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序　言

本书付印，原计划编写的“英国法研究三部曲”终告完成。[1]
 之所以选择地产法、信托法和合同法，主要因为它们都与衡平法密切相关。虽然我们一直比较习惯于从判例法与成文法、公法与私法的区分、抗辩式与纠问式审判方式的不同等方面，来分析和强调英美法系与大陆法系的区别，但是，透过这些表象的背后深入考察普通法特别是英国法律发展史，就不难看出，衡平法作为一种法律制度的存在，才是英美法系与大陆法系的最重要区别。英国法律史学家梅特兰就认为：作为衡平法核心内容的信托法，是英国法律对世界法律的最大贡献，是英国人在法律领域里最伟大、最独特的成就。另一位美国比较法学家甚至更明确地指出：如果英国从来没有一个衡平法院的话，今天的大陆法系与普通法系也就相差无几了。[2]


可以说，衡平法在英美法系的发展和适用，是英美法系与大陆法系的关键区别。很难说大陆法系从未受到衡平法这类法律制度的影响，大陆法系可能也存在某些衡平观念，大陆法系国家的法院有时可能偶尔运用类似衡平法原则的理念，但是，英美法院适用且优先适用衡平法原则是一种体系化的法律制度安排，而非法院或法官偶一为之，这是与大陆法系截然不同的。时至今日，两大法系之间的某些区别变得日益模糊或者呈现出趋同的态势，但是，衡平法作为一种法律制度仍然只是英美法系的独有特征。

自参加《中华人民共和国信托法》起草工作以来，我逐渐较为深入地学习、理解英国的衡平法，惊诧于在英国这样一个几乎被有些学者看成是典范的法治国家里，竟然曾经存在一个“无法无天”、自由裁量的衡平法院，并且发展出一套独特的衡平法律制度。衡平法是对普通法的补充和完善，它就像是普通法沙漠里生长出的一片绿洲，有效地缓解了普通法的严苛和僵化，更多地听从现实的呼声，以更好地实现正义，使普通大众能够通过切身的司法体验，感受到法律的温暖和关怀、感受到司法的公平和正义，从而在内心深处更加坚定法治的理念和信念，进一步增强民众对法治的信仰和依从。时至今日，衡平法仍然走在英国法律改革的前沿。[3]


信托法、地产法（财产法）、合同法是衡平法的主要领域。信托法是衡平法院培育的宠儿，信托制度完全是在衡平法院精心呵护下发展起来的，没有衡平法院就没有信托法，也就难以发展出一套独特的衡平法律制度。信托法自产生之日就与地产法密切相关，这不仅是因为，信托制度产生之时地产是最重要的财产，信托法不可避免地涉及地产的权利义务；而且也因为，地产法的许多法律规则都必须区分土地的普通法所有权（法定所有权）与衡平法所有权（受益所有权），因为英国地产法不仅允许不同的人在不同时间对同一土地享有不同权益，甚至允许不同的人在同一时间对同一土地享有地产权，这就需要运用信托原理来确认和保护不同的人享有的地产权益，离开信托制度，地产法律制度就很难圆顺地融入生活的现实；因而，不深入掌握信托法，就很难真正理解英美的地产法。[4]
 而衡平法在合同法领域发展起来的特定履行、禁令、改正合同、不正当影响、禁止反悔等，都是衡平法为缓和普通法的严苛和机械僵化而发展起来的，更加适应社会现实需要、更灵活更有针对性的救济手段，成为衡平法的主要救济手段，也是对普通法违反合同的救济制度的重大完善。正如西谚所言：没有救济就没有权利。没有这些衡平法救济，合同法就难以实施，合同当事人的权利就难以真正得到保护。

英国财产法涉及动产与不动产（地产），本书着重介绍地产法，因为地产法是英美财产法的核心内容和特色所在，同时，考虑到目前的互联网时代，有决心花钱买、又有耐心认真读大部头著作的人越来越少，作品的篇幅不宜太长，而初稿可能已经厚得让有些读者感到难以接受，因此修改时又突出重点，使全书内容更集中、更有针对性。

本书的写作历时十多年，与前两本书相比似乎有些难产，主要原因有二：

其一，英国地产法有近千年历史，可谓渊远流长，法律规则无疑随着经济发展和社会变迁而发生重大变革，许多法律术语一直沿用至今而内涵已几经变化。因此，确定一些术语的含义和中文译名就颇费周折，因为英国法官和法学家一般来说并不那么重视抽象的术语定义，法律术语的含义只有在具体案件里才有意义，而我们的法律术语大都有统一、抽象的定义和确定的含义，因此，为英美法律术语确定一个既能准确表达原意、又符合中文定义的译名，有时确有困难。虽然作者在写作过程中得益于与同事的反复讨论、比较，但书中对某些术语的译名可能仍不准确，诚请读者批评指正。

其二，世纪之交英国地产法正处于重大变革，议会制定了一些新的法律，并相继对一些制定法（如土地登记法）进行重大修改，新的法律规定还需要制定配套制度加以完善，新规则的实施效果尚待时间检验，而且法院还没有很多机会就有关争议作出裁决，尚缺乏司法实践，因而法律规则还不够确定，相应章节的写作就需要等待一段时间。

当然，勿庸讳言，作者的能力和精力有限，也是本书的写作进展迟缓的重要原因。

随着中国特色社会主义法律体系的形成，总体上看我国政治、经济、社会各方面实现了有法可依，基本解决了长期存在的“无法可依”问题。今后，不断完善中国特色社会主义法律体系的主要任务，可能是更密切地结合经济社会生活的现实发展，制定更有针对性的法律规则或细则，立法工作的着重点可能需要从粗线条的原则性、框架性、制度性立法，转向法律制度的具体规范和细节，着力于解决“有法难依”或者“有法可依、无法实施”的问题。就此而言，与立法相关的法学研究，可能也需要从基本原则之类的宏大叙事，逐渐转向能够更好地融入和指导社会生活、使法律能够真正实施的具体规则层面，更加注重具体法律规则的设计和完善，使法律能够落地生根，从纸面上的法律变成活的法律。

近些年来，伴随着《物权法》的制定，我国物权法律制度的理论研究取得了很大进展。不过，《物权法》的颁布实施，决不是我国物权（地产）法律制度研究的终点，只能是建立和完善规则意义上的物权法律制度的一个新起点。期望本书介绍的英国地产法律规则、规则的演变过程及其背后的实践发展和理论机理，能够对我们有所参考和借鉴。




[1]
 另两本是《英国合同法》（中国政法大学出版社，1999年）和《英国信托法原理与判例》（法律出版社，2001年）。借本书出版之机，根据法律的变化和发展对上述两本书进行了修订，从而形成丛书“英国法研究三部曲”，即《合同法原理与判例》、《信托法原理与判例》和《地产法原理与判例》，皆由中国法制出版社出版。


[2]
 ［美］约翰亨利·梅利曼著，顾培东、禄正平译：《大陆法系》（第二版），法律出版社，2004年第52页。


[3]
 对英国衡平法的产生和发展感兴趣的读者，请看拙著《英国信托法原理与判例》第一章的简要介绍。


[4]
 这或许也是国内对英美地产法律制度的研究一直比较少见且不够深入的重要原因之一。
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（三）受托人的解任



二、受托人的权力及其限制



（一）受托人的权力



（二）对受托人权力的限制



三、受托人职能的委托代理



（一）受托人有权将一定职能委托他人代理



（二）代理人与受托人的责任分担



第三节　受益人权利与第三人保护



一、受益人的权利



（一）受托人占住信托土地的权利



（二）受益人对受托人的指定和辞任的控制



（三）法院的权力



二、对第三人的保护



第九章　共同居住者的住房权益



第一节　已婚妇女的财产权益



一、英国妇女财产权简史



二、已婚妇女的住房权益



（一）享有住房一定份额的权利



（二）继续占住房屋的权利



（三）制定法占住权：婚姻住房权



第二节　同居伴侣、同性恋人的住房权益



一、同居伴侣的住房权益



（一）未婚同居者的不同待遇



（二）法律改革待时日



（三）判例规则的突破



二、同性恋者的财产权益



（一）对待同性恋人的传统态度



（二）判例的转变



（三）《2004年同性伴侣法》



第三节　共同居住者住房权益及其份额的确定



一、双方存在分享房屋的明示协议或共同意图



（一）存在明示协议或信托



（二）存在分享房屋权益的共同意图



（三）当事人权益份额的确定



二、对购买住房的直接贡献：归复信托



（一）出资产生的归复信托



（二）当事人住房权益份额的确定



三、当事人的间接贡献



（一）间接贡献不能获得房屋权益



（二）归复信托与隐含的推定信托的竞合与区别



（三）遭到否定的司法改革



第十章　财产权禁止反悔



第一节　财产权禁止反悔的起源和性质



一、财产权禁止反悔的起源和发展



二、财产权禁止反悔的性质



（一）财产权禁止反悔的衡平法权利对第三人的约束力



（二）财产权禁止反悔的衡平法权利可否转让



三、财产权禁止反悔与推定信托的关系



第二节　财产权禁止反悔的构成要件



一、被告必须作出表示



二、原告信赖被告的表示



（一）原告的信赖应有合理的基础



（二）原告的信赖不必是产生损害的唯一原因



三、原告必须采取对自己不利的行动



（一）原告必须受到损害



（二）被告必须知道原告受到损害



（三）原告确立存在损害的主要困难



四、不能成立财产权禁止反悔的情形



第三节　财产权禁止反悔的救济



一、救济的自由裁量性质



（一）救济的灵活性



（二）原告存在不当行为



二、以最小的衡平权实现公正



（一）最广泛的救济：实现当事人的预期



（二）预期与损害之间保持适当的平衡



第十一章　地役权



第一节　地役权简述



一、常见的地役权



二、地役权的主要分类



第二节　地役权的构成要件



一、地役权的基本构成要件



（一）必须同时存在供役地与需役地



（二）需役地与供役地必须分别属于不同的所有者



（三）地役权必须伴随（accommodate）需役地



（四）主张的权利必须能够被授予



二、确立一项新地役权的其他要求



（一）主张的利益必须是一项权利



（二）不能排除供役地所有者的使用



（三）不能涉及供役地所有者支出费用



（四）不能创设新的消极地役权



第三节　地役权的创设和取得



一、通过契据创设地役权



（一）土地转让人明示地保留地役权



（二）土地转让人隐含地保留地役权



（三）明示地授予土地受让人地役权



（四）隐含地授予土地受让人地役权



二、时效取得地役权



（一）时效取得的基本规则



（二）时效取得的具体方式



（三）三种时效取得方式的具体适用



第四节　地役权的终止与救济



一、地役权的终止



（一）供役地与需役地同属一人所有



（二）地役权解除



二、地役权受到损害的救济



（一）排除妨害



（二）提起诉讼



三、其他相关法律改革



（一）《1992年进入相邻土地法》



（二）《1996年界墙法》



（三）休闲散步权



第十二章　限制性契诺



第一节　限制性契诺的强制实施



一、受诺人出售土地：契诺的利益随着土地走



二、承诺人出售土地：契诺的负担在衡平法上随着土地走



（一）契诺必须是消极契诺



（二）达成契诺时受诺人必须拥有受益土地



（三）双方必须意图契诺随着土地走



（四）适用衡平法原则



（五）必须依据衡平法规则获得契诺的利益



三、契诺随着土地走的例外规则



（一）Halsall v Brizell规则：相互的利益与负担



（二）当事人可以采取的措施



第二节　契诺的解除与违反契诺的救济



一、契诺的解除



二、违反契诺的救济



（一）发布禁令



（二）损害赔偿



第十三章　使用土地的许可



第一节　许可的类型与特征



一、许可的类型



（一）许可的典型情形



（二）许可的主要类型



二、许可与租赁的区分



（一）区分租赁与许可的意义



（二）租赁与许可的区分



第二节　许可的性质与强制实施



一、许可的性质



二、合同性许可的强制实施



（一）合同性许可在双方当事人之间的效力



（二）合同性许可对第三人的效力



三、其他类型许可的强制实施



（一）单纯许可



（二）伴随权利的许可



（三）禁止反悔的许可



第十四章　地产租赁



第一节　地产租赁概述



一、地产租赁的主要方式



（一）基本方式：固定期限租赁与定期续展租赁



（二）其他租赁方式



二、租赁地产权



三、租赁成立的基本要素



（一）排他性占有



（二）确定的期限



（三）租金的要求



第二节　租赁的设立



一、授予法定租赁



（一）明示地授予租赁



（二）隐含地授予租赁



（三）不符合法定授予条件的后果



二、衡平法租赁



三、租赁地产权及归复权的处分



（一）出售自由保有所有权的归复权



（二）承租人出售租赁地产权



第三节　出租人与承租人的义务：租赁契诺



一、明示契诺



（一）出租人的明示契诺



（二）承租人的明示契诺



（三）出租人或承租人的明示契诺



二、隐含契诺与常用契诺



（一）出租人的隐含契诺



（二）承租人的隐含契诺



（三）常用契诺



第四节　租赁契诺的强制实施与违反租赁契诺的救济



一、承租人的救济



（一）制定法对承租人的保护



（二）要求出租人履行维修的契诺



二、出租人的救济



（一）扣押承租人的物品



（二）收回租赁



（三）要求承租人履行维修的契诺



三、双方当事人的合同性救济



（一）合同性救济简述



（二）“保持开业”契诺的特定履行



第五节　租赁的终止



一、终止租赁的普通法规则



（一）租期届满



（二）退租



（三）其他终止方式



二、因解除租约而终止



（一）租约履行受挫



（二）废除性违反租约



三、终止租赁的其他特殊情形



（一）制定法对承租人的特殊保护



（二）共同承租人终止租赁



（三）主租约终止对转承租人的影响



主要参考文献



第一章　地产法的基本概念与基本理念

第一节　财产与土地

一、财产的含义与内容

财产有时被视为万恶之源，但又是许多活动的目标所指。财产法涉及人与人之间关于财产的法律关系，普遍看成是社会的基本法律制度。财产法首先必须明确财产的含义和内容，哲学家、政治学家、经济学家、法学家分别从不同角度对财产及财产权作了广泛深入的探讨并提出诸多理论，论述这些深刻理论洞见远非作者力所能及，因此，我们还是透过理论的光芒直接对财产的含义和内容进行具体分析吧。

（一）财产的含义

财产（property）一词具有不同的词性，可以作名词，也可以作形容词。具体含义应视其词性及上下文内容而定。财产的法律含义重在体现人与物的关系，它至少可以用来描述人与物之间关系的三个不同方面。（1）表明人对物享有的权利的性质。一个人就某物享有可以针对其他所有人强制实施的权利，就被认为对该物享有一种财产权利（property right）；相反，一个人就某物只享有可以针对特定的人强制实施的权利，则被认为只对该物享有个人权利。这里，财产一词表示人对物享有的权利的性质，例如，甲对某房屋享有财产权益而不只是个人权利。（2）表明不同的人之间对物的关系的性质。不同的人对同一物存在持续的关系可以构成一种财产关系。例如，甲将汽车租给乙，他们对汽车存在持续的关系，两人之间产生一种寄托关系，这被认为是一种财产关系。这里，财产一词表示两人对汽车的关系的性质，表明他们之间是一种财产关系而不是其他性质的关系。（3）表明物本身。前两种情形财产一词都作为形容词，涉及人与物的关系、人与人之间对物的关系，但财产一词更主要的是用作名词，在一般意义上表明物本身，汽车、房屋、电脑等这些有形物就被看成财产，所以，对于某些物特别是有形物，财产就是指物本身。

既然财产一词可以从不同方面表示人与财产的关系，似乎容易混淆，但实践中不难区分。如同中文的许多多义词一样，虽然初学中文的外国人很难区分，其实我们很容易根据词性和上下文内容确定其准确含义。举一个简单例子来说：甲将房屋出租给乙，他们两人对该房屋均享有财产权利（表明权利的性质），两人之间的房屋租赁关系是一种财产关系（表明当事人之间关系的性质），而房屋就是财产。

财产一词作为名词在普通人与法律人看来也有不同含义。什么是财产？普通人的回答很可能是：财产就是个人、家庭、单位拥有的某些有形物品，即把财产当成物，而且是看得见、摸得着的有形物。法律人会指出这个回答很不准确，法学家认为，在法律意义上财产描述人与物的关系，即人占有、使用或拥有物的权利。[1]
 财产是人对特定客体享有的权利，特定的客体不限于有形物，一首歌、一家公司的股票，甚至小溪里的流水、穿过窗户的阳光等，如同汽车、电脑等有形物一样可以作为财产的客体。而且，即使有形物作为财产的客体，把物本身看成财产也混淆了财产与财产的客体，特定的有形物只是财产的客体或标的，物本身并不是财产。因此，一般意义上财产是指物，包括动产与不动产、可移动物与不可移动物、有形物与无形物等；法律意义上财产描述人与物的关系，即人占有、使用或拥有物的权利。

对财产的不同理解既有专业与非专业的原因，也有历史与传统的影响。财产和财产权概念是随着经济发展和社会变迁不断演化的。早期，财产主要指土地和各种有形物，甚至人也曾作为奴隶被看成奴隶主的财产，为奴隶主所有。美国最高法院在臭名昭著的Scott v Sandford（1857）案明确判决：奴隶属于动产，可以被拥有并像其他动产一样随意买卖。按照当时露易斯安娜州法律，奴隶被看成庄园的一部分，如同今天看待农场里的农用机械一样。[2]
 随着经济发展特别是商业交易的扩展，一些权利逐渐被当作财产给予更强有力的保护，如专利权、商标权等知识产权，还有一些重要的商业票据如本票、支票，甚至商业信誉、应收账款等，都被看成财产。普通人可能习惯于传统的财产观念和现实生活的表面感受，法律人则更加注重对现实生活的抽象概括和理论规范。不过，财产的具体内容是相对确定的，哪些物和权利可以作为财产的客体须由法律规定或者得到法院认可，其范围也是确定的，因而，对财产含义的理解在司法实践中并未带来严重问题。

（二）财产的主要内容

通俗地说，广义的财产是指个人可支配的具有使用价值和交换价值的所有东西，不论是有形还是无形的。因此，一个人的财产可以看成是他个人财富的总和。

一般认为财产的主要内容包括：（1）不动产，包括土地、地上建筑物、土地固着物等；（2）动物；（3）有形动产，包括货物、庄稼等；（4）商业票据，如汇票、本票、支票、提单等；（5）投资证券，如股票、股权、债券等；（6）知识产权，如著作权、专利权、商标权、商誉等；（7）货币；（8）基金；（9）资本与收益；（10）其他无形财产，如账面金钱债权（应收账款）等。其中大部分内容都是人们熟悉和容易理解的，但有些内容需要略加说明。

基金是英美法系极其普遍的集合财产形式，民商事活动中不可或缺。凡是为他人利益而管理的财产，不管财产来源和内容如何，法律上都看成一项基金。事实上，在特定时间基金包含的可能是一种财产（如资金或土地），更有可能是多种财产的组合（例如同时包含资金、股份和土地）。而且，基金所包含财产的具体形式可能不断变化，基金托管人为实现设立基金的目的，通常可以根据设立基金的文件条款和要求自主地变换基金的财产形式，例如，用资金购买地产或公司股份以期取得增值收益，也可以将地产或公司股份出售并保留所得款项，或者将款项交付受益人或用于实现基金目的（如帮助失明患者得见天日）。不论基金的具体财产形式如何变换，法律认为，基金本身是一种财产，通常是一种集合财产。

资本与收益是一种特殊的财产形式，如土地与地上生长的作物，机器与出租机器所得的租金、公司股份与红利、借款的本金与利息等。在英美法系，财产权益既可以就权益的内容在横向进行分割，也可以从时间的角度在纵向进行分割。资本与收益的区分正是从时间上在不同的人之间对财产权益进行分配，使资本与收益可以作为财产分别处分，以实现不同财产所有人的各种各样的独特愿望。例如，一个人拥有50万英镑，他可能希望自己死后妻子和孩子能够维持较好的生活，但又不愿意让妻子随意处分这笔钱（那样的话，这笔款项有可能落入妻子的后夫或他人之手，不能按照他的心愿用于维持妻子和孩子的生活），而是希望妻子用这笔款项好好生活，她去世后将剩下的钱交给儿子，那么，他就可以对这笔钱的本金与收益进行分割，让妻子享有利息收益，妻子去世后本金归儿子所有。常见的情形是，地产所有人在去世前将地产交给配偶居住或出租，收取并花费租金，但不能随意出售（即使出售，所得款项也必须作为资本，不能随意动用），配偶去世时将房产交给子女，从而使家庭财产根据不同需要在几代人之间合理分配。基于现实生活的复杂性，人们的需求各式各样，允许将资本与收益分开无疑能够更好地满足人们的各种不同愿望。而且，关键之处在于法律承认儿子对资本的权益是一种财产，他即时享有并可以随时转让该项财产而不必等到母亲去世，这就使儿子的未来权益具有现实的利用价值，可以产生现实利益。

商业票据主要是指汇票、本票、支票、提单、存单等，是证明当事人之间债权债务关系的凭证，也是权利凭证，体现一种债权请求权，持票人有权要求债务人交付货物或支付款项。当事人的权利义务以书面形式清楚地体现在票据上，票据的格式趋于规范化、标准化，可以流通转让，而且，票据的权利义务可以脱离原因关系或基础关系而转让，不论债权人如何变更，债务人都必须向持票人交付货物或支付款项，这种交付或支付通常是无条件的，即见票即付。随着商业界的普遍接受，商业票据日益普及，特别是在国际商务活动中发挥重要作用，票据的流通性很强并得到广泛承认，商事活动中一纸票据几乎就代表货物或款项。因此，法律承认商业票据是一种财产，而不再是普通债权。

账面金钱债权（book debts）通常称应收账款，是一种直接与现金相关的债权。应收账款是工商企业因出售原材料、产品或提供服务应向购买人或接受服务者收取的款项，本质上是基于合同产生的金钱债权或合同权利，必须通过诉讼才能实现。不过，应收账款作为一种直接涉及金钱的特殊债权，可以自由转让，如出售、用于抵押等。而且，万一债务人破产，应收账款居于优先地位，债务人的其他债权人不得干预应收账款债权人的请求权。这就使应收账款债权成为一种可以脱离合同当事人的个人约束而自由转让的权益，并且具有对抗债务人的其他债权人的法律效力，因此，法律将应收账款当作一种财产予以保护。[3]


二、财产的基本分类：动产与不动产

（一）动产与不动产的含义与分类

英国法律对财产的基本分类是不动产（real property或realty）与动产（personal property或personalty），大体相当于大陆法系的不动产与动产，但租赁财产是一个例外。这种区分历史悠久，源自古老的诉讼形式。不动产是早期可以通过对物诉讼（action in rem）得到保护的财产，法院可以命令被告将不动产归还原主，不允许被告保留不动产并赔偿原主的损失。例如，甲拿走乙的桌子，可给予赔偿，乙可用赔偿款另购一张桌子。但若甲非法占有乙的土地，根据土地的特征，每一块土地都被认为是唯一、不可替代的，在古代，一个人的社会地位主要取决于他与土地的关系，因此人们普遍认为，土地一旦丧失，必须通过对物诉讼予以归还，不能只给予赔偿。相反，只能通过对人诉讼（action in personam）得到保护的财产被看成动产，因为在对人诉讼中法院一般要求被告给予损害赔偿而非返还财产。正是早期的两种诉讼形式造成了动产与不动产的区分。

这种区分至今仍具有重要意义，其核心是，不动产权利可以约束土地的未来购买人，而动产权利不具有这种约束力。此外，至少在下述情况下这种区分具有实际意义：（1）处分动产的合同不需要采取特定形式，但涉及不动产权益的合同必须符合《1989年财产（杂项条款）法》第2条规定的形式要件，即必须采取书面形式，包含全部明示条款并由双方当事人签署。（2）立遗嘱人通常将不动产、动产分别留给不同的继承人，而且继承法对不动产与动产适用不同的规则，因而必须确定哪些财产是不动产或动产。（3）土地交易时购买人支付的价格包含土地固着物，但不包括地上动产。

不动产可以进一步分为两类：（1）有形可继承不动产（corporeal hereditaments），是指能在物理上占有的可继承的物，即物质形态的标的物，主要包括土地及地上建筑；（2）无形可继承不动产（incorporeal hereditaments），是指土地上不能从物理上占有的可继承的权利，不是物本身，主要包括地役权、取利权、租金负担、限制性契诺等。[4]
 所以，在一般意义上说不动产即指土地。所谓可继承财产可以简便地理解为可继承的土地权益。根据《1925年财产法》的定义，可继承财产（hereditaments）是指该法实施前出现无遗嘱死亡时依法可以转移给继承人的不动产，包括地产权和土地上的权益，不包括纯粹的个人权利，例如，进入土地的许可就不是可继承财产，只是一项个人许可，并非可转移给继承人的土地权益。

动产则是普通法院对人诉讼中可以作为诉讼标的的任何财产。对人诉讼只能针对个人，不能直接针对财产。因此，以当事人被剥夺财产的占有为例，对人诉讼的结果可以是收回动产，也可以是赔偿损失；对物诉讼的结果只能是重新恢复对土地的占有。

动产依据是否有形可进一步分为两类：（1）占有动产（chose in possession），是可以通过物理上占有物本身而享受的有形权利，是现实的有形财产，即看得见、摸得着的有形物，如汽车、家具、电脑、珠宝等；（2）诉取动产（chose in action），是指一种无形权利，如专利权、著作权、股票、支票、债券等，只能通过诉讼提出请求或者强制实施得以实现，转变为有形财产，不能通过物理上占有物本身而取得财产。这些动产可以出售、抵押、质押等，具有可转让、可继承的特征，因而被看成是财产而不是一般债权。无形动产可能是本身没有价值或者价值很小、但代表其他有价值财产的东西，例如某人拥有公司的股份，股票就是他在公司里享有权益的证据，股票本身只是纸片一张，并没有多大价值。

（二）两项重要例外

动产与不动产的区分大体相当于土地与其他财产的区分，但存在两个重要例外。

其一，租赁土地。租赁关系最初纳入普通法时被看成商业合同，是一种纯粹的合同关系，只在双方当事人之间创设对人的权利。因此，租赁并不影响承租人在封建土地等级关系的地位，不适用对物诉讼，只能在普通法院提起对人诉讼。即使出租人不合理地将承租人赶出土地，承租人依法也不能收回土地，只能因出租人违反合同而获得损害赔偿。既然土地租赁只能通过对人诉讼予以保护，历史上就被看成动产。后来，随着历史变迁，土地的承租人被出租人或其他第三人不合理地赶出土地的，逐渐获得了对物诉讼的权利，可以通过诉讼收回土地，租赁逐渐成为一项财产权利，租赁地产权发展成为土地的法定地产权，但财产的分类已经确定，很难改变土地租赁的财产类别。所以，土地租赁一直作为动产对待。鉴于租赁的这种特殊性，英文称为chattels real以区别于普通动产（chattel）。[5]


其二，土地信托受益人的权利。委托人设立土地出售信托，由受托人为受益人利益而持有并适时出售土地，依衡平法格言，衡平法将应做之事看成已做之事，受托人既然负有出售土地的义务，衡平法就视为土地已经出售，受益人对土地的权利在概念上转移到出售土地所得款项上，这就是土地出售信托的转换原则。金钱款项显系动产，受益人的权利只能是动产权益，但事实上受益人对信托财产享有的权利相当广泛，转换原则越来越不适应现实发展，《1996年土地信托与受托人指定法》明确废除转换原则，并以土地信托取代土地出售信托，土地信托受益人的权利成为一项土地权益，属于不动产。具体内容请看第八章。

三、土地的定义与内涵

（一）土地的定义

土地的定义似乎不言自明，谁都知道土地是什么，但在法律意义上土地的含义比人们想象的丰富得多。根据《1925年财产法》的定义，“土地”包括以任何形式、在任何期限内持有的土地、地表或地下矿藏、建筑物或其一部分（不论是纵向、横向还是以其他方式进行区分的）及其他有形遗产、租金和其他无形遗产，以及土地上或由土地派生而来的地役权、权利、特权或利益。其他地产立法均采用此定义。根据《1978年法律解释法》附表一，解释其他议会制定法时，“土地”包括建筑物和其他构造物、被水覆盖的土地，以及土地的地产权、地役权、土地负担。这显然扩展了土地的含义，但只适用于1979年以后的法律。

对这个定义，需要强调三点：（1）虽然有关地产的法律基本都采用这一定义，但其他领域的法律可能作出不完全相同的规定或解释。法律之外的其他规范性文件和普通民商事交易契约等，均可以具体规定土地在该文件里的特定含义。而且，法院出于某些目的也可能对土地作出特别解释。如Cinderlla Rockerfellas Ltd v Rudd （2003）案，为估算应纳税财产额，法院判决，一条永久系泊的船被认为构成可继承不动产的一部分，应当计入应纳税财产。不过，法官并未判决系争之船是土地，而是认为该船虽系动产但足够充分地附着于土地，为征税目的被看成不动产。（2）上述定义用的是“土地包括”而非“土地是指”，意味着不具有排他性，理论上说土地可以包括定义之外的其他内容。（3）根据定义，土地既包括土地本身，也包括土地的某些权利或利益。这种表面的混乱或失之严密，可能体现了英国法律的实用主义，法律概念的定义着眼解决现实争议，是从解决问题的实际需要、而不是理论和概念体系出发的。

英国法律的土地定义甚至整个地产法都是很好的例子，表明英国法律更多地受到传统习惯、社会环境和现实需要的影响，较少受到理论框架、概念体系的束缚。法律人虽然必须使用一些深奥复杂的理论和概念，但主要是因为受到现实需要的驱动而非追求理论体系的完美。一旦法律不能适应社会现实的需要或者不能满足社会各方面的要求，就会推动法律人进行变革，他们必须从法律上找到解决问题的具体可行的办法，理论概念必须服从解决现实问题的需要而不是相反。这种法律实用主义可能失之于概念和理论体系的表面圆满、得之于能够较好地解决现实生活中层出不穷、纷纭复杂的实际问题，使法律贴近生活的现实。

（二）土地的内涵

普通人看来土地就是我们赖以生存其上的土壤，我们在上面耕作、修路、盖房、建厂等。但在法律上土地的内涵丰富得多，不仅包括我们足下的土壤、地下矿藏等，还包括地上生长的植物、修建的房屋和其他实际附着于土地的任何东西，甚至包括地上的天空。对土地内涵的广泛性，英国早期有一种形象的说法：自由保有土地所有者拥有的土地，上至天空，下到地心。长期以来法律人都信奉这种理论，尽管它受到越来越多的限制。

时至今日，土地的内涵仍然很丰富，但上述看法的逻辑推论已难以成立，不能依据“上至天空、下至地心”推断出土地的内涵包括天空与地心之间的所有东西。一些典型的限制使土地的内涵受到约束。（1）天空。随着现代交通方式的发展变革，空中航行已十分普遍，显而易见需要对“上至天空”加以限制，否则每天穿梭空中的飞机或其他飞行器将无法飞行。（2）地下矿藏。大部分地下矿藏作为土地的一部分属于土地所有者，但这并不意味着地下的所有要素都归土地所有者。出于公共政策等原因，议会立法可能对某些矿藏的权属作出例外规定。典型例子如，根据《1994年煤炭法》，地下煤矿的所有权通常授予煤炭管理署，而不管土地的自由保有所有权属于谁。结果，地下煤矿就不归土地所有者，尽管它在物质形态上仍然是土地的一部分。当然，个别特殊情况下地下煤矿也可能属于土地所有者。（3）分割所有。《1925年财产法》明确规定，可以从横向或者纵向分割土地，因而某些情况下土地可以分层所有。例如，可将地下一定深度的土地所有权授予甲，同时将此深度之下的土地所有权授予乙。类似地，地上的天空也可以分层所有，一定高度之上的土地所有权归某甲，此下的土地所有权则归某乙所有，这种分割所有正是现代航空器得以正常飞行的所有权基础。

（三）土地固着物

如前所述，土地包括固着于土地并成为土地一部分的物体。因此，任何固着于土地的东西都可能成为土地本身。例如某些动产（如一扇门、电视天线）固着土地或建筑物后变成土地固着物（fixtures），成为土地的一部分。在Buckland v Butterfield（1820）案，法院判决：用八根各九英尺长的吊臂附系房屋上的一个植物温室构成土地的一部分，系土地固着物。当然，某些东西只是放在地上并未附着于土地，不论它多重，即使很难搬走，也不构成土地的一部分。如Berkley v Poulett（1976）案，法院判决一座重达500公斤的大理石雕塑不是土地的一部分，因为它并未以任何方式附着于土地，虽然搬走很困难，但它是独立的，可以移走。

动产附着于土地是否构成固着物有时具有非常重要的意义，因为英国地产法的一般规则是，当事人如无相反的协议，某物一旦构成固着物就不能从土地上移走。因此，某动产如系土地固着物，出售、出租土地时都不能带走，必须留给购买人、承租人；承租人在租赁期间或租期届满时也不能随意带走。[6]
 土地所有者如希望带走某些固着物，交易合同必须明示地排除该动产并作出明确约定。地产继承时也会面临这类问题，必须确定某些动产是否属于固着物以确定其归属。如何区分某物是不是土地固着物，没有一成不变的公式。法院面对具体判例主要将附着程度、附着目的作为标准，对房屋则考虑普通人的常识。

1.附着程度标准

起初法院倾向于认为，确定某物是不是土地固着物，关键看它是否在物理上附着土地。一般来说，某物只要在物理上附着于土地，它就是固着物；如果缺乏物理上的附着，除非该物本身很重，需要附着于土地，否则通常就看成动产；如果附着只是轻微的，如可以自由移动的炊事用具，通常可以假定不是固着物。相反，如果移走某物将会损害建筑物的结构，就可以假定它是固着物，如厨房设备。因而，原则上，附着于土地上的东西就被看成土地固着物，同时存在两方面例外。

一方面，判例承认，有些情况下某物虽未以任何方式实际地固着土地，但也可能看成土地的一个不可或缺的组成部分，属于土地固着物。法院在D'Eyncourt v Gregory（1866）案就判决，竖立在花园里的石雕、石座椅和花瓶都是土地的一部分，尽管它们都是独立的，完全可以像墙上的挂毯和油画那样搬走，但这些装饰物构成了景观花园建筑设计的不可缺少的组成部分，被看成是花园的永久性固着物，不论它们是否附着于土地。就此而论，关键在于某物是否构成土地的必不可缺的组成部分，而非是否附着于土地。类似地，法院在Re Whaley（1908）案认定，一幅伊丽莎白时代的壁毯是一幢伊丽莎白时代房屋的固着物，虽然壁毯可以轻易取走，但作为特定时代的建筑物，同时代的壁毯已成为建筑物的组成部分。对此，法官在Holland v Hodgson（1872）案举例解释说：一堆石头放在建筑商的场院里显然不构成场院的一部分，但是在农场里用这堆石头垒成一堵不涂泥灰的干石墙（不用灰浆和其他方法固着于土地），显然构成农场土地的组成部分。

另一方面，有些情况下一项动产即使在物理上附着于土地也不构成固着物。例如附着于土地是享用该物的唯一方式，否则就无法享用（一幅沉重的装饰镜不固定在墙壁上就很难使用），该物就可能仍是动产，不能成为固着物。而且，法院根据具体案情如果认为某物附着土地并不构成固着物，也可以作出判决。在Dean v Andrews（1985）案，法院就判决一处附着于土地的温室不构成土地的固着物。

2.附着目的标准

土地固着物的情形十分复杂，附着程度标准有时显得僵化，法院逐渐偏离这个标准，转而考虑某物为什么附着土地，即采取附着目的标准，它强调物附着土地要达到什么目的。法院面临的基本问题是，该物的附着是为了永久地改进土地，还是暂时地固定在土地上？当然，法院主要关心附着土地的客观意图而非当事人的主观愿望。为作出判断，法院通常会考虑物的性质及其附着于土地的目的、性质。有些物如房屋的洗浴装置、厨房设备、房门以及瓷砖显然是固着物；有些物如灯罩、洗衣机、煤气取暖器、窗帘等明显不构成固着物；也有些物很难确定，例如按房间尺寸定做的地毯，法院需要根据具体案情来确定，这样做的意图是永久地改进房屋还是使用地毯。

按照这个标准，有些情形很容易作出判断。例如某物附着土地只是要展示物本身，就不能认为它构成土地的一部分。在Leigh v Taylor（1902）案，一幅挂毯钉在木条上并被附着在墙上，法院判决挂毯不能看成房屋的一部分，挂毯附着在墙上只是为了展示它。再如，某物附着于土地的目的是确保该物更稳固或稳定，也不构成土地的一部分。在Hulme v Brigham（1943）案，重达十吨左右的几台印刷机械附着在发动机上，而发动机被固定在房屋地板上，法院认为印刷机械不能看成土地固着物，因为附着程度轻且主要作用是稳固发动机。

附着目的标准与附着程度标准是相互补充而非相互排斥的。法院如何适用两个标准并无确定不变的规则，由法院根据案情自主选择。实践中适用哪个标准能够明确地作出判决，法院就适用哪个标准，适用某个标准不能得出明确结论就适用另一个标准，例如，如果附着目的不太清楚，法院就会采用附着程度的检验标准；如果附着程度轻或者根据附着程度难以作出判决，法院可能采用附着目的标准。

3.适用于房屋的常识标准

附着程度标准与附着目的标准都是一般规则，具有普遍适用性。房屋是否附着土地似乎具有特殊性，法院通过下述判例确立一种新的检验标准，即常识标准。法院认为，判断一处房屋是否附着土地可能不需要高深的分析和辩论，只需付诸常识通常就可以确定。


案例：
 Elitestone Ltd v Morris（1997）


案情：
 一座小木屋放在一块水泥板上，并未以任何方式附着其上，但水泥板被固着于土地。被告依据协议占住木屋，双方当事人就该协议是占住土地的许可还是租约产生争议。为获得租金法的保护，被告主张木屋是土地的组成部分，但出租人辩称，木屋并未以任何方式附着于土地，只是放在水泥板上，不构成土地的一部分。官司一直打到上议院。


判决：
 木房是土地的一部分，尽管并未附着于土地。

主审法官指出：关于土地固着物问题人们提出了各种不同的检验办法，例如，标的物固着土地是为了更好地作为一种动产而享用，还是为了持久地改进土地。诸如挂毯之类的标的物，可能固着于房屋从而变成土地的一部分，也可能不会。这些检验办法是很有用的。但是如果考虑房屋本身，这些检验办法可能没有多大用处。就房屋来说，答案既取决于准确的分析，同样取决于常识。修建一处房屋，意图它是可以移动的，不论是一处单独的房屋还是其中的一部分，就仍然是动产，即使暂时接通了水电等；如果意图是房屋根本不能移动，除非破坏它，否则无法搬走，那就不可能仍将其视为动产，只能构成土地的一部分。据此，一处房屋即使并未以任何方式附着于土地，也可能成为固着物。

法院重申附着目的的重要性，同时指出“意图”这个词可能令人误解，因为关键是标的物所服务的目的而非当事人的意图。就是说，检验标准应当是客观的而不是主观的。这样，问题就变成，标的物附着土地究竟是为了有效利用土地，还是为了更方便地利用标的物？这看起来比较复杂，但判例表明，法院实际上运用常识作为检验标准而不依赖辩论。在Chelsea Yacht Club v Pope（2000）案，一座船房附着于驳船，驳船又被挂锚和铁环附着于河床和河堤，法院认为，就使用船房的通常情形而言，这不足以使船房变成土地的一个组成部分。

第二节　土地保有制与法定地产权

一、土地保有制

（一）土地保有制的历史发展

英国是君主制国家，理论上其土地所有权制度仍是普天之下莫非王土，即英国的所有土地均归国王所有，只有英王能拥有土地，其他人都不能享有土地所有权。这种制度是1066年诺曼征服后确立的，一直延续至今。

1066年威廉一世征服英格兰后建立诺曼王朝，为强化王权统治，他将所有土地收归己有，宣布国王是土地的唯一和最终所有者，并推行欧洲大陆土地采邑制，把名义占有变成事实占有。国王留下一部分森林和土地作为王室亲自管理的直辖领地，将其他土地分封给随他征战的贵族，称为直属封臣，他们获得一定面积土地的相应权利和义务。一方面，他们享有土地的占有、使用、收益等权利，并且可以将土地再进一步分封给他人，但他们不享有土地所有权；另一方面，他们必须向国王承担相应的义务，如宣誓效忠国王，并按封地面积向国王交纳税金、提供骑士和装备定期为国王服兵役，一旦发生战争必须应召率兵出征等。国王授予贵族土地并非完全转移土地所有权，只是授权他们按照规定的条件持有土地，同时允许他们将土地再授予他人。

获得封地的贵族通常将土地再分封给其他人，当然，受封者获得的土地权利不能大于贵族从国王那里得到的权利，他们同样不享有土地所有权，只能在贵族的权利范围内按照分封条件获得土地权利并承担一定义务。受封者还可以将土地再次向下分封。如此形成一个分封土地的金字塔，塔尖上是唯一的土地所有者国王，下面是直接受封于国王的贵族，然后依次继续向下分封，形成多层次的土地分封关系，不同的封地随后建立起各种大大小小的封建庄园，最底层是丧失人身自由的农奴或佃农，他们亲自耕种土地并提供繁重劳役，但经过层层分封后，他们对土地享有的权利最小。

土地分封形成的国王与贵族封臣之间的权利义务关系称土地保有制度（tenure），表明受封者依什么条件、以什么方式持有土地。封臣对土地享有的权利统称为地产权（estate in land），他们只是持有（held）土地并享有地产权而非拥有土地，也不得随意出售、转让。封建等级制度的金字塔就是以这种土地保有制为基础而建立起来的，土地保有制可以说是将整个社会凝聚起来的主要纽带。

土地的保有确认受封者持有土地的条件，这些条件在性质和法律地位方面各有不同。早期的土地保有方式主要是终身保有并可由长子继承。后来，国王在分封时直接将土地授予受封人及其继承人，从而使受封人对土地享有一定的所有者权益。基于土地作为核心财产的特殊重要性和封建土地关系的复杂性，以及充分尊重受封人根据需要自主处分地产权的权利，法律逐渐承认多种土地保有形式，除自由保有、租赁保有外，还存在终身保有、限嗣继承保有等形式。到13世纪末期允许受封人转让土地保有权，地产权逐渐转化为一种独立的财产权益，土地上的封建人身依附关系逐渐消灭。

到14世纪中期，长期国会通过法律废除了贵族和骑士的土地保有制及相关的封建义务，此后所有土地保有人均直接承受于国王名下。佃农和农奴承担的一些封建义务逐渐转换为支付租金，贵族或庄园主可以独自雇用劳动者，从而使双方都获得一定的自由。此后，为适应经济发展和社会变革的需要，一方面，受封者与国王的关系日趋简化，早期他们必须承担为国王提供骑士、劳务等封建义务作为持有土地的回报，这些义务逐渐取消，时至今日土地持有人为国王提供某种服务（例如为国王提供一副加冕时戴的手套）更多的是一种源于传统的荣誉。同时，土地持有人与国王的联系日趋淡化，绝大部分人甚至没有意识到他们与国王之间的封建土地关系起源。另一方面，法律逐步简化土地保有形式。《1860年废除保有制度法》和《1925年财产法》先后废除多种形式的保有制度及其附带义务，1925年后只存在一种保有制度即自由保有制，土地持有人均看成直接承租人（tenants in chief），即被视为直接从国王那里取得并持有土地，但是不承担向国王提供劳务等义务。

（二）法定权利与衡平法权利

基于历史原因，英国的地产权利包括普通法权利与衡平法权利。早期普通法比较机械僵化，不能适应社会发展的需要，导致一些争议不能在法院得到公平判决，有些当事人仅仅因为微不足道的程序错误而败诉，还有些争议根本不能向法院起诉，从而致使不少人因法院不能实现正义被迫向国王请愿或申诉，请求国王主持正义，因为国王是“正义的源泉”。国王接到请愿后交由大法官处理，起初，大法官按照自己的方式进行调查，查清事实后根据自己对良心和正义的理解自由裁量地作出决定，并以国王名义发布命令强迫有关当事人服从。这种决定受到普遍欢迎，到15世纪后期专门设立衡平法院，负责审理不能在普通法院得到公正判决的案件。这样，在普通法院得不到承认的一些权利却得到衡平法院的承认，这些权利便称为衡平法权利。结果，不同的人可能分别享有同一土地的普通法权利与衡平法权利。

1875年以前，衡平法权利只能得到衡平法院承认，普通法院不予承认也不会强制实施。1875年英国司法制度改革，取消衡平法院与普通法院的分立，统一成立高等法院，下设三个庭既承认普通法权利也承认衡平法权利，同时适用普通法和衡平法原则。但是衡平法权利与普通法权利的区分保持不变，各自适用的规则也有所不同。

普通法权利通常称法定权利（legal right），它是一种对物权利，直接针对物本身，因此，它将自动地约束每个人，具有普遍约束力。只要某甲享有土地的某种法定权利，随后取得土地的其他任何人都必须服从这项权利，他们是否知道、甚至是否有可能得知甲的法定权利，则是不相关的。在Wyld v Sylver（1963）案，一位地产开发商购买一处土地打算开发建房，他从未听说过其他人对土地享有法定权利，但准备建房时当地村民向法院诉称，1799年的一项议会私法授予当地村民每年在土地上举行交易会的法定权利，开发商辩称不知道村民的权利，而且过去80年来从未举行过交易会，但法院发布禁令禁止开发商建房，因为开发商作为土地购买人必须受到村民法定权利的约束，尽管他事先不知道这项权利。

与普通法权利不同，衡平法权利是对人的权利，直接针对当事人而不是物本身，因此，不一定能像普通法权利那样针对随后取得物的每个人强制实施。衡平法进行干预的基础是土地所有者的良心受到他承担的某些义务影响，因而，只有获得土地的人有不合良心的行为，才会受到约束。对此，长期以来确立的规则是，支付对价购买土地的法定地产权且不知道衡平法权利存在的善意购买人，被称为“衡平法的宠儿”，不受衡平法权利的约束，其他随后获得土地的人都要受衡平法权利约束。可见，普通法权利与衡平法权利的区别主要体现在对第三人的约束力不同，即能否针对随后获得土地的人强制实施。衡平法权利对第三人的约束力受到一定限制。因此，传统上认为衡平法权益次于普通法权益。

一项权利要成为法定权利，首先必须是《1925年财产法》第1条列明的权利；其次，当事人必须以契据形式正式授予或者符合法律规定的形式要件；最后还必须登记才产生相应的法律效力。不符合这三个条件的权利可能成为相应的衡平法权利。举例来说，甲乙是两块相邻土地的所有者，甲授予乙一项地役权，允许乙穿过甲的土地走上主路，甲如果以契据形式授予，就构成一项法定地役权；如果只是书面形式或口头的，就只能构成一项衡平法地役权。假设甲将土地出售给丙，丙将自动受到法定地役权约束；如果是衡平法地役权，丙是否受到约束则适用衡平法知情原则确定。

目前，法律承认的衡平法权利主要有三类：（1）早期由衡平法院创设的权利，如信托受益人的权利。某人将土地转移给受托人，用于维护受益人的生活。普通法院只承认受托人对土地享有法定权利，但衡平法承认受益人享有的权利，受益人权利就是一项衡平法权益。此外，还有衡平法赎回权、限制性契诺等。（2）创设普通法权利但不符合法定要件的，结果变成相应的衡平法权益，如上例的衡平法地役权；（3）土地法律制度改革时，将原来的一部分普通法权利变成衡平法权利。具体情况将在随后有关章节再作介绍。

二、地产权原则

（一）地产权简述

如今土地保有制已经没有多大现实意义，更重要的是地产权原则。地产权表明一个人享有土地所有权的特征和期限。例如，自由保有地产权授予土地所有者几乎绝对的土地所有权，他可以永久地持有土地；而租赁地产权只能在租赁期限内授予土地所有权，承租人只在租赁期限内持有土地。此外还有终身地产权、限嗣继承地产权等，分别授予土地所有者不同性质、期限的土地所有权。为便于理解，可以粗略地将地产权看成一个人享有土地的各种权利的总和，即从上一层分封者或前手地产权人那里获得的全部土地权利。由于分封或者转移的层次不同，不同类型地产权人享有的土地权利也不同。

为什么要创设一个抽象的地产权概念？就动产来说，所有者可以实际地控制动产，可以自由地处分。例如，某人拥有一辆汽车，他可以自己驾驶，可以出售、借给朋友，也可以扔掉，或者立下遗嘱随便留给哪位亲友。法律对他享用汽车的限制只涉及驾驶方式（如不能开得太快、不能随意停车等），限制的目的是保障公共利益而不是影响他对汽车的所有权。土地所有者一般来说也享有同样的权利，他可以出售土地或者将土地赠给他人，可以修建房屋，也可以放任土地荒废。同样地，对他如何利用土地也有一些限制，主要是滋扰法（law of nuisance）以及规划许可等有所规定，这些限制也是为了保护公共利益。

但是，两者的重要区别在于，一个人可以实际地拥有一辆汽车但不能实际地拥有土地。土地的特殊性使任何人都不能在实际地意义上持有土地。而且，通常很可能同时或按时间先后将土地的不同权利授予不同的人，这就要求土地的权利设计必要具有足够的灵活性才能满足现实需要。地产权的概念在很大程度上就是要履行这种功能。土地所有者不能拥有土地本身，而是拥有一种抽象的地产权，它是土地的各种权利的集合或称权利束，主要反映人们持有土地的性质和期限，如自由保有、限嗣继承、终身地产权等，在地产权名义下，不同的土地所有者实际上享有不同的土地权利。因此，法律关注土地所有者对土地享有的抽象权利而非土地本身。地产权主要体现土地所有者针对抽象物的排他性权利，而不是针对土地的实物支配权。这样，地产权的概念就具有很大的灵活性，能够较好地满足人们对土地权利的现实需要，特别是作为一种灵活机制允许不同的人同时分享土地的不同权利，促进有效利用土地。

英国历史上存在多种法定地产权，为便于地产交易和流转，提高土地利用效率，议会不断立法简化地产权形式，目前只承认两种法定地产权，其他地产权只能作为衡平法权益存在。

（二）地产权的主要类型

传统上，地产权是按时间描述的，即享有地产权的时间有多长。普通法历史上存在多种类型的地产权，主要有自由继承地产权、终身地产权、限嗣继承地产权。

1.自由继承地产权（the fee simple）。

顾名思义，这种地产权可以自由继承，对继承人没有限制，直系、旁系亲属或其他人均可继承。只要当时的土地所有者有继承人，地产权就可以无限期持续。所以，某人如果拥有土地的自由继承地产权，他去世时可将土地转交家族的任何成员，不管他们之间的关系是多么遥远。通常来说一个人死后没有亲属是很少见的，因此，这种地产权的终止遥遥无期。[7]
 况且，地产权人即使没有亲属，还可以在去世前将地产权售予他人，购买人的地产权的持续期间就以其家族的最后一员为限。就期限来说，自由继承地产权是最大的地产权，几乎相当于永久地产权，接近于英国法律制度下能够获得的绝对土地所有权。

从历史发展看，自由继承地产权分为两类：一类是完全不受限制的绝对自由继承地产权（a fee simple absolute）；另一类是受限制的附条件自由继承地产权（qualified fees simple）。基于客观现实的需要，特别是出于对地产权人权利的尊重，普通法允许地产权人在创设、转让自由继承地产权时按其意愿对地产权施加某些限制，这些限制可分为两种情况：

一种情况是对被授予人的地产权附加终止条件，该条件成就时被授予人的地产权随之终止。即授予人将自由继承地产权授予甲，同时指出，一旦发生某个事件，甲的地产权随之终止，但该事件发生前甲的地产权一直有效。甲的地产权称为待决自由继承地产权（determinable fee），可能随时终止，但是否终止取决于终止条件是否成就。当然，授予人附加的终止事件可能发生也可能不发生，一旦该事件出现，甲的地产权即自动终止，地产权回归授予人；如果该事件最终并未出现，甲就一直享有自由继承地产权，他去世时由其继承人继承，而不是回归地产权授予人。例如，杰克将地产权授予离婚回家居住的女儿安妮，直到她再婚为止，安妮就享有待决自由继承地产权，她再婚前一直享有地产权，一旦再婚，其地产权自动终止并回归杰克；安妮如果终身未再婚，就一直享有地产权，她去世时地产权由其继承人继承，而不是回归杰克或由杰克的继承人继承。在1925年以前，待决自由继承地产权一直作为法定地产权，但《1925年财产法》实施后只能作为衡平法地产权而生效。

授予他人地产权时还可能要求被授予人服从一项限制，即一旦发生某个事件，授予人可以重新占有土地，这被称为附条件自由继承地产权。授予人虽然授予他人自由继承地产权，但保留了在发生特定事件时收回土地的权利，一旦特定事件发生，授予人可依法重新占有土地，被授予人的地产权终止。如果规定的事件并未出现，被授予人一直享有自由继承地产权。目前典型的附条件地产权可能是，授予他人地产权时在地产权上设定一项租金负担，实际上是以地产权作为被授予人按期支付租金或其他费用的担保。一旦被授予人不能按期支付，授予人即可重新占有土地，终止被授予人的地产权。这类地产权一直属于法定地产权，《1925年财产法》实施后，同样因不符合法定地产权要件而只能作为衡平法权益。[8]


待决自由继承地产权与附条件自由继承地产权很难区分。当事人究竟创设了哪种地产权通常取决于用词。例如，将自由继承地产权授予甲直到他变成一位律师为止，就创设了一项待决自由继承地产权，只是一项衡平法权益。相反，将自由继承地产权授予甲，条件为他不是一位律师，则创设一项附条件自由继承地产权，根据上述1926年立法，它是一项法定地产权，但服从于条件成就时（即被授予人成为律师）授予人重新占有土地的权利。显然，这种区别对被授予人而言非常重要，他获得的权益性质不同。此外还有一个更关键的区别：在约定的条件成就时待决自由继承地产权的被授予人的地产权自动终止并回归授予人；而附条件自由继承地产权的被授予人则一直享有地产权，直到授予人采取措施收回土地为止。

另一种情况是对被授予人处置地产权施加限制。根据普通法，地产权人可以限制被授予人自由处分地产的权力。早在13世纪末普通法就确立了一项原则，即地产权所有人享有自由的、不受约束的权力转让其地产，长期以来英国法院一直坚持这一原则，允许地产权人自主地对被授予人处置地产施加某些限制，其中比较常见的是限制被授予人将地产转移给某些人，例如只能或者不得转移给具有某种宗教信仰者，不得将地产转移给家族以外的人等。但是，地产权人不得完全禁止被授予人转让地产权。法院在Hood v Oglander（1865）案就明确判决一项完全禁止地产权转让的限制条件无效。不过，只要不是绝对地禁止转让，只是对被授予人处置地产权设定某些限制，特别是限制将地产转让给家族以外的人，法院通常会予以认可。在Re MacLeay（1875）案，授予地产权的条件是“被授予人不得将地产出售给家族以外的人”，法院明确表示支持。但时至今日，法院再遇到类似限制，则不一定会如此肯定地作出判决。特别是《1988年人权法》实施后，这些限制涉嫌违反禁止歧视、尊重私人财产权和家庭生活的规定，因此，最好还是避免规定类似的限制条件，以免限制条件被法院判决无效，被授予人反而取得了不受限制地处分地产的权利。[9]


对地产权施加的限制条件可能面临公共政策的检验。一项限制条件若违反公共政策，法院将出面干预。因此，授予人施加的限制条件不一定都能有效成立。例如，授予地产权的条件是被授予人不得结婚，就被认为违反公共政策。根据早期判例Kelly v Monck（1795），这种情况下授予有效，但不受所附条件的约束。另一方面，一项授予只是为了在被授予人结婚之前为其提供一定的生活保障，而不是阻止被授予人结婚，将会得到法院的承认。根据判例，授予地产权的限制条件如果是阻止成年人担任公职、参军，或者具有阻碍对子女独立进行宗教教育的效果，都曾被法院判定违反公共政策。当然，法院的观点也随着时代发展而不断变化。

2.终身地产权

终身地产权（life estate）是在一个人生存期间有效的地产权。这种地产权以当事人的终身为期限，不能继承，一旦该当事人去世，地产权即终止，回归授予人或者转移给授予人指定的人。一般来说“终身”是指被授予人的一生，即地产权在被授予人生存期间有效，随着他去世而终止，但在特殊情况下也可能以其他人的一生作为终身地产权的有效期限，该他人去世时被授予人的地产权终止，典型情形是，终身地产权人将地产权授予他人，就可能以授予人的一生为期限，因为他本身只享有终身权益，不能将超出其享有的权益授予他人。

终身地产权人也称终身租户、终身权益人（life tenant、tenant for life），他享有的基本权利是终身从实物上占有并享用土地。因为其权利是有限的，对于他享受土地的范围必须施加某些限制。终身地产权结束时，另一个人将享有地产权。既然终身地产权人总有一天会死，地产权肯定会转移给他人，这就意味着，在终身地产权人去世时享有地产权的人享有土地的现期权益（present interest）而不是未来权益，唯一需要确定的是何时实际地享有土地。为保护其土地权益，防止终身权益人浪费土地甚至在世时耗尽土地全部价值，英国发展了土地耗损原则（waste），具体请看后文。

3.限嗣继承地产权

前述两种地产权形式仍不能满足某些人的需要，他们希望通过代代继承，将土地一直保留在家族内，不流转给家族以外的人。为满足这种需要，大约在13世纪末确立了限嗣继承地产权（the fee tail），可以看成是自由继承地产权的缩减版，地产权可以继承，但只能由地产权人的直系后代继承，不能转移给其他人。在此基础上还可能进一步缩小继承人范围，例如土地附有服兵役的义务，就只能由男性继承人继承，即限男性继承地产权（a fee tailmale）；[10]
 通过限制继承人，地产权可以一直持续到地产权人及其直系后代的生存期间，只要地产权人有直系后代，地产权将永久存在；地产权人没有任何直系亲属时，地产权才终止。需要强调，地产权终止是以初始授予人没有直系后代为条件的，而不管当时享有地产权的人有无直系亲属。

历史上，限嗣继承地产权在保护家族地产方面发挥了重要作用。假设甲拥有土地的限嗣继承地产权，只要他有直系后代，地产权就将继续存在。即使地产权转移给他的某个儿子或孙子，并且该儿子或孙子没有直系亲属，只要甲还有其他直系亲属，就不影响地产权的存续。这显然具有阻止土地流转的效果。随着经济社会发展，客观上要求土地自由流动，以促进土地利用，从而使限嗣继承地产权受到两方面相互冲突的压力：一方面，地产权人希望把土地长期保持在家族内部而不流转给外人；另一方面，经济发展要求土地能够自由交易和流动。因此，《1925年财产法》实施后，限嗣继承地产权不再是法定地产权，只能作为衡平法权益。此后限嗣继承地产权逐渐减少。《1996年土地信托与受托人指定法》规定，自1997年以后不得创设新的限嗣继承地产权。同时，当事人意图限制地产转让，希望保持家族长期拥有特定地产，防止不肖子孙将祖传地产出售给家族以外的人，可依该法设立一项土地信托并加入一个条款：未取得信托文件指定的人同意，不得出售信托财产。这是一项标准的土地信托，完全能够有效成立，受托人打算将土地出售给家族以外的人必须事先征得信托文件指定的人同意，这同样可以达到保持家族地产的目的。

（三）自由保有地产权与租赁地产权

如前所述，历史上普通法承认多种类型地产权，为适应经济社会发展，特别是促进地产交易和利用，议会通过立法多次对地产权进行简化，1925年财产立法改革后普通法只承认两种法定地产权，即自由保有地产权与租赁地产权，此前承认的其他法定地产权只能作为衡平法权益而生效，因此适用信托制度，法定自由保有地产权由受托人持有，终身权益人、未来权益人根据授予的条件享有衡平法权益。具体请看第八章。

1.自由保有地产权

自由保有地产权（freehold estates）产生于原始的土地保有制度，直接源自自由继承地产权，其权利范围是广泛的，也是无限期的。它通常称为现实占有的绝对自由保有地产权（fee simple absolute in possession），其中，fee simple过去表示可由地产权人的后代自由继承的地产权，以区别于终身地产权、限嗣继承地产权。1925年财产法改革后，它表示可以永久存续的地产权，不因某人死亡或权利到期而终止，相当于永久地产权；absolute指授予的地产权是绝对的，授予人未附加限制条件，不因发生某个事件而终止，以区别于有条件权益、待决自由继承地产权等； in possession指地产权人对土地的占有是直接的、即期的，不是延后的、未来的，以区别于以后才能占有土地的未来权益。

自由保有地产权是土地上可能存在的最大地产权，几乎相当于土地的绝对所有权，地产权人享有广泛的权利，包括但不限于以下各项：（1）自然权利。包括土地得到支撑的权利、不受污染的空气穿过土地的权利、水通过特定渠道自然流经土地的权利等。地产权人有权按照土地的自然状态利用土地，邻居的活动不得破坏土地的支撑。这些权利不需要任何形式的授予就自然存在。不过，权利是针对土地的，并非针对地上建筑物。（2）让与或处分的权利。地产权人可以按照他选择的任何方式处置土地，不管是通过契据还是遗嘱或者其他形式。（3）享用的权利。地产权人享用土地的权利十分广泛。从物理上说，他有权享用土地地面以及地上、地下的任何物。不过，享用土地的权利既要受到客观实际的限制（客观上无法以某种方式享用土地），还要受到两方面的约束。其一，享用土地的权利可能因他人的财产权利而妥协，例如第三人可能享有穿过土地的地役权，或者存在一项限制性契诺阻止地产权人修建房屋，或者第三人依据租约占有土地。其二，地产权人针对土地行使权利时不得干预他人的法定权利。假如地产权人利用土地形成异常气味、噪音、强光等，可能构成滋扰（nuisance），并承担侵权责任。根据早期判例Rylands v Fletcher（1868）确立的规则，因水、油等溢出土地或渗入他人土地，给他人土地造成损害的，地产权人应承担侵权责任。（4）捕鱼的权利以及对野生动物的权利。地产权人享有排他性权利，可以在非潮汐水流里抓鱼，这项权利可以授予他人（如钓鱼俱乐部）。野生动物不能构成所有权的标的物，不过地产权人享有有限的权利捕捉、猎杀野生动物；但有些种类的野生动物和鸟类受到《1981年野生动物与乡村法》的保护，不得随意捕捉。（5）对地上遗失物的权利。对遗失在土地表面的物与遗失在地下或附着、埋置于土地的物的归属，法律分别作出不同的规定。对遗失在土地表面的物，发现者比土地所有者享有更优请求权，除非土地所有者对土地以及可能发现的物施加了充分的控制，否则，发现者就享有良好所有权，该权利仅次于物的真正所有者对物的所有权。但如果发现者是一个擅自闯入者，其请求权则应排在土地所有者后面。相反，遗失物如在地下、附着于土地，则土地所有者比发现者享有更优请求权。Waverley BC v Flether（1995）案的被告用金属探测器在公园地下发现一只价值很高的胸针，法院判决：地方政府作为公园所有者对胸针享有比被告更优的请求权，特别是被告在公共休闲场所探测并挖掘出胸针，构成擅自闯入，因为公园里禁止这类挖掘活动。（6）对无主珍宝（treasure trove）的权利。无主珍宝原指不知名的土地所有者埋藏于地下的金银。按照中世纪法律，如系土地所有者抛弃、丢失，新地产权人有权占有，否则归国王所有。但是，根据《1996年无主珍宝法》，无主珍宝包括300年前且含有5％以上贵金属的任何发现物。一旦发现无主珍宝，一律收归国王所有，同时对发现者给予奖励。发现无主珍宝不及时报告，构成犯罪。政府制定的操作规程详细说明了哪些发现物应当报告、如何请博物馆和考古学家进行鉴定，以及对发现者给予奖励的规则。具体请看第三章。

2.租赁地产权

普通法承认的另一类地产权是租赁地产权（leasehold estates），它授予承租人一定期限的地产权。承租人占有并享用土地，同时支付租金并履行租约规定的义务。承租人对土地享有的权利与自由保有地产权人没有实质区别，但理论上租赁地产权的限期比自由保有地产权短（租赁地产权必须在事先确定的某个时间终止，而自由保有地产权没有事先确定的终止期限，只因地产权人去世且没有继承人而终止），因此，租赁地产权比自由保有地产权更小。

地产租赁是在封建土地保有制以外发展起来的。自由保有土地是通过封建授予而取得的，地产权人对领主即国王承担封建义务，租赁土地则是通过租约取得的，承租人并不直接对封建领主承担义务。因此，普通法早期认为，通过租约而确立的地产租赁是一种合同关系，土地租赁不构成不动产权利，但随着地产租赁关系日益普遍化，普通法逐渐承认租赁是一种准不动产权利，并承认租赁地产权是一种法定地产权，以更好地保护承租人的权利。

租赁地产权主要有三种形式，一种是确定期限的租赁地产权（estate for years），如租赁期限为21年、99年等，其租期与终止期限是事先确定的；一种是定期展租的租赁地产权（periodic estate），如按年、按季不断展租，在当事人提前发出通知、出租人收回租赁或者发生其他事件时租赁地产权终止，其租期是可以确定的；一种是随意租赁地产权（tenancy atwill），出租人允许承租人占有土地，但双方并未就租期、租金等达成正式租约，双方可以随时终止租赁，这是法律承认的最低地产权。具体请看第十四章。

（四）未来权益：归复地产权、剩余地产权

英国地产法的一个重要特点是允许地产权人在时间上分割地产权，即连续将地产权分别授予不同的人，其中一位被授予人在授予生效时即时占有土地，其他被授予人只能在将来某个时间才实际占有土地。典型例子是，地产权人以自由保有土地设立信托，指定妻子为终身受益人，妻子去世后地产权授予次子马丁。那么，信托成立时妻子可以立即占有土地，而马丁只能在母亲去世后才能实际占有土地，马丁享有的权利就是未来权益（future interest）。可见，未来权益是指授予后在未来某个时间才能实际占有土地的土地权益。据此，地产权可分为两类，一类是可以立即占有土地的地产权，称占有地产权，地产权人被授予即时权利直接享用土地；一类是在未来某个时间才能实际占有土地的地产权，即未来权益。[11]
 根据《1925年财产法》，未来权益只能作为衡平法权益。未来权益分为两类，即地产权人自身享有的归复地产权、被授予人享有的剩余地产权。

其一，归复地产权。地产权人将小于自己享有的地产权授予他人，如授予他人的地产权期限短于地产权人享有的地产权期限，那么，被授予人的地产权期限届满时就会产生地产权的归属问题，如果地产权人未作其他安排，地产权将回归他本人，此时地产权人享有的未来权益称为归复地产权或归复权（reversion）。例如，甲享有自由保有地产权，他将地产权授予乙终身享有，乙去世后再由丙终身享有，那么，在乙丙去世后地产权将归复甲，如果甲已经去世，则归入其遗产。需要注意，甲自其授予乙终身地产权时就享有归复地产权，只是需要等到丙去世时才能实际地重新占有土地。

创设归复地产权不需要特别说明，只要地产权人授予他人地产权时未全部处置其地产权，且他人的地产权比其自身所享有的地产权更小，就自动产生一项归复地产权。而且，只有授予人享有的未来权益才称为归复地产权。不过，归复地产权转让给他人后仍称归复地产权。[12]


其二，剩余地产权。地产权人将地产权先后授予不同的人且不保留归复权，则不能立即占有土地的被授予人享有的权益就称为剩余地产权（remainder）。典型例子是，甲将自由保有地产权授予乙终身享有，乙去世后授予丙终身享有，丙去世后地产权最终归丁所有。甲显然并未保留归复权，乙享有现实占有权，在授予生效时立即可以占有土地；而丙丁都享有剩余地产权，他们占有土地的权利推迟到未来才能实际行使，丙只能在乙去世时、丁只能在丙去世时才能现实地占有地产。他们都不享有当前直接享用土地的权利，只是在其他地产权人去世后才能实际享有土地，因此称为剩余权益人（remaindermen）。各种被授予人享有的未来权益很复杂，剩余权益也面临各种各样的情形，但实际意义有限，这里不作深入介绍。

其三，土地耗损原则。既然有不同的人先后对同一土地享有权利，其中有人当时直接占有并享用土地，其他人只享有未来权益，在将来某个时间才能占有并享用土地，那就显然存在一种风险，即在先占有土地的地产权人可能随心所欲地利用甚至破坏土地，等未来权益人实际占有土地时土地状况恶化、价值明显减损，结果损害未来权益人的利益。为防止在先的地产权人不当利用土地导致未来权益人的利益受损，英国发展了土地耗损原则（doctrine of waste），当实际占有土地的在先地产权人的土地耗损行为损害了未来权益人的权益时，授予未来权益人请求损害赔偿的权利。事实上，这一原则也保护其他一些享有土地权益但不实际地占有土地的人，如土地出租人、不占有土地的共有人以及抵押权人等。

土地耗损原则的基本要求是，未来权益人有权按照创设未来权益时的土地状况实际占有土地。法律假定，地产权人意图限制终身权益人当前的土地利用以保护未来权益人，而不是让未来权益人接受终身权益人随意利用后留下的土地。因此，理论上说，实施任何改变土地特征的行为都属于土地耗损，都是不允许的。假定地产权人授予妻子终身地产权，然后授予子女自由保有地产权，那么，妻子只能以适当的方式利用土地，确保子女将来能够获得土地的完全经济利益，这就意味着不能随意砍伐地上树木或者开采矿物。耗损原则甚至禁止那些能够增加土地价值的改良性耗损（ameliorating waste），如拆除旧建筑重建新房，因为改变了土地状况。这种理论当然难以实施，因为土地无论如何都会自然地耗损。

因此，实践中通常将耗损定义为损害未来权益价值的土地利用行为或不作为，并且根据行为人是否故意，区分为积极耗损与消极耗损。土地占有人积极主动地实施确定的行为损害土地，构成积极耗损（ac-tive waste）或自愿耗损（voluntary waste），如砍伐成熟的树木、改变土地农业用途、修建新的矿井以开采矿物等。实施这些行为破坏土地的特征或者过度利用地下资源，导致土地质量下降、经济价值减少，都会给土地造成经济损害。另一方面，占有人单纯不作为，放任土地自行毁损，则构成消极耗损（passive waste）或允许的耗损（permissive waste）。占有人不进行通常的维修致使建筑物逐渐毁损，如未维修建筑物、未清理水沟，结果造成土地自然恶化，即构成消极耗损。占有人通常没有义务进行改良性耗损，也没有义务重修并非由他毁坏的建筑物结构，但有义务防止其进一步损坏。而且，占有人未投保险、未按时纳税的，可能给土地造成无法弥补的损害，应当对此承担责任。

因土地耗损对未来权益造成损害的，占有人一般应当向未来权益人承担赔偿责任。未来权益人可以在实际占有土地之后提起诉讼，法院一般要求占有人向未来权益人支付恢复土地原状的成本。未来权益人实际占有土地之前，也可以在权益遭受损害时立即起诉，法院通常要求占有人赔偿损失，即因土地耗损造成的未来权益市场价值的减损。此外，法院还可以依据衡平法授予禁令，禁止占有人实施积极耗损行为或者命令占有人采取行动阻止消极耗损。

实践中，占有人对积极耗损通常必须承担赔偿责任，但是对消极耗损是否承担责任，情况比较复杂。一般来说终身权益人对消极耗损不承担责任，授予文件通常会对此作出明示，甚至免除终身权益人对积极耗损承担责任，[13]
 尽管法院可依衡平法发布禁令禁止积极耗损。另一方面，终身权益人即使对建筑物作了改良甚至拆除重建，明显增加了土地价值，依普通法也没有权利要求未来权益人补偿或分摊相关费用。占有人是普通承租人的，是否对消极耗损承担责任则依租约条款和租赁性质、期限等而定，短期承租人通常不需要承担责任。

（五）地产权的共存

同一块土地可以同时并存多个地产权是理解地产权学说的核心，也是英国地产法的重要特色。如前所述，不同地产权的区别主要体现为土地权利受到的限制和权利的期限不同，因此地产权也有大小、优劣之分。最大的地产权就是自由保有地产权，其期限最长，受到的限制最少，几乎相当于绝对土地所有权。其他各种地产权都是从自由保有地产权产生的，它们显然小于自由保有地产权，但是，大小不同的数个地产权可以共存于同一土地。

简单例子如，甲拥有土地的自由保有地产权，他授予儿子终身地产权。甲并未耗尽其自由保有地产权，儿子享有的地产权比他小，他还享有归复地产权，一旦儿子去世，地产权即归复于他；届时如果他已去世，则纳入其遗产，依遗嘱条款或无遗嘱规则进行分配。稍复杂的情形如，甲立下遗嘱，将自由保有地产权留给妻子，妻子去世后再留给他们的儿子。这样，妻子享有终身地产权，儿子享有剩余的自由保有地产权，但儿子的权益是一种未来权益，他只能在母亲去世后才能实际占有土地。更复杂的情形如，甲享有自由保有地产权，他签署一份授予地产协议，授予妻子终身地产权，妻子去世后，再将限嗣继承地产权授予他们的长子。这种情况下，妻子享有终身地产权，儿子享有剩余期限的限嗣继承地产权，甲享有剩余期限的归复地产权，长子去世后，地产权归复于甲，从而使甲重新获得自由保有地产权。

需要注意，地产权的共存主要涉及同一土地的不同地产权在时间上的分割，地产权被分别授予不同主体，有别于、也不影响数位共有人同时享有某种地产权，即共有地产权。地产权共存通常涉及未来权益，但未来的不确定性主要涉及权益人实际占有土地的时间，未来权益本身是确定的权益，可以像即期占有土地的地产权一样转让给他人，不过，既然只能在未来某个时间才能实际占有和利用土地，可能不那么容易找到购买人。

第三节　财产权益的基本特征

财产权益与个人权利的区分是英国财产法的核心问题，因为法律给它们的待遇差别很大：财产权益可以针对任何人强制实施，而个人权益只能针对特定的人强制实施。为更好地理解两者的区别，以下着重介绍财产权益的基本特征，对照说明个人权利的特征。[14]


一、财产权益的强制实施性

（一）普遍的强制实施性

财产权益与非财产权益的本质区别是强制实施的范围不同。非财产权益或个人权利本质上是双向的：一般来说，甲享有个人权利，只有另一个人乙承担相应的义务，甲只能针对乙、不能针对其他人强制实施其个人权利。相反，财产权益具有普遍的强制实施性：假设某人享有一项财产权益，任何一个人（更严格地说，对某些财产权益应当是除某些享有特权的人以外的其他任何人）都负有相关的义务，即该财产权益可以针对任何人强制实施。

在经典判例Hill v Tupper（1863），某运河公司将其拥有的运河及河边土地租给原告，并授予原告在运河经营游船出租业务的排他性权利。原告随后在运河出租游船，被告也在运河经营游船业务，原告起诉被告，主张其排他性权利构成一项财产权益（地役权），可以针对被告强制实施。但法院认为，运河公司授予原告的排他性权利只是一种许可或契诺，是针对公司的，只在双方之间具有约束力，不能针对被告或者其他第三人。据此，法院判决原告享有的排他性权利是一种个人权利，不是财产权益。因而，原告只有权阻止运河公司在运河出租游船，但无权直接阻止被告这样做，只能要求公司阻止他人在运河经营游船业务。[15]


（二）财产权益的破产处理

破产时受到不同的对待，可能也是财产权益与非财产权益的重要区别。某人破产或者某公司陷入破产清算，其全部财产将交由破产受托人出售，所得收入依法分配给破产人的债权人。[16]
 通常，债务人破产或者进入清算就意味着已经资不抵债，债务总额要超过出售资产所得收入，因而每位债权人的债权都只能得到部分偿还。

但是，某债权人如享有财产权益或者可以针对债务人强制实施的请求权，债务人破产清算时，该债权人的法律地位就会截然不同。债权人只要能表明其对破产债务人持有的任何资产享有财产权益，该资产自始就不构成破产财产，不能分配给破产人的其他普通债权人。结果，享有财产性请求权的债权人总是能得到足额偿还，其他享有个人权利的债权人通常只能得到部分清偿。假设债务人拥有的经营场地价值100万英镑，但场地已抵押给银行作为债务人向银行借款90万英镑的担保，那么，其他普通债权人只对经营场地价值的剩余部分即10万英镑（实现银行的抵押权价值90万英镑后剩余的部分）享有财产权益，这部分权益的实现只能将场地出售给第三人，由第三人还清债务人的90万英镑借款；或者，债务人的破产受托人先还清银行的90万英镑贷款（这样，用于在普通债权人之间分配的破产财产的价值就减少90万英镑），然后出售经营场地并将收入分配给普通债权人。不论采取哪种方法，银行通常都能得到足额清偿，只有剩余的10万英镑分配给其他普通债权人。[17]


租赁土地与许可使用土地的区别更典型地表明了财产权益与非财产权益的区别。假如甲租赁丙的一处房屋，租期10年，每年5000英镑租金；同时，乙从丙那里获得占用另一处相似房屋一年的许可，对价是支付5000英镑。假如半年后丙不幸被宣告破产，甲乙的法律地位截然不同：甲的租赁系财产权益，丙对房屋的权益必须服从甲的财产权益，即使丙破产后房屋出售给第三人，第三人也要服从甲的租赁，事实上对甲的唯一重要影响只是换了一位出租人，租赁继续有效，他的权益得到充分保障。相反，乙获得的许可只是一项个人权利，只能针对丙、不能针对其他人强制实施，丙随时可将房屋出售而不受乙获得的许可约束，购买人也不受许可的约束，甚至有权将乙赶出房屋。丙破产时，出售房屋的收入将在丙的全部债权人之间按比例分配，其中包括乙，因为丙违反许可，乙对丙享有个人请求权要求丙赔偿其损失。但既然丙已经破产，乙就像其他普通债权人一样，只有很小一部分请求权能够得到满足。所以，依租赁享有财产权益的债权人不受出租人破产影响，但依许可享有个人权利的债权人在出租人破产时将丧失其权利，并且只能得到部分赔偿。

（三）财产权益的特定履行

财产权益与非财产权益的关键区别有时可能体现在能否特定履行（special performance）：法院可能命令特定履行一项可强制实施的转移或授予财产权益的许诺，但通常不会特定履行个人权利。特定履行是一项衡平法救济，强制当事人履行义务。法院是否授予特定履行令的一个重要考虑因素是，普通法损害赔偿是不是适当的救济？法律上认为每块土地都是唯一、不可替代的，所以，法院通常会命令特定履行转移或授予地上财产权益的许诺，因为损害赔偿显然不是适当的救济：既然每块土地都是唯一的，受害人不可能购买到完全相同的另一块土地。不过，除土地外，没有多少物以这种方式被认为是唯一的。

相反，对转移、授予物上个人权利的许诺，法院通常不愿意命令特定履行，即使该权利涉及土地，当然也有例外，如Verrall v Great Yarmouth BC（1980）案，极右翼组织国民阵线为举行年会，提前向地方政府申请租用政府的会议厅，保守党控制的地方政府给予许可，国民阵线预付部分定金。随后的地方选举，工党获胜并上台执政，试图撤销许可，国民阵线向法院申请特定履行，地方政府辩称，法院从未针对一项纯个人权利的许可发布特定履行令。但上诉法院发布命令要求特定履行该项许可，尽管它显然并非财产权益。可见，一般来说法院乐于要求特定履行涉及物上财产权益的许诺，而不愿特定履行涉及物上个人权利的许诺，但司法实践中法院会根据具体案情作出决定，如果损害赔偿确非适当的救济，那么，不论涉及财产权益还是个人权利，法院均可以授予特定履行令。

（四）例外：个人权利的强制实施

财产权益具有普遍强制实施性，这个原则近乎绝对。非财产权益只具有双向的强制实施性，这个原则存在一些重要例外。

其一，合同法有限地允许第三人强制实施合同条款，从而使第三人的个人权利具有财产权益的性质。长期以来，英国固守合同相对性原则：合同只对双方当事人具有约束力，只有合同当事人才能依据合同向对方提出请求或者提起诉讼，要求强制实施合同条款。第三人既然不是合同当事人，就无权强制实施合同条款，即使该条款意图赋予他一定权益。这一原则在某些情况下可能造成明显的不公平，且难以适应商业现实的需要，实践中有些第三人享有合同利益却不能起诉要求强制实施合同条款，而合同当事人由于各种原因不能或不愿起诉，第三人的利益很难得到维护。为此，英国议会专门制定《1999年合同（第三人利益）法》突破了合同相对性原则。根据该法，如果合同条款有明确规定，或者合同条款意图赋予第三人某种权益，那么，第三人就有权强制实施合同条款；而且，在第三人已经表示同意接受合同利益、作出承诺的合同当事人知道第三人已经信赖合同条款等情况下，未经第三人同意，合同的双方当事人不得以可能消灭或改变第三人合同权益的方式来撤销或变更合同；第三人为强制实施合同条款，有权直接向法院提起诉讼或者申请仲裁。这样，某些第三人的合同权利实际上被赋予强制实施性。

其二，推定信托规则可能允许一项非财产权益变成可以针对第三人强制实施的权益。推定信托是一种衡平法救济，在某些特殊情况下，法院不能根据普通法规则作出公正判决，就推定当事人之间存在信托关系，从而实现公正。此时，当事人享有的个人权利，可能通过推定信托变成可以针对他人强制实施的权益。在经典判例Ashburn Anstalt v Arnold（1989）案，当事人获得了使用土地的许可，这项权益不是财产权益，但法院判决成立一项推定信托，从而使非财产权益对第三人具有约束力，变成可以针对第三人强制实施的权益。

其三，经济侵权（economic tort）规则可能使任何人都负有一项义务，不得干预他人的经营或业务，如不得干预特定合同的履行。经济侵权是指非法干预他人的经营或业务活动，给他人造成纯经济损失。对此，普通法可能给受害人提供救济，使受害人针对侵权人强制实施其个人权利或合同权利。假如甲与某旅馆签订合同，旅馆为甲提供一个房间居住10天，如果有人诱使旅馆违反合同，甲可以起诉他侵权（当然，甲必须证明该人的行为符合侵权的其他要素）。在这个意义上可以认为，甲在这10天里对旅馆的房间享有可以针对整个世界强制实施的权利。当然，这并不意味着甲享有房间的财产权益，甲只是享有对旅馆房间的权利而非特定房间的权利。

二、财产权益的确定性要求

（一）标的物的可识别性

财产权益的确定性首先要求标的物必须是可识别的。基本原则是，一项权益要成为财产权益，必须能够确认物本身，因为物上财产权益可以针对任何与物发生联系的人强制实施，必须能够确认是否对特定物施加了负担。对此，可以从两方面分析。一方面，潜在购买人如果很难甚至不能发现物上是否存在第三人的财产权益，交易就面临很大的不确定性，物的市场交易性就会受到影响。这实质是物及物上权益的标识和公示问题，一般通过登记体系完成。另一方面，除非物已经得以识别出来，成为可以确认的特定物，否则财产权益就不能附系于物上。假定甲拥有20头奶牛，他答应将其中10头出售给乙但没有确认哪10头，假如履行合同前两头牛生病死亡，就无法确定这两头牛的归属。由于交易时未能识别出哪10头奶牛出售给乙，交易结果就很容易引起争议。类似地，一所大学给某位进修生提供住处，条件是学校根据需要可以随时给他调整房间，他就不享有财产权益、只享有个人权利，只能针对学校强制实施，要求得到一个房间，但很难说他对某个房间享有财产权益，因为学校随时可以要求他调整房间，他不能确认哪个房间应当由他居住。

标的物的可识别性是构成财产权益的基本要素，但为适应经济发展和商业现实的需要，法律承认，对特殊情况如浮动资产，这一要求也有例外。浮动资产是将一组不断变动的资产作为一个整体、一种抽象物，被认为是以一种可识别的形式存在的，即使其中的资产随时间不断变动，不是固定的。法律认为财产权益附系于抽象物整体，而非不断变动的各组成部分。

浮动资产的典型形态是信托基金。受托人为受益人利益持有信托财产，信托财产可以是一个财产组合，包括多种不同形式的资产，如地产权、证券、现金等，统称为信托基金。为使信托基金保值增值，受托人有权利和义务适时出售其中的某些资产、购入新资产，例如出售土地、购买证券或保留款项。这种情况下法律把抽象物信托基金看成物，以满足标的物的可识别性，受益人对信托基金而非构成基金的个别资产享有财产权益。就是说，财产权益是针对信托基金作为一个整体而言的，并非针对基金包含的特定财产，这些财产可能不断变化，至少受托人可以随时改变。这样，信托基金包含的具体财产发生变化并不影响它作为一个整体的财产权益。

除信托基金外，还有其他一些由浮动资产组成的抽象物可以作为财产权益而存在。浮动抵押就是这样一种重要的商业实践。企业可以将特定类型的全部资产、而不是某个时间里存在的特定资产抵押给放贷人，这些资产可能是不断变化的。例如，汽车制造商可以将全部成品的库存向放贷人设定一项浮动抵押，而不是在任何一辆特定的汽车上设定抵押。在某一辆汽车上的特定抵押（通常称固定抵押），其标的物显然是可识别的，抵押权构成汽车上的财产权益，可以针对该汽车的购买人强制实施。放贷人如果对汽车公司的每一辆成品汽车实行固定抵押，无疑很不方便：汽车公司打算出售每辆汽车时首先必须要求放贷人放弃该汽车的抵押权，并且汽车公司还必须向购买人证明该车已不存在任何抵押负担。与此相比，将公司全部成品汽车的库存设定抵押，优点就在于并未赋予放贷人对任何一辆特定汽车的财产权益，因此，汽车公司可以自主地出售汽车而不必考虑抵押问题，即不必在每次出售汽车时请求放贷人放弃抵押权，因为浮动抵押是针对成品汽车库存这个抽象的整体，而不是其中的某一辆汽车。不同时间库存汽车显然不同，旧的库存汽车出售了，随之换来新的库存，进出的汽车数量也不一定相同。

浮动抵押是针对类别财产的抵押，抵押权作为一种财产权益并未在任何特定时间附系特定财产，这对放贷人并没有好处甚至可能带来不利影响，放贷人如对特定汽车取得抵押权，假如汽车公司不能按期偿还债务甚至破产，放贷人可以出售抵押的汽车并以所得收入偿还担保的债务。相反，放贷人对某一类汽车如库存汽车享有浮动抵押权，就不能对任何特定汽车享有足够的财产权益而出售汽车。为解决这个问题，法律创设了结晶化的办法（crystallisation）：一旦发生特定事件（如公司陷入清算或者不能按期偿还贷款），对一类汽车的浮动抵押立即结晶化，自动转换为对公司当时拥有的每一辆这类汽车的固定抵押。虽然不同时间汽车公司的库存汽车可能不断变化，但在某一特定时间点公司库存汽车是确定的，因而，库存汽车的浮动抵押就通过结晶化转换为当时实际汽车库存的固定抵押，放贷人对这些库存汽车享有财产权益，有权出售并用所得收入偿还贷款，也可以请求其他适当的救济。

（二）权益人、权益期限的确定性

基于标的物必须可以确认的同样理由，权益的持有人、有效期限（如果不是所有权这种永久权益，而是租赁等有限期的权益），以及权益开始生效、终止的时间，都必须是可以确定的。在任何特定时间点都必须能够清楚地说明，特定权益是否系于特定物，谁是该权益的持有人。这也是财产权益标的物确定性的具体内容。

当然，法律对这些要素的确定性要求也不完全相同。除租赁期限必须适用严格的确定性要求外，对权益的持有人、期限以及生效、终止时间，不一定必须要求事先确定，只要求必要时可以确定。具体来说，法律要求在权益发生时可以确认权益的起始时间，在权益开始生效时能够确认权益的持有人，然后能够确认权益终止的时间。例如，甲的遗嘱将遗产留给最年长的直系亲属终身享用，该亲属去世后再由当时生存的子女和孙子女平分。虽然立遗嘱时遗产的具体内容还不确定，但法律认为它可以满足有关确定性的要求，因为遗产的范围和准确内容，在遗嘱执行人必须将遗产授予死者最年长的直系亲属时就会清楚了。因此，立遗嘱时遗产的内容被认为是可以确定的，尽管没有人准确地知道立遗嘱人什么时候去世，但是，立遗嘱人一旦去世，遗产就可以立即确定。类似地，虽然不能在立遗嘱时就确定谁是立遗嘱人最年长的直系亲属，但立遗嘱人去世时立即就可以确定。同时，也没有人知道这位年长的直系亲属能活多久，也不知道她去世时甲有多少子女、孙子女生存，但到必要的时候都可以确定，从法律上说这就足以满足标的物确定性的要求。

三、财产权益的可转让性与数量限制

（一）财产权益的可转让性

一项权利或权益可由持有人转移给他人，受让人取代持有人的地位，该权利或权益就是可转让的（alienable）。正是在这个意义上，一项可转让的权利或权益就不是持有人个人的。财产权益的转让可以采取法律规定或允许的转让方式，可能因实施法律直接发生转移，也可能在持有人去世时自动地转移财产权益。经济学家认为，创设资源的自由市场是财产权存在的核心理由，因此，可转让性是有效财产制度的核心特征。

可转让性是私人财产权益的一项固有特征，并且可转让财产的持有人不能排除财产权益的可转让性。即使双方达成不得转让财产权益的协议，依合同法具有约束力，该协议对第三人也无效。假如当事人订立这种协议，权益持有人仍然可以有效地将财产权益转移给第三人，第三人不受协议限制，不过持有人可能违反协议，对方有权请求获得适当救济包括赔偿损失，某些情况下甚至可能依据收回程序（forfeiture）终止持有人的财产权益。当然，当事人将财产权益授予、赠与他人时可以对财产权益的转让施加一定限制，但这种限制的期限必须合理，不能是无限期或永久的。对此，普通法确立了反对禁止转让规则（rule against inalienability），阻止当事人永久地限制财产权益的转让。

因此，人们通常认为可转让性是财产权益的本质特征，当然也有些例外。

其一，社区财产的不可转让性。某些社区财产权利或权益不可以转让，因为社区是由不断变化的个人群体组成的，权益人随着时间而变化，类似一个抽象的群体，单个或部分成员均不能转让其权益，而且，特定时间点社区的全部成员作为一个整体也不能转让社区财产（communal property），这类社区财产就具有不可转让性。

其二，身份权利。议会立法创设的某些权利本质上是身份权利（status right），持有人凭借其身份而持有权利。既然身体是他个人的，这些权利就只是他个人的，与其身体不可分离，因而不能转让给其他人。例如，某些类型的承租人在租期届满后，依制定法规定应当成立一项新的制定法租赁，他仍然可以作为承租人继续占有土地。这项制定法租赁无疑是财产权益，因为承租人享有可以针对任何人强制实施的权益，但它天然就是不可转让的，因为承租人只能依凭他作为前承租人的身份才能享有制定法租赁。

其三，附属权利。某些权益只能作为其他财产权益的附属权益，不能与主财产权益分离而单独转让，例如，地役权是利用他人土地的权利，诸如穿过他人土地的权利就只能由拥有相邻土地的人享有，地役权附系于相邻土地的地产权。假如某人穿过一所大学去上班，大学可能授予他在校园里通行的权利，但这项权利不能成为财产权益，因为它并非有益于相邻土地而是有益于某个人。某人享有穿过邻居土地的通行权可能构成地役权，是一项财产权益，但只能附系于住房所有权，他不能单独将通行权出售给他人，除非同时出售住房；另一方面，假如他将住房出售给第三人，通行权一般随之转移，否则就将终止，他不能在出售住房的同时单独为自己保留通行权。

（二）财产权益的数量限制：财产权法定

非财产权益的数量可以是无限的，只受到人类想象力和创造性的限制，法律对它们的数量没有限制。但财产权益并非如此：法律只承认某些类型的财产权益，其数量少得可以清楚列举出来。某甲拥有一辆自行车，他可以随心所欲地将自行车的各种个人权利授予他人，他人只要支付对价使双方依合同法受到约束，就可以针对甲强制实施其享有的个人权利，不论权利的具体内容是什么。相反，甲能给予他人的财产权益却有严格的数量限制，只能是自行车的所有权（甲将自行车出售或赠与他人）、抵押权或信托受益权（甲将自行车纳入信托）。[18]
 针对不同类型的物，法律承认的财产权益也不完全相同。土地的财产权益就比自行车或其他物品更多，如租赁地产权。而且，法院一直不愿承认新的财产权益，前述经典判例Hill v Tupper（1863）就是例证，法院承认原告的排他性权利，但否认它是一项财产权益。

四、财产权益的终止

有些财产权益是无限期的，可以永久存续；有些财产权益则有期限，直到特定日期或发生特定事件为止，在期限内或者发生特定事件前财产权益自动存续，通常可以将财产权益的存续期限限定在某人的生存期间。不过，除某些有期限的财产权益外，一般地说财产权益并非持有人的个人权益，因此，即使权益人去世或已不存在，财产权益也不受影响，而是依法律或遗嘱转移给他人。财产权益的终止主要有两种情形。

一种情形是放弃。理论上所有财产权益均可自主放弃，但事实上可能令人意外的是，放弃某些财产权益也许很困难，例如社区财产权益；而且，单纯不利用财产还不足以表明放弃财产权益，例如失事船只。某些情况下通过一种正式的弃权程序（disclaimer），各种财产权益均可以放弃，但它只适用于公司清算人、破产受托人以及依遗嘱或按无遗嘱继承规则被授权享有死者财产权益的人。被弃权的财产权益如何处分，特别是放弃的是诸如土地租赁之类的派生权利，也可能产生复杂的问题，并非表面看来那么容易。

另一种情形是收回（forfeiture）。收回可以看成是财产授予人保留的权利，即授予人将财产权益授予他人时明确规定，一旦被授予人违反授予条件，授予人有权收回财产权益。原则上，只要授予人保留收回权，任何财产权益均可以收回。但实践中收回权主要适用于土地租赁，当然也可以适用于土地所有权、货物的占有权益，并且越来越多地适用于知识产权。如果可收回的权益是土地权益或者货物的占有权益如寄托，行使收回权既可以从物理上收回或者重新占有土地、货物，也可以申请法院发布命令终止被告的权益或者将权益回归原告。其他情况下，例如收回知识产权，权利人通常必须依据合同条款申请法院发布特定履行令，要求将权益收归原告。[19]


收回潜在地具有十分严厉的影响，通常只有在当事人实施某种违约行为时方可行使收回权；权利人通常也只有在对方的违约已经或者很可能造成损害时才行使收回权。但是，法律并不要求损害与收回所产生的好处之间必须存在直接联系。实际上行使收回权可能对收回权人给予过分补偿，同时过分严厉地惩罚被收回人。假如有一项租赁商业办公室的租约，租期20年，年租金8000英镑，租约规定：承租人一个月以上未按期支付租金，出租人即有权收回租赁。假定10年后承租人拖欠一个月租金，出租人有权起诉要求承租人支付拖欠的租金，也有权收回租赁。假如当时同类房屋市场租赁价格低于8000英镑，出租人会要求承租人支付租金；假如市场租赁价格高于8000英镑，出租人就有强烈的激励尽早收回租赁，哪怕承租人只是轻微地或者在不重要的方面违约。出租人不仅可以收回租赁，转而以更高价格重新出租给他人，同时还可以要求承租人付清拖欠的租金。结果，承租人可能因微小过失而遭受过分的损失。在收回土地和货物的占有权益时，这种不公正可能进一步加剧，因为传统上权利人可以自力采取收回措施而无需诉诸司法程序。

正因为如此，衡平法和议会制定法均对收回权的行使予以干预。衡平法早就确立了针对收回权给予司法救济的司法管辖权，议会的相关制定法针对不同类型的财产权益规定了相应的救济条款，并对自力收回进行规范。一般来说，只要违约的当事人能够采取措施对违约加以补救（如还清拖欠的租金），法院就不会同意收回；即使违约已不能弥补，只要一方的收益、对方的损失与违约所造成的损害相比差距明显，法院仍可能给予救济。

第四节　善意购买人与衡平法知情原则

如前所述，英国法律制度的最大特色是，在普通法以外还存在另一种衡平法体系，虽然目前两种法律体系已经合并，但各自的法律规则仍然存在并有效实施，因而，法律承认同一物上可以同时存在普通法所有权（通常称法定所有权）与衡平法所有权，而且许多情况下这两种权益是分开的，即一个人享有普通法所有权，另一个或一些人享有衡平法所有权或衡平法权益。普通法所有权人作为物的法定所有者，通常可以自主地处分物，例如出售、赠与、设定抵押等，既然物上同时存在两种所有权，在处分物时就要面临一个复杂的问题：如何处理衡平法权益人与购买人的关系？或者说如何保护衡平法权益人的权益？

为解决这个问题，英国法律确立了善意购买人概念和衡平法知情原则，以购买人是否善意、知情，作为其权利能否优先于衡平法权益人的衡量标准。衡平法院历史上被称为良心法院，它进行干预的基础是当事人的良心受到影响，而衡平法院不允许当事人昧良心。假如购买人并非善意，知道衡平法权益的存在，那么，他的良心就受到影响，衡平法院不会保护他，而是保护衡平法权益人的权益。相反，购买人如果是一位善意购买人，正当交易，良心没有受到影响，就会得到衡平法院保护。当然，如何解释和认定知情，才是衡平法知情原则的精髓，大量判例区分了现实生活中各种情形下知情原则的适用。

一、善意购买人

（一）善意购买人的条件

衡平法的善意购买人必须满足四项要求：善意、支付对价、购买法定所有权、不知情，即善意地支付对价购买法定所有权，且不知道衡平法权益的购买人。

首先，购买人必须善意。多数学者倾向于认为，善意的要求与购买人不知情是重合的，只是用来强调不知情的重要性，并未增加新的要求。[20]
 而且，购买人如果不知道衡平法权益，也很难证明他是恶意行事的。不过，Lord Wilberforce在Midland Bank Trust v Green（1981）案明确指出，善意是独立于不知情的另一项要求。或许，善意作为一项独立要素能够阻止当事人为不正当目的购买土地时运用知情原则。

其次，购买人必须支付对价，即属于支付对价的购买人。表面来看这似乎有些多余，因为购买人当然支付了对价，但在法律上购买人另有含义，是指依当事人的行为（而非法律的实施）获得财产的人。就是说，土地所有者通过自身行为以适当方式将财产转移给购买人，而不是依法律的实施自动地将财产转移给他人（典型的是破产人的财产依法自动转移给破产受托人、死者的财产自动转移给遗嘱执行人或遗产管理人）。这样，受赠人也是购买人，因为是赠与人的行为将财产转移给他的。同样地，某人依遗嘱获得一定财产，在法律上也是购买人，但如果按照无遗嘱继承规则获得遗产，就不是购买人，因为他通过法律的实施获得了遗产。未支付对价不能构成善意购买人，因而，受赠与人、无偿受让人获得土地，必须服从土地的衡平法权益，因为他们均未支付对价。[21]


第三，购买人必须获得土地法定所有权。为了不受土地的衡平法权益约束，购买人必须购买土地的法定所有权而不是衡平法权益。自由保有地产权、租赁地产权、地产抵押权等法定权益的购买人，适用善意购买人规则。购买人只获得衡平法地产权或者衡平法权益，按照一般规则，他应当受到土地上在先的衡平法权益约束，因为按照衡平法规则，衡平法权益以时间在先者优先，当然这项规则存在一些例外。

第四，购买人不知道衡平法权益，即不知情。这个要素引起广泛争议，特别是如何确定购买人是否知情，具体请看下文。

（二）善意购买人的效力

一旦购买人被确认为善意购买人，就会产生重要的法律效力。

其一，购买人不受他不知道的任何衡平法权益约束。即购买人取得财产的良好法定所有权，即使存在衡平法益，对善意购买人也不具约束力。衡平法权益人不能针对善意购买人强制实施其权益；当然，他可以针对卖方请求救济，通常是提起违反信托或违反合同之诉，请求赔偿损失。就地产权而言这种区别具有重要的实际意义：善意购买人获得土地的良好所有权，土地的衡平法权益人不能请求购买人交回土地，只能请求卖方赔偿损失，但能否实际地获得赔偿取决于卖方是否具有赔偿能力，在有些情况下卖方已经没有赔偿能力，有时可能陷入债务危机或者面临破产、甚至可能卷款逃匿，衡平法权益人的权益很难得到有效保护。

其二，阻却衡平法权益人针对随后的购买人适用知情原则。既然购买人系善意，获得了土地的良好所有权，他随后出售土地法定所有权，购买人就不受衡平法权益影响直接取得良好所有权，即使他实际知道衡平法权益。即对善意购买人的后手购买人不适用知情原则。

其三，衡平法权益可以针对随后取得衡平法权益的人强制实施。善意购买人取得地产权后，随后可能有人只从他手中获得土地的衡平法权益，例如，某人与善意购买人签订购买法定地产权的合同但未办理地产权转移登记，该人只能依合同享有土地的衡平法权益，不能取得法定地产权，他是否应当受到在先的衡平法权益约束？善意购买人只能保护从他手中取得法定地产权的人，不能保护从他手中取得衡平法权益的人。因此，这种情况下，如系登记土地，应适用土地登记有关规则来确定其优先顺序；如系未登记土地，则适用“时间在先者优先”的衡平法规则，即先成立的衡平法权益优先。

二、衡平法知情原则

确认一位购买人是不是善意购买人，关键是确定他是否知情，即是否知道衡平法权益。

（一）知情的含义

衡平法的知情包括实际知情、推定知情与隐含知情。

实际知情（actual notice）指购买人实际地知道土地存在衡平法权益，这是一个事实判断问题，法院通常没有什么困难。法律只要求购买人实际知道衡平法权益，早期判例Lloyd v Banks（1868）就明确指出，法院并不要求购买人必须从特定渠道或来源获得衡平法权益的信息，只要他知道衡平法权益就足够了，即使完全从一个局外人那里得知的。当然，购买人的信息来源必须是值得重视的而不是偶然的道听途说。以前实际知情并不重要，但随着土地负担登记制度的建立和普及，实际知情日趋重要。

推定知情（constructive notice）指法律推定购买人知道衡平法权益而不管他是否实际地知道。知情原则创立之初，购买人只受他实际知道的衡平法权益约束，不知道的权益就不受约束，因而购买人知道的衡平法权益越少越有利，聪明的购买人很快就意识到，只要对衡平法权益不闻不问，不做任何查询，就不会实际知道衡平法权益，从而就不受知情原则约束，导致购买人不想知道、不查询甚至故意避免知道衡平法权益，结果，衡平法权益反而因为知情原则更容易受到侵害。对此，衡平法发展了推定知情：只要法院认为购买人应当知道衡平法权益，就推定他知道。从而将知情原则扩展到购买人“故意闭上双眼”不进行查询，因为购买人故意闭上双眼以避免实际知情表明他缺乏善意。因此，法院认为，假如购买人只要询问一些有关财产的常见问题就可以发现衡平法权益，法院就推定购买人对该衡平法权益是知情的，不管他是否询问或查询。这样，决定购买人者知道什么情况的检验标准就变成，假如购买人采取合理的行动进行查询和调查就应当发现的情况。购买人应当合理地进行哪些查询和调查可能性？衡平法的回答是，购买人应当调查土地权属（investigation of title）并实地考察土地（inspection of land）。具体请看下文及第五章。

隐含知情（imputed notice）指购买人被认为隐含地知道其代理人知道的所有衡平法权益。这在地产交易中十分重要，因为大部分地产购买人都要聘请地产转让师（conveyancer）、律师等代理人负责具体交易事务和手续。有些情况下代理人清楚地知道衡平法权益，但购买人可能基于各种原因声称自己不知道。购买人可能确实不知情，代理人有意或无意地未告知他，但他也可能以代理人为屏障，知道衡平法权益却声称不知情。对此，衡平法又发展了隐含知情，只要购买人的代理人实际或推定地知道衡平法权益，法院就认为购买人知道该权益，但只限于代理人在该交易中知道的衡平法权益，不包括以前交易得知的事项。

（二）购买人如何避免被推定知情

推定知情客观上给购买人施加一定的查询负担，他必须进行查询以避免被推定知道并未发觉的衡平法权益并受到其约束。法律要求购买人通常必须进行两种查询：一种是调查卖方的地产权证据，即地产权契据；一种是必须查看土地本身。

1.调查土地权属

同一土地可能同时存在各种不同的权利，因而，卖方占有土地这个事实不足以证明他享有土地的自由保有地产权，他可能是一位承租人、甚至擅自闯入者。卖方要证明是自由保有地产权人，必须出示证明文件表明地产权是如何授予他的。这个过程被称为追溯地产权（deducing title），起点是出示他获得土地的契据。购买人可能希望知道把土地转移给他的人是否有权出售土地？这又涉及他的前手证明其权利是如何取得的。这个过程可能再次向前追溯，最后可能要求第一个转让地产权的人证明其权利。

实践中这个追溯过程并不可行，无限地向前追溯既不可能也无必要，必须对购买人向前追溯多远予以适当限制。最初普通法要求必须向前追溯60年，1874年立法将其缩短为40年，1925年又缩短为30年，1969年再缩短为15年。这只是向前追溯的最短期限，不一定适合每一块土地，因为有些土地在以前15年甚至20年里都未交易，购买人就必须查询更长时间以前的转让契据。总之，购买人必须调查至少15年前的有效土地转让契据，这种能够证明有效地产权的契据称为所有权之根（the root of title），它是地产权最终被追溯并证明所有者享有良好所有权的契据。一份契据要成为所有权之根必须满足三个条件：（1）必须是处置或者证明土地的全部而不是部分法定权益或衡平法权益；（2）必须包含可以确认的对土地的描述；（3）不包含任何可能引致土地所有权疑问的事项。

按照推定知情原则，假如购买人检查所有地产权转让契据、追溯到适当年份的所有权之根就会发现某项衡平法权益，法律就推定购买人知道该权益，不论他是否进行了检查追溯或者是否实际知道该权益。另一方面，为防止购买人调查地产权契据时不能发现衡平法权益，衡平法权益人通常在地产权契据上登记一项告知（例如写在契据背面），使潜在购买人只要调查地产权契据就会实际知道衡平法权益，未查看地产权契据的购买人将被推定知道。[22]


2.实地考察土地

为避免被推定知情，购买人还必须查看土地以确认是否有其他人享有土地权益。只要购买人作为普通理性人合理地查看土地就会发现还存在其他权益人，就被推定知道该权益，不论他是否查看土地、是否发现权益。换言之，购买人只要像理性人那样合理地查看土地，就不受未发现的衡平法权益约束。

卖方本身未占有土地的，这一规则显然有道理。某人打算出售房屋，但他并未生活其中，房屋实际由他人（例如承租人）占住，那么，即使是对地产法一无所知的购买人，至少也会询问占住房屋的人是谁、为什么占住房屋、住在里面干什么？其他人占住房屋显然可能与卖方声称自己享有地产权、可以自主处分土地并不一致，因此，法律要求购买人查看土地，并推定他知道实际占有土地的人享有的权利。对此，Vanghan Williams LJ在Hunt v Luck（1902）案指出：假如购买人得知卖方……不占有财产，就必须调查占有土地的人以发现他具有什么权利，如果没有这样做，不管购买人获得什么所有权……都要服从占有者的权益。

卖方占有土地但有其他人共同居住，特别是配偶居住其中并享有衡平法权益的，通常更容易产生争议。这种情况如何适用推定知情，在20世纪80年代末发生了重大变化，这从一个侧面反映出地产权规则必须随着社会发展、适应现实需要而改变，不能墨守成规。事实上地产法长期以来都存在一种难以协调的紧张关系，一方面要简化地产交易手续，便利和促进土地交易；另一方面又必须适当地保护土地的各种权益人的权利。英国法律为适应现实需要广泛承认人们对土地享有的各种权益，尤其是衡平法权益普遍存在，更容易加剧这种紧张关系。

20世纪90年代前，英国法律的政策导向一直是便利和促进地产交易，法律倾向于简化交易程序，因而更多地注重保护购买人的权益。下面就是一个经典判例。


案例：
 Caunce v Caunce（1969）


案情：
 一处婚姻住房登记在丈夫名下，但妻子作为共有人享有受益权，她为购房付出了一定款项。丈夫未告知妻子便将房屋抵押给银行，签订抵押协议前银行一直未征询妻子意见。后丈夫不能按期偿还贷款，银行要求占有婚姻住房并把妻子赶走，从而引起争议并诉至法院。法院需要确定银行是否推定知道妻子的衡平法权益，进而决定银行是否应当受其约束？


判决：
 银行不受妻子的衡平法权益约束。

法官认为，预期银行会调查房屋法定所有者的配偶、征询她的意见，是不合情理的。如果卖方、抵押人占有土地，购买人、抵押权人就不受推定知情的影响，即不能被推定知道还有其他人也是土地占住者，而且，其他人出现在房屋里与卖方的土地所有权并不矛盾。银行有权假定妻子是因为婚姻关系住进房屋的，妻子出现在房屋里并不导致银行知道其权益，换言之，购买人、抵押权人不需要查询妻子或其他占住人是否享有住房权益。

这个判决满足了简化土地转让程序的需要，因为法律要求购买人、抵押权人进行的调查越少就越容易达成交易；但同时未能保护其他占住者的合法权益，妻子生活在婚姻住房里却没有得到同样的尊重，不仅权益得不到保护，反而因为丈夫的单方行为被赶出家门。这类判决越来越脱离现实，不断遭到批评。上议院最终在Williams＆Glyn's Bank v Boland（1981）案确立新规则。该案案情与Caunce案基本相同，法院也面临相同的问题：是偏向银行，强调促进土地交易；还是偏向妻子，保护对土地享有非正式权益的人？上议院终审判决妻子胜诉。法官们清醒地认识到该案的重大社会意义。现代社会妻子与丈夫通常都出外工作，都为购买婚姻住房出资，房屋即使登记在丈夫名下，妻子也享有住房权益。判决银行胜诉就意味着妻子的权益面临很大风险：丈夫随时可能采取某种行动处置房屋而妻子一点也不知道；判决妻子胜诉可能使房屋的交易更加困难，法官们充分意识到这一点，但认为这是一个可以接受的代价。下面的判例进一步明确了婚姻住房购买人的查询义务。


案例：
 Kingsnorth Finance Co v Tizard（1986）


案情：
 Tizard太太为购买住房支付部分款项，房屋登记在丈夫名下，她对房屋享有衡平法权益。数年后婚姻破裂，妻子搬到附近居住，但每天回来照顾孩子，家里留有她的衣服和日常用品。丈夫背着她将房屋抵押给原告以获得贷款，并且故意安排她不在家时让银行的代理人前来查看房屋。后来丈夫不能按期偿还贷款，银行要求占有房屋，妻子主张，银行应当推定知道她对房屋的衡平法权益。


判决：
 银行应当受妻子的衡平法权益约束。

法院认为，银行在丈夫预先安排好的时间来查看房屋，不等于进行了充分的查询，相反，银行应当在未预先告知的情况下随机造访。负责查看房屋的人虽然没有义务打开衣柜、碗柜进行细致查询（这样无疑就会发现妻子的生活用品从而进一步查询妻子的权益），但是，丈夫告诉银行的代理人说他们夫妻最近已经分居并且妻子就住在附近，那么，银行就应当进一步询问妻子以确认她是否享有住房权益。银行既然未这样做，就应当受到妻子权益的约束。[23]
 法院明确指出，购买人、抵押权人推定知道占住房屋的人享有的权利，即使财产的法定所有者同时也占住房屋。这样，法院事实上要求购买人承担被推定知道实际占住者权益的风险，因此，购买人必须查询房屋的其他占住者，否则就可能被推定知情。

（三）知情原则的现状

知情原则在普遍推行土地登记前一直居于支配地位，1925年地产立法改革确立了两个程序，以简化交易过程、便利土地转让。（1）土地负担登记。各项土地负担，包括限制性契诺等衡平法权益均可登记，土地购买人可以在登记处查询并发现这些权益，未登记的衡平法权益不能约束购买人，推定知情不再相关。（2）超越程序。按照旧规则，出售信托土地通常需征得全体受益人同意，这使购买人面临很大风险，他很难知道是否全体受益人都同意。依据超越程序，土地信托受益人的权益在出售土地时转移到购买人支付的款项上，由受托人依据信托条款分配或使用。为保障受益人权益，法律规定购买人必须将款项付给两个以上个人受托人或者一家信托公司，才能超越受益人权益。只要满足这些要求，购买人可以取得信托财产而不受受益人权益约束，即使他实际知道这些权益。

这些立法改革，加之土地登记的普遍化，知情原则的适用受到了限制，重要性明显下降，但仍具有重要意义，特别是对于保护婚姻住房权益仍然是一个重要原则。目前它主要适用于下述衡平法权益：（1）不能作为土地负担进行登记的权利，例如早期的限制性契诺和衡平法地役权，以及出租人与承租人之间的限制性契诺。（2）因未满足适当的超越程序，未能被超越的衡平法权利；（3）1925年立法改革时未被确认为衡平法权益的权利，例如禁止反悔产生的权利，以及某些重新占有房屋的权利等。




[1]
 Siede＆Aalberts：Real Estate Law，West Legal Studies in Business（Thomson），Sixth Edition，2006，P25.


[2]
 Siedel＆Aalberts：Real Estate Law，West Legal Studies in Business（Thomson），Sixth Edition，2006，p27.


