
理论前沿

论以分离原则为基础的财产权交易规则

———法国法的原貌与中国法的未来

徐晓峰

　　内容提要：无论哪一法域，其财产权交易规则均由标准化对物权（物权）移转、设立规
则和权利交易过程中利益冲突关系处理规则两部分构成，区别的关键在于，这两套规则究

竟是相互分离还是混而不分的关系。比较法学说因未能体察到法国法与德国法在权利理

论、所有权观念、法律思维模式等方面的差异，将法国法归为“意思主义物权变动模式”之

典范，这不仅使法国财产权交易规则的真相被长期掩盖，也使得德国权利交易规则的弊端

未能得到真正的检讨。我物权法登记对抗主义立法例虽然赋予合同以双重效力，但对登

记制度之功能的把握仍迥异于法国法。在司法解释越来越频繁地超越、否弃物债两分理

论核心要求的背景下，法国法的实践对于确定我国财产权交易规则未来发展的方向具有

重大启发意义。
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徐晓峰，北京交通大学法学院讲师。

迄今为止，比较法学界一直以法国民法典第１１３８条等规定为根据，〔１〕认为法国法对
基于法律行为发生的物权变动采取的是“单纯合意原则”（ｓｏｌｏｃｏｎｓｅｎｓｕｐｒｉｎｃｉｐｌｅ），〔２〕我
国学者因受日本“意思主义与形式主义之对立”学说的影响，〔３〕将法国法看作是“债权意
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〔２〕
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《法国民法典》第１１３８条规定，“交付标的物之债，一经缔结契约的诸当事人同意，即告完全成立……自该物应
当交付之时起，债权人即成为物之所有权人，并由其承担物之风险，即使尚未进行物的移交，亦同。”其他常被提

及者另有第７１１、９３８、１５８３条。
参见ＵｌｒｉｃｈＤｒｏｂｎｉｇ，ＴｒａｎｓｆｅｒｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ，ｉｎＡｒｔｈｕｒＳ．Ｈａｒｔｋａｍｐ（ｅｄｓ．），ＴｏｗａｒｄｓａＥｕｒｏｐｅａｎＣｉｖｉｌＣｏｄｅ，ｔｈｅＮｅｔｈｅｒ
ｌａｎｄｓ：ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＢＶ，２０１１，ｐｐ．１００３－１０２１；ＣｈｒｉｓｔｉａｎｖｏｎＢａｒ＆ＵｌｒｉｃｈＤｒｏｂｎｉｇ（ｅｄｓ．），Ｓｔｕｄｙｏｎ
ＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗａｎｄＮｏｎｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌＬｉａｂｉｌｉｔｙＬａｗａｓｔｈｅｙｒｅｌａｔｅｔｏＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ，Ｍｕｎｉｃｈ：Ｓｅｌｌｉｅｒ，ＥｕｒｏｐｅａｎＬａｗＰｕｂｌｉｓｈ
ｅｒｓＧｍｂＨ，２００４，ｐ．３１８。
参见［日］我妻荣著：《日本物权法》，有泉亨修订，李宜芬校订，五南图书出版有限公司１９９９年版，第４５－４６页。
［日］近江幸治著：《民法讲义ＩＩ物权法》，王茵译，北京大学出版社２００６年版，第３５－３６页。



思主义”物权变动模式的典范。〔４〕 以上学说使用的具体称谓或有不同，但在以下两点核

心内容上，却抱持着相同的主张。其一，认为受让人依第１１３８条取得的“所有权”就是法
国民法典第５４４条所定义的那种完全所有权。其二，法国１９５５年１月４日法令第３０条
之规定被看作是“为了第三人的利益”而对第１１３８条等“单凭合意移转所有权原则”所做
的“限制与缓和处理”，〔５〕准此，第３０条之规定即被定位于权利对抗力理论的意义脉络中
发挥作用。

以上认识，不仅有悖于法国民法典制定者所秉持的所有权观念、权利理论，也与法

国当代司法实践相脱节。实际上，法国法所遵循的对物权对人权两分理论，完全异质于

潘德克顿学派为了贯彻其先验认识论所发明的物债两分理论。以“物权变动”作为把

握第１１３８条、第３０条的出发点，可以说自始就未能辨识出法国法与德国法在基因上的
差异。

本文第一部分阐明法国财产权交易规则是一种建立在标准化对物权移转或设立与

权利交易过程中利益冲突关系处理相分离基础之上的，具有双层结构的规则系统。第

二部分则旨在说明这一规则系统赖以成立的根据。第三部分回顾了法国财产权交易规

则与其权利理论同步演变的历史，并从法认识论的角度揭示德国物债两分理论的精神

实质。第四部分指出当前比较法分型学说的不足，提出应以是否采行标准化对物权移

转与利益冲突关系处理相分离原则作为财产权交易规则的分型标准。最后在澄清我登

记对抗主义立法例与法国法之殊异的同时，提出确立前述分离原则的基础地位，是消除

我制定法内部以及制定法与司法解释之间的冲突，建立起一套统一的财产权交易规则

的基础。

一　法国财产权交易规则之流变：
从舞弊理论到合同对抗力理论

自拿破仑民法典颁布以来，法国民法先后经历了两次范式转换，财产权交易的基本规

则也因之而先是向德国法靠拢，继而又祛除异质因素，回复自己的本来面目。〔６〕 这一变

迁典型地表现在，舞弊理论与合同对抗力理论对法国民法典第１１３８条、１９５５年法令第３０
条之内涵的不同解读上。
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有关债权意思主义与物权形式主义、债权形式主义相对应的学说，参见陈华彬著：《物权法》，法律出版社２００４年
版，第１３１－１３２页。王轶著：《物权变动论》，中国人民大学出版社２００１年版，第１８－３２页。
［法］弗朗索瓦·泰雷、菲利普·森勒尔著：《法国财产法（上）》，罗结珍译，中国法制出版社２００８年版，第４８５－
４８７页。该第３０条规定，“依第２８条第１项应予公示的法律行为或司法决定，如未予公示，对以同样应予公示或
公告的行为和司法决定而从同一让与人处取得同一不动产权利及对同一不动产设定并登记的优先权或抵押权

的第三人，无对抗力。即使前述行为已予公示，如第三人引用的法律行为、司法决定、优先权或抵押权公告在先，

则前述行为仍为无对抗力。”该法令（前身为１８５５年３月２２日法令）主要适用于不动产对物权变动，抵押权公示
由民法典２１１４条以下调整。至于无形动产以及飞机、船舶等有形动产的公示制度则“与不动产公示制度遵循相
同的逻辑”。

详见本文第三部分有关民法范式与权利理论之嬗变的讨论。



（一）舞弊理论

１９世纪中期至２０世纪上半叶正值个人自由主义民法范式鼎盛之时，为了法学科学
化，更准确地说，为了法学数学化的理想，这一时期的法国民法学被德国物债两分理论表

见的精确性所吸引，几近放弃自己传承了数百年的对物权对人权两分的传统。以舞弊理

论来处理第１１３８条与第３０条之关系的做法正是这一转向的产物。
舞弊的本义是指，当事人欺诈性地“利用某一规则去规避另一规则”，“通过创造某一

规则的适用条件，使规则的效力抵消某人原法律状态的不利后果”，以至于“如果听任法

律规则正常运作的话，该诡计将胜利达到目的”。在这种情况下，为了避免对法律终极宗

旨的背离，法官即应按照“舞弊使一切无效”这一法理，拒绝适用该规则。舞弊理论因此

被看作是一种“对法律规定的适用进行监督的手段”。〔７〕

舞弊理论之所以被援用到财产权交易领域，是因为１９５５年法令第３０条有被当事人
舞弊性地加以利用的可能。以甲将同一不动产先后分别出卖给乙、丙两人为例，该理论首

先肯定，按照法国民法典第１１３８条、１５８３条之规定，乙已经于其合同生效之时取得了该
不动产的所有权。如是，甲二次出卖给丙的行为即属无权处分，并且“根据普通法，第二

取得者没有任何权利，因为他是从无所有权人的手中取得的”。〔８〕 但是依照第３０条未经
公示的法律行为“无对抗力”之规定，倘若乙没有及时办理登记的话，丙即可通过率先公

告其与甲之间的合同来剥夺乙的所有权。这就意味着，当甲、丙相互串通，“共同采用让

第二受让人抢先公告购买行为的手段”时，乙将处于不利的境地。为了抑制这种投机，法

国最高司法法院于１８５８年１２月８日作出判决，宣告“以舞弊为目的所启动的公示制度不
产生效力：第二受让人不得主张无对抗力原则，来对抗未公告的第一次出售；他也不得以

自己的取得对抗他人，尽管其取得已经公告”。〔９〕 在此后长达一个多世纪的时间里，法国

司法当局一直沿用这样的做法。

舞弊理论在财产权交易领域的应用以如下两项前设为基础。第一，第１１３８条所规定
的自合同生效时即告转移的“所有权”被等同于第５４４条所定义的那种完整意义上的所
有权。〔１０〕 也正是因为存在着“契约本身，自其成立时起便将所有权或者物权从让与人转

移至受让人……将物保留在自己手里的让与人不再是该物的所有权人，而仅仅是一个持

有人，为已经成为所有权人的受让人的利益而持有该物”这样的前设，〔１１〕上例中甲的二次

出卖行为才会被定性为无权处分。第二，既然在先受让人于合同生效时取得的是“完全

所有权”，或者后文所讲的标准化意义上的对物权，那么等待第３０条处理的问题自然也就
被设定为，在先受让人既已取得的“物权”对自同一出让人处继续受让的其他受让人是否
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参见［法］雅克·盖斯丹等著：《法国民法总论》，陈鹏等译，法律出版社２００４年版，第７４８－７４９页、第７５３－７６５页。
［法］雅克·盖斯丹等著：《法国民法总论》，陈鹏等译，法律出版社２００４年版，第７６７页。
［法］雅克·盖斯丹等著：《法国民法总论》，陈鹏等译，法律出版社２００４年版，第７７０页。这符合惩处舞弊行为
的一般做法，即对当事人刻意创造条件予以满足的规则（第３０条）不予适用，而恢复被规避的规则（正文中所引
“普通法”规则）的适用。

第５４４条规定，“所有权是最绝对地享用和处分物的权利，但法律或条例禁止的使用除外。”
［法］弗朗索瓦·泰雷、菲利普·森勒尔著：《法国财产法（上）》，罗结珍译，中国法制出版社２００８年版，第４８０页。



具有可强制执行性或者优先性。如此一来，第３０条就被纳入到权利对抗力理论的意义脉
络之中，学说遂据此认定，该条所谓的“无对抗力”是指“物权对第三人无对抗力”。〔１２〕

舞弊理论主要的不足并不在于其适用范围的狭窄（要证明甲、丙之间存在着通谋是

困难的），而在于其所倚重的前设与立法现实相背离。

首先，将第１１３８条、１５８３条中的“所有权”等同于完全所有权的前设不符合法典制定
者所遵循的所有权观念。虽然法国民法典第５４４条定义了所有权概念，但这并不意味着
法典制定者希望借此确立所有权绝对原则，〔１３〕更不意味着他们像后来的潘德克顿学派那

