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读之一 --法律错位 随着住宅产业化、人人有其屋，“物业管

理”从一个稀缺概念演绎成了一个社会问题，主体和内容的

泛化不可避免地引发诸多社会矛盾，而且大有愈演愈烈之势

，业已引起社会各阶层的重视，尤其在构建和谐社会的执政

理念下，基于物业管理产生的各种矛盾已经成为和谐社会的

重大障碍。 然而，要解决问题，就必须首先剖析问题。透过

种种矛盾的表象，问题的根源还是在制度上。制度本身是各

种社会关系和谐的均衡器，尤其法律制度更应该是最低标准

的和谐规则。 然而，透视我们的物业法律制度，我们不难发

现整个法律关系的各要素均是错位的。试想：在错位的法律

制度下，法律关系如何能够基于此而和谐相处？ 一、名称错

位：物业管理还是物业服务？ 名称是不被传统法学作为法律

关系的三要素构成的。但是在我们重名的哲学传统下，“名

称”应当作为法律关系的一个要素。物业管理的法律错位的

表现源头就是名称错位。 《物业管理条例》对“物业管理企

业”的命名以及把物业管理企业作为与业主并列的管理主体

，就为名称错位埋下祸根。 “物业管理”本身并没有错，“

管理”在其法律本源上并没有问题，就象“善良管理人”、

“善良家父”的法律概念本身意味着高于普通主体的注意义

务和法律责任。然而，由于我们有着官本位的传统，我们习

惯了行政权的一权独大的不平衡，于是“管理”也就变味了

：物业公司难免就产生了行政色彩的自我臆想，而根本忘记



了自己身份的契约属性。 从逻辑上，名称对法律关系的各方

具有强烈的暗示作用。就象我们去家政公司请保姆，由于没

有说清楚目的，结果家政管理公司给派来个家庭管理者而不

是家庭服务人，“保姆”来后指手画脚变成“家长”也就情

有可原。 从法律解释学的角度，名称对法律关系的内容具有

漏洞填补作用。渊源于大陆法系的高度重视成文法的法律思

维，让我们习惯以法律关系的名称检索应当适用的法律规范

，这就直接造成一个后果：法律名称对法律关系的权利和义

务内容有着重大影响，而且在双方约定不明或没有约定的情

况下，就会起到决定性作用。 二、主体错位： 有了名称错位

在先，主体的错上加错也就在所难免，既然人家是“物业管

理企业”，既然职能就是管理，以下的黑色幽默也就不是那

么滑稽了： 1、黑色幽默之一：谁是主体？ 从自然的角度，

物业的主人管理物业是天经地义、无庸置疑的，然而，我们

的法律制度却将物业管理企业作为物业管理的法定主体，的

确匪夷所思。物业管理企业是第二梯级的管理人，管理是其

第二属性，服务才是其第一属性。之所以是第二梯级，是因

为物业主人的服务需求才导致了物业管理企业的产生，物业

管理企业是衍生的，是主人的委托契约下才能够合法存在的

，因此是从属的。 因此，物业管理企业不应当成为物业管理

的法定主体，否则会造成以下混乱：物业管理企业是同业主

并列的管理主体（事实上应当是从属的），物业管理企业是

物业管理必须的主体（事实上业主完全可以自我管理，法律

不能也不应当将物业公司强加给业主）。 2、黑色幽默之二

：为什么指腹为亲？ 既然业主的委托是物业企业存在的合法

理由，一个不得不接受的命题是：物业服务合同的签约主体



应当是全体业主和业主选定的物业公司，业主公约应当是全

体业主自治的基本法律文书。然而，法律给我们的现状是：

前期物业是建设单位即开发商指定的，物业服务合同的内容

也是开发商准备的，甚至连《业主公约》都是开发商起草的

。指腹为亲谁都知道荒唐，可现实的法律制度就在给我们开

这样的玩笑。尤其在现实中，即便在业主大会成立后，想换

掉开发商的近亲物业恐怕决非我们的制度设计者所幻想的那

么简单。 这里面的设计错误一定程度上还是基于黑色幽默之

四??把开发商也要当业主的错误理解。然而，既然物业服务

企业是为业主服务的，当然应当由业主选定，开发商只能推

荐，而决不能包办。既然是业主自治公约也就应当由业主自

治组织制定。哪怕有一个业主，他也是业主，他也有业主的

权利。而选择自己的服务企业、参与制定业主公约当然是业

主的权利而决不是义务。 3、黑色幽默之三：业主行权组织??

