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物权请求权的独立与合并


———以返还原物请求权为中心

朱　虎

　　内容提要：在对包括返还原物请求权在内的物权请求权进行规范阐释的基础上，根据制

度目标、构成要件和法律后果方面的差异，物权请求权应当与侵权损害赔偿请求权区分开，

在理论分析和规范适用中应避免两者的混淆。但是，这种区分并不必然导致物权请求权与

侵权请求权的区分，德国法式的独立物权请求权也并非必然的立法和解释选择。即使承认

德国法方式具有实现物权债权区分的体系功能，但在承认物权债权体系区分的前提下，仍然

存在多种制度构建和阐释的可能性。德国法式区分的不清晰、侵权法本身的发展变化以及

我国所一贯采取的救济法思路，所有这些导致了对我国民法的另一种可能阐释方式，即将物

权请求权解释为不同于侵权损害赔偿请求权的其他侵权请求权。《物权法》第 ３４、３５条就

能够相应地被解释为《侵权责任法》的特殊规范，由此避免既有解释方案中的规范适用难题。
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《物权法》第３４、３５条将返还原物、停止侵害、排除妨害和消除危险作为保护物权的方

式，在其条文表述中并未明确将过错作为这些请求权产生的要件；《侵权责任法》第 １５条则

将这些都作为侵权责任的具体形式，但并未规定特殊的适用要件，故似乎要连接第 ６条第 １

款予以解释，而与其他责任形式一样要以过错作为产生要件。此时，如何协调《物权法》与

《侵权责任法》之间的规范适用关系，存在诸多观点。这个以解释立场所提出的问题在《物

权法》制定过程中已经在立法立场上被讨论过，即是否有必要在立法上承认德国法式的独

立物权请求权。〔１〕 虽然语境和立场不同，但所有这些讨论却都围绕着一个问题：物权请求
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〔１〕

