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〔编者按〕
1900年,在巴黎举行的第二届国际数学家大会上,德国数学家大卫·希尔伯特作了题为

《数学问题》的演讲,为新世纪提出了23道极具前瞻性和基础性的数学问题。之后一百年间,

尽管数学的发展远远超出希尔伯特的预测,但“希尔伯特问题”对20世纪的数学作出了巨大贡

献;全世界无数聪明的大脑为此殚精竭虑,并以解决其中任何一个问题为毕生荣耀。

法学与数学虽无法简单类比,但是,从法学学科的自省、发展和研究资源配置效率看,界定

法学的“希尔伯特问题”,殊有必要。基于此等考虑,《中外法学》郑重倡导:法学各领域之翘楚,

以反思之立场,进取之精神,提炼各自领域中具有挑战性和生命力的命题,集学界之力,久久为

功。欢迎学界同仁与我们一起,加入这场反思、分享、对话、成长的精神之旅。

物权法的“希尔伯特问题”

常鹏翱*

摘 要 社会发展引发了与物权紧密相关的诸多重大疑难问题,它们为深度透视物权法

基础理论提供了新平台,又为拓展物权法的体系效用提出了新要求。以物权法为原点,以体系

关联为主线,能逐层看到以下典型问题:①物权法对数据赋权模式的意义何在;②如何借助民

法总论和法理学的知识丰富对政策等物权习惯法的认知;③怎么厘定物权法和合同法交错下

的合同对抗力的底层逻辑;④家庭财产法中父母和未成年子女之间的物权归属和处分规则是

什么;⑤解读商事担保物权规范应如何对待民法制度逻辑;⑥怎样辨析行政许可和物权变动的

关系;⑦如何确定司法查封对物权限制的路径;⑧工业革命基因的物权法怎么因应信息革命的

科技变迁。对这些源自实践的问题的纵深探讨,会促成物权法学理的进一步发展,为此要深度

挖掘物权法的基本制度功能,要贴近实践找出事物发展规律,要进行有效的跨学科交融。
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引 言

经过数十年的实践累积和学理探索,我国物权法制度日趋完备,学术研究愈发博大深入。

在广袤繁荣的物权法理论园地中,有探究物债关系的深沉学理,有以权利行使为主线解析用益

物权的精巧手法,有鸟瞰南非物权自由原则的新奇体验,有回溯罗马法地役权的思古幽情,有
借道美国法再塑动产担保的时代脉搏,有深潜于我国三权分置改革的现实敏感。一路走过,边
看边学,边学边思,边思边悟,在收获满满的同时,也有问题尚未觅到答案。现不揣浅陋,把它

们作为物权法研究中的“希尔伯特问题”,野人献曝,求教于大家。

一、物权法能否保护数据?

(一)问题的初步说明

信息革命的纵深发展促成大数据时代的到来,但数据是否为财产、在保护时是应规制行为

还是应赋予权利、目前的赋权模式是否合乎实践需求等基础问题尚有激烈争议。部门法学者

多以民事财产权来探讨数据保护,这符合传统认知路径,在学术市场中颇有号召力,与中央着

力推动数据产权的举措也若合符节,不能不引起重视。
相比于同为生产要素的土地,数据无疑是新型财产,由此来理解《民法典》第127条,能得

出数据是新型财产权的结论。〔1〕不过,该条规定也有其他理解,比如,除法律有特别规定外,
物权法能调整数据。事实上,在对数据保护的讨论中,能否将之作为物权看待是一个重要争论

点。这个问题是在法律教义层面展开的,尽管它未必挠到数字经济过程的痒处,〔2〕但在一定

程度上能深化数据保护的认识,对理解物权法基础规范的制度张力,理解物权法对信息革命的

可能效用,乃至于促进教义内外的相互理解,也有不小的意义。
(二)问题的展开说明

尽管立论基础、认知脉络和说理逻辑不同,这个争点的正反意见有共性,都以促进数据利

用、流通和创新为目的,都有综合多法律部门进行多维度保护的观念。为了使讨论有针对性,
下文取制度层面的对立说明论争何在。

1.数据是否为有体物?
赞同者为物权法保护提供了垫脚石,反对者刚好相反,〔3〕有见解还指出,把数据扩张解

释为有体物,会破坏物权法体系结构。〔4〕由于有体物是物权法最基础的概念之一,对这一争

点只有在物权法的知识脉络中加以甄别才有意义。
与德国法系一样,我国物权法把物限定为不动产、动产这样的有体物。在日常维度上讲,
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参见程啸:“论大数据时代的个人数据权利”,《中国社会科学》2018年第3期,第121页。
参见胡凌:“数字经济中的两种财产权”,《中外法学》2021年第6期,第1581-1598页。

Vgl.MueKoBGB/Stresemann,9.Aufl.,2021,BGB§90Rn.25.
参见郑佳宁:“数据信息财产法律属性探究”,《东方法学》2021年第5期,第49-50页。
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土地、房屋、汽车等有体物看得见、摸得着,以此为标准,通过数字技术呈现的数据与有体物八

竿子打不着。但有体物是法律概念,而每一法律概念都有规范功能,应由此出发,而非根据日

常经验来界定其意义。在物权法中,有体物概念有三个主要功能:①区分功能,即通过强调客

体在自然科学意义上的物质三维性,使物权与债权、知识产权等其他财产权区别开来;②归属

功能,即为了实现物权的支配作用,只要有经济效用的客体边界清晰、可被支配,即便以能量、
自然力的形态呈现,也属于有体物;③发展功能,即随着社会发展,只要科学技术、交易形态、伦
理观念允许,诸如受精卵、微生物也能成为有体物。〔5〕基于这些功能,无需扩张解释,以电、
磁等物理形态存在的数据就是有体物。

物权法是由诸多像有体物这样的概念基于特定逻辑组合成的群体规范,其体系结构无法

外在于有体物等概念成分,是实现有体物前述功能的适宜空间,故而,把数据与土地、房屋、汽
车并列为有体物,只会让物权法的体系结构充实饱满,而不会致其破损。

当然,在强大的知识路径依赖下,即便不把数据当成有体物,也不妨碍参照适用物权法来

保护数据,〔6〕这样看来,本争点的实质意义不算太大。

2.物权法的权利结构能否适用于数据?
与土地、房屋、汽车不同的是,数据有无穷使用又不会因此贬值,用户的初始数据与企业的

衍生数据紧密交融等特点,与此相应,用户和企业的各自数据财产权均近似于所有权,〔7〕这
实际表明数据能同时承载多个平行的自物权类型的财产权,与一物一权、自物权优于他物权等

物权法传统不符。〔8〕但另一方面,依据自物权—他物权的分立,数据也有所有权—用益权的

分层。〔9〕这两种意见无法兼容,其争点事关物权法的权利结构。
为了最大程度实现物的效用,物权法的基本权利结构是分立分层的自物权—他物权。在此

结构下,有先后顺位的类型,即通过有序竞争的多个他物权来最大化物的效用,还有多次分层的

类型,即以他物权为基底设立更上层的他物权。这种结构表明,无论他物权的权能如何充裕,都
不可能等于所有权,用它套用数据,的确与数据的前述特点不太合拍。而且,用户的同一数据被

若干企业利用,或企业数据再被他人利用,用先后顺位或多次分层来套用,也都不够妥当。
在前述结构之外,物权法还有按份共有的权利结构。涉及多人的共有会因协商、掣肘、杯

葛而有成本,但在它们还未大到共有人通过转让份额走人或分割共有物消灭共有的程度时,应
视为可接受。在此前提下来看增加原物价值的添附,根据《民法典》第322条,在没有约定及特

别规定时,只要原物和添附的经济价值还未悬殊到必分主次的程度,由原所有人和添附人通过

经济价值比例来共有添附物,共同维持添附物的效益,就是应有的选择。用户在企业架构的平

台上提供初始数据,企业收集处理加工再衍生数据,后者无非是前者的添附物。由于用户为数

众多,有时甚至以十亿记,它们数据集合的经济价值与企业添附增值部分是难分主次的,由此
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Vgl.OliverKälin,DerSachbegriffimschweizerischenZGB,2002,S.44ff.
参见纪海龙:“数据的私法定位与保护”,《法学研究》2018年第6期,第72-91页。
参见龙卫球:“数据新型财产权构建及其体系研究”,《政法论坛》2017年第4期,第74-76页。
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年第4期,第197-198页。
参见申卫星:“论数据用益权”,《中国社会科学》2020年第11期,第110-131页。
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说数据由用户和企业共有似不为过。在按份共有的权利结构中,用户和企业均是数据的所有

