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物上代位的体系整合与教义学结构

张　静

　　内容提要：物上代位发生在物权与其客体脱离，并存续于代位物的情形。物上代位的
功能就是维持财产关系的平衡，避免不当得利的发生。物上代位包括一般物上代位与特

别物上代位，前者发生在特别财产的情形下，比如信托财产、遗产管理、后位继承、财产遗

赠、夫妻财产，后者包括所有权物上代位、用益物权物上代位、担保物权物上代位、优先权

物上代位、查封扣押中的物上代位。物上代位的适用前提就是权利人丧失原物权，但存在

一个适格代位物。一般物上代位属自明之理，无需法律予以明文规定，其法律效果就是特

别财产关系的存续。特别物上代位原则上仅适用于法律规定的情形下，其法律效果是物

权人自动取得一个与原物权最相似的新物权，这体现在诸多方面，比如新物权的取得具有

溯及既往的效力，新物权与原物权具有相同顺位等。物上代位能否像不当得利一样上升

为一项一般性规则，尚存争议。
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一　引 言

物上代位也称物权性代位或物的更替，与债权性代位（代位求偿权）相对应，二者可

被统合于“代位”概念。物上代位是指物权在脱离其客体之后继续存在于另外一个关联

物上，并保持其原有效力。不过这一界定不能准确反应物上代位的真实内涵，仅是一个粗

略描述。首先，“脱离”主要包括两种情形：权利人因物权客体消灭而丧失物权（绝对消

灭）；权利人因第三人取得物权而非自愿地丧失物权（相对消灭），比如善意取得的情形。

其次，“继续存在”的表述涉及物上代位的法律效果。物上代位的结果是取得一个新物

权，还是原物权存续于代位物上，在理论上存有争议。〔１〕 最后，“关联物”指代位物。实践
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〔１〕 参见程啸：《担保物权人物上代位权实现程序的建构》，《比较法研究》２０１５年第２期，第１７－１８页；Ｖ．Ｓａｇａｅｒｔ，
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与理论中，法官与学者常在物上代位的情形下使用“替代物”的概念。〔２〕 为区别物上代位

与（可）替代物法律关系（比如《民法典》第９０１条），本文使用“代位物”一词。
物上代位的完整理论主要涉及以下几个方面：物上代位的概念和类型、适用场域、适

用条件、法律效果、正当性基础、物上代位与物权法的体系契合及其在物债二分框架中的

定位。囿于现行法之规定，当前研究主要集中于某些具体情形中物上代位的部分面向，尤

其是担保物权针对保险金、赔偿金与补偿金的代位（《民法典》第３９０条）。对于这些问
题，现行法上的部分规则或理论上的一些见解难以获得法教义学上的妥善解释，有些物上

代位被视为“显而易见，无需立法明确规定”。〔３〕 由于体系视角与抽象关切的缺失，物上

代位制度的完整图景尚不清晰，物上代位的基本原理尚未浮现出来。自罗马法以来，物上

代位一直是大陆法系学者的研究重点，取得了蔚为壮观的成果。在英美财产法与返还法

上，学者对于类似制度———追及———的关注与争论从未停止。为民事立法体系完备性与

民法学研究视域的全面性考虑，有必要探讨物上代位的教义学结构，整合现行法上的物上

代位规则。

二　物上代位的适用范围

（一）一般物上代位及其适用范围

物上代位可以分为一般物上代位和特别物上代位。这一区分与物上代位的学术发展

史关系密切。中世纪注释法学家在研究《学说汇纂》部分片段（Ｄ．５．３．２０与 Ｄ．５．３．２２）
后总结道：集合物上，价款得取代物之地位；单个物上，价款不得取代物之地位。〔４〕 基于

此，法国学者区别了一般物上代位（ｓｕｂｒｏｇａｔｉｏｎàｔｉｔｒｅｕｎｉｖｅｒｓｅｌ）与特别物上代位（ｓｕｂｒｏｇａ
ｔｉｏｎàｔｉｔｒｅｐａｒｔｉｃｕｌｉｅｒ）。〔５〕 这一区分与概括财产（ｐａｔｒｉｍｏｎｙ）理论相关。概括财产是人格
在经济领域的外化，人格的单一性与统一性决定了概括财产具有单一性和统一性，并要求

每个人都应以自己的现存和将来财产对其全部债务负责。〔６〕 然而，概括财产理论不完全

符合法律实践。现实生活中，某些财产可能专门服务于某特定目的，进而区分于主体的个

人财产。〔７〕 服务特定目的之财产具有独立性与特殊性，故在理论上被称为特别财产或目

的财产。

特别财产主要发生在财产信托、遗产继承、夫妻财产、后位继承等情形。特别财产本

质上是一个财产集合，能够囊括不动产、动产、债权、知识产权等各类财产。特别财产的具

体组成部分处于不断变化之中，但特别财产关系能够保持同一性。在法教义学上，特别财

产的这一属性以一般物上代位为基础：一般物上代位的效果是特别财产关系从一个组成
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部分转移或延伸到代位物，保证后者自动属于特别财产集合。〔８〕 同理，主体的个人财产

