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摘要　优先权的概念范畴有狭义和广义之分。源自法国民法的狭义优先权长期游离于我国债物二

分体系之中，已造成权利性质难辨、公示机制阙如和其他衍生的学理弊端。广义优先权谱系的创设存在

语境虚假、效果无益、集合异类等显著缺陷。在狭义优先权中，一般优先权实为债权，特别优先权实为法

定抵押权。此种法定抵押权与受其担保的主债权相区分，具有债法和物法的双重面相。其他所谓的“优

先权”子项主要包括竞争中享有优待地位的资格和对因顺位判定原则或规则所生结果的描述。

关键词　优先权　债物二分　法定抵押权　优待地位　顺位判定

一、现状和问题：优先权的植入及其扩张

优先权的原初语境在于特定债权人就债务人的一般或特定财产优先受偿。〔１〕于此狭义范畴

下，优先权通常分为一般优先权和特别优先权。前者指向债务人的全部财产，通常包括税收优先

权、工资优先权、共益费用优先权、债务人丧葬费用优先权等。〔２〕后者则是指就特定财产优先受

偿。据考证，我国学者对英美法中“ｌｉｅｎ”概念的错误理解在《海商法》制定之时影响了“ｍａｒｉｔｉｍｅ

ｌｉｅｎ”之迻译，学界在激烈争论之后只得参考国际公约中的对应法语———ｐｒｉｖｉｌèｇｅｍａｒｉｔｉｍｅ，将其译

为“船舶优先权”，法国法上的优先权概念由此植入我国法制之中。〔３〕自此，我国法相继确立了船
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武汉大学法学院特聘副研究员、武汉大学法律与科技中心研究员、法学博士。本文系国家社会科学基金一般

项目“破产与担保制度协调的理论基础与实现路径研究”（项目编号：２２ＢＦＸ０７８）的阶段性成果。

参见申卫星：《我国优先权制度立法研究》，载《法学评论》１９９７年第６期，第６０页；郭明瑞等：《优先权制

度研究》，北京大学出版社２００４年版，第１页。

参见宋宗宇：《优先权制度研究》，法律出版社２００７年版，第５８—６０页。

参见孙新强：《我国法律移植中的败笔———优先权》，载《中国法学》２０１１年第１期，第１５４—１５５页。



舶优先权（１９９３年《海商法》第２１条）、民用航空器优先权（１９９５年《民用航空法》第１８条）和建设工程

价款优先权（１９９９年《合同法》第２８６条／现《民法典》第８０７条），并在相应司法解释中得以延续。〔４〕

随着规范、学说和实务的不断丰富和发展，优先权的范畴出现了显著扩容的现象。一者，除优

先受偿权外，规范层面还存在大量其他具有优先效果的权利，包括但不限于优先购买权（《民法典》

第３０５条、第７２６条，《公司法》第８４条第２款）、优先承租权（《民法典》第７３４条第２款）、优先受让

权（《民法典》第８４７条第１款、第８５９条第２款、第８６０条第１款）、优先抚养权（《民法典》第

１１０８条）、优先承包权（《草原法》第１４条第１款）、发明或实用新型申请的优先权（《专利法》第

２９条）、商标申请的优先权（《商标法》第２５条）、取得养殖证的优先权［《渤海生物资源养护规定

（２０１０年修正）》第９条第２款］，等等。二者，学说上优先权概念的使用范围也在不断扩大。例如，

早有学者提出物权的优先权；〔５〕有学者将优先购买权、优先承租权、优先承包权、优先受让权、优

先申请权悉数纳入优先权范畴；〔６〕取自英美法系的价金超级优先权；〔７〕所谓“不动产亲属优先

权”；〔８〕所谓“购房人优先权”；〔９〕重整融资在破产重整中的超级优先权。〔１０〕三者，优先权概念的

泛化在我国司法实务中亦有显著体现。〔１１〕除前述提及的优先类权利外，判例中不乏涉及优先使

用权 〔１２〕、优先居住权 〔１３〕、优先受领权 〔１４〕、优先转让权 〔１５〕等概念。

在此背景下，关于优先权的有待深究的问题可从以下两方面展开：一方面，狭义优先权制度源

自法国民法，但法国民法并未严格贯彻债物二分体系及其理论，〔１６〕而债物二分理论在我国民法学
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参见《最高人民法院关于人民法院民事调解工作若干问题的规定》（２０２０年修正）第１６条、《最高人民法

院、最高人民检察院关于办理虚假诉讼刑事案件适用法律若干问题的解释》第１条第６项、《最高人民法院关于审

理企业破产案件若干问题的规定》第７１条第４项。

参见史尚宽：《物权法论》，中国政法大学出版社１９９９年版，第１０—１１页；钱明星：《物权法原理》，北京

大学出版社１９９４年版，第３３—３４页。

参见李锡鹤：《论民事优先权的概念》，载《法学》２００４年第７期，第９２—９５页；蔡福华：《民事优先权研

究》，人民法院出版社２０００年版，第４９—９６页。

参见王利明：《价金超级优先权探疑———以〈民法典〉第４１６条为中心》，载《环球法律评论》２０２１年第

４期，第２１—３７页。

参见刘云生：《不动产亲属优先权的身份伦理与法权张力》，载刘云生主编：《中国不动产法研究》

２０２１年第１辑，社会科学文献出版社２０２１年版，第３４１—３４２页。

参见阙梓冰：《购房人优先权的价值理念与解释路径》，载《法律适用》２０２０年第１１期，第９９—１０９页。

参见陈景善：《重整融资之超级优先权模式：功能与构造》，载《政治与法律》２０２１年第９期，第６４—７７页。

笔者以“优先权”为关键词在聚法案例数据库（ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｊｕｆａａｎｌｉ．ｃｏｍ）“法院认为”项下检索，所得案

