
中 国古代先问亲邻制度考析

柴 荣

内容提要 : 田 宅 交 易先问亲邻的制度在法律 中出现始 于后周时期
,

在 宋元时期达到极盛
。

明清时期
,

国家律典对此不再作强制 性规定
,

但在民 间习惯中
,

先问亲邻的做法仍广泛存

在
。

这一制度能最大 限度地将土地保 留在本宗族的 内部
,

减小 交 易风险
,

并协调 家族成员

关系
。

它与现代民法中的优先购 买权和相部权等制度有密切 的关 系
。

关键词 : 先 问亲邻 田 宅 交 易 中国古代民法

中国古代关于田宅交易的法律规定
,

在同等条件下
,

亲属和地邻享有优先购买权
。

典型的表述

是 《宋刑统》的规定
: “

应典卖
,

倚 当物业
,

先问房亲
,

房亲不要
,

次问四邻
,

四邻不要
,

他人并

得交易
。 ” 〔1 〕“

先问亲邻
”

不仅意味着亲邻是否承认 出卖者拥有产业所有权
,

而且还包括 了对欲 出

卖产业相邻权的态度
。

只有经过先问亲邻 的程序
,

才使买主对标的物的所有权和未来与之相关的相

邻权产生安全感
。

五代后周法律开始有了这方面的要求
,

宋元两朝买卖 田宅均有完整 的
“

先问亲

邻
”

的规定
。

明清两代虽然在律典层面找不到明文规定
,

但民间田宅买卖契约均有
“

投亲房族
,

无

人承买
” 、 “

先尽房族
,

无人承买
”

等文字
,

说明先问亲邻制度已衍化为民事习惯
,

在频繁大量的田

宅交易 中
,

得到普通民众的自觉遵循
。

在 中国古代社会
,

不动产买卖 中先问亲邻占据着重要的地位
,

它体现 了中国古代 民法追求社会

效益的价值取向
,

是中国古代 民法尤其是物权法领域不可 回避的话题 !

一
、

先 问 亲邻的产生与演变

宋人郑克说
: “

卖 田问邻
,

成券会邻
,

古法也
。 ” 〔2 〕这说明在宋之前

,

先 问亲邻的现象就已普

遍存在
。

但最早何时出现难以 断定
。

现有史料证明
,

唐朝中后期
,

民间 田土交易中出现了先问亲邻

现象
,

五代后周时期
,

先问亲邻正式写人法典
,

明清时期
,

先问亲邻再次蜕变为民间习惯
。

先问亲

邻在中国古代经历 了由民间习惯到正式人律
,

然后再次蜕变为民间习惯的过程
。

(一 ) 民间田土交易中出现先问亲邻

—
唐代中后期

唐朝前期
,

《唐律疏议》和民间田土交易契约中均未见土地亲邻优先购买权的相关规定或约定
。

北京师范大学法学院副教授
。

〔l 〕 (宋刑统》卷一三 《典卖指 当论竞物业门》

LZ 〕 [宋」郑克
:

《折狱龟鉴》卷六
,

《刘沉问邻护
,

中华 书局 19 8 5 年版
。
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例如
, “

唐贞观十八年 (6 4 4 年 ) 高昌张阿赵买舍契
、

唐初高昌田阿丰买舍契
、

武周延载元年 (6 9 4

年 ) 丹徒县伍松超买地砖券
、

唐大历 四年 (7 69 年 ) 天山县张无价买地木契
”

之中都未见先问亲邻

的表述
。

再例如
, “

唐元和九年 (8 14 年 ) 范阳县乔进臣买地砖碟
”

是一保存较完整的地契
,

也没

有先问亲邻的要求
。

〔3 〕

唐中后期
,

民间契约中有 了亲邻问题的相关约定
。

〔4 〕例如
,

唐乾宁四年 (8 97 年 )
“

敦煌张义

全卖宅舍契 (甲)
”

中就涉及到亲邻优先权的相关内容
: “

其舍一买已后
,

中间若有亲姻兄弟兼及

别人称为主已 (记 ) 者
,

一仰 旧舍主
。

张义全及男粉子
,

支子抵 (支 ) 当还替
,

不 (干 ) 买舍人之

事
。 ” 〔5 飞敦煌社会经济文献真迹释录》第 2 辑录

“

唐天复九年 (9 0 9 年 ) 安力子卖地契
” : “

中间若

亲姻兄弟及别人争论上件地者
,

一仰 口 承人男揉 蔼兄弟抵挡
,

不 干买人之事
。 ” 〔6 〕 “

丙子年 (8 56

年 ) 敦煌沈都和卖舍契
”

中也有较明确的表述
: “

若右 (有 ) 亲因 (姻 ) 论治此舍来者
,

一仰五挞

并
,

畔 (判 ) 觅上好舍充替一院
。 ” 〔7 〕这三份契约的内容都很明确

,

就是说如果有亲姻兄弟等亲邻

就 田土房舍的所有权问题提出争议时
,

由出卖方承担责任
。

在这之后的五代时期
,

尽管社会动荡
,

但民间的田土买卖仍在继续
,

有关先问亲邻的法律实践

活动也在继续发展
。

后晋石敬塘的一个判例即属这个时期官方 已认可亲邻优先购买权 的实证
。 “

常

山属邑 曰 九门
,

有人育地与异居兄
,

议价不定
,

乃移于他人
。

他 人须兄立券
,

兄固抑之
,

因诉于

令
。

令以兄弟俱不义
,

送府
。

帝览之曰
,

人之不义
,

由牧长新至
,

教化所未能及
,

吾甚愧焉
。

若以

至理言之
,

兄利 良田
,

弟求善价
,

顺之则是
,

沮之则非
,

其兄不义之甚也
,

宜重答焉
。

市 田以高价

者取之
。 ” 〔8 〕需要注意的是

,

出卖土地时
, “

他人须兄立券
” ,

即必须有兄的书面认可
。

(二 ) 法典层面出现先问亲邻制度
—

五代后周

五代后周时期的土地买卖与以前相比有了重大的变化
,

表现之一便是法律对先问亲邻开始有了

明确的规定
。

据史料记载
,

规定的内容为
: “

如有典卖庄宅
,

准例房亲
、

邻人合得 承当
。

若是亲邻

不要及著价不及
,

方得别处商量
,

不得虚抬价例
,

蒙昧公私
。

有发觉
,

一任亲人论理
,

勘责不虚
,

业主牙保人并行重 断
,

仍 改正物业
。

或亲邻人不 收买
,

妄有遮 吝
,

阻滞交 易者
,

亦 当深罪
。

从

之
。 ” 〔9 〕五代后周还有这样的记载

: “

所有货卖宅舍
,

仍先问见居人
;
若不买

,

次问四邻 ; 不买
,

方许众人收买
。 ” 〔10} 另有规定 : “

其有典质
、

倚当物业
,

官牙人
、

业主及四邻同署文契
。 ”

