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民法典时代抵押权存续期间之存废

 基于比较私法与私法史的考察 

邵敏杰* 张 谷**

摘 要 民法典时代,抵押权存续期间在立法上扩张为登记担保物权存续期间,在学说中

还有向所有担保物权甚至动产和权利担保类型扩张的趋势。在法典体系中,存续期间规则造

成体系冲突与失衡。抵押权存续期间不是大陆法系的普适命题,而是混合继受下中国民事立

法的局部经验。《民国民法》为了化解请求权因时效完成而消灭后抵押权无所依托的问题,首

创抵押权除斥期间规则。当代我国台湾地区民法学说对该规则的解释论发生了转向,强调抵

押人利益的维护,淡化了与时效制度的关联。我国大陆民事立法借鉴我国台湾地区“民法”的

过程中,忽略了规范的历史背景,并不断为抵押权存续期间寻找新的正当性基础。抵押权存续

期间在利益衡量、经济政策等方面的正当性均不成立,应修改为债权人怠于行使权利时抵押人

请求行使抵押权之规则。
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引 言

《民法典》第419条:“抵押权人应当在主债权诉讼时效期间行使抵押权;未行使的,人民法

院不予保护。”本条规定抵押权的存续期间,〔1〕并将之与主债权诉讼时效挂钩,直接沿袭《物
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权法》第202条,未有损益。

本条的规范设计与立法表达比较法上罕见其例,历年来学者为之诠释,颇不乏人。关切的

主要议题可分为三个层次:第一,“人民法院不予支持”用语之法律效果;第二,抵押权存续期间

与主债权时效挂钩模式之评价;第三,抵押权存续期间之正当性。物权法时代,诸多意见持立

法论立场,批判该条中“人民法院不予支持”之表述。如邹海林认为本条以我国司法实务尝试

“制度创新”,将简单问题复杂化,立法表达制造了我国物权法的解释难题。〔2〕不过,多数意

见仍对立法者的初衷表示理解,赞同维持抵押权与主债权时效挂钩,主张将本条改造为抵押权

的除斥期间条款,把主债权时效届满或届满后一定期间作为抵押权消灭之事由。〔3〕另外,也
有意见反对抵押权与主债权时效挂钩的立法模式,但仍赞成以最长期间等制度限制抵押权存

续。〔4〕总体上看,学理意见几乎都持抵押权应当消灭的立场,〔5〕对抵押权存续期间正当性

予以认可。

既有的研究,无论持立法论还是解释论,均立足于我国民事立法的独创性,虽辅之以比较

法素材,也仅是基于功能比较的角度,对其中的沿革继受关系着墨不多;且多集中于《物权法》

第202条与《民法典》第419条,对抵押权存续期间与相关制度(特别是时效制度)之间的规范

联动关注不够。为此,本文首先梳理民法典时代抵押权存续期间的新动向,反思其存在的问

题;继而考察作为继受对象的德日两国民法立法与学说状况,厘清既有研究中一些似是而非的

认识,并指出清末以来规范继受与变异之过程班班可考,在这个过程中,我国立法者不断为抵

押权存续期间寻找新的正当性基础;最后,本文主张,抵押权存续期间不具正当性,立法应当改

弦更张。

一、民法典时代之新动向及其反思

(一)立法与学说之新动向

虽然《民法典》沿袭了《物权法》的规定,但当前关于抵押权存续期间也出现了一些值得关

注的新动向。

立法上,《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《民法典担保制度解释》)第44条对此进一步规定,将存续期间的适用范围扩张到以登记为

公示方式的权利质权,而留置权、动产质权、以交付权利凭证为公示方式的权利质权等不以登
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参见付小川:“担保物权为除斥期间客体之质疑———兼评《物权法》第202条”,《法学杂志》2009年
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记为公示方式的担保物权,则无适用存续期间之余地。由此,我国民法实质上形成了登记担保

物权的存续期间规则。

学说上,有学者主张抵押权存续期间应类推适用于其他担保物权,使质权、留置权等亦受

主债权时效的影响。〔6〕另外,鉴于《民法典》引入了功能主义担保,有学者进一步提出所有权

保留等其他动产和权利担保类型也有存续期间规则适用之余地。〔7〕在功能主义担保的体系

效应之下,存续期间规则获得了超出物权法的影响。

从抵押权,到登记担保物权,再到所有担保物权甚至动产和权利担保类型,在立法和学说

中,存续期间规则的适用范围不断扩张。那么,不断扩张的存续期间规则在民法典时代是否具

有合理性呢?
(二)法典时代之体系观察

我国民事立法已从单行法时代迈入法典时代,各项民事制度也应在法典确立的私法体系

和私权体系中进行观察。但在《民法典》中,抵押权存续期间却造成了巨大的体系冲突与失衡。

这不仅体现在形式主义担保的各担保物权中,还经由司法解释的扩张适用,影响到功能主义担

保制度目的的实现。

公示方法不同的三类意定担保物权中,登记对抗的动产抵押一旦达成抵押合意,就为所有

权设立了负担,不容所有权人犹豫反悔,同时登记仅发生对抗效力,未登记的动产抵押还给外

部第三人带来不确定性。至于交付生效的动产质权,则不仅在所有权上设立了负担,又须将质

物交付债权人占有,一定程度上还放弃了质押期间内的使用利益,对所有权人利益影响最大。

我国民法不承认用益质权,普通质权人也无使用、处分质物之权限,质押制度对物的效用发挥

也产生阻碍,具有更大的负外部性。相比之下,登记生效的不动产抵押对抵押人利益的影响反

而最小,法律关系也最为明晰确定,举重以明轻,不动产抵押都是最不必设置存续期间的担保

物权种类。然而,立法者一方面为抵押权笼统设置存续期间,另一方面却认为直接规定质权因

存续期间经过而消灭或不受保护将产生债务人在时效届满后不仅得拒绝履行债务,还可强行

要求债权人返还质物占有的结果,有失公允,〔8〕故独创出质人在债务履行期届满后请求质权

人及时行使质权的规则,以避免债权人长期占有质物的局面。但无论是出质人请求返还质物,

还是抵押人请求配合涂销抵押登记,都有违诉讼时效制度维持现有秩序的功能,两者在法政策上

均应作否定评价。立法否定前者而肯定后者,在动产质权和抵押权之间的利益状态上不免失衡。
《民法典》中的体系冲突与失衡,在《民法典担保制度解释》中进一步加剧。最高人民法院

认为,动产质权人或以交付权利凭证为生效要件的权利质权人占有动产或权利凭证,类似留置

权人留置合法占有的动产,应类推适用留置权的规则,而以登记为公示方式的权利质权,则应
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类推适用抵押权的规则。〔9〕由于动产质权在《民法典》中本已有出质人请求质权人行权的规

定,司法解释实际上主要解决的是权利质权是否受主债权时效影响的问题。在这个问题上,最
高人民法院对权利质权再行分类,其中的着眼点,仍是各种权利质权的公示手段。我国以非物

上权利为标的的担保物权虽然集中规定于《民法典》质权章第二节,〔10〕统摄在“权利质权”的
名下,内部却包括了传统形式主义担保的真正“权利质权”,以及新引入的功能主义担保的“权
利担保”。虽然功能主义担保业已引起理论与实务的欢迎,但必须看到,基于人的编成展开的