[3]
 有学者指出，普通法将债权确定为财产有两个标准：一是有价值、可以脱离合同的对方当事人的个人约束在市场上自由转让的实体物或权益；二是对某些有重要意义的债权，一般合同违约救济已经不够，有必要给予普遍对世的保护。见曹培：“英国财产法的基本原则与概念辨析与比较”，载《环球法律评论》2006年第1期，第15－21页。


[4]
 这种传统分类似乎并不严密，因为一个人不能拥有土地本身，只能享有地产权，有形可继承财产的概念似乎与此矛盾，而普遍使用的地产权难以列入任何一类，它既非无形可继承财产，作为一种无形权利又不能看成有形可继承财产。而且，作为无形可继承财产的地役权、取利权等不仅是土地上的权益，根据定义它们本身就是“土地”。目前，这种分类并无多大实际意义。


[5]
 这种划分有时可能具有重要的现实意义：假如某人立下遗嘱将全部不动产留给儿子、将所有动产留给女儿，那么，他的所有租赁财产都归女儿继承，即使租赁财产是其最重要的土地权益。


[6]
 出租人与承租人之间存在例外，承租人在租赁期间或租期届满后合理时间内可以移走某些“承租人的固着物”：（1）承租人为贸易或经营目的而附着于土地的贸易固着物（tradefixtures）；（2）装饰性和室内固着物（ornamentalanddomesticfixtures），例如百叶窗或屏风、火炉；（3）农业用地上用于农业生产经营的农业固着物，只要给出租人提供第一个购买的机会，也可以移走。


[7]
 在极少见的情况下，地产权人去世且没有继承人的，地产收归国王所有，这体现了“国王是土地的唯一最终所有者”原则，即在无人继承时，土地回归国王


[8]
 但是，经济和社会现实有时比任何完美的理论都更有力量!该法实施后很快就遇到严重问题，因为英国有些地区特别是曼彻斯特地区的许多自由保有地产权都服从租金负担，《1925年财产法》实施后这些地产权都变成衡平法权益，不能得到有效保护。为解决这个问题，议会很快通过《1926年财产（修改）法》明确指出：为财产法的目的，服从一项重新占有土地的法定权益或衡平法权益的自由继承地产权，视为法定地产权。


[9]
 地产权人对授予自由继承地产权施加的这些限制，原则上也适用于终身地产权、限嗣继承地产权，就是说，授予这些地产权时，授予人也可以施加类似的限制地产权人对授予自由继承地产权施加的这些限制，原则上也适用于终身地产权、限嗣继承地产权，就是说，授予这些地产权时，授予人也可以施加类似的限制。


[10]
 英国女作家奥斯汀的名著《傲慢与偏见》里女主人公伊丽莎白的父亲、乡坤班纳特的土地就属于这类地产，因此，他虽有5个女儿，但地产只能让侄子柯林斯继承。


[11]
 未来权益与或有权益的性质完全不同。或有权益（contingent interest）是指被授予人可能享有、也可能不享有的权益，是否享有取决于是否发生授予文件规定的某个事件。假定地产权人意图将自由保有地产权授予第一位当律师的儿子，就创设了一项或有权益：地产权人有儿子且有一位儿子当了律师，地产权就授予他；地产权人没有儿子或者没有儿子当律师，地产权人的哪一位儿子都不能获得地产权。与这种或有权益不同，未来权益只是地产权人实际获得土地的时间被推迟到今后的某个时间，甚至可能是很久之后，但未来事件肯定会发生，地产权人迟早一定会获得土地，因此，未来权益是确定的、现实的权益，具有直接的交易价值，在实际占有土地之前就可以转让。


[12]
 地产权人还可能享有其他两种未来权益，目前已无多大现实意义，故只作简要说明：（1）地产权人授予他人待决地产权时，一旦限制条件成就，他人的地产权终止，地产权回归授予人；如果限制条件永不成就，被授予人一直享有地产权。因此，授予人享有一种或有权益，称为可能的回归权（possibility of reverter）。例如，“将自由保有地产权授予迪安，只要他将土地作为农场经营”，迪安只要将土地作为农场就一直享有地产权；但如果他将土地用于工业开发，地产权将自动终止并回归授予人。这样，授予人有可能重新获得土地，但取决于授予的限制条件是否成就，或者说取决于被授予人而非授予人自身。（2）地产权人授予他人附条件地产权时，一旦条件成就，地产权人可以终止被授予人的地产权并重新占有土地。因此，授予人也享有重新占有土地的权利。例如，“将自由保有地产权授予侄子安迪，但如果他在土地上出售酒精饮料，则重新占有并收回土地”，安迪只要不出售酒精饮料，就一直享有地产权。如果他出售酒精饮料，地产权人有权重新占有土地。但地产权人可能行使权利，也可能不行使权利，在地产权人收回土地之前安迪仍享有地产权；一旦地产权人行使重新占有土地的权利，安迪的地产权即告终止。


[13]
 这主要是因为终身权益人通常是授予人、未来权益人的亲属。典型情形是，丈夫将终身地产权授予妻子，妻子去世后再授予子女。这样，终身权益人就是未来权益人的母亲，而母亲通常会考虑子女的利益。不过，这种情况成立一项土地信托，终身权益人作为受托人享有特殊的权力，同时也负有相应的义务，例如处置土地时需征得未来权益人的同意。具体请看第八章。


[14]
 这里的财产权益（property interests）与我国民法的财产权相去甚远。财产权是与人身权相对的，包括物权、债权、知识产权等。财产权益则是与个人权利相对的，是指具有普遍强制实施性的物上权益，不包括一般债权。粗略地看，财产权益接近于大陆法系的物权加知识产权，区别主要在于，财产权益包括有形财产和无形权益、当期权益和未来权益，而物权主要针对不动产和有形动产，只包括少数特定的无形财产权利，如权利质权、应收账款等。


[15]
 这个判决受到法院态度的影响，当时法院不愿承认新型财产权益。法院承认在运河出租游船的权利是运河公司享有的财产权益的组成部分，但是认为该权利不能从运河公司的财产权利束分离出来并使权利转移给原告后仍是财产权益，否则就等于承认原告的权利构成一种新型财产权益，这是法院很不情愿的。况且原告还有其他救济，如要求运河公司起诉或者以运河公司的名义起诉被告。按照目前的法律规则，原告似乎还可以请求经济侵权的救济。


[16]
 个人破产的，破产法规定了一些例外，破产人有权保留其工作、经营或职业所必不可少的用具、图书、交通工具和其他装备，以及满足破产人及其家庭基本生活需要的必需品，以保证破产人及其家庭的正常生活。


[17]
 为简明起见，这里未涉及出售场地、分配剩余收入等需要支出的费用。扣除破产管理人的报酬和支出的费用等破产费用后，可供普通债权人分配的财产实际上更少。


[18]
 此外，甲还可以在一定期限内或者为了特定目的将自行车寄托给他人，受寄托人对自行车享有占有权，这项权利是不是财产权益一直存在争议。


[19]
 收回的权利本身就是一种财产权益，通常称收回权（right of re－entry）。像其他大部分私人财产权益一样，收回权可以转让，并且通常可以独立转让。土地租赁的收回权附属于出租人的土地权益（只有当时的出租人能够收回，收回权不能脱离出租人的权利单独交易），其他类型的收回权通常不附属于其他财产权益。


[20]
 如见Judith－Anne MacKenzie and Mary Phillips：Textbook on Land Law，Tenth Edition，Oxford University Press，2004，p16；Allson Clarke＆Paul Kohler：Property Law：Commentary and materials，Cambridge University Press，2005，p518－519。


[21]
 对价不仅指通常所说的金钱和具有金钱价值的物，还包括普通法承认的其他形式，典型的是婚姻，普通法承认婚姻构成有效的对价，例如，一项婚前授产协议以配偶和婚生子女为受益人，就被认为是以婚姻为对价的。


[22]
 目前，英格兰和威尔士已经普遍推行土地权属和负担登记，超过90％的土地已经登记，登记土地的购买人只需要向土地登记处查询，即可获知土地的各种负担包括衡平法权益，不必再进行地产权转让契据调查；只有未登记土地的交易仍然适用这套调查程序。因此，这一要求实际上已不那么重要。


[23]
 事实上婚姻住房的购买人、抵押权人通常会要求配偶或同居者书面同意交易，以免被推定知情而受到其权益约束。


第二章　土地权利与负担登记

英国地产法的一个重要特征是允许不同的人分享同一土地的权益，同一土地很可能同时存在多种不同的地产权、衡平法权益和第三人权益，并且分别由不同的人享有，土地交易变得非常复杂，潜在购买人为搞清土地的各种权益必须进行十分麻烦的查询，土地交易完成后其权益可能仍有很大的不确定性，因为可能存在他不知道但又要受到约束的权益。为简化土地程序、促进土地交易，英国先后建立土地登记制度，对土地的各项权益进行登记，使购买人能够通过查询登记簿了解土地权益，从而便利土地交易。

基于历史和现实原因，英国存在三套各自独立的土地权利与负担登记体系，即土地所有权登记、土地负担登记、地方土地负担登记。（1）土地所有权登记体系主要登记土地的法定所有权和法律规定的其他法定地产权，也称土地法定权益登记，它可以准确反映登记土地的所有权和法定地产权的真实状况，由土地登记处提供土地所有权证书，在土地交易过程中作为地产权的证明。登记土地所有权时，土地的法定负担即第三人对土地享有的法定权益，也作为登记内容纳入登记簿。政府担保土地登记簿记载事项的准确性，万一出现错误，对由此造成的损失予以补偿。土地所有权登记体系居于支配地位，有时直接称为土地登记体系。（2）土地负担登记主要登记未进行土地所有权登记的土地上存在的第三人权益，且主要是衡平法权益。土地所有权登记、土地负担登记都是统一的登记体系。（3）地方土地负担登记则是依据《1975年地方土地负担法》对有利于地方政府的土地负担进行登记，由土地所在的地方政府负责。这里着重介绍前两套登记体系。

第一节　土地登记概述

英国最早的土地调查登记是1086年威廉一世进行的全国土地清查，基本目的是掌握全国的土地、财产和收入状况作为国王征税依据，确保王室获得足够收入，与土地登记的现代功能相去甚远。[1]
 直到19世纪中期英国才建立现代意义的土地登记制度，采用托伦斯登记即契据登记制，土地登记制度的发展大体经历了三个重要阶段。

一、1925年前的土地登记制度

（一）托伦斯登记制度

19世纪英国推行土地登记制度采用托伦斯登记方式，基本特点是：（1）自愿进行初始登记。土地所有权初始登记实行自愿原则，由土地所有者自行决定，不强制登记。但是，土地所有权一经登记，随后地产权发生交易或转移都必须登记，未经登记不产生相应的法律效力。（2）采实质审查主义，登记机关进行实质审查。土地登记处收到当事人的登记申请后，应对其土地所有权进行实质审查，参照地图对申请人的地产权予以确认，有时还必须实地勘查土地的边界，必要时须向土地所在地的社会公众公告，以确定申请人的地产权不存在争议或疑问，确保登记的准确性。土地与房屋登记实行房随地走、一并登记，统一颁发证书，不单独颁发房产证。（3）政府担保登记的效力。土地登记处经审查予以登记的，制作土地权利证书，登记处保留正本，副本交申请人作为持有土地权利的凭证，正副本的内容完全相同。土地登记具有公信力，土地所有权一经登记即具有不可推翻的法律效力。土地登记事项对于所有相关交易人均被视为已经知道。而且，政府担保登记事项的准确性（登记有误的可依法更正），对因登记错误、因更正错误登记而遭受损失者，依法给予补偿。

（二）登记机关及其管理

1862年设立土地登记署，依据法律授权统一管理英格兰和威尔士地区的城乡土地权属，负责土地所有权的审查、确认、登记、发证、办理过户等。土地登记署作为管理机构主要负责制订政策、人员培训、财务管理，规范土地证书和相关文件的格式，就土地登记政策与有关单位进行研究协调，对复杂的土地登记问题进行研究提出措施。具体的土地登记和发证工作由各地的土地登记处负责。

根据《1925年土地登记法》第1条，土地登记署署长（Chief Land Registrar）应当对自由保有土地或租赁土地的所有权进行登记。土地登记署根据英格兰和威尔士不同地方的土地面积、经济发展水平、土地交易状况等设立21个土地登记处，分别负责不同地区的土地登记工作，登记并保留土地所有权资料，向社会公众提供查询和相关信息服务。土地登记处受土地登记署领导，其机构、人员、经费均由土地登记署负责，不受当地政府领导和干预。[2]


土地登记署的经费独立于政府预算，实行特殊的自收自支政策，依靠收取土地登记费维持登记系统的运转和发展。当事人申请土地登记时，土地登记处根据交易性质、土地权利的性质、交易目的和土地价值等因素，按照土地登记署统一规定的标准，向申请人收取一定的登记费，该收费不纳入政府财政预算，而是由土地登记署自收自支，自主管理运用，盈余部分上缴财政。而且，土地登记署有权根据土地市场交易情况和经济政策要求，适当调整收费标准，以满足土地登记系统的经费需要，事实上收费标准也不时调整，这种做法一直保持至今。从实际情况看，土地登记署几乎每年都是收大于支，入不敷出的年份十分少见。[3]


二、1925年开始推行强制登记

英国建立土地登记制度后并未实行强制登记，土地所有权登记并不普遍，直到1925年只登记了少量土地。土地法规则十分复杂，土地登记又很不普遍，对土地交易极为不利。因此，1925年财产立法改革时对是否推行强制登记产生很大争议。经过激烈辩论，强制登记派最终稍占上风，但由于登记成本、工作能力等方面限制，根本不可能在短期内对英国土地普遍进行登记，所以，议会并未要求土地所有者必须登记，而是选择有条件地逐步实行强制登记的现实转型方式，即先在一些地区实行强制登记，随后逐渐推广到整个英格兰和威尔士。[4]
 事实证明，在实行强制登记制度80多年后，英格兰和威尔士仍有约10％的土地尚未登记，全部土地完成登记是一个出乎预料的缓慢过程，大大超过当年预想的时间。

（一）有条件地实行强制登记

根据1925年财产立法，只有同时符合下面两个触发条件的土地才实行强制登记：

一是土地处于强制登记区。基于工作能力和登记成本的现实压力，议会被迫授权政府根据经济发展、土地交易状况和登记工作进展情况，逐步指定一些地区作为强制登记区，最终推广到整个英格兰和威尔士。只有被指定为强制登记区的土地，登记才具有强制性。这种逐步推进的滚动登记策略比较符合实际。该法实施后政府逐步指定一些地区为强制登记区，最初以为很快就会在整个英格兰和威尔士全面推开，但是完整、准确的土地登记的复杂性出乎所有人预料，随后的经济萧条、二战及战后经济衰退等，大大延缓了强制登记的推进速度，直到1990年12月1日最后一个地区才被指定为强制登记区。

二是土地发生交易。被指定为强制登记区并不意味着该地区所有土地均应强制登记，否则将给土地所有者增加不必要的成本，因为登记必须支付费用，如果土地不交易，登记对土地所有者可能没有多大意义。因此，法律规定了强制登记的第二个触发条件，即处于强制登记区的土地在第一次进行支付对价的交易时才需要进行土地登记。具体而言，需登记的交易主要有两种：出售土地自由保有地产权、授予或转让租期21年以上的长期租赁。因此，非强制登记区的土地、在强制登记区但未交易或者发生交易但不支付对价的，均不强制登记。这样规定既切合实际，也有道理：既然登记的主要目的是便利交易，不打算交易的土地显然没有必要强制登记，当然不排除当事人自愿登记。[5]


地产权强制登记是逐步扩展的，英格兰和威尔士的土地全部登记完毕可能还需要相当长时间，因为某个地区被指定为强制登记区很长时间后仍有些土地未发生交易，因而仍未登记。所以，学者和律师们仍需熟悉两种土地所有权证明体系。

根据《1925年土地登记法》，符合强制登记范围的交易，当事人在交易后两个月内未申请登记的，该交易不产生授予或转让法定地产权的效力。[6]
 准确地说，强制登记区内发生某些地产交易必须登记，否则不产生设定、转移地产权的法律效力，但并非交易无效。

（二）鼓励自愿登记

为积极推进土地登记，政府还采取措施鼓励强制登记区的土地所有者自愿申请登记。例如，强调土地登记可以防止被他人时效占有，对自愿登记的收费实行优惠等。

有时自愿登记对土地所有者确有好处。例如开发商制订开发计划，准备修建一批住房出售。假如土地尚未登记，开发商可能希望自愿登记整片土地的所有权，并且在出售房屋之前先向土地登记处申请对土地和修建的房屋登记一项地产权计划，使购买人办理房屋转让手续更容易，对开发商、购买人和土地登记处都更便利。而且，自愿登记有时还可以用来解决实际生活中的现实问题或者地产权益纠纷。例如，土地所有权证书因火灾被烧毁或者因其他事故而损毁的，登记就是一种替代。这种情况下土地所有者打算出售、处置土地时，土地登记处的记载可以代替丢失的土地所有权证书或者其他契据。而且，土地登记后也可以排除某些人利用复制或盗窃契约文件而进行欺诈的可能性，因为土地证书由土地登记处保存，并可供交易当事人通过多种方式进行查询。

目前英格兰和威尔士的土地登记实行双轨制，逐渐推行强制登记的结果使大部分土地（1998年约为80％）已经登记，但仍有部分土地尚未登记。[7]
 未登记土地的交易（特别是保护第三人权利方面）仍适用旧规则。潜在的购买人如不能确定拟购买的土地是否登记，可以通过土地登记处查询土地登记索引来确定，如需进一步了解情况，可以进行全面搜寻。1990年12月3日前进行全面搜寻需事先征得土地所有者同意，此后无需征得地产权人同意，潜在购买人即可向土地登记处查询地产权的相关信息。

（三）配套的法律改革措施

为实现简化法律、便利和促进土地交易的目标，1925年立法还采取一些配套改革措施，主要是减少法定地产权和建立超越程序。

其一，减少法定地产权和法定权益的数量。随着普通法长期发展，土地存在多种法定地产权，使土地交易日趋复杂，强制进行登记可能更麻烦。为此，《1925年财产法》第1条把法定地产权减少到两个，即绝对占有的自由继承地产权（the free simple absolute in possession，简称自由保有地产权）与绝对年期地产权（the term of years absolute，简称租赁地产权）。此后只登记这两种法定地产权。同时，该法还明显减少其他法定权益的数量，将其限定在四类，即地役权、权利或特权，针对土地设定的租费，通过法定抵押设定的负担，可以针对法定租费行使的收回权等。

这样，此前已经存在的许多法定土地权益只能作为衡平法权益继续存在，结果，随着法定地产权和法定权益的数量减少，衡平法权益数量相应增加，这些衡平法权益大都不需要登记，土地购买人就面临艰巨的查询任务，通过各种方式确定土地是否存在这些衡平法权益，以确保不会被推定知道从而受到约束。为减轻购买人的查询责任，便利土地交易，同时保护衡平法权益人，1925年财产法明确这类衡平法权益大都可以登记，权利人为保护其权益必须进行登记，从而使这些衡平法权益能否强制履行主要取决于是否登记。购买人的查询义务至少理论上变得比较简单，只需向土地登记处进行适当的查询，就可以发现土地是否存在某些衡平法权益，并保护自己不受未登记的衡平法权益约束。

其二，建立超越程序。同一土地可能同时存在数个地产权，例如，将财产授予A终身享用，然后再授予B终身地产权，剩余部分授予C自由保有地产权，这就使出售土地变得特别困难。对此，法律设计了超越程序，允许A处理地产权，但出售土地所得款项必须由两位受托人接收以保障B、C的权益，他们的权益从土地转到购买款项上，购买人获得土地，不受其权益影响，这些权益视为被超越。[8]


三、2002年土地登记制度改革

为适应数字科学发展和信息化的要求，提供更快捷、便利的登记服务，英国政府在本世纪初就提出，要在2005年前完善电子登记系统，形成土地登记电子数据，为公众提供每天24小时不间断的登记、查询服务；2005年后创建和完善土地电子交易系统，到2011年全面实现土地登记、电子交易现代化，使土地交易与登记通过电子系统同时完成。其中一个重要内容就是完善土地登记立法。为此，议会制定《2002年土地登记法》（下文有时简写为2002年法），新法只是补充、完善现行登记体系，并非改弦更张、另起炉灶。议会十分重视维护土地登记制度和登记系统的连续性，原先的大部分规则继续实施，原有的土地登记仍然有效。随后，英国政府根据该法的授权制定《2003年土地登记规则》，解决土地登记的技术和实施问题，还发布《土地登记指南》解释和说明土地登记的具体操作程序，为当事人提供指导。

（一）改革的必要性

1925年引入强制登记制度，主要目的是把涉及地产权的所有重要信息统一纳入土地登记簿，从而简化土地交易。理论上土地购买人只要查询登记簿，就可以了解他必须知道的全部信息，包括地产所有权、第三人权利的证据及详细情况。卖方为证明其土地所有权，不需要出示各种土地所有权契据文件，只需将地产权契据提交土地登记处，必要时登记处可向购买人出具相关文件的复印件。这种想法很好，而且目前仍是现代所有权登记的目标，但实践中土地登记系统面临不少问题，政府有关机构和专家学者一直在研究。

20世纪80年代初，法律委员会和土地登记署组成联合工作组对土地登记系统进行全面考察。[9]
 1998年联合工作组提出咨询文件《迈向21世纪的土地登记》，建议制定新的土地登记法，对土地登记制度进行必要改革，主要理由是适应电子登记的发展要求。

随着计算机技术迅速发展和应用日益普及，英国土地登记已基本实现电子化处理，土地交易正向电子交易发展。然而，尽管大部分登记资料都由电脑处理，但土地交易仍以纸面为基础分步骤进行。例如，房屋交易还是双方先签订书面合同，卖方再签署转让契据将法定地产权转移给买方，最后买方申请登记、完成交易。这种交易方式不仅费时费力，存在大量重复劳动，增加登记成本，而且，在法定地产权的转移与登记之间存在时滞，双方完成法定地产转移之后再进行地产权登记，在此期间很容易出现问题，因为购买人在登记前只享有衡平法权益。采用电子交易就无需使用书面契据，通过与土地登记处联网的电子计算机系统，土地转让与地产权登记可同时完成，购买人在完成土地交易的同时就被登记为新业主，从而避免完成交易与登记之间的时滞，既加速交易、节省成本，又避免因时滞产生问题。

观念的变化也是改革的重要推动力。起初人们普遍认为，土地权利与负担登记只是一套登记办法、一种程序机制，是便利土地交易的工具，所以，不论是登记土地还是未登记土地，有关土地所有权的实体法律一直保持相同。但是实行土地强制登记的实践表明，有关登记土地与未登记土地的实体法可能存在重大差别，例如，有关时效占有的法律规则对登记土地与未登记土地就完全不同。经过80多年缓慢推进，目前英国大部分土地已完成登记，联合工作组认为，法律应当反映客观现实的需要，有必要对相关实体法规则进行适当的修改。[10]


（二）《2002年土地登记法》：迈向电子化

根据社会各方面对咨询文件的意见和建议，联合工作组2001年正式提交报告，[11]
 提出新土地登记法的法案，成为新立法的基础。立法的主要目的之一就是促使英格兰和威尔士的土地尽可能迅速地登记，同时确保土地登记簿尽可能多地反映登记土地的权益，并采取措施推行土地登记的电子化处理。

新法保留原有土地登记程序和相关制度并予以完善，重点是有计划地推进电子交易和电子登记，具体时间和步骤授权政府确定。实行电子登记后不再使用书面契据和书面文件，土地所有权转移无需签署书面契据，而是通过与土地登记处联网的电脑进行，并且，在转移土地所有权的同时，电脑自动将购买人登记为新业主。这样不仅成本更低、效率更高，而且消除了土地所有权转移与地产权登记之间的时滞。同样，当事人创设新的土地权益可以采用类似的办法。例如，已登记的租赁土地设定租期7年以上的租赁不再采用书面契据，也无需在完成租赁后登记，而是在电脑上利用电子系统同时完成租赁和登记。而且，电子系统甚至可以同时包括签订交易合同、授予地产权和登记。当然，这意味着买卖登记土地的有效合同只能通过电子手段签订，而且，土地登记处进行土地所有权登记时必须记录相关交易合同。

为确保土地登记簿尽可能全面反映土地的各项权益，该法还规定，作为一般原则，土地登记簿未反映的权益对土地购买人没有约束力。但是一些非正式权益给电子登记系统留下一点空隙。最初推行强制登记的设想是让土地登记处提供全面、准确的土地所有权记录，购买人只要依赖登记资料、进行最低限度的查询就可以轻易完成交易。但经过多年登记实践，人们普遍承认有些第三人享有的土地权益属于超级权益，土地登记簿并未反映、购买人很可能不知道但仍然应当受到约束。超级权益的存在表明，把登记作为唯一依据、完全依赖登记资料进行交易是不可能的。这些权益对购买人仍然是一种现实的风险，要求购买人不仅要查询土地登记处，还必须进行其他方面的核查和搜索。

面对现实，联合工作组经反复研究论证，最后只得承认，即使采用电子登记系统，还是存在一些非正式创设的权利不能纳入电子登记系统，仍需维持现行做法。工作组建议适当减少并重新定义超级权益，但不可避免地要保留部分超级权益，主要是因财产权禁止反悔而产生的衡平权、基于推定信托或归复信托而产生的权利、时效占有人的权利、隐含地授予或保留的地役权，以及基于不正当影响而撤销交易的权利等。这些超级权益的共同特征是并未正式授予，亦无正式的形式，因而无法登记，要求必须登记才能生效显然不适当。而且，工作组承认这些非正式创设的权利很难采取登记措施加以保护，因此很难说未经登记这些权利就不存在，它们只能继续作为超级权益得到保护。

第二节　土地所有权登记

证明土地所有权的传统方法是寻找土地所有权契据，包括与土地所有权相关的所有文件。购买人通过查看土地所有权契据文件，并进行适当的查询和调查，确定是否有其他人享有可能影响地产权的权益。土地所有权登记的就是要避免这个复杂过程，增强土地交易的安全性。中心思想是把一个人登记为土地所有者以取代原来的所有权契据，影响土地的第三人权利也进入登记，让购买人只需在登记处通过简单查询，就能找到他希望知道的有关该土地的全部情况。然而实际操作绝非如此简单!

一、可登记的土地权利

可以登记的土地权利大体分为自由保有地产权、租赁地产权和其他法定土地权益三类。1925年后只有自由保有地产权和租期21年以上的租赁地产权可以进行实质登记，即针对这些权益可以创设一项单独的所有权。其他法定地产权只能登记在它们所影响的地产权项下，不能以单独的名义登记。以抵押为例，抵押权人和抵押的详细情况登记在相关土地所有权的土地负担项，不单独以抵押权为单位进行登记。自由保有地产权接近于绝对所有权，土地的自由保有地产权均可登记，至于可登记的租赁地产权和其他土地权益需要略加说明。

（一）可登记的租赁地产权

1925年以后租期21年以上的租赁实行强制登记，2002年法扩大登记范围：自授予、转移租赁地产权之日起租期或剩余租期在7年以上的租赁均实行强制登记。这主要有两个原因：（1）以前认为短期租赁不适宜实行强制登记，因为登记需要花费大量时间和财力，登记后不久租期届满又要进行涂销登记，这样做管理成本很高，有些得不偿失。实行电子登记后，这方面因素显然不再是障碍。（2）商业租赁的期限有的很长，有的很短，平均租期已由21年降为目前的15年。许多商业租赁期限不到15年，但所涉金额很大，却未纳入强制登记，为尽可能把全部地产权纳入登记，必须解决商业租赁的登记问题。

该法还规定，两类特殊租赁不管租期多长都必须登记：

一类是承租人并不总是占有租赁地产的租赁。具体包括两种情况：（1）承租人在授予租赁三个月后才占有地产的租赁；（2）承租人的占有权不连续的租赁，例如分时度假的租赁地产权，承租人只在每年特定时间享有占住房屋的权利，并不经常占有租赁地产，购买人根本找不到承租人，因而面临很大风险，可能在购买房屋后还不知道房屋服从租约。既然承租人在交易时可能不占住房屋，购买人实地核查也难以发现他的权利，让购买人受承租人权利约束不太合理。因此，2002年法要求这类租赁地产权（不论租期是否超过7年）必须登记。

另一类是受购买权约束的地产租赁。由于低收入阶层无力购房，英国地方政府普遍修建公租房以解决他们的住房问题，承租人只要符合一定条件和要求，就有权终身居住。这确实解决了部分低收入者的居住问题，但政府财政负担不断加重，最终缺乏足够资金继续推行，转而鼓励承租人购买承租的公房，于是推出承租人购买计划：公租房承租人只要符合一定条件，就有权按照一定的优惠价格购买承租的公房。承租人的这种购买权没有外在表现，因此，法律要求必须登记才能对抗房屋的其他购买人。

（二）可登记的其他法定权益

根据《1925年财产法》第2条，必须登记的其他法定土地权益主要有：

1.租费（rentcharge），也称租金负担，是在土地上设定的定期支付一定款项的义务，即租费所有人定期从支付义务人（通常是土地的自由保有所有者人）那里收取一定款项的权利，但该款项不是土地租金或利息，他们之间不存在出租人———承租人关系。这项权利独立于土地的其他权益。支付义务人不按期支付款项，租费所有人可以拿走土地收益抵付租费，或者取得支付人的财物作为支付租费的担保，而且，创设租费的契据通常还为租费所有人保留收回权，支付人长期拖欠租费的，租费所有人有权收回支付人的土地。《1977年租费法》规定：除地产权租费外，此后不得设定新的租费，现有租费最迟必须在2037年终止。设定地产权租费（estate rentcharge）的目的是，使租费所有人能强制实施租费义务人的个人契诺，或者担保支付土地的维护、保险等费用，通常是开发商出售住房时要求购买人承担一项租费，定期支付一笔款项用于维护小区公共设施，一旦房屋所有者未按期支付租费，开发商可以申请强制实施。地产权租费可以是固定或不固定的数额，若数额超过一般水平，则必须与提供的服务挂钩，防止租费超出实际支出的费用，因为租费不应当成为当事人的利润。[12]


2.特许权（franchise）。它是国王特许授予某人、某个家庭或者团体做某事的特权，非一般民众所享有。国王可以通过特许授予当事人一定的特殊权利，例如，收取通行费或其他费用、主持交易会或交易节、主办交易市场等。这种权利起源于中世纪，至今仍是一项有价值的财产权。但按照以前的法律，这些权利不能登记，土地购买人很难得知。

3.取利权（profit a prendre）。是从他人土地上取走某些东西（木头、砂石、鱼等）的权利。取利权可能是附系的，附着于另一块土地，给土地本身带来利益，并不随着土地转让而改变、丧失；也可能是独立的，即只能为权利人个人的利益而存在，并未附着于土地，例如独立于土地所有权之外的某种运动权或钓鱼权，土地所有人一旦将地产权转让给他人，取利权就不复存在。有些情况下取利权可能很有价值，1925年以前，独立的取利权不能登记，附系的取利权可以纳入其附系的土地的登记事项。

二、土地所有权登记的程序和内容

（一）土地所有权登记的程序

土地所有权登记分为初始登记和变更登记。处于所有权登记系统之外的土地第一次进行土地所有权登记，使之纳入登记系统，称为初始登记。因土地强制登记是逐步推行的，初始登记又分为强制初始登记与自愿初始登记。

强制初始登记是指，符合法定条件和范围的土地交易、处置必须进行土地所有权初始登记。1925年引入强制登记制度时只有支付对价的地产权交易实行强制登记，1997年将强制登记的范围扩展到因赠与、法院命令或其他情形发生的地产权转移。此后，只要地产权发生上述交易或转移，不管是否支付对价，都负有强制登记的义务。比较典型的是，死者的个人代表按遗嘱或依无遗嘱继承规则将遗产转移给继承人，这类无偿的地产权转移也必须进行地产权登记。即使按照授予地产协议将地产权转移给下一个享有权益者，未发生交易亦无对价，但地产权发生转移亦需登记，尽管这些土地在相当长时间都不会进入市场交易。《2002年土地登记法》进一步扩大了强制登记的范围。

土地交易时由购买人申请登记。购买人对土地进行查询、搜寻和核查后，将查证结果与登记申请一并提交土地登记处。土地登记处对这些资料进行严格审查，因为土地所有权一经登记，土地登记处必须担保登记的准确性和权威性，如果登记出现错误，登记处必须对由此给相关当事人造成的损失承担赔偿责任。所以，土地登记处比当事人的律师更加细致地进行核实，必要时可能向申请人发出调查问卷，甚至可能要求申请人进行进一步搜寻和核查，以澄清可能的疑问。登记处甚至需要向土地周边的其他土地所有者征求意见，了解土地是否存在权益纠纷、是否还有其他人对土地享有权益等，以尽可能确保登记事项准确、完整。当事人的申请不能满足登记的要求或不符合登记条件的，土地登记处可以决定不予登记。

自愿初始登记，是指当事人没有登记义务但主动申请初始登记。为加快推进土地登记，法律确立自愿登记制度，并鼓励当事人在符合法定登记条件但未要求强制登记的情形下自愿申请登记。因此，强制登记区的土地即使未发生地产权交易或者其他处置，也可以申请自愿初始登记。登记的程序与强制登记大体相同，但登记范围增加了两项权益：（1）租期7年以下且承租人占有土地的权利不连续的租赁地产权；（2）同一土地的两项租赁的承租人相同且一项租赁终止时另一项租赁生效，法律就认为两项租赁是连续的，可以看成一项租赁，租期合并计算达到7年以上的，可申请自愿登记。[13]


基于多种原因，有时可能需要对已登记事项予以变更，因此，实行强制登记之初就确立了土地变更登记制度。为下列三种目的，法院可以命令变更登记：（1）更正错误的登记：初始登记或原有登记出现错误确需更正的，经依法更正予以变更，具体请看第四节；（2）更新登记资料：原有登记事项已发生变化、已过时的，需要予以更新；（3）赋予地产权、土地权利或权益相应的法律效力。出现上述情形的，法律授权土地登记署可以根据法院命令变更登记，或者，即使没有法院命令，登记署也可以自行决定变更登记。

（二）土地所有权登记的主要内容

土地所有权登记遵循三个基本原则。一是镜像原则，即通过登记像镜子一样清楚、准确地反映土地所有权状况；二是窗帘原则，即通过登记使各种可能影响土地交易的衡平法权益像被窗帘遮住一样被登记簿隔开，使土地交易不受其影响；三是保险原则，即政府担保土地所有权登记的准确性，并对因登记错误而遭受损失的人依法给予补偿。

每块土地的所有权是按地产权而不是地块进行登记的，每项地产权作一份登记。如果一块土地存在两项以上地产权，该土地可能存在数项各自独立的登记。每一项登记包括三个部分，即地产登记、业主登记和土地负担登记。

其一，地产登记（The property register）。是对土地本身的描述，主要包括地产权的类型（如自由保有地产权、租赁地产权）、土地的区划位置（需在地图上以红线标明土地的边界），一般情况下直接以邮政编码地址描述土地的位置；没有邮政编码的就需要详细描述土地的位置，以确认土地的四至边界。此外，还可能包括有关地下矿藏所有权的说明，以及有利于登记土地的地役权（例如相邻土地的通行权）。

其二，业主登记（The proprietorship register）。主要内容包括土地所有者的姓名、地址和地产所有权等级，以及可能影响业主处置土地的限制或禁止事项，例如，登记的业主如系受托人或破产人，其处置土地就要受信托文件或破产法的限制。把财产登记与业主登记放在一起，就可以清楚地知道登记的土地是什么性质、谁拥有地产权。

初始登记时还登记一项所有权等级（class of title），说明业主的地产权是否完好。[14]
 自由保有所有权分为三级：（1）绝对自由保有所有权（absolute title），几乎相当于绝对所有权。初始登记时，只要土地所有权只服从已登记的第三人权益、未登记的超级权益、业主知情的时效占有者权益，即可认为是绝对自由保有所有权；（2）限制性自由保有所有权（qualified title），即所有权只在一定期限或服从一定限制而生效。例如，未登记土地的购买人未按要求搜寻和核查土地所有权，愿意承担相应风险，取得的土地所有权可能存在缺陷，为了让随后的购买人知道存在这种风险，登记为限制性自由保有所有权。目前这类土地所有权已很少见，将来可能逐渐消失。（3）占有性自由保有地产权（possessory title），是依据占有的事实或从占有人那里收取租金而取得地产权的，例如，土地所有权契据丢失或者通过长期利用土地而取得地产权。目前这类地产权也不多见。[15]
 后两类地产权在一定情况下可以升级：限制性、占有性自由保有所有权满足一定条件的，可以升级为绝对自由保有地产权。而且，根据时效占有规则，只要占有性自由保有所有权登记后满12年仍继续占有土地，则将升级为绝对自由保有所有权。

其三，土地负担登记（The charges register）。主要记录土地的各种负担，即第三人对土地享有的权益，对土地所有者就是一种约束或负担。土地负担是对土地产生不利影响的他人权益，例如限制性契诺（土地所有者承诺对土地的利用加以限制）、地役权（他人对土地享有通行权等）、抵押权、信托以及地产权合同项下权益。土地初始登记时应尽可能全面地登记土地的各种负担，根据权利的性质不同分别采取不同的登记方法，具体请看第三节。

（三）次要权益（minor interest）的登记保护

根据《1925年土地登记法》的定义，次要权益大体对应于未登记的衡平法权益，主要指登记土地存在的不能进行实质登记又不构成超级权益的各种财产权益，通常包括地产权合同、限制性契诺、婚姻住房权，以及依土地信托、严格授产契据产生的权益等。权益人如果实际占住土地，次要权益可以升级为超级权益（婚姻住房权除外）。为约束购买人，次要权益必须进行登记，支付对价的购买人不受未登记的次要权益约束，即使他实际知道次要权益。[16]
 登记通常表明它是一项家庭权益（可被超越）还是商业权益（不能超越）。《1925年土地登记法》规定了四种登记方式，提醒土地购买人注意这些负担，保护土地负担的权利人。

一是土地处置限制（restriction）。是对业主处置地产权的一项限制，主要适用于土地信托、严格授产契据产生的衡平法权益。一旦登记一项限制，此后业主处置地产权时，只有符合限制条件，才能予以登记；若违反登记的限制，土地登记处不得予以登记。这样，登记一项限制可以保护申请人不因地产权人随意处置土地而丧失土地权益。

二是土地负担告知（notice）。其作用是，业主随后进行土地交易应受到登记的土地负担约束，后手土地所有者必须服从登记负担。因此，告知是有效的保护手段。不过，登记告知必须征得登记业主的同意，否则只能登记为一项交易提醒。而且，根据判例Kitney v MEPC Ltd（1977），登记的告知有效成立的一个条件是，寻求保护的土地负担本身有效。不过，可以通过登记告知得到保护的权益是各种各样的，包括租期短于21年的租约（因租期短不能进行实质登记），以及依《1972年土地负担法》可以登记的其他事项，例如，衡平法抵押、地产权合同和限制性契诺等。因此，土地所有权初始登记前已登记为土地负担的事项，此后只要登记一项土地负担告知，即可得到保护。

三是交易提醒（caution）。登记土地负担告知、限制通常需得到登记业主同意或配合，需于土地证书上作相应记载，业主不予配合就比较困难，所以有时可能采取另一种方法，即当事人就其主张的权利登记一项提醒，使潜在交易人知道其权利主张，并在进行登记前通知他主张权利。他的权利是否成立、能否约束购买人，由土地登记署或法院确定。登记一项交易提醒主要是给申请人提供一个机会，以便在土地进行交易前能依法主张权利。[17]


四是交易禁止（inhibition）。根据土地登记署或法院的命令，可在业主部分登记一项交易禁止，阻止业主进行土地交易，或者在一定时期内、发生特定事件之前禁止交易，通常用于阻止破产人处置其财产而损害债权人利益。

《2002年土地登记法》将上述四种登记归并为告知和限制两种。限制与告知不可替代，一项权益如能通过告知得到保护，就不能申请登记一项限制。

其一，告知。是土地登记簿就影响登记地产权的权益负担所作记载事项。某项权益登记一项告知不一定表明该权益有效，只是表明，该权益如果有效将受到保护，可以约束支付对价购买登记地产权的人。根据《2002年土地登记法》第33条，所有次要权益均可申请登记一项告知得到保护，只有三项例外：（1）土地信托、严格授产契据的衡平法权益应登记一项限制予以保护；（2）租期短于3年且租赁地产权未登记的租赁；（3）房东与房客之间涉及房屋租赁的限制性契诺。登记一项告知无需业主同意或配合，业主对登记的次要权益有异议的，可以请求土地登记审裁员裁定登记的告知应予删除或保留，也可以直接向法院起诉请求赔偿（根据该法规定，无正当理由错误登记一项告知的人应当赔偿业主因此遭受的损失）。

其二，限制。是对地产权进行交易施加特定限制。限制可能无限期，也可能是一定期限内或者直到发生一定事件；可以完全禁止交易，也可以对交易后进行登记施加一定条件。例如，一些有限公司无权完全自由地处置其土地，就应当登记一项适当的限制。登记一项限制，可以要求进行土地交易前征得某人同意，土地作为信托财产的，登记一项限制既可明确土地的信托财产性质，同时也要求购买人将价款交两位受托人或一家信托公司，以保护受益人权益。凡以前可登记为限制、交易禁止的权益均统一登记为限制。申请登记一项限制可由业主提出，也可由对登记土地具有足够利益的其他人自行提出并通知业主，或者征得业主同意后提出。对常见的限制，《2003年土地登记规则》还明确规定了标准登记格式。[18]


（四）登记的效力

凡属于强制登记的土地交易，购买人在交易发生后必须向土地登记处申请登记为所购地产的业主（proprietor）。土地登记处接到申请后，需要调查土地所有权的各方面情况，符合规定的，为购买人登记一项绝对所有权，并颁发土地证书。

根据《1925年土地登记法》第5条：土地系自由继承地产的，申请人被登记为第一位业主，被授予绝对占有的自由继承地产权，包括所有权利、特权和附属权利，但要服从登记簿记载的地产权负担、其他登记事项，以及影响土地的超级权益。而且，不管其前手是否有权将土地转让给他，只要经过登记，他就可以有效地取得地产权。在Re 139 High Street（1951）案，双方当事人经协商一致，转让人将一处自由继承的商店和附属建筑物一并转让给购买人，购买人申请登记地产权，被土地登记处登记为商店和附属建筑物的业主，享有绝对所有权。事实上附属建筑物并非转让人所有，而是属于原告。原告得知后立即起诉请求更正登记，将附属建筑物改正登记在自己名下。但法院指出，转让人将其无权转让的附属建筑物地产权转移给购买人，购买人已经登记为该附属建筑物的业主，对此不容置疑。这一判决充分体现了登记的效力，假如该案涉及未登记土地，转让人将其不拥有的法定地产权转移给他人就是完全无效的。[19]


三、无需登记的超级权益

虽然土地登记制度期望将全部土地权益纳入登记，但客观现实令人失望地表明，总是有些权利无法纳入登记，并且需要约束土地购买人或者登记的业主。因此，有关土地登记的法律始终都承认，有些权益无需登记即具有超越登记的业主和土地购买人的法律效力，即超级权益（overriding interests）。

（一）超级权益简述

推行土地强制登记时就明确，有些权益属于超级权益，无需登记即可约束地产权购买人。根据《1925年土地登记法》，超级权益主要包括：（1）地役权和取利权（profits a prendre）；（2）时效占有的权利，即根据《1980年时效法》获得的权利；（3）实际占住者的权利，这在实践中最重要；（4）短期租赁地产权，租期短于21年的法定租赁不能就其所有权进行实质登记，而是作为一项超级权益。实践中短期租赁权即使不构成超级权益，事实上也很可能具有这种法律地位，因为承租人通常实际占住土地。此外还有其他一些传统权利属于超级权益。

超级权益未登记，但依法可以超越任何交易当事人，甚至是支付对价的善意购买人，而土地购买人无法通过查询土地登记而获知，这类权益的存在显然是登记体系的缺陷，使登记不能全面反映土地所有权状况。因此，《2002年土地登记法》重新定义超级权益，减少其数量，并要求登记申请人尽可能披露其所知的超级权益。该法区分超越初始登记的权益与超越登记的土地交易的权益，这样区分主要是因为，初始登记只是记录申请人持有土地的所有权状况，并不产生转移、变更土地所有权的后果；相反，已登记的地产权进行交易（如转移、创设可登记的权益）后再次登记时，将赋予新所有者相应的法定所有权。这就带来一个问题：哪些负担能够约束新土地所有者？登记本身实际上可以改变能够约束地产权的土地负担，例如，未按规定方式得到保护的土地负担对新土地所有者没有约束力。

该法重点对可超越土地交易的权益进行重新梳理，继续保留一些超级权益，如习惯和公共权利、地方土地负担、涉及煤和煤矿的权利；还有些超级权益在十年内予以保留，如特许权、庄园权利（manorial right）以及有关防护堤的权利等；[20]
 最重要的是重新定义部分超级权益，[21]
 主要是短期租赁地产权、一些法定地役权和取利权、实际占住人的权利等。（1）租期在7年以下且不能登记的短期租赁，实际占住土地的承租人的权益可以成为超级权益；（2）一些法定地役权和取利权可以作为超级权益，但依法需要登记或需要明示创设的除外。当事人可以在其土地上授予他人地役权、取利权，或者出售土地时为自己保留相应权利，明示授予或保留的地役权、取利权必须登记才具有法律效力，但有些情况下法律隐含地授予或保留役权、取利权，而且当事人也可能通过长期利用而取得地役权，这样，即使没有任何书面材料也可能成立地役权、取利权。依据普通法判例规则，通过法律隐含授予、保留或因长期利用而产生的地役权、取利权，可能成为超级权益。由此产生的权利对购买人来说显然是很大的风险，因为没有任何标示可以显示其存在，特别是有些地役权即使现场查看也难以发现（例如有关地下管道的权利）。因此，法律例外地承认，处置土地的人未能实际知道的权益，以及当事人对土地进行合理核查未能发现的权益，不得作为超级权益。总之，这类超级权益可以概括为，非经明示创设或保留的地役权、取利权，如果作出处置的人实际知道或在处置前一年内行使过该项权利，或者对土地进行合理核查就能发现，则该权利将成为一项超级权益。（3）实际占住土地者的权益。这是现实生活中最重要也最容易引起争议的权益，下文另作说明。

（二）实际占住者的权益

土地交易时实际占住土地者享有的权利，不论是否登记，对购买人都有约束力，因而属于超级权益。当然，实际占住人的权利必须是得到承认的土地权利，例如，承租人享有购买承租房屋的优先选择权就是一项超级权益，出租人如将房屋出售，购买人就要受承租人的选择权约束。类似地，信托受益人如果实际占住作为信托财产的房屋，其权益将是一项超级权益，可以针对从受托人那里购买房屋的任何人强制实施。

1.实际占住的含义

为确定实际占住（actual occupation）的含义，法院首先需要解决的关键问题是，假如业主实际占住土地，其他人可否同时占住土地？Hodgson v Marks（1971）案的初审法官通过类比未登记土地有关推定知情者的地位，认为“实际占住”应当解释为“实际和明显的占住”，上诉法院予以否定并判决指出，“实际占住”的含义是一个事实问题，上议院随后在Williams＆Glyn's Bank v Boland（1981）案确认上诉法院的判决，该案被告与丈夫一起生活在婚姻住房里，原告主张这不构成实际占住，因为她的居住应被看成丈夫的一个影子，上议院指责说这种看法早就过时了，并且重申实际占住土地是一个事实问题，是指当事人出现在土地上，而不是当事人享有法律上的授权。

根据不同地产的性质，占住的要求也有所不同。在Malory Enterprises v Cheshire Homes（2002）案，原告主张对一块待开发土地享有超级权益，法院认为，为证明实际占住，假如一处土地不适宜居住，当然不能要求原告居住其中，但原告必须以某种程度的持久性和连续性在土地上出现。本案原告在待开发土地周围修建栅栏，并采取其他措施排除擅自闯入者，已足以构成实际占住土地。

法院如何确认实际占住的事实？根据判例可以得出如下结论：

其一，当事人必须连续在土地上出现，不能是短暂的出现。法律要求当事人出现于土地必须具有某种持久性和连续性。因而，当事人在土地上短暂露面或者断断续续地时而出现在土地上，都不能构成实际居住。[22]
 潜在购买人、承租人为查看土地或者事先制定装修计划曾出现甚至多次出现在土地上，亦非实际占住。

其二，当事人暂时离开不影响权益的超越性质。占住人可能不知道土地所有人打算出售土地，在交易的相关时间暂时离开出门办事（例如出外度假、走亲访友、生病住院等离家居住一段时间），不能产生中止实际占住的效果。如Chhokar v Chhokar（1984）案，丈夫企图剥夺妻子对婚姻住房的衡平法权益，在妻子生病住院期间将房屋出售给一个朋友后携款逃匿。妻子出院回家，购买人作为新房主拒绝她进门，因为他购买房屋和登记时妻子并不在家，但她的生活用具都在家里。上诉法院毫不困难地判决妻子占住房屋，她的权益属于超级权益，可以约束购买人。当事人暂时离开，不久还会回家，其物品留在房屋里，通常有助于证明其实际占住，但不是绝对的。如Strand Securities v Caswell（1965）案的被告在伦敦租赁一处房屋，租赁地产权应当登记而未登记，他并未居住其中，只是保留一些家具和衣物。经他许可，继女在婚姻破裂后搬来居住，但依法不享有房屋权益。后房东将房屋出售，被告主张享有超级权益被上诉法院否决，因其并未实际占住房屋：被告保留家具和衣物不构成法律上的占住；继女虽居住其中但不享有房屋的任何权益。

其三，当事人离开土地的时间明显较长，法院可能认为，必须有某些可见的行动表明他打算重返土地，才愿意承认他仍实际居住。不过，对此似乎没有确定的结论。

2.实际占住的时间

土地转让的交易过程包括签署文件和登记地产权两个阶段，从签署文件到购买人登记为新业主之间往往有一段时滞，由此产生一个重要问题，即实际占住的时间应当是签署地产权转移文件之时还是登记之时？上议院通过下述判例作了明确回答。


案例：
 Abbey National Building Society v Cann（1991）


案情：
 被告通过抵押贷款购买一处房屋，事实上他打算让母亲和叔叔居住。在转移地产权和设定抵押担保那天，在签订抵押协议前半个小时，被告预订的家具送到，同时搬运工也搬来被告母亲的用品。直到一个月后抵押才登记，此时母亲和叔叔实际占住房屋，他们都主张因自己出资购买房屋而享有房屋权益，随后未能如期偿还贷款，他们又主张其权益是超级权益，应当约束抵押权人。


判决：
 被告的母亲和叔叔的权益不构成超级权益，不能约束抵押权人。

上议院确认，实际占住的时间应当是签署地产权转移文件之时，因为一旦签署该文件，法律上就认为地产权已转移给购买人，应认为此后购买人实际占住土地。而且，当事人只要在转移土地时实际占住土地，随后是否离开土地是不相关的。相反，如果认为在签署文件与登记的间隔期间占住的当事人应当享有超级权益，就很难作出合理的解释，因为法律要求购买人必须询问占住房屋的人，实践中询问的恰当时间只能是在地产权转移之前而非登记之前。上议院认为，本案当事人必须表明其在地产权转移时实际占住房屋，当时存在的权益将构成超级权益，在登记时如仍然存在，将约束购买人。但搬家具的准备工作不能构成实际占住，因而，他们在地产权转移和设定抵押时并未实际占住房屋，其权益并非超级权益。

3.数人可以同时占住房屋

土地转让人如果与主张超级权益的人共同生活在同一处房屋里，确认实际占住就会产生困难，可否认为他们都占住房屋？或者，更广义地说，数人能否同时占住房屋？判例的回答是肯定的。在Hodgson v Marks（1971）案，原告是房屋的业主，她将房屋的法定所有权出售给房客，自己保留受益所有权。因此，房客以信托方式持有房屋。后来，房客违反与原告的协议将房屋出售给被告。法院认为，虽然原告与转让人一起居住在房屋里，但仍构成实际占住，被告应受原告权益的约束。既然原告是一位受益所有人，被告就处于受托人地位，法院命令被告将房屋的法定所有权转移给原告。

婚姻住房很容易出现类似问题。一般认为，妻子出现在婚姻住房是因为婚姻关系，因而不属于该法所指的实际占住房屋。但判例表明，法院对已婚妇女的地位采取更现代的观点。


案例：
 Williams＆Glyn's Bank Ltd v Boland（1981）


案情：
 被告与丈夫共同出资购买婚姻住房一起居住，丈夫登记为唯一业主，但他承认妻子享有住房的衡平法权益，因此被告依据归复信托享有房屋受益权。丈夫将房屋抵押给银行获得贷款用于经营活动，银行未征询被告意见就签订抵押文件并发放贷款，后丈夫不能如期偿还贷款，原告银行请求出售房屋偿还贷款，但被告主张对房屋享有权益，并且她在银行签订抵押协议时实际占住房屋，因而享有超级权益，对银行有约束力。官司打到上议院。


判决：
 妻子的占住应当与丈夫加以区别，被告享有超级权益。[23]


本案还确立了另一项规则：享有次要权利者如实际占住土地，其权益可能成为一项超级权益。对此，原告银行主张，被告对住房享有的权益是制定法规定的次要权益，不属于超级权益，因为这两种权益相互排斥。主审法官Lord Wilberforce予以否认并且指出：享有次要权益者如实际占住土地，次要权益为何不能升级为超级权益，原则上没有什么理由。这就确立了一项判例规则：一般来说，一项次要权益加上实际占住土地等于一项超级权益。[24]


该案的判决产生的后果是，实际占住土地者享有的权利，对随后的土地购买人具有约束力，尽管并未登记。这与未登记土地形成鲜明对照，如果是未登记土地，土地负担未登记就意味着针对随后的土地购买人无效，不管权利人否实际占住土地。登记土地的地位显然更优越，因为一个人如果实际地占住土地，他很可能感到自己的土地权益是安全的，因而不会想到征求律师意见看是否需要登记。用Lord Denning的话来说，法律的目的是“保护实际占住房屋的人，以免他的权利丢失在登记的混乱之中”。

4.实际占住人的权益成为超级权益的条件

实际占住人的权益要成为一项超级权益，还必须满足下列条件：

其一，权益必须涉及实际占住的土地。有些情况下当事人并未实际占住土地仍主张其权益。如Frrrishurst Ltd v Wallcite Ltd（1999）案，租赁地产权包括办公楼和汽车修理厂，分别转租给不同的人。原告承租办公楼，租约规定原告享有购买选择权，即有权优先购买转承租人享有的办公楼和修理厂的租赁地产权。后租约转让给被告公司，原告主张其优先购买权是基于实际占住而产生的超级权益，要求针对被告强制实施。上诉法院判决：占住人不一定需要占住全部登记土地，因而，原告有权针对被告强制实施对未占住的部分土地的优先购买权。这似乎不太公平。为此，《2002年土地登记法》明确规定：实际占住人的超级权益限于其实际占住的那部分土地，就是要求超级权益必须与实际占住的土地有关。

其二，实际占住人应当合理地披露其权益。在人们可以合理地预期应当披露时，实际占住人应当披露自己的权益。如果交易当事人询问，实际占住人应当告知，除非询问是不合理的。这既促使实际占住人如实披露权益，也在特定情况下保护不能合理披露的实际占住人。例如，归复信托的受益人如果根本不知道为购买房屋的出资会赋予一定份额的权益，可能就不会披露其出资情况。当然，什么情况下不披露是合理的，由法院作出判断。

其三，占住必须是明显的或者购买人实际知道其权益。占住是明显的，是指权利人占住房屋的情况在购买人合理细致地查看房屋时应当能够发现。购买人查看房屋时最好询问可能占住房屋的每一个人是否享有房屋权益。法院对Boland案的判决提出了解决这个问题的标准做法。当然，购买人如果实际知道占住人权益，即使占住人的占住是不明显的，购买人仍应受其权益的约束。

5.购买人不受实际占住者权益约束的情形

下述情况下购买人可以不受房屋实际占住者的权益约束：

一是适用超越程序（overreaching）。依据超越程序，只要购买人将价款支付给两位以上受托人或者一家信托公司，就可以自由出售作为信托财产的土地，不受受益人权益约束。购买价款纳入信托，受托人为受益人持有以取代土地。在City of London Building Society v Flegg（1988）案，被告是房屋的受益人，房屋二次抵押时，抵押权人将贷款付给房屋的两位法定所有人，由他们为自己和被告持有款项。上议院判决，被告的权益被超越，尽管她在达成抵押时实际占住房屋，因为抵押权人将贷款付给两位受托人。这种情况下抵押权人有权出售房屋而不考虑占住人的权益，占住人的救济只能是起诉受托人违反信托（出售信托财产并将所得用于个人目的）。[25]


二是存在隐含的协议。房屋只有一位法定所有者，仍然可能超越受益人的权益。在Paddington Building Society v Mendelsohn（1985）案，被告为购买房屋出资，是一位归复信托受益人，她知道购房款不足需要贷款，于是业主将房屋抵押向原告贷款，随后不能偿还贷款，原告请求占有房屋，被告主张其受益权构成超级权益。但上诉法院认为，被告已经隐含地同意贷款，她获得房屋的受益权有赖于贷款，因而不能主张其受益权优先于抵押权人。现实生活中房屋初次抵押一般都要征得妻子（受益人）同意，因而，诸如Boland案、Hodgson案通常只发生于二次抵押。

三是达成明示协议。隐含的协议限制了Boland判例的适用范围，但对潜在购买人、抵押权人仍然存在很大风险，它们实践中不断开发新的自我保护方法，银行、建房协会等贷款机构通常要求与抵押人共同占住房屋的每个人都签署书面文件，表示同意其房屋权益劣后于抵押权人。这种做法比较有效，唯一的问题是有时协议可能因不正当影响被法院撤销。[26]


此外，实际占住人如果知道、承认购买人的权益，其权益就不构成超级权益。在Bank of Scotland v Hussain（2010年）案，房主年逾80且患老年痴呆症，2000年将房屋低价出售给邻居，邻居将房屋抵押给原告银行以获得购房贷款。2001年房主在女儿家居住一段时间回来后起诉要求撤销房屋交易，因为她受到邻居的不正当影响，邻居购买房屋是一项不合良心的交易。法院判决撤销交易，但抵押有效，因为银行并不知道房主缺乏行为能力、受到不正当影响或者房屋买卖是一项不合良心的交易。银行随后起诉要求占有房屋，但房主辩称，她在银行进行抵押交易时实际占住房屋，应当享有超级权益。法院认为她应当受抵押约束，因为根据事实，她与银行都假定其权益应受抵押约束，或者是银行有此看法而她予以默认，而银行并不知道她患病或者她出售房屋受到不正当影响，据此判决发布占有令。

根据本案判决，实际占住者针对抵押贷款银行主张超越权益时，法院应当考虑如下因素：（1）实际占住者是否感到或者应当感觉到房屋将被抵押；（2）交易文件或交易过程中实际占住者是否就房屋产权问题向贷款银行作出某种表示；（3）贷款银行是否信赖实际占住者的表示，这种信赖是否合理；（4）实际占住者是否从交易中获得某种利益。

第三节　土地负担登记

土地负担，即第三人对土地享有的权益，对土地购买人十分重要，因为购买人可能在完成交易后才发现还有其他人对土地享有在先的权益，根据法律规则，购买人的权益可能要服从第三人权益，结果可能导致土地的实际价值大打折扣，甚至使其权益失去意义。

长期以来，随着土地利用关系日益复杂化，他人享有的土地权益不断增加，使各种土地负担繁琐而复杂，对土地交易极为不利。为了通过登记使购买人明确土地的各种衡平法权利可否强制实施，议会专门制定《1925年土地负担法》[27]
 ，引入土地负担登记制度，对土地负担进行分类登记。一经登记，就被认为所有人均实际知道该土地权益并受其约束；应当登记为土地负担的土地权益未登记的，就不能约束某些类型的土地购买人。

一、可登记的土地负担

土地负担是指《1972年土地负担法》列举的他人土地利益，享有权益的人需在土地负担登记处登记，才能更好地得到保护。根据该法第2条，土地负担分为A－F六类。表面看来类型较多，但其中AB类是指依据制定法条款产生的土地负担，目前已不常见；E类主要是指1926年前创设且未登记的年金，目前亦很少见。这里着重介绍比较常见的三类负担。

（一）C类土地负担

这类权益只有在1926年以后创设，或者此前创设但此后转移给他人的，才可以登记。这一类又分为四个小类：

C1类：普通抵押（puisnemortgage）。它是一种法定抵押，是不通过保存法定地产权文件作为担保而成立的抵押。银行或金融机构发放抵押贷款时，为防止地产权人将抵押的地产进行交易，通常要求取得地产权契据文件（事实上是以地产权契据作为抵押），使地产权人在还清贷款前无法处置地产权，这种抵押不需要登记，因为地产权人没有地产权契据足以使购买人注意到土地可能存在抵押或者其他负担。另一方面，抵押权人未取得地产权契据而进行的抵押属于普通抵押，应当作为土地负担进行登记，否则，地产权的潜在购买人或者随后的抵押权人就不知道土地上是否存在土地负担，地产权就难以安全地进行交易。

C2类：有限所有者的负担。有限所有者如终身权益人只对土地享有有限的权益，他们如果依法支付了遗产税，就享有一种权利针对土地设定收回税款的负担，即要求用土地的租金和利润偿还他们缴纳的税款。这种权利属于一种土地负担，但目前已无关紧要。

C3类：普通的衡平法权益。这是剩余的一类，只要一项衡平法权益未包含在其他类型土地负担之内，又不属于法律明确排除登记的权益例如土地信托受益人的权益，它就是一项普通衡平法权益。土地交易的卖方在获得交易价款之前对土地的留置权就是一个例子。

C4类：地产权合同。这是非常重要的一类土地负担，是指地产权所有人签署的转让或创设法定地产权的合同，主要包括自由保有地产权交易合同、创设或转让租约的合同，以及购买自由保有土地的选择权、更新租约的选择权、优先购买权等类似权利的合同等。[28]


（二）D类土地负担

这类土地负担也分为三小类：

D1类：税收负担。土地的遗产税未缴纳的，就产生一项有利于税务局的土地负担，随后的购买人应当其约束。

D2类：限制性契诺。包括1926年后创设的对当事人使用土地施加某些限制的契诺或协议（但房东与房客之间的契诺适用知情原则或特殊规则，请看后文有关章节），例如不允许在房屋周围养猪的契诺。1925年前创设的契诺不能登记，仍适用知情原则。

D3类：衡平法地役权。包括各种地役权以及1926年后创设的影响土地的权利或特权，当然它们都只是衡平法权益，不包括法定地役权、取利权等法定权益，也不包括某些非正式权利，例如，依禁止反悔原则产生的权利不能登记为土地负担，只能依据知情原则强制实施。

（三）F类土地负担：婚姻住房权

也称配偶的制定法居住权，是随着英国妇女争取财产权益的历史发展，1967年议会立法引入的新型土地权益。20世纪60年代前妇女享有的土地权益还比较有限，根据传统，夫妻共同居住的房屋大都登记在丈夫名下，一旦夫妻感情破裂，丈夫便将房屋出售给第三人，由第三人将妻子赶出家门。有的丈夫假意将房屋出售给朋友甚至情妇，再让他们以房主身份把妻子赶走。被遗弃的妻子得不到法律保护，因为丈夫作为房屋所有权人处分房屋的行为合法有效，只要不能证明第三人系恶意、欺诈，第三人依法就有权把妻子赶出家门。这样的案件日益增多，逐渐成为一个引起广泛关注的社会问题。

当时，以推进法律改革著称的英国当代著名法官Lord Denning MR担任民事上诉法院院长，针对这种不公正状况，他利用衡平法原则确立了被遗弃妻子的衡平权规则，给遭丈夫遗弃的妻子提供救济。根据这个规则，妻子被丈夫遗弃后仍对婚姻住房享有衡平法权益，不仅能够针对丈夫强制实施，而且约束婚姻住房的购买人。就是说，只要购买人未征询妻子意见，就要受妻子的衡平法权益约束，不能把妻子赶走。这个规则更好地实现了公正，受到公众欢迎，但也引起很大争议，特别是上议院有些法官担心它可能影响法律的稳定性，因为购买人要受到一种他们不知道的权益约束，使土地交易更加复杂。最终，上议院在National Provincial Bank v Ainsworth（1965）案否定了被遗弃妻子的衡平权，认为被遗弃的妻子不享有任何权利可以约束婚姻住房的购买人或抵押权人。这个判决立即引起公众的激烈反对，抗议之声四起。

为纠正和补救这一缺陷，议会随后通过《1967年婚姻住房法》，明确规定夫妻双方对婚姻住房均享有制定法居住权，据此，婚姻住房登记在丈夫一人名下的，妻子享有婚姻住房权：妻子占住房屋的，非经法院依法发布命令，丈夫不得将妻子赶出家门；妻子未占住房屋的，有权经法院许可居住其中。婚姻住房登记在妻子名下的，适用同样的规则。配偶的这项制定法居住权可以登记为F类土地负担，一旦登记即可约束住房的购买人。依据这项制定法权利，未经妻子同意，任何人都不能处置婚姻住房。[29]


二、土地负担登记方法及存在的问题

根据《1972年土地负担登记法》，土地负担应当登记在受到影响的土地的所有者名下。即登记是针对土地所有者而非土地进行的。这种登记方法产生了一些难以避免的困难。

（一）土地所有者难以确认

土地负担针对土地所有者进行登记首先遇到的问题就是，无论出于有意还是无意，有些人在不同场合可能使用不同的名字，例如，土地所有者的出生证、结婚证及地产权契据使用的名字可能不同，登记时到底针对哪个名字？法院判例明确指出，应当是地产权契据使用的名字。表面看来是清楚的，但实践中仍容易产生混乱。例如Diligent Finance Co v Alleyne（1972）案，妻子打算针对丈夫登记F类土地负担，但登记在Erskine Alleyne名下，因为丈夫一直告诉她就是这个名字。她不知道丈夫的全名是Erskine Owen Alleyne。后来丈夫将房屋抵押给金融公司，公司针对丈夫的全名进行查询，并获得查询证书说明不存在婚姻住房权，据此发放贷款。后丈夫不能按期偿还贷款产生纠纷诉至法院，法院判决妻子的登记对金融公司无效，因而妻子很可能被赶出家门。这类错误经常出现，下而的判例就是另一类喜剧性错误。


案例：
 Oak Cooperative BS v Blackburn（1968）


案情：
 某先生的真实姓名是Francis David Blackburn，土地所有权契据使用这个名字，但他做生意时登记的公司名称是Frank David Blackburn。妻子针对公司名称依法登记项婚姻住房权。原告公司向该先生发放抵押贷款前查询其土地负担状况，查询的名字是Frank Davis Blackburn。结果，妻子登记婚姻住房权与原告公司查询土地负担分别采用不同的名字，并且均非土地所有权证书登记的名字。随后产生争议，官司一直打到上诉法院。


判决：
 妻子的登记有效。

上诉法院认为，妻子登记土地负担针对的名字虽非丈夫的真实名字，但是一个接近正确的名字，这对于一位未经查询或查询了错误名字的购买人应属有效。

这个判决初看起来似不合逻辑：既然土地负担登记在错误名字下，交易当事人根本查不出来，除非购买人也查错了名字且所犯错误与登记者完全相同。但根据实用主义理由加以分析，该判决似乎比较公平，因为寻求登记一项土地负担对于土地所有者的权益有不利影响，土地所有者可能多少有点对立情绪，不一定积极合作，申请登记的人通常看不到土地所有权文件，只能猜测土地所有权文件可能用什么名字，这就难免出现错误。相反，购买人查询土地负担通常是要与土地所有者交易，可以而且应当查看土地所有权文件，没有理由查询错误的名字。比较而言，将土地负担登记在一个接近但不准确的名字下，确实比一位购买人查错了土地所有者的名字，更容易得到谅解。[30]


除了确保针对土地所有者的正确名字进行登记外，还有一个更基本的问题，即确认真正的土地所有者。表面看来对此似无疑问，但复杂的现实并不像看起来那么简单。在Barrett v Hilton Development Ltd（1975）案，当事人B与A签订合同向A购买土地。在交易完成之前B与C签订合同将地产权转售给C。C为维护其权益，针对B登记地产权合同作为一项土地负担，但法院判决该登记无效，因为地产权所有者是A不是B，而C并不知道真实情况。

土地所有者去世时也会出现类似问题。假如一位土地所有者去世，第三人的权益针对死者的个人代表（若死者留有遗嘱）或高等法院家事庭的庭长（若死者未留遗嘱）进行登记方为有效，针对死者进行的登记无效。

（二）难以发现的土地负担

针对土地所有者的名字进行登记的最严重缺陷可能是，意图购买土地的人可能难以发现某些土地负担，尽管这些负担已依法登记。以下述情形为例：

1925年A将一块土地转让给B，1935年B将该土地转让给C，1945年C将该土地转让给D，1955年D将该土地转让给E，1965年E将该土地转让给F，1985年F将该土地转让给G，1995年G将该土地出售给H。

显然，该土地所有权发生多次变化。自1925年后土地负担可以针对其中任何一位土地所有者进行登记。最后的购买人H就面临很大困难，为查证土地所有权，他需要回溯到至少15年以前的交易，即作为“所有权之根”的交易可以回溯到1965年E将土地转让给F。因而，H应当查询登记在E、F、G名下的所有土地负担。假如有一项土地负担登记在B名下，H就无法查询到，但依法应被视为知道该土地负担，这对于H显然不够公平。

出现上述这些问题，主要是因为针对土地所有者登记土地负担。事实上法律委员会早就指出，潜在购买人可能无法发现某些已登记的土地负担。[31]
 不过人们普遍承认，取消现行土地负担登记制度，用另一种看似更合理的制度取而代之，例如，将针对土地所有者改为针对土地进行登记，可能根本行不通。解决这个问题的唯一现实的办法可能是提供补偿。为此，《1969年财产法》引入一个新规则：针对隐藏在“土地所有权之根”背后的土地负担，购买人有权获得补偿。

三、登记的效力与未登记的后果

（一）登记的效力

一项权利登记为土地负担主要是确保随后获得土地权益的人服从该项登记的权利。根据《1925年财产法》第198条，土地负担登记的效力是，为了涉及该土地的任何目的，所有人均被看成实际知道登记的事实。法律认为所有人都已经知道登记的事项，不管特定当事人是否知道。所以，一项土地负担一经登记，土地购买人就不得声称不知道该项权利。[32]


地产交易实践中购买人通常必须向土地负担登记处申请查询。这种查询可以随时进行，亦无需事先征得土地所有权人同意。土地负担登记是一项公共记录，对公众开放，任何人只要支付相应费用就可以随意查询。具体办法是，申请人提出查询申请，由登记处进行搜寻并出具官方搜寻证书（search certificate），注明土地负担情况，将搜寻结果告诉申请人。根据《1972年土地负担法》，官方搜寻证书将保护支付对价而取得土地权益的人，例如抵押权人、承租人或其他土地权益的获得者。就土地负担的存在，官方证书被赋予最终权威，证书未显示的土地负担对购买人没有约束力。即使证书错误地表明土地不存在特定的土地负担，而事实上存在，购买人仍可依赖查询证书进行交易且不受实际存在的土地负担约束。同时，因土地负担登记处的错误未能显示在官方查询证书的土地负担，其权益人因此遭受损失的，可以起诉登记处疏忽并请求赔偿。

另一方面，购买人也不能无限期地依赖查询证书的准确性，他必须在规定的时间及时完成交易。根据法律规定，购买人获得查询证书后在15个工作日内完成交易，就会受到证书的保护，证书未指明的土地负担即使经过登记也不能约束购买人。超过这个时限的，登记处不对证书的准确性予以担保。

（二）未登记的后果

一旦明确登记的效力，未登记的后果就不难确定。一般来说，未登记一项土地负担就意味着，对该土地负担享有权益的人不能针对随后支付对价而取得地产权的人强制实施，即该土地负担对支付对价的购买人无效。具体来说，未登记的法律后果取决于土地负担的类别，据此法院发展了两套不同的规则。

其一，对所有购买人均无约束力的土地负担。这一规则主要适用于A、B、C1－C3类、F类土地负担。根据规则，除非对土地负担享有权益的人在购买人完成交易前对土地负担进行登记，否则，支付对价的购买人就可以有效地取得土地权益而不受土地负担约束。这里的购买人包括购买法定地产权的人，也包括购买土地其他权益的人。因而，即使衡平法土地权益购买人的权利也要优于此前已成立但未登记的土地负担。例如，甲对一套房屋享有普通抵押权但未及时进行登记，随后房屋所有人授予乙对房屋设定衡平法抵押，那么，乙将有效地取得衡平法抵押权而不受甲的普通抵押权约束，即乙的权利优先于甲。假如房屋所有人将房屋出售并用所得款项偿还贷款，则应当先偿还乙的贷款，然后再偿还甲，实践中甲很有可能所得无几甚至一无所得。

其二，对部分购买人无约束力的土地负担。主要适用于C4类和D类土地负担，根据规则，这些土地负担如未登记，则不能针对支付货币或货币价值而购买土地法定权益者强制实施，即这类购买人可不受土地负担约束，但购买其他较小权益者仍应受到约束。假如一份地产权合同未能登记，随后土地所有人为土地创设一项衡平法抵押，那么，地产权合同仍能针对衡平法抵押权人强制实施，因为衡平法抵押权人不是法定权益的购买人。

这里强调货币或货币价值是指支付货币对价，排除了有价值的非货币对价或者不能用金钱计算价值的对价，典型的例子是以婚姻为对价而转让土地，法律承认婚姻是一项有价值的对价，但不是货币或货币价值，因为无法用金钱计算婚姻的价值。至于货币对价的价值是否相当则无关紧要。下面就是一个曾经引起争议的典型判例。


案例：
 Midland Bank Trust Co v Green（1981）


案情：
 儿子承租父亲的农场，父亲授予儿子在10年内按2.25万英镑的价格购买农场的选择权，该权利可依法登记为一项土地负担但儿子并未登记。6年后农场的价值翻了一倍，大约值4.54英镑，父亲不想履行诺言，咨询律师后以500英镑价格把农场转让给妻子，由此引发诉讼。法院必须确定儿子的选择权是否约束母亲？上诉法院强调，如此低价交易不应属于“支付货币或货币价值”的交易，儿子的选择权应当约束母亲。官司打到了上议院。


判决：
 儿子的选择权对母亲没有约束力。

上议院全体一致地推翻上诉法院的判决，认定儿子的选择权对母亲没有约束力。并且认为不能用善意的概念冲淡土地负担立法的作用。既然法律规定未登记的地产权合同针对支付对价的购买人无效，它的含义就是如此，母亲知道选择权的存在是不相关的。500英镑远低于农场的价值，但无疑是一项有效对价。依合同法规则，法院不应当过问对价是否适当，只要对价是真实的。因此，支付1英镑也属于货币或货币价值的交易，只要不存在欺诈。[33]


从维护这一判决的角度看，尽管母亲的做法不那么光彩，但这个判决并非全无道理。它维护了这方面法律的确定性。本案难免让人同情儿子，但在其他类似案件里善意问题可能不那么清晰，购买人支付的价格与土地价值的差别可能不那么大，淡化制定法规则的理由就不那么充分。而且，只要适当征询律师意见，这项权利经过登记才能予以保护不会给当事人带来多少困难，因为人们普遍预期称职的律师应当进行必要的登记，律师未登记的，当事人可以起诉律师职业疏忽。[34]
 既然儿子实际占住农场，如果土地所有权经过登记，判决结果将会大有不同。一般来说，土地所有权登记后，只要衡平法权益人经过登记或者实际占住土地，其衡平法权益就能针对购买人强制实施。土地所有权未登记的，结果可能很不幸。

本案关键在于农场和儿子的选择权均未登记。假如农场是登记土地，情形可能完全不同，儿子实际占住农场，母亲购买农场时显然知道儿子的权利，根据《2002年土地登记法》规定的实际占住人的权利，儿子可以主张其选择权是一项超越权利，足以约束农场的购买人。下面的判例更清楚地体现了这种差别。


案例：
 Lloyds Bank plc v Carrick（1996）


案情：
 1982年被告在丈夫去世后将房屋出售，将所得款项交给丈夫的哥哥并搬入他的房屋居住，双方同意将房屋转移给她，并且部分履行了协议，依《1925年财产法》在他们之间产生一份有约束力的合同。但过了数年，房屋一直未转移给被告，被告亦未登记一项土地负担。其间丈夫的哥哥以房屋设定抵押向银行借款，后未能按期偿还贷款，银行要求占有房屋。被告辩称：她已为房屋付清价款，丈夫的哥哥只是一位单纯受托人，她在信托项下的权利不是一种可登记的土地负担，应当适用知情原则。官司打到上诉法院。


判决：
 银行胜诉。

上诉法院认为，她的权利产生于她与夫兄的合同，因未能登记为C4类土地负担，其权利对抵押权人银行无效。法官明确指出，如果房屋是登记土地，结果可能完全不同。至于两者之间的区别是否应当继续存在，应由议会决定而不是法官的责任。

需要指出，未登记的土地负担虽然不能约束随后的地产权购买人，但仍然可以针对初始所有人强制实施。其结果取决于初始所有人能否承担赔偿损失的责任，初始所有人无力赔偿的，很有可能，对未登记的土地负担享有权益的人既不能取得土地权益，也难以取得初始所有人的赔偿，不管未登记土地负担是不是他的过错。

第四节　登记错误的更正与补偿

由于多方面原因，土地登记难免出现错误需要更正。为此，《1925年土地登记法》明确赋予土地登记署相应管辖权可以更正错误的登记，法院本身就享有更正的司法管辖权。并且，法院、土地登记署行使这项权利时，通常还应当对因更正而遭受损失的人给予适当补偿。

一、登记错误的更正（rectification）

法院和土地登记署更正错误的登记，必须依据法律的明确规定，不能自行其是。土地登记法对更正的理由和更正的限制都有明确规定。

（一）更正的理由

制定法明确规定了八个理由，当事人可以据此提出申请，法院、土地登记署可以更正登记的错误。《1925年土地登记法》规定可以更正登记的理由是：（1）当事人享有权利。法院认为申请人享有土地的地产权、权利或权益的，可以发布命令予以更正；（2）当事人因登记或未被登记受到损害；（3）全体利害关系人协商同意；（4）基于欺诈的错误登记；（5）有两个人登记为同一处土地的业主。（6）抵押权人登记为业主的；[35]
 （7）登记的业主错误；（8）为实现公正而必须更正登记的其他情形。[36]


其中，欺诈是指与登记过程直接相关的欺诈行为，不是土地交易过程的欺诈。在Norwich＆Peterborough BS v Steed（1993）案，儿子登记为一处房屋的业主，他通过委托书授权母亲管理房屋。女儿与女婿以欺诈手段说服母亲将房屋转移给他们，随后再将房屋抵押给建房协会作为借款的担保，建房协会依法登记了抵押权。儿子得知这些情况后，要求法院针对建房协会更正登记。官司打到上诉法院。上诉法院终审判决，法院没有司法管辖权更正登记，因为已经依法进入土地登记簿的抵押本身并非欺诈性的。假如转移本身是假冒的，随后签署了抵押文件，可以期望更正登记。

当事人依据上述前两项理由申请更正登记的，主要涉及特定当事人被授权享有土地权益，故由法院享有排他性司法管辖权发布更正的命令，土地登记署无权决定；当事人依据后六项理由申请更正的，主要涉及登记簿存在错误登记需要更正，法院与土地登记署均有管辖权，在认为适当的情况下均有权发布更正的命令。

需要强调，这些更正理由并未赋予申请人法定的更正权利。当事人提出法律规定的某项或几项更正理由，并不足以决定更正错误的登记，是否更正由法院或土地登记署自由裁量。就是说，与当事人享有的其他法定权利不同，当事人没有法定权利要求法院或登记署必须更正错误的登记。法院对Epps v Esso Petroleum Co（1973）的判决明确指出：即使事实上出现了错误的登记需要更正，但如果更正登记可能给业主造成的损失，比拒绝登记可能给申请更正的当事人造成的损失要严重得多，那么，法院就会拒绝更正登记。[37]


（二）对更正权的限制

土地所有权依法登记后，登记的业主可能亲自占有土地，也可能将土地出租或交他人占有，这反映土地的不同利用方式。一般来说，业主亲自占有土地大多涉及家庭住房，出于公共政策考虑，英国法律一直对土地所有者亲自占有土地给予更强有力的保护。在更正登记方面亦是如此。业主亲自占有土地的，法律对依据上述理由更正登记还施加了进一步限制，以便为亲自占有土地的业主提供更好的保护。根据《1925年土地登记法》第83条，即使出现登记错误，若更正登记可能影响占有土地的登记业主的所有权，那么，只有下述四种例外情况才允许更正，否则，不征得业主同意就不得随意更正：

1.涉及超级权益。如果是一项超级权益，可以更正登记使权益生效。根据法律，超级权益不论是否登记均对业主具有约束力。既然业主无论如何都必须服从该项权益，更正登记只是将其明确化，以准确地反映土地权益的真实情况。虽然更正登记对业主有所影响，但这种影响不可避免，所以，可以通过更正登记而赋予超级权益相应效力，严格地说这并非更正。如Chowood Ltd v Lyall（1930）案，法院判决登记的业主应当受到时效占有人权利的约束，土地登记署据此更正土地的登记所有权，从而对时效占有人的权利赋予相应的法律效力。登记的业主占有土地这一事实，并不能完全排除更正登记。

2.法院命令。为执行法院的命令，可以更正登记。

3.业主本身缺乏适当的谨慎。登记的业主因欺诈、缺乏适当的谨慎而导致错误的登记，或者业主对错误的产生负有显著责任的，可以更正错误的登记。例如，业主提供一份不正确的转让契据导致登记的错误，就允许法院予以更正。不过，业主只是基于一般疏忽或无意识犯下错误的，则不足以援引此项例外予以更正。

4.不更正会造成不公平。寻求更正登记的当事人如果能够说服法院或土地登记署相信，不更正登记的错误就会造成不公平，通常也会予以更正。当然，证明的负担应当由申请更正的当事人承担，而且这通常是一项比较沉重的证明责任。

二、登记错误的补偿

与更正登记相配套，法律还规定了支付补偿的救济。因为更正登记的管辖权具有自由裁量性质，通常可能决定更正，特殊情况下也可以决定不予更正，所以，法律规定，一旦出现错误登记，土地登记署不仅要赔偿由于更正错误的登记而遭受损失的人，还要赔偿因未更正而遭受损失的人。这种补偿机制正是土地登记保险原则的一个突出表现：对登记的土地，政府担保登记业主的土地所有权。既然政府担保登记的准确性，一旦因登记错误给当事人造成损失，自然应当予以赔偿。当然，政府担保和补偿也是有限制的，只有符合条件的人才能获得补偿，并不是每一个因错误登记而遭受损失的人都能得到补偿。

（一）更正与未更正的补偿

一旦土地登记处的登记出现错误，当事人可向法院或土地登记署申请更正错误。法院或土地登记署享有一定的自由裁量权，可以根据具体情况决定是否更正。法院或土地登记署的通常做法是，接到更正申请后，只要不存在对更正的限制情形，一般都会决定予以变更；只有存在特殊情形证明不予变更是合理的，才会决定不予更正。

法院或土地登记署决定予以更正的，因更正而遭受损失的当事人可以就其损失申请补偿；决定不予更正的，因未更正而遭受损失的当事人也有权就其损失申请获得补偿。补偿费用由政府公共基金支付。就是说，不论法院或土地登记署决定是否更正登记，因该决定而遭受损失的当事人均有权获得补偿。因此，补偿数额的高低事实上可能成为法院或土地登记署决定是否更正登记的一个考虑因素。补偿数额一般根据发生错误时的情况确定。[38]


当然，补偿要服从一项限制条件，即申请人或其前手所有权人并未因缺乏适当的谨慎而促成错误的发生，更不能故意造成错误的登记。而且，补偿只限于因更正、应当更正而决定不予更正所导致的损失，若损失非因更正登记造成的，就不能给予补偿。在Re Chowood's Registered Land（1933）案，更正登记的命令只是使一项超级权益生效，法院判决不予补偿，因为更正登记本身并未引致损失，只是业主此后要受到该权益约束，这项权益作为超级权益本来就应当约束业主和土地购买人。

（二）对补偿的限制

土地登记署对更正错误登记的补偿是有所限制的，实践中主要体现在两个方面。

其一，因当事人的责任造成的损失应由当事人承担。虽然存在登记错误并予以更正，但对于造成损失的责任必须区分清楚。假如损失完全或部分地是因申请人的欺诈造成的，或者完全是因其疏忽造成的，申请人就不能获得补偿；假如损失部分是因申请人的疏忽造成的，则根据其应当承担责任的份额扣减补偿数额。

其二，土地登记署只对因更正或拒绝更正造成的损失予以补偿。因此，申请人要求获得补偿的，必须证明其损失是因为更正或被拒绝更正所造成的。典型例子是超级权益的变更登记。根据判例规则，如果变更登记只是为了赋予一项超级权益相应的法律效力，则不能给予业主补偿。因为业主之所以遭受损失，是因为其地产权必须服从该超越权益，土地登记署变更登记并赋予超级权益相应的法律效力，只是确认土地权益现状，使隐存损失显露出来，并未由此给业主造成新的损失。业主遭受的损失非因变更登记造成的，自然不应予以补偿。[39]





[1]
 调查内容包括地产归属，每个庄园的面积、牲畜头数和农民人数，以及草地、牧场、森林、鱼塘的面积，地产的价值等，调查结果编成《土地税赋调查书》。因调查内容极其全面细致，调查人员十分蛮横严厉，被调查者好像接受上帝使者的末日审判一样，且所作记录不容否认，故汇编的调查书以《末日审判书》著称于世。


[2]
 参见吕萍：《不动产管理制度研究》，中国大地出版社2003年版，第237页。


[3]
 需要指出，全英国其实有三个相互独立的登记系统，除了这里所述的英格兰和威尔士土地登记系统，在苏格兰、北爱尔兰各有一个登记系统，设有独立的土地登记机构，分别独立负责本地区的土地登记事务。


[4]
 严格实行土地强制登记制度，只有登记的土地所有者才依法享有土地所有者的权利，那么在法律实施之日尚未登记的土地所有者的权益就得不到保护，客观上还必须承认其他方式可以证明土地所有权，登记在相当长时间里都不可能成为唯一的排他性所有权证明。事实上无论如何也不可能同时完成全部土地登记，因而这样的立法在实践中显然行不通。


[5]
 半个多世纪后，为加速土地登记，议会制定《1997年土地登记法》修改了这个触发条件，扩大强制登记的交易范围：只要涉及转移地产权、授予或者转让租期超过21年的租赁地产权，例如地产权赠与、个人代表进行地产权转移（将作为遗产的地产权转移给继承人）或者依据法院命令进行地产权转移等，都必须进行强制登记。此外，创设第一次法定抵押并通过交存所有权契据作为担保的，虽未转移地产权，也必须进行登记。《2002年土地登记法》进一步将强制登记的交易扩展到创设租期7年以上的租赁地产权、转移租赁地产权且剩余租期在7年以上的转租赁，以及租期更短的某些租赁。


[6]
 根据判例Proctor v Kidman（1985），当事人按期提出登记申请，但申请书错误描述了交易的地产，则不适用该条规定。


[7]
 法律明确规定，土地一旦登记，今后以任何方式处置该土地都必须登记，才能完成交易并产生相应的法律效力。


[8]
 此外，1925年立法还改革了土地共有权。土地共有是普遍现象，常见情形是夫妻的婚姻住房作为夫妻的不按份共有财产，结果许多案件都可能造成法定所有权的分离。1925年立法改革消除了这种可能性。具体请看第六章。


[9]
 法律委员会（Law Commission）是根据《1965年法律委员会法》成立的非官方机构，由大法官从高等法院选择一位法官担任主席，同时任命两位律师、两位专家担任委员，主要任务是按照系统化、现代化、法典化的观点研究、考察现行英国法律，提出制定、修改法律的建议。委员会提出的许多建议都被议会立法采纳。对英国法律改革有兴趣的读者可通过其官方网站www.lawcom.gov.uk了解委员会的工作进展和英国法律改革的动态。


[10]
 此外，现行登记体系的复杂性和《1925年土地登记法》的起草质量不高，也要求对现行土地登记体系进行改进和完善。


[11]
 报告名为《迈向21世纪的土地登记：土地转让革命》，Law Com No.271，2001。2002年立法采纳了报告的大部分建议。


[12]
 鉴于拖欠租费的制裁措施较为严厉，租费不受购房人欢迎；租费所有人保留收回房屋的权利又导致购房人很难获得贷款（银行不愿受这种权利约束），而且，有些开发商设立小区管理公司解决小区的维护费用问题，因此，目前地产权租费并不常见。


[13]
 为鼓励自愿登记，政府对自愿登记的收费优惠25％，时效占有方面也对登记土地给予更多保护（具体请看第四章）。


[14]
 申请人申请登记时，有些人很容易证明土地所有权，证据确实充分；有些需要追查多年前的事项，还有些土地的权利存在技术缺陷。为使购买人充分了解土地所有权的完好程度，法律对初始登记的土地所有权进行等级分类，以表明登记的地产权有多大的可靠性。


[15]
 类似地，租赁地产权分四级，前三级与自由保有地产权相同，还有一种良好租赁地产权，是指租赁本身没有缺陷，但前手土地所有权缺乏充分证据，土地登记署不能绝对确信出租人有权出租土地。随后如能找出相应证据，可提升为绝对租赁地产权。


[16]
 另一方面，在Lyus v Prowsa Development（1982）案，土地转移契据明确指出购买人受到未登记的次要权益约束，但购买人随后提出异议，法院判决：既然土地转移契据已有明示，购买人应受约束。


[17]
 根据《1925年土地登记法》第54条，对土地负担享有权益的人登记一项交易提醒后，业主再处置土地时应事先书面通知他，他在14日内未提出反对的，处置生效，就像不存在交易提醒一样；他如果提出反对，由登记官根据双方的情况作出决定。


[18]
 有些特殊情况，法律规定必须登记一项限制。例如两人以上登记为业主的，土地登记署必须登记一项限制，以确保其中一位业主处置地产权时，其他业主的权益可以依法被超越。


[19]
 这个判决无情地剥夺了原告对附属建筑物的所有权，但他有权请求土地登记处对其因错误登记遭受的损失予以补偿，补偿数额为附属建筑物的价值。这体现了土地所有权登记的一个重要特征：除非法院或土地登记处决定更正登记，否则，登记对涉及土地所有权的问题就是排他性决定因素。而且政府对登记的准确性提供担保，当事人因登记错误而遭受的损失由政府予以补偿。


[20]
 现实中这些权益很少见且核查比较麻烦，但又不能随意废除其超越地位，否则可能剥夺当事人的财产权，违反《1998年人权法》。所以，2002年法规定：这类权益在该法实施10年后才终止作为超级权益，并允许权益人免费登记一项告知或警告以保护其权益。因而这些权益仍将存在，只是丧失超越地位，只要通过适当的措施依法登记，仍对地产购买人具有约束力。


[21]
 此外，有的权益过去属于超级权益，但《2002年土地登记法》未规定为超级权益，比较典型的是依时效占有取得的土地权益。


[22]
 例如Abbey National Bs v Cann（1991）案，当事人为测量窗帘大小临时进入房屋；或者Epps v Esso Petroleum Ltd（1973）案，当事人断断续续地在邻居的土地上停车。


[23]
 判例似乎表明同一房屋可由数人实际占住，而且，所有与转让人共同占住房屋的人（包括转让人的亲属）对房屋享有的权利，均可约束房屋购买人、抵押权人。不过，上诉法院在Hypo－Mortgage Services v Robinson（1997）案指出，未成年人不包括在内，尽管他们肯定享有房屋受益权。


[24]
 配偶的婚姻居住权是一个例外。根据《1996年家庭法》，配偶占住婚姻住房的制定法权利，必须在土地登记处登记才能约束房屋购买人。不过，这里是指配偶对婚姻住房享有的制定法权利，不包括配偶基于归复信托（如本案）、推定信托、衡平法禁止反悔等对住房产生的权利。


[25]
 占住人通常都很不幸，因为受托人很可能已经卷款逃走或陷入破产，占住人的权益实际上得不到保障。


[26]
 不正当影响是与普通法人身威胁相对应的衡平法概念，指当事人受到他人不正当的压力或劝诱，限制其自主判断、自愿订约的能力，使其丧失平等的讨价还价地位而被迫签订协议。这种情形下衡平法允许当事人请求法院撤销其受到不正当影响而签订的协议。参看《合同法原理与判例》第十一章。


[27]
 该法后来被《1972年土地负担法》取代，但基本规定没有重大变化。除这些土地负担登记外，还有其他几种登记：（1）与土地有关的破产申请和待决诉讼登记；（2）1926年前创设的某些年金登记；（3）有关土地的法院命令以及法院为强制实施上述命令而发布的令状登记；（4）破产人与债权人达成的涉及土地的和解协议登记。通过这些登记，使土地的各种负担或限制均可为潜在购买人查询和知悉，确保交易安全，减少纠纷。


[28]
 根据Armstrong Ltd v Holmes（1993）判例规则，选择权登记为C4类土地负担的，当事人为行使选择权而发出通知后无需再登记地产权合同，因为选择权登记足以使潜在购买人注意到选择权的行使，购买人应当受到行使选择权达成的地产权合同约束。


[29]
 更具体的内容请看第九章第一节，《法律的正当程序》一书对此也有精彩介绍（丹宁勋爵著、李克强等译，法律出版社1999年版，第223－248页）。配偶婚姻住房权的短暂历史充分显示出地产法长期存在的紧张关系，即维护居住权与促进土地交易之间的对立。议会立法力求寻找适当的平衡，明确授予配偶制定法居住权，同时要求必须登记才能针对购买人、抵押权人强制实施。这样既维护妇女的婚姻住房权益，又强化土地负担登记的可信性和权威性。


[30]
 土地购买人常常将土地抵押给银行以获得购房贷款。当事人寻求针对土地购买人登记一项土地负担可能遇到困难，未登记的土地负担针对抵押权人又是无效的。为解决这个问题，土地负担登记提出一个补救程序，允许预先通知登记，对土地享有权益的第三人可以在土地转移给购买人之前申请登记土地负担，即预先发出登记的通知，随后再正式完成登记。


[31]
 见Report of Committee of Land Charge 1956（Cmnd 9825）。


[32]
 不过，一项权利登记为土地负担，这个事实本身并不担保它是一项有效的土地负担。假如该项权利本身不是有效的土地权益，登记并未确立它的有效性。根据土地负担登记规则，登记处不负责核实申请登记的土地负担的准确性。其实有些购买人发现土地负担后仍继续完成交易，因为有些登记的土地负担可能已不复存在或者对地产权没有多大影响。


[33]
 这个判决遭到许多批评。有学者指出：难道改变制定法，让实际知道一项未登记权益的购买人受到该权益约束，就会摧毁土地转让制度？见Stuart Anderson：Notice of Unprotected trusts，Modren Law Review，Vol.40，No5，1977，pp602－606。这个案件非常典型地反映了法律形式主义的后果。土地负担登记的主要目的就是让购买人知道土地负担，就此而论，对实际知道土地负担的购买人，登记既无必要，亦无实质意义。上议院的判决显然给一个普通人保护其正当权益施加了登记的义务（这与土地负担自愿登记制度相矛盾），同时给不那么善良之辈行不善之举打开了方便之门，并为他们戴上护身符。


[34]
 随后有判例指出，在侵权法上父亲和母亲因串谋对儿子负有责任。但这种观点也受到批评，部分地是因为财产法与侵权法不应产生相互矛盾的判决结果。此外，儿子还可以针对父亲提起违反合同之诉，但这项诉讼可能没有多大实际意义。


[35]
 这主要适用1925年前的抵押，当时比较常见的抵押方法是直接将土地的地产权转移给抵押权人，结果很可能将抵押权人登记为业主，必要时就需要更正。目前已经不太可能发生这种情况。


[36]
 这是兜底条款，通常称安全网，它允许法院在出现法律未提及的登记错误时，根据具体情况，在确有必要时予以更正。表面看来它似乎授予法院和土地登记署不受限制的自由裁量权，在其认为适当时更正登记，事实上并非如此，根据判例规则，这个理由只适用于登记簿出现错误记载的案件，登记簿并无错误的，不能仅仅因为自认为更正是公正的就决定予以更正。


[37]
 这在经济学上也有道理，因为更正错误的登记同时伴有补偿的责任，选择一个损失较小的当事人给予补偿亦具有经济合理性。


[38]
 这对地产所有人很可能是不幸的，因为从发生错误到更正错误之间会有一段时间，在此期间地产通常可能增值，而补偿额是根据发生错误时的土地价值计算的，当事人对增值部分无权申请补偿。


[39]
 可见，超级权益对土地购买人仍是一个很大的潜在风险，购买人获得土地后可能仍要服从已存在的某些超级权益。为此，《2002年土地登记法》一方面明确规定：土地登记署只对因更正或拒绝更正而造成的损失给予补偿，因而对变更登记超级权益给土地所有者造成的损失不予补偿；另一方面也明显缩减超级权益的范围，尽量避免或减少超级权益可能带来的交易风险。


第三章　地产所有权与所有权资格

财产所有权不单纯是一个法律问题，同时也是政治学家、经济学家、哲学家、社会学家长期研究和深入思考的基本问题之一。不同时代的所有权观念显然各有不同，甚至同一时代里不同领域的学者对所有权的认识也存在很大差别。在法学领域，世界两大主要法系对所有权的含义、地位等关键问题的看法相去甚远，即使在英美法系国家，法律人的所有权观点也莫衷一是，甚至表达所有权的词汇也不是唯一的。

可译作或被译为“所有权”的英文词汇主要有ownership和title。ownership在一般意义上抽象地表示人与财产的关系，即人对财产的排他性权利，有时只表示特定财产或权利的归属，并无大陆法系的所有权之义。所有权只是表明财产与权利人之间的关系是所有权关系，权利人的权利不是由所有权而是财产本身决定的。因此，论及不同财产的所有权，其权利和内容是不确定的，可能因财产不同而不同。多少有些令人吃惊的是，英国地产法中ownership是一个使用频率很低的词，有些简明地产法著作所附词条甚至没有它。

Title通常也译作所有权，它强调权利取得的依据与当事人享有权利的资格，侧重表明当事人对特定财产享有权利的资格，作为权利人的请求权或正当性的基础，因此也译作“所有权资格”，我国香港译作“业权”以区别于绝对所有权。[1]
 英国财产法著作较多地用title表示所有权，如常见的Legal title（法定所有权）。本章分别将ownership、title译作所有权、所有权资格，以便区别和分析，但其他章节未作严格区分。

一般地说property也具有所有权的含义，在抽象意义上表示权利人享有的排他性占有、使用和处分财产的权利。英美有学者指出，用普通语言来说property与ownership是两个可替代的概念，一般可以互换使用，尽管并非总是可以互换的。[2]
 中文里property主要译作财产或财产权，因此，这里着重介绍ownership与title。

第一节　地产所有权

一、所有权的含义与意义

（一）所有权的含义

所有权（ownership）是大陆法系学者十分熟悉的法律术语，但它在英美法系的含义与大陆法系大相径庭。根据法律词典的通常定义，所有权是指使用、占有和处分财产的排他性权利，但这些权利要服从享有更优权益者的权利以及因财产所有者与第三人达成的协议、第三人的行为或者法律的实施对所有者的权利施加的限制。[3]
 这一表述更接近于按照大陆法系的方式定义所有权，尽管通过但书强调所有权受到的限制，从而淡化所有权的绝对性，但它同样将所有权看成是人对财产享有的排他性支配权，是占有、使用财产以及采取出租、出借、赠与、交换、转让、设定担保等方式处分财产的权利，是法律承认的人对作为权利客体的财产所享有的最充分、最完整的权利。

所有权可分为绝对所有权与受限制的所有权或有限所有权（qualified ownership、restricted ownership）。绝对所有权是指绝对地、无限期地随意占有、利用、处分财产的权利，只受到法律的限制，所有权人对财产享有完整的权利，拥有绝对的、无限的支配权，可以按照自己的意愿任意利用、处分财产，除法律外不受其他任何负担或限制的约束。受限制的所有权是指所有权人利用、处分财产的权利除受法律的限制外，还受到第三人权益约束或者其他限制。例如，自未来某个时间始才能实际享用财产，或者利用、处分财产的权利限定在一定期限内等。

这样定义所有权可能便于大陆法系学者理解，但很容易造成误解，因为它淡化甚至模糊了英美法系所有权概念的基本特征。按照美国学者Honore的权威定义，所有权作为一个抽象概念，是指一个成熟的法律制度所承认的财产上最大可能的权益，[4]
 简言之就是法律承认的财产上的最大权益。这个定义明显或隐含地表明了英美所有权概念的某些特征。

一是避开了所有权的绝对性。严格意义的绝对所有权更多地作为一种概念工具，表达所有权的绝对性和完整性，似乎所有权人可以随心所欲地利用、处分财产，实际上这是不可能的。很难想象一个国家的法律制度对个人利用财产的权利不施加任何限制。[5]
 现代社会里绝对所有权的概念根本行不通，原因之一就是政府希望甚至被迫对财产实行各种形式的管制，具体管制方式可能各不相同，包括禁止有害使用、强制征收、限制财产权期限等，但没有一个国家完全不加管制。而且，政府作为立法者还可能通过立法施加新的限制。因而，法律总会对财产的利用施加或多或少的限制。例如，普通汽车深夜进入居民小区就禁止鸣喇叭，即使抛弃财产也不能随便乱扔，大街上随便扔烟头可能被罚款，甚至居民的生活垃圾（更不用说处理废旧电器等财产）送交处理都可能需要支付费用。[6]
 而且，除法律限制外，他人也可能享有财产的权益从而限制财产所有权人的利用、处分；所有权人可能与他人达成协议对其所有权施加某些限制。现实中这些限制多种多样。何况英国本来就不存在绝对土地所有权，因为根据普通法，只有国王才享有完整土地所有权，其他任何人都只能基于封建分封关系享有某种地产权（estate）。目前的自由保有地产权被认为十分接近绝对所有权，但基于土地分封制，理论上仍不能看成是土地绝对所有权。因此，所有权概念并不要求所有权人对财产的权利是绝对、完整、统一的，对所有权人的权利施加某些限制并不影响所有权有效成立。

二是承认财产利用或限制的不确定性。法律、第三人或者财产所有权人本身都可能对财产所有权人利用、处分财产施加某种限制，这些限制是各种各样、难以确定的，对不同财产可能有所不同。因此，不可能具体列出实际或可能对财产所有权人施加的各种限制，也不可能列举所有权人可以随心所欲地利用、处分其财产的各种可能方式。所谓最大可能的权益则是承认并描述这种状况，即所有权人可以就财产的利用、处分自主地作出决定（当然要服从施加的限制），而不必具体列举出所有可能的用途以及实际或可能的限制。

三是隐含着所有权权利的可分性。虽然可以对所有权施加限制，但就对财产的权利而言，所有权授予所有者的权利还是比其他任何人可以合法获得的权利要多得多，所有权是人对财产享有的最大可能的权益。但在另一方面，“最大权益”也表明，这种定义方式并不是明确地指出存在一系列可以清楚列举的权力、权利、自由和义务，它们全部出现即构成所有权；相反，它隐含地承认，即使这些权利、义务等并不完全或者对特定权利、自由的行使施以某些限制，仍然可以构成所有权。而且，所有权涉及享用财产的一系列权利，所有权人可以将所有权包含的某项或某些权利暂时处分给他人（包括让与、出售、放弃等），同时保留其他各项权利，并不影响其所有权人地位，除非他永久地放弃对财产的控制权。例如，土地所有者授予他人地役权或者将某项利用土地的权利让与他人，他仍是土地所有者。这样，同一财产的所有权涉及的权利可由不同的人分别享用和行使。

英国法律的所有权概念还有一个重要特征即“一物二权”。不仅两人以上可在同一时间拥有同样的财产如共有，而且同一财产可以同时存在两个所有权，这主要体现在两个方面。

其一，法定所有权与衡平法所有权共存。英国法律发展史上，普通法逐渐形成后产生了机械、僵化等弊端，法律规则很不完善，不能适应经济社会发展的需要，严格实施普通法规则时常造成明显不公正的结果。为弥补普通法的缺陷，衡平法应运而生，对不能通过普通法实现公正的当事人给予救济。结果，在15－19世纪里英国同时存在普通法、衡平法两套法律和法院体系。就地产所有权而言，有些情况下普通法院确认的所有权虽然符合法律程序和形式，但明显不符合道德、良心和正义的要求，衡平法院便在承认普通法所有权即法定所有权的基础发展出衡平法所有权。结果，同一财产可能同时存在普通法所有权与衡平法所有权。典型的是土地信托，甲将土地转移给乙，嘱咐乙为甲家人的利益利用土地，乙承诺按甲的意愿管理土地。根据普通法，乙成为土地所有者，假定后来乙不履行承诺，随意处置土地而置甲的家人于不顾，普通法院就应当支持他，因为他是土地所有者，他对甲的承诺当时可以不受约束。针对这种明显的不公平，衡平法院出面干预，它承认乙是土地所有者，但更进一步要求他履行承诺，并且认为甲的家人是土地的受益所有者，即土地的利益应当归甲的家人享有，这种所有权即称衡平法所有权。因此，该土地同时存在普通法所有权与衡平法所有权。当然，大部分财产所有权人同时是财产的法定所有者与衡平法所有者，只有一部分财产的普通法所有权与衡平法所有权分离且并存。

其二，法定地产权共存。“最大可能的权益”表明，财产权益可以按照内容、期限等区分大小，土地所有权就是如此。基于土地分封制度，地产权是从大到小逐层分封形成的，这就导致同一土地可能存在多个土地所有权。尽管法定地产权的数量日益减少，目前英国法律只承认自由保有地产权、租赁地产权两种法定地产权，但地产权大小的区别被保留下来，自由保有地产权显然大于租赁地产权，至少前者无限期、后者有期限。假如自由保有地产权人将土地出租给他人，他人依法享有租赁地产权，那么，该土地就同时存在自由保有地产权与租赁地产权，即所谓的一物二权。两个所有权虽然有所区别，但都是法定所有权。

（二）所有权的作用与意义

基于法律历史和传统，英美学者也承认，在法律上分析财产与所有权的概念令人吃惊地困难。吃惊之处在于人们预期可以找到一个清楚的技术术语，但事实上法律人常常不需要采用这些概念就能解决纠纷；困难之处在于法律的复杂性，英国法律是长期发展演化形成的，留下了历史的烙印。[7]
 传统上英国法律更关注占有而不重视所有权，这主要有三方面原因。

一是法律发展的历史因素。英国法律自始奉行“救济先于权利”而不是相反。有救济才有权利，一项权利如果没有法律的救济，就不是权利。因此，为解决现实纠纷，保护各种合法权益，法院发展了各种诉讼形式与救济。现代财产所有权观念只到17世纪才确立，许多保护财产权益的诉讼和救济早就发展起来，实践中解决财产权益纠纷通常不需要涉及财产所有权（解决纠纷的诉讼方式和救济在所有权概念产生之前就已经存在），没有必要特别强调所有权的保护；而且规范地产权的普通法与封建思想契合。所有权观念在形成和发展过程中受到历史因素的重要影响，导致法律不太关心财产所有权，更关注财产的占有和利用。

二是权利的分割导致确认财产所有权人的困难。法律既然允许将所有权包含的各种权利义务在数人之间分割，有时就很难确认谁是财产所有权人。土地尤其如此。经典例子是自由保有人与长期承租人之间的所有权关系：假设自由保有人甲将土地出租给乙，租期999年，谁是该土地的所有权人？一种观点认为甲是，但是，既然租约已经几近无限期地将利用、占有和管理土地的权利授予乙，甲在租期内几乎不享有土地权利，其所有权客体只是一项在租期届满后收回土地的法定所有权资格（legal title）。另一种观点承认两人均为土地所有权人，甲拥有自由保有所有权，乙拥有租赁所有权，但其所有权客体在概念上是分开的，英国地产法就采取这种办法。[8]


三是对抗主义审判模式。法院只被要求确定哪一方当事人对争议的标的享有更好的权利，没有义务调查、确定谁对争议的标的财产享有最好的请求权。这样，法院就免于进行确定财产所有权的繁琐复杂的诉讼，只需要集中精力完成更简单的任务，即确定双方当事人谁对争议的标的享有更好的占有权利。通常情况下，法院根本无需确定财产所有人就可以确定谁的占有权更优。例如，要确定甲乙二人谁可以正当占有一处房屋，不需要询问谁拥有土地，只需要搞清谁有权占有土地。甲可能享有自由保有地产权，通常有权占有土地；但假如乙承租土地尚未到期，则乙享有更好的占有权利，尽管甲是土地的法定所有者。

由此，我们或许不难理解为什么英国法律很少使用“所有权”一词。所有权并不像大陆法系那样具有绝对性和不可或缺的重要意义，它主要作为一个技术术语用于表示人与财产之间的联系，并不确定这种联系的性质或范围。按照这个所有权概念，所有者是指决定应当或不应当对财产采取什么行动的人。恰好在这个意义上所有权发挥了它的基本作用，即提供一个简单、普通人容易理解的观念，以明确不同的人与财产的关系。一般情况下所有权概念提供一个简单的检验标准，使普通人能够据以确定他们针对特定财产能做些什么、不能做什么，不论现实的财产关系多么复杂。例如，通过贷款购买房屋或者签订回购协议购买汽车，涉及的财产关系确实十分复杂，但并不会阻止房屋或汽车的所有者，或者临时借用汽车的朋友甚至一个陌生人准确地知道，他们对房屋或汽车能做些什么、不能做什么。

土地主要适用地产权原则，所有权的术语近乎多余。地产权原则本是一种土地保有机制，不是土地所有权制度，法律只承认自由保有地产权、租赁地产权，地产法领域经常直接用它们表示土地所有权，很少有必要用ownership来表示。[9]
 人们可能用owner of an estate表示一项地产权的归属，但不用absolute ownership of land表示绝对土地所有权。

二、所有权的内容

按照Honore的观点，所有权可能包含下述权利义务：[10]


1.占有的权利。占有是所有权的基本要件，一个人有权占有财产并不能肯定地意味着他就是财产所有者（例如从图书馆借的书），但假如一个社会不允许任何人占有财产，就不能认为这个社会承认自由主义的所有权概念。

占有的权利是指对财产享有排他性控制或者享有依该财产的性质所允许的控制，它是整个所有权结构赖以建立的基础。占有的权利可以分为两个方面：一是实现对财产的排他性控制的权利；二是保持排他性控制的权利，即未经其允许，其他人不得干预。占有的权利是对物的，因为它可以针对普遍的社会大众。当然，这并不意味着所有者可以完全将他人排除在外，例如，法律明确保护私人的土地所有权，但许多政府部门的工作人员有权在特定时间、为特定目的进入私人土地而无需征得土地所有者同意。但在另一方面，普遍许可人们可以随意进入他人土地将导致土地所有制度的崩溃。

法律保护占有的权利与保护现时的占有状态存在明确的区别。排除其他人拿走自己现时持有的财产，是婴儿甚至动物都具有的本能，法律规则承认这种本能是在保护占有而非保护占有的权利，因而不是保护所有权。如果未经占有人同意，法律普遍地禁止任何人剥夺其占有，那么，占有人就被赋予对财产的权利，可以有效地针对任何人而不受干扰，但他仍不享有具有对物性质的占有权利，除非他被授权，一旦丧失占有，他有权恢复占有，从他人那里取回财产。不过，人们普遍认为，在一些模棱两可的情形，占有的权利部分地得到承认。例如，甲盗窃财产后，乙从甲手里非法取得该财产，那么，法律授权甲可以从乙及其后手那里追回财产，但无权向其他人追索。

保护占有的权利是保护所有权的一项基本要素，只有存在某些法律规则可以将排他性控制分配给某人而不是其他人，而不仅仅是保护现时享有排他性控制的人保持其控制，才能真正实现对占有权利的保护。当小孩们知道圣诞礼物不是归第一个发现礼物的小孩，而是归名字写在上面的小孩；当村民们知道死者的财产不归第一个拿走财产的人而归死者的儿子，他们至少具有了所有权观念的萌芽。

为获得、保持、必要时取回财产，财产所有者有许多救济，但大部分并非所有者专属，相反，无所有权但享有占有权利的人也可以利用这些救济，而且有些救济只能为单纯占有人所用。有些情况下所有者不能利用相应的救济，因为他自愿放弃占有，例如将财产出租给他人。可否获得这些救济显然并非拥有财产的必要和充分条件，要确定财产所有权，真正重要的是所有者在通常情形下可以利用这些救济，并且没有人有权将他排除在财产之外。

2.使用的权利。按照广义解释，财产的管理、对财产收益的权利也属于使用的内容。按照狭义解释，使用是指所有者个人利用和享用财产，排除了管理财产和对财产收益的权利。所有者按其意愿自主利用财产的权利（自由）是所有权的一个基本特征，同时，对利用财产施加的某些限制也构成所有权的内容，不过这并未减损使用的重要性，事实上，对财产使用施加的限制均有准确的界定，而允许使用的类型却是无穷无尽的。

3.管理的权利。即决定由谁、如何使用财产的权利。这项权利在法律上取决于一束权利，主要是许可他人采取某些行动的权力（否则他人采取行动就是不合法的）和签订合同的权利，如允许他人进入土地的权力、允许他人利用财产的权力、确定这类许可的限度或范围的权力、就使用和开发特定财产有效地达成合同的权力等。例如，躺椅的所有者不仅可以自己使用躺椅，还可以许可他人使用，可以出借躺椅并向借用人施加一定的条件，可以指示如何对躺椅喷漆或进行清洁，可以签订合同以特定方式修理躺椅等。这是简单财产的管理范围。至于更复杂的情形，例如企业的所有权，管理的权利无疑更复杂得多。指示如何使用和开发资源的权利是最基本的经济和政治权力之一。所有者的法定管理权力只是一个可能的基础，现代社会里管理权与法定所有权日趋分离。在这种情况下，或许应当说是所有权的分割或者重新定义财产的概念。不过，这并不影响管理的权利作为所有权概念的一个重要因素。

4.收益的权利。使用或占有财产可以看成是享用该财产、自该财产取得收益的最简单形式。英国所得税法明确规定，免费使用或占有房屋构成收益的一种形式。更一般地说，收益（果实、租金、利润）可以看成是使用财产的替代物，是因放弃对财产的个人使用、有偿许可他人使用而获得的利益，即开发财产所获得的报酬，或者因自然的作用、他人的劳动而产出的产品。显然，在劳动所得与非劳动所得之间不太可能划出清楚的界线。财产所有者对收益的权利总是占据所有者权利的重要地位，特别是随着收益对资本的重要性不断提高，收益的权利更趋重要。法律上表现为对收益的请求权，有时是对人的、有时是对财产的请求权。收益如果采取货币形式，在接收货币前的请求权就是对人的。目前许多财产如股份、信托基金的收益都采取货币形式，这再次证明“债已吞没了财产”的名言。

5.资本的权利。包括让与财产的权力以及消费、耗损、毁坏整个财产或其一部分的自由。这项权利显然具有重要的经济意义。毁坏财产的自由不一定不受任何限制。大部分人不会故意毁坏持久性资产，因此，让与的权力在资本的权利中居于更重要地位，包括财产所有者生存期间或去世时采取出售、抵押、赠与或其他方式转让整个财产或其一部分。根据现代商业实践，事实上资本的权利主要就是出售财产的权利，之所以称为资本的权利，部分原因是为了区分收益的权利与管理财产的权利，这些权利可以另外行使，有时可由雇用的人行使，甚至可以支付一定的费用获得这些权利。而使用财产的权利通常可以与财产本身分开，单独进行交易，这就需要区分是转让权利还是连同所有权一并转让。

让与的权力可分为有效处分财产的权力和转移财产权资格的权力。两种权力通常同时集于一身，即财产所有者往往同时拥有处分的权利和转移财产权的权利；但有时可能是分离的，例如，甲将特定财产转移给乙设立信托，同时规定丙对信托财产享有指定权，则丙就有权对信托财产进行有效处置，受托人乙作为信托财产的法定所有者有权转移信托财产的所有权资格。而且，在某些法律制度下，即使卖方或抵押人达成财产交易协议时并不能授予财产的良好所有权，交易也被认为有效，不影响购买人或抵押权人获得的权益。

6.安全保障的权利。所有者法律地位的一个重要方面是，他可以够期望无限期地作为所有者，只要他愿意且有清偿债务的能力。这种权利可以称为安全保障的权利。这事实上要求所有者的财产免于被征收，因为按照有关法律规则，除非所有者破产、清偿债务，否则财产所有权的转移应经财产所有者同意。不过，针对他人的普遍的安全保障权利与国家征收权的存在是一致的，从财产安全保障的角度看，政府一旦实施征收就应当给予适当补偿。但众所周知，普遍的征收权（尽管征收时给予补偿）对所有权制度将是致命的。如果非法侵占成为普遍且不受控制的，即使正常地给予补偿，所有权也将消失。

根据Cope v Sharpe（1912）判例规则，一个人为保护其人身和财产不受更大的损害，可以毁坏他人财产而不予补偿。这一规则只是一种特殊的例外，与财产的安全保障亦不矛盾。而且，中央政府和地方当局的征收权通常局限于一定类型的财产，且限于特定目的。如果政府享有可以为任何目的征收任何财产的一般权力，则是与所有权制度不相容的。这样的法律制度，即使正常地给予补偿，也只能认为它根本不承认所有权。

7.可传递性（transmissibility）。所有者权益的一个重要特征是可以无限持续，这至少包含两个因素：一是可传递性，即权益可传递给持有人的后继人，并如此无穷尽地传递下去；二是无限期，即不能确定在未来某一天权益终止。可传递性涉及当前持有人去世时将财产权益传递下去的能力，即财产可传递给继承人。传递可由财产所有者实施，通过遗嘱等方式将财产传递给他希望施惠的人，否则可由法律实施，在他去世时所有财产将依法变为继承人的财产，不论其愿望是什么。

客观上没有人去世后仍能享用财产，就此而言没有任何权益可以持续到所有者去世之后。但是，一项权益可以传递给持有人的后继人，显然比持有人去世时即告终止的权益更有价值，因为在财产让与时如果财产的可传递性得到普遍承认，转让人去世后受让人即可以享用财产，因而可以获得更好的价格。

所有者权益以无限的可传递性为特征，法律原则上予以承认，对可能的传递数量没有限制，但这并不意味着任何财产所有权均会无限期传递下去，因为财产本身的性质可能对实际传递的数量加以限制，而且，现实生活中经过第一代、第二代或第n代传递后，可传递性可能受到某些限制，甚至财产所有权也可能因各种原因终止。

8.无限期。这是无限持续的第二个要素。有些权益在未来某个时间或者未来发生某个必将出现的事件时肯定终止，如租赁地产权、版权等；有些权益则是无限期的，不能确定何时终止，如所有权、地役权等，假如这些权益的持有人真能万寿无疆，就可以永远地享有权益，除非出现破产等特殊情形。然而，既然人类不能长生不老，权益持有人只能享用一段时间，他去世后，其权益的命运取决于可传递性。按照一般法律规则，一旦出现某些情况，如权益人破产、法院强制出售、政府征收等，持有人将丧失其权益，此时权益传递给持有人的后继人（如破产受托人）。

9.阻止有害使用的责任。[11]
 财产所有者依其意愿随心所欲地使用和管理财产必须服从一定的条件，他不能使用财产损害他人，还必须阻止他人使用财产损害社会其他成员。不过，对于什么构成损害、邻居之间应当忍受多大程度的不便利，实践中往往存在很大争议。但是，至少就财产客体来说，人们总是可以指出法律不允许的滥用。一个人可以随意使用自己的汽车，但不能为了把邻居撞倒或者毁坏邻居家的大门，如果邻居反对，也不能把车开进邻居的土地，甚至没有购买第三者强制责任保险就不能上路行驶。这些限制当然不限于所有者，任何驾车人均有类似的责任，所有者地位的特殊之处在于，他不得允许其他人以可能造成损害的方式使用汽车。一个人可以用自有土地随意建房，但不能因此致使相邻房屋倒塌，也不能违反政府的土地规划控制，而且不能允许其他人（如负责施工的建筑商）这样做。对使用财产及允许他人使用财产施加的这些限制是如此熟悉、对一个秩序良好的社会是如此必不可少，以致人们常常不把它们看成是所有权的内容。当然，有些限制是针对所有使用财产的人，不仅针对所有者；有些限制只限于财产所有者或者土地占有人等，任何人均不得以损害他人的方式利用财产，但财产所有者负有特殊责任，不要让他人以有害方式使用其财产。

10.强制执行的责任。与阻止有害使用的责任相似，所有者的权益可能因强制执行司法判决或面临破产清算而被用于偿还债务。缺乏这种普遍的责任，信用的发展就会受到严重阻碍，而且，所有者会把所有权用作欺诈债权人的工具。这项责任可称为可执行性。此外，为了公共利益对所有权施加的其他限制应否看成所有权的内容，尚有疑问。如国家征税、征收财产等不宜视为所有权的内容。[12]


11.剩余特征。所有权是法律承认的财产上最大可能的权益，这就意味着还存在其他一些更小的权益，如地役权、短期租赁权、进入土地的许可等。这些权利的存在事实上可能是对财产所有者权利的限制，但并不影响财产的所有权，因此不涉及对所有权的侵害。这些权利，有些期限是确定的，如短期租赁；有些期限是不确定的，如地役权。一旦这些权利因各种原因终止，就会涉及所有权的另一个标准要件即剩余特征。

有些法律制度可能承认财产上存在比所有权更小的权益，并且规定，这些权益终止时相应的权利即告消失，不能由任何人行使，例如租赁权、地役权等，一旦租赁到期或地役权终止，没有任何人被授权行使承租人或地役权人的权利。但是英国法律认为，所有权的特征是财产所有者享有财产的剩余权利，相关法律规则是，一旦权益、权利、自由终止，类似的权利将授予他人或可由他人行使，他人被认为获得相应的权利。当然，相应的权利只是与以前的权利相应而非相同。一项权益终止时不一定总会产生相应的权利，有时财产所有权被放弃，没有相应的权利授予他人，该财产成为无主财产。但是，一项小于所有权的权益终止时相应的权益将授予他人，例如，地役权终止时土地所有者可行使相应的权利；寄托终止时财产所有者可行使寄托人的相应权利；承租人的权益终止时，土地所有者将获得相应的权利，因此可将其看成最终的剩余权利人。另一方面，权益终止时相应的权利归某人行使，并非该人作为所有者的充分条件，或者说，剩余特征不足以使一个人成为所有者。因此，剩余特征只是所有权内容之一，并不具有任何特殊地位。

对上述论述需略加分析说明。

其一，他采用所有权的成分（incidents of ownership）而不是权利束概念。[13]
 通常的财产所有权观念认为，所有权包含一束或一篮子权利，或者说所有权是包含各种权利的权利束，限于权利，没有义务或限制。Honore采用所有权成分的概念，使所有权既包含权利，也有义务或限制。所有权十一项成分的前七项体现权利，后四项更多地体现限制、义务或责任，其中某些责任或义务反映其他所有者的权利。这就使所有权承载着责任和义务，与权利束的所有权概念存在很大差别。

其二，他是在一般抽象意义上讨论所有权可能包含的权利和义务，并不针对特定财产。这些权利义务是构成所有权的成分，它们作为一个整体构成所有权的充分条件。但并非每一个成分都是某人被认定为特定财产所有者所必不可缺的，或者说，不具备某个成分不一定影响他作为财产所有者。而且，不同财产的所有权可能侧重不同的成分。一个人拥有所有权的哪些成分才能成为所有者，就是要求确认最重要的成分。通常来说，最核心的成分取决于所有权的客体以及持有人的确认。不同的财产可能有不同的核心成分。对于生产资料（如土地），关键可能是确定谁对土地的产出享有权利；但对于艺术品，重要的是知道谁控制它。

其三，所有权与构成所有权的各项权利义务的关系难以确定。假定甲将其汽车租给乙一个月，显然，甲在此期间对汽车几乎没有任何现实的权利，但人们通常并不认为甲的汽车所有权终止。对此可以作两种解释，关键在于如何看待所有权与构成所有权的权利义务的关系。一种解释认为，甲放弃、转让了构成所有权内容的各种权利义务，但保留所有权的权利（right of ownership），就是把所有权的权利与构成所有权的各项权利义务区分开来；另一种解释则认为，所有权就是它所包含的各种权利和义务，因而，所有权的各项权利义务可能变成分散承担的，结果导致没有一个人可以看成所有者，但这并不影响这些权利义务构成所有权，它们如果集于某人身上，他无疑就是所有者。在分散承担的情况下，如租车的例子，所有权的剩余特征加上无限期的成分，最终可以使其他权利义务回归。甲将汽车出租后，在租期内没有使用汽车的权利，但租期届满后重新获得使用的权利。所以，所有权包含这种回归，其中的一项权益暂时授予他人，届满后将重新回归所有者。

第二节　所有权资格

Ownership主要用于理论分析，实践中通常更关注title即所有权资格，或者说，法院只需要关注当事人的所有权资格通常就能解决纠纷，没有必要考虑财产的所有权问题。像财产法其他术语一样，title也有多种含义，通常指一个人对财产尤其是土地等不动产所拥有的组成所有权的各项权利，有时用来指所有权本身，也可能指所有权凭证或者请求权的基础、正当性的依据等，司法实践中最重要的技术含义是指所有权资格，在这个意义上，它不仅指一个人对特定财产享有的财产权益，而且指他针对其他人而言所拥有的权利量，虽然不一定是针对其他所有人。就是说，一个人对特定物的所有权资格衡量他与其他人比较而言所享有的财产权益的强度。[14]


把一个人对某项权益的授权与该项权益本身加以区分至关重要，因为英国法律主要考虑所有权资格的相对性（一个人对某项权益的授权），而不是绝对所有权（权益本身）。换言之，一个人主张被授权享有财产的特定权益，只要能够证明他对该权益的授权（他的所有权资格）优于其他当事人就足够了，很少需要他证明自己享有绝对所有权。因而，两个或更多的人可能对相同的财产权益享有所有权资格，法律均予以承认，但它们分别具有不同的相对强度。假如两人就某财产的授权存在争议，法院只关心他们的所有权的相对强度。一方当事人为了胜诉，通常只需要证明他比对方享有更优的所有权资格，无需证明自己享有绝对所有权（即优于世界上其他任何人的所有权）。所有权资格劣后或者根本不享有所有权资格的人，不能通过证明还有争议之外的其他第三人享有最优所有权资格，而击败对方当事人的主张。

一、所有权资格的相对性

所有权资格相对性的观念是理解英国财产法的一个关键。如上所述，一旦出现财产权益纠纷，法院要解决的争议问题是一方当事人对财产是否享有比对方更优的请求权，而不是谁才是财产的绝对或真实所有者。当事人必须证明他比对方享有更优的所有权资格，而不是他比世界上其他所有人都享有更优的所有权资格。作为一般规则，享有较优所有权资格的当事人获得胜诉，即使对方当事人能够证明诉讼外的其他第三人是真实所有者。

举一个简单的典型例子：甲散步穿过草地时在路边发现并拾起一只金手镯，即获得了对手镯的占有从而获得手镯的所有权资格，并且优于其他无权利占有手镯的人。假如路人乙看到后把手镯抢走，甲可以成功地起诉要求乙返还手镯或予以赔偿，乙不能通过证明手镯实际上属于其他人而击败甲的请求权。另一方面，丢手镯的人表面上享有比甲更优的占有权利（除非存在特殊情形，比如他故意抛弃手镯，丧失了所有权），因而他的所有权资格比甲更优。他如果向法院起诉要求甲返还手镯，法院将予以支持。

这对土地也同样适用，尽管土地存在广泛的权益可能大大增加问题的复杂程度。擅自闯入土地者通过有意图的实际控制土地而占有土地，因此获得土地权益的所有权资格，他可以被其他享有更优占有权的人赶走，例如，土地如未出租，被土地的自由保有人赶走；土地如已出租，被承租人赶走。但是他通过占有已经取得了一种占有的权利，法院将针对陌生人保护他的占有。假定甲的一处房屋长期闲置不用，乙擅自进入并居住其中，随后丙乘乙不在时擅自进入并将乙赶走，那么，甲显然比乙享有更优的所有权资格；乙与丙虽均系擅自进入房屋者，但乙比丙享有更优的所有权资格；而丙又比其他任何人享有更优的所有权资格。甲要求收回房屋的权利是没有疑问的。更重要的是，假如乙向法院起诉要求重新从丙手里获得占有，他将胜诉；假如丙请求法院发布禁令限制另外某个人擅自进入房屋，他也将胜诉。在后两种情况下，法院均不考虑是否还存在其他人被授权赶走原告，而且，原告取得土地权益是否有正当理由也被认为是不相关的。

这样，法院解决财产权益纠纷的基本原则是，只关心双方当事人的所有权资格的相对强度，而不关心争议标的的真实所有权关系。只要原告能够证明他比被告享有更好的所有权资格，法院就判决被告将财产返还原告，即使被告能够证明还存在第三人比原告享有更优所有权资格也无济于事。高等法院在Ezekial v Fraser（2002）案再次确认这一原则，该案涉及当事人错误地占有房屋，主审法官回顾相关判例后确认：第一个错误地占有房屋的人针对随后占有房屋的人提起恢复占有之诉的，第三人是房屋的真实所有者不是被告的有效辩护理由。[15]


为什么英国法律把焦点集中于所有权资格的相对性而不是绝对所有权，主要可能归因于英国民事司法体系的性质。英国的民事法庭是作为解决民事纠纷的裁决处发展起来的，而不是寻找真实真相的场所。对于谁拥有这本书、谁有权占有那块土地之类问题，要确保获得确定、准确的答案，需要采用纠问式而非对抗式诉讼制度，法官必须不断追问并设法查证相关证据以确认事实。但是，英国采用对抗式民事诉讼制度，法官只主持庭审，居中裁决，由双方当事人分别提出主张、提供证据并相互质证。法院审理案件所掌握的信息都是双方当事人（通常通过代理律师）提供的，其主要职责是针对出现在法庭的双方当事人，根据他们向法庭提出的主张、提供的证据作出裁决以解决纠纷，而不是千方百计地查明客观事实。高坐法庭的法官不会、依法也不能走出法庭去调查取证，以证实或否证当事人的主张，他只是根据双方提供的证据作出判断和判决。显然，法院在调查法庭以外的人们的权利和权益方面没有优势，特别是涉及财产权益的争议更是如此。因此，法院将职责限定在只查清双方当事人的相对授权而不是绝对授权，可能比较安全，更好地维护判决的权威性。

法院不关注绝对所有权，也可能与绝对所有权难以确定有关。财产法的主要功能是规范和保护财产权益交易，只关注所有权资格的相对强度、不注重寻找真正所有者的法律制度，表面看来对处理简单明确的商业交易似乎不太合适。一个人打算花一大笔钱购买一幅名画、一匹赛马、一辆跑车，肯定希望取得财产的绝对所有权，而不是取得只能对抗某个人的权利。同样，一个人打算将住房抵押给银行，可能预期银行会坚持要求他表明自己享有房屋的绝对授权，而不仅仅是一种有可能对抗其他不特定请求权人的授权。英国法院或者法律人显然应当了解这些稍加思考就会浮现出来的想法，问题或许在于，绝对所有权是很难捉摸的，财产权益归根到底是抽象的东西，即使权益的标的（画、房屋、汽车）足够具体，但是怎么能够绝对地证明对抽象物的授权？现实中主要依赖确定占有、追查起源（provenance）和登记，但这三种方式都不能在各种情况下担保绝对的授权。既然如此，比较双方当事人的相对授权也许是一个现实而明智的选择。况且，认真分析司法实践不难看出，关注相对所有权与追求绝对所有权之间的差别并不像表面看起来那么大。

二、所有权资格的取得

同一财产可能产生相互竞争的所有权资格，因为财产所有权不仅可以原始取得，还可以派生取得，不同的人可能分别通过原始取得、派生取得方式获得同一财产的所有权资格。

（一）所有权资格取得方式：原始取得与派生取得

取得所有权资格的方式主要有原始取得、派生取得两种方式。

1.原始取得。所有权资格的原始取得方式主要有三种。[16]
 一是发现。某人发现某一财产通常就被赋予比其他人更好的权利，只有财产的真正所有者除外。通过发现取得财产所有权资格涉及复杂的关系，下文另作具体分析。二是固着物（fixtures）。某个财产权客体附着于土地或者其他更重要的财产权客体，依法就变成土地或者其他财产权客体的一部分。三是占有。通过占有财产可以获得财产所有权资格，因为占有本身就是所有权资格的根源之一，这是英国财产法制度的核心。

通过占有取得所有权资格有两种方式。一种是成为特定财产的第一个权益持有人。某人创造出特定财产，法律就认为他对该财产享有权益，取得财产所有权资格。而且，取得无主财产并通过占有使之成为私人所有的财产，也可以取得财产的所有权资格，如捕获的野生动物、占有某项无所有者的财产，均可因占有而取得财产所有权资格。

另一种方式是占有他人财产。原始取得不限于取得新创造的财产或者无所有者的财产的第一次权益。他人已对某项财产享有权益，该财产也可能产生新的所有权资格，它不是派生自、而是独立于先前的所有权资格。其中最重要的方式就是占有财产。占有是所有权资格的根源之一，它不仅适用于原先无人所有的财产，而且适用于他人已经享有所有权资格的财产。基本原则是，一个人通过占有特定财产可以被授权对抗其他所有人，只有享有更优权利占有该财产的人除外。由此取得的所有权资格是新的，不是从先前或当前权益持有人那里派生的。它对先前存在的所有权资格持有人无效，但对其他人有效。所以，某人甲对其占有的财产享有所有权资格，先前的所有权资格持有人拥有更优权利占有财产，可以要求赶走甲或者要求甲放弃占有，但如果没有这样做，两人就对同一权益享有相互竞争的所有权资格。

通过占有取得的所有权资格，只能被另一个享有更优权利占有财产的所有人击败。举例来说，土地出租给他人或者物品寄托给他人，那么在约定的期限内土地或物品的占有转移给承租人或受寄托人，在此期间假如第三人占有土地或物品，应当由承租人或受寄托人（而不是地主或寄托人）起诉第三人。一旦租约或寄托期满，占有土地或物品的权利重新回归地主或寄托人，他们可以针对第三人提起诉讼。

占有财产者可能因取得财产权益被授权占有，或者说因享有权益而占有，也可能简单地依据占有被授权享有财产利益，占有与所有权资格密切相连。特定案件的当事人属于哪种情形对第三人来说并不重要：占有的事实就是占有人享有某种所有权资格的充分担保，尽管不能够直接看清其享有的是绝对所有权资格，还是一种会被真实所有者击败的所有权资格。

2.派生取得。派生取得是指某人的所有权资格是从先前的所有权资格持有人那里取得的，并非原始取得或创设。派生取得主要有两种方式。（1）处分（disposition），所有权人通过出售、赠与等将全部权益处分给另一个人，或者某人去世后他人通过继承取得死者财产的全部权益。财产继承适用继承法，动产与不动产的继承略有不同。地产赠与并不多见，出售作为派生取得土地所有权资格的主要方式，下一章另作专述。（2）授予（grant），某人的财产权益可能来自所有权资格前手的授予，但前手保留一定权益。典型例子是，土地的自由保有人将土地出租给他人，保留自由保有地产权，他人取得租赁地产权。承租人随后再将租赁地产权抵押给银行，银行将取得的地产抵押权就是从租赁地产权派生而来的。[17]


（二）财产所有权资格的原始取得：发现

长期以来法律人对发现者的权利一直很有兴趣，原因之一是它们表明了什么相当于占有，并且表明在多大程度上法定权利的取得是基于占有而非所有。

1.确定发现物归属的一般规则

对于丢失或地下埋藏的物品，物品的真正所有者享有最优先的权利。这类物品一经发现，第一个问题就是确定、寻找物品的真正所有者。只要能找到，物品即应归还他。如不能确定、不能找到真正所有者，再依法确定发现物是否属于无主珍宝：如属无主珍宝，应按《1996年无主珍宝法》处理，具体请看下文；如非无主珍宝的，再看物品是地上还是地下发现的。

