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内容提要：对于不动产一物二卖，社会一般观念认为，出卖人失信背义，应保护第一买

受人。学说与判例的主流观点则认为，第二买卖合同的效力并不因第一买卖合同的存在

本身而受影响，若第二买受人先完成登记，即可取得标的物所有权。不动产的一物二卖

应区分不同情形，产生出卖人交出其第二次出卖所获利益、第二买受人不能取得所有权

以及出卖人与第二买受人承担侵权损害赔偿责任等法律效果。在这一背景下，当前学说

与判例的主流观点殊值检讨与修正，以重回守信与公平的轨道。

关键词：一物二卖　善意取得　登记公信力　第三人侵害债权　实际履行

对于一物二卖或一物数卖，我国学界已有相当的理论积累，主要有如下共识：（１）就合同效

力而言，除非第二买受人与出卖人恶意串通，损害国家、集体、第三人的利益，否则第二买卖合

同有效。〔１〕第二买受人明知在先买卖合同存在的这一主观状态本身，尚不构成恶意串通，不影

响第二买卖合同的效力。〔２〕（２）不动产物权变动应依登记生效的规则进行，若第二买受人先完

成此步骤，即可取得标的物所有权。〔３〕

在实在法层面，《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》

（法释 ［２００３］７号）第１０条采纳了上述主流意见，规定在商品房 （房地产开发企业尚未建成和

已竣工的房屋）买卖中，仅在当事人恶意串通时，第二买卖合同方可被确认为无效。同时，该解
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北京大学法学院副教授。

本文是教育部人文社会科学研究２００９年度一般项目 “法教义学的基本要素研究”（项目批准号：０９ＹＪＣ８２０００３）的阶段

性成果。

当然，实务上也有法理上难以圆通的判决，认为第二买卖合同因在先合同的存在而无效：“……被告尚未解除与原告

（第一买受人 笔者注）之间的合同，即与第三人另行签订合同，转让含二期２００亩土地在内的建设用地，属于违

约行为，所签订的合同无效……。”（北京商建房地产开发公司与北京市北郊农场合作建房协议纠纷上诉案，北京市

高级人民法院 ［２００２］高民终字第４３５号）。
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释第８条和第９条又分别规定了在一房二卖的情况下，出卖人应承担 （不超过已付购房款一倍

的）赔偿责任。与多次设定负担和多次处分有关的其他规定还有 《最高人民法院关于审理城镇房

屋租赁合同纠纷案件具体应用法律若干问题的解释》（法释 ［２００９］１１号）第６条，规定一房多

租原则上不影响租赁合同的效力，在确定租赁权的归属时，依次考虑占有、登记备案和合同成立

时间三个要素；《最高人民法院关于审理涉及国有土地使用权合同纠纷案件适用法律问题的解释》

（法释 ［２００５］５号）第１０条，规定在土地使用权的多重转让中，转让合同原则上均有效，在各

方均主张获得土地使用权时，依次考虑登记、占有、支付出让金三项因素。

追求经济利益本是人之常情，无可厚非。但时下一物数卖的事例不胜枚举，当事人在其中逐

利忘信的行为，与社会一般观念明显相悖。那么，房屋、土地 （使用权）可否被多重出卖而任由

出卖人赚取其中的差价？若答案是肯定的，合同的效力安在？买受人订立合同并付款，仅仅是为

了购得一个请求违约损害赔偿的权利么？在不动产一物二卖这一问题上，如何实现法律制度与社

会一般公平观念的有机协调？

在分析脉络上，本文首先假定不动产物权变动以登记生效为默认规则，假定登记簿具有公信

力，并以此为基础讨论出卖人为获得更高回报而与第二买受人订立买卖合同并完成登记时，第一

买受人可能获得的合同救济，然后针对不动产物权变动模式及登记公信力本身，主要讨论过渡时

期处理一物二卖的纠纷时，适当限制登记公信力制度的必要性与可行性以及在第二买受人为竞争

性购买时，第一买受人通过侵权法这一 “兜底”制度索回所有权的可能性。

一、不动产一物二卖中的合同救济

出卖人 “有权”进行一物二卖的制度背景，是 “禁止以法律行为限制处分权”（ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔｌｉｃｈｅｓ

Ｖｅｒｆüｇｕｎｇｓｖｅｒｂｏｔ）的规定。〔４〕如德国民法典第１３７条第１句明文规定，“对可让与的权利进行

处分的权限，不得以法律行为排除或限制。”〔５〕根据该条，即便第三人明知处分权限制的存在，

有关处分也仍有效。在社会历史层面，该条被认为是资产阶级革命的重大胜利，是个体行动自由

的重要保障，其与后续立法一起，破除了封建法定继承制和封建家族财产制，为彻底打破法典制

定前的封建体制确立了规范基础。在微观层面，该条的功能有三：其一，保障包括所有权在内的

各种财产权利的流通。其二，保障强制执行实现，即无论合同当事人之间如何约定处分权之限

制，均不影响第三人对标的物的强制执行。其三，维护交易的安全。〔６〕本文认为，这一理论对

我国可同样适用，即签订买卖合同本身乃至关于出卖人不得随意处分的约定，都不导致出卖人处

分权的丧失。

在我国法上，通常若第二买受人先完成登记，且未与出卖人恶意串通，第一买受人可向出卖

人请求违约损害赔偿。但现行法上的违约损害赔偿计算制度，在处理不动产一物二卖的纠纷时有

明显的不足。

（一）违约损害赔偿请求权

关于违约损害赔偿，学理上早有学者提出，在标的物转卖时，以转卖的价格作为确定标的物
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在英美法上虽然没有此类规定，但存在诸如 “禁止永恒权规则”（ｒｕｌｅａｇａｉｎｓｔｐｅｒｐｅｔｕｉｔｉｅｓ），即允许对财产进行处分

上的限制，但该等限制仅在一定时期内有效。３Ｃｈ．Ｃａｓ．１，２２Ｅｎｇ．Ｒｅｐ．９３１ （Ｃｈ．１６８２）；Ｐｅｒｐｅｔｕｉｔｉｅｓａｎｄ

ＡｃｃｕｍｕｌａｔｉｏｎｓＡｃｔ２００９．

我国也有学者曾提及该问题的研究，见葛云松：《过渡时代的民法问题研究》，北京大学出版社２００８年版，第７页。

ＢｅｎｎｏＭｕｇｄａｎ，ＤｉｅｇｅｓａｍｍｔｅｎＭａｔｅｒｉａｌｉｅｎｚｕｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｆüｒｄａｓＤｅｕｔｓｃｈｅＲｅｉｃｈ，ＢａｎｄＩＩＩ，Ｂｅｒｌｉｎ，ｖ．

Ｄｅｃｋｅｒ，１８９９，Ｓ．５０１．



价值的证据。〔７〕这在房屋买卖中尤其重要。其一，土地、房屋的稀缺性和生活必需品的属性决

定了第一买受人在无法获得实际履行时，常常无法购买到替代物。而由此产生的损害在法律上却

殊难证明。其二，房屋的价值受到建筑质量、位置、环境、配套的文教卫生设施甚至朝向、楼层

等诸多因素影响，“客观”的价值评估较难实现。在比较法上，德国民法典在确定损害时采第２４９

条第１款所确立的 “差额假定”（Ｄｉｆｆｅｒｅｎｚｈｙｐｏｔｈｅｓｅ）制度，转卖差价通常被认定为第一买受人

的所受损害。〔８〕类似地，根据我国台湾民法第２２６条，在因可归责于出卖人的原因致履行不能

时，第一买受人可请求损害赔偿。在赔偿范围的计算上，通常认为，若出卖人与第二买受人的交

易价格高于其与第一买受人间约定的价格，则推定第二次买卖的价格反映了市场价，该价格与第

一买卖合同价格间的差额可构成第一买受人的 “所失利益”（第２１６条），且不因第一买受人 “有

无转售计划而有不同”。〔９〕

遗憾的是，对于违约损害赔偿数额的计算，我国虽然在合同法中规定了赔偿实际损失的原则

（第１１３条），但司法实践中，法院常常将赔偿额限制在合同价款的一定比例之内 （如间接借鉴司

法解释关于违约金数额管制的规定，限制为３０％），很少根据市场的变动给予完全充分的违约赔

偿。例如，根据北京市高院京高法发 ［２０１０］４５８号第２４条的规定，房屋买卖合同签订后，因一

方当事人根本违约致使另一方订立合同的目的不能实现，对于守约方要求解除合同并要求违约方

赔偿房屋差价损失、转售利益损失等可得利益损失的请求，只是 “应酌情予以支持”，保留的态

度相当明显。类似态度在其他省份的司法实践中亦普遍存在。〔１０〕

除合同法关于违约损害赔偿的一般规定外，我国最高人民法院法释 ［２００３］７号一定程度地

借鉴了消费者权益保护法第４９条的规定，确立了惩罚性赔偿的机制，即对于商品房买卖，在出

卖人一物二卖，使第一买受人无法取得房屋时，允许其获得不超过已支付房款一倍的赔偿。这一

规定是对我国特定时期内房屋价格急剧上涨的社会经济状况的回应，虽然大方向正确，但还存在

以下几方面问题：其一，适用范围过窄。从条文上，限于 “房地产开发企业将尚未建成或者已竣

工的房屋向社会销售并转移房屋所有权于买受人”的情况，而对于日益普及的二手房交易，该规

则并不直接适用。其二，鉴于房地产市场在短时期内变化剧烈，因房价上涨过快，该 “解释”中

“不超过已付房款一倍”的限制对于那些第一买卖合同签订时间较久远的情形，能够提供的救济

仍较为有限，第一买受人不得不承担证明其实际损害的举证责任。其三，“解释”的执行成本较

高，存在较多不确定性。实践中，有的法院较严格地适用了该 “解释”的规定，但也有的法院根

据 “解释”用语上 “不超过一倍”的表述，在 “一倍”的范围内进行了相应调整。〔１１〕另外，也
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韩世远：《违约损害赔偿研究》，法律出版社１９９９年版，第４５０页。我国也有一些法院在相关裁判中对于房价上涨后