关系也是一个不可分割的独立整体，交易不过就是新物替代旧物的过程，新物依旧处于个

人财产关系之中。由此可见，一般物上代位维持了特别财产与个人财产的持续界分，使之

免受财产具体形态变化之影响。〔９〕

特别财产的主要功能就是资产隔离或资产分割，即权利人拥有的部分财产必须服务

于特定目的，该部分财产犹如归属另一主体。〔１０〕 由于资产分割直接影响权利人的清偿能

力，与第三人的利益密切相关，故而应遵从类型法定原则，并在特定情形下（比如信托）适

用公示原则。〔１１〕 资产隔离不仅指原特别财产分离于个人财产，而且指原特别财产的代位

物也继续分离于个人财产。在这个意义上，物上代位是实现资产隔离的概念工具。〔１２〕 从

法经济学来看，法人也具有财产隔离功能，〔１３〕但从法教义学来看，法人是独立于股东的民

事主体，法人财产的归属和物上代位无关。

根据我国《信托法》第１４条第１款，受托人因承诺信托而取得的财产是信托财产。〔１４〕

信托财产是一种特殊财产，而物上代位效力是信托的法律效果之一。〔１５〕 受托人基于信托

财产而取得新财产时，原信托关系能够自动附着于新财产，进而维持信托关系的存续。换

言之，新财产依旧属于信托财产，隔离于受托人的个人财产。在这个意义上，物上代位维

持了信托财产与受托人个人财产的持续界分。

在继承与遗赠的情形，物上代位具有教义学阐释意义。虽然《民法典》并未明确规定

遗产的物上代位，但理论、实践与比较法莫不承认。例如，遗产管理人因处置遗产而获得

的新财产，依旧属于遗产；〔１６〕在我国司法实践中，继承的房屋被拆迁时，拆迁补偿款或者

回迁房是代位物，仍属遗产。〔１７〕 在后位继承中，前位继承人通过管理遗产而取得的财产

也在条件成就或期限届满时，归后位继承人享有。〔１８〕 基于物上代位规则，遗产与前位继

承人的个人财产能够相互隔离。除了继承关系外，遗赠关系也能及于遗赠财产的代位物：

遗嘱人丧失遗赠财产但取得代位物时，法律推定遗嘱人具有遗赠代位物的意思。〔１９〕 在遗
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赠财产的形态变化中，遗赠人可能会通过处分原遗赠财产或者代位物的行为，表示撤回遗

赠的意思。〔２０〕 于此，遗赠人默示的意思表示能够阻却物上代位，这体现了物上代位规则

的任意性。关于物上代位的任意规范属性，下文还有详论。

在夫妻财产关系中，一般物上代位也具有教义学阐释意义：基于夫妻个人财产而获得

的新财产依旧属于个人财产，隔离于夫妻共同财产。〔２１〕 例如，夫妻一方个人财产在婚姻

期间受损而引发的损赔偿请求权、利用个人资金购取的财产、出卖个人财产获取的价金，

依旧属个人财产。“由于这只是原有财产价值存在形态发生了变化，其价值取得始于婚

前，即所谓‘万变不离其宗’，故应当认定为一方的个人财产。”〔２２〕在比较法上，夫妻个人

财产的物上代位一般得到成文法的明确规定。〔２３〕

在家庭财产关系中，未成年子女的财产构成一项特别财产。〔２４〕 我国司法实践中，父

母擅自处分未成年子女财产的现象层出不穷。有判决认定处分行为无效，其他判决则认

定处分行为有效。〔２５〕 于此，关键问题之一是父母所获财产是否属于未成年子女的财产。

不论采取处分无效、侵权责任还是越权代理的路径，都无法向未成年子女提供周全的物权

性保护。为保护未成年子女的利益，未成年子女个人财产的物上代位值得承认。未成年

子女个人财产乃是一个特别财产集合，区别于父母的财产。财产的具体形态在父母管理

过程中发生变化的，不影响特别财产关系的存续。

从前述实例来看，一般物上代位是自明之理：权利人或第三人利用特殊财产而取得的

新财产，依旧属于特别财产范畴，适用相同的法律关系。因此，立法者甚至无需为一般物

上代位设立明文规则，也能够予以自动适用。〔２６〕 在我国民法上，夫妻个人财产与遗产皆

可被视为特别财产，物上代位规则的缺失未给司法实践造成任何困境。一般物上代位展

示了特别财产的流动性与自我发展能力。〔２７〕 既然一般物上代位是自明之理，将之纳入物

上代位体系的意义就值得深究。

有学者因此放弃一般物上代位，转而从其他角度分析特别财产的流动性，认为在处

分特别财产时，新财产仍属集合财产的基础是代理行为或管理行为，而非物上代位。〔２８〕

是故，特别财产的物上代位乃是不真正物上代位。〔２９〕 相较于物上代位说，代理说或管

理说存在明显困境。在物上代位说下，代理人或管理人的主观意思及其是否显名，无关
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参见《德国民法典》第１４１８条、《法国民法典》第２２５条、《日本民法典》第７６２条第１款、《荷兰民法典》第１∶９５条。
参见王泽鉴著：《民法总则》，北京大学出版社２０２００９年版，第２１８页。
参见杨丽珍：《父母处分未成年子女财产之范围、限制及效力论》，《西北大学学报（哲学社会科学版）》２０１９年
第５期，第４７－５４页。
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Ｖｇｌ．Ａ．Ｇｉｒｓｂｅｒｇｅｒ，ＤｉｅｄｉｎｇｌｉｃｈｅＳｕｒｒｏｇａｔｉｏｎ，Ａａｒａｕ，１９５５，Ｓ．４４．
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ＺｉｅＡ．Ｈａｍｍｅｒｓｔｅｉｎ，ＥｉｇｅｎｌｉｊｋｅｅｎＯｎｅｉｇｅｎｌｉｊｋｅＺａａｋｓｖｅｒｖａｎｇｉｎｇ，ＴｊｅｅｎｋＷｉｌｌｉｎｋ，１９７７，ｐｐ．８４－８５；Ａ．Ｇｉｒｓｂｅｒｇｅｒ，
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紧要。〔３０〕 相反，代理说或管理说面临如下难题：一者，代理人或管理人以自己名义取得代

