
论不动产多重买卖 中 的风险负担规则

彭益鸿
１

随着城市人口不断聚集 ，
土地逐渐稀缺 ， 以房产为典型的不动产 已成为我国普通市民家

庭最为重要的财产形式 。

￥ 不动产买卖合同也成为普通市民
一生之中至关重要的

一

份合同 。

然而
，
现代社会是风险社会 买卖合同也自有其风险存在 ，对于不动产买卖当然也不例外 。

２０１ ５ 年发生的天津港
“

８？
 １２

”

瑞海公司危险品仓库特别重大火灾爆炸事故 ， 致使 １
．
７ 万

多户家庭的房屋受到不同程度的损害 。

？ 在类似风险事故中 ，对于仍处于交易中的不动产 ，
尤

其是存在多重买卖情形的 ，巧卩何适用风险负担规则 是关系交易 中多方利益的极为重要的

实践问题 。 作为民事活动的制度保障 ，在合同当事人没有特别约定时 ，法律应就交易风险作

出相应的规则安排 。

在商事交易 ，
尤其是不动产并购业务中 ，也存在多重买卖情形。

？ 另外 ，在以不动产出资

的商事活动中 ，对于不动产毁损或者灭失的风险 ，也可类推适用不动产买卖中 的风险负担规

＊ 执业律师 ，浙江大学民商法学碩士
。

本文初稿完成后 ，浙江大学光华法学院周江洪教授、张谷教授给予诸多有益的指导意见 ，谨致谢忱。

① 根据中 国经济趋势研究院 ２０１ ６ 年编制 的《 中国家庭财窗调査报吿＞
，

２０ １ ５ 年我国家庭人均财窗为 １ ４４ ， １ ９７ 元
，
其中 ，房产净

值是家庭财富最为重要的组成部分 ，在全国家庭的人均财富中 ，房产净值的占 比为 ６５ ． ６１ ％
；在城镇和农村家庭的人均财窗中 ，

房产净

值的 比重分别为 ６７ ． ６２％ 和 ５ ７ ． ６０％ 。 参见编辑部 ： 《中国人均財富 １ ４万 ， 近七成是房产＞ ， 栽＜新民周刊＞２０１ ６年第 １９ 期 。 而在 ２００９

年 中国人的家庭私人财窗总鋇约为 ８０ 万亿左右 ，
其中 ４０ 万亿为住房 ，

２５ 万亿为存款 ，
７ 万亿为股票

＂

。 参见陈涛 ： 《住房是中国人

最大的家庭财窗＞ ，载＜南方周末＞２００９ 年 １０ 月 １ ８ 日
，
第 １６ 版 。

②
“

人类社会已经开始由 以财富分配为主１８的阶级社会向以风险分配为主题的风险社会转化。

”

参见赵延东 ： ＜ 解读
“

风险社会
”

理论＞ ，栽＜自 然辩证法研究＞２００７ 年第 ６期 。

③ 参见金煜 、吴为 ：《天津爆炸 １ １ ６ 人遇难
，
６５ 名为消防员＞

，
栽（新京报＞２０ １５ 年 ８ 月 ２２ 日

，
Ａ１ ２版 。

④ 在不动产多重买卖情形发生意外风险的 ，已有实例 ， 如深圳市福田区富豪花园大厦在
一

房数卖后发生火灾。 参见王志明 ：

（千人住在
“

烂尾
”

大厲 ，大年初一还发生火灾＞ ，栽《 晶报＞２０１６年 ２月 ２４ 日
，第 ５版

。

⑤ 本文所谓风险负担系指价款风险的负担 ，
详见后文

“

不动产买卖风险负担规则的基本理论
”

。

⑥ 商事交易 中的不动产并购业务数量非常可观
，
如世界工业地产巨头 Ｇ 集团在中国各地常年并购工业用地与工业厂房 。 据服

务于 Ｇ集团的上海某律师亊务所并购团队介绍 ， 由于供地稀缺 ， 中国卖方面对更离报价 ，有时也会一物二卖 ，
但交易条軟中 的风险负

担规则通常都未约定多重买卖情形 。 例如 ，关于无银某工业厂房的并购条款中约定 ：

“

自交付 日 起
，

乙方应承担有关该地块及其地上

建筑物的一切风险
（
包括伹不限于损失 、破坏、损毁或遭他人便犯

）
，无论乙方是否已经占有或使用该物业 。

乙方将 自费对该物业及其

建筑物内的所有固定装置和装修给予充足地投保
，

以防上述风睑 。

”

２６ 中国不动产法研究 （
２〇〗 ８ 年第 ２ 辑 ． 总第 １ ８ 卷 ）



则 。

？ 因此 ，研究不动产多重买卖中的风险负担规则 ，对于相关商事规则 也具有重要的参考

价值 。

学理上关于买卖合同风险负担的研究主要集中于动产买卖 ；
少数对不动产买卖风险负担

规则的研究 ，
主要是对最髙人民法院《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 ） （
以下简称 《商品房买卖合 同解释》 ）第 １ １ 条的解释或者质疑 。 对

于不动产多重买卖情形 ，
如何适用风险负担规则 ，学理上则缺少深入研究 。 对于正在进行的

民法典编纂 ，
应将到 目前为止已经颁布的所有的民事领域的司法解释进行系统的整理 、清

理 。

？ 合同法编关于风险负担规则的规定 ，对于不动产多重买卖情形 ，如何适用 《商品房买卖

合同解释》第 １ １ 条
，
也需要深入研究 。

一

、不动产多重买卖中风险负担规！？ 的理论分歧

在不动产多重买卖情形 ，

？出卖人 Ａ
—物数卖 ，若前买受人 Ｂ 虽 已占有使用 ，但不动产已

经被转移登记至后买受人 Ｃ 名下 ，在不动产发生毁损或者灭失而又不可归责于各方 当事人

时 ，
由谁负担风险 ，即对于 Ａ与 Ｂ 、Ａ 与 Ｃ 之间的不动产买卖合同的风险负担问题 ，

在理论上

存在分歧 。

（

一

） 传统理论上的观点分歧
？

史尚宽先生认为 ，
应由已取得所有权的 Ｃ 负担 。 在不动产多重买卖中 ， 即使标的物 已经

由 出卖人向前买受人转移占有 ，在出卖人向后买受人转移登记后
，
后买受人仍得基于其所有

权 ，向占有标的物的前买受人请求返还标的物 。 后买受人的返还请求权仅因物的灭失而不

能 ，而非因为出卖人的多重买卖 。 出卖人向后买受人转移登记后 ，即已履行其主要义务 ，标的

物毁损或者灭失的风险也应转移至已经取得标的物所有权的后买受人负担 。

？

林诚二先生认为 ，
应 由前买受人 Ｂ 负担。 不动产买卖合同标的物的利益与风险均 自出卖

① 学理上认为 ，股东出资财产的风晚负担应当参照或准用｛合同法＞第 １ ４２ 条关于买卖合Ｗ的风？负担规則。 参见刘俊海 现

代公司法＞ （
上册） ，法律出版社 ２０ １５ 年版

，
第 ２ １ ３ 页 。

？ 参见薛军 ： ＜ 民法典编纂如何对待司法解释＞ ，
＊＜中国法律评论＞

２０１ ５ 年第 ４ 期 。

③ 多Ｉ：买卖的构成以出卖人在重复交》时均为该标的物的所有权人为前提 。 如果出卖人在某一交易 中已转移标的物所有权 ，

其后再次出卖该标的物时 ，则厲于 出卖他人之物 ，而非多重买卖
。
参见黄茂荣 买卖法 ＞ ， 中国政法大学出版社 ２００２ 年版

，
第 ２ ７ 页 。

不动产多重买卖 ，
理论上可 以有多种情形 ，实践中也頦为复杂。 参见胡然 ： 《

一房五卖女老总被公诉＞
，
＊＜天津 日 报＞ ２００５ 年 １ 月 ２４

日
，第 ４ 龈 ； 申东 、刘学军 ： ＜宁夏固原橡现

＂
一房六卖

”

案＞ ，蒙＜法制 日报＞ ２０１ ２年 ２ 月 ２３ 日
，第 ８ 版 丨洪敬谱

： 《

一房七卖》悍开发商太

坑人＞ ，载 ＜中国消费者报＞２０１６ 年 ２ 月 ２２ 日 ，第 ２ 版 。 为便于论述 ，本文以双重买卖中 的典型情形为例
，
即出卖人Ａ 将不动产交由前

买受人 Ｂ 占有使用后 ，
又与后买受人 Ｃ就同一标的物签订买卖合同

，
并将该不动产转移登记于后买受人 Ｃ名下 。

④ 德国传统民法理论上＊有 ４种观点 ：其一 ， 出卖人 Ａ得 向 Ｂ
、
Ｃ两买受人请求支付价金 ， 即风险应 由 Ｂ

、
Ｃ 负担 ；其二 ， 出卖人

只能向买受人 Ｃ请求支付价金
，
即风 应由 已取樽登记的后买受人 Ｃ 负担 ；其三 应归谁最先承受危除之人负担 ， 即先因支付或登

记承受危除之移转者 ，应由其负担％其四 ，买受人 Ｂ 、Ｃ 均不负担风险
， 因为出卖人 Ａ对买受人 Ｂ 、Ｃ 均未完全履行 ：或主张买受人 Ｂ 、

Ｃ均可解除合同 ， 因为在 出卖人不能完全给付时 ， 买受人的解除权并不因物之偶然Ｓ损灭失而消 灭 。
以上 ４ 种观点分别出 自

Ｄｅｍｂｕｒｇ ； 
Ｐ

ｌ
ａｎｃｋｍ ；Ｅｎｄｅｎｕｕｍ ；Ｅｎｎｅ

ｃｃｅｎｕｚｕ
。
转引 自史尚宽

：
＜债法各论＞ ，

中国政法大学 出版社 ２ ０００ 年版
，
第 ６４ 

－
６５ 页 。

⑤ 参见史 尚宽 偾法各论 ＞ ， 中 国政法大学出版社 ２０００年版
，
第 ６４ 

－

６５ 页 ^

论不动产多重买卖中的风险负担规则 ２７



人向前买受人转移占有时转移 ，
而不取决于前买受人是否已经取得标的物的所有权 。 即使出

卖人在仅向前买受人转移不动产的占有后 ， 又向后买受人转移不动产的登记 ，该不动产的利

益仍归属前买受人 ，而不动产毁损或者灭失的风险也仍由 已经取得占有的前买受人负担。

？

（
二

） 对现行规范的理解分歧

在我国现行规范下 ，对于不动产多重买卖中的风险负担 ，学理上也存在不同认识 。

？

有观点认为 ，对于不动产多重买卖情形 ，
也应适用我国 《合同法》 第 １４２ 条关于风险负担

规则的
一

般规定。 后买受人虽然取得了不动产的所有权登记 ，但并没有取得占有 。 因此 ，
后

买受人不应负担标的物毁损或者灭失的风险 ；
前买受人虽然尚未取得不动产的所有权登记 ，

但在买卖合同签订之后即接受了标的物的转移占有 。 因此
，
不动产毁损或者灭失的风险应由

前买受人负担 。

③ 但是 ，该观点并没有深入分析此种分配规则的理由以及是否有失公平。

王利明先生认为 ，在不动产多重买卖的情形下 ，关键在于如何确定后
一

买受人与前
一买受

人之间是否能够推定有占有改定的意图存在 ，

“

进一步说 ，
应当以新的房屋所有人对第一买受人

占有房屋的事实是否知情为标准
”