动产和权利担保统一登记,终归是基于物的编成的登记难以实现的次优选择。〔11〕就公示方

式而言,法律关系最为明确清晰的仍是以物的编成开展的登记,以交付权利凭证为生效要件的

权利质权公示能力最弱。但在现行法下,交付权利凭证的权利质权不受存续期间限制,权利状

态更加清晰的登记权利质权反而受制于存续期间,这既与物权公示所追求的制度目的不相吻

合,又造成权利质权内部的状态失衡。

抑有进者,民法典编纂中,为优化营商环境提供法治保障是物权编担保物权部分修改的重

要推动。〔12〕为此,立法机关引入功能主义进路的动产和权利担保,行政部门亦剑及履及地实

施动产和权利担利统一登记,保障制度运行。但最高人民法院却不以《民法典》第446条准用

条款为依据,反而对登记权利质权适用存续期间规则,使之全部受制于主债权时效,对债权人

的保护大大倒退,甚至不及传统的动产质权与权利质权。限制担保物权的存续期间,与保障债

权实现的功能主义担保,两者存在制度目的上的冲突。在民法典编纂力求优化营商环境的背

景下,功能主义担保应当获得优位。司法解释偏离上位法的立法精神与具体规则,恐怕未必能

通过理性和实践的检验。

由此可见,关于抵押权存续期间的讨论,无论是对“人民法院不予支持”法律效果的探求,

还是对存续期间与主债权时效挂钩模式的评析,都不能彻底解决民法典中存续期间规则所造

成的问题。本文认为,应当重新审视抵押权存续期间规则本身是否合理。为此,需要从该规范

的形成史入手,考察、批判其正当性。

二、抵押权存续期间并非普适命题

当前关于抵押权存续期间的讨论中,学者常以《德国民法典》及《日本民法》条文为比较法

参考,证明限制抵押权存续是大陆法系乃至世界立法的普适命题。本部分对德日民法规范及

其立法目的作进一步考察,希望藉此指出,德日民法对抵押权存续并无严格的限制,而是以保
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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399页。
称“非物上权利”,在于排除建设用地使用权等土地上物权。在我国土地公有和房地分别的前提

下,建设用地使用权抵押仍应归于不动产抵押。
参见龙俊:“民法典中的动产和权利担保体系”,《法学研究》2020年第6期,第29页。
参见王晨:“关于《中华人民共和国民法典(草案)》的说明———2020年5月22日在第十三届全国人

民代表大会第三次会议上”,《中华人民共和国全国人民代表大会常务委员会公报》2020年S1期,第188页。
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障债权实现为主要目标,并为后文讨论中国民事立法如何在混合继受下形成抵押权存续期间

规则提供比较法的背景与基础。
(一)德国民法

不少研究认为《德国民法典》第1170条是德国民法对抵押权存续的限制,〔13〕但也有意见

认为德国法上担保物权既不受主债权时效的影响,也不受其他规定的限制。〔14〕孰是孰非,需
要结合德国民法的相关规定判断。

《德国民法典》第1170条规定:“(I)债权人不明的,如在土地登记簿上有关抵押权之最后

登记业已经过十年,且在此期间内,债权人之权利未依第212条第1款第1项关于时效中断之

方法,而经所有权人予以承认,则得依公示催告程序,将债权人的抵押权除去。债权清偿期按

照历法确定的,前项期间于清偿期届满前,不开始起算。(II)所有权人在除权裁定发生既判力

时取得该抵押权。发给债权人的抵押权证券书失去效力。”
就本条的立法目的,德国学理上亦有不同见解。一种意见认为该条是权利失效思想在物

权法中的体现:十年间对抵押权不管不顾的债权人,应丧失权利,清除所有权上负担,以利所有

权人得自由行使其所有权。〔15〕另一种意见则认为,该条是为因主债权消灭而导致不动产登

记簿错误,但所有权人不能证明或难以证明此点时减轻其证明负担而设。〔16〕本文认为后说

更为可采。首先,构成要件上,该条中所谓“债权人不明”,指不知抵押登记所涉为何人,〔17〕仅
仅是不知其居住地,尚不构成“债权人不明”。〔18〕故债权人即使在十年间不行使权利,只要依

登记簿可确定其人,就不会发生失权效果。其次,因债权人不明,所有权人无法提起确认之诉,
故须以公示催告为必要程序。〔19〕公示催告程序的目的在于澄清法律关系,消除权利归属的

不确定状态。债权人怠于行使权利,权利状态仍是明确的,不必以特定程序加以澄清。且公示

催告程序中,公示步骤的目的在于催促利害关系人在法定期间内申报权利,这与失权原则不相

符。再次,该条关于抵押权之规定,也适用于土地债务和定期土地债务,〔20〕此三者均为不动
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参见孙鹏:“论担保物权的实行期间”,《现代法学》2007年第6期,第85页;高圣平:“担保物权的行

使期间研究———以《物权法》第202条为分析对象”,《华东政法大学学报》2009年第1期,第14页;张弛:“论
抵押权的存续期间———兼评我国《物权法》第202条”,《法学》2010年第4期,第122页;邹海林,见前注〔2〕,第

55页;陈华彬,见前注〔3〕,第28页;郑永宽:“论抵押期间的性质与效力”,《法学家》2022年第3期,第169页。
参见张永:“抵押权法定存续期间效力及性质的二重性分析———以《物权法》第202条为中心”,《政

治与法律》2014年第2期,第106页;戴永盛,见前注〔3〕,第70页;程啸:“论担保物权之存续期限”,《财经法

学》2015年第1期,第69页。
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§
 

1170
 

Rn.
 

1;
 

Jan
 

Lieder,
 

in:
 

MünchKomm
 

BGB,
 

Bd.
 

8,
 

8.
 

Aufl.,
 

2020,
 

§
 

1170
 

Rn.
 

1;
 

Frank
 

Wenzel,
 

in:
 

ErmanKomm
 

BGB,
 

16.
 

Au-
fl.,

 

2020,
 

§
 

1170
 

Rn.
 

1.
Vgl.

 

Mathias
 

Rohe,
 

in:
 

BeckscheOnlineKomm
 

BGB,
 

61.
 

Aufl.,
 

2022,
 

§
 

1170
 

Rn.
 

1;
 

Sebastian
 

Herrler,
 

in:
 

GrünebergKomm
 

BGB,
 

81.
 

Aufl.,
 

2022,
 

§
 

1170
 

Rn.
 

1.
Vgl.

 

Lieder
 

(Fn.
 

15),
 

§
 

1170
 

Rn.
 

2.
Vgl.

 

Christian
 

Berger,
 

in:
 

JauernigKomm
 

BGB,
 

18.
 

Aufl.,
 

2021,
 

§§
 

1170,
 

1171
 

Rn.
 

1.
参见黄右昌:《民法诠解·物权编(下册)》,商务印书馆1947年版,第34页。

Vgl.
 

Wolfsteiner
 

(Fn.
 

15),
 

§
 

1170
 

Rn.
 

44.
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产上的登记物权,《德国民法典》规定于同一章,适用相同的规范,固无疑问。由于在质权中质

权人(债权人)占有标的物,不存在“债权人不明”的情形,故不存在类似的规定。但如以失权思

想为准据,则十年间占有质物却不就此求偿,似应也有此类规则适用之余地。
更重要的是,十年期间经过,抵押权本身并不直接受到影响,而是归属上产生变化,即

所有权人可通过公示催告程序,将债权人除权,自己取得此项抵押权。至于嗣后是否涂销

抵押登记,完全取决于所有权人的意思。因此,《德国民法典》第1170条的法律效果实质上

是抵押权的相对丧失与所有权人抵押权的取得,将之定性为对抵押权存续的限制,是不准

确的。
《德国民法典》第1170条虽提到导致时效中断的方法,但此处中断的并非主债权时效,而

是该条中的“十年期间”。结合该条第1款,可知十年期间的起算点为抵押权最后登记、主债权

履行期届满以及所有权人承认行为三者中的最晚者,〔21〕与主债权时效完成与否无关,该条未

涉及时效对抵押权的直接影响。
《德国民法典》第194条明定时效的客体为“向他人请求作为或不作为之权利(请求权)”。

抵押权是物权,属于支配权,本身自不受时效的限制。另据《德国民法典》第1137条第1款,在
抵押中,所有权人得援引债务人对债权之抗辩权。这本是抵押权相对于主债权从属性的体