出卖方以各种理由毁约的案件，采取 “差价补偿”的原则，以 “增加 （出卖人的）违约成本”。参见郝蓬：《东升法

庭调研二手房买卖纠纷多发原因》，载北京法院网，２０１１年９月２９日最后访问。

ＪｏｈａｎｎＢｒａｕｎ，ＤｅｒＤｏｐｐｅｌｖｅｒｋａｕｆｅｉｎｅｒＳａｃｈｅｚｗｉｓｃｈｅｎｄｅｎｓｅｌｂｅｎＰａｒｔｅｉｅｎ，ＡｃＰ１９９３，５５６，５５９．

见１９８０年台上字第３５２号判决，引自前引 〔３〕，王泽鉴书，第１８８页以下；另见１９９０年度台上字第１８４０号案，载

黄茂荣主编：《民法裁判百选》，中国政法大学出版社２００２年版，第１２０页以下。

典型的案例，如原告买受人与被告出卖人订立商品房销售合同并已付款，后来发现被告在此前已经与案外第三人订

立了商品房销售合同，并且第三人已将该房在银行抵押按揭贷款，致使无法办理产权证。原告请求解除合同并赔偿

损失。法院认为：被告存在一房二卖的事实，对原告构成欺诈，根据合同法第５４条第２款、第５５条，原告得请求

撤销其与被告的买卖合同 （注：原告明明请求违约损害赔偿，法院却判合同撤销）；根据最高人民法院 《关于审理商

品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》第９条第２项，被告应向原告返还已付购房款及利息，并赔偿已

付购房款一倍的损失。除此以外，并未判予额外的赔偿 （西双版纳乾龙房地产开发有限公司与刀伟英等商品房销售

合同纠纷上诉案，［２０１０］云高民一终字第１１０号）。

例如，在一个案件中，二审法院认为商品房买卖合同成立，出卖人一房二卖，一审法院适用司法解释判决支付惩罚

性赔偿并无不妥，但赔偿一倍已付房款明显过高，认为调整为已付房款的６０％为宜 （广州市白云建设开发集团公司

与答恒诚等购房合同纠纷上诉案，［２００５］穗中法民四终字第２２８６号）。



有的法院对 “解释”采取严格解释，认为法院的查封扣押等不属于第８条和第９条所规范的应予

惩罚性赔偿救济的范围。〔１２〕

（二）获益交出请求权

目前关于一物二卖合同救济的研究，基本上集中在违约损害赔偿、解除权或债权人撤销权等

的讨论上。我国法上，第一买受人并不享有一项独立的、要求出卖人交出 “二卖收益”的请求

权。相比而言，比较法上，大多数国家都规定有交出 “因交易所获得的利益”的制度。英美法国

家主要通过 “衡平信托”或 “推定信托”制度来作为第一买受人获益交出请求权的基础；大陆法

国家则以成文法规定独立的 “代偿请求权”，如德国民法典第２８５条、〔１３〕法国民法典第１３０３条、

意大利民法典第１２５９条、第１７８０条第２款等。〔１４〕

１．基于信托关系的获益交出

在英国法上，违约救济的基本规则是违约方赔偿非违约方所受到的损害，而不必 “交出”其

所获得的利益。〔１５〕但若出卖人的违约同时又构成了对信托义务的违反，则该规则并不完全适用。

在涉及土地双重买卖的案例中，若出卖人与第一买受人签订合同后又将土地出让给第二买受人，

法院常会认为其应交出在第二份买卖合同中所获得的利益，理由是出卖人在第一份买卖合同签订

后事实上已经成为第一买受人的受托人。〔１６〕当然，在英国法上，出卖人应否 “交出”其因违约

所获得的利益，很难一概而论，而应根据个案的具体情况加以判定。〔１７〕

相比英国法，美国法通过获益交出制度保护第一买受人的态度更明确。在Ｔｉｍｋｏｖ．Ｕｓｅｆｕｌ

ＨｏｍｅｓＣｏｒｐ．一案中，第一买受人要求出卖人交出其在二卖中所获得的价款。为履行与第一买

受人的买卖合同，出卖人又将土地从第二买受人处购回 （即此时其恢复到可以依约履行的状态）。

但第一买受人拒绝接受土地而坚持其原来的主张。法院认为，出卖人属买受人的受托人，在受托

人过错损害委托人权利时，委托人有权 （超越合同）在返还原物和交出利润间进行选择。〔１８〕

总体而言，在美国法上，该判决代表了法院处理同类案件的基本思路。其理论依据是：鉴于

不动产的价值难以确定，买受人难以证明其所受损害，故原则上法律支持实际履行。若出卖人逃

避实际履行，将承担较重的责任。由此引申，不动产买卖合同签订后标的物交付之前，就标的物

的照管，买受人与出卖人之间构成一种 “衡平信托”或 “推定信托”〔１９〕的关系，受托人应为委

·０９·
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

匡军与广州市白云建设开发集团公司购房合同纠纷上诉案，［２００５］穗中法民四终字第５号。

德国民法典第２８５条第１款：“债务人在依据本法第２７５条第１款至第３款的规定无须再为履行情况下，从第三人处

获得债务标的物的替代或替代给付请求权的，债权人可以要求债务人交出作为替代的受领，或向其让与替代给付请

求权。”第２款：“债权人要求损害赔偿以代替履行的，在债权人行使本条第１款所规定的权利时，应当从该损害赔

偿中扣除该债权人已获得的替代或替代支付请求权的价值。”对于第１款，陈卫佐教授将替代给付请求权翻译为 “补

偿请求权”（陈卫佐译：《德国民法典》，法律出版社２００６年版，第９４页），朱岩教授翻译为 “赔偿请求权”（朱岩编

译：《德国新债法：条文及官方解释》，法律出版社２００３年版，第１０６页），汉语文义上都未将一物二卖中出卖人要

求第二买受人支付价款的权利包含进来。

史尚宽：《债法总论》，中国政法大学出版社２０００年版，第３８８页。

Ｔｉｔｏｖ．Ｗａｄｄｅｌｌ（Ｎｏ．２），［１９７７］Ｃｈ１０６．

Ｌａｋｅｖ．Ｂａｙｌｉｓｓ，［１９７４］１ＷＬＲ１０７３；ＡｔｔｏｒｎｅｙＧｅｎｅｒａｌｖ．Ｂｌａｋｅ，［２００１］１ＡＣ２６８，２７９－２８０（ＬｏｒｄＮｉｃｈｏｌｌｓ）．这一

制度在英国法上有久远的历史。“自１７世纪中期以来，大量判例早就确立，出售土地合同签订后，购买者就成为土

地的衡平法所有者……土地转让人就被认为是购买者的受托人。”何宝玉： 《英国信托法原理与判例》，法律出版社

２００１年版，第４６０页。

ＭａｔｈｉａｓＳｉｅｍｓ，犇犻狊犵狅狉犵犲犿犲狀狋狅犳犘狉狅犳犻狋狊犳狅狉犅狉犲犪犮犺狅犳犆狅狀狋狉犪犮狋：犃犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犃狀犪犾狔狊犻狊，７ＥｄｉｎｂｕｒｇｈＬａｗＲｅｖｉｅｗ

２７，３２（２００３）．

１６８Ａ．８２４，８２５（Ｎ．Ｊ．Ｃｈ．１９３３）．

即买卖合同本身并不应被解释为信托关系，只是因为实际履行救济的存在，在土地买卖中，买受人有要求出卖人实

际交付土地的权利，以及在土地被转卖时，交出其所得的权利。在交出的关系上，出卖人是为买受人以受托人的名

义持有相应的所得。ＡｌｌｅｎＦａｒｎｓｗｏｒｔｈ，犢狅狌狉犔狅狊狊狅狉犕狔犌犪犻狀？犜犺犲犇犻犾犲犿犿犪狅犳狋犺犲犇犻狊犵狅狉犵犲犿犲狀狋犘狉犻狀犮犻狆犾犲犻狀

犅狉犲犪犮犺狅犳犆狅狀狋狉犪犮狋，９４ＹａｌｅＬ．Ｊ．１３３９，１３６４（１９８４－１９８５）．



托人利益而非其个人私利行事，故而应交出转售土地所获得的利益。〔２０〕目前，尽管对是否应一

般性地确立合同法上的 “交出” （ｄｉｓｇｏｒｇｅｍｅｎｔ）制度有所争议，但此规则在不动产买卖中普遍

适用，应无异议。〔２１〕

值得一提的是，尽管没有明文的一般规定，我国现行法中也还是有一些与 “获益交出”相当

的制度。例如委托合同 （合同法第４０４条）、无因管理 （民法通则第９３条）以及公司法第１４９

条、证券法第４７条等。这些制度的正当化依据在于当事人间存在的信任或信义关系。若能够认

为出卖人和第一买受人在订立合同后，即产生了某种信任关系乃至信托关系，则其应交出二卖所

得的结论便可自然得出了。当然，笔者并不看好这种解决方案。信托制度强调个案裁量，强调以

自由心证为依托的衡平判断，其与我国现行法律、司法体制是格格不入的。这一点，单靠制定成

文的信托法，并不足以改变。

２．代偿请求权

与英美广泛适用信托法保护第一买受人相比，大陆法国家主要通过代偿请求权制度赋予第一

买受人请求获益交出的权利。根据德国民法典第２８５条 （标题为 “替代的交出”：Ｈｅｒａｕｓｇａｂｅｄｅｓ

Ｅｒｓａｔｚｅｓ），若出卖人履行不能，则其虽不必继续履行，但应向买受人交出其因履行不能所获得的

替代物 （典型者如赔偿金、保险金等）。〔２２〕该规则在一物二卖中的运用，体现为出卖人应将其在

第二买卖合同 （即实际履行的合同）中所获得的价款交还给第一买受人 （当然，其仍有权要求第

一买受人履行付款义务）。〔２３〕例如，出卖人将一幅画以４万欧元出卖给第一买受人。此后，鉴于

第二买受人愿意支付８万欧元的价款，出卖人与第二买受人订立了买卖合同并履行了义务。按照

该规则，出卖人应将所获得的８万欧元价款交出给第一买受人。〔２４〕

对于代偿请求权制度的价值基础，德国民法典立法理由书的说明是：“这一制度建立在这样

的假设上，即债务人所负担的义务，就其意愿来说，应认为是延伸到其因履行不能而获得的变形

物上，而这一点毫无疑问是符合公平观念的”。〔２５〕按照该说明，代偿请求权制度的价值基础主要

有两点：其一，源于合同约定本身，具体指当事人负担义务的意思。其二，源于基本的公平观

·１９·
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

ＭｅｌｖｉｎＡ．Ｅｉｓｅｎｂｅｒｇ，犇犻狊犵狅狉犵犲犿犲狀狋犐狀狋犲狉犲狊狋犻狀犆狅狀狋狉犪犮狋犔犪狑，１０５Ｍｉｃｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．５５９，５８３（２００６－２００７）．作者甚至

认为 “交出利益”（ｄｉｓｇｏｒｇｅｍｅｎｔｉｎｔｅｒｅｓｔ）在合同法上是与返还利益、信赖利益和履行利益并列的独立利益。

参见前引 〔１９〕，Ｆａｒｎｓｗｏｒｔｈ文，第１３９２页。

须注意的是，严格说来，在区分物权行为与债权行为的情况下，出卖人对第一买受人的履行不能并非因其与第二买

受人订立买卖合同本身，而是因其将标的物交付给第二买受人并移转所有权所导致，而出卖人获得转卖收益，并非

因其将标的物移转给第二买受人，而是源于其与第二买受人之间所订立的买卖合同。也就是说，出卖人获得收益或

替代物，与第一买卖合同履行不能之间并无因果关系。不过，主流学说对此作了变通解释，目前按照通说的观点，

只要在履行不能与所获得的收益之间具有 “经济上的关联”（ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅｒＺｕｓａｍｍｅｎｈａｎｇ），对方当事人就可以依

