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序

这本书，上起古罗马、古日耳曼时代，下迄当今之世，其所论述的范围，是 

大陆法系主要国家的物权制度。

30年前我考上西南政法学院（现今的西南政法大学）民法研究生，从此走上 

民法学术之路。1991年考入中国社会科学院研究生院，攻读民法博士学位o 1994 

年7月以后，留在中国社会科学院法学研究所民法研究室继续从事学术研究。从 

那时起，我将全部心力倾于物权法的研究上，倡言中国应有自己的物权法学说与 

理论，于1995年出版了《现代建筑物区分所有权制度研究》、1998年出版了《物 

杈法原理》。往后，在参与《中华人民共和国物权法草案建议稿》（中国社会科学 

院）之起草的同时，也研习古罗马、古日耳曼时代及其以降的德国、日本、瑞士 

等大陆法系主要国家的物权制度，将研究所得汇编成书，是为本书。

对物的权利，即物权的起源和发达，恒较请求人为一定行为或不为一定行为 

的债权，为期更早。不过，在人类的开天辟地时代，是无所谓有对物的权利的。 

当此之时，鸿蒙未辟，宇宙洪荒，海洋在隆起，陆地在沉沦，风雪在飘摇，内海 

在荡漾，月桂树在摇曳，剑齿虎在咆哮，皑皑的冰河正以清洁的冰雪替人类洗刷 

这个原始的世界（翦伯赞语）心往后，复经过一段深长的时期，人类在共同的生 

产生活中萌生了对无主物的排他的占有的观念。此对于无主物的排他的占有，直 

可以说是罗马法、日耳曼法以至近现代及当代民法的物权制度与物权观念的端 

绪，对于罗马法、日耳曼法以前的人之对于物的占有的情况，我在撰写本书时， 

原本想涉及之，仅因这方面的资料随着时代的悠迈而多已散佚且零零碎碎，深感 

文献之不足征，故把它放弃了。对它进行研究，是我多年的心愿，现在看来，这
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一心愿只有留待将来去实现了。

如所周知，近现代及当代意义的物权法及其系统的建立，是以1896年制定、 

公布的《德国民法典》设专编规定物权制度为其嘴矢的在这以前，虽然《奥地 

利普通民法典》（1811年）已然规定了物权概念，但其涵义与《德国民法典》所 

指称的物权概念绝不可同日而语，等量齐观。《德国民法典》对物权法缜密而系 

统的规定肇开近现代及当代物权法的先河。《德国民法典》由此而成为后世各国 

家或地区物权立法的先声和母法°而《德国民法典》物权法，其制度史上的源 

流，自远处说源自于日耳曼法，从近处或从直接的方面说，则主要来源于普鲁士 

法中的物权法（尤其是它的不动产物权法）。也就是说，普鲁士物权法，乃是 

《德国民法典》物权法的母法。正因为如此，本书自一开始即研究日耳曼法的物 

权制度与物权观念，然后于有关章节中研究直接成为《德国民法典》不动产物权 

制度的立法蓝本和立法成例的普鲁士物权法，如1872年《普鲁士土地所有权取得 

法》中的不动产登记制度、所有人抵押权、登记的形式审查主义等。此点为本书 

的一个特色（一般的物权法著作很少涉及普鲁士物权法）。本书研究了《德国民 

法典》中的各项物权制度，涵括物权契约概念的肇源、确立与演进、不动产相邻 

关系、用益物权、债权担保权、德国不动产担保权由保全抵押权而流通抵押权的 

演进历程、不动产登记制度、所有人抵押权及占有制度等。作为对德国物权法研 

究的补充，本书的附录一和附录二附有“潘德克吞体系的肇源、确立与演进”及 

“19、20世纪的德国民法学说史”二文。通过此二文，我们可以于更加广阔的视 

野上纵览19世纪以降德国民法学的发展全貌。

瑞士是现当代大陆法系的一个重要国家，其民法系统属于德国民法支流， 

《瑞士民法典》作为20世纪潘德克吞法学的第二大法典，对各国家或地区民法典 

的制定产生了重要影响.该法典规定的不动产担保权制度颇具特色，故设专章研 

究此外，作者还对《瑞士民法典》中的不动产相邻关系、不动产登记制度以及 

该法典是否承认有独立的物权行为等作了研究。同样，作为对瑞士物权法研究的 

补充，于附录三中附有“瑞士民法典的制定（统一）及其特色” 一文,.，通过该 

文，我们可以更加全面地了解《瑞士民法典》与瑞士物权法的情况。

《日本民法》中的物权法主要是参考《法国民法典》的财产法而制定的，如 
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物权变动采意思主义等，即是直接来源于法国民法。当然，它的某些物权制度也 

