
盖尤斯无体物概念的建构与分解

方 新 军

内容提要
�盖 尤斯第一个在法学意义上提出了

“
无体物

”

的概念
,

这与他的《法学阶梯》的三分

结构

—
“

人
、

物
、

讼
”

是紧密相关的
。

由于在罗马法时代还 不存在
“

权利
”

的概念
,

盖尤斯 的

建构
“

无体物
”

的 目的鱿是通过 它把 所有与所有权 不 同的其它权利一并纳入物法的讨论 范

围
。

而一旦
“

权利
”

的概念被抽 象出来并逐步成熟
,

盖尤斯的
“

无体物
”

概念就将面临解体
,

这

一过程正好反映 了我们现代人和罗马人对法律的不 同理解
。

关, 词
�无体物 有体物 权利

一
、

盖尤斯建构无体物概念的目的

盖尤斯在其《法学阶梯》第二卷的第 ��
、

��
、

�� 这三个片断中谈到了关于有体物和无体物的区分
,

将无体物界定为
� “

是不能触摸的
、

并存在于 �� � 中
,

例如遗产继承
、

用益
、

以任何形式缔结的债
。

遗产

中是否包含有体物
,

从土地上获得的草息是否是有体的
,

根据某项债而应向我们支付的物是否通常是

有体的 �例如土地
、

人或者钱款�
,

这些都无关紧要 �实际上
,

继承
、

用益和债本身都是无形的
。

城市土

地和乡村土地的地役属于无体物
。 ”
〔门

关于盖尤斯是否是第一个提出无体物概念的罗马法学家
,

学界一直存在争议
。

但是就整个罗马

法学说而言
,

有体物与无体物的区分并不是一个共同的理论
,

与盖尤斯同时代的法学家几乎从来没有

提起过无体物
。
〔� 〕因此主流 的观点认为

,

尽管盖尤斯的无体物概念可能受到古希腊哲学观念�斯多

亚哲学�的影响
,

但他是第一个在法学意义上使用此概念的法学家
。

因为只有盖尤斯的段落涉及它
,

。
苏州大学法学院讲师

。

〔� � 〔古罗马」盖尤斯
�

《法学阶梯》
�

黄风译
,

中国政法大学出版社 �� � � 年版
,

第 �� 页
。

译文有改动
,

我将所有的
“

权
’

字都去掉

了
,

因为罗马人没有
“

权利
”

的概念
,

将 �� � 翻译为
“

权利
“ ,

以及将 卜� �� ��� ��
、
� � � ���� 

� � � 和 �� ���

�� ! ∀
翻译为

“

继承权
” 、“

用

益权
”

和
“

地投权
” ,

是用我们现代的术语翻译罗马法的结果
。

虽然为了真正理解和评价作为一种过去的法律制度的罗马

法
,

我们必须运用现代理论的专业术语和概念
,

但是我们必须意识到两者之间的不同
,

我们尤其裕要注愈的是不能将罗 马

法的概念
、

术语与现代法的概念
、

术语划等号
,

这也是德国罗马法学家弗 里茨
·

舒尔茨���� 
�
段卜��

� �反复强调的在罗马法研

究中必须具有的历史愈识
。

��� �� ��� �� �
� ‘

,

� � ‘� � �� �� � ���  ��� �� � � � � �  ,

�� �� � � ��� �� � �� �� � ����
,

� �� ��� 一� � �
,

� �

一
�

�

�� � 愈大利罗马法学家维琴佐
·

阿朗乔
·

普易兹��� ��
�

� 户此明��
一 � �� �� 指出 � “

就整个罗马法学说而言
,

这一 区分并不是一 个

共同的理论
。

正相反
�

大多数法学家几乎从来没有提起过 无体物
,

他们只是在与货币或小麦这样的可替换物的 金倾或数

, 相对立的愈义上使用有体物
,

或相同意义上的物体��� 印�� �一词
。

《学说汇共�中不属 于盖尤斯的很少几个段落提到 了

关 于有体物与无体物的区分
,

而这很可能是墓改的结果
。”
� �� � ��� � ��  � �� 一 � � ��

�

�� ����� �� � � � � � �� �� �� � � � � �  
�

� ��
,

� � ��
�

�� � � �� � � � �
,

� �
�� ��

,

�� � �
,

��
�

� �  一 ��  
�

� �



盖尤斯无体物概念的建构与分解

几乎没有任何证据证明盖尤斯是从他以前的古典罗马法学家那里找到上述区分的
。

〔� 〕但问题是盖

尤斯为什么要创造出无体物的概念
,

他试图要解决什么问题呢 �

关于盖尤斯建构无体物概念的 目的同样是众说纷纭
。

第一种意见认为
,

盖尤斯在物的分类中引人无体物概念的目的是为了说明财产的构成要素
,

因为

它处于
“

不属于我们财产的物
”

和
“

属于我们的财产的物
”

这一分类之后
,

并且属于后者的分类
。

〔� 狱

种观点是值得商榷的
,

虽然盖尤斯是唯一运用
“

属 于我们财产的物
”

和
“

不属于我们财产的物
”

这一区

分的古典罗马法学家
,

但是这一划分的重要意义并非源 自盖尤斯
,

而实际上是优士丁尼直接在
“

属于

我们财产的物
”

之下讨论有体物和无体物的区分的
。

〔� 〕

第二种意见认为
,

盖尤斯创设无体物的概念只是在一般意义上阐述物的分类
,

从而说明无体物可

以成为权利的客体
。

〔� 〕但问题是在罗马法时代权利的概念根本就没有出现
,

他们不可能认识到权利

是设立在有体物之上的
,

同时他们也没有这种理论上的需要
。

〔� 〕

这样就有人提出了第三种意见
,

即盖尤斯创设的无体物概念只在涉及权利取得的法律行为上具

有重要性
。

〔� 〕但是这种观点同样值得商榷
,

因为如果 只是为了对比权利的取得和移转的方式
,

盖尤

斯完全没有必要创造出无体物的概念
,

因为
“

要式物
”

和
“

略式物
”

的区分已经足够了
。

由于只有盖尤斯使用 了无体物的概念
,

因此意大利罗马法学家马 里奥
·

塔拉曼卡 ���� �� �
� �

�� � �� �� �提出了这样一种看法
� “

这个问题与盖尤斯将法三分为人法
、

物法和诉讼法是有牵连关系

的
。 ”
〔� 〕应该说这种见解具有相当的说服力

,

因为任何一个概念都不可能是孤立存在的零星碎片
,

恰

恰相反
,

概念必须是
“

彼此联系的
,

并且联系于一个概念网络
,

依靠这个概念网络
,

它们依次得以理解
,

形成我们可以称之为概念框架或概念结构的东西
” 。

�� �〕对于无体物来说
,

它背后 的概念框架就是
“

人
、

物
、

讼
”

的三分结构
,

因为与无体物的概念一样
,

这种三分结构也是盖尤斯的首创
,

与盖尤斯同时

代或之前的古典罗马法学家基本上都没有采纳过这种结构
。

〔�� 〕但是塔拉曼卡并没有说明盖尤斯的

无体物概念和上述三分结构究竟存在怎样的牵连关系
,

因此为了把问题搞清楚
,

我们首先需要了解盖

尤斯
“

三分法
”

的由来
。

基于教学性的 目的
,

盖尤斯为了使《法学阶梯》更加容易理解和记忆
,

非常注重系统的方法
,

这尤

其表现在《法学阶梯》的叙述次序上
。

而这个次序就是他在第一卷第 � 个片断中指出的
� “

我们所使用

的一切法
,

或者涉及人
,

或者涉及物
,

或者涉及诉讼
。 ”
�� �〕盖尤斯的《法学阶梯》就是按照

“

人
、

物
、

讼
”

这个三分法建构起来的
。

关于盖尤斯做出上述
“

三分法
”

的原 因同样是一个聚讼纷纭的问题
,

不过我们不能从现今已经习

株

�� 〕段
� � �� � � � � ���

,

〔、哭
�

���
� �  � � ��

,

� ��� � �一�
�� � �� ��

—
� � � � � �一���娜�� � ��

� � �� ����
,

� � ��� �� ��
� � � �

,

� �闪��
�

� � � �
, �

�

� ��
�

段 � �丽
� � ��
���

� ��
,

�� ��� � � ��� � � � � �
� �� �� � � �� ��

,

� �� ��掩
,

� ���� � ,

�� � �
, �

�

�� �
�

�� 〕 ��
� � � �由 �� � � � �

,

�七�� �� � � �� 
� �� �� �� 司�

� �
,

� � � �� ��网�� � �一� �� �� ��
�

� 一
,

� �� ���亡
,

� ��� � �
,

一� � �
,

�
�

�
�

�� � 前引 � �〕
,

� � � �� � ���� �� �� 书
,

第 � � � 页
。

�� 〕前引��〕
,

� ��� � ��
� � � �书

,
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�� 〕 �� ���
� � �  ��� ��

� � ��
,

�溯
�

� � ����� �� � �� �� �� �� �� � �
,

� �
,

�冶�� 一

�� ���
�

� �� ���亡
,

� ��� �  
,

一�� �
,

�
�

�
�

〔� 〕同上书
,
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【10 ) 〔美」瓦托夫斯基
:
《科学思想的概念基础

—
科学哲学导论》

.
范岱年译

,

求实出版社 1983 年版
.
第 6 页

。

【n 〕盖尤斯的三分法体系并不是罗马法学家唯一认识到的体系
,

例如在卡里斯特拉特 (c all ist ra
tus )和保罗(I

。
liu

,
Pa

ul
u ,

) 的《法

学阶梯)中就没有涉及
“

诉讼
’ ,

乌尔比安 (〔地m iti
u s U lp ian

us
)的(法学阶梯)则略过了

“

债
” .

