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代位权债权收取功能的解释论重构
———以 《民法典》合同编及司法解释为中心

曹舒然*

内容提要:代位权最初是关于执行的制度,债权人由此收取债权,是其应有之义。尽管其后因与

执行法相冲突而被重构,但仍以债权收取功能为重心,与保全制度存在区别。代位权的优先受偿

源于查封效果,与收取模式无关。重构后,代位权的本旨在于消除义务人怠于状态的不利影响,

无论债权收取抑或保全,均是统合于该本旨下的具体用法。允许债权人代位受领给付的目的同样

在此,因而原则上无查封效果,且债权人不得直接受偿,而是负担返还义务,且只能抵销受偿。

实践中,应构建嫁接执行的诉讼结构,允许债权人在提起代位权诉讼的同时起诉债务人,以取得

查封效果,并作为查封债权人优先受偿,此时无论是否抵销适状,均可就标的直接或变价受偿。

结合 《民法典》合同编及司法解释的相关规定,可为前述结论构建合适的教义学路径,在遵循代

位权本旨并兼容执行法规范的同时,更好保障债权人利益。
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一、问题的提出:传统理论与当下实践的抵牾

传统理论认为,代位权的功能在于保全债务人的责任财产、维护全部债权人的整体利益。因

此,代位债权人不得绕过债务人,在代位受领次债务人的给付后由此收取自身债权。法律效果被

限于入库规则———代位取得的财产应归入债务人的责任财产,作为全部债权人的共同担保。〔1〕

然而实践中,法院对代位权的理解截然不同。尽管也承认代位权的保全功能,但其所谓保

全其实是执行保全———由于债权人的债权到期时,代位权诉讼具有剥夺债务人对被代位债权的
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处分权限、查封债务人的债权财产的效果,代位权被认为是关于执行的制度,具有明确的债权

收取功能。〔2〕据此,法院经常突破入库规则的限制,允许债权人在代位受领给付后收取债

权。〔3〕存在直接收取和抵销收取两种模式:前者将代位受领的财产直接归入债权人财产,后者

则在观念上将其先归入债务人财产,再令债权人的债权与债务人的返还请求权相抵销。这虽被认

为背离了代位权的旨趣,但仍为现行法所承认。〔4〕

至此,代位权的实践与传统出现抵牾,并呈现类型化趋势:若债权未到期,则债权人仍须诉

诸传统的保全用法,且限于入库规则,但反之即可突破传统,主张债权收取。

面对这一冲突,学界尝试重构代位权的理论基础。在要件方面,传统理论认为,代位权既以

保全责任财产为目的,则应以无资力为前提,以平衡对债务人自由的保护,即使对于特定物债

权,只要债务人尚有资力,即无法代位。〔5〕然而,由于 《中华人民共和国民法典》 (下文简称

《民法典》)第535条仅以 “影响债权人的到期债权的实现”为前提, 《最高人民法院关于适用

<中华人民共和国民法典>合同编通则若干问题的解释》(下文简称 《合同编通则解释》)第33条

亦仅作出 “致使债权人的到期债权未能实现”的要求,无资力被认为只是非特定物债权的要件,而

对于特定物债权则应另设标准———以债权实现是否受到影响为据。〔6〕只是,当债务人的责任财产

尚且充足时,对特定物债权的代位势必逾越保全责任财产的初衷,产生保障特定债权实现的

效果。

与此类似,原则上只有当债务人的责任财产面临流失风险时,才有保全必要,然而理论及实

践却均要求对代位权的适用范围进行扩张。〔7〕例如,当不动产出卖人怠于要求涂销已消灭的抵

押登记,导致买受人无法取得无负担的所有权登记时,尽管不会导致出卖人的责任财产流失,但

买受人仍被允许代位涂销登记。〔8〕此时,代位权的作用更多表现为令被代位权利的效果发生,

保障个人债权的实现,与责任财产的维系无关。

在效果方面,《民法典》第537条规定次债务人应向债权人履行,此后,债权人和债务人的

债权一并受偿。代位权由此被赋予债权收取功能,更有学者主张优先受偿效果。〔9〕通说已承认

债权收取功能的合理性,但在优先受偿问题上则有激烈争议。然而如下文所述,代位权能否优先

受偿与有无查封效果相关,本质上是关于债权收取的强度应否强化至近乎执行的问题,无论如何

已与传统保全理论相去甚远。

可见,以现行法为依托,如今的代位权理论较最初已发生重大变革,这已明显动摇代位权的

传统定位,亦已触及制度根基,即代位权是否仍适宜被归入保全制度。事实上,现行法下的代位

权与保全体系已愈发难以兼容,实践中,大多是代位权的债权收取功能在发挥作用,保全功能的
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意义可谓相当有限,〔10〕同时如下文所述,历史上代位权的发展始终围绕债权收取功能的演变展

