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内容提要：意思主义是以一个不严格区分物权和债权且物上权利的绝对性尚未完成的财

产法体系为基础的。其在法国和英国的首先形成，很大程度是其本国习惯法或判例法与

自然法思想和自由主义激情相结合的产物，而非一种对公示的必要性有了充分、清晰的

认识之后的理性自觉。意思主义和形式主义的对立本质上是财产权的相对性和物权的绝

对性的对立在物权变动规则体系上的延伸，而后一对立又主要根源于二者分别承袭了不

同的法律传统。
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一、引　　言

意思主义 （亦称为合意原则）和形式主义是近现代各国所确立的不同物权变动立法例之间最

基本的分歧。二者的差异主要体现在对以下问题的不同处理上：除当事人的意思外，物权变动是

否还须以完成特定形式 （登记或交付）为生效要件。答案若是否定的，则为意思主义，反之则为

形式主义。前者以法国、意大利、日本和英国法为代表，后者则以德国、瑞士、荷兰法和我国台

湾民法为典型。〔１〕对于意思主义和形式主义的这一对立，我国学者虽研究颇多，但仍有一些不

足，尤其体现在以下两个方面：

第一，我国学者在讨论意思主义的发展史时，大多对英国货物买卖法上的合意原则不太重

视，而是更愿意按照从法国到日本，偶尔也论及意大利的方式来展开其讨论。依笔者揣测，对英

国法的这种冷落很大程度上与以下事实有关，即合意原则最早的成文化是由１８０４年法国民法典

完成的，而１８９３年制定的英国货物买卖法比法国民法典晚了近一个世纪。这就很容易让人产生

一种误解，以为英国法上的合意原则是从法国 “继受”而来的，因此没有太大的必要去讨论它的

起源。虽然１８９３年英国货物买卖法受到了法国民法典的影响当无疑问，〔２〕但该法同时也是对此
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前的商人习惯法和判例法的总结。在英国判例法上，特定物买卖中标的物的所有权可以在合同缔

结时即移转给买方，在１５世纪就已获得认可，甚至在更早的１３世纪末， “赠与可以通过契据

（ｄｅｅｄ）而不是交付完成的规则就已经被接受”。〔３〕此一历史事实表明，在合意原则上，英国法

与法国法之间显然不是单纯的线性的历史传承关系，而这对于我们全面认识合意原则的起源无疑

很有帮助。

第二，我国学者在对意思主义和形式主义展开比较研究时，虽然在二者的异同和优劣的比较

上着力颇多，但很少讨论二者的对立据以形成的法理根源，尤其是很少从二者赖以存在的财产法

或物权法体系的基本构造原理的差异上来讨论这种对立的形成根源。在笔者看来，意思主义和形

式主义的对立虽然与立法形成时特定的经济和社会背景有密切关系，但从法理上讲，二者对立的

根源恰恰在于它们赖以存在的财产法或物权法体系有着不同的法理基础。

基于以上认识，同时考虑到我国物权法在采形式主义的同时，也大范围地采用了意思主义的

物权变动模式，〔４〕使得加强对这二者的研究成为一种现实需要，本文拟就二者的对立赖以形成

的法理和历史根源作一论述。

二、意思主义在法国和英国的形成

（一）法国法

在１８０４年法国民法典出台之前，法国与欧洲大陆的其他国家一样，所追随的依然是将产生

债的效果的契约与直接导致所有权移转的转让行为相分离的 “交付原则”或 “名义加形式”主

义。不管是在罗马法占主导地位的法国南部成文法地区，还是在习惯法占主导地位、罗马法仅处

于补充地位的法国北部习惯法地区 （此地区日耳曼法色彩浓厚），该原则都同样可以适用。〔５〕那

么，法国法是如何实现向意思主义过渡的，即法国法上的意思主义产生于什么样的背景之下呢？

对此，学者间的看法不尽一致。〔６〕笔者以为，法国法上的合意原则大体上仍可被视为是一个诞

生于农业社会背景之下的法国习惯法、自然法思想和法国大革命个人自由主义相结合的产物。

１．以土地等不动产为主要财产的农业社会背景

１９世纪初，刚刚摆脱封建桎梏的法兰西基本上还是一个典型的农业国家，因此，法国民法

典主要是针对一个农业社会制定的。〔７〕在农业社会里，最重要的财产就是以土地为核心的不动

产，动产则因其价值较小和信用的不发达而处于附从和比较次要的地位。这反映在立法上，就是

法国民法典对动产的地位和特殊性没有给予太多的关注，而是以不动产为核心构建其法典上的财
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物权法第９条和第２３条分别确立了不动产登记要件主义和动产交付要件主义，而第１２７条、第１２９条、第１５８条、

第１８１条、第１８８条和第１８９条规定的是意思主义，即 “合意生效＋登记对抗”主义。但是，第２４条关于 “船舶、

航空器和机动车等物权的设立、变更、转让和消灭，未经登记，不得对抗善意第三人”的规定不能被完全归入 “合

意生效＋登记对抗”主义。因为从该条被置于动产交付一节及其与相关条文的体系关系来看，该条在适用于所有权

转让时，应适用所有权转让自交付时起在当事人之间生效，但未经登记不得对抗第三人的 “交付生效＋登记对抗”

