
壹、前言

我國現行民法概括繼受近代德國民法，將

財產權區分為債權與物權，並採取「物權法

定原則」。物權法定原則具備嚴謹簡明的特

色，然而，晚近隨著國家急遽變遷及社會經

濟的發展，現行民法物權編規定的物權種類

與內容已逐漸不敷應付，進而發展出中間型

態之權利，例如大法官釋字第349號解釋之意

旨、租賃權、土地法第79條之1預告登記之權

利等。本文嘗試檢討物權法定原則存在的之

理由，並試圖以經濟分析之觀點探索物權法

定主義之合理性。

貳、物權與債權之區分

一、物權與債權之意義

物權之意義在我國民法並未予以定義，綜

合規歸納出現今學說對於物權意義之描，例

如：（一）對物關係說，即物權乃對物支配

之財產權。（二）對人關係說，即物權乃對

抗一般人之財產權。（三）折衷說，即物權

乃對物得直接支配，且得對抗一般人之財產

權1。亦有論者主張物權之本質為歸屬權，不

同於我國其他學者多著重在物權是一支配

權，其認為物權之特徵，著重於特定物之歸

屬於特定主體，而直接支配特定物及對抗任

何人，則屬於物權之效力，此歸屬權可分為

物之歸屬權（即物直接歸屬權利人）與絕對

之歸屬權（即對抗任何人之效力）此二種2。

另有論者認為，物權係直接支配特定物而享

有利益之權利3，只要是直接支配物或歸屬性

之權利，理論上就符合物權之定義，其與英

美法上的「財產權」（Property）範圍應為相

同。論者更進一步認為債權物權的區分在許

多情形下僅係相對而非絕對，部分被定性為

債權的權利，其實本質上是物權，亦即為不

符合物權法定原則而事實上存在的物權。4是

故其將物權重新區分為「本質上的物權」及

「非本質上的物權」，前者係只要事實上符

合「直接支配特定物而享有其利益的權利」

此一定義的權利，就是本質上的物權，不論

登記與否，例如所有權；後者則是權利本身
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不具對物的性質，換言之，即當事人間之行

為尚未到達對物主張之階段，而其需透過物

權法定公示之方式，才可發生物權效力，例

如抵押權、土地預告登記即屬非本質上的物

權5。

至於債權之意義，債乃是屬於一種法律關

係，又稱為債之關係，其得請求給付之一方

當事人，享有債權，稱為債權人；而負有給

付義務之一方當事人，則稱為債務人6。而債

權係將債務人之給付歸屬於債權人，債權人

因而得向債務人請求給付，受領債務人之給

付，簡單地說，債權之本質內容在於有效地

受領債務人之給付，債權人得向債務人請求

給付，則為債權之作用；債權非屬於支配

權，債權並非對債權人之人身加以支配的權

利，債權人得直接強制債務人履行給付義

務，債權並不賦予債權人對債務人給付行為

的支配，亦不具有對給付標的物的支配7。

二、物權與債權之分際

（一）�物權具有對世性，屬絕對權；債權則

僅具相對性，屬相對權

物權乃是物權人得向任何客觀第三人主張

其權利，就其對於標的物之支配狀態予以尊

重之權利，任何客觀第三人均負有不得侵害

其直接支配狀態之義務；相反地，債權則係

以請求特定債務人給付為內容，係債權人與

債務人雙方間之權利義務關係，債權人僅得

對債務人主張其權利，而不得對債務人以外

之第三人主張權利，債務人以外之第三人對

債權亦無不可侵犯之義務存在。此外，任何

人侵害物權時，得對之行使物上請求權或主

張追及效力，以回復物權之圓滿狀態；相反

地，債權僅具有相對性，債權之違法侵害，

如有妨害債權之滿足時，能對債務人請求履

行，或請求債務不履行之損害賠償，原則上

對債務人以外之第三人，不得直接請求排除

妨害8。

（二）物權屬支配權；債權非屬支配權

多數德國學者認為物權與債權間最大的差

異點，即在於物權對於物之「直接支配性」9，

所謂支配權，是指得直接對於權利客體加以

支配利用，並排除他人干涉之權利，故其具

有雙重特性，即「直接支配性」與「排他

性」。前者即係將特定客體歸於權利人支

配，以其意思作為支配該客體之準據；後者

則是因此種支配所具有之排他性。物權（尤

其是所有權）為典型之支配權，所有人於法

令限制之範圍內，得自由使用、收益、處分

其所有物，並排除他人之干涉，此為我國民

法第756條所明定；相反地，債權則非屬與支

配權，基於債法基礎之自由與平等原則，其
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註10：謝哲勝，前揭註3，頁45。