而佛罗伦汀(F l
orentinus)的(法

学阶梯》就将
“

继承
”

放在
“

债
”

和
“

所有权
”

之后
,

然后在
“

债
”

和
“

所有权
”

之间非常神秘地插人 了关于
“

人 的地位
”

的论述
,

同

时却忽略了
“

诉讼
” 。

在盖尤斯的《法学阶梯》中具有极端重要性 的物的部分
,

在其他罗马法家那里 也未必具有 显肠的地

位
,

例如在萨宾(M as
uti us Sa bi mi s) 的体系中

,

物是在最后被讨论的
,

它位于遗.
、

继承
、

家父权
、

嫁资保护和演之后
。
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以为常的权利的角度来解读于此
,

即认为上述三分对应于权利的主体
、

权利的客体和权利的救济这三

个方面
,

tl 3] 因为权利的概念是在盖尤斯身后大约 1300 年才开始正式出现的
。

[l 4] 如果盖尤斯的时

代已经存在权利的概念
,

他恐怕就不用创造出无体物这个概念了
,

而且有关
“

物法
”

的结构也会重新得

到编排
。

对于盖尤斯来说
,

在没有
“

权利
”

这个工具的前提下
,

如何在
“

物
”

这一卷中系统地
、

合乎逻辑

地阐述所有与物相关的法律关系确实不是一件容易的事情
。

盖尤斯选择的路径是这样的
:
在第二卷

“

物法
”

的一开头
,

他就将物区分为
“

属于我们财产的物
”

和
“

不属于我们财产的物
” ,

但是没有作进一步的细分就转到了另一个话题
,

即将物区分为
“

神法物
”

和
“

人法物
” 。

在论述完
“

神法物
”

之后
,

盖尤斯又将
“

人法物
”

区分为
“

公有物
”

和
“

私有物
”

;然后再将
“

私

有物
”

区分有体物和无体物
、

要式物和略式物
。

实际上
,

盖尤斯引入无体物概念的真正 目的是为了把与物紧密相关但又不是物本身的
,

我们现代

人称之为他物权的用益物权
、

地役权
,

以及继承权和通过合同产生的债权纳人物法的讨论范围
。

因为

在没有成熟的权利理论的前提下
,

如果没有无体物的概念
,

盖尤斯将无法合乎逻辑地说明在
“

物
”

这一

卷中讨论上述问题的理由
。

而且无体物的概念恰好说明了罗马人是从物的归属的角度
,

而不是从权

利的角度思考问题
。 “

由于没有权利的概念
,

因此对
一

于我们现代人认为是权利的东西
,

对于罗马人而

言只是物
。

盖尤斯关于物
,

特别是关于有体物和无体物的区分
,

以及对于单个物的描述
,

同样表达了

我们认为是权利的东西
。 ”

tl
s 〕

“

毫无疑问
,

这是一个成功的办法
,

因为它为人
、

物
、

讼的三分体系提供

了一个比较好的基础
,

减少了一些不方便
,

同时也能够说明为什么债成了物的一部分
。 ”
〔阁

盖尤斯之所以能够通过无体物的概念将一切与所有权不同的其它权利纳人物法进行讨论
,

是因

为在罗马人那里
, “

所有(do m ini
um )

”

的观念是统辖一切的
,

在我们现代的术语体系中与所有权并列

(13〕

(14〕

(15 )

[16〕

·

9 0

愈大利罗马法学家朱塞佩
·

格罗索(Gi
use pPe G

~
)指出

:“ 正如我们所认为的那样
,

这些评论表明他们不可能在盖尤斯的

两本书的任何一本中
,

看到他在主观权利和客观法的意义上对人和物的讨论
.
即使他可能涉及了主体和客体

,

那也只能是

在具有极大伸编性的角度上提及
。 ”
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在汉语中
“

权利
’

和
“

法
”

是 两个截然不同的词汇
,

但是在西方大陆法系的学说理论中
“

权利
’

与
“

法
”

是同一个词
,

例如愈大

利语中的 di rit to
、

扭语中的 rec ht 等
。

他们通过加形容词的方式来区分
“

权利
’

和
“

法
” ,

即
“

主观的法
’

( d i rit to 叹摇g e tti vo
.

su bj ek
t
rec
ht )是权利

,

而
“

客观的法
”

(
di rit to

o
. g

e
tti vo

.

obj
ek

t

rec
ht

) 是法律
,

这实际上表明了
“

权利
”

的概念是在对
“

法
”

这

个词进行解释时逐渐发展中来的
。

罗马人井没有权利的概念
,

权利概念的萌芽出现在 12 世纪
,

当时的教会法学家在对格

兰西的《教会法汇要》中的
“

法 (ius )
”

一词进行解释时
,

开始出现从主观愈义上理解 iu
s
的观点

.
但是他们还没有达到一般化

的抽象程度
。

权利概念的正式出现是基于一个佣然事件
,

即 14 世纪基普教世界中关于
“

使徒贫困
’

间压的争论
,

在这场争

论中
.
帕多瓦的马西利乌斯(M

a
面lu
: de Pa dua

,

12 75

一
13 42 )第一个明确区分了

“

主观愈义上的法
”

和
“

客观t 义上的法
” ,

他一方面将 iu
:理解为立法或命令

,

另一方面也将 iu
:理解为单个人的愈志行为

,

而且是 以自己的方式行使 ius
。

也就是说

当法从主观的愈义上被理解为被某个具体的人拥有时
,

这个具体的法就变成了这个人的权利
。

但是马西利乌斯是从公法

的层面提出上述间题的
.
而第一个明确以权利概念为工具将私法建构为一个休系的是法国人文主义学派的代表人物胡果

·

多内仓斯(H ug
O 〔七n e llu: ,

1 5 2 7
一
1 5 9 1 )

。

在哲学理论上
,

多内奋斯以约翰
·

邓
·

司各脱(J
ohannes dun

:段。tu :
.
1 2 6 5

一
1 3 0 8 )

和威廉
·

奥康(G uil lel m
u。

ds 伐kh
am ,

约 12 85
一
1
34 9) 的唯名论为前提

,

因为这种理论在独立 和原初的愈义上强 调个人 意

志因索的价值
;
在法学理论上

,

多内香斯 以马西利乌斯的理论为羞础
,

同时他还对私法上的权利进行了分类
。

但是多内香

斯的理论直到 19 世纪才被萨维尼重新发现
.
他称赞多内普斯的私法体系是最好的而且几乎是惟一可用的体系

。
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施罗德
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《九百年来抽愈志及欧洲法学家》

,

许兰译
,

法律出版社 2005 年版
,
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盖尤斯无体物概念的建构与分解

的各种权利类型
,

在罗马人那里都是从属于
“

所有
”

的
。

〔17 〕这也可以解释一个让后世学者百思不得其

解的困惑
,

即盖尤斯在无体物的概念中为什么单单没有列举具有极端重要性的所有权 (do m in iu m )
。

因为在罗马人的观念中
,

一切有体物和无体物都是归属于 d
om ini um 的

,

如果在无体物中列举 d
om in i

-

um 就会出现逻辑上的矛盾
。

同时也正因为不存在权利的概念
,

当盖尤斯将
“

用益
、

地役
、

继承和债
”

界

定为无体物时
,

并不存在对
“

用益权
、

地役权
、

继承权和债权
”

也拥有所有权这样一种我们现代人无法

克服的词语循环的难题
。

因此在盖尤斯的《法学阶梯》中有关有体物的规定具有双重的涵义
,

有时候它指有体物本身
,

有时

候它指的是有体物上的所有权
。

但是罗马人只有所有权的观念
,

而没有所有权的概念
,

他们一般用
“

这个物是属于我的
”

或
“

这个东西是我的
” ,

并加上一 句
“

根据罗马人的法
”

来表述市民法上的所有

权
。

[l
8 〕既然罗马人连所有权的概念都未能抽象出来

,

那么就更不能奢望他们抽象出其它财产权利的

概念了
,

tl
g 〕因此盖尤斯只好将那些我们现今可归属于其它财产权的

“

用益
” 、 “

地役
” 、 “

继承
” 、 “

债
”

等

一方面与有体物相关
,

另一方面又不是有体物本身的各种法律关系界定为无体物
。

这实际上是一种

直观化思维的表现
,

因为不将它们与所谓的
“

物
”

联系起来仿佛就无法理解似的
。

同时盖尤斯也异常

清楚地认识到
,

对于古典罗马法而言
, “

要式物
”

和
“

略式物
”

的区分在
“

人法物
”

中居于基础地位
,

关于

有体物和无体物的讨论只是叠加在前者之上的
,

而且附属于前者
。

因此在盖尤斯的《法学阶梯》中
,

有

体物和无体物的分类主要是为了进行体系说明
,

它只具有有限的技术意义
。
.

