschaftlicher Grundlagenforschung, Springer-Verlag, Wien/ New York 1978, SS.180, 227ff）。

    


    
       [2992] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.119. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第1页。

    


    
       [2993] Siehe Gerhard Hassold,“Strukturen der Gesetzesauslegung”, in: Claus-Wilhelm Canaris, Uwe Diederichsen (Hrsg.), Festschrift für Karl Larenz zum 80. Geburtstag, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München 1983, SS.211, 235. 相关的评论，参见Ernst Meyer, Grundzüge einer systemorientierten Wertungsjurisprudenz, S.5。

    


    
       [2994] 哈利·韦斯特曼于1909年出生在德国下萨克森东弗里斯兰地区的格里默苏姆（Grimersum），1928年中学毕业后先后在弗莱堡大学、维也纳大学和哥廷根大学学习法律，1932年获得博士学位，1945年在布拉格大学担任副教授，二战结束后受聘明斯特大学，担任民法和经济法教授，1952—1953年任法学院院长，1953—1954年担任大学校长，学业专攻物权法、合作社法与公司法、矿山-能源法。1986年5月31日，韦斯特曼在加拿大温哥华公务旅行途中因心脏病发作去世，终年77岁。1987年，他的学生和友人为感念其教育事业与学术研究上的贡献，在明斯特大学法学院专设“哈利·韦斯特曼奖学金”（Harry-Westermann-Preis，每年18000马克），以奖掖明斯特法学院青年才俊的优秀（博士）论文（Siehe HansSchult,“Harry Westermann”, in: Stefan Grundmann, Karl Riesenhuber [Hrsg.], Deutschsprachige Zivilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schüler: eine Ideengeschichte in Einzeldarstellungen, Bd. 1, Walter de Gruyter & Co., Berlin 2007, SS.305-338; Helmut Kollhosser,“Harry Westermann [1909-1986]”, in: 60. Deutscher Juristentag Münster, Redaktionsbeilzu den Zeitschriften des Verlages C. H. Beck, München 1994, SS.78-79）。

    


    
       [2995] 沃尔夫冈·菲肯切尔则认为，厄里希·考夫曼（Erich Kaufmann, 1880—1972）和鲁道夫·西门（Rudolf Smend, 1882—1975）曾经撰写过一些有关价值法学的论著，比如，厄里希·考夫曼于1921年出版的《新康德主义法哲学批判》（Erich Kaufmann, Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie），鲁道夫·西门于1928年出版的《宪制与宪法》（Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht）等，故此，他们即使不能被称作现代价值法学的“奠基人”，但仍可以被视为其“铺路人”（Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, S.405）。

    


    
       [2996] Harry Westermann, Person und Persönlichkeit als Wert im Zivilrecht, Westdeutscher Verlag, Köln/Opladen 1957, SS.5-6; Ders., Lehrbuch des Sachenrechts, Verlag C. F. Müller, Karlsruhe 1951, S.VII. 

    


    
       [2997] 当然，在当时的德国法学界，不只是韦斯特曼一人对赫克的利益概念有上述看法，其他人也看到“利益”一语包含着不同的因素（Siehe Ernst Meyer, Grundzüge einer systemorientierten Wertungsjurisprudenz, S.22; Karlheinz Knauthe, Kausales Rechtsdenken und Rechtssoziologie: eine Würdigung der Lehre von Müller-Erzbach, S.91ff）。还有的学者指责利益法学欠缺对目的评价的来源（“目的之评价来自何处？”）以及对“价值变迁”难题的回答，没有一套评价的有限顺序。这样，利益法学就无法回答，在需要对冲突的利益做判断时，何种利益应优先，何种利益较为重要，何种利益应让步，即处于冲突状态的不同利益之间的优先顺序何在（Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, S.382）。

    


    
       [2998] Harry Westermann, Wesen und Grenzen der richterlichen Streitentscheidung imZivilrecht, Aschendorff Verlag, Münster Westfalen 1955, S.16. 

    


    
       [2999] Harry Westermann, Wesen und Grenzen der richterlichen Streitentscheidung imZivilrecht, SS.14-15. 

    


    
       [3000] Westermann, a. a. O., S.17. 

    


    
       [3001] Westermann, a. a. O., SS.21, 25. 

    


    
       [3002] Westermann, a. a. O., S.12. 

    


    
       [3003] Siehe Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., SS.119-120. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第1页。

    


    
       [3004] Harry Westermann, Wesen und Grenzen der richterlichen Streitentscheidung imZivilrecht, SS.13-17, 21. 

    


    
       [3005] Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3., SS.407, 411. 

    


    
       [3006] “诚实信用”（《德国民法典》第157条和第242条）和“善良风俗”（《德国民法典》第138条和第826条）是《德国民法典》（BGB）专门创设的一种抽象的（可由法官在个案中自由裁量的原则性规定的）所谓“一般条款”（Generalklauseln），后来德国民法学者以此发展出“缔约过失”和“情势变更”等条款，而“诚实信用”更是被称为超出债法范围而约束整个民事法律关系的“帝王条款”（Die “königlichen Paragraphen”）。有关“帝王条款”之说，参见Josef Esser,“Zur Methodenlehre des Zivilrechts”（1959）, in: ders., Wege der Rechtsgewinnung: Ausgewählte Aufsätze, S.311。

    


    
       [3007] Harry Westermann, Wesen und Grenzen der richterlichen Streitentscheidung im Zivilrecht, SS.22ff, 27. 

    


    
       [3008] Harry Westermann, Wesen und Grenzen der richterlichen Streitentscheidung imZivilrecht, S.40. 

    


    
       [3009] Jens Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, S.8; Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.233f. 

    


    
       [3010] Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, SS.234, 237. 

    


    
       [3011] Ernst Meyer, Grundzüge einer systemorientierten Wertungsjurisprudenz, S.20, besonders., Anm. 64. 但在德国法学界，确实有人（比如卡尔·拉伦茨的学生、哥廷根大学民法学教授乌韦·迪德里希森［Uwe Diederichsen, 1933—］）将“评价法学”视为“利益法学”的“最为成熟的形式”（die reifste Form）（Uwe Diederichsen,“Topisches und systematisches Denken in der Jurisprudenz”, in: Neue Juristische Wochenschrift [NJW], Bd. 19, 1966, SS.697-698）。

    


    
       [3012] 汉斯·布洛克斯于1920年8月9日出生于德国的多特蒙德（Dortmund），1939—1940年在当地中学学习哲学和神学，1940年中断学业入伍，直到二战结束。1945年，进入波恩大学学习法律，1949年获得（刑法学）博士学位，1950年，入选北莱茵-威斯特法伦（Nordrhein-Westfalen）州法官，1957年成为哈姆高等法院法官（Oberlandesgerichtsrat am Oberlandesgericht Hamm），1959年在明斯特大学通过教授资格论文，1961年担任美因茨大学民法和民事诉讼法副教授，1962年担任明斯特大学民法、商法、劳动法和民事诉讼法教授，直到1986年荣退，2009年6月8日去世，享年89岁。其著作（教科书）主要有：《德国民法总论》（38版，Allgemeiner Teil des BGB. 38. Auflage. 2014），《继承法》（26版，Erbrecht. 26. Auflage. 2014），《强制执行法》（10版，Zwangsvollstreckungsrecht. 10. Auflage. 2014），《商法》（21版，Handelsrecht. 21. Auflage. 2011），《债法总论》（38版，Allgemeines Schuldrecht. 38. Auflage. 2014），《债法分论》（38版，Besonderes Schuldrecht. 38. Auflage. 2014），《劳动法》（18版，Arbeitsrecht. 18. Auflage. 2010）。他的这些教科书在实务界影响较大，被誉为“民法教皇”。布洛克斯的学生众多，比较有名的有康斯坦茨大学（Universität Konstanz）民法与法理论教授伯恩德·吕特斯（丁晓春、吴越译为“魏德士”，Bernd Rüthers, 1930—），奥格斯堡大学（Universität Augsburg）劳动法教授威廉·迪茨（Wilhelm Dütz, 1933—），明斯特大学劳动法、社会法、经济法教授维尔弗里德·施吕特尔（Wilfried Schlüter, 1935—），劳动法专家弗里德里希·尤里谢尔（Friedrich Jülicher），吉森大学民法教授沃尔夫-迪特里希·沃克（Wolf-Dietrich Walker, 1955—），等等（参见Wilfried Schlüter,“Hans Brox”, in: Stefan Grundmann, Karl Riesenhuber [Hrsg.], Deutschsprachige Zivilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schüler: eine Ideengeschichte in Einzeldarstellungen, Bd. 1, SS.341-354；朱晓喆：《布洛克斯的〈德国民法总论〉及其法学方法论》，载《东方法学》2014年第1期，第112页及以下页）。


       自1957年以来，明斯特大学法学院培养了大量的法学人才，仅在此院获得教授资格的法学者（habilitierte Rechtsgelehrten）就超过70位。其中不乏著名的学者，比如汉斯·布洛克斯（1959年），当代著名社会学家、比勒菲尔德大学（Universität Bielefeld）社会学教授尼克拉斯·卢曼（Niklas Luhmann, 1927—1998）（1966年），科隆大学法哲学和公法学教授马丁·克里勒（1966年），康斯坦茨大学民法与法理论教授伯恩德·吕特斯（1967年），奥格斯堡大学劳动法教授威廉·迪茨（1969年），哥廷根大学法哲学教授拉尔夫·德莱尔（1970年），明斯特大学劳动法、社会法、经济法教授维尔弗里德·施吕特尔（1971年），明斯特大学公法与法理论教授维尔纳·克拉维茨（Werner Krawietz, 1933—）（1974年），吉森大学法学院民法与法哲学教授扬·夏普（1977年），劳动法专家弗里德里希·尤里谢尔（1977年），吉森大学民法教授沃尔夫-迪特里希·沃克（1992年），等等。

    


    
       [3013] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.120（汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第2页）; Bernd Rüthers,“Hans Brox als Methodenlehrer: Von der Interessen-zur Wertungsjurisprudenz”, in: Rechtstheorie, Bd. 41, 2010, S.146. 

    


    
       [3014] Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Springer-VerlagWien GmbH, Wien/ New York 1982, S.123ff. 

    


    
       [3015] 海因里希·胡布曼1915年生于德国巴伐利亚上法尔茨的威登（Weiden in der Oberpfalz）的一个农场主家庭，1935年开始在慕尼黑大学学习法学和国民经济学，1948年获得博士学位，1952年撰写论述“人格权”的著作而获得教授资格，1956年开始在慕尼黑大学和法兰克福大学担任讲师，同年应聘埃尔朗根大学担任民法、商法、国际私法、著作权法以及法哲学教授，1983年荣退，1989年在埃尔朗根去世。其学问在民法（尤其是著作权法）方面有一定的影响，被人称为“民法上的突出研究者和教师”，其教授资格论文《人格权法》被认为“本质上有助于开辟人格保护的道路”。胡布曼的著作主要有：《票据法中的信托思想》（Der Treuegedanke im Aktienrecht, Dissertation, 1948），《人格权法》（Das Persönlichkeitsrecht, 1953, Habilitationsschrift, 2. Aufl. 1967），《创作精神权》（Das Recht des schöpferischen Geistes, 1954），《著作权法与出版社法》（Urheber-und Verlagsrecht, 1. Aufl. 1959-6. Aufl. 1987），《经营的法律保护》（Gewerblicher Rechtsschutz, 1. Aufl. 1962-5. Aufl. 1988），《法上的评价与衡量》（Wertung und Abwägung im Recht, 1977）（Siehe Hans Forkel,“Heinrich Hubmann”, in: Juristen im Portrait. Verlag und Autoren in 4 Jahrzehnten. Festschrift zum 225jährigen Jubiläum des Verlages C. H. Beck, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München 1988, SS.413-421）。


       尼古莱·哈特曼和马克斯·舍勒的“质料的价值论”的思想（绝对价值的“精神之在”学说），归结起来有四点：1. 价值属于理念王国，作为理念（美、权益、正义、真等等）存在，它具有一种来自自身的“在”，一种“本在”（Ansichsein），一种绝对的“在”，但它对于人类的生活现实又并不是漠不关心的，而通过附加于或附着于实际的对象（物、行为方式等）作为理想的实体进入现实，在这种现实中获得其实在性（Aktualität）；2. 人利用其价值机能（价值感觉）通过“价值观照”（Wertschau）——一种直觉观照的行为来占有价值，在此过程中，人的行为是纯粹接受的，他决定不了价值，反而受其观照的客体——自在（本在）的价值所决定，更确切地说，价值的观照绝不等于价值的把握，而是一种“通过价值的被把握”（ein Ergriffenwerden durch den Wert）；3. 价值存在（das Sein der Werte）及其顺位（其价值高度的相互关系）是绝对的，它是恒久不变的，可以独立于人而存在；4. 价值存在及其关系中的价值次序对于人而言是可以理解的，它伴随其先验的内容对于有发达的价值观照能力的人而言，就拥有一种自身直觉的证据，凭借这种证据，人不仅意识到价值存在，而且也意识到价值与其他价值之间关系中的位置高度，在此方面，按照优先原则，运用“直觉的优先证据”就可以做到（价值）位置高度的把握，由此形成坚固的价值等级体系（Siehe Heinrich Henkel, Einführung in die Rechtsphilosophie: Grundlagen des Rechts, 2. Aufl., C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München 1977, S.322; Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, SS.307-308; 卢卡奇：《理性的毁灭：非理性主义的道路——从谢林到希特勒》，王玖兴等译，山东人民出版社1988年版，第424页）。有关“价值”的专题讨论，参见Douglas Walton,“Legal Reasoning and Argumentation”, in Giorgio Bongiovanni, Gerald Postema, Antonino Rotolo, Giovanni Sartor, Chiara Valentini & Douglas Walton (eds.), Handbook of Legal Reasoning and Argumentation, Springer Nature B. V. 2018, pp. 139-171。

    


    
       [3016] Heinrich Hubmann,“Grundsätze der Interessenabwägupng”, in: Archiv für civilistische Praxis (AcP), Bd. 155, Heft2, 1956, SS.93-97; Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.240; Ernst Meyer, Grundzüge einer systemorientierten Wertungsjurisprudenz, S.22. 此外，海因里希·胡布曼于1954年在《民法实务档案》第153卷第4期上还发表了另一篇有分量的文章《自然法与法感》，有比较详细的法价值论探讨，为其两年后提出的“目的论-规范论的利益衡量”学说做了有关法的价值的理论铺垫。此处，简要地复述一下该论文的结构，它包括一个导言、两个正文部分和一个简要的结语：导言，“法感作为法的实践与自然法之间的中介”。第一部分，“自然法，绝对价值次序的一个片段”。1. 价值世界与法的世界之间的联结：（1）现实与价值——自然法的两个组成部分；（2）相对主义与现象学价值论；（3）法的价值。2. 价值位序：（1）价值高度；（2）价值强度；（3）价值法则；（4）价值的互补关系；（5）价值的普遍有效性。3. 价值原则应用于现实：（1）现实的价值关联性；（2）现实中存在的优先法则（价值强度性，价值切近性，价值堆积性）；（3）现实的优先法则与价值位序的关系（价值衡量原则，价值冲突中的行动方针）。第二部分，“法感作为自然法的认识来源”。1. 在价值感与法感中的价值经历：（1）感情的价值关联性；（2）感情反应作为价值位序的索引；（3）感情的情境关联性；（4）法感作为良心的法价值应用方面。2. 法感错误与法认识的障碍：（1）个人价值感与法感的差异性；（2）感情与理性协同运作中的错误来源；（3）低级价值的心理更强作用；（4）法的情境规定性。3. 自然法的认识，一个历史和文化的使命：（1）充分的自然法知识的不可能性；（2）西方文化中价值发现与法的认识的进步。结语，“个人在文化意识上的法感校准之必要性”（Siehe Heinrich Hubmann,“Naturrecht und Rechtsgefühl”, in: Archiv für civilistische Praxis [AcP], Bd. 153, Heft 4., 1954, SS.298-331）。

    


    
       [3017] Heinrich Hubmann,“Grundsätze der Interessenabwägung”, SS.89ff, 92. 

    


    
       [3018] Heinrich Hubmann,“Grundsätze der Interessenabwägung”, SS.91, 92ff, 96. 

    


    
       [3019] Hubmann, a. a. O., SS.93, 96. 

    


    
       [3020] Hubmann, a. a. O., SS.94-97. 

    


    
       [3021] Heinrich Hubmann,“Grundsätze der Interessenabwägung”, SS.97, 101-103. 

    


    
       [3022] Hubmann, a. a. O., SS.103-104. 

    


    
       [3023] Heinrich Hubmann,“Grundsätze der Interessenabwägung”, SS.106-107. 

    


    
       [3024] Hubmann, a. a. O., SS.107-110. 

    


    
       [3025] Hubmann, a. a. O., SS.110-114. 

    


    
       [3026] Heinrich Hubmann,“Grundsätze der Interessenabwägung”, SS.114-115. 

    


    
       [3027] Hubmann, a. a. O., S.115. 

    


    
       [3028] Heinrich Hubmann,“Grundsätze der Interessenabwägung”, SS.115-116. 

    


    
       [3029] Hubmann, a. a. O., S.116. 

    


    
       [3030] Hubmann, a. a. O., S.117. 

    


    
       [3031] Hubmann, a. a. O., SS.117-119. 

    


    
       [3032] Heinrich Hubmann,“Grundsätze der Interessenabwägung”, SS.119-120. 

    


    
       [3033] Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht, Walter de Gruyter & Co., Berlin 1954, S.99. 

    


    
       [3034] Heinrich Hubmann, a. a. O., S.120. 

    


    
       [3035] Heinrich Hubmann,“Grundsätze der Interessenabwägung”, SS.120-123. 

    


    
       [3036] Heinrich Hubmann,“Grundsätze der Interessenabwägung”, SS.123-125. 

    


    
       [3037] Hubmann, a. a. O., SS.125-126. 

    


    
       [3038] “Bürgerliches Gesetzbuch. vom 18. August 1896”, §659（2）, in: Reichs-Gesetzblatt, Vol. 21, 1896, S.307. 汉译，参见《德国民法典》（第3版），陈卫佐译注，法律出版社2010年版，第255页。

    


    
       [3039] “Bürgerliches Gesetzbuch”, §§905, 1603（2）, 1609，in: Reichs-Gesetzblatt, Vol. 21, 1896, SS.351, 470-471. 汉译，参见《德国民法典》（第3版），第327页，第479—480页。

    


    
       [3040] Heinrich Hubmann,“Grundsätze der Interessenabwägung”, SS.127-129. 

    


    
       [3041] Hubmann, a. a. O., S.129ff. 

    


    
       [3042] “Bürgerliches Gesetzbuch”, §823（2）, in: Reichs-Gesetzblatt, Vol. 21, 1896, S.336. 汉译，参见《德国民法典》（第3版），第304页。笔者对引文汉译的个别之处略有调整，特此说明。

    


    
       [3043] Heinrich Hubmann,“Grundsätze der Interessenabwägung”, SS.129-130. 

    


    
       [3044] Hubmann, a. a. O., SS.130-133. 

    


    
       [3045] 在法律现实主义法学家的著述中，有关“法官人格”的考量实际上是一个重要的因素（参见弗里德里克·肖尔：《像法律人那样思考：法律推理新论》，雷磊译，中国法制出版社2016年版，第142页）。但海因里希·胡布曼的“法官人格”观点与法律现实主义所强调的“法官人格”观着眼点是不同的，前者带有方法论上的规范主义要求。

    


    
       [3046] Heinrich Hubmann,“Grundsätze der Interessenabwägung”, SS.133-134. 

    


    
       [3047] 海因里希·胡布曼的《法上的评价与衡量》一书共收了4篇文章：《法上的理性评价》《利益衡量的原则》《自然法与法感》《衡量的方法》（Siehe Heinrich Hubmann, Wertung und Abwägung im Recht, Carl Heymanns Verlag, Köln 1977, SS.1-169）。

    


    
       [3048] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., SS.127-128（汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第8页）；Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.240. 

    


    
       [3049] 鲁道夫·莱因哈特1902年出生于莱茵邦的牟罗兹（Mühlhausen），1924年在科隆大学获得法学博士学位，1930年在此校获得教授资格，1933年加入纳粹党（“民族社会主义德国工人党”），1935年在哈勒大学任劳动法教授，1938年转任柯尼斯堡大学民法、商法、经济学和劳动法教授，1940年任马尔堡大学法学院教授，1942年起担任马尔堡大学法学院院长，1945年任马尔堡大学校长。当年，纳粹政权垮台，西方占领军在德国实行“清纳粹运动”（Entnazifizierung），莱因哈特被解除公职。1947年，他组建“马尔堡大学合作社制研究所”（Institut für Genossenschaftswesen der Universität Marburg），1954年起重新担任马尔堡大学民法、商法、经济学和劳动法教授，1959—1960年再次当选马尔堡大学校长。1976年，莱因哈特在马尔堡去世。

    


    
       [3050] Rudolf Reinhardt,“Methoden der Rechtsfindung”, in: Rudolf Reinhardt, Wilhelm König, Richter und Rechtsfindung, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München/Berlin 1957, SS.7-30. 

    


    
       [3051] Rudolf Reinhardt,“Methoden der Rechtsfindung”, SS.9-16. 

    


    
       [3052] Rudolf Reinhardt,“Methoden der Rechtsfindung”, SS.17-18. 

    


    
       [3053] Reinhardt, a. a. O., S.20. 

    


    
       [3054] Rudolf Reinhardt,“Methoden der Rechtsfindung”, SS.20-23. 

    


    
       [3055] Rudolf Reinhardt,“Methoden der Rechtsfindung”, S.25. 

    


    
       [3056] “Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschlandvom 23. Mai 1949”, §1 und§2, in: Bundessgesetzblatt, Vol. 1, 1949, S.1. 

    


    
       [3057] Rudolf Reinhardt, a. a. O., SS.25-28. 

    


    
       [3058] 任何法典编纂在客观和时间方面划定了固有的界线，那么就会有双重必要，一方面在法的发现中避免走上情感之路，另一方面给予理性因素尽可能多的余地（Rudolf Reinhardt,“Methoden der Rechtsfindung”, S.28）。

    


    
       [3059] 故此，莱因哈特的“正确的法的发现方法”也属于“制定法内的评价法学”（Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3., S.411）。

    


    
       [3060] Rudolf Reinhardt,“Methoden der Rechtsfindung”, SS.28-30. 

    


    
       [3061] Johannes Köndgen,“Josef Esser: Methodologe zwischen Theorie und Praxis”, in: Juristen Zeitung 2001, SS.807-813. 

    


    
       [3062] Josef Esser,“Die Interpretation im Recht”（1954）, in: ders., Wege der Rechtsgewinnung: Ausgewählte Aufsätze, SS.278-293. 

    


    
       [3063] Josef Esser,“Zur Methodenlehre des Zivilrechts”（1959）, in: ders., Wege der Rechtsgewinnung: Ausgewählte Aufsätze, SS.307-327. 

    


    
       [3064] Josef Esser,“Methoden des Privatrechts”（1972）, in: ders., Wege der Rechtsgewinnung: Ausgewählte Aufsätze, SS.328-362. 

    


    
       [3065] Siehe Konrad Zweigert,“Vorwort”, in: Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsvergleichende Beiträge zur Rechtsquellen-und Interpretationslehre, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen 1956, S.VII; Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, S.411. 

    


    
       [3066] Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsvergleichende Beiträge zur Rechtsquellen-und Interpretationslehre,“Inhalt”, SS.IX-XVII. 

    


    
       [3067] Esser, a. a. O., S.2. 

    


    
       [3068] 有学者认为，埃塞尔对法官法（Richterrecht）的重视，在战后德国政治变迁的时代，第一次将法官创制规范（richterliche Normsetzung）提升到德国法学的公共意识之中，并使法学方法问题成为所有法学分支学科中主要的讨论对象（Siehe Bernd Rüthers, Die Wende-Experten–Zur Ideologieanfälligkeit geistiger Beruf am Beispiel der Juristen, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, München 1995, S.192f）。

    


    
       [3069] 在埃塞尔看来，“问题发现”（Problementdeckung）、“原则形成”（Prinzipienbildung）和“体系巩固”（Systemverfestigung）三者处于一个“循环过程”中，不过，在这个过程中，“问题思考”（Problemdenken）具有“生产性之新开端”（produktiver Neuanfang）的意义（Siehe Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.167）。

    


    
       [3070] Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsvergleichende Beiträge zur Rechtsquellen-und Interpretationslehre, SS.2, 6; Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, SS.347, 358. 