位物的，代位物继续归为特别财产的结果，会面临物权法障碍；二者，代理人或管理人欠缺

为本人而行为的意思时，代位物是否归属于特别财产集合，也面临教义学难题。〔３１〕 在物

上代位规则下，代理人或管理人基于特殊财产取得代位物的事实，就足以导致特殊财产关

系的延续。因此，物上代位更能维护特别财产关系的稳定性。正基于这一点，即便在受托

人违反信托义务处分财产的情形下，新财产依旧属于信托财产；即便父母以自己名义，为

了自己利益而处分未成年子女的财产时，所获财产依旧归子女所有。

（二）特别物上代位及其适用范围

特别物上代位是指某个具体物权与原物脱离而消灭时，能够存续于代位物。与一般

物上代位不同，特别物上代位所维续的乃是具体的物权，而非抽象的特别财产关系。在同

一场合下，特别物上代位与一般物上代位可能同时发生。例如，负担担保的信托财产遭受

毁损的，所涉代位物依旧属于信托财产，这涉及一般物上代位；同时，担保物权能够存续于

代位物上，这涉及特别物上代位。以物上代位的权利基础为标准，特别物上代位包括所有

权的物上代位、用益物权的物上代位与担保物权的物上代位等。

物上代位是担保物权的一项基本法律效力。担保物毁灭或减值时，担保物权可以及

于代位物，比如损害赔偿金、保险金或征收补偿金（《民法典》第３９０条与《有关担保制度
的解释》第４２条）。除此之外，担保物因添附而灭失的，担保物权还可能及于添附物或其
共有份额（《有关担保制度的解释》第４１条）。〔３２〕 在担保财产分割的情形下，担保物权的
不可分性也以物上代位为教义学基础：分割后的新财产是代位物，担保物权继续存在

（《有关担保制度的解释》第３８条第２款）。担保人以共有份额提供担保，所涉共有物分
割的，担保物权可存续于担保人因此取得新财产。〔３３〕

理论与实践中，担保物权物上代位的一个争议是提存物是否属于代位物。根据《民

法典》第４０６条第２款的规定，抵押物转让价款应予以提存。提存能够产生物上代位的法
律效果，抑或仅是抵押人的法定义务？〔３４〕 管见认为，提存的价款是代位物，进而发生物上

代位，大致分为以下几个理由。第一，担保物权以担保物的经济价值为目的，而价金是担

保物经济价值的体现。第二，担保物权往往以变卖担保财产的形式实现（比如《民法典》

第４１０条），且在担保物权存续过程中，担保财产可能因价值贬损而被变卖，所获价款用于
清偿债务或提存（比如《民法典》第４３３条第２分句）。担保人在前述两类情形中获得的
价款与担保人自行出卖担保物取得的价款，并无本质区别。〔３５〕 第三，如果不承认物上代

·５７·
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关于否定观点，参见王利明著：《物权法研究》（下卷），中国人民大学出版２０１６年版，第１２２０－１２２１页；孙鹏等
著：《担保物权法原理》，中国人民大学出版社２００９年版，第１８０－１８１页。关于肯定观点，参见冉克平：《论抵押
不动产转让的法律效果》，《当代法学》２０１５年第５期，第７５－７６页；陈华彬著：《物权法论》，中国政法大学出版
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位，那么抵押权人丧失原抵押权时，优先受偿的效果就失去权利基础。第四，在我国司法

实践与比较法中，担保物权代位至提存的价款，得到了广泛承认。〔３６〕 当然，担保物权人允

许担保人自由处分担保物，且欠缺将价金用作担保的明示或默示意思时（比如浮动抵

押），不得主张物上代位。〔３７〕 因此，抵押权人与抵押人约定抵押物转让价款不用作担保

的，无所谓物上代位。换言之，《民法典》第４６０条第２款乃是一项任意性规则：如果当事
人未有相反约定，那么应适用物上代位。除此之外，《民法典》第４４２条（有价证券质押）
中的所兑价款或所提货物被提存的，主流观点认为质权“继续存在于提存物”之上。〔３８〕

除了担保物权之外，其他具有担保功能的权利或利益也可能具有物上代位效力，比如

优先权的物上代位与查封扣押的物上代位。优先权有特别优先权与一般优先权之分，前

者以特定财产为客体，而后者以“不特定的总财产”为客体。〔３９〕 在特别物上代位与一般物

上代位的二元框架下，一般优先权适用于一般物上代位，特别优先权对应特别物上代位。

优先权主要发生在金钱债权的情形下，以追求所涉财产的经济价值为目的，故财产的物理

形态无关紧要。〔４０〕 查封扣押的效力也及于替代物和赔偿款。〔４１〕 查封扣押可能发生在金

钱执行与非金钱执行两种情形下。〔４２〕 前者以金钱债权的实现为目的，物上代位不存在阐

释障碍。后者以物之交付为目的，由于债权人并非仅关注物之经济价值，故物上代位的正

当性有待探讨。

用益物权的物上代位并未引起我国学者的注意，主要原因在于《民法典》没有规定用

益权。在比较法上，用益权是一种重要的用益物权，以占有、使用与收益为主要内容。物

上代位主要适用于处分型用益权。传统民法否认处分型用益权，但随着新型种类物日益

流行（比如股票和证券），处分型用益权也开始被接受。〔４３〕 在这一背景下，物上代位对于

用益权的意义更加凸显：用益权人处分用益物后，所获财产（代位物）依旧属于用益权的

客体。〔４４〕 不过在现行物权法体系中，某些用益物权也具有物上代位的效力。例如，地役

权具有不可分性，供役地被分割的，地役权继续存在于分割之后的新土地。〔４５〕 地役权的

不可分性乃是物上代位的结果：原供役地被分割后，分割后的新土地成为代位物，继续作

为地役权客体。地役权不可分性是原地役权消灭、新地役权自动存在于新土地的结果。

所有权也可能发生物上代位，典型的情形就是共有：共有物的形态变化也可能涉及物

上代位。例如，共有人擅自处分共有物，第三人善意取得共有物所有权时，所获价款依旧

·６７·
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宋宗宇：《优先权制度在我国的现实与理想》，《现代法学》２００７年第１期，第７０页。
参见沈中、沈训芳：《船舶优先权的物上代位性研究》，《甘肃社会科学》２０１０年第２期，第４２页。
《最高人民法院关于人民法院民事执行中查封、扣押、冻结财产的规定》第２４条。
参见杨与龄著：《强制执行法论》，中国政法大学出版社２００２年版，第１０页。
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属于共有财产；〔４６〕共有房屋被拆除的，回迁房屋或拆迁补偿款自动归于共有财产。〔４７〕 基