主义；在适用于抵押权设立时，应适用第１８８条规定的 “合同生效＋登记对抗”主义；在适用于质权设立时，应适

用第２１２条规定的 “质权自出质人交付质押财产时设立”的 “交付要件主义”。至于留置权，则属于非依法律行为而

生的物权变动，无适用第２４条的余地。

参见前引 〔３〕，ｖａｎＶｌｉｅｔ书，第７６页。

参见刘家安：《买卖的法律结构》，中国政法大学出版社２００３年版，第１０３页以下；王茵：《不动产物权变动与交易

安全》，商务印书馆２００４年版，第１１７页以下。

参见尹田：《法国物权法》，法律出版社１９９８年版，第１７页。



产法体系。动产要么因其用途而成为不动产附着物，要么因其属于价值脆弱的消费品而不值得强

调其特殊地位。

法国法在对财产进行分类时，依物的经济用途将依其物理性质本属于可移动的动产都归入不

动产附着物之列。依据该法第５２４条第２款的规定，“用于耕作的牲畜、农具、给予土地承租人

或对等分成制佃农的种子、鸽舍中养的鸽子……池塘中养的鱼、压轧机械、锅炉、蒸馏器……造

纸场及其他工厂必需的工具、稻草及肥料”等动产都属于所有人为使用和经营不动产而设置于不

动产的附着物，因而被归于不动产之列。这明显受到了日耳曼法的影响。〔８〕在法国嗣后的司法

判例中，这种因其用途而被认定为不动产附着物的动产的范围还进一步扩大，以至于在法国法

上，“一切农业经营的附属物均被视为不动产附着物”。〔９〕因此，法国民法典的编纂者 “仍然依

循了法国古代法的传统，仅仅关心不动产”。〔１０〕这表现在立法上，就是法国法既未明确说明不动

产作为一种财产类型所具有的特殊规则，也未说明动产作为一种财产类型所具有的特殊规则，而

是以不动产为核心构建起了其法典上的物权变动规则体系。

２．法国习惯法对交付原则的侵蚀

在法国大革命之前，法国的土地大多为领主所控制，且其所有权 （一种分级所有权）〔１１〕的

转让一般都必须在领主或法庭前 “依出让人 （佃农）先将土地返还给领主，然后领主将土地授予

受让人 （新佃农）的占有授予 （ｄｅｓｓａｉｓｉｎｅ－ｓａｉｓｉｎｅ）程序”进行。〔１２〕但是，随着封建领地制在

１４—１５世纪的逐步解体以及罗马法复兴所带来的拟制交付观念的传播，早期的这种土地转让形

式逐渐发生了转变：一方面，随着领主地位的逐步衰退，土地转让已不再需要在领主的参与下进

行 （与领主的关系仅在于转让税的交付），而是可由当事人自行完成；另一方面，起源于中世纪

后期意大利的对不动产买卖合同进行公证的习惯开始传入法国，并逐步被广泛采用。同时，受以

上公证习惯的影响，法国习惯法开始在不动产转让中广泛采用一种拟制交付的转让形式，即当事

人可以通过在公证文书中加入宣称占有已经从出卖人移转给买受人的 “已交付条款”或 “占有协

议 （即占有改定）条款”等占有授予条款来代替实际交付。〔１３〕到了１６、１７世纪，在契约公证文

书中加入此类 “假占有”的占有授予条款已经逐渐发展为纯粹的法国一般习惯，并且，只要出让

人是占有物的所有人，这类条款就可以发生使受让人取得物的占有和权利的效果。〔１４〕

以上事实表明，在法国民法典制定之前，交付的必要性已被拟制交付的广泛采用严重侵蚀。

在法国大部分地区，在合同中采用这样一些拟制交付条款已经成为共同的实践，土地所有权在买

卖合同缔结时就已经移转。因此，“法国民法典决定让所有权在合同缔结时即移转并不是一个很
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日耳曼法上的占有 （Ｇｅｗｅｒｅ）也是以不动产为中心而发展起来的制度。在这种Ｇｅｗｅｒ制度之下，物的划分恒依其经

济用途而决定，不以其自然性质为标准，故不仅动产得为土地 （如宅地）之从物，且土地亦得为其他土地之从物。

参见李宜琛：《日耳曼法概说》，中国政法大学出版社２００３年版，第５１页以下。

前引 〔７〕，尹田书，第７５页。

同上书，第１２６页。

在欧洲中世纪，土地上并不存在罗马法上那种抽象的、绝对归属意义上的所有权，而是只有一种翻版于日耳曼法上

Ｇｅｗｅｒｅ的 “ｓｅｉｓｉｎ”。这也是一个所有和占有不分的概念，可以称为 “占有权”。以此为基础，同一不动产上可成立

多个占有权，即 “分级所有”或 “阶梯型的占有权”。参见 ［美］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３８２页。
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大的改变，它仅仅是对共同实践的正式认可而已”。〔１５〕

３．自然法学对习惯法的肯认

在土地买卖广泛采用拟制交付条款之外，另一个经常被认为有利于合意原则形成的因素是自

然法思想的兴起及其所强调的所有权的观念化。〔１６〕比如，著名的自然法学家格老秀斯和普芬道

夫就坚持认为，依据自然法，所有权是与物的占有完全不同的观念的存在，因而所有权应该可仅

仅因契约而移转，交付只不过是实证法的要求而已。〔１７〕

与之相对，另一些法学家虽然坚持交付的必要性，即拒绝接受契约本身也可以移转所有权的

自然法观点，但他们在坚持交付原则的同时也略有否定立场。比如，１７世纪末法国最伟大的私

法学者多马 （Ｄｏｍａｔ）就坚持主张，所有权的本质是占有和收益，而买卖契约的目的就在于占有

和收益的转让，因而，依据买卖契约的所有权的取得方式只能是占有。〔１８〕不过，多马同时也承

认，在合同文书中设置一个 “假占有”或 “占有改定”的条款也可以达到转让所有权的效果。他甚

至还主张，“如果这样的一个条款没有被清楚地规定，那依然应该被视为已经默示地作出规定”。〔１９〕

被喻为法国民法典之父的波蒂埃 （Ｐｏｔｈｉｅｒ）的看法也与之相类似。〔２０〕这表明，虽然多马和波蒂

埃拒绝接受彻底的意思主义，但依其观点，直接占有的实际移转 这恰恰是罗马法上交付原则

的基本要求 的重要性已经大大降低或完全被拟制化了。这种学术立场反映在法国民法典立法

理由书中，即 “就所有权转让而言，每个合同都包括一个实现权利转让的拟制交付”。〔２１〕

４．法国民法典对经济自由主义的追求

法国民法典在制定之时曾就不动产转让是否需要建立统一的登记制度发生过激烈论战，但法

国民法典的编纂者最终还是采用了所有权无须登记即可移转的反对派的主张。立法者的这种选择

虽然与前述背景有关，但同样不容忽视的一个重要原因是，法国民法典乃是在一种摧毁旧制度、

重建社会新秩序的革命激情中形成的。值此时期，打破各种封建制度的束缚，促进人的解放和为

自由资本主义经济开辟发展道路无疑是在 《人权宣言》精神感召下的法国民法典所要重点追求的

价值目标。受此影响，法国民法典自然需要保障 “个人得自由处分属于其所有的财产” （第５３７

条）的经济自由，并尽可能排除国家对经济生活自由的干预。在此背景之下，主张不动产转让应

进行强制登记无疑是不受欢迎的。此时，人们对不动产登记制度的认识主要来自此前曾存在的抵

押权公告和登记制度，而在大革命时期的立法者眼中，这些制度的设立主要是出于财政上的需

要，其给交易实践带来的主要是个人费用的增加、手续的繁琐及官僚主义的弊害。〔２２〕有鉴于此，

法国民法典的立法者最终选择了不为国库的利益作出牺牲，却能更好地为个人主义和自由主义开

辟道路的合意原则。这一原则不仅 “符合法国民法简化人与物之间的关系以及不讲求行为形式，

民事行为不须司法的或行政的事先授权的倾向”，〔２３〕而且被认为是 “废除古代的形式主义，不许
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国家干预个人的意思自由，讲求个人的真实意思”〔２４〕的意思自治原则的体现。

