
  日 本 法 学 著 作 译 丛
姿撇 魏教撇撰姗麟麟撇 撇落簇麟毅撇撇 鹅姗缓撇麟魏瀚麟器麟撇麟撇粼彩1魏瀚群麟瀚魏燕麟撇瀚舞然麟瀚魏魏瀚姗姗魏

肖贤富 主编

物权的变动与对抗

「日〕铃木禄弥 著

      渠 涛 译

社会科学文献出版社



图书在版编目(CIP)数据

  物权的变动与对抗/〔日〕铃木禄弥著;渠涛译 一 北京:社
会科学文献出版社，1999.8

  (日本法学著作译丛)
  ISBN 7一80149一181一5

I.物⋯ II.①铃⋯ ②渠⋯ i.物权 一研究1V.D913

中国版本图书馆CIP数据核字(1999)第14494号



肖贤富

总 序

    现代日本法经历了漫长而又曲折的发展过程，使之成为当今

世界较为完备而又有效的法律制度之一。它具有集大陆法系和英

美法系之所长，并充分反映本国的社会实际和注意保持东方传统

法律文化的优点，适应现代化建设的需要，符合本国的国情，对

日本政治经济的发展、科学技术的振兴和社会生活的稳定起到了

规范、推进和保障的作用。日本的学者对其法律制度进行潜心的

研究，揭示其发展变化的历程，阐明其基本内容及其特点，形成

了自己的法学理论和学派。

    当前，我们的国家正在为实现依法治国，建设社会主义法治

国家而奋斗。它不仅需要完备的立法、公正的司法，从一定的意

义而言，更需要观念的更新和它赖以建立的法学理论墓础。也许

为此需要我们几代人的努力，但是，科学、准确地借鉴外国法及

其理论上有益的知识，对于促进法治国家的建设，繁荣我国的法

学研究，无疑会起到一定的积极的作用。正基于这一目的，我们

精选并翻译T这套 《日本法学著作译丛》，分期予以出版。

    这套丛书的首批出版，得到了日本国际交流基金的资助，在

此谨表谢意。

    这套丛书难免会有不足或者不当之处，惠请读者斧正。

1999年6月于北京

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



中 文 版 序

    日本民法典是在1898年，主要参考当时法学的先进国家法

国和德国两国的民法典制定的。当时，关于物权变动的基本制度

被规定在第176-178条。其中，第176条规定了 “物权的设定

及移转，仅因当事人的意思表示而发生效力”;而第177条和

178条又分别规定了不动产以登记、动产以交付作为同第三人关

系的对抗要件。关于这一点，可以说是采纳了近似于法国民法典

的制度构成。于是便出现了三个需要解释的问题:一是当事人的

意思表示的意义;二是物权变动的发生时间;三是月组区大丛遨墓
乏么塑幼 即对该物权变动的当事人来说，具有什么样的效
力。

    本人对上述第一和第二个问题的看法曾经发表在其他的论文

集中，而对第三个问题的看法收集在这本 (物权的变动与对抗》

中，作为一部著作于前年出版。尽管这本书所发表的不过是一些

粗浅的见解，但有幸得到中国社会科学院法学研究所民法室助理

研究员渠涛先生青睐，并得到他非常辛苦的劳动将此译成中文，

我从心里感到荣幸，并向渠先生表示感谢。

    但是，我对中文的知识几乎等于零，所以只能通过日文中的

汉字知识肤浅地理解渠先生精心译出的中文。而且，我并不十分

清楚中国物权法的构造，因此也不太清楚这本拙著究竟将以何种

方式，以及能在多大程度上对中国的民法学作出贡献。不过，我
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的微薄之力如果能通过渠先生的努力，为中国的法律文化和中国

人民的幸福作出一点贡献，我将感到无限的喜悦。

    值此译著出版之际，我还要感谢中国社会科学院法学研究所

前所长王家福先生、刘海年先生和现任副所长夏勇先生，以及该

所日本法研究中心主任肖贤富先生为此书出版作出的努力，同时

要向接受此书出版的社会科学文献出版社，以及作为日文版的出

版社对此书译成中文出版作出欣然允诺的株式会社创文社致以深

切的谢意。

              铃木禄弥

1999年3月30日于日本仙台



日文 版 序

    我在物权法研究方面曾经发表过以下论文和专著:首先，在

担保法方面有三十年前的 (抵押制度研究》和五年前的 (物的担

保制度之分化》两本论文集;其次，最近就抵押权的一些细微问

题开始在 (登记研究)杂志上不定期地连载论文;另外，关于物

权变动的基础内容，在二十多年前的 《物权法研究)中搜集了过

去的一些研究成果。

    物权变动问题是整个民法学界的一个课题。但因为对该问题

的讨论缺乏实益，所以尽管我过去并无心刻意夸大这一点，学界

中对我的观点持批判态度的见解却不少。正因为如此，使我身不

由己地对这个问题进行了深入的研究，将问题具体化，写出了几

篇物权变动与对抗要件之关系的稿子。

    或许是因为年龄的关系，无论如何可供作研究的精力已经开

始部分性枯竭。从而想到，要逐渐缩小作战的目标，决定今后专

心研究担保法方面的问题。本书正是作为对自己前一段研究的总

结，将上述论文稿加以整理汇编成册。

    去年，我完全退出了在大学任教的工作，身边再没有可以作

我助手的学生，因此，本书的索引基本是由我自己一个人完成

的。尽管如此，本书的出版还是得到了多方指导和帮助，尤其我
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要感谢创文社前社主①久保井理津男先生、社主久保井浩俊先生