于物上代位，共有人针对代位物享有一个物权性地位，不适用诉讼时效。〔４８〕 在拾得遗失

物的情形下，所有权的特别物上代位也得到承认。〔４９〕 在所有权保留中，考虑到所有权的

担保功能，物上代位也在理论上获得了学者的关注。〔５０〕

在理论上，原物返还是否包括代位物之返还，乃是一个颇具争议的问题。例如，保管

人甲将乙的自行车出卖给丙，丙善意取得该自行车，并向甲支付了相应的价金，乙是否可

以主张价金归己所有？在甲破产或价金被申请强制执行时，这一问题尤为重要。如果乙

的所有权可以通过物上代位延伸至价金，那么得免于破产或强制执行的影响。在比较法

上，大陆法系与英美法系采取了不同的处理模式。大陆法系否定了代位物可以适用原物

返还，原物返还须以物权的存续为基础。〔５１〕 物权人一旦丧失物权，原则上仅能基于债法

寻求救济，不得针对代位物主张物权。不同于大陆法，英美法允许前例中的乙追及至价

金，并基于衡平法主张价金归其所有，针对价金取得一项衡平权。〔５２〕 国内有学者采取了

类似于英美法的模式，主张“变体物”的原物返还。〔５３〕 这一见解会冲击固有的物权法原

理，必然面临体系上解释困境。

三　物上代位的适用条件

上文探讨了物上代位的适用范围，并通过区分一般物上代位与特别物上代位，展示了

物上代位在现代私法中的广泛存在。下文分别从适用要件与适用效果两个方面关注物上

代位的法律适用，以揭示物上代位的教义学结构。物上代位的适用要件如下。

（一）权利人享有物权

物上代位的基本理念就是维持当事人利益关系的衡平，权利人既不受损害，也就不能

因此取得任何额外利益。由于物上代位的效果是物权关系的“延续”，权利人必须事先具

有一个物权。〔５４〕 至于何种物权得为物上代位的基础，取决于法律之规定。上文已经指

出，所有权的物上代位在比较法上存有差异，担保物权的物上代位被广泛认可，用益物权

的物上代位则受到限制。前文还指出，除物权之外，其他具有物权特征的权利或利益也可

·７７·
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能成为物上代位的基础，比如优先权与基于查封产生的优先利益。

对于物权的范围，理论上有观点认为具有物上代位效力的物权应以追求经济价值为

目的，而物上代位的功能就在于经济价值的维续。〔５５〕 物权服务于一定的目的，物权人也

具有相应的意图。物权目的可以分为两类：自然目的与经济价值目的；前者指向物的物理

属性，后者指向物的经济价值。〔５６〕 仅在所涉物权以追求经济价值为目的、客体具体形式

无关紧要时，才能适用物上代位。〔５７〕 在特别财产中，具体财产仅是经济价值的载体，物理

形态变化不影响特别财产关系之存续，故而一般物上代位具有正当性。用益物权蕴含自

然目的，用益物权人以追求物理用途为目标，故而不能适用特别物上代位。担保物权、优

先权和查封扣押衍生的优先受偿利益涉及经济价值目的，所涉权利人以追求经济价值为

目标，所以这些权益能适用物上代位。根据这一理论，所有权不适用于物上代位，因为所

有权蕴含了经济价值目的与自然目的。〔５８〕

上述学说以经济价值目的作为物上代位的适用限度，具有一定的解释力。毕竟，物上

代位的特征就是客体具体形态无涉，而将焦点置于客体蕴含的经济价值在一定程度上能

够解释这一特征。然而该说仍存在一些困境。一是，在某些特殊情形下，经济价值目的与

自然目的难以清晰区分。例如，所有权在现代社会呈现“担保化”的趋势，当事人往往通

过让与担保、所有权保留等方式将所有权用于担保目的；担保性所有权是否具有物上代位

的效力，存在疑问。〔５９〕 二是，部分非单纯以经济价值为目的的物权也具有物上代位的效

力，比如具有不可分性的地役权、处分型用益权以及遗失物所有权。三是，既然所有权也

蕴含了经济价值目的，为何所有权的物上代位没有获得一般性的承认？换言之，相对于担

保物权，所有权额外蕴含了自然目的，但为何该差异成为所有权欠缺物上代位效力的原

因？经济价值目的说难以回应前列疑问。

有学者认为，物上代位也能适用于债权。〔６０〕 例如，《德国民法典》第８１８条第１款规
定债权人可针对代位物主张不当得利返还请求权。再如，《民法典》第４６１条关于“三金”
替代物的返还，也是一项债权性返还，采取了不当得利的逻辑构造。〔６１〕 不当得利仅产生

一项债权性的返还请求权，且返还的客体不局限于原物，还包括基于原利益的所得、原物

的代偿、基于原利益获得的对价等“代位物”。〔６２〕 无论如何，不当得利规则适用的前提是

权利人丧失了物权，仅享有债权性的返还请求权。因此，不当得利中的代位物返还乃是一
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项债权性请求权，是债权的一种延伸。由于欠缺物权基础和物权性效力，债权性物上代位

