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论条件的溯及效力与即时效力

张 静*

摘 要 条件是否具有溯及力是民法上的一个传统问题。在附条件处分中,条件具有溯

及力的,附条件权利人能够自始取得物权,并在未决期间内享有物权性保护(直接保护)。附条

件权利人在未决期间处分标的物的,处分能够溯及至条件成就前生效(间接保护)。条件的溯

及力会在履行返还、孳息归属和当事人权责等方面引起一些不当法律后果。条件的即时效力

能够避免前述不当后果,但附条件权利人无法享有直接保护与间接保护。现行法在承认条件

即时效力时,有必要设立一个特殊保护机制,配置期间处分无效规则,以确保附条件权利人能

够正常取得物权。附条件权利人的利益是否构成期待权,取决于条件成就的可能性、法律保护

的强度、社会经济之需求,不能一概而论。当前而言,法律应当承认所有权保留中的买受人与

附条件遗嘱中的后位继承人享有期待权。
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一、问题的提出

在私法上,当事人能为法律行为设置一个条件,控制权利义务的生效和失效。在经济生活

中,典型的附条件法律行为包括所有权保留和附条件遗嘱。条件是一个不确定的事实。〔1〕

由于条件成就的不确定性,附条件法律行为会经历一个未决期间或等待期间:法律行为成立和

条件成就(或不成就)之间的一段时期。因此,附条件法律行为涉及一个特殊问题,即法律行为

在未决期间具有何种效力。在附条件处分的情形,该问题尤为重要。例如,当事人签订一个附
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停止条件的转让合同,出让人在条件成就前,向第三人处分了标的物(或陷入破产),受让人能

否在条件成就时正常取得所有权(或免受破产影响)? 如果转让合同附解除条件,受让人在条

件成就前,向第三人处分了标的物(或陷入破产),出让人能否在解除条件成就时正常取回所有

权(或免受破产影响)?

上述问题与条件是否具有溯及力相关。如果条件具有溯及力,那么在附停止条件的情形,

物权自始(extunc)变动,受让人自始取得物权,故能免于出让人期间处分(或期间破产)之影

响;在附解除条件的情形,物权自始复归,出让人自始未丧失物权,故能免于受让人期间处分

(或期间破产)的影响。相反,如果条件具有即时效力,那么物权的取得和复归仅自条件成就时

发生(exnunc),进而受到期间处分(或期间破产)之影响。

在私法史上,条件是否具有溯及力是一个极具争议的话题,是潘德克吞法学经常讨论的问

题之一。〔2〕然“这个问题在中国民法学界,迄今并未惊起理论上的波澜,甚至论及者甚

寡。”〔3〕自《中华人民共和国民法通则》第62条以来,经《中华人民共和国合同法》(以下简称

《合同法》)第45条第1款与《中华人民共和国民法总则》第158条,到《中华人民共和国民法

典》(以下简称《民法典》)第158条,我国民事立法皆规定条件具有即时效力。然由于立法者未

充分考量溯及力问题的重要性及其与物权变动的牵连,现行法否认溯及力的立法理由并不明

确,也对期间处分问题“未置一词”。〔4〕虽然《民法典》在一定程度上将所有权保留予以功能

化,并且将之纳入登记系统,但前述问题依旧存在。《民法典》第158条、第641条第1款、第

642条第1款皆意味出卖人在条件成就前依旧是所有权人,而非仅保留了一个担保利益,买受

人在条件成就前未取得所有权。〔5〕是故,全面讨论条件的溯及效力和即时效力问题,并探索

完善现行法之可能性,仍有必要。条件成就不仅会产生债权效果,还可能产生物权效果。本文

主要限于附条件处分,集中在物权层面开展探讨。

二、条件的溯及效力之争

(一)溯及效力之争:历史视角

罗马法未建立一般性的条件制度,罗马法学家当时也没有系统讨论条件的法律效力。〔6〕

罗马法包括一些涉及条件法律效力的片段,部分支持了即时效力,部分暗示了溯及效力。〔7〕由
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于罗马法本身不够明确,后世学者对于条件溯及力的理解存在差异,未形成统一意见。〔8〕条件

的溯及力学说最先由巴特鲁斯(Bartolus)提出。面对罗马法的诸多具体甚至相互矛盾的片段,巴
特鲁斯提炼出一个普遍规则,即“合同中的条件溯及既往”,并承认该规则存有若干例外。〔9〕巴

特鲁斯将溯及力视为一个拟制,因为溯及力的效果就是将某个事实的发生从一个时点转渡至另

一时点;溯及力涉及法律行为的全部相关要素,但不能影响所有权转让,因为所有权基于交付而

变动。〔10〕由此看来,巴特鲁斯虽然最早提出了溯及力学说,并将之定性为拟制,但未关注条件

和物权变动的关系。在共同法时期,溯及力学说未被完全接受,但属主流观点。〔11〕

在溯及力学说的影响下,1804年《法国民法典》第1179条规定条件具有溯及力。《法国民

法典》之父波蒂埃(Pothier)追随了巴特鲁斯的学说,认为附停止条件的受让人自合同成立时

就取得权利。〔12〕法国立法者当时尚未意识到溯及力所附随的物权效果,即附条件权利人在

条件成就的前提下,不受义务人期间处分之影响;物权性效果后来才被发现,并被视为溯及力

规则的主要意义。〔13〕在《法国民法典》之后,1838年《荷兰民法典》(第1279条)和1865年《意
大利民法典》(第1360条)都接受了条件的溯及力。

至19世纪,条件溯及力之争在潘德克吞法学中达到顶峰。1839年,塞尔(Sell)在《论附条

件让渡》一书中将溯及力问题和物权行为联系起来。〔14〕于此之前,条件对于物权变动的影响

尚非条件理论的主要问题。塞尔认为让渡既涉及债的维度(即让渡之债),也涉及物权维度。
在前一维度,附停止条件的合意自始产生约束力,出让人不能再次转让或出质标的物,不能损

害债权人的期待,否则引发损害赔偿责任;在后一维度,条件成就具有溯及力,溯及力的基础是

条件的性质和可被推定的意思,期间处分行为因此无效。〔15〕由此可见,塞尔区分了条件的债

权性约束力(即损害赔偿责任)和物权性溯及力(即期间处分无效)。

19世纪中叶,温德沙伊德(Windscheid)质疑了条件的溯及力。在《条件成就的效力》一书

中,他主张条件是否具有溯及力取决于当事人的意思。〔16〕基于当事人的意思,附停止条件债

权行为在成立后直接产生约束力,导致债之关系;因为该约束力在条件成就前已发生,所以不

存在溯及既往的空间。〔17〕至于附停止条件的处分行为,处分人自处分行为成立后不能损害
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和妨碍受让人取得权利,原因也在于当事人的意思。〔18〕当事人的意思可以约束第三人:停止

