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占有改定与善意取得

　　 兼论民法规范漏洞的填补

税　 兵

内容提要：占有改定和善意取得的关系，考验着法律人的抽象思维能力和具体情形中符

合事理的判断力，需要运用成文法解释模式进行法律论证。在物权法的意义脉络中，立

法文本所表述的 “交付”概念从未涵括占有改定。作为法律拟制产物的占有改定，其物

权变动效果不等同于现实交付，与善意取得之间具有不相容性。占有改定的物权合意只

能在传来取得的情形中产生效力，在善意取得的情形中则不生效力。为填补规范漏洞，

物权法第１０６条所言 “交付”应作目的论限缩解释，以免法律激励出 “坏的”交易风

险，有悖于此条款追求交易安全的价值取向。
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一、问题的缘起与研究的意义

物权法第１０６条规定善意取得须以交付为要件，却未明示交付是否兼括现实交付和观念交

付，尤其是否涵盖占有改定。此乃立法者的有意沉默，还是无意留白，法律文本的阅读者不得而

知，从而引发法律适用的疑问。譬如，出让人甲将其自行车出售于乙并约定由甲继续租用，而后

来甲又将自行车出售于丙，并作相同约定由甲继续使用该自行车，丙能否主张善意取得的适用而

取得自行车的所有权？具有规范效力的法律文本一旦有疑义，即产生出法条不圆满所造成的规范

漏洞问题，需要依靠法律解释方法予以填补。〔１〕

物权法颁布以后，各释义版本大量面世，其中最具影响力的应属全国人大常委会法制工作委

员会编写的 《中华人民共和国物权法释义》 （以下简称 《释义》）。〔２〕《释义》认为，物权法第

１０６条所言之 “交付”应该包括占有改定，前例中的丙能善意取得自行车的所有权。理由有三：
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南京大学法学院副教授。

南京大学法学院解亘、周梅、叶金强等诸位同仁对论文初稿提出了许多富有启发性的修改意见，在此一并致谢。

行文之初，应首先区分规范漏洞和规整漏洞两个概念，前指法律条文本身不圆满，是一种法律 “违反计划的不圆满

性”，造成法律规范无法适用，后指对应予规整的问题欠缺适当的规则。参见 ［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，

陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第２４９页以下。

胡康生主编：《中华人民共和国物权法释义》，法律出版社２００７年版，第７７页。全国人大常委会法制工作委员会编

写的各种法律释义，并未严格依照立法解释的法定程序完成，亦不同于立法理由书，在性质上当属学理解释，而非

有权解释。但鉴于释义编写者的权威性和影响力，本文权且称其为立法理由解释。



首先，物权法关于善意取得构成要件所规定的 “已经交付给受让人”并不排除观念交付的适用；

其次，如果承认乙可通过观念交付获得所有权，那么自无排除丙以同样方式取得所有权的理由；

最后，乙因信赖出让人而承担的风险，是自己选择的结果，完全符合私法意思自治的原则，并且

如果要避免风险，乙完全可以要求现实交付。〔３〕简言之，占有改定人能够善意取得。〔４〕由于

《释义》所具有的权威性，其观点遂成通说，并被作为定论写入众多物权法教科书。〔５〕

然而，《释义》所作的法律解释难以令人信服。第一条理由采用文义解释的方法，却未把法

律文本置于物权法的整体语境中去解析；第二条理由采用体系解释的方法，却没有充分讨论占有

改定所产生的物权变动效果，尤其是只注意到乙、丙皆为占有改定中的受让人，却忽略了乙是以

继受方式取得，丙是以原始取得方式取得，权利基础殊异；第三条理由采用法益衡量的方法，却

同样不能解释为何对丙的保护要优先于乙。鉴于此，重新检讨占有改定与善意取得之间的关系问

题，确属必要。

为保证讨论的严谨，在展开讨论前还需明确本文的研究对象。依物权法第１０６条，广义上的

所有权善意取得的客体包括以占有为权利表征的动产和以登记为权利表征的不动产，而本文所讨

论的善意取得标的物仅限动产。此外，在观念交付的三种具体形式中，以简易交付方式完成的所

有权转移，自然发生受让人实际占有标的物的效果；在指示交付的情形，出让人同样丧失了原本

对标的物的实际占有，二者殆无发生多重转让的可能，在善意取得问题上与现实交付无甚区别，

故本文对观念交付的讨论聚焦于占有改定。

本文的研究兼具解释论和方法论的双重意义。一方面，能否以占有改定方式实现善意取得，

关涉到物权法体系中的核心问题 物权变动，考验着法律人的抽象思维能力和具体情形中符合

事理的判断力；另一方面，随着中国民法历经百年完成对潘德克顿法学的大规模继受，〔６〕在摆

脱立法惯性或立法迷信的窠臼之后，民法解释学的运用成为摆在法律人面前的重要课题。本文的

探讨与其说是试图旧题新解，毋宁是想探寻一个法律方法论的适例：如何在法律文本的意义脉络

中去解释有歧义的民法规范。

二、语义学论述：中国物权法意义脉络中的 “交付”

（一）成文法解释模式的分析框架

从１９世纪后半叶开始，法哲学及方法论的学者就已主张，在进行法律解释时，不应该放任

由解释者个人自由解释，必须给解释者提供一些可以作为准则的解释标准。为填补规范漏洞，民

法方法论提供了多种法律解释方法，包括为人们熟知的文义解释、历史解释、学理解释、体系解

释和目的解释。真正的问题是，诸多法律解释方法之间是否存在不同的位阶或者顺位？〔７〕拉伦

茨教授在其经典著作 《法学方法论》中多次提及，解释者不可以任意选择解释标准，各种解释方
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前引 〔２〕，胡康生主编书，第７７页。

占有改定是指动产物权的让与人使受让人取得对标的物的间接占有，以代替该动产现实转移的交付。物权法第２７条明

确规定了占有改定制度：“动产物权转让时，双方又约定由出让人继续占有该动产的，物权自该约定生效时发生效力。”