据第２８５条要求返还。在德国法上，出卖人一物二卖致履行不能时应交出转卖收益，乃民法教学中的 “基本常识”。

相关教 学 案 例，参 见 Ｋｈｌｅｒ／Ｌｏｒｅｎｚ，Ｐｒüｆｅｄｅｉｎ Ｗｉｓｓｅｎ：Ｒｅｃｈｔｓｆｌｌｅｉｎ Ｆｒａｇｅｕｎｄ Ａｎｔｗｏｒｔ （ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＩ，

ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｉｅｒＴｅｉｌ），２１．Ａｕｆｌ．，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２０１０，Ｓ．５２ｆ。关于履行不能与买卖合同之间 “经济上的”因果关

联，史尚宽先生亦早有论述，见前引 〔１４〕，史尚宽书，第３９０页。

关于第一买受人支付价款的义务，须注意以下几点：（１）通常在出卖人 （债务人）履行不能的情况下，其对第一买

受人的支付价款请求权也同时丧失，第一买受人不必再付款 （德国民法典第３２６条第１款，我国合同法可通过第９４

条第１项因目的不达而产生的合同法定解除的规则实现同样效果）。（２）在买受人要求获益交出时，出卖人支付价款

的请求权 “复活”（德国民法典第３２６条第３款），但若有关替补物价值比合同标的物价值小，则买受人的付款义务

亦应根据原合同中价款与价值的比例相应减少 （第４４１条第３款）。

ＭａｔｔｈｉａｓＬｅｈｍａｎｎ，Ｄａｓｓｔｅｌｌｖｅｒｔｒｅｔｅｎｄｅｃｏｍｍｏｄｕｍ，ＪｕＳ２００６，５０２，５０３；ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢＧＢ－Ｅｍｍｅｒｉｃｈ，

５．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００９，§２８５Ｒｎ．２０；Ｌａｒｅｎｚ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＩ，１３．Ａｕｆｌ．，１９８２，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，Ｓ．３０７．

ＭｏｔｉｖｅｚｕｄｅｍＥｎｔｗｕｒｆｅｅｉｎｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｅｓｆüｒｄａｓＤｅｕｔｓｃｈｅＲｅｉｃｈ，ＢａｎｄＩＩ，１８８８，Ｓ．４６．后世的历史研

究指出，“在民法典立法过程中，几乎没有哪个条文像该条一样，内容方面几乎无争议”。ＨＫＫ－Ｓｃｈｅｒｍａｉｅｒ，２００７，

§２８５Ｒｎ．７８．



念，即若允许出卖人独占因转卖所获利润而使其近乎毫无风险地违约或者投机，有失正当。〔２６〕

前者反映了先验伦理的契约观念，即合同当事人应受其自愿负担的合同义务之拘束，后者则是结

果性的判断，是分配正义观念的具体应用。实际上，德国帝国法院在判决中也曾提及，这样的制

度安排，目的是对 “财产价值不正当分配的修正”。〔２７〕值得注意的是，在起草的过程中，最初，

按照民法典起草第一委员会起草的版本，代偿取回权仅适用于不可归责于债务人的履行不能，后

来在帝国司法部的建议下，才采用了适用范围更宽的一般性表述，延伸适用于可归责于债务人的

履行不能的情形，并最终成为法律。〔２８〕到２００２年德国进行债法修改时，对规定该项制度的原第

２８１条未做任何修改而移至第２８５条中，理由也是该规定的内容符合 “显而易见的正义”。〔２９〕

在法教义学层面，代偿请求权被认为源于第一买受人在原合同中的履行请求权：出卖人从第

二买受人处所获得的价款，被看做是原标的物的变形物或 “替代物”，因此，即便出卖人从第二

买受人处获得高于第一份买卖合同中所约定的价款，第一买受人也对该对价的全部享有权

利。〔３０〕若出卖人在第二买卖合同中所取得的价款低于第一份买卖合同，第一买受人若选择要求

出卖人交出替代物，即无权要求出卖人为多于此所得的履行。当然，此时第一买受人可同时要求

出卖人为损害赔偿。〔３１〕就其法律性质，德国通说认为，代偿请求权在性质上与损害赔偿或不当

得利均有区别，是因第一买受人主张 （而非基于法律）而产生的 “独立补偿请求权”。〔３２〕

我国在民国时期继受国外民法制度时，有意或无意地调整了德国民法典原第２８１条 （现第

２８５条），规定在因不可归责于债务人之事由致给付不能时，债权人可向债务人请求让与其损害

赔偿请求权，或交付其所受领之 “赔偿物”（民国民法典第２２５条第２款）。〔３３〕而对于因可归责

于债务人之事由致给付不能的情形 （包括一物二卖），梅仲协先生曾指出：因无 “赔偿物”，故债

权人只能请求赔偿损害，而不得请求债务人交付因转卖所受领的价金。对此，张谷教授在该页校

勘中曾正确地指出：“依德民第２８１条之规定，代替利益的请求权，于不可归责于债务人之给付

不能，或可归责于债务人之给付不能，均可适用。而 （民国）民法第２２５条第２项限于不可归责

于债务人之给付不能的情形方能适用，编制与措词，均未臻完善，易滋纷歧。”〔３４〕实际上，史尚

宽先生在论及该制度时，即主张一物二卖的情形亦可适用，认为债权人可在损害赔偿请求权与代

偿请求权中选择行使。若选择代偿请求权，则可请求债务人交出因 “买卖、互易所得之对价”。〔３５〕

林诚二教授同样认为，“基于举轻以明重原则，既不可归责于债务人致给付不能时，债权人有代
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

ＢＧＨＮＪＷ２００６，２３２３，２３２４．

ＲＧＺ１２０，２９７，２９９ｆ，３４７，３５０．

Ｊａｃｏｂ／Ｓｃｈｕｂｅｒｔ （Ｈｇ．），Ｄｉｅ Ｂｅｒａｔｕｎｇ ｄｅｓ Ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ ＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｅｓｉｎｓｙｓｔｅｍａｔｉｓｃｈｅｒＺｕｓａｍｍｅｎｓｔｅｌｌｕｎｇ ｄｅｒ

ｕｎｖｅｒｆｆｅｎｔｌｉｃｈｔｅｎＱｕｅｌｌｅｎ，ＲｅｃｈｔｄｅｒＳｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅＩ：§§２４１ｂｉｓ４３２，ＤｅＧｒｕｙｔｅｒ，１９７８，Ｓ．２２８．

ＢＴ－Ｄｒｕｃｋｓ，１４／６０４０，Ｓ．１４４；ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢＧＢ－Ｅｍｍｅｒｉｃｈ，５．Ａｕｆｌａｇｅ，２００７，§２８５Ｒｎ２２．

前引 〔２４〕，Ｌａｒｅｎｚ书，第２８５页以下。１９７６年２月，在一个案例中 （ＢＧＨ ＮＪＷ１９８３，９２９），土地所有人 （出卖

人）与买受人约定，购得土地后三年内，若买受人在未经建设的情况下将土地卖出，则出卖人有权解除买卖合同，

收回土地。双方同时约定，尽快为出卖人就此办理 “先买权的预告登记”。合同签订后，买卖双方办理了所有权转移

的变更登记手续。１９７７年１０月，买受人 （以土地所有人的身份）与第三人签订买卖合同，将土地在未建设的情况

下出卖给第三人并完成登记。此后，１９７８年２月，原土地所有人的买回权被登记，但随即被涂销，因为损害了第三

人 （第二买受人即新所有权人）的权利。原土地所有权人根据德国民法典第２８１条 （现第２８５条）向买受人主张其

所获得的转卖收益。ＢＧＨ支持了其请求。

德国民法典第２８５条第２款。

Ｐａｌａｎｄｔ－Ｈｅｉｎｒｉｃｈｓ，６７Ａｕｆｌ．，２００８，§２８５Ｒｎ．９．

大清民律草案 （１９１１年）第３６４、３６５条原本采纳了德国法的规定。而在民国１９２５年民法草案中，立法者做了调

整，区分可归责与不可归责两种情形加以规定，并于１９２９年确立。

梅仲协：《民法要义》，中国政法大学出版社１９９８年版，第２３６页。

前引 〔１４〕，史尚宽书，第３９０页。



偿请求权，何以可归责于债务人时不可，此应为法律漏洞，故基于相同事件应为相同处理之法

理，应肯认债权人得类推适用 ‘民法’第２２５条第２项行使代偿请求权。”〔３６〕

（三）小结：损害赔偿与获益交出并行的违约救济

通过上文的论述可以看出，多数立法例对不动产买卖合同不仅提供违约损害赔偿的救济，也

提供实际履行乃至获益交出的救济。这一规则体系的确立具有重要的意义。

其一，获益交出制度在一物二卖中的应用充分展示了对公平与信用的尊重。若能有效确立重

约守信的道德观念，“不仅能够降低甚至免去正式制度设计的成本，而且能够将不必要的交易费

用降至最低，最终建立起一种和谐的交易环境”。〔３７〕因此，在法律和信任的关系上，法律的功能

应当是鼓励守信行为，阻却背信行为，而不是提供相反的激励。若我国参酌各国通例，在违约损

害赔偿制度之外规定 “获益交出”制度，并且在不动产价格飙升期间严格执行，不仅违约背信的

不动产一物二卖行为可以大大减少，也会对确立良好的市场交易道德产生长远的积极影响。

其二，获益交出制度对于采取形式主义物权变动模式的国家而言，是对 “转让交易中所有权

变动规则的一项重要修正”。具体而言，正如德国学者所指出的，德国民法典原第２８１条 （现第

２８５条）的规定，意味着标的物在买卖合同生效之时即被看做是在 “债法的意义上”属买受人所

有，有关利益亦归其所享。据此，在标的物灭失而被替代物所取代时，买受人的权利自然可以延

及其上。在这一背景下，那种认为代偿取回的规则是在 （合同）当事人之间确立了一种遵循意思

主义原则的物权变动方式的观点，并非是过度的引申。〔３８〕实际上，在德国民法典第２８５条的适

用中，在标的物非因债务人的原因灭失而致履行不能时，不仅对于因此而获得的赔偿金、保险

金、补偿金等替代物债权人得主张权利，而且即便因此而获得的替代物的价值高于合同约定的价

格，多出的部分也应属于债权人而非债务人。〔３９〕若债权人对标的物的权利仅限于合同权利即合

同所约定的价格，是断无理由得出此项结论的。总之，正如Ｐｉｃｋｅｒ所总结的，就合同当事人之间

的法律关系而言，“绝对权”或 “相对权”的标签并不重要。〔４０〕并不能因为标的物未交付，就认

为债权人对该物以及该物的变形物无任何主张。

当然，须注意的是，尽管可以在出卖人与第一买受人之间讨论 “物权变动”，但物权变动的

具体要件要求与模式选择，仍然主要是着眼于第三人的问题。在不动产一物二卖的交易中，焦点

是判断第一买受人与第二买受人究竟何者可获得标的物所有权。

二、不动产一物二卖中的物权变动

我国关于一房二卖物权变动效果的纠纷，实践中主要表现在第二买受人先于第一买受人办理

了所有权登记，第一买受人主张其所有权取得无效，并要求将有关房屋登记于自己的名下。第二

买受人主张其权益受到保护的理由通常是：在第二买卖合同签订与履行的过程中，出卖人仍为登
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林诚二：《民法债编总论 体系化解说》，中国人民大学出版社２００３年版，第３４６页。与上述见解不同，对于债权