条件一旦成就,期间处分行为自条件成就时归于无效。〔19〕关于解除条件,温德沙伊德也从当

事人的意思出发,认为解除条件具有债权性溯及力,但是无因性原则使得物权并不因此自始复

归;至于解除条件成就,物权为何自动复归至处分人,原因也在于当事人的意思。〔20〕温德沙

伊德基于意思约束力来解释条件的法律效果,其观点故被称为“意思约束力理论”。〔21〕然温

德沙伊德没有令人信服地说明为何附条件权利人能够对抗期间处分,也未解释为何当事人的

意思能够约束第三人。〔22〕

菲廷(Fitting)在《论回溯的概念》一书中首次提出了“预先效力”(Vorwirkung)概念。〔23〕预

先效力是回溯效力的对立概念,菲廷用前者来解释期间处分为何无效。〔24〕根据他的观点,附停

止条件的受让人已经拥有了所有权的“胚胎”(Keim);在附条件转让且条件最终成就的情形,所有

权自始就受到“客观限制”。〔25〕预先效力的概念使得附条件权利人享有之保护(即免于期间处

分的影响)无需以溯及力为基础。在附条件处分中,物(或所有权)本身受到了客观限制。

耶林(Jhering)在《权利的消极效力》一文中用权利的“消极效力”来解释附停止条件的第

三人效力。〔26〕附停止条件的处分就像胎儿的孕育,是一个免受不当干扰的渐进过程。〔27〕耶

林没有采纳溯及力学说,转而用权利效力理论来解释这一过程。主观权利在法律世界中具有

独立性,权利包含积极效力和消极效力;积极效力是指权利针对权利人产生的效力,而消极效

力就是指权利针对第三人的排他效力。〔28〕权利主体临时缺位时,权利无法产生积极效力,但
能够产生消极效力,即第三人不得干扰潜在权利人正常取得权利。〔29〕尽管潜在权利人尚未

正式取得权利,但业已占据了一个不受外界干扰的基础,权利已具有消极效力。在《罗马法的

精神》一书中,耶林将附停止条件的受让人的法律地位称为期待(Anwartschaft)。〔30〕由于耶
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林将附停止条件转让看作一个渐进过程,他的学说被称为“事实的接续实现”理论。〔31〕耶林

区别对待了停止条件和解除条件。解除条件的成就一般仅在债法层面产生效力,盖若解除条

件成就能够直接产生物权效果,那么会导致一个限制性所有权,违反所有权是完全物权的原

理。〔32〕

在温德沙伊德的影响下,《德国民法典》第158条否认了条件成就的溯及力,但合同内容和

当事人约定可以排除适用该条(第159条)。德国立法者认为没有必要在物权变动层面承认条

件的溯及力,为附条件权利人制定一个特殊保护规则足矣。〔33〕在《德国民法典》上,这个特殊

保护规则就是第161条。根据该条,所有权人在未决期间处分标的物,或者标的物在未决期间

受到强制执行的,附条件权利人免受不利影响。自20世纪以来,即时效力似已成为主流观点,

而溯及力学说被逐渐放弃。1911年《瑞士债法》否认条件的溯及力(第151条第2款和第154
条第2款)。1992年《荷兰民法典》第3:38条第2款改变了旧法的溯及力规定。2016年,修订

后的《法国民法典》否定了停止条件的溯及力(第1304-6条),第1304-7条则限制性地承认

了解除条件的溯及力。

(二)溯及效力之争:功能视角

从上文的历史梳理来看,条件溯及力经历了一个从接受到否定的过程。下文从功能角度

审视条件的溯及力,阐明溯及力问题及其附随的法律效果。

1.溯及力和物权变动模式

附条件处分是一种处分,所以条件的法律效果受制于物权变动模式。探讨条件和物权变

动模式之间的关联,有助于我们理解条件影响物权变动的机制,也能揭示条件溯及力蕴含的效

应。物权变动模式有两条主线可循:一条是物权变动的要件和结构(债权意思主义、债权形式

主义和物权形式主义),另一条是基础合同与物权变动的关系(有因原则和无因原则)。物权变

动的要件和结构主要涉及停止条件:停止条件附加于何种要件,如何控制物权变动? 有因原则

和无因原则的区分主要涉及解除条件:在有因原则或无因原则之“合力”下,解除条件的成就对

物权变动产生什么效果? 下文依照不同的物权变动模式,逐一分析前述两个问题。

“债权意思主义+有因原则”:在这一模式下,基础合同是导致物权变动的唯一要素,附条

件的只能是基础合同。〔34〕基础合同条款附加停止条件的,该条款以条件的成就为生效前提。

条件成就前,债务人负担的变动物权之债未生效,债权人未取得物权。条件成就时,若条件具

有溯及力,那么所涉合同条款自设立时生效,物权也自设立时变动;若条件欠缺溯及力,那么所

涉合同条款自条件成就时生效,物权也仅自条件成就时变动。物权变动条款附加解除条件,且

条件成就的,物权变动之债消灭。在有因原则下,物权变动的结果也归于消灭,即物权发生复
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归。至于复归的时点,取决于条件是否具有溯及力。
“债权形式主义+有因原则”:在这一模式下,物权变动不仅要求一个基础合同,还要求一

个事实性的公示行为。主流观点认为我国物权法主要采纳了这一模式。〔35〕因为事实性的公

示行为不能附加条件,条件附加的对象只能是合同包含的物权变动条款。〔36〕在条件引起法

律效果的内容和方式上,这一模式和“债权意思主义+有因原则”模式没有区别。然于“债权形

式主义+有因原则”模式下,物权变动还以公示为前提。当事人约定了停止条件,但未完成公

示的,条件和公示都是影响物权变动的因素。停止条件成就的,债务人始负有物权变动之债

务,但于完成公示前,债权人不能自动取得物权。
“物权形式主义+有因原则”:在这一模式下,物权变动是物权行为的结果。条件既可能附

加于债权行为,也可能附加于物权行为。〔37〕债权行为成立,但物权行为未成立的,仅前者附

加条件。如果物权行为也成立,且当事人约定了条件,那么物权行为和债权行为一般附加同一

条件。〔38〕债权行为与物权行为附停止条件,且条件未成就的,债之关系不生效,物权也不变

动。如果停止条件成就,且条件具有溯及力,那么基础之债自债权行为成立时生效,物权自物

权行为成立时变动;条件欠缺溯及力的,基础之债和物权变动自条件成就时才生效。如果所附

条件是解除条件,那么在有因原则之下,物权是否自始归复,取决于条件是否具有溯及力。由

于物权行为也附加解除条件,物权归复的结果还可以从物权行为本身来解释。〔39〕

“物权形式主义+无因原则”:在这一模式下,物权行为产生物权变动的效果,区别于债权

行为,且不受债权行为瑕疵之影响。在停止条件的情形,债权行为和附条件的物权行为均以条

件成就为生效前提。至于自何时生效,取决于条件是否具有溯及力。物权是否以及自何时变

动,还取决于物权行为自何时成立。如果所附条件是解除条件,且条件成就具有溯及力,那么

债权行为和物权变动自始不生效。物权自始复归的结果只能从物权行为的角度来理解。虽然

债权行为自始不生效,但在无因原则之下,物权变动不受影响。〔40〕然若条件欠缺溯及力,债
权行为和物权行为自条件成就时不生效。在无因原则下,物权关系面向将来的复归,乃是物权

行为失效的结果。
简而言之,上文的探讨蕴含两个结论。一者,条件是否具有溯及力会影响物权变动的时

点。处分附停止(或解除)条件,且条件成就具有溯及力的,受让人自始取得(或未取得)物权;
条件成就欠缺溯及力的,受让人自条件成就时才取得(或未取得)物权。二者,在不同的物权变

