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物权法争议问题之挑战

   常鹏翱教授《物权法的“希尔伯特问题”》
之启发          

谢在全*

摘 要 物权法面临诸多争议问题,其中债权物权化是早已存在者,至今争议未歇,因债

权物权化仍须受物权法定主义之限制,故法院于裁判上对某种债权创设物权效力时,就其物权

化之要件事实及其效果,严密予以确定,不许以违反诚信原则、权利滥用原则等一般条款,任意

冲破物权法定主义之框架限制;至电子科技之快速发展,带来数据新型资产之定位及信息革命

对公示机制之冲击效应,则为物权法之新挑战。对于前者,于未及立法规范前,习惯法、判例法

之运用,当为最佳因应之道;对于后者,登记技术之创新,讲求低成本、高效率,不重在如实反映

物权状态,然因物权公示内容之正确性,恰可降低交易之信息成本,实现资产有效配置之法律

重要任务,故信息革命对公示机制之变革力道,似仍须有法律之配套,方能展现。

关 键 词 物权法 债权物权化 商业思维 信息革命 法学方法

常鹏翱教授之大作,〔1〕对于法律问题之研究,提升到国际数学家戴维·希尔伯特(David
Hilbert)之境界层次,展现视野之前瞻开阔与任重道远之法学家使命感,令人敬佩,实深受启

发。面对科技进步所带来的财产多样化,诸多不可知之财产类型,快速诞生,是传统物权法之
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〔1〕

我国台湾地区东吴大学讲座教授。本文源于2022年2月19日“民法中的希尔伯特问题”第一讲──
“物权法的希尔伯特问题”专题讲座,笔者担任与谈人发表的初步构想,嗣后几经增补资料而成。感谢与会的

常鹏翱教授、朱广新研究员、冉克平教授、朱虎教授、汪洋教授等法学俊彦提供宝贵意见,获益良多,东吴大学

法学院三年级博士生陈旺圣协助本文之撰述,努力甚殷,亦应致谢,惟文责仍由笔者自负。
参见常鹏翱:“物权法的‘希尔伯特问题’”,《中外法学》2022年第2期,第305-326页。
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当代挑战,无论学说及实务,均应务实面对,努力因应。是以本文与常鹏翱教授《物权法的希尔

伯特问题》宏文,展开物权法研究之若干启发与对话,并就教于贤达。

一、物权法能否保护数据

(一)数据是否为有体物

数据是否有体物? 是一项最根基性之论争。〔2〕本文亦赞同数据是新型财产,为应予保

护之财产利益,盖因“物”为物权法最基础的概念之一,更涉及人与物二分之至上命题:维护人

性尊严之人格独立自由。
所有权之客体以有体物为限,确有其沿革之历史背景;〔3〕而所有权以外之物权客体不以

有体物为限,不但担保物权已松缓,例如《中华人民共和国民法典》(下称《民法典》)第395条规

定建设用地使用权、海域使用权可设定抵押权;同法第440条规定之权利质权均然,甚至用益

物权,国际立法上也有可参考之例,例如《德国民法典》第1068条之权利用益物权。基于人、物
二分,权利主体之人绝对不能成为权利客体,民法是在上述至上命题不能动摇之根底上,建立

债权与物权之区分体系。
人、物二分与债权、物权二分有密切之关连,物权乃物可服从权利主体意思支配之关系,以

特定人对特定物之对物性为本质;债权之债权人与债务人同为自由之主体,债务人不能受债权

人意思支配,故仅为得请求特定行为之法律关系,是以特定人对特定人的行为之对人性为本

质。债、物二分,不但指明二者权利客体之根本不同,更在贯彻个人之自由平等保障之理念,此
为物权与债权之区别难以去除之根本原因;〔4〕而此与物权之绝对性、债权之相对性之区别,
乃在其权利对外关系上,影响他人行动自由之范围,二者是不同次元之问题。当无体物(指债

权、知识产权等权利之无形资产)可为权利客体(物)时,立刻面临“人”可否为权利客体之问题,
因若认为对人之债权,具有物权之支配权特质,有使人格独立自由之至上命题沦陷之忧虑,以
人格权为例,人格权之近代发展,其中部分朝向财产价值化(例如姓名、肖像等之形象权),就是

走在这种绳索上,不能不小心翼翼。人体器官之移植,有无人体物化之危险,何尝不是如此?
对于所有权客体以有体物为限,已不能因应近代社会之需求,民法先贤似乎先知先觉,早

已预留可以弹性调整之空间。以我国台湾地区“民法”为例,不但在“民法”第772条、第831条

(参照《民法典》第311条)、第883条、第901条(参照《民法典》第446条)为所有权以外之财产

权,设有准用之规定,甚至在法律事实之占有,也为物以外之占有,为同法第966条之相同设

计,再加上习惯法之运用,本文认为此等之设计,于法律尚未得以规定前,是规范新型财产最好
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

同上注,第307页。
物是否以有形资产为限,各国立法确有不同,但1992年《荷兰民法典》第3编第3条规定:物系人

类所能控制之有形客体,诚有一定之意义。参见(德)克里斯蒂安·冯·巴尔、乌里希·德罗布尼希主编:《欧
洲合同法与侵权法及财产法的互动》,吴越、王洪、李兆玉等译,法律出版社2007年版,第278页。

水津太郎「民法体系と物概念」吉田克己=片山直也編『財の多様化と民法学の課題』(商事法務株

式會社,2014年)62-84頁参照;谢在全:《民法物权论(上册)》,新学林2020年修订七版,第6、27页。
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之对应策略。《民法典》第127条之规定,即为一很好之典范,简言之,数据、网络虚拟财产等新

型财产,最好用特别法规定为合理之规范,但在尚无此法律规定前,并非不保护,而是用现有之

一般法规范加以保护;就是摸石头过河,在新型财产成为财产利益,尚未稳定成为“财产权”前,

运用债法之规定,以为因应与保护,视其社会运用情况,发展成习惯法,随时以学说、裁判介入,

为必要之形塑及调整,使其定型与稳定后,方制定法律予以规范,是物权法定主义架构下之最

稳当因应途径。例如虚拟货币(比特币),可先定性为动产性质之无体财产,准用(参照我国台

湾地区“民法”第772条、第831条、第966条)或类推适用民法动产之规定,并藉由习惯法及法

院裁判形成其合理之具体内容。〔5〕

(二)数据之债法与物权法保护

数据新型财产具有财产利益,一旦投入市场交易,〔6〕当事人间之法律关系必然受债法之

适用,且因其具有财产利益,于受不法侵害时,亦可获得侵权行为法之保护,于特别法未制定

前,仍有民事一般法规范保护之原因,〔7〕然而,财产利益既已存在于人类社会,对于人之关系

而言,无论是有形资产(有体物)之所有权,或是无形资产(权利等无体物)之债权或其他财产利

益,必然立即呈现归属关系之问题。特定人甲对特定A有体物享有所有权,A物归属于甲,甲
与A物间具有归属关系,此为归属关系之基本原型(所有权),财产法之秩序几乎可谓完全建

构于此原型上,或于此原型上微调或变化。

基于物权为支配权之特质,其客体之明确性及可识别性,乃物权法之重要客体。所有权客

体以有体物为限,将其归属关系之内容,界定为排他、完全之利益享有的支配权,毫无悬念,盖
支撑其内在财产价值者,为物理之有体存在,外部范围明显确定之故;然于以无形资产为客体

时,例如债权或知识产权之归属关系,因债权是以债务人依其债之内容所为给付为归属客体;

知识产权则是以人之心智或劳力技术所创造之成果为归属客体,不但是抽象存在,外部范围界

线不明,且于客体具有多样性时,其特性各有不同,〔8〕其归属关系之内容必须反映各该客体

不同之特性,从而,与所有权归属关系之内容必截然有异。易言之,一般归属关系虽以所有权

予以表现,但于客体具有多样性时,必须因应客体多样之不同特性,就其归属关系之内容,依法

律为妥适之调整。身体纵使可承认其“物”之性格,然其归属于主体之归属关系之内容,法律上

是用人格权构成,而非所有权,就是一项明显之例证。

再以知识产权为例,法律所以仿所有权之归属型态,承认其一定之独占财产利益,乃因知

识财产多为人类心智,或投入劳力技术所获致之成果,劳心劳力,如不为一定之保障,其创作之
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〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

