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物权债权区分论在近代中国的继受

———以民初大理院民事裁判为中心


段晓彦

　　内容提要：民初大理院的司法实践是物权债权区分论在近代中国丰富和发展的重要
环节。物权的“绝对性”和债权的“相对性”、物权的“支配性”和债权的“请求性”在大理

院的判决中得以清晰地展现，大理院在物权变动案件中还引入“物权契约”“债权契约”的

概念以及物权行为的“无因性”理论，这对其后的民事立法和司法有着重要影响。大理院

一方面将物权债权区分的新式法理融入到对传统“现行律”的解释中，另一方面将《大清

民律草案》等作为“条理”法源适用，藉此引入并丰富了物权债权区分论。大理院实践物

权债权区分论的过程，不单是纯粹法技术的继受，更是深层次的法观念与价值的博弈、

“拔河”和渐次转变之过程，这是百年中国民法现代化历程的生动范例和独特之处。
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段晓彦，福州大学法学院副教授。

物权与债权是大陆法系民法体系中一对重要而又基础性的概念。物权债权区分论，

是指在民事权利体系中将财产权区分为物权和债权。〔１〕 二者的区分是构建大陆法系民

法体系的逻辑起点和基础。物权债权二元区分论亦对中国当前的民事立法、司法和民法

学说有着重要影响。从２００７年颁布的《中华人民共和国物权法》，到２０１８年全国人大常
委会公布的《民法典各分编（草案）征求意见》，亦采物权与债权区分理论。〔２〕 司法实践

亦以一种实用主义的态度，确立了区分原则甚至分离原则。〔３〕 围绕这一主题，产生了不
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阮致远同学为本文的材料收集与整理付出了大量辛劳，谨此致谢。

谢怀縂：《论民事权利体系》，载《谢怀縂法学文选》，中国法制出版社２００２年版，第３５０页。
参见《物权法》第１５条，２０１８年９月５日《民法典各分编草案》第１１条以及《民法典物权编（草案二次审议稿）》
第１１条。
参见黄泷一：《负担行为与处分行为区分的实务继受———以最高法院的司法解释和裁判文书为分析对象》，

《河北法学》２０１５年第５期，第１４４－１５４页。
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少比较有学术价值的研究成果。〔４〕 然从法律继受的角度，物权债权二元区分理论是如何

继受到中国，进而对中国的民法学说、立法和司法实践产生影响，亦是不可忽视的学术价

值关怀，而相关研究对此着墨较少。

研究西方民法在近代中国的继受，北洋政府时期的民事司法是重要的“着眼点”。这

是近代中国历史上中西法律文化碰撞和交流最为激烈的时期，也是中国法制史上一段极

为特殊的时期，此时在民事司法领域面临着“无民法典如何进行民事审判”的困难，作为

当时最高司法机关的大理院，发挥“司法兼立法”的职能，充当“摆渡人”，经由法律概念的

对接，民法理论的融合和权利观念的渗透，不仅克服了民事法源短缺的难题，而且完成了

对传统法的继承和创新。本文将时间定格于１９１２ １９２８年的北洋政府时期，立基于大
理院民事司法判决，聚焦于民初大理院民事裁判对物权债权区分理论的援用和贯彻，藉以

厘清物权债权区分理论在近代中国的继受历程以及对其后民事立法和司法产生的影响。

一　晚清民初民事立法与学说中的区分理论

物权与债权区分理论，其提出和形成在西方民事立法和学说史上经历了一个渐进的

过程，其渊源可追溯到罗马法“对人之诉（ａｃｔｉｏｉｎｐｅｒｓｏｎａｍ）”与“对物之诉（ａｃｔｉｏｉｎ
ｒｅｍ）”。经中世纪注释法学派对“对物权（ｉｕｓｉｎｒｅ）”“对人权（ｉｕｓｉｎｐｅｒｓｏｎａｍ）”概念的丰
富和发展，〔５〕以及波蒂埃、康德等对“物权”“债权”概念的创设和丰富，〔６〕至德国法学家

萨维尼，将“物权”与“债权”进行对立、比较的考察，构成物权债权区分论的真正起点。〔７〕

最终，１８９６年制定的《德国民法典》采用潘德克顿的编纂体例，将物权与债权独立成编，区
分理论首次在实证法上得到施行，也标志着物权债权区分论的最终形成。〔８〕

历史进入到中国的清末民初，欧风美雨思潮亟亟而入，西方舰艇炮弹虎视眈眈，中国

社会发生巨大变革。在收回领事裁判权的直接动因中，一批有识之士筚路蓝缕，开始了如

火如荼的清末修律。清末民初时期的民事立法，１９１１年的《大清民律草案》和１９２６年的
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代表性研究成果，参见金可可：《债权物权区分说的构成要素》，《法学研究》２００５年第 １期，第 ２０－３１页；
金可可：《私法体系中的债权物权区分说———萨维尼的理论贡献》，《中国社会科学》２００６年第２期，第１３９－１５１
页；陈华彬：《物权与债权二元权利体系的形成以及物权和债权的区分》，《河北法学》２００４年第９期，第８－１１
页；陈华彬著：《物权法要义》，中国政法大学出版社２０１８年版，第８１－１２０页；参见梁慧星、陈华彬著：《物权法》
（第３版），法律出版社２００７年版，第２１页；孙宪忠著：《中国物权法总论》（第３版），法律出版社２０１４年版，第
３９－４０、２９０页；［日］太田胜造：《物权制度的创设与物权、债权的区别》，载渠涛主编《中日民商法研究》（第２
卷），法律出版社２００４年版，第１５８－１７２页；［日］濑川信久：《物权债权二分论之意义及其适用范围》，载渠涛主
编《中日民商法研究》（第２卷），法律出版社２００４年版，第１７２－１９３页；温世扬、武亦文：《物权债权区分理论的
再证成》，《法学家》２０１０年第６期，第３５－４５页；王轶、关淑芳：《物权债权区分论的五个理论维度》，《吉林大学
社会科学学报》２０１４年第５期，第５－１３页；郑观、徐伟、熊秉元：《为何民法要分物权债权？》，《浙江大学学报（人
文社会科学版）》２０１６年第６期，第１７５－１８５页。
金可可：《论对物权、对人权与向物权概念的缘起———兼论注释法学派及后注释法学派对债权物权区分论的贡

献》，《社会科学家》２００８年第９期，第６８－６９页。
参见［日］濑川信久：《物权债权二分论之意义及其适用范围》，载渠涛主编《中日民商法研究》（第２卷），法律出
版社２００４年版，第１７３页。
参见金可可：《私法体系中的债权物权区分说———萨维尼的理论贡献》，《中国社会科学》２００６年第２期，第１４９页。
参见金可可：《私法体系中的债权物权区分说———萨维尼的理论贡献》，《中国社会科学》２００６年第２期，第１５１页。
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《民国民律草案》，二者皆采纳物债区分理论。

