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《中日民商法研究》創辦緣起 

中國近代之繼受外國法，始於20世紀初。1902年光緒
皇帝下詔：參酌外國法律，改訂律例。設修訂法律館主持

法典起草。1906年，修訂法律大臣沈家本，派侍郎董康等
赴日本考察裁判、監獄等制度，邀請著名民法學者梅謙次郎

到中國講學並協助起草民法典。梅謙次郎因故不能應邀，

推薦東京控訴院判事松岡義正。同時應邀來華的日本學者

有帝國大學刑法教授岡田朝太郎、司法省事務官小河滋次郎、

帝國大學商法教授志田鉀太郎。松岡義正於是年來華，就

任京師法律學堂民法教習。1908年，開始編纂民法典，採
德國民法之五編制體例，由松岡義正起草總則編、物權編

和債編，由修訂法律館編纂、日本中央大學法學士高種等

三人起草親屬編和繼承編。可見中國近現代民商法和民商

法學，得日本民商法和民商法學之助益甚多。改革開放以

來的民商事立法，如1999年的合同法，參考日本立法、學
說之處亦復不少。目前進行中的民法典編纂，尤應著重吸

取日本民法百餘年間累積之寶貴經驗。於是聯絡學界同

仁，設立純粹民間性質之中日民商法學術研究會，旨在推

進中日民商立法學說判例之比較研究，增進中日兩國民商

法學者間的學術交流，為研究成果之及時刊發流布，並創

辦《中日民商法研究》系列論文集。 

 

梁慧星 
2002年11月25日 

 



 

 

開卷語 

本卷收錄中日民商法研究會2024年大會的內容。 

本屆大會於2024年9月14～15日，由中日民商法研究會主
辦，山西大學法學院承辦，北京市中倫律師事務所、北京金杜

律師事務所、北京市君益誠律師事務所、日本司法書士會連合

會、元照出版公司協辦，在山西太原召開。 

本屆大會承蒙山西大學副校長孫岩教授、山西大學法學院

院長李冰強教授到會致辭，山西大學法學院的各位同學為大會

提供熱情周到的服務，各位民商法專業的老師們撥冗參會並發

言，在此一併表示衷心感謝！ 

本屆大會承蒙渠濤會長及渠遙、王冷然、王万旭、夏靜宜、

宇田川幸則、葉周俠、章程、張瑞輝、張挺等各位老師承擔同

聲傳譯和論文集的筆譯工作，對他們付出的辛勞表示衷心感

謝！ 

本屆大會的與會專家學者和實務界工作者在兩天會議期

間，一如既往，圍繞著中國民法典的適用，日本民法典的修

改、中日商法相關法律修改動向等議題展開了廣泛深入的研

討；大會自始至終洋溢著「學術神聖」的氣氛；學者和實務界

人士嚴謹而務實的治學態度使此次研究大會的水準又得到了新

的提高。 

本卷繼續由元照出版公司出版。感謝紀總經理接受本卷的

出版，更要感謝負責本卷編輯工作的編輯團隊付出的辛勞！ 

中日民商法研究會及其編輯出版的系列論文集《中日民商

法研究》旨在為中日之間的民商法學界和法律實務界提供一個

交流的平台。我們在為今天取得的進展而感到欣慰的同時更深



 

 

感任重道遠。衷心希望有志於這項事業的師長前輩，同仁學子

能夠參與到我們的研究會來，為這一事業的興旺發達獻計獻

策，以圖共同進取。 

中日民商法研究會聯絡方式如下： 

E-mail：93971262@qq.com 

TEL & FAX：0086-10-62786485 

 

本卷主編於清華園 
2025年8月吉日 
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一、引 言 
(一)目前，日本正對動產擔保和債權擔保法進行修改。今天