我们甚 至可 以说这一分

类主要是为了
“

人
、

物
、

讼
”

这个三分法而存在的
,

因为盖尤斯需将与
“

人的关系
”

相对 的所有
“

物的关

系
”

作为一个整体来进行讨论
。

这也是为什么盖尤斯以外的古典罗马法学家几乎不使用有体物和无

体物分类的原 因
,

因为他们不采纳三分法的论述体系
,

当然也就没有必要采纳物的两分法了
。

虽然在古典罗马法时期
,

盖尤斯的无体物概念处于孤芳 自赏的地步
,

但是后来却受到拜占庭人的

特殊喜爱
,

他们经常引用这一概念
,

因此它顺利地移转到了中世纪 的法学中
,

而这一切都要归因于优

士丁尼《法学阶梯》和盖尤斯《法学阶梯》的渊源关系
。

二
、

盖尤斯的无体物概念对后世民法的影响

(一 )对优士丁尼《法学阶梯》的影响

优士丁尼 的(法学阶梯》同样是按照
“

人
、

物
、

讼
”

的三分法进行编写的
,

而这种三分法的体系是与

有体物和无体物的两分法不可分割的
,

因此优士丁尼必然要采纳盖尤斯 的无体物概念
。

但是在优士

丁尼的《法学阶梯》中
,

这一概念所起的作用 已经发生了变化
。

优士丁尼是按照下列顺序讨论物的分类的
:
在第二卷的第一题

“

物的分类
“

中
,

物首先被分为
“

属

于我们财产的物
”

和
“

不属于我们财产的物
”
;后者又被分为四种类型

,

即共用物
、

公有物
、

团体物和神

法物
。

上述分类总共只涉及短短 的 n 个段 落(1
.
2
.
lp
r--
I
.
2
.
10 )

。

紧接着优士丁尼将话题转向了
“

属于我们财产的物
” ,

但是在第一题中他根本没有涉及分类问题
,

而是用 了一个很长的篇幅讨论
“

属

于我们财产的物
”

的 自然法 的取得方式 (I
.
2
.
1
.
n 一1

.
2
.
48 );然后他另起一题

,

并以 无体物为名讨论

了
“

有体物
”

与无体物的区分(I
.
2
.
2p
r--
I
.
2
.
2
.
3)

,

这一题完全照搬 了盖尤斯的内容
。

( 17 ) 在古典罗马法时代
,

do
m

ini

u
m 在非常广泛的意义上被使用

,

例如在与 d
om inu

: pro Pr iet at is( 个人的所有或完 全的所有 )相对

立 的愈义上使用 do m i
n us ususfru etus(用益的所有)的表述

,

以及 dom inus hered iratis(继 承的所有 )
、

d
o

m i
n u s

co

n r r a e r u s

( 合同

的所有 )
、

do
m

i
n u s

l
i
r
i
s

( 诉讼的所有)等表述
。

U
go

B
ras

i el lO
,

P ro p
r

i
e 位 (D iri

tto R o m an
o
)
.
N ov iss im o D ig e

sro ltalia no
,

X l v

.

D i
r e

t t
o

d
a

A
a t o n

i
o

As

a r a e
E

r n
es

t o e u
l

a
,

V
n

i
o n e

T i即gra fico 一
E d it

r 五e e T o ri n叹
,

R i
s t a

m P a
1 9 8 2

.

P P

,

1 1 1

一
1 1 2

.

〔18 ) 参见 【愈」彼德罗
·

彭梵得 :《罗马法教科书》
,

黄风译
,

中国政法大学出版社 19 92 年版
,

第 196 页
。

( 19 ) 彭梵得在分析罗马法上关 于永佃权的性质的争论时也曾正确地指 出
:“ ‘

他物权
’

的意识对 于罗马法学说是多么地陌 生
。 ”
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如果说在盖尤斯那里
,

有体物与无体物的区分一方面具有体系说明功能
,

另一方面还重盛在要式

物和略式物的区分上部分地涉及权利移转问题的话
,

那么在优士丁尼那里上述区分就只剩下了纯粹

的体系说明功能
,

因为他已经完全废除了要式物和略式物的区分
。

〔加〕因此在优士丁尼的《法学阶梯》

里
,

物的移转规则与该物究竟是有体物还是无体物墓本上没有任何关系
。

不过虽然上述区分的适用

范围缩小了
,

但是其地位却反而上升了
,

因为其原本不过是
“

物的分类
”

之一种
,

现在在优士丁尼的《法

学阶梯)中却脱离了第二卷第 l题
“

物的分类
”

而与其并列成为了单独的一题
,

而且这一题是恰恰是以

无体物来命名的
。

显然
,

优士丁尼的这一安排透露出这样一个信息
,

即在他的(法学阶梯》里
,

有体物和无体物的区

分不是作为一种技术意义上的
“

物的区分
”

而存在的
,

它的作用就在于进行体系说明
,

因为他紧接其后

依次讨论了属于无体物的
“

地役
” 、“

用益
”

和
“

使用和居住
”

等问题
。

t2
1 〕而且无体物的概念与上述权利

的移转没有任何关系
,

有关物的移转问题被优士丁尼分成了两个部分
,

自然法的移转方式(先占
、

添

附
、

交付
、

抛弃等)在涉及有体物和无体物的区分之前已经被讨论过了 ;市民法的移转方式(取得时效
、

长期占有和赠与)则是在对上述权利进行说明之后才涉及的
。

有这样一个细节非常清楚地说明了优

士丁尼运用无体物的概念进行体系说明的意图
,

即他将原本属于盖尤斯(法学阶梯》第三卷的
“

私犯之

债
”

放人了第四卷
“

诉讼
”

中
,

因为依据盖尤斯的无体物概念
,

只有
“

约定之债
”

才属 于无体物的范围
。

但是这样一来诉讼部分的内容就不那么纯粹了
,

看来优士丁尼为了维护无体物概念涵盖范围的严密

性
,

甚至不惜牺牲了
“

人
、

物
、

讼
”

三编制结构的完整性
。

正是 因为优士丁尼对于无体物概念的偏爱
,

“

从此它成为了欧洲法律语言的组成部分
,

( 英国)普通法也在一定范围内使用它
。”
〔22 〕

(二 )对近代民法典编纂的影响及逻辑矛盾的显现

由于以法 国民法典为首的各部近代民法典均以(法学阶梯》的三分法为蓝本
,

盖尤斯无体物概念

的影响一直持续到近代民法典的编纂时代
。

此时权利概念已经出现并发展到一个相当成熟的地步
,

上述近代民法典正是运用权利概念作为基本的工具建构自己的体系的
。

但是这些法典的制定者并没

有意识到权利概念和盖尤斯无体物概念的不相容性
,

因此逻辑上的矛盾就不可避免地出现了
。

法国民法典并没有直接采纳盖尤斯的无体物概念
,

但它以一个变换的方式
—

“

无体财产
”

( 第

526
、

5 2 9 条)继续存在着
。

因为法 国民法典的立法者们试图通过
“

财产
”

的概念将所有权及其派生 的

〔20 ) c
.
7
.
31
.
1
.
5
.“
优士丁尼皇帝致大区长宫乔万尼

:要式移转物与略式移转物的区分太古老
,

同样应予以废除
。

废除无益的

含栩不清的区分
,

使得所有地方的同样的物被归人同一类
。 ”

【愈」桑德罗
·

斯契巴尼选编
:
《民法大全选译—物与物权》

,

范怀俊译
,

中国政法大学出版社 19 99 年版
.
第2 页

。

(
2 1

) 优士丁尼在
“

使用和居住
”

的最后特愈加上这么一段说明
:“
关于遗产和债

,

联将在涉及它们的地方论述
。”

(
1

.

2

.

5

.