川 〕

可见
,

五代后周典卖田产必须先问房亲邻人
,

如房亲邻人不要及价格不合理
,

方可卖与他人
。

中国古代往往聚族而居
,

四邻往往即是亲邻
,

其同署文契
,

既是对出卖人具有土地所有权的认定和

担保
,

同时也是其放弃 了亲邻优先购买权 的明证
。

( 3 〕

(4 〕

〔5 〕

以 卜提 到的契约参见张传玺
:

《中国历 代契约会编考 释》 上
,

北京大学 出版社 1 9 9 5 年 版
,

分别见第 193 页
、

195 页 和

2 5 0 页以下
。

l=I 前学 界把先问亲邻的产生时间最 早推 到北 魏时期
。

他们认为
: “

饶具 中国特 色的亲邻优 先权最迟 不晚于北魏时期 出

现
。

⋯ ⋯ 在当时宗族制度盛行
,

人 民聚族 而居
,

而封 建国家又 严格控 制人 LJ 流动 的条件下
,

这种规 定是 很 自然 的
”

(刘云生
、

宋 宗宇
:

《中国古代优先权论略》
,

《重庆大学学报》2 00 2 年第 3 期
。

) 其主要论据 是北魏均 川 令的相 关规 定
:

“

诸远 流配滴
,

无子孙及户绝 者
,

墟宅
、

桑 榆尽为公 田
,

以供授受
,

授受之次
,

给 其所亲 ; 未 给之 间
,

亦 借其所亲
。”

(见 《魏 书
·

食货志》) 实际上
,

该规定的含义很 明确
, “

或给其所亲 ; 未给之间
,

亦借其所 亲
” ,

说的并不是指 田土交易

中的
“

亲邻先买
”

权
,

而是指远流服刑或绝嗣之人家
,

其亲邻对 田 土有继 承或使用的权利
。

亲邻的继 承权 或使用权 与

亲邻的优先购买权在法律 L是有严格界限的
,

前者属于物权的范畴
,

后 者是债权领域的问题
,

二者不能简单地混同
。

参见前 引 〔3〕
,

张传玺书
,

第 2 2 5 页以下
。

唐乾宁四年 (8 97 年 ) 敦煌张义全卖宅舍契 (乙 ) 与 l 份契约有相同 的约定

内容
,

参见张 传玺书
,

第 2 2 7 页

中国科学 院历史研究所资料室
:

《敦煌资料》第一辑
,

中华书局 19 61 年版
,

第 3() 9 页

前引 〔3 〕
,

张传玺书
,

第 2 2 3 负

《旧 五代史
·

晋 书
·

高帝纪》
。

《五代会要》卷二十六 《市》

《五代会要》 卷 十五 《户部》

前引 〔9 〕
。

勺妇

创刘引叫10)llj13
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后周时期的民间田宅买卖
,

在明确土地所有权的前提下
,

给予亲邻优先购买权在契约中也是常

见之事
。

后周显德四年 (957 年 ) 敦煌吴盈顺卖地契
: “

敦煌 乡百姓吴盈顺伏缘上件地水 田荪
,

往
一

来施功不便
,

出卖与神沙乡百姓深义深
, _

断作地价每尺 (亩 ) 两硕
,

乾湿中亭
,

生绢伍正
,

麦粟伍

拾贰硕
。

当日交相分付讫
,

并无升合玄 (悬 ) 欠
。

自卖已后
,

永深家子孙男女称为主记为准
。

有吴

家兄弟及别人侵射此地来者
,

一仰地主面上
,

中间或有恩赦流行
,

亦不在论理之限
。

两共对 面平

(章 ) 为定
,

准法不许休悔
。 ” 〔12} 其中

“

有 吴家兄弟及别人侵射此地来者
,

一仰地 主面上
”

一句
,

意为将来如果有出卖方吴家的兄弟等亲邻侵扰该土地的所有权的实现
,

由卖方承担责任
。

五代敦煌姚文清买舍契 (原件残缺无年代 ) 也有明 白准确 的有关先问亲邻 约定
: “

自买 (已 )

后
,

永世子孙世世男女作主
,

本家不得道东说西
。

后若房从兄弟及亲因 (姻 ) 论谨 (竞 ) 来者
,

为

邻看上好舍充替
。

中间或有恩救流行
,

亦不在论理知 (之限 )
。

两共对面章为定
。 ”

〔l3j 意为 自买卖

成交后
,

本家亲邻不得就该交易
“

说东道西
” ,

即便兄弟及亲姻就该交易提 出异议
,

也不能动摇该

交易的成立
。

但是
,

约定了亲邻优先权受侵害时的补救措施
,

即需 要为亲邻另寻上好的房舍作替

代
。

先问亲邻从唐代中后期在民间田土交易契约中开始运用
,

逐渐得到官方的认可 ; 后周时期正式

人律
,

而且在法律实践 中广泛适用
。

这一切都证明从立法层面而言
,

先问亲邻制度正式出现于后周

时期
。

〔14 〕

(三 ) 先问亲邻的兴盛

—
宋元时期

1
.

先问亲邻的含义及程序

宋元律典对先问亲邻 有最为详细的规定
,

在 田土交易的实践 中对先 问亲邻的要求也极严格
。

《宋刑统》明确规定
: “

应典卖
,

倚当物业
,

先问房亲
,

房亲不要
,

次问四邻
,

四邻不要
,

他人并得

交易
。 ” 〔‘5床太宗雍熙三年 (986 年) 二月诏 : 出卖产业

, “

据全业所至之邻皆须一一遍 问
,

候四

邻不要
,

方得与外人交易
。 ” 〔l6j

亲邻也有顺序问题
。

北宋初年关于典卖田宅须先问亲邻的法律
,

既承认亲同时又承认邻有优先

权
。

出卖田宅物业
,

房亲的优先购买权更在四邻之上
。

在同族之内
,

优先购买权则是依血缘关系由

亲而疏递减
。

开封府司录参军孙屿曾建议
: “

凡典卖物业
,

先问房亲
,

不买
,

次问四邻 ; 其邻 以东

南为上
,

西北次之 ; 上邻不买
,

遂问次邻
,

四邻俱不售
,

乃外召钱主
。

或一邻至著两家已上
,

东西

二邻则以东为上
,

南北二邻
,

则以南为上
。

此是京城则例
。

检寻条令并无此格
。

乞下法司详定
,

可

否施行
,

所贵应元典卖物业者
,

详知次序
。 ” 〔17 担是

,

这些建议在实践中很难落实
。

取问亲邻若完全遵循 《宋刑统》的规定
,

定会旷 日持久
,

影响土地交易的流转速度
。

绍圣元年

(10 9 4 年 ) 有鉴于
“

遍问四邻
,

乃于贫而急售者有害
” ,

于是将 亲邻之法中的
“

亲邻
”

作了限定 :

“

应问邻者
,

止问本宗有服亲及墓 田相去百户内与所断 田宅接者
,

仍限 日以节其迟
。 ” [l 8 〕这一法律

〔12 〕

(13 〕

(14 〕

(1 5〕

〔16〕

〔1 7〕

卜{阅

参见前引 〔3 〕
,

张传玺书
,

第 2 4 5 页以下
。

同 L书
,

第 2 4 6 页 以下
。

张中秋教授认 为
,

先问亲邻在唐朝时期就 已人律
, “

制文中
‘

先己 亲邻买卖
’