参见杨岳平:“论虚拟通货之法律定性──以民事法与金融法为中心”,《月旦法学杂志》第301期

(2019年),第50-56页;谢在全,见前注〔4〕,第23页;王泽鉴:《民法物权》,2023年自版发行,第83页。
参见郑佳宁、吴悠然:“论数据交易类型化与规范准则”,《月旦法学杂志》第330期(2022年),第

169-175页。
参见缪宇:“网络游戏虚拟财产债权论的展开”,载苏永钦教授七秩华诞祝寿论文集编辑委员会主

编:《法学的想象(第一卷)大民法典──苏永钦教授七秩华诞祝寿论文集》,元照出版2022年版,第532-559
页。此文对虚拟财产之债权关系论述,详细精彩。

参见谢在全,见前注〔4〕,第22页。
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推动力必黯然消失,社会进步的齿轮随之停滞,然知识财产为无形资产,可于社会上普遍存在,

具有为多数人同时利用之特性,乃“公共财”,其自由利用又为技术或文化之进步所必须,二者

间之利害得失,就必须衡酌各种情况,于立法规范时,力求其平衡,故此种财产利益排他、独占

之归属关系内容,即非永久、全面,而须就其要件、效果等内容为明确之规范。〔9〕

但新型财产在发展过程中,尚未稳定成型,如何权衡各方利益,就其财产内容为合理

适当之配置,很难一蹴而成,甚至仓促立法,可能扼杀新型财产之生机。此际,就必须依

社会各方之运用,形成通念(共识)认为可遵循之潜规则,据以办事、相约成习,习惯法就

逐渐呈现,再经法院裁判调整、学说之论证,各方相互影响激荡,对财产利益之配置,为之

适时调整。财产秩序终究是以所有权为中心建构,并形成物权法理,此于上述财产利益

之形塑及调整,必然扮演一定之功能。数据新型财产之特性与知识财产非常相类似,藉
由形成习惯法加以因应,以上之路径应该具有援用之余地,于物权法定主义架构下,应为

处理新型财产之最稳当理由。

数据可否受物权之物上请求权保护,若从物权之抽象上位概念为体系性之思考,必然为否

定之结论,但是面对社会复杂化所出现之各种财产利益,其法益应如何赋予法之保护手段,于
社会现实面,实不能单纯以抽象概念导出之形式理论予以一刀切,而应密切体察科技高度发达

之社会现况,紧紧顺应各该具体法益之种类、特殊性质,为个别问题化之解决思考,以实现各该

财产之社会机能。〔10〕不动产租赁权虽为债权,但却因当代社会强化承租人法律地位之需要,

不同国家之立法或司法实务常赋予物上请求权之保护,即为一项例证。

从数据之归属关系而言,尤其于互联网蓬勃发展之世代,对于数据所享有之权利型态,究
竟可否以“所有权”型态为之定位? 争论甚多,〔11〕至数据可否受物权之物上请求权保护,乃涉

及若承认数据之归属主体具有其一定之独占财产利益时,其受保护之范围,与其他人之利益

(公共利益)间如何分配,以求双方利害平衡之问题。此由法律对数据排他使用之范围、内容等

为规范,当然是最妥当之方法,是以,由上开之理由,本文认为《民法典》第127条(法律对数据、

网络虚拟财产的保护有规定的,依照其规定)之规定为一很好之典范。不过,于法律尚不及制

定以前,于具体个案给予一定之物权之物上请求权保护,依旧是学说及法院裁判必须带头面对

数据之法益种类、特殊性质,为个别问题化之思考,并提出论证理由,逐渐累积,透过形成习惯
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〔9〕

〔10〕

〔11〕

吉田克己「所有権の法構造」吉田克己編『物権法の現代的課題と改正提案』(成文堂,2021年)

3-27頁参照。

Vgl.T.Viehweg,TopikundJurisprudenz,5.Aufl.,1974,S.43,118.转引自赤松秀岳『物権·債

権峻別論とその周辺──二十世紀ドイツにおける展開を中心に』(成文堂,1989年)201頁。本文引用德国

法学家特奥多尔·菲韦格(TheodorViehweg)之学说所为之论述。而常教授大作结语中指出:“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,……法学研究与其他科学研究一样,必须考虑诸多的

社会变量因素。”(参见常鹏翱,见前注〔1〕,第325页)英雄所见,正和德国法学大师之看法相同。
消费者取得之数据产权与所有权之异同,参见(美)亚伦·普赞诺斯基、杰森·舒尔茨:《所有权的

终结:数字时代的财产保护》,赵精武译,北京大学出版社2022年版,第13、33、56、113页。当可供数据于具备

何种条件下,是否有物权法保护之参考。
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法及判例法,予以形塑确定数据受物权法保护之规范。〔12〕

二、如何寻找当代中国之物权习惯

习惯法为物权形成之法源,于物权法定主义之框架,物权之类型与内容,亦可从习惯法予

以增添,如同常教授于大作中所阐述之论点。〔13〕本文进一步认为,或得以如下之思考,强化

习惯法缓和物权法定主义之法理,避免物权法定主义适用之僵化,以致妨碍社会之进步。

民事法律是为维护社会安定秩序,及促进社会进步而存在,因此,法律绝不能成为其阻碍,

但法律规范与社会现实间常无从密切衔接,时间落差永远存在,当法律规范脱离社会事实太

远,又来不及修法或制定法律时,习惯法之因应就成为必然之选择。于物权法定主义架构下,

习惯法之引入,为物权法开辟一条活水,就是依循相同之思路。可见,物权法定主义并非禁止

法发展之形成。法院得运用软性灵活之习惯法、判例法以因应不断变化进步之社会,此实为解

决瞬息万变的市场争议之最佳途径。〔14〕

习惯法形成之新型财产权,通常必定是先经由社会团体(例如同业行会、公会)之运

作过滤,认为确有其实益和需要,而逐渐被大家接受,习惯法成型,继而经由诉讼争执,进
入法院,以裁判予以筛检(screen),排除不合理、内容不明确部分,使其更为稳定合理,以
避免第三人受不可预测之侵害,此为判例法肯定之阶段。〔15〕然习惯法形成之新物权最

终仍将制定法律,因而成文化,此为习惯法之一般发展过程,〔16〕《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》第68、69条对于让与担保之成文化,也
可如是观。当然,停留在习惯法、判例法阶段之情形,仍然随处可见。行政规章如因社会

长年遵循,日久形成惯习,自有成为习惯法之余地,但是仍会经过法院之筛检过程,是习

惯法发展之必然道理。

习惯法能否由法院判决创造,或有不同意见,但至少法院可以很容易发现习惯法的星星之
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

泉恒希「ビッグデータの法的保護に関する一考察」知的財産法政策学研究58号(2021年)143頁,
亦有相类似之结论。

参见常鹏翱,见前注〔1〕,第308-310页。
参见普赞诺斯基等,见前注〔11〕,第263页。但财产权之权利内容,其基准仍须由法律为规范,不

能由当事人任意约定之,此书自始至终均贯穿此项观点,可为近代备受批评之物权法定主义注入一项强心剂。
普赞诺斯基等,见前注〔11〕,第276、282页。

形成物权之习惯法,须具备三要件:①习惯须具备惯行之事实及法之确信,②明确合理,无违

物权法定主义,③有一定之公示方法。参见2009年我国台湾地区“民法”第757条之修正说明;王泽鉴,
见前注〔5〕,第75页。

鳥谷部茂「現代取引と物権法定主義」伊藤進=國井和郎=堀龍兒=新美育文編『現代取引法

の基礎的課題:椿寿夫教授古稀記念』(有斐閣,1999年)363頁参照。我国台湾地区“民法”原无最高限

额抵押权之规定,经最高法院之判例加以承认为习惯法物权,嗣经修法将最高限额抵押权明文化于“民
法”第881条之1至第881条之17。
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火,经由判例法灌入源源不断之氧气,〔17〕予以助燃,裁判与习惯法间之互动,二者相辅相成,