例如，普通高等教育国家级规划教材 《物权法》的编著者即持此观点：“动产善意取得需要动产交付，并不以现实交

付为限，此外还包括观念交付，即简易交付、占有改定和指示交付”。参见梁慧星、陈华彬编著：《物权法》，法律出

版社２００７年版，第２０９页。

参见孙宪忠：《中国民法继受潘德克顿法学：引进、衰落和复兴》，《中国社会科学》２００８年第２期。

萨维尼认为，法律解释应该包含 “文法”、“逻辑”、“历史”和 “体系”四要素，但未分析诸要素间的位阶问题。参

见 ［德］考夫曼：《法律哲学》，刘幸义等译，法律出版社２００４年版，第１２７页。



法均有各自的重要性，它们不能形成一种固定的位阶关系。〔８〕至今，各种解释规准的排位和价

值，仍是民法方法论待决的问题。〔９〕值得注意的是，英国比较法学者麦考密克分析了不同解释

方法在各国法律制度中的实际运用情况后，提出了一种阐明各种解释方法之间优先顺序的成文法

解释模式，认为在解释成文法规定时，应依照下列顺序考虑论述类型：层次Ⅰ．语义学论述；层

次Ⅱ．体系性论述；层次Ⅲ．目的—评价性论述。〔１０〕

在麦考密克的理论模式中，语义学论述具有最初的优先性，除非有更好的理由运用体系论

述，层次Ⅰ优先于层次Ⅱ；同样，除非有更好的理由运用目的—评价性论述，层次Ⅱ优先于层

次Ⅲ。

麦考米克的理论模式无疑提供了一个可行的分析框架。解释立场的证立是一次对话，解释对

话的出发点是某人Ａ和某人Ｂ之间关于某一特定解释的分歧。〔１１〕为把法律解释体现为真正的对

话过程，笔者把 《释义》阐述的立法解释理由转化为不同意见者之间的争议问题，具体包括：层

次Ⅰ （语义学论述）：“并不排除”可否反向解释为 “当然包括”？层次Ⅱ （体系性论述）：以占有

改定替代交付产生了何种物权变动效果？层次Ⅲ （目的—评价性论述）：占有改定人不能善意取

得的实质理由何在？这三个问题恰好是从逻辑层面、事实层面到价值层面依次递进的论述议题。

下文首先从层次Ⅰ开始进行论述。

（二）法律文本的考察

法律术语不同于数理语言，往往欠缺明确界限，其可能的意蕴需要置于法律文本的整体语境

中，借助法律解释方法来考察。物权法第１０６条第３款对所有权善意取得构成要件的立法表述

为：“转让的不动产或者动产依照法律规定应当登记的已经登记，不需要登记的已经交付给受让

人”。如前所述，此条款中的 “交付”并未明示是否包括观念交付。《释义》作者认为，该条款既

然未明确排除观念交付的适用，自然意味着将其包含在内。这种解释在逻辑上似乎可以成立，却

不符合传统民法的习惯表述。在传统民法理论中，观念交付非真正之交付。〔１２〕“通常所说的交付

是指对物的实际控制即直接占有的移转，并未涵盖或完全涵盖观念交付。”〔１３〕在意思主义立法例

中，交付的本来含义就是指移转动产上的现实和直接的支配力。〔１４〕相对而言，法国民法上的交

付概念难以厘定。法国民法典制定者信奉 “契约即等于交付” （ｌｅｃｏｎｔｒａｃｔｖａｕｔｔｒａｄｉｔｉｏｎ）的思

想，在其民法典第１１３８条排除了任何实际交付和观念交付的必要性，交付概念也就失去了讨论

的空间。〔１５〕在形式主义立法例中，交付的涵义则很清晰。例如，在德国物权法上，观念交付干

脆被视为 “交付原则的突破”，即在以观念交付实现所有权转移的情形中，只需要一个所有权让

与的合意，而无须交付。〔１６〕因此，在大陆法系国家，无论采意思主义还是形式主义物权变动模

式的立法例，大多认为 “交付”即为动产直接管领力的转移，语同现实交付。

《释义》把 “交付”一词的范畴扩展到了观念交付，不仅有悖通常理解，而且疏忽了一个细

微却极重要的事实：作为法律拟制产物的观念交付具有交付的效力，并不等同于 “交付”概念自
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参见前引 〔１〕，卡尔·拉伦茨书，第２００页以下。

参见 ［德］罗伯特·阿列克西：《法律论证理论》，舒国滢译，中国法制出版社２００２年版，第２８９页。
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Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，１９９１，ｐｐ．１６－１８．

［荷］伊芙琳·菲特丽丝：《法律论证原理》，张其山等译，商务印书馆２００５年版，第１２６页。

谢在全：《民法物权论》，中国政法大学出版社１９９９年版，第１００页。

杨震：《观念交付制度基础理论问题研究》，《中国法学》２００８年第６期。

参见 ［日］我妻荣：《新订物权法》，有泉亨补订，罗丽译，中国法制出版社２００８年版，第１９７页。

参见 ［法］弗朗索瓦·泰雷、菲利普·森勒尔：《法国财产法》，罗结珍译，中国法制出版社２００８年版，第４８３页。

参见 ［德］鲍尔／施蒂尔纳：《德国物权法》下册，申卫星等译，法律出版社２００６年版，第３５３页。



然涵盖观念交付。原因在于，只有将 “交付”一词限定为现实交付即实际控制的转移，简易交付

和指示交付的概念表述在逻辑上才能成立。例如，简易交付其实就是 “现实交付的简易化”，如

把简易交付一词中的 “交付”理解为同时包含现实交付和观念交付，简易交付的定义就变成了

“现实交付和观念交付的简易化”，导致表述上的逻辑混乱。同样，指示交付是指 “如其动产由第

三人占有时，让与人得以对第三人的返还请求权让与受让人，以代交付”。〔１７〕显然，指示交付所

替代的 “交付”只能是现实交付，否则必会衍生出 “自己替代自己”的悖论。

为印证前面的逻辑分析，本文接下来把 “交付”一词置于物权法的特定语境中去考察。据笔

者的检索，第一次在我国民事法律条文中出现 “交付”概念的是１９９５年颁布的票据法 （已于

２００４年被修订）。〔１８〕而在物权法全部２４７个条文中，“交付”一词总共出现了１１次，其中３次出

现在标题中，８次出现在７个具体条文里。此处暂且把物权法第１０６条搁置一旁，先分析其余条

文中的 “交付”概念是否包括观念交付。为便利讨论，姑且认为 “交付”概念包括广义和狭义两

种定义，前者为广义的交付概念，后者为狭义的交付概念。

物权法具体条款中首次出现 “交付”概念，是其第２３条，即 “动产物权的设立和转让，自

交付时发生效力，但法律另有规定的除外”。由于此条款中有但书的立法表达，只用文义解释的

方法很难判断此条款中的交付概念是采广义还是狭义。如果但书所言的 “法律”包括物权法第２５

条的简易交付、第２６条的指示交付和第２７条的占有改定，那么该条中的 “交付”为狭义的交

付；如果但书中的 “法律”不含上述三个条款，则该条中的 “交付”为广义的交付。因此，从文

义解释的视角，物权法第２３条所表述的 “交付”概念可称为 “内涵不确定型”。但若运用体系解

释的方法，此概念的外延仍可以清晰化。在交付的各种形式中，现实交付为常态，观念交付为例

外，二者是一般与特殊的关系。“法律另有规定”是例外情形，观念交付应居其中。此解释结论

与另一本同样具有高度权威性的物权法释义的论点完全吻合。全国人大法制工作委员会民法室编

著的 《中华人民共和国物权法：条文说明、立法理由及相关规定》明确指出，“本条规定的 ‘法

律另有规定的除外’主要指本节对动产物权的设立和转让的一些特殊情况”。〔１９〕由此可见，物权

法第２３条所言的 “交付”并不涵盖观念交付。紧随第２３条，物权法规定指示交付的第２６条又出

现 “交付”概念，即 “动产物权设立和转让前，第三人依法占有该动产的，负有交付义务的人可

以通过转让请求第三人返还原物的权利代替交付”。如前所述，运用文义解释的逻辑方法，该条

款中的 “交付”应被解释为狭义的交付。因此，物权法第２６条所表述的 “交付”概念可称为

“确定属狭义型”，以区别于第２３条。

再往下，在物权法第２０８条、第２１０条、第２１２条和第２２４条的立法表述中又四次出现 “交

付”概念。与第２３条相同，仅靠文义解释的方法，难以确定这些条款中所含的 “交付”是采广

义还是狭义，因而亦可归入 “内涵不确定型”。可以发现，上述四个条款均出现在物权法第１７章

“质权”，分别规定的是动产质权 （第２０８条、第２１０条和第２１２条）和权利质权 （第２２４条）的

物权变动规则。依通说，移转质物的占有是质权和抵押权的根本区别，动产质权和权利质权皆需

以移转标的物的占有为前提，但此移转占有应否以物的现实交付或直接转移占有为限，各国规定

·６·
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史尚宽：《物权法论》，中国政法大学出版社２０００年版，第４０页。