５．小结

综上，可以对法国法上合意原则的产生背景作如下总结：

第一，法国法上的合意原则诞生于 “去公示主义”的历史背景之下。法国人虽然在交易实践和

学理上依然坚持交付的必要性，但他们所坚持的交付实际上已经不是本来意义上的交付 （占有的现

实移转），而是拟制的交付。而推定的或默示的拟制交付的认可，实际上已经将交付 （含拟制交付）

从实践中彻底驱逐出去了，并使传统的交付原则走向了名存实亡的境地。加之旧的登记制度的副作

用进一步遮蔽了法国人对物权公示所具有的法律功能的认识，致使法国法最终走向了 “去公示主义”。

第二，法国民法典的立法者在确立合意原则时，头脑中尚未形成关于交付或登记的公示功能或

必要性的一般性观念或理论认识。之所以如此认为，理由有三：首先，１８０４年法国民法典没有像后

来的日本民法典那样明文规定登记对抗主义和交付对抗主义。其次，法国民法典的立法者在确立财

产交易规则时，构成其观念核心的是如何将大革命所崇尚的个人主义和自由主义精神 财产处分

自由和契约自由 贯彻于财产交易法制当中，进而促进资本主义经济的发展和商品流通。在当时

的法律观念中，不动产所有权已经实现了观念化 （不动产所有人和占有人往往是分离的，这为所有

权的观念化提供了基础），〔２５〕单纯的合意就可以产生约束力或诉权的一般化规则即 “契约必须遵

守”〔２６〕规则也早已确立，两相结合，意思主义的产生也就顺理成章。至于后世所谓的交易安全

问题，甚至没有被正式提出来。其三，法国人未就公示的功能形成一般性的观念也与当时的农业

社会背景有关。因为登记和交付等公示手段的主要法律意义在于保护交易安全，而保护交易安全

的迫切需要通常是与大量商品的快速流通相伴相生的。在一个交易并不是很发达且很少形成链条

的农业社会背景下，着眼于交易安全保障的公示主义对于当时的法国人来说是比较陌生的。

第三，法国法上的合意原则实际上是以不动产物权变动为核心而构建起来的。法国民法典既

没有对动产的特殊性给予过多的关注，也没有就不动产和动产这两种不同类型财产的变动规则加

以明确的区分，而是以不动产为中心对二者进行了一体化处理。因此，合意原则对动产的适用很

大程度上是这种一体化处理的 “副产品”。在当时商品交易尚不发达的背景下，动产所有权和占

有相分离的情况较少，这不仅使动产所有权的观念化尚未完成，也使动产更多地受占有法的调

整。〔２７〕而恰恰是占有法，如第２２７９条关于 “就动产而言，占有等于权利证书”的规定，在一定

范围内发挥着类似于公示规则的作用。这就使法国法在确立 “绝对意思主义”（与之相对，合意

生效加登记或交付对抗的意思主义则属于 “相对意思主义”）的物权变动规则的同时，又为法国

人在必要时通过占有法的运用来软化意思主义留下了空间。但客观地讲，这些规则在确立之初并

不拥有可与意思主义平起平坐的地位，它只是意思主义的一个例外。〔２８〕“对于有形动产而言，并

·３８·

意思主义与形式主义对立的法理与历史根源

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

谢怀縂：《大陆法国家民法典研究》，中国法制出版社２００４年版，第１３页。

可以比较的是，在日耳曼法上，不动产Ｇｅｗｅｒｅ已经实现了观念化，即允许存在观念占有，但在动产上，不得成立

观念占有。

“契约必须遵守”规则于１７世纪为教会法所确立，但当时的意思拘束理论的思想基础是宗教正义和社会秩序，而非

契约源于个人意思的观点。

在日耳曼法上，动产的Ｇｅｗｅｒｅ以对物之事实保持 （Ｇｅｗａｈｒｓａｍ）为形式，即只有现实持有物的人才享有 Ｇｅｗｅｒｅ，

并因其现实持有之外形而享有法律的保护，并不存在脱离现实持有而以观念方式存在的Ｇｅｗｅｒｅ。参见前引 〔８〕，李

宜琛书，第９０页。

虽然法国民法典第２２７９条的规定可以发挥类似于公示的作用，但该条毕竟被置于时效制度中，其规范功能主要是调

整出卖人无处分权等病态情况下的物权变动，而从一般逻辑上讲，任何一种物权变动立法例都应该以调整正常交易

下的物权变动为中心。因此，上述规定虽然可以达到软化意思主义或通过嗣后的解释论上的扩张达致某种对抗主义

的结果，但并不足以证明法国法在确立这些规则时已经有了明确的以交付为对抗要件的意图，也不足以表明此时的

法国法已经确立了动产物权变动公示原则，即交付对抗主义。



不存在一般意义上的公示以实现财产转让对第三人的对抗效力。因此，一旦签订转让合同，动产

物权的转让原则上便可对抗第三人或者由第三人提出对抗。”〔２９〕

总之，法国民法典的立法者对意思主义的选择很大程度上是出于尊重实践和消除封建土地立

法对个人自由的消极影响的考虑，而非是在对交付或登记的公示功能有了充分的、一般性的理论

认识后的理性自觉。正是在这种彼长此消的历史背景下，法国人 “无意”中将公示原则关在了其

民法典的大门之外。

（二）英国法

关于英国法上仅适用于货物 （动产）买卖的合意原则是如何起源的，英国学者大致持有以下

既相区别又有联系的两种观点：其一是以霍尔兹沃思为代表的 “返还非法占有动产之诉”（ｄｅｔｉｎｕｅ）

起源说；其二是以密尔松为代表的 “拟制交付”起源说。

１．“返还非法占有动产之诉”说

在英国法上，“返还非法占有动产之诉”起初仅适用于 “不法持有”他人货物的情形，此后

随着判例的发展，英国法院也允许寄托人 （如出租人、被保管人等）在受托人拒绝返还货物的情

形向后者提起该诉。如果原告胜诉，被告可以选择是向原告返还诉争之物还是该物的价值。在这

点上，它与古典罗马法上 “所有物返还之诉”（ｒｅｉｖｉｎｄｉｃａｔｉｏ）相类似。到了１５世纪，该诉又被

进一步扩张适用于特定物买卖，即特定物的买受人也可以向出卖人提起该诉。〔３０〕按照霍尔兹沃

思的看法，正是该诉的扩张适用导致了特定物买卖中货物所有权在合同缔结之时即可转移的规则

的出现。因为既然买受人有权提起该诉，那么这实际上已经授予他一项占有的权利 （ｒｉｇｈｔｔｏ

ｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎ），而依据英国法的观念，占有权通常被视作一项财产权 （ｐｒｏｐｅｒｔｙ）。因此，拥有该诉

