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内容概要

本书是作者1999年以来的主要学术研究论文。
其中，主论文7篇，附录论文8篇，附录论文顾名思义是主论文的附属或对应乃至背景研究。
15篇中有3篇是新作，另有1篇是用中文在国内初次发表，还有两篇是日文原文转载，其他是在国内已
发表的论文。
此次收录对已发表的论文都做了程度不同的修改。
论文的内容主要是围绕中国民法典立法展开的研究，研究领域涉及民法总论、物权法、担保法、习惯
法、土地法等。
研究方法主要是中外制度比较。
全书整体分为上下两篇，上篇主要是民法理论方面的研究，下篇主要是民法具体制度方面的研究。
以下仅就各篇论文的研究经纬和主要内容做一简单介绍。
    上篇1“中国民法典草案引发的民法立法问题思考”是针对2002年12月全国人大常委会第一次审议的
《中国民法典草案》展开的立法比较研究。
最早是有感而发的一篇短文，后经过修改以“中国民法典立法中的比较法问题”，作为发言稿以中日
两种文字提交给中国社会科学院法学研究所亚洲法研究中心于2003年1月16日--17日在北京召开的“第
一届亚洲法论坛”，之后又将这两种文字的发言稿发表在“中国法学网”。
作者于该“论坛”结束的第二天，作为日本学术振兴会资助的访问学者到早稻田大学做短期研究。
在此期间，曾应邀在日本的“中国社会科学研究会”，中央大学，专修大学等专门召开的讲演会上先
后就同一题目做了报告。
在“中国社会科学研究会”做报告时，主办方邀请到了日本著名民法学家星野英一教授到场做我的评
论人，这篇讲稿因此有幸得到星野教授青睐，并承蒙星野教授指导将一篇短短的讲稿写成了一篇论文
，之后又经其惠荐以“中国民法典审议草案成立学界议论(上.下)”发表在日本著名的法学刊物
《Jurist1249、1250号》（2003.7.5/8.1）。
该篇论文作为本书的附录论文1收录。
上篇1论文与附录论文1基本上是一篇论文的两种文本，但两者之间也存在诸多不同。
这种不同主要体现在，两种文本决定其读者对象不同。
日文文本中，对具体问题的说明以及引用文献上照顾到相关论题在日本研究的现状，所以文字篇幅较
长，而中文文本则较短。
作者关于这一问题的研究主要是通过制度设计比较的角度探讨了以下问题。
    第一，是否采用德国式的5编制体例。
    第二，关于英美法制度的取舍。
    第三，坚持大陆法系的重要性。
    第四，广采各国民法之长，要考虑到与本国国情以及制度之间的“匹配性”。
    第五，在民法典立法中重视本国的习惯具有非常重要的意义。
    第六，在世界政治多极化和世界经济全球化这种大趋势下，在亚洲各国之间通过法律制度的建设寻
求国际政治的共通性和地区经济的协调性，在今天尤其具有重要的意义。
从这层意义上说，今后非常有必要加强对亚洲国家和地区民事法律的深入研究。
    上篇2“中国民法典编纂中习惯法应有的位置——以物权法立法为中心”曾发表于渠涛主编《中日民
商法研究(第l卷)》(法律出版社2003年2月)。
其基本框架是作者于2002年1月15日一16日在日本早稻田大学召开的“日中法学家研讨会——中国物权
法．民法典立法’’国际研讨会上以同一题目作过的报告。
其后，笔者以中日两种文字写成论文，日文以“中国物榷法立法　　　　　为题，发表在早稻田大学
《比较法研究》第36卷第2号，(2003年3月)。
考虑到读者对象的不同，同时发表的两种文本在具体内容上也作了一些调整。
此次对中文原文又做了修改。
日文论文原文作为附录2收录其后。
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    该文首先针对中国起草物权法乃至民法典立法中习惯法没有得到应有的重视这一问题，从概念考察
、法效力考察、法理考察提出习惯和习惯法在民法典，特别是物权法立法中的重要作用。
继而通过三个方面——即现有物权法草案中关于习惯法应该讨论的问题、新中国的习惯法历史及学界
对习惯法的相关研究、中国农村现存习惯法的实际情况(基于作者在农村的实地调研)——论证了中国
物权法乃至民法典立法中习惯法应有的位置。
研究方法主要实地调研和制度比较，探讨的主要问题涉及以下几个方面。
    第一，民法典立法的急迫性不应该影响对习惯法的重视。
    第二，在流转法与归属法以及特定归属与一般归属等法律关系之间对法律制度一致性的要求有很大
差异。
于债权法领域，尤其是契约法领域，对国际接轨的要求非常高；但在物权法领域恐怕可以说反而对区
域性的要求更高。
    第三，立法与国际接轨的真正意义在于采用各国通用的做法。
