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内容概要

　　二比较法学的实践性功能　　即使以法律实务家的眼光看来，以广泛整理外国法知识与精确理解
外国法为基本任务的比较法学也承担着重大的实践功能。
著名的德国比较法学家茨威格特、克茨曾提纲挈领地将比较法学有关实践的功能总结为四项，即：提
供立法资料；辅助法律解释；提升法学教育水平；促进法律协调和正常化。
①这一观点得到了比较法学学界的普遍认同。
　　首先，比较法学能够为立法者提供丰富的立法资料。
“从法律史上来看，法律比较实际上从一开始就与立法活动紧密联系在一起。
在某种程度上甚至可以说，法律比较的最初起因或动力就是立法和改进立法的需要。
”②近年来，由于各国法律制度面临的社会问题具有很大程度的共性，回应这些问题的不同法律制度
便可以不断充实法律“方法的仓库”，从而为本国立法提供重要参考。
因此，甚至有学者认为，任何忽略对比较法进行研究的时代都易于在立法领域造成严重的错误。
③　　我国立法实践中，借助比较法的事例不胜枚举：早在晚清时期，清政府的立法修律就以“参酌
各国法律，务期中外通行”为宗旨而展开。
其具体的措施包括：设立修订法律馆，有组织、有系统地翻译了大量外国法律和法学著作；在比较中
西法律异同的基础上，将《大清律例》改造为“封建社会中最进步的一部法典”--《大清现行刑律》
；仿照西法制定了我国有史以来的第一部商法--《钦定大清商律》；第一次将人民的权利载入宪法，
形成了中国近代宪政制度的雏形。
为了配合制宪，大规模地制定了各种新法和新法草案--如《大清刑事诉讼律草案》《大清民事诉讼律
草案》《法院编制法》《大清民律草案》《监狱法》《国籍法》《教育法》《破产律》《违警律》、
各类行政法规等等。
这些法律虽然大都因清朝覆亡而并未施行，但是，它们均成为后来立法机关的参考资料，在我国法制
史上占有一席之地。
　　⋯⋯
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章节摘录

　　英国人总是想增加免责原因，而法国人则把免责原因缩减到最小限度。
他们在细节上的对立归因于他们的国家是岛国还是大陆国。
①另一个极端的例子是发生在美国的“围栏问题”。
这一问题产生于19世纪中叶在美国的中西部和西南部，作为牧场主和农民之间的斗争而表现出来的。
按普通法的规定，牧场主必须“以围栏圈起”他们的牛群。
如果牧场主没做到这一点，他们必须赔偿牛群给他们邻居的农田造成的损失。
这一规则适应了英国这样一个人口密集、种植业必须作为最精深的农业生产形式得到保护和促进的国
家的需要。
然而，在美国西部这一与之不同的地理条件下，“以围栏圈起”的规则变到了它的反面，即“以围栏
挡住”的规则。
其结果是农民必须建起围栏以保护自己的农田不受游荡的牛群的损害（以围栏挡住）。
对此，堪萨斯州最高法院于1869年曾作出了这样的解释：“除非不动产的所有者以合法的围栏圈起自
己的土地，否则他就没有以合理的和通常的谨慎和努力保护自己的财产不受漫游的牛群的闯入。
”美国联邦最高法院在1800年对这一进展作了总结：“（牛群所有者之责任的原则）在其时并不适应
本国的自然环境和情况。
因为缺乏圈围土地的手段，以及将公共领域用于放牧的巨大价值，该原则从未被采纳或承认为本国的
法律。
”②　　不同法律制度的异同还由不同国家、地区的人们的交互活动所决定。
这种交互活动可能是被迫的，也可能是自主的。
前者的典型代表是政治或宗教侵略引发的交互活动。
诸如罗马人的征服、日耳曼人的入侵、欧洲的基督教化、非洲大陆的伊斯兰教化、拉丁美洲的被征服
与基督教化，拿破仑称霸、欧洲列强对于殖民地的征服、超级大国对世界施加的政治影响等。
伴随着这些运动，法律制度往往会直接或间接地、或隐或现地从一个地方迁移到另一个地方。
而后者则表现为受到其他国家文明的吸引而自愿地模仿或学习其他国家的各种制度。
不过，上述两种活动往往交织在一起。
　　⋯⋯
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