最后是星火燎原,发挥相当惊人之规范效力,应是不刊之论,而让与担保在德国、日本之发展,

于我国大陆、台湾地区之成长,即为最好之例证。〔18〕

基于物权之对世效力,物权应有公示方法就异常重要,因此,习惯法生成之新物权,习惯法

亦形成公示方法时,物权公示原则即不致于受到影响,例如日本习惯法所生温泉权,形成以明

认为其公示方法(如竖立告示牌)。易言之,公示方法亦得由习惯法形成之。〔19〕其次,习惯法

形成之新财产权,非必为一个新物权,若赋予一定物权效力,即符合社会需要者,自应以此为

度。可举日本之例为证:日本裁判承认习惯法所生之流水利用权、水利权、温泉权,然仅称之为

“物权之权利”或“物权类似之权利”,不直接称为“物权”。〔20〕此等皆得减少习惯法所形成新

财产权对已有财产权秩序之冲击力道。

三、合同何以具有物权效力

(一)债权物权化之问题提出

关于合同是否具物权效力,亦为我国台湾地区聚讼纷纭、争论不休之议题,尤其是在土地

所有人甲与乙订有租赁契约以外之债权使用合同,乙在该土地建屋使用,其后,如甲将土地让

与丙,或乙将房屋让与丁,于丙本于土地所有权请求乙拆屋还地,或甲本于土地所有权请求丁

拆屋还地时,法院裁判常于个案运用诚信原则或禁止权利滥用原则,驳回土地所有人之请求,

如此是否等同使上述债权使用性合同,发生对抗第三人之物权效力? 争执尤烈。

首先应说明者,合同具有物权效力亦为物权法定主义之范围,换言之,在物权法定主义架

构下,当事人不得任意创设具有物权效力之合同,物权化之合同如允许当事人任意创设,必使

物权法定主义下之“物权类型之强制”流于无用,此即“法定机制”成为德国法系债权物权化方

案之底层共性机制之一。〔21〕诚如常教授大作所说:“具有物权效力的合同冲破惯常的相对

性,会危及稳定的交易预期”,〔22〕以前段所设事例观之,丙非合同之当事人,其为什么要受合

同之拘束? 丁非合同之当事人,其为什么可用乙之合同对抗甲? 申言之,合同具有物权效力,
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

有学者即认为若能将判例承认为习惯法,将可使习惯法获得新生命,参见吴从周:“论习惯法作为

民法的法源──以习惯法的内涵演变与空洞化现象之观察为中心”,载氏著:《法源理论与诉讼经济──民事

法学与法学方法(第五册)》,元照出版2019年版,第41页。
详细可参见谢在全:“判例法之进程──以让与担保为例”,《月旦法学杂志》第310期(2021年),第

178-213页。
平野裕之『物権法』(日本评论社,2016年)15頁;我妻榮着=有泉亨补订『新订物権法(民法讲义

II)』(岩波书店,1984年)27頁参照;我国台湾地区“最高法院”2020年度台上字第3214号民事判决亦认习惯

法得创设公示方法。
鳥谷部茂,前掲注〔16〕349頁参照。
关于“债权物权化”之渊源脉络,参见袁野:“‘债权物权化’之范畴厘定”,《法学研究》2022年第4

期,第73-78页。
常鹏翱,见前注〔1〕,第311页。
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即为突破债权之相对性,其根本乃为宪法所保障之契约自由原则与财产权的限制,依照我国台

湾地区“宪法”第23条规定,必须在防止妨碍他人自由、避免紧急危难、维持社会秩序或增进公

共利益之条件下,始得以法律限制之。可为上述“法定机制”之原因,找到宪法上之答案。

合同具有物权效力在物权法定主义架构下,非有法律规定、习惯形成,或法院裁判,不得任

意创设,已如前述;然而于法院创设时,更须在上述维持社会秩序或增进公共利益之前提上,就
物权化之要件事实及其效果,严密予以确定,更不许以违反诚信原则、权利滥用原则等一般条

款,冲破物权法定主义之框架限制。〔23〕“公示机制”仅为保护交易安全之手段,并不是合同具

有“公示机制”就可物权化,〔24〕甚至,有些物权化之合同,根本无公示方法。
(二)合同、物权之交互作用

物权化之合同,最常所举之例有二:一为“买卖不破租赁”(“所有权让与不破租赁”),二为

“预告登记”。“买卖不破租赁”通说认为是保护弱者之承租人,是社会政策之一环,很容易找到

其欲保护之公共利益;〔25〕其虽以租赁物之占有移转于承租人为适用之要件,但占有非其公示

方法,因不动产物权(国际立法例,租赁物权化以不动产租赁为限)之公示方法并非占有。“预
告登记”保护之债权请求权,其物权化所要保障之公共利益,较不明显;若从我国台湾地区之预

告登记予以观察,预告登记所保护之客体虽为不动产物权变动之请求权(参照我国台湾地区

“土地法”第79条之1),但因不动产物权是以登记为公示方法,不动产物权于登记后,具有公

示效力,则于不动产物权交易之当事人间,对于不动产物权变动之请求权,已采取登记之公示

方法以为保全时,为提升其法律效果,对此类债权给予相当于不动产物权登记之一定保护,而
突破债权之相对性。换言之,公共政策上认为此类不动产债权因已办理登记,而具有保护之公

共利益,亦为有迹可寻。不过应注意者,每一类合同物权化之效果,各有不同。预告登记虽可

对妨碍其请求权之处分行为,主张无效,而可对抗该处分行为之第三人,但却不能排除因征收、

法院判决或强制执行而为之新登记,可见,其对抗第三人效力之有限性。就租赁合同之物权

化,承租人得对抗租赁物受让人之法律效果是受让人应承担让与人(原出租人)与承租人之租

赁合同,因此,发生合同法定承担之效果,本质上亦为合同承担之运用,以我国台湾地区而言,

亦非像物权一样,具有物权请求权之保护手段。
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

参考德国债权物权化学说之代表学者克劳斯—威尔海姆·卡纳里斯(Claus-WilhelmCanaris)之主

张,vgl.Claus-WilhelmCanaris,DieVerdinglichungobligatorischerRechte,in:FestschriftfürWernerFlume
zum70.Geburtstag,Bd.1,1978,S.371ff.转引自赤松秀岳,前掲注〔10〕176頁。

“就如何物权化而言,占有既非其单一决定因素,亦非其一项实质性要件”,参见(德)赫尔曼·魏特

瑙尔:“物权化的债之关系”,张双根译,《中德私法研究》2006年第1卷,第146页。常教授大作中所说:“标的

物占有同样成为其他合同具有物权效力的正当性来源”部分,参见常鹏翱,见前注〔1〕,第312页。德国学者格

哈德·杜尔凯特(GerhardDulckeit)认为在不动产租赁合同之物权化,就特别强调承租人因占有租赁物,成为

具有认识可能性的债权,故具有对外的效力,赤松秀岳,前掲注〔10〕107頁参照。
欧盟成员国对不动产租赁合同是否强于普通合同之效力,各国立法即有不同,参见巴尔等,见前注

〔3〕,第282页。可见,租赁是否物权化,乃是公共政策之考虑,参见(日)星野英一:“物权与债权──基于立法

基本问题的思考”,渠涛译,载渠涛主编:《中日民商法研究(第三卷)》,法律出版社2005年版,第11-27页。
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常教授指出:“合同对抗恶意第三人,与合同经过公示可对抗第三人,似乎无甚差异”,〔26〕

的确是问题之核心。合同立基于平等原则及竞争原则,以鼓励竞争,实现资源之有效分

配,〔27〕故竞争者通常皆知道其他竞争者合同之存在,以“知悉”为恶意,其就变成恶意之第三

人,如合同可对抗此种恶意第三人,合同之社会机能将沦为无用,合同制度岂不崩溃? 为避免

此等危险,我国台湾地区之法院面临前述之争议问题时,经常运用“诚信原则”“禁止权利滥用

原则”,驳回土地所有人拆屋还地之请求,以免拆屋损害社会经济,或者可能产生房屋所有人流

离失所之社会问题,但却因此混淆合同物权化与诚信原则、禁止权利滥用原则适用之分际。

为了加以厘清,笔者于拙著《民法物权论(上册)》曾特别说明:“民法目前仍系以债权、物权

二分建立财产权法架构,此于法学上当然为可挑战之议题,但在民法未改变此项重要构造前,

无论学说或实务仍须以债权、物权二分为前提适用法律,仅于法律上有特别保护之利益时,始
突破债权相对性,赋予债权对抗第三人之效力,产生债权之物权化,此与具体个案上,所有权物