样采纳了单一所有权观念。实际上，自注释法学派启用“直接所有权”与“用益所有权”的

区分以来，完全所有权与广义所有权并用的做法在法国已经流行了数个世纪，〔１４〕直到今

天，法国法依旧以“所有权的分解”来抵制德国法的“他物权”观念。〔１５〕 在这种学术传承

下，法典制定者所依循的自然是后文第二部分所述的那种，以权利为对象，以可分性和相

对性为原则的所有权观念，而不可能是潘德克顿法学所确立的那种以有体物为对象，以单

一性为原则的所有权。从另一个角度看，第１１３８条、１５８３条并非法典制定者的发明，这
些规定导源于法国法学家多马（ＪｅａｎＤｏｍａｔ）“当事人达成合意之时就是标的物归属于买
受人之时”的学说，〔１６〕多马又取之于格劳秀斯（ＨｎｇｏＧｒｏｔｉｕｓ）“所有权在没有交付情况下
可以在合同订立时发生转移”的主张，〔１７〕而格劳秀斯于此所意指的并不是那种完全所有

权，而只是“出卖人自然法上的支配权限”。〔１８〕 从这样的传承历史出发，才能理解为什么

第１５８３条要将随合意生效而移转的所有权限定在“买受人对出卖人”的关系上。〔１９〕 要言
之，在立法者的眼中，受让人于合同生效时所取得的“所有权”原本就不是那种在对任何

人的任何关系中始终保持同一面目的完全所有权，而是一种仅仅在特定关系中存在着的、

得受宛如所有权人一般之对待的广义所有权。

·６２·

《环球法律评论》　２０１７年第１期

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

尹田：《法国不动产公示制度概述》，载北京大学法学院编：《民事责任与民法典体系》，法律出版社２００２年版，第
５９页。另见［法］弗朗索瓦·泰雷、菲利普·森勒尔著：《法国财产法（上）》，罗结珍译，中国法制出版社２００８年
版，第４８９页。
高德利直言，那种把第５４４条解作个人主义之胜利的观点是１９世纪中期以后的法典注释者“生吞活剥”的结果。
参见［美］詹姆斯·高德利：《法国民法典的奥秘》，张晓军译，载梁慧星主编：《民商法论丛》（第５卷），法律出版
社１９９６年版，第５５７页。
直到１８２２年，法国最高司法法院在判决中仍旧使用“直接所有权与用益所有权”这样的表述。参见［美］詹姆
斯·高德利：《法国民法典的奥秘》，张晓军译，载梁慧星主编：《民商法论丛》（第５卷），法律出版社１９９６年版，
第５９２页。
参见［法］弗朗索瓦·泰雷、菲利普·森勒尔著：《法国财产法（下）》，罗结珍译，中国法制出版社２００８年版，第
９１６页。
［美］詹姆斯·高德利著：《现代合同理论的哲学起源》，张家勇译，法律出版社２００６年版，第１３５页。
格劳秀斯的这一主张又取之于属于后期经院学派的勒西乌斯（ＬｅｏｎａｒｄＬｅｓｓｉｕｓ），后者主张“依据自然法，合同一
经订立，买受人就享有货物的所有权”。参见［美］詹姆斯·高德利著：《现代合同理论的哲学起源》，张家勇译，

法律出版社２００６年版，第１３４页。
［德］弗朗茨·维亚克尔著：《近代私法史———以德意志的发展为观察重点（上）》，陈爱娥、黄建辉译，上海三联书

店２００６年版，第２８７页。
第１５８３条规定“当事人一经对买卖之物与价金协议一致，买卖即告完全成立；买受人对出卖人从法律上取得标
的物的所有权，即使该物尚未交付，价金尚未支付”。在起草第１５８３条的过程中曾达成“转让所有权的证书未经
誊记不得对抗与卖主缔约的适格第三人”的一致意见。有关这一立法史的介绍详见王茵著：《不动产物权变动

和交易安全》，商务印书馆２００４年版，第１０９页。



其次，如果真的像舞弊理论所假定的那样，第３０条是一种处理真正所有权人（乙）与
无权处分受让人（丙）之间利益冲突关系的规则，或者说，是一种用以保护在后受让人免

受其所不可预测之损害的规则的话，该规定为什么不遵循善意取得的一般要求，不以在后

受让人的善意为要件，就不能得到合理解释。更严重的问题在于，那种认为法令第３０条
是沿着权利（物权）对抗力的方向起作用的认识甚至不能对该法令做出逻辑一贯的解释。

该法令要求进行公示以获得“对抗力”的行为，不仅包括那些移转或设定不动产对物权的

法律行为（第２８条第１项），还包括那些并无对物权移转或设定之力的法律行为，如限制
处分权约款（第２８条第２项），特别是，附延缓条件的法律行为也被要求公示（第２８条第
１项）。鉴于第１１３８条之规定属于任意性规范，〔２０〕当事人得依其合意排除该规定的适用，
而附延缓条件的法律行为恰恰是当事人排斥“合意移转所有权规则”之适例，由此可知，

附延缓条件法律行为中的受让人并未能于合意达成之时取得所有权或者任何其他物权。

若然，未经登记不得对抗第三人规则中那个不得对抗他人的“权利”是什么，即无从得到

解释。如此一来，那种将法令第３０条看作是权利对抗力理论作用之表现的主张即显露出
逻辑上的破绽。

（二）合同对抗力理论

自最高司法法院民事第三庭１９６８年３月２２日作出相关判决之后，遭遇以上诘问的
舞弊理论被抛弃。该判决所面临的问题一如前引案例，但它不再关注甲、丙之间的行为是

否满足了舞弊的要求，而是以“任何知道合同存在的第三人都应遵守合同的规定”为由，

认定丙明知该不动产已经出售给乙却仍旧购买的行为，构成了对乙所享有的合同权利的

故意损害，进而依据法国民法典第１３８２条有关过错侵权的规定，判令丙向乙承担实物赔
偿责任，即“禁止该第二个不动产获得者利用（前者）不动产公示的缺失而获得该不动

产”。〔２１〕 此后，该法院又数次裁定，“所有明知而帮助他人违反合同义务的个人已对受害

人构成过错侵权”，〔２２〕舞弊理论遂为合同对抗力理论所取代。

合同对抗力理论与舞弊理论的差异，显然不是观念主义的恶意（对他人在先合同的

知情）取代了意思主义的恶意（恶意通谋）那么简单，二者分歧的起点在于，乙究竟以何等

面目出现在与丙的争议关系中。对这一问题的不同回答既关系到乙根据第１１３８条所取
得的是何种权利，也关涉到对法令第３０条“无对抗力”之内涵以及对第１１３８条与第３０条
两者之间关系的把握。

舞弊理论主张，乙于其合同生效之时取得的是完全所有权，自彼时起，无论面对的

对手是谁，乙均以所有权人的面目出现，甲丙之间的交易因此被定性为无权处分。而按
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合同对抗力理论，“侵害合同权利的责任”才是司法裁判的起点。丙之所以被禁止援引

第３０条之规定，不是因为他的行为构成了舞弊，而是因为他在明知甲乙之间业已订立
合同的情况下，仍旧“和债务人（甲）缔结了与债务人先前义务相冲突的合同”。这就意

味着，在该争议关系中，乙仅仅是以合同权利人（债权人）的面目出现的，而根本就不被

看作是一个所有权人。相应地，第３０条所调整的问题就不再是舞弊理论所设定的真正
所有权人（乙）与无权处分受让人（丙）之间的冲突，而是两个合同权利人之间的竞争

关系。

合同对抗力理论与舞弊理论分歧的关键在于，按后者，在某一时点，受让人在对任何

人的任何关系中，始终只具有单一的面目———要么是合同权利人，要么是所有权人；而依

前者，受让人在同一时间得以同时具备（广义）所有权人和合同权利人的双重面目，究竟

以何种面目示人，端视其所处身的冲突关系类型而定。以下学说部分地揭示了受让人得

以同时具备两种不同法律地位的根据，即“藉由扩张合同的效力所取得者系以财产权统

一性的牺牲为代价的：在合同成立当时并不能取得所有权或者其他对物权的全部的财产

权效力，那些对抗第三人的特定效力只有等到额外的行为完成之时才能获得”。〔２３〕

“合同成立当时不能取得所有权全部的财产权效力”破除了单一所有权观念对法国

法的裁剪，恢复了所有权可分性原则在财产权交易领域的适用。按此，在甲乙之间买卖合

同生效时，与其说乙取得的是所有权，毋宁说他只是取得了所有权的部分权能，或者说是

作为“完全所有权之分解部分”的“特权”。〔２４〕 这就明确了，作为合同生效之法律效果、由

第１１３８条所赋予受让人的，并不是第５４４条所定义的那种所有权，而是那种只在特定类
型的利益冲突关系中存在着的广义对物权。

作为完全所有权之“组成要素”的“对抗第三人的特定效力”只有等到“额外行

为”———登记（不动产、特殊动产）和交付（一般有体动产）———完成之时才能获得，意味着

在法国法中，要想取得德国法所认可的那种所有权或者物权的话，同样也要以对外部形式

上的要求的满足为必要。更重要的是，藉由此等“所有权的分解”，法国法将权利交易过

程中的利益冲突关系区别为两种基本类型。

“对抗第三人的特定效力”中所谓的“第三人”特指那些能够进入到第３０条的射程之
内———“自同一出让人处受让”，且其所欲取得的权利与在先受让人所欲取得之权利相同

或者相互排斥———的第三人。在与这些“第三人”发生利益冲突时，在先受让人要想主张

所有权人的待遇，须以自己业已完成了“额外行为”为前提，否则就只能以合同权利人的

面目出现。由此一来，第３０条“无对抗力”所意指的，就不是一个所有权人例外地不得主
张其权利，而是说因为他在该当利益冲突关系中，根本就不被看作是所有权人，从而也就

只能处身于债权人之间平等竞争的关系类型之中，按照债权平等性原则的要求，向竞争保

持开放，直到一方率先完成了“额外行为”。相反，倘若其所面对的对手是出让人的概括
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继受人、出让人的普通债权人、单纯侵害人等根本不在第３０条射程之内的“第三人”的
话，则毋庸考虑“额外行为”是否完成，受让人单凭第１１３８条之规定，即得以所有权人的
面目出现，享受所有权人的待遇。

至此，又可以引申出两点结论。其一，在法国法中，登记不是在先受让人维持其业已

取得之“所有权”的可强制执行性的条件，而是取得完全所有权的法律要件。其二，第

１１３８条与第３０条不是原则与例外的关系，而是在利益冲突关系类型化的基础上所形成
的，彼此并列、互为边界的分工合作关系。第３０条调整受让人与适格竞争者之间的利益
冲突关系，在此关系类型中，尚未满足公示要求的受让人只能以合同权利人的面目出现。

第１１３８条调整的则是受让人与其他类型第三人之间的利益冲突关系，于此，受让人系以
所有权人的面目出现。

立足于所有权可分性、受让人法律地位的共时性与复合性（同一时间在不同类型的

冲突关系中得以分别呈现出不同的面目）的合同对抗力理论，在对第１１３８条、第３０条各
自的内涵及其相互关系做出重新把握之后，更能契合法国法的法律现实。第３０条之所以
以“自同一出让人处受让”作为其适用前提，并且长期不以在后受让人的“善意”为要件，