    


    
       [3071] 顺便说一句，德国法上的法原则学说最初根源于一般条款之功能的讨论（1933年，时任柏林大学民法、经济法和私法史教授的尤斯图斯·威廉·赫德曼［Justus Wilhelm Hedemann, 1878—1963］出版《向一般条款逃逸：对法和国家的一种危险》［Die Flucht in die Generalklauseln: Eine Gefahr für Recht und Staat, Mohr, Tübingen 1933］，在德国法学界引起争议，随后其他学者发表一系列的论著，试图将一般条款与具体的规范或规范集分开，以防止错误评价的危险。在司法适用上，“禁止向一般条款逃逸”基本成为一种共识），埃塞尔的《法官私法续造中的原则与规范》这本书对此问题（法原则的规范与规范适用、体系和教义）的讨论（尤其是在比较法意义上）是划时代的（Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, SS.346-347, 358）。


       Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, S.412. 

    


    
       [3072] Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsvergleichende Beiträge zur Rechtsquellen-und Interpretationslehre, S.5. 

    


    
       [3073] 有关“意义”这个词也需要解释一下：广义上的“意义”可以是个人性的（personal），比如子女对于父母的意义；“意义”也可以是由一个群体所共享的（shared in a group），即“社会性意义”，比如语词的意义；最后，“意义”还可以是制度性的（institutional），比如国王在一个通过的法案上签名（参见雅普·哈赫：《法律逻辑研究》，谢耘译，中国政法大学出版社2015年版，第218页）。

    


    
       [3074] Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsvergleichende Beiträge zur Rechtsquellen-und Interpretationslehre, S.53. 

    


    
       [3075] Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsvergleichende Beiträge zur Rechtsquellen-und Interpretationslehre, SS.52-53. 

    


    
       [3076] Esser, a. a. O., S.267. 

    


    
       [3077] Esser, a. a. O., SS.267-268. 

    


    
       [3078] Esser, a. a. O., S.50f. 在《法的发现中的前理解和方法选择》中，埃塞尔再次强调：没有相应的“指示”，就不可能发现法，没有判断判决真假的正确性标准，一个判决就不是真的（Josef Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung: Rationalitätsgarantien der richterlichen Entscheidunspraxis, Athenräum Verlag GmbH, Frankfurt am Main 1970, S.14）。

    


    
       [3079] Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsvergleichende Beiträge zur Rechtsquellen-und Interpretationslehre, SS.151, 268. 有关“决疑术”在法的形成中的作用，时任马尔堡大学民法教授的弗里茨·冯·希佩尔（Fritz von Hippel, 1897—1991）在1940年出版的《决疑术与一般条款》（Kasuistik und Generalklauseln）和1942年出版的《法秩序构建中的方针与决疑术》（Richtlinie und Kasuistik im Aufbau von Rechtsordnungen: Ein Kapitel moderner Gesetzgebungskunst）中有详细的论述，他认为：除了有制定法的规范结构之外，还有一种由决疑术引导的法秩序构建的“方针”层级存在（Siehe Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, S.346f）。从埃塞尔有关决疑术的论述看，他似乎受到希佩尔观点的影响。

    


    
       [3080] Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsvergleichende Beiträge zur Rechtsquellen-und Interpretationslehre, SS.253-254. 

    


    
       [3081] Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, S.412. 

    


    
       [3082] Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsvergleichende Beiträge zur Rechtsquellen-und Interpretationslehre, SS.255, 259. 

    


    
       [3083] Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, SS.240-241; Jens Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, S.9. 

    


    
       [3084] 对于埃塞尔的评价法学，沃尔夫冈·菲肯切尔用“社会内的价值法学”（gesellschaftsimmanente Wertjurisprudenz）称谓之（Siehe Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, S.411）。不过，菲肯切尔本人也曾看到法的价值问题的“宗教”本质（意蕴）和“政治”本质（意蕴）（Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 4, S.405f）。

    


    
       [3085] Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3., S.413. 

    


    
       [3086] Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsvergleichende Beiträge zur Rechtsquellen-und Interpretationslehre,“Inhalt”, SS.IX-XVII. 

    


    
       [3087] Siehe Josef Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung: Rationalitätsgarantien der richterlichen Entscheidunspraxis, SS.7-8, 11. 

    


    
       [3088] Esser, a. a. O., S.7. 

    


    
       [3089] Josef Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung: Rationalitätsgarantien der richterlichen Entscheidunspraxis, S.14. 

    


    
       [3090] Esser, a. a. O., S.27. 

    


    
       [3091] “应当是”（das Seinsollen）是埃德蒙德·胡塞尔所著《逻辑研究》中所使用的一个规范科学概念，表达某种“愿望”或“意愿”“要求”和“命令”。胡塞尔指出，应当是（什么），尽管它现在也许还不是，或者在现有的状况下还不能是；而理论科学则不同，后者的规律始终意味着：是什么（埃德蒙德·胡塞尔：《逻辑研究》，第一卷，倪梁康译，商务印书馆2015年版，第47—48页）。

    


    




       [3092] Josef Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung: Rationalitätsgarantien der richterlichen Entscheidunspraxis, SS.32ff, 38. 

    


    
       [3093] 萨维尼最早把法律解释分为“语法解释”“逻辑解释”“历史解释”和“体系解释”四项解释方法（规准），他指出：语法解释考察，按照一个语言共同体的语言习惯以及立法者的语言规则对法律语词所赋予的意义；逻辑解释考察某个法思想的各个部分之间的逻辑关系（一个法条的具体语词彼此排列的句法上的关联、一个规范与对整个行为构成［其作为案件解决之基础］的法律定义和其他补充性规定联系在一起的逻辑关联等）；历史解释考察法律形成的特定历史背景或者把法律所欲施加干预的历史状况“当前化”（vergegenwärtigen），让（法律的）“这种干预方式”（die Art dieses Eingreifens）进入人们的视野，以澄清立法者的“型塑意志”（Gestaltungswillen des Gesetzgebers）；体系解释与逻辑解释的区别在于它“将单个的法思想放在整个法秩序的语境中”（即单个的法规范在法秩序的其他规范的整体关联之逻辑关系中）加以考察，因为“只有当我们能够搞清楚某一法律与整个法体系的关系为何以及它在这个体系中该如何有效地进行干预”时，我们才能完全地识别立法者的想法（Siehe Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, Erster Band, Veit und Comp., Berlin 1840, S.214）。

    


    
       [3094] Josef Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung: Rationalitätsgarantien der richterlichen Entscheidunspraxis, SS.14-15, 32-38. 

    


    
       [3095] Josef Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung: Rationalitätsgarantien der richterlichen Entscheidunspraxis, S.17; Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, SS.435-437. 

    


    
       [3096] Esser, a. a. O., SS.16-17. 

    


    
       [3097] 伽达默尔指出：“我本人的真正主张过去是、现在仍然是一种哲学的主张：问题不是我们做什么，也不是我们应当做什么，而是什么东西超越我们的愿望和行动与我们一起发生。……因此，精神科学的方法论问题在此一般不予讨论。”（汉斯-格奥尔格·伽达默尔：《真理与方法》［上卷］，洪汉鼎译，上海译文出版社1999年版，第4—5页）

    


    
       [3098] Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3., SS.434-435; Stig Jørgensen,“Lawyers and Hermeneutics”, in: Stockholm Institutue for Scandianvian Law（1957-2009）, p. 182. 

    


    
       [3099] Fikentscher, a. a. O., Bd. 3, S.435. 

    


    
       [3100] See Jerzy Stelmach & Bartosz Brożek, Methods of Legal Reasoning, Springer, Dordrecht 2006, p. 187. 汉译，参见耶日·司泰尔马赫、巴尔托什·布罗热克：《法律推理的方法》，孙海涛、孙江潮译，中国方正出版社2014年版，第188页。

    


    
       [3101] Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, S.438. 

    


    
       [3102] Josef Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung: Rationalitätsgarantien der richterlichen Entscheidunspraxis, Kap. IV, besonders, S.87ff; Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, SS.435-436. 

    


    
       [3103] Esser, a. a. O., SS.122ff, 124. 

    


    
       [3104] 参见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第421页。

    


    
       [3105] 无独有偶，1960年也是德国当代法哲学发展的重要年份。奥地利格拉茨大学（Karl-Franzens-Universität Graz）法哲学、法社会学与法政策学教授马蒂亚斯·克拉特（Matthias Klatt, 1973—）把1960—1975年的德国法哲学称为“转向方法”的时期：在这个时期，卡尔·恩吉施（Karl Engisch）和乌尔里希·克卢格（Ulrich Klug）等人的法律逻辑学著作被重新发现并再版，哲学家汉斯-格奥尔格·伽达默尔的名作《真理与方法》出版，在德国催生了法诠释学学派（See Matthias Klatt,“Contemporary Legal Philosophy in Germany”, in: Archiv für Rechts-und Sozialphilosophie [ARSP], Bd. 93, 2007, S.521）。

    


    
       [3106] 格尔哈特·胡塞尔系著名哲学家、现象学创始人埃德蒙德·胡塞尔之子，1893年12月22日生于萨克森的哈勒，1926年在波恩大学取得教授资格，同年担任基尔大学法学与国家学学院的法学教授，讲授罗马法、民法、民事诉讼法和法哲学，1933年4月25日根据纳粹当局颁布的《职业公务员制度重组法》其因为“非雅利安血统”（犹太人身份）被解除教职，1936年又因“纽伦堡法案”被迫移居美国（1935年9月15日，在希特勒主持的纽伦堡纳粹党代表大会上一致通过了两部反犹法：《德意志帝国公民法》和《德意志血统和荣誉保护法》。这些法律统称为“纽伦堡法案”［Nürnberger Gesetze］。《德意志帝国公民法》中规定：只有日耳曼民族或与日耳曼同宗血缘的人才是帝国公民，犹太人以及吉普赛人已不再是帝国公民。《德意志血统和荣誉保护法》规定犹太人的贱民地位，使之成为“不可接触者”：禁止犹太人与日耳曼民族等所有非犹太人通婚或性交），1941年取得美国公民资格，1940年至1948年在华盛顿大学任教，成为该校哲学和现象学研究的创始成员。他于1952年重返德国，担任科隆大学和弗莱堡大学客座教授，从事英美法的教学和研究，1973年9月9日在弗莱堡去世。其著作主要有：《法的客体：财产理论的法逻辑研究》（Der Rechtsgegenstand: Rechtslogische Studien zu einen Theorie des Eigentums, Springer, Berlin 1933），《法与时间：法哲学五论》（Recht und Zeit: Fünf rechtsphilosophische Essays, Vittorio Klostermann, Frankfurt 1955），《法与世界：法哲学文集》（Recht und Welt: Rechtsphilosophische Abhandlungen. Juristische Abhandlungen, Band 1. Vittorio Klostermann, Frankfurt1964），《人、物、行为：现象学研究两篇》（Person, Sache, Verhalten: Zwei phänomenologische Studien, Vittorio Klostermann, Frankfurt 1969）。相关的资料，参见Thomas Würtenberger (Hrsg.)，Phänomenologie, Rechtsphilosophie, Jurisprudenz: Festschrift Für Gerhard Husserl Zum 75. Geburtstag, V. Klostermann, Frankfurt am Main 1969; Giuliana Stella,“From Criticism to The Phenomenology of Law”, in: Enrico Pattaro & Corrado Roversi (eds.), Legal Philosophy in the Twentieth Century: The Civil Law World, Tome 1, Language Areas, Springer, Netherlands 2016, pp. 165-174。

    


    
       [3107] Ernst Klee (Hrsg.), Das Personenlexikon zum Dritten Reich: Wer war was vor und nach 1945, Fischer Taschenbuch Verlag, Zweite aktualisierte Auflage, Frankfurt am Main 2005, S.358；黄瑞明：《纳粹时期的拉伦兹：德国法学界的一页黑暗史》，载《台大法学论丛》2003年第32卷第5期，第5页；舒国滢：《在法律的边缘》，中国法制出版社2000年版，第216页；Wolfgang Benz u. a. (Hrsg.), Enzyklopädie des Nationalsozialismus, 4. Auflage München 2001; Hans-Peter Haferkamp, “On the German History of Method in Civil Law in Five Systems”, pp. 551-556. 

    


    
       [3108] “德国人文科学战争投入”计划（Kriegseinsatz der Deutsche Geisteswissenschaften, 1940-1945）是纳粹当局的“科学、教育与国民教育部”（Reichsministeriums für Wissenschaft, Erziehung und Volksbildung）等机构于1940年启动的一项“旨在与欧洲的新的思想秩序和德国的战争目标相适应”的研究行动计划，由当时纳粹法学家、基尔大学校长保罗·李特布施（Paul Ritterbusch, 1900—1945）负责组织实施，故亦被称为“李特布施行动计划”（Aktion Ritterbusch）。该计划涵盖古代文化学（考古学）、安格鲁学（英国语言文学）、地理学、日耳曼学、历史学、艺术史、东方学、哲学、罗马学、国家法、国际法、民法等学科领域，有超过500位学者（主要大学教授）自愿参加该计划，其中包括卡尔·施米特、汉斯-格奥尔格·伽达默尔、卡尔·拉伦茨、弗朗茨·维亚克尔等代表人物。具有反讽意味的是，受该项计划支持的这批人开始在1960年代后产出大量人文科学研究成果，当然这些人的研究目的已然改变，不再服务于纳粹的意识形态，而限于纯人文科学的用途。

    


    
       [3109] Ralf Dreier,“Julius Binder (1870-1939). Ein Rechtsphilosoph zwischen Kaiserreich und Nationalsozialismus”, in: Friz Loos (Hrsg.), Rechtswissenschaft in Göttingen, Vanden-

    


    
       [3110]（接下页）hoeck & Ruprecht, Göttingen 1987, SS.435-455; 黄瑞明：《纳粹时期的拉伦兹：德国法学界的一页黑暗史》，载《台大法学论丛》2003年第32卷第5期，第5页，第8页。


       拉伦茨的《法学方法论》在1960年8月出版后，先后经历了5次修订，到1991年1月，已出第6版（主要是增补了“奥塔·魏因伯格的最新学说”）。1992年春，拉伦茨去世之前在慕尼黑的奥尔欣又出版了《法学方法论》的一个“学生版”（Studienausgabe），删除了“全文版”第一部分（“历史-批判”部分）第1—4章，直接将“全文版”的第5章“当代的方法争论”作为“学生版”的第1章，加上“全文版”的第二部分（“体系部分”），共有7章。台北大学法律学院的陈爱娥教授已将该版本译成汉语出版（参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆2003年版）。

    


    
       [3111] Karl Larenz,“Aus dem Vorwort zur ersten Auflsge”, in ders., Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., SS.IX-X. 

    


    
       [3112] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.,“Inhalt”, SS.XI-XII. 

    


    
       [3113] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.,“Inhalt”, SS.XII-XV. 

    


    
       [3114] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S.214. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第94页。在这一点上，拉伦茨完全赞同丹麦法学家施蒂希·约根森的看法。约根森说，法律处理价值问题，司法裁决与教义法学经常进行价值评价（See Stig Jørgensen, Values in Law: Ideas, Principles and Rules, Juristforbundets Forlag, København 1978, p. 7）。

    


    
       [3115] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., SS.214-215, 216. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第94—95页，第96页。

    


    
       [3116] Larenz. a. a. O., S.222. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第101页。

    


    
       [3117] 拉伦茨把价值也看作是一种“精神之在”（Das geistige Sein），这个概念是他从黑格尔哲学中的“客观精神”（objektives Geist）概念提取的，而不是从尼古莱·哈特曼的价值层次学说发展而来的。在拉伦茨那里，精神之在主要有认识论意义，而不是像其他人（阿图尔·考夫曼、莱因荷德·齐佩利乌斯等人）那样把它看作是本体论学说（Siehe Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3., S.408）。

    


    
       [3118] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., SS.215-217. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第95—97页。

    


    
       [3119] Larenz, a. a. O., S.222. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第101页。

    


    
       [3120] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., SS.218, 220. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第97页，第99页。

    


    
       [3121] Larenz, a. a. O., S.221. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第100页。

    


    
       [3122] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., SS.221-222. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第100—102页。

    


    
       [3123] Larenz, a. a. O., SS.223-224, 413ff. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第102—103页，第286页及以下页。

    


    
       [3124] Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, SS.407ff, 411. 

    


    
       [3125] Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.253. 

    


    
       [3126] 参见吴从周：《民事法学与法学方法（第二册）：概念法学、利益法学与价值法学——探索一部民法方法论的演变史》，第422页，第424页；Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe: Lebens, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, S.251ff. 应当指出，在卡尔·拉伦茨1960年出版《法学方法论》前后，德国法学界曾有不少同名或类似的著作出版，兹列其要目：Paul Kretschmar, Über die Methode der Privatrechtswissenschaft, 1914; Arthur Baumgarten, Die Wissenschaft von Recht und ihre Methode, 2Bd., 1920-1922; Arthur Baumgarten, Grundzüge der juristischen Methodenlehre, 1939; Erich Schwinge, Der Methodenstreit in der heutigen Rechtswissenschaft, 1930; Wilhelm Sauer, Juristische Methodenlehre, 1940; O. A. Germann, Methodische Grundfragen, 1946; Friedrich Carl von Savigny, Juristische Methodenlehre, hrsg. von G. Wesenberg, 1951; Friedrich Müller, Juristische Methodik, 1971; Helmut Coing, Juristische Methodenlehre, 1972; Reinhold Zippelius, Einführung in die Juristische Methodenlehre, 2. Aufl., 1974. 以笔者个人的判断，上列其他作者的作品，无论在学术价值还是在影响力上，均不可与拉伦茨的《法学方法论》相提并论。

    


    
       [3127] Franz Wieacker,“Zur rechtstheoretischen Präzisierung des §242 BGB”（1956）, in Franz Wieacker, Kleine juristische Schriften: Eine Sammlung zivilrechtlicher Beiträge aus den Jahren 1932 bis 1986, hrsg. von Malte Dießelhorst, Verlag Otto Schwartz & Co., Göttingen 1988, SS.43-76; ders.,“Gesetzesrecht und richterliche Kunstregel”（1957）, in Franz Wieacker, Kleine juristische Schriften, SS.13-26. 

    


    
       [3128] Jerzy Stelmach & Bartosz Brożek, Methods of Legal Reasoning, p. 196. 汉译，参见耶日·司泰尔马赫、巴尔托什·布罗热克：《法律推理的方法》，第197页。

    


    
       [3129] Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, SS.416-417, 439ff; Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., SS.135-137 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，第15—17页. 

    


    
       [3130] Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, S.415; Jens Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, S.9. 

    


    
       [3131] Ernst Meyer, Grundzüge einer systemorientierten Wertungsjurisprudenz, S.13ff. 

    


    
       [3132] 菲肯切尔曾经有这样的评论：当代法学方法论有三个主要潮流（或方法论运动）在支配着“当代”方法论题，第一条主线是在法哲学上自然法与法实证主义不断来回撞击的基本立场，特别是新康德主义学派及其对方法论的影响；第二条主线是从耶林以来的法学方法论的经验主义传统，这发展成为对康德主义反经验传统的一种对抗纲领；第三条主线（方法论运动）包括与法的评价和评价批判有关的一切学说，它们综合成为自然法讨论与法经验传统碰撞的结果。评价法学（价值法学）是代表经验主义传统的利益法学的直接延续，而（评价法学中的）价值主题则牵涉自然法与法实证主义之间通过新康德主义复活的争论，就此而言，这三个主要潮流（或方法论运动）在评价法学这里已经统而为一了（Siehe Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, SS.446-447）。

    


    
       [3133] Ernst Meyer, Grundzüge einer systemorientierten Wertungsjurisprudenz, SS.29-30. 

    


    
       [3134] 据作者经查阅相关书目所做的（不完全）统计，自1960年到2015年，在德国出版的单以“法学方法论”为书名的专著（包括博士论文和教授资格论文）有130多部，兹择要列后（上文论述过的作者之作品除外）：Wolfgang Gitter, Die Methode der richterlichen Gesetzesauslegung (Dissertation), 1969; Friedrich Müller, Juristische Methodik, 1971; Friedrich Müller, Fallanalysen zur juristischen Methodik, 1974; Harald Noack, Sozialstaatsklauseln und juristische Methode (Dissertation), 1974; Dietrich Bickel, Die Methoden der Auslegung rechtsgeschäftlicher Erklärungen (Habilitationsschrift), 1976; Friedrich Müller, Juristische Methodik und politisches System, 1976; Hans Paul Prümm, Verfassung und Methodik (Dissertation), 1977; Kurt Schellhammer, Die Arbeitsmethode des Zivilrichters, 2. A., 1977; Edward E. Ott, Die Methode der Rechtsanwendung (Habilitationsschrift), 1979; René Rhinow, Rechtssetzung und Methodik (Habilitationsschrift), 1979; Peter Schwacke, Juristische Methodik, 1979; Dieter Schmalz, Juristische Methode und Technik der Fallbearbeitung, 2. A., 1980; Hans-Martin Pawlowski, Methodenlehre für Juristen, 1981; Albert Heinrich Bleckmann, Grundprobleme und Methoden des Völkerrechts, 1982; Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982; Theo Öhlinger, Methodik der Gesetzgebung, 1982; Reinhold Hotz, Methodische Rechtssetzung (Habilitationsschrift), 1983; Jan Schapp, Hauptprobleme der juristischen Methodenlehre, 1983; Hans-Martin Pawlowski, Einführung in die juristische Methodenlehre, 1986; Hans Paul Prümm, Juristische Methodik, 1986; Dieter Schmalz, Methodenlehre für das juristische Studium, 1986; Ferdinand Kerschner, Wissenschaftliche Arbeitstechnik und Methodik für Juristen, 1987; Monika Schlachter, Auslegungsmethoden im Arbeitsrecht (Dissertation), 1987; Gerhard Schnorr, Einführung in die Rechtswissenschaften und ihre Methoden, 1988; Günther Winkler, Theorie und Methode in der Rechtswissenschaft, 1989; Erhard Blankenburg(Hg), Neue Methoden im Zivilverfahren, 1991; Edward E. Ott, Kritik der juristischen Methode, 1992; Sten Gagnér, Zur Methodik neuerer rechtshistorischer Untersuchungen, 1993; Walter Pauly, Der Methodenwandel im deutschen Spätkonstitutionalismus (Habilitationsschrift), 1993; Dirk Looschelders, Juristische Methodik, 1996; Friedrich Müller, Arbeitsmethoden des Verfassungsrechts, 1996; Wolfgang Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung, 1996; Eleonora Kohler-Gehrig, Einführung in das Recht-Juristische Methodenlehre, 1997; Friedrich Müller, Methodik-Theorie-Linguistik des Rechts, 1997; Ernst August Kramer, Juristische Methodenlehre, 1998; Lutz Treder, Methoden und Technik der Rechtsanwendung, 1998; Joachim Vogel, Juristische Methodik, 1998; Urs Peter Gruber, Methoden des internationalen Einheitsrechts (Habilitationsschrift), 2004; Peter Bringewat, Methodik der juristischen Fallbearbeitung, 2006; Günter Hager, Rechtsmethoden in Europa, 2008; Christoph Alexander Jacobi, Methodenlehre der Normwirkung (Dissertation), 2008; Jens Petersen, Max Webers Rechtssoziologie und die juristische Methodenlehre, 2008;Gottfried Gabriel/Rolf Gröschner (Hsg.), Subsumtion-Schlüsselbegriffe der juristischen Methodenlehre, 2012;Markus Sikora, Kleine Arbeitsmethodik für Juristen, 2012; Sebastian A. E. Martens, Methodenlehre des Unionsrechts (Habilitationsschrift), 2013. 