开,保全只是次生用法。这些均表明,代位权与传统保全制度相去甚远,难以完全统合于一处。

至此,对代位权的宏观描述同微观释义之间已然出现嫌隙,有必要重构代位权的定位以维系制度

逻辑的统一。

我国的代位权制度曾受法国及日本民法的深刻影响,〔11〕上述争议在两国法的演变过程中均

有迹可循。以日本法为例,其最初学说常以代位权的历史沿革作为将之归入保全制度的理由,但

后世学者发现这其实源于对比较法的误解,且引发了诸多问题,遂推动了代位权的全面改革,并

对其理论作出完善:目前认为,保全只是代位权的用法之一,未能反映其完整功能,关于代位权

的本旨应作进一步抽象,即以消除义务人怠于状态的不利影响为旨趣,据此,在构建代位权的具

体规则时,应着重考察怠于的形态、影响及被代位权利的类型,而无论债权收取抑或保全,均只

是统合于该本旨下的具体用法,分享着共通的原理。

就此而言,我国代位权理论存在类似问题,对制度史的正本清源同样可以为我国法提供启

示,而明确制度发展背后的争议实质,也有助于锚定 《民法典》及 《合同编通则解释》的应然立

场。为此,本文将结合历史沿革展开分析。只是为便于讨论,将从代位权的优先受偿问题展开,

因其与代位权的本旨演变密切相关,且学理亦对此争议颇多。

二、代位权优先受偿之机理:
查封效果与债权收取模式的意义及关联

  传统理论认为,若承认代位权的债权收取功能,允许债权人在代位受领次债务人给付后,通

过直接或抵销受偿的方式收取债权,便不可避免地会引起代位债权人的优先受偿,为此,只有采

取入库规则,将债权人所代位受领之给付直接归入债务人的责任财产,并禁止代位债权人由此收

取债权,〔12〕才能避免这一问题。〔13〕然而这其实有待商榷。

(一)优先受偿源于代位权诉讼的查封效果

1.代位权向强制执行的转用:基于日本判例的考察

“代位债权人通过抵销获得优先受偿”的观点借鉴自日本法,〔14〕然而难以成立。结合判例

说明,基本案情为:甲对乙、乙对丙分别有债权,甲对丙提起代位权诉讼并胜诉,要求执行丙的
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财产,此后,丁作为乙的债权人,对乙提起给付之诉并胜诉,也要求执行乙对丙的债权,并取得

了查封令,二者产生冲突。

本案的争议点即围绕代位债权人与其他债权人的顺位问题:甲、丁原均为乙的一般债权人,

后甲成为代位债权人,而丁则成为查封债权人,二者围绕同一债权财产发生争夺。

法院判决甲可优先受偿,只是这并非基于甲获得了抵销受偿,因为其尚未实际受领给付,根

本不存在受偿问题。法院解释道:“当债权人代位行使债务人的权利时,债务人不得再处分该权

利……可以说债权人取得了对债权的管理权……仅凭与债权人在实质上处于平等地位的其他债权

人依照法定程序进行查封的事实,不足以推翻债权人的上述地位……债权人提起代位权诉讼,与

取得查封令的债权人提起收取诉讼并无不同,都是为收回属于债务人的债权以实现自身债权,因

此关于代位权诉讼的处分限制效力应当类推适用关于查封令的规定。”〔15〕

对此可概括为:由于代位权具有对被代位债权的查封效果,实质上发挥了执行保全的功能,

代位债权人应如同查封债权人一般获得优先受偿。这被日本学界称为 “代位权向强制执行制度的

转用”,使代位权成为 “不需要执行名义的简易债权回收方法”〔16〕。

2.基于本土法制及司法实践的检验

代位权的优先受偿源于同执行保全的密切联系,这也是我国最高人民法院的立场,后者曾明

确指出,代位权的优先受偿,源于代位权诉讼的启动如同诉讼保全一般,具有程序在先、清偿在

先的特性,理论基础则在于债权人对债务人的债权有提供财产和诉讼付出上的贡献。〔17〕

这也为实践所认同:当一般债权人与代位债权人围绕被代位债权相争夺时,若代位债权人在

先取得代位权诉讼的胜诉判决,法院通常支持次债务人优先向其履行,〔18〕有时还会作出相应的

查封裁定,〔19〕鉴于被代位债权尚属债务人的责任财产,而债务人仅为诉讼第三人,该裁定的依

据只能是代位权诉讼的特殊查封效果。

然而,与我国法不同的是,日本法上的查封债权人处于绝对优先地位,除非涉及顺位在先的

实体性优先权 (如担保权),否则即使债务人破产或资不抵债,查封债权人亦可优先受偿,由此,

代位债权人处于同样地位。然而,在我国,依据 《中华人民共和国企业破产法》(以下简称 《企

业破产法》)第113条第2款和 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民事诉讼法>的解

释》第506条规定,一旦债务人破产或资不抵债,查封债权人即只能申报债权或平等参与分配,

此时结合 《民法典》第537条后段规定,代位债权人同样如此。

可见,在我国法下,即使同样承认代位权的查封效果,代位债权人的优先范围亦受更多限

制。只是由于在一般情形,首封及轮候查封中,查封在先的债权人仍可先于查封在后的债权人或

未查封的债权人受偿,对于在先取得代位权诉讼胜诉判决的债权人而言,同样具备顺位优势,因
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平野裕之 「債権者代位権の優先的債権回収制度への転用 (一)———最終的な給付の帰属者の優先的保護の法的可
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此结论本身仍可成立。

(二)查封效果、优先受偿、收取模式、入库规则之间的关系辨析

1.收取模式与查封效果的组合

根据上文结论,代位权的优先受偿源于查封效果,由此也就与债权收取功能无关,即使承认

某种债权收取模式,亦可否定查封效果,以避免优先受偿。日本法的改革即为例证,其最初同时

承认抵销收取模式及查封效果,但在改革后则对后者予以否定。〔20〕

否定理由在于,抵销以承认债务人的返还请求权为前提,若认为被代位债权已在代位权诉讼

中被查封,则债权人所代位受领之给付亦处于查封状态,在债权实现前,债务人无权要求返还,

由此不存在抵销空间。二者难以兼容。

相反,对于直接收取模式而言,由于缺乏抵销适状的前提,债权人所代位受领之标的往往与

自身债权标的不同,必须结合变价清算程序才能实现债权,而这又以申请司法拍卖为前提,也就

有必要辅以查封效果。二者相辅相成。

据此,抵销受偿模式宜否认查封效果,而直接受偿则反之。

2.入库规则的意义

由于入库规则只是对债权收取功能的否定,亦与避免优先受偿无关,采取入库规则并不代表

否认查封效果,而当承认时,尽管在代位权诉讼中,债权人必须将代位受领之给付归入债务人财

产,但并不妨碍其成为该财产的查封债权人,可在嗣后提起的对债务人诉讼中,以代位权诉讼的

胜诉时点为查封时点,优先于在后的查封债权人或一般债权人受偿。

可见,避免优先受偿的关键始终在于否定查封效果。

3.抵销收取模式与优先受偿

可能的疑问是,即使否认查封效果,代位债权人在抵销收取债权后,仍取得了较未受偿的其

他债权人的更优结果,这是否属于优先受偿?