原因正在于其所调整的是债权人之间的平等竞争关系。至于为什么将附延缓条件的法律

行为等情形也纳入到公示制度的作用范围之内，则是因为法官法赋予了这些行为的受让

人或受益人以广义所有权人的法律地位，〔２５〕公示制度之规定旨在划定上述法官法的边

界，使这些当事人在面对适格竞争者的关系中，仅得以合同权利人的面目出现。

（三）当代法国财产权交易基本规则

合同对抗力理论最突出的贡献是，通过祛除异质于法国法的单一所有权观念的影响，

重新引入所有权的可分性、相对性，确认了权利交易过程中当事人法律地位的共时性和复

合性，进而形成了一种具有双层结构的财产权交易规则系统。

该系统的第一层由“标准化对物权移转、设立规则”与“权利交易过程中利益冲突关

系处理规则”两部分构成。如前所述，在法国法中，要想取得所有权或者其他位于“对物

权类型强制”（ＮｕｍｅｒｕｓＣｌａｕｓｕｓ）清单之中的标准化对物权（如地上权、用益权、抵押权等）
的“全部效力”，〔２６〕同样须以对外部形式要件的满足为必要，这一点与那些采行“形式主

义物权变动模式”的法域并无不同。区别在于，对于权利交易进程开启之后、标准化对物

权移转或设立完成之前这一中间阶段所发生的各种利益冲突关系应做如何处理。德国、

奥地利、中国等法域，因为采取产权归属思维模式，遂将二者做合一化的处理，受让人在利

益冲突关系中得受何种待遇，端视其是否已经取得了物权人的身份而定。法国法则将二

者明确分离，权利交易过程中利益冲突关系交由独立的规则调整，并不以标准化对物权交

易完成与否为皈依。
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该系统的第二层以权利交易过程中利益冲突关系的基础类型划分为依据，形成了一

组新的对应规则。以不动产所有权转让案型为例，受让人与那些位于第３０条射程之内的
第三人（适格竞争者）之间的利益冲突关系，由第３０条调整。于此，受让人仅具有合同权
利人的身份，等待处理的冲突关系被定位为债权人之间的平等竞争关系，竞争的终点线是

登记。根据其调整对象上的特点，本文将这种规则称为“适格竞争者之间的竞争决胜规

则”。至于受让人与其他类型第三人之间发生的利益冲突关系，则由第１１３８条等规范调
整。于此，受让人得主张所有权人的待遇，即得主张自己对交易标的物业已取得了得排斥

竞争、排斥强制交易的对物权人的法律地位，据此，本文将这种规则称为“广义对物权授

予规则”。

二　作为法国财产权交易规则之基础的
权利理论与三项分离原则

法国财产权交易规则建立在标准化对物权移转或设立与权利交易过程中利益冲突关

系处理相分离的基础之上，这一分离得以成立的基础则在于法国法所采行的，完全异质于

德国法的权利理论。

（一）对物权对人权区分理论与以权利为对象的所有权观念

１．对物权、对人权的区分与把握权利现象的方法

虽然与罗马法中对物之诉、对人之诉的分别不无渊源，但对物权（ｊｕｓｉｎｒｅ）与对人权
（ｊｕｓｉｎｐｅｒｓｏｎａｍ）的区分却是中世纪注释学派为了完成“法的现行化与系统化”所发
明，〔２７〕至１６世纪，这一区分已成为私法上最主要的分类。经格劳秀斯、波蒂埃（Ｒ．Ｊ．Ｐｏｔｈｉｅｒ）
等人进一步阐发，〔２８〕最终成为拿破仑民法典第二编、第三编分立之根据。

对物权、对人权本质上均为经由法律救济而得到确认的资格或者法律地位，二者区别

之关键在于当事人可以获得怎样的法律救济。之所以冠以“对物”或“对人”的称谓，是因

为从历史上看，它们各自所表彰的资格分别以对物判决、对人判决为依托。对物判决，以

被侵占的物的返还为内容，执行的对象是物本身。因为“物”的拉丁文表达是 ｒｅｓ，英美
法、法国法沿用这一语言习惯，遂将得受对物判决支持的资格称为 ｒｅａｌｒｉｇｈｔ或 ｄｒｏｉｔｒéｅｌ。
对人判决，则以金钱赔偿为内容，其执行对象是被判罚之人的概括财产，故以 ｐｅｒｓｏｎａｌ
ｒｉｇｈｔ或ｄｒｏｉｔｐｅｒｓｏｎｎｅｌ指称受到对人判决支持的法律地位。

为了更加贴近当代法律实践，并扩张其适用范围，卡拉布雷西（ＧｕｉｄｏＣａｌａｂｒｅｓｉ）和梅
拉米德（Ａ．ＤｏｕｇｌａｓＭｅｌａｍｅｄ）将对物判决、对人判决之间的区别转译为财产法则（ｐｒｏｐｅｒｔｙ
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是物权债权区分的一个发展阶段，未能洞察到二者在法认识论、法方法论以及权利理论等方面存在着一系列重

大的悬殊或者说基因突变。



ｒｕｌｅｓ）与补偿法则（ｌｉａｂｉｌｉｔｙｒｕｌｅｓ）两种救济法则上的差异。〔２９〕 财产法则是指，凡受到侵害
的权利尚有回复原状之可能者，法官即不得以损害赔偿判决代替回复原状判决。这就意

味着，凡得受财产法则支持者，其所持有的权利是否进入市场流通、以何等价格流通，概由

权利人自行决定。凭借着其所掌握的单边定价权，权利人居于得排斥他人强制交易或者

得排斥他人竞争的地位。补偿法则则意味着，被告得以金钱赔偿为代价，强行取消原告原

本持有的权利，相应地，凡仅得受补偿法则救济者，权利人即不得排斥义务人的强制交易

或者第三人的竞争。

以救济法则类型上的划分为辨识标准，对物权本质上是一种在人与人之间应然的、规

范上的关系中得受财产法则支持的资格或法律地位，对人权则是那种仅得受补偿法则救

济的资格。

从对物权与对人权的概念内涵及其区别标准出发，可以得知：第一，法国法把握权利

现象的出发点是，当事人可以获得何种救济法则的支持，进而，对物权、对人权即分别呈现

出如下构造，“对物权：人———财产法则支持———物”，“对人权：人———补偿法则支持———

义务人的概括财产”。〔３０〕 第二，由对物权、对人权之结构可见，只有在当事人能够获得财产

法则支持的场合，才有理由认定其权利系以物为客体。人与物之间有无直接的法律上的

联系，义务主体数量是否特定，均属救济法则配给所得之结论，而非救济法则配给之根据。

２．以权利为对象的所有权观念

注释法学家在区分对物权与对人权的同时，提出了可分享的所有权理论。这一理论

对拿破仑民法典第二编以及法国财产法理论均产生了深远的影响。〔３１〕

在实践的层面上，可分享的所有权理论旨在响应中世纪社会政治经济，特别是封建土

地制度的要求———直接所有权、用益所有权最初指称的正是领主和封臣各自对土地的所

有权，但其在理论层面上得以正当化的根据则在于以权利为对象的所有权观念。

注释法学家以“基于物的多元用益性而非其实体”的“物的本性”的解读，来说明数人

分享一物所有权的现象。“物若具有一种唯一的实体，则另一方面有各种各样的用益”，

“对标的物所有用益的支配权尽管是最为完整且级别最高的对物权情况，但对某种特殊

用益的权利只要充分植根于标的物，就不失为一种支配权的形式，与所有权具有同等的尊

严”。〔３２〕 从“物主”（ｄｏｍｉｎｉ，所有权的持有者ｔｉｔｕｌａｒｅｓｄｅｄｏｍｉｎｉｕｍ）概念的使用情况来看，
所谓“充分植根于标的物”的真正含义是指当事人得受对物判决的保护。直接所有权人

被称为法律诉权（ａｃｔｉｏｄｉｒｅｃｔａ）的物主，用益所有权人则是用益诉权（ａｃｔｉｏｕｔｉｌｉｓ）的物主，
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ＳｅｅＧｕｉｄｏＣａｌａｂｒｅｓｉ＆Ａ．ＤｏｕｇｌａｓＭｅｌａｍｅｄ，Ｐｒｏｐｅｒｔｙｒｕｌｅｓ，Ｌｉａｂｉｌｉｔｙｒｕｌｅｓ，ａｎｄＩｎａｌｉｅｎａｂｉｌｉｔｙ，ＯｎｅＶｉｅｗｏｆＴｈｅＣａｔｈｅ
ｄｒａｌ，８５Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．（１９７２），ｐｐ．１０８９－１１２８．鉴于ｌｉａｂｉｌｉｔｙｒｕｌｅｓ之要义在于以金钱赔偿为代价强行取消受害人
原本持有的权利，故本文意译为“补偿法则”。

英国学者在将对人权定义为只能对某一特定人强制执行的权利之后，敏感地意识到这一表述可能引起的误解，

遂紧接着补充“这样的表述未能准确地把握住如下事实———对人权是只能就债务人的概括财产强制执行的”。

Ｆ．Ｈ．Ｌａｗｓｏｎ＆ＢｅｒｎａｒｄＲｕｄｄｅｎ，ＴｈｅＬａｗｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００２，ｐ．３６．
第二编的主题是所有权以及由所有权分解所得的主物权。当代学说仍旧坚持把地上权、用益权、地役权等看作

是所有权组成要素的“分解”“合并或相加”“重配”。

［葡］叶士朋著：《欧洲法学史导论》，吕平义等译，中国政法大学出版社１９９８年版，第９６页。



至于善意占有之诉（ａｃｔｉｏＰｕｂｌｉｃｉａｎａ）诉权的持有者则被称为准所有权人。〔３３〕 这些“物主”
无一不是诉权的持有者，用实体权利的语言来讲，所有权人是那些得受财产法则支持的权

利的持有者。这就意味着，所有权概念不是针对物，而是直接针对经由对物之诉的诉权而

得到确认的资格或权利而言的，质言之，得受财产法则支持的权利才是所有权的对象。

既然所有权是以权利为对象的，那么它在结构上就表现为“人———权利（得受财产法

则支持的资格）———物”的构造。〔３４〕 惟因如此，这种所有权观念不仅不要求物上利益的完

整归属，其所称的“物”也绝不以有体物为限。更重要的是，这样的结构使得所有权的可

分性和相对性成为可能。

上述结构中的“权利”被看作是所有权的“组成要素”。这些“组成要素”虽然具有不

同的内容，但对于成立一项所有权而言，没有哪个要素是必不可少的，它们可以全部归属

于一人，也可以拆解开来，分别由不同的人持有，完全所有权与不完全所有权的区别只在

于，要素数量上的多寡，〔３５〕是谓所有权的可分性。至于所有权的相对性，则是指所有权的强

度是相对的，并不要求在任何情形中始终保持同一面目。例如受让人依第１５８３条所取得的
（不完全）所有权，在相对于出让人的关系中，即优于后者持有的（完全）所有权，但在相对于

适格竞争者的关系中，因为不得再主张财产法则支持，受让人即不得再以所有权人自居。

对于熟习德国单一所有权观念的人来讲，以权利而不是以物为对象，特别是随时迁

移、应物变化的所有权概念是难以接受的，但从人与人之间的规范上的关系来看，能为人

所拥有和处分的，能够充当价值存储与分配之载体的，原本就只是权利。这种以权利为对

象的所有权观念，通过对作为所有权之对象的“权利”的发明、分拆和重组，不仅能够及时

响应社会经济实践对跨越时空的价值存储与分配的需求，而且特别有益于使法律问题获

得合乎伦理的实践的解决。

对物权与对人权的区分和可分享的所有权理论为具体的关系的权利理论奠定了认识

和方法上的基础，三项分离原则亦由此滥觞。

（二）具体的关系的权利理论与三项分离原则

１．以关系相当性、关系实在性为核心内容的权利理论

上述对物权对人权区分理论与可分享的所有权理论有着共同的基础想象：权利本质

上是一种经由救济法则配给而得到确认的、人与人之间应然关系中的资格；在权利的结构

中，救济法则配给居于中心位置。随之而来的问题是，救济法则配给的根据何在？法国法

对这一问题的回答，没有像后述潘德克顿法学那样求助于先验客观的力量，而是直接诉诸

等待处理的个案争议关系自身，更准确地说，是诉诸具体争议关系自身内含的实质理由构
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“准所有权”与罗马法中“裁判官法所有权”具有可沟通之处，后者参见周
!