权人,他们按照份额来分享数据利益,这种构造与前述反对意见应有相通之处。
再进一步,若数据确有登记之类的公示机制,在其能展示数据权利以及用户与企业的数据

协议时,就像苏永钦教授所说的,这样的共有就是通向物权自由的天梯,〔10〕当事人完全能按

照意愿塑造自己预想的权利义务关系。把这样的弹性制度放在实践中,就是因应数据开发利

用的不同需要,在用户、企业及其关联者之间配置不同的权利义务关系。这虽然不同于数据界

权的关系进路,即不提倡分清你的我的,而是借助霍菲尔德框架公式,逐步搭建并灵活调整主

体之间法律关系网络,〔11〕但效果上究竟有多大差别,可再慎思。
必须注意的是,有论者指出,数据的前述特点说明其缺乏排他性和独占性,而这更便于其

共享共用和自由流通,而非更宜于赋予其所有权,〔12〕照此说来,本争点的正反见解均开错了

药方。不过,排他性不仅是自然科学意义上的,更是法律制度层面上的,通过制定并履行对数

据有约束力的法律,把数据打造成具有排他性的产品,它就会呈现出排他性,会成为财产。〔13〕

在此意义上,只要数据能嵌入物权法的权利结构,通过合理界定其内容和边界,不给其流通和

创新造成障碍,就不算非分之举。

3.能否用物上请求权保护数据?
反对意见认为,虽然企业数据利益源自对数据的事实控制,但因其没有固定的客体或以信息

内容为支撑的利益支点,一经扩散,返还财产方式没有适用可能,排除妨害、消除危险等方式也没

有实益。〔14〕不过,在数据所有权的思路下,用物权请求权来保护数据顺理成章。而且,即便不

认可数据所有权,但只要数据能被控制,无论控制人对数据有无权利、有何权利,均有权阻止他人

删除、破坏、篡改,这与占有保护如出一辙。〔15〕在控制数据的状态构成占有的情况下,在理论上

会有无权占有,数据所有权人因而有返还原物请求权,数据占有人也有占有保护请求权。

二、如何找寻当代中国的物权习惯法?

(一)问题的初步说明

1.物权习惯法的界定

《民法典》第10条把习惯法归为补充法源,我国学理普遍认为它适用于物权法,并主要在

物权法定原则的“法律”中探讨习惯法,认为正是借助这眼活水,物权种类和内容才能跟上现实
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参见苏永钦:《寻找新民法》,北京大学出版社2012年版,第475-480页。
参见戴昕:“数据界权的关系进路”,《中外法学》2021年第6期,第1561-1580页。

SeeSebastianLohsse,ReinerSchulzeandDirkStaudenmayer,TradingDataintheDigitalEcon-
omy:LegalConceptsandTools,Baden-Baden:Nomos,2017,pp.15-19.

参见(新西兰)尼古拉斯·阿加:《大数据时代生存法则》,蔡薇薇译,华中科技大学出版社2021年

版,第103-121页。
参见梅夏英:“企业数据权益原论:从财产到控制”,《中外法学》2021年第5期,第1202-1203页。
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sionumdieZuordnungvonDaten,MMR2019,S.5ff.
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需求和社会发展。此外,习惯法还能适用于公示方式,因为绝对性的物权需依托于一定的公示

方式,当习惯法物权的公示方式并非成文法规定时,就是习惯法公示方式。当然,成文法规定

的物权也可能有习惯法公示方式,如中国人民银行动产融资统一登记公示系统的留置权登记。
涉及物权种类、内容、公示方式的习惯法整合起来,构成了物权习惯法的主干。

2.问题的内涵

与传统认知一样,我国习惯法包含两大要素,一是业已形成的民间习惯或商业惯例,二是

社会公众对此有“法的确信”,即普遍认为应予遵从。〔16〕作为解决纠纷的依据,习惯法“非经

解释不得适用”,而解释习惯法与确认其存在是合二为一的,〔17〕通过解释来找寻合适的习惯

法,因而是适用物权习惯法的第一步。
通常说来,习惯法是在生活或交易实践中自发形成的,代表了自生的社会秩序。在学理

中,我国的习惯法物权距离市场需求较远,〔18〕以此为评价对象,物权习惯法的社会意义和实

用价值着实不大,这从一定程度上表明,在复杂、多元的工业化社会,习惯法事实上不太可能存

在。〔19〕但是,着眼于我国实践,采用功能主义思维,把公房租赁等涉及物权的政策等成文规

范吸纳为习惯法,〔20〕会发现物权习惯法天地广阔。而且,把民法总论、法理学有关习惯法的

认识引进来,〔21〕物权习惯法还包括法官裁判的共识。〔22〕两相对比,在定位物权习惯法时,是
囿于习惯法乃自生的社会规范的观念,还是跨出去,把包含国家意志的成文规范或司法裁判也

纳入其中,无疑是个问题。
(二)问题的展开说明

问题的核心点在于,为何不是自生的社会规范也能当作物权习惯法? 对此展开说明如下。

1.为何成文规范能成为物权习惯法

回顾新中国、特别是改革开放以来的发展历程,可知党和政府一直保有有机介入并推动社

会发展的积极态势,其中的有力手段是力推以注重制度供给、破解制度束缚、推动制度创新的

供给侧结构性改革,〔23〕既在民间惯行做法被确证行之有效时,用代表国家意志的成文规范加

以肯定和固化,典型者如农村土地承包经营,又在民间力量无力介入的民生等公共服务领域,
国家根据实际情况边干边摸索形成常规性操作,典型者如公房租赁,还在前景可期但民间尚未

普遍行动时,用成文规范加以阐明和引导,借以更新观念、培育市场、催生实践、形成惯例,典型

者如碳交易。显然,国家和民间不是充满张力的二元分离,而是边界模糊的交融合力,二者相

互作用,形成稳定有序的实践。在这种布局中,成文规范既表征了应被遵守的国家意志,也反

映了隐于社会的民间习惯和藏于市场的商业惯例。
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参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典释义》(上册),法律出版社2020年版,第29页。
参见(德)卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,黄家镇译,商务印书馆2020年版,第448-449页。
参见李敏:《民法法源论》,法律出版社2020年版,第164-166页。
参见(奥)恩斯特·A.克莱默:《法律方法论》,周万里译,法律出版社2019年版,第189页。
参见刘贵祥:“《民法典》实施的若干理论与实践问题”,《法律适用》2020年第15期,第11页。
参见汪洋:“私法多元法源的观念、历史与中国实践”,《中外法学》2018年第1期,第142-143页。
参见黄泷一:“‘物权法定原则’的理论反思与制度完善”,《交大法学》2020年第1期,第116-117页。
参见黄奇帆:《供给侧改革》,中信出版社2020年版,第10-13页。
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涉及物权的成文规范多种多样,除了法律、行政法规和司法解释,部门规章(如规定储备土

地使用权及其登记的《土地储备管理办法》)、地方性法规和地方政府规章(如《重庆市地票管理

办法》)、政策(如规定国有农用地使用权及其登记的《中共中央国务院关于进一步推进农垦改

革发展的意见》)、地方政府或行业部门推动的操作规范(如义乌商位使用权抵押的相关规范

等 〔24〕)等,被普遍认为不属于物权法法定机制中的成文法,但它们实实在在起着回应需求、引
领实践、催发习惯、形成市场的作用,纸面规范与实践惯行融为一体。以学界普遍否定有法源

地位的政策为例,它实质影响着生活、交易和司法,具有本由习惯所发挥的使法律丰富、细致和

具体的功能,〔25〕特别在土地权利领域是回应社会切实问题的经验规范和实质法源,〔26〕具有

推动习惯形成的作用,实为习惯的替身。而且,这些成文规范源于国家意志,遵行者对它们有

“法的确信”。基于此,将它们归为习惯法,以补充物权成文法供给机制的不足,似无不妥。
最高人民法院的法官显然认识到这一点,他们倾向把地方性法规或行政规章有关担保物权

登记的规定作为习惯法。〔27〕在为这些法官击节叫好的同时,又不免狐疑,功能相当的政策、地
方或行业操作规范等成文规范却不是物权习惯法,是否有违同等事物同等对待的平等正义?

2.为何司法裁判能成为物权习惯法

自生自发的习惯法是待被发现的现实,法官在确认时无需创制和加工,在这样纯粹的习惯

法之外,还有法官参与形成的习惯法。法官积极参与习惯法的形成,往往带有规制既有民间习

惯或商业惯例的意图,使其往法官理解的法律秩序方向靠拢,其中必定包含既有做法所缺失的

新元素,社会公众接到这个元素传递的信息后,能及时调整行为模式,以便得到更全面的认可

和保护。
在此方面,最典型的物权习惯法应是德国法系的让与担保,其雏形来自交易实践,升级改

造则经由法院裁判的一次次打磨。〔28〕我国大陆的让与担保在被《最高人民法院关于适用<中
华人民共和国民法典>有关担保制度的解释》(以下简称《担保制度司法解释》)第68-69条成

文化之前,也经历了法院裁判裁剪交易模式的过程。〔29〕其实,鉴于现代社会自发自生的习惯

法为数甚少,更有现实意义的习惯法毋宁是在法院审判活动中取得共识并成为惯习的裁

判,〔30〕照此来看,法院参与下的物权习惯法其来有自。
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这方面的实例很多,参见刘萍主编:《中国动产担保创新经典案例》,中信出版社2010年版,第235
-266、323-331、385-392页。

参见苏力:《道路通向城市:转型中国的法治》,法律出版社2004年版,第100页。
参见陈小君、肖楚钢:“论土地经营权的政策意蕴与立法转化”,《新疆社会科学》2021年第1期,第

98页。
参见最高人民法院民事审判二庭:《最高人民法院担保制度司法解释理解与适用》,人民法院出版社

2021年版,第537页。
参见(德)鲍尔/施蒂尔纳:《德国物权法》(下册),申卫星、王洪亮译,法律出版社2006年版,第599

-639页;谢在全:“判例法之进程”,《月旦法学杂志》2021年3月第310期,第185-208页。
参见蔡立东:“股权让与担保纠纷裁判逻辑的实证研究”,《中国法学》2018年第6期,第239-257页;

程啸、高圣平、谢鸿飞:《最高人民法院新担保司法解释理解与适用》,法律出版社2021年版,第431-432页。
参见(德)齐佩利乌斯:《法学方法论》,金振豹译,法律出版社2009年版,第116-120页;吴从周:

《民事实务之当前论争课题》,元照出版有限公司2018年版,第238-240页。
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三、合同何以具有物权效力?

