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动产善意取得的理论基础再审视

 基于权利外观学说的建构尝试

庄加园*

摘 要 由于动产占有公示作用以及信赖度具有相当的局限性,致使公信力之说作为善

意取得的理论基础渐受质疑。为修补这一缺陷,扩展的权利外观要件、占有获取力说、占有放

弃说应运而生,但都未获学界认可。鉴于权利外观有信赖度的强弱之分,一元化的权利外观确

有必要予以放弃,占有与占有移转都应作为权利外观受到同等对待。考虑到所有权维护在双

方相对正当性原则下的独立价值,只有当受让人比所有权人获得更强的占有时,才能为适用善

意取得提供正当化依据。此外,受让人必须可归咎地获得转让动产的占有以及受让人主观的

善意要件都是实现所有权维护的必要因素,也构成了权利外观学说的重要组成部分。
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引 言

我国学界颇有代表性的观点主张,公信力是法律赋予动产占有和不动产登记这类表征方

式的特殊效力,该效力表现为对善意第三人合理信赖的保护。〔1〕公信原则由此将动产占有

与不动产登记簿等同视之。若当事人信赖占有的公示状态而为买卖、赠与等行为,即使占有移
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〔1〕

上海交通大学凯原法学院副教授。本文为上海市哲学社会科学“十二五”规划2014年课题“占有移转

与动产所有权变动”(项目号2014EFX002)、上海交通大学新进青年教师启动计划“以占有变动为中心的动产

物权变动”的阶段性成果。
叶金强:“物权法第106条解释论之基础”,《法学研究》2010年第6期,页58。
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转所表现的物权状态与真实物权不一致,善意受让人也能取得物权。〔2〕

近来的文献已对上述公示公信原则多有质疑。〔3〕有批评意见指出,“村落理想主义”的
占有与所有权相一致的假设,已经不再能作为现代社会中善意取得的基础。〔4〕还有学者主

张,占有无法真正公示物权,而且针对动产物权的存在,现今社会也不存在合适的公示方

式。〔5〕更有国内学者借鉴域外理论,认为占有公信力之说已不再适合作为动产善意取得制

度的核心思想。〔6〕但也有观点指出,尽管占有本身不足以完全表征动产物权的强弱,但占有

公信力仍可大体维持。不动产登记和占有之公信力强度的高低以及登记和占有之表征能力存

在差异,因而在细部上存在一些不同。〔7〕

《最高人民法院关于适用<中华人民共和国物权法>若干问题的解释(一)》(以下简称法释

〔2016〕5号)专设7个条文调整善意取得制度,涉及动产善意取得就有4个条文。第17条涉

及受让人善意的判断,却没有单纯基于出让人的动产占有出发,而是要综合考虑交易的对象、

场所或者时机等是否符合交易习惯。这是否意味着占有公信力之说已被彻底放弃,而代之以

其他的客观事实? 第18条旨在界定各种观念交付下受让人善意的时间点,其中仅提到简易交

付与指示交付,却回避了占有改定。这是否暗示着观念交付由于占有公信力差异而受到区别

对待? 以上各种争论与疑问都来自于占有公信力学说。因此,有必要对此理论基础加以回顾,

才能展开深入讨论。

一、占有公信力缺陷的再探讨

占有公信力学说的前提在于物权公示原则,即要求以他人能识别的事实来反映抽象的权

利关系。权利关系是被反映的对象,反映权利关系的事实则表现为公示手段。这两者之间的

联系程度,直接决定公示效果的强弱。这一论断从整体而言,并无太大不妥。但占有作为公示

手段,其公示作用显得相当有限。这一方面源自于占有本身与占有所能公示的物权范围。〔8〕

占有作为一个高度不可靠的表征,自身都未必能为外界明白无误的认知,其可靠程度则更是存

疑。占有辅助人、占有媒介人的参与,加剧了占有意思的判断难度,由此削弱占有表征动产物
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魏振瀛等:《民法学》,北京大学出版社2002年版,页216。德国学界的类似观点参见 Füller,

EigenständigesSachenrecht,2006,S.323.
参见朱广新:“不动产适用善意取得制度的限度”,《法学研究》2009年第4期,页47-49。

Ernst,IstdergutgläubigeMobiliarerwerbeineRechtsscheinwirkung?,in:FSGernhuber,1993,

S.102.
参见纪海龙:“解构动产的公示、公信原则”,《中外法学》2014年第3期,页694-713。
参见汪志刚:“动产善意取得的法理基础”,《法学研究》2009年第3期,页119-134;纪海龙,见前

注〔5〕,页694-705。
叶金强,见前注〔1〕,页55(摘要)、页59-61。
纪海龙,见前注〔5〕,页695-697。
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权的作用。另一方面,占有公示的缺陷则归因于交付难以反映动产物权变动。〔9〕当第三人

作为占有辅助人、占有媒介人乃至受指令人广泛参与到物权变动之中,不仅占有与交付难以反

映抽象的动产物权变动,而且《物权法》第25-27条的观念交付也使得占有移转和所有权变动

不再同时发生。

在财物流通加速、社会分工日益加剧的情况下,所有人不必对所有物亲自占有、使用、收益、

处分,而可委任他人管理,每个人都不得不借助他人来完成一些力所不及的工作。〔10〕因此,占
有辅助人、占有媒介人等作为占有中介人广泛出现,使得外人很难根据直接占有来判断该人究竟

是自主占有还是他主占有。另一方面,很多价值昂贵的物品往往通过借用、租赁等方式获得。所

有权保留、让与担保以及融资租赁的广泛使用,更是使得所有权与占有的分离成为常态。

虽然主流学说承认占有的表征作用弱于不动产登记簿,但是仍基于占有推定规则来维护

动产善意取得。善意第三人主张当前占有人被推定为所有人,以此作为善意取得制度的理论

基础。〔11〕占有推定制度虽未出现于物权法正式文本,却得到学界普遍认可,〔12〕司法实践也

频频运用这一不成文的规则。〔13〕更有学者主张,占有推定力是公信力的基础和前提,公信力

是推定力的具体运用形式。〔14〕这一观点在我国台湾地区亦受赞同:“占有的权利既受推定,

产生公信力,使善意信赖占有而为交易者,得受保护,有益交易安全。”〔15〕

然而,学界已有观点指出,以上论述有混淆占有推定目的之嫌。〔16〕占有推定旨在减轻诉

讼当事人的权属证明难度,〔17〕而非服务于善意取得制度。当动产受让人前手有很多人时,受
让人必须证明前手的所有权或者前手之前手的所有权。只要证明链上有一环欠缺,整个证明

便告失败。占有推定制度正是为了解决这一恶魔般的证明(probatiodiabolicia)才应运而生。

当事人若证明占有人并非自主占有人,或占有人取得占有时并未获得所有权,推定效力即被推

翻。有学者由此认为,推定是允许真实情况的纠正,而善意取得是将错就错,即便出让人无处
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纪海龙,见前注〔5〕,页697-699;参见聂卫锋:“交付公示:一个幻象”,《现代法学》2014年第4期,
页52-61。有关交付的论文参见庄加园:“动产所有权变动中的‘交付’”,《环球法律评论》2014年第3期,页

51-74。

Hübner,DerRechtsverlustimMobiliarsachenrecht,1955,S.65.
高富平:“物权公示与公信力新论”,《华东政法大学学报》2001年第5期,页25;王利明:“试述占有

的权利推定规则”,《浙江社会科学》2005年第6期,页60;程啸、尹飞:“论物权法中占有的权利推定规则”,《法
律科学》2006年第6期,页106。

参见崔建远:《物权法》,中国人民大学出版社2011年版,页147-149;孙宪忠:“我国物权法中物权

变动规则的法理评述”,《法学研究》2008年第3期,页47。
张华安等与东莞市科技职业培训学校租赁合同纠纷上诉案,(2012)东中法民二终字第1081号;深

圳市富维美电子有限公司与东莞市金辰电子有限公司买卖合同纠纷执行案,(2011)东二法执外异字第89号;
东莞市鼎源实业有限公司诉黄尉骅等申请诉前财产保全纠纷案,(2012)东二法民四财保异字第2号。

肖厚国:《物权变动研究》,法律出版社2006年版,页341。
王泽鉴:《民法物权》(第2册),中国政法大学出版社2001年版,页234。
参见朱广新:“论物权法上的权利推定”,《法律科学》2009年第3期,页105。