不准出生的孩子。 完整的业主权利包括2大方面、3个具体方

面：财产权利和人身权利，财产权利又包括对专有物业的财

产权和对共有物业的财产权，人身权主要表现在社员资格权

，也即作为物业主体的人身权。 法律上，人身权重于财产权

；逻辑上，有了业主的人身权，财产权才有可能实现。故，

法律对业主人身权规定的应当非常详细。但业主人身权的一

个重要特征就在于其行使一般要通过一定的社员组织进行，

即业主大会和业主委员会。可是业主大会和业主委员会如何

成立呢？法律好象疏忽了。于是，在缺乏操作性条款的情况

下，业主大会、业主委员会在现实层面成了不准出生的孩子

：开发商、物业企业不愿意业主大会、业主委员会的成立，

谁会愿意放弃没有约束的自由而给自己找个对方？谁愿意把



自己的利益相对者组织起来和自己进行利益博弈？不知道我

们的法律设计者怎么会把市场经济的主体幻想成了利他性主

体？先期入住的业主想成立业主大会、业主委员会，又找不

到具体的法律规定。更有甚者，一些地方的物业管理法规竟

然为业主大会、业主委员会的成立设置交付面积和入住时间

之类的门槛，就更为错误：先期入住的业主就不是业主？如

果交付面积不够业主就不能行使人身权？ 于是，我们的制度

设计在放纵阻挠业主大会和业主委员会的出生，而不是通过

制度设计鼓励业主大会和业主委员会的成立（即成立对开发

商和物业企业有利，不成立就限制开发商和物业企业的部分

权利）。 4、黑色幽默之四：开发商的角色意识错乱??我是业

主。 主张前期物业合理性的逻辑基础在于开发商把自己当作

业主，法律基础在于开发商是未售物业的产权人，故开发商

应当拥有物业管理的话语权。这种错位来源于法律对业主定

义的模糊性：《物业管理条例》第六条规定：“ 房屋的所有

权人为业主。”仅从字面理解，未售出的房屋当然是房屋，

未售出房屋的主人当然是业主。 然而，在法律推理中，法律

原则决定法律概念，法律概念决定法律规范。业主权利既然

包括2项财产权1项社员权，如果开发商也是业主，如何理解

业主权利？如何理解开发商和业主的交易？ 业主社员权的内

涵决定了业主的获得房屋产权为目的，而开发商恰恰是以让

渡产权为目的，如果把开发商也当作业主岂不是法律悖论？ 

因此，开发商的“建设单位”性质决定了他不是“业主”身

份，开发商只能行使建设单位的法定和约定权利，而不能行

使业主的权利，当然包括对物业管理的权利。也正是基于对

业主权利的保护，法律才规定建设单位在物业管理方面的诸



多义务，包括承担未售房产的相关义务和责任。但不能因此

得出开发商获得业主权利的结论，这些义务是其基于开发商

的身份而产生的，而决不是业主义务对应的业主权利。 三、

客体错误：管物业还是管人？ 既然是物业管理，管理的对象

当然是物业即财产，而不可能是人。然而《物业管理条例》

关于物业管理内容的表达让物业企业有了管人的幻想：“对

房屋及配套的设施设备和相关场地进行维修、养护、管理，

维护相关区域内的环境卫生和秩序的活动。” “维护环境卫

生和秩序”属于表达不准确，但也不能竟然因此得出“管人

”的任何内容。物业企业的服务属性和受托地位决定了其所

管理的只能是物业，即业主权利中财产权指向的对象，而不

能是人身权指向的对象。 对于人身权的限制，只能由法律或

当事人在法律框架内进行明确约定。具体到业主的社员权利

，只能由业主大会在法律范围内通过制定业主公约或相关制

度进行，即是业主之间的契约关系，而不是同服务企业之间

的关系。 事实上，物业管理的民事法律关系的本质就决定了

