
　 　 民法典中的动产和权利担保体系
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内容提要：为了解决中小企业融资难、融资贵的问题并优化营商环境，民法典对我

国的动产和权利担保相关制度进行了重大改革，具体而言可分为六个环环相扣的步

骤：消灭隐形担保、建立统一的人的编成主义的登记簿、构建统一的担保物权优先

顺位规则、扩张正常经营活动中的买受人规则的适用范围、合并浮动抵押与一般动

产抵押的登记对抗规则、引入超级优先权规则。这一改革对物权理论影响深远：证

明了在物权与债权之间存在稳态的、有意义的中间状态；修正了物权公示原则，应

摒弃 “全有或全无”式的表述，重新定义为 “公示范围之所在，对抗效力之所

及”；修正了物权客体特定原则，即物权的客体并不要求一开始就特定，只要执行

时特定即可。
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引 　 言

　 　 中小企业融资难、融资贵是困扰我国经济发展的一大难题。原因之一，在于中小企业
不像大型国企那样有大量的不动产作为担保品，它们能够提供的大多是动产或者权利。而

接受这些担保品在我国目前的法律框架下存在极大的风险，所以银行等金融机构根本不愿

意接受，或者即使愿意接受，对担保品的评估价格也非常低廉，从而导致融资难、融资贵

的现状。在这一大背景下，中国人民银行提出了一个非常强的诉求，要对我国的动产与权

利担保法律框架进行大修。〔１〕我国司法实践中，关于动产和权利担保的案件已成为困扰法
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清华大学法学院副教授。

本文是作者主持的国家社科基金项目 “民法典中动产与权利担保体系研究”（１９ＢＦＸ１１８）的阶段性成果。
中国人民银行从 ２００７ 年物权法出台开始，就通过制定并修订 《应收账款质押登记办法》等部门规章，应对日

益发展的实践需求，对物权法进行 “法律漏洞填补”。２０１４ 年出台 《中国人民银行关于使用融资租赁登记公

示系统进行融资租赁交易查询的通知》（银发 〔２０１４〕９３ 号），确立了融资租赁的登记；２０１７ 年修订 《应收

账款质押登记办法》 （中国人民银行令 〔２０１７〕第 ３ 号），确立了 “以融资为目的的应收账款转让登记”；

２０１９ 年再次修订 《应收账款质押登记办法》 （中国人民银行令 〔２０１９〕第 ４ 号），更是将登记范围扩展到
“其他动产和权利担保登记”，包括 “具有担保性质的各类交易形式”。然而上述登记的效力为何，现行法中

并无依据，因此中国人民银行迫切希望民法典在立法层面进行改革。



院的难题，各地判决莫衷一是，最高人民法院虽出台了一系列司法解释缓和这一矛盾，〔２〕

却治标不治本，因此最高人民法院也希望民法典在这一问题上能够有所突破。与此同时，

世界银行对于各个国家或者地区的营商环境评估，其中有 １２ 项是对担保法律制度框架的评
估。而在这 １２ 项中，我国目前仅得 ４ 分，失分项全都集中于动产和权利担保相关制度。〔３〕

因此，无论是为了发掘我国经济发展的内在动力，还是为了应对营商环境评估的外在压力，

都有必要对我国的动产和权利担保法律框架进行根本性的改革。

　 　 为了应对上述难题，民法典通过物权编第 ４０３ 条、第 ４０４ 条、第 ４１４ 条、第 ４１５ 条、
第 ４１６ 条，以及合同编第 ６４１ 条、第 ７４５ 条、第 ７６８ 条等条文，对动产和权利担保制度进行
了重大修改，初步形成了一个形散而神聚的体系，笔者称之为 “动产和权利担保”体系。〔４〕

由于民法典编纂不宜对现行法的篇章结构体系进行颠覆性修改，所以上述改革大都依托于

既有条文进行，分散在民法典各处，没有专设一章集中规定，因此多数人并没有意识到这

一重大改革的存在。不少参与了民法典编纂讨论的学者，也因为这一改革与我国目前主流

的民法理论存在巨大差异而产生抵触情绪，或认为其存在重大的体系违反，或认为其是不

切实际的改革。〔５〕

　 　 民法典施行在即，有必要对这一重大改革的成因、方案、目前仍存在的问题进行详细
分析，澄清误解，凝聚共识，在此基础上提出系统化的解释论方案。具体而言，笔者认为

这一改革可以分解为六个环环相扣的步骤，以下详述。

一、消灭隐形担保

　 　 （一）隐形担保及其危害

　 　 我们首先要思考一个根本性的问题，担保到底是用来干什么的？到底解决的是谁和谁
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《最高人民法院关于审理融资租赁合同纠纷案件适用法律问题的解释》（法释 〔２０１４〕３ 号）第 ９ 条间接赋予
了前述融资租赁登记以排除第三人善意取得的效力；《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国企业破产法〉

若干问题的规定 （二）》（法释 〔２０１３〕２２ 号）第 ３６ 条为了将所有权保留制度构造得更类似于担保物权，违
反破产法的一般原理，通过共益债务制度赋予普通债权以优先权地位。

参见世界银行营商环境评估官方网站的数据：ｈｔｔｐｓ：／ ／ ｃｈｉｎｅｓｅ． ｄｏｉｎｇｂｕｓｉｎｅｓｓ． ｏｒｇ ／ ｚｈ ／ ｄａｔａ ／ ｅｘｐｌｏｒｅｔｏｐｉｃｓ ／ ｇｅｔｔｉｎｇ －
ｃｒｅｄｉｔ，２０２０ 年 ５ 月 ６ 日最后访问。该项指标最后一次的数据搜集完成于 ２０１９ 年 ６ 月。
我国在相关概念上原使用 “动产担保”这一表述。在 ２０１８ 年 １２ 月 ６—７ 日中国人民银行组织的 “动产担保融

资制度改革和中小企业发展国际研讨会”上，中国人民银行征信中心的王晓蕾主任提出，我国动产的范围过

于狭小，仅包括有体动产，不能包括债权等权利，民法典立法应该与国际立法接轨，建议在物权编增加一条

“动产包括权利”。笔者指出这一建议与我国既有的概念体系是矛盾的，并且如果采纳此建议，则 “权利质

权”这一节就要删除，显然超出了民法典编纂的改动幅度。笔者首次提出，与其改 “动产”的概念，不如改

“动产担保”这一表述，今后都称为 “动产和权利担保”，今后设立的统一的登记簿也称为 “动产和权利担保

登记簿”。王晓蕾主任表示这一建议非常可行。此后，２０１９ 年 １０ 月国务院出台的 《优化营商环境条例》以及

２０１９ 年 １１ 月中国人民银行出台的 《应收账款质押登记办法》，均使用 “动产和权利担保”“动产和权利担保

登记”的表述。

在历次立法研讨会上，上述改革均会受到学者的质疑，甚至被称为对既有理论的 “学术政变”。已经成文的

质疑参见邹海林：《论 〈民法典各分编 （草案）〉 “担保物权”的制度完善———以 〈民法典各分编 （草案）〉

第一编物权为分析对象》，《比较法研究》２０１９ 年第 ２ 期，第 ３７ 页以下；席志国：《民法典编纂视野下的动产
担保物权效力优先体系再构建———兼评 〈民法典各分编 （草案）二审稿〉第 ２０５ － ２０７ 条》， 《东方法学》

２０１９ 年第 ５ 期，第 ４８ 页以下；汤文平：《法学实证主义：〈民法典〉物权编丛议》，《清华法学》２０２０ 年第 ３
期，第 ７５ 页以下。



之间的利益冲突问题？假设债务人乙向债权人甲借款 １０００ 万元，用自己的十台生产设备作
为担保品为债权人甲提供担保。在这样一个简单的交易过程中，债务人乙为债权人甲设定

担保的目的是为了解决甲和乙二人之间的利益冲突吗？其实，无论债务人乙有没有为债权

人甲提供担保，都要以其全部责任财产对其债务承担无限责任。从这个意义上说，有担保

还是没有担保，对于甲乙二人之间的法律关系没有任何影响。设立担保的目的，实际上在

于解决债权人甲和债务人乙的其他潜在债权人如丙、丁、戊等之间的利益冲突问题。正因

如此，担保的设定必须经过公示，从而使第三人可以合理判断是否与相对人交易。相反，

如果纯由当事人之间的意思表示就可以设定得对第三人产生优先效力的具有担保性质的权

利 （无公示），或者虽然形式上要求公示但是这种公示却不可能为第三人所查知 （伪公示），

那么这种担保制度就是一种隐形担保。我国现行法中，典型的隐形担保包括所有权保留、

融资租赁、担保性的债权让与 （无公示）。此外，虽然我国现行法是否承认有争议，但是如

果承认以占有改定方式 （伪公示）设定让与担保，那么这种让与担保也属于隐形担保。〔６〕

隐形担保除了无法使第三人产生合理预期这一直接危害外，还会导致如下风险：

　 　 首先，完全无法防范当事人通过倒签合同的方式虚构担保的道德风险。由于隐形担保
缺乏真正的公示，所以除了当事人外，其他人无从得知当事人间是否真的设立了担保。这

就导致只要债权人和债务人串通，就可以轻易地倒签合同从而虚设担保。而且对于这种虚

设，法院几乎无从审查。当债权人和债务人同时承认一个隐形担保存在并拿出合同加以证

明时，法院究竟是认可还是不认可其效力呢？由于现行法没有要求这些隐形担保必须进行

公示，所以只要拿出了合同就完成了举证责任，从这个意义上说似乎应该认可这种担保的

效力；但是一旦认可这种担保，无异于变相鼓励通过倒签方式虚构担保。于是法院常陷入

两难困境，对于同一类型的案件作出完全相反的判决。〔７〕

　 　 其次，前述道德风险可能演化为系统性的金融风险。有人认为前述风险是可以 “防范”

的，只要债权人不接受隐形担保就可以了。然而实际上，这种 “防范”没有任何意义。债

权人不接受隐形担保，不代表其他人不接受隐形担保，即使债权人尽了最大的注意义务将

自己的担保物权全部进行了公示，并且看起来都是第一顺位，执行时仍然可能出现担保设

立时间在先的隐形担保权人。目前我国司法实践中，遭遇此窘境的往往是银行等金融机构，

以至于不少从业人员谈动产担保或者权利担保而色变。但是我国当前的经济发展形势又要

求银行等金融机构必须大规模地接受以动产或者权利作为标的物的担保。因此，如果不消
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以上也是世界银行进行营商环境评估时点名的四种制度。营商环境评估中 “获得信贷”的 “合法权利力度指

数”评价的 １２ 个指标中的第一个指标是：“经济体有整合或统一的担保交易法律框架，延伸到 ４ 个功能等同
于动产担保权益的创设、公示及执行：所有权信托转让；融资租赁；应收款的分配或转让；保留所有权的销