       按照菲肯切尔的说法，当代法学方法论都是“价值法学的装饰品”（Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 3, S.447）。

    


    
       [3135] 为了将法学的真理和自然科学的真理区别开来，最好把前者称为“义理”。笔者认为，法学上的所谓“真理”并非有关真假意义判断上的真理，而是有关人类事情、人类行为正确或错误判断上的真理，故此最好称为“义理”。相关的分析参见本书第17章第1部分。

    


    
       [3136] 早在1903年，欧根·埃利希就曾指出：“对徒劳的作业置之不理，之后法学应走何种道路，探问这个问题是没有用的。人类的思想是没有穷尽的，在各个领域，许多未解的问题尚无定论。在这种事情上扮演预言家将是一种傲慢。但是，鉴于大量的能量已经浪费在了各种各样的脚踏车上，我们也可以被允许去关注一些有吸引力的风景，这些风景可以由宽阔的大道通达。”（See Eugen Ehrlich,“Judicial Freedom of Decision: Its Principles and Objects”, in: The Editorial Committee of the Association of American Law Schools [ed.], Science of Legal Method. Select Essays by Various Authors, translated by Ernest Bruncenp & Layton B. Register, The Macmillan Company, New York 1921, p. 77）

    


    
       [3137] 比如，在德国人（尼古莱·哈特曼和马克斯·舍勒）那里，价值是一种“精神之在”，一种“应然的在”，但在经验领域，价值可能有不同的界定角度：基于个人利益界定的价值（价值具有纯粹的人格性质，主体性；或者价值具有工具性质，生存性）；基于日常生活界定的价值（基于社会/历史因素；或者基于一个人可能处的特定环境）；基于客体本身的性质界定的价值。由此，人们所评价的事实（The Fact of Valuing）就各不相同，有的人可能重视经济（金钱）价值，有的可能重视精神价值（善、神圣、正义等），于是，纯粹主观判断和主观评价在所难免，而主观评价容易导致“公说公有理婆说婆有理”之评价的纷争（Carlos J. Ramos-Mattei, Annotations on the Philosophy of Values, Peter Lang GmbH, New Work, etc., 1999, pp. 9ss, 17ss, 28ss, 32-33；舒国滢：《法哲学沉思录》，北京大学出版社2010年版，第251—271页）。

    


    
       [3138] 考夫曼：《法律哲学》，刘幸义等译，五南图书出版公司2001年版，第151页。

    


    
       [3139] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Springer-Verlag, Berlin/ Heidelberg 1991, S.173ff（卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆2003年版，第50页及以下页）; Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 4, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen 1975, S.645ff; Stig Jørgensen, Values in Law: Ideas, Principles and Rules, Juristforbundets Forlag, København 1978, p. 7. 

    


    
       [3140] Siehe Ingeborg Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 2. Aufl., Vandenhoeck & Ruprecht, Göttingen 2011, S.21ff. 汉译，参见英格博格·普珀：《法学思维小学堂》，蔡圣伟译，北京大学出版社2011年版，第3页及以下页。

    


    
       [3141] Hans Albert, Traktat über kritische Vernunft, 3. Aufl., J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tübingen 1975, S.13（Also See Hans Albert, Treatiset on CriticalReason, translated. by Mary Varney Rorty, Princeton University Press, Princeton, New Jersey 1975, p. 18）. “明希豪森困境”借用的是18世纪德国汉诺威的一位男爵明希豪森（Baron Münchhausen, 1720—1797）所讲的故事，他早年曾在俄罗斯、土耳其参与过战争。退役后为家乡父老讲述其当兵、狩猎和运动时的一些逸闻趣事，从而名噪一时。后出版一部故事集《明希豪森男爵的奇遇》，其中有一则故事讲到：他有一次行游时不幸掉进一个泥潭，四周旁无所依，于是其用力抓住自己的辫子把自己从泥潭中拉了出来。有关这个故事本身，参见Rudolf Erich Raspe, Wunderbare Reisen zu Wasser und Lande, Feldzüge und lustige Abentheuer des Freyherrn von Münchhausen, wie er dieselben bey der Flasche im Cirkel seiner Freunde selbst zu erzählen flegt，übersetzet von Gottfried August Bürger，Verlag von Dieterich，Göttingen 1786，S.54。有关“明希豪森-三重困境”（Münchhausen-Trilemma）的论述，也参见舒国滢：《走出“明希豪森”》（代译序），载罗伯特·阿列克西：《法律论证理论——作为法律证立理论的理性论辩理论》，舒国滢译，中国法制出版社2002年版，第1—26页。


      举例说明“明希豪森-三重困境”：第一重困境（无穷地递归）：“1. 我是国王；2. 因为国王的长子将成为国王；3. 因为宪法这样规定；4. 因为议会大多希望如此；5. 因为……；（n）因为……”。第二重困境（循环论证）：“1. 我是国王；2. 因为我佩戴了王冠；3. 因为我是国王”。第三重困境（断然终止论证）：“1. 我是国王；2. 因为国王的长子将成为国王；3. 因为宪法这样规定”（See Arno R. Lodder, DiaLaw: On Legal Jusitification and Dialogical Models of Argumentation, Springer Science+Business Media, Dordrecht 1999, pp. 21-22. 汉译，参见阿尔诺·R. 洛德：《对话法律：法律证成和论证的对话模型》，魏斌译，中国政法大学出版社2016年版，第26—27页）。

    


    
       [3142] Siehe Alexander Aichele,“Enthymematik und Wahrscheinlichkeit”, in: Rechtstheorie, Bd. 42, 2011，SS.495-513. 

    


    
       [3143] Josef Kopperschmidt (Hrsg.), Die Neue Rhetorik: Studien zu Chaïm Perelman, Wilhelm Fink Verlag, München 2003, S.13f. 

    


    
       [3144] Alan G. Gross, Ray D. Dearin, Chaïm Perelman, State University of New York (SUNY)Press, Albany 2003, p. 1；另见廖义铭：《佩雷尔曼之新修辞学》，唐山出版社1997年版，第20—21页。

    


    
       [3145] Josef Kopperschmidt (Hrsg.), Die Neue Rhetorik: Studien zu Chaïm Perelman, S.73ff. 

    


    
       [3146] See Chaïm Perelman,“Notice sur Eugène Dupréel”, in: Annuaire, Académie royale de Belgique, Bruxelles 1980, pp. 61-86. 

    


    
       [3147] Alan G. Gross, Ray D. Dearin, Chaïm Perelman, pp. 1-2. 

    


    
       [3148] 廖义铭：《佩雷尔曼之新修辞学》，第2页。

    


    
       [3149] Jan Woleński,“The Reception of Logic in Poland: 1870—1920”, in: Czasopismo Techniczne 14, Nauki Podstawowe Zeszyt 1 NP. (7), 2014, pp. 245-253. 

    


    
       [3150] Alan G. Gross & Ray D. Dearin, Chaïm Perelman, p. 2；另见廖义铭：《佩雷尔曼之新修辞学》，第21页及以下页。

    


    
       [3151] Chaïm Perelman,“Une Conception de la Philosophie”, in: Revue de l’Institut de Sociologie, 20（1940）, p. 46. 

    


    
       [3152] Alan G. Gross & Ray D. Dearin, Chaïm Perelman, pp. 2, 5. 

    


    
       [3153] Alan G. Gross & Ray D. Dearin, Chaïm Perelman, p. 6. 

    


    
       [3154] Ibid, pp. 8-9, 12. 

    


    
       [3155] Alan G. Gross, Ray D. Dearin, Chaïm Perelman, pp. 10-11. 

    


    
       [3156] 法朗基奖（法文Prix Francqui，英文Francqui Prize）是比利时为纪念慈善家艾米里·法朗基（Émile Francqui, 1863—1935）而设立、由法朗基基金会（Francqui Foundation）颁发的最高学术与科学奖项，始于1933年，其对象是50岁以下，年青而杰出的比利时学者或科学家。目前奖金为150, 000欧元，获奖者分为三个领域，每三年内轮替一次：包括精密科学（exact sciences）、社会科学以及生物或医学科学。

    


    
       [3157] Alan G. Gross & Ray D. Dearin, Chaïm Perelman, pp. 9-10. 

    


    
       [3158] Lothar Kreiser, Gottlob Frege: Leben-Werk-Zeit, Felix Meiner Verlag, Hamburg 2013, S.11ff. 

    


    
       [3159] 参见王浩：《哥德尔》，康宏逵译，上海译文出版社2002年版，第337—338页。

    


    
       [3160] 有关戈特洛布·弗雷格的逻辑学，参见本书第16章第1部分有关“逻辑理论的演化”的论述。

    


    
       [3161] 廖义铭：《佩雷尔曼之新修辞学》，第25页。

    


    
       [3162] See Ch. Perelman,“Concerning Justice”（De la justice, 1945）, in ders., Justice, Law, and Argument: Essays on Moral and Legal Reasoning，D. Reidel Publishing Company, Dordrecht/ Boston/London 1980, p. 1. 据说，“哪怕世界消灭，也要让正义实现”（Pereat mundus, fiat justitia）是神圣罗马皇帝斐迪南一世（Ferdinand I, 1503—1564）的口头禅（座右铭），最早可能记载于一位16世纪的人文主义学者约翰内斯·雅克布斯·曼留斯（Johannes Jacobus Manlius，活跃期在1562—1605）在1563年所写的《通用论题》（Loci Communes）一书，表达了一种不惜任何代价也要提供和实现正义的态度。德国著名哲学家伊曼努尔·康德在1795年所写的《永久和平论》（Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf）曾引用此句来反对道德哲学中的功利主义性质。康德指出：“有一条已经成为谚语的、听来有点夸大但却很真实的命题是：fiat justitia，pereat mundus（哪怕世界消灭，也要让正义实现）；这句话在德文里就是：‘让正义统治吧，哪怕世界上的恶棍全都倒台’。”（康德：《永久和平论——一部哲学的规划》［1795］，载康德：《历史理性批判文集》，何兆武译，商务印书馆1996年版，第137页）正是在此意义上，当代德国哲学家尤尔根·哈贝马斯说：“正义绝不是诸多价值中的一个价值。价值总是与别的价值发生冲突的。……也就是说，价值要求承认的是相对的有效性，而正义则提出一个绝对的有效性主张：道德律令主张对所有的人和每个人的有效性。”（Jürgen Habermas, Faktizität und Geltung:Beiträge zur Diskurstheorie des Rechtes und des demokratischen Rechtsstaats, 2. Aufl., Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main 1992, S.190. 汉译，参见哈贝马斯：《在事实与规范之间——关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，生活·读书·新知三联书店2003年版，第188页）


       Ch. Perelman,“Concerning Justice”, p. 2. 1982年，哥廷根大学法哲学教授拉尔夫·德莱尔在所写的专章“法与正义”中把“正义公式”（Gerechtigkeitsformel）或“正义规范”（Gerechtigkeitsnorm）概括为8点：1. 每个人均得生存（Jedem das Sein）；2. 对待每个人一视同仁（Jedem das Gleiche）；3. 按照本性对待每个人（Jedem nach seiner Natur）；4. 按照等级对待每个人（Jedem gemäß seinem Rang）；5. 按照成绩对待每个人（Jedem gemäß seiner Leistung）；6. 按照需要对待每个人（Jedem nach seiner Bedürfnis）；7. 按照自由的最高度对待每个人（Jedem ein Höchstmaß an Freiheit）；8. 按照法定的份额对待每个人（Jedem gemäß dem ihm vom Gesetz Zugeteilten）（Ralf Dreier,“Recht und Gerechtigkeit”, in: ders., Recht—Staat—Vernunft: Studien zur Rechtstheorie 2, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main 1991, SS.11-12）。

    


    
       [3163] Ch. Perelman,“Concerning Justice”, pp. 6-8; Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Springer-Verlag, Berlin/ Heidelberg 1991, S.174. 

    


    
       [3164] Ch. Perelman,“Concerning Justice”, p. 10. 

    


    
       [3165] Ch. Perelman,“Concerning Justice”, p. 11. 

    


    
       [3166] 就“行动原则”而言，正义并非简单等同于分配正义，不等同于“指派的物品的平等分配模式”，也不等同于对权利的平等分配，比如男女平等并不能仅仅理解为男女之公正份额意义上的（社会国）福利受益。主要原因在于：权利不是人们共同分割、占有和消费的“集体物品”。权利之所以能够被人“享有”（genießen），乃在于人们对它们的“运用”（Ausübung）。把权利设想成“占有”并不正确，权利是关系而不是“东西”，权利所指的是“做”（doing）而不是“有”（having），是使行动成为可能或给行动施加限制的社会关系。故此，正义不仅仅涉及分配，而且也涉及个人能力、集体交往与合作之发展和行使所必需的制度条件。平等权利的重点乃在于保证人们平等地参与公民自决的实践，保证人们平等地参与决定他们自己行动或这种行动的条件（Siehe Jürgen Habermas, Faktizität und Geltung:Beiträge zur Diskurstheorie des Rechtes und des demokratischen Rechtsstaats, 2. Aufl., Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main 1992, SS.504-506. 汉译，参见哈贝马斯：《在事实与规范之间——关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，生活·读书·新知三联书店2003年版，第519—520页）。不过，形式平等的正义观也容易导致在客观上的事实不平等：比如“贫困的女性化”（Feminisierung der Armut）以及其他的所谓“现代化损失”（Modernisierungsverlusten）的后果，本应推进妇女平等的东西，结果往往只是有利于一个范畴的（已经拥有特权的）妇女而有损于另一个范畴的妇女，因为同特定性别有关的不平等以一种复杂的、无法一目了然的方式同其他种类的地位低下群体成员身份（社会出身、年龄、种族归属、性倾向等）相互关联（Jürgen Habermas, Faktizität und Geltung:Beiträge zur Diskurstheorie des Rechtes und des demokratischen Rechtsstaats, 2. Aufl., SS.509-510. 汉译，参见哈贝马斯：《在事实与规范之间——关于法律和民主法治国的商谈理论》，第523页）。

    


    
       [3167] Chaïm Perelman,“Old and New Rhetoric: An Address Delivered by Chaïm Perelman at Ohio State University, November 16, 1982”, in: Jame L. Golden & Joseph J. Pilotta (eds.), Practical Reasoning in Human Affairs: Studies in Honor of Chaïm Perelman, D. Reidel Publishing Company, Dordrecht 1986, p. 4. 

    


    
       [3168] See Ch. Perelman,“Justiceand Justification”(1964), in ders., Justice, Law, and Argument: Essays on Moral and Legal Reasoning，D. Reidel Publishing Company, Dordrecht/ Boston/London 1980, pp. 55-56. 

    


    
       [3169] Ch. Perelman,“Justiceand Justification”, p. 57. 

    


    
       [3170] Ibid. 

    


    
       [3171] Ibid. 

    


    
       [3172] 让·波让（Jean Paulhan）于1884年12月2日出生在法国南部奥克西坦地区的尼姆（Nîmes），1968年10月9日在巴黎逝世。他于1925年任《新法语杂志》（Nouvelle Revue Française，简写NRF）主编，1963—1968年担任法国法语科学院（Académie française）院士（法语科学院创立于1635年，1803年并入法兰西学院［Institut de France］，成为该院8大科学院之一。其他7大科学院分别是：人文科学院［Académie des inscriptions et belles-lettres］，自然科学院［Académie des sciences］，美术科学院［Académie des beaux-arts］，绘画与雕塑科学院［Académie de peinture et de sculpture］，音乐科学院［Académie de musique］，建筑科学院［Académie d'architecture］，道德与政治科学院［Académie des sciences morales et politiques］）。让·波让一生著述丰富，其作品包括：Les Hain-Tenys Merinas (Geuthner, 1913, reissued 2007)；Le Guerrier appliqué (Sansot, 1917 ; Gallimard 1930, reissued 2006)；Jacob Cow le Pirate, ou Si les mots sont des signes (1921)；Le Pont traversé (1921, reissued 2006)；Expérience du proverbe (1925)；La Guérison sévère (1925, reissued 2006)；Sur un défaut de la pensée critique (1929)；Les Hain-Tenys, poésie obscure (1930)；Entretien sur des faits-divers (1930, 1945)；L’Aveuglette (1952)；Les Fleurs de Tarbes ou La terreur dans les Lettres (1936, 1941)；Jacques Decour (1943)；Aytre qui perd l’habitude (1920, 1943, reissued 2006)；Clef de la poésie, qui permet de distinguer le vrai du faux en toute observation, ou Doctrine touchant la rime, le rythme, le vers, le poète et la poésie (1945)；F. F. ou Le Critique (Gallimard, 1945; reissued by Éditions Claire Paulhan, 1998)；Sept causes célèbres (1946)；La Métromanie, ou Les dessous de la capitale (1946, reissued 2006)；Braque le Patron (1946)；Lettre aux membres du C. N. E. (1940)；Sept nouvelles causes célèbres (1947, reissued 2006)；Guide d’un petit voyage en Suisse (1947, reissued 2006)；Dernière lettre (1947)；Le Berger d’Écosse (1948, reissued 2006)；Fautrier l’Enragé (1949)；Petit-Livre-à-déchirer (1949)；Trois causes célèbres (1950)；Les Causes célèbres (1950, reissued 2006)；Lettre au médecin (1950, reissued 2006)；Les Gardiens (1951, reissued 2006)；Le Marquis de Sade et sa complice ou Les revanches de la Pudeur(1951)；Petite préface à toute critique (1951)；Lettre aux directeurs de la Résistance (1952)；La Preuve par l’étymologie (1953)；Les Paroles transparentes, avec des lithographies de Georges Braque(1955)；Le Clair et l’Obscur (1958)；G. Braque (1958)；De mauvais sujets, gravures de Marc Chagall (1958, reissued 2006)；Karskaya (1959)；Lettres (1961)；L’Art informel (1962)；Fautrier l’enragé (1962)；Progrès en amour assez lents (1966, reissued 2006)；Choix de lettres I 1917-1936, La littérature est une fête(1986)；Choix de lettres II 1937-1945, Traité des jours sombres (1992)；Choix de lettres III 1946-1968, Le Don des langues (1996)；La Vie est pleine de choses redoutables (Seghers, reissued by Claire Paulhan, 1990). 


       See Chaïm Perelman,“Old and New Rhetoric: An Address Delivered by Chaïm Perelman at Ohio State University, November 16, 1982”, p. 4. 实际上，早在16世纪，德国学者已经专门出版过“法律修辞学”的专著，比如Christoph Hegendorphinus, Rhetorica Legalis libri duo, 1541（《法律修辞学两卷本》）；Bernhard Walther, Praecepta Rhetorices ex iure, 1542（《来自法律的修辞学规则》）等（Siehe Jan Schröder,“‘Communis opinio’als Argu-ment in der Rechtstheorie des 17. Und 18. Jahrhunderts”，in ders., Rechtswissenschaft in der Neuzeit. Geschichte, Theorie, Methode. Ausgewählte Aufsätze 1976-2009, hrsg. von Thomas Finkenauer, Claes Petersonund Michael Stolleis, Mohr Siebeck, Tübingen 2010, S.173）。


       Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, La nouvelle rhétorique: Traité de l’argumentation, Presses Universitaires de France, Paris, 1958（English version: The New Rhetoric: A Treatise on Argumentation, translated by John Wilkinson & Purcell Weaver, University of Notre Dame Press, Notre Dame 1969; Deutsche Übersetzung: Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, hrsg. von Josef Kopperschmidt. 2. Bd. Frommann-Holzboog, Stuttgart 2004）. 

    


    
       [3173] Ch. Perelman,“Justiceand Justification”, p. 57. 

    


    
       [3174] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren. Hrsg. von Josef Kopperschmidt, 1. Bd., Frommann-Holzboog, Stuttgart 2004, S.6. 

    


    
       [3175] Josef Kopperschmidt (Hrsg.), Die Neue Rhetorik: Studien zu Chaïm Perelman, S.7. 

    


    
       [3176] 佩雷尔曼在1979年出版的《逻辑与论证》一书第二部分“论证理论的要素”中对自己的“新修辞学”思想（主要是“论证的技术”）又予以重述（Siehe Chaïm Perelman, Logik und Argumentation, Athenräum Verlag GmbH, Königstein/Ts. 1979, SS.63-137）。

    


    
       [3177] Siehe Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren,“Inhalt”, SS.XIII-XVIII. 

    


    
       [3178] “论证”的逻辑与“演证”的逻辑的根本差异可以用相关的关键词描述：1. “论证”的逻辑：“辩证术”“非形式的”“法庭模式”“意见”“论证的说服力”“理性推动的认同”“基于认同的有效性”；2. “演证”的逻辑：“分析的”“形式的”“数学/几何学的模式”“明见性（不证自明）”“强制推导性”“屈从于真理（必须认同）的客观有效性”（Josef Kopperschmidt [Hrsg.], Die Neue Rhetorik: Studien zu Chaïm Perelman, S.51）。

    


    
       [3179] 笛卡尔：《谈谈方法》，王太庆译，商务印书馆2000年版，第16页。

    


    
       [3180] 笛卡尔：《谈谈方法》，第16页；Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, SS.1f, 4, 17。

    


    
       [3181] 不过，在哲学上，也有学者（比如赵汀阳）认为自然语言是最伟大的语言，它自动具有自我反思的功能，所以人类能够反思一切事情，包括反思语言和思想本身，而数学或逻辑语言（人工语言）却没有自动反思功能，只有表达和计算对象的功能，所以数学和逻辑语言不会自动去反思自身（参见赵汀阳：《人工智能会“终结”人类历史吗？》，载《南风窗》2017年第16期，第86页及以下页）。

    


    
       [3182] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, S.4. 

    


    
       [3183] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, SS.5-6. 这里应做一点说明：如前文（本书第2章）所示，在亚里士多德《论题篇》中表达“普遍接受的意见”的希腊文是ἔνδοξα（Endoxa），但佩雷尔曼在自己的著作中却使用了另一个希腊文εὔλογος（eúlogos），表达“普遍接受的意见”（其实，εὔλογος是一个合成词，εὔ［eú］的意思是“好的”，λογος［logos］在这里指“言语”，合起来就是“好的言语”或“合理的表述”。显然，这个词绝不是在亚里士多德《论题篇》之论辩推理意义上使用的，更像是一个表达ἔνδοξα/Endoxa之意义的修辞学词语）。但佩雷尔曼在《新修辞学：论证论集》中所用的这个词不是直接引自亚里士多德的《论题篇》或《修辞学》，而是转引自19世纪的两本修辞学著作（See Richard Whately, Elements of Rhetoric, J. W. Parker, London 1828; John Henry Cardinal Newman, Grammar of Assent, Burns & Oates, London 1870）。

    


    
       [3184] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, SS.18. 

    


    
       [3185] Perelman, a. a. O., SS.18-22. 

    


    
       [3186] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, S.25. 

    


    
       [3187] Perelman, a. a. O., SS.24-25. 

    


    
       [3188] Perelman, a. a. O., SS.31ff, 33. 

    


    
       [3189] Perelman, a. a. O., S.26. 

    


    
       [3190] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, SS.7, 24, 31, 60. “论证是听众的一个职能”（l’argumentation est fonction de l’auditoire）这一句，亦参见英译本：Ch. Perelman, L. Olbrechts-Tyteca, The New Rhetoric: A Treatise on Argumentation, translated by John Wilkinson & Purcell Weaver, University of Notre Dame Press, Notre Dame 1969, p. 44。“论证就是听众的一项职能”似乎可以通过下面的论证图式来表达：1. “我（言说者）是一个普通人，也就是说，我与听众群体（G）分享一个共同的背景”；2. “你（应答者）是听众群体（G）的一个成员”；3. “因此，你应当承认我言说的内容”（See Douglas Walton, Chris Reed & Fabrizio Macagno, Argumentation Schemes, Cambridge University Press, New York 2010, p. 129）。

    


    
       [3191] Eveline T. Feteris, Fundamentals of Legal Argumentation: A Survey of Theories on the Justification of Judicial Decisions, Springer-Science +Business Media, B. V., Second Edition, Dordrecht 2017, p. 65. 

