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摘要 ：本文继优先权概念、源流、种类之后进一步研 究优先权之序位 、要件、效力及其限制，在 系统比较 中国古代优先权和 

欧洲大陆优先权体系与价值基础上开掘优先权制度之固有资源，特别是对传统中国之亲邻优先权之效力、要件及其保护机制 

进行梳理，从而对其价值选择、文化机制作了较为深入的研究并就学界相关偏失、误解进行矫正、阐释。 
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一

、序位 

在多种优先权竞合状态下，其序位如何排列事关权利人 

权利本身之实现，而从序位排列中，可发现不同民法体系的 

价值追求。德国民法废除了债权人之一般优先权，也废止了 

不动产上的优先权，仅承认特定财产上的优先权，且多以占 

有取得为要件或是仅承认债权人支配范围内之动产优先权 

(参见[日】林良平 ．注释民法(八)．有斐阁丛书；[日]远藤浩·川井健 

等 ．新版民法(3)．有斐阁丛书)。法国民法则通过立法限制一 

般优先权，即债权应先就债务人之动产价金受偿，不足始能 

就其不动产受偿。日本民法承继法国民法体系，优先权之行 

使必先就动产行使，不足，就无担保之不动产受偿，再不足方 

得就担保之不动产受偿。法国、日本对优先权还作了如下限 

制：一是不动产优先权必须在一定期限内登记，否则不得对 

抗一般债权人和有担保权之债权人，二是动产特别优先权被 

合法让渡给善意第三人，无追及效力。 

值得注意，德、法、日所保护之优先权重心是特种债权， 

具有社会公益性和国豸潋 策性，同时，为防止该类优先权过 

分妨碍一般债权优先权故对其加以限制。这集中体现为优 

先权序位排列。以日本民法典为例，在同一序位按比例受偿 

的大原则下(312条)，对各类优先权竞合作了详尽的序位排 

列⋯。(1)优先权与留置权竞合，实践中留置权人优先，即不 

动产优先权人在拍卖不动产时，其买受人必须清偿留置债权 

(民执第188条，民执第 59条4款)，而动产如没有留置权人 

之承诺则不得拍卖(民执第 190条)。(2)优先权与抵押权登 

记竞合。一般情形下，如不动产优先权已经登记，则以其时 

间先后为标准(336条)，同时规定，同一不动产逐次买卖，优 

先权顺序依时间先后为序(331条2款)。但不动产优先权未 

经登记 ，则抵押权优先。同时，如不动产优先权 未经登记尚 
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不得对抗第三人。引致优先权与质权竞合，二者享有同等权 