的理论构造没有太大的实践意义。〔６３〕

（二）权利人受到损害

物上代位作为一种救济机制，仅在权利人受到损害时方能适用。于此，在适用物上代

位的情形下，损害是指权利人因物权脱离物权客体而丧失物权所遭受的不利。损害违反

权利人的意愿，即权利人被迫因物权脱离物权客体而丧失物权。这一限制与物上代位的

法律效果密切相关。物上代位是一项物权性救济机制，能够保证权利人继续享有物权，进

而免受债务人破产之影响。非自愿债权人（比如侵权受害人）欠缺规避破产风险的机会，

故应允许其基于物上代位享有优先保护。同理，财产转移欠缺意思表示或意思表示存在

瑕疵的，也能够请求适用物上代位。〔６４〕 而在合同解除的情形下，权利人自愿将财产权转

移给债务人，应能预见后者破产的风险，具有请求债务人提供担保的机会，故而不得主张

物上代位。〔６５〕 在实证法上，合同解除中的现存利益返还乃是一项债权性返还，采取了不

当得利的逻辑构造。〔６６〕

损害要件与物权追及效力相关。物权人能够追及物权客体的，能否主张物上代位？

主流观点采取否定说，即物上代位补充说。〔６７〕 根据该说，权利人未丧失物权，能够追及至

物之所在、继续主张物权的，不能主张物上代位。〔６８〕 物上代位与物权追及力互相排斥，二

者的界限在于物权人是否丧失物权：作为一项救济机制，物上代位具有补充性。〔６９〕 因此，

偷窃人将盗窃物转让给第三人，但后者未取得所有权的，所有权人不能针对价金主张物上

代位，而只能请求第三人原物返还。

肯定说包括追及力补充说与竞合说。根据追及力补充说，在抵押物价款不足以清

偿担保债务时，抵押权人在某些情形能继续行使追及权。〔７０〕 在比较法上，追及力补充说

获得了日本法的支持，即在担保物转让的情形下，先取特权具有物上代位效力（《日本民

法典》第３０４条），与其追及力可以并存。〔７１〕 英美法采竞合说。在英美衡平法与信托法
中，受益人既对第三人享有追及权（ｆｏｌｌｏｗｉｎｇ），也对受托人拥有追索权（ｔｒａｃｉｎｇ）；追及权
以原物为对象，相当于大陆法上的原物返还；追索权以代位物为对象，类似于大陆法上的

物上代位。〔７２〕 二者并立时，受益人只能择一主张，但若追及权受到限制（比如第三人善意
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取得），权利人只能行使追索权。在担保物权中，英美法也允许债权人择一主张追及权或

追索权。〔７３〕

相较而言，否定说（物上代位补充说）更具说服力。在物权保护上，追及效力、物上代

位、不当得利构成了一个相互衔接的救济体系。追及效力以物权客体的保有为前提，物上

代位预防了代位物归属关系的失衡，不当得利适用的前提就是追及效力与物上代位之缺

位。〔７４〕 不当得利发生在债权人丧失原物本身与原物价值的情形下，否则利益之返还就无

从谈起。同理，物上代位适用的前提是权利人的物权失去追及力，否则无需启动物上代位

的救济机制。〔７５〕 追及力补充说实为“自寻烦恼”，具有“过度保护”之嫌：担保物权人能够

追及至担保物，并就之主张优先受偿的，并未遭受损害。〔７６〕 概括而言，竞合说面临以下三

个困境：一是，权利人针对原物享有物权，法律地位未受不利影响，适用物上代位也似有

“过度保护”之嫌；〔７７〕二是，由于权利人的选择直接影响担保人与第三人的交易条件，选择

权使得担保人与第三人的交易面临不确定性；〔７８〕三是，在权利人选择之前，是否发生物上

代位，以及权利人针对代位物主张物权时，物上代位发生的时间，皆存在争议。〔７９〕

《民法典》第４０６条在承认抵押权的追及效力（第１款）后，又规定抵押权人在“抵押
财产转让可能损害抵押权”时，能够请求提存价款（第２款）。从前后关联来看，抵押权人
能够行使追及时，能否继续主张抵押物转让损害了抵押权，请求提存价款？管见认为，

《民法典》第４０６条第２款应予限缩解释，仅能适用于抵押权人因财产转让而丧失追及权
的情形；追及效力排除了物上代位的必要性与遭受损害的可能性。〔８０〕

（三）存在适格代位物

物上代位以适格的代位物为前提。物权与原物脱离，但不存在代位物的，当然不发生

物上代位。例如，抵押物因为抵押人的过失而被烧毁，且不存在保险金或其他收益的，抵

押权无从代位。〔８１〕 代位物适格包含了两个方面：一者，代位物必须与原物存在密切关联

性；二者，代位物应当具有特定性，能够成为物权的客体。

密切关联性是指代位物的取得应当与原物的丧失存在直接关系，即二者因同一个法

律事实而发生。〔８２〕 例如，担保物权之所可以代位至损害赔偿债权，乃是因为担保物的灭

失与损害赔偿债权的成立存在直接关系，二者皆因侵权行为而发生；所有权之所以可能代
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版社２０００年版，第４１－４２页。
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位至价金，乃是因为原物的丧失与价金的取得存在直接关系，二者皆因买卖行为而发生。

根据直接关系的要求，物上代位可能会连续发生。例如，抵押物灭失，抵押权代位至保险

金债权，并在保险人履行支付义务时代位至保险金。直接关系要件本质上限制了物上代

位的适用范围，保护了义务人及其债权人的利益。〔８３〕 物的孳息并非代位物，因为孳息的

收取并不导致物的消灭。〔８４〕 有判决认为，在被拆迁房屋的原地建设新房屋的，新房屋属

于“替代物”，原房屋物权关系依旧能够代位存续于新房屋之上。〔８５〕 这一观点有待商榷，

盖原房屋的灭失与新房屋的形成并无直接关系。

基于物权特定性原则，代位物应当具有特定性，能区分于其他财产。〔８６〕 在代位物与

其他物发生混合时，代位物能否维持其特定性，值得具体分析。如果混合导致共有关系，

相应的共有份额可以成为代位物（《有关担保制度的解释》第４１条第３款）；如果混合导
致标的物为他人取得，因此产生的赔偿金或补偿金可以成为代位物。当前实践面临的难

题就是金钱代位物的混合：代位物表现为金钱，并与其他金钱混合于同一账户后，资金不

断地流动，原金钱代位物难以特定化。

对于这一难题，两大法系采取了不同的调整模式。大陆法上，代位物丧失特定性会阻

却物上代位。〔８７〕 我国司法实践也严格坚持特定性原则，否认了物权存续的可能性。〔８８〕

在英美法上，衡平法上的追索提供了一套解决方案：（１）权利人与义务人的金钱发生混
同，部分金钱不知去向，而账户有剩余的，推定义务人优先使用了自己的金钱；（２）权利人
与义务人的金钱发生混同，部分金钱可知去向，而账户无剩余的，推定义务人优先使用权