对此应当否定,因为在无查封效果的前提下,这种更优结果缺乏司法强制的支撑,完全依赖

债务人及其他债权人的消极状态。具体而言,当否认查封效果时,即使债权人取得代位权诉讼的

胜诉判决,债务人在债权人实际受领给付前,仍可要求自行受领给付或处分债权,以剥夺债权人

的代位资格,其他债权人也可通过起诉债务人并查封被代位债权,或申请债务人破产等方式,实

现相同效果,〔21〕亦可通过提起代位权诉讼并依据 《合同编通则解释》第37条第2款要求分配债

权的方式,参与对被代位债权的争夺。这与优先受偿存在区别,后者的意义正在于赋予特定债权

人以优先权保障,从而预先排除其他债权人的竞争机会。

相较而言,这与债务人自愿清偿更为接近,因为后者同样会使受偿债权人获得更优结果,且以

其他债权人未参与司法争夺 (如查封标的)为前提。事实上,由于债务人本可阻止债权人代位,却

放任行事,似已默许抵销结果的发生;而对于其他债权人,代位权亦未妨碍其通过原有手段实现债

权。在此意义上,应将此同债务人自愿清偿同等对待,亦即不构成对债权平等原则的破坏。
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〔20〕

〔21〕

大足知広 「債権者代位権の制度趣旨に関する学説の変遷と判例の展開 (2·完)———現行規定に関する新たな解釈

論の提示」早稻田法学会誌72巻1号 (2021年)46頁参照。
山本浩美 「債権者代位訴訟への債務者による参加について」國士舘法學53号 (2020年)123頁参照。
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有观点认为,必须依据明确的清偿意愿才能排除优先受偿,因此代位债权人在受领给付后,

主张抵销前,应取得债务人的清偿表示。〔22〕根据该观点,一旦债务人怠于作出清偿表示,则债

权人将陷入困境,对于代位受领之给付,既无法返还债务人,亦无法抵销取得,这对其并不公

平。毋宁认为,债权人可抵销收取债权,是在其代位受领给付后,随着抵销适状的形成而自然发

展的结果,尽管由于未考虑债务人的清偿意愿,二者可能相悖,但鉴于该相悖的本质并非代位债

权人要求债务人对自己清偿与债务人意图向他人清偿之间的矛盾,不涉及多方债权人的竞争,仅

与抵销本身能否违背相对人的清偿意愿而发生清偿效果相关,那么由于这是抵销的应有之义,其

适用性不应被否认。

据此,尽管相较自愿清偿而言,在代位权的抵销收取模式中,债务人的清偿表示被抵销的固

有效果所取代,但二者在维持债权平等问题上仍可等同。

三、代位权债权收取功能的本旨演变及现代意义

根据上文结论,存在两种效果迥异的代位收取模式。其中,直接收取因具有查封效果而与债

权执行近似,似乎反映了代位权向执行法的补充或转用;而抵销收取则更具个性。为明确不同收

取模式的优劣及适用前提,本部分将对历史上代位权的演变过程及相关争议展开分析,再以现行

法为基础,构建恰当的解释论方案。

(一)误解澄清:债权收取功能作为制度的重心

依据 《民法典》第537条规定,代位权的效果为次债务人向债权人履行,债权人由此受

偿,这被认为是债权收取功能的体现,并作为我国代位权理论的创新,为学者所赞同。然而,

《民法典》既已承认代位权的债权收取功能,又何以将其置于保全体系? 其中暗含矛盾。原因

大概是出于对传统理论的恪守,即坚持保全才是代位权的理论基础,而债权收取终究只是衍生

用法。〔23〕然而这其实是一种误解。

1.制度演变及相关争议

代位权的债权收取功能可追溯至制度创设之初。代位权最早规定于 《法国民法典》第1166
条,目的即为突破债的相对性,允许债权人通过介入债务人与次债务人之间的关系,并代位要求

次债务人向自己给付,以完成对债务人的债权财产的强制执行。〔24〕因此,代位权最初隶属于执

行体系,收取债权是其应有之义。只是,作为执行制度的代位权本应依托于对债务人的执行程

序,但实践却允许债权人绕过该程序,直接起诉次债务人,由此衍生了代位权的保全用法———即

使债权人的债权尚未到期,亦可起诉次债务人,要求后者向债务人给付,以将债务人的债权财产

转化为实物财产,便于将来收取债权。〔25〕

·28·

〔22〕
〔23〕
〔24〕

〔25〕

潮見佳男 『プラクティス民法債権総論』〔第5版補訂〕(信山社、2020年)203頁参照。
参见王家福:《中国民法学·民法债权》,法律出版社1991年版,第181页。
《法国民法典》的起草者在解释第1166条时,提到了罗马法中的以下内容:“在执行债权时,有必要确定最合适的执

行方法,是像如同有形财产一样变价执行,还是对次债务人提起诉讼并要求给付。”可见代位权最初是一种执行程序。松坂佐一

『債権者代位権の研究』(有斐閣、1950年)15頁参照。
大足知広 「債権者代位権の立法趣旨に関する研究 (二)」早稲田大学大学院法研論集175号 (2020年)37頁参照。
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然而,随着执行法的完善,保全逐渐被认为是更合理的用法。理由在于,执行法要求债权人