（一）《大清民律草案》中的物权债权区分理论

宣统三年（１９１１年）九月初五，《大清民律草案》前三编编纂完成。〔９〕 修订法律大臣
俞廉三等向皇帝呈案奏报。其中对于物债二编的编纂，解释道：“以私法而论，验之社交非无

事例，征之条较反失定衡，改进无从，遑谋统一。是编有鉴于斯，特设债权、物权详细之区

别，庶几循序渐进，冀收一道同风之益。”〔１０〕然这部草案尚未正式颁行，清王朝就已土崩瓦

解，离“一道同风”的美好理想相去甚远，但仍可从中管窥物权与债权区分的立法动向。

编纂体例上，《大清民律草案》继受《德国民法典》的编纂体例，设“总则、债权、物权、亲

属、继承”五编。关于“设债权、物权详细之理由和区别”，草案分别在二编编首开明宗义地

阐明。《债权编》编首谓：“债权者，特定一私人（债权人）使他之特定一私人（债务者）为一定

之行为或不行为之权利也。本案采各国之立法例，并斟酌习惯，特设本编。”〔１１〕《物权编》编

首谓：“物权者，直接管领特定物之权利也。此权利有对抗一般人之效力（即自己对于某物

有权利，若人为害及其权利之行为时，有可以请求勿为之效力）。故有物权之人实行其权利

时，较通常债权及其后成立之物权占优先之效力，谓之优先权。又能追及物之所在而实行其权

利，谓之追及权。既有此重大之效力，自应详细规定，使其关系明确，此本编之所由设也。”〔１２〕

具体内容上，就权利的产生方式，关于债权的产生，正如前文所言，“则是特定一私人

（债权人）使他之特定一私人（债务者）为一定之行为或不行为之权利也”。即采取任意主

义。〔１３〕 与之相对应，“物权具有极强之效力，得对抗一般之人”，所以物权的创设“应以特

别法规定之”（物权编第９７８条立法理由），即采取物权法定主义。〔１４〕

就二者的性质或效力，通常以“相对权与绝对权”或“请求权与支配权”加以概括。〔１５〕

《大清民律草案·债权编》编首开门见山地定义何谓债权，即“特定债权人得向特定债务

人请求一定给付的权利”。这种仅得对特定人请求一定给付的权利，即法律关系仅存于

相对特定人间，其后之学说称此为债权（债之关系）的相对性———债之关系的特定权利义

务存乎一定私人之间，债权作为一种请求权，而非支配权，只拥有对特定之人请求一定给

付（为一定行为、不行为）的权利，故谓债权具有相对性。〔１６〕

需说明的是，称“债权相对性”是因债权具有特定人使特定人为一定给付的本质，一
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潘维和著：《中国民事法史》，我国台湾地区汉林出版社１９８２年版，第８５页。
黄源盛纂辑：《晚清民国民法史料辑注》（四），我国台湾地区犁斋社２０１４年版，第１８５５页。
黄源盛纂辑：《晚清民国民法史料辑注》（一），我国台湾地区犁斋社２０１４年版，第１４３页。
黄源盛纂辑：《晚清民国民法史料辑注》（一），我国台湾地区犁斋社２０１４年版，第３５３页。
民国时期的民法学者普遍持这种观点。参见陈瑾昆著：《民法通义债编总论》，北平朝阳学院出版社１９３３年版，
第３－５页；张秉钧著：《民法债编通论》，北平法律函授学校讲义１９３４年版，第８－９页；裘千昌著：《中国民法债
编总论》，自版１９４８年版，第６－８页。
参见陈瑾昆著：《民法通义债编总论》，北平朝阳学院出版社１９３３年版，第３－５页；曹杰著：《中国民法物权论》，
商务印书馆１９３７年版，第１５页。
参见梁慧星、陈华彬著：《物权法》（第４版），法律出版社２００７年版，第２１－２２页；王利明主编：《物权法》，中国
人民大学出版社２０１５年版，第６－９页；尹田著：《物权法》，北京大学出版社２０１３年版，第５－６页。
参见胡长清著：《中国民法债编总论》，商务印书馆１９３５年版，第７页；尹田著：《物权法》，北京大学出版社２０１３
年版，第７页；黄茂荣著：《债法总论》，中国政法大学出版社２００３年版，第２页。但亦有学者持不同观点，参见朱
庆育著：《民法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第５１２页。
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如《大清民律草案·债权编》编首所述，故从对债权的定义，自然可归结出债权具有相对

性的特性，而草案并没有“债权相对性”此一名词的定义。〔１７〕 就“债权是一种相对权”更

具体的明证，草案第３２４条规定：“债权人得向债务人请求给付。前项给付不以有财产价
格为限。”〔１８〕条文第一项其实重复编首的说明，只是本条不再以定义债权的角度出发论

述。第３２４条的立法理由有进一步清晰的说明：“债权者，即得向债务人请求其行为、不行
为或忍耐之相对权。”〔１９〕有别于《债权编》编首中仅说明债权之定义而未指出债权之相对

性，本条立法理由清楚地指出债权是一种得向债务人请求给付的相对权。

以“物权绝对性”（对世性）观察比较之，《大清民律草案·物权编》编首，亦如前文

言：“物权者，直接管领特定物之权利也。此权利有对抗一般人之效力（即自己对于某物有

权利，若人为害及其权利之行为时，有可以请求勿为之效力）。”物权是对特定物拥有直接支

配管领的权利，并非债权乃特定人间要求为一定行为的权利。拥有物权权利之人，就该物权

有“对抗一般人之效力”，直接就该特定物于一般之人，使之不得侵害，亦称为“绝对性”。

上述两编的立法说明，《大清民律草案》把物权与债权性质的区别归于人与人间之关

系，惟物权得对抗一般人之财产权，而债权为对抗特定人之财产权。〔２０〕 《大清民律草案》

就债权与物权之定义可谓清晰、周全，体现出债权相对性与物权绝对性的区别。

权利救济方式上，《大清民律草案·债权编》第３５５规定：“债权关系发生后，因归责
于债务人之事由致不能给付者，债权人得向其债务人请求不履行之损害赔偿。”〔２１〕该条意

味着任何人在债权受侵害时，一般只能对债务人请求损害赔偿，不得请求第三人直接请求

排除妨害。〔２２〕 《大清民律草案·物权编》第９８６条规定：“所有人对于以不法保留所有物
之占有者，或侵夺所有物者，得回复之。”〔２３〕当物权受侵害时，物权人得对之行使物上请求