动模式下,条件影响物权关系的机制不同。在否认物权行为时,停止条件只能作用于债权条
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

参见王利明:《物权法研究》(上卷),中国人民大学出版社2007年版,第269-272页;梁慧星、陈华

彬:《物权法》,法律出版社2010年版,第83-84页;马俊驹、余延满:《民法原论》,法律出版社2010年版,第

303-304页。
参见王轶:《物权变动论》,中国人民大学出版社2001年版,第69-70页。
参见同上注,第68-69页。
参见《荷兰民法典》第3:84条第4款;王泽鉴:《民法学说与判例研究》(第一册),中国政法大学出

版社2003年版,第162页。

ZieConinck,supranoot34,p.386.
ZieConinck,supranoot34,p.383.
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款,影响物权变动;在承认物权行为时,停止条件须附加于物权行为,否则不能直接影响物权变

动。在有因原则下,解除条件既能通过影响基础合同关系直接影响物权变动,也能通过影响物

权行为直接控制物权变动;在无因原则下,解除条件只能通过影响物权行为直接控制物权变

动,债权行为所附加的解除条件仅产生债权效力(不当得利),不能直接影响物权变动。

2.溯及力的两个保护功能

由上可知,在附条件处分中,条件是否具有溯及力会影响物权取得或复归的时点,并进而

影响当事人和第三人的法律地位。下文分别从两类情形展开分析。
第一类情形涉及附条件义务人方面的因素,主要包括三种类型:在未决期间内,附条件义

务人将标的物处分给第三人(期间处分),附条件义务人陷入破产(期间破产),或者附条件义务

人的普通债权人申请执行标的物(期间执行)。附条件权利人能否对抗前述第三人、破产管理

人或执行申请人,取决于所有权的取得时点。如果条件成就具有溯及力,那么附条件权利人能

溯及既往地取得物权,从而免受外部因素的影响。〔41〕条件欠缺溯及力的,附条件权利人则仅

自条件成就时取得物权,不能对抗前述第三人、破产管理人和执行申请人。〔42〕

第二类情形涉及附条件权利人方面的因素。附条件权利人在未决期间,向第三人处分标的

物的,第三人的法律地位如何? 例如,所有权保留的买受人在付清价款前,将标的物抵押给第三

人,并在此后清偿了价款,第三人自何时取得抵押权? 这个问题取决于条件是否具有溯及力。如

果条件具有溯及力,那么买受人自始取得所有权,抵押权在价款清偿前(抵押合意成立时)就能成

立。如果条件欠缺溯及力,那么买受人自清偿完价款时才取得所有权,抵押权也只能自此时成

立。〔43〕因此,买受人在未决期间破产的,抵押权人能否享有别除权,取决于条件成就是否具有

溯及力。如果条件具有溯及力,抵押人能在破产前取得处分权,抵押权能在破产前成立。反之,
抵押人在破产后才取得所有权,破产剥夺了抵押人的处分权,抵押权因此不成立。〔44〕

由此可见,溯及力不仅具有保护附条件权利人的功能(直接保护),而且能在附条件权利人

继续处分标的物时,进一步保护后续处分中的第三人(间接保护)。基于条件的溯及力和间接

保护功能,附条件权利人能够在未决期间,像处分现有财产一样处分尚未取得的财产。〔45〕间

接保护效果消除了第三人对于附条件权利人陷入破产的疑虑,使之无需调查或监督附条件权

利人是否可能在未决期间破产,也无需担心标的物是否会被执行。因此,第三人的信息和监督

成本得以降低,第三人更愿意接受附条件权利人尚未取得的财产。如此一来,附条件权利人可

资利用的财产能够向未来延伸,进而能够获得更多现金流或更低成本的融资。间接保护本质

上涉及下述主体间的冲突:附条件权利人的处分相对人与附条件权利人的破产债权人或执行

债权人。条件的溯及力暗含了一项法律政策,即优先保护处分相对人。这一法律政策是否妥

当,存有争议。在将来财产被广泛用作担保的背景下,用于清偿普通债权的财产趋于减少,普
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

ZieJuliedelCorral,VoorwaardelijkeVerbintenissen,Kluwer,2014,p.150-151.
Vgl.Armgardt(Fn.11),S.662.
ZieSnijders/Rank-Berenschot,Goederenrecht,Kluwer,2017,p.361.
Vgl.Armgardt(Fn.11),S.662.
ZieConinck,supranoot34,p.411.
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通债权人(尤其是“无调节能力”的债权人,比如侵权受害人)的利益受到不利影响。〔46〕

3.溯及力的若干问题

条件的溯及力也会带来一些不妥后果。例如,附条件的所有权转让不仅涉及物权的变动

和对抗,还涉及标的物之返还、孳息之归属、所有权人的权能和责任等问题。下文从后三个方

面,分别阐明溯及力可能引发的问题。
第一个方面涉及标的物的返还。在附解除条件的情形,条件成就且具有溯及力的,债权关

系自始消灭,已经发生的履行需要返还。如果所附条件涉及一个持续性给付之债,溯及力会导

致业已完成的履行丧失法律基础,债权人须予以返还。这一结果不仅会影响法律关系的稳定

性,而且可能不符合当事人的意愿。〔47〕基于相同的考量,《民法典》第566条第1款规定“履
行情况和合同性质”是排除恢复原状责任的事由。然该款的调整对象是合同解除,合同解除与

合同因解除条件成就而失效具有若干重要区别。〔48〕

第二个方面涉及孳息的归属。标的物孳息原则上归所有权人享有,除非存在用益关系或

特别约定(《民法典》第321条)。根据这一规则,在附条件转让中,孳息在未决期间与标的物分

离的,所有权人能取得孳息。然若条件具有溯及力,附条件权利人自始取得所有权,原所有权

人就自始丧失所有权,不能保有孳息。当然,这一问题能通过占有规则得到部分化解。〔49〕然

在无形财产转让附加条件中,原权利人不能占有无形财产,无法根据占有规则保有未决期间内

的孳息。在孳息归属方面,承认条件溯及力的国家无不配置了例外规则。〔50〕

第三方面涉及所有权人的权能和责任。当条件具有溯及力时,所有权人于未决期间享有

的权能会在条件成就之后自始归于消灭。〔51〕例如,在所有权保留中,第三人在未决期间非法

侵占标的物的,出卖人能以所有权人名义请求返还;然条件一旦成就,买受人自始取得所有权,
出卖人自始丧失所有权,出卖人的返还请求权就自始欠缺法律基础。〔52〕除此之外,溯及力还

涉及责任承担:所有权人可能因物负担相应的损害赔偿责任。标的物在未决期间致他人损害

的,应由谁负担责任? 按照溯及力的逻辑,原所有权人自始丧失所有权,无需承担责任,而自始

取得所有权的附条件权利人则需承担责任。〔53〕这一结果可能不尽妥当。
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

参见韩长印、韩永强:“债权受偿顺位省思”,《中国社会科学》2010年第4期,第107-110页。

ZieHendrikStolz,DeVoorwaardeinhetVermogensrecht,Boom,2015,p.151.
参见翟远见,见前注〔3〕,第171页。附解除条件合同与合同解除有别,但现行法都使用了“解除”