    


    
       [3192] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, SS.40-41, 48ff, 55. 对于这一点，德国当代著名哲学家尤尔根·哈贝马斯也指出：“如果我们可以把‘思考’（Denken）理解为一个由单个主体在内心进行的、同对话相联系的（diskursgebunden）论证过程，那么，自我反思也可以被理解为一种‘治疗性对话的’内心活动（Verinnerlichung）。在两种情况下，交往返回到孤独的主体内心（Innerlichkeit），绝不会使可能得到保存的主体相互间的对话结构停止：思考的主体同反思的主体一样，至少应该扮演两种对话角色，假如论证不应该仅仅是分析的（和基本上可用机器来代替）的话。这在（内心的）对话情况中是没有问题的。”（尤尔根·哈贝马斯：《理论与实践》，郭官义、李黎译，社会科学文献出版社2004年版，第30页）

    


    
       [3193] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, S.36. 

    


    
       [3194] Perelman, a. a. O., S.661ff. 另见Josef Kopperschmidt (Hrsg.), Die Neue Rhetorik: Studien zu Chaïm Perelman, S.51。

    


    
       [3195] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, S.42. 有关“事实问题”（Tatfrage）和“法律问题”（Rechtsfrage）的概念讨论，也参见Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre, 10. Aufl., Verlag C. H. Beck, München 2006, S.29ff（汉译，参见齐佩利乌斯：《法学方法论》，金振豹译，法律出版社2009年版，第131页及以下页）。

    


    
       [3196] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, SS.63-64, 75. 

    


    
       [3197] Perelman, a. a. O., S.81. 

    


    
       [3198] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren,“Inhalt”, SS.XIII-XV. 

    


    
       [3199] Perelman, a. a. O., S.90. 

    


    
       [3200] Perelman, a. a. O., S.90. 

    


    
       [3201] Perelman, a. a. O., S.90. 

    


    
       [3202] Perelman, a. a. O., SS.91-92. 

    


    
       [3203] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, S.94. 

    


    
       [3204] 建立在人们的共同经验、共同常识之“推测性”（假定）/推定论证是一种重构的“诉诸（大众）流行意见的论证”（ad populum argument）或“流行意见图式”（the pop scheme），其论证图式可表述如下：1. 若一个特定的指涉群体G（a particular reference group G）中的绝大多数人（特别是处在特殊所知的地位的群体中的绝大多数人）承认A是真（假）的，那么就存在一种支持（反对）A的可废止性推定；2. 绝大多数人承认A是真（假）的；3. 因此，存在一种支持（反对）A的可废止性推定。这种论证型式可以引证民意测验（调查）或其他统计发现来评估公共意见（See Douglas Walton, Chris Reed & Fabrizio Macagno, Argumentation Schemes, Cambridge University Press, New York 2010, pp. 124-125）。

    


    
       [3205] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, S.96ff. 

    


    
       [3206] Eveline T. Feteris, Fundamentals of Legal Argumentation: A Survey of Theories on the Justification of Judicial Decisions, Second Edition, p. 65. 

    


    
       [3207] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, SS.102, 104, 106-110. 

    


    
       [3208] Perelman, a. a. O., S.110ff. 

    


    
       [3209] Perelman, a. a. O., S.115. 

    


    
       [3210] 比如，在罗马法上有一项规则：“大中含小”（in maiore minus inest）（参见马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔：《罗马私法》，田士永译，法律出版社2018年版，第853页）。

    


    
       [3211] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, SS.118ff, 123ff, 129ff. 

    


    
       [3212] Perelman, a. a. O., SS.133-260. 

    


    
       [3213] Perelman, a. a. O., S.263ff; ders., The New Rhetoric: A Treatise on Argumentation, p. 187ss. 

    


    
       [3214] Eveline T. Feteris, Fundamentals of Legal Argumentation: A Survey of Theories on the Justification of Judicial Decisions, Second Edition, p. 65. 

    


    
       [3215] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, SS.267-268. 

    


    
       [3216] “还原”（réduction/英文reduction）一词，从字面上讲，是指将被研究的现象分解成简单的或更基本的项目或层次。而所谓“还原论”（reductionism），广义地说是指这样一种哲学观点，即认为通过把现象分解为基本的、元素的方面这一成分分析方法，便可以充分而完全地理解复杂的现象。在认知科学领域，还原方法主要有“相互作用式还原”和“排除式还原”（参见熊哲宏：《认知科学导论》，华中师范大学出版社2002年版，第383页，第384—394页）。

    


    
       [3217] 简言之，在这里“准逻辑论述”的意思说，该种论述只是看上去像是逻辑式的，但其实不是严格的形式逻辑（Eveline T. Feteris, Fundamentals of Legal Argumentation: A Survey of Theories on the Justification of Judicial Decisions, Second Edition, p. 66）。

    


    
       [3218] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, S.271-272. 

    


    
       [3219] Perelman, a. a. O., SS.272-273. 

    


    
       [3220] Perelman, a. a. O., SS.273f, 276f, 288-289, 291ff. 

    


    
       [3221] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, S.295ff, 307ff. 

    


    
       [3222] Perelman, a. a. O., SS.319-325. 

    


    
       [3223] Perelman, a. a. O., SS.326ff, 329ff. 

    


    
       [3224] Perelman, a. a. O., S.341ff. 

    


    
       [3225] Perelman, a. a. O., S.360ff. 

    


    
       [3226] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, S.368ff. 

    


    
       [3227] Perelman, a. a. O., S.371ff. 

    


    
       [3228] Perelman, a. a. O., S.375ff. 

    


    
       [3229] Perelman, a. a. O., S.394ff. 

    


    




       [3230] Perelman, a. a. O., S.398ff. 

    


    
       [3231] Perelman, a. a. O., S.414ff. 

    


    
       [3232] Perelman, a. a. O., S.439ff. 

    


    
       [3233] Perelman, a. a. O., S.449ff. 

    


    
       [3234] Perelman, a. a. O., S.456ff. 

    


    
       [3235] Perelman, a. a. O., S.463ff. 

    


    
       [3236] Perelman, a. a. O., S.470ff. 

    


    
       [3237] Perelman, a. a. O., S.478ff. 

    


    
       [3238] Perelman, a. a. O., S.489ff. 

    


    
       [3239] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, S.497ff. 

    


    
       [3240] Perelman, a. a. O., S.507ff. 

    


    
       [3241] Perelman, a. a. O., S.515ff. 

    


    
       [3242] “隐喻”一词来自希腊语metaphora，词源meta有“超越”之意，pherein的意思是“传送”。在修辞学上，它是指一套特殊的语言学程序，通过这种程序，一个对象的诸方面被“传送”或转换到另一个对象上，使第二个对象似乎被说成第一个对象（泰伦斯·霍克斯：《隐喻》，穆南译，北岳文艺出版社1990年版，第1页）。但无论如何，不能把“隐喻”/“比喻”与类比推理混为一谈，两者之间存在很大的不同（See Cass R. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, Oxford University Press, Oxford 1996, p. 70. 汉译，参见凯斯·R. 孙斯坦：《法律推理与政治冲突》，金朝武等译，法律出版社2004年版，第84页）。

    


    
       [3243] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, SS.528ff, 533ff 567ff; Alan G. Gross, Ray D. Dearin, Chaïm Perelman, pp. 120-122. 

    


    
       [3244] Siehe Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren,“Inhalt”, SS.XVII-XVIII. 

    


    
       [3245] Perelman, a. a. O., S.585. 

    


    
       [3246] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, S.586ff. 

    


    
       [3247] Perelman, a. a. O., S.591ff. 

    


    
       [3248] Perelman, a. a. O., S.594. 

    


    
       [3249] Perelman, a. a. O., S.597ff. 

    


    
       [3250] Perelman, a. a. O., S.599. 

    


    
       [3251] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren,“Inhalt”, S.XVIII. 

    


    
       [3252] Perelman, a. a. O., SS.653-655, 661, 697ff. 

    


    
       [3253] Perelman, a. a. O., S.668ff. 

    


    
       [3254] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, SS.669ff. 

    


    
       [3255] Perelman, a. a. O., S.671. 

    


    
       [3256] Perelman, a. a. O., S.672. 另见Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begruendung, 2. Aufl., Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main 1991, SS.211-212（汉译，参见罗伯特·阿列克西：《法律论证理论》，舒国滢译，中国法制出版社2002年版，第210页）。

    


    
       [3257] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, S.723. 

    


    
       [3258] Chaïm Perelman, Lucie Olbrechts-Tyteca, Die neue Rhetorik. Eine Abhandlung über das Argumentieren, S.724. 

    


    
       [3259] Perelman, a. a. O., SS.724-726. 

    


    
       [3260] Perelman, a. a. O., S.727. 

    


    
       [3261] Arend Soeteman, Logic in Law: Remarks on Logic and Rationality in Normative Reasoning, Especially in Law, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht 1989, pp. 14-15. 当然，佩雷尔曼也不是想以非形式逻辑的论证技术（新修辞学）取代或替换形式逻辑。诚如上述，他只是期待作为论证理论的非形式逻辑可以用来补充作为形式逻辑对象的“演证理论”的不足（Ch. Perelman,“Justice and Justification”, p. 57）。

    


    
       [3262] 参见约瑟夫·霍洛维茨：《法律与逻辑》，陈锐译，中国政法大学出版社2015年版，第137页。

    


    
       [3263] Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begruendung, 2. Aufl., SS.212-213. 汉译，参见罗伯特·阿列克西：《法律论证理论》，第210—211页。

    


    
       [3264] Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begruendung, 2. Aufl., SS.203-206. 汉译，参见罗伯特·阿列克西：《法律论证理论》，第201—204页。

    


    
       [3265] Aulis Aarnio, The Rational as Reasonable: A Treatise on Legal Justification, D. Reidel Publishing Company, Dordrecht 1987, p. 222. 

    


    
       [3266] 有关阿尔尼奥的听众理论，参见下文第16章有关“奥利斯·阿尔尼奥的法律解释之证成理论”的论述。

    


    
       [3267] Eveline T. Feteris, Fundamentals of Legal Argumentation: A Survey of Theories on the Justification of Judicial Decisions, Second Edition, pp. 68-69. 

    


    
       [3268] Ibid, pp. 67-68. 

    


    
       [3269] Josef Kopperschmidt,“Was ist neu an der Neuen Rhetorik? Versuch einer thematischen Grundlegung”, in ders. （Hrsg.）, Die Neue Rhetorik: Studien zu Chaïm Perelman, SS.14, 16. 

    


    
       [3270] 汉斯-格奥尔格·伽达默尔：《真理与方法》（下卷），洪汉鼎译，上海译文出版社1999年版，第755页。

    


    
       [3271] Neil MacCormick & Legal Reasoning and Legal Theory (Clarendon Law Series), Clarendon Press, Oxford 1978, Chap. II-VIII, especially pp. 13-15. 汉译，参见尼尔·麦考密克：《法律推理与法律理论》，姜峰译，法律出版社2005年版，第2—8章，特别是第11—14页。另见Eveline T. Feteris, Fundamentals of Legal Argumentation: A Survey of Theories on the Justification of Judicial Decisions, Second Edition, pp. 73, 91ss。

    


    
       [3272] Dennis Lioyd, The Idea of Law, Penguin Books Ltd, Harmondsworth 1964, p. 267. 

    


    
       [3273] Dennis Lioyd, The Idea of Law, p. 269. 

    


    
       [3274] Jame L. Golden & Joseph J. Pilotta (eds.), Practical Reasoning in Human Affairs: Studies in Honor of Chaïm Perelman, D. Reidel Publishing Company, Dordrecht 1986, pp. 1-403. 

    


    
       [3275] 在哲学上，理性（rationaity）与合理性（reasonablity）是两个不同的概念，它们的含义是不同的：一个论证可以是理性的，但它的前提和结论可能是不合理的；一个计划可能是理性的，但执行该计划则是不合理的。与合理性构成对照的理性主要与推理的形式正确性、达到目标的手段的有效性以及信念的证实和确证相关联，这个概念有目标-指向的，而关于合理性的判断则是有价值-指向的，它们关注正确的生活方式，关注被认为对人有利或有害的事情。一般而言，合理的也是理性的，但“仅仅理性的”并不总是合理的（参见冯·赖特：《科学的形象与理性的形式》，载氏著：《知识之树》，陈波编选，陈波等译，生活·读书·新知三联书店2003年版，第27页）。

    


    
       [3276] Jame L. Golden & Joseph J. Pilotta (eds.), Practical Reasoning in Human Affairs: Studies in Honor of Chaïm Perelman, pp. 227-244. 

    


    
       [3277] Ibid, pp. 245-255. 

    


    
       [3278] Ibid, pp. 305-319. 

    


    
       [3279] Ibid, pp. 341-355. 

    


    
       [3280] 有关“法律论证中的理想听众概念”（作为分析工具的“理想听众”概念，能够陈述给理想听众的论证的限制条件，在法律语境中的理想听众的一般特征，理想听众的不同观念，等等），参见George C. Christie, The Notion of An Ideal Audience in Legal Argument, Springer-Science +Business Media, Dordrecht 2000, pp. 1-223。

    


    
       [3281] See Guy Haarscher (dir.), Chaim Perelman et la pensée contemporaine, Bruylant, Bruxelles 1993, pp.1-491；另见Eveline T. Feteris, Fundamentals of Legal Argumentation: A Survey of Theories on the Justification of Judicial Decisions, Second Edition, p. 70ss。

    


    
       [3282] See J. Schuetz,“Perelman’s Rule of Justice in Mexican Appellate Courts”, in: F. H. van Eemeren, R. Grootendorst, J. A. Blair & C. A. Willard (eds.), Proceedings of the Second International Conference on Argumentation, Sicsat (International Society for the Study of Argumentation), Amsterdam 1991, pp. 804-812. 

    


    
       [3283] Siehe Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begruendung, 2. Aufl., S.218. 汉译，参见罗伯特·阿列克西：《法律论证理论》，第217页。

    


    
       [3284] Robert Horn, Einführung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, Aufl. 4, Verlagsgruppe Hüthig-Jehle-Rehm, München 2006, SS.230-231. 德国各界学者曾于1997年在图宾根的布劳博伊伦（Blaubeuren）召开一次跨学科的学术研讨会，主题是“论题学与修辞学”，内容涉及“古代”（伊索克拉底、亚里士多德、西塞罗等人的论题学）、“中世纪与近代早期”（论题学、修辞学与文学、诗歌、音乐）、“近代”（论题学与造型艺术、想象力等）、“论题学与哲学、法学”“论题学与论证理论、传播理论”。该研讨会论文集于2000年由图宾根大学修辞学教授格尔特·于丁（Gert Ueding, 1942—）及其助手、古语文学者托马斯·席仑（Thomas Schirren, 1965—）以《论题学与修辞学》为题出版，他们在前言中多次提及菲韦格和佩雷尔曼的著作对于论题学在多学科的研究中的推动意义（Siehe Thomas Schirren, Gert Ueding [Hrsg.], Topik und Rhetorik: Ein interdisziplinäres Symposium, Max Niemeyer Verlag, Tübingen 2000, S.XVIII）。
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       [3578] 参见本书第4章第2部分有关赫玛戈拉斯的“争点论”的论述。

    


    
       [3579] 美国加州大学齐科分校教授布鲁克·摩尔、理查德·帕克在所著的教科书《批判的思考》中把问题/命题分为“事实问题/命题”和“非事实问题/命题”。前者是指：1. 有业已确立的手段来解决这一问题；2. 如果两人就这一问题有不同意见，他们当中必有至少一个人是错的，比如“吉娜27岁”“参议员肯尼迪未从哈佛毕业”。后者是指不包括上述两项标准的问题/命题，其还可以细分为“表达价值观/属于价值判断的非事实问题/命题”（比如“吉娜不应该向人要钱”“电影《指环王》第三部比第一部好”）和“不表达价值观/不属于价值判断的非事实问题/命题”（比如“吉娜有不同寻常的美貌”“孩子们天性好学”）（参见布鲁克·摩尔、理查德·帕克：《批判的思考》，余飞、谢友倩译，顾肃校，东方出版社2007年版，第12—14页，第469页及以下页）。不过，在笔者看来，“不表达价值观/不属于价值判断的非事实问题/命题”这个分类有一定的问题，其实它看起来更像是“事实问题/命题”的特殊种类。


       从证明/证据规则角度看，证明“某事”（或某行为、事件）确实发生的“证据”须具备3个条件：1. 它们能够使我们确认当下所持的判断是正确的；2. 根据它们可以推断过去；3. 可以被采信，即有助于得出一个推论或有助于确认一个案件事实，并且没有被证据规则所排除（See Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory [Clarendon Law Series], Clarendon Press, Oxford 1978, pp. 88-89. 汉译，参见尼尔·麦考密克：《法律推理与法律理论》，姜峰译，法律出版社2005年版，第84页）。

    


    
       [3580] 在逻辑上，一个表达了事实（facts）的语句是真的，假的语句则表达了“非事实”（non-facts），也就是那些在这个世界中并未真实发生的事态（states of affairs）（参见雅普·哈赫：《法律逻辑研究》，谢耘译，中国政法大学出版社2015年版，第83页）。历史上，古希腊斯多葛学派把“真理”同“真的”或“真的东西”加以区别：“真的”是一个命题，而命题是一个“来克顿”（Lekton）；一个来克顿是非物质的，因此这个“真的”不是物体。但是，真理却是物体，是对一切真命题加以断定的知识。也就是说，“真理”是指一个完全的知识整体，它可以为某个人或某些人所拥有，而“真的”是一个用于命题的形容词（参见张家龙：《逻辑史论》，中国社会科学出版社2016年版，第111页）。

    


    
       [3581] “法律争点”是否存在、怎样存在，就像价值判断问题一样，首先需要进行“证实”（Verification），然后（第二步）才需要进行“证效”（Validation）（See R. A. Samek, The Legal Point of View, Philosophical Library, Inc., New York 1974, pp. 40-41）。

    


    
       [3582] 什么是“证成”的本质？荷兰马斯特里赫特大学（The University of Maastricht）法学院法理学教授雅普·哈赫（哈格）在其所著的《法律逻辑研究》（Studies in Legal Logic）中指出，需要从三个不同的角度来探讨证成：第一，从被证成的“客体”来看，比如被证成的对象是行动还是某个特定的信念？第二，从证成的“主体”角度探讨，这个主体就是合理持有某个信念或实施某个行为的人；第三，从证成的“所针对的听众”角度探讨，比如法官之所以要证成自己的裁决，首先是为了法庭中的各方当事人，其次是为了赋予其裁决权的法律共同体。由此，他同意一种一般意义上的“接受”（acceptance，其潜在的接受对象包括“信念”“实践判断”“计划”“规则”“价值”“逻辑标准”“信念修正的指导原则”等）的证成观念。根据他的看法，如果一个“接受”是正确的，那么可以说它就是得到证成的（参见雅普·哈赫：《法律逻辑研究》，第42—43页）。英国法哲学家尼尔·麦考密克在《修辞与法治》一书中指出：要证明某一行为正当，即要证明它是对的；要证明它是对的，即是要证明，从任何关于这一问题的客观性观点看，鉴于这一行为的特性和当时的情况，该行为都应该做，甚或必须做。此即“证成”（尼尔·麦考密克：《修辞与法治——一种法律推理理论》，第131页）。显然，在尼尔·麦考密克看来，“证成”与“正义”（justice）概念密切相关：对实施x行为加以证成，目的就是使这一行为成为正当的、恰应如此的。对此，我们或许可以采取这样的论证图式：1. “每个在（道德上善的）群体（G）中的人均做x（或承认命题A是一项策略）”；2. “做x（或承认A）表明x（或策略A）对G而言是一项可接受的行为规范”；3. “因此，我做x（或承认A）在道德上证成为一项可接受的行动（或策略）”（See Douglas Walton, Chris Reed & Fabrizio Macagno, Argumentation Schemes, Cambridge University Press, New York 2010, pp. 127-128）。不过，在尼尔·麦考密克看来，关于在特定情境下什么是应当做的，这在本质上却是一个极富争议的问题（See Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory [Clarendon Law Series], Clarendon Press, Oxford 1978, p. 73. 汉译，参见尼尔·麦考密克：《法律推理与法律理论》，姜峰译，法律出版社2005年版，第69页）。


       斯堪的纳维亚现实主义法学的代表人物、乌普萨拉学派的创始人阿克塞尔·哈格尔斯特罗姆（Axel Hägerström, 1868—1939）指出：所有关于事物的知识都存在于时空之中，具有真值；而价值陈述却缺乏真值，因为它们“描述”某种时空之外的东西。某个客体上“存在着的”价值根本不在任何确定意义上存在（See Axel Hägerström,“Selbstdarstellung”, in: R. Schmidt [ed.], Die Philosophie der Gegenwart in Selbstdarstellungen, Vol. 7. Leipzig 1929, S.111ff）。

    


    
       [3583] 参见本书第4章第2部分有关赫玛戈拉斯的“争点论”的论述。

    


    
       [3584] 舒国滢：《做一个“完全的法律人”》，载桑磊主编：《法学第一课》，中国政法大学出版社2017年版，第48页。

    


    
       [3585] 在讨论此类问题时，吉尔伯特·赖尔所提出的“范畴错误”（Category-mistake，比如，把“心”与“物”、“心理过程”与“物理过程”看作是属于同一逻辑类型的词项）之概念以及“确定知识的逻辑地理”（to determine the logical geography of the knowledge）方案具有直觉上的吸引力（See Gilbert Ryle, The Concept of Mind，Hutchinsons’s University Library, London 1949, pp. x, 6-12. 汉译，参见吉尔伯特·赖尔：《心的概念》，徐大健译，商务印书馆1992年版，第1—2页，第9—17页）。

    


    
       [3586] See Aleksander Peczenik, On Law and Reason, Springer Science + Business Media B. V., 2008, p. 13ss. 汉译，参见亚历山大·佩策尼克：《论法律与理性》，陈曦译，中国政法大学出版社2015年版，第13页及以下页。

    


    
       [3587] 伊尔玛·塔麦洛指出，法律人总是追问：“现代逻辑对法律到底有什么重要意义？”或许可以说：“现代逻辑提供了具有内在一致性的表述和分析思维的全新原则和方法，而这种思维是正确、有效地完成法律工作所必不可少的。”他把法律逻辑的性质和作用概括为以下5点：“（1）法律逻辑对于任何法律问题的合理论述是必不可少的；（2）法律逻辑与基本法律思维的其他训练是互补的；（3）法律逻辑不是法律的实质内容来源，而是一种法律思维的工具；（4）法律逻辑在法律领域中是一个利用现代技术的先决条件；（5）法律逻辑在增进法律推理的效率和完整性方面是不可缺少的。”（伊尔玛·塔麦洛：《现代逻辑在法律中的应用》，李振江等译，中国法制出版社2012年版，序言，第1页）即便如此，这些答案似乎并不能彻底消除对现代逻辑在法律中应用的困惑（伊尔玛·塔麦洛：《现代逻辑在法律中的应用》，序言，第1页）。


       Henri Poincaré,“La Morale et la Science”，in ders., Dernieres Pensees, Ernest Flammarion, Paris 1913; Cf. Jørg Hansen, Imperatives and Deontic Logic: On the Semantic Foundations of Deontic Logic (Dissertation), Der Fakultät für Sozialwissenschaften und Philosophieder Universität Leipzig, 2008, pp. 3-4. 

    


    
       [3588] Jørgen Jørgensen,“Imperatives and logic”，in: Erkenntnis, Vol. 7, 1938, p. 290; Cf. Jørg Hansen, Imperatives and Deontic Logic: On the Semantic Foundations of Deontic Logic (Dissertation), p. 5；这一段话的汉译，参见尤尔根·约根森：《祈使句与逻辑》，吴国邦译，载《法理——法哲学、法学方法论与人工智能》（第4卷），商务印书馆2018年版，第185页。

    


    
       [3589] See Ernest Lepore, Meaning and Argument: An Introduction to Logic Through Language，Second Edition, Blackwell Publishing Ltd., Malden/Oxford 2009, p. 6. 