权或主张追及效力，以回复物权应有之圆满状态。〔２４〕 从二者权利保护言，亦可知物权债

权之区别：虽同为“请求”，债权仅对于特定人而行使之，而物权可对任何人主张之；且物

权请求权以回复支配力为内容，而债权仅得主张损害赔偿。〔２５〕

（二）《民国民律草案》中的物权债权区分理论

１９２６年的《民国民律草案》亦采纳物债区分理论。《民国民律草案·债编》第２８６条
规定：“债权人得据债之关系，向债务人请求给付。给付，不以有财产价格为限。不作为，
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亦得为给付。”〔２６〕《民国民律草案·物权编》第７６１条规定：“所有人于不违反法令或第三人
权利之限度内，得任意处置其物，并排除他人之干涉。”〔２７〕与债权相对，物权具有对抗任意第

三人的支配权利，可以排除他人干涉，是绝对权、支配权。二者在性质、效力上相去甚远。

谢振民在评论两次民律草案的差异时谈到，“民律第二次草案大抵由第一次草案修

订而成，惟总则编、物权编变更较少。”〔２８〕因此，《民国民律草案》所采纳的区分理论，除了

部分措辞的差别、法条的合并外，大抵与《大清民律草案》相同，此处不多赘述。

（三）晚清民初学说中的物权债权区分理论———以日、中学者为例

晚清继受欧陆民法学的体系和理论，将民事财产法划分为债权与物权，然而这样的区

分并不存在于传统中国法，在一般民众接受该法理前，知识分子是如何理解二者区分的意

涵？松冈义正作为日本民法学家，受聘至清廷作为修律顾问。松冈氏在京师法律学堂为

学习近代民法的知识分子讲授民法课程外，最重要的是协助编纂《大清民律草案》的《总

则》《债权》与《物权》三编。故以松冈义正的地位、身份而言，他的民法笔记在当时是具有

相当影响力的民法著述。

从《大清民律草案》到京师法律学堂的笔记，都在讨论债权具有相对性、物权具有绝

对性的特点。事实上，除了草案与松冈义正的论著，同样的说明也出现在日藉修律顾问冈

田朝太郎的《法学通论》一书中。有别于松冈义正的专长是民法学，冈田氏学术成就在刑

法与刑事诉讼法，然而除了刑法领域的专精，冈田氏客座中国时，亦在京师法学堂讲授

“法学通论”等科目，将“法学通论”课程讲授的讲义删修为《法学通论》一书，本书足以代

表晚清继受法学中通论式的著述。

关于债权相对性之法理，本书于民法卷债权编的总则部分谓，债权请求特定人为特定

行为作为或不作为的财产权。债务是向特定人为一定行为或不为一定行为的义务。〔２９〕

债编伊始先解释债权的概念，清楚说明债权是特定人向特定人要求作为或不作为的财产

权，与前述草案及松冈氏的教授内容一致。

关于物权绝对性之法理，该书民法卷物权编的总则章亦有如下说明，物权是权利人对

物直接享有一定利益的对世权。〔３０〕 物权编首亦明确物权是对于物直接享有的权利，为对

世权，并从物权之效力、创设阐述物权、债权之区别，〔３１〕与草案和松冈氏的观点亦同。

受日本法学家的影响，清末民初的法学家们亦逐渐认同物债区分的理论，并将其扩充

与完善。曾任大理院院长的余蓕昌在《民法要论·物权》一书中提到，“物权的性质：其

一，物权之主体，原则无差别也。其二，物权者，直接存于物之上权利也。物者，自指有体

物而言，物权既为直接存于物上之权利，故非直接存于有体物上之权利。其三，物权者，绝

对权也，绝对权者，对于一般人请求其不侵害之权利也。物权既为一种之绝对权，故须具
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环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



备绝对权所必要之分子。其四，物权者，财产权也。对于人身权而言，财产权以有金钱上

之价值为常。”〔３２〕对比余蓕昌与松冈义正的著作，第二、三点与松冈氏的观点如出一辙。

此外，曾任大理院民事审判庭庭长的陈瑾昆在《民法通义·债编总论》中，论及债权

与物权的区别：“债权为请求权，且为相对权。物权为支配权，且为绝对权，申言之，即债

权系对于他人之行为之权利。且其义务人只为特定人。物权系为直接支配物之权利。且

其义务人为一般人。二者有此根本上之差异。（甲）物权有排他性，债权无之。故数人就

同一物，虽不能独立有同一内容之物权。而数人对于同一债务人，则得有同一给付之债

权。因二者一有排他性，一无排他性。即债权不能因成立之先后。（乙）物权有追及权，

债权无之。以债权非直接对于物之支配权。故不得成立物权的请求权也。就同一标的

物，物权与债权并存时，物权优先于债权。（丙）物权之种类及内容，必依法律之所定。债

权之种类及内容，则得由当事人任意定之。”〔３３〕

二　大理院民事裁判对物权与债权的区分

晚清之前的传统中国法审判，并不存在近代民法学意义上的物权债权区分理论和模

式，而学贯中西的大理院推事则通过法律解释等方法和智慧，将该理论融入民事裁判之

中，确立了物债二元区分的判例模式。

（一）物权的“绝对性”与债权的“相对性”

日本在旧民法起草时期，法学界曾将物权“绝对性”与债权“相对性”作为物权债权区

分的重要理由，〔３４〕我国民法学界亦将“绝对权”与“相对权”作为二者区分的重要体现。〔３５〕

而中国传统法并未有如此区分，如何将西方法理中的“绝对权”“相对权”与传统民间的田

宅、钱债等案件结合起来，是对大理院推事们的巨大考验。

关于物权的绝对性，早在大理院２年上字第１３１号判例中，大理院就已经明示：“查抵
当权力在现行法例上亦为一种物权关系，故抵当权者之权利，对于抵当债务以外之第三人

亦得依法对抗。”〔３６〕此后的大理院４年上字第７３９号判例重申了“物权绝对性”的观点，指
出：“凡不动产之所有人，本于所有权之效力，无论对于何人均可主张”。〔３７〕 以上判例中，

大理院援用“民法条理”或“现行法例”等，明晰物权是“对于任何人均可主张”的绝对权，具

有对世性。相应地，物权绝对性也引申出物权之追及权。〔３８〕 大理院４年上字第９０２号判例
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称：“本院按抵押权为对世权，不问抵押物转入何人之手，有抵押权人得追及物之所在，行使

其权利”。〔３９〕

再看债权的相对性，以大理院３年上字第１３号为例。〔４０〕 本案中，甲欠房东乙租金
４００元，后该房屋由丙承租，乙转而向新租客丙讨要甲的欠款。丙为了兑接甲的家具，替
甲归还了一部分钱，房东继续向丙要求归还欠款，丙不同意代为归还，由此产生纠纷。大