售。”并且这一指标具有决定性的意义，后续所有与动产和权利担保登记相关的指标都以这一指标为基础，如

果这一指标不合格，即使后续的电子登记系统等做得再好，也不能得分。

例如，在融资租赁的所有权人与担保物权人的权利冲突案件中，判决所有权效力优先 （承认隐形担保）的案

件有：威海市商业银行股份有限公司天津分行诉远东国际租赁有限公司融资租赁合同纠纷案，上海市第一中

级人民法院 （２０１６）沪 ０１ 民终 ６０５ 号民事判决书；中国民生银行股份有限公司温州龙湾支行与温州益丰印刷
有限公司普通破产债权确认纠纷案，浙江省温州市中级人民法院 （２０１７）浙 ０３ 民终 ４９７８ 号民事判决书。判
决担保物权效力优先 （不承认隐形担保）的案件有：上海电气租赁有限公司、华融湘江银行股份有限公司湘

潭分行第三人撤销之诉案，湖南省湘潭市中级人民法院 （２０１８）湘 ０３ 民终 ８５６ 号民事判决书；中国建设银行
股份有限公司长乐支行、福建中发织造有限公司金融借款合同纠纷案，福建省长乐市人民法院 （２０１６）闽
０１８２ 民初 ２６６０ 号民事判决书，福建省福州市中级人民法院 （２０１６）闽 ０１ 民终 ５４５５ 号民事判决书。



灭隐形担保，未来我国可能会遭遇系统性的金融风险。

　 　 再次，并不限于物权编规定的担保物权 （以下称为 “狭义的担保物权”），只要以优先

效力作为担保功能基础的制度，都会存在前述风险。在立法讨论中，常有人认为只有狭义

的担保物权需要严格符合公示原则，合同编的制度则没有必要强调公示。这种观点是错误

的。只要是与狭义的担保物权在功能上具有替代性的制度，都必须强调公示，否则就防不

住隐形担保。因为物权编和合同编的区分是立法上的区分或者学理上的区分，但是对于实

践中的商人而言，无论这一制度规定在哪里或者在学理上的定位是什么，只要能够达到相

同的效果，就具有可替代性。比如动产抵押与动产让与担保、所有权保留、融资租赁相互

间就具备功能替代性；债权质权和担保性的债权让与也具备功能替代性。总结起来，只要

是以对物或者权利产生的优先效力作为担保功能基础的制度，都与狭义的担保物权具备功

能上的替代性。〔８〕在这一系列具有功能替代性的制度中，只要存在一种隐形担保，都可能

发生前述风险。比如，我国物权法规定动产抵押只有登记后才有完整的对抗力，所以实践

中银行在接受动产抵押时一般会进行登记。然而，合同法没有要求融资租赁中的出租人进

行所有权登记，所以债务人仍然可以通过与第三人倒签售后回租协议的方式，架空银行已

经登记的动产抵押权。

　 　 综上所述，动产和权利担保体系的现代化改造的第一步，就是让隐形担保显形。并且
这里的担保并不限于狭义的担保物权，而是要以穿透性的视角观察，只要在功能上与担保

物权具备替代性的制度，都在需要显形之列。

　 　 （二）让隐形担保显形

　 　 从比较法上看，《美国统一商法典》第九编创造了一元化的动产担保概念，〔９〕并以登
记作为最重要的公示方式。这一模式允许当事人自行约定各种法律结构的担保，法律不加

干涉，看起来最 “自由”；然而正是因为有一个无比强大的功能性的担保权概念，所以无论

以何种形式进行担保交易，最终都要进到 “担保”的筐子里，除了消费领域外，只要没有

完成登记、占有、控制等公示，就没有优先效力，从而避免了一切隐形担保的发生可能

性。〔１０〕从这个意义上说，《美国统一商法典》既是对担保形式要求最灵活的立法例，也是

对隐形担保防范最严苛的立法例，最大限度地防范了交易主体间的一切规避行为。

　 　 美国的这种功能主义动产担保立法模式对大陆法系的动产担保立法也产生了重大影响。
《欧洲示范民法典草案》单设第九卷 “动产担保物权”，开宗明义地强调本卷不只适用于狭

义的担保物权，也适用于所有权保留、让与担保等各种因合意或者非合意产生的广义的担

·５２·
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

这里并不是主张 “泛担保化”，仍然有必要区分 “具有担保作用”与 “担保物权”。必须是对标的物产生优先

效力的制度，才是本文所称的 “广义担保物权”。看似具有 “担保作用”的连带债务、并存的债务承担、履

行抗辩权、债的保全、抵销等制度，仍然不是本文所指的 “广义担保物权”。关于 “具有担保作用”与 “担

保物权”的区分，参见崔建远：《“担保”辨———基于担保泛化弊端严重的思考》， 《政治与法律》 ２０１５ 年
第 １２ 期，第 １１２ 页以下。
参见高圣平：《美国动产担保交易法与我国动产担保物权立法》，《法学家》２００６ 年第 ５ 期，第 ８４ 页；董学
立：《我国意定动产担保物权法的一元化》，《法学研究》２０１４ 年第 ６ 期，第 ９９ 页。
日本学者森田修认为，《美国统一商法典》的思考方式与大陆法系将担保物权看成所有权质的一部分适用共

通规则的思考路径不相同，更多地从公示的角度统一思考担保物权规则的共性与个性。参见 ［日］森田修：

《アメリカ法における动产担保
!

の公示と占有 （１）———ＵＣＣファイリングの脱神话化のために》， 《ＮＢＬ》
第 ７８１ 号 （２００４），第 ６ 页以下。



保物权，〔１１〕并在第九卷第三章 “对抗第三人的效力”部分明确了这些担保物权未经公示没

有对抗第三人的效力，且将 “登记”作为最重要的动产担保物权公示方式。〔１２〕值得说明的

是，该草案打破了传统理论基于法律结构对于各种非典型担保的束缚，规定了所有权保留

交易也可以登记，且只有登记后才能取得对抗效力。〔１３〕２００４ 年日本出台 《关于动产和债权

让与对抗要件的民法特例法》。〔１４〕此法最大的革新是，在动产让与担保这一逻辑上不可能

要求登记的担保制度中导入了登记这一公示方式。〔１５〕由于日本动产担保交易实践中最常采

用的方式是让与担保，所以此举相当于在日本动产担保交易的核心领域引入了登记制度。

当然，动产登记与不动产登记有所不同，并非任何动产交易都有必要查询动产登记簿，所

以即使登记了也不一定能阻却第三人善意取得动产。但是，至少在第三人是金融机构的场

合，如果因没有查询该登记簿而不知在先的动产让与担保，则会被认定为有过失而不能构

成善意取得。〔１６〕因此，日本的这一改革虽然还不算彻底，但是登记手段的引入至少解决了

多个金融机构作为动产担保权人时的权利冲突问题。而原本继受德国潘德克顿体系的我国

台湾地区，也在制定 “企业资产担保法草案”，几乎全盘继受了 《美国统一商法典》第九编

的制度，也以登记作为动产担保最重要的公示方式。〔１７〕

　 　 《联合国贸易法委员会担保交易示范法》也高度借鉴了 《美国统一商法典》的方案，

一方面规定其调整范围为广义的动产担保物权，包括担保性质的所有权，〔１８〕另一方面也规

定担保物权只有公示后才具有对抗第三人的效力，并将登记作为最重要的公示方式。〔１９〕相

较于 《美国统一商法典》而言，《联合国贸易法委员会担保交易示范法》消除了美国商法统

一之前的各种历史遗留痕迹，在保持科学性的同时更加简洁。因此，世界银行在各国进行

营商环境评估时首推的动产担保模板就是 《联合国贸易法委员会担保交易示范法》，并以该

模板为标准判断各经济体是否存在一个 “整合或统一的担保交易法律框架”。

　 　 正是基于上述一系列考量，我国在编纂民法典时对动产和权利担保系统作了根本性的
变革，其中第一步就是在隐形担保中引入登记对抗制度，从而使其显形。具体包括：（１）在
民法典合同编第 ６４１ 条规定的所有权保留买卖制度中增设第 ２ 款：“出卖人对标的物保留的
所有权，未经登记，不得对抗善意第三人。”（２）在民法典合同编融资租赁部分增设第 ７４５
条 “出租人对租赁物享有的所有权，未经登记，不得对抗善意第三人”，并删除合同法

第 ２４２条 “出租人享有租赁物的所有权。承租人破产的，租赁物不属于破产财产”。上述两
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〔１９〕

《欧洲示范民法典草案》第 ＩＸ － １∶１０１ 条。中译本参见 ［德］冯·巴尔、［英］埃里克·克莱夫主编：《欧洲私

法的原则、定义与示范规则：欧洲示范民法典草案》第九卷，徐强胜等译，法律出版社 ２０１４ 年版，第 ３ 页。
《欧洲示范民法典草案》第 ＩＸ － １∶１０４ 条、第 ＩＸ － ３∶１０１ 条。中译本参见上引冯·巴尔等书，第 １３ 页，第 ７７ 页。
《欧洲示范民法典草案》第 ＩＸ － ３∶３０３ 条。中译本参见上引冯·巴尔等书，第 １００ 页。
其全称为 “动产及び债

!

の
"

渡の
#

抗要件に
$

する民法の特例等に
$

する法律”。

［日］松尾弘、古积健三郎：《物权·担保物权》，弘文堂 ２００８ 年版，第 ４０８ 页。
［日］内田贵：《债权总论·担保物权 （民法Ⅲ）》，东京大学出版会 ２００５ 年版，第 ５３４ 页。
参见谢在全：《浮动资产担保权之建立———以台湾地区 “企业资产担保法草案”为中心》，《交大法学》 ２０１７
年第 ４ 期，第 ７２ 页以下。
《联合国贸易法委员会担保交易示范法》第 １ 条，ｈｔｔｐｓ：／ ／ ｕｎｃｉｔｒａｌ． ｕｎ． ｏｒｇ ／ ｚｈ ／ ｔｅｘｔｓ ／ ｓｅｃｕｒｉｔｙｉｎｔｅｒｅｓｔｓ ／ ｍｏｄｅｌｌａｗ ／ ｓｅ
ｃｕｒｅｄ＿ｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎｓ。理由详见 《联合国贸易法委员会担保交易示范法颁布指南》第 ２２—３４ 段，ｈｔｔｐｓ：／ ／ ｕｎｃｉｔｒａｌ．
ｕｎ． ｏｒｇ ／ ｚｈ ／ ｔｅｘｔｓ ／ ｓｅｃｕｒｉｔｙｉｎｔｅｒｅｓｔｓ ／ ｍｏｄｅｌｌａｗ ／ ｓｅｃｕｒｅｄ＿ｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎｓ ／ ｇｕｉｄｅ＿ｔｏ＿ｅｎａｃｔｍｅｎｔ。
《联合国贸易法委员会担保交易示范法》第 １８ 条。理由详见 《联合国贸易法委员会担保交易示范法颁布指

南》第 １２３—１２４ 段。



处改动明确了所有权保留中出卖人的所有权和融资租赁中出租人的所有权本质上都是担保

物权，只有登记后才有对抗效力。（３）在民法典合同编保理合同部分增设第 ７６８ 条，明确
多重保理发生时也遵循 “登记在先则权利优先”规则，从而与后述担保物权的统一优先顺