，如果后买受人对前买受人对标的物的占有并不知情 ，又不能

向其主张返还占有 ，
则不能认为双方之间已经形成了 占有改定 。 因此 ，不动产发生毁损或者灭

失的风险仍应由已经取得占有的前买受人负担 。

？
该观点认为 ，对于不动产的多重买卖 ，

应从

是否构成 占有改定的角度 ，适用
“

交付主义
”

的风险负担规则 ，
如果对于已经登记的后买受人

构成占有改定 ，
则应认为已对其交付 ，

从而由取得所有权登记的后买受人负担风险 。 但是 ，此

观点显然与其关于
“

交付主义之下的
‘

交付
’

却不应包含指示交付和占有改定
”

？
的观点相悖 。

（三 ）
立法论研究的观点分歧

也有学者面对不动产多重买卖中风险负担的理论困境 ，
选择脱离现行规范的约束 ，而诉

诸立法论上的研究 。

有观点认为 ，在不动产多重买卖的情形下 ，
应由 出卖人承担风险。

“

在目前对买受人的利

益还缺少充分妥善的保障的现实状况下
”

，

如果转移 占有之后即让其负担标的物毁损或者灭

失的风险 ，将会导致买卖双方之间的利益失去平衡 ，
因而既有违公平原则 ，也不利于维护交易

安全 ；
相反

，
如果由出卖人继续承担标的物毁损或者灭失的风险 ，则可以有效地督促出卖人履

行合同义务 ，
尽快完成办理登记过户手续 ，将所有权移转于买受人。

？
但是 ，该观点对于此规

则是否公平只是进行了较为直观的判断 ，
而并未充分说明理由 。

有观点认为 ，在不动产多重买卖的情形下 ，
风险应由 已取得登记的后买受人负担 。 因为

①参见林诚二 ：
《 民法偾编各论＞ （

上
）

， 中国人民大学出版社 ２００７ 年版 ，第 １２８ 页。

② 在我国司法考试试卷中 ，也曾有相关试题 。
官方答案认为不应由取得登记的后买受人负担风险

。
参见 ２００６年司法考试卷三

第 ９１ 题
。

③ 参见柳经纬主编 ： （合同法＞ ，
中国民主法制出版社 ２０ １４年版 ，第 ３３ ８ 页 。

？ 参见王利明
：
＜合同法新问题研究＞ ， 中国社会科学出版社 ２０１ １ 年版

，
第 ７５４ 页 。

⑤ 王利明 ： 《合间法分则研究＞ （
上卷

） ，
中国人民大学出版社 ２０ １ ２ 年版

，
第 ８５ 页

。

？ 参见李灼统 ：＜论买卖合同的风险转移原则＞
，
载《绍兴文理学院学报＞ ２〇Ｍ年第 ２期 。

２８ 中国不动产法研究 （２
０ １８ 年第 ２ 辑 ？ 总第 １ ８ 卷）



前买受人对出卖人的违约行为虽可预料但无法阻止 ，
不应由前买受人负担风险 ； 出卖人

一

物

多卖 、后买受人疏于査看 ，
二者均有过错 ，但标的物已完成转移登记 ，出卖人已不享有物上权

利 ，不应要求其负担风险 ； 由后买受人负担风险则可促使其在进行交易时谨慎从事 ，而且其损

失可以通过要求出卖人承担违约责任来获得救济 。

？ 该观点主要以过错因素作为标准 ，
而且

在推理上并不完整 。

另外需要说明的是 ，
前述观点 ，无论是传统理论

，
或者是现行规范理解 ，

还是立法论研究 ，

均是在论及不动产买卖风险负担规则时附带涉及 ，而未有专门文献深入研究不动产多重买卖

中的风险负担规则 。

二
、不动产买卖风险负担规則的基本理论

买卖合同中的风险负担系指买卖合同的标的物因不可归责于双方当事人的原因而发生

毁损或者灭失时 ，
买卖合同价款是否仍须支付 ，进而相应的风险应由哪方当事人承担的 问

题 。

？
买卖合同中的风险负担仅指价款风险。

自买卖合同签订到合同履行完毕 ，
可能会发生各种意外事件而导致买卖标的物的毁损或

者灭失 。 当标的物毁损或者灭失的原因不可归贵于合同 当事人时 ，徳国民法理论认为于此发

生如下三个风险问题 ， 即物之风险、给付风险和价款风险。

“

德国民法上三种风险的概念殊

异
，各司其职 ，并按事物发展逻辑而有序地展开 。

”
？
而英美法系 、 《联合国国际货物销售合同公

约》 （ 以下简称《公约》 ） 以及我国 《合同法 》对
“

风险负担
”

概念均采取狭义的理解 ，即买卖合

同的标的物非因合同当事人的原因而发生毁损或者灭失后 ，如果风险已经转移 ， 则买受人仍

有支付价款的义务 。

？

（

一

）
风险 负担规则 ： 学理主张及立法例

关于价款风险负担的基本规则 ，学理上有
“

交付主义
” “

所有权主义
”

等不同观点 。

？

学理上主张
“

所有权主义
”

者 ，如梅仲协先生认为 ，在不动产买卖中 ， 自买受人以其权利登

记于土地簿册之时始 ，即应负担标的物的风险 ，因为不动产物权的得丧变更 ，
不是以交付 ，

而

①参见胡海容 ： ＜我国商品房买卖合同 中的风险负担研究 载（江淮论坛 ；＞ ２００８ 年第 ４期 。

② 参见？世远
：
＜合同法学＞ ， Ｋ（等教宵出版社 ２０ １ ０年版 ，第 ３９５ 页。

③ 朱晓》 ： ＜我 国买卖合同风险负担规脚的 比较法困境—— 以 〈买卖合同司法解释 〉第 １ １ 条、 １ ４条为例＞ ，栽《 苏州大学学报》

２０ １ ３ 年第 ４期 。

？ 也有学者认为 ，买卖合同中的价款风险常常是因为标的物？损或者灭失所造成的 ，因此 ，在买卖合同中通常将价款风？和标

的物毁损或者灭失 的风险等同讨论 ， 买受人支付了价款而不能获得该标的物
，
实际上就是标的物的风？ 。 另外 ，

在单务合同中
，
不存

在对待给付
，
因此 ，可能存在标的物设损或者灭失的风险

，
伹不会存在价歒风险

。
参见王利 明 ： ＜ 

合同法新问題研究＞ ， 中国社会科学出

版社 ２０ １
１ 年版

，
第 ７３ ２ 页 。

？ 对于风》负担规则的类别 ，
学理上有不同认识 。

有观点认为包括交付主义与所有权主义 ，也有观点认为还包括合同订立主

义 、债权人主义以及偾务人主义 。 对于类别分歧 ，笔者认为 主要有 以下 ３ 点原因 ： 其一 ，没有区分物之风脸 、繪付风？以及对价风陰 ：

其二 ，没有 区分买卖合同中的风晚负担与债的效力上的风险负担 ；其三
，
没有区分风险 归厲与风险转移标准

。
本文基于我国现行规

范 ，主要从交付主义与所有权主义的分歧展开讨论。

论不动产多重买卖中的风险负担规则 ２９



是以登记为必要 。 不动产的买受人 ，如果已将其不动产所有权登记于土地簿册 ，
则在登记之

后 、占有之前 ，
该不动产被战机炸毁 ，

买受人也仍须支付价金 。

？ 郑玉波先生认为 ，
如果不动产

所有权已发生移转 ，即始尚未交付 ，
风险仍应由买受人负担 ，因为依

“

天灾归所有人负担
”

之法

理
，买受人既已取得所有权 ，就应负担标的物的风险 。

②

学理上主张
“

交付主义
”

者
，

如王泽鉴先生认为 ，
除合同另有约定外 ，

风险自标的物交付时

起转移予买受人
，

至于买受人是否已取得标的物所有权 ，
则在所不问 。 易言之 ，即使已转移不

动产所有权 ，
如果尚未转移占有 ，

则仍应由出卖人负担风险 ， 买受人免除支付价款的义务。

？

黄茂荣先生认为 ，从权利的完整程度角度论 ，
占有与所有之间固有轻重之别 ，但是从标的物的

维护 ，
以防止其毁损或者灭失的可能性而言 ，

占有反而强过于所有 。 而风险负担中所称的风

险系指与标的物之存续有关的安危 ，与之相关的应当是对标的物采取必要的维护措施 ，以防

止其毁损或者灭失 。 因此
，
如果标的物尚未转移占有 ，

则不得以所有权已经转移为理由认为

风险也已经转移 。 对于不动产 ，
也不应以所有权的转移 ，

而应以使用收益权是否转移决定其

风险负担的归属 。
？

在立法例上 ，
通常认为 《德国民法典》经过债法改革 ，

？
对于不动产买卖合同中的风险负

担 ， 由
“

所有权主义
”

改为
“

交付主义
”

。 债法改革前 ， 《德国民法典》 第 ４４６ 条第 ２ 款规定 ：
土

地或登记船舶或建造中的船舶的买受人 ，在交付前作为所有人登入土地簿册 、船舶登记簿或

建造中的船舶的登记簿的 ，此种效力 自 登记时起发生 。

？“

《债法现代化法》没有接受这
一

规

定 ；
故此

，
现在在土地的情形 ，

危险移转只是由交付与否决定 。

”？
即对于不动产买卖 ，

也与动产

买卖
一

同适用现 《德国民法典》第 ４４６ 条 。

？
该条确立的规则是

“

风险 、收益和负担应当 由对物

实行保护照顾之人来承担 ，也就是应当 由其时之占有人来承担 。 至于标的物之所有权情况如

何
，对买受人与出卖人之间的关系不具有任何意义

”

。

？

（
二

）
风险负担原则 ：

“

利益之所在 ，
风险之所 归

”

对于风险负担规则 ，
无论

“

所有权主义
”

还是
“

交付主义

＇其理论基础均是利益与风险

一

①参见梅仲协 民法要义＞ ， 中国政法大学出版社 ２００４ 年版 ， 第 ３４１ 页 。

②
“

请参照郑玉波先生著民法债编各论上册页七三 。

”

转引 自黄茂荣 ： ＜买卖法＞ ，
中国政法大学出版社 ２００２ 年版 ，第 ４ ４４ 页

。

③ 参见王泽鉴 ： ＜ 民法概要＞ ，
北京大学出版社 ２０ １ １ 年版

，
第 ２６２页 。

④ 参见黄茂荣 ： （买卖法＞ ， 中国政法大学出版社 ２００２年版
，
第 ４４４

－
４４５ 页

。

⑤
“

随着 ２００２ 年 １ 月 １ 日＜债法现代化法〉的施行 国民法典＞经历了 自 １ ９００年生效以来最为深刻的
一

次变革。

” “

立法者以

转移关于消费品买卖的指令为契机
，
对整个买卖法作 了彻底的修订 。

”