发现物如系地上发现，其归属取决于发现者是不是擅自闯入者。发现者如非闯入者，发现物通常属于发现者，除非土地占有人存在Parker v British Airways（1982）案提出的明显控制意图；发现者如系闯入者，则发现物通常属于土地占住者。如Bridges v Hawkesworth（1851）案的原告在商店公共区域的地板上发现一叠纸币，他将纸币交给店主以寻找真正所有者，此后一直未能找到，但店主拒绝将纸币还给原告。法院承认，一般来说发现者就发现物享有可以针对任何人的普遍权利，只有物的真正所有者除外；而且，本案的纸币从未在店主的监管和保护之下（与有意存放的纸币不同），因此，法院判决应将纸币交还发现者。

再如Parker v British Airways（1982）案，一位旅客在机场休息室拣到一只金手镯，上诉法院认为旅客比机场享有更优的权利，因为机场并不知道他们“占有”手镯，旅客进入休息室是合法的，并非闯入者。法院指出，除非土地所有者或占住者有明显的意图对土地及地上物品实施控制，否则发现者享有更优的权利。争议的物品若在公共场所发现，可能难以证明控制的意图。当然，这种控制意图或许是隐含的，例如银行里保存的财产就隐含着控制的意图；私人房屋的所有者禁止或限制他人通行，也足以表明控制的意图。

发现物如系地下发现或者附属于土地，通常应属于土地占住者。在South Staffordshire v Sharman（1896）案，原告雇用被告清理游泳池，清理过程中被告在池底淤泥里发现两枚戒指，原告要求取得戒指遭到拒绝，被告将戒指交给警察寻找真正所有者，警察寻找无果，将戒指还给被告，原告起诉追讨戒指。初审法院认定双方不存在特定合同要求被告放弃他可能发现的物品，并依Bridges v Hawkesworth判决被告胜诉，但上诉法院予以推翻，因为原告作为土地和游泳池所有者有权控制土地和游泳池。前述Bridges案与本案有区别，因为纸币是在商店的公共区域发现的，店主未能在任何意义上控制纸币。上诉法院就此提出一般原则：一个人占有房屋或土地，有明显的意图控制土地（住房）及其上或其下的物品，法律就假定地上或地下发现的物品系土地所有者占有。

在Waverley BC v Fletcher（1995）案，被告在公园里探测并从地下挖出一枚中世纪金饰针，经确认并非无主珍宝，地方政府作为公园土地所有者要求获得饰针。上诉法院判决，地方政府对饰针享有比被告优先的所有权资格，因为埋藏地下的饰针附系土地，被看成土地的一部分，只有饰针的真正所有者享有更优的权利；而且被告未经许可用金属探测器在公园里探测、挖掘饰针，相当于闯入者。法院通过本案总结出一般结论：物品在地下发现或附系土地的，土地所有者或合法占有人比发现者享有更优所有权资格；发现物并未附系土地的，土地所有者或合法占有人只有对土地实施明显的控制，足以表明控制土地和地上物品的意图，才比发现者享有更优权利，否则发现者享有更优权利。

需要强调，确定发现物的归属时至关重要的是占有土地而非所有，法院更看重谁占有发现物品的土地而不关心谁是土地所有者。当然，所有者基于占有同样可以获得发现物。在Hannah v Peel （1945）案，被告的房屋未及占住就被征用，一名士兵调整防空袭窗帘时无意间在窗框上触摸到硬物，以为是垃圾或废塑料，顺手扔到窗外，次日晨发现是一个胸针，便交给警察寻找真正所有者。警察寻找未果，一年后把胸针还给被告，被告则出售胸针，士兵得知后起诉。法院回顾相关判例后，依Bridges v Hawkesworth规则判决士兵胜诉，并进一步指出，被告从未占有房屋，胸针从来都不是她的，在被发现之前她根本不知道胸针的存在。原告一直针对任何人保持优先权利，只有胸针的真正所有者除外。

2.发现者与各种关系人的优先权争议

确定发现者的权利有时可能比较困难，因为纠纷常常涉及多方面复杂关系。假设A将土地租给B，B雇用承包商C建造房屋，C的雇员D在挖地时发现一副手镯，将手镯交珠宝收藏家E进行检验，经过仔细辨认手镯的刻字，证明手镯是F的，但谁都不知道F在哪里。E实际占有手镯，但是可能面临F和ABD的追讨，他们之中的某个人可能比其他人享有更优权利，但这并不意味着他就可以保留手镯。例如，B享有比D更优的权利，因为D是B的雇员。至于A作为土地的所有者是否比土地占住者B享有更优的权利，涉及不同的法律问题。但有一点很清楚，即只要真正所有者F打算追索，他可以向上述任何人请求取回手镯。这个例子简要说明了发现者到底拥有什么权利，他显然要比从他手中取得财产的人享有更优的权利，但这并不意味着他的请求权比其他人更优先。因此，重要的是分析当事人之间的特定关系，搞清楚各种关系才比较容易解决当事人之间的请求权争议。下面具体分析发现者与各关系人之间的权利争议。

一是发现者与真正所有者。一件物品丢失后，物品的真正所有者可以向持有该物品的任何人要回物品。这个原则简单明确。在Moffatt v Kazana（1969）案，某人偷偷在自家房屋里藏匿一罐钱，约2000英镑，10年后他将房屋出售给被告时忘了私藏的钱罐，此后3年他去世，被告整修房屋时发现钱罐，法院判决死者的个人代表可以向被告要回那罐钱。[18]


二是发现者与强占者（dispossessor）。发现者理应比随后取得财产的每个人都享有更优权利，否则，采用其他规则都会导致人们拼命抢夺发现物，特别是真正所有者不明时。发现者优先的规则可以防止他人随后从他手里强夺发现物并占为己有。早期判例Armory v Delamirie（1722）案的小孩替人打扫烟囱时发现一枚钻戒想卖给珠宝商，珠宝商拿到钻戒后偷偷将钻石取走，再将戒指还给小孩并拒绝购买。法院强调，发现者的权益优于其他所有人，只有财产的真正所有者除外，并判决珠宝商将原来的钻石重新装回去或者予以赔偿，赔偿额是与戒指相配的价格最昂贵的钻石的价值。[19]


三是发现者与前手（predecessor）。假定发现者同时是土地占住者，它与前手谁享有优先权？例如，甲将土地出售给乙，乙占住土地后发现某物，理论上说，甲只要在出售土地时并未放弃该物，就仍然拥有该物品。前述Moffatt v Kazana（1969）案，房屋转让并未包括那罐钱，因此法院判决属于卖方。但问题常常就在于，土地转让是否随之转移丢失在于土地的物品？对此没有清晰的规则，答案可能取决于具体案情。不过，发现者如系承租人，出租时物品附着土地或处于地下，那么，判例倾向于认为出租人享有更好的权利，因为承租人的合法占有与出租人相比在时间上居后，不太可能将租约解释为赋予租户对发现物享有优先权利。另一方面，承租人作为发现者可能基于其对发现物的控制，依Parker v British Airways Board （1982）规则请求获得发现物。

四是发现者与占住者。争议经常发生在发现者与占住者之间，难点在于，土地占住者并不知道存在某种动产的，是否对该动产享有权利？关键取决于发现者的身份和法律地位。

发现者如是不法行为人（wrongdoers），占住者的权利优先。发现者非法进入他人土地并请求获得发现的财产，许多法官都认为难以接受。特别是，发现者本来意图偷取他人财产，即使知道谁是真正所有者也不打算返还，就更是如此。因此，法院坚持认为发现者不能请求获得发现物，如无其他请求权人，土地占住者有权占有财产。著名的Hibbert v McKiernan（1948）案涉及一家高尔夫俱乐部，许多人打高尔夫球时都会把球丢失在球场，被告到球场捡回许多高尔夫球据为己有，从而引起诉讼。争议的问题是，俱乐部作为球场占住者是否占有丢失的高尔夫球？Lord Goddard CJ指出：土地的每个占住者都意味着或意图从占住的土地上赶走窃贼和不法行为人，这就赋予他对地上发现物品享有一种特殊的财产权，足以支持他提出指控，因此，这种特殊财产权允许占住者请求更优的占有权。[20]


发现者与土地占有者有明示或隐含协议的，如发现者经许可进入土地或房屋而非擅自闯入者（trespasser），这种许可的条件可以明示地、隐含地限制发现者的权利，特别是标的物如系不动产的组成部分且是在房屋里工作过程中发现的，更是如此。某些正式协议如建筑合同可能包含相应条款，明确发现的物品属于土地占有人或所有者而不是建筑商或其雇员。

发现者是雇员或代理人的，大量判例表明，雇员和代理人获得的财物，只要是因就业而获得的，就必须对雇主和委托人承担报账说明的义务。类似地，物品如系在主人房屋里发现，也适用这个规则。特别是，发现物如丢失在公共过道里，而雇员的职责之一就是收拾整理过道里丢失的物品，那么，雇员很可能被看成放弃了作为发现者的任何权利。在爱尔兰早期判例M'Dowell v Ulster Bank （1899）案，银行看门人在清扫银行地板时发现一张20英镑的纸币，法院判决看门人不能得到这张纸币。当然，如非工作场所发现或者就业只是发现物品的一种偶然机会，发现者的权利可能优先。

土地占住者意图排除任何未经授权的干预，发现者如未获授权，其权利就值得怀疑。有些情况下，发现物被认为构成土地的一部分，例如，池底淤泥里发现的戒指，地面6英尺下发现的腐烂小船等，法院认为土地占有者享有更优的权利。

（三）无主珍宝

发现物如属无主珍宝（treasure trove），必须适用特殊的规则确定归属。根据普通法，凡是有人故意埋藏地下的金银及金银制品一旦被人发现，如能确认、找到埋藏物的真正所有者，则归所有者或其后代所有；如不能确认所有者，则构成无主珍宝，一律属英王所有。通常，这些珍宝将交大英博物馆或英国的其他博物馆收藏、展览，同时，发现者将获得一定补偿。如博物馆并不需要，则发现物通常归还发现者。一个人发现疑似无主珍宝的物品后必须及时报告，私自收藏、处分而不披露的，可能构成犯罪并受到处罚。

根据早期判例，无主珍宝适用于金银，后来扩大到金银制品特别是古代硬币，但要求金银含量具有实质性，金银含量太低不能构成金银制品，就不属于无主珍宝。如AG of the Duchy of Lancaster v GE（1982）案，有人在罗马古城兰切斯特发现7811枚罗马古币，大部分古币含银但含量最高不超过18％。据认为古币系公元253－281年制造，很有价值，检察长主张是无主珍宝，上诉法院审视有关判例后指出，这些古币不能自动成为无主珍宝，金银含量必须具有实质性才构成金银制品，因而古币必须包含显著数量的金银才能成为无主珍宝，但事实上古币的含银量都达不到标准，不能构成无主珍宝，应属于土地所有者。上诉法院并未指出具体标准，但一般要求金银含量必须超过物品重量的一半。

有关无主珍宝的普通法规则显然存在问题。（1）无主珍宝只适用于金银和部分金银制品，一些考古发现或探测挖掘的具有重大历史、文化、科学价值的非金银物品均非无主珍宝，得不到应有的保护，可能被出售到英国以外或者只有高价购买才能留在英国，为此发生不少争议。（2）构成无主珍宝的金银必须是有人故意埋藏并准备以后取出来的，如系丢失物、抛弃物就不构成无主珍宝，只能依据上述规则确定其归属，从而导致有些人主张其发现物系丢失物、丢弃物，这些发现物通常具有较长历史，很难确定是不是故意埋藏的。（3）通常对无主珍宝的发现者而非土地所有者、占住者给予补偿，这与确定发现物归属的其他规则不一致，客观上鼓励人们闯入他人土地探寻埋藏的金银财宝。英国历史上战事频繁，贵族们争斗不休，确有大量财宝埋藏地下，更激发了人们的寻宝热情，媒体不时都有发现宝物的报道。[21]


针对上述问题，英国议会制定《1996年无主珍宝法》，扩大无主珍宝的范围，除金银外，还包括其他具有历史、考古、科学、文化价值的发现物。该法实施后发现的任何无主珍宝，不论故意埋藏还是丢失、抛弃的，均属于国王。法律明确适用于在英国土地上或地下发现的贵金属含量在10％以上且年代在300年以上的发现物，[22]
 同时授权国务秘书可以决定，将具有重大历史、考古、科学和文化价值且年代在200年以上的其他某类物品认定为无主珍宝。到2006年年底，主管国务秘书已经认定两类物品属于无主珍宝。但无主珍宝不包括能够确认所有者的发现物、未加工的自然物质或自然形成的矿物、失事船舶等。

任何人发现疑似无主珍宝的物品均有义务报告，必须在发现后14日内向无主珍宝检验官（Coroner）报告，请求确定是不是无主珍宝。无正当理由不按时报告可能构成犯罪，处三个月以下监禁、5000英镑以下罚款或者并处。不过，发现者刚发现时未认识到发现物是无主珍宝而未报告的，只要随后及时报告，不构成违法。

检验官接到报告后，通常需要组织陪审人员决定发现物是否构成无主珍宝。如经确认系无主珍宝，检验官应当及时通知博物馆决定是否收藏该发现物。博物馆决定收藏的，应将发现物交给博物馆，国务秘书应当确定是否对发现者、土地占住者或其他土地权益人给予奖励。如决定给予奖励，还必须确定无主珍宝的市场价值、奖励的数额（最高不超过发现物的市场价值）、奖励给谁、如何分配（如需奖励数人）等。无主珍宝的市场价值由独立的专家组成的估价委员会确定，发现者、土地所有者可以提出参考意见，对估价结果如有异议，可要求复审；对复审仍有异议的，可申请国务秘书复议。

经许可进入土地善意行事的发现者、土地所有者、承租人有权分享奖金，但考古人员发现无主珍宝，不能作为发现者享受补偿。政府制定了无主珍宝实务指南，明确规定发现者与土地所有者分配奖金的比例，原则上各享一半，但双方可以协商达成其他分配比例。假如发现者是擅自闯入者、发现无主珍宝时实施犯罪行为、未按规定报告而私自处理的，其奖金分配比例可能降低甚至完全取消。

博物馆决定不收藏发现物的，检验官应在通知土地所有者28天后将发现物返还发现者，土地所有者如有异议，由其与发现者解决争议，发现物暂由检验官保管，最后根据发现者与土地所有者、占住者达成的协议或者法院判决，确定发现物的归属。

三、所有权资格的证明

不论原始取得还是派生取得所有权资格，要证明享有绝对所有权资格都十分困难。声称享有原始所有权资格，就必须使他人确信，原始取得所有权资格的事实确实发生了，并且未将财产权益转移给其他人，亦未授予他人任何次级权益。声称是原始所有权资格的后继者，就必须证明是从真正拥有财产权益者那里获得所有权资格的，而且前手也是从合法持有人手里获得财产权益的，如此追根溯源，直到所有权资格的原始持有人。结果，许多情况下要绝对地、彻底地证明一项授权，虽非不可能，亦因程序复杂、费用过高而变得不可行。

为了鼓励财产权益交易，必须针对如何证明所有权资格建立适当的机制和规则，使购买人放心地假定财产的表面所有者就是绝对所有者，至少大大降低购买人的所有权资格遭到他人成功质疑的风险。否则，证明所有权资格的困难将是难以克服的。英国主要依据财产登记制度和占有来证明所有权资格，并得到追溯所有权资格源流的传统和时效规则的支持。

（一）财产登记的作用

初看起来，财产登记似乎能够为证明绝对所有权资格提供全面解决方案。假如对所有财产权益均有普遍、不受质疑的登记，理论上有关所有权资格及其相对性的问题都将不复存在。登记可以作为唯一的所有权资格授予方式，某人被登记为特定权益持有人，他就是该权益的合法持有人，否则就不是。然而，这种简单方法并不可行，即使实践可行，也不值得期望，原因主要体现在两个方面。

其一，登记只适宜于少数几种财产权益，大部分财产并不适宜。依财产登记制度，财产每次发生交易都必须随时更新登记，每次更新都需要花费时间和金钱成本。事实上一些财产的价值比登记的成本还要低；有些财产的生命非常短暂，在完成所有权资格转移登记之前可能已不存在；还有些财产交易频繁，所有权资格的转移速度比登记的速度还要快，对这些财产进行登记显然不得要领或没有必要。而且，对有形物无法进行全面登记，除非每一个有形物与其他类似有形物很容易区分，现实生活完全不是这样，这就意味着登记普遍地排除了各类有形物，除非每一个有形物本身是唯一的（如每块土地、每件艺术品、每匹赛马），或者可以通过附系的确认标志或名签加以明确（例如，可以对汽车的所有权资格进行登记，尽管英国目前尚未建立汽车登记系统）。

其二，很难确保登记的绝对准确。即使登记是可行且值得期望的，还面临一个基本问题，即难以确保登记不受质疑。登记系统为什么必须寄生于其他某种所有权资格证明系统，因为登记官必须知道谁应被记入登记册，这就需要其他证据加以证明。一个人要被登记为享有邻居房屋的自由保有地产权，他就必须向登记官提供邻居合法地将房屋的自由保有地产权转移给他的某些证据。这种情况下即使能对所有财产权益建立全面的登记系统，也不可能完全确认“真实”的所有者就是登记的所有者，因为总会有人应被登记而未登记，例如能向登记官提供必需的证据而未提供；也会有人虽被登记为权益所有人但事实上已不再被授权或者从未被授权，例如已将权益出售给他人而未变更登记、被宣告破产，或者原本是基于错误、不诚实、欺诈而进入登记册的。

这样，任何登记系统都面临一个必须解决的难题：可以在多大范围内不考虑真实所有者针对登记所有者的请求权？登记的所有者如果总是被真实所有者击败，就没有多大必要建立一套登记系统；另一方面，登记如果总是作为排他性所有权资格证据（假如登记官粗心大意地把某人与邻居房屋的门牌号码搞错了，他们就必须交换房屋!），恐怕没有多少人愿意接受这种登记系统。当然，由政府或登记机关对因登记错误造成的损失予以补偿，可以增加登记的可信度，但这又需要用登记以外的手段来证明当事人有权获得补偿。

基于这些原因，登记所有财产权益根本行不通，即使可行亦无必要。而且，对于需要登记的那一部分财产权益，证明所有权资格的其他方法仍然是相关的。英国实行登记的财产权益比其他国家要少，主要是对某些知识产权确立了十分复杂的登记系统，还有尚未完成的土地登记系统（即便完成，也只登记某些而不是所有土地权益），除飞机和轮船外，对其他动产完全没有建立登记系统。所有登记系统登记的正确性都可能因未能反映“真实”财产所有权资格而受到质疑。

可见，登记在证明所有权资格方面可以发挥有限作用，只适用于某些特殊类型财产的部分财产权益。因此，除登记外，英国法律传统上还要依赖占有、证明所有权资格的源流和时效规则，来证明当事人的所有权资格。

（二）占有

英国法律将占有看成所有权资格之根。占有某项财产，即产生对财产权益的良好所有权资格，它只会被能够证明享有更优占有权的人所击败。就是说，一个人简单地依据占有某项财产，不仅获得占有的权利，而且能够取得财产的良好所有权资格，可以对抗其他所有人（享有更优所有权资格的人除外）。这一规则是英国所有权资格证明制度的核心。不论其理论依据是什么，都会产生重要的法律效果：在大部分情况下外部世界可以安全地假定，表面所有者就是实际所有者。而且，重要之处在于，一个人要出售财产权益，他可以简单地通过表明自己占有财产而证明享有财产权益。购买者愿意为财产权益支付的价格高低取决于有多大可能性还有他人享有更优的权益，因而能够质疑他的所有权资格。这种可能性越大，购买人的权益遭到他人质疑的可能性就越大。不过，通过占有，并配合发挥追溯所有权资格源流和时效规则的作用，可以大大降低其他人成功质疑的风险。

（三）追溯所有权资格的源流

占有特定财产者如能表明财产的源流（provenance），即解释清楚财产的起源和随后的历史，追踪从最初权益持有人到他之间的所有权资格演化过程，他就能够最有效地表明，不太可能有其他任何人享有更优所有权资格。例如，一个人只要能够证明面包师直接将面包卖给他，而面包师又是用自己的原料、自己的劳动烤出面包的，并且没有签订合同将该面包出售给他人，那么，他就能够几乎排他性地证明，对他买来的面包，没有其他人享有更优的所有权资格。

即使这个简单例子，如果考虑到追根问底的回溯性质和需要证否的各种问题（例如，面包师收到购买面包的钱之前未将该面包出售给他人，购买人不是替同伴带面包、也不是作为他人的代理人购买的，等等），就不难看出，要彻底消除存在其他更优所有权资格的可能性显然十分困难。不过，同样明显的是，人们相当容易获得一个可接受程度的可能性，即在某种情况下恐怕没有其他人享有更优所有权资格。事实上，现实世界里购买面包的人们很少会想到问一下面包是从那里来的，更不会询问面包师的劳动和原料的所有权资格属于谁。

作为一般规则，财产的价值越高，购买者越有可能希望查询卖方的财产所有权资格，透过占有的事实查询卖方财产权益的源流。不需要登记、价值又不大的货物不值得进行查询，查询成本甚至可能超过财产价值，绝大部分购买者愿意依赖占有的外观而承担风险，特别是交易环境并没有产生值得怀疑之处。在路边小店购买一套车载音响，与在大商场购买的查询要求显然有所不同。

艺术品和文物则是另一类极端的例子。英国目前没有这方面登记，购买者主要信赖占有与源流的混合来追溯艺术品和文物的来源，通过文物发现的时间、地点，直到搞清楚它是怎样来到卖方手里的，加上调查源流以鉴定文物本身。卖方虽然占有艺术品但不能提供必要的证据证明其源流，这种证据上的不足将会影响艺术品可以获得的价格，因为这增大了存在另一个人对该艺术品享有更优所有权资格的可能性，而且可能滋生对艺术品真实性的怀疑。

历史上追查源流在证明土地所有权资格方面具有基本重要性。目前英国建立了全国性土地登记系统，但追溯源流仍具有重要作用，因为土地登记尚未完成，还有些土地未登记，仍需要采取追溯源流的方式证明所有权资格。很显然，越向前追溯，存在另一个享有更优所有权资格的人对卖方的所有权资格提出质疑的可能性就越小，但基于现实原因，卖方即使有可能也很少追溯所有权资格一直到第一个持有人。几个世纪以来可以接受的方法是，卖方表明他占有土地（或者完成交易时可让买方占有土地），并且向前追溯一定年限而呈现出不中断的所有权资格链条，目前只要求未登记土地向前追溯15年。[23]
 这种办法只适用于未登记土地。但与登记不同，购买人即使做到这一点，也不能担保他享有绝对所有权资格，但能够降低其他人成功地质疑其所有权资格的风险，而且，时效规则的适用将进一步降低这种风险。

（四）时效规则

时效规则通过消除休眠的请求权（dormant claims）来降低所有权资格受到质疑的风险。根据时效规则，有关财产权益的请求权必须在法律规定的期限内提出方为有效，否则请求权即被耗尽而不需要给予任何补偿。目前，涉及土地权益的争议，请求权的时效期间为12年；涉及其他财产的，时效期间为6年。因此，假如某人占有的土地被他人剥夺占有，或者某人将货物拿走，那么，土地占有人、货物所有权人如未能在法定时效期限内请求追回土地或货物，就将丧失请求权，并随之丧失所有权资格。

以擅自闯入他人土地为例，假定甲自1990年1月1日闯入并占有丙的土地，丙立即有权要求收回土地，这意味着丙有权采取适当措施直接赶走甲，重新占有土地，或者可以入禀法院申请一项针对甲的占有令。假如丙直到2002年12月31日一直未采取任何措施，他就将丧失请求权，从而也会不可逆转地丧失土地所有权资格。

时效规则对于证明土地所有权资格而言非常重要。针对不适用《2002年土地登记法》的土地权益争议（主要涉及未登记土地或土地权益），假如卖方能够证明，其土地所有权资格通过一个不中断的转移链条可以追溯到至少15年以前的交易，即使其所有权资格是直接或间接地从一个强占“真实”所有者土地的人那里取得的，他也能够有效地表明，强占不可能发生在过去15年之内，因而他取得了良好的所有权资格。因为大部分情况下时效期间是从强占之日起算的，到12年后届满，其他任何人的所有权资格即使更优，也因时效期间届满而耗尽请求权。因而，还有其他人主张更优所有权资格的风险几乎可以忽略不计。

当然，时效规则并不能完全消除风险，因为时效规则存在许多例外，可以延迟起算的时间或者推迟、扩展其效力。例如，闯入者占有土地时如果土地出租给承租人，那么，对承租人的时效期限将在12年后届满，但是对出租人的时效期限则从租期届满时起算，因为届时他才能占有土地，此后再过12年，其时效期限才届满。所以，即使购买房屋时已经查清卖方的所有权资格可以追溯到至少15年以前的合法交易，仍不能消除这样一种可能性，即某个人将来可能证明他当时被授权享有土地租约的归复权，而购买人的所有权资格是从一位闯入者那里取得的，该闯入者在购买人追溯到的时间之前强占土地，剥夺了承租人的占有，而归复权人或出租人的时效期间尚未届满。理论上确实存在这种可能性，不过，现实中出现这种情况的概率非常小，基本上可不必考虑。这一点也适用于能够推迟或者延展时效期限的其他事件。所以，为了满足实践需要，证明所有权资格源流，加上时效规则，两者结合起来通常就可以使未登记土地的所有权资格与登记土地一样顺利进行交易。

四、勿施己无规则

勿施己无规则（the nemo dat rule）是指一个人给予他人的权益不能超过其享有的权益，或者说不能将自己没有的权益给予他人。与其他一些地产法规则一样，这一规则的适用取决于政策而非逻辑。只要政策确有需要，英国法律为一般规则创设例外不会面临概念困难。对此，Lord Denning在Bishopsgate Motor Finance v Transport Brakes（1949）案经典地指出：英国法律发展过程中有两个原则相互斗争，一个是保护财产：任何人不能给予他人比自己更优的所有权；另一个是保护商业交易：支付对价且不知情的善意购买人应当获得良好所有权。前一原则很久以前就占据支配地位，但得到普通法和制定法的修改以适应现实需要。

勿施己无规则主要适用于两种情形。其一，某人试图将特定财产转移给他人，但却对该财产不享有权益或所有权。他可能从未享有该财产的任何权益，例如某人打算将偷来的汽车出售给他人或者将伦敦塔抵押给他人；也可能曾经享有该财产的权益但已经丧失，例如某人将自己的汽车出售给甲后又再次出售给乙。这种情况下要确定当事人能否像希望的那样授予他人比自己更优的所有权，必须适用勿施己无规则。

其二，某人对特定财产享有一定权益，但不像他打算出售的权益那么大。比如，某人只对土地享有租赁权，但却打算把土地的自由保有地产权出售给他人；或者某人租来一辆车却打算把车出售给他人。他们享有财产的租赁权，但不享有所有权。这种情况下要确定当事人能否给予他人更优的所有权资格，同样需要适用勿施己无规则，但因为当事人享有一定权益，还存在其他问题：依勿施己无规则，当事人不能将财产所有权授予他人，但能否成功地将其享有的较小权益的良好所有权授予他人？答案通常是肯定的，因为财产法有一项基本规则：一项处分比当事人享有的权益更大权益的交易，在当事人对财产享有的权益范围内有效。《1925年财产法》进一步强化这一原则，而且根据部分履行原则也可以获得同样的结果。法院在Thames Guaranty Ltd v Campbell（1985）案判决指出，只要购买人提出要求，法院将命令卖方尽其所能履行合同，履行不足的部分再予以赔偿。

1.勿施己无规则的一般原则

勿施己无规则是否应有例外、什么情况下存在例外，它与善意购买人规则之间如何保持适当的平衡，主要取决于财产的性质和特定情形，对于货币、货物和土地可能各有不同。一般地说存在如下普遍适用的原则。

一是登记体系不适用这一规则。登记本身将授予当事人良好的所有权，即使一个人从享有不容置疑的所有权资格的人手中购买财产，除非被登记为所有权人，否则就不能获得良好所有权。相反，任何人只要登记为所有权人，就获得了比其他任何人更优的所有权资格，即使登记是出于错误或者甚至基于伪造、欺诈而完成的。根据《2002年土地登记法》，英国土地所有权登记系统就采取这种方式确定所有权资格。根据《1995年商船法》，商船权益的登记实行同样的规则。这种登记系统显然不适用勿施己无规则。假定甲是登记的土地所有权人，乙对该土地不享有所有权，但却签署一份转让契据将土地转让给丙，并且丙取代甲登记为该土地的所有权人，那么，丙就获得了土地的良好所有权，而甲的所有权资格终止。当然，法院或土地登记署有权命令更正登记，剥夺丙的所有权并重新恢复甲的所有权，但更正既不是一种权利，亦无追溯效力，而且法院不可能以损害无辜购买人的方式发布更正的命令。

二是无偿受让人不适用勿施己无规则。英国法律的一项基本原则是受让人不能处于比转让人更优的地位。据此，不论财产是什么性质，未就财产转移支付对价的无偿受让人不能获得比转让人更优的所有权或更大的权益，应当严格适用勿施己无规则，只有两个限制：（1）登记，一旦无偿受让人的权益已依法登记，其权益就如同其他权利人的权益一样良好；（2）无偿受让人可能拥有某种法律上的一般辩护理由如禁止反悔，可以有效地阻止真实所有者主张其所有权。这与Lord Denning在前述Bishopsgate Motor案阐明的政策完全一致，勿施己无规则本出于保护商业交易的需要，如无其他因素如禁止反悔，不能认为赠与应当获得同样的保护。

三是抵押权人等享有的出售权不适用勿施己无规则。某些情况下，财产权益持有人被授予特定权力，可以将比其享有的更大权益授予购买人。卖方持有的权益通常几乎总是一种担保权益，如抵押、担保或留置。比如，根据《1925年财产法》有关条款，通过签订契据进行抵押，抵押权人享有制定法的出售权力，可将抵押人对抵押物的财产权益授予购买人，且不受抵押和劣后于抵押的其他派生权益影响。假设甲享有住房的自由保有权，将房屋抵押给建房协会以获得贷款，后未经协会授权又将房屋出租给乙，租期7年。如果甲未能按期偿还贷款，建房协会可将住房的自由保有地产权授予购买人丙，且不受抵押权和乙的租赁权影响。[24]


2.勿施己无规则适用于地产权益

英国推行土地强制登记后，土地所有权依登记确立，勿施己无规则对土地交易的适用是绝对的，没有例外，只有登记才能授予所有权，否则任何人都不能依据无所有权者的处分行为获得土地权益的所有权资格，只有两个重要保留。（1）卖方随后获得财产。某人试图出售特定财产时尚不享有财产所有权，但随后取得所有权，那么，衡平法认为意图的出售具有追溯效力。所以，假定甲打算把一处房屋出售给乙，但签订合同时甲并不享有房屋所有权，乙显然不能获得房屋权益。但如果随后甲获得该处房屋，衡平法就要求他将房屋所有权转移给乙。一旦甲获得房屋所有权，乙就被认为在衡平法上获得对房屋的授权。（2）是禁止反悔的权益。实践中可能更常见，也更重要。假如甲意图授予乙一项土地租赁或土地抵押，但他并没有土地所有权，显然不能授予乙任何土地权益。但在甲乙之间，甲不能否认他意图创设的土地权益的存在。例如，不享有土地所有权的甲将房屋出租给乙，乙不能因此获得可以针对其他人强制实施的承租权，但是甲已经为乙创设了一项可以针对甲强制实施的权益，针对甲而言，乙依据禁止反悔而享有房屋的租赁权。[25]





[1]
 国内也有学者译为“产权”，以便与所有权（ownership）、财产权（property）相区分。如冉昊：“论英美财产法中的产权概念及其制度功能”，载《法律科学》2006年第5期。


[2]
 见Frank Snare，The Conceptof Property，American Philosophical Quarterly 9（1972），pp200－206。


[3]
 如见Elizabeth A Martin（ed）：A Dictionary of Law，Fifth edition，Oxford University Press，2002，p349.


[4]
 Honore： Ownership，in A.G.Guest（ed）：Oxford Essays in Jurisprudence，Oxford U-niversity Press，1961，pp107－147.


[5]
 在这个意义上或许可以说，没有任何一个法律体制真正承认绝对所有权。


[6]
 据说日本有些地方的生活垃圾就是按数量收费的，有些居民甚至将一些垃圾如动物骨头的水分晒干以减轻重量。


[7]
 见Andrew Reeve：Property，London：Macmillan Education Ltd，1986，pp22－23.


[8]
 也可以认为不存在单独的所有权人，即甲乙均非土地所有权人；更激进的观点甚至根本不谈及所有权人，因为大部分情况下没有必要涉及所有权人。


[9]
 用ownership表示土地所有权主要有两种用处：一是在抽象意义上表示土地所有权，并不具体涉及特定的土地权益；二是表示某种土地权益的归属，主要表明特定权益归谁所有，不包括所有权的其他内容。例如，地役权的所有权用于表明特定地役权的归属，说明享有其所有权的人是地役权人，至于权利的内容取决于地役权的内容，与所有权的构成要件无关。


[10]
 见A.M.Honore：Ownership，in Making Law Bind，Oxford： Clarendon Press，1987，pp165－179。需要注意，Honore所说的所有权是所谓的自由所有权概念（liberal concept of ownership），大体对应于西方国家所有权制度，不涉及其他所有权形态或制度。


[11]
 Honore的论文初次发表时，这一项被称为“禁止有害使用”，主要内容是禁止财产所有者以危害他人的方式使用财产。后来再版时将其明确为一项责任，并将内容扩展到财产所有者阻止他人使用财产损害社会其他成员。也有学者认为，有害使用的责任不限于财产所有者，将其作为所有权要件是误导。例如，每个人都有责任不为损害他人而使用本书，不管本书的所有者是谁。但有学者认为这是对Honore的误读，其实他并非确认哪些是所有权的专属权利，而是指出一个承认私人所有权的法律制度必须认可的某些权利。不能因为其他人可以使用某财产就认为使用的权利不是所有权包含的权利。同样的道理也适用于阻止有害使用的责任。见Allson Clarke＆Paul Kohler：Property Law Commentary and Materials，Cambridge University Press，2005，p204。


[12]
 也有学者持不同意见，认为不考虑税收对财产所有权的影响是一个缺陷。如见Andrew Reeve：Property，London：MacMillan Education Ltd，1986，p22。


[13]
 Incidents很难准确地译成中文，有些词典译为附属权利或义务、财产附带的权利（义务）。分别见薛波主编：《元照英美法词典》，法律出版社2003年版第675页、郑易里主编：《英华大辞典》，商务印书馆2001年修订版第767页。就incidents of ownership而言，附属、附带似不准确，它其实指所有权可能包含的权利义务，故勉强译为“所有权的成分”。依税法，incidents of ownership指个人持有的对特定财产的权益或权利，允许持有人变更、利用财产或者从财产获益，这对于征收遗产税十分重要，一个人可以将财产赠与他人从而减少其遗产数额以避税，但对赠与他人的财产不得保留任何incidents of ownership。


[14]
 国内对财产所有权与所有权资格的细微区别可能缺乏深入分析，译名较杂，大多将title直接译为“所有权”，似已约定成俗，粗略地看亦可接受。也有学者译为所有权资格，如李进之等：《美国财产法》，法律出版社1999年版，第83页。因此，本章将title译作“所有权资格”以便与所有权加以区分，但其余各章仍从众从简译为所有权。还有学者则将title译为产权，如冉昊：“论英美财产法中的产权概念及其制度功能”，载《法律科学》，2006年第5期。


[15]
 该原则有一个制定法例外。根据《1977年侵权（干涉货物）法》第8条，被告因不当干预货物被非货物所有者的原告起诉要求赔偿的，如果货物的真实所有者可以找到且愿意作为当事人参与诉讼，法院可以判决被告直接向真实所有者支付赔偿而不向原告赔偿。这对被告可能非常重要，因为有些情况下不当干涉货物可能面临双重赔偿责任，这个原则消除了双重责任的威胁，但它只适用于货物。


[16]
 还有一种特殊方式是从无所有权资格者手中善意购买财产。不享有财产所有权资格者意图将财产所有权资格转移给他人（例如某人声称要把伦敦塔卖给你），按照任何人不能将他没有的东西转移给他人的一般规则，既然转让人缺乏所有权资格，这种转移就是无效的，购买人不能取得财产所有权资格。但在例外情况下，法律承认支付对价的善意购买人获得了财产所有权资格，不仅可以针对其他任何人，甚至可以击败在先的所有权资格，它是一种独立于在先的所有权资格而产生的新所有权资格。


[17]
 衡平法所有权资格通常只能通过派生取得，因为原始取得的方式早在衡平法产生之前就已经存在。


[18]
 当然，真正所有者的请求权要受到时效限制，即必须在时效期间内提出请求。根据《1980年时效法》，动产的时效期间为6年，时间从提出或应当提出返还请求之日、而非发现之日开始计算。结果，发现者可能在发现物品数年后仍必须奉还。


[19]
 假如发现者将发现物交他人以便找到真正所有者，他显然并未打算放弃对发现物的权利，如果找不到真正者，他有权要回发现物。发现者通常可能将发现物交给土地占住者，占住者如果对发现物享有权利，那也是因为占住而非接受转交的发现物。


[20]
 这个规则针对窃贼之类侵权者早已确立无疑，但访问者被允许进入土地，只是稍微超越许可进入的范围并发现某物品，应当如何适用该规则还不太明确。这可能涉及发现者是否有侵权的意图以及在什么地方发现物品，对此尚缺乏明确的判例规则。


[21]
 英国媒体2009年6月25日报道，英国一位57岁的家庭主玛丽·汉娜比热衷于用简易金属探测器到处探寻宝物，经过长达7年不懈努力，终于探测到并挖出一块有500年历史、价值25万英镑的黄金雕刻品。金片构成无主珍宝，属英王所有，政府将给予相当于金片价值的奖励，依法由汉娜比与土地所有者平分，但土地所有者感谢汉娜比的发掘（否则他根本就不知道地下埋着如此宝物），表示只愿意得到30％。


[22]
 实际上无主珍宝大都是人们探测或者考古挖掘中在地下发现的，地上找到无主珍宝并不常见。


[23]
 这种办法只适用于未登记土地。假如甲打算购买乙的房屋，但发现乙的所有权资格没有登记，甲就应当要求乙提供相应文件（通常是前手将自由保有地产权出售给他的契据）以证明他的土地所有权资格；乙购买地产权的交易如果发生在15年之内，甲还必须要求乙的前手提供证据以证明其所有权资格，直到追溯至超过15年的所有权资格。


[24]
 这类特殊购买权大都是制定法直接规定的，也有的来自普通法，如货物的质押权人在质押人不能履行义务时享有的出售货物的权力，这种权力很早就得到普通法承认。


[25]
 法律确定这一规则主要可能有两个原因：其一，假如后来甲获得房屋所有权，乙的租约将自动地、追溯既往地产生法律效力；其二，即使甲从未获得房屋所有权，也不应当允许他像没有租约一样行事。假如甲后来享有房屋的次要权利，虽不足以使他授予乙一项租约，但可能足以使乙以某种方式事实上利用房屋。英国的土地权益复杂又丰富，这一点有时可能十分重要。


第四章　地产权的原始取得：时效占有

第一节　时效占有简述

一、占有的重要性与时效占有的理由

（一）土地占有的特殊重要性

如前所述，英国法律不那么重视财产所有权，更关注财产的占有。正如有的学者所言：英国地产法里没有什么东西比占有更重要，它是一切所有权、权利和救济的基础。[1]
 从历史传统看，是因为很久以前英国的土地所有权就依赖于特定形式的占有（seisin），基于土地分封关系产生的占有使占有者享有近乎所有者的权利。英国法律有一种很古老的说法：占有是十分之九的法律（Possession is ninetenths of the law），即强调占有的法律意义，尤其是占有对所有权具有的特殊重要性。土地所有权尤其如此，土地占有人享有的权利接近土地所有权，几乎可以对抗所有人，只有土地的真正所有者除外。

从权益的证明看，证明财产所有权显然比证明占有权更困难得多。在一个历史悠久、法律传承的社会，证明某人对土地享有绝对所有权十分困难，几乎没有万无一失的办法。比较而言占有权更容易证明。而且，如果追根溯源地证明绝对土地所有权，归根到底还是要追溯到第一个占有土地的人，即所有权的证明最终取决于占有。

或许更重要的是，英国土地法的核心概念地产权是一个相对的概念。地产权的相对性表明，法律只关心当事人权利的相对优势而不追问绝对权利，这就给占有赋予特殊意义。当事人就地产权归属产生争议时，法院的判决不是要寻找真正的所有者，而是确定双方当事人谁享有更优的权利占有土地，一方当事人或其前手先占有土地，就会胜诉，法院不关心谁是真正的所有者。举例来说，甲是某处土地的所有者，乙擅自占有该土地三年后丙又占有土地，乙向法院起诉丙，丙就不能以“土地的真正所有者是甲而非乙”作为辩护理由，法院只考虑乙丙之间的争议并判决乙享有更优的请求权，因为他先占有土地因而享有地产权，土地的真正所有者是甲与此无关，当然，甲可以起诉乙请求重新占有土地。

而且，当事人取得土地所有权的瑕疵并不影响其占有的法律意义。著名法官Lord Mansfield早在Roed Haldane v Harvey（1769）案就判决指出：原告不能将土地所有权建立在被告的所有权瑕疵之上，因为占有赋予被告一项权利，可以针对任何不能证明享有更优所有权资格的人。同样，在Ocean Estate Ltd v Pinder（1969）案，原告比被告先占有土地，被告主张时效占有被法院驳回后，又提出原告的所有权存在瑕疵，主审法官Lord Diplock指出：针对土地所有权争议，法院只关心双方能够证明的所有权优势，只要甲能够证明比乙享有更优所有权，法院即判决甲胜诉，而不考虑丙可能比甲享有更优的所有权，除非丙也是本案当事人或者他授权乙占有土地。这个判决清楚地表明，法院的任务是确定双方当事人主张占有土地的相对优势，证明对方无权占有土地或者第三人享有更优的权利是不相关的。显然，时效占有制度也反映出英国土地所有权的相对性。

（二）土地时效占有的理由

诉讼时效是各国法律普遍确立的制度，是指当事人在法律规定的时限即诉讼时效内如不及时提起诉讼，将丧失起诉的权利。有关土地权利的诉讼受到时效期间约束，根据《1980年时效法》，收回土地的请求权的时效期间为12年。地产权人如允许闯入者占用土地12年以上，即丧失起诉收回土地的权利，同时丧失地产权，闯入者取得地产权。这就是时效占有，因闯入者的占有与土地所有者的权利相矛盾，通常也称逆占有（adverse possession）。

法律允许一个人擅自长期占用他人土地并据为己有，似乎有些令人吃惊，尽管判例表明大部分时效占有案件并非闯入者故意所为，而是产生于某些错误（例如，相邻土地的边界模糊不清，一方错误地占有另一方的小块土地并真诚地相信它属于自己所有；一方经允许占用另一方的土地，但许可终止后继续占用；出卖人意图将一块土地出售给两个人）。为什么最初错误地闯入他人土地的行为最终却获得了土地所有权？主要有如下原因。

一是消除时间太久的请求权。这一点适用于所有时效规则。一般来说法律不鼓励享有请求权的人久拖不决，长期不主张权利。为了确定性的需要，应当要求请求权人在一定期限内提出请求，不能无限期拖延。一个人既然躺在自己的权利上睡大觉，就不应该在多年之后还允许他强制实施沉睡已久的权利。就是说，经过一定的时效期间，其请求权应当失效，不能再提出请求了。[2]
 这是因为，一方面，当事人的请求如果涉及很久以前的事项，相关证据和证人可能难以查找和确认，很难证明其请求；另一方面，由于事隔太久，对方当事人也难以为自己辩护。占有人可能是无辜的，不知道争议的土地属于他人所有，而是在多年前就错误地相信土地是他的，并且很可能修建房屋或者以其他方式改进土地，花费了时间和金钱，多年之后又允许所有者收回土地，对他来说显然不够公平，甚至有些残酷。[3]
 即使他知道土地归他人所有，如果允许土地所有者多年之后重新收回土地，坐收渔翁之利，而他以有效方式利用土地却被愚弄，也有失公平。因此，法律必须为请求权的行使确定一个时效期间，过期的请求权归于无效，以保护潜在的被告不受休眠的请求权之累。否则，法院如果被迫针对一些发生在很久之前的事情，根据一些因时间流逝而变得不可信、不完全的证据作出决定，诉讼就会变成一场赌博，很可能导致不公正的判决。[4]


二是保障土地所有权。地产法规则及土地转让情况都十分复杂，土地所有权长期演变过程中转让契据的条款很可能出现错误，土地的四至边界也可能不准确，时效期间可以解决这些长久以前的问题，维护土地所有权的稳定。某一次土地转让发生的错误可能在相当长时间都未能发现，当事人占有土地很长时间后才发现问题，再追溯回去，不仅情况复杂、费时费力，而且影响土地所有权的安全保障。时效期间的作用就是消除很久以前的错误可能对土地所有权产生的影响，使占有人的土地所有权免受他人质疑，使以前的错误只有历史意义。这样，土地购买人就不必考虑土地所有权的技术缺陷，否则其土地占有权将来可能受人质疑。类似地，两块土地的边界不明确的，如果一方占有争议土地长达一定时间，边界的不确定性就被视为已经解决，没有必要再考虑边界到底应当划在什么地方的技术问题，长期占有土地的一方将获得土地所有权，不管土地的边界最初在、应当在什么地方。因此，时效期间的效力是防止过期的诉讼，稳定和保障土地所有权。

三是促进土地转让顺利进行。人们通常不可能证明绝对土地所有权，因为必须追溯到几个世纪前国王颁发的令状，需要查找并核实大量文件，几乎难以做到。时效占有规则意味着，经过一段合理的时间后，占有人可以凭借长期行使土地权利这一事实击败其他更早的土地请求权，从而防止被所有者放弃的土地变为荒芜之地，或者因占有人不能提供所有权证明而退出土地市场。占有人如无所有权证明文件，土地就难以进行市场交易，时效占有提供了一个途径来解决这个问题：经过一段时间占有，闯入者可以获得土地所有权并登记为土地所有权人。对未登记土地，时效占有也可以节省土地交易时的查询费用，降低交易成本。虽然证明自己占有土地达12年之久并不能担保享有良好的土地所有权，[5]
 但长期占有土地通常被当成一个良好的指标表明占有人拥有良好的所有权。

四是道德理由。一个疏忽大意的所有者拖延很久才想到赶走一个细心勤奋的闯入者，在道德和公共政策方面也有欠妥当。毕竟，土地是重要的资源，一个土地所有者对土地只有如此之少的利益，以致在12年里竟然不能去走一趟，难道法律还要保护他的权利而完全不顾另一个勤奋投入劳动并改善土地的人的利益？公共利益是鼓励有效地利用土地资源，保护私人所有权只是政策考虑因素之一，而不是全部。在Williams v Usherwood（1982）案，两个家庭于1934年购买相邻土地建房，分别编为31号和33号，两家共用一个车道，各自享有靠近自家住房的那一半道路的所有权，同时享有另一半道路的通行权。为方便起见栅栏建在33号一边，表面看来道路似乎属于31号所有，而且33号住户自1953年起从未使用道路。1962年31号房屋出售，购买人干脆将道路铺平作为停车场。1977年原告一家住进33号，决定行使土地所有者的权利要求取得一半的道路，但31号住户请求时效占有并最终在上诉法院获胜。原告主张其土地所有权应受法律保护，时效法是“骗子的宪章”；但另一方面，原告的前手所有者长期“躺在自己的权利上睡大觉”，31号已重铺道路，花费的成本明显超出正常维修费用，允许原告多年之后再行使旧的请求权亦有不当。[6]


二、时效占有与人权保护

地产权作为一种私人财产权应当受到法律保护，任何人不得随意剥夺。《欧洲人权公约》第一议定书第一条明确保护财产所有权，除非为公共利益且按照法律和一般国际法原则规定的条件，不得剥夺任何人的财产，英国《1998年人权法》将此纳入英国法律。时效占有实际上导致土地所有者丧失地产权，既未给予任何补偿，可能也未经法院的诉讼程序，似乎与上述规定存在冲突，有侵犯人权之嫌。高等法院代理法官Nicholas Strauss QC在Beaulane Properties Ltd v Palmer（2005）案就指出：对登记土地实行时效占有的法律规则与欧洲人权公约相矛盾，它剥夺了土地所有者的土地，却未给予任何补偿，因而很难证明是对任何合法的政策目标做出的合适反应。那些证明时效占有合理性的论据对登记土地不适用，因为登记土地的所有权基础是登记而非占有。

随后，时效占有是否违反人权法的问题曾引起很大争议，最终在下面这个一波三折、引起广泛关注的案件得到了明确回答。


案例：
 Pye v Graham（2003）


案情：
 原告土地开发公司拥有一片约25公顷的农用地，希望取得土地规划许可后进行开发，大家承认这块地有开发潜力，但暂时闲置。1977年邻居（被告）经原告许可在地上放牧，到1983年初双方签订协议，允许被告在当年放牧，期满后如需继续使用应重新签订合同，以便原告需要开发时比较容易收回土地。期满后原告要求被告腾空土地，被告置之不理并继续利用土地，他在上施肥、翻耕，在小棚屋里让牲畜和幼仔过冬，此后年复一年地这样做。即使原先的放牧协议继续有效，按照协议被告也没有权利做这些事情。直到1998年4月原告向法院起诉要求重新占有土地，被告主张他已通过时效占有获得土地所有权。


判决：
 被告时效占有成立。

本案历经多次审理，曲折反复，峰回路转。初审法官Neuberger J判决被告的时效占有成立，但他对原告深表同情，很不情愿作出这个判决，因为这将意味着原告丧失价值不菲的土地，而被告却获得本不属于他的土地，况且他已经耕作十多年而没有支付任何对价，无疑是一笔意外之财，其原因仅仅是原告粗心大意忽视了自己的权利。他指出，我是狠下心判决的。这个判决与正义并不一致，不能以实践的考虑来证明它的正当性。时效占有取得土地所有权，通常被解释为土地所有权有时可能产生不确定性。但是很明显，在实行强制登记的土地所有权体系，除了一两个例外，土地的所有权不大可能产生这种不确定性。支持时效占有的理由一般认为是，人们不应无限期地躺在自己的权利上睡大觉。然而，本案原告当时不打算马上利用土地，因而同意让他人暂时利用土地，很难说有什么正义的原则能够授权闯入者仅仅因为被允许留在地上12年，就可以不付任何代价获得土地。我相信这个结果是不公正的。这种情况下，如果说土地所有者躺在权利上睡大觉就应当被剥夺土地，既不合逻辑，也不适当。说它不合逻辑是因为，我们说土地所有者躺在权利上睡觉只是由于存在12年的时效期间，否则土地所有者不管什么时候需要利用土地都可以随时占有土地。说它不适当是因为，在越来越重视人权（包括享有自己财产的权利）的大气候下，土地所有者仅仅因为没有在12年里采取措施赶走闯入者，就应当丧失土地所有权，而闯入者取得土地所有权且不支付任何补偿。这对土地所有者似乎太残酷，对闯入者无疑是天上掉下一个大馅饼。

原告不服，向上诉法院上诉。

上诉法院推翻初审判决并给原告发布占有令，因为被告一直依据最初的放牧协议而使用土地，没有占有土地并排除所有者的意图，相反，他只打算利用土地，希望原告更新放牧许可，并且原告如有要求，被告愿意支付一定费用，因而不能构成时效占有。

至于时效制度是否违反人权，主审法官Mummery LJ的附带意见倾向于认为，《1980年时效法》并未违反公约，因为这些条款只是剥夺了一个拖延12年仍未起诉的人向法院起诉的权利，这种情况下丧失所有权并不是剥夺其占有或者征收：这只是在时效期间届满后阻止他起诉的一种逻辑的和实用主义的结果。而且，这样规定也是为了公共利益。同审本案的Keane LJ表示赞同，并且指出：欧洲人权法院的判例表明，诉讼的时效期间与欧洲人权公约并不矛盾，欧洲人权法院本身也有诉讼时效的规定。

被告不服，向上议院上诉。在上议院审理过程中、宣告判决前，被告在一次悲剧性射击事故中丧生，其遗孀继续诉讼。上议院推翻上诉法院的判决，恢复初审判决，即被告通过时效占有获得土地受益权，并被授权登记为土地所有者，尽管主审法官也承认判决结果可能有失公平。持异议的Lord Bingham甚至指出：好像被告得到的还不够多似的，法院又判给他们一块价值巨大的土地，却不要求他们给土地所有者一分钱的补偿!

上议院据以作出判决的关键事实是：（1）除通道的门以外，争议土地都用栅栏与相邻土地隔开；门通常锁着，被告掌握钥匙。（2）被告拥有相邻土地并一直放牧，1984年后被告一直利用争议土地，还进行土地改造，均未征得原告同意。（3）被告每年都整修栅栏并负责栅栏的日常维护。（4）多位证人的证言表明，争议的土地好像是被告农场的一部分，有些证人认为争议土地就是被告的。（5）原告聘请的专家证人（一位有经验的土地评估师）被问到，土地所有者的所作所为有什么可能比被告所做更多，回答是他想不起其他任何事情。（6）被告曾请求继续签订协议，但原告一直没有同意，因此被告一直利用土地而未受到质疑。

至于时效规则是否违反人权法，上议院指出，《1998年人权法》无溯及既往的效力，不适用于本案。原告还主张，根据普通法解释规则，英国法院应当按照使英国法律与欧洲人权公约相一致的方式解释和适用法律。上议院指出，这个解释规则只适用于法律有含糊不清和不确定之处，但《1980年时效法》相关条款并无含糊之处。因此，上议院并未对此问题就实体法发表意见。

原告仍不服，向欧洲人权法院上诉，主张英国时效占有法律与欧洲人权法第一议定书第一条不一致，请求英国政府予以赔偿。

2005年11月欧洲人权法院普通审判庭以4∶3判决原告胜诉，认为英国政府应当予以赔偿。英国政府不服，请求欧洲人权法院大审判庭（由17位法官组成）作出最终决定。

2007年8月大审判庭作出有利于英国政府的判决，原告最终失去价值巨大的土地且得不到任何补偿。大审判庭认为：（1）原告因实施英国《1980年时效法》和《1925年土地登记法》而丧失土地受益权，可以适用欧洲人权公约第一议定书第一条。但是，原告并非因允许在特定情况下转移土地所有权的立法或社会政策而丧失土地，而是因为普遍适用的诉讼时效限制，法律条款并非为了剥夺书面所有者的所有权，而是为了解决12年时效占有耗尽所有权的问题，因而只是对土地利用的控制，而非剥夺占有。（2）时效条款是否为了合法目的？时效制度作为国内法律体系的共同特征，服务于确保法律的确定性和终局性的重要目的。为收回土地确定12年的时效期间也是为了公共利益，不同国家按照不同方式规范财产利用和转移，相关规则反映了当地基于对财产的作用和重要性的认识而制订的社会政策，即使土地所有权实行登记，也必须允许立法赋予长期、未受质疑的占有比登记更重要的地位。（3）相关法律条款是否在公共利益与个人权益之间保持适当的平衡？这涉及两个问题。一个是原告未获得补偿；一个是缺乏程序保障。关于补偿，法律干预原告的占有只是控制土地利用，并非剥夺，因而不适用补偿的规定；而且，未遵守时效的当事人要求补偿，也很难与时效期间的概念相一致。至于程序，原告可随时向法院提起诉讼要求占有土地。

少数派承认，时效占有对未登记土地还有正当理由，但对于未登记土地，所有权是依登记而非占有获得的，时效占有没有什么正当理由。除非通过适当的强制征收程序并给予公平补偿，否则，没有什么理由支持这样一种剥夺所有者的所有权、有利于时效占有者、强迫导致明显不公正结果的法律规则。

第二节　时效占有的构成要件

不同时期的判例对时效占有的构成要件没有完全一致的表述，上议院在前述Pye v Graham（2003）案总结指出，时效占有的基本要件有两个，一是闯入者占有土地；二是这种占有是逆的。表面看来两个要件都比较容易确定，但实际情况并非如此。

一、闯入者占有土地

闯入者首先必须占有土地，具体方式可以是剥夺土地所有者的占有或者在土地所有者占有后进入土地。为证明占有的存在，必须表明占有的事实和占有的意图。对此，Lord Browne－Wilkinson在Pye v Graham案确认：占有包含两个因素，一是实际占有，二是占有的意图，其中最根本的是，如无法律所要求的意图，法律上就不存在占有。事实上，不论罗马法还是普通法，除物理占有（physical possession）的客观行为，都要求还必须有占有的意图。这种意图可以从实际行为本身推断出来，实际上常常也是如此。但毫无疑问，这是法定占有的两个相互独立的因素。就英国法律来说，把意图作为单独的因素显然是必要的。

（一）占有的事实

根据Slade J在Powell v McFarlane（1970）案得到公认的判决意见，实际占有（factual possession）意味着适当程度的物理控制（physical control）。什么行动才能构成足够程度的排他性物理控制取决于具体情况，特别是土地的性质和该性质土地的通常使用方式。大体上说，要构成实际占有就必须表明自己像占住土地的土地所有者那样对待土地，同时没有其他人这样做。当然，每一个案件都取决于具体案情。上议院在前述Pye案确认这个判决并且指出，闯入者需要做的只是如此。Grahams占有土地，土地在他的排他性物理控制之下，书面所有者被栅栏和锁排除在外，并且他按照与相邻农场完全相同的方式利用这块土地，完全构成实际占有。

闯入者的哪些行为表明实际占有取决于土地的性质和具体案情。如果是房屋，闯入者可以生活其中；如果是相邻的他人土地，闯入者可以围起栅栏并进行耕作。某些案件的占有显而易见，比如在他人土地上修建房屋、进入并占用他人建筑物、将邻居的一块土地纳入自己的农场一起耕种等；但多数案件涉及不明确、模棱两可的行为，通常是土地闲置不用，土地所有者在似同意又非同意的情况下允许闯入者利用。一般来说，闯入者偶尔使用土地（如偶尔走过他人土地）肯定不构成实际占有。但根据土地的性质，如果土地只适宜于非常有限的用途，偶尔利用也可能足以构成实际占有。在Red House Farms v Catchpole（1976）案，河流改道形成一座小岛，岛上土地不适宜任何重要农作物生长，法院认为，原告时不时在岛上打猎足以构成实际占有，因为偶尔打猎可以说是岛上土地的唯一用途。

闯入者的占有必须具有排他性。通常是筑起栅栏把土地围起来。在早期判例Seddon v Smith（1877）案，法院就认为这是“最强有力的可能的证据”。当然，法院在其他案件也曾判决修筑篱笆并不是决定性理由。显然，闯入者与土地所有者共同占有土地是不够的。判例还表明，其他人特别是土地所有者仍然利用土地，与闯入者的请求权是不一致的。闯入者的占有行动越短暂，就越容易表明土地所有者这样做是为了维持土地占有，这种情况下法律倾向于认为是土地所有者而非闯入者占有土地。另一方面，土地所有者只是采取微不足道和偶尔的行动，不足以否认闯入者实际占有。土地所有者的行动如果是闯入者许可的，或者土地所有者主张一项小于占有的权利，[7]
 显然不能否认闯入者的实际占有。

闯入者的占有必须是持续不间断的。占有一旦中断，不论是闯入者主动离开还是被迫中断，实际占有都随之终止。在Generay Ltd v Containerised Storage（2005）案，闯入者在他人土地修建暂时围栏以占住土地，但他随后离开土地三个月，上诉法院判决：闯入者自愿离开土地足以中断土地占有，未能通过时效占有获得土地所有权，即使他并不打算永久地离开。在下面这个案件事实与Pye v Graham（2003）类似的判例，法院作出了同样的判决。


案例：
 Topplan Estates Limited v Townley（2004）


案情：
 被告经许可在原告的土地放牧，1982年许可期限届满后继续占有土地超过12年，可以主张通过时效占有获得土地所有权，但在1993年时效占有期间届满前，原告将其中一片土地出售给地方公路管理局用于扩展公路，公路管理局把边界的篱笆移走，用这片土地进行公路扩建工程，为期一个多月。被告未对公路管理局的行为提出异议，以免原告知悉他占有土地的情况。随后原告起诉要求重新占有土地，被告则主张时效占有。官司打到上诉法院。


判决：
 被告不能时效占有争议土地，因为他中断了占有。

原告还主张，被告未对扩展公路提出异议，意味着对其他土地的时效占有也随之中断，上诉法院予以否决，认为被告没有义务提醒原告注意到时间的流逝对他不利，当然，闯入者如不诚实则另当别论。就实际占有来说，扩建公路对被告继续使用其余土地没有什么影响。

需要指出，法律要求闯入者持续占有土地达12年以上，并不要求闯入者在其间任何时候都一直占有土地。某些土地的性质只适宜一年里某段时间使用土地，闯入者在土地不能利用的时候未占有土地，不能作为否定时效占有的理由。

（二）占有的意图

闯入者实际占有土地，还必须存在占有土地的意图。对土地的物理控制本身不足以证明占有，例如房主不在家时占住房屋、临时照看朋友的房屋、借住在朋友家，都不足以表明占有土地。为确立时效占有，占有人必须表明为自身利益而利用土地的意图。按照Slade J在Powell v McFarlane（1970）案的解释，就是闯入者意图以自己的名义、为自身利益而排除其他任何人包括土地所有者，只要这样做是合理、合法、切实可行的。而且，闯入者不仅要有占有的意图，还必须向其他人包括土地所有者表现出这种意图。上诉法院在Prudential Assurance v Waterloo Real Estate（1999）案明确指出：原告必须有占有土地的主观意图，而且必须以公开的行动表明这种意图。通常，闯入者的占有行动如果是模棱两可的，证明占有的意图就变得非常重要。

两类案件对意图的要求显得非常重要。（1）闯入者知道土地所有者未利用土地（比如土地闲置待开发）后进入并利用土地，土地所有者当时没有现实的理由赶走他，闯入者是意图占有土地还是临时利用就显得至关重要。这种情况很常见，假如闯入者的所作所为不只是偶尔利用，特别是筑起篱笆，这将表明充分的占有意图。（2）闯入者的行为可以看成是行使其他某些权利，是否构成实际占有的关键就在意图。如George Wimpey Ltd v Sohn（1967）案的闯入者对花园享有地役权，他为花园筑起篱笆以阻止陌生人进入，但这种行为可以看成是扩展地役权，意图是更好地享用地役权而非占有土地。

法院一般不愿依赖闯入者的说明来证明其意图，而是寻找某些行为以推断出占有的意图，例如，耕作相邻的他人土地，修建栅栏、安门并上锁。法院认为，锁门的行为毫不含糊地表明当事人意图占有土地并排除土地所有者。一般来说，修建栅栏、篱笆足以表明占有的意图，但对此行为可能有多种解释，如果目的不是排他性占有，就不存在占有的意图。在典型判例Inglewood Investment Ltd v Baker （2002）案，闯入者修筑篱笆的目的是防止自己在里面睡觉时受人打扰，并非排除他人占有，法院认为，这不足以证明时效占有的请求。

根据判例，确定闯入者是否存在占有的意图需要注意如下几点：

其一，闯入者的意图是占有而不是拥有。判例要求的意图是以自己的名义排除其他人（包括土地所有者），只要实践上合理可行且法律程序允许，并不要求闯入者意图拥有或获得土地。因此，不一定要求闯入者的行动与土地所有者的意图相矛盾。

其二，闯入者愿意妥协不影响占有的意图。闯入者如经土地所有者要求即愿意支付租金或签订租约，并不意味着没有占有的意图。既然必要的意图是占有而非拥有的意图，是一种在合理可行的情况下排除土地所有者的意图，那么，闯入者经土地所有者要求后愿意支付租金或者签订租约，与他同时处于占有地位并不矛盾。在Lambeth London BC v Jack Blackburn（2001）案，闯入者占有房屋并换了锁，亦未支付租金，时效期满后主张时效占有，他知道自己是闯入者，只要土地所有者提出要求，他将会被赶走或支付租金。初审法官判决，既然闯入者没有认识到他有权排除土地所有者，就没有占有的意图。但上诉法院指出，闯入者当时显示出充分的占有意图，直到他被赶走为止，因而时效占有成立。同样，闯入者如遇土地所有者质疑就打算放弃占有，并不妨碍或者排除必要的占有意图。在Buckinghamshire CC v Moran（1990）案，闯入者知道土地所有者准备将来利用土地，并且清楚地表明他只打算在土地所有者利用土地之前占用土地，上诉法院认为，这足以构成占有土地的意图。

其三，闯入者错误地相信他享有土地权利而占有土地（例如闯入者误认为自己是承租人或土地所有者，并据此占有土地），不影响时效占有的请求权。在Lodge v Wakefield City Council（1995）案，闯入者曾是政府公租屋的承租人，因政府管理失误，他自1974年后长期未付租金，并错误地相信自己仍作为承租人占有房屋，直到1980年才得知自己的法律地位。时效期满后他主张时效占有，地方政府辩称，原告一直自认为是承租人，在得知实际地位前并无占有的意图，不能计算时效期间。但上诉法院认为，原告生活其中并排除他人，有占有房屋的意图，其时效占有应从停止支付租金时开始计算，即使他当时并未意识到自己的真实地位。类似地，法院在Hughes v Cook（1994）案判决，即使闯入者误认为他已经是地产所有者，也可以通过时效占有获得土地所有权。

其四，土地所有者是否知道闯入者的占有无关紧要，法律并不要求他必须知道。占有人利用土地必须是公开的，因此，理论上说土地所有人应当有机会知道时效占有的情势，但有判例表明，土地所有者事实上不知道时效占有，并不能阻碍闯入者的请求。即使土地所有者没有意识到土地属于他，也不影响时效占有。有学者甚至提出，即使土地所有者错误地认为土地属于闯入者所有，仍可有效成立时效占有。①

二、占有必须是逆的

所谓“逆”是指与土地所有者的权利相矛盾，即闯入者的占有行为与土地所有者的土地权利不一致，属于错误的占有，并非要求占有人对土地所有者怀有某种敌意或攻击性。因而，闯入者占有土地如果得到土地所有者许可，或者是为了实现法定权利（如承租人行使租赁权），则不能构成时效占有。土地所有者许可闯入者在一定时期内占有土地的，可以认为许可期满后开始时效占有。如是租约，为时效占有的目的，承租人一旦停止支付租金，即视为口头终止租赁并开始时效占有。

（一）土地所有者同意

判例早就指出，闯入者经土地所有者同意后占有土地，或者擅自占有土地后得到土地所有者许可而继续占有土地，不构成时效占有。不过，闯入者在许可到期后或者土地所有者撤销许可后继续占有土地，视为未取得许可而占有土地，可以开始计算时效占有的时间。土地所有者的同意可能是明示的，也可能是隐含的。

闯入者占有土地若得到土地所有者明示许可，即使很久以前许可的，也很难构成时效占有。在Trustees of Grantham Christian v Scouts Association（2005）案，1957年双方当事人分别购买两处相邻土地，原告的土地当时主要用于存放垃圾，1959年原告发现被告在原告土地上扎起帐篷，于是口头许可原告暂不拆除帐篷，但必须保持土地整洁。1985年被告用该土地修建一处小公园，种植观赏树木和灌木并修建木桩篱笆。2002年双方产生争议，初审法官判决被告自1985年起时效占有，被上诉法官推翻。上诉主审法官Blackburne J认为，被告经原告同意后占住土地，一项许可持续多年并不意味着它不再是一项许可。困难之处在于许可是口头的，亦未要求被告为使用土地支付对价，只要求保持土地整洁，被告按要求做了，许多年过去了，双方就使用争议土地之事一直没有书面合同，似乎已经不那么清楚许可的持续存在了，但这并不意味着许可已终止生效。就此而言，本案的许可与Pye v Graham案的放牧协议完全不同，放牧协议是定期的，并且期满之后土地所有者拒绝续约。[8]


闯入者依据与土地所有者达成的口头、书面协议而占有土地是否构成时效占有，情况较为复杂。假如双方经协商达成口头协议，闯入者据此占有土地，但双方最终并未签署正式协议，那么，根据Bridges v Mees（1957）的判决，可以构成时效占有。闯入者依据书面协议占有土地但并未履行协议的义务，是否构成时效占有？在Hyde v Pearce（1982）案，当事人依据土地买卖合同占有土地长达14年，但从未支付购买土地的价款，表面看来显然是时效占有，但上诉法院判决：双方最初签订的合同约束闯入者后来的占有，因而不存在时效占有。

土地所有者隐含同意的，闯入者通常不构成时效占有。有些情况下土地所有者未明确许可闯入者占有土地，但其行为隐含有此意思。比较典型的是，土地所有者发现闯入者占有土地后，双方开始协商解决争议，这将被认为隐含地同意闯入者占有土地，直到协商结束为止。在Bath＆North East Somerset DC v Nicholson（2002）案，闯入者擅自进入土地，土地所有者得知后开始协商，准备授予闯入者一项租约。高等法院判决指出：一旦土地所有者知道闯入者的存在，双方开始协商签订租约，即表明闯入者继续占有土地取得土地所有者隐含同意，不能构成时效占有。同样，在Colin Dawson Windows Limited v Howard（2005）案，原告占有被告的土地数年后，被告要求收回土地未果，随后几年原告一直与被告协商（包括多次通信）购买该土地，但未能达成协议。原告占有土地达12年后向法院主张时效占有。上诉法院指出：双方通信的含义是，只有经过协商达成购买土地的协议后，原告才能继续占有土地。双方的通信是一种公开、客观的行动，理性人都会得出结论说，原告能否继续占有土地取决于双方能否达成协议。被告如果在协商期间起诉原告侵入土地，原告就会以双方的协商行为表明她获得了占有土地的隐含许可作为辩护理由。据此判决时效占有不成立。

（二）承租人时效占有

承租人显然不能主张时效占有租赁的土地，因为他是依据租约而占有土地的，与土地所有者的权利并不矛盾。承租人在租约终止后如继续占有土地，同时不支付租金或者未以某种方式承认土地所有者的所有权，则可以主张时效占有。不过，承租人与一般闯入者还是存在某些区别：后者必须确立占有的意图，适用Pye v Graham规则，而承租人一般被认为具有这种意图，而且，承租人的占有原先经过土地所有者同意，租期届满后变成未经同意，其占有是逆的。在Williams v Jones（2002）案，租期届满后承租人继续在租赁土地牧羊，上诉法院认为这足以构成事实占有。

需要注意，就时效占有而言，以口头方式达成的定期续展租赁的承租人处于特殊地位。这种租赁在第一个租期届满时就开始针对土地所有者计算时效期间，承租人如继续支付租金，则从下一个租期届满时开始计算。因此，承租人只要足够长时间不支付租金，就可能获得地产权。这对出租人显然十分不利，出租人如不能或不打算及时追讨租金，最好的办法是定期要求承租人以书面形式承认出租人的土地所有权，以防止时效占有，否则出租人可能面临很大风险。下述判例的原告初审败诉就表明了这种风险，幸运的是上诉审为他找回公道。


案例：
 Smith v Lawson（1997）


案情：
 被告长期生活在哥哥的房子里，每周支付小额租金。1978年哥哥去世后房子转归侄子即原告所有，侄子告诉被告可以继续居住直到去世，并且不必再付租金。1991年被告宣称她因时效占有变成房屋所有者，并将房屋出售给第三人（第三人随后又将房屋转移给她），原告则请求法院宣布他是房屋所有者。初审法官判决，被告自停止支付租金时开始计算时效期间，已通过时效占有取得房屋所有权。原告上诉。


判决：
 被告不能构成时效占有。

上诉法院并未关注被告的占有，而是着眼原告的地位，认为原告表示不再向被告收取租金相当于一项许诺，被告则据此行事，这就产生许诺禁止反悔，他此后不能再要求被告支付租金。因此，原告针对被告继续占有房屋没有任何正当的诉因，所以被告不能针对原告计算时效期间，也就不存在时效占有。

（三）土地所有者为特定用途保留土地

土地所有者当时不打算利用土地，让土地暂时闲置留待将来用于特定用途，时效占有就变得更复杂。在经典判例Leigh v Jack （1879）案，土地所有者打算利用土地修公路，但久未开工建设。自1854年起邻居便利用土地存放原材料，并于1865年和1872年修起栅栏。法院判决这不构成时效占有。主审法官Bramwell LJ指出，为了击败土地所有者，占有人的行为必须与土地所有者为了意图的目的而享用土地相矛盾。本案的土地所有者当时并没有修公路或耕种土地的意图，因而，邻居的占有与土地所有者的意图并不矛盾。

这一判决后来逐渐形成一项规则：土地所有者为未来特定目的而闲置土地，不能被占有和利用土地的闯入者剥夺土地所有权。随后的判例普遍予以支持，甚至有判例表明，闯入者占有土地所有者暂不利用的闲置土地，被视为得到土地所有者的隐含许可，因而不能产生时效占有。但是根据《1980年时效法》，不能仅仅因为闯入者的占用与土地所有者当前或未来的土地用途并不矛盾，就假定存在这种隐含的许可。虽然根据特定案件的具体事实可能隐含一项许可，但这通常要求闯入者与土地所有者之间存在某种形式的交易。

显然，根据Leigh v Jack规则，闯入者占有空闲土地的，法院倾向于支持土地所有者。但经过百年变迁，下述判例对此提出疑问并作出偏向闯入者的判决。


案例：
 Buckinghamshire County Council v Moran（1990）


案情：
 1955年原告地方政府获得一小块土地准备修建绕行道，在靠近道路的一边修建栅栏，与相邻花园连接的一边未修，起初安排工人割草、整理土地，但1961年相邻土地所有者开始在地上割草并清理土地，原告知道后即不再派人割草。后相邻花园几经转手，1971年卖给被告，被告知道那块土地属于原告，但看起来好像构成相邻花园的一部分，仍旧加以维护，修建栅栏和门并装锁。1976年原告写信主张利用这块土地的权利，但此后九年一直未采取进一步行动要求收回土地。原告起诉时，被告及其所有权前手已把那块地作为花园利用12年以上。原告主张，既然那块土地当时没有用处，在修路前只能空闲，被告及其前手的占有就不构成时效占有。初审法官驳回原告的请求。原告上诉。


判决：
 维持原判。

上诉法院表示怀疑是否存在特定规则适用于这种情形，但运用了区别的技术，认为Leigh v Jack（1879）案与本案存在区别，前案的闯入者未能确立排除土地所有者的意图。①

不过，每个案件的判决都取决于具体案情。在East Sussex CC v Miller（1991）案，原告拥有一家商店及上面的公寓，为扩建一所工艺学校，准备废弃商店及公寓。在长达14年里先后有不同的闯入者相继住进公寓，换了锁并维修公寓，支付地方财产税并主动要求支付租金，但原告拒绝给予他们承租人的法律地位。郡法院和上诉法院都发现，根据案件事实，先前的闯入者都得到隐含的许可，因而时效占有的请求不能成立。

比较本案与Moran案，主审法官Farquharson LJ着重考虑到案件涉及不同区域的土地，郊区的一处花园与大都市里一套公寓完全不同，在大城市里给公寓换锁很容易看成是出于安全考虑，不一定涉及公寓所有权。两个案件的主要区别在于，本案被告认为自己是占住公寓，直到原告需要时为止；而Moran案的闯入者把自己看成是未经许可的占住者。

第三节　时效占有的基本规则

随着土地登记普遍推行，登记土地日益增加，时效占有的理由越来越缺乏说服力。因此，法律委员会的研究报告提出改革登记土地的时效占有制度，只有为了确保土地仍可进行市场交易和阻止产生不公正的结果，才能适用时效占有，并建议修改登记土地时效占有的程序和规则。[9]
 议会根据这些建议，在《2002年土地登记法》相关条款修改了登记土地时效占有规则。此后，登记土地与未登记土地时效占有的成立要件仍然相同，但适用的具体规则有所不同。

一、未登记土地的时效占有：传统规则

时效占有的基本规则是，占有人必须持续占有土地达到法定时效期间，不得中断占有，并且不得存在欺诈行为或者隐匿相关事项。

（一）法定时效期间

《1980年时效法》第15条第1款规定：自诉权发生之日起，经过12年期限届满后，不得提起恢复土地占有之诉。[10]
 这表明，自诉权产生即闯入者进入土地时起，12年以后土地的书面所有者就不能提起诉讼了。法律并未明确规定必须将土地所有权转移给时效占有人，通常只能通过拒绝给予书面所有者任何救济来确保没有人能够赶走时效占有人。一旦发生争议且时效占有人胜诉的，他可以请求登记为土地所有者，原土地所有者的权利终结。

土地所有者如无行为能力，主要指未成年人或者精神病人，根据《1980年时效法》第28条，其时效期间是丧失土地占有之日起12年或者无行为能力终止之日起六年两者之中较长的期限，但最长不超过30年。不过，要适用这一规则，土地所有者必须在产生请求权之时即无行为能力，否则就应当适用普通的12年时效规则。

时效规则对未来权益人的时效期间也有特殊规定。假定土地纳入信托，甲为终生权益人，甲去世后归乙，则甲享有即时权益，乙享有未来权益。假如1990年闯入者丙占有土地，对甲应适用12年时效期间，从丙占有之日起算，到2002年即因时效期间届满而丧失起诉权和土地所有权，但法律给乙提供了进一步保护，针对乙的时效期间为时效占有之日起12年或乙实际取得占有权之日起6年两者之中较长的期限，即未来权益人可自真正享有权益时开始计算时效期间。甲去世时乙的未来权益才变成实际占有的权益，假如甲2004年去世，乙的权益只到2010年才因时效期间届满而丧失，此时丙已占有土地20年。

信托受益人起诉受托人追讨信托财产不受时效期间限制，但法院倾向于严格适用这一规则。如Pollard v Jackson（1994）案的房主去世后，他女儿15年后从加拿大回来要求行使继承权，她发现，居住在房屋上层的老人去世后，底层承租人已全面接管整个房屋并主张时效占有。她起诉声称，承租人是推定受托人，因为他知道房主去世时土地必须纳入信托，这样他作为推定受托人不能依据时效期间否认她的受益权。上诉法院驳回她的请求，因为这将意味着，只要书面所有者在12年内死亡且闯入者知情，就不可能存在时效占有。

（二）闯入者持续占有土地

闯入者必须证明至少12年持续占有土地，从未间断。中途放弃占有、一段时间后重新占有的，时效期间应当自再次占有时重新计算，不能连续计算。而且，闯入者利用土地如果只是偶然的活动，例如停几次车，则不能构成时效占有，只能请求长期使用的地役权。

不过，连续占有可由数人先后进行，不要求由一位占有人完成。通过赠与、继承或交易，闯入者的土地权利可以转移给他人，他人占有土地后时效期间继续，可以把前手的时效期间加在一起计算，从而完成12年的时效期间。在Williams v Usherwood（1982）案，一处房屋有数位占有人，他们先后连续占有土地超过12年，成功地依据时效占有取得土地所有权。不过，数人连续占有的，他们之间也可能产生争议，如占有的土地属于哪一位占有人？即使一位闯入者成功地依时效占有取得土地所有权，也可能被之前的占有人起诉。假如1976年起甲不间断地占有乙的土地，1984年丙接手占有，1988年后乙就因时效届满丧失诉权，但甲可以起诉丙。这个例子再次表明土地所有权资格的相对性。

（三）不存在欺诈或隐匿

《1980年时效法》第32条规定，时效占有人必须证明没有故意隐匿其占有行动或者通过欺诈而占有土地。如有任何欺诈，时效期间应当从书面所有者“能够合理谨慎地发现欺诈”之时开始计算。当然，是否存在隐匿、欺诈要根据客观情况而非当事人主观意思作出判断。如Rains v Buxton（1880）案的占有人连续占住地下酒窖60年后，书面所有者提出占有被隐匿。其实酒窖的门一直公开通行，没有任何隐瞒，并且从地下室可以清楚地看到门。因此，法院驳回原告的请求，判决占有人成功地获得酒窖所有权，但其上部分的所有权仍归原告。

需要指出，如同其他法律诉讼一样，请求时效占有的人必须注意，不要在协商解决争议的过程丧失时效占有的请求权。如Colchester BC v Smith（1992）案，原告连续15年耕种被告的农用地，据此请求时效占有，但被告辩称耕作得到被告许可。法院审理过程中双方协商达成协议：原告放弃时效占有的请求权，被告许可原告继续耕种15年。后原告重新主张时效占有，上诉法院判决：双方的协议系自愿达成，原告不得反悔，因而不能再请求时效占有。

（四）时效期间的法律后果

判例很早以就承认，时效占有人自占有之时即享有自由保有地产权，但在时效期间届满前很容易被土地所有者击败。因而，时效占有人在时效期间届满前就享有所有者的权利和权力，可以针对土地所有者以外的其他任何人，例如可以针对土地侵权行为提起诉讼，有权起诉要求恢复土地占有（假如第三人剥夺其占有）。时效届满前土地所有者与闯入者同时享有土地的自由保有地产权，看起来似乎有些奇怪。理解的关键还是地产权的相对性，法院解决财产权益争诉并不要求当事人证明绝对权利，只要证明其权利比对方更好就足够了。[11]


一旦时效期间届满，即针对有关当事人产生相应的法律效力。

对土地所有人，根据《1980年时效法》第17条，土地所有者不仅失去起诉收回土地的权利，也将丧失土地所有权或地产权，这比简单地丧失诉权的后果要严重得多。

对时效占有人，曾有判例认为，时效期间届满后存在一项法定所有权转移将土地所有权转移给闯入者，但法院在权威判例Tichbourne v Weir（1892）案指出，时效法不具有这种效力，相反，如系未登记土地，土地所有者的地产权已经终结，所有附带权利亦随之耗尽，他对闯入者没有请求权，也不能要求闯入者支付租金；闯入者在一个新的所有权项下享有地产权。[12]
 如系登记土地，土地所有者的所有权不能简单地因12年时效占有而终结。根据《1925年土地登记法》第75条，土地所有者将以信托方式为闯入者持有土地，闯入者变成信托受益人，直到他依法提出申请并登记为土地所有者为止。

对享有土地权利的第三人，因为时效占有人的地产权是通过法律的实施而非正常交易获得，他不是法律意义的“购买人”，不能利用善意购买人原则，其地产权必须服从其他各种在先的土地权利，不论是法定权益还是衡平法权益，比如有利于邻居的地役权、限制性契诺等。时效占有人即使不知道第三人的权利或者这些权利并未登记，仍要受其约束。

对出租人，时效占有如果针对承租人，时效期间届满将导致承租人丧失租赁地产权，但不影响出租人的地位，因为出租人在租期届满之前没有权利实际占有土地，因而针对时效占有人没有请求权，结果，时效占有人可以继续占有土地，直到租期届满为止，不过，一旦租约终止，出租人即有权要求收回土地。时效占有人只有在租约终止后继续占有土地12年以上的，才能导致出租人丧失地产权及起诉要求收回土地的权利。

针对承租人的时效占有可能面临更复杂的问题。有些情况下时效占有人的时效期间届满后，承租人请求恢复占有受到时效期间限制，可能提前放弃租约从而激活出租人的诉权，让出租人起诉时效占有人。这种放弃是否有效？承租人的地产权已因时效期间届满而丧失，他还有什么权利可以放弃？在Fairweather v St Marylebone（1963）案，原告1894年与承租人协商达成租期99年的租约，但后来被告占有土地，1959年时效期间届满，承租人受到时效法约束，决定放弃租赁。上议院以3∶2判决承租人的放弃有效，针对被告承租人的权利和租赁地产权因时效法而丧失，但他与出租人的权利义务不受影响，仍有地产权可以放弃。

这一判决受到普遍赞同，但也遭到批评，特别是出租人成功地赶走时效占有人后，没有什么理由阻止他将土地重新出租给原承租人!这对时效占有人显然不够公平。法院对此似乎有所认识。在Central London Commercial Estates v Kato Kagku Ltd（1998）案，闯入者针对承租人时效占有一处登记土地超过12年，但未申请土地登记处将其登记为土地所有者，承租人随即放弃租赁，法院判决承租人是闯入者的受托人，闯入者有权继续占有土地，直到租期届满为止。这一判决可以有效地防止登记土地的承租人在时效占有期间届满后放弃租约。

二、登记土地的时效占有：《2002年土地登记法》

20世纪初英国引入土地登记系统主要作为土地转让程序的一部分，并未预期对规范土地所有权的实体法产生根本性影响。但多年实践表明，登记土地与未登记土地之间确实存在实体差别，时效占有方面表现得尤为明显。最初议会打算尽可能少地修改现行规则后适用于登记土地，[13]
 但人们越来越清楚地认识到，登记土地与未登记土地所有权之间存在着非常现实的差别，特别是土地登记后比较容易发现谁是土地所有者（因为登记资料可供公众查询），因而需要采取不同的时效占有规则。

经多年努力，《2002年土地登记法》对登记土地设计出新的时效占有规则，改变了时效占有登记土地的期限和登记程序，但时效占有的构成要件仍然适用，并且对未登记土地仍适用以前的规则。根据新规则，时效占有人可以通过两种方式登记为地产权业主，一种是直接向土地登记署申请登记；一种是在诉讼中辩护成功，由法院发布命令登记为业主。新规则更好地反映了现代土地交易和土地登记的现实。近年的判例表明，新规则确实大大降低了时效占有登记土地的可能性，有利于保障土地所有权安全。

（一）占有人申请登记为业主

新规则设计了两阶段登记程序。

1.第一次申请登记。时效占有人占有土地达10年以上，可以申请登记为该土地的业主，一般来说他必须证明自己直到申请之日一直占有土地，但特殊情况下占有人完成10年占有后被土地所有者赶走（非依法院命令），在被赶走后6个月内提出登记申请亦属有效。土地登记署收到申请后，应通知土地的登记业主和其他利害关系人，包括登记的负担或更优地产权的业主（如租赁所有者、中间出租人），并注明联系方式。各利害关系人收到通知后未作反应、未表示反对的，申请人将被登记为地产权业主。这种情况下时效占有的时效期间由原来的12年降至10年。

如果有人作出反应并表示反对，土地登记署一般不予以登记，但有三种例外情形可以登记：（1）禁止反悔。土地所有者请求占有土地，但因为存在禁止反悔的衡平权，其请求是不合良心的，并且当时的情形表明申请人应被登记为业主，则申请人将被授权登记为业主。例如，甲以言语或行为向乙作出某种陈述，乙信赖该陈述并采取了对其不利的行动，就产生禁止反悔，甲不能否认其陈述，乙享有一种衡平权即获得某种救济的权利，通常的救济是将申请人登记为业主，如不能给予这项救济，由审裁员（adjudicator）决定如何满足申请人的衡平权，必要时可向高等法院上诉。[14]
 （2）享有其他土地权利。时效占有人事实上享有某些土地权利，例如，时效占有人依遗嘱或无遗嘱继承规则被授权享有土地，或者，土地购买人已付清价款但尚未完成土地法定权益转移，因而依据单纯信托而享有土地权益。[15]
 （3）对土地边界出现合理错误。申请人的土地与时效占有的土地相连，但一直未划定准确的边界线，并且过去10年里申请人合理地相信那块土地属他所有，即构成对边界的合理错误，申请人可以登记为业主。

这三种情形下闯入者只需要占有土地10年，经申请即可能登记为业主。另一方面，只要利害关系人反对且不属于例外情形，申请就将被驳回，即使申请人占有土地相当长时间（例如15年）才提出申请。而且，一旦提出申请，登记的业主和其他利害关系人将被警醒，意识到闯入者的存在，并可能起诉要求恢复占有土地。当然，利害关系人提出反对后，可由双方当事人协商解决，有某些情况下申请人为获得土地可能需要支付一定费用或者承担一定义务（地役权、限制性契诺）。双方不能协商一致的，则由审裁员裁定，或者利害关系人向法院起诉。

2.第二次申请登记。第一次申请被驳回后，一般来说土地所有者或其他利害关系人应当采取措施赶走时效占有人。他们如未采取行动，申请人继续占有土地，那么，自第一次申请之日起满两年后，可以第二次申请登记为业主并获得成功，将被授权登记为新的业主。

与旧规则相比，时效期间仍然是12年，只是增加了一道程序，即时效占有人第一次申请登记，以提醒登记的业主和其他利害关系人知道闯入者的存在，并给他们提供一次机会表示反对、提起诉讼，保护其土地所有权或其他土地权利。

判例表明，即使土地所有者未提出反对，只要时效占有人的申请存在错误，法院更愿意保护土地所有者。如Baxter v Mannion（2010）案，被告1996年购买一块土地待开发，原告占有土地并于2005年申请登记为土地所有者，土地登记署将申请送达被告后未获答复，遂将原告登记为该土地的新所有者。依据2002年土地登记法，土地所有者若认为登记有错误，有权申请更正。被告随后提出，原告的占有不足法律要求的10年，并申请土地登记署更正登记，原告表示反对，认为登记程序并无错误，被告在规定期限内未提出反对，登记符合法定程序。原告申请审裁员裁断，审裁员认定原告占有土地的时间不足10年，土地登记署的登记存在错误，并裁决变更登记，恢复被告为土地所有者。原告上诉，高等法院衡平庭认为，对2002年土地登记法所说的“错误”应作广义解释，包括土地登记署关于时效占有人请求权的有效性方面的错误，这既是它本身的含义所在，也符合《1998年人权法》的要求，既然原告提出申请时占有土地的时间尚不足10年，土地登记署将其登记为土地所有者就是一个错误，应当改正登记，重新将被告登记为土地所有者，据此驳回原告的上诉。

（二）依法院命令登记为业主

时效占有人如果在诉讼中抗辩成功，则由法院发布命令将其登记为新的业主。

时效占有人第一次申请时，土地所有者可能提出反对并向法院起诉要求收回土地；或者，即使时效占有人未提出登记申请，土地所有者随时可能提起诉讼。时效占有人作为被告，在诉讼中可以主张相关事实和证据作为抗辩理由，只要其辩护取得成功，即获得胜诉判决，法院就会发布命令，要求土地登记署将其登记为争议土地的业主。

需要注意，时效占有人登记为业主包含两个含义：针对租赁地产权人的时效占有将登记为租赁地产权业主；针对自由保有地产权人的时效占有将登记为自由保有地产权业主。

三、土地所有者阻止时效占有

时效占有规则可能导致土地所有者因疏忽大意、漫不经心、未能及时采取措施赶走闯入者或采取措施不当，结果丧失起诉的权利，从而丧失土地所有权，这无疑是十分严厉的惩罚。土地所有者如何避免时效占显然十分重要。不过，一旦时间期间届满，土地所有者几乎没有任何救济，所以，土地所有者在时效期间届满前必须采取适当措施阻止时效占有，至少中断或终止时效占有期间。

闯入者在时效期间届满前主动离开或应土地所有者要求离开土地，或者土地所有者采取可行的自力措施重新占有土地迫使闯入者离开，时效占有期间随之中止或终止。但通常不会如此简单，土地所有者还必须采取如下措施来终止时效期间。

（一）许可闯入者占有土地

土地所有者不愿或不能立即赶走闯入者并重新占有土地，他可以采取的一个简单办法是明示地许可闯入者继续占有土地，使时效占有变成许可的占有。这种许可可以采取协商同意、授予闯入者一项土地租赁或者其他方式，明示闯入者继续占有土地得到了土地所有者许可。通常可能引起争议的是，土地所有者只是简单地写信给闯入者，授予他利用土地的许可，闯入者可能回复、也可能未予答复，能否中止时效期间？表面看来，既然闯入者继续占有土地得到土地所有者许可，就不再是时效占有，判例对此予以确认。


案例：
 BP Properties Ltd v Buckler（1987）


案情：
 被告的母亲租赁一处农场房屋，租期届满后并未续租，但继续占住房屋，构成时效占有。房屋所有者几次试图收回房屋未果，还引起当地人敌意，只得放弃收回房屋的努力，转而写信给占有人，明确地允许她在有生之年居住其中且免付租金。占有人收到信后未予回复。几年后占有人去世，土地所有者起诉要求收回房屋，与母亲一起生活的被告则主张他已依时效占有取得房屋所有权。官司最后打到上诉法院。


判决：
 不构成时效占有。

上诉法院认为，土地所有者写信给被告母亲，明确表示允许她继续居住且不必支付租金，母亲并未回复，这种情况下土地所有者显然不能再要求赶走她，同时也终止了母亲的占有时效期间，此后她是经许可而占有房屋的，其继续占有不再是逆的，土地所有者起诉的权利不再受时效期间限制。当然，闯入者对土地所有者的明示许可可以接受、也可以拒绝，闯入者如希望继续时效占有，应当回信表示拒绝许可，本案占有人的沉默并不等于拒绝。

这一判决允许土地所有者通过许可闯入者继续占有的单方面行为中止时效期间，没有发生费用，也缺乏法院诉讼程序的公开性，因而遭到批评。但是应当注意到，本案的占有人对土地所有者的许可信既未表示接受、也未明确拒绝，而且许可并未施加任何条件，理解为占有人接受似乎符合常理。假如闯入者回信明确表示反对，后果将会如何，目前还不清楚。不过，假如土地所有者的许可附有一定条件，并非无偿许可，那么，闯入者同样可以公开表示拒绝或者接受，但此时闯入者的沉默不能看成是接受了许可，他对许可的条件并没有明确的态度，不能因其默默不语而认定他接受该义务。

除土地所有者明示许可，有些情况下法院还承认隐含的许可。在Colin Dawson Windows v Howard（2005）案，闯入者多次与土地所有者通信协商购买土地，上诉法院指出，理性的人会认为双方的通信表明一项隐含的许可，即闯入者可以继续占有土地直到协商结束，因而闯入者继续占有土地不构成时效占有。

（二）让闯入者书面承认土地所有者的权利

土地所有者当时并不反对闯入者继续占有土地，也不打算立即通过诉讼解决争议，又不想因时效占有而丧失土地所有权，他还可以要求闯入者书面承认其土地所有权，从而中止时效期间，因为时效占有要求闯入者的占有必须是逆的，一旦他承认土地所有者的权利，占有就不再是逆的。不过，闯入者的承认必须是正式的，最好是书面的，非正式、口头的承认似乎不能产生应有的效力。而且必须在时效期间届满之前承认，一旦时效期间届满，即使书面承认亦属无效，对土地所有者来说无济于事。但另一方面，闯入者不论以何种形式明确表示承认土地所有者的权利，均可作为证据来表明闯入者并无占有的意图，因而不构成时效占有，尽管闯入者的承认本身并不是决定性的，其证明效力亦需视具体案情而定。

闯入者承认土地所有者的权利，可以是双方协商达成某种协议或者其他书面形式，不过常用办法是土地所有者与闯入者签订租约将土地租给闯入者使用，允许继续占有，但是作为承租人而占有，不构成时效占有。法院倾向于认为，双方签订的协议或租约是闯入者承认土地所有者权利的一个不可辩驳的证据。在Colchester BC v Smith（1992）案，被告长期占有原告的土地，然后请求时效占有，但原告提出质疑并要求重新占有土地，结果双方协商达成一项妥协：土地所有者授予被告一项租约将争议的土地出租给被告，被告承认土地所有者的土地所有权，并承认自己未通过时效占有获得任何权利。随后双方发生诉讼，初审法院判决，被告已通过时效占有获得土地所有权，但上诉法院判决指出，双方达成的协议有效，从而否认了被告的权利。上诉法院同时接受了这样的观点：仅仅是简单地承认土地所有者的权利是无效的，但如果双方达成协议，并且土地所有者依协议采取行动，则足以阻止闯入者依赖时效占有。法院强调，只要存在自由达成的真实协议，就有充分理由要求双方履行协议，而不必求助于昂贵且不确定的法院诉讼程序。

类似地，在George Bigden v Lambeth London BC（2000）案，闯入者自1985年起先后占住地方政府所有的公寓且未支付租金，1989年他们向地方政府提出一份请愿书请求地方政府不要将房屋出售给某住房协会。后时效期间届满，他们主张时效占有，但法院判决：请愿书相当于承认地方政府的权利，特别是请愿书并未质疑地方政府出售房屋的权力和权利。

不过，新判例表明，闯入者提出不影响实体权利的协商建议，不是阻止时效占有的理由。


案例：
 Ofulue v Bossert（2009）


案情：
 1976年原告将伦敦一处自有房屋出租后移居尼日利亚，1981年承租人离开并让被告父女继续居住。当时房屋很破旧，地方政府曾命令关闭，被告对房屋进行维修并支付有关税费，但未向原告支付租金。原告有时回来，并表示希望将房屋出租给被告但未达成协议。1987年原告起诉要求占有房屋，被告反诉辩称，基于被告的维修工作，原告曾许诺将房屋出售给他们。1991年被告提出不影响实体权利的要约要求购买房屋，但遭到拒绝。因原告无力继续诉讼，法院只得中止诉讼。到2003年原告再次提起占有之诉，被告则主张时效占有。初审法官判决，时效期间已于1999年届满，时效占有成立，被告应被登记为业主。原告上诉，上诉法院维持原判决，原告再向上议院上诉。


判决：
 维持原判。

原告主张，被告因以前的诉讼和不影响实体权利的购买要约承认了原告的房屋所有权，从而时效期间中止。但上议院认为，被告虽然承认原告的房屋所有权，但他递交答辩状后承认的因素不再起作用，时效期间继续。被告提出不影响实体权利的购买要约不能用来作为否认其时效占有的理由，因为提出要约是为了解决以前存在的争议，公共政策不允许将这种要约随后用于反驳要约人，否则就没有人愿意为解决争议而提出和解建议了。

（三）向法院起诉

土地所有者中止或终止时效期间的最后手段和最典型办法是，及时地向法院起诉要求重新占有土地，赶走闯入者。如时效期间已接近届满，这几乎是土地所有者能够采取的唯一安全的办法，仅仅要求闯入者离开或进行协商是不够的，因为时效期间很快就会届满。

土地所有者一旦起诉，必须继续诉讼，直到法院作出判决。单纯向闯入者发出传票却不正式起诉，起诉后不采取行动积极诉讼或拖延诉讼，导致诉讼不了了之或被法院中止、撤销，只是简单地意味着土地所有者不受时效期间的阻碍，但不能中止时效期间。土地所有者必须继续诉讼并获得法院判决，通常必须是胜诉判决，才能中止或终止闯入者的时效占有。

在Markfield Investments Ltd v Evans（2000）案，土地所有者起诉要求重新占有土地后无所行动，法院随后撤销诉讼。闯入者后来主张时效占有，土地所有者辩称以前的诉讼已导致时效期间中止。初审法官和上诉法院一致判决，闯入者时效占有成立，土地所有者的诉讼被撤销，不能中止时效占有。




[1]
 见Mark Wonnacott：Possession of Land，Cambridge University Press，2006，Preface。不过，该书作者指出，英国法律从未形成适当的占有理论。


[2]
 不过，时效期间是从实际享有权益之时起算的。未来权益人在真正享有权益之前不能被认为躺在权利上睡觉，就是说时效规则不能消灭未来权益，包括出租人的归复权。未来权益人只到真正享有权益时，才开始计算时效期间。


[3]
 假如土地所有者鼓励或者默许占有人修建房屋或改进土地，占有人可以主张财产权禁止反悔，阻止土地所有者收回土地。但时效占有的情形通常不存在土地所有者鼓励或默许，难以主张禁止反悔。


[4]
 土地登记制度的普遍建立和长期运作会削弱这个理由的说服力，因为登记的土地所有权通常都有证明文件，即使在许多年之后证明文件仍然有效，并且可以利用。但即使如此，时效占有仍然是有意义的。事实上登记不能完全排除时效占有，澳大利亚新南威尔士州长期实行不动产登记后仍然允许土地的时效占有。


[5]
 最突出的问题是长期租赁，占有人针对承租人的时效占有完成后，租期届满时出租人仍可向占有人主张其土地所有权。


[6]
 有学者指出其他原因，如心理因素。闯入者长期把土地当成自己的加以利用，一旦丧失土地占有，可能很失望，而土地所有者因疏忽逐渐淡化与土地的联系。在这个意义上说，法律保护时效占有不是因为闯入者有什么优点，而是考虑他丧失占有的失落感。见Kevin Gray and Susan Francis Gray：Elements of Land Law，Oxford University Press，fifth edition，2009，p1162－1163.


[7]
 例如William v Usherwood（1981）案，土地所有者主张他有权进入争议的土地以便维修房屋，并未意识到他才是土地所有者。


[8]
 本案还涉及另一个问题，即被告的某些行为如种植观赏植物超出许可的范围，能否产生时效占有？Blackburne J认为，即使某些行动在许可之外，也不能据此认为许可随之终止，因而不意味着产生时效占有。他承认双方有可能达成许可条款：一旦发生某个事件，如被告的活动超出许可范围或者双方当初预期的范围、未能保持土地整洁，许可将自动终止，从而使被告变成闯入者，甚至只要具体案情证明是合理的，也可以隐含此类条款，但他不认为像本案这样模糊的许可会隐含此类条款。


[9]
 Law Commission：Land Registration for the Twenty－First Century，Com No 254，1998.


[10]
 根据《1980年时效法》第32条，如果基于欺诈或因错误而请求救济，或者与原告的请求权相关的事实被刻意隐瞒，那么，自原告发现相关实情或者以合理的勤勉能够发现时、而不是事件发生时，开始计算时效期间。


[11]
 两人先后占有同一土地可以很好地表明了这一点：假设乙时效占有甲的土地8年后，丙接着占有，4年后时效占有成立，谁享有土地？Asher v Whitlock（1865）案的判决表明：乙比丙享有更好的请求权。但假如丙单独占有土地超过12年，其时效占有针对乙同样有效。


[12]
 闯入者的地产权是一种自由保有所有权，不论时效占有是针对土地所有者还是承租人。不过，针对承租人时效占有的，租期届满后出租人重新占有租赁地产，闯入者的地产权就很容易被出租人击败，但在此之前时闯入者享有自由保有地产权。


[13]
 例如，《1925年财产法》第75条规定：时效期间届满时土地所有者的所有权并未丧失，而是为闯入者纳入信托，闯入者可以申请登记为新的土地所有者。这种信托方式曾被认为是登记土地适用时效占有规则的一个合理的办法。


[14]
 审裁员是依《2002年土地登记法》任命的官员，负责就当事人依据该法提出的各种申请（包括时效占有的申请）履行司法职能，作出裁定。财产权禁止反悔案件通常应向法院起诉解决，增加一项审裁员决定的救济措施，主要是考虑到，土地占有人依据该法申请登记为业主，比向法院起诉更容易、成本也更低。


[15]
 购买人付清价款后、完成登记前，依法成立一项单纯信托，出卖人为受托人，购买人为受益人。这是一种法定信托，受托人的义务是将土地法定所有权转移给受益人，与普通受托人明显不同。这一制度主要解决地产交易双方在付清价款与完成登记期间的地产归属问题，依衡平法地产已属购买人所有（因未登记，依普通法仍属于出卖人），土地的实际利益（包括出卖人再次出售土地所获收益）均属购买人所有。这在一定程度上也可以防止“一物二卖”，因为出卖人再次出售土地的收益归受益人。


第五章　地产权的原始取得：购买土地

购买土地无疑是现代社会取得土地所有权的主要方式。长期以来土地一直是最重要的财产，也是每个人必不可缺的立足之基。即使一个人可以免费到世界各地旅行，可能还是留恋自己简陋的家。经济发展、社会变革、生活演化更加重了人们对家的依赖；人人能够安居仍然是一些人口大国普遍面临的难题。就此而言，对土地特别是房屋交易的法律制度无论怎么强调都不过分。英国地产法经过长期演化，对土地权益和负担登记、土地特别是房屋交易、房屋租赁、租金控制等制定的法律细致而复杂，特别是判例规则广泛而具体。本章简要说明地产交易的基本过程，着重介绍其中签订合同、查询土地权利和负担两个关键环节。

第一节　土地交易过程概述

英国土地交易法律比较复杂，主要是因为法律承认土地的各种不同权益，这显然能够更好地适应和满足各种各样现实、合理的土地需求，同时更好地平衡不同土地权益人之间的利益关系。加之英国长期以来对登记土地与未登记土地实行不同的规则，使交易规则更趋复杂。归纳起来，地产交易可分为两个阶段、十个步骤。

一、土地交易过程的两个阶段

土地交易过程通常分为两个阶段，即签订合同（交换合同）和转移土地（conveyance）：首先由双方当事人协商一致后签订合同，买方同意购买、卖方同意出售地产权；然后，经过一段时间准备，买方将购买价款支付给卖方，卖方将土地的法定所有权转移给买方，双方履行合同完成交易。当然，实际交易过程要复杂得多。

（一）签订合同

购买人在正式签订合同前要做大量准备工作。[1]
 一般来说，除寻找并实地查看房屋、了解有关土地的各方面情况外，购买人主要关心两个问题，一是必须确认卖方确实有权出售土地，应当要求卖方证明其土地所有权良好并且可以转移给购买人；一是必须明确是否还有其他人对土地享有权利，这些权利包括限制土地利用的契诺、通行权（地役权）、树木保护令，甚至可能还有分期偿还抵押贷款的义务等，它们很可能影响、阻碍购买人将来利用土地。因此，购买人在签订合同前通常必须进行广泛查询，全面调查土地权利和负担情况，否则购买的地产权可能受到他人权益约束或者在衡平法上与他人共享土地。

具体来说，购买人签订合同前必须做好以下三项准备工作。

一是了解有关土地的基本情况。买方通常要确认有关土地的一些信息，诸如，房屋所在地的地方税税率是多少，该土地是否按规定交纳了地方税？双方拟定的交易价格是否包括家具如地毡、疑似土地固着物在内？土地是否存在尚未解决的权益争议如边界纠纷等。买方律师收到卖方律师起草的合同草稿后，通常还要提出一些问题并进行查询。

二是查询地方土地负担。买方通常要在地方土地负担登记系统查询土地是否存在地方土地负担。依据《1975年地方土地负担法》，这些负担由土地所在地的地方政府负责登记，包括各种土地负担的详细情况。因此，买方可以通过地方土地负担登记处查出土地的各种负担，比较常见的主要有，土地位于烟污染控制区，不得随意产生烟雾；房屋周边的树木或森林系古树保护令的保护对象，未经批准不得随意砍伐、破坏；土地所有者未按期缴纳地方税，因而地方政府对土地享有优先请求权；土地的开发、建设存在规划控制（如规划的居住区不得进行工业建设），修建任何建筑物都必须符合规划；房屋列入具有重要历史意义的文物和古建筑目录，不得随意拆除、改进、扩建等。这些负担对土地利用从而对土地的价值和交易都有十分重要的影响，买方必须查询并予以澄清。此外，经当事人请求，地方政府还可以提供涉及该土地的其他相关信息，如地方道路的修建、改建计划和占用土地的规划，使购买人能够充分了解土地未来可能受到的影响，更好地作出交易决定。当事人查询地方土地负担、询问其他有关信息均需填写标准的表格，并支付小额费用作为登记处的运作经费。

三是调查土地所有权状况。交易过程中卖方必须表明他享有土地所有权，买方要全面调查卖方的土地所有权状况。目前证明土地所有权与查询第三人土地权益存在两个不同的体系：尚未登记的土地适用旧规则，由当事人查看土地权契据，追溯卖方的土地所有权直到法律规定的期限之前；已依法登记的土地适用制定法确立的新规则，买方可以直接向土地登记处查询。因此，购买人首先必须明确拟交易的土地是否进行了地产权登记，从而确定应当适用哪个体系进行查询。具体请看第三节。买方经调查了解和查询后对土地状况感到满意的，可以作出相应的财务安排解决交易所需资金问题。如有必要，可以获得地产估价师的土地估值报告作为确定合同的交易价格的参考。

双方对价格等基本条款达成一致的，可以签订具有约束力的合同。具体办法可以是双方签署同一份合同，也可以是分别签署两份相同的合同后交换合同。经过长期实践选择，目前普遍采取交换合同的办法，双方分别在自己的律师准备好的一份内容完全相同的合同上签字，然后相互交换合同。因此，签订合同阶段有时也称为交换合同。实践选择交换合同的办法主要是因为，当事人通常需要让不同的交易同步协调进行。很多情况下当事人购买一处房屋只是系列交易的一个部分，例如，A先从B那里购买了一处住房，B转而从C手中购买一处住房，C又从D那里购买住房。让各当事人的交易合同协调完成无疑非常重要。B在能够保证向C购买房屋的合同有效成立之前，肯定不希望先承诺将其房屋出售给A。交换合同的过程就要是努力寻求每一项交易合同大体能够同时进行，从而促进不同交易的协调。[2]


一旦双方签订合同，合同就具有法律约束力，双方均有义务履行合同。但在签字或交换合同之前，任何一方如不愿继续交易，均可结束协商和交易过程，且相互均不必承担任何责任。不过，正是因为这种协商的自由且双方当事人均可随时退出而不必承担法律责任，容易造成当事人赌博，例如，卖方可以从其他潜在购买人那里接受一个更高的价格，从而与第三人达成交易；反之，买方也可能以更低的价格与第三人交易。

（二）转移土地（完成交易）

双方当事人做出各种必要的安排后，购买人支付价款，卖方将地产权转移给购买人，同时有义务将土地的占有转移给购买人。这种程序通常称为完成交易或执行合同，需要另外签署一份文件，即经双方当事人签署、有证人见证并交付的契据。

转移土地并非实际地交付土地或者土地所有权证书，只是双方签署一份契据象征土地所有权已经转移。地产权未登记的，土地转移契据本身具有直接将土地法定地产权转移给买方的法律效力，无需其他程序或遵守其他形式要求；地产权已登记的，转移契据必须向土地登记处申请并经登记后，才能将地产权转移给买方，登记之前土地所有权并未发生转移。

从签订合同到转移地产权之间一般有4周时间差，这并非法律的强制要求，学者们亦未强调有什么法理基础，而是基于两方面现实原因：（1）从签订合同到转移地产权间这段时间里当事人还有许多工作要做，在达成正式合同前当事人一般不会或者没有必要做这些事情。（2）当事人出售土地的交易通常与购买另一处土地联系在一起，住房交易更是如此。购买一处新房通常需要同时出售一套旧房，两项交易最好能够在时间上衔接好，以免造成不利后果，例如，购买人完成购房交易后，旧房尚未出售，就会造成一处住房的空闲和浪费，而且可能同时偿还两处住房的抵押贷款，造成经济困难；或者，出售旧房后未能及时完成新房的购买，导致无家可归。正因为这种衔接的需要，购买房屋的过程复杂且时间较长，加之交易规则和手续繁杂，通常都是委托律师或中介机构代理进行交易的。

二、土地交易的十个步骤

按照法律规则，根据房屋交易实践和面向普通大众的非专业网站提供的购房指南，购房交易大体可以概括为十个主要步骤。

1.寻找合意的房屋。根据自身经济实力和家庭成员生活需求，确定准备购买哪种房屋。按照建筑形式，房屋大体分为四类：（1）独门独院的别墅，有单独的花园和车库，具体又分为三种：一种是两层或三层的独院；一种是只有一层的院落，四周都是草地，价格更高；一种是古建筑，外表普通，但历史久远，内部宽大、舒适，四周环境优美，价格最高。（2）双户别墅即双拼，是两户连在一起形成的一栋房屋，通常各有小花园、车库和通道，以两层居多。（3）联排房，即3户以上的房屋连接在一起形成一排，各有小院和小花园，通常没有车库。（4）公寓，即高层建筑里区分出单元房屋，生活设施俱全，主要由开发商新建，一部分由政府修建安置低收入家庭。一般来说，房屋价格是按照公寓、联排、双拼、独院的顺序不断提高，不过，房屋的年代、面积、卧室的数量和大小、内部设施和装修情况、花园大小、周围环境（包括学校、医院、交通等配套设施，甚至邻居的情况）都会影响房屋交易价格。英国的房屋通常直接按每栋房屋的整体价格进行交易的。

购买人确定欲购买房屋的类型后，可以通过多种方式寻找合适的房屋。例如，查看当地报纸的房地产广告、联系当地建筑公司了解新房建设情况和相关资料或者通过房产经纪公司查询。根据《2004年住宅法》，自2008年1月1日起所有待售房屋都必须由地产代理商准备一份房屋信息包（home information pack，简写为HIP，说明房屋的主要信息），供潜在购买人查询，否则不得上市出售。因此，购买人只要在网上查询房屋信息包，即可找到比较合适的房屋。初步选定房屋后，购买人应当安排亲自察看房屋，确保房屋符合要求，特别是了解是否需要为修理或装修花费额外的费用。通常，购买人至少要查看两三次。

2.聘请律师或专业地产转让师负责解决法律问题。购买人可能亲自完成某些工作，但房屋买卖的法律规则和过程十分复杂，最好请律师、地产转让师作为代理人，他们作为专业人士更熟悉交易情况，而且，按照律师协会、地产转让师协会的要求，他们必须购买执业保险，万一他们出现职业疏忽或错误，由保险公司负责赔偿购买人由此遭受的损失。[3]


购买人如果和朋友、同居伴侣等共同购买房屋，最好请律师起草一份协议，说明他们如何分享房屋权益以免日后产生争议，因为法律对如何分割房产权益没有明确规定。

3.协商合同条款。代理人通过地产经纪公司与卖方商定价格。卖方的报价通常是经过评估后提出的，必要时买方也可以聘请地产评估机构对房屋进行估价，作为协商定价的基础和依据。双方协商确定价格后，购买人提供承诺购买房屋的确认书，卖方提供有关房屋地产权的详细资料。然后由双方代理人协商合同条款。通常是卖方律师起草合同文本，交买方代理人审查提出修改意见，经协商就合同条款达成初步一致后，买方代理人将合同复印件送卖方签字，原本留待购买人签字。卖方代理人同时应向买方提供有关材料：（1）房屋地产权契据复印件，以确认卖方拥有房屋，并说明房屋所有权受到的限制（如他人的通行权）；（2）有关房屋的边界、纠纷事项、担保、变更等方面的详细资料；（3）出售房屋时应当包含的各种固着物和家具的清单。代理人应向买方解释清楚这些文件的含义并留下复印件备查。

一旦初步达成一致，购买人可以要求地产代理商将该房屋退出交易市场，以免他人继续进行交易；同时，卖方可能要求购买人支付小额保证金，通常不超过500英镑，以确认购买人愿意继续交易；万一交易最终失败，保证金将返还购买人。

4.进行查询。买方代理人应及时对房屋所有权和土地负担进行查询，包括查询房屋地产权及其限制、地方土地负担以及是否还有其他人享有房屋权益，通常还要向当地政府查询计划的道路建设、开发项目和申请规划许可的情况，确保房屋不存在其他预料之外的负担或限制。具体请看第三节。

5.房屋勘查。房屋年代较长、结构比较特殊的，购买人通常要聘请房屋评估师进行勘查（survey）。房屋勘查与评估不同，它不仅评估房屋的价值，还检查房屋结构存在的问题。为降低费用，可以聘请一位评估师同时进行房屋评估和勘查。勘查主要有两种：（1）简易勘查，只对房屋容易看见部分的状况进行勘查并提出报告，有时会建议进行更全面的勘查，如检查蛀虫的情况；（2）全面勘查，主要适宜于老旧房屋、结构特殊可能存在潜在问题的房屋。估价师会报告勘查结果，特别是现存或潜在的问题，提出处理建议及所需费用。如果勘查报告表明房屋存在问题，购买人需要考虑是否继续交易或者要求卖方降低价格。

购买人应将房屋的估价报告、勘查报告送代理人审查提出意见。代理人如有不同意见，应向购买人解释清楚，然后再作决定。购买人可以要求卖方给予价格折扣或者要求卖方进行适当维修。购买人最终决定购买房屋的，双方代理人就合同细节进行最后协商。

6.交换合同。购买人对律师查询和房屋勘查的情况等表示满意，或者发现问题后与卖方协商达成一致的，可以在合同上签字，并将合同交给代理人以备交换合同。只到正式交换合同前，购买人一直不受约束，可以反悔，不再继续交易。

双方都同意交易的，由代理人商定交换合同的具体时间和地点，双方当事人各执一份自己签字的相同合同进行交换，交易对双方即具有约束力。交换合同后，房屋在衡平法上就变成购买人所有。交换合同时，卖方通常坚持要求购买人支付一笔定金（deposit）作为善意的象征和完成交易的担保。定金通常为房屋交易价格的10％，存入律师专用账户，但律师不能随意动用，只到完成交易之日作为购买人支付的交易价款的一部分支付给卖方。随后购买人若拒绝完成交易，定金归卖方所有，不再返还购买人。[4]


7.抵押贷款安排和房屋保险。绝大部分购买人都需要银行贷款以支付购房款。购买人应向银行或其他金融机构提出贷款申请，不同金融机构的贷款利率和条件有所不同，购买人可与多家金融机构协商后选择适合的一家提出申请。购买人难以亲自承担具体工作的，可以请抵押顾问帮助选择正确的抵押方式和贷款机构，确定准确的抵押贷款数额，准备抵押申请文件和抵押契据等。

金融机构会要求进行独立的房屋估值以确定最高贷款额，并要求购买人支付评估费用。贷款数额如果超过房产估值的一定比例（通常是75－80％），金融机构还要求购买人就超过部分支付贷款保险费，以确保贷款安全，万一购买人不能按期偿还贷款，由保险公司负责偿还超过部分。金融机构根据房屋估值报告和购买人的贷款申请等因素决定是否贷款，通常在接到申请后3周左右作出决定。同意贷款的，还要求购买人将所购房屋抵押作为贷款的担保，万一购买人不能按期偿还贷款，金融机构可以取得房屋所有权。因此，购买人签订贷款合同时通常还要签署房屋抵押契据。

双方交换合同后，房屋损失的风险就转移给购买人。因此，购买人最好及时给房屋投相应的保险（如火灾保险等），以免万一出现损失无法获得赔偿。

8.完成交易的准备。双方交换合同后，代理人还可以进行进一步查询，以确保卖方提供的有关房屋的主要情况准确无误，并且卖方不存在受破产宣告等特殊情形。出现这些情况的，可以作为购买人拒绝继续交易的理由。

代理人应当计算出完成交易所需全部款项，包括购买价格的余额（扣除定金部分）、代理费、印花税、土地登记费等，购买人在完成交易前必须准备好这些款项。同时，代理人应与发放贷款的金融机构联系，确认抵押贷款协议的各项安排，并确保在完成交易之日前能将贷款的款项转入代理人的专用账户，以备完成交易。同时，卖方代理人要准备一份财产转移契据，由卖方和买方签字后存放于卖方代理人处，待完成交易时使用。

做好这些准备后，双方代理人协商确定完成交易的地点和具体日期，如系购买新房（这种情况比较少见），完成交易日比较容易确定；如果是旧房，通常可能有一个搬家的链条，必须等到卖方搬入新购的房屋后，才能将房屋腾空交给买方，完成交易的日期较难确定，或者确定后很可能推迟。

9.完成交易。在确定的完成交易日，买方代理人将购房款项（包括定金）转入卖方代理人账户（一旦代理人收到款项，交易即有效，代理人随后再将款项交卖方）；卖方将房屋钥匙交购买人，卖方代理人则将事先签署的房屋转移契据和土地登记证书交给购买人的代理人，整个交易终告完成。

10.房屋所有权登记。完成交易后，购买人支付印花税，将房屋转移契据送交土地登记处申请登记，经土地登记处审查后将购买人登记为新的房屋所有者。然后，购买人将房屋所有权契据转交发放贷款的金融机构，作为抵押贷款的保证。[5]


一般来说，从购买人接受卖方的报价到双方交换合同需7周时间，从交换合同到完成交易需要4周，通常购买一处房屋的整个过程大约需要10－12周，当然这不包括购买人事先进行准备的阶段。

第二节　签订合同

地产权或土地权益的交易合同与其他合同在许多方面是相同的，都必须遵循合同的基本要求，但与其他合同存在一个重要区别：长久以来出售土地权益的合同必须服从制定法的形式要求。人们可以口头买卖一辆汽车（尽管实际生活中很少见），但土地交易必须符合一定的形式要件。具体要求主要取决于签订合同的时间。《1989年财产法（杂项条款）》实施后签订的合同适用该法的新规则，此前的合同适用旧规则。理论上说此前的大部分合同可能已经履行或发生争议后诉诸法院，旧规则的适用范围很小，但事实并非如此，主要原因在于，当事人意图授予地产权或土地权益的行为，即使依普通法不能有效成立，但依衡平法仍可能被认为构成一项合同，从而产生一定的衡平法权益。而且，当事人此前达成的非正式协议如不产生争议，就会存续很多年，仍应适用旧规则。在Lloyds Bank plc v Carrick（1996）案，原告的请求权依赖他在1981年与妻兄达成的一份协议，法院必须根据当时的合同成立规则来确定协议是否有效。

一、1989年前的旧规则

土地交易的形式要件最早由《1677年反欺诈法》提出，该法第4条规定：任何人不得依据一份出售或者以其他形式处理土地或土地权益的合同提起诉讼，除非合同采取书面形式并经指控的对象或其合法授权的人签字。其实际含义是，土地交易合同除非采取书面形式或有书面证据，否则不能强制实施。这一规定后来变成《1925年财产法》第40条继续有效。根据这一规定，涉及土地权益的合同可以采取书面形式，也可以采取口头形式，而且双方当事人之间的通信作为要约和承诺，最后也可能成为一份书面合同，但是，采取口头形式的合同必须有书面证据或者已经部分履行，才能强制实施。

（一）书面合同或书面证据

书面合同应当是一份由当事人签字的文件，也可以是两份完全相同、分别由双方当事人签字并相互交换的文件。因此，双方当事人可以通过信件、电报等书面往来达成书面合同。

双方达成的口头协议只要存在书面证据，亦可强制实施。法律对书面证据没有具体的形式要求，只要是书面的，载明双方达成的口头协议并明确协议的基本条款。当然，书面证据必须包含必不可缺的基本要素，即当事人的姓名（或者是某些描述，可据以确认当事人）、地产的清楚描述、对价，缺乏任意一项，法院就不会强制实施口头合同。除此以外，书面证据可以包含其他内容，法律对此没有限制。因此，买方在与卖方达成口头合同后写信给卖方说，他同意按照特定的价格购买地产权，这封信就是一份书面证据，足以证明合同的存在。有判例表明，甚至购买人写给律师的信在特定情况下亦具有相同的证明效力。卖方收到买方的定金后出具的收据，构成充分的书面证据，即使卖方并未打算让收据具有这种效力。数份文件一起（如多封来往信件）同样可以成为合同的有效证据。对口头合同要强调三点。

其一，通过口头协议达成的合同即使缺乏书面证据仍属有效，只是不能请求法院强制履行。这种区分并非没有意义，有时可能十分重要。在Low v Fry（1935）案，双方协商达成买卖地产权的口头合同后，买方交给卖方一张支票用于支付部分价款，但随后买方不想继续交易，乃通知银行止付支票。由于口头合同缺乏书面证据，卖方不能申请法院强制实施合同，但法院判决卖方有权依据支票追收价款，因为双方达成的口头合同是有效的。

其二，口头合同可以作为辩护理由。书面要求只是表明，如无书面证据证明合同存在，当事人就不能依据合同起诉对方，但并不阻止诉讼过程中将口头合同作为辩护理由。在Monnickendam v Leanse（1923）案，双方当事人口头达成土地买卖合同，买方将定金付给卖方后不想继续完成交易，乃起诉要求追回定金。尽管卖方不能起诉要求法院强制履行口头合同，但法院认为，口头合同可以作为卖方的辩护理由，卖方可依口头合同保留定金。

其三，作为合同证据的书面文件必须由当事人签字。不过，法律只要求被强制实施的当事人签字，即可针对他强制实施，请求强制实施的当事人是否签字无关紧要，未签字亦不影响其请求权。因此，法律并不强制要求双方当事人签字。假如只有买方签字，他显然不能针对卖方要求强制实施口头合同，但卖方可以针对买方要求强制实施，尽管他并未签字。反之亦然。这意味着，假如只有一方在口头合同的书面证据上签字，那么，对方可依该书面证据起诉他，而他却不能起诉对方。

（二）口头合同的部分履行原则

口头合同即使没有书面证据，只要存在部分履行合同的行为，表明当事人已履行合同项下义务，他也可以依据合同部分履行原则强制实施合同。

如前所述，土地交易合同即使不符合形式要求，也不一定无效，它可能构成一份有效合同，只是不能强制履行。有些情况下当事人可能并未意识到合同存在形式缺陷或不了解这种缺陷的实质含义，因而认为合同完全具有法定约束力，并据此采取行动实际履行合同。随后对方当事人如果意识到合同不能强制履行，就可能拒绝履行或继续履行合同。这种情况下，一方当事人相信合同可以强制履行并采取行动履行了合同义务，如果允许对方拒绝履行合同义务，显然会造成不公正的结果。

