
　　金钱 “占有即所有”原理批判

及权利流转规则之重塑

孙 　 鹏 

内容提要：金钱的高度可替代性并不必然排除其特定性，而金钱之特定包括物理特

定和价值特定两个层面。 “占有即所有”原理毫无节制地保护金钱的后续受领人，

也不当保护了占有人的债权人，其流通保护功能可为善意取得制度所替代。金钱占

有移转时，原权利人之物权只能依移转所有权的意思而消灭，但金钱占有非因移转

所有权的意思而移转时，原权利人也将因金钱丧失其价值特定性而失去物权性保

护。原权利人与占有人的金钱混同后，若能确定原权利人的金钱价值仍为占有人支

配，则价值特定性犹存。若混同金钱全部消耗，则价值特定性丧失。若混同金钱部

分消耗，推定原权利人的金钱价值按比例减少。为合理平衡原权利人和占有人之债

权人的利益，当混同金钱或其替代物价值降低时，原权利人应通过拟制信托按比例

分享混同金钱之价值。价值升高时，原权利人应基于优先权回收其金钱价值。价值

恒定时，可选择拟制信托或优先权对原权利人进行物权性救济。
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一、问题之提出

　　关于金钱权利流转规则，我国法律未设明文。民法学界通说为 “占有即所有”，〔１〕司

法实践也长期奉此为圭臬。但近年来，质疑该原理之声渐起，学理上出现了限制适用〔２〕和
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彻底抛弃〔３〕等主张，民事审判特别是最高人民法院之裁判也出现松动迹象。青岛金赛实业

有限公司与河北银行股份有限公司维明街支行执行异议之诉案中，河北银行维明街支行申

请法院冻结了双驼公司的某账户，该账户余额为零，后金赛公司向该账户误汇 ９４８０００元，
维名街支行申请执行账户中存款９４８０１２．０７元 （１２．０７元系利息）。最高人民法院认为，金
赛公司向双驼公司误汇款项为事实行为，双方无移转该笔款项之合意，双驼公司并非该款

的实际权利人，维明街支行不得强制执行该款项。〔４〕由于金赛公司汇入的款项未与双驼公

司的其他资金相混同，本案确立的规则并不具有普适性。而在河南省金博土地开发有限公

司与刘玉荣及河南元恒建设集团有限公司执行异议之诉案中，金博公司向元恒公司被法院

冻结的账户多汇了４２４４６７０．０６元工程款，元恒公司债权人刘玉荣申请强制执行该多汇部分
款项。最高人民法院认为，金博公司与元恒公司未对多汇部分款项形成合意，该部分款项

实体权益未发生移转，仍为金博公司所有，该民事权益足以排除刘玉荣的强制执行。〔５〕但

是，就当人们以为司法实践将限制适用甚至完全抛弃金钱 “占有即所有”原理时，最高人

民法院 《民事审判指导与参考》研究组于２０１８年底在 “民事审判信箱”中答复：虽然误划

款项至被执行人账户缺乏当事人真实意思表示，但除法律、司法解释明确规定的保证金账

户质押等特殊情形外，仍应基于 “占有即所有”原理，产生移转款项实体权益之效果，案

外人对被执行人仅享有不当得利债权，该债权不具有优先受偿性，其执行异议不能获得支

持。〔６〕最高人民法院立场的摇摆，不能简单归结为法官感性认识上的差异，而是在很大程

度上源于对金钱权利流转规则之理性研究存在不足。事实上，金钱不仅涉及民法上财产归

属静态安全与财产流转动态安全之协调，也牵涉商法、信托法、民事诉讼法、刑法等诸多

法律部门，是跨学科的综合性极强的课题。遗憾的是，我国民法学未合理厘定金钱 “占有

即所有”原理之内涵与适用场域，对该原理之缘起与演进缺乏充分了解，要么不假思索地

沿袭传统理由证成其通说地位，要么在疏于细密逻辑思辨和深刻价值考量的情况下主张限

制或排除其适用，相关结论难免粗糙；而若摒弃该原理，又应如何重塑金钱权利流转规则，

建设性意见也尚付阙如，相关研究的科学性和实效性亟需提升。

二、金钱 “占有即所有”之内涵与适用场域

　　 （一）金钱与金钱所有权的本质

　　金钱亦称货币 （以下交替使用金钱、货币两个概念）。货币包括商品货币和信用货币，

商品货币具有商品价值和支付结算双重属性，已渐次被信用货币所取代。信用货币并非商

品，其仅具有支付结算和流通功能，系单纯价值符号之表征。传统信用货币为国家发行的

法定货币即纸币或硬币，又称现金或通货。现金具有国家信用性，本质上为物化的债权，
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债务人即发行现金的公权力机构，〔７〕在金本位货币体系下，现金持有人可依法要求现金发

行者兑换相应价值的黄金。现金载体即币材仅为映射国家信用的工具，无异于国家担保的

债权证券，〔８〕即以国家信用绝对确保持币人能以现金换取其意欲获得的商品或服务。除现

金外，信用货币还包括银行存款，被称为银行货币、存款货币或记账货币。存款货币本质

上为对银行享有的提取相应法定货币并支付利息的债权，并以银行信用确保其支付和结算

功能的实现。现代社会中，存款货币在流通中发挥了越来越重要的作用，理应与现金得到

同等对待。早在２０世纪８０年代的美国，由现金和活期存款组成的交易货币 （Ｍ１）中，现
金占比仅约１／４。而在广义货币 （Ｍ２，包括 Ｍ１以及定期存款、国库券等能在短时间内转化
为现金的 “准货币”或 “资产货币”）总量中，９／１０的交易是通过银行货币 （包括活期存

款和定期存款）进行的。〔９〕在我国，以存款货币支付结算也早已成为常态。在存款货币如

此活跃的时代背景下，有学者仍拒不承认其货币属性，〔１０〕而在前述金博公司与刘玉荣及元

恒公司执行异议之诉案中，最高人民法院也认为通过银行汇款并非交付作为 “物”的货币，

其潜意识里仍将货币局限于现金。此等认识必须纠正。而微信零钱、支付宝余额，也无非

是将存款 “出借”给腾讯、阿里巴巴等互联网企业，将银行信用转化为企业信用。由于这

些企业信用非常可靠，以至于人们认为其与存款一样 “就是自己的钱”，并赋予其广泛流通

力，这些也可以纳入信用货币一体研究。

　　伴随电子商务的迅猛发展，出现了虚拟货币和电子货币。虚拟货币多为门户网站或即
时通讯服务商以 “币”为名发行的类似于食堂饭票的服务计量工具，其只能用于购买网络

游戏等虚拟产品或服务，而不能购买实物产品，发行商也不提供兑回服务，即便其能以

“货币”形式跨平台使用，也不过是稍显复杂的债权互易，与具有通用购买力的货币流通不

可同日而语。电子货币乃通过电子信息交换以完成支付的一项金融服务。其以集合体的电

子数据形式，依赖电子化高新科技和互联网技术发行、流通与回收。其中，储值型、信用

卡型、智能卡型和电子支票型电子货币均需借助一定的终端设备，不能循环使用而欠缺货

币属性。即便最为典型的数字现金型电子货币，〔１１〕也仅能模拟人对人之支付关系，且与传

统货币一次结算即完成款项回收不同，其必须在发行银行进行二次结算后才能完成款项回

收。故电子货币并未取代现金、存款等实体货币而成为新的支付手段，其持有人仅拥有要

求发行人兑换等额实体货币的请求权。

　　一般认为，货币为特殊动产，〔１２〕系具有高度替代性、流通性的法定消费物。〔１３〕该结论
对商品货币固然正确，但在现金和存款货币却大有疑问。虽然在现金维持其物理特定性时，