(一)问题的初步说明

1.具有物权效力的合同界定

物权法和合同法关联紧密、互动频繁,在诸多接触点中,欧洲学者认为最重要的莫过于“具
有物权效力的合同”,〔31〕也即在一定限度内能对抗第三人的合同。在德国法系和我国,这类

合同的适例有租赁合同、预告登记的买卖合同等。

2.问题的内涵

这类合同冲破了惯常的相对性,会危及稳定的交易预期,没有哪个法域的民法不慎重对

待。因制度发展路径不同,德国法系不同国家的处理方案不同。以不动产租赁债权约束租赁

物受让人为例,德国以承租人占有租赁物为要件,理论基础是债权物权化;〔32〕瑞士以租赁债

权预告登记为要件,理论基础是物上之债;〔33〕奥地利以不动产登记为要件,理论基础是对人

物权的外部效力。〔34〕我国学界注意到这些方案,在多数赞同之余也有不同声音,或认为债权

物权化有逻辑缺陷,〔35〕或认为物上之债失之过泛应予限缩。〔36〕

前述德国法系方案的底层共性机制是法定机制和公示机制,即只有在法律规定的情形,符
合公示要求的合同才能对抗第三人。从功能上看,这两个机制分别与物权法定原则和物权公

示原则对应,用它们支撑合同的物权效力,解释力很强。〔37〕但也有研究指出,合同对抗力违

背了以物权行为、绝对权和排他性为基础的物权法外在体系。〔38〕更重要的是,法定机制和公

示机制对于我国为数不少的相关规范和实践并不合身,合同何以具有物权效力,因而是需要认

真对待的大问题。
(二)问题的展开说明

1.合同具有物权效力的底层共性机制

法定机制和公示机制的双重叠加效用支撑了合同的物权效力,具体而言:
第一,法定机制通过法律(如《民法典》第221条)的公开性使社会公众知悉能对抗第三人
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参见(德)克里斯蒂安·冯·巴尔、乌里希·得罗布尼希主编:《欧洲合同法与侵权法及财产法的互

动》,吴越等译,法律出版社2007年版,第402页。

Vgl.Claus-WilhelmCanaris,DieVerdinglichungObligationscherRechte,in:FestschriftfuerWer-
nerFlumezum70.Geburtstag,Band.I,1978,S.376ff.

Vgl.PeterGauch/JörgSchmid/WalterR.Schluep,SchweizerischesObligationenrechtAllgemeiner
Teil,Band.I,9.Aufl.,2008,S.14ff.

参见(奥)赫尔穆特·考茨欧:“物、所有权与对人物权:《奥地利普通民法典》中被忽视的教义学宝

藏?”,冯洁语译,载《南京大学法律评论》2018年春季卷,南京大学出版社2018年版,第122-125页。
参见温世扬、武亦文:“物权债权区分理论的再证成”,《法学家》2010年第6期,第42-44页。
参见雷秋玉:“租赁权对抗效力的民法解释论:基于民法体系方法的批判与修正”,《法学家》2019年

第5期,第96-97页。
参见张鹏:“物债二分体系下的物权法定”,《中国法学》2013年第6期,第67-78页。
参见李永军:“民法典物权编的外在体系评析”,《比较法研究》2020年第4期,第60-62页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



的合同种类和内容,公示机制通过公示(如预告登记)的公开性使社会公众明了能对抗第三人

的具体合同,借助这两重的公开效用,第三人能事先了解合同约定,不至于因为信息不完备而

遭受被合同排斥的不测风险,进而决定是否或以何种条件进行以该合同标的物为对象的交易,
从而有效降低合同相对性的画风突转所可能带来的负面作用。

第二,法定机制把有对抗力的合同种类和内容(如《民法典》第405、725条规定的租赁合

同)一一列举出来,数目有限且明确,社会公众很容易就能确知这些高风险点,而公示机制也要

符合法律规定(如《民法典》第405、725条规定承租人对租赁物的占有),这两重的法定效用使

对抗第三人的合同有高度确定的样态,能有效控制这些合同的负面作用。
2.底层共性机制的问题

在《民法典》第221、405、725条之外,前述底层共性机制存在值得深入探讨的问题,主要如下:
第一,有物权效力的合同种类及其公示方式均要法定,法定机制因而与公示机制形成闭

环。不过,有些法律仅规定可公示的合同,但未明确其效力,如《城市房地产管理法》第54条规

定了房屋租赁合同登记备案,其民事后果如何,交由民事立法和司法判断。房屋租赁合同登记

备案能公示租赁信息,《民法典》之所以未把它作为公示机制,是因其尚未普遍实践。〔39〕问题

在于,在表彰租赁信息方面,实践中业已存在的这种登记备案比占有更公开、更确定,更容易为

房屋受让人、抵押权人所了解,按照“举轻以明重”的思路,公示效能更强大的登记备案的租赁

合同理应有对抗力。〔40〕若该认识成立,就会打破法定机制和公示机制的闭环,而这个口子应

开多大,标准是什么,不无探讨的空间。
第二,从规范分析来看,法定机制决定了哪些合同在哪些方面有物权效力,因而不可或缺。

但从交易情境出发,是公示机制实质上决定了合同能对抗第三人,法定机制无非是这种现象的

法律确认和表达。以不动产租赁为例,正因为占有标的物的不是出租人,受让人才要探知占有

人的身份,进而知道租赁关系的存在,受让人在此情况下受让标的物,表明其愿意承受租赁合

同,租赁合同因此能对抗受让人。这意味着,承租人对租赁物的占有,使本来隐于当事人双方

内部的租赁信息溢散出来,能为不特定的人所知悉,进而对抗租赁物的受让人。也正因此,《民
法典》第405、725条相较于此前的规定增加了承租人占有租赁物的要求。

基于相同的逻辑,占有同样能成为其他合同具有物权效力的正当性来源。〔41〕《最高人民

法院第八次全国法院民事商事审判工作会议(民事部分)纪要》(以下简称“八民纪要”)第15条

就规定,在一房数卖的情形,合法占有房屋的买受人权利优先于恶意办理登记的买受人。我国

没有哪个成文法规定,占有房屋的买受人能对抗该房屋的受让人,这毋宁是法院创制的习惯

法。若法院对占有的这种作用具有共识,那么,借用合同、房地产合作开发合同、共有物管理合

同等能导致他人取得占有的合同,均应有对抗标的物受让人的物权效力。这样一来,在法定机

制缺失时,通过法院裁判把“转让不破租赁”扩展成“转让不破转移占有的合同”,似无不可,法
定机制的必要性因此存疑。
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参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典释义》(中册),法律出版社2020年版,第1362页。
参见房绍坤、纪力玮:“论抵押权与租赁权冲突之解决”,《山东社会科学》2020年第2期,第28-

29页。
参见孙宪忠:“《物权法司法解释(一)》与交易中的物权确认规则”,《法律适用》2016年第11期,第

60-61页;陈永强:“论中间型物权变动之多元要素解释方法”,《法商研究》2016年第2期,第89-90页。
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第三,根据《民法典》第403、545、641、745条,《担保制度司法解释》第43条等,即便禁止或

限制转让抵押财产等约定没有公示,也能对抗恶意第三人。这样的构造把合同对抗力的关键

支撑点从客观的、普遍可知的公示转向主观的、需个案判断的善意恶意,与《普鲁士普通邦法》
规定的、但未被《德国民法典》认可的向物权(Jusadrem)———能对抗他人的转移占有请求权,
如在一物两卖中,在先的买卖合同能排斥知悉该合同的后买受人 〔42〕———高度相像,但又不

同,向物权毕竟限定为导致占有转移的合同,而我国的前述规定没有这种范围限制。即便向物

权仍有镜鉴之用,但因其已成今人凭吊的历史遗迹,用它来正当化我国这些规定,似乎并不可

取。不过,具有物权效力的合同之所以需要公示机制,目的在于使隐秘的合同公开化,便于他

人知悉,虽然合同没有公示,但恶意者已然知悉该合同的,事实上达到了公示机制意欲达到的

效果,以此为准,合同对抗恶意第三人,与合同经过公示对抗第三人,似乎无实质差异。这样一

来,公示机制的必要性也要存疑。
只要这些问题成真,还有什么机制、何种理论能支撑合同的物权效力,就成为一盘没有下

完的棋局。

四、从何种视角解读亲子物权规范?