议会制定《1677年反欺诈法》的主要目的是防止有人利用口头合同实施欺诈，以减少口头伪证和欺诈案件，但实施后很快产生预料之外的效果，这部防止欺诈的法律却被不肖之徒当成实施欺诈的工具。例如，有些聪明人与对方达成口头合同后故意不留书面证据，依据合同获得利益后或交易条件变得对自己不利时，再依该法主张合同缺乏书面证据而无效，从而欺诈对方当事人。典型的是，卖方口头同意出售房屋却故意不提供任何书面文件，并同意买方搬进来装修、改进房屋，然后再主张合同无效并依法要求收回房屋，买方因缺乏书面证据，不能证明双方存在有效合同，因而无法强制实施合同，同时难以获得其他适当的普通法救济。结果，因实施该法所造成的不公正可能与其消除的不公正同样多。

为防止产生这种新的欺诈，衡平法院作为良心的守护者自然要出面干预，很快确立了合同部分履行原则（doctrine of part performance）：只要合同的一方当事人信赖对方的承诺并依据合同采取行动，即部分地履行了合同，那么，该合同尽管缺乏书面证据，依衡平法也可以强制实施。衡平法认为，一方当事人采取充分的行动部分履行一份口头合同，就产生一种衡平权，使他有权获得救济。当然，请求强制履行合同的当事人必须证明他采取了行动，并且这些行动清楚地表明合同的存在。法院通常要求原告证明，假如不存在有效合同，他肯定不会采取这些行动。法院必须考虑两方面情况才能作出判决，一方面是收回当事人已采取的行动（有时已不可能，即使有可能也会变得很不公平）；另一方面是完全履行合同，即要求双方采取行动完成应当履行尚未履行的义务。

衡平法部分履行原则的理论基础是阻止欺诈。衡平法认为，合同的一方当事人让对方基于“双方达成的合同可以强制履行”的认识采取行动履行合同，随后又翻脸声称合同缺乏书面证据因而不能强制履行，这是一种欺诈行为，应当予以救济。而且，部分履行行为具有证据功能：当事人因相信合同可以强制履行而采取了行动，恰好证明双方之间存在合同。

既然部分履行原则把一方当事人的特定行为当作双方存在合同的强有力证据，就要求原告的行为必须与合同存在某些关联，能够证明合同的存在并与声称的合同相一致。同时，法院强调衡平法一般原则：既然当事人已信赖合同采取一定行动，让对方逃避其应有的合同义务是不公平的。在典型判例Rawlinson v Steadman（1925）案，被告与原告口头协商一致，同意租赁原告的房屋，但要求原告先对房屋进行某些改进以便被告尽快搬进去。原告在被告的监督下按要求进行必要改进后，被告却拒绝租赁，理由是不存在书面租约。法院发布特定履行令要求被告履行口头租约。法院指出，双方事先如无合同，原告就不会按照被告的指示对土地进行这些改进。[6]


部分履行原则是衡平法的创造物，如同其他衡平法原则一样具有自由裁量性质，法院是否给予适当救济取决于法院的自由裁量。特定案件适用这一原则如果可能造成不公正，或者原告没有一双干净的手，法院就不会适用这一原则予以救济。

二、1989年后的新规则

1987年法律委员会全面审视《1925年财产法》第40条的适用性后指出，该规定存在两个主要缺陷：（1）双方当事人达成的口头土地交易合同只能针对在书面证据上签字的当事人强制实施，明显不公平；（2）该规定提出“有效但不能强制实施的合同”概念很难理解，容易造成混乱，合同既然有效成立，为什么不能强制实施？法律委员会就此提出的改革建议被《1989年财产法（杂项条款）》采纳，该法第2条规定：自1989年9月27日后，凡出售或以其他方式处置土地权益的合同必须采取书面形式，包含双方当事人协商同意的全部条款并由双方签字，方为有效。这一规定看似简单，其内容远比表面看来丰富得多。

（一）适用范围

所谓“出售或以其他方式处置土地权益”，包括出售自由保有地产权、租赁地产权，以及创设租赁，授予抵押、地役权等其他土地权益。判例表明，放弃租赁的选择权属于处分土地权益；但锁定协议（lockout agreement）不属于该条的适用范围。

购买土地的选择权是否属于处分土地权益曾引起争议，有些学者认为，购买人的优先购买权是一项附条件合同，因为购买人只要履行条件（如发出通知），卖方就有义务出售土地。有些学者认为，既然只有卖方才受到优先购买权的约束，它就不是一项合同，只是一项不可撤销的要约，只有购买人行使优先购买权时才存在合同，因而应服从1989年法第2条的要求。在Spiro v Glencrown Properties Ltd（1991）案，购买人享有优先购买的选择权，法院必须解决的问题是，为行使优先购买权而发出的通知是否应当遵守1989年法第2条的要求。Hoffmann J指出，严格地说，优先购买权既非要约亦非附条件合同。他认为，第2条的立法目的是，防止当事人就是否协商达成有约束力的合同、达成哪些合同条款产生争议，它规定了记录双方协商同意的条款的形式要件。授予优先购买权只取决于一方当事人的同意，行使优先购买权则是单方行为，如要求购买人为行使优先购买权发出的通知必须获得卖方签字，就会破坏创设优先购买权的基本目的，因而只要选择权本身满足第2条的要求就足够了，购买人行使选择权的文件不必由授予人签字。据此判决：本案优先购买权的授予满足第2条的要求，因而是一项可以针对购买人强制实施的合同。

同时，该法第2（5）条明确规定，下列合同不适用第2条的形式要件，可以不采取书面形式：（1）短期租赁合同。租期不超过3年的租赁合同通常是非正式授予的，被免于形式要件的约束，可以采取口头或书面形式，因为现实生活中许多短期租赁合同并未采取书面形式，其租期可能很短，法律强制要求必须采取书面形式是不适当、不现实的；（2）通过公共拍卖达成的合同。公共拍卖场所合同的生效适用特殊规则，自拍卖槌落下时合同成立，不适用该法的要求；（3）受《1986年金融服务法》调整的金融服务合同，主要是涉及土地权益的投资合同，典型的是单位信托、附担保公司债券； （4）某些信托，主要是归复信托、推定信托等的成立，不适用形式要件的要求。[7]


（二）必须采取书面形式并包含双方同意的全部条款

土地交易合同必须采取书面形式，双方达成的口头协议不能构成土地权益交易的有效合同。就是说，此后不再存在有效的口头土地交易合同。不过，未采取书面形式并不意味着当事人得不到任何救济，当事人口头达成协议而不符合法定形式要件的，衡平法禁止反悔、推定信托等可以帮助他获得适当的衡平法救济以实现公正。

书面合同还必须包含双方达成一致的全部条款，具体方式可以是直接将全部条款写入合同，也可以是合同提及其他文件，其他文件里包含相应条款。表面看来这些规定很清楚，但实施后还是出现不少争议，当事人声称某个条款已获双方同意，构成合同组成部分却未纳入书面合同，因而主张合同无效。这样做意图逃避责任的，法院可能强迫当事人履行诺言。

在有些案件，法院认为书面合同遗漏的条款构成一项单独合同，从而使书面合同有效成立。如Record v Bell（1991）案，购买人签订合同后未完成交易便主张合同无效，理由是合同未能包含双方律师同意的一个有关证明土地所有权的条款。法院认为该交易存在两份合同，一份出售地产权；另一份是附带合同，即土地所有权与卖方出具的有关书面文件显示的相同。后一合同并非处分土地权益，因而不必遵循1989年法第2条的要求，可以是口头合同。附属合同已得到履行，且出售地产权的合同并无瑕疵，应当可以强制履行。

再如Tootal Clothing Ltd v Guinea（1992）案，双方当事人协商达成商店租赁协议，承租人负责在12个月内装修商店，出租人同意为此支付3000英镑。双方签订租约但未写入装修事项。承租人装修商店后，出租人拒绝支付约定的款项，并主张合同无效。上诉法院认为，有关装修的协议不一定必须与租约放入同一份书面文件，法律亦未禁止当事人将其分为两份合同，据此判决本案存在两个独立的合同，且均可强制实施。

有些案件的合同本身是一个整体，法院不能因合同遗漏部分内容而解释为两份合同。如Wright v Robert Leonard Ltd（1994）案，购买人同意购买一处展厅及内部家具，但签订的合同未提及家具。交易完成后购买人发现家具被卖方拉走，遂起诉卖方违反合同并要求赔偿。卖方辩称，有关家具的协议不符合1989年法第2条的法定要求。初审法院遵从Record v Bell（1991）先例判决，认为存在两份独立的合同。但上诉法院认为，合同如果是一份包含所有条款的协议就不存在附属合同，所有条款，即使不直接涉及土地的条款，都必须是书面的。本案只有一份合同，但包含两方面基本内容，两项要素均应纳入书面文件。基于案情，上诉法院判决授予买方衡平法更正救济，即按照双方当事人的真实意图更正合同，同时卖方违反更正后的合同，应当赔偿买方的损失。

那么，合同关键条款的变更是否需要满足第2条的形式要件？法院在McCausland v Duncan Lawire Ltd（1997）案予以肯定。该案双方签订的书面土地交易合同确定了完成交易的最后期限，但买方不能在限期内完成交易，双方通信协商同意变更完成交易的日期。但新商定的期限届满买方仍未能完成交易，卖方发出通知要求买方完成交易，买方置之不理。卖方乃要求撤销合同，但买方仍希望继续交易并向法院申请特定履行令。关键问题是，最后交易期限的变更是否有效？买方依1989年法第2条主张变更无效，因未能满足该条的形式要件。上诉法院接受这一看法，并判决指出：变更合同的关键条款必须符合第2条的要求才能强制实施，本案的变更无效。

合同是否符合法定要件，法院似乎采取越来越严格的态度。必须纳入书面合同的应当是与土地权益交易相关的条款，而非交易过程的其他条件。在Grossman v Hooper（2001）案，同居伴侣感情破裂后达成书面协议，由男方将房屋转移给女方。交易完成后，男方声称女方曾承诺付清他们欠第三人的债务，并主张转移房屋的书面协议因遗漏该承诺而无效。上诉法院判决：有关偿还债务的承诺不构成转移房屋协议的一部分。主审法官Schiemann LJ指出：双方当事人明示同意的条款，是指当事人协商同意出售或以其他方式处分相关土地权益的条款，不包括双方同意的涉及其他交易的条款。具体案件涉及的特定条款是不是合同的组成部分（例如房屋交易合同是否包括窗帘和地毯）是一个事实问题，应由法院决定。法院根据案情来确定特定的房屋交易是否应以出售家具为条件，如果是，它就是合同的一部分；家具若独立于房屋交易，有关窗帘和地毯的条款就不构成合同的一部分。

（三）必须采取一份文件双方签字或两份文件分别签字并交换

表面看来这似乎要求双方当事人共同签署同一份合同，但长期土地交易实践发展出另一种地产权交易合同签字办法并得到法院承认，即同时准备两份完全相同的合同，分别交买方和卖方单独签字，在双方认为适当的时候相互交换合同，双方各持有对方签字的合同，合同的内容完全相同，经过交换的合同即具有法律效力，如同双方在同一份合同签字一样。

实践中容易产生争议的是通信达成的合同（contract by correspondence）。按照合同法一般规则，一方写信发出要约，对方回信作出承诺，或者，双方通信确认口头达成的合同条款，均可以达成有效合同。但1989年法实施后，上诉法院的判例对能否继续通过通信达成合同作出了不同的判决。在Hooper v Sherman（1994）案，一对未婚同居者协商同意，男方将其住房权益转移给女方，同时女方承担偿还抵押贷款的义务。双方律师通信确认该协议，但事情的进展因抵押权人的原因有所拖延，随后男方拒绝完成交易。上诉法院多数意见判决：虽然每一封信本身均不构成一项有效合同，但信件的交换已成立一份双方合同。但少数意见认为，信件只是确认口头协议，不能满足1989年法第2条的要求。

随后的Commission for New Town v Cooper（1995）案，双方当事人的通信旨在记录和确认此前一次聚会时达成的口头协议。但法官查明，被告有预谋地误导原告，故意选择聚会时以原告根本没有意识到所谈内容的实际后果的方式讨论交易，达成口头协议。法院基于多项理由判决原告胜诉，其中之一是，双方当事人的通信不构成1989年法第2条规定的交换合同。双方的要约和承诺必须最终形成一份文件由双方签字，或者形成两份文件分别签字并交换文件，书面通信的要约和承诺不能构成书面合同，只是达成协议的程序。这似乎排除了以通信方式签订土地交易合同的有效性，并与Hooper案的判决存在矛盾。因此，这方面的法律规则尚待观察。

（四）必须由各当事人签字

当事人签字必须是双方在同一份合同上签字，或者双方分别在两份相同的合同签字后交换合同，在其他文件签字不构成有效签署。不论采取哪种方式，签字都必须是亲自在文件上写下自己的名字。判例表明，在合同上印刷、打印当事人的名字不构成有效的签字。


案例：
 Firstpost Homes v Johnson（1995）


案情：
 购买人准备了一封信，名义上是卖方写给买方的，在信中卖方表示同意出售所附开发计划涉及的土地。购买人自己在开发计划上签字后，将信和开发计划一并寄给卖方，信是打印的，购买人并未在信上签字，但信封上打印的收信人是购买人。卖方在开发计划和信上都签了字，但不久去世，购买人要求针对卖方的个人代表强制实施合同。


判决：
 驳回原告的诉讼请求。

上诉法院指出，购买人的签字不能满足1989年法第2条的要求，因而不存在有效的合同。法院认为，信与开发计划是两份文件，“信所附的文件与信并非同一份文件”，是信本身确定了交易条款，因而双方应当在信上签字。原告辩称，信与开发计划寄给同一个人，他就是收信人，而且以前的判例承认，当事人在自己准备的文件上印刷或者打印自己作为收信人的名字是有效的签字。上诉法院否决指出，按照现代英语的用语，一份文件要求某人签字就意味着他必须亲手在文件上写下自己的名字。

实践中“各当事人签字”难免引起争议。在Jelson Ltd v Berby DC（1999）案，土地开发商为获得土地规划许可，与地方政府达成协议，同意用部分土地建设低价住房，项目完成后将这部分土地转移给一家住房协会。但随后开发商向法院主张协议无效，因为住房协会作为潜在购买人并未签字，不符合“各当事人签字”的要求。类似地，在RG Kensington v Hutchinson Ltd（2003）案，开发商与甲公司签订合同，同意开发项目完成后将土地出售给乙公司。后来开发商亦主张合同无效，因为潜在购买人乙公司并未签字。两案的审理法院均认为，1989年法第2条要求合同的各当事人签字，并未要求潜在的地产转让交易的各当事人签字，因而潜在购买人并非合同的当事人，无需签字。据此判决两案的合同均有效成立。

（五）部分履行原则不再适用

1989年法并未明确废止衡平法特定履行原则，但随后的判例认为，部分履行原则应不再适用，因为它明显与法律条文矛盾：这一原则的基本含义是，不符合法定形式要件的合同仍系有效合同，只是不能强制履行；但1989年法第2条规定：双方的协议如不符合形式要件，就不能有效成立合同。既然不存在有效的口头合同，也就不存在合同的部分履行。

那么，1989年法实施后，法院为解决类似问题应当采取何种替代救济？或者说，有什么原则能够取而代之？一般认为，可以用衡平法禁止反悔、推定信托等代替部分履行原则。根据当事人部分履行合同的行为，法院可以判定当事人存在共同意图的推定信托，从而给予采取行为的当事人适当的救济。衡平法禁止反悔原则与部分履行原则十分相似，一方当事人作出某种表示，另一方当事人信赖这种表示而采取行动的，法院就可能禁止作出表示的当事人反悔。例如，乙信赖他与甲达成一项协议而采取对自己不利的行动，甲知道协议是无效合同却允许乙采取行动，法院就可能禁止甲反悔，强迫他受到协议约束。

起初，法院对能否依据禁止反悔原则帮助那些未遵守1989年法第2条形式要求的当事人还有争议，下面的判例仔细分析这个问题后作出肯定的回答。


案例：
 Yaxley v Gotts（2000）


案情：
 原告是一位个体建筑商，与第一被告达成协议，由第一被告获得一处大房屋（已分成几套公寓房）的租赁地产权，原告进行必要的开发工程并担任第一被告的管理代理人。作为回报，原告将获得底层，他打算改建成两套公寓后出租。双方未签订书面合同，原告相信这个君子协定。一切按照计划进行，只有一点例外，即租赁地产权由第一被告的儿子购买，登记在他的名下，但未将任何权益授予原告。4年后双方产生纠纷，原告被赶走，请求法院宣布他享有部分房屋的所有权。

初审法官判决产生财产权禁止反悔，并授予原告无偿租赁房屋底层99年的权利。被告上诉，理由是这份处置土地权益的合同应当采取书面形式，并援引一个久已确立的公共政策论据：不能援引禁止反悔原则使立法依据公共政策确定为无效的合同变为有效合同。


判决：
 维持原判。

上诉法院三位法官一致同意维持初审判决，但依据有所不同。RobertWalker LJ认为，议会的立法目的是让一些不符合法定形式要件的合同归于无效，因为议会认为，土地交易合同确定性的需要，高于那些忽视制定法要求而达成非正式合同者的失望情绪，因而原告不能依赖禁止反悔来克服缺乏书面合同的不足，不过原告可以依赖另一个衡平法概念，即推定信托。他依据推定信托而不是禁止反悔原则支持初审判决。另两位法官同意原告可以依赖推定信托，但他们强调，解释法律应当着重立法目的，1989年法并未打算影响法院通过禁止反悔和推定信托原则授予衡平法救济的权利，且立法目的不是要禁止某些协议，尽管它确实具有使不符合形式要件的协议无效的后果，但这本身不足以产生重大公共利益从而排除禁止反悔原则。因此，初审法官判决存在一项财产权禁止反悔可以成立。

另一方面，判例表明，当事人若明确表示他们之间的口头协议“服从合同”，则不能依赖禁止反悔原则。如James v Evans（2000）案，双方当事人协商租赁事宜，其间出租人允许承租人占住房屋，但明确表示“服从租约”，随后双方并未签订租约，最终未能达成交易，承租人请求依赖禁止反悔原则，上诉法院予以驳回，因为承租人清楚地知道，租赁关系的成立依赖于正式签订租约。

以衡平法禁止反悔原则、推定信托取代部分履行似乎可以解决问题，但也存在困难。禁止反悔、推定信托作为衡平法救济的一个重要特征就是自由裁量性质，面对部分履行案件，依部分履行原则，法院应当强制履行双方当事人实际达成的口头协议；但依禁止反悔、推定信托原则，法院是否强制实施或给予其他救济完全自由裁量，反而增加了不确定性，结果恰好违背了1989年法的主要立法目的，即简化法律，增强法律的确定性。

三、签订合同的效力：转移衡平法权益

双方当事人签订合同后，虽然未能转移土地的法定所有权，但土地的衡平法权益随即转移给购买人，财产的风险同时也发生转移。既然土地的衡平法权益是真正具有实际利益的权益，所以，签订合同本身具有非常重要有的实际意义和法律效力。

（一）购买人成为土地的衡平法所有者

衡平法格言说，衡平法将应做之事看成已做之事，因为衡平法假定每个人都诚实、正直、信守诺言，只要是应做之事肯定会做，因此视为已做。土地交易合同签订后，双方应做之事就是支付购买价款、签署转移契据将地产权转移给购买人，从而完成交易。适用上述格言就意味着，一旦双方签订可强制实施的合同，衡平法就将购买人看成已经获得交易的利益，成为土地的衡平法所有者，尽管土地的法定所有权可能尚需登记才能完成转移，但土地的衡平法权益自合同有效成立之时即转移给购买人。

这样，同一土地就存在两个所有者。卖方将法定地产权转移给购买人之前仍是法定所有者，持有土地的法定所有权；但是土地交易合同有效成立时购买人成为土地的衡平法所有者。解决这个矛盾的办法是给交易施加一项信托，卖方被看成受托人，为购买人的利益持有土地的法定所有权；购买人作为土地的实际受益人享有衡平法权益。当然，卖方是一位特殊受托人，可能享有普通受托人不能享有的权利，例如，有权请求获得交易价款、在购买人付清价款前有权拒绝转移土地的法定所有权、在法定地产权转移前通常继续占有土地并有权利用土地。[8]
 但另一方面，卖方作为受托人必须履行相应的职责，其中最重要的是在交易完成前必须合理地照管土地，这不仅涉及卖方或其代理人的行为，还包括应当努力阻止第三人对土地的破坏行为或者天气对土地的不利影响，比如防止天气太冷造成管道破裂。

（二）财产的风险转移给购买人

土地交易合同成立时，买方成为土地的衡平法所有者人。从交换合同到完成交易期间土地升值的，购买人作为受益所有者有权获得上涨部分的利益。更重要的是，土地的风险同时转移给买方，因为土地的衡平法权益才是真正有价值的利益，法定所有权只是一个外表，衡平法所有者享有财产的实际利益，应当承担财产可能面临的风险如火灾。早期判例Paine v Meller（1801）就表明，一旦双方签订房屋买卖合同，假设随后在完成地产权转移之前房屋被烧毁，购买人仍有义务完成交易并支付合同确定的购买价款。在极端情况下，即使双方签订合同后土地成为强制征购的对象，购买人仍必须继续完成交易。

结果，购买人作为受益人必须承担在此期间土地受到损害的风险。土地万一遭到损害甚至毁损，卖方又没有过失，那么，按照传统观点，购买人必须向卖方全额支付合同约定的价款，这就迫使购买人必须自合同成立之日起投保。这种风险承担方式可能带来不利后果，购买人可能没有意识到这类规则而未及时投保，或者可能造成双重保险。对此有许多批评。实践中，既然在转移法定地产权之前土地仍由卖方实际控制和管理，双方可能明确约定，在法定地产权转移之前土地的风险继续由卖方承担。但合同如无明确约定则适用一般规则，风险由买方承担，买方应为土地购买保险。不过，目前政府制定的《土地买卖合同标准条款》第5条明确规定，在交换合同与完成交易期间土地遭受损害的风险仍由卖方承担。

四、违反合同的救济

双方当事人一旦签订或交换合同，就受到合同约束，必须履行合同义务。一方当事人未履行义务，对方可以请求获得相应救济。具体请看《合同法原理与判例》第十四、十五章，这里只作简要说明。

（一）普通法救济

违反合同的普通法救济主要是损害赔偿，由违反合同的当事人赔偿对方的损失。赔偿的具体数额通常就是因当事人未履行合同给对方造成的损失。合同签订后任何一方当事人拒绝履行合同义务，或者卖方对财产做出虚假陈述，都可能产生损害赔偿的责任。损害赔偿适用合同法一般规则。

某些情况下当事人可以申请法院就争议的问题作出宣告（declaration）。根据《1925年财产法》，当事人遇到某些情况出现争议的，有权申请法院作出宣告。例如，双方当事人对特定合同条款的准确含义产生争议，或者当事人不能确定某个文件、行为能否证明卖方的土地所有权，即可申请法院作出宣告，就双方的争议作出裁定。当事人依据法院宣告行事就受到法律保护。对此类情形，这是十分有效的救济。

（二）衡平法救济

除普通法损害赔偿外，违反合同的救济主要是各种衡平法救济。衡平法弥补了普通法救济的僵化和缺陷，针对违反合同的不同情形分别发展了多项衡平法救济。

1.特定履行。衡平法早在几个世纪前就承认，普通法损害赔偿救济对土地交易很可能是不适当的，因为每一块土地被看成唯一的、不可替代的，卖方拒不履行合同，买方无论获得多少赔偿也不可能购得另一块完全相同的土地，这与购买一辆汽车、一件家具不同。因此，为实现双方当事人的许诺，衡平法发展出特定履行的救济，强制不履行合同的当事人履行其合同承诺。这种救济不单适用于买方，双方当事人都可以适用，所以，卖方完全可以利用特定履行强迫购买人按合同完成交易。这一救济对土地交易十分重要。不过，作为衡平法的主要救济，它具有自由裁量性质，申请人如果没有一双“清洁的手”，即他自身对合同不能履行亦有过错，衡平法通常不会给予救济。

2.撤销合同（rescission）。当事人违反合同条款，该条款如系先决条件（condition precedent），对方当事人就可以主张撤销合同。例如，卖方不能证明他享有土地的良好所有权，买方通常会选择撤销合同。撤销合同只是一种可供选择的救济，受害方可以请求撤销合同，也可以选择确认合同并请求损害赔偿而不要求撤销合同。法院授予这项救济也有一个条件，即只有在能够恢复原状、使双方当事人都回复签订合同前的状态，法院才会同意撤销合同。涉及地产权抵押的，当事人可基于欺诈、虚假陈述或不正当影响而要求撤销合同。在Cleaver v Schyde Investment Ltd（2011）案，原告购买被告的土地进行住宅开发，被告声明土地不存在许可问题，但在签订合同前第三人申请规划许可，用该土地建设医疗中心，被告得知后并未告诉原告，双方交换合同时原告知情，因该土地不能修建住宅，遂起诉要求撤销合同。初审法院因虚假陈述判决撤销合同，上诉法院予以维持。

当事人签订合同后违反合同的，法院倾向于赔偿损失而非撤销合同。虽然法院在涉及欺诈的Gunatunga v DeAlwis（1996）案判决表明，签订合同后当事人违反合同的，对方可以撤销合同，但是新判例对此持谨慎态度。在Howard－Jones v Tate（2011）案，双方于2007年11月签订合同，原告花14万英镑购买被告的房屋用于经商，合同签订前该房屋经相邻农场供应水电，因此合同第12条规定：被告应在合同签订后6个月内自费完成房屋的单独供水供电。到2008年5月底被告未履行这项义务，也不回复原告律师的催问信，原告遂发出通知指出：被告如不能在8月完成相应工作，原告将撤销合同。被告逾期仍未能给房屋单独供电，原告于10月起诉撤销合同并请求赔偿损失，被告辩称已经用移动水管解决了供水问题，并通过其库房供电，因此，适当的救济应是赔偿损失而非撤销合同。初审判决：原告无权撤销合同，但被告应当赔偿原告的各种费用损失19万多英镑，包括房屋保险费、支付的贷款利息及地方税等。被告不服，提起上诉。上诉法院确认原告不能撤销合同，同时指出：赔偿损失的基础应当是被告违反合同给原告造成的损失，不是让原告回到签订合同前的状况，并判决就赔偿数额问题发回重审。

3.更正合同（rectification）。合同签订后，一方当事人如有充分的证据表明合同未能准确、全面地记录双方口头协议达成一致的内容（如遗忘了某个条款），可以要求法院予以更正，并要求双方按照更正后的合同履行。如W right v Robert Leonard Development（1994）案，原告提供的证据足以表明书面协议遗漏了口头协商时达成一致的内容，法院判决更正书面协议，并要求被告按照更正后的合同赔偿原告的损失。[9]


4.发布禁令。一方当事人威胁要或者打算违反合同，对方当事人可以请求法院授予禁令，禁止当事人违反合同。不过，针对地产交易发布禁令并不常见。

第三节　地产权及土地负担的查询

地产购买人在签订合同前通常要对卖方的地产权和土地负担进行查询，以确保土地所有权不存在未披露的瑕疵，并且自己不因未查询而受某些土地负担约束。目前，英格兰和威尔士的大部分土地已经登记，但还有些土地尚未登记，相应地，针对登记土地与未登记土地的查询实行双轨制，购买人应当按哪种方式进行查询取决于交易的土地是否登记。查询是必须的，购买人委托律师或地产转让师进行交易的，代理人如不进行查询将构成职业疏忽，应当赔偿购买人因此遭受的损失。[10]


一、登记土地的查询

意图购买的土地已依法登记的，查询较为简单，购买人通常需要进行三项查询：一是向土地登记处查询地产权和土地负担情况；二是向地方土地负担登记处查询地方土地负担；三是查询土地是否存在超级权益。

（一）查询地产权和土地负担

长期以来英国人坚持认为土地登记资料属于个人隐私。法律尊重民众不愿公开私人拥有和利用土地状况的意愿，要求土地登记署对土地登记事项予以保密，不得向社会公开。公众不能随意查阅土地登记资料，确需查询登记地产权情况的需征得登记业主同意。不过，土地所有权证书副本等资料可供利害关系人委托的律师查阅，而且，已签订土地交易合同的当事人自动有权查询该土地的情况。

这种情况显然不利于土地交易。《1988年人权法》通过后，议会立即制定《1988年土地登记法》并于1990年12月实施，此后土地登记资料向社会公众开放，任何人只要支付少量费用均可向土地登记处查询登记土地的基本情况，包括登记业主的姓名、住址，可以获得一份登记地产权的复印件。《2002年土地登记法》第66条坚持登记地产权向公众开放的原则。

购买人查询有两种具体方法。一种是私人查询，即购买人亲自或委托他人到土地登记处查阅交易土地的地产权和负担情况，或者通过网络进行查阅，查询结果供购买人参考，土地登记处对查询结果的准确性不作任何担保。查询通常需要支付少量费用，需复印有关文件的另付复印费，费用通常都比较低，不超过20英镑。

另一种是官方查询，购买人填写标准格式申请表，亲临或写信、发电子邮件给土地登记处，要求对特定地产权或特定个人的地产权、土地负担进行官方查询，同时按规定的标准支付费用（根据查询内容，从几英镑到几十英镑不等，数额都不大）。土地登记处接到申请后负责查询有关地产权、土地负担情况以及2000年4月1日后的土地交易价格或估价，将查询结果制作官方土地查询证书交购买人。土地登记处担保证书记载事项的准确性，证书未记载的地产权缺陷、土地负担，购买人均不受约束；有关权利人因此遭受损失的，可依法请求土地登记处予以赔偿。而且，一旦土地登记处签发官方查询证书，购买人享有30个工作日（土地登记规则可以调整这个时间）的优先权，只要他在此期间内完成交易并向土地登记处提交土地登记申请，就不受在此期间登记的告知、限制等约束。

显而易见，明智的购买人通常不会依赖私人查询，而是请求土地登记处进行官方查询，并且只有得到官方查询证书后才会进一步完成交易。

（二）查询地方土地负担

大部分地方土地负担都不涉及地产权，卖方没有披露义务，购买人必须进行查询。不论是登记土地还是未登记土地的地方土地负担，均由土地所有地的区级地方政府登记机关负责登记，因为这些负担主要涉及地方政府实施法律管理社会事务或者行使法定权力而产生的有利于地方政府的权利和权益，因而可以看成是影响土地的公共负担而非私人负担。这些负担可能限制土地利用、严重影响土地价值，但土地登记处并不登记，因此，购买人必须向土地所在地的地方土地负担登记处进行查询。

同样，购买人可以进行私人查询，也可以申请官方查询，明智的购买人很可能申请官方查询。官方查询分为两种方式：一种是标准查询或全面查询，即对所有常见的地方土地负担全部进行查询，一般需要支付100英镑左右的费用；一种是部分查询，即购买人根据实际需要查询某些地方土地负担，按照不同查询项目的收费标准支付相应费用。

购买人通常会申请官方标准查询，由购买人或其代理人填写标准格申请表提交相应的地方土地登记处，并附土地的准确地址和四至红线图，以确定查询的土地。地方土地负担登记处收到申请后进行搜索，通常可在5－10个工作日予以答复，签发官方土地查询证书，列明登记的各种土地负担，商业地产、工业地产需要的查询时间可能稍长。购买人的交易时间紧迫需尽快回复的，可在申请时予以说明，登记处会尽可能快地予以答复，并且一般不加收费用。购买人不仅可以亲自登门或者通过写信进行查询，还可以通过网络向全国土地信息服务处（National Land Information Services）提出查询申请，对方通过网络给予回复或者由相应的地方土地负担登记处书面回复。

购买人如需查询进一步询问有关土地的其他信息（例如，可能的土地强制征购买令，正在讨论的树木保护令，规划管理机构、高速公路管理机构、卫生管理机构等可能采取的影响土地的决定，道路修改、扩建计划的建议，拟议的强制实施行动等），或者查询周围其他土地的相关情况（例如，附近土地的开发计划或规划许可），可在申请表予以特别说明，一并进行查询，但需要支付额外的费用。

地方土地负担登记处出具的官方查询证书将列出签发证书之日登记的全部地方土地负担，但证书本身并非决定性的，亦未赋予购买人优先期，购买人受到签发证书时存在的所有地方土地负担约束，证书只是授权购买人获得适当的补偿。如果随后的事实表明官方查询证书未能揭示一项应显示的土地负担，不论是因为登记处未能如实登记该负担，还是已经登记但搜寻和签发查询证书时出现错误造成的，购买人均有权依《1975年地方土地负担法》请求补偿。补偿由地方政府负责，即使错误或损失是因第三人未能登记造成的；当然，这种情况下地方政府补偿后可向有过失的第三人追偿。购买人通过私人查询的，只有存在地方土地负担却未登记的，才能请求补偿，地方土地负担登记处对私人查询时的错误不承担补偿责任。

对签发土地证书后登记的地方土地负担，购买人仍要受到约束且不能请求赔偿。因此，购买人一旦收到证书应尽快完成交易。现实中，为及早出售房屋，卖方可能主动向地方土地负担登记处进行查询，并将官方查询证书交购买人，以加速交易过程。

（三）查询超级权益

超级权益因其超级地位，即使未登记亦对土地购买人具有约束力。为便利土地交易，一方面法律鼓励超级权益人登记其权益，权益一旦登记就不再是超级权益，购买人可以向登记处查询；另一方面要求卖方通过填写土地信息包的相关表格披露其知悉的所有超级权益和土地的其他实际占住人。尽管如此，《2002年土地登记法》明确规定，某些超级权益无需披露，而且，有些情况下卖方可能不知道或未意识到土地的某些超级权益。当然，购买人有充分的证据证明卖方故意隐瞒实情，不披露其他人实际居住或他人土地权益情况的，可以起诉卖方虚假陈述，但不能因此免受其他人权益的影响。因此，购买人除查询土地登记处明确超级权益，还需要实际查看土地，询问有关当事人，确定是否还有其他人实际占有土地、享有土地权益，以确保充分了解所有超级权益且不受约束。

购买人必须亲自查看土地的规则由Hunt v Luck（1902）案确立，故称Hunt v Luck规则。该案所涉房屋的承租人实际占住房屋，购买人并未实际查询房屋（因而不知道承租人的权益）即向出租人购买房屋。法院判决，购买人只要适当地查询就会发现承租人的权益，因而推定知道承租人的权益并受其约束。此后要求购买人必须进行查看以确认是否还有第三人享有土地权益，购买人如不进行查询，就面临被推定知道实际占住人权利的风险。

购买人或其代理人需要亲自登门查看房屋及周围情况。有些超级权益比较容易发现，例如，查看房屋周边建筑物布局并询问邻居，基本就可以确定他人是否对土地享有通行权、采光权等地役权；有些权益主要是实际占住者的权益，则需要进行比较深入的查询。房屋的实际占住人通常享有房屋的衡平法权益，因其实际占住，该权益构成超级权益，不能登记或者依法无需登记，购买人无法通过其他方式查询。而且，当事人本身可能并未意识到实际占住人的超级权益。例如，房屋登记在卖方名下，但实际占住人为购买房屋支付部分款项或者帮助卖方偿还贷款，就享有推定信托、归复信托权益，而当事人可能并不清楚这项权益，因而购买人必须查询实际占住人。

通常，购买人需在适当时间登门造访，对卖方的土地信息披露的超级权益和实际占住人进行核查和确认，同时根据现场查看的具体情况（如卧室的数量、日常生活用品）询问卖方，确认是否还有其他实际占住人。实际占住人在场的，购买人应当单独询问其是否享有土地权益；[11]
 实际占住人不在场的，应当另行询问。实际占住人不清楚自己是否享有权益的，最好建议他听取独立的法律意见后再作答复。

根据《2002年土地登记法》，只要是购买人进行合理细致的查询就可以发现的超级权益，购买人都必须受到约束，不论购买人是否进行查询或者查询后是否发现该权益。一般来说，购买人的查询达到下列结果之一的，可不受实际占住人权益的约束：（1）以适当方式询问实际占住人，后者明确表示自己不享有土地权益或者只享有特定土地权益；（2）购买人经过合理细致的查询仍未发现实际占住人的权益；但购买人通过其他渠道实际知道实际占住人享有土地权益的，仍应受到约束；（3）实际占住人享有某项超级权益但明确表示放弃该权益的超级地位；（4）实际占住人书面表示购买人不受其权益约束。

土地所有者的配偶作为实际占住人是否适用Hunt v Luck规则，曾经存在争议和不确定性。随着妇女独立和经济地位不断改善，越来越多的妻子以不同方式为购买婚姻住房支付价款，但房屋的法定所有权通常登记在丈夫一个人名下，因此，妻子基于购买房屋的出资而享有住房的衡平法权益。[12]
 不过，以前购买人向丈夫购买房屋时并不总是认为有必要考虑妻子是否享有房屋的衡平法权益，认为只要与丈夫进行交易就足够了。典型的Caunce v Caunce（1969）案就持这种态度，法院判决购买人有权假定妻子居住在婚姻住房里是因为她与土地所有者的婚姻关系，因而妻子出现在房屋里并不能推定购买人知道妻子的衡平法权益。但是，上议院在权威判例Williams＆Glyn's Bank v Boland（1981）案严厉地批评这种态度。此后，购买人必须查询妻子作为实际占住人的权益，否则就应当受其约束。


案例：
 Kingsnorth Finance Co v Tizard（1986）


案情：
 被告与丈夫共同出资购买婚姻住房，后来用出售该房屋所得款项另购住房，被告因此享有房屋的受益权，但房屋登记在丈夫一个人名下。几后年婚姻破裂，妻子离开婚姻住房但生活用品留在家里，她住在附近，每天回家照顾孩子。丈夫将房屋抵押以获得贷款，妻子并不知情，丈夫告诉银行说妻子已经分居，就住在附近。银行的代理人与丈夫商定后，乘妻子不在家时前去查看房屋。后来丈夫未能如期偿还借款，银行要求占有房屋，妻子反对，并主张银行推定知道她享有房屋的受益权。


判决：
 妻子在银行代理人查看房屋、办理抵押时实际占住房屋，银行应受其权益约束。

法院指出，当事人依Hunt v Luck规则查看土地，没有义务打开抽屉翻看或者查看碗柜（这样就会发现妻子的存在），但既然丈夫已将夫妻分居的情况告诉银行的代理人，而且说明妻子就住在附近，那么，银行应被推定知情，需要进行进一步查询。银行代理人在预先安排好的时间前往查看土地，并不等于进行了充分的查询。[13]


二、未登记土地的查询

未登记土地与登记土地同样需要进行三种查询，其中地方土地负担、超级权益的查询与登记土地基本相同，主要区别在于地产权与土地负担的查询，因地产权未登记，需要分别查询地产权与土地负担。

（一）查询地产权

地产交易的卖方应当担保享有良好的土地所有权并向购买人证明。登记土地可以通过土地证书和查询土地登记处来确认卖方的土地所有权，未登记土地通常由卖方提供地产权契据（title deeds）来证明土地所有权，这些契据就是土地所有者及其前手据以获得地产权的各种文件。比较典型的契据包括土地交易的转让证书（conveyances on sale）、死者的个人代表按遗嘱或依据无遗嘱继承规则将遗产转移给继承人的转移文书、土地的抵押文件以及信托契据等。这些契据文件可以证明多年来该土地从一个人转移给另一个人，最后转移给卖方。

当然，不能期望卖方能够提供一个自古自今从未间断的契据链条，完整地证明自中世纪以来土地的每一次交易或转移都合法有效。法律只能退而求其次，土地所有者只要能够证明一定期限内不间断的土地所有权转移都是有效的，习惯上就接受其享有良好土地所有权。土地交易实践中，双方可在合同里约定，卖方必须证明特定期限内不间断的土地所有权。合同未约定的，根据《1969年财产法》，卖方需证明至少过去15年以来有效的土地交易链条。

卖方为证明其良好土地所有权，必须从一个良好的所有权之根开始。所谓良好所有权之根是指一份记录土地交易的文件，该交易涉及土地的全部权益的转让，并且文件不存在任何内容可能招致对地产权的质疑。地产转让师通常会坚持要求卖方提供一份文件证明一次支付对价的交易，主要理由是，人们假定该交易的购买人为维护自身利益已调查必要期限内的地产权，他最终同意交易就表明他未发现地产权存在瑕疵。作为良好所有权之根的文件必须是满足法定查询期限要求的第一份文件，即至少是15年前的文件，卖方一旦提供良好所有权之根文件，就必须出示此后与该地产权相关的所有契据。通常，卖方会向购买人提供相关文件的复印件、所有权摘要（abstract of title），以证明其所有权及所有权交易链条。

购买人在完成交易前必须仔细核查卖方提供的契据、文件，不仅包括书面审查，还需要直接调查、询问以前交易的原始当事人或者签署文件的人，以证实交易和文件的真实性、准确性。一旦发现地产权存在缺陷，应要求卖方作出解释，并且有权拒绝签订合同。即使双方已经签订合同，假如卖方不能证明地产权存在不中断的所有权链条，购买人有权以地产权存在瑕疵为由撤销合同。

此外，地产权契据还可以揭示某些土地负担或他人土地权益，购买人核查地产权时需要查询记载于地产权契据的土地负担。法律推定购买人知道通过检查地产权契据而揭示出来的所有事项。只要通过查看卖方在法定期限内的所有权契据能够发现某项权利，购买人就应当受该权利约束，不管他实际上是否进行查询或者查询时是否发现该权利。基于这项规则，衡平法权益所有者通常会要求将其权利记载于所有权契据，一般写在契据背面，从而使后来的地产权购买人受到约束：购买人只要查看地产权契据，就会实际地知道衡平法权益的存在；购买人如未进行查询，则被推定知道，从而都要受到约束。

购买人可以亲自进行查询，但通常委托代理人查询，当然要根据情况支付费用。还有些公司专门负责代人查询地产权情况并向委托人提供报告，购买人可以委托这些公司代为查询并支付相应的费用，一般在130英镑左右。

（二）查询土地负担

未登记土地的负担可在土地登记署下设的土地负担登记部进行登记，[14]
 并且登记视为任何潜在购买人实际知道这些土地负担，因而受到约束。土地负担登记同样是一项公共记录，目前向社会公众开放，任何人只要支付相应费用都可以查询，无需征得地产权人同意。

购买人为避免受土地负担约束，显然需要向土地负担登记部查询土地的各种负担情况。通常，购买人需要填写标准的查询申请书，说明需要查询的地产权人的姓名和查询的时间（如1988－1999年，根据交易的地产权情况而定），交土地负担登记部，同时按土地登记署规定的标准支付费用。土地负担登记部收到申请后，负责按照申请人的要求，针对特定地产权人的姓名，搜索某一段时间的土地负担情况，然后向申请人出具官方查询证书，说明申请人需要查询的土地负担情况。

根据《1972年土地负担法》，官方搜寻证书为购买人提供双重保护：（1）证书的搜索结果是决定性的，购买人不受官方查询证书未列出的土地负担约束。就土地负担的存在，官方查询证书被赋予最终权威，凡是证书未显示的土地负担，如同根本不存在一样对购买人没有约束力，不管特定土地负担实际是否存在、是否进行登记。即使证书错误地表明土地不存在特定土地负担而事实上存在，购买人仍可依赖证书进行交易，且不受实际存在的土地负担约束。（2）证书赋予购买人15个工作日的优先期。只要购买人在签发官方查询证书后15个工作日内完成土地交易，可不受签发证书后新登记的土地负担约束。当然，超过这个时限完成交易的，土地负担登记部不对证书的准确性予以担保。

另一方面，万一官方查询证书出现错误，未能披露或未准确披露某项土地负担，权利人因此遭受损失的，可以向法院起诉土地负担登记部请求赔偿，是否给予赔偿由法院根据情况决定，权利人未必享有制定法权利必须得到赔偿。




[1]
 这些准备工作，包括交易过程的其他许多具体事务通常都委托律师负责，因为土地交易规则和过程十分复杂，普通人通常没有足够的知识、能力或时间亲自完成。


[2]
 为加速和完善这个过程，实践中进一步发展了推定交换合同的做法：律师给对方律师打电话，双方都同意代表对方持有其委托人的合同，从而推定完成合同交换。交换合同给双方保留选择的机会，同时也面临风险，特别是地产价格出现波动时会增大交易困难，20世纪70年代就出现抬价要挟（gazumping）：卖方表示同意按一定价格出售房屋，但一直拖着不交换合同，一旦房价上涨，便通知买方中止交易，除非买方愿意提高价格。买方此时处于两难境地：同意就要多付一笔钱；不同意就会失去交易，还要浪费已经支付的交易费用。这种要挟遭到许多指责仍不时出现，事实证明很难完全消除。不过，买方在房价下跌时处于同样的优势地位，就此而论双方的机会是平等的。


[3]
 购买人最好事先谈妥律师或转让师的收费标准，是收取一笔固定费用还是按照工作量收费。收费标准各地有所不同，一般水平的房屋大约是300－600英镑，房屋如系租赁地产权、尚未登记或者存在其他复杂因素，费用可能更高一些。


[4]
 上诉法院在Samarenko v Dawn Hill House Limited（2011）案确认，买方未按照约定支付定金的，卖方有权终止合同。另一方面，依据《1925年财产法》第49条，法院享有自由裁量权发布命令要求卖方归还定金。但上诉法院在Midill v Park Lane Estates Limited（2008）的判决表明，购买人很难说服法院判决归还定金。


[5]
 当然，双方的代理人最后不会忘记向当事人收取服务费，即使交易最终未能完成，购买人也要支付已经发生的评估费、勘查费、代理服务费等费用。


[6]
 其他判例表明，更一般地说，租赁合同的承租人占有租赁土地，或者出租人允许承租人占有土地，即被看成租赁合同的部分履行，双方均可要求强制实施租赁合同。


[7]
 《1989财产法（杂项条款）》还对一些衡平法权益的创设产生重大影响。此前因授予法定地产权未能有效成立或者未采取适当的授予形式，就会产生一项衡平法权益。但按照该法的新规定，这些情况下要成立一项衡平法权益必须存在一份文件相当于一份书面合同。这显然意味着，因缺乏书面文件，可能有效成立的衡平法权益将比过去大大减少。


[8]
 这还可能产生防止一物二卖的意外效果：既然卖方在合同成立时即被看成买方的受托人，土地的实际利益归买方，卖方如再次出售土地，通常会获得更高的价格，所得利益归买方所有。这就从利益根源上阻止卖方签订合同后将土地再次出售。


[9]
 实践中当事人并不容易获得这项救济，因为法院倾向于承认书面合同，通常要求申请人必须提供强有力的证据，以证明书面合同未能准确记录口头协议的内容。特别是《1989年财产法（杂项条款）》要求涉及土地的交易必须将全部合同内容纳入书面文件，所以，除非证据确凿，否则法院不会轻易同意更正书面合同。


[10]
 购买人不能确信土地是否登记的，可以搜索地产权索引图（index map），它是土地登记署制作并维护、更新的高比例地图，显示每块登记土地并标明唯一的登记号，通过登记号可以查询登记土地的其他情况。购买人只要通过索引图找到相应地块，就能清楚地确定该土地是否登记；如已登记，则标明登记号（但不显示其他信息），使购买人据以查询其他情况。


[11]
 实际占住人通常与卖方有特殊关系，如夫妻、亲属、同居者，单独询问可以防止卖方对实际占住人的回答产生不正当影响。


[12]
 配偶对婚姻住房还享有制定法授予的婚姻住房权，这是配偶的法定权益，与是否出资购房无关。根据《1996年家庭法》，即使配偶实际占住房屋，其婚姻住房权亦非超级权益，因而非经登记不能约束第三人。为约束第三人，进行地产权登记时配偶的婚姻住房权应登记为一项告知；如系未登记土地，配偶必须针对地产权人登记一项F类土地负担。


[13]
 前述规则均涉及购买人获得土地的法定地产权。特殊情况下购买人可能只获得衡平法土地权益（例如购买人签订购买法定地产权的合同后未完成交易，只能依据合同享有土地的衡平法权益），他在多大程度上应受到在先的衡平法权益约束？对此适用的规则有所不同：未登记土地适用时间在先、权益在先规则，即先成立的衡平法权益优先。当然，在先的衡平法权益所有者取得权益时如涉及欺诈或者在保护自身权益方面严重疏忽，则在后的衡平法权益优先。这种情形并不多见且较为简单，不另专述。


[14]
 未登记土地一旦发生交易并进行初始登记时，土地负担登记部所登记的各项土地负担一并转入该土地登记项下的土地负担登记项（簿）。此后，该土地的地产权与土地负担均可直接向土地登记处查询。目前大部分土地负担可以在土地负担登记部进行登记，但还有一些第三人权益不是可登记的土地负担，甚至构成超级权益，因而购买人还需要实地查看和查询。


第六章　地产共有

英国的地产共有关系是随着经济发展和社会变迁发展起来的，并逐渐成为土地所有权的主要形式。共有财产权与家庭法密切相连，地产共有就是从家庭所有的土地产生的。

第一节　地产共有的基本形式：共同共有与按份共有

中世纪英国，土地是财产的主要形式，财产所有权基本模式是家庭财产授予一家之主，同时实行长子继承制，家庭财产全部由长子继承。直到20世纪初，家庭地产仍倾向于授予一家之主通常是丈夫，妇女尚难单独取得地产权。但随着社会变迁特别是妇女地位发生巨大变化，目前单个人的地产所有权已很少见，家庭住房通常都是共有财产，例如，夫妻共同出资购买房屋并登记在夫妇名下或者依据归复信托形成共有，或者财产转移给两人以上共有。到1925年土地共有形式主要有共同共有、按份共有和共同继承共有、夫妻一体共有。[1]


过多的土地共有形式使交易变得很复杂且难以规范化，为了简化交易程序，便利和促进地产交易，1925年财产立法明确废除共同继承共有和夫妻一体共有，只保留共同共有、按份共有两种共有形式，并且，土地的法定所有权只能采取共同共有方式；土地的衡平法所有权可以采取共同共有、按份共有的方式，衡平法共同共有可以转换为按份共有。就是说，土地所有权按份共有只能在衡平法上存在；依普通法，两人以上共有土地只能是共同共有。

一、共同共有的特征

共同共有（joint tenancy）是指两人以上共同对某一土地享有不可分割的地产权。其基本规则是，全部共同共有人被看成是一个人，他们全体一起享有全部地产权，每一个共同共有人均不被看成是一个独立的所有者，因而不对地产权享有特定份额。每一位共有人均被授权占有整个土地，但他们享有的地产权是整体的、不可分割的。[2]
 对此需要把握三点：

（一）成立共同共有必须具备四个同一性

要构成共同共有，各共有人必须持有相同的权益、基于同一文件获得权益、在同一时间被授予权益且同时占有土地，即传统上所说的四个同一性。它表明，没有任何一个共同共有人享有与其他共有人不同的财产权益。要成立共同共有，四个同一性是不可或缺的。

1.时间的同一性。即所有共同共有人都必须在同一时间被授予地产权益，即取得土地权益的时间相同。因此，假如授予地产契据的安排是“授予甲终身享有地产权，甲去世后授予乙和丙”，那么，乙与丙的地产权即具有时间的同一性，因为他们的权益都是在甲去世时授予的。实践中，除同时继承外，另一种比较常见的情形是，两人以上同时购买地产并作为共同共有人享有地产权。相反，如果数位共有人是在不同时间取得地产权的，就不能构成共同共有关系。如A.G.Securities v Vaughan（1988）案，数人先后租赁同一房屋，他们主张共同共有租赁地产权，法院予以驳回，因为他们分别从不同时间开始租赁该房屋。

2.所有权的同一性。即全部共同共有人必须以相同方式获得相同的地产权，通常要求他们必须依据同一份文件获得相同的土地所有权。例如，两人以上通过交易，依据同一份购买契约并经过登记同时取得土地的法定所有权；或者两人以上同时依据时效占有取得土地所有权。而且，各共有人必须取得相同的权益，例如都是土地的绝对所有权或者租赁地产权。两人依据同一份文件分别取得土地的绝对所有权、租赁地产权，也不能构成共同共有。

3.权益的同一性。即所有共同共有人都必须被授权对财产享有同样的权益，保人享有的权益在各方面都完全相同，即每一个共有者享有权益的期限、性质和范围都相同。假如一个共有人享有终身权益，另一个共有人享有限嗣继承的权益或者绝对所有权，就不符合权益同一性，不能成立共同共有。但假如土地转给甲乙终身享有，剩余部分的绝对所有权授予乙，那么，甲乙可以成为终身地产权的共同共有人，尽管乙还有权获得剩余的土地权益。

4.占有的同一性。所有的共有人都同样有权占有财产，且任何一个共有人的权利不能超过其他人。每一个共同共有人必须平等地被授权占有整个土地，而不能有共有人主张占有土地的一部分。假如有一位共有人可以指着土地的一部分说，这一部分归我所有，那就不能成立共同共有关系。实践中，假如一位共有人行使的占有权超过了其他共有人，他就有责任向其他共有人支付占住土地的租金。

（二）共同共有的不可分割性

共同共有的基础是，全体共有人一起享有不可分割的地产权，每一位共有人并不享有可分割的、一定份额的地产权，尽管每一位共有人都被授权占有整个土地。这种不可分割性是共同共有的另一个重要特征。如果各共有人的地产权缺乏不可分割性，即使存在“四个同一性”，也可能不能满足共同共有的成立要件。例如，如果各共有人被认为对地产权享有单独的份额，即使每个人的份额只是概念上的，共有人并未打算实际地分割地产权，也不能构成共同共有，只能构成按份共有。因此，只要有任何文字可以表明各共有人应被看成是按份所有者而不是一群集体所有者，就不能成立共同共有关系。通常，如果获得地产权的相关文件含有足以表明当事人希望分割地产权的文字，例如，按照平等的份额、在……间分割、由……平等地享有、每人等字样，就不能构成共同共有。

（三）适用生存者取得权规则

共同共有的实质是，各共同共有人作为一个整体被看成是一个法律实体。作为个人，每一个共同共有人对财产不享有独立或个别的份额。他们被看成是一个集体，其最重要特征是适用生存者取得权规则（right of survivorship），即任何一位共同共有人去世时，地产权自动地归属于其他生存的共有人而非死者的继承人。既然共同共有人全体享有地产权，共有人被看成是一个由数人形成的统一的不可分割的所有者集体，是一个集体人，其中的每一位共有人对土地不享有可分割的、独立的地产权，那么，一方面，每一位共有人去世时，都不能通过遗嘱或者依无遗嘱继承规则将其地产权转移给继承人，因为他没有任何可分割的权益可供继承；另一方面，共有人作为一个所有者集体，其中一位去世并不影响所有者集体的存在，只是这个集体少了一个人，其余共有人仍构成所有者集体，享有全部地产权，就如同死者从未存在一样。因此，对共同共有人，英国法律适用生存者取得权规则，假如一位共同共有人去世，则由其余生存的共有人继续享有全部地产权，或者说，生存的共有人获得了死者享有的权益，而死者的继承人没有任何单独、可分割的地产权可以继承；直到最后一位幸存的共有人变成地产权的唯一所有者，在他去世时方可按照其意愿自由地处分地产权。

举例来说，假设甲、乙、丙是同一财产的共同共有人，甲去世后，适用生存者取得权规则的后果是，土地所有权自动地赋予乙和丙，至于甲是否打算将他的份额转给其他任何人都是不相关的。实际上，甲并不享有财产的一个份额，所以他的遗嘱对这些财产没有什么好处置的，他只是从共有关系中消失了。类似地，假如乙也去世，丙就成为土地的唯一所有者，有权处分全部土地权益。正因为如此，有人形象地说，每一位共同共有人都拥有全部财产，但同时可能什么也不拥有。

生存者取得权规则可以看成是对长寿者的奖赏，它产生的后果和面临的风险有时可能很不公平，好像是以寿命长短进行赌博，因为各共有人最终享有的权益不取决于原始投入或其他因素，而完全依赖于长寿。因此，以“良心、正义”自居的衡平法很不喜欢共同共有，总是回避它，尽可能把共有关系看成按份共有。但是有些情况下，如果各共有人打算在任何一位共有人去世时不影响土地所有权关系，共同共有确实十分方便，例如夫妻财产共同共有，一方去世后，财产自然地归另一方所有，从而避免不必要地处分地产权。而且，生存者取得权规则将使土地的法定所有人变得越来越少，有利于土地交易。

共有关系终止时如何确定共同共有人的权益份额，实践中经常引起争议。一般来说，只要共有人签署了书面文件，即使文件的用语不那么准确、规范，甚至与财产法的某些规则不符，法院就应当寻求并实现书面文件表明的共有人的意图。上诉法院在Chopra v Bindra（2009）案确认了这一规则。共有人没有书面文件表明其意图的，法院应当综合考虑案件的各方面情况作出决定。在Jones v Kernott（2011）案，夫妻共同购买房屋时未明确权益份额，不久丈夫离开家庭并另购房屋生活，妻子独自偿还贷款并照顾子女。15年后房屋增值数倍，双方对房屋权益产生争议。初审法官根据案情，判决妻子享有房屋90％的权益，以反映妻子对房屋的实际贡献。上诉法院改判夫妻各享有一半权益，因为没有证据表明，双方分开后有改变房屋权益的意图。但终审的最高法院全体一致地推翻了上诉判决，恢复初审判决，并指出：当事人自始就有不同意图或者后来改变意图，又不能推断出真实意图的，法院全面考虑相关情况后，有权确定公平的权益份额。每个案件的判决都取决于具体案情，购房的出资是相关的，但法院还要考虑其他许多因素。

二、按份共有的特征

按份共有（tenancy in common）是指两人以上分别按一定份额共同享有地产权，每位共有人均被授权享有一个可分割的地产权份额，不同共有人通常享有不同份额，这个份额主要是概念上的，不是从物质上划分和界定的，土地权益实际上并未分割，但每位按份共有人的地产权份额是确定的，其权益可以分割或落实。按份共有人在生存期间或去世时可以处分其地产权份额，但在实际分割、出售地产权之前，其份额又是不可分割的，而且每一位共有人均被授权占有整个地产。地产权份额的确定性和可分割性是它与共同共有的主要区别。

基于这个重要区别，按份共有不适用生存者取得权规则。既然每一位共有人分别享有财产的一个单独的、未分割的份额，其中一位共有人去世时，其财产权份额应当按照遗嘱处分，可以将其土地权益份额交由继承人继承，或者以其他方式处分；未留遗嘱的，应当按照无遗嘱继承规则处分。这就意味着该土地的按份共有人通常会越来越多，因为每个人去世时都可能将其土地权益份额留给后代，并且通常有数位继承人。

构成按份共有只要求存在占有的同一性。因此，只要各共有人的占有具有同一性，同时又不存在其他几个同一性，就是按份共有。当然，法律尊重当事人的意图。即使共有人之间存在四个同一性，但只要各共有人明确表示以按份共有的方式持有地产权，或者，共有人之间存在清楚的分割地产权的意图，就不构成共同共有，而是成立一项按份共有。

三、共有关系的确认与法定信托

（一）共同共有、按份共有的确认

共有关系通常是通过土地交易、地产权继承、家庭授产安排或其他地产权转移方式产生的，其中最简单的常见方式是，将土地转移给一对夫妻由其共同享有土地权益。共有人之间的关系是共同共有还是按份共有，需要分别按照普通法和衡平法规则予以确认。

1.共同共有的法定形式。普通法上确认共同共有关系比较简单。根据《1925年财产法》第34条，法定地产权不存在按份共有，或者说不能创设按份共有的法定地产权。因此，自1926年后，不论土地共有关系是何时以何种方式产生的，普通法上一律认为构成共同共有。这样，只要土地法定所有权由两人以上共有，或者土地法定所有权转移到两人以上名下，依法就形成一项共同共有。这是法律强制施加的，当事人不能排除。实践中，当事人意图创设按份共有的法定地产权，仍将构成共同共有的法定地产权，当事人的意愿可以在衡平法上实现，衡平法认为他们是按份共有人，即普通法共同共有与衡平法按份共有并存。

2.衡平法按份共有。确认共有关系的困难之处在于，衡平法上如何确认共有关系的性质，因为法律允许当事人自主地、明示地确定他们在衡平法上以何种方式持有土地。因而衡平法上可能存在共同共有或者按份共有，而且同一土地可能同时存在共同共有和按份共有。如前所述，衡平法不喜欢生存者取得权规则的不可预见性以及适用这个规则可能产生的不公正，因而偏向按份共有，总是尽可能地认定共有关系属于按份共有。

其一，欠缺成立共同共有的要件。只要各共有人不能满足四个同一性，即存在占有的同一性但缺乏其他任何一个同一性，或者土地转让文件表明当事人没有创设共同共有关系的意图，衡平法就自然而然地认定他们之间创设了按份共有关系。

其二，当事人明示成立衡平法按份共有。即使各共有人之间存在四个同一性，如果他们明示在衡平法上是按份共有关系，衡平法就乐于承认是按份共有。这种明示可以采取两种方式。（1）共有人明确地指出他们创设一种按份共有关系。这是最简明的，但当事人通常不一定采用，因为在发生争议的许多情况下，当事人创设共有关系时不一定能够考虑到是共同共有还是按份共有。（2）共有人未明确按份共有，但以其他方式表明他们有创设按份共有关系的意图。比较典型的是，在成立共有关系的土地转让文件、地产权授予文件等契据中包含一些词汇，能够体现出当事人打算对财产享有特定的权益（例如，份额、按照……份额或比例、平等地、在……之间划分或平分等），衡平法均认为当事人实际上创设了按份共有关系，因为衡平法只要求当事人表现出按份共有的意图就足够了。在Barclay v Barclay（1970）案，当事人的遗嘱设立一项信托将土地平等地留给五个孩子，衡平法就被认为，当事人有创设按份共有、让五个孩子各享有一定份额的意图。

其三，当事人的行为表明意图创设衡平法按份共有。共同共有的核心是，单个共有人对共有财产不享有个别权益，一旦去世就适用生存者取得权规则，由生存的其他共有人取得土地权益。这种规则有利于土地转让，但有时容易造成不公平。因此，有些情况下衡平法假定，当事人的行为或做法已经表明他们不打算适用生存者取得权规则，从而假定土地的受益权是按份共有的，即认为共有人在衡平法上实行按份共有。

根据判例，衡平法推定下列情形下当事人创设了衡平法按份共有。（1）数人共同出资购买、共享土地但每人支付的价款数额、比例不同，衡平法就认为，把他们看成共同共有人适用生存者取得权规则是不公平的，因为出资少甚至最少的人可能恰好最长寿，最终成为全部地产权的所有者。此时衡平法假定当事人倾向于按各自出资额享有土地权益，每位共有人的权益份额即其出资比例，这意味着他们各自享有不同份额，从而推定他们创设的是按份共有关系。（2）土地共有关系如具有商业性质，即购买土地作为商业投资（如共有人均是商业合伙人，共同购买土地用于开业或者为获取利润），衡平法认为商人之间通常不太可能意图适用生存者取得权规则，共同共有明显是不恰当的，因而推定他们创设了按份共有。例如，合伙财产通常被看成按份共有。（3）基于相同的理由，共有人通过抵押贷款购买土地的，衡平法也假定是按份共有，各共有人承担的贷款比例即为其土地权益份额。此外，在其他特殊情况下，只要可以推断出衡平法权益应当事人按份享有，也可以判决构成按份共有。

需要强调，衡平法只是假定这些情形存在按份共有，当事人如有明示的相反意图，可以推翻这种假定。只要当事人有明确意图，就应尊重其意图。他们可以构成共同共有人（例如当事人明确宣布他们是共同共有关系），或者，虽然是按份共有，但各自享有的份额按其约定而非出资额来确定。归根到底，当事人的意图至上。在Chopra v Bindra（2009）案，兄妹两人1988年共同出资购买房屋，由兄居住，信托契据第1条说明将房屋纳入信托，兄妹分别享有出售房屋所得款项的75％和25％；第4条又规定，万一兄妹之一去世，幸存者成为受益人并享有出售房屋的全部款项。1995年兄结婚，但2004年去世，嫂将房屋出售，妹要求得到房款，嫂辩称第4条与第1条矛盾，应属无效。高等法院认为，法院解释一个条款时应当尽可能着重、促成而不是挫败当事人的意图，并判决妹胜诉。嫂上诉，上诉法院维持原判，并且指出：当事人如果签署一份文件记录其意图，法院应当尽可能使文件有效，即使文件使用的语言似乎与财产法原则有些冲突。本案的兄妹肯定不想让第4条无效；把信托契据作为一个整体来看，他们可能希望在生存期间共有房屋，一人去世后房屋归属另一人。

（二）共有关系的法定信托

按照上述规则，普通法上只存在共同共有，而衡平法上既可能存在共同共有，也可以是按份共有。有些情况下，当事人确定的地产权的共有性质在普通法与衡平法上可能存在差别。共有地产权在普通法上属于共同共有，衡平法上却是按份共有，在初始共有人之间，这种差别可能不会产生问题，一旦共有人发生变化，如共有人之一去世，就可能导致各共有人之间因地产权性质的不同而产生权益矛盾。

举例来说，甲、乙、丙分别出资不同的数额共同购买一处地产，普通法上构成共同共有，但衡平法却认为应当是按份共有；或者说，甲、乙、丙作为共同共有人持有土地的法定所有权，同时又作为按份共有人持有土地的衡平法权益即地产的受益权。普通法与衡平法的不同观点会不会造成困难，他们之间究竟是作为共同共有人适用生存者取得权规则，还是应当作为按份共有人适用按份共有规则？他们生存期间，这个问题可能不会产生太大困难，因为他们作为普通法共同共有人不能分割地产权。但是经年累月之后，假如甲去世并将地产权作为遗产交给A，乙也去世并将地产权转移给B，就会产生很大麻烦：按照普通法，根据生存者取得权规则，甲、乙均已去世，丙作为唯一的生存者应当成为地产权的唯一所有者，而A与B什么也得不到。但依据衡平法，甲乙在衡平法上作为按份共有人所享有的份额（即地产的受益权份额）已经分别转移给AB，他俩显然应当成为该份额的衡平法所有者。那么，如何处理丙与A、B之间的权益矛盾？

英国法律利用信托机制解决了这个难题。衡平法从一开始就承认甲、乙、丙在普通法上是共同共有人，但进一步要求他们以信托方式、为他们作为受益权的按份共有人而持有法定地产权。一旦甲去世并将其衡平法地产权份额转移给A，那么，法定地产权由乙、丙持有，但不仅为他们自己，而是以信托方式为他们和A作为受益权的按份共有人而持有。因此，一旦当事人的地产权性质在普通法与衡平法上出现冲突，可以通过信托来解决，利用受托人、受益人的角色来反映法定所有权与衡平法权益的分离。1925年财产立法更进一步，直接对大部分共有关系施加一项法定信托，一旦出现土地共有，法律就认为，共有人以土地信托方式，为他们自己作为受益人而持有法定地产权。

根据《1996年土地信托与受托人指定法》，所有土地共有关系均产生一项土地信托，例如，夫妻共同享有房屋或者商业合伙的土地。法律强制施加法定信托，既解决了普通法与衡平法在认定共有关系性质上的矛盾，更重要的是实现1925年的财产立法目的，即简化和促进土地交易，使出售和购买土地变得更容易。凡共有土地均成立法定信托，并适用土地信托的规则进行交易，这使土地的潜在购买人按照规则与法定共有人（受托人）进行交易，而不必考虑衡平法按份共有人（受益人）的复杂情况。

（三）便利共有土地交易的配套规则

基于土地共有关系的复杂性，为便利共有土地的交易，法律还确立其他配套规则。

其一，限定法定所有者的人数。为防止同一块土地存在众多法定所有者而阻碍土地交易，《1925年受托人法》第34条明确限制土地信托受托人（即法定所有者）的数量，最多不得超过4位。如果要求登记为法定所有者的人数或者指定的受托人超过4位，则按排名顺序将财产授予前四位成年人，由他们担任受托人。假如土地转移文件只是简单地将土地转移给一群人作为按份共有人，那么，排名在前的4位成年人作为法定共同共有人取得法定地产权，同时以信托方式，在衡平法上为所有按份共有人持有。在初始登记时，前4位共有人登记为法定所有者，其他共有人只是衡平法所有者。

其二，发展了转换原则。为便利土地交易，回避受益人权益的约束，法律确立了转换原则，认为共有土地的衡平法权益，在土地出售前附系于土地，但在土地出售后转为附系于出售土地所得款项而非土地本身。通过这种概念上的转换，使土地购买者只需要与法定所有者进行交易，不必考虑受益人的衡平法权益。这个转换原则的适用，虽有方便共有土地交易之利，亦有损害受益人权益之弊，特别是对于家庭共有财产显然很不恰当，配偶一方（通常是男方）作为法定所有人将房屋出售后，购买者利用转换原则取得房屋所有权，从而要求受害人搬走。这种状况严重损害妇女利益，也不符合现代家庭财产观念的现实。因此，《1996年土地信托与受托人指定法》废除了转换原则，此后，共有土地的法定信托一律采取土地信托的方式，不再适用概念上的转换。

其三，建立超越机制。为使购买人与法定所有人进行交易时不受受益人权益约束，《1925年财产法》建立了一种超越机制，据此，土地购买人只要将款项支付给两个以上的法定共有人（或是一家机构受托人如信托公司），交易即有效成立，而不必担心是否还有其他人享有土地的衡平法权益、他们是否同意出售土地，从而可以放心地取得地产权。对土地购买者来说，衡平法权益“隐藏在窗帘后面”，购买人只要把价款支付给两位受托人（即法定所有权人），就可以超越衡平法权益。就是说，购买者只需要考虑土地的法定地产权，并与两个法定共有人打交道，就可以有效地取得地产权。

第二节　衡平法共同共有的分割

一、衡平法共同共有可以分割和转换为按份共有

如前所述，土地共有的基本结构是，法定所有者只能是共同共有人，他们以土地信托的方式持有土地，这种信托可能是明示的，或者是制定法施加的。但在衡平法上，共有人可以是共同共有人，也可以是按份共有人。现实生活中，有些共同共有人可能需要或者希望享有独立的一定份额的衡平法权益，那么，怎样能够把衡平法共同共有转换为按份共有？

土地权益的衡平法所有者起初可能是一位共同共有人，他随时可以将衡平法共同共有转换为按份共有，这种转换被称为分割。一旦进行分割，该共有人就变成一位衡平法按份共有人，在出售共有土地时按其份额享有财产的价值；同时他不再适用生存者取得权规则。现实生活中，共有人分割地产权的一个基本原因可能正是维护自己的地产权份额，避免在去世时让其他共有人依据生存者取得权规则取得全部地产权。正因为如此，《1882年已婚妇女财产法》确定夫妻财产属于共同共有财产而不是夫妻一体财产，妇女在认为必要时可以要求分割其财产权益，从而单独享有一定份额的财产权。

一般来说，分割衡平法权益时，每位共同共有人将作为一个按份共有人取得相同的份额。例如，某人将财产转移给甲乙作为共同共有人，一旦进行分割，甲乙将作为按份共有人分别取得一半份额。实践中当共有人之一去世时经常产生争议：共同共有的衡平法权益在其去世前是否已经分割？这对于确定权益的归属至关重要。

理论上说，任何因素只要能导致衡平法共同共有人之间产生区别，就会产生分割，因而分割的方式很多，经过长期实践，法院只承认普通法分割、制定法分割两种形式，并且分割必须在共有人生存期间完成，不能通过遗嘱进行。不论当事人主张以何种方式分割，法院在确定分割是否有效时，关键总在于证据，而且每一个案件的判决都取决于具体案情。[3]


二、普通法分割方式

早在Williams v Hensman（1861）案，衡平法院就对普通法分割方法作了经典阐述：共同共有财产可以采取三种方法予以分割：“其一，任何利害关系人针对其享有的财产份额采取的行动，可以分割该部分财产份额……；其二，可以通过当事人的共同协议进行分割；其三，任何交易过程只要足以表明，所有当事人的利益相互看成是构成一项按份共有，也可以分割土地。但如果分割依赖于这种推断，没有任何明示的分割行为，那么，仅仅依赖于隐藏在其他利害关系人背后宣布的一项有关特定地产份额的意图，还是不够的。”此外，普通法还发展了在共有人杀死其他共有人的特殊情况分割共有财产的规则。

（一）共有人的行为

共有人如果打算分割共同地产权，除了明示地送达一份书面协议，还可以通过自己的行为来表明分割的意图。一旦共有人针对其地产权采取相应行动，就会产生分割地产权的实际效果。根据判例规则，常见的共有人行为包括三类：

1.出售或转移地产权。共同共有人采取行动出售、转移其共有地产权益，如将其权益转移给他人、签订地产权转让合同，就破坏了共有人之间的所有权同一性，打破共同共有关系，导致共同共有的分割。在衡平法上，自出售或者转移地产权的共有人与他人达成可强制履行的合同或者其他地产权转移文件之时起，分割即告成立。

2.将地产权抵押。共有人将其权益抵押，实际上就导致衡平法共同共有的分割，因为每一位共有人都有权处分其地产权，同时也只能处分其享有的可分割的地产权份额，为使抵押行为生效，就需要将其地产权份额分割出去，构成一项单独的衡平法财产权益，才能用于抵押。如First National Securities v Hegarty（1984）案，夫妻共有婚姻住房，丈夫为抵押住房的法定地产权以获得贷款，便伪造妻子的签名，法院判决，该项抵押在衡平法上分割夫妻的共同共有地产权，并且抵押只针对丈夫享有的地产权份额生效，对妻子无效。当然，共有人之一单独处分的只能是衡平法共有权益，如欲处分（如抵押）法定共同共有地产权，则必须由全体共有人作为受托人一致采取行动。

3.共有人破产。根据《1986年破产法》第306条的规定，一个人被宣告破产后，其财产将被授予破产受托人。据此，假如共有人之一被宣告破产，其全部财产权益依法应当转移给破产受托人，其中包括共同共有的衡平法地产权（如有的话）。早期判例Morgan v Marquis（1853）已经明确，一旦共有人之一破产，衡平法共同共有将被分割，破产的共有人将其地产权份额转移给破产受托人，尽管按照这种方式进行的分割并非建立在当事人自愿的基础上。

（二）共有人之间达成协议

各共有人如有分割地产权的意图，他们通过协商一致达成协议，也可以分割共同共有地产权。可以是书面的，其分割地产权的效力自不待言。假如共有人只达成口头协议而没有书面文件，协议是否有效？早期判例Williams v Hensman（1861）的初审法官强调，一项协议要有效地分割共有地产权必须是可以特定履行的协议。这就要求协议必须采取书面形式。但上诉法院认为，这个条件只适用于共有人之一将其共有地产权转让给第三人，不适用于共有人之间分割地产权。因而，共有人之间达成的口头协议也具有分割地产权的效力。权威判例Burgess v Rawnsley（1975）确认了这种分割方法，该案的两位地产权共有人口头达成一项协议，由其中的一位购买另一位的地产权份额。虽然该协议只是口头的，没有书面记录，亦未得到部分履行，因而依法不能强制履行，但法院仍判决协议具有分割共有地产权的效力，理由是，两人已经达成协议的事实足以产生分割的效力。

而且，一份不可强制履行的合同可以作为证据，证明各共有人存在分割地产权的共同意图。如Hunter v Babbage（1994）案，当事人正在办理离婚，他们口头同意分割共有房屋地产权，但丈夫在签订协议前去世。法院认为，夫妻之间的口头协议表明他们有分割地产权的意图，因而具有相应的效力。可见，是否分割地产权关键是当事人的真实意图。

分割地产权的意图也可以从共有人的行为推断出来，不限于共有人之间的明示协议。在Re Woolnough（2002）案，姐弟俩是房屋的共同共有人，他们将自己的律师召集到一起分别立下遗嘱，将各自对房屋的地产权份额留给对方，他们均去世后则留给侄女。姐姐去世后，弟弟修改遗嘱。为确定房屋的归属，必须明确他们分别立下遗嘱后共有地产权是否已经分割？法官予以肯定，因为俩人既然立下遗嘱把地产权份额留给对方，说明他们都认为自己享有一定份额的地产权，表明他们当时就认为房屋属于按份共有而不是共同共有，因为共同共有的地产权不能产生一个可以自由处置的权益份额。

（三）共有人的协商和交易行为

共有人之间通过协商达成协议要求分割共有地产权的，自然具有分割的效力。经常面临的问题是，共有人经过协商并未达成协议，协商是否足以具有分割共有地产权的效力？从逻辑上说回答似乎应当是肯定的。假设共同共有人杰克提出，愿付2万英镑购买另一位共有人珍妮的共有地产权，但珍妮因出价太低而拒绝，并表示，如能得到2.5万英镑就同意成交。最终可能并未成交，但两人的协商过程就隐含地表明，珍妮享有一定的财产份额等待出售，否则协商过程就失去意义。因而，理论上说协商过程就相当于分割共有地产权。当然，声称进行分割的当事人必须承担证明的责任，表明他们确实进行了协商。

共有人之间存在的协商和交易过程，只要足以表明他们是以按份共有对待的，就产生分割地产权的效力。例如共有人协商准备分割地产权，最终未能达成协议，但协商本身就表明当事人有分割共有地产权的共同意图，因而地产权应被分割。下面就是典型判例。


案例：
 Burgess v Rawnsley（1975）


案情：
 被告到H先生租住的房屋里参加聚会时结识他，两人交往几个月后共同出资作为共同共有人购买了该房屋，H先生当时误以为他们即将结婚，其实被告只想把二楼作为住处。随后一年的相处，他们相互发现了对方的缺点，并且口头同意H先生购买被告的份额，但未能就价格达成协议，一直拖延未决。三年后H先生去世，其继承人要求继承地产权益，被告则主张，依据生存者取得权规则，她应享有房屋的全部权益。


判决：
 地产权已经分割，原告有权继承相应的份额。

法院认为，双方的协商行为本身就相当于分割了衡平法所有权，不必要求双方达成可以强制实施的协议，因为协议只是一个表征，用以表明双方存在分割的共同意图。主审法官Lord Denning指出，只要共有人进入交易过程，并且能够表明他们都有分割共有土地权益的意图，就足以产生分割地产权的效力。他甚至认为，只要共有人之间存在交易过程，且共有人之一明确表示希望不再以共同共有而是以按份共有方式持有土地权益，就可以产生分割的效力。不过多数法官认为，共有人之一的单方表示不符合交易过程中相互行为的要求，而且，共有人之一口头通知其他共有人要求分割地产权，通常不能产生分割的效力。

因此，只要共有人之间有充分的交易过程，分割即有效，不需要任何明示或隐含的正式协议。当然，共有人之间必须存在真正的交易过程足以表明分割地产权的意图，否则不能产生分割的效力。在Greenfield v Greenfield（1979）案，两兄弟是房屋的共同共有人，各自结婚后将房屋变成两处公寓，但共享花园、共同支付某些费用。兄去世后，嫂请求获得兄的地产权份额，因为将房屋变成两处公寓表明了分割的意图，她有权继承兄的份额。但法院认为她未能证明兄弟之间存在交易过程足以表明分割的意图，据此驳回其请求。

（四）没收规则

除上述几种情况外，普通法还发展了没收规则。长期以来英国法律一直坚持一项基本原则：任何人不得从自己的错误行为中受益，特别是罪犯不能从其犯罪行为中获得任何利益。假设B系A之子，B谋杀了A，他就不能依据A的遗嘱继承A的遗产；假如A未留遗嘱，B也不能依据无遗嘱继承规则继承A的遗产。这一法律原则背后的道理几乎不言自明：假如杀人者因此得到好处，岂不等于鼓励杀人？因此，根据《1982年没收法》和公共政策的要求，一个人非法杀死另一个人，不得从其杀人行为中获得利益。对财产共有人同样适用这一原则。作为一种特殊情况，共同共有人之一杀死其他共有人的，不能适用生存取得权规则，否则就会让杀人者从其犯罪行为中获得利益，违背了“任何人不得从自己的错误行为中受益”的普通法原则。相反，杀人行为的后果是引起共同共有财产的分割，即按照法律规则分割共同共有的财产，杀人者只能享有应当属于他的哪一份财产。在英国，这方面的判例并不多见，但在澳大利亚、新西兰都曾发生过这种情况。

这一规则不仅适用于共有人杀死其他共有人，而且适用于协助他人自杀或者打赌自杀行为。但在特殊情况下，法院有权根据具体案情作出不同的判决。如颇具悲剧性的Dunbar v Plant（1998）案，一对年轻情侣约定一起自杀，实施过程中女方自杀后未立即死亡，经抢救生还。既然两人约定自杀，依法应适用上述没收规则。但法院在认为“公正需要的情况下”可以行使自由裁量权作出判决，基于本案的自杀者是一对恋人的特殊情况，法院判决双方对房屋的共同共有权并未分割，因而女方享有房屋的全部权益。

三、制定法分割：共有人送达书面通知

制定法也规定了分割方式，即共有人书面通知要求分割。《1925年财产法》第36条规定，衡平法共同共有人如欲分割共同共有，他必须将这一愿望书面通知其他各位共有人或者采取其他行动，表明他要求在衡平法上分割共同共有的地产。根据这一规定，一位共同共有人可以给其他共有人送达一份通知以表明分割的意图，就可以分割共有地产权，转换成衡平法按份共有。虽然说每一位共有人都有权采取一定方式随意处分其地产权，从而将其地产权分割出去，同时丧失生存者取得权，但其中最简明的分割方式就是送达一份书面通知。一般来说，通知人应采用挂号信通知其他每一个共有人，收信人的地址应当是被通知人在英国最后已知的居住地或营业地。当然，亲自将通知送到上述居住地或营业地也是有效的。

共有人的书面通知无需采取特定形式，只要是书面的并能表明通知人要求分割地产权的意图就足够了。在Re Draper's Conveyance （1969）案，当事人的离婚申请书附有一份传票，要求将共有房屋出售，所得收入由两人平分。法院判决，申请书具有分割夫妻共有房屋的效力。不过，分割的请求必须是即期、明确的，不能是未来、模糊的。在Harris v Goddard（1983）案，一对夫妻在衡平法上共同共有婚姻住房，双方已启动离婚诉讼程序，离婚申请书请求法院根据《1973年婚姻诉讼法》第23条给予救济，并请法院采取公平方式将住房所有权转移给一方。但在听审前丈夫患上严重疾病，不久去世。法院判决，房屋的共有权并未分割。相应地，妻子根据生存者取得权规则获得了住房的所有权。法院认为离婚申请书的陈述太模糊，不足以具有分割共有地产权的效力。要构成有效的分割，必须有即期的分割请求，要求获得共有财产的一定份额，而本案当事人只是请求在未来获得地产的一定份额。

意图分割的共有人只要采取书面通知形式，就可以有效分割衡平法共同共有，将其转化为按份共有。而且，当事人只要有效送达书面通知，就足以表明分割的意图，并产生有效的分割，被通知人是否实际地知道通知的内容则是不相关的，甚至不必考虑被通知人是否实际地接到、看到通知。即使他实际上根本不知道通知，也不影响分割有效成立。在Re 88 Berkeley Road（1971）案，两位共同共有人均占住房屋，其中一位用挂号信给另一位寄送分割通知，尽管实际接收和签收的人都是寄送通知的人，另一个人根本没有看到通知，但法院认为这是一项良好的送达，并据此判决分割有效成立。下面的判例确认了这一规则。


案例：
 Kinch v Bullard（1999）


案情：
 夫妻是婚姻住房受益权的共同共有人，1995年妻子提起离婚之诉后得知身患绝症，一旦去世，丈夫将按生存者取得权规则享有全部地产权，因此指示律师向丈夫送达一份分割通知。律师于9月4日将信寄出，6日下午邮递员将信投入房屋门前的信箱，但5日晚丈夫突发心脏病住院，妻子意识到，丈夫一旦去世，她将享有全部住房权益，而分割只能给她一半权益，遂改变主意，在7日早晨看到信后立即烧毁，丈夫10天后在医院去世，根本没有看到信。次年1月初妻子去世，丈夫的遗嘱执行人主张共有住房权益已经分割，他有权获得房屋的一半权益。


判决：
 分割的通知已有效送达，丈夫的财产权份额转移给遗嘱执行人。

本案关键在于妻子的分割通知是否生效？如有效，丈夫的财产权就应转移给遗嘱执行人；否则就应适用生存者取得权规则，由妻子的遗嘱执行人取得全部财产。根据英国法律，只要将书面通知放在被通知人在英国的最后居所或营业地，即视为有效送达。主审法官指出，丈夫没有看到信是无关的，因为将信放入门前邮箱即为有效送达，而不是丈夫看到信才有效。妻子改变主意同样是不相关的，因为信被投入邮箱时分割即行生效，妻子烧信不能阻止分割成立。当然，法官的附带意见也指出，如果寄信人在信送达前告诉收信人说“我已经送达一份通知给你，但我改变主意了”，那么，分割的通知也可以撤回。妻子辩称她采取了积极的步骤（即烧毁信件）确保通知不被丈夫看到，但法官指出，如果承认这样做可以防止分割，那等于允许她把制定法当作欺诈的工具，并且与久已确立的衡平法原则相背。[4]


第三节　共有人之间关系的平衡

对共有关系施加强制信托，可能造成同一土地共有关系中既有普通法上的共同共有人，也有衡平法共同共有人或衡平法按份共有人，其中有些共有人既是法定所有者也是衡平法所有者，有些共有人只是衡平法所有者。不同共有人的要求和想法不同，很容易造成不同共有人之间对地产管理和地产权处分的意见相互矛盾。实践中，特别是在出售地产权、由共有人之一占住土地时经常发生争议。为此，法律和判例发展了一些具体规则，用于确定共有人之间的法律地位，解决他们之间可能产生的争议。

一、共有人出售共有地产权

依法律的强制规定，所有的共有地产权均纳入一项土地信托，由法定所有者作为受托人而持有。根据《1996年土地信托与受托人指定法》第11条，土地信托的受托人针对信托财产行使任何职权之前，只要是可行的，都必须咨询成年受益人以及被授权占住土地的受益人；只要受益人的意愿与信托目的相一致，就应当实现其意愿（如有数位受益人且其意见不能达成一致，则指享有的信托利益价值占多数的受益人的意愿）。这一规定表明，受益人的意愿优先于受托人出售土地的义务。

（一）法院发布出售地产的命令

表面看来，法律要求受托人出售土地前询问受益人的要求比较简单，只需按照受益人或多数受益人的指示行事，但现实生活很复杂，受托人也是受益人，并且与其他受益人往往存在亲属关系，信托财产是他们的房屋，而且很可能是他们赖以生活的唯一住处，多数受益人的决定可能剥夺少数受益人的家，况且，有时出售房屋可能只是更大纠纷的一部分。所以不能简单地认为，受托人只要咨询受益人意见，就可以按照多数受益人的决定行事，因为一旦少数派受益人拒绝搬走，房屋无法腾空，就会产生更大的麻烦。Bull v Bull （1955）案就遇到这类问题。母子共同购买房屋一起居住，母亲支付小部分价款，房屋登记在儿子名下，因此儿子以信托方式为母子二人持有房屋法定所有权。儿子婚后想让母亲搬走遭到拒绝，便向法院申请占有令。上诉法院指出，母子作为衡平法按份共有人，儿子的申请很不恰当，因为共有人都有权占有房屋（占有的同一性），原则上一方不能将另一方赶出去。

因此，受托人不能简单地无视少数派受益人的意愿而实施多数受益人的决定。如果出现争议，最好的办法是在出售信托财产之前申请取得法院命令。根据《1996年土地信托与受托人指定法》第15条，法院决定是否发布出售土地的命令时必须考虑一系列因素，包括信托目的即委托人的意图，以及持有土地的目的、占住或者预期将占住房屋的未成年人的福利、担保债权人的利益等。当然，这一规定并未排除其他相关因素（如成年残疾人的需要），法院有权在考虑所有相关事项后作出决定。


案例：
 Bank of Baroda v Dhillon（1998）


案情：
 夫妻共同出资购买婚姻住房，但登记在丈夫名下（因而房屋纳入信托，由丈夫为夫妻的利益而持有）。孩子们都成年后，丈夫将房屋抵押给银行以取得贷款，妻子并不知情。后来丈夫破产，破产受托人请求强制实施抵押权，向法院申请出售房屋的命令。妻子提出反对，理由是她对房屋享有权益，对房屋抵押不知情且在抵押时实际占住房屋，其权益构成超越权益。官司打到上诉法院。


判决：
 发布出售令。

上诉法院承认妻子的权益构成一项超越权益，但根据本案具体情况，法院有权发布出售令，因为共有人的子女均已成年，而且房屋出售后妻子可以获得足够的钱另购房屋居住，而对抵押权人银行来说，出售房屋是唯一办法，否则就无法实现抵押权。不过，假如共有人的子女尚未成年，应当如何平衡未成年人与担保债权人的利益（例如，未成年子女需要一个适当的住处，而担保债权人希望实现担保），仍是一个悬而未决的问题。

本案判决表明，法院应当综合考虑各种因素，在相互对立的利益之间寻求平衡，即使存在一项超越权益，也不能完全绝对地阻止法院发布出售令。上诉法院在随后的Bank of Home Mortgages v Bell （2001）案同样采用这个观点，同意抵押权人提出的出售房屋的请求，否则抵押权人别无其他办法收回贷款，使抵押权长期无法行使且债务数额还会不断增大。

（二）购买人的法律地位

法律要求受托人出售土地前征询受益人意见，是出于保护受益人利益而对受托人施加的义务，对购买者没有约束力。如前所述，1925年土地立法改革的主要目的是简化土地交易程序，对共有土地，主要是简化潜在购买人查询的程序，减轻必须承担的查询负担，使交易能够尽快完成。因此，通过对共有土地施加法定信托，并且确立超越规则，购买人就可以利用超越规则直接与受托人交易，并且有效地取得土地而不受或明或暗的受益权约束。

一处土地可能有数位衡平法共有人，他们对是否出售土地可能存在不同甚至尖锐对立的意见，如无特殊规则，交易很难进行。为促进交易顺利进行，法律一方面规定，共有土地的法定所有者最多不超过4人，购买者只需要与最多4位法定所有者进行交易，不必与衡平法共有人打交道，因而无需考虑众多受益人之间以及他们与受托人之间可能存在的争议；而且，购买人只要将购买款项支付给两个受托人，就可以有效取得土地的地产权而超越土地的衡平法权益所有者，也不必考虑受托人是否履行了1996年法施加的征询受益人意见的义务。

共有土地的最后一位共有人出售土地时，购买人是否还应要求另行指定一位受托人？通常，进行分割应当提交一份分割备忘录，附在土地转让文件后面，随后的购买人可以得知土地已被分割并创设按份共有关系。问题是，要求分割的共同共有人即使没有这样做，分割可能仍然有效，所以，土地转让文件未附系分割备忘录并不能担保实际未发生分割。如有分割，表面看来最后一位共有人享有全部土地权益，但其实是一项信托，由他为自己和其他衡平法按份共有人持有土地。购买人如未能向两位共同受托人支付价款，就无法适用超越规则，取得土地后可能仍要服从他人的权益。为维护自身权益，购买人还是应当要求唯一的土地所有者指定一位受托人。这对于购买人显然很不方便，有时完全没有必要。

为解决这个问题，《1964年财产（共同共有）法》规定，最后一位共同共有人出售土地的，购买人获得土地的良好所有权，不受衡平法权益约束，也不必考虑此前土地是否进行过分割，除非有分割备忘录附系于原始转让文件。据此，共同共有人如希望分割共有权，必须提交一份分割共有权的书面备忘录并附系于土地转让文件。另一方面，基于衡平法原则，购买人必须是善意的或者对地产权分割的事实不知情，在Grindal v Hooper（1999）案，共有人之一通知其他共有人要求分割共有权，但未提交书面备忘录，后来，最后一位共有人将土地售予兄弟，后者知道分割共有权的事实。法院判决，基于交易双方的特殊关系，购买人知道共有权已经分割的事实，并非善意，因而不受该法的保护。

二、共有人占住土地

1997年前对土地共有施加法定土地出售信托并适用转换原则，出售土地时共有人的利益体现在所得款项上而非土地本身，共有人能否对土地主张权利不太清楚。上诉法院对Bull v Bull（1955）的判决表明共有人之一不能赶走其他共有人，从而给共有人赋予某种针对地产本身的权益。随后法院不再机械恪守转换原则，而是更多地关注共有人对土地的需要。直到《1996年土地信托与受托人指定法》明确共有人对土地享有权益并有权占住作为信托财产的房屋。该法第12条授予土地信托受益人占住土地的权利，只要信托目的包括让受益人居住。当然，信托土地不适宜或不能让受益人占住（例如已经出租），就不会产生占住权。不同受益人的利益存在冲突的，受托人有权加以平衡，例如，两位以上受益人均要求占住的，受托人可以排除或者限制其中一些人居住，只要受托人合理行事。受托人不能妥善平衡或者本身陷入争议的（例如受托人也要求占住房屋），应申请法院作出决定。[5]


Rodway v Landy（2001）案就涉及该条款的实际运用，双方当事人合伙行医，最终解散，但就如何处理开业所用的共有房屋产生争议。原告认为是合伙财产，申请法院发布出售令，被告反对并反诉要求分割，或者法院发布命令要求受托人依据1996年法第13条行使权力，让双方各享有一部分房屋权益。由一方购买另一方的份额继续营业的办法行不通，因为针对医疗开业所用房屋的处理另有特殊规则，以保护诊所的良好信誉。上诉法院认为，根据特定案情，正确的做法是要求受托人行使权力，使每一位受益人只占有其中一部分土地，同时排除另一位受益人，并且有权要求受益人支付实际分割土地的费用。当然，如果土地足够大，共有人决定分割土地通常是比较方便的。分割后，每一位共有人分别变成其中一部分土地的受益所有人。只要共有人之间达成有效的书面协议，这种分割就可以有效成立。

占住房屋的受益人可能要补偿其他受益人。该法第13条授权受托人要求占住土地的受益人向其他受益人支付适当租金作为补偿。这项权力只适用于实际被排除占住或者占住权受到限制的受益人，并非所有受益人，也不允许受益人自行选择不占住而是向占住者要求租金补偿。而且，受益人接受他人占住的，不能要求补偿。在Wright v Johnson（2002）案，原告针对被告以外的其他实际占住土地的共有人申请占有令遭到拒绝，又起诉要求被告支付租金作为补偿，再被法院驳回，因为他申请占住令时排除了被告，应当看成是接受被告的占住。但另一方面，Re Byford（2004）案的判决指出：法院不仅可在一位共有人不占住的情况下命令支持租金补偿，为了在共有人之间实现公正，在其他必要情况下也可以发布命令。

此外，1996年法还规定，受托人享有隐含的权力推迟出售土地，即使信托文件也不能排除这项权力。不过，受托人行使这项权力时必须达成全体一致，根据Re Mayo（1943）判例规则，只要有一位受托人坚持要求出售信托土地，就不能推迟出售。




[1]
 共同继承共有（coparcenary）是共同继承财产形成的共有。典型情形是，地产所有人去世后未留遗嘱，且无男性继承人，只有女性继承人，相应的法律规则不是由最年长的女性继承人继承地产，而是所有女性继承人作为共有人共同取得地产权。它通常涉及四个同一性，这与共同共有相似；但每一个共有人均被认为对地产享有个人份额，这又与按份共有相似。这种特殊情况下因继承而产生财产共有关系并不常见，1925年财产立法予以废除，但已存在的共同继承共有继续有效。

夫妻一体共有（Tenancy by entirety）只适用于夫妻共有财产。它基于一种古老观念：夫妻在法律上应看成一个人，婚后的所有财产都自动地以夫妻一体共有的方式持有。随着社会进步和经济生活的日益复杂化，夫妻被当成一个人的旧观念越来越不适应现实，特别是妇女权益的日益独立使夫妻一体共有逐渐失去存在价值。《1882年已婚妇女财产法》明确授权已婚妇女对婚姻财产享有独立权益，并禁止创设新的夫妻一体共有财产权，但允许已经存在的这种财产共有关系继承有效。1925年财产立法废除这种过时的共有形式，已存在的夫妻一体共有财产权全部转化为共同共有。


[2]
 对joint tenancy的译名较多，作者曾译为合有，取其不可分割之意。考虑到与我国法律的对应性，且已有学者译为共同共有（如马新彦：《美国财产法与判例研究》，法律出版社2001年版，第63页，以及劳森著：《英国财产法导论》，曹培译，法律出版社2009年版，第105页），这里译为共同共有，以便与按份共有相对。


[3]
 也有学者认为，有关分割衡平法共同共有的规则太复杂，规则的适用取决于诸多因素，最终结果也可能不公正，因此建议废除这些规则，以避免带来一些十分麻烦且费用高昂的诉讼。


[4]
 共同共有人口头将分割的愿望通知其他共有人能否产生分割的效力，似有疑问。有判例予以肯定，也有判例表示否定，因为如果口头表达分割的愿望有效，引入制定法分割方式就没有意义了。见Mark Thompson：Land Law，London：Sweet＆Maxwell，1995，p109。


[5]
 第13条还授权受托人：可以对受益人占住房屋施加合理的条件，以保护信托财产，并据以规范占住房屋的各受益人之间的关系；要求占住者支付费用、承担与土地相关的义务或者实施某些活动。当然，受托人行使这些权力时必须充分考虑委托人的意图、持有土地的目的以及有权占住土地的所有受益人的愿望。


第七章　小区共有：新型地产权

小区共有（Commonhold）是《2002年小区共有与租赁改革法》确立的一种新型地产权。原有的自由保有地产权与租赁地产权不能适应小区管理的需要，议会借鉴美国、加拿大等国的公寓所有制确立了小区共有制度，适用于小区管理。新制度于2004年9月正式实施，尚在探索阶段，还缺乏实践经验和法院判例。因此，本章主要基于立法设计，简要介绍小区共有的基本构架与运作管理模式，缺乏判例的解析。

第一节　小区共有的基本构架

一、小区共有概述

（一）确立小区共有的缘由

英国原有的两种土地所有权（自由保有地产权、租赁地产权）比较适应长期以来盛行的独院、双拼或连排房屋，地产权人的权利义务界定比较清楚，但随着多层或高层住宅、公寓住房的日益增多，其局限性逐渐显现，这些高层、多户房屋的地产权关系更复杂，存在两个重要特征：（1）除单个所有者的房屋以外，都存在一些不属于单个所有者、而是属于该区域内全体所有者共用的部分，包括大楼的门厅、楼梯电梯和停车场、小公园、绿地甚至游泳池，其所有权和使用需另行规范；（2）基于房屋的相互依存，每一户房屋的损坏或不正常使用都会对其上、下的房屋产生不利影响，而且过量的噪音或者其他反社会行为都会直接影响邻居的正常生活，需要一套相互可以强制实施的积极契诺和消极契诺，每一个单元所有者都必须承担一定的义务，同时有权针对其他人强制实施同样的义务。

按照普通法规则，自由保有土地的积极契诺不能随着土地走，年复一年土地经多次转手，初始所有者的积极契诺就无法强制实施了。因此，多年来对这类多层住宅一直实行租赁以解决这个问题，购买人只能获得房屋的租赁地产权。[1]


实践表明租赁地产权同样有问题。首先，它有期限且是一项不断耗损的财产，随着时间推移价值不断降低，金融机构不愿向剩余租期不够长的租赁地产权发放贷款，使一些租赁地产很难出售；而且，要求承租人分摊的维修费用可能超出必要范围，而承租人一旦违反契诺就可能被收回租赁，丧失安身立命之所，严重损害住房权益所必需的长期保障和稳定性。为此，英国议会经20多年研究，制定《2002年小区共有与租赁改革法》，借鉴美国、加拿大、澳大利亚等的公寓所有权制度，创设一种新型地产权，即小区共有。

（二）小区共有的基本结构

按照《2002年小区共有与租赁改革法》的设计，小区共有的基本结构可概括如下：

其一，小区的全部土地及其建筑物一并作为小区共有土地，依法向土地登记处登记后，成立小区共有地产权，构成共有小区。

其二，小区共有地产权分单元房屋地产权与公用土地地产权两个部分。（1）单元房屋可以是多层建筑物的一处住房、一套公寓或其他非居住性房屋（如办公室、商店），可能包括车库或停车位。每个单元房屋可在土地登记处登记一项单独的自由保有地产权，购买该单元的人登记为业主，称为单元持有人（unit holder）。单元持有人可像其他自由保有人一样随意出售单元房屋，不受任何特殊限制，但房屋的利用必须符合小区共有的规则。（2）公用土地包括小区内除单元房屋以外的其他部分，如高层建筑物的电梯和楼梯、楼道走廊、大楼进口处的门厅、垃圾堆放场、停车场、花园等。全部公用土地一并登记为一项自由保有地产权，小区管理公司登记为业主，并负责管理公用土地。

其三，每一个单元持有人作为成员（其他人无权作为公司成员）共同组成小区管理公司，依法向公司注册处注册成立，根据公司章程按照公司法运作，负责拥有并管理小区的公用土地，包括维修、维护以及按照小区规约向单元持有人收取费用。公司成员投票决定公司管理的各项重要问题，对小区实行自我管理。

其四，整个小区的运作按照小区规约进行。政府制定的《2004年小区共有条例》具体规定了小区共有规约的基本条款，每个共有小区根据情况制定自己的小区规约，必须全盘接受条例规定的条款，不得删改，但可以根据具体情况增加新的条款。小区规约作为小区的“宪法”是小区运作的基本依据，对小区管理、运作的各个方面都有比较具体的规范。向土地登记处申请成立小区共有地产权需要提交小区规约等文件。

实行小区共有的优势主要是消除了租赁地产权的两个主要弊病。（1）随着租赁期限接近届满，租赁地产权的价值日益减少，剩余期限只有一两年的租赁地产权对购买人来说几乎没有什么价值；而且，承租人在租赁期内一旦违反租约规定的义务，出租人可依法收回房屋，承租人的权利明显缺乏适当的稳定性和充分的保障。小区共有直接为单元房屋的购买人登记一项自由保有地产权，从根本上避免出现这些问题。（2）各个单元房屋的租约分别由不同的人起草，内容、格式各种各样，有些本身就有瑕疵，有些存在潜在缺陷。而且，租约通常由律师或其他专业人士用专业术语起草，普通人很难清楚、准确地理解自己的权利和义务。小区规约等文件直接由法律作出详细规定，高度标准化、格式化、规范化，内容通俗易懂，统一适用小区内所有单元房屋，小区规约直接规定各单元持有人的义务（包括缴费义务），作为一份公开文件可供查看，并且法律明确规定这些义务对单元房屋的购买人具有约束力，从而解决了积极契诺不能随着土地走和难以强制实施的问题。

小区共有有以上理论上优势，且政府专门制定《2004年小区共有条例》对小区共有规则、小区管理公司章程及小区管理规则作出具体规定，为便于准确理解和实施，政府有关部门还发布操作指南；土地登记署也及时修改土地登记规则，解决小区共有的登记及收费问题，但是正式实施后进展并不顺利，一年内只有一家共有小区正式登记；到2009年7月，英格兰和威尔士登记的共有住宅小区只有13个，包括127套单元房，其中87套登记到单元持有人名下。

小区共有推进缓慢的主要原因有：（1）作为一项新型地产权，开发商和信贷机构还不熟悉，行动谨慎，期望他人先行试验。尤其是开发商不愿因实行小区共有而丧失租赁地产权的地租利益或者获得地租的机会，成为推进小区共有的重要障碍。[2]
 信贷机构担心商业风险，只到2005年9月才完成第一例小区共有贷款。（2）现有建筑转换为小区共有的程序要求太严格，转换过程太复杂，尤其是征得现有地产权人及所有利益相关者同意，操作麻烦，难度较大，成本较高，规模稍大的小区很难实施。是否转换又纯依自愿，法律没有规定任何强制措施，容易造成知难而退。（3）立法规定的小区共有结构太死板，相关标准文件留下的灵活变通余地很小，操作比较困难；而有些承租人没有足够时间、意愿参与小区管理决策，对小区共有不积极、不支持。

英国政府承认小区共有的进展出乎预期，并就有关问题提出咨询报告向社会公众征求意见，以便研究采取措施促进小区共有的推广。有关方面正在研究伦敦奥运会后对奥运建筑实行小区共有，这可能在一定程度上推进小区共有的发展。

二、小区规约

小区规约（Commonhold Community Statement）是小区共有最核心、最重要的文件，构成小区共有土地利用和管理的基本准则。小区规约对各方当事人创设具有法律约束力的权利和义务，单元持有人或承租人、小区管理公司均必须服从规约。而且，小区规约需与小区共有的其他文件一并向土地登记处登记，向社会公众开放查阅，单元持有人和潜在的购买人、承租人均可充分知悉其内容。

《2004年小区共有条例》明确规定了小区规约的形式和基本条款，每一个共有小区制定的小区规约必须包含这些条款，不得修改、删除，可以根据小区具体情况增加相应条款，但需用“增加的条款”作为标题附在相应条款后面，或者作为一个单独的附件，这些条款在土地登记处登记后方可生效。根据条例的规定，小区共有规约必须包含下列内容：

1.明确共有小区、单元房屋、公用土地的位置和范围。除表明小区的位置和范围，关键是确认小区内单元房屋的数量及每一单元房屋的位置、范围，以及公用土地的位置、范围、利用的限制等。土地登记署对如何表明这些内容均有具体要求。

单元房屋是小区共有的重要组成部分，单元持有人登记为自由保有地产权人，排除其他任何人而拥有单元房屋。单元房屋可以是一套住房或公寓、一间办公室或其他商用房屋，可能包括车库或停车位。单元房屋若是大楼里的一套公寓，单元所有权通常限于内墙、天花板、地板以及它们之间的空间，不包括外墙、房顶。外墙、房顶涉及建筑物结构，不作为单元房屋的一部分，而是属于公用土地，由小区管理公司拥有和管理。

小区内不属于各个单元房屋的部分构成小区的公用土地，由小区管理公司拥有和管理。除电梯、走廊、门厅、花园等公用设施外，公用土地还可能包括限制使用的区域，即对使用方式（只能用于特定用途）、使用者（只限特定的单元持有人）施加某些限制，目的是将其纳入管理公司的所有权和管理范围内，同时仍可供特定单元持有人使用，或者限于特定用处而不考虑由谁使用。限制使用区域主要包括：（1）限于特定单元持有人使用的典型例子是公寓的阳台，它很可能是建筑物的物理结构的一部分，一旦阳台出问题，就可能影响建筑结构，因而，将阳台作为限制使用区域，由小区管理公司而不是单元持有人负责维护，费用由小区分担，可能更合理。同样，停车场的停车位也可依此方式确定为限制使用区域。（2）限制特定人使用的区域，如小区的锅炉房通常限于锅炉工使用，大楼的服务间通常限于服务人员使用，单元持有人不需要、不允许使用。（3）限于一定用途但不限使用者的区域，如小区的垃圾堆放处，每一位单元持有人均可使用，但只能用于规定的用途即堆放垃圾。

2.确定每一个单元持有人对公用土地的权利义务。单元持有人享有单元房屋的自由保有地产权，还有权利用小区的公用土地，同时应允许小区管理公司在一定情况下（如维护公用土地）进入单元房屋。为保护单元持有人，小区规约规定，未经权益可能受到影响的单元持有人同意，不得变更许可的用途或者单元房屋的范围。

单元持有人作为小区管理公司成员，有权参与公司管理决策，小区规约应明确每个单元持有人的投票权，可以是每个单元一票，也可以根据单元房屋所占比例分配投票权，因为大的单元房屋承担的分摊费用较多，对公用土地的管理应享有更大发言权。小区规约应明确采用哪种方式，并具体确定每一个单元持有人的投票权。[3]


单元持有人对公用土地的义务主要是分摊管理费用。小区规约应按照单元房屋的比例确定每一位单元持有人需承担的管理费用、储备基金的具体数额，使每一位单元持有人或潜在的购买人清楚地意识到该单元房屋的分摊额，并及时缴纳，避免争议。

3.制定小区共有规则。这是小区规约的实质部分，它授权小区管理公司和单元持有人相互强制实施对方的义务。主要内容是明确管理公司的维修、维护、保险义务，小区支出预算、储备基金的基本安排及承租人的代偿义务，出租单元房屋的限制，开发商保留开发权，争议的解决方式等。根据《2004年小区共有条例》，小区可以针对具体情况，按照条例许可的方式就单元持有人拖欠分摊款的利息、单元房屋和公用土地的许可使用、应投保的风险、限制使用的区域等，制定补充性的具体规则，纳入小区规约。而且，实施过程中可对个别单元房屋的范围、单元持有人使用公用土地的权利、补充规则等进行适当修改，但修改的程序必须服从小区规约的规则，并且所有修改只有在土地登记处登记后才能生效。

小区规则的内容全面，涉及小区管理各个方面，这里着重强调小区预算、开发商保留开发权两个方面，其他重要内容随后在“共有小区的运作管理”部分详述。

小区公用土地的管理和维护费用需由单元持有人分摊，这就要求小区管理公司就公用土地的管理支出提出年度估算，说明需要向单元持有人收取多少款项才能支付公用土地的维修、维护、保险、管理等费用，据此确定每个单元持有人的分摊额，提前通知单元持有人按期交付。考虑到可能遇到特殊情况，可以包含紧急支出和其他特殊费用；针对可预料的未来支出（例如按期更换电梯、锅炉等），可以建立储备基金，管理公司董事应在共有小区登记后一年内听取有关专家意见，正式考虑是否需要建立储备基金，并且此后每10年重新考虑一次。董事会可以决定建立储备基金，单元持有人也可以通过决议要求董事会这样做。一旦决定建立储备基金，则按照小区规约的规定由单元持有人分摊。[4]


开发商有时可能一边出售部分房屋、同时继续进行其他房屋的建设和营销，因而希望保留进一步开发的权利。这种情况下法律允许开发商保留适当的开发权，即在小区公用土地的所有权和管理权转移给小区管理公司后，可以继续完成建设工作（如按照计划修建新的房屋、继续进行尚未完成的建设工程）并进行市场营销出售房屋。开发商要保留开发权，必须在小区规约的附录里说明，并且这些权利受到严格的时间限制，一旦开发商完成小区建设工程并售出最后一套单元房屋，这些权利即行终止。

三、小区管理公司

小区管理公司是依法在公司注册处登记成立的有限公司，根据法律法规、小区规约和公司章程负责持有和管理小区共有土地。它是一个担保有限公司，[5]
 公司没有股东和股本，不以营利为目的，各单元持有人是公司的成员，负责作出管理决策，万一公司终止清算，各成员只以个人的经济责任（应支付的分摊费）为限对公司承担责任。公司成员只限小区单元房屋所有人，数人共有一个单元房屋的，应协商指定一人作为管理公司成员，未指定的，依法由单元房屋地产权登记时名列第一的人作为公司成员。管理公司必须进行成员登记并及时更新（例如，单元持有人出售其单元房屋，或以其他方式变更单元房屋所有者）。

小区管理公司的组成和登记适用《1985年公司法》规定的程序和规则。公司必须与特定的小区联系在一起，因为成立小区管理公司是申请登记小区共有地产权的一个组成部分。公司名称需有“小区管理公司”字样，并且其他公司不得使用这类名称。

小区管理公司的运作像其他公司一样适用公司法，具体管理操作主要适用公司的章程，公司章程确定公司的目标、职能和运行规则。《2004年小区共有条例》具体规定了小区管理公司章程的形式和主要条款，每一个小区管理公司制定的章程均需包含这些条款，不得删减、修改，只能根据小区的具体情况增加适当条款。公司章程需提交公司注册处和土地登记处，可供社会公众查阅。公司注册处对如何设立、注册公司都提供详细的操作指南。

管理公司必须至少有一位秘书、一位董事。董事不一定必须是公司成员，可以指定专业财产管理人员担任董事。董事如非公司成员，在公司作出决议时没有表决权。公司章程应对指定董事的规则作出明确规定。新设立的共有小区在申请登记时尚未出售单元房屋，因此法律允许开发商享有一定的权利指定董事。开发商在售出第一套单元房屋之前最多可以指定两位董事，在售出四分之三单元房屋之前，有权指定四分之一董事，从而使开发商能够参与和影响公司的运作以维护自身权益，但不能控制公司的管理。一旦单元房屋全部售出，公司年度大会需重新指定董事，原有董事的职责一律终止。公司董事和雇员在实施管理过程中可能承担一定的责任，因而通常要为他们购买责任保险。

公司每年应召开年度大会，也可以召开其他会议通过决议或者讨论小区管理问题。法律并未明确要求管理公司召开专门会议讨论和决定小区预算，但考虑到预算和费用问题的重要性和复杂性，公司最好这样做。

年度大会由董事召集或者由公司成员依据章程的规定召集，并提前14天通知各位成员，会议如果打算通过特定决议、指定董事、决定解散公司等，应提前21天发出通知。年度大会须有20％以上成员（成员人数很少的，至少须有两位成员）出席方可举行，公司可以通过决议提高这个比例。小区共有的基本观念是基于协议的自我管理，基本原则是通过小区管理公司的民主机制管理共有资产，所有单元持有人作为公司成员参与管理决策，基本方式是按照一人一票在公司会议上举手公开投票表决。不过，依公司章程的规定，必要时经主席、两位成员或者代表10％以上投票权的成员提议，可以进行正式投票。正式投票时按照小区规约分配给每一个单元持有人的投票权计算投票结果，不一定是一人一票。管理公司的大部分决议可能需四分之三以上票数通过。公司章程允许代理投票，某个成员因故不能亲自出席会议投票的，可由他人代理进行投票。

第二节　共有小区的运作管理

共有小区的管理责任主要由管理公司董事会承担。小区管理涉及方方面面，较为繁琐复杂，但小区共有的一个优势就是规范化、标准化程度高，法律法规对小区管理公司章程、小区规约都有具体规定，对小区管理可能产生的主要争议都列表予以明示，并规定了解决争议需使用的各种表格的标准样式，强制要求必须适用标准表格，从而便利小区管理。实践中需要特别关注的主要是小区费用预算、单元房屋的出租出售、争议的解决等问题。

一、小区费用预算

管理公司董事会应事先估算管理小区、维护公用土地或其他特殊工程所需经费，起草费用预算表，提出各单元持有人应付分摊款数额的建议，按照法律规定的形式通知每一位单元持有人。单元持有人应在一个月内考虑并提出意见反馈给管理公司。管理公司必须充分考虑持有人的意见，最后可能需要开会确认每一位持有人应支付的费用额和支付日期。[6]


单元持有人不按期支付分摊费用可能是小区管理面临的一个难题，因为管理公司没有资本金，完全靠单元持有人支付的分摊费用管理公用土地和小区事务，一旦有人拖欠费用就可能影响公司运作和小区管理。因此，法律对管理公司追讨拖欠费用作了明确规定。单元持有人作为单元房屋的自由保有权人，即使未按期向管理公司支付费用，管理公司亦不能运用收回或威胁收回房屋作为手段（这是出租人追讨拖欠租金的常用办法）要求其支付费用，也无权阻止单元持有人出售单元房屋，但管理公司可以运用民事追债程序，如向法院起诉单元持有人。法院可以发布命令，让管理公司对持有人的单元房屋自由保有地产权登记一项负担，该负担虽不能优先于在先存在的其他土地负担，但依照法院命令登记后，管理公司在必要时可向法院申请出售单元房屋，并通知购买人在14日内支付持有人拖欠的费用。根据小区规约，购买人支付费用后，向单元持有人追索的权利自动转移给购买人。持有人将单元房屋出租的，管理公司可要求承租人直接将租金支付给管理公司以偿付持有人拖欠的费用。

二、单元房屋的出租和出售

单元持有人有权依法按其意愿自主处分单元房屋，如出租、出售或以其他方式转移单元房屋地产权，小区管理公司不得阻止或妨碍。但是小区规约对单元房屋的出租、利用、占住、改建、滋扰等均有限制性规定，单元持有人必须服从这些限制，并没有完全的处分自由。小区规约对单元房屋的出租、出售都有特殊要求。

1.出租单元房屋。法律明确禁止单元持有人对用于居住的单元房屋创设包含地租或租期超过7年的租赁，或者租约赋予承租人更新租赁的选择权或同意展期从而可能导致租期超过7年的租赁，以防止在共有小区内创设长期租赁。但作为例外，特定的单元房屋如果原来服从一项长期租赁，则允许授予租期不超过21年的租赁。法律并未规定商业房屋受此限制，但允许小区规约明确地施加这类限制。

只要服从上述限制，单元持有人可以自由出租单元房屋，小区管理公司不得阻碍或设置其他限制。不过，单元持有人需在授予租赁后14日内通知管理公司并提交租约复印件。管理公司有权发出通知要求租赁双方提供有关租赁的信息，同时有义务向承租人提供小区规约，并正式告知承租人需遵守规约。承租人必须像是一位单元持有人那样服从小区规约的绝大部分规则和义务，否则管理公司可以采取相应的行动，甚至针对承租人提起诉讼。不过，承租人的义务通常不包括支付单元房屋应分摊的小区预算费用，这仍是单元持有人的责任。

2.出售单元房屋。购买小区共有单元房屋的程序比较简单，因为潜在购买人几乎可向土地登记处、公司注册处查询有关的全部文件和信息，不仅包括单元房屋的主要情况，还有小区规约、小区管理公司章程等。规约、公司章程的补充条款可能影响单元房屋的管理、维护，购买人需特别留意查阅。在公司注册处可了解公司董事和秘书的具体情况，从而通过他们进一步核实有关情况，消除疑问。如共有小区已成立多年，还可以查看公司的年度报表，以确认公司的金融状况是否健康、管理是否稳健等。还要查询最近的小区预算支出、储备基金情况和未来费用支出计划，以明确可能承担的分摊费用情况。购买人应认真查核相关文件，必要时应当向律师等专业人士咨询，或者委托专业人士办理交易的具体事宜。

查询小区规约的一项重要内容就是确认单元房屋的范围、公用土地的区域，以及对单元房屋有利或者可能影响单元房屋的限制使用区域（如阳台），查明单元房屋分摊的费用款项、应缴纳储备基金的数额或比例，以及分配的投票权数量。如系新开发小区，最好查清小区规约是否为开发商保留开发权，如有保留，保留的开发权是否影响单元房屋（例如开发商计划在单元房屋旁边新建其他建筑，影响单元房屋的采光或景色）。

法律明确规定，单元房屋的购买人需要承担单元持有人拖欠的小区管理费用、储备基金的分摊款项。因此，购买人需查清单元持有人是否拖欠支付有关费用，并要求卖方提供单元持有人信息证书。[7]
 购买人一旦购买单元房屋就必须服从小区规约，从而必须向管理公司支付前单元持有人拖欠的分摊费用，购买人可以通过单元持有人信息证书查明情况，并要求他付清拖欠的分摊款项。单元房屋如存在未清偿的债务，购买人还需查明是否存在登记的土地负担或担保；如存在，购买人应争取与单元持有人达成协议，同意用购买单元房屋的款项付清担保的债务并涂销土地负担登记，使购买人不受约束。

一旦完成交易，购买人需填写标准表格并正式通知小区管理公司，成为公司成员，并向土地登记处申请登记为单元房屋的自由保有地产权人，成为新的单元持有人。

三、争议的解决

小区规约规定了内部解决争议的条款和具体程序，并鼓励单元持有人在小区内部解决问题。解决争议的程序基于法律规定的标准格式通知书，并鼓励当事人首先采取协商、调解、和解、仲裁等方式解决争议，今后还可以向专门设立的小区共有监察专员投诉，由监察专员进行调查并作出裁决。如果这些方法都不理想或者采取这些方法未能解决问题，则启动内部争议解决程序。不过，紧急情况下或者管理公司要求单元持有人按照小区规约履行支付义务的，不需要适用争议解决程序。法律设计的争议解决程序较为简单且不那么正式，目的是鼓励在内部、为小区的总体利益解决可能发生的争议。

（一）单元持有人与管理公司之间的争议

单元持有人或者承租人认为管理公司存在问题的，应向管理公司送交投诉通知书，说明投诉的具体情况和问题。管理公司应在21日内给予书面答复，提出解决问题的意见，或者要求提供进一步信息后再提出解决问题的建议。因此，该答复不一定作为最终解决方案，不过单元持有人可能同意公司的建议从而解决争议。单元持有人对公司最终提出的解决办法仍有异议的，可进一步采取其他方式解决争议；仍不能解决的，单元持有人可向法院起诉。

管理公司认为单元持有人拖欠分摊费用或有其他不当行为的，同样需要送交通知，说明持有人存在的问题并要求其解决。单元持有人需在21日内答复。然后，公司必须决定是否采取进一步行动。根据制定法的要求，管理公司必须把小区的最大利益放在首位，如果合理地认为，为建立、维护单元持有人之间的和谐关系，不采取行动符合小区的最大利益，就不能采取行动。因而，公司必须认真考虑采取对整个小区最有利的、合适的行动。

（二）单元持有人之间的争议

解决争议的程序稍显复杂，因为它不仅涉及单元持有人之间的矛盾，而且需要通过管理公司协助解决问题。单元持有人认为其他单元持有人行为不当的，应向管理公司送交通知书，要求公司采取行动解决问题。同样，管理公司应在21日内研究并予以书面答复。[8]


公司如赞同单元持有人的投诉，应采取上述标准的强制实施程序。公司如果不支持单元持有人的投诉，或者认为不采取行动更符合小区的最大利益，则需要进一步决定是否允许投诉的单元持有人采取行动。管理公司如认为争议的事情太细小、琐碎，或者认为被投诉人的行为不构成违反单元持有人的责任或义务，有权拒绝投诉人针对被投诉的单元持有人采取行动。在这种情况下投诉人可以寻求其他争议解决方式包括提起诉讼，或者针对管理公司适用上述争议解决程序。

管理公司决定投诉人可以直接与被投诉的单元持有人协商解决问题，或者管理公司在21日内未作答复的，投诉人可以直接向被投诉的单元持有人送交书面通知书，说明投诉的情况，后者应在21日内予以书面答复。投诉人对答复不满意的，可以采取其他方式解决争议，最后还可以向法院起诉。

第三节　小区共有的设立与终止

一、小区共有的设立

设立小区共有地产权必须向土地登记处申请登记。法律对可登记为小区共有的土地施加了两个方面限制。（1）地产权要求，即申请设立共有小区时所涉及的土地必须已在土地登记处登记为一项绝对自由保有地产权。租赁地产权不论租期多长，均不能创设小区共有，必须首先转换为自由保有地产权，因为小区共有地产权需向单元房屋持有人转让单元的自由保有地产权，除非共有土地是自由保有地产权，否则就不能这样做。（2）地基规则，即小区共有包括土地和地上建筑，必须从地基开始，全部土地和地上建筑物一并纳入小区共有，不能排除地基，不能以某一层或者数层建筑的单元房屋设立小区共有。不过共有小区可以包括数块土地，即使中间有道路分开，只要小区规约可适用各部分土地，它们就可以一起构成共有小区。但如果数块土地分别属于不同所有者，则只能以每一个所有者的土地设立共有小区。

共有小区可由开发商在建设之初申请设立，也可由现有土地转换而成。不论以哪种方式成立共有小区，申请人均需填写各种标准化申请表格，按照规定的标准交纳登记费，并向土地登记处提交下列材料：（1）小区管理公司文件，如公司章程、公司注册证书，即在提交登记申请前必须先成立小区管理公司；（2）小区规约，作为小区共有地产权的组成部分纳入登记，以后小区规约如有修改，亦应登记；（3）同意声明书，对土地享有权益的人表示同意成立小区共有的声明；（4）小区管理公司董事出具的证书，表明公司章程和小区规约符合法律法规的规定，登记申请满足制定法的相关要求，小区管理公司不从事贸易活动、未发生任何未解除的债务。其他申请程序和要求则分为两种情况：[9]


（一）新开发小区设立共有小区

开发商准备新建一个小区或小区已基本建成但尚未向公众出售单元房屋，由开发商组建小区管理公司，起草小区规约，申请小区共有登记。经依法登记后，再出售小区的单元房屋。开发商如果与他人共有土地，必须征得其他共有人的正式同意，并征得对土地享有权益的其他利益相关者（如抵押权人、土地负担权利人）同意。

土地登记时小区共有地产权登记为一些单独的单元房自由保有地产权与公用土地的地产权，开发商出售单元房屋之前登记在开发商名下。开发商出售单元房屋时，该单元房屋的自由保有地产权转移到购买人（单元持有人）名下。从共有小区登记之日到开发商售出第一套单元房屋之间的这段时间称为转型期，基本上完全由开发商操作和控制。