只有在取得对债务人的执行名义后,才能起诉次债务人并执行其财产,而债权人通过代位权诉

讼,却可以绕过对债务人的执行名义,这使代位权成了一种允许债权人对债务人的债权财产进行

私力执行的制度———债权人可以不经过对债务人诉讼,直接剥夺后者对债权财产的处分权限,并

由此收取自身债权。这与执行法的原则相悖。

据此,代位权的债权收取功能被削弱,形成了入库规则的雏形 〔26〕———即使债权人的债权到

期,且以收取债权为目的,亦只能先要求次债务人向债务人给付,再执行债务人的财产。〔27〕至

此,代位权沦为对债务人执行的准备程序,意义仅限于方便债权人对债务人的后续执行。

然而,由于难以切实维护债权人的利益,上述规则很快便被打破,实践中形成代位权嫁接执

行的做法———债权人被允许在提起代位权诉讼,并依法传唤债务人出庭后,同时对债务人提起给

付之诉,两诉将合并审理,胜诉的债权人可基于代位权和对债务人的执行名义,受领次债务人给

付并直接受偿。〔28〕债权收取功能由此被加强。

同时,当抵销适状时,法院也允许代位债权人通过结合抵销的方式间接受偿,此时无需嫁接

执行。例如,对于商品连锁转售案件,最终买受人可直接要求最初出卖人交付商品,并向最终出

卖人主张抵销。〔29〕只是,由于代位受领的标的在观念上仍需先归入债务人的财产,若出现破产

或查封等情形,则无法抵销。

至此,代位权呈现出双重收取模式:基于嫁接执行的直接收取,以及基于抵销适状的抵销收

取。依据上文结论,前者应具有查封效果,而后者则不然。事实上,这也是比较法的最终立场,

具体于下文详述。

2.对 《民法典》体系设置的反思

如上所述,代位权的发展始终围绕债权收取功能的演变展开,后者尽管曾受到执行法的质

疑,但从未被彻底否定,如今也是通过嫁接执行的诉讼结构和抵销受偿的收取模式,得到了进一

步的完善和发展。

据此,《民法典》承认代位权的收取功能并非对传统学理的背离,反而是对代位权的实践需

求和发展规律的准确把握。尽管由于被置于增设的债的保全章节,在体系定位上略显失当,但在

司法实践中,仍应淡化体系定位的影响,明确以债权收取功能为重心,充分发挥代位权保障代位

债权人的个人债权实现的立法目的,〔30〕同时树立以下观点:代位权即使具有不同于传统保全制

度的规则亦是当然,因为其原本即具有保障代位债权人收取个人债权的立法初衷,自然无需强行

恪守保全理论的限制。
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〔26〕

〔27〕
〔28〕

〔29〕
〔30〕

此时的 “入库规则”不允许债权人代位受领给付,可谓相当严格,但由于很快被突破,所以学理上通常所说的入库

规则仅指债权人不得在代位受领给付后从中受偿,但代位受领给付本身仍被允许。参见史尚宽:《债法总论》,中国政法大学出

版社2000年版,第470页。
山口俊夫 『フランス債権法』(東京大学出版会、1986年)267頁参照。
工藤祐巌 「フランス法における債権者代位権の機能と構造———わが民法における解釈論の再検討に向けて (2)」

民商法雑誌96巻1号 (1987年)34 46頁参照。

Cass.,21dicembre1983,Foroital.,1984,I,727.
参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组:《中华人民共和国民法典合同编理解与适用》(一),人民法院出版

社2020年版,第506页。



2024年第4期

(二)代位权债权收取功能的现代意义:“不利影响”要件的启示

回顾代位权的演变过程,不免需要追问重构后的代位权如何克服先前的批评。《中华人民共

和国合同法》(以下简称 《合同法》)时期,学者强调,债权收取的正当性在于避免债务人坐享

其成、其他债权人搭便车及徒增讼累,〔31〕反对观点主张这会导致代位债权人优先受偿。如上文

所述,反对观点无法成立,问题关键仍在于如何回应执行法的责难———债权人何以在欠缺对债务

人的执行名义的前提下,介入债务人与他人的债权关系,并由此实现自身债权。对此,必须回到

债权保护与债务人自由之间的权衡。而 《合同法》时期的观点未对此作出回应。

1.本旨的重构与阐释:消除债务人怠于行使权利的不利影响

首先要明确,重构后的代位权较最初有何不同可从构成要件中挖掘。

重构后,通过代位权实现债权收取的要件包括:债权到期、债务人未履行、债务人怠于、债

权人受有不利影响。后两点要件值得深究,因为代位权最初作为执行制度,显然无需债务人怠

于,只是后来由于与执行法的冲突,导致正当性被质疑,同时由于债权执行制度的建立,导致存

在意义被削弱,代位权才被重新定位,而债务人怠于要件的设立,恰恰标志着转型的完成———债

务人的怠于状态可能给债权人造成不利影响,而代位权的本旨即为消除之,以保障债权实现。〔32〕

基于该定位,理论上当债务人仅怠于行使权利,而未怠于受领给付时,由于债权人代位行使

权利即足以消除不利影响,应由债务人自行受领给付。然而,由于在逻辑上,主张自行受领给付

的债务人必已同时行使权利,现实中只会存在同时怠于行使权利和受领给付的情形,此时,必须

允许债权人同时代位才能根除影响。〔33〕例如,当债务人下落不明、次债务人的信用状况恶化时,

只有允许债权人同时代位行使权利和受领给付,才能保证及时执行次债务人的财产。只是由于这

已足以实现制度目的,不应给予债权人更多优待,因此其原则上不得保留给付,而是应向债务人

返还,给付财产由此仍被作为债务人的财产。

至此,代位权似乎仅有保全意义,然而当出现抵销适状时,由于债权人可通过抵销法理消灭

返还义务并收取债权,债权收取功能得以发挥。在此意义上,代位权的本旨使其必须针对债务人

的不同怠于形态产生不同效果,入库规则仅对应保全的情形,但即使对于效力更强的债权收取的

情形,亦应遵循本旨的限度,以抵销受偿为限。

同时,代位权的适用范围也得以扩张:即使不涉及财产变动,只要债务人怠于行使某种权

利,影响债权实现,债权人亦可介入。例如,法国法下,当承租人将住宅改建为酒吧,扰乱社区

安宁,出租人怠于制止时,业主协会可基于对违反协议的业主的请求权代位解除租赁合同并驱逐

承租人。〔34〕此时尽管无涉对责任财产的保全或收取,代位权仍可发挥保障债权实现的效果。

2.对执行法质疑的回应

由于不再以执行债务人的债权财产为内容,代位权得以摆脱执行法的责难而重生。

实体上的理由在于,既然债务人处于怠于的异常状态,且导致债权实现困难乃至不能,则理
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〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕

参见韩世远:《合同法总论》(第4版),法律出版社2018年版,第448页

工藤祐巌 「債権者代位権の機能と構造———債権者代位訴訟における債務者の地位」私法52巻 (1990年)179頁参照。
参见黄立:《民法债编总论》,元照出版有限公司2006年版,第493页。

Civ.3e14nov.1985,Bull.civ.,III,n°143.
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应为债权人提供相应救济,中止异常状态的持续。为此,对债务人自由的程序性保护必须让渡于

对债权的实体性救济,否则若如债权执行一般设置债权到期及执行名义的要求,则势必导致怠于

状态长久持续,债权人将贻误时机,尤其是在次债务人资不抵债或一物二卖等急迫情形下。在此

方面,其与撤销权存在共性,后者同样是基于债务人对脱逸财产的异常处置,允许债权人绕开执

行而迅速介入债务人事务。〔35〕只是,为兼顾债务人自由,前述结论应以对 “怠于”的严格解释

为前提,对此将于下文详述。

程序上的理由在于,执行名义的意义是确立债权人剥夺债务人对财产的处分权限并由此受偿

的合法性,而当代位权仅为消除债务人怠于状态的不利影响时,其不仅无法限制债务人处分,最

终效果亦将归属于债务人。即使存在抵销适状,债务人亦可通过行使或处分权利阻却抵销的发

生,此时无论动机为何,亦无论对债权人影响如何,代位权均将因目的实现而消灭,〔36〕由此也

就为债务人留有必要的决策余地,无需执行名义的支撑。

在此意义上,正是代位权的谦抑性使其与执行法并存且延续。

可能的质疑是,既然债权人代位受领给付已足以中止怠于状态,允许抵销收取是否背离了代

位的初衷。〔37〕结论是否定的,因为抵销收取本质上只是代位权在抵销法理下的延伸,其正当性

可以独立于代位权而自行证成:一方面,由于债权人代位受领给付的目的正当性及效果谦抑性,

由此所形成的抵销适状的状态本身并无合法性障碍,没有理由否定抵销权的正常行使;另一方

面,对债务人清偿意愿的干预符合抵销的本意,难谓不当。

3.与债权执行的差异:重构后的代位权的独特意义

代位权并非比较法上的通例,且在外观上也与债权执行相似,有学者据此认为,代位权的本

质就是债权执行中的收取授权制度,在 《中华人民共和国民事强制执行法 (草案)》[以下简称

《民事强制执行法 (草案)》]已规定收取诉讼的背景下,代位权制度已无存在必要。〔38〕

然而,这仅对最初的代位权可得成立,毕竟该阶段的代位权原本就是债权执行的替代机制。

只是,对于重构后的代位权,在要件上,其强调 “债务人怠于”,且无需债权到期和执行名义,

这与债权执行存在区别;在效果上,只要明确债权收取只是代位权的衍生效果,其内涵比此更为

丰富,即可理解二者的差异———暂不论被代位的权利可能由于无涉债权财产,根本无法通过执行

实现 (如上述租赁案),即使有涉债权财产,代位权亦有独特意义。以特定物连锁买卖为例,当

债务人下落不明、次债务人欲将已售于债务人之物转卖时,债权人只有通过代位权诉讼,才能直

接将次债务人拉入审理程序,并查封涉诉财产,以迅速消除不利影响;反观债权执行,一方面可

能由于债权人的债权尚未到期而无法主张,另一方面,即使债权已到期,亦须先提起对债务人的

给付之诉,在取得执行名义后,再提起对次债务人的收取诉讼,鉴于时间的推移和程序的复杂

性,债权人很可能贻误时机。
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〔35〕

〔36〕
〔37〕
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参见朱禹臣:《债权人撤销权程序的诉判关系与审执关系———兼评最高人民法院118号指导案例》,载 《法学》2023
年第8期。

大判昭和10.10.23 『法律新聞』3913号16頁参照。
参见黄茂荣:《债法通则之三债之保全、转移及消灭》,厦门大学出版社2014年版,第9 10页。
参见娄正涛:《债权人代位权制度之检讨》,载 《比较法研究》2003年第1期。
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可见,对于 “债务人怠于”所引起的不利影响,代位权显然可以提供更有针对性的保护。

(三)“不利影响”的界定:基于 《民法典》第535条、《合同编通则解释》第33条

由于债务人怠于状态的不利影响是代位权制度的起点,对 “不利影响”的内涵界定至关重要

(即代位的必要性问题)。《民法典》第535条将此规定为影响债权实现,《合同编通则解释》第33

条将此描述为致使债权未能实现。立法者的本意是通过放宽代位权的限制,更好发挥其保障债权

实现的作用,〔39〕却恰巧与代位权的本旨相契合。只是,由于 《合同编通则解释》所描述的只是

不利影响的极端情形,不能作为一般标准,对于相对轻微的不利影响,如债权实现困难,仍须回

归 《民法典》的规定。

对于特定物债权,由于标的不可替代,无法通过一般责任财产实现,与资力问题无涉,此时

应一般承认代位的必要性。理由在于,在特定物转售等情形,债务人怠于主张权利会当然增加次

债务人的违约风险,进而增加债务人本人的违约风险,从而对债权人的债权实现造成不利影响,

应允许债权人代位消除之。

而对于非特定物债权,由于标的可替代,与资力问题相关,需个案判断,但相较于传统保全

理论中的无资力标准,应有所降低,〔40〕即无需对债权数额和债务人资力进行严格比较,只要债

权人通过债务人当前可控的财产实现债权,相较通过被代位债权之标的实现债权,更困难或程序

上更复杂,即应承认代位的必要性。理由在于,与传统保全的功能在于维持责任财产不同,基于

代位权的本旨,只要债权人通过被代位债权的标的收取债权,相较通过债务人的其他财产收取债

权更为有利,即可说明怠于状态已对债权原本应有的实现方式造成不利影响,应允许债权人代位

消除。

四、查封效果否定论下双重收取模式的建构

基于代位权的本旨,可对其具体规则作出完善。首要问题是对查封效果的取舍,这与实践中

广受关注的 “如何避免债务人坐享其成及债权人丧失积极性”相关。其次是 “怠于”的解释标准

和代位权的法律效果问题,须结合不同收取模式分别分析。

(一)否定查封效果并嫁接执行的正当性证成

《民法典》第535条规定代位权应依诉行使,结合第537条关于次债务人应向债权人履行的

规定,实践认为代位权具有查封效果,理由是这符合其作为执行保全的定位,可最大化保障债权

实现,并解决代位权与其他查封措施的冲突。〔41〕

同时,依据 《合同编通则解释》第41条新增规定,代位权诉讼中,债务人的处分受到限制,

不得无正当理由减免次债务人的债务或延长履行期限,有法官认为这也佐证了上述结论。〔42〕
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〔39〕
〔40〕
〔41〕