权的买受人也就逐渐被视为已经拥有了所有权 （ｏｗｎｅｒｓｈｉｐ）。〔３１〕用民法法系的术语来说，霍尔

兹沃思的推理过程应该是这样的：从买受人已经被赋予物的返还之诉这一诉权的事实中，可以推

论出他实际上就是物的所有人，因为从一个实质意义上的诉权推导出一个实体上的权利乃常见的

推理过程。

２．“拟制交付”说

按照密尔松的理论，买受人提起 “返还非法占有动产之诉”的权利可能起源于拟制交付的采

用。为了说明这一点，他将注意力重点放在了一些有关买卖的英国判例上，并从中总结出判例所

确定的买受人可以提起返还占有之诉的两个基本理由：一类判例确立了 “合同缔结以后，出卖人

负有保管人的责任”的规则；另一类判例则 “假定合同缔结之后货物已经交付给了买方，出卖人

所拥有的占有实际上是买受人重新交付 （ｒｅｄｅｌｉｖｅｒｙ）给出卖人的”。依据密尔松的看法，在以上二

者中，出卖人在合同缔结之后都已经成为买受人的受托人 （ｂａｉｌｅｅ），而在后一类判例中，买受人将

占有重新交还给出卖人显然不是再次转让所有权，而仅仅是使出卖人成为买受人的受托人。〔３２〕

密尔松之所以特别强调出卖人和买受人在合同缔结之后存在一种 “寄托关系”，原因在于，

在英国法上，寄托关系中的受托人对货物的占有是一种他主占有，即受托人是为了寄托人的利益

而对财产实施占有的，且受托人必须尊重寄托人在财产上所拥有的更上位的权利。因此，一旦判

例承认买卖合同成立后出卖人负有保管人的责任，就意味着出卖人的占有是由买受人给予的，而

这又必然意味着，在合同成立时标的物的占有已经通过某种拟制交付的形式移转给了买受人，也

正是从这一刻起，买受人可以向出卖人提起返还占有之诉。

·４８·

法学研究 ２０１０年第５期

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

前引 〔２〕，巴尔等主编书，第３６０页。

参见前引 〔３〕，ｖａｎＶｌｉｅｔ书，第１１６页。

ＳｅｅＷ．Ｓ．Ｈｏｌｄｓｗｏｒｔｈ，犃犎犻狊狋狅狉狔狅犳犈狀犵犾犻狊犺犔犪狑，ｖｏｌ．３，７ｔｈｅｄ．，Ｌｏｎｄｏｎ：Ｍｅｔｈｕｅｎ＆ＣｏＬｔｄ，１９５６，ｐｐ．３５５－３５６．

ＳｅｅＳ．Ｆ．Ｃ．Ｍｉｌｓｏｍ，犛犪犾犲狅犳犌狅狅犱狊犻狀狋犺犲犉犻犳狋犲犲狀狋犺犆犲狀狋狌狉狔，７７Ｌ．Ｑ．Ｒ．２５７（１９６１）．



３．评论

从二者的推理逻辑来看，霍尔兹沃思从诉权推论出占有权，再推论出所有权已经移转，比较

符合英国法的思维方式。英美法作为判例法，救济先于权利是其传统，且在其财产观念中，合同

权利与财产权、所有权与占有 （权）之间的界限并不十分明晰，正是这种观念造就了以上推理逻

辑。与之相对，密尔松从出卖人的保管义务推论出所有权已经移转，然后再从所有权已经移转推

论出物已被拟制交付，似乎更多地受到了罗马法的影响，尤其是其中所体现的诉权源于实体权利

的思维方式和拟制交付这一罗马法概念 （英国法主要继受日耳曼法，而日耳曼法上并不存在拟制

交付制度）更明显地反映了这一点。虽然如此，以上两说孰是孰非，实难判断。可以确定的是，

在以下几点上，英国法和法国法上合意原则的产生背景是一致的：第一，二者主要都是对此前已

经广泛存在的实践或习惯法的肯认，是一种经验主义的产物，而非在对交付的功能有了清晰的统

一认识之后的理性自觉或人为建构。英国货物买卖法的立法者对交付在动产转让所涉法律关系，

尤其是当事人与第三人的关系中的重要性并没有一个清晰或完整的一般观念，因而才使关于交付

的法律意义被散乱地隐含在不同规则和判例中。〔３３〕第二，英国货物买卖法和法国民法典同属１９

世纪的成文立法。此一时期占主导地位的思想是亚当·斯密的经济自由主义和自然法学的个人自

由主义。受此影响，立法者将契约视为纯粹的私人事务，并将其法律效力 （含物权效力）的决定

几乎完全委诸当事人的自由意志。〔３４〕第三，二者都处于一个以相对性的财产权概念为基础而构

建起来的财产法体系之中。以下对此点予以详述。

三、意思主义与形式主义对立的法理根源

意思主义和形式主义作为相互对立的物权变动模式，只有当其能与所在体系保持某种自洽

时，才能有效运行。因此，在二者对立的背后，必然存在某种支撑这种对立的不同体系逻辑和法

理基础。只有借助对这种体系逻辑和法理的把握，才能更好地理解二者在以下几个方面的对立：

第一，为什么意思主义允许合同 （如买卖合同）具有直接引起所有权移转的效力，而形式主义不

承认这一点，并将所有权的移转归结为包含转让合意的交付或登记的效力。第二，为什么意思主

义承认民事主体具有单凭合同变动所有权的自由，而形式主义却要通过公示强制来限制这种自

由。第三，为什么在意思主义之下，所有权可以不具有完全的对抗力，而在形式主义之下，所有

权原则上都具有完全的对抗力。

很明显，以上几个问题主要涉及的是所有权的构造以及物权法 （财产法）与合同法的关系。

因此，意思主义和形式主义的对立应该与其所在法律体系所使用的物权或财产权概念以及对物权

法 （财产法）与合同法关系的处理方式密切相关。最直接的体现就是，采意思主义的法国法和英

国法所建立的都是财产法体系，而采形式主义的德国法和荷兰法等所建立的都是物权法体系。这

两种体系的差异主要在于，前者以财产权的相对性为基础，后者以物权的绝对性为基础，并且前

者没有像后者那样对物权和债权作严格清晰的区分。考虑到在物权和债权的区分上，德国法处于

严格区分二者的一极，英国法则处于相反的另一极，而法国法摇摆于这两极之间，因而以下按先

德国、后英国，最后才是法国的顺序展开。

（一）物权的绝对性是形式主义的法理基础

德国民法典作为长于抽象思考和构建体系的潘德克顿法学的产物，“更为确定地追随着罗马
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法的传统”，其对罗马法的继受程度 “远远胜于法国，英国则更不用说”。〔３５〕这尤其体现在德国