一旦开发商售出第一套单元房屋，转型期即终止，小区共有被激活，小区规约确定的权利义务生效，小区管理公司登记为公用土地的业主，开发商每售出一套单元房屋就将自由保有地产权转移给购买人，未售出的单元房屋的地产权仍登记在开发商名下，直到全部单元房屋售完，开发商和其他原始地产权人不再享有任何权益，不能影响小区建筑物的管理，除非小区规约为开发商保留了开发权。

（二）现有建筑物转换为共有小区

将正在使用的建筑物转换为小区共有的，程序更为复杂，关键问题在于必须取得现有各地产权人的同意。通常，现有建筑系租赁地产权，要登记为小区共有，现有土地租赁关系必须一律终止，因此需要征得承租人及其他相关权利人（例如对租赁地产权登记一项土地负担的人）的同意。单元房屋较多、租赁期限和租赁条件各不相同的，征得全体承租人和其他权利人的同意可能十分困难。租期超过21年的长期租赁，承租人的同意可能以其被登记为单元房屋持有人为条件，租赁土地的抵押权人等其他权利人很可能要求获得与以前类似的担保。租期短于21年的，承租人如愿意接受一项以原租赁的剩余期限为租期的替代租赁，则不需要征得其同意。万一经过所有合理的努力仍不能确认相关权利人、无法找到相关权利人或权利人未答复的，法律授权郡法院可以免除征得该权利人同意的要求。

符合条件转换为共有小区的，在土地登记处登记时每一套单元房屋均直接登记在持有人名下，持有人同时被登记为小区管理公司的成员；小区的公用土地登记在小区管理公司名下。一经依法登记，原有租赁关系终止，小区规约确定的权利义务即行生效。

二、小区共有的终止

小区共有依赖于小区管理公司的存在，因为它是公用土地的自由保有人。既然它是一家有限公司，依据公司法运作，理论上就存在破产清算的可能。公司秘书应依法及时向公司注册处报送公司报表等资料，以免公司因未履行相关义务被注销；公司董事应当尽可能避免公司破产清算。事实上共有小区几乎不可能破产。[10]
 不过，法律还是对小区终止作了规定。根据《2002年小区共有与租赁改革法》，小区终止可分为破产与自愿清算两种情况。

（一）通过破产而终止

管理公司通常不会让自己破产，因为它有权通过小区预算向单元持有人筹集资金。万一管理公司破产，必须通过协议由另一家公司接替，负责拥有和管理小区公用土地。同时，按照《1986年破产法》，法院可以发布清盘令，指定清算人负责对管理公司进行清算。清算人、原管理公司或其成员可向法院提出申请，请求将小区公用土地的自由保有地产权转移给接替的管理公司。法院会及时发布命令，除非它认为根据具体情况这样做是不适当的。通常，只有将足够的资产转移给清算人以清偿管理公司的债务，法院才会发布命令，不过，是否发布命令由法院自由裁量。一旦法院发布命令，公用土地的地产权就转移给新的管理公司。

根据法律规定，小区共有终止时，小区的任何未运用的储备基金将作为清算人支配的资产，直接用于偿还管理公司的债务。新管理公司必须尽快新建储备基金并要求单元持有人按照小区规约向管理公司支付分摊费用。从这个意义上说小区共有很难破产，因为不论管理公司是否破产，单元持有人作为管理公司成员事实上都必须负责清偿公司的债务。

（二）自愿终止

管理公司可以在自愿基础上终止。[11]
 自愿终止需由管理公司董事公告，表明所有债务均已还清或者有足够的款项存在银行、有未运用的储备基金等足以还清全部债务。公司的资产如不能清偿全部债务，则不能进行自愿终止。公司董事公告后一定期限，由公司发布终止声明，确定小区共有土地转移计划和资产（包括储备基金、管理公司的流动资产和固定资产等）分配方案。公司成员对这些安排显然应达成初步一致。

然后，管理公司请成员作出终止决议。法律对此规定了两个办法：（1）小区成员全体一致表示同意终止并作出决议。这就要求小区管理公司的全体成员出席会议并一致表示赞同，只有部分成员出席或者全体成员出席但有人不同意，均不构成全体赞同。如果全体同意终止小区共有，由管理公司指定一位清算人负责清算，并在作出决议后六个月内向土地登记处申请终止。（2）如未能获得全体成员同意，只要获得80％以上成员支持，可由管理公司指定一位清算人，由其向法院提出终止申请并附终止的条款和条件，由法院决定是否发布终止的命令。法院发布终止令时可以改变清算人提出的终止条款和条件。




[1]
 因为自由保有地产权不能很好地适应这类建筑物的现实需要：根据普通法，自由保有土地的积极契诺不能随着土地走，即土地所有人就土地所作的积极契诺（如承诺维修房屋）只能约束他本人，一旦房屋出售，购买人可拒绝履行契诺，使建筑物公用地管理面临困难，只有依靠租赁地产权的制度设计，才能针对购买人强制实施土地的积极契诺。参看第十三章。


[2]
 房屋出租人一般可依法律规定和租约条款定期调整（通常是提高）租金，从而获得地租利益。但小区共有的单元房屋登记为自由保有地产权，开发商将因此丧失地租利益。事实上这个问题在立法时已有所认识，当时曾有人认为开发商可适当提高单元房屋的价格以体现地租利益，不巧的是金融危机导致房地产市场萧条，几乎完全排除了这种可能性。房地产市场繁荣时期购买人是否接受这种做法，尚待实践检验。


[3]
 按照公司法保护少数股东的规定，某人如同时持有小区的数个单元房，或者大部分单元房尚未出售仍由开发商持有，就可能遇到潜在问题，开发商必须仔细考虑分配给每一位单元持有人的投票权数额，以免违反公司法保护小股东的有关规定。


[4]
 为确保单元持有人履行分摊义务，小区规约规定，单元持有人将单元出租的，如未按期支付分摊款、储备基金，管理公司可要求承租人直接将租金交管理公司，代为偿付持有人的分摊款项。小区规约是登记的公开文件，承租人应当知道这项规定。


[5]
 担保有限公司（company limited by guarantee）是一种特殊的有限公司，适用于需有法律人格的非营利组织（如俱乐部、学生联合会、工人合作社和其他非政府组织、慈善机构等），不适用于商业企业。公司没有股本、股东，由成员作出管理决策，并作为担保人承诺公司清算时承担小额（如一英镑）名义清偿义务。另一方面，公司不以营利为目的，通常不能向成员分配利润。


[6]
 若事情紧急，管理公司可直接提出紧急预算并通知单元持有人支付分摊款，不必事先征求意见。但管理公司决定设立储备基金用于预期支出，如更换电梯、锅炉等，同样需要征求单元持有人意见，然后确认各持有人的分摊额并通知持有人。


[7]
 单元持有人信息证书（Commonhold Unit Information Certificate）是管理公司应单元持有人的要求而出具的标准表格，主要说明单元持有人在签发证书之日是否拖欠小区预算支出、储备基金及利息，如有拖欠，还应说明具体情况和数额。


[8]
 为便于实际操作和规范化，法律明确规定了各项通知书、书面答复的标准式样，单元持有人和小区管理公司只需根据具体情况填写相应内容即可。


[9]
 土地登记署发布的《土地登记实务指南》详细地说明了小区共有的登记程序、收费标准，还附有各种标准化表格，社会公众可以直接从土地登记署的网站下载使用。


[10]
 澳大利亚推行类似英国小区共有的公寓所有制20多年来尚未出现破产事例。另一方面，共有小区的终止不仅适用《2002年小区共有与租赁改革法》，还必须遵守《1986年破产法》，因此，万一发生此类事件，可能需要咨询、聘请专业人士。


[11]
 既然管理公司的终止将导致整个小区共有终止，那么，除非单元持有人全体一致地决定将小区出售，似乎没有什么理由可以促使单元持有人自愿决定终止小区共有。


第八章　土地信托

第一节　土地信托概述

英国地产法的一个突出特征是，不同的人可以同时分享同一土地的权益。这种分享主要通过信托机制来实现。信托的基本原理是区分土地的法定权益与衡平法权益，简单的情形是，受托人为受益人的利益而持有土地，受托人享有土地的法定权益（法定所有权或普通法所有权），而受益人享有土地的衡平法权益或者说土地的实际利益，两类权益的性质不同，而受托人通常也是数位受益人之一，同时享有两类权益。

土地信托既包含当事人设立的明示信托，也有法律强制施加的法定信托如土地共有，还有法院根据具体情形推断出的隐含信托。土地信托的这种灵活性非常适宜解决家庭地产权益纠纷，诸如夫妻、家人、同居伴侣等具有特殊亲密关系的人共同享有房屋权益这种涉及人类基本生活需求、纷纭复杂又千差万别的情形，简单明确、机械统一的法律规则很难达成合情合理、公众普遍接受的司法效果，因为现实情况太复杂、当事人的关系太特殊。

随着家庭、同居者共同拥有住房的现象越来越普遍，这一领域法律发展日益引起关注。一旦婚姻、同居关系破裂，法院往往必须进行财产分割，确定哪一方应当获得哪些财产，而房屋通常都是最有价值的财产。法院通常运用信托法的正式规则来分析非正式家庭协议或同居安排，因此有些判例十分复杂、有趣。而且，信托法作为衡平法的主要产物，必须适用更广泛的衡平法原则，特别是这方面的案件经常处于地产法与家庭法的交界地带，面临看不见的价值冲突：地产法主要追求确定性的公正，强调法律规则的确定性；家庭法则更加关注个案的公正，强调使每一个案件的当事人获得公正的结果。这种分歧很容易产生矛盾，如何在两者之间寻求适当的平衡并随着经济社会发展而调整，不仅需要稳定的立法和明确的法律规则，更有赖于法官的经验、智慧和司法技艺。

一、土地信托简史

土地信托的发展经历了一个不断简化、规范的过程。早期的土地信托主要适用于土地所有者将土地的不同权益在不同时段相继地授予不同的人。典型的例子如：杰克打算去世后将房屋和全部财产都转给妻子，同时希望妻子去世后将财产转移给他们俩的婚生子女，以防止妻子将财产转给他人（如妻子的其他子女或亲属）。要达到这个目的，在1997年以前可以依据《1925年授予地产法》创设一项土地授予安排，或者设立一项土地出售信托，通常采取遗嘱形式。但这两种方式都存在这样那样的问题，有时不能完全令人满意。因此，议会制定《1996年土地信托与受托人指定法》，将土地授予安排和土地出售信托合并为一类，即土地信托。根据该法的定义，土地信托是指信托财产是土地或者包含土地的信托。而且，土地信托不仅包含委托人明示设立的信托，还包含隐含信托（推定信托、归复信托）等。

（一） 1997年以前的土地信托

长期以来英国存在两种以土地为信托财产的信托，即严格的地产授予安排和土地出售信托。一项以土地为信托财产的信托，如存在先后接续享有的受益权（例如，土地权益先由甲享有，甲去世后由乙享有，乙去世后由丙与丁平分），即构成土地授予安排，除非委托人明示设立土地出售信托；否则，只要有数人同时享有受益权，就构成土地出售信托。

地产授予安排（settlement of land）是一种古老、传统的家庭财产传承方式，很早以前，贵族家庭就通过它来保证特定土地（通常是家族地产、庄园、祖产建筑）长期由家族世代相传，不转移给家族以外的其他人，要达到这个目的，通常需要十分复杂的继承规则，同时对数代人继承家庭地产作出各种具体安排，甚至可能限制对房屋的改建，在几代甚至十几代的长时间里禁止出售。这种财产授予通常用遗嘱作出安排，即使立遗嘱人去世，家族地产仍受其意志控制，这就导致家族地产长期受到死手控制，甚至几代人都无法处置，结果严重地阻碍土地交易。对此，法律规则逐渐进行改革，放宽地产授予安排对地产处置的限制，例如，议会制定反对永久所有权规则，禁止设立有效期超过永久所有权期限的家庭财产授予安排。《1925年授予地产法》进一步规定了一种法律机制来规制地产授予安排，把土地的当前受益人当成地产授予安排的受托人，因而有权依法自由处置土地。

地产授予安排的典型形式是，地产权人立下遗嘱，他去世时将全部遗产授予妻子安妮终身享用，安妮去世后再转移给儿子大卫。这使妻子安妮能终身享受财产的实际利益，但她去世时不能自主处分财产，财产必须转移给儿子大卫。这样，妻子安妮享有终身权益，根据《1925年授予地产法》，终身权益不是法定权益，安妮只享有衡平法权益，被称为终身权益人；儿子大卫不能即时占有财产，只享有未来占有财产的权利，母亲去世时才能直接占有财产，此前他只享有衡平法权益。但财产不能有一刻缺乏法定所有者。为此，该法规定，母亲安妮作为终身权益人实际控制地产，被看成地产的法定所有者，并享有法律规定的出租、抵押、出售等广泛权利，当然，有些地产授予安排要求终身承租人处分地产时必须通知受托人甚至征得受托人同意，终身承租人的实际权利取决于地产授予安排的规定。[1]


土地出售信托（trust for sale）不仅包括家庭土地或同居者共同享有土地，也包括商业土地，如律师事务所持有的土地。土地出售信托项下的土地被认为是作为一项投资而购买的（很久以前购买土地的确是一种投资），因此，受托人负有一项“立即和有约束力”的责任出售土地，同时享有延迟出售的权力，以便根据具体情况收取租金收益。20世纪以来社会公众持有土地的模式发生重大变化，越来越多的人购买土地主要是为了居住而非投资，出售土地只是一种可能性。受托人负有出售信托财产的责任就意味着，只要有一位受托人坚持出售，就必须将土地出售，即使这样做不一定符合受益人利益，因而可能引起争议。为解决这个问题，《1925年财产法》授予法院自由裁量权来决定是否命令受托人出售土地。结果，法院审理的许多案件都是解决家庭成员之间因出售土地而产生的争议：家庭有些成员坚决要求出售房屋（信托财产），另一些成员则需要该房屋继续居住。

受托人出售土地的责任还面临另一个问题。根据衡平法格言：衡平法将应做之事看成已做之事。既然受托人有责任出售土地，法院就看成信托土地已经出售，因而信托财产由土地转换为出售土地所获款项，相应地受益人权益体现在这些款项而不是土地上。这就是衡平法转换原则。显然，对家庭住房施加土地出售信托并适用转换原则，不能适应家庭拥有土地的复杂现实，也很难找到解决办法。近代有些判例表明，虽然理论上受益人只对出售土地的收益享有权益，但法院事实上承认受益人对土地本身享有某些权益。如著名判例Bull v Bull（1955）案，儿子是土地出售信托的唯一受托人，他与母亲是受益人，儿子结婚后想把母亲赶出家门，法院驳回其请求，判决母亲对房屋享有权益，有权继续居住。

（二）《1996年土地信托与受托人指定法》

为简化有关土地的信托规则，议会制定《1996年土地信托与受托人指定法》（下文有时简称1996年法），明确地废除这两种信托，代之以简单、统一的土地信托（trust of land），同时废除转换原则，[2]
 但以前的大部分规则继续有效。根据该法的定义，只要信托财产是或者包含土地，就被看成土地信托。因此，所谓的混合信托，即信托财产既包括土地又有其他财产，同样应受该法的规范。这一点具有十分重要的实际意义，因为它使委托人可以将自己的房屋和房屋里的财产甚至委托人的全部财产，都纳入一项信托加以处置，而不必就地产的处置另行作出安排。

二、土地信托的主要类型

土地所有者可能明示地设立土地信托，有时也可能通过行为、言语等隐含地创设土地信托，而且，法律还规定，在某些情形下强制成立土地信托。在规则意义上，不同类型的土地信托分别适用于拥有土地的不同情形。

（一）明示的土地信托

土地所有者明示地创设土地信托主要有两种情况。一种是明确地以土地设立信托，或者将土地同时转移给两人以上共有，只要出现这种情况，土地所有者就创设了一项明示信托。另一种是通过遗嘱设立土地信托。比较常见的是，委托人立下遗嘱，去世后将全部财产留给配偶、子女。虽然1997年之后不得创设严格的授予地产协议，但委托人如果希望将地产所有权掌握在家庭手中，可以在信托文件里明确规定：未经指定的人（如遗孀、子女）同意，受托人不得出售地产。从而可以在永久所有权期限内保持地产属于家族所有。

设立明示的土地信托主要有两个好处：（1）适用范围广，1997年之后，凡是以土地作为信托财产或者信托财产包含土地的信托，均构成土地信托，其适用范围明显扩大，土地所有者可以单独将土地设立信托，也可以将其他财产一并纳入信托；（2）能够更好地体现土地所有者的意图或意志，委托人可以通过信托文件，按照自己的意愿对信托财产的管理、运用，甚至对受益人享有信托权益的时间、方式等，施加必要的限制。这些限制只要不违反法律的强制性规定，就是有效的，受托人、受益人应当受其约束，从而使土地所有者能够通过信托充分体现自己的意愿。

（二）法定的土地信托

法定土地信托是基于法律的强制性规定而非当事人意愿成立的。为明确和简化土地法律关系，有关法律明确规定，某些情况下当事人必须以信托方式持有土地，从而强制成立法定信托。根据1925年财产立法和其他有关法律规定，下面几种情况成立法定土地信托：

一是两人以上共有土地。二人以上同时共有土地，或者二人以上先后相继拥有土地的，必须成立一项土地信托，土地的法定所有者作为受托人，以全体共有人作为受益人。法定所有者超过四人的，以列名在前的四位作为受托人，为全体共有人的利益持有土地。受托人的权利和义务，除适用普通法的信托规则，还要适用有关制定法的规定，具体请看本书第五章。

二是无遗嘱继承。根据《1925年遗产管理法》，土地所有者去世时未留下遗嘱的，其土地和其他遗产将被授予遗产管理人，成立一项法定信托，由遗产管理人以信托方式持有，并按照无遗嘱继承的法律规则进行处分，在死者的配偶、后嗣或亲属之间进行分配。土地所有者留有遗嘱的，其遗产被授予遗嘱执行人。遗产管理人、遗嘱执行人的职责和权利义务，在很大程度上与信托受托人相同。

三是将土地转移给未成年人。根据法律，未成年人不能持有土地，不能登记为土地的法定所有者，只能享有土地受益权。因此，如果有人意图将土地的法定所有权转移给一位未成年人，那么，土地的法定所有权将被纳入一项法定信托，以未成年人为受益人，直到他达到成人年龄即18岁为止。同样地，土地所有者将土地的法定所有权同时转移给成年人和未成年人的，也成立一项法定信托，未成年人只能作为受益人，成年的受让人作为受托人，为他自己和未成年人持有土地的法定所有权。

四是当事人破产。根据《1986年破产法》，当事人一旦被宣告破产，其财产将自动地授予破产受托人，由其为破产人的债权人的利益进行管理，并按照法律规定的破产财产清偿顺序，偿还破产人的债务。[3]


（三）隐含的土地信托：归复信托与推定信托

信托是注重实质而非形式的衡平法院发展起来的，是一种高度灵活的制度。因此，有些情况下尽管当事人并未明示设立信托，但法院依据信托法可能认为，当事人的行为、言辞等隐含地创设了一项信托，因而称为隐含信托或默示信托，主要包括归复信托与推定信托，是法院施加而非当事人明示设立的，无需满足设立信托的法定形式要件，因而更具灵活性。

一般地说，委托人意图以一定财产设立信托，如果未能有效地成立信托或者委托人未能全部处理信托受益权，法院就认为隐含着一项归复信托，该财产或者委托人未处理的受益权通过归复信托回归委托人。类似地，一个人以他人名义购买财产或者将财产转移到他人名下，又没有打算让他人实际受益，法院同样可能施加一项归复信托，将财产的实际利益归复给他。推定信托的适用更为广泛：法院在有些情况下可能认为，财产所有人只为自身利益持有财产是不合良心的，将会产生不公正，就可能施加一项推定信托，认为他是为了自己和他人的利益持有财产的，他是一位推定受托人。经过长期实践发展并适用遵循先例原则，哪些情形下能够施加归复信托、推定信托已经比较确定，法院不能随心所欲。具体请看《信托法原理与判例》第三章和第八章。

就土地信托而言，许多情况下，衡平法认为当事人之间存在隐含的土地信托关系，从而施加一项归复信托或推定信托。典型情形是，一对夫妻或同居者一起居住和生活，可能生育子女并共同承担生活费用，双方或一方出资购买了房屋，但房屋只登记在一个人名下，一旦两人关系不幸破裂，就会产生一个十分关键的问题：另一方是否对房屋享有权益或者是不是土地信托的受益人？更难处理的情形是，一方已拥有房屋，另一方作为配偶或伴侣搬来一起居住，双方商定或者实际上共同偿还房屋的抵押贷款或者以其他方式共同支付生活费用等，过了一段时间，可能很长，也可能比较短，双方感情破裂，至少有一方希望从复杂的财务纠纷和痛苦的感情生活中摆脱出来。

在一个理想世界里，两人以上打算共同拥有财产，应当就共同拥有财产的意图达成一致意见并记录在案，还要就如何确保以法律承认的方式实现其意图听取专业人士的法律意见。法学家们往往也是这样建议的。然而，现实远非如此完美，实际生活里人们通常没有事先这样做、甚至根本没有考虑这些问题就共同居住、共同生活了，双方关系破裂时才被迫考虑如何解决这些问题并引发争诉。既然双方曾经共同居住的房屋可能不仅是他们最重要的财产，也是一方当事人唯一的立足之地，解决争议的重要性不言而喻。

现实生活中经常产生争议的是未婚同居者分手时如何处理财产纠纷，特别是如何分配曾经共同居住的房屋。法院只有权宣布哪一方拥有财产，而不能像对待夫妻那样直接在双方之间分配财产。其中最困难的情形是，一方搬入另一方的房屋一起居住，双方同意共同支付购房贷款、共同支付生活费用。他们同居一段时间后感情破裂，希望分手。为公正判决，法官必须回溯双方建立和发展关系的整个过程，追踪他们以前的银行账户的资金往来，追忆他们之间可能已经有些记不太清楚的谈话，来确定各自的财产权益。英国法院解决此类问题的基本救济，就是根据案情施加一项归复信托或推定信托，或者利用财产权禁止反悔原则，确认当事人特别是原告对住房享有的权益。[4]


土地归复信托通常产生于当事人为购买房屋支付的部分价款。通常，同居者双方都为购买房屋支付一定款项，但房屋登记在一个人通常是男方名下，一旦两人关系破裂，另一方支付的价款就将产生一项归复信托，通过信托受益权回归给她。

推定信托基于一种更广泛的道德原则，其适用范围广泛得多，只要当事人处于某种情形，基于社会公认的公正理念，他将自然地信赖另一方，法院就可能施加一项推定信托。因此，为防止有人因其欺诈、犯罪行为而得益，防止有人获得不正当利益，或者受托人违反信托而采取行动，法院都可能施加一项推定信托。20世纪70年代英国当代著名法官Lord Denning MR担任民事上诉法院院长期间，曾经把推定信托作为一种灵活有效的手段来公正地解决家庭土地权益纠纷，在美国和澳大利亚等也都有判例这样运用推定信托。但近些年来推定信托在英国的运用受到限制，目前适用下述判例规则。


案例：
 Lloyds Bank plc v Rosset（1991）


案情：
 Rosset先生利用一笔瑞士信托基金购买房屋，受托人坚持要求只能将Rosset先生登记为房屋业主。随后的六个月对房屋进行更新和装修，全部监督工作都由Rosset太太负责。Rosset先生在妻子不知情的情况下将房屋抵押，随后不能按照偿还贷款，银行要求占有房屋。问题是，Rosset太太能否依据一项非正式信托而享有房屋的衡平法权益，从而击败银行的占有请求？官司一直打到上议院。


判决：
 Rosset太太未能证明她获得了房屋的衡平法权益。

主审法官Lord Bridge指出：只有双方当事人存在让请求权人获得土地权益的共同意图，才能产生一项衡平法权益。这种共同意图可以通过下列方式予以表明：（1）双方存在明示的协议表明应当共同享有土地，加上请求权人的某些行动，则将依据推定信托或者财产权禁止反悔而产生权利；（2）请求权人的行为，法院能够从中推断出共同意图，从而依据推定信托产生权益。法院倾向于认为，唯一能够推断出共同意图的行为是请求权人为购买土地直接支付款项（如偿还抵押贷款）。

上议院推翻了Lord Denning对此类案件采取灵活态度作出的判决，但明确表示赞同Grant v Edwards（1986）的判决。该案的原告与被告共同生活了10年，育有两个孩子，房屋登记在男方名下，有证据表明双方达成协议，存在共同享有房屋的共同意图，但男方故意对女方撒谎说不能在土地证书上登记她的名字；并且，房屋部分烧毁后以他们两人名义领取了保险赔偿款。她信赖这种共同意图，支付了所有日常开支。法官认为，这类案件的双方没有文字协议，原告也没有为购买房屋直接支付款项或者偿还贷款，因而不能产生一项归复信托。原告必须证明她与被告之间存在共同意图，即她应当享有房屋的受益权，并且她据此采取了行动，假如她不享有房屋权益，就不能合理地预期她会采取该行动。

因此，当事人之间若缺乏明示协议，原告又未支付购买房屋的价款或偿还抵押贷款，那么，对于原告来说，证明双方存在共同意图就显得十分重要。在Thomas v Fuller－Brown（1988）案，双方共同生活了12年，房屋登记在男方名下，但他许诺她享有房屋的一半，只是为了减少纳税，不能将她的名字登记在土地证书上。她参与男方的业务经营，并且冒着可能丧失房屋权益的风险，同意将房屋抵押为男方的经营活动获得银行贷款。法院认为，这些因素表明他们存在共同意图，并判决授予原告一半房屋权益。

相反，在著名判例Burns v Burns（1984）案，原告与被告共同生活了19年，房屋登记在男方名下，女方抚育子女，操持家务，子女长大后她找了一份工作，支付家庭日常开支和购买家庭用品如洗衣机，并出钱装饰房间，但她请求房屋的受益权却被法院驳回。法官不无遗憾地指出：法庭真正需要的是原告支付购房价款的证据，从而推断出她获得了房屋权益。两人共同生活，做日常家务，这些事实不能证明他们打算改变双方现有财产权利。

与此形成鲜明对照的是Darke v Whiap（1996）案，原告与被告一起生活六年后分手，同居期间两人共同出资购买房屋，原告出资40％，但房屋登记在被告名下。分手后原告主张对房屋享有权益，她向法院作证时指出：“我认为房屋是共同拥有的，被告说他会在一个月内把我的名字加在登记证书上，我当时完全相信他。”上诉法院的三位法官一致判定：这将产生一项归复信托，使原告对房屋享有权益。

需要指出，确定当事人的房屋权益时，当事人的不当行为有时并不影响法院判决。在典型判例Tinsley v Milligan（1993）案，上议院必须决定原告的不当行为与其财产权益是否相关。该案涉及的两位妇女一起生活，共同出资购屋但登记在被告名下。后来两人关系破裂，原告主张对房屋享有权益，被告辩称：房屋登记在她名下是两人商量欺骗社会保障部门，以便原告有资格享受社会保障利益，因此原告没有一双“干净的手”，不能获得救济。但上议院认为，原告不需要依赖其违法行为就可以确立其请求权，因而无需展示不干净的手；况且双方合谋欺骗社会保障部门，都没有一双干净的手。类似地，Lowson v Coombs（1999）案的原告系有妇之夫，与被告一起生活，两人共同出资购买房屋，但登记在被告名下，以防止原告妻子在离婚诉讼中要求分得房屋权益。后来两人关系破裂，原告同样成功依赖一项归复信托确立对房屋的受益权，而不需要依赖避免离婚诉讼侵害财产的非法性。

一旦法院认定存在一项归复或者推定信托，就要确定原告应当享有多大份额的财产权益。当事人不能协商达成一致意见的，可以申请法院作出决定。如成立归复信托，当事人将按其为购买土地的出资比例享有相应份额的权益。如成立推定信托，则将根据当事人的意图确定各自的权益份额。当事人的意图是明示的，即按其意图确定。如前述Lowson v Coombs（1999）案，虽然双方分别出资3000英镑和2500英镑，但法院认为他们的实际意图是平等地享有受益权，并据此作出判决。当事人缺乏明示意图的，法院将根据他们相关的全部行为来寻找其意图。通常，法院会根据双方出资比例判决各自享有相应的财产份额。在Passee v Passee（1988）案，一位先生登记为房屋的唯一法定所有者，以便办理抵押贷款，事实上他母亲和兄妹都曾出资偿还贷款，多年后对房屋权益发生争议。法院审理认为，当事人的意图是，当房屋不再属于他们时，根据一个比较公平的基础，考虑各自的出资额来确定其权益份额。为此，法院不得不一笔一笔地查清多年来他们偿还贷款的具体细目。

当然，法院有权根据具体案情，判决当事人享有的份额高于出资比例。特别是，如果当事人的交易情况十分复杂，法院难以查清各当事人的实际贡献，并且当事人对于各自享有的份额缺乏明示协议，那么，法院可以依据“等份即公平”的衡平法格言，判决双方当事人平等地享有财产。在Midland Bank plc v Cooke（1995）案，夫妻共同购买房屋，妻子最初出资550美元，初审法官根据归复信托，判决妻子应享有房屋价值的6.74％。但上诉法院指出，一旦有证据证明当事人存在共同意图，法官必须考察整个交易过程，包括当事人有关房屋所有权、房屋占有的情况，以及其他有助于确定当事人之间财产份额的各种情况。在无法得出结论时，法院只得依赖“等分即公平”的衡平法格言，判定当事人平分财产。本案当事人对各自的财产份额没有明示协议，而且他们的财务情况和其他有关财产安排十分复杂，法院推断认为，他们意图平分该房屋的权益。

第二节受托人

一、受托人的指定、辞任与解任

设立信托必须明确谁是受托人。《1925年受托人法》和《1996年土地信托和受托人指定法》对受托人的指定、辞任和解任均有具体规定。

（一）受托人的指定

明示信托通常由委托人在信托文件里具体列明谁担任受托人，被指定的人通常是委托人的家庭成员、朋友或者律师、银行家等专业人士。指定受托人必须采取契据方式，因为法律要求将信托财产授予受托人必须采用契据。

委托人未指定受托人或者委托人去世后需变更受托人的，按下列顺序进行：（1）信托文件如指名某人有权指定受托人，首先应当由其指定受托人；有时候，委托人考虑到可能出现这些情况，在信托文件里明确由谁指定受托人，委托人的这个意愿应当得到尊重；（2）信托文件没有授权他人指定受托人的，则由现有受托人指定；现有受托人为二人以上的，由其共同指定，通常要求他们全体一致作出决定；（3）信托只剩下一位受托人且去世的，由其个人代表指定新受托人。（4）采用上述办法仍不能指定受托人的（包括现有的数位受托人对指定新受托人意见不一致），作为最后手段，当事人可以申请法院指定新受托人。[5]
 当然，通常不会采用这个最后手段。

土地信托的受托人是土地的法定所有者，如系登记土地，受托人登记为业主。基于土地信托的特殊性，法律对受托人的数量施加了限制：土地信托至少必须有两位个人或者一家信托公司担任受托人，这主要是因为，为保护信托土地的购买人和信托受益人的利益，法律明确规定，信托土地进行交易时，必须有两位以上的个人受托人或一家信托公司受托人接收价款，购买人才能有效取得土地所有权；同时防止单一受托人取得款项后用于个人目的。另一方面，土地信托的受托人最多不得超过4个。根据《1925年受托人法》，若指定的受托人超过4个，土地的法定所有权将授予前4个有行为能力的成年人。

（二）受托人的辞任

传统上受托人职责倾向于被看成是一种道德义务，因受到委托人信托而被指定为受托人，因而受托人一般不得轻易辞任，只能依照信托文件和法律规定请求解除自己的责任。具体来说，受托人的辞任主要有三种途径：（1）依信托文件的规定辞任。有些信托文件可能规定，受托人在一定条件下可以辞任，或者受托人可以自行决定辞任。这样，受托人在信托文件规定的条件成就时可以辞任，或者依据信托文件的授权自行决定辞任。信托文件未规定的，受托人一般不能据此辞任。（2）依制定法的规定辞任。根据《1925年受托人法》第39条，受托人希望辞任的，可以签署一份契据宣布自己愿意被解除信托责任，只要他辞任后仍有一家信托公司或者两位个人担任受托人，并且其他共同受托人均签署契据同意他辞任，那么，法律上就视为他已经辞任，此时不需要同时指定一位新受托人。[6]
 （3）经全体受益人同意。信托的全体受益人均已成年且具有完全行为能力的，受托人只要能够获得全体受益人一致同意，也可以辞任。但如果受益人有未成年人、不完全行为能力人，受托人就不能依此辞任。受托人据此辞任后，一般来说受益人不得要求受托人对此后的信托事务承担责任。

（三）受托人的解任

受托人是基于委托人的信任而被指定或者由法院指定的，应当得到充分信任，一般情况下不能随意解除职务。只有在法律规定的情况下，才能由法院依法解任受托人，事实上法院很少运用这项权力。除非信托文件另有规定，其他人包括委托人通常都不能解任受托人。

根据《1925年受托人法》第36条，在下述情形下法院可以解任受托人，同时必须指定一位新受托人：（1）受托人去世；（2）受托人需要在英国以外的地方连续居住12个月以上；（3）受托人希望自己被解除信托责任和权力；（4）受托人拒绝担任受托人，或者因不诚实、破产而不适宜继续任职；（5）受托人因不具有行为能力（例如身体患病或者精神不健全）而不能担任受托人等。

信托是衡平法院的产儿，法院对信托享有固有管辖权。因此，《1925年受托人法》第41条还规定，不论什么情况下，只要法院认为合适，就可以应受益人或其他受托人的请求解除一位受托人的职务，在必要的情况下可以同时指定一位新受托人。在早期判例Letterstedt v Broers（1884）案，受益人认为受托人管理信托事务的过程中行为不当，已不适合继续担任受托人，却未能提供充分的证据，衡平法院判决撤换受托人，因为受益人与受托人之间已经产生不信任和敌意，为保护信托利益，只能解除受托人职务，另行指定新受托人。

二、受托人的权力及其限制

以前的法律对受托人的权力限制较多，目的是保护受益人利益，因为担心受托人权力太大而被滥用。但随着时间推移，人们越来越倾向于认为，这些限制主要是对受托人作出合理选择的一种制约，律师们起草信托文件时通常都要适当地扩大受托人的权力。[7]


（一）受托人的权力

《1996年土地信托与受托人指定法》承认过去对受托人权力的有些限制是不方便甚至不必要的，因而，该法第6条、第7条授予受托人的权力十分广泛，但某些权力得由委托人在信托文件里予以排除。而且，这种广泛的权力主要适用于普通信托，慈善信托、宗教信托、公共信托的受托人享有的权力继续以特定方式受到法律法规的限制。

受托人享有土地的绝对所有者的权力。信托成立后，信托财产的法定所有权转移到受托人名下，受托人成为信托财产的法定所有者。根据1996年法第6条，土地信托的受托人对信托财产享有一位绝对所有者的全部权力，可以按照自认为适当的方式管理、处分信托财产，包括出售、出租土地以及设定抵押、创设其他权益或者以其他方式处分土地权益。这明显扩大了受托人的权力，使其能够适当地管理信托财产。当然，受托人行使这些权力时必须考虑受益人权益，并且受到信托文件和信托目的约束。

这种授权方式与以前的土地授予安排和土地出售信托相反，以前的制定法只授予这两类信托的受托人有限的权力，同时允许委托人通过信托文件增加他认为适当的授权。但自1997年之后，土地信托的受托人自动地被授权能做一个绝对所有者可以做的任何事情。这一点十分重要，因为有时土地信托是偶然产生或者未经当事人认真思考而产生的，例如制定法施加的法定信托。这些情况下委托人甚至可能不知道已经依法成立信托或者信托并未按照他的预期而成立，他根本没有想到或者无法按照自己的意愿扩大对受托人的授权，结果往往导致受托人在处分土地时面临不必要的障碍且难以克服，最终可能损害受益人利益。当然，委托人明示设立的信托通常会在信托文件里认真考虑，授予受托人多大权力合适，才能使受托人有效地管理信托财产。实践中许多信托文件都授予受托人享有一位绝对所有者的全部权力。土地信托的新规则采用更一般性的授权方法，更符合土地信托的现实需要。

除一般性授权，制定法还专门授予受托人特定权力：（1）购买土地的权力。根据《2000年受托人法》第40条，受托人有权购买英国的自由保有土地和租赁地产，作为一种投资，或者让受益人居住或是为了其他原因。[8]
 （2）延迟出售土地的权力。1996年法授权受托人在适当情况下可以延迟出售信托土地，并且委托人不得排除这一权力。这标志着法律规则的重大转变，因为《1925年财产法》隐含了受托人的这项权力，但允许委托人通过明示相反的意图予以排除。（3）分割信托土地的权力。1996年法还授权受托人可以将信托土地在受益人之间分配，但前提是受益人均已经成年且被绝对地授权享有信托财产。（4）强迫受益人接受信托土地的权力。所有受益人均已成年且被授权绝对地享有信托财产的，法律授权受托人可以强迫受益人接受信托财产，完成财产转移手续，由受益人持有信托土地并成为受托人。

（二）对受托人权力的限制

法律授予受托人广泛权力，有些委托人可能担心这些权力容易压制受益人的愿望，甚至可能被受托人滥用以谋取私利，因此，法律允许对受托人的权力施加必要的限制。

1.受托人权力的排除和限制

普遍授予受托人相当广泛的权力在有些情况下可能并不适当，因而，1996年法第8（1）条允许委托人在信托文件里排除该法第6条、第7条授予受托人的某些权力，这就给委托人提供了一个机会考虑决定，授予受托人哪些权力最有利于实现委托人的意图。同时，对于信托文件起草得不十分完满的信托、偶然设立的信托或者依据制定法成立的信托，受托人将被授予相当广泛的权力，使他们能够为信托获得一个好的结果。

如前所述，受托人享有的延迟出售信托土地的隐含权力，委托人不得限制或排除。这一规定适用于所有土地信托，即使信托是该法实施前设立的，并且可能包含一个明示条款排除这项权力。但在另一方面，受托人对是否延迟出售土地意见不一致的，法律并未规定少数服从多数，并且，根据Re Mayo（1943）判例规则，只要有一位受托人坚持要求立即出售信托土地，就应立即出售而不能延迟。这就要求受托人对延迟出售必须达成全体一致方能有效。

因而，信托文件如果明示地包含一项出售信托土地的义务，其中有一位受托人不希望延迟出售，受托人就必须立即出售信托土地，即使这样做违背了大部分受托人的意愿。在这种情况下，受益人如果与某位受托人意见不一致，可以行使1996年法第19条授予的权利要求该受托人辞任，从而阻止出售信托财产，也可以申请法院发布命令终止出售土地。

2.受托人采取某些行动须征得指名人同意

委托人还可以要求受托人在行使某些权力之前，必须征得信托文件指名的其他人同意。也有一些制定法条款明确要求受托人事先咨询受益人的意见，从而使受益人对受托人的所作所为能有一定的制约。对此，1996年法沿袭了旧的法律规则，允许委托人要求受托人在行使特定权力之前需征得他人同意或者征求他人意见。该法第8（2）条明确规定：委托人有此类要求的，受托人必须征得他人同意，未征得同意或未征求意见不得行使相应权力，否则就构成违反信托，受益人有权请求法院发布禁令，阻止受托人违反信托；或者，受托人已经采取行动的，则要求受托人赔偿由此给信托财产造成的损失。[9]


委托人要求受托人采取行动之前征得他人同意可能产生其他后果，特别是对信托土地的购买人，如果要求受托人征得数人同意，购买人要搞清受托人是否征得了这些人同意可能费时费力，增加交易费用。为了在保护受益人利益的同时尽量不给购买人增加不适当的交易负担，在两者之间寻求适当的平衡，1996年法保留了《1925年财产法》的相关规则：如果信托文件要求受托人行使权力前必须征得两人以上同意，那么，购买人只需要查询受托人取得了其中两人的同意，就不影响其购买土地的效力。不过，这一规则只能保护购买人，并不能用来原谅受托人。受托人未能取得同意的，仍构成违反信托并应当承担相应的责任。[10]


同意规则使委托人可以通过信托文件对受托人保持一定的控制，甚至可能通过其他人的拒绝捆住受托人的手脚。根据1996年法第6条，受托人拥有一个绝对所有者的权力，享有出售信托土地的权力。委托人可以排除这项权力，有些委托人可能不愿意完全排除、只希望对受托人行使权力施加某些限制，就可以要求受托人在行使出售权之前必须征得某个人同意，从而在必要时阻止受托人违反信托目的出售信托土地。法院对此一般予以承认，例如Re Inns（1947）案，委托人的遗嘱将一处大房屋留给妻子，遗嘱明确提出，妻子去世后将房屋转移给地方政府委员会用于修建一所医院。信托文件还规定，地方政府只要把该处土地用作医院，还可以获得另外10000英镑用于购买设备；但是，未征得妻子和地方政府委员会同意，不得出售该处房屋。委托人去世后，妻子希望出售土地，因为房屋太大、空房间太多，而且维护费用很高。但地方政府拒绝，因为一旦房屋出售，就无法修建医院了，地方政府就会丧失信托财产和一万英镑的额外款项。法官对妻子深表同情，但仍然判决信托条款有效，出售房屋必须征得妻子和地方政府同意，即使实际上地方政府永远也不可能同意。

3.受托人采取行动须咨询他人的意见

同意规则只能适用于明示信托，因为委托人必须在信托文件里加入适当条款才能实现其意图。其他土地信托如何适当地控制受托人，必须制定其他规则。根据《1925年财产法》，土地信托的受托人出售土地时应当咨询受益人的意见。这一规则的优点是自动适用于因实施法律而产生的信托，这些信托的委托人实际上没有意识到会成立一项信托或者可能不知道信托已经成立，因而不会或者不能要求受托人采取行动需要事先征得他人同意。但这一规则的适用也不能完全令人满意，因为它不适用明示设立的信托，除非信托文件有明示条款。

因此，1996年法第11条保留并扩展了旧规则：土地信托的受托人履行任何有关信托财产的职责时，只要实际可行，都应当咨询成年受益人以及对信托财产享有占有权益的受益人的意见；并且，只要与信托的一般利益相一致，就应当实现受益人或者多数受益人的愿望。这意味着多数受益人的愿望具有优先地位，即使委托人赋予受托人出售信托土地的义务，也必须首先服从受益人的愿望。当然，尊重受益人的愿望只适用于与信托的一般利益相一致的情形。受益人的要求不符合信托的一般利益的，受托人仍有权拒绝。由此引发争议的，最终可申请法院裁决。[11]


1996年法同样允许委托人在信托文件里排除受托人的咨询义务，这种排除可以是完全排除，也可以是部分排除，例如，只排除咨询某一位受益人。受托人利用法律赋予的权利强迫受益人接受信托财产时不负有咨询的义务。在这种情况下咨询显然是没有意义的，因为如不存在争议，受托人就不必行使这项权力。既然受益人已经成年，有完全行为能力，并且被授权享有信托财产，允许受托人可不征得受益人同意就将信托财产转移给受益人，不会给受益人造成更多的损害。当然，受托人应当对其行为承担责任。

1996年法第11条还规定，受托人隐含的咨询义务不适用1997年前通过遗嘱或者其他处置而成立的信托。因此，1996年法实施之前订立的一份处置土地权益的遗嘱就不适用受托人咨询义务。不过，委托人可能要求受托人在处分土地权益时事先征求遗属的同意。而且，此前成立的信托，委托人尚健在的，可以签署一份契据，将新规则适用于以前的信托，从而要求受托人咨询受益人的意见。

4.受托人的受信人义务

即使委托人并未排除、限制受托人的广泛权力或者要求受托人采取行动前征得他人同意，受托人也不能随心所欲地处分信托财产。受托人必须遵守一般的衡平法规则，在交易过程中必须按照信托的整体利益行事，不能为个人获取任何好处（依信托文件获得报酬除外），否则就构成违反信托并应承担相应的责任。而且，1996年法还规定了其他条款以强化受托人的一般责任，例如，受托人行使权力必须考虑受益人权益；受托人不得以违反法律法规的方式行使权力。因而，受托人必须根据制定法和信托法规则行使权力，不能自行其是。事实上，受托人的这些义务都是受托人职务所固有的，受托人应当全心全意为受益人服务，这是传统信托法规则的基本要求。

三、受托人职能的委托代理

（一）受托人有权将一定职能委托他人代理

理论上说，受托人得到委托人的信任，应当亲自履行义务，管理信托财产，处理信托事务。但商业的发展使财产关系趋于复杂，导致信托事务日益繁杂并且越来越专业化，特别是信托财产的投资管理，受托人可能力有不及。因此，法律逐渐承认商业的现实，允许受托人将某些职能委托他人行使。1996年法第9条允许受托人在适当的情况下将其与土地有关的职能委托他人代理。不过，受托人可以委托的只是与土地有关的职能，有些职能（例如处分信托土地后所获款项如何进行投资）不能委托他人行使。

土地信托的受托人可以委托的对象受到明确限制。[12]
 1996年法第9条规定，受托人可将职能委托给已成年且被享有信托财产的占有权益的受益人。即受委托的受益人必须被授权享有信托财产的占有权益。数个受益人相继享有权益的，如土地授予受托人，妻子享有终身权益，妻子去世后转移给儿子，受托人只能将职能委托给当前享有占有权益的妻子，不能委托给未来权益人儿子。两人以上享有占有权益的，受托人可以同时委托他们全体或者其中一人或数人。委托数位受益人代理的，受托人应当明示数位代理人行使权力必须全体一致，当然也可以明示地以共同或者单独行使职能为条件委托他人代理。

受托人为两人以上的，委托他人代理必须由全体受托人共同为之并签署委托书。委托代理可以确定一定期限，也可以是无期限的，并可由一位或数位受托人明示地予以撤销。而且，一旦指定一位新受托人，委托代理即自动撤销，以便新受托人有机会考虑是否将其职能委托他人代理。类似地，一旦被委托的受益人因各种原因不再是受益人，委托代理也将终止。

（二）代理人与受托人的责任分担

受托人为行使职能，对信托财产享有一个绝对所有者的全部权力，因此，受托人可将有关信托财产重大交易事项的权力委托给代理人行使。根据《1925年授予地产法》，受益人作为终身承租人，享有管理信托财产的广泛权力，但一般来说，他准备行使权力时需要通知受托人，有些情况下需要征得受托人同意。但1996年法没有这些要求，因此，被委托的受益人可能不明智地采取行动，给其他受益人造成损失。针对这种可能性，1996年法第9（7）条规定：被委托的受益人就其行使受托人的职能而言，与受托人处于同一地位，承担相同的职责和义务。就是说，被委托的受益人的行为如构成违反信托，他应当承担相应的责任，从而促使他们负责任地履行职能。

但是，万一受益人违反信托采取行动，又没有足够财力补偿由此给其他受益人造成的损失，就会产生受托人如何承担责任的问题，因为正是受托人将其职能委托给受益人，才使受益人能从事交易，否则损失可能不会发生。这种情况下，普通法规定的受托人责任一直很有限，根据1996年法第9（8）条，受托人将其职能委托给受益人的，当且仅当受托人在决定将职能委托给受益人代理时未尽合理的注意，才对代理人的行为或者过错承担连带责任。因而，受托人只需要在委托代理人时尽注意义务，而不必负责对代理人的行为进行监督。

这项法律规则显然不利于全面保护信托受益人权益。因此，《2000年受托人法》修改为：受托人将其职能委托他人代理时应尽注意义务，而且，受托人必须负责检查代理人履行职责的情况，必要时应进行干预，例如向代理人作出指示或者撤销委托。受托人在选择、监督代理人时未尽注意义务的，应当对代理人的行为或者过错承担责任。

第三节　受益人权利与第三人保护

一、受益人的权利

许多受托人也是受益人，有权分享土地。不论受托人是不是受益人，都必须遵循有关受托人的一般规则以及信托文件的要求。受托人如果未能这样做，例如处分土地时未事先征询受益人意见，受益人可以起诉受托人违反信托。不过，就家庭土地信托来说，受托人与受益人通常处于夫妻、同居者、亲友等比较亲密的关系，而且受托人违反信托同通常都是因为陷入经济困境，等受益人发现问题时，受托人可能已经将款项挥霍殆尽甚至破产，受益人向法院起诉受托人没有实际意义，而且可能损害双方之间的亲密关系。因此，为更好地保护受益人的利益，1996年法要求受托人必须先征求受益人意见后再行使某些职能，并且允许受托人将某些职能委托受益人行使。此外，还授予受益人占住信托土地的权利以及在一定程度上控制受托人的指定和辞任的权利。

（一）受托人占住信托土地的权利

1.受益人占住信托土地的制定法权力

在土地出售信托项下，受益人的权益取决于信托目的。既然土地是要出售的，衡平法转换原则认为，土地出售信托受益人的利益体现在出售土地所获款项而非土地本身。但随着家庭自购房屋居住的现象日益普及，现实越来越清楚地表明，在某些情况下，转换原则的适用可能破坏整个信托目的。因此，法院开始确立新的原则：在某些情况下，信托财产是按照信托目的获得的，出售信托财产的义务可以缓和，并且，法院开始承认，在信托财产出售之前受益人有权利占用信托财产。如Bull v Bull（1955）案，土地出售信托的受益人是母子二人，他们是房屋的衡平法权益共有人。儿子结婚后试图阻止母亲继续居住其中。法院判决：尽管受托人仍负有出售房屋的义务，但在出售之前每一个受益人均享有相同的权利占住房屋。法院开始承认现实：许多情况下受益人关注的不是出售房屋所得款项，而是其他东西（例如有一个安身栖息之处）。

1996年法废除转换原则，同时直接授予受益人享有制定法权力占住信托土地。该法第12条规定：只要信托目的包括可将信托土地用于受益人占住或者土地可用于占住，并且土地由受托人持有，那么，对信托土地享有占有权益的受益人，基于其享有的权益，可以占住信托土地。这里讲到信托目的主要是重申现有判例规则，如Bull v Bull（1955）案。这项权力只适用于对信托土地享有占有权益的受益人，不适用于只享有未来权益的受益人。

实践中，只要信托土地可用于受益人占住，一般来说受益人就可以提出请求。对信托目的倾向于从宽解释，例如，作为信托财产的房屋如已出租给他人，在租期内受益人不能请求占住房屋，但假如房屋是空闲的，而且信托本身并无出售房屋的意图，也没有其他用途可以实现信托目的，那么，受益人就有权请求占住房屋。该条规定实际上表明，如果信托财产不能用于受益人居住或者不适宜居住，受益人就没有权力请求行使占住权利。但另一方面，它同时承认，在有些情况下信托财产可能适用于某些受益人，而不适合其他受益人。例如，受益人是两对夫妻，一对夫妻没有孩子，另一对有三个年幼子女，信托财产是一处小房屋，只有一个卧室，它就适合没有孩子的夫妻，而不适合另一对夫妻。当然，具体案件还是由法院作出判决，也许，住得挤一点正好是受益人的个人选择，在某些情况下，住得拥挤一点也要比没有地方住更好。

2.受益人占住权的限制或排除

该法第13条还规定，在受益人被授权占住的情况下，受托人有权将特定受益人排除在外，只要不是不合理的；也可以对占住房屋的受益人施加合理的条件（例如，支付有关土地的费用，或者对被排除在外的受益人给予补偿）。在作出这种决定时，受托人必须考虑委托人设立信托的意图、信托目的、各受益人的情况和愿望。

享有占住权益的受益人有两个以上，但信托财产不足以让他们都占住其中，就会产生哪些受益人能够占住的问题。对此，1996年法第13条规定：如有两个以上受益人享有占有权益，受托人有权选择由哪一位受益人实际占住土地，只要他们作出选择的时候合理地采取行动。实际上，受托人可能合理地决定由受益人甲占有房屋，但为了证明自己作出选择是合理行动的，在作出决定之前需要认真考虑各受益人的需求和其他相关因素。

此外，受托人可以对占住房屋的受益人施加合理的限制，通常是将出租房屋的一些基本要求作为受益人占住房屋的条件，还可以要求受益人不得将房屋用于一定目的，甚至可以要求支付房屋的日常费用。受托人必须仔细考虑应当施加哪些条件和要求，因为他们还必须对其他受益人负责，假如他们未尽足够的注意，并给信托财产造成了损失（例如房屋损坏），其他受益人有权请求受托人承担赔偿责任。而且，法律还允许受托人要求占住信托财产的受益人向其他未占住的受益人支付补偿费，或者放弃他在信托项下应当获得的其他利益。当然，这一规定只适用于同时被授权享有占有权益，因而有权占住信托财产的数位受益人。享有占有权益的受益人只有一位的，显然不存在这个问题。[13]


3.制定法占住权的重要性

创设受益人占住权是1996年法引入的一个重大变化。此前，依据《1925年授予地产法》，终身权益人自动享有占住信托财产的权利，而土地出售信托的受益人没有占住权，除非信托文件有明示规定，原因就在于转换原则，受益人被认为只对出售收入、而不是对土地本身享有权利。因而，很难说他们有权占住信托财产，委托人如果希望受益人能够占住信托财产，必须在信托文件里作出明示。

运用法律产生的或者制定法施加的信托，不能给受益人提供占住权。这对于因共有房屋而被制定法施加的信托，可能遇到困难。例如，一对夫妻购买公寓作为家庭住房，依法成立一项制定法信托，他们个人作为受益人均不享有占住信托财产的权利，一旦双方关系破裂，一方要求另一方离开，这一点就变得十分重要。对此，1996年法明确规定：因共有土地而被制定法施加的信托，今后将成立一项土地信托，转换原则也不再适用，信托财产仍是土地而非出售土地所得款项。此后，所有土地信托的受益人均都对土地享有权益，从而受益人享有占住土地的权利就顺理成章了。当然，受益人权益本身还不足以赋予其占住信托财产的权利，因为信托财产一般应当被看成投资而不是为受益人个人利用。

（二）受益人对受托人的指定和辞任的控制

依据《1925年受托人法》第36条，受益人有权向信托文件授权指定受托人的人作出指示，从而使指定受托人不完全由指定权人控制。而且，1996年法第19条还允许受益人要求受托人辞任。受益人享有这些权利，在一定程度上意味着，一旦受益人与受托人意见不一或者反对受托人的意见，受益人完全有可能替换特定受托人。当然，法律并未授予受益人实际的权力直接指定受托人，只是有权选择被指定的人。《1996年土地信托与受托人指定法》授权受益人可以选择受托人，但指定仍由有权指定的人完成。因而，假如信托有两个受托人甲乙，那么，受益人可以指示他们指定丙担任受托人，然后再指示乙辞任。

不过，受益人的这项权利受到一定限制。（1）必须服从委托人的明示意愿。信托文件如指名某人有权指定新受托人，这种明示愿望优先。（2）受益人均已成年、有行为能力并被授权绝对地享有信托财产。这些要求也是权威判例Saunders v Vautier（1841）确立的受益人有权终止信托并要求将信托财产转移给他们的条件。此前这是受益人控制受托人的唯一方式。1996年法允许受益人控制对新受托人的指定，从而避免了终止信托可能带来的费用和不利的税收后果。（3）受益人必须达成全体一致并以书面形式作出指示。

（三）法院的权力

1996年法具体规定了法院对土地信托的控制。根据第14条的规定，土地信托的受托人或者其他对信托财产享有权益的人（例如抵押权人、破产受托人），均可向法院提出申请，法院可以根据情况发布命令，授权受托人行使某项职能，免除受托人征得他人同意、咨询他人意见，或者宣布申请人对信托财产享有权益的性质和范围。当事人还可以申请法院发布命令出售或禁止出售信托财产，决定受托人是否应当将其职能委托他人代理，是否应当允许受益人占住信托土地等。有些学者认为，法院对信托持一种父爱主义态度。

该法第15条进一步明确了法院作出判决时应当考虑的因素： （1）委托人设立信托的意图；（2）土地纳入信托的目的；（3）已经占住或者可以合理预期将会占住信托财产的未成年人的福利，这一要求表明了未成年人的需求所具有的重要性，未成年人可能对信托财产并不享有权益，而申请人的行为和法院的判决对他们的影响可能最大，法院必须予以特别考虑以确保未成年人权益。这在一定意义上表明现代家庭里有关土地的信托越来越重要；（4）受托人的担保债权人的利益，确保债权人的利益得到适当考虑。此外，根据判例，在有些案件里法院还要考虑其他一些因素，例如，当事人的健康状况及生活、居住的实际需要。法律并未明确各个因素所具有的相对重要性，具体案件里哪一项因素更重要由法院审理确定。


案例：
 Mortgage Corporation v Shaire（2001）


案情：
 被告与男友同居后共同购买一处房屋，依制定法成立土地出售信托，随后依1996年法转换为一项土地信托，男友享有25％的房屋所有权，被告享有75％。男友去世后，被告发现他已将房屋抵押作为借款的担保，并在抵押文件上伪造她的签名。因男友未能清偿贷款，抵押公司申请法院发布命令出售房屋以偿还贷款。被告反对出售房屋，主张她不应受抵押文件约束，因为抵押文件上她的签字系伪造，且她自1976年就住在这里，希望继续居住。


判决：
 被告的房屋所有权份额不受抵押权的约束。

主审法官Neuberger J在决定是否出售房屋时首先考虑，按照以前的法律应当怎么办。根据判例，破产受托人提出申请后，除特殊情形外，法院一般应当命令出售财产，抵押权人同样适用这一原则。但他认为1996年法改变了过去的规则，因为依照该法第15条，“受托人的债权人的利益”只是法官需要考虑的四个因素之一，没有理由表明它应当优于其他因素，法律亦未说明这个因素比生活在房屋里的儿童的利益更重要。法官必须综合考虑各种因素，包括受益人的情况和愿望，因而具有更大的灵活性，可以根据案情决定赋予哪个因素更大的重要性。而且，以前法院对土地出售信托的规则就是，如无特别强有力的理由就应当命令出售土地，但1996年法没有任何条款支持这种规则。相反，该法第15条意图授予法院更广泛的自由裁量权，使法院的判决能够更有利于家庭而非担保债权人。

不过，法官充分考虑案情后指出，抵押权人实现担保权的利益重于被告继续居住的愿望，特别是被告享有的住房权益份额使她能够用出售房屋所得款项另购房屋。据此，法官倾向于出售房屋，除非被告愿意偿还贷款，但他决定推迟作出判决，以便当事人达成和解。这个判决受到学者批评，认为损害了担保债权人的利益。上诉法院随后采取比较保守的方法。


案例：
 Bank of Ireland Home Mortgage v Bell（2001）


案情：
 被告夫妇通过抵押贷款购买房屋共同居住，贷款尚未还清双方的婚姻关系就已经破裂，抵押权人申请法院发布命令出售房屋，并用所得款项偿还贷款。但被告主张丈夫的抵押贷款文件伪造她的签名，因此抵押对她没有约束力。初审法官接受了被告的主张，判决抵押只构成她的房屋权益的一项衡平法抵押，尽管妻子只有拥有房屋10％的份额，但法官考虑到房屋是作为家庭住房购买的，被告与未成年儿子仍居住其中，且被告身体欠佳，因此拒绝发布出售令。抵押权人上诉。


判决：
 推翻原判，发布出售令。

上诉法院认为，初审法官考虑的主要因素（即房屋作为婚姻住房）已不再是法定需要考虑的因素，被告的儿子很快就要成年了，被告的身体不好只是推迟出售而不是拒绝出售的理由。相反，初审法官没有充分考虑另一个最重要的因素，即拖欠的债务额高达30万英镑，已经超过房屋价值，而且利息每天都在增加。如不发布出售令，抵押银行就只能眼睁睁地看着债务不断增长，而增加的债务毫无偿还的希望，这对银行来说显然是很不公平的。

二、对第三人的保护

信托土地的购买人、抵押权人只要把价款支付给两个以上受托人或一家信托公司，其权益就可以超越受益人，而不必考虑信托。出售信托土地如需征得两人以上同意，1996年法规定，购买人只需保证有两人确已同意即可。如果是未登记土地，购买人还会得到进一步保护，因为他不需要关注受托人是否真正代表受益人利益而行动，或者受托人是否咨询了相关人士。即使受托人未按规定获得必要的同意，只要受托人未向购买人告知，购买人仍然可以有效获得土地所有权。

信托受益人与受托人存在冲突的，例如，受托人违反信托未征询受益人意见、未取得相关人士同意就出售土地，受益人可以起诉受托人。但既然信托土地已经不可撤销地出售给第三人，起诉受托人意义不大。所以，只要有可能，更好的办法是及时向法院起诉阻止受托人随意处分信托土地。根据1996年法第14条：受托人、受益人和其他享有信托财产权益的人均可诉请法院就下列事项发布命令：（1）涉及受托人行使职能，包括免除受托人征得某人同意、咨询特定受益人的义务；（2）确定某人对信托财产享有权益的性质、范围。第15条还进一步明确法院行使自由裁量权、决定是否发布命令时必须考虑的因素。当事人申请排除占住权的，法院还必须考虑每一位享有占住权的受益人的情况和愿望。对其他申请，法院通常必须考虑多数成年受益人的愿望。有时，法院还必须考虑信托的基本目的，假定是居住房屋且该目的并未终止，法院通常不会轻易命令出售房屋。如Jones v Challenger（1961）案，夫妻共同购房作为婚姻住房，不久婚姻破裂妻子搬走，两人没有子女，法院判决将房屋出售，因为伴随着婚姻终止，信托的基本目的已不复存在。相反，Re Evers' Trust（1980）案的两位未婚同居者共同出资购房居住，并生育三个孩子，男方因关系破裂搬走，起诉请求法院命令出售房屋，上诉法院予以驳回，因为信托的基本目的是提供居家住房，尽管男方离开，但信托目的还存在，法院不能发布出售令。

作为例外，受托人、受益人破产时应当适用《1996年破产法》，法院必须考虑破产人的债权人的利益、破产人的生活需要和其他各方面情况，作出公正合理的判决。破产受托人申请出售住房，房屋是破产人或其配偶居住的家，那么，法院还将考虑配偶对破产所起的作用、配偶的生活需要和生活来源，以及未成年子女的需要。但是根据破产法，在宣告破产一年后，法院必须假定破产债权人的利益比其他各种考虑因素都更重要，除非案件极为特殊。什么情况属于特殊情形只能依判例确定。上诉法院在Re Citro（Domenico）（1990）案指出，失去住房、未成年子女因为搬家被迫转学并非不同寻常的情况，因而不属于例外情形。

根据破产法，如果存在例外情形，法院可以判决推迟甚至拒绝出售房屋。在Judd v Brown（1998）案，破产人之妻患有癌症正接受化疗，法官拒绝命令出售破产人的房屋。在Re Raval（1998）案，针对一位妄想狂精神分裂症患者，法院判决推迟一年出售房屋，以便留下足够时间为她寻找合适的住处，因为让她搬离现有住房、失去亲戚朋友的支持，很可能导致病情复发。在Claughton v Charalambous（1999）案，破产人的配偶患有肾病和骨关节炎，他们的住房专门安装带椅子的电梯以便病人活动，而且破产人享有房屋的份额不大，出售房屋所得扣除费用后，破产人的债权人得不到多少赔偿，据此，郡法院判决无限期地中止出售令。在Re Holliday（1980）案，破产人有未成年孩子，债权人并未强烈要求偿还债务，破产人的妻子用出售房屋所得中归属她的那部分款项根本不可能另购房屋。法院考虑这些情况后，判决推迟五年出售房屋。

可见，不那么走运的人不幸陷入破产并威胁到出售家庭住房时，判例表明，近年来法院比以前更愿意保护家庭住房。




[1]
 地产授予安排的受托人不像其他受托人那样持有土地法定所有权，但负有其他职能，如终身权益人出售地产时负责接收和管理所得款项（以防止终身权益人随意挥霍、损害未来权益人的利益）、监督终身权益人行使权力、保护授予地产等。


[2]
 该法实施时有效的土地出售信托一律转换为土地信托；此后不得设立新的地产授予安排，当事人再创设授予地产安排的将自动作为土地信托而生效。该法虽未明确禁止创设新的土地出售信托，但规定受托人有权无限期地延迟出售土地，再创设新的土地出售信托已经没有实际意义，不如直接适用土地信托规则。


[3]
 法院判决施加的信托有时也视为法定信托，因为这种信托亦非依当事人意愿主动创设、而是法院施加的。典型案例是，某夫妻遇交通事故丧生后获得巨额赔偿，留下幼年子女无所依靠。双方的父母很可能为争夺孩子的抚养权而闹上法庭。法院可能担心双方争执的真实目的不在孩子的抚养权而是赔偿款，或者，即使双方老人真心爱护孩子，也很难保证他们去世后其他有抚养权的人也能以同样的爱心呵护孩子而不为金钱所动，为确保赔偿款真正用于孩子的成长，法院可能判决将赔偿款成立一项信托，孩子为受益人，同时指定一家信托公司担任受托人（或者与其他有抚养权的人担任共同受托人）。双方的老人可以作为监护人，但由信托公司负责管理、处分信托财产，用于抚养孩子成长。对信托财产的运用有疑问的，受托人可以征求监护人意见，或者申请法院作出裁决；监护人对受托人的行为有异议的，可以向法院起诉。孩子成年后适时将剩余信托财产转移给他。法院通过这种强制信托，确保孩子健康成长。国内媒体不时出现这类争议，最终往往酿成悲剧。


[4]
 夫妻关系破裂时，法院可以依据《1970年婚姻诉讼与财产法》授予的自由裁量权发布财产分配令，按照法院认为适当的方式分割夫妻财产，甚至可以将一方名下的房屋判给另一方，把房屋的法定所有者赶出去。而且，根据《1989年儿童法》第15条，同居者即使未结婚，只要生育子女，为保护子女利益，法院也有权发布同样的命令。


[5]
 法院的这项权利相当广泛，只要法院认为指定新受托人是合适的，或者没有法院的协助就很难或不能指定受托人，法院都可以依法律授权指定一位或者数位受托人。法院指定受托人，可以同时发布命令将信托财产转移给新指定的受托人。


[6]
 希望辞任的受托人最好在享有指定权的人或者法院指定新受托人时辞任，或者，可以请求享有指定权的人指定新受托人代替他，然后辞任，但这要取决于享有指定权的人是否愿意依此行使其指定权。


[7]
 早期法律授予受托人的权力特别是投资的权力相对较小，委托人可以通过信托文件扩大对受托人的授权。从实际结果看，假如委托人或其律师比较了解信托法，两者并无实质区别。不过，许多信托文件的起草人并不十分了解信托法，特别是有些信托是依制定法强制成立的，委托人不一定能够预料到信托的成立，因而不能按照自己的愿望扩大受托人的权力，因此，现实生活中两种授权方式的实际结果还是存在很大差别的。


[8]
 在《2000年受托人法》之前，这项权力只限于购买英格兰和威尔士的土地，委托人希望购买其他土地的，必须在信托文件加入明示条款予以授权。

英国议会制定综合性法律时通常单列附表，明确规定因该法的制定和实施，其他相关法律应当如何修改（包括修改、删除、废止一些条款或词句），这种修改与该法同时生效实施，从而保持法律之间的一致性。


[9]
 根据该法第10（3）条，如果信托文件要求受托人征得同意的人尚未成年，则受托人应当获得该未成年人的监护人同意。


[10]
 受托人如无法取得信托文件指名的某个人同意，为保护自身利益，可以依据1996年法第14条向法院申请免除其义务。该条授权法院在适当的情况下可以发布命令，免除受托人获得指定的人同意或者征求咨询意见的义务。


[11]
 受托人未按规定咨询受益人或者忽视受益人意见的，受益人可向法院申请禁令，限制受托人违反依托，或者，受托人如已采取行动，则请求受托人赔偿由此给信托财产造成的损失。同时，为保护土地购买人，该法还规定，信托土地的购买人不需要确保受托人事实上遵循了咨询程序。只要满足了超越规定，购买人就获得了良好的土地所有权，不受受益人权益的约束，即使受托人并未依法咨询受益人。当然，这种情况下受托人应当向受益人承担违反信托的责任。


[12]
 受托人可委托的对象有限定的，第三人与代理人交易时就要考虑该代理人是不是受托人可以适当委托的人。对此，该法明确规定：除非购买人在转移信托财产时知道代理人不适当，否则，法律就认为该代理人是受托人可以委托的适当人选。


[13]
 法律还对设立信托前已经占住信托财产或者已被允许占住信托财产的受益人给予特殊保护，明确规定受托人依第13条享有的权力不得以很可能导致受益人终止占住的方式行使、不得用于阻止受益人继续占住。因而，受托人要赶走已占住信托财产的受益人，通常需要申请法院发布命令。但另一方面，占住信托财产的受益人不能据此阻止受托人行使其他权力，包括出售信托土地的权力。受益人打算阻止出售的，只能利用征得同意或咨询程序，不能直接以已经占住信托土地作为理由。


第九章　共同居住者的住房权益

住房是人类最基本的生活需要之一。经济发展、观念变化以及社会生活的日益丰富，导致人们共同居住的财产关系日趋复杂化。现实生活中，一些已婚或未婚者、同性或异性者基于各种原因长期或短期地共同居住，大家庭的成员一起居住，甚至陌生人共同居住的现象日益普遍。通常，房屋所有权属于共同居住者之一或者由他们共有。共同居住者之间难免发生争议，大家和睦相处的时候一切似乎都很美好，一旦关系破裂或发生严重争议，就会产生房屋权益纠纷并引起争诉，法院被迫确定他们各自对住房享有的权益。而房屋可能是通过抵押贷款购买的，甚至可能存在二次抵押，抵押权人被迫加入诉讼。现实生活的复杂客观上需要十分复杂而灵活的法律规则，因此，英国议会的立法非常克制、谨慎，主要留给法院判例。解决这类争议的难点在于，当事人的关系既如此亲近，以致通常不可能事先商量分手时如何处理共同居住的房屋；同时又如此隐秘，以致法官被迫深入生活的细节来探寻他们的真实意图，才能作出公正合理的判决。

共同居住者大体可分为夫妻、未婚同居者、同性伴侣以及家庭成员或亲友。家庭成员、亲友共同居住房屋通常不会对房屋的财产权益产生争议，因此，这里重点关注其他几类共同居住者之间的房屋权益争议。

第一节　已婚妇女的财产权益

一、英国妇女财产权简史

英国妇女取得与男子平等的权利只是近一百多年的事情。中世纪英国奉行夫妻一体，长期以来妇女没有独立地位，更不用说财产权。妇女一旦结婚，法律上就被认为与丈夫合为一人，这个人就是丈夫![1]
 妇女结婚后只能依附于丈夫，没有财产权，没有独立签订合同的权利能力，甚至不能单独起诉、应诉，一旦结婚，她的全部财产都自动地归丈夫所有，甚至包括她父母赠送的结婚礼物。她如果外出工作，所得收入亦归丈夫所有。她需要花钱的时候只能向丈夫讨取。一旦她离开丈夫，即使有正当理由，也无权要求丈夫支付任何生活费用。

妇女的这种财产地位直到16世纪后期才因衡平法的介入有所改善，衡平法通过信托制度，使已婚妇女在一定情况下享有信托的受益权，从而享有一定的财产权益。随后，法律承认已婚妇女可以拥有自己的嫁妆、继承的遗产，有权订立遗嘱，有权在婚前与丈夫签订协议以确保其对某些财产的独自处理权等。一些妇女特别是富有家庭的妇女在结婚前由父母与未婚夫签订财产授予协议，授予她在婚后享有某些财产权利。不过，总体来看，已婚妇女没有独立的法律权利，她的债权债务都由丈夫承受。

英国工业革命后，机器化大生产创造了许多适宜妇女的岗位，走出家庭就业的妇女逐渐增多，妇女的经济地位日益提升，而且自由、平等、财产权等概念逐渐深入人心，妇女的权利意识日趋增强，1855年英国成立第一个女权委员会，组织请愿活动要求修改法律，推动改革有关已婚妇女财产权的法律。不久，议会通过《1857年婚姻和离婚法》，首次承认妇女享有一定的财产权，明确规定：已婚妇女在分居期间或被丈夫抛弃后获得的财产视为其独立财产，不对丈夫的债务负责；即使随后夫妻再次同居，该财产仍作为妻子拥有的独立财产。这一规定的适用范围有限，但可以防止丈夫在与妻子分居期间或者甚至抛弃妻子后仍然取得妻子所得财产的极端不公正。既然立法赋予妻子享有单独的财产，其财产权益一旦受到丈夫侵害，可以诉请法院给予救济，从而承认妻子享有相应的诉讼权利。[2]


随着女权运动蓬勃发展，女权主义者日益清楚地认识到，财产权是妇女争取经济权利和妇女参政的基础，也是解决妇女问题的关键，因而加紧开展争取已婚妇女财产权的斗争。1869年英国著名哲学家、经济学家约翰·穆勒发表《论妇女的屈从地位》，提出男女在法律上应当享有平等的权利，呼吁给予妇女财产权、就业权和投票权，提倡妇女的平等权利。这篇措辞激烈、学识渊博的平等请愿书被奉为女权运动的“圣经”。随后，议会通过《1870年已婚妇女财产法》，规定已婚妇女的工资和收入归妇女独立使用，已婚妇女可以继承财产。这是英国第一部已婚妇女财产法，它使妇女拥有自己的收入，无疑具有开创性意义。[3]


此后不久，争取财产权的斗争在议会取得进步，议会通过《1882年已婚妇女财产法》这项“革命性立法”，是妇女财产权立法的一个里程碑。它承认妇女有权持有财产、有权独立处理经济事务，妇女结婚带来、继承、劳动所得的财产均为其独立财产，可由其作为法定所有者持有、处分（此前由受托人持有财产的法定所有权，妇女只享有受益权，不能随意处分财产）；并且承认夫妻是两个独立的法律实体，已婚妇女的财产权利包括单独起诉、应诉的权利。该法第17条明确规定：夫妻就财产所有权、占有权发生争议的，任何一方均可向高等法院或郡法院提起诉讼，法院可以发布它认为适当的命令。这一规定赋予已婚妇女直接就财产争议向法院起诉的程序性权利。[4]
 不过，已婚妇女的财产权和诉讼权利仍被限制在上述独立财产的范围内。

20世纪妇女的选举权不断扩大，妇女的独立意识日益高涨，公众权利意识增强，推动议会进一步废除对已婚妇女处分财产的限制。《1935年法律改革（已婚妇女与侵权行为）法》规定：已婚妇女在取得、持有、处分财产方面和其他人具有相同地位，有权对任何侵权行为、合同争议或其他案件提起诉讼或应诉，同时已婚妇女的丈夫不再对妻子的侵权行为、债务等承担责任。从而赋予已婚妇女一般行为能力和诉讼能力，使夫妻财产基本实现完全独立，但夫妻一体原则仍未完全抛弃，普通法不支持夫妻就侵权行为起诉对方，这显然对妻子不利，因为妻子不能为保护其财产而起诉丈夫。而且禁止夫妻就侵权行为进行诉讼也是不公平的，例如丈夫驾车时疏忽大意致使妻子受伤，就会因为夫妻之间不能进行侵权诉讼，导致妻子不能获得保险公司的赔偿，使妻子的正当利益无法得到保障，越来越多地受到强烈批判。

对此，议会制定《1962年法律改革（丈夫与妻子）法》明确规定：夫妻之间有权相互进行诉讼，就像他们没有结婚一样；但是夫妻在婚姻存续期间进行诉讼的，若继续诉讼对双方没有明显好处，或者适用《1882年已婚妇女财产法》更容易解决争议，法官可以终止诉讼。至此，中世纪以来根深蒂固的夫妻一体制度被彻底打破，夫妻作为两个独立的人，无论法律上还是事实上丈夫与妻子都是两个人，他们可以合伙或独自拥有财产，可以和其他人签约，也可以像其他人一样毁约。他们可能一起或者独自从事违法行为并承担相应的责任。此后，已婚妇女在财产权方面终于获得与男人平等的法律地位。[5]


二、已婚妇女的住房权益

男女结婚共同生活，双方恩恩爱爱的时候，不论共同居住的房屋是怎么购买的，两人都不会认真计较谁对房屋享有什么权益。律师和法学家反复告诫恋人们，在走入神圣的婚姻殿堂前最好清楚地界定各自的财产权益，但坠入爱河的情侣对这类忠告大都置若罔闻或者随意作出美好许诺，爱情使他们变得无私或者弱智，直到分手时才被迫确定各自的住房权益。夫妻离婚时，可以依据为购买房屋的出资或其他贡献享有一定份额的房屋权益，同时还享有继续占住婚姻住房的制定法权利。

（一）享有住房一定份额的权利

相爱的男女结婚后，一方通常是男方出资、有时是双方共同出资买房，房屋一般登记在男方名下。假如她为购房出了钱，法院通常认定她按出资比例享有房屋的所有权份额；她虽未出资但亲自动手改进房屋使房屋的价值增加，也有权就其所做的改进获得房屋的一定份额。[6]
 法院享有广泛的权力就当事人应当获得多大份额作出决定。如果不存在上述两方面贡献，再看双方是否存在让她享有房屋权益的共同意图，这种意图可以通过双方的口头表达或某些行为推断出来；只要存在共同意图，法院不难确定她应当享有的房屋权益份额。若不存在共同意图，她可能很难获得房屋权益。

为保护妇女儿童的权益，制定法授予法院比较广泛的自由裁量权，在夫妻离婚时有权根据具体案情对家庭财产进行分割。根据《1970年婚姻诉讼与财产法》第37条，夫妻婚姻关系破裂时，法院可以考虑双方为购买财产的出资和收入情况、支付生活费用和操持家务等方面对家庭福利所做的贡献、抚养子女的需要、双方的生活需要特别是离婚后的住房要求等因素，发布财产分割令（property adjustment orders），按照法院认为适当的方式分配夫妻财产、确定各自享有的财产或财产份额，甚至可以将夫妻一方名下的房屋转移给另一方。一般来说，负责抚养子女的一方可以继续居住婚姻住房，直到子女长大成人。

（二）继续占住房屋的权利

离婚妇女不是婚姻住房的法定所有者，但可能是受益人。她为购买房屋的出资可以产生一项归复信托，授权她按出资比例享有房屋受益权；她为改进房屋所做的其他贡献，或者她与丈夫之间存在让她享有住房权益的共同意图，都可能产生一项推定信托。这项信托构成土地信托，她作为受益人依法享有占住房屋的权利，离婚后她有权继续占住房屋，她的占住权基于土地信托而产生，不因离婚而丧失。

离婚妻子的占住权不仅可以针对丈夫，而且可以针对第三人，常见的是抵押权人、房屋购买人，第三人请求占有婚姻住房时，离婚的妻子可以主张其受益权予以对抗。况且，妻子通常实际占住房屋，其权益本身就可能成为超越权益可以约束第三人。不过，Mortgage Corporation v Shaire（2001）案的判决表明，担保债权人有权申请法院发布出售房屋的命令，并将所得款项分配给对房屋享有权益的人，包括离婚的妻子。而且，妻子为获得抵押贷款明示地放弃权利，或者事先知道购买房屋必须获得抵押贷款的，法院通常会认为她隐含地放弃了对抗抵押权人的权利，因而其受益权不能针对抵押权人抗辩。即使法院拒绝发布命令，债权人也可以采取其他方法起诉丈夫要求清偿债务，丈夫不能清偿债务就将陷入破产，从而依据破产法出售房屋等财产。当然，是否出售房屋由法院作出决定。

（三）制定法占住权：婚姻住房权

20世纪60年代前妇女享有住房权益并不常见，通常情况下丈夫是家庭住房的法定所有者，妻子负责操持家务，一旦婚姻破裂，丈夫或其他人可以轻而易举、名正言顺地将她赶出家门。如典型案例H v H（1947），夫妻育有一个残疾儿子，共同居住在丈夫所有的房屋里，丈夫出外工作，妻子照顾家庭，后来丈夫离开妻子和家庭，另购房屋与另一个女人同居，妻子无奈向法院求助，法院判令妻子和伤残的儿子有权继续居住，并命令丈夫定期付给妻子赡养费。丈夫要求离婚遭到妻子坚决拒绝，便向法院起诉要求她搬出去。一向主张能动司法的丹宁法官判决丈夫无权把妻子和孩子赶出去，但上议院推翻这一判决，认为丈夫有权这样做，因为那是他的房屋，法官不能干预他行使财产权。有些丈夫采取更高明的办法，先假意将房屋出售给朋友甚至情妇，再由他们作为房主向法院起诉赶走妻子。被遗弃的妻子得不到法律保护，因为丈夫的行为完全合法，只要不能证明第三人系恶意、欺诈，就有权把妻子赶出家门。这样的案件日益增多，成为一个引起广泛关注的社会问题。面对此类明显的不公平，丹宁法官通过下述案件发展了被遗弃妻子的衡平权。


案例：
 Bendall v McWhirter（1952）


案情：
 丈夫是家庭住房的法定所有者，夫妻结婚后共同居住其中并生育子女，但丈夫抛弃妻子，妻子向法院起诉获得胜诉，法院判决她可以继续居住，并且丈夫每周向她支付生活费。后来丈夫破产，破产受托人准备出售该房屋以便清偿丈夫的债务，为获得更高的价格，要求妻子搬走遭到拒绝，遂向法院起诉。郡法院发布命令要求妻子搬出去，妻子上诉。


判决：
 妻子有权继续居住。

主审本案的丹宁法官指出：时代已经变了，妻子不再是丈夫的一件动产，法律承认她是丈夫的配偶，丈夫不能将她赶出婚姻住房，虽然房屋所有权在他名下，但妻子和他享有一样多的权利住在那里。根据普遍适用的法律推定，如果丈夫是婚姻住房的所有者，被遗弃的妻子享有一项不可取消的权利：住在那里不走。否则就意味着一个有过错的丈夫可以把房屋转移到新的女主人名下，让她赶走那位被遗弃的无辜妻子!没有任何一个文明社会能够容忍这种漠视合法夫妻关系的玩世不恭的态度。因而，衡平法要求丈夫的所有权后继者不能处于比他更优的地位。据此，妻子居住在婚姻住房里的权利并不因丈夫破产而自动终止，破产受托人受衡平法约束，从而受到被遗弃妻子的衡平法权利约束，破产受托人必须申请法院发布占有令，上诉法院认为，被遗弃的妻子享有的衡平法权利让她有权继续居住在婚姻住房里。

这个判决受到普遍欢迎，同时也有些法官提出严厉批评。他们认为，法院不应随意确定当事人的财产权利，被遗弃妻子的财产权利保护问题应当由立法机关修改法律、而非法院通过判例来解决。尽管如此，上诉法院在随后一系列案件里不断运用和充实被遗弃妻子的衡平权，来救济那些被抛弃的无助妻子和孩子。因当事人没有上诉，上议院虽有法官表示反对，但出现下述案件前一直没有机会对此发表意见。


案例：
 National Provincial Bank v Ainsworth（1965）


案情：
 被告与丈夫一起居住在婚姻住房里，丈夫登记为房屋所有人。夫妻共同生活一段时间，生育4个孩子，后来丈夫抛弃了被告，与另一个女人同居，被告和4个子女继续居住其中。丈夫先将住房所有权转移登记到他自己的公司名下，然后以公司名义向原告银行申请贷款，并以房屋作为抵押。丈夫的公司自然未能按期偿还贷款，银行行使抵押权要求妻子搬走，由银行出售房屋以清偿丈夫公司的贷款。在上诉法院，被告依据被遗弃妻子的衡平权获得胜诉，拒绝了银行的要求。银行向上议院上诉。


判决：
 银行有权把被告赶出家门。

上诉法院指出：判例已经确认被遗弃的妻子有权继续居住婚姻住房，直到法院命令她离开为止。丈夫不能像对待陌生人那样把妻子赶出家门，假设他抛妻离家与另一个女人同居，难道就享有更有利的地位？显然不能，他不能利用自己的过错作为驱赶妻子的理由。那么，从丈夫那里取得房屋的人处于什么地位？假设丈夫抛弃妻子把房屋出售、抵押给他人，购买人、抵押权人能把妻子赶出家门吗？近年发生的案例，有的是丈夫将房屋出售给情妇，有的无偿将房屋转给第三人，有些把房屋出售给姐夫、投机者或者丈夫自己的公司，目的就是让第三人有权起诉赶走妻子；如果说这些受让人有权赶走妻子，那将是不可思议的。[7]


但上议院则认为，妻子如果对婚姻住房没有财产权益，就不享有可以针对购买人强制实施的住房占住权。妻子依普通法有权要求丈夫提供生活支持和住房，但这是一种只能针对丈夫的权利，不能针对房屋购买人强制实施。丈夫作为房屋所有者，自己不能把妻子赶出去，但是对于房屋的购买人、抵押权人、破产受托人第三人来说，被遗弃的妻子没有继续居住房屋的权利，第三人即使清楚地知道丈夫抛弃了妻子和孩子，也仍然有权把他们赶出去。

这个判决否定了被遗弃妻子的衡平权和妻子占住婚姻住房的权利。据此，花心的丈夫完全可以合法地遗弃妻子和家庭，然后将家庭住房出售、抵押给第三人，让第三人合法地将被遗弃的妻子儿女赶出家门，使她们无家可归。这个判决立即在英国社会引起轩然大波，各方面表示强烈不满，公众呼吁被遗弃的妻子儿女迫切需要法律保护，国会议员迅速提出质询要求尽快采取立法行动，阻止不忠实的丈夫依据这个判例规则将房屋出售，再购买房屋与另一个女人同居，将妻子儿女赶出家门。议会随后通过《1967年婚姻住房法》推翻上议院的判决，[8]
 明确授予配偶婚姻住房权（matrimonal home right），即不享有房屋法定所有权的配偶有权占住婚姻住房，配偶一方如果尚未占住，她（他）有权进入并占住婚姻住房；如果已经占住，有权继续居住，非依法院命令不得被赶走。婚姻住房权构成对住房的一项负担，如果房屋是登记土地，可以登记一项告知；房屋是未登记土地的，可以登记一项F类土地负担。登记后配偶的婚姻住房权可以对抗婚姻住房的购买者、抵押权人等。[9]


法律确认婚姻住房权使配偶双方对婚姻住房享有相同的占住权，而不管房屋所有权归谁所有。就是说，配偶一方可能是房屋的法定所有者，另一方享有同样的权利生活其中，万一夫妻关系破裂，作为房屋所有者的配偶不能把另一方赶走，未征得另一方同意不能出售房屋或者给房屋施加负担；而且，另一方表示同意前，通常还要求就该事项的性质和含义征求独立的法律意见。非依据法院命令或双方达成协议，双方享有相同的占住权不得改变。

随后的相关制定法先后确认配偶的婚姻住房权。《1996年家庭法》进一步规定：配偶一方享有婚姻住房权的，法院可以发布占住令以实现不同目的，包括要求作为房屋所有者的配偶一方允许对方进入房屋，或者甚至可以将房屋所有者赶出家门。法院应当考虑双方的需要、可用的资源、子女随哪一方生活，以及可能给双方特别是孩子的健康、安全或福利带来的影响，再决定是否发布这种占住令。这就为配偶行使婚姻住房权提供了更好的程序保障。[10]


第二节　同居伴侣、同性恋人的住房权益

一、同居伴侣的住房权益

同居伴侣主要是异性未婚同居者。表面看同居伴侣与已婚夫妻只差一张结婚证，但其法律权利却存在重大差异，万一同居伴侣分手，如何确定其财产权益必须适用与已婚夫妻不同的法律。随着社会变迁，同居关系破裂时如何确定双方的财产权益越来越成为一个紧迫的社会问题。人们普遍承认现行法律不能很好地保护同居伴侣的财产权益，但相关的法律改革一如既往地缓慢，多年来并未取得实质进展，最后还是由无法回避具体争议的法院再次承担造法功能，谨慎地推进法律规则有所突破和发展。

（一）未婚同居者的不同待遇

基于男女结婚的神圣，加上婚姻具有的宗教含义和民众的宗教态度，英国社会对未婚同居长期以来都是敌视、不宽容的，直到1960年代社会风气发生很大变化后，仍有些人对未婚同居者另眼相看，认为他们生活在罪恶之中（living in sin）。不过，经济发展、社会变迁带来的变化是如此之大，目前同居已是得到普遍认可的生活方式，同居而不结婚的人越来越多，特别是婚前同居作为一种常见现象几乎成为婚前试验的必经阶段，经过同居试婚后，有些人选择登记结婚，有些人仍然只同居不结婚。1986－2006年期间，英国未婚同居人数翻了一番。目前在英格兰和威尔士，未婚同居伴侣约有220万对，大约四分之一的孩子出生时父母均未正式结婚。

对未婚同居者的法律权利，普通公众的看法与法律规定大相径庭。据调查，大约一半英国人认为，一对伴侣共同生活一段时间后就会和已婚夫妻享有同样的法律保障，就是所谓的普通法婚姻（common law marriage）或事实婚姻；同居伴侣如生有子女，更会自然地获得一定的法律权利。90％的人甚至认为，双方长期同居且生育子女，其中一方为照顾家庭和子女而牺牲自己的职业前途，那么，双方万一分手，对方必须提供经济帮助，如支付生活费。

从法律上看，这种看法大错特错，英国法律很早以前就不承认普通法婚姻了，同居者不能假定他们自然而然地享有已婚夫妻同样的财产权利。事实上，不论同居期间还是同居关系破裂后，同居伴侣的财产权利都受一般财产法规则调整，不存在针对同居者财产权的特别法；同居关系破裂时，法院也不能行使自由裁量权处理同居伴侣的财产问题。双方关系破裂后，不管同居时间有多长，一方也不必向另一方支付生活费或其他费用，即使另一方为照顾他们的居家生活已辞职多年，分手后没有收入来源。双方只能分别带走属于自己的财物，各走各路。只有双方同居期间共同购买的财产，才能按照出资比例进行分割。法院只有权根据双方购买财产的情况宣布哪一方拥有什么财产，不能像对待夫妻那样根据案情直接在同居伴侣之间自由裁量地分配财产。

未婚同居者分手时产生的争议通常是如何处理财产，特别是如何确定和分配他们对曾经共同居住的房屋享有权益。

其一，就房屋的所有权而言，同居伴侣分手时，法院对双方的财产和住房所有权没有任何自由裁量余地，不能像对待已婚夫妻那样直接在双方之间分配财产。财产的法定所有者享有财产所有权，另一方只有符合下述条件之一才能请求对房屋享有权益：（1）为购买房屋出了钱。长期操持家务、抚养子女等非金钱贡献，以及支付日常生活费用、改进和装饰房屋等，都不能像已婚夫妻那样取得一定的权益份额；（2）依Pettit v Pettit（1970）判例规则，如果对房屋的改进、扩建等所做的贡献明显地超出通常情形，可基于推定信托提出请求，当然还必须证明双方曾经达成协议同意自己获得房屋的一定权益（对已婚夫妇，法律隐含地存在这种协议）；（3）运用财产权禁止反悔原则，如能证明对方曾经通过语言或行为使她相信自己将获得房屋的一定份额，并且她据此采取了于己不利的行动，可以主张禁止反悔的衡平法权益，法院将给予适当的救济，具体请看第十章。如无这些情形，即使同居者长期共同生活、养育子女，最终分手时也可能一无所有。下面就是一个典型判例。


案例：
 Burns v Burns（1984）


案情：
 原告与被告相恋同居，她的名字也改随被告的姓，两人一起生活19年，生育两个孩子，但一直未正式结婚。他们共同居住的房屋是男方购买的，登记在他名下，原告没有出资，自生育第一个孩子后，她便辞职在家，作为全职主妇照管住房、操持家务、照顾被告和两个孩子的生活起居。两个孩子长大后，在分手前两年她外出工作，继续管理家务，用她的工资支付煤气费、电话费等日常生活开支，购买洗衣机和其他一些家庭用具，重新对家里进行装饰。不幸的是，他们共同生活19年后关系破裂，她主张依据推定信托享有房屋的受益权，初审法官予以驳回，她向上诉法院上诉。


判决：
 驳回上诉，维持原判。

上诉法院主审的Fox LJ不无遗憾地指出：法庭真正需要的是原告支付购买价款、分期偿还银行贷款的证据，或者对家庭开支作出重大贡献使对方有能力偿还抵押贷款，从而能够推断出她获得了住房的权益。她既然不能提供这类证据，当然不能享有住房权益。至于两人共同生活，她做日常家务，这些事实根本不能证明他们打算改变双方现有的财产权利。

这一判决确立了一项严厉的法律规则：未婚同居者万一分手，法院确定双方对共同居住的房屋享有的财产权益时，只需要考虑双方所作的经济贡献，长期操持家务、照顾子女、对家庭福利的改善所做的贡献等均不在法院的考虑之列。直到Lloyd's Bank plc v Rosset （1991）案，法官还指出：这种情况下，不是房屋法定所有者的一方为购买住房所作的直接贡献，很容易证明一项推定信托，其他贡献是否足以证明至少是特别值得怀疑的。

其二，就房屋占住权而言，未婚同居者分手时，不享有房屋所有权的一方也不享有继续占住房屋的权利，房屋所有者有权把她赶出去。她如果没有直接为购买房屋出资或是双方订有协议，就只能眼睁睁地看着变心的恋人把她赶走，含泪离开。假如他们共同居住的是租赁他人的房屋，租约上只有他一个人的名字，他是承租人（通常正是如此），那么，一旦两人关系破裂，他随时可以依法要求她搬走，而她必须离开；即使他离家而去，她也没有权利继续居住，出租人可以赶走她。很显然，按现行法律规定，未婚同居者特别是长期同居的伴侣一旦分手，很容易使一方陷入经济困境。如果一方拒绝为原先的恋人提供经济帮助，即使他们共同生育子女，另一方也无权得到任何法定补偿，并且会被赶出家门，结果，与伴侣共同生活数年的妇女最终可能身无分文且居无定所。特别令人担心的是子女可能无法得到应有的保护，甚至同样无家可归。

这种状况引起社会的普遍关注，因此，《1996年家庭法》对同居者分手后的居住权给予有限保护。根据该法的定义，同居者是指一个男人和一个女人虽未结婚但作为夫妻生活在一起。该法第36条允许法院发布命令保护同居者不被赶走（如果已经占住房屋）或者进入并占住房屋（如尚未占住房屋），这种占住令的期限通常不超过6个月；在极特殊的情况下，法院的命令甚至可以把作为房屋所有者的同居者赶出家门，把房屋留给对方和子女居住。法院决定是否发布占有令时必须考虑以下各种因素：同居伴侣之间关系的性质（双方或一方并未承诺结婚），同居关系的持续时间和最近分居的时间，双方的经济状况、住房需要和可利用的房屋资源，有无子女、子女随哪一方生活以及子女的需要和福利，双方的行为，发布命令可能对双方及子女的健康、安全或福利产生的影响等，法官全面考量这些因素后，可以决定发布适当的占住令。[11]


（二）法律改革待时日

如前所述，如何处理未婚同居者的财产问题缺乏法律依据，同居伴侣关系破裂所遭受的痛苦可能比离婚夫妻大得多，更不用说同性恋人或者存在其他长期关系的同居伴侣尚未得到法律承认，如何处理他（她）们共同居住的房屋可能面临更大的困难。由此可能导致不公正的结果，不仅伤害当事人自身，还直接伤害其子女，迫切需要修改完善相关法律。

为此，1994年法律委员会着手考察共同居住房屋的财产权问题，法官们普遍表示欢迎，因为他们不时遇到难以判决的案件。2002年法律委员会起草出征求意见稿，提出一项新计划适用所有共同居住的房屋，不考虑共同居住者之间关系的性质，不管是夫妻、未婚同居者、同性恋者，还是家庭成员、朋友等，一律适用相同的规则。非房屋所有人的共同居住者将根据其为购买、装修、改进房屋所做贡献或当事人的意图，或者依据共同生活，获得住房的一定份额。这里的贡献不仅包括直接、间接的金钱支出，还包括操持家务之类活动。非房屋所有人获得的份额将通过一项制定法信托而生效。征求意见稿还具体列举一些例子，说明如何计算和确定非房屋所有人的贡献和应当获得的份额。房屋所有者可以书面形式明确地排除制定法信托，未明示排除的，将自动施加一项制定法信托而不考虑当事人的意图。[12]


法律委员会承认目前难以提出具体的立法改革建议，而且，现行法律的适用确实存在困难，但也有优势，如保持一定程度的灵活性，能够较好地适应各种复杂的现实情况和不同的个人关系，就此而言可能比其他办法更好。委员会建议，法院在考虑非直接金钱贡献、确定非房屋所有者的一方应当获得的房屋权益份额时，能够采取更灵活的方法；同时建议对婚姻之外的个人关系通过立法加以规范。根据这些建议，议会随后通过《2004年同性伴侣法》（Civil Partnership Act2004），规定同性恋人可以依法登记为同性伴侣，登记的同性伴侣享有的财产权利与异性夫妻几乎完全相同。

未婚同居日益普遍，对经济、社会、宗教等方面产生的影响同样引起社会关注。[13]
 有人反对法律赋予未婚同居者与已婚夫妻相同的权利，担心会淡化神圣的婚姻观念，破坏现行婚姻制度。而且未婚同居的情况十分复杂，有些同居者只是婚前试验，有些却抱定不婚的想法，有些甚至是随意的，并未打算建立正式的长久关系，同居者也可能同床异梦，各有想法，如何定义同居关系就是一个难题，如何使新法律与现行法律平顺衔接同样需要仔细斟酌。

因此，2007年法律委员会正式向政府提交的解决同居者财产问题的报告认为，现行法律确有必要修改，但是同居伴侣不能完全享有与已婚夫妻相同的权利。报告提出的法律改革建议是，未婚同居者只要一起生活两年以上或者生有孩子，就可以像夫妇离婚一样提出财产分割的请求，一方可以要求另一方给予经济补偿，并有权要求获得住房权益，甚至可以要求分得养老金；一方去世后，另一方可以要求继承遗产。但是，与离婚夫妻略有不同，未婚同居者分手时，他们应当享受的权利不是自动生效的，财产的分割也不一定遵循一人一半的原则，同居者必须首先证明他们已经同居足够的时间或者共同养育孩子，并且双方没有签署同居协议或者分手后分割财产的其他协议；请求经济补偿的一方还必须证明自己处于经济弱势，对方获得了经济利益，比如一方在外工作事业有成，另一方只能留在家里操持家务照顾孩子。这些措施倾向于一次性解决问题，例如，同居伴侣分手后需由女方独立抚养孩子的，女方可以要求男方一次性支付一笔钱，而不是采取每月支付抚养费的方式。法律委员会还建议，法院在处理未婚同居者的财产权益纠纷时应当具有更大的裁量权。[14]


2008年3月英国司法部长发表声明表示，目前政府对法律委员会提出的法律修改建议的有效性、实施的成本以及可能对现行法律产生的影响，尚不能作出准确的判断。而苏格兰《2008年家庭法》包含类似的条款，待该法实施一段时间后对实施情况进行分析，再决定是否需要修改相关法律，因此，目前政府不打算采取进一步立法行动。看来，同居者财产权益的法律改革还要等待一段时间。

（三）判例规则的突破

如同其他许多法律难题一样，最终还是由法院率先突破。上议院通过下面的判例打破僵局，就未婚同居者的财产权益分割确立了新的判例规则。


案例：
 Stack v Dowden（2007）


案情：
 1975年被告与原告相恋，不久两人同居。1983年被告花3万英镑（存款8000英镑，货款2.2万英镑）购买一处公寓并登记在她个人名下，两人搬入公寓共同生活，到1991年先后生育4个孩子。期间，被告作为一名电气工程师的年收入为4.2万英镑，原告从事建筑工作的年收入为2.4万英镑且有时失业。1993年他们花19万英镑共同购买一处房屋，资金来源包括出售原来居住的公寓所得6.6万英镑，存款5.9万英镑，贷款6.5万英镑（后来被告偿还3.8万英镑，原告偿还2.7万英镑）。两人经济上相互独立，从未开立联名账户。2002年双方关系破裂，原告搬出去并主张对房屋享有财产权。郡法院判决双方各享有一半的房屋权益。被告上诉。上诉法院审理认为，根据案情，被告应当享有房屋65％的权益。原告再向上议院上诉。


判决：
 维持原判。

上议院指出：同居者共同居住的房屋为两人共有的，分手时享有平等分割财产的权利。这是一个可推翻的假定，当事人如有相反的证据可以推翻它。因此，一般情况下同居者分手时应当适用平分原则处分共同财产，但法院亦会考虑各方对同居关系作出的贡献，计算出各自应得的财产份额。本案属于不同寻常的特例，双方同居期间在经济上一直是严格分开的，这表明他们并未打算平分同居期间的财产；而且，被告的收入是原告的两倍，为购买房屋作出的贡献明显更大，理应享有更大的财产份额，这是平分原则的特例。[15]


这项具有突破性的裁决首次承认“事实婚姻也附带财产权利”，意味着同居关系破裂时同居伴侣的权利更接近离婚夫妻，原则上各分得房屋所有权或出售价款的一半。

二、同性恋者的财产权益

（一）对待同性恋人的传统态度

从历史上看，对待同性恋的态度是随着历史发展和社会进步而逐渐改变的，从敌视、反感，到宽容、理解和相对认同。

英国传统上比较保守，长期以来同性恋被视为一种严重的犯罪行为，对同性恋者处以死刑的惩罚一直持续了几个世纪，比其他欧洲国家更为严厉。直到1861年之后，法律才将同性恋的刑事处罚由死刑改为监禁，从10年以上徒刑到无期徒刑，这种改变主要不是因为社会和法律对同性恋的态度变得更宽容了，而是因为议会陆续取消了死刑，依法必须判处死刑的罪名从近200种急剧减少到只剩下4种，在刑事处罚普遍放宽的情况下，对同性恋的刑事处罚也随之减轻，从死罪变成有期或无期徒刑。维多利亚女王统治时期，英国著名剧作家、诗人奥斯卡·王尔德在1895年就因同性恋遭到控告并被捕入狱。[16]


1954年约翰·沃尔芬顿爵士（John Wolfengen）领导的“同性恋和卖淫行为研究委员会”进行深入研究后，提出著名的沃尔芬顿报告《关于同性恋与卖淫问题的报告》，讨论同性恋和卖淫的立法问题。报告指出：法律的功能主要是维护社会公共秩序，保护人民免受侵害，成年人私下、自愿进行同性恋或卖淫行为，不存在侵害社会公共秩序的问题，法律就不应当加以惩罚，即私人的不道德不应当成为刑事犯罪法律制裁的对象。可以期望一个成熟的人会在没有法律惩罚的威胁下自觉地承担责任。该报告对随后的同性恋立法产生了深远影响。

社会发展和公众观念的变化，促使人们对同性恋的态度有所缓和。《1956年性犯罪法》规定：经双方自愿同意、不在公共场所（包括公共厕所）且没有其他人在场的情况下进行的鸡奸，不再构成犯罪；但在其他情况下的鸡奸行为仍以鸡奸罪论处。随后的《1967年同性犯罪法》进一步使成年人之间彼此自愿的同性恋关系合法化。这部法律明确规定：年满21岁，双方同意的同性恋行为，不构成犯罪；但是，有二人以上或在公共场所进行的同性恋行为，仍构成犯罪，军队和警察机构的人员发生的同性恋行为，仍属非法行为。

1974年以前同性恋被视为精神不正常，属于精神病。1974年美国心理医生协会决定不再将同性恋视为精神病，弗洛伊德的心理学终于取得了胜利，他从未就不认为同性恋是一种精神疾病。医学界终于摆脱了社会观念的束缚，承认同性恋是一种不同的性活动。此后人们逐渐认识到，同性恋是性生活的不同方式之一，承认人群中出现不同的性取向是自然现象而非精神的、心理的疾病。

英国社会的一些政界领袖公开表示承认同性恋者，甚至英国圣公会坎特伯雷大主教威廉姆斯也公开表示，他对圣公会作出的强烈谴责同性恋行为的决议持保留态度，并且任命了一位据说有同性恋背景的牧师。电视歌手赛、真人秀表演等由观众投票的节目，不时也有同性恋选手胜出。还有一些著名人士，甚至包括政府高级官员，都公开承认自己是同性恋者。这些都反映了英国社会对同性恋的接受。总体上说，社会对同性恋的接纳已成为不争的事实。

尽管如此，英国社会仍未真正接受同性恋行为，仍然有一些人对同性恋持反感态度，直至铁娘子撒切尔夫人当政时还曾颁布法令，严禁政府机关和学校从事任何助长同性恋之风的行为。同性恋虽然不再被视为犯罪，但仍被看成一种不那么正常的行为。同性恋人之间在法律上不存在权利义务的约束，当然也不享有法律承认的财产权益。

同性恋人在享有房屋等财产的权益、财产继承权、养老金待遇、纳税等方面都受到歧视。例如，异性配偶去世后未留下遗嘱，幸存的另一位配偶依法自动地作为死者遗产的继承人，按照法定继承规则继承遗产；但同性恋人之间不适用这些法律规定，一方去世后未留下遗嘱的，另一位同性伴侣不能享有继承权，甚至可能被迫搬出他们共同居住的房屋而变得身无分文又无家可归，双方共同付出努力而形成的财产很可能被他人依法占有。夫妻一方去世时，配偶继承的可免缴遗产税，同性恋者即使共同生活数十年，在遗产税方面也不享有任何优待；同样，税法对已婚夫妻缴纳所得税有一定的免税额，同性恋人不能适用。退休金待遇方面，夫妻之一去世后，幸存者可以继续领取退休金，同样恋人却无法作为配偶获得伴侣的退休金。根据移民法的规定，婚姻可以作为国外的配偶申请移民前来共同居住的理由，但同性恋人不能享有这项优待。总之，社会对同性恋的态度发生了很大转变，但同性恋人享有财产权益方面的法律继续实行区别对待。

（二）判例的转变

《1977年租金法》附表一第2条规定：依法受到保护的承租人的配偶，在承租人去世时与其共同居住在承租房屋里，只要将房屋作为其住处，将成为一位制定法承租人（statutory tenant）继续承租房屋。这里的“配偶”是指作为承租人的妻子、丈夫与其一起生活的人。第3条规定：承租人的家庭成员在承租人去世前2年到承租人去世时一直与其共同居住的，承租人去世后将作为一个有担保的承租人（assured tenant）享有担保租赁。

同性恋伙伴不享有《1996年家庭法》第36条规定的占住权。为了理解这一点，可能需要考虑法院在两个判例中对《1977年租金法》类似条款的解释。制定法对承租人的具体保护不在本书的研究范围，这里重点介绍这两个判例，因为它们具有广泛影响。


案例：
 Fitzpatrick v Sterling Housing Association（2001）


案情：
 1972年甲先生承租一套公寓，有4个房间和厨房、浴室。1976年起原告一直与甲居住，1986年甲摔下楼梯严重受伤，原告辞去工作全心全意护理甲。1994年甲去世，原告主张是甲的配偶或家庭成员，申请法院宣布他依据《1977年租金法》继承房屋的租赁关系。房屋出租人是一家以低租金提供住房的慈善住房协会，它承认原告与甲保持长期亲密的同性恋人关系，并且愿意为其提供一处更小的房屋，但否认他有权承继甲的租赁关系。初审法官深受原告的行为感动，但认为依法只能驳回其请求。原告不服，提起上诉。

上诉法院以2∶1判决维持原判，有一位法官认为原告应被看成甲的配偶或家庭成员，另两位法官对原告深表理解和同情，但无奈地表示，原告是不是甲的配偶或家庭成员只能由议会作出决定，他们无权自作主张。原告仍不服，再向上议院上诉，理由是，他与甲之间如此亲密的关系应当看作是组成一个家庭，而且，根据目前的现实和公众的理解，配偶一词应当包括同性。


判决：
 原告应当看成是已故承租人的家庭成员。

上诉法院对原告深表同情，但认为自己无权扩展“家庭”的概念。上议院判决指出：《1977年租金法》所称“家庭”包括已故承租人的同性伴侣。一对稳定的同性恋伴侣共同生活很多年，其幸存者应当属于去世的承租人的一个家庭成员，依据《1996年家庭法》附表一第3条应当享有一种担保租赁关系，是一位担保承租人。这一判决在承认同性恋关系方面迈出重大一步，但上议院不愿意再向前走，因而否决了原告主张存在制定法租赁关系的请求。

该案发生于《1998年人权法》实施前，《1998年人权法》实施后，该案的判决是否存在对同性伴侣的歧视就成了一个必须考虑的问题，下面的判例对此作了回答。


案例：
 Ghaidan v Godin－Mendoza（2004）


案情：
 1983年4月Hugh先生租住伦敦一处二层住房的底层，此后他一直与被告共同居住，双方维持同性恋关系，直到2001年1月去世。此后，被告继续居住其中，房东起诉请求收回房屋，因为被告不能作为死者的配偶依法继承法定租赁。被告则主张，他依法有权获得一项制定法租赁。初审法官判决：根据《1977年租金法》附表一第2条，被告不能作为死者幸存的配偶而继承租赁关系，但可以作为承租人的家庭成员享有担保租赁。被告上诉，认为异性伴侣的幸存者获得一项制定法租赁，而同性伴侣的幸存者只能获得担保租赁，构成基于性别取向的歧视，违反《人权公约》第14条。

上诉法院仔细考虑了出现这种区别的正当理由，最终认为不存在客观、合理的理由足以证明存在这种区别是正当的。因而，承租人去世后，其同性恋伙伴有权继承一项制定法租赁。据此判决，被告有权作为一个法定承租人继承租赁关系。原告向上议院上诉。


判决：
 维持原判。

上议院主审法官Lord Nicholls分析指出：按照一般意义来理解，上述第2条对两个异性作为夫妻生活在一起与同性恋者作了区分。异性夫妻的幸存者通过继承变成一位制定法承租人，而同性恋伙伴的幸存者不能继承租赁关系，最多只能作为已故承租人的一个家庭成员获得一项担保租赁，而且还要与其他家庭成员竞争，这对他们是很不利的。就本案来说，担保租赁应当支付的租金是市场租金，比制定法租赁更高；而且，一旦欠租，房东可以直接赶他们出门，而不需要像制定法租赁那样必须申请法院发布命令后，房东才能收回房屋。显然，在这些方面，制定法赋予异性伙伴的继承权要优于同性恋伙伴。本案被告认为，这违反了人权公约第14条以及相关的第8条。第8条并未要求各成员国为已故承租人的家庭成员提供租赁担保，判例Chapman v United Kingdom（2001）已经明确，它并未赋予权利由政府为已故承租人的家庭成员提供住房，也未授权当事人要求由政府解决其住房问题。但是如果成员国制定相关的法律，则不得是歧视性的。在缺乏充分理由的情况下，法律不得基于性别或者性别取向作出不同的规定。除非能够证明区分是正当的，否则区别对待就违反公约第14条所体现的权利。被告认为，上述附表一第2条的区分是基于性别取向的，缺乏充分的正当理由。他请求法院根据《1998年人权法》第3条，将上述附表一第2条看成是将异性伙伴与同性恋伙伴同样对待的，因而他有权继承一项法定租赁。

他进一步指出：歧视会破坏法治的根基，因为歧视是公平的对立面。所有法律都必须有所区分，一类行为或者事实状况会产生一定的法律后果，另一类行为或事实状况应当具有不同的法律后果，但这种区分必须建立在理性和公平的基础上才是可以接受的。同样的情形应当同样对待，不同情形应当区别对待。需要区别对待的不同情形是无穷无尽的，有些情形下人们可能对是否需要区别对待尚有不同意见，但是人们公认，有些区别对待的基础理由是不可接受的，例如种族、性别就是典型例子。欧洲人权法院已经明确承认，性别取向是另一个例子。除非有充分理由，不得因这些方面的差别而区别对待。公约第14条适用于“享受本公约确立的权利和自由”而存在的歧视，因而它适用于本法的情形。

上述附表一第2条的区分理由可能是，就住户租赁关系而言，已婚夫妻或者未婚同居的幸存者，应当被认为具有特殊的请求权要求与原承租人享有相同的待遇。他们作为夫妻共同生活，其住房租赁的保障不应取决于谁先去世。原告律师主张这种区分的一个理由是保护传统的家庭，传统意义上同性伙伴不构成一个家庭。确实，同性伙伴不能生孩子，但是越来越多的家庭没有孩子，孩子越来越不成为家庭的一个组成部分。为什么将继承权赋予异性伙伴而不赋予同性恋者，对此很难找到理由。保护传统家庭在一定情况下确实是一个重要的合法目的，但关键是要确定第2条所要保护的“传统家庭”的基本要素。婚姻不是提供保护的前提条件，议会立法的区分没有涉及婚姻状况。父母关系或者孩子也不是，生育能力更不是。即使一对伙伴由于年龄或者其他原因从未想到要生孩子，其幸存者同样受到保护。保护异性同居伙伴的住房无疑是一个重要而合法的社会目的，议会可能认为，即使他们并未正式结婚，他们的幸存者也享有特殊的请求权受到保护。然而，支撑这种社会政策的理由同样适用于同性恋伙伴的幸存者。同性恋伙伴同样共享他们的生活和住房，没有合理、公平的理由歧视他们。

如何选择确定解决社会问题的最佳方式，议会负有基本职责。法院的职责是审查，只有立法明显未能充分考虑一个人享有的公约权利时，法院才可能得出不同的结论。法院很少干预国民住房政策，议会已经考虑广泛的社会和经济政策问题，在承租人与出租人相互对立的利益之间取得公正的平衡。但即使在这个领域，当事人主张的不当行为如果包括基于种族、性别、性别取向的歧视，法院将认真审查是否有充分理由表明歧视是正当的。本案的区别对待经不起审查，可能的理由是继续固守传统的家庭观念，虽然承认异性未婚同居，但不承认同性恋关系。引入担保租赁关系的基本政策目标是增加私人部门可用于出租的房屋，这一目标并不能为区分异性未婚同居与同性恋提供正当理由。因而，《1977年租金法》附表一第2条未能充分注意到同性恋者应享有的公约第14条规定的权利。根据《1998年人权法》第3条，法院有义务按照与公约的权利相一致的方式解释法律，有些情况下就要求法院偏离议会立法条款的字面含义。据此可以解释为，前述第2条适用于同性恋者。[17]


（三）《2004年同性伴侣法》

同年，议会在反对声中通过《2004年同性伴侣法》，赋予依法登记的同性伴侣几乎与已婚夫妻完全相同的财产权利，包括社会保障和养老金待遇、税收优惠、房屋所有权和占住权、财产继承权等方面权利。同性恋群体为争取平等权利进行的长期斗争，终于获得了真正的权利、宽容以及社会对同性恋生活的认可和接受。可以说，这部法律为长期以来被忽视的同性恋群体开启了一条通往尊重、认同和平等对待的道路。[18]
 2010年议会通过了《平等法》，整合了现行反对歧视的法律法规，要求在就业、公共和私人服务等方面，不分宗教信仰、性别和性取向、婚姻、年龄等，给予平等对待。

根据《2004年同性伴侣法》的规定，同性恋人希望结成同性伴侣的，必须向地方政府申请登记。2005年12月5日该法正式生效，便有许多同性恋人向地方政府申请登记。一对申请人因其中一位生病临终，被豁免法定15日等待期，其同性伴侣关系当日即成立，次日病人去世。14天后，第一对经过正常程序登记的同性伴侣关系形成。此后，更多的同性恋人依法申请登记，到2010年底，英格兰和威尔士登记的同性伴侣427786对，远远超过立法时预计的数字，其中男性占56％。

根据《2004年同性伴侣法》的规定，同性恋人在同性伴侣登记官和两位证人面前签署同性伴侣证书，并发誓遵守相关法律，同性伴侣关系即告成立。登记时不需要举行宗教仪式，不过通常也举行一个“婚礼”仪式，有些教堂愿意为同性伴侣举办祝福仪式。

按照标准程序，登记前同性恋人必须向地方政府发出通知，其中声明他（她）们之间不存在姻亲、血缘关系或者其他不适宜登记同性伴侣的障碍因素。并且，发出通知前必须在当地居住7天以上，在发出通知后还需要等待15日。在等待期间，地方政府将其申请予以公示，任何人均可提出书面反对意见。如有反对意见，除非撤回反对或者地方政府认定反对无效，否则不能形成同性伴侣关系。如无反对意见或者反对意见得到澄清，在等待期限届满后，地方政府登记机构应申请人的请求，应当签发证书。对特殊人群，如坐牢、患严重疾病的人，法律规定了特殊的登记程序。

申请人必须均为同性且年满16岁，年龄在18岁以下的需征得父母的同意才能提出申请。变性人可按变换后的新性别提出申请，其中已婚的变性人必须首先解除原来的婚姻关系，再登记为同性伴侣。[19]
 已经结婚或者已登记为同性伴侣的人，不得提出申请。

同性伴侣关系可基于与夫妻离婚大体相同的原因而结束，但是通奸、没有性生活不能作为终止同性伴侣关系的理由；并且在登记后一年内不得提出解除同性伴侣关系，但在必要时可以申请法院经依法审理后发布解散令，终止同性伴侣关系。

在财产权方面，同性伴侣的法律地位与异性夫妻几乎相同。《1882年已婚妇女财产法》第11条适用于同性伴侣；伴侣之一去世的，依据人寿保险单应当支付给幸存伴侣的保险利益，不再作为死者的遗产，而是直接支付给幸存的伴侣；已婚夫妻依据遗产税法可以获得的税收豁免同样适用于同性伴侣。同性伴侣对财产所有权、财产的占有产生争议的，任何一方均可直接向法院起诉，法院可以发布适当的命令，包括出售财产的命令。同性伴侣有权像异性夫妻一样分享财产，他们对房屋和其他财产的改进只要是显著的，发生实际的金钱支出或者具有货币价值，法院就予以承认，并承认其据此对财产享有权益。

此外，同性伴侣可像异性夫妻一样领养子女，并享有与异性夫妻相同的权利，承担相同的义务。万一同性伴侣关系解除，同样享有探望子女的权利，并且同样需要支付赡养费。

当然，仍有些同性恋人不愿登记，其中有些人希望拥有像异性夫妻同样的婚姻，他们认为同居伴侣法仍将同性恋人与异性夫妻区别对待是不平等的；还有些人则不愿引入像婚姻一样的生活方式或法律约束，他们更愿意选择自由自在地相处，不希望受到法律约束。

同居伴侣的第一个案件Lawrence v Gallagher（2012）涉及一对男同性恋。银行家Lawrence与演员Gallagher（影片《沙漠妖姬》的主演之一）同居11年后登记为同居伴侣。同居前Lawrence在伦敦购买一处房屋，两人相识后在此同居，Gallagher把主要精力用于居家生活，只是偶尔工作。同居期间两人还共同购买了另一处房屋。2008年两人分手并就财产分割诉至法院，高等法院判决两人分别获得全部财产的52％和48％。Lawrence提起上诉，认为伦敦的房屋系他同居前购买，应归他所有，被上诉法院驳回，因为两处房屋都是二人同居期间共同居住的。上诉法院判决指出，解除同性伴侣关系与夫妻离婚适用同样的财产分割原则。

第三节　共同居住者住房权益及其份额的确定

一、双方存在分享房屋的明示协议或共同意图

（一）存在明示协议或信托

确认共同居住房屋的当事人是否享有住房权益，第一步就是要看他们是否存在分享住房权益的书面协议或者有书面证据的口头协议，使非房屋法定所有者的一方作为受益人享有住房权益。设立信托的信托宣言可以包含在一份正式契据里，也可以是书面信托文件或者其他书面文件里。信托宣言必须以某种方式明示出来，并且得到书面文件的证明。

当事人享有的住房权益如有明示，信托宣言就是决定性的证据，除非对方当事人基于欺诈、错误更正或撤销了信托宣言。否则，只要存在有效的信托宣言，当事人就依信托宣言享有住房权益，他是否为购房出资或者作出其他贡献、出资额多少、贡献大小，都被认为是不相关的。不过，根据City of London Building Society v Flegg（1988）的判决，共同转移地产所有权的信托宣言，不能排除其他未签署信托宣言但为购房出资的人应当享有的住房受益权。

明示的协议或信托，可以在购买房屋前签署，也可以在购买房屋后签署，并且，经各方当事人协商达成一致，可以予以变更。法院判例经常要求律师在办理地产转移手续时就相关当事人享有的地产受益权的性质和范围向当事人询问清楚，并建议当事人签署适当的信托文件以准确地表明当事人的权益。律师未能这样做，导致当事人的地产权益不够明确而产生争议的，可能构成律师的职业疏忽，应当承担相应的责任。[20]
 只要当事人之间存在分享住房权益的明示协议或信托，各当事人享有的住房权益份额原则上就按协议或信托文件确定，不需要进一步考虑当事人为购买房屋的出资或贡献情况。

（二）存在分享房屋权益的共同意图

许多情况下，共同居住者之间不存在分享住房权益的正式书面文件，特别是同居伴侣购买房屋共同生活时，通常并未事先商定房屋的受益权安排，双方关系破裂时才对房屋的受益权产生争议。因缺乏书面协议，法院被迫考察当事人是否存在共享房屋权益的共同意图。根据Lloyds Bank plc v Rosset（1991）判例规则，当事人共享房屋权益的意图通过他们就分享房屋权益进行讨论所达成的口头协议予以明示，从而产生一项明示的推定信托；也可以从当事人的行为中推断出来，从而产生一项隐含的推定信托。

1.存在共享房屋权益的口头协议

有些情况下，共同居住者虽然没有正式签署共享住房权益的书面文件，但是可能口头讨论并同意原告享有房屋的受益权。当事人之间是否存在明示的口头协议，必须有双方进行讨论的证据，即双方确实讨论过让原告享有房屋权益的事情，不管当时是否讲得很清楚，或者现在已经记不清楚当时双方讨论的具体内容了。法律要求双方的口头协议必须有讨论和交流，而不仅仅是原告一方的想法或理解，法律也不承认潜意识的东西，或者说不能依据心灵感应之类靠不住的东西确定当事人的财产权。

这些要求在不少案件都会造成很大困难，因为当事人之间很可能不会就受益权进行明确讨论，他们购房时通常不会像后来分手时那样认真考虑如何区分、确定房屋权益份额。一方通常是女方可能声称她理解自己享有住房权益，但是没有双方讨论、交流的证据，只有这种理解是不够的，即使双方当事人都理解购买房屋共同居住可能仍然不够，因为双方没有讨论过共享房屋权益，没有体现出分享房屋权益的共同意图。不过，法律只要求双方曾口头同意让原告享有住房权益，并不要求必须确定权益的数额或份额。[21]
 如Stocks v Anderson（1991）案，双方当事人同意原告应当享有不确定份额的住房权益，法院认为这就足够了，具体份额可由法院根据案情确定。

当事人依据口头协议主张享有住房权益的，还必须表明他信赖口头协议而采取了对自己不利的行动或者显著地改变其处境。这一要求意味着，原告采取的行动与让他享有住房权益的共同意图之间必须存在某种联系。20世纪的一些经典判例如Gissing v Gissing （1971）表明，对当事人采取的行动倾向于从严解释。法院承认的行动主要是为购买房屋作出直接贡献，即购房时出资。这种情况下法院乐于承认原告的出资是为了获得住房权益。不过，因信赖而采取的行动不限于支付购买房屋的价款。也不限于直接与房屋相关的行为。任何与双方共同生活相关的行为，只要具有这样的性质：除非原告享有房屋权益，否则就可以合理地预期他不会采取该行动，就足够了。判例承认的这类行动有：直接从事房屋建设和改进的劳动；支付大部分日常生活费用，使对方有能力偿还贷款；放弃全职工作变成半职工作甚至成为家庭主妇（夫）全身心地操持家务、照顾子女；参与伴侣从事的经营活动并照顾子女等。[22]


2.根据行为推断出共同意图

对于是否存在让原告享有房屋权益的共同意图，当事人之间很容易产生争议。因为双方之间的讨论、交流不仅具有私密性，通常只在他们之间进行，没有第三人能够证明，而且很可能不是那么正式，比如，在双方情意绵绵之时，一方告诉另一方说：这房子也有你的一半。对这种情况，予以证实或证否都比较困难，法院可能不一定要求双方的口头协议或共同意图必须直接说明原告应当享有房屋的受益权或者房屋纳入信托，并以原告为受益人。检验的标准是，一个理性的人处于原告的地位，对双方当事人的讨论得出的双方的意图是什么？有时，法院只能审查当事人的各种相关的行为，并从中推断出他们有共享房屋权益的意图。


案例：
 Grant v Edwards（1986）


案情：
 原告与丈夫关系恶化，并与被告产生恋情。1969年原告向法院申请离婚，准备离婚后与被告结婚，于是两人共同出资购买一处房屋准备婚后居住，被告支付绝大部分购房款，原告的出资可以忽略不计，房屋登记在被告名下。不久后两人一起生活，原告负责日常生活费用支出，操持家务、照顾他们的两个孩子。不幸的是，1980年两人因关系破裂而分手，原告主张享有住房权益，被告予以否认，因为原告的出资微乎其微，他们从未商量过共享住房权益，也没有任何明示的协议。审理过程中原告提出，购买房屋时本来是要把两人同时登记为房屋的法定所有者，但被告提出这样做可能对她的离婚诉讼不利，因为原告的丈夫在诉讼中可能要求追讨她对房屋享有的权益。被告承认确有其事。