理院认为，“债权系为特定人对于特定人之权利，故债务人不履行债务时，债权人惟得对

于债务人请求履行。然如第三人特向债权人订立承任债务人债务之契约者，则因承任契

约之效力，债权人即得向第三人为履行债务之要求。若并无承任契约，债权人欲要求第三

人履行债务人之债务，实为法所不许。此系债权法上通理，亦即现行之先例也”。在本案

中，大理院认为债权是“特定人对特定人之权利”，同时依据“债权法上通理”，认为“承认

契约可为发生债权原因之事实”。大理院实际援引了《大清民律草案》第４２１条之规定：
“第三人得与债权人订立契约，承任债务人之债务”。〔４１〕 但为了避免法源位阶错位，大理

院将其作为“条理”适用。

大理院５年上字第５３１号判例亦体现“债权相对性”。本案中，被上告人向宋东舗承
租沙地，并支付了定金，但该沙地实际为上告人所有。其后，上告人要收回沙地，则被上告

人要求上告人偿还自己支付的定金。大理院认为：“债权乃对于特定义务人之权利，非经他

人合法承任债务，或其债务因法令当然移转于人者（如共有人关于共有物费用，对他共有人

所负债务，当然随应有部分移转），是债权人不得对于债务人以外之人而请求履行，此至当之

条理也。”〔４２〕依据原审认定的事实，被上告人系与宋东舗形成债权关系，若上告人既无承认

债务的行为，也无债权转移的原因时，被上告人只得对于“特定义务人”宋东舗主张权利。

上述两个案例中大理院将“债权乃对于特定义务人之权利”的债权相对性的法理，以

“条理”法源之名进行援用，严格区分债权关系中的相对方。正如大理院３年上字第１１９
号判例所称：“债权契约之效力，仅及于契约当事人之间，而以不得对抗第三人为原

则。”〔４３〕其后的判例亦肯定了债权的相对性。〔４４〕

（二）物权的“支配性”和债权的“请求性”

“支配权”与“请求权”的划分亦为区分物权与债权的另一个重要标志。〔４５〕 有学者将
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其认为是物权与债权最根本的区别。〔４６〕

关于物权之“支配性”在大理院民事裁判中的体现，大理院３年上字第６３号判例即
为明证。案件中，上告人称，自己租种田地多年，不仅是垦户，亦属佃户，应享有该地先买

权。而被上告人辩称，上告人无先买权，自己可自由将该田地卖与他人。大理院称：“本

院查民事法例，不动产所有权人于法令限制内，得自由处分其权利，而不动产之买卖既属

处分行为之一，则不动产应卖何人，系属所有权人之自由，至第三人欲向买受不动产之买

主无故声明异议，实为法所不许。”〔４７〕大理院认为上告人并无先买权，依“民事法例”，被

上告人可自由处分不动产。大理院援引“民事法例”，其实是指《大清民律草案》第９８３条
规定：“所有人于法令之限定内，得自由使用收益处分其所有物。”〔４８〕

上述案例，大理院表示物权人可直接处分所有物，不受他人干涉的权利，并认可物权

人排除妨害之行为。正如大理院４年上字第８４９号判例称：“所有物之处分为所有权效用
之一，所有人当然有此权能，必非无利害关系之第三人所可干涉。”〔４９〕但物权支配权也非

毫无限制，大理院指出若他人未存在妨害行为或消除妨害行为代价太大，则不得要求

排除。

关于债权之“请求性”，大理院亦引用新式概念，认为债权仅能请求“依约履行”“赔

偿”“清偿”等，是一种请求给付和保有给付的关系。〔５０〕 以大理院３年上字第９７号判例为
例，本案中，甲向乙购买川土，二人间定有买卖书状，并载明“以后行市涨落，两无翻悔，恐

口无凭，立此定字为据”字样。后土价陡涨，乙将川土另卖与他人，并声称当时自己未收

定银，该契约不成立。大理院认为：“买卖关系依债权法则，无论口头或书状
!

得成立，其

有当事人一造不履行契约，致他造受有通常之损害者，如实具备求偿之条件，自得请求赔

偿，此皆至当之条理，而本院已采为判例者也。”〔５１〕大理院此处所援用的“债权法则”，应

为《大清民律草案》第５３６条的规定。〔５２〕

再以大理院７年上字第８４９号为例。在案例中，甲出典田地给乙，典当契约合法成立
后，乙支付了对价，但甲却以典价未收齐为由拒绝交佃。大理院谓：“依现行法例，双务契

约当事人之一造，已合法提供给付并催告相对人履行债务，而相对人不依法履行者，对于

相对人除请求履行外，并得请求赔偿其因不履行所生之损害。”〔５３〕大理院认为，既然乙已

经支付对价，而甲又未履行契约，则乙可以请求损害赔偿。在本案中，所指称的“现行法
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例”应指《大清民律草案》第５３７条，〔５４〕大理院将该条文作为“条理”援用，确认双务契约
双方负有互相请求给付的权利与义务。

在上述判例中，大理院明确债权为“请求权”的意涵在于请求相对方给付（赔偿所受

损失、请求对方履行义务），这种请求权既不能直接支配债务人的财产，也不能直接支配

债务人的人身。当债权之请求权不能满足，即债权的目的不能通过请求权的行使而实现

时，法律才赋予债权以“攫取力”。〔５５〕 这种“攫取力”不如物权之支配权具有“独占性”，而

是一种允许多种请求权并存的权利。

（三）物权变动中的物权债权区分

学者研究认为，德国法儒萨维尼以物权行为作为从债权向物权转化的桥梁，也将物权

行为作为彻底区分债权与物权的内在支撑，从而使物权债权区分说与物权行为理论紧密

结合。〔５６〕 而大理院在审理物权变动案件时，亦引入了“物权契约”“债权契约”的概念，作

为物权与债权区分的内在理由。

在审理物权变动的案件时，大理院首先将当事人之间的“物权契约”与“债权契约”区

分开，大理院２年上字第８号判例称：“按我国惯例及法理，契约关系本可分为债权、物权
二种。物权契约以直接发生物权设定变更之效果为目的，与债权契约异，契约成立，同时

履行，更无存留义务之可言。”〔５７〕上述判决理由开门见山，说明契约关系分为物权与债权，

物权契约的意义在于“直接发生物权设定变更之效果为目的”。而后，大理院又详述物权

契约之成立要件，“惟普通（物权契约）成立要件约有三端：（一）当事人须有完全能力，且

缔约者除法律有特别规定外，须就该物或权利有完全处分之权，故无处分权者所为物权契

约当然不发生效力。如卖自己之特定所有物，物权契约当然包含于债权契约，二者同时发

生效力。凡是，若卖他人所有物或不确定之物，为其债权契约固全然有效，然不能即发生

移转物权之效力，有时仍不能不为物权契约之意思表示。（二）标的物须确定。（三）当事

人之意思表示不得反于一般法律行为及契约之原则等是也。”〔５８〕判例阐明物权契约之目

的与成立要件，并指出一物二卖最能区别物权与债权之不同。以“物权契约”与“债权契

约”为切入点，将物权法理与债权法理分而述之。２年上字８号判例发生在大理院早期，
受该判例之影响，其后的案件亦将物权法理与债权法理分而述之。〔５９〕

１．不动产物权变动中的物债区分

在不动产变动中，大理院运用物权债权区分理论，主要体现在重复典卖田宅、无权处

分、出卖共有物三种类型的案件中。
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重复典卖田宅的案件。由于北洋政府在短时间内无法制定一部行之有效的民法典，