上请求权之行使具有(我国台湾地区“民法”)第148条(关于诚信原则、禁止权利滥用原则之规

定)之情事,乃使其不生该请求权应有之效果,以追求个案之公平妥适者,系不同层次之问

题。”〔28〕亦即合同物权化与诚信原则、禁止权利滥用原则之适用,不能混淆,绝不能仅适用诚

信原则、禁止权利滥用原则等帝王条款,使之发生债权物权化之相同效果,更不能单以“恶意”,

遂认为所有权物上请求权之行使有权利滥用或违反诚信原则,以致帝王条款运用的结果发生

遁入合同物权化之不当现象。

凡法律概念二分时,必然会有中间型态出现,例如成年制之行为能力(参照《民法典》第18
条第2款、第19条但书、第22条但书、第145条第1项)。债权与物权何尝不然,二者之不同

乃就权利分类之光谱左右──纯物权(如所有权)与纯债权(如劳务给付请求权)之二端为观

察,实则越接近横轴线之中间点,越为相互靠拢,二者区分并非泾渭分明,如物权横轴端未登记

之动产抵押权、所有权保留、融资租赁;债权横轴端具有债权间优先效力之优先承买权、代位

权、诈害债权撤销权、租赁权物权化等不同中间阶段之型态。〔29〕换言之,物权通常皆具有排

他效力、优先效力及妨害排除效力(物上请求权),但由于社会之复杂化、高度进步化,在社会现

实面,亦有欠缺排他效力之物权(如不动产役权),受到限制之物上请求权(如因相邻关系而生

之情形);而优先效力被安排于债权相同地位,甚或屈居于债权之后(例如前述未登记之动产抵

押权、我国台湾地区“劳动基准法”第28条第1项规定之优先债权);而债权之立法例上,有不

少具有物权部分效力(见上述所举之例)。

就此而言,财产权要有如何之内容、效果,对于财产之享有者,应给予如何之保护,自复杂

之社会现实面观之,即非单纯物权、债权之区分,为反映现实社会各种生活事实中,内在秩序之
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

常鹏翱,见前注〔1〕,第311页。
明确之法律规则可降低交易之讯息成本,而减少交易之信息成本,实现资源之最有效配置,乃法律

之重要任务。参见普赞诺斯基等,见前注〔11〕,第109页。
谢在全,见前注〔4〕,第148页。
此为重视物权与债权之共通性,认为其权利之保护具有连续之阶段性,松岡久和『物権法』(成文

堂,2017年)291頁参照。
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不同法律构造,就必须对其权利效力作不同之组合,〔30〕而就财产权而论,大抵皆有为促进财

产之有效率利用、就政策上所为之价值判断,〔31〕合同应否物权化亦可为相同之观察。〔32〕

四、从何种视角解读亲子物权规范

对于亲子物权规范所涉之问题,若以我国台湾地区而言,因我国台湾地区没采“房随

地走、地随房走”原则,而系认为房屋与其基地(土地)是二个独立之不动产,得分别为交

易客体,房屋又不能脱离土地而存在,房屋对土地如无使用权,会面临土地所有权人以无

权占有为由,请求拆屋还地之困境。此在房屋与土地所有权人不能以私法自治安排彼此

间之使用关系时,最为严重。我国台湾地区“民法”为解决这个问题,于“民法”第425条

之1、第838条之1及第876条特设规定,采取介入私法自治、契约自由之手段,其适用之

相同前提要件,就是对建筑物(包括房屋)或基地之一让与(包括拍卖)、设定抵押权时,建
筑物与基地须为同一人所有。此时即生建筑物与基地分别为配偶、父母子女(亲子)之一

方所有时,是否为同一人之争议问题。

关于建筑物与其基地分别为夫妻所有部分,法院裁判多数采取个人主义之视角,不认为系

属同一人,但就有不少学说之不同批判;〔33〕父母子女(亲子)之一方所有,可否认为是同一人

所有,也有不同见解。〔34〕就此争议,本文认为民法既然采取个人主义,夫妻、亲子间纵有密切

关系,仍然是不同权利主体,自应本此基本原则,一以贯之,不能遇到亲属关系就乱了套,混淆
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

赤松秀岳,前掲注〔10〕325頁。
河上正二『物権法讲义』(日本评论社,2012年)15頁参照。
瑞士民法之“物上之债”呈现债权物权化之不同立法方式,值得深思,详见常鹏翱:“物上之债的构

造、价值和借鉴”,载苏永钦教授七秩华诞祝寿论文集编辑委员会主编:《法学的想象(第一卷)大民法典──苏

永钦教授七秩华诞祝寿论文集》,元照出版2022年版,第250-264页;张译文:“从债物二分的底蕴看德国物

上之债”,载苏永钦教授七秩华诞祝寿论文集编辑委员会主编:《法学的想象(第一卷)大民法典──苏永钦教

授七秩华诞祝寿论文集》,元照出版2022年版,第283-296页。
邱玟惠:“论‘民法’第876条法定地上权‘同属于一人’要件之解释与界限”,《东吴法律学报》第2

期(2014年),第149-197页。笔者支持实务见解,可参见谢在全:《民法物权论(下册)》,新学林2020年修订

七版,第270页。德国学者卡纳里斯更指出:夫妻、亲子间物之使用关系,如是基于亲属法上之扶养义务为基

础而存在者,应不能单纯以使用借贷同视,赤松秀岳,前掲注〔10〕187頁。果尔,若可评价为租赁关系,而有租

赁合同物权化之适用时,法律或公权力更无任意介入之余地。但有学者采反对说,参见蔡瑄庭:“‘民法’第八

七六条‘土地与建物同一人所有’概念扩张之类型分析”,《月旦法学杂志》第194期(2011年),第227-239
页。

肯定说,参见许政贤:“财产权保障与基地利用权──评‘最高法院’九十九年度台上字第一七○五

号民事判决”,《月旦法学杂志》第211期(2012年),第216-231页;林诚二:“房地所有权分离时之法律适用

与类推适用──台湾‘高等法院’104年度上字第1377号民事判决评释”,《月旦裁判时报》第90期(2019年),
第16-24页。否定说,参见吴从周:“再论‘民法’第四百二十五条之一之适用与类推适用──观察后续实务

发展与新问题”,载“司法院”谢前副院长在全七秩祝寿论文集编辑委员会主编:《物权与民事法新思维──“司
法院”谢前副院长在全七秩祝寿论文集》,元照出版2014年版,第437-462页。
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民法建构之基本法律体系。况双方就土地使用权有所约定时,依宪法保障之契约自由原则,更
无任意介入之余地。至于亲子间之法律行为,如有通谋虚伪或诈害债权等情事,则应分别适用

各该相关规定处理,乃属当然。
我国台湾地区“最高法院”2016年度台上字第1697号民事判决认为:“家产,依台湾民事

习惯,系家长及家属公同共有,应分得之人在家产未分析前,不得任意处分家产中任何财产,也
不得让与其应分额于他人。家产之处分行为应得全体之同意,但父祖之处分行为不受此限

制。”此判决所言之习惯,追本溯源应是中国之传统民事习惯,此种家产制度彰显家庭之浓厚整

体主义视角因素,亦表现我国台湾地区家庭仍然充满着华人悠久传统之习惯色彩。

五、如何理解商事担保物权规范

(一)商业思维之模式

“理解商事物权规范时,不能硬套民事物权规范的逻辑,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,必然扼杀商事交易活力,或逼迫业界另找出路,再造新模式。”〔35〕

常教授对商业思维之展开说明,本文持高度之赞同。笔者曾于2018年3月间受邀在中国人民

大学法学院,以“担保物权制度的成长与蜕变”为题发表演讲,亦有相类之阐述,指出:企业经营

讲求弹性、灵活、迅速及低成本、高效率,且要大量资金投入,故需要运用简便、有效率之担保制

度,迅速筹措资金;而民法为普通法,民商事行为一律适用,通常未考虑企业此种特殊情况,就
企业之特殊需求,如仅由民法解决,不但要复杂之程序、庞大之成本,而且基于民法讲求安定性