位规则相一致。〔２０〕

　 　 当然，略有遗憾的是，在立法过程中经过激烈讨论的让与担保制度未能全面纳入民法
典之中。〔２１〕不少学者提出在构建动产让与担保登记制度的前提下，全面承认让与担保制

度。〔２２〕如此既能保证不出现隐形担保，又能充分发挥让与担保所特有的制度功能 （如强制

平仓等）。〔２３〕可惜该方案未被采纳。当然，从好的方面着想，我国至少没有规定通过占有

改定方式设定的动产让与担保，也就是说至少避免了我国法律体系中出现新的隐形担保。

综合来看，民法典的这次担保制度改革实现了隐形担保的清零，这是构建现代化的动产和

权利担保体系的第一步。

二、建立统一的人的编成主义的登记系统

　 　 在立法讨论中，很多学者注意到了前述第一步的改革，但是却提出质疑，认为民法典
设计了不可能实行的制度：所有权保留和融资租赁在何处登记、登记什么？这一质疑并非

毫无道理：动产种类繁多，有的动产的登记部门非常明确，比如航空器、船舶、机动车都

有专门的登记机关。这些特殊动产无论是所有权变动还是担保物权变动，都在这些部门进

行登记。但是，所有权保留交易或者融资租赁交易的标的物五花八门，远不限于前述特殊

动产。比如最为常见的机器设备和库存，我们不可能为每一台机器设备或者每一个库存都

设立登记页，那么这些机器设备和库存的物权变动如何登记？

　 　 这里就有必要引入我国大多数物权法专著都会介绍却一般不展开的登记模式——— “人

的编成主义”，也就是登记簿以人为单位设立登记页并进行物权变动登记的模式。例如，乙

要在 Ａ 设备上为甲设立一个担保物权，那么就在乙的登记页上记载 “某一时间在 Ａ 设备上
为甲设立了某个担保物权”。这种登记模式下，省去了专门为 Ａ 设备建立一个登记页的程
序，只要描述 Ａ 设备是什么就可以了。
　 　 观察大陆法系的登记系统发展史会发现，其实最先出现的登记模式就是 “人的编成主

义”。法国早在民法典制定之前就有抵押制度，然而那个时候却没有对全国的土地进行登记

造册，不可能以不动产为单位设立登记簿，因此只能按照人来编成登记簿。〔２４〕当然，这种
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕
〔２４〕

当然，考虑到应收账款的特殊性，除登记外还引入了让与通知作为辅助性的公示方式；当均未登记时，由最

先到达应收账款债务人的转让通知中载明的保理人优先受偿。并且，正如李宇所批评的，该条写在保理合同

章，导致该条的适用范围限于保理合同，是一大缺陷。笔者也更加赞同 “一审稿”第 ３３６ 条的写法，该条应
该广泛适用于债权让与中。参见李宇：《民法典中债权让与和债权质押规范的统合》， 《法学研究》 ２０１９ 年
第 １ 期，第 ６７ 页以下。
民法典第 ７６６ 条规定的 “有追索权的保理”，在理论上可以解读为应收账款的让与担保，所以可以认为民法典

部分承认了让与担保制度。并且由于第 ７６８ 条的存在，应收账款的让与担保并非隐形担保。
参见高圣平：《动产让与担保的立法论》，《中外法学》２０１７ 年第 ５ 期，第 １１９３ 页以下；龙俊：《民法典物权
编中让与担保制度的进路》，《法学》２０１９ 年第 １ 期，第 ７５ 页以下。
同上引龙俊文，第 ７５ 页以下。
参见 ［日］

%&

聿代：《フランス法》，载舟桥谆一、德本镇编：《新版注
'

民法 ６》，有斐阁出版社 １９９７ 年
版，第 ３５ 页。



登记模式也有明显的缺陷，那就是仅靠描述无法精确确定不动产的位置、四至等。从比较

法上看，这种登记簿的编成方式逐渐被德国法所确立的 “物的编成主义”所淘汰。

　 　 不可否认，物的编成主义登记簿相较于人的编成主义登记簿在精确性上具有无可比拟

的优势，因此在我国今天设立统一的不动产登记簿时，毫无疑问应该选择物的编成主义。

然而，这种强大的物的编成主义登记系统在普通动产担保或者权利担保中却无法使用。动

产和权利的种类如此繁多，我们不可能为每一个动产、每一项权利都单设一个独立的登记

页，否则成本太高。这时，人的编成主义登记簿就可以发挥作用，只要为担保人设立一个

登记页、将他提供的所有动产或者权利担保都登记在这里就可以了，成本非常低廉。〔２５〕并

且这种登记模式下，只要标的物是可描述的，就可以登记。这是一个非常重大的思想解放，

意味着所有的东西，只要有人愿意接受，就可以用来做担保并进行公示，这样就一下子盘

活了所有资产。正是因为这种登记模式成本低且具有广泛的适用性，所以当今世界普通动

产或者权利的担保的登记簿设计均采用这种模式。〔２６〕

　 　 有不少学者质疑这种登记模式，认为它不够精确所以毫无意义。有学者设例，出卖人

甲有 １０ 台相同的机器设备，将其中 ５ 台出售给乙并为自己保留了所有权，即使保留的所有

权登记了，又如何确定登记的设备是哪 ５ 台？〔２７〕笔者对此的回应是，比较一个制度的优劣

时，必须选择一个合理的参照系。当我们讨论动产和权利担保登记制度时，参照的对象不

应该是不动产登记制度，因为即使不动产登记制度再科学、再精确，也不可能大范围适用

于动产担保或者权利担保之中。实际上，动产和权利担保登记制度取代的是传统非典型担

保中的无公示方式。正如前文所述，这种登记至少解决了倒签合同虚构担保等问题，并且

后文还会详述这种登记制度在担保物权冲突排序时的重大作用。至于不够精确的问题，其

实这不是 “人的编成主义”登记系统带来的新问题，而是动产和权利担保中固有的问题。

比如在前述设例中，即使立法中没有规定所有权保留登记，那么传统模式中又如何确定是

哪 ５ 台设备上设立了所有权保留呢？这本身就是很困难的。因此，前述设例攻击的目标不是

所有权保留登记的可行性，而是所有权保留制度本身的可行性。实际上，在所有的动产担

保中都要当事人自己举证证明担保标的物是什么，这一点并不会因为有了登记制度而改变。

为了避免败诉风险，动产担保的当事人可以通过一些辅助手段将担保标的物予以精确确定，

例如可以事先在标的物上做标记〔２８〕或者记录下标的物编号 （如果有）等。并且，如果当

事人采取的是浮动担保模式，那么即使在登记之初并不确定有哪些标的物也无妨，只要执

行时可确定即可。

　 　 总之，需要注意的是，这种登记模式并非我国民法典立法中的 “发明创造”，其不仅在

·８２·

法学研究 ２０２０ 年第 ６ 期

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

目前我国采取这种登记模式的代表是人民银行征信中心的应收账款质押登记，收费非常低：“经国家价格主管

部门批准，应收账款质押和转让登记的收费标准为初始登记、展期登记每笔 ３０ 元 ／年；变更登记、异议登记
每笔 １０ 元；注销登记和查询不收费。”见中国人民银行征信中心 “动产融资统一登记公示系统”注册页面，

ｈｔｔｐｓ：／ ／ ｗｗｗ． ｚｈｏｎｇｄｅｎｇｗａｎｇ． ｏｒｇ． ｃｎ ／ ｕｓｅｒＩｎｆｏＭａｎａｇｅｒ ／ ｓｅｌｅｃｔＲｅｇｉｓｔＵｓｅｒＴｙｐｅ． ｄｏ。
“声明登记”的登记簿采取的均是人的编成主义模式。关于 “声明登记”的广泛适用，参见高圣平：《统一动

产融资登记公示制度的建构》，《环球法律评论》２０１７ 年第 ６ 期，第 ６８ 页以下。
设例为金可可在中国法学会民法学研究会和中央财经大学主办的 “民法典合同编 （草案）立法研讨会”上的

发言，２０１９ 年 １１ 月 ２３ 日，北京怀柔。
在日本被称为 “明认方法”。



比较法中早已经过了长时间的检验，自物权法制定以来在我国动产抵押领域也实践了十多

年。现在的问题是，我国承担这种登记任务的部门过于分散，无谓增加了当事人的查询成

本，有必要进行统一。〔２９〕因此，与民法典编纂工作同步，我国相关部门也在就动产和权利

担保统一登记工作进行协调，目前地方试点已经开始。自 ２０１９ 年 ４ 月 ２５ 日起，上海市市场
监管部门就将动产抵押登记职能委托给中国人民银行征信中心履行。〔３０〕２０１９ 年 １０ 月国务
院颁布 《优化营商环境条例》，其第 ４７ 条第 ２ 款更是明确规定 “国家推动建立统一的动产

和权利担保登记公示系统，逐步实现市场主体在一个平台上办理动产和权利担保登记。纳

入统一登记公示系统的动产和权利范围另行规定”。值得说明的是，我们需要统一的登记指

的是只能采取人的编成主义的动产或者权利的登记，如果某些动产或者权利本身就有一个

物的编成主义登记簿，那么这个登记簿是更加精确的，也就没有必要纳入到不精确的登记

簿中，典型的就是飞行器、船舶、机动车等特殊动产以及上市公司的股票等。

　 　 民法典为了 “发挥融资担保功能”，“考虑到统一登记的具体规则宜由国务院规定”，于

是从一审稿开始就 “删除了有关动产抵押和权利质押具体登记机构的内容”，〔３１〕从而为建

立统一的动产和权利担保登记制度 “留下了空间”。〔３２〕

三、构建统一的担保物权优先顺位规则

　 　 我国现行法中的担保物权设计理念是各自为营，缺乏跨类型的权利冲突制度设计，这

是严重不符合商业实践逻辑的。实践中很有可能一套机器设备上同时存在着所有权保留、

融资租赁、动产抵押，其中有的登记了，有的没有登记，甚至债务人还有可能又将机器设

备出质并交付给了第三人。当债务人陷入资不抵债时，前述这些相互竞争的权利如何排序？

　 　 传统观点解决这一问题时，常常诉诸善意取得制度。〔３３〕例如，甲从乙那里购买了机器
Ａ，并为乙设立了所有权保留，此后甲又将该设备抵押给了丙并进行了登记，法院判决此时
因为丙不知情故可以善意取得动产抵押权。〔３４〕又如，甲和乙签订了融资租赁合同，出租人

乙提供 Ｂ 设备给承租人甲使用，此后承租人甲与银行丙签订了贷款合同并将 Ｂ 设备抵押给
丙，法院判决此时丙善意取得动产抵押权。〔３５〕亦有学者提出通过解释 “未经登记不得对抗