参见 ［德 ］ 克里斯蒂阿妮 ？ 文徳浩 ： （＊意志联邦共和 国的新债

法 ＞ ，栽（徳国债法现代化法＞
，
那建东等译 ，

中国政法大学出版社 ２００２年版
，
第 １ 页 、第 ８ 页

。

？ 参见《德国民法典 ＞ ，杜最林
、
卢谌译

，
中国政法大学出版社 １９９９ 年版 ，第 ９６ 页 。

⑦ ［ 德］ 迪特尔 ？ 梅迪库斯 ： ＜德国偾法分论＞ ，杜 ：Ｒ林、卢谌译 ，法律出版社 ２００７ 年版
，
第 ２８ 页 。

？国民法典＞第 ４４６条规定 ：

“

意外灭失和意外减损的风险 ， 随出卖物的交付而转移于买受人 。 自交付时起 ，收益归买受人

享有 ，物的负担由买受人承担 。 买受人陷于受领迟延的 ，
等同于交付。

”

参见《徳国民法典全条文注释 ＞
（
上册

）
，杜最林 、卢谌译

，
中国

政法大学出版社 ２０１ ５ 年版
，
第 ３３ １ － ３３ ２页 。

？＜＊国民法典全条文注释＞ （
上册

）
，杜景林、卢谌译 ， 中国政法大学出版社 ２０１ ５ 年版

，
第 ３３ １

－

３３２ 页 。

３０ 中国不动产法研究 （２０ １８ 年第 ２ 辑 ？ 总第 １ ８ 卷 ）



致原则
，
即

“

利益之所在 ，危险之所归
”

。

？

“

交付主义
”

认为
，
交付作为风险负担的规则 ，

一

方面 ，
因 为买受人取得占有后 ，可以管领

和支配标的物 ，有利于避免和控制风险 ；
另
一

方面 ，
买受人可以对标的物进行使用收益 ，符合

利益与风险
一

致原则 。 此外 ，标的物的实际控制人可以更方便地办理财产保险 ，这也是采取

交付主义的重要因素 。

？ 我国台湾地区
“

民法
”

第 ３７３ 条规定 ，买卖标的物之利益及危险适用

同
一转移标准。

？ 所谓
“

利益
”

，指标的物的使用收益 ，包括天然孳息与法定孳息 。 买卖合同成

立后 ，标的物的使用收益权的归属应以标的物是否交付为准 。 标的物所有权虽然已经转移 ，

但是如果尚未转移占有 ，
买受人仍无使用收益权

；标的物所有权即使尚未转移 ，但是如果已经

转移占有 ，
买受人仍有使用收益权 （如租金） 。

④

风险负担中的风险主要是不可归责于当事人双方的不可抗力或意外事件
？
占有人

“

管领

和支配标的物 ，有利于避免和控制风险
”

，
主要是针对动产而言的 ；

而对于不动产而言 ，
适用

“

交付主义
”

的风险负担规则 ，其根据主要是
“

利益与风险
一

致原则
”

，即占有人享受物之利

益 、承受物之风险 。 物之利益 ，
包括所有利益 、利用利益及替代利益 。 所有利益主要是物之孳

息以及物之升值
；
利用利益可分为资本的利用利益与生存的利用利益 ；替代利益主要是因物

的毁损 、灭失而产生的保险金 、损害赔偿金以及政府补偿金等 。

？

利益与风险一致原则源于公平原则 。 所谓公平 ，是以利益均衡作为价值判断标准来调整

民事主体之间的利益关系。

？ 公平原则是我国民法的基本原则 。 我国 《民法总则 》 第 ６ 条规

定
：

“

民事主体从事民事活动 ，
应当遵循公平原则 ，合理确定各方 的权利和义务 。

”

公平原则系

公平正义价值的体现 ，
而公平正义又是法律的基本价值

，
在此意义上 公平原则也是整个法

律精神在民法中的 表现
”

。

？“

合同正义在公平 的意义上 ，体现为利益 的分配和风险 的分

配 。

”
１５对于市场交易 的合同关系 ，

公平原则要求兼顾双方的利益。

？ 不动产买卖中的风险负担

① 有学者认为 ， 所有权主义与交付主义的支付者均依据
“

谁享受利益 、谁承担风险
”

论证其观点 ，原因 是
“

利益
”

既包括对物享有

所有权 ，也包括对物的占有 。 参见谢ｒｔ飞 ： 《合同法学的新发晨 ＞ ， 中国社会科学 出版社 ２０１ ４ 年版 ，第 ５４７ 页 。

？ 参见朱晓 《我国买卖合同风险负担规则 的比较法困塊——以 〈买卖合同司法解释 〉第 １ 丨 条 、
１４ 条 为例＞ ， 栽《 苏州大学学

报＞ ２０ １ ３ 年第 ４ 期。

？ 我国台湾地区
“

民法
”

第 ３７３ 条规定 ：

“

买卖标的物之利益及危险 ， 自交付时起 ， 均由买受人承受负担
。
但契约另有订定者 ，不

在此限
。

”

④ 参见王泽鉴 民法槪要＞ ，北京大学出版社 ２０１ １ 年版 ， 第 ２６２ 页。

⑤ 有学者认为不可归责于当亊人双方的风险 ，

＊ ？

包括水灾 、火灾 、交通亊故 、地震 、战争 、偷盗 、沉艚 、破碎 、渗漏及不厲于正常损

耗的腐烂变质等
”

。 参见张彤 ： ＜东亚合同法的协调研究一以欧盟为 比较对象＞ ， 中 国人 民大学出版社 ２０ １５ 年版 ，第 １ ８８
￣

 １８ ９ 页 。

也有学者认为
，
不可归责于当亊人双方的风险主要包括不可抗力与意外亊件

；
对于第三人原因造成标的物的毅损或者灭失

，
在适用严

格责任的情况下 ，厲于可归责于偾务人的亊由 ；
在特殊情况下

，
违约责任以过铕责任为归责朦则时

，
偾务人若无过铕

，
即使尽最大努力

与注意
，
仍不能避免损害后果的发生 ，则依具体情形 ， 如果第三人原因可以归人意外事件的范畴

，
则也厲于风险范围 。 参见王利明 ：

（合同法新问應研究＞
，
中国社会科学出版社 ２０１ １ 年版

，
第 ７３４ 

￣ ７３５ 页 。

⑥ 日本学者水本浩关于物的所有利益与利用利益的 区分 ， 参见段匡 ： 《 日 本的民法解释学＞ ，复旦大学出版社 ２００５ 年版
，
第

３２４ ￣
 ３２５ 页

。
关于替代利益

，
可参见朱昧喆

：
〈买卖之房屢因地＊灭失的政府补偿金归厲一刘国秀诉杨面群房屋买卖合同纠纷案评

释＞ ，栽《 交大法学＞
２０ １ ３ 年第 ２期 。

⑦ 参见徐国栋 民法基本爾则解释一以诚实信用廉则的法理分析为中心＞
（
增删本

）
， 中国政法大学出版社 ２００４ 年版

，
第 ５３

页 。

⑧ 王利明 ：（ 民法总则研究 ＞ ，中Ｂ人民大学出版社 ２０ １２年版
，
第 １ ２０ 页 。

⑨ 隋彭生
：
〈合同法要义＞

，
中国人民大学出版社 ２０１ ５ 年版

，
第 ２４８ 页 。

⑩ 参见梁慧星 ： ＜民法总论 ＞ ，法捧出版社 ２０ １ １ 年版 ，第 ４８ 页 。
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也应基于公平原则而确立具体规则 。

（
三

）我 国不动 产 买 卖 中的风险转移标准 ：

“

交付
”

我国 《合同法 》关于买卖合同的风险负担规则
“

几乎完全移植
”

《公约 》 的规定 。

？
《公约 》

第四章集中规定了国际货物贸易中的风险负担规则 。 但是 ，无论是在形式上还是实质上 ， 《公

约》

“

都是内在统
一

的 自治体
”

，对《公约》的理解和借鉴 ，
应该建立在 《公约》文本以及国际贸

易背景之上 。

？
《公约》第 ４ 条明确规定 ， 《公约 》与

“

合同对所售货物所有权可能产生的影响
”

无关 。 因为在公约中统
一

对所售货物所有权的影响的法律规定是比较困难的 ，同时在《公约》

中这样做也无甚必要 ； 当代国际贸易中 ，对所有权影响问题远不如货物的风险转移重要 。

？
所

以在国际贸易中 ，
由买方还是卖方承担货物发生毁损或者灭失的风险 ，

是《公约》 予以解决的

重要问题之一。 由于《公约》并不解决货物所有权问题 交付主义
”

成为统
一

的风险转移的

判断标准 。 另外 ，在国际贸易 中 ，
大多数货物毁损或者灭失的风险是通过保险进行弥补的 。

与国际货物贸易不同 ，
不动产发生毁损或者灭失时 ，

通常是难以通过保险来充分弥补损失

的 。

④

“

由于立法过程中起草人受到与国际接轨思想的强烈影响 ，
最为重要的买卖法

，
即 《合同

法》 ，
基本上仿自联合国《国际货物销售合同公约》 （ ＣＩＳＧ ） 。 后者 旨在满足国际间商业性动产

交易法的统
一

化需要 ，
不得不收窄其适用范围 ，

以免大而无当 。 因此
，
公约所谓货物 （ ｇｏｏｄｓ ） ，

不包括公债 、股票 、投资证券 、流通票据及货币 ，也不包括需登记的船舶和飞行器 ，不动产或无

体的电力也不在其中 。

” ？但是
，
我国关于买卖合同风险负担的规则 ，并未区分动产与不动产 。

我国 《合同法》第 １４２ 条规定 ：

“

标的物毁损 、灭失的风险 ，在标的物交付之前由 出卖人承担 ，
交

付之后 由买受人承担 ，但法律另有规定或者当事人另有约定的除外 。

”

从文义上来看 ，除法律

另有规定或当事人另有约定以外 ，
以

“

交付
”

作为风险转移标准 ，
不因动产买卖与不动产买卖

而有别 。

①（公约＞第 ６６ 条规定 ：

“

货物在风险移转到买方承担后遗失或损坏 ，买方支付价款的义务并不因此解除 ， 除非这种遗失或损坏

是 由于卖方的行为或不行为所造成 。

”

关于我国（合同法＞移植《公约 ＞中风险负担规則的观点 ，参见韩世远 ： （ 中国合同法与 ＣＩＳＧ＞ ，栽

〈暨南学报＞ （哲学社会科学版 ）
２〇１ １ 年第 ２期 ；朱晓《 ： ＜我国买卖合同风险负担规则的 比较法困境一以

〈
买卖合同司法解释＞第 １ １

条 、
１４ 条为例 载（苏州大学学报＞２０ １３ 年第 ４ 期

；
张彤 ： ＜ 东亚合同法的协调研究一以欧盟为 比较对象＞

，
中国人民大学出版社

２０１ ５ 年版 ，第 １ ８９ 页 。

②
“

作为一部条约 ，《 公约＞不能如示范法一样
，
只考虑国际上最先进的规则 ，有时不得不采用棋糊的用语 、容易引起歧义的修辞

或折衷的规则来获得更多 国家的认同和支持 ， 因此只能在国际买卖法发展现状的基础上做
一些努力

，
求得一些进展

。

”

参见刘瑛
：
＜ （联

合国国际货物销售合同公约 〉 解释问理研究＞ ，法律出版社 ２００９ 年版
，
第 ７ 页 。 因此 不能用本国法律的概念 、含义来解释和适用公

约的各项规定
”