本文系“北京高等学校青年英才计划”资助成果之一。

本文所使用的“物权请求权”，系返还原物、停止侵害、排除妨害和消除危险请求权的便利性集合指称，并不指代德

国法的区分于债权请求权的独立物权请求权这种制度构建方式，对于后者本文更多地使用“独立物权请求权”予以

指代。“侵权请求权”则是在我国《侵权责任法》所规定的侵权责任形式多元化的规范背景下使用的，侵权请求权包

括但不限于侵权损害赔偿请求权。本文在具体论述返还原物请求权时，也多集中于讨论根据所有权而产生的返还

原物请求权，但相关论述也可扩展于根据其他物权所产生的返还原物请求权。



权究竟应独立于还是被合并于侵权请求权？

有学者主张在立法上合并，〔２〕有学者主张二者对立，〔３〕最后一种观点则在立法上主张

侵权责任承担形式多元化，同时规定独立的物权请求权；这种观点反映在解释的立场上，就

是认为在物权的保护上，构成侵权请求权和物权请求权的竞合。〔４〕 本文则是在以上争论的

基础上，主要以规范适用的立场讨论，如何协调《侵权责任法》第 １５条和《物权法》第 ３４条

以下规定之间的适用关系。

一　规范阐释：《物权法》第３４条的制度目标、要件和后果

（一）制度目标和构成要件

《物权法》第３４条规定了返还原物请求权，但其要件和后果存在诸多不清晰之处，而解

释的基础是其制度目标。按照通说观点，返还原物请求权是以物权所具有的支配性和对世

性作为基础，其制度目标在于确立和实现与物权内容相符合的支配状态。如果法律上所分

配的对物支配和事实上的对物支配之间存在不一致，法秩序就会做出反应，“只要由于第三

人介入其中，对物的事实支配不符合法律上的支配，物权请求权就存在和可被行使”，〔５〕通

过返还原物请求权保障权利人对物的现实支配和直接控制，使得和物权相应的状态得以实

现，从而具有维护权利现状的保全性质。具体来说，返还原物请求权具有双重目标：个人 －

主观权利以及超个人 －客观法，即一方面要确保占有人不会损害所有权人利益，另一方面要

防止所有权人为重新取得对物的占有而进行自力行为；前一个目标要求权利的客观侵扰，而

不要求过错或可归责性，后一目标要求在消除侵扰时注意到法律和平并排除权利人的自力

行为。〔６〕

该制度目标清晰地反映于占有人放弃占有消灭返还原物请求权的情形中。《德国民法

典》的立法者强调，为了使得权利状态和事实状态相一致，返还原物请求权要“将物拉近至

权利人处”，因此占有人无需积极作为，而仅仅是不干涉上述拉近或不否定原告与某物之间

的直接关系为已足。〔７〕 该观点来源于罗马法，“我们将不被迫在对物之诉中进行应诉，因为

可以合法地声称不占有……”，〔８〕占有人放弃占有就能免除成为被告，占有人之所以成为请

求权相对人，是因为他的占有，故如果占有人不再进行占有，则权利篡越地位就消灭，权利状

态和事实状态之间的矛盾就不再存在，返还原物请求权自然就消灭。〔９〕 同时，根据返还原
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物请求权的上述第二个目标，权利人自己能够取得物并不会侵入到他人的权利领域，不会危

及到法律和平，因此同样有理由使得请求权消灭。因此，返还原物请求权并非通过“履行”

使得所有权人重新取得物时才消灭，只要占有人放弃了对物的占有，该请求权就消灭，其他

责任的承担则是基于其他基础，例如，如果放弃占有而导致占有物灭失，则根据《物权法》第

２４２条以下承担责任，这些规范所产生的请求权不是为恢复和所有权相应的状态服务的，而

是为所有人的其他利益服务的。

如果返还原物请求权的价值目标在于消除权利状态和事实状态的不一致，那么无权占

有究竟是因为何种原因引起的就无关紧要了，因此，《物权法》第 ３４条的构成要件不包含无

权占有的原因和占有人的主观要件，返还原物请求权的构成与占有人的可归责行为无关，即

使因第三人的行为、所有权人自己的行为或者自然事件导致无权占有，仍可构成返还原物请

求权。〔１０〕 同样由上述制度目标所决定，无占有权利也并非构成要件，而是抗辩事由，请求权

人在行使返还原物请求权时仅需证明占有人为占有和自己享有适当物权即可，占有人可以

自己有占有权利作为抗辩。〔１１〕 基于同样的理由，《物权法》第 ３４条也不需要以现实损害作

为构成要件。

（二）法律后果

《物权法》第３４条规定了法律后果是“返还原物”，但其所指为何并不清晰。〔１２〕 德国法

早期学说认为返还义务是单纯的容忍义务，如同《德国民法典》第 ８６７、１００５条所规定的许

可寻找和取走的义务，返还原物请求权是要“将物拉近至权利人处”，故占有人不负有积极

作为的义务，而仅需不妨碍此种拉近，占有人的义务并非是真正的像债务人那样的给付义

务，这似乎也构成了《德国民法典》立法者的观点。〔１３〕

但是，占有人的单纯被动不足以完全实现上述制度目标，德国通说观点要求占有人具有

对物的“交出”义务，即占有人仅需使得物处于可被返还状态，而非实现所有权人的占有，但

占有人又必须积极协助使得所有权人取得对物的占有，从而要做出一定的积极行为。在该

学说看来，在返还原物请求权中存在较之单纯容忍义务更强的义务，但又不像《德国民法

典》第５４６、６０４条所规定的债法上的返还义务那样强，后种义务要求取走设备和消除变更，

在不动产情形中体现为腾房。〔１４〕

这种交出义务的具体内容取决于具体情势，总体而言是将物从占有人的占有范围中分

离出来，例如占有人须在其支配领域内将物找出来，并将物与其他物分离，使得权利人能够
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通过对“北大法宝”中相关案例的检索分析，可以看出我国法院都非常清晰地认识到了这一点。

具体参见王洪亮：《物上请求权的功能和理论基础》，北京大学出版社２０１１年版，第５７页以下。
《欧洲私法共同参考框架》（ＤＣＦＲ）在案例中认为，占有人应当将对动产的物理控制移转给所有权人，但移转的具体
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直接发现和取到物，为权利人取走物做好准备。〔１５〕 如果占有人不具有这种交出义务，那么