是本国传统的、固有法上的制度，譬如入会权、永小作权（永佃权）等。本书对 

日本物权制度的研究涵括：《日本民法》中的物权总则、用益物权、占有权、债 

权罹于消灭时效时担保物权的效力等‘

罗马法时期虽然没有近现代及当代意义的物权概念，但存在各种物权学说， 

尤其是罗马法学家的法言。在民法学说史上，对于一方怀抱赠与的意思交付标的 

物，而对方却误为消费借贷受领标的物时，标的物的所有权是否移转，乌尔比安 

与尤里安形成了对立的意见：乌尔比安认为所有权不移转，而尤里安认为所有权 

移转。前者称为所有权移转的“有因性说”，后者称为“无因性说”。本书考量了 

19世纪德国普通法学（者）围绕所有权是否移转而对尤里安和乌尔比安的法言进 

行有因性解读或无因性解读的情况。

物权行为、物权契约、物权行为独立性及物权行为无因性此等概念，主要是

20世纪90年代中期以降在我国民法学界流布开来的。这些概念皆源自于德国。 

在我国民法学界，一时间，曾有学者积极主张立法上采用这些概念和制度，但我 

国2007年通过的《物权法》从中国的实际出发，科学地拒绝了这一主张。但是， 

作为科学的民法学，无论出于纯粹的学术兴趣，抑或本着追根溯源的旨趣，对德 

国民法上的这些概念和制度进行研究始终是必要的、不可或缺的，这也是一个科 

学工作者应有的责任。尤其是为了使我国民法学界了解这些概念和制度的真实情 

况，我们更有必要对这些概念和制度进行翔实和科学的研究。为此，本书分设三 

章对德国民法上的此等概念和制度进行研究，即第三章“19世纪德国普通法学围 

绕所有权移转对尤里安与乌尔比安法言的解读”、第四章“物权契约概念的肇源、 

确立与演变脉络”及第五章“罗马法的交付、问答契约与私法上无因性概念的确 

立L并且，在本书的附录四中附有“论基于法律行为的物权变动——物权行为 

与无因性理论研究” 一文。该文发表于《民商法论丛》第6卷（ 1997年4月）， 

时值德国民法的前述概念传播到我国，并有人士极力主张在我国民法上采取这些 

概念和制度…21年过去了，此文依据的材料与表述的观点丝毫未过时，反而在今 

天更加证实了其正确，其有力，其科学！

大陆法系各国的物权法，尤其是德国和瑞士的物权法，其源流、传统纷繁复 
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杂，盘根错节，加之有封建的因素掺杂其间（主要指德国物权法），所以它尽管 

逻辑严谨、概念精确、规定细密，但相应地也就有复杂烦冗.一般人难懂的缺 

点。另外，一个国家的法律制度总带有各自民族的特色，德国、瑞士物权法中有 

许多规定是该国传统的东西，如土地债务、定期土地债务、指名证券土地债务、 

土地的产物负担（“物上负担”）、地租证券、抵押债务证券、土地抵押证券（登 

记担保权）等，我们很不熟悉，有时甚至难以理解，而且这些制度也涉及物权法 

以外的其他法域，如债法、证券法、票据法等，这就更增添了我们对它们理解的 

困难。这是研究德国、瑞士这些国家的物权法时不可避免的。

本书是我从事民法学术研究以来撰写的一部主要以域外物权法为研究对象的 

著作。本书中的德语法律术语、拉丁文法律术语、德国学者的德语人名、德国学 

者的德文著述的名称，大多出自于各章节所参考、依据的日本学者的著述。但愿 

我的这部著作能为民法学者、法律史学者、教员、法科学生等研究物权法、讲授 

物权法、学习物权法提供参考和助益！

以上所述，是为序！

陈华彬

二。一八年十月十八日
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第一章

德国物权法的肇源、发展脉络与基本状况

第一节 日耳曼辫的靴制度与（公元5旺己至9幽己）

一、日耳曼法概要

按照当代西洋历史学，2德国的历史最早可以追溯到日耳曼时代。3研习1896 

年《德国民法典》制定以前的德国物权制度与物权观念，需从日耳曼时代的日耳 

曼法开始。

日耳曼法是公元5世纪至9世纪以马尔克为主要制度的西欧早期封建制时期

I关于德国法制史的时代区分，日本学者栗生武夫于《中世纪私法史》（1932年），西本颍于 

《西洋法制史讲义》里写到：中世纪前期（5世纪至9世纪）为“部族法时代”，中期（10世纪至12 

世纪）为“封建法时代”，后期（13世纪至15世纪）为“都市法时代”。

2把世界历史界分为西洋史与东洋史，为日本史学界的做法。与此不同，我国史学界大抵不作 

如是的分隔，而是笼统地谓为“世界史”。本书作者认为，西方各民族与东方各民族于历史的起源、 

风俗习惯、文化传统、民族精神乃至礼仪人情等方面皆有差异，故将世界史大别为西洋史与东洋史来 

研究，仍有其合理性、科学性乃至妥当性.