例５９９１２件，所涉纠纷的案由有数十种，可见此项概念在实务中运用之广，最后检索日期：２０２３年１２月２６日。

参见最高人民法院民事判决书，（２０２０）最高法知民终８５号；最高人民法院民事裁定书，（２０１３）民申字第

２２０４号；湖北省高级人民法院民事裁定书，（２０２０）鄂民申５０７８号。

参见北京市第一中级人民法院民事判决书，（２０１８）京０１民终４０２７号；天津市河北区人民法院民事判决

书，（２０１９）津０１０５民初３０８０号；朝阳市双塔区人民法院民事判决书，（２０２１）辽１３０２民初３２２７号。

参见商丘市中级人民法院民事判决书，（２０１７）豫１４民终４６３６号；长沙市中级人民法院民事判决书，

（２０１４）长中民三终字第００４９４号；重庆市沙坪北区人民法院民事判决书，（２０１９）渝０１０６民初２６５０２号。

参见杭州市中级人民法院民事判决书，（２０１９）浙０１民终３３８号；德宏傣族景颇族自治州中级人民法院

民事判决书，（２０２１）云３１民终６２１号；厦门市中级人民法院民事判决书，（２０１９）闽０２民终１１０１号。

从《法国民法典》第２卷和第３卷的内容来看，法国民法系以财产及其取得作为一般财产法构造的线索。

其中，第２卷并未明确使用“物权”概念，而是使用了“所有权”“用益权”等概念；第３卷中也只是涉及债法的规定，

与典型的债物二分体系相比，体系构造差异较为显著。其次，物权与对人权的学理分类在法国学界遭到诸多批评，

更多法国学者倾向于财产权一体构造理论（参见尹田：《法国物权法》，法律出版社２００９年版，第３３页），这也能反

映出债物二分理论在法国学界的式微。



继受中已然稳固，债权和物权俨然成为我国财产权体系的基本形式。尤其是《民法典》在法典形式

上虽未设立债编，但合同编和侵权责任编（尤其是合同编）依然代行债法功能，〔１７〕实质意义上的债

物二分体系依然存在。此际，关于狭义优先权制度的立法论虽曾一度成为我国民法研究的重点议

题，〔１８〕但随着２００７年《物权法》的出台，这一立法建言成为泡影。此后直至当下《民法典》出台，学

界也未就此项议题再起争议，亦鲜有学者再就优先权制度建言献策。〔１９〕随着狭义优先权从过去

的学术热点坠为当下鲜有问津的学术冷门，我国民法再未就早已植入的法式优先权制度作系统性

处理。这一异质基因在我国债物二分体系上所生之积弊及其修正，不可不察。另一方面，任一概

念范畴的扩容不免会引发其涵义在具体语境运用中的前置性讨论。具至本文，此种近乎信手拈来

的优先类概念的创设以及由此逐渐形成的广义优先权谱系，在认识论和教义学层面是否确有实

益？若否，各种所谓的“优先权”背后真正的本质为何？对以上问题的解答，即本文意旨所在。

二、狭义优先权之弊

（一）权利性质难辨

优先权从引入伊始便有性质难辨的问题。有学者回忆道，在我国优先权立法的讨论会议中，

在场学者就优先权之性质界定争得面红耳赤，甚至有学者指出，优先权的性质无法说清。当时全

国人大法工委王胜明副主任也提出，优先权既非债权，也非物权，但可挂靠在物权法中。〔２０〕此种

异质基因一直沉淀于我国民法学说和实务中，在债物二分视域下性质尤为难辨。

１．学说层面

关于建设工程价款优先权的性质界定，学界主有“法定抵押权说”和“优先权说”二说。持

“法定抵押权说”的学者认为，建设工程价款优先权应系法定抵押权之一，因其不以占有标的物

为必要，且具有从属性、不可分性、追及性等抵押权的一般特点。〔２１〕“优先权说”内部又分为进路

不一的债物性质取向。其中，“特种债权说”支持者认为，建设工程价款优先权赋予了债权人对特

殊债权的优先于其他债权人受偿的请求权，《日本民法典》第３３７—３３９条的先取特权（特种债

权）即为代表立法例。〔２２〕而“担保物权说”支持者认为，建设工程价款优先权具有物权属性，属于
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参见温世扬：《中国民法典体系构造的“前世”与“今生”》，载《东方法学》２０２０年第４期，第３７页。

代表性文献参见郭明瑞、仲相：《我国未来民法典中应当设立优先权制度》，载《中国法学》２００４年第４

期，第３７页以下；陈本寒：《优先权的立法定位》，载《中国法学》２００５年第４期，第５２页以下；温世扬、丁文：《优先

权制度与中国物权法》，载《法学评论》２００４年第６期，第３８页以下；梅夏英、方春晖：《优先权制度的理论和立法问

题》，载《法商研究》２００４年第３期，第９２页以下；申卫星：《信心与思路：我国设立优先权制度的立法建议》，载《清

华大学学报（哲学社会科学版）》２００５年第２期，第５５页以下。

较近时期对优先权制度作立法论研究的学者，仅参见辜江南：《优先权与中国民法典》，人民法院出版社

２０１９年版，第１５３—１７８页。

见前注〔１８〕，申卫星文，第６０页。

参见梁慧星：《合同法第二百八十六条的权利性质及其适用》，载《山西大学学报（哲学社会科学版）》

２００１年第３期，第５—６页；易军、宁红丽：《合同法分则制度研究》，人民法院出版社２００３年版，第２６８—２６９页；余

能斌、范中超：《论法定抵押权———对〈合同法〉第２８６条之解释》，载《法学评论》２００２年第１期，第１２２—１２３页；张

学文：《建设工程承包人优先受偿权若干问题探讨》，载《法商研究》２０００年第３期，第１０１—１０２页。

参见王利明：《合同法研究》（第３卷），中国人民大学出版社２０１５年版，第４８８页；王建东：《评〈合同法〉

第２８６条》，载《中国法学》２００３年第２期，第６４页；孙科峰、杨遂全：《建设工程优先受偿权主体的争议与探究》，载

《河北法学》２０１３年第６期，第１２７页。



担保物权之一。〔２３〕此外，还存在相对少数的学说：有学者认为，建设工程价款优先权系“债权物权

化”现象之一；〔２４〕有学者基于承揽合同中的留置权，将其扩张适用于以不动产为标的的建设工程

价款优先权；〔２５〕有学者主张，建设工程价款优先权属于有别于担保物权和用益物权的独立的物权

形态；〔２６〕还有学者认为，建设工程价款优先权属于“特定的法定的所有权保留权”，其中承包人通

过垫资行为成为建筑产品的原始取得人，而建设单位则通过转让而继受取得所有权。〔２７〕

关于船舶优先权之性质，学界共有“债权说”“物权说”“担保物权说”和“债权物权化说”。“债权

说”代表者认为，船舶优先权实质代表了一种优先债权。〔２８〕“物权说”代表者认为船舶优先权属于物

权，但未明确具体物权类型，存在模糊处理的倾向。〔２９〕“担保物权说”将船舶优先权认定为法定担保

物权。〔３０〕“债权物权化说”支持者则主张，船舶优先权系基于特殊政策考量的具有担保物权性质之

债权，乃债权之物权化。〔３１〕此种性质争议至今仍未平息。〔３２〕至于民用航空器优先权之性质界

定，亦有特殊债权说和担保物权说之分。“特殊债权说”代表者认为，民用航空器优先权属于特殊

债权的特种效力。〔３３〕“担保物权说”代表者则认为，民用航空器优先权属于担保物权之一。〔３４〕

２．实务层面

以建设工程价款优先权为典型，优先权的法律性质难辨在我国司法实践中亦有显著体现。在

笔者所做的案例统计中，对于建设工程价款优先权的性质认定，大多数法院主张“法定优先权

说”。〔３５〕但是，此种所谓的“法定优先权说”只是将法律规定的建设工程价款优先权简称为“法定
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“法定优先权”为关键词在“建设工程价款优先（受偿）权”项下检索，共计案例１１７２件。案例来源：聚法案例数据

库（ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｊｕｆａａｎｌｉ．ｃｏｍ），最后检索日期：２０２３年１２月２８日。



优先权”，鉴于“优先”本身只是对法律效果的一种描述，故而此种观点实际上对建设工程价款优先

权的性质界定并无实质性助益，毋宁系一种回避态度。

除此之外，在涉及对建设工程价款优先权作具体性质界定的裁判中，有的法院将其笼统界定为

“担保物权”；〔３６〕有的法院主张“法定抵押权说”；〔３７〕有的法院主张“留置权说”，〔３８〕最高人民法院也倾

向于此种观点，其在再审程序中指出，“建设工程价款优先权类似于留置权人的优先受偿权，基于承包

人是工程的实际施工人，其对发包人享有的工程价款已物化到了工程本身，故对于工程享有的优先权

优于抵押权和其他债权”。〔３９〕有的法院持“债权说”；〔４０〕有个别法院认为，优先权是出于维护社会的

公平和秩序考量，具有物权某些效力特点的特种债权，〔４１〕此种观点实际上滑向了“债权物权化说”；另

有个别法院持“多重属性说”，即建设工程价款优先权兼具法定抵押权、优先权和留置权的属性。〔４２〕

（二）公示机制阙如

狭义优先权的法律效果在于使其担保的债权优先于其他的普通债权受偿，此种优先于他人的

法律效果无疑具有排他效力。出于交易安全考量，对具有排他效力的权利理应建立相应的公示媒

介，否则其他交易当事人将遭受不测损害。对此，日本学者我妻荣直言：“对其他债权人而言，优先

权属于痛苦的选择。因为它与留置权不同，它担保的债权与标的物并无空间上的关联。当优先权

意外地出现时，其他债权人往往会受到无法预测的损失，这是现代物的担保制度非常忌讳的问

题。”〔４３〕吊诡的是，由于法国民法的影响，我国部分学者或法官不仅不将公示阙如作为优先权制度

之缺陷，反而将其作为优先权区别于抵押权的特征。〔４４〕此种影响在最高人民法院的民法典释义

中再次得以体现。〔４５〕相比之下，全国人大法工委的民法典释义中明确提及了此类法定优先权不
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加登记的弊端，且宜加修正的必要性。〔４６〕事实上，关于法国民法中的法定抵押权公示问题，法国