判决：
 原告享有房屋的一半权益。

根据判例，法院本来不能直接确认原告享有住房权益，因为没有任何明示的证据表明双方存在共享房屋权益的共同意图。原告虽然为购房出了资，但数额极小，依据归复信托作出判决，对原告没有多大实际意义。但是，法院审视当事人的行为后认为，被告说不能将原告登记为房屋的业主是因为担心原告丈夫追讨住房权益，从这个事实就可以推断出两人之间存在让原告享有住房权益的共同意图，否则被告就不必为未将原告登记为房屋业主提出一个理由。据此，并结合双方共同生活多年、生儿育女的其他情节，判决原告享有房屋的一半权益。

（三）当事人权益份额的确定

如果存在共享房屋的口头协议，双方的权益按照协议确定，当然，有欺诈、错误等衡平法理由的除外。如果协议只表明双方均享有房屋权益但未明确各自的权益份额，或者双方的行为体现出共享房屋权益的意图，那么，法院将根据他们的行为推断出双方同意的份额。

一般来说，双方已经结婚或者都对共同生活作出显著贡献，或者当事人的行为表明他们打算共同享有房屋，法院通常会判决各享有一半房屋权益。在Kubiangha v Ekpenyong（2002）案，双方并未明确各自享有的房屋权益份额，法官判决各享有一半权益，理由是：在长期幸福的婚姻生活里，双方在各方面均视为平等的伴侣，因而平等地享有房屋权益最符合他们的共同意图，再详细分析各自的贡献很不现实，亦远非别无选择。也有些案例判决原告享有更小的份额，通常是双方当事人未婚，法院根据其行为，采取数学方法计算确定各自的贡献，包括日常居家支出、改进房屋的费用及其他行为，然后确定各自应当享有的房屋权益份额。

双方当事人共享住房权益的意图具有非常重要的意义。在经典判例Gissing v Gissing（1971）案，一处房屋登记在丈夫名下，他不仅提供购房首付款，还付清了全部抵押贷款。后来两人分手，妻子主张享有房屋权益，理由是：她曾经花费大约220英镑购买家具和修理草坪，为孩子购买衣服，还购买了其他一些小物件，并且双方都承认，家庭开支情况是：一个人的收入用于支付分期付款，另一个人的收入用于满足日常生活费用。上议院最终驳回妻子的请求，并且指出：要判决她胜诉，法院必须能够推断出双方曾有过协议表明她享有房屋权益的一定份额或者存在让她享有房屋权益的共同意图。法院不能推理说，作为理性的人，他们之间应该就住房的权益达成协议，进而推断说他们之间有此意图。

一旦确认双方有共享房屋权益的共同意图，法院对于确定原告享有多大份额的权益享有一定自由裁量权，不必拘泥于按出资确定权益份额。法院有权根据具体案情判决当事人享有的份额高于其出资比例。特别是，如果他们购买房屋的交易情况比较复杂，历时比较长，法院难以查清他们对购房作出的实际贡献，当事人对各自享有的权益份额又缺乏明示协议，那么，法院可能根据“等分即公平”的衡平法格言判决双方当事人平等地享有房屋权益。在经典判例Midland Bank v Cooke（1995）案，夫妻共同购买房屋，妻子的出资只占6.74％，但上诉法院判决指出：一旦有证据表明当事人存在共享房屋的共同意图，法官必须考察整个交易过程，包括当事人有关房屋所有权和占有的情况，以及其他有助于确定当事人之间财产份额的情况。本案当事人对各自享有的房屋权益份额没有明示协议，他们的财务状况和其他有关财产安排十分复杂，上诉法院推断认为他们意图平等地享有房屋权益。一般来说，法院无法得出明确结论时，最后只能依据“等分即公平”的衡平法格言，判定当事人各享有一半房屋权益。

二、对购买住房的直接贡献：归复信托

（一）出资产生的归复信托

双方当事人如不存在共享房屋的明示协议或者共同意图，而原告为购房出了资，就可以依据出资主张享有相应的房屋权益。这种直接支付可以产生一项归复信托，原告依信托享有房屋的受益权。通常情况下共同居住者都要以各种方式为购房支付一定款项，或多或少，但房屋只登记在一个人（通常是出资多的一方）名下。一旦两人关系破裂，另一方支付的购房价款就将产生一项归复信托，通过受益权归复给他。这种直接支付不仅包括提供现金（如出售原有房屋所得款项）用于支付购房款、分期偿还购房的贷款，也包括支付购房所需的法律费用、评估费等其他相关费用，此外，根据Evans v Hayward（1995）案的判决，当事人作为公有房屋的承租人在购买承租房屋时享受的折扣优惠，也被视为对购房的直接贡献。不过，对此不存在自动的假定，它只是一种可能的推断，如有相反的事实，是可以推翻的。

英国信托法还有一个古老原则，称为预赠的假设（Presumption of advancement）。假如甲乙二人单独以乙的名义或者以甲乙共有的名义购买房屋，甲支付了全部或者部分价款，目的是增加乙的福利，就可能产生预赠的假设，甲的支付被看成是一种赠与。例如，法院通常假定，父亲为子女购买房屋而支付的款项是一项预赠，因而认为父亲实际上并不打算对房屋享有任何权益。当然，预赠只是一种假设，如有相反的证据，是可以推翻的。特别是随着社会变迁，现代的倾向是，只要当事人有一点证据，法院就可能推翻预赠的假设。如McGrwth v Wallis（1995）案，父亲出资帮助儿子购买房屋，由他们共同居住。完成购房交易后发现一份未能最终完成的契据表明，双方存在共同意图，即房屋应当纳入信托为他们父子两人的利益而持有，法院认为这一证据足以推翻预赠的假设。结果，父亲去世后，女儿成功地依据无遗嘱继承规则继承了父亲享有的那部分房屋权益。

（二）当事人住房权益份额的确定

当事人为购买房屋的直接贡献产生一项归复信托。当事人依其贡献享有房屋权益，其权益份额应当按照各自的贡献来确定，且通常只考虑支付价款的直接经济贡献。例如，甲乙分别出资20万、10万英镑共同购买一处房屋，依照归复信托，法律就假定他们分别享有房屋2/3、1/3的权益。假如两人共同贷款30万英镑购买，法律就假定，表面上看他们各自贡献15万英镑，并据此享有房屋权益。假如他们共同贷款20万，并且乙支付其余的10万英镑，那么，两人的房屋权益份额就将分别是1/3、2/3；再假如甲私下与乙达成协议，由甲偿还全部20万英镑贷款，则两人的份额将是2/3、1/3。在Re Roger's Question（1948）案，夫妻共同花费1000英镑购买了一处小屋，妻子出资100英镑，其余由丈夫通过抵押贷款分期偿还，后来夫妻对房屋权益的分配产生争议，法院判决，双方的受益权按照各自的出资比例确定，即妻子享有十分之一的权益。

按照归复信托的原则，当事人应当按照最初购买房屋时的出资比例享有房屋权益。随后增加的资金（如增加偿还贷款）能否相应地增加其权益份额，不同的案例曾得出相互矛盾的判决。严格地说似乎只应当考虑购买房屋时双方的实际出资或承诺偿还的贷款数额，随后偿还贷款的情况是不相关的。因此，当事人在购房后实际支付价款的情况如果与原先的设想出现差别，如何确定各自的权益份额可能遇到困难。例如，原告在购房后帮助偿还贷款，但购房时对此并无协议，如果采取严格的归复信托方法，随后偿还贷款就不能生产房屋的受益权。类似地，当事人在购买房屋后不按协议偿还贷款，是否仍然按照原来的协议享有房屋权益，也会产生问题。对此，一种解决办法是据此推断出双方购买财产时的共同意图是，各自的权益份额在清偿贷款后再按照各自的贡献加以确定。这就假定双方在购买房屋时不是立即确定各自的权益份额，而是留待以后考虑各自的直接或间接贡献，按照公平的方式予以确定。

有些情况下，双方利用抵押贷款共同购买房屋，但后来一方被迫独自偿还贷款，法院就会给予特殊考虑。例如，甲乙共同贷款购房一起生活，但不久甲离开乙与他人同居，乙只得独自偿还贷款，那么，乙有权要求法院考虑其偿还贷款本金和利息的情况作出判决。同样地，共同居住者之一破产，另一方被迫偿还剩余贷款的，也可因此请求获得房屋权益的相应份额，而不完全按照购房之初的协议确定各自的房屋权益。在Re Pavlou（1993）案，丈夫在破产前就离开家庭，妻子负责偿还贷款，法院认为妻子有权按照她偿还贷款的份额享有房屋权益。在类似的Jones v Kernott（2011）案，夫妻共同购买房屋后丈夫离开家庭并另购房屋生活，妻子独自偿还贷款、照顾子女，后来双方对房屋权益的份额产生争议，最高法院进一步判决指出：法院全面考虑各方面因素，可以为双方确定一个公平、合理的权益份额。

严格的归复信托方法采用机械的、有时很复杂的数学计算，可能反而忽略了当事人的意图或者造成不公平。因此，如果当事人的意图是明确的或是可以确定的，法院可能直接依据该意图来确定各自的权益份额，而不是机械地套用出资比例的数学计算。在Lowson v Coombs（1999）案，双方的出资分别是3000、2500英镑，但法院审理后认为，审视整个案情，当事人的实际意图是平等地享有房屋的受益权，并据此判决双方各享有房屋的一半权益。[23]


确定当事人权益份额，出资额是重要但非唯一的依据，法院有时需要考虑其他因素。


案例：
 Oxley v Hiscock（2004）


案情：
 1986年原告承租一套公房，她与被告相识不久后同居，根据被告的建议，她行使公房承租人的购买权，花25200英镑购买了承租的公屋（当时房屋的市场价格为45200英镑，她作为承租人享受了20000英镑优惠）。这笔钱是用被告出售其房屋所得款项支付的。1991年他们花12.7万英镑购买新房共同居住，购房款项包括原告出售住房所得61500英镑、被告的存款35500英镑，以及3万英镑抵押贷款（视为各偿还一半）。原告的出资约占20％。2002年底双方发生争议而分手，原告请求法院宣告被告以信托方式持有其共同居住的房屋，她享有房屋一半权益或者法院认为公平的份额。初审法官判决各享有一半权益，被告上诉。


判决：
 原告享有40％的房屋权益。

上诉法院认为，初审判决对被告不够公平，未能充分重视被告为购买新房的出资显著多于原告的事实。法院不一定必须严格地按照双方当事人的出资比例确定其权益份额，必要时应当考虑其他因素，不过，法院在确定公平的份额时应把出资作为基本依据。

三、当事人的间接贡献

（一）间接贡献不能获得房屋权益

根据判例规则，当事人为购买房屋单纯作出间接贡献，不能据此获得房屋权益。尽管在特殊情况下法院可能给予特殊考虑。典型的间接贡献可归纳为如下三类：

一是改进房屋。一方当事人为装修、装饰、改进房屋而投入的劳动、资金，原则上均不能据此要求获得住房权益。如经典判例Pittitt v Pittitt（1978），妻子出资购买房屋并登记在自己名下，丈夫负责整修花园，花钱购买所需的一些材料，为改进房屋做了大量工作，估计使房屋的价值增加了1000英镑。后两人离婚，丈夫主张享有住房的受益权，土地登记处认定他享有一定份额的住房权益，上诉法院予以确认但被上议院否决。上议院主审法官Lord Reid指出，英国法律不承认“家庭财产”的概念，配偶之间缺乏明示协议的，一方花在另一方购买的住房上的劳动、金钱不能产生财产请求权。原告所做工作是一个丈夫预期该做的，不能给他带来房屋权益。结果，丈夫一无所得，妻子获得了房屋因此增加的价值。

二是支付日常生活费用。当事人支付共同生活期间的日常生活费用，也不能据此获得住房权益。但是，法律并未完全排除当事人可以依赖对家庭预算支出的贡献而获得住房权益。不过贡献必须具有这样的性质，即贡献的目的就是协助对方购买房屋，并且，没有这些贡献对方就没有足够的钱购买房屋或者无力偿还贷款。当事人的间接贡献事实上有助于对方偿还贷款还不够。所以，单纯因共同生活而支付日常生活费用，客观上有助于对方积攒购房资金或偿还贷款，不能因此获得房屋权益。在Barton vWray（2002）案，原告每月支付400英镑作为生活费用，确实有利于帮助对方偿还贷款，而且还做了一些改进、维护房屋的工作，但法院判决他不能因此享有房屋权益，因为原告支付生活费用的目的不是让对方偿还贷款，也不是对方为偿还贷款而要求支付的（没有这些费用，对方也有能力偿还贷款）。

三是家务劳动。当事人共同生活期间负责照顾子女、操持家务，无论多长时间，也不能由此产生财产权益。在Burns v Burns（1984）案，双方同居长达19年并生育子女，房屋登记在男方名下，女方长期负责操持家务，照顾孩子，支付日常生活费用，装饰房屋，双方关系破裂后，上诉法院判决：女方对共同居住的房屋不享有任何权益，只能被赶出家门。法官指出：两人共同生活，做日常家务，这些事实根本不能证明打算获得财产权益。

按照推定信托原则，法院将根据双方当事人的意图来确定各自应当享有的房屋权益份额。当事人的意图是明示的，就按照明示的意图确定；当事人不存在明示意图的，则按照法院推断的当事人意图予以确定。对此，法院享有一定的自由裁量权。在Drake v Whipp （1986）案，以男方名义购买一处旧房屋，随后对房屋进行翻新，两人都付出大量劳动，女方为购买和翻新房屋的直接贡献约为19.4％。随后两人同居，女方操持家务、支付日常生活费用，但六年后双方分手，女方请求享有房屋权益。初审法官考虑到她的直接贡献，判决她享有19％的房屋权益。但上诉法院根据他们购买房屋共同居住的意图，考虑到原告在装修房屋、支付生活费用、持家等方面的劳动和金钱支出，判决授予她三分之一的房屋份额。法院有时还根据间接贡献推断出双方存在共享房屋的隐含意图，从而产生隐含的推定信托，让当事人享有一定的住房权益。

（二）归复信托与隐含的推定信托的竞合与区别

当事人支付购买房屋的部分价款可能产生一项归复信托，也可能产生一项隐含的推定信托。两者存在交叠或竞合。当事人的直接贡献依归复信托或者推定信托都可能使其享有房屋的受益权，但实际上它们之间存在两方面重要区别。

其一，某些行为可以产生隐含的推定信托却不能产生归复信托：（1）当事人购买财产后支付的价款，如帮助对方偿还贷款，目的是减少贷款余额，这种支付不能产生归复信托项下的受益权份额或者增加已有份额，但可以推断出当事人支付时的意图，即打算享有或者增加推定信托项下的受益权份额。（2）一般家居支出，当事人承担日常生活费用，目的如果是为了帮助对方获得抵押贷款或者偿还分期付款，依推定信托可以享有房屋权益；（3）对房屋作出重大改进，只要这种改进明显地增加了房屋的价值，也可依推定信托获得或增加房屋权益。

其二，依据推定信托与归复信托确定的房屋权益份额可能不同。根据推定信托估算权益份额更加灵活。原告可能通过不同方式为购买房屋作出间接贡献，包括支付日常生活费用，向双方联名账户或者对方当事人的账户里存款，从自己的账户里支付偿还抵押贷款，为对方当事人工作不领取报酬或只领取少量薪酬等，使对方更有能力按期偿还贷款。依据推定信托，法院并不局限于依据当事人为购买房屋的直接贡献来计算各自的权益份额，而是全面考察具体案情，推断出当事人有关权益份额的真正意图，当然是法院认为公平的意图，再作出判决。例如，在经典判例Midland Bank v Cooke（1995）案，妻子为购买婚姻住房支付了6.74％的价款，但法院考虑到她的间接贡献，判决她应当获得房屋的一半权益。

（三）遭到否定的司法改革

当事人的间接贡献不能产生住房的财产权益的判例规则，在不少情况下可能造成明显不公正的结果：同居者长期一起生活，抚养子女，共同支付生活费用，一旦分手，最终可能一无所有，甚至无处安身。对此，20世纪70年代英国著名法官丹宁担任民事上诉法院院长期间发展了新型推定信托原则，以公正地解决家庭房屋纠纷等共同居住者的住房权益争议，对这类案件的判决采取比较灵活的态度：只要正义和良心需要，法院就可以施加一项新型推定信托；正义和良心不一定取决于当事人为购买房屋所作的直接贡献，而是取决于双方共同生活的具体情况以及各自的总体贡献，不仅仅是金钱贡献，还包括照看子女、操持家务、支付日常生活费用等。法官全面考察案情后，如果利用现有规则造成的结果明显与衡平法的正义和良心不符，就可以施加一项新型推定信托以实现正义。因此，为了防止受托人因违反信托的欺诈行为或者违法行为而获得个人利益，或者防止一方获得不当得利，或者受托人违反信托采取行动损害受益人的利益，法院都可以施加一项推定信托。

但是，这种新型推定信托引起了争议，特别是1982年丹宁法官不再担任民事上诉法院院长后争议更大。有人赞扬这种不那么正统的办法，它给家务劳动赋予重要的经济意义，为什么家务劳动不能体现出相应的经济价值？况且其他国家已经接受了这种观点。但也有不少人担心公正的概念太模糊，不应当作为确定财产权的基础，让法官对每一个案件确定什么是公正的，这样做的结果可能因人而异，从而影响法律的确定性。最终，上议院通过判例推翻了新型推定信托和灵活的判决方法。

随着共同居住房屋的现象日益普遍，人们越来越强烈地感受到现行法律规则存在问题，突出体现在两个方面：（1）明显歧视女性。这类纠纷的受害人多是女性，现行规则的基础是合同分析，要求当事人事先就住房权益达成协议或者存在明示意图，而家庭成员、同居伴侣、至亲好友之间财产关系的现实是，事先对房屋权益分配都没有明确的协议，只有产生争议时才诉诸法院，基于合同法进行分析显然脱离了共同居住房屋的现实，法院的判决通常是基于合同法的理论分析，而不是对当事人共同居住的现实所作的更符合实际的深刻理解，因而常常是不适当的。（2）严重忽视家庭生活的现实。传统上男人外出赚钱买房、养家糊口，女人则从事薪酬较低的工作，更有可能在家操持家务、照顾丈夫子女。法院确定当事人对购买房屋的贡献时只考虑支出的款项而不考虑其他因素，实际是将商业关系的分析套用到家庭生活，违背家庭生活的现实，无视妇女从事家务劳动的价值。

因此，许多学者再次提出应当采用其他司法管辖区已经普遍承认的救济性推定信托，以避免不当得利或者产生不公正的结果。新型推定信托或许如同丹宁的其他一些曾被否定的司法改革一样重新焕发生机。
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[3]
 该法使妇女享有一定财产权还具有重要的政治意义，它为妇女获得投票权铺平了道路，使越来越多的妇女能够参与投票选举，因为在当时拥有财产是享有投票权的一个重要因素。结果，1880年大选就有许多支持妇女事业的人被选入议会。


[4]
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 事实上，对同性恋的敌视并未阻止同性恋行为，特别是在性别隔离的领域。例如一些寄宿制男校（包括一些著名公学）存在同性恋几乎是公开的秘密。学生实行男女分校，整天关在一起共同学习、生活又很少有机会接触异性，很容易产生同性恋情结，因此，同性恋在某种程度上得到认可和接受，以致有的同性恋者说：老师一般都应当知道学生更衣室里的秘密，只有没上过公学的老师才会多管闲事地推开门去一看究竟。
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 第3条规定：所有议会立法，包括现有法律以及将来制定的法律，只要有可能，都应当按照与公约规定的权利相一致的方式加以解释和实施。这一规定本身仍有含糊之处，即在什么情况下是有可能的，什么情况下是不可能的？法院的解释能够在多大程度上偏离法律用语的一般含义，对此缺乏明确的判断标准，尚需在司法实践中逐步予以明确。
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[19]
 这一立法顺带解决了已婚夫妻之一变性后产生的难题。已婚夫妻之一变性的，如果他们希望共同生活在一起，他们的婚姻关系就存在疑问，因为按照婚姻法和传统的婚姻观念，婚姻是一男一女的结合，变性后的他们已非男女的结合。根据《2004年同性伴侣法》，夫妻之一变性后，双方可以转换登记为同性伴侣关系继续生活在一起。
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 土地转移登记标准格式表就包含一项内容，宣布受让人以信托方式持有土地，并明确受益人之间是何种共有关系，或者明示设立其他形式的信托，因此，只要采用标准格式进行土地转移登记，当事人享有住房权益的性质和范围都应当是明确的。
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[22]
 另一方面，判例还明确地否定了某些行为是基于信赖共享住房权益，例如，搬入爱人的房屋一起居住和生活，负责操持家务，不能构成因信赖享有住房权益而采取的行动，因为这些行为可能是基于双方的关系。一位男士与恋人共同居住，负责整修花园、更新草坪、修理衣柜等，可以看成休闲活动和业余爱好，并非因信赖而采取行动。正常的生活费支出以及支付装饰装修房屋的费用，也不构成因信赖而产生的行动。


[23]
 有时双方的经济状况比较复杂，各自贡献的价值很难估算，而且偿还贷款和利息都要计算在内，采用严格的数学方法计算其贡献十分复杂，有时可能不那么公平。因而，法院不会一笔笔查明并计算双方的账目，而是采取粗线条的办法。例如，一方因生病或生孩子暂不能为偿还贷款作贡献，法院将视其为继续偿还；用双方共有资金偿还贷款的，通常被看成各分摊一半。


第十章　财产权禁止反悔

衡平法禁止反悔是一个相当古老的法律原则，其核心是，甲曾作出某项陈述或者允许乙依据对土地权益的错误理解而付出劳动，乙信赖该陈述或允诺而采取了不利于己的行动后，法律就不应当允许甲否认该陈述或允诺，而是要求他信守诺言。确立这一原则的基础是，审视双方当事人的行为，假如允许甲食言或坚持其法定权利将是不公平的，衡平法就会阻止他这样做，以缓和严格法律的僵化。

衡平法禁止反悔主要有两种形式。（1）合同法的允诺禁止反悔（promissory estoppel）：假如一方当事人允诺不强制实施其法定权利，对方当事人信赖该允诺并采取行动，衡平法将不允许允诺人收回诺言，即使不能依据合同强制履行其允诺。允诺禁止反悔是一个起辩护作用的原则，通常在违反合同之诉作为一项辩护理由，传统上被看作盾而不是矛，是防护手段而不是攻击武器。（2）地产法的财产权禁止反悔（proprietary estoppel）：土地所有者知道他人基于对土地权益的错误认识，在土地上花费一定金钱或者采取某种行为（如修建房屋），但予以默认甚至鼓励或者曾经允许他人这样做，那么，衡平法就不允许他随后再主张自己的土地所有权，否则他将获得不当得利。财产权禁止反悔可以直接作为一项诉因，确立当事人对地产的权利以及家庭住房的推定信托关系。[1]


为保证土地交易法律的确定性，英国法院不愿承认新的土地权益，土地交易必须遵循严格的形式要件，现实生活的许多交易不能满足形式要求，对此，财产权禁止反悔原则正好发挥作用以实现正义。比较典型的是共同居住房屋的纠纷，财产权禁止反悔承认生活的现实，用来回避严格的法定形式要求，并确定当事人的住房权益，同时界定当事人的某些法律义务。不过，禁止反悔是一个尚未成熟的法律领域，相关法律规则还有待发展。

第一节　财产权禁止反悔的起源和性质

财产权禁止反悔产生于土地所有者默许他人基于对土地所有权的错误认识而采取某种行动，经典例子是，乙误认为自己对甲的土地享有所有权并在土地上修建房屋，甲看到后无动于衷，不向乙主张权利，使乙一直相信自己的错误认识并完成建房，那么，衡平法院将不允许甲以后再主张该土地的所有权，防止他获得不当得利。

财产权禁止反悔早期只适用于乙误认为自己对土地享有当期权益，后来的判例逐渐扩展到乙相信自己未来对土地享有权益，这对于共同居住房屋者具有特别重要的意义：若配偶或同居者之一相信自己应当获得住房权益，但不能证明双方存在共享房屋权益的共同意图，因而不能适用推定信托，则禁止反悔可能是另一种可选择的救济方式。房屋所有者使他人相信会继续居住其中但随后却撤回许诺的，同样可以适用衡平法禁止反悔。

财产权禁止反悔的成立必须满足一定的条件。法院一旦确认禁止反悔成立，将行使自由裁量权给予适当救济，授予原告土地权益或者其他适当的权利。判例和议会制定法均承认，财产权禁止反悔可以约束土地购买人，因而具有财产权益的性质。

一、财产权禁止反悔的起源和发展

财产权禁止反悔是一个久已确立的原则，最早可以追溯到17世纪Hobbs v Nelson（1649）案，但此后一直未得到充分发展，只到19世纪才较多地出现财产权禁止反悔案件，在经常引用的早期判例Dilwyn v Llewellyn（1862）案，父亲拥有一块土地，让儿子在上面修建房屋，同时写下备忘录，说明把这块地给儿子用，使儿子有一处立足之地。随后，经父亲同意，儿子花费1.4万英镑在地上修建房屋居住，但一直未正式办理土地转移手续。父亲去世产生了问题：儿子对该土地是否享有财产权？儿子声称自己是土地的衡平法所有者，诉请法院将土地的法定所有权转移给他。主审法官Lord Westbury LC指出：虽然衡平法规则是不会完成一项不完全的赠与，但赠与人的行为可能赋予受赠人一项权利或请求权利的理由。父亲已经许诺让儿子占有土地，儿子信赖许诺花费一大笔钱建房，就是衡平法出面干预的一个很好的理由。据此，衡平法院命令遗嘱执行人将土地转移给儿子。

在Ramsden v Dyson（1866）案，Lord Kingsdown指出：一个人依据与土地所有者达成的口头协议或者依据土地所有者导致或鼓励的预期，使他认为自己享有一定土地权益，他相信该许诺或预期，经土地所有者同意占有土地并在土地上花费一定金钱，土地所有者知道但并未表示反对，那么，衡平法院将强迫土地所有者实现该允许或预期。一般认为这是现代财产权禁止反悔法的基础。随后，法院通过下述经典判例确立财产权禁止反悔原则。


案例：
 Plimmer v The Mayor ofWellington（1884）


案情：
 地方政府作为土地所有者在土地上修建一处码头，原告依据地方政府授予的可撤销许可占有土地，并应地方政府的要求花费一大笔钱扩建码头、修建货物仓库。后来土地被征收，地方政府将土地转移给被告公司。原告主张就其扩建工程获得补偿，被告则否认原告对土地享有足够权益。官司最后由枢密院司法委员会终审。


判决：
 准予原告的请求。

枢密院判决指出，地方政府曾积极鼓励原告花费不小代价扩建码头，这足以使原告产生合理的预期，即他占有土地不会被撤回，使原告清楚地相信他将获得土地的一定权益。在这种情况下允许地方政府否认这种信赖，声称许可是可撤销的，在衡平法上显然不公平。因此，原告被授权获得一项无限期的许可占住土地，并且这是一项充分地产权或土地权益，授权原告在土地被征收时应当获得相应的补偿。

这个判例有几点值得强调。（1）原告受到鼓励扩建码头，他隐含地相信自己将获得土地权益，这比另一种情形（即当事人对土地所有权的真实情况产生错误认识并据此采取行动）通常更容易确立禁止反悔。（2）法院从未非常明确地阐明原告的预期到底具有什么性质，法院不认为这是一个问题，只是区别禁止反悔与合同的一个因素。如系合同，本质上双方当事人达成的协议是确定的，但禁止反悔案件并非如此。（3）案件是否满足衡平法的要求、是否给予救济，由法院自由裁量，法院应当根据每个案件的具体情况作出决定。

随后，经过判例不断完善，确定了财产权禁止反悔的基本含义：在一定情况下，土地的法定所有者甲知道，乙基于对土地权益的错误认识在土地上花费一定金钱或采取某些行动（如建房），但却予以默认甚至鼓励；或者甲曾经允许乙进行这些活动，那么，允许甲强制实施其法定权利将使他获得不正当利益（如乙修建的房屋），对乙是不公平的，因而，衡平法将不允许甲主张其土地所有权。

因此，一个人自信已经或将要获得他人土地的权益，并据此采取对自己不利的行动，他人知道这种误解和行动，就可能产生财产权禁止反悔。具体来说，财产权禁止反悔主要适用两种情况：（1）某人乙误认为自己对甲的土地享有权益并据此采取对自己不利的行动，甲明知这种错误却袖手旁观，默认甚至积极鼓励乙的行动；（2）甲许诺乙对甲的土地享有权益或者将为其创设一定权益，受诺人乙信赖许诺并采取对自己不利的行动。这两种情况下，衡平法认为让甲反过来主张土地所有权将是不公平的，因此不允许土地所有者反悔。

20世纪70年代以后，共同居住房屋者之间的权益纠纷增多，当事人对房屋权益通常缺乏正式交易的形式要件，只能利用推定信托和财产权禁止反悔请求救济，使禁止反悔原则明显复苏，适用愈加受到关注。法院总结司法实践对财产权禁止反悔采用更一般性的表述，如Oliver LJ在Middland Bank v Farmpride Ltd（1981）案的总结：假如甲使乙产生一项预期，即乙将获得甲的土地的一定权益，或者甲鼓励乙形成这种预期，此后乙信赖该预期，在甲知情且未反对的情况下就该土地采取了对自己不利的行动，衡平法院将强迫甲实现该预期。

财产权禁止反悔不只适用于地产权，也适用于其他权益。在Scottish＆Newcastle Plc v Lancashire Mortgage Ltd（2007）案，S公司向酒吧供应饮料，酒吧将房屋抵押作为付款的担保。随后酒吧又向L公司贷款，部分地用于偿还拖欠S公司的饮料款，贷款的条件是以酒吧及其所有者的房屋设定第一级法定抵押，两家公司的律师都知道这一点。S公司比L公司早一个月完成了抵押权登记。后来酒吧不能偿还贷款，L公司将抵押的房屋出售，但所得款项不足以清偿酒吧拖欠两家公司的款项，S公司主张享有优先权，因为其抵押权登记在先，L公司依据禁止反悔原则主张自己的抵押权优先，因为L公司提供的贷款，部分地用于偿还酒吧拖欠S公司的饲料款，S公司知道并默许L公司享有优先抵押权，使S公司产生了其抵押权优先的预期，L公司再主张自己的抵押权优先就是不合良心的。高等法院判决L公司的抵押权优先，S公司上诉，上诉法院维持原判。

不过，财产权禁止反悔涉及地产权的，当事人的允诺言或协议可能是口头的，没有书面文件，根据《1989年财产法（杂项条款）》第2条，创设或转让土地权益必须采取书面形式。这就会产生疑问：依据财产权禁止反悔取得地产权，是否受到上述立法的约束，或者说，能否依据财产权禁止反悔强制实施未采取书面形式的地产权益协议？答案是肯定的。Beldan LJ曾经担任法律委员会主席，当时委员会提出的关于土地转让合同的形式要件的报告，成为1989年立法的基础，他在Yaxley v Gotts（2000）案指出，1989年立法并未打算影响衡平法救济包括财产权禁止反悔的可得性。随后，高等法院在Whittaker v Kinnear（2011）判决：涉及出售土地的财产权禁止反悔不受上述1989年立法的影响。

二、财产权禁止反悔的性质

确定财产权禁止反悔的性质主要涉及两个问题，即财产权禁止反悔是否足以产生一项可以约束土地购买人的权益，以及这种权益能否转让。

（一）财产权禁止反悔的衡平法权利对第三人的约束力

财产权禁止反悔产生的衡平法权利授权原告获得某种救济，这种衡平法权利是一种个人权利，只能针对承诺人强制履行，还是具有财产权权益的特征，可以约束从承诺人那里取得土地的第三人？回答这个问题，必须首先从两个方面加以区分。

其一是区分法院给予救济之前与之后。法院作出判决授予救济之后，原告的法律地位是明确的，如果法院授予原告一项绝对土地所有权、租赁权或其他财产权益，该权益将按照一般原则以正常方式约束第三人。不过，法院通常不大可能直接授予原告一项法定权益，而是命令土地所有者将土地权益转移给原告或者为原告创设一项土地权益，在完成转移或创设行为之前，原告只享有衡平法权益，但这项权益可以约束第三人。如果法院判决原告只享有一项权利，而该权利不一定被承认为一项财产性权益（例如使用土地的单纯许可），就难以约束第三人。同样，金钱救济如果是适当的，也很难把它看成是对购买人具有约束力的权利。相反，在法院授予救济之前争议土地转移给第三人的，原告只享有一种不确定的衡平法权利，没有人准确地知道原告会被授予什么权利，因为原告的预期、被告的许诺在性质上不够明确，授予何种救济取决于法院自由裁量。原告的衡平法权利能否约束第三人就值得研究。

其二是区分第三人的不同法律地位。为此，第三人可分为两类，即支付对价且不知情的善意购买人与其他第三人。一般来说，其他第三人包括未支付对价而取得土地权益的人（如受赠人、受遗赠人、遗产管理人、遗嘱执行人、破产受托人等），以及支付对价但知情的购买人。按照衡平法权益优先规则，未支付对价而取得土地权益的无偿受让人不能比土地所有者处于更优地位，法院针对他们行使自由裁量权与针对土地所有者也没有什么区别，因而他们显然应当受到禁止反悔的衡平法权利约束。支付对价但知情的购买人因其知情，依衡平法知情原则也应受到约束。但支付对价且不知情的善意第三人是否应当受到约束则需要研究。

经过适当区分，真正需要回答的问题就变成，在法院授予救济之前财产权禁止反悔的衡平法权利能否约束善意第三人？持否定意见者担心它可能用来保护非财产性权益，容易给土地购买人带来麻烦，因为一项权利如无书面形式予以表征，潜在购买人就难以发现。推定信托同样存在这个问题，但制定法明确指出，推定信托、归复信托不适用形式要件的要求。财产权禁止反悔的问题更突出，因为法院授予的救济具有很强的自由裁量性质。

否定论早期较有影响，因为法院更强调地产所有权的稳定性给土地交易带来的便利，偏向保护土地购买人。随着经济社会发展变化，20世纪70年代后共同居住者的房屋权益纠纷增多，而推定信托的适用受到限制，衡平法禁止反悔对解决这类纠纷的重要性大大提高，社会现实迫使法院发展一种法律规则来保障那些以非正式方式行事的权益，毕竟，具有最亲密关系的人之间通常都不是按照法律规定的严格形式行事的。在保障居住者权益与保护房屋购买人之间，法院逐步转向房屋居住者，不再高度关注如何促进土地交易，而是更加重视保护那些非正式获得房屋权利的人。这种转变导致法院在有些案件里承认，禁止反悔的衡平法权利可以约束土地购买人。

事实上，形式要件的要求并不意味着一项权利会很容易发现。即使有书面文件证明原告的请求权，对潜在购买人可能几乎没有什么实质帮助，书面文件的主要作用是它可以在很大程度上消除有关请求权的范围和有效性的不确定性。现实中，潜在购买人一旦发现一项禁止反悔的请求权，他很可能不参与交易，至少在请求权的性质得到明确之前不会轻易交易。因而潜在购买人只要能够发现请求权就足够了，最重要的是购买人能够发现存在一项衡平法请求权。

对已登记土地，原则上应当允许当事人将其衡平法权利登记为一项告知，使权利受到保护。一经登记，购买人就受到约束。《2002年土地登记法》第116条明确规定：登记土地上因禁止反悔而产生的衡平法权利，自产生之日起即作为一项可以约束土地所有者后继者的权益而生效。这样，禁止反悔的衡平法权利只要登记，即对第三人具有约束力。对未登记土地，这项权利不能作为一项土地负担予以登记，它能否约束第三人仍适用知情原则，除支付对价且不知情的善意购买人以外，其他第三人均应受到约束。

上述规定的适用实际上受到很大限制，因为禁止反悔的衡平法权利通常都是非正式产生的，当事人不太可能登记，甚至没有考虑权利的存在和登记问题。即使未登记，万一出现争议，还可以求助于实际占住。按照土地交易惯例，购买人必须询问实际占住人，经询问得知实际占住人享有衡平法权利，就受该权利约束。这类案件的当事人大通常际占住房屋，依《1925年财产法》的规定，土地实际占住者的权益构成一项超越权益，可以约束土地购买人。据此，当事人享有的衡平法权利因实际占住变成一项超越权益，对第三人具有约束力。上诉法院的判例对此予以确认。


案例：
 Lloyd v Dugdale（2002）


案情：
 土地所有者与被告达成一项非正式协议，同意授予被告一项租赁，允许被告占有土地并花钱对房屋进行了改进和装修。双方并未订立书面租约，但土地所有者向被告保证他说话绝对算数。被告和他的公司持续占有土地，但一直未正式签订租约。两年后，土地所有者起诉要求收回土地。官司打了三年，土地所有者去世，遗嘱执行人将土地出售给原告，于是原告起诉要求占有土地。被告的辩护理由是财产权禁止反悔，他相信土地所有者口头授予的租赁并采取了改进房屋的行动。官司打到上诉法院。


判决：
 被告在出售土地时未实际占住土地，其禁止反悔的权利不能约束土地购买人。

初审法官认为，财产权禁止反悔成立并约束购买者，据此命令双方按照起初达成的条款签订正式租约。上诉法院对如何适用财产权禁止反悔原则做了详细分析，确认被告享有禁止反悔产生的权利，但认为被告在土地出售时并未实际占住土地，因而其权利不构成一项土地权益，不能约束土地购买人。但上诉法院指出，如存在实际占住，因禁止反悔产生的衡平权就构成一项财产权益，对土地购买人具有约束力。

此外，当事人如果知道并明示服从对方的权利，依据财产权禁止反悔，他就应当受到该权利约束，即使权利并未登记，因为衡平法要求他信守承诺，不能自食其言。


案例：
 Ives Investment Ltd V High（1967）


案情：
 甲与被告系邻居，甲用自有土地修建一幢公寓，地基侵入被告的土地，1949年双方协商达成协议：被告允许地基侵入其土地，作为回报甲同意被告对甲的土地享有通行权。协议构成创设地役权的合同，被告应依法登记通行权但未申请登记。后被告信赖通行权在其土地上修建车库，唯一通道必须经过甲的院落。1950年甲将土地出售给乙，乙知道甲与被告的协议，亲自看到被告修车库并表示赞美。后来车库必经的场院进行整修，被告支付部分费用。1962年乙将土地转让给原告公司，明示地服从被告的通行权。原告得知被告的通行权并未登记，遂向起诉请求法院禁止被告通行。官司打到上诉法院。


判决：
 驳回原告的请求。

上诉法院认为：被告的通行权虽未登记，亦可针对原告强制实施，因为被告依赖禁止反悔已经获得一项地役权，可以约束原告，该地役权不必登记。法院提出的理由之一就是禁止反悔，被告修车库时就预期他对相邻土地享有通行权，原告公司既然明示地服从被告的通行权，该通行权对原告公司亦有约束力，允许原告否认被告的通行权是不公平的。

（二）财产权禁止反悔的衡平法权利可否转让

原告能否将禁止反悔的利益转让给他人？财产权益的一个基本属性是利益可转移，那么，禁止反悔的请求权能否转让，特别是在法院授予救济之前？判例对此并未充分讨论，目前尚无确切答案。鉴于财产权禁止反悔案件的复杂性，法院很难确立统一适用的规则。

如果财产权禁止反悔的权益可以转让，司法实践可能面临两方面困难。一是财产权禁止反悔的请求权具有强烈的自由裁量性质，在每一个案件里原告的预期（或被告的许诺）都可能各有不同，即使法院确认禁止反悔成立，原告获得的财产权禁止反悔的权益也取决于法院自由裁量的救济，他的权益并不确定，允许这种不确定权益转让似有不妥；二是许多案件涉及当事人共同居住的房屋，原告的预期（或被告的许诺）是针对原告个人享有住房权益并占住房屋的，并不允许原告将居住的权利转移给他人。原告的这种权利事实上不能转让，例如家庭房屋纠纷或者共同居住者的住房权益之争，法院即使认定禁止反悔有效成立，当事人占住房屋的权利也是不可转让的，法院总不能判决让两个陌生人同居一室共同生活。

但另一方面，完全不允许转让或转移既不合理，亦不现实。一方面，虽然有些情况下禁止反悔的权益确实不能转让，但这只与许诺（预期）的性质有关，与禁止反悔的法律地位没有直接联系。依据这类特定情形推导出一般化规则，就容易扩大到一个不必要、不合理的范围，其他有些情形下财产权禁止反悔的权益应当是可以转让的。如Dillwyn v Llewelyn（1862）案，原告在父亲非正式赠与的土地上建房，如果说他不能出售、抵押土地，将是十分奇怪的。当然，第三人如果知道土地赠与的非正式性质，可能不大愿意购买房屋或者接受房屋作为抵押物，但这只能由第三人作出选择，而不能由此禁止原告的权益转让。在更一般的意义上，既然请求权的负担可以施加给第三人，同时却禁止原告转移其利益，这种限制岂不有些过分。另一方面，有时原告可能残废、破产，他的权益只能转移给个人代表、破产受托人。在澳大利亚的Raffaele v F＆G Raffaele（1962）案，原告死亡，法院判决：原告的个人代表有权获得一笔货币救济，等于其请求权的价值。可见，完全禁止权益的转移是不可能的。

因此，判例没有明确禁止反悔的权益具有可转让性，但法官似乎倾向于承认可以转让。有些判例明确指出，权利是针对原告个人的，但可以根据权利的性质和具体案情（如夫妻分居后产生的住房权益争议）得到合理的解释。可以认为财产权禁止反悔的权益一般可以转让，但不能认为可转让性是它的一个基本特征，有些案件里这种权益不能转让。

三、财产权禁止反悔与推定信托的关系

财产权禁止反悔与推定信托的关系是目前的一个热门课题。两者很相似，财产权禁止反悔要求被告的陈述、原告的不利信赖（detrimental reliance）、不合良心与推定信托要求的双方当事人的协议或共同意图、原告的不利信赖、不合良心基本是相同的；但两者也存在重要区别，财产权禁止反悔比推定信托更具有灵活性。

这两个原则是基于不同的现实情况分别发展起来的，推定信托有一系列案件，财产权禁止反悔有另一系列案件，不过，两者的相似性逐渐受到关注。在Grant v Edwards（1986）案，Browne－Wilkinson VC指出，财产权禁止反悔与推定信托十分接近，两个原则在三个方面的要求都基本相同：（1）土地所有者必须知道，原告错误地相信他对土地享有或将会取得一定权益并采取某种行动；（2）原告必须是信赖这种错误认识而采取行动，且行动必须是对原告不利或原告付出代价；（3）衡平法都是基于土地所有者的良心进行干预的，以阻止他以不合良心的方式采取行动而破坏双方的共同意图，两者都是为了防止产生不公正。虽然两个原则是分别独立地发展起来的，但它们依赖相同的基础并得出相同的结论。

随后的判决支持这种联系。在Lloyds Bank plc v Rosset（1991）案Lord Bridge就指出：如果存在协议以及损害性信赖，就足以产生一项有利于原告的权益，不管是依靠推定信托还是财产权禁止反悔，它们之间并没有什么重要区别。但在没有协议的情形下两者的结果可能不同。目前，法院仍把它们看成相互联系但有区别的两个原则，尽管有人主张将其合并为一个原则。

两个原则之间存在的重要区别主要体现在如下两个方面。

其一，有些情况下当事人运用推定信托主张权利可能存在困难，只能依靠财产权禁止反悔获得救济。例如，原告主张的损害不能明显地涉及获得土地的权益，而是体现为原告做出某些一般性牺牲；或者，当事人之间不存在让原告享有房屋受益权的明示协议，只是被告鼓励原告相信他享有或将会享有房屋的某些权益，这些权益是不确定的，可能是房屋受益权以外的其他权益，例如，原告放弃自己的工作搬来照顾房主，在房主的鼓励或默许下相信自己享有或将会享有房屋权益，双方之间并不存在有关房屋受益权的明示协议，因而不能产生明示的推定信托，法院也很难从原告放弃工作、照顾房主等事实推断出隐含的推定信托。

但是，原告可以主张财产权禁止反悔而获得适当的救济。只要房主鼓励甚至是消极地默许，使原告相信她将会对房屋享有权利或权益就足够了。原告放弃自己的工作、照顾房主都是充分的损害。在Re Basham（1986）案，原告在死者的企业里无偿工作，在死者生病期间照顾他，帮助他解决边界纠纷，甚至原告的丈夫要为她提供就业和住处也被拒绝，法院认为，这些构成充分的损害，足以依照财产权禁止反悔获得适当的救济。法院通常假定，在原告的信赖与损害之间存在因果关系，而且实践中通常很难推翻信赖的假定。

类似地，原告只是为偿还抵押贷款作出间接贡献，为改进房屋付出劳动或支付费用，并没有为购买房屋作出直接贡献，就很难依靠推定信托，而是比较容易确立禁止反悔的请求权。在这些情况下，如无明示协议，恐怕很难推断出双方存在共同意图从而授予原告相应的受益权。但是，只要房屋所有者鼓励或默认，使原告相信她享有权益，而且房主不能证明即使没有他的鼓励或默认原告也会以相同的方式行事，就足以产生财产权禁止反悔，使原告获得某种救济。不难看出，财产权禁止反悔的适用范围比推定信托更广泛。

其二，财产权禁止反悔的救济更灵活。这种灵活性主要体现在两个方面。一方面是救济的方式更多。推定信托的原告主张的利益具有很大的确定性，法院的救济方式主要是，按照双方当事人的协议或共同意图，授予原告对共同居住的房屋享有部分或全部所有权或者受益权；只有在特殊情况下，才会授予其他救济。而财产权禁止反悔案件的救济方式是各式各样的，这主要是因为案件的具体情形差别很大，原告的预期或被告的许诺千差万别，法院只能根据具体案情给予救济以实现公正。

另一方面，更重要的是，面对财产权禁止反悔案件，法院授予当事人何种救济时享有的自由裁量权更大。对推定信托案件，传统的观点是，法院将赋予双方当事人的共同意图相应的法律效力，法院享有一定的自由裁量权发现当事人的共同意图是什么，但自由裁量权不能扩展到授予救济方面，当事人分享财产的明确意图（协议）事实上对法院行使自由裁量权的范围施加了限制，法院的救济不能超越当事人的共同意图。而财产权禁止反悔只存在预期或许诺，授权原告享有或将会享有某些权益，至于权益的性质和大小可能并未确定，预期的权益可能具有未来权益的性质，在被告去世时才能产生权益；原告受到的损害与其预期可获得的利益相比可能是微不足道的；原告受到的损害可能是无形的，难以用货币进行计算，并且不直接涉及土地权益的取得；原告的行为可能受到其他因素的影响，并非预期获得财产权益，或者只是预期获得其他某些补偿性利益（如免费居住和膳食）。法院面对财产权禁止反悔如此复杂多样的请求权，只能灵活地授予适当的救济，这就要求法院具有很大的自由裁量权，可能授予原告一定的房屋受益权份额，也可能授予其他救济，通常是低于房屋受益权的某些权利，以满足原告基于预期或默认而产生的衡平法权利，例如，在Hussey v Palmer（1972），法院授予原告费用留置权；在Ungurian v Lesnoff（1990）案，法院判决原告享有终身占住房屋的权利；在Baker v Baker（1993）案，法院给予原告衡平法金钱补偿。当然，法院有时可能授权更大的权利，正如经典判例Pascoe v Turner（1979）表明的，假如被告鼓励原告形成的预期是将房屋的法定地产权转移给原告，法院可能判决要求被告实现该预期。

由此可以认为：双方当事人缺乏明示协议的，原告最好请求获得财产权禁止反悔的救济而不是推定信托，但是法院授予的救济可能不是授予土地受益权，而是授予更小的权益。另一方面，双方当事人就原告享有的受益权份额存在明示协议的，推定信托与财产权禁止反悔两种救济的结果很可能是相同的。上诉法院在Chan v Leung（2002）案明确否决这种观点：双方存在明示协议时，原告依靠财产权禁止反悔比推定信托更好。

第二节　财产权禁止反悔的构成要件

法院最初对成立禁止反悔提出的要求相当严格。上诉法院在Willmott v Barber（1880）案总结指出：当事人要成功地运用财产权禁止反悔原则必须满足五个基本要素：（1）原告对其法定所有权产生错误认识或误解；（2）原告信赖这种错误认识，并据此花费一定数额的货币或者采取其他对自己不利的行动；（3）土地所有者（通常是被告）知道自己对土地的法定所有权（这导致他随后主张土地所有权是不合良心的，允许他强制实施其法定权利是不公平的），并且他的权利与原告误以为享有的权利相矛盾；（4）土地所有者知道原告对土地权益产生了错误认识或误解；（5）土地所有者鼓励原告花费金钱或采取其他行动，或者故意不主张自己的法定所有权从而间接地默认原告的花费或行动。只有满足这五个条件，才属于财产权禁止反悔案件，原告可以运用相应的规则。

法院一直比较严格地运用这五个标准，但有些案例承认，如果存在一项陈述，不一定必须满足五个标准，特别是土地所有者没有必要意识到自己的法定所有权。自Taylors Fashions Ltd v Liverpool Victoria Trustees Ltd（1982）案以后，法律规则发生重大转折。该案的承租人享有更新租约的选择权，但必须登记方能生效，但出租人与承租人均未意识到这一点，承租人未依法登记。随后出租人将房屋转让，承租人更新租约的选择权对新房东无效。承租人主张成立财产权禁止反悔显然不符合上述五个标准，因为双方均未意识到登记的法定要求。但主审法官Oliver J指出：五个标准不应视为十分严格的法律规则，禁止反悔的现代方法远比19世纪更广泛得多，关键是要确定，根据案情，让被告利用每一个人都可能发生的错误认识、允许他否认自己曾经有意无意地鼓励他人采取的某种行动，是不合良心的吗？他承认，土地所有者只是默许费用的发生，法院就必须严格要求满足五个标准。但大部分案件不只是默许，典型的情形是双方当事人进行协商、讨论，通常是积极鼓励费用的发生。

上诉法院随后的判例多次明确表示支持这种更宽松、更一般的方法，当然不是要彻底取消这五个标准，对涉及默许的案件，它还是一个必不可少的指导原则，能够帮助法院决定不合良心问题。这种方法最初要求的构成要件为四个方面：原告对土地权益存在错误认识或预期，土地所有者以某种方式予以鼓励或默许，原告信赖土地所有者的表示，原告采取于己不利的行为给自己造成损害。概括起来，就是误解或预期、鼓励或默许、信赖、损害四要素。

后来，原告的错误认识或预期被看成是不言而喻的，并且主要在法院确定给予适当救济时加以考虑。涉及共同居住房屋的，通常是信赖他人的许诺，不一定对房屋权利产生错误认识。在Griffiths v Williams（1978）案，原告得到土地所有者（即她母亲）的保证说，父母的房屋可供她终身居住，母亲去世后她的居住出现争议。审理过程中被告辩称，原告对房屋的权利并未产生任何错误认识，上诉法院毫不困难地驳回，并且指出，只要让土地所有者收回允诺是不合良心的就足够了。因此，财产权禁止反悔的基本要件就被简化为三项：被告必须通过言词或行为作出表示，该表示必须得到原告信赖，原告必须据此采取于己不利的行动。

一、被告必须作出表示

被告必须作出某种表示，鼓励原告采取于己不利的行动。这种表示可能采取多种方式。（1）被告可以通过明示的言语直接表明授予原告某些权利，这种情况通常不会产生争议。（2）被告的表示可以是间接的，例如被告鼓励原告采取某种行动，在一般情况下原告如不能获得土地权益就不会采取该行动，那么被告的鼓励可能使原告产生一种预期，即他将获得相应的权益。在Inwards v Baker（1965）案，儿子按照父亲的建议在父亲的土地上建房并居住其中，他相信父亲会允许他终身居住，但父亲去世时却将土地交给他人继承。上诉法院判决：儿子享有一项许可有权居住该房屋，因为他信赖父亲的表示采取行动，改变了自己的法律地位。（3）被告可以通过某种行为作出表示，包括沉默或不采取行动。例如，土地所有者发现他人在自己的土地上修建房屋却袖手旁观，无动于衷，并未制止或纠正他人的行为。

实践中，有些当事人作出许诺后可能改变或者撤销许诺，其表示是否有效往往引起争议。不少案件涉及土地所有者许诺，一旦他去世，原告将继承其土地权益。这类案件常常难以处理，因为在土地所有者做出许诺到他去世之间这段时间里，他可以改变主意。英国奉行遗嘱自由主义，立遗嘱人有权决定如何处置自己的财产，有权随时修改遗嘱。

那么，许诺人通过行为或言辞使受诺人相信会继承前者的财产，但许诺人随后改变主意的，承诺是否有效？曾有判例支持许诺人改变主意。在Taylor v Dickens（1998）案，一位园丁长期无偿地为一位老妇人工作，老妇人的遗嘱里给他留下一定财产，但后来她撤销遗嘱，园丁起诉要求获得一定财产，法院予以驳回，因为妇人的许诺只是将在遗嘱里给他留下财产，并不包含随后不撤销遗嘱，园丁应当知道立下遗嘱后是可以撤销的，因而不能据此禁止反悔。

这个判决受到学者批评，上诉法院通过下面的判例予以推翻。


案例：
 Gillett v Holt（2001）


案情：
 被告是一个拥有大片土地的农场主，原告年轻时，被告说服他放弃继续深造的机会，离开学校到被告的农场工作。几十年来原告几乎被当成被告的家庭成员，在农场管理方面承担越来越大的责任，使他相信自己将继承整个财产和农场经营业务。原告几次明确表示担心自己的法律地位，被告都保证原告的未来完全可以放心，他在遗嘱里将把全部财产留给原告一家。不幸的是，经过40年的亲密合作后两人最终关系破裂，被告修改遗嘱将财产留给他人。原告起诉，主张基于财产权禁止反悔，被告有义务将相当一部分财产留给原告。官司最后打到上诉法院。


判决：
 原告胜诉。

初审法官驳回原告的请求，主要理由是不存在不可撤销的承诺将财产留给原告，而且原告并未因信赖被告的许诺而遭受损害。但上诉法院指出，不必要求许诺人明示地保证不会撤销许诺，正因为对方信赖许诺，使许诺成为不可撤销的。而且，原告信赖被告在长期合作过程中反复作出的将财产留给原告的保证而作出牺牲，证据充分表明原告受到了损害。上诉法院采取广泛的观点：如果说只要遗嘱简单地陈述说打算将财产留给某人就足以构成一项充分的保证，可能确实走得太远了，但根据本案事实，立遗嘱人在很长时间里反复多次作出保证，就具有相当的说服力。法院认为，遗嘱的可撤销性与立遗嘱人做出的保证是不相关的；立遗嘱人保证财产将来属于原告，而不是与立遗嘱联系在一起，使本案更具有说服力。

上议院在Thorner v Majors and others（2009）案确认这一规则。该案的原告在叔父的农场辛勤工作28年，后期全面负责农场事务，一直未取任何报酬。叔父几次说要把农场留给他，并照此立下遗嘱。随后叔父与其他受遗赠人发生争吵，将遗嘱撕毁打算另立遗嘱，但在2005年去世前未立新遗嘱。叔父去世后，他人按无遗嘱继承规则继承农场，原告起诉，主张叔父的许诺和原告信赖许诺留在农场里努力工作（邻居证实原告的勤劳超出常人），成立财产权禁止反悔，请求获得农场。上议院判决准予原告的诉讼请求，并且指出：当事人说将立下遗嘱将特定财产留给原告，但随后却未立遗嘱或者撤销遗嘱的，不能据此否定禁止反悔的请求权，双方当事人不需要存在具有约束力的协议，许诺人不必保证不撤销许诺，只要存在清楚的共同理解将财产留给原告就足够了。本案的遗嘱可以不予考虑，因为原告在叔父立遗嘱前很多年就合理地形成了将得到农场的预期。[2]
 随后不久，枢密院在来自加拿大的上诉案件Henry and Mitchell v Henry（2010）案再次确认上诉法院判决的重要性。

二、原告信赖被告的表示

原告必须受到被告所作表示的影响而信赖该表示，其所受损失必须是因信赖造成的。早期判例要求原告对其信赖承担证明责任，但Lord Denning MR在Greasely v Cooke（1980）案指出：只要证明某种表示能够影响一个理性人的判断，就假定原告受到影响。该案的原告年轻时就与某家庭的一个成员共同生活，她得到保证说在她有生之年可以一直居住房屋。多年来她负责照管房屋，照顾家庭的一个患有精神病的成员。30年后对她是否享有房屋居住权产生争议，被告辩称，原告的行为可以解释为她与家庭成员共同生活而不是信赖获得住房权益，上诉法院判决指出，被告应当承担证明的责任，证明原告的损害非因信赖或预期而产生。

在Gillett v Holt（2001）案，上诉法院毫无疑问地重申这种观点，确认法律假定原告存在信赖。因此，证明责任转由作出表示的被告承担，他必须证明原告并未信赖其表示，否则，法院将假定原告的损失是因信赖被告的许诺造成的。

（一）原告的信赖应有合理的基础

原告应当有充分的理由相信自己享有权益或者被告将为其创设一项土地权益，原告如果没有确实的理由产生预期或信赖，只是做出某些于己不利的事情，寄希望于可能获得土地权益，假如他的希望最终落空了，就不太可能通过禁止反悔获得救济。结果，原告进行了一场赌博并输了，法院一般不会给予太多同情。例如，原告依据双方的协商或者明示不具有约束力的协议主张禁止反悔，就难以成功。典型案例AG of Hong Kong v Humphreys Estate Ltd（1987），双方当事人正协商签订一份合同，乃允许原告占住房屋，许可协议清楚地说明许可是可撤销的。尽管原告采取对自己十分不利的行动，但枢密院毫不犹豫地否决其请求。依赖一项没有约束力的协商本身就不大可能产生一项预期，当事人不太可能通过使自己承受不利结果就给对方当事人施加一项义务。但在另一方面，可能依据协商之外的某些事情证明存在一项预期。如Salvation Army Trustee Ltd v West Yorkshire MCC（1980）案，土地所有者收到原告的一封信警告说原告即将发生不利于己的结果，但予以默许，后来原告果真发生于己不利的后果，他的请求获得成功。

在争议较大的JT Development Ltd v Quinn（1990）案，土地所有者向原告提出一项要约，原告根据要约采取于己不利的行动，但随后土地所有者打算撤回要约。上诉法院判决：已经产生禁止反悔，土地所有者的要约不能撤回。土地所有者乐于接受一项义务，只要原告接受他的要约条件。该案产生于一份合同，而合同条款仍需进一步协商确定。

涉及共同居住房屋的，通常不会产生上述问题。最相近似的例子或许是土地所有者作出一项非常模糊的许诺或陈述，可以解释为使原告产生一项预期的基础，或者表明，只要土地所有者与原告之间的关系存续，原告就会得到照顾。如系后一种情况，那么，原告采取行动并且希望双方的关系继续下去，不会产生禁止反悔。

（二）原告的信赖不必是产生损害的唯一原因

许多行为的动机是混合的而不是单一的，很难确定某一个具体原因的作用。同样地，原告采取对自己不利的行动可能是多种因素促进的，被告的表示并非唯一因素，能否成立禁止反悔？下面的判例就遇到这种混合动机的情形。幸运的是，法院并未采取十分严格的方法。


案例：
 Campbell v Griffin（2001）


案情：
 原告长期租住一对老夫妻的房子，老夫妻年龄日渐增大，生活上越来越依靠原告，结果原告变成一位无偿服务员，为夫妻准备食物、换洗衣服，照顾他们。多年来原告多次得到夫妻的保证说他将得到一个终身住处，老先生专门为此修改遗嘱，老太太因患老年痴呆症未能同时修改遗嘱。后来老先生去世，老太太按照生存者取得权规则获得全部地产权。老太太去世时，原告主张财产权禁止反悔并请求获得房屋的一定权益，遗嘱执行人反对。初审过程中原告承认两个老人对他就像家庭成员一样，他对两个老人也有感情，即使不存在将来能够获得地产权益的预期，也会照顾老人的生活。初审法官据此判决原告并未信赖老夫妻的保证，因而不存在财产权禁止反悔。原告上诉。


判决：
 禁止反悔成立，被告的表示不必是原告损失的唯一原因。

主审法官RobertWalker LJ认真考虑原告受多种因素影响而采取行动的问题后指出：假如一位诚实的人承认自己受到多种因素影响，法院就不支持其请求；相反，如果他不是那么诚实就会胜诉，这对法律的信誉没有什么好处。原告所信赖的许诺不一定必须是他采取行动的唯一动因，只要它确实是一个诱因就足够了。本案老夫妻的保证是导致原告采取行动的多种因素之一，原告应当获得相应的衡平法救济。

当然，土地所有者如果能够证明，原告的损害非因依赖或预期而产生，或者原告的损害无论如何都会发生，就不能产生禁止反悔。

三、原告必须采取对自己不利的行动

法律假定原告信赖被告的表示，但原告还必须证明因信赖导致自己的损害。原告受到损害被认为是必不可少的。不过，损害是针对原告而言的，即法律只考虑原告是否受到损害，至于这种损害是否给原告带来相应的利益，则在所不问。

（一）原告必须受到损害

原告简单地依赖被告的陈述或者表示而采取行动，是不够的。例如，被告对原告说：你来吧，我会为她提供免费住处。原告于是搬到被告的房屋居住，这一行动本身不足以作为一项请求权的基础，因为给原告提供一处免费住房，对她来说是一项利益而非损害。原告必须因依赖被告的表示而采取不利于自己的行动。

这项要求曾遭到批评，Lord Denning MR在Greasley v Cooke （1980）案认为，只要原告基于假设或预期采取行动，使土地所有者主张他的法定所有权是不合良心的，就足够了。而被告获得利益似乎就足以表明，即使原告未受损害，允许被告否认原告的预期也是不合良心的。这种激进观点并未得到普遍赞同，传统看法仍占上风，即原告的损害是必不可少的条件。

原告的损害通常涉及金钱支出，财产权禁止反悔的起源就是在他人土地上发生费用支出。例如，在自认为已经取得或将会取得一定权益的他人土地上修建房屋。虽然金钱支出是明显的例子，但事实上损害可能有多种形式，法律并不要求必须涉及费用支出。根据判例，因信赖被告的表示而导致原告缺乏通行权；因照顾被告或其家庭成员而丧失出外工作的机会，或者无法搬到其他地方居住；离开自己的住房，放弃现有工作；因依赖被告的表示而出售自己的部分土地，导致其余土地成为没有出路的飞地；因依赖而出售原有土地，购买另一块土地建房等，均构成原告遭受的损害。

在前述Gillett v Holt（2001）案，上诉法院就认为，原告的损害包括：在被告的要求下离开学校，未继续深造；原告与妻子放弃他们的许多打算，例如儿子上学地点的选择；他们出售自有房屋搬过来，作为承租人长期生活在被告的农场里，并为改进住房花了不少钱；原告放弃许多更好的就业机会等。在Matharu v Matharu（1994）案，法院甚至走得更远，判决原告的丈夫所花的费用也构成原告的损害，因为这减少了他们可用于家庭生活的支出。

（二）被告必须知道原告受到损害

被告单纯作出表示，他随后否认其表示要成为不合良心的，还必须知道原告因依赖其表示而受到了损害。原告主张禁止反悔，他受到损害是其请求权的核心，并且被告意识到原告的损害是一个必要条件。被告如果不知道或者不会意识到原告可能受到损害，他不论自己的表示就可能并非不合良心的，衡平法没有理由予以干预。

那么，原告需要多么准确地知情，是必须清楚地知道，还是大概地知情，亦或可以合理地预期原告将会受到损害？下面的经典判例回答了这个问题。


案例：
 Crabb v Arun District Council（1976）


案情：
 原告土地的北边有一条不太方便的通道连接公路，原告享有通行权。被告地方政府计划从原告土地的另一边修建公路，原告打算出售北边部分土地，因此请求地方政府修路时为其土地留下一条通道，被告的测量人员在原告的土地与新公路之间留下一块空地并用栅栏围起来，原告据此认为被告同意了他的请求，乃将北边部分土地出售，未保留通行权。后来被告将预告预留的空地垫高，原告剩下的那部分土地四周均被封闭，成为一块没有出路的飞地。原告诉称，被告的行为使它不能否认原告的通行权，初审法院予以驳回，原告上诉。


判决：
 原告有权获得一条通道。

上诉法院认为，被告的言辞和行为已使原告相信被告同意授予通行权，从而鼓励他出售部分土地，原告据此采取对自己不利的行动出售部分土地，剩余土地丧失唯一通道。允许被告否认他的语言和行为作出的许诺，对原告显然是不公平的，原告应当享有通行权。被告曾辩称，原告打算出售北边的那片土地时，并未通知被告，因此被告只知道原告有出售那部分土地的一般意图，并不知道原告出售土地的具体情况。上诉法院承认判例对这个问题没有明确的授权，但是认为，土地所有者知道原告有出售土地的一般意图就足够了。

（三）原告确立存在损害的主要困难

实践中容易引起争议、原告难以证明自己受到损害的主要有两种情形：

一种是原告获得了利益。原告要确定存在损害有时会面临一个困难，即原告实际获得了利益。例如Dillwyn v Llewellyn（1862）和Inwards v Baker（1965）案，原告均占住房屋且未支付租金。但是这一点不能否定损害的存在。在Gillett v Holt（2001）案，原告遇到一位慷慨的雇主，赠与原告礼物并资助原告儿子的学习费用，一切正常时似乎看不出原告的行为对自己不利。初审法官正是基于这一点而认为不存在损害。但上诉法院指出，是否存在损害必须在作出保证的人寻求收回保证时予以考虑，法律需要保护的损害来自当事人地位或状况的变化，原告因信赖对方的表示而改变自身状况，只要对方坚守其表示，原告就不能提出抱怨；但当对方针对原告主张权利从而改变自身地位时，原告最初改变自身状况就成为一种损害。

但是，原告的行动如被看成是维护住房的成本或者是租金的替代物，就很难证明存在损害。在Lee－Parker v Izzet（No 2）（1972）案，原告花费的500英镑远低于居住5年的租金价值，这一点击败了他的请求。在Bostock v Bryant（1990）案，原告安装新窗户和其他设施可用他免费居住房屋加以解释。原告在这方面面临一个不确定因素，即他已经获得土地的有限权利并且其损害可能与该权利相关，被告可能主张原告的费用是因其现有权利而发生的。[3]


另一种情形是原告与被告共同居住，像正常家庭那样共同生活，他们的所作所为怎样才能构成损害？判例表明这种情况可能难以成立禁止反悔，原告的行为可用其他理由加以解释，因而难以主张其损害是因依赖而造成的。在Commbes v Smith（1986）案，原告与被告相恋后同居，她怀孕后搬到被告的房屋里居住，原告因怀孕、操持家务不再外出工作。后来双方不幸发生争议。原告主张，她离开丈夫，怀孕并抚养女儿，因照顾家务不能出外工作，这些构成损害，因而成立禁止反悔，被告不能把她赶出门。但这些理由均遭法院否决。法院解释说，她离开丈夫正好表明一段不幸婚姻关系的破裂；她怀孕说明她想要一个小孩而没有依赖任何陈述，无论如何法院都怀疑怀孕能否看成一种损害；至于她很难再找到合适的工作也很难站住脚；最后，她在住房上所做的工作是因为她喜欢这里，而不是因为存在任何有关住房权利的假设或预期，不管怎样，她改进居住其中的房屋不能认为是一种损害。

这个判决显得有些残酷，法院可能考虑到，被告明确表示原告和女儿可以继续居住其中，直到女儿年满17岁，被告者显然并未立即要把原告赶出门。更重要的因素是，这个案件太普通，类似的案件成千上万，这就带来一个十分尖锐的问题：正常的家庭活动可以使陈述者受到约束吗？如果可以，法律就要冒很大风险，即法律必须更多地依赖一些相当随意地讨论有关未来居住问题的证据，对双方当事人的财产权益作出判决。这样一来，共同居住房屋案件几乎不可避免地存在损害，原告几乎可以肯定会胜诉。这将赋予财产权禁止反悔太过广泛的适用效力，对社会生活产生重大影响。因此，对法院来说，作出否定的判决比较保险。[4]


法院面对具体案件如何作出判决，主要还是取决于特定案情的具体案情和法院的自由裁量，不存在严格、固定的法律规则。对共同居住者，法院考虑具体案情不应太狭隘，例如原告依赖被告的许诺搬到一起居住，虽然获得免费住处，但她可能在租期届满之前就放弃原有租约或者出售原有住房，这些可能构成损害，关键是对具体案件进行具体分析。

四、不能成立财产权禁止反悔的情形

财产权禁止反悔主要用于当事人未能确立特定的土地权益，通常是在不那么正式的场合，通过禁止土地所有者自食其言来保护原告应当享有的土地权益。原告如果已经享有土地的衡平法权益，就可以依据其他救济得到保护，通常不再请求财产权禁止反悔的救济。

在Lloyeds Bank v Carrick（1996）案，被告依据地产权合同享有衡平法权益，但未及时登记一项土地负担，因而对抵押权人无效。后来发生争诉，被告因未登记其衡平法权益，转而主张衡平法禁止反悔，上诉法院予以驳回，理由之一就是，被告在相关时间已依据地产权合同对土地享有权益，不存在适用财产权禁止反悔原则的余地。

随后的Brimingham Midshire Mortgage v Sabherwal（2000）案，被告与儿子共同出资购买家庭住房，房屋登记在两个儿子名下，被告依据归复信托享有住房的衡平法权益，两个儿子许诺让被告终身居住。随后，两个儿子作为登记业主将住房用于抵押贷款且未能及时偿还贷款，抵押权人要求占有房屋。因抵押权人将贷款支付给两个登记的业主，被告缺乏辩护理由，乃主张财产权禁止反悔，并主张其权利不能被抵押权人超越。上诉法院承认她为购买房屋的出资使她依据信托享有房屋的一定权益，但该信托并不存在通过衡平法禁止反悔主张一项单独权益的余地。否则就可能在一个已经相当困难的领域造成巨大混乱。

上诉法院虽然判决财产权禁止反悔是不相关的，但同时进一步考虑到，假如存在这项权利，它能否依据1925年财产法成为超越权益？如果能，它能否被抵押所超越？上诉法院认为，这项权益可以是超越权益，从而进一步支持这样的观点：即产生于禁止反悔的衡平权可能约束土地所有权的后继者。同时法院也承认，有些情况下这种权益也是可以被超越的。

第三节　财产权禁止反悔的救济

财产权禁止反悔一旦成立，就产生一项衡平权，使原告有权在衡平法上获得某种形式的救济。因此，一旦确定存在一项衡平权，法院就必须决定给予何种救济以实现衡平权。长期以来，法院在授予禁止反悔的救济方面享有较大的自由裁量权，可以根据案情采取多种救济，例如，禁止土地所有者行使其法定权利，要求土地所有者向原告支付赔偿，直接授予原告在土地上享有某些权益，甚至命令土地所有者将土地转移给原告等。

一、救济的自由裁量性质

禁止反悔的救济具有自由裁量特征，可能使禁止反悔规则变得更具特色。对于法院行使自由裁量权曾有不同观点。狭义观点认为，法院的自由裁量权只限于如何给被告的许诺、原告的预期赋予法律效力，有时可以命令直接强制实施许诺或者给予其他救济（如果强制实施会导致当事人未预期或不期望的结果）。不过，法院实际面对的禁止反悔案件各式各样，被告的许诺、原告的预期和损害，以及当事人关系的具体情形各不相同，对法院的自由裁量权限制过严，一些案件就难以作出公正的判决。实践表明，法院享有比较广泛的自由裁量权授予适当的救济，可能比严格限制法院自由裁量运作得更好，特别是原告的损害相对于预期的价值来说很小时，可能是很有必要的。因此，近些年来，法院更多地采用比较广泛的自由裁量权，根据具体案情，灵活地授予当事人适当的救济。Lord Denning MR指出：禁止反悔是衡平法最具有灵活性的领域。同时，作为衡平法救济，原告如有不合良心或不正当行为，可能对法院施予救济产生一定的影响。

（一）救济的灵活性

概括而言，禁止反悔的救济在克服财产法的缺陷方面所具有的灵活性主要表现在三个方面：（1）即使双方当事人并未明确指出特定的权益是什么，法院也可以并且应当要实现当事人的预期或许诺。尽管有些法官曾经要求必须存在“一定的权益”，但大量判例表明不需要双方明确指出具体的权益，法院会寻找并实现当事人的预期。（2）禁止反悔可以克服形式要件的缺陷。这对于土地交易尤其重要，因为土地交易几乎总是要求采取书面形式，通常要求签署一份契据，而许多产生争议的当事人进行的土地交易并无书面形式，法院可以通过禁止反悔来确认当事人非正式设立的土地上的权益并给予救济。[5]
 （3）当事人预期的权利即使不是一项传统的财产权利而是一种非财产性权益，禁止反悔也可以成立，法院可能据此给予当事人适当的救济。例如，一项单纯的许可（通常是土地所有者许可他人在土地上居住或者采取其他行动，这只赋予他人一项纯粹个人权利），只要能够成立禁止反悔而得到保护，就不仅可以禁止土地所有者反悔，而且能够约束土地的购买人。

针对不同的禁止反悔案件，法院的判决体现出很大的灵活性。在有些案件，法院判决原告有权居住被告的房屋；在有些案件，法院甚至命令被告将其土地所有权转移给原告；还有些案件，原告只获得一定的经济补偿。在有些案件，法院决定，只有实现被告鼓励原告形成的预期，才能满足衡平权，如Re basham（1986）案的原告获得了她预期要继承的地产，Crabb v Arun DC（1976）案的原告被授予他所预期的通行权，Greasely v Cooke（1980）案允许原告按其意愿继续居住。但是有些案件不可能完全满足原告的预期，或者，在法院看来完全满足原告的预期是不适当的，如前述Gillett v Holt （2001）案，被告鼓励原告形成的预期是获得被告的全部遗产，实现该预期理论上不存在问题，因为被告去世时才真正需要兑现这些预期，但法院考虑到涉及的财产范围很广泛，判决只将农场、原告占住的房屋转移给原告，并给予原告10万英镑的补偿，被告的其他遗产按照遗嘱处分。

而且，有些表面看来案情基本相似的案件，法院可能作出完全不同的判决，因为法官行使自由裁量权必须充分考虑各方面因素，比如原告预期的性质、原告信赖被告所作表示的程度、双方当事人的财富状况及住房情况、原告是否有孩子以及孩子的数量，还有双方当事人的不公平行为等。在Campbell v Griffin（2001）案，主审法官指出：原告对房屋享有道德上（在我看来是法律上）的请求权，但它没有强烈到必须全部得到满足而不考虑其他人的遗产请求权。法院认为，原告预期获得的终身居住权可以通过一项土地信托而实现，但这会涉及作出信托安排并予以实施的法律费用，而且他今后可能与房屋所有人就房屋的维护产生争议，因而，法院倾向于一次性地解决问题，判决将房屋出售，所得款项付给原告35000英镑。法院承认这笔钱不足以让原告新买一处房屋，但是一个合理的数额。

法院强调救济的灵活性以及在每个案件里全面考虑各种因素的重要性。如Sledmore v Dalby（1996）案，原告的一处房屋一直让女儿夫妇居住，起初支付租金，后来免费。原告与女儿的言谈使女婿相信原告去世后将把房屋留给女儿，并据此花钱改进房屋。女儿去世后女婿继续居住12年多，认为自己被允许终身免费居住。原告请求占有房屋让女婿搬走，女婿则主张禁止反悔。初审法官判决原告有权占有房屋，同时宣布被告可以终身居住，原告上诉。上诉法院充分对比了双方当事人的状况：被告的子女均已成年，被告有工作，另有住处且大部分时间住在那里，每周只在这里待一两个晚上；相反，原告是一位老妇人，没有足够财力生活，需要系争房屋安身立命。上诉法院强调，适用财产权禁止反悔原则必须考虑衡平权的范围以及根据具体情况怎样实现它才是公平的，核心因素是在授予的救济与旨在避免的损害之间必须成比例或达成适当的平衡。上诉法院认为，被告已经免费居住18年且对该房屋没有多大需要，而原告迫切需要房屋，不实现被告的预期并非不公平的，据此判决授权原告占有房屋。这里，上诉法院强调双方当事人的现实需要，这类因素通常更适宜在家庭法而不是财产法领域用来行使自由裁量权。

（二）原告存在不当行为

禁止反悔作为一个衡平法原则，其适用要求当事人的行为符合良心，特别是原告如果行为不当，可能影响法院给予充分的救济。判例表明，法院作出判决时需要考虑土地所有者或被告的所作所为，特别是被告的行为如果影响原告未来利用土地的方式。另一方面，法院也要考虑原告的所作所为给予适当的救济，原告如果行为不当，在特殊情况下法院甚至可能拒绝给予救济。按照原告的不当行为发生的时间，可以分为两种情况。

一种情况是发生在法院作出判决之前。法院经审理如果确认原告有不当或不合良心的行为，根据衡平法格言“寻求衡平法救济者必须有一双干净的手”，法院决定授予救济时肯定会考虑原告过去的行为，原告有严重的不当行为，法院可能拒绝给予救济。原告在居住期间损害房屋，可能就是一个适当理由拒绝授予占住权。在J Wills＆Son vWills（1986）案，原告在诉讼过程中明目张胆地撒谎和伪造，上诉法院认为授予他任何救济都是不适当的。

另一种情况是发生在法院授予救济之后。法院宣布救济之后原告产生的不当行为仍然相关吗？显然，法院命令被告将土地权益（最典型的是土地所有权）转移给原告之后，原告又出现不当行为的，被告再提出抱怨似乎太晚了，法院不太可能据此重新作出判决。假如法院只授予原告一项衡平法权益或只是一项居住权，结果会如何？这种情况下原告依赖持续地行使衡平法权利是否持续地要求他有一双“干净的手”？法院似乎不太愿意得出肯定的结论。

在Williams v Staite（1979）案，被告基于财产权禁止反悔获得房屋的衡平法占住权，但随后严重干扰邻居生活，邻居购买该房屋的法定所有权后入禀法院请求赶走被告。郡法院考虑到原告遭受的困扰，判决被告的衡平法权益应当撤销，并授权原告占有房屋。但上诉法院认为，当事人依据禁止反悔获得适当救济，随后的过分利用房屋或者针对房屋所有者的不当行为，不能导致其衡平法权益终止或被没收，因此，被告的衡平法占有权仍然有效。尽管Lord Denning MR认为有些情况下授予当事人的衡平法救济是可以撤销的，但他的看法只是少数派观点，不构成有效的判决意见。

二、以最小的衡平权实现公正

禁止反悔一旦确立，法院如何决定授予何种救济？长期确立的原则是，法院的救济必须以最小的衡平权（minimum equity）来实现公正。每个案件所要求的最小衡平权各不相同，衡平权的价值取决于相关的情况，包括当事人的预期和受到的损害。通常，法院可能以原告的预期作为一个方便的起点，如果实现原告的预期是公正的，法院就会这样判决。不过，没有什么法律规则要求必须满足原告的预期，当事人没有法定权利、法院也没有义务这样做，如何判决由法院自由裁量，法院可能要求当事人的预期与其受到的损害之间达成适当的平衡。

（一）最广泛的救济：实现当事人的预期

禁止反悔涉及原告合理地形成获得权益的预期，法院一旦确认原告主张的禁止反悔成立，要决定授予何种救济，首先就会考虑原告的预期是什么。如果原告的预期是清楚且确定的，法院自然会实现其预期。有不少案件，法院直接给原告的预期赋予法律效力，而不再考虑原告受到的损害问题，其中损害的价值可能远低于当事人的预期。事实上，法院通常根据当事人的预期而非损害来考虑“最小的衡平权”，这样做是必要的，因为当事人的预期很明确，其损失的价值可能难以估算。特别是处理商业交易采用这种简便办法比较适宜，因为商业交易不太可能存在无代价的利益，而法院通常不需要考虑双方的利益是否相当。

在下面这个争议很大的著名案件里，法院全面考虑案情后，最终判决实现原告的预期。


案例：
 Pascoe v Turner（1979）


案情：
 被告与原告同居后住在原告的房屋里。不久原告又购买另一处住房，他们一起搬入新房。原告对被告说，这处住房和屋里的所有东西都归她所有，他很快就会把这件事情交给律师办理。被告于是花费230英镑改进房屋，她当时只有1000英镑，原告很清楚这些情况。后来原告又与另一个女人打得火热，双方发生激烈争吵，两人同居9年后关系破裂，原告要求她在两个月内搬走遭到拒绝，乃作为房屋业主起诉要求把被告赶走。被告反诉并主张禁止反悔，声称原告以信托方式为她持有住房。官司打到上诉法院。


判决：
 原告应将房屋所有权转移给被告。

上诉法院指出，原告的表述使被告产生了获得房屋所有权的预期，并为此花钱改进房屋，因此禁止反悔成立。法院考虑过可否授予被告对住房享有不那么广泛的权利，而不是直接要求原告将住房转移给她？被告的费用支出额相当小，授予她一项终身居住权可能与她的花费更相称。但根据案情，考虑到原告的所作所为以及他相当富有，法院最终认为，实现被告的预期是恰当的判决，主要原因有两点：一是她花费230英镑虽数额不大，但占其全部资本的比例较大；（2）假如授予她更弱的权利（比如一项居住权），很可能导致原告今后还要纠缠她，原告会尽一切可能使她不能安宁地居住，因而需要一次性地解决住房问题。[6]


本案被告依赖预期支出了货币，其实，只要当事人合理地形成预期并据此发生损害，不论是支付货币还是其他损失，都不影响法院判决实现预期。在类似案件Maharaj v Chand（1986），一位妇女有一套住房，与原告同居后，原告并告诉她说，只要搬来一起住，她就可以永久住在这里。于是她将自己的房屋出售并搬入原告的房屋。后双方发生争吵，原告请求占有住房并将她赶走。枢密院司法委员会判决：基于禁止反悔原则，她有权无限期地住在这所房屋里。这类判例确实给那些把一生的大好时光都用在照顾子女和家庭的女性同居者，提供了比信托法更有力、更有效的保护。

一般来说原告的预期的价值高于受到的损害，万一预期的价值不如损害那么大，法院是否会实现预期？判例表明，只要当事人的预期是明确的，预期的价值不一定会影响法院实现预期。在Baker v Baker（1993）案，原告与儿子儿媳协商同意帮助他们购买住房，结果花掉原告的储蓄约3万英镑，儿子许诺原告在有生之年可以一直住在新房里且不付房租，原告放弃承租的公房搬来一起居住。不久原告与儿子发生激烈争吵并被迫搬出去，随后起诉，主张他基于为购买住房所做的金钱贡献，应当享有住房受益权；或者，基于禁止反悔，有权继续居住。初审法院判决：儿子应当偿还原告为购买住房支付的款项加上利息，原告上诉。上诉法院认为，原告并未因购房时出资就对住房享有受益权，相反，他的意图是有利于儿子一家，同时保证他的余生有一个免费住处。计算原告的损失并做出判决的基础，不是命令被告偿还原告为购买住房的出资，原告失去的是一个终身的免费住处，尽管其价值低于原告的出资额。因此，判决发回初审法院按照这一原则重新审理。

大部分禁止反悔案件都涉及居住权，法院通常比较注意保护当事人的居住权。但是，有些案例的当事人间已变得相互怨恨，很难继续同居一屋，法院非常不情愿命令他们继续生活在同一房屋里，或者命令房屋所有者搬出房屋而让原告居住其中。在Burrows＆Burrows v Sharp（1989）案，法院明确拒绝让两位吵得不可开交的当事人继续共同生活在一处小房子里。针对这些情况，法院需要寻找其他合适的救济，例如给予原告适当的货币补偿或者以其他方式实现原告的预期。在Cameron v Murdoch（1986）案，原告预期会继承土地所有者的土地，但并未期望自己不支付任何代价，法院判决他有权按照土地价值三分之二的价格购买土地。

（二）预期与损害之间保持适当的平衡

原告显然总是希望法院完全实现他的预期，而被告可能主张给予适当补偿或者更小的救济就足够了。例如，原告希望获得房屋所有权，被告则主张只偿还原告维护房屋所花费用；原告遭受的损害如果是提供的服务，被告可能认为，只要被告对原告的服务支付相应报酬并补偿原告实际支出的费用，就足以满足衡平权。

判例表明，不管当事人期望如何，法院具有自由裁量权作出判决，不能认为法院总会实现当事人的预期，当事人也没有权利要求法院这样做。当事人的预期如果是不确定、过分的或者与所受损害很不相称，法院就不会实现其预期，而是授予一项更有限、更适当的救济。在Dodsworth v Dodsworth（1973）案，当事人的预期是一项终身居住权，但上诉法院认为实现这项预期是不适当的，只能授予原告一项权利可以免费居住，直到被告全部偿还原告用于改善被告住房的款项为止。上诉法院通过下述权威判例确认，核心的要求是当事人的预期与损害之间必须成比例，获得的利益与损害必须相当。


案例：
 Jennings v Rice（2003）


案情：
 原告是一位富有寡妇的园丁，后来逐渐成为寡妇的生活照料者负责饮食起居，寡妇不再付工钱，但让他不要担心，多次对他说“这些财产总有一天都是你的”，还承诺在去世前会对财产作出有利于原告的安排。但寡妇去世时未留遗嘱，遗产价值高达100万英镑，原告未能得到任何遗产，乃向法院主张禁止反悔。初审法官认为，原告因信赖寡妇的承诺而承受损害，但就如何满足衡平权，法官否决了原告要求取得全部遗产的请求，认为原告并不清楚死者遗产的真正数额会这么大，因而不会预期获得这么多财产；同时法官还否决了原告要求获得房屋和家具的请求（价值43.5万英镑），认为房屋不适合原告居住且价值太大。考虑到寡妇请一位全日制护工的费用大约在20万左右（相当于原告多年提供服务的价值），原告购买一处适宜住房大约需要15万英镑，判决给予原告20万英镑的补偿。原告上诉。


判决：
 维持原判。

上诉法院重申，没有一种普遍适用的正确公式使法院能够据以作出判决，如何救济取决于法院的自由裁量权。法院需要详细考虑案件的各方面情况，授予救济必须针对每一个案件的特定案情量体裁衣。法院的目标是避免不合良心的行为，针对每一个案件，法院只能走到阻止不合良心的行为所必要的地步，不能更进一步，必须在利益与损害之间保持适当的平衡。




[1]
 禁止反悔原则的适用范围比较广泛，例如代理方面，假定甲告诉乙说丙是甲的代理人并授权丙出售甲的汽车，乙信赖甲所言与丙签订合同购买甲的汽车，甲就不能否认他对丙的授权。甲可能曾经告诉丙说汽车售价不得低于7500英镑，假如丙不理会这一要求而乙又不知情，这对乙就没有约束力，当然，丙因违反代理人职责须向甲承担责任。此外，民事诉讼中禁止反悔还用来禁止当事人否认在先的言论和行为，我国学者将其纳入诚实信用原则。


[2]
 原告曾指出，事实证明叔父确实打算将农场交由他继承。上议院认为这是不相关的，叔父的实际意图是什么并不重要，关键是他的许诺能否使原告合理地产生获得农场的预期。被告曾辩称，叔父去世时农场的情况与当年作出许诺时已发生很大变化，部分土地出售了，新购了其他土地。上议院指出，这一点无关紧要，只能能够确认农场（财产），就不影响法院给予救济。


[3]
 不过，原告损失特定机会可能得到更宽大的对待。在澳大利亚判例Cameron v Murdoch（1983）案，原告在土地所有者的农场工作，预期自己会以优惠条件购买农场。如不在这里工作，他将在另一个地方建立一家农业企业。原告在农场就业虽然获得了利益，但总体上看交易应对他是一种损害，法院允许原告按照一定折扣价格购买农场。


[4]
 被告获得不当得利应当通过适当救济予以校正。当然，也有判例支持采用更宽松的方法。Browne－Wilkinson VC在Grant v Edwards（1986）案就认为，双方一起建房、生育子女、支付日常生活费用……已经足够了。上诉法院在Gillett v Holt（2001）案也强调，要认真审查全部案情而不局限于经济方面的不利，并且承认，放弃其他机会至少倾向于构成损害。既然共同居住者之间的利益与损害涉及人之间复杂、微妙、隐秘的生活和情感，法律规则将对社会生活产生重要影响，只能随着社会变化逐步调整。


[5]
 1990年以前，出售或处置土地权益的合同，只要有适当的书面证据或者存在充分的部分履行，即可强制实施。《1989年财产法（杂项条款）》废除部分履行原则后，原先属于部分履行的某些案件变成禁止反悔案件，法院可以根据案情，决定是否依据禁止反悔强制实施当事人达成的口头协议。


[6]
 被告只花一小笔钱就获得一处住房，真是天降横财。有学者认为这个判决赋予一项非正式土地赠与法律效力，值得斟酌，因为这种赠与只有采取契据形式才有效。见Moriarty，Proprietory Estoppel，（1984）100 Law Quarterly Review 376。


第十一章　地役权

广义的土地权益既包括土地所有者对土地的权利，也包括他人对土地享有的权利，即他人的土地权益，主要有地役权（easement）、限制性契诺（restrictive covenants）和使用土地的许可（licence）、租金负担（rentcharge）和取利权（profits a prendre）等。随后几章分别介绍实践中较为重要的地役权、限制性契诺和使用土地的许可。

第一节　地役权简述

地役权是使用或利用相邻的他人土地的权利，是对他人土地享有的权利，它附系于他人土地，可能对他人的土地权益造成不利影响。典型的例子如通行权、采光权、排水权、停车权、支撑权等，法院甚至曾经判决利用邻居厕所的权利构成地役权。

一、常见的地役权

1.通行权。即在他人（邻居）土地上通行的权利，这是日常生活中最常见的地役权。对通行方式可能没有限制，也可能有所限制，例如只许步行，不得行车。

2.采光权。采光权是一种特定的权利，人们可以主张特定窗户、天窗的采光权，但不能主张对一块土地享有采光权。采光权所要求的采光量应当根据人类生活的一般需要来考虑，当然要取决于财产的性质。举例来说，用来居住的房屋，假如屋里光线昏暗，终日都必须开灯照明，就可以认为违反采光权。但判例Colls v Home Ltd （1904）表明，如果是仓库，则不违反采光权，因为人们不会终日呆在仓库里。建筑物仅仅导致采光量减少，只要实际采光量能够满足一般需要，就不违反采光权。同样，开展特定活动需要额外光线的，除非设立地役权时知道或者能够预期到，否则，未满足额外的光线不违反采光权。

3.取水权和排水权。人们对土壤里渗出的水不享有一般权利，但对特定渠道（如管道、小河或溪流）里的水可能享有权利。排水权是很常见、很重要的地役权，包括从地下管道排走生活污水、从地上渠道排出天然雨水的权利。土地开发使土地的性质改变（如从小农舍变成高楼大厦）导致排水量增加，实践中经常引起纠纷。

4.存放权（rights to storage）。是一项得到普遍承认的新型地役权，只要权利足够确定。典型判例Wright v Macadam（1949）案，法院承认堆放煤的权利构成地役权。不过，模糊的权利或者排除了土地所有者利用自身土地，法院通常不会承认是地役权，如Copeland v Greenhalf（1952）案，当事人主张通过长期使用取得了在邻地不限数量停车的地役权，法院认为这相当于与邻居共用土地，可能限制甚至排除邻居使用土地，不能构成地役权。

5.停车权。是现代最普遍的地役权，在一定意义上只是存放权的扩展，关键是它在多大程度上排除土地所有者利用土地。明示设立的停车权不论是否干涉土地所有者的土地利用，法院一般都予以承认。但是，通过长期利用而形成的停车权利，法院不愿承认是地役权，因为它可能排除土地所有者利用土地。在Batchelor v Marlow（2001）案，原告通过长期使用享有停车权，周一到周五正常营业时间有权在邻地停车，高等法院认为，原告只在正常营业时间停车，并未剥夺邻地所有者利用土地。但上诉法院认为，原告的权利太宽泛，有效地排除了邻地所有者，他只能间断地利用土地，使其所有权变成虚幻，因而不构成地役权。

6.支撑权。对于连排房、多层公寓，这是一项非常重要的地役权。相连房屋的分界线常常被认为在连体墙的中间，任何一方房屋所有者拆除属于自己的那一半墙，另一半可能很快就会倒塌，因而，此类情况下法律承认一种支持的地役权。不过，这种权利是有限制的，房主不能故意推倒他的那一面墙，但是，根据判例Jones v Pritchard（1908），供役方可以放任墙体自己倒塌而不加维修。另一方面，Jordeson v Sutton Smithcoates Ltd（1898）的判决表明，支撑权不限于墙，也适用于其他情形：该案被告在山底下采石，造成相邻果园的表土脱落，法院认为存在支撑的地役权。这方面的法律规则通常与滋扰的侵权联系在一起。

7.空气权。人们对空气的流通不享有一般权利，但对于特定通道的空气可能构成地役权。Wong v Beaurmont Property Trust Ltd （1965）确认，关于通风管的权利构成地役权。

二、地役权的主要分类

积极地役权与消极地役权。根据地役权人行使权利是否需要主动采取行动，地役权可分为积极地役权与消极地役权。积极地役权是指地役权人行使权利时必须主动采取某种行动，否则就无法实现权利，如行使通行权，就必须步行或者开车通过他人土地。消极地役权是指，地役权人行使权利不需要主动采取任何行动。典型的如采光权，可以坐在家里行使采光的权利，无需采取行动。

法定地役权与衡平法地役权。根据当事人创设地役权是否符合法定要求，地役权可分为法定地役权与衡平法地役权。一项权利要构成法定地役权，必须满足法律规定的时间要求并符合法定要式。（1）根据《1925年财产法》第1（2）条，法定地役权只能永久存在或者在一个确定的期限内存在。这就要求法定地役权的期限必须是永久的或者一个确定的期间，不能是不确定或者不可以确定的期限。因此，一项为期8年的地役权可以成为法定地役权，但一项终身地役权不构成法定地役权，因为创设地役权时不能确定“终身”到底是多长时间。（2）根据地产法一般规则，创设土地的法定地产权和土地权益必须采取契据形式，否则不产生普通法的效力。不过，这项形式要件有两个例外：一个是时效取得，即依据长时间使用而取得地役权事实上不需要任何契据。[1]
 另一个是共有小区的地役权，根据《2002年共有土地和租赁改革法》第31（7）条，依共有小区规约而产生的地役权无需其他任何形式要件。

衡平法地役权是依据衡平法而成立的地役权，主要通过两种方式产生：（1）创设法定地役权失败而产生。当事人意图创设地役权，但未能满足上述两项法定要求，不能构成法定地役权，只能成为一项衡平法地役权。例如，当事人创设地役权未采取契据形式，不构成法定地役权，但依据衡平法，双方当事人的协议可看成一份授予地役权的可强制履行合同，并且视为合同成立之日起权利即存在，就会创设一项衡平法地役权。（2）由土地权益的衡平法所有者创设。衡平法所有者不享有土地法定权益，他创设的地役权只能是衡平法地役权。此外，因禁止反悔而产生的地役权通常不符合法定地役权的形式要件，也属于衡平法地役权。

法定地役权与衡平法地役权主要是法律概念的抽象和区分，两者的关键区别是效力不同：法定地役权自动约束供役地购买人，而衡平法地役权的效力取决于登记：供役地地产权未登记的，购买人就不受未登记的衡平法地役权约束；供役地地产权已登记的，地役权很可能作为一项超越权益而生效，从而约束购买人。就是说，一旦供役地所有者转让供役地，两种地役权对受让方的约束力不同：法定地役权可以针对任何购买人强制实施；而衡平法地役权只有登记为一项土地负担才能针对购买人强制实施，否则对购买人没有法律约束力。

第二节　地役权的构成要件

正如英国学者所言，地役权就像一头大象，很容易认识到却很难定义。[2]
 人们很容易确认采光权、通行权、排水权等常见的权利属于地役权，但是地役权其实包含各种各样的权利，这些权利之间可能没有重要的相似之处，因而很难准确地给地役权下定义。所以，学者们通常回避定义的困难，而是采取列举式，直接列出哪些权利属于地役权。然而，什么样的权利才能构成地役权是法院无法回避的问题。而且地役权是开放的权利，随着经济发展和社会变迁，需要创设新的地役权，在房顶安装卫星接收装置就是一项新承认的地役权。另一方面，法院确认一项权利是不是地役权必须有一定依据，必须明确符合哪些要件才构成一项地役权。上诉法院在下述经典案件里总结以往判例，进一步明确了构成地役权的四个要件。


案例：
 Re Ellenborough Park（1956）


案情：
 公园的土地所有者同时拥有公园周围的土地，他将这些土地分别转让给他人用于建房。依据土地转让契据，每一位购买人均被授予利用公园的权利（例如从公园穿行、在公园里休闲），同时分担公园维护费用。后来原告购买了公园，打算用公园土地建房出售，但周围住户主张对公园享有地役权，并阻止在公园建房。官司最终打到上诉法院。


判决：
 原告败诉。

上议院认为，公园周围的住户利用公园的权利是一项法定地役权，对公园的购买人具有约束力。主审的Sir Raymond Evershed MR清楚地阐明了地役权的基本特征，并确认地役权的四个要件：（1）必须同时存在供役地与需役地；（2）供役地与需役地分属不同所有者；（3）地役权必须伴随供役地；（4）主张的权利必须能被授予。

一、地役权的基本构成要件

（一）必须同时存在供役地与需役地

地役权是为某块土地的利益而对另一块土地享有的权利，要构成地役权首先必须存在两块土地。享受利益的称为需役地（dominant tenement），服从这种权利的称为供役地（servient tenement）。同时存在需役地和供役地规则有时称为地役权不能绝对独立存在规则（ex-ist in gross），因为地役权必须与特定土地联系在一起，必须落实到特定地块，不能停留在空中。

主张地役权的人必须拥有需役地或者享有需役地的法定权益，更关键的是必须存在供役地。一个人主张对他人土地享有权利，但却并未拥有需役地，就不能获得地役权。当然，他可能获得一项进入他人土地的许可，临时通行他人土地，或者，涉及的权利可能是土地的公共权利。就是说，只有需役地所有者或者对需役地享有法定权益的人，才能取得地役权。

地役权的这一特征，把它与某些公共权利区分开来。例如，某块土地的公共通行权与作为地役权的通行权就是两种不同的权利。公共通行权是任何人都可以通行的权利，人人皆可享有；而作为地役权的通行权只能为特定土地周围的相邻土地设立，并且只能由与需役地存在某种联系的特定土地权益人享有，公共通行权显然不需要存在这种联系。

相应地，当事人主张存在一项地役权，需役地与供役地必须是可以确定的。需役地、供役地如不能确定，就难以证明存在地役权。这就要求当事人创设地役权时必须确保两处土地（特别是需役地）清楚且确定，以避免今后产生争议。当然，万一出现争议，法院不会死抠教条，而是根据具体案情作出判决。早期判例Thorpe v Brum fitt（1873）就指出：相关契据如有遗漏，未能明示需役地，只要契据条款已明确使哪块土地受益，就不影响地役权有效成立。

（二）需役地与供役地必须分别属于不同的所有者

地役权是对他人土地享有的权利，本质上是一种利用他人土地的权利，因而，需役地与供役地必须分别属于两个人所有，因为一个人不能针对自己行使权利。例如，一个人同时拥有一处房屋和相邻草地，他利用草地作为出入房屋的捷径就不存在地役权，因为两块土地都归他所有，不存在“他人土地”，而他不能针对自己行使地役权。对此，Roe v Siddons（1888）的判决早就指出：某人拥有两处土地，他穿过其中的一处土地到达另一处，不可能是行使地役权。不过，土地所有者对自有土地行使的这种权利有时称为准地役权，是一种潜在的地役权，在特定情况下可能变得非常重要，例如，一旦土地权益发生转让，两处土地权益分属不同的人所有，就会变成一种真正的地役权。准确理解这一规则需要注意两种特殊情形：

其一，一个人同时拥有需役地和供役地，但有不同的人对需役地享有法定权益。例如，某甲同时拥有A、B两块地，只有穿过A地才能到达B地。假如他将B地出租给乙，乙只有穿过A地才能依据租约占有B地，如不允许乙享有A地的通行权，租约就无法履行，这显然不合常理，商业上也行不通。两块地虽然同属一个人所有，但承租人乙享有B地的租赁地产权，这种情况下乙应当享有地役权；当然，地役权只能持续到租期届满为止。据此，更准确地说，这一规则应当解释为，两块土地应当分别属于不同的人所有和占有，即两块土地可以归一个人所有，但不能同时由一个人所有和占有。另一方面，假如同一个人获得并占有供役地和需役地，原先存在的地役权即告终止，因为一个人不能享有针对自己的权利。

其二，一个人以不同身份同时拥有需役地和供役地。有些情况下，表面上需役地与供役地由同一人所有，但实际上是以不同身份拥有的，也不应当影响地役权的成立。例如，某人以个人身份拥有供役地，同时以受托人或个人代表的身份拥有需役地，[3]
 名义上两处土地由一个人持有，但实质上并非同一人所有，因而仍应可以成立地役权。同样的道理，地役权有效成立后，需役地与需役地随后变成同属一人所有的，地役权即应归于消灭，但如果该人以不同身份同时拥有两处土地，则不影响地役权存续。

（三）地役权必须伴随（accommodate）需役地

地役权具有附属性质，必须使确定土地受益。主张地役权的人不仅要拥有需役地，而且主张的权利必须授予需役地一定利益，即必须给土地、而不仅仅是给予役地所有者个人某些利益，否则就只是土地所有者的个人权利，不一定能随着土地走，不能构成地役权。换言之，因此受益的人必须代表土地所有者、而不能仅仅以个人身份受益。地役权的利益是伴随需役地的，不能是授予当前土地所有者个人的利益。

有时候很难区分权利是授予个人还是伴随土地的，法院通常采取两种办法加以确认：（1）一般来说，只要能够证明该权利增加了土地价值或者使土地更容易售出，就可以表明利益是授予土地的；（2）有些情况下，法院会考虑另一个重要因素，即潜在购买者的看法。法院需要确定，是不是任意一个潜在的土地所有者都会认为该权利是一种好处，答案如果是肯定的，通常就可以认为该权利是授予土地的好处。如前述Re Ellenborough Park（1956）案，利用公园的权利有益于公园周围的土地，因为人们普遍认为，家庭住房临近公园总是有好处的，不管这些住房由谁所有或居住。

一项权利是不是伴随需役地很大程度上是一个事实问题，基本检验标准是确定这项权利是不是使需役地的利用更便利。实践中经常遇到的问题是，当事人主张的权利好像不是授予土地本身而是在土地上从事的贸易或商业活动，是否成立地役权？判例对此既有肯定的也有否定的，关键取决于具体案情。法院不会仅仅因为权利有利于商业活动就拒绝承认是地役权。例如Moody v Steggles（1879）案，需役地是一处小酒店，原告主张有权在被告的土地上竖立一块小酒店招牌，法院承认这项权利构成地役权，因为在英国有些地方，某些房屋在很长时间甚至几个世纪里一直用作小酒店，房屋与酒店的经营已经不可分离地联系在一起。相反，在Hill v Tupper（1863）案，原告主张他在相邻河道开行游乐船的权利是一项地役权，因为河道加宽了需役地。法院予以否决，因为原告主张的权利并不是授予土地的好处，即权利并未伴随需役地。两个案件的差别可能在于，前者的权利是为了增进对土地的现有商业利用，后者的权利则直接体现为商业活动本身，有利于土地所有者而非土地本身。

这一规则还意味着需役地与供役地必须合理地联系在一起。绝大多数情况下两块地都相邻，但法律规则并不绝对要求两块地必须在地理上相连，不过，两块土地之间必须存在足够的联系以支持当事人的地役权主张。早期判例Bailey v Stephens（1862）指出：两块土地在地理上分离得越远，就越难以证明满足了这一要求。在某个地区拥有土地的人，不太可能对另一个遥远地区的土地享有地役权。反之，也不因为两块土地相连就存在地役权，即便是相邻的数块土地，如果其中一块在权利授予的范围之外，该土地就不存在地役权，因为授予的权利并未打算给它带来好处。

适用这一规则通常会遇到两个问题：一个是需役地的性质发生变化后，地役权对供役地的影响随之发生变化的，应当如何处理？Attwood v Bovis Homes Ltd（2001）案作了最新回答。该案的需役地是一处农业用地，通过长期利用（时效取得）获得了排水权。后经土地开发，该土地变为商业用地。供役地所有者主张，土地由农业用地变为商业用地，地役权不复存在。法院予以否决，但同时确认以前的判例规则：需役地改变用途如果造成供役地的负担有实质性增加，或者改变了供役地负担的性质，法院就可能作出不同的判决。本案需役地的排水并未因土地用途的改变而增加。假如地役权是通行权，法院很有可能同意，将农业用地改为商业用地会导致地役权负担增加或者负担性质的变化。

另一个问题是需役地所有者试图使其他土地受益的，应当如何处理？在Peacock v Custins（2002）案的原告是一位农民，拥有A、B两块相连土地，并且一直一起耕种。根据土地转让契据，他享有穿过邻居的土地到达A地的通行权，但未涉及B土地。他希望穿过邻居土地到达B地，遭到邻居拒绝，遂诉诸法院。上诉法院终审判决：通行权不适用于B地，并且确认，只能根据创设地役权的土地转让契据的内容来确认权利的范围。

（四）主张的权利必须能够被授予

一项地役权可以作为法定权益而存在，因而它本身必须能够通过契据创设出来（lie in grant）。就是说，一项权利必须能够通过契据授予才能构成地役权。这意味着必须有一个合格的授予者和承受者，而且权利足够确定。这一要求包含两个具体规则：一是在权利产生之日必须同时存在两个分别有能力授予和接受地役权的人。二是主张的权利必须具有确定性，授予地役权的文件时必须尽可能具体、准确地定义授予的权利。

权利确定性的要求体现在三方面：（1）主张的权利必须是特定和可定义的，契据的条款必须对权利作出清楚、准确的定义。因而，主张的权利如果涉及个人偏好或情趣就可能产生问题，因为个人偏好很难定义。早期判例William Aldred's Case（1610）案的原告主张，为了使自己享有好景观，更好地观看室外风景，他对邻居的土地享有地役权，法院认为好景观很难定义，法院不愿意支持因个人偏好问题而兴诉。类似地，Harris v De Pinna（1886）案的原告主张一项不确定的空气流通的权利。这两个案例都不能满足权利确定性的要求，因而原告的主张无效。（2）权利的性质必须是明确的。权利的模糊性质也可能导致不能通过这项检验。在Mounsey v Ismay（1865）案，原告主张为一般休闲目的利用他人土地的权利，法院认为这项权利太模糊，不能构成地役权。（3）权利的适用范围必须是清楚的。在Chaffe v Kingsley（2000）案，原告主张通行权遭到否决，因为土地转让契据对供役地的区域范围不够确定。

二、确立一项新地役权的其他要求

要确立一项新型地役权首先必须符合上述四个要件，此外还必须向法院证明承认这种新地役权是正当合理的。法院是否承认一项权利构成地役权总是面临两方面相互对立的压力。一方面，法律不能一成不变，必须适应不断变化的社会经济环境，因而人们期望法律承认一些新的权利属于地役权。前述Re Ellenborough Park（1956）案就承认公园周围的居民通过公园的权利构成地役权。在Newman v Jones（1982）案，法院以类似方式判决承认，停车的权利可以构成地役权。另一方面，Lord brougham LC在Keppell v Bailey（1833）案就指出，法院不愿意让个人在土地上创设和附系任何新型权利，如果允许这样做，将会对未来出售和购买土地产生潜在的不利影响。为了平衡这两方面压力，法院只能采取谨慎态度，不太愿意承认新地役权。根据判例，法院承认一项新地役权还必须考虑以下因素：

（一）主张的利益必须是一项权利

当事人主张作为地役权的利益必须构成一项权利，而不仅仅是一项许可，否则就不可能成为地役权。例如，Green v Ashco Horticultural Ltd（1966）案的原告主张在被告土地上停车的地役权，遭到法院否决，因为案情表明，被告一旦提出要求，原告就必须将车挪开，即原告只有在被告许可的情况下才能行使停车的权利，这只是一项进入土地的许可，不能是一项权利，自然不能构成地役权。类似地，Burrows v Lang（1901）案的原告主张享有从被告的池塘取水的权利，但事实上池塘的水是被告注入的，并没有自然来水。法院否决了原告的主张，因为原告行使权利要依赖被告，没有被告的合作向池塘充水，原告主张的权利就无法行使。因而，法院认为这项“权利”太靠不住了，不能作为一项地役权。

此外，当事人主张的权利在性质上也不能太广泛。在Copeland v Greenhalf（1952）案，原告主张在邻居土地上存放车辆的权利，但法院认为，根据案件事实，原告的主张实际上相当于共同利用邻居的土地，如果作为地役权，这项权利未免太广泛了。

（二）不能排除供役地所有者的使用

原告主张的权利不能排除供役地所有者利用土地，否则法院通常不会承认是一项地役权，因为地役权归根到底是一种有限的权利，需役地所有者如果意图排除供役地所有者，他主张的权利就超出了地役权所能授予的权利范围。

近些年来停车权纠纷日益增多，法院经常面临这类争议。根据判例，法院承认停车的权利可能构成一项地役权。而且，只要停车权是明示授予的，法院通常就予以承认，而不愿意深入调查是否导致供役地所有者不能利用土地。但是，对通过长期使用获得的停车权，法院倾向于不承认是地役权，因为供役地所有者被排除在土地利用之外。Batchelor v Marlow（2003）案的主审法官甚至建议将停车权作为另外一种权利，而不作为地役权。

（三）不能涉及供役地所有者支出费用

权利的实施如需要供役地所有者支付货币成本和其他费用，法院一般不会承认是地役权。Regis Property Co. v Redman（1956）案的原告主张供应热水是一项地役权未获法院支持，因为供应热水要求被告为原告的利益支付一定费用。根据判例，这项规则有两个例外。

一是修筑栅栏围圈家畜。这项地役权要求，供役地所有者有义务维护需役地与供役地之间的栅栏以圈住家畜。法院一般不承认维修道路、维护屋墙的地役权，但上诉法院在Crow v Wood（1971）案承认，要求修筑篱笆围圈家畜的权利构成一项地役权。[4]


二是多层公寓楼的隐含地役权。上议院在Liverpool City Council v Irwin（1977）案判决指出：公寓承租人与房主签订的合同存在一项隐含的地役权，即承租人有利用楼梯、电梯、垃圾道的权利；并进而引申出另一个隐含的合同条款，即房主应当采取合理的谨慎，对承租人行使地役权所涉及的楼房公共部分进行合理的维护。多层公寓楼是一个新生事物，上议院的判决在一定程度上可能受到公共政策的影响，更多地考虑到承租人的利益。不过，主审法官明确指出，本案的判决只是针对特定合同条款所作的解释，并非确立普遍适用的规则。目前，公寓楼的所有权及管理已经确立相应的规则，本案的判决只是一个特例。

（四）不能创设新的消极地役权

消极地役权的行使不需要地役权人采取任何行动，采光权等消极地役权传统上早就得到确认，但目前，法院不愿意创设新的消极地役权。Phipps v Pears（1965）案的判决明确指出：法院不会轻易接受创设新的消极地役权，因为它具有一种限制供役地所有者、阻碍进行土地开发的倾向，例如，阻止供役地所有者拆除自己的房屋，阻止供役地所有者进行建筑以免遮挡光线。该案的原告主张一项地役权，要求邻居不得拆除房屋，以保护原告的房屋不受天气变化的侵害（如下雨时房屋遭雨淋渗透），遭到法院拒绝。法院认为，这种消极义务虽可附系于土地，但通常只能采取限制性契诺的方式，不能成为一项新的消极地役权。

第三节　地役权的创设和取得

取得地役权通常采取三种方式，一是依据制定法创设，主要是地方议会法创设特定的地役权，如支撑权，已很少见；二是通过契据创设；三是通过长期使用而取得，也称时效取得（prescription）。这里重点介绍实践中比较常见的后两种方式。

一、通过契据创设地役权

法定地役权通常由双方当事人自行创设，但必须采取契据形式。典型情形是，某人拥有A、B两块土地，准备出售A地保留B地，就会涉及地役权的创设。这种情况下必须明确，他打算为自己保留对A地的某种权利，还是赋予购买者对B地享有某种权利？前者称为保留（reservation），后者称为授予（grant）。保留或授予均可以明示，也可能是隐含的。

（一）土地转让人明示地保留地役权

土地所有者出售土地时如果打算保留对拟出售土地的权利，通常要求这一意图必须是明示的，即他必须明确地表示出来。法律不情愿土地交易隐含某些有利于卖方的权利。例如，甲拥有房屋和相邻土地，他有时出行就把这块土地作为通道。现在他打算将土地出售给乙，同时希望保留自己过去享有的通行权，唯一有权授予他这项权利的是乙。甲要达到这个目的，在1926年以前就要求乙必须正式授予甲这项通行权，这样做显然很不方便。为避免麻烦，《1925年财产法》第65条规定，卖方保留权利视同重新授予而生效，无需购买者另行签署任何转让契据。这样，甲只要在土地转让契据里明确保留了通行的权利，就足以创设一项通行的法定地役权，不需要乙签署其他授予契据。[5]


（二）土地转让人隐含地保留地役权

如前所述，法律很不情愿承认土地交易时隐含有利于卖方的权利，法院通常不愿承认土地转让人通过隐含地保留而获得地役权。法院采用的规则是，地役权针对土地转让人必须作出严格的解释，因为法律假定转让人居于强势地位，完全能够保留他选择的权利。假如他未能保留所需的某项权利，只能咎由自取。况且，转让人一方面要出售没有负担的地产权，同时又隐含地保留地役权，使出售的地产承受负担，也有些自相矛盾。因而，土地转让人如未明示地保留，只有下面两种情况才允许隐含一项地役权。

其一，地役权是必需的。有些情况下，一个人拥有两处土地，出售其中一处后，另一处土地可能处于他人土地包围之中，变成无路可走的飞地，没有通道，无法合法进出。这种情况下，法院可能同意隐含着一项必需的地役权。请求法院授予隐含的地役权必须出于现实必需。土地有其他通道但通行不太方便或者缺乏便利的通道，都不是充分的理由。在Titchmarsh v Royston Water Co（1899）案，原告的土地仅有一条挖掘的水上通道，只有用船才能通行，并且船的停靠处比土地低20英尺，原告通行显然很不方便，但仍有通道，不符合地役权的必需性。法院承认这条通道确实很不方便，但并非没有通道，因而地役权的存在并非必需。此后的类似案件都严格地遵循这个似乎有些不近人情的先例判决。[6]


其二，创设地役权是双方隐含的意图。法院如果认为双方当事人意图是创设有利于卖方的地役权，将乐意承认卖方隐含地保留了地役权。通常的情形是，某人拥有相邻的两处土地，出售其中一处留下另一处，通常就隐含着相互支持的地役权。不过，卖方要说服法院相信隐含地保留地役权是双方当事人的共同意图，通常都是一项艰难的任务。在Re Webb's Lease（1951）案，房东拥有一处三层楼房，一楼用于营业，上面两层出租。出租前他曾利用楼上外墙做广告，出租后他打算再加广告，被承租人阻止，因为房东并未保留在楼上外墙放置标志的地役权，法院判决承租人胜诉，认为房东以前在楼上做广告的事实可能作为一个证据，表明双方意图让房东享有地役权，但这不是唯一解释，还可以作出其他解释。法院指出，原告要胜诉，他提出作为证据的事实只能解释为双方存在共同意图，不能合理地作出其他解释，即存在共同意图是唯一合理的解释。

（三）明示地授予土地受让人地役权

明示地授予受让人地役权主要有三种途径。

其一，双方当事人签署契据创设地役权。地役权可以签订协议设立，例如，供役地所有人签署一份契据授予相邻需役土地所有者地役权。地役权的创设通常发生在土地交易时，土地所有者打算出售部分土地，保留其他土地，他与购买人就可能需要在交易后分别对对方的土地享有一定权利。转让法定地产权的契据一般直接将地产权授予购买者，卖方如需保留对拟出售土地的权利，必须在转让契据里明确地保留权利；购买者则需要通过卖方的明示授予而取得地役权，这种方式主要适用于创设新的地役权。需要注意的是，授予文件、转让契据必须确定地役权的范围。例如，当事人打算授予通行权，最好具体说明是否包括小汽车、卡车、行人的通行；打算授予采光权，最好说明需要的采光量是否必须大于日常家庭生活所需，需役地如果准备修建一处花棚，显然可能需要更大的采光量。

其二，依据《1925年财产法》第62条明示地授予地役权。早期转让土地时必须明示地一同转让每项附随权利。假如土地存在一项通行权，转让契据必须明示将其随同土地一并转让，转让契据未明示的，通行权就不能随着土地转让，结果大大增加了转让契据的内容，并且经常出现地役权未随同土地一起转让的情形。为简化转让契据，《1881年地产转让法》第6条（后变成《1925年财产法》第62条）明确规定：一项土地转让，在转让之时将看成是转让土地上所有的特许权、特权、地役权、权利和利益。据此，转让土地时无需另行特别处理土地的附随权益，除非转让契据显示出相反的意图，否则，转让契据可将地役权随同土地一起转让。

表面看来这一规定直接将地役权随同土地一并转让，实际并非如此，判例表明，适用这一规定需要满足一定的条件。（1）存在合格的转让人，即土地转让时转让人必须拥有土地且为供役地。（2）存在一项能够成为地役权的权利，即涉及的权利必须能够成为地役权。在Green v Ashco Horticulturist Ltd（1966）案，被告许可原告可以在通行不便时使用被告的通道，后来原告主张这项许可已经变成地役权，法院予以否决，因为这项权利过分断续或间断，不能作为一项地役权存在。（3）存在正式的转让契据。单纯的合同不构成一份契据。（4）两处土地在转让前必须由不同的人所有或占有。它源自经典判例Long v Gowlett（1923），通常称为Long v Gowlett规则。[7]
 该案涉及的A、B两块土地同属甲所有，甲经常到B土地以清除河边杂草。后来甲将A土地出售给乙，乙随后声称，依据《1925年财产法》第62条，他同时获得了到B地清除杂草的地役权，但被法院驳回。法院认为，依据第62条获得地役权之前，两块土地至少必须由不同的人占有。原告要运用该条规定获得地役权必须在转让发生之前就占有土地。即原告在土地转让给之前必须作为一位承租人、受许可人等占有需役地。转让前两处土地由同一个人所有和占有，在转让时及转让后就不存在地役权，因为一个人不能针对自己行使权利，不管他做什么，都是以两块地的所有者身份所为的。

其三，依《1925年财产法》第62条将许可转换为地役权。有些情况下土地转让前受让人已经取得利用土地的许可，土地转让时可将这种单纯的许可变成一项地役权。如International Tea Stores Co v Hobbs（1903）案，土地所有者许可承租人使用一条车道，后将地产出售给承租人。法院判决，土地所有者的使用许可已经变成一项地役权。法院指出，在地产转让之时土地所有者的许可作为一项特许权或特权而存在。适用《1925年财产法》第62条，如同地产转让契据包括了某些字句使地产与使用车道的许可一同出售，等于明示地授予一项地役权。类似的W right v Macadam（1949）案，原告租住被告的房屋，被允许在院内小棚屋里储藏过冬用煤。一段时间后双方续签租期一年的租约，但未提及小棚屋存煤的事。冬天将至，原告准备继续在棚屋存煤，房东要求原告支付一定费用，原告拒付，并主张已经获得储煤的地役权。上诉法院终审判决：续签租约属于《1925年财产法》所指“转让”，因而已经授予原告储煤的地役权。

土地所有者如何避免产生这种预料之外的后果？通常有两种办法。（1）土地转让前先明确地撤销对他人利用土地的许可。这种许可依其性质一般都可以随时撤销；（2）土地转让契据的条款明确地排除《1925年财产法》第62条的适用。这种排除是法律允许的。例如Wright v Macadam（1949）案的房东可以在续签租约时或者之前明确地撤销先前的许可，使许可不能随土地而转让；或者直接在租约里包含一个条款明确地排除第62条的适用。

（四）隐含地授予土地受让人地役权

有些情况下土地转让契据未明示地提及地役权的授予或保留，但可能隐含地产生地役权。一般来说土地受让人比较容易证明存在一项隐含的授予，出让人则比较困难。根据传统和判例，下述三种情况可能隐含地产生地役权。

其一，必需的地役权。如果没有地役权就无法利用土地，授予地役权就是必需的。这类地役权通常隐含在交易之中，否则交易对购买者就丧失商业意义。经典的例子是土地购买人获得了一块飞地或者孤岛式土地，如不授予地役权，他就无法进入土地，更谈不上利用土地了。在这种情况下转让契据就隐含地授予一项地役权。实践中最重要的往往是如何证明授予地役权确系必需，这是一个事实问题，由法院决定。

隐含地授予受让人地役权主要是基于法院假定当事人有此意图，以便受让人能够利用土地。假如转让契据有明确的相反表示，例如，明确不授予通行权，就不能隐含地役权，只能认为购买人达成了一桩糟糕的交易。

其二，共同意图的地役权。即授予地役权是双方当事人的意图。它可能与必需的地役权有所交叠，但适用范围更大，只要能够证明双方当事人意图授予地役权，即使地役权并非利用土地所必需，仍可以有效成立。如Cory v Davies（1923）案，连排房屋前修了行车道，排房两端各有一个出口通向大路，但一端的房主封闭了出口，要求车辆都从另一个出口进出。该房主的土地交易契据并没有明示的地役权，但法院认为，最初的房主们存在一项共同意图，即两边都应当可以进出车辆，据此判决隐含着一项共同意图的地役权。

为确定当事人的意图，有时可能需要审查前土地所有者的意图。在Stafford v Lee（1992）案，被告的所有权前手将一处林地和一个池塘转让给原告的所有权前手，但未被授予邻近道路的通行权。原告打算在林地建房，被告认为原告不享有建房、居住的通行权。法院查阅所有权前手的土地转让契据，发现其中包含林地建房计划，因而推断出原告可用于相同目的，并判决原告享有共同意图的地役权，尽管是所有权前手的共同意图。

必需的地役权与意图的地役权有时可能出现交叠。如Wong v Beaumont Property Trust（1965）案，一处地产出租，明示房屋用于开小饭馆。租赁完成后地方地府提出新的公共卫生标准，要求餐馆营业前必须具有适当的通风设施。承租人主张存在一项隐含的地役权安装通风管。法院判决予以支持，因为这是房屋作为餐馆所必需的。基于案情，也可以认为双方的意图是授予交易的房屋作为餐馆所需要的权利。再如Liverpool City Council v Irwin（1977）案，法院判决指出：高层公寓住户隐含地享有利用垃圾道、楼梯和电梯的权利，因而隐含地存在着一项地役权安装管道，使用通风设施。

其三，适用Wheeldom v Burrows规则。法院通过Wheeldom v Burrows（1879）案确立的判例规则，可将一项准地役权转化为真正的地役权。例如，土地所有者拥有两块相邻土地，享有准地役权。他出售其中一块，保留承担地役权负担的另一块，这种情况下受让人就可以获得真正的地役权，因为两处土地分别由两个人所有了。适用这一规则必须满足三个要素：（1）准地役权必须是持续和明显的（continuous and apparent），通常要求存在某些可见的信号证明存在准地役权；（2）必须是合理利用已出售土地所必需的；（3）土地转让时为受让土地所利用。符合这些条件的，进行土地转让时就隐含地授予一项法定地役权。[8]


二、时效取得地役权

地役权可以通过长期利用而取得，称为时效取得。其基础是，一项权利已被公开享用很长时间，就授予享用权利的人一项法定地役权，即当事人通过时效取得法定地役权。时效取得主要有三种形式，即普通法时效取得、丢失契据的现代授予、制定法时效取得。前两种形式都基于一项假设，即该项权利在过去已经授予，长期利用就是授予的证据。

（一）时效取得的基本规则

通过时效取得地役权必须显示出地役权的一般特征。具体来说必须符合三个基本规则。

其一，利用土地必须作为权利。当事人必须表明利用土地具有权利的性质，这种利用必须符合一种虚构，即过去已经授予利用的权利，需役地所有人信赖于此并采取行动。任何与此虚构相矛盾的行为都将作为证据，表明不存在当事人主张的权利。另一方面，需役地所有人错误地认为已经授予权利并行使权利的，不影响他主张的权利存在。