Staudinger/Gursky,15.Aufl.,2006,§1006Rn.1;Bauer,ZurPublizitätsfunktiondesBesitzes
beiÜbereignungvonFahrnis,in:FestschriftfürF.W.Bosch,1976,S.12.
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分权,善意受让人也可获得所有权。〔18〕就此而言,两者泾渭分明。

此外,动产占有人被推定为所有人,并不意味着只要证明他是当前占有人,即可享受推定

效力,〔19〕而是存在着诸多限制:首先,占有推定不能适用于金钱和无记名证券之外的占有脱

离物。因为即使善意占有人通常也不能取得占有脱离物的所有权,〔20〕自无必要推定他为所

有人。不过,金钱和无记名证券这类高度流通物即便是占有脱离物,受让人也可适用善意取

得,因此无须适用该限制。其次,占有推定仅限于自主占有。当争议物的占有人以租赁人、保
管人、借用人等他主占有人的面目出现时,若使他享受占有推定的优待,势必引发漫无边际的

推定适用。〔21〕由此,推定受益人应仅限于自主占有人。〔22〕当直接占有人与间接占有人就占

有物发生争议时,占有推定的适用也仅限于自主占有人。此时,占有推定不能适用于他主占有

的直接占有人,而只适用于自主占有的间接占有人。

更为重要的是,占有推定的内容并非是法律上的权利推定———动产占有人所有权存

在或不存在的状态。因为仅依文义解释,占有推定将处于实际上难以被推翻的地位。〔23〕

因此,德国学说和判例认为,鉴于占有推定与交付原则的规定紧密相联,占有推定的内容

应为占有取得和所有权取得同时发生,〔24〕基于《物权法》第23条的物权变动则是典型范

例。若受让人通过简易交付(《物权法》第25条)取得所有权,则其在法律行为生效时已

经占有争议物。这就意味着他取得占有的时间早于所有权的取得,占有推定的前提不能

满足。如果动产所有权基于占有改定(《物权法》第27条)而被移转,则受让人在获得所

有权时尚未取得争议物的直接占有。此时,受让人虽不能根据直接占有享受推定优待,

·9431·

动产善意取得的理论基础再审视

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

孙维飞:“占有推定之运作机理”,《华东政法大学学报》2011年第4期,页136。

Staudinger/Gursky (Fn.17),§1006Rn.6;Soergel/Münch,13.Aufl.,2006,§1006Rn.10;

Baumgärtel/Laumen,HandbuchderBeweislastimPrivatrecht,Band2,1999,§1006Rn.11.
Staudinger/Gursky (Fn.17),§1006Rn.15;MünchKommBGB/Medicus,4.Aufl.,2004,§

1006Rn.18.
Quantz,BesitzundPublizitätimRechtderbeweglichenSachen,2005,S.25.
Staudinger/Gursky (Fn.17),§1006Rn.6;Baumgärtel/Laumen (Fn.19),§1006Rn.9.
占有人的相对方必须证明“权利不存在”这样严苛的事实:即占有人不是所有人。他虽可证

明,推定受益人通过某个特定的原因并未取得所有权,或该所有权已由他人取得,但都不足以推翻占有

的推定效力。

Wolff/Raiser,Sachenrecht,10.Aufl.,1957,S.65;Medicus,IstSchweigenGold? – Zur
WiderlegungderRechtsvermutungaus§§891,1006BGB,in:FestschirftfürFritzBaur,1981,S.65;

BGH WM1964,1026,1027;BGH NJW1967,2008;BGHZ64,395,396;BGH NJW1994,939,

940;BGHNJW2005,1581,1582.由此,占有推定的基础事实是当前的自主占有;被推定的事实是:占
有人的所有权取得与占有取得同时发生。虽然该权利取得的推定发生于当前占有人过去取得占有时,
但根据经验规则,该权利取得的效果一直延续到占有取得之后的状态,除非推定相对人证明该权利消

灭。如此一来,推定相对人只要证明当前占有人取得占有之后丧失所有权,就可推翻占有推定效力。

Staudinger/Gursky (Fn.17),§1006Rn.7;Soergel/Münch (Fn.19),§1006Rn.4;Hadding,Die
Eigentumsvermutungnach1006IBGBimHerausgaberechtsstreit,JuS1972,183,184.参见纪海龙,见前

注〔5〕,页703。
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但可作为间接占有人被推定为所有人。当第三人为出让人的占有媒介人时(直接占有),
受让人因获得借由占有媒介关系对第三人的返还请求权(《物权法》第26条),亦获得间

接占有。因此,受让人可依据间接占有而享受占有推定的保护。〔25〕

由此可见,占有与交付作为动产物权的表征,很难如不动产登记簿那样完整清晰地反映不

动产上所有的物权状况。占有公信力之说也愈显难以克服的缺陷,亟待学说加以补救与改造。

二、学说的补救尝试

学界对于是否继续维持占有公信力之说,存在着较大的分歧。国内已有学者依托《物权

法》第106条,从“交付”与“善意”出发,认为“交付”才是善意取得的信赖基础,进而主张“善意

取得等于善意加交付公示力”。〔26〕也有激进观点批判既有学说,认为无论占有或交付的公信

力都不是善意取得的法理基础,占有无法真正公示物权,权利外观理论不足采信。〔27〕有学者

意识到占有作为公示手段的局限性,认为善意取得制度在保护受让人交易安全之时,必须兼顾

原所有权人的利益,为此必须设置较为严格的构成要件,以限制善意取得制度的适用范

围。〔28〕这是否意味着善意取得除了要求占有之外,还要满足其他权利外观要件? 由于我国

物权法理论深受德国学说的影响,以上观点或多或少都带有一些德国学说的烙印。为此,实有

必要回顾德国学界的主要学说和相关批判,以期收到事半功倍之效。
(一)扩展的权利外观要件

鉴于占有的以上缺陷,有些学者提出通过提高外观的要求加以弥补。〔29〕该学说代表人

胡布纳尔(Hübner)认为,由于占有经常不与所有权相联系,不能完全符合外部的权利外观功

能,〔30〕受让人只有根据受让情况的整体印象才能推断所有人。整体印象包括不同因素,如出

让人与受让人的熟悉程度,出让物以往情况的可信程度,买卖价格的高低等。由此,善意取得

的信赖要件应脱离出让人占有:只有当受让人在具体案件中,根据整体情况与出让物具有一个

外部的、可识别的关系,使其具有权利外观时,善意取得方为可能。〔31〕另一位代表人物吉尔

(Giehl)主张,只有存在额外的表征(Indizien)时,才能将直接占有与权利外观相联系,〔32〕据此

才能使人推知出让人的权利。为此,客观的权利外观要件必须满足更高的要求,使之成为“外
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汪志刚,见前注〔6〕,页131-133。
纪海龙,见前注〔5〕,页703-704。
参见吴光荣:“论善意取得制度的适用范围———兼评《中华人民共和国物权法(草案)》相关规定”,

《法律科学》2006年第4期,页105-106。

Hübner (Fn.10),89ff,124ff;Giehl,DergutgläubigeMobiliarerwerb-DogmatikundRe-
chtswirklichkeit,AcP161(1962)363ff,372ff.
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Giehl(Fn.29),374ff.
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部作用的构成要件”,如机动车证书的给予,或当所有权保留买卖发生移转所有权时,受让人收

到指明转让物型号的保证书。

然而,以上学说在理论与实践中都收效甚微,因为其构想并未在法定规范中找到足够的依

据。所谓更高的信赖要件更是由于高度不确定的内涵而难以满足交易安全的需要。〔33〕该说

所列举的一系列标准,并非旨在扩大客观的外观要件,而是通说用于纠正受让人善意的手

段。〔34〕其次,尽管善意取得考虑诸如买卖价格、交易地点或无权处分人的信赖程度,但这些

因素对所有权状况并无影响。即使权利外观的构成要件需要扩大,那么在坚守外观原则之时,

原则上也应考虑由所有人以可归咎方式所引起的情况。比如,所有人将其物托付给出让人,使
后者获得占有,这样的归咎才符合立法者的构想。〔35〕最后,以上学说仅以直接占有作为讨论

依据,却忽视间接占有的情形。〔36〕由于通说认为间接占有不具备公示作用,这是否意味着当

出让人仅享有间接占有时,权利外观要件的扩展要超过直接占有的情形?