历史上不仅对包括不动产一般优先权在内的法定抵押权之存废有过激烈争论，而且通过１９５５年

法令使得法国法中一直遭受诟病的不动产公示问题得以解决。自此之后，包括优先权在内的不动

产抵押权，都以登记日期作为抵押权顺位的确定日期。〔４７〕同时，对于船舶或航空器此类特殊动产

而言，法国法很早便将设立抵押权与登记挂钩。〔４８〕其次，这种被两岸学界误译为“优先权”的

“ｌｉｅｎ”，英美普通法系以成立先后顺序来决定优先顺序。而美国许多州的成文法规定，这种成立的

先后顺序实系通过登记时间予以判定。〔４９〕此外，日本和我国台湾地区已然意识到优先权不予公

示的危害，并已做出了不同程度的改进。例言之，就建设工程价款优先权而言，日本民法中登记对

于不动产先取特权的效力发挥尤为关键（《日本民法典》第３３６条）。〔５０〕其中，工程承包人对工程

的先取特权，须在施工前登记费用的预算额（《日本民法典》第３３８条第１款）。另，我国台湾地区

“民法”第５１３条第１款的修法理由恰恰在于，未予登记便生对抗第三人之效力，有碍交易安全，故

新法设立法定抵押权登记制度，兼采预为抵押权登记。〔５１〕相反，在我国法定优先权类型中，除民

用航空器优先权设有登记制度外（《民用航空法》第２０条），建设工程价款优先权和船舶优先权长

期处于未公示之状态。加之我国目前虚假诉讼、恶意诉讼呈高发态势，部分当事人虚构高额工程款

项等行为时有发生，若无相应公示机制予以防范，极易加剧善意第三人权益遭受不测损害的可能性。

（三）衍生学理误区

由上可知，我国学说和实务对优先权的性质界定已然处于各行其是的状况：要么对其不置可

否，以优先权或所谓的独立物权形态单独存在，此时优先权既非债权，亦非物权，反而成为我国财

产权谱系中的“另类”；要么则是在债物二分体系之下游离不定，此时优先权或为债权，或为“物权

化”的债权，或为物权，乃至或为多种属性重叠之权利。此种性质难辨的现状还将进一步面临诸多

民法基础理论和逻辑方面的诘问。

首先，《民法典》第４４７条明确将留置权的客体限定为动产，而根据《民法典》第４０２条的规定，在

建工程在我国民法规范评价上等同于不动产。“留置权说”将规范上评价为不动产的在建工程作为留

置权的客体，有违物权法定原则（《民法典》第１１６条）。其次，在既有担保物权种类之下，抵押权和留

置权属于相互独立的担保物权类型，某一权利不可能同时构成法定抵押权和留置权，据此“多重属性

说”之谬可见一斑。此外，因为优先权难以在债物二分体系中找准定位，使得其自身排他效力的作用

程度和适用范围难以确定，由此导致优先权人在其他程序中具有明显的“权限溢出效应”。以破产程

序为例，根据２００２年《最高人民法院关于审理企业破产案件若干问题的规定》第７１条第４项的规

定，享有优先权的财产不属于债务人的破产财产。亦即，此时优先权人在破产程序中享有取回权。

至今仍有法官持此观点。〔５２〕然而，从民法基本原理可知，优先权本质属于担保权，担保权享有的

是对物之价值的变价权能，而非获得物本身，其在破产程序中通常享有别除权。〔５３〕可见，优先权
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因其无法与传统民法理论中的绝对权体系形成对应，以至于无法准确界定其自身的效力范围，由

此再次造成与现有民法理论和规范体系之扞格。

总之，正因为作为异质基因的优先权一直寄生于我国民法之上，无论是将其另行单列的冷处

理，还是任由其侵入债物二分体系进而衍生出似是而非的纷纭各说，都无法形成一以贯之的学理

推论，遑论逻辑自洽的优先权制度建构及其民法实践！

三、创设广义优先权谱系何以不能

（一）虚假的“优先”语境

从“优先权”概念的使用语境来看，无论是优先受偿，还是优先购买、优先承租等场域，其首要

前提在于至少两个以上主体就同一所欲获得的标的具有竞争关系，由此方才产生判定何者更为优

先的需要。循此，首需检讨的便是所谓物权的优先权，即物权的优先效力，主要包括物权间的优先

效力和物权优先于债权两个方面。

一方面，就物权间的优先效力而言，其首先要求两个以上的物权可在同一物上并存，鉴于所有

权之间、同一内容的用益物权之间不存在共存的可能性，故其自始欠缺判定优先的需要。另外，异

种物权之间（包括用益物权和担保物权之间或不同内容的用益物权之间）具有并存可能性，但此种

并存结果通常是当事人之间通过法律行为意定所致。此时当事人之间是各取所需，而非相互竞

争，亦无判定优先的需要。例如，经宅基地使用权人同意，在土地所有权上设立地役权（《民法典》

第３７９条）。因此，所谓“物权间的优先效力”的通常情形实则限于同一或不同类型担保物权的并

存，进而产生判定优先受偿顺位的需要。问题在于，“优先”是对至少两种以上竞争关系的结果描

述，于此情形下真正需要明确的是判定优先结果的规则（例如《民法典》第４１４条、第４１５条、第

４５６条），而非一般性地谓之“优先权”或赋予优先效力。要言之，适用领域受限的“物权间的优先效

力”本就有以偏概全之嫌，更况且“物权间的优先效力”对拟要判定的优先受偿顺位并未提供任何

助益，充其量只得说是对担保物权之间可能需要判定优先顺位的现象描述。

另一方面，就物权优先于债权而言，更是自始欠缺需要判定优先的前提。申言之，物权和债权

的根本差异在于客体。正是基于物权和债权的客体各不相同，无论是合同债权作为获取物权或其

权能的媒介，抑或担保物权作为担保债权受偿的手段，“物权和债权不处于同一客体之中，不在同

一时空位置之中，永远没有机会相互冲突以至于需要确定谁为先的问题”。〔５４〕例言之，两位潜在

买受人皆欲获得某物，二人先后与出卖人签订买卖合同，其中前者先行通过交付（针对动产）或转

移登记（针对不动产）取得所有权便是所谓的“物权优先于债权”。〔５５〕但是，从逻辑上来看，上例

中，合同债权是取得物之所有权的手段（方式），最终获得物之所有权是目的（结果），而对于目的与

手段、方式与结果，显然无法在同一层面比较先后，其本质是对数位买受人合同债权之竞争与我国

采债权形式主义之所有权变动模式的现象描述，更为妥洽的表述应是：两位买受人竞争同一物，根

据所有权变动规则和“一物一权”法理，其中一人获得该物，另一人未获得而已。此时，前者的债权

因取得标的物所有权而消灭，后者的债权因未能实现仍然存在，相应买受人只得向出卖人主张违

约责任。此中，同一标的物已然不存在两个相互竞争的债权，更不存在相互竞争的物权和债权。

既然无法发生权利冲突，便自始不需要何种权利优先之判定。
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此外，债物二分体系的起源———《德国民法典》第二编和第三编只是在法典形式上分别形成了