利，按比例受偿(334条)；同时，如优先权与不动产质权竞合， 

不动产质权人享有与抵押权人同等权利(361条)。(4)优先 

权与让与担保竞合，意见不一，多为学理性解释。有学者主 

张，优先权人可依 319条获即时取得效力，故应优先于让与担 

保。【2J而一般学者则认为让与担保应优先，因让与担保之设 

定是向第三已取得者转移所有权，还有学者主张类推适用 

314条，将让与担保与质权并列，与优先权处于同等序列。公 

示是日本民法优先权体系的重要步骤，其表现：不动产非经 

登记，则不发生优先权效力；一般先取特权若不登记，则仅得 

对抗无特别担保之债权人(336条)，但不得对抗已登记之第 

三人(336条但书)，亦即一般优先权落后于抵押权和不动产 

质权。 

观诸我国现行立法体制，与西方近似者体现在《民事诉 

讼法》中有关职员工资、劳保、税款等项，同时仅规定了优先 

受偿，但未确认其权利，准以抗拒一般担保物权，效力后于担 

保权人之别除权。特别优先权方面除《海商法》、《民用航空 

法》及新出《海事诉讼特别程序法》等法规有所涉及外，多付 

诸阙如。 

中国古代优先权种类已详上述，在各类优先权相互竞合 

情形下，其位序所采原则颇值玩味。亲邻优先权方面，适用 

“尽内不尽外”原则，即以服亲等次和地邻远近作为优先权行 

使之根据。优先承买权方面 ，若非是“违法交易”则适用 “占 

有优先”原则，但不得侵犯亲邻优先权，此点有异于今日民法 

中不动产登记之绝对性效力。中国民通意见 128条规定 ：赠 

与房屋虽未办理过户手续，但赠与人根据书面合同已将产权 

证书交与受赠人且受赠人根据赠与合同已占有使用该房屋 

的，可以认定赠与有效。这一规定是对传统民法的保留，即 

以占有之效力优先。优先受偿权方面情况较复杂。以担保 

物权为例，今 日中国动产担保物权在保护债权人优先权方面 

体系较为完备，在同类担保物权中，抵押权以设定时间和登 

记先后为原则；质权则在先者优先受偿，有学者对此提出异 

议 ，认为应 以占有优先【 ，留置权利适用占有优先原则。 

在各类担保物权相互竞合情况下，其情形可归纳为三 

类：(1)抵押权与质权竞合。因我国抵押权仅限不动产，故自 

应适用登记在先原则，质权则必须转移占有，自应适用占有 

优先原则，二者竞合，如抵押权未经登记，则占有优先。(2) 