著：《罗马法原论》，商务印书馆１９９６
年版，第３０８页。
这种所有权结构与英美法“ｏｗｎｅｒｓｈｉｐｏｆｐｒｏｐｅｒｔｙ（ｔｈａｔｅｘｉｓｔｓ）ｉｎｔｈｅｏｂｊｅｃｔ（ｔｈｉｎｇ）”具有很高的同构性。参见Ａｌｉ
ｓｏｎＣｌａｒｋｅ＆ＰａｕｌＫｏｈｌｅｒ，ＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ：ＣｏｍｍｅｎｔａｒｙａｎｄＭａｔｅｒｉａｌｓ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００５，ｐｐ．１８４－
１８５。实际上，因为权利理论的共通性，英美法将所有权看作是“ａｂｕｎｄｌｅｏｆｓｔｉｃｋｓ”，坚持产权可分性和相对性原
则，以及将ｉｎｔｅｒｅｓｔ与ｔｉｔｌｅ相区别的做法，在法国财产法中，均可以找到相似的对应物。
格劳秀斯即主张“不完全所有权就是在完全所有权的权能中有所缺乏的情形”。参见金可可：《对人权与对物权

的区分理论的历史渊源》，《私法研究》２００４年第１期。



成要素及其相互之间的权重对比。为了表述上的便利，本文将这种救济法则配给应当首

先满足个案争议关系自身蕴含之实质理由的要求，简称为“关系相当性”的要求。

救济法则配给之关系相当性的特质，在向物权（ｊｕｓａｄｒｅｍ），对物性的对人权（ｒｅａｌ
ｃｌａｉｍ），以及对附停止条件的所有权转让、单方买卖预约、处分权限制约款等案型的处理
中，均有明显的体现。以附停止条件的所有权转让为例，依法国法，在所附条件成就之前，

买卖双方分别持有“处在停止条件下的所有权”和“处在解除条件下的所有权”。〔３６〕 在二

者并存阶段，标准化意义上的所有权仍旧掌握在卖方手中，“处在停止条件下的所有权”

所指称的只是买方得受财产法则支持的资格，实际上是一种广义对物权。之所以承认买

方享有此等对物权，是出于以下考虑。鉴于卖方普通债权人权利的实现系以卖方的概括

财产为基础，而买方权利的实现则以买卖标的物为对象，将买卖价金归入卖方的概括财

产，使买方在相对于卖方普通债权人的关系中得受财产法则支持，较能顾及公平目标的要

求。同时，通过允许买方转让或抵押其所持有的“所有权”，也有助于促进信用交易，提高

经济效率。但是这种“所有权”只是一种有条件的、具体的关系的存在，倘若买方面对的

是对该笔交易不知情的在后受让人，第三人的交易安全将比以上为买方提供财产法则支

持的实质理由占据更高的权重，相应地，买方在与这种第三人的冲突关系中，即不得再以

对物权人的面目出现。

对物权对人权以救济法则配给为区别标准，而救济法则配给则须满足关系相当性的

要求，二者叠加的结果是，无论对物权还是对人权，都是一种具体的关系的存在，申言之，

权利的存在具有关系实在性的品质。当事人在具体争议关系中得受何种救济法则支持，

在这一关系中即具有与这种救济法则相对应的权利人的身份，这就直接引出了下述第一

项分离原则。

２．救济法则配给与权利类型归属相分离原则

无论法国法的对物权对人权区分，还是德国法的物债两分，归根结底都以救济法则的

类型划分为准据，因此都承认对物权、物权和对人权、债权与财产法则、补偿法则之间存在

着一一对应的关系。区别的关键在于，二者对救济法则配给之根据以及救济法则配给与

权利类型归属之间作用关系的把握截然不同。

如后所述，德国法以权利客体的自然属性作为救济法则配给之根据，并且坚持权利类

型归属对个案之中的救济法则配给具有事先规定作用。其对法律问题的处理，遂以识别

出当事人具有何种类型的权利为起点，进而按照上述权利类型与救济法则之间的对应关

系，迳行得出应为当事人提供何种救济法则支持的结论。

与之相反，法国法因为坚持救济法则配给关系相当性、权利存在关系实在性的缘故，

使得救济法则配给与权利类型归属得以适度分离。对于个案法官而言，待决案件中当事

人可以获得哪种救济法则的保护，关键在于该当争议关系自身内含的实质理由，至于当事

人在其他冲突关系中被认为具有何种权利人的身份，对手头案件的处理仅具有论据而非
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宰制的作用。申言之，只有在确定个案当事人可得何种救济法则保护之后，才能推知其于

该当争议关系中具有何种权利人的身份，而非相反。正是以此为基础，法国法才能够坦然

地承认受让人在权利交易过程中的法律地位具有共时性和复合性的特征，即在同一时间

得以具有两种不同的权利身份，究竟是以对物权人还是对人权人的面目出现，视其所处身

的冲突关系类型而定。

３．标准化对物权与广义对物权相分离原则

对物权以得受财产法则支持作为其内在规定性，得排斥强制交易、排斥竞争是其优势

所在，但也惟因如此，倘若允许当事人任意发明对物权，即难免有造成市场失灵的危险。

首先，因为对物权人掌握着单边定价权，后来的权利人对财物的利用势必以取得在先对物

权人的同意为必要，由此造成，财物之上对物权的数量越多，其适销性就越低，直至无人愿

意接手。其次，对物权发明自由，还势必会增加在后受让人的调查成本和防险成本，进而

累及交易效率。因此，为了维护市场资源配置功能的正常发挥，各国无不实行类型强制

（ＮｕｍｅｒｕｓＣｌａｕｓｕｓ）原则，由国家基于授予财产法则支持之社会收益与社会成本的权衡考
量，独断地宣告哪些资源分配或利用方式值得赋予财产法则支持，并对其内容做出标准化

的处理。鉴于位于“类型强制”清单中的权利实际上是作为一种标准化商品为权利交易

领域所预备的，本文将这些权利称为标准化对物权。

类型强制固然为提高资源利用的社会效率以及维护权利交易安全所必须，但是当交

易实践开发出新的资源分配或利用方式，或者当权利交易进程开启之后，受让人面临出让

人恶意违约或者面临来自出让人的普通债权人、在后受让人的竞争时，如果仅仅因为交易

对象不在类型强制清单之列或者受让人尚未取得标准化对物权，就断然拒绝为其提供财

产法则支持，难免会造成对效率、安全、公平等价值目标的不适当的牺牲。为了缓解类型

强制原则的滞后性，特别是为了满足公平、团结、效率等价值目标的要求，法国法、英美法

皆认许法院得依其自主评判，为那些并不掌握标准化对物权的当事人提供财产法则支持。

诸如第１５８３条所规定的买受人于合同生效当时取得的“所有权”，附停止条件的转让行
为中，受让人于所附条件成就之前所持有的“处在停止条件下的所有权”，均为适例。鉴

于这些得受财产法则保护的资格虽然符合对物权的内在规定性，但其存在与范围皆需依

个案情况具体确定，并不具有标准化对物权那样的一律化的特点，本文遂以广义对物权称

之，以示与标准化对物权的区别。

标准化对物权与广义对物权相分离的正当性根据在于合理且必要的职能分工。前者

系立法者为权利交易市场所预备，无论在种类还是在内容上，均具有一律化的特点。后者则

旨在使法律问题获得合乎伦理的实践的解决，通常发生在仅为合同当事人提供补偿法则救

济将致明显不合理之结果的场合。通过这种分离，在避免对物权发明自由所可能招致的社

会成本的同时，也避免了将财产法则支持完全交由类型强制清单垄断所可能引致的弊端。

４．标准化对物权移转与利益冲突关系处理相分离原则

上述权利理论以及两项分离原则为第三项分离原则———标准化对物权移转或设立与

权利交易过程中的利益冲突关系处理相分离———提供了正当性和可行性根据。

·４３·
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在标准化对物权与广义对物权相分离原则的观照下，１９５５年法令第４条、〔３７〕第３０条
之规定意味着，受让人依法国民法典第１１３８条所取得的既非第５４４条意义上的完全所有
权，亦非任何位于类型强制清单之列的标准化对物权，而仅仅只是一种广义的对物权，即

受让人于特定类型的冲突关系中可以获得财产法则支持的资格。以权利为对象的所有权

观念则解明了，为什么第１１３８条能够将受让人所取得的得受财产法则救济的资格或法律
地位称为“所有权”。救济法则配给的关系相当性意味着，第１１３８条的射程是有限的，受
让人并非在任何冲突关系中都能够主张自己拥有对物权人的地位。救济法则配给与权利

类型归属相分离则为当事人法律地位的共时性与复合性提供了依据，说明了受让人何以

能够同时具有合同权利人和对物权人的双重面目。在此基础上，可以引申出以下认识：第

一，法国法对权利交易过程中利益冲突关系的处理并未采取产权归属思维模式，即对各种

利益冲突关系的处理并不以标准化对物权的归属为皈依。第二，第１１３８条与第３０条均
致力于权利交易过程中利益冲突关系的处理，但二者均非权利交易规则之全部，而是存在

着职能分工，在第１１３８条的射程之内，受让人呈现出对物权人的面目，在第３０条的适用
范围之内，受让人则仅具有合同权利人的面目。第三，第１１３８条与第３０条的分界线在于
受让人可得何种救济法则的支持，鉴于救济法则配给之根据在于争议关系自身内含的实

质理由，因此二者的分界实际上就取决于利益冲突关系类型的划分。

在受让人相对于转让人的关系中，依法国民法典第１１３８、１５８３条之明文，受让人自合
同生效之时起，即可获得财产法则支持。这种救济法则配给方案还延伸到对受让人与转

让人之普通债权人冲突关系的处理中。鉴于在相对于转让人的关系中，普通债权人仅可

获得补偿法则的救济，该救济的实现以债务人（转让人）的责任财产为执行对象，而受让

人可得财产法则救济，则意味着交易标的物已从债务人的责任财产中别除出来，因此受让

人的地位即应优于普通债权人。〔３８〕

在受让人与自同一出让人处继续受让的在后受让人的关系中，原则上，只要尚未满足

公示制度的要求，在先受让人就只能以合同权利人的面目出现。重要的例外出现在在后

受让人对在先交易业已知情的场合，当代法国法对此种情形的处理是借用第１３８２条过错
侵权责任，使在先受让人得以继续援引财产法则的保护。实际的政策考量则是，鉴于在后

受让人业已知情，即便为在先受让人提供财产法则救济，也不会使在后之人遭受不可预测

之损害，并且这样做还可以兼收抑制过度竞争的效果。

三　民法范式转换与权利理论的变迁

对第１１３８条、第３０条的理解和适用与法国法中对物权对人权区分理论的发展周期
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论以分离原则为基础的财产权交易规则