    


    
       [3590] 应当看到，“语句”并不等同于“命题”，陈述语句所表达的思想内容才是命题，这样的命题才有真假（参见张家龙：《逻辑史论》，第4页）。故此，亚里士多德在《解释篇》第4章（17 a 4段）中指出：“并非任何句子都是命题，只有那些自身或者是真实的或者是虚假的句子才是命题。真实或者虚假并不为任何句子所有，例如祈祷就是既无真实也无虚假可言的句子。”（Aristotle，De interpretatione 17 a 4. 汉译，参见亚里士多德：《工具论》［上］，余纪元等译，中国人民大学出版社2003年版，第52页）亚里士多德的上述思想在逻辑学上奠定了二值逻辑的基础。后来有学者把真假的语句称为断言式语句，即“宣称真值的陈述”（truth-claiming statement）或“描述性/非规范性话语”（descriptive/ non-normative discourse），但它揭示不了话语的评价性（好坏、对错、可欲/不可欲）功能、规定性功能（the prescriptive function of discourse，有关行为指导或行为承诺的话语功能）和施为性功能（the performative function of discourse，说某事即表示做某事的话语功能）（See R. A. Samek, The Legal Point of View, Philosophical Library, Inc., New York 1974, pp. 22s, 25, 27s, 29s, 36）。从语言哲学（特别是词语与世界之间“呼应方向”［directions of fit］的理论）的角度看，命令或规则具有“世界呼应语词的方向”（the world-to-word direction of fit），故此，它们并没有真值。真值对应的是“语词呼应世界的方向”（the word-to-world direction of fit），即，它依赖于一个语词或命题是否成功地与世界相符合一致。唯有那些具有“语词呼应世界的方向”的实体（entities）才会具有真值（参见雅普·哈赫：《法律逻辑研究》，第228页及以下页；尼尔·麦考密克：《修辞与法治——一种法律推理理论》，程朝阳、孙光宁译，北京大学出版社2014年版，第83页及以下页，第88页）。如果把“正确推理”仅仅理解为“具有保真性的推理”（它能够将前提的真保持到结论）或者用“真”来界定“正确推理”，那么就不难理解为什么大多数逻辑学者将“真”这一概念置于逻辑学的核心，因为从经典逻辑的角度看，不能赋予真假值的语句没有意义（参见孔红：《逻辑中的表列方法》，第1页）。或者如雅克·辛提卡所言：“形式逻辑的真仅仅是重言的或分析的真，而没有实质内容，并且因此它不能保有导向新的、甚至惊异的发现的推论。”（Jaakko Hintikka, Inquiry as Inquiry: A Logic of Scientific Discovery [Jaakko Hintikka Seleted Papers 5], Kluwer Academic Publishers, Dordrecht/Boston/London 1999, p. 25）波兰裔美国逻辑学家、语言学家和哲学家阿尔弗雷德·塔尔斯基（Alfred Tarski, 1902—1983）的解释是：如果在逻辑上，命题A能够从前提集合T中推出，同时，当且仅当在所有的情境中前提T为真，则A亦为真（A. Tarski，“O pojeciu wynikania logicznego”[On the Concept of Logical Consequence]，in: Przeglad Filozoficzny, Vol. 39, 1936, pp. 58-68）。所以，经典命题逻辑有4个基本的假定：1. （语形学）充分的递归式语言；2. （语义学）真值-函项性：一个句子的真值仅仅是句子成分的真值的函项；3. （语义学）二值（二价）性/bivalence：句子要么真要么假，其中没有中间值（价）；4. （逻辑后承/logicalconsequence）前提为真，则后果必然为真（See Keith Stenning & Michiel van Lambalgen, Human Reasoning and Cognitive Science, The MIT Press, Cambridge, Massachusetts 2008, pp. 25-26；张家龙：《逻辑史论》，第379—401页）。在北欧，法律现实主义代表人物阿尔夫·罗斯（Alf Ross）不仅承认有关规范的陈述是“规范命题”（norm propositions），而且是可以通过经验观察和证实的，即将它们化约为“法律现实”（legal reality）或“经验语句”，理解为是有关一个法律共同体中的某个规范的事实承认的陈述。不过，也有学者指出：阿尔夫·罗斯在这里混淆了作为事实陈述的规范命题和本身作为指导法官在既定的情形中（未来）应如何行为的规范命题（还能否称为“命题”？）这两者的区别。“规范命题”一词及其真假问题似乎应在后一种意义上讨论（See Aulis Aarnio, “Argumentation Theory—and Beyond: Some Remarks on the Rationality of Legal Justification”, in: Rechtstheorie, Bd. 14，Heft 4, 1981, pp. 385-387）。有关命题真假的讨论，另见亨利·帕肯：《建模法律论证的逻辑工具》，熊明辉译，中国政法大学出版社2015年版，第17页及以下页。有关“自然命题”（“natural”propositions）的提法，参见Hector-Neri Castañeda, Thinking and Doing: The Philosophical Foundations of Institutions, D. Reidel Publishing Company, Dordrecht/Boston/London 1975, p. 339。

    


    
       [3591]a Peter B. M. Vranas, “In Defense of Imperative Inference”, in: Journal of Philosophical Logic, Vol. 39, No. 1, 2010, pp. 59-71; Ernest Lepore, Meaning and Argument: An Introduction to Logic Through Language，Second Edition, p. 10. 

    


    
       [3592] Carlos E. Alchourrón & Antonio A. Martino,“Logic Without Truth”, in: Ratio Juris, Vol. 3, No. 1, 1990, p. 46s. 

    


    
       [3593] 从逻辑上看，规范有多种类型。冯·赖特在1963年出版的《规范与行动》（Norm and Action）一书中，区分了三种不同的“规范”：一是“规则意义上的规范”，比如“游戏规则”“语言规则”等；二是“规定”（prescriptions）或“规令”（regulations），即一个处于权力高位的人向其管制的人所给出的命令或者许可，比如“法律”“军事命令”、家长的“指令”；三是“指令或技术规范意义上的规范”，它们指明我们为实现某一目的而需要采用的方法和手段（See G. H. von Wright, Norm and Action, Routledge and Kegan Paul, London 1963, p. 6s）。

    


    
       [3594] 标准逻辑就是古典（经典）逻辑中关于“必然得出”的有效推理的逻辑，因为具有增加前提导致结论单调增长的性质，故也被称为“单调逻辑”（Monotonic Logic）。相应地，凡不能直接“有效推出”的常识推理/common sense reasoning，“自然推理”/natural reasoning或“日常推理”/everyday reasoning，就被统称为“非单调逻辑”（Nonmonotonic Logic，即其后承关系不满足单调性的逻辑，在这样的逻辑中，增加新的前提有可能取消已经推出的结论；此理论最初由麦克德莫特［D. McDermott］和多伊尔［J. Doyle］提出），比如，“缺省逻辑”（default logic, 1980年由赖特尔［R. Reiter］提出），“非单调模态逻辑”“非单调条件句逻辑”“限定逻辑”（logic of circumscription, 1980年由麦卡锡［J. McCarthy］提出），等等（参见J. F. 霍蒂：《非单调逻辑》，载罗·格勃尓主编：《哲学逻辑》，第380—410页；孔红：《逻辑中的表列方法》，第185—186页）。有学者不同意“非单调逻辑”的提法，认为逻辑永远都是单调逻辑（亨利·帕肯：《建模法律论证的逻辑工具》，第111页）。


       Carlos E. Alchourrón, Antonio A. Martino,“Logic Without Truth”, p. 47. 推论的观念不可能仅仅指真假观念，实际上是说，逻辑并不等同于“形式、演绎逻辑”/FDL，逻辑也可能是非形式的：形式逻辑为推论/蕴涵提供规范的评价理论，非形式逻辑则为论辩提供规范的批判理论。在此意义上，非形式逻辑是与论辩相关的逻辑分支（Ralph H. Johnson, The Rise of Informal Logic: Essays on Argumentation, Critical Thinking, Reasoning and Politics, pp. 76, 103, 222）。

    


    
       [3595] Alf Ross, “Imperatives and Logic”, in: Theoria, Vol. 7, 1941, pp. 53-71; Cf Carlos E. Alchourrón & Antonio A. Martino,“Logic Without Truth”, p. 47. 简单地总结一下，约根森困境由这4点构成：1. 在逻辑有效的论证中，只有真或假的句子能够作为前提或结论；2. 命令（或规范）不能被赋予真值；3. 在逻辑有效的论证中，命令（或规范）不能作为前提或结论；4. 直觉上正确的命令性（或规范性）论证确实存在（See Jerzy Stelmach & Bartosz Brożek & Methods of Legal Reasoning, Springer, Dordrecht 2006, p. 47. 汉译，参见耶日·司泰尔马赫、巴尔托什·布罗热克：《法律推理的方法》，孙海涛、孙江潮译，中国方正出版社2014年版，第51页）。

    


    
       [3596] Jerzy Stelmach & Bartosz Brożek, Methods of Legal Reasoning, pp. 48-49. 汉译，参见耶日·司泰尔马赫、巴尔托什·布罗热克：《法律推理的方法》，第55—56页。
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       “行为”（acts）有时表示行为的性质，有时表示具有这些性质的个别情形（个别行为）。道义逻辑所研究的是行为，而非个别行为，道义词语所谓述的也是前者，而非后者。在道义逻辑看来，实施或者不实施某个行为，称为该行为（对行为人）的实施值，某个行为的实施值唯一地取决于行为人的另外一些行为的实施值，则称这个行为是另外那些行为的一个实施函项。实施函项类似于命题逻辑中的真值函项（冯·赖特：《道义逻辑》，载氏著：《知识之树》，第378页）。


       在冯·赖特的一元道义逻辑中，基本的逻辑算子就是O（应当），其他两个逻辑算子——F（禁止）和P（许可）都可以通过O来定义：如果A是被禁止的（FA），就应当是¬A，即FA≡O¬A；如果A是被允许的（PA），则¬A是假的，应当被否定的，即PA≡O¬¬A（See G. H. von Wright,“Deontic Logic”, in: Mind, Vol. 60, No. 237, 1951, pp. 6, 11）。

    


    
       [3622] 其中，冯·赖特一元道义逻辑系统的15个定理分别是：1. PA← →¬¬A；2. PA←→¬FA；3. OA← →F¬A；4. O（A∧B）← →OA∧OB；5. （OA∨OB）← →O（A∨B）；6. P（A∧B）← →PA∧PB；7. OA∧O（A→OB）→OA；8. PA∧O（A→B）→PB；9. ¬PB∧O（A→B）→PB；10. O（A→B∨C）∧¬PB∧¬PC→¬PA；11. ¬（¬（O（A∨B）∧¬PB∧¬PA∧PB））；12. OA∧O(A∧B→C）→O（B→C）；13. O（¬A→A）→OA）；14. OA→OA；15. O（A→B）→（OA→OB）（See G. H. von Wright,“Deontic Logic”, in: Mind, Vol. 60, No. 237, 1951, pp. 4-14）。

    


    
       [3623] See G. H. von Wright,“Deontic Logic”, in: Mind, Vol. 60, No. 237, 1951, p. 12. 

    


    
       [3624] 应当指出的是，道义逻辑虽产生于现代，但其思想渊源最早可追溯至亚里士多德有关实践推理模式（Aristotle’s practical syllogisms）的探讨，比如，在他的《尼各马科伦理学》1147a中，就有这么一个实践推理（实践三段论）的例子：“一切甜的东西应该美味，这是个甜东西，……在通常情况下，必然有行为同时发生。”（See Aristotle, Etica Nicomacheia, 1147a. 汉译，参见亚里士多德：《尼各马科伦理学》，苗力田译，中国人民大学出版社2003年版，第142页）尽管根据现代的标准看，亚里士多德的实践推理（实践三段论）的例子并不有效，但它们对于后世有关道义逻辑问题的讨论给予了很强的推动。到了中世纪，道义逻辑思想在托马斯·阿奎那的著作中得到体现，他把“应当”理解为完美人类生活的构成要素。17世纪，戈特弗里德·威廉·莱布尼茨在《自然法原理》（Elementa iuris naturalis, 1670/1671）中有关“可能世界”的观念（idea of possible worlds）和“道德必然性”（Necessité morale）的思考对于现代道义逻辑的发展迈出了非常重要的一步，他把“应当”“允许”和“禁止”等范畴称为“法律模态”（Iuris modalia），并注意到模态逻辑的一些基本原则对法律模态也成立：比如，“允许”（licitum）等于“一个好人可能做的”，“应当”（debitum）等于“一个好人必须做的”（参见《道义逻辑》，载罗·格勃尓主编：《哲学逻辑》，第179页；朱建平：《莱布尼茨逻辑学说及其当代影响》，载《浙江大学学报》［人文社会科学版］ 2015年第2期，第90—107页）。1782年，英国著名功利主义哲学家、法学家杰里米·边沁（Jeremy Bentham, 1748—1832）在所著的《论一般法》（Of Laws in General）以及其他相关著作（比如《道德与立法原则导论》［An Introduction to the Principles of Morals and Legislation］）中有关“权利”“责任”“禁止”“义务”“自由”“允许”等概念的阐释以及它们之间逻辑关系的研究，对于规范的逻辑和道义哲学也有进一步的发展，甚至提出“道义科学”（deontology）概念（See Cornelis Hermen Huisjes, Norms and Logic: An invertigation of the links between normontology and deontic logic, especially in the work of G. H. von Wright [dissertation], Rijks-universiteit te Groningen, Kampen 1981, pp. 12-19；《道义逻辑》，载罗·格勃尓主编：《哲学逻辑》，第179页）。


       参见刘叶涛：《意义、真理与可能世界》，社会科学文献出版社2014年版，第33页。

    


    
       [3625] 从逻辑上看，对于“现实世界”和“可能世界”的表述可用“真实性”（Wahrheit）和“现实性”（Wirksamkeit）来加以区分：“真实性”所指涉的是事态在世界中的实际存在（样态）；而“现实性”指的则是实际存在的事态得以表现出来的涉世手段：比如，A要求其陈述具有真实性，意味着他通过要求和客观世界中的“实在”发生联系；B要求其行为意图具有成功的可能性，要求他实现行为意图所依据的行为规则具有现实性，意味着他凭借其目的行为和客观世界中的“应在”发生联系。对于后者而言，我们有可能在合理性与知识之间建立起一种紧密的联系（哈贝马斯：《交往行为理论》第一卷，曹卫东译，世纪出版集团/上海人民出版社2004年版，第8—9页）。

    


    
       [3626] 《道义逻辑》，载罗·格勃尓主编：《哲学逻辑》，第188页及以下页。

    


    
       [3627] Roderick M. Chisholm,“Contrary-to-Duty Imperatives and Deontic Logic”, in: Analysis, Vol. 24, 1963, pp. 33-36. 另见冯·赖特：《道义逻辑的一个新系统》，载氏著：《知识之树》，第397页，第399页。

    


    
       [3628] 有学者认为，“齐硕姆悖论”指出了“理想的”义务（原初义务）与“现实的”/“实际的”义务之间不存在逻辑的或演绎的联系（参见《道义逻辑》，载罗·格勃尓主编：《哲学逻辑》，第192—193页）。有关“齐硕姆悖论”的阐释，进一步参见Jerzy Stelmach & Bartosz Brożek, Methods of Legal Reasoning, pp. 33-35（汉译，参见耶日·司泰尔马赫、巴尔托什·布罗热克：《法律推理的方法》，第34—37页）。其实，除了“齐硕姆悖论”，冯·赖特的一元道义逻辑还必须处理所谓“罗斯悖论”（Ross’s Paradox），即：从“OA”这个道义系统推出“O（A∨B）”：OA→O（A∨B）（比如，以A表示“寄信”，B表示“烧掉信”，那么O（AB）就可能是一个悖论：“如果有义务寄信，那么就必须寄信或烧掉它”）。有关“罗斯悖论”的分析，参见Jerzy Stelmach & Bartosz Brożek, Methods of Legal Reasoning, p. 33（汉译，参见耶日·司泰尔马赫、巴尔托什·布罗热克：《法律推理的方法》，第35页）；Pablo E. Navarro & Jorge L. Rodríguez, Deontic Logic and Legal Systems, Cambridge University Press, Cambridge 2014, pp. 47-50。

    


    
       [3629] 传统上，悖论是不同的逻辑领域（命题逻辑［propositional logic］和模态逻辑［modal logic］）经常出现的共同现象（悖论的特性在于：“如果承认B，可推得非B；如果承认非B，又可推得B”。其矛盾性的/不可接受的结论是从“显然可接受的推理和显然可接受的前提”中导出的，人们很难看出它在哪个地方出了错），没有任何逻辑领域能逃脱悖论。诚如罗素所言，悖论和困惑在检测某个逻辑理论中扮演着重要的角色（See Pablo E. Navarro & Jorge L. Rodríguez, Deontic Logic and Legal Systems, Cambridge University Press, Cambridge 2014, p. 39）。但对冯·赖特而言，悖论确实对逻辑思考之基本观念（性质与命题、真值与演证、“矛盾”的意义等）的反思构成挑战，成了令哲学家、数学家和科学家十分头痛的问题。悖论使他意识到，绝没有唯一的方式来解开上述观念所形成的根源联结，因此，也没有唯一的办法来“解决”这些悖论，这个断言也适用于道义逻辑悖论（G. H. von Wright, Philosophical Logic, Blackwell Publishers, Oxford 1983, p. VII）。在笔者看来，解决悖论，可能最为重要的是找到产生悖论的认识或理论前提错误（即推导出悖论的人往往都“认为”悖论的前提是真的或正确的，但事实上这种“认为”是靠不住的，隐含在前提中的认识或理论可能存在着不正确或不真的因素），否则悖论无解。


       G. H. von Wright,“A New System of Deontic Logic”, in: Danish Yearbook of Philosophy, Vol. 1, 1964, pp. 173-182; G. H. von Wright,“A Correction to a New System of Deontic Logic”, in: Danish Yearbook of Philosophy, Vol. 2, 1965, pp. 103-107. 汉译，参见冯·赖特：《道义逻辑的一个新系统》，载氏著：《知识之树》，第397—398页，第400页，第403页。

    


    
       [3630] 对道义逻辑的批判，除悖论问题之外，还有其他一些意见：首先，道义逻辑是对“应然”概念的形式化，没有考察应当做的概念；其次，道义逻辑不是规范逻辑，因为我们不能说哪些规范或为真或为假（Jerzy Stelmach & Bartosz Brożek, Methods of Legal Reasoning, p. 40. 汉译，参见耶日·司泰尔马赫、巴尔托什·布罗热克：《法律推理的方法》，第43页）。显然，后来冯·赖特发展行动逻辑（研究行动的外在方面和内在方面［行动的意向性］）在一定程度上也是为了进一步补强“一个充分发展的道义逻辑”的基础（冯·赖特：《中译本序言》，载氏著：《知识之树》，第20—21页）。

    


    
       [3631] 当然，道义逻辑作为“必须的”（或“应当的”）、“允许的”和“禁止的”逻辑表达式也应包括两个部分：有些道义表达式仅与陈述有关，另一些表达式不仅与陈述还和陈述的组成部分有关。前者可以称为“道义命题逻辑”，后者称为“道义谓词逻辑”（参见罗伯特·罗德斯、霍华德·波斯伯塞尔：《前提与结论：法律分析的符号逻辑》，杜文静译，中国政法大学出版社2015年版，第340—351页）。也有学者认为应以“规范谓词”代替“道义谓词”的提法（参见尼尔·麦考密克：《修辞与法治——一种法律推理理论》，第102页）。

    


    
       [3632] 陈波：《译者序言》，载冯·赖特：《知识之树》，第8—9页。

    


    
       [3633] 总体上看，在道义逻辑上，学者们的理论有两种：一是“具有真值的道义逻辑”（Deontic Logic with Truth），乔治·卡里诺夫斯基持这种看法（而且，在他那里，规范命题逻辑与道义逻辑没有区别）；二是“没有真值的道义逻辑”（Deontic Logic without Truth）。如前所述，冯·赖特本人持后一种观点（See Pablo E. Navarro & Jorge L. Rodríguez, Deontic Logic and Legal Systems, pp. 61ss, 63ss；约瑟夫·霍洛维茨：《法律与逻辑》，第99—110页，第108页）。

    


    
       [3634] See Nienke den Haan, Automated Legal Reasoning, pp. 58, 62. 

    


    
       [3635] 参见熊明辉：《诉讼论证——诉讼博弈的逻辑分析》，中国政法大学出版社2010年版，第51—60页。但也并非所有的学者都承认有所谓“法律逻辑”存在：比如荷兰学者、阿姆斯特丹瓦吉大学（Vrije Universiteit Amsterdam）法学院教授阿伦德·索伊特曼（Arend Soeteman, 1944—）就认为，逻辑都是形式的，根本不存在特殊的形式逻辑，就像不存在“草莓逻辑”一样。毋宁说，学者们的工作是应用形式逻辑研究“法律中的逻辑”（Logic in Law）问题（See Arend Soeteman, Logic in Law: Remarks on Logic and Rationality in Normative Reasoning, Especially in Law, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht, Boston 1989, p. 10ss）。


       Abraham Fraunce, The Lawiers Logike: Exemplifying the Præcepts of Logike by the Practice of the Common Lawe, William How，London 1588. （顺便说一句，这本书被认为是英语世界第一本应用逻辑工具讨论普通法实践中的法律论证的专著。）

    


    
       [3636] 参见本书第10章“人文主义法学派的方法论与知识谱系”第3部分的论述。

    


    
       [3637] Eugenio Bulygin,“Prologue”, in Pablo E. Navarro & Jorge L. Rodríguez, Deontic Logic and Legal Systems, p. x. 