物业企业对“环境卫生和秩序的维护”只能是平等主体之间

的民事法律关系，而不能带有任何行政管理的色彩，否则就

成了公权力的范畴，成了行政法律关系。 四、内容错位： 法

律关系的内容是权利和义务，既然主体错位、客体错位，权

利和义务是主体的权利义务，是在客体之上产生的权利义务

，错位是顺理成章的。 1、物业公司权利错位：是权利不是

权力。 既然物业公司的权利来源于契约，产生于业主的集体

授权和委托，就决定了物业公司所拥有的只能是契约之下的

、托付给的民事权利，而不可能是具有单方色彩的权力。 因

此，对于物业公司来讲，无委托无权利，无授予无权利。也



就是说：物业公司不能直接制定“游戏规则”加给业主，而

只能是业主制定游戏规则由物业公司执行和实施。 正因此，

业主大会或者业主委员会才是本区域内物业管理的规章制度

的制定者，而物业公司仅仅是规则的受托执行者，业主个体

则是规则的遵守者。 所以，我们见怪不怪的物业公司制定规

章制度要求业主遵守，是物业公司错把权利当权力的自我异

化现象，是越权现象。 2、业主权利的错位：残缺的权利。 

完整的业主权利是三位一体的：单独物权、共有物权和社员

权。这里面后2个权利元素往往是受到损害的，而且也是一些

群体事件的成因：共有物权的损害必然导致整个业主团体的

利益损害，社员权的损害则必然意味着业主自治意志的损害

。 实践层面大量的物业纠纷：损害公共绿地、占用公共道路

、占用公共设施等比比皆是；业主委员会、业主大会的成立

以及运行被干扰被阻挠，甚至出现黑恶势力的犯罪，令人发

指⋯⋯；业主公约异化为单方游戏，业主公约不见业主声音

业主意志⋯⋯荒唐的现象却现实地存在⋯⋯ 3、物业公司义

务的错位：残缺的义务和责任。 物业公司的义务是业主权利

的保障，法律本身应该倾斜于弱者的利益，在一个个业主与

物业公司的交易中，无论在经济地位或是专业地位上，业主

当然是弱势，业主的权利应当是法律的重心。然而，物业公

司的义务更多地交给了物业服务合同。似乎没有错位：意思

自治。但在强弱对比之下，法律没有体现出最低限度保障的

性质，其实就是错位。尤其在设定了前期物业制度的情况下

，在物业与开发商关系暧昧的情况下，指望物业服务合同以

保护业主利益为出发点来设定物业公司的义务，有与虎谋皮

之奢望。 在义务本身就不完善的境况中，法律勾勒的物业公



司的责任体现又属于粗旷型的：没有构建刑事、民事、行政

的合理责任体系。 于是，业主权利保护的民事途径不仅存在

主体障碍，也存在具体责任不明确的障碍，更存在维权成本

与维权收益的倒挂、侵权成本与侵权收益的倒挂，甚至业主

在维权的过程中必须承受权利受损的全过程持续：比如物业

公司私自收取停车费，业主起诉即便胜诉，但在审理的过程

中却一直不能停车，可谓物业公司坐玩业主。 对物业公司的

行政法律责任设计过于单薄，根本不能形成足够的威慑力。

可能基于公权力对物业公司干预的过分谨慎态度，事实上，

在物业发展初期，公权力的适度介入不仅是必要的，也是必

须的，毕竟事关社会的最低生活秩序，毕竟需要一个最低的

权利保障。物业公司的刑事责任设计则一片空白。 没有合理

的责任设计，就意味着对义务的重视不够，也就意味着变相

鼓励去触犯这些责任设计，毕竟责任是义务的保障，一如救

济是权利的保障。 总之，物业管理的法律错位正在伤害着我

们的社会公众，成为和谐主旋律中的杂音。纠偏，应从制度
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