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对浮动抵押制度的误读及反思
王仰光

（山东财经大学 法学院，山东 济南 ２５００１４）

［摘　要］探究浮动抵押制度的起源地英国的情况，可以将浮动抵押界定为：抵押人就其现在或者
将来的全部财产、部分财产设定的，其在正常经营过程中享有处分权，而在发生法定的或者约定的

事由导致抵押标的物结晶后，抵押权人有权实现其抵押权的一种特殊担保。部分学者将浮动抵押

的效力较弱、浮动抵押的主体限于公司、浮动抵押的标的物必须是抵押人的全部财产及浮动抵押实

行程序具有特殊性等，作为浮动抵押制度的特征，是对浮动抵押制度的误读。误读的主要原因在于

以偏概全，这不仅导致浮动抵押制度定位的差异，而且导致其在实践中的不当适用。因此，我们应

当探本溯源，明确浮动抵押制度的含义及本质，澄清误读，以有助于我国《物权法》中浮动抵押制度

的正确运用。
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　　我国《物权法》第１８１条、１８９条和１９６条规定
了动产浮动抵押制度，该制度为中小企业、个体工商

户及农业经营者利用原材料等库存品设立抵押提供

了可能。部分学者对浮动抵押制度存在错误认

识［１］，这影响到我国《物权法》浮动抵押制度的恰当

适用。笔者拟从分析英国浮动抵押制度的历史入

手，界定浮动抵押概念，并在此基础上分析误读产生

的原因及危害，以期为我国浮动抵押制度的恰当适

用提供理论支撑。

　　一、浮动抵押的界定

现代浮动抵押制度的发源地为英国，对浮动抵

押概念的分析应从探究英国浮动抵押制度的历史

入手。

１．判例对浮动抵押制度的承认
英国在Ｈｏｌｒｏｙｄｖ．Ｍａｒｓｈａｌｌ（１８６２）１０ＨＬＣ１９１

一案中确立了浮动抵押制度。该案的案情是：债务

人将自己现在和将来所有放在厂房的设备设立抵

押，上议院认为，在新的机器放置在厂房时，抵押权

益就转移给抵押权人。该案开启了公司以流动资产

设立抵押的先河。而在 ＩｎｒｅＰａｎａｍａＮｅｗＺｅａｌａｎｄ
ａｎｄＡｕｓｔｒａｌｉａｎＲｏｙａｌＭａｉｌＣｏ（１８７０）５ＣｈＡｐｐ３１８
一案中，抵押人可以在业务和因此产生的金钱上设

立抵押。此后，在 ＩｎｒｅＦｌｏｒｅｎｃｅＬａｎｄａｎｄＰｕｂｌｉｃ
ＷｏｒｋｓＣｏ［１８７８］１０ＣｈＤ５３０，５４０一案中，Ｇｉｆｆｏｒｄ
法官将业务解释为企业现在和将来全部的财产，并

认为这种新形式的担保具备两个主要特征：（１）在
公司现存的和将来的某类财产或者全部财产上设立

担保；（２）除非将来某个事件发生，否则抵押人可以
继续使用已经设定抵押的担保物，并且可在正常经

营活动中处分这些财产。该案之后，英国法官都以

此为基础对浮动抵押进行论述，但每个法官对其的

称谓并不一致。在 ＩｎｒｅＣｏｌｏｎｉａｌＴｒｕｓｔｓＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ
（１８７９）１５ＣｈＤ４６８，４６９ａｎｄ４７２一案中，Ｊｅｓｓｅｌ法
官将这种形式的担保称为“浮动抵押”，而在 Ｍｏｏｒ
ｖ．ＡｎｇｌｏＩｔａｌｉａｎＢａｎｋ（１８７９）１０ＣｈＤ６８１，６８７一案
中，法官将这种新形式的担保与公司财产的“特定

抵押”相对称。
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在１９世纪末，Ｊｅｓｓｅｌ法官所称的“浮动抵押”这
种形式的担保方式完全确立，并在实践中得到广泛