抵押权与留置权竞合，留置权以占有效力优先。(3)质权和 

留置权竞合，因二者均转移占有，故一般适用谁占有谁优先 

原则。 

揆诸中国古代优先权体系，在序位竞合下优先权行使有 

如下特征：(1)亲邻优先权一般优位于优先权，即使契约已然 

履行完毕，优先权人可根据习惯法或要求官府救济，买受或 

承典亲邻物业。但必须满足以下要件：第一，出卖人未履行 

告知义务；第二，以其他债权人所出价格赎回买受；第三，善 

意无过失。即不存在故意勒措价钱之事实；第四，未超过法 

定时效；第五，优先权人必须具备特定身份。否则“官不为 

理”，强迫行使也会遭致道义上的谴责和法律之惩罚。(2)优 

先承买权中，如系善意取得且不违法定或习惯之禁止性条 

款，则以占有优先。如子孙盗卖家产，中人保人知情不告，第 

三人而为买受并占有该财产，此种情况下，如非官方强行毁 

抹契约，则该第三人得以物权占有优先权力取得优先权以抗 

辩业主。一般情况下，官府仅惩罚盗卖家产者及中保本人 

等，而不会追及第三人责任。检校清末民初史料所得，优先 

承买权之序位有如下数种，优先权原则为“尽先不尽后”：第 

一

，典主一亲邻—第三人(报告录上 ．39，85，119，156)。第二，亲 

族一四邻一典主—第三人(报告录上．93)。第三，亲族一当户 
一 地邻一第三人(报告录上．329)。第四，上手业主一亲房一地 

邻(中国民事大全四．2)。第五，典主一亲房一地邻一上手业主 
— 第三人(中国民事大全四．18)。第六，亲房一典主一抵押主 

— 邻里—第三人(中国民事大全三 ．35)。第七，亲族一姻戚一 

典主承租人一第三人(中国民事大全三 ．35)。从以上序列看， 

亲族优先权占绝对优势，亦即不管业主是否转移占有，亲族 

均较实际占有人(如承典人)享有较优位的购买权。同时，典 

主的先买权已日益受到重视，同时承租抵押权上手业主的优 

先权也不可忽视。(3)优先受偿权方面，以抵押权与典权之 

序位互为典型。如果抵押权与典权两种优先权竞合，两种物 

权之效力该当如何?从明代一则判例中不难看出，官方判案 

倾向于典权优先。其案情大略如下：尹某以其土地为抵押借 

族弟尹自训银钱十七两三钱且已“议绝”，即根据合同，该抵 

押物已流质为尹自训之财产，但尹某事前又曾将土地典与王 
· 某，距约定赎期尚有三年，地方官判决如下：王某与尹某之年 

典权合同先行履行，三年满后，尹自训依约接管该产业(张肯 

堂．臂辞(卷11))。此案之判决理由是典权须为占有土地并使 

用收益，而抵押权仅从属于债权，优先权效力低于典权。 

二、性质·要件 

优先权性质直接决定其构成要件，此处一并论及。关于 

优先权之性质，德国学者视其为附条件之形成权，台湾学者 

则区分为二，认为法定先买权是买卖契约订立请求权，已如 

上述，而当事人双方约定之先买权则是附条件的形成权，并 

均将其归属于担保物权系列。 

大陆学者中有两种截然不同的意见，申卫星先生认为优 

先权具有支配性、优先性、从属性、法定性、不可分性、物上代 

位性、变价受偿和一定条件下的追求性等担保物权特征。【4J 

董开军先生则认为优先权是对特种债权(工资、生活费、税 

收、司法费用、扶养费用等)的支付关系，是公法关系而非私 

法上的债权关系，不应视优先权为一种担保物权【5 J。前一观 

点显属禀承德国、日本、台湾民法理论而致，后一观点则过分 

强调优先权之公法性质而忽略了优先权的私法内涵。综合 

考察古代优先权，本文认为优先权仍应划归担保物权为宜。 

日本近江幸治先生将优先权(先取特权)之特征归纳为物权 

性和担保物权性，实则即优先权之特有性质⋯。就其物权性 

而言，优先受偿的结果显示了较债权为优的法律效力，同时， 

优先权在一定条件下尚有物权追及力，可辗转追及于第三人 
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(但动产优先权不得向第三人追及已经转移之动产)。就其 