註11：謝哲勝，〈債權物權相對化〉，《月旦法學教室》，69期，2008年7月，頁11。

不得對於債務人之人身自由進行支配，否則

將有違憲法保障人身自由之意旨。是以有論

者認為，物權之本質在於支配某物，而債權

之本質在於受領給付。支配權係物權之本

體，而受領權則係債權之本體，兩者均須藉

由請求權之法力以保障其本體性權利。

三、債權物權之相對化

有學說認為債權與物權之區分雖然有其功

能，但是隨著時代之演進，債權和物權以外

之財產權如準物權和智慧財產權之重要性亦

大為提升，而難以區分其為債權或物權之權

利越來越多，例如租賃權、土地法第七十九

條之一預告登記之權利、信託之受益權、信

託占有、附條件買賣、大法官釋字第三四九

號解釋之意旨等10。換言之，當債權具有一

定對外公示之外觀（交付占有），即有可能

例外承認其對抗第三人效力之物權化特徵；

然而物權亦有可能債權化，當對物直接支配

之所有權轉化成供擔保或供收益之對價請求

權，亦應可即屬物權債權化，顯見債權與物

權的區分已不具一般性和普遍性的意義。因

此，有論者言「債權與物權的區分是技術規

定而非法理，既非法理就非一成不變，重要

的是某權利具有何種效力，否則就無法理解

釋字第三四九號解釋『具有物權效力的債

權』的概念，債權與物權的區分既非一成不

變，則定性為債權的權利，可能可以對物主

張權利，而有物權效力；定性為物權的權

利，可能僅對人主張權利11。

是以債權與物權之間難謂有何本質上之差

異，重點在於財產權之各種權利應具備何種

權能及效力，例如租賃權具有對抗特定繼受

人之效力，則將其歸類為債權或物權顯已不

重要。因此，基於上述的說明，不難發現債

權與物權間的效力存在著相互流動的現象

（債權物權化、物權債權化），由此觀之，

債權和物權的區分恐怕不必然是絕對的。

四、小結

債權與物權之概念，在實際經濟生活衝擊

下，早已不能維持其純淨性，現今債權與物

權之分際並非絕對與明確，吾人應著重在法

律關係得以順暢運作並且保障交易安全，以

促進經濟發展。目前學說對物權之見解不

一，因此，欲對物權描述應該從物權之內容

下手，有論者將物權重新區分為「本質上的

物權」及「非本質上的物權」之見解相當值

得贊同，前者係只要事實上符合「直接支配

特定物而享有其利益的權利」此一定義的權

利，就是本質上的物權，只要符合該要件，

不論登記與否亦不論係規定於民法債篇貨物

權篇中，均應認為其係物權。簡言之，只要

事實上符合物權效力之權利，即是物權。

參、物權法定原則

一、物權法定原則與必要性起源與規範

我國法對於物權法定原則，係依民法757條

規定:「物權除依法律或習慣外，不得創
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註12：謝哲勝，〈債權、物權相對化（二）—最高法院九十六年台上字第一三五九號判決評釋〉，《月