法律和平也无法被最好程度地确保，因为权利人排除占有人的权利篡越地位而取回物的过

程中，可能会侵入到占有人的私人领域，而可能会产生新的争议，同时对权利人而言也是非

常困难的，因为物可能会与占有人的其他物混合在一起而难以寻找和分离，因此最好的办法

就是占有人负有上述交出义务，以此防止权利人的自力行为，杜绝新争议的产生，这也同时

划定了此义务的范围，即限制在所有权人能够取回占有物又不会侵入占有人的权利这个

范围。〔１６〕

同样与《物权法》第３４条的制度目标和无需过错要件相对应，占有人的返还义务属于

一种往取之债，即交出义务在物之所在地履行即可。该结论的得出仅仅类推《合同法》第 ６２

条第３项的规定是不充分的，因为动产并不必然处于债务人的所在地，而必须依据《物权

法》第３４条的制度目标得出。物的分离费用、找寻费用等交出义务的履行费用应当由义务

人也即占有人承担，当然就这些费用他可依据《侵权责任法》第 ６条第 １款向对此有过错的

人请求侵权赔偿；而占有转移费用，尤其是取回动产的费用由权利人承担，权利人由此所遭

受的这些费用损失，可依据侵权损害赔偿请求权向占有人请求赔偿，其请求权基础是类推

《物权法》第２４２条，或者是向有过错的第三人请求赔偿，其请求权基础是《侵权责任法》第６

条第１款。〔１７〕

（三）《物权法》第３４、３５条的功能统一性
上文对《物权法》第３４条的制度目标等的界定同样也适用于第 ３５条，它们的制度目标

和功能具有统一性。事实上，返还原物请求权被置于整个物权请求权的核心，其他物权请求

权根据对返还原物请求权的模仿而被设立，是返还原物请求权的派生，因此返还原物请求权

具有模范与原型的作用。在罗马法中，返还原物之诉被置于有关所有权诉讼的核心，以它为

模式，设计出了其他的对物之诉，这些诉讼也因其明显的同质性被归为一类。〔１８〕

《物权法》第３５条所规定的保全性或预防性请求权在罗马法之中还没有被置于所有权

理论中予以阐述，而是被置于役权中，这与保全之诉在罗马法中适用于役权和用益权有关。

最早将这些保全性请求权放于所有权中阐述的是（Ｈｅｉｓｅ），温德沙伊德在所有权理论中，将

所有权请求权区分为“由于物之扣留”和“由于侵入”所产生的请求权，区分根据仅仅在于是

完全的还是部分的干涉，从而形成双重物权保护体系。这种非常形式化的区分被《德国民

法典》的立法者所遵从，将返还原物请求权和保全性请求权作为功能上具有同一性的权利

保护的两种具体形式区分开。〔１９〕

虽然两者在历史上和立法形式上都是分开的，但在功能上和教义上是相互补充的。

《德国民法典》第１００４条规定了“以侵夺或扣留之外的其他方式”侵害的，这实际上涵盖了

第９８５条适用范围之外的所有情形，而起到了兜底的补充性作用，且两者之间的区分也是流
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ＢＧＨＺ１０４３０４，３０６；ＢＧＨＺ１４８，２５２，２５４；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｇｕｒｓｋｙ，§９８５，Ｒｎ．６０．
Ｐｉｃｋｅｒ将这种交出义务定性为类似于债法中的协助义务，而 Ｇｕｒｓｋｙ认为该义务是给付义务（Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｇｕｒｓｋｙ，
§９８５，Ｒｎ．６２．），但却承认该义务并非可诉的义务，因此两者的区别仅仅是程度上的甚至是表述上的，而非实质上。
德国法也持有同样的观点，Ｖｇｌ．Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｇｕｒｓｋｙ，§９８５，Ｒｎ．６３；ＭüｎｃｈＫｏｍｍ／Ｍｅｄｉｃｕｓ，§９８５，Ｒｎ．２３。
Ｉ．４，６，１；４，６，１５；Ｇａｉｕｓ４，１，１－３；《学说汇纂第六卷 原物返还之诉》，陈汉译，中国政法大学出版社２００９年版，斯
奇巴尼序，第１３页。
具体的历史发展，请参见 Ｐｉｃｋｅｒ，Ｄｅｒ“ｄｉｎｇｌｉｃｈｅ”Ａｎｓｐｒｕｃｈ，ｉｎＩｍＤｉｅｎｓｔｅｄｅｒＧｅｒｅｃｈｔｉｇｋｅｉｔ：ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＦｒａｎｚＢｙｄｌｉｎｓ
ｋｉ，２００２，ＳＳ．２９２ｆｆ。