，
参见张玉卿主编

：
《 国际货物买卖统一法一联合国国际货物销售合间公约释义＞

，
中国商务出版社 ２００９ 年版

，
第 １０

页 。

③ 参见张玉卿主编
：
《 国际货物买卖统一法——联合国国际货物销售合同公约释义＞

，
中 国商务出版社 ２００９ 年版 ，第 ４０

￣

４ １ 页 。

④ 基于以下原因 ，
在论证不动产买卖因交付而转移风险时 ，

保险因素不应作为主要考虑因素 。 其
一

，
应区分一般风险与巨灾风

险 。 导致不动产设损灭失的主要是地震、 台风 、洪水等 巨灾风险 ，而巨灾保除通常难以弥补损失 。 参见《 巨灾保险体系建设的宁波样

本＞
，
栽＜



领导决策信息＞ ２０ １ ５ 年第 ３４ 期 。 其二
，我国（保险法＞ 并未规定晳保制度 。 从填写投保单 ，经核保 ，

至保险合同生效
，
需要一

定时间
。
即使买受人可以投保

，

也无法 盖 自买受人取樽占有至保险合同生效之间发生的风险。 其三
，

对于买受人而言
，
在尚未取得

所有权之前投保 ，
本身即是一种风险 。

⑤ 张谷 ： （中国 民法商法化举明＞ ，栽＜金融法苑＞ ２００５ 年第 １ 期 。

３２ 中国不动产法研究 （
２０

１
８ 年第 ２ 辑 ？ 总第 １ ８ 卷 ）



对于动产 ，除所有权保留等情形外 ，
其交付通常同时实现所有权转移 ，

适用
“

交付主义
”

的

风险负担规则少有歧义 。 但是 ，对于不动产 ，尤其是房产 ，
以

“

交付
”

作为风险转移标准 ，
则不

无疑问 。 而《商品房买卖合同解释 》第 １ １ 条则明确规定 ，在商品房买卖中 ，

“

房屋毁损灭失的

风险 ，在交付使用前由出卖人承担 ，
交付使用后 由买受人承担

”

；

“

对房屋的转移占有 ，视为房

屋的交付使用 ，但当事人另有约定的除外
”

。 即在司法实践中 ，对商品房买卖统一适用
“

交付

使用主义
”

的风险负担规则 。

虽然《商品房买卖合同解释》仅适用于
“

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 ，买受人支付价款的合 同
”

，但根据我国 《合同法》第

１ ２４ 条的立法精神 其他不动产买卖合同也应参照适用 《商品房买卖合 同解释》 。 但是 ， 《商

品房买卖合同解释》第 １ １ 条关于不动产买卖合同的风险负担规则是否合理 ，仍有待研究 。

三
、风险ｆｔ担规則中不动产

“

交付
”

的规范分析

（

一

）不动产
“

交付
”

的理解分歧

学理上关于物的交付 ，
主要集中研究动产的交付

；
对于不动产 ，在我国债权形式主义的物

权变动模式下 ，
主要研究不动产的登记 ，

而对于不动产的交付则极少涉及 。

“

按照偾权形式主

义的一般理论 ，不动产物权变动的公示方法就是登记 。 也就是说 ，交付 ，作为公示方法 ，仅仅

是动产物权变动的公示方式 。 在不动产物权变动的过程中 ，比如 ，房屋的买卖合同里 ，并没有

交付的法律地位 。

”
１８

在传统民法理论上
，

“

交付
”

即转移占有 。 例如 ，梅迪库斯教授认为 ，

“

交付通常意味着转

移直接占有
”

，

“

在土地的情形 ，
根据第 ８７３ 条 、第 ９２５ 条 ，

所有权的移转与交付无关
”

。

③ 王泽

鉴教授认为 ，

“

依法律行为而生的不动产物权变动 ， 因登记而发生效力 ，与该不动产是否交付

无关
”

。

？
黄立教授认为 ，

交付系指为履行买卖契约而转移标的物之直接 占有 ，

“

不动产例如交

付必要之钥匙
”

。

？ 孙宪忠教授认为 ，
不动产交付即

“

不动产占有的交付
”

，即不动产 占有的

①我国（合间法 ＞第 １
２４ 条规定 ：

“

本法分则或者其他法律没有明文规定的合同 ，适用本法总则的规定 ，并可以参照本法分则或

者其他法律最相类似的规定
。

”

② 王成
： 《论不动产物权变动的交付＞ ，栽（政治与法律 ＞

２００５ 年第 ６期 。 该文主张
“

賦予交付为不动产物权变动的公示手段 ，
《

予占有为不动产物权享有的公示手段 ，登记为不动产物权对抗善意第三人的手段
”

。 也有法官基于司法实践 ，指出不动产的交付
“

在

物权变动规则中的缺位与制度和现实之间的矛盾＇ 参见李连芳
：
《论交付在不动产物权变动中 的法＃意义＞ ，＊ ｛ 山东审判 ＞ ２０１ ０ 年

第 ６ 期 。 另外
，
学理上也存在关于不动产在仅转移占有时 ，是否存在

？

亊实物权
”

的争议。 亊实物权即非由法定公示方式表征 ， 而由寞

正权利人享有的物权。 参见孙宪忠、常鹏箱
：
《论法律物权与亊实物权的区分＞

，＊＜法学研究＞２００１ 年第 ５期
；
孙宪忠

：
｛房屋买卖交付

而未登记的法律效果分析＞ ，栽（人民法院报＞ ２００５ 年 ２ 月 ２ 日 ，第 １２ 版 ；魏海 ： 〈不动产亊实物权的判定依据及冲突解决规则＞ ，
栽《法

律适用 ＞２０
１０ 年第 ４ 期

；
魏永 、王全弟

：《 亊实物权 ：
理论困境与出路＞ ，

载｛ 东方法学＞
２０１４ 年第 ４ 期 ；Ｗ丽琴、陈永强 ： ｛ 不动产亊实物

权的适用与理论阐释＞
，
戴 《现代法学＞ ２０ １

５ 年第 ４期 。

③
［
德］ 迪特尔 ？ 梅迪库斯

：
｛德国偾法分论＞

，
杜录林

、
卢堪译

，
法镎出版社 ２００７ 年版 ，第 １ ９Ｍ 、第 ２８ 页

。

④ 王泽鉴 ： 《 民法物权＞
，
北京大学 出版社 ２００９ 年版

，
第 ７５ 页 。

？ 黄立
： （ 民法愤编各论＞ （

上
） ，
中国政法大学出版社 ２０〇３ 年版

，
第 １０６ 页 。
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转移 。

①

但是 ，
朱庆育教授在介绍

“

奥地利法上的物权变动
”

时指出 ，

“

交付（
Ｕｂｅｒｇａｂｅ ）

因动产与不

动产而有不同
”

。 对于不动产 ，交付是指 《奧地利普通民法典 》第 ４３ １ 条规定的
“

不动产所有

权的移转 ，须将取得行为登入特定的公共登记簿 。 该项登记称为登录 （
土地簿登录 ）

”

。

？ 即

对于不动产 ， 交付系指登记 。

关于不动产买卖合同风险负担中 的
“

交付
”

，学理上也有不 同认识 。 通说认为 ，
我国不动

产买卖风险负担规则中标的物的交付 ，仅指不动产的转移占有 ，而不包括转移登记。

？
但是 ，

张俊浩教授主编的具有重要影响的 《民法学原理》 中指明 ，
我国 《合同法》第 １４２ 条确定的风

险负担规则 ，

“

对于不动产或船舶 、航空器等以登记为权利变动公示的 ，
风险应 由所有权人负

担
”

。

？
即认为买卖合同风险负担规则中 的交付 ，对于不动产即指登记 。 也有学者认为 ，我国

《合同法 》
是在双重意义上使用

“

交付
”
一词的 ：

一种是法律意义上的
“

交付
”

，包括
“

转移占有
”

和
“

转移所有权
”

的双重内涵 ；
另一种是字面意义的

“

交付
”

，仅指转移占有。

“

第 １４２ 条中所

用的
‘

交付
’一词只能作为法律意义上的

‘

交付
’

理解 ，包括
‘

转移所有权
’

的内涵 。

”
￥
即认为对

于不动产 ，实际上是适用
“

所有权主义
”

的风险负担规则 。 还有学者认为 ，

“

《物权法》 关于不

动产转移所有权必须登记过户的最新规定 ，修正了最高人民法院 ２００３ 年 的司法解释
”“

只有

办理过户登记并向购房人交付房产证 ，才是衡量房屋是否完全交付亦即风险转移的标志
”

。

？

该观点是从我国 《物权法》的角度进行推理 ，
认为我国 《合同法》 第 １４２ 条中的

“

交付
”

实际上

是指转移所有权 。

（
二

）我 国私法用语上 的不动产
“

交付
” ？

我国 《民法通则》第 ７２条第 ２款规定 ：

“

按照合同或者其他合法方式取得财产的 ，财产所

有权从财产交付时起转移 ，法律另有规定或者当事人另有约定的除外 。

”

其中 ，

“

财产交付
”

既

包括动产交付 ，也包括不动产交付 。 但是 ，全国人大常委会法工委在对我国《物权法》释义时 ，

认为
“

在民法通则颁布时 ，
我国尚没有不动产市场 ，故民法通则规定的这

一

原则 ，即是为动产

所有权移转确定的
”

。

？

①参见孙宪忠 ：
《中国物权法总论 ＞

，
法律出版社 ２０Ｗ 年版

，
第 ３０８ 页 。

② 朱庆育 ： ＜民法总论＞ ，北京大学出版社 ２０ １６ 年版 ，第 １６９页 。

③ 参见崔建远 ： （合同法学＞ ，法律出版社 ２０ １５ 年版 ，第 ３３ ５ 页 ；隋彭生 ： 《合同法要义 中国人民大学出版社 ２０１ ５ 年版 ，第 ３０７

页 ；韩世远 ： 《合同法学＞ ，
高等教育出版社 ２０１ ０ 年版 ，第 ３９７ 页等 。

④ 张俊浩主编 ： 《 民法学原理＞
（
下册 ） ， 中 国政法大学出版社 ２０００年版 ，第 ７８ １ 页 。

？ 赵家仪 、陈华庭
： 《我国买卖合同中的

“

交付
”

与
“

风险转移
”

＞ ，栽（法商研究＞２００３ 年第 ２ 期 。

⑥ 杨遂全 、钟凯 ： 《震灾受损住房处置法律难８探究＞ ，栽（社会科学研究 ＞２００８ 年第 ５ 期 。

⑦ 在我国私法上 ， 同
一

用语不同含义的现象 ，并不罕见
。
例如 ，在我国有关破产立法的用语上 破产

”
一词有时指破产淸算

，
有

时则是和解 、重整与淸算三种程序的统称 。 参见韩长印主编 ：｛商法教程 ＞ ，离等教育出版社 ２０１
丨 年版 ， 第 ４９０ 页 。 又如

“

财产
”
一词 ，

在我国私法上更具有丰窗的含义。 参见张谷 ：
（试析

“

财产
”
一词在中国私法上的几种用法＞

，
载张谷等主编 中＊私法研究 ＞ （ 第 ９

卷
）

，北京大学出版社 ２０ １ ３ 年版 ，第 １ ３５ 
－

１ ５４页 。

？ 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 ６８ 页。
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我国《合同法》有大量条款规定了标的物的
“

交付
”