一词,容易引起混淆。在德国法上,解除条件是auflösendeBedingung,而合同解除是Rücktritt,不同概念有助

于避免混淆。
由于条件的溯及力,原所有权人自始丧失所有权,自始成为善意占有人。在大陆法系,善意占有人

能取得占有物的孳息,无需返还孳息。

ZieCorral,supranoot41,p.156-157.
ZieStolz,supranoot47,p.152.
ZieOlthof/Zeben/Pon,ParlementaireGeschiedenisvanhetNieuweBurgerlijkWetboekBoek3,

Kluwer,1981,p.186.
Zieibid.根据法释[2000]38号,在机动车分期付款买卖中,出卖人虽保留了所有权,但机动车引起

的责任由购车人负担。
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除上述三方面外,溯及力还可能在标的物风险分担、消灭时效、取得时效等问题上造成困

境。〔54〕大致而言,欲解决此类问题,需要在一定程度上承认例外,将条件的溯及力限制在合

理的范围内。〔55〕然限制溯及力的适用范围会产生两个方面的弊端:一方面,这会影响法律体

系的逻辑性和融贯性,引发“孰为一般,孰为例外”的疑问;另一方面,这会影响法律适用的确定

性,因为法官在判断是否应当限制条件的溯及力时,必须展开价值判断。〔56〕

4.即时效力的新问题

由于条件的溯及力会带来不少问题,所以受到诸多限制,甚至被大部分国家的立法者拒

绝。在现代民法上,条件的即时效力似已成为主流模式。在欧洲私法一体化进程中,《欧洲合

同法原则》(第16:103条)和《共同参考框架草案》(第三编第1:106条)都接受了条件的即时效

力。然在条件即时效力模式下,溯及力的两大功能无法实现,进而引发两个新问题:一者,如何

保护附条件权利人在未决期间内的利益;二者,附条件权利人处分标的物时,处分自何时生效。

三、即时效力和特殊保护机制

(一)现行法问题:欠缺特殊保护机制

我国民法历来否定条件的溯及力。从比较法的发展趋势和国内法的延续性来看,这一立法

传统并无不当。然现行法仅简单规定了条件的即时效力,并未关注溯及效力的两个保护功能,进
而存在制度“残缺不全”的问题。在实践中,法官面临制度供给不足的困境,转而走向了“超越法

律”之路。下文以所有权保留为例,并结合附条件遗嘱(后位继承),分析现行法面临的挑战。
首先,出卖人于未决期间处分标的物的,现行法未向买受人提供充分保护。〔57〕根据《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》(以下简称《买卖合同司法解

释》)第36条第1款,买受人支付总物价75%以上的,出卖人不得取回标的物。然取回权限制

仅涉及当事人的内部关系,买受人是否享有对抗第三人的特别保护,尚未明确。由于欠缺特殊

保护机制,买受人原则上仅享有债法保护。出卖人向第三人转让标的物的行为,构成有权处

分。第三人因此能够正常取得所有权,并有权要求买受人返还标的物。唯例外在于,受让人已

现实占有标的物时,指示交付难以完成,第三人无法取得所有权:出卖人的返还请求权以在前

买卖合同为基础,第三人不能超越合同取得返还请求权,因为请求权并非善意取得的客

体。〔58〕值得注意的是,《买卖合同司法解释》第9条不能向附条件买受人提供保护。虽然第9
条第1项将交付作为首要标准,但其“本身并未对标的物所有权的归属提供判断标准”,保留所
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ZieCorral,supranoot41,p.157-162.
ZieLudwigE.H.Rutten,Mr.C.Asser’sHandleidingtotdeBeoefeningvanhetNederlands

BurgerlijkRecht-4,TjeenkWillink,1978,p.178.
ZieStolz,supranoot47,p.156.
参见王利明:“所有权保留制度若干问题探讨”,《法学评论》2014年第1期,第178页。
参见袁治杰:“法律行为的条件理论”,载陈小君主编:《私法研究》(第8卷),法律出版社2010年

版,第77页。
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有权的约定会阻却买受人取得所有权。〔59〕

司法实践中,有判决认为买受人已经支付的价款超过75%的,“所有权已实际”归其所有,

出卖人无权予以处分;〔60〕有判决认为出卖人的“处分权已受限制”,不能继续有效地处分标的

物。〔61〕于现行法体系中,所有权“实际”取得和“处分权已受限制”难以在教义学上获得圆满

解释。出卖人保留所有权的,在获得全额价款前未丧失所有权,处分权不受限制;买受人于支

付全额价款前未取得所有权,无所谓“实际”取得所有权。

其次,保留所有权的出卖人陷入破产时,破产管理人有权决定是否解除合同,取回标的物,

将之纳为破产财产。〔62〕根据《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)》第36条,所有权保留中的买受人不能对抗破产管理人解除合同的决定,即便其

并无任何违约行为。破产管理人解除合同的,买受人正常取得标的物之利益受到影响。当然,

破产管理人的返还请求权受制于买受人的价款返还请求权(同时履行抗辩)。〔63〕

最后,出卖人的债权人申请执行标的物时,买受人的法律地位如何? 根据《最高人民法院

关于人民法院民事执行中执行、执行、冻结财产的规定》第16条,买受人必须在合理期间内支

付全部剩余价款,否则不能排除执行措施。虽然该条向买受人提供了特别保护,但该保护以支

付全部剩余价款为前提,买受人依约付款的利益受到影响。在这个意义上,买受人正常取得所

有权的期待也受到影响。

上文关于所有权保留的分析也大致适用于附条件遗嘱继承。先位继承人在条件成就前处

分遗产的,后位继承人可能面临不利境地。由于条件具有即时效力,后位继承人无法溯及既往

地取得遗产,故而无法对抗先位继承人的期间处分。〔64〕在一件后位遗嘱纠纷中,法官为说明

先位继承人期间处分案涉房产无效,错误认为“因所附条件成就和所附期限届临而生效的遗

嘱,其效力具有溯及力”。〔65〕同理,先位继承人破产或其债权人申请执行遗产时,后位继承人

也面临无法正常取得遗产的境地。

除了动产所有权保留以及后位继承,附条件处分还包括附其他停止条件的动产处分、附解

除条件的动产处分、附条件的不动产处分、〔66〕附条件的债权处分、〔67〕附条件的知识产权处

·7121·

论条件的溯及效力与即时效力

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

程啸:“论动产多重买卖中标的物所有权归属的确定标准”,《清华法学》2012年第6期,第64页。
云南省玉溪市中级人民法院(2018)云04民终1118号民事判决书。
江苏省高级人民法院(2018)苏民再202号民事判决书。
参见李永军:“所有权保留制度的比较法研究”,《法学论坛》2013年第6期,第17页。
参见同上注,第18页。
参见李红玲:“论附条件遗嘱的调整规则”,《法学》2018年第11期,第100页。
河南省洛阳市涧西区人民法院(2015)涧民三初字第92号民事判决书。
根据《买卖合同司法解释》第34条,不动产转让不得采取所有权保留的方式,但房屋买卖合同附加

其他条件的,不影响合同效力。参见北京市第二中级人民法院(2019)京02民终3914号民事判决书;北京市

第一中级人民法院(2019)京01民终4166号民事判决书。
参见最高人民法院(2010)民抗字第12号民事判决书;上海市第二中级人民法院(2012)沪二中民

四(商)终字第173号民事判决书。
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分、〔68〕附条件的股权处分、〔69〕附条件的矿业权处分。〔70〕在后列附条件处分中,期间处分、