根据传统规则，利用土地作为一项权利必须符合三个标准：（1）行使权利必须是和平的，不能采用暴力。暴力不仅指动手打人，而且包括一切非和平的行为。例如，拆除供役地的栅栏以便行使通行权就被视为非和平的。供役地所有人提出反对或异议，也可以阻止当事人利用土地成为一项权利，因为早期判例表明，对抗议置之不理被看成是以暴力方式利用土地。Hanning v Top Deck Travel Group （1993）案还判决指出，通过非法行为也不能依据时效规则获得地役权。（2）行使权利必须是公开的，不能是秘密的。因为秘密利用土地使供役地所有人没有机会表示反对，而且与主张存在一项权利相矛盾，因为既然是一项权利，理应公开行使。当事人只在月黑风高的深夜才偷偷摸摸地穿过邻居的院落，目的就是隐匿其行为，就很难说是行使一项地役权。（3）行使权利必须是自主的，不能任由他人摆布、安排，如征得他人许可。假如供役地所有者表示同意当事人利用土地，除非双方签订合同或者受到禁止反悔的约束，否则当事人的权利只是一种可撤销的许可，供役地所有人随时可以撤回许可。当然，早期判例Arkwright v Gell（1839）指出，许可如果是很久以前的事，因时间太久，最近利用土地可视为未经许可的。而且，许可必须是明示的，假如供役地所有人忍受当事人利用土地，并未明示地表示同意，将足以支持当事人获得一项地役权。

其二，权利必须由一个土地所有者针对另一个土地所有者获得。这一规则同样源于前述假设，即过去某个时间已经适当地授予权利。要说明权利是持续存在的，只能解释为权利授予土地所有者而非在一段时间享有土地权利的承租人等。这就意味着权利的授予只能在土地所有者之间进行，即使当前利用土地的是承租人，由此获得的地役权也将附系于土地所有权而非承租人的租赁关系，当然承租人仍有权主张利用土地的权利。承租人可以代表土地所有者提出主张，要求通过时效取得一项地役权，但他直接主张时效取得地役权就很难得到法院支持，除非土地所有者能够阻止承租人利用土地。

其三，土地利用必须是持续的。当事人必须是连续利用土地，偶尔利用是不够的。在典型判例Hollins v Verney（1884）案，原告在12年里只经过被告的道路3次却主张地役权，法院予以驳回。当然，也不能机械地按照字面意义要求利用土地是“持续的”，因为一个人不可能连续不停地行走于特定道路，相反，只要当事人有规律地时常利用土地就足够了。而且，在时效占有期间里当事人利用土地的权利必须是确定的，不能随意变化。

（二）时效取得的具体方式

1.普通法时效取得

根据普通法规则，当事人要通过时效取得地役权，必须表明自远古以来或者有史以来就享有相关权利。事实上显然不可能追溯到有史以来，所以法律对如何确定“有史以来”提供了一个时间点。根据《1275年威斯敏斯特第一条例》，法律上的记忆起点被规定为1189年。当事人主张普通法时效取得，必须证明其权利在1189年前就存在。要证明如此长期地利用土地几乎做不到。因此，法院逐渐发展了一个规则：只要能够证明在还有人记得的时候便利用土地，就假定自1189年以来一直享有这项权利。如何确定有人记得的时候？最初采取的办法是询问当地最年长的老者，是否从他们现在还记得的时候原告就行使权利了。这样做无疑复杂又麻烦。为促进土地利用，便于解决争议，自Darling v Clue（1864）案以后，法院认为，原告只需要证明他已经利用土地长达20年以上，就可以通过时效取得地役权。即法院假定，只要当事人曾经利用一项权利长达20年，法院就视同自1189年开始享用的。

不过，20年利用期只是法院为方便审理案件所作的假定，完全可以通过事实予以推翻。被告只要有证据表明，原告主张的权利是1189年之后开始存在的（例如，原告主张采光权，被告只要证明供役地的房屋是1189年后修建的），就足以击败原告的请求。再如，被告只要证明供役地与需役地在1189年后的某个时间曾同属一人，就可以推翻上述假设和原告的主张。这意味着几乎不可能通过时效取得采光权，因为很难证明建筑物是1189年之前修建的。时至今日，很难依据普通法时效取得规则获得地役权。

2.丢失契据的现代授予

既然当事人很难证明其权利自古存在，法院不得不完善普通法规则，提出一个虚构的丢失契据的现代授予学说（the doctrine of a lostmodern grant）。根据Cockburn CJ在Bryant v Foot（1867）案的判决，这一学说的基础是，如果一项权利已经享用很长时间（目前是20年），法院就假设，过去的某个时间已授予当事人这项权利，但授予契据丢失了。在Dalton v Angus（1881）案，上议院批准了这种虚构的学说：只要当事人证明自有人记得以来（实际上是至少20年前）他就利用土地，法律就假定他行使权利的依据是一项现代授予，但授予契据已经丢失。当然，这完全是为解决问题而虚构的。

既然法律虚构一项现代授予，即使有证据表明实际上并未授予原告特定权利，也是不相关的，就是说不能通过证明不存在授予来反驳原告的主张。但是，被告如能证明在原告主张授予地役权之时根本没有人能实施授予行为（例如当时土地纳入严格授产协议，不能进行授予），因而不可能发生授予当事人权利之事；或者供役地与需役地当时同属一人，也可以推翻这一假设。除此以外，当事人依据丢失契据的现代授予规则主张地役权的，只要能够证明连续20年以上利用土地，通常就比较容易获得成功。不过，这种情况下需要比普通法时效取得更强有力的证据，并且只有在主张普通法时效取得失败后，才能求助丢失契据的现代授予学说。这种时效取得方式同样适用一般规则，它只适用于土地所有者之间取得地役权。

这种时效取得方式基于一种彻头彻尾的虚构，在19世纪就不受人欢迎。人们本来希望议会通过《1832年时效取得法》取而代之，但该法未能令人满意地达到目的。判例表明丢失契据的现代授予学说至今仍有生命力。在Bridle v Ruby（1989）案，开发商修建一批房屋出售。购房协议草稿授予第12套房屋的购买人通行权，但随后相关条款在转让契据里被删除。购买人及其后手所有人都误认为他们已被授予通行权并行使权利达22年。上诉法院判决认为，原告可以依据丢失的现代授予规则主张通行权，相关条款被删除不能阻止原告利用这一规则，并假定随后被授予通行权。原告误认为是转让契据授予的，这是不相关的。

3.制定法时效取得：《1832年时效取得法》

如前所述，普通法时效取得规则很难适用，议会制定《1832年时效取得法》以图解决这方面问题。令人遗憾的是该法并未废除普通法时效取得，结果导致三种时效取得方式并存，使时效取得规则更加复杂。该法将采光权与其他地役权区分开，分别规定不同的规则。

对时效取得采光权，该法第3条规定：任何住房、工作场所或其他建筑物连续20年以上实际利用光线，即可绝对地取得采光权，除非得到书面许可。该法对时效取得采光权改变了一般规则，主要包括四个方面：（1）只有得到书面许可才能否认采光权。建筑物实际采光20年以上，当事人提出时效取得采光权的请求，只有采光的权利得到书面许可，才会失败。其他理由，不足以否认采光权；（2）采光不需要成为一项权利。该法并未要求利用土地采光必须具有权利的性质，只要当事人获得了光线，即使采光不构成一项权利，也足以产生采光权，这在很大程度上废除了一般规则。（3）不需要授予契据。20年实际利用土地期满后，权利即变成绝对的，无需授予契据。（4）不限于土地所有者之间。采光权的成立以实际利用土地采光为依据，承租人也可能针对土地所有者或其他承租人取得采光权，不一定要求土地所有者针对另一个土地者。法院在Morgan v Fear（1907）案明确指出，与时效取得地役权的其他方式不同，承租人可以依据时效取得采光的地役权。

不过，时效中断仍适用一般规则，即20年内采光必须是持续不断的，但一般来说，阻止行使通行权比较容易，阻止采光要困难得多。供役地所有者可能想办法阻止取得采光权，通常是修建某些建筑物、竖立挡围等以阻止采光，但有些情况下不能这样做，因为土地规划法律可能禁止建筑。为解决这个问题，平衡保护双方当事人的利益，议会制定《1959年采光权法》确立一种简单措施阻止采光权成立，即供役地所有人只要在地方土地负担登记处登记一项告知（notice），说明他打算竖立的障碍物的大小和位置并通知需役地所有人（紧急情况除外），这项登记就如同真正竖立障碍物一样导致时效中断，需役地所有人一年内不采取相应行动即视为默认采光中断，因而不能取得采光权。

对时效取得其他地役权。该法主要作了三方面规定：

一是明确规定：只要原告证明利用土地超过20年，即可主张依普通法时效取得地役权。被告即使能证明原告是1189年以后开始利用土地的，也不能击败原告的主张。这一规定解决了运用普通法时效取得规则的一个重大困难，因为法律上的记忆不可能追溯到1189年之前，此前享有利用土地的权利就不能说明何时开始的；反过来，只要原告说明权利始于何时，就肯定是1189年之后，因而不能利用普通法时效取得。该法扫除了这一障碍，允许利用土地20年以上的人主张地役权，不再强调利用土地的权利是从何时开始的。不过，被告仍可提出其他理由（如土地利用本身不构成一项权利、主张的权利不具有地役权特征、利用土地曾得到许可等）来否认原告的地役权主张。在R（Beresford） v Sunderland CC（2003）案，上议院指出，隐含的许可也可以击败原告的主张，但同时强调，供役地所有人知道他人利用土地后没有反应的，不足以表明给予了许可。

二是保护无行为能力的供役地所有人。计算20年土地利用期间时，供役地所有人是未成年人、精神不健全者或者终身承租人的，应当扣除他们无行为能力的时间或承租期间。

三是确立制定法时效取得规则，只要连续利用土地长达40年以上就绝对地取得地役权，除非当事人之间存在书面协议或者利用土地得到书面许可。按照一般规则，权利的行使必须和平、公开、自主（未经许可），但该法规定：如系长期（40年）利用，许可只有采取书面形式才能否定时效取得地役权。这样，假如原告在连续20年利用土地前曾得到供役地所有人口头许可，就不能获得地役权。但假如口头许可在40年前作出，原告就可依该法确立的新规则取得地役权。供役地所有人最好不断给予利用土地的书面许可，防止时效取得地役权。

（三）三种时效取得方式的具体适用

时效取得同时存在三种具体方式，如何适用就面临疑问。《1832年时效取得法》实施后，人们认为丢失契据的现代授予规则可能不起作用了，法院似乎不愿意适用这个完全虚构的规则，但事实并非如此，三种方式仍然并存，当事人就面临如何选择适用的问题。

从简便、有效的原则出发，通常可以按照下述顺序适用三种方式：（1）首先，根据《1932年时效取得法》，当事人只要连续利用土地达40年以上，就可以绝对地取得地役权，除非利用土地得到了书面许可。只要利用土地的时间足够长，采用这种方式获得地役权最便捷、有效，因为利用土地通常不会得到书面许可，而供役地所有人又不能提出其他理由足以阻止取得地役权。（2）其次，利用土地的时间不足40年或有其他原因不能适用制定法时效取得规则，可以适用普通法规则，同时利用《1832年时效取得法》关于连续利用20年即可依普通法规则取得地役权的规定，回避何时开始利用土地的难题，使供役地所有人不能以此为由否认存在地役权。（3）最后，依据前两个规则未能成功的，作为最后手段，当事人再适用丢失契据的现代授予规则。下面的判例就是一个恰当的例子。


案例：
 Tehidy Minerals Ltd v Norman（1971）


案情：
 原告拥有一块丘陵草地，当地农民自19世纪以来就在草地放牧。二战期间及战后一段时间草地被军队征用，征用结束后农民恢复放牧。原告为草地修建栅栏试图阻止农民放牧，农民破坏栅栏继续放牧。原告起诉农民非法侵入，农民则声称他们享有放牧权。[9]



判决：
 农民胜诉。

农民长期利用草地放牧，但二战期间草地被征用，随后他们重新放牧遭到阻止，导致土地的长期利用中断，不符合连续利用40年的要求，因而不能利用制定法时效取得规则。不过，农民自19世纪就开始放牧，其中一部分农民可以利用普通法时效取得规则，因为他们有权假定自远古时代就有放牧的权利。另一部分农民不能利用这一规则，因为1189年后他们的土地与草地曾同属一人所有；也不能利用《1832年时效取得法》规定的连续利用20年即可主张取得地役权的规则，因为他们放牧因军队征用中断了。但作为最后一招，他们可以适用丢失契据的现代授予规则，因为二战前他们就在草地上放牧20多年了，上诉法院判决认为，这足以产生一项丢失契据的现代授予假定。

第四节　地役权的终止与救济

一、地役权的终止

地役权成立后通常自动传递给需役地的后继所有者，可能持续很长时间，只有在下列两种情况下才归于消灭：

（一）供役地与需役地同属一人所有

一个人不能针对自己行使权利，因而，一旦供役地与需役地变成同属一个人所有和占有，并且供役地与需役地均作为绝对土地所有权而取得，那么，地役权将归于消灭。这种情况下终止地役权，关键之处在于两块土地的所有权与占有必须同属一人，假如供役地所有者因租赁而占有需役地，地役权不能归于消灭，因为需役地所有权属于他人，只是在租赁期间地役权暂停行使，租期届满后地役权恢复行使。假如两块地的所有权同属一人，地役权将彻底终止，即使随后两块土地又分属不同的人，地役权亦不能复活。

（二）地役权解除

实践中，解除地役权主要有明示解除、隐含解除两种情形。

其一，明示地解除。需役地所有人可以在任何时间明示地解除地役权。根据普通法，解除地役权必须采取契据形式。但依衡平法，根据Waterlow v Bacon（1866）判例规则，需役地所有人以口头或其他非正式方式解除地役权，如果允许其反悔或失言将是不公平的，那么，衡平法就将承认这种非正式的解除对双方当事人均有效。

其二，隐含地解除。主要是指需役地所有人实际上长期不行使地役权而导致地役权解除。一般来说不行使权利不会导致地役权消灭，因为是否行使地役权应由需役地所有人自主决定，他没有义务必须行使权利。但另一方面，长期不行使权利可能作为一项证据，表明他已经隐含地放弃了权利。当然，需役地所有人如能说明为什么长期不行使地役权，只要是合理的，法院也不会认为他放弃了地役权。在James v Stevenson（1893）案，需役地所有人长期未行使地役权，但向法院解释说，他只是没有机会行使并希望将来行使。根据特定案情，法院接受其解释。甚至需役地所有人长期不行使地役权也不一定导致地役权解除，如Benn v Hardinge（1992）案，当事人长达175年未行使地役权，但上诉法院认为，仅此一点不足以表明放弃了地役权，法院不会轻易据此推断认为需役地人放弃地役权。

另一方面，地役权人过度行使权利不会导致地役权丧失。判例Maiorello v Ashdale Land and Property Co（2011）确认了这一原则。该案原告的土地包含一条通道连接一大片农用地，农用地享有地役权，即为了农业目的，行人、农业机械和动物可以通行该通道。2009年农用地售出用于修建野营地，各种汽车日夜不停地经过通道，严重损害原告的权益。原告反复向法院申请并获得中间禁令试图阻止不合法地利用通道，但没有效果。原告被迫修建水泥墩阻止汽车通行，并向法院起诉。初审法院发现，被告购买这块土地就是要作野营地，发布禁令阻止其不合理地利用通道根本行不通，除非修建水泥墩，否则无法阻止被告进一步侵权，因此发布禁令并宣告原告有权修建水泥墩。被告上诉，理由是他们无法为了农业目的利用通道，地役权无法行使。上诉法院审理认为，地役权不因为过度、不合法使用而丧失，判例法并不支持当事人为了防止过度利用就完全阻止合法的通行。但是，考虑到本案的特殊情况，上诉法院确认，法官有权宣告，在确保利用通道是为了农业目的或者法院作出进一步判决之前，原告有权阻止汽车通行。

二、地役权受到损害的救济

一旦地役权受到侵害，权利人可以采取自力救济或者向法院提起诉讼。

（一）排除妨害

理论上说，供役地所有人对行使地役权设置障碍的（如修建栅栏阻挡地役权人通行），地役权人可以采取自力救济，即直接排除妨害，如拆除栅栏。早期判例Perry v Fitzhowe（1846）表明，地役权人不必事先通知供役地所有人就可以直接采取措施，例如，自己动手拆除供役地所有人为阻止行使地役权新修的小木门。不过，地役权人必须谨慎地行使权利，不得不合理地使用暴力，也不得伤害其他任何试图强制实施自身权利的人。

实际来看，现代社会里直接排除妨害的自力救济并不常见，未与供役地人协商就直接采取救济措施亦非地役权人的最佳选择，更重要的是，法院通常不建议地役权人采取自力救济。Lord Atkinson 对Lagan v Lambeg Bleaching Ltd（1927）案的判决明确指出：法院希望地役权人通过法院获得相应救济，排除妨害的自力救济只有特别紧急的情况方可采用。

（二）提起诉讼

通常情况下，声称地役权受到侵害的当事人还是申请法院给予适当救济。法院审理后，可能根据案情给予不同的救济：

一是宣布地役权存在。这通常是最明显、最简单的救济措施。双方对是否存在地役权存在争议的，特别是当事人主张时效取得地役权时，法院审理后如判决存在地役权，问题通常就得到解决，因为一旦法院明确地役权成立，供役地所有人通常不会故意阻碍行使地役权。

二是发布禁令禁止被告为特定行为。一般情况下原告主张的救济可能是请求法院发禁令，禁止被告干涉原告的地役权。如双方当事人都明确存在地役权，而供役地所有人阻碍、干涉地役权人行使地役权，原告通常会要求法院发布禁令禁止被告阻碍、干涉。法院认为确有必要的，就会发布一项禁令，禁止被告从事特定行为。当然，对微不足道的阻碍行为，法院一般不会发布禁令予以干预。

另一方面，法院没有权力变更地役权的条件，即使地役权人并没有什么合理的理由反对变更。在Greenwich Healthcare Trust v London and Quadrant Housing Trust（1998）案，双方当事人对原告享有通行权并无争议，但被告认为已为原告提供其他出路，因此干涉原告通行。法院认为，被告已为原告提供合理的替代出路不是有效的辩护理由，并判决原告胜诉。

三是赔偿损失。这是特殊情况下授予的救济。地役权争议通常不会涉及给地役权人造成重大损失，因此不需要运用赔偿损失的救济，但有些情况下被告严重地干涉原告的权利并且客观上给原告造成损失，那么，原告在请求其他救济的同时，还可以进一步要求被告赔偿损失。不过，原告必须证明被告严重地干涉原告的权利，而不仅仅是微不足道的侵害。

四是滋扰的救济。有些情况下原告不能直接强制实施地役权，又难以采用其他救济方式，还可以主张滋扰（nuisance），这对于支撑的地役权特别重要，因为支撑权并不要求供役地人维护其财产以确保为需役地提供适当的支撑，根据普通法规则，供役地人可以坐视财产毁损（如共用的房屋界墙倒塌）而不采取任何行动，这对需役地所有人十分不利。当然，需役地所有人没有义务眼睁睁看着财产毁损而无动于衷，他可以采取一定的维修行动。例如，根据判例Bond v Nottingham Corporation（1940），需役地所有人可以进入供役地进行维修，以确保为需役地提供适当支撑。这种权利就是前述排除妨害的权利，但有些情况下需役地所有人不能直接排除妨害，还可以利用滋扰的救济。


案例：
 Bradburn v Lindsay（1983）


案情：
 原告与被告分别拥有相连的55号、53号房屋，从顶层看不出两家房屋的分界处。1972年原告就抱怨共用界墙存在腐化现象，邻居53号房屋破败不堪，好像被废弃了，尽管偶尔还有人居住（可能是擅自闯入者）。1975年地方政府介入，调查证明53号房屋已普遍腐化损坏，属于危房，依法发布拆除令并于1977年实施拆除（保留了界墙），导致55号房屋缺乏支撑，原告以滋扰和疏忽为由提起诉讼。


判决：
 原告胜诉。

法院判决原告有权要求被告支付加固房屋的费用，部分基于滋扰，部分基于疏忽。法院指出：53号房屋大面积腐化构成滋扰，被告应当考虑到可能给邻居房屋带来的风险并采取措施防止房屋毁损。原告基于支撑权起诉就很难胜诉，因为被告只是允许房屋自然损坏而破败，房屋是地方政府依据制定法授予的权力爆破拆除的。

三、其他相关法律改革

英国地役权制度过分复杂，特别是三种时效取得方式并存完全没有必要，因此学界早就呼吁改革。但英国法律改革一直采取渐进方式，不仅有复杂的程序，广泛听取社会各界意见，而且要力争达成普遍共识，才能进行立法改革。近年来议会根据法律委员会的建议进行了部分改革，这里简要加以介绍，全面改革尚待时日。

（一）《1992年进入相邻土地法》

长期以来，两家邻居如不存在进入对方土地的地役权，都无权进入对方土地从事维修房屋等工作，但有时为维修住房不得不进入邻居土地。所以，购房时必须仔细检查是否存在明示的权利进入邻居土地以便进行只能在邻居土地从事的维护工作，否则，要进入邻居土地必须取得对方许可，假如邻居拒绝许可，即使拒绝很不合理，当事人也无法进入邻居土地。这对于并非单门独户的房屋（如常见的联排房屋）所有人，无疑是一个重要的现实问题。

为解决这个问题，议会制定《1992年进入邻居土地法》，允许当事人在上述情况下进入邻居土地从事相关工作。但该法规定了一个程序，要求当事人必须首先向法院提出申请，由法院审查后发布一项进入令（access order），当事人依据该命令才能进入邻居土地从事维修工作。一般来说，只要当事人能向法院表明确需进入邻居土地从事某项工作，这项工作是他保护自有财产所合理需要的；并且只有进入邻居土地才能完成工作或者不进入邻居土地就很难完成，法院通常都会发布进入令。

显然，该法并未创设一项新的地役权，亦未授权当事人直接进入邻居土地，而且，法院的命令只能针对相邻土地的所有人或占有人。依据该法的规定，当事人可以依法进入邻居土地从事许多工作，例如，清洁排水管和下水道，维修建筑物，更换窗户，砍伐树木等。法律对当事人可以从事哪些工作没有具体限制，只要是维护房屋所合理必需的，都可以接受。不过，法院只有认为当事人的维修工作确系维护土地所必需，并且不进入邻居土地就不能实施维修工作或者进行维修工作存在显著困难，才可能批准当事人的申请。而且，即使当事人能够证明存在上述情形，如果法院认为，发布命令可能对邻居利用土地造成严重干扰，或者可能给邻居或相邻土地占有人的生活造成困难，法院也不会发布进入令。

法院发布的命令可能包含一定的条件，例如，进入的期限（有权进入邻居的土地多少天），每天什么时间进入以实施维修等工作，甚至可能规定由谁从事相关工作。法院还可能要求，一旦给相邻土地造成损害，应当给予赔偿等。有些情况下邻居的土地系商业用地，当事人进入邻居土地可能需要支付公平合理的费用。

法院的命令通常只对原告的申请书所列被告有效，但事实上对相邻土地享有权益的人通常不止一人，特别是土地可能转手，法院命令如何约束邻居土地的后手受让人？对此，该法规定，法院的命令约束所有从被告手里取得土地权益的受让人。法院的命令并未创设一项土地权益，但有效地约束后手受让人，因而具有土地权益的特征。同时，为确保后手受让人的权益，该法要求原告将法院命令进行登记：在登记土地上登记一项告知或提醒；在未登记土地上登记一项“影响土地的令状或命令”。通过登记，一方面使邻居土地的受让人知道法院命令的存在，另一方面使法院的命令对任何可能的受让人均有约束力。

（二）《1996年界墙法》

为进一步解决相连房屋的界墙和楼房隔层的维修问题，《1996年界墙法》授予当事人一定权利，允许当事人为完成有关界墙或隔层的工作进入相邻房屋，这些工作主要是维修、重建、拆除界墙或隔层。同时，该法也规定了对相邻业主的保护措施，要求实施相关工作的当事人必须采取防护措施，确保相邻业主的权益，一旦造成了损害，应当予以赔偿。

根据该法规定的程序，当事人必须首先向相邻业主发出通知，说明自己打算从事某种维修工作，征得其同意。只有相邻业主拒绝的，当事人方可请求法院发布命令。当事人未事先通知相邻业主并征求同意的，不得起诉。这项权利的实际运用十分复杂，法院一般要认真考虑当事人的维修工作是否确有必要，再决定是否发布命令。

（三）休闲散步权

随着户外运动兴起，越来越多的人走出城市来到乡村、野外休闲、旅游，但事先难以取得土地所有人许可，甚至不知道土地所有人是谁，因此很容易成为非法闯入者（trespasser）。为解决这个问题，议会制定《2000年乡村土地和通行权法》明确规定：为了野外休闲的目的，人们有权进入山地、高原沼泽地、荒地、丘陵草原或者登记的公地。这一规定并未创设新的地役权，尽管它授予的权利表面看来好像是一项通行权，但实质上只是一项制定法的有限许可，允许当事人进入特定土地。其法律效果只是，休闲旅游者前往这些土地上休闲、旅游不再看成非法闯入者，并未授予他们一项通行的地役权。而且，这项法定权利的适用范围有限，例如，它不适用于所有种植农作物的土地、种植饲草的草地、经过整理改良用于放牧的草地（但可随意放牧的公地除外）等。




[1]
 这个例外在某种意义上亦非例外，因为时效取得地役权基于一个假设，即已经采取适当形式授予地役权，因而可以认为，时效取得地役权通过这种虚构的适当形式也符合法定形式要件。


[2]
 Judith－Anne MacKenzie and Mary Phillips，Land Law，Oxford University Press，Tenth edition，2004，p495。


[3]
 个人代表是被授权按照死者的遗嘱或者依据无遗嘱继承规则处分死者遗产的人，包括遗嘱执行人和遗产管理人。遗嘱指定的负责依照遗嘱处分死者遗产的人，称遗嘱执行人。死者未留遗嘱或者遗嘱未指定遗嘱执行人，或者遗嘱指定的人拒绝担任遗嘱执行人的，则由法院指定遗产管理人负责收集和处分死者的遗产。按照继承法，一个人死亡后，其遗产首先归其个人代表所有，由个人代表按照遗嘱或者依据无遗嘱继承的法律规则进行管理、分配。有关个人代表的法律规范在许多方面与受托人相近。


[4]
 不过，这项地役权主要产生于农村地区围圈动物的传统和现实需要，超出这个范围之外主张修筑篱笆的地役权，或者在商业地区主张这项地役权，几乎不可能得到法院支持。见Mark Thompson： Land Law，London： Sweet＆Maxwell，1995，p141。


[5]
 除明示保留权利以外，甲只要出售土地时明确购买人的权利要服从通行权，也足以创设一项有利于甲的地役权。无论如何，甲为自己保留地役权通常必须是明示的。


[6]
 法院承认隐含一种必需的地役权是因为法院认为这是双方当事人的意图。法院不愿意设想交易双方打算给卖方留下一片无路可走的土地。但是，假如事实清楚地表明，双方当事人确实没有授予一项地役权的意图，那么，法院也不会援引公共政策原则判决双方创设了一项必需的地役权。


[7]
 这一规则的理论依据是，第62条的实施应当与设想的当事人意图相符而不是相背。土地转让之前允许某人占有土地，并在另一块土地行使某项权利，土地转让之后让这项权利继续有效是合情合理的。类似地，假如证据清楚地表明，供役地曾用于需役地的利益，购买人设想他购买需役地后将同时获得这项权利，也是合情合理的。如果这两类因素均未出现，那么，不管哪一方都不能对未出售的土地创设一项地役权。


[8]
 这一规则与前述第62条规则的主要区别是，只有存在一份转让契据才能适用第62条，但适用Wheeldom v Burrows规则不存在这种限制。任何准地役权只要能够满足上述要求，就可以变成一项真正的地役权。


[9]
 严格地说放牧权属于取利权，但适用的法律规则与地役权基本相同，这里借以表明三种时效取得方式的具体运用，有些财产法著作直接将地役权与取利权合为一章。


第十二章　限制性契诺

土地所有者修建、改扩建建筑物或进行重大修缮，都必须获得规划部门许可，其申请将公布于众，可能因此受到影响的人都有机会发表意见，必要时可以提出权利主张。这是公权力对利用土地施加的限制，有关法律内容复杂、规范严格且众所周知。另一方面，土地所有者之间的某些私人安排也可能影响、制约土地利用，这些安排通常采取限制性契诺（restrictive covenants）形式，不仅约束作出安排的当事人，还影响随后获得土地所有权的人，它同样可以阻止土地开发或者以特定方式利用土地，即使已经获得规划许可。这些契诺在一定意义上体现为某种形式的私人控制，与土地规划等公共管制法律一同发挥作用。表面看来限制性契诺涉及琐碎小事，但强烈影响日常生活，因为土地开发和新建、扩建房屋通常都涉及限制性契诺，特别是随着土地开发的扩展和深入，这方面纠纷越来越多，法律规则日益重要。

限制性契诺是通过契据创设的限制土地所有者权利的一项义务，例如不得将土地用于商业目的、只能在土地上修建住宅等。土地所有者出售部分土地时可能希望与新邻居和睦相处，不要给自己的生活带来麻烦或不便；开发商修建房屋出售时可能希望对购房人施加某些约束，以维护正常秩序，他们通常采取契诺形式对购买人施加一定的限制。既然限制性契诺通常需要采取契据形式，其创设一般不会产生争议，本章主要介绍契诺的强制实施、违反契诺的救济这两个容易产生纠纷的问题。[1]


第一节　限制性契诺的强制实施

契诺是指承诺为或不为一定的行为。早期的契诺是指以契据形式作出的正式承诺，同意对土地利用施加限制，承诺人应当履行承诺，一旦他违反契诺或不履行承诺，构成违反合同，受诺人可依合同相对性、地产权相对性起诉，请求法院发布禁令限制受诺人违反契诺或强制实施契诺，或者请求损害赔偿。目前契诺的范围已经扩大，不限于正式契据包含的承诺。英国法律的一般规则是，土地所有者可以自由签订他们希望的任何合同。假设甲与邻居乙达成一项契诺，答应每年为乙的房屋装饰外墙，这是完全具有约束力的，甲不完成这项工作就可能遭到乙的起诉。同样，假设乙与甲达成一项契诺，同意只将房屋作为私人住宅，不得另作他用，这项义务也是可以强制实施的。

契诺当事人将土地转让给第三人之后将会如何？甲向乙承诺不将土地用作商业用处，随后受诺人乙将土地转让给丙，丙能否针对甲强制实施契诺？同样，承诺人甲将土地转让给丁，乙能否针对丁强制实施契诺？对此普通法与衡平法存在不同规则，原则上契诺的利益可以随着土地走，而契诺的负担不能随着土地走，但衡平法允许某些契诺的负担随着土地走。[2]


一、受诺人出售土地：契诺的利益随着土地走

契诺的利益相当于一项诉取财产（chose in action），可以按照一般法律规则进行转让，这种明示的转让必须采取书面形式并通知承诺人。因此，依普通法，转移合同权利的契诺利益并不存在任何困难。就影响土地的契诺而言，契诺的利益可以转移给土地所有权继受人者，但继受人强制实施契诺必须满足法定条件。如上例，受诺人乙将土地转让给丙，甲与丙不存在合同相对性或地产权相对性，他们之间并无直接关系，但根据普通法规则，丙只要符合下述四项条件即可针对甲强制实施契诺：（1）契诺必须与受诺人的土地有关。普通法不允许初始受诺人的继受人主张契诺的利益，除非达成契诺时受诺人享有契诺所涉及的土地，这实质上强调受诺人的继受人只能主张附系于土地的契诺的利益，并且契诺必须直接关系受诺人的土地，而不是受诺人个人。这主要是区分授予土地利益的契诺与纯粹授予受诺人个人利益的契诺。（2）初始当事人必须意图使契诺的利益跟着土地走。即当事人达成契诺时意图使受诺人的继受人受益，例如能够证明承诺人是与“受诺人及其所有权继受人，以及从受诺人那里取得所有权的人达成契诺的”。目前这种意图已经得到制定法认可，《1925年财产法》第78（1）条明确规定：所有涉及受诺人土地的契诺均被视为是与受诺人及其所有权继受人、从受诺人那里取得所有权的人达成的。（3）达成契诺时受诺人必须持有土地的法定所有权。普通法上契诺附系于法定地产权并且随着它走，因而，受诺人达成契诺时必须是土地的法定所有者。（4）继受人的地产权必须来自或派生自初始受诺人。法院曾经要求继受人依普通法主张契诺的利益时，必须表明他获得了与初始受诺人相同的土地权益，因为普通法认为契诺附系于地产权，只有取得地产权的人才能享受契诺的利益，因而承租人通常不能强制实施契诺。但时至今日，承租人完全可以强制实施附系于土地的契诺。


案例：
 Smith＆Snipes Farm v River Douglas Board（1947）


案情：
 为防止河水泛滥，1938年沿河的11位土地所有者与被告达成契诺，被告承诺拓宽堤坝、加深河床并负责维护，土地所有者为此支付相当的费用，1940年被告完成了相关工作。一位土地所有者将土地转让，明示地包含契诺的利益，受让人又将土地出租给原告种植农作物。1945年河堤决口但很快被堵上，次年秋天河水又冲破堤坝泛滥成灾，原告的作物被毁，造成损失。经相关专家证实，被告的工程质量很成问题，堤坝大部分是沙土筑成。原告起诉被告违反合同和侵权，请求被告赔偿损失。被告辩称，原告不享有契诺的利益。初审法官驳回原告的诉讼请求，因为契诺没有确定的土地可以附系。原告上诉。


判决：
 驳回原判，原告获得了契诺的利益。

上诉法院总结指出此类案件的一般规则：只要满足下述标准，契诺的利益就跟着走：（1）所有权继受人必须对土地享有法定地产权，但不一定与受诺人的地产权相同；（2）契诺必须附系于土地，（3）受益的土地可以合理识别；（4）契诺的利益必须打算跟着走。

上诉法院认为，根据《1925年财产法》第78条，一项涉及受诺人土地的契诺，将视为承诺人与受诺人及其所有权继受人以及从他们那里取得土地所有权的人达成的，并且就像这些继受人和其他人是明示的一样有效。这一规定的含义是，被告的契诺读起来就像是与受诺人及其所有权继受人一起达成的。因此，“契诺的利益打算跟着走”这一条很容易得到满足，加上本案同时满足其他几个标准，已经表明契诺的利益跟着土地走。承诺人并未拥有土地是无关紧要的，这不是法院应当考虑的一个因素。而且，这里也不考虑是积极契诺还是消极契诺。当然，涉及契诺的负担是否跟着走，区分积极契诺与消极契诺是非常重要的。

后来，法院进一步提出契诺附系于土地的检验标准。在P＆A Swift Investments v Combined English Stores（1989）案，一位租户租用一处土地，定期向土地所有者支付一定数额的租金，被告为租户按期支付租金提供担保。随后，土地所有者将土地的归复权转让给原告。后来租户未能按期支付租金，原告依据被告向原土地所有者作出的合同性担保向法院起诉被告。为确定担保利益是否跟着归复权走，必须确定契诺是否附系于土地？上议院主审法官Lord Oliver对此提出一个有效的检验标准，主要考虑三个因素：一是契诺必须有益于当时的土地所有者，一旦契诺与受益的地产权分开，即不再对受诺人有利益；二是契诺必须影响土地的性质、质量、利用方式或价值；三是双方当事人意图附系，否则，如有某种方式明示契诺的利益是授予受诺人个人的，就不能认为契诺附系于土地。本案原告与被告之间从未存在房东与房客的关系，租约的契诺跟着走的规则就是不相关的。上议院认为，契诺附系于土地，这是因为：（1）契诺的利益是当时的归复权持有者唯一的利益所在，将它与归复权分开的话，他就没有什么利益可言；（2）契诺影响着土地的性质、质量、土地的利用方式或价值；（3）契诺的初始当事人并未明确指出契诺是他们个人之间的事情。据此判决：契诺的利益跟着走，被告作为担保人应当承担责任。

概括而言，普通法规则是契诺的利益一般可以跟着受诺人的土地走；地产权转让时，只要符合法定条件，所有契诺的利益都随着地产权转移给新的地产权人。

二、承诺人出售土地：契诺的负担在衡平法上随着土地走

按照普通法一般原则，只有合同当事人才能依据合同提起诉讼。普通法关于契诺的基本规则是，承诺人出售土地时契诺的负担不随着土地走，因为普通法不喜欢他人对土地所有者利用土地施加限制，因而对涉及土地的契诺严格适用合同相对性与地产权相对性原则。在权威判例Austerberry v Corporation of Oldham （1885），法院判定：依普通法修建和维护道路的义务不能转移给承诺人的土地所有权继受人。上议院在Rhone v Stepyens（1994）案再次予以确认。它与合同法的一般原则是相一致的，合同法允许合同的利益转移给第三人，但不能将负担转移给第三人。确立这一规则主要是考虑到，普通法倾向于土地自由转让，不希望给土地设定负担阻碍土地转让。据此，在普通法上契诺的负担不能跟着土地走。

但是现实世界日益复杂，普通法规则可能引起诸多不便，受益土地的所有者可能发现，因为土地易手契诺变成不可强制实施的，而许多情况下施加一定的限制是合理的，例如某人出售部分土地，希望对该土地的利用施加一定的限制，并且适用于所有取得该土地所有权的人。针对这种情况，衡平法运用一般的衡平法原则得出结论：土地购买人交易时如果知道契诺，就应当服从契诺。因此，在衡平法上有些负担可以随着土地走。[3]



案例：
 Tulk v Moxhay（1843）


案情：
 1808年原告将位于伦敦市中心的一处空闲地出售给Elms，Elms代表自己及其继承人与相邻土地所有人达成契诺，承诺维护这块土地，作为一处开放的空闲地种植观赏植物，不修任何建筑物。后来土地经多次转手，最后转让给被告，被告承认知道契诺，但依据普通法规则主张契诺并未随着土地走，并且无视契诺打算修建新的建筑物。原告得知后向法院起诉，请求发布禁令禁止被告采取行动。


判决：
 授予原告禁令。

衡平法院认为，原告在衡平法上享有一项权利，可以针对土地的受让人强制实施契诺，因为受让人购买土地时知道契诺，允许他无视契诺是不公平的，如果因为契诺的存在而降低了交易价格，购买者的良心更应当受到契诺的约束。Lord Cottenham LC甚至指出：只要存在一项单纯的协议，即使没有契诺，衡平法院也将针对一位知道协议的购买人强制实施协议，因为如果财产所有者在财产上附系一种衡平权，财产的购买人只要知道衡平权，就不可能处于比财产所有者更优的地位。土地购买者如果知道有关该土地的在先承诺，再按照与承诺相矛盾的方式利用土地将是不合良心的，允许他这样做就是不公正的。[4]


随后的判例逐渐确认，契诺依据Tulk v Moxhay规则随着土地走必须满足五个条件，从而在一定程度上澄清Tulk v Moxhay规则，并限制法院过分于自由地解释。

（一）契诺必须是消极契诺

积极契诺（positive covenants）是承诺为一定行为，如维护建筑物；消极契诺（negative covenants）是承诺不为一定行为，如不将土地用于商业目的。Tulk v Moxhay（1843）案并未区分积极契诺与消极契诺，不管是哪一类契诺，土地购买者的良心都同样受到影响，在这种意义上说不必加以区分，两类契诺针对知情的土地购买人均可强制实施。但是，自权威判例Haywood v Brunswick Permanent（1881）后，法院明确区分积极契诺与消极契诺，并且指出，只有消极契诺才能跟着土地走，约束受诺人的土地所有权继受人。一项契诺如果要求受诺人的土地权继受人采取某些积极的行动或者支付一定费用，就不能强制实施。甚至“房屋不得处于失修状态”这样以消极言词表达的契诺也不能随着土地走，因为遵守这项契诺要求采取某种行动、支付一定费用。此后，基本规则是只有消极契诺才能随土地走。[5]
 这一规则受到学者批评，但上议院通过下述判例再次予以确认。


案例：
 Rhone v Stephens（1994）


案情：
 一幢房屋分为主楼和配楼两个部分，但设计比较独特，主楼房顶同时保护主楼与配楼。房屋的初始所有者将配楼出售，转让契据包含一项契诺，房屋所有者承诺负责维护主楼房顶以保护配楼。多年之后，房屋的主楼与配楼都经过数次交易，最终被告购买了主楼，原告成为配楼的所有者。主楼房顶因年久失修，导致配楼开始漏水，影响配楼的使用，原告向法院起诉，要求针对被告强制实施上述契诺。官司一直打到上议院。


判决：
 驳回原告的请求。

根据传统规则，积极契诺不能随着土地走，因而不能针对承诺人的所有权继受人强制实施。原告请求上议院改变Austerberry规则，让这项积极契诺约束所有权继受人，并且有不少人对传统规则提出批评，但上议院为维护法律的确定性，固守并再次确认传统规则。主审法官Lord Templeman指出：我们引为参考的文章、报告和著作清楚地表明，司法裁决如果推翻Austerberry判例规则将会带来一系列困难、矛盾和不确定性，从而影响许多人的权利义务，他们在过去一百多年里买卖土地时都知道，涉及土地的积极契诺不能直接要求强制履行，除非针对初始承诺人。人们普遍承认，衡平法会针对土地所有者强制实施消极契诺，但没有权力针对土地所有权继受人强制实施积极契诺。强制实施一项消极契诺只是将土地当作一项限制的标的物，强制实施一项积极契诺等于强制一个人遵守他并未承诺的义务。[6]


（二）达成契诺时受诺人必须拥有受益土地

衡平法只强制实施授予土地利益的契诺，这其实涉及两项要求：一是契诺必须附系于土地；二是在达成契诺时受诺人必须拥有契诺授予利益的土地，要让契诺的负担跟着土地走，受诺人或其所有权继受人必须有一块土地承受契诺的利益。例如London County Council v Allan（1914）案，伦敦郡委员会将一大块土地出售给一位建筑承包商，承包商承诺将其中一小块土地留作当地居民的休闲场所，不修任何建筑物。后来建筑商将该块土地出售给妻子，她当然知道契诺的存在，但获得土地后立即开始修建新的建筑。委员会向法院起诉，要求她履行契诺。法院判决：被告不受契诺的约束，因为伦敦郡委员会不享有相邻土地，无权主张契诺的利益。法院强调，衡平法只保护附系于土地的契诺，一项契诺如果只针对个人而未附系于土地，衡平法将不予保护。本案的契诺不是为原告拥有的土地的利益而达成的，原告要强制实施契诺，在达成契诺时必须拥有相邻土地。

这一规则存在三项例外：（1）土地开发计划的契诺。开发商按照土地开发计划修建房屋出售给每一位所有者，每个购房人都签订相同的格式合同并作出承诺，开发商出售所有房屋后不再是土地所有人，但是作为例外，契诺随着土地走。（2）制定法例外。有些制定法允许地方政府或国民信托代表整个社区强制实施契诺。例如，根据《1937年国民信托法》第8条，国民信托可以代表社区强制实施契诺以保证社区的美丽景观不被破坏。（3）租约的限制性契诺。租约包含的契诺属于依据Tulk v Moxhay规则具有约束力的限制性契诺，可以约束所有从承诺人或其所有权继受人那里取得地产权的人，因而可以针对分承租人强制实施，按照一般租赁规则，主出租人不能针对分承租人强制实施，因为不存在地产权相对性。

（三）双方必须意图契诺随着土地走

达成契诺的双方当事人必须意图使契诺的负担转移给土地所有权继受人。通常，这种意图由承诺人代表他本人及所有权后手以明示方式作出承诺。如缺乏明示，根据《1925年财产法》第78条，承诺人作出的契诺被认为是代表他自己、其所有权继受人以及从他们那里取得土地所有权的人作出的。但是契诺的明示条款可以排除这条规定的适用。因而，如有明示条款作出承诺，则适用明示契诺；如果转让文件表示出明示相反的意图，则契诺的负担不能随着土地走；如果创设契诺的转让文件对此未作表示，则依据第78条假定契诺对承诺人的后手所有人均具有约束力。不过，第78条只涉及确定当事人的意图，不涉及契诺本身。

（四）适用衡平法原则

限制性契诺是衡平法发展起来的，适用衡平法一般规则与格言，其中最重要的格言是，寻求衡平法帮助的人必须有一双干净的手。例如，相邻土地所有人之间如果达成相互契诺，而寻求强制实施契诺的当事人本身违反了契诺，按照这一格言，法院帮助他就是不公平的。更重要的是，契诺的负担能否在衡平法上随着土地走或者说契诺能否强制实施，必须适用衡平法知情原则（the doctrine of notice）。土地登记制度的发展在很大程度上影响知情原则的适用，因此登记土地与未登记土地需要分别考虑。

已登记土地或者土地处于强制登记区的，购买人必须到土地登记处进行土地登记。申请登记时，应将其知道的1926年前达成的契诺告诉登记官，土地登记官当面进行土地负担搜索，查出1926年之后登记的所有土地负担。地产权进行登记时，登记官同时就土地上的负担登记一项告知。大部分新契诺是由转移地产权的转让契据创设的，在地产权登记时自动地登记为一项告知。这些土地的契诺只有进入负担土地的登记事项，才能约束土地购买人。通常情况下，登记官将在土地登记簿的负担部分加入契诺全部条款的复制件。

未登记土地则需要进一步区分契诺创设的时间。1926年前创设的契诺仍适用衡平法知情原则，能否强制实施取决于是否知情。这个原则虽然古老，但至今仍不能忽视，因为现实生活中还不时遇到早期达成的契诺仍需适用这一原则。1926年后达成的契诺应作为D（ii）类土地负担进行登记，一旦登记，随后的每一位土地购买人都被视为知道契诺的存在，因而必须受其约束。登记日期就是负担土地转移给购买人之日；未登记的，只对支付货币或货币价值而购买土地的人无效，不管购买人是否知道契诺的存在。

此外，房东与房客之间达成的限制性契诺也不能进行登记，能否强制实施依据知情原则加以确定。

（五）必须依据衡平法规则获得契诺的利益

要求强制实施契诺的当事人不仅要证明对方在衡平法上受契诺约束，还必须证明他依据衡平法规则获得了契诺的利益，仅仅证明普通法上契诺的利益已经转移是不够的。衡平法对限制性契诺的利益如何跟着土地走发展了一些规则，从实际运用来说，这些规则比普通法规则更重要，因为当事人请求强制实施契诺，要求契诺的负担在衡平法上跟着土地走，必须依赖衡平法规则，以表明契诺的利益已转移给他。不过，一般来说衡平法规则更加宽容，受益土地所有人可以通过下述三种方式获得强制实施契诺的权利：

1.附系。附系是指契诺的利益永久地附加或固系于土地。一旦附系，契诺的利益将自动地随着土地转移转移给土地所有权的继受人，而不需要特别提及。附系包括明示附系、隐含附系与制定法附系三种方式。

一是明示附系（express annexation）。明示的附系要求契诺的用词必须表明，初始当事人意图契诺跟着土地走。为此通常采用两种方法，一种是明示地指出契诺是为特定土地的利益而达成的；一种是说明契诺是与作为地产权所有人的受诺人达成的，而不是与受诺人个人达成的，即必须把受诺人当作受益土地所有人的代表。判例表明，契诺如果是“与受诺人及其继承人或遗产管理人达成的”，就不能达到这种效果，因为这种表述并未将继承人或遗产管理人与受益土地联系起来，从而不能将契诺的利益附系于土地。

创设契诺的契据用词太宽泛，以明示的方式附系可能出现问题。例如，契诺试图赋予一定区域土地相应的利益，但土地范围如此之大，事实上不可能合理地认为将授予整个土地利益。如Re Ballard's Conveyance（1937）案的契诺据说是为一大块土地（约690公顷）的利益，但事实上契诺只能授予其中一小块土地利益。法院判决指出：既然契诺不可能授予整块土地利益，土地出售时契诺当然不能随土地走；而且实际受益的土地出售时契诺的利益也不能随土地走，因为法院无法分割契诺使之附系于其中一部分土地，契诺的明确用词不允许这样划分。因而，起草契据时如意图将契诺附系于一大块土地，最好的办法是明确契诺是为了“整块土地或其一部分的利益”，这样既可以在实际受益的那部分土地出售时让契诺的利益随着土地走，也允许在必要时将土地划分出售，并让契诺的利益随着任意一小块土地走。

二是隐含附系。特殊情况下，契诺缺乏明示的附系言词，法院也可以确认受益土地。只要事实足以确定哪块土地是受益土地，契诺的利益就随着土地走。这就是隐含附系。在Marten v Flight Refuelling Ltd（1962）案，原告作为授予契据的受益人，享有约7500英亩信托土地的权益，受托人将其中562英亩出售给一位农场主，他承诺只将土地用于农业耕作。但随后被告公司购买了此处土地并开始用于工业目的，当时原告已成年，受托人将信托土地转移给他，但并未明示地提及契诺。原告起诉要求法院发布禁令，被告辩称，契诺不可能是为原告的大片土地的利益，况且亦未明示附系。法官指出，根据案情和整个土地的情况，可以推断出契诺具有让原告保留的土地受益的意图，据此授予禁令禁止被告将土地用于工业开发。[7]
 有时，契诺如不附系于土地不仅有失公正，而且有背常识，法院亦会承认隐含附系。

三是制定法附系。上诉法院在Federated Homes v Mill Lodge Properties（1980）案判决指出：一定情况下可以成立制定法附系。该案涉及一大片待开发土地，土地所有者获得规划许可准备修建1250套房屋，并将其中部分土地出售给被告，转让契据包含一个条款，被告承诺修建房屋不超过300套，以确保剩余土地可以修建950套房屋出售。后来，土地所有者将剩余土地出售给原告，被告打算修建的住房超过承诺的数量，原告起诉。法院面临的问题是，被告承诺的条款是否将契诺的利益附系于土地，从而在剩余土地转让时，强制实施契诺的权利自动地转移给原告？上诉法院认为：根据《1925年财产法》第78条，契诺的利益已附系于剩余土地，因为契诺打算让哪块土地受益是很明显的，据此判决原告有权强制实施被告的契诺。主审的Brightman LJ指出：就涉及受诺人土地的契诺来说，《1925年财产法》第78条的效力是附系契诺，而且契诺附系于土地的每一个部分。

此后，法院普遍承认，只要能够清楚地表明契诺的双方当事人意图让哪块土地受益，第78条就具有将契诺附系于该土地的法律效力。而且，制定法附系适用于受益土地的任何一部分，法院承认每一位所有权后继人均有权依据第78条提出请求。这样，明示附系面临的传统困难（如必须明示地将利益附系于整块土地或其任一部分）就迎刃而解了。

随后，上诉法院在Crest Nicholson Residential v McAllister（2004）案进一步明确，适用第78条规定的制定法附系，必须能够通过契据的明示文字或隐含意义确认意图受益的土地，即相关文件必须明确表示或隐含地推断出契诺是为受益土地而创设的，且受益土地是容易确定的。依据相关文件以外的其他证据表明契诺实际上有利于受诺人的土地是不够的。

2.明示转让。即使契诺的利益在创设契诺时未能明示地附系于土地，受诺人还可以通过明示转让而转移契诺的利益，使契诺的利益随着土地一起转让。要在衡平法上实现转让，契诺的转让必须与土地一同转移，即契诺的转让同时伴随着土地的转移。契诺的利益如同其他合同利益一样，可以按照一般法律规则转让。不过，转让必须采取书面形式并通知承诺人，方为有效。并且，根据Re Pinewood Estate（1958）判例规则，采用这种办法必须表明存在一个不间断的转让链条，从而每一次出售土地时契诺的利益都转移给购买人，最终转移给请求强制实施契诺的人。土地每一次转移，都必须存在明示的契诺的转让，从而保证，从承诺人到寻求强制履行契诺的人之间，存在着不间断的转让链条。更重要的是，根据Re Smith's Bank Conveyance（1933）判例规则，购买人购买地产权时相关的权利就必须随之转移，地产权转让之后取得的权利，法院不予认可。

3.土地开发计划的特殊规则。上述规则适用于成片小区的土地开发计划可能遇到很大困难。这类小区的每一位住户都与开发商达成契诺，开发完成后，开发商转到其他地方从事新的开发或其他工程建设，并不关心契诺的强制实施。住户则希望有一些共同遵守的契诺，使每个住户必要时可以直接针对其他任何一个住户强制实施。理论上说这是可能的，但要求每个住户分别与其他住户达成契诺实在太复杂，并且必须准确地确定每一处房屋的交易顺序，经过较长时间后显然是很困难的。特别是开发商出售全部房屋后并未保留一片土地，已不存在负担土地，显然不能满足契诺随着土地走的条件，房屋的继受人将不受契诺的约束。

为解决这些问题，法院通过判例发展了土地开发计划的特殊规则。只要同一个土地者将一片土地开发修建不同的房屋，并按照相同的契据出售给不同的住户，该契据创设的契诺就适用特殊规则，契诺的利益可以跟着土地走，在不同住户之间相互强制实施。

在Elliston v Reacher（1908）案，一家建房协会取得一块土地进行开发，修建一批独门独户的房屋出售。全部房屋建成后，建房协会采用同一种土地转让契据分别将房屋出售给各住户，并对每位住户施加相同的契诺。后来房屋经过转让，就契诺的强制实施产生争议。法院指出，建房协会的开发形成一个开发计划，房屋转让契据包含的契诺可以针对原始承诺人的后继所有人强制实施。同时，法院确立了构成土地开发计划的四个标准：（1）购买人必须从同一个共同的转让人那里取得土地所有权；（2）土地在出售之前必须分成不同的小地块，并且服从相互的义务；（3）出售房屋时必须对每一小块土地施加相同的限制，并且明确这些限制是为了每一小块土地的利益，而不仅仅是为了受让人的利益；或者说，共同的转让人必须意图使契诺为每一小块土地所有者的利益，而不仅仅是为转让人的利益。（4）每一位购买者都知道契诺是为了其他每一个住户的利益，每个住房都有权强制实施这些限制。

后来，学术界和法院都倾向于放宽这些标准。[8]
 法院进一步明确，上述四项要求只是指导原则，关键还是土地开发计划当事人的意图。在Re Dolphin's Conveyance（1970）案，两个共有人开发修建一片房屋，两人出售第一批房屋后，该片土地及地上房屋转归两位共有人的侄子所有，侄子继续出售房屋，并与每一位购房人达成出售第一批房屋时完全相同的契诺。不同购房人并不是从同一个转让人那里购买房屋的，但法院认为，该案符合土地开发计划的要求，因为不同的转让人都意图在小区创设共同遵守的规则。当然，如不存在共同意图（例如出售不同房屋的契诺各不相同），就不存在土地开发计划。

根据这个规则，土地开发计划的每一位住户都可能针对其他住户强制实施契诺，不管他们是什么时候购买房屋的，契诺的利益自动地跟着土地走。而且，法院在Brunner v Greenslade（1971）案进一步指出：土地开发计划的利益和负担都随着土地走，这对于取得房屋一部分的人同样适用。因而，某处房屋如果分为几个部分，其中一部分的购买人可以针对其他部分的购买人以及小区内其他住户强制实施契诺。这主要是考虑到，土地开发计划的目的就是创设统一适用的规则体系，某处房屋分割后契诺如不能强制实施，这一目的就难以达到。

类似地，按照一般规则，两处房屋归一人所有，随后又分属两个所有者的，契诺在不同所有人之间不能强制实施，因为两处房屋属于一人所有时契诺随之消失，后来两处房屋再次分属不同的人所有，而契诺创设的权利义务不能复活。但只要是土地开发计划，当两处土地合并后又重新分开时，契诺的权利义务将自动地复活，约束新的土地所有人。

近年的判例又将土地开发计划规则扩大适用于成片租赁计划，即作为一项土地开发计划统一出租一片房屋。这种情况下，任一承租人可以针对其他承租人强制实施租约包含的契诺。


案例：
 Williams v Kiley（2003）


案情：
 地方政府拥有的某小型购物广场有五家商店出租，被告租赁其中一家开办超市，租约明示禁止出售相邻商店经营的报纸、糖果、烟草等。五家商店的租约格式相同，租期均为99年，并且分别授权或限制一定的经营范围，以保证各商店之间不形成营业竞争。被告违反契诺经营报纸、糖果等，出租人不打算追究，但相邻商店起诉他违反契诺。初审判决原告胜诉，被告上诉，理由是原告并非契诺的当事人，无权请求强制实施契诺。


判决：
 驳回上诉。

上诉法院指出，每家商店的租约都包含某项授予的零售业务和禁止的业务，这些业务恰好与其他商店相互衔接，使每个商店都受到保护，每项租约施加的限制正好是为了其他租约的利益，尽管对每项租约施加的义务不完全相同，但租约的设计体现出各商店承租人的义务具有充分的相互性，因而可以合理地认为存在一项土地成片租赁计划，每一位承租人均可以针对其他承租人强制实施契诺，原告可以直接针对被告强制实施契诺。根据这一判例规则，只要能够证明存在土地成片租赁计划，限制性契诺就可由出租人、每一位承租人强制实施。

三、契诺随着土地走的例外规则

如前所述，一般来说契诺的负担在普通法上不能随着土地走，而衡平法又不愿意针对承诺人的土地所有权继受人强制实施积极的契诺，这在实践中可能造成很大的麻烦和不方便。通常，房屋初次交易时购买人会承诺分摊道路、排水设施等的维护费用，同时获得通行权等相应的权利。但是，房屋经过几次转让之后，新的购买人很可能只接受权利而不承认分摊费用的契诺，因为按照法律规则，契诺的负担不能随着土地转移给初始承诺人的继受人。这就容易产生不公正的结果。为此，法律发展了例外规则，在利益与负担并存时允许负担随着土地走；而且，当事人也可以采取一定的措施使契诺的负担随着土地走。

（一）Halsall v Brizell规则：相互的利益与负担

有些情况下，一项契诺负担是与特定利益联系在一起的，按照一般法律规则，契诺的利益随着土地走，而负担不能随着土地走。一旦土地转让给他人就可能带来问题，购买人可能只享受契诺的利益而拒绝接受契诺的负担，不仅造成不公平，而且导致房屋管理特别是小区和公寓管理的困难和混乱。对此，判例确立了例外规则。


案例：
 Halsall v Brizell（1957）


案情：
 一位开发商出售174套房屋，并与每一位购买人达成协议，由开发商建设并维护小区内的道路、下水道、海堤等基础设施，各购买人承诺分担维护这些公用设施的费用。后来其中的一套房屋几经转手后出售给被告，被告享有初始所有者同样的权利，但同时否认自己负有分摊相关维护费用的义务，因为不论依据普通法还是衡平法，积极契诺的负担均不能随着土地走。原告主张，被告享受通行权并享用小区基础设施，就应当分担维护费用，据此要求被告履行契诺遭到拒绝，遂向法院起诉要求强制实施契诺。官司最后打到上诉法院。


判决：
 被告应当履行契诺的义务。

本案虽然涉及积极契诺，按照传统规则不能随着土地走，但是法院指出：土地所有权继受人除非同时接受相关的负担，否则不能取得契诺的利益。因此，继受人打算享受权利，就必须承受相应的负担，让被告获得契诺的利益而不承受相应的负担是不公平的。

上诉法院在著名判例ER Ives Investment v High（1967）就适用这一原则。该案的双方当事人达成协议，甲允许乙的房屋地基继续奠定在甲的土地上，乙承诺给予甲通行权，这项权利具有地役权性质，但一直未登记为一项法定地役权，而衡平法地役权不能通过登记得到保护。后来乙的房屋出售丙，丙否认甲的通行权。上诉法院毫不犹豫地判决指出：只要房屋仍然奠基于甲的土地，甲就应当享有通行权。

这种办法可能比较有效，因为小区内的房屋所有者通常必须取得通行、排水等权利，相应地应当承担维护费用。不过，要适用这项规则，负担与利益必须以某种方式相互关联。在著名的Tito v Waddell（No.2）（1977）案，初审法官Megarry VC试图对这一原则作出广义解释，他进一步概括指出，一个人接受土地转让契据的利益就必须服从附系其上的所有负担，而且负担与利益不一定直接相关，只要它们都是同一项交易的组成部分即可。但是，上议院在Rhone v Stephens（1994）案拒绝接受如此广泛的原则，而是指出：这一原则只适用于享受利益以履行负担为条件的情形，即取得利益与承受负担必须存在相关性和相互性，享有权利是履行义务的条件。假设A将土地出售给B，土地转让契据同时给B施加了义务，这不一定存在相互性使A能够针对B的所有权继受人强制实施契据的义务。不能认为任何条件只要附系于一项权利就变成可以强制实施的，也不能认为转让契据的每一项负担都可以通过不让承诺人的所有权继受人享有权利而得到强制实施。

上议院的判决使判例规则回归传统，使积极的契诺很难跟着土地走。据此，只有与权利直接相关的负担才能强制实施，当事人享受的利益与请求强制实施的负担之间如不存在必要的联系，法院将不予干预。随着现代社会里房屋管理日趋复杂，这种区分具有重要的现实意义。在Thamesmead Town Ltd v Allotey（1998）案，房屋的初始购买人承诺支付维护道路、排水、美化环境和小区的费用，后来房屋出售给被告，他支付了道路、排水设施的维护费用，但拒绝支付美化环境和小区的费用，因为他有权利用且确实利用了道路和排水设施，但无权从小区获得利益。法院判决支持他的主张。所以，如果承诺人的所有权继受人无权利用某些设施，他就没有义务承受相应的负担。不过，假如他有权利使用但实际上没有使用，似乎不能援用这一判例。对于依据土地开发计划而修改的成片房屋，如何强制实施维护公用设施的积极契诺，Halsall v Brizell判例规则可以发挥十分重要的作用。

（二）当事人可以采取的措施

契诺的初始当事人特别是受诺人可以通过下面三种方法将契诺的负担施加给承诺人的土地所有权继受人，从而使积极契诺随着土地走。

1.出租而不是出售土地。作为一项例外，租约包含的契诺原则上可以跟着土地走。当事人签的订租约如果包含一项契诺，可以依据判例规则或者《1995年出租人与承租人（契诺）法》进行转移并约束承租人的受让人。这种情况下法律并不区分积极契诺与消极契诺，常见的是分摊维护费、保险费的契诺等。因此，为避免契诺不能跟着土地走的问题，有些土地所有人更愿意签订长期租约将土地出租，而不是将土地出售，特别是公寓式楼房，每一住户都可以强制实施积极契诺是至关重要的，土地所有者通常采取租赁方式将房屋出租，使契诺自动地跟着土地走，约束承租人的所有权继受人。

另一方面，这种做法对承租人很不利。承租人可能支付与购买人基本相同的代价，却只能获得租赁地产权，这是一项价值不断减损的资产（wasting asset）。而且租赁的房屋进行抵押比较困难，因为银行和金融机构不大愿意接受一项租赁地产权作为贷款的担保。更重要的是，承租人必须严格履行按期支付租金等义务和契诺，一旦未能按期支付租金或者违反其他契诺义务，出租人可以依照租约或者法律规定重新占有房屋。显然，为确保积极契诺的负担跟着土地走，约束承租人的所有权继受人，承租人必须付出很高的代价。为解决这一问题，议会制定《2004年小区共有法》，确立小区共有制度，其实施效果如何尚待观察。

2.承诺人及其继受人签订补偿契诺。受诺人对积极契诺施加持续的责任，可以要求承诺人出售土地时将契诺施加给购买人（土地所有权继受人），并且必须从继受人那里获得一项补偿契诺（indem-nity covenants），万一继受人违反契诺，受诺人可以起诉承诺人，承诺人仍应对契诺承担责任，他应当起诉继受人，同时他有权依据补偿契诺要求继受人给予补偿。如此一起向后追，直到最后一位购买人。按照这种办法，每一次土地转让时都签订补偿契诺，可以使积极契诺跟着土地走。举例来说，初始当事人B向A承诺负责维护双方土地之间的栅栏，B不履行承诺自然应对A承担责任；此后B将土地转让给C，这项义务仍然有效，B与C签署转让契据时可以要求C作出承诺，如果C未能按照契诺维护栅栏从而导致B必须向A承担赔偿责任，C将为B提供补偿。以后C再将土地转让给D时，CD之间也达成类似的补偿契诺。依此类推。一旦契诺得不到履行，A可以起诉B要求强制履行契诺，B可以起诉C，C转而起诉D。只要土地转手次数不多、持续时间不长，这个方法就有效。

显然，这种方法要求存在一个完整的补偿契诺的链条。经历较长时间后，土地经过多次转手，初始的契诺和补偿契诺的链条可能在某个环节中断。一旦多次交易过程有一次中断了补偿契诺，就不能用这种办法逐步向下追溯。而且，经过多年多次交易后很可能找不到初始承诺人，不能针对他要求强制实施契诺。因此，这个办法在实践中有时可能行不通。

实践中比较有效的另一种办法是达成限制出售的契诺，但只能适用于登记土地。根据《2002年土地登记法》第40条，土地已经登记的，土地所有人出售土地时可以登记一项限制，未经其同意，禁止受让人再将地产权转让给其他任何人。运用这一规定，在土地转让后，受让人打算将地产权再次转移给他人时，需征得原土地所有人同意，土地所有人可以在表示同意之前与潜在购买人达成新的类似契诺，从而确保契诺能够有效实施。

3.创设地产权租金负担。租金负担亦称租费，是设定在土地上每年定期支付一笔款项的义务，但不包括租约项下的租金。它实际上是以土地为担保的支付义务，一旦土地所有者不遵守租金负担的条款，租金负担的权利人可以重新进入并占有土地，以土地收入履行支付义务。这样，通过施加租金负担，可以担保当事人履行各种不同的积极契诺，一旦当事人未履行契诺，权利人就可以进入土地亲自履行契诺，并向义务人收取履行契诺的成本费用。《1977年租金负担法》禁止此后设立新的租金负担，但同时明确指出地产权租金负担例外，不受该法的限制。所谓地产权租金负担是土地所有者出售土地时要求购买人在土地上设定的租金负担，它对购买人施加了一项义务，即定期向租金负担的权利人支付一定金额的款项。它通常用于开发商出售房屋时对购买人设定支付公用部分维护费用的义务，使开发商售罄全部房屋后仍可强制实施购买人的契诺。

因而，如果希望向某些人施加一项义务，要求分摊维护费用，设定租金负担就是一个很有效的工具。当然，它还可以用于强制实施其他的积极契诺，而不限于定期支付费用，因为租金负担的权利人对维持土地的价值拥有一项法定权益，因而可以要求地产权所有人达成维修和维护财产的契诺。租金负担及其相关的义务随着土地走，约束土地所有权继受人。[9]
 而且，权利人拥有重新占有土地的权利，地产权人未履行义务的，权利人可以自己进入土地从事相关工作，这项权利对租金负担的有效实施提供了有力支持。

租金负担涉及的费用数额应当合理。Orchard Trading Estate v Johnson Security（2002）案的上诉人主张租金负担无效，理由是有关公用部分的维护费用不是为了设定负担的土地的利益，而且对于合理的数额没有任何限制。上诉法院判决指出：小区公用部分的维护费用是为了整个小区所有住户的利益，因而租金负担有效。而且，合理性的要求不一定必须明示，本案的事实隐含着合理性的要求，特别是租金负担的费用总额限于实际发生的支出。根据这一判决，假如未能以合理的低成本方式维护公用部分，支出的成本或租金负担的费用能否全额得到补偿似有疑问。

除以上三种方法以外，根据相关制定法的规定，地方政府可以施加积极契诺并针对土地所有者的继受人强制实施。例如，根据《1990年镇郡规划法》第72条的规定，地方政府规划部门在授予特定土地的规划许可时可以施加一定的限制条件，这些条件可以针对随后的土地所有权继受人强制实施。因此，当事人购买土地时，律师会建议他们检查是否遵守了规划许可施加的全部条件，因为规划部门具有强大的强制实施权力。

第二节　契诺的解除与违反契诺的救济

一、契诺的解除

限制性契诺一旦确立，依据普通法、衡平法规则可能永久地影响土地，制约土地重新开发利用。有些契诺可能在多年前就附系于土地，至今仍有约束力，但随着社会变迁目前已经没有什么重要意义；有些契诺经过多年之后可能变成多余乃至不合理的，给土地利用带来很大不便；还有些契诺的强制履行甚至可能有损公共利益，例如可能阻止符合整个社会利益的土地开发重建。为防止契诺产生这种不利后果，在必要的情况下需要通过适当的方式适时解除或变更契诺。常用的主要有三种方式。[10]


一是当事人协商一致。当事人首先可以通过协商一致解除或变更契诺。受益土地可以准确界定的，只要所有利益相关方经过协商达成一致同意，可以采取契据方式解除或变更契诺。一项契诺不论是否变得过时或不合理，当事人都可以通过协商一致予以解除或变更。契诺的利益相关方有人去世或者公司解散的，其他当事人可以申请法院代替他们表示同意或不同意。经协商解除或变更契诺可以是无条件的，也可以给予受诺人适当的补偿。

二是申请土地裁判所作出决定。承诺人希望解除或变更契诺，未能或不愿通过协商方式解决问题的，根据《1925年财产法》第84条的规定，当事人可向土地裁判所申请，要求解除或变更“基于契诺或其他原因对土地、建筑物的使用者施加的限制”。这一规定只适用于自由保有土地和租期40年以上且实际租赁期限超过25年的租赁土地。这两类土地的契诺符合下列条件之一的，土地裁判所依法有权全部或部分地变更、解除限制性契诺：（1）因土地或相邻土地的性质发生变化或者其他相关因素，特定的限制已变得过时。例如，契诺要求土地只能用于民用住宅，但周围已变成商业区；（2）继续实施契诺的限制将阻碍土地的某种合理用途（包括公共或私人利用），并且契诺不能给任何人带来具有显著价值的实际利益或者违背公共利益，不论是哪种情况，如果由于解除、变更契诺给受诺人带来损失或不便，应当给予受诺人一定的货币补偿；（3）享有契诺利益的所有成年人以其行为或不作为，全部明示或隐含地表示同意解除或变更契诺；（4）解除或变更契诺不会给享有契诺利益的人造成损害。

这个办法只适用于限制性契诺，不适用积极契诺。申请解除或变更租赁土地的限制性契诺，当事人必须实际租赁土地25年以上，并且租约确定的租期在40年以上；如果是自由保有土地的限制性契诺，当事人随时可以申请解除或变更，甚至刚达成的契诺理论上也可以要求解除或变更，不过，创设契诺有多长时间在实践中往往是土地裁判所决定是否同意解除或变更的关键因素之一。

依据前述第84条，土地裁判所享有自由裁量权，在认为当事人的申请符合法定条件时决定变更或解除契诺，但是依法必须考虑土地所在区域的开发计划以及土地是否取得或可能获得规划许可，有些判例还提出了应当考虑的其他因素。土地裁判所决定解除或变更契诺的，都可以同时要求向受益土地的所有人支付相应补偿，也可以决定不给予补偿。一般来说，土地裁判所特别谨慎地行使这项自由裁量权。

三是申请郡法院予以变更。《1985年住宅法》提出了另一种变更契诺的方式，该法第610条规定了一项制定法权力，授权郡法院可以变更那些限定土地只能用于修建独户住房的契诺，通常是早期契诺。具体来说，有些契诺要求土地所有者只能将土地用于修建独门独户的住宅，但是，根据经济社会的发展和周围建设情况的变化，需要将土地用于修建公寓式住宅或其他类型的非独户住房，由于契诺的限制无法进行新的建设，当事人可以申请郡法院变更该项契诺，允许建设非独户住房。这一规定的目的主要是，防止契诺施加的不正当限制导致土地滥用或浪费，使契诺适应新的要求，从而增加可供居住的房屋数量。

在Lawntown v Camenzuli（2007）案，开发商获得规划许将一处独幢房屋改为两幢，但限制性契诺禁止这样做。开发商依据《1985年住宅法》第610条向郡法院申请变更契诺。上诉法院指出，法院应当充分考虑限制性契诺意图保护的利益、变更契诺对这种利益可能造成的损害有多大、开发商的利益以及变更契诺可能带来的好处、公共政策等因素，独立地作出判决，而不应考虑规划许可问题。上诉法院认为，第610条的立法政策是促进大面积房屋的集约利用，本案当事人申请将房屋分为两处符合立法目的，因此判决予以变更。

在Zenios v Hamp Garden Ltd（2011）案，法院进一步澄清了限制性契诺与规划许可的关系。该案的原告准备扩建房屋并取得了规划许可，但受到限制性契诺的约束，便向土地裁判所申请变更限制性契诺遭到拒绝，法院维持了裁判所的决定，并且指出，扩建房屋的当事人必须同时获得许可和地役权人的同意，得到规划许可不能代替地役权人的同意。

当然，法院可依《1925年财产法》第84（2）条，宣告契诺的解除或变更有效，并且有权对当事人就解除或变更契诺产生的争议作出最终裁决。

二、违反契诺的救济

当事人就契诺的实施产生争议的，可以诉请法院解决。

有些情况下，当事人并不直接要求强制实施契诺，而是申请法院确定是否具有强制实施契诺的权利或者契诺能否约束某人。法院享有广泛的权利就这些问题作出决定。《1925年财产法》第84（2）条明确允许当事人在遇到疑问时可以请求法院决定，契据施加的限制能否约束特定的土地或地产权人，以及这种限制的“性质和范围”是什么。法院有权依据《1925年财产法》发布宣告令，确定当事人是否应当受到契诺的约束，当事人是否有权强制实施特定的契诺。一旦法院作出宣告，确定双方的权利义务，通常就可以解决争议。

有些情况下，当事人之间的争议可能归结为如何解释一项契诺。一方面，当事人起草契据时必须尽可能准确地界定契诺的限制，避免日后产生争议；另一方面，一旦产生争议，法院有权对契作出适当的解释。通常，法院既要审查契据的用词，还要考虑订立契诺的环境，对每项契诺的解释都取决于具体案情。法院甚至承认，一项契诺的准确含义可能随着时代的发展而变化。在Dano Ltd v Earl Cadogan（2003）案，1929年签订的土地转让契据包含一项契诺，要求土地只能用于“修建工人阶级的住房”，上诉法院认为，随着时代变迁，现代社会里“工人阶级”可以解释为“收入相当低，需要廉价住房的人”。

承诺人一旦违反契诺，受诺人可以向法院起诉，要求获得相应的救济。通常，法院可能发布禁令禁止承诺人违反契诺；违反契诺的行为已经完成的，法院可能授予损害赔偿，在特殊情况下也可能命令拆除违反契诺修建的建筑物。限制性契诺原则是衡平法发展起来的，当事人及时起诉至关重要，因为拖延是衡平法的大敌。

（一）发布禁令

受诺人一旦发现承诺人违反契诺，可以申请法院发布命令，禁止承诺人违反契诺。法院通常认为，发布禁令是违反契诺的自然救济。不过，法院更愿意授予禁令阻止当事人预期违反契诺，不愿意在当事人违反契诺后命令改正（如拆除违反契诺修建的建筑物）。承诺人违反积极契诺的，受诺人可以向法院申请特定履行令，要求承诺人履行契诺，或者强制性禁令强迫承诺人采取一定的行动。

禁令作为衡平法救济，当事人申请禁令必须及时，不能拖延，特别是受诺人知道承诺人的行为正在花费一定的成本时（例如，承诺人正违反契诺修建新的建筑物），更是如此。受诺人拖延采取行动的，可能丧失禁令的救济，只能获得损害赔偿。在Jaggard v Sawyer（1995）案，被告违反契诺在花园里修建新房，原告威胁要申请法院发布禁令但一直未付诸行动，直到新房基本建成才起诉。上诉法院判决：原告本可以提前申请中间禁令，现在发布禁令对被告显得过分，只能授予原告损害赔偿。

有些特殊情况下，受益土地的所有者对承诺人违反契诺在太长的时间一直保持沉默，可能被法院认为已经默许违反契诺，因而将丧失请求救济的权利。早期判例Sayers v Collyer（1885）的承诺人违反契诺在土地上修建了啤酒屋，受诺人起初并未采取行动，反而不时去喝吃酒，过了相当一段时间后，受诺人请求法院发布命令要求被告拆除啤酒屋，法院予以拒绝，因为原告曾定期到啤酒屋喝啤酒，等于默认啤酒屋的存在。

当然，一般情况下，受诺人对违反契诺拖延表示反对，不会自动地构成默认。


案例：
 Harris v Williams－Wynne（2006）


案情：
 原告1987年购买一处农舍，随后准备购买相邻土地，双方签订的合同包含一项契诺：21年内转让人一旦收到原告的书面通知便将土地转移给原告，原告承诺获得土地后不修任何新建筑。1991年原告获得在相邻居土地修建两层车库和画室的规划许可，1995年开始拆除旧车库修建新房，2002年建成后原告决定出售农舍和新建房屋，交易过程中发现原告并未获得相邻居土地所有权，遂写信给被告提出要求但未获答复。5个月后原告起诉要求将相邻土地转移给他，被告主张原告违反契诺并要求获得原告一半的开发利润。

高等法院在初审过程中发现，被告住得不是很远并且时常在当地开展航空拍摄，应当在2000年得知原告的建设工作，他的拖延是否足以拒绝给予救济？发布禁令显然太晚，法院面临的问题是，原告是否因拖延而丧失获得赔偿的权利？被告辩称，原告的拖延等于默认，再请求损害赔偿是不合良心的；原告主张默认需要鼓励或允许，仅仅是拖延不构成默认。法院认为：原告的拖延并未导致他丧失请求赔偿的权利，被告违反契诺所得明显高于为解除契诺所付，要求告支付适当的赔偿并非不合良心的。不过赔偿数额不一定反映被告违反契诺获得的利润，法院定为8000英镑。原告上诉。


判决：
 驳回上诉。

因此，当事人一旦得知契诺权利遭到侵害，重要的是必须迅速行动，通常需要及时申请适当的中间救济。涉及违反契诺进行建筑的，如果希望阻止建设工程，通常应当在得知违反契诺的意图或行为时尽快请求法院发布中间禁令，禁止承诺人违反契诺采取行动，待法院作出决定后再行处置，而不是一味地坐等。拖延时间不采取行动，不仅难以获得禁令的救济，甚至可能因为拖延而丧失救济。

在Gafford v Graham（1998）案，契诺要求承诺人未经受益土地所有人同意不得将土地用于其他建筑。1986年承诺人违反契诺，未经受益土地所有者同意就在土地上进行建筑，整个建筑工程包括，将平房改建成一处两层楼房，扩建一处库房，建成一所室内骑术学校教授骑术。原告在被告开始建设之前就指出被告违反契诺，直到1989年向被告送达一封律师函要求停工，随后几年里不断提出异议，甚至表示同意接受补偿，只到1993年诉至法院。法院认为，就改建和扩建工程来说，原告三年后才提出请求属于拖延，因而已完全丧失请求救济的权利。就建设和经营一处室内骑术学校来说，是原告提出请求的主要方面，但原告没有及时申请中间禁令禁止被告继续进行违反契诺的建筑工作，而是一直等待基本建成才申请最终禁令并表示愿意接受赔偿，法院如发布禁令，就必须要求被告拆除已建成的室内骑术学校，根据案情，法院这样做显得太过分且不适当，因而判决给予原告25000英镑赔偿，计算依据是双方协商同意永久性地放宽契诺关于禁止建骑术学校的规定所愿意支付的合理数额。

不过，申请中间禁令面临一定的风险，申请人必须向法院承诺，万一最终被判败诉，必须赔偿被告的损失（例如，拖延工程导致的银行利息、增加的建筑成本、市场下跌造成销售房屋的收下降等）。实践中，普通个人面对资金雄厚的开发商几乎不可能承担这种风险。因而，上诉法院在下面的判例中指出，未及时申请中间禁令只是法院听审需要考虑的因素之一，重要的是原告只是旁观不语，根本没有采取任何行动。原告未及时申请中间禁令，并不因此阻止他要求被告遵守契诺（契诺本身不是禁止建筑）。


案例：
 Mortimer v Bailey（2005）


案情：
 1992年被告购买原告旁边的房屋，两家成为好邻居并达成契诺：被告未征得原告书面同意不修建新的建筑，原告不得不合理地拒绝同意。2000年被告打算扩建一处房屋，乃将建筑设计图的复印件寄给原告，几天后原告答复拒绝同意，因为新建筑挡住了原告房屋的光线，导致房屋价值降低。被告征求律师意见后认为原告的拒绝是不合理的，于是取得规划许可并于2003年6月开始建设。原告写信要求被告立即停工，否则将向法院起诉。被告继续建设，一个多月后工程基本完成，原告向法院申请中间禁令遭到拒绝，理由是损害赔偿是适当的救济或者原告拖延提出申请。

2003年年底原告起诉申请永久禁令。初审法官审理认为，原告拒绝同意是合理的，被告扩建房屋使原告客厅和厨房的光线严重受阻，损害赔偿不是适当的救济，因此授予禁令要求被告拆除扩建的房屋。被告上诉，理由是，原告在工程即将完工时才申请中间禁令，明显构成拖延，根据Gafford v Graham规则，不应被授予永久禁令，而应授予损害赔偿。


判决：
 驳回上诉。

上诉法院认为，法院确定是否授予最终禁令时，原告拖延未及时寻求中间禁令是一个考虑因素，但只是因素之一，关键在于原告是否无动于衷。事实表明本案原告并非无动于衷，曾经警告不停工就起诉，并且一直拒绝同意被告修建房屋，从未提出补偿要求；被告愿意就原告的拒绝是否合理打赌并且输了。主审法官指出：对一项限制性契诺是否适用或者受诺人的拒绝是否合理存有疑问的，谨慎的当事人在动工建设前应当先解决这个问题（如申请法院作出决定），本案的被告显然应当如此。当事人愿意赌一把但最终赌输了，那就需要非常强烈的理由，法院才会拒绝发布禁令。法官甚至认为，原告向被告提出警告后，即使不申请中间禁令以免浪费诉讼费用，而是直接申请永久禁令，也完全是合理的。[11]


实践中许多契诺要求土地所有者改变土地用途、修建新建筑必须事先征得受诺人同意，以防止随意建设导致承诺人的土地价值降低或者影响土地正常利用。这类契诺的有效性一般没有疑问，常见的问题是，契诺是否赋予受诺人任意的权利表示拒绝同意？或者说受诺人拒绝是否需要合理的理由？答案是肯定的。在Rickman v Brudenell－Bruce（2005），原告拥有房屋及周围土地，1972年他承诺，未向被告提交详细计划并征得同意不修其他建筑。后来原告打算扩建库房，向被告提交详细计划后遭到反对，被告认为他完全可以自由裁量地决定是否同意，原告主张被告的拒绝必须有合理的理由。法院认为，根据契据表明的双方当事人意图，被告的拒绝必须有合理的理由，因为契据只要求原告就建筑物的面积、性质、材料和颜色征得被告同意，被告只能就这些方面提出反对。法官指出，如无合理性要求，假如房屋被烧毁，只要被告拒绝同意，原告甚至不能重建房屋，显然没有道理，肯定不是双方的意图。

但是，如果违反契诺的当事人是初始承诺人的后继所有人，受诺人不能依据合同法请求损害赔偿，因为双方之间缺乏合同相对性，但可以请求法院发布禁令或者要求赔偿损失，根据Surrey County Council v Bredero Homes（1994）判例规则，受诺人只能请求补偿他实际发生的损失，而非承诺人因违反契诺而获得的利润。

（二）损害赔偿

承诺人违反契诺的，受诺人即使不能取得法院的禁令，通常还可以获得损害赔偿，具体包括普通法损害赔偿与衡平法损害赔偿。[12]
 受诺人通常可依衡平法获得实质性损害赔偿，因为衡平法通常以损害赔偿代替禁令，即在授予禁令不合理的情况下给予损害赔偿。实践中法院只要认为，根据案情和受诺人的请求，法院有权授予禁令，通常就会考虑损害赔偿是不是更适当的救济，法院会考量原告遭受的损害是不是比较小，违反契诺的损害可否以金钱价值衡量，授予禁令是否过分？如果认为发布禁令是不公平的，就会给予损害赔偿。

一般来说，承诺人违反契诺的，受诺人通常可主张依据衡平法获得实质性损害赔偿。在强制实施限制性契诺方面，禁令是衡平法的主要救济，它本身又具有自由裁量的性质，而且，正如Wrotham Park Estate v Parkside Homes（1974）案判决指出的，法院通常不愿意命令拆除因违反契诺而修建的房屋，而是倾向于授予损害赔偿，因而受诺人通常能够获得赔偿，问题的关键往往是如何计算赔偿数额。根据判例，法院计算赔偿数额的依据主要分为四种情形。

其一，实际损失。普通法损害赔偿的基本规则是补偿当事人遭受的实际损失，即受诺人的土地价值因此减少的数额。只要法院能够合理地确定这个数额，通常就是确定赔偿额的基本依据。因此，如果受诺人的土地价值并未因违反契诺而降低，且违反契诺的情形并不严重，法院可能只给予名义赔偿。在Surrey County Council v Bredero Homes（1994）案，被告承诺修建72套房屋，但后来征得规划许可修建了77套房屋，主要是减少了4个卧室的房屋，增加3个卧室的住房。原告起诉被告违反契诺并据此获得利润，请求损害赔偿，上诉法院判决只给予名义赔偿，因为受益土地的价值并未因违反契诺而降低，没有什么实际损失，且被告变更房屋数量获得了规划许可。

其二，双方协商解除契诺可能支付的数额。法院如果认为损害赔偿是适当的救济，计算数额时，有些情况下（如开发商违反契诺进行商业开发）不仅会考虑原告的实际损失（如财产价值的降低），还需要考虑，被告如果申请解除契诺愿意支付多少？即双方通过协商达成协议解除契诺可能同意的数额。当然，被告违反契诺获得了多大利益是一个重要因素。不过，判例表明，应当基于双方在违反契诺前就此平等协商可能达成的数额来确定赔偿额。不过，法院有权在适当案件里授予恢复性赔偿而不是补偿性赔偿。

其三，承诺人违反契诺获得的利润。承诺人违反契诺通常主要表现为修建房屋并获得开发利润，而受诺人的土地因此遭受的损失难以估算。因此，法院有时参考违反契诺所得利润来确定赔偿额，通常是利润的一定比例。如Stokes v Cambridge（1951）案损害赔偿的起点是违反契诺所得利润的三分之一。法院在Wrotham Park Estate v Parkside Homes（1974）案拒绝授予禁令强迫承诺人拆除建筑，判决给予受诺人损害赔偿的数额为开发商预期利润的5％。

每个案件如何确定赔偿数额主要基于案情，不过近年来普通法损害赔偿似乎更受重视。在Re Skupinski's Application（2003）案，原告主张根据双方协商解除契诺需要支付的数额给予补偿，例如被告因解除契诺所得利润的一定比例；被告主张根据原告土地价值的减少予以补偿（这样补偿只能是名义的）。土地裁判所指出，补偿数额一般较低，原则上应当基于原告土地遭受的损失、而非被告获得的利益来估算，当事人没有权利基于任何要求给予补偿，。

类似地，在Winter v Traditional＆Contemporary Contracts（2007）案，契诺要求土地只能建修独幢住房，被告不知道存在契诺而着手修建联排房，主体结构基本完工后原告才意识到自己的契诺利益，请求法院发布禁令已经太晚，乃主张相当于被告所获利润三分之一的损害赔偿，被告则请求土地裁判所变更契诺。裁判所认为，《1925年财产法》第84条所称补偿，是基于当事人实际遭受的损失（如房屋价值的减少），而非违反契诺获得的利润。原告的土地价值并未因此而减少，因此决定不予补偿。上诉法院予以确认。




[1]
 Restrictive covenants还有一个重要含义，是指合伙协议或就业合同包含的限制营业条款，合伙人或雇员承诺在协议或合同期满后一定时间和一定区域内不从事与以前的业务相竞争的同类工作。对方当事人可能同意因此给予承诺人一定的补偿。这种限制条款只要是合理的，就具有法律效力。


[2]
 需要注意，租赁土地的租约通常包含某些与限制性契诺类似的限制，但它们适用不同的规则，原则上租约包含的限制通常自动约束新的受让人，不适用这里的规则，其具体规则请看第十四章。


[3]
 美国南北战争时北军统帅、美国第十八任总统格兰特的陵园旁边有一座小孩坟墓可能就源于一项限制性契诺。1797年该土地所有者的5岁幼子不慎从河滨悬崖坠落身亡，地主悲痛欲绝，便在落水处为孩子修建坟墓。后来家道衰落，被迫出售土地，他要求购买人把孩子墓地作为土地的一部分保留，永不毁坏，购买人同意并把这项契诺纳入交易契据。此后土地多次易手，但孩子的坟墓一直保留下来，到1897年美国政府选择用这块地修建格兰特的陵墓，同样遵守契诺保留孩子的坟墓。1997年格兰特陵墓建成100周年之际，纽约市政府重新整修小孩坟墓，并由市长朱利安亲自撰写了碑文。


[4]
 这种看法似乎走得太远，使土地的各种义务都能影响土地所有权继受人的利益，结果使土地充满各种各样的义务和负担，变得无法交易。考虑到这是一个早期判例，似宜将“知道”理解为实际知道，不包含推定知道或应当知道。


[5]
 即使Tulk v Moxhay（1843）案，“维护土地作为一处空闲地种植观赏植物”的契诺表面看来好像不符合消极契诺的要求，但一项契诺是积极契诺还是消极契诺，法律关注契诺的实质而非表现形式，该契诺的实际效果是承诺人不在土地上修建任何新的建筑物，实质仍是消极的。当然，法院针对特殊案例，也可能判决积极契诺随着土地走。


[6]
 上议院的判决表明它充分意识到这个案件揭示出契诺强制实施制度存在缺陷，也承认法律规则应当修改，但是不愿意轻易改变施行百年的规则，认为最好由议会立法作出修改。


[7]
 有学者分析指出，本案的判决主要基于特殊情况，与附系没有直接关系，因为契诺是与受托人作为土地法定所有者达成的，受益人成年后成为土地的法定所有者，实质上并不存在土地所有权的转移，契诺的利益不需要随着土地走。本案的判决可能增大了强制实施契诺的不确定性，因为明示附系的问题一般可以通过查证相关文件得出结论，而隐含附系的请求如不诉诸法院就不能作出决定。见Judith－Anne MacKenzie＆Mary Phillips：Textbook on Land Law，Oxfodr University Press，2004，P546。


[8]
 有学者明确指出，即使未能满足其中某个标准，仍可成立一项土地开发计划。见Kevin Gary：Modern Elements of Land Law，2nd edition，Oxford University Press，1993，pp1162－1164。


[9]
 对未登记土地，租金负担一经设立即可对抗所有人；如系登记土地，租金负担必须登记才能成为法定权益并产生对抗效力。


[10]
 此外，契诺的受益土地与负担土地同归一人所有和占有，契诺也将自动终止。


[11]
 这个判决将风险从原告转移给被告，通常是开发商。开发商如果遭到毫不含糊的反对，最终坚持违反契诺完成建筑的，并不能保证不会被禁令要求予以拆除。开发商对其法律地位不太确定的，可以申请法院作出指示后，再开始建设。


[12]
 普通法的损害赔偿具有补偿性质，即补偿受诺人因承诺人违反契诺而遭受的实际损失，主要是违反契诺导致受诺人的土地价值减少的部分。因此，有时可能只是名义性的，因为很难证明或确认违反契诺给受诺人造成的实际损失。


第十三章　使用土地的许可

第一节　许可的类型与特征

一、许可的类型

许可是指土地所有人许他人进入土地从事某项行为。许可涉及许多活动，被许可人包括流行音乐会的歌迷、商店的顾客，在学校宿舍居住的学生、与伴侣共同生活的同居者、在公园遛狗的人等等。许可的时间可能只有几分钟，也可能是终身的；可以在家庭内部，也可能存在于商业关系。根据Vaughan CJ在Thomas v Sorrel（1673）的经典解释，一项许可并未正当地转移、变更任何土地权益或财产权，只是使被许可人的行为合法化。因此，尽管被许可人有权在许可人的土地从事某行为甚至反复从事一系列行为，但理论上许可并未创设、授予被许可人土地权益，只是表明被许可人进入土地是经授权的，不是擅自闯入者。

（一）许可的典型情形

使用他人土地的许可十分常见，日常生活的许多现象都允许他人进入、使用土地，但基于法律规则或土地所有人的意图未能创设土地权益，就被认为是一种许可。因此，许可一词包含多种多样利用他人土地的情形。下面就是一些典型例子。

通常情况下，独户住宅前面有一道栅栏并安装一处木门或铁门但一般不锁门，每天都有邮递员、送奶工、报童主动打开门，进来递送物品。表面看他们进门似乎没有得到房主的许可，但是一般认为房主隐含地给予许可。在屋前修栅栏并装上门，或者修一条小路直通房门并在门上安装按铃等，这些行为表明房主隐含地许可他人打开栅栏走近前门或者按铃通知房主。所以，送信、送报人穿过前门来按门铃不是一个擅自闯入者。但如果来访者更进一步，到房前屋后的花园活动，就突破了隐含许可的范围，可能构成擅自闯入。而且，土地所有人有权明确地限制隐含的许可。通常是在门前放置写有“请勿入内”、“推销人员禁入”之类限制性标示牌。违反这些要求未经许可进入，就可能成为擅自闯入者。

杰克与安娜夫妇早年购买一处三层独户房屋，底层生活设施齐全，可以自给自足，独立居住，多年前子女们从这里搬走各自独立生活后，底层一直由单身妇女梅丽莎居住，她每周向杰克夫妇支付100英镑作为居住房屋的代价。梅丽莎掌握底层的钥匙，但杰克夫妇也有底层前门的钥匙，以便每月查看煤气表、水表、电表的数字，检查底层房屋的情况。梅丽莎已居住多年，杰克夫妇一直不想让其居住得到制定法保护，因而总是拒绝与她签订租约，并且多次明确告诉梅丽莎只享有一项许可，如果他们要求她搬走，她必须随时搬出去。既然老夫妇的意图如此明确，梅丽莎就只能获得居住房屋的许可，不能获得租赁权或者其他土地权益。

彼得与伊丽莎白共同居住一套独户房屋，他们没有正式登记结婚却以夫妻名义共同生活十多年，两个孩子都已经成长起来了。伊丽莎白聪明、美丽，而且大学里学的专业比较好，除哺育孩子的短暂期间在家照顾孩子，其他时间一直都能找到较好的工作，工资也很高。彼得没有专业技术，但擅长自己动手且持家有方，两人共同生活后一直操持家务。购房款和日常生活费用都由伊丽莎白支付，彼得亲自动手对房屋作了很多改进。不幸的是最近两人的关系有些紧张，彼得感到伊丽莎白似乎爱上了别的男人，十分担心她提出终止关系。一旦两人关系破裂，彼得很难获得房屋权益，他的居住可能只是一项许可，随着两人分手，许可终止，他作为一个被许可人只得搬走。

巴巴拉与雷诺夫妇迁入新购房屋后就让巴巴拉的鳏居父亲比尔一起居住，他们对比尔说，你以后不要担心没有地方居住，在你有生之年就与我们住在一起吧。于是比尔搬来住在顶楼，自己花钱对房屋进行改进，顶楼完全可以自给自足，并有单独的楼梯上下行走。巴巴拉将顶楼的唯一钥匙交给父亲，他们从来不到顶楼父亲的房间里，除非父亲叫她去。

上述四种情形的性质各不相同，但法院都可能认为产生一项许可。除此以外，还有其他许多情形也可能产生一项许可，例如，允许他人穿过院子，允许邻家小孩进入花园拾回他不小心踢过来的足球，允许在电影院休息厅经营甜点等。[1]


（二）许可的主要类型

许可主要分为单纯许可、伴随土地权益的许可、合同性许可、禁止反悔的许可等四类。

其一，单纯许可。是最常见的许可，如允许邮递员进入大门递送信件，允许来访者进门喝一杯咖啡等。它有两个重要特点：（1）临时性，通常是土地所有人临时、暂时允许他人进入土地从事特定活动，活动结束许可即终止。例如邀请朋友参加午餐会、生日派对，邻家小孩不小心把足球踢入院子，允许小孩进来拣回足球，这些许可都是暂时、偶发的；（2）无偿性，一般不要求支付对价，许可人不因许可得到报偿。单纯许可本质上应是无偿的，许可人如收取费用将被看成合同性许可，因此单纯许可有时也称为无偿许可。事实上大部分人经常作为单纯被许可人，如到朋友家做客，送子女到学校、幼儿园，去商店购物等。[2]


单纯许可在特殊情况下可能是相互许可，即两位土地所有人各自许可对方进入土地。比较典型的是，联排房的住户门前的行车道必须许可其他相邻住户通行，同时也需要利用其他邻居门前道路，否则大家都难以通行。

其二，伴随土地权益的许可。有些情况下许可不能单独成立，而是伴随其他某些权利。一个人享有的取利权或地役权，需要进入他人土地才能行使。因此，伴随着取利权、地役权就隐含地存在一项许可允许权利人进入他人土地行使权利。这类许可是一种财产权的附属权利，是行使财产权所必需的。例如从他人土地取走猎物的权利，除非被允许进入他人土地，否则就无法行使、失去意义。

这类许可的典型例子包括，授予甲在乙的土地砍伐木头的取利权，显然必须隐含一项伴随取利权的许可，因为除非得到许可进入乙的土地，否则甲就无法行使砍伐木头的权利。再如钓鱼的权利，权利人自动享有一项许可允许穿过他人土地到达河边。早期判例Doed Hanley v Wood（1819）还判决：某人将正在生长的牧草出售给他人，就不得阻止购买人进入草地拉走牧草，这项许可是伴随交易而产生的。

其三，合同性许可。是指以合同形式授予他人进入土地的许可。只要依据合同可以进入他人土地，就可能产生一项合同性许可，即使进入土地的权利只是合同的次要部分。大部分情况下合同的主要目的是授予许可作为对价，常见的例子如购票上火车、进电影院、剧院，参加流行音乐会，更长期的合同性许可如许可占住房屋（学生暂时住学校集体宿舍）。与单纯许可相比，其基本特点是被许可人通常需要支付一定对价。事实上以合同方式允许他人进入土地的情形很多，但合同性许可主要适用于合同允许他人进入土地但并未创设土地权益的情形，通常指购票进入剧院、影院，预订旅馆房间等，而非一般性交易合同允许进入土地，假如通过合同和后继交易授予当事人一定的土地权益如地产权，就不构成合同性许可。

合同通常必须是明示的，但在特殊情况下，例如因家庭、亲友、同居等关系被许可居住房屋，法院也可能从当事人的行为推断出一项合同性协议从而产生许可。如Tanner v Tanner（1975）案，某女士与男友同居后放弃自己的受保护租赁，搬入男友住处以便照顾孩子，上诉法院推断出一项合同性许可：在孩子成年之前她有权继续居住其中。同样，在Chandler v Kerley（1978）案，原告是被告的情妇，两人对今后共同生活作出安排后，被告按低于市场水平的价格从原告夫妇手中购买房屋，准备与原告共同居住并结婚，但房屋交易完成后不久两人关系破裂。上诉法院判决：原告获得了合同性许可居住该房屋，被告只有提前合理时间（本案为一年）发出通知，才能要求原告搬走。

法院并不总是愿意推断一项合同性许可，特别是不愿轻易将非正式家庭内部协议、同居协议解释为当事人有建立法律关系的意图，这种意图是合同所必需的。事实上有些同居关系很难确定当事人是否有建立法律关系的意图，因而很难确定是否真正打算建立合同关系。如Coombes v Smith（1986）案的男女同居长达9年，男方购买一处房屋由两人共同居住并生育子女，他承诺永远照顾她。后来两人关系破裂，她主张对住房存在合同性许可，她离开丈夫与他生儿育女、照看房屋就是对价。但上诉法院认为，根据呈堂证据，完全不能推断出他们之间存在可强制履行的合同使他负有为她提供住处并终身照顾的义务。类似的Harrocks v Forray（1976）案，一位女士主张存在合同性许可，理由是她按情夫的意愿放弃自己的生活方式，情夫答应给她一个永久住处，上诉法院驳回其请求，因为双方没有建立法律关系的意图且她未提供对价（法院不承认不道德的对价）。[3]


4.禁止反悔的许可。依据衡平法禁止反悔原则，某人预期获得对他人土地的权益，并据此采取对自己不利的行动，他人的陈述、行动促进了这种预期，或者他人明知该预期却不采取必要的行动，允许他人否认该预期显然不合良心，衡平法乃禁止他人反悔。据此，一个人有时可能被禁止否认其陈述，从而不得否认已经许可他人进入土地。这种情况有时被看成创设了一种特殊类型的许可，即禁止反悔的许可。严格地说这种许可难以构成单独一类，因为它是因土地所有者的陈述而产生的，这种陈述可能由土地所有者单方作出，也可能是双方协商作出的，因此，禁止反悔的许可同样也可能是单纯许可或合同性许可。

因此，禁止反悔的许可必须具备两个要件，（1）土地所有者的陈述，该陈述促使或默许请求权人采取某种行动；（2）请求权人据此采取了不利于己的行动，这种行动可以看成是一种对价。有关地产权禁止反悔，请看本书第十章。

二、许可与租赁的区分

许可的现实情况十分复杂，确定某种情形是否构成许可面临的最大困难是，基于如下两方面原因，有时很难区分到底构成许可还是租赁：（1）许多家庭内部、亲友之间未征求律师意见甚至根本没有考虑法律后果，就作出有关住房的非正式安排，一旦出现问题，例如夫妻离婚、同居关系破裂，或者其中一人去世，需要确定当事人的权益，就必须确定他们的非正式住房安排创设的权益是什么性质。因当事人最初缺乏明确意图，只能由法院根据具体案情作出决定。（2）承租人权利有制定法保障，被许可人没有，出租人尽可能回避租赁关系，只授予许可，导致许多实质租赁关系表面采取许可的形式，增加了区分的难度。[4]


（一）区分租赁与许可的意义

区分租赁与许可不仅具有理论、概念意义，许多情况下还会带来极其重要的实际后果。首先是法律对两者的形式要件要求不同。根据《1989年财产法（杂项条款）》第2条，租赁必须采取书面形式，但许可不受这项要求约束，可以并且通常都是口头的。

二是实体权益方面，租赁通常可以创设一项法定地产权，不仅约束出租人，还约束其所有权后继人。承租人享有土地的财产权益，他可以处分该权益，例如可以出售、抵押，也可以通过转租创设更小的权益，在去世时还可以通过遗嘱予以处分。相反，被许可人只是得到许可进入他人土地，对土地并不享有权益，因而没有任何土地权益可以处分。即便说他有什么权利，该权利也只是针对许可人个人的，对其所有权后继人不能强制实施。最重要的是，依据租金法，承租人的租赁关系得到制定法保障，出租人不能随意赶走承租人，并且租金也受到制定法管制；但这些法律不适用于许可，被许可人得不到同样的保护。[5]
 此外，根据有关制定法的规定，依法征购土地时，征购人应当向享有土地权益的占住人包括承租人支付相应补偿，而对被许可人通常不给予补偿。

所以，通常认为许可的价值低于租赁。就土地出售后被许可人的安全保障而言确实如此，但其他方面不一定如此。如Wettern Electric v Welsh Development Agency（1983）案，原告依合同得到许可使用房屋办厂，但房屋状况相当糟糕，很不安全，原告被迫离开，随后起诉主张许可人违反了合同隐含条款，即房屋应当适宜于被许可的目的。如是租约则不能隐含这项义务，通常的契诺也不能隐含这个条款，但许可适用一般合同法规则承认这种隐含条款。主审法官认为，许可的唯一目的是让原告能够占住房屋从事经营，授予许可时假如有人询问被告“房屋适宜原告开展业务吗”，得到的答案会是“那当然”，否则就不会存在许可。只有存在这个条款，合同才能真正实施。据此，法院判决原告胜诉。

三是诉讼权利方面，传统观点认为，有关土地侵权的请求权，例如非法闯入，滋扰，只有享有土地权益的占住人（如承租人）才有权提起诉讼，单纯的被许可人不能起诉。不过也有判例表明，针对非法闯入土地的侵权行为，法院已经放松了起诉的限制，允许被许可人提起诉讼。并且，许可关系可能帮助当事人取得胜诉。


案例：
 Appah v Parnciffe Investment Ltd（1964）


案情：
 被告经营一处商用办公室改建的简易旅馆，只有7个房间，共用浴室和卫生间，每个房间单独有锁，被告保有钥匙。旅馆不提供餐饮，只提供简单的清洁服务。旅馆的告示要求客人在上午10： 30前离开，如未拖欠租金，可随时离开而不必通知旅馆。旅馆与住客签订的协议不包含任何转租、转让、允许他人使用房间的条款。原告进住其中一个房间，交了一天租金，在她外出办事期间，因门锁的缺陷，她放在房间里的东西全部被盗。原告起诉被告疏忽，要求赔偿损失，被初审法官驳回，遂上诉。


判决：
 被告应当赔偿原告的损失。

本案的关键是原告的法律地位，即原告占住房间是什么性质。她若是承租人，被告对其财产就不承担注意义务，不必赔偿其损失；她若是被许可人，被告就有义务对其财产予以合理注意。上诉法院审理认为，旅馆只收取原告一天费用且保留进入房间的权利，原告并未排他性占有房间；旅馆的告示要求客人在10∶30前离开且不必事先通知，这些因素表明原告是一位被许可人而非承租人，因而被告对原告的财产负有注意义务，应当赔偿原告的损失。

（二）租赁与许可的区分

为区分当事人之间的关系构成租赁还是许可，首先要确定他们之间的协议是否满足租赁关系的法定要求：（1）租约必须有确定的期间；（2）赋予承租人排他性占有。缺少其中一条就不能构成租赁，只能是一项许可。通常比较容易产生问题和争议的是，当事人作为占住人（occupier）是否排他性地占有土地？

1.排他性占有与排他性占住

排他性占有（exclusive possession）是指排除其他任何人（包括出租人）而使用财产的权利。按照Lord Templeman在经典判例Street v Mountford（1985）的权威解释：承租人的排他性占有是指能够行使土地所有者的权利，在实际意义上就是他的土地，尽管只是暂时的并服从一定的限制。用排他性占有武装起来的承租人可以将任何人甚至出租人挡在门外。显然，一个人占住旅馆一个房间，或者作为住客（lodger）生活在其他房间里，不能认为构成排他性占有，因为出租人或其服务人员可以不受限制随意进入房间。房客有权占用房间、有权生活其中，但他不能说这个房间就是他的。

排他性占用（exclusive occupation）很容易与排他性占有混淆，它是指当事人排他地占用房屋，例如，旅客对旅馆的特定房间可能构成排他性占用，因为旅馆不能要求他和其他旅客共享该房间；但他并未构成排他性占有，因为他不能排除旅馆所有者，旅馆服务人员可以随时进入房间搞卫生和提供其他服务。房间的占住者如非排他性占用，例如旅馆可以要求其他客人共用房间，显然不能主张排他性占有。但另一方面，排他性占用并不意味着占住者在控制财产、排除财产所有者的意义上自动地构成排他性占有。

一般来说，只要存在确定的租期和排他性占有就构成租赁关系。但1950年代后有些判例改变了这种传统规则，因此不能肯定地说，满足这两个条件就会创设一项租赁。一个占住者虽然可以在一定期间排他性占有房屋，可能仍然只是一位被许可人。例如Foster v Robinson（1951）案，一位农场工人退休后被允许继续免费住在农场里； Errington v Errington（1952）案的一对新婚夫妇占住丈夫父亲的一处房屋，法院都判决，当事人虽然排他性占有房屋，但只是被许可人。在Heslop v Burns（1974）案，房主与一个无房家庭达成协议，让他们排他性地占有一处房屋并免交租金，但法院认为该协议只创设了一项许可。

对于这些带有排他性占有的许可，Lord Denning在Facchini v Bryson（1952）案总结指出：这些情况下占住者被认为是一个被许可人总是存在某些特殊事由，诸如家庭内部的协议、朋友的友谊、慷慨的行为之类，从而否定了创设租赁关系的意图。法院特别强调慷慨无偿的行为和当事人达成协议的意图。如Marcroft Wagons Ltd v Smith（1951）案的房主出于仁慈，在承租人去世后允许其女儿继续居住，但拒绝达成一项租赁。法院注意到，当事人的意图显然不是创设一项租赁，因而判决只是一项许可。

2.授予人的意图并非决定性因素

当事人的意图无疑是法院判决的重要依据，但有时过分强调房主的意图可能产生问题，因为随着经济社会条件变化，议会通过立法对租金进行必要的控制以保护居住权，为避免受到租金法相关条款约束，有些房主可能只希望授予占住人一项许可而不愿意达成租赁关系。因此，有些案件里房主的意图是只创设一项许可，而对方可能期望建立租赁关系，或者，双方实际达成租赁关系但房主坚持采取许可的外在形式，结果，尽管当事人的协议明示地指出只是一项许可，但法院却判决协议创设了一项租赁。如Facchini v Bryson（1952）案，当事人达成口头协议明确指出双方不打算建立租赁关系，但法院审理后仍判决成立租赁关系。法院强调，必须审查当事人创设的关系具有什么性质以及各当事人的权利，而不仅仅要看协议所用言词。同样，法院在Addiscombe Garden Estates v Crabbe（1958）案判决一项使用网球场的协议构成商业租赁，虽然协议明确它是一项许可。

后来，上议院在经典判例Street v Mountford（1985）确认，有些情况下，当事人达成书面协议并且明确指出协议创设一项许可，法院仍然可以认为构成租赁。该案双方当事人签订协议明确指出意图创设一项许可，被许可人定期支付许可费（非租金）。双方都承认协议赋予被许可人排他性占有房屋，后双方就协议是否构成租赁产生争议，上议院终审判决当事人的协议构成一项租赁。主审法官Lord Templeman指出：协议如果满足租赁的所有条件，就产生一项租赁，双方当事人不能主张协议只创设一项许可而否认协议的效力。工人们生产出吃饭用的叉子，即使生产者不太熟悉英语，坚持认为它是一把铲子，它也仍然是一把叉子。就是说，当事人用的言词表达的表面意图不能改变协议的效力。协议的效力取决于当事人的实际意图，而实际意图是通过当事人的行为和案件的具体情况反映出来的。

赋予占住人排他性占有表面看来可以表明当事人意图创设租赁关系，但现实中总是存在例外情形足以否定这种意图，例如，双方根本不打算建立法律关系，可以参考其他法律关系如买卖关系来解释排他性占有，土地所有人没有权力授予一项租赁等。这些情况下，只要有充分的证据也可以否定当事人的排他性占有构成租赁。

3.区分租赁与许可的具体判断方法

Street v Mountford（1985）案确立的规则，为法院如何判断当事人的协议是创设一项租赁还是许可提供了有效的实用指南。法院必须逐一考虑如下问题：（1）占住者是否享有排他性占有？这是分析和解决问题的起点，如不存在排他性占有，就不构成租赁；（2）当事人是否具有建立法律关系的意图？排他性占有不能自动地表明创设了租赁关系，某些家庭内部协议或慈善动机可能表明当事人之间并没有建立法律关系的意图。更进一步，即使存在这种意图，当事人之间也不一定就是承租人与出租人关系，还有可能构成其他法律关系；（3）当事人的排他性占有属于什么情形？许多情况下占住者享有排他性占有，但可能不是一位承租人，例如擅自闯入土地者，占有抵押物的抵押权人，交易完成前占有土地的购买人，负责打扫卫生、管理房间的雇员等；（4）授予人是否有权授予租赁？授予人如无权授予，当然不能成立租赁关系；①（5）是否存在其他例外情形可以否定当事人创设法律关系的意图？例如为无房家庭提供住处。

根据以上问题的答案，一般就能确定一项协议是否构成Street v Mountford判例规则的例外。如非例外，基本规则就是，授予占住人在一定期限内排他性占有，并且占住人支付租金，就创设一项租赁。即使当事人把交易称为许可或其他名称，也不能说服法院相信他们只创设了一项许可。

此后，需要区分租赁与许可的案件面临的主要问题是法院如何将Street v Mountford规则适用于特定案情，关键是确定占住人是否排他性占有。房主们出于多方面考虑（回避租金管制、保持收回房屋的灵活性等）可能尽力避免达成租赁关系，并且协议明确指出占住

①这里的无权是指授予人没有权利能力（该项授予超出授予人的权力范围），还是扩展到授予人根本不享有地产权？上议院对此采取限制性解释，即授予人缺乏权利能力。上诉法院在Gray v Taylor（1998）案适用这一规则，判决慈善信托受托人就济贫院的房间与占住者达成租赁关系超越了受托人法定权限，因为占住人以后即使不再符合济贫院规定的居住条件，依据租约仍有权继续占住房屋，这可能违反慈善信托的目的。人不享有排他性占有，结果，许多案件都要求法院确定，当事人的书面协议是否反映了他们的真实情况。特别是在特殊情况下容易产生争议，法院难以确定占住人是否排他性占有。

其一，回避租金法的管制。为阻止占住人对房屋的排他性占有，房主通常会采取一些应对之策，典型办法是保留房门钥匙，保留随时进入房间的权利；限制占住人利用房间的时间，例如每天上午10至12时不得利用房间；规定房主可与占住人分享房间或者允许其他人与占住人分享房间。法院审查这类条款时遵循Street v Mountford规则，着重确定当事人达成协议的真实性质，而不关注房主无意强制实施、只是作为规避法律的一种伪装而塞入协议的条款。如Aslan v Murphy（1990）案的房主保留房间钥匙，但上诉法院认为，保留钥匙本身不能阻止占住人享有排他性占有并成立租赁关系，法院必须进一步考虑保留钥匙的目的是什么。如果是让房主在紧急情况下进入房间，或者查看水表电表数字、便于维护房间，就不能阻止成立租赁关系。相反，如果目的是进入房间提供日常清扫、整理房间和其他服务，则可以推断出占有人只是一位住客（lodger）而非承租人。而且，法院要看保留钥匙的实际目的而不是口头说的。本案房主声称保留钥匙是为了提供房间日常服务，但事实上从未提供房间服务。因此，上诉法院判决占住人是一位承租人。

其二，为无家可归者提供住处。为照顾无家可归者，地方政府、住房协会等常常利用济贫院、救济所等为他们提供住处。占住这类房屋的人处于何种法律地位、享有什么权益？法院经常遇到这类问题。在Family Housing Association v Jones（1990）案，原告无家可归，被安排居住在住房协会经营的一处房屋，协议明确指出只是给原告提供暂时住处，是一项许可。协会掌握一套房间钥匙，便必要时进入房间帮助原告，维护房屋。上诉法院认为，只要支付一定费用，在一定期限内占住者实际上享有“唯一的占住权”，适用Street v Mountford规则，判决成立一项租赁而不是许可。类似地，在Westminister City Council v Clarke（1992）案，地方政府依据许可协议在救济所为无家可归的单身男子提供住处，协议规定占住者可能被要求调换房间或者与他人分享同一房间。上议院认为这些规定是适当管理救济所所必需的，并非为了回避租金管制，因此占住者并未排他性占住房屋，只是一位被许可人而非承租人。

其三，分享房屋（合住）。许多案件涉及当数人分享房屋。两人以上可以共同租赁房屋，成为租赁地产权的共同共有人，每位共有人均对全部租金承担责任，共有人之间按照一定份额支付租金。因数人分享占住房屋的情形日益复杂，而构成共同租赁的要件又比较严格，有些情况下究竟构成共同租赁还是许可很容易产生争议。

如AG Securities v Vaughan（1990）案，房东的公寓包含4个卧室和其他正常生活设施如厨房、浴室，公寓由4个互不相识的人居住，每人自不同时间住进不同卧室，共用其他生活设施，支付不同数额的租金。房东并未指定哪位占住者住哪间卧室，而是由他们自行商定。一位占住者离开后，房东会找来一位新人，再由他们自行解决卧室分配问题。上议院认为这种安排构成一项许可，因为占住者并未排他性占住公寓（即便他们合在一起，因为占住者在不断变化）。相反，在Antoniades v Villiers（1990）案，一对夫妇分别与房主签订两份完全相同的许可协议后，住进一套只有一个卧室的公寓，协议明确规定，房东可以与这对夫妇共同占住房屋，也可以许可他人共同占住。表面看来这是一项许可，但上议院判决构成一项租赁，允许房东或他人共同占住房屋的条款纯系装饰，因为房东或他人与一对夫妇共享一个卧室显然十分荒唐。上议院认为，协议并未反映当事人的真实意图，虽然表面称为许可，并由夫妇二人分别签订协议、分别支付租金，但实质上是一项共同共有的租赁，每位承租人均应对全部租金承担责任。不过，在案情基本相同的Mikeover Ltd v Brady（1989）案，协议包含一个条款要求每一位占住者分别单独支付费用，上诉法院审理认为该条款是真实的，表明了双方当事人的真实意图，即每位占住者完全独立地承担自己的支付责任，因此，该协议不能创设共同租赁关系，占住人只是被许可人。

法院在Stribling v Wickhan（1989）案进一步指出：这类共享房屋协议应当根据各方面相关因素加以解释，包括共享人之间的关系、协商过程、提供住处的性质和范围，以及占住的预期和实际方式。法院必须根据具体案情确定交易的真实性质，而不拘泥于协议的表面形式。

4.新的判例规则

通过下面的判例，上议院对租赁、许可之间的关系重新作了考虑，对理解租赁的性质也具有深远的影响，案件主要涉及Street v Mountford规则与禁止反悔租赁之间的关系。


案例：
 Bruton v London＆Quadrant Housing Truat（2000）


案情：
 被告是一家慈善信托，经地方政府许可持有多处待开发地产用于为无家可归者提供短期住处，并与占住人签订许可协议。原告占有一套能自给自足的公寓，协议表明只是一项许可；但原告主张，依据Street v Mountford规则，他是一位承租人，目的是争取适用《1985年出租人与承租人法》第11条要求房主承担维修义务。如是被许可人，房主就不承担该义务。慈善信托本身不享有地产权，因而不能授予租赁，但原告声称慈善信托不能否认它已经授予租赁。即占住人希望将Street v Mountford规则与禁止反悔租赁结合起来。官司最后打到上议院终审。


判决：
 双方之间已经创设一项租赁。

上诉法院否决了原告的主张，双方当事人都承认慈善信托不享有地产权，因而不能授予租赁，它不能将自己没有的东西授予他人。这种情况可能产生一项禁止反悔租赁。但上诉法院根据案情否认这一主张，因为禁止反悔租赁的原则是，一个人意图授予租赁的，不能主张自己没有财产的所有权而否定授予的租赁。本案的慈善信托并未打算授予租赁，因为它清楚地知道自己缺乏财产权，并且明确表示只是授予许可，它没有授予租赁的意图，也就没有什么需要否认的，所以不能产生禁止反悔租赁。

但上议院认为，根据案情，占住者在一定期限内排他性占有房屋并支付占住费用，由此可以得出表面结论说他是一位承租人。信托作为慈善组织只能提供短期住处，这种特殊性质不足以使它成为Street v Mountford规则的例外。

上议院也否定了信托不享有地产权因而不能创设租赁关系的主张，主审法官Lord Hoffmann解释说：创设一项地产权是租赁的一个通常但非必不可少的结果，一项协议创设一种出租人与承租人关系，它就是一项租赁，即使出租人不能向承租人授予地产权。租赁描述两个人（分别称为出租人、承租人）之间的关系，它与协议是否创设一项地产权或者其他财产权益从而约束第三人没有关系。租赁通常可以创设一项财产权益，称为租赁地产权，不过这取决于出租人是否享有相应权益并能够授予他人：一个人不能把自己没有的东西授予他人。但是，正是协议构成租赁这个事实创设了财产权益，如果说协议是否构成租赁取决于它是否创设了财产权益，就本末倒置了。因而，虽然信托不能创设财产权益，但当事人之间的协议满足Street v Mountford规则的要求，并成立一项租赁。[7]


第二节　许可的性质与强制实施

一、许可的性质

早在17世纪，Vaughan CJ在Thomas v Sorrell（1673）案就对许可的性质作出经典表述：“一项许可既未转移任何权益，亦未改变、转移任何财产，它只是使一项行动合法化，如未经许可，该行动就是非法的。”法院认为，许可的实质是一个人许可另一个人在其土地采取某项行动。因此传统观点是，许可只是为被许可人创设一项个人权利，允许他进入许可人的土地，并未创设任何土地权益，被许可人不享有土地的法定权益或者衡平法权益。所以，许可对于许可人和其他第三人均无强制性约束力。被许可人不能要求针对许可人强制实施许可，而许可人可以随时撤销许可，不再允许被许可人进入土地，或者要求已进入土地的被许可人在合理时间内离开土地；许可一旦撤销，被许可人不及时离开土地或者再进入土地就会成为擅自闯入者。更进一步，许可人将土地转让给第三人后，被许可人也不能针对第三人强制实施许可，因为他对土地并不享有任何权益。

这种传统观点对被许可人缺乏应有的保护，显得有些冷酷。更重要的是，随着许可的情形日益复杂化、许可的类型多样化，除了单纯许可，还越来越多地出现了合同性许可、伴随权利的许可、禁止反悔的许可，传统观点很难适合各种不同类型的许可。于是，法院逐渐区分不同类型许可，通过判例作出不同的判决，更清晰地区分不同类型许可的性质和强制实施，并给合同性许可等非单纯许可的被许可人提供适当的保护。时至今日，论及许可的性质需要区分不同类型的许可。法院不再认为所有许可都只创设个人权利，都可由许可人随意撤销；法院虽然难以确定一项许可是否创设土地权益，但根据具体情况逐渐承认，有些被许可人可以针对许可人、甚至许可人的所有权后继人强制实施许可。考虑到法律日益注重保护居住权的现代趋势，这方面法律规则可能还会有所发展。

特别是合同性许可的性质曾经引起争议。面对一些案件适用传统观点产生的不公正结果，1960年代以后，Lord Denning领导的上诉法院试图进一步发展合同性许可的法律规则，在土地上创设一项新的衡平法权益，从而给日常生活十分常见的一些非正式交易赋予法律效力，并尽可能在具体个案获得比较公正的判决结果。为此，上诉法院在一些案件里明确判决可以强制实施合同性许可；在有些案件里甚至判决，法院将针对任何人强制实施一项合同性许可，只要该人应当公平地受到许可的约束。而且，一旦确认一项合同性许可是不可撤销的，它就产生一项衡平法土地权益。但是，如同上诉法院的其他一些法律创新，这些努力最终未获成功，在20世纪末被上议院否决。上议院强调法律规则的确定性、土地交易的稳定性和安全性，不赞同创设新的土地权益，重申合同性许可的合同性质，即一般只能针对当事人强制实施，传统观点再次复活。

尽管如此，对合同性许可的性质，特别是合同性许可究竟产生一项对人的权利还是对物权利，即能否约束第三人，仍然存在广泛争议，其要点可概括为：（1）赞成合同性许可产生一项对物权利的观点认为，不可撤销的合同性许可事实上产生了已获承认的对物权利，只是缺乏必要的形式要件。反对者指出，形式要件恰好是对物权的基本体现；（2）赞成者认为，存在合同性许可的情形几乎总是产生财产权禁止反悔，既然财产权禁止反悔是对物权，合同性许可也应产生对物权。反对者认为，事实上财产权禁止反悔的请求权在很大程度上由法院自由裁量，合同请求权并非如此，而且，禁止反悔的请求权只对人有效，不完全具有对物权的特征；（3）法院可以强制实施合同性许可，表明法律保护许可本身比给予被许可人损害赔偿更重要，许可经过处分后，为保护许可本身，就要求许可约束受让人。反对者认为，许可的特定履行在保护许可方面的作用本质上是技术性的，目的主要是确保许可人不持久地终止许可，并非一般意义的强制实施。时至今日，这种争论仍在继续。

因此，随着许可的复杂化，对许可的性质与强制实施很难得出简单结论，因为不同类型许可需要区别对待。许可人可否随时撤销许可？许可人拟撤销许可的，被许可人能否针对他强制实施许可？假如许可人将土地转让给第三人，被许可人能否针对第三人强制实施许可？这些问题的回答不能一概而论，而是取决于许可的不同类型。合同性许可的强制实施比较复杂，实践争议也比较多，这里先作介绍，然后简要介绍其他类型许可的强制实施。

二、合同性许可的强制实施

合同创设的许可授予被许可人一项合同性权利去做某些事情，若未获许可，做这些事情就构成擅自闯入。许可有可能比较简单，如请朋友参加派对晚会；也可能比较复杂，如涉及某种交易，被许可人支付一定对价。为确定该项权利的性质和由此产生的权利义务，首先必须根据一般规则解释合同，被许可人享有权利的性质通常取决于合同条款。

（一）合同性许可在双方当事人之间的效力

合同性许可能否随意撤销、可否针对许可人强制实施？普通法对这个问题的态度简单粗暴而僵化，造成一些不公正判决，引致衡平法干预。

普通法早期承认合同性许可是可以撤销的。起初普通法并未认真区分单纯许可或合同性许可，法院倾向于认为许可都可以随意撤销，被许可人不能强制实施许可。即使许可人违反合同而撤销许可，也不能适用衡平法禁令、特定履行等救济，因为法院发布禁令或特定履行令强制实施许可就等于通过许可赋予被许可人土地权益，使许可不只是一项个人权利，而早期法院普遍认为许可只能创设个人权利。所以，针对许可人违反合同撤销许可，被许可人唯一可利用的救济是主张损害赔偿。


案例：
 Wood v Leadbitter（1835）


案情：
 被告在丹切斯特体育场组织比赛，原告购票后进入赛场观看比赛，鉴于他在现场的表现有些过分，工作人员根据被告的指示要求原告离开遭到拒绝，便将原告驱赶出赛场，但没有采取超出合理限度的行动。原告起诉被告侵权和非法拘禁，被告则辩称，被告给原告的许可已经撤销，原告成为擅自闯入者，既然他不愿离开，被告有权采取不超过合理限度的武力迫使他离开。


判决：
 驳回起诉。

法院认为，合同性许可并未创设土地权益，可以随意撤销。一旦许可人撤销许可，被许可人就成为一个侵权行为人，许可人有权采取合理的武力赶走侵权行为人。本案被告有权撤销许可并要求原告离开，既然原告拒绝离开，他就成为擅自闯入者，被告可以采取合理的武力将他赶走。原告虽然支付对价购买门票，但法院认为这没有什么区别。法院承认被告违反了合同，但不能强制被告履行合同，只能给予原告适当的损害赔偿。法院没有考虑，购买门票的合同是否具有这样一种效力：在赛会结束之前被告不应把购票人当成擅自闯入者？

类似的Winter Garden Theatre v Millennium Productions（1948）案，一项合同性许可允许被许可人在剧院前厅出售点心和饮料，合同规定：只要提前一个月通知对方，被许可人有权终止许可，但未明确许可人是否有权这样做。后来许可人要求撤销许可，被许可人主张他无权这么做。上议院终审判决：许可人有权撤回许可，但必须提前一个月通知被许可人。

普通法判例规则带来的不公正显而易见，直到下述著名判例，衡平法予以干预，明确可以强制实施合同性许可，改变了判例规则。


案例：
 Hurst v Picture Theatres Ltd（1915）


案情：
 原告在电影院售票窗口购票后进入放映厅，他将票交给了一位引座小姐并被引到一个无人预订的座位。后来，电影院工作人员因原告手里中无票便认定他逃票，要带他见经理遭到拒绝，最终，保安人员在原告的抗议声中将他赶走，原告没有抵抗。随后，原告起诉被告侵犯他人身体和非法扣留，被告辩称它们有权撤销给原告的许可，此后原告被当作擅自闯入者赶走。官司打到上诉法院。


判决：
 原告胜诉。

上诉法院指出，双方之间存在一份合同隐含地表明，合同目的实现之前不应当撤销许可。而且，法院可以发布禁制令禁止当事人违反合同。因此，被告没有正当理由把原告看成擅自闯入者。上议院后来的判例批准了这一理由。上诉法院进一步认为：（1）剧院的许可是不可撤销的，因为它是一项伴随着授予权利的许可，原告事实上被授予一种财产权即观看演出的权利。[8]
 （2）Wood v Leadbitter（1845）完全依据普通法作出判决，没有考虑衡平法规则，1873年司法改革后法院必须同时考虑普通法和衡平法规则，如果运用两种规则产生的判决结果相互矛盾，衡平法规则优先。根据本案案情，衡平法的观点是应当授予原告禁令禁止被告违反合同，因为被告把原告赶出剧场是非法的，被告无权动用武力实施驱赶原告的行为。鉴于强制实施许可已不可能，法院判决被告应当向原告赔偿。

上诉法院承认，一项不可撤销的许可与授予财产性权益完全可以分开。通过合同授予的许可就是合同性许可，进入土地的权利是基本的还是附属的都没有关系。只要合同授权被许可人进入土地，不管合同能否特定履行，都不能把他看成擅自闯入者。法院不仅可以发布禁令禁止许可人违反合同，而且，在适当的情况下法院也可以发布特定履行令。目前，法院依据轻微的证据就可以发现一项合同性许可，特别是非正式家庭协议更是如此。

衡平法的介入大大加强了合同性许可的强制实施性，此后逐渐出现强制实施合同性许可的判例，但是法律规则并未确定，法院的判决有些摇摆不定。如Thompson v Park（1944）案的原告与被告本是两所小学的校长，两所学校合并后原告邀请被告前来共同主持学校，被告来到学校，但随后不久原告撤销许可，不让被告再回学校，被告认为自己有权回到学校，乃强行进入学校，原告请求法院发布禁令，上诉法院根据案情，考虑到不可能命令两个吵得不可开交的人共同主持一所学校，乃行使自由裁量权发布禁令阻止被告重新进入学校。上诉法院重申Wood v Leadbitter（1835）普通法规则，即许可人可以随时撤回合同性许可，并且明确指出，许可人一旦撤销许可，不管是正当的还是错误的，被许可人就无权再进入土地；假如他强行进入，就是一个普通的擅自闯入者。

在Millenium Productions v Winter Garden Theatre（1946）案，上诉法院提出新的观点认为，一项合同性许可是否可以撤销是一个如何解释合同的问题。上议院推翻了上诉法院的判决，但附带意见表示赞同这种观点，因此，法院对合同性许可的强制实施作出的判决变得越来越复杂，难以捉摸，不仅带来司法困难，也造成法律规则的混乱。Megarry J在Hounslow LBC v Twickenham Garden（1971）案广泛深入地考察有关判例后，决定遵从Millenium案，判决指出：一项合同性许可能否撤销是一个如何解释特定合同的问题，作为一个解释问题，某些合同性许可是不可撤销的。上诉法院在Verrall v Great Yarmouth BC（1981）案确认这个判决，并且承认Thompson v Park（1944）是一个不好的判决。据此，某些合同性许可在当事人之间是不可撤销的，当然，许可能否撤销具体取决于合同的具体情况和解释。此后，有的案例判决合同性许可是不可撤销的，只要被许可人继续向许可人支付费用，如Hardwick v Johnson（1978）；有的案例判决合同性许可是可以撤销的，但需要给予被许可人留下适当时间离开，如Chandler v Kerley（1978）。


案例：
 Verrall v Great Yarmouth BC（1981）


案情：
 1978年底英国极右翼政治组织民族阵线（纳粹党）向保守党控制的地方政府申请租用会议厅，预定1979年10月下旬召开年会，地方政府虽然感到可能引起政治争议，最终还是同意出租，双方于1979年4月初签订合同，民族阵线预付6000英镑租金。随后举行地方选举，此事果然成为一个重要论题，工党最终获胜，为兑现选举承诺，工党主导的新地方政府立即宣布解除会议厅的租赁合同并退还租金。民族阵线到处寻找也未能找到合适的会议场所，遂起诉地方政府要求履行合同。地方政府承认解除合同缺乏法律依据，但主张履行合同并不合适，因为允许民族阵线租用会议厅可能影响社会安定。初审法院判决授予原告特定履行令，被告地方政府上诉。


判决：
 驳回上诉。

上诉法院认为，根据案情，损害赔偿不是充分的救济，而且初审法官已充分考虑到相关的各种因素，包括言论自由、合同神圣性等，三位主审法官一致赞同授予原告特定履行令要求地方政府履行合同。Lord Denning指出，原告经许可进入被告土地后，法院可以授予一项禁令阻止被告将原告赶出去；事情如果发生在原告进入被告的土地之前，也是一样的，被告如不允许原告进入，在适当的案件里法院可以发布特定履行令强迫被告准许原告进入。

（二）合同性许可对第三人的效力

合同性许可能否转让，或者说合同性许可对第三人的效力如何，相关法律规则同样经历了一波三折的演化过程。传统观点一直认为许可只创设有利于被许可人的个人权利，并未产生任何土地权益，因而不能针对第三人强制实施。如经典判例King v David Allen＆ Sons（1916），电影院所有者与一家公司签订合同，允许公司在电影院的墙上悬挂广告。后来，电影院所有者将电影院长期出租给第三人，第三人接手后拒绝允许公司在电影院墙上安装广告牌，公司起诉。上议院判决：电影院所有者违反合同，应当赔偿公司的损失。但电影院承租人并非合同性许可的当事人，不应受许可约束。上议院适用合同法一般原则，即合同创设的个人义务只能针对合同的原始当事人强制实施。据此，许可的利益虽然可以转让给第三人，但许可的负担不能随意转让，这就意味着许可的义务不能约束许可人的所有权后继人。

针对传统观点造成的不公，Lord Denning领导的上诉法院逐渐放弃传统观点，寻求发展一种新的衡平法权益，并运用推定信托理论实现个案公正。在典型判例Errington v Errington（1952）案，父亲购买一处房屋，支付首付款后对儿子和儿媳说：只要你们分期付清抵押贷款，房屋就归你们了。儿子付清贷款和利息后，父亲进一步许诺将房屋转移到他们名下。但父亲未及办理房屋转移手续就不幸去世，母亲依遗嘱继承房屋后试图将儿媳赶出去遭到拒绝，遂提起诉讼，但被法院驳回。上诉法院认为，父亲与儿子的安排是一项合同性许可：如果儿子与儿媳付清抵押贷款，父亲将把房屋转移给他们。只要被许可人之一不同意，许可人及其继承人就不得撤销许可。主审法官Denning LJ指出，儿子与儿媳作为被许可人被允许占住房屋，他们享有合同性权利，这是一项衡平法权利，即只要他们继续支付抵押贷款就可以居住其中的权利。母亲应当受到父亲生前所授许可的约束。联系到合同性许可能否撤销的有关判例，他进一步总结指出，由于衡平法干预，某些许可不得随意撤销。“衡平法的介入意味着合同性许可现在有了力量，它自身就是有效的，不得违反合同予以撤销。不管是许可人还是其后继人提出请求，都不能无视合同的存在，除非他是一位不知道实情的善意购买人。”[9]


显然，Denning LJ迈出了重要一步，即当事人之间达成的合同性许可只要是不可撤销的，就可能变成土地的一项衡平法权益。据此，法院将针对任何人强制实施合同性许可，只要他应当公平地受到许可的约束。这种激进观点在一段时间占据主导地位，但也引起很大争议，反对意见主要是它与具有约束力的判例不符甚至矛盾；而且，它创设的新土地权益不可登记，可能损害土地交易安全，要求当事人进行的查询也超出对土地登记簿进行正常的搜寻。

随后的类似案件里，上诉法院进一步运用推定信托和其他法律规则为当事人提供适当救济。在Binions v Evans（1972）案，被告的丈夫长期就职某公司，夫妻俩一直住在公司的一处小别墅里，丈夫去世时公司与被告达成协议，允许被告有生之年继续免费居住别墅，条件是她必须照管别墅，管好花园，并支付相关税费。后来公司将别墅卖给原告，合同明确规定交易服从被告的房屋占住权，交易价格也因此有所降低。交易完成几个月后，原告书面通知被告搬出别墅遭到拒绝，遂起诉她擅自闯入，上诉法院终审驳回原告的请求。

随着Lord Denning从上诉法院离任，加之保守主义思想回潮，上诉法院通过下述判例对以前的有关判例规则进行考察比较后，澄清了这方面普通法规则，重新强调传统观点。


案例：
 Ashburn Anstalt v Arnold（1989）


案情：
 某人有一片待开发土地，其中一处商店租给被告，1974年被告与土地所有者签订协议，第5条规定：被告可以作为被许可人继续占住土地且无需支付租金，但只要土地所有者提前三个月书面通知已准备好开发，被告应及时撤出。第6条还规定，土地开发完成后让被告承租一个面积约1000平方英尺的商店21年。1985年原告购买该土地，明示服从第6条的承诺，但随后要求被告终止占住土地，被告拒绝，原告提起占有之诉，初审法官予以驳回，原告上诉。


判决
 ：驳回上诉。

法院需要回答的问题是，被告可否针对原告强制实施协议第5条和第6条，具体可以细分为三个具体问题：（1）协议第5条授予被告的权益是一项许可，还是一项租赁从而作为超越权益受到《1925年土地登记法》第70（1）条保护？原告认为只是一项合同性许可。（2）协议第6条是否产生一项超越权益，如果是，该权益的范围是什么？（3）该权益是否授权被告要求原告提供适宜的商店？上诉法院认为：支付租金不是创设租赁的必要条件，被告在待开发期间不支持租金并不妨碍其占住构成租赁，因为被告排他性占有商店，占有期也是可以确定的。因此，协议第5条创设了一项租赁，从而产生一项权益。并且，第6条足够确定地产生一项超越权益，但只涉及被告占住的商店，不能扩展到土地的其他部分，因此，被告不能就其他土地针对原告要求强制实施第6条的权利。法院的附带意见还指出，合同性许可不是土地权益，不能约束土地购买人，即使购买人知情。因此，土地交易时仅仅明示土地转让服从原始合同，这个事实不一定意味着受让人负有义务实施原始合同的条款。但如果购买人的良心受到影响，法院可以判决产生一项推定信托。

上诉法院充分注意到推定信托在解决这类纠纷方面的作用，但同时强调法院不应轻易施加土地推定信托，因为这样做可能搅乱土地所有权。因此，只有购买人明示承诺产生一项特定权益，法院才能对他施加推定信托。购买人仅仅同意服从特定权利，还不足以施加一项推定信托。所以，如果当事人的良心受到影响，施加推定信托是适当的救济，合同性许可就可能对第三人有约束力，因为真正约束第三人的是信托而非许可本身。[10]


三、其他类型许可的强制实施

（一）单纯许可

一般来说，单纯许可并不要求被许可人支付对价，许可人可以随时撤销许可。许可一旦被撤销，被许可人不得进入许可人的土地；已经进入的必须离开，当然，许可人撤销许可时必须给予被许可人留下合理时间以便离开土地。许可撤销后，被许可人在合理时间内未及时离开，或者重新进入土地，就成为擅自闯入者，许可人可以采取必要措施，包括必要但不过分的武力，强迫被许可人离开土地或者阻止其进入土地。许可人有权保护其土地权益，被许可人不能要求法院针对许可人强制实施许可。

单纯许可只是给被许可人创设了个人权利，只能由被许可人享有和行使，因而单纯许可不能从被许可人转移给他人。而且，既然许可可以随时撤销，被许可人没有强制实施许可的权利，向许可人购买土地的人不应处于比许可人更差的境地，因此，被许可人同样不能针对购买人强制实施许可，即单纯许可也不能约束土地购买人。

不过，作为特例，相互的单纯许可，即两人分别许可对方进入土地，因具有相互性且通常存在相互需求，所以不能由任何一方随意撤销。一方主张撤销的，另一方可以撤销自己的许可，也可以要求法院强制实施对方的许可。而且，实践中相互许可往往能随着土地走，即可以约束从双方当事人手里购买土地的第三人，就是说，可以针对第三人强制实施许可。

（二）伴随权利的许可

随着其他土地权益而产生，通常也为行使其他权利而存在，这种许可看似出自许可人意愿，实则出于被许可人行使权利所必需，并且通常是在许可人授予被许可人土地权益时伴随而生的，因此，只要该土地权益继续存在，伴随而生的许可就不能撤销，否则土地权益无法实现，就会失去意义，它显然可以针对许可人强制实施。

它能否约束购买土地的第三人取决于它所伴随的土地权益的性质。如果伴随的是法定地役权、取利权等法定权益，该许可如同其伴随的法定权益一样对整个世界都有约束力，并将随土地交易转移给购买人；如果伴随的是衡平法地役权、取利权等衡平法权益，其效力取决于是否登记：登记土地上这些衡平法权益一经登记就具有对世效力，可以约束任何人；如系未登记土地，则适用知情原则，取决于土地购买人是否知道许可的存在，知情购买人应当受到许可的约束，不知情的善意购买人则不受约束。

（三）禁止反悔的许可

禁止反悔的许可当然可以针对许可人强制实施，一旦授予许可且被许可人据此采取了对自己不利的行动，法律就禁止许可人反悔或自食其言，这是禁止反悔原则的基本要义。

被许可人的禁止反悔的权利能否由受让人针对许可人强制实施？传统观点认为禁止反悔的权利只是个人权利，不能转移给他人。法院在Inwards v Baker案判决：在房屋居住的权利只能由被许可人享有，不能转让给他人。不过，被许可人的权利范围可能取决于根据许可人的行为所产生的合理预期，例如，许可人鼓励被许可人相信他可以出售其权利，并且被许可人据此采取了对自己不利的行动，那么，购买人也可以依赖被许可人的禁止反悔。

禁止反悔的许可能否针对土地购买人强制实施？Lord Denning采取灵活、开放态度，认为它可以约束土地购买人。他在Inwards v Baker案明确指出，任何知道许可存在的人都应当受到衡平法约束。不过这种观点并未得到上议院支持。因此，禁止反悔的许可能否针对土地购买人或其他第三人强制实施，可能取决于具体案情。在Re Sharpe（1980）案，一位妇女将1.2万英镑借给侄子购房，商定两人共同居住。后侄儿破产，破产受托人向法院申请占有房屋，要求把她赶出门。她既然只是借款给侄子，不能获得归复信托的权益。但主审法官认为，如果双方当事人存在共同的假定让原告有权居住在房屋里，并且原告信赖该假定采取了对自己不利的行动（如出借款项用于购房），被告就不能收回或否定共同的假定，法院将认为隐含地存在一项不可撤销的许可或信托使共同假定生效。公平的解决办法或许是，她可以一直居住其中，直到其款项得到清偿为止。这样，她的权利实际上约束破产受托人。




[1]
 近年来许可成为学术研究的热点问题，并且利用他人土地的许可有可能发展成为一种新的土地权益。见Kate Green＆Joe Cursley，Land Law，Fifth edition，Palgrave Macmillian，2004，p213.