现。〔22〕而一旦所有权人取得足以永久排除抵押权的抗辩权,就可根据第1169条请求债权人

抛弃其抵押权。但恰恰就永久抗辩权中在实践上极为重要的时效抗辩权,《德国民法典》却
另行设置了例外规则。《德国民法典》第216条第1款规定:“以抵押权、船舶抵押权或质权

担保之请求权时效完成的,权利人仍得就标的物受清偿。”本条是对抵押权从属性原则的突

破,背后的立法理由是,即使主债权时效完成,也不过发生债务人得援用抗辩权、拒绝履行

的法律效果,债权本身仍不消灭,故债权人亦应有权从为其利益而设立的担保中求得清

偿。〔23〕总之,在德国民法上,抵押权是不因主债权时效完成而减损效力的,更不会因此而“不
予保护”。

(二)日本民法

不同于德国民法,日本法上消灭时效的客体更为广泛,除债权外,还包括债权或所有权以

外的财产权。值得注意的是,《日本民法》第396条特别规定:“抵押权,对债务人及抵押权设定

人,非与其担保之债权同时者,不因时效而消灭。”〔24〕据此,“如果被担保债权根据时效消灭的

话,根据依附性,抵押权也一定消灭”,“在与债务人、物上保证人的关系中,抵押权没有单独的

消灭时效”。〔25〕质言之,主债权没有因时效消灭时,债务人或抵押人就不能主张抵押权的消

灭时效。除此之外,日本法上抵押权再没有其他的期间限制。
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

Vgl.
 

Lieder
 

(Fn.
 

15),
 

§
 

1170
 

Rn.
 

11.
Vgl.

 

Christian
 

Berger,
 

in:
 

JauernigKomm
 

BGB,
 

18.
 

Aufl.,
 

2021,
 

§
 

1137
 

Rn.
 

1.
Vgl.

 

Helmut
 

Grothe,
 

in:
 

MünchKomm
 

BGB,
 

Bd.
 

1,
 

9.
 

Aufl.,
 

2021,
 

§
 

216
 

Rn.
 

1.
王融擎编译:《日本民法:条文与判例》,中国法制出版社2018年版,第283页。
(日)近江幸治:《担保物权法》,祝娅、王卫军、房兆融译,法律出版社2000年版,第209页。
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有意见认为,《日本民法》第396条是对抵押权存续的限制。〔26〕但如果回退到法典时

刻,分析该条的立法缘由,结论却并不这么简单。起草者梅谦次郎(梅謙次郎)在其释义书

中说:

对于“债务者”及“抵当权(按即抵押权)设定者”,抵当权非与债权同时,为不因时效而

消灭者。是无他,以抵当权为债权之从,以担保之而为其目的。而怠于债务辨济(按即清

偿)之“债务者”,或因担保其债权自设定抵当权者,虽“抵当权者”不行使抵当权,苟于债权

不至罹时效而消灭之间,决不得主张对此之抵当权,已因时效而消灭。此从普通之观念考

之,殆无容疑者。故本条特规定之也。或问曰:“抵当权者”不行使抵当权之时,即为不行

使其债权之时,而不行使其债权之时,又即为不行使其抵当权之时,故即无本条之明文,而

如一方罹时效,他之一方不罹时效,于实际有不得生者。曰:不然。债权之行使,非必为抵

当权之行使。例如“债权者”不援用抵当权,而单为支拂元本(按即支付本金)或利息之请

求,虽为行使债权,不得即以之谓其行使抵当权。又“债务者”虽承认债务,非必同时承认

抵当权。故债权之时效被中断,而未完成之抵当权,早因不使用而欲消灭者不少。此本条

之规定,所以见为必要者也。〔27〕

在梅谦次郎看来,抵押权和债权是分别有消灭时效的,且各有时效中断的事由。但至少在

债权罹于时效消灭之前,抵押权不应先行消灭,故需要特别规定,使抵押权的消灭时效与主债

权同步,这是从抵押权的从属性以及担保目的出发所作的考量,也符合通常的法感情。

从梅谦次郎的论述可以看出,《日本民法》第396条并不在于限制抵押权的存续,恰恰相

反,该条是为了尽量延长抵押权存续,从而保护债权人的利益。至于抵押权最终仍因主债权时

效而消灭,则不是物权法所能规范,而是时效制度采实体权利消灭说的结果。时至今日,已有

学说批评该条对债权人的保护不够周全,主张仿效《德国民法典》第216条,使抵押人在主债权

因时效消灭后仍负责任。〔28〕

比较德日民法同异,两种立法例在抵押权本身没有存续期间这个方面是一致的,差别在于

主债权时效完成时,抵押权是否因其从属性而消灭或减损效力。德国民法采否定立场,日本民

法则相反,所担保的主债权因时效完成而消灭的,抵押权将共其命运。原因在于,德国民法中

时效完成后债务人虽取得时效抗辩权,得永久拒绝给付,效力却仅及于排除请求权的行使,不

影响请求权本身的存续,而日本民法上消灭时效完成后实体权利将直接消灭。尽管《日本民

法》第145条规定当事人未援用时效的,法院不得依此裁判,但这与《德国民法典》明采抗辩权

发生说仍有本质上的不同。“本来,裁判应当根据实体性权利关系进行,尽管依时效发生权利

的得丧,但如果不能原原本本地进行裁判,就可以说是一种矛盾。”〔29〕为了化解矛盾,后世日
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

参见孙鹏,见前注〔13〕,第85页;高圣平,见前注〔13〕,第14页;张弛,见前注〔13〕,第121页。
(日)梅谦次郎:《日本民法要义·物权编》,陈承泽、陈时夏译,商务印书馆1913年版,第309页。
柚木馨=高木多喜男『物権(4)抵当権·仮登記担保·譲渡担保·他(新版注釈民法IX)』(有斐閣,

2015年)471頁参照。
(日)我妻荣:《新订民法总则》,于敏译,中国法制出版社2008年版,第411页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