〔３７〕
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该条规定，凡是需要在抵押权登录处进行公告的文书，都必须采取公证文书的形式。否则，不能办理公告手续，

所涉及的文书也就不具有对抗第三人的效力。但在缔约当事人之间，仍可以产生全部效力。

这一点存在两项重要例外。其一，依《法国民法典》第２２００条之规定，不动产扣押自其于不动产登录簿公告之日
对第三人产生对抗效力，没有进行公告的转让或者公告在后的转让，对实施扣押的债权人不产生对抗效力。其

二，依《法国民法典》第９４１条、第１０７０条之规定，若接受赠与之人未将赠与文书予以公告，则任何人，包括赠与
人的普通债权人以及知情竞争者，均得与之相竞争，受让人不得主张财产法则的保护。



存在着明显的关联。舞弊理论的崛起及其被合同对抗力理论所取代，正是这种权利理论

演变的表现。

（一）个人自由主义民法范式与先验客观权利理论的崛起

１．范式转换

法价值论、认识论、本体论的背后是有关人的形象、个人与社会、国家的一般关系以及

何谓真理、如何寻获真理的基础想象，当这些基础想象发生改变时，势必带动前者基本立

场的转变，并最终传导到权利理论、合同理论等基础理论上。借用托马斯·库恩“科学范

式”的观念，〔３９〕此等法律原理、定则与方法的改变，可谓法律范式的转换。

法国民法典诞生于亚里士多德—托马斯主义的自然法范式与个人自由主义范式更迭

之时，〔４０〕法典的制定者已经是持有凭观察和经验来检验法律、从与其所服务的社会需要

相沟通的角度来把握权利、依靠法学家阶层的“集体智慧”来保障法律的正确性与确定性

等信念的“最后一人”。〔４１〕 由此即不难想见，当个人自由主义成为整个时代的底色之时，

法典的注释者们对那些植根于不同基础想象的条文所采取的态度就是，要么视而不见，要

么生吞活剥。〔４２〕

新范式的首要精神是意志自由。意志不仅成为了道德人格的支柱，而且扮演着“普

遍价值创造者的角色”，国家、权利、合同均被归结到抽象的个人意志权力之上。为了捍

卫意志自由，法律的确定性就显得至关重要。法典制定者所接受的亚里士多德—托马斯

有关事物本质的形而上学观念、有关德性的道德观念以及理性推论与经验观察相结合的

认识路径，被认为不仅是危险的，而且是错误的。在普鲁士一般邦法制定一部万能的管理

法的尝试失败之后，〔４３〕康德倡导的藉由先天综合判断而达至“具有普遍必然的客观有效

性质”之真理的先验认识论，〔４４〕使人们看到了新的希望。

康德雄心勃勃地宣告，法的使命在于“使每个人获得宛如数学般精确的属于自己的

一份”，〔４５〕并且为如何做到这一点预备好了方法。在他看来，偶然的、可错的经验是不可

依赖的，主观私有的价值评判尤为危险，只有努力发现那些构筑于先验客观的规定力量之

上的“全部实在法律不可改变的原则”，才能保证法学的科学性。发现这样的“原则”或者

“基本公理”，〔４６〕成为每一个潘德克顿法学家毕生的追求，以先验客观力量的事先规定作
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

［美］托马斯·库恩著：《科学革命的结构》，金吾伦等译，北京大学出版社２００３年版，第４０－４６页。
“它被起草于人们只能描述为两大智慧高潮间的凹槽时期：一个是１６和１７世纪达到顶峰的自然法理论的高潮，
一个是直到１９世纪才清楚显示的以意志为中心的个人主义理论的高潮”，［美］詹姆斯·高德利：《法国民法典
的奥秘》，张晓军译，载梁慧星主编：《民商法论丛》（第５卷），法律出版社１９９６年版，第５９３页。
参见［美］詹姆斯·高德利：《法国民法典的奥秘》，张晓军译，载梁慧星主编：《民商法论丛》（第５卷），法律出版
社１９９６年版，第５８０页。
典型如将第５４４条解读为确立了所有权绝对原则，将第１１３４条看作是立法者采纳了纯粹的合同自由原则的标
志，而对第１１３５条“契约，不仅对其中所表述的事项具有约束力，而且对公平原则、习惯以及法律依据债的性质
而赋予的全部结果具有约束力”之规定却视而不见。

参见［德］卡尔·拉伦茨著：《德国民法通论（上）》，王晓晔等译，法律出版社２００３年版，第３２页。
参见李泽厚著：《批判哲学的批判：康德述评》，生活·读书·新知三联书店２０１０年版，第１５页以下。
［德］康德著：《法的形而上学原理》，沈叔平译，商务印书馆１９９１年版，第３８页、第４４页。
参见［德］萨维尼著：《论立法与法学的当代使命》，许章润译，中国法制出版社２００１年版，第１８页。



用为核心特质的物债两分理论即肇端于此。

２．以物债两分为范本的先验客观权利理论

对物权对人权的区分理论，以权利为对象的所有权观念，特别是，以得受不同救济法

则支持的资格为中心的权利结构，以个案争议关系自身内含的实质理由作为救济法则配

给之根据的做法，已经传承了数个世纪。新时代的思想家要想重塑权利理论，单靠把权利

的本质界定为个人意志自由支配的范围是不够的，〔４７〕真正具有决定意义的转变发生在对

救济法则配给之根据的重新说明上。

物权、债权在效力构造上存在着显见的差别，物权具有排他效力、优先效力、追及效

力，债权则受平等性原则的辖制，但是，这样的论断与对物权、对人权分别和财产法则、补

偿法则救济一一对应的判断并无本质的不同，可以说，物债两分仍旧是以救济法则配给上

的差异为指标的。但对于这种差异因何而来，质言之，救济法则配给的根据是什么，却可

以做出不同的说明。对康德以及潘德克顿法学家来说，将救济法则配给根据归结到具体

争议关系自身内含的实质理由上，是不可接受的，因为，那意味着法律决定将不得不向私

人主观的判断保持开放，进而也就无法杜绝其或然性与可错性。为了确保法律决定的正

确性与确定性能够同步实现，他们将物权、债权效力构造上的差异归结到权利客体先验客

观的自然属性之上。物权之所以具有支配的效力，是因为其以无生命的外部世界的物为

客体，而债权的客体则是债务人的行为，按照“自由的普遍法则”，为了避免出现对债务人

人格的支配，债权就只配具有请求的力量。〔４８〕

当以客体自然属性上的差别作为救济法则配给之根据时，不仅“物”被局限于“有体

物”之一隅，〔４９〕而且权利的结构也从“人———救济法则配给———客体”被修改为“人———

客体—（直接决定）—＞权利的效力（救济法则配给）”。既然权利效力上的差异被认定为
源自于权利的客体，救济法则配给与权利类型归属之间的作用关系也就随之改变。前述

法国法所遵循的第一项分离原则（以救济法则配给来反射性地确定权利类型归属）被抛

弃，当事人可以获得怎样的救济，完全取决于其领有何种类型的权利，只有物权人才能获

得财产法则支持，而债权人则只配获得补偿法则的救济，权利类型归属对救济法则配给由

此获得了事先规定的力量。为表述上的便利，本文将这种做法简称为“效力绑定论”。

“类型强制原则”的功能也因而发生改变，物权法定异化成了对财产法则救济的垄断———

只有位于物权权利清单之列者，才能获得财产法则的救济。将财产法则救济完全交由物

权垄断的结果是，广义对物权不复可见，第二项分离原则（标准化对物权与广义对物权的

分离）也因之而被否定。

救济法则配给根据被修改的另一个结果是，权利客体的唯一性决定了当事人法律地
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〔４８〕
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萨维尼将权利定义为“个人所享有的权力：一个他的意志所支配的———并且经由我们的认可而支配的———领

域。”［德］萨维尼著：《当代罗马法体系Ｉ》，朱虎译，中国法制出版社２０１０年版，第９页。
参见［德］康德著：《法的形而上学原理》，沈叔平译，商务印书馆１９９１年版，第５６页、第８６页；［德］萨维尼著：
《当代罗马法体系Ｉ》，朱虎译，中国法制出版社２０１０年版，第２６０页、第２８５页以下。
德国民法典第９０条在法律史上第一次将“物”限定在“有体物”之上。法国法与英美法对ｔｈｉｎｇ的把握与之迥然
不同，参见ＣｈｒｉｓｔｉａｎｖｏｎＢａｒ＆ＵｌｒｉｃｈＤｒｏｂｎｉｇ（ｅｄｓ．），ＳｔｕｄｙｏｎＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗａｎｄＮｏｎｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌＬｉａｂｉｌｉｔｙＬａｗａｓ
ｔｈｅｙｒｅｌａｔｅｔｏＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ，Ｍｕｎｉｃｈ：Ｓｅｌｌｉｅｒ，ＥｕｒｏｐｅａｎＬａｗＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓＧｍｂＨ，２００４，ｐｐ．３０９－３１２。



位的单一性，即在同一时间，在对任何人的任何关系中，当事人始终只能以同一种面目出

现，要么是物权人，要么是债权人。作为这一结论在逻辑上的延伸，权利交易过程中，受让

人能否实现从债权人到物权人的身份转变，关键就在于能否与交易标的物建立起主客体

关系。鉴于其认定买卖合同等法律行为只能建立起一种人对人的债之关系，要想在受让

人与标的物之间建立起主客体关系，势必就需要具备独立的法律事实，物权行为理论由此

诞生。在物权行为完成前后，受让人的身份会发生一种从债权人到物权人的历时性的突

变，本文将这一做法简称为“一次突变论”。准是以观，物权行为理论发明之动因，并非是

为交易安全计，而是为了贯彻先验客观权利理论之逻辑上的要求。这也是为什么其他接

受物债两分理论之法域，即便不再坚持对物权合意的要求，也无不以登记或交付作为物权

变动之要件的原因所在。至此，公示制度的功能定位也发生了改变，它不再是仅仅局限于

适格竞争者之间起作用的竞争决胜的标准，而是异化成了为当事人提供财产法则支持的

必要前提，只要尚未满足此等外部形式上的要求，无论在对任何人的关系中受让人都只能

获得补偿法则的救济。效力绑定论与一次突变论相互叠加的效果是，第三项分离原则亦

被否弃，权利交易过程中利益冲突关系的处理完全依物权的归属而定。

以先验客观力量（客体的自然属性）的事先规定作用作为自身正当化根据的权利理

论意味着，只要识别出客体，就能判定权利类型归属，进而得出救济法则配给方案，完全不

用考虑社会政治经济道德等实质理由。〔５０〕 由“独立性”所支撑起来的具有“科学性”的法

学即足以保障法律决定既是正确的，又是确定的。

３．法国权利理论的异化

进入１９世纪中期，民法典的注释者不仅基于意志自由的精神，把第１１３８条之规定解
读为“体现了个人意思的强势力量”，〔５１〕而且被先验客观权利理论表见的精确性所吸引，

按照物债两分的建构原理来重新阐释对物权与对人权的区分。

首先，客体之分殊被视为“两者最大的区别”，〔５２〕对物权是“以物为客体的权利”，对

人权或者债权则是“以人的行为为客体的权利”。〔５３〕 其次，在权利结构上，作为“对物的

直接权利”的对物权被认为“仅仅包含两个要素：作为权利积极主体的人，作为权利客体

的物”，对人权或债权则“包含三项要素：作为权利积极主体的债权人，作为消极主体的债

务人以及作为权利客体的给付”。〔５４〕 再次，“对物权有两项债权所不具备的优势：即对物

权享有追夺和优先的权利，而债权却无此效力”，并且这一区别被归结到对物权的“本质”