善意第三人”制度来解决这一问题，认为如果在先设立的担保物权登记了，则可以对抗在

后设立的担保物权；如果在先设立的担保物权没有登记，则要考虑在后设立的担保物权人

的善意与否，其不得对抗善意的担保物权人，但是可以对抗恶意的担保物权人。〔３６〕

·９２·
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〔２９〕
〔３０〕

〔３１〕
〔３２〕

〔３３〕
〔３４〕

〔３５〕
〔３６〕

参见前引 〔２６〕，高圣平文，第 ７２ 页以下。
参见 《上海市地方金融监督管理局、上海市市场监督管理局、中国人民银行上海分行关于开展动产担保统一

登记试点工作的通知》（沪金监 〔２０１９〕４５ 号）。
具体而言，删除了物权法第 １８９ 条、第 ２２４ 条、第 ２２６ 条、第 ２２７ 条、第 ２２８ 条对具体登记机构的规定。
沈春耀 （全国人大常委会法制工作委员会主任）：《关于 〈民法典各分编 （草案）〉的说明》，２０１８ 年 ８ 月 ２７
日在十三届全国人民代表大会常务委员会第五次会议上。

参见前引 〔５〕，席志国文，第 ５６ 页以下。
参见泰安点石资产管理有限公司、山东恒基新型材料有限公司追偿权纠纷案，山东省泰安市中级人民法院

（２０１９）鲁 ０９ 执异 ６９ 号执行裁定书。
参见前引 〔７〕，上海电气租赁有限公司、华融湘江银行股份有限公司湘潭分行第三人撤销之诉案。
参见董学立：《如何理解 〈物权法〉第 １９９ 条》，《法学论坛》２００９ 年第 ２ 期，第 １０１ 页。



　 　 然而，无论是采取善意取得构造还是登记对抗构造，在多重担保的问题上通过善意与
否来决定优先顺位的模式是非常难以操作的，一方面证明负担太重，另一方面如果有三个

以上的担保物权人，甚至会引发逻辑上的悖论，以下分情况详述：（１）如果认为未登记的
动产抵押权人可以对抗已登记的恶意抵押权人，我们可以假设一种情形：所有权人就其动

产为甲设立了一项抵押权，但未登记；其后又在同一动产上依次为乙、丙设立了抵押权，

均进行了登记；乙知道甲的抵押权在自己之前设定，但是丙不知道甲的抵押权的存在。在

这种情形下，乙对于甲而言属于恶意第三人，故甲的权利应优先于乙的权利；丙对于甲而

言属于善意第三人，故丙的权利应优先于甲的权利。由此可得，丙的权利应该优先于乙的

权利。但是根据抵押权登记顺位效力规则，乙的抵押权先于丙的抵押权登记，因此乙的权

利应该优先于丙的权利，和之前的推论形成了矛盾。（２）如果认为未登记的抵押权人可以
对抗未登记的恶意抵押权人，我们可以假设这样一种情形：所有权人就其动产为甲、乙、

丙依次设立了抵押权，均未登记；乙知道甲抵押权的存在，丙不知道甲抵押权的存在但是

知道乙抵押权的存在。在这种情形下，乙对于甲而言属于恶意第三人，故甲的权利应优先

于乙的权利；丙对于甲而言属于善意第三人，故丙的权利应同于甲的权利。由此可得，丙

的权利应该优先于乙的权利。但是因为丙知道乙的权利存在，故丙对于乙而言属于恶意第

三人，乙的权利应当优先于丙的权利，与前面的推论相矛盾。〔３７〕综上，在动产和权利担保

交易不发达的背景下，考虑善意与否的制度设计尚有操作可能性；在动产和权利担保交易

发达的情况下，动辄出现三人以上的权利纠纷，区分善意与否的制度将不敷使用。

　 　 从比较法上看，无论 《美国统一商法典》还是 《欧洲示范民法典草案》抑或 《联合国

贸易法委员会担保交易示范法》，都确立了 “公示在先则效力优先”的基本规则，并不考虑

后顺位担保物权人善意与否的问题。〔３８〕我国现行法中虽然没有与之完全对应的统一的担保

物权优先顺位规则，但是物权法第 １９９ 条对于抵押权的规定却与其核心意旨相符合：先登记
的优先于后登记的；已登记的优先于未登记的；均未登记的平等受偿。〔３９〕于是民法典

第 ４１４条修改了物权法第 １９９ 条，增加了第 ２ 款 “其他可以登记的担保物权，清偿顺序参照

适用前款规定”，从而将之改造为一切担保物权优先顺位的通用性规则。

　 　 对于民法典第 ４１４ 条的解释，笔者认为有以下五点值得说明：
　 　 第一，这里的 “担保物权”〔４０〕应作广义理解，不仅包括民法典物权编之担保物权分编

规定的抵押权和权利质权，也应该包括合同编中的所有权保留和融资租赁。正如前文所述，

为了消灭隐形担保，在所有权保留和融资租赁制度中引入了登记的要求，从而将之改造成

·０３·
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〔３７〕
〔３８〕

〔３９〕
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龙俊：《动产抵押对抗规则研究》，《法学家》２０１６ 年第 ３ 期，第 ４４ 页。
参见 《美国统一商法典》第 ９ － ３２２ 条 （ａ）；《欧洲示范民法典草案》第 ＩＸ － ４∶１０１ 条；《联合国贸易法委员
会担保交易示范法》第 ２９ 条。
与比较法的通行模式有些许差异的是，均未登记的担保权，比较法上多是根据设立的先后顺序决定优先顺位，

如 《美国统一商法典》第 ９ － ３２２ 条 （ａ）（３）；《欧洲示范民法典草案》第 ＩＸ － ４∶１０１ 条 （２）（ｂ）。笔者认
为，我国现在的规定可以进一步弱化隐形担保的效力，并且还可以与不动产抵押权的效力相协调，没有必要

改成比较法的通行模式。

在立法中，对于此处是使用 “担保物权”还是 “担保权”的表述，曾产生过较大争议。最高人民法院提交的

草案以及笔者更加倾向于使用 “担保权”的表述，如此涵盖范围更广。但是 “担保权”的表述在我国法律体

系中从未出现过，并且该条毕竟是民法典物权编之担保物权分编的规定，所以最后仍然使用了 “担保物权”

这一表述。



为 “可以登记的担保物权”。并且，未来我国法律体系中出现任何一种可以登记的担保制

度，都要纳入这一条的适用范围。否则，如果仍然坚持狭义解释 “担保物权”，则这一轮改

革就毫无意义，不仅不符合营商环境优化的要求，反而会出现所有权保留和融资租赁登记

后的效力不明这一新漏洞。〔４１〕

　 　 第二，该条第 ２ 款没有采用 “可以参照”或者 “根据其性质参照”等柔性表述，也没

有采用 “参照……有关规定”这样具有解释空间的表述，而是直接表述为 “参照”一个具

体的规定，这表明必须要参照。之所以用 “参照适用”而非直接用 “适用”的表述，是因

为毕竟第 １ 款规定的是抵押权的优先顺位规则，其他担保物权不可能直接适用。

　 　 第三，在适用顺序上，该条应优先于第 ４０３ 条规定的 “未经登记，不得对抗善意第三

人”。〔４２〕也就是说，当出现担保物权的效力冲突时，不用考虑善意与否，直接适用 “登记

在先权利优先”规则。正如前文所述，如此解释一方面能够降低交易成本，避免逻辑悖论

的出现，另一方面也符合比较法上的通行模式。

　 　 第四，在适用范围上，该条仅适用于多个担保物权之间的权利冲突，不适用于担保物

权人与担保物买受人、担保物承租人之间的权利冲突，后者应该适用第 ４０３ 条。〔４３〕也就是

说，只有在担保物权人与担保物买受人、担保物承租人发生权利冲突时，才应该考虑买受

人、承租人善意与否。

　 　 第五，立法过程中常有人疑惑，该条前没有加任何限定语，表明该条既适用于动产抵

押也适用于不动产抵押，然而动产抵押的物权变动模式是登记对抗，不动产抵押的物权变

动模式是登记生效，将物权变动模式不同的抵押制度的优先顺位规则规定在一个条文里，

是 “不周延的”。〔４４〕诚然，从立法技术来讲，如果能够分别规定不动产担保和动产担保，

自然更加科学，笔者在立法阶段也曾提出在担保物权分编专设一章，集中地、统一地规定

动产和权利担保的相关内容。但是由于民法典编纂不宜对整体结构进行大改，所以只能依

托现有框架通过修改具体条文解决问题，于是就有了第 ４１４ 条这样一个高度集成化的条文。

如果仔细思考，因为不动产抵押采取的是登记生效模式，所以对于不动产而言，未经登记

的 “抵押权”是不存在的，自然就只能适用该条第 １ 款第 １ 项，而不可能适用第 ２ 项和第 ３

项。也就是说，严格说来该条第 １ 款的第 １ 项与第 ２ 项、第 ３ 项的适用范围是不同的。但这

只能说明该条在解释上有点绕，其在逻辑上并不存在问题。即使有人因为该条比较绕而认

为不动产抵押也要适用第 ２ 项和第 ３ 项，在结果上也没有任何不合适的地方。因为依据物权

的优先性和债权的平等性，也会得出 “登记的优先于未登记的”“均未登记的平等受偿”的

结论。

·１３·
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〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕
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民法典第 ３８８ 条第 １ 款规定，设立担保物权应当订立担保合同，并言明这里的担保合同不仅包括抵押合同、
质押合同，还包括 “其他具有担保功能的合同”，表明了存在 “广义担保物权”。并且立法草案说明中也明确

了融资租赁、保理、所有权保留等制度的担保功能。参见王晨 （全国人大常委会副委员长）：《关于 〈中华人

民共和国民法典 （草案）〉的说明》，２０２０ 年 ５ 月 ２２ 日在十三届全国人民代表大会第三次会议上。
参见王洪亮：《动产抵押登记效力规则的独立性解析》，《法学》２００９ 年第 １１ 期，第 ５３ 页；前引 〔３７〕，龙
俊文，第 ４３ 页以下；庄加园：《动产抵押的登记对抗原理》，《法学研究》２０１８ 年第 ５ 期，第 ８７ 页以下；高
圣平：《民法典动产担保权优先顺位规则的解释论》，《清华法学》２０２０ 年第 ３ 期，第 １０５ 页。
参见前引 〔３７〕，龙俊文，第 ４７ 页以下；前引 〔４２〕，庄加园文，第 ９１ 页以下。
参见前引 〔５〕，邹海林文，第 ４１ 页。