“现行律民事有效部分”则作为第一位的民事法源援用。〔６０〕 关于重复典卖田宅的规定，

《大清现行刑律·田宅门》“典卖田宅”条：“若将已典卖与人田宅朦胧重复典卖者，追价还

主，田宅从原典买主为业。”面对如此简略的条文，如何在复杂的法律关系中适用，这一难

题便落在大理院头上。

在大理院４年上字第１３４９号判例中，当事人双方争议的是基塘之所有权。该基塘由
原所有人以三百两的价格卖给刘调元，当即银契两讫，但原所有人只交付了老契，并未交

付贴身红契给买主刘调元。几年后，刘调元又将该地转卖于被上告人，也只交付了老契。

而原所有人之子又以贴身红契为凭，将此地重复卖与上告人，二人产生讼争。大理院认

为：“本院按，前清现行律除与国体及嗣后颁行之成文法相抵触部分外，仍继续有效。该

律内载‘若将已典卖与人田宅朦胧重复典卖者，追价还后典买之主，田宅从原典买主为

业’等语。是一不动产为重复之典卖，其后所定之典卖约，不生物权法上之效力，自无疑

义。（中略）至不动产物权之移转，惯例上固多以贴身红契交执为凭，但其买卖契约如确

已订立，卖契合法成立，则虽未交付贴身红契，其买卖亦非无效……故上告人之按得该基

塘后，改按为买，虽属善意，但仅可主张债权，请求返还买价，要自不得更就该基塘，以与被

上告人互争管业。”〔６１〕

大理院在该案中遵循“现行律”的规定，认定该地所有权属于前买主。但大理院并未

机械地适用法条，而是在“法律理由”部分明确将物权变动的行为区分为“物权法”上效力

与“债权”效力，赋予后买方“主张债权、请求返还买价”的权利，在一物二卖中区分物权与

债权。更为难得之处，大理院不仅区分了物权与债权，而且排除了“投税过割”这一行政

行为对物权效力的干涉。在该案中，出卖人与前买主的基塘买卖，并未交付意味着“投税

过割”的贴身红契（这也是后续的纠纷产生的原因之一）。但大理院认为：“查投税过割并

非物权移转之要件，故虽典买田宅久不投税，行政法上原有制裁，但不能因未经投税即谓

其适法之买卖，不生物权移转之效力。”

图１　大理院４年上字第１３４９号案情示意图
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无权处分的案件，在大理院３年上字第４５号判例中，地产原所有人王瑞去世后，其
遗产继承还未开始，王宗泗就擅自将王瑞的遗留下的土地卖给上告人徐省三。因此，王

瑞的其他承继人与徐省三就此土地产生争议。大理院认为：“按现行法例，物权移转契

约须由有完全处分权人与人所缔结者方始有效，如系无权限人之侵权行为，则该件所有权

仍应维持原状，不生移转之效力。其无权限人与人约定绝卖他人之产者，在债权法上该契

约当事人间本可有效发生权利义务关系，而于他人物权之取得，固非由诺约人先取得其物

权后再为有效之物权移转而不可。至被承继人死亡后，依承继顺序立于得承继地位之各

人，对于承继财产自属绝对无权处分，盖承继财产之取得应自其有效为承继人后始生效力

故也，此本院认为至当之条理，亦判例所屡次采用者也。”〔６２〕

大理院判决严格区分承继与买卖两个行为，认为土地的处分行为与承继行为应区别

对待，继承还未开始，出卖人的行为属于“绝对无权处分”，则物权移转契约不生效力。但

在债权法上，则可以有效发生权利义务关系。大理院在判例中亦区分了物权行为与债权

行为的不同效力，将新式法理以“现行法例”的形式，运用于裁判之中。

处分共有物的案件，以大理院４年上字第１７７１号判例为例。〔６３〕 当事人双方争议的
是一处共有的铺房，刘磊安为铺房管理人。后来刘磊安赴黔游宦，将管理之事委托于彭合

兴。其后，作为共有人之一的刘尧文，将该共有铺房卖与本应代为管理的彭合兴。大理院

认为：“本院按，祀产系共有性质，其所有权属于同派之各房，自其设定之宗旨言之，本期

永远保全，不容擅废。故非有必要情形，且得各房全体之同意，不能为典卖或其他处分，违

者不生权利移转之效力，此现行法上至当之解释，迭经本院判例采行者也。”据此，刘尧文

无权处分该共有财产，在物权法上自然不发生权利移转之效力。大理院又认为：“查民事

法条理，凡买主于结约当时已知买卖之目的物不属于卖主所有者，即不得以不履行契约为

理由，请求损害赔偿。”虽然该行为在物权法上不生效力，但从债权法的角度二者的关系

应予以认定，大理院在本案中明确区分了物权行为与债权行为。更巧妙之处在于，大理院

将传统的祀产解释为“共有”的性质，再依据西方“公同共有”的法理解释其内涵。〔６４〕 《大

清民律草案》第１０６５条规定：“各公同共有人，非经全体一致，不得行使其权利。但法令
及契约有特别订定者，不在此限。”〔６５〕大理院正是将此法条援引为“现行法上至当解释”，

将祀产性质认定为无权处分，不发生物权法上之效力。

２．动产物权变动中的物债区分

大理院对于动产物权的处理则不再拘泥于上述处理典卖田宅案件受“现行律”的限

制，而是跳出传统法“从原典买主为业”的法律规定，以新式法理巧妙地处理物权的变动，

甚至引入物权行为“无因性”的理论。

·７０１·

物权债权区分论在近代中国的继受

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

黄源盛纂辑：《大理院民事判例辑存》（债权编），我国台湾地区犁斋社２０１２年版，第１０２３－１０２５页。
黄源盛纂辑：《大理院民事判例辑存》（物权编），我国台湾地区犁斋社２０１２年版，第４２２－４２５页。
参见李启成：《法律近代化过程中的外来规则与固有习惯———以祭田案件为例》，《中国社会科学》２００８年第３
期，第９７－９８页。当然也有观点认为，应当将祭产视为法人的性质。参见柯凌汉：《祭产与书田之性质》，《法律
评论》１９３１年第１６期，第７页。
黄源盛纂辑：《晚清民国民法史料辑注》（一），我国台湾地区犁斋社２０１４年版，第３８３页。
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在大理院１０年上字第７０４号判例中，出卖人刘忠祥将同一批木材先卖给日本人大高
太郎，然后又卖给裕盛东号并完成交付。有趣的是，刘忠祥与大高太郎的买卖契约，是在