一语透露 出亲邻先买权 已然 存在
。 ”

(张 中

秋
:

《唐代经济 民事法律述论》
,

法律 出版社 2 0 0 2 年版
,

第 巧 7 贞
。

) 其 主要 论据是
,

唐 玄宗天宝 卜四载 (755 年 ) 救

说
, “

天下诸郡逃户有 田宅产业妄被人破 除
,

并缘欠负租庸
,

先 己 亲邻买卖
,

及 其归复
,

无所依投
。

永言此流
,

须加安

辑
,

应有复业 者
,

宜并 却还
”

(见 《唐会要》卷八五 《逃户》) 笔者以 为
,

这条救令并不意味着先问亲邻成为 了制度层

面田土交易的必要条件
。

因为这条救令的
“

先 己亲邻买卖
”

是有限制性前提 的
,

即逃 户被他 人侵占的田 土或因为欠 租

庸而需要变卖的田 土
,

它不是可以 J
’

‘

泛地适用 于任何民间田 土交易的规定
。

《宋刑统》卷一三 《典卖指 当论竞物业门》
。

《宋会要辑稿》食货 六一之五六
。

同 上书
,

食货二七之一
。

马端临
: 气义献通考》 卷五 《田赋考五

·

历代田赋之制》
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一直沿用到南宋宁宗时期
。

南宋时对亲邻的解释更为详尽并有所改革
。 “

所在百姓多不晓亲邻之法
,

往往以为亲 自亲
、

邻

自邻
。

执亲之说者
,

则凡是有关典卖之业
,

不问有邻无邻
,

皆欲收赎 ; 执邻之说者
,

则凡是南北东

西之邻
,

不问有亲无亲
,

亦欲取赎
。

殊不知
,

在法所谓应问所亲邻者
,

止是问本宗有服纪亲之有邻

至者
。

如有亲而无邻与有邻而无亲
,

皆不在问限
。

见于庆元重修 ((田令》与嘉定十三年刑部颁 降

《条册》
,

昭然可考也
。 ” [1 9 〕法律实践中对

“

邻
”

更有明确限定
: “

有别户 田隔间者
,

非其间隔古来

沟河及众户往来道路之类者
,

不为邻
。 ” 〔20 〕以上说 明在南宋不但明确 了何谓可行使先买权 的

“

亲
”

与
“

邻
” ,

而且要求行使先买权者属
“

亲
”

且
“

邻
” ,

而不是
“

亲
”

或
“

邻
” 。

司法实践中官吏把有亲
、

有邻
、

三年之内作为亲邻能够行使优先购买权的三个必要条件
。

元朝

至元六年 (12 7 0 年 ) 中书省明申亲邻的顺序
、

范围包括
: “

诸典卖田宅及 已典就卖
,

先颁立限取问

有服房亲 (先亲后疏 )
,

次及邻人 (亲从等及诸邻处分典卖者听 )
,

次见典主
。 ”

(zl 猫且 明确相邻的

佛道寺观不属于应问的地邻
: “

僧俗寺观常住 田地既系钦依圣 旨不纳税粮
,

又僧俗不相干
,

百姓军

民户计
,

虽与寺观相邻住坐
,

凡遇典
、

卖
,

难议为邻
。 ” 〔22 〕

宋元时期的法律要求出卖方履行告知亲邻的义务
,

即
“
以帐取 问

” ,

还要 亲邻签押
,

即
“

亲邻

批退
” 。

〔23 〕宋绍兴二年 (1 1犯 年 ) 闰四月十 日诏 : “

典卖田产
,

不经亲邻及墓 田邻至批退
,

并限一

年内陈诉
,

出限不得受理
。” 〔24 〕同年八月二十九 日

,

臣僚又上言 : “

典卖 田宅批问邻至
,

莫不有法
。

比缘臣僚申请
,

以谓近年以来米价既高
,

田价亦贵
,

遂有诈妄陈诉
,

或经五七年后称有房亲
、

墓园

邻至
,

不曾批退
。

乞依绍兴令
,

三年以上并听离革
。

又缘 日限太宽
,

引惹词诉
,

请降诏 旨
,

并限一

年内陈诉
。 , ,

〔2 5〕

元朝 《大元通制
·

户婚》也有这样的规定
: “

诸典卖田宅
,

须从尊长画给据立帐
,

历问有限房亲

及邻人
、

典主
。

不愿交易者
,

限十 日批退
。

违不批退者
,

答一 十七
。

愿者限十五 日议价
,

立契成

交
。

违限不酬价者
,

答二十七
,

任便交易
。

亲邻典主故相邀阻需求书字钱物者
,

答二十七
。

主虚张

高价
,

不相由问成交者
,

答三十七
,

仍听亲邻典主百 日收赎
。

限外不得争诉
。

业主欺昧故不交业

者
,

答四十七
。

亲邻典主在它所者
,

百里之外
,

不在 由问之限
。 ”

下面这份
“

元 (后 ) 至元二年 (1 3 3 6 年 ) 晋江县麻合抹花园屋基帐
”

完整地展现了元朝
“

问

帐退批
”

的程序
:

“

泉州路录事司南隅排铺住人麻合抹
,

有祖上梯 己花园一段
,

山一段
,

亭一所
,

房屋一间
,

及

花果等木在内
,

并花园外房屋基一段
,

坐落晋江县三十七都
,

土名东塘 头村
。

今欲出卖
,

(价 ) 钱

中统钞一百五十锭
。

如有愿买者
,

就上批价
,

前来商议
。

不愿买者
,

就上批退
。

今恐 (人心 ) 难

信
,

立帐 目一纸
,

前去为用者
。

至元二年七月 (以下为立帐出卖人
、

行帐官和不愿买人签名 )
。 ’,

〔2 6〕

2
.

先问亲邻的限制性规定及法律救济途径

亲邻虽然享有优先权
,

但并不是无限制的
,

表现有四
。

首先
,

当其出价低于外人时
,

就无所谓

优先权了
。

《宋刑统
·

户婚》规定
: “

房亲着价不尽
,

亦任就得价高处交易
” ; 《元典章

·

户部五
·

典卖》

规定
: “

若酬价不平
,

并违限者
,

任便交易
” ,

即可说明
。

其次
,

如亲邻人等抑价典买妨碍正常交

〔19 〕《名公书判清明集》卷九 《户婚门
·

取赎》
。

〔2 0 〕

(2 1 〕

〔2 2 〕

(2 3 〕

〔2 4 〕

(2 5 〕

〔2 6〕

1 3 4

同上书
。

《元典章》 卷十九 《户部五
·

典卖》
。

同上书
。

“

帐
,,

是业 主征求买主的书面文件
、 _

L面简要写明业主姓名
、

田 土数 量及 四 至着落
、

售价 等内容 ; “

批退
”

是亲邻在 契

书上签押
,

表 明放弃优先购买权
。

没有 亲邻的
“

批退
”