〔42〕

参见曹守晔、张进先等:《<关于适用合同法若干问题的解释 (一)>的理解和适用》,载 《人民司法》2000年第3期。
工藤祐巌 「債権者代位権の機能と構造債権者代位訴訟における債務者の地位」私法52巻 (1990年)177頁参照。
参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组:《中华人民共和国民法典合同编理解与适用 (一)》,人民法院出

版社2020年版,第506页。
参见陈龙业:《代位权规则的细化完善与司法适用》,载 《法律适用》2023年第12期。
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然而,承认查封效果意味着将代位权的债权收取功能强化至与执行相当,不仅与其本旨相

悖,更会对债务人的处分自由形成严重干涉,并引发优先受偿,须谨慎为之。

事实上,查封效果是代位权作为执行制度时的内容,若予以肯认,则为保持与执行法的兼

容,代位权应被置于执行体系中适用,即以取得对债务人的执行名义为前提。然而对于重构后的

代位权,随着要件与本旨的重新设立,其与查封效果已无法兼容。

首先,代位权既以债务人怠于行使权利的不利影响为要件,则效果理应在于消除该影响,令当

事人间的利益恢复至如同债务人积极行使权利的状态,而查封效果却是对后者的否定,二者天然矛盾。

其次,代位权无需执行名义的正当性,不仅源于为债权人所受不利影响提供救济的必要性,

更在于恪守对债务人自由的兼顾。然而,若代位权产生查封效果,则债务人对债权财产的支配将

被彻底剥夺,即使从实体法来看,基于合同履行原则而允许债权人执行债务人财产难谓不合理,

但在程序上则明显失当,尤其还会引致代位债权人的优先受偿,涉及对债权的平等保护问题,执

行名义的欠缺必将招致质疑。

对此,有学者主张查封效果的正当性在于代位债权人的债权正面临迟延损害,应允许债权人

免于债权执行的 “两步走”而主张代位权诉讼的 “一步走”以紧急减损。〔43〕然而,迟延损害不

足以作为充分理由,否则任何到期债权均可采取一步走,债权执行将被架空。

最后,基于规范本旨的抽象性,即使无涉责任财产,只要存在消除债务人怠于状态的必要

性,代位权亦可适用,然而此时根本不可能产生查封效果。例如,抵押人将抵押物出租,在承租

人毁损抵押物时下落不明,此时的抵押权人为消除不利影响,可代位解除合同并要求返还,然

而,其显然不可能据此查封抵押人的解除权和返还请求权。因此,若将查封作为代位权的一般效

果,必将引发诸多例外,破坏代位权的体系性。

从反面视角来看,支持查封效果的观点大多基于实践考量。对此,比较法采用的代位权嫁接

执行的诉讼结构巧妙地解决了这一问题:〔44〕债权人于债权到期后,可在代位权诉讼中同时对债

务人提起给付之诉,两诉将合并审理,债权人可根据对债务人诉讼,申请诉前查封被代位债权,

并在取得对债务人的执行名义后转为正式查封,以取得查封效果。借此,查封效果得以依托于嫁

接的执行程序而与代位权分离,这不仅在理论上更契合代位权的现代定位,在实践中也可以在遵

循执行法原则的前提下,满足债权人的需求。

除理论考量外,上述方案也更具经济合理性。在原本方案中,尽管基于查封效果,代位债权

人可保留代为受领之标的,但只要其与自身债权标的不同,便无法实现债权,仍须起诉债务人以

启动执行并申请拍卖。而通过嫁接执行,债权人可一举实现债权:若抵销不适状,可直接嫁接执

行,并在执行程序中变价受偿;若抵销适状且无查封需求,则可仅提起代位权诉讼并抵销受偿。

由此,形成与上文一致的债权收取的双重模式。

(二)否定查封效果的解释论依据:基于 《民法典》第537条、《合同编通则解释》第41条

作为对反对观点的回应,应当明确,代位权在当前定位下已不再属于执行保全制度,也不会
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〔43〕
〔44〕

参见俞彦韬:《债权人代位权的类型化构造》,载 《法学研究》2024年第2期。
潮見佳男 『プラクティス民法債権総論』〔第5版補訂〕(信山社、2020年)182頁参照。
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与其他执行规则相冲突,因为一旦债务人破产或债权已被查封,则由于债务人即使积极行使权利

亦无意义,债权人未因债务人的怠于状态而受到不利影响,代位权无法成立。

在解释上,应认为第537条规定的 “由债务人的相对人向债权人履行”须以 “代位权成立”

为前提,而一旦债务人提出行使权利或受领给付,则代位权即因要件不达或目的实现而无法成立

或消灭,由此便可得出否认查封效果的解释。

至于 《合同编通则解释》新增的第41条规定,其对债务人处分的限制限于 “无正当理由减

免相对人的债务或者延长相对人的履行期限”的情形,应将此理解为对撤销权的适用。因为若其

确有承认查封效果的目的,则无需以无正当理由为前提,即使对于正常交易亦应禁止。并且依据

《民法典》第538条规定,该情形完全可以落入债务人部分放弃债权及恶意延长履行期限的涵射

范围。只是,从第41条的遣词来看,债务人无端减免或延长债务的结果是若次债务人 “抗辩”