，

？但对于是否包括不动产的交付 ，意

见不
一

。

全国人大常委会法工委在对《合同法》释义时指出 ，
我国 《合 同法 》 中采用的是广义的买

卖合同概念 ，并不限于货物买卖 ，
还包括不动产 、无体物和财产权利 。 但是 ，

“

有关货物买卖或

者说
一

般买卖的规定能够适用于各种各样的权利的转让或者买卖的 ，
只能是

一些较为原则的

规定 ，具体地 ，
则需要有针对性地专门制定

一

些更有操作性的规则
”

。

？ 我国《合同法 （征求意

见稿） 》曾在第八章
“

买卖合同
”

中将
“

房屋买卖
”

作为
一

节单独予以规定 ；而在草案形成过程

中 ，有观点认为 ，

“

买卖合同是典型合同 ，买卖合同
一

章应当规定买卖合同的共性问题 ，
不宜按

不同的买卖标的物进行具体化 。 房屋买卖可以适用买卖合同的规定
，
但基于房屋买卖合同取

得的权利较多地涉及物权问题 ，需要将来在物权法中作规定 。 另外 ，
我国正在进行住房制度

的改革
，
房屋的范围是什么 ，针对不同房屋是否要作不同的规定以及如何规定等问题还有待

进
一

步明确 ， 目前对房屋买卖作专节规定的条件也不成熟
”

。

？
因此 ，

草案最终删除了房屋买

卖的内容 。

标的物因交付而转移风险的规定 ，在我国 《合同法 （征求意见稿 ） 》 中出现在第八章
“

买卖

合同
”

的第一节
“

货物买卖
”

中 而第二节
“

房屋买卖
”

并未规定风险负担规则 。 鉴于
“

房屋买

卖
”

与
“

货物买卖
”

存在重大差异 ，对于
“

房屋买卖
”

未规定的部分是否应予适用
“

货物买卖
”

的

相应规定 ，笔者认为存有疑问 。 因此 ，
从立法原意来看 ，我国《合同法》关于买卖合同风险负担

的规定是否适用于不动产买卖 ，也存有疑问 。

朱庆育教授即认为 ，
我国《

民法通则 》与 《
合同法》

“

有关
‘

交付
’

的规定以动产交易为原

型
”

。 《合同法 》第 １ ３５ 条规定的
“

并转移标的物所有权
”

是指
“

物权合意
”

。

“

第 １ ３５ 条虽以动

产买卖为原型 ，但相同的规范逻辑适用于不动产无疑 ，
只不过交付义务应替换为登记义务而

已 。

”？因此
，对于不动产买卖 ，

不能认为 《合同法 》第 １ ３５ 条中 的
“

交付标的物
”

是转移 占有 、

“

并转移标的物所有权
”

是指登记 ；而应认为不动产的
“

交付
”

是指转移登记 、

“

并转移标的物

所有权
”

是指转移不动产物权的合意 。

？

我国《物权法》仅有 ８ 个条文使用
“

交付
”
一

词 ，但主要规定动产以及权利凭证的交付 ，对

①
“

交付
”
一词在我 国（合同法＞中出现 ５ １ 次

，
其中既有明》指动产交付

，
如托运物 、保管物 、仓镛物 、委托物的交付 ；也有明确指

不动产的交付 ，如第 ６２条第 ３ 项 ，履行地点不 明确时 交付不动产的 ，在不动产所在地臞行
”

；还有未明确区动产与不动产 ， 而统称为

标的物的交付
，
如第 １ ３３ 条、第 １ ３５ 条、第 １３６ 条 、第 １ ３８ 条 、第 １ ３９ 条 、第 １

４０ 条等
。

？ 胡康生主编 ： 〈中华人民共和 国合同法释义＞
，
法律出版社 １９９９ 年版 ，第 ２０２

－
２０４页 。

③ 全国人大常委会法？工作委员会民法室主编 中华人民共和 国合同法及其重要苹稿介绍 ＞
，
法律 出版社 ２０００ 年版

，
第 １ ６９

页 。

④ 我国＜合同法 （
征求＃见稿 ＞ ＞第八章

“

买卖合同
”

第一节
“

货物买卖
”

的第 ９ ８ 条第 １ 款规定 ：

“

买卖合同标的＃设损、灭失的风

险 ，交付前由 出卖人承担
，
交付后 由买受人承担

。
合同另有约定的 ，按照约定 参见全国人大常委会法制工作委员会民法室主编Ｋ中

华人民共和国合同法及其重要苹稿介绍 ＞ ，
法律 出版社 ２０００ 年版

，
第 １ ２６页

。

⑤ 参见朱庆有 ： （民法总论＞ ，北京大学出版社 ２０ １６ 年版
，
第 １ ６７

－
１７ １ 页 。

⑥ 我国＜合同法
（
征求意见稿

）
＞第 ９４条第 ４ 项规定

：

“

标的物所有权的转移需要办理登记、审批等手续的 ，办理完该手续 即为交

付。

”

该项也是关于
“

货物买卖
”

的规定 。 在
“

从征求意见稿到草案的修改情况
”

中栽明 规定爾Ｓ办理登记、审批手续的
，
办理完手续

为交付也有问腰
。
因此 ， 草案＊去了这一条 ，通过对交付时间和交付地点的规定即可 以明麴交付的含义

”

。 参见全国人大常委会法制

工作委员会民法室主编 ： （ 中华人民共和Ｂ合同法及其重要苹稿介绍 ＞ ，法難出版社 ２０００年版
，
第 １ ２５ 页 、第 １ ６８ 页 。

论不动产多重买卖中的风险负担规则 ３ ５



于不动产只有登记的规定 ，
而并未有不动产交付的明文规定 。 全国人大常委会法工委的法律

释义指明 ，

“

物权法上所说的交付 ，指的是物的直接占有的转移 ，即
一

方按照法律行为要求 ，
将

物的直接占有移转给另一方 的事实
”

。

？ 但该释义是在
“

动产交付
”

的 文本背景 中所作 的说

明
，
而不能推导出不动产的交付也仅指转移 占有 。

？

在行政法相关的物权法规范中 对于不动产交付的界定也并不清晰 。 《商品房销售管理

办法》第五章
“

交付
”

中 ，
既规定了商品房的

“

交付使用
”

，
也规定了

“

办理土地使用权和房屋所

有权登记手续
”

；而我国 《建筑法》中则仅采用了
“

交付使用
”

的概念 。

最髙人民法院《关于适用 〈中华人民共和国公司法 〉 若干问题的规定 （三 ） 》 第 １０ 条关于

出资人履行出资义务的认定 ，
也涉及不动产的交付 ，但主要与

“

使用
”

相连接 。 因此 ，该条关于

不动产的交付 ，在
“

交付使用
”

的语义背景中 ，仅指不动产的转移占有 ，没有歧义 。

另外 ， 《国有建设用地使用权出让合同 》 （
示范文本 ） （

ＧＦ
－

２００８
－

２６０１ ） 中载明 ：
国有建设

用地使用权出让年期
“

按本合同第六条约定的交付土地之 曰起算
”

。 对于其中 的
“

交付土

地
”

，也有不同理解 。

？

因此
，在我国私法用语上 ，不动产

“

交付
”

的文义并不清晰 ，存在解释的空间 。

“

法律语词

常常会有一个
‘

涵义空间
’

。 正确地界定法律语词的含义 ，
乃是法律解释的主要任务 。

” ⑤

（
三

） 《 商品房买 卖合同解释》第 １ １ 条的 主观解释与客观解释

为了
“

依法及时地处理好商品房买卖纠纷
”

，最高人民法院民事审判第
一

庭 （ 以下简称民
一

庭 ）于 ２００ １ 年开始起草 《商品房买卖合同解释》 ，对人民法院在审理商品房买卖合同纠纷案

件过程中所涉及的商品房预售合同的效力 、

一

房数卖 、商品房的交付使用以及风险负担等如

何适用法律的 问题
“

作了比较详细的解释
”

；
经过充分调研论证和广泛征求意见 ，

最终在最高

人民法院审判委员会第 １２６７ 次会议通过 ，并于 ２００３ 年 ４ 月 ２８ 日公布 ， 自 ２００３ 年 ６ 月 １ 日起

施行 。

⑥

其中 ， 《商品房买卖合同解释 》第 １ １ 条主要规定了
“

房屋的交付使用 、风险转移及买受人

① 胡康生主编 ： ＜中华人民共和国物权法Ｓｔ义＞ ，法律出脤社 ２００７ 年版
，
第 （

５ ７ 页 。

？ 有学者从我国＜物权法＞ 的角度 ，论证（合同法＞上的
“

交付
”

具有双重含义。

“

根据＜ 物权法＞第 ２３ 条之规定
，
除另有规定外

，

动产物权的设立和转让 自交付起发生效力 。 因此 ，在买卖合同中 ，除当亊人另有约定或法律有其他规定 ，交付与所有权的移转是重合

的 ，也就是说
‘

交付
’

一词存在双重含义 ， 可能仅指移转 占有 ，
也可能同时包含所有权的移转。 在（合同法 》中

，
我们通过对相关条文的

分析可以发现 ，交付一词首先在移转所有权的意义上被使用
，
例如规定

‘

标的物的所有权 自标的物交付时起转移 ’

的第 １ ３３ 条之规定

和规定 出卖人交付义务的第 １３ ８ 条
，
其中的交付就不能仅仅理解为移转占有 ， 而是包括对所有权的移转 。 其次它还在仅移转占有的

意义上被使用 ，例如第 １ ３５ 条规定 ：

‘

出卖人应当膻行向买受人交付标的物或者交付提取标的物的单证 ，并转移标的物所有权的义

务
。

’ ”

参见李飞 ：｛论天然单息的归厲原则 》 ，栽梁慧星主编 ： ＜ 民商法论丛＞ （
第 ５６ 卷

）
，法律出版社 ２０１４ 年版 ，第 ２４２ 

－
２４３ 页 。

③ 行政法中也包含着大量关于物权的规范 。 参见孙宪忠 ： 《 中国物权法总论＞
，
法律出版社 ２０１ ４年版

，
第 ２０６ 页

。

④ 对于＜ 国有建设用地使用权出让合同Ｍ示范文本）
中的

“

交付土地
”

，有人认为是指签订《国有建设用地使用权出让合同＞ ，有

人认为是指颁发＜国有建设用地批准通知书＞ ，有人认为是指＊发＜ 国有土地使用证＞ ，还有人认为是頒发 ＜ 招标拍卖挂牌成交确认

书＞ 。 参见甘彪 ： 《土地交付 日期如何确定＞ ，栽〈中国土地 ＞
２００８年第 ８ 期 。

⑤ ［德 ］ 齐佩利乌斯 ：＜法学方法论＞ ，金振豹译 ， 法律出版社 ２００９ 年版 ，第 ３０ 页 。

？ 参见最高人民法院民亊审判第一庭主编
：
《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件司法解释的理解与适用＞

，
人民

法院出版社 ２００３ 年版 ，序言 ，
第 １

－２ 页 。

３６ 中国不动产法研究
（
２０１ ８ 年第 ２辑 ？ 总第 １８ 卷 ）



受领延迟问题
”

。

？
同样作为买卖合同风险负担规则 ，该条与我国 《合同法》第 １４２ 条有以下几

点不同 ：其
一

，该条直接规定了作为不动产的商品房买卖的风险负担规则
；
其二 ，该条并未沿

用 《合同法》第 １４２ 条 中的
“

交付
”