期间破产和期间执行都可能发生。然现行法没有为附条件权利人设立专门保护机制,附条件

权利人正常取得标的物的利益受到影响。
(二)德国法方案:期间处分无效规则

在制定《德国民法典》时,起草者意识到条件的即时效力(第158条)会弱化附条件权利人

的地位,并专门设立了一个保护机制,即第161条。根据第161条第1款,附条件义务人的期

间处分行为在妨害附条件权利的限度内,不生效力;在未决期间内,以强制执行或假扣押方式

而为的处分或破产管理人所为的处分,亦是如此。第2款规定第1款能适用于附解除条件处

分。根据两条款,附条件权利人免受期间处分、期间执行、期间破产之影响,条件溯及力的直接

保护功能得以实现。第161条使德国学者“没有必要再探讨条件的溯及力问题”。〔71〕第161
条第3款规定善意取得规则能准用于期间处分,以保护善意第三人。

关于《德国民法典》第161条,有四点值得注意。一者,该条规定的无效仅针对处分行为,

不涉及负担行为。〔72〕二者,期间处分行为没有损害或影响附条件权利人的利益的,不归于无

效。例如,所有权人设立了一个附停止条件的质权,并在此后将出质物转让给第三人的,转让

行为有效,因为条件成就时,质权能够正常成立。〔73〕三者,第161条规定的无效是绝对无效,

而非相对无效,尽管该条仅旨在保护附条件权利人。〔74〕换言之,无效结果可以对抗任何第三

人,第三人在条件成就时不能取得任何权利。〔75〕四者,附条件权利人有权追认期间处分行

为,使之转化为有效法律行为(第185条)。〔76〕

至于绝对无效的教义学基础,德国学者持不同观点。有观点认为,第161条第1款是一个

处分限制:在附停止条件转让中,出让人的处分权在未决期间受到限制,尽管其依旧是所有权

人。〔77〕另有观点则认为,第161条第1款的规定属于绝对处分禁止:附条件处分人的处分权

未受到限制,仅处分行为本身被法律所否认。〔78〕在德国民法上,处分禁止和处分限制相互区
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〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

参见陕西省高级人民法院(2018)陕民终27号民事判决书。
参见最高人民法院(2018)最高法民终119号民事判决书;福建省高级人民法院(2014)闽民终字第

852号民事判决书;浙江省杭州市中级人民法院(2015)浙杭商终字第1110号民事判决书。
参见贵州省高级人民法院(2016)黔民终790号民事判决书。
(德)维尔纳·弗卢梅:《法律行为论》,迟颖译,法律出版社2013年版,第864页。

Vgl.ReinhardBork,in:StaudingersKommentarzumBürgerlichenGesetzbuch,Neubearbeitung
2015,Rn.4.

Vgl.Bork (Fn.72),Rn.11;Harm Peter Westermann,in:Münchener Kommentarzum
BürgerlichenGesetzbuch,8.Aufl.,2018,§161,Rn.12.

Vgl.Westermann(Fn.73),Rn.7;Bork(Fn.72),Rn.1.
Vgl.HeinzHübner,AllgemeinerTeildesBürgerlichenGesetzbuches,2.Aufl.,1996,S.479.
Vgl.Westermann(Fn.73),Rn.7;Bork(Fn.72),Rn.13.
参见(德)卡尔·拉伦茨:《德国民法通论》(下册),谢杯栻等译,法律出版社2004年版,第697页;

弗卢梅,见前注〔71〕,第839页。

Vgl.Bork(Fn.72),Rn.1;ReinhardBork,AllgemeinerTeildesBürgerlichenGesetzbuchs,3.
Aufl.,2011,S.502.
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别:前者是法律上的允许(dürfen)被否认,而后者是法律上的能力(können)被限制。〔79〕这一

争议涉及下述问题:期间处分行为损害附条件权利人利益的,自何时无效? 〔80〕根据处分限制

说,期间处分行为直接构成无权处分,仅当附条件权利人追认或发生第185条第2款规定之情

形(无权处分之补正)时,处分才生效。〔81〕根据处分禁止说,期间处分行为不构成无权处分,

所有权人在条件成就前享有处分权,能够向第三人有效处分标的物;仅在条件成就之后,期间

处分才归无效。〔82〕

从法律效果来看,处分禁止说似较为妥当,理由有三。一者,处分禁止说最大限度地保证

了期间处分行为的有效性,避免了法律行为无效造成的负面效果;二者,处分禁止说更符合条

件即时效力的立法意图,而处分限制说直接否定了所有权人在未决期间的处分权,本质上承认

了条件的溯及力;三者,第161条第3款也间接表明附条件出让人在未决期间依旧享有处分

权,期间处分不是无权处分行为,否则就应直接适用善意取得,而非类推适用。

根据第161条第1款,附条件权利人不仅能够对抗期间处分中的第三人,而且可对抗破产

管理人的处分行为和普通债权人的强制执行。破产管理人和普通债权人在未决期间处分标的

物的,处分行为也在条件成就时无效。然破产管理人根据《德国破产法》第103条,决定解除合

同时,条件成就的可能性不复存在。〔83〕附条件权利人最终能否取得物权,取决于基础合同之

命运。在这个意义上,附条件权利人的法律地位具有原因性。〔84〕然《德国破产法》第107条

第1款为所有权保留设立了一项特殊规则:出卖人陷入破产的,破产管理人不得单方面解除合

同,买受人有权在支付价款后取得所有权。〔85〕由此可见,所有权保留中的买受人要比其他附

条件权利人享有一个更加安全的法律地位。

在附条件遗嘱的情形,《德国民法典》第2112-2115条对先位继承人的期间处分做了特别

规定,构成第161条的特殊规则。第2112条首先承认了先位继承人对于遗产的处分权。然为

保护后位继承人,法律设置了三类限制。一者,先位继承人处分土地、土地上的权利、船舶或在

建船舶的,处分行为在妨害后位继承人利益的范围内无效(第2113条第1款)。换言之,法律

仅承认先位继承人对于普通动产享有完全处分权。根据物上代位原理,先位继承人通过处分

遗产而获得的财产属于代位物,自动归入遗产。〔86〕二者,无偿处分行为无效(第2113条第2
款)。三者,先位继承人的债权人不得申请执行遗产(第2115条)。由此观之,德国法的规制焦
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〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