(一)问题的初步说明

1.亲子物权规范的界定

父母与未成年子女的亲子关系除了身份利益,还有财产利益,与此相关的规范是亲子财产

规范,它在《民法典》中有两部分,一是归属规范,第1070条通过规定父母和子女相互继承遗产

的权利,表明未成年子女有独立于父母的财产;二是处分规范,第35条第1款规定,父母除为

未成年子女利益外,不能处分后者的财产。在这些规范基础上,亲子财产形态是物权的,其归

属和处分还应遵循相关的物权规范,这些规范群构成亲子物权规范。亲子股权因涉及信息披

露、股东权利行使等方面,还应遵循相应规范,〔43〕亲子物权规范则与此无关。

2.问题的内涵

与市场背景下的物权不同,亲子物权处于亲情之中,在未成年子女物权归属上,市场会与亲

情打架,如父母出资购买的房产登记在未成年子女名下,面对父母的债权人异议,该房产是未成

年子女个人所有,是家庭共有,还是夫妻共同财产,学理和实务分歧巨大。〔44〕未成年子女的物

权处分也有类似的打架,以至于处分是有效、无效或效力待定,学理和实务同样没有共识。〔45〕

这些分歧呈现出两种视角,一是注重父母和未成年子女人格独立、财产分离的个人主义,
在这种视角中,未成年子女物权归属用物权法调整足矣,处分则以是否符合未成年子女利益为
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Vgl.HansWieling,JusadremdurcheinstweiligeVerfuegung? ,JZ1982,S.839f.另参见金可

可:《论债权与物权的区分》,中国社会科学院研究生院2004年博士学位论文,第70-72页。
参见赵旭东:“未成年人股东与股权的法律性质与法律规制”,《中国青年社会科学》2016年第3期,

第120-129页。
参见夏昊晗:“亲子间赠与、债权人保护与未成年人名下房产所有权归属的认定”,《华东政法大学学

报》2019年第3期,第182-192页。
参见解亘:“论监护关系中不当财产管理行为的救济”,《比较法研究》2017年第1期,第136-156页。
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标准;另一是整体主义,它强调在亲情的天然维系下,在共居的生活强化下,父母子女的个体性

深植于亲子关系的整体性当中,结果是未成年子女名下的物权未必是其个人财产,只要处分出

于父母真意即可生效,无需再附加其他判断。〔46〕这两种视角是对立的,如何评判是问题。
(二)问题的展开说明

1.两种视角对立的根源

民事财产法充满浓郁的个人主义风格,所有权绝对、合同自由就是经典例证。在现代化进

程中,随着国家的积极介入,家庭法也以个人主义为精神气质和风格导向,贯彻夫妻平等和未

成年子女最佳利益原则。〔47〕这实质影响了亲子财产规范,以德国为例,未成年子女的财产不

归属于父母,父母在特定情形应制作未成年子女财产目录并提交给法院,父母不得随意使用未

成年子女财产,父母处分未成年子女财产需遵循为子女最佳利益原则并经法院同意。〔48〕我

国也是如此。用一句话来概括个人主义视角下的亲子财产规范,就是“亲是亲,财产分”。
不从规范应然层面、而从社会实然层面来考虑,会发现缺乏市场机制的社会是整体主义导

向的。比如,狩猎采集社会是人和财产基本不流动、人际间信息充分敞开的封闭社会,主色调

是社群团结而非个体独立,在此没有所有权绝对和合同自由,因为迫于生计,有限的财物只能

共享而无法独占,财物交换也意在通过互惠加强联合。〔49〕又如,在围地耕织的农业社会,人
们相互间知根知底,无需人为的登记来表征土地所有权,土地买卖、借贷等交易虽有经济考量,
但至关重要的还有互助、感情和信誉。〔50〕作为弥漫亲密情感的小型社群,亲子的家庭结构无

异于前述封闭社会的缩影,亲子关系高度连带,身份彼此成就,情感互为依托,天然排斥个人主

义。正因此,萨维尼在区分财产法和家庭法时,特意指出一些财产制度附着于具体的家庭关

系,构成“实用家庭法”,不仅在财产法中有独立地位,也不同于婚姻、父权、亲属、监护所组成的

“纯粹家庭法”。〔51〕

正因为亲子的法律建构在一定程度上会引导生活实践,但又未完全重叠,面对客观存在的

间隙,在解读亲子物权规范时,就有了法律建构的个人主义视角和生活现实的整体主义视角。
2.两种视角下的物权归属

在个人主义视角下,亲子物权的归属不同且边界明晰。遵循《民法典》第216条有关谁名

下的不动产物权归谁所有的规范,未成年子女名下的不动产当然归其个人,至于该不动产源自

父母抑或他人,在所不问。
在整体主义视角下,父母和未成年子女在具体家庭中通过制度化的生活全面强化了韧性,
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这两种视角在夫妻财产研究中也有体现,相关评析参见冉克平:“夫妻团体财产与个人财产的法理

构造”,《法制与社会发展》2019年第5期,第22-37页;贺剑:“夫妻财产法的精神”,《法学》2020年第7期,第

20-40页。
参见施慧玲:《家庭·法律·福利国家》,元照出版有限公司2001年版,第3-33页。
参见(德)迪特尔·施瓦布:《德国家庭法》,王葆莳译,法律出版社2010年版,第349-354页。
参见(美)马歇尔·萨林斯:《石器时代经济学》,张经纬等译,生活·读书·新知三联书店2019年

第2版,第53-331页。
参见杨懋春:《一个中国村庄:山东台头》,张雄等译,江苏人民出版社2001年版,第61-148页。
参见(德)萨维尼:《当代罗马法体系(第一卷)》,朱虎译,中国法制出版社2010年版,第260-303

页。
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在情感、经济等生活各要素上相互依赖、高度交织,形成“全面的合作,整体的生活”,〔52〕是离

开彼此都不能好好生活的有血有肉的具体个体,而非面目模糊的原子化个体。正因此,亲子家

庭堪称人际关系最紧密的生活共同体,其财产混同和弥散到了难以彻底分清你我的程度。特

别是在独生子女家庭,父母财产不过是子女可预期的将来财产,实际就是与子女利益混为一体

的家庭财产,而非与子女财产严格区隔的、纯粹的夫妻财产。在此基础上,特别是在父母出资

为子女购房等未成年子女财产源自父母的情形,既能把子女财产理解为父母责任财产的转换

形态,也能理解为是把本应通过继承完成的财产代际传承提前变现,这进一步增加了亲子物权

归属的模糊性。在这种整体主义视角下,父母财产与未成年子女财产浑然一体,即便父母刻意

把物权登记在子女名下,也是家庭财产的内部流通,不改它们仍是家庭财产的实质。

3.两种视角下的物权处分

在个人主义视角下,父母处分未成年子女物权,必须符合子女最佳利益原则,并由法官评

价和监督,在父母抵押未成年子女房产等情形,原则上推定不符合子女利益。〔53〕

在整体主义视角下,爱护子女是长期进化的人类基因遗传特性,“可怜天下父母心”,与这

种生物属性匹配,在为子女考虑时,哪怕看上去再违背子女意愿,如“逼迫”未成年子女学钢琴,
父母始终都为孩子好;道理相同,除非有瘾君子父母筹备毒资等极端例外,父母处分未成年子

女财产普遍没有害子女之心。而且,父母和未成年子女休戚与共,利益割舍不断,只要前者是

一家之长,操持家庭的行为会有利他主义导向,〔54〕在其根据实际情况对家庭发展进行整体评

估和决策后,无论是为子女购入财产还是处分子女物权,都有利于子女。此外,我国父母在家

庭生活中往往发挥主导作用,扮演积极决策者和行动者的角色,不光为未成年子女操碎心,在
子女成年后还要为子女成家立业购房置物,这是在物质利益中体现的亲密关系,与西方话语中

的家庭亲密关系并不相同。〔55〕基于此来理解父母处分未成年子女物权,就必须重视他们的

情感关系,而不能完全算经济账,不宜仅从减损未成年子女财产价值或子女未能由此直接受益

的角度进行金钱衡量。这样一来,父母处分未成年子女物权,原则上推定符合子女利益,除非

有前述的极端例外,法官不宜作否定评价。

五、如何理解商事担保物权规范?