应用。因商业和工业发展的要求，律师及法官发展

了这种担保形式。但这种新的担保形式，除了便捷

借贷双方外，对其他人产生了不利的影响。与在流

动资产上设定浮动抵押的公司进行交易的人，无法

辨别该公司是否实行了浮动抵押，以至于该公司停

止营业或者破产时，浮动抵押权人将接管公司并将

全部财产拿走；如果浮动抵押权人真的采取这种行

为，则其他未设定担保的债权人，特别是欠薪的工

人，可能将一无所有。

２．制定法对浮动抵押制度的改造
鉴于浮动抵押制度对未担保债权人的不利影

响，１８９７年英国在破产法的清算和破产管理部分对
浮动抵押制度进行了干涉，该法赋予皇室债权人和

雇员具有优先于浮动抵押权人的权利，但没有否定

浮动抵押权人对普通债权人的优先权利。１９００年
开始要求浮动抵押进行登记，并规定，除非抵押权人

提供了新的信贷，否则在清算开始之前的一段时间

内设立的浮动抵押权无效。但最初规范浮动抵押制

度的制定法并未对浮动抵押的概念进行界定，而之

后的制定法也是如此。立法者或许认为浮动抵押的

概念是不言而喻的。

３．判例法对浮动抵押概念的界定
对浮动抵押概念的经典界定是由 Ｒｏｍｅｒ法官

在上诉法庭审理 ＹｏｒｋｓｈｉｒｅＷｏｏｌｃｏｍｂｅｒｓＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ
一案中首先归纳的，Ｒｏｍｅｒ法官认为，完全具备以下
３项特征的担保为浮动抵押：（１）抵押的标的物是公
司现在及将来的某类财产；（２）抵押的标的物在公
司正常经营过程中不断地发生着变化；（３）在抵押
权人或者其授权人采取某些法律步骤之前，公司

（抵押人）可以自由处分这些设定抵押的资产。但

Ｒｏｍｅｒ法官强调，他并非试图对浮动抵押进行准确
的界定，也不能认为不符合这３个特征的担保就不
是浮动抵押。后来的学者在论述浮动抵押制度时常

常引用这一表述。

英国上议院在ＮａｔｉｏｎａｌＷｅｓｔｍｉｎｓｔｅｒＢａｎｋｐｌｃｖ．
ＳｐｅｃｔｒｕｍＰｌｕｓＬｉｍｉｔｅｄａｎｄｏｔｈｅｒｓａｎｄｏｔｈｅｒｓ一案中认
为，Ｒｏｍｅｒ法官所论述的浮动抵押的３个特征，只要
一项担保符合第３项特征，即抵押人可以自由处分
抵押财产，该担保即为浮动抵押，而无论其是否具有