该法第２０条规定：“出票是指出票人签发票据并将其交付给收款人的票据行为。”由于票据行为的无因性，此处所言

的票据交付意指现实交付。

全国人大法制工作委员会民法室编：《中华人民共和国物权法：条文说明、立法理由及相关规定》，北京大学出版社

２００７年版，第３６页。



不尽一致。〔２０〕

需要注意的是，物权法第２７条明确占有改定的适用范围为 “动产物权的转让”，物权法所规

定的简易交付 （第２５条）和指示交付 （第２６条）的适用范围为 “动产物权的设立和转让”，第

２７条的 “设立”二字被立法者刻意去除，就完全排除了以占有改定方式设立动产质权的可

能。〔２１〕依照依体系解释的方法，这些条款中所言的 “交付”纵然不能完全限定为狭义的交付，

但当然不涵括占有改定。

至此，层次Ⅰ语义学论述的结论是，物权法文本语境中的 “交付”概念是以一贯之的，从未

涵括占有改定。《释义》把 “并不排除”反面解释为 “当然包括”，在逻辑层面是不能成立的。

三、体系性论述：占有改定与物权变动模式

物权法第１０６条所言 “交付”，仅从语言用法本身不能获得清晰的字义，亦属 “内涵不确定

型”定义。在字义存在多种可能的解释时，应优先考虑与其他条文一致的解释结果，拉伦茨称之

为 “促成个别法律规定间事理上的一致性”。〔２２〕在此意义上，把物权法第１０６条所言 “交付”解

释为不涵盖占有改定，遵循了 “事理上的一致性”，具有相当的合理性。但此解释终究是推论，

未必精准，还要配合其他实质性理由，靠艰苦的法律解释工作来作出终局判断。

按照 《释义》作者的阐释，在本文篇首所举案例中，既然前一个受让人乙可以通过占有改定

的方式获得自行车所有权，后一个受让人丙同样可通过占有改定的方式获得自行车所有权，否则

有失公允。然而，《释义》的作者存在一个法律判断上的缺漏：在该案例中，乙、丙诚然都是自

行车所有权的受让人，但乙是以继受取得的方式 （以甲所享有的自行车所有权为前提）取得所有

权，丙是以原始取得的方式 （不以甲所享有的自行车所有权为前提）取得所有权。以占有改定继

受取得所有权，和以占有改定原始取得所有权，在法律效果上有何不同？对此问题的探讨需要放

在物权变动模式的分析框架中，运用层次Ⅱ的体系论述方法作出回答。〔２３〕

（一）占有改定与善意取得关系的学说争议

作为法律拟制产物的占有改定，通过一个占有媒介关系的约定，借助间接占有的形式，来替

代现实交付。〔２４〕在占有改定情形下的物权变动效果是否会完全同于现实交付，对这个问题的回

答需要区分意思主义和形式主义两种物权变动模式。

·７·
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由于指示交付缺乏公示，允许以指示交付方式设立质权的立法例为克服一物数质时的质权冲突，大多规定质权的实

现顺序取决于质权的设立顺序。参见前引 〔１３〕，杨震文。

不允许以占有改定方式设立动产质权的理由较为复杂。倘若根据 “举重以明轻”的法律解释方法，效力远胜于动产

质权的所有权都可通过占有改定方式来完成移转，自不应排除以占有改定设立动产质权。其实，动产质权不能以占

有改定方式设立的根本原因在于，占有改定破坏了动产质权的留置效力，不能给出质人造成心理压力以促进债务的

尽早清偿。鉴于此，笔者认为指示交付和占有改定均不能成为动产质权的设立方式。但为避免模糊主题，笔者暂且

认为物权法未排除以指示交付设立动产质权的可能。

前引 〔１〕，拉伦茨书，第２０４页。

语义学论述 （ｓｅｍａｎｔｉｃａｒｇｕｍｅｎｔ）用于证立或批评某个解释，或者标明它至少在语义上是可以承认或不可以承认的。

体系论述 （ｓｙｓｔｅｍａｔｉｃａｒｇｕｍｅｎｔ）立足于法律是一个融贯体系这样的假设，表明法律规范应放在不同的法律体系结

构中加以解释。显然，语义学论述的论证深度和说服力都要弱于体系论述。ＮｅｉｌＭａｃｃｏｒｎｉｃｋ，犔犲犵犪犾犇犲犱狌犮狋犻狅狀，犔犲

犵犪犾犘狉犲犱犻犮犪狋犲狊犪狀犱犈狓狆犲狉狋犛狔狊狋犲犿狊，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｆｏｒｔｈｅＳｅｍｉｏｔｉｃｓｏｆＬａｗ，Ｖｏｌ．Ｖ，Ｎｏ．１４，ｐｐ．１８１－２０２．

占有媒介关系 （ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｕｍＰｏｓｓｅｓｓｏｒｉｕｍ）对于占有改定具有重要的意义，间接占有人和直接占有人之间的关系即

是占有媒介关系。占有媒介关系是典型的德国抽象法律思维的产物，通过德国民法典第８６８条关于间接占有的规定，

“占有的这一概念得到了扩张：占有人不一定是要自己拥有对物的事实上的支配力，只要有别人为其行使这种支配力

即可。”Ｖｇｌ．Ｓｏｅｒｇｅｌ／Ｍüｈｌ，ＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，§８６８Ｒｎ．１，转引自周梅：《德国法上的