(一)问题的初步说明

1.商事担保物权规范的界定

在11-13世纪,动产抵押权、货物留置权等担保规范属于西方商法的特征,〔56〕后世大陆
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参见费孝通:《乡土中国 生育制度》,北京大学出版社1998年版,第136页。
参见夏昊晗:“父母以其未成年子女房产设定抵押行为的效力”,《法学评论》2018年第5期,第186

-196页;朱广新:《未成年人保护的民法问题研究》,中国人民大学出版社2021年版,第162-185页。
参见(美)加里·斯坦利·贝克尔:《家庭论》,王献生等译,商务印书馆2005年版,第325-363页。
参见钟晓慧、何式凝:“协商式亲密关系:独生子女父母对家庭关系和孝道的期待”,《开放时代》

2014年第1期,第155-171页。
参见(美)哈罗德·J·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

全书出版社1993年版,第424-426页。
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法多把这些规范吸入民法,不再由商法专享。〔57〕不过,商事客观上有异于民事的特别之处,
物权法也有专用于商事交易的担保规范,如《民法典》第396条的浮动抵押、《担保制度司法解

释》第68-69条的股权让与担保等。此外,存货质押、仓单质押、应收账款质押、融资租赁、保
理等是典型的商事交易,对应的规范也属于商事担保物权规范。

2.问题的内涵

从结构布局来看,商事担保物权规范是物权法的有机成分,准确把握物权法的精神气质和

结构原则,当然是理解商事担保物权规范的起点。经过长年累月的积累,物权法的说理逻辑和

认知脉络相当成熟,浸淫其中的理论界和实务界对基本概念和规范有高度共识,形成可通约、
可共情的思维惯习和话语套路,因而往往基于此,用常见的解释方法来透视商事担保物权规

范。比如,面对股权让与担保的效力及内外关系问题,通过探秘其担保物权或所有权构造以及

与流质条款、善意取得等制度之间的有机关联,借助和谐有序的制度张力来解决。〔58〕很明

显,这体现了法律人熟稔的操作,其核心点是把法律当成有内在生命力的体系,以规范为考虑

基点,可称之为规范思维。
不过,在利润的引导下,商事交易在风险可控的限度内特别注重高效便捷,而达到这一目

的的途径无他,就是在意思自治推动下进行机制创新,并形成一定的运作模式。在此背景下理

解商事担保物权规范,交易规律和商业逻辑成了切入点,进而追求规范与商业的契合,这种理

解以商事实践为基点,强调法律规范与商事活动规律相结合才有生命力,不妨称为商业思维。
比如,同样是面对股权让与担保问题,这种思维想的首先是当事人为何不用现成的股权质押而

要创制让与担保的原因及其利弊,再有针对性地进行规范分析,以免因无视具体的交易情况而

导致规范间的拉郎配。〔59〕

从交叉学科的维度看担保,它是市场的根基,私法的核心,是现代生活方式的基石,甚至是

全球金融治理技术与政治的核心场域。〔60〕商事担保物权是担保的重要构成,其重要意义毋

庸赘言。在两种不同思维的分别审视下,同一规范呈现出不同映像,如何选择是一个大问题。
(二)问题的展开说明

1.两种思维后果差异的再展示

规范思维和商业思维的后果差异情形很多,再举数例展示:
第一,浮动抵押和存货动态质押都是动产担保,在规范思维下,鉴于它们的标的物流动性

等共性,两者应合一,但在商业思维下,首先分析业界为何不按浮动抵押模式来运行存货动态
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《德国商法典》规定了商人留置权,但学理认为它不应脱离民法,参见(德)C.W.卡纳里斯:《德国商

法》,杨继译,法律出版社2006年版,第665-677页。
参见司伟、陈泫华:“股权让与担保效力及内外部关系辨析”,《法律适用》2021年第4期,第82-

89页。
参见李志刚:“股权让与担保的多维透视与法律适用”,《法律适用》2021年第5期,第58-73页;王

洪亮:“让与担保效力论”,《政法论丛》2021年第5期,第138-149页。
参见(美)万安黎:《担保论:全球金融市场中的法律推理》,江照信等译,中国民主法制出版社2013

年版,第6、206页。
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质押,〔61〕再分析它们的不同规范要点,〔62〕结论完全不同。
第二,《美国统一商法典》的正常经营买受人规则对我国影响很大,其要点之一是买受人有

不知侵害担保权益的善意,若担保权人不允许担保人出卖担保物,知情的买受人就非善意。在

规范思维下,前述规则可无缝移植到我国。不过,美国规则以买受人通常知悉货物上有担保权

益为前提,无法以买受人不知担保登记为善意标准,但为了促进货物流通并适度保护担保权

人,才有了前述的善意标准。〔63〕该基础与我国不同。随着《担保制度司法解释》第43条赋予

限制抵押财产转让的约定对恶意买受人的约束力,银行等抵押权人势必利用优势地位为这种

约定并办理登记,〔64〕若采用美国善意标准,正常经营买受人规则在我国基本适用不了。而

且,受制于抵押权人不能实控抵押物的风险,我国动产抵押实际发生率很低,据此假设买受人

普遍不知货物上有抵押权,更符合实际情况,相应地买受人也不应有查询抵押登记、征询抵押

合同信息的义务,因此不能以是否知悉抵押作为买受人是否善意的标准。鉴于这样的交易实

际,采用商业思维,我国正常经营买受人规则不应以买受人善意为要件。〔65〕

第三,在规范思维下,债权转让、应收账款质押、保理、资产证券化的差别之大,不可以道理

计,但在商业思维下,不同概念掩盖不了它们根脉相连的事实,对起根基作用的债权转让进行

更符合实践的改造,能产生更大的体系效用。〔66〕

2.对商业思维的展开说明

在立法理论上,法律规范的形成被看作立法者将法律理念与拟调整的生活事实相互对应、
调适、同化的过程。〔67〕放在商事担保物权规范,其对应着代表实际需要、带有普遍性的交易

规律。“商人重利轻别离”,商事交易恒定地围绕利润打转,这种内在限定使其不同于民事生

活,正因此,民事生活中普通人看重的“别离”才为商人看轻,商事交易规律与民事生活规律因

而不能合一。一旦商事交易规律未被找准,商事担保物权规范自然难言妥当。
由于民事物权规范是相应民事生活规律的法律写照,不同于商事物权规范,在理解后者时

不能生搬硬套前者的逻辑,而应在探索商事交易规律的基础上进行恰当解释。若非如此,除了

扼杀商事交易活力,或逼迫业界另找出路再造新模式,别无他益。在这种内在制约因素的影响

下,从商事交易实践出发来理解商事担保物权规范,也即秉持商业思维,就是不二选择。
比较法也能提供印证。德国18世纪末到19世纪中期有这样的观念,即在理解商法时,法

官要运用常识去恰当地把握交易规律;商人的法律意识是商法真正的基础,而按照商事交易规
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参见最高人民法院民事审判二庭,见前注〔27〕,第478-479页。
参见陈本寒:“动态质押监管人的角色定位与义务承担”,《法学家》2021年第4期,第103-105页。

SeeJamesBrook,SecuredTransactions,Amsterdam :WoltersKluwerLaw & Business,2014,

pp.345-359.
参见崔建远:“担保制度司法解释的制度创新与难点释疑”,《财经法学》2021年第4期,第58页。
参见高圣平:《民法典担保制度及其配套司法解释理解与适用》(上册),中国法制出版社2021年

版,第604、650-651页。
参见李宇:“民法典中债权让与和债权质押规范的统合”,《法学研究》2019年第1期,第56-77页;

朱虎:“债权转让中的受让人地位保障:民法典规则的体系整合”,《法学家》2020年第4期,第21-28页。
参见(德)亚图·考夫曼:《类推与“事物本质”》,吴从周译,学林文化事业有限公司1999年版,第97

-99页。
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律进行裁判的商事法庭是商人法律意识的司法组成部分。〔68〕这一观念不仅通过1861年《德
国普通商法典》与1879年的德国商事特别法庭制度落地生根,还通过卢埃林影响到《美国统一

商法典》,〔69〕也正因此,在借鉴美国经验时,须特别注意与其对应的交易实践。
总的说来,在商业思维下,商事担保物权的规范意义寄托于交易实践中,在理解时,重要的

是探索相关的运行规律,进而在法律规范中保留与该规律的契合之处,剔除背离之处,这是“功
夫在诗外”的工作。

六、行政许可与物权变动的关系是什么?

(一)问题的初步说明

民法向来不是纯粹私人自治的乐园,代表国家管制的公法从未离场,自治与管制形成复杂

的互动关系。〔70〕在国家管制中,行政法支撑的行政许可最常见,它深度嵌入民法并多点开

花,除了对合同效力的巨大冲击,在物权变动层面也影响不小。比如,《城乡规划法》第40条规

定,城市建设房屋需经规划主管部门核发建设工程规划许可证,这种许可旨在规范建设房屋这

种事实行为,事关土地使用权人能否根据《民法典》第231条取得建筑物所有权,与建筑物买卖

等合同效力无关。〔71〕与其对合同效力的常见切入模式一样,行政许可对物权变动的影响力

度到底有多大,法律规范往往未予明言。
为了明确行政行为附带的民事后果,常见的认识基点是法律秩序的一致性,以确保行政规

范和民法规范在目的及运作上不会出现评价矛盾。不过,由众多规范构成的法律秩序客观上

不可能完全一致,法律秩序一致性只是理想。〔72〕而且,因为路径依赖、知识局限等约束,行政

法和民法的对接多有错位,需在宪法的高度整合,〔73〕但这要打通宪法、民法和行政法的知识

壁垒,谈何容易。德国学理就认为这个基点对于理解行政许可的民法连带效果无甚助益。〔74〕
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〔69〕
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〔73〕

〔74〕

Vgl.JohannGeorgBüsch,Theoretisch-PraktischeDarstellungderHandlunginderenmannigfalti-
genGeschaeften,BandII,1792,S.366;LevinGoldschmidt,HandbuchdesHandelsrechts,2.Aufl.,1864,