以及编辑部的久保井正显等各位的鼎立协助。

          铃木裸 弥

1997年S月于日本仙台

① “社主”基本上可以理解为社长。但社主与社长的内涵不同，后者基本是意

    味着由董事会选出的、在企业中负责经营的第一把手;而前者的内涵除企业

    的经营者外，更多的是意味着企业的所有者。— 译者

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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第一章 民法第一七七条的宗旨①

第一节 怠于登记的效果

    关于日本民法第一七七条②(本书引用的条文中未加法律名

称者，均为日本民法典条文)的涵盖范围，需要从两个方面来

研究。一个是什么样的物权变动可以适用该条，即以下所称

“物权变动范围的问题”;另一个是对什么样的第三人才有可能

适用该条，即以下所称 “第三人范围的问题”。对于这两个问

题，基本有两种观点:一种是认为应按条文的字面解释为所有

的物权变动以及所有的对第三人之关系都在该条的涵盖范围之

内，一般称之为 “关于各自范围问题的无限制说”;与此相反，

另一种是认为进人该条涵盖范围的只是受某种形式限定的物权

变动和对第三人之关系，一般称之为 “关于各自范围问题的限

制说”。

    物权变动范围问题与第三人范围问题，乍看上去似乎是相互

独立的，而至少在逻辑上又总使人感到，关于各自范围问题的无

本书所讨论的问题围绕第一七七条展开，为突出这一中心意涵，涉及该条的

数字均以 “一七七”表示，特此说明。— 译者

日本民法第一七七条 (不动产物权的对抗要件):不动产物权的得丧及变更，

非依登记法之规定为其登记者，不得以之对抗第三人。— 译者
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限制说和限制说之间是可以相互交叉组合的。①

一、明治四+一年的两个大审院判决

    明治末期，大审院民事连合部于同年同日作出了两个判决。

至少从其判决书中抽象的文字上分别可以看出，其中一个②在

第三人范围问题上采纳了限制说的观点，而另一个③在物权变
动范围问题上采用了无限制说的观点。因此，将这两个判决揭示

的抽象命题综合起来便不难看出当时大审院所采取的是物权变动

范围无限制·第三人范围限制说④的立场。

    当然，任何人都不能否定这两个判决的抽象命题分别对后来

具体地说，这里应该能交叉组合出四种类型。即物权变动范围无限制·第三

人范围无限制说;物权变动范围无限制·第三人范围限制说;物权变动范围

限制·第三人范围无限制说;物权变动范围限制·第三人范围限制说。假设某

种具体的物权变动发生，在其受益者向第三人主张该物权的变动这种案子

中，要援引上述四种类型中的某一说，无论从物权变动范围问题看，还是第

三人范围问题看，只有认定此具体的案件为第一七七条的涵盖范围之内，才

需要作为对抗要件的登记。

大审院明治四十一年 (1909年)12月 15日民事连合部判决 (民事判决录

14.1276)的有关内容如下:第一七七条的 “规定，如果是作为一种，即可

以使于同一不动产上有正当的权利或利益的第三人通过登记知晓物权的得丧

及变更的情况，并以此避免预料不到的损失而存在的话，尽管该条文中没有

特别对第三人的概念加以限制的文字，但其条文本身应具有某种程度的限制

之旨这一点又岂难于字句之外求得之。所谓对抗乃彼此利害相悖时始有发生

之事，有鉴于此，只能认为与不动产之物权的得丧及变更无利害关系者不符

合该条之第三人”。

大审院明治四十一年 (1909年)12月 巧 日民事连合部判决 (民事判决录

14.1301)的有关内容如下:“第一七七条所规定的是 ‘关于不动产的物权得

丧或变更依登记法之规定，不为其登记者不得以此对抗第三人’，即关于不

动产的物权得丧或变更，不论其原因如何，如果不依登记法之规定登记，均

不得以此对抗第三人”。

相当于前揭四种类型的第二种。
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  的第一七七条涵盖范围论产生了很大的影响。但是，将这两个判