担保物权性而言，优先权从属于主债权，与之同时发生，同时 

消灭，并与债权密不可分，在一定条件上尚具有物上代位性。 

通览中国古代优先权，其性质除近江所称两点外，尚有 

其他两大特征，其一受身份约束，其二受优先权客体约束。 

如上所言，亲邻优先权实质上是一种优先购买权，但身份却 

是其前提要件。身份是传统中国之社会性符号，身份本身就 

意味着权利和义务。亲邻优先权之行使以特定身份权为前 

提。按宋代法律规定，所谓亲邻，必是“有亲有邻”，宋人胡颖 

(石壁)释“亲邻”之义甚详：“所在百姓多不晓亲邻之法，往往 

以为亲自亲，邻自邻。执亲之说者，则凡是同宗典卖之业不 

问有邻无邻，皆欲收赎。执邻之说者，则凡是南北东西之邻， 

不问有亲无亲，亦欲收赎。殊不知在法所谓应问所亲邻者， 

止是问本宗有服纪亲之有邻至者。如有亲而无邻与有邻而 

无亲，皆不在问限o"L6J胡氏之论是依据‘庆元重修田令》与嘉 

定十三年(~22o)刑部条册。但民间习惯法层面似乎更注重亲 

自亲、邻自邻。亲者，所重在血缘宗族；邻者，所重在地缘产 

业，两者重合，自是易处，但二者分离则易滋事端。故至元 

代，亲邻之法，亲、邻有其一，则可主张优先权。无论是血缘， 

还是地缘，甚或唐宋以后行会所形成的业缘以及明清以来各 

江湖社团(会馆、公所)，均以身份为重，这是宗法制度或受宗 

法制度影响的必然结果，于优先权而言，具备了某一身份，则 

可行使其权利，否则即为“妄执亲邻”，不唯为习惯法所不容， 

亦且受官府严惩。 

优先权客体的特殊性可导致身份性优先权人对抗其他 

优先权人。其中家族所谓“公产”和寺产最为典型。如买受 

人明知所买受物业为家族公产而为买受，即视为主观上存在 

恶意，如系祭田、墓茔则更形切峻。如庐陵文天祥祀产，“文 

姓子孙永不得私出典卖，他姓人亦不得私行典买”(宣统庐陵县 

志·祭祀 ．I一6)。广东花县土地买卖惯例，“私家自卖之田，地 

契内必声明不是尝产，而卖主乃受”(民国花县志(卷2)．28)。乾 

隆十一年(1746)，针对民间私卖祀产义田现象之泛滥，江苏巡 

抚庄有恭奏请朝廷：“凡有不肖子孙私卖祀产义田，一亩至十 

亩者杖一百，加枷号一个月，十亩以上即行充发。”，买者“与 

私卖者同罪，田产仍交原族收回，卖价照追入官”，朝廷准奏 

(光绪大清会典例(卷 755)．户律·盗卖田宅·苏抚庄奏为请定盗卖盗 

买祀产义田之例以原风俗事)。这就意味着买受祀产义田之人 

所遇风险远较一般买卖为大，失落本钱，归还原业之外，尚须 

受刑事处罚，可谓官方保护民间习惯的一种极端措施，也是 

中国宗族孝道文化对法律影响的必然结果。至于寺产则属 

事佛之本，严禁私相典卖出举。今存敦煌文书P2187号‘敦煌 

诸寺奉使衙贴处分常住文书》规定：“在寺所管资庄、水铠、油 

操⋯⋯凡是常住之物⋯⋯不许倚形恃势，妄生侵夺及知典 

卖，有不依此式，仍仰所由具状申官，其人重加刑责；常住之 

物，却入寺中，所出价值，任主自折”。基于优先权客体属性 

而产生的优先权抵消吞并了物权和债权领域的优先权，虽有 

利于物的稳定性，却增加了交易风险。 

由以上古代优先权之性质，可归纳中国古代两类优先权 

的构成要件。第一类与身份相关的优先承买权，其要件已如 

上述。第二类即优先受偿权，其构成要件包括：(1)有特定之 

债权债务关系存在且有因果关系。(2)优先权人善意无过 

失，即不存在违法交易等情项。(3)优先权人仅得向特定人 

主张权利。此点要特别注意，因债权本身为对人权，其主张 

优先权，仅得向特定之债务人提出，而不得向第三人提出。 

但在担保物权中如债务人无力偿债，则优先权人可向保证人 

主张权利，由保证人代偿并就保证人财产享有优先于其他债 

权人的权利，实则是一种因优先权而产生的代位权。 

三、效力 

德国不动产优先权之效力实际上是两个相互关联的步 

骤：所有人移转其所有权于先权人；先买权人支付出卖人与 

买受人所约定的价款，依萨维尼之理论均属于物权行为，亦 

即德国视优先权为一种物权优先权，这与其将优先权定性为 