6
) 【古罗

马J优士丁尼
:
《法学阶梯》

,

徐国栋译
,

中国政法大学出版杜 200 5 年版
,

第 147 页
。

实际上优士 丁尼是为了便读者明白他

是按照无体物的范围进行论述的
,

只不过现在要插 人关于物的市民法取得方式的论述
。

(
2 2

) 【英」巴里
·

尼古拉斯
:
《罗马法概论》

,

黄风译
,

法律出版杜 2以沁 年版
,

第 110 页
。

相对于大陆法上有体物和无体物的表述
,

英美法上有三对惫义荃本相同的概念
,

即占有物(
cbC 倪s in l艾,

SS
e
SS 泣on )和诉讼物(

。阮配s in ac tion )
、

具体物(phys ica l th ing
:
)

和抽象物(
。
bs
tra

e t th i吃
s)

、

有体物(co 卿
real、t a

昭ibl
e thi嗯

s)和无体物(i
nco 卿

rea] 、

i
n

t
a

呢ibl
e thi吧

s)
。

其中占有物和诉讼物

的表述是法律上的用语
,

而后两者是学说上的用语
,

目的是为了解释和说明前者
。

如果单纯从文字用语上着
.
占有物和诉

讼物的概念似乎不可能直接源 自于盖尤斯的有体物和无体物
,

但是有一个细节不能忽视
.
即占有物和诉讼物的概念是用

法语表达的
。

这样我们至少可以推断
,

英美法的上述概念具有大陆法的薄头
,

具体地说
,

是法国法的睐头
。

而法国法除 了

习惯法外
,

同样也具有罗 马法的源头
,

因此英美法的上述概念完全可能是盖尤斯概念的变种
,

因为要从 习惯法 中归纳出如

此抽象的概念并非易事
。

英国法学家布莱克斯通 (Bl ac ks to ne )讨论有体的和无体的可继承财产时
,

也曾这样说道
:“可继 承

的财产
,

如果用最宽泛的说法
,

包括有体的和无体的两类
。

有体的由那些 可以形响感官的
,

比如能看 见和触摸到的事物组

成
。

无体的则不是感觉的对象
,

既着不见也触摸不着
,

它们是心灵的造物
,

只存在于思考中
。 ’

布莱克斯通 曾是一名僧侣
.

他通晓罗马法
,

在对英国土生土长的法律材料进行分类和整理时
,

不排除他使用了罗马法的某些概念和思想方法
。
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乡
盖尤斯无体物概念的建构与分解

、

权利纳人一个整体进行规定
。

根据法 国民法典第 526 和第 52 9 条的规定
,

附着于不动产的用益物权
、

地役权与土地使用权均是不动产;以可追索的款项或动产物品为客体的债权是动产
。

同时其第 518

条规定
:“土地与建筑物

,

依其性质为不动产
。 ”
〔23 〕由此就产生 了这样一个问题

,

即设立在土地与建筑

物上的所有权是不是财产呢? 转化为一个具有一般性的间题就是
,

究竟是具体的物品是财产
,

还是设

立在这些物品上的权利是财产? 无论怎样回答这个问题
,

在法国民法典中都将存在无法克服 的逻辑

上的矛盾
。

如果说只是土地与建筑物是
“

财产
” ,

而上述土地与建筑物在法国民法典第二卷的第二编
“

所有权
”

中又是
“

物
” ,

那么我们是不是可以推导出
“

财产
”

就是
“

物
”

的结论呢 ? 如果上述结论是成立

的
,

紧接着的问题就是根据第 526 条的规定用益权和地役权也是财产
,

而财产与物又是等同的 ;同时

因为在物之上可以存在所有权
,

那么是否存在
“

用益权的所有权
”

和
“

地役权 的所有权
”

呢 ? 答案显然

是否定的
,

因为这完全混淆了
“

所有权
”

和
“

他物权
”

的概念
。

与法国民法典不同
,

奥地利民法典直接采纳了无体物的概念(第 291
、

2
92 条)

,

而这与其在形式上

极端追随《法学阶梯》的三分体例有关
,

它保留了整体的
“

物法
”

部分
。

因为整体
“

物法
”

的保留
,

同时权

利概念又成为了建构民法典体系的基本工具
,

这时奥地利民法典的立法者就必须 回答包括在整个
“

物

法
”

中的各种权利究竟与
“

物法
”

有什么关系
。

立法者们选择的策略就是采纳盖尤斯的无体物概念
,

其

第 292 条规定
:“
有体物是可 以触知的物

,

其余的物为无体物
,

例如狩猎权
、

捕鱼权和其它类似权

利
。 ”
〔24 〕在上述条文中

,

盖尤斯的痕迹是清晰可见的
。

不同的是
,

奥地利民法典在说明无体物的类型

时
,

并没有直接列举继承权
、

用益物权
、

债权和地役权等权利类型
,

而是列举了在民法典的体系建构中

几乎没有什么作用的狩猎权和捕鱼权
,

〔25 〕同时却使用了
“

其它类似权利
”

这样一个含糊不清的兜底

说明
。

那么奥地利民法典的这种闪烁其辞究竟是在回避什么问题呢? 这一点细加分析是不难明了

的
。

因为根据其第 353 条规定
:“
人所有的每一件物

,

包括全部有体物和无体物
,

称为他的所有物
。 ”

同

时第 355 条又规定
:“
所有的物一般均系所有权的客体⋯ ⋯

。 ”

这样逻辑上的矛盾就显现出来了
,

因为

既然所有的物
,

包括有体物和无体物都可 以成为所有权的客体
,

而各种各样的权利又都是无体物
,

那

么是否存在权利上的所有权呢? 基于逻辑演绎得出上述结论是无可置疑的
,

但是这显然又会导致体

系上的违反
。

因为基于奥地利民法典第 307 条和 308 条的规定
,

对物权和对人的物权是相互并列的
,

而在对物权中占有权
、

所有权
、

担保物权
、

地役权和继承权则是并列的
。

同时
,

尽管奥地利民法典的立

法者通过无体物的概念将债权也纳人了物法的讨论范围
,

但是为了在逻辑上保持一致
,

他们就不得不

将债权界定为
“

对人的物权 (
von den per劝n liehen Saeh en reeh ten )

” ,

这个概念j’’L 乎遭到了所有后世学

者的批评
,

因为它导致了物权和债权概念 的混淆
。

[2
6 〕另一方 面

,

因为
“

物权(sac hen
rec hte )

”

这个 词已

经被作为上位概念来使用
,

立法者们又不得不创造 出
“

对物的物权 (ding hch en sac h en
rec hten )

”

的概

念
,

这种表述恐怕对于奥地利人来说也是非常拗 口的
,

因此它只在对其进行界定的第 308 条出现了一

次
,

在以后 的条文 中都被缩减成 T
“

对物权(di
ngliehen R eehten )

” 。

智利民法典同样采纳了无体物的概念(第 575
、

5 7 6 条)
,

但是同时却将所有权界定为只是针对
“

有

体物
”

的权利(第 582 条 )
。

其立法者似乎意识到
,

如果所有权 的客体同时包括有体物和无体物
,

结果

就会导致所有权本身变成一个巨大的
“

黑洞
” ,

所有其它权利都将丧失自己的独立性而被吸附到所有

权中来
,

这样所有权与他物权
、

物权和债权以及继承权之间的区别都将不存在 了
,

但是上述概念相互

之间的区分正是近代民法典建构自己体系的必要前提
。

不过智利民法典的坚持是不彻底 的
,

因为紧

卜曰

〔23) 《法 国民法典》
,

罗结珍译
,

中国法制出版社 19 99 年版
,

第 167 页
。

后文不再一 一注明
。

( 24 ) 《奥国民法》
,

王绍峭译
,

文武有限公司 1978 年版
,

第 49 页
。

后文不再一一 注明
。

(
2 5 〕除第 292 条之外

,

狩猎权和捕鱼权在整部奥地利民法典中只出现了两次
,

即第 383 条和第 4” 条第 5 款
,

而且第 383 条中

的狩猎权和捕鱼权还与民法本身无关而是涉及了行政法和刑法的间题
;在第 4” 条中也只是涉及了土地地役权 的一种

。
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接着的第 583 条规定
:“
对于无体物

,

也有一种所有权
。

因此
,

享有用益权者对其用益权拥有所有

权
。 ”

t2
7 〕从逻辑上分析

,

智利民法典的坚持也是徒劳的
,

因为根据其第 580 条的规定
:“
权利和诉权依

其行使或指向之物的性质而被视为可动物或不可动物
。

因此
,

不可动物上的用益权为不可动物
。

买

受人对交付不可动物的请求权为不可动物 ;要求偿付所欠金钱的请求权为可动物
。 ”

如此一来
,

有体物

的概念实际上就包含了无体物
,

因此再将所有权限定在有体物上就没有意义了
。

可见
,

尽管智利民法

典的立法者模糊地认识到了无体物的概念可能引起的逻辑上的矛盾
,

但是他们并没有认识到上述矛

盾的真正来源
。

实际上
,

一旦从权利的角度对法律进行思考是不需要运用盖尤斯的无体物概念的
,

因

为盖尤斯正是在没有权利概念的前提下才创设出此概念来
,

而这两种思维方式是相互冲突的
。

这种

认识一直到德国民法典制定时才变得清晰起来
。

三
、

德国民法典对盖尤斯无体物概念的抛弃

德国民法典第 90 条规定
:“
法律意义上的物

,

是有体的客体
。 ”

同时在整部法典中再也没有出现无

体物这个词
,

盖尤斯的无体物概念彻底消失了
。

尽管奥托
·

基尔克(o tto Gi er k
e
)认为德国民法典的上

述立法例是非自然的
、

无法实践的和罗马式的
,

〔28 〕但这种批评显然站不住脚
,

因为恰恰是传统罗马

法和追随他们的近代民法典才是既采纳有体物概念
,

又采纳无体物概念的
。

罗尔夫
·

克尼佩尔为德国民法典的这一立法例找出了如下理 由
:
首先

,

将德国民法典物界定为有

体物是为了防止封建势力的进攻
,

因为自中世纪以来整个欧洲都存在着
“

直接所有权
”