动的，即是否干涉程度过强已经达到了侵夺的地步，对我国《物权法》第 ３４、３５条也应做出

同样的理解。返还原物请求权和保全请求权的教义结构、意义和功能具有相同性，形成了广

泛和无漏洞的物权保护体系，虽然两者在立法形式上被区分开，但必须注意到它们的功能都

涉及到事实上的权利僭越地位的终止，从而能够对两者做出统一的处理。有学者基于这种

功能关联，甚至将返还原物请求权和保全请求权统一称之为保全性请求权，以“事实权利篡

越”作为统一的保全性请求权的共同构成要件。〔２０〕 返还原物请求权的示范性和物权请求权

的功能统一性既为本文之后的论述奠定了基础，又同时证成了本文以返还原物请求权作为

中心而讨论的正当性。

二　解释前提：物权请求权和侵权损害赔偿请求权

（一）理论上的一般区分

如果包括返还原物请求权在内的物权请求权的目标是消除权利僭越状态，取消权利状

态和事实状态的不一致，具有保全的功能，那么其就与填补损害、回复原状的损害赔偿和行

为责任无关，与占有人方面的归责基础无关，其法律后果就是交出义务。这就与侵权损害赔

偿请求权的目标、构成和后果不同，侵权损害赔偿请求权的制度目标是损失的转移。换句话

说，物权请求权是拿回属于自己的物或使自己的物得以保全，而侵权损害赔偿请求权则是拿

别人的东西补偿自己的损失，因此构成要件上自然有所不同，必须要求行为人具有可归责性

才能将受害人的损失转由他承担，而所产生的法律后果则是回复。〔２１〕

具体到物权保护领域，物权请求权的制度目标是消除权利篡越地位，而侵权损害赔偿请

求权涉及到权利僭越地位的产生、维持和终止方面的义务人行为的制裁，两者在功能上相互

补充和配合。此时，在民法中就存在三重责任体系，单纯的保全性请求权不足以充分保护所

有权，必须在功能上补充以损害赔偿请求权和不当得利请求权，三者在功能上相互区分和配

合，即权利实现、补偿和利益剥夺。〔２２〕

根据制度目标的不同，物权请求权和侵权损害赔偿请求权的性质也是不同的。物权请

求权具有属物性，即由物到人，在确定双方当事人主体时，是以物作为基点，请求权人必须是

“现时”物权人，其请求权相对人则是“现时”占有人或侵扰；物权请求权不问行为人为何人，

一旦物权遭受侵害，就可以随时产生。物权的移转会导致物权请求权的重新发生和当事人

的变化，因此在这个意义上可以说物权请求权是“对物的”，而非“对人的”，指向的是物而不

是人。而侵权损害赔偿请求权具有属人性，在确定当事人双方主体时不以物作为基点，请求

权人和请求权相对人不会因为物权移转而发生改变。同样基于这一点，排除妨害请求权要

与侵权损害赔偿请求权区分开，〔２３〕具体就要区分妨害和损害，否则可能会完全掏空整个过

错侵权责任体系，侵权损害赔偿请求权所适用的过错责任将被取消，从而蜕变为结果责任。

·１２·

物权请求权的独立与合并

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

Ｖｇｌ．Ｐｉｃｋｅｒ，Ｄｅｒ“ｄｉｎｇｌｉｃｈｅ”Ａｎｓｐｒｕｃｈ，ＳＳ．２９８ｆｆ．
魏振瀛教授表达了大致相同的观点，参见魏振瀛：《论返还原物责任请求权》，《中外法学》２０１１年第 ６期，第 １１７１－
１１９３页，虽然其认为返还原物请求权不会给侵权人增加负担的观点似乎有些简单化。
Ｖｇｌ．Ｐｉｃｋｅｒ，Ｄｅｒ“ｄｉｎｇｌｉｃｈｅ”Ａｎｓｐｒｕｃｈ，Ｓ．３１０．
《侵权责任法》第１５条所规定的“排除妨碍”和《物权法》第３５条所规定的“排除妨害”在实际意涵上似乎并无区别。