〔86〕

参见(德)本德·吕特斯、阿斯特丽德·施塔德勒:《德国民法总论》,于馨淼、张姝译,法律出版社

2017年版,第444页。

Vgl.Armgardt(Fn.11),S.664.
参见弗卢梅,见前注〔71〕,第839页。

Vgl.Bork(Fn.72),Rn.12;Hübner(Fn.75),S.479.
Vgl.Westermann(Fn.73),Rn.14.
Vgl.Finkenauer(Fn.24),S.900ff.
Vgl.JochenLux,DasAnwartschaftsrechtdesbedingtBerechtigteninEinzelzwangs-vollstreckung

undInsolvenz,MDR16(2008),S.898.
参见(德)雷纳·弗兰克、托比亚斯·海尔姆斯:《德国继承法》,王葆莳、林佳业译,中国政法大学出

版社2015年版,第86页。

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



点在于维护遗产的整体价值,保护后位继承人对于遗产整体的抽象利益。〔87〕根据《德国土地

登记法》第51条,不动产后位继承可登载于土地登记簿,进而排除第三人善意取得之空

间。〔88〕

(三)现行法完善:增设特殊保护机制

条件溯及力涉及的关键问题是“如何能够使得中间处分无效,从而保障附条件权人的利益

不受附条件义务人的侵害,从而使得法律行为的灵活性中反过来增加一些确定性”。〔89〕我国

民法历来承认条件的即时效力,但一直忽略期间处分无效规则。有学者以所有权保留为对象,

主张现行法应加强保护买受人的力度,保障其能够正常取得所有权。〔90〕另有学者从附条件

遗嘱出发,主张借鉴德国法,增设期间处分无效的配套规定,以完善我国的附条件法律行为制

度。〔91〕笔者赞同上述观点,认为法律有必要设立特殊保护机制,即期间处分无效规则。基于

该规则,附条件义务人及其普通债权人、破产管理人在未决期间处分标的物的,附条件权利人

免受不利影响。然法律在保护附条件权利人时,还需考虑善意第三人之利益。第三人不知晓

附条件处分的,可以主张善意取得,以平衡附条件权利人和善意第三人之利益关系。

附条件义务人在条件成就前陷入破产的,破产管理人是否有权解除合同,并取回标的物?

这一问题关涉民法和破产法之协调,尚待破产法明确回应。上文指出,《德国破产法》原则上承

认了破产管理人的解除权,但第107条第1款向所有权保留中的买受人提供了特殊保护。这

一特别规定乃是立法政策之结果,不违背所有权保留的交易目的,即担保价款之债。考虑到所

有权保留的担保功能,现行法有必要限制出卖人的破产管理人的解除权,为我国《破产法》第

18条设置例外规范。

后位继承是特殊的附条件处分,法律是否应当予以特别处理? 这一问题形式上涉及总则

编和继承编的关系,实质上关乎附条件遗嘱和其他附条件法律行为的功能差异与内容区别。

管见认为,法律应区别对待附条件遗嘱和其他附条件处分。在附条件遗嘱中,先位继承人扮演

了遗产管理人的角色,承担维护遗产整体价值的义务,《德国民法典》第2112-2115条体现了

这一点。后位继承制度的主要内容与先位继承人的法律地位围绕遗产管理构建,后位继承具

有管理功能和信托属性。〔92〕所有权保留则欠缺信托属性和管理功能,出卖人和买受人处于

买卖关系中,前者不负管理义务,前者的处分与价值维持无关,也不适用物上代位。因此,现行

法应当为附条件遗嘱设立特别的期间处分无效规则。这一特殊规则应以维护遗产整体价值为

目标,尊重被继承人和后位继承人的意思,辅之以物上代位规则,限制期间处分无效之范围。
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〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

Vgl.Olzen/Looschelders,Erbrecht,5.Aufl.,2017,Rn.331.
参见弗兰克等,见前注〔86〕,第87页。
袁治杰,见前注〔58〕,第86页。
参见王利明,见前注〔57〕,第179-180页。
参见李红玲,见前注〔64〕,第100页。
据学者考证,后位继承制度发端于罗马法上的遗产信托。参见申卫星:《期待权基本理论研究》,中

国人民大学出版社2006年版,第76-77页。
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四、即时效力和期待权理论

(一)现行法问题:附条件权利人预先处分

上文已指出,条件的溯及力具有间接保护功能:在条件成就的前提下,附条件权利人能够

像处分现存财产一样处分尚未取得的财产,处分相对人能够自条件成就前取得物权。现行法

否定了条件的溯及力,但忽略了附条件权利人的预先处分问题。根据《民法典》第642条第1
款第3项,所有权保留的买受人不当处分标的物时,出卖人有权取回。买受人在条件成就和取

得所有权之前,欠缺处分标的物的权限。〔93〕然出卖人的取回权受到第三人善意取得(《买卖

合同司法解释》第36条第2款)与登记顺位规则(《民法典》第641条第2款)之限制。由此来

看,现行法本质上利用无权处分、善意取得规则、登记对抗规则来协同调整买受人的预先处

分。〔94〕

唯例外在于,买受人已支付75%价款的,即便其擅自处分了标的物,出卖人也不能请求取

回(《买卖合同司法解释》第36条第1款)。〔95〕在这一特别情形,尚有两个问题未得到解决。

一者,买受人的处分是否构成有权处分? 买受人在条件成就之前尚未取得所有权,不能处分标

的物,但出卖人的取回权同时又受到限制,不能请求取回标的物。因此,如何协调买受人欠缺

处分权和出卖人丧失取回权之间的关系,成为一教义学问题。二者,买受人的处分何时生效?

如果买受人自条件成就时取得所有权,但条件在附条件权利人破产后成就,那么第三人不能正

常取得物权。这一结果是否妥当,成为一法政策问题。
(二)德国法方案:期待权理论和直接取得

德国学者多围绕期待权,讨论附条件权利人的法律地位。从学术史来看,期待权理论发端

于条件的溯及力之争,有学者将溯及效力模式和期待权模式视为两种对立的制度选择。〔96〕

在德国民法上,期待权模式最终取得了胜利。德国立法者认为,附条件权利人在未决期间内享

有期待利益,并且该财产利益可以转让和继承。〔97〕期待权模式之所以能胜出,一个重要原因

就在于潘德克吞概念法学的基本理念:用概念来诠释法律世界,揭示法律关系的本质。溯及力

仅是一个不能自证其身的拟制和描述性的比喻,无法实现概念法学的理念。

1.期待权成立说与可能说

期待权和附条件处分到底具有何种关系,理论上尚存争议。德国学者常用期待权描述附

条件权利人的法律地位,认为附条件处分是期待权的充分条件。例如,拉伦茨认为“和附延缓
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参见山东省济宁市中级人民法院(2019)鲁08民终1351号民事判决书。
参见奚晓明主编:《最高人民法院关于买卖合同司法解释理解与适用》,人民法院出版社2012年

版,第545页。
参见同上注,第552页。

Vgl.Armgardt(Fn.11),S.655;EberhardEichenhofer,AnwartschaftslehreundPendenztheorie,

AcP185(1985),S.166;Coninck,supranoot34,p.408-413.
Vgl.Schiemann(Fn.7),S.137.
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条件情况下因处分而受益的人有期待权一样,在附解除条件的处分行为下,因条件成就而又取

得权利的人也有一个期待权。”〔98〕由于附条件权利人的法律地位能对抗第三人,期待权具备

物权属性。〔99〕我国台湾地区学者持相同观点。例如,王泽鉴认为,附条件处分所生之法律地

位既已受到法律的“明文保护,应认为系属期待权,毫无疑问。”〔100〕大陆学者也多持这一观点。

申卫星认为在附条件法律行为的情形,附条件权利人的法律地位具有相当确定性,受到法律保

护,构成一类期待权。〔101〕

在附条件处分中,《德国民法典》第161条(加上第160条规定的损害赔偿责任和第

162条规定的条件成就拟制)能否导致一个期待权? 对于这个问题,德国法学的发展趋势

似乎暗示了一个否定答案。期待权理论发端于所有权保留,适用的典型情境也是所有权

保留。〔102〕因此,附条件处分易被视为期待权的充分基础。然梅迪库斯敏锐地指出,第

161条提供的保护仅是“期待权学说最重要的支柱”。〔103〕换言之,附条件权利人享有的

法律保护并不足以导致一个期待权,而取得期待权也并非享有这一保护的前提。〔104〕在

附条件处分中,第161条并非附条件权利人取得期待权的必然性提示(zwingendeHin-
weise),而是一个可能性提示。〔105〕附条件权利人并不因其享有期待权而可以对抗期间处