和
“

用益所有

权
”

的区分
,

而
“

用益所有权
”

的概念正是将
“

用益物权
”

作为一种无体物从而变成了所有权的客体
。

其

次
,

德国民法典的立法者意识到
, “

越是越来越多的物体被解释为所有权 的客体并随之带来所有权人

将所有其他人排除在其使用之外这样的后果
,

那么社会将越来越受到堵塞的威胁
。 ”
〔29 〕再次

,

在制定

之前
,

德国已经通过了一系列的知识产权法
,

还于 1883 年参加了《保护工业产权的巴黎公约》
,

因此德

国民法典将物限定为有体物
,

并非是基于对精神财产保护的无知
,

而是因为立法者意识到在有体物和

精神财产之间存在着广泛而深刻的区别
,

因此采取了将知识产权排除出民法典之外的策略
。

这样我们就发现了一个有趣的变化
,

即盖尤斯创立的无体物概念至少在德国民法典制定之时已

经有了新含义

—
主要在知识产权的客体意义上被使用

,

而原先作为权利的代名词的用法似乎已经

被忘记了
。

但问题是原初意义上的盖尤斯的无体物概念究竟是怎样消失的呢? 它为什么会消失? 在

这一点上
,

克尼佩尔的观点似乎过于偏重对政治和社会层面的分析
,

而忽略了逻辑实证的考虑
。

确实
,

德国民法典将物限定为有体物很可能具有消除中世纪的
“

分割所有权
”

观念
,

从而杜绝封建

社会影响的目的
。

但问题是英美财产法毫无疑问保留了中世纪形成的带有明显封建色彩的概念体

系
,

但这却并没有影响它们成为自由和民主的国家
。

因此
,

将物限定为有体物并不是消除封建社会痕

迹的必要条件
,

真正促使德国民法典做出上述限制的还是逻辑实证上 的原因
。

在德国民法典制定之

时
,

权利理论在私法领域已经发展到相当成熟的地步
,

其标志就是债权和继承权 已经从物权中分离出

来
。

而在物权内部
,

他物权也 已经从所有权中分离出来并取得了独立的地位
,

正是上述过程的完成导

致了盖尤斯无体物概念的分解
。

〔27〕

(28〕

(29〕

9 4

《智利民法典》
,

徐涤宇译
,

金桥文化出版有限公 司 200 2 年版
,

第 146 页
。

后文不再一一注明
。

参见【德」罗尔夫
·

克尼佩尔
:
《法律与历史—论 < 德国民法典> 的形成与变迁》

,

朱岩译
.
法律出版社 2003 年版

,

第 249

页
。

同上书
,

第 25 1 页
。



盖尤斯无体物概念的建构与分解

四
、

盖尤斯无体物概念各外延的分解

(一 )债从物法中的分离
事实上

,

从一开始债被包含在物法 中就存在着逻辑上 的不周延性
。

因为根据盖尤斯对无体物概

念的界定
,

只有
“

约定之债
”

才是无体物
,

显然
“

私犯之债
”

是不包括在内的
。

同时
,

尽管优士丁尼在其

《法学阶梯》中采纳了盖尤斯的无体物概念
,

但实际上拜占庭时期的学者已经不再完全将债作为物法

的部分来考虑了
,

他们更愿意将债当作诉讼的原因
。

因此他们一般将债和诉讼放在一起
,

与物法相对

构成一个单独的类别
。

〔30 〕例如
,

优士丁尼《法学阶梯)编纂者之一的提奥菲鲁斯(T heo phi l
us
)在其随

后撰写的《法学阶梯注释》中
,

并没有按照
“

人
、

物
、

讼
”

的体系进行讨论
,

而是按照
“

人
、

物
、

债
”

的顺序展

开
。

对此提奥菲鲁斯自己的解释是
:“
讨论债

,

也就是在不出声地讨论诉讼
。

债为诉讼之母
。 ”

t3l
〕显

然编共者已经有了 自己的不同看法
,

只是出于对盖尤斯三分体系的遵循
,

他不得不接受盖尤斯关于无

体物的定义
,

从 而将
“

约定之债
”

纳人物法的范围
。

不过总的来说
,

由于优士丁尼《法学阶梯》的存在
,

我们还不能说在拜占庭时代债从物法中分离已经成为一种共识
,

这一认识要到罗马法复兴时才最终

清晰起来
。

在中世纪注释法学家那里 已经 出现 了
“

权利
”

概念 的萌芽
,

因为他们开始从 主观 的角度考虑 ius

的问题
。

他们已经意识到
,

所有权人
、

继承权人和用益权人所拥有的权利与起诉他人的能力之间的显

著不同
,

于是上述法律关系被称之为
“

对物权(i
us in re )

” ,

但是他们还没有在一般的层面上抽象出权

利的概念
。

同时尽管注释法学家们已经注意到拜占庭学者将债从物法中区分出来的观点
,

〔32 〕但是

他们并没有在与
“

对物权
”

相对立的意义上使用
“

对人权(in
s in per so na m )

”

这个词
。

因此
“

物法
”

和
“

债

法
”

的区分在注释法学家那里仍然是不清晰的
。

问题到了评注法学家手里才起了变化
,

巴尔都斯
·

德
·

乌巴迪斯(Ba ld
us de U bad i

s ,

1
32

7
一
14 00 )以罗马法中的

“

对物之诉
”

和
“

对人之诉
”

为基础
,

将其中包括

的各种法律关系界定为
“

对物权
”

和
“

对人权
” ,

这样他就为债法和物法的区分在罗马法上找到了理论

根据
。

巴尔都斯的上述区分被人文主义学派的约内斯
·

阿倍尔(Joh an ne
s A Pe l

,

1 4 8 6
一 1 53 6) 采纳

,

在他

给出的权利的
“

系谱树形图(gen ea l
ogi ca l tree )

”

中
,

位于顶端的就是关于
“

对物权
”

和
“

对人权
”

的区分
。

同时阿倍尔还进一步提出了
“

所有权的取得方式(m ed
us aeq ui re nd i)

”

和
“

名义(ti tul
us)

”

的理论
,

〔33] 这

是后世德国学说中的物权行为和债权行为区分的雏形
,

而上述两种行为的区分为物权 和债权彻底分

离提供了最终的理论根据
。

因此阿倍尔被认为是学说史上第一个明确区分了物权和债权 的学者
。

〔M 〕

从此
,

在与物权相对的意义上讨论债成为共识
,

这可以说是盖尤斯无体物概念上的第一条裂缝
。
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〔31 〕参见〔德〕霍尔斯特
·

海因里希
·

雅科布斯
:
《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 181 页
。

由

于提奥菲每斯注释书的存在
,

关于《法学阶梯》第二约
“

物
”

和第三编
“

诉讼
”

的内容一直存在争论
:
第一种愈见认为有关债

的内容应该工于第三编的开头
,

因为债是诉讼的引导
,

诉讼是耳自于债的;第二种愈见认为债的内容应该 I 于第二编的末

尾
,

因为债月于无体物
,

所以应该在物法中列举
。

萨维尼 赞同第二种意见
,

认为这更符合罗 马法的精神
。

实际上
,

应该说

第二种意见只是更符合盖尤斯时代的罗 马法精神
,

萨维尼似乎并没有惫识到拜占庭时代的变化
。
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(二 )他物权从所有权中的分离

如果说债法从物法中的分离由于罗马法中本身存在
“

对人之诉
”

和
“

对物之诉
”

的区分而相对较为

容易的话
,

那么他物权从所有权中的分离则要艰难的多
。

1

.

盖尤斯无体物概念影响的加深
—

中世纪的
“

分割所有权
”

观念

尽管注释法学家们从
“

对物之诉
”

出发
,

从一个主观的角度抽象出了
“

对物权
”

的概念
,

但是他们对

于
“

对物权
”

体系的理解仍然是非常混乱的
,

同时他们还 以另外一种方式加深了这一混乱
。

因为在注

释法学家的时代封建社会发展到了顶峰阶段
,

而作为这种社会最基本特征之一的
“

分封
—

采邑
”

制

度急需在法律上得到说明和解释
。

为了满足当时法律实践的需要
,

注释法学家们发明出了
“

直接所有

权(do m i
nium direetum )

”

和
“

用益所有权 (d
om inium utile )

”

这两个术语
,

领主所具有的所有权被认为是

直接所有权
,

而封臣所具有的所有权则是用益所有权
。

同时注释法学家们还在罗马法中找到了上述

区分的根据
,

即(优士 T 尼法典)中的一个条文(C
.
11
.
62
.
12 )将永佃权人 (

em ph yteutiear ius)也称为所

有权人(do m in
us
)
。

同时
, “

直接所有权和用益所有权的术语本身
,

很可能是受到罗马法上直接诉讼

(
aetio d ireeta )和扩用诉讼(

aetio utile)之间区分的启发
,

当然
,

u t
i l i

t a s

( 收益 )一词的一般含义也被用益

所有权概念吸收了
。

,,t 35 〕

但是注释法学家们的上述工作从一开始就是在曲解罗马法的基础上展开的
,

因为
“

罗马法上斌予

永佃权人和地上权人以
‘

所有物返还扩用之诉(
rei vi nd ica ti

o ut ili s)
’ ,

是以所有权人拥有
‘

所有物返还

之诉 (re ivi
ndi ca tio)