附条件之形成相密切相关。 

台湾民法体系中将优先权定性为附条件之形成权和债 

权请求权，故其优先权效力也分为物权效力与债权效力两 

种。具有物权效力之优先权计有《土地法)io4条承租人之优 

购权_7J，‘耕地)371(减租条例》承租人之优购权。该条例l5 

条第三款规定：出租人与第三人订约，不得对抗承租人，具有 

债权效力之优先权则集中体现在法定先买权中典权人之留 

买权 8，‘土地法》l07条耕地承租人之优先权，即优先权人仅 

得要求承租人损害赔偿而不得向第三人主张权利L9J。 

中国大陆之优先权效力也分物权效力与债权效力两种。 

物权效力之优先权计有民通意见 I18条承租人之优先购买 

权，以及‘公司法)35条第三款股东之优先购买权以及‘合伙 

企业法》22条、43条合伙人优先受让权等等。具债权效力之 

优先权集中体现在民通意见 89条对共同共有人擅自处分共 

有财产之规定，在第三人善意、有偿取得的情形下，第三人享 

有所有权，债权人只能要求出卖人损害赔偿，即其他共有人 

仅享有债权请求权。 

比较大陆与台湾的共有人优先权与承租人优先权竞合 

情况下的审判原则和法理规则可发现二者相反。台湾‘土地 

法)34条、104条出现了土地共有人出卖自有部分时同时出现 

两种优先权，即其他共有人优先权和基地承租人 、地上权人 、 

典权人优先权。依最高法院之见解，后三种优先权优先，其 

理由是后三者均具准物权效力，而共有人之间仅具债权效 

力。[ J而大陆相反，民通意见 133条(修改稿)规定：在按份共 

有人与承租人均享有优先购买权的情况下，按份共有人优 

先，其理由是按份共有人之先买权基于物权，而承租人之优 

先权则是基于租赁合同即债权，物权效力优先于债权。不难 

看出，台湾民法视共有人相互间之买卖或转让行为为动态债 

权行为，而视实际占有使用收益人为静态的准物权行为，一 

动不如一静，强调的是“地尽其利”；大陆民法则视按份共有 

人相互间是一种静态的物权事实，而将承租人之权利来源还 

原为动态的租赁债权，同样是一动不如一静，但其置重点则 

} 
} 

． f 
— — — —  ． ．． ．． ．． ． ． ．． ．． ．．． ．． ．． ．． ．．． ． ．． ．． ． ． ．． ．． ．．． ．．  

； ．．．．．．。．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．—． j 
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是保护静态所有权而非动态的用益权，相形之下，台湾民法 

更见其优势 ，适应了所有权相对化的世纪潮流。 

就中国古代两类优先权而言，其效力状况颇值深究，概 

言之，本文认为其效力有如下数端：(1)排他效力。就身份性 

优先承买权而言，如业主出卖出典物业未尽告知义务即将物 

业典卖他人，亲邻人等可请求其返还原物，变更买卖关系，以 

确保其对亲邻物业所享有的可能利益(占有、使用、收益、处 

分)。就一般优先承买权而言，则更完整地体现了近现代民 

法之物上请求权，当其占有物业受到侵害或其行使权利受到 

阻遏时，占有人可依习惯或法律享有与物权所有同等的权 

利，要求返还原物，排除妨碍，恢复原状。这是一种基于物之 

支配权而自然享有的权利(有学者认为物上请求权是一种典 

型的独立请求权，或谓之为债权，本文从李开国先生等学说， 

认为其为附从性权利)。-10J至于优先受偿权则区分具体情形 

而定，其排他性效力实则是位序上的优先受偿效力。(2)优 

先效力。优先实现权力是优先权制度创设的直接目标。依 

现代民法理论，优先效力分别体现为“物权优于债权”，“先权 

优于后权”，“优先受偿权”、“优先购买权”等类别。古代优先 

权中的亲邻优先权名为身份性优先权，但因古代同宗同族多 

系“聚族而居”，其财产所有权多为共同所有性质，加以习惯 

法赋予同族以覃助义务，故身份权实则是一种共同物权或相 

邻物权，其优先效力迹近于今 日之共有人优先承买权。(3) 