分;相反,附条件权利人基于第161条而享有的保护是期待权的一个构成性特征。〔106〕要

阐明这一点,尚需关注期待权的条件和功能。

2.期待权的条件

在德国民法学上,期待权介于单纯期待和完整权之间,期待权存在的情形是取得完整权的

部分要件得到了满足。〔107〕至于期待权应当满足哪些要件,尚无一般结论。〔108〕通说认为,附
条件权利人欲取得期待权,必须已经取得一个受法律保护的地位,且不受制于相对人的单方面

行为或决定。〔109〕除非附条件权利人取得完整权已经具有相当可能性,否则不成立期待权。
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〔107〕
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拉伦茨,见前注〔77〕,第704页。

Vgl.ReinhardBork,in:StaudingersKommentarzumBürgerlichenGesetzbuch,Neubearbeitung
2015,Rn.70.

王泽鉴,见前注〔38〕,第190页。关于类似见解,参见施启扬:《民法总则》,中国法制出版社2010
年版,第268页;林诚二:《民法总则新解:体系化解说》,台湾瑞兴图书股份有限公司2012年版,第166页。

参见申卫星:“期待权研究导论”,《清华法学》2002年第1期,第177-179页。关于相似观点,参见

王利明,见前注〔1〕,第595页;翟远见,见前注〔3〕,第182页。

ZieStolz,supranoot47,p.1024.
(德)迪特尔·梅迪库斯:《德国民法总论》,邵建东译,法律出版社2000年版,第637页。
参见吕特斯等,见前注〔79〕,第271页。

Vgl.Westermann/Westermann/Gursky/Eickmann,Sachenrecht,7.Aufl.,1998,S.38;West-
ermann(Fn.73),Rn.5.

Vgl.Bork(Fn.99),Rn.57.
参见(德)鲍尔/施蒂尔纳:《德国物权法》(上册),张双根译,法律出版社2006年版,第47-48页。
参见同上注,第48页。

Vgl.Bork(Fn.78),S.505;Westermann(Fn.73),Rn.4.
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取得可能性主要包括两个方面:一个是事实确定性,另一个是法律保护。〔110〕除此之外,期待

权之成立还涉及社会经济之需求。

在附条件处分的情形,事实确定性代指条件成就的可能性。如果债务人能够单方面阻却

条件成就,附条件权利人欠缺取得完整权的事实确定性,不享有期待权。〔111〕处分行为附加随

意条件时,条件的成就取决于处分人意思,也不成立期待权。〔112〕在所有权保留中,买受人享

有期待权,因为是否支付价款取决于买受人的意思。除此之外,偶成条件也可能欠缺事实确定

性,难以导致一个期待权。〔113〕例如,甲和乙约定,若明年此地发生地震,则自行车所有权立刻

转于乙;虽然条件是否成就不受甲影响,但条件成就可能性一般较低,故欠缺期待权之基础。

由于条件的内容由当事人约定,条件成就的概率可高可低,所以附条件权利人取得完整权的事

实确定性难获一般性评价。

在附条件处分的情形,附条件权利人的地位还需受法律保护,能够不受干扰地取得完整

权。〔114〕即便条件成就可能性甚高,但若附条件义务人可以轻易阻却条件成就或妨碍附条件

权利人取得完整权,期待权也不能成立。针对这两个问题,附条件法律行为制度应包含两个保

护规则:条件成就拟制规则(第162条)与期间处分无效规则(第161条)。除了附条件法律行

为制度,附条件权利人还能基于其他法律规定获得保护。例如,所有权保留的出卖人在未决期

间破产的,破产管理人的合同解除权受到限制(比如《德国破产法》第107条第1款)。再如,附
条件权利人取得占有的,不仅享有占有保护,还能因此降低第三人善意取得的风险。〔115〕

除了事实确定性和法律保护外,社会经济需求也是期待权的一个发生前提。〔116〕弗卢梅

指出,“倘使所有权保留买卖仅为个别现象,那么人们无需对其予以特别考虑,而仅需要对其适

用关于附条件行为的一般性规定。特别是,没有必要将所有权保留买方的财产地位变为可以

自由流通的财产。”〔117〕这一见解值得赞同。在上文附条件转让自行车的例子中,赋予受让人

一个期待权似无社会经济之必要性。毕竟,诸如此类的交易不值得被纳入期待权框架之下,附

条件处分规则提供的保护已经足够。社会经济需求涉及期待权的功能。关于这一点,下文进

一步予以讨论。

3.期待权的功能

上文指出,条件的溯及力具有直接保护与间接保护两大功能。下文在期待权框架内,分别

分析这两个功能。
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Vgl.HansForkel,GrundfragenderLehrevomprivatrechtlichenAnwartschaftsrecht,1962,S.
105.

Vgl.Bork(Fn.72),Rn.54;Hübner(Fn.75),S.481.
参见翟远见,见前注〔3〕,第178-179页。

Vgl.Hübner(Fn.75),S.481.
参见王泽鉴,见前注〔38〕,第180页。
参见鲍尔等,见前注〔107〕,第48页。
参见王泽鉴,见前注〔38〕,第180-181页;申卫星,见前注〔101〕,第172页。
弗卢梅,见前注〔71〕,第874页。
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在直接保护方面,应区别两类法律保护:作为期待权条件的法律保护和作为期待权结果的