和
“

签押
” ,

田宅交易即不为合法
。

《宋会要辑稿》食货六一之六四
。

同上书
,

食货六一之五六
。

福建晋江陈棣 丁姓 (道光修 ) 家谱
,

转 引自施一挨
:

《元代地 契》
,

《历史研究》 19 5 7 年第 9 期
。
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易
,

也是违法行为
。

《宋刑统
·

户婚》准引参详
: “
⋯⋯亲邻妄有遮吝者

,

并据所欺钱数与情状轻重
,

酌量科断
。 ”

元代有更明确的规定
: “

其亲邻
、

典主故行刁蹬
,

取要画字钱物
,

取问是实
,

决二十七

下
。”
〔27 〕第三

,

在 以典就卖的情况下
,

典主的优先权又高于亲邻的优先权
。

拟出卖的田宅事先已典

当与人
,

再要卖断时
,

则不须问亲邻
,

而是
“

先须问见典之人承当
。 ” 〔28 狱与亲邻优先并不矛盾

,

因为在原业主出典时
,

亲邻 已经享有或放弃过 优先权
。

第 四
,

先问亲邻有法 定的期 限
,

一般为三

年
,

逾期者不可以再主张先买权
。

《庆元重修田令》中有明确的规定
: “

诸典卖 田宅满三年而诉以应

问邻而不问者
,

不得受理
。 ” [2 9 〕

宋元时期对亲邻优先权也有法律救济途径的明确规定
。

天圣五年 (10 2 7 年 ) 八月
,

太子中舍

人牛昭俭上言称
: “

准救
,

应典卖 田宅
,

若从初交易之时
,

不曾问邻书契
,

与限百 日陈首
,

免罪
,

只收抽贯税钱
。 ” 〔30 健是说

,

如果 田宅交易当初不曾问亲邻
, “

限百 日陈首
” 。

有 违法行为才需要
“

陈首
” ,

可见当时视典卖田宅不问亲邻
、

不书契为违法
。

没有履行先问亲邻程序的土地交易行为是

无效的
,

在法定的期限内
,

即三年内可以收赎
。

《宋刑统
·

户婚》准引参详
: “

如业主
、

牙人等欺周

邻亲
,

契贴内虚抬价钱⋯ ⋯并据所欺钱数与情状轻重
,

酌量科断
。 ”

元至元六年 (12 7 0 年 ) 有更详

细的规定
: “

其业主亦不得虚抬高价及不相 问而辄交易
。

违而成交者
,

听亲邻
、

见典主百 日内依原

价收赎
。

若亲邻
、

见典主在他所者
,

令以次人请问 (谓亲邻
、

典主以次之人 )
,

若无人
、

并行程过

百 日者
,

不在争告之限
。 ”

恤 〕

(四 ) 先问亲邻蜕化为民间习惯
—

明清时期

明清律典关于土地交易的法律规定中取消了先问亲邻的要求
,

清朝司法实践中
,

对亲邻先买权

也并不支持
。

但是先问亲邻在大量的民间田土契约中却已成为一个约定俗成的固定套语
,

仍普遍地

存在着
。

1
.

司法实践 中对先问亲邻的态度

明朝的民事诉讼主要在民间进行
,

有这样一个因素值得注意
。

洪武二十七年 (l 3 9 4 年 ) 四月
,

太祖
“

命民间高年老人理其 乡下之词讼
。

⋯⋯ 上于是严越诉之禁
,

命有司择 民间香老公正可任事

者
,

碑听其乡诉讼
。

若户婚
、

田宅
、

斗殴者
,

则会里青决之
。

事涉重者
,

始白于官
。 ” [3 2 〕可见

,

明

朝 田土纠纷大多在乡间就已解决
,

只在引发人命官司或家族械斗等严重情况时
,

国家审判机关才会

介入
。

而在民间里正调处涉及亲邻问题的土地纠纷时
,

应该是尊重民间习惯的
。

从现在发现 的史料分析
,

清政府对先问亲邻 的习惯在诉讼 中是不认 可的
。

雍正 三年 (1 7 2 5

年 )
,

河南巡抚 田文镜在河南发布规定
,

禁止土地买卖先尽业主
。

他说
: “

田 园房产为小民性命之

依
,

苟非万不得已
,

岂肯轻弃
。

既有急需
,

应听其觅主典卖
,

以济燃眉
。

乃豫省有先尽业主邻亲之

说⋯ ⋯
,

嗣后不论何人许买
,

有 出价者即系售主
。

如业 主之邻亲告争
,

按律治罪
。 ” (3 3 〕雍正八年

(17 3 0 年 )
,

清政府正式禁 止滥用优 先购买权拆散 已 成交土地
,

规定对 已绝卖 的土地
,

如有 人仍
“

执产动归原先尽亲邻之说
,

借端 措勒希图短价者
,

俱照不应重律治罪
。 ”

t34 〕这正印证 了梁治平教

授说过的
, “

从清代民间契约和官府档案看
,

地方官判案兼顾和认可地方 习惯之例甚多
,

然而这绝

〔2 7 〕参见前引 〔2 1 〕
。

〔28 ) 《宋会要辑稿》食货六一之五六
。

〔29 〕同上书
,

食货三一之二六
。

〔30 〕 同上书
,

食货六一之五八
。

(3 1〕参见前引 (2 1 〕
。

(3 2 〕 (明太祖实录》卷 2 32
。

〔3 3〕 田文镜
: 《抚豫宣化录》

,

卷 4 《告示
·

条禁事》
。

〔34 〕 <光绪会典事例》
,

卷 7 55
。

转引 自李文治 : 《明清 时代封建土地关 系的松解》
,

中 国社 会科学出版社 19 93 年 版
,

第 17

负
。

1 35
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不意味着
,

民间任何一种规
、

例对地方官可能具有法的性质和意义
。 ” [3 5〕

明清司法中不支持亲邻先买权 的态度一直延续到民国初年
。

民初大理院所做的第一个 民事判例

对先问亲邻即不予支持
。

当时的大理院二年 (1 9 1 3 年 ) 上字第三号判决之例
: “

上告人穆金布吉主

张
,

吉林旧惯凡土地卖买本族
、

本旗
、

本屯有先买权
。 ” 〔36 猫大理院则认为此地方习惯不是习惯法

进而否认了先买权的法律效力
。

其理 由是
: “

本案上告人所主张之 旧惯纵谓第一至第三要件 皆备
,

而独于第 四要件不能无缺
。

盖此种习惯非仅为所有权处分作用限制
,

及于经济上流通与地方之发达

均不无障碍
,

为公共秩序
、

利益计
,

断难与以法之效力
。 ” [3 7狱就是所谓的

“

此习惯已为吉省一般

人民所公认
,

惟大理院判例尚不采用
’, 。

〔38]

2
.