一些国家和地区也对其适用请求返还原物 （现金载体）等动产物权变动规则，但现金载体

仅仅是表彰货币金额的工具，其本身价值可忽略不计，也并非现金权利的客体。现金权利
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客体为一定额度的国家信用。而存款货币则全无载体，仅仅是特定账户中记载的对银行享

有债权的余额。现金和存款货币本质上为信用债权，全然没有物的个性，将其作为动产太

过勉强。若非要将其纳入物的范畴，也只能归入无体物，其 “物”上权利与动产大为不同。

金钱所有权系对信用债权的 “所有权”，现金所有权为对通过特定币材所表彰的以国家为债

务人之债权的 “所有权”，存款所有权则为对特定账户记载的以银行为债务人之债权的 “所

有权”。〔１４〕作为对信用债权的 “所有权”，金钱所有权为典型的价值权。

　　 （二）金钱 “占有即所有”之民法意义与适用场域

　　金钱 “占有即所有”之民法意义为：第一，金钱之占有与所有完全融合，占有金钱不

仅具有公信力和权利推定效力，而且占有人被直接认定为金钱权利人。不承认离开占有的

观念所有权，不允许基于观念所有权行使原物返还请求权和追及权，原权利人的物权因占

有丧失而自动降格为债权。第二，金钱所有权的取得与消灭服从 “丛林法则”，其仅适用占

有取得与消灭之规则。无论占有人基于何等原因取得占有，即便金钱乃被他人盗取或拾得，

原权利人也因丧失占有而失去金钱所有权。若基于法律行为取得占有，则不受行为能力、

意思表示等因素的影响，即便金钱给付行为无效或被撤销，也不妨碍金钱所有权之移转。

第三，对金钱之占有均系基于所有权而占有，金钱上不成立租赁、使用借贷等用益占有，

也很难被债权人基于质押、留置等担保目的而占有。第四，对金钱之占有仅限于直接占有，

不承认间接占有。在保管、信托、代理以及其他财产管理 （如监护人对被监护人、代管人

对失踪人金钱之管理等）关系中，管理人直接占有金钱而取得所有权，被管理人不能以所

有权人身份对此等金钱形成间接占有。第五，金钱不适用善意取得规则。由于金钱占有人

恒为所有权人，不可能发生占有人之无权处分，全无适用善意取得的前提和必要。〔１５〕

　　有记录的金钱 “占有即所有”事例最早发生于１６世纪的英国。〔１６〕英国早期判例认为，
被他人占有的袋装金钱，原告可提起返还不法占有 （原物）之诉 （ｄｅｔｉｎｕｅ）；若被他人占有

的金钱未以袋装等方式特定化，原告因无法识别其金钱而只能提起追索侵占物价值之诉

（ｔｒｏｖｅｒａｎｄｃｏｎｖｅｒｓｉｏｎ）。〔１７〕１６００年 Ｈｉｇｇｓｖ．Ｈｏｌｉｄａｙ一案中，Ｈｉｇｇｓ为 Ｈｏｌｉｄａｙ出售谷物后未

移交价款，Ｈｏｌｉｄａｙ提起追索侵占物价值之诉而败诉，法院认为金钱占有人 Ｈｉｇｇｓ即所有人，

原告从未取得系争金钱之所有权，其只能对被告提起报账之诉 （ａｃｔｉｏｎｆｏｒａｃｃｏｕｎｔ）。〔１８〕该

案首次明确提出金钱 “占有即所有”，对英美普通法和衡平法均产生不小影响。至 １７４３年

Ｈａｒｔｏｐｖ．Ｈｏａｒｅ案，法官仍宣称所有权不随占有而当然移转，但不能被识别的金钱除外。〔１９〕

德国民法典将金钱等同于动产，并原则上适用动产权利移转规则。１９３７年卡塞尔 （Ｋａｓｅｒ）

提出以法律行为移转货币所有权，仅需自然的意思能力即可，不以行为能力为必要，但法
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律行为以外之占有变动，并不当然导致货币所有权之移转。该 “限制性的占有即所有”学

说仅昙花一现，〔２０〕对德国法未产生实质影响。围绕金钱返还之诉的问题，日本判例经历了

从 “物”说向 “价值”说的转变。〔２１〕大审院判例对金钱与其他动产作相同处理，〔２２〕后末

川博和川岛武宜承继并改造卡塞尔学说，主张不问金钱占有缘何移转，均适用 “占有即所

有”原理，并被日本最高法院发展为主流的判例理论，〔２３〕也被我国民法理论和司法实践长

期追随。

　　金钱 “占有即所有”原理虽发端于商品货币和现金，但现在也广泛移用于存款货币。

日本最高法院将 “占有即所有”原理适用于现金后的较长一段时间内，坚持存款货币移转

须具备正当原因，〔２４〕但１９９６年４月２６日日本最高法院判决改弦易辙，判定错误汇款之收

款人也能取得相应债权 （存款货币），〔２５〕并为后来的判例所遵循。我国主流民法理论也自

发将存款货币纳入 “占有即所有”范畴，针对借户收款、错误汇款等情形，一系列判决也

认许收款人取得存款债权。〔２６〕

　　有学者指出，存款货币不应也不必准用 “占有即所有”原理，借用他人账户存入资金，

法院驳回实际存款人的物权性返还请求权或案外人执行异议之诉，无须依据 “占有即所有”

原理，仅根据账户存款债权归属即可判定：〔２７〕第一，存款货币为无载体之债权，占有概念

不适用于此类债权，占有存款债权乃一伪命题。〔２８〕对存款货币而言，只能针对存折、银行

卡等债权凭证发生 “准占有”，但将占有存折、银行卡者直接认定为存款权利人殆无可能。

第二，基于商业外观主义，可直接以账户名称确定存款权属。且账户户主可实际控制账户，

如挂失、加密、改密等，由其享有存款权利亦为合理。第三，存款货币为对银行之债权，

基于债权相对性原理，由账户户主向银行主张权利也合乎逻辑。〔２９〕

　　笔者认为，上述观点不能成立：第一，占有乃不依赖权源的对物的有意识持有，本质

上为对物之事实上控制与支配。〔３０〕占有的对象本限于物 （动产和不动产），但考虑到对权

利也存在不依赖权源而控制与支配之现象，法律允许其准用占有的相关规范，对权利的控
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制与支配因此被称为准占有。就金钱而言，对现金的支配和控制表现为在物理上持有其载