·８３·

《环球法律评论》　２０１７年第１期

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

雅科布斯强调“在法的产生和完善中区分两个因素，即技术因素和政治因素”是“历史法学派的精神”之所在，并

且“排除政治因素”正是德国民法典的一个特质。参见［德］霍尔斯特·海因里希·雅科布斯著：《十九世纪德国

民法科学与立法》，王娜译，法律出版社２００３年版，第３６－３９页、第５３－５４页、第１１７页。
［法］弗朗索瓦·泰雷、菲利普·森勒尔著：《法国财产法（上）》，罗结珍译，中国法制出版社２００８年版，第４８４页。
这是里戈（ＬｕｉｓＲｉｇａｕｄ）于１９１２年提出的主张，其前身则为奥布里（ＣｈａｒｌｅｓＡｕｂｒｙ）和劳（ＣｈａｒｌｅｓＦｒéｄéｒｉｃＲａｕ）有
关对物权是一种“人对物的直接关系”的主张，参见唐晓晴：《拉丁法系视野下的物权概念及物权与对人权（债

权）的区分》，《私法》２０１０年第２期。
［法］雅克·盖斯丹等著：《法国民法总论》，陈鹏等译，法律出版社２００４年版，第１６７－１６８页。
［法］弗朗索瓦·泰雷、菲利普·森勒尔著：《法国财产法（上）》，罗结珍译，中国法制出版社２００８年版，第８７－８８
页。这几乎是照搬了法国１９世纪著名注释法学家德莫隆布（ＣｈａｒｌｅｓＤｅｍｏｌｏｍｂｅ）的见解。



之上，“所谓本质就是，对物权以存在一项人与物之间的直接关系为前提”。〔５５〕

当对物权与对人权的区别被归结到以上三点时，法国法的权利理论发生重大改变。

因为在权利结构中占据了中心位置，客体不仅成为了把握权利现象的出发点，更被当作是

救济法则配给的直接根据。〔５６〕 如前所述，人与物之间有无直接的联系，物能否成为权利

的客体，原本只有在是否应当为当事人提供财产法则支持的法律决定形成之后，才能得到

确定。而今，为了避免私人主观评判对法学“科学性”的伤害，法律决定的顺序被彻底逆

转。以客体自然属性上的差异作为救济法则配给之根据的结果是，就像德国法那样，权利

类型归属对救济法则配给获得了事先规定的作用，进而三项分离原则均无以立足，对物权

最终被裁剪成物权的模样。由此造成，第１１３８条中规定的“所有权”只能被解读为物债
两分语境下的单一所有权。既然认定受让人在合同生效之时就完成了从债权人到物权人

身份的突变，转让人的二次出卖自然也就只能被定性为无权处分，未经公示的法律行为之

“无对抗力”也只能按照权利对抗力理论来把握，第３０条遂被解读为“只有进行了公示，
物权才能对抗特定的人”。〔５７〕 而这正是前述舞弊理论赖以成立的两个基本前设。

（二）民法实质化运动及其对权利理论的影响

个人自由主义民法范式将法植根于超越时空的、抽象的自由意志，而不是对作为历史

的实践之存在的社会关系的关切之上。为了达至宛如数学般的精确性和牢固性，否认法

律决定之人为决定的属性及其利益权衡、价值取舍的本来面目，排斥任何具有实质内容的

伦理性评价。单就权利理论而言，效力绑定、一次突变、将财产法则救济交由物权垄断，不

仅不能满足社会经济实践的需求，更造成了对公平、效率、团结等价值目标的牺牲。

作为对以“逻辑自身的事物”来宰制社会实践的反对，自２０世纪初开始，人们重新将
法植根于社会关系这一“集体性的现实”。法律决定的正确性并不在于对先验自明之理

性法则的符合，而在于对事物自身本质的符合。鉴于事物———待决案件事实———本身并

不会真的向立法者或者法官提出什么要求，“符合事物的本质”实际上所要求的是，一种

立足于具体争议关系自身内含的社会政治经济道德等实质理由的法律问题解决方法。要

言之，新的民法范式表现出对社会关系自身之历史的、实践的要求的重视，致力于使法律

问题获得合乎伦理的实践的解决。相应地，以物债两分理论所确立的客体自然属性、义务

主体数量标准来识别对物权与对人权的权利理论受到批判，救济法则配给的关系相当性

和权利存在的关系实在性重返法律思考的中心位置。

以学者德莫格（ＲｅｎéＤｅｍｏｇｕｅ）为代表的批判者提出，对于同一不动产多重出卖或出
租的案型，法律可以有不同的解决方法，例如，以合同成立的时间为标准，以登记或者以公

共利益为标准，“这些不同的处置方式并不是由权利的性质决定的”，而是“取决于立法者

对利益的权衡取舍”。无论是优先效力、追及效力，还是义务主体的数量，均不足以充当
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对物权与对人权的区分标准，因为不仅“在对人权中也存在优先权的现象”，而且“即使是

所谓的相对权也可以产生对世效力”。权利的效力以及义务主体数量上的区别，“并不是

因为有两种结构不同的权利，而是因为特定法律思想影响立法者所做的利益取舍”。〔５８〕

这些批评意见在恢复法律决定之本来面目的同时，通过肯定对人权人亦可获得财产

法则的支持，破除了客体，进而权利类型归属，对救济法则配给的事先规定作用，重新肯定

了当事人法律地位的复合性。特别是，对“效力绑定论”、“一次突变论”的否弃，为“合同

对抗力理论”的提出开辟了道路，为对第１１３８条、第３０条做出不同于舞弊理论的解释提
供了根据。

四　比较法上的启示：财产权交易规则类型划分之准据

（一）当前使用的分型标准及其不足

如前所述，比较法学界，特别是德国法系学者，习惯于依物权变动法律要件上的悬殊，

即除合意之外是否还需要满足交付或登记等外部形式上的要求以及是否需要一个独立的

物权协议，作为财产权交易规则类型划分的根据。在欧盟统一私法进程中，这种传统的分

型理论被表述为“合一的方法”（ｕｎｉｔａｒｙａｐｐｒｏａｃｈ）与“分离的方法”（ｓｐｌｉｔａｐｐｒｏａｃｈ）之间的
对立。前者意指“合同本身就具有移转财产权的效力”，“合同生效时点与产权移转或取

得时点合一”，法国、意大利、葡萄牙等国均被划归此类。后者则以德国法为代表，意指

“为了转移产权，需要两份独立的合同（基础合同与处分合同）和交付（或登记）”。奥地

利、荷兰、西班牙等国，一方面“合同本身并不具有产权移转之效力”，另一方面又“并不需

要一个单独的物权协议”，故被视为“一种折中”。〔５９〕

就法国法的情况而言，以上分型理论存在两项重大误解。

一是，其所比较的对象并不同一。在其言及德国、奥地利等法域时，其所分析的样本

是“完全所有权”，而当其以法国民法典第１１３８条等规定为根据，将法国法归入“合意模
式”或者“意思主义”类别时，却忽略了这些规定中的“所有权”与前一所有权概念所指涉

的根本就不是同一类权利。如前所述，依据法国法所实行的以权利为对象的所有权观念

以及标准化对物权与广义对物权相分离原则，受让人依第１１３８条所取得的是一种仅仅在
受让人与转让人以及部分类型的第三人之间起作用的“不完全所有权”。如果从完全所

有权以及其他标准化对物权移转或设立的条件上来看，法国法实行的同样是“形式主义”

的做法。以上学说无视不同法域在权利理论上的重大悬殊，将德国法系国家物权变动之
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当德莫格以绝对权相对权两分或者物债两分理论不能解释实证法上的情况为根据，迳行得出“所有权利的性质

都是一样的，而且结构也相同”的结论时，却未免走得太远了。这一主张不仅未能透彻地揭露出物债两分理论真

正的弊端及其诞生根源，更严重的是，完全放弃权利类型划分与权利体系构建的积极意义，也会削弱法律决定的

可预测性。
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ｔｏＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ，Ｍｕｎｉｃｈ：Ｓｅｌｌｉｅｒ，ＥｕｒｏｐｅａｎＬａｗＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓＧｍｂＨ，２００４，ｐｐ．３１６－３１７。



要件与法国法中广义对物权赋予之要件相提并论，在逻辑上即不能满足同一律的要求。

二是，因为未能体察到法国法中受让人法律地位的共时性与复合性以及标准化对物

权移转与利益冲突关系处理相分离原则，其对法国公示制度之作用方式的理解也出现严

重偏差。以为法国法中的公示制度也只能像德国法系国家那样在权利对抗力的方向上运

转，进而将第１１３８条与第３０条之间的关系，错误地解读为是一种原则与例外的关系。
以上比较法认识上的失真，不仅使法国财产权交易规则的真相被长期掩盖，也使得德

国法权利理论上的弊端未能得到真正有力的检讨，这一不足在欧洲私法“共同参考框架

草案”（ＤＣＦＲ）的制定中再次表现出来。
“共同参考框架草案”第八编（动产所有权的取得与丧失）的起草人提出了一种“更深

一层”的划分方法———“一元化的方法”（ｕｎｉｔａｒｙａｐｐｒｏａｃｈ）与“功能性的方法”（ｆｕｎｃｔｉｏｎａｌ
ａｐｐｒｏａｃｈ）。“一元化的方法意味着，在某一个特定的时点，所有权的所有方面或者说与所
有权相关联的所有的法律效果均由转让人转移至受让人。在功能性的方法中，并不存在

这样一个在任何关系中均起到决定性作用的单一时点。相反，不同的方面，或者不同的冲

突情形，将会根据它们自身的是非曲直而得到个别地处理”。〔６０〕 除北欧诸国被划归后者

外，其余欧盟国家均被归类于前者。

可疑问的是，“为所有权转让界定一个特定的时点。在这一时点，所有权自转让人转

移至受让人，同时发生大量的法律后果，包括受让人相对于转让人之普通债权人的保护、

处分财产的权利……以及保护财产不受第三人侵害的权利”，〔６１〕不过是前文所述的“一次

突变”的另一种表述，而奠基于三项分离原则之上的法国法，恰恰抵制这种以“在任何关

系中均起到决定性作用的单一时点”为要义的法律问题解决方法。与起草人之判断适相

反对的是，法国法与北欧各国的财产权交易规则更具同质性。被作为功能性方法之特质

而提出的“首先根据冲突所涉及到的是哪一当事人以及哪一种利益，来区别不同类型的

冲突情境，并且每一种冲突都被当作一个单独的问题”，“两个人之间权利主张冲突的解

决，不是取决于谁应该被视为所有权人，而是取决于通过权衡与特定情形相关的利益来决

定谁应被授予凌驾于另外一方之上的优势地位”，〔６２〕与法国法所采行的救济法则配给的

关系相当性、当事人法律地位的共时性、标准化对物权移转与利益冲突关系处理相分离原

则等均实质相通。

无视德国法与法国法在权利理论、所有权观念、法律思维模式等一系列方面的根本差

异，直接以一次突变、效力绑定、产权归属思维模式作为考察法国法的出发点，不仅使得对
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法国财产权交易规则的理解仍旧停留在“舞弊理论”时期，更使其无力察觉权利理论对法

律决定背后的实质理由构成要素的拣选或者裁剪作用。典型如，起草人反对“合意模式”