裕盛东号伙计刘庆贵的介绍下实现的，这意味着裕盛东号很可能对前一交易知情。大理

院认为：“本院按，第三人仅介绍两造缔结契约，未经别行订定或依该地习惯应负何等责

任，自不受该契约之拘束。又卖主就同一标的物为二重买卖，在前之卖约仅发生债权关

系，而后之卖约已发生物权关系者，即令卖主与后买主缔结卖约实有恶意，其对于前买主

亦仅发生是否侵害债权及应否赔偿损失之问题，前买主对于后买主不能就该标的物已经

发生之物权关系主张其为无效。”〔６６〕

在这个动产“一物二卖”的案件中，大理院判决亦严格区分了“物权关系”与“债权关

系”。卖主与后买主间已发生“物权关系”，虽然“卖主与后买主缔结卖约实有恶意”，但物

权关系已然实现，则前买主亦不可主张无效。因此卖主与前买主则直接产生“是否侵害

债权及应否赔偿损失”的法律关系。大理院在此采用的就是物权行为“无因性”的观点，

由于物权行为与债权行为（债权契约）是物权变动中两个不同的行为，则债权契约的错误

并不对物权行为的效力发生影响，立基于无效或不成立的债权契约之上的物权契约原则

上仍然有效。〔６７〕

更为难得的是，传统法制对于“重复典卖田宅”的处理是“从原典买主”，而在这个动

产变动的案件中，大理院未拘泥于“现行律”的规定，而是细心审视卖主与前、后两个买主

的交易行为，判断由哪一方完成物权交付而获得物之所有权。就物债二元区分的法理而

言，前一买受人未获得物权上的利益，并不意味着债权无效，前一买受人可以主张赔偿损

失。在这一点上，既保护了交易安全，又尽可能维护前后买主的利益。

三　大理院运用物权债权区分论的法律方法

传统中国法制不存在“物权”“债权”的概念，或表征类似意义的法律规范，更遑论存

在物债二元区分的法理。大理院在处理民事案件时，对物权债权区分论的适用，主要运用

两种法律方法，第一种是援用“现行律民事有效部分”，在法律理由部分，对“现行律”进行

解释时，将物权债权二元区分的理论融入其中；第二种则是援用“条理”法源，直接引入物

权债权区分理论。

（一）解释与创新“现行律”：将新式法理融入旧律

民初由于民法典尚未正式颁行，源自帝制中国最后一部传统刑法典———《大清现行

刑律》的“现行律民事有效部分”，被作为大理院第一位的民事法源援用。但“现行律”毕

竟是传统的“旧律”，为适应时代形势的变化，大理院往往用现代民法学理论进行诠释，以

“旧瓶装新酒”的方式，使传统法典规范产生了近代民法之意义。这在大理院处理重复典

卖田宅案件中尤为典型。

大理院３年上字第１２７号判例曰：“本院按，前清现行律关于民事部分现仍应继续有
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效，该律内载‘若将已典卖与人田宅朦胧重复典卖者，以所得重复典卖之价钱追价还主，

田宅从原典买主为业’等语。是在现行法上不动产之所有人，以一不动产为二重卖者，最

初之买卖如已合法成立，则仅最初之买主取得其不动产上之物权，其嗣后所缔结之买卖契

约，无论其买主是否善意，要皆不过发生债权法上之关系而生债权法上之效力，其不能取

得其不动产之所有权者，毫无疑义。……盖现行法上当事人间如有合法之买卖，则物权即

已移转，可以对抗第三人，更无须有他项要件之存在。”〔６８〕

大理院４年上字第３２５号判例曰：“本院按前清现行律关于民事部分现仍继续有效，
该律内载‘若将已典卖与人田宅朦胧重复典卖者，追价还主，田宅从原典买主为业’等语。

是在现行法上不动产之所有人，以一不动产出卖，如其卖买业经合法成立，则仅最初之买

主取得其不动产之物权。至价钱之交付，系买卖契约之履行，并非买卖契约成立之要件，

故买主不依约支付价金，虽可为卖买契约解除之原因，而未经解除以前，其最初买卖仍属

有效，决不能因此遂以裁判复令第三人取得该物所有权，致以一不动产而有二重买卖，此

一定不易之理也。”〔６９〕

以上两则判例，大理院援用的是“现行律”田宅门中的“典卖田宅”条的律文，在认定

田宅所有权归属上，认为最初买主取得所有权，这与传统律例的规定无根本差异，但在对

“朦胧重复典卖田宅”的行为和法律后果解释时，大理院将物权与债权的区分理论融合到

对“现行律”的律文中，认为虽然后买主的行为不发生所有权转移的效力，但其所缔结的

买卖契约仍旧有效，即区分了物权与债权不同的效力。而在传统法的框架下，未有此种区

分，也未赋予后买主债权法上的权利。大理院将新式法理和思维融入传统法制规定中，明确

物权、债权乃相互区分的权利。此种方式在其后的“重复典卖田宅”判例中亦有采用。〔７０〕

大理院采用此种方式的深层次原因在于，田宅是赖以维生的重要财产，轻易破坏传统

法上保持的既有秩序，对于田宅所有人的生活状态将产生重大影响。在事关稳定的田宅

问题上，大理院亦选择遵从传统法制的规范。在新旧交替的时空背景下，传统的习惯与认

知在很大程度上仍统治人们的思想，大理院在保持原有秩序的前提下，采用近代民法法理

进行解释说理，使得西方法理更加缓和地运用于司法审判，更易为民众所接受。

（二）援用“条理”法源

除了对旧律内容的解释与创新外，大理院亦将《大清民律草案》等作为“条理”法源适

用，〔７１〕将立法继受而来的物权与债权区分的法理，直接运用于审判实践之中。

大理院４年上字第４４４号判例谓：“按物权法理，永佃权人于权利之存续期间内，除设
定行为禁止或有特别习惯外，得为耕作或牧畜将其佃权转让与人；又按债权法理，有利害

关系之第三人得反乎债权人及债务人之意思，向债权人履行债务，而其履行债务并得依提

存或抵销之方法为之，此定则也。”〔７２〕大理院在判例中，既采用“物权法理”，又采用“债权
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黄源盛纂辑：《大理院民事判例辑存》（物权编），我国台湾地区犁斋社２０１２年版，第８９６－８９７页。
黄源盛纂辑：《大理院民事判例辑存》（物权编），我国台湾地区犁斋社２０１２年版，第３０页。
参见大理院４年上字第１３４９号判例和５年上字第２０８号判例。黄源盛纂辑：《大理院民事判例辑存》（物权编），
我国台湾地区犁斋社２０１２年版，第４５、６７页。
参见黄源盛著：《民初大理院与裁判》，我国台湾地区元照出版公司２０１１年版，第１７４－１７９页。
黄源盛纂辑：《大理院民事判例辑存》（物权编），我国台湾地区犁斋社２０１２年版，第７８４页。
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法理”，虽未详细说明二者区别，然分别阐述各自之法律性质，似已明确二者为完全不同