体，类似于对动产之占有 （尽管本文认为现金并非动产）。对存款货币的控制与支配则表现

为实际控制和支配其账户，例如掌控账户密码，能对银行发出有效的支取、汇付、挂失等

指令，此种控制和支配应称为准占有。由于占有和准占有除支配对象不同外，在法效上并

无实质区别，为行文之便，下文将对现金之占有和存款货币之准占有统称为占有。第二，

以账户名称确定存款权属，固然是商业外观主义之归结，但该商业外观正是账户户主占有

存款货币之事实。就无记名债权而言，持有债权凭证即构成对该债权之占有，但在我国存

款货币皆为记名债权，若账户户主之外的人仅持有存折、银行卡而并不控制账户密码，其

并不构成对存款货币之占有。而且，即便是账户户主，若其未控制和支配账户，例如不持

有存折 （银行卡）且不控制账户密码，则其并非存款货币占有人。存款货币占有人为持有

存折 （银行卡）和控制账户密码的实际控制人，基于存款货币之占有外观，应认定存款归

属于该账户实际控制人。例如，在铜山县农村信用合作联社茅村信用社与薛文松等执行异

议之诉案中，某村农保员薛文松以薛文旭名义开设银行账户，该账户为薛文松实际控制、

管理和使用。后薛文旭的债权人申请强制执行账户内资金，薛文松提出案外人执行异议之

诉胜诉。判决认为 “存款账户对应金额债权人的判断须根据实际管理、控制账户的事实认

定……案涉银行卡名义主体虽为薛文旭，但实际管理、控制该账户者为薛文松……故薛文

松应为涉案银行卡内金额的合法权利主体”。〔３１〕第三，基于存款关系的相对性，确能证成

账户户主享有对银行支取存款本息的债权，银行确实也仅对存款关系中的对方当事人履行

义务。但这充其量说明在与银行的关系上，账户户主系银行给付的受领权人，却不能当然

得出在针对存款合同外部第三人的关系上，其保有存款货币的依据。事实上，账户户主对

这些存款货币拥有 “所有权”，表面上看系基于其存款合同当事人身份，实质上是因为其占

有存款货币之事实。

　　金钱 “占有即所有”原理之关键，在于排除当事人意思在认定金钱权属时的决定性作

用。只有原权利人并无移转所有权之意思时，才发生 “占有即所有”问题，并表现为三种

类型：一是代为占有型，包括因出借账户、信托、财产代管、雇佣、监护等占有的资金，

以及证券交易结算资金、第三方支付机构沉淀资金、法院执行账户资金等情形；二是担保

占有型，如保证金专用账户内的资金；三是占有被动移转型，包括盗抢、遗失、执行错误、

错误汇款等情形。后文将主要针对该三种场景，反思金钱 “占有即所有”原理之正当性。

三、金钱所有权对传统特定性的超越与升华

　　根据郑玉波之论述，金钱 “占有即所有”之首要理由，乃因货币贵乎流通，而流通中

完全漠视其个性 （亦绝难识别其个性），若于现实支配 （占有）外尚有法律的可能支配 （所

有权），实属不可想象。〔３２〕意即金钱占有移转后，原权利人无法识别他人占有的哪些金钱

属于自己，不能满足观念物权对标的物特定之要求。中世纪晚期的英国法院也基于金钱无
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法特定的考量形成所谓 “无标识规则”（ｎｏｅａｒｍａｒｋｒｕｌｅ）。具体而言，商品货币因无标识而
全无个性，存款货币作为账户上的记录更无个性可言，即便现金上标有号码，但暗记号码

以待未来指陈，世所罕见。〔３３〕原告金钱由被告取得后，除非以袋装等方式特定，即便未与

被告其他金钱混同，原告也不能识别属于自己的特定金钱，从而无法挑战被告的所有权。

从占有权利推定的角度而言，即便原告能识别曾属于自己的金钱，因其为一方当事人而非

证人，其陈述可信度低，在无其他证据印证的情况下，也不可能颠覆对被告的权利推定。

由于任何人均不能证明比占有人拥有更优越的权利，占有人的权利免于被挑战，占有的权

利推定效力不可能被打破，〔３４〕于是占有人恒为所有人。法国、德国民法和日本大审院虽将

金钱归为动产，认可针对金钱的原物返还请求权以及原权利人在强制执行程序中的优先受

偿权和破产程序中的取回权，但也均以金钱特定化为前提，若被他人占有的金钱失去特定

性，原权利人之前述权利也将消灭。〔３５〕可见，两大法系事实上均不认可对他人占有的不能

特定的金钱主张所有权。

　　 （一）金钱的高度替代性并不必然排除其特定性

　　金钱因高度替代性而缺乏个性，但高度替代性并不必然排除特定性。例如，金钱能以
封金形式特定化，而那些形态、号码特殊的纪念币、印制有误的纸币，显然也维持着其特定

性。但前述情形世所稀有，且标的金钱由活币变为死币，名为货币，却不发挥货币职能，〔３６〕

以此为例说明金钱的特定性意义不大。在存款货币成为主要支付和结算工具的时代背景下，

金钱的特定化主要指存款货币的特定化，而存款货币通常以存放于特定账户等不与账户户

主存款相混同的方式实现特定。《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８５条规定，债务人或第三人可以将其金钱汇入债
权人开立的专用账户设立保证金质押，〔３７〕该账户严格区别于质权人的一般结算账户，不通

存、不通兑、不能取现、无法自由支取，〔３８〕质权人对账户中的金钱只有保管权，而无使用

权，更无所有权。〔３９〕中国人民银行 《关于信托投资公司人民币银行结算账户开立和使用有

关事项的通知》明确了信托财产专户管理细则，要求对不同委托人的财产分别记账和管理。

根据证券法以及证监会 《关于规范证券公司客户交易结算资金存放管理活动的通知》，证券

公司与客户的交易结算资金必须分账管理，证券公司在托管银行开立全部客户交易结算资

金总账户，并依具体的账户名义认定每个客户资金的权属。中国人民银行 《支付机构客户

备付金存管办法》虽未要求支付平台为每位客户设立备付金专用存款账户，但要求支付平
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台对客户备付金专用存款账户与自有资金账户分户管理，客户共有备付金也能特定于支付

平台其他资金之外。

　　除以袋装方式特定化的金钱外，早期英美法不认可针对金钱的返还请求权，甚至尚未

与占有人之金钱混同时也不得要求返还。〔４０〕但普通法很快抛弃了这一陈腐观念，并发展出

颇具特色的追踪 （ｔｒａｃｅ）制度。普通法追踪是一种识别 （ｉｄｅｎｔｉｆｙ）程序，即无论权利人的

财产形式如何变化，只要其维持可识别性和确定性，该替代物或变形物仍为原来的财产，

权利人对该财产的权利不受影响。〔４１〕追踪孕育出追索侵占物价值之诉 （ａｃｔｉｏｎｉｎｃｏｎｖｅｒｓｉｏｎ）

和追索收受金钱之诉 （ｃｌａｉｍｆｏｒｍｏｎｅｙｈａｄａｎｄｒｅｃｅｉｖｅｄ）两种诉讼形式。在Ｔａｙｌｏｒｖ．ｐｌｕｍｅ一案
中，〔４２〕被告指令其代理人购买国库券，代理人违反指令购买了股票和黄金，后被捕获，被

告销售该股票和黄金并收取了价款，代理人的破产管理人提出追索侵占物价值之诉而败诉。

设若本案股票和黄金被代理人之破产管理人占有，而被告对管理人提出追索侵占物价值之

诉，因股票和黄金系被告托付给代理人金钱的直接替代物，理应作为该金钱的 “价值”而

予返还。而在 Ｓｃｏｔｔｖ．Ｓｕｒｍａｎ一案，〔４３〕代理人为原告销售焦油，买受人向代理人支付了１６９

磅的本票，后代理人破产，破产管理人取得本票并及时兑现，原告对破产管理人提出追索

收受金钱之诉并胜诉。因为原告特定焦油被替代为 １６９磅的本票，由于代理人未将本票兑

现，其价值未与代理人的其他金钱混同。破产管理人取得该本票并兑现，相当于收取了本

属于原告之金钱，故应返还给原告。前述两例中，在代理人 （债务人）破产之情形，通过

要求破产管理人返还直接替代 （ｄｉｒｅｃｔｓｕｂｓｔｉｔｕｔｉｏｎ）原告金钱的股票和黄金，或者销售原告
焦油所获本票兑现而来的金钱，原告事实上优先收回了自己的金钱。也就是说，普通法上