解决这种困扰的出路就是区分损害与妨害，为两种请求权寻找各自的领地和适用领域。〔２４〕

（二）实践适用中的混淆

在我国，物权请求权和侵权损害赔偿请求权的不同在知识产权法领域已经被明确注意

到。〔２５〕 但在物权法领域，两者的不同同样在一般论述中早已存在，但在具体适用和阐述中

却可能被混淆，这尤其是体现在返还原物请求权中的返还地和返还费用负担问题上，该混淆

在德国法实践中也同样存在。

以德国联邦最高法院的一个案例为例：〔２６〕Ｒ已将１１辆机动车转让给信贷机构 Ｖ和 Ｆ，
由于资不抵债，Ｒ被发布了处分限制，被告在知道处分限制的情形下与 Ｒ达成协议，将这些
机动车从 Ｒ所处的 Ａ地运到了３００公里外的 Ｂ地，之后，Ｖ和 Ｆ将这些机动车转让给原告，
原告提起返还原物请求权，并因此获得胜诉判决，据此，被告在 Ｂ地将机动车移交给原告。
原告现请求被告赔偿将机动车从 Ｂ地运到 Ａ地的费用。最高法院赞同了上述请求，判决依
据是第６８４条结合第８１２条（不真正无因管理），因为被告负有将机动车运至之前 Ａ地的义
务，在法院看来，根据第９８５条，被告不仅有义务将机动车返还给原告，而且必须将机动车运
至 Ａ地，且义务必须在占有人恶意出现时机动车所在地履行。

该判决采纳了德国通说观点，即认为如果物所处地点改变，善意占有人仅需在物之所在

地履行，运回财产的费用也应由权利人承担；但对恶意占有人则要区别对待，他不能因为物

所处位置的变动而损害所有权人的利益，因此，恶意占有人须在起诉时或恶意开始时物之所

在地履行，他必须自己承担费用将物运返履行地。〔２７〕 具体到本案情形中，返还地应为 Ａ地，
占有人负有自己承担费用将物运返至 Ａ地的义务，且此义务并非损害赔偿义务也非用益返
还义务，而是返还原物请求权内容的一部分。

这种解释方案的结果看起来是合理的，这种合理性可以通过罗马法中的类似处理结果

而获得进一步证明。〔２８〕 但是，结果的正当性无法反证解释方案的正当性。既然该解释方案

认为善意占有人不负有运返义务，那么运返义务就并非从无权占有中推导出，而是从占有人

恶意这种特别情势中推导出，但无论是《德国民法典》第９８５条还是我国《物权法》第 ３４条，
至少从文义中，返还原物请求权本身的要件和效果并不区分占有人的善意和恶意，也无法得