之特质,就未必能满足此种需求。〔36〕企业融资新担保方式,随着企业经营模式之运用,以习

惯法、特别法之形态纷纷出现,促成担保物权快速成长;〔37〕担保物权制度之成长与蜕变,实与

经济发展、社会进步间,具有密切互动关系,与其谓“担保制度是左右市场资金流量之一只手”,
不如说“经济发展是推动担保制度前进之一只手”,更为贴切。〔38〕申言之,工商经营以资本为

奥援,为使资本筹措容易,融资交易得以顺利遂行,于金融市场形成丰沛活络之授信关系,须要

仰赖健全之“担保法制”,俾融资于获得确实保障下,源源流入市场。可见,担保法制为商业活

动而存在,法律规制之商业交易,其运作应系“商业思维”模式,讲求敏捷、弹性及低成本、高效

率,追求商事交易之最大利益,从而促进社会经济之发展及进步;对于担保物权法规范之适用,
应以建立有效、透明及高效率之担保制度,使财产价值最大化,进而促进商业活动与法律规范
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

常鹏翱,见前注〔1〕,第317页。
参见谢在全:“担保物权制度的成长与蜕变”,《法学家》2019年第1期,第36页。
日本近代担保制度之发展,足为例证,近江幸治「日本民法の展開(2)特別法の生成──担保法」広

中俊雄=星野英一編『民法典の百年第1巻──全般的観察』(有斐閣,1998年)181-229頁参照;(日)松冈久

和:“日本非典型担保法的最近动向”,郑芙蓉译,载渠涛主编:《中日民商法研究(第八卷)》,法律出版社2009
年版,第57-85页。

参见谢在全,见前注〔36〕,第55-56页。
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相结合,产生绵绵无限之生命力为目标。〔39〕

(二)浮动担保为例证

《民法典》第396条设有浮动担保之明文,其运用应即是奠基于商业思维之经营基本

模式,其中“正常经营(IntheOrdinaryCourseofBusiness,学说上或称为:正常营业过程)

买受人规则”表现最为淋漓尽致,该规则是浮动担保(FloatingCharge)之重要特征,〔40〕亦
为浮动担保制度发挥机能之命脉,因投入现金(资金)、购入商品(或原物料)、出售商品

(或原物料制成产品)、取得现金(包括应收帐款),不断循环,产生现金流量,获取利润,乃
当代企业经营之基本模式,其间需要周转资金时,以库存原物料或商品作为融资之担保

工具,即为将本求利之最佳选择,浮动担保制度应运而生,担保人对此种担保物必须仍保

有处分权,方能维持上述营运模式,产生充足现金流量,用以偿还融资外,尚有剩余现金

可继续营运,事业乃得永续经营。

是以,于浮动担保,如何解释及适用“正常经营买受人规则”甚为重要。对该规则之适用,

具体说明至少应斟酌下列各点:〔41〕

1.处分之标的物须为处分人于其营业上可供处分之资产(担保物),以库存之商品、原物料

最为常见。若处分之资产为处分人营业上之设备,应无适用之余地。

2.处分人须为从事营业(例如商业)者,且处分须合乎其自身或从事相类营业之通常营业

方式,例如处分人为零售商,若将担保物出售于经销商,应不足当之;又除非处分人是从事大宗

转让交易之营业,否则担保物之大宗转让(TransferinBulk),即难认符合上述规则。

3.须为有偿处分(参照《民法典》第404条),包括让与所有权、或设定担保权,故就处分之

相对人而言,必须是买受、互易,或其他有对价之处分,故如系受赠、用以抵偿相对人既存之债

务,或就既存之债务为之设定担保权者,均不足当之,因担保物处分后,必须有现金、应收帐款,

或其他新资产,成为处分所生之价值代替物(proceeds),为担保权效力所及,且继续投入企业

经营,方为企业经营之正常模式,于企业正常营运状况下,担保物虽发生流动之浮动状况,但就

担保物之总价值而言,仍维持一定价值之均衡状态。
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

参见谢在全、陈旺圣:“最高限额抵押权担保债权范围之争议问题研析”,《月旦法学杂志》第332期

(2023年),第118-119页。
金融机构融资使用浮动担保,是着眼在受融资之事业具有永续经营之获利能力(goingcon-

cern),该事业继续经营所得之收益,必能清偿融资之债务,收回债权,为确保受融资之事业经营活动之

顺利,在“正常营业活动”范围内,担保人(即受融资之事业)可处分贩卖担保物,完全合乎当事人之期

待,故“正常经营买受人规则”之适用,实为“浮动担保”与“固定担保”(FixedCharge,以特定物设定担保

权,担保物无流动性)之重要判断标准。小山泰史『流动财产担保论』(成文堂,2009年)169、235頁参

照;MikeGedye,“AHoaryChestnutResurrected:TheMeaningof‘OrdinaryCourseofBusiness’inSecured
TransactionsLaw,”MelbourneUniversitylawReview,Vol.37,No.1,2013,pp.1-45.

参见谢在全:“企业浮动资产担保权之建立──以企业资产担保法草案为中心”,《法令月刊》2017
年第68期,第56-58页;蔡雯嫻「台湾法における債権譲渡制度(1)、(2·完)──民法下の葛藤と「企業資産

担保法草案」による新たな発展」民商法雑誌157巻3、4号(2021年)473-514、709-731頁;即为上揭拙文之

译介。
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4.相对人须已取得担保物之所有权,处分人与相对人仅成立买卖契约,甚或相对人已支付

一定之对价,具有标的物交付请求权者,相对人是否受首揭规则之保护,立法政策上有讨论之

空间,但我国台湾地区“民法”第801、886、948条之动产善意取得,是以相对人(受让人)完成物

权行为为必要,为价值判断之平衡,首揭规则之适用,应采相同之立场。〔42〕

5.相对人须非明知该处分有侵害担保权人基于担保契约所享有之权利(withoutknowl-
edgethatthesaleviolatestherightsofanotherperson)。此所谓“明知”系指实际知悉(actual
knowledge)担保人之处分是属违约而言,可见,担保人之处分纵属违反担保合同,相对人仍可

受首揭规则之保护,除非其明知担保人违约,因担保人在正常营业过程中有权出卖处分担保标

的物之缘故,因此,此处所言买受人是否善意,并非指其是否知道买卖标的有设定担保。《联合

国国际贸易法委员会担保交易示范法》(UNCITRALModelLawonSecuredTransactions)第

32条第4项、第2条(s)项之规定,即为一最好之例证,此正可呼应常教授“不能以是否知悉抵

押作为买受人是否善意的标准”之论点。〔43〕

但是上述各点仅为重要之判断标准,是否为正常经营活动之处分,仍要依照处分人所经营

之事业、处分之目的(如是否为抢先处分以清偿其他债权人)、处分之场所、数量、价格、担保合

同约定之内容、相对人是否为该处分交易通念或惯行上之相对人(亦即买受人之类型,例如处

分人为汽车制造商,其处分之相对人应为汽车经销商)、交易当事人是否各自为独立之交易决

定(非为关系人交易)、有无侵害担保权人的担保权等情事,综合予以判断。〔44〕

浮动担保仅适用于商事范围,在国际立法例上得以找到,例如加拿大之《魁北克民法典》第

2684条至第2686条,或者某种担保制度只运用于商事范围,例如法国商法典之“在库质权”
(营业财产质)。

(三)让与担保之合理化

让与担保之法律构造为权利移转构造或担保权构造,于处理当事人间或对第三人之法律关

系时,固然会有比较明确容易之规则可寻,但观诸日本、德国让与担保之实务运作,让与担保之法

律构造为何,已非关键所在,日本实务大多采权利移转构造说,德国判例法自始至终均采此说,但
二国均不受让与担保法律构造之桎梏,而在不致妨碍让与担保之原动力,维持让与担保为活担保

之特色范围内,一方面固守让与担保权利移转之形式,以确保其担保功能,他方面仍强调让与担

保是以担保债权为实质之经济目的,及因此所生权利移转效力之有限性,于个案力谋其合理性,

进行利害关系人间细致之利益衡量,为必要之衡平调整(例如:德国、日本于权利移转构造说下,

均认为让与担保设定人(担保人)就担保标的物,仍具有占有、利用之权限;担保债权清偿期前,担
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

参见《欧洲示范民法典草案:欧洲私法之原则、定义及示范规则》(Principles,DefinitionsandModel
RulesofEuropeanPrivateLaw,DraftCommonFrameofReference)第34条第4项。依《民法典》第404条规