　 　 综上所述，民法典第 ４１４ 条是适用于所有可以登记的广义担保物权的高度提取公因式的
条文，称之为担保效力的 “帝王条款”亦不为过。

　 　 当然，担保物权最重要的公示方式是登记，但也不限于登记，占有 （交付）也是公示

方式之一。然而，我国现行法效力体系中缺乏以登记作为公示方式的担保物权和以占有作

为公示方式的担保物权之间的优先顺位规则，这导致实务部门和学界均莫衷一是。从比较

法上看，无论 《美国统一商法典》还是 《欧洲示范民法典草案》抑或 《联合国贸易法委员

会担保交易示范法》，都将占有 （交付）作为与登记效力同等的公示方式，均适用 “公示在

先则效力优先”规则。〔４５〕我国民法典第 ４１５ 条也遵循了这一规则。由于我国现行法中采取
交付作为公示方式的意定担保物权只有质权，所以第 ４１５ 条只需规定质权与可以登记的担保
物权的效力冲突规则即可。并且依据民法典第 ４１４ 条，抵押权与其他可以登记的担保物权在
效力上具有等价性，因此第 ４１５ 条只需规定质权与抵押权的效力冲突规则，就可以当然地解
释出当质权与其他可以登记的担保物权发生效力冲突时，也适用 “登记或者交付在先则效

力优先”规则。此外，值得注意的是，作为质权公示方式的交付不包含占有改定，〔４６〕所以

第 ４１５ 条的 “交付”在解释上也不应该包括占有改定，从而避免隐形担保的出现。

四、扩张 “正常经营活动中的买受人”规则的适用范围

　 　 根据前三步改革，我国即将建立一个统一的人的编成主义的登记系统，各种动产的担
保交易都要在这个系统中公示，并适用统一的优先顺位规则。然而在立法过程中有不少学

者担心，这样的制度设计固然满足了银行等金融资本降低风险的需求，却会使普通大众的

交易成本急剧上升。这些学者指出，这一模式一旦推广，今后在任何交易中买到的任何标

的物上都可能存在担保物权，即使登记簿的查询成本再低，难道我们能够要求所有的交易

（并不限于担保交易）都要去查询这个登记簿？

　 　 上述担忧不无道理。正因如此，需要有一项制度限制登记的效力，从而避免大量非担
保交易受到担保交易的不当影响。《美国统一商法典》第 ９ － ３２０ 条 （ａ）规定的 “正常经营

活动中的买受人”规则，即发挥此作用。依据该规定，当担保物的买受人是从以 “出售该

有体动产”为业的人处 （典当商除外）购买的标的物，即使标的物已经为第三人创设了担

保物权并且已经公示，甚至即便买受人知悉了该担保物权的存在，买受人也可以无负担地

取得标的物所有权。〔４７〕《欧洲示范民法典草案》第 ＩＸ － ６∶１０２ 条 （２） （ａ）和 《联合国贸

易法委员会担保交易示范法》第 ３４ 条之 ４ 也作了同样的规定。上述规定对于担保物的买受
人进行了区分，“正常经营活动中的买受人”被豁免了查询登记簿的义务。

　 　 “正常经营活动中的买受人”的制度设计与动产担保登记系统的属性相辅相成：让所

有的东西都可以进入登记系统，从而可能成为金融担保品以盘活资产；另一方面，却并不
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参见 《美国统一商法典》第 ９ － ３２２ 条 （ａ）；《欧洲示范民法典草案》第 ＩＸ － ４：１０１ 条；《联合国贸易法委员
会担保交易示范法》第 ２９ 条。
参见崔建远：《物权法》，中国人民大学出版社 ２０１４ 年版，第 ５２６ 页。
参见 《美国 〈统一商法典〉及其正式评注》，高圣平译，中国人民大学出版社 ２００６ 年版，第 ２１２ 页；Ｔｈｅ Ａ
ｍｅｒｉｃａｎ Ｌａｗ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｅ ａｎｄ Ｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅ ｏｆ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｒｓ ｏｆ Ｕｎｉｆｏｒｍ Ｓｔａｔｅ Ｌａｗｓ，ＵｎｉｆｏｒｍＣｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ｃｏｄｅ：Ｏｆｆｉ
ｃｉａｌ ＴｅｘｔａｎｄＣｏｍｍｅｎｔｓ，２０１０ － ２０１１ ｅｄ． ，Ｔｈｏｍｓｏｎ Ｒｅｕｔｅｒｓ Ｂｕｓｉｎｅｓｓ，２０１０，ｐ． ９３７ ．



要求所有的人在所有的交易中都去查询这个登记簿，在正常经营活动中的买受人被豁免了

查询义务。如此，则避免了日常的非担保交易受到担保交易的侵蚀，为普通人的日常生活

构筑了一道坚实的防线。

　 　 诚然，“正常经营活动中的买受人”的制度设计会让担保物权人再次面临一定的风险，
但是由于正常经营活动本身是可以预估的，所以这种风险是可控的。担保登记防范的主要

是担保交易和非正常的买卖交易，避免的是不可控的风险。将不可控的风险变为可控的风

险，对于担保物权人而言已经是较为有效的保护了；如果不设计 “正常经营活动中的买受

人”制度，固然对于担保物权人的保护更进了一步，却是以提升普通大众的日常交易成本

为代价。理性的制度设计需要的是平衡取舍，而不能走极端。

　 　 考察我国现行法会发现，物权法其实已经规定了 “正常经营活动中的买受人”制度。

然而这一规定却仅出现在其第 １８９ 条第 ２ 款，意味着该制度仅适用于浮动抵押的情形，因而
该款的规定有一个重大漏洞：原材料、库存等经常处于流动中的动产，虽然常常是浮动抵

押的标的物，但也有可能成为其他担保交易的标的物，为何仅在浮动抵押中才对买受人进

行特殊保护？担保交易采取浮动抵押模式还是一般动产抵押模式，不应影响买受人的法律

地位。因此，将 “正常经营活动中的买受人”规则困于浮动抵押制度中是不合理的，必须

扩张其适用范围。民法典第 ４０４ 条将 “正常经营活动中的买受人”制度从浮动抵押中解放

出来，适用于一切以动产作为标的物的抵押制度，是科学合理的。

　 　 进一步而言，对于民法典第 ４０４ 条的理解与适用，笔者认为有以下几点需要把握：
　 　 首先，“正常经营活动中的买受人”规则和善意取得规则虽然有很多类似之处，但是却
存在以下几点重大差异：（１）从理论基础来看，虽然二者都是对交易中的信赖进行保护，
但是传统的动产善意取得制度更多的是对出卖人占有状态的信赖，而 “正常经营活动中的

买受人”制度更多的是对交易过程的信赖。（２）从构成要件来看，大陆法系传统的善意取
得制度并不要求有对价；我国的善意取得制度虽然要求 “以合理的价格转让”，但是并不要

求价款已经支付；〔４８〕只有 “正常经营活动中的买受人”制度的构成要件最严格，必须 “已

支付合理价款”。（３）从法律效果来看，善意取得制度不能对抗已经登记的物权，任何人不
能以不知晓登记簿的记载为由主张自己的善意；然而 “正常经营活动中的买受人”的权利

却可以凌驾于已经登记的担保物权之上，这也正是该制度的核心功能。

　 　 其次，民法典第 ４０４ 条与第 ４０６ 条并不矛盾。第 ４０６ 条明确规定 “抵押人可以转让抵

押财产”，未设任何要件，既然如此，第 ４０４ 条规定的要件即 “以动产抵押的，不得对抗正

常经营活动中已支付合理价款并取得抵押财产的买受人”，还有何必要？即使不满足这些要

件，买受人还不是可以依据第 ４０６ 条获得抵押财产？〔４９〕笔者认为，解决这一疑问的关键是
理解 “对抗”二字的含义。第 ４０６ 条放开了抵押财产的转让，是以承认抵押权的追及效力
为前提的，所以如果依据第 ４０６ 条取得抵押财产，取得的是一个附着有抵押权的财产。
第 ４０４ 条 “对抗”的含义是：如果构成了 “正常经营活动中的买受人”，就可以无负担地取

得抵押财产；反之，如果不构成 “正常经营活动中的买受人”，那么虽然可以依据第 ４０６ 条
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参见前引 〔４６〕，崔建远书，第 ８１ 页。
参见前引 〔５〕，邹海林文，第 ３７ 页。



取得抵押财产，但是抵押财产之上仍然存在抵押权。

　 　 再次，民法典 “正常经营活动中的买受人”制度扩张适用于一切以动产作为标的物的

抵押制度是合理的，但是在所有权保留中却没有规定该制度，笔者认为是一大遗憾。如果

在高度流通的产品上设立了所有权保留，即使登记了，消费者又如何知晓呢？笔者更加赞

同法工委 ２０１８ 年 ２ 月 ２５ 日在学者范围内征求意见的 《中华人民共和国民法合同编 （草案）

（征求意见稿）》的相关规定，在确立所有权保留登记制度的同时也设计 “正常经营活动中

的买受人”制度。〔５０〕笔者认为此点构成了法律漏洞，未来在法律适用时，所有权保留交易

也要类推适用民法典第 ４０４ 条。
　 　 最后，对 “正常经营活动中的买受人”的概念外延的精确界定也非常重要。外延如果

界定小了，那么结果就是商业化的担保交易侵入了一般的民事消费领域；外延如果界定大

了，那么结果就是担保的交易安全得不到保障。除了法律条文所直接表达的构成要件外，

笔者认为比较法上的经验具有借鉴意义：（１）担保交易不构成正常经营活动，担保交易要
统一适用前述 “登记在先则效力优先”规则。〔５１〕（２）大宗交易不构成正常经营活动，即当
交易价值超过卖方存货的一半，并且购买方得知或经过合理询问后应当得知出卖方在该项

买卖后不再继续从事相同或类似行业时，这一交易就不能构成正常经营活动。〔５２〕（３）正常
经营活动仅存在于存货交易中，出卖人落魄到出卖生产设备显然非正常的商业行为。〔５３〕

（４）正常经营活动必须在卖方的通常营业地进行。〔５４〕（５）出卖人与买受人的关系不能过于
密切，如公司与其董事的交易不能构成正常经营活动。〔５５〕

五、合并一般动产抵押与浮动抵押的对抗规则

　 　 我国物权法第 １８９ 条第 １ 款对浮动抵押的物权变动模式采取了登记对抗主义，与第 １８８
条的一般动产抵押一样，规定 “未经登记，不得对抗善意第三人”。然而在解释上，对于这

两条的关系却有两种截然不同的观点。第一种观点认为，第 １８９ 条第 １ 款虽然在表述上与
第 １８８ 条一致，但是由于浮动抵押设定时标的物尚未特定化，所以不可能在此时就产生优
先效力，只有等到 “抵押财产确定”（结晶）事由出现时才特定化，在此之前浮动抵押权不
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该征求意见稿第 １８５ 条第 １ 款规定：“出卖人对买卖合同的标的物保留的所有权，不得对抗正常经营活动中已
支付合理价款并取得标的物的买受人；未经所有权保留登记，不得对抗善意第三人。”