出返还原物请求权本身包含了恶意占有人的运返义务。

但是，这里存在另一种可能的解释方案，即认为运返义务并非返还原物请求权本身所包

含的内容，而是以侵权损害赔偿作为依据和责任基础。〔２９〕 值得注意的是，《德国民法典》第

·２２·

《环球法律评论》　２０１３年第 ６期

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

Ｍｅｄｉｃｕｓ／Ｌｏｒｅｎｚ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＩＩ，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，Ａｕｆｌ．１５，２０１０，Ｒｎ．１４４０．当然，区分妨害与损害的方式可能存在不
同，德国法通说是区分初始妨害源和已经造成的损害，ＢＧＨＺ２９，３１４，３１７；２８，１１０，１１３；Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ，Ｓｃｈｕｌ
ｄｒｅｃｈｔ，ＩＩ／２，１９９４，Ｓ．７０３。而《欧洲私法共同参考框架》（ＤＣＦＲ）第 ８－６：１０１第 ３款则将妨害表述为“ｒｅｍｏｖａｌｏｆ
ｔｒａｃｅｓ”，即可清除的痕迹，即作为结果而遗留于动产上的有形物质，它并未导致对动产实体的损害从而与施加于动
产上的损害区分开来，ＳｅｅＢａｒ／Ｃｌｉｖｅｅｄ．，Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，ＤｅｆｉｎｉｔｉｏｎｓａｎｄＭｏｄｅｌＲｕｌｅｓｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ，ｖｏｌ．５，ｐ．
５１７３ｆ．。
参见吴汉东：《试论知识产权的“物上请求权”与侵权赔偿请求权》，《法商研究》２００１年第 ５期，第 ３－１１页；郑成
思：《侵权责任、损害赔偿责任与知识产权保护》，《环球法律评论》２００３年冬季号，第 ４５８－４６７页，其中区分了 Ｉｎ
ｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ和 Ｔｏｒｔｓ，后者仅对应于侵权损害赔偿责任。
ＢＧＨＺ７９，２１１．＝ＮＪＷ１９８１，７５２ｆ．
Ｊａｕｅｒｎｉｇ／Ｂｅｒｇｅｒ，Ａｕｆｌ．１４，２０１１，§９８５，Ｒｎ．７；Ｐａｌａｎｄｔ／Ｂａｓｓｅｎｇｅ，Ａｕｆｌ．６６，２００７，§９８５，Ｒｎ．１０；Ｓｃｈｗａｂ／Ｐｒüｔｔｉｎｇ，
Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，Ａｕｆｌ．２８，１９９９，Ｒｎ．５１９；［德］鲍尔、施蒂尔纳：《德国物权法》，张双根译，法律出版社２００４年版，第 ２１１
页；［德］沃尔夫：《物权法》，吴越、李大雪译，法律出版社２００４年版，第１３０页。
Ｄ．６，１，１０．；６，１，１２．
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｇｕｒｓｋｙ， §９８５， Ｒｎ．６０； ＭüｎｃｈＫｏｍｍ／Ｍｅｄｉｃｕｓ， §９８５， Ｒｎ．２２．； Ｅｎｎｅｃｅｒｕｓ／Ｌｅｈｍａｎｎ， Ｒｅｃｈｔｄｅｒ
Ｓｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅ，Ｂｄ．２，Ａｕｆｌ．１５，１９５８，ＳＳ．４ｆ．；Ｐｉｃｋｅｒ，ＤｅｒｖｉｎｄｉｋａｔｏｒｉｓｃｈｅＨｅｒａｕｓｇａｂｅａｎｓｐｒｕｃｈ，Ｓ．７２９ｆｆ．