总之,“扩展权利外观要件”的构想不仅超越法定规范的界限,而且带来法的不安定性。因

此,这一学说除为完善善意取得提供一些公认的标准之外,并未对权利外观的构成要件予以实

质地明晰化。
(二)占有获取力的学说

既然占有难以作为权利外观作用的核心因素,寻找其他替代因素就迫在眉睫。为此,德国

学界将注意力从出让人一侧转置于受让人一侧,占有获取力的概念 〔37〕(Besitzverschaffungs-
macht)也就应运而生。〔38〕它是指出让人是否有能力支配转让物,并将该物转让给受让人。

只有当受让人事实上获得占有时,他的信赖基础才能成立。有人认为,既然权利外观不是来自

于静态的占有状况,而是来自于占有获取力,以“占有变动”作为权利外观才更合适。〔39〕

在出让人直接占有转让物的情形下,尽管占有仍有其弱点,但无论是现实交付转让物,还
是拟制交付(如提单、仓单等交付证券)都没有太大差别,因为出让人在交付之前就直接占有转

让物。当发生简易交付和占有改定时,亦是如此。在前者时,受让人已经占有转让物,权利外
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〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

Karner,GutgläubigerErwerb,2006,S.176.
Rebe, “Zur Ausgleichsfunktion von § 935 BGB zwischen Vertrauenschutz und

EigentümerinteressenbeimgutgläubigenMobiliarerwerb”,AcP173(1973),196;Karner,a.a.O.,S.176-
177.德国和奥地利的司法实践也都要求受让人必须取得机动车证书,才能满足善意取得的主观要件,而不是

将受让人获得该证书作为客观的权利外观要件。

Karner(Fn.33),S.177-178.
Hager,VerkehrsschutzdurchredlichenErwerb,1990,S.244.
本文未将Besitzverschaffungsmacht译为“占有移转力”,因为该词容易使人误认出让人转移占有给

受让人(Besitzübertragung)。而出让人在指令取得中无法移转占有于受让人,因其原本就不享有占有,自然无

法将不享有的占有移转于受让人。

Wolff/Raiser(Fn.24),S.255.
Kindl,Rechtsscheintatbeständeundihrerückwirkendebeseitigung,1999,S.312.
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观也已具备。而在后者时,出让人通常还保留着转让物的直接占有。〔40〕

由于间接占有只是理念性的事实支配力,难以提供如直接占有的具体信赖。在出让人仅

为间接占有人或没有占有的情形,出让人必须将对第三人的原物返还请求权让与受让人,才能

发生所有权移转。这时,具有决定性的标准则是受让人由于受让原物返还请求权(法释〔2016〕

5号第18条第2款后段),从而获得间接占有,〔41〕由此构成具体信赖的基础。即便出让人没

有占有转让物,根本不享有对他人的返还请求权,若能使第三人根据受让人的要求,使得后者

获得转让物的占有,依然适用善意取得(参见《德国民法典》第934条第2种情况)。此时,由于

出让人并不占有出让物,而不具有移转占有的能力。当受让人从第三人手中获得占有(直接占

有与间接占有)时,占有并未从出让人移转于受让人,而仅使受让人经由第三人获取占有。〔42〕

当受让人看到第三人放弃占有时,他认为第三人承认出让人所有权的信赖应该受到保护。

此外,由于现代社会的财物流转大大加快,出让人在未占有转让物之前就订立买卖合同并

不少见。例如,甲乙丙丁就同一物达成连环买卖(链式交易),使得生产者甲只需直接将货物交

付给消费者丁。若出让人虽未获得转让物的占有,却有能力使得第三人依其指令,将转让物交

付受让人。同样,这里并未发生从出让人到受让人的占有移转,而是受让人从第三人那里“获
取”转让物的占有。受让人因信赖占有获取力,也可如信赖出让人的占有一样,主张善意取得

所有权。〔43〕

占有获取力的理论基础在于受让人所获得的现实占有。由于受让人一方的占有变动在时

间顺序上晚于信赖交易(买卖合同订立时),所以它对于信赖的建构并不能发挥原因上的作用。

在买卖合同订立时,受让人只能感受占有人具有处分转让物的意思。〔44〕在此,只有受让人获

得占有起到决定作用,但并没有权利外观的形成,而是仅仅描述了处分结果。〔45〕但一旦受让

人获得占有,交易目的得到实现,信赖权利外观也就不再必要。由此,这一理论难以解释受让

人获得转让物占有之前的信赖基础究竟为何。〔46〕换言之,受让人从订立买卖合同直到获得

转让物占有的期间,难道就不存在信赖? 所以,占有变动(或占有获取力)说始终面临着这样一

个死结,挥之不去。
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

参见王轶:《物权变动论》,中国人民大学出版社2001年版,页266-275;税兵:“占有改定与善意取

得———兼论民法规范漏洞的填补”,《法学研究》2009年第5期,页3-17;叶金强:“取得占有与动产善意取

得”,《甘肃政法学院学报》2005年第2期,页34-38;丁晓春:“动产善意取得构成要件再探———兼评《物权法》
第106、107条”,《学术论坛》2008年第2期,页100-104。

参见庄加园:“基于指示交付的动产所有权移转———兼评《中华人民共和国物权法》第26条”,《法
学研究》2014年第3期,页171-172。

参见(德)鲍尔、施蒂尔纳:《德国物权法》(下册),申卫星、王洪亮译,法律出版社2006年版,页409
-410。

出让人指令的交付,参见KoksFall,BGHZ,36,56;BGHNJW1974,1132;JuS1975,773。受让

人指令的交付,参见BGHNJW1999,425。

Rusch,RechtsscheinlehreinderSchweiz,2010,S.220.
Hager(Fn.36),S.248.
Rusch (Fn.44),S.220.
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(三)放弃权利外观

既然占有具有如此明显的缺陷,直接放弃占有将成为简洁明快的解决方案。如德国学者

沃尔夫冈·恩斯特(WolfgangErnst)认为,人们以权利外观作用来构建善意取得的基本原则,

在方法论是错误的。因为根据《德国民法典》第932条以下的规范,权利外观根本不属于法定

的构成要件。善意取得只需要完成占有取得要件,无须进一步的论证。权利外观学说只是纯

粹的概念建构,但该说却试图赋予善意取得以一个内在的、其本身不享有的结果。〔47〕

根据其主张,所有人与受让人之间的利益冲突在法学上的决定原因只是占有移转。〔48〕这

一要求不仅对保护受让人而言,而且对所有人的权利丧失都是合理的关键环节。对受让人而言,

交付完成意味着占有状况的不确定性终结。受让人将物纳入自主占有的同时也就意味着,他将

不容质疑地将转让物的归属置于心理上的真实状态。〔49〕同时,占有移转为所有人失去权利提

供了客观理由,因为受让人的占有取得始终以所有人不能再保有任何占有作为前提。〔50〕

以上批评在很多方面都值得肯定,尤其是强调占有移转在善意取得中所发挥的决定性作

用。〔51〕但他完全否定权利外观的核心思想则略显极端,难以令人信服。尽管各种权利外观

确实存在差别或者模糊的差别,但若我们放弃权利外观,就会在判断受让人善意时失去一个清

晰的支撑点,善意的前提也就失去对应的关联对象。正是这一差别才关系到权利外观基础的

强弱,由此对主观信赖产生影响。权利外观与信赖的相互依存关系可以概括如下:“信赖构成

要件的权利外观作用越弱,善意的前提就必须越严格。”〔52〕

由此可知,完全放弃权利外观的主张不仅不会带来显著益处,而且还会抹杀外观构成要件

的强弱区分,进而导致必要的利益衡量由于缺少支撑点而陷入泥潭。因此,这一主张似有矫枉

过正之嫌。

三、权利外观学说视角下的善意取得

(一)交易安全保护与权利外观

主流学说认为,善意取得制度的基础在于保护受让人的交易安全,〔53〕这似乎是不证自明

之理。但交易安全保护存在着多种表现形式,例如表见代理的被代理人将超出内部关系的代

理权证书授予代理人;缔约过失责任的缔约人使得相对人信赖其行为而支出必要费用;票据行

为的无因性使得原因行为的瑕疵不致影响票据债权的效力。若就交易安全保护的效果考察:

表见代理中发生履行请求权,第三人要求被代理人实现同有权代理相同的利益状态;缔约过失
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〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

Ernst(Fn.4),S.95ff,99.
Ernst(Fn.4),S.108.
Ernst(Fn.4),S.115.
Ernst(Fn.4),S.119.
Karner(Fn.33),S.191.
Staudinger/Wiegand,15.Aufl.,2004,§932Rn.37.
王利明:《物权法研究》(上册),中国人民大学出版社2013年版,页434。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