’

为蓝本并与之相对 ;注释法学家们却从中得出这样的结论
:即这种所有物返还扩

用之诉是 以某种用益所有权为基础的
。 ”
〔36 〕不过注释法学家们创造出的

“

用益所有权
”

概念实际上加

深了盖尤斯无体物概念对后世民法理论的渗透
,

因为它恰好符合将用益权作为无体物归属于 d
om ini

-

u m 的罗马法观念
。

评注法学家们几乎全盘接受了注释法学家的理论
,

但是细小的变化还是出现了
。

尽管注释法学

家们首先使用了
“

对物权
”

这个词
,

但是真正在技术意义上使用它的是评注法学家
,

〔37 〕而这种技术上

的使用使得
“

对物权
”

的体系得以建构起来
。

在巴尔都斯给出的列表中
, “

对物权
”

包括了直接所有权
、

用益所有权
、

准所有权
、

继承权
、

对物役权和对人役权
、

抵押权这 6 个种类
。

〔洲 这使得
“

所有权
”

成为

了
“

对物权
”

的下位概念
,

原先以
“

所有统辖一切
”

的罗马法观念开始出现动摇
。

但问题是在巴尔都斯

的列表中
,

用益所有权和用益物权是平行的
,

〔39 〕这样他就没有办法解释为什么同样是对物的用益
,

一种是所有权
,

而另一种就不是
。

2

.

他物权概念的出现

真正意义上第一个提出
“

他物权
”

概念的是多内鲁斯
,

这是他在接受权利概念的基础上对权利进

一步细分的结果
。

如果说
“

法
”

和
“

权利
”

是一枚硬币的两面
,

那么在私法的层面上
,

在多内鲁斯之前
,

人们基本上都是从
“

法
”

这一面去思考问题的
,

即使有人试图换个角度思考
,

也多半处于膝胧的状态
。

而多内鲁斯从优士丁尼(法学阶梯》中的第 1 条
“

正义是分给每个人以其 i
us
的稳定的

、

普遍的态度
”

(
1

.

1

.

I Pr

.

) 出发
,

认为自己的任务就是分析法律
,

即在不同的情况下将属于个人的 ni
s
分配给他们

,

此

时的 i
us显然就成了个人所具有的权利

。

多内鲁斯的贡献是革命性的
,

因为他导致了私法领域内范

(35〕

[36〕

(37〕

(38〕

(39〕
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注释法学家很少斌予
“

对物权 (iu
s in re )

”

这个词太多的技术意义
.
对于他们而言

, “

对物权
’

并不是
“

对物之诉
”

的原因(c。。
.

sa )
,

因此他们更愿愈在宽泛 和模枷的意义上使用 dom
inium 这个词

。
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巴尔都斯的
“

对人役权
”

中包括
“

用益权
” 、 “

使用权
”

和
“

居住权
” 。



盖尤斯无体物概念的建构与分解

式的改变
。

范式
,

作为一种既有认识图示或认识框架
,

实际上潜在地决定了一定时期的人们能够研究

什么问题
,

采用什么方法
,

以及在某一领域能够走多远
。

多内鲁斯的理论贡献使人类能够在一个新的视角上重新审视私法的体系
。

而且一旦权利的概念

出现之后
,

马上就会产生对其进行分类的问题
,

这样
, “

直接所有权
”

和
“

用益所有权
”

所具有的内在逻

辑矛盾就浮出了水面
。

多内鲁斯的
“

他物权
”

概念正是在对
“

分割所有权
”

观念进行批判的基础上建立

起来的
,

他认为
,

永佃权绝不是所有权
。

因为
, “ ‘

属于我们的(no st ru m )
’

这一概念具有双重的含义
,

包

含了
‘

真正意义上属于我们的(pro Pr ia m en te no st ro )
’

和
‘

应该属于我们的
’

这两种含义
:‘
真正意义上

属于我们的
’

不能全部被称之为
‘

所有权(d
om in ium )

’ ,

这一方面是因为
,

首先它包括了人格权(1di rit ti

de U
a pe rso na)

,

其次它还包括了与私人所有(共有
、

宗教所有
、

公有等)无关的对物的利用 ;另外它也包

括了设立在他人物上的权利
,

它们包括
:
善意拥有

、

抵押权
、

永佃权
、

地上权
、

使用权
、

用益权
、

城市和乡

村地役权等
。 ”
〔40 〕在此

,

多内鲁斯明确地将与所有权不同的抵押权
、

永佃权
、

地上权
、

地役权
、

用益权

等均称之为
“

他物权(i盯
a in :eb us alien is )

” ,

并指出
,

尽管他物权是源 自于所有权的
,

但它们只是所有

权的权能分离的产物
,

它们与所有权相对构成一个个独立的权利类型
,

并不导致所有权质的分割
,

只

是所有权量的分离产物
,

因此它们本身不能再被称之为所有权
。

多内鲁斯的观点导致了罗马法中宽泛的所有权概念的缩水
,

原先在罗马法中归属在 do m in iu m 之

下的各种权利类型均取得了独立的地位
,

这样盖尤斯的无体物概念就出现 了第二条裂缝
。

但是天才

的思想要被完全接受还有一段很长 的路要走
,

正如罗伯特
·

芬斯特拉(R ob er to F ee ns t
r
a) 所指出的那

样
:“
如果认为多内鲁斯的理论在 16 世纪末已被广泛接受

,

那就错了
。”

[4
1 〕

3
.
中世纪

“

分割所有权
”

观念的复活

尽管中世纪的
“

分割所有权
”

观念遭到了多内鲁斯的批驳
,

但是它并没有因此退 出历史的舞台
,

反

而以一种变化的方式重新出现了
,

这在很大程度上要归因于胡果
·

格劳秀斯 (H ug
o G ro tius

,

1 5 8 3
-

16 4 5 )

。

格劳秀斯对法学理论的贡献是勿庸置疑的
,

但是在私法领域
,

他的观点实际上延缓了多内鲁

斯的理论被接受的步伐
。

在(荷兰法学导论》一书中
,

格劳秀斯以权利概念为工具
,

按照不同的等级层次建构了 自己的体

系
。

他首先将权利分为
“

对物权(i
us in rem )

”

和
“

对人权或债权 (i
us in perso

nam sive 。r e d itu m )
” ,

接着

他将
“

对物权
”

分为
“

占有权(i
us
娜
sessionis)”和“

f)f 有权和准所有权(i
us dom ini velquasi)

” 。

〔42〕但是

格劳秀斯并没有接受
“

他物权
”

的概念
,

而使用 了
“

不完全所有权(d
om ini um m in us Pl en

um )
”

的概念来

说明与所有权不 同的其它物权
。

他认为
“

不完全所有权
”

就是在
“

完全所有权 (do m ini
um plen

um )
”

的

权能中有所缺失的情形
,

这似乎有多内鲁斯理论的影子
,

但他们的理解其实是完全不同的
,

因为格劳

秀斯认为
, “

所有权一词只被用于拥有所有权中更大部分的人
,

例如有权出售或将之出租的人
:而较少

的部分则被称之为 ger ec ht ig he id
,

因为这是低级的权利⋯⋯
。 ”

[4
3 〕

在此
,

格劳秀斯使用了一个荷兰语 ge re ch tig he id 来表述拥有较少部分所有权的人
,

这个词直译就

是
“

权利
” ,

但是显然它应该在一个更加特别的意义上被理解
。

不过遗憾 的是格劳秀斯本人并没有给

、
. t40〕前引(37〕,
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尽管多内奋斯的理论对当时的学术界有相 当大的影响
.
但是整个人 文主义学派

的思想对当时实务界的形响是徽乎其徽的
。

当时的法官们尽管知道他们的理 论
.
但却觉得这些理论 与他们无 关

,

同时也

是奄无希望的
。

他们甚至认为人文主义学派的理论是对正统理论的恶毒攻击
。

对于已经在国家或当地 政府获得权力地

位的实务界人士来说
,

他们采取抵制态度就是必然的事情了
。

因此在整个 16 世纪占据主导地位的仍然是评注学派的观

点
。
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出这个词的相应拉丁文
。

尽管 18 世纪晚期的一个格劳秀斯重要评注人 D
.
G
.
冯

·

德
·

凯赛尔(D
.
G
.