旦法學雜誌》，第162期，2008年11月，頁199。

註13：整理自謝在全，《民法物權論上冊》（修訂2版），自版，2003年7月，頁17-18。王澤鑑，《民法

物權（一）通則．所有權》，自版，頁46。蘇永欽，〈物權法定主義的再思考—從民事財產法的

發展與經濟觀點分析〉，《經濟法的挑戰》，五南圖書出版有限公司，1994年5月，頁4-5。

註14：在19世紀，採行此一原則更有防止封建制度復辟的政治意義，大陸法系採用羅馬法的原則，確實使

得世襲貴族藉各種物權維持其特權的企圖無法得逞，自由市場經濟因此而得確立，反倒是封建制度

更早開始瓦解的英國，因為未採取此一較激烈的原則，封建制度的殘餘一直到20世紀中期才完全

消除。參閱蘇永欽，〈物權法定主義的再思考—從民事財產法的發展與經濟觀點分析〉，《經濟

法的挑戰》，五南圖書出版有限公司，1994年5月，頁14-15。

設。」此一規定為物權法定原則的明文規

定，其認為物權種類和內容必須依照法律規

定，創設新種類和新內容物權，不能有物權

效力，採債權物權區分絕對理論。依此原則

排斥行政機關以行政命令和司法機關以判決

承認新種類和新內容的物權，更禁止當事人

自由創設新種類和新內容的物權12。至於物

權法定原則之必要性，歸納而言，可得下列

七項13：

（一）確保物權之特性，建立物權體系

物權基於其「直接支配性」與「保護上之

絕對性」，不允許自由創設其種類與內容，

因物權乃是對標的物直接支配之權利，且任

何人不得侵害或干涉，尤其是所有權更是重

在其對於標的物具有完全圓滿與永久之支配

權利，倘所有權或其他物權，當事人得自由

恣意約定其內容或為不同種類之約定，則物

權之特性將可能因此而受到破壞或排除

（二）整理舊物權，防止封建物權之復活

避免某些人藉由身分特權之威勢，使物權

變成為對人之支配，此尤為近代人權思想所

不容，故舊物權制度自須加以整理，使物權

脫離身分之支配，成為純然之財產權，並以

法律規定，禁止當事人任意創設，以防止封

建時代之物權制度死灰復燃14。

（三）物權公示，確保交易之安全與迅速

物權的權利主體對該特定物享有一定之支

配領域，而此項支配領域之劃定等於限定第

三人之自由範圍，對第三人權益影響甚鉅，

因此有將物權之存在，加以公示，俾人人知

曉之必要。且物權多為交易之對象，為確保

交易之安全與迅速，應將物權加以公示，惟

公示之技術有限，為使其簡單而易行，其種

類與內容須透過法定，使其單純化，便於物

權之公示。

（四）發揮物盡其用的經濟效益

物權與社會經濟具有密切關係，若容許任

意創設，將對所有權造成過多的限制及負

擔，影響物的有效利用。以法律明定其種類

內容，建立物權類型體系，有助於發揮物盡

其用的經濟效益。

（五）財產秩序透明化與交易便捷

唯有透過類型限制，一般人才有對任何私

有財產的歸屬與限制一目暸然的可能，而登

記制度也才能負荷物權的公示。此外，物權

交易時，不需要花費過多時間、勞力費用，

去研究權利的內容細節。

二、物權法定主義之動搖

我國民法第757條明文規定物權法定原則，
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註15：最高法院39年台上字第105號判例、60年台上字1317號判例、69年台上字第558號判例、69年台