责任的债权只是赔偿信赖利益(消极利益)。然而,善意取得将导致受让人最终获得转让动产

的所有权,也就意味着原所有权人丧失所有权。就此而言,若学界仅满足于将交易安全作为善

意取得的理论基础,无非是重复既有的修辞表述,仅具有最低程度的说服力。

近来,我国学界也有放弃占有公信力的论断,其主张动产善意取得制度的法理基础之一在

于———受让人对正常物权变动方式的抽象信赖。〔54〕据此,受让人群体只要按照正常的交易规

则从事了交易行为,便可以信赖自己能够取得物之所有权。具体言之,在交付主义的物权变动框

架下,任何受让人基于交付或交付的替代取得(直接或间接)占有,其便可信赖自己取得所有

权。〔55〕

这一观点看似巧妙地回避了占有公信力的种种缺陷,另辟蹊径地开创了抽象信赖的路径。

但其对交易规则和交易秩序所谓的信赖,却是缺少客观基础的抽象信赖,难以在私法秩序中得

到保护。该主张不仅没有直面占有公信力的不足之处,而且未提出完整的解决路径,并非建设

性的解决方案。其所谓的信赖若以标的物交付或观念交付为基础,〔56〕则又回到占有获取力

的路径,并非真正的抽象信赖。就此而言,这一解释路径无非是占有移转力的一种变异形式,

只是称谓有所不同。倘使信赖没有具体的支撑依据,必然会面对无体物能否适用善意取得的

疑问,例如普通债权的善意取得。立法者原则上拒绝债权的善意取得,并非出于保护债务人的

思想,也不是担心双重债权人的出现,而是债权通常缺少可靠的典型权利外观。债权作为人类

理念世界的权利,并非如物权那样享有外部表征,但若债权人例外地以可归咎的方式引起足够

强的表征(如有价证券),债权的善意取得亦有可能获得认可。〔57〕当出让人仅享有间接占有

或根本未有占有时,受让人对其信赖并无客观基础,法律也不能仅凭出让人的只言片语便保护

受让人。轻率的信赖并不值得保护,单纯的内在信赖也不能为法律秩序的干预提供充分的理

由。这样的信赖必须以某种客观的、特定的方式得以客观化。〔58〕

这一客观化的信赖表征(或表象)在理论上被称为权利外观(Rechtsschein),它是指某一

事实上不存在的权利在外部呈现出存在的表象。〔59〕一般认为,该学说可追溯至20世纪初威

尔斯帕赫(Wellspacher)的著作《民法上外部要件事实的信赖》:“某一外观要件根据法律或者

交易观念形成了某一权利的外观形式,如果该要件的形成是由因信赖保护而遭受不利的人以

自己的作为所致,那么相信此外观而为法律行为的人将因其信赖而受到保护。”〔60〕他对源于
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纪海龙,见前注〔5〕,页707。
纪海龙,见前注〔5〕,页708。
纪海龙,见前注〔5〕,页708。
债权善意取得的典型立法例如《德国民法典》第405条第1种情况:债务人已制作债务证书的,在

出示该证书始得让与债权时,债务人不得对新债权人主张债的关系的缔结或者债的关系的承认是虚假的,或
者主张与原债权人有不得让与的债权的约定,但新债权人明知或者可知债权让与事实的除外。

Canaris,VertrauenshaftungimdeutschenPrivatrecht,1971,S.491.
参见丁晓春:“权利外观原则及其类型研究”,《安徽大学学报(哲学社会科学版)》2009年第5期,

页43。

Wellspacher,DasVertrauenaufäussereTatbeständeimbürgerlichenRechte,1906,S.115.
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日耳曼Gewere的权利正当化理论加以主观化改造:占有没有赋予(出让人)客观上处分的权

利,而是受让人基于其主观信赖得到保护,即受让人信赖的内容是实施处分的占有人是所有

人,由此享有处分权。换言之,并非占有使得处分正当化,而是受让人的信赖才具有决定意

义。〔61〕相对于作为真正动因的主观善意而言,权利外观在其学说中只具有有限的功能。其

作用表现为,当受让人仅单纯地误以为真时,这样的善意并不足以获得所有权。只有当善意通

过事实的情景被正当化,也就是经由权利外观才享有客观基础,占有才得以作为信赖的客观基

础,与主观的善意信赖协调一致。〔62〕

当出让人仅享有间接占有或根本没有占有时,受让人对其信赖并无客观基础。因为间接

占有的信赖并不值得保护,这一无客观基础支持的交易只有待发生占有变动才能获得信赖,即

受让人获得直接占有或间接占有之时。这样的占有移转不仅符合交付原则(《物权法》第23
条),而且可解释多种交易形态,从交付的替代形式(如《物权法》第26条)到链式交易的指令取

得都在其范围之内。具有决定意义的只是无权出让人能否成功“制造”出所有权移转所必要的

占有状态,以便与新的物权归属关系相协调。〔63〕由此,占有移转足以与占有的权利外观等同

视之。

占有获取力学说之软肋在于,受让人之信赖并非存在于其获得占有之时,而是与交易(通

常为负担行为)相伴而生。只有在受让人获得占有之后,其信赖才获得客观基础的支撑。这一

占有变动既可基于出让人移转而获得,也可以从第三人手中直接取得,不必转借出让人之手。

因此,出让人的“占有获取力”发挥功效,所有权取得所需的占有事实与新的物权归属得以协调

一致。这时,受让人的信赖基础再也不是虚无飘渺的占有,而是基于已经实现的占有变动,只

有它才能为徒然的交易信赖找到稳固的支撑点。因此,在这些复杂的情况下,占有变动能够与

占有一起作为权利外观来对待。

所谓仅有实际的直接占有才能作为权利外观的观点,〔64〕忽视占有移转实现了所有

权移转所需的占有状态,既不足以保护善意第三人,也可能会在新型交易领域中阻碍保

护交易安全的理念扩展。占有之所以能在善意取得之中发挥权利外观的作用,在于占有

与所有权在日常生活中并未严格区分,动产占有人一般被认为就是所有人。而且,占有

人在“一手交钱,一手交货”的现金交易中通常都表现为自主占有人,即以所有权人的面

目出现。另一方面,动产之所以未引入登记簿这类人工权利外观,主要考虑到成本与收

益之间的关系。这一权利外观的形成既非法学家的抽象思维,也非仅靠实证法规范的支

撑,而是在历史长河逐渐产生、发展和形成,具有深厚的社会基础和历史根源。正如我国

学者所言,占有彰显权利的缺陷虽在现代社会呈现几何级数放大,但动产所有权与占有
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〔62〕

〔63〕

〔64〕

VglStagl,GutgläubigerFahrniserwebals„sofortigeErsitzung”,AcP211(2011),555.
Ernst(Fn.4),S.96.
Karner(Fn.33),S.196.
王利明,见前注〔53〕,页448。
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的分离并不能彻底否认占有在动产善意取得的基础作用。〔65〕

(二)双方相对正当性原则与所有权维持思想

在善意取得的论述中,传统学说为突破罗马法所有权的追及力,必须要为受让人最终取得

物权提供理论基础。由此,交易安全保护的思想日益得到重视,相伴而生的信赖保护原则也产

生了越来越大的影响。然而,这一论证方式毕竟只在规范意义上考虑到受益人———善意受让

人的利益。由于法律效果对积极参与者与消极参与者的各自关系都有影响,私法规则应当根

据基础法律原则得到充分论证。〔66〕善意取得毕竟是以剥夺原所有人的所有权为代价,而所

有权剥夺必须建立在充分论证的前提下,才能得到合理化说明。

双方相对正当性原则(zweiseitigeRechtfertigung)〔67〕要求善意取得制度不仅要说明善意受

让人作为受益者为何能够取得所有权,而且还要论证受让人取得所有权与原所有人丧失所有权

之间的关系。〔68〕也就是说,受让人为何能以所有权人丧失原物所有权的代价取得所有权。因

此,仅有善意受让人的信赖,尚不足以完全论证善意取得的理论基础,也会忽略所有权人的因素

在要件建构的影响,导致善意取得被不必要地扩大适用。假使支持善意取得的学说只以受让人

与转让人之间的交易作为论证出发点,可能会忽略所有权得丧双方的关系,即所有权人与出让人

的关系。就此而言,真正的物权利害人并非出让人与受让人,而是涉及所有权人与受让人。因

此,善意取得有必要以他们之间的关系作为出发点,以此决定所有权的最终归属。

一般认为,善意取得之所以能从无权利人处获得转让物的所有权,必须经由满足所有权取

得的其他要件而获弥补。〔69〕因此,由无权利人处获得物权与从有权利人处获得物权相比,必
须具备更高的占有要求。这一理解的决定性前提在于,并非出让人转移所有权,而是所有人失