本学者倾注了大量努力,当前的通说是,“即便时效完成,是否就因此认定权利的取得或义务的

消灭,取决于因时效获得利益之人的意思”。〔30〕不过,消灭时效完成导致实体权利消灭仍是

立法所确立的规则。与之相适应,即使《日本民法》第396条基于抵押权的从属性,使之分享主

债权时效完成后消灭的命运,在法秩序上仍是自洽的。
(三)小结

德国民法对抵押权没有存续期间的限制,主债权时效完成对抵押权效力也不发生影响。

《德国民法典》的基本态度,是抵押权不应受制于主债权时效,第216条第1款对抵押权从属性

的突破便是明证。

日本法上抵押权同样没有存续期间的限制。表面上看,因为时效制度采实体权利消灭说,

抵押权因主债权时效完成消灭而随之消灭,似乎可以视为日本法借助消灭时效对抵押权存续

加以限制。但这并不是抵押权本身的规范设置,而是时效完成实体权利消灭说前提下从属性

规则的必然结果。在消灭时效客体包括各类财产权的大原则下,为了避免抵押权因时效消灭,

日本民法反而以特别规定将其排除在消灭时效客体之外,尽量使之不受消灭时效的影响。因

此,日本法对抵押权存续的限制是相当谦抑的。

综合以上分析,可知既有研究仅从德日法典条文出发,认为抵押权存续皆受限制,从而为

《物权法》第202条、《民法典》第419条寻求比较法支撑,似乎失之于凿、失之于固。虽然具体

的规范设置有所不同,但德日两国立法的出发点,均旨在保护债权人的利益。事实上,对抵押

权存续加以限制并非大陆法系传统的普适命题,而是中国民事立法的局部经验。

三、清末民国规范继受与变异

(一)抵押权存续

《大清民律草案》(以下简称《民律一草》)总则、债、物三编的起草者是日本法学家松冈义正

(松岡義正)。在为京师法律学堂讲授民事法课程中,松冈义正阐述了《日本民法》第396条的

内容:“抵当权之消灭时效,必与所担保债务之消灭时效同时,始生抵当权消灭之效力,因主债

权未消灭,则抵当权虽罹于消灭时效,亦不得消灭也。”〔31〕这与梅谦次郎的立场是一致的。但

是,《民律一草》却参照了《德国民法典》,于第1177条第1款规定:“最后登记抵押权后逾十年,

债权人之所在不明者,其抵押权得依公示催告程序,使归消灭。”立法理由谓:“抵押权人常年不

分明之抵押权,应使其消灭,庶抵押不动产能免其担负,此本条所由设也。”〔32〕该条未规定抵

押权由所有权人取得,而是使之直接消灭,考虑到《民律一草》未规定所有人抵押权,而且德国

民法上所有人抵押权是否涂销也完全视所有权人之意思而定,故在利益状态上,这样的法律效

果并无太大的区别。
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〔30〕

〔31〕
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(日)山本敬三:《民法讲义I·总则》,解亘译,北京大学出版社2012年版,第430页。
(日)松冈义正:《京师法律学堂笔记·民法物权》,熊元楷编,安徽法学社1911年印行,第263页。
黄源盛纂辑:《晚清民国民法史料辑注(一)》,犁斋社有限公司2014年版,第415页。
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在构成要件方面,法条所谓“债权人之所在不明”,与德国民法的“债权人不明”,存在一些

差距,但立法理由称“抵押权人常年不分明”,却又与德国民法相近。因该草案未及施行,对此

无法得到更加准确的理解。更值得注意的是,该条直接以最后登记抵押权开始起算十年期间,
剥离了德国民法中履行期届满和所有权人承认两个要素,在要件上更加宽松。该条的主旨,也
不在于限制抵押权的存续,而是消除权利人不明的不确定状态。

北洋政府时期起草的《民国民律草案》(以下简称《民律二草》)物权编保留了《民律一草》的
内容,第932条规定最后登记抵押权后十年,债权人所在不明的,抵押权经公示催告程序而消

灭。立法的重大转变发生在《中华民国民法》(以下简称《民国民法》)。该法第880条改变了

《民律一草》以来的规则,规定为:“以抵押权担保之债权,其请求权已因时效而消灭,如抵押权

人于消灭时效完成后,五年间不实行其抵押权者,其抵押权消灭。”虽然内容上差别较大,但该

条体系上与《民律一草》第1177条、《民律二草》第932条一样,上承第三人代偿消灭抵押权,下
接抵押权因标的物灭失而消灭,继受、变异关系可得而见。与两种民律草案相比,本条延续了

抵押权消灭的法律效果,但在构成要件中,又剥离了抵押权最后登记的要素,代之以主债权因

时效而消灭,且期间减半至五年,期满后直接消灭,无需公示催告等程序。
立法理由书指出该条的目的是消除权利的不确定状态,维持社会秩序:“谨按抵押权为物

权,本不因时效而消灭。惟以抵押权担保之债权已因时效而消灭,而抵押权人于消灭时效完成

后,又复经过五年不实行其抵押权,则不能使权利状态永不确定,应使抵押权归于消灭,以保持

社会之秩序。此本条所由设也。”〔33〕学说亦多从此角度论述该条。〔34〕此处权利不确定状态

的来源,是主债权请求权已因时效而消灭,作为从权利的抵押权却继续存在,故立法者以五年

期间限制之。
对该期间的性质,参与立法的史尚宽论述道,“依瑞士民法,债权有登记之抵押权担保者,

不因时效而消灭(瑞民807条)。在我民法,物权原则上不因时效或除斥期间之完成而消灭。
然债权则不因有抵押权之担保而不罹消灭时效。如抵押权人于消灭时效完成后5年间不实行

其抵押权者,其抵押权消灭。此为物权因除斥期间而消灭之例外的规定”,并认为明定抵押权

因除斥期间而消灭,不必经公示催告程序,比《德国民法典》第1170条更为简捷。〔35〕公示催

告程序在1921年《民事诉讼条例》特别诉讼程序编中已有专章规定,故该条不以公示催告为必

要程序,并不能从制度供给上寻找理由。且《民国民法》第1178条就继承人有无不明之情形规

定了公示催告程序,尤与《德国民法典》第1170条中的债权人不明类似。简捷固然可称优点,

终归不是立法刻意的追求。更深层的原因,应当还是实体法上的权利状态。
无论从构成要件,还是从立法理由,都可以看到,正是在《民国民法》中,立法者开始将抵押
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〔34〕
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立法理由中“债权已因时效而消灭”之语和法条中“请求权已因时效而消灭”的表述略有距离。
参见王去非:《民法物权论》,上海会文堂新记书局1930年版,第246页;胡长清:《民法物权》,商务

印书馆1934年版,第75页;郗朝俊:《民法要义物权编》,上海会文堂新记书局1935年版,第114页;柯凌汉:
《民法物权》,北平华北大学1936年版,第72页;曹杰:《中国民法物权论》,商务印书馆1937年版,第215页;
刘志敭:《民法物权编》,中国政法大学出版社2006年版,第245页。

参见史尚宽:《物权法论》,中国政法大学出版社2000年版,第316页。
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权存续与时效制度关联起来了。因此,考察清末以来时效制度的立法变迁,有助于理解抵押权

存续期间规则。

(二)主债权时效完成与抵押权效力

《民律一草》总则编第七章为“时效”,设通则、取得时效、消灭时效三节,系采《日本民法》立

法例,一并规定取得时效与消灭时效。消灭时效节前立法理由谓:“消灭时效者,消灭其权利之

时效也。本案第三百零四条至第三百零八条规定本于债权之消灭时效,第三百零九条规定所

有权以外财产权之消灭时效。”〔36〕所谓“本于债权”,即指债权请求权,与日本民法消灭时效以

债权为客体不同,《民律一草》第304条规定:“债权之请求权,因三十年间不行使而消灭。”但第

309条规定:“所有权以外之财产权,不属于债权者,因二十年间不行使而消灭。”这就又回到日

本民法的轨道。不过,立法理由认为“登记之信用必须维持,故既登记之权利,不因时效而消

灭”,〔37〕因此设置第310条规定已登记之权利不因时效而消灭,这是《民律一草》与日本民法

在时效客体方面最大的不同之处。由于不动产物权得丧变更“非经登记,不生效力”(《民律一

草》第979条),抵押权并不会因时效而消灭。

最能体现立法者立场的是《民律一草》第1157条:“以抵押权担保之债权,不因时效而消

灭。”该条采《瑞士民法典》第807条立法例,不仅抵押权不作为时效的客体,连同其担保的主债

权,也超然于时效之外。这样的规范设计,对于债权人的保护,相比于《德国民法典》第216条

更为优待。

立法理由解释了为何要赋予债权人如此优待,“登记之物权,不因时效而消灭,此当然之

理。抵押权为登记之物权,若其担保之债权因时效而消灭,是抵押权可担保消灭之债权,与理

不合,故设本条,以防其弊”。〔38〕可见,之所以如此规定,在于立法者认为债权将因时效完成

而消灭,为了避免抵押权无所依附,草案特设此类债权不受制于时效。在立法者的观念里,为
了维持登记的抵押权不经时效而消灭的“天然之理”,甚至不惜将有抵押权担保的债权划出时

效客体的范围。

在时效制度方面,《民律二草》有相当大的转变。《民国民法》关于消灭时效的立法体例、客
体和法律效果总体上沿袭了《民律二草》的规定,此处一并论述。首先,体例上,与《民律一草》

在总则编仿《日本民法》以“时效”一章统摄取得时效与消灭时效不同,《民律二草》仿德国立法

例,仅规定了“消灭时效”一章。《民律二草》总则编起草人余棨昌指出:

罗马法之两种时效制度,其发源本不相同。惟其后欧陆各国继受罗马法,皆依注释学

派之学说,采统一时效之制。迄至沙维尼(按今译萨维尼)以后德国普通法之多数学者,始
认注释派为误解,谓此两种时效,其性质本不相同。加以文差特(按今译温德沙伊德)更论

诉权之消灭时效,非消灭公法上之诉权,乃消灭私法上之请求权。嗣后德国民法遂采用此

意见,故只将消灭时效规定于民法总则编中,而取得时效则让之物编规定。以理论上言
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

黄源盛,见前注〔32〕,第135页。
黄源盛,见前注〔32〕,第137页。
黄源盛,见前注〔32〕,第410页。
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之,自属恰当之立法。清民律草案仍沿注释学派之误,而民法则依民国修正之草案改正

之,自属正当也。〔39〕

其次,《民律二草》第196条明定时效的客体为请求权,同时删除“所有权以外之财产权”时
效之规定,实现了时效客体的统一。相应地,“已登记权利不因时效而消灭”规则无存在的必

要,一并删除。最后,在法律效果上,《民律二草》和《民国民法》参照德国民法,规定时效完成后

债务人仅得拒绝给付,但不知时效已为给付者不得请求返还(《民律二草》第220条、《民国民

法》第144条),以及请求权虽罹于时效债权人仍得就担保物求偿(《民律二草》第221条、《民国

民法》第145条)。总之,无论是体例、客体,还是法律效果,《民律二草》与《民国民法》的时效制

度已经从日本法转向德国法了。
既然已经仿德国民法的立法例,何以又称之为“消灭”时效,规定请求权因不行使而“消灭”

呢? 《民国民法》立法理由谓:“消灭时效者,消灭其权利之时效也。关于消灭时效之结果,德日

民法亦复互异,依德国民法之规定,仅丧其权利之请求权,依日本民法之规定,并权利之本身而

丧失之,本法从德国制,规定请求权经若干年不行使而消灭,盖期确保交易之安全,维持社会之

秩序耳。”两位起草人的见解与之一致。余棨昌认为:“消灭时效者,非因时效完成其请求权即

归消灭,不过义务人因此而得有抗辩权。因其抗辩权之行使,其请求权归于消灭而已。”〔40〕史
尚宽同样将德国民法解为“附条件之请求权消灭主义”的立法例,认为《民国民法》中时效的效

力,是“以义务人之行使抗辩权为法定停止条件而发生,盖以已罹消灭时效之债权之履行,当为

有效之清偿(民法第144条2项)。在我民法,因时效而消灭者,非权利本身,而为其请求权。
在债务人方面,虽仍负有给付义务,而有灭却的抗辩权……如债务人为此抗辩,则债权人之请

求权消灭,不得复以诉或抗辩行使其权利”。〔41〕余、史均认为时效完成后债务人得行使抗辩

权,请求权复因抗辩权的行使而消灭,意在调和《民国民法》第125条和第144条,是以对德国

民法的理解为依据的。
以上对德国民法的理解,未见准确。《德国民法典》仅规定债务人得在时效完成后提出永

久抗辩权,但请求权本身仍不因抗辩权行使而消灭。〔42〕不曾参与立法的梅仲协持论更客观、
彻底,指出民国立法既采德国立法例,时效完成并不使权利人之权利或请求权归于消灭,则时

效前不应再冠以“消灭”二字,且民法各编或其他民事特别法中“请求权因若干期间不行使而消

灭”之类的表述均应改为“罹于时效”或类似字样。〔43〕其他散见于各编的条文,无疑包括第

880条。梅仲协先生对该条另辟解释,认为“若抵押权人于请求权消灭时效完成后五年间,不
实行抵押权以取偿者,则可推定其有抛弃权利之意思,应认为抵押权消灭”。〔44〕这种解释避

免了涉及请求权消灭与否与抵押权存续之间的关系,当与梅仲协对时效制度的认识有关,但遽
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

余棨昌:《民法要论总则》,北平朝阳学院出版部1933年版,第216页。
同上注,第218页。
史尚宽:《民法总论》,中国政法大学出版社2000年版,第699—700页。
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1.
参见梅仲协:《民法要义》,中国政法大学出版社2004年版,第154页。
同上注,第599页。
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以抵押权人五年间不行使权利推定其抛弃意思,又似乎走得太远。

本文引征诸说,不是抑扬先贤,而是为说明,无论是立法还是学说,《民国民法》抵押权除斥

期间的规则,是附丽于该法的消灭时效制度的。一方面,《民国民法》不像德国民法纯采抗辩权

发生说,故须调和抵押权存续与主权利消灭之间的关系,避免抵押权无所依托。其结果,是对

《德国民法典》第1170条加以改造,使之从《民律一草》以来的本为消除权利不确定状态的规范

转变成为对抵押权存续的限制。另一方面,自《民律二草》以来的将时效客体限于请求权且债

务人得以此拒绝给付的立法选择,又使《民国民法》无法像《日本民法》那样直接使抵押权随主

债权消灭。其结果,是该条虽起因于消灭时效制度,最终却表现为特殊的物权法上的除斥

期间。

留有疑问的是,《民国民法》为了避免抵押权无所依托而设置了第880条,在质权中却缺乏

相对应的规则。《民律一草》与《民律二草》中公示催告程序仅涉及抵押权,原因在于质权人占

有质物,不生权利人不明的问题。而就担保物权和时效的关系,两种草案均规定有担保物权的

债权不罹于时效(《民律一草》第1157条、第1226条,《民律二草》第914条、第958条),表明立

法者旗帜鲜明保护债权人立场的同时,也在抵押和质押之间实现了同等对待。虽然《民律一

草》中抵押权不受消灭时效限制而质权则否,容或产生质权罹于时效而消灭的情形,但其立法

理由在于维护“登记之信用”,区别对待登记物权与非登记物权,有其内在贯彻的逻辑。《民国

民法》删除有物上担保的请求权不罹于时效的规定,却区分对待抵押与质押,在利益状态上未

能完全彰显平衡。
(三)小结

《民律一草》和《民律二草》继受了德国民法关于权利人不明满十年经公示催告程序使抵押

权消灭的规则,但规范目的在于消除权利人不明的不确定状态。真正对抵押权存续加以限制

是《民国民法》的创造。之所以设此限制,原因是立法者认为债务人行使时效抗辩权后主债权

请求权将消灭,抵押权也无所依附,故须使抵押权消灭。《民国民法》的这一创造,固然开抵押

权除斥期间立法之先河,却基因于立法者对时效制度并不准确的理解,这也为后世我国台湾地

区民法学理解释论的转向埋下了伏笔。

四、抵押权存续期间规则的形成与发展

(一)我国台湾地区解释论之转向

对我国台湾地区“民法”中的时效制度,洪逊欣比较各国立法,准确指出德国民法是抗辩权

发生主义的立法例,而我国台湾地区“民法”可谓为“大致仿德国民法,而折衷请求权消灭主义

与抗辩权发生主义”,“请求权以义务人行使时效完成之抗辩权为停止条件而归于消灭”。〔45〕

此说虽嫌迂拗,但立法在前,有不得不尔的原因。充分注意到我国台湾地区“民法”在比较法上

的特殊性,是此说的解释力所在。
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上世纪六七十年代以来,以王泽鉴为代表的我国台湾地区第二代民法学人留德归来,引介

纯正德国法教义学,结束了我国台湾地区民法学理总体上“经由日本法,认识德国法”的局面,
相应的法律解释也实现了德国法转向。风潮所及,学者径以“民法”第144条拒绝履行的法律