占有中介关系之构成要件》，《南京大学法律评论》２００９年春季号。



出让人和受让人之间可以约定占有改定以实现所有权转移，这是意思主义和形式主义物权变

动模式共同遵循的基本规则。例如，德国民法典第９３０条规定：“所有人正在占有该物的，可以

以如下方式替代交付：所有人和取得人之间就某一法律关系达成协议，而根据该法律关系，取得

人取得间接占有。”日本民法典第１８３条规定：“代理人对自己的占有物，已经做出此后乃为本人

而为占有的意思表示时，本人因此取得所有权。”二者均承认以占有媒介关系来替代交付，其区

别在于，意思主义模式下的占有改定为所有权继受取得的对抗要件，形式主义模式下的占有改定

为所有权继受取得的生效要件。

在两种物权变动模式下，占有改定能否导致所有权原始取得，立法态度明显不同。善意取

得是所有权原始取得的重要方式。在德国民法上，占有改定不能导致善意取得。德国民法典第

９３３条规定：“依照第９３０条而让与的物不属于让与人，且让与人将该物交付给取得人的，取

得人成为所有人，但取得人在此时非为善意的除外。”德国民法第９３３条的规定 “遵循的是第

９３２条以下的基本思想，即取得人的占有状态是纯粹的，占有人的任何一种占有都必须被排

除。所以，在取得人与出让人的关系上，出让人的占有所造就的权利外观必须导致的是取得人

的单独占有。换句话说，为了实现权利的取得，取得利益必须通过对取得人的占有状态的确定

而得到加强”。〔２５〕善意取得须以取得人的 “单独占有”为前提，排除了间接占有的存在，其实

就是否定了以占有改定来实现善意取得。例如，甲有一把笛子，由乙保管，乙擅自把它出让给善

意的丙，乙谎称要参加演出会，而与丙订立租赁合同，使丙取得间接占有，以代交付。在此情形

下，丙不能取得笛子的所有权，只有待乙把笛子实际交付给丙，而丙在接受交付时是善意的，才

能取得所有权。〔２６〕

在日本民法上，占有改定和善意取得的关系向来争议颇大。〔２７〕作为即时取得构成要件的占

有是否包括间接占有，日本民法典第１９２条语焉未详。日本早期的判例认为，“从无权利人处受

让动产时，受让人为能够依据民法第１９２条取得该所有权，一般需有使以往占有状态发生变更的

外观上的占有取得，而未给该状态带来一般外观上变化的依所谓占有改定的取得是不够的。”〔２８〕

但判例上的见解其后被不断质疑和修正，进而在日本学说中产生以下几种代表性观点：

１．否定说。该说认为占有改定乃是一种最不确切的占有转移方式，以此承认善意取得而剥

夺原权利人的权利，“纵谓为维护交易安全，但对原权利人未免过酷而欠缺妥当性”。〔２９〕还有学

者认为，作为对抗要件的交付和作为权利取得要件的占有应分开考虑，没有带来外观变化的占有

改定不能满足即时取得的要件。〔３０〕依否定说，本文篇首所举案例中的丙不能通过善意取得的方

式原始取得自行车的所有权。

２．肯定说。“在近代法中，只要设立即时取得，且存在对相对人的占有的信赖，就不应区分

取得者一方的占有。”〔３１〕换言之，肯定说认为，善意取得制度旨在保护交易安全，现实交付和观

念交付均应成立善意取得。依肯定说，只要出于对甲占有事实的信赖，不管丙是否实际占有自行

车，均可善意取得自行车的所有权。

·８·

法学研究 ２００９年第５期

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

前引 〔１６〕，鲍尔／施蒂尔纳书，第４０４页。

王泽鉴：《用益物权：占有》，中国政法大学出版社２００１年版，第２６２页。

日本民法仿法国民法，将 “善意取得”称为 “即时取得”，但却把即时取得制度放在 “占有权”一章中予以规定。
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中国政法大学出版社２００２年版，第３７１页。