S.242f.
SeeJamesWhitman,CommercialLawandtheAmericanVolk:ANoteonLlewellyn’sGerman

SourcesfortheUniformCommercialCode,TheYaleLawJournal,Vol.97,1987,p.156.
参见(日)美浓部达吉:《公法与私法》,黄冯明译,中国政法大学出版社2003年版,第149-251页。
参见王轶:“行政许可的民法意义”,《中国社会科学》2020年第5期,第91-92页。这类规范还有

《城市房地产管理法》第40条有关划拨建设用地使用权转让需经由批准权的政府审批的规定、《土地管理法》
第60条有关宅基地使用权由乡(镇)政府审核批准的规定、《农村土地承包法》第52条有关“四荒”经营权报乡

(镇)政府批准的规定、《探矿权采矿权转让管理办法》第10条有关矿业权转让经审批管理机关批准的规定等。
通常认为不动产登记不是行政许可,参见尹飞:“不动产登记行为的性质及其展开”,《清华法学》2018年第2
期,第49页。

参见(德)魏德士:《法理学》,丁晓春、吴越译,法律出版社2005年版,第117-123、319-331页。
参见章程:《民法学的地平线》,北京大学出版社2021年版,第113-134页。
参见(德)汉斯·J.沃尔夫、奥托·巴霍夫、罗尔夫·施托贝尔:《行政法(第1卷)》,高家伟译,商务

印书馆2007年版,第213页。
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即便在法律秩序一致性的基点上,对行政许可与物权变动的关系也有三种不同思路:一是

公法优位,即没有行政许可,物权不能变动;二是私法优位,即行政许可不会影响物权变动;三
是衡平考量,即行政许可是否影响物权变动,需结合规范功能、限制因素等酌定。

由上可知,在理解行政许可与物权变动的关系时,既有以什么为认识基点的根本问题,在
法律秩序一致性基点上,还有三种不同思路的取舍问题。

(二)问题的展开说明

1.对公法优位思路的说明

这种思路的主要理由如下:
第一,法律出于维护公共利益的目的,以行政许可的方式对相对人的行为自由进行事先限

制,没有行政许可,相对人的行为自由未被恢复,物权变动会损害公共利益。比如,没有建设工

程规划许可的建设行为没有合法性,建筑物不宜归土地使用权人所有,〔75〕否则会不当解禁对

建设自由的限制,导致个人自由和公共利益的失衡。
第二,行政许可是后续管制环节正当性的来源,在后续环节是不动产登记时,缺失行政许

可会导致登记错误。在德国,为了邻人和公众的利益,在建设规划的范围内,没有许可,即便土

地分割完成登记,所有权也不能变动。〔76〕在我国,对宅基地的使用涉及耕地保护、粮食安全

等公共利益,其使用权的取得因而需先经批准,〔77〕未经批准的首次登记错误。
第三,行政许可有合理配置产权的功能,若允许物权变动不经行政许可即可完成,会导致

产权配置失当。比如,根据《城乡规划法》第37-39条,控制性详细规划是土地使用权划拨和

出让的基础,基于该规划的容积率、建设密度、建筑限高等规划条件事先具体化了土地使用权

的权能,故而,没有建设工程规划许可,土地使用权人会逾越本有的权限,对由此产生的建筑物

当然不能取得所有权。
第四,与法院相比,行政机关处于市场管制和行政服务的第一线,它更了解也更熟悉市场

运作和行政规律,在没有行政许可时,法院不宜确认物权变动与否。正因此,我国民事法官不

能擅自确认没有建设工程规划许可的建筑物有无所有权。〔78〕

2.对私法优位思路的说明

这种思路的主要理由如下:
第一,以所有权为代表的物权是民众最基础的财产权,物权变动事关民事基本权益,法律

不应通过行政许可为物权变动设置障碍。而且,在行政法中,合法并正确地保护私益本身就是

公益,〔79〕因此不能说没有行政许可的物权变动必然损害公共利益。
第二,虽然没有行政许可,但后续的不动产登记使物权变动成为实然,表明国家已恢复相

对人的行为自由,不能说登记必定错误。比如,《城镇国有土地使用权出让和转让暂行条例》第
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〔77〕

〔78〕
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参见王利明:《物权法研究(上卷)》,中国人民大学出版社2018年版,第268-269页。
参见鲍尔等,同前注〔28〕,第486、564-568页。。
参见韩松:“宅基地立法政策与宅基地使用权制度改革”,《法学研究》2019年第6期,第77页。
参见杜万华主编:《<第八次全国法院民事商事审判工作会议(民事部分)纪要>理解与适用》,人民

法院出版社2017年版,第369-370页。
参见李惠宗:《行政法要义》,元照出版有限公司2016年版,第146页。
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45条规定划拨建设用地使用权的抵押须经主管部门的批准,但2004年《国土资源部关于国有

划拨土地使用权抵押登记有关问题的通知》(以下简称“划拨土地使用权抵押登记通知”)指出

未经批准、但经登记的划拨建设用地使用权抵押有效,就相当典型。
第三,物权变动不影响物权人受行政处罚等公法制裁,仍能实现行政许可规范的目的。比

如,在没有建设工程规划许可的情形,建造人取得建筑物所有权,不影响《城乡规划法》第64条

的行政处罚等措施适用于建造人。〔80〕

第四,物权变动是受民法调整的民事现象,而民法规范有其特有的运行机理,外在的行政

许可规范改变不了这一机理。比如,即便没有建设工程规划许可,建设行为也是事实行为,基
于事实行为的原理和规范,建造人能取得建筑物所有权。〔81〕

3.对衡平考量思路的说明

这种思路的主要理由如下:
第一,在行政许可的功能能通过其他机制实现时,无需把它作为影响物权变动的关卡,反

之则另当别论。比如,划拨建设用地使用权抵押的审批旨在确保土地出让金,以免影响政府财

政收益,《担保制度司法解释》第50条第2款以抵押权实现时的变价先用于补交土地出让金为

条件,再次重申了“划拨土地使用权抵押登记通知”的立场,这表明抵押权实现机制可确保审批

的功能,没必要再用它来限制建设用地使用权人设立抵押权的自由。又如,“四荒”经营权的审

批事关生态治理和保护,该功能没有替代实现机制,故而,“四荒”经营权未审批不能产生。
第二,任何制度都不是无机存在,而是深植于社会中有机成长的,行政许可也不例外。一

旦制约因素发生变化,行政许可会随之变化,进而对物权变动的影响也会变化。比如,控制性

详细规划是建设工程规划许可的基础,而城市规划的行政法属性是以未来为导向的计划,它有

配合环境变迁的修正调整的弹性。〔82〕任何计划的有效性都要经实践检验,而计划赶不上变

化是常见的现象,无论在中国一线城市还是在英美等资本主义发达国家,城市规划往往跟不上

人口变化。〔83〕而且,城市规划虽然以布局合理、统筹发展、宜居舒适为指引,但往往无法全面

顾及众多居民具体而微的实际需求,缺乏生活的温度,因而会产生脱离实际、浪费资源等负面

效应,以至于出现“大城市生与死”的忧虑。〔84〕一旦城市规划因时因势而修正调整,势必影响

行政机关是否作出建设工程规划许可的判断标准,结果会出现原先不予许可的建设行为之后

合法,土地使用权人因此能取得建筑物所有权。故而,不以建设工程规划许可作为判断是否违

法建筑唯一标准的法院裁判才时有出现。〔85〕

第三,行政许可有其运作机制,这种机制的弹性大小也影响物权变动。比如,通过补交土
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参见王洪平:《公私法交融视域下的违法建筑问题研究》,中国人民大学出版社2020年版,第171-
184页。

参见最高人民法院(2013)民申字第50号民事判决书。
参见陈敏:《行政法总论》,2011年自版发行,第647页。
参见周其仁:《城乡中国》,中信出版社2017年版,第451-452页。
参见(加拿大)简·雅各布斯:《美国大城市的生与死》,金衡山译,译林出版社2006年版,第1-

216页。
参见最高人民法院(2019)最高法行申7904号行政裁定书。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



地出让金来换取容积率的扩大,在实践中不乏其例,这表明在一定条件下,建设工程规划许可

的有关判断标准灵活可变,这会导致建筑物权属处于不确定状态。

七、司法查封如何限制物权处分?