效果认定时效制度系采抗辩权发生说,〔46〕对权利“消灭”与抗辩权发生之间的紧张关系关注

日少。新近的“民法”修正草案学者建议稿对时效届满导致请求权消灭也未提出修改意

见。〔47〕这种状态,或许一如通说虽否认代理权授予为债之发生原因,但立法之不当“已经被

法学界习惯上接受”。〔48〕

与之相适应,学理上对“民法”第880条的阐释也偏离立法理由,淡化了该条与实体权利消

灭之间的联系,转向于抵押人利益之保护。如王泽鉴虽点明法条所谓请求权因时效消灭,重点

仍在强调第145条之就抵押物求偿,至于第880条,则为“就物权创设得因除斥期间经过而消

灭的例外规定”,〔49〕点到为止,不再展开。谢在全认为“良以抵押权系不占有标的物之物权,
自不宜令其久悬,有害于抵押人之利益”。〔50〕郑玉波认为“主债权罹于消灭时效,而原则上仍

得就抵押物取偿,固于债权人有利,然抵押人之利益亦不能不加顾虑”。〔51〕唯有姚瑞光注意

到抵押权除斥期间与消灭时效制度的关系,比较各国立法后主张抵押权“应无时间的限制,可
以随时实行,始合于担保物权之本旨”。〔52〕

(二)《民法典》第419条之形成

改革开放以来的民事立法中,1995年《担保法》未规定抵押权存续期间。立法过程中,有
专家提出,抵押权、质权属于物权,只要债权存在,抵押权、质权也应当同时存在,不应当规定抵

押、质押期限,立法者采纳了此种意见,删除了草案中抵押、质押期限条款,转而规定债权消灭

的,抵押权、质权随之消灭。〔53〕“所谓法律漏洞,系指依现行法律规定之基本思想及内在目

的,对于某项问题,可期待设有规定,而未设规定之谓。”〔54〕从立法说明中可以看出,《担保法》
不规定担保物权存续期间,是经权衡后的立法选择,并非立法漏洞。
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〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

参见郑玉波、黄宗乐:《民法总则》(第11版),三民书局股份有限公司2008年版,第436页;施启

扬:《民法总则》,2011年自版发行,第410页;陈聪富:《民法总则》(第3版),元照出版有限公司2019年版,第

415页;王泽鉴:《民法总则》,北京大学出版社2022年版,第558页。
参见台湾大学法律学系:《“‘民法’债务不履行、瑕疵担保责任及请求权时效制度规范之检讨与立

法建议———以现代国际契约法的发展趋势”委托研究案成果报告书》,第30页,载我国台湾地区“法务部”网
站,https://www.moj.gov.tw/2204/2645/2687/23442/,最后访问日期:2023年11月1日。

黄立:《民法债编总论》,中国政法大学出版社2002年版,第131页。
王泽鉴:《民法物权》,北京大学出版社2010年版,第384页。
谢在全:《民法物权论(中册)》,中国政法大学出版社2010年版,第818—819页。
郑玉波、黄宗乐:《民法物权》(第18版),三民书局股份有限公司2012年版,第354页。
姚瑞光:《民法物权论》,中国政法大学出版社2011年版,第183页。
参见项淳一:“全国人大法律委员会关于《中华人民共和国担保法(草案)》审议结果的报告———

1995年6月23日在第八届全国人民代表大会常务委员会第十四次会议上”,《全国人民代表大会常务委员会

公报》1995年第5期,第22页。
王泽鉴:“‘最高法院’判决在法学方法论上之检讨”,载王泽鉴:《民法学说与判例研究(第一册)》,

北京大学出版社2009年版,第137页。
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首次规定抵押权存续期间的是2000年《最高人民法院关于适用<中华人民共和国担保法>
若干问题的解释》(以下简称《担保法解释》)第12条第2款:“担保物权所担保的债权的诉讼时

效结束后,担保权人在诉讼时效结束后的二年内行使担保物权的,人民法院应当予以支持。”据
介绍,这是受到物权法草案初稿的影响。〔55〕

此处的物权法草案,当指1999年10月梁慧星牵头完成的草案建议稿。建议稿第332条

规定抵押权因除斥期间届满而消灭:“抵押权人自抵押物所担保的债权的诉讼时效完成后,经
过二年不行使抵押权的,抵押权消灭。”〔56〕兹检核建议稿所举参考立法例,其余比较法规定均

旨在保障债权人就抵押物求偿,仅其中我国台湾地区“民法”第880条是抵押权除斥期间的规

定。〔57〕建议稿对该条的改造,一是将债权请求权因时效消灭的表述改为诉讼时效完成,二是

将五年除斥期间减少为两年。建议稿未解释为何将抵押权除斥期间与时效挂钩,或与借鉴我

国台湾地区“民法”规定,而未详查其立法理由有关。
《担保法解释》的规定脱胎于草案建议稿而有所更张。第一,因司法解释只能解释法律,不

能创造法律,《担保法解释》表述为在何种情况下人民法院支持行使担保物权,以避免僭越立法

权限。〔58〕这种表述,也暗合其时我国民法以胜诉权消灭解释诉讼时效届满的法律效果。不

过,如果严格恪守立法权限,在《担保法》立法者已经就担保物权期限作出立法选择,未遗留立

法漏洞的情况下,司法解释无论如何表述,都突破了“解释法律”的边界。第二,《担保法解释》
扩张了该条的适用范围,适用于全部担保物权,体系上相应地规定于总则部分。至于将存续期

间与诉讼时效挂钩,则单纯只是一种“计算的选择”而已。〔59〕

物权法立法过程中,关于抵押权存续期间的立法模式有四种意见。〔60〕第一种意见即社

科院物权法草案建议稿的立场,在宽泛意义上,也是《担保法解释》的立场。第二种意见主张担

保物权因其担保的主债权履行期间届满后四年不行使而消灭。此说当本于中国人民大学物权

法草案建议稿。〔61〕第三种意见主张主债权诉讼时效届满后担保物权均应消灭。2005年首

次向社会公开征求意见的草案三审稿第199条部分体现了这种意见。〔62〕最终,第四种意

见为立法者所采纳,形成《物权法》第202条。该条对《担保法解释》的实体性改变,一是存

续期间再次缩短,与主债权诉讼时效期间相同,二是仅限制抵押权的存续期间,不包括质

权、留置权。
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

参见李国光、奚晓明、金剑峰、曹士兵:《最高人民法院关于适用<中华人民共和国担保法>若干问题

的解释理解与适用》,吉林人民出版社2000年版,第89页。
梁慧星主编:《中国物权法草案建议稿:条文、说明、理由与参考立法例》,社会科学文献出版社2000

年版,第658页。
其他条文是《德国民法典》第223条(现第216条)、《瑞士民法典》第807条、《日本民法》第396条。
参见李国光等,见前注〔55〕,第89页。
参见李国光等,见前注〔55〕,第89页。
参见胡康生,见前注〔8〕,第439—440页。
参见王利明主编:《中国物权法草案建议稿及说明》,中国法制出版社2001年版,第106页。
参见全国人大常委会法制工作委员会民法室主编:《物权法(草案)参考》,中国民主法制出版社

2005年版,第46页。
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《民法典》第419条与《物权法》第202条规定相同。不过,就“人民法院不予保护”之含义,
《物权法》立法机关解释为丧失抵押权受人民法院保护的权利即胜诉权。〔63〕由于2008年最

高人民法院改采抗辩权发生说,《民法典》沿袭之,立法机关复将“不予保护”解释为丧失“获得

司法强制执行”的权利。〔64〕将存续期间与诉讼时效挂钩的立法模式,则是因抵押权是主债权

的从权利。〔65〕就其法律效果,最高人民法院2017年以公报案例的方式,宣告《物权法》第202
条所谓“人民法院不予保护”,实指抵押权实体权利的消灭,而非胜诉权的丧失,抵押人可要求