去或不再享有占有,才是真正的决定性要素。只要所有人还享有占有,就没有理由剥夺其所有

权,并将该权利授予受让人。〔70〕这一观点对制定法中出现的善意取得的难题给予较为有利

的说明,〔71〕强调比较受让人和所有人的占有强度,只有当受让人取得占有且所有人失去占有

时,才能使得善意取得得以正当化。

虽然《物权法》第106条仅使用“交付”一词,但它是否包括除现实交付之外的各种观念交

付(现实交付的替代方式),立法者对此并未明示。学界对善意取得扩张于简易交付,并无异

议。然而,对于占有改定、指示交付两种交付替代方式,则存在较大争论,尤其是前者,成为我
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〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

参见叶金强,见前注〔1〕,页58。

F.Bydlinski,SystemundPrinzipien,1996,S.95.
F.Bydlinski,a.a.O.,S.92ff.朱岩将“zweiseitigeRechtfertigung”译为“双方相对正当性”,参见朱岩:

“社会基础变迁与民法双重体系建构”,《中国社会科学》2010年第6期,页155,注3。

F.Bydlinski(Fn.66),92ff;derselbe,DieSuchenachderMittealsDaueraufgabederPrivatrechtswis-
senschaft,AcP204(2004),341ff,357ff.

Stagl(Fn.61),S.545.
Stagl(Fn.61),S.554.
Stagl(Fn.61),555ff.
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国学界争论焦点之所在。〔72〕法释〔2016〕5号第18条第2款肯定了善意取得适用于简易交付

与指示交付。前者的受让时点为转让动产法律行为生效时,因为所有权人已经失去转让动产

的占有,受让人早已先行占有动产。后者发生于转让双方之间有关转让返还原物请求权的协

议生效时,该受让人通过转让基于占有媒介关系的返还请求权,使得受让人获得间接占有,而

原所有权人由于转让人丧失间接占有而失去对转让动产的事实支配力。在上述两种情形下,

受让人都将所有权人“挤出”占有,取得更强的占有状态。

然而,占有改定能否适用善意取得,法释〔2016〕5号却未提及。从起草者的解释来看,第

18条虽用于确定受让人善意的判断时间,但也同时肯定各种观念交付的适用可能。占有改定

被认为在善意取得具有适用余地,只是由于受让人的善意时点存有争论,而未将其纳入司法解

释之中。〔73〕起草者还认为,尽管大陆法系国家和地区的立法和司法实践基本都对占有改定

方式的交付适用善意取得作出限制性规定,但我国不宜照搬国外立法例的相关规定。〔74〕

法释〔2016〕5号起草者有关占有改定的以上观点颇值商榷。学说之所以否认善意取得的

适用(《德国民法典》第933条),是因为尽管受让人获得间接占有,出让人依然作为(直接)占有

人,没有完全丧失占有。〔75〕但根据所有权人与受让人对物支配关系的比较,占有呈现为“分

裂”的状况。而且,所有权人与受让人对转让物处于同等接近的占有状态:两者都通过出让人

行使间接占有。这尚不足以保证受让人获得物的最终归属,而得到更强的事实支配力。〔76〕

这里发挥作用的正是普遍化的所有权维护理念,并体现为比较所有权人与受让人对占有物的

事实支配关系。这一思想才是成文法背后的理论基石,并在很多国家获得接受与认可。

《欧洲民法典示范法草案》(以下简称“DCFR”)第Ⅷ--3:101条也规定了适用于善意取

得的交付形式———交付(2:104)或类似交付的行为(2:105),〔77〕但将包括占有改定的方式排

除在善意取得之外(2:103)。其主要原因在于,受让人取得占有的客观限制也是为了保护所有

权人。无论受让人多么强烈地相信转让人具有权利或授权,只要转让人不能向受让人提供动

产占有,受让人就不应得到保护。〔78〕由此可见,所有权维护的思想同样在DCFR中得到考
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〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

税兵,见前注〔40〕,页3-17;郑永宽:“占有改定与善意取得”,《北方法学》2011年第6期,页56-
61;王文军:“占有改定作为善意取得要件之辨”,《法律科学》2015年第6期,页112-119;叶金强,见前注

〔40〕,页36。
杜万华主编:《最高人民法院物权法司法解释(一)理解与适用》,人民法院出版社2016年版,页

412、431、418。
同上注,页419-420。
鲍尔等,见前注〔42〕,页402、404。
王轶,见前注〔40〕,页266-275;税兵,见前注〔40〕,页3-17;叶金强,见前注〔40〕,页34-38;丁晓

春,见前注〔40〕,页100-104。
类似交付的行为包括:受让人已经存在的占有(第Ⅷ--2:105条第(1)款)(简易交付)、对持有动

产的第三人的通知(指示交付)(第Ⅷ--2:105条第(2)款)、得到占有手段的交付(第Ⅷ--2:105条第(3)
款)、权利文书的交付(第Ⅷ--2:105条第(4)款)。

(德)克里斯蒂安·冯·巴尔、埃里克·克莱夫主编:《欧洲私法的原则、定义与示范规则:欧洲示范

民法典草案》(第8卷),朱文龙等译,法律出版社2014年版,第483页。
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虑。21世纪颁布的《荷兰民法典》第3编第90条第2款也有类似立法例:直到受让人获得转

让动产的交付时,所有权移转对真正的所有人不发生效力。〔79〕

我国台湾地区“民法”有关善意取得的规定原与瑞士、奥利地、日本立法相同,未曾区分交

付方式而规定不同的法律效果。2010年我国台湾地区“民法”修订时,于第948条第2项规

定:“动产占有之受让,系依第七六一条第二项规定 〔80〕为之者,以受让人受现实交付且交付时

善意为限,始受前项规定之保护。”据此,受让人如借助占有改定移转动产所有权,在未获现实

交付前,不能取得动产的所有权。其理由在于,由于善意取得制度涉及真正权利人(原所有权

人)与权利取得人(受让人)之间的利益衡量,受让人既系以占有改定受让占有,让与人仍系继

续占有标的物,此与真正权利人系信赖让与人而使之占有动产完全相同,难以认为受让人利益

较之原所有权人更应值得保护。而且,真正权利如所有权保护,是民法与宪法的优先价值秩

序。〔81〕

退一步说,即便法释〔2016〕5号第18条能被解读为占有改定不能适用于善意取得,依然

会面临以下疑问:甲将某动产出卖于乙,约定所有权于买卖价款付清后移转于乙,乙因融资需

求将该物以占有改定方式转让于丙。该处分系无权处分,丙虽信赖于乙,却因占有改定而无法

善意取得所有权,但丙如通过指示交付的方式将其对乙的返还请求权让于丁,该处分虽为无权

处分,善意之丁也可取得无权处分物的所有权(《德国民法典》第934条第1小项)。〔82〕

针对丁的善意取得,理论上有不同意见。尤其考虑到所有权保留买受人乙依然按照约定向

出卖人甲继续支付分期价款,可以认为乙依然承认甲的间接占有。若这一前提成立,尽管丁获得

该动产的间接占有,但甲依然保有对同一动产的间接占有。换言之,乙作为占有媒介人同时为

甲、丁的利益而占有,形成“一仆二主”的局面。考虑到所有权人甲与受让人丁对该动产处于同等

接近的事实支配地位,甲与丁给予出让人以相同的信赖,丁不值得善意取得规则的优待。〔83〕

但若我们以并存占有为由否定善意取得,又会引起以下疑问:第一、占有界定的是人对物

的事实支配关系。若两个并存占有人就该物占有发生争议,究竟谁才有权主张占有保护请求

权? 第二、并存占有人的取得时效如何计算? 若分别计算,是否会导致其中一人因时效取得而

最终获得所有权。第三、善意取得的发生取决于占有媒介人乙所扮演的“双重角色”。要是他

狡诈且不择手段,对所有权人与受让人都维持着占有媒介人的假象,则真实权利人甲就继续保

持间接占有与所有权。相反,假如占有媒介人愚笨且诚实,使得其底牌暴露,就会导致善意受

让人因获得间接占有而取得所有权。法律秩序不能忍受善意取得的结果完全取决于占有媒介
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〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

Vgl.Karner(Fn.33),S.362.
我国台湾地区“民法”第761条第2项即占有改定。
谢在全:《民法物权论》(上册),中国政法大学出版社2011年版,页279;王泽鉴:《民法物权》,北京