民法典以 《学说汇纂》的体系结构为基础，将源于罗马法的对物之诉和对人之诉的区分发展成为

以绝对性为标志的物权和以相对性为标志的债权的区分，并以一种革新的精神 “重构”了罗马法

上混融了这两种权利的 “物法”，从而建构了一个以物权和债权相区分为标志的五编制体系。在

这一体系中，物权法才真正形成具有自身独立体系的、内容完整的法律制度，并与债权法保持了

相对的区分。

在这种区分之下，物权被界定为权利人直接支配物并排除他人干涉的权利，债权则是指要求

特定人为或不为一定行为的权利。二者的区别主要在于：其一，“支配”和 “请求”的区别。物

权是以有体物为客体 （以权利为客体属于例外）的人对物的支配权；债权则是要求债务人为或不

为一定行为的请求权。因此，物权人可以在没有他人意思的协助下自由地行使其对物的支配，而

债权则只能借助他人意思的协助才能实现。其二，“绝对”和 “相对”或 “对世”和 “对人”的

区别。物权是对一切人都生效的绝对权，具有对抗一切他人的对世效力；〔３６〕债权则属于仅能在

相对人之间生效的相对权、对人权，仅具相对效力。在以上区别中，前一区别重在权利中的

“利”在内容上的区别，即权利人 “可以做什么”的区别，处于相对比较具体的经验层面；后一

区别重在权利中的 “权”在效力上的区别，即权利人 “对他人享有什么样的法律地位”的区别，

处于相对比较抽象的形式理性层面，因而更具根本性。〔３７〕

正是以这种对物权和债权的清晰界分为前提，德国法分别以物权的绝对性原理和债权的相对

性原理为基础，构建起了其法典上的物权法体系和债权法体系。由于债权法调整的是只在相对人

之间生效的法律关系，原则上与第三人没有直接利害关系，因此，依意思自治原则，债权债务关

系的变动原则上可取决于当事人的任意 （法定之债除外）。物权法则调整一人对抗其他人的物权

法律关系，物权的任何变动总是显在地或潜在地关涉第三人利益，为保护第三人利益计，物权的

种类、内容及其变动等事宜自然不能像债权那样完全委诸当事人的自由意志。因此，物权变动如

果要对第三人生效，就必须让第三人知悉，即当事人必须采取法律要求的某种可见的形式将物权

变动对外表现出来，此即物权变动公示原则。惟有如此，基于当事人意思发生的物权变动才具有

受法律保护的效力。基于以上法理，德国法系没有采取单纯合意即可变动所有权的意思主义，而

是采纳了合意加法定公示的公示生效主义。

概言之，从法理逻辑上看，形式主义以物权的绝对性为基础，而从价值理念上看，形式主义

体现的是法律为保护第三人利益而对当事人意志自由的强制，是协调当事人利益和第三人利益的

产物。
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绝对性一词存在两种常见用法。一种是在对物支配不受限制的意义上使用的，即对物支配的绝对性。此一意义上的

绝对性大致相当于不受限制的自由之义，为物权权利内容的一部分，因而可为支配性所包含。另一种是在对一切

人都生效的意义上使用的，即物权在法律效力上具有对抗他人的绝对性。本文在后一意义上使用 “绝对性”。

这关系到对物权本质的理解。就此，早期德国学者的认识大致分为两派：一派强调支配性是物权的本质，认为物权

是人对物的关系，是直接支配物的权利，此谓对物关系说；一派强调绝对性或对世性是物权的本质，认为物权是以

物为客体的人对人的关系，是一人对抗一切人的权利，此谓对人关系说。这种分歧一方面和物权本身所内涵的对物

支配和对人对抗的双层结构有关，另一方面也与人们对权利本质的理解有关。若立足于 “意思说”或 “利益说”的

权利本质论，那么对物权本质的理解将更倾向于权利人对物支配的自由 （意思说）或权利所含的经济内容 支配利

益。若在权利本质论上采 “法力说”，则物权的本质在于其法律效力上的对世性。目前，德国学者在权利本质上大多

倾向于法力说，物权的对人关系说也因此成为多数说。参见 ［德］拉伦茨：《德国民法通论》上册，王晓晔等译，法

律出版社２００３年，第２５７页。从法律关系的本质为人与人之间的关系角度看，后说应更为可采。



（二）财产权的相对性是合意原则的法理基础

１．英国法

英国法作为 “近代唯一的日耳曼法”，〔３８〕承袭的是日耳曼法上财产权的相对性，〔３９〕并因此

形成了一个以财产权的相对性为标志的财产法体系。在英国法上，与物权概念大体相对应的是财

产 （权）（ｐｒｏｐｅｒｔｙ）。与德国法上物权概念的精确和具有恒定的质的规定性不同，英美法上的财

产 （权）是多义和不确定的。“与人格权相对，是指财产性权利，……与 ‘对人 （ｉｎｐｅｒｓｏｎａｍ）’的

债权相对，只包括 ‘对物 （ｉｎｒｅｍ）’的财产权。它有时可用来指所有权 （ｏｗｎｅｒｓｈｉｐ），有时则指

所有权的客体 财产，包括一切有金钱价值的物与权利。……在最狭窄的意义上，财产只包括

有体财产权。”〔４０〕除多义性和权利 （财产权）与权利客体 （财产）不分以外，英美法上的财产

（权）概念最显著的特征就是其相对性，这尤其体现在以下两个方面：

第一，所有权的可分性和相对性

在英美法上，所有权虽然在其抽象意义上也被认为是法律所承认的权利人对权利客体所享有

的最充分、最完整、最广泛的权利，但英美法学者更倾向于从权能构成或权利内容的支配性上来

理解所有权。即英美法上的所有权概念主要立足于人对物的利用和支配，并不强调效力上的绝对

性，这与日耳曼法的Ｇｅｗｅｒｅ制度系建立在人对物的支配关系上是一脉相承的。在此意义上，所

有权被视为是一个人享有的对某物独占性的支配权，它由对物的占有、使用和以出租、出借、设

定担保、转让、赠与等方式予以处分的 “一束权利”（ａｂｕｎｄｌｅｏｆｒｉｇｈｔｓ）构成。霍诺里甚至为此

列出了一个组成所有权的标准性要素的清单，共包括１１项：占有权、使用权、管理权、收益权、

处分权、安全保障或排他权、可继承的权利、无期限的权利、不得为有害使用的义务、履行判决

的执行责任以及剩余权。〔４１〕依据以上要素，如果一个人对特定的物享有所有这些要素或其中大

部分，那么他就拥有 （ｏｗｎ）它。这一由一根根 “木棒”构成的权利束可以通过减少所有权人所

支配的 “木棒”的数量来形成其他财产权，并为其他人所拥有，即其他人是后一类财产权的所有

者。〔４２〕因此，在讨论财产权时，“关键是确定芸芸众生拥有的是哪个或哪些要素，而不是事先假

定某个人必然是所有权人，然后便开始寻找这个人，最后宣布所有权是他的，这将是错误

的”。〔４３〕

依这种观念，所有权只能是具体的、相对的。这种所有权与德国法上所有权的显著区别是，

它不是唯一的 （一物一所有权）、不可分割的 （所有权及于全部），而是可以在质的规定性上被分

割的。英美法上所谓的 “完全所有权”（ａｂｓｏｌｕｔｅｏｗｎｅｒｓｈｉｐ）和 “受限制的所有权”（ｑｕａｌｉｆｉｅｄｏｒ

ｒｅｓｔｒｉｃｔｅｄｏｗｎｅｒｓｈｉｐ），“普通法所有权”和 “衡平法所有权”等双重所有权概念都是这种相对所

有权的体现。正因如此，学者大多认为，英美法就所有权一直未形成立法上和理论上较为完整的
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意思主义与形式主义对立的法理与历史根源

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕
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〔４３〕