人可否在损害赔偿请求权与代偿请求权之间选择，也有学者采否定说。如孙森焱教授认为，“债务人是否对第三人请

求赔偿，与债务人如何赔偿债权人所受损害，原无牵连关系，当以否定说为可采。”似乎是严格遵从民国民法第

２２５、２２６条的文义，将代偿请求权误解为债权人代为行使 “债务人对第三人的赔偿请求权”，而非要求债务人返还

所受利益。孙森焱：《民法债篇总论》下册，法律出版社２００６年版，第４３５页。

王小锡：《论道德的经济价值》，《中国社会科学》２０１１年第４期。

Ｅｒｎｓｔｖ．Ｃａｅｍｍｅｒｅｒ，ＤａｓＰｒｏｂｌｅｍ ｄｅｓＤｒｉｔｔｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚｅｓ，ｉｎ：Ｌｅｓｅｒ （Ｈｇ．），ＧｅｓａｍｍｅｌｔｅＳｃｈｒｉｆｔｅｎ，Ｂｄ．Ｉ，

ＲｅｃｈｔｓｖｅｒｇｌｅｉｃｈｕｎｇｕｎｄＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，１９６８，Ｓ．６１６；ＨＫＫ－Ｓｃｈｅｒｍａｉｅｒ，§§２８０－２８５Ｒｎ．８１．

Ｐａｌａｎｄｔ－Ｈｅｉｎｒｉｃｈｓ，６７Ａｕｆｌ．，２００８，§２８５Ｒｎ．９．

ＥｄｕａｒｄＰｉｃｋｅｒ，ＰｏｓｉｔｉｖｅＦｏｒｄｅｒｕｎｇｓｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇｕｎｄｃｕｌｐａｉｎｃｏｎｔｒａｈｅｎｄｏ，ＡｃＰ１９８３，３６９，５１２．



记簿上的所有权人。基于登记的公信力，第二买受人对登记簿的信赖应当得到保护。在这里，如

何理解登记的公信力及其可能的局限，是讨论一房二卖中物权变动问题的关键。

在技术上，法律规定登记影响或不影响物权变动均可。是否应赋予不动产登记簿以公信力，

并非物权变动制度本身的逻辑要求，而是政策考量的结果。〔４１〕本文认为，基于以下几项原因，

在我国现阶段，没有例外地赋予登记以公信力，并不妥当。

（一）登记簿的质量

我国不动产登记簿的质量并不尽如人意。〔４２〕在这一背景下，允许第三人像相信品质完善的

权利外观 （即完备的登记簿）那样，相信现实中品质较差的登记簿，并保障其基于此所取得的权

利，难谓妥当。〔４３〕因为 “品质比较差的登记簿，由于它不足以表征权利的实际情况，基本上也

就类似于占有之于动产的权利表征功能”。〔４４〕也就是说，对第三人而言，就像不能简单地从他人

占有某物的表象中推理出其拥有该物的所有权一样，并不能仅凭某物登记在某人名下的表象，就

简单地 “相信”该物归属于其人，而是要在登记以外作进一步的审查。

在登记混乱而第一买受人又难以通过行政诉讼获得及时、充分救济的情况下，对第二买受人

的 “善意”提出更高的要求，对于实现公平与守信而言，是有帮助的。不过，本文不认为这是限

制登记簿公信力的根本理由。对于因登记错误给权利人造成的损失，主要还应通过行政责任与国

家赔偿 （物权法第２１条）解决。只有如此，才能实现登记簿质量提升、因登记错误所致损害降

低的良性循环。

（二）不动产权属状况

笔者赞同多数学者的认识，即我国物权法确立了不动产登记的公信力。〔４５〕但这更多应是一

项面向将来、针对存在有效初始登记的不动产的制度。该规定的存在本身既不能否定物权法颁行

前完成的、未作登记的买卖的所有权转移效力，也不能普遍适用于权利变动规则至今尚不明晰的

不动产类型上。

我国不动产权属制度的特殊性主要表现在以下几个方面：

１．大量的农村宅基地 （包括地上房屋）至今仍未完成初始登记，其权属变动仍未以登记为

要件。实际上，时至２００７年，物权法还是不得不直面登记不完全以及未被充分尊重的现实，规定

“已经登记的宅基地使用权转让或者消灭的，应当及时办理变更登记或者注销登记”（第１５５条）。

２．城市房屋因历经从计划到市场的转轨，历经城市辖区的扩张，其权属状态并未完全清晰。

３．实在法的规定常带有理想化、管理化的色彩，更多的是 “倡导性规范”，而执法者对不规
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参见王轶：《民法原理与民法学方法》，法律出版社２００９年版，第９２页以下；朱广新：《不动产交易适用善意取得制

度的限度》，载崔建远主编：《民法九人行》，法律出版社２０１１年版，第１３页。

例如，在 “案外人周宜异议案”中，原所有权人已将房屋出卖给其职工，并为后者办理了房产证，但负责登记的建

设局并未及时变更登记簿，原所有人仍为登记的权利人。后原所有人因其他债权债务纠纷陷入不能清偿的境地，第

三人通过强制执行程序查封了有关房屋 （佛山市中级人民法院 ［２００７］佛中法执三字第１５７号）。

宋鱼水：《从实践的角度分析 〈不动产交易适用善意取得制度的限度〉一文的补充建议》，载前引 〔４１〕，崔建远主编

书，第８６页；王洪亮：《论登记公信力的相对化》，《比较法研究》２００９年第５期。孟勤国教授亦有相同见解：认为

“我国物权法从尊重现实出发，区分需要登记和不需要登记，区分登记生效和登记对抗，而不动产善意取得可以适用

于所有不动产物权，其制度价值大于登记公信力。”孟勤国等：《我国 〈物权法〉没有承认登记公信力》，《东方法学》

２００９年第５期。

王成：《权利外观的品质与第三人的注意程度》，载前引 〔４１〕，崔建远主编书，第７４页。另见崔建远：《公信力制度

与不动产物权的善意取得制度各有存在的必要》，载前引 〔４１〕，崔建远主编书，第４２页。

崔建远教授结合物权法第１６条第１款、第１０６条及立法机关工作人员的相关解释，认为物权法承认了不动产物权登

记的公信原则与公信力。载前引 〔４１〕，崔建远主编书，第１７５页 （原文脚注１）。类似意见，见程啸：《论不动产登

记簿公信力与动产善意取得的区分》，《中外法学》２０１０年第４期。



范实践长期默许的态度，更加剧了混乱的状态。例如，在土地权属变动问题上，１９９８年我国

《土地管理法实施条例》就规定，土地使用权的设立与变动采登记生效规则 （第６条第１款），但现

实的情况是，相当多土地从未进行过初始登记，更不必说变动中的权属登记了。国土资源部在

２００８年还专门发布 《关于进一步加快宅基地使用权登记发证工作的通知》 （国土资法 ［２００８］

１４６号），以期尽快解决实践中宅基地产权登记管理中的混乱和农村地区宅基地使用权属纠纷的

问题。

而在房屋权属变动规范上，早在最高人民法院１９８４年颁行的 《关于贯彻执行民事政策若干

问题的意见》中就曾规定：“买卖双方自愿，并立有契约、买方已交付了房款，并实际使用和管

理了房屋，又没有其他违法行为，只是买卖手续不完善的，应认为买卖关系有效，但应着其补办

房屋买卖手续”（第５６条）。从当时的实践看，这一时期各地的房屋初始登记尚未完成，要求所

有房屋转让均以登记为权属变动要件，客观上并不可能。〔４６〕故其所谓 “买卖手续不完善”，应指

所有权变动的形式要件 （登记）未完成；所谓 “买卖关系有效”，应指所有权变动有效。由此可

见，当时并未采取形式主义的物权变动规则。此后，到１９８７年， 《城镇房屋所有权登记暂行办

法》也采取了相同的思路，规定 “房屋所有权因买卖……等原因转移变更时，应自转移变更之日

起，３个月内办理转移变更登记”（第９条）。从法律的用语上看，该办法乃是承认房屋所有权可

因买卖合同生效而转移，即变更登记并未被看做是当时房屋权属变动的要件。这一思路在１９９７

年颁行的 《城市房屋权属登记管理办法》中依然延续 （第１７条：“因房屋买卖……等原因致使其

权属发生转移的，应当自事实发生之日起９０日内申请转移登记”）。该办法施行了１０余年，于

２００８年方被住建部颁布的 《房屋登记办法》废止。后者除了明确采纳了物权法第１４条所确立的

不动产物权变动 “自记载于不动产登记簿时发生效力”的规则外，也借鉴了物权法第１７条，明

确了长期处于模糊状态的权属证书与登记簿的关系 （第２６条）。由此可见，在我国，以登记簿为

依据的房屋权属登记制度可以说是直到２００７年乃至２００８年才正式确立。

对于立法的不完善与现行制度的混乱，直接面对两造争议的法官有更深刻的体会。如有法官

曾指出，“中国的房产制度要 （比表面的状况）复杂得多，权利人的懈怠仅仅是一方面，更多的

还是权利人之外的客观原因，如房产管理体制的原因。”〔４７〕正是基于这样的思考，在审判实践

中，一些判决虽然表面上不合 （教条的）法律规定，但实质上却合乎公平。

２００４年９月，某公司与原告 （该公司职工）签订了 “房地产买卖契约”一份，约定将公司所

有的房屋一套出卖给原告，价格为４００００元。原告一次性付款，该出卖房屋也交付给原告，但单

位一直未协助原告办理房屋过户手续。此后，因经营不善，公司向法院申请破产。２００６年２月，

法院作出破产宣告裁定。原告多次请求被告清算组协助办理房屋过户手续，但被告一直未予协

助，故诉至法院。经审理，法院认为 “原告已经将购房款全部付清，并实际接收该房屋，双方的

房屋买卖协议已实际履行”，故判决被告 （破产清算组）协助原告办理过户手续。〔４８〕在说理上，

这一判决认为，决定所有权变动的是占有的转移而非登记，暗合了法院未直接引用的 《最高人民
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前引 〔５〕，葛云松书，第３０１页。