的一个主要理由是，这样做有悖于“债权平等性原则”，将引致不公平的后果，即“为什么

一种类型的债权人（受让人）有权获得１００％，而其他债权人在转让人破产时，却只能得到
一部分”。〔６３〕 吊诡的是，这一用来反驳“合意模式”的实质理由只有在“交付模式”的封闭

系统中才能够成立，即从未交付之前“受让人仅仅是转让人的普通债权人”（交付模式的

结论）出发，得出只要尚未受领交付，就应遵循债权平等性原则的要求（支持交付模式的

理由）。这种循环论证避开了真正有价值的问题，即为什么在德国法中，合同生效只能引

发债之关系建立的效果，而在法国法中，却可以同时赋予受让人以广义对物权的法律地

位；为什么法国法中交付或登记仅仅在适格竞争者之间起作用，而德国法却坚持公示制度

在对包括转让人之普通债权人在内的任何人的关系中均起作用。当起草人截取“合意模

式”的法律效果，置于“交付模式”的自循环系统中加以检讨时，自然会磗格不入，以致于

批评者指摘其根本就不具备“比较法考察的视角”。〔６４〕

（二）合理的分型标准

法国法中标准化对物权的移转或设立同样须满足外部形式要件的要求，这与德国、奥

地利等采行“形式主义物权变动模式”的国家并无不同。区别的关键在于，因为实行以关

系相当性和关系实在性为核心内容的具体的关系的权利理论，法国法在承认当事人法律

地位的共时性与复合性的基础上，围绕着标准化对物权移转与利益冲突关系处理相分离

的原则，构建出一种具有双层结构的财产权交易规则，并将公示制度的作用限定在适格竞

争者之间，充当适格竞争者之间竞争决胜的指标。具有此等规范结构者，不以法国法为

限，北欧诸国以及英美不动产交易规则、美国动产交易规则（《美国统一商法典》第二编）

皆属此类。

德、奥诸国，因为从主客体作用关系的角度把握权利现象，坚持客体自然属性对权利

类型归属，进而对救济法则配给具有事先规定作用，拒绝法国法所依循的三项分离原则，

由此造成物权变动与利益冲突关系处理混而不分，相应地，其财产权交易规则也仅具有单

一结构。具体而言，无论是否采纳物权行为理论，这些法域均认定受让人的身份在权利交

易过程中将经历一次从债权人到物权人的突变，公示制度所扮演的正是这一突变时点的

角色。以满足公示要求为分水岭，在此之前，受让人在对任何人的任何关系中，均只能以

债权人的面目出现，受债权平等性原则的辖制，反之，一经公示，受让人即以物权人的面目

出现，利益冲突关系将按照物权排他性、优先性原则而得到处理。

准是以观，不同类型的财产权交易规则之分殊，首先表现为结构上的差异，而究竟是

采取双层结构抑或单一结构，归根结底又导源于是否接受标准化对物权移转与权利交易
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过程中利益冲突关系处理相分离的原则，是否采行这样的原则正适合充当财产权交易规

则类型划分之准据。

五　法国财产权交易规则之于中国法的借鉴意义

（一）中国登记对抗主义立法例及其与法国法的差异

我国物权法确立了登记对抗主义与公示要件主义二元并立的物权权利交易规则。按

公示要件主义，登记是物权变动之必要条件，未登记的效果是，受让人在对任何人的任何

关系中始终只能以债权人的面目出现，包括转让人的普通债权人在内的任何人，均得以援

引登记制度的保护，主张其与受让人之间的争议关系应按债权平等性原则处理。按登记

对抗主义，物权变动于合同生效时已告发生，自彼时起，在对任何人的关系中，受让人均以

物权人的面目出现，所谓“未经登记不得对抗善意第三人”，特指善意的在后受让人得依

表见法理推翻既已存在的物权，或者凌驾于其上，从在先受让人的角度看，登记所关涉的

不是物权之有无的问题，而是业已取得的物权是否具有可强制执行性或者优先性的问题。

以上一系列显见的差别，肇端于二者对合同效力构造的不同把握。按登记（公示）要

件主义，合同仅具有单一效力构造，即仅能在缔约当事人之间建立起债之关系。按登记对

抗主义，合同则同时具有双重效力，在建立债之关系的同时，还能够直接引发物权变

动。〔６５〕 考虑到公示制度的正当化根据主要在于维护交易安全———使在后受让人免受不

测之损害，登记对抗主义将登记制度的作用范围限缩至适格竞争者之间，〔６６〕将与交易安

全无涉之人（让与人的概括继受人、普通债权人、单纯侵害人以及对在先交易业已知情之

人）排除在登记制度保护范围之外，其对登记制度之功能定位与作用方式的把握无疑更

为允当。

为了正当化登记对抗主义立法例对登记制度的全新把握，一种意见将之与法国法的

“合意模式”及“未经登记对第三人无对抗力”的规定相比拟，认为中国登记对抗主义立法

是借鉴法国“意思主义物权变动模式”之产物。实际上，由于我登记对抗主义立法例仍旧

忠实于作为物债两分理论之核心内容的“效力绑定”和“一次突变”，与构建在三项分离原

·３４·
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将登记对抗主义与公示要件主义之分殊归结到合同效力构造之上，对于法律解释具有重要意义。由于物权法第

２４条就船舶、航空器、机动车等特殊动产物权变动时点未作规定，以至于解释学上出现巨大的分歧。有一种意
见认为，鉴于第２３条与第２４条调整的均为动产物权变动，二者之间是一种一般与特殊的关系，在立法者就特殊
动产物权变动时点未作明文规定的情况下，自应适用第２３条的一般规定。参见崔建远：《再论动产物权变动的
生效要件》，《法学家》２０１０年第５期；程新文、王丹：《特殊动产物权变动中的“善意第三人”：基于类型化的研
究》，《人民法院报》２０１６年３月３０日，第７版。这一意见虽为司法解释制定者所倚重，但实难谓正确。择其要
者而言，两条规定虽然均针对动产，但第２３条之所以以交付为物权变动生效要件，是因为一般动产物权系以占
有为公示手段，而第２４条调整的特殊动产物权恰恰不以占有为公示手段。更重要的是，倘若肯定第２４条位于
登记对抗主义意义脉络整体的话，势必就要肯定第２４条项下之合同具有双重效力构造，而第２３条却以合同仅
具有单一效力构造为前设，由此造成，倘若以第２３条为“大前提”，则第２４条所规定的情形根本无从被该“大前
提”所涵摄。

所谓“适格竞争者”须以“处在相互争夺物的支配关系中，被认为是信赖登记而付诸行动者”为限。参见［日］铃

木禄弥著：《物权的变动与对抗》，渠涛译，社会科学文献出版社１９９９年版，第１１页。



则基础之上具有双层结构的法国财产权交易规则，可谓是处于两条完全不同的轨道上。

首先，与受让人依法国民法典第１１３８条所取得的仅仅是一种不完全所有权或者广义
对物权不同，我物权法因为仍旧坚持从客体出发把握权利现象，〔６７〕不知标准化对物权与

广义对物权相分离为何物，受让人依物权法第２４条、第１５８条、第１８８条等规定所取得的
只能是完全所有权或者位于物权法定权利清单之列的物权。〔６８〕

其次，虽然登记对抗主义立法例将物权变动时点前置到合同生效之时，并将登记制度

的作用范围大幅收缩，但是既然肯定了在先受让人于其合同生效之时业已取得完整意义

上的物权，其与在后受让人之间的关系也就只能被定位为，既已落定的物权归属秩序能否

拘束在后受让人的问题。反观法国法，一方面，标准化对物权惟有在满足公示要求之后始

告落定，另一方面，其用以处理权利交易过程中利益冲突关系的规则独立于标准化对物权

移转规则，所谓“未经登记无对抗力”是指，在对适格竞争者的关系中，在先受让人不得援

引第１１３８条等所赋予的财产法则支持，从而只能以合同权利人的面目出现，与在后受让
人展开一场以登记为终点线的竞赛。二者对登记制度之功能定位与作用机理的不同把

握，造成了以下一系列区别。

在登记对抗主义立法例中，登记的对象是物权，登记的法律效果是，要么在先受让人

业已取得之物权得以巩固，要么在后受让人得以否认在先取得之物权的可强制执行性或

者优先性。在法国法，登记的对象则是能够引发标准化对物权变动的法律行为或者司法

决定，登记的效果是，受让人得对任何人主张第１１３８条赋予的财产法则的保护，换言之，
取得标准化意义上的对物权。虽然法国法借助合同对抗力理论间接地添加了在后受让人

须为善意的要求，但是其“善意”的作用机理迥异于中国法。在中国法，登记制度沿着权

利对抗力和表见法理的方向起作用，善意是表见法理自身内在的要求。而依法国１９５５年
法令第３０条之规定，登记是合同权利人或债权人平等竞争关系的终点，之所以要求在后
受让人须为善意，主要是出于避免过度竞争的考虑。惟因如此，在法国法，善意判断的准

据时点是在后受让人实施交易行为的当时，而在中国法，则要求在后受让人的善意一直保

持到其完成善意取得之时。〔６９〕 也正是因为第３０条之规定以债权人之间的平等竞争作为
其调整对象，所以才一方面要求相互竞争的两个受让人须是自同一出让人处受让，另一方

面即便是受赠与人这样的无偿取得者以及申请扣押不动产的出让人的普通债权人也均得

以参与竞赛。而遵循权利对抗力理论的中国法，则拒绝为无偿受让人以及出让人的普通

债权人提供保护，至于是否是自同一出让人处受让，则无关紧要。

（二）中国财产权交易规则的现状与未来

虽然从总体上看，我国财产权交易规则仍旧围绕着物债两分理论的两项核心主张

（效力绑定论、一次突变论）展开，但从以下两个角度观察，无论是财产权交易规则之设
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典型表现是物权法第２条对“物”和“物权”的定义。
就此而论，中国登记对抗主义以及日本民法典第１７６至１７８条才属于真正意义上的“债权意思主义物权变动
模式”。

参见《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国物权法〉若干问题的解释（一）》第１８条之规定。



计，还是权利理论，都正处于剧变之中。

１．制定法内部的矛盾与物债两分理论基础的动摇

如前所述，登记对抗主义与登记要件主义对登记制度之功能定位、作用方式与范围的

把握均迥然不同，有趣的是，此二者竟都标榜自己致力于满足交易安全、便捷与高效的需

要。且不论二者孰优孰劣，仅就立法现实而言，二者比肩并立已经制造出许多难以得到合

理解释的矛盾现象。为何同为不动产物权，建设用地使用权的设立须以登记为条件（物

权法第１３９条），土地承包经营权、地役权则只需要合同生效就可以取得（第 １２７、１５８
条）；同为股权之处分，股权质权的设立须经登记（第２２６条），股权转让却不以此为要
（《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国公司法〉若干问题的规定（三）》第２２条）；同
为抵押，价值高昂的航空器抵押权只需合意一致即可设立（第１８８条），而建筑物抵押权
却非经登记不能取得（第１８７条）。特别是，为什么同样是旨在引起物权变动的合同，有
的只具有建立债之关系的单一效力，有的却可以具有双重效力；同为登记，有些情况下，未