李双元、温世扬：《比较民法学》，武汉大学出版社１９９８年版，第２３５页。

梅因认为，英国法上的财产权不仅继受了日耳曼法财产权的相对性，而且普通法财产权和衡平法财产权的发展过程

几乎重走了罗马法的老路 （指重走了罗马法过渡时期市民法所有权和裁判官法所有权并存的老路），但英国法没有最

终实现以绝对性为基础的所有权的统一，从而使其法律上的所有权的绝对性和动产所有权的观念化始终处于未完成

状态。参见 ［英］梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆１９８４年版，第１６６页以下。

Ｂｌａｃｋ’ｓＬａｗＤｉｃｔｉｏｎａｒｙ１２３２（７ｔｈｅｄ．１９９９）．

Ａ．Ｍ．Ｈｏｎｏｒé，犗狑狀犲狉狊犺犻狆，ｉｎＡ．Ｇ．Ｇｕｅｓｔ（ｅｄ．），犗狓犳狅狉犱犈狊狊犪狔狊犻狀犑狌狉犻狊狆狉狌犱犲狀犮犲（ＦｒｉｓｔＳｅｒｉｅｓ），Ｏｘｆｏｒｄ：Ｃｌａｒｅｎｄｏｎ

Ｐｒｅｓｓ，１９６１，ｐｐ．１０８－１１２．

但也有学者认为，像地役权、寄托、特许权以及某些许可都是有限制的财产权利，而非 “所有权”。参见 ［美］斯蒂

芬·芒泽：《财产理论》，彭诚信译，北京大学出版社２００６年版，第２１页。

ＪｏｓｐｈＷｉｌｌｉａｍＳｉｎｇｅｒ，犜犺犲犚犲犾犻犪狀犮犲犐狀狋犲狉犲狊狋犻狀犘狉狅狆犲狉狋狔，４０ＳａｎｆｏｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ６４１（１９８８）．



构造，无论是所有权还是财产权和产权 （ｔｉｔｌｅ），都仅具相对意义。〔４４〕这也使得英美法上的所有

权与其他物上权利以及占有 （权）的区分并不清晰，从而进一步强化了所有权的相对性。

从正面来讲，所有权在英美法上通常被视为法律认可的对某物的最大利益，本质上乃是一系

列支配权能的集合。既然是集合，自然可以分割，因而英美法上存在所有权的分割所有或双重所

有。同理，从利用和支配的角度看，所有权与其他物上权利的差异也仅在于支配范围的大小，即

所有权是一个 “最大利益”的集合，而其他权利是 “较少利益”的集合，它们之间只有量的差

异，而无质的不同。

从反面来讲，英美法上缺乏独立的所有权证明和救济机制，所谓的所有权保护实际上是通过

占有之诉来实现的。“它允许为维护占有而提起诉讼，也允许为维护占有的权利而提起诉讼，但

没有规定可以为维护所有权而提起诉讼”，〔４５〕即在救济方面，占有和所有权的保护方式是混同

的。而在为维护占有或占有的权利提起的诉讼中，如非法侵入之诉 （ｔｒｅｓｐａｓｓ）、动产侵占之诉

（ｔｒｏｖｅｒ）和返还非法占有动产之诉 （ｄｅｔｉｎｕｅ），原告通常只需证明自己拥有占有或占有的权利，

且自己的占有权利比其对手能证明的权利更为有效或更优，即可胜诉，而无须证明自己的权利是

唯一、最好的权利 所有权。也就是说，在这些诉讼中，构成诉争焦点的不是最终的所有权归

属，而是确证何者享有更优的权利。如此，最终的结果将取决于先占有、后占有、基于所有权的

占有、基于其他财产权的占有、基于契约的占有、取得时效中的占有、非法占有等不同占有之间

的相对效力。这不仅使确证所有权归属的诉求变得不那么必要，而且进一步强化了相对财产权的

观念。对此，梅因认为，这些占有诉讼的广泛采用使英国法律学发生了严重退化，以至于在牺牲了

所有权诉讼而让位于占有之诉之后，英国的全部土地回复制度完全建筑在一个法律拟制上。〔４６〕而

其他一些普通法学者则对普通法上是否真的存在一种如同所有权那样的对动产的权利表示怀疑。

因为在权利救济方面，普通法上的所有权通常都处于一种存而不问的虚悬状态。人们甚至不知道

是应该将所有权人的称呼给予那个在所有权利人中拥有最好的财产权利的那个人，还是应该给予

“按照一定顺序排列的、同一物的两个或多个 ‘所有权人’”。〔４７〕

第二，财产权与合同权利区分的相对性

如前所述，在德国法上，物权和债权主要是在权利内容和权利效力两个方面被区分开来的。

在英美法学理上，学者对于财产权对物支配和对人权力的双重属性虽然也有所认识，〔４８〕但从整

体上看，英美法学者对物上财产权和合同权利的区别的认识较德国法学者更具经验主义色彩。

首先，英美法更多地着眼于二者在权利内容上的区别，即财产权以权利人对财产的直接支配

为内容，合同权利以权利人对人的行为请求为内容。英美法上财产法与合同法的体系两分即以此

为基础。但是，也正是这种经验的、直观的区分方式，使英美法学者在面对诉讼中体现出来的当

事人的权利时，往往陷入观念上的不清晰，从而模糊了财产权和合同权利的区别。这从上文所述

的英国学者从返还非法占有之诉可适用于买卖这一前提推断出单纯合意可以移转所有权的结论这

一推理逻辑中得到了明显的反映。
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［英］尼古拉斯：《罗马法概论》，黄风译，法律出版社２００４年版，第１６７页。

参见前引 〔３９〕，梅因书，第１６５页。

前引 〔４１〕，Ｈｏｎｏｒé文，第２６页。

霍布豪斯就认为，“财产权的两个功能，一个是对物的支配，这给人以自由和安全；一个是通过物来支配人，这给所

有权人以权力。这两种功能是非常不同的。在某些方面，它们甚至是完全相反的。”ＳｅｅＬ．Ｔ．Ｈｏｂｈｏｕｓｅ，犜犺犲犎犻狊

狋狅狉犻犮犪犾犈狏狅犾狌狋犻狅狀狅犳犘狉狅狆犲狉狋狔，犻狀犉犪犮狋犪狀犱犻狀犐犱犲犪，ｉｎＣ．Ｇｏｒｅ（ｅｄ．），“犘狉狅狆犲狉狋狔”：犐狋狊犇狌狋犻犲狊犪狀犱犚犻犵犺狋狊，２ｄｅｄ．，

ＮｅｗＹｏｒｋ：ＭａｃｍｉｌｌａｎＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏ．，１９２２，ｐｐ．９－１１．