大学出版社2010年版,页484。
铣床案事实参见鲍尔等,见前注〔42〕,页409。

Picker,MittelbarerBesitz,NebenbesitzundEigentumsvermutunginihrerBedeutungfürdenGut-
glaubenserwerb,AcP188(1988),522ff,551f.
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人的伪装水平。〔84〕

针对这一质疑,支持者这样反驳道:并存占有并非为解决物权归属与占有而生,而仅涉及

受让人能否在以上情况主张善意取得。并存占有的概念只是这种评价的表达方式:若受让人

不能比所有人处于更接近转让物的地位,他就不能以所有人承受权利丧失的代价而善意取得

所有权。〔85〕还有如哈格(Hager)和皮克尔(Picker)等学者以所有权人享有返还请求权为依

据,否定以上情形发生善意取得。〔86〕他们的学说路径虽各有不同,但其共同思想在于,所有

权人若还能对转让物行使事实支配力,受让人就不能以所有权人丧失权利为代价善意地获得

所有权。尽管我国台湾地区2010年的“民法”修订时,占有改定的善意受让人再以指示交付的

方式出让转让物未获考虑,仍有学者认为,指示交付若有占有改定之交付方法涉入者,则应否

定善意取得,以免与否定占有改定适用于善意取得的学说发生矛盾。〔87〕这一观点应值得我

国立法界与司法界予以足够重视。
(三)权利外观强弱与归咎原则

权利外观既包括人工的外观,又包括天然的外观。前者主要包括各种登记簿,最典型者莫

过于不动产登记簿。后者包括各种事实上的归属关系,如占有与不同种类的行为,尤其是口头

与书面的表示。〔88〕天然的权利外观并无登记簿记载那样清晰可见,而是多适用意思表示解

释规则,从行为人的表示或可推定的行为来探知外观的意义。人们不仅要确定外观是否存在,

而且需要探知外观的射程范围(Reichweit)。〔89〕例如,在被代理人明知无权代理人以其名义

为法律行为,而未为及时反对时,确定表见代理权的范围就会比较棘手。若被代理人授予代理

人空白授权书,也会面临代理人填补代理权的权限如何确定的问题。

人工的权利外观原则上存续到记载事项改变或涂销之时。〔90〕例如,不动产登记簿上记

载的某项物权若被涂销,则该物权存在的推定就无法延续。而天然的权利外观则通常存续到

相反行为发生时。例如,被代理人对代理人的授权,可通过撤回而消灭,由此也可能产生权利

外观。但若行为人签发票据后,即使对票据关系相对人表示收回票据,也难以消灭外观,而是

必须通过除权判决的方式,才能使得该票据丧失效力。

占有与不动产登记簿相比,其表征的权利范围及可靠程度都相对较弱。但它与其他天然

权利外观相比,仍有相对的公示性、稳定性、持续性。占有无须借助意思表示规则进行解读,虽
因占有观念化的发展,使得其公示性大为降低,但其典型形式(直接占有)还是较易辨认。而

且,占有除非因客观支配力丧失,通常不会因为行为人的其他行为而使得外观消灭。

由于权利外观的信赖保护以牺牲对真正的权利人的保护为代价,这种背离于常态的规则
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〔84〕

〔85〕

〔86〕

〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

Karner(Fn.33),S.380,

Medicus,BürgerlichesRecht,19.Aufl.,2002,Rn56.
Hager(Fn.36),S.342-343;Picker(Fn.83),S.570.
谢在全,见前注〔81〕,页279。

Canaris(Fn.58),S.492.
Canaris(Fn.58),S.494.
Canaris(Fn.58),S.500;Rusch (Fn.44),S.40.
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必须得到充分的理由支持。19世纪欧陆各国民法典的立法者选择占有作为善意取得的权利

外观,并非对其缺点一无所知,而是根据权利外观的强弱程度,制定了不同的规则。正因为占

有仅具有较弱的权利外观,动产的善意取得规则并非只以受让人信赖占有为前提,而是要求受

让人必须可归咎地获得转让动产的占有,即占有作为权利外观的形成应该基于所有人的意思

而发生。如果权利外观的出现并非因真正的原权利人引致,则不能成立信赖保护。由此,非基

于占有人意思丧失占有的遗失物等占有脱离物不应适用善意取得。〔91〕 《物权法》第107条排

除遗失物的善意取得,正是上述原则的体现。〔92〕

归咎原则的理由在于,所有权人挑选其信赖之人,便要承受由于该人不可靠而引起的风

险。〔93〕换言之,所有权人自愿将其物品交与他人,将承受滥用风险(Missbrauchrisiko)。因为

后者获得正当化的占有地位,自然对一般交易意味着某种特定的危险来源。〔94〕尤其当所有权

人与动产受托人订立租赁、仓储、融资租赁、所有权保留买卖等合同时,由于所有物将在相当长

的时期内完全听任合同相对人控制,所有权人在订立合同时更需要谨慎对待,以免其受托人辜

负信任。
从经济分析的角度来看,所有权人是最廉价的危险防范者。因为他通常能比受让人更好

地检验其托付物品的占有人的信赖程度。所有权人通过对当前占有人的仔细检查,才能更早

地控制危险来源。而且,他在必要时甚至能要求提供担保而获得保障。相反,善意取得的受让

人则为了把握有利的买卖条件,经常要迅速地完成清算,对危险来源的控制能力相对较弱。因

此,所有权人能以更小的成本避免不该发生的风险。〔95〕

滥用风险的分配还与其他因素关联。法律之所以区分自愿丧失与非自愿丧失占有,在于

归咎要求保证了丧失所有权的原所有人对受托人享有补偿请求权。这一请求权或是要求受托

人转让物品对价的不当得利请求权,也可能是由于侵权行为所发生的损害赔偿请求权(《物权

法》第107条第2句)。以上的区分还体现了实体正义的理念。如果转让物是非自愿丧失,所
有权人很难向无处寻觅、几乎无支付能力的盗贼寻求补偿。而在转让物为托付物品的场合,所
有权人完全可以让受托人承担相应责任。〔96〕

归咎原则所引起的风险分配,要求所有人放弃占有必须基于其自己的意思。虽然占有放

弃的意思作为纯事实的意思,不具有法律行为的性质,但也要求行为人具有丧失占有的自然理

解能力。所以,无行为能力人的占有丧失几乎被一致认为构成占有脱离。针对限制行为能力

人所实施的放弃占有,各种观点存在分歧。较为折中的观点主张,无论是无行为能力,还是限
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制行为能力人,都应根据其丧失占有时的自然意思能力来具体判断。〔97〕

由于占有放弃是事实行为,若占有人因错误而放弃占有,也构成自愿的占有放弃。〔98〕所

有人选择受托人错误,亦同。〔99〕因为他本来就要为是否选择可靠的受托人承担风险。所有

权人被欺诈而托付所有物于第三人,通常被作为自愿的占有丧失对待,〔100〕不能排除第三人善

意取得。其理由在于,托付他人物品中具有决定意义的是自由评估风险的可能性。如果所有

权人将其物品托付于他人,当其正确估计相关的其他抽象风险时,不应区分受托人是否在交付

物品欺诈所有权人,还是该人在托付之后有不忠实的行为。〔101〕

瑞士最高法院曾在某托付物错误的案件中适用善意取得。该案的所有权人不知其仓库藏

有金币,负责搬迁和重新安置仓库的承揽人发现隐藏其中的金币,并将其转让于第三人。〔102〕

这一判决在学界遭到激烈批评,因为所有权人不知道存在的东西,不能被视为托付给第三人。

另一方面,只要所有人能(抽象地)估计到仓库内藏有东西,即便不知道具体为何物,也应被解

释为将该物托付他人。〔103〕有观点认为,金币的权利外观已经发生,只是外观的可归咎性存有

疑问。这里的判断标准应是当事人的利益状况。金币的所有权人仅具有让第三人替换仓库的

利益,并无移转金币占有的利益。因此,托付金币必须根据托付人有意识的行为所发生。只有

当引起风险的行为人意识到风险或应当意识到风险时,作为归咎要求的风险原则才能发生效

力。〔104〕

占有丧失若在胁迫情况下发生,则必须有所区分。〔105〕一般的胁迫仅使得占有人心生恐

惧,但其仍有决定自由,是否因遭受不利益而愿意放弃占有。但若占有人在如此重大且不可承

受的威胁下作出放弃占有的意思(无法抵抗的暴力或心理上的暴力),则会构成非自愿地放弃

占有。〔106〕例如,出卖人甲与买受人乙就买卖甲的动产订立合同,约定五日后交付。仅过三

日,乙便持刀威胁甲,如不交付该动产,就将后者杀害。甲只得将动产交付于乙。此时,出让人

的放弃系基于无法抵抗的暴力所致,并非其基于自愿而放弃占有。该行为虽在外部表现为基

于出让人意志而完成,其实质则与歹徒抢夺财物无异。

当然,归咎原则在善意取得中发挥的作用,在很大程度上取决于权利外观的强弱。当权利

外观足够强时,所有权人是否可归咎地失去占有,所有权人与受让人对标的物是否处于“相同

接近”的位置,都无须考虑。例如,由于国家机关实施的不动产登记及其程序中详细的法定规
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则,不动产登记簿享有高度的信赖(公信力)。即便发生错误,权利人也可通过更正登记来请求