前引 〔２８〕，近江幸治书，第１１７页。

前引 〔１４〕，我妻荣书，第２３２页。



３．折衷说。该说虽然主张占有改定可以实现善意取得，但有一个条件，即观念交付须转化

为现实交付。日本民法学宗师我妻荣最初赞同肯定说，后来在其著述中修正自己的观点，为折衷

说的代表。我妻荣认为，占有改定中的受让人能够善意取得，“但在获得现实交付之前，该所有

权的取得尚不是确定的”。〔３２〕依折衷说，本案中的乙与丙，谁先实际占有自行车，谁就享有自行

车的所有权；在乙、丙皆未实际占有自行车前，自行车的所有权推定为丙享有。

４．共同分担损失说。该说认为，折衷说会导致 “先下手为强”的不公平现象，故应在占有

改定人之间平摊损失。〔３３〕依此观点，本案中乙、丙之间按实际占有的先后确定自行车所有权的

归属，但所有权人应承担其他占有改定人的一半损失。

由此观之，日本学说上争议颇大。在四种代表性学说中，共同分担损失说在刻意追求公平的

同时，却失之浪漫。在出现多个占有改定人的情形，损失的认定极为困难，损失的分担难以实

现，所以该说从未成为通说。折衷说看似为对肯定说的修正，但此说仍以现实交付 （实际占有）

为所有权归属的最终判断标准，其实更接近否定说，理应称作 “有条件的否定说”。〔３４〕总之，在

占有改定的善意取得效果上，德国民法持否定说，日本民法则在肯定说和否定说之间摇摆。

（二）意思主义模式的结构性矛盾

日本学说的争议能够引发以下思考：占有改定和即时取得 （善意取得）的关系，为何在日本

会成为长期争议的问题？是立法偶然为之，还是存在某种不被人们察觉的必然性？笔者思考后的

答案是，争议的根源仍在于日本民法所遵循的意思主义物权变动模式。在意思主义模式下，以占

有改定的方式移转所有权，交易中受让人和第三人的信赖利益都不能得到充足的保护，法益衡量

常顾此失彼，徒增学者的困扰。

我国学者没有严格区分物权的公示原则和公信原则，往往将其统称为物权的公示公信原则。

其实，公示原则和公信原则的法律属性和制度机能并不相同。公示原则系指物权变动之际，必须

以一定的公示方法表现物权变动内容，始能发生一定法律效果；公信原则系指依公示方法所表现

的物权纵使不存在或者内容有异，对于信赖此项公示方法所表示的物权而为交易的第三人，法律

仍承认其具有与真实物权存在之相同法律效果。〔３５〕公示原则和公信原则均在保护交易主体的信

赖利益，但是 “前者指的是受让人对自己受领交付或取得占有的信赖，后者指的是受让人对出让

人占有的信赖，二者不可混淆”。〔３６〕在笔者看来，公示力体现为对交易关系内部主体的保护力，

受让人得以对抗出让人和第三人，以实现财产动的安全；公信力体现为对交易关系外部主体的保

护力，谋求保护让第三人信赖的权利表征，第三人得以对抗真实的所有权人，以实现财产静的安

全。就动产交付而言，一方面，交付具有发生物权变动的机能，本身即产生公示力；另一方面，

交付具有保护善意第三人的机能，对信赖公示而从事交易的第三人产生公信力。

虽然在动产物权变动的过程中公示力和公信力如影随形，但在适用各种规则时却存在配置方

式的明显差异。在形式主义模式下，交付为动产物权变动的生效要件，对于物权变动具有决定性

意义，当事人一旦完成动产交付，物权变动随之完成。形式主义模式下的交付体现为 “强公示力

—强公信力”的法律构造。“强公示力”意味着，一个已经受领的交付使得物权合意具有不可撤

·９·
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前引 〔１４〕，我妻荣书，第２３３页以下。

［日］谷口知平、加藤一郎编：《新版·民法演习Ⅱ》，有斐阁１９７９年版，第９８页。

近江幸治总结了否定说和折衷说的不同：其一，否定说认为占有改定人在现实交付时应为善意，而折衷说认为其在

占有改定时应为善意，交付时为恶意不影响善意取得；其二，在发生双重占有改定时，否定说认为所有权由原权利

人享有，折衷说认为所有权处于不确定的状态。参见前引 〔２８〕，近江幸治书，第１１８页。

前引 〔１２〕，谢在全书，第５６页以下。

汪志刚：《动产善意取得的法理基础》，《法学研究》２００９年第３期。



销性。例如，Ａ卖给Ｂ一台电脑，在电脑交付之前，如果Ａ作出拒绝移转电脑所有权的意思表

示，则Ｂ不得成为电脑的所有权人。但在交付电脑之后，即使Ａ作出撤销物权变动的意思表示，

也不影响Ｂ成为电脑的所有权人。“强公信力”意味着，不管Ａ能否撤销物权变动的意思表示，

只要Ａ把电脑交付给Ｂ，Ｂ又将其转让给Ｃ，而Ｃ对Ｂ占有电脑的权利外观产生信赖，则无论Ｂ

是否为真实权利人，均不影响Ｃ成为电脑的所有权人。一言以蔽之，在形式主义模式下，交付就

是 “硬道理”。

在形式主义模式下，占有改定的物权变动效果与交付稍有不同。一方面，作为替代交付的占

有改定能产生与交付相同的公示力，占有改定一旦完成，物权合意即具有不可撤销性。例如，Ａ

卖给Ｂ一台电脑，并约定以占有改定方式移转所有权，占有改定一旦成立，即使Ａ作出撤销物

权变动的意思表示，也不影响Ｂ成为电脑的所有权人。但是，占有改定的权利外观和权利真实状

况不一致，占有改定的公信力变弱甚至消失，对第三人信赖的保护无从谈起。因此，形式主义模

式下的占有改定体现为 “强公示力—弱公信力”的法律构造。

在意思主义模式下，交付为物权变动的对抗要件，对物权变动具有决定性意义的是债权合意

而非交付行为，原因行为一旦无效或被撤销，交付也就失去了物权变动的效力。意思主义模式下

的交付可看作一种 “弱公示力—强公信力”的法律构造。“弱公示力”意味着，一个已经受领的

交付也不能决定物权是否变动。例如，Ａ将电脑卖给Ｂ并已实际交付后，如果合同被撤销、解除

或宣告无效，则电脑的所有权复归于Ａ。〔３７〕意思主义模式下交付的公示效力较低，公信力却并

不显弱。例如，在日本民法上，买卖合同被撤销或解除后，动产所有权复归于出让人，但如果出

让人没有从受让人处接受交付，则不得对抗善意第三人。〔３８〕而意思主义模式下的占有改定，公

示力原本就不强，再加上先天性的弱公信力，最终使得意思主义模式下的占有改定成为 “弱公示

力—弱公信力”的法律构造。

至此，笔者把公示力和公信力的强弱变化区分为四个维度，以物权变动模式和具体物权变动

方式为两组范畴，绘出如下的物权变动效果图。

可见，正因为意思主义物权变动模式下的占有改定具有公示力与公信力皆弱的先天性缺陷，

会导致受让人和第三人利益处于颠簸状态，因而必将引发占有改定和善意取得的关系问题。
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合同解除的法律效果在日本民法上存在争议，有直接效果说、物权效果说和债权效果说三种观点。判例和通说均认

为，解除的效果是合同的溯及性消灭，已经完成的物权变动当然溯及性恢复。前引 〔２８〕，近江幸治书，第７６页。

前引 〔１４〕，我妻荣书，第１９５页。



（三）具体交易情形中的法效果考察

为详细讨论物权变动模式对占有改定法律效果的影响，让我们回到篇首的案例中，假设甲又

将自行车以占有改定方式出售于丙后，现实交付随之发生变化，则在意思主义和形式主义模式

中，会产生不同的物权变动效果：

假设情形１．丙占有改定后，甲将自行车实际交付给乙

（１）形式主义模式坚持物权变动的独立性原则，交付是单独的物权合意，意味着乙由于甲的

交付行为而享有自行车的所有权，丙不能对乙主张物上请求权。

（２）在债权意思主义模式下，当事人的合意同时发生债权生效和物权变动的双重效果，物权

行为被债权行为吸收。甲与乙、甲与丙的合意导致乙、丙均获得自行车的所有权，但由于甲对乙

的交付产生对抗效力，乙获得完全的所有权。

假设情形２．丙占有改定后，甲将自行车实际交付给丙

（１）在物权形式主义模式下，发生两次所有权转移。乙继受取得所有权后，甲对丙的转让为

无权处分，丙由于甲的交付行为而原始取得自行车的所有权。

（２）在债权意思主义模式下，由于甲与乙、丙之间的合意均生效，发生两次所有权转移，甲

对丙的交付具有对抗效力，丙获得完全所有权，乙不能对丙主张物上请求权。

假设情形３．丙占有改定后，甲继续保持对自行车的实际占有，未设定新占有改定人

（１）在物权形式主义模式下，自行车所有权发生一次转移。甲通过占有改定方式将自行车所

有权移转给乙；甲、丙之间未为现实交付，丙不具有原始取得的请求权基础，不能对乙主张物上

请求权。

（２）在债权意思主义模式下，自行车所有权发生两次转移。甲与乙、丙之间的合意均生效，

但由于未为交付，乙、丙获得不完全的所有权，二者之间的权属争议持续存在。

假设情形４．丙占有改定后，甲继续保持对自行车的实际占有，并设定新占有改定人丁

（１）在物权形式主义模式下，自行车所有权发生一次转移。甲对乙的转让为有权处分，乙继

受取得自行车所有权；此后甲对丙、丁的处分皆为无权处分，由于未为现实交付，丙、丁不能原

始取得自行车所有权，不能主张物上请求权。

（２）在债权意思主义模式下，自行车所有权发生三次转移。在所有权移转过程中，乙、丙、

丁均不能借助交付而拥有对抗力，三者的所有权均不完全，权属争议必然存在。

假设情形５．丙占有改定后，甲将自行车实际交付给丁

（１）在物权形式主义模式下，发生两次所有权转移。乙首先继受取得自行车所有权；甲、丙

之间的转让为无权处分，因未为交付行为，丙不能取得自行车所有权；甲对丁的转让行为同样为

无权处分，但丁因甲的交付行为原始取得自行车的所有权。

（２）在债权意思主义模式下，发生三次所有权转移。甲与乙、丙、丁之间的合意形成后，不

管是否存在交付行为，自行车的所有权均发生转移。丁因甲的交付行为而得以对抗乙、丙，从而

享有完全所有权。

分析后可以发现，假设情形１、２中，两种模式下物权变动的法律效果完全相同。在假设情

形３、４中，形式主义模式通过一次物权变动就明确了所有权的归属，而意思主义模式发生了多

次物权变动，并且所有权归属仍不明确，导致物权冲突持续存在。在假设情形５中，两种模式下

物权变动的最终效果相同，但形式主义模式通过两次物权变动即可完成，意思主义模式需要三次

物权变动方可完成，且在前两次物权变动时，所有权的最终归属一直属于悬空状态。

（四）小结

层次Ⅱ体系论述的结论是，占有改定、简易交付和指示交付等观念交付形式，完全是以一个
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纯粹的物权合意发生物权变动，与债权意思主义模式本身就是格格不入的。在意思主义模式下，