定的文义解释而言,“买受人”应以受抵押财产(担保物)的交付,取得该动产为必要。可见此处之“买受人”法
律概念,与买卖合同之通常“买受人”不同,应予区辨。

常鹏翱,见前注〔1〕,第317页。
“正常经营买受人规则”之实务适用,英国、加拿大部分,小山泰史,前掲注〔40〕123頁参照;澳洲、新

西兰部分,seeGedye,supranote40,pp.1-45.
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保权人之债权人就担保物声请强制执行时,设定人得提起第三人异议之诉,以排除其强制执行;
在让与担保之担保权人实行让与担保时,无论是变价受偿,或估价受偿,均负有清算义务等),建
立健全之让与担保制度,方为商事担保物权规范最应致力之方向。〔45〕

六、行政许可与物权变动之关系

(一)管制规定

对于行政许可与物权变动之关系,乃是以法律对物权变动之管制规定出现。行政机关必

须依据法律之规定,始得据以采取行政措施。因行政许可之管制规范涉及财产权之限制,根据

我国台湾地区“宪法”之规定,必须依据法律,或法律明确授权得以命令规定为之,方不违背保

障财产权之宪法规定。
法令管制财产权,不能通过违宪审查之案例很多。以日本法之著名案例而言,森林法限制

共有森林地分割之规定,被法院宣告森林法限制分割之规定违宪。日本最高裁判所指出:共有

物分割请求权乃是为使各共有人具有向单独所有权改变之可能,而单独所有是近代市民社会,
以此种自由财产权为宪法保障之财产权原型,并为实现公益目的而发展之一种权利,共有物分

割请求权作为共有之一种本质属性,与应有部分之处分自由,同为民法所承认。日本森林法第

168条规定对于共有森林之应有部分价值低于二分之一以下之共有人,一律否认其分割请求

权,乃逾越该条立法所欲达成目的之必要程度,所为之不必要限制,违反宪法财产权之保障,应
不具效力。〔46〕此一具有宪法保障财产权高度视野之见解,着实令法律人钦佩。至于宪法之

规定,不能直接适用于民事行为,须透过转介条款,从而间接发生效力,如民法之公共秩序、善
良风俗条款。

然而,对于物权行为之效力,由于管制规定之限制,若欲认为该法律行为系属无效,乃对私

法自治之重大限制,具有强烈干预管制色彩,为法律行为瑕疵型态中最严重之制裁手段,故无

效应该只是扮演补充、最后、不得已之制裁手段,〔47〕自应慎重以待。无效分为绝对无效与相

对无效、全部无效与一部无效(参照《民法典》第156条、我国台湾地区“民法”第111条但书),
即为民法价值判断之适例。而对于物权行为违反管制规定之效力,可见于《民法典》第153条

·814·

中外法学 2023年第2期

〔45〕

〔46〕

〔47〕

德国、日本实务于具体个案微调之许多精彩重要案例,参见谢在全,见前注〔18〕,第185-187页。
荒川重勝「共有物分割の方法」星野英一=平井宜雄編『民法判例百選I──総則·物権』(有斐閣,

1996年)160-161頁;中島徹「財産権は市民的自由か」法律時報82巻5号(2010年)87頁;谢在全,见前注

〔4〕,第410页注94。但已有学说指出:共有物分割请求权不是共有物的本质属性,此观共有物有许多因其使

用之目的,致不能分割之情形存在,可为证明,分割请求权只是共有人不能协议分割的必要手段,本件日本森

林法第168条的规定是对分割自由采取过度之限制,以致违宪而已。水津太郎「憲法上の財産権保障と民法」
宍戶常寿=曾我部真裕=山本龍彥編『憲法学のゆくえ』(日本評論社,2016年)218頁参照;伊藤栄寿「共有法

改正の根拠と限界(下)──憲法上の財産権保障の観点から」法律時報92巻5号(2020年)131-136頁参

照。此说合于民法共有规定之意旨,应有可采。
陈忠五:“未经土地使用权人同意而抛弃土地所有权的效力──‘最高法院’109年度台上字第918

号判决简析”,《台湾法律人》第5期(2021年),第170页。
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第1款(参照我国台湾地区“民法”第71条),对于法律之强行规定,仍然应判断其性质究竟强

制规定或禁止规定(效力规定、取缔规定),若是强制规定、禁止规定之效力规定,方能认为法律

行为违反该规定者无效。如何区分效力规定或取缔规定,裁判实务及学说只能提供抽象标

准,〔48〕致常有争论,但仍然可以印证宣告法律行为无效之慎重性。
(二)争议问题

行政管制最争议之问题即为“违章建筑物”,〔49〕以我国台湾地区而言,法院认为建筑物新

建完成后,由出资建筑人依事实行为当然取得所有权(参照《民法典》第231条、我国台湾地区

“民法”第759条),此一论点与最高人民法院(2013)民申字第50号民事判决书之意见相同,但
依“建筑法”之规定,人民须依该法取得建造执照(行政许可)方能建筑,又依“土地法”规定,人
民办理建筑物所有权登记时,要检附建筑执照才能办理登记,因此,就形成许多没有建筑执照,
以致不能办理所有权登记之建筑物,学说或实务将之简称为“违章建筑物”。

违章建筑物根据相关法律规定,行政机关得强制拆除,但因历史共业,及其他许多因素,拆
除速度永远赶不上建筑速度。其次,违章建筑物通常比较简陋,但事实上不少是建在土地使用

管制区,有相当价值之建筑物,甚至是豪宅。法院裁判(学说多数见解)对违章建筑物,皆认为

是宪法所保障之财产权,出资建筑人在建筑完成时当然取得所有权,其买卖契约并未因违反建

筑法相关规定而无效。本文于此仅举出一个情境,即得以明白其根本之因素为何:甲有一栋价

值极高之违章建筑房屋,出入生活其间,逍遥自在,甲因欠乙款项,赖债不还,乙经过诉讼,好不

容易取得执行名义,声请法院对此一建筑物强制执行,若法院表示此一建筑物依法甲无所有

权,则不能强制执行。常民必无法接受,遂至民怨横生。可见,法律理论不能脱离社会事实,否
则必然欠缺说服性。

再者,国土资源部2004年《关于国有划拨土地使用权抵押登记有关问题的通知》指出:“以
国有划拨土地使用权为标的物设定抵押,土地行政管理部门依法办理抵押登记手续,即视同已

经具有审批权限的土地行政管理部门批准,不必再另行办理土地使用权抵押的审批手续。”准
此,划拨建设用地使用权抵押未经主管机关批准,但经登记之建设用地使用权抵押,仍然有效,
此一见解,对人民财产权之保障发挥十足之作用,然而,为贯彻土地使用权管制之公法规范效

果,似乎可将前述抵押权之有效性只限定在已经有第三人交易介入时,例如抵押权已随同担保
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〔48〕

〔49〕

参见赖英照:“有效无效,法无定法──从法律解释方法看‘民法’第七一条强行规定之解释方法”,
《中原财经法学》第41期(2018年),第49-52页;詹森林:“效力规定与取缔规定之区别标准──‘最高法院’
裁判之分析”,载氏著:《民事法理与判决研究(六)》,元照出版2012年版,第41-65页;我国台湾地区“最高法

院”2014年度台上字第976号民事判决。
我国台湾地区相关论文甚多,举其要者,可参见魏大喨:“违章建筑物所有人及其受让人之财产

权保障”,载氏著:《法学方法、宪法原理实践》,新学林2017年版,第343-366页;张永健:《法经济分析:方
法论与物权法应用》,元照出版2021年版,第419-466页;吴从周:“再访违章建筑──以法学方法论上‘法
秩序一致性’原则出发观察其法律性质与地位”,载氏著:《民事实务之当前论争课题──民事法学与法学

方法(第八册)》,元照出版2019年版,第127-175页;谢在全:“违章建筑物买受人之民事法律地位”,载陈

荣隆六秩华诞祝寿论文集编辑委员会主编:《物权法之新思与新为:陈荣隆教授六秩华诞祝寿论文集》,法
源资讯2016年版,第75-97页;谢在全,见前注〔4〕,第72、80页。
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债权之让与而移转(参照《民法典》第407条),或者抵押权实行,抵押之建设用地使用权已经因