解除登记。〔66〕2019年《全国法院民商事审判工作会议纪要》第59条避言权利消灭或胜诉权

消灭,仅表示抵押人在主债权诉讼时效届满后请求涂销抵押权和以登记作为公示方法的权利

质权登记的,人民法院予以支持。《民法典》及其配套司法解释施行后,该条仍可继续

适用。〔67〕

(三)新的正当性基础之涌现

尽管《担保法》立法者已经作出立法选择,不再规定抵押、质押期限,但此后的立法实践却

朝着相反方向越行越远。《物权法》立法与《民法典》编纂过程中,主张抵押权不受时效影响的

观点基本上未受关注。〔68〕

如果说我国台湾地区民法学说对“民法”第880条的理解最终以抵押人利益保护为归宿,

我国大陆立法继受则是以此为起点,不断寻找新的正当性基础。最早引入抵押期间规定的物

权法草案建议稿认为,抵押权长期存续将助长抵押权人滥用优势地位,也不利于抵押担保交易

关系的稳定,〔69〕故特设限制以拯其弊。这与其参考立法例即我国台湾地区“民法”第880条

的当代解释一脉相承。《担保法解释》虽沿袭建议稿规定,理由却着眼于担保物的社会经济意

义。起草者认为,担保物权限制了担保物的权能,影响担保物的使用和转让,故须设存续期间

以便担保物流转和体现价值。〔70〕及至《物权法》与《民法典》,立法者的主要考虑是,“随着市

场经济的快速运转,如果允许抵押权一直存续,可能会使抵押权人怠于行使抵押权,不利于发

挥抵押财产的经济效用,制约经济的发展”。〔71〕至此,抵押权存续期间已不仅仅是私法问题

甚至法律问题,更肩负了促进经济发展的重任。

可以看到,在现行规则的形成过程中,立法者忽略了规则初创时抵押权存续期间与时效制

度的互动,反而从利益衡量以及经济政策的角度证成正当性。也是在这个过程中,与民国时期

立法以主债权时效为因、抵押权除斥期间为果的立法抉择不同,我国当代民事立法是先在各种
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〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

参见胡康生,见前注〔8〕,第441页。
参见黄薇,见前注〔1〕,第547页。
参见胡康生,见前注〔8〕,第440页;黄薇,见前注〔1〕,第546页。
王军诉李睿抵押合同纠纷案,《最高人民法院公报》2017年第7期。
参见最高人民法院民事审判第二庭,见前注〔9〕,第395页。
参见郑永宽,见前注〔13〕,第169页。
参见梁慧星,见前注〔56〕,第658页。
参见李国光等,见前注〔55〕,第89页。
胡康生,见前注〔8〕,第440页;黄薇,见前注〔1〕,第546页。
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正当化理由的基础上确立抵押权存续应予限制,然后为此寻找合适的计算方式,诉讼时效也由

此进入立法者的视野。
因此,现行法下抵押权存续期间与诉讼时效并无必然关联。例如,王利明主持起草的民法

典草案学者建议稿虽认为主债权时效届满后维持担保物权效力对担保人并无不利,但仍为抵

押权设计了主债权诉讼时效后四年的存续期间,〔72〕在这里,诉讼时效也仅是作为计算方法而

已。因此,以时效届满后主债权效力减损从而影响抵押权效力来论证存续期间正当性并讨论

其法律效果,〔73〕或未洞中肯綮。另有意见从时效制度的价值选择等角度出发,主张构建不受

主债权时效影响的担保物权制度,修改或废止《物权法》第202条,〔74〕诚具启发性,但征诸立

法史,以时效立论,也仍是未达一间。在实证法下,问题关键不在主债权时效与抵押权之关

系,而是应回到立法者追求的利益衡量和经济政策等视角,反思抵押权存续期间本身的正

当性。

五、抵押权存续期间正当性批判

(一)利益衡量之展开

虽然无论是立法还是学说,都从利益衡量出发认为抵押权应当消灭,但持此论的学者之

间,也在抵押权人、抵押人与债务人的利益保护上有着不同的价值选择。〔75〕利益衡量固然重

要,但要进行妥善的利益衡量,仍需要展开分析抵押人(包括债务人或第三人)与债权人间的法

律关系。

1.债务人提供抵押之情形

在债务人自己提供抵押之情形,有学者认为债务人可就主债权债务关系对债权人提出时

效抗辩权,就担保关系却不能主张,解释上难以圆满。〔76〕该说着眼于债务人与债权人之间两

种法律关系的互动,需要进一步分析。
基于债权债务关系,债务人对债权人负有义务,毋待多言。但与义务相区分的,是债务人

方面的责任。此处所谓责任,系指裁判确定后对义务人财产上的执行。义务与责任的对象迥

然不同:负有履行义务的,是义务人,而负责任的,是义务人的财产。〔77〕债务人对债权人所负

义务,是以其一般财产作为承担责任的物质基础,不仅包括动产或不动产物权,还包括债权、股
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〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

参见王利明主编:《中国民法典学者建议稿及立法理由·物权编》,法律出版社2005年版,第423
页。

参见高圣平,见前注〔6〕,第52页。
参见付小川,见前注〔4〕,第111页;徐洁,见前注〔4〕,第169页。
参见渠涛等,见前注〔5〕,第674页。
参见高圣平:《担保法前沿问题与判解研究(第五卷)———最高人民法院新担保制度司法解释条文

释评》,人民法院出版社2021年版,第300页。
参见芮沐:《民法法律行为理论之全部》,中国政法大学出版社2003年版,第32页。
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权甚至营业等权利或权利集合。〔78〕债务人以一般财产为债务承担责任,并不需要债权债务

关系以外的其他法律关系。〔79〕与此不同,债务人如要为债权人额外提供抵押,需要首先与债

权人达成设立抵押的约定(负担行为),再以此约定为法律上原因,经由物权合意设立抵押权

(处分行为),由此产生分别于主债权债务关系的抵押关系。

在法律结构上,主债权债务关系与抵押关系本为两个不同的法律关系,即使具有主从关

系,也无法就此得出抗辩穿透的法律效果。债权人享有抵押权的主要意义,在于对抗债务人的

其他债权人,就抵押物优先受偿。〔80〕对于债务人而言,因该抵押物本来即属于其总体财产而

须为债务承担责任,利益状态并没有根本的变化。但是,以总体财产担保,其责任大,以个别财

产抵押,其责任小,对后者不适用主债权时效,延长责任的期间,在利益状态上并无不圆满

之处。

2.第三人提供抵押之情形

在第三人提供抵押之情形,也有学者为抵押权存续期间辩护,认为主债务人主张时效抗辩

权拒绝履行时,如果第三人不得主张时效抗辩权,其责任将比主债务人更重。〔81〕此外,《物权

法》与《民法典》删除《担保法解释》所定时效届满后两年期间,也是为了消除第三人提供抵押时

抵押人追偿权与债务人时效抗辩权之间的紧张关系:第三人在时效届满后两年内承担保证责

任,并向主债务人追偿的,债务人如能以时效抗辩权对抗之,则追偿权将落空,如不能对抗,则

诉讼时效将失去意义。〔82〕

第三人提供抵押的,该第三人与债权人间仍有设立抵押约定的负担行为与设立抵押权的

处分行为,这诚然是对债权人的加利行为,但背后的动机却是为债务人获得信用背书。第三人

与债务人间的法律关系,在商业实践中以有偿委托为最常见。这也意味着,第三人愿意承担债

务人不履行债务的正常商业风险。债权人与债务人、抵押权人与抵押人之身份,本属中立,并

无固有的均势失衡问题,在债务人、抵押人、债权人的三方关系中,抵押人并不必然处于不利地

位。相反,第三人与债务人订立契约之时,时效抗辩权等事由即在预期之内,可以实现风险的

预先分配。由于我国民法一直以来否认抵押人与债权人之间担保期间约定的效力,将磋商环

节分配给债务人与抵押人,也在法律刚性之外提供了更多的交易可能性。

在责任承担上,第三人为债权人提供抵押,是以自己的个别财产向债权人承担责任。债务
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参见张谷:“试析‘财产’一词在中国私法上的几种用法”,载张谷、张双根、田士永、朱庆育、王洪亮