[2]
 就许可分类而言，单纯许可也被看成剩余的一类：允许他人进入土地的许可如不能适当归入其他类型，就被认为是单纯许可。


[3]
 本案与前述Tanner案有一个重要区别： Tanner案的双方当事人确实对未来关系作了安排，准备结婚，而本案当事人虽已同居，但并未对今后共同生活作出正式安排。


[4]
 此外，正如有的学者指出的，许可与地役权也可能存在交叠，有些情况下，同样类型的土地利用如停车，依创设方式和具体情况，则可能看成是地役权或者许可。当事人创设地役权如果缺乏必需的形式要件，就可能获得一项许可。见Martin Dixon：Modern Land Law，Sixth edition，Routledge－Cavendish，2009，p407.


[5]
 另一方面，租约若包含一项不得转租的契诺，那么，承租人处分租赁地产权时是转租给他人还是授予他人许可，在决定他是否违反契诺时就是一个关键因素：如果是转租，承租人显然违反了契诺；如果只是授予他人占住土地的许可，就未违反契诺。


[7]
 根据这个判决，租赁似乎非可以分为两类：一类是财产性租赁，创设一项地产权；另一类是合同性租赁，它不能创设地产权。大部分租赁都属于财产性租赁，但也有些租赁只是合同性的。由此可能带来一些新问题，如什么情况下产生合同性租赁？创设合同性租赁必须采取书面形式吗？这些问题尚待进一步澄清。


[8]
 今天看来，这个理由把观看演出作为一种财产权利显然走得太远，事实上这个理由后来并未产生持久的影响。


[9]
 上诉法院审理本案的三位法官一致同意原告败诉，但提出的理由各不相同。后来，上诉法院在Ashburn Anstaltv Arnold（1989）案承认该案判决正确，但认为判决理由应当是：（1）父亲与儿子儿媳达成的协议相当于一份地产合同，对母亲具有约束力，因为母亲不是给付对价的购买人；（2）父亲的许可也许可以得到禁止反悔原则的保护，根据该原则许可通常甚至可以约束购买人；（3）儿子儿媳偿还购买房屋抵押贷款，已经获得信托受益权，该权益显然对购买人具有约束力。


[10]
 Fox LJ还总结指出，Lord Denning在前述Errington案的判决意见与上诉法院以前的判例和上议院对King v David Allen＆Sons（1916）的判决不一致，因而，认为“合同性许可相当于土地的一项新衡平法权益”的观点是错误的，不应再遵循。


第十四章　地产租赁

租赁是在封建地产权关系之外发展起来的，因为租赁基本上是一种商业关系，不是基于制定法产生的土地利用关系，起初人们并未将租赁看成是一种地产权，但是，目前租赁地产权（leasehold estates）已经成为住宅和商业地产的十分重要的土地保有形式。

租赁通常涉及两方，授予租约的人称为地主或出租人，接受租约的人称为租户或承租人。地主在授予租约后保留归复权（reversion），即租赁终止时地产权将归复地主，这种归复权可以转让给他人。类似地，租户通常可以转让租约，从其权益中分割出一项租赁地产权，例如，承租人签订一份为期99年的租约（主租约），他可以从中创设一项为期55年的租约（分租约），他因此具有双重地位：既是主租约的承租人，又是分租约的出租人。

地产租赁通常可以分为私人住宅租赁、公房租赁，商业地产租赁、农地租赁（agricultural letting）四个方面。议会和政府对每类租赁都制定了法律法规予以规范，主要是控制租金水平，确保租户权利。特别是对于住宅，法律法规的不断完善严重影响租赁规则的发展。议会对地主与租户之间租赁关系的法律规范有时统称租金法，重点是保护租户。保护措施主要分为两类，一类限制租金水平；一类给租户提供租赁关系保障，几乎赋予租户永久居住权，导致地主很难从租户手里收回房屋。租金法对地主的影响很大，他们不能取得商业化的租金，因此许多地主想方设法回避租金法，创设一些不受租金法管辖的土地利用关系，确保地产能够获得较高收益、又不受相关立法约束，其中一个重要手段就是创设一种使用许可，回避租金法。有些情况下很难区分土地使用许可与租赁，只有认真追寻交易背后的动机，才能真正理解交易的实质。

租金法以及农地租赁的特殊规则都比较复杂，这里主要介绍地产特别是房屋租赁的一般规则。不同时期的各种规范使地产租赁规则变得十分复杂、混乱，因此，十多年前法律委员会就开始研究，经过广泛咨询社会各方面意见，最终于2006年提出报告（Renting Homes：The Final Repor t，Law Com No 297），包括改革建议和相应的法案草案，建议废除各种复杂的租赁形式，采用统一的租赁合同，以简化租赁关系和相关法律。不过，目前这项立法尚未提上议会的正式日程。

第一节　地产租赁概述

一、地产租赁的主要方式

（一）基本方式：固定期限租赁与定期续展租赁

最常见的两种租赁是固定期限租赁和定期续展租赁。

固定期限租赁是指租期为一个确定的期间（如99年或36个月），租期届满租约自动终止，无需任何一方当事人通知对方。租期长短由当事人约定，多长时间都可以，租期只有一个月的租赁与租期999年的租赁同样有效成立。法律只要求租期的起止日期在租约生效前可以确定，租约生效后双方都受到租期约束，除非租约规定一个终止条款（break clause），允许当事人在租期届前终止租赁关系或者允许出租人在租户违反契诺时收回租约。

定期续展租赁是指双方同意按照一个确定的期间不断续展，例如，一个月的定期续展的租赁就是指租期为一个月，但一个月期满后可以自动无限期地延续，直到任何一方当事人希望终止租赁关系并向对方发出终止通知。当双方议定的期间也可以是一周、一个季度、一年，分别称为按周、按季、按年的定期续展租赁。

定期续展的租赁可以明示地创设（例如签订租约，租期按年计算，在当事人通知终止之前租约以年为单位继续有效），也可以是隐含的，通常，承租人进入土地并支付租金就隐含地构成一项定期续展租赁，此时应根据支付租金的时间间隔来确定租期。假设租金为104英镑，每周付2英镑，则将创设一项以年为单位的租赁；假设租金就是每周2英镑，则创设一项以周为单位的租赁。定期续展租赁理论上可以无限期续展，根据判例，租约如果规定一个条款阻止一方当事人发出终止租约的通知，该条款无效。[1]


（二）其他租赁方式

1.随意终止的租赁（tenancy at will）是租期不确定的租赁，承租人经出租人同意占用地产，双方当事人均可随时终止租赁关系。随意终止的租赁可以明示地设立，根据判例，也可以从当事人的下述行为推断出来：（1）承租人在租约期满后经出租人同意继续占用地产；（2）地产权购买人在完成交易前被允许占有地产，但不需要支付租金；[2]
 （3）地产所有人允许朋友或家庭成员在不确定的期限内占住房屋（近年来法院倾向于看成一种占用许可，不构成随意终止的租赁）。[3]


随意终止的租赁在下述情形下终止：（1）任何一方当事人均可以随时决定终止，无需提前向对方发出通知；（2）既然它不是一项地产权，只是一种对人的租赁关系，任何一方当事人死亡，租赁自然终止；（3）任何一方将其权益转让给他人，租赁即告终止；（4）假如承租人定期支付租金且出租人接受，随意终止的租赁将转换成为一种隐含的定期租赁。

2.宽容租赁（tenancy at sufferance）因实施法律而产生，与双方当事人的协议无关。通常，租期届满后承租人继续占用地产，出租人既未表示同意（否则构成一项随意租赁），也未明确反对（否则承租人是擅自闯入者），就被看成存在一项宽容租赁。在Remon v City of London Real Property（1921）案，出租人发出通知请承租人限期搬走，限期届满后承租人仍占住房屋，法院判决：既然出租人已经要求承租人搬走，就不存在宽容租赁。法院确认，宽容租赁的承租人只限于出租人既未同意亦未反对继续占用地产者，不包括无视出租人反对我行我素继续占用地产的人。

宽容租赁是法律的拟制，事实上不存在租赁关系，主要用来表明占住者并非擅自闯入者，亦未经土地所有从同意，其占用可以随时终止。因此，出租人不能起诉请求占用人支付租金，只能请求占用人因使用地产而给予补偿（称中间收益，mesne profits）。判例表明，出租人一旦接收租金，即构成新的定期续展租赁。另一方面，承租人处于非常脆弱的地位，出租人甚至可以使用武力收回地产，不过，《1977年刑法》等法律对出租人收回土地施加了限制。

3.禁止反悔的租赁（tenancy by estoppel）是因出租人的地产所有权缺陷而形成的租赁。例如，出租人只拥有衡平法地产权因而不能授予他人法定地产权，或者出租人购买地产的交易尚未完成还没有取得地产权，甚至出租人只是一个被许可人，根本不享有地产权，而善意的承租人并不知情，签订租约后才发现实情。在这些情况下，承租人不能因为出租人的所有权缺陷而废除自己的租约义务，出租人也不能否认租约的存在，就是禁止双方当事人随后否认对方的地产权，因而被认为存在一项禁止反悔的租赁。

产生禁止反悔的租赁主要有两种方式。一是基于陈述，出租人就其地产权作出某种陈述后，就不得否认其地产权；一是基于授予，出租人虽未作出地产权陈述，但他意图授予租约的事实也足以禁止反悔，因为普通法原则是授予人不能对其授予的有效性和法律效力提出异议。[4]
 这两种方式产生的租赁均阻止随后否认出租人的地产权，但实施存在重大差别。一方面，只有出租人授予时根本不享有法定地产权才产生基于授予的禁止反悔租赁。出租人享有地产权但比意图授予的小，其地产权就转移给承租人。例如甲享有10年期的租赁地产权，但授予人乙15年租赁地产权，其10年租赁地产权就转移给乙，不产生禁止反悔租赁。另一方面，出租人一旦对地产权作出某种陈述，就不得否认其地产权。他享有的地产权比陈述的小这个事实并不阻碍禁止反悔的适用，按照他意图的授予产生一项禁止反悔租赁。

禁止反悔的租赁存续期间，出租人如获得土地的法定所有权，租赁就变成完全的法定租赁。例如，一位土地购买人在完成交易前意图将土地出租给他人，该租约只能作为禁止反悔的租赁而生效；他随后一旦获得地产权，该租赁就自动穿上法定租赁的外衣。

二、租赁地产权

按照创设租赁是否符合法定要件，租赁可分为法定租赁与衡平法租赁。《1925年财产法》规定，创设、转让法定地产权必须采取契据形式。据此，创设法定租赁必须采取契据形式，租约成立后转让租约的，仍要采取契据形式。但是，当事人订立租约却未采取法定要式，亦非完全无效。只要承租人占有土地并支付租金，依普通法将产生一项隐含的定期续展租约，租期根据租户交纳租金的时间间隔确定。更重要的是，这笔交易可能产生一项衡平法租赁，得到衡平法承认。假设甲打算授予乙一项为期7年的租约但未采取契据形式，就不存在一项为期7年的法定租约。但是，根据Parker v Taswell（1858）判例规则，这项交易被看成是一份意图创设法定租赁的合同，原则上可以强制履行。运用衡平法格言“衡平法将应做之事看成已做之事”，这项交易就是有效的，并创设一项为期7年的衡平法租赁。

一般地说，法定租赁创设一种法定地产权，即租赁地产权。构成租赁地产权的关键是确定的租期。根据《1925年财产法》，租赁地产权必须有一个期限，即确定的期间（例如，租期为99年或3 周），不能是无限期、不确定的。租期必须确定，不论时间长短。早期判例Smallwood v Sheppards（1895）曾判决：一项租期为三个连续假日（即三天）的租赁有效地创设了法定地产权。[5]
 相反，法院在Lace v Chantler（1944）案判决一项租期为“战争期间”的租赁不能授予法定地产权，因为没有固定的期限，签订租约时不能确定租约何时终止。

定期续展租赁表面看来是无限期的，只要当事人愿意可以一直持续下去，不知租约何时终止，似乎不能产生地产权。但法律承认定期续展租赁满足期限确定的要求，认为它是一个固定期限的租赁紧接着另一个相同期限的租赁，直到租约终止，每一方当事人都有权发出通知在任何一个租期结束时终止租约。租期被看成是持续的，如同双方在每个租期届满时达成新的协议，重新开始另一个相同的租期，直到租约终止。

与自由保有地产权不同，租赁地产权不要求承租人占有土地。因此，一项未来生效的租赁也可以取得法定地产权的法律地位。不过，为防止遥远的未来才生效的租赁地产权，《1925年财产法》第149（3）条规定：在租约签订之日起21年后才开始的租赁一律无效。类似地，授予租赁的合同要等到21年之后才生效的亦属无效。不过，这里关注的是授予租赁与租期开始之间的期间，对于签订合同与实际授予之间的时差没有限制。因此，通常的做法是，出租人承诺，租期届满时，承租人如果愿意，出租人将授予另一个租期的租赁（即承租人更新租约的选择权）。租期届满时，不论原来的租期多长，只要更新的租期不超过60年，这种选择权都可以强制实施。

三、租赁成立的基本要素

根据定义，租赁是指授予承租人在比授予人享有的土地权利期限更短的一定期限内排他性占有土地的权利。它包含两个要素，一是排他性占有；二是一定的期限，必须短于授予人享有土地权利的期限。

（一）排他性占有

排他性占有是租赁不可或缺的重要组成部分，不能排他性占有土地就不存在租赁。排他性占有是利用土地并排除其他所有人（包括出租人）的权利。占有人如不享有排他性占有的权利，他利用土地的权利就不能构成一项租赁，只是某种更小的权利，如利用土地的许可或地役权。因此，除非占有人享有排他性占有，否则就不存在租赁关系，要构成租赁，当事人必须在一定期限内被授予排他性占有权。另一方面，排他性占有不是证明一个人享有地产权的排他性证据，排他性占有土地的人不一定就是承租人，他可以是土地所有者、被许可使用土地的人或者享有其他土地权利的人，甚至是一位擅自闯入者。

一般来说，只要存在排他性占有，法院就可能认为相关的协议构成一项租赁。在著名判例Street v Mountford（1985）案，Lond Templeman判决指出：拥有排他性占有权的承租人能够行使土地所有者的权利，在实际意义上那就是他的土地，尽管是暂时的并服从一定的限制，排他性占有的承租人可以排除所有陌生人以及出租人。

排他性占有通常赋予承租人排除其他任何人进入土地的权利，但是租约可能为出租人保留在一定情况下（如检查财产状况）进入土地的权利。出租人的这种权利必须在合理时间以合理方式行使，且不妨碍承租人的排他性占有。假如出租人可以不经承租人同意随意进出土地，就足以否认承租人的排他性占有。Appah v Parnciliffe Investments Ltd（1964）案的房东保留了在其选择的适当时间随意进入房屋抄表和更换床单的权利，法院判决房屋的占用人不享有排他性占有，只是一项利用房屋的许可，不能构成租赁关系。

（二）确定的期限

具体包含租期确定、租期的起始日期确定两方面要求。不过，根据判例，租约未明确起始日期的，一般认为立即开始计算。一份未来的租赁协议，除非有明示的条款清楚地说明起始日期或者可以推断出来，否则就是无效的。实践中这一要求主要面临三个问题。

其一，不确定的租期。现实中出租人可能希望在一个不确定的时期内将土地出租给他人利用，以前常见的是租期为“战争期间”的租约，法院判决无效。近期的案例主要是，一些土地所有者打算将来适当的时候开发土地，担心授予固定期限的租赁可能影响或者拖延开发，因而设立一项定期续展租赁，同时规定，出租人在准备好开发土地之前不得向承租人发出迁出通知。这样，即使出租人在需要时重新占有土地，承租人也得到某种程度的保障。这种限制曾得到上诉法院确认，但上议院在Prudential Assurance Co v London Residuary Bady（1992）案明确指出：这种限制无效，因为定期续展租赁之所以被认为符合租期确定的要求，就是因为双方当事人在任何一个租期届满时均有权终止租约。限制出租人发出迁出通知的权力，就使定期续展租赁能够持续多长时间变成不确定的。

当然，还有其他方式能够满足当事人的愿望。（1）授予确定期限的租赁，但同时规定，一旦出现某个事件，可提前终止。例如战争期间授予10年租赁，同时规定，若战争提前结束，租约随之终止；（2）定期续展租赁可以限制出租人发出迁出通知的权力，除非在规定期限内且为特定目的。如Breams Property Investmentv Stroulger （1948）案达成一项按季定期续展租赁，同时出租人承诺三年内不发出迁出通知，除非为了自用。（3）设立明示的随意终止的租赁或利用合同性许可，使承租人在不确定的期限内占用土地。

其二，终身租赁或婚前租赁。按照租期确定的要求，租约期限为承租人终身或者直到承租人结婚为止，就不能构成有效的法定地产权。但现实生活中这类租赁比较常见，因此法律作了特殊规定。根据《1925年财产法》第149（6）条，终身租赁或直到结婚为止的租赁，只要以支付租金为对价，即自动转换为一项租期99年的租赁，承租人死亡或结婚时提前终止。这种租赁当然构成一项法定地产权。所以，授予一项租期百年的租约且承租人死亡时提前终止，或者授予一项租期50年的租约且承租人死亡时终止，都自动转换为一项租期99年的租赁，承租人死亡或结婚时提前终止。根据判例，“终身”不限于承租人的，也可以是第三人的终身，例如，授予承租人一项租赁，以第三人或出租人的终身为租期，是有效的。

不过，这类租赁的成立有一个重要条件，即必须有对价。承租人不支付对价，只能在衡平法上生效。根据《1996年土地信托与受托人指定法》，该法实施后出现的这种没有对价的租约，将作为一项土地信托而生效。

其三，转租。按照勿施己无原则，出租人只能将其拥有的土地权益授予承租人。对此，涉及转租时情况可能比较复杂。承租人可能将租赁地产转租给第三人，第三人可能再转租给他人，转租的期限必须小于主租约尚未履行的租赁期限。例如：
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其中，土地所有人只是出租人，丙只是承租人，甲和乙既是承租人又是出租人。他们每个人都对租赁地产享有一定的法定地产权。每个季度租期届满时，乙均可以提前通知丙要求终止租约，依法收回地产权；同样，30年租期届满后，甲有权收回地产。因而甲乙都享有一种归复权，称为租赁归复权（leasehold revision）。一旦99年租期届满，土地所有人或其继承人将收回地产，因而他享有自由保有归复权（freehold reversion）。

主租约租期较长的，这种转租的过程可以持续下去，只要随后授予的租期短于授予人享有的尚未履行的租期。假如转承租人授予第三人的租期等于或者长于他享有的租期，该项处分不能创设一项租赁，而是作为租约转让而生效，即转承租人将租约全部转给第三人。判例Beardman v Wilson（1868）明确指出，转承租人只有保留租赁地产的某些权益才能创设一项转租赁，这就要求他在将来某一时刻能够收回地产权，即必须保留租赁归复权。如果他将主租约剩余的所有一切都转移给他人，他不再享有租赁归复权，那么，这项交易将作为转让主租约而生效，不能成为一项有效的转租赁。

（三）租金的要求

支付租金是不是租赁的基本要素？通常，租约是一种商业协议，承租人为利用他人土地而支付一定的代价，租金可以在整个租赁期间分期支付，称为分期租金，也可以在租赁开始时一次性支付一笔款项，称为总额租金，还可以是两者的结合。固定期限租赁的承租人通常希望根据公开市场上估算的地产租赁价值，按周、月、季或年分期支付租金。如租期较长，承租人通常在租赁开始时先支付一笔总额租金，然后每半年或一年再按期支付分期租金，不过这种分期租金只是名义的，数额一般较小，通常称为地面租金（ground rent）。有些情况下承租人只在租赁开始时支付一笔总额租金，以后不再分期支付租金，目前已不多见。

根据《1925年财产法》，是否支付租金不影响租赁的有效成立，即租金不是租赁必不可缺的条件。上诉法院对Ashburn Anstalt v Arnold（1989）的判决确认：租金不是租赁的必备特征。该案租赁地产权的出租人给予对方排他性占有权，免于支付租金，直到规定的日期，但出租人可以提前一个季度发出通知请求承租人迁出从而终止租约。主审法官Fox LJ判决这项协议构成一项租赁，因为收取租金并不是设立租赁的必要条件。不过，一般来说承租人要支付租金，不管数额多少。租金通常用金钱支付，也可能以实物支付或者提供劳务。实践中不支付租金的租赁并不多见，通常是家庭授产安排的一部分或是与抵押相关的转让。

第二节　租赁的设立

一、授予法定租赁

（一）明示地授予租赁

根据租期的，明示地授予租赁的形式要求也有所不同。

租期不超过三年的短期租赁可以口头或书面设定。根据《1925年财产法》一般规则，设定、转移法定地产权必须采取契据形式，这给短期租赁带来很多麻烦。为缓和这一严厉要求，该法第54（2）条规定：符合以下三个条件的租赁可以采取口头或书面形式设立，无需采用契据：（1）租期不超过三年；（2）支付分期租金不是一次性总额租金，并且是授予租赁时可以在市场获得的最好租金水平；（3）在授予之日租赁即行生效，承租人实施占有，不能在随后某个时间生效，因而，设立未来生效的租赁不论租期多长都必须采取契据形式。大部分短期租赁都是授予之时生效，因而构成法定租赁。虽然租期较短，并且只是口头达成或者以简单书面形式设定的，承租人仍享有法定地产权。

租期三年以上不超过七年的租赁必须以契据设定。即必须按照《1989年财产法（杂项条款）》第1条的规定签署、作证并交付。这些租赁一般不需要登记。

租期七年以上的租赁必须以契据设定并依《2002年土地登记法》进行登记。出租人的地产权未登记的，租赁创设新的地产权，承租人必须申请登记。承租人在规定期限里未申请登记的，其法定地产权不再存在，授予行为只作为一项授予租赁的合同而实施。出租人的地产权已登记的，授予行为必须通过登记才能完成，登记之前不能在普通法上实施。

（二）隐含地授予租赁

衡平法租赁不是当事人主动创设的，而是创设法定租赁未能符合形式要件而成立的。

租期在三年以内的租赁不需要严格的形式，从双方的行为也可能隐含地产生一项租赁。现实生活中可能出现这样的情形，即一个人经土地所有者同意占有地产，定期支付租金且为土地所有者接受，根据早期判例Martin v Smith（1874），普通法将假定存在一项定期续展租赁。当然，如能表明当事人存在相反的意图，这个假定可以推翻。如无证据表明双方当事人的意图，普通法将根据双方的行为推断认为他们设定了一项定期续展租赁。

近年来制定法规定了许多保护承租人的措施，假定当事人意图创设一项定期续展租赁已不那么可靠，法院转而强调要揭示当事人的实际意图。Javad v Mohammed Aqil（1991）案的双方协商签订固定期限租约的过程中一方占有房屋，每季按期支付“租金”，后谈判破裂，土地所有人要求占有房屋，占用人声称他按期支付租金被接受，这些行为已经产生一项按季定期续展租赁。上诉法院考虑各方面情况后否认双方存在设立定期续展租赁的意图，判决占用人只是一项随意租赁的承租人。主审法官Nicholls LJ指出：作出合情合理的明智推断需要公正地考虑所有相关因素，定期支付租金只是其中一个因素，尽管是非常重要的因素。

此外，根据判例，如果双方明示授予随意租赁，或者出租人未意识到支付租金的人不是他所期望的承租人，法院均拒绝推断双方存在一项定期续展租赁。不过，许多情况下双方的意图与授予定期续展租赁是一致的。占用人可能依据一项固定期限的租赁占有地产，但该租赁并未真正履行；或者依据一项有瑕疵的授予（例如租期超过三年的租赁未采取契据形式）占有地产，或是租期届满后继续占有地产，这些情况下，只要定期支付租金并被接受，就可以通过隐含的授予而成立一项定期续展租赁。

隐含产生的定期续展租赁是按周、月还是按季、年，取决于当事人认为按照什么期间支付租金而不是实际支付租金的期间。Ladies' Hosiery Ltd v Parker（1930）案的承租人占有地产并支付租金，双方认为是一年的租金，实际上租金是按月支付的，法院判决双方的行为隐含地产生一项按年的定期续展租赁。不过这只是一般规则，实践中可以根据租约其他条款（如提前发出通知的时间）或商业惯例、当地习俗得出结论。

（三）不符合法定授予条件的后果

当事人授予租赁可能不符合法定要求，主要体现在两个方面：一是双方达成协议但未正式完成授予；二是双方完成授予但不完全符合法定要件，例如，授予5年租赁却未采取契据形式，或者授予10年租赁却未申请登记，此时双方未能成功创设意图成立的法定地产权。[6]


不过，只要双方存在租赁协议，普通法和衡平法都可以为当事人提供违反合同的救济。普通法、衡平法均将有瑕疵的租赁看成一份授予租约的合同并给予相应救济，只要符合有关制定法规定的土地权益合同有效成立的条件。[7]
 普通法救济主要是损害赔偿，衡平法救济包括发布特定履行令强制对方当事人履行租赁协议，这显然对受损害的当事人更有意义。

二、衡平法租赁

衡平法租赁通常并非当事人主动创设，而是创设法定租赁不符合法定要式而产生的。只要租赁合同满足制定法的形式要求，任何一方当事人均可以申请法院发布特定履行令，强制对方完成租赁的授予，因为衡平法将应做之事看作已做之事。衡平法认为，签订租赁合同的双方之间的关系，应当像法院发布了特定履行令并完成授予行为一样，因而，在衡平法上双方自签订租赁合同时起就被看成已经形成租赁关系，因为履行合同完成授予是双方应做之事，衡平法视为已做。依同样道理，对有瑕疵的租赁，衡平法视为设立租赁的合同。

衡平法租赁是否成立取决于合同能否特定履行。假如租赁合同基于各种原因不能特定履行，双方即不受衡平法租赁约束，衡平法也爱莫能助，因为衡平法格言要求衡平法不做无用之功。这种情况下唯一的救济是依普通法请求违反合同的损害赔偿。而且，特定履行的衡平法救济，需遵从衡平法一般规则，例如，请求特定履行的当事人必须自身清白，没有违反租赁合同；必须及时提出请求，不存在不适当的拖延等。以“良心和公正”著称的衡平法一般来说不会拒绝帮助受到损害的人，但受害人有重大过错或系故意的，衡平法也会拒绝。在Coatworth v Johnson（1886）案，农地承租人违反义务，未按适当方式耕种土地造成土地破坏，法院拒绝了他的特定履行请求。在Cornish v Brook Green Laundry Ltd（1959）案，原告完成约定的工作是授予租赁的前提条件，原告未完成这些工作却要求特定履行，遭到法院拒绝。

普通法与衡平法规则并存，有时如何适用法律可能产生冲突。


案例：
 Walsh v Lonsdale（1882）


案情：
 双方签订书面协议未盖印，不能构成契据。依据协议，被告将磨坊出租给原告，租期7年。租金随磨坊的生产能力而变化，双方商定，只要出租人要求，承租人将提前按年支付租金。原告据此占有磨坊，每隔6个月支付一次租金，结果拖欠了一年半租金。此时出租人依协议要求承租人提前支付下一年租金，被承租人拒绝，出租人于是采取自力救济扣押承租人的财物。承租人起诉，主张扣押财物非法，申请法院发布禁令限制出租人的行为。


判决：
 驳回起诉。

适用不同的规则，对双方的关系可能得出不同结论。根据普通法，承租人因占有磨坊、支付租金并被接受，已隐含产生了一项法定租赁。承租人每隔6个月支付一次租金，产生一项按年租赁，既然支付租金被接受，并且出现了双方均承认的拖欠，普通法就假定，按照这种方式支付租金应当是法定租赁的一个条款。但依衡平法，承租人占有磨坊并支付租金的行为只能支持书面协议，该协议是一项租期为7年并按年提前支付租金的租约。只要申请强制履行的当事人没有过错，依衡平法该协议可以通过发布特定履行令强制实施，从而产生双方当事人意图达成的租赁。同时，衡平法将应做之事视为已做之事，因而衡平法将视为双方已经达成租期为7年的租赁。那么，双方之间到底是按年的法定租赁还是7年期的衡平法租赁？根据《1873年司法改革法》，如果普通法规则与衡平法规则产生冲突，衡平法占先。相应地，双方存在衡平法租赁，出租人的行为是合法的。

显然，通过特定履行令，一项衡平法租赁可以变成法定租赁，同时衡平法认为当事人之间已经授予租约并保护他们的权利。就此而言一份授予租赁的合同与租赁一样，但是衡平法权利毕竟比普通法权利更脆弱，衡平法租赁与法定租赁存在一些重要区别：（1）衡平法上强制实施租赁合同依赖于法院可以发布特定履行令。只有在法院可以发布特定履行令的情况下，授予租赁的合同才能真正与租赁一样。如果法院因各种原因不能发布特定履行令，衡平法的作用有限。特别是一旦涉及第三人利益，衡平法的保护就会受到很大限制。（2）衡平法救济需要考虑原告是否行事公正，是否有一双干净的手，如果原告也有过错，衡平法可能不予救济；普通法损害赔偿救济通常不必考虑原告的行为。（3）租赁双方都要作出契诺承担某些义务，这些契诺不仅可以在双方之间强制实施，通常也约束购买人，但前提是购买人获得了法定地产权。衡平法租赁不存在法定地产权，如果承租人转让其权益，相应的契诺不能像法定租赁一样自动地约束受让人。另一方面，某些常见契诺被隐含于授予租赁的合同，但法定租赁不能隐含这些契诺，双方只受租约明示条款约束，如果法定租赁的租约起草得不好，这就成为衡平法租赁的一个优点。（4）法定租赁被看成是土地权益转让（converyance），有关土地的权益自动地跟着走，但衡平法租赁不属于土地权益转让，相应权益不能跟着走。而且，衡平法租赁的购买人未取得法定地产权，要受到在先的衡平法权益约束。

三、租赁地产权及归复权的处分

出租人和承租人都享有法定地产权，通过出售、赠与或者按照遗嘱继承、无遗嘱继承规则转移给他人。其中，最常见的是出售。

（一）出售自由保有所有权的归复权

自由保有所有权的归复权人总是可以自由地出售其地产权。

对未登记土地，归复权人可以按照通常的转让方式出售其权益，购买人取得自由保有所有权，但要服从已存在的任何法定租赁，不管他是否知道，因为法定权利具有对世效力。结果，购买人变成承租人的新地主，承受原出租人的大部分（如不是全部）义务。

对已登记土地，出售的效果取决于租期。租期不超过7年的，依据《2002年土地登记法》附表三，租赁将成为一项超越权益（o-verriding interest）约束购买人，即使他不知情。租期超过7年或者不管租期多长必须依法登记的，必须登记才能成为有效的法定租赁。经登记后，租赁将在土地负担项注明，任何支付对价而取得地产权的人依法都要服从租赁。

（二）承租人出售租赁地产权

承租人可以出售其租赁地产权，只要租约不包含限制其权利的契诺。这种处分通常称为租赁的转让（assignment），主要包括明示转让和因实施法律的转让。明示地转让租赁实质是转让法定地产权，必须采取契据形式。这一要求也适用于租期不超过三年的租赁，因为《1925年财产法》规定的例外不适用于租赁的转让，Crago v Julian（1992）对此予以确认。租赁的转让如有瑕疵，在衡平法上将视为一项转让合同，只要符合有关土地合同的形式要件，任何一方均可申请法院发布命令强制实施合同，从而使交易成为一项完成生效的法定转让。

作为例外，因实施法律而进行的租赁转让可以不采取契据的形式。假如承租人意图授予一项转租，但期限超过主租约的剩余期限，这个例外就会变得十分重要，因为租期如不超过3年，双方的协议通常不会形成契据。如前所述，这种情况下，依照法律规定，该项处分将作为出租人转让租赁而不是一项转租而生效，就是将承租人的剩余租期全部转移给受让人。根据上诉法院对Milmo v Carrers（1946）的判决，这种情况下交易的结果是产生一项法定转让，不需要采取契据形式，因为这种转让是因实施法律规则而产生的。

承租人转租的，就享有租赁归复权，他同时承担两个角色，即主租赁的承租人和转租赁的出租人。他出售地产权就需要考虑同时适用租赁转让和归复权转让的规则。转让租赁必须采取契据形式，购买人是否服从转租赁适用与自由保有的归复权相类似的规则。

第三节　出租人与承租人的义务：租赁契诺

每项租约都包含一些条款规定租赁双方的义务，有些租约甚至规定得十分详细而复杂。原则上出租人的义务即承租人的权利，反之亦然，因此这里主要分析双方的义务。

通过租约给当事人施加义务可以采取两种方式，即契诺与条件。（1）契诺（covenants）是一方当事人为对方的利益在契据中所做的许诺。租期在三年以上的租赁必须采取契据形式，因此租约的承诺大都属于契诺。当然，短期租赁、可以非正式创设的租赁不必采用契据形式，但当事人的许诺仍被视为可强制实施的契诺，并且可以约束土地所有者的后继人。（2）条件（conditions）是对租赁的存续具有关键意义的许诺，租赁的继续如果以承租人履行某项义务为前提，该义务就构成一个条件。契诺与条件的主要区别是，承租人一旦违反条件，出租人享有自动的权利终止租赁；承租人违反契诺的，出租人没有这种权力。

租约某个条款究竟属于契诺还是条件，要根据双方当事人的意图来确定。法院一般假定租约条款都是契诺，事实上，当事人的绝大部分义务都将看成契诺而非条件；但有清楚的用词表明当事人意图将一项义务看成条件，则另当别论。早期判例Doe Henniker v Watt（1828）的承租人明确指出他以不转租、不转让租赁土地为条件，法院判决这是一个条件而非契诺。

因此，大体上可以说，当事人的义务就是包含在租约中的契诺。每一项租约，不论多么简单，都要包含一些契诺，因为有些基本契诺依法隐含在每项租赁之中。契诺可以分为三种：（1）隐含的契诺，是法律规定每项租赁都必须自动包含的一些契诺；（2）明示契诺，是当事人在隐含契诺之外依自身需要而增加的契诺，或者取代隐含契诺。长期租赁或正式租赁一般都包含许多明示契诺而不简单地适用隐含契诺；（3）常用契诺，是通常采用的契诺。当事人先签订合同、再授予租赁的，常用契诺具有重要意义，这种情况下合同包含一个隐含条款，即一旦授予租赁，至少将包含常用契诺，双方当事人授予租赁时都有义务包括这些契诺。

一、明示契诺

地产租赁的情况千差万别，租赁财产的性质、租期和双方当事人的要求不同，明示契诺自然也各式各样，难以一一列举，这里只介绍一些重要的明示契诺。

（一）出租人的明示契诺

1.让承租人安宁地享用（quiet enjoyment）。这项义务的含义是，出租人必须让承租人占有租赁土地，并且，一旦出租人或者通过出租人取得租赁土地权益的其他人的行为严重干扰承租人享用租赁土地，出租人必须承担责任，但对于无关第三人的行为无需承担责任。

表面看来安宁享用似乎涉及出租人制造噪音，其实并非如此，其含义广泛得多，涉及所有阻碍承租人利用租赁土地的行为。安宁主要是指不受干扰、而不是没有噪音地享用财产，通常都涉及噪音以外的其他行为，当然也包括制造大量噪音的行为。根据判例，出租人的下列行为违反安宁享用的契诺：（1）采取各种性质严重的行动困扰承租人的生活，包括切断出租房屋的煤、电供应；[8]
 （2）拆除出租房屋门窗；（3）搭建脚手架阻止承租人出入房屋；（4）在租赁土地下进行开采活动导致土地下陷；（5）持续不断地威胁承租人搬走等。

而且，对于从出租人那里取得地产权的第三人的行为，或者出租人的雇员、代理人在授权范围内采取的行为，出租人也要承担责任。但是，出租人对于从他手中取得地产权的第三人超越自身法定权利而采取的行动不承担责任。在Sanderson v Berwick－upon－Tweed Corporation（1884）案，出租人将三个农场分别租给甲乙丙。承租人丙抱怨另外两个相邻农场的排水渠时常泛滥成灾，使他无法以正常方式利用租赁的农场，主张出租人违反契诺。法院查明，甲农场的排水渠正常，造成泛滥的原因是甲过度使用；乙正常使用排水渠，造成泛滥的原因是水渠本身存在缺陷。法院判决出租人应当对乙农场排水渠的泛滥承担责任。

另一方面，判例表明，下述三种情况下出租人不违反安宁享用的契诺。

其一，出租人对于比他享有更优所有权者的行为不承担责任。某人的所有权如优于出租人，其行为不能构成出租人违反契诺。这一规则可能给承租人带来很大风险。在Jones v Lavington（1903）案，承租人的租期还剩8年半届满，却转租给被告，租期10年（根据前述规则，这实际上构成租赁转让）。在转租赁到期的两年前主租赁已经到期，出租人按照正当程序要求从转承租人那里收回土地。转承租人无法反驳出租人的请求，因为承租人的剩余租期只有8年半，他本无权将其不享有的两年租赁转租给他人。更糟的是，转承租人起诉承租人亦败诉，因为承租人对享有更优所有权者的行为不承担责任。

其二，出租人或第三人的行为只是给承租人带来不便，如该行为发生在租赁土地范围之外就更是如此。Browner v Flower（1911）案的出租人在租赁房屋的外面修建一个楼梯，下楼梯的人可以看透租赁房屋的窗子从而影响承租人的隐私权，但法院判决，楼梯只是给承租人的生活带来不便且建在租赁房屋之外，不构成违反契诺。[9]


其三，租赁开始时的土地状况不会导致出租人违反契诺。就是说，安宁享用的契诺并未给出租人施加责任要求他对租赁开始时的土地状况承担责任。在Southwark LBC v Tanner（2001）案，一套公寓的承租人抱怨相邻公寓的噪音严重影响他的生活质量，主张出租人违反安宁享用的契诺。法院查明，相邻公寓的承租人都是按照正常方式使用公寓的，公寓之间相互的噪音干扰归因于房屋的隔音效果很差，因为这是一处旧房，当时并未按照现代隔音标准修建。上议院虽然承认过量噪音一般可能构成对承租人享用财产的严重干预，因而构成违反安宁享用的契诺，但这项契诺是向前看的，就是说承租人的享用不能受到出租人（或者从他那里获得土地权益者）在租赁开始之后的行为所干扰，不适用于租赁授予前的行为，尽管该行为继续对承租人产生不利后果。本案的噪音归因于房屋隔音性能差，这在公寓出租前即出租人作出承诺之前就存在，不构成违反契诺。

一般来说出租人应当保证土地适宜于租赁目的或适宜居住，但并不隐含地担保土地的状况或适宜性，普遍的看法是，这方面风险适用购者当心原则，由承租人承担。

2.不得毁损租赁。出租人不得毁损其授予的租赁，因为按照一般法律原则，一个人不能用一只手将东西给予他人，又用另一只手拿回来。这一契诺在一定程度上与安宁享用有所交叉，之所以单列出来，是因为有些情况下出租人不实际干预土地利用仍可能违反这一契诺。如Aldin v Latimer Clark Co.（1894）案的租约包含一项契诺：承租人利用土地经营木材生意。租赁土地包括一个利用相邻土地刮来的自然风晾干木材的棚子，相邻土地也属出租人所有。后相邻土地承租人在地上建房，阻挡风吹向晾木材的棚子导致棚子完全没有用处。这一行为不违反安宁享用的契诺，因为并未从实物上干预租赁土地；但是违反了出租人不得毁损租赁的契诺，因为它阻止租赁土地的正常利用。

该案还反映出另一个原则，即出租人对于从他那里取得地产权者实施的行为也应承担责任。类似的Chartered Trust Plc v Davis（1997）案，一家购物中心的店铺租户抱怨生意受到相邻店主行为（如堵塞商店的进出通道）的不利影响。两家商店的出租人是同一个人。上诉法院认为，出租人本来有权制止相邻店主的不正常行为但却未予制止，构成毁损租赁。

根据这项契诺，假如土地出租用于贮藏易爆品，承租人必须获得有关部门的许可，而发放许可的一个条件是周围一定距离的土地不得有建筑物。周围土地亦属出租人所有的，出租人如在一定距离内进行建筑或者允许他人进行建筑就违反了契诺，因为这将导致承租人丧失许可，从而无法将土地用于租赁的目的。

另一方面，承租人要证明出租人违反该契诺必须满足一定要求。（1）首先必须在达成租赁时就向出租人讲明打算将土地用于何种用途，让出租人知道租赁目的；（2）承租人抱怨的行为必须实际地干扰他向出租人说明的土地用途而不是其他用处；（3）承租人抱怨的行为对承租人利用土地造成严重影响致使租赁目的不能或难以实现，如果只是导致承租人利用土地的成本更高或利润更少，则不足于构成出租人违反契诺。Port v Griffith（1938）案的判决表明，出租人允许在相邻土地开展营业与承租人竞争，不构成毁损租赁。

3.有时可能赋予承租人更新租赁的选择权。租约通常包含一项契诺，在租期届满时授予承租人更新租约的权利。承租人可以自由决定是否行使这项选择权，如果行使，出租人就有义务再授予租赁，不得拒绝。需要注意的是，这种选择权也可以针对出租人的后继人强制实施。不过，未登记土地的租约包含的选择权只有依法登记为C（iv）类土地负担，才能针对一个支付货币或具有货币价值的对价而购买法定地产权的购买者强制实施。

这种契诺必须谨慎措辞以防跌入永久租赁的陷阱。如Northchurch Estates v Daniels（1947）案的租约包含一个条款赋予承租人选择权，可以按照完全相同的期限和条件更新租约。按字面解释该条款的含义是，第二个租约同样包含一个条款允许承租人更新租约，如此延展就将变成一项永久更新的权利。这样解释对出租人显然十分不利，他必须永远按最初始条件出租土地，只有寄希望于承租人违反租约或者忘记及时发出更新租约的通知，才可能终止租赁。

《1925年财产法》第145条将这种永久更新租赁转换为租期2000年的固定期限租赁，承租人可在每次租期届满前10天书面通知终止租赁，但出租人没有类似权利。这一规定对许多粗心大意的出租人可能是一种惩罚，因为一般来说双方意图可能是更新一次、两次甚至十次，但不可能无限期按原来的条件永久更新。前述Daniels案的当事人本意可能打算租期为三年（即更新两次），结果却转换成租期为2000年，荒谬之处显而易见。因此，自Marjorie Burnett Ltd v Barclay（1981）案后，法院开始放弃机械地按照字面解释这类租约的做法，转而采取更灵活的方法作出解释，以防止承租人因为租约措辞不准确而获得不正当利益。

4.赋予承租人购买选择权。有些租约还包含出租人的一项契诺，授予承租人购买租赁土地的选择权。即在租赁期间，承租人如果愿意购买租赁地产权（准确地说是租赁地产的归复权），可以提前（一般为六个月）发出通知，出租人承诺同意交易，交易价格一般是当时的市场价值，通常会给承租人一定的优惠折扣。

（二）承租人的明示契诺

1.支付租金

几乎每项租约都包含支付租金的明示协议。一般规则是租金必须确定，因为法院不能强制实施一项不确定的协议，但只要租约明确了一定的方法可以确定租金（例如由双方当事人共同指定的机构选择的估算师确定），即可满足该规则的要求。此外，租约往往还包括另一个条款，即在租期内应当按照一定的时间间隔对租金进行复核（通常是根据市场租金水平适当提高租金）。对租金复核条款的解释和适用是法院判例的一大热点。

2.不得转让、转租

承租人享有租赁土地的法定地产权，而地产权可以自由转让，因此，承租人理论上可以随意转让租赁、转租。但出租人可能要求承租人作出契诺，限制承租人转让或者以其他方式处分租赁地产权。为维护自身权益，出租人通常会认真选择承租人，并且可能希望承租人不要通过转让、转租等将地产权转给不合适的第三人。因此，租约通常包含一项契诺限制承租人转让、转租或者以其他方式处分地产权。这种限制可能是绝对的，即不得转让；也可能是相对的，即未经出租人同意不得转让。两者之间的区别对承租人十分重要：绝对禁止的契诺，承租人无论如何均不得转让；承租人如希望转让而要求出租人同意，出租人完全可以拒绝，不管拒绝是多么不合理。相对禁止的契诺，承租人可以转让，只是需要取得出租人同意；出租人可以拒绝，但《1927年出租人与承租人法》第19条规定，这类契诺隐含一个条款，即出租人不得不合理地拒绝同意。

这个隐含条款带来很多问题，因为它未指明出租人拒绝同意的合理理由是什么。尽管随后的一系列反歧视法律分别规定：除非出租人或其亲属与承租人共享生活设施，否则，基于种族原因或者缺乏行为能力而拒绝同意是违法的，但这远不能让法院得到明确指导。早期判例Houlder Bros v Gibbs（1925）就此提出两项原则性规则：（1）合理的拒绝理由必须与受让人的个人特质（personality）或者受让后的预定用途有关，后来的判例归纳为，出租人有权要求“可以接受的土地用途与可以接受的受让人”。（2）拒绝理由必须直接与租赁有关。该案的受让人承租出租人的其他地产，出租人担心转让后受让人会放弃原租赁，而那处地产难以再出租。上诉法院认为，这个理由独立于双方当事人的租赁关系，完全是出租人个人的，因而是不合理的。后来的判例归纳为，拒绝的目的在于获得与租约无关的附带利益就是不合理的。随来的有些案件遵循这些规则，有些提出批评，直到上议院通过下述判例予以确认。


案例：
 Ashworth Frazer Ltd v Gloucester（2001）


案情：
 租约包含一项相对限制，即承租人转让、转租需征得出租人同意。租赁期间承租人准备转让租赁，征求出租人同意但遭到拒绝，理由是，受让人预期的土地用途将违反租约的契诺。承租人向高等法院衡平庭起诉，衡平庭判决出租人的拒绝并非不合理，承租人上诉。上诉法院严格遵循以往判例，认为出租人觉得受让人的预期土地用途将违反契诺，不是可以接受的拒绝理由，因为租赁转让后，出租人仍可针对受让人强制实施相关契诺，据此判决出租人的拒绝是不合理的。出租人上诉。


判决：
 发回高等法院重审。

上议院确认Houlder Bros v Gibbs（1925）判例规则，并且指出，出租人不能基于与租赁无关的理由而拒绝同意承租人转让租赁。当然，出租人即使满足Houlder Bros v Gibbs的要求，即拒绝的理由与受让人的个人特质性质或租赁土地的预期用途有关，仍需由法院判断其理由是否合理。针对上诉法院的判决理由，上议院强调两点：

其一，出租人的行为是否合理是一个事实问题，需要根据特定案情作出判断。以前基于类似的拒绝理由所作判决可以作为参考，但不能认为它就“什么是合理的”问题确立了法律规则。就是说法院不需要严格遵循以前的判决理由。上议院批准了Lord Denning在Bickel v Duke ofWestminster（1977）案就这种方法所作的阐述：考虑到现实情况千差万别，不可能针对出租人如何行使拒绝权制定严格规则。法院所能做的至多是给那些需要考虑这个问题的人提供一些指南。随着判例一个接着一个，人们会知道在特定情况下可能出现什么结果。但是，没有任何判决将作为严格的法律规则而成为具有直接约束力的先例。法官提出的理由只是针对特定案件的，不是适用于所有案件的规则。

其二，法律上不能认为，出租人觉得受让人预期的土地用途将违反契诺不足以作为拒绝同意的理由，正确的判决方法应当是看一个理性的出租人在当时情况下会怎么做。虽然转让后出租人可以针对受让人强制履行契诺，但理性出租人可能考虑到他的状况会有很大改变，强制履行可能遇到麻烦，还要花费一定成本，而承租人不一定愿意合作。因此，受让人违反契诺的可能性足以证明，像需要作出重要决策的其他人一样，出租人决定拒绝同意是否合理时不限于考虑肯定发生什么事情，也可以考虑可能发生的事情。所以，基于这个理由而拒绝是否合理是一个事实问题，必须根据特定案情作出回答，需发回初审法院重新审理决定。

法院就特定理由所作判决不能确立严格的法律规则，但仍具有重要指导意义。根据判例，因出租人想收回地产或者受让人享有外交豁免权而拒绝，被判决是不合理的。基于下述理由而拒绝被认为是合理的：（1）受让人的相关个人特质不能令人满意；（2）受让人将会干预租赁地产的下一步开发；（3）转让后又将转回承租人，使其可以利用中止条款终止租赁等。

3.法律对承租人、出租人的保护

出租人拒绝同意可能给承租人造成严重损害，出租人作出决定时是否应当考虑可能对承租人产生的影响？不同的判例曾得出不同结论。但上诉法院在International Drilling Fluids v Louisville Investments（1986）案明确指出：肯定存在一些案件，出租人拒绝同意给自己带来的利益与给承租人造成的损害很不成比例，因而拒绝同意是不合理的。

实践中出租人可能拖延答复，给承租人带来不便甚至经济损失。对此，《1988年出租人与承租人法》规定：出租人必须在合理的时间内作出答复，并将其决定书面告知承租人，拒绝同意的还应说明理由。以前，如双方发生争议，诉讼过程中出租人可否依其未能在拒绝同意时指出的理由作为辩护依据尚不明确。该法通过后，法院的判例指出：出租人随后不得依赖书面答复未提及的理由。此外，该法还对证明责任作出重大调整。过去，承租人必须证明出租人的拒绝是不合理的，该法第1（1）条规定：证明责任转由出租人承担，他必须证明其决定是合理的。另一方面，为平衡出租人的利益，《1995年出租人与承租人（契诺）法》规定：该法实施后，商业租赁的双方当事人可以达成协议确定什么情况下出租人可拒绝同意、符合什么条件必须同意，此后出租人据此拒绝同意或要求达到规定的条件均不能认为是不合理的。这种协议不一定包含在租约里，在承租人寻求出租人同意之前双方随时可以达成协议。这一规定客观上强化了出租人的地位。

4.承租人遭到拒绝后的救济措施

承租人请求转让等遭到出租人拒绝，根据具体情况可以采取三种救济措施：（1）向法院起诉，请求法院宣布出租人的拒绝不合理，他有权转让、转租或者以其他方式处分租赁地产权。（2）向法院起诉出租人违反《1998年出租人与承租人法》并请求损害赔偿，或者请求法院发布禁令限制出租人违反义务。（3）不顾出租人的拒绝坚持采取行动并承担可能的风险。[10]
 承租人这样做，出租人通常会向法院起诉承租人违反契诺。承租人可以证明出租人的拒绝是不合理的并以此作为辩护理由。承租人如果胜诉，其处分行为就有效；风险在于，万一败诉被判违反契诺，其行为就是无效的。不过，法院对这类契诺倾向于严格解释，针对转让的契诺不能解释为禁止转租或者授予占住的许可，针对转租的契诺也不能解释为禁止转让。

5.承租人的其他契诺

根据租赁的具体情况，承租人可能作出各种契诺，例如，关于噪音水平、饲养动物的契诺，不竖立标志牌、不修建其他外部附属物的契诺，限制房屋用途的契诺等。其中，限制房屋只能用于居住或其他特定目的，或者禁止房屋用于某些用途，实践中比较常见。较为典型的是小酒店（public house）和加油站的出租，通常需要另外达成一项独家供应协议（tie or solus），承租人答应只从出租人那里购酒、只从出租人的石油公司购进汽油。根据《欧共体条约》第85（1）条关于禁止不正当竞争的规定，目前这种协议可能被判无效。

（三）出租人或承租人的明示契诺

大部分租赁（租期很短的除外）都包含详细的关于房屋维修的契诺，根据不同情况，维修的义务可能由出租人、也可能由承租人承担。一般来说，租期较长的，如常见的99年，通常由承租人负责从事所有必要的维修，包括建筑物的结构维护。租期较短的，通常由双方共同承担维修义务，承租人负责装修和室内维修，出租人负责维修房屋结构。出租人承担维修义务就享有一项隐含的权利，即有权进入房屋检查房屋的情况，以便必要时进行维修。不过，出租人必须合理地行使这项权利，不得要求在承租人不方便的时候进入房屋进行检查。

严格地说维修的义务不仅包括现有房产的维护，还包括重置不能维修的部分。在Bullock v Dommitt（1796）案，房屋被大火烧毁，法院判决，维修的义务包括重修房屋。

为防止承担沉重的维修义务，较好的办法是购买保险，这也是目前比较常见的做法。有些出租人可能承诺为房产购买保险，同时要求承租人支付部分甚至全部保险费；有些承租人可能直接承担购买保险的义务。根据判例，不论出租人还是承租人作出保险契诺，必须在整个租期购买保险，不能中断，哪怕只有一天中断，而且没有造成任何损失，也构成违反契诺。

二、隐含契诺与常用契诺

隐含契诺主要具有备用意义。租约通常会通过明示契诺对各种义务或承诺作出明确规定，无需利用隐含契诺。但是果租约只就某些事项规定明示契诺，对其他事项未作规定，隐含契诺就会发挥作用，法律认为就未规定的事项来说租约包含隐含契诺。而且，口头租赁被认为均包含这些隐含契诺。

（一）出租人的隐含契诺

首先是让承租人安宁地享用地产和不毁损租赁的契诺，任何租赁若对这两项义务没有明示契诺，就被认为隐含地包括这两项契诺。

其次是租赁地产适宜租赁目的或居住。一般地说不存在隐含契诺要求出租人保证租赁地产适合于任何特定目的。早期判例Lane v Cox（1897）甚至指出：即使出租的房屋用于家居并被证明不适合人类居住，也是如此。这主要可能是源于早期严格的“购者自慎”原则，认为潜在购买人有义务检查房屋情况并决定是否适合其租赁目的，出租人不承担这方面义务。[11]


这一规则存在例外：（1）违反上述两项契诺。假如租赁地产因不适合租赁目的或不适宜人类居住，导致出租人违反安宁享用、不毁损租赁的契诺，出租人不能基于该规则而回避应承担责任，出租人必须承担违反这两项契诺的责任。（2）经过装修的房屋。早期判例Smith v Marrable（1843）明确指出：房屋装修后出租的，开始时必须适宜人类居住。这项例外只适用于租期开始时房屋的状况，租赁期间房屋变得不适合人类居住的，出租人不因此承担责任，尽管可能违反其他契诺。（3）低租金的房屋租赁。根据《1985年出租人与承租人法》第8条，一些低租金租赁包含一项隐含契诺，即房屋适宜人类居住。[12]


第三是短期租赁维修房屋的契诺。虽然不存在一般性隐含义务要求出租人维护、维修房屋，但《1985年出租人与承租人法》规定：租期短于7年的住房租赁均包含两项出租人的隐含契诺，即维修房屋、维护供水电气热设施并保证其正常运转。

《1972年缺陷房屋法》还对出租人施加了一项侵权法义务，即必须保证可以合理预期会受到房屋缺陷影响的每一个人是合理安全的，不会因房屋缺陷而招致损害。该法还规定，出租人对获得房屋权益的每一个人都应当承担责任。这种责任是否适用于承租人曾有争议，上诉法院在Sykes v Harry（2001）案判决：承租人属于可以合理预期会受到损害的人，出租人对承租人因房屋的煤气缺陷而遭受的人身伤害应当承担责任。

（二）承租人的隐含契诺

1.支付租金。理论上说租赁可能不要求承租人支付租金，所以支付租金的契诺不能自动隐含于每项租赁。但是支付租金一般来说是承租人的基本义务，实践中出租人会要求承租人支付租金，租约通常对租金的数额、支付方式作出明确规定。万一租约未作规定，只要当事人没有不支付租金的明确表示或意图，一般认为租约应当隐含地包括支付租金的契诺。

2.支付有关税费。依据租约条款或法律规定应当缴纳的有关税费，如租约未明确由出租人承担，则承租人就要承担一项隐含的义务支付相应税费，如地产税。承租人签订租约时应注意明确租金是否包含这些税费以确定其义务，有些租赁地产的税费负担可能很重。

3.损害或失修的责任。承租人毁损租赁地产的，通常可能产生损害或失修的隐含责任。毁损土地是指因承租人的行为或疏忽导致租赁地产状况改变，可以分为两大类：一类是改良性毁损（ameliorating waste），即承租人对租赁地产所作改变改进了租赁地产；一类是衡平法毁损（equitable waste）或损害性毁损，即承租人对租赁地产所作改变给地产造成严重损害，承租人的责任主要是针对这一类毁损而言的。

损害性毁损又可以分为两种情况：一种是承租人采取积极行动损害租赁地产，即做不应做之事，称为自愿毁损（voluntary waste），例如将一堵墙推倒；一种是承租人不及时维护租赁地产，使地产状况恶化，即未做应做之事，称为放任毁损（permissive waste），例如眼看墙要倒却未采取必要的维护行动。根据判例，承租人如何对毁损承担责任主要取决于租期长短。一般规则是：（1）按周、月、季定期续展租赁，租期可能较短，承租人只对自愿毁损承担责任，对放任毁损不负责任，但前提是他必须按照“像承租人的方式”利用租赁地产，这就要求承租人随时清理地产、维修电线线路、清除管道堵塞的障碍，并且做一个理性承租人可能会做的其他一些小事情。当然，特定情形下承租人究竟应当做哪些事情，由法官根据具体情况做出判定。（2）按年定期续展租赁，承租人除承担上述责任，判例Wedd v Porter（1916）还增加了一项义务，即必须保证租赁房屋防水防风。另一方面，承租人对房屋正当磨损、消耗不承担责任，就是说承租人正常使用导致房屋状况逐渐恶化的，不必承担责任。（3）固定期限的租赁，承租人应对自愿毁损承担责任，对放任毁损是否承担责任曾有不同意见。上诉法院在Dayani v Brom ley LBC （1999）案深入考察以往的例后指出：承租人应当对放任毁损承担责任。因此，租约如无明示条款规定维修义务，就应当包含一个隐含条款，即承租人应当维护房屋使房屋处于租赁开始时的状况。

4.允许出租人进入租赁地产。承租人享有对租赁地产的排他性占有权，可以排除其他任何人包括出租人。不过，根据早期判例，出租人依租约条款或制定法规定负有维修义务的，租约就隐含一个条款，即承租人应当允许出租人进入房屋进行检查并实施必要的维修工作。

（三）常用契诺

授予租赁通常必须先签订合同，有些条款必不可少。对此，早期判例Propert v Parker（1832）明确指出：授予租赁时就包括一个条件，即租约应当包含常用契诺。如果特定租约未包括某项常用契诺，当事人可以要求更正租约。这表明常用契诺的特殊重要性。不过，目前租约都由律师起草，对所有重要事项会尽可能做出明确规定，常用契诺主要适用于短期非正式租赁，不像它表面看来那么重要。

哪些契诺属于常用契诺没有一个完全、确定的答案，因为租赁的情形很复杂，地产的不同地域、不同用途、不同租期等导致难以形成统一标准。不过，法院在Flexman v Corbett（1930）案指出：假如同类的10份租约有9份都包含同一项契诺，它就被看成是常用的。

下列各项总是被认为属于常用契诺，其中有些与隐含契诺相同：（1）承租人支付租金；（2）承租人支付相关税费，但制定法规定由出租人承担的除外；（3）承租人负责维修房屋；（4）出租人如明示承诺维修房屋，应被允许合理地进入房屋进行检查并从事维修工作；（5）出租人让承租人安宁地享用租赁地产，且不得毁损租赁；（6）承租人拖欠租金的，出租人有权重新占有租赁地产，但承租人违反其他契诺的，出租人不享有这项权利。[13]


第四节　租赁契诺的强制实施与违反租赁契诺的救济

出租人、承租人违反契诺的，对方有权依法获得相应的救济。租约作为一项合同，一方当事人不履行租约，对方当然可以获得违反合同的各种救济。此外，承租人的救济首先表现在制定法为承租人提供的特殊保护。出租人的救济主要是承租人欠付租金时扣押物品、承租人严重违反契诺时收回地产。此外，契诺的效力不仅约束租赁的双方当事人，也可能约束当事人的地产权后继者、转承租人等，当事人违反契诺也可能影响他们的权益。

一、承租人的救济

（一）制定法对承租人的保护

对租赁关系，现代倾向是侧重保护承租人，议会法律有保护承租人的明确规定。

首先，法律保护承租人不因违反契诺而轻易被驱赶。根据《1977年驱离保护法》第1（3）条，出租人违反安宁享用契诺的行为如构成将承租人赶出房屋，可能构成刑事侵扰犯罪（criminal of-fence of harassment）。例如，出租人的行为严重干扰承租人的安宁或舒适，或者撤回房屋占住人所合理需要的服务，就可能构成犯罪。地方政府可以对出租人提起刑事诉讼。

其次，增加了民事救济。《1988年住房法》规定，占住房屋作为住房的承租人，一旦出租人要求将其赶走，将有一项制定法诉因可以起诉。这种侵权行为的构成要件与《1977年驱离保护法》规定的刑事犯罪相同，但承租人无需等待刑事判决结果就可以起诉。

第三，对于出租人的行为，承租人还可以依据侵害（trespass）、滋扰、在适当情况下甚至可以依据企图伤害（assault）起诉出租人，请求法院给予相应救济。

最后，对出租人强制实施维修义务加以限制。根据租约或普通法隐含条款，承租人、出租人都可能承担维修房屋义务。有一个时期，一些地产投机商专门购买破旧房屋出租，让承租人承担维修义务，一旦承租人不能履行维修义务，便要求强制履行契诺，通过收回程序赶走承租人。针对这种现象，议会制定《1938年租赁地产（维修）法》规定：当事人提起因未履行维修义务而请求赔偿或收回租赁的诉讼，必须征得法院同意。一般来说原告必须向法院表明确有理由要求立即维修房屋，而不能等到租期届满（例如，不及时维修将给其他承租人造成伤害、拖后维修可能显著增加成本），法院才会同意起诉。这些规定实质上要求出租人在承租人违反维修的契诺时，只有经过法院才能获得赔偿或者通过收回程序赶走承租人。

（二）要求出租人履行维修的契诺

早期判例认为，针对出违反维修契诺，法院不能发布特定履行令强迫当事人履行义务，主要原因是法院难以持续监督命令的实施。因此，出租人如违反维修的契诺，承租人的唯一办法就是亲自动手维修，然后要求出租人支付维修费用，具体办法可以是抵付租金或者向法院起诉要求赔偿损失。

但Jeune v Queen's Cress Prpperties（1974）案改变了规则。该案的出租人承诺维护和维修公寓的结构，公寓的露台坍塌，但露台不构成出租房屋的组成部分，承租人不能按照通常的办法维修并要求出租人支付费用，转而请求法院命令出租人履行维修契诺。法院考察以往判例认为，判例并未排除针对出租人发布特定履行令，而且《1985年出租人与承租人法》已经授权法院发布特定履行令强制实施维修的契诺，据此发布命令要求出租人重修露台。据此，在一定情况下出租人违反维修契诺的，法院可以发布特定履行令强迫出租人履行义务。

出租人违反维修契诺的，承租人可能因无力承担诉讼费用等不愿在法庭与出租人发生直接对抗，同时又希望出租人履行维修义务。承租人除与出租人协商解决，还可以依据《1988年住房法》请求地方政府帮助。不过，只有房屋缺陷比较严重时才能获得帮助。

此外，最近的判例确认了一项新救济，即出租人严重违反契诺足以构成废除性违反的，承租人可以解除租约，免除自己的租约义务，同时保留向法院起诉出租人违反契诺并要求损害赔偿的权利。

二、出租人的救济

（一）扣押承租人的物品

承租人拒不支付租金，出租人有权扣押承租人的物品，这项古老的救济至今仍然有效。它通过自力救济方式直接采取行动，即出租人进入租赁土地占有承租人的物品，直到其价值等于欠付的租金为止。出租人必须亲自扣押或由持证执行官扣押。当然，某些物品如衣服、承租人的生产经营工具等不能扣押。一般来说出租人对扣押的物品只是“行走的占有”，物品仍留在租赁土地，承租人五日内仍不支付租金的，出租人可以出售扣押的物品。这通常对承租人很不利，因为出售扣押物品很难能获得高价格。

这种救济显然有违反欧洲人权公约之嫌，公约要求尊重家庭生活及住房，尊重安宁地享有财产，并且争议须经法院公平审判。公约主要约束公共机构，地方政府等公共机构作为出租人采取扣押措施显然有违公约。私人出租人同样应当谨慎从事。Lightman J在Fuller v Happy Shopper Markets Ltd（2001）案指出：扣押物品这种古老的自力救济严重干涉承租人依据《欧洲人权公约》第8条和公约第一议定书第1条所享有的权利，出租人采取这种措施前必须牢记其人权含义，并且确保依据法律规定采取行动。

事实上，早在欧洲人权公约之前人们就在讨论并建议废除这种救济，但出租人认为它仍是一项有效救济，强烈反对废除。大法官办公室发表的咨询报告就此提出新的建议：（1）住房租赁废除扣押的救济，商业租赁保留扣押的救济，同时规定一些措施确保符合《1998年人权法》，例如，扣押、出售物品前，出租人必须通知承租人，承租人有权申请法院就租金争议作出裁定，并申请禁令限制出租人扣押。[14]


（二）收回租赁

1.一般规则

承租人违反契诺，出租人可能希望赶走承租人，他可以请求收回租赁的救济。但是出租人没有自动的权利收回租赁，租约必须包含相应条款出租人才能收回租赁；租约如无规定，出租人就只能依赖合同性救济。

更进一步，即使租约有规定，出租人若明示或隐含地宽免了承租人违反契诺，也不能收回租赁。明示宽免是指出租人明确表示对承租人违反契诺不作追究，隐含宽免比较复杂且经常产生争议，因为出租人本意可能未打算宽免但却被认为已经宽免了。不过，法律明确了隐含宽免的构成要件：出租人必须知道承租人违反契诺并按照租赁继续存在的方式采取行动，常见的是出租人得知承租人违反契诺后向承租人索取或者接受租金。法院会考虑具体案情判定出租人的行为是否与租赁继续存在相一致，从而确定出租人是否宽免。违反契诺如具有持续性质，如违反维修义务，出租人的宽免应限于出租人知道承租人会继续违反契诺之前，此后是否宽免需另行确定。同样，出租人宽免后承租人又违反契诺的，不能认为出租人宽免了后来的违反。

一般来说，出租人得知承租人违反契诺后，在采取措施前可能先要求承租人付清租金。而且，出租人的代理人、雇员索取租金的行为对出租人具有约束力。结果，隐含宽免规则对出租人可能十分不利。例如，在出租人得知违反契诺的同一天代理人收取租金，除非承租人违反了支付租金的契诺，否则这就意味着出租人宽免。而且，出租人收取今后的租金被认为是宽免。Re A Debtor（1995）案的承租人违反契诺拖欠上一季度租金，出租人要求承租人补交并提出收取下一季度租金。法院认为，出租人要求收取以后的租金表明他打算租赁继续，因而放弃了收回租赁的权利。

2.收回租赁的形式要求

出租人收回租赁必须遵循一定的形式要求，承租人违反契诺的情形不同，收回租赁的形式要求也有区别。（1）承租人不按期支付租金，出租人收回租赁前必须正式要求承租人支付租金。根据Duppa v Mayo（1669）判例规则，正式要求是指出租人或其代理人在租金到期日亲自到租赁土地要求承租人支付租金。这样要求似乎有些苛刻，因此，《1852年普通法诉讼程序法》规定：承租人拖欠租金半年以上的、承租人的物品被扣押后不足以偿还拖欠租金的，不适用正式要求的规定。时至今日这种正式要求很少真正发挥作用，因为租约通常会规定：承租人拖欠租金的，出租人不管是否正式要求承租人支付所欠租金，均有权收回租赁。（2）承租人违反支付租金以外的其他契诺，根据《1925年财产法》第146条，出租人必须按法律规定的格式向承租人送达通知才能收回租赁。依该条规定：出租人的通知必须说明承租人违反契诺的情况；若违反契诺可以补救，应要求承租人予以补救，并留下合理的时间让承租人补救；要求承租人支付经济补偿。[15]


为确定违反契诺可否补救，早期判例关注违反契诺的行为而非可能造成的损害。法院区分积极契诺与消极契诺，违反积极契诺通常是可以补救的，违反消极契诺则不可补救。Rugby School v Tamahill（1934）案的初审法官指出：许诺做一件事情，如未履行承诺可以要求承诺人去做，因而是可以补救的；违反一项不做某事的承诺从实际意义上说是不可补救的。但上诉法院认为，某些情况下违反消极契诺也是可以补救的，因为法院可以命令停止做契诺禁止之事，并要求承租人不再违反契诺。因此，积极契诺与消极契诺都可能是可以补救的。

为此，法院进一步区分持续违反与一次性违反。持续性违反积极契诺，如不维修房屋，是可以补救的，法院可以要求当事人履行契诺义务。持续违反消极契诺，如承租人将房屋用于营业，同样也可以救济，法院可以要求承租人停止营业。另一方面，有些违反契诺是一次性的，例如，承诺在规定日期改建房屋但在规定期限未改建，或者，承诺改建前征得出租人同意但却未征得同意就进行改建，都属于一次性违反契诺，发生特定事件时就违反了契诺，当事人不能重写历史，因而这种一次性违反是不可救济的。

这种解释的逻辑是顺通的，但它一方面可能给当事人带来麻烦，尽管法院认为承租人未经同意就改建房屋是不可补救的，但承租人有时可能愿意补救（如拆除房屋改建部分恢复原状）而不愿以其他形式承担责任，为什么不能让他补救？另一方面，有些情况下它可能得出不合情理的结论。例如当事人已停止违反契诺的行为，法院会认为项违反是不可补救的，因为不存在持续的违反行为需要补救。这些问题促使法院从下述判例后采取新的解释方法。


案例：
 Expert Clothing Service v Hillgate House Ltd（1986）


案情：
 承租人承诺：给房屋创设任何负担将事先通知出租人；在确定的日期或此后尽可能快地重修房屋。事实上，承租人将房屋设定负担并未通知出租人，并且在规定时间未重修房屋。出租人依《1985年出租人与承租人法》第146条发出通知，抱怨承租人违反契诺但未要求承租人补救，随后诉诸法院。初审法官授予出租人占有令收回房屋，承租人上诉。


判决：
 两项违反均是可以救济的，出租人的通知无效，因而无权收回房屋。

上诉法院主审法官Slade LJ强调，第146条的基本目的就是，在出租人收回房屋前给不愿、无力履行义务的承租人最后一个机会进行补救。法院认为，确定违反契诺可否补救应当关注它给出租人造成的损害以及这种损害能否补救，而不是承租人的违反行为。检验的标准是，承租人遵守契诺（哪怕是违反以后再履行契诺）加上经济补偿，能否有效地救济出租人因此遭受的损害？虽然有些情况下遵守契诺加上经济补救仍然不足，违反契诺是不可补救的，但本案承租人违反两项积极契诺给出租人造成的损害，都可以通过承租人随后履行契诺加上必要的经济补偿而得到补救。[16]


后来上诉法院在Savva v Hussein（1997）案将上述解释方法扩展适用于消极契诺。该案承租人承诺：未经出租人同意不竖立标志牌、不改建房屋，显系消极契诺。后承租人违反契诺，出租人认为是不可补救的，因而发出的书面通知未要求承租人补救。上诉法院认为，Expert案针对积极契诺的标准同样适用于消极契诺。议会制定法和逻辑上均未要求法院区分两类契诺。法院确认，违反“未经出租人同意不得转让租赁”的契诺是不可补救的；除此以外，承租人未经出租人同意而采取其他行动违反契诺，都不能说本身就是不可补救的。只要违反契诺造成的损害可以消除，就存在一种补救办法。本案可以要求承租人拆除标志或者恢复房屋原状对违反契诺予以补救，出租人的通知因未要求承租人补救而无效。

这两个判例似乎表明几乎所有的违反契诺都可以补救。根据判例，只有下述例外情形是不可补救的：（1）违反不得转让租赁、转租或以其他方式处分租赁的契诺。（2）将租赁房屋用于不道德目的、赌博将给房屋带来污名，即使停止这些用途也不能消除，因而属于不可救济的违反契诺。（3）将房屋用于出售色情材料。（4）违反给房屋投火险的契诺而房屋已被烧毁。（5）违反维修或改建的契诺，没有足够的剩余租期来完成补救工作等。

3.收回租赁的具体方式

根据传统，收回租赁只能采取自力救济和申请法院发布占有令两种方式。

自力救济是指出租人自己动手重新占有租赁地产，终止租赁。以前的判例承认出租人的这种权利，但目前制定法施加了限制。《1977年驱离保护法》第2条规定：承租人作为住房而租赁房屋的，出租人不享有这项权利。即住房的出租人不能采取自力方式赶走承租人。商业租赁的承租人仍享有这项权利，但《1977年刑法》第6条规定：出租人采取自力行动必须确保重新进入地产是和平的且未使用武力。而且，判例虽然承认出租人可以运用这项权利，但也显示出法院的谨慎和限制态度。

另一种比较容易接受的办法是取得法院的占有令。这也是住房租赁的出租人收回租赁的唯一方式，为保护居住者权利，法律不允许出租人未经法律程序就收回住房租赁。申请占有令涉及诉讼程序，应按照诉讼规则进行。出租人不论直接付诸诉讼还是先采取其他措施未果再提起诉讼要求重新占有地产，一旦胜诉法律上都认为自起诉时即收回租赁。承租人等待法院判决期间、法院发布命令到实施命令期间事实上继续留占用租赁土地，但法律已不承认他是承租人，这对承租人很不利：一方面，出租人在此期间无需再向承租人履行租约义务；另一方面，承租人继续占有地产期间应就其占用土地向人支付一定费用，法律上已非租金，而是侵入他人土地者应当支付的中间利润（mesne profits）。

4.承租人针对收回的救济

出租人采取措施收回租赁，承租人可向法院请求救济以避免收回。如系拖欠租金，承租人只要付清所欠租金并支付出租人的相关费用，法院通常都会给予救济使租赁继续。如系违反其他契诺，承租人在出租人实际地重新占有租赁地产之前都可以向法院请求救济。只要承租人最终愿意或者能够进行补救，法院就会给予救济；即使违反契诺是不可补救的，法院也可能给予救济，但法院需要权衡违反契诺给出租人造成的损害与收回租赁给出租人带来的利益。在典型判例Van Haarlam v Kasner（1992）法院认为，收回一项剩余租期长达80年的租赁给出租人带来的利益，极不成比例地大于承租人不可补救地违反契诺给出租人造成的损害，因而，法院拒绝同意出租人收回租赁。

出租人依据《1985年出租人与承租人法》第146条送达通知后，承租人在合理时间内未予补救的，出租人直接和平地重新占有租赁地产时，承租人仍可向法院申请救济。因此，出租人最好还是通过法院重新占有。出租人依法院命令重新占有地产后，承租人就不能获得救济了。当然，出租人起诉后，承租人可在诉讼程序中抗辩并申请救济，由法院作出决定。

基于保护承租人的基本倾向，议会制定法对收回一定类型的租赁施加了限制。例如，《2002年小区共有和租赁改革法》第168条规定：长期住房租赁，除非承租人承认违反契诺，或者违反契诺得到租赁估价仲裁所或者其他诉讼、仲裁程序的确认，否则出租人必须按照《1985年出租人与承租人法》第146条向承租人发出通知。而且，承租人拖欠租金或其他税费不超过规定数量、拖欠时间不超过规定期限的，出租人均不得收回租赁。

上诉法院在Patel v K＆JRestaurants（2010）案澄清了收回租赁的某些规则。2005年3月原告将一处三层小楼租给被告经营，一楼开餐馆，上面两层作客房出租。2008年2月警察书面通知原告和被告说，其中一间客房被承租人用于卖淫，要求他们采取措施予以改正，事实上三个月前警察就曾电话告知被告。原告接到通知后依法向被告发出通知要求收回租赁，理由是被告违反了不得将房屋用作不道德用处的契诺且不可补救。3月初被告将承租人赶走，同时被告也不想继续经营，便将小楼转租给餐馆经理，涉嫌违反不得转租的契诺。原告得知后再向被告发出通知，以被告两次违反契诺为由要求收回租赁。郡法院驳回原告的请求，并要求原告支付被告的诉讼费用。原告上诉，但双方在开庭前达成退租协议。上诉法院维持了不得收回的初审判决，条件是被告承诺不再违反契诺并支付原告的诉讼费用。上诉法院判决指出：（1）当事人基于多项违反契诺请求收回租赁的，法院将分别考虑每一项违反，即违反契诺没有累计效果；（2）转承租人违反主租约的契诺，承租人如未及时补救，可能构成不可补救的违反契诺；（3）法院在决定是否收回租赁时需要考虑，收回给出租人带来的好处与违反契诺给出租人或者收回给承租人带来的经济损失是否成比例。

5.对抵押权人的保护

一项租赁如有转租或被抵押，收回主租赁就可能对转承租人、抵押权人产生重要影响，使其处于非常不利的地位。就转租来说，随着主租赁的收回，同时也终止了主租赁派生出来的转租赁，而转承租人可能按约支付租金并履行契诺义务，这对他显然很不公平。为此，《1925年财产法》第146（4）条规定：主租赁被收回的，转承租人可以申请法院给予救济。法院审查认为应当给予救济的，转承租人将变成出租人的直接承租人，但租期仍适用转租赁的租期而不是主租赁的剩余租期。而且，法院如果认为适当可以施加某些条件，例如，转承租人需支付更高的租金或者需履行主租赁的契诺。转承租人能否获得救济不受违反契诺的主承租人状况的影响，即使法院认为不应给予主承租人救济，也可能给转承租人相应的救济。

类似地，承租人将租赁地产抵押的，抵押权人也处于与转承租人相似的地位，租赁收回时可以申请法院给予救济。法院认为应当给予救济的，他将直接持有出租人的租赁继续作为贷款的担保。唯一不同的是，根据上诉法院对Smith v Spaul（2003）的判决，抵押权人无权获得依《1985年出租人与承租人法》第146条发出的通知。

（三）要求承租人履行维修的契诺

承租人违反维修契诺的，判例一直认为，法院不能针对承租人发布特定履行令要求履行契诺，但判例Rainbow Estates Ltd v Tokenhold Ltd（1999）改变了传统规则。该案所涉房屋的原出租人是一家公司，承租人是公司的控制股东，可能基于此，租约未规定承租人不维修房屋时出租人可以收回租赁或者进入房屋从事维修工作。该房屋系受保护文物，转让给新出租人时已严重失修，但在六年后租期届满前没有其他办法可以维修房屋。新出租人起诉请求法院发布特定履行令，强迫承租人履行维修义务，得到法院支持。法院认为，本案发布特定履行令是适当的，因为别无其他办法维修房屋。而且，法院考察了过去拒绝发布特定履行令的原因，认为这些原因时至今日几乎都没有说服力。原告担心的法院难以持续监督不再是一个问题，因为维修的命令是为了获得特定的结果而不是要从事某项活动，不会像Co－operative Insurance Society v Argyll Stores Ltd（1998）那样反复向法院指控被告未如实履行法院命令。

三、双方当事人的合同性救济

（一）合同性救济简述

租赁具有合同特征，一方当事人违反契诺，对方除请求上述救济外，还可以获得违反合同的救济。依合同法，当事人可获得的救济主要有四种：（1）要求当事人特定履行。当事人违反契诺（如未履行契诺维修房屋）如果符合特定履行的要件，对方可以申请法院强制违反契诺的当事人履行契诺，即实施维修房屋的工作。（2）要求法院发布禁令限制当事人的行为。例如，契诺要求承租人只能房屋用于居住，不得用于从事经营活动，但承租人违反契诺开展商业经营，出租人即可向法院申请发布禁令禁止承租人在租赁房屋里营业。承租人继续营业就违反了法院禁令，依法承担法律责任。（3）请求损害赔偿。受到损害的当事人可以请求对方当事人赔偿损失，这一救济既可以单独使用，也可与其他救济合并使用。（4）解除租赁。这是Hussein v Mehlman（1992）案新确立的救济，即当事人严重违反契诺，从根本上破坏了租赁继续成立的条件，构成废除性违反的，对方当事人可以解除租赁（具体规则可参看《合同法原理与判例》）。

（二）“保持开业”契诺的特定履行

法院发布特定履行令命令当事人履行契诺无疑是一种有效救济，实践中租赁契诺特定履行遇到的主要问题是，租约如包含一项承租人保持开业的契诺，能否特定履行？典型情形是，有些地方的商业区可能有一家大超市作为当地的购物中心，同时作为批发商向当地小商店供应货物。为保证商业区的正常商业活动特别是小商店的货物供应，超市的出租人通常会要求承租人签订一项保持营业（keep－open）的契诺，承诺租赁期间不中断营业，或者，承租人如不打算继续经营，在征得出租人同意将租赁转让、转租给他人前不得中止营业。商业实践中这种契诺并不鲜见。问题是，一旦承租人违反契诺，法院能否发布命令强制履行契诺？

一般认为，法院不能发布命令强制实施这种契诺，因为强迫承租人营业涉及法院的持续监督，而法院无法承担持续监督责任。判例对此既有赞同的也有质疑的，上议院通过下述判例才予以澄清。


案例：
 Co－operative Insurance Society v Argyll Stores（1998）


案情：
 1979年8月原告将地方商业中心的最大一家商场出租给被告，租约包含一项契诺：承租人在2014年租期届满前，或者在出租人同意将租赁转让、转租给他人前，在当地正常营业时间保持零售营业。随着超市竞争日趋激烈，到1995年4月承租人决定关闭商场，出租人得知后写信提醒承租人注意契诺，希望承租人继续经营直到找到合适的受让人，并表示愿意适当降低租金，承租人未予答复。5月初商场关闭，货物等被拉走。原告向法院起诉，要求被告履行契诺并给予赔偿。

高等法院依以往判例拒绝授予特定履行令。原告上诉。上诉法院认为，特定履行要求法院持续监管的看法已经过时，时至今日已经没有说服力；只要承租人的义务定义准确，使他知道如何遵守法院命令就足够了，据此发布特定履行令。被告上诉。


判决：
 推翻上诉法院的判决，维持初审判决。

Lord Hoffmann指出：难以准确说明要求被告做什么、强制被告继续营业可能给他造成损失、要求已经处于敌对关系的双方继续合作可能带来持久的冲突，这些因素放在一起足以表明强迫被告继续营业是不适当的。人们一直把被告履行契诺需要法院持续监管而法院没有正常机制实施监管，作为法院拒绝授予特定履行令的主要理由，但是对持续监管有所误解，法院的持续监管不是指法官、法院官员实际地监督被告履行义务，而是被告如未履行义务则原告有权返回法院请求判定被告藐视法庭。法院命令当事人从事某一活动如营业，可能造成对方反复诉诸法院指称当事人未遵守法院命令，当事人和法院付出的代价都比较高。与此相比，一次性终止双方的关系同时给予损害赔偿是一个更好得多的解决办法。另一方面，法院的命令要达到的结果（如维修房屋）如不涉及法院持续监督，那么，只要发布命令时能清楚定义要求达到的结果，法院至多再接到一次申请来确定被告的工作是否达到令人满意的标准，即是否实现了期望结果。本案的契诺“在当地正常营业时间里将保持零售营业”，定义并不清楚，对经营的货物数量、经营水平等均未涉及，给当事人是否遵守契诺留下很大的争议余地，可能导致原告反复入禀法院指控被告未按要求履行义务，而藐视法庭又是十分严厉的处罚，法院不宜轻易采用。况且，从经营状况看继续营业也不符合被告的经济利益。所以，上议院赞同初审判决，拒绝授予特定履行令，原告可以要求损害赔偿并一次性解决争议。

第五节　租赁的终止

一、终止租赁的普通法规则

依普通法，租赁可因租期届满、出租人提前发出通知、出租人收回租赁、承租人退租、租约被解除等原因而终止。

（一）租期届满

固定期限租赁终止的基本规则是，租期届满时自动终止，无需当事人采取任何行动来终止租赁。若租赁服从一个终止条件：一旦出现特定事件租赁即行终止，则该事件出现时租赁自动终止（但是根据制定法的规定，以承租人死亡、结婚为条件的租赁不能自动终止，必须发出终止租赁的通知）。有些固定期限租赁还包含一个终止条款，允许当事人在租期届满前发出通知终止租赁。当事人可因出现一定事件（例如出租人希望开发租赁地产）或者在特定的时间间隔（例如第3、6、9年）而履行终止条款。当事人通常必须事先发出通知才能要求履行终止条款。长期以来对发出通知的准确日期发生过许多争议，早期判例要求当事人必须严格按租约规定的时间提前发出通知，但目前法院倾向于放松这方面要求。

定期续展租赁可以无限期延续，直到一方当事人通知对方不希望继续租赁关系。因此，终止定期续展租赁的基本规则是，双方已经隐含地同意，每一个时期结束时如未发出终止通知，租赁就继续另一个相同租期。因此，当事人在租期届满时未发出通知就意味着租赁继续。

发出通知的形式可由双方当事人协商达成一致意见并照此办理。当事人没有协议的适用普通法规则。有些旨在保护承租人的制定法规定了具体的形式要求，当事人必须遵守，不能协商变更。一般地说普通法并不要求通知必须采取书面形式，早期有判例明确指出，口头达成的租赁可以口头通知对方终止租赁，但是，根据《1977年驱赶保护法》第5（1）条，住宅租赁的终止通知必须采取书面形式，且必须采用法律规定的格式，提醒承租人注意到他根据制定法可以享有租住权的担保。根据《1954年出租人与承租人法》，大部分商业租赁也必须按照法定格式发出书面通知才能终止租赁。

通知的时间因租赁的不同而异。对于住宅租赁、商业租赁、农地租赁和低租金的长期租赁，有些制定法规定了通知的时间，如《1977年驱赶保护法》第5（1）条规定，迁出住宅的通知必须在生效之日前4周发出。双方当事人可以协商确定通知提前的时间，但不得改变制定法规定的时间。当事人没有协议的，依普通法规则，定期续展租赁的通知应当提前一个租期发出，如按月、季定期续展租赁必须分别提前一个月、一个季度发出，但是按年定期续展租赁可提前半年发出通知。

判例表明，许多当事人在计算准确的通知时间方面遇到麻烦并因此导致败诉。例如，迁出通知应当按租期最后一日还是新租期首日计算？假如一项按年定期续展租赁自3月15日开始，迁出通知是按3月15日还是14日计算时间？过去的判例要求，不论履行终止条款还是终止定期续展租赁，发出通知的精确时间至关重要，如出现差错，哪怕只有一天，也将导致通知无效。不过，上议院在Mannai Investment v Eagle Star Life Assurance（1997）案采取灵活态度，该案承租人依据租约的终止条款提前6个月发出终止通知，但将租约终止日1月13日写成1月12日。上诉法院遵循先例，判决通知无效。但上议院适用客观检验标准，即一个理性的接收人是怎样理解的。根据案情，上议院认为，理性的出租人收到通知后应当认识到，承租人打算终止租赁但不小心写错了日期，据此判决通知有效。

这个理性接收者标准随后作为新的判例规则得到适用。在Peer Freeholds v Clean Wash International（2005）案，租约的终止条款规定：在租期第三年结束时，承租人如希望终止租约，可提前6个月向出租人送达书面通知。后承租人写信给出租人说：请把这封信看成是一份通知，我打算在8月22日租约第三年结束时终止租约。事实上8月22日是租金复核日，租约结束日期应是11月7日。出租人主张通知无效，法院予以驳回。主审法官Evans Lombe J指出：终止租约的通知只要足够清楚，让一个理性接收者对于它打算如何、什么时候实施没有合理的怀疑，就是有效的。对此，假定的检验标准是，理性的接收者没有任何怀疑地知道对方在行使租约的权利……理性的出租人只要知道租约的终止条款就肯定会明白，这封信打算实施该条款，要求在11月7日终止租约，将8月22日作为终止租约日显系笔误。

法院甚至将这个检验标准适用于通知日期含混不清的情形。如Traffod Metropolitan BC v Total Fitness UK（2002）案的租约包含一个终止条款，允许出租人提前两周发出通知终止租约。2001年10月8日出租人发出通知明示给予提前17天的通知，同时指出，为避免疑问，终止租约的时间定为10月24日午夜12时。承租人主张通知因含糊不清而无效，因为按Lester v Garland（1808）判例规则，通知确定的时间应从通知送达后第一天开始计算，因此该通知在10月25日后方届满。但法院判决通知有效，检验的标准很简单：理性接收者怎样理解这份通知？通知确定了准确的终止时间，对一个理性接收者已经相当清楚地表明通知的期限在10月24日午夜12时届满。既然通知提前的时间超过了租约要求的两周，通知就有效。

租约可以限制当事人发出通知的权利。根据判例，出租人发出终止通知的权利不一定完全与承租人相同或对应。在一定期限内可以限制当事人发出通知终止租赁的权利，但这种限制只能在确定的期限内，不能是无限期的，因为无限期限制当事人发出终止通知可能导致定期续展租赁的租期不确定，依Lace v Chantler（1944）判例规则，就是无效的。

如Prudential Assurance Co v London Residuary Body（1992）案的租期为“地方政府扩建公路需要该土地时为止”，法院因租期不确定而判决租赁无效，但承租人已占有土地并支付租金，因而主张享有定期续展租赁，且出租人在约定的条件（为扩建公路需要该土地）成熟前不得终止租赁。考虑到已经过了近60年并未扩建公路，且地方政府不再享有修公路的权力，扩建公路显然不大可能发生，假如把这个条件纳入定期续展租赁，就意味着授予承租人一项租赁按1930年的水平支付租金，而且出租人几乎永远不能终止租赁。上议院认为不能以这种方式排除出租人的权利，要成立一项定期续展租赁，双方当事人均应有权在每个租期届满时发出通知终止租赁。据此判决，出租人可以提前半年发出通知终止定期续展租赁。

因此，租约条款企图排除或限制当事人发出通知的权利，导致当事人根本不能行使通知的权利，法院将对该条款置之不理，双方当事人仍可按照通常规则发出通知终止租赁。

（二）退租

退租（surrender）是指承租人经与出租人协商，将租赁地产权退还给出租人。退租可使承租人免除租约的未来义务，并不免除他因过去的行为（如曾经违反契诺）应承担的责任，因此出租人仍可就承租人过去的行为造成的损失请求赔偿。但有判例表明，有些情况下承租人商定退租时，出租人可能明确放弃针对承租人过去的行为请求损害赔偿的权利。

退租属于处分土地的法定地产权，应当采取契据形式。即使承租人打算放弃一项短期租赁，并且属于可以口头达成租约的豁免范围，退租时仍应采取契据形式，因为法定的豁免是指达成租赁时可采取口头形式，不包括退租。不过，退租如不符合法定形式要件，可以在衡平法上作为放弃租赁的合同而生效，并适用一般规则。

除当事人明示地采取契据形式退租外，实践中很有可能因法律的实施而退租，在这种情况下退租无需采取契据形式。通常，当事人退租都有一定的行为作为证据，这些行为迫使当事人此后不能否认退租的事实。常见的情形是，出租人收回出租的地产并同意承租人不再承担未来的责任，即构成退租。如Phene v Popplewell（1862）案，出租人收回地产，并在招牌上抹掉承租人的名字，重新竖起地产招租的广告牌。法院判决，承租人已经退租，虽未采取契据形式。另一方面，判例也表明，退租应当是双方协商达成一致的结果，一方当事人的单方行动，例如承租人未征得出租人同意就把房屋钥匙还给出租人，不能构成退租，对方当事人可以要求继续履行租约。

有些情况下双方当事人同意变更租赁条款，但这种变更如此重要，只能通过创设新的租赁才能生效，亦会发生退租。只有在旧租赁退租的基础上才能授予新租赁，法律隐含地认为当事人同时退租并授予新租赁，从而达到当事人期望的目的。不过，这种隐含的退租与重新授予租赁只适用于特殊情况，即双方协商同意的变更将改变法定地产权（例如，打算增加新的租赁土地或者扩展租赁期限）。

（三）其他终止方式

主要有两种方式。一种是合并与扩权。[17]
 假如承租人取得租赁归复权，或者第三人同时取得租赁和归复权，就会导致合并（merger）。这种情况下承租人变成自己的出租人，或者第三人既是出租人又是承租人，通常，当租赁与归复权同属一人时租赁将并入归复地产权。当然，只有地产权所有者意图合并的，才能发生合并。当事人出于特殊原因可能希望租赁与归复权仍然分开，就不适用合并规则。

另一种是放弃租赁（disclaimer）。放弃租赁的权利通常基于法律规定而产生，例如，根据《1986年破产法》，破产受托人和公司清算人可以放弃一定的财产。租赁地产权作为一种财产可以依法放弃。弃权将免除承租人在租约项下的未来责任。[18]


二、因解除租约而终止

出租人与承租人之间过去一直看成一种合同关系，承租人的权利只能针对出租人强制实施。后来承租人占有土地的权利可以针对任何剥夺其权利的人强制实施，因而他被认为享有地产权，可以针对整个世界强制实施。目前看来租赁既是一种合同又是一种地产权转让。有些情况下当事人可能希望强调租赁的合同性质，判例反映出法院倾向于把租赁看成一项合同，甚至承认存在一种合同性非财产性租赁，构成出租人与承租人关系但未创设地产权。既然法律承认租赁的合同性质，租赁的终止就要适用合同法有关合同解除的规则。解除合同有多种方式，但判例表明，只有合同履行受挫和废除性违反合同适用于终止租赁。

（一）租约履行受挫

租约履行过程中，租赁的财产可能无法利用了，而承租人和出租人均无过错，承租人可能主张由此导致租约履行受挫。长期以来法律一直不支持承租人的主张，因为他享有租赁地产权，其义务依然存在。所以，假如大火烧毁租赁的房屋，承租人仍有义务按租约支付到期房租，因为他仍享有房屋地产权。在著名判例Paradine v Jane（1647）案，战争期间国王的军队将承租人赶出房屋，法院判决承租人必须继续支付房租，因为军队进驻的风险应当由土地的法定占有人即承租人承担。19世纪产生合同履行受挫原则，但它能否适用于租赁在相当长时间里都不确定，直到1981年上议院才通过下述判例附带地予以明确。


案例：
 National Carriers Ltd v Panalpina Ltd（1981）


案情：
 出租人将一处仓库租给承租人，租期10年。租赁期间因相邻的废弃破房处于危险状态，地方政府关闭街道长达20个月，阻断了仓库的唯一出路，承租人根本无法利用仓库因而拒绝支付租金。出租人起诉，承租人辩称租约履行受挫。


判决：
 租约并未履行受挫，因为10年租期里有20个月中断并未破坏整个租约。

上议院指出，特殊情况下合同履行受挫原则可适用于租赁。租赁不仅是一份合同，还创设地产权，但这不是拒绝适用合同履行受挫原则的理由。履行受挫确实具有提前终止地产权的效果，不过，一旦出现规定的事件或者违反契诺而收回租赁时，租赁地产权已经可以提前终止。终止租赁地产权可能对第三人利益产生不利影响，但这不是一个充分理由足以排除履行受挫规则的适用。[19]


上议院也强调，租约履行受挫虽非从不发生，但亦极其少见。根据判例，只有出现下述情形租约才可能履行受挫：（1）因海岸坍塌、海平面上涨或其他自然因素导致租赁土地毁坏；（2）租赁的房屋彻底毁损，如大火烧毁租赁的建筑物；（3）租赁地产用于被视为非法的用途，例如美国禁酒时期租赁房屋专门用于开设酒吧。其他情形尚待判例予以明确。

（二）废除性违反租约

合同当事人违反合同的根本义务相当于废除或否定整个合同，对方当事人可以接受它，视为终止合同；也可以置之不理，视为合同继续存在。判例一直认为租赁合同不适用这一规则，但Hussein v Mehlman（1992）案出现转折。该案涉及一项租期3年的住房租赁，依《1985年出租人与承租人法》租约隐含一项契诺：出租人有义务维护房屋结构和外观，安装供水、电、气设备和热水设施。出租人严重违反契诺且无履行意图，致使租赁合同基本目的失效。承租人遭受很大困难，坚持15个月后实在不能忍受，将钥匙交还出租人后搬走，并向法院主张出租人的行为构成废除性违反租约，承租人已经接受并终止租赁。郡法院指出：上议院在前述Panalpina Ltd（1981）案强调租赁的合同方面，并明确特殊情况下可以适用合同履行受挫原则，这就使法院可以改变旧规则，认为租赁可因废除性违反而终止。本案出租人的行为相当于废除性违反租约，承租人已经接受，因而租赁终止，双方不再受租约约束。[20]


废除性违反合同也适用于承租人。如果承租人支付租金像出租人保持房屋适宜居住一样都是其根本义务，承租人不支付租金同样构成废除性违反租约，出租人可以要求收回租赁。不过议会制定法强化了对承租人的保护，给承租人提供了各种机会予以补救，以免丧失租赁，因此，出租人因承租人废除性违反租约而终止租赁的权利在一定程度上受到制定法约束。

随后的Chartered Trust Plc v Davis（1997）案，购物中心某单元承租人的业务因出租人未能约束其他承租人的行为受到极大影响，遂起诉，主张出租人严重违反契诺相当于废除性违反。初审判决支持承租人，上诉法院予以维持，从而确认废除性违反租约的判例规则。[21]


三、终止租赁的其他特殊情形

（一）制定法对承租人的特殊保护

租赁终止的方式很多，但各种相关的制定法先后作出保护承租人的特别规定，允许承租人在租约按合同法规则已经终止的情况下仍然可以占用地产，所以，终止租赁的一些传统方式的实际效果已经大大削弱。而且，有些住房承租人享有制定法的权利购买出租人的自由保有归复权，从而变成住房的自由保有所有者而不只是一个承租人。

引入新的制定法保护措施一般并不取代原有规则，旧规则继续适用于此前已依法创设的租赁。不同制定法分别对特定类型租赁予以规范，有些制定法对承租人的保护可能相当强有力。例如，依《1977年租金法》，承租人死亡，其租住权的担保（security of tenure）将转移给当时与他同住的其他家庭成员；而且，该家庭成员死亡时租住权的担保仍可以进行类似的转移。出租人不能收回房屋，租金水平又受到制定法管制，因此，许多出租人尽量不让租赁适用制定法规定，而是采取许可的方式允许他人占住房屋。

（二）共同承租人终止租赁

法定租赁地产权可由数人以共同共有形式持有。租赁规则适用于共同承租人（joint tenants）如同适用于单一承租人一样，但共有租赁的终止需适用特殊规则。

共同共有关系中，所有积极处分行为须由全体共有人达成一致方有效。单个承租人不能行使租约的中止条款，不能放弃租赁，不能行使选择权更新租约，也不能针对出租人的收回行为申请救济。这种全体一致的要求适用于终止定期续展租赁时可能产生预料之外的结果。这种租赁的理论基础是可以从一个租期延续到另一个租期，只要出租人与承租人愿意。一方向对方发出通知就表明他不打算继续租赁关系，即不再延续另一个租期。就共有租赁而言，这就要求所有共同承租人必须全体一致同意延续，否则，只要有一个承租人反对就不能延续租赁，租赁即告终止。这意味着，只要有任何一个共同承租人发出通知，不需要征得其他承租人同意，就可以有效地决定终止定期续展租赁。


案例：
 Hammersmith LBC v Monk（1992）


案情：
 同居伴侣依定期续展租赁租住地方政府的一套公寓，可以提前4周发出迁出通知而终止租赁。女方后来搬出公寓，地方政府答应，只要她终止现有定期续展租赁就重新给她安排住房。于是她发出迁出通知，未征求男方同意。地方政府要求收回房屋时男方拒绝搬走，主张女方的迁出通知未征得他同意，是无效的。


判决：
 迁出通知有效地终止了定期续展租赁，地方政府有权重新占有房屋并赶走男方。

初看起来，共同承租人之一单方行动就可以终止另一方的房屋权利似乎有些不可思议。但上议院的判决不仅基于定期续展租赁的性质，也是基于一般合同原则：假如甲乙与丙签订合同，条件是合同的有效期先定为一年，一年后再一年一年地延续，除非在每一年届满时发出通知终止合同，那么甲乙都未受到约束必须让合同延续超过一年……只要三人都愿意，合同打算存续超过最初一年。就是说，只要有一个人不愿意合同即可终止。

（三）主租约终止对转承租人的影响

如前所述，长期租赁的承租人可以转租，授予转承租人更短期的地产权。例如，甲将房屋出租给乙，租期99年（主租赁）；乙又将房屋转租给丙，租期50年。那么，丙的租期显然依赖于主租赁的存续。根据一般规则，主租赁期限届满、甲发出迁出通知或者甲因乙违反租约而要求收回租赁，丙的租赁都将自动终止，但下述例外情形不适用一般规则。

（一）放弃或合并

假如乙放弃主租赁，则不能自动终止他授予丙的转租赁。就是说，一个人自愿放弃其租赁，本身不能终止他创设的转租赁。这种情况下丙将变成甲的承租人，以转租赁的条款为租赁条件。即承租人的放弃对转承租人没有实质影响，只是改变了支付租金、履行转租约义务的对象。类似地，假如乙的主租赁与甲的归复权合并，不管合并给承租人还是其他第三人，新的地产权所有者将服从转租赁，丙的地位类似于放弃。两种情况下出租人甲或其继承人受到转租赁的约束都不会带来困难，因为他对导致这种情况的协议表示同意。

（二）承租人终止租赁

承租人通过中止条款或向出租人发出迁出通知要求终止主租赁，其法律地位面临不确定性。法院对此一直没有确定的判例，直到上诉法院审理Pennell v Payne（1995）案才被迫在出租人与转承租人相互冲突的利益之间作出选择。考虑到主租赁终止后若转租赁存续，承租人乙将违背出租人甲的意愿将转承租人丙强加给甲；但主租赁终止后若转租赁随之终止，承租人就通过终止租赁而破坏了他创设的利益，因而损毁其授予的租赁。上诉法院显然面临两难选择，最终认为不应当允许承租人乙单方面地把转承租人丙强加给出租人甲，因而判决：主承租人通过中止条款或者向出租人发出迁出通知而终止主租赁的，出租人有权从转承租人手中重新取得土地。这个判决随后得到上议院的确认，成为这方面的判例规则。[22]





[1]
 还有一种可更新租赁，即租户在租期届满后有权更新租约，看起来似乎与定期续展租约相似，但可更新租约到期后，租户不主动采取行动更新租约，租约即行终止；定期租约则相反，只要当事人不主动终止租约，租约就无限期地继续有效。


[2]
 一旦支付租金并被接受，通常就会产生一项定期续展的租赁，除非实际情况表明当事人无此意图。


[3]
 早期曾经认为随意终止租赁是法律承认的最低限度地产权，也有人认为根本就不产生地产权，因为租期不确定，根据《1925年财产法》的租赁地产权定义，它不能构成地产权。现代观点是，最好认为它构成某种形式的租住权（tenure）但未授予地产权。没有租住权当然不存在地产权，但不能反过来说没有地产权就不存在租住权。例如，甲可以持有乙的土地但没有固定期限，只能持续到乙许可的时间。见Megarry and Wade：The Law of Real Property，6th edn，Sweet＆Maxwell，2000，p794.


[4]
 需要注意，这里的禁止反悔是由普通法发展起来的，与衡平法财产权禁止反悔起源不同，适用的原则也不同。


[5]
 法院在Cottage Holiday Associates v Customs Commissions（1983）案判决：一项分时度假协议（授予承租人在80年期限内每年一周时间使用假日饭店的权利）相当于一项不连续期限的法定租赁。


[6]
 如前所述，承租人若依协议或有瑕疵的授予占有地产，按期支付租金并被接受，可以推断出一项定期续展租赁，但租期可能远远短于当事人原本意图授予的期限。


[7]
 《1989年财产法（杂项条款（》生效前签订的土地权益合同可以采取口头形式，但必须有书面证据或者存在部分履行，方可强制实施。此后签订涉及土地权益的合同必须采取书面形式，合同必须包含双方协商达成一致的全部条款，并由双方当事人签署；但租期少于三年的租赁合同可免除这一要求。


[8]
 根据《1977年防止驱赶法》第1条，出租人为强迫承租人搬离而采取行动且如此严重地违反出租人基本义务的，将构成刑事犯罪，应受刑事处罚。


[9]
 这是一个早期判例，在当今隐私权日益受到重视和保护的大趋势下，该判决能否得到遵循显有疑问。


[10]
 这只是就承租人单方面而言的。事实上，受让人、转承租人可能担心强行交易会给自己带来麻烦，在承租人取得出租人同意之前可能拒绝采取进一步交易行动，导致承租人无法直接采取行动。


[11]
 目前，美国大部分州都已经通过立法、法院判例确立了房屋出租人的默示可居住性契诺，即出租人有义务保持出租的房屋符合可居住性条件。参看王铁雄：《财产权利平衡论：美国财产法理念之变迁路径》，中国法制出版社2007年版，第363－381页。


[12]
 这一例外目前几乎没有实际意义，因为法律规定的房租如此之低（伦敦每年不到100英镑），可以适用的租赁已极少见。


[13]
 法院在Chester Buckingham Travel Ltd（1981）案进一步指出，商业租赁的常用契诺范围更广泛，除以上内容外还有：（1）限制承租人对地产的用途；（2）限制承租人改变房屋；（3）承租人违反契诺的，出租人有权收回租赁地产等。


[14]
 Consultation Paper by the Lord Chancellor's Development：Enforcement Review Consultation Paper No.5：Distress for Rent，2001，这些建议尚未纳入议会立法。


[15]
 当然，违反契诺如是不可补救的，通知可不包括要求补救的内容。不过，实践中正是对如何确定违反契诺是不是可以补救的经常产生争议并诉诸法院。


[16]
 法官的附带意见甚至走得更远，认为有些情况下违反消极契诺也可以救济。例如，承租人承诺不给窗户装锤箱但却违反契诺安装锤箱，法院命令他拆除并支付修复的费用，即可予以补救。


[17]
 一项租赁的期限超过300年且承租人并未支付任何具有货币价值的租金，那么，承租人可依《1925年财产法》第153条签署一份扩权契据，将其对土地的权利扩大为自由保有地产权，原自由保有所有者的地产权即告终结。租赁的扩权目前只有理论意义，实践中已极少见。


[18]
 此外，承租人违反租约条款的，出租人可以收回租赁，这既是租赁终止的方法，也是违反契诺的救济手段。


[19]
 上议院的判决可能受到英美法系其他国家的影响，在美国、加拿大等国家，合同履行受挫原则明确可以适用于地产租赁。


[20]
 本案虽系郡法院初审，但给英国地产法引入一种终止租赁的新方式，因而受到广泛关注，有学者认为这是一个重大发展，见Charles Harpum：Leases as Contracts，The Cambridge law Journal，1993，p212。


[21]
 有学者认为，违反契诺是否构成废除性违反从而终止租约，租期及租约条款都是重要的相关因素。租期越长，租赁的地产权性质越强、合同特征越弱，因此，一般来说，只有短期租赁才比较容易成功地主张因废除性违反租约而终止租赁。见Megarry and Wade：The Law of Real Property，6th edn，Sweet＆Maxwell，2000，p858。目前这方面判例不多，尚无判例确认这种观点。


[22]
 这种情况下，承租人对转承租人显然违反安宁享用的契诺，应对转承租人承担责任。转承租人如及时得知承租人的行为，可向法院申请禁令限制承租人终止租赁。
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