的两种权利，其所引用的“物权法理”与“债权法理”，均可在《大清民律草案》中寻至来

源。《大清民律草案》第１０９１条规定：“永佃权人得将其权利让与他人。但设定行为禁止
让与、或有特别习惯者，不在此限。”〔７３〕第３４３条规定：“有利害关系之第三人，得反债权人
及债务人之意思，向债权人履行债务。前项之履行债务，得依提存或抵销之方法为之。”〔７４〕

由于《大清民律草案》并未正式颁行，为避免法源位阶之错乱，大理院未直接援用草案的

条文，而是以“物权法理”和“债权法理”之名，将物权债权二元区分的法理运用于民事审

判实践之中。

当阐述物权与债权为截然不同的权利性质时，大理院２年上字第１３１号判例称：“查
抵当权力在现行法例上亦为一种物权关系，故抵当权者之权利，对于抵当债务以外之第三

人亦得依法对抗……反是，抵当权人之债权断不能令买主之第三人于提存卖家之外，更代

债务者为单纯债务之偿还。盖债权、债务为特定人对于特定人之关系，苟无法律上特别原

因，自无向债权人以外之第三人以主张之理。”〔７５〕该判例言明，物权是绝对权，可以对抗义

务人以外第三人。再以比较的方式，说明债权是相对权，不得对债务人以外之第三人主

张。判例中提及的“无向债务人以外第三人得以主张之理”中的“理”，意在指出债权人向

债务人以外之第三人主张债权，与“条理”不合。此案采用的“现行法例”，可溯至《大清民

律草案》“物权编”和“债权编”编首的说明，二编编首明晰物权的绝对性与债权的相对性，

在两种权利的比较中，明晰物权与债权性质的不同。

四　大理院适用物权债权区分论的影响

在尚未有一部正式颁行的民法典前，大理院以缓和、渐进的方式，将物权与债权区分

理论应用于司法实践之中，这一历程对《中华民国民法典》正式采纳物权债权区分论和其

后的司法实践起到了重要的“桥梁”作用。就大理院判例、《大清民律草案》与《中华民国

民法典》、国民政府最高法院、当今我国台湾地区的法律规定、司法实践之间的承袭关系，

试列下表简示之：

大理院时期 国民政府时期 当今我国台湾地区 备注

大理院３年上字第６３号判
例：“不动产所有权人于法令

限制 内，得 自 由 处 分 其

权利。”〔７６〕

《中华民国民法典》第 ７６５
条：“所有人，于法令限制之

范围内，得自由使用、收益、

处分其所有物，并排除他人

之干涉。”〔７７〕

同《中华民国民法

典》

《大清民律草案》第

９８３条规定：“所有人
于法令之限定内，得

自由使用收益处分其

所有物。”〔７８〕
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黄源盛纂辑：《晚清民国民法史料辑注》（一），我国台湾地区犁斋社２０１４年版，第３９０页。
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黄源盛纂辑：《大理院民事判例辑存》（物权编），我国台湾地区犁斋社２０１２年版，第９７８－９７９页。
黄源盛纂辑：《大理院民事判例辑存》（物权编），我国台湾地区犁斋社２０１２年版，第９５页。
黄源盛纂辑：《晚清民国民法史料辑注》（三），我国台湾地区犁斋社２０１４年版，第１４８７页。
黄源盛纂辑：《晚清民国民法史料辑注》（一），我国台湾地区犁斋社２０１４年版，第３５７页。
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（续表）