决分别从各自的案情去分析，让人一看就觉得这些判决所下的具

体结论是小题大做。

      首先，第三人范围限制判决涉及的是原告甲主张从非诉讼当

事人手里买到了建筑物，而被告乙对此辩称自己因建造该建筑物

而取得了其所有权这样一种 “请求对建筑物所有权进行确认”的

，更丝少仅就案情看，完全可以同意拢泽教授①对此判决的评论，
即 “本案因不属于 ‘同一前主的承继人之间之纠纷’，原本与登

记的适用无关。这里，只需依据自由心证主义单纯审理甲乙当事

人之间的权利根据之优劣就足够了，而关于登记的推论毫无意

义”。不过，从学界的情况看，当时关于第三人范围问题的通说

是无限制说。如果完全按照这种观点不难推导出这样一种结果，

即所有人只要不具备登记，即使对完全无权利人也不能主张自己

的所有权。该判决正是为了否定这种通说的观点而对限制说做了

上文中的阐述。然而，尽管如此，该判决对第一七七条在相对人

完全是无权利人这种极端案例以外的具体涵盖范围并没有明确作

出界定。于是导致了在此后的限制说论者中间对第三人范围的标
卜

准的解释众说纷纭。

    其次，物权变动无限制说判决也存在同上文的指摘相类似

的问题。该判决涉及的是因家长隐居而发生继承②的案件。关

于这种案件是否适用于第一七七条的问题，在此判决之前就有

争论。当时，有力说的观点是在这种场合不需要登记;但是，

同时也有很多人充分地觉察到，这样解释会严重危害交易的安

沈泽幸代:《物权变动的理论》，第227页。

“隐居继承”不同于近代法中的非因死亡不发生继承的原则，它曾经是日本

民事习惯法中的一种制度。其主要形式是由长子从活着的上一辈 (一般是父

亲)手中一揽子继承家长的身份。— 译者

①

②
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全。因此，该判决的结论是维持了原判，即 “因隐居继承取得

之不动产亦适用民法第一七七条之规定，即不为其登记者不得

以此对抗第三人”。由这一判决所作出的结论宣告了一个基础理

论的成立，即因家长隐居的户主继承亦属于继承之一种。继承

是依法律规定发生的物权变动，但依法律原因发生的物权变动

与依意思表示发生的物权变动同样应解释为适用第一七七条。

因此，关于不动产的物权得丧或变更，不论其原因如何都要适

用第一七七条。判决的初衷，本是为一个具体问题找出适当的

结论，而其结果却出乎意料地创设了一个覆盖面极大的普遍命

题。

二、物权变动范围问题与第三人范围问题的关系

    如果说，将这两个民事连合部判决所创设的抽象命题可以原

封不动地接受下来，那么，对这两个命题之间的实质性关系应该

如何理解，却并不一定是一件简单的事。很早以前，我妻教授曾

做过这样的评述:在这两个判决出现以前，判例在物权变动范围

问题上是采用限制说，在第三人范围问题上采用无限制说。但

是，以这两个判决为转折点，前一个问题转向范围扩大，后一个

问题转向范围缩小。①从现象本身看，的确如教授所评。然而，

在为什么大审院在这两个问题上做了交叉换位的处理?以及这种

交换与以往的处理在实际结果上有什么不同等问题上，我妻教授

并没有作出足以令人心悦诚服的解释，时值最近才出现了一些内

容较深人、又涉及上述判决中各个命题的内在关系、并具启迪性

的研究成果。

    首先是原岛教授的指摘。其大意是 “以往的判例和学说没有

① 我妻荣:《联合部判决I)，第113页。
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充分认识到所有物权变动必需登记的原则与只对一定范围内的第

三人要求登记的命题是两个极端对立的取向，而只是将两者作为

并列适用”。①如原岛教授所言，将上述两个连合部判例看作基

本是机械地将第三人范围限制说和物权变动无限制说并列的形式

出现的，倒也不失为直截了当。

    与此相反，川井教授对这两个判例的关系是这样理解的。②

他强调这两个判例的 “基本思想是统一的”，认为 “物权变动无

限制说判决是保护 ‘有正当权利或利益的第三人’;而第三人限

制说判决也是以保护 ‘有正当权利或利益的第三人’为理由，排

除无利害关系的第三人。也就是说，物权变动无限制说判决中对

第三人的保护，以及第三人限制说判决中通过限制第三人的范围

对真正的权利人的保护，都是通过给民法第一七七条投人 ‘正

当’性机制来完成的。因此可以认为，两个判决正是在 ‘正当’

性的投人这一点上具有共同点，也正因为如此，两个事件在签着

同一日期的民事连合部判决中得到了解决”。

    可以说川井教授的论点的确是有说服力的。只是所谓 “正

当性”尽管是一种潜在的概念，但却总是理所当然地伴随着法

律适用。所以，如果对这里所提到的 “正当性”的具体内容不

加以明确，只能说对两个判决中存在 “正当性”这种指摘没有

实质性意义。再具体一点说，本人认为，川井教授说到的关于

物权变动范围问题的 “正当性”与第三人范围的 “正当性”两

者的具体内容之间有很大的差异。前者是在某种物权变动中，

以上是拢泽教授著 《物权变动的理论》(第54页)中，对原岛教授著 (注释

民法 (6))(第275页)的内容所做的要点摘要。在这段摘要后面，沈泽教

授还对两个取向做了阐述:“所谓两个取向是因重视公示原则将对抗问题无

限制地扩大和要限定对抗问题而重视意思主义原则。”

川井键:(民法判例与时代思潮)，第60页。
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