利人的金钱取得了替代物；（３）权利人与义务人的金钱混合，义务人支出部分资金后又存
入部分资金的，推定存入部分非为权利人财产；（４）权利人与善意第三人的金钱发生混
同，双方依比例形成共有关系，且账户资金的消涨也依比例发生，但金钱混合于银行活期

账户的，推定“先进先出”。〔８９〕 根据这一方案，在金钱混同的情形下应对权利人作有利推

定，义务人负有相反的举证责任。衡平法上的解决方案将客体特定性问题转化为程序法

上的举证责任问题，最大程度地缓和了特定性原则。

（四）具有相应法律基础

物上代位是物权法上的议题，受制于物权法定原则。广义的物权法定不仅涉及物权

内容与类型的法定，还包括物权取得方式的法定。〔９０〕 在物权法定原则下，物上代位应当
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具有明确的法律基础。〔９１〕 物上代位是一种特别的物权取得方式。法律未允许物上代位

的，原则上不能适用之。因此，即便权利人享有物权，且之后丧失了物权，也不必然能够针

对代位物主张物上代位。换言之，即便前列三条件能够得到满足，即权利人享有物权、权

利人受到侵害、存在适格代位物，也不必然发生物上代位。前列三要件不过是对物上代位

具体适用的描述，而非物上代位的充分条件。在现代私法上，物上代位并未如不当得利，

得到了法律的一般性承认。在物上代位学术发展史中，物上代位最早被视为一种拟制：尽

管物权已经随着客体灭失而消灭，但法律拟制其依旧存续于代位物之上。〔９２〕 虽然拟制说

存在各种困境，难以完满契合物权法原理，但其揭示了物上代位的特征：物上代位是一种

例外的取得方式，不存在扩张适用的空间。〔９３〕

概括而言，作为一种物权的特别取得方式，物上代位具有两个特殊性。从整个私法体

系来看，物上代位的特殊性之一是意思无涉：当事人是否具有取得代位物物权的合意无关

紧要，基于原物而取得代位物的事实才是关键。〔９４〕 在这个意义上，物上代位乃是私法自

治的例外。从物权变动方式来看，物上代位的特殊性之二是公示无涉：权利人无需完成相

应的公示就能取得代位物物权，物上代位可以自动发生。〔９５〕 正由于物权取得的特殊性，

物上代位应以法律的特别规定为前提。关于前列两个特殊性，下文还有详述。

然在实践中，物上代位之适用可能欠缺明文规定，并且法外适用的范围往往取决于物

上代位规则体系的完备程度。本文区分三类情形，予以简要说明。第一，一般物上代位乃

是自明之理，即便法律未予规定，也不妨碍适用。前文业已指出这一点。第二，某些特别

物上代位被广泛接受，且具有充分合理性，但法律未予明确规定。例如，尽管《民法典》并

未规定份额的担保能及于共有物分割所得，但应予以肯定。第三，某些特别物上代位存在

理论争议，且法律未明确规定。例如，在善意取得中，原所有权人能否就无权处分人取得

的价款主张“所有权”？对于这一问题，法官一般应采保守态度，拒绝适用物上代位。〔９６〕

后两类情形皆涉及特别物上代位，但二者的界限并非完全清晰，特别物上代位的法外适用

范围尚待法官、立法者与学者协力澄清。

四　物上代位的法律效果

物上代位包括一般物上代位与特别物上代位。前者的主要功能在于维持特别财产关

系的存续，实现财产的持续隔离，其法律效果就是特别财产关系继续适用于代位物。至于

代位物的具体物权关系如何，则属特别物上代位的问题域。例如，在信托中，被抵押的信

托财产因第三人侵权而灭失的，损害赔偿债权依旧属于信托财产（一般物上代位），抵押

·２８·

《环球法律评论》　２０２１年第４期

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

ＺｉｅＳｎｉｊｄｅｒｓ／ＲａｎｋＢｅｒｅｎｓｃｈｏｔ，Ｇｏｅｄｅｒｅｎｒｅｃｈｔ，Ｋｌｕｗｅｒ，２０１７，ｎｒ．２９４．
ＺｉｅＪ．Ｂ．Ｓｐａｔｈ，Ｚａａｋｓｖｅｒｖａｎｇｉｎｇ，Ｋｌｕｗｅｒ，２０１０，ｐ．１２３．
ＺｉｅＧ．Ｅ．Ｌａｎｇｅｍｅｉｊｅｒ，Ｚａａｋｓｖｅｒｖａｎｇｉｎｇ，Ｖｌａａｒｄｉｎｇｅｎ，１９２７，ｐ．６５．
ＺｉｅＶ．Ｓａｇａｅｒｔ，ＺａｋｅｌｉｊｋｅＳｕｂｒｏｇａｔｉｅ，Ｉｎｔｅｒｓｅｎｔｉａ，２００３，ｐ．７９．
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权能存续于该项债权（特别物上代位）。下文重点考察特殊物上代位的法律效果。特别

物上代位的基本功能是维持权利人享有的物权性法律地位，预防当事人之间利益关系的

失衡，但权利人不能因此额外获利。在这一理念之下，物上代位的具体法律效果可以从以

下几个方面分析。

（一）最相似新物权的取得

首先，特别物上代位的效果是权利人能够在代位物上取得一个新物权，而非原物权的

存续。物权客体变化必然会导致物权丧失同一性。因此，物上代位的结果是新物权的取

得，而非原物权的继续延伸。〔９７〕 物上代位实为“权利代位”（Ｒｅｃｈｔｓｅｒｓａｔｚ），即新物权取代
旧物权。〔９８〕 在物权法定原则下，客体能够负担的物权类型与内容具有强制性。代位物与