，
而是直接采用

“

交付使用
”

的概念
；
其三 ，该条将

“

交付使

用
”

界定为转移占有 ，
从而以转移占有作为商品房买卖合同风险转移的标准 。 因此 ，

从文义上

来看
，
《商品房买卖合 同解释 》第 １ １ 条明确了对于不动产适用转移占有的

“

交付主义
”

风险负

担规则 ， 《合同法》第 １４２ 条中的
“

交付
”

，对于不动产而言 ，也是转移占有 。 但是 ，起草该解释

的民
一

庭并不这么认为 。

为了准确传达《商品房买卖合同解释》的
“

内容和精神
”

，负贵起草该解释的民
一

庭专门

撰写了最髙人民法院《关于审理商品房买卖合同纠纷案件司法解释的理解与适用 》 ，

“

逐条进

行了详尽的说明
”

。

？
在对第 １ １ 条的释义中 ，民

一

庭直接指出 ：

其
一

，

“

在本条中 ，

‘

交付使用
’

的概念不同于
‘

交付
’

的概念 ，交付是物权的理论上物权变

动上的概念
”

。

“

物权合意同交付相结合成为物权行为 ，
是为转移所有权的工具 。 但是 ，

‘

交

付
’

之于动产 、不动产的表现方式并不相同 。

”？

其二 ，

“

在不动产方面 ，交付仅仅体现为登记
，
登记是不动产转让时物权行为 中交付的唯

—表现形式
”“

交付在动产上体现为现实的给予 ，不动产上为登记
”

。
？

其三 制定这
一

条的原因是我国没有颁布物权法
” “

没有规范的不动产变动登记制度 ，

这样在商品房买卖中经常会出现房屋已交付使用很长时间 ，
但房屋的产权登记没有办理到买

受人名下 ，
房屋实际占有与所有权转移登记脱节 ，这样很难明确责任的承担和风险的承担

”

。

？

其四 为避免造成混乱 ，本条的司法解释使用的是
‘

交付使用
’
一词 。 本条并不是对房

屋所有权转移理论的修正
”

。

？ 我国 《合同法》第 １ ３３ 条中作为所有权转移标准的
“

交付
”

，

“

实

际上是同理论上交付的概念是
一致的

”

，对于不动产而言 ，是指登记 。

？

其五 ，对于我国《合同法》第 １４２ 条 ，

“

这里的交付的概念应当做同
一

意义的理解 ，在不动

产中仍视为登记 。 在房屋买卖的过程中当事人之间已经登记完毕 ，即使房屋没有转移占有 ，

也应是交付完毕 ，
因而买受人取得所有权人的法律地位 ，相应的风险因此也有所有权人来承

担
”

。

？ 即认为 《合同法 》第 １４２ 条实际上规定的风险负担规则是
“

所有权主义
”

，对于不动产 ，

以转移登记作为风险转移标准 。

其六 ，

“

但是
，
现实生活中情况纷繁复杂

”“
一味地强调风险有所有权人承担难免有失公

①参见最离人民法皖民亊审判第
一庭主编 ：《 最高人民法陕关于审理商品房买卖合同纠纷案件司法解释的理解与适用＞ ，人民

法院出版社 ２００３ 年版
，
第 １３ ８ 页 。

② 最离人民法院民事审判第一庭主编 ： ＜最 １？人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件司法解释的理解与适用＞ ，人民法院

出版社 ２００３ 年版
，
序言 ，第 ２ 页 。

③ 同上书 ，第 １ ４２ 页 。

④ 同上 。

？ 同上书 ，第 １４３ 页 。

⑥ 同上
。

？ 同上书 ，
第 １４４ 页 。

？ 同上 。

论不动产多重买卖 中的风险负担规则 ３７



平 ，
故有立法说明的必要 ，

而本条司法解释对此作出了相应的说明
”

。

？
即 《商品房买卖合同解

释 》第 １ １ 条系对我国 《合同法 》第 １４２ 条的漏洞补充 ，
不动产买卖的风险负担 ，

以转移登记为

风险转移标准 ，
而在

“

房屋已交付使用很长时间 ，
但房屋的产权登记没有办理到买受人名下

”

时 ，
则以转移 占有作为风险转移标准 。

其七 ， 《商品房买卖合同解释》第 １ １ 条与我国《合同法》第 １４２ 条
，

“

并不矛盾也非对其进

行修正
，
两者实际上共同调整民事生活 ，

起着各自 的作用 。 因为这
一

现象往往是由于我国没

有健全规范的登记制度造成 ， 所以本司法解释 中明确规定将房屋占有的转移视为交付使

用
”

。

？ 对于虽未办理所有权转移登记 ，但已经交付使用的 ，如果买受人已长期占有 ，而要求出

卖人承担不动产发生毁损或者灭失的风险 ，

“

则对于原本的出卖人难言公平 ，故要求实际的 占

有利用的买受人承担这种风险 ，于理 、于公平有合＇③

通过对《商品房买卖合同解释》起草者
“

解释的解释
”

进行系统梳理 ，
第 １ １ 条的

“

立法原

意
”

也浮出水面 ，即认为不动产交付是指不动产的所有权转移登记 ；
我国《合同法》第 １４２ 条的

风险负担规则 ，对于不动产而言 ，
以转移登记为风险转移标准

；
但 由于我国没有健全规范的登

记制度 ，在虽未转移登记 ，但买受人已经长期占有时 ，风险也应由 占有人负担 。

但是 ，起草解释者的这种原意 ，在司法实践中受到了忽视 。 根据北大法宝对条文的
“

法宝

联想
”

， 《商品房买卖合同解释》 第 １ １ 条下 ３８７ 篇相关案例 ，

？主要是以该条作为是否已履行交

房义务的判断标准 ；对于不动产买卖的风险负担规则 ，在司法实践中则是直接适用我国 《合 同

法》第 １４２ 条 。 即在司法实践中 ，对于不动产买卖 ，
直接适用 《合同法 》第 １４２ 条 ，

以
“

交付
”

作

为风险转移标准 ，而交付即转移占有 。 尤其是最高人民法院民事审判第二庭 （ 以下简称民二

庭 ）即持此种解释 。

民二庭负责起草的最高人民法院《关于审理买卖合同纠纷案件适用法律问题的解释》

（法释 〔
２０ １２ 〕

８ 号） （ 以下简称《买卖合同解释》 ） 也涉及风险负担问题 。 民二庭在对《买卖合

同解释》第 １ １ 条的释义中指出 ，

“

《合同法》第 １４２条中关于标的物风险移转的交付主义原则

并没有区分动产和不动产的情形 ，法律也未对不动产的风险移转规则做出特殊规定 ，换言之 ，

不论是动产还是不动产 ，
原则上都

一

并适用交付移转风险规则
”

。 而我国 《合同法》第 １４２ 条

中的
“

交付
”“

仅指占有的转移 ，而不论所有权是否也随着转移
” “

交付是出卖人将标的物的 占

有转移给买受人的行为
”

。

？
即认为我国 《合同法》第 １４２ 条中的

“

交付
”

即转移占有 ，对于不

动产买卖也是适用
“

仅转移占有
”

的
“

交付主义
”

的风险负担规则 。

综上所述 ，对于 《商品房买卖合同解释》第 １ １ 条存在主观解释与客观解释的分歧 ，
现行司

①最髙人民法院民亊审判第
一庭主编 最离人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件司法解释的理解与适用＞ ， 人民法院

出版社 ２００３ 年版 ，第 １４４ 页 。

② 同上。

③ 同上书 ，
第 １ ４８ 页 。

④ 案例败据为 ２０１ ７ 年 １ ２ 月 ２０ 日检索结果。

⑤ 最离人民法晓民亊审判第二庭主编 高人民法院关于买卖合同司法解释理解与适用 ＞ ，
人民法院出版社 ２０１ ２ 年版 ， 第

１９７
－

１ ９８页 。

３ ８ 中国不动产法研究
（
２０ １８ 年第 ２ 辑 ？ 总第 １ ８ 卷 ）



法实践持客观解释立场 。

？

（
四

） 我 国 《合同 法》 第 １４２ 条中
“

交付
”

的复数解释

通过以上的分析 ，可见我国《合同法》第 １ ４２ 条中的
“

交付
”

存在复数解释。

？

其一 ，
立法解释认为 ，该条规定的风险负担规则是

“

交付主义
”

，

“

不把风险转移问题与所

有权转移问题联系在一起
”

，仅以占有的转移作为风险转移的标准 。

？ 而且立法解释认为 ，
我

国《合同法》中的买卖合同也包括不动产买卖。

其二
，
历史解释认为 ，

我国《合同法》关于买卖合同 的规定 ，
以动产买卖为原型 ；

从合同法

起草过程来看 ，
立法本意上风险负担规则是为动产买卖而制定的 ；

我国 《合同法》第 １４２ 条规

定的风险负担规则是否适用于不动产买卖 ，存有疑问 。

其三 ，体系解释认为 ，
我国《合同法》有关

“

交付
”

的规定 ，
是以动产为原型

；
对于不动产 ，

“

交付
”

系指
“

登记
”

，因此 ，对于不动产买卖 ，
应以转移登记为风险转移标准 。

其四 ， 目 的解释认为 ，
虽然我国 《合同法》第 １４２ 条中的

“

交付
”

对于不动产是指登记 ，但

是
，
基于公平考虑

，
在买受人已长期占有标的物时 ，即使未转移登记 ，

风险也应已经转移 。

其五
，
文义解释认为 ，

我国 《合同法》第 １４２ 条中的
“

交付
”

即转移占有 ，
不因动产与不动

产的区分而有别 ；在不动产买卖中 ，
风险也随占有转移而转移。

现行司法实践与学理通说均采取文义解释 ，对于不动产买卖适用
“

仅转移占有
”

的
“

交付

主义
”

的风险负担规则 。 但是 ，在复数解释中选择该种解释的理由并未被充分说明 ；

？
而且即

使将
“

交付
”

ｐ艮定为
“

转移 占有
”

， 由于实践中交易情形复杂 ，

“

转移 占有
”

也存在多种情形 ，是

否应予区分 ，也有待选择解释 。

四
、现行规范下可能的解释路径

法律条文存在复数解释的可能性 ，
而解释者主张的某种解释是经过其主观的价值判断而

①法律解释的目 的 ，有主观说与客观说之争。 主观说认为
，
法律解释应探求立法者本意

，
客观说則认为法律解释应阐释法律本

身的规范意旨
。

“

就整个发展趋势而言 ，

１ ９世纪及 ２０世纪初期僱重主现说
，

在今 日随着民主宪政的发展
，
客观说成为通说

”

，

“

伹法律

意旨的探求仍应斟酌立法者具体的规范意思 、价值判断及利益衡量 ，不能完全排除立法者的意思于不顾 ，在此意义上 ，
法＃解释实乃

厲结合客观意旨及主观意思 ，致力于实践正义的
一种过程

”

。
参见王泽鉴 ： ＜法律思维与民法实例＞ ， 中国政法大学出版社 ２００ １ 年版 ，

第
２ １ ６

－ ２１９页 。

② 在民法解释学上 ，来栖三郎教授通过对现实中存在的大量出现复败解释的判例的列举与分析
，
论证了法解释的复数性。 在

＜法的解释适用和法的遵守＞
一文中 ，其列举了

“

调解制度 、契约的合理解释 、例文解释 、默示的意思表示 、法规的欠缺 、？法行为
”