追索侵占物价值之诉和追索收受金钱之诉，其性质虽为对人诉讼，却在事实上达到了与衡

平法上对物诉讼同样的效果，〔４４〕无异于在特定金钱上成立了观念所有权。在我国民事审判

中，戴某占有某风机厂之公款并以该款购买房屋，法院判决风机厂有要求戴某返还房屋的

权利，〔４５〕也与普通法追索侵占物价值之诉不谋而合。

　　 （二）物理特定向价值特定升华

　　原权利人与占有人金钱混同则所有权消灭之理由令人费解。在早期英国判例，“无标识

规则”不仅适用于金钱，也适用于其他可替代动产，例如谷物、甘草未袋装而发生混同，

当时判例也不支持返还不法占有之诉。〔４６〕但普通法后来改变了立场，允许对此类混同物主

张共有持份权，也支持诉请占有人返还与其原本拥有数量相当的动产。〔４７〕普通法不能解释
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前引 〔２９〕，ＤａｖｉｄＦｏｘ书，第２４３页以下。
松冈久和：《アメリカ法における追及の法理と特定性———违法な金
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法と债
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法の交错》，有斐阁１９９８年版，第３６９页。



为什么其他可替代物混同时能形成共有，而金钱却不适用该规则。〔４８〕大陆法系民法多确立

了添附制度，当不同主体之动产发生混同时，除非混同后不能分离或分离成本过大，混同

各方可按份共有混同物，并能依按份共有的分割原则，复将其转化为分别所有。金钱混同

后虽不能识别，但对混同体进行价值分割却易如反掌。故此，以混同后不能识别为由消灭被

混同一方的所有权，显然缺乏说服力。事实上，承认共有混同金钱之学说也不在少数。〔４９〕

　　要求占有人返还特定物的权利，是真正的返还 “原物”请求权，因为原物不仅承载了

该物的价值，而且承载了其特定的使用价值甚至情感价值，唯有返还 “原物”才能实现权

利人的全部诉求。对可替代的种类物而言，返还请求已不再固执于 “原物”，或所谓 “原

物”仅指具有同一使用价值和价值之物。在原权利人本无移转所有权之意思，其现金被他

人占有并与占有人金钱发生混同时，原权利人的确无法识别原属于自己的现金从而无法要

求返还 “原物”。但原权利人之权利客体本非作为现金币材的 “原物”，而乃该 “原物”映

射的交换价值，正常而理智的权利人绝不会偏执地要求占有人返还其原有的币材，只要占

有人返还了该币材所表彰的现金价值，权利人的返还请求权即已实现。而存款货币被他人

占有时，即便权利人执拗于请求返还 “原物”，但作为有体物的 “原物”自始即不存在，或

“原物”本就是抽象的存款债权，占有人返还了该额度的存款债权，权利人即已回复了 “原

状”。正是基于金钱 “非物性”和金钱所有权之价值权属性，在德国、日本民法上形成了价

值返还请求权 （Ｇｅｌｄｗｅｒｔｖｉｎｄｉｋａｔｉｏｎ）学说，认为只要确定其 “价值”仍在占有人处，原权

利人 （价值所有权人）即可要求占有人返还一定金额的 “价值”。该请求权之物权性体现

为：第一，价值返还请求权不适用债权请求权之消灭时效，而适用针对返还原物请求权的

长期消灭时效。〔５０〕第二，在与占有人的一般债权人的关系上，价值所有权人拥有优先受偿

权，表现为强制执行程序中的异议权、排除参与分配权和破产程序中的取回权。第三，在

第三人 （或称后续受领人）不能 “善意取得”金钱价值的情况下，可基于价值返还请求权

对第三人行使价值追及权。〔５１〕价值返还请求权虽产生了相当大的影响，但未获主流学说支

持，因其不符合物权标的特定原则。〔５２〕然而，主流学说对物权标的特定原则之理解实在过

于狭隘，特定本包括物理特定和价值特定。在浮动抵押和动产动态质押，均不存在物理上

特定的标的，物权均系于不断浮动的物所体现出的特定价值。而在账户质押，账户余额频

频变化，只要账户余额不低于担保债权价值，即能满足质押标的特定之要求。对价值返还

请求权而言，其所要求的特定也是价值的特定而非物理的特定，只要社会一般观念认为占

有人支配之价值与原权利人原先支配的价值具有同一性，即满足了价值特定性。例如，将占

有的现金与自有资金混同，或存入银行，或与第三人现金兑换，均不失其价值特定性。〔５３〕

　　与普通法上的追踪不同，英美衡平法上的追踪具有超自然的形而上的抽象色彩。〔５４〕衡
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平法追踪有拟制信托 （ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｖｅｔｒｕｓｔｅｅ）和优先权 （ｅｑｕｉｔａｂｌｅｌｉｅｎ）两条路径。拟制信托
将原权利人拟制为受益人，将金钱占有人拟制为受托人，将被不法占有之金钱拟制为信托

财产，受益人对信托财产的权益可以对抗受托人的扣押债权人和破产债权人。优先权虽承

认占有人取得原权利人金钱之所有权 （似乎为 “占有即所有”），但并不因此将原权利人的

物权降格为债权，而以占有人所占有的金钱为原权利人的 （债权性）返还请求权提供担保，

使其获得优先受偿的效力 （并非真正的 “占有即所有”）。相对于普通法追踪，衡平法追踪

不仅为典型的对物诉讼，而且其对特定性的要求低于普通法，除可追踪特定金钱及其替代

物 （即普通法之直接替代）外，还允许以混同金钱为特定金额的债务担保，也允许按比例

分享混同金钱所有权。原权利人实现衡平权益时，可从混同体中提取与其衡平权益相当的

金钱，即回复其留存于混同体中的价值，而非被混同前的金钱本身。〔５５〕在这一点上，衡平

法追踪与大陆法系价值返还请求权可谓殊途同归。

　　我国也不乏支持原权利人对混同金钱拥有物权的判例。２００３年的广东国际信托投资公
司破产案中，国投公司所属四家证券营业部长期将股民保证金和自有资金混在一起并违规

挪用，造成股民保证金头寸短缺０．７０５２亿元。广东省高级人民法院认为，保证金是股民委
托国投公司证券营业部代理买卖股票的结算资金，证券营业部只是代管，未设立专门保证

金账户分账管理的过错也在于证券营业部，不能因此认为保证金所有权已发生变化。股民

可以取回保证金余额。〔５６〕某武术院因申请强制执行而冻结某学校账户，该账户内有国家体

育总局某运动管理中心此前汇入的６０万元集训费用。法院判决认为，本案管理中心所提供
的证据能证明案涉款项６０万元确系管理中心因运动员培训所需而存放在该学校的账户中，
并非该学校的钱款。〔５７〕法院确认股民和管理中心对混同于证券营业部和某学校的金钱拥有

物权，皆因确认剩余的股民保证金和６０万元训练费确实留存于混同账户中，从而维持着价
值特定性。

四、金钱高度流通性的利益衡量及其实现机制

　　金钱 “占有即所有”的核心理由为确保金钱流通。问题在于，为何通过 “占有即所有”

确保金钱流通，确保金钱流通是否仅此一途，其为促进金钱流通付出了何等代价，此等代

价在利益衡量上又是否适当。

　　 （一）“占有即所有”对金钱流通之保护毫无节制

　　 “占有即所有”确保金钱流通的逻辑为：占有人既已取得金钱所有权，其对金钱的处

分即为有权处分，无论后续受领人主观上善意还是恶意，取得金钱系有偿还是无偿，取得

行为合法还是不合法，都一定能够取得金钱所有权。然而，仅仅基于金钱的高度流通性，

就无条件地保护后续受领人，在利益衡量上有失偏颇，也会反噬金钱流通的安全与秩序。

　　早期英美法坚持任何人均不能将大于其所有的权利让与他人，受让人也不能取得超越
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让与人所有的权利，这对流通安全殊为不利。而根据普通法之 “无标识规则”，因原权利人