美国 １９７６ 年的一个案例中，一对夫妻为了为律师代理费提供担保而将一对纪念戒指出售给了一名律师，但这
对戒指同时也是珠宝商店的购买价金担保权的客体。法院依据 《美国统一商法典》第 １ － ２０１ 条 （９）认定律
师不构成正常交易中的买受人，因为律师在本案中并不是 “购买人”，其不存在购买的意图和行为。Ｍａｙｏｒ’ｓ
Ｊｅｗｅｌｌｅｒｓ ｏｆ Ｆｔ． Ｌａｕｄｅｒｄａｌｅ，Ｉｎｃ． ｖ． Ｌｅｖｉｎｓｏｎ，３９ Ｉｌｌ． Ａｐｐ． ３ｄ １６，３４９ Ｎ． Ｅ． ２ｄ ４７５，１９ Ｕ． Ｃ． Ｃ． Ｒｅｐ． Ｓｅｒｖ． １２０６ （２ｄ
Ｄｉｓｔ． １９７６）．
《美国统一商法典》第 １ － ２０１ 条 （９）明确将大宗交易排除在 “正常交易”的范畴之外。

参见前引 〔４７〕，《美国 〈统一商法典〉及其正式评注》，第 ２１２ 页；前引 〔４７〕，Ｔｈｅ Ａｍｅｒｉｃａｎ Ｌａｗ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｅ
ａｎｄ Ｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅ ｏｆ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｒｓ ｏｆ Ｕｎｉｆｏｒｍ Ｓｔａｔｅ Ｌａｗｓ书，第 ９３７ 页。
美国 １９６５ 年的一个案例中，法官认定买受人不构成正常交易中的买受人的原因之一，是汽车买卖交易发生的
地点并非原告或被告的通常营业地点，而是在与其营业领域不相关的另一个州的空地内。Ａｌ Ｍａｒｏｏｎｅ Ｆｏｒｄ，
Ｉｎｃ． ｖ． Ｍａｎｈｅｉｍ Ａｕｔｏ Ａｕｃｔｉｏｎ，Ｉｎｃ． ，２０５ Ｐａ． Ｓｕｐｅｒ． １５４，２０８ Ａ． ２ｄ ２９０，２ Ｕ． Ｃ． Ｃ． Ｒｅｐ． Ｓｅｒｖ． ５９５ （１９６５）．
美国 １９７５ 年的一个案例中，出卖人将 ３６ 台机床为第三人设定了抵押权，随后又将机床出售给公司的董事，
法院认为基于买受人与出卖人几乎只有 “一臂之长”的距离，该交易不能被认定为正常交易。Ｍｏｒｅｙ Ｍａｃｈｉｎ
ｅｒｙ Ｃｏ． ，Ｉｎｃ． ｖ． Ｇｒｅａｔ Ｗｅｓｔｅｒｎ Ｉｎｄｕｓｔｒｉａｌ Ｍａｃｈｉｎｅｒｙ Ｃｏ． ，５０７ Ｆ． ２ｄ ９８７，１６ Ｕ． Ｃ． Ｃ． Ｒｅｐ． Ｓｅｒｖ． ４８９ （５ ｔｈ Ｃｉｒ． １９７５）．



具有优先效力，故即使浮动抵押设立并登记在前，其效力也劣后于后登记的一般动产抵

押；〔５６〕第二种观点认为，第 １８８ 条和第 １８９ 条第 １ 款采取相同表述，表明二者具有相同的

效力等级，当二者发生竞存时，应该统一适用第 １９９ 条，无论是一般动产抵押还是浮动抵

押，先登记的优先于后登记的。〔５７〕而上述两种观点在比较法上都能找到其原型：第一种观

点源自 “英式浮动抵押”，第二种观点源自 “美式浮动抵押”。〔５８〕这两种观点的争议也从理

论界蔓延到实务部门，２０１９ 年 ７ 月最高人民法院 《全国法院民商事审判工作会议纪要 （征

求意见稿）》在小范围征求意见时，也将上述两种观点作为平行方案罗列在第 ６８ 条。在这

次民法典编纂过程中，必须在两种观点中作出取舍。

　 　 分析这两种模式会发现，二者对于抵押权人的保护力度可谓天差地别。 “英式浮动抵

押”下，浮动抵押权人对于抵押物的优先效力直到 “结晶”时才产生。在 “结晶”之前，

任何特定物的买受人或者担保物权人，其权利均优先于浮动抵押权人。可以说，浮动抵押

权人的权利只可能优先于无担保债权人，也就是永远的 “倒数第二”，后文称之为 “弱浮动

担保”。相反，“美式浮动抵押”下，“浮动”抵押权人的权利在登记伊始就进入了权利顺

位系统的排序，并且由于担保物范围包括未来获得的标的物，所以在这些标的物上， “浮

动”抵押权人的权利必然是最早登记的，该权利顺位也依浮动抵押的登记之时确定。如果

暂且不考虑后文将述及的超级优先权，那么 “美式浮动抵押”下 “浮动”抵押权人的权利

顺位通常是 “正数第一”，后文称之为 “强浮动担保”。显然，如果让金融机构选择一种担

保方式，自然是 “强浮动担保”胜出，这亦与笔者在多次立法研讨会上向各个金融机构咨

询的结论相一致。不少金融机构表示，目前差异如此之大的两种方案争执不下的现状，正

是他们不敢轻易接受浮动抵押这种担保方式的重要原因。

　 　 当然，论述至此，尚不足以证成立法中应该选择 “强浮动担保”模式，毕竟也有可能

实践中并无太多浮动性担保的需求，故没有必要设计如此之强的浮动抵押制度，更何况学

界还有物权编删除浮动抵押制度的建议。〔５９〕为了厘清上述问题，我们有必要暂时将视角从

浮动抵押制度上移开。

　 　 在这次民法典编纂过程中，中国法学会提交的 《中华人民共和国民法典物权编修订条

文及立法理由》〔６０〕以及不少学者〔６１〕均提出，应该在民法典物权编中确立一项新的担保物

权制度———动态质押。动态质押与浮动抵押类似，允许担保物浮动，当旧货被提取后就不再

属于担保物，当新货补入则纳入担保物范围。并且动态质押模式的一个核心特征在于，质

权的优先顺位以第一次质权设定的时间为准，后续的进货出货不影响质权的设立时间。否

则，如果每一次进货都更新一次质权的设立时间，那么这种交易模式就成了多个独立的质
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参见朱岩、高圣平、陈鑫：《中国物权法评注》，北京大学出版社 ２００７ 年版，第 ６６９ 页以下。
参见前引 〔４２〕，王洪亮文，第 ９６ 页。
实际上，“美式浮动抵押”并不是真正的浮动担保，只是在现有担保品的前提下增加了 “嗣后财产取得条

款”，在效果上类似于浮动担保。但是为了行文方便，本文使用 “美式浮动抵押”的表述。

参见侯国跃：《浮动抵押逸出担保物权体系的理论证成》，《现代法学》２０２０ 年第 １ 期，第 ７２ 页以下。
其建议，在现行物权法第 ２１２ 条的基础上增加第 ２ 款：“企业、个体工商户、农业生产经营者以可以替代的生
产设备、原材料、半成品、产品出质后，又以同种类物替代原质押财产的，质权的设立时间不受影响。”

例如，参见刘保玉：《民法典物权编 （草案）担保物权部分的修改建议》，《法学杂志》２０１９ 年第 ３ 期，第 １９
页以下；常鹏翱：《论存货质押设立的法理》，《中外法学》２０１９ 年第 ６ 期，第 １５３１ 页以下。



权的集合体，也就无所谓动态不动态，算不上一种新的担保物权了。这种交易模式在实践

中已经非常普遍，因此有强有力的声音希望将之纳入到民法典中。我们分析动态质押的特

征不难发现，该制度在效力上与 “美式浮动抵押”可谓异曲同工，都是在交易伊始就确立

了浮动担保的优先顺位。由此可见，我国实践对于 “强浮动担保”的需求还是很大的。

　 　 当然，也有很多人会认为，虽然对 “强浮动担保”的需求很大，但是既然实践中用的

更多的是动态质押而非浮动抵押，那么是否存在这样一种可能：实践的需求不仅仅是效力

要强，而且动态质押采取交付这种公示方式也是其优势呢？分析动态质押的公示方式会发

现，为了降低存货的转运、储存、保管等成本，动态质押的债权人并不实际占有这些标的

物，而主要是由物流企业作为监管人，来替代债权人占有、管理标的物，〔６２〕也就是说动态

质押通过指示交付这种方式完成公示。这种公示方式固然非常简便，但是回顾前些年发生

的 “钢贸危机”〔６３〕会发现，这种公示方式也为债务人重复质押担保物大开方便之门。债务

人只要 “买通”了仓库管理员，就可以将一个仓库的货物反复进行动态质押，并且由于货

物一直在进出，仓单一直在更新，所以每个质权人都很难发现其他质权人的存在。一旦事

发，多个质权人都要执行质押财产，说不清楚谁才是第一个设定质权的人 （也就是真正的

质权人），还得去问仓库管理员。这一模式将担保物权的公示和效力顺位这么重大的事项都

寄托在仓库管理员身上，显然难谓安全的设计，已经成为我国供应链金融发展的重大隐患。

　 　 我国众多金融机构遭受了重大损失后，中国人民银行也意识到必须要改变动态质押的
公示方式，于是新修订的 《应收账款质押登记办法》 （中国人民银行令 〔２０１９〕第 ４ 号）
明确将 “存货和仓单质押”纳入到登记系统中，从而又回到了浮动抵押。当然，也有学者

认为动态质押的登记与浮动抵押的登记有所不同：前者的主导机构是中国人民银行征信中

心，后者的主导机构是工商行政管理部门 （现在是市场监督管理部门），且登记系统设计是

否电子化、登记信息的详略程度、登记程序等诸多方面都有区别，从而主张二者仍然是不

同的制度。〔６４〕然而正如前文所述，这些区别都是暂时的，未来我国会建立一个统一的 “人

的编成主义”的动产和权利担保登记系统，上述区别都会消弭。考虑到浮动抵押是我国物

权法的既有制度，且动态质押还曾经是 “钢贸危机”的诱因之一，故这次民法典编纂选择

改造浮动抵押。

　 　 浮动抵押的问题在于效力不明，如果解释为 “弱浮动担保”则无法满足实践需求，所

以改造的目标在于明确其为 “强浮动担保”，在登记伊始即确定其优先顺位，无需 “结晶”。

具体而言，民法典选择的修改方案是： （１）将浮动抵押与一般动产抵押的对抗效力规则
（物权法第 １８９ 条第 １ 款和第 １８８ 条）合并为民法典第 ４０３ 条，从而避免解释出两种效力。
因为动产抵押毫无争议地以登记的时间点确定优先顺位，所以浮动抵押也只能作此解释。

（２）将物权法第 １８１ 条的 “债权人有权就实现抵押权时的动产优先受偿”的表述改为民法

典第 ３９６ 条 “债权人有权就抵押财产确定时的动产优先受偿”，从而与民法典第 ４１１ 条的
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前引 〔６１〕，常鹏翱文，第 １５３２ 页。
２０１１ 年底开始，钢贸行业不景气导致钢贸企业资金链断裂，在钢贸企业互保和重复质押的多重因素作用下，
我国银行系统以及实质上发挥银行功能的企业形成了大量坏账。这一时期，针对同一批标的物，往往有多个