主编:《中德私法研究》(第9卷),北京大学出版社2013年版,第138页。
参见谭启平主编:《中国民法学》(第3版),法律出版社2021年版,第357页。
有意见认为担保物权的另一层意义在于可追及抵押物受偿,参见魏振瀛主编:《民法》(第8版),北

京大学出版社、高等教育出版社2021年版,第318页。不过,本文赞同所谓物权“追及力”不具有意义的观点,
参见朱庆育:“寻求民法的体系方法———以物权追及力理论为个案”,《比较法研究》2000年第2期,第113—

131页。
参见高圣平,见前注〔76〕,第300页。
参见胡康生,见前注〔8〕,第440页;黄薇,见前注〔1〕,第545页。
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不能清偿时,不仅债务人的全部财产须受执行,第三人的抵押财产也成为执行对象之一。〔83〕

不过,对于第三人而言,为此债务承担责任的财产也仅限于此抵押财产,不及于其一般财产,这
与债务人甚至保证人以一般财产为责任基础有别。与前述债务人自己抵押相似,以个别财产

抵押,其责任小,以总体财产担保,其责任大,第三人不得援用主债权的时效抗辩权,并不代表

其责任反而比主债务人更重。
债权人就抵押物获得清偿后,第三人向债务人追偿的请求权基础是《民法典》第392条第

2句。〔84〕因此,追偿请求权是独立的请求权类型,诉讼时效从追偿权能够行使之日起起

算,〔85〕故债务人不得以主债权诉讼时效对抗之。我国民法以追偿权模式规定抵押人对债务

人的追索权利,对抵押人的保护本不如比较法上的法定债权移转或曰代位求偿权模式周

全,〔86〕排除主债权时效抗辩权对于追索权利的影响,一定程度上可以弥补第三人保护不足的

弊端。立法机关担忧诉讼时效对债务人不再有意义,将主债权与抵押人追偿权一体把握,反而

忽略了追偿权使作为最终责任者的债务人负其责任的功能,难以赞同。另外,有抵押债权的典

型样态是金钱债权,不会陷于履行不能。只要主债务人资力充足,无论是债权人直接从债务人

处实现债权,还是债权人实现抵押权后抵押人向债务人追偿,即使在程序上诉诸诉讼甚至强制

执行,实体权利状态仍然属于债权债务关系或抵押关系在既定轨道上的进行。需要特别考虑

的是主债务人丧失清偿能力甚至破产的极端情况下,抵押人的追偿权可能真正落空。但关于

此点,债权人与第三人都可得预见,债权人因此而寻求第三人抵押,第三人明知却仍愿意提供

抵押,前者显然更应得到法律的保护。
(二)经济政策之反思

无论是《担保法解释》促进担保物的使用和转让,维护物的流转,体现物的价值的考量,还
是《物权法》和《民法典》希望发挥抵押财产的经济效用,避免制约经济发展,都是以经济政策设

计法律规则。不过,制度设计能否实现立法初衷,还不乏可商之处。
限制所有权的权能,本是所有限制物权的共性,并不构成为抵押权单独设置存续期间的特

别事由。我国立法长期以来严格限制抵押物的处分,在此特殊背景下,抵押权的行使期间如果

延长至时效届满之后,诚然将令抵押人地位雪上加霜。〔87〕但自由处分本是所有权人的固有

权限,以此为由设置抵押权存续期间,减损抵押权人的利益,在单行法时代尚且属于头痛医脚

的做法,《民法典》第406条不再限制担保物转让,这一理由更是不复存在。为所有权设立担保

物权后将影响标的物后续转让时的价格,为所有权人处分权利之时即可预见,法律不必再加干

涉,或谓此处影响担保物转让指影响物的转让价格,不足采信。此外,立法机关也承认,抵押权
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参见芮沐,见前注〔77〕,第33页。
参见孙宪忠、朱广新主编:《民法典评注·物权编(4)》,中国法制出版社2020年版,第52页;徐涤

宇、张家勇主编:《<中华人民共和国民法典>评注(精要版)》,中国人民大学出版社2022年版,第411页。
参见程啸:《担保物权研究》,中国人民大学出版社2017年版,第162页。
参见孙宪忠主编:《中国物权法:原理释义和立法解读》,经济管理出版社2008年版,第445页;程

啸,同上注,第161页。
参见朱庆育:《民法总论》(第2版),北京大学出版社2016年版,第545页。
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人因不占有抵押物而往往积极行使抵押权,以保证债权的实现,〔88〕怠于行使权利的情形实践

中并不多见,为此而专设规则限制抵押权期间,并不适当。

另一方面,抵押权存续期间也导致授信成本的增加。现行法下,一旦主债权时效届满,债
权人将难以从抵押权中实现债权。顾及到债权不能实现的风险,债权人授予信用将更加谨慎,

必然导致一部分债务人难以获得贷款。为了平衡风险,债权人即使发放贷款,也须向债务人要

求额外的风险溢价,以保证与过去相同的收益。债务人只有支付更高的利息,才能在相同条件

下获得同等的贷款。而在债务清偿之前,为了不坐以待毙,债权人还将不得不采取各种方式使

主债权时效尽量中断,为此徒增风控成本。这部分成本,也将通过契约的安排转移到债务人

处。债权人转移风险、分摊成本,固然是通过与债务人内部的契约来实现,但表现于外,则是债

务人(往往是企业)融资成本的增加。立法试图以存续期间规则“促进经济的发展”,〔89〕本文

期期以为不可。
(三)修改建议

早在物权法时代,就已有研究指出,立法规定及其表述存在的问题无法通过解释论彻底解

决。〔90〕本文认为,该规则不具有正当性,在立法论上,不仅要破除抵押权与主债权时效之间

的关联,更要彻底废除抵押权存续期间。作为替代,不妨充分发扬我国民事立法的本土资源,

在抵押权部分借鉴《物权法》创设的出质人请求质权人行使质权的规则。这样处理,既将抵押

人利益等因素纳入考量,又将此问题交由抵押人决定,彰显了利益衡量与私人自治的协调。立

法者担忧的抵押权人怠于行使权利的问题也迎刃而解。此规则在质权中行之有年,业已经过

了实践的检验,适用于抵押权以及其他登记担保物权,还可实现担保物权法律适用的统一,顺
应功能主义担保之理念。本文建议:

(1)《民法典》第419条修改为:“(I)抵押人可以请求抵押权人在债务履行期限届满后及时

行使抵押权;抵押权人不行使的,抵押人可以请求人民法院拍卖、变卖抵押财产。(II)抵押人

请求抵押权人及时行使抵押权,因抵押权人怠于行使权利造成抵押人损害的,由抵押权人承担

赔偿责任。”
(2)删除《民法典担保制度解释》第44条。

六、结 语

自《物权法》以来的抵押权存续期间,在民法典时代扩张为登记担保物权存续期间,削弱了

担保物权的债权保障效力,并有向所有权保留等动产和权利担保类型蔓延的趋势。存续期间

规则不具有正当性。当前,主要应当警惕存续期间借由功能主义担保的体系效应扩张至所有

权保留等制度。长远来看,应当废除抵押权存续期间,统一各担保物权中债权人不行使权利时
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参见胡康生,见前注〔8〕,第470页;黄薇,见前注〔1〕,第577页。
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所有权人的请求行权规则。从知识考古学的角度看,抵押权存续期间是清末以来中国民法混

合继受的背景下,民法理论继受不全面、不准确,导致立法持续走偏,最终反噬民法科学体系的

结果,诚堪教训。
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civil
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the
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mortgage
 

duration.
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perspective
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and
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this
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Therefore,
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this
 

rule
 

and
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