    


    
       [3638] 欧根·埃利希的《法律逻辑》包括两个部分：第1部分“法律逻辑的历史基础”（1. 对诉讼法之法条的拘束；2. 共同法对法条的拘束；3. 国家的法律观；4. 法的统一性观念；5. 法律逻辑的整体性；6. 现代法典）；第2部分“法律逻辑的手段”（1. 逻辑推导；2. 法条的展开；3. 法律建构；4. 法律逻辑的价值）（Eugen Ehrlich, Die juristische Logik, J. C. B. Mohr [Paul Siebeck], Tübingen 1918）。可以看出，其内容与现代逻辑（尤其是同时代的数理逻辑）完全没有关系。菲利克斯·考夫曼著《逻辑与法学》一书主要侧重于以传统逻辑分析法律的概念（比如法条、规范与应然、权利等），逻辑知识也显得比较陈旧，基本上没有反映当时的逻辑学技术的进展（Siehe Felix Kaufmann, Logik und Rechtswissenschaft, Neudruck der Ausgabe Tübingen 1922）。值得注意的是：美国法学家韦斯利·纽科姆·霍菲尔德（Wesley Newcomb Hohfeld, 1879—1918）分别于1913年和1917年发表在《耶鲁法学杂志》的两篇文章，即《司法推理中应用的若干基本法律概念》（W. N. Hohfeld，“Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning”, in: Yale Law Journal, Vol. 23, 1913, pp. 16-59）和《司法推理中应用的基本法律概念》（W. N. Hohfeld，“Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning”, in: Yale Law Journal, Vol. 26, 1917, pp. 710-770），其中对法律概念（权利、义务、责任等）的逻辑分析和规范立场的形式重构，代表着那个时代法学家所能够应用的逻辑水平（Pablo E. Navarro & Jorge L. Rodríguez, Deontic Logic and Legal Systems, p. xxi），不过，我们还很难说霍菲尔德的法学概念分析就是现代符号逻辑的直接引用。德国著名法学家卡尔·恩吉施于1943年出版《法律适用的逻辑研究》（Karl Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, Heidelberg）一书，在法学与逻辑学之间的关联上打开了新的研究视角，但其研究总体上仍然立足于古典逻辑之上（Siehe Thomas Würtenberger,“Rezension: Ulrich Klug, Juristische Logik”, in: Archiv für die civilistische Praxis, Bd. 152, 1952/1953, S.86）。1948年，美国芝加哥大学法学教授爱德华·赫尔施·列维（Edward Hirsch Levi, 1911—2000）在《芝加哥大学法律评论》第15卷第3期发表长文《法律推理导论》（An Introduction to Legal Reasoning），将法律推理看作是“法律动态性及社会背景动态性”的一种反映，把“例证法推理”当作法律推理的基本模式，认为先例中的推理是一个循环演进运动（圆周运动），即第一步将第一个案例中的描述性命题当成一个法律规则，第二步在新的案件中找到与第一个案例的相似性，第三步把暗含在第一个案例中的规则应用于第二个案件（Edward Hirsch Levi,“An Introduction to Legal Reasoning”, in: The University of Chicago Law Review, Vol. 15, No. 3, 1948, pp. 501-574）。显然，列维提出的法律推理也与现代数理逻辑关系不大。

    


    
       [3639] 这本书实际上早在1939年即已完成，乃乌尔里希·克卢格作为教授资格论文提交给柏林大学的，但由于当时的政治原因而没有被柏林大学接受（Siehe Ulrich Klug,“Vorwort zur vierten Auflage”, in ders., Juristische Logik, 4. Aufl., S.2. 汉译，参见乌尔里希·克卢格：《第四版序言》，载氏著：《法律逻辑》，第3页）。

    


    
       [3640] 参见约瑟夫·霍洛维茨：《总体介绍》，载氏著：《法律与逻辑》，第22—23页；熊明辉：《诉讼论证——诉讼博弈的逻辑分析》，第51页。另见杜文静：《译者引言》，载罗伯特·罗德斯、霍华德·波斯伯塞尔：《前提与结论：法律分析的符号逻辑》，第5页。从学理上看，“应用逻辑”既可以应用逻辑原理中的某一部分、某一个原理，也可以系统地将逻辑原理应用到某个生活领域之中，后者即指应用逻辑新学科，比如博弈逻辑、语言逻辑、法律逻辑、科学逻辑等（王习胜、任晓明：《广义逻辑学导论》，中国文史出版社2016年版，第114页）。

    


    
       [3641] Ulrich Klug, Juristische Logik, 4. Aufl., SS.6-7. 汉译，参见乌尔里希·克卢格：《法律逻辑》，第9页。

    


    
       [3642] 在《法律逻辑》1982年第4版中，克卢格把希尔伯特-阿克曼的“一阶谓词演算”的公理和运算规则（一阶逻辑是由布尔、弗雷格、皮尔士等人创立的，但只是到希尔伯特-阿克曼《理论逻辑基础》的出版，它才为人们所熟悉）作为第4章第19节的内容附后：其公理有6项，即：（1）（X∨X）→X，（2）X→（X∨Y），（3）（X∨Y）→（Y∨X），（4）（X→Y）→［（Z∨X）→（Z∨Y）］，（5）［（x）F（x）］→F（y），（6）F（y）→［（Ex）F（x）］，其中（1）—（4）同时也是“命题演算”的公理；“运算规则”包括“代入规则”（Einsetzungsregeln）和“推导图式”（Schlußschema）（Ulrich Klug, Juristische Logik, 4. Aufl., SS.207-209. 汉译，参见乌尔里希·克卢格：《法律逻辑》，第279—281页）。简单地说，其实如克卢格自己所承认的，他所阐述的理论不过是“以纯粹逻辑为基础，以法律逻辑为例子”的模式（Ulrich Klug, Juristische Logik, 4. Aufl., S.21ff. 汉译，参见乌尔里希·克卢格：《法律逻辑》，第30页及以下页）。这种“纯粹（一般）逻辑+法律例子”的模式似乎也是我国目前法律逻辑教科书的套路（杜文静：《译者引言》，载罗伯特·罗德斯、霍华德·波斯伯塞尔：《前提与结论：法律分析的符号逻辑》，第6页）。这一现象的存在可能与法律逻辑的学科定位不明有关，比如有逻辑学者说“法律逻辑……是一门研究法律思维的形式、方法及规律的逻辑学科”（王习胜、任晓明：《广义逻辑学导论》，第126页），这样界定法律逻辑，等于什么都没有说。


       13世纪的英国逻辑学家希雷斯伍德的威廉（William of Shyreswood，约1200—1266）在其所写的《逻辑导论》中第一次将亚里士多德三段论概括为3个格19个有效式（后来，1662年出版的《波尔-罗亚尔逻辑》在此基础上确定为4个格19个式，成为通说），以拉丁语的记忆歌诀表示，其第一格即为Modus Barbara（参见张家龙：《逻辑史论》，中国社会科学出版社2016年版，第26页）。

    


    
       [3643] Ulrich Klug, Juristische Logik, 4. Aufl., S.48ff. 汉译，参见乌尔里希·克卢格：《法律逻辑》，第66页及以下页。

    


    
       [3644] 这5个公式的内容，参见Ulrich Klug, Juristische Logik, 4. Aufl., SS.63-64. 汉译，参见乌尔里希·克卢格：《法律逻辑》，第86—87页。

    


    
       [3645] Ulrich Klug, Juristische Logik, 4. Aufl., SS.64, 202. 汉译，参见乌尔里希·克卢格：《法律逻辑》，第87页，第272页。由此，可以看出：在克卢格那里，那些包含义务表达式（“义务判断”）的语句属于一般的、非道义的“科学逻辑”范畴（约瑟夫·霍洛维茨：《法律与逻辑》，第23页，第53页）。有关“命题逻辑”（涉及“合取”“析取”“蕴涵”“等值”“否定”的逻辑）和“谓词逻辑”（涉及“所有”“某个”“没有一个”等相关术语的逻辑，其有5类基本的符号，即［1］个体常项：a，b，c，……，v；［2］个体变项：x，y，z；［3］全称量词：［x］，［y］，［z］；［4］存在量词：［Ǝx］，［Ǝy］，［Ǝz］；［5］谓词符号：A，B，C，……，Z）的定义，参见罗伯特·罗德斯、霍华德·波斯伯塞尔：《前提与结论：法律分析的符号逻辑》，第114—115页。


       Ulrich Klug, Juristische Logik, 4. Aufl., S.65ff. 汉译，参见乌尔里希·克卢格：《法律逻辑》，第88页及以下页。

    


    




       [3646] Klug, a. a. O., S.73ff. 汉译，同上书，第100页及以下页。

    


    
       [3647] Klug, a. a. O., S.88ff. 汉译，同上书，第121页及以下页。

    


    
       [3648] Klug, a. a. O., SS.109-137. 汉译，同上书，第149—186页。

    


    
       [3649] Klug, a. a. O., SS.137-143. 汉译，同上书，第186—194页。

    


    
       [3650] Klug, a. a. O., SS.143-146. 汉译，同上书，第194—198页。

    


    
       [3651] Klug, a. a. O., SS.146-151. 汉译，同上书，第198—204页。“举重以明轻”在逻辑上的例子可表述为：如果行为x是比行为y“在程度上更重”的行为，并且如果x被允许，那么，y也将被允许（参见约瑟夫·霍洛维茨：《法律与逻辑》，第124页）。

    


    
       [3652] Klug, a. a. O., SS.151-152. 汉译，参见乌尔里希·克卢格：《法律逻辑》，第204—206页。

    


    
       [3653] Klug, a. a. O., SS.153-155. 汉译，同上书，第206—209页。

    


    
       [3654] Ulrich Klug, Juristische Logik, 4. Aufl., IV. 汉译，参见乌尔里希·克卢格：《法律逻辑》，第4章。
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       [3687] 比如，我国明代著名的思想家王阳明（王守仁）提出“以知为行”“知决定行”的思想：“知是行的主意，行是知的工夫；知是行之始，行是知之成。”（王守仁：《王阳明全集》［上］，吴光等编校，上海古籍出版社1992年版，第4页）或者用西方学者的话说：为了得出有关“做什么”的正确结论（笔者认为，这里“做什么”正确的行为应从规范角度理解，其本身内嵌说明什么是“正确”的理论标准，即［内嵌着什么是“正确”的理论标准的］规范上“做什么”正确的行为就是指实践行为，王阳明所讲的以“知”为主意的“行”也是这个意思。其他纯粹出于个人偶然动机、目的、指向“可能世界”的行动均可视为“非实践行为”），我们通常必须对如何做的处境有一个充分的描述。这种描述一般被视为理论推理，而不是实践推理（See Elijah Millgram,“Practical Reasoning: The Current State of Play”, in: Elijah Millgram [ed.], Varieties of Practical Reasoning, The MIT Press, Cambridge, Massachusetts 2001, p. 17）。


       从现代法律实践理论的角度看，“知与行”这个话题还需要做进一步的辨析：有作者指出，至少有一种实践（行动），即裁判实践（the practice of judging）需要理论。（中世纪）博洛尼亚的法律评注家们是理论家，他们关心实践，他们把罗马法视为“活生生的、有拘束力的权威”，故此，他们必须采取其应当解决矛盾并揭示原理的方式来解释罗马法。否则，罗马法在实践中对于解决具体的案件就会没有用处。当今欧洲的教师-学者仍然保持着这个传统，为统一的法律解释提供教义学理论（See Richard Smith, “Can Practice Do Without Theory? Differing Answers in Western Legal Education”, in: Archiv für Rechts – und Sozialphilosophie [ARSP], Beiheft Nr.80, 1994, S.431）。波兰罗兹大学哲学教授扬·格雷戈洛维奇根据现代法律推理的现实，指出：在推理之前，法律人实际上并没有设计出一套可靠的、明确地带有前提与结论的论证，相反，他们是直接从实在法发布的规范开始，得到一个原先没有说出的规范（参见约瑟夫·霍洛维茨：《法律与逻辑》，第122页）。但这并不是说，实在法发布的规范是突兀的、没有根据的纯粹意志（任意）的产物，恰恰相反，在笔者看来，凡规定性的前提，必须具备其理论（认知）性基础，有其理论（认知）性的根据（理由），理论暗示着规则的类型、基础以及批判、修正和改进的方式。在此意义上，规则其实既是规定性的（或实践行为导向的），也是理论（认知）性的，或者理论（认知）性-规定性的，这就是笔者一再坚持的“实践内嵌理论”（或者“实践乃理论/思辨与行动的结合”）之观点的要义。从理论到实践需要有一个过程：在意大利共产党领袖、西方马克思主义理论的代表人物安东尼奥·葛兰西（Antonio Gramsci）看来，理论与实践是统一/同一的，理论依附于实践，这种统一/同一是一种批判的行动，通过这种行动，实践被证明是合理的，理论则被证明是现实主义的和合理的。还有其他思想家的看法，比如：托马斯·阿奎那说“理论通过简单的传播就变成实践”；莱布尼茨的看法是“在科学方面，越是思辨，越是实践”；维柯的名言是“真理的就是所做的”（Verum et factum convertuntur.“在上帝那里，认识和行动是一回事”。语见维柯的《新科学》）；克罗齐认为，知是行的一种形式（参见葛兰西：《实践哲学》，徐崇温译，重庆出版社1990年版，第49—51页）。即，在解决“如何行”之前先要对“如何行”的一些前提性问题（生活/法律关系、规制的条件、可能的冲突观点、评价标准等）做“理论识别”（理论认识）或“理论描述”，在此基础上发现和确定“如何行”的“决定”（实践作为一种审慎的、深思熟虑的行动，必须包含一个经过深思熟虑的、得到证成的事先“决定”/decision。“决定”既是人们实施行动的一阶理由，也是一个排他性理由：决定与单纯的行动意向的区别就在于它排除或限制其他理由的进一步竞争，乃属于“不再考虑赞成/反对做出某种行为之其他理由的理由”。故此，在行为和决定之间具有一个时间距离/时差）及其“规则”（即，清点和比较以前的规则，找出新的案型中的“事由”或“事理”，以及可以利用的法律素材，再与一般的“法理”进行理论权衡，发现规则规制的规范目的和可能的规范目标，消除意见/观点分歧，通过逻辑论证得出处理该案型之案情的“最佳方案”，引申出裁决规则，直至设计出一套符合理论/科学的规范体系，以此作为“行为决定”的根据。在这个阶段，规则内嵌着理论组成的元素、表达规则之观点/意见被理性接受/拒斥的理据、规则理论之展开的逻辑推论规则和理论评价的标准），再以此规则指导实践本身（规则通过指导实践以及意义的约定旨在“为世界增加某种结构”，从而产生某种“本体论效果”［ontological effect］）。这个过程可以简称为“认识理论规则实践”，其正向关系可以表述为：认识形成理论（实然的理论和应然的理论），理论证成规则（规则自身的本质需要理论说明：比如，从功利主义的角度看，在作出行为决定时，规则可以节省时间和劳动成本，降低错误计算的风险，争议最小，为害可能最小，规则构成实践行为的“排他性理由”，等等），规则指导实践，并将以此为基础的理论带入实践（在此意义上，实践既是一个行为的“物质性进程”［material proceedings］，也同时具有理论上的“理想内容”［ideal content］，即，实践具有可以对行为决定进行推理的逻辑特征）。其反向关系则为：实践内嵌规则，规则内嵌理论，因而实践内嵌理论。当然，也有某些哲学家不同意这种说法，比如，英国哲学家吉尔伯特·赖尔指出，智力/Intelligence先于理解力/Intellect，有效的实践先于它的理论，各种方法论都以非法的运用为前提，“具有智力的”不能用“有理解力的”来定义，“知道如何”不能用“知道为何”来定义，“思考我正在做的事情”并不意味着“既在思考所做的事情又在做这件事情”（See Gilbert Ryle, The Concept of Mind, Hutchinsons’s University Library, London 1949, pp. 19-21. 汉译，参见吉尔伯特·赖尔：《心的概念》，徐大健译，商务印书馆1992年版，第25—27页）。基于赖尔的认识，德国当代哲学家尤尔根·哈贝马斯则把通过实践所掌握的知识称为“前理论知识”（参见曹卫东：《交往理性与诗学话语》，天津社会科学院出版社2001年版，第74—75页）。故此，从实践（区别于非实践行动）概念的规定性（笔者在这一点上与吉尔伯特·赖尔的行为-心理学解释观点不同）角度看，在纯（理论）逻辑层面刻画规范逻辑的命题乃是一件先行的工作，没有这样的先行作业，法律逻辑前提的规定性（“应当”或“当为”的性质）就不容易寻找并得到理论上的证成（而理性推理不仅使我们能够从所奉行的规则中推导出行为结果，而且使我们能够对那些借以推理的规则是否仍属于一个一致和协调的秩序进行监督）。故此，笔者同意这种看法，道义性规定本身或多或少地带有理论性特点（参见约瑟夫·霍洛维茨：《法律与逻辑》，第175页，注释3）。不仅如此，“规则实践”关系中也必然有一些理论（认知）性的论证（“领域理论”［domain theory］或者“经验性理论”在一定程度上决定着逻辑的应用），其中，作为实践推理的“基于理由的逻辑”（Reason-based logic，可以简括地译为“理由逻辑”/RBL）的讨论，是一个特别重要的主题（参见雅普·哈赫：《法律逻辑研究》，第79页及以下页，第122页及以下页，第223页，另见Joseph Raz, Practical Reason and Norms, pp. 9-48, 62-63。汉译，参见约瑟夫·拉兹：《实践理性与规范》，第1—44页，第62—63页）。


       法律适用涉及在规范与具体案件之间所进行的“双向对流归属”（die wechselseitige Zuordnung von Norm und konkretem Fall），即规范解释的案件关联性（Fallbezogenheit der Normauslegung）和将具体的案件事实涵摄于一般规范之下（Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre, S.9. 汉译，参见齐佩利乌斯：《法学方法论》，第12页）。在这个过程中，最关键的步骤在于对“现实的世界情境”（real-world situation）或“案件/案情”进行概念的“过滤”（filtering），即我们通常所讲的“案件的认定”（the assessment of a case）。因为从法律规定的角度看，“现实的世界情境”/“案件”通常既包含（与案件裁判）相关的信息，也会包含无关的信息。与案件裁判不相干的事实信息不是必要的，因此应当把它们从案件中过滤掉：在这个过程中，描述现实的世界情境的事实集必须在概念（术语）上与法律规定的概念（术语）相匹配/一致（match），人们必须基于法律规范的概念（术语）重新表述案件事实，经过这一过程（案件描述→抽象/转型→抽象的案件描述→匹配/一致←法律规定/规范），案件和法律规定才“共享相同的词汇”（share the same vocabulary），在此基础上才可以作出妥当的裁判（See Nienke den Haan, Automated Legal Reasoning, pp. 18-19, 21）。


       维特根斯坦曾强调：“某些命题不容怀疑，好像就是这些问题和怀疑赖以转动的枢轴。”（参见路德维希·维特根斯坦：《论确实性》，张金言译，广西师范大学出版社2002年版，第53页）

    


    
       [3688] 事态/事实（尤其是“自然事实”，此处的“自然事实”可以定义为纯粹由自然事件/事态［如干旱、高温、低温、寒潮、洪涝、积涝、山洪、台风、龙卷风、火焰龙卷风、冰雹、风雹、霜冻等］而形成的事实）有时由于其本身性质（properties）而构成认知（信念）的对象，人们基于“认知理性”（the cognitive reasons）而相信它们（需要说明的是，此种事实的存在本身谈不上价值评价，无所谓正确或错误，无所谓正当或不正当），这些“认知理性”包括：事实（事态）的“相关度”（Relevance，事实/事态的实用性效用之程度，即依赖事实/事态之［所追求］目标的数量和价值），“可信度”（Credibility，支持事实/事态的数量和价值之程度），“重要度”（Importance，事实之认知联系性的程度，即认知主体打算必须更正的事实/事态的数量和价值），“可喜好度”（Likeability，事实之情感诉求的程度，即直接由事实/事态满足之［所追求］目标的数量和价值）（See David Hitchcock & Bart Verheij (eds.), Arguing on the Toulmin Model: New Essays in Argument Analysis and Evaluation, p. 364）。我们可以把基于“认知理性”（通过经济学的、技术的、精神病学的和一般科学）而获得的有关现实世界实在事态/事实的知识称为“事实知识”（Tatschenwissens），其真理乃“事实性真理”（第一性真理）。


       价值实体（事理/法理，尤其是“人为事实”［由人类个体或集体的行为，如违法犯罪、改革、起义、革命等而形成的事实］背后的理据）同样可以构成认知（信念）的对象，人们基于“交往理性”而判断、理解乃至相信它们，我们可以把这方面的知识称为“实践正确性/合理性知识”，其真理乃“实践正确性/合理性真理”（第二性真理），即义理。不过，对于如何证明/证成“实践正确性/合理性知识”（“第二性真理”，义理），在知识论和逻辑上会存在困难（如上所述，这种困难主要表现在基于“认知理性”的真假判断困难）。按照加拿大麦克马斯特大学教授戴维·希契科克（David Hitchcock）的理解，证成不同于真理或事实正确性，甚至坏的推理可能碰巧得出正确的结论，好的推理也可能不凑巧得出不正确的结论。不过，好的推理优先于坏的推理的理由在于：整体上，人们通过好的推理比通过坏的推理更有可能对人们的问题得出正确的解答（See David Hitchcock & Bart Verheij [eds.], Arguing on the Toulmin Model: New Essays in Argument Analysis and Evaluation, p. 217）。我们在上文中一再地强调，“实践正确性/合理性知识”（“第二性真理”，义理）的获得并非像“事实知识”（“事实性真理”［factual truth］或第一性真理）那样的证明方式（比如演证推理）和证明过程，它们可能更需要辩证推理、意见交换和论证/证成，“由意见逐步上升为（正确性/合理性）知识/真理”。

    


    
       [3689] 比如，与（数学、物理学等领域的）“良性-结构化难题”（well-structured problems）的解答不同，对于（日常生活中的）“病态-结构化难题”（ill-structured problems，比如，如何在伊拉克发展美国的出口战略？如何在学校体制中提高教育？人们何时应当开始思考退休问题？如此等等）之解答既谈不上对错，也无所谓有效或无效，它们应借助于某种可靠性或可接受性的层次来考虑，本质上属于修辞学的论证过程（See David Hitchcock & Bart Verheij [eds.], Arguing on the Toulmin Model: New Essays in Argument Analysis and Evaluation, pp. 305-306）。这里可能存在两类不同的知识：吉尔伯特·赖尔曾经区分“知道如何”（知道怎么做）和“知道为何”（知道那个事情），前者是指“有能力的言说者理解如何构成或施行某物的能力”，后者是指有能力的言说者“何以会达到这种理解的明晰的知识”。“知道如何”表明建构主体（作者）具备了某种规则意识（前理论知识）；“知道为何”则意味着主体理解者（读者）必须具备某种理解资质，以便能够在另一个层次上把作者的前理论知识译解出来（See Gilbert Ryle, The Concept of Mind，pp. 16-20. 汉译，参见吉尔伯特·赖尔：《心的概念》，第22—27页）。尤尔根·哈贝马斯认为，“重建科学”是为了系统重建内在的“前理论知识”，其目的在于用“范畴知识”把“通过实践所掌握的前理论知识”的结构和要素表达出来（曹卫东：《交往理性与诗学话语》，第74—75页）。否则，实践知识既可能是不精确的，也可能是无法传播的（参见尤尔根·哈贝马斯：《理论与实践》，郭官义、李黎译，社会科学文献出版社2004年版，第63页）。


       值得注意的是，实践知识的对象发生改变有可能是这种知识造成的，比如法学研究可以改变其研究的对象：有学者说，一本鸟类学的教科书不曾触动鸟类的世界，但一本刑法教科书却可以改变刑法（参见乌尔弗里德·诺伊曼：《法律论证学》，张青波译，法律出版社2014年版，第7页）。从总体上说，对待作为“一次性的、特殊的和个别的事件和现象”的法律实践难题，法学家应当利用实践知识的方法论对它们进行理解、解释、判断和权衡，揭示它们的“意义”或“意义关联”，发现哪些案件事实、情事和问题是“本质的”“重要的”和“有意义的”，哪些是“非本质的”“不重要的”和“无意义的”，找出其中的“事理”或“法理”，从而作出“明智的”“审慎的”裁决，以实现“个案裁判”的正当性与合理性。“明智”和“审慎”正是实践之思和实践理性的品质。

    


    
       [3690] “以决定为中心”（把对“解决问题”的关注放在优先的位置）是法律实践思维的最重要的特点：从方法论上说，法学和其他精神科学（人文科学）拥有相同的诠释学基础，但它通过以实践性决定为中心而将自己与其他精神科学（如语言学、历史学等）区别开来。法学也与社会科学（经济学、社会学、政治学）有一定的共同点，法学和政治法律必须考虑到社会科学对法律和新的法律计划的研究成果，尽管如此，法学不能归为社会科学，因为法学主要是运用精神科学方法，它的工作以（“解决问题”的）行为和决定为基础（参见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，罗莉译，法律出版社2005年版，第38页，第40页）。

    


    
       [3691] 相应地，将法律适用于案件的学问似乎可以直接称为“案件解决的教义学”（Die Lehre von der Fall-Lösung）（参见扬·夏普：《方法论、一般法律教义学与案件的解决》，冯威译，载舒国滢主编：《法理——法哲学、法学方法论与人工智能》［第1卷］，商务印书馆2018年版，第20页）。


       Siehe Jürgen Habermas, Faktizität und Geltung: Beiträge zur Diskurstheorie des Rechtes und des demokratischen Rechtsstaats, 2. Aufl., Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main 1992, S.267. 汉译，参见哈贝马斯：《在事实与规范之间——关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，生活·读书·新知三联书店2003年版，第268页。

    


    
       [3692] David Hitchcock & Bart Verheij (eds.), Arguing on the Toulmin Model: New Essays in Argument Analysis and Evaluation, p. 238. 从理论上讲，在法律认定过程中，与“事实的世界”“规范的世界”相关的应当有两种知识：一是我们在前文所讲过的“事实知识”（事实性真理），有学者称之为“事实的世界的知识”，简称“世界的知识”（world knowledge，即描述某个特定法规适用之领域中的情境/状态与行为/状态的改变［事实］的知识［涉及行为人、客体、行为和关系］）；二是“规范的世界的知识”，简称“规范的知识”（normative knowledge），即界定命令、禁止、许可（规范性规则，即涉及规范主体、规范适用根据和法律后果）和法律原则（元规则/meta-rules，即涉及规范性规则适用的规则）的知识，它们在广义上属于前文所称的“实践正确性/合理性知识”范畴。这两类知识在法律推理中具有不同的作用（See Nienke den Haan, Automated Legal Reasoning, pp. 25, 28-29, 34s, 36s, 42s, 47）。有关这两类知识（尤其是“规范的世界的知识”）的逻辑问题，参见上文有关道义逻辑的讨论。
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       [4198] George Pavlakos,“Normative Knowledge and the Nature of Law”, in: Sean Coyl & George Pavlakos (eds.), Jurisprudence or Legal Science? A Debate about the Nature of Legal Theory, pp. 111, 113. 