(一)问题的初步说明

查封是民事强制执行的最常见措施,其主要针对被执行人的物权。根据《民法典》第399
条第5项、《城市房地产管理法》第38条第2项等规定,被执行人不得转让或抵押查封财产,此
即查封的处分限制规范。

从最高人民法院有关司法解释和司法文件可知,理解查封对物权处分的限制,有两种不同

思路:一是限制被执行人的处分权,以查封财产为标的物的买卖、抵押等合同履行不能,如《最
高人民法院、国土资源部、建设部关于依法规范人民法院执行和国土资源房地产管理部门协助

执行若干问题的通知》第22条规定,对查封的不动产物权不能办理转移登记、抵押登记,查封

登记的不动产物权客观上处分不能;二是限制被执行人的处分自由,合同仍能履行,但不能对

抗申请执行人,如《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》(以下

简称《查封扣押冻结规定》)第24条第1款规定,被执行人就查封财产所作的移转、设定权利负

担或者其他有碍执行的行为,不得对抗申请执行人。不同思路下的后果看上去差异很大,何者

为优,有展开深入探讨的必要。
(二)问题的展开说明

1.对限制处分权思路的说明和评析

我国法院认为查封限制了被执行人的处分权,〔86〕这样一来,查封财产的处分权转由法院

取得,被执行人丧失了处分的可能性。这看上去与继承人不得处分遗产管理人管理的遗产这

种典型的处分权限制规范结构完全一致,根据《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民法

典>物权编的解释(一)》第15条第1款第3项,可把被执行人处分查封财产看作无权处分。
不过,查封的处分限制规范与前述的处分权限制规范存在以下差异,可议之处不小:
第一,基础不能相提并论。继承对死者的原有关系带来重大冲击,继承人之间、继承人与

死者的债权人之间会有急剧的利益冲突,而继承份额、债权数额等利益往往需要一定程序和时

日来甄别确定。对此,法律采用谨慎谦抑的私法调整机制来防范可能的失序,它未把国家公权

力引入门内,而是由遗产管理人这样的私主体作为协调利益和维护秩序的主导者。为了使管

理人师出有名并行之有效,法律只有剥夺继承人的处分权,并将其赋予管理人这一条路可走,
这体现了处分权的保护功能,〔87〕处分权限制规范因此得以成形。与此不同,强制执行是国家

提供的法律保护,处理的是申请执行人和法院之间的公法关系,只要能满足民事诉讼法或强制
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参见沈德咏主编:《最高人民法院民事诉讼法司法解释理解与适用》(下册),人民法院出版社2015
年版,第1295-1296页。

Vgl.ChristianBerger,RechtsgeschaeftlicheVerfuegungsbeschraenkungen,1998,S.11.
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执行法的要求,申请执行人的实体权利是否有效存在,不构成实质影响。〔88〕这意味着,被执

行人不得处分查封财产是其负担的公法义务,法院对查封财产的处分权也是公权力,与处分权

限制的规范基础有根本区别。
第二,法律效果不尽一致。在被继承人死亡时,处分权限制规范保护的继承人或债权人利

益的具体内容可能不确定,但的确存在这些利益。经过利益衡量,管理人可同意继承人处分遗

产,继承人未经同意擅自处分的,适用善意取得规范。〔89〕与此不同,申请执行人的利益未必

真实存在,它会遭受案外人执行异议之诉等法定障碍。受制于这种不确定性,在德国法,被执

行人仍能处分查封财产,只不过该行为相对不生效,也即在损害申请执行人利益的限度内物权

不变动;同时,为了保护处分相对人,可参照适用善意取得规范。〔90〕《查封扣押冻结规定》第

24条也基本相当。〔91〕

这些差异表明查封限制处分权的思路不能成立,结果是以查封财产为标的物的合同并非

履行不能,被执行人处分查封财产不是无权处分,结果并非效力待定,而是不能对抗申请执行

人的相对不生效。

2.对限制处分自由思路的说明和评析

有处分权的物权人有处分自由,是否以及如何处分,由物权人自行决定。但有处分权,未
必能实现处分自由,因为法律还可能限制处分自由,限制处分自由的思路就基于此而产生。

从理论上看,限制处分权与限制处分自由是不同的。限制处分权有两种方式,一是从物权

内部容量切入,扣减其处分权能,如《民法典》第369条规定居住权不得转让,这种内在限制使

居住权人没有能力转让权利;另一是从主体入手,法律将本属于物权人的处分权授予遗产管理

人等他人,即便物权人的处分行为客观上成形,也会因为缺乏必要条件而效力待定。在处分自

由限制,物权有处分权能,物权人也有处分权,具备处分行为的必备要件,处分结果不是效力待

定,但法律从行为外部规制切入,压缩物权人的行为自由空间,不允许其为处分行为,对于违背

者视情况给予不同评价,比如,违背公序良俗的行为无效;又如,损害申请执行人利益的行为不

生效;再如,不损害申请执行人利益的行为受相应的公法制裁即可,如根据《民事诉讼法》第

111条第1款第3项被罚款、拘留或刑罚,民法无需再给予负面评价。
限制处分权和限制处分自由分属不同的层面,若某行为能适用处分权限制规范,就不必再

为维护某个人的利益而禁止相应的处分行为,〔92〕结果就不会相对不生效。由此来看,查封是

通过限制被执行人的处分自由来实现制度目的的。基于此再来理解查封的处分限制,就知道

它不是要彻底杜绝被执行人处分查封财产的行为,而是要以申请执行人的利益为标准,对这种

行为的效力进行分类评价,只有损害申请执行人的行为才受负面评价,原则上不能产生物权变

动的效果。
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参见(德)康拉德·赫尔维格:《诉权与诉的可能性》,任重译,法律出版社2018年版,第38-64页。
参见(德)雷纳·弗兰克、托比亚斯·海尔姆斯:《德国继承法》,王葆莳、林佳业译,中国政法大学出

版社2015年版,第104-105页。
参见(德)维尔纳·弗卢梅:《法律行为论》,迟颖译,法律出版社2013年版,第414-427页。
参见吴光荣:“论违反让与禁止的法律后果”,《法律科学》2014年第5期,第82页。
参见(德)迪特尔·梅迪库斯:《德国民法总论》,邵建东译,法律出版社2000年版,第501-502页。
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由上可知,限制处分权和限制处分自由是两种不同思路,后者在理论上能更清晰地说明查封

对物权处分的限制。不过,这种理论清晰有何实益,还需三思。在我国,国有建设用地使用权等

以登记为变动要件的不动产物权在查封登记后,被执行人客观上不能转让、抵押,查封限制的是

处分权还是处分自由,在该现实面前没有任何区别。在德国,处分查封财产的行为虽然相对不生

效,但能参照适用善意取得规范,实际上与效力待定的无权处分殊途同归。这些实益模糊之处提

示我们,在传统观念忽视查封对物权影响的大背景下,〔93〕也许这两种思路均不周延,那加深这

方面的探讨,寻找能更合理地解释查封限制处分的路径,无疑是很有价值的工作。

八、信息革命会解构物权法吗?

(一)问题的初步说明

作为与债权对立的法律概念,物权缘起于德国,在物权绝对性的基础上,公示、法定、特定

等原则搭建了物权法的体系结构,使它区别于债法。这一区分是潘德克顿的法学实证主义产

物,同时也符合工业革命的发展情况,符合市民经济社会的利益,〔94〕对同处工业革命时代的

其他物权法影响深远。
现时的信息革命极大地改变着政治、经济、社会、人类的身体和思想,〔95〕它是否会解构物

权法,是应认真思考的问题。公示是引发问题的导火线。有研究指出,信息革命对登记机制产

生剧烈冲击,会削弱法定原则的必要性,在物权自由的转向下,债的关系能替代他物权,孤木不

成林的所有权不能独自担纲物权法,它只宜与其他绝对权构成规范群,物权法因此不复存

在。〔96〕在本世纪初,有德国学者就深刻反思了债权与物权的关系,认为物权法规范要么能被

债法吸收,要么能分解到民法典其他编,物权法因此丧失独立地位。〔97〕信息革命对公示机制

的冲击效应,看上去会强化这一论述。若这一结论成真,物权法要么实质缩水为所有权法,要
么在形式上被其他规范整合,这种剧变不能不引起重视。

(二)问题的展开说明

1.三位一体的物权法结构原则

为了表明绝对性,物权需有公然可见、众所周知的外观,此即公示原则的意蕴。在公示机

制中,不动产登记远比动产占有稳定、可靠、精准,占据中心地位。不动产登记在中世纪欧洲业

已流行,但彼时只能凭人工在羊皮或纸质登记簿上记载与不动产有关的信息,而记载的信息越
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参见刘哲玮:《诉的基础理论与案例研习》,法律出版社2021年版,第199-205页。
参见(德)弗朗茨·维亚克尔:《近代私法史》,陈爱娥、黄建辉译,上海三联书店2006年版,第415-

463页。
参见(以色列)尤瓦尔·赫拉利:《未来简史》,林俊宏译,中信出版社2017年版,第202-361页。
参见苏永钦:“大民法典的理念与蓝图”,《中外法学》2021年第1期,第73-74页。

Vgl.FranzJürgenSäcker,VomDeutschenSachenrechtzueinemEuropaeischenVermoegensrecht,

in:FestschriftfuerApostolosGeorgiadeszum70.Gebuertstag,2006,S.359ff;JensThomasFüller,Eigen-
staendigesSachenrecht?,2006,S.526ff.
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多,耗费的人力和材质就越多,错误疏漏也越多,〔98〕这样的客观限制导致登记成本高、效能

低。《德国民法典》对前述限制的突破,是对可登记的信息进行缩身,除了不动产物权及其密切

相关的异议登记、预告登记等信息,其他事项不能登记。
法定原则借助法律的公开性和稳定性,能使民众便宜地知晓现实中的物权有哪些,相应地

也能把握自己有怎样的、不会损及物权的行为空间。通过法定原则的协力,公示原则可落到实

处,这一点在不动产登记最为明显,因为物权种类已被法律逐一列明,只要在登记簿上记载权

利主体、物权名称等必要事项,就足以应对实际需要,登记成本因此减少,效率随之提升。
特定原则也有助于物权公示,〔99〕道理很简单,以土地为例,若其四至范围不特定,不动产