９８９条根据其文义并不涉及物之地点改变所导致的费用。但是，物之地点的改变也同样是

对物之所有权的侵犯，对所有权人而言是一种不利，与对物的毁损并无不同，没有任何理由

将它们区别对待，故约霍夫（ＪｏｈｏｗＰｒｅｕｂｅｎ）所起草的前草案和第一委员会的立法动议中的

表述都是“由于占有人对物的无权处置”，“处置”这个概念应包含物的不法移动，毁损、灭失

等仅仅是无权处置的事例而已，这种理解也与第 ９８７条以下规定的总体价值安排并不矛

盾。〔３０〕 可以认为，第９８７条以下规定存在一个因用词不准确所产生的立法漏洞，需要通过

类推方式予以填补。这样，恶意占有人的运返义务就并非适用第９８５条的结果，而是类推第

９８９、９９０条的结果，运返义务就是一种损害赔偿义务，具体而言，就是损害赔偿中的回复原

状方式适用的结果。〔３１〕

通说观点和德国联邦最高法院的解释方案混淆了返还原物请求权和侵权损害赔偿请求

权的区别，返还原物请求权的目的仅在于终止权利篡越状态，与损害赔偿法上的补偿义务无

关，恶意是损害赔偿请求权的归责依据，但该解释方案却将恶意这个因素引入到返还原物请

求权本身中，这导致了返还原物请求权和侵权损害赔偿请求权之间的功能区分模糊化，而这

种做法并没有太多教义学上的基础，因为此时并不存在非采纳通说观点则无法消除的规范

漏洞。〔３２〕 而后一种解释方案认为无论善意占有人还是恶意占有人，物都应依其当时的状态

在当时的地点被返还，所有权人应以自己的费用承担物的运返，但如果是恶意占有人，所有

权人则可以依据侵权损害赔偿请求权请求包括回复原状在内的损害赔偿，从而使得恶意占

有人以自己的费用履行物的运返义务。这样，虽然两种解释方案的结果是相同的，但后一种

解释方案维持了侵权损害赔偿请求权与物权请求权的区分，因此更符合整体体系。

上述混淆最为常见的就是侵权损害赔偿请求权与其他保全性请求权的混淆，尤其是在

费用负担中的情形，但在返还原物请求权中也同样体现出来，这种混淆在我国学者中也可见

到。具体到我国法的解释中，可能的解释方案是，《物权法》第 ３４条所规定的返还原物请求

权仅仅确立了占有人的交出义务，而该义务的履行地应当是物之现时所在地，物的分离费

用、找寻费用等交出义务的履行费用应当由占有人承担，包括运返费用内在的其他费用应当

由请求权人承担。但在恶意占有人的情形，恶意占有人负有运返物至恶意发生时物之所在

地的义务，该义务的规范依据并非第３４条，而是类推适用第２４２条，具体而言，需要将第２４２

条规定的“因使用……致使该不动产或者动产受到损害的”扩张理解为所有致使所有权人

受到损害的情形，且第２４２条所规定的“赔偿责任”应当被理解为包括回复原状在内的广义

损害赔偿责任，而并非仅指的是金钱赔偿损失；〔３３〕第 ３４条和第 ２４２条所产生的请求权据此

形成请求权聚合关系；至于此处的运返费用，则类推《合同法》第 ６２条第 ６项由履行义务一

方也即恶意占有人负担，但将物从原所在地取走的费用仍由请求权人承担，当然，如前所

述，请求权人就所付出的该等费用可以向占有人请求赔偿，其请求权基础同样是类推《物

权法》第 ２４２条，或者是向有过错的第三人请求赔偿，其请求权基础是《侵权责任法》第 ６条

·３２·
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

Ｈｒｓｇ．Ｓｃｈｕｂｅｒｔ，ＤｉｅＶｏｒｅｎｔｗｕｅｒｆｅｄｅｒＲｅｄａｋｔｏｒｅｎｚｕｍＢＧＢ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，Ｔｅｉｌ．１，ＳＳ．１０１９ｆ．；Ｍｏｔｉｖ，ＩＩＩ，３９４．
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｇｕｒｓｋｙ，§９８５，Ｒｎ．６０．；ＭüｎｃｈＫｏｍｍ／Ｍｅｄｉｃｕｓ，§９８５，Ｒｎ．２２．需要说明的是，《德国民法典》第９８７条以
下条款所产生的请求权被称为从请求权，确定的是一种法定债之关系，而第９８９、９９０条确定的就是法定的损害赔偿
请求权，该法定损害赔偿请求权也能被包含入侵权损害赔偿请求权中，见下文论述。

Ｖｇｌ．Ｐｉｃｋｅｒ，ＤｅｒｖｉｎｄｉｋａｔｏｒｉｓｃｈｅＨｅｒａｕｓｇａｂｅａｎｓｐｒｕｃｈ，ＳＳ．７３９ｆ．
或者直接适用《侵权责任法》第６条第１款，这里涉及到《物权法》第２４２条和《侵权责任法》第６条第１款之间的关
系，是将前者理解为完全规范还是不完全的引致规范，限于篇幅，这里不予赘述。