其他特征。

鉴于此，笔者将浮动抵押界定为：浮动抵押是指

抵押人就其现在或者将来的全部财产、部分财产设

定的，其在正常经营活动中可以自由处分，而在发生

法定的或者约定的事由导致抵押标的物结晶后，抵

押权人有权实现其抵押权的一种特殊担保。其本质

特征是抵押人可以自由处分抵押财产。

　　二、浮动抵押制度的误读

１．误读１：浮动抵押的效力较弱
浮动抵押的效力较弱并不是浮动抵押制度所普

遍具有的特征，而只是个别国家浮动抵押制度的特

征。下面针对部分学者认为浮动抵押效力较弱的理

由分别予以分析。

一些学者认为浮动抵押效力较弱的理由之一

是，浮动抵押设立后，在浮动抵押的标的物上仍可再

设立抵押。［１］设立浮动抵押后，必须将有关浮动抵

押的法律文件进行登记，否则对公司的清算人及任

何其他债权人无效。［２］但登记本身并不授予有效性

或优先权，登记的效力受到限制：其一，只对那些合

理预料到会查阅的人产生效力，如果抵押人在正常

经营活动中出售抵押物，对此进行购买的零售买方

不受任何登记权益影响；其二，登记仅具有对抗效

力，如果在浮动抵押的文件中记载公司不得再担保

的条款，不能推定第三人知道了这一条款。［３］第三

人在不知道存在不得再担保条款的情况下，可以在

浮动抵押财产上再设立抵押。笔者认为这一做法并

不能作为论述浮动抵押效力较弱的证据，因为即使

在标的物上设立固定抵押，之后也可以在相同的标

的物上再次设立固定抵押，并没有人以此作为固定

抵押效力较弱的证据；只是依抵押登记时间先后决

定抵押权的优先顺位，而不是依能否再在抵押物上

设立担保来判断抵押权效力的强弱。

一些学者认为浮动抵押效力较弱的理由之二

是，在英国，如果浮动抵押的标的物上还存在固定抵

押，除当事人之间另有约定外，后设立的固定抵押将

优于早先设立的浮动抵押。［１］但我们需要注意是：

首先，当事人可以在设立浮动抵押时约定不得再担

保条款，规定抵押人不得在抵押财产上设立优先于

本贷款的担保，也不得设立与本贷款效力相同的担

保，并将其进行登记，以便限制浮动抵押人对抵押物

的处分权，对抗后设立的固定抵押权人或者浮动抵

押权人。其次，不能因为后设立的固定抵押的效力

优先于先设立的浮动抵押，就认为浮动抵押效力较

弱。因为固定抵押与浮动抵押的先后顺位是依据设

立时间的先后决定还是按类型决定，只是立法政策

的选择。例如我国《物权法》第２３９条规定，同一动

·１７·
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产上已设立抵押权或者质权，该动产又被留置的，留

置权人优先受偿。虽然有这一规定，但是没有人在

论述抵押权或者质权时得出抵押权或者质权效力较

弱的结论。再如，美国《统一商法典》９－３２２规定，
当两个或两个以上的抵押权人对同一附属担保物拥

有担保物权时，一般按登记或者公示的时间先后定

其优先顺位。［４］可见，美国采取了依登记或者公示

时间决定权利的先后顺位的做法。我国《物权法》

第１９９条也确立了依登记时间的先后决定权利的先
后顺位的做法，并未认为浮动抵押制度就比固定抵

押的效力弱。因此这一点不足以成为浮动抵押制度

的特点，只能是英国及英联邦所属国家和地区浮动

抵押制度的特点。

一些学者认为浮动抵押效力较弱的理由之三

是，在同一标的上先后设立了两个浮动抵押，依据结

晶的先后确立抵押权人优先受偿的先后次序。［１］

在英国，浮动抵押的优先顺位依据其设立先后

为准，除非在先设立的浮动抵押中明确记载后设立

的浮动抵押优先。［５］ＲｏｙＧｏｏｄｅ论述到：“担保权益
的登记仅使担保权益获得完善，它并不能使一个无

效的担保变得有效，也不决定优先顺位。如果该担

保权益在２１天之内进行登记，其优先权利是依据其
成立时期，这样就可能优先于后设立而先登记的浮

动抵押权，尽管后设立的担保权人无法从登记处查

知先前已经存在的浮动抵押。”［６］从这一论述可以

看出，在相同的财产上设立两个浮动抵押，抵押权的

优先权取决于抵押设立的时间，即设立在先的浮动

抵押权优先于设立在后的抵押得到清偿。而英国

２００６年《公司法》第８６０条规定，如果设立在先的担
保迟延登记（即在２１天期限之外）且后来的登记时
间在先，或者先前的担保在登记的具体事项中未能

披露某些权利，则设立在后的担保优先于在前的担

保。［７］总而言之，英国浮动抵押权的先后顺序取决

于设立的先后，先设立的浮动抵押权优先于后设立

的浮动抵押权，但如果先设立的抵押权在设立后２１
天内未进行登记，则后设立的浮动抵押权将会优先

于在前设立的浮动抵押权，否则设立时间决定浮动

抵押权的先后顺序。因此，上述认为英国浮动抵押

依据结晶先后决定优先顺位的依据并不符合事实，

皮之不存，毛将焉附，故其认为浮动抵押效力弱的论

据也失去支撑。

再来考察其他国家浮动抵押制度的立法例，看

看能否找到其论据。日本、美国及我国则依登记时

间先后决定浮动抵押权人之间的优先顺位，先登记

的浮动抵押权可以对抗后登记的浮动抵押权（参见

《日本企业担保法》第 ５条、美国《统一商法典》第
９－３０１条及《中华人民共和国物权法》第１９９条）。
《澳门商法典》第９４０条则规定以浮动抵押结晶登
记的时间决定其优先顺位。［８］只有《魁北克民法典》