    


    
       [4199] 有关“义理”这个词，也可以参见美国印第安纳大学（Indiana University）（危地马拉裔）哲学教授赫克托-内里·卡斯坦尼达（Hector-Neri Castañeda, 1924—1991）使用的一个词语——“道义真理”（Deontic Truth），即“必然正当”（necessary legitimacy）意义上的“真理”：“X做A是应当的”这个形式的道义判断是真的，当且仅当“施为句X应做A在语境C中是必然正当（正统）的”这个形式的相应二阶命题是真的（See Hector-Neri Castañeda, Thinking and Doing: The Philosophical Foundations of Institutions, D. Reidel Publishing Company, Dordrecht/Boston/London 1975, pp. 239, 243）。此种意义上的“义理”思想在中国古代也存在，比如孟子曰：“仁，人之安宅也，义，人之正路也。”（《孟子》，万丽华、蓝旭译注，中华书局2006年版，第156页）高明士指出：中国唐律中的理，简单地说就是义理；事理也是义理；进士科在试时，“须辨明义理”；进士科在试时务策时，“义理恰当”；明法科考试律令，必须达到“识达义理”。理或义理，讲求事情的正当性，但其为抽象的概括概念，所以必须借由行事来考量，因而常与“情”字联称曰“情理”，又曰“理贵原情”。一般所谓的情、理、法，相互为用。理贵原情，原情入礼，纳礼入法。情、理（礼）、法乃为量刑定罪的三要素，最终目标在求其“平”（参见高明士：《律令法与天下法》，第183—186页）。

    


    
       [4200] See George Pavlakos,“Normative Knowledge and the Nature of Law”, in: Sean Coyle & George Pavlakos (eds.), Jurisprudence or Legal Science? A Debate about the Nature of Legal Theory, pp. 110-111. 

    


    
       [4201] 我们在有关20世纪法学尤其是第15章有关佩雷尔曼的“新修辞学”法学以及第16章有关“当代逻辑背景下的法律论证理论”（尤尔根·哈贝马斯、罗伯特·阿列克西、亚历山大·佩策尼克、奥利斯·阿尔尼奥等人的法律论证理论）的论述中看到，法学家们思考的核心问题其实就是有关法学中的“正理”/“义理”问题。有关“视其为真”，美国当代著名的语言分析哲学家唐纳德·赫伯特·戴维森曾经讲过这样一段话：“对一个人的言语、信念、愿望、意向和其他命题态度的正确理解导致人的大部分信念必定是真实的这个结论，因而，存在一个合法的假设：任何一个信念，如果它与大多数其他信念相一致，那它就是真的。”（Donald Davidson,“A Coherence Theory of Truth and Knowledge”, in: Ernest LePore [ed.], Truth and Interpretation: Perspectives on the Philosophy of Donald Davidson, Blackwell, Cambridge 1986, p. 314）他把这个看法概括为一个原则，即“信念就其本质而言是真实的”。

    


    
       [4202] 美国当代分析哲学家托马斯·内格尔指出：“生物学方法对于伦理学是否适用，取决于伦理学是什么。如果它只是某种伴随着某些情绪反应的行为模式或习惯，那么，可以指望生物学就此给我们大量的指导。但是，如果它是一种可用理性的方法来进行、具有内在的理由和批判的标准的理论探究，那么，试图借助生物学从外部来理解它就没有多少价值了。”（托马斯·内格尔：《人的问题》，万以译，上海译文出版社2014年版，第143页）这一段同样适用于说明生物学和法学之间的关系。无论如何，法理不能从“泛心论”角度去理解，因为物理属性代替不了心理属性，而心理属性也取代不了法理（规范之理）属性。按照内格尔的理解，泛心论代表着这样一种观点，即认为宇宙的基本物理成分不管是否属于生命有机体，都具有心理属性。任何活的有机体包括人在内，都是一个复杂的物质系统。它是由数量巨大的特殊方式结合在一起的分子结构。我们每一个人都由物质组成，之前经历了一段大体上无生命的历史。无论什么东西，只要充分地分解然后重新排列，都可以结合到一个生命有机体中去。这样，树木花草甚至岩石湖泊还有血液细胞，都具有某种意识（托马斯·内格尔：《人的问题》，第181页，第194—195页）。

    


    
       [4203] 参见本书第1章第1部分有关“法学与自然科学”和第11章第2部分有关“法学对于自然科学（以及数学）在知识论上的挑战之因应”的论述。

    


    
       [4204] 维柯：《新科学》（上册），朱光潜译，商务印书馆1989年版，第165页。亦参见M. H. 费希：《英译者的引论》，载维柯：上揭书，第30—32页。

    


    
       [4205] 自然科学与法学的区别似乎还可以从以下几点看出：自然科学通过归纳的方式研究自然的法则性，它们的语句是描述性的，并依据经验的证伪标准来评估。而法学只能通过演绎才能得到可靠的结果，其语句是规定（规范）性的，不能通过经验加以证伪（Siehe Jan C. Schuhr, Rechtsdogmatik als Wissenschaft: Rechtliche Theorien und Modelle, Duncker & Humblot GmbH, Berlin 2006, S.15）。

    


    
       [4206] 也可以说，社会科学和法学整体上显现出一种“反自然主义的”（antinaturalistisch）倾向（Siehe Thomas Schlapp, Theorienstrukturen und Rechtsdogmatik: Ansätze zu einer strukturalistischen Sicht juristischer Theoriebildung, Duncker & Humblot, Berlin 1989, S.31）。

    


    
       [4207] 参见N. 霍恩：《法律科学与法哲学导论》，罗莉译，法律出版社2005年版，第41页。

    


    
       [4208] See George Pavlakos,“Normative Knowledge and the Nature of Law”, in: Sean Coyle & George Pavlakos (eds.), Jurisprudence or Legal Science? A Debate about the Nature of Legal Theory, p.108. 

    


    
       [4209] Ibid, p. 90. 

    


    
       [4210] 参见史忠植编著：《认知科学》，中国科学技术大学出版社2008年版，第9页。

    


    
       [4211] Siehe Heinrich Rickert, Der Gegenstand der Erkenntnis, 2. Aufl., Verlag von J. C. B. Mohr (Paul Siebeck ), Tübingen/Leipzig 1904, SS.102-103. 

    


    
       [4212] 这里似乎需要区分理论认知（theoretical cognition）和实践认知（practical cognition）：理论认知涉及实在的结构（the structure of reality），因此必须服从必然法则（the law of necessity）——因果法则（the law of causation）。如果不是这样，就不可能获得和知晓实在。不过，另一方面，我们的行为又必须依据“意志自由”（freedom of the will）条件，没有以“意志自由”的责任，一个在人类中间有组织的社会生活就是不可想象的（See Stig Jørgensen, Reason and Reality, p. 8）。这后一点就与实践认知有关。在笔者看来，“法理”的认知主要属于实践认知的范畴（认识“法理”的知识兴趣在于为法律实践行为［特别是法律决定］提供证成根据），但也不能说它完全可以脱离理论认知。从认知科学上看，“法理”的寻找与我们如何认识法理的“实在”（reality）有关。

    


    
       [4213] 这里存在着对于“客观”这一概念的理解问题，其中扭结着“主观的观点与客观的观点之间的对立”：对于一切事物，人们总想在承认它的实在性之前，先找到一种客观的说明。但在这个过程中，一种更加主观的观点所看到的东西，常常是不能做出这样的说明的。故此，关于这个世界的客观概念有可能是不完整的，或者其中包含着错觉在内的主观观点（参见托马斯·内格尔：《人的问题》，第196页）。

    


    
       [4214] 有关感觉的基本形式——“感觉”“知觉”“表象”，参见史忠植编著：《认知科学》，第62—71页。在认识过程中，“表象”（表征）不仅仅是关于真实物与表象（表征）物之间的物理相似性，而主要是关于人们的表象（表征）和交流意图（参见J. H. 弗拉维尔、P. H. 米勒、S. A. 米勒：《认知发展》［第四版］，邓赐平、刘明译，缪小春审校，华东师范大学出版社2002年版，第134页）。

    


    
       [4215] 事态、事件这样的可感知的客体或实体也不同于“树”“桌子”“岩石”等的可感知客体或实体，前者是抽象实体或者具有诸多要素（包括物、行为、关系等）构成的结构化实体（structured entity），后者是单个的具体实体（concrete entity），它们的认知方式和认知结果是不一样的（See George Pavlakos,“Normative Knowledge and the Nature of Law”, in: Sean Coyle & George Pavlakos [eds.], Jurisprudence or Legal Science? A Debate about the Nature of Legal Theory, p. 102, n. 34）。

    


    
       [4216] 也就是说，“事理”和“法理”的认识不可以还原成自然科学测量工具的结果，它们的考察中包含着某些表达人类的利益和目标的抽象（评价性）概念或规范性概念（See Stig Jørgensen, Reason and Reality, p. 8）。

    


    
       [4217] 休谟：《人类理解研究》，关文运译，商务印书馆1981年版，第19—20页。

    


    
       [4218] 休谟：《人类理解研究》，第20页，第24页及以下页，第26页及以下页。有关“分析性真理”（analytic truth）的提法，参见George Pavlakos,“Normative Knowledge and the Nature of Law”, in: Sean Coyle & George Pavlakos (eds.), Jurisprudence or Legal Science? A Debate about the Nature of Legal Theory, p. 103。

    


    
       [4219] 按照休谟的说法，思想有各种情状：感觉、记忆、思维、幻想、注意、专一、研索、出神、推理、判断、意欲、知识等等（休谟：《人类理解研究》，第196—199页）。

    


    
       [4220] 凯斯·R. 孙斯坦（桑斯坦）指出：从人类认识的本质上看，世界上绝没有“直接获取法律依据（法理）”这件事，因为“法理”（以及道德和法律思想）普遍存在于各种案例之间。要获取法律依据（法理），就必须在各种案例中对何种因素具有法理上的相关性（或者何种因素对何种事由相关）作出判断（法律规则不过是此种判断的产物，它们不是对各个正确决策的总结，而是表达了对适当关系的一种社会判断，有了此种判断，“哪些［复杂的、兼有道义性质的］事情具有相关性”的问题本身就事先安排好了，从而降低在具体案件中作出决策的信息成本和政治成本）（See Cass R. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, Oxford University Press, Oxford 1996, pp. 76, 107, 109, 111. 汉译，参见凯斯·R. 孙斯坦：《法律推理与政治冲突》，金朝武等译，法律出版社2004年版，第91页，第128—129页，第130页，第133页）。在这个过程中，法学家们（法律解释共同体，interpretative community）之间的“教义学共识”（通说、教义或原理）对于决定何为“‘法理’的真谛”这个问题具有重要的意义。这种法教义学态度与卡尔·波普尔所讲的（自然）科学工作者集团“决定”的规定主义思考方式不谋而合（假如科学工作者集团在某个时点上“决定”［未来有可能被证伪的］某个自然科学命题［比如“这种液体是蓝色的”］当下不可证伪，认定它比较确实，那么该命题就应当成为其他命题基础的重要命题［基础命题］，应予以保护）（参见中冈成文：《哈贝马斯：交往行为》，第40页），其中都存在认识论上的“范式转移”现象（paradigm shift，即随着对有待认识的复杂因子的关系有更深入、清晰的研究，科学界内部对某一因子认识所形成的主流看法/通说发生改变）。在法学中，我们可以说，“范式转移”其实就是“教义学共识”的转移，法教义学不承认多元范式下的范式交替。就此方面，参见下文有关法学范式转换的论述。


       在认知科学上，“特征捆绑”是指如何把分别知觉到的物象的各种分离特征性质的表达捆绑在一起形成整个物象的表达，这个过程通常需要利用“知觉组织原则”（比如“格式塔心理学”中所讲的“相邻原则”“相似原则”“连续原则”“闭合原则”“对称原则”“共方向原则”等），对所观察的不同客体或事件的信息进行并行加工、组合和整合，编织“知觉有效编码”和“特征地图”，从而达到对物象的特征认识（参见史忠植编著：《认知科学》，第73—87页）。因此，所谓概念，就是“在某些潜在相似性的基础上，在心理上把一组不同的对象物（实体）聚集为单一的范畴。”所有这些对象物（实体）在某些方面很相像，某些共同的核心特征使它们在一定意义上成为“相同的事物”。概念的作用“在于将世界划分为各种有用的范畴，在变化多端的多样性中识别各种相似性，否则便难以驾驭这种多样性”（J. H. 弗拉维尔、P. H. 米勒、S. A. 米勒：《认知发展》［第四版］，第143页）。

    


    
       [4221] 在事理和法理的认识方面，“相关性”/“干连性”（relevance）探讨是一个不容回避的问题，即我们要寻找“理”，首先要考察“理”与内嵌“理”的客观事态、事件或事实之诸因子的“相关性”/“干连性”，要说明为什么在这一些而不在那一些客观事态、事件或事实之诸因子中寻找“理”。其实，“理”与内嵌“理”的客观事态、事件或事实之诸因子的“相关性”/“干连性”，预设着一个前在的“相关性”/“干连性”问题：已知的客观事态、事件或事实与所要处理的事项或要解决的问题之间的“相关性”/“干连性”。正是所要处理的事项或要解决的问题引导着论证者对于相关的客观事态、事件或事实之诸因子及其与“理”的“相关性”/“干连性”的寻找，以证成其所提出的处理或解决意见的根据（理）。故此，事理和法理的研究（法学研究）本身就不完全是纯理论-认知性研究（法学概念-原理研究，其建构和解释方式具有抽象性、概括性和架构性特点），而具有背景（社会）指向和实践（个案）指向，乃以事项处理、问题解决-决定为主旨的学问，具有实践的知识兴趣（其解释与处理/决定方式具有针对性、具体性和现实性特点）。有关“相关性”/“干连性”普遍理论以及“解释”层次的讨论，参见熊哲宏：《认知科学导论》，华中师范大学出版社2002年版，第297页及以下页，第343页及以下页。


       这里应再次强调，事理本身还不能等同于法理，事理可以被看作是法的前所与（Vorgegebenheit des Rechts），其乃内嵌于“法的前所与的实然领域”（die dem Recht vorgelagerten Sphäre des Seins），其中包含着“法之前存在的规整素材”（der vorrechtlich gegebenen Regelungsstoff）或规范素材（Siehe Heinrich Henkel, Einführung in die Rechtsphilosophie: Grundlagen des Rechts, 2. Aufl., SS.377-378）。同类的事理可能构成法律规整/法律规范之理（法理），所以在笔者看来，法理正是事理的一种类抽象表达。

    


    
       [4222] 事实解释和规范解释具有一定的认知性，即提供有关法律规定之诠释能力的信息，但有时也可能带有一定的“实践承诺”（practical commitment），即提供有关法律决定的解答方案（See Pierluigi Chiassoni, Interpretation without Truth: A Realistic Enquiry, Springer Nature Switzerland AG 2019, pp. 3-4, 27）。

    


    
       [4223] See George Pavlakos,“Normative Knowledge and the Nature of Law”, in: Sean Coyle & George Pavlakos (eds.), Jurisprudence or Legal Science? A Debate about the Nature of Legal Theory, p. 105. 

    


    
       [4224] 汉斯·凯尔森认为，法（规范）的世界既不能还原为物理事件，也不能还原为心理过程，它们不属于自然实在，而属于“理想的实在”（ideal reality），即在物理世界和心理世界之外的（弗雷格意义上的）“第三领域”（third realm）（Robert Alexy,“The Nature of Legal Philosophy”, in: Sean Coyle & George Pavlakos [eds.], Jurisprudence or Legal Science? A Debate about the Nature of Legal Theory, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon 2005, pp. 56-57）。

    


    
       [4225] 法学（法教义学）特有的方式所注重的不是现实生活中有什么事实，而是强调如何以“规范”的认知框架（理论的眼镜，这种眼镜是其他科学所无法取代的）去看待已知的事实，观察这些事实在规范层面上的重要性以及它们与所要做出的事项处理、问题决定之间的干连性。有学者指出：“在知觉或行动领域，我们知道的事情，并不影响我们能做的事情或者怎样看事情。”（熊哲宏：《认知科学导论》，第303页）

    


    
       [4226] 这里需要说明的是：“无表象的推理性认知”中的“无表象”特指“理”这种对象（实体）本身没有感性（外观）表象，而不是指客观事态、事件或事实之诸因子这一类实在对象（实体）不可能在人的感官中产生表象。而“推理性认知”更多地属于“思维”（推理性）认知，它超越了直接感性认识的界限，并使人能够得到关于它的感觉器官所不可能感知的现实（实在对象或实体）的那些特性、过程、联系和关系的知识，该种知识所反映的不是个别事物（实体）或其个别特征，而是一类事物的共同的本质的特性：比如，在一般表象中的树，包括着规定这一类事物（实体）为树的本质的特征，而舍弃了形状、大小、颜色等非本质的特征（史忠植编著：《认知科学》，第350页）。由此看来，法理的认识不是对某个具体对象（具体实体）的事实特征的感知（后验的知识），而是“对象类型的意义性和本质性的理解”（das Verstehen der Sinn-und Wesenhaftigkeit des Gegenstandstypus）（Siehe Heinrich Henkel, Einführung in die Rechtsphilosophie: Grundlagen des Rechts, 2. Aufl., S.375），进而确定法律规整/法律规范的对象。当然，我们也可以把这种认知称为“非表征性的质的问题探究”（有关非表征性的“质的问题”之讨论，参见熊哲宏：《认知科学导论》，第269页）。

    


    
       [4227] See R. C. Schank,“Conceptual Dependency: A Theory of Natrual Language Understanding”, in: Cognitive Psychology, Vol. 4, No. 3. 1972, pp. 532-631. “概念依赖”的认知模式反映出人类的两种理性认识能力：1. 构建概念。人类构建概念，以概念去把握感觉的世界；2. 对象整序。人类通过主观映象的整序能力去把握外在对象的映现，通过统一化和体系化方式将杂多的感觉世界整理为可以被人类共同认识的世界（参见舒国滢：《法哲学沉思录》，北京大学出版社2010年版，第18—19页）。这种认识是通过概念和主动的意向性来对被知觉对象进行抽象的（解释性的）加工、建构和创造。

    


    
       [4228] 参见史忠植编著：《认知科学》，第223—225页。

    


    
       [4229] 这里的关键在于“法理”可否被构想为一个思维或逻辑推理系统的要素，不同法哲学家的法哲学（比如凯尔森的纯粹法学和法律现实主义）对此的回答可能有所不同（Robert Alexy,“The Nature of Legal Philosophy”, in: Sean Coyle & George Pavlakos [eds.], Jurisprudence or Legal Science? A Debate about the Nature of Legal Theory, p. 57ss）。


       法学上采取的语句通常是（认识）诠释-评价性语句，表述为“……好的”“……不好（坏，恶）的”“……有理的”“……无理的”“……可以成立”“……不成立”等；法律上的语句采取规范语句，通常表述为“应当……”“禁止……”“允许……”“可以……”等。

    


    
       [4230] 在这些抽象复杂的法律概念中包含诸多混杂的性状（mixed modes），由（彼此散乱独立的）简单观念集合而成，它们多半在人的思想中，而不是在实在的事物中。一个名称可以把混杂性状的各部分系属于一个观念上，达到统一性，乃因为人心的作用把那些简单的观念合拢在一块，把它们当成是那些部分组合成的一个复杂观念。这也正是言语的功用所在（休谟：《人类理解研究》，第258—260页）。关于法律概念与法律规范语句（法条）之间的关系（从语言表达上看，无法律概念则无法律规则。法律规则通过概念联接成为有意义的表达方式；法律规则不可能是纯粹由描述性概念联接的描述性语句来表达；法律概念不能脱离其所组成的规范语句，单独说明法律规则的意义和性质，如此等等），参见上文第13章第4部分有关格奥尔格·弗里德里希·普赫塔法学建构理论与方法的论述。另见舒国滢：《法哲学沉思录》，第124—126页。

    


    
       [4231] 法学概念可以被吸纳（上升）为法律概念，法律概念（用语）也可用不同的法学概念表达：比如，根据《中华人民共和国宪法》第62条第3项规定，全国人民代表大会有权“制定和修改刑事、民事、国家机构的和其他的基本法律”；该法第67条第2项规定，全国人民代表大会常务委员会有权“制定和修改除应当由全国人民代表大会制定的法律以外的其他法律”。为了简便起见，法学上完全可以把“由全国人民代表大会制定的法律以外的其他法律”这个法律用语（其范围涵盖很广，比如行政许可法、政府采购法、治安管理处罚法、行政复议法、行政监察法、国家赔偿法、担保法、著作权法、专利法、商标法、收养法、公司法、合伙企业法、个人独资企业法、中外合资企业法、中外合作经营企业法、破产法、企业国有资产法、票据法、证券法、商业银行法、银行业监督管理法、保险法、海商法、反不正当竞争法，等等）简称为“基本法律以外的法律”，或者与全国人民代表大会制定的“基本法律”对称，直接叫做“非基本法律”。


       有时，我们也可以把法律概念称为“法律技术概念”（legal technical concepts），而把法学概念称为“法律理论概念”（Legal theoretical concepts）（See Mark van Hoecke, What is Legal Theory?, Acco, Leuven 1985, pp. 98-101）。

    


    
       [4232] 法律世界（The World of Law）是一个制度化的、以规则为基础的社会实在（social reality）部分（See H. D. S. van der Kaaij, The Juridical Act: A Study of the Theoretical Concept of an Act that Aims to Create New Legal Facts, Springer Nature Switzerland AG 2019, p. 15）。

    


    
       [4233] 法学概念可以有不同的功能：比如可以用来陈述法律，帮助来表述有关法律的理论，描述法律行为、关系和法律事实，等等（H. D. S. van der Kaaij, The Juridical Act: A Study of the Theoretical Concept of an Act that Aims to Create New Legal Facts, p. 3）。

    


    
       [4234] 像任何其他知识的发生一样，法学知识也不是预先形成的或决定的，而是一个连续的“同化”（assimilation）-“顺应”（accommodation）以及结构-建构的动力过程，法学知识的客观性有其独特的建构的历史。有关皮亚杰的发生认识论，参见李恒威：《“生活世界”复杂性及其认知动力模式》，中国社会科学出版社2007年版，第159页及以下页。

    


    
       [4235] 参见乔治·桑塔亚纳：《怀疑主义与动物信仰——一个哲学体系的导论》，张沛译，北京大学出版社2008年版，第149页及以下页。

    


    
       [4236] 在此意义上，一个国家仅仅有法律如何应用的法学（实用法学或法律知识）是远远不够的，还必须有作为一套成体系的理论知识、原理（教义）和法学概念构成的法律科学（Rechtswissenschaft）。法学概念愈精确、精准、详密，我们借以对法理的认识才愈清晰。有关概念形成对于知识形成的重要性之论述，参见武秀波等：《认知科学概论》，科学出版社2007年版，第125页及以下页。另见Thomas Schlapp, Theorienstrukturen und Rechtsdogmatik: Ansätze zu einer strukturalistischen Sicht juristischer Theoriebildung, S.77。

    


    
       [4237] 法律规范、法律制度等属于法律认识论意义上的“对象体”，那么描述这些对象体的法学概念也可以简称为法学上的“对象概念”，即有关法律规范、法律制度、法律关系、法律行为等对象（独立于我们的认识并相互区别）的基本性质的一组内隐的“常识性信念”（参见J. H. 弗拉维尔、P. H. 米勒、S. A. 米勒：《认知发展》［第四版］，第95页）。

    


    
       [4238] 故此，法典编纂和司法裁判应以法律科学为基础，它们均应内嵌法学理论（我们在第13章业已证明：1896年颁布的《德国民法典》实际上就是“写入法律条文的温德沙伊德《学说汇纂法教科书》”）。不过，另一方面，法律科学也必须接受法典编纂和司法裁判等法律实践的检验，必须从实践的方面汲取知识的营养，把法律实践作为法学知识的来源之一。法典编纂和司法裁判审察法学知识的合理性和科学性，提出有待补充和完善的知识漏洞问题。这个过程应当是良性互动的。

    


    
       [4239] 参见黄茂荣：《论民法中的法理》，载《北方法学》2018年第3期，第6页。

    