等问

題进行说明
。
参见张利春

：
＜日 本民法解释学中的利益衡量理论研究＞ ，法律出版社 ２ ０ １３ 年版

，
第 １ １ ６ 

－ １
１ ９ 页 。

③ 参见最高人民法院 民亊审判第一庭主编 ： （最＊人民法院关于审理商品房买卖合间纠纷案件司法解释的理解与适用＞ ，人民

法院出版社 ２００３ 年版 ，第 ２２４ 页 。

④
“

不同的解释者基于不间的知识前见对于相同的法律规范可能作相当不同甚至相反的解释
” “

却不意昧着 ，所有解释均具有

相同的可接受性
”

。
参见朱庆有 ： （ 民法总论＞ ，北京大学出版社 ２０１６ 年版

，
序言

，
第 ７ 页 。
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选择的 。

？
在

“

主观的价值判断
”

方法中 ，最有影响的即是利益衡量的理论。

？

在不动产多重买卖中的风险负担情形 ， 当事人的具体利益包括出卖人 Ａ 的利益 、前买受

人 Ｂ 的利益和后买受人 Ｃ 的利益 ；
制度利益是利益与风险

一致的制度理念 ，
具体体现在我国

《合同法 》第 １４２ 条及《商品房买卖合同解释》第 １ １ 条 ；而社会公共利益则包括公平正义 、诚实

信用和交易安全 。 笔者认为 ，基于利益衡量 ，在不动产多重买卖情形 ，风险一般应由出卖人负

担 。

？ 因此
， 《商品房买卖合同解释》第 １ １ 条存在法律漏洞 。

？ 对此
，
笔者认为有以下两种解释

路径进行补充。

（

一

） 《商品房买 卖合同解释》第 １ １ 条的 目 的性限缩

１ ． 不动产买卖中
“

交付
”

的类型化

虽然《商品房买卖合同解释》 第 １ １ 条将不动产买卖合 同风险负担规则中的交付限定为
“

交付使用
”

，即转移占有 。 但是 ，不动产的
“

交付使用
”

也存在不同的情形 ，
尤其是在不动产

多重买卖中 ，前买受人受领的
“

交付使用
”

依然可以划分为不同类型 。 下文拟在广义的交付概

念下
，
对不动产交付的类型进行研究 ，

从而对不动产多重买卖风险负担规则中的
“

交付使用
”

作合理解释 。

（
１
）有效买卖中的交付与无效买卖中的交付

买受人通过买卖合同取得不动产所有权 ，
以合同有效为前提 。 根据买卖合同是否有效 ，

不动产买卖中的交付可以分为有效买卖中的交付与无效买卖中的交付 。

不动产有效买卖中的交付是指作为不动产交付的原因的买卖合同是有效合同 ，该合同不

存在无效或可撤销的情形 ；
而不动产无效买卖中的交付是指作为不动产交付的原因的买卖合

同无效或者被撤销 ，

？
￥ｎ《商品房买卖合同解释》第 １〇 条规定的合同无效情形的交付 。

买卖合同中的风险负担 ，
以合同有效为前提。 当合同无效或被撤销时 ，如果已经履行合

同
，
则合同当事人依不当得利互负返还义务 。 不动产因不可归责于当事人双方的原因而灭失

的 ，
买受人不存在不当得利 ，

不负返还义务
；
不动产毁损的 ，

只需现状返还 ；而出卖人仍须将所

受领的全部价款归还买受人 ，损失自行承担 。 但是 ，
此种负担不属于买卖合同风险负担问题 。

因此
，适用买卖合同风险负担规则的不动产的

“

交付
”

，限于有效买卖中的交付。

依我国 《合同法》第 ５ １ 条以及《买卖合同解释》第 ３ 条的规定 ，在无权处分情形 ，买卖合同

①来栖三郎教授的这
一观点

，
在 日本民法解释学上 ，经过争论后

“

得到 了普遍的承认
”

。
参见段匡 ： 《 日本的 民法解释学＞ ，复且

大学出版社 ２００５ 年版 ， 第 ５７ 页 、第 ７８ 页 。

② 利益衡量论在 日 本
“

长期占据主导地位
，
影响着民法解释理论的发展和民亊审判实务的开展

”

。 自从梁慧星教授、段匡教授

等将 日本的利益衡量理论介绍进我国以来 ，理论与实务上均有较大反响 。 梁上上教授认为加蘼
一

郎的利益衡置论缺乏具体的搡作方

法 ，而利益衡量本质上是主观行为 ，极易造成法解释的恣意
，
因而摁出利益衡量的层次结构理论。 参见梁上上 ： ＜ 利益衡１ ：论＞ ，法律出

版社 ２０１ ３ 年版
，
第 １ 页

。

③ 限于Ｍ槁 ，本文瞎去原稿中
“

利益衡量视野下不动产多重买卖中 的风险负担
”

部分的论证 。 另外需要说明 的是
，
该衡量结果

以假定前买受人 Ｂ 不能取得物权为前提 ，
而未考虑后买受人 Ｃ 背侑恶意的特殊情形 。

④ 按照利益衞量结果
，
可直接对我国 ＜合同法＞第 １ ４２ 条中的

“

交付
”

进行符合 目的的解释 ；但如此则对 （商品房买卖合同解释＞

第 １ １ 条选择了忽视
。
本文仍选择在（商品房买卖合同解释＞第 １ １ 条的约束下进行爾洞补充 。

？
“

可撤销合同
，
在法理上又称为相对无效的合同

”

，参见隋彭生 合同法要义＞ ， 中国人民大学出版社 ２０１ ５ 年版 ，
第 １ １０

Ｈ 。
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有效 ，物权效力待定 。

？
因此

，对于不动产有效买卖中的交付 ，
还存在出卖人有权处分与无权

处分等不同情形 。

（２ ）单一买卖中的交付与多重买卖中的交付

不动产
一

物一卖是理想的交易模式 ，
但在偾权形式主义的物权变动模式下 ，不动产多重

买卖也会发生。 因此 ，
依不动产买卖关系的数量 ，不动产买卖中的交付可以分为不动产单

一

买卖中的交付与不动产多重买卖中的交付 。

不动产单
一

买卖中的交付是仅存在单
一

的不动产买卖关系时的交付 ；而不动产多重买卖

中的交付是存在不动产多重买卖关系时的交付 。 不动产单
一

买卖中的交付
，
法律关系相对简

易
；
而不动产多重买卖中的交付 ，法律关系则较为复杂 。 区分不动产单

一买卖中的交付与不

动产多重买卖中的交付 ，有利于辨析不同法律关系中不动产交付的性质和效力 。

（ ３ ）完全交付与不完全交付

在不动产买卖中 ，物权变动实行登记生效主义 ，完整的不动产交付 ， 出卖人不仅须将不动

产置于买受人占有之下 ，还须将该不动产转移登记于买受人名下。

“

出卖人负有移转该物之

占有和移转该物所有权之义务
”

，

“

二者中有其
一

不完全履行 ，就会构成出卖人义务之全部不

屜行
”

。

？ 因此 ，依不动产交付的完整程度不同 ， 不动产买卖中 的交付可以分为完全交付与不

完全交付。

不动产的完全交付是出卖人既向买受人转移不动产的占有 ，又向买受人转移不动产的登

记 ；而不动产的不完全交付则是指出卖人没有向同
一

买受人完成不动产的转移占有并转移登

记 ，
二者仅有其一 。 无论是不动产单

一买卖中的交付
，
还是不动产多重买卖中的交付

，
既可以

是完全交付 ，
也可以是不完全交付 。 不动产的完全交付对于买受人而言 ，是不动产买卖合同

的法律 目 的实现 ；而不动产的不完全交付则是出卖人的 不完全履行 ，
通常滋生纠纷 。 区分不

动产的完全交付和不动产的不完全交付 ，
有助于研究不动产买卖 纠纷中的物权归属与风险

负担。

（
４

）仅转移占有的交付与仅转移登记的交付

依不动产不完全交付的内容不同 ，
不动产的不完全交付可以分为仅转移 占有的交付与仅

转移登记的交付 。

仅转移 占有的交付是指出卖人仅向买受人转移不动产的 占有 ，但是并未转移所有权登

记
；
仅转移登记的交付是指出卖人仅 向买受人转移不动产所有权登记 ，但是并未转移占有 。

不动产的不完全交付 ，无论是仅转移占有的交付 ，还是仅转移登记的交付 ，既可以是不动产单

①学理上对此存在争议 。
例如 ，梁慧ａ教授仍坚持认为 ， 《买卖合同解释＞第 ３ 条并未改变我国 《合同法＞第 ｓ ｉ 条的规定 ， 参见

梁慧里 回应对 〈合同法〉 第 ５ １ 条的批评 ＞
，
？梁慧星主编

：
《民商法论丛＞

（
第 ５６卷 ） ，法律出版社 ２０ １４ 年版 ，第 ２５２

－
２５５ 页。 另外 ，

有学者认为 落实区分原则
，
意味着无权处分合同是否有效不应由物权人决定 ，

但不龅反推其必然有效 。 当亊人的主观状态应当被

直接规定为影响无权处分合同攻力的因素
”

。
参见陈琛

、
當裕春

： （再论无权处分合同的法律效力
一

以我国物权变动棋式的重新解

读为基点＞ ，栽｛广西社会科学＞２０ １４ 年第 ４ 期 。 还有学者认为 唯有将〈合同法》第 ５１ 条和（ 买卖合同解释＞第 ３ 条纳人物权形式主

义的物权变动棋式下
，
才能成功解决这两个法律条文可能发生的冲突问题”

。
参见李军

：
Ｃ无权处分概念辨析—以不同物权变动棋

式为视角 ＞ ，＊《西南大学学报＞
２０１ ３ 年第 ６ 期 。

② 黄茂荣 ： ＜买卖法＞
，
中国政法大学出版社Ｍ０２ 年版 ，第 １ ６８ 页 。
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一买卖中的交付 ，
也可以是不动产多重买卖中的交付 。 在不动产多重买卖中 ，通常情形是 ， 出

卖人对前买受人为仅转移 占有的交付 ，而对后买受人为仅转移登记的交付 。

依我国《物权法》规定 ，动产买卖中的交付既可以是现实交付也可以是观念交付。 在不动

产买卖中 ，仅转移占有的交付 ，
也存在类似情形 。 因此 ，依不动产转移 占有的形式不同 ，

还可

以将不动产仅转移占有的交付分为现实交付与观念交付 。 前者是指将不动产直接现实地转

移于买受人 占有
；
而后者是指仅将不动产在观念上转移于买受人占有 ，

通常发生于特定情形

下
，具体又包括简易交付、 占有改定和指示交付等 。

（
５

）可补全的交付与不可补全的交付

在不动产不完全交付时 ，
无论是仅转移占有的交付还是仅转移登记的交付 ，

买受人既有

可能在法律上有权要求实现完全交付 ，
也有可能在法律上无权要求实现完全交付 。 因此

，依

该买受人在法律上是否有权要求实现完全交付 ，可将不动产的不完全交付分为可补全的交付

与不可补全的交付 。 ．

可补全的交付是指虽然不动产仅转移占有或仅转移登记 ，但买受人在法律上有权要求实

现不动产的完全交付 ；而不可补全的交付是指不动产虽已转移占有或转移登记 ，但买受人在

法律上无权要求实现不动产的完全交付 。

不动产的不完全交付是否可补全 ，是物权效力判断 ，涉及物权变动模式 、物权行为 、事实

物权 、无权处分、善意取得等重大理论问题 ，本文不作深入探讨 ，在此全面列举不动产买卖中

可补全的交付或不可补全的交付的所有情形。

另外 ，依
“

交付使用主义
”