实际上，从各国的民法制度中都可以看到，相对于债权制度，在物权和亲族、继承等制度上都显示出
了对本国习惯的重视。
因此，只有准确地把握这一点，才能称得上是真正的国际接轨。
    第四，民法典立法中考虑习惯和习惯法，应该兼顾城市与农村，一般市民与商人等各个社会生活领
域。
    第五，中国应该从历史中汲取的重大教训之一就是不能忽视悠久历史留下的灿烂文化遗产的存在。
今天，反省过去以“中华思想”为代表的国粹主义非常重要，但同时也应该警惕自改革开放以来社会
中出现的从“文革”时的盲目自尊跌入今天的盲目自卑这种可谓是矫枉过正的现象。
    第六，究竟应该如何看待和对待习惯法，实质上是一个如何区别对待各种性质的民族遗产的问题。
在中华法律文化遗产中既有“良性遗产”，也有“劣性遗产”，当然还有“中性遗产”，它们存在的
形式正是习惯或习惯法。
首先，应该通过深入分析和研究准确地界定良与劣乃至中性的概念分类和具体分类；其次，应该在此
基础上，通过慎重的分析和详细的论证，将良性遗产中仍然具有实用价值的具体制度以实定法的形式
上升为国家法；将劣性遗产作为垃圾，毫不留情地予以摒弃；将中性遗产作为习惯法在一定的范围和
条件下予以承认。
    上篇3“日本民法编纂及学说继受的历史回顾”最早作为由本人主持的“专题研讨——日本民法百年
”的主论文之一发表于《环球法律评论》2001年秋季号。
    该论文在参考和浓缩了大量日本原文资料的基础上，详细介绍了日本民法典编纂和100年来民法学研
究的历史，对此过程中出现的各种问题进行了分析研究，并从废除治外法权、建立统一的资本主义市
场以及对亚洲各国的影响等方面分析了日本民法典的历史意义。
该论文在此基础上，还通过对中国改革开放后的民法立法历程与日本民法编纂史之间的比较，探讨了
中国民法典制定中应该注意的下列问题。
    第一，日本的法典论争与中国的民法经济法论争都在不同程度反映了当时社会中存在的各阶层不尽
相同的“困惑”。
这一点，两国有着诸多相类似的现象。
    第二，法典草案的起草从政府部门起草到法律专家起草，中国与日本或许可谓是殊途同归。
    第三，在立法上，中日两国都是由单行法走向法典化，但是，中国今天的民法典立法应该汲取日本
当年仓促立法的教训。
    第四，如何调整引进西方法律制度与传统习惯之间的关系。
　    上篇3　的附录论文有3篇，即附录论文3“公序良俗原则在日本的最新研究动向”；附录论文4“
诚实信用原则在日本的研究”；附录论文5“从日本民法学说的历史沿革看民法在当今社会中的地位
与作用”。
这三篇论文本来是当年为《环球法律评论》专题研讨“曰本民法百年，，准备的专题论文，当时因杂
志可刊载的篇幅所限没有同时发表，后发表在渠涛主编《中日民商法研究(第1卷)》，鉴于研究内容之
间具友高度的关联性作为附录收录于此。
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    上篇4“关于知情权私法属性的思考——以日本公民知情权的历史为背景，，本为受李步云教授之托
，为其组织的“信息公开制度研究”课题组撰写的一篇关于日本公民知情权方面的介绍论文。
但在研究和写作过程中，出于一个民法学者的感悟，不由得对知情权被专门作为行政法课题这一传统
见解产生了疑问。
于是，有感而发对私法领域中存在的知情权的问题，以及知情权用私法概念界定问题进行了如下几方
面的研究。
    第一，知情权性格的多重性——公权(知情权与公民主权原理)、人格权(知情权与个人隐私)、自由
权(信息传送方与接受方的自由)、社会权(企业经营信息与市民生活的关系)——必然导致知情权关系
的复杂性。
    第二，知情权的性质随着社会的发展已经从单纯的消极权利逐步变成一种复合性的积极权利。
知情权问题中总结出来的社会现象也可以揭示社会中公法与私法融通——即公法的私法化和私法的公
法化现象——的社会基础。
    第三，“治疗前的告之义务”概念——病人对自己病情的知情权。
    第四，知情权与私权相关的其他问题。
    ①国有以及国营企业的信息公开问题。
    ②媒体的信息公开问题。
    ③自治体的信息公开问题。
    ④专家责任问题。
    第五，知情权的私法界定——以请求权法理构成为中心，以直接利益与间接利益界定有无请求权的
判断标准。
    下篇1“中国社会团体法律环境与民法法人制度立法——法人制度序说”是作者最近两年来研究的课
题。
开始这一研究的契机是承蒙作者所在研究所的厚爱，有机会参加荷兰大使馆援助的项目“中国社团法
律环境”课题，由此萌发了从民法角度研究社团法律制度的兴趣。