“债之关系编”和“物权编”，但并无任何迹象或论据表明债权和物权存在效力层面的强弱或先后之

分。所谓的“优先效力”等效力配置只是对可能的权利竞合时的效力描述，并不代表此种优先效力

配置专属于某一权利类型，更无法形成一般性的逻辑推论。恰如德国学者格布哈特·Ｍ．雷姆

（ＧｅｂｈａｒｄＭ．Ｒｅｈｍ）批判道，“若泛泛地规定物权优先于债权，那么这种规定不可能适应各种可以

想象的冲突在实践中所具有的多种特殊性……中国法不应对诸如物权法规定优先于债权法规定

等内容进行一般性调节。就物权所具有的绝对效力而言，其充其量只是在形而上学意义上较债权

来的更为强烈一些。从立法角度予以普遍优待是站不住脚的，因为从法律角度来看，债权法律关

系中的权利人拥有和根据物权法规定的权利人同样的完全能够实现的地位……不管怎么说，僵硬

的优先性规定将导致具体个案的不公正和矛盾冲突，其结果是不得不重新偏离相关规定。”〔５６〕

（二）无益的“优先权”概念塑造

如前所述，所谓“优先”是对至少两种以上具有竞争关系的权利所做的顺位判定，其可能发生在任

何相同或不同种类的权利相冲突的情况，对此我们只需在对应情形下分别结合具体判定标准加以认

定即可，至多对具有竞争关系的各项权利设立相应的顺位判定规则，而无须将所涉权利一一谓之“优

先权”或将其作为“优先权”的子项。故此，优先受偿等优先效果无须作为权利，而宜作为保障特定权

利实现顺序利益的制度安排。〔５７〕相反，若任由优先权的子项不断增多，当多种优先权发生竞合、

需要判定其中何种权利更为优先时，不可避免地会产生某种优先权最后未优先，而另一种优先权

更为优先的结果。于此情形下，是否意味着前者名不符实，而后者还需进一步划分不同层级的优

先权？此种在优先权内部再作不同优先层级的划分在“超级优先权”概念登场时已有显现。但是，

如若存在两个以上具有竞争关系的“超级优先权”，又需在“超级优先权”之间再判优劣，此时是否

需要再度造设比“超级优先权”更为优位的“绝对优先权”概念？照此推演，优先权子项的不断衍生

最终只得在优先权谱系中陷入“优先 逐渐滞后 新的更为强力的优先 再滞后”的内部循环。

归根结底，将本应在个案中待判定的结果提前作为某一类权利的核心内涵，进而先验地赋予

这一类权利名义上具有一般性的优先特权，最终不得不通过将此种优先特权普遍化来弥补此种权

利塑造方式的固有弊端，反而使得被冠以“优先权”头衔的各类权利从根本上丧失了优先顺位上的

普遍性。尤为典型的是，尽管基于《企业破产法》第１１３条等规定形成了“税收优先权”“工资优先

权”等常用称谓，但《企业破产法》第１１３条主要规定了这类债权相较于普通破产债权的优先受偿

顺位，至于其与其他“优先权”竞争时的受偿顺位规则，至今都未予明确。因此，从某种程度而言，

广义优先权谱系的创设及扩张是一种无用功，因为即使某项权利被归入优先权序列，在实操中其

至少仍须在内部与其他具有竞争关系的优先权再判优劣，但这一检视程序与其是否被称作“优先

权”根本无关。例如，根据《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民法典〉有关担保制度的解

释》（以下简称《担保制度解释》）第５７条的规定，所谓的“价款超级优先权”（《民法典》第４１６条）的

优先地位实际上取决于法定的登记规则及其顺位。

（三）异质的概念集合

一旦优先权概念被泛化适用至所有可能具有优先效果的权利，那么不得不将此种极为广义的

优先权概念简单理解为具有优先效力的权利。若是如此，一如将自由权理解为享有自由的权利、
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［德］ＧｅｂｈａｒｄＭ．Ｒｅｈｍ：《物权和债权之间的关系》，载高志新主编：《中华人民共和国物权法———立法

进程资料汇编》，中国政法大学出版社２０１０年版，第２８１、２８３页。

参见张素华：《论民法典分则中担保制度的独立成编》，载《法学家》２０１９年第６期，第９１页。



平等权理解为享有平等的权利，此种概念阐释不仅在认知增益方面极为有限，在方法上还将陷入

“以问答问”之嫌。同时，概念愈抽象，其内容便愈空洞，由此极易导致其间赖以为基础的那些价值

标准和法律原则所产生的意义脉络不复可见。〔５８〕比照而言，开篇所示的各种优先权子项并非取

自同源，彼此间的制度本旨互不相同，仅因翻译或理解上的“优先”二字便将各类来源不一、要旨各

异的优先性权利统归于“优先权”名下，难以在教义学上产生体系串联。

拓言之，类型学难以作为广义优先权谱系的解释工具。理由在于，作为拟归入某一类型的个别构

造物而言，其必须在某种程度上满足这一类型的特征，这些彼此关联紧密的特征成为这一类型的关键

构成要素。就这一类型下的各种构造物而言，其只是在特征的强度方面相互存在差异或变化。〔５９〕例

如，担保物权和用益权是物权之下的两种类型，二者在功能、是否占有标的物等方面具有差异，但在属

物性上具有共通之处。与之相对的是，在广义优先权谱系中，狭义优先权取材于法国法，本质上属于

具有优先受偿效果的担保权；专利申请时的优先权袭自《巴黎公约》，旨在为申请人提供专利权国际保

护；〔６０〕其他诸如优先购买权（Ｖｏｒｋａｕｆｓｒｅｃｈｔ）、优先承租权（Ｖｏｒｍｉｅｔｒｅｃｈｔ）在比较法上明显与德国法更

为亲近。这些权利除了文字上借由“优先”二字发生关联之外，其他并无规范层面共通且渐变的特征。

最后，优先权语义的泛化还将导致优先权的原义及其弊端遭至淡化，反而促使“优先权”成为

一种漫无边际的不规则概念，不断朝着“合并异类项”的方向发展，阻碍学术共识和规范统一。例

如，《专利法》第２９条、《最高人民法院关于审理涉及农村土地承包纠纷案件适用法律问题的解释》

（２０２０年修正）第１１条和《最高人民法院关于人民法院民事调解工作若干问题的规定》（２０２０年修

正）第１６条中虽然都使用了“优先权”概念，但这三种“优先权”的内涵及其要旨显然各不相同。诚

如德国法学大儒萨维尼所言，“如果某项教义阐释会破坏法律制度的内在一致性，将本质相异的不

同事物捆绑在一起，使得不同制度之间的要点被扭曲和异化，那么这便构成形式上的致命瑕疵，因

为其遮蔽了素材本身，并且阻碍了真正的认知。”〔６１〕尤其是广义优先权谱系的创设本质上只是一

种因翻译所生的文字上的联合，欠缺教义学上意义脉络的相互关联。

四、优先权的本质还原

如前所述，优先权的本质还原需从以下两条进路展开：其一，在我国债物二分视域下，对作为

异质基因的狭义优先权进行相应的性质界定；其二，揭开广义优先权谱系的假面，结合其他各类优

先权的使用语境，还原其相应的本质和功能。

（一）狭义优先权的性质界定

１．作为债权的一般优先权

从一般优先权所用语境来看，无论是共益费用或丧葬费用，还是工人工资或待缴付的税金，其

本质上都属于待清偿的债权。这在最初的罗马法雏形上亦是如此。〔６２〕“一般优先权”概念只是表

明一般情形下这些债权在债权分配程序中的优先顺位。例如，２０１８年《全国法院破产审判工作会

议纪要》第４９条关于“合理保护我国境内职工债权、税收债权等优先权的清偿利益”之规定便可佐

·０４１·

交大法学　２０２４年第２期

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

参见［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，黄家镇译，商务印书馆２０２０年版，第５７２页。

同上注，第５７９页。

参见吴汉东：《知识产权法》，法律出版社２０２２年版，第３６５页。

Ｓａｖｉｇｎｙ，ＳｙｓｔｅｍｄｅｓｈｅｕｔｉｇｅｎＲｍｉｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，Ｂｄ．１，１８４０，Ｓ．４０６．