3德意志民族与古代日耳曼人有着历史渊源。于3000年前，古代日耳曼人即已定居在波罗的海 

（Ostsee）沿岸及一些岛屿上，公元前500年开始南迁。后来，一些日耳曼人部落留在易北河（Elbe） 

以东地区，另一些日耳曼人部落继续向西或向南迁移，直到公元前半世纪，大部分日耳曼人部落才定 

居于莱茵河（Rhein）以东、多瑙河（Donau）以北和北海（Nordsee）之间的广大地区，这一地区称 

为“日耳曼尼亚”（Germanien）。自公元3世纪左右开始，日耳曼人部落开始结成部落联盟，其中较大 

的部落联盟有法兰克人（Franken）、盎格鲁-撒克逊人（Angelsachsen）、苏维汇人（Sueben/sweben ）、 

伦巴第人（Lombardei）、东哥特人（Coten）、西哥特人等。对此，请参见吴友法：《德国现当代史》， 

武汉大学出版社2007年版，第2—3页。
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适用于日耳曼人的法律的总称。其为日耳曼各部族在侵人西罗马帝国，建立“蛮 

族国家” I的过程中，于罗马法和基督教会法2的影响下，由原有的氏族部落习惯 

逐渐发展而成的。其范围，自空间来看，凡属日耳曼人(Germane)所建立的国 

家的法律皆涵括在内，故此，斯堪的纳维亚人的法律，以及于不列颠岛建国的盎 

格鲁-撒克逊人、裘特人的法律也属于日耳曼法的范畴。3

恩格斯曾谓：日耳曼的法律，即古代的马尔克法律、马尔克制度，是整个德 

意志法的基础。马尔克是376年民族大迁徙前后，日耳曼人按地域关系组成的农 

村公社组织，代替了原来以血缘为基础的氏族公社。按照恩格斯的思想，学者指 

出，日耳曼人于侵入罗马以前尚未曾形成马尔克制度，故此也就不存在以此种制 

度为基础的日耳曼法。4于民族大迁徙之前，日耳曼人的社会制度基本上尚处于前 

国家阶段，氏族的原则虽然遭到了一定程度的破坏，但其主体还基本被保留着, 

对土地仍然实行由部落加以分配的原则。5此一时期，除口耳相传的习惯外，日耳 

曼人并无其他法规。

自376年至568年，日耳曼各部落联盟(西哥特、苏维汇、汪达尔、勃艮第、 

法兰克、盎格鲁-撒克逊、伦巴德等)，大举侵入西罗马帝国，进行民族大迁徙: 

对罗马的征服，使日耳曼人的社会制度发生了戏剧性的变化。正在瓦解过程中的

1古代罗马人将居住在其国家东北方的外来部族称为“蛮族”，这些外来部族中人数最多的是 

日耳曼人、克尔特人与斯拉夫人“故此，历史学家把日耳曼诸部族侵入西罗马帝国以后相继建立的各 

“王国”，称为“蛮族国家、

2与世俗法迥然不同，教会法(ius canonici/canon law)是中世纪西欧罗马法和英国普通法之外 

的另一主要的法律体系。在16世纪宗教改革之前，教会法是通行于全西欧教会的法律。在此之后，罗 

马天主教会依然保留源远流长的教会法传统.并加以改革和发展“教会法” 一语包含了源自希腊文 

的特殊词语(canon),该词的本义是工匠所用的规尺，引申义为规矩和规范 在教会史上，这一词语 

有多种用法,可以指正式认可的《圣经》卷册，或指某一主教教堂所属教士的名单，其动词化的用法 

(canonization)则指封神。该词语也被用来指称基督徒应该遵循的符合信仰的宗教和道德生活方式，所 

以信徒们也以此称呼宗教会议通过的有关法令，后来就有“教会法”这一专门的术语，对此，请参见 

彭小瑜：《教会法研究》，商务印书馆2003年版，第11—12页。

3由幌：“日耳曼法及其在西欧法律史上的地位”，载陈守一等著：《法学论文集》,北京大学出 

版社1984年版，第155页。

4由嫌：“日耳曼法及其在西欧法律史上的地位”,载陈守一等著：《法学论文集》，北京大学出 

版社1984年版.第156页。

5叶秋华：“论日耳曼人国家的形成和法兰克王国的法律”，载《法学家》1999年第6期，第 

55页。