V an De
r K ee ss el )毫不犹豫地使用了拉丁文

“

他物权 (in
s in re allen a)

”

来注解这个词
,

但这未必真正反

映了格劳秀斯本人的意思
,

因为他在论述完
“

不完全所有权
”

的概念之后
,

紧接着就开始论述各种不同

的不完全所有权
,

这时候格劳秀斯又创造出一个包括用益
、

永佃和封建土地保有的荷兰语 toc ht
,

格劳

秀斯本人对此给出的相应拉丁文是 d
om ini um ut ile

,

也就是
“

用益所有权
” ,

这样
,

中世纪
“

分割所有权
”

的观念对格劳秀斯的影响就显现出来了
。

同时他在阐述
“

不完全所有权
”

的概念时还使用了
“

上位所

有权(
opper一 e

ig
e n
do m )

”

的表述
,

这个词实际上来自于拉T 文 do m i
nium superior 的翻译

,

在(战争与

和平法》中格劳秀斯就曾经使用 do m ini
um supe rio r 来表示

“

回复权
”

的意义
。

而巴尔都斯也在与
“

直

接所有权(do m i
nium dire etum )

”

相同的意义上使用过这个词
。

乌德里库斯
·

查修斯(U d
alrieus Zasius

,

14 6 1
一 1 53 5 )则赋予 了 d

om ini um s叩er io
:以特别的重要性

,

认为所有权是分等级的
,

其中的一个比其

它的所有权处于更加一般的地位
,

不能排除格劳秀斯受到了查修斯的特别影响
,

因为在他的藏书中有

查修斯的一系列著作
。
〔44 〕

因此
,

如果说多内鲁斯通过
“

他物权
”

概念抛弃了中世纪的
“

分割所有权
”

观念
,

那么格劳秀斯就通

过
“

不完全所有权
”

的概念又将它拣了回来
。

而且格劳秀斯的理论在当时比多内鲁斯理论的影响要大

的多
,

他的《荷兰法学导论》不仅在大学中被使用
,

而且在荷兰的法院中也被采纳
,

甚至于还间接地影

响到其它国家的法律实践
。

因此在格劳秀斯的时代
, “

分割所有权
”

的观念仍然是一种通行的理论
,

这

一点在当时的德国也不例外
, “

学说汇纂现代应用学派(U su
s M ed er nu

s
Pa nd ec tar

um )
”

的重要作家们

就从来没有定义过
“

他物权
”

的概念
,

同时也没有在与
“

所有权
”

相对 的意义上使用过它
。

这一状况直

到康德时代仍然没有改变
。
〔45 〕实际上多内鲁斯的理论直到德国潘德克吞学者那里才完全被接受

。

在法律思想史上
,

一种理论从开花到结果往往要花费几个世纪的时间
,

这是一种常见的现象
,

但

是当这一时刻真的到来时
,

法学就重生了
。

4

.

他物权概念的普遍接受

潘德克吞学派的代表人物之一蒂堡 (T hi b
aut )于 1801 年发表了一篇题为(论直接所有权和用益

所有权》(。b
e:
do m i

n iu m 小
reetum und utile)的论文

,

对中世纪的
“

分割所有权
”

理论进行 T 系统的批

判
。

在这篇论文中
,

蒂堡提到了多内鲁斯反对
“

直接所有权
”

和
“

用益所有权
”

的观点
,

同时使用了
“

他

物权
”

的概念作为
“

用益所有权
”

的替代
,

尽管他并没有说明自己的
“

他物权
”

概念来源于多内普斯
。

与

多内鲁斯不同的是蒂堡遇上 了好时代
,

当时的德国学界已经认识到中世纪的
“

分割所有权
”

观念并非

是受到日尔曼法的激励
,

而只是注释法学家们为了解决封建社会的实践问题而发展起来的
,

而且此时

权利的概念已经深人人心
,

封建社会也已经彻底完结了
。

因此蒂堡的论文并没有经过多少学术上 的

尖锐讨论就被德国学界广泛接受了
。
〔46 〕于是我们看到

,

德国民法典第一草案说明书的阐述仿佛就是

对多内鲁斯理论的遥远 回音
:“
在采邑法中⋯ ⋯涉及因很久以前的政治

、

经济关系形式而存在的制度
。

在绝大多数国家中
,

立法在思考消除这些制度
。

这些制度的残余逐渐归于消亡
,

从而将其纳人民法典

是不合适的
。 ”

t4
7 〕原先在普鲁士普通邦法 (1794 年 )和奥地利民法典中均被采纳的

“

分割所有权
”

在

理论中彻底消失了
。

到蒂堡的论文为止
,

债已经从物法中分离出去
,

他物权也从所有权中分离出去了
,

盖尤斯的无体

物概念中就只剩下继承的外延了
。

在蒂堡的体系中
,

继承权仍然归属于物权
,

继承权从物权中的彻底

分离应该归功于古斯塔夫
·

胡果(G us ta
v H ugo )和阿诺德

·

海赛(Ar no ld H ei se )
。

〔44〕 参见前引(35〕
,

R
o 反rt F eenstr。书

,

第 120 页
。

〔45] 参见【扭」康德
:
《法的形而上学原理—

权利的科学)
,

沈叔平译
,

商务印书馆 19 91 年版
.
第 8 7 页

。

[ 4 6 〕 参见前引(28〕
,

罗尔夫
·

克尼佩尔书
,

第 241 页
。

〔47] 德国民法典第一草案说明书
,

第 3 卷
,

第 6 页转引自前引(28〕
,

罗 尔夫
·

克尼佩尔书
,

第 241 页
。
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盖尤斯无体物概念的建构与分解

(三 )继承权从物权中的分离

继承被包括在物法中主要是 因为罗马法的影响
。

首先是因为盖尤斯的无体物概念中包括了继

承 ;其次是因为
“

要求继承之诉(H
ere di ta tis pe tit io)

”

在罗马法中一般被认为是为了获得对绝对权的承

认
,

因此被认为属于
“

对物之诉
’, 。

[48
〕

中世纪的法学家们认为
,

在罗马法中所有权
、

地役权和质押权属于物权是没有争议 的
,

其余的则

要到
“

对物之诉
”

中去寻找
,

而从
“

对物之诉
”

中推导出来的
“

物权
”

类型主要就是两种
,

即
“

占有
”

和
“

继

承
” ,

但是对于上述两种权利类型是否一定属于物权则是中世纪法学家们争论的焦点
。

巴尔都斯认为物权包括四个大的类别
:
所有权

、

继承权
、

地役权 和抵押权
。

但是从
“

对物之诉
”

中

推导出继承权属于物权从一开始就存在争议
,

因为继承权归根结蒂是使继承人获得对遗产的权利
,

而

这些权利中很可能也包含债权
,

因此有些罗马法学家也将
“

要求继 承之诉
”

界定为
“

混合诉讼
”

(
D

.

5

.

3

.

2 5

.

18

.

D

.

3

.

3 1

.

7

.

1

.

4

.

6

.

2 0
)

。

正因为如此
,

评注学派的最后一位代表人物伊阿松
·

德
·

马伊诺(Ia
-

so n de M ay n。
,

1 4 3 5
一 巧19 )就将继承权排除在物权的范围之外

,

只承认所有权
、

地役权和抵押权属于

物权
。

马伊诺的观点不乏追随者
,

至少在阿倍尔和多内鲁斯及其他们的追随者所列举的物权类别中

也是不包括继承权的
,

但是这并不表明马伊诺的观点就绝对地 占据了上风
。

相反在 17 世纪的时候
,

物权包括继承权的观点一 直居于主流的地位
,

而这要 归因于海因里希
·

哈恩 (H ei nr ich H ah n) 的影

响
。

(
4 9 〕

哈恩于 1639 年在荷尔姆斯泰大学答辩了其博士论文(论物权与特殊物权》(D
e j盯e rer um et jur is

in re
spe
ci eb us )

,

提出物权有五个类别
:
所有权

、

质押权
、

地役权
、

占有权和继承权
。

〔50 〕哈恩的理论通

过杰哈德
·

菲尔特曼(G
erhard Feltm ann

,

1 6 3 7
一 1 6 9 6 ) 间接地产生了广泛影响

,

后者于 16 66 年出版了

一本系统接受哈恩理论的书
—
(论对物权和向物权》(T raetatus de iure in re et 。d re m )

。

这本书随

即遭到了乌尔里希
·

胡贝尔(U lri
。
H
u
be
r ,

1 6 3 6
一 1 6 9 4) 的猛烈批判

,

尽管胡贝尔的攻击重点并不是哈

恩的物权类别
,

而是认为所谓
“

对物权
”

和
“

向物权
”

的区分在优士丁尼的《民法大全》中没有根据
,

但是

菲尔特曼和胡贝尔的论战客观上扩大了哈恩理论的影响
,

直到 18 世纪下半叶
,

哈恩的物权分类理论

在德语族国家一直占据着压倒的优势地位
,

并且直接影响了立法
。

(5l
〕在 1807 年由约拿斯

·

冯
·

林登

(J
ohan nes van der Li nden) 起草的荷兰民法典第一草案中

,

就直接采用了哈恩的五种物权类别
。

只是

在 1838 年颁布的荷兰民法典正式文本中
,

用益物权才从地役权中分离出去
,

因为荷兰民法典 的立法

者认为
,

将用益物权界定为地役权的一种
—

人役权
,

有违人的自由精神
。

同样哈恩的理论还影响到

了奥地利民法典
,

其第 308 条完全是对哈恩物权分类的照搬
。

在智利民法典中
,

尽管继承权被作为了

单独的一编
,

但是其第 507 条在对
“

物权
”