其次，英美法学者虽然在理论上也谈论对世权 （ｊｕｓｉｎｒｅｍ）和对人权 （ｊｕｓｉｎｐｅｒｓｏｎａｍ）的

区别，但他们侧重的依然是一种量的区别而非质的区别。霍菲尔德的观点就是其典型。他认为，

所有法律关系都是 “一个法律主体与另一个法律主体”的双边关系，因此对世权并不是一个人对

“一切人”的权利，而是一个人与社会上其他 “每一个人”之间的关系……所以，一般地说，对

人权只有少数几个 “伙伴”，而对物权却总有许多 “伙伴”。〔４９〕由此，霍菲尔德并没有像德国法

学者那样将对世权的义务主体视为一个统一的整体，进而将对世权理解为具有 “普遍地或总体地

对抗他人的效力”，而是对此进行了 “微小却意义重大的纠正”。在他看来，对世权的义务人是许

许多多分别独立的个体，每个义务人都分别地对权利人负有一项单独义务，不能说有一个统一的

权利对应着除权利人本人以外的他人的统一的义务，而应当说，有许多分立的权利，现实地或潜

在地对应着另一个人的义务。〔５０〕正因如此，霍菲尔德将对世权视为一种不定量的关系、多重的

权利，将对人权视为定量的或对特定人的关系、少量的权利。“除了这些外部存在的权利数多寡

之别外，对人权和对物权再没有别的区别了。”〔５１〕质言之，对人权和对物权的区分只是外在的、

数量的，而不是内在的、本质的；〔５２〕“区别仅在于受法律关系拘束的人的数量”，〔５３〕而不在于有

无对抗一切人的效力，或者说根本就不存在一人对一切人的绝对权利，所有的权利都是一人对另

一人的相对权或其集合。

总之，与德国法系从内容的支配性和效力的绝对性两个层面来建构物权概念不同，英美法主

要立足于支配性来把握财产权的本质属性。在英美法上，根本就不存在对一切人都有效的对世意

义上的绝对权，不管是对物支配的财产权还是对人请求的债权，本质上都是一个特定主体对另一

个特定主体的 “相对权”，是与第三人无直接关联的私权。而依１９世纪盛行的自由主义和个人主

义思想，相对人之间的权利变动本质上都是当事人之间的私人事务，应当由当事人的自由意志决

定。至于单凭合意变动的所有权是否具有对抗力的问题，则属于所有权本体之外的另一个问题。

因为在达成买卖合意时，受让人就已经以所有权人的名义取得了对物的支配 （观念的支配，如再

次出让），而所有权的本质就在于支配，与绝对性的有无没有直接关系。即便受让人所取得的所

有权没有德国法上那种 “对抗一切人”的品格，也无损于受让人的所有权人地位及其所取得权利

的所有权本质。而所谓的对抗力问题，完全可以通过考察当事人在具体情况下与具体第三人的具

体关系来加以决定，由此，意思主义的确立也就不存在根本的法理障碍了。

２．法国法

法国民法典在整体上可以被视为是庸俗罗马法 〔５４〕占主导地位的法国南部成文法和习惯法占

主导地位的法国北部习惯法相互杂糅的产物。它一方面在体系安排上继承了罗马法上 《法学阶

梯》的三编制结构模式，不严格区分物与财产，也不严格区分物权和债权 （在 《法学阶梯》中，
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〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

Ｗ．Ｎ．Ｈｏｆｈｅｌｄ，犉狌狀犱犪犿犲狀狋犪犾犔犲犵犪犾犆狅狀犮犲狆狋犻狅狀狊犪狊犃狆狆犾犻犲犱犻狀犑狌犱犻犮犻犪犾犚犲犪狊狅狀犻狀犵犪狀犱犗狋犺犲狉犈狊狊犪狔狊，２３ＹａｌｅＬａｗ

Ｊｏｕｒｎａｌ７２（１９１３）．

ＳｅｅＰａｖｏｌｓＥｌｅｆｔｈｅｒｉａｄｉｓ，犜犺犲犃狀犪犾狔狊犻狊狅犳犘狉狅狆犲狉狋狔犚犻犵犺狋狊，１６ＯｘｆｏｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ４４（１９９６）．

同上文，第４４页。

同上文，第４６页。

［英］Ｆ．Ｈ．劳森、Ｂ．拉登：《财产法》，施天涛等译，中国大百科全书出版社１９９８年版，第４０页。

西罗马帝国于５世纪灭亡之后，主导欧洲法制的主要是日耳曼法。但在原西罗马帝国统治的核心地区，尤其是在北

意大利、西班牙和法国南部地区，罗马法依然被作为一种习惯得到遵守，日耳曼统治者也承认其属人效力，并将其

汇编成法律，如 《勃艮第罗马法》和 《西哥特罗马法》等。这些法律虽然保留了一些罗马法的术语和规则，但已经

没有了古典时期和后古典时期罗马法的详尽精细和合乎逻辑的结构，只是一种简单化、通俗化和错误百出的罗马法，

故现代学者称之为 “庸俗罗马法”（ｖｕｌｇａｒＲｏｍａｎｌａｗ），以区别于古典时期和后古典时期的罗马法。ＳｅｅＥｒｎｓｔＬｅｖｙ，

犠犲狊狋犚狅犿犪狀犞狌犾犵犪狉犔犪狑：犜犺犲犔犪狑狅犳犘狉狅狆犲狉狋狔，犕犲犿狅犻狉狊狅犳狋犺犲犃犿犲狉犻犮犪狀犘犺犻犾狅狊狅狆犺犻犮犪犾犛狅犮犻犲狋狔，ｖｏｌ．２９，Ｐｈｉｌａｄｅｌ