的规定较为特殊，该法第２９５５条规定，登记结晶通
知确定浮动抵押的顺位。如数项浮动抵押都是结晶

通知的客体，它们依各自的登记确定相互间的顺位，

不考虑登记结晶通知的时间。［９］也就是说，通常情

形下，依据结晶登记的时间确定浮动抵押的顺位；但

如果数项浮动抵押均需结晶时，仍采取以结晶登记

的时间来决定优先顺位，则可能会出现抵押权人蜂

拥登记的情形，为避免这种情形，该法规定依据抵押

登记时间决定各自优先顺位。由此可见，只有《魁

北克民法典》的规定有些许以结晶登记的时间决定

权利先后顺位的影子，但如果仅仅以此作为浮动抵

押效力较弱的例证，则有以偏概全之嫌。

综上，对于确定浮动抵押权之间的先后顺位，不

同的国家有不同的做法，主要有三种，即登记优先、

设立优先及抵押结晶登记的先后。在非浮动抵押制

度中，比如我国，后设立的抵押权如果登记在先，也

将优先于未登记的先设立的抵押权，但并未有学者

认为抵押权的效力弱；并且即使登记的抵押权劣后

于留置权，也无人主张抵押权效力较弱。

一些学者认为浮动抵押效力较弱的理由之四

是，在英国，浮动抵押权的受偿顺序后于税款及雇员

的薪金。［１］笔者认为，对于抵押权的受偿顺序是否

劣后于某些优先债权人，不是浮动抵押制度本身所

具有的特点，比如《意大利民法典》第２７７８、２７７９条
规定，如果在机动车上设定的抵押权与机动车上存

在先取特权发生竞合时，则间接税（如增值税或遗

产税）债权人———国家———也将优先于抵押权人获

得优先受偿。［１０］可见，抵押权与优先权的关系，不能

成为论证浮动抵押权效力较弱的理由。

２．误读２：浮动抵押的主体限于公司
一些学者认为浮动抵押的主体限于公司的理由

是英国法规定浮动抵押人只能限于公司。［１］依据英

国２００６年《公司法》第７５４条第１款的规定，所有在
英国注册的公司均可以设立浮动抵押；但该法第

８７６条第１款在公司抵押登记中规定，每一有限公
司可以就公司的全部或者部分财产或业务设定浮动

抵押。除有限公司外，有限责任合伙也可以设立浮

动抵押。［１１］依据１９２８年农业信贷法案，农场主可以
设立浮动抵押。［１２］而在 Ｔｈｏｍａｓｖ．Ｋｅｌｌｙ一案中，枢
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密院明确判定禁止在个人及合伙财产上设定浮动抵