主体主张担保物权，造成大量疑难案件积压在法院。实践中称这一危机为 “钢贸危机”。

参见前引 〔６１〕，常鹏翱文，第 １５３５ 页。



“抵押财产自下列情形之一发生时确定”的表述相统一，进而明确第 ４１１ 条的意义仅在于划
定第 ３９６ 条的抵押财产执行范围，避免对第 ４１１ 条过度解读出 “结晶”效力的可能性。〔６５〕

六、引入超级优先权规则

　 　 上述第五步改革采取了 “强浮动担保”的效力模式，固然满足了实践的需求，却也产

生了新的风险：如果债权人竭泽而渔，就债务人的所有动产都设定了浮动抵押，那么债务

人再购进任何动产，上面都会自动附着有浮动抵押。并且由于浮动抵押早在债务人购进动

产前就已经登记，在 “强浮动担保”效力下其优先顺位也于此时就确立了，所以债务人不

可能在标的物上再为出卖人设定任何更加优先的担保物权 （包括所有权保留〔６６〕），于是债

务人的再融资渠道被全部堵死，没有人再愿意为其提供赊销或者贷款。为了避免上述情形

的发生，民法典引入了超级优先权规则，以平衡 “强浮动担保”。

　 　 依据民法典第 ４１６ 条，标的物的买受人甲在标的物上为出卖人乙设定抵押权，担保购买
该标的物的价金债权，只要出卖人乙的抵押权在标的物交付后的十天内登记，那么出卖人

乙的抵押权的效力就会优先于甲在该标的物上为其他债权人设定的担保物权的效力，即使

其他担保物权人的权利公示在先也是如此。也就是说，超级优先权是一项 “插队”的权利，

是前述民法典第 ４１４ 条和第 ４１５ 条的例外。当然，只要买受人甲在拿到标的物后的第一时间
就为出卖人乙进行了抵押登记，那么在绝大多数情况下即使存在其他担保物权人，这些担

保物权人的公示一般也不会比出卖人乙早，也就是说大多数情况下即使不 “插队”，出卖人

乙的权利也是最优先的。例外的情况有两种：第一种就是浮动抵押。如果买受人甲早在买

受标的物之前就为丙设定了浮动抵押并登记，那么出卖人乙的标的物一进入到浮动抵押指

定的仓库就自动变为浮动抵押的标的，而且优先效力从登记时起算。此时如果不赋予出卖

人 “插队”的权利，那么出卖人的权利无论如何都会弱于浮动抵押权人。因此可以说超级

优先权针对的主要就是浮动抵押权。〔６７〕第二种是抢先公示的情形。也就是买受人甲拿到标

的物立即就为第三人设定了抵押权或者质权，从而导致出卖人乙没来得及登记，权利顺位

就被抢先。超级优先权的存在也可以避免此种背信情形的发生。

　 　 在超级优先权的制度设计中，“十天内办理抵押登记”是一项非常关键的时间限制。如
果没有这一时间限制，就意味着出卖人可以在任何时点登记直接 “插队”到第一顺位，登

记就成为权利主张的程序而丧失了公示功能，超级优先权也就沦为一种隐形担保。为了保

护交易安全，必须设计登记宽限期，并且该期限应该在合理的范围内越短越好。关于宽限

期的设计，《联合国贸易法委员会担保交易示范法》提供了两种建议模式：第一种模式区分

标的物的流动性，只在流动性较弱的资产比如机器设备上根据各国情况设计一个较短的登

·７３·
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最高人民法院的 《全国法院民商事审判工作会议纪要》也提前与民法典对接，在 ２０１９ 年 １１ 月 ８ 日公布的正
式稿 （法 〔２０１９〕２５４ 号）中删除了平行方案，在第 ６４ 条明确规定 “强浮动担保”效力。

根据本文所述的前三步改革，所有权保留中的所有权被担保物权化，进入统一的登记系统进行优先顺位排序，

所以尽管出卖人在形式上仍享有该标的物的所有权，但是只要标的物属于浮动抵押登记所描述的范围 （比如

放入指定的仓库或者属于登记描述中的某一种类标的物），一旦交付就会成为浮动抵押的财产客体，如果没有

超级优先权规则，那么由于浮动抵押肯定登记在先，所有权保留就必然劣后于浮动抵押权。

参见董学立：《浮动抵押的财产变动与效力限制》，《法学研究》２０１０ 年第 １ 期，第 ６５ 页以下。



记宽限期 （比如 《美国统一商法典》设计的是 ２０ 天），而在流动性较强的资产比如存货上
不设计登记宽限期 （不是指可以在任何时候登记，而是指必须在交付前登记，可以理解为

宽限期为 ０ 天）。第二种模式不区分标的物的流动性，统一设计一个固定的较短的宽限
期。〔６８〕我国民法典采取了第二种模式。

　 　 对于民法典第 ４１６ 条的解释，应该注意以下几个方面： （１）对于超级优先权的主体，
前文为了方便举例一直都采用 “出卖人”的表述，但是实际上提供价款融资的主体不限于

出卖人，还包括给买受人购买标的物提供贷款融资的人。〔６９〕（２）超级优先权可以插队的对
象仅指标的物买受人的其他担保物权人，而不包括出卖人的其他担保物权人，否则就与前

述制度目的相违背。〔７０〕这一点也是民法典草案 “二审稿”所明确的，避免了 “一审稿”的

表述带来的歧义。〔７１〕（３）超出宽限期才登记，不代表担保物权无效，仅仅意味着没有超级
优先效力，但是根据登记时间产生的正常优先顺位不受影响，此时可以直接适用民法典

第 ４１４ 条和第 ４１５ 条。

七、外部体系成型

　 　 通过上述六步环环相扣的改革，民法典中初步形成了动产和权利担保的规则体系。虽
然该规则体系借鉴了 《美国统一商法典》《联合国贸易法委员会担保交易示范法》《欧洲示

范民法典草案》《日本关于动产和债权让与对抗要件的民法特例法》等立法例，但是相比动

辄上百条的上述立法例，我国民法典的六步改革可以说是一个 “极简”体系。固然未来还

需要发展出更加细节的具体规则，然而笔者认为提炼这一体系也自成一套逻辑。

　 　 首先，常有学者认为前述改革的各个步骤是独立的，是从比较法中随机选取的制度，
于是单就其中某一项改革进行批评。〔７２〕实际上这六步改革是一个整体，互为犄角、缺一不

可。正是因为第一步要消灭隐形担保，才有第二步建立统一的登记系统的必要。在消灭隐

形担保之后，各个不同逻辑结构的制度都统合进入了担保的大框架内，于是才有了第三步，

将各种广义担保物权纳入到一个排序系统中确定优先顺位。然而如果仅仅只有前三步改革，

那么发生的问题是金融担保交易可能会侵蚀日常的民事交易，所以一定要有第四步改革，

扩张 “正常经营活动中的买受人”制度的适用范围———将其从浮动抵押中解放出来，适用

于一切动产抵押中，未来还应该进一步解释为适用于一切有体动产担保。第五步改革和第

六步改革主要是为了浮动担保而设计，这两步改革实际上互为因果。正是因为第五步改革

将弱浮动抵押改为强浮动抵押，所以如果没有第六步超级优先权的制衡，强浮动抵押就可

能将债务人的再融资渠道全部堵死。相反，如果没有第五步的强浮动抵押制度的构建，那

么第六步超级优先权的引入也就成了无的放矢。超级优先权制度固然还有其独立的理论价
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《联合国贸易法委员会担保交易示范法》第 ３８ 条提供了上述备选案文 Ａ 和备选案文 Ｂ 两个选项。
参见前引 〔６７〕，董学立文，第 ６６ 页以下；谢鸿飞：《价款债权抵押权的运行机理与规则构造》，《清华法学》
２０２０ 年第 ３ 期，第 １１６ 页以下。
参见前引 〔１１〕，冯·巴尔等书，第 １４７ 页。
“一审稿”第 ２０７ 条的表述是 “该抵押权优先于其他担保物权受偿”，从 “二审稿”开始修改为 “该抵押权人

优先于抵押物买受人的其他担保物权人受偿”。

参见前引 〔５〕，汤文平文，第 ７５ 页以下。



值，然而失去了强浮动抵押这样一个主要制衡目标，那么其制度价值也将大打折扣。此外，

第五步改革和第二步改革之间也存在逻辑联系。依据第二步改革建立的登记系统采取的是

声明登记方式，可以仅对标的物作抽象描述，对标的物是否存在的真实性也不作审查，〔７３〕

只要执行时可识别即可，所以是现在物还是未来物区别并不大，因此，统一一般动产抵押

和浮动抵押的效力也是符合逻辑的。

　 　 其次，正如前述，前四步改革形成了一个逻辑回路，后两步改革形成了一个逻辑回路，
那么这两个逻辑回路分别是如何启动的呢？大多数人论证动产和权利担保改革时，一般都

会从比较法谈起，认为功能主义的担保立法取代形式主义的担保立法是现代担保立法的发

展趋势。〔７４〕笔者认为这固然是一个强有力的理由，然而仅有比较法上的依据，尚不足以论

证我国为何一定要大费周折作此改革，还必须找到立足于我国本土的论据。笔者之所以将

消灭隐形担保定义为改革的第一步，是因为隐形担保泛滥已成为我国司法实践中的一大难

题，形式主义的立法模式使得当事人可以轻易规避物权公示制度从而引发系统性风险，所

以才要在公示规则中引入功能主义的担保理念。〔７５〕于是以这一步改革为锚点，后三步改革

自然就依此逻辑顺利展开。第五步改革因为要独立开启第二个逻辑回路，所以也需要在我

国本土的司法实践中找到一个锚点。笔者认为这一锚点就是我国商事实践对于强浮动担保

的旺盛需求，现有的制度供给却解决不了此问题，以此为契机第五步和第六步改革顺利

展开。

　 　 再次，前三步改革是为了保护金融安全，但第四步改革却是为了保护民事交易不受商
业担保的影响，目的在于限制金融资本。第五步改革是为了满足实践的需求，某种程度上

也照顾了金融资本的利益，但第六步改革却是为了保护债务人的利益，再次限制了金融资

本。常有人认为各个步骤之间存在价值理念的矛盾冲突，但笔者认为这正是现代担保制度

的特点———并非为了单一价值目标而设立，而是需要在多元价值之间反复平衡取舍，最终的

目标是形成一种平衡：既要实现物尽其用，又要保障金融安全，同时也不能牺牲广大民众

和债务人的正当利益。

　 　 最后，可能有学者注意到了，民法典对一些重大问题采取了留白处理：（１）动产抵押
权、所有权保留交易和融资租赁交易中的所有权、保理交易中保理人受让的应收账款，系

采登记对抗主义，但权利质权仍采登记生效主义，这一体系冲突如何消解？（２）从比较法
上看，动产和权利担保制度体系中有一项重要的制度，那就是担保品的收益 （包括出让的