见前注〔１〕，郭明瑞等书，第２０—２１页。



证我们通常所称的“工资优先权”“税收优先权”在性质上属于债权。

２．特别优先权的双重面相

在我国三项特别优先权的法律构造中，明显可以发现两项权利：其一，在承包人与发包人的法

律关系中，涉及二人之间的价款债权以及在发包人不履行债务时承包人所享有的优先受偿权（《民

法典》第８０７条／《合同法》第２８６条）。〔６３〕其二，同理，在海事请求权人与船舶所有人、光船承租人

或船舶经营人之间除了船舶优先权之外（《海商法》第２１条），还存在若干海事请求权之债权（第

２２条）。其三，债权人与民用航空器所有人或承租人之间既存在民用航空器优先权（《民用航空法》

第１８条），也存在就工资或必要管理维护费用赔偿享有的债权（第１９条）。在这种“债权＋优先受

偿权”的权利组合中，承包关系中的价款支付债权、海事关系中的海事请求权或民用航空器关系中

的赔偿请求权属于被担保的基础性权利。只有在主债权关系中，债务人一方未履行到期债务的，

债权人才可主张优先受偿权，由此反映出两项权利之间的补充关系。从反对解释来看，如果债务

人一方顺利清偿其债务，则相应的优先受偿权自然消灭，由此显现出优先受偿权对被担保债权的

从属性（《海商法》第２７条／《民用航空法》第２３条）。更重要的是，这三项特别优先权具有属物性。

亦即，以上情形下的特别优先权分别附着于各法律关系中的建设工程、船舶或民用航空器之上，实

质上对应各物所有权的变价权能，由此在构成要件满足时方可请求将各物进行变价，并就变价后

的价款优先受偿。例如，最高人民法院明确指出，建设工程价款优先权具有追及效力，即使在建工

程所有权发生转移，承包人仍可行使该权利。〔６４〕

由此可见，在我国特别优先权涉及的法律关系中，被担保债权和具有担保物权性质的特别优先权

之界分清晰可辨。特别优先权既未与被担保债权重合，进而形成所谓的“特种债权”，更未因特别优先

权赋予被担保债权的优先受偿效果，进而构成所谓的“债权物权化”。相反，特别优先权从属于被担保

债权，且本身具有明显的属物性，宜归入法定担保物权。规范配置方面，《民法典》第３８６条仅仅是对

担保物权的概念界定，并未将担保物权局限于意定范畴，建设工程价款优先权等法定担保物权亦可纳

入射程范围之内，最高人民法院的民法典释义即采此解。〔６５〕在我国既有担保物权制度语境下，对于

此类非移转占有型的法定担保物权，明显更为契合抵押权的特征（《民法典》第３９４条第１款），故特

别优先权性质上进一步属于法定抵押权。〔６６〕如果硬要在法定抵押权之外将此类非移转占有型的

法定担保物权单独认定为优先权，无异于在“诸葛亮”之外另设一个“孔明”，徒增认知障碍。

应予指出的是，特别优先权归入法定抵押权后，一方面需要与既有担保物权规范建立关联，另

一方面不可忽略其中的债法元素。要言之，我们需要重新全面审视“担保物权”这一概念。亦即，

“担保物权”在概念上落脚为“物权”，只是体现了自身的物法面相。而基于担保物权的制度本旨及

其与主债权之间的从属性，担保物权中的债法面相实则蕴涵在其概念中的“担保”二字当中。对

此，可以担保物变价作为分割点，将法定抵押权分为存续阶段和实现阶段加以考察，来进一步呈现

特别优先权构造中债法和物法的双重元素和规范适用。
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有学者指出，建设工程价款优先受偿权在构造上宜理解为工程价款债权和优先权的结合，而非能够优先