前引 〔４３〕，宋鱼水文。

张淑琴诉河南省郑州市土畜产品进出口公司破产清算组房屋买卖纠纷案，河南省郑州市中原区人民法院 ［２０１０］中

民一初字第７０２号。在美国法上也有与此相类似的判决。１９７３年，上诉人与房屋所有人签订买卖合同，购买其享有

所有权的公寓，履行了付款义务，并实际占有和使用，但未办理变更登记的手续。１９７９年１１月，出卖人陷入困境，

并提出破产申请。上诉人主张公寓属自己所有，破产管理人无权将其列为破产财产。法院援引宾州的有关法律 （明

确公开地占有不动产构成对后手购买人的推定公告），支持了上诉人的主张。ＭｉｒｉａｍＨ．Ｍｃｃａｎｎｏｎ，Ａｐｐｅｌｌａｎｔ，ｖ．

ＤａｖｉｄＷ．Ｍａｒｓｔｏｎ，Ｔｒｕｓｔｅｅ，６７９Ｆ．２ｄ１３６（１９８２）．



法院关于审理企业破产案件若干问题的规定》（法释 ［２００２］２３号）第７１条的规定。〔４９〕虽然该

判决及该司法解释的规定与通常对登记效力的理解有出入，但若结合案件的实际来看，这一判决

（以及有关的司法解释）反而既实质公正，又不违法理：当时当地关于登记的强制要求并不清晰，

且原告在转移所有权的意思之外还完成了直接占有的移转，故应认为房屋所有权已发生移转，不

再属于破产财产。

在最高法院审理的一个 “再再审”案件中，原告１９８３年将房屋出卖给被告，在被告占有、

使用２０多年后，又起诉要求返还房屋。最高法院认为，“１９８３年，我国房屋登记制度尚不完善，

房屋产权转让时不办理过户登记而采取移交产权证明形式的情况也较普遍”。“对于发生在房屋登

记制度尚不完善时的案件，在双方没有订立书面协议时，确认房屋买卖关系是否存在，应结合实

际履行情况，考虑买受人是否支付了对价……等因素，进行综合分析判断。”〔５０〕

本文认为，正如最高法院所指出的，此类历史较久的房屋买卖，第一买受人权属未进行登记

的状态源于交易当时国家相关登记制度的不完善或缺失。在当时，实际施行的实际上是可通过转

移占有即交付取得不动产所有权的规则。〔５１〕因此，此后房屋出卖人虽被登记为 “所有权人”，但

事实上并不享有所有权，其转让属无权处分。第二买受人能否取得所有权，应考察其是否满足善

意取得的要件。而对于可依交付转移所有权的房屋而言，占有即可成为所有权的证明，第三人若

想善意取得，仅 “相信”房产证或登记簿是不充分的，还应实地查看其占有状态。若未实际查看

即相信出卖人有处分权并支付价款，或者虽实际查看但对所有权状况的认识有故意或重大过失，〔５２〕

即不构成善意，不能依善意取得制度获得所有权。

（三）不动产登记公信力应逐步建立

对不动产登记簿，愈强调其公信力，愈能促使人们正确登记权属状态，加强人们对登记的信

任，从而最终促成不动产公信力的形成。反之，若过分强调登记公信力的相对性，将导致人们怠

于登记而坐等法律的衡平保护，最终无法形成登记公信力制度。从这个意义上说，在交易频仍的

时代，从某个时点开始确立规则，强调不动产登记簿的绝对公信力是必要的。诚然，在制度形成

初期，即从确立登记公信力的规则开始，到人们对其普遍接受的期间内，必然存在人们观念中的

权利状态与法律规则下的权利状态不吻合的情形，进而导致一些人的利益因法律的强制性规定而

受损。但这可能是制度形成所不得不付出的必要成本。

笔者不认为这一制度可一蹴而就地确立，主要有以下几点理由。

其一，规则设计应适当考虑交易主体的 “不完全理性”，即其可能怠于申请登记的状态。尤

其是那些已长期居住在有关房屋中的当事人，若在取得房屋当时法律并未明确要求登记，其取得

占有后也未谋求再度转让，则其事后补办登记的动力将很有限。

其二，制度的公平事关法律的权威及人们对法律的信赖。对公平的损害是法律 “不能承受之

重”。因此，除了通过法律作出规定外，还需要充分的宣传和提示，必要时辅以基于衡平的救济，

以缓和制度建立过程中给真正权利人造成的冲击。２００３年的司法解释关于商品房一房二卖时赔

偿买受人已付房款一倍损失的规定是一种方向正确的努力。但在房价飙升时，仅此并不能充分保
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〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

该条规定：“下列财产不属于破产财产：…… （六）尚未办理产权证或者产权过户手续但已向买方交付的财产。”

张致清与冯照霞、崔枫、新乡市新华综合服务有限责任公司侵权纠纷案，最高人民法院民事裁定书 ［２０１０］民再申

字第１６３号。

其他具体案例，还可参见前引 〔２〕，孙宪忠文；王光辉： 《一个案件八份判决》 （座谈会发言整理）， 《中外法学》

１９９８年第２期。

在姚公平诉张雅芳等财产所有权纠纷再审案 （［２００６］浦民一 （民）再初字第６号）中，买受人看房时，房屋的实际

使用人多次提醒买受人该房屋产权处于争议之中，房屋实际为自己所有等事项，买受人仍坚持购买。法院正确地判

决认为买受人构成恶意，虽完成登记，但仍不能取得房屋之所有权。



护第一买受人，反而可能间接鼓励出卖人违背诚信，造成对第一买受人的不公。

其三，即便法律规定在未登记时当事人可以寻求衡平救济，也并不意味着必然会阻碍登记公

信制度的建成，因为当事人仍然要支付寻求救济所需的诉讼成本。而简单地进行登记，就可以有

效地避免这些成本的支出。

若承认第一买受人可像取得动产一样，通过物权合意、交付等法律步骤而取得标的物所有

权，则此后出卖人再行出售，便属无权处分，第二买受人是否获得所有权，需进一步讨论是否符

合不动产善意取得的要件。〔５３〕对此，美国法上的规范可供参考。

（四）公信力与衡平之间的抉择：以美国法为例

在美国法上，若不动产所有人从事了一物二卖的交易，第二买受人能否取得标的物所有权，

取决于价款支付、登记与知情三项因素。〔５４〕具体说来，主要有以下三种不同的模式：（１）近一

半的州采用 “知情”（ｎｏｔｉｃｅ）模式。即若第二买受人支付了对价，并且对在先的买卖不知情，即

可优先于第一买受人取得所有权，第一买受人或第二买受人是否登记均不影响第二买受人的权

利。〔５５〕（２）另外近一半的州则采用 “知情竞争”（ｎｏｔｉｃｅｒａｃｅ）模式。若第二买受人对在先买卖

不知情，支付了相应对价，并且先于第一买受人完成了登记，则可取得所有权。〔５６〕（３）极少数

州采用 “登记竞争”（ｒｅｃｏｒｄｒａｃｅ）或所谓的 “登记公信”模式，若第二买受人先于第一买受人完

成了登记，则无论其对在先购买合同是否知情、是否支付了对价，均可取得所有权。〔５７〕

关于 “知情”的认定，美国法上主要有三种类型：（１）事实知情，即第二买受人事实上知道

在先买卖合同的存在。（２）来自登记的推定知情。（３）来自财产外观的推定知情。实践中，由于

第一项通常较难证明，因此常被引用的是第二项与第三项，其中第三项对我国尤有借鉴意义。按

照该规则，若有人实际占有有关不动产，即推定买受人知情。也就是说，在不动产上有所有人以

外的占有人时，买受人应进行询问。

在一个案例中，第一买受人购买土地后并未登记，也未居住，但其已经开垦了该６３公顷土

地中的２公顷，并且让他的父亲在土地上放了一些粪肥，法院认为这构成了一种客观占有，应推

定第二买受人知情。在另一个案例中，第一买受人在其购买但未登记的土地周围竖立了多个 “禁

止侵入土地”的警告牌，且标注其姓名和住址，法院认为该事实构成一种通知，可推定第二买受

人对此知情。〔５８〕在类似的一个案例中，讼争土地上存在一条单独通向相邻土地上一栋房屋的路，

也被认为构成要求第二买受人询问是否存在地役权的基础。〔５９〕
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〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

实际上，在美国法上，鉴于不动产所有权基于契据的交付而转移，在出卖人将契据交付给第一买受人时，所有权应

认为已转移给了第一买受人。此后，出卖人再制作一份契据并交付给第二买受人，本质上已经属于无权处分他人之

物，该交易是否有效以及第二买受人能否取得所有权，在性质上更接近我国法上的善意取得制度。关于英美法中所

有权及相关概念的分析，可参见冉昊：《论英美财产法中的产权概念及其制度功能》，《法律科学》２００６年第５期。

ＷｉｌｌｉａｍＢ．Ｓｔｏｅｂｕｃｋ犲狋．犪犾．，犜犺犲犔犪狑狅犳犘狉狅狆犲狉狋狔，ＷｅｓｔＧｒｏｕｐ，２０００，ｐ．８７１ｆｆ．

根据该规则，若在１月１日所有人将土地出让给Ａ，在１月２日所有人又将土地出让给Ｂ，在１月３日Ａ将其权利进

行了登记，在１月４日Ｂ将其权利进行了登记，则最终Ｂ取得土地，只要Ｂ不知情，并支付了相应对价。Ｎｅｌｓｏｎ，

犆狅狀狋犲犿狆狅狉犪狉狔犘狉狅狆犲狉狋狔，Ｔｈｏｍｓｏｎ＆ Ｗｅｓｔ，３ｒｄｅｄ．，２００８，ｐ．１０７７．须注意，在美国法上，多数州采取的是文据登记

制度。在这一登记制度下，登记的对象是用以转让、创设土地权益的文据，土地权益的归属需要通过对这些文据的

检索来确定，或者更确切地说，不是登记，而是 “权属资料的收集”（ｃｏｌｌｅｃｔｉｏｎｏｆｔｉｔｌｅ－ｒｅｌａｔｅｄｄｏｃｕｍｅｎｔｓ），因此可

发生多次 “登记”的现象。参见高富平等：《英美不动产法》，清华大学出版社２００７年版，第５７３页。

在上述前两种模式中，对 “支付了相应对价”如何认定，存在一些分歧。在绝大多数州，尽管价款的完全支付不是

必须的，但都要求支付了 “与财产价值实质性相当的对价”。前引 〔５４〕，Ｓｔｏｅｂｕｃｋ等书，第８７９页；ＲｏｂｉｎＰ．

Ｍａｌｌｏｒｙ犲狋．犪犾．，犚犲犪犾犈狊狋犪狋犲犜狉犪狀狊犪犮狋犻狅狀狊，犘狉狅犫犾犲犿狊，犆犪狊犲狊犪狀犱犕犪狋犲狉犻犪犾狊，２ｄｅｄ．，ｐｐ．４００－４０１．