价金）自动属于担保物权优先受偿的范围，为何我国没有明确规定？

　 　 对于第一个问题，动产和权利担保体系内部仍然存在着登记对抗主义和登记生效主义
的并存，确实给未来的解释工作带来了一定的困难。但是笔者认为这一困难是可以化解的，

原因在于民法典中设计了第 ４１４ 条这样一个高度提取公因式的条文，既适用于采取登记生效
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参见前引 〔２６〕，高圣平文，第 ６８ 页以下。
参见前引 〔９〕，高圣平文，第 ８４ 页；前引 〔９〕，董学立文，第 ９９ 页；纪海龙：《世行营商环境调查背景下
的中国动产担保交易法》，《法学杂志》２０２０ 年第 ２ 期，第 ３４ 页以下。
值得说明的是，民法典中的动产和权利担保体系并未全面贯彻功能主义，并未将所有具有担保功能的制度完

全统合为一个整体，除了公示规则和优先顺位规则外，其他各个方面仍然不同程度地保留了各种制度各自原

本的特征，所以相当于在功能主义和形式主义之间进行了折中。当然，具体折中到了什么程度，民法典

第 ３８８条中的 “其他具有担保功能的合同”又该如何解释，也是宏大的问题，限于篇幅，此处暂不展开。



主义的物权类型，也适用于采取登记对抗主义的物权类型。这就相当于将动产和权利担保

中最重要的多个担保物权之间的冲突规则统一了。同时依据笔者观点，在登记对抗主义的

解释上，破产债权人、扣押债权人以及参与分配债权人属于未经登记绝对不可对抗的第三

人，〔７６〕所以相当于在破产程序以及执行程序中，无论采取的是登记生效主义还是登记对抗

主义，担保物权只要未登记，就都没有优先效力。结合以上两点，登记生效主义和登记对

抗主义在担保领域的核心区别仅存在于有关担保物买受人和担保物承租人的规则上：依据

民法典第 ４０３ 条，未经登记的抵押权，不得对抗善意买受人或者善意承租人；依据该条的反
对解释，未经登记的抵押权就可以对抗恶意买受人或者恶意承租人，〔７７〕此点构成了核心区

别之一。依据民法典第 ４０４ 条，已经登记的抵押权不能对抗正常经营活动中的买受人，此点
构成了核心区别之二。然而以上两点区别均不影响权利质权继续采取登记生效主义：就第

一点区别而言，不考虑权利买受人或者权利使用人的善意恶意本身不失为一种符合效率的

做法；并且与有体动产不同，权利质权不用考虑与善意取得制度的协调问题。就第二点区

别而言，“正常经营活动中的买受人”规则本来就是仅在有体动产交易中适用的规则，〔７８〕

权利担保中本来就不应适用该规则，采取登记生效主义反而有利于避免规则的误用。综上

所述，权利质权仍然采取登记生效主义，并不会在价值权衡上产生问题，毕竟必须要统一

的问题已经通过第 ４１４ 条的明文规则和登记对抗主义的解释规则强行统一了。
　 　 对于第二个问题，假如规定担保品的收益 （包括出让的价金）自动归属于担保物权的

优先受偿范围，确实更加有利于保护担保物权人，尤其是可以弥补担保品被正常经营活动

中的买受人买走之后担保物权人在担保财产额度上的损失。这一问题在立法过程中实际也

经过了讨论，然而最终民法典没有规定这一制度，原因在于两个方面：第一，这一问题并

非简单地仅仅规定收益自动归属规则就能解决。这里涉及一个很重要的问题，即收益的识

别和公示问题。如果收益没有采取专户或者某种形式固定在担保人的某一部分责任财产上，

而是允许其逸散在担保人的一般责任财产中，那么我们只规定收益自动属于担保物权的优

先受偿范围，就又可能引发新的隐形担保问题。实际上收益的识别和公示在比较法上也有

一系列非常复杂的规则，在不对现行法的篇章结构体系作大的修改的前提下，民法典没有

容纳这一系列复杂规则的空间，而如果仅作局部规定反而弊大于利。第二，即使立法中不

作规定，假如债权人接受了动产担保后仍然不放心，担心担保财产会被正常经营活动中的

买受人买走，其可以与担保人再约定一个债权质或者金钱质，通过登记或者专户的方式固

定收益的范围并进行公示。这样既能解决债权人保护的问题，也避免了隐形担保的发生。

因此，这一问题可以通过当事人的意思自治解决。与之相比，本文所述的六个步骤，如果

没有法律的直接调整，仅仅通过当事人的意思自治无法得以实现。因此，秉承 “好钢用在刀

刃上”的原则，民法典不规定该内容也是合理的。当然笔者也并不排斥这一规则本身，假如

未来时机成熟，在单行法或者司法解释中该规则能以成套的形式出现，笔者也是赞成的。
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参见龙俊：《中国物权法上的登记对抗主义》，《法学研究》２０１２ 年第 ５ 期，第 １５１ 页。
这一点也是民法典第 ４０５ 条只说半截话的原因：在抵押权设立后，抵押权和租赁权的关系要区分为不动产和
动产，不动产的场合比较简单，在动产的场合还要区分善意和恶意。在民法典编纂的前提下，为了避免规则

表述过于复杂，所以后半段内容没有直接写出来，需要结合第 ４０３ 条进行解释。
《美国统一商法典》第 ９ － ３２０ 条以及 《联合国贸易法委员会担保交易示范法》第 ３４ 条之 ４ 均明文说明此点。



　 　 综上所述，本文所述的六步改革在民法典中构筑了动产和权利担保制度的核心外部体
系。该体系构成了整个动产和权利担保制度的主干部分，以此为基础，伴随解释论和司法

实践的发展，必将逐步枝繁叶茂，最终成长为参天大树。

八、内部体系升华

　 　 可能有人会担心动产和权利担保规则体系的出现对于既有物权理论构成了颠覆。诚然，
这些规则确实打破了很多传统理论的条条框框，但是笔者认为这种打破对物权理论发展的

贡献甚至不亚于该制度本身的经济意义。笔者将该规则体系带来的内部体系升华总结为如

下三个方面：

　 　 其一，在物权与债权之间存在稳态的、有意义的中间状态。
　 　 物债二分是大陆法系的经典理论框架，但是近来学界也逐步认识到绝对刚性的二分并
不能完全适应社会发展，开始探索物权和债权区分的相对性。〔７９〕目前学界一般认可二者互

相渗透、互相转化的例子，比如租赁权的物权化、经过预告登记的债权具有物权效力等。

然而，假如我们将物权的绝对性定义为 １，债权的绝对性定义为 ０，那么目前学界一般认可
的区分相对化的例子，大多是原本定位为 １ 的变成了 ０ 或者接近 ０，抑或原本定位为 ０ 的变
成了 １ 或者接近 １。比如我们将租赁权定义为债权，但是一旦租赁物交付后，〔８０〕其绝对性
却完全不弱于物权。再比如采取登记对抗主义的不动产物权，尽管也称之为物权，但是目

前比较法的趋势是其效力无限接近于债权。〔８１〕笔者一直思索，是否存在这么一种权利：其

绝对性始终处于 ０ 和 １ 之间而不是接近 ０ 或者 １，并且这种中间状态不是历史原因导致的，
而是有其独立的价值。直到笔者开始研究动产和权利担保的登记对抗规则，才确信了这种

状态是存在且有价值的。这种中间状态是由其独特的公示系统决定的，无论是未登记的担

保物权还是已登记的担保物权，其效力均稳定地处于 ０ 和 １ 之间，〔８２〕并且这种中间状态并
不是空想出来的，而是经过了长时间的实践检验。

　 　 其二，公示范围之所在，对抗效力之所及。
　 　 主流理论对于物权公示原则的描述都是 “全有或全无”式的，这一描述的假定前提是：

一旦公示，则所有人都应该知晓，如果有人不知晓，就是这个人自己的问题。这一假设在

不动产登记中有其道理，登记生效主义的物权变动模式相当于预设了当事人在每一次物权

变动中都有查询登记簿的义务，而物的编成主义的登记簿则成为前述制度设计的物质保障。

正如前文所述，动产和权利的性质决定了其登记簿只能采取人的编成主义，并且不可能要
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参见刘保玉、秦伟：《物权与债权的区分及其相对性问题论纲》，《法学论坛》２００２ 年第 ５ 期，第 ３９ 页以下；
前引 〔４６〕，崔建远书，第 １２ 页；吴光荣：《论债权与物权区分的相对性》，清华大学 ２０１０ 年博士学位论文。
此点也是民法典的重要改动，将第 ４０５ 条的 “抵押不破租赁”和第 ７２５ 条 “买卖不破租赁”制度中的租赁权

可以对抗物权的时间点，从租赁合同签订时修改为占有移转时，避免隐形的租赁权侵害已公示的物权。

比如，日本的不动产登记采取的是物的编成主义，所以虽然其物权变动模式是登记对抗，但是在一般不动产

交易中，未登记也能对抗的第三人范围非常狭窄，从实际效果上看，未登记的物权效力和债权效力非常接近。

参见 ［日］吉原节夫：《登记がなければ
#

抗しえない第三者》，载舟桥谆一、德本镇编： 《新版注释民法

６》，有斐阁 １９９７ 年版，第 ５６０ 页以下。
未登记的担保物权可以对抗恶意的买受人和承租人，其效力大于 ０；已经登记的担保物权不能对抗正常经营
活动中的买受人，其效力显著小于 １。



求每一个交易主体都有义务查询登记簿。也就是说，即使担保物权已经登记，法律也预设

一部分人处于公示范围之外，豁免了查询义务，不受其对抗力的影响。因此可以说，不动

产登记簿具有全面公示的特征，有全面的对抗力；动产和权利担保登记簿仅仅是有限公示，

只具备相应的对抗力。从这个意义上说，我们常见的对于物权公示原则的表达反而只是在

全面公示前提下的特例，更加本质的描述应该是：公示范围之所在，对抗效力之所及。

　 　 其三，物权的客体并不要求一开始就特定，只要执行时特定即可。
　 　 传统观点认为，物权客体特定原则要求物权变动应以特定的个别之物为之。〔８３〕我国物
权法中规定浮动抵押制度后，尽管多数观点认为这是对于物权客体特定原则的例外，但是

如果采取 “弱浮动抵押”的解释论则会发现，物权效力 （对抗力）的真正产生和标的物的

特定化仍然是在 “结晶”时同步完成的。正因如此，有学者认为浮动抵押权在 “结晶”前

并不能算作物权，只能算作债权制度，〔８４〕在这个意义上，物权客体特定化原则并没有真正

被突破。然而，民法典已经选择了 “强浮动抵押”模式，这意味着无论怎么解释，物权效

力的产生和标的物的特定化都已经完全分离，传统的物权客体特定原则被彻底击破：物权

的客体并不要求一开始就特定，只要执行时特定即可。〔８５〕
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值得说明的是，这里并非指任何物权在任何场景下都不要求一开始特定，而是指存在击破的情形，并且这种

情形广泛存在于浮动抵押以及金钱质押、未来债权转让中。从理论构建的角度看，作为原则应当尽可能涵盖

大多数情形，因此本文认为物权特定原则应当重新表述，放宽特定的时间点。