本人想就修改情況向各位報告。 
(二)在日本的實務中，很早就出現了讓與擔保。讓與擔保的

主要內容是，首先債務人或第三人將動產所有權轉讓給債權人，

從而為主債權設定擔保，如果主債務得到清償，則動產所有權回

復於讓與人；但如果主債務未得到清償，則債權人可從處分動產

中回收債權。另外，還會有在構成部分不斷變動的集合動產之上

設定讓與擔保的情況。對於這些實務上的做法，民法沒有明文規

定，而是透過判例規則予以調整。 
於擔保標的物為債權的情形，儘管不需要考慮必須交付的問

題，但實務中用的更多的是債權讓與擔保，而非債權質押。 
像這樣以動產和債權作為標的物的擔保，因為民法典上一直

沒有明文規定，只是由判例發展起來的讓與擔保制度，其法律環

境並非清晰明瞭。 
此外，動產買賣的所有權保留、融資租賃也是如此。這些交

易形式的背後雖然有若干重要判例，但也是在未得到法律明文支

撐的情況下發展成了擔保。 
(三)對於這些制度，日本很早之前就嘗試過透過立法予以明

確規定，以期不再任由判例的自行發展。但是，立法工作始終未

能啟動。 
開啟本次修法工作的直接動因是日本在世界銀行每年例行公

布的Doing Business報告中所得評分不高。扯了日本評分後腿的領

域之一則是，「信用提供」。這個評價指標中有一項是「擔保與

投資的管道是否順暢」，正是這一項評分非常低。由此產生的認

知或者稱之為導向的便是，有必要改善「信用提供」，為此需要

對擔保法進行修改。 
在上述背景下，我們於2019年3月開始組辦了一個以動產、債

權為核心內容的擔保法制研究會，由本人擔任會長。 
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(四)在這個研究會調查和討論1的基礎上，2021年2月10日，法

務大臣向法制審議會發出諮問，要求法制審議會就動產、債權擔

保的法律修改提供修訂綱要，以備後續立法。受到諮詢後，法制

審議會總會設置了「擔保法部會」，並於2021年4月13日召開了擔

保法部會的第一次會議。本人被選為部會長。 
法制審議會擔保法部會於2022年12月6日完成並公布了《關於

擔保法制修改的中間試案》，審議的這一工作將會繼續下去。最

近的一次會議召開於2024年7月23日，是第47次會議2。 
(五)今天想向各位介紹的是目前法律修改的進度：以部會資

料423為基礎，就動產擔保的主題，選取幾個關鍵議題進行介紹。

本次報告的重點是立法的大框架，關於具體規範的內容，視情況

在提問環節中加以補充。 
需要說明的是，此次修改不是對民法典第二編物權中關於擔

保的條文進行修改，而採用的是特別法的方式。 
另外，今天的報告會與本人於2024年8月24日在貴州大學法學

院所做的日本擔保法修改的主題報告會部分重合之處。但今天的

報告還想嘗試一下與中國法的比較，這部分在貴大法學院的報告

中並未涉及。本人對中國法的理解可能會有錯誤之處，還望各位

批評指正。 

二、立法的基本取向 

(一)立法論 
首先，如果選擇對讓與擔保以及所有權保留等擔保制度制定

新法的做法，應當有如下兩個問題需要考慮：一是，設置一種既

尊重所有權移轉或所有權保留的原有形式，同時又讓所有權的效

 
1  https://www.shojihomu.or.jp/public/library/1170/report0304.pdf。 
2  關於在擔保法制部會上提出的資料和討論，參見：https://www.moj.go.jp/ 

shingi1/housei02_003008.html。 
3  https://www.moj.go.jp/content/001412239.pdf。 
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力與擔保目的相契合的規定；二是，在所有權移轉或保留的合意

以擔保目的達成時，並非就所有權，而是將其視為擔保權，並就

擔保權的效力設置規定。

其次，可以選擇採用美國《統一商法典》（UCC）的做法。

但是，讓與擔保和所有權保留在判例上所採用的法理是，於作為

擔保目的的所有權移轉或保留的情形，可將歸屬於債權人的所有

權僅限於擔保目的的範圍之內。亦即所採用的是限制其效力是法

理。因此，從實務角度來看，第一種方案更容易被接受。而且當

事人的交易本就是基於將所有權的移轉或保留的意思，卻將其認

作定限物權，這在現行法下實現障礙較大。

因此，在部會資料42中，採用了第一種方案，即設置一種既

尊重所有權移轉或所有權保留的原有形式，同時又讓所有權的效

力與擔保目的相契合的規定。

(二)解釋論
值得一提的是，從解釋論的角度說，將目前的方案在性質上

定位為「新型的擔保物權設定」，並無問題。事實上，1978年制

定的《關於假登記擔保契約的法律》在形式上是對代物清償預

約、附停止條件代物清償等契約形式，在效力上從合意的內容作

出改變，即只在擔保目的的範圍內承認其效力（假登記擔保法第1
條）。但是，此後的解釋論中認為「假登記擔保權」已經成為一

種獨特的物權型態這種觀點也是強而有力的存在。此外，不論是

動產還是債權，只要是從尊重所有權（或債權）移轉的這種形式

出發，在設立讓與擔保權的最初階段，所有權（或債權）就會在

擔保目的的範圍內移轉至讓與擔保債權人，由此，留給設定人的

理應只是設定人保留權（「所有權」＝「擔保目的範圍內的所有

權」）。值得注意的是，部會現階段的方案是，透過順位排序將

複數擔保權的設定變為可能。這倒是將其認為同第二種方案──

即將視為擔保權設定行為，並以此為基礎就擔保權的效力作出規

定──更為貼切。
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