ｐｈｉａ：ＷｉｌｌｉａｍＳ．Ｈｅｉｎ＆Ｃｏｍｐａｎｙ，１９５１，ｐｐ．６－７．



二者同被编入第三编 “物法”中）；另一方面又吸收了日耳曼法因素占主导地位的法国习惯法，

以已经在支配性的基础上实现了所有权观念化的不动产为中心来建构其物上权利体系。这不仅使

该法典 “在很大程度上仍立足在……传统法律制度的基础之上”，“较之于一百年后生效的德国民法

典更具日耳曼法律思想”，〔５５〕而且使法国法最终没有形成一个与德国法相类似的以物权概念为基础

的物权法体系，而是只有一个与日耳曼法和英国法更为接近的建立在财产 （权）概念 〔５６〕基础之上

的混融的财产法体系。

首先，法国法上的财产法体系也主要立足于支配性而非绝对性。这至少可以从以下两个方面

得到反映：其一，该法第５４４条关于 “所有权是最绝对地享用和处分物的权利”的规定表明，该

条所贯彻的原初观念是所有权本质上只是一种对物的最高支配，这和德国民法典第９０３条同时从

支配性和排他性的角度来揭示所有权的基本特征是不同的。因此，后法典时期的许多法国学者认

为，该条给所有权所下定义是不完善的，它未揭示排他性这一所有权所具有的最基本特征。〔５７〕

其二，法国民法典将所有权和用益物权规定在第二卷 “财产及所有权的各种变更”中，将担保物

权规定在第三卷 “取得财产的各种方式”中，也表明该法贯彻的是一种支配性的财产权概念。因

为，所有权和用益物权与担保物权的主要区别就在于，前二者都包含了权利人对物的直接利用和

支配，而后者没有。因此，担保物权没有被法国法的立法者作为与前二者具有同一性质的权利对

待，而只是被视为一种取得财产的方式。

其次，法国法主要是从权利客体以及权利人能否利用和支配客体的角度来划分对物权利和对

人权利的，二者在对世性方面的差别并不彰显。这反映在法国物权理论上，就是法国学理虽然在

理论上也对物权和债权加以区分，但这种区分并不精确，其表现主要有二：

一者，现代法国学者普遍认为，物权和债权在对抗力上不存在根本差异，二者的差别只是对

抗范围大小的量的差异，而非有无对抗力的质的差异。这尤其体现在法国学者所提出的 “合同对

抗力”理论上。依据该理论，法国民法典第１１６５条关于合同仅具相对效力的规定应被理解为仅

仅涉及合同权利和义务的创设效力，〔５８〕除此之外，合同可对抗第三人。〔５９〕合同的这种对抗力除

体现为对侵犯合同权利或合同标的物的恶意第三人的对抗力之外，尤其体现在基于合同的效力而

转让或设定的物权原则上具有可对抗一切人的效力，即 “在法国法上，物权可以基于合同效力转

让或设定。这一转让原则上可以对抗所有人。……物权转让效力对抗力原则是财产单凭合意即可

转让的必然结果”。〔６０〕

二者，法国学者对物权和债权的区分多有批评，并先后提出各种消弭二者本质差异的理论，

而这些批评的背后反映的依然是一种物权只是支配权的思路。其中，“人格主义理论”认为，物

权本质上是一种人对人的关系，而非人对物的支配关系，因为人对物的关系为占有，是一种事

实，而非权利。因此，物权也可归入对人权，只不过物权和债权在对人的数量上存在区别而已，

但二者在本质上并无差异，都是权利义务主体之间的人与人的关系。这和前文所述的霍菲尔德的

理论非常相近。与之相对，“客观主义理论”则认为，大多数情况下，债权也是将物作为标的的，

因此，不仅物权是对物关系，债权也是对物关系，只不过债权对物的支配较为间接且没有物权那
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〔５９〕
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前引 〔３５〕，茨威格特等书，第１３４页，第１３６页。

法国民法典使用的财产 （ｂｉｅｎ）概念与英美法的财产 （ｐｒｏｐｅｒｔｙ）概念含义基本一致，且二者都具有多义性和权利

（财产权）与权利客体 （财产）不分的特点。参见前引 〔７〕，尹田书，第２页。

参见前引 〔７〕，尹田书，第１０９页。

依据此一解释，所谓的合同相对性实际上仅指合同不会使第三人成为债务人或债权人 （为第三人利益订立的合同除

外）。参见 《法国民法典》，罗结珍译，法律出版社２００５年版，第９０２页。

参见前引 〔２〕，巴尔等主编书，第３５６页。

同上书，第３５８页。



么积极而已。〔６１〕这两种理论虽然在否定物权和债权的性质差别上进路不同，但实际上都是以物

权的对物支配本质为理论出发点，人格主义理论通过否定物权的支配性来解构物权和债权的区

分，客观主义理论则通过扩张对物的支配性来消除物权和债权的区别。

由此，在法国法上，构成其财产法立法体系和理论核心的是财产权的支配性，财产权的对世

性基本上仅停留在理论上而没有贯彻下去。因此，在所有权移转中，受让人一旦拥有了支配物的

能力，就可以拥有所有权，即使这一权利并不具有完全的对世效力，也不影响受让人的所有权人

地位。尤其是法国法以不动产为核心来构建其所有权移转规则体系，而在不动产，受中世纪日耳

曼法上土地分级所有制度的影响，不动产所有权的支配性很早就实现了观念化，这种观念化为通

过单纯的观念上的合意取得对不动产的观念支配提供了前提。因此，受让人能单凭合意取得 “支

配意义上的所有权”。如果这一所有权与第三人就同一标的物所享有的权利发生冲突，法律就应

通过具体比较相互冲突的权利中谁具有优先地位来加以决定，而不是抽象地依据相互冲突的权利

谁具有对世性来加以决定。如此，法国法和英美法也就殊途同归了。

（三）财产权的相对性和物权的绝对性是意思主义与形式主义对立的法理基础

综上可见，从法理上讲，意思主义和形式主义这两种不同的物权变动模式乃是两种不同的财

产权理念在具体制度层面的延伸。采意思主义的立法，其财产权概念系立足于对物思维意义上的

支配性，仅有人对物的支配即为已足，能否对抗他人只是非本体的外部效力问题。因此，其所有

权移转以受让人能否实现对物的支配为思考中心，而支配本身就包括观念的支配，故所有权的移

转仅需意思合致即可实现。而对抗性所要求的公示乃物权变动行为的外部附加，公示在物权变动

之外，恰恰因为绝对性在物权本体之外。与之相对，形式主义立法的根本立足点就在于其物权概

念建立在对人思维意义上的绝对性之上，因而原则上不承认对他人不具有完全对抗效力的支配权

为物权，故作为对抗力来源的公示自然就应成为有效的物权变动行为的构成要素。这就是意思主

义与形式主义的对立在法理上的总根源。

四、结　　论

意思主义是以一个不严格区分物权和债权，物上权利的绝对性尚处于未完成阶段的财产法体

系为基础的。其在法国和英国的首先形成，很大程度上是原有习惯法或判例法与当时盛行的自然

法思想和自由主义激情相结合的产物，而非在对交付或登记的公示功能有了充分的、一般性的理

论认识后的理性自觉。以德国法为代表的近现代民法上的形式主义立法，则是以一个严格区分物

权和债权的物权法体系为基础，它不仅直承了潘德克顿法学的主要遗产，而且真正实现了从以支

配性为核心的观念化所有权向以绝对性为核心的观念化所有权的转变。简言之，意思主义和形式

主义的对立本质上只是财产权的相对性和物权的绝对性的对立在物权变动规则体系上的延伸，而

后一对立在很大程度上又根源于二者分别承袭了不同的法律传统。

意思主义和形式主义对立的法理根源表明，任何一项法律制度都不是孤立存在的，而是与其

他制度或法律观念存在内在的体系关联。这种体系关联是否协调、自洽，构成了一项制度能否在

体系内运行无碍的前提。在不同法律体系中，虽然规范同一对象的制度往往具有功能上的类似

性，但受体系逻辑的制约，它们相互之间往往并不是可任意互换或替代的。尤其是对于物权变动

这样一个处于物法和债法交叉地带、其处理原则将构成法律体系中私人财产权之基础的复杂问

题，更不可无视其与给定的体系之间千丝万缕的联系而轻言选择的 “两可性”。因此，对于立法
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者来说，他应该认识到，虽然从形式上看，成文法确实是人的意志的产物，是立法决策或选择的

结果，但立法者在进行这种 “选择”时从来就不是完全 “自由”的。他不仅需要受到社会现实所

体现出来的 “必然性”的限制，而且还须尊重民法科学所揭示的基本法理和法典固有的形式理

性。这恰恰是我们在审视和反思我国物权法所确定的由意思主义和形式主义混合或杂糅而成的物

权变动规则体系时必须认真思考的问题。
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