不能识别并要求返还被他人占有之金钱，该金钱所有权例外地随占有而移转。通过切断原

权利人的物权主张，后续受领人无须担心不能取得金钱所有权，也无须担心原权利人对其

提出追索收受金钱之诉而承担严格责任。〔５８〕“无标识规则”假定原权利人将努力识别并刻

意回复其原本之金钱，以此来解释金钱的流通性，非常幼稚可笑，其似乎仅存在于法律理

论中，而并未改变商业交易之习惯。在商业交易和债务清偿之际，商人和银行认为支付对

价而善意取得金钱者应受保护，该认识缘起于汇票，后延伸到本票和一切金钱。而 １７５８年
Ｍｉｌｌｅｒｖ．Ｒａｃｅ案〔５９〕更是第一次从法律角度直面 “无标识规则”在金钱流通性保护方面的缺

陷，主审法官曼斯菲尔德 （Ｍａｎｓｆｉｅｌｄ）提炼了过去六十余年与金钱有关的商业习惯，即
“被盗金钱被公平诚实地支付给那些付出相当对价的善意之人，则不能被主张回复”，正式

确立了金钱善意取得规则，并宣告了普通法 “无标识规则”之死亡。〔６０〕再加上处境改变抗

辩 （ｃｈａｎｇｅｏｆｐｏｓｉｔｉｏｎｄｅｆｅｎｃｅ）之确立，善意无偿受领金钱的人，若在受领金钱后处境发生
极大变化，让其返还所受领之金钱不符合公平原则时，有权拒绝返还。正因为后续受领人

已获得了善意取得和处境改变抗辩之有效保护，极大地克服了普通法追踪之保守性，现代

英美法涌现出原权利人追踪后续受领人的一系列标志性判例。在 ＬｉｐｋｉｎＧｏｒｍａｎｖ．Ｋａｒｐｎａｌｅ
Ｌｔｄ案中，〔６１〕一合伙人挪用律所资金赌博输给赌博俱乐部后破产，法院支持律所对赌博俱
乐部的追索收受金钱之诉，拒绝对不法的后续受领人提供保护。〔６２〕在 ＢａｎｑｕｅＢｅｌｇｅＰｏｕｒ
Ｌ’Ｅｔｒａｎｇｅｒｖ．Ｈａｍｂｒｏｕｃｋ案中，〔６３〕雇员伪造其雇主的支票，从原告银行处骗取 ６０００英镑并
存入自身账户 （该账户是否有其他资金或后来是否存入其他资金不明），后从该账户支取现

金交给其情妇即被告，被告也将收取的现金存入自己的账户，该账户未存入其他资金，诉

讼发生时账户余额３１５英镑。原告诉称该３１５英镑为自己所有并请求判令返还，法院以被告
无偿取得为由判决其返还。〔６４〕

　　在债务人以骗得钱款清偿债务之效力问题上，坚持金钱 “占有即所有”之日本最高法

院著有堪称 “怪物”的判决。在 １９７４年 ９月 ２６日的一则判例中，〔６５〕日本最高法院认为，
“诈骗、侵占者将诈骗、侵占所得金钱与自身金钱混同，或存入银行，或消费后以其他金钱

填补，再向其债权人清偿，若社会通念认为系以受害人金钱实现受领人利益，则损益之间

存在因果关系。若受领人受领金钱时恶意或重大过失，则在与受害人的关系上不存在法律

上之原因，构成不当得利。”该判例未拘泥于债务人 （占有人）已取得讼争金钱所有权的形
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式，而是聚焦于社会通念上同一价值移动之实质，受害人对后续受领人的不当得利请求权，

近似于普通法上针对后续受领人的追索收受金钱之诉，即受领人恶意或重大过失时，通过

赋予受害人对受领人的不当得利请求权，使受害人事实上获得相对于债务人之其他债权人

优先受偿的机会。〔６６〕针对前述判决，加藤雅信认为受害人要求受领人返还不当得利，本质

上系受害人基于债权人撤销权，撤销债务人及其债权人之间恶意串通之清偿。考虑到债权

人撤销权为债权之一般担保，对受害人即原权利人仍保护不足，加藤雅信主张赋予原权利

人价值返还请求权，在价值特定以及受领人恶意的情况下，原权利人可追及于后续受领人，

要求其返还原权利人之金钱价值，〔６７〕从而优先于后续受领人的一般债权人收回自己的

金钱。

　　在错误汇款时，汇入行以自己对收款人之债权抵销其因错汇金额对收款人负担的债务
时，其地位相当于前文中受领清偿之债权人。从逻辑上论，既然收款人取得了错汇金额对

应之存款债权，则其与汇入行之间的抵销并无问题。但日本判例认为，在汇款人发现错误

汇款后请求汇入行办理退汇，而收款人也同意退汇，〔６８〕或者汇款人请求汇入行退汇，因收

款人下落不明未取得其同意退汇的承诺，〔６９〕以及汇入行知道或应当知道错误汇款，但汇款

人尚未发现错误汇款〔７０〕等情形，即便形式上该抵销有效，但在与汇款人的关系上，汇入行

之债权回收欠缺法律上原因，应向汇款人返还不当得利。因为汇入行作为汇款交易的担当

者，事实上处于类似于受托人之地位，在充分履行受托义务前，不得主张与受托义务相矛

盾的利益，否则将违背诚实信用原则。〔７１〕

　　综上， “占有即所有”原理为确保金钱流通安全，彻底放弃了对当事人之间的利益衡
量，毫无节制地保护金钱之后续受领人。其乃确保金钱流通的早期的、粗糙的、幼稚的手

段，理应让位于现今各国成熟的善意取得制度。事实上，现代英美法和日本判例在保护金

钱之后续受领人时，关注其主观上是否善意、行为是否合法以及取得金钱是否有偿，也系

以善意取得替代 “占有即所有”之流通保护机能。考虑到金钱的流通性比一般动产更强，

金钱善意取得之构成应更为缓和。第一，善意取得金钱无须原权利人具有归责性，即便被

盗、遗失之金钱，也能成为善意取得之对象，从而构成占有脱离物不能善意取得这一 “例

外之例外”。第二，受领人主观上善意无重大过失即为已足。通常情况下，只有受领人恶意

才能排除善意取得，若受领人与权利人之间存在委托或类似于委托之信任关系 （如汇入行

与汇款人之关系），受领人重大过失亦能排除善意取得之适用，但受领人一般过失不妨碍金

钱之善意取得。第三，占有人的资力为重要考量因素。若占有人将他人金钱投入流通后，

有足够资力对原权利人承担责任，即便受领人恶意或重大过失，也不妨碍其取得金钱所有

权。只有占有人无力对原权利人承担责任时，才有斟酌原权利人和受领人利益之必要。不

过，占有人有无资力，仅仅是判断受领人能否善意取得之客观考量因素，并不被受领人之
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主观要件所涵盖，即便受领人不知道占有人无资力，只要其恶意或重大过失，也能排除金

钱之善意取得。

　　 （二）占有人之债权人并非金钱流通保护之对象

　　依 “占有即所有”之逻辑，占有人既已取得金钱所有权，则其占有的金钱均为其责任

财产，占有人的债权人有权通过此等金钱受偿。然而，占有人的债权人不同于金钱的后续

受领人，其对占有人主张权利时原权利人的金钱尚未进入流通环节，故其并非流通保护之

对象，不应享有比原权利人更优越的权利，应自行负担占有人无资力之风险。

　　有观点认为，原权利人不能对抗占有人的债权人，系因其权利未公示于外。例如，新
洲公司借用金鹿公司账户向可道公司收取欠款１７８万，金鹿公司债权人华通公司因强制执行
而冻结了该账户。针对新洲公司的执行异议之诉，法院认为新洲公司借用账户的行为并未