受偿的债权，参见崔建远：《论建设工程价款优先受偿权》，载《法商研究》２０２２年第６期，第１２６页；有高院法官明

确区分工程款债权与工程款优先受偿权，参见福建省高级人民法院民事判决书，（２０１９）闽民终１１４２号。

参见最高人民法院执行局编著：《〈最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规

定〉理解与适用》，人民法院出版社２０１５年版，第４０７页。

参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编：《中华人民共和国民法典物权编理解与适用

（下）》，人民法院出版社２０２０年版，第９８３页。

瑞士民法和我国台湾地区民法亦采此解，见前注〔３〕，孙新强文，第１６２页。



在法定抵押权的存续阶段，其物法特征集中于属物性，此种属物性除了前述的追及效力外，还

包括：（１）担保人的担保责任限于物的价值，即被担保债权仅在担保物的价值范围内可以优先受

偿，不排除担保物变价后所得价款无法全部清偿被担保的债权，《民法典》第４１３条即为这一原理

的体现。也正因如此，《民法典》第３９３条将“主债权消灭”和“担保物权实现”分作两个独立的担保

物权消灭事由。（２）担保物权人支配了担保物的交换价值。需加强调的是，此种法律上的支配主

要体现在两个方面：第一，担保物权人对担保物享有强制的变价权能（《民法典》第４１０条第２款）。

第二，担保物价值减损时的救济权配置。亦即，法定抵押权人享有抵押物保全请求权，包括抵押物

价值减少防止请求权、恢复抵押物的价值请求权或增加担保请求权（《民法典》第４０８条）。在抵押物

价值减少防止请求权情形下，此项请求权不以抵押人故意或过失为要件，〔６７〕旨在恢复抵押权在价值

层面的圆满状态。另，担保物权人的物上代位性同样属于担保物权人支配物之交换价值的集中体

现，由此可以保障不因交换价值的载体变更而使担保物权人丧失支配力（《民法典》第３９０条）。

转至法定抵押权的实现阶段，其债法面相尤为突出，此种债法面相集中体现为给付面相。根

据我国民法对担保物权的概念界定（《民法典》第３８６条、第３９４条、第４２５条、第４７７条第１款），担

保物权最终的效力输出形态为“优先受偿”。结合民法基础理论，物权本身无法受偿，能够受偿的

只能是债权。从担保物权的制度要旨来看，此时“优先受偿”的应系受其担保的主债权。因此，上

涉条文中“……就担保财产优先受偿的权利”的完整表述应是“……就担保财产使被担保债权优先

受偿的权利”。同理，《民法典》第４１４条规定的并非是抵押权的清偿顺序，而是受抵押权担保的债

权的清偿顺序；《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律问题的解释（一）》

（２０２０年修正）（以下简称《新建设工程施工合同解释》）第３６条中的“抵押权”本身无法受偿，能够

优先受偿的是受其担保的债权。此种受偿的本质是取得财产而非支配财产，与债法上的受领相差

无几。〔６８〕对此，有德国学者提出“受领权”（Ａｎｒｅｃｈｔ）来指代此时权利人的法律地位。他指出，受

领权虽无强制权能，但属于法律赋予权利人对某标的受领并持有的权利。此项权利是对人的，具

有客观的受领效果。其并非追求特定人的作为，而是旨在要求特定的受领。〔６９〕在此基础上，鉴于

权利与义务相对应，债权人的受领权恰恰须与担保人的给付义务相对应。理由在于，受领权系债

权的根本权能也是根本目的所在，请求权只是债权人为行使受领权，进而请求债务人给付的外化

体现。最典型体现在，即使无请求行为，受领权依然存在，例如债务人自动履行。〔７０〕因此，从债权

产生那一刻起，受领权便是债权内部先验的存在，其必然与债务人的给付义务相对应。

从特别优先权的实现方式来看，可分为当事人合意实现和法院强制实现两种方式。以建设工

程价款优先权为例，此种合意实现方式为折价（《民法典》第８０７条第２句第１项）。这种折价方式

与抵押权实现中的折价方式如出一辙（《民法典》第４１０条第１款），实质上属于以物抵债的表现形

式，即以担保物直接冲抵债务人所负债务。〔７１〕法院强制实现方式则是申请法院拍卖建设工程

·２４１·

交大法学　２０２４年第２期

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

参见谢在全：《民法物权论》（中册），中国政法大学出版社２０１１年版，第７２１页。

参见孟勤国：《东施效颦———评〈物权法〉的担保物权》，载《法学评论》２００７年第３期，第１５９页。

Ｖｇｌ．ＵｌｒｉｃｈｖｏｎＬüｂｔｏｗ，ＤｉｅＳｔｒｕｋｔｕｒｄｅｒＰｆａｎｄｒｅｃｈｔｅｕｎｄＲｅａｌｌａｓｔｅｎ，ｉｎＨａｎｓＣａｒｌＮｉｐｐｅｒｄｅｙ（Ｈｒｓｇ．）：

ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＨｅｉｎｒｉｃｈＬｅｈｍａｎｎｚｕｍ８０．Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ，Ｉ．Ｂａｎｄ，１９５６，Ｓ．３３０．此外，拉伦茨也指出，债权系债权人

对（债务人）对其所负给付的理想的“受领权（Ａｎｒｅｃｈｔ）”。Ｌａｒｅｎｚ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，ＩＢａｎｄ：Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒ

Ｔｅｉｌ，１３．Ａｕｆｌ，１９８２，Ｓ．２５．

参见孙永生：《民法学的新发现》，广西师范大学出版社２０１８年版，第２１—２２页。

参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编：《中华人民共和国民法典物权编理解与适用

（下）》，人民法院出版社２０２０年版，第１１１１页。



（《民法典》第８０７条第２句第２项），并以拍卖所得价款清偿被担保的债务（《民法典》第８０７条第

３句）。于此情形下，法定抵押人至少需要容忍抵押物被强制变价并以所得价款为限对被担保债权

做出相应给付。可见，在特别优先权实现时，无论是合意折价，还是强制变价，法定抵押权人的受

领与法定抵押人的给付相对应。其次，在抵押物转让有损害抵押权之虞时，抵押权人可以请求抵

押人将转让所得的价款向抵押权人提前清偿债务或提存（《民法典》第４０６条第２款第２句）。其中

的“清偿债务或提存”显然表明抵押权的输出终端体现为一种对被担保债权的给付。复次，根据

《担保制度解释》第４２条，当抵押物出于毁损、灭失或征收等原因在价值上转化为金钱形态时，基

于抵押权的物上代位性，抵押权人可以直接通知给付义务人并请求相应给付。〔７２〕于此情形下抵

押权在实现端层面的给付面相尤为显著。

此外，根据《民法典》第４１９条前段，抵押权的行使受到相应的主债权诉讼时效期间的限制。

其法理根源实则在于抵押权的行使最终体现为请求抵押人（至少容忍）以抵押物价值为限做出相

应给付。此种债务履行性质的请求权理应适用诉讼时效而非除斥期间。抵押权人逾期不行使的，

该条后段所称的“人民法院不予保护”系指抵押人获得相应的时效抗辩权。〔７３〕《担保制度解释》第

４４条第１款结合第２０条的体系解释进一步维持了这一立场。〔７４〕同理，根据《新建设工程施工合

同解释》第４１条的司法释义，最高人民法院就建设工程价款优先权的行使期限问题同样参考了

《民法典》第４１９条的规定，即超过建设工程价款优先权的行使期限的，优先权人的主张不能得到

支持。〔７５〕据此亦可印证特别优先权在实现阶段的给付面相。

尤值参酌的是，就担保物权的性质与构造而言，德国民法出现了显著的学界通说与规范教义

相背离的现象。德国民法通说认为，土地担保权系对物的变价权。〔７６〕事实上，此种通说仅说对了

一半。亦即，此种定义仅截取了担保物权的存续阶段，而未对担保物权从成立到实现作完整观察。

但是，担保物权的实现阶段恰恰是规范配置层面不可或缺的组成部分。而一旦转入实现阶段，担

保物权的债法面相便不可不察。典型体现在：《德国民法典》明确规定，作为抵押人的土地所有权

人具有支付特定金额来清偿债权人之债权的义务（第１１１３条第１款）；抵押权和土地债务可以作为

请求给付的权利来源（第９５２条第２款）。其次，土地所有权人的抗辩权（第１１３７条、第１１５７条）、

抵押权的通知终止（第１１４１条）、以提存或抵销方式替代土地所有权人的清偿（第１１４２条第２款）、

迟延利息的产生（第１１４６条）等规范都具有典型的债法属性，据此亦可从侧面佐证土地所有权人

在抵押权实现时的债务履行性质。此外，在不动产让与担保的实现阶段，亦不乏涉及债法方面的

相关规范。〔７７〕更为典型的是，土地债务（Ｇｒｕｎｄｓｃｈｕｌｄ）在德国民法典中被置于担保物权，但就土

地债务这一概念构造本身而言，该词词尾“Ｓｃｈｕｌｄ”本身便有明显的债之倾向，德国民法将债权人模

糊地描述为“因设定负担而受利益的人（第１１９１条第１款）亦无法掩盖土地债务中的债法面相，以
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关于抵押权的物上代位性，有担保物权延续说和法定债权质权说之争议，司法释义更偏向于后者。参见