代位效力。在亲邻优先权和一般优先承买权中，亲邻优先权 

人可依习惯法(“乡例”)直接代位原业主向第三人追索亲邻 

物业或向官府申告请求代位行使相当于原业主的权利。优 

先受偿权人则可就债务人之债务人之财产代位行使权利，以 

实现其优先权。(4)代偿效力。当被典卖物业在优先人主张 

权利期间灭失，优先权人可要求相应债务人损害赔偿或以其 

它物业充抵，或就灭失物业所得赔偿部分优先实现其权利。 

(5)追及效力。集中体现在亲邻优先权和一般优先承买权 

中。依唐代“帖卖”为例，原业主所帖卖产业如被占有人出卖 

给第三人且未尽告知义务，则原业主得依习惯法和官府成文 

法主张物权追及效力，无论原业辗转落于何人之手，均得向 

其主张权利。所谓帖卖，迹近于后世之典权。“帖卖者，帖荒 

田七年，熟田五年，地还钱还，依令所许”(通典·食货二·田制 

(下)．关东风俗志)。这是关东一带风俗，唐代帖卖盛行，唐宪 

宗元和八年(813)十二月敕允准赐予王公、公主、百官等人之 

庄宅、碾碾 、店铺、车坊、园林典帖买卖⋯J，帖卖风行全国，推 

动了经济发展，从物权性质上讲，帖卖当属附有赎回条件的 

买卖，上手业主之优先权是一种形成权，也是一种可行使优 

先权的物权。 

在中国古代优先权中，已经抵押之不动产如未经债权人 

同意被抵押人转卖给第三人，则债权人得凭抵押契约向买主 

照据索钱，即债权人对已出卖之抵押物可追及并行使其债 

权。湖北潜江县习惯，此种情况下，放债人可同时或分别向 

抵押原中或出卖中证及买主并欠债人索偿 (报告录上 ．346)。 

而竹溪、兴山、郧县、麻城等地习惯均允可债权直接向买受人 

主张权利或阻拦其买受行为，且不管其是否善意 ，这是 民间 

优先权追及力在习惯法上的经典个案(报告录上．334)。 

四、保护机制 

现代民法体系中之优先权保护基本上是仰赖于国家成 

文法之直接规定。传统中国优先权之保护在官府法令之外， 

更多的是依靠习惯法之效力进行保护，物权、债权两种优先 

权之保护略近于今时民法，略而不论。值得探讨的是亲邻优 

先权。中国以孝治天下，宗法体制完善，同居共产是其主要 

经济组织形式，官方与民间对亲邻优先权均着力护佑，其保 

护体制历代均有定制，其个中原理实堪揣摹归纳 据历代法 

条及民间习惯，本文尝试对其简单分析【11】。 

第一，批退、批价制度。这是强行要求业主履行告知义 

务。业主欲出卖、出典物业，必须向亲邻人等履行告知义务。 

宋代规定：“诸典卖田宅，具帐开折，四邻所至有亲缌麻以上 

亲及墓田相去百步者，以帐取问”(清明集·户婚门·争业类)。这 

是批退批价制度的开始。所谓批退、批价，即业主将典卖事 

项告知优先权人(“立帐取问”)，优先权人在法定期限内(元 

代规定批退为 3天，批价为 5天)表明是否买受或承典。该制 

度之创设既保障了亲邻优先权，减少了争讼，也有利于保护 

善意意相对人。 

第二，签押制度。为防争竞，从宋代以后凡属业主出卖 

出典物业，均规定了严格的签押制度 亲邻优先权方面，更 

形严格 ，要求亲邻人等同署契约，一方面有证约之意味 ，更重 

要的是通过签押合同父契，表明其放弃了亲邻优先权，以杜 

争论，至为精微。 

第三，中证制度。国外、国内众多学者对中国之中人制 

度给予了较高评价，宋文格(Hugh T．Scor~，Jr．)不仅阐述了 

“中人”证约功能，并认为“程序的公开性和对证人及文书的 

强调，使证据起到了实际证明的作用”h2]。日本学者岸本美 

绪则认为凭借“中人”进行交易是中国古代之特别现象，根源 

在于特殊的人际通常和日常生活交往的礼仪规范使中国人 

推崇个人人格的相互信任，中人制度具有人伦道德与功利交 

易的双重性质【13]。美国学者杜赞奇则将中人分为三类：有面 

子之保护人；交易一方亲友，另一方熟识；城居地主之代理 

人、村中强人或职业经纪人u4J。质言之，中人既是一种人格 

的社会化力量，更是一种物化的力量[15J。 

第四，担保制度。为避免在交易中触犯亲邻优先权，买 

受人一般要求出卖人提供担保，但此种担保并非物的担保， 

而是一种人的担保 ，主要有两类 ：一是 由业 主于契约内写 明 

已先尽亲邻义务，否则责任自负。但这类保证 自唐至清实难 

凑效，故契约内虽有明言，实践中收效甚微。二是邀集亲邻 

人等作保证人，既可保证债权之实现，也不受亲邻优先权之 

裹胁，实为两便。买受人为达到这一目标，尚不惜花费钱粮， 

支付中保人(亲邻)相关费用。至清末民国年间全国各地均 

有“画字钱”、“画宇礼”等风俗，实际上是交易双方为追求交 

易之安全性而于交易款项以外支付给亲邻人等的费用(报告 

录上 ．396，403，480，499)。 
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第五，公示公信制度。凡涉亲邻优先权之典卖行为，交 