对外公示，对新洲公司、金鹿公司、可道公司之间是否存在其他债权债务和业务往来关系，

第三人通常难以知晓，在借用账户行为缺乏公示的前提下，只能以该笔款项的实际占有状

态判断其权属，据此驳回了新洲公司的异议。〔７２〕然而，权利公示旨在保护第三人信赖和维

系社会交易安全，受公示保护的第三人仅限于流通环节的第三人。例如，甲之动产被乙占

有，或其不动产登记在乙名下，甲之所有权欠缺公示，不能对抗从乙处取得该动产或不动

产物权之丙，但却可以对抗乙之一般债权人丁。在强制执行程序中，甲可通过执行异议或

执行异议之诉排除丁对其动产或不动产的强制执行。在破产程序中，甲可对该动产或不动

产行使取回权。即便将占有人的债权人勉强纳入流通环节第三人之范畴，考虑到在动产和

不动产之情形，第三人援引善意取得对抗原权利人时，尚须满足已获得动产之交付或完成

不动产登记之要件，占有人的债权人既然尚未取得原权利人之金钱，法律没有必要对其提

供特别保护。即便认为债权人不仅在接受清偿阶段，而且在债权发生阶段也受公示制度保

护，当债权人之债权发生于债务人占有原权利人金钱之前，或者因占有人 （债务人）侵权

行为而被动发生时，此等债权绝非因信赖而生，原权利人之权利欠缺公示也不会对这些债

权人造成任何不利影响。

　　也有观点认为，原权利人不能对抗占有人的债权人，系因相对于债权人而言，原权利
人往往具有伦理上的可归责性。例如，借用他人账户存款或收款违反 《人民币银行结算账

户管理办法》第４５条、第６４条关于不得出租、出借银行结算账户之强制性规定，应自行
承担由此而引发的风险，〔７３〕而且由账户名义人取得存款权利，也有效阻碍了出租、出借账

户之目的，有利于前述强制性规定之贯彻。在错误汇款时，汇款人通常存在重大过失，不

能撤销其对汇出行的汇款委托。即便汇款委托被撤销而无效，也不影响汇出行与汇入行、

汇入行与收款人之间的法律关系和款项权利移转。〔７４〕笔者认为，姑且不论原权利人未必具

有可归责性，即便具有可归责性，也不当然使其物权降格为债权，并使占有人的债权人获

得事实上的优先地位。《人民币银行结算账户管理办法》规定不得出租、出借账户，旨在消
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除避税、洗钱等重大隐患。然而，借用他人账户未必出于该不法目的，即便基于此等目的，

让借用方失去本属于自己的金钱，同时使出借方取得该金钱之所有权并惠及其债权人，无

异于对违法双方厚此薄彼。在错误汇款之情形，即便汇款人有过失，在违法借用账户尚不

至于失去所有权的情况下，仅因汇款人过失就将其物权降格为债权，显然不合比例。此外，

虽然汇款关系可具体化为汇款人与收款人之对价关系、汇款人对汇出行之支付指令、汇出

行与汇入行之现金支付关系、汇入行与收款人之托收记账关系，但前述各种关系彼此关联，

并服务于汇款这一共同目的，汇款人以意思表示错误为由撤销其对汇出行的支付指令，也

将连带性地影响后续各方之间行为的效力，从而断绝收款人取得存款货币的法律路径。

　　还有观点认为，“占有即所有”原理有效消除了债务人与第三人恶意串通、逃避债务的

道德风险。例如，债务人可能与第三人伪造账户借用等关系以证明其并非金钱的真正权利

人，或者合谋谎称账户内资金乃第三人错误汇入，〔７５〕而 “占有即所有”能轻易挫败此等图

谋。此种担忧言过其实，其所述情形并不普遍，相关图谋也很难得逞。例如，债务人与第

三人合谋谎称其账户内资金为第三人错误汇入，其只能与真实汇款人合谋，而正常情况下

汇款人并无合谋动机，导致债务人孤掌难鸣。考虑到实践中错误汇款争议多发生在向被查

封的债务人账户汇款之情形，即便第三人意欲与债务人串通逃避债务，其 “合理”手段也

是暂不向债务人汇付款项或将款项汇入某秘密账户，而绝不可能汇入被查封之账户后再谎

称错误汇款。再如，债务人与第三人合谋谎称其账户内资金为第三人借户存款，则必须举

证证明该第三人此前向债务人支付该笔款项以及当时形成了借户存款之合意，而事后炮制

这些证据绝非易事。即便债务人和第三人前述合谋无法杜绝，其风险也不会比动产更大。

动产不适用 “占有即所有”原理，债务人也可能与第三人合谋谎称其占有之动产为第三人

所有，此刻，债务人可任意选择合谋第三人，也能轻松炮制出借用、租赁等合同关系，债

务人与第三人之合谋也更难被识破，相对于金钱之情形，道德风险只大不小，却无人因该

道德风险倡议动产 “占有即所有”，缘何在道德风险更低的金钱领域如此执拗？就纠纷解决

和法治精神而言，仅仅为了保护债权人利益而认定系争权利一律为债务人所有，显然过于

简单粗暴，查清事实、明晰权属才是司法应有的使命与担当。事实上，纵使债务人和第三

人合谋谎称债务人占有之金钱为第三人所有，也未必能成，法院综合审查事实和证据后一

般都能辨明真相。何况，金钱领域的道德风险也并非单向度的，除债务人与第三人串通损

害债权人之风险外，也存在占有人与债权人串通损害原权利人之风险。诚如佐伯仁志、道

垣内弘人指出的那样，甲委托乙保管 １００万元且约定乙不得动用，乙之债权人丙明知该事

实。若乙直接动用该１００万元向丙清偿，则乙构成侵占罪，丙构成赃物参与罪。但若丙申请

法院扣押该１００万时，甲不能提出执行异议，则乙丙如愿以甲之金钱清偿债务而脱罪。更有

甚者，乙自知直接使用案涉金钱将构成犯罪，于是对丙说明情况后向其借钱，并且事后未

返还那笔欠款，丙申请强制执行并扣押案涉金钱。〔７６〕若仍排除甲之执行异议，势必激励占

有他人金钱者与债权人串通损害金钱权利人之道德风险。
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五、金钱权利流转规则之重塑