由于不承认物权行为的独立性，占有改定是一种债权合意，只能通过赋予当事人在合同中特别约

定的权利来实现，导致占有改定的公示力和公信力均积弱难返，交易中受让人和第三人的信赖利

益始终危若累卵，易陷入所有权权属争议的泥潭。物权形式主义模式下以占有改定方式发生的物

权变动，固然存在弱公信力的弊病，但只要坚持善意取得须以现实交付为要件，就能简化交易关

系，起到定分止争的作用。

我国物权法所确立的物权变动模式，当下仍是一个极富争议的问题，存在 “债权形式主义

说”和 “物权形式主义说”的分歧。〔３９〕如认为物权法采纳了债权形式主义模式，当事人之间以

占有改定方式移转所有权的约定是一种债权合意；反之，如认为物权法采纳了物权形式主义模

式，当事人之间以占有改定方式移转所有权的约定则是一种物权合意。两厢比较，就占有改定的

法律效果而言，“物权形式主义说”更具说服力。债权形式主义模式下，动产物权变动要遵循

“债权合意＋交付”的生效要件，而观念交付属于非真正的交付，是占有的观念的移转。但是，

“在债权形式主义物权变动模式下，观念交付是没有理论依据的”。〔４０〕

债权形式主义意图折衷债权意思主义和物权形式主义两种模式，但在占有改定情形下，暴露

出折衷之道的脆弱性。例如，双方当事人签订买卖十吨钢材的合同，在合同约定的履行期到来

时，由于买受人尚不具备储运钢材的能力，就与出卖人约定以占有改定方式替代交付。由于此时

不存在动产的交付行为，债权形式主义被逼到了墙角。一旦否认占有改定是物权合意，就意味着

承认出让人与受让人有两个债权合意 （买卖合同和占有改定），进而承认物权变动是依债权合意

发生，横亘在形式主义和意思主义之间的楚河汉界荡然无存，物权法第１５条所确立的物权关系

和原因关系区分原则也无从适用。因此，观念交付就是一个没有外观表征的纯粹的物权合意，有

别于作为负担行为的债权合意。

总之，一个重要的事实是，占有改定和善意取得的关系与物权变动模式须臾不可分。随着我

国民法对形式主义模式的确立，日本民法关于占有改定与善意取得的学说争议也就失去了 “中国

意义”，我们只能在中国物权法的意义脉络中继续追寻自己的答案。

四、目的—评价性论述：占有改定人为何不能善意取得

观念交付为我国民事法律制度所承认，发轫于民法通则第７２条所保留的抽象的合法性空间，

并由合同法第１３３条、第１４０条对其合法性空间予以补强，最终在物权法中得到全面系统地确

立。如果把合同法在１９９９年的颁布施行视为观念交付制度步入实定法范畴的时间原点，那么迄

今已有十年之久，但在实际生活中，以占有改定方式移转所有权却并非交易的常态。笔者详细查

阅了自１９９９年１０月至２００９年５月的 《最高人民法院公报》，《公报》所公布的典型案例中尚未

发现当事人以占有改定方式移转所有权的民事案例。此外，笔者检索了北大法意、北大法宝等案

例数据库，在最高人民法院审理的案件中，因占有改定移转所有权导致的争议很少，最近的一起

典型案例发生在２０００年，即 “青岛润生祥贸易有限公司诉英国环球 （铝业）有限公司、达利丰
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持 “债权形式主义说”的代表观点，参见前引 〔５〕，梁慧星、陈华彬编著书，第２０９页。持 “物权形式主义说”的

代表观点，参见孙宪忠：《中国民法继受潘德克顿法学：引进、衰落和复兴》，《中国社会科学》２００８年第２期；葛

云松：《物权行为：传说中的不死鸟》，《华东政法学院学报》２００７年第６期。

前引 〔１３〕，杨震文。



集团有限公司确权纠纷案”。〔４１〕

在日常社会生活中，以占有改定方式移转所有权的情形同样不多。个中原因不难理解，“十

鸟在林，不如一鸟在手”或 “不见兔子不撒鹰”的传统观念，让与担保制度的阙如，都会妨碍占

有改定制度功能的发挥。〔４２〕最能感知市场风险的恰恰就是市场中的交易者。占有改定成为交易

异态，不能就此轻率得出该制度失去存在价值的结论，但至少表明此制度存在当事人难以消弭的

风险。更为重要的是，一旦允许依占有改定成立善意取得，交易风险将被恶性放大，而这正是占

有改定人不能善意取得的实质理由。

（一）占有改定与善意取得在制度机能上的对立冲突

几乎所有的民法教科书都写到，善意取得制度的法律机能在于保护交易安全。在讨论占有改

定与善意取得的关系时，这个结论并不圆满。占有改定制度意味着，交易双方可以通过法律所认

可的关于所有权移转的特别约定，来产生法定的物权变动效果，进而提高交易效率；善意取得制

度意味着，交易双方可以通过信赖法律所认可的事实外观，来产生法定的物权变动效果，进而保

障交易安全。于是问题产生了，效率与安全，可否兼得？

本文的观点是，追求效率的占有改定和追求安全的善意取得，在制度机能上是矛盾冲突的，

二者并不相容。在占有改定的情形，物权变动没有外观表征，便利了占有改定人，却牺牲了第三

人的合理信赖，套用我妻荣先生的话，是 “欺骗了一般债权人的信赖”。而善意取得制度的正当

性在于，“只要存在使取得人信赖合理化的占有状态，他就可以从无权利人处获得权利”。〔４３〕在

善意取得的情形，法律把对第三人合理信赖的保护置于首位，与占有改定的制度机能宛如阴阳之

隔。法律如果允许占有改定人亦为善意取得人，会出现有悖社会情理的事实：信赖利益的被保护

者 （善意取得人），竟又同时扮演着信赖利益破坏者 （占有改定人）的角色。法律不允许占有改

定人亦为善意取得人，其实蕴含着一条朴素的生活哲理：信赖别人和让别人信赖，其实一样

重要。

善意取得以限制并排除当事人的约定为规则前提，它依靠公信力来切断前手交易的瑕疵，因

此只能产生原始取得的法律效果。与此相反，占有改定以扩展当事人的约定为规则前提，当事人

之间约定的法律效果等同于物权变动法定形式，因此它只能产生继受取得的法律效果。换言之，

善意取得制度对交易安全的保护是有条件的，即善意取得人不能是占有改定人。如果以占有改定

方式善意取得，还会产生一个无法调和的矛盾：此时的物权变动到底是基于法定原因发生还是基

于法律行为发生？例如，在 “青岛润生祥贸易有限公司诉英国环球 （铝业）有限公司、达利丰集

团有限公司确权纠纷案”中，一旦达利丰公司约定仓单项下货物所有权移转给润生祥公司，〔４４〕

其再将货物出售给环球公司就构成无权处分。环球公司欲享有货物所有权，只能基于作为法定原
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该案讼争焦点在于同一货物的双重买卖问题。达利丰公司在与润生祥公司约定仓单项下货物所有权归润生祥公司后，