该文正是从社团的法律环境作为切入点，通过对社团乃至法人的概念及其在新中国存在的历史的考察
以及同国外相关立法的比较，对民法典中法人制度的设计进行了比较全面的研究，在此基础上对制度
设计提出了具体的建议。
该项研究的结论性内容主要涉及以下几个方面。
    第一，社团乃至法人的立法主要涉及两方面的内容，一是政策取向，一是法技术。
前者更多的体现于以宪法为代表的公法领域，后者则是民法中具体制度制定本身。
社会团体法律环境必须从政策选择和法技术选择两个方面入手进仃整合。
     “第二，在政策选择上应该顺应世界潮流，放宽准入机制同时加强监督机制，以此政策选择为前提
，在价值取向上重视制度建设和运营的社会成本，在技术层面上对法人行为能力进行分割，即完全行
为能力法人与限制行为能力法人，从而将广义上“第三主体”纳入法人制度。
    第三，法人本质论在今天的中国是否还有意义。
法人本质论只是为政策选择提供的理论依据。
法人本质论中的各种观点尽管在形式上各有偏重，但无论是哪一种学说都可以集中到一个基点，这就
是：作为国家与个人之间存在的团体应该被作为法主体得到承认。
这些学说展开讨论的社会背景已经同今天的社会状况大相径庭，因此．，毋宁说，日本学界提出的以
政策选择为中心的讨论更具有现实意义。
    第三、政治、经济、社会在职能上的分离与社会中法主体的多元化之间是相辅相成相互促进的关系
。
但是要真正实现这种“分离”和“多元化”不能缺少两方面的因素，一是政治上宽松的民主环境，一
是经济的发展；因为只有具备了这两个因素才能使人们在对自已．行为和组织形式选择的多样化成为
可能。
    下篇2“中国农村土地财产权民法制度论”也是首次发表的研究论文。
该文的附属研究“中国土地制度的现状与展望(附录论文5)”最早是应邀出席《日本比较法学会》第63
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届大会(2001年)时作的报告，后以日文发表在该学会杂志《比较法研究2001》(2002年出版)。
该稿经修改再次作为研究报告将发表于作者最近应邀参加的韩国土地法学会第20届大会(2004年10月)
，此次作为中文稿也是首次发表。
    作者长期以来一直将中国农村土地财产权的研究作为自己的主要课题，作为该课题的研究业绩主要
有1998年曾在日本发表的、以中国农村实地调查为基础撰写的论文“中国农村土地财产权研究”(《名
城法学》第47卷第4号)。
    本文是以上述研究为基础，针对当前中国物权法立法中农村土地财产权的具体制度设计展开的研究
。
作者对该项制度设计的基本设想如下：    第一，中国物权法中对土地财产权的界定不能再沿用笼统的
“集体所有”。
建议采用“共有”概念。
以“总有”形式为基础，在有条件并得到当地居民三分之二以上同意的情况下可采用“合有”形式。
    第二，在经营方式上，应该汲取人民公社时代的教训，避免“一刀切”成一种模式。
因为无论是现在的“家庭联产承包制”还是过去的“人民公社制”以及现实社会中存在的“股份合作
制”等各种经营模式都不能，也不可能是放之中国广大农村而皆准的灵丹妙药。
因此，应该承认采用何种方式经营属于基于财产所有权的经营自主权。
    第三，为了解决出嫁女，入赘男等因人的移动而致使承包权等对土地的财产性权利受到侵害的问题
，建议在物权法中明确界定以家庭承包经营等形式的共同经营关系为“合有”，即“合伙”形式，由
此承认共同经营者之间在“退伙”时对入伙财产的购买请求权或对入伙财产的收益请求权。
    第四，农村土地的经营权属公示方面不必一律采取不动产登记的方式。
鉴于中国农村属于“熟人社会”，建议采取更为灵活的公示方式，即在不动产登记之外承认包括当地
习惯公认的各种公示方式。
而且，在这种权属变动中采用公示对抗要件。
    下篇3“日本担保物权法制度的修改”是以介绍日本近年来担保物权制度大改革为主要内容的研究。
该文通过对日本这次改革的全面介绍，揭示了担保法理念的历史变迁——即从用益价值型担保到交换
价值型担保到收益价值型担保的转变。
日本今天的担保物权法改革以及担保法理念的变迁对今天中国物权法立法具有很高的参考和借鉴价值
。
作为该研究的背景有两篇论文，一是附录论文7“担保物权法制度比较研究”，一是附录论文8“关于
不动产证券化的制度考察”。
附录论文7是中日学者共同研究的业绩，此次得到其他几位共同执笔者惠允收录于此。
附录论文8是诞生于美国，最近在日本登陆的最新型的担保制度，因此它也最能体现担保理念的最新
变化。
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