折价、拍卖(参照《民法典》第353、411条),而由第三人取得时,始有首开通知之适用。换言之,

上述登记未经审批就办理登记,是登记机关之错误登记,登记机关在尚无交易之第三人介入

前,得依法办理更正登记,但是一旦有交易第三人介入,即须保护交易之安全。此一折衷处理

方式,可于公共政策之维护与交易安全之保障间,取得平衡,于不动产登记之推定力与公信力

之法理上获得依据。〔50〕

七、司法查封如何限制物权处分效力

“查封限制的是处分权还是处分自由,在现实面没有任何区别”,〔51〕本文对此卓见深为赞

同,以下仅就我国台湾地区之情形略为说明。

为贯彻强制执行之效果,对妨碍查封效果之行为(参照我国台湾地区“强制执行法”第51
条第2项),通常皆采取较严格之态度,几乎是实务及学术界难得之共识,债务人之不动产出售

后,与买受人办理所有权移转登记未完成前,如该不动产经债权人依强制执行程序声请查封

者,一经法院查封,上述移转登记程序即应停止,纵使完成,对债权人亦不生效力;若不动产已

经查封,债务人趁法院疏于函请地政机关办理查封登记之机会,将该不动产让与第三人,该第

三人无论是否善意,均不受登记公信力之保护。此点与《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项之规范较为不同。

破产程序是破产人债务之总清理程序,债务人经法院宣告破产后,对应属于破产财团之财

产,依破产法即丧失处分权(参照我国台湾地区“破产法”第75条),则其未经破产管理人同意

所为之处分,应面临与查封相同之效果,此与德国法之见解,或有不同之处。但依德国破产法,

破产管理人具有撤销权,此对善意取得人亦适用之,〔52〕总之,破产人之处分行为,对破产债权

人并未造成不利益,破产财团之总价值未减损时,破产管理人即无干涉之必要。

我国台湾地区对共有物之裁判分割诉讼,为查封物之处分限制性,开个小门,或可介绍,以

供参考。甲、乙共有A不动产,应有部分各二分之一,甲之应有部分,被债权人丙声请强制执

行,经法院查封后,共有A不动产之分割,若无法律禁止分割之规定,或甲、乙约定不能分割之

限制时,乙仍可向法院诉请甲分割该共有物。共有物分割虽为处分行为,但因法院之裁判分割

所采分割方法,应公平为之,故其分割结果,不致影响债权人丙之利益,且分割结果无论甲是否

分得原物(例如:甲、乙各分得A不动产之一半,或甲分得之补偿价金),因皆为甲被查封之原

有财产之变形物,当为查封效力所及,丙尽可对甲分得财产继续其执行行为,总之,于查封效力

无碍,丙不得对之主张不生效力。〔53〕此项见解对于执行债权人之权益与共有人共有物分割
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

错误登记涉及之登记推定力、公信力之适用问题,参见谢在全,见前注〔4〕,第90页。
常鹏翱,见前注〔1〕,第323页。
(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508页。
我国台湾地区“最高法院”1983年台上字第2642号民事判例。
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自由之财产权保障,都能兼顾,颇值赞赏。共有人中如有经宣告破产之情形,上述见解应可同

样适用。

八、信息革命是否解构物权法

(一)公示机制之冲击

“信息革命对公示机制的冲击效应,可能导致物权法因此丧失地位,这种剧变不能不引起

重视。”〔54〕确实如此,其实,大数据、网络、区块链、电子支付、人工智能等电子科技,沛然而来,

使人完全透明化,此种技术革命,必使法之权利义务世界,全面迎向新之挑战,岂止物权法而

已。如前所述,维护人性尊严之人格独立自由是至上命题,人、物二分,人不能成为权利客体,

是建立在此一无法动摇之至上命题根底上,债权与物权二分又是衔接在人、物二分上建构之民

事法律体系,于此法律体系尚未为安全之安排前,面对剧变,所有法律人固然都应认真严肃以

对,但对物权法之未来发展,是否因此丧失其地位,笔者尚未如此悲观。

信息革命对公示机制必定会带来变革,以动产之公示机制而言,《美国统一商法典》第9编

动产担保权之登录(登记)就是着例,但须知此种登记与通常之不动产物权登记,有根本性之不

同。其中动产物权登记系按人之编成,登记之基准非以权利变动之客体(动产),而是以“动产

担保权设定人”为基准,其登记信息当然是用设定人为基准查询之,故无从于动产之所在处,查

询其权利状况,与不动产物权登记是按物之编成,其登记是按每一不动产单位为基准,其登记

之物权状况皆可于该不动产所在地查询之,是动产与不动产物权登记制度构造最大之不同,为

二者之差异,故不能用不动产物权登记为不动产物权公示方法之角度,藉以认识或解释动产物

权登记之效力。〔55〕

(二)声明登录制之借镜

动产性财产(动产、债权或其他相类之无形资产,英美法之personalproperty)担保物权之

公示方法,国际上确普遍向登记方式发展,且由于电子科技之进步,登记亦采用网络传输方式

统一于公示网站,以电子科技方法为之,迅速简便,不仅如此,为促进担保物权之安定性及透明

性,其登记内容更由“交易登记制”(recordingsystem/transactionsystem)改向“声明登录(登
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〔54〕

〔55〕

常鹏翱,见前注〔1〕,第323页。
白石大「動産譲渡登記をめぐる諸問題の一考察」道垣内弘人=片山直也=山口斉昭=青木則幸

編『社会の発展と民法学上巻──近江幸治先生古稀記念論文集』(成文堂,2019年)313-328頁参照;谢在

全,见前注〔35〕,第422页注118、第431页延伸探讨。动产物权登记后,固得对抗第三人,但因动产物权之登

记是采按人编成,所以,于动产性资产担保权登记于按担保人编成后,其登记所得对抗第三人之范围,应以与

该担保人从事交易之第三人为限。参见董学立:“第四百零三条”,载孙宪忠、朱广新主编:《民法典评注:物权

编[4]》,中国法制出版社2020年版,第145页。故立法上在担保物之所有人变更后,除非担保权人取得登记

以外之公示方法(例如占有担保物),均要求担保权人应于一定期间内办理变更登记,否则,其担保权会变成未

登记之担保权,无从对抗第三人,或其担保权优先次序将劣于其他担保权人,参见《联合国国际贸易法委员会

担保交易示范法》第26条。
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记)制”(noticefilingsystem/filingsystem),美国、新西兰、澳洲之动产担保权即采取此种登录

制度,《联合国国际贸易法委员会担保交易示范法》亦同。“声明登录制”具有下列特点:〔56〕

1.登录之内容仅为双方正在进行或已为之融资交易,其交易内容由担保权人提出一定之

制式化文件[例如融资声明(financialstatement)]表明之,该文件由当事人双方签名,主要记

载其地址,及担保标的之种类。因此,登录之有效性及对抗第三人之效力,可与个别担保合同

分离,不受个别担保合同之影响。纵使某一担保合同无效、未成立,仍可为其他担保合同成立

担保。且仅须于登录有效期间内,当事人日后成立之担保权均受该登录之保护,无论是新放

款、新融资,或新担保资产,均无须再另行登录。

2.登录文件仅需叙述担保标的种类,而非担保标的之个别项目(特定担保标的),故担保人

将来取得资产亦可成为担保标的。以库存或应收帐款为担保标的时,只要担保人日后取得之

库存或应收帐款为原登录所述担保标的种类所能涵盖,即为原登录效力所及,不必再另行登

录。准此,担保标的具有变动性之浮动担保,其登录问题迎刃而解。至于后续订立之担保合

同,为使担保标的范围明确化,亦可就担保标的详细具体说明,将有助于日后就担保标的范围

发生争议时,发挥厘清之积极作用。

3.担保之债权或其数额,登录之文件无须说明,因初次放款或有一定数额,但可能因清偿

而减少,且未来可能有新放款、新融资等后续融资交易,故债权种类或其数额之登录,对于了解

实际担保债权之多少,毫无帮助。关于担保债权之信息,则应于个别担保合同中充分揭露。

4.登录可由担保权当事人单方为之,且得于担保权(担保交易)成立前办理,因登录所依据之

内容为融资交易文件,而非担保合同。按通常担保权必须在担保权成立后,方可办理登录,担保

权成立与申请登录时间必有一定落差,未完成登录前,如有法定担保权发生,或善意买受人介入,

其优先效力就受到影响。因此,为保障担保权之优先效力,及衡诸交易实情,必须为登录保留一

定犹豫期间,但又衍生此期间长短,或如何折衷各方利益,以求公允之困扰。声明登录制度下,因
可在签订担保合同前办理登录,上述问题完全消失。登录可由担保权当事人一方为之,登录机关