易双方不仅要向官府申牒纳税 ，变更产权手续，还须尊重习 

惯法上的公示公信制度。从汉代契约中的“酤酒”制度至于 

今日民间“吃中”之俗，无不反映交易行为中公示公信之重要 

性。有学者称汉代契约中多有“酤酒”之条款，系因中间人视 

添财为喜庆之事，实则大谬不然，交易双方或买受人举行宴 

饮活动表面上似庆祝增财，实则是一种公告行为，宣布其交 

易成功和产权转让之事实。日本学者滋贺秀三言之甚详，考 

之甚确，可资参验。̈6 J西南少数民族中之“吃中”则由买方邀 

请双方亲族、寨头、中人饮宴，目的是取得公示公信力 。 

第六，救济。以上五种制度是为了抵消亲邻优先权而不 

得不采取的措施，适足说明亲邻优先权在传统中国的重要 

性。在亲邻优先权遭受侵害的情形下，成文法和习惯法均给 

予优先权人以相当强力的救济权利。其救济方式既可以公 

法救济，也可以私力救济，其具体措施是优先权人可鸣官、请 

求发文追夺已典卖产业，确认物业交易合同无效，也可直接 

向买受人主张权利，以同等价格收赎买回已典卖物业。考诸 

元代法律，如业主未尽告知义务私辄典卖物业，优先权人可 

于百日内依卖价收赎，如业主虽为告知，却故意抬高价钱或 

与买受人共谋哄抬价钱私下又以低价成交，则法律允准优先 

权人百 日内依成交价收赎 。如业主与买主有欺罔情节或故延 

时日，虽过百日，法律仍许优先权人依卖价收赎。u8J 

五、限制·禁止 

优先权在社会经济领域并非独行侠，得任意优游。考诸 

各国法律，对优先权之禁止情形所在多有，特别是二战后，所 

有权社会化程序愈来愈高，用益权可在一定条件下对抗所有 

权。优先权原则生存空间更形局促，其主要表现有二：一是优 

先权范围日趋褊狭，德、法、日各国之优先权体系均以公共性 

利益或人道主义救济助为主旨，一般优先权受限较严；二是 

优先权之行使所受局限愈来愈多，以确保交易之安全性和物 

的效益性。《德国民法典》规定：“以强制执行或破产管理人 

所为之出卖，不得行使先买权”，中国大陆民法也规定拍卖场 

合不得行使先买权，台湾民法肯定先买权可以推及拍卖行 

为，据其最高法院1960年抗字第 83号之解释：“强制执行法 

上之拍卖，应解释为买卖之一种，即拍定人为买受人而以拍 

卖机关代替债务人”L9J，看似有理，实则因优先权主体已然位 

移，此优先权人非彼优先权人，实际上仍是否定了原优先权 

人之优先权而仅是赋予了拍定人之新生优先权。 

揆诸中国古代之优先权体系，其优先权行使亦受到不同 

程度的限制。在某些场合其优先权被禁止行使。概而论之表 

现为如下数端：(1)优先权人虽可行使优先权，但无力支付业 

主所出相应对价，此种情形优先权 自动消失。(2)优先权人 

恶意导致优先权丧失。即优先权人利用其优先权勒捎价钱或 

与买主串通减落价钱，竟得实惠，此种情况下，业主可径卖他 

人 。优先权人不得有异说。(3)已逾法定时效，优先权 自动丧 

失。中国古代亲邻优先权之时效制均为消灭时效，依宋代元 

代而言，约有如下三类：亲邻优先权之行使 自典卖之日起满 

三年以应问亲邻而不问提起诉讼，官不为理(清明集·户婚门- 

取赎·有亲有邻在三年内方可执赎)；典卖契约l中若合同当事人一 

方(契头或契首)亡殁经三十年，优先权人要求取赎亲邻物 

业，官府不许受理(元典章(卷 l9)．典卖批问税限)；业主立帐取 

问，亲邻必在法定时间内批退(3天)或批价(元典章(卷l9)．典 

卖批问税限)。(4)在拍卖场合，优先权人之优先权一般不得行 

使或仅限有条件行使。在宋代，拍卖制度(实封投状)已相当 

发达。特别是对荒山荒林逃田等物业的处置上，官府多赋以 

见佃人优先权以抵消、吞并原业主之优先权及相关亲邻优先 

权，以至大量出现“庇客压主”现象。 
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