押。［１３］可见，在英国，有限责任主体及农场主均可为

浮动抵押人。故认为英国浮动抵押人限于公司的论

据并不准确。此外，在确立浮动抵押人范围的宽窄

时，各国主要基于立法目的的考虑，比如日本《企业

担保法》仅适用于股份公司债的担保，而美国将其

适用于所有的商主体。［１４］所以，并不是所有浮动抵

押制度都将浮动抵押人限于公司，而且即使在英国，

法律改革的方向也是扩大浮动抵押人的范围［１５］。

３．误读３：浮动抵押的标的物是抵押人的全部
财产

有学者认为，抵押人以其现有或将有的全部财

产设立的抵押才属于浮动抵押。［１６］但是有些国家或

地区将浮动抵押的标的物限于抵押人的部分财产。

比如，依据丹麦法，不能在不动产及其附着物，超过

５吨以上的船舶、航空器和其他依据丹麦法已经设
定抵押或者质押的特定财产，已使用过的车辆、证

券、票据、存款、现金上设定浮动抵押。［１７］再如，我国

《澳门商法典》第９２８条规定，浮动担保系指以不动
产以外之全部或部分已用作或将用于经营企业之财

产为标的之担保，其效力处于中止状态，直到发生法

律或者合同所规定之依据后，债权人促使担保结晶

为止。担保之浮动性应在设立文件上明示约定。［８］

可见，浮动抵押标的物的范围是不是抵押人的全部

财产，是各法域针对各自的情形决定的，在抵押人的

部分财产上也可以设立浮动抵押；而且在有些法域

仅能在部分财产上设立浮动抵押。所以在抵押人的

全部财产上设立浮动抵押，只是个别国家浮动抵押

制度的特征，而不是所有国家浮动抵押制度的特征。

４．误读４：浮动抵押权实行程序具有特殊性
有学者认为，浮动抵押权的实行应由浮动抵押

权人向法院提出申请，由法院发布查封公告，并指定

抵押人财产的管理人，抵押人适用公司破产程

序。［１６］但同为浮动抵押制度，美国《统一商法典》

９－６１０条（ａ）项规定，违约发生后，担保物权人可以
根据担保物当时的状况，或者依任何商业上合理的

准备处理，出卖、出租、许可使用或者以其他方式处

分担保物的任何部分或者全部。［４］在美国的实践

中，债务人违约后抵押权人权利的实现，并没有固定

的模式。实现抵押权的方式可以是清算变卖财产，

也可以在破产程序之外对企业进行重整，并不限于

接管企业。［１５］因此这一特征也仅是英国及英联邦所

属国家和地区所规定的浮动抵押制度的特征，而不

是所有国家浮动抵押制度的特征。

　　三、对误读的思考

从以上的分析可以看出，笔者与相反意见者的

主要区别在于对浮动抵押制度的理解。如果先将少

数国家的浮动抵押制度理解为所有国家的浮动抵押

制度共有的特征，则会犯以偏概全的错误；将某国浮

动抵押制度的某些表象作为浮动抵押制度的本质特

征，也会妨碍我们对浮动抵押制度的理解和实践

操作。

浮动抵押制度的误读，将导致对我国《物权法》

第１８１条、１８９条及１９６条所规范的制度认识的偏
差。如果将误读的制度作为浮动抵押制度，那么这

３个条款属于特别动产集合抵押应是一个合适的界
定。［１２］但是，这３个条款规范的真是特别动产集合
抵押吗？依据我国对担保物权的界定，担保物权必

须使抵押主体之外的第三人明确标的物上担保物权

的存在；故登记或者交付标的物，详细地描述标的物

的状况就成为立法必然的选择。但浮动抵押登记仅

仅对标的物范围进行概括描述，如果将其理解为特

别动产集合抵押，当事人在查询登记后并不知道具

体标的物上是否设立了浮动抵押，故此，这必将对以

“担保物”为特征的担保物权登记查询方式带来冲

击。此外，在浮动抵押设立后，抵押人在正常经营活

动中可以自由处分抵押物，因此查询登记的选项为

“抵押人”应更为妥当；而传统依标的物为查询对象

的担保物权登记查询方式将无法适应这一新的担保

方式。

在《物权法》修改后，我国国家工商总局修改的

《动产抵押登记办法》并未对浮动抵押进行特别规

定，这种依然以“物”为登记查询重点的传统方式，

对浮动抵押登记方式并不适用。原因在于查询后的

结果对当事人并无意义，他仅仅是了解了抵押人在

其财产上设立了浮动抵押而已。出现这种情况的原

因是多方面的，而将浮动抵押制度的表象作为本质

特征来把握，将本属于浮动抵押制度的规范进行了

误读，可能也是造成这种现象的原因之一。因此，我

们应当探本溯源，明确浮动抵押制度的含义，澄清不

当的误读，这样才能有利于我国《物权法》中浮动抵

押制度的恰当适用。
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的义务和责任，为消费者参与食品安全监管体制提

供法律保障和法律规范。具体可以考虑在食品政策

和法律法规的制定、食品安全风险评价、食品安全信

息公开等环节引入公众参与机制。［３］其次，建立消

费者参与食品安全的保障机制。营造全民参与的环

境，保障消费者参与权益，降低参与成本，为消费者

提供参与的安全环境，解除其后顾之忧。再次，建立

消费者参与的补偿和激励机制。对于消费者正当维

权、举报的费用予以补偿，减少参与的费用和成本，

消除参与的经济性障碍。
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