　　如前所述，金钱的高度可替代性和流通性均不能证成 “占有即所有”。那么，在弃却

“占有即所有”原理后，金钱权利的流转规则又应如何重构？

　　 （一）金钱权利应依移转所有权之意思而移转

　　占有人非基于法律行为而占有他人金钱，因与权利人意志无关，不能将权利人的权利
降格为债权。在盗抢、侵占、遗失等被动移转占有之情形，占有人取得金钱所有权显然有

违伦理。〔７７〕监护人、财产代管人依法占有被监护人、失踪人之金钱，也不妨碍被监护人、

失踪人对该金钱享有所有权。〔７８〕继承人之一占有作为遗产之金钱，该金钱所有权属于全体

继承人。〔７９〕因法院执行生效法律文书而进入执行账户之金钱，应为申请执行的债权人所

有。〔８０〕公证机关因债务人提存而占有之金钱，理应属于债权人。

　　在因法律行为而交付金钱时，交付之意思弥足重要，若以移转所有权之意思交付，则
金钱所有权随交付而移转；若并非以移转所有权之意思交付，则金钱所有权不发生移转。

为支付价款、履行债务、提供借款、赠与、股权投资等交付金钱，显然旨在移转所有权。

为设立保证金质押、信托投资、证券投资、委托第三方支付而向债权人、信托公司、证券

公司、第三方支付平台特定账户汇入资金，相关法律法规明确规定不属于以移转所有权之

意思交付。雇员、法人的法定代表人、合伙的业务执行人依照雇佣合同、法人章程、合伙

合同占有金钱，因法律规定占有人不得挪用和侵占，应推定为无移转所有权之意思，金钱

所有权归雇主、法人、合伙企业。借名 （户）存款时，围绕存款之归属，日本民法学虽有

主观说 （归名义存款人）与客观说 （归实际出资人）之争，但日本最高法院对无记名和记

名定期存款均采客观说。〔８１〕在活期存款领域，针对保险代理人将代收保险费存入以其名义

开立的专用结算账户，保险公司请求银行支取之事例，〔８２〕日本最高法院判决保险公司败

诉。但若保险代理人破产，其破产清算人与保险公司发生纠纷，裁判结果或将不同。〔８３〕即

便就事案本身，判决专用账户中的存款属于保险公司亦合乎常理。〔８４〕

　　也有一些法律行为，既不能从其性质直接判断交付是否包含移转金钱所有权的意思，
也无法律、法规明确规定金钱交付的属性，且不能从法律、法规的相关规定中推定出当事

人的意思。例如，在交付定金、“担保法解释”第１１８条〔８５〕规定的保证金，以及为完成特

定事务向代理人、行纪人交付金钱等情形，一方面，法律法规未规定是否移转所有权 （甚

·９３·
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参见前引 〔５８〕，Ｓｃｏｔｔ文，第２６４页。
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最判平成１５年２月２１日民集５７
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２号９５页。
照沼亮介：《预金口座内の金
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の法的性质：误振
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の事案を手?かり——— （４）》，《上智法学论集》第５８
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（２０１４年）２号，５０页。
同上文，第５５页。
“担保法解释”第１１８条规定：当事人交付留置金、担保金、保证金、订约金、押金或订金等，但没有约定定
金性质的，当事人主张定金权利的，人民法院不予支持。



至未规定受领人能否使用其受领的金钱）；另一方面，当事人的意思有两种可能：一是允许

受领人自由支配和使用所受领的金钱，并在必须践行交付目的时以同额的其他金钱替代；

二是不允许受领人支配和使用，也不允许受领人将其与自有金钱相混同。前一情形旨在移

转所有权，后一情形则无意移转所有权。为最大限度地实现金钱之流通，在当事人交付意

思不明的情况下，应推定为旨在移转所有权。但既为推定，就应当允许当事人以明确的意

思表示或相反的行为选择排除其适用。例如，建设方将工程预付款汇入施工方为此开立的

专项账户，双方与银行约定仅当施工方满足领取工程款的条件时，银行才向施工方划拨相

应款项。施工方破产时，建设方可对剩余预付款行使取回权。〔８６〕甲将定金汇入乙方开设的

共管账户，约定满足定金罚则适用条件时始动用户内资金，在针对甲的定金罚则条件成就

前，该定金应当归甲所有。〔８７〕甲委托有外贸代理权的乙为其办理设备进出口手续，将 ６３０

万元信用证开证保证金汇入乙之特定账户，且与乙的其他资金严格分离，该保证金应归属

于甲。〔８８〕甲挂靠乙投标丙之工程，将 １６０万投标保证金汇入乙之特定账户后由乙转汇与

丙，投标失败后丙将该笔保证金退回乙前述特定账户，无论保证金最初汇入或最后返回乙

之账户，均未与乙的其他资金相混同，该保证金应属于甲，并足以排除乙之债权人的强制

执行。〔８９〕律师受托为客户整理债务，将客户交付的清偿准备金存入以自身名义开立的业务

结算账户，税务部门可以扣押该账户以向客户追索税款。〔９０〕前述诸例中，有的明确约定交

付后另满足特定条件时才移转金钱所有权，即便没有所有权移转条件的明确约定，但交付

之金钱存于专户，表明不允许受领人支配使用，也足以排除推定规则之适用。

　　前述移转金钱所有权之意思，是处分行为层面的意思，该意思不仅必须存在，而且应

当真实。错误汇款之所以不能移转金钱所有权，系因对收款人或错汇金额而言，汇款人根

本就没有移转所有权之效果意思，或者说该移转意思因内容错误 （对方当事人、金额）可

被汇款人撤销。在电信诈骗等情形，汇款人确有移转所有权之意思，但该意思因乃受欺诈

而生，故可被汇款人撤销。只要作为处分行为的移转金钱所有权的意思有效成立，即便负

担行为因种种原因不发生效力，均不妨碍金钱所有权之移转。也就是说，尽管我国通说不

承认物权行为 （处分行为）的独立性和无因性，〔９１〕但在涉及金钱的法律行为，可以例外承

认金钱处分行为 （物权行为）的独立性和无因性。

　　 （二）金钱所有权因丧失价值特定性而消灭

　　就物理上特定的金钱而言，原权利人可要求占有人返还，类似于动产返还原物请求权。

若占有人将其投入流通并取得替代物，原权利人可要求返还替代物。若替代物灭失，或虽未

取得替代物但后续受领人善意取得该金钱，则该金钱已然消耗，原权利人的物权降格为债权。
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　　若原权利人与占有人之金钱混同后根本未进入流通 （包括混同后只进不出），或者以部

分或全部混同金钱取得替代物且其余混同金钱维持不变，原权利人的金钱仍保有价值特定

性。若混同金钱全部被消耗，原权利人的金钱必已灭失，其物权只能降格为债权。若部分

混同金钱被消耗，原权利人的金钱是否仍保有价值特定性呢？

　　在部分混同金钱流通的情况下，英美衡平法发展出了一系列与价值特定性相关的规则。
最早是 Ｃｌａｙｔｏｎ案提出的 “先进先出”规则 （ｆｉｒｓｔｉｎｆｉｒｓｔｏｕｔ），推定最先进入混同体的金钱
最先从混同体中流出。〔９２〕由于该规则过于武断，实际运用并不普遍。〔９３〕之后的 Ｈａｌｌｅｔｔ案
中，约塞尔 （Ｊｅｓｓｅｌ）认为若受托人 （占有人）违反信托义务将信托资金与自有资金混同，

由于诚实的受托人应首先使用自己的金钱，故推定受托人固有金钱先从混同体中流出。〔９４〕

但机械适用约塞尔规则也会出现不利于原权利人之结果。例如 Ｏａｔｗａｙ案中，先从混同体中
流出的金钱购买了价值稳定的股票，而余下的金钱被挥霍，依照约塞尔规则，股票为占有

人金钱的替代物，而原权利人的金钱已经灭失。故乔伊斯 （Ｊｏｙｃｅ）主张将股票推定为原权
利人金钱的替代物，这样一来，原权利人可以对混同金钱或以混同金钱取得的任何财产主

张衡平法权益，即推定占有人固有金钱首先被消耗，〔９５〕此即与 “直接替代”相对应的 “推

定替代”（ｐｒｅｓｕｍｅｄｓｕｂｓｔｉｔｕｔｉｏｎ）。
　　原权利人与占有人金钱混同后，混同资金进进出出，原权利人的金钱是否仍存于混同
体中已无法确定，但如果占有人现时拥有的金钱超出混同时固有的金额，即占有人 “获利