又与环球公司签订买卖合同和回购协议书，通过两份买卖合同达到短期融资的目的。法院判决认为，“由于达利丰公

司在将讼争货物出卖给环球公司之前已经约定货物的所有权转移给润生祥公司，则达利丰公司丧失了货物的所有权，

不能再对货物进行处分。由于达利丰公司不能处分讼争货物，则环球公司也无法取得货物的所有权，达利丰公司与

环球公司签订的买卖合同无效。在环球公司与达利丰公司签订买卖合同时，润生祥公司已经提起诉讼，查封了讼争

货物，环球公司没有尽到谨慎的注意义务，环球公司也就不能受到善意取得的保护。”参见最高人民法院民事判决书

（２０００）经终字１６３号。

如我妻荣先生所言，“让与担保是一种没有被民法从正面上认可的制度，即它是一条小道。因此那里存在着许多风

险。”参见 ［日］我妻荣：《新订担保物权法》，申政武、封涛、郑芙蓉译，中国法制出版社２００８年版，第５４４页。

我国物权法没有规定让与担保制度。让与担保制度一旦确立，将使法律生活中出现占有改定的情形大增。

前引 〔１６〕，鲍尔／施蒂尔纳书，第３９４页。

此案中，移转所有权的方式具有双重特殊性，既是观念交付 （相对现实交付而言），又是拟制交付 （相对实物交付而

言）。



因的善意取得制度，而不能基于达利丰公司与环球公司之间的约定。〔４５〕达利丰公司与环球公司

的关于所有权移转的约定不能产生物权变动的法律效力。“在这里，法律认为关于占有改定的约

定是无意义的。”〔４６〕简言之，当事人之间包含占有改定的物权合意，只能在传来取得的情形中方

可产生效力，在善意取得的情形中则不生效力。

此理由同样解释了篇首案例中的丙为何不能取得自行车所有权。由于甲为无权处分人，因而

丙不能基于其与甲之间的法律行为 （物权合意）取得自行车的所有权，而只能基于法律的特别规

定 （依物权法第１０６条）取得自行车的所有权。甲与丙之间形成的关于占有改定的物权合意已经

完全被法定原因所吸收，失去了法律效力。

总之，占有改定的成立，意味着约定排除法定，当事人的意思自治被充分实现；善意取得的

成立，意味着法定排除约定，当事人的意思自治被彻底消灭，二者在法理上如水火般不相容，彼

此就是天生的反对派。皮之不存，毛将焉附？当事人之间关于所有权移转的约定本已不生效力，

关于所有权移转具体方式的约定岂能仍生效力？遗憾的是，这个未被日本民法学者们注意到的重

要问题，同样也被 《释义》的作者所忽略。

（二）占有重叠所产生的 “坏的风险”

１．何谓 “坏的风险”

“法律是一种激励机制，它通过责任的配置和赔偿规则的实施，内部化个人行为的外部成本，

诱导个人选择社会最优的行为。”〔４７〕换言之，法律永远不可能消除交易风险，但法律应努力遏制

会导致社会成本增加的交易风险。由此，交易风险可分为两大类，一类是不会导致社会成本增加

的风险，一类是会导致社会成本增加的风险。姑且将前者称作 “好的风险”，以说明它不会激励

当事人恶意增加社会成本；将后者称作 “坏的风险”，以说明它会激励当事人恶意增加社会成本。

交易中典型的 “好的风险”是标的物的意外灭失，不管采日本民法的债务人主义、传统民法的所

有人主义还是我国民法的交付主义，风险成本的总量恒定，一般不会因为风险负担原则的差异而

导致社会成本的增加。交易中典型的 “坏的风险”是标的物的物权主体不明，它使得交易秩序处

于不稳定状态，没有交易主体能从中受益，个人行为的外部成本全部由社会承担，必会导致社会

成本的增加。〔４８〕“坏的风险”既破坏了公平，又降低了效率。

占有改定不能善意取得，根源就在于它将会产生 “坏的风险”，不能诱导个人选择社会最优

的行为。“在不移转占有而承认善意取得的情况下，一方面使得借善意取得制度促成权利和占有

复合的作用无法产生，而无权处分的 ‘恶行’可能层出不穷；另一方面可能使不知情的所有人因

为不知情而无法请求法律保护。”〔４９〕

２．何谓 “占有重叠”

一旦当事人可以依占有改定实现善意取得，就会导致 “占有重叠”现象的产生。本文所称占

有重叠，是指在一个标的物上存在若干个间接占有人，而且每个间接占有人都是以所有为意思的

自主占有人。例如，篇首案例中的丙如能依占有改定实现善意取得，就会在自行车上成立一个他
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

参见最高人民法院民事判决书 （２０００）经终字１６３号。该判决书可圈之处在于以善意取得来决定货物所有权的归属，

其错误在于没有区分债权合同效力与物权处分效力，以无权处分为由宣告合同无效。不过，如果考虑到此案的审理

发生在距离物权法颁布施行还很遥远的２０００年，彼时大多数民法学者对物权行为理论的认识尚停留在基尔克 “手

套”比喻的阶段，也就能充分理解为什么最高人民法院的法官会误用合同法第５１条。

前引 〔１６〕，鲍尔／施蒂尔纳书，第４０３页。

张维迎：《信息、信任与法律》，三联书店２００３年版，第６３页。

例如，由于海域在历史上长期被视为公物，造成用海活动中酷渔滥捕、随意圈占、养殖与其他行业争海的混乱局面，

出现 “公共海悲剧”，所有用海者都是受害者。

苏永钦：《动产善意取得若干问题》，载其 《私法自治中的经济理性》，中国人民大学出版社２００４年版，第１８３页。



主占有的直接占有人甲、两个自主占有的间接占有人乙与丙。

考察我国法律实践，间接占有关系的发生可能是基于租用合同、〔５０〕保管修理合同、〔５１〕委托

运输合同 〔５２〕等债权合同关系；也可能是基于质押、让与担保等物权合同关系；〔５３〕还可能是基

于物的不可分性，〔５４〕或者是受让人暂时难以受领标的物。〔５５〕在以占有改定继受取得所有权的情

形下，存在一个直接占有人和一个间接占有人，不会导致占有重叠现象的发生。如果出让人一物

二卖，第三人受到善意取得制度的保护，占有改定的受让人完全承担了此时产生的交易风险。在

以占有改定原始取得所有权的情形下，则会发生占有重叠，形成一个直接占有人和若干个间接占

有人，产生不必要的交易风险。

３．“占有重叠”如何产生 “坏的风险”

以假设情形４为例。假设甲设立占有改定人丁，如依占有改定可以善意取得，则会同时出现

乙、丙、丁三个间接占有人。〔５６〕

此时可能出现概率极低但不能排除的情形，即乙、丙同时又将标的物指示交付给他人，产生

新的占有改定人。一石击水，涟漪不断，占有重叠的怪圈不断扩大。吊诡的是，在丙、丁依次善

意取得自行车所有权后，纵然乙幡然顿悟从甲手中实际占有自行车，在债权意思主义模式和债权

形式主义模式下，甲、乙之间的交付行为仍然可能因原因关系的瑕疵被宣告无效或被撤销。在此

情形下，懊丧的乙也许会效仿甲，赶紧再找一个善意受让人戊把自行车卖出去……如此循环，无

穷尽也。换言之，如果承认占有改定能适用善意取得，在理论上就意味着，甲只需保持对自行车

的实际占有，就可随意设定Ｎ个占有改定人，随之出现Ｎ次物权变动，使Ｎ－１个受让人在毫不

知情的情形下丧失自行车的所有权。反过来，如果不承认占有改定能适用善意取得，除非丙实际

占有该自行车，否则他将不能获得自行车的所有权，占有重叠不会发生。在此情形下，恶意设定

占有改定的可能性被杜绝，不必要的交易风险被遏制。

现实交付是交易常态，占有改定是交易异态。以占有改定继受取得标的物所有权时，出让人

承担标的物意外灭失的风险，受让人承担 “一物二卖”的风险，正常交易风险在当事人之间合理

分担，不会制造出 “坏的风险”，此时的交易异态并没有严重偏离交易常态，由此造成的外部信

赖完全可以借助善意取得制度来保护。善意取得一旦发生，权利外观和真实权利相背离的状况立

即终结，交易复归常态。与此相反，以占有改定方式原始取得所有权时，善意取得人一方面因信

赖作为权利外观的占有而获得保护，另一方面又使得权利外观和真实权利相背离的状况持续存
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〔５５〕
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在 “梁结贞诉张学武财产损害赔偿纠纷”案中，双方当事人以机器设备抵债，同时又新签一份机器设备租用合同，