原物非属同一类客体的，物权类型与内容必然发生改变。〔９９〕 即便代位物与原物属于同类

客体，物权的内容也会因客体的变化而发生相应的变化。在物上代位学术发展史中，为协

调原物权的延续和客体的变化，学者提出了拟制说：虽然物权客体发生了变化，但物权被

拟制为继续存在于新客体之上。〔１００〕 然拟制说面临三个困境：一是，拟制说违背了事物的

真实性，未揭示物上代位的真实面向；〔１０１〕二是，拟制说以物权客体为审视焦点，认为物上

代位仅涉及物权客体变化，原物权通过拟制继续存于代位物上，而这一见解无异于维持

“鞋子”的同一性，试图将同一双鞋子穿在不同人的脚上；〔１０２〕三是，拟制说不能完满地解释

作为自明之理的一般物上代位。〔１０３〕

其次，在特别物上代位中，物权人取得一个与原物权性质相同或最相似的物权。〔１０４〕

例如，拾得人在管理遗失物过程中，基于遗失物而取得新财产的，物主对于新财产享有

所有权（含债权），而非一项限定物权；供役地被分割，地役权人对于分割后的土地仍享

有地役权，而非所有权或担保物权；原抵押财产毁损，抵押权代位至损害赔偿债权时，法

律结果仍旧是一项担保物权（质权），而非直接取得债权。优先权物上代位的结果是债权

人针对代位物取得一项新的优先权，而在查封扣押情形，债权人针对代位物取得一项新的

优先受偿利益。若非如此，物上代位权利人就可能不当获利，有违物上代位预防利益失衡

的理念。

再者，在特别物上代位中，新物权应当尽可能与原物权的效力保持一致。〔１０５〕 这一点

集中体现于物上代位的溯及效力和顺位保护效力。在物上代位的情形下，取得新物权的
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时点是取得原物权的时点，物上代位具有溯及既往的效果。在物权法上，物权成立的时间

对于物权人的法律地位具有重要意义。为保护物权人的顺位利益，新物权的取得时间应

被视为权利人取得原物权的时间，而非物上代位的发生时间。〔１０６〕 基于物上代位的溯及效

力，物上代位能够维持原物权之间的顺位关系。〔１０７〕 除了顺位维持功能，物上代位的溯及

既往效果在破产的情形也具有意义：原物权在破产之前成立，但物上代位在代位物所有权

人陷入破产后发生的，物权人能够溯及既往地取得新物权，进而免受破产的影响。

最后，物上代位仅能在权利人遭受损害的范围内发生，否则有违利益衡平的理念，也

不符合物上代位的救济属性。例如，抵押的房产被烧毁，抵押人获得的保险金高于房屋的

市场价值的，抵押权是否能够代位至全部保险金？从利益衡平来看，抵押权仅能在房屋市

场价值的范围内代位至保险金，否则抵押权人就会通过物上代位额外获利。〔１０８〕 若代位物

不可分，基于物上代位取得的新物权成立于代位物整体，但仍仅能在原物价值范围内具有

效力。〔１０９〕 《有关担保制度的解释》第４１条第２款体现了这一点：抵押权能够及于添附物，
但添附导致抵押财产价值增加的，抵押权不能及于增加的价值部分。

（二）物权的法定自动取得

基于物上代位的取得是一种法定自动取得，无需权利人主张。〔１１０〕 物上代位是一种物

权保护机制，相应条件一旦得到满足，物上代位自动发生。关于物上代位的自动取得效

果，应明确以下几点。

首先，新物权的取得无需满足相应的公示要件，物上代位构成物权公示原则之例外。

在《德国民法典》的制定过程中，第一草案以物权公示为由否定了物上代位的第三人效

力，但第二委员会最终改变了这一建议，承认物上代位具有物权性效力。〔１１１〕 由于新物权

未公示，权利人面临第三人善意取得的风险。〔１１２〕 因此，权利人应尽快完成代位物物权的

公示，加强自己的物权人地位。美国《统一商法典》第九编对动产与权利担保设置了一个

“二元折中”方案：一者，代位物是现金收益（第９－３１５条第ｄ款第２项），或者代位物已
经被原担保物权的登记所涵盖（第９－３１５条第ｄ款第３项），或者代位物乃是动产与动产
添附的结果（第９－３３５、９－３３６条）的，代位产生的担保物权，无需登记也具有第三人效
力；二者，代位物是其他类型财产的，完成登记的原担保物权可自动发生物上代位，但权利

人需在２０日内完成新担保物权的公示，否则丧失第三人效力（第９－３１５条第 ｄ款）。〔１１３〕

在２０日宽限期内，权利人的地位不受影响，但第三人面临隐蔽担保物权的风险。
由上可知，物上代位的公示无涉涉及两方当事人的利益：一方是权利人的物权性利

·４８·
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益，另一方是第三人的信赖。对于如何平衡两方主体利益的问题，应当从两个层面予以分

析。一者，如果物上代位发生前后，权利人面临第三人优先保护的风险并未变化，那么物

上代位不会导致公示问题。例如，出质动产与其他动产发生附合，且附合物依旧被质权人

或第三人控制的，权利人与第三人的利益关系并未变化。二者，如果物上代位发生后，权

利人遭受了额外的风险，那么会发生物上代位的公示问题。例如，动产在抵押登记后被损

毁，抵押权代位至赔偿债权，抵押权人因此取得一项债权质权，但该质权并未完成登记；尽

管《民法典》第４４５条第２款（应收账款质押登记要件规则）并不妨碍质权的成立，但质权
人面临被第三人利益超越的风险。当然，如果原动产抵押未登记的，权利人面临的风险并