又不负审查责任,故登录如有不正确情形,法律自应设计一定之更正或救济程序。

5.担保权人除非自愿,对担保人以外之人不负提供担保物权内容信息之义务。因担保权

人并无用自己之劳费,提供详细之金融信息,以满足好管闲事者、营业竞争者、信息搜集者之理

由。但融资详细信息对担保人获取其他融资或信用,密切攸关,故担保权人对担保人负有提供

信息之义务,换言之,担保人之潜在信用授与人或其他利害关系人,可经由其债务人(担保人)

取得担保交易之详细实际信息。

由于声明登录制度之设计目的在于用最便捷手段、最低劳费、建立担保权公示方法,确保

担保权安定之效力,故登录内容非常简单。又登录仅在警告担保人之潜在授信人,或与担保人

从事交易之利害关系人,担保人之资产可能有担保权负担之状况,为此提供可进一步调查担保

人资产有无担保权存在之起点(astartingpointforfurtherinvestigation)。可知登录机关对
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〔56〕 参见高圣平:“动产抵押登记的法理”,载董学立主编:《担保法理论与实务(第二辑)》,中国法制出

版社2016年版,第48-73页;谢在全,见前注〔36〕,第45-46页。
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登录内容无需为实质审查,〔57〕故仅具警告作用,无推定力、公信力之效力。〔58〕美国动产担保

权之登录制度已如上述,因登录内容非常简单,而担保权人又无提供担保权信息给利害关系人

之义务,担保人之利害关系人要全盘详细了解担保权内容,十分不易,所以韩国、日本担心水土

不服,都不敢遽然实行。〔59〕登记作为物权公示方法之重要机制,乃在物权登记内容之正确翔

实,足以降低交易之信息成本,实现资产之有效配置,惟声明登录不担保登记内容之正确性,美
国之动产担保权登录制度是否为公示机制改革之一帖万灵丹,即不无深入研究之余地;数据资

产所运用之区块链技术,经由公共维护,事务历史记录确有难以窜改之特性,但因缺乏中央权

威之监管机制,只是经由添加区块需要之大量资源投资(例如“矿工”使用专门计算机“挖掘”新
区块),以防止假信息之进入,其准确性仍非无疑虑。电子科技之进步,改善公示之技术方法,

令人刮目相看,仿如信息革命,但财产权是法律之产物,如无法律之革新配套,单靠技术创新是

否就可解决产权之公示问题,〔60〕从而,翻转物权之传统公示机制,似仍有待评估验证。

至于,浮动担保是为因应担保财产必定会有销售、制造(加工)之流动、变化过程而生,登录

时,动产担保财产可为概括描述、担保效力会及于其价值代替物(proceeds,包括销售所得之价

金),及前述正常经营买受人规则等皆为必须之配套制度,〔61〕随着“物联网、传感网、动态二维

码等线感应”科技之运用,能否巨细靡遗之追踪担保财产所在(例如原料制成食品,最后因食用

而消灭、担保财产因正常经营买受人规则而断链),相关财产权如何分配(一个细小之电子芯片

由上亿之组件构成),同样是法律人要破解之物权法希尔伯特问题。

九、结 语

德国著名法学家古斯塔夫·拉德布鲁赫(GustavRadbruch)说:“在实然中实现应然,在现
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物权法争议问题之挑战

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

《魁北克民法典》导入声明登录制度,关于债权、动产物权登记簿(RDPRM),民法并不要求提供抵

押权设定契约书复印件或其他证明文件(参照《魁北克民法典》第2995条第1项),登记官无从确认申请当事

人之同一性,及登记事项是否真正,不实登记之风险因之提高。片山直也「動産·債権担保法制をめぐる二元

的構成の新たな二つの動向:フランス法を起点としたベルギー法·ケベック法の比較研究の試み」法学研

究94巻11号(2021年)12頁参照。
声明登录(登记)制所以使用“file”一字之缘由,seeOlinL.Browder,Jr.,RogerA.Cunningham

andAllanF.Smith,BasicPropertyLaw,4thed.,St.Paul,Minn.:WestPub.Co.,1984,pp.875-890;

GrantGilmore,SecurityInterestsInPersonalProperty,V.I,Union:LawbookExchange,1999,pp.129-
145;谢在全,见前注〔36〕,第44-45页。

日本自2019年开始,推动非典型担保之立法,对登记之公示方法,在现实面仍有许多必须克服之

问题,参见(日)道原内弘人:“日本非典型担保立法动向”,杨东译,载渠涛主编:《中日民商法研究(第十八

卷)》,元照出版2019年版,第30-45页。至2022年10月,上述立法已进行至中间试案的总检讨阶段,似未

改采「声明登录」制度,参见日本法务省网站,https://www.moj.go.jp/shingi1/housei02_003008.html,最后访

问日期:2023年3月1日。
参见普赞诺斯基等,见前注〔11〕,第277-282页。
参见谢在全,见前注〔41〕,第47页;谢在全,见前注〔36〕,第42页。
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实中体现价值,此即为意义。”〔62〕日常生活中因物权所生之纷争,为实然,物权法之法规范(制
定法、习惯法、法理、法院裁判)为应然,将目光置放于个案事实与法规范,二者间来回往返关

照,透过法学方法为价值之体现与融合,以为妥适之“发现法律”,寻求事物之意义,乃法学家及

法律实务工作者,于科技日新月异之时代,面临物权法新旧争议挑战之当为。

物权法以规范财货归属秩序为任务,而物权法当中所生之希尔伯特问题,随着社会及科技

进步,新类型资产不断发生,自然不在少数,当代法律人必须正面直击。无论是从法律解释,甚
或是法之续造,皆在于若干问题之理性论证,透过规范之建构,形塑出可验证(具正当化)之法

学思维,以资实现合目的性、法秩序安定性、正义性之理念,进而符合物权法(秩序)各自之本

质,为物权法所生之疑难争议,提供一解决之入口,推动法律之形成与发展。

本文诸多浅见,只是野人献曝,旨在抛砖引玉,唤起两岸法学研究者之探索情怀,对话沟

通,水乳交融,或可有些许不同景象。

Abstract:TheRealRightLawhasbeenconfrontedwithmanycontroversialissues,suchas“the

propertizationofobligatoryrights”haslongbeenanissueandhasnotbeensettled.Sincethepropertiza-

tionofobligatoryrightsmustbelimitedbytheprincipleoflegalityofrightinrem,thecourt,whencrea-

tingtheeffectofarealrightsforcertaincreditor̓srightsinjudgment,tendedtostrictlydeterminethees-

sentialfactsandeffectsofitsinremrights,anditisnotallowedtoviolatetheprincipleofgoodfaithand

theprincipleofabuseofrights,andothergeneralprovisionstobreakthroughtheframeworklimitofthe

principleoflegalityofrightinrematwill.Therapiddevelopmentofelectronictechnologyhasbroughta-

boutthepositioningofnewdataassetsandtheimpactoftheinformationrevolutiononthepublicity
mechanism,whichisanewchallengetothepropertylaw.Fortheformer,theapplicationofcustomary
lawandcaselawshouldbethebestwaytorespondbeforetheregulationswerelegislated.Forthelatter,

theinnovationofregistrationtechnologyemphasizeslowcostandhighefficiency,ratherthanfocusingon

truereflectionofthestatusofpropertyrights.However,becauseofthecorrectnessofthecontentof

propertyrightspublicity,theinformationcostoftransactionscanbereducedandthelegaltaskofeffec-

tiveassetallocationcanbeachieved.Therefore,itseemsthattheimpactofthereformoftheinformation

revolutiononthepublicitymechanismstillneedslegalsupporttobeshown.

KeyWords:RealRightLaw;ThePropertizationofObligatoryRights;BusinessThinking;Informa-

tionRevolution;MethodofJurisprudence
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〔62〕 参见(德)古斯塔夫·拉德布鲁赫:《法律智慧警句集》,舒国滢译,中国法制出版社2020年版,第39
页。
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