明清时期民间田土交易中仍广泛存在先问亲邻的做法

明清时期律典中不再有先问亲邻的强制要求
,

允许典卖者 自由寻找买主
,

但 先问亲邻作为民

间习俗
,

仍有着强劲的势头
,

在土地交易中屡见不鲜
。

例如
,

明崇祯元年 (1 628 年 ) 陈国器等卖

基地契上有亲邻的签名 和画押
“

同侄
:

国土
、

国 本
、

国裕
、

国诏
。

同亲房
: 国祯

、

国明
、

国柞
、

国祥
、

国顺
。

族 中
:

嘉议
、

盖芳
、

伯圭
。 ” 〔39 〕明崇祯三年 (16 30 年 ) 朱一泰

、

朱一元卖房契有这

样的表述
: “

倘上首不清亲房一切不明等事俱系卖主一面承管不涉买主之事
。 ” 〔40 〕清乾隆二十三年

(175 8 年 ) 温大林卖地契也写道
: “

当 日银两交明
,

外无异说
。

恐后无凭
,

立交契
,

永为死业
,

存

照契
。” 〔41 〕清乾隆二十八年 (17 6 3 年 ) 狄文川卖地契 : “

此系两家情愿并无异说
,

如有亲族邻人争

兢
,

卖主一面承当
。 ”

t42 〕清朝中后期
,

民间仍然有先问亲族的习俗
。

例如
,

在 四川新都县衙档案中

的 19 6 件嘉庆元年至宣统三年的晚清地契中
,

有 1 63 件仍写着
“

先尽房族
,

无人承买
” 。

阳〕可见
,

清代绝大多数土地典卖契约都遵循 了先问亲邻的习俗
。

民间的这一习俗延续到了民国初年
。

民初进行 民商事习惯调查时
,

仍发现有大量地契体现 了买

卖 田土先问亲邻 的习惯
。

《民商事习惯调查》甘肃省习惯
: “

第 四十条
,

本族先置权
,

田主房屋如未

得本族抛弃意思
,

不许与异姓人结买卖之契约
。 ” 〔44 〕安徽洒县习惯有 : “

当卖 田产
,

须先尽本族
,

如族中无人承受
,

始能谋及异姓
。 ” 〔45 〕山西解县的习惯

: “

购买 田宅
,

立约时
,

须邀请 四至地邻
,

以证 明契载界址之确否
。

(按 : 此习惯山西各县大抵皆然 )
。 ” 〔46 〕另外

,

河南
、

山东
、

福建等地也都

有先问亲邻的习惯
。

吉林省榆树县习惯
: “

查买卖房地
,

承典之户固有优先留买权
,

然依地方习惯
,

于典户之外
,

又多认族邻亦有优先留买权利
。

是以 民间卖地
,

必先烦中人向族邻问其能否买留
,

如

族邻不愿 留买
,

方能卖诸他户
。 ” 〔47 〕

〔3 5 〕 梁治平
:

《清代习惯法
: 社会与国家》

,

中国政法大学 出版社 1 9 96 年版
,

第 13 2 页
。

〔3 6 〕南京国民政府 司法行政部编
: 《民事习惯调查报告录》 上册

,

中国政法大学 出版社 2 0 0 0 年版
、

第 39 页
。

〔3 7〕 因大理院认为
: “

凡习惯法成立之要件有 四 : (l) 要有内部要素
,

即人人有法之确信心
。

(2) 要有外部要 素
,

即于一定

期间内就 同一事项反复为同一之行为
。

(3) 要系法令所未规定之事项
。

(4) 要 无悖 于公共秩序
、

利 益
。 ”

转 引 自张生
:

《民国初期民法 的近代化》
,

中国政 法大学 出版社 2 0 0 2 年版
,

第 80 页
。

(3 8〕同上书
。

〔39 〕 田涛
、

〔美 ] 宋格文
、

郑秦主编
:

哎田 藏契约文书粹编》
,

中华 书局 19 8 6 年版
,

契三
,

九
。

亲邻的到场 与签名或画 押
,

除了与中人的签押都具有见证 契约成立和担保的功能外
,

更具有一种隐含的功能
,

即证 明出卖方 已履 行对亲邻的告 知

义务
,

亲邻是在知情的情况下
,

放弃 了其优先权
。

这也证明在该 契约的签订过程 中
,

亲邻是知情 的
,

在放弃了优先权

的情况下
,

同意其 出卖
,

并且充当了见证人和保人的角色
。

(4 0 〕同上书
,

九
。

〔4 1〕〔4 2 〕同上书
,

一八
。

〔4 3 〕 四 川新都 档案局编
:

《清代档案地 契史料》 (嘉庆
—

宣统 ) 统计
,

转 引自郭建
:

《中国财产 法史稿》
,

中国政法大学 出

版社 2 0 0 5 年版
,

第 2 2 0 页
。

〔4 4 〕 同前引 〔3 6 〕
,

南京国民政府司法行政部编书
,

下册
,

第 7 33 页
。

〔4 5 〕参见前 引 〔3 6 〕
,

南京国民政府 司法行政部编书
,

上册
,

第 2 27 页
。

〔4 6 〕同上书
,

第 3 9 页
。

〔4 7 〕同上书
,

第 3 9 页
。
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中国古代先问亲邻制度考析

二
、

先问 亲邻制度的社会根源

先问亲邻在中国古代农业宗法社会背景下
,

有存在的合理性
,

即它能尽最大可能将宗法社会赖

以存在的不动产保留在宗法家族内
。

但是
,

由于中国古代宗法社会是动态发展的
,

与之相适应 的先

问亲邻也在不同时期不断地演变着
。

(一 ) 产生于宗法农业社会的必然要求

中国古代是一个家庭本位的农业社会
,

以血缘关系和婚姻关系为两大纽带构成一个个家族和亲

属集团
。

早在西周时期
,

中国就形成了重家族血缘的宗法社会形态
。

但是
,

从法律实际生活到立法

层面都构建起来能体现宗法社会要求的体制却是渐进 的过程
,

它是与
“

礼人于法
”

同步的
,

因为
“

礼
”

包含了宗法家族社会的追求家族整体利益的理念
。 “

一准乎礼
”

的唐律基本完成 了礼人于律的

过程
,

以父权为中心
,

建立了旨在体现
“

亲亲之义
”