登记的结果是，受让人在对任何人的关系中均只能以债权人的身份出现，受债权平等性原

则的辖制，而在另一些情况下，即便未作登记也已经可以对抗一切人，只不过可能被善意

的在后受让人推翻或凌驾。对登记制度做出这样两种截然不同的把握，两种做法显然不

可能同时都是允当的。

不论是登记对抗主义的做法，还是惟有善意信赖登记簿记载事项的受让人才可以援

引公信原则保护的法理，都昭示着登记要件主义的做法已经远远超出了维护交易安全、便

捷所必须的限度。实际上，如第三部分已经讨论的，登记要件主义之所以坚持无论受让人

面对的是转让人、转让人的普通债权人，还是知情的或不知情的竞争者，都要等到其完成

登记之时，才能获得财产法则的支持，更多的不是出于交易安全的考虑，而是为了贯彻物

债两分理论自身内含的逻辑上的要求。

登记对抗主义不仅否定了物权变动须满足独立的外部形式上的要求的必要性，还从

另一个角度对物债两分理论提出了更具破坏性的质疑。如前所述，物债两分理论将权利

类型划分、救济法则配给都归结到客体的自然属性之上，认定后者对前者具有事先规定的

力量。而登记对抗主义则意味着，自合同生效之时，受让人即可获得财产法则的保护，如

果一定要说自合意之时，标的物成为了受让人权利的客体的话，它也是救济法则配给之决

定的结果。质言之，没有财产法则支持，受让人与标的物之间的主客体关系就无从确立，

客体的确定是救济法则配给之结果，而非其原因。其实，考虑一下土地承包经营权在物权

法生效一夜之间从合同债权升格为物权的事实，就更容易理解是基于效率、公平等价值目

标考量所择定的救济法则配给方案决定了土地承包经营权在权利体系中的类型归属，进

而才能以一种事后的、反映论的方式确定其客体是土地，而不再是发包人的行为。物债两

分理论为了表彰自己的客观性所宣称的客体自然属性的事先决定力量，其实是建立在有

关救济法则配给的历史经验之上的，而当其截取历史经验之一部充当其“权利公因式”，

并且颠倒法律决定之“原因”（实质理由考量以及救济法则配给方案的确定）与“结果”

（权利类型归属与权利客体的确定）时，就不仅掩盖了法律决定的本来面目，也脱离了人
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类社会的历史的实践。

２．司法解释对物债两分理论核心内容的挑战

虽然登记对抗主义对合同效力以及登记制度功能的把握与登记要件主义完全相

左，但它却向后者的另一项根本性主张做出了妥协，即受让人的身份要经历一次从债权

人到物权人的突变，并且当事人可得何种救济法则支持受到其所属权利类型的事先规

定。与之相比，最高人民法院近年来颁布的一系列司法解释，则挣脱了效力绑定论、一

次突变论的束缚。这些司法解释在不触碰以交付或登记作为物权取得之要件的前提

下，为处于权利交易过程之中的受让人灵活地提供财产法则支持，三项分离原则亦因此

而初露端倪。

自２００３年起，司法解释越来越频繁地确认，尚未满足法定公示要件要求的受让人在
对其他受让人，以及对转让人的普通债权人的利益冲突关系中，可以获得财产法则的支

持。〔７０〕 不惟如是，自《最高人民法院关于审理涉及国有土地使用权合同纠纷案件适用法

律问题的解释》开始，司法当局开始为多重转让案型中自同一出让人处受让之人之间的

利益冲突关系提供竞争决胜规则。〔７１〕 不论这些规定所设计的决胜指标是否妥适，在突破

债权平等性原则，肯定合同当事人亦得以排斥竞争的决定中，司法当局所秉持的以下立场

已清晰可辨。

首先，救济法则配给不再受到权利类型归属的事先规定（与法国法所遵循的第一项

分离原则相对应），合同当事人可以获得怎样的法律救济，既不取决于权利类型归属，也

不取决于产权归属的认定，而是向具体争议事实开放，直接依据具体争议关系自身内含的

实质理由构成要素做出决定。在法律决定活动中，如何有效协调自由、效率、公平诸价值

目标之间的紧张关系占据了中心地位。其次，这些规定还确认了合同当事人得以同时具

有双重面目，率先满足竞争决胜指标要求而又尚未取得物权的受让人的法律地位与法国

法中的广义对物权人颇具同质性（与第二项分离原则相对应）。

虽然这些司法解释仍留有诸多疑问，典型如，《最高人民法院关于审理涉及国有土地

使用权合同纠纷案件适用法律问题的解释》第１０条与《最高人民法院关于人民法院民事
执行中查封、扣押、冻结财产的规定》第１７条之规定相互抵触，〔７２〕《最高人民法院关于审
理买卖合同纠纷案件适用法律问题的解释》第９条所设计的竞争决胜指标甚至助长了卖
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〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》第７条确认签订了拆迁补偿安置
协议的被拆迁人可得排斥商品房买受人的竞争。《最高人民法院关于人民法院民事执行中查封、扣押、冻结财产

的规定》第１７条确认购买需要办理过户登记之财产的买受人，只要“已经支付全部价款并实际占有”，即便尚未
登记，也可对抗出卖人普通债权人查封、扣押的请求。

《最高人民法院关于审理涉及国有土地使用权合同纠纷案件适用法律问题的解释》第１０条，《最高人民法院关
于审理城镇房屋租赁合同纠纷案件具体应用法律若干问题的解释》第６条，《最高人民法院关于审理买卖合同纠
纷案件适用法律问题的解释》第９条、第１０条。这些规定无一例外地都使用了层次递进的指标设计，以《最高人
民法院关于审理买卖合同纠纷案件适用法律问题的解释》第９条为例，按照优先等级由低到高排序，其为普通动
产一物多卖情形中的买受人所提供的竞争决胜指标依次为：谁的合同成立在先，谁先支付价款，谁先受领交付。

依前者，国有土地使用权转让合同的受让人凭借合同成立在先之事实即可排斥其他受让人的竞争，而依后

者，购买需要办理过户登记之财产的买受人倘若尚未“支付全部价款并实际占有”甚至不能对抗转让人的普

通债权人。



方的违约自由，其第１０条之规定更是直接否定了物权法第２４条赋予特殊动产买卖合同
的双重效力，但是这些解释规定对物债两分理论的超越、矫正或者说勘误，却是确凿的。

当裁判者要求法律决定向个案争议关系自身内含的实质理由保持最大限度的开放时，就

不仅突破了物权法定原则对财产法则救济的垄断，否定了在未能满足法定公示要求之前

受让人始终只能以债权人的面目出现，而且也使得将救济法则配给之根据归结于客体自

然属性、坚持权利类型归属对救济法则配给具有事先规定作用的做法越来越不具有正

当性。

在承认合同当事人法律地位的复合性、共时性，并且越来越注重救济法则配给之关系

相当性的基础上，产权归属之认定对于权利交易过程中利益冲突关系之处理的影响力被

大幅削弱，而将物权变动与利益冲突关系处理予以区别对待（与第三项分离原则相对应）

的趋势却日渐清楚地显露出来。

３．中国财产权交易规则之未来与法国法的启示

物权法登记要件主义立法例以及侵权责任法第２条将债权排除在其保护范围之外的
做法，表明物债两分理论仍旧是我国立法者所秉持的基本立场。与此同时，登记对抗主义

立法例却改变了物债两分理论对合同效力构造以及登记制度之作用方式与范围的把握。

大量的司法解释则在肯定登记或交付仍旧是物权移转或设立之要件的同时，通过为合同

当事人提供财产法则支持，既否定了物债两分理论的两项核心要求，也对登记对抗主义立

法例构成挑战。此三者之间难以协调一致的现实意味着，我国财产权交易规则和民事权

利理论均已进入到了一个发展演变的关键阶段。

虽然自２０世纪５０年代以来，一直存在一种意见，主张通过“债权物权化”学说来缓解
物债两分理论所面临的解释论上的压力，〔７３〕但这一学说只是简单地把所有债权人得受财

产法则支持的现象都贴上一个“物权化”的标签，不仅不具备内在一致性，〔７４〕也缺乏起码

的预测能力。相较而言，就协调上述冲突，洞察我国财产权交易规则未来发展的方向来

说，法国法的实践更具启发意义。

首先，法国与德国财产权交易规则的悬殊由来于权利理论上的差异，而这一差异则发

端于法认识论立场的选择。与物债两分理论致力于追求宛如数学般精确的普遍必然的客

观性不同，对物权对人权两分的权利理论将法律的客观性定位在历史的实践的客观性之

上，它一方面向社会政治经济道德等实质理由判断保持开放，要求法律问题获得合乎伦理

的实践的解决，另一方面籍由救济法则配给的关系相当性使得法律决定能够及时满足社

会经济实践的要求。在民法实质化的时代背景下，法国法所践行的法认识论成为一种共

同的法律确信，由此即不难预见，其所实行的以资格为中心，以关系相当性和关系实在性

为核心内容的具体的关系的权利理论正是我国权利理论下一步发展的方向。
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参见［德］赫尔曼·魏特瑙尔：《物权化的债之关系》，张双根译，载王洪亮等主编：《中德私法研究·第一卷》，北

京大学出版社２００６年版，第１４６页以下。
它将债权人得以处分债权、排除侵害、排斥强制交易（典型如共有物分管契约对应有份额继受人的拘束力）、排

斥竞争等分别基于完全不同的法理所诞生的现象，一股脑地归入“物权化”的范畴，而根本不去反思这些物债两

分理论无力解释的现象所由来的源头。



其次，虽然法国财产权交易规则在技术细节上存在若干不足，〔７５〕但其在三项分离原

则基础上所构建的具有双重结构的规则系统，却能最大限度地满足社会经济实践和使法

律问题获得合理解决两方面的需要。前述司法解释已经在若干方面显露出与三项分离原

则的可沟通性，倘若能够明确确立标准化对物权移转与利益冲突关系处理相分离原则的

基础地位，肯定登记或交付是标准化对物权（物权法定权利清单中的物权）的取得或设立

要件，但却并非授予合同当事人以财产法则支持的条件，进而将权利交易过程中的受让人

所要面对的第三人区别为适格的与不适格的两种基本类型，确认受让人在相对于不适格

第三人的关系中，享有广义对物权人之排斥竞争、排斥强制交易的地位，在相对于适格第

三人的关系中，则回复合同权利人的面目，展开一场以登记或交付为终点线的平等竞争，

即有可能消弭公示要件主义与登记对抗主义以及制定法与司法解释之间的分歧，建立起

一套统一的财产权交易规则。
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〔７５〕 典型如，其第１１４１条之规定仍面临着巨大的解释学上的争论。参见［法］弗朗索瓦·泰雷、菲利普·森勒尔著：
《法国财产法（上）》，罗结珍译，中国法制出版社 ２００８年版，第 ４９２页。ＣｈｒｉｓｔｉａｎｖｏｎＢａｒ＆ＵｌｒｉｃｈＤｒｏｂｎｉｇ
（ｅｄｓ．），ＳｔｕｄｙｏｎＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗａｎｄＮｏｎｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌＬｉａｂｉｌｉｔｙＬａｗａｓｔｈｅｙｒｅｌａｔｅｔｏＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ，Ｍｕｎｉｃｈ：Ｓｅｌｌｉｅｒ，Ｅｕｒｏ
ｐｅａｎＬａｗＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓＧｍｂＨ，２００４，ｐ．３１７．其第１１３８条等规定自合同生效时起即无例外地赋予受让人以广义对
物权的做法过于一律、简单，未能像英美法那样顾及为受让人提供财产法则支持所可能引发的社会成本。