犹存”（ｓｕｒｖｉｖｉｎｇｅｎｒｉｃｈｍｅｎｔ），衡平法认为原权利人之金钱仍不失价值特定性，从而可对占
有人追踪该尚存之获利。例如 Ｓｉｎｃｌａｉｒｖ．Ｂｒｏｕｇｈａｍ一案，〔９６〕存款人的１０７０万镑与建筑协会
股东的１００万镑相混同，用于经营越权银行业务，该建筑协会破产时仍拥有近 １２００万镑资
产。基于业务的性质、金钱的总额和交易的数量，显然无法直接揭示或推定存款人金钱与

建筑协会破产时１２００万镑资产之联系，但不言自明的是，如果没有存款人当初存入的１０７０
万镑，建筑协会破产时的资金不可能达到１２００万镑，故可推断原权利人金钱价值尚存。而
ＳｐａｃｅＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓＬｔｄ一案〔９７〕走得更远，认为即便原权利人之金钱确实已经消耗，由于原权
利人金钱之消耗必将减少占有人自有资金之消耗，原权利人仍可追踪占有人因此而节约的

金钱，即所谓 “保护性推定保留”（ｐｒｏｔｅｃｔｉｖｅｐｒｅｓｕｍｅｄｒｅｔｅｎｔｉｏｎ）。
　　 “保护性推定保留”在原权利人金钱确已消耗的情况下仍对其提供物权性保护，其理

论基础为１９３０年代经济危机时风行的 “财产膨胀理论” （ｓｗｏｌｌｅｎａｓｓｅｔｓｔｈｅｏｒｙ），或称 “财

产增加理论”（ａｕｇｍｅｎｔａｔｉｏｎｔｈｅｏｒｙ）。该理论的核心为：只要返还义务人的财产因返还权利
人财产之融入 （包括混同）而增加 （膨胀），即便返还权利人原财产已失去特定性甚至不复

存在，返还权利人仍可通过义务人的全部财产优先实现自己的权利。“保护性推定保留”作

为 “财产膨胀理论”之典范，对原权利人过于优厚，殆无正当性，已被后续判例否定。〔９８〕
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“获利犹存”不要求证明原权利人金钱与占有人现实金钱总额之间的直接或间接的联系，本

质上是放弃一切的特定性要求，不过是稍显缓和的 “财产膨胀理论”。“推定替代”推定占

有人的金钱首先被消耗，将原权利人金钱确已消耗的举证责任分配给占有人，一旦举证失

败则原权利人可对剩余金钱及其替代物主张所有权，可谓 “保护性推定保留”之先导，〔９９〕

本质上仍属放弃任何特定性要求的 “财产膨胀理论”。〔１００〕

　　故此，在混同金钱部分消耗的情况下，除非原权利人能证明其金钱未被消耗，应推定
原权利人和占有人之金钱按比例消耗。若混同金钱部分消耗后，占有人又混入其他金钱，

除非其明确表示以此对原权利人进行补偿 （该补偿意思不能推定），不能扩充原权利人的权

益范围。若混同金钱频繁进出，原权利人主张权益的对象为混同发生时与权益确定 （行使）

时之中间的最低余额。

　　若原权利人的特定金钱被后续受领人取得，且不符合善意取得之要件，则其可追踪后
续受领人取得之金钱。即便原权利人与占有人固有之金钱混同，只要能确证后续受领人收

受了原权利人的金钱且不构成善意取得，原权利人也能追踪后续受领人。例如，在前文提

及的 ＬｉｐｋｉｎＧｏｒｍａｎｖ．ＫａｒｐｎａｌｅＬｔｄ案中，不法合伙人将从原告律所账户支取的 ３２３０００磅和
自有的２００００磅混同并输给被告 ３２３０００磅，则被告肯定不法取得了原告的 ３０３０００磅，后
续受领人取得前已经发生混同并不妨碍原权利人对后续受领人主张金钱所有权。至于原权

利人对后续受领人主张权利的具体规则，则与占有人的情形无异。

　　 （三）原权利人金钱物权保护的路径选择

　　如前所述，只要无移转所有权之意思，金钱所有权并不随占有而移转。原权利人和占
有人金钱未混同时，可要求占有人返还 “原物”或以该金钱直接取得的替代物。纵然发生

混同，只要维持价值上的特定性，原权利人仍享有价值返还请求权，衡平法还通过拟制信

托和优先权将对原权利人的物权性救济落到实处。在拟制信托，原权利人依混同发生时的

比例对混同金钱享有衡平权益，而优先权则以整个混同资金担保原权利人 （债权性）返还

请求权之实现。依权威学说，原权利人可以在拟制信托与优先权之间自由选择。若金钱简

单混同且价值维持不变，或者混同体的金钱只进不出，拟制信托与优先权在效果上并无差

异。若混同金钱价值升高，原权利人主张拟制信托更为有利；若价值降低，则主张优先权

更为有利。〔１０１〕

　　既然混同金钱价值升降时，拟制信托和优先权效果有别，一旦原权利人作出于己有利
的选择，必然减少占有人的责任财产，从而影响其债权人利益。例如，原权利人 １０００元和
占有人１０００元混同，占有人消耗了１５００元，又混入自有资金５００元，以此 １０００元投资股
票获得１５００元。依拟制信托，混同金钱中间最低余额５００元与占有人自有金钱 ５００元因股
票买卖变形为１５００元，５００元混同金钱的变形物为 ７５０元，原权利人可享有的衡平权益为
３７５元。但依优先权，原权利人则能以该 ７５０元担保最初被混同的 １０００元，最终享有 ７５０
元的衡平权益。应当说，在混同金钱价值降低时，优先权对原权利人过于优惠，不符合原

权利人和占有人金钱按比例消耗之推定，应将原权利人的救济路径限定为拟制信托。在混
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同金钱升值的情形，衡平法认为若能确证增值利益仅以原权利人金钱获得，原权利人可将

该增值利益纳入价值返还的范畴；若不能确证原权利人金钱与增值利益存在直接关联，则

既不能推定增值利益为原权利人金钱所派生，也不宜让原权利人和占有人按比例分享增值

利益。在 ＡＧｆｏｒＨｏｎｇＫｏｎｇｖ．Ｒｅｉｄ一案，受托人以贿赂所得投资农场并升值，法院判决受
益人对增值利益也能优先于受托人的一般债权人。〔１０２〕但在 ＲｅＴｉｌｌｅｙ’ｓＷｉｌｌＴｒｕｓｔｓ案，〔１０３〕

Ｔｉｌｌｅｙ将丈夫遗产混存于其账户，后用该账户资金购买了系列房产，法院驳回了其他继承人
分享房产收益的请求。笔者认为，无论能否确证增值利益为原权利人金钱所派生，原权利

人对增值利益均不能享有优先于占有人之债权人的权益。因为对原权利人提供物权性救济

的初衷乃确保其金钱之回收，即便增值利益确系原权利人金钱所派生，且法理上应禁止占

有人通过原权利人的金钱牟利，也仅需让占有人返还不当得利。若原权利人对增值利益享

有优先性权益，势必损害占有人之债权人的利益。为实现原权利人和占有人债权人之利益

平衡，此刻应通过优先权对原权利人提供物权化保护。例如，原权利人的 １０００元和占有人
的１０００元混同后，占有人以其中１０００元投资股票卖得１５００元，混同金钱增值为２５００元。
依拟制信托，原权利人可享有的衡平权益为 １２５０元，这就超越了确保其金钱回收之目的，
对原权利人过于优惠。相反，原权利人主张优先权，则只能以 ２５００元担保最初之 １０００元，
最终从混同金钱中收回１０００元，从而获得恰如其分的救济。
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