的各种法律制度
。

与此相伴随
,

唐朝中后期
,

在民间田土交易过程中
,

出现了维护家族物质基础的田土交易制度

—
先问亲邻

。

实践也证明
,

在这个时期
,

亲邻就田土交易提出争议是最常见的
。

吐鲁番回鹊文契

约表明
: “

25 件买卖契约中
,

明确记载了有权提出所有权争议的第三人身份的契约有 17 件
,

占买

卖契约总数的 6 8 %
。

值得注意的是
,

这些人的身份有相似之处
,

大多是卖主的亲戚和朋友
。 ” 〔48 〕

为何就所有权提出争议的主要是亲属和朋友 ? 一个很重要的原因是唐中后期之后宗法社会 内部

就财产问题有更细致的划分
。 “

宗法关系通常是指父系宗亲血缘关系
,

即同姓宗亲聚居⋯ ⋯宗族 内

部各个家庭分居
,

各 自享有私有财产的所有权
,

温情脉脉的血缘联系并不能阻挡宗族内部贫富的两

级分化
,

宗族内部各家经济实力的大小彼此很不相同⋯ ⋯
。 ” 〔49 〕可见

,

宗族 内部的财富不均
,

使彼

此之间的地产流转成为不可避免之事
。

同时
,

宗族内部又财产相连
,

互有利害关系
,

为了维护宗族

的内部关系的协和
,

国家又不得不对土地的交易对象给予一定 的限制
。

在允许土地买卖 的前提下
,

先问亲邻能起到尽可能在家族内部亲邻之间交易的作用
。

这样的话
,

田土这一重要的不动产就尽可

能留在了族内
,

宗法家庭存在的物质基础就不致于被破坏
。

后周时期
,

周世宗非常重视法制建设
。

显德五年 (9 58 年 ) 完成的 《大周刑统》更是对后来的

《宋刑统》产生了直接的影响
,

先问亲邻在这个时期人律也就不足为怪
。

同时
, “

先问亲邻
“

在后周

时期入律也是中国古代长期民间社会经验的总结
。

(二 ) 频繁的土地交易是其兴盛的根源

从历史发展的演变过程看
,

宋元时期是中国古代土地交易最为活跃的时期
,

也是家族规模 由大

变小的时期
。 “

宋代前后在宗族形态
、

家庭规模上 都有 一些变化
。

⋯ ⋯宋代土地买卖频繁
,

迁徙相

对 自由
,

使聚族而居规模大为缩小
,

聚族而居更多地成为乡村定居方式
。

在家庭规模上
,

也呈现出

由大变小的趋势
。 ”

〔5明 在分家析产已成为社会趋势的情况下
,

要想维护宗族家庭的物质基础和尽可

能避免以后家族 内部的斗讼争端
,

先问亲邻制度不失为一种很好的选择
。

因此
,

宋元时期是先问亲

邻制度最为兴盛时期
,

也是有关先问亲邻的争讼记载最多的阶段
。

尽管宋元时期的法律对先问亲邻有严格要求
,

但是由于商品经济发展
,

土地买卖频繁
,

传统的

义利观受到强烈的冲击
。 “

宋代特别是南宋时期兴起的讼学和好讼之风不仅反映了宋人对法律
、

司

法认 识的改变
,

更是宋人私权观念转变
、

权属之争
、

利益 冲突的体现
。 ”

[5l 〕宋朝 太平兴 国八年

〔4 8 〕霍存福
:

《吐鲁 番回鹊文买卖契约分析》
,

《当代法学》2 00 4 年第 1 期
。

〔4 9 〕 李斌城
:

《隋唐 五代社会生活史》
,

中国社会科学 出版社 1 99 8 年版
,

第 38 页
。

〔5明 陈志英
:

《宋代物权关系研究》
,

中国社会科学出版社 2 0 0 6 年版
,

第 2 10 页
。

〔5 门 同上书
,

第 7 5 页
。
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(98 3 年 ) 赵孚上书
: “

庄宅多有争讼
,

皆由衷私妄写文契
,

说界至则全无丈尺
,

昧邻里不使闻知
,

欺阁肆行
,

狱讼增益
。 ” 〔52 〕围绕着土地买卖过程中亲邻优先权问题

,

民间也多有争讼
。

就有关史料

分析
,

因先问亲邻而引发的纠纷主要有以下几个方面
:

第一
,

没有公开
“

取问亲邻
” 。

据载
,

南宋宁宗年间有 吕文定
、

吕文先兄弟二人
,

父母双亡后
,

分户而立
,

弟文先死无后嗣
。

其兄文定讼于官府
,

告堂叔 吕宾 占据田产
。

经审理
,

田产系文先于嘉定十二年典与 吕宾的
,

十三年

八月投税印契
,

证据清楚
,

但 吕宾却不能拥有该田产
。

因为依据宋律
,

在典卖关系中
,

亲邻有优先

权
,

吕文定
“

系是连分人
,

未曾着押
” 。

这说明吕文先在典 田时
,

没有公开取 问亲邻
,

吕文定当初

不知情
。

官府根据亲邻的优先取得权
,

判吕文定
“

听收赎为业
,

并给断 由为据
” 。

〔5 3 〕

再看第二个因未 曾履行
“

尽问亲邻
”

程序而引起的诉讼案例
。

南宋时
,

有 (毛 ) 永成诉称
,

(毛 ) 汝 良将大堰桑地一段
、

黄土坑山一片
,

又童公沟水田一亩
、

梅家园桑地一段
,

典卖与陈潜 (内大堰桑地有祖坟一所 )
,

应无效
。

毛汝 良承认
,

当时交易这些土

地时
,

没有让享有亲邻优先权的毛永成
“

着押批退
” ,

即没有
“

取问亲邻
” 。

所 以最后判决结果为
:

“

今官司从公区处
,

欲碟唤上毛汝良
、

陈自牧
、

陈潜
,

将屋二间及大堰有祖坟桑地一亩
,

照原价仍

兑还毛永成为业
。 ”

也就是说毛永成用原价赎 回了已交易的土地
。

〔5 4 〕

第二
,

亲邻的执赎问题
,

这又包括执赎期和执赎资格两个方面
。

关于执赎期 的实例
,

在 《名公书判清明集》中有一案例 中称
: “

有亲有邻在三年内者方 可执

赎
” ,

其判词正好印证 了这一规定
。

判词的大意是
:

王才库与王子通是本家
,

有亲属关系
。

王才库

所受分的土地也必须与王子通的土地相邻
,

而且这种相邻应是无其它间隔的相邻 ; 同时只能在交易

后的三年之内才可引用亲邻之法执赎
,

过了三年
,

超过执赎期就不可以引用亲邻法 了
。

即
“

如是有

亲而无邻
,

及有亲有邻而在三年之外
,

皆不可以执赎
。 ” [5 5 〕

关于执赎资格问题
: 一是应是绍麻以上 的亲

,

二是 有邻在先
,

事后 置业 为邻者不能执赎
。

例

如
,

(寡妇 ) 阿章于绍定年 内
,

将住房两间并地基作三契
,

卖与徐麟一案
。

判词称
, “

律之条令
,

阿

章固不当卖
,

徐麟亦不当买
。

但阿章一贫彻骨
,

他无产业
,

夫男俱亡
,

两孙年幼
,

有可育以糊其口

者
,

急于求售
,

要亦出于大不得已也
。

越两年
,

徐十二援亲邻条法吝赎为业
。 ” 〔56 〕徐十二系寡妇阿

章之夫的从兄弟
,

属于绍麻 以上的亲
,

同时不属于事后置业
,

所以在阿章己将 田产 出卖两年后
,

徐

十二仍可援亲邻法收赎
。

但是
,

在另一案例中
,

吴元叔将 田卖与徐六三
,

后又 以所卖之 田与 自有田

地相邻为由要求收赎
。

知县认为不当赎
,

理由是
“

徐六三得产之后
,

吴元叔方买邻地
” 。

[57 〕这种情

况属于事后置业为邻
,

故不能 回赎
。

第三
,

滥用亲邻优先权引发的纠纷
。

例如
,

某人陈子万家道败落
,

与杨世荣合谋
,

以亲邻之法取赎三十年前出卖给陈定僧父亲的田

产
,

被判为
“

妄执亲邻
”