登记簿无法建立。
总之,在物权绝对性特质的基础上,以公示原则为龙头,以法定原则、特定原则为辅助的原

则三位一体,支撑了物权法的体系结构。〔100〕

2.信息革命对物权法的解构

在信息技术推动下,合同订立可电子化,不动产登记簿和申请材料也采用电子介质,能轻

而易举地再现合同约定;申请、审核、记载均可线上实现,甚至人工智能的审核、记载在实践中

业已展开;区块链技术使整个登记流程踏雪有痕、全然可视;移动互联网则使信息查阅不受时

空限制。这样的革新同样见诸动产和权利担保登记以及其他担保登记。相比于从前,登记公

示效能的提高何止千万倍。在这样的变化下,登记完全能把交易全貌展示给世人,再仅仅截取

其中的物权变动部分加以确认,把登记仅定位成物权公示机制,那真是杀鸡用了牛刀。
随着信息革命的发展,登记的运行成本会愈发低下,效能会愈发高企。只要允许物权和债

在登记中共生并存,它们均能为他人轻易知悉,绝对性就不再是专属于物权的特质。在三位一

体的物权法结构原则中,既然最主要的公示机制不再以物权为限,法定、特定原则的辅助作用

也随之荡然无存;既然这些结构原则被摧枯拉朽,物权法的大厦将倾,就不是杞人忧天。信息

革命就这样解构了物权法。

3.信息革命对物权法的再塑

不过,换个视角再审视信息革命对公示机制的冲击,结果也许不是解构物权法,而是通过

结构原则的变化再塑物权法,主要表现为:
第一,信息革命促使信息爆炸,在信息过剩的局面中,简约易得就是美德。在历史上,法定

原则的重要功能还有去除对不动产所有权的人为约束,使分割所有权等产生于封建时代的处

分限制所形成的约束无处可藏,从而能形成绝对的、抽象的所有权观念,这便于不动产流通,符
合自由经济交易的需求。〔101〕若登记信息过于庞杂,只要与物相关的债均能记载并能产生物

权效力,封建时代的约束将换个马甲卷土重来,这会增加识别成本,不利于权利流通。为了防

止这种负面效用,法定原则能否退出历史舞台,颇值三思。
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Vgl.StephanBuchholz,AbstraktionsprizipundImmobiliarrecht,1978,S.52ff.
参见张双根:“物权公示原则的理论构成”,《法学》2019年第1期,第56页。

Vgl.HeinzRey,DieGrundlagendesSachenrechtsunddasEigentum,3.Aufl.,2007,S.77.
参见(德)沃尔夫冈·维甘德:“物权类型法定原则”,迟颖译,载《中德私法研究》2006年第2卷,北

京大学出版社2007版,第92-104页。
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想在登记信息丰沛化和可掌握信息简约化之间走出一条平衡道路,《美国统一商法典》第

9章、《欧洲示范民法典草案》第9卷的动产担保功能化思路也许值得借鉴,即根据权利功能的

差异,设置用益权(如建设用地使用权、租赁)、担保权(如抵押权、让与担保)、取得权(如优先购

买权、回购)等种类,当事人按需申请记载相关信息,以解决权利识别和交易问题。比如,当事

人约定以房屋提供担保,不动产登记机构根据申请将其记载于登记簿的“担保”部分,至于具体

形态是抵押、让与担保还是其他,查阅约定内容即一目了然。根据这种思路,随着登记机制的

巨大革新,法定原则仍有必要,只不过权利种类和内容要从形式主义转向功能主义。
第二,信息革命会使各路信息即时互联互通,不留信息孤岛,会使物理形态完全不同的数

物成为同一特定物,承载同一物权,从而改变特定原则的内涵。举例说明,不动产登记与动产

担保登记汇成统一的信息平台后,不动产和动产能整合为一个特定物,比如,在按照特别参数

建造仓库以储藏特别货物的情形,把仓库及货物一体作为同一担保财产,在担保权实现时避免

对仓库和货物分别估价和变价,能实现效用最大化,为此可通过登记记载把它们配置为功能一

体的特定物,成为同一担保权的客体。不仅如此,随着物联网、传感网、动态二维码等信息技术

的发展,动产占有不只有对物的实际控制这种传统形态,还包括在线感应控制的新形态,这种

新形态之间很容易互联互通,从而能把不同动产合一为特定物进行占有。而且,对动产的在线

感应信息与登记信息互联互通后,还能促成占有与登记共存于同一平台的新格局,产生同一客

体既有登记型物权又有占有型物权的新样态。《担保制度司法解释》第53条允许动产担保财

产概括描述,表明特定原则在此领域具有空间特定与观念特定相结合的内涵。〔102〕信息革命

带来的前述变化能印证这一点,并使特定原则的内涵变化对所有的物权都雨露均沾。
信息革命还在推进中,如何分析其已给物权法结构原则带来的变化,并展望将来可能的变

化,作出解构或再塑物权法的规划方案,既是顺势而为之举,更有未雨绸缪之效。

九、结 语

与伦理、习惯等其他隐于现实的社会规范不同,成文法外显于社会,配以立法、司法、执法、
法学研究、法律服务等一整套机制,有引导、调整和规制社会的法治使命,职是之故,它往往被

命名为“法律世界”,以表明与社会现实这种所谓“生活世界”具有不同的逻辑和价值。牢牢抓

住并深刻分析这种基于规范的独特性,成为部门法学研究的普遍现象,物权法研究也不例外。
不过,成文法终究不是独立于社会现实的自由王国,它必须关注并考虑现实,在各种羁绊

下,它被拉入现实世界,成为其中的一部分,对成文法的研究因而不能只着眼于规范,把现实置

之脑后。这样看来,法学研究与其他社会科学研究一样,必须考量诸多复杂的社会变量因

素,〔103〕而对变量的取舍和赋予的权重不同,针对同一现象会有不同认识,从而产生评价问题。
本文的问题是物权法的(of)理论问题,但它们未局限在学理或规范的抽象文本层面,而是

把硬邦邦的、具体的现实素材摆了出来,要把文本与现实之间或和谐、或调适、或抵牾的微妙关
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参见谢鸿飞:“担保财产的概括描述及其充分性”,《法学》2021年第11期,第104-105页。
参见许中缘:“论《民法典》的功能主义释意模式”,《中国法学》2021年第6期,第183-184页。
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系清晰地描画出来,非下大功夫深度观察我们所处的真实世界不可。这些也是关于物权法的

(about)理论问题,它们虽然植根于物权法的基础知识,但又与其他学科血脉相连,要想让血流

顺畅、脉动正常,非下大力气深入理解关联学科的知识不可。
维特根斯坦说:“我们踏上了光滑的冰面,没有摩擦,因此在某种意义上条件是理想的,但

我们也正因此无法前行。我们要前行;所以我们需要摩擦。回到粗糙的地面上来吧!”〔104〕是
的,引出前述问题的素材更多的是真实世界的现实情况,是其他学科的关联知识,在物权法学

理视野中,它们可能是粗糙的,是不规整的,习惯了沿着无缝衔接的平整规范而滑行的物权法

理论思维之脚一旦踏上去,会很硌不舒服,但问题素材摆在那里,迈出去的步伐又收不回来,那
就尽快找到更合适的鞋穿上,或干脆脱掉旧鞋,光脚踩着粗糙地面,用渐增的厚茧适应它。无

论如何,理论研究要有新观念新思路。

Abstract:Itisbelievedthatthedevelopmentofthesocietyleadstomanymajorproblemsrelatingto

property,whichprovidesnewplatformsfortheresearchonfundamentaltheoriesinpropertylawsand
needsnewrequirementsfortheutilityofpropertylawsystem.Withtheanalysisofpropertylawasthe
originandtherelationshipsbetweenlegalsystems,thisarticleanalysesfollowingtypicalissueslayerby
layer.1.Whatisthemeaningofthemodeofempowermentfordatabythepropertylaw?2.Howtoen-
richtherecognitionofcustomarylawinpropertybytheknowledgeofgeneraltheoriesincivillawsand

jurisprudence?3.Howtoexplaintheunderlyinglogicfortheconfrontationeffectofcontractsbytheories
betweenpropertylawsandcontractlaws?4.Whataretheownershipanddispositionrulesbetweenpar-
entsandchildreninfamilypropertylaws?5.Howtoexplaincommercialsecurityrulesunderthelogicin
civillawsystems?6.Whatistherelationshipbetweenadministrationlicensingandchangesinproperty
rights7.Howtoclarifythepathforjudicialseizuretorestrictpropertyrules? 8.Forthepropertylaw
withgenesofindustrialrevolution,howtodealwithchangescausedbytechniquedevelopmentininfor-
mationrevolution?  Itisundeniablethatdeepdiscussionsfortheseproblemsfrompracticeswouldlead
tothedevelopmentforpropertylawtheories.Therefore,itneedstoanalyzefundamentalfunctionsinle-

galsystemsforpropertylawsdeeply,discoverthedevelopmentrulesbytheclosingrecognitionofprac-
ticesandmakeinterdisciplinaryresearchesefficiently.

KeyWords:FundamentalTheoriesofPropertyLaws,Hibert̓sProblems,FunctionsofInstitutions,

BacktoPractice,UtilityofLegalSystems
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