最高人民法院民事审判第二庭：《最高人民法院民法典担保制度司法解释理解与适用》，人民法院出版社２０２１年

版，第３７８—３７９页。

关于抵押权实现的学说争议以及时效抗辩权的详细论证，参见杨巍：《行使抵押权与主债权诉讼时效之

关联———以〈民法典〉第４１９条和司法解释新规定为视角》，载《北方法学》２０２１年第６期，第４４页以下。

参见高圣平：《担保法前沿问题与判解研究》，人民法院出版社２０２１年版，第２９９—３０２页。

参见最高人民法院民事审判第一庭编著：《最高人民法院新建设工程施工合同司法解释（一）理解与适

用》，人民法院出版社２０２１年版，第４２１页。

参见［德］鲍尔／施蒂尔纳：《德国物权法》（下册），申卫星、王洪亮译，法律出版社２００６年版，第３１页。

参见王泽鉴：《不动产让与担保———第一个习惯物权的创设》，载《荆楚法学》２０２２年第４期，第３３—３４页。



至于在德国民法典制定之时便有学者指出此为法典中的失败教义。〔７８〕对此，新近德国民法典评

注已指出，德国学界通说为避免得出迥异的结果而选择忽略上述债法性质的规定，其仍在固守过

去普通法中占主流地位的教义。此种有意偏离现行德国民法典规定的做法，亦是对法教义学的背

离。〔７９〕正因如此，将土地担保权释为物上之债的观点在德国学界一直存在。〔８０〕鉴于我国物权法

理论深受德国民法学影响，此种担保物权语境下主流学说与现行规范相偏离的情况在我国同样存

在。就此类似弊端而言，我国民法宜加修正，真正立足于我国现行民法规范建构本土教义学。

综上，特别优先权有别于被担保的债权，在我国既有担保物权类型下宜归入法定抵押权。同

时，基于担保物权的属物性和与被担保债权的从属性，此种特别优先权具有债法和物法的双重面

相。此种双重面相避开了单纯的债权还是物权的性质界定之争，亦未创立新的异质的权利类型，

而是如上文所述，分阶段、依具体规范分别考察其中的债法和物法的规范元素，实质上仍然遵从了

债权物权区分理论和债物二分体系。只是此种实质意义上的债法规范在法典形式上被置于物法

范畴，需要进一步加以识别和区辨，这也是民法典时代厘清并建构实质债法和物法规范体系不可

或缺的重要内容。〔８１〕

（二）作为竞争中享有优待地位的资格

在诸多所谓“优先权”中，有相当一类实则系指某主体在竞争中享有优待地位的资格。在产生

方式上，一方面，当事人之间可以意定其中一方享有此种优待资格，据此被优待者在与其他潜在竞

争者相争时获得相对稳妥的保障，典型体现为交易实践中当事人意定的优先购买权、优先承租权，

前述司法实践中出现的优先居住权等优先类权利亦属此类。另一方面，出于特定的法政策考量，

现行法中存在诸多法定的优待规定。典型示例为国家对军人（及其家属）的优待。１９８８年《军人抚

恤优待条例》（已失效）第３３条规定：“优抚对象在与其他群众同等条件下，享有就业、入学、救济、

贷款、分配住房的优先权。”该条规范中的“优先权”即指被优待的法律地位。此种优待地位在

２０２１年《军人地位和权益保障法》中得以充分体现（例如第５５—５７条）。

此种优待地位内部亦有强弱之分。较弱的优待地位系指被优待者凭借特定权利享有与他

人平等竞争的资格，但并不意味着其已然终局地先手取得被竞争的标的。较弱的优待地位通常

出现在意定情形和部分法定情形之中，性质上通常为形成权，〔８２〕即权利人可依自己的单方意思

表示获得与第三人共同竞争同一标的的机会，典型代表为优先购买权和优先承租权。在这两种情

形下，被优待者通过行使优先购买权／优先承租权可以与出卖人／出租人缔结与第三人内容相同的
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参见刘得宽：《民法诸问题与新展望》，中国政法大学出版社２００１年版，第３７９—３８０页；前注〔７６〕，鲍尔／

施蒂尔纳书，第３１页；新近的代表性德国学者，ｖｇｌ．ＪａｎＷｉｌｈｅｌｍ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，５．Ａｕｆｌ，２０１６，Ｒｎ．１４３５．

可值参酌的是，据德国学者统计，德国民法典物权编中的实质债法规范包括：拾得人的权利和义务（第

９６６—９７２条、第９７７条），所有物返还请求权的从属后果（第９８７—１００３条）；地役权框架内的义务（第１０２０—

１０２３条）；非常详致的用益物权中权利和义务的法律规定（第１０３６条第２款、第１０３７—１０３９条、第１０４１—１０４５条、

第１０４６条第２款、第１０４７条、第１０４９—１０５１条、第１０５５—１０５６条）；在变价权情形下出质人和质权人之间的义务

（第１２１７—１２２０条、第１２２３条）；第１１０８条规定了物上负担情形下所有权人和权利人之间的债之关系。总体而

言，其中近四分之一的规定具有债法规范性质。Ｖｇｌ．Ｆüｌｌｅｒ（Ｆｎ．７８），Ｓ．５２８ｆ．

从概念史来看，源自德国民法的“形成权”本就始于“取得权限”（Ｅｒｗｅｒｂｓｂｅｒｅｃｈｔｉｇｕｎｇ）这一概念。参见

朱庆育：《民法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第５０４页。



买卖／租赁合同，进而形成“一物二卖”／“一物二租”的结果，出卖人／出租人事实上仍然享有决定自

由。〔８３〕换言之，此类优先权的目的在于排他，但其本身并无排他效力。权利人在求而不得时只能

向出让方主张损害赔偿责任，而无法通过主张竞争者与出让方之间的合同无效进而终局地取得被

竞争标的。房屋承租人的优先购买权和集体经济组织成员的优先权即为典型示例（参见《民法典》

第７２８条，２０２２年《最高人民法院关于审理森林资源民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第

９条）。此外，委托开发合同中的委托人和合作开发技术成果的合作人的优先受让权（《民法典》第

８５９条第２款、第８６０条第１款）实为优先购买权之变体，相应的权利人亦居于较弱的优待地位，在

其优先受让权遭至侵害时，只得主张损害赔偿责任。〔８４〕

较强的优待地位系指被优待者往往能在竞争中终局地优先获得被竞争资源，此种优待地位可

称为“被正当化的特权”。这种“被正当化的特权”主要服务于特殊群体，除前述被优待的军人外，

还有老年人（《老年人权益保障法》第５５条、第５７条第１款）、残疾人（《残疾人保障法》第３６条第

３款、第５款）等。这些群体在就医、购票等特定资源获取上通常享有特定的机制保障（例如专门的

优先窗口），故而往往能够终局地优先获得特定资源。

另需指出的是优先抚养权（《民法典》第１１０８条）和职务技术成果完成人的优先受让权（《民法典》

第８４７条第１款）。在前种情形下，生存一方的配偶侵害死亡一方配偶的父母的优先抚养权的，死亡

一方的父母可以请求确认收养关系无效，并要求变更抚养关系。〔８５〕换言之，与优先购买权、优先承租

权等竞争经济利益的先手地位不同，在他人与被送养对象已达成抚养关系的情形下，死亡一方的父母

仍可凭借优先抚养权来变更抚养关系，进而终局地保全自己的隔代亲属利益。从这个角度而言，优先

抚养权也属于“被正当化的特权”。当然，这仅限于死亡一方的父母在相类条件下与其他收养人的竞

争，如果个案中拟收养未成年人的一方在健康状况、经济条件、家庭环境等方面显著优于死亡一方的

父母，尤其是优先抚养权人存在严重危及未成年人身心健康的危险时，此时死亡一方的父母的优先抚

养权将让位于未成年人利益最大化原则。〔８６〕在后种情形下，鉴于成果完成人通常更为熟悉研究进程

及其后续研究方向，故该款的规范目的除了在经济、荣誉等方面激励科研人员之外，还包括“有利于科

学技术的进步，加速技术成果的转化、应用和推广”。〔８７〕亦即，成果完成人之优先受让权背后的法政

策考量已然超越单纯的个人利益，而兼具公共利益色彩。正因如此，学界通说认为，这一优先受让权

实则限制了转让方的合同自由或转让自由。〔８８〕易言之，在同等条件下，此种优先受让权旨在终局地

保障成果完成人获得拟要转让的职务技术成果，亦可被归入“被正当化的特权”。

（三）作为判定优先的原则或规则

在个案裁断或规范适用中，不乏会遇到利益冲突或主体间相互竞争的情形，此时便需要

相应的原则或规则为裁判者提供判定依据。原则与规则的主要区别在于，原则在适用上的可
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李政刚：《科技成果转化视野下职务技术成果制度的检视及完善》，载《科技与法律》２０１９年第６期，第
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裁量度较大，其出于整体性要求在个案中达到最优解，而规则适用较为确定，以“全有或全无”