法律保护。某一利益欲具备期待权之品格,需事先已受法律保护。附条件权利人一旦取得期

待权,还可能基于期待权享有额外的法律保护。后类保护是作为期待权结果的法律保护,比如

所有权人享有的物权性保护(《德国民法典》第985条和第1004条)和侵权法上的保护(《德国

民法典》第823条第1款)。〔118〕区别上述两类法律保护具有必要性。第一类法律保护(作为

条件的法律保护)并非源于期待权,否则会陷入循环推理。〔119〕如果我们在构建期待权理论时

不以第二类法律保护(作为结果的法律保护)为目标,而仅将期待权作为诠释第一类法律保护

的理论依据,那么这种“思维构建在法学上没有任何价值”。〔120〕

在间接保护方面,期待权也能引发额外效果。期待权是一个现存财产利益,期待权人能够

直接转让期待权,或在期待权上设立限定物权。通过处分期待权,期待权人能够像处分现存财

产一样处分尚未取得的完整权。〔121〕在这个意义上,期待权能为期待权人处分将来财产提供

一个法律基础。〔122〕例如,在所有权保留的情形,买受人在条件成就之前虽未取得所有权,但

有权处分期待权;买受人向第三人处分期待权的,第三人在条件成就时直接从出卖人手中取得

物权,无需经过买受人之手;如此一来,第三人能免于买受人期间破产之影响。〔123〕在德国民

法学上,这一效果被称为“直接取得”(Direkterwerb):条件的成就与第三人的取得不存在“法

律之瞬间时点”(juristischeSekunde)。〔124〕假如欠缺“直接取得”效果,条件在买受人破产后才

成就的,标的物将被纳入破产财产。

(三)现行法完善:谨慎适用期待权理论

现行法否认了条件的溯及力。在这一背景下,有必要借鉴期待权理论来诠释附条件权利

人的法律地位,调整预先处分行为。附条件权利人的法律地位是否具有期待权品格,取决于条

件成就的事实可能性、法律保护的强度、社会经济之需求,难以一概而论。从法政策来看,附条

件权利人是否享有期待权,直接决定其能否像处分现存财产一样处分尚未取得的财产,进而影

响其破产财产的范围。期待权的类型化有赖于学术和司法的协力探索,立法者无从预先清晰

界定。〔125〕当前而言,期待权能够成立于两类附条件处分:所有权保留与后位继承。

在所有权保留中,买受人的预先处分能够适用期待权理论。主流观点认为,现行法未承认

买受人的期待权,没有充分关注买受人的权利及其对于标的物享有的利益。〔126〕之所以如此,

主要原因在于现行法对于附条件权利人之保护未置一词,实践和理论对于附条件权利人享有
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期待权之讨论,欠缺坚实的实证法基础。上文主张,现行法应当确立期间处分无效规则。在这

一规则支持下,辅之以条件拟制规则(《民法典》第159条)和其他保护规则,买受人的法律地位

应当具有期待权的品格,并能够通过处分期待权来处分尚未取得的标的物。除此之外,通过承

认“直接取得”效果,溯及力的间接保护功能也能得以实现。

在附条件遗嘱中,后位继承人的法律地位也应具有期待权之品格。〔127〕欲证立后位继承

权的期待权属性,尚需具备一定的实证法基础。上文主张,法律应当为附条件遗嘱设立特殊的

期间处分无效规则。在这一规则下,辅之以后位继承公示制度、条件拟制规则(《民法典》第

159条),后位继承人能够获得周全的法律保护,进而为期待权的证立奠定法律基础。在人口

老龄化的背景下,我国的遗嘱继承模式发生了显著变化,附条件遗嘱日渐普遍。〔128〕除此之

外,《民法典》已承认居住权,而居住权可以通过遗嘱设立,并附加条件(第371条)。由此来看,

附条件遗嘱的期待权具有相应的社会经济需求。附条件遗嘱的期待权一旦获得承认,后位继

承人能够处分期待权,增加其可资利用的财产。〔129〕

五、结 语

附条件处分具有两个法律调整模式:溯及效力模式和“即时效力+特殊保护+期待权”模

式。在溯及效力模式下,条件具有溯及力,附条件权利人能够自始取得物权,在未决期间享有

对抗第三人的保护,并能像处分现存财产一样处分尚未取得的财产。溯及力是一种拟制,具有

工具性。因此,溯及效力模式具有可替代性,而“即时效力+特殊保护+期待权”模式就是一个

替代机制。〔130〕在该机制下,条件虽欠缺溯及力,但附条件权利人在未决期间享有特殊保护,

并在满足一定条件时享有期待权。

在附条件权利人的保护方面,两种模式没有显著区别,仅在实现方式上不同。溯及效力模

式将物权取得拟制为自始发生,进而保护附条件权利人免受外部因素影响。在“即时效力+特

殊保护+期待权”模式下,法律通过设立一个特殊规则,保护附条件权利人不受干扰地取得物

权。在附条件权利人预先处分方面,两种模式在实际效果上存在一些区别。根据溯及效力模

式,不论条件成就的可能性如何,附条件权利人都能像处分现存财产一样处分尚未取得的财

产,处分相对人能在条件成就时免于附条件权利人破产的风险。在“即时效力+特殊保护+期

待权”模式下,处分相对人是否能够免于附条件权利人破产的风险,并不完全明确。因为附条
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除此之外,荷兰私法发展出了附条件所有权(voorwaardelijkeeigendom)模式。根据该模式,转让

附停止条件的,受让人取得一个附停止条件所有权,出让人保留一个附解除条件所有权;转让附解除条件的,
受让人取得一个附解除条件所有权,出让人享有一个附停止条件所有权。附条件所有权是一个现有权利,具
有物权性,且能被处分。ZieSnijders/Rank-Berenschot,supranoot43,p.421-426;AlbertA.J.Smelt,Het
VoorwaardelijkEigendomsrecht,in7149WPNR,2017,p.374-381.
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件权利人不必然享有期待权,期待权是否成立受到条件成就的可能性、法律保护的程度、社会

经济需求之综合影响。

从体系来看,期待权理论充满争议和不确定性,溯及效力模式借助了已有的法律概念和规

则,能够更好地同物权法体系相契合。〔131〕溯及效力模式没有创造新的法律概念,仅通过“前
置”物权变动时间来保护附条件权利人,调整附条件权利人的处分。与之不同,“即时效力+特

殊保护+期待权”模式不仅需要额外设立一个特别的保护机制,而且需要借助期待权概念来进

一步强化附条件权利人的法律地位,调整附条件权利人的预先处分。尽管如此,由于溯及力在

债法层面引发的诸多问题,私法的发展趋势还是导向了即时效力模式。我国民事立法历来采

取即时效力模式,从比较法的发展趋势和两种模式的比较来看,立法者无需改弦易辙。然未来

的民事立法需要增设即时效力的特殊保护机制,加强保护附条件权利人的法律地位,并在一定

范围内承认附条件权利人的期待权。如此这般,方能构建一个完备的条件即时效力制度。

Abstract:Theretroactiveeffectofconditionsisaconventionalissueinprivatelaw.Inthesituationof

conditionaldisposal,thiseffectallowstheconditionalright-holdertoacquirethepropertyrightextunc

andtoenjoyproprietaryprotectionduringthependingperiod(directprotection).Iftheright-holderdis-

posesoftheobjectinthependingperiod,thisdisposalcantakeeffectbeforethefulfilmentofthecondi-

tion(indirectprotection).However,theretroactiveeffectgivesrisetoundesirableconsequencesinsome

circumstances,includingtherecoveryoftheperformance,theallocationofthefruits,andtheparties’

rightsandliabilities.Theimmediateeffectofconditionscanaverttheseundesirableconsequences,but

boththedirectandtheindirectprotectionwouldbeunavailabletotheconditionalright-holder.Theappli-

cablelawrecognizestheimmediateeffectofconditions.Therefore,itisnecessarytohaveaspecialregime

ofprotectionbyrecognizinginvalidityofdisposalinthependingperiodforthebenefitoftheconditional

right-holder,sothatheorsheisabletoacquiretheobjectwithoutbeinginterferedwith.Thequalification

oftheconditionalrightasarightofexpectationdependsonthepossibilityoffulfillmentofthecondition,

thelegalprotectionrecognized,andthesocial-economicdemand.Nowadays,itisdesirabletorecognize

thatthebuyerunderthereservationofownershipandthesubsequentsuccessorinthesituationofsubse-

quentsuccessionenjoyarightofexpectation.

KeyWords:Conditions;ConditionalDisposal;RetroactiveEffect;ImmediateEffect;RightofExpec-

tation
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