恢复真实的权利状态。而且,基于法律行为的物权变动非经登记不得发生物权变动效力,更是

促使所有权移转的当事人办理登记,客观上使得登记簿的记载与真实权利尽可能地一致。只

有当受让人明知登记不实或有异议登记载入登记簿时,权利外观才被动摇,由此登记簿的公信

力才得以消解。
根据权利外观学说,不动产登记簿的公信力可以被归入“纯权利外观原则”,不以归咎原则

为前提。〔107〕具体言之,只要存在不动产登记簿这一权利外观要件,而无须考虑这一外观的发

生是否归咎于真实的权利人。登记簿的登记错误并不一定与原权利人的行为有关,不论该错

误是否由原权利人的行为所引起,皆不影响善意受让人受到保护。这一登记错误作为权利外

观,其形成既不考虑原权利人的意思,也不考虑原权利人的行为与权利外观形成之间的关

系。〔108〕例如,由于出卖人(所有权人)欺诈买受人,导致买卖合同无效,权利外观发生系自己

引起。再如,由于登记机关登记时发生的错误使得名义权利人与真实权利人不一致,错误记载

的外观与所有权人无关。
当权利外观要件强于占有、弱于不动产登记簿时,如受让人通过拍卖或向具有经营资格的

经营者购得转让物(《物权法》第106条),归咎原则会根据立法目的加以放弃或限制。此时,立
法者不考虑它们究竟是否基于所有人意思而托付出让人(《德国民法典》第935条第2款、《奥
地利民法典》第367条第1句第1小项),或是从公开市场或出售同种货物的商人处取得占有

脱离物。在面对汇票、支票以及商人的指示证券时,立法者不仅要求受让人占有这些有价证券

作为权利外观的基础,而且还需要以上证券背书保持连续性。

立法者在转换这些构想时也可能有限制地保留归咎原则。例如,在善意受让人由公开拍

卖或由商人或在市场获得转让物时,虽然瑞士法原则上坚持五年的追及期限,却规定了一个特

别的解决路径:所有人只有向受让人补偿其为获得转让物所支付的价款时才能要求返还(《瑞
士民法典》第934条第2款)。〔109〕我国台湾地区“民法典”第949、950条、《物权法》第107条也

采取了类似规则:受让人通过拍卖或者向具有经营资格的经营者购得该遗失物,所有人必须在

一定期限向善意受让人要求返还且支付对价。只是追及期限被缩短为自知道或者应当知道受

让人之日起二年内,而不是一个自客观时间点起算的期限。
以上情况均存在着更高的交易需求,以便公开拍卖在经济上尽可能迅捷顺畅地进行,或为

促进有价证券的流通与交易。越高的交易需求与更强的权利外观要件在很大程度上使得优待

善意第三人得到合理化。对于权利外观的更高要求往往伴随着其他更少的善意取得的要

求。〔110〕由此,归咎要求与交易保护、信赖保护之间存在着明显的互相依赖关系,〔111〕它是来源
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于交易利益与信赖需求的分层程度。当立法者仅考虑交易安全这一方面时,归咎要求和所有

人的维持利益被完全忽视,因为此时存在着较强的权利外观或者较高的交易保护需求。

(四)主观信赖与善意的考量因素

善意的价值判断功能在于,决定受让人信赖占有权利外观是否值得保护。如果按照客观情

况,根据日常的交易经验、生活常识等,一般人都可以认定让与人无处分权,而受让人未就此作出

判断,则他并非善意。〔112〕只有在受让人善意的前提之下,才能以原所有权人失去所有权为代价

而允许善意取得。如果善意被看作是动产善意取得的核心要件,那么与其说善意是权利取得的

前提之一,不如说将受让人非善意(恶意)视为权利取得的障碍。这一要件背后隐藏的是所有权

维护与交易安全之间的冲突,而受让人的善意恰恰体现为两者之间的利益衡量。〔113〕

由于《物权法》第106条并未界定善意,受让人不知转让人无处分权,还是受让人就不知情

没有重大过失才能满足善意,尚无立法依据。而且,有些信赖保护要求善意必须满足受让人不

知情且无轻过失。例如,表见代理要求相对人主观为善意且无过失,即相对人不知无权代理人

无代理权,而且相对人不知情不能归咎于他的疏忽或懈怠。〔114〕因为代理人与作为法律行为

名义载体的被代理人并非同一人,在法律行为的实施与效果归属之间多出一个代理权环节,由
此平添一份风险,应该引起相对人的警觉。如果他遗漏了一个勤谨、理性的人本来可以发现并

予以核实的疑点,就不构成善意。〔115〕而就善意取得而言,动产占有或占有移转与代理权证书

相比具有更强的权利外观,只要受让人未对显而易见的疑点视而不见,即没有重大过失。换言

之,善意取得可以容忍受让人的一般过失,仅在他具有重大过失时才否认善意取得。法释

〔2016〕5号第15条对动产受让人的善意细化为“不知转让人无处分权,且无重大过失”,符合

传统学说与国外立法例,能够平衡交易安全保护与所有权维护。

受让人善意的内涵是其基于信赖出让人的所有权或处分权,而与后者实施交易。因此,主
观信赖与处分行为之间存在因果关联。受让人的明知在构成要件中系属当然,但相对人若要

证明受让人明知出让人无处分权较为困难,真正可以发挥平衡功能的却是无重大过失之要

件。〔116〕如果受让人欠缺一般人的注意义务,即只要行为人稍加注意即可避免出现认识错误

或者发生损害,而其没有尽到注意义务时,就构成重大过失。〔117〕因此,重大过失也是针对受

让人对于出让人处分权的认知状态。

尽管重大过失是行为人的主观心理状态,但它必须通过行为外化而表现出来,因此需要根据

相对客观的理性人标准来加以判断。但善意毕竟属于主观认知状态,有时应以当事人的具体认
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知作为依据。如果受让人以前曾与转让人进行过系列交易或与转让人非常熟悉,就表明其知道

或应当知道转让人对交易的财产不具有处分权,因此在转让时不能认为其有善意。〔118〕例如,合
伙合同的一方当事人向另一方转让合伙所用的挖掘机时,受让人明知其与出让人签订的协议中

所指的挖掘机按揭款为按揭租金,他就应当知道转让的挖掘机是出让人融资租赁而非购买,由此

不构成善意。〔119〕再如,如果受让人是专业机构,如从事专业抵押贷款业务的金融机构,则在交

易中具有获取信息的优势地位,应课以比一般民事主体更严格的善意评价标准。因此,受让人应

当遵守合理的商业准则和管理规范,并履行审慎经营义务,而不能仅依据现场勘查的表象,以动

产占有为权属公示的唯一依据来确定该抵押物的权属。〔120〕当受让人为商人时,《美国统一商法

典》(第2-403(1)条)就要求他诚实并合理地遵守公平交易的贸易商业标准,前提就是遵守商业

交易的通常习惯。这也是出于相同的考虑,对专业人士施加更高的注意义务。

法释〔2016〕5号第17条要求考虑交易的对象、场所或者时机等是否符合交易习惯。所谓

交易习惯,是指人们在交易行为地或者某一领域、某一行业通常采用,并为交易对方订立合同

时知道或者应当知道的做法,或者当事人双方经常使用的习惯做法。〔121〕其实学界早有相似

的观点。受让人不能仅仅凭借占有的事实当然地相信处分人具有处分权,在判断受让人是否

具有信赖利益时,还必须考虑其他一系列因素,比如价格的高低、交易的具体环境、交易的场所

等。〔122〕还有观点指出,重大过失有无的判断,需要结合个案中第三人拥有的信息来考虑,如
交易场所、有关处分人、标的物、市场信息等有关交易背景信息。〔123〕

法官在审判中考虑受让人能否善意取得物权,不会仅考虑出让人是否占有动产,而是要根

据交易标的物的性质、价格等,综合考虑受让人的主观善意。〔124〕有的判决认为,“由于占有的

公信力低于登记,因此动产善意取得中善意判断标准较不动产善意取得要高,动产善意取得中

第三人不能仅凭占有的事实,绝对相信占有人享有处分权,因此判断第三人的善意时,更多需
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〔118〕

〔119〕

〔120〕

〔121〕

〔122〕

〔123〕

〔124〕

王利明:“善意取得制度的构成———以我国物权法草案第111条为分析对象”,《中国法学》2006年第

4期,页83。
徐某某诉浙江某某机械有限公司物权保护纠纷案,(2013)杭余良民初字第63号,(法宝引证码:CLI.