ＬＳＡ－Ｒ．Ｓ．§９：２７２１．参见前引 〔５４〕，Ｓｔｏｅｂｕｃｋ等书，第８７２页。

Ｗｉｎｅｂｅｒｇｖ．Ｍｏｏｒｅ，１９４Ｆ．Ｓｕｐｐ．１２（Ｎ．Ｄ．Ｃａｌ．１９６１）．

ＧｉｌｌＧｒａｉｎＣｏ．ｖ．Ｐｏｏｓ，７０７Ｓ．Ｗ．２ｄ４３４（Ｍｏ．Ａｐｐ．１９８６）．



从历史发展上看，在最初的英国不动产交易法中，对一物二卖采取的是 “先来后到”原则，

即第一个买受人取得所有权。〔６０〕这对于熟人社会并无不妥。但随着社会经济的发展，交易安全

的价值日益凸显。１５３６年，亨利八世时代制定了 “登记法”（ＳｔａｔｕｔｅｏｆＥｎｒｏｌｌｍｅｎｔｓ），将 “先来

后到”的规则修改为以登记为准的制度。〔６１〕１６４０年，该制度被引入北美。〔６２〕

这是一项足够清晰的制度，即一切以登记为准。但事与愿违的是，突兀地引入这项制度产生

了诸多对于当时的普通人乃至法律人而言 “不公平”的结果，如第一买受人忘记登记，而第二买

受人抢先登记导致第一买受人失去权利。很多法官认为这一规则对当事人是一种 “苛刻的规则”。

在殖民地时期的北美曾发生过这样的案件：一些专业人士检索不动产登记簿，寻找尚未登记的交

易，然后仅支付名义的对价，从登记的所有人处购买有关不动产，并以此 “勒索”未登记其权利

的买受人。〔６３〕对于有长期衡平观念历史的英美法而言，这样的结果很难被接受，于是有些法院

开始判决认定第二买卖合同无效。到１９世纪初期，英国衡平法院发展出了知情规则。根据该规

则，买卖合同签订后，当事人即可取得对标的物 “衡平法上的所有权”，〔６４〕第二买受人欲取得所

有权，须支付对价，且不知第一买受人的存在。〔６５〕

在理论上，也有美国学者批评认为，这样的制度导致第三人必须在交易时查询有关不动产的

占有状况，增加了交易的成本，并认为从最终结果上看，一个清晰而明确的规则最终将对所有人

都有好处。〔６６〕这可能是一种过分简单化的分析。的确，刚性的规则肯定可以带来 “透明”，有助

于促进交易之便捷，而公平则要求平衡多项有关因素，制造多种例外，造成 “混乱”。但这也许

就是法律制度本身的固有特征，没有任何理由将公平置于次要的地位。

在美国法上的上述 “知情”模式和 “知情竞争”模式中，包含了两项对我国法而言相对陌生

的制度。一是使第一买受人事实占有的状态在一定程度上具有对抗第二买受人或其他第三人的效

力；其二是要求第二买受人实际支付了相当的对价方可对抗第一买受人。本文认为，虽然这些与

我国 （至少是建设中的）不动产登记公信力制度并不相容，但并非全无借鉴的余地：二者均可以

作为判断第二买受人是否构成善意取得的要件，还可以作为判断第二买受人是否与出卖人有恶意

串通或是否构成侵害第一买受人债权的 （表面）证据。

（五）小结：过渡时期的一物二卖与善意取得

无论在登记内容还是登记程序上，中国与美国都存在巨大差异。但这并不是说两国在登记的

可信度方面有至为明显的差别。〔６７〕实际上，即便是文据登记制度，在相当大程度上也仍具有可

信性。美国法的主要问题是，在文据登记制度缓慢形成的过程中，很多人并无登记的动力，以至
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〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

ＣａｒｏｌＭ．Ｒｏｓｅ，犆狉狔狊狋犪犾狊犪狀犱犕狌犱犻狀犘狉狅狆犲狉狋狔犔犪狑，４０Ｓｔａｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．５７７，５８６－５８７（１９８８）．

Ｐａｔｔｏｎ，犈狏狅犾狌狋犻狅狀狅犳犔犲犵犻狊犾犪狋犻狅狀狅狀犘狉狅狅犳狅犳犜犻狋犾犲狋狅犔犪狀犱，３０Ｗａｓｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．２２４，２２５－２２６（１９５５）．

前引 〔２〕，吴一鸣文。

Ｈｕｒｓｔ，犔犪狑犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮犌狉狅狑狋犺，ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９６４，ｐｐ．３０４－３０５．

前引 〔５５〕，Ｎｅｌｓｏｎ书，第９９６页。

前引 〔６０〕，Ｒｏｓｅ文，第５８８页。

ＤｏｕｇｌａｓＧ．Ｂａｉｒｄ犲狋．犪犾．，犐狀犳狅狉犿犪狋犻狅狀，犝狀犮犲狉狋犪犻狀狋狔，犪狀犱狋犺犲犜狉犪狀狊犳犲狉狅犳犘狉狅狆犲狉狋狔，１３Ｊ．ＬｅｇａｌＳｔｕｄ．３００，３１４

（１９８４）．不过，在美国法上，人们也并非未认识到托伦斯登记方式的好处。但其未采取该种方式，主要的原因是：

其一，初始确权的成本过高。其二，登记的内容常常不够全面和充分，总留有例外，因此也容易使当事人没有充分

的动力进行登记。其三，也是美国面临的另外一项难题：缺乏充分的、经良好训练的登记人员。其四，不动产法律

人和权属保险公司的游说。美国的权属保险公司都建立有自己的 “登记”系统，这可能在很大程度上构成了一种成

本更低的 “私”的登记 （交易当事人直接承担其成本）。ＭｃＣｏｒｍａｃｋ，犜狅狉狉犲狀狊犪狀犱犚犲犮狅狉犱犻狀犵：犔犪狀犱犜犻狋犾犲犃狊狊狌狉犪狀犮犲

犻狀狋犺犲犆狅犿狆狌狋犲狉犃犵犲，１８Ｗｍ．ＭｉｃｈｅｌｌＬ．Ｒｅｖ．６１，１１３（１９９２）；前引 〔６０〕，Ｒｏｓｅ文，第５８８页。

在这个意义上德国是例外，长期的严谨法律实践极大减少了土地登记簿发生错漏的可能性。另外，在涉及不动产交

易时，通常都有素质上乘的公证员介入，因而实行严格的登记公信主义有充分的制度依据。



于法律不得不 “迎合”民众的选择，承认可以不登记即取得标的物的所有权。而这一点，和我国

当前过渡时期的状态有一定相似之处。如前所述，在相当长时间内，由于产权不明晰，加上法律

有意无意的不作为态度，我国事实上采取的也是一种自愿登记的规则，物权的变动采交付生效主

义 （某些地区也有契据交付的做法）。由此说来，从法律应适应社会需求、维护公平的角度看，

适当对未登记之当事人提供一些救济，是极有必要的。〔６８〕具体而言，美国法上多数州赋予事实

占有状态以对抗第二买受人的效果，可为我国过渡时期的物权变动制度所借鉴。

当然，本文不试图根本性改变现行法上的不动产物权变动规则。对于第二买受人因对第一买

受人的占有知情或因重大过失而不知情从而不构成善意的规则，可以考虑进行两重限制：

其一是第一卖交易时间的限制。如强调２００７年颁行的物权法不具有溯及既往之效力，对于

此前发生的所有权变动依当时之法律，而对于此后发生的物权变动以及将要发生的物权变动，须

采登记生效的规则，从而既不根本性改变登记生效、登记公信的规则，又有效保护当事人 （尤其

是第一买受人）的利益。须特别强调的是：在不动产的一物二卖中，两 “卖”之间可能跨度很

大，如第一卖在１９８０年，而第二卖在２０１０年，裁判者必须对第一卖可以依当时的法律转移所有

权有清晰而坚定的认识。

其二是交易标的物的限制。对于市场上大多数的商品房而言，其原始登记与变更登记都是清

楚的，因此可继续实行不动产登记公信的规则。而对于特殊类型的房屋与土地，包括各类 “房改

房”、某些农村宅基地等，可根据实际情况，承认占有的移转可导致所有权变动，第二买受人在购

买此类房屋时，若知或因重大过失而不知 （如不做调查和询问）有关占有的事项，将不成立善意。

在上述两项限制中，第二项限制更为关键。鉴于特殊类型的房屋至今长期存在的客观现实，

对此类房屋适用占有移转所有权的变动规则，应不受买卖交易时间的限制。如某些房改房至今尚

不能交易，双方签订买卖合同，第一买受人付款并入住，约定未来可以移转所有权时出卖人协助

其办理过户手续。若出卖人在未来可以移转所有权时将房屋出卖给第二买受人，应认为第一买受

人已取得房屋所有权。第二买受人是否可以取得房屋所有权，要判断其是否对第一买受人占有房

屋的事实等知情或因过失而不知等因素。

实际上，尽管我国法未一般性地将占有之移转以及对占有的 “知情”作为影响物权变动的因

素，但这一因素对现有制度而言，也并非完全陌生。例如，在抵押权与租赁权的关系中，根据物权

法的规定，若 “抵押财产已出租”〔６９〕后订立抵押合同的，则原租赁关系不受该抵押权的影响 （第

１９０条），就考虑了 “占有”与 “知情”的因素。又如，在一房多租的情况下，已经合法占有租

赁房屋的承租人可优先于其他承租人 （包括登记备案在先者和合同成立在先者）要求履行合同。〔７０〕

在一些地方法院关于房屋买卖交易的指导意见中，也有 “房屋已经办理转移登记但尚未交付的不

影响善意取得的构成，但该事实可以作为判断买受人是否构成善意的因素之一”〔７１〕的规定。

·９９·
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〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

在这个意义上，现有的规定，例如 “买受人信赖房屋登记簿中关于物权登记的记载，不知道出卖人无处分权即推定

买受人为善意，但确有证据证明买受人明知或因重大过失不知房屋登记簿中物权登记错误或者登记簿中存在异议登

记的除外”（《北京市高级人民法院关于审理房屋买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的指导意见 （试行）》京高法发