则法院 “不予支持”,这意味着法院对债务人处分行为的径自否认,与撤销权的行使规则相悖。

对此的解释是:债权人要求撤销债务人处分行为的表示未必需要明确作出,只要债权人在次债务

人提出抗辩后,坚持原本诉讼请求,即说明当然具有确认被代位债权存续且届期之意,从中可解

释出对撤销权的适用意思,法院可据此认定次债务人的抗辩不成立;反之,若债权人放弃或变更

原本诉讼请求,则说明其并无撤销之意,法院也不宜越俎代庖。

(三)嫁接执行的实体法基础:基于 《合同编通则解释》第37、38条

实践中,代位债权人往往兼有中止债务人的怠于状态和查封债权的双重追求,〔45〕此时,应

通过构建嫁接执行的诉讼结构与抵销受偿的双重收取路径予以回应。

依据 《民法典》第535条和 《合同编通则解释》第37条第1款规定,代位权应依诉行使,

且若未将债务人列为第三人则法院应追加。这就保证了代位权的诉讼形式及债务人的参与,〔46〕

债权人可方便地同时起诉债务人并查封债权。同时,相较 《最高人民法院关于适用 <中华人民共

和国合同法>若干问题的解释 (一)》第15条,《合同编通则解释》第38条前半句也作出改变,

即债权人起诉债务人后,又对次债务人提起代位权诉讼,法院应合并审理,而非立案受理,而当

债务人对次债务人提起代位权诉讼后又起诉债务人的,亦同。〔47〕这就为嫁接执行提供了程序上

的可行性及实在法基础。

只是,《合同编通则解释》第38条后半句又规定,在起诉债务人的诉讼终结前,代位权诉讼

应中止,这是否意味着对上述结论的否定? 事实上,该中止属于 《中华人民共和国民事诉讼法》

第150条规定的 “本案必须以另一案的审理结果为依据,而另一案尚未审结的”的情形,而对债

务人诉讼的审理结果之所以成为代位权诉讼的依据,原因在于,我国目前的债权执行制度中缺少

收取诉讼程序,债权人若想执行次债务人的财产,往往需要在对债务人的执行程序中提起对次债

务人的代位权诉讼,后者在此发挥替代收取诉讼的作用,构成债权执行的组成部分,〔48〕自应以

对债务人诉讼的结果为依据。然而,随着新 《民事强制执行法 (草案)》增设了收取诉讼制度,
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参见最高人民法院 (2014)民提字第223号民事判决书。
诉讼形式和债务人参与的必要性在于确认代位权的存在,同时赋予债务人在诉讼中的对抗机会。
参见陈龙业:《代位权规则的细化完善与司法适用》,载 《法律适用》2023年第12期。
参见最高人民法院 (2021)最高法执监361号执行裁定书。
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这一做法的理论前提即将不复存在,今后应当令代位权诉讼回归其原有用法。据此,应对 《合同

编通则解释》第38条后半句作以下解释:仅当代位权诉讼仍然作为债权执行的组成部分时,法

院才应中止诉讼,而在正常情形,对债务人诉讼和代位权诉讼应当并行。

(四)“怠于”的严格认定:基于 《合同编通则解释》第33条

上文已提及,对 “怠于”的内涵须作严格认定。依据 《合同编通则解释》第33条,债务人

不以诉讼或仲裁方式行使权利即为怠于。有观点据此认为我国采取了客观标准,即只要债务人客

观上未提起诉讼或仲裁,则无论主观如何均为怠于,其优势在于简洁明快,且可将债务人下落不

明,或既无行为能力又无监护人等主观无法主张权利的情形包含在内。〔49〕

1.客观说标准的优劣及其修正

客观说确有优势,因为代位权的目的并非苛责不法行为,即使债务人无主观过错,只要客观

上处于怠于状态且造成不利影响,即应允许债权人代位消除。

只是,客观说也有重大缺陷。在严格解释的立场下,怠于要件的意义在于维系债权保护和债

务人自由的平衡,并为其划定以下界限:对代位权的适用应让步于债务人自身在权利行使或保留

过程中的作为要素。此时,债务人的主观方面不可忽视。

理由在于,一旦债务人保留权利而暂不行使的行为背后存在现实且清晰的作为的主观要素,

则由于对债务人作为自由的干涉已由其他规范设置了更严格的标准 (如取得执行名义或具备撤销

权的要件),债权人必须满足更强的正当性才能介入,此时应排除代位权的适用,否则将导致不

当的介入行为向代位权逃逸,进而削弱代位权本身的合法性。

对此,实践中法院的观点值得肯定,其明确强调从主客观角度综合分析怠于之成立,并对主

观方面从严掌握。〔50〕此时,对作为要素的认定应结合债务人的主观标准作定性判断,而无需分

析其客观的经济合理性,因为即使不经济的作为 (如以不合理低价出售标的),亦属作为自由的

涵射范畴,应于撤销权诉讼中考察,而不得通过代位权处理。

据此,若债务人已行使权利,则债权人自不得代位。而行使权利的形式显然不限于诉讼或

仲裁,尽管后者可能是主要的。例如,债务人未起诉次债务人的原因在于计划出售债权并已与

第三人达成债权合意,此时显然不应允许债权人通过代位权阻却交易,否则无异于剥夺了债务

人的处分权限。

同时,若债务人保留权利的行为中存在作为要素,则债权人同样不得介入。例如,次债务人

对债务人负有到期金钱债务,但由于约定较高利息,债务人要求保留权利暂不行使,以赚取更多

利息,此时同样不应允许代位。

就此而言,正面定义 “怠于”难免存在疏忽,反面界定也许更为周全:除行使权利,及保留

权利但背后存在作为要素的两种情形外,均可构成怠于。由此,客观说的优势被保留,由于在界

定除外情形时,不考虑债务人主观过错,债务人既无行为能力又无监护人等情形被包含在内;同

时,客观说的缺陷也得以克服,对否定怠于的判断标准更为周全。
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参见崔建远:《论中国 <民法典>上的债权人代位权》,载 《社会科学》2020年第11期。
参见福建省宁德市中级人民法院 (2023)闽09民终170号民事判决书。
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2.诉讼或仲裁的必要性及对 《合同编通则解释》第33条的解释重构