大理院时期 国民政府时期 当今我国台湾地区 备注

大理院 ７年上字第 ８４９号判
例：“双务契约当事人之一造，

已合法提供给付并催告相对人

履行债务，而相对人不依法履

行者，对于相对人除请求履行

外，并得请求赔偿其因不履行

所生之损害”。〔７９〕

《中华民国民法典》

第１９９条规定：“债权
人基于债之关系，得

向 债 务 人 请 求

给付。”〔８０〕

同《中华民国民法

典》

《大清民律草案》第３２４条
规定：“债权人得向债务人

请求给付。”〔８１〕

大理院２年上字第１６６号：“所
有权者惟应以法令所许及不害

他人合法权利范围内行使其权

利，决非绝对无限制者也。依

据法令，土地所有权之限制虽

有种种，而因行政处分依法设

定之权利，苟于土地所有者不

能不为一定之限制时，则土地

所有权者自不得以所有权有排

除他人侵损之性质为理由，而

为不受限制之主张。”〔８２〕

最高法院２１年６月１
日民事上字 １０１０号
判例：“土地所有人

自由使用、收益、处分

其所有物，虽仅得于

法令限制之范围内行

之。但无法律根据之

行政命令，不得对于

所 有 权 加 以

限制。”〔８３〕

台湾地区“最高法

院”６２年台上字第
２８１７号：“上诉人因
政府之放领而合法

取得土地所有权，在

未经政府撤销放领

或依其他法定程序，

涂销其所有权登记

以前，原审竟确认系

争耕地为被上诉人

所 有， 殊 有

违误。”〔８４〕

最高法院２１年６月１日
民事上字 １０１０号适用的
法律是《中华民国民法

典》第７６５条，但在判决理
由部分承继了大理院的裁

判思想，认为合法的行政

权可对于物权加以限制。

台湾地区“最高法院”６２
年台上字第 ２８１７号判例
亦在判决理由部分，认为

合法行政行为可对物权加

以限制。

大理院３年上字第１３号：“债
权系为特定人对于特定人之

权利，故债务人不履行债务

时，债权人惟得对于债务人请

求履行。”〔８５〕

最高法院２１年４月
３０日民事上字 第
１４８６号：“债权乃特
定人对于特定人之

权利，故关于借款之

契约，无论其用途如

何，而债权债务之主

体，仍应以该契约所

载 之 特 定 人 为

准据。”〔８６〕

台湾地区“最高法

院”４３年台上字第
９９号：“债权债务之
主体应以缔结契约

之当事人为准，故凡

契约上所载明之债

权人，不问其实际情

形如何，对于债务人

当然得行使契约上

之权利。”〔８７〕

大理院在判例中直接言明

债权之“相对性”，但《中

华民国民法典》对此并无

直接规定。国民政府最高

法院在判例中，承继大理

院判例中的表述，亦直接

将债权表述为“相对权”。

当今台湾地区的司法实践

中，也认为债权是特定主

体间的权利。
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黄源盛纂辑：《大理院民事判例辑存》（债权编），我国台湾地区犁斋社２０１２年版，第９５５页。
黄源盛纂辑：《晚清民国民法史料辑注》（三），我国台湾地区犁斋社２０１４年版，第１３１３页。
黄源盛纂辑：《晚清民国民法史料辑注》（一），我国台湾地区犁斋社２０１４年版，第１４７页。
黄源盛纂辑：《大理院民事判例辑存》（物权编），我国台湾地区犁斋社２０１２年版，第９１页。
台湾地区“最高法院编辑委员会”编：《最高法院判例要旨》，台湾地区“最高法院判例发行委员会”２０１５年版，
第３４４页。
台湾地区“最高法院编辑委员会”编：《最高法院判例要旨》，台湾地区“最高法院判例发行委员会”２０１５年版，
第３４４页。
黄源盛纂辑：《大理院民事判例辑存》（债权编），我国台湾地区犁斋社２０１２年版，第１６１－１６４页。
黄源盛纂辑：《最高法院判例辑存》（１９２８－１９３４），我国台湾地区犁斋社２０１４年版，第１３７页。
台湾地区“最高法院编辑委员会”编：《最高法院判例要旨》，台湾地区“最高法院判例发行委员会”２０１５年版，
第１０９页。
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（续表）

大理院时期 国民政府时期 当今我国台湾地区备注

大理院 １４年上字第 ５９８号：
“查契约有物权契约、有债权契

约，在物权契约无所谓履行义

务之观念，依其契约之成立即

以设定或移转物权，而在债权

契约则以使债务人负担给付之

义务为目的，依其契约仅发生

移转物权之义务，因其履行义

务尚须缔结物权契约。”〔８８〕

最高法院２８年上字第２１１３
号：“民法第二百五十四条

所谓解除契约，固指解除债

权契约而言，但本于债权契

约而成立物权移转契约后，

如有解除契约之原因，仍得

将该债权契约解除。债权

契约解除时，物权契约之效

力虽仍存在。”〔８９〕

台湾地区“最高法院”５０
年台抗字第１６６号：“使
用借贷乃债权契约，非

物权契约，货与人对借

用物纵无所有权，亦可

本于货与人地位请求借

用人返还，亦即使用借

贷之成立与所有权之有

无，并无牵连关系。”〔９０〕

国民政府最高法

院和当今台湾地

区“最高法院”

在司法实践中，

均承继了大理院

判例，明确采用

“物权契约”与

“债权契约”的

概念。

　　上述追溯可知，大理院适用物权债权区分论的影响，主要体现为两种样态，一种是大
理院将《大清民律草案》的规定，以“条理”法源的方式适用于民初司法实践中，而《中华民

国民法典》在内容上直接承继《大清民律草案》的规定，由此成为国民政府最高法院民事

审判的依据。大理院３年上字第６３号判例、７年上字第８４９号判例分别是对《大清民律
草案》第９８３、３２４条的援用，而这两条则为１９３０年代的《中华民国民法典》第１９９、７６５条
所承袭。另一种样态是，《大清民律草案》虽未直接吸纳为法条的内容，而大理院在判例

中对其中的法理进行阐述、解释，《中华民国民法典》亦未直接规定其内容，但该法理对国

民政府最高法院以及当今台湾地区“最高法院”的审判实践产生影响。如上表所示无论

是《大清民律草案》还是《中华民国民法典》，都未明确规定“物权契约”与“债权契约”的

内容，但在大理院的判例中，就已引入这两个概念，并认为“物权契约”与“债权契约”相互

独立。在大理院的影响下，国民政府最高法院和当今台湾地区“最高法院”的司法实践

中，亦沿用了上述概念，并认为二者相互独立，进一步为物权与债权的二元区分提供了实

践支撑。

五　结　语

大理院的司法实践是物权与债权二元区分论在近代中国丰富和发展的重要环节，物

权的“绝对性”和债权的“相对性”、物权的“支配性”和债权的“请求性”在大理院判决中

得以清晰地展现，大理院在物权变动中引入“物权契约”“债权契约”的概念以及物权行为

的“无因性”理论，对后世产生重要影响。

在无统一民法典所带来的民事法源缺失的境况下，一方面，大理院将物权债权区分的

·２１１·
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〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

黄源盛纂辑：《大理院民事判例辑存》（债权编），我国台湾地区犁斋社２０１２年版，第１０６８－１０６９页。
台湾地区“最高法院编辑委员会”编：《最高法院判例要旨》，台湾地区“最高法院判例发行委员会”２０１５年版，
第１４７－１４８页。
台湾地区“最高法院编辑委员会”编：《最高法院判例要旨》，台湾地区“最高法院判例发行委员会”２０１５年版，
第９９３页。
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新式法理融入到对传统的“现行律”条文的解释中，尤其在事关人民安居稳定的田宅买卖

案件中最为突出。另一方面，大理院将《大清民律草案》等作为“条理”法源适用，藉此引

入并丰富了物权债权区分理论。大理院实践物权债权区分理论的过程，不单是纯粹法技

术的继受，更是深层次的法观念与价值的博弈、“拔河”和渐次转变之过程。在民初法思

想变与未变并存的时代，大理院是选择促进物之流通、保障交易安全？抑或维护原有秩

序、保护既有利益？面对社会变迁不及变法之速，大理院积极带来新法理的同时，亦兼顾

传统法，通过对旧律的解释与再造，将西方新式法理以“条理”法源缓和、渐进地运用于审

判实践中，为继受的新法理创造合法性与“缓冲期”。大理院依凭作为全国最高司法机关

的特殊地位，引领下级审判厅、人民逐渐效仿和认同，在以超前立法进行“法教”与过度颠

覆人民法意识之间，寻求平衡点。“不知来，视诸往。”百年来的中国民法现代化，于法律

继受历程中所牵涉的因素盘根错节，审判机制在转型中具有的历史与时代意义相当特殊，

而物权债权区分论在近代中国的继受，则是这一历程的生动范例，而大理院的地位、作用

和智慧更值得今天回归于百年前的时空范围，再省察。

［本文为作者主持的２０１７年度福州大学“旗山学者”奖励支持计划研究项目“民初大
理院民事司法中的法律方法研究”（ＧＸＲＣ２０１７１９）的研究成果。］
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（责任编辑：姚　佳）
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物权债权区分论在近代中国的继受
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