未恶化，故而不引发公示问题。

针对这一问题，有学者主张法律应当确立担保人的通知义务，告知物权人物上代位的

事实。〔１１４〕 这一观点值得肯定，但通知义务仅涉及债法层面：义务人未履行告知义务的，并

不引发物权效果，也不影响第三人的物权地位。因此，物权法应当提供一个权衡的方案，

并以通知义务作为辅助机制。有学者借鉴美国《统一商法典》的模式，认为可在必要时参

照《民法典》第４１６条，为动产与权利担保中的物上代位设立１０日登记宽限期。〔１１５〕 概括
而言，通过物上代位取得的新物权能够登记的，宽限期规则能够为平衡权利人与第三人之

间的利益，提供一个较为妥当的基点。权利人在宽限期内完成登记的，新物权能够对抗第

三人；权利人在宽限期内未登记的，善意第三人应当予以优先保护。通过确立宽限期规

则，在一定范围内弱化登记簿的可靠性，权利人与第三人的利益冲突能够得到相对公平的

化解。然宽限期的具体长度，尚待法律予以明确。

其次，法定自动取得效果意味着物上代位不受破产或者查封扣押的影响。原物权的

消灭与代位物的成立同时发生，并且原物权人能够针对代位物自动取得新物权。是故，原

物权的消灭与新物权的取得不存在“逻辑上的一秒”间隙。即便在物上代位发生时，代位

物旋即被查封或者代位物所有权人陷入破产，原物权人依旧能够正常取得新物权。在这

一层面，物上代位与将来财产的处分具有一些区别：处分人在破产后取得财产的，相对人

可能无法正常取得物权，因为破产事件剥夺了处分人的处分权（间接取得）。〔１１６〕 除此之

外，基于前文所述的物上代位的溯及效力，新物权被视为自原物权成立时就取得。因此，

新物权是否能够对抗破产或查封扣押，取决于原物权能否对抗破产或查封扣押。例如，未

登记的抵押权发生物上代位的，债权人取得的新担保物权在担保人破产时依旧未登记的，

新物权不能免受破产的影响（《有关担保制度的解释》第５４条第４项）。
最后，法定自动取得并不意味物上代位规则乃是强制性规范。特别物上代位规则不

涉公共利益与善良风俗，仅是一项有利于物权人的救济机制。因此，当事人可以预先放弃

主张物上代位，或者事后放弃基于物上代位取得的新物权。〔１１７〕 前文指出，在遗赠关系中，

·５８·
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遗赠人的处分行为甚至包含了撤销赠与和阻却物上代位的意思。除此之外，《民法典》

第３９０条（担保物权的物上代位规则）并非强制性规范，而是一个授权性的任意性规范。
根据《美国统一商法典》第９－２０３条第ｆ款，动产与权利担保物权虽可代位至可辨别的收
益，但当事人能够约定排除之。〔１１８〕 至于当事人是否具有排除物上代位的意思，应当依据

所涉情形予以具体判断。由此可见，特别物上代位具有封闭性和任意性：一方面，特别物

上代位应具有一个明确的法律规定，否则物权人不得主张适用特别物上代位；另一方面，

物上代位规则能够被当事人预先排除适用，进而具有授权规则之属性。

五　代结语：物上代位作为一般性规则？

物上代位是一个古老的法律制度。自罗马法以来，学者关于物上代位的讨论就从未

停止过。在私法体系上，物上代位与私法自治、特别（目的）财产、物权公示、物权客体特

定性等原理具有密切关联。在功能与构成上，物上代位与不当得利具有类似的法律理念

与适用条件，可被看作物权法上的“不当得利”规则。物上代位处于物权追及力与不当得

利之间，三者形成了一个互相衔接的物权保护体系。

物上代位是一个“迷人”和“危险”的法律工具。一方面，物上代位可以最大程度地维

持财产关系的平衡，使得物权与原客体脱离时，仍有新的“栖身之所”，避免物权沦为债

权。另一方面，其也是一项危险的制度，维持物权的存续会给第三人带来不利，并且冲击

固有的物权法框架。物上代位本质上涉及权利人与第三人（比如善意第三人、破产债权

人与执行债权人）之间的利益冲突，物上代位的适用范围乃是一个法律政策问题。在一

个对于权利优先性采取保守态度的国家，物上代位的适用会受到限制。〔１１９〕

概括而言，英美法对于物上代位持开放态度。追索规则与衡平法最大限度地维护了

权利的优先性，限制了债权平等原则与破产法上的比例分配规则。大陆法系民法对于物

上代位采取了更为谨慎的态度。在德国民法学上，物上代位并非“一般性法律真理”。〔１２０〕

物上代位并非一个普遍的物权法制度，而是处分行为、法律规定或自然事理的结果。〔１２１〕

在日本民法学上，有观点认为物上代位不过是一项“特权”。〔１２２〕 尽管如此，受法律实践需

求与比较法研究的影响，大陆法系对物上代位的严格政策有所缓和，比如德国民法学上的

金钱价值返还理论与我国司法实践中的赔偿性取回权。〔１２３〕

现代社会财富日益种类化与无形化，原物返还请求权失去了昔日辉煌，物上代位的制

度价值日渐凸显。在这一背景下，物上代位一般条款的争议于大陆法系浮现出来。有学

者持传统观点，认为物上代位仅适用于法律特别规定的情形，或者扩张适用于某些具体情
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形，但物上代位本身难以成为一项一般性规则。〔１２４〕 有激进观点则主张物上代位应上升为

一项一般性规则，立法者应设立物上代位一般条款。〔１２５〕 这一“论战”让我们想起不当得利

一般规则的发生史。〔１２６〕 物上代位对于固有私法体系的冲击远甚于不当得利，所以“论战”

结果如何，尚未可知。从私法趋同性的潮势来看，英美法对于物上代位的包容态度将逐渐

影响大陆法系。

［本文为作者参与的２０２０年度国家社会科学基金重点项目“中国债法上返还责任规
则的统一建构”（２０ＡＺＤ１１９）的研究成果。］
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