进行列举时仍然包括了继承权
,

这也说明了其立法者在对继

承权性质认识上的摇摆性
。

最终将继承权从物权中剔除出去的是胡果和海赛
。

在胡果的时代有关权利的理论 已经相当成

熟
,

他完全不再僻要通过分析继承权是否属于罗马法中的
“

对物之诉
”

来达到这一结论
。

于是胡果以

(48〕

(49〕

(50〕

(5 1〕

参见前引(18〕
,

彼得罗
·

彭梵得书
,

第 88 页
。

在林国学者亚
·

斯特鲁韦(A dam S truve)于 1670 年出版的(罗马法)(J
u石sp ru de n ti。 R

om

a n o
) 一书中

,

继承同样被包括在物权

中 ;在法国学者加布里埃
·

阿古(G
abriel Ar g

ou)于 1692 年出版的(从法学阶梯到法国法)( I
nstitution an D ro it Franeais)一书

中
,

继承同样被包括在物权一 卷中
。

参见【美」艾伦
·

沃森
:
《民法法系的演变 及形成》

,

李静冰
、

姚新华译
,

中国政法大学出

版社 1992 年版
,

第 113 页
,

第 117 页
。
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同上书
,

第 117 页
。

实际上直到 19 世纪初
,

在愈大利仍然有学者将继承纳人物权中讨论
,

例如在愈大利学者约瑟夫
·

巴斯

塔(J, phus E随sta)于 18 03 年出版的(那不勒斯私法要义)(I斌i
tutiones 一u石,

P ‘v a ti N ea po li
tam )一 书中

.
他仍 然在物权中讨

论雌承的问翅
。

今见前引〔50〕
,

艾伦
·

沃森书
,

第 102 页
。
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对盖尤斯(法学阶梯)三分体系的批判作为切人点
,

认为(法学阶梯)的第二部分
“

物法
”

明显崎形
,

将那

些不属于人法的所有内容都划人 了这一部分
。

在其 1789 年出版的《罗马法教学大纲》中
,

胡果提出
,

( 法学阶梯)的第二部分中首先应该区分出对物的物法与对人的债法
,

然后将继承权从物法中分离出

来
,

再加上将家庭关系从人法中分离出来
,

这样就构成了四分
。

〔52 〕

胡果的理论影响了海赛
,

他完全接受了胡果最初的四分法
。

海赛面对有关继承法性质和体系处

理的各种不同的理论和观念
,

把那些纯粹的基于哲学体系的需要而提出的理论置而不论
,

而是根据实

践的要求提出
,

继承法最主要的特征就是一种取得对人权和物权以及两者的混合的一种方式
,

〔53 〕因

此继承权应该从物权中独立出来
。

这样
,

到海赛为止
,

盖尤斯的无体物概念就彻底分解了
,

而无体物的概念是与
“

人
、

物
、

讼
”

的三分

体系紧密相联的
,

无体物概念分解的同时也就导致了盖尤斯(法学阶梯)三分体系的分解
,

作为其替代

物的是德国民法典的五分制结构
。

不过
,

尽管德国学者于建构潘德克吞体系的同时在事实上导致 了

盖尤斯无体物概念的彻底分解
,

但是上述学者并不是在有意识地批判它的基础上建构自己的体系的
,

因此将权利作为无体物的观念仍然存在着
,

对盖尤斯的无体物概念砸下最终一锤 的是伯恩哈德
·

温特

沙伊德(Be
rnhard W indseheid)

。

五
、

温特沙伊德对盖尤斯无体物概念的批判

在温特沙伊德所处的时代
,

法学理论中仍然普遍存在这样一种看法
,

即财产不仅指所有权
,

同时

也指权利所指向的物
。

因此有人就将他人物上的权利和债权也界定为物
。

同时因为它们只存在于愈

识中
,

而不是一种现实的存在
,

因此被称之为无体物
(、
这实际上仍然是一种罗马人的观念

,

即
“

财产这

一名称不仅包括现金
,

而且包括可动物和不可动物
,

有体物和 ius
” 。

〔54 〕在权利概念出现之前
,

对于以
“

所有的观念统辖一切
”

的罗马人而言
,

上述理解是符合他们的思维方式的
,

但是在权利概念出现之后

就导致了逻辑上的矛盾
,

因为它将事实概念和制度概念混淆在一起
。

正因为如此
,

温特沙伊德认为正确的理解应当是
, “

当人们说财产包括土地
、

可动物
,

似乎是物构

成了我们的财产
,

实际上它们只是我们所有权的客体
。

当人们说拥有和获得物时
,

实际上意味着获得

这些物上的权利
。 ”
〔55 〕而一旦明确了财产是权利的集合

,

如果再认为财产既包括有体物又包括无体

物
,

就会出现逻辑上的矛盾
。

因为权利是无体物
,

而财产又是权利的集合
,

那么财产本身就也成了一

种无体物
。

而无体物是在与有体物相对立的意义上被理解的
,

这样就会导致作为无体物的财产与作

为其组成部分的有体物的对立
,

这在逻辑上是荒谬的
。

而这种逻辑上的荒谬正是法国民法典中存在

的问题
。

想要消除这种逻辑上的矛盾
,

只有两条路可以选择
:
第一条路是将有体物也理解为权利

,

但

是这将会导致有体物与设立在其上的权利的混淆
,

这条路显然走不通
。

看来只能要么彻底地放弃无

体物的概念
,

要么仍然保留无体物的概念
,

但使其具有转换的意义
。

温特沙伊德选择的正是这一条

路
。

他明确指出
:“
权利也是物(无体物)

,

因此它必然能够和有体物一样成为权利的客体
,

这一概念不

可能具有 自洽性
。

从精确的意义上讲
,

权利不是物
,

只是可 以像物一样来思考
。”
〔56 〕

戈

〔52〕

(53〕

[54〕

(55〕

(56〕

1 0 0

不过在后来的几个版本中胡果又回归了三分
,

但是他还是用四分来解释 三分
。

参见前引(31〕
.
粗尔斯特

·

海因 里希
·

雅科

布斯书
,

第 17 9 页 以下
。

薛军
:
《略论洛抽克吞体系的形成》

,
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盖尤斯无体物概念的建构与分解

在温特沙伊德批判了权利也是物的观点后
,

他还必须回答这样一个问题
:
权利能够构成权利的客

体吗 ? 因为权利上的权利的表述在法学语言中是被接纳的
。

持肯定看法的人认为
,

权利的客体就法

律制度而言是人的意志
,

如果有人说权利上的权利
,

这等于指明了这样一种事实
,

即根据法律制度
,

人

的意志是根据权利来确定的
。

但是温特沙伊德从权利的意志论出发对上述观点进行了反驳
,

他认为
:

“

法律制度明确地确定了相对于 已经颁布的规则的人的意志
,

从而产生了权利
,

因此权利不可能成为

确定意志的客体
。

明确意志的客体是由法律制度颁布的规则构成的
,

而不是由权利构成的
,

因为权利

是以与法律制度的规则相联系的人 的意志为前提的
。 ”
〔57 〕由此

,

温特沙伊德得出了下述三项结论
:

,’l
.
作为权利客体的物和权利具有不同意义;2

.
不能说在一个权利自身之上 的权利;3

.
他人权利上的

权利是以权利作为间接客体
,

就这种权利而言他人的权利是一个中介
,

它还是 以外在的物作为客体
,

在其上权利有了确定的所在
。 ’,

〔58 〕

这样温特沙伊德就彻底批驳了盖尤斯的无体物概念
,

但是他并没有因此就放弃无体物的表述
。

例如指出在有体物与无体物的区分中物意味着权利的理解是错误的同时
,

他认为
“

不是所有权
,

而是

有体物与无体物相对
” 。

[5
9 〕但是 温特沙伊德并没有直接说明此处 的无体物究竟指的是什么

。

实际

上
,

在温特沙伊德的时代知识产权 的问题早 已出现了
,

此处的无体物只能是知识产权的客体
—

智力

成果
。

这一点在前文提及的德国民法典制定时关于有体物和无体物的争论中已经显露无疑
。

这样一

来
,

旧瓶就装上 了新酒
,

盖尤斯的无体物概念在一个转换的意义上重新被界定了
,

逻辑上 的矛盾于是

不再存在
。

因为与有体物相对应的是作为无体物的智力成果
,

与有体物上的所有权相对应的就是智

力成果上的知识产权
,

也就是说事实概念对应的是事实概念
,

制度概念对应的是制度概念
。

作为德国

民法典的主要起草人
,

温特沙伊德的观点必然得到体现
,

这就是德国民法典第 90 条的由来
。

盖尤斯无体物概念的分解实际上反映了在权利概念出现之后
,

现代人与罗马人对法律的不 同理

解
,

或者说
,

现代人对罗马人法律理解的转变
,

而这一转变花费了将近 1800 年
。
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【58 ) 同上书
.
第 182 页

。

沮特沙伊德的观点有点过头
,

实际上权利只是不能成为所有权的客体
.
但是权利可以成为他物权和债

权的容体
。

当然这要通过对权利客体和权利层次的分析才能彻底地说明
。

【59 ) 同上书
.
端204 页

。

1 0 1