为常态。〔８９〕基于此种划分标准，现行法中作为判定优先的典型原则有：（１）给予未成年人特殊、

优先保护原则（《未成年人保护法》第４条第１项），学理上常谓之未成年人利益最大化原则。在上述

优先抚养权示例中，此种原则便可在利益衡量之下作为击破优先抚养权规则的依据。当然，此种优先

保护并非绝对。例如，《未成年人保护法》第５６条第３款规定：“公共场所发生突发事件时，应当优先

救护未成年人。”但是，试想一下，在发生突发事件的某公共场所中，身受重伤、亟待救援的成年人理应

比仅受轻伤的未成年人更需要优先救护。这也再次从侧面证明了，不宜将拟判定优先的对象事先冠

以“优先权”，因为这很有可能只是其在某一个案或某一类情形下判断的结果，其仍有可能在结合其他

情事时失去被优先考量的地位。（２）公共利益优先原则。受权利社会化和社群主义的影响，维护公

共利益原则在私法中亦不例外。〔９０〕典型体现在当事人实施的侵害公共利益（例如贩卖毒品或人体器

官的合同）的法律行为无效（《民法典》第１５３条），由此反映了立法者在贯彻意思自治和维护公共利益

之间的衡量中优先选择了后者。在部分特别法中，已经明确规定了社会公共利益优先原则（《证券法》

第９９条、《期货和衍生品法》第７９条）。（３）生命救助优先原则。在救急救灾等情形下，生命救助优先

于财产或其他物质救助（《消防法》第４５条第１款、《海上交通安全法》第６６条第２句）。

至于判定优先的规则，在我国法中更为常见：（１）受担保物权担保的债权清偿顺位规则。例如，

多个抵押权竞存时，受抵押权担保的债权的清偿顺位规则（《民法典》第４１４条第１款）；不同类型的担

保物权竞存时的顺位判定规则（《民法典》第４１５条、第４１６条、第４５６条）。（２）债务人无法清偿全部

债务时的法定清偿抵充规则（《民法典》第５６０条第２款、第５６１条）。（３）我国法独具特色的合同债权

竞争决胜规则。包括普通动产买卖合同债权的竞争［《最高人民法院关于审理买卖合同纠纷案件适用

法律问题的解释（２０２０年修正）》（以下简称《买卖合同解释》）第６条］、特殊动产买卖合同债权的竞争

（《买卖合同解释》第７条）、房屋租赁合同债权的竞争（《最高人民法院关于审理城镇房屋租赁合同纠

纷案件具体应用法律若干问题的解释（２０２０年修正）》第５条第１款）。（４）知识产权法中先申请原则

的例外规则。所谓发明或实用新型申请的优先权（《专利法》第２９条）、商标申请的优先权（《商标法》

第２５条）和品种权申请的优先权（《植物新品种保护条例》第２３条）本质上是出于国际保护考量，将对

应情形下事实构成中的后序顺位例外地评价为前序顺位。（５）优先承担民事责任规则。当当事人的

财产不足以支付刑事责任、行政责任和民事责任时，优先用于承担民事责任（《民法典》第１８７条、《证

券法》第２２０条、《反不正当竞争法》第２７条、《期货衍生品法》第１５４条）。

在以上情形下，重点不在于事先赋予结果上被优先考量的一方以“优先权”，而是在妥当的利

益衡量之下确定相应的判断何者优先的原则或规则供司法实践适用。可值参酌的是，《德国民事

诉讼法》第８０４条第３款评注亦将判定扣押质权顺位的规范谓之优先原则（Ｐｒｉｏｒｉｔｔｓｐｒｉｎｚｉｐ），而非

优先权（Ｖｏｒｚｕｇｓｒｅｃｈｔ）。
〔９１〕拓言之，顺位判定虽系民法领域中的常见需求，但这并不需要通过将

顺位本身权利化来达成这一目的。〔９２〕关键理由在于，尽管通常人人都希望在竞争中夺得先机，但

在法律评价中，顺序利益本身无法先验地如物一般成为某一主体支配的客体，其判定必须服从于

整体法秩序之下的统一安排。任何因判定优先的原则或规则而享有先手地位的人只是服从这种
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统一安排的客观结果，但这并不意味着其享有法律意义上的一般性优待。从这个角度而言，“价款

超级优先权”“购房人优先权”等称谓毋宁系对某主体因完成顺位判定后的结果描述，并无教义学

上的建构效力，而仅具有现象学上的描述意义。尤其在调整平等民事主体之间法律关系的民法视

野下，对于数人竞争有限资源进而需要划定顺序之情形，我们真正需要的是符合公平正义理念的

一般性原则或规则，而非据此导出所谓的优先（特）权。例如，就人体器官移植的排序标准而言，我

国《人体器官移植条例》第２２条第１句采用“符合医疗需要，遵循公平、公正和公开的原则”。《德国

移植法》第１２条第３款则采用“具体的切实标准（尤其是根据成功的希望和紧迫性）”。可见，在顺

位判定的原则或规则设计中，“优先（特）权”从一开始就是一个扎眼的术语，其与原则或规则背后

的公平正义理念存在某种天然的不兼容性，遑论将其普遍使用？！

五、结　　论

概念是体系建构的基石。优先权概念出于移植需求引入我国，但因最初的理解偏差和长期沿

用，渐成游离于我国债物二分体系内外的异质基因，并在范畴上趋于泛化之势，或成我国民法学和

民法规范体系中的隐患。鉴此，本文在检讨优先权既有弊端的基础上，尝试对纳入“优先权”概念

范畴中的各类异质现象作了相应还原，以期摆正学理认知，增进体系自洽。

在狭义优先权内部，一般优先权实为债权，特别优先权实为法定抵押权。此种法定抵押权与

受其担保的主债权相区分，并在其存续阶段和实现阶段呈现出物法和债法的双重面相。在其他所

谓的“优先权”子项中，一类指代竞争中享有优待地位的资格，此种优待地位会因相应情形下的法

政策考量不同而有强弱之分；另一类主要用于描述二人以上竞争情形下基于具体原则或规则判定

先后的结果，此时顺序利益并未先验地归于优先顺位者，严格来说并不存在所谓的“优先权人”。
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ｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｏｒｉｔｙｉｓｔｈｅｏｂｌｉｇａｔｏｒｙｒｉｇｈｔ，ａｎｄｔｈｅｓｐｅｃｉａｌｐｒｉｏｒｉｔｙｉｓｔｈｅｌｅｇａｌｍｏｒｔｇａｇｅ．Ｔｈｅｌｅｇａｌ

ｍｏｒｔｇａｇｅｉｓｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈｅｄｆｒｏｍｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐａｌｏｂｌｉｇａｔｉｏｎａｌｒｉｇｈｔｓｅｃｕｒｅｄｂｙｉｔ．Ｉｔｈａｓｔｈｅｄｕａｌ

ａｓｐｅｃｔｓｏｆｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｌａｗａｎｄｒｅａｌｌａｗ．Ｏｔｈｅｒｓｏｃａｌｌｅｄ“ｐｒｉｏｒｉｔｙ”ｓｕｂｔｅｒｍｓｃｏｎｓｉｓｔｍａｉｎｌｙｏｆ

ｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｓｆｏｒｐｒｅｆｅｒｅｎｔｉａｌｓｔａｔｕｓｉｎｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｏｒｄｅｓｃｒｉｐｔｉｏｎｓｏｆｒｅｓｕｌｔｓｒｅｓｕｌｔｉｎｇｆｒｏｍｔｈｅ

ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｒｒｕｌｅｏｆｏｒｄｉｎａｔｉｏｎ．

犓犲狔狑狅狉犱狊　Ｐｒｉｏｒｉｔｙ，ＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｒｅａｌＤｉｃｈｏｔｏｍｙ，ＬｅｇａｌＭｏｒｔｇａｇｅ，ＰｒｅｆｅｒｅｎｔｉａｌＳｔａｔｕｓ，Ｏｒｄｉｎａｔｉｏｎ
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袁　野 优先权之反思与重述