之说 (即滥用亲邻优先权 )
。

判词中有这样的表述
: “

在法 : 交易钱止有一

百二十 日限
。

陈子万赎田经隔一年
,

交钱未足
,

不合便将别人 田买与杨世荣
,

不合妄执亲邻
。

杨世

荣不合谋业
,

用钱资给子万赎 田
,

又资给子万执邻
” ,

于是受到
“

各勘杖一百
”

的处罚
。

〔5 8 〕

(三 ) 先问亲邻再次蜕变为民间习惯的原因

〔5 2〕 〔宋〕李蠢
:

《续资治通鉴长编》卷二 四
“

太平兴 国八年
”

条
。

〔5 3〕《名公书判清明集》卷四 (户婚 门
·

争业上》
。

〔54 〕 同上书
,

卷六 《赎屋
·

执同分赎屋地》
。

〔5 5〕 同上书
,

卷九 《户婚门
·

取赎》
。

〔5 6〕同上书
,

卷六 《赎屋
·

已 卖而不离业》
。

〔5 7〕 同上书
,

卷四 《争业
·

使州索案 为吴辛讼县抹干照不 当》
。

〔5 8〕 同上书
,

卷九 《妄执亲邻》
。
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·



中国古代先问亲邻制度考析

为何从后周入律的先问亲邻制度
,

在明清时期再次蜕变为民间习惯 ?

1
.

“

轻其所轻
”

的立法思想的影响
一

《大明律》的立法思想虽仍然本着
“

明礼导民
” 、 “

崇尚简易
”

等传统精神
,

但与唐律相 比较 已

有重大变化
。

清人薛允升在 比较唐律与明律的不同时说
: “

大抵事关典礼及风俗教化等事
,

唐律均

较 明律为重
。

盗贼及有关币努钱粮等事
,

明律则较唐律为重
。 ” 〔59 〕这就是所谓 的

“

轻其轻罪
,

重其

重罪
” ,

即对伦理罪处刑比唐律轻
,

而对反逆
、

强盗等罪则处刑 明显比唐律重
。

之所以 原来 的伦常

类违法犯罪
,

在明朝处罚较轻或不为罪了
,

主要原因在于伦常类违法行为侵犯 的大都是家族的内部

秩序
。

唐到明历经几百年
,

汉人民间已经完全认可 了儒家思想
。

另外元朝对汉人的伦常有所削弱
,

对风俗犯罪惩罚偏轻
,

明朝也延续了这个传统
。

违反有关先问亲邻之制
,

应属于有关伦常的违法行

为
。

在明清时期这种
“

轻其所轻
”

思想 的指导下
,

田宅交易 中的先 问亲邻不再属于律典 的调整范

畴
,

应是合情何理的
。

2
.

土地关系有所松动
,

家族宗法势力有所削弱

这种松动表现为地权转移频繁
,

而且时期愈靠后变动越频繁
,

当时的文人对这种现象多有论

述
。

如浙江宁波府
,

自明宣德以后
, “

公卿辈出
” 。

他们纷纷购买田土
,

若干年后
,

他们 的田产却是
“

业易几姓
” 。

〔印〕明万历年间
,

湖南湘乡县洪悬德说
: “

今之湘非昔之湘
,

田十年而五六易主
。 ”

〔6lj

相比较而言
,

清朝的地权转移更加频 繁
。

康熙后期
,

山东栖霞县
“

土地则屡易其主
” 。

[6 2 〕乾隆年

间
,

广东顺德县
“
田时易主

” 。

〔6 3〕嘉庆
、

道光之际江苏金匾县钱泳形容地权转移之速
,

日 : “

十年

之间已易数主
。 ” 〔64 〕

家族宗法势力削弱主要表现在族 田打破习惯进人土地市场
。

在清朝
,

尽管土地契约中几乎都 申

明所卖土地
“

并非留祭之物
”

或类似的话语
,

但实质上族田买卖已公开化
。

宗族通过多种途径典买

田地
,

不得典卖族内成员 田房的规定也被突破
,

族田进入市场之势不可遏止
。

据考察
,

在清朝广东

土地买卖中
,

宗族是最大的买家
,

又是最大 的卖家
,

较大数量的土地交易往往是在宗族之 间进行

的
。

例如
,

在翰香社向紫水义仓立绝卖 田契有这样 的表述
: “

今因宜银急需
,

无处计备
,

集社友商

议
,

愿将本社置买尝 田⋯ ⋯出卖与人
。 ”

〔65 〕到晚清
,

族 田买卖的趋势大为加速
。

于是
,

伴随着土地

财产进一步商品化
,

地权转移过程中的封建宗法传统习俗的束缚受到冲击而趋 向松解
。

在整个社会

环境已呈现家族势力 日渐削弱
、

土地交易相对 自由的趋势下
,

法律层 面不再规定先问亲邻也属 当

然
。

三
、

先 问亲邻 的 法理分析

先问亲邻在唐代 中后期以后逐渐成为不动产交易中重要的法律要件
,

是中国古代宗法农业社会

的独有现象
。

随着社会的变迁
,

在现代不动产交易中它已不再是法律要件
,

但是
,

它所蕴涵的社会

价值和法的理念仍有存在的必要
。

它与现代民法其他制度的价值追求多有暗合之处
,

有异曲同工之

妙
,

值得深入挖掘
。

(一 ) 与现代民法优先购买权有相 同的社会价值追求

〔59 〕 [清了薛允升
:

《唐 明律合编》 卷九
。

〔6川 周容
:

《春在 堂文存》
,

卷 3 《陈公初牡丹记》
。

〔61 〕洪悬德
:

(丁粮或问》
,

见 《占今 图书集成》
,

赋役部
,

艺文 五
。

〔62 〕康熙 《栖霞县志》
,

序
。

转引 自前 引 〔3 4〕
,

李文治书
,

第 巧 页
。

〔6 3 〕乾隆 《顺德县志》
,

卷 4 。

转 引 自前引 〔3 4〕
,

李文治书
,

第 巧 页
。

〔6 4〕 钱泳
:

《履园丛话》
,

卷 4 《水学》
。

比 5〕《翰香社 向紫水义仓绝卖 田契》
,

载 《广东土地契约文 书》
,

暨南大学出版社 2 0 0 0 年版
,

第 18 8 页
。
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中国古代社会结构使标的物与原业 主的亲邻存在紧密关 系
,