即为以占有改定方式移转所有权的典型情形。参见佛山市中级人民法院民事判决书， （２００４）佛中法民一终字第

２７２号。

在 “温州蓝捷公司诉青岛金驰公司船舶买卖建造、修理、改建和拆解合同纠纷案”中，出卖人与两位买受人分别签

订 《船舶买卖合同》后，继续实际占有出让船舶并进行修理，后买受人因合同中的占有改定条款而获得船舶所有权。

参见青岛海事法院民事判决书，（２００３）青海法海商初字第２１４号。

在 “敖成公司诉顺发公司买卖合同纠纷案”中，买受人在工厂提货后，又委托出卖人代办托运，双方以占有改定方

式移转货物所有权。参见武汉市中级人民法院判决书，（２００３）武经初字第３２９号。

在 “青岛润生祥贸易有限公司诉英国环球 （铝业）有限公司、达利丰集团有限公司确权纠纷案”中，达利丰公司与

润生祥公司签订质押协议，明确仓单项下货物的所有权归润生祥公司，但质押给达利丰公司，润生祥公司取得达利

丰公司的融资人民币１５００万元。参见最高人民法院民事判决书 （２０００）经终字１６３号。

在 “仙霞别墅业主管理委员会诉上海市房屋土地管理局行政诉讼案”中，小区门卫室无法单独获得房屋所有权证，

开发商在出售别墅住宅后又受业主委托进行物业管理而继续占有、使用系争门卫室，构成占有改定。参见上海市长

宁区人民法院行政判决书，（１９９７）长行初字第２０号。

在日常生活中经常出现这样的情形，消费者到商场购买某特定商品后，约定择日取货。

鲍尔和施蒂尔纳揶揄此为直接占有人在玩 “一仆二主”的游戏。根据德国最高法院的裁判，在有两个占有改定人的

情形，存在两个占有媒介关系，有两个间接占有人。参见前引 〔１６〕，鲍尔／施蒂尔纳书，第４１１页。



在，由此制造出 “坏的风险”，导致真实权利人、善意取得人和潜在交易主体的利益都处于不稳

定状态，并为此付出高昂的社会成本。

本文提出的 “占有重叠会导致坏的风险”理论，亦可解释德国物权法理论上的一道难题，即

德国民法典第９３３条和第９３４条之间的矛盾冲突。依据第９３３条，占有改定人不能善意取得；依

据第９３４条，法律却允许用指示交付方式善意取得。围绕该问题的学说争议，自１９６８年德国

“铣床案”发生后，延宕至今。德国学者主张，“化解这一矛盾的最佳思路，在于以德国民法典第

９３３条为准而对第９３４条第１种情形进行矫正，亦即在通过返还请求权而转让的情形，使对取得

人为物之交付作为善意取得的构成要件”。〔５７〕问题在于，同属观念交付，占有改定和指示交付为

何具有不同的法效果？德国物权法学者鲍尔和施蒂尔纳的答案是：“法律关注的是出让人完全地

丧失占有，在第９３４条的第１种情况是这样，而在第９３３条中却不是这样。”〔５８〕本文的论述印证

了鲍尔和施蒂尔纳的观点。在占有改定的情形，出让人未丧失占有，可能会因占有重叠产生 “坏

的风险”；在指示交付的情形，出让人丧失占有，不会发生占有重叠，进而避免了无权处分 “恶

行”的层出不穷。

让我们再次思考篇首案例。一旦允许丙作为占有改定人善意取得自行车，首先会对乙不公。

甲是有权处分给乙，无权处分给丙，乙无过错而丙有过错 （未充分查明甲此时为无权处分人），

丙却从乙手中夺走了自行车。其次，如果允许丙原始取得自行车所有权，对第三人不公平，即对

其他占有改定人丁、戊、戌不公平。大家都是占有改定人，为何唯独丙可以取得？最后，如果允

许丙原始取得自行车所有权，最大的问题是激励甲的 “恶行”，制造出本文中所称的 “坏的风

险”。总之，排除占有改定人能善意取得，就意味着每一个占有改定人都要查明出让人是否为有

权处分。一旦出让人为无权处分，占有改定人就得不到保护。换言之，法律苛以占有改定人更高

的注意义务，对其保护力度逊于实际交付人。这就是为什么占有改定可以继受取得而不可以原始

取得的重要原因。

综上所述，物权法第１０６条所言之 “交付”应为目的论限缩解释，不能涵括占有改定，占有

改定人不能善意取得。

五、余　　论

三十年前，台湾民法学者刘得宽教授探讨占有改定与善意取得关系的论文，在中国大陆曾被

大量 “印刷”，遍及诸地。〔５９〕日本民法上的相关学说也因此被中国大陆学者所熟知。遗憾的是，

在其后的漫长岁月里，鲜见对此问题的进一步探讨。从肯定说到否定说，再到折衷说，日本民法

学者几乎已经言说了所有可能的理论选择，留给中国学者的似乎是一道只需打勾的选择题。然

而，本文的研究表明，日本民法的学说之争不过是债权意思主义语境中的产物。随着中国物权法

规定区分原则以建立形式主义的物权变动模式，如果简单套用意思主义模式的某种学说，在讨论

之初就犯了一个逻辑起点的错误。相反，如果我们不再寻找 “日本问题”的 “中国答案”，把占

有改定和善意取得的关系置于中国物权法的意义脉络中去考察，就会发现物权法第１０６条所言

“交付”应作目的论限缩解释。如若不然，法律将激励出 “坏的”交易风险，与该条款追求交易

安全的价值取向南辕北辙。
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［德］托马斯·吕福纳：《间接占有与善意取得》，张双根译，载张双根主编：《中德私法研究》２００６年第２卷，北京

大学出版社２００７年版，第５１页。

前引 〔１６〕，鲍尔／施蒂尔纳书，第４０８页。

参见刘得宽：《民法诸问题与新展望》，中国政法大学出版社２００２年版，中国大陆再版序。



对于许多习惯了宏大叙事的研究者而言，本文的研究也许过于琐碎。笔者想借用黄卉女士的

一个比喻为自己辩护：成文法律多数时候是一架有年头的、新旧设备齐全但配置不一定合理的相

机，只有 “傻瓜相机”经验的使用者不一定能照出清晰的照片。〔６０〕无论怎样的式样和品质，任

何一部法律相机都价值不菲，如果使用中出了问题，别轻易嚷着弃之另购，而应查明是不是操作

出了问题。施行不久的物权法也许是一架最新款式的法律相机，刻上 “中国制造”，零部件却大

部分为进口。令人困顿的是，分明是德式设备，生产厂家却常常配以日式或美式的产品说明书，

这对广大使用者而言，不啻为难上加难。要想照出优美的法律图景相片，除了提高摄影者技艺，

还应不断修订操作手册，使相机的配置更为合理。本文以期提醒物权法暨未来民法典的生产厂家

们：世界上可能找不到最好的法律相机，但永远有最适合自己的操作手册。
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