上字第1590號判例

註16：謝哲勝，前揭註3，頁48。

註17：整理自謝哲勝，〈中華人民共和國物權法綜合評析〉，收錄於《兩岸物權法學術研討會論文集》，

2007年6月，頁5-6。

但實務上不區分物權行為和債權行為之見解

亦在所多有15。最高法院甚出現無視物權法

定原則之判決，如86年度台再字的97號判決

要旨即闡明「物權之新種類或新內容，倘未

違反物權之直接支配與保護絕對性，並能以

公示方法確保交易安全者，即可認為與物權

法定主義存在之宗旨無違。」本判決肯認新

種類和新內容的物權若有符合兩大要件，即

可認為與物權法定原則存在之宗旨無違，亦

即：（一）不能違反物權的直接支配與保護

絕對性；（二）具有公示方法確保交易安

全。就前者而言，物權的本質是支配權，當

事人要創設物權，則權利性質當然是支配

權，而非請求權。就後者而言，公示方法並

不限於法律所規定，只要事實上有公示方

法，可以保護交易安全即可。簡單言之，

「如果能不違反物權的特性並確保交易安

全，就可以創設物權的新種類或新內容」。

此一見解無係動搖物權法定主義，改採物權

自由原則16。

而學說上，亦有論者認為應揚棄物權法定

主義，其理由分述如下17：

（一）物權法定並非普遍適用的法理

物權法定原則係德國崇尚國家管制之產

物，相對於崇尚財產權自由之國家，如美

國、英國、法國等。皆不採取此原則。法國

民法典並未使用物權一詞，更無物權法定相

關規定，相當於用益物權的用益權、使用權

及居住權的內容皆是依當事人意思創設內

容，用益物權可以附條件、期限，也可對各

種動產和不動產加以設定，規定承租人的權

力同時具有對人權和對物權的性質。日本民

法典雖有物權法定原則，但日本國內通說係

認為習慣法可以創設物權，且認為物權法定

原則並不妥當。美國法相當於物權的Propetry

可以質、量、時間加以切割，物權的創設上

是自由的。

（二）物權法定無法符合現代交易所需

德國民法藉由物權法定主義，結合物權行

為概念，加上不動產物權因法律行為發生變

動，以登記作為生效要件，只有少數權利才

符合物權的定義。然而，法定物權種類和內

容是無法符合交易所需，因此，目前民法上

雖明訂有與德國相同之物權法定原則，但為

了因應實際需要，如司法院大法官解釋349號

認為，並非法定物權才有對抗第三人的效力

（即物權效力）和最高法院接掙脫物權法定

之束縛，藉由債權物權相對化，默示或明示

地拋棄物權法定主義。

（三）�物權法定有違憲法15條財產權保障之

精神

物權法定之價值在於公示以確保交易安

全，但確保交易安全的價值並不當然可以抹

殺人民對於不同物權種類的需求，人民對於

不同種類物權需求，是有關物質使用效率，

是攸關生產誘因的提供。採取物權法定主
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註18：謝哲勝，〈以經濟分析突破概念法學的困境—兼回應熊秉元教授的幾個觀點〉，《財產法專題研

究（五）》，台灣財產法暨經濟法研究協會，2006年5月，頁2-3、9-13。

註19：陳佩怡，《物權法定原則之檢討》，國立中正大學法律學研究所碩士論文，2007年8月，頁97。

義，等於以限制生產的誘因為代價，即剝奪

真正權利為代價，換取保護交易安全，若依

28年院字第1919號解釋僅在保護交易安全的

必要限度內才能剝奪真正權利的法理，物權

法定就是超過保護交易安全的必要限度，剝

奪真正的權利，即違反比例原則，若依台灣

憲法第23條意旨，實已違反憲法第15財產權

保障精神。

三、小結

綜上述，以務實角度觀之，物權法定主義

在現代社會之需求，已面臨極大之挑戰，由

實然面觀之物權法定主義存在之理由就顯的

薄弱而站不住腳了。本文贊同學者之見解，

物權法定主義並非普遍適用之法理且有礙社

會交易之現況，更嚴重有違憲之可能，物權

法定主義似乎應予以揚棄。	

肆、以Coase理論觀點檢驗物權法

定主義

法律是一種社會的生活規範，是人民的行

為規範與準則，有導引社會大眾從事合乎自

身利益並兼顧社會公益之行為的功能，因此

法律必須是明智的，才能夠使其規範效果有

利於人民，同時法律也必須盡量的淺顯易

懂，才能夠彰顯其導引人民行為的功能，故

重點在於「法律的規範是否符合人民的利

益」，從而，作為行為科學的經濟分析，正

好可以提供簡約的標準（公平與效率），指

引法律規範作出最符合人民利益的決定。故

可以透過「法律經濟分析」可指引我們朝向

最佳之規範模式與達成規範目的之方向而解

釋適用法律。故而本文將藉由法律經濟分析

的方式來檢討物權法定原則之相關議題18。

一、Coase定理

Coase定理（寇斯定理）認為，在交易成本

為零時，不論法律對權利配置如何，要權利

交易自由，私人間協議即會產生高效率之社

會資源配置，財法、產值臻至極大19。Coase

理論出發點就在強調判斷財產權結構是否符

合資源配置效率，而判斷財產權結構是否符

合資源配置效率，不應該從第一次分配的結

構來著手研究，而應該就當事人調整過後的

實際分配結構來加以觀察，由於每個人會為

自己做最有利的考量，因此如果能滿足下列

兩個條件，資源就會在個別利益的驅使下，

重新組合，進而產生高效率的社會資源配

置，以致發揮物的最大利用效能，並且不因

交易成本的抵充而產生利益的損耗：

（一）�財產權歸屬明確，而其所包含的各種

行為可能性（就是指當事人創設各種

物權的行為）均得自由移轉（允許資

源自由流轉）。

（二）�有關權利移轉的資訊、協調等交易成

本及請求、訴訟等實現權利的成本等

於零時（將交易成本降至最低點），該
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註20：張鵬，〈物權法定經濟上合理性之批判〉，《月旦法學雜誌》，2004年5月，頁152。