的风险负担规则 ，在仅转移登记时 ，
仍由出卖人负担风险 ，

因此
，

对于仅转移登记的交付 ，区分是否可补全对于适用风险负担规则没有现实意义 。

２
． 风险负担规则中不动产的交付是

“

可补全的交付
”

我国现行法律规范系对不动产买卖合同风险负担规则的
“
一

般化
”

规定 。 在通常买卖情

形下 ，买受人在取得占有后还享有请求转移登记以取得不动产所有权的期待利益 ；
而在多重

买卖等异常情形下 ，
这一期待利益若已被剥夺 ，

再由前买受人负担风险则显失公平 。 因此
，在

不动产多重买卖情形下 ，
应当基于

“

利益与风险
一

致
”

原则予以进
一

步解释 。

基于利益衡量 ，笔者认为 ，应对 《商品房买卖合同解释》第 １ １ 条中 的
“

交付使用
”

进行 目

的性限缩 。 在不动产多重买卖情形下 ，
选择维护前买受人 Ｂ 的利益 、后买受人 Ｃ 的利益 ，

而由

出卖人 Ａ负担风险 ，更符合公共利益。 即使在不动产单
一买卖情形下 ，若出卖人虽已 向买受

人转移占有
，
但并不能转移登记 ，

则此时选择维护买受人的利益 ， 由 出卖人负担风险也符合公

共利益 。 由此 ，对 《商品房买卖合同解释》第 １ １ 条中 的
“

交付使用
”

限缩为可补全的交付 ，
也

可同时维护
“

利益与风险
一

致
”

的制度利益 。

因此
， 《商品房买卖合同解释》第 １ １ 条中 的

“

交付使用
”

应限缩为可补全的交付 。 即在出

卖人向买受人为仅转移占有的交付时 ，
如果该交付属于可补全的交付 ，

则风险由已 占有该不

动产的买受人负担 ；
如果该交付属于不可补全的交付时 ，

则应由出卖人负担风险 。 在不动产

多重买卖情形下 ，若出卖人 Ａ 在向前买受人 Ｂ 转移占有后 ，又向后买受人 Ｃ 转移登记 ，则出

４２ 中国不动产法研究 （
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卖人 Ａ对前买受人 Ｂ 已是给付不能 ，

？因此
，
其交付为不可补全的交付 ，

应由出卖人 Ａ 负担

风险 。

（
二

）我 国 《合同法 》 第 １４８ 条后段的类推适用

我国《合同法》对于风险负担规则与合同解除制度采取了
“

并存模式
”

，

“

风险负担规则并

不妨碍以重大义务违反为由解除合同
”

。

？“

在出卖人违约时如果买受人拒绝接收或解除合

同 ，
风险负担将回溯至卖方。

”③

根据我国《合同法》第 ９４ 条第 ４ 项规定 ，有其他违约行为致使不能实现合同 目 的 ， 当事人

可以解除合同 。 出卖人 Ａ 在与前买受人 Ｂ 签订不动产买卖合同后 ，
又与后买受人 Ｃ就同一

标的物签订买卖合同 ，
并向后买受人 Ｃ 转移登记 ，出卖人 Ａ 构成根本违约 ，致使前买受人 Ｂ

已无法实现合同 目 的 ，
Ｂ 有权解除合同 。

我国《合同法》第 １ ４８ 条规定 ：

“

因标的物质＊不符合质量要求 ，
致使不能实现合同 目 的

的 ，买受人可以拒绝接受标的物或者解除合同 。 买受人拒绝接受标的物或者解除合同的 ，标

的物毁损 、灭失的风险由出卖人承担。

”

即在因出卖人瑕疵屜行致使不能实现合同 目的时 ，
买

受人可以解除合同 ，风险转由出卖人承担 。 依法理 ，在出卖人 Ａ 不完全屜行构成根本违约 ，
前

买受人 Ｂ 解除合同时
，
也应类推适用上述规定。

“

此时 ，通过解除制度与风险负担规则的相互

作用在当事人之间分配风险。 而且该条并未指明风险的发生时间 ，
依文义

，
风险发生在拒绝

接受或解除合同之前还是之后 ，在所不问 。

” ？
因此 ，在出卖人 Ａ 向后买受人 Ｃ转移登记后 ，

Ａ

若已构成根本违约 ，
已 占有该不动产的前买受人 Ｂ 可以解除合同 ，

风险转由出卖人 Ａ 承担 。
？

我国《合同法》第 １４９ 条规定 ：

“

标的物毁损 、灭失的风险由买受人承担的 ，不影响因出卖

人履行偾务不符合约定 ，
买受人要求其承担违约责任的权利 。

”

对于该条与第 １４８ 条的关系 ，

“

应认为后者是专就已构成根本违约的不完全履行中的瑕疵给付的风险负担所设的规定 ，
而

前者所规定的是违约时风险负担
一

般规则
”

。

？
即买受人如果没有因出卖人的违约行为 ，而拒

绝接收或解除合同时 ，
虽然可以要求出卖人承担违约贵任 ，但风险仍由买受人负担 。 如欲将

风险转由出卖人负担 ，买受人需拒绝接收 ，或虽已接收但行使合同解除权 。

因此 ，通过对我国《合同法》第 １４８ 条后段的类推适用 ，在不动产多重买卖情形 ，若前买受

人 Ｂ 已占有标的物
，
出卖人 Ａ 又向后买受人 Ｃ 转移登记时

，
前买受人 Ｂ 通过行使合同解除

权 ，可将风险回转至出卖人 Ａ 负担。 虽然在前买受人 Ｂ 解除合同以前 ，该不动产已发生风

①在多重买卖情形下 ， 出卖人Ａ 系＿后主现不能。 参见林诚二 ： （民法偾编总论一体系化解说 ＞ ， 中国人民大学出版社 ２００３

年版
，
第 ３４７ 

￣

３４８ 页
；
黄立 民法偾缠总论＞ ， 中Ｂ政法大学出版社 ２００２ 年版

，
第 ４４３ 页 。

② 周江洪 ： 《风险负担规则与合同解麻Ｍ度＞ ，栽＜ 法学研究＞
２０ １０ 年第 Ｉ 期 。

？ 朱晓 《我国买卖合间风险负担规则的比较法困境——以 〈买卖合闻司法解释＞ 第 １
１ 条 、

１４ 条为例＞ ， 栽＜ 苏州大学学报 ＞

２０ １３ 年第 ４ 期 。

④ 周江洪 ： ＜风险负担规则与合同解除Ｍ度＞
，
栽《 法学研究＞２０ １０ 年第 １ 期。

？ 徳国学理上也有此见解 ，即在不动产多重买卖情形下 ，
若出卖人因可归责于 自 己之亊 由不能完全给付时 ，买受人的解除权并

不因物之意外灭失而消灭
。
Ｂｍ－

Ｌ ｅｈｍａｍ ，Ｓ 〖０３ ，
ＩＩ

，２ ，Ｓ ．４０５ ，４０６ ． 转引 自 史尚宽 ： 〈债法各论＞ ， 中国政法大学 出版社 ２ ０００ 年版 ，第

６５ 页
。

？？军 ： 〈违约责任与风险负担＞ ，栽＜ 法律科学＞ ２００４ 年第 ３ 期 。

论不动产多重买卖中的风险负担规则 ４３



险 ，但其仍保有合同解除权 ；在解除合同以后 ，风险转由出卖人 Ａ 负担 。

五 、结语

多重买卖与风险负担均是民法上的重要难题 ，
在标的物为不动产时 ，

尤为复杂 。 对于不

动产多重买卖中的风险负担规则 ，无论是传统理论 ，或者是现行规范理解 ，
还是立法论研究 ，

都存在歧见 。 而有些观点分歧 ，甚至可以追溯至不动产买卖合同的风险负担规则这
一

前提

问题 。

我国 《合同法》关于买卖合同风险负担的规定系以动产为原型 ，但现行通说认为其第 １４２

条的规定也应适用于不动产买卖 。 即对不动产买卖也以
“

交付
”

作为风险转移标准。 但是 ，在

我国私法用语上 ，
不动产

“

交付
”

的界定并不明确 ，存在解释的空间 ； 《商品房买卖合同解释》

第 １ １ 条存在主观解释与客观解释的分歧 ； 《合同法》第 １４２ 条中的
“

交付
”

也存在复数解释 。

我国 《合同法 》第 １４２ 条与 《商品房买卖合同解释》第 １ １ 条作为买卖合同风险负担的现行

法律规范 ，
系对通常买卖情形的

“
一般化

”

规定 。 在通常买卖情形下 ，买受人在取得占有后还

享有请求转移登记以取得不动产所有权的期待利益 。 而在多重买卖情形下 ，
这
一

期待利益若

已被剥夺 ，
再由前买受人负担风险则显失公平 。

基于利益衡量 ，在不动产多重买卖中 ，

一

般应由出卖人负担风险 。 因此 ，现行法律规范存

在法律漏洞 。 基于解释论的立场 ，在尊重现行规范以
“

交付
” “

转移占有
”

作为风险转移标准

的前提下 ，应根据
“

利益与风险
一

致
”

原则予以进
一

步解释。 对此 ，可选择对 《商品房买卖合

同解释》第 １ １ 条进行 目的性限缩 ，主张不动产买卖合同的风险转移标准虽然是转移占有 ，但

是这种转移占有应限于在法律上可实现所有权转移登记的情形 ，即
“

可补全的交付
”

。 此外 ，

对我国 《合同法》第 １４ ８ 条后段的类推适用 ，
也是可行的解释路径 。

作为法律漏洞补充方法
，
类推适用补充的是公开的漏洞 ，而 目 的性限缩补充的是隐藏的

漏洞 。

？ 本文认为 ，

二者皆可选择适用 ，
虽看似矛盾 ，实则是基于不同视角解决同一问题 。 选

择目 的性限缩 ，
直接针对的是不动产买卖风险负担规则中没有虑及多重买卖这

一

情形 ；
而选

择类推适用 ，
直接针对的是法律未规定在出卖人

一物多卖根本违约时 ，前买受人解除合同后

的风险回转问题 。 在比较法上 ，对于出卖人根本违约时的风险负担 ，

“

既可在风险负担制度内

部作出规范
；
亦可从解约法律效果的角度切入

，
间接地予以调整

”

两种路径 ，皆可通往不动

产多重买卖风险负担的妥当与公平 。

① 参见杨仁寿 ：＜法学方法论＞ ， 中国政法大学出版社 ２０１３ 年版 ，第 １９５
－

１ ９６页 。

？ 刘洋
：
〈根本违约对风险负担的影响一以 〈 合同法 〉第 １４８ 条的解释论为 中心 ＞ ，栽 《华东政法大学学报＞ ２０１６ 年第 ６期

。

４４ 中国不动产法研究 （ ２０ １８ 年第 ２ 辑 ？ 总第 １ ８ 卷 ）