［２０１０］４５８号第１９条第１项），若在买受人 “明知”或 “重大过失”的认定上采取恰当的标准，将能在很大程度上

保护第一买受人。

何为 “抵押财产已出租”，属解释问题。可解释为 “租赁合同签订”，亦可解释为 “合法取得对租赁物的实际占有”。

从必要平衡承租人与抵押权人利益的角度，解释为后者更为妥当。这样还有助于防止抵押人与第三人恶意串通，倒

签租赁合同，损害抵押权人的利益。

前引法释 ［２００９］１１号，第６条。

如前引 〔６８〕，京高法发 ［２０１０］４５８号第１９条第３项。



三、不动产一物二卖中的侵权救济

以上关于不动产物权变动规则的分析，试图论证对特定房屋特定时间内的物权变动采交付生

效的规则 （即承认可依占有的移转而取得所有权）的必要性。可供替代的另一思路是，在第二买

受人明知出卖人已与第一买受人订立了买卖合同还坚持购买时，第二买受人是否应承担侵权责任。

若侵权责任亦成立，在救济方法上，则第一买受人可请求第二买受人以恢复原状的形式承担侵权责

任，并据此进行变更登记。〔７２〕具体做法是，首先，第一买受人请求第二买受人配合出卖人为涂销

登记，使出卖人恢复为登记簿上的所有权人，然后第一买受人再向出卖人请求履行合同。〔７３〕

以下分两种情形讨论不动产一物二卖中侵权救济的可行性。

（一）出卖人与第二买受人共谋恶意串通

此种情形，主要指出卖人为了避免让第一买受人取得房屋所有权或为避免房屋被依买卖合同

强制执行，与第二买受人签订虚假的买卖合同。依理，买卖当事人之间签订买卖合同后，出卖人

便要受合同拘束，不得随意解除或拒绝履行合同，而第三人为配合出卖人拒绝履行第一份买卖合

同与之订立虚假的第二买卖合同，应属与出卖人的 “共谋”，即便事后据此获得了登记，此种恶

意串通的 “第二买受人”与出卖人在该买卖关系中也具有相当程度的主体同一性或者利益同一

性，从而该第二买受人也应受出卖人与第一买受人之间的买卖合同的拘束。作为公示方法的登

记，其意义在于公信，若不涉及第三人，合同当事人并不能仅以登记与否作为确认其相互间法律

关系的依据。〔７４〕

恶意串通行为的表现形式多种多样。除一物二卖外，还存在出卖人在签订第一买卖合同后，

与第三人订立抵押合同，在标的物上为第三人设定抵押，以避免履行第一买卖合同的做法。当事

人在完成此项设计后，由抵押权人起诉出卖人，出卖人 （抵押人）在诉讼中承认抵押权人的权利

（或双方接受调解），并由抵押权人申请执行抵押物，进而将标的物转移至抵押权人的名下。

鉴于恶意串通在性质上是一种纯主观的状态，除恶意串通当事人自认外，还应主要根据客观

证据加以确定。鉴于恶意串通涉及主观评价，其构成要件通常难以简单地通过成文法加以规定，

更多地应是根据司法实践，进行案例类型的总结。

实践中，以下几项因素的相互作用常被用来证明串通恶意的存在。（１）第一买受人已实际入

住的事实。（２）第二买受人的身份。在有的案例中，第二买受人为出卖人公司法定代表人的配偶、

第二买卖合同是在第一买卖合同基础上修改而成等事实，被认定为恶意串通的证明。〔７５〕（３）合同

·００１·
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也有学者认为 “纵丙 （第二买受人）的行为对甲 （第一买受人）构成侵权行为，应负赔偿责任，丙取得该物所有权

的物权行为不因此而受影响”（王泽鉴：《侵权行为法》第１册，中国政法大学出版社２００１年版，第２９２页）。从物

权行为无因性的角度说，这样的分析是正确的 丙在此种情形下仍可取得所有权。但这并不意味着第二买受人

（丙）可以继续保有标的物。侵权损害赔偿的最终救济目标是恢复原状，损害赔偿不过是替代措施而已，在能够恢复

原状时，自然应当先恢复原状。

在此种情形下，实际上出卖人与第二买受人订立的合同也可被认定为违反善良风俗而无效。但仅此尚不足以保护第

一买受人 合同单纯因违反善良风俗而无效时，出卖人可否请求返还，仍不无疑问 （如德国民法典第８１７条第２

句）。限于本文主题，对此种救济不做展开讨论。

孙宪忠等：《论法律物权和事实物权的区分》，《法学研究》２００１年第５期。“登记推定的效果原则上能够对任何人主

张，但在物权变动的当事人之间，就该项物权存在与否，不得援引登记的推定力对抗。”见程啸：《不动产登记簿之

研究》，《清华法学》２００７年第４期。

黄静诉厦门联宏房地产开发有限公司、姜淑琴、厦门中兴房地产开发有限公司商品房买卖合同案 （再审），福建省厦

门市中级人民法院 ［２００７］厦民再终字第４号。



约定的价格 〔７６〕及对价是否实际支付。〔７７〕

总结来看，正如最高法院在裁判中所指出的，“构成恶意串通确需行为人明知或应知该行为

侵害国家、集体、第三人利益，即行为人主观上具有恶意。而判断行为人主观上是否有恶意则需

结合具体案情予以综合评判。”〔７８〕无论怎样，简单地要求第一买受人证明第二买受人与出卖人串

通恶意本身，并不可取。

（二）竞争性购买

本文所称的 “竞争性购买”，指第二买受人明知第一买卖合同的存在，为了购得有关标的物，

报出超过第一买卖合同的价格，促使出卖人为获取更高的利益 （经权衡违约成本与两个买卖的差

价收益）与其订立真实的买卖合同。对此种行为，时下的主流观点认为，在鼓励市场竞争的理念

下，不应非难第二买受人 “夺人之爱”的行为，第二买受人不构成侵权。〔７９〕

以下从侵权行为构成要件的角度提出不同意见。须首先说明的是，本文认为，从体系上看，

我国侵权责任法第６条第１款应被解释为包含相当于德国民法典第８２３条第１款、第２款及第

８２６条相应规定的三个独立请求权基础 （限于主题，对此不做展开论述）。在这一前提下，鉴于

第一买受人未能获得房屋时其绝对权并没有受到侵害，同时鉴于目前现行法上并不存在直接保护

第一买受人的相关规范，故只能考虑 “故意以违背善良风俗致人损害”这一请求权基础。

１．损害对象：债权

按照侵权法关于保护对象的一般原理，债权并未被列为侵权法所保护的 “权利”。其理由有

二：（１）债权不具有社会典型公开性，若像绝对权一样保护，将大大限制人们的行动自由。（２）价

高者得乃社会竞争的基本规则，亦是社会进步的必要选择。鉴于此，债权受侵害被作为纯粹经济

损失看待，要满足下述其他要件方予赔偿。〔８０〕

２．主观要件：故意

在竞争性购买中，对于第二买受人而言，通常要求其明知第一买卖合同的存在。因此，对其

而言，有关债权并不能被认为是 “不具有社会公开性”。当然，就故意这一要件而言，在前述构

成恶意串通的案件中，第二买受人与出卖人订立买卖合同，意在协助出卖人逃避强制执行或转移

·１０１·
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〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