由于私下主张权利亦可表明债务人的作为意图,债权人应无法代位,然而,《合同编通则解

释》第33条却作出相反规定,要求债务人必须诉诸诉讼或仲裁,理由是否则可能导致当事人恶

意串通。〔51〕有学者对此提出批评,认为其不当增加了债务人的负担。〔52〕

然而,两者均有待商榷。事实上,以诉讼或仲裁方式行使权利的必要性在于,实体权利和诉

权均为可代位之客体,应分别考察,即使债务人已私下行使实体权利,亦可能构成对诉权的怠于

行使,此时无论有无恶意串通,债权人均可代位提起诉讼。并且,通过对怠于行使诉权的要件检

验,债务人自由已被权衡,不会导致负担的不当增加。

即使债务人已提起诉讼或仲裁,甚至取得胜诉判决,亦不意味着当然排除怠于,因为其很可

能在后续程序中消极行事,如在审理过程中怠于提出有利证据或反驳,或在对次债务人的执行程

序中怠于配合拍卖查封财产,此时同样可能构成对程序上的权利的怠于行使,有必要允许债权人

代位,这也是比较法普遍承认此类权利之可代位性的理由。〔53〕

曾有法院认为,债务人怠于要求次债务人履行胜诉判决不构成怠于行使权利,〔54〕这显然是

将 “权利”狭隘限于实体层面,忽视了代位权在程序中的适用价值。

据此,可对 《合同编通则解释》第33条作如下解释:若债务人未以诉讼或仲裁等方式行使

权利,或虽以诉讼或仲裁等方式行使权利,但在程序中消极行事,且背后欠缺作为要素,则构成

怠于。同时结合查封效果否定论,除非代位债权人嫁接执行或被代位债权已因债务人给付而消

灭,否则即使在代位权诉讼阶段,债务人仍可行使权利,且将导致代位权消灭。

(五)代位权法律效果的限缩性解释:基于 《民法典》第537条

《民法典》第537条规定,代位权的法律效果为 “债权人与债务人、债务人与相对人之间相

应的权利义务终止”。“相应”二字为权利义务终止的范围留下了解释空间。

当债权人仅提起代位权诉讼,并代位受领给付后:若抵销适状,则通过抵销,债权人与债务

人的债权均获实现;而若抵销不适状,则由于标的不同,债权人无法直接实现债权,而是必须变

价受偿,由于代位权诉讼无查封效果,债权人须另行起诉债务人、查封并执行被代位债权的标

的,否则即负担返还义务,此时,只有债务人的债权因次债务人的履行而实现。而当债权人同时

嫁接执行并查封被代位债权时,若债权标的相同则可直接受偿,若标的不同亦可变价后直接受

偿,此后,两项债权同时实现。

对于后半段的 “债务人对相对人的权利被采取保全、执行措施,或者债务人破产”的情形,

根据上文结论:若发生于代位权诉讼以前,则代位权无法成立,自应根据其他制度处理;若发生

于代位权诉讼以后,则在未嫁接执行的前提下,除非债权人已抵销受偿 (被代位债权消灭),否

则,被代位债权或其标的将作为其他债权人的查封财产或破产财产,代位债权人无法由此收取债

权;而当嫁接执行且已查封被代位债权时,若被代位债权又被其他债权人查封,则代位债权人作
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曹舒然:代位权债权收取功能的解释论重构

为在先查封债权人可优先受偿,但在破产情形,依据 《企业破产法》第19条规定,查封措施将

被解除,被代位债权仍将归入破产财产。与此类似,当债务人资不抵债时,为贯彻参与分配制

度,应参照破产情形处理。

五、结 论

代位权起初是关于执行的制度,后经重构并被赋予全新意义———消除债务人怠于行使权利的

不利影响。有必要明确代位权与传统保全的差异,着重对怠于和不利影响要件作出界定。而在效

果上,为维系代位权的本旨并与执行法兼容,应否认查封效果。据此,允许债权人代位受领给付

的目的仅在于中断债务人的怠于状态,债权人原则上负返还义务,仅当抵销适状时,可通过抵销

收取债权。同时,应构建嫁接执行的诉讼结构,允许债权人取得查封效果,并据此优先受偿。通

过对 《民法典》及 《合同编通则解释》的相关规定进行适当解释,可在保证与执行法相协调的基

础上,充分发挥代位权的本旨,为债权人提供有力保障。

Abstract:Subrogationbeganasanenforcementsystemwherebycreditorscouldcollecttheirclaims,

andalthoughithasbeenreconfiguredbecauseoftheconflictwiththelawofenforcement,itis

stillcenteredonthefunctionofcollectingclaims,beingdistinctfromthesystemofpreservation.

Thepriorityofsubrogationisderivedfromtheeffectofseizureandhasnothingtodowiththe

modeofcollection.Afterthereconstruction,subrogationisintendedtoeliminatetheadverse

effectsofanobligor􀆳slaxity,andboththecollectionofclaimsandpreservationarespecificusesof

thispurpose.Allowingthecreditortosubrogatetothepaymenthasthesamepurpose,therefore

inprinciplethereisnoseizureeffect,andthecreditormaynotbepaiddirectly,butbearthe

obligationtoreturn,andcanonlybeoffsetbythepayment.Inpractice,shouldconstructthe

litigationstructuregraftingtheimplementation,allowthecreditorinthesubrogationlawsuitto

suethedebtoratthesametimetoobtaintheeffectoftheseizure,andastheseizurecreditor

enjoyingpriorityincompensation.CombinedwiththeCivilCodeandjudicialinterpretationofthe

relevantprovisionsoftheCivilCode,theappropriatedoctrinalpathcanbeconstructedforthe

foregoingconclusiontobetterprotecttheinterestsofcreditors.

KeyWords:creditorsubrogation,prioritypayment,claimcollection,seizureeffect
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