可能导致交易结果受到亲邻 的影

响
,

先问亲邻制度可以有效地减少交易风险
。 “

中国古代社会是一个聚族而居和安土重迁 的小农社

会
,

不但土地相近便于管理
,

而且购买邻近土地所需之交易费用和风险均大大降低
。 ” 〔66 〕土地不经

先买程序而卖与外人
,

可能令亲族及地邻蒙受不应有之损失
。

亲邻的优先购买权有
“

业不出户
” 、

“

尽地力
” ,

充分发挥不动产之经济效益
,

节约社会成本的功效
,

亲邻的优先购买权的出现就成为其

必然结果
。

西方优先购买权的不动产先买权是指特定人依法定或者约定享有的于所有人出卖不动产时
,

得

以同等条件优先购买的权利
。

这一制度在拜 占庭时期的罗马法上
,

就己有之
,

所谓 Ju
s
Pr ot im i

seo s

即是
。

中世纪意大利学说上的 Ju s r e t ra e t u S 亦属一种先买权
,

德 国法中的 R e tr a k t r e eh t 一语
,

即由此

而来
。

〔67 〕现行德国民法
、

瑞士民法
、

日本民法及我国台湾地区
“

民法
”

中都规定 了各种形式 的先

买权
。

我国大陆法律也有相应的规定
。

民法通则第 78 条第 3 款规定
: “

按份共有财产的每个共有人有

权要求将 自己的份额分出或者转让
。

但在出售时
,

其他共有人在同等条件下
,

有优先购买的权利
。 ”

最高人民法院 ((关于贯彻执行 <中华人民共和国民法通则 > 若干 问题的意见 (试行 )》第 92 条规

定
: “

共同共有财产分割后
,

一个或者数个原共有人 出卖 自己分得 的财产时
,

如果 出卖 的财产与其

他原共有人分得的财产属于一个整体或者配套使用
,

其他原共有人主张优先购买权的
,

应当予以支

持
。 ”

第 1 18 条规定
: “

出租人出卖出租房屋
,

应提前三个月通知承租人
。

承租人在同等条件下
,

享

有优先购买权 ; 出租人未按此规定 出卖房屋 的
,

承租人可 以请求人民法 院宣告该房屋买卖无效
。 ”

公司法第 35 条第 3 款规定
: “

经股东同意转让的出资
,

在同等条件下
,

其他股东对该出资有优先购

买权
。 ”

合伙企业法第 22 条规定
: “

合伙人依法转让其财产份额的
,

在同等条件下
,

其他合伙人有

优先受让的权利
。 ”

法律是社会生活的反映
,

在现代物权法中设立优先购买权仍然是必要的
。

保护共有人享有优先

购买权
,

首先有利于财产秩序的稳定
。

例如
,

在新的共有人加人后
,

有可能与其他原有共有人之间

发生纠纷
,

影响财产秩序的稳定 ; 新股东
、

新的房屋所有者
、

新的合伙人也面临着相似的问题
。

其

次
,

有利于有效利用财产
。

共有人
、

原股东
、

承租人或合伙人对物有更深人的了解
,

这种优先权的

配置更有利于有效发挥物的功能
,

达到有效配置资源的 目的
。

这与在熟人社会中
,

亲邻之间的土地

交易更有安全感
,

其交易成本
、

信息成本
、

未来避免相邻权益纠纷的成本都会降低
,

是有着相同的

价值追求的
,

即它们都是符合社会经济规律和效益成本选择的
。

(二 ) 与现代民法相邻权的设立有相似的理论基础

现代民法上相邻关系的理论基础尽管多种多样
,

但是按照许多学者的解释
,

其重要理论基础之

一便是所有权的社会化
。

进人 20 世纪
,

经济学上的凯恩斯学说盛行
,

许多国家实行福利国家政策
,

法学上也趋于社会本位
。

中国传统上
,

无论是国家制定法还是民间习惯上
,

都一致关注家族利益
、

群体利益
、

国家利益
,

这尽管和西方的社会化不完全相同
,

但从整体理念上考察有一致之处
。

有学

者指出
: “

相邻关系为所有权社会化之具体表现
,

其基本理论乃在利用利益衡量之原理
,

使权利行

使之相互调合
。 ” 〔“8〕古代先问亲邻的重要法理价值之一便是尽可能地避免相邻权纠纷

。

宋代理宗时

的通判范西堂也分析 了
“

取问亲邻
”

的立法本意在于
“

父祖 田业
,

子孙分析
,

人受其一
,

势不能

全
。

若有典卖
,

他姓得之
,

或水利之相关
,

或界至之互见
,

不无怜格
。 ” 〔69 〕

〕前 引 〔3 4〕
,

李文治 书
,

第 16 页
。

〕郑玉波
:

《民商法问题研究》 (一 )
,

台北三民书局 199 1 年版
,

第 41 5 页
。

〕 参见王利明 : 《物权法研究》
,

中国人民大学出版社 2 0 02 年版
.

第 3 67 页
。

〕 《名公书判清 明集》卷四 《户婚
·

争业 L》
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中国古代先问亲邻制度考析

尽管随着社会变迁
,

在今 日不动产交易中已无需先问亲邻
,

但是相邻权益的实现仍是不动产交

易中的重要价值追求之 一
。

相邻权纠纷在现实生活中经常发生
,

民法通过扩张或限制不动产所有权

与使用权的方法来调整相邻关系
,

目的在于使相邻各方彼此为对方行使不动产所有权或使用权时给

予必要的方便
,

以谋取相邻各方利益的需要
,

从而充分发挥不动产 的社会经济效益
。

因此
,

笔者认

为
,

尽管田土交易时
,

亲邻不再有法定的优先购买权
,

但是将交易结果告知邻里
,

对于买方将来相

邻权的实现
,

避免与邻里不必要的纷争还是多有益处的
。

我国物权法第 85 条规定
: “

法律
、

法规对

处理相邻关系有规定的
,

依照其规定 ; 法律
、

法规没有规定的
,

可以按照当地习惯
。 ”

所谓 当地 的

习惯就应包括了在民间仍存在的进行田土交易时
,

对邻里进行礼节性的告知
。

可见
,

新的物权法对

良好的民间习惯是持支持和认可的态度的
〔

A b str a e t : T h e r u le o f a sk in g r ela tiv e s a n d n e ig h b o rs fir s t in t he tr a d e o f fa r m la n d a n d ho u s e w a s in it ia te d

in the law o f L a tt e r C ho u D y n a s ty
, a n d it r e a eh e d its elim a x in t he p e r io d o f So

n g a n d Y u a n D y n a s ty
.

L a te r in th e p e r io d o f M in g a n d Ch in g
, th e r e w a s n o t s u e h e o m p u lso r y r e g u la t io n in the s t a t e eo d e ,

b u t

fo lk e u s to m s s till fo llo w e d it
.

S u eh a r u le e o u ld m a in ta in t he la n d w ith in th e e la n t o th e n la x im u m Po s s i
-

bilit y
, r e d u e in g th

e ris k o f t r a d e s a n d ha r m o n iz in g the
r e la tio n ship b e tw e e n fa m ily m e tn b

e r s
.

It e lo s e ly

r e la te s to the r u le s o f p r io r it y a n d n e ig h b o r in g r ig ht in m o d e r n e iv il la w
.

K eyw o r d s : a s kin g
r ela t iv e s a n d n e ig hb o rs firs t

,

fa r m la n d a n d ho u s e tr a d e s , e iv il law in a n e ie n t 〔
‘

h in a
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