    
       [4240] 有关法学概念和法律概念的区别主要在于它们的性质和功能不同：法学概念具有认识-诠释（评价）性功能，法律概念具有规范性功能，后者与法律规范、法律制度等一起可以对人或机构的行为（活动）进行指导、调整、预测。

    


    
       [4241] 德国法哲学家、法现象学者阿道夫·莱纳赫（Adolf Reinach, 1883—1917）在所著的《论法现象学》（Zur Phänomenologie des Rechts, 1913）中指出：法学概念是法律人发现的，而不是他们创造的（Cf. Mark van Hoecke, What is Legal Theory?, Acco, Leuven 1985, p. 30）。

    


    
       [4242] 法学/法律概念与其指称对象之间并非具有严格的指示关系：因为法学/法律概念不是专名，所以它们不是从一开始就直接指称一个固定不变的对象。比如“何为法？”这个问题，不同的人可能有不同的回答，原因在于人们用“法”这样一个名称来指称不同的对象或者指称一类对象。这个时候，“法”这个概念本身是一个具有高度理论争议的名称。“法”之概念不仅涉及“什么是法”的对象品类，而且涉及包含在“法”之对象品类的各种属性，还可能涉及确定哪些成员属于“法”之对象品类的识别标准。所以，人们要了解某个人讲的“法”所指为何，那么就必须先了解此人在法概念上所持的理论立场为何以及他对“法”所持的识别标准为何，否则人们就无从知晓此人所讲的“法”与他人所讲的“法”是不是指称同一个对象（参见舒国滢：《法哲学沉思录》，第116页）。

    


    
       [4243] 例如，为了理解“什么是占有”，法学家们首先着手考察罗马法对于占有提供了哪些保护与救济的手段，以及对方当事人有可能在法庭上提出什么样的抗辩。其次，这些法学家对于与占有有关的各种法律渊源进行详细的考证，如“裁判官告示”“诉讼程式”“制定法”“法学家意见”和《民法大全》的文本等。最后，他们归纳出占有的构成要件：占有一方面取决于某人对于该物的实际控制（“体素”），另一方面取决于此人出于善意保有该物的主观意思（“心素”）。就此，参见Friedrich Carl von Savigny, Das Recht des Besitzes: Eine civilistische Abhandlung, 7. Auflage, hrsg. von Adolf Friedrich Rudorff, Carl Gerold’s Sohn, Wien 1865, SS.25ff, 100ff, 153ff; 塔玛尔·赫尔佐格：《欧洲法律简史：两千五百年来的变迁》，高仰光译，中国政法大学2019年版，第1章，第12章。

    


    
       [4244] 法学/法律概念的对象命名的约定过程也是人类集体行为合作-协同的过程。或者说，人类出于合作-协同的意向而对法学/法律概念的对象命名采取了明示或默示的约定。一定的人类集体或一定的个体（法学家、法官、立法者等）代表人类集体将体现集体意向性的地位功能赋予给世界中的对象。在这里，同样存在着法学/法律概念之对象命名的合作原则。大多数法学家或法律家一旦在命名竞争中普遍采用其中的某个概念，那么这个被接受的概念就是约定的概念，并且成为通行的概念，除非后来的法学家或法律家提出一个新的且广为接受的法学/法律概念取而代之（舒国滢：《法哲学沉思录》，第113页）。有时候，为了达到对于法律规范中的一些常用词汇（并非均属法学/法律概念）有统一的理解，官方机构可能颁布相应的“解释”文件来规定用语的规范性定义（比如全国人大常委会法工委先后于2009年和2011年发［2009］62号《立法技术规范（试行）（一）》和［2011］5号《立法技术规范（试行）（二）》，对立法实践中一些存在混用或者使用不一致的法律常用词语进行了规范。包括：“和”“以及”“或者”；“应当”“必须”；“不得”“禁止”；“但是”“但”；“除……外”“除……以外”；“依照”“按照”“参照”；“制定”“规定”；“会同”“商”；“缴纳”“交纳”；“抵销”“抵消”；“账”“帐”；“以上”“以下”“以内”“不满”“超过”；“日”“工作日”；“作出”“做出”；“公布”“发布”“公告”；“违法”“非法”；“设定”“设立”；“执业人员”“从业人员”；“批准”“核准”；“注销”“吊销”“撤销”；“根据”“依据”；“谋取”“牟取”等）。

    


    
       [4245] 概念的不同不仅在于其所指的实体类型不同，而且在于其对各种特定实体加以表征的抽象水平不同。一般而言，几乎所有概念都能够置于某个分类层级内，在这个层级内它属于包括它的更一般的类（如同狗之于动物），同时又是它自己所包含的更具体的类的上位概念（如同狗之于长卷毛狗）（参见J. H. 弗拉维尔、P. H. 米勒、S. A. 米勒：《认知发展》［第四版］，第150页）。

    


    
       [4246] 比如，“法人”是“依法成立、有必要的财产和经费、有自己的名称、组织机构和场所、能够独立承担民事责任的组织”。这里，“依法成立”“有必要的财产和经费”“有自己的名称、组织机构和场所”“能够独立承担民事责任”等就是描述法人特征的限定摹状词（舒国滢：《法哲学沉思录》，第115页）。

    


    
       [4247] 参见本书第13章第4部分和第5部分。这里提请注意的是，将法学/法律概念整理成为一个（类似于自然博物学意义上的）上下位有序、门类纲目清晰齐全的概念体系，并非是说法学/法律概念体系就完全是“自然博物学”风格的，毋宁相反，部分法律概念（诸如“财产”“占有”“出生”“死亡”“杀人”“伤害”等）虽然具有刻画或描述法律世界存在体、关系、状态、行为等对象的功能，但它们也不完全像“自然博物学”概念那样仅仅具有纯粹描述性（或特征说明性）功能，它们还有规范性认定和评价性功能（即法学/法律概念在描述存在物、关系、状态、行为等对象时，其实也在对它们进行法学上的规范评价性认定）。“占有”“出生”“死亡”“杀人”“伤害”等概念可以用作日常用语，但在描述某种存在物、关系、状态和行为时与法律和法学上的用法有别，后者具有法律和法学上的“规范定义”。不仅如此，在法律和法学上，还有一些概念（“法律权利”“法律义务”“正义”“公平”“平等”“诚实信用”等）所表述的特征和所适用的对象的真正性质之间可能存在语义的落差（“语义深度”），其语义射程本身需要根据语境确定，这一点更不同于“自然博物学”概念。总体上看，法学/法律概念作为指示词与其指称对象之间并非总是具有稳定的指称关系，这取决于多种因素：1. 法学/法律概念提出时其指称对象就是不明确的；2. 法学/法律概念提出时其指称对象虽然是明确的，但后来有人又将这同一个法学/律概念适用于其他场合，扩大了其指称对象，因此反而使指称对象变得模糊；3. 人们对法学/法律概念指称对象的性质的认识发生变化，并且用变化了的限定摹状词来描述对象，这使对象指称本身变得不稳定；4. 因为许多法学/法律概念并非是自然类词项，它们所指称的并非纯自然事物，而是社会（人类）事物（行为、社会事件、法律关系、法律制度），这些事物受人类意向性的影响，在此情形下，法学/法律概念的意义会随着人类的意向性的改变而发生改变。法学/法律概念的意义的改变当然会引起其指称的改变（舒国滢：《法哲学沉思录》，第116—117页）。


       参见舒国滢：《法哲学沉思录》，第115—116页。在笔者看来，一个国家的法学的“科学性”的直观判准就在于其是否形成了一套上下位有序、门类纲目清晰齐全的法学/法律概念体系。就此而言，就像上文第13章所评论的那样，我们应正面肯定历史上“概念法学”（学说汇纂法学）的理论志向和理论贡献。

    


    
       [4248] 理查德·罗蒂：《真理与进步》，导言，第2页。

    


    
       [4249] 不过，笔者认为，人们在主观上各有其理这一现象其实并不能遮蔽事情处理的唯一真正（正确、客观中立）之理的存在。也就是说，在寻找唯一真正（正确、客观中立）之理时，需要对事实的各个因子进行“重要性”或“分量”轻重的客观判断（权衡），找到事情处理之理（事理）的最重要的事实因子，作为认识事理并作为判断基准点的“基础因子”（比如“承包地引水灌溉”中的因子3［F3］“［甲乙两地］共有一条水渠连接”和因子4［F4］“［水渠］经过甲地到达乙地”就是这样的基础因子）。

    


    
       [4250] 参见托马斯·内格尔：《人的问题》，第129页。

    


    
       [4251] 史忠植编著：《认知科学》，第477页。

    


    
       [4252] 参见熊哲宏：《认知科学导论》，第271—272页，第442—443页。

    


    
       [4253] Siehe Max Weber, Wissenschaft als Beruf, 3. Aufl., Verlag von Duncker & Humblot, München/Leipzig 1930, SS. 32, 36. 

    


    
       [4254] 在当代国际法哲学界，学者们曾就“价值的不可公度性（不可通约性）”进行过专门的讨论：比如，现任英国牛津大学法理学教授张美露（Ruth Chang）在其主编的《不可公度性、不可比较性与实践理性》（Incommensurability, Incomparability, and Practical Reason, 1997）一书中指出：“什么叫做‘价值的不可公度性’，这个问题在道德哲学家、政治哲学家和法哲学家中间具有不断增长的兴趣。不过，一般而言，此种兴趣并不在价值本身，而在于作为备选的价值之承担者。我们应如何在不可公度的备选方案中做出选择？如果两个备选方案是不可公度的，那是否就得出结论：它们之间不可能有可以证成的选择？对于价值承担者而言，不管他们是谁，什么事情是不可公度的，不可公度性对于实践理性具有什么意义，这些就是本书的主题。”（Ruth Chang [ed.], Incommensurability, Incomparability, and Practical Reason, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, London 1997, p. 1）她把学者文献中存在的不可比较论点分为7个类型：1. 价值“分歧”；2. 可比价值的“双向性”，即某个选项在涵盖价值的某些促进性方面更好，在另一些方面更糟；3. 某些选择情境所要求的“不可计算的”实践考量；4. 一定利益或对它们的相应态度进行管制的规范之构成性特征；5. 选项之间冲突的理性解决不能；6. 抉择的正当排序之多重性；7. 在某些没有任何一个抉择比其他抉择更好、而迄今的改进版本也不能使它比其他选项更好的选择情境中的判断合理性（Ruth Chang [ed.], Incommensurability, Incomparability, and Practical Reason, pp. 13-14）。笔者的研究也表明，在数学上，可公度性是指：如果两个量是可合并计算，那么它们可以被用同一个单位来衡量。比如以时间度量衡计算单位来说，以分钟来度量的时间和以星期来度量的时间是可公度的，因为分钟和星期之间有固定的比值关系。在此论点下，我们就可论断，分钟与星期两者是具有可公度性。但另一方面，以公里来度量的距离和以升来度量的水是不可公度的，故此，公里与升之间不具有可公度性。若以严格的数学标准衡量，价值似乎是不可公度的，其评价标准似乎也不具有可公度性。此种情形很容易导致言谈者之间的非理性的反驳和质疑，这不仅使反驳者和质疑者可能无限地伸张其“怀疑一切”的立场和态度，而且也使受反驳者和受质疑者在陷入“无限递归（倒退）”的争辩困境时采取非理性的对抗立场和态度。于是，反驳和质疑的双方之间就会形成无理的争论和无理的意见分歧（舒国滢：《法哲学沉思录》，第255页，第272页）。
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       [4307] 如何界定“法教义学”？古斯塔夫·拉德布鲁赫曾分析法教义学的概念与特征：狭义的法科学（即法教义学）或“本义上的法科学”，即体系性、教义性的法科学，可以界定为关于实定法秩序之客观意义的科学，构成其研究对象的是实定法秩序，其所处理的是法秩序而非法生活，是法规范而非法事实，是一门探究法的客观意义而非法的主观意义的科学。其作业包括三个层级：解释、建构与体系化。最后，法教义学是一门具有理解性质的文化科学，即一种理解性的、个别化的、价值关涉的科学（古斯塔夫·拉德布鲁赫：《法教义学的逻辑》，白斌译，载《清华法学》2016年第4期，第200—206页）。罗伯特·阿列克西指出：“假如我们沿用某些法学家或许较为权威的用法，那么‘法律教义学’或‘法教义学’这个术语就应理解为他们实际上所追求的狭义和本义的法学（Rechtswissenschaft im engeren und eigentlichen Sinne）。这个狭义和本义的法学是至少三种活动的混合体：（1）对现行有效法律的描述；（2）对这种法律之概念-体系的研究；（3）提出解决疑难的法律案件的建议。由此表明：法教义学是一个‘多维度的学科’。与这三种活动相适应，可以区分为三个维度：描述-经验的维度；逻辑-分析的维度；规范-实践的维度。”“根据这一说法，法教义学具有三方面的使命：（1）法概念的逻辑分析；（2）将这种分析概括成为一个体系；（3）将这种分析的结果用于司法裁判的证立。”（Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begruendung, 2. Aufl., Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main 1991, SS.307-308, 311. 汉译，参见罗伯特·阿列克西：《法律论证理论》，舒国滢译，中国法制出版社2002年版，第310—311页，第314页）丹麦阿尔胡思大学法学教授施蒂希·约根森在1988年出版的《法认知片论》（Fragments of Legal Cognition）一书的前言中指出：“法教义学是法学的一个分支，它在对涉及法律与社会文化之关系的法律规则进行系统描述和解释的基础上，为司法实践提供解答法律问题的建议。这意味着，一般和特殊的法律理念和法律原理必然是目的论的和实用主义的法律用法的一部分。法学是一门文化科学，这就是为什么它的方法总是由社会文化状况所决定。”（See Stig Jørgensen, Fragments of Legal Cognition, Aarhus University Press, Aarhus 1988, p. 5）

    


    
       [4308] 舒国滢：《法哲学沉思录》，第43页。

    


    
       [4309] 英国伦敦玛丽女王大学比较法教授马克·范·胡克（Mark van Hoecke, 1949—）指出：法教义学通常在严格意义上被用来指称“法科学”，力求体系化并在一定程度上解释现行的实在法，其在本质上具有规定性（prescriptive by nature）（See Mark van Hoecke, What is Legal Theory?, Acco, Leuven 1985, pp. 40-41）。

    


    
       [4310] 舒国滢：《法哲学沉思录》，第42—43页。

    


    
       [4311] Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Springer-Verlag, Berlin/ Heidelberg 1991, SS.5, 189ff, 204ff, 214ff. 汉译，参见卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆2003年版，第19页，第77页及以下页，第85页及以下页，第94页及以下页。

    


    
       [4312] 英国伯明翰大学法学院法理学教授肖恩·科伊尔（Sean Coyle）指出：“法学理论是或应当是对法律实践的一种促进，而不是阐释其‘必然形式’的一种企图。”（Sean Coyle,“Two Concepts of Legal Analysis”, in: Sean Coyle & George Pavlakos [eds.], Jurisprudence or Legal Science? A Debate about the Nature of Legal Theory, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon 2005, p. 32）有时候，法学理论家本身在理论层面不能说明法律、道德思想与外部世界之间的关系，不能描述法律思想的结构。有学者建议，在此等情形下，我们只能解释我们的实践，并被我们的道德信念所引导（Veronica Rodriguez-Blanco,“Method in Law: Revision and Description”, in: Sean Coyle & George Pavlakos [eds.], Jurisprudence or Legal Science? A Debate about the Nature of Legal Theory, p. 86）。

    


    
       [4313] Mark van Hoecke, What is Legal Theory?, p. 41. 

    


    
       [4314] 舒国滢：《法哲学沉思录》，第38—39页。

    


    
       [4315] 舒国滢：《法哲学沉思录》，第39页；Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begruendung, 2. Aufl., S.326ff （汉译，参见罗伯特·阿列克西：《法律论证理论》，第328页及以下页）。

    


    
       [4316] 法教义学有事实关联性（faktenbezogen），也可以说，法教义学是在部分逻辑上可以释义、将一定的事实加以排列的结构（Thomas Schlapp, Theorienstrukturen und Rechtsdogmatik: Ansätze zu einer strukturalistischen Sicht juristischer Theoriebildung, SS.23-29）。

    


    
       [4317] 舒国滢：《法哲学沉思录》，第43页。

    


    
       [4318] Mark van Hoecke, What is Legal Theory?, p. 41; Stig Jørgensen, Fragments of Legal Cognition, p. 38. 

    


    
       [4319] 现行法律在规范人的行为时，会采取特殊的方式：首先，它一般不考虑每个具体接受者的个性特征、特殊意志、动机和欲望，基本上一视同仁地采取统一的规范形式面对每个所规制的对象，法律所抽象掉的首先是法的承受者靠自己约束其自由意志的能力，而只考虑他们的自由选择。其次，法律抽离掉各种有关行动计划的生活世界的复杂性，而局限于具有确定社会类型的行动者们彼此种种互动影响之间的外在关系。最后，法律还抽离掉服从规则的那种动机，满足于行动对规则的服从，而不管这种服从是如何发生的（Siehe Jürgen Habermas, Faktizität und Geltung: Beiträge zur Diskurstheorie des Rechtes und des demokratischen Rechtsstaats, 2. Aufl., Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main 1992, S.143. 汉译，参见哈贝马斯：《在事实与规范之间—关于法律和民主法治国的商谈理论》，童世骏译，生活·读书·新知三联书店2003年版，第137页）。此外，从法的理想性角度看，法律还应抽离掉立法者的各种乖张的理由（比如立法者的任性、非理性的政策考量等），这些理由不应构成法律的合法性（legitimacy/Legitimität）基础，也就是说，实在法规定中的变化绝不能影响它们的规范性内容，后者不诉诸经验的证据来证明。因此，从狭义的法学知识（法教义学）角度将法学分为“教义（体系、司法、内部）法学”（dogmatic [systematic, juridical, internal] legal sciences）和“非教义（元法律、外部）法学”（non-dogmatic [meta-legal, external] legal sciences）或（特奥多尔·菲韦格所讲的）“法探究学”是必要的，前者的研究对象有一部分是有效法（实在法），后者的研究处在与法律之间更明显的元关系（外部关系）之中，通常从某些非法学（non-legal science）的视角研究法律，比如法律史、法哲学、法社会学、“法与经济”研究、“法与逻辑”研究等。由此看来，所谓“法学家”（jurists），首先应当专指那些懂“教义法学”的专家（实务法律人更是如此），他们不仅研究法律，而且也应当像法律适用者和法律手艺人那样处理法律问题。“法学家”的法律视角在传统上往往是“事后的”（ex post），但他们对待有效法（实在法）的态度又是“（教义）科学”的（正是在此意义上，美国19世纪著名法学家、教育家特奥多尔·威廉·德威特［Theodore William Dwight, 1822—1892］指出：“人们所知的科学，唯有真正的法律科学是严格演绎的”［Cf. Wilson Huhn, The Five Types of Legal Argument, Second Edition, Carolina Academic Press, Durham 2008, p. 8］），而非“政治的”或“政策”（policy），即他们总是应当用“（教义）科学”的方式批判或检验（检测）（现行的）有效法（实在法），从“（教义）科学”上为（现行的）有效法（实在法）的“官方版本”（the official version of the valid law）找到“一个更佳的版本”（a better version），法学家对（现行的）有效法（实在法）的集体理解乃构成一种（法学家们所认为的）科学的、正确的“范式性的法理解”（das paradigmatische Rechtsverständnis）或“导向性知识”（Orientierungswissen）（Jürgen Habermas, Faktizität und Geltung: Beiträge zur Diskurstheorie des Rechtes und des demokratischen Rechtsstaats, 2. Aufl., S.474. 汉译，参见哈贝马斯：《在事实与规范之间——关于法律和民主法治国的商谈理论》，第490页）。这种“教义法学”不仅对法律适用者和其他法律人是有价值的，而且对立法者乃至法律教育也是有价值的（See Åke Frändberg, The Legal Order: Studies in the Foundations of Juridical Thinking, Springer International Publishing AG, Cham 2018, pp. 9-10）。总之，如瑞典乌普萨拉大学法学院法理学教授、国际法哲学与社会哲学协会瑞典分会（the Swedish section of IVR）主席艾克·弗兰德贝格（Åke Frändberg, 1937—）在2018年出版的著作中所言：“有效法是教义法学的自然出发点，而不是它的最终产品。”（Valid law is the natural point of departure of dogmatic legal science, not its final product.）（Åke Frändberg, The Legal Order: Studies in the Foundations of Juridical Thinking, p. 9）这样区分“教义法学”和“非教义法学”的功能，比较容易厘清法学知识的类型以及各自不同的生产方式，避免那些不必要的（甚或无理的）“跨界争论”。从中我们也可以引出一个观点：一国的法学只有达到法教义学的程度（水平）才是成熟的，如果仅仅停留在“非教义法学”的阶段，法学则很难称得上成熟完善。所以，如果说狭义的法学研究是法教义学研究，那么我们完全可以把所有的“非教义法学”或“法探究学”的研究称为“前法教义学研究”，后者可以为成熟的法教义学研究提供（事实与规范的）素材、理论视野、来自外部的价值观点和历史-现实的批判理据和批判标准（判准）等。


       舒国滢：《法哲学沉思录》，第44页。

    


    
       [4320] 舒国滢：《法哲学沉思录》，第44页。“范式”（paradigm）一词来自希腊文παραδειγμα（paradeigma），原意是指语言学的词源、词根，后来引申为范式、规范、模式、模型、范例等含义。美国科学哲学家托马斯·库恩（Thomas Kuhn, 1922—1996）在1962年出版的《科学革命的结构》（The Structure of Scientific Revolutions）使用此概念来表达在科学实际活动中某些被共有的范例(examples)。1974年，他为此特意写了《再论范式》一文，强调“专业母体”（disciplinary matrix）这个概念，认为用这个概念能更准确地表述范式的含义。20世纪80年代后，他很少再使用“范式”这个概念，而用“词典”（lexicon）一词取而代之，认为科学革命实际上是科学词典结构的改革，也就是用新词典取代旧词典。在他看来，词典是认识世界的方式，世界是通过词典来描述的，词典是一种历史的产物，不同时代的社会背景、不同的文化与不同的历史时期，各有不同的词典。词典由一套具有结构和内容的词汇组成，各种词汇构成一个相互联系的网络。前后出现的词典之间有部分交叉，即有些词汇是共有的，有些词汇则为某些词典所专有。理论与词典紧密相联，不同的理论需要用不同的词典才能得到理解，理论一旦改变，词典也需要——而且一定要随之改变。在他看来，拥有共同的词典是科学共同体的本质特征。这就是说，一个科学家如果接受某个科学共同体的词典，就自然成为这个科学共同体的成员，如果接受另一个科学共同体的词典，就自然成为另一个科学共同体的成员。一个科学共同体抛弃原来持有的词典，就意味着这个科学共同体的解体。一群科学家共同接受另一部词典，就意味着一个新的科学共同体业已形成（参见伊安·哈金：《导读》，载托马斯·库恩：《科学革命的结构》［第四版］，俞吾金、胡新和译，北京大学出版社2012年第2版，第1—30页；野家启一：《库恩——范式》，毕小辉译，陈化北校，河北教育出版社2002年版，第4—9页）。
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       [4323] 托马斯·库恩：《科学革命的结构》（第四版），第13章；野家启一：《库恩——范式》，第150页及以下页。

    


    
       [4324] 舒国滢：《法哲学沉思录》，第40—41页；Enrique Zuleta-Puceiro,“Scientific Paradigms and The Growth of Legal Knowledge”, in: ARSP, Beiheft 25, 1985, pp. 127-134. 

    


    
       [4325] 舒国滢：同上书，第41页。

    


    
       [4326] 正是在这个意义上，德国柏林自由大学法哲学与法社会学教授胡伯特·罗特洛伊特纳（Hubert Rottleuthner, 1944—）说：“法教义学语句就是那些绝大多数法律职业人认为正确的语句”“法学作为规范的学科……”，本身也必须理解成是一种“论证-理论”（Hubert Rottleuthner, Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft, Fischer-Taschenbuch-Verlag, Frankfurt am Main 1973, SS.178, 188）。
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