当然，也有法院认为合同价格与恶意串通的认定并无必然关系：在２００９年的一个案件中，Ａ公司与Ｂ公司订立商品

房买卖合同，Ａ以房抵债的方式将房产出售给Ｂ，单价４４００元每平方米，约定合同订立３０日内办理相关产权手续。

一个月后Ａ将房屋出售给Ｃ，单价２５００元每平方米，并完成备案登记。Ｂ认为后一合同中 Ａ以超低价一房二卖，

Ａ、Ｃ系恶意串通规避偿债，请求确认Ａ、Ｃ订立的房屋买卖合同无效。二审法院认为：主张商品房买卖合同中的恶

意串通，应举证证明另一买受人明知出卖人的房屋已出卖的情况下仍与出卖人另行订立房屋买卖合同的行为，而原

告并不能举证证明Ｃ明知先房屋买卖合同的存在。另外，恶意串通构成的认定与价格高低并无因果关系，即使认定

后合同价格明显过低，也不能作为支持合同无效的根据，而仅可以支持显失公平的主张，如果债权人以此行使撤销

权，则属另一法律关系。故不支持原告确认后合同无效的请求 （邹少军与深圳市龙鼎商贸有限公司等商品房预售合

同纠纷上诉案，广西壮族自治区高级人民法院 ［２００９］桂民一终字第１３０号）。显然，若第二买卖合同价格低于第一

买卖合同不被认为构成恶意串通，在第二买卖合同价格高于第一买卖合同时，鉴于出卖人赔偿第一买受人的能力通

常会因此而有所增强，法院就更不会倾向于认定构成恶意串通。

在２００７年的一个案件中，一审原告与一审被告签订房屋买卖合同并完成交付后，又就同一标的物与第二买受人签订

房屋买卖合同，并完成了产权的变更登记。法院依照客观标准，对第二买受人是否存在主观恶意进行了确认：其一，

第二买卖合同的价格 （３８００元）远低于同期市场房价 （１００００元左右）。其二，第二买卖合同的付款义务是否真实履

行缺乏证据支持。其三，第二买受人没有理由不对房屋的状态进行必要调查和了解。基于此，法院认定二者存在恶

意串通，从而判决第二买卖合同无效，并判决一审被告协助第一买受人办理诉争房屋的产权过户手续 （杨建荣诉上

海复佳房地产开发有限公司商品房预售合同案，上海市第二中级人民法院 ［２００７］沪二中民二 （民）终字第１０２

号）。见韩峰：《“恶意串通”的推定》，《上海法治报》２００８年７月３０日。

最高人民法院 ［２００９］民申字第１７６０号民事裁定书 （载 《最高人民法院公报》２０１０年第１０期）。

如尹田：《物权法理论评析与思考》，中国人民大学出版社２００４年版，第６５页。

见前引 〔７２〕，王泽鉴书，第２２５页以下。



财产，其损害第一买受人的意图是显见的，而在竞争性购买的案件中，第二买受人的主观状态只

在于争夺房屋的所有权，而未必存在直接加害第一买受人的故意，充其量只是一种 “间接故意”，

即放任第一买受人利益受损的法律后果。〔８１〕

若对德国侵权行为法相关规则 （第８２６条）做历史考察，可以看到，就故意的要件而言，实

践中更多采取宽容的认定规则，不要求存在 “故意或恶意行为”，也不要求加害人明知会对第三

人构成损害，间接故意足矣。〔８２〕因此，故意这一要件的成立并无太多障碍。

３．行为方式要件：违背善良风俗

“善良风俗”是一个抽象概念，需要结合特定国家、地区的社会经济背景、参考多数规则

（习惯），结合个人经验和社会一般观念加以具体化。〔８３〕本文认为，就中国当前阶段的社会经济

环境而言，须考虑如下几个方面：

（１）社会一般观念对住宅这一特殊财产的态度。长久以来，居住被认为是人类的基本需要之

一，因而其分配应不仅仅局限于经济价值的权衡，还应从社会公平的角度考量。可以说，住宅绝

不仅仅是一个简单的、价值巨大的 “物”。更重要的，住宅还是 “家”的载体，是买受人，尤其

是已付款并已取得直接占有的买受人的精神寄托。且居住时间越久，此项因素的效果越为显著。

因此，依合同侵夺他人已占有之房屋，常为一般之社会观念所不容。

（２）社会一般观念对一物二卖及有关物权变动模式的态度。在观念上，我国传统上对一物二

卖持否定态度。在清末民初进行民事习惯调查时，调查问卷中曾包含诸如 “定买之物，如卖主已

先抵押于人，应于何人取赎”、“定卖之物，卖主再以卖人时，对于前后买主有何责任”等问题。

对前一问题，安徽的多数习惯是，“应由卖主取赎，亦有由买价内划扣归买主取赎者，皖南北皆

然。”对后一问题，安徽的多数习惯是 “以定卖之物再卖他人，于理不合，卖主对于前买主有交

付原物之责，对于后买主则退还原价或倍偿定钱。皖南北大抵皆然”。少数习惯是 “物归后买主

所有，卖主仅对前买主有退价或赔偿之责……”。〔８４〕

在当下，随着交易的发展，此种观念可能会有所变化。但对安居的重视，对一房二卖的谴

责，仍是社会认知的主流。根据一项实证研究，在被问到 “假设您买了别人的一处房子，签署了

房地产买卖合同，没有登记，但是你已经交付了款项，也住了进去，此时房东又把房子出售给别

人，该人认为，您没有登记，而他办理了登记，因此房子不属于您所有，您如何看待”时，１１９８

份有效问卷中，５８４人认为无法接受，拒绝搬出，占总数的４９％。而认为属于自己的疏忽，以后

吸取教训的有６１４人，占总数的５１％。对这一结果，正如调查者所指出的：“尽管一半以上的受访

者基于对法律的尊重而选择了登记优先，放弃了自己的占有，但是，主张占有的比例如此之大，还

是说明了占有作为事实，在受访者心目中所具有的巨大影响力。这也说明简单地将登记作为不动

产物权变动的公示形式，单纯地强调登记的公信力，并不能完全获得民众的理解和支持。”〔８５〕

（３）限制不动产一物二卖的社会效果。对不动产一物二卖交易施加必要的限制，尤其是提供

侵权救济，将在很大程度上增强公众对合同、交易的信任以及道德上的支持。即便从功利主义的

角度看，这种信任与支持也可以被看做是一种 “公共物品”。过度的自由放任会破坏社会中诚实

·２０１·
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〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

如王泽鉴教授认为，此处所谓故意，包括直接故意及间接故意 （台湾地区称 “未必故意”）。参见前引 〔７２〕，王泽鉴

书，第２８８页。

ＲＧＺ６２，１３７，１３９；７２，１７５，１７６；ＢＧＨＺ８１，３８７，３９３；ＢＧＨＺＩＰ２００４，２０９５，２１００＝ ＮＪＷ２００４，３７０６；Ｍüｎｃｈｅｎｅｒ

ＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢＧＢ－Ｗａｇｎｅｒ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００９，§８２６Ｒｎ．２３．

郑永流：《道德立场与法律技术》，《中国法学》２００８年第４期。

见俞江等整理：《安徽宪政调查局编呈民事习惯及答案》，载李贵连等主编：《近代法研究》第１辑，北京大学出版社

２００７年版，第２０１页；眭鸿明：《清末明初民商事习惯调查之研究》，法律出版社２００５年版，第１４２页。

李凤章：《从事实到规范：物权法民意基础的实证研究 以土地制度为中心》，《政法论坛》２００７年第３期。



信用的观念，最终导致交易环节增多、交易成本增加和经济效率降低。

从比较法上看，在不动产一物二卖尤其是一房二卖的情况下，对于第一买受人可否要求第二

买受人承担侵权损害赔偿责任的问题，相当多的国家不同程度地支持第一买受人的侵权损害赔偿

请求权。在法国、西班牙，若第二买受人知道在先买卖，第一买受人可以主张侵权责任，具体责

任形式是撤销第二个买卖，改由第一买受人获得标的物所有权。〔８６〕在瑞士，出卖人与第一买受

人签订合同并公证后，又与作为其妻子的第二买受人签订合同，并与之办理了房屋所有权变更登

记。法院认为第二买受人构成了以故意违反善良风俗的方式侵害债权 （瑞士债务法第４１条第２

款），第二买卖合同因违背善良风俗而被确认为无效，进而支持第一买受人关于履行第一买卖合

同的请求 （瑞士债务法第９８条第３款）。〔８７〕在意大利，从１９８２年的 Ｍａｇｌｉｖ．Ｖｅｔｒｕｇｎｏ案开始，

最高法院改变了原来对一物二卖的不干涉态度，认为知情的第二买受人应根据意大利民法典第

２０４３条赔偿第一买受人的损失 （侵权之诉），但不支持强制履行 （即判令所有权归第一买受人）

请求权，第二买受人仍将持有该不动产。〔８８〕

当然，在第一买受人的保护上，也有一些国家采取较严格的标准。例如，在荷兰法上，第二

买受人的单纯知情并不导致违法，第一买受人还需要证明第二买受人有意地从违约中获益。类似

地，德国法要求证明第二买受人的行为违背善良风俗，例如故意串通、引诱违约方被视为恶意，

从而判定第二买受人赔偿第一买受人的损失。〔８９〕奥地利法则将第一买受人在出卖人与第二买受

人签订合同时已经实际占有房屋作为判断恶意的重要因素。较为特殊的是，在英国，买卖合同通

常带有 “合同效力取决于有关登记手续的完成”的条款，因此，在登记完成前，买卖合同对当事

人无拘束力，第一买受人无权要求第二买受人承担任何赔偿责任。〔９０〕

（三）小结：兜底的 “故意违反善良风俗”

在面对不动产一物二卖的问题时，本文主张将侵权救济作为 “兜底性”的救济措施。裁判者

可充分利用善良风俗这一要件的弹性，在相关制度所提供的救济不充分时为第一买受人提供救

济。若尺度把握适当，可以有效兼顾不动产登记公信力与公平观念间的协调。

四、结　论

在我国，社会的财富的载体，已逐渐从有限的生活资料延伸至土地 （使用权）及房屋等不动

产上。现有的规则是，出卖人可以承担违约损害赔偿责任为代价，自由转售而不受额外的限制。

本文认为这些规则有损交易信用与社会公平，应在以下几方面进一步完善：

（１）在我国现有违约损害赔偿制度下，法院常对违约损害赔偿的数额持谨慎态度，难以为买受

·３０１·
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犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犛狋狌犱狔狅犳狋犺犲犉狉犲狀犮犺犃犮狋犻狅狀犳狅狉犠狉狅狀犵犳狌犾犐狀狋犲狉犳犲狉犲狀犮犲狑犻狋犺犆狅狀狋狉犪犮狋，４０Ａｍ．Ｊ．Ｃｏｍｐ．Ｌ．２９７（１９９２）．

该案涉及基层法院到瑞士联邦最高法院等多层法院往复审理的多个判决，其终审判决为ＢＧＥ４Ｃ．２７３／２００２；Ｖｇｌ．

Ｉｏｌｅ Ｆａｒｇｎｏｌｉ， Ｒｅａｌｓｃｈｕｔｚ ｄｅｓ üｂｅｒｇａｎｇｅｎｅｎ Ｋａｕｆｒｅｃｈｔｓ ｂｅｉｍ Ｄｏｐｐｅｌｖｅｒｋａｕｆ，ｉｎ： Ｋｕｎｚ （Ｈｅｒａｕｓｇｅｂｅｒ），

ＷｉｒｔｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔｉｎＴｈｅｏｒｉｅｕｎｄＰｒａｘｉｓ，ＨｅｌｂｉｎｇＬｉｃｈｔｅｎｈａｈｎＶｅｒｌａｇ，Ｓ．１０１５ｆｆ．

前引 〔８６〕，ＭａｕｒｏＢｕｓｓａｎｉ等编书，第３６４页。

Ｌｏｒｅｎｚ犲狋．犪犾．，ＰｒüｆｅｄｅｉｎＷｉｓｓｅｎ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＩＩ，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，１８Ａｕｆｌ．，Ｓ．２－５．对此，拉伦茨、卡纳里斯等学

者的解释是：其一，在第二买受人出价更高的情况下，第一买受人仍可根据违约损害赔偿的规则寻求合同救济。其

二，第一买受人可根据前文提及的代偿请求权要求出卖人交出两个合同的差价。Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ，Ｌｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓ

Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，ＢａｎｄＩＩ／２，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，１３Ａｕｆｌ．，１９９４，Ｓ．４５６．可见，在德国法上，一物二卖是否违背善良风俗，

是一个体系考量的结果。

前引 〔８６〕，ＭａｕｒｏＢｕｓｓａｎｉ等编书，第３６９页。对于 “爽约加价”（ｇａｚｕｍｐｉｎｇ）的行为，目前英国也在谋求通过立

法加以消除，见该书第３６９页，注５６３。



人所受损害提供充分的救济。对此，有必要采纳将出卖人转卖获利的差价推定为买受人所受损害的

规则。另外，借鉴比较法的获益交出制度，允许买受人基于信托关系要求出卖人返还转卖收益或赋

予买受人以代偿请求权，也是尊重不动产的特殊性、让不动产一物二卖制度重回公平的可行选择。

（２）登记公信力是更有利于降低交易成本的制度安排。不过，在多数民众登记公信力的观念

未充分建立的过渡时期，应确立相关制度，保护当事人之 “既得利益”，以维护公平。具体而言，

应以历史的眼光看待所有权的变动模式，正视登记体制过去、当前的缺失，对特定时期内的交易

及性质特殊的房屋，承认当事人依据当时的法律可因占有移转而取得标的物所有权。在此种情形

下，根据不动产善意取得制度，若第二买受人未了解标的物的实际占有状态，其单纯因登记所获

得的 “所有权”不得对抗第一买受人。

（３）在出卖人与第二买受人通谋并以此逃避债务履行或强制执行时，可认定其行为构成恶意

串通，并据此确认不动产物权变动的基础关系及物权合意无效，第一买受人可据此请求涂销登

记，并请求出卖人履行合同。在特殊的情形下，若第二买受人明知第一买受人的存在，仍然坚持

参与竞争，可构成以故意违反善良风俗的方式侵害第一买受人的债权，第一买受人可据此请求恢

复原状，确认第二买卖合同无效，涂销登记，并请求出卖人履行合同，移转所有权。
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