註21：蘇永欽，前揭註9，頁20。

註22：張鵬，前揭註20，頁155。

社會的資源配置效率最高。換言之，

在一個零交易成本的世界裡，不論權

利的法律原始配置如何，只要權利交

易自由，就會產生高效率的社會資源

配置，而發揮物的最大利用效能20。

應注意者在於，Coase打破過去經濟學者執

著於「財產權原始分配」的成見，特別說明

重點在於「當事人調整過後的實際分配結

構」，並指出如果在前述兩個條件可以得到

滿足的情況下，就能夠產生高效率的社會資

源配置，是故財產權的原始分配結構根本與

資源配置效率無關。真正的關鍵在於「資源

能否自由移轉」與「交易成本的多寡」21。

二、Coase定理與物權法定主義之變化

—小結

從「資源能否自由移轉」與「交易成本的

多寡」之論點，物權法定原則在經濟效益

上，確實在資源運用上，有一定之窒礙。就

是否允許資源自由移轉或處分而論，學說有

認為，當事人創設法定物權以外的新種類或

新內容的物權，只是不能夠產生相應的物權

對世效力，但是該約定在當事人之間仍然具

有債權的法律拘束力，社會資源可以藉此途

徑而得以重新組合。換言之，當事人創設之

物權，在物權法定原則下可能無效，但實質

上，其行為若具備其他法律行為之要件者，

例如債權行為，當事人間仍存在著該法律行

為之效力22。例如當事人約定創設承租人就

租賃之房屋與基地有優先承買之物權，其創

設的物權固然無效，但是仍然具有債權效

力，出租人如有違反時，仍應負債務不履行

的損害賠償責任。由此可知，物權法定原則

可能會限制了物權的種類和內容，但事實

上，並不影響社會資源的自由移轉處分。

事實上，現實生活中交易是有成本的，因

而財產權的指定，會影響資源配置的效率，

為了避免因為交易成本的存在，使最高使用

效率的人無法藉由自由交易取得財產權，因

此法律應將財產權配置給最高使用效率之

人，才符合資源配置最佳效率。如果交易雙

方進行的活動，不會對第三人產生負面影

響，那此交易結果對社會整體是有益的。申

言之，「私有財如果允許自由交易，資源將

傾向流向最有價值使用之處」，也提醒法律

規範，在無市場失靈現象下，盡量不要限制

交易，而採取私法自治使符合效率。

陸、結論

財產法的功效在於，一方面促使私人按照

其自由意志訂立契約，使私人間因契約失敗

造成的損害降到最低；另一方面透過減少私

人契約中的交易成本來幫助私人達成協議，

由此觀之，財產法的基本立法宗旨在於如何

藉由法律的規定穩定並輔助於私人間的談

判，從而促進資源的移轉，以達到最有效率

的資源配置。然而，基於前述的說明，論者
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反觀物權法中貫徹物權法定原則所產生的實

際效果，其無視社會主體（一般交易大眾）

希望重新配置社會資源的內在衝動，為社會

資源的再組合設置了種種阻礙，憑空製造了

諸多交易成本，使當事人的市場交易成本無

端增加，甚或導致完全阻絕了當事人進行交

易的可能性。如此的後果將會導致社會資源

閒置，需方與供方之間可望而不可及，社會

財富的創造也隨之化為泡影，此項財產法中

之基本原則（物權法定原則），將與財產法

的基本立法宗旨（如何藉由法律的規定穩定

並輔助於私人間的談判，從而促進資源的移

轉，以達到最有效率的資源配置）背道而

馳，南轅北轍。

結合本文先前討論，物權法定主義，既非

普遍適用之法理，甚至有違憲之疑慮，實務

上因應現代發展之工商社會現況，物權法定

是以相當實際的方式和緩而已。依現代法治

之情形，似再無極堅強之理由採行物權法定

主義，此外，再由經濟分析之觀點檢驗，物

權法定原則與交易成本，將會在不動產交易

過程中，將會淡化物權法定原則之存在，或

許，物權法定原則之在未來之交易或實務運

用上，將逐漸受到動搖與檢視。
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