C.1346183)。
“《动产抵押登记办法》的附件《动产抵押登记须知》第二条规定:申请人应当保证其所提供的材料及

信息真实有效……。作为金融机构的第三人对上述规定应当是明知的,却未尽到审查义务。工商部门按被告和

第三人陈述、申报的权属进行的抵押权登记属于未进行实质性审查的备案登记,难以作为证明第三人善意取得

抵押权的有效证据。……2008年《中国建设银行股份有限公司授信业务押品管理办法(试行)》是第三人办理抵

押贷款业务基本操作规范,该管理办法中多次强调必须查明抵押品的权属,不得超过规定的40%的抵押率。本

案第三人在办理抵押贷款时,没有严格履行审查抵押品权属义务,按94%的抵押率贷款给被告,明显超出了其

总行的规定,应属没有严格遵守该操作规范,难以表现其善意。”河南省泰重起重机械有限公司诉江苏翔晟钢材

市场管理有限公司买卖合同纠纷案,(2013)金商初字第0498号。
杜万华主编,见前注〔73〕,页405。
王利明,见前注〔118〕,页82。
叶金强,见前注〔116〕,页84。
柳某某与乌鲁木齐市某某汽车运输公司返还原物纠纷上诉案,(2013)乌中民一终字第531号,(法

宝引证码:CLI.C.1442367)。
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结合其他因素。”〔125〕法释〔2016〕5号第17条所列举的三个因素远远不能囊括交易中应被考虑

的具体情况。它们并非是封闭的法定构成要件,更多地只是发挥示范作用。以上因素往往不

能单独发挥作用,而是要和其他因素(包括未列举的因素)共同推断受让人的善意。诚如上文

所言,以上所列举的一系列标准,并非彻底否定占有的权利外观作用与扩大客观的外观要件,

而只是判断受让人善意的辅助因素。

例如,交易场所也是判断受让人重大过失的重要因素之一。尤其在二手机动车交易中,如
果存在一些引起正常人怀疑的因素,法院通常会对不在二手机动车交易市场的受让人施加更

高的注意义务,如果受让人未尽到该义务,很有可能无法满足善意的主观要件。《二手车流通

管理办法》第6条第2句规定:“二手车直接交易应当在二手车交易市场进行。”该法第15条第

1款规定:“二手车交易市场经营者和二手车经营主体应当确认卖方的身份证明,车辆的号牌、
《机动车登记证书》、《机动车行驶证》,有效的机动车安全技术检验合格标志、车辆保险单、交纳

税费凭证等。”如果受让人没有按照该法规定的方式进行二手车交易,且在车辆转让时已明知

车辆行驶登记证所登记的车主并非让与人,那么他就被课以较高的注意义务。在此情况下,受
让人没有进一步查明涉案车辆的来源,甚至连让与人的身份情况也一概不知,即在明知让与人

不具有涉案车辆处分权的情况下进行了交易,显然不应受到善意取得的保护。〔126〕

合理的交易价格也是我国《物权法》第106条的动产善意取得的要件之一。这主要考虑到

受让人只有在交易行为中付出对价,才能根据双方相对正当性原则以原所有权人丧失所有权

为受让人获得所有权提供正当化依据。DCFR第Ⅷ--3:101第1款第C项也明确地将受让

人有偿取得作为善意取得的前提,而没有如《德国民法典》第816条那样对无偿交易行为受让

人主张不当得利返还。更为重要的是,交易价格合理也是受让人是否善意的重要判断因素,甚
至是法院首先考虑的第一要素。法释〔2009〕5号第19条关于“明显不合理的价格”认定则有

相对明确标准,转让价格达不到交易时交易地的指导价或者市场交易价百分之七十的,一般可

以视为明显不合理的低价。司法实践中由于转让价格低于百分之七十,受让人善意被否定的

并不少见。〔127〕但若交易物为特定动产,如书面作品等,则转让时交易地市场价格可能无法形

成或者不具有确定性,单纯套用以上公式可能过于机械,〔128〕需要考虑交易标的物的性质、数
量、付款方式、交易习惯、转让人身份等辅助因素(法释〔2016〕5号第19条),才能综合认定。

若交易的某些因素不符合交易习惯或者存在其他怀疑因素,受让人有理由怀疑出让人的

权利来源时,其必须尽到必要的调查义务,方能符合善意的要求。正因为如此,学说和判例才

逐渐在特定情形下(如受让人发生怀疑时)要求受让人应尽到必要的调查义务,以期通过提高
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〔125〕

〔126〕

〔127〕

〔128〕

河南省泰重起重机械有限公司诉江苏翔晟钢材市场管理有限公司买卖合同纠纷案,(2013)金商初

字第0498号。
刘志兵诉卢志成财产权属纠纷案,《最高人民法院公报》2008年第2期(总第136期)。
安丘市锦程物流有限公司与张学德、张卫涛返还原物纠纷二审民事判决书,(2014)潍商终字第506

号;玉溪正洪经贸有限公司、赵琪与徐玲霞委托合同纠纷案二审民事判决书,(2014)玉中民二终字第1号;张
洪新与刘宏杰执行异议二审民事判决书,(2015)白山民一终字第144号。

杜万华主编,见前注〔73〕,页444-445。
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受让人善意的标准,弥补占有弱化的权利外观作用。受让人只有满足这一要求,才能免于重大

过失而符合善意的要求。由此,才能在所有权人的维持利益与受让人的信赖保护之间找到一

个平衡点。

四、结 语

由于现行学说过于扩大占有公信力的作用,使其面临诘难而难以自圆其说。但若由此放

弃占有作为权利外观要件,实为因噎废食之举。鉴于权利外观的强度存有很大差异,动产善意

取得的理论建构也应予以调整。权利外观学说在善意取得中通常包括三个要件:作为信赖要

件的权利外观、权利外观的归咎与受让人的主观信赖。〔129〕一元化的权利外观思想应予放弃,

占有与占有移转都应作为权利外观受到同等对待。对于权利外观的更高要求往往伴随着其他

更少的善意取得要求,所以归咎要求与交易保护、信赖保护之间存在着明显的互相依赖关系。

同时,根据双方相当正当性原则,善意取得需要考虑受让人为何能以所有权人丧失原物所有权

的代价获得所有权。只有当受让人比所有权人获得更强的占有地位时,善意取得才可能发生。

法释〔2016〕5号的颁布体现了实务部门对现实问题的积极回应,但司法实践能否根据理

论学说体系化地解决问题,才是形成学说与实务良性互动的关键因素。在我国立法相对简化

的现实背景下,在多种文义解释均可适用的前提之下,如何将法教义学与现行立法、司法实践

结合起来,解释动产善意取得的各个构成要件,才是当前研究的重要任务之一。

Abstract:Duetothereliabilityandpublicity,possessionhasconsiderabledisadvantages.Therefore,

thedoctrineofpublicreliance,asatheoreticalbasisforBonaFideacquisition,hasbeenwidelycriticized.

Varioustheoriestriedtoproposenewsolutions,butnoneofthemhassucceeded.Inviewofthedifference

ofthestrengthofRechtsschein,aunifiedRechtscheinhastobeabandoned.Possessionandtransferof

possessionshouldbetreatedequallyastheRechtsschein.Inaccountofthetwo-sidedjustification,itis

valuabletomaintainideologicalownership.Onlywhenthetransfereehasmorepossessionthantheown-

er,hisBonaFideAcquisitioncanbejustified.Inaddition,thetransfereemustbeattributedtoobtainthe

transferofmovablepropertypossession,aswellastheassigneeofthesubjectiveelementsofBonaFide

arenecessaryelementstoachievethemaintenanceofownership,whichalsoformthetheoreticalbasisof

doctrineofRechtsschein.

KeyWords:BonaFideAcquisition;Rechtsschein;PublicReliance;PossessionTransfer
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〔129〕 Rusch (Fn.44),S.218.
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