第１款。〔３４〕

（三）回复原状与返还原物

另外一个需要解决的问题是，作为侵权损害赔偿方式之一的回复原状是否包含了物权

请求权中的返还原物等责任方式。〔３５〕 所谓回复原状，是指即义务人应当通过经济手段使得

被侵权人处于假设无致害事件发生时的应有状态，即处于经济上具有等值性的状态，而并非

原有状态。其维护受害人的完整性利益，而与维护受害人价值利益的金钱赔偿相对，回复原

状和金钱赔偿是损害赔偿的两种方式。〔３６〕 回复原状的具体形式多种多样，在物损情形中，

回复原状主要指向修理、更换或重作，但并不限于此，还包括在修理过程中或购置新物过程

中所提供的供受害人使用的替代物等。〔３７〕

我国有学者主张，在德国法中，物权法中的排除妨害请求权和侵权损害赔偿请求权形成

请求权竞合关系，但是，德国法中这两者毋宁是一种请求权聚合关系。如前所述，根据德国

法通说观点，区分妨害与损害，依据排除妨害请求权，妨害人应排除持续发生影响的初始危

险源；而排除后续妨害或结果性妨害的责任则应依侵权损害赔偿请求权承担责任，此时过错

侵权法以及危险责任法才不至于被规避，因此损害赔偿并不包括排除妨害等保全性责任方

式。但回复原状是否包含返还原物则似乎并不是特别清晰。我国有学者主张，回复原状的

具体内容非常丰富，它包括了返还原物，因此返还原物既是损害赔偿请求权的内容，也是物权

请求权的内容，两种保护方式并列，侵权损害损害请求权和物权请求权就会处于竞合关系。〔３８〕

但是，排除妨害等方式和返还财产具有功能上的统一性，为何前者因区分妨害和损害从

而不属于回复原状，而后者却属于回复原状呢？如果仔细观察德国法上的规定，却似乎更倾

向于认为回复原状不包含返还财产。《德国民法典》第 ９９２条规定侵权占有人应依据因侵

权行为损害赔偿的规定承担责任，第８４８条则以受害人享有返还原物请求权为前提，但仅解

决在因物意外灭失、基于善意取得或时效取得等原因以及意外毁损等情形下侵权占有人的

责任问题。因此，在侵权占有的情形中，在因物的灭失或其他原因不能返还“原物”从而第

９８５条所产生的返还原物请求权无法被行使时，此时应适用第 ８４８条的损害赔偿请求权，或

者在物的毁损情形下，返还原物请求权和损害赔偿请求权是一种聚合关系，两种请求权针对

·４２·
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〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

关于物权请求权中的费用负担问题，有学者表达了类似的观点，认为费用问题应由损害赔偿请求权解决，从而与物

权请求权本身区分开，参见温世扬、廖焕国：《论物权的民法保护之范式》，《中南大学学报（社会科学版）》２００４年第
１期，第２８－３２页。
为了与《侵权责任法》第１５条所规定的“恢复原状”相区别，本文将与金钱赔偿损失相对的损害赔偿方式称为“回复
原状”，“回复原状”包括但不限于第１５条所规定的“恢复原状”，还可能包括消除影响和恢复名誉。最高人民法院
也做类似理解，参见奚晓明主编：《〈中华人民共和国侵权责任法〉条文理解与适用》，人民法院出版社 ２０１０年版，第
１１７页以下。
Ｖｇｌ．Ｍｅｄｉｃｕｓ，ＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｓＲｅｃｈｔ，２００４，Ｓ．５７２．；ＭüｎｃｈＫｏｍｍ／Ｏｅｔｋｅｒ，§２４９，Ｒｎ．３２５；德国法中回复原状的损害赔
偿方式优先，而我国法原则上由受害人自由选择回复原状和金钱赔偿损失，另有规定的例如《国家赔偿法》第３２条。
回复原状还具有多种形式，例如通过欺诈手段与受害人签订合同情形中的取消合同、因侵害行为使得受害人对侵

害人之债权时效届满情形中的禁止侵害人行使时效届满抗辩、因侵害行为使得受害人对第三人产生债务情形中的

由侵害人替受害人偿还债务、侵犯人格权领域中的消除影响和返还资料等，Ｖｇｌ．Ｌａｎｇｅ，Ｓｃｈａｄｅｎｅｒｓａｔｚ，１９７９，ＳＳ．
１４０ｆｆ．。这些大多属于《侵权责任法》第１５条所规定的“恢复原状”的范畴。
例如，史尚宽：《债法总论》，中国政法大学出版社 ２０００年版，第 ２９５页；朱岩：《什么是恢复原状？》，《月旦民商法》
２００９年１２月，总第２６期；王洪亮：《物上请求权制度的理论继受》，《中外法学》２００６年第 １期，第 ２３－３５页；李承
亮：《损害赔偿与民事责任》，《法学研究》２００９年第３期，第１３５－１４９页。但也存在反对意见，刘家安：《侵权责任方
式的类型化分析》，《广东社会科学》２０１１年第１期，第２３７－２４１页。在笔者所阅读的德国法文献范围内，尚未见到
返还原物属于回复原状形式之一种的原始直接表述。



不同的事项，但无论如何两者并非竞合的关系；而在其他无权占有情形，根据第 ９８７条以下

的从请求权规范，两种请求权也同样并非竞合关系。因而，回复原状方式就不包含返还原物。

仍然以侵权占有人作为例子，在偷盗的情况下，偷盗人就是侵权占有人，如果认为回复

原状包括返还原物，则返还原物请求权和侵权损害赔偿请求权就出现竞合。但是，如果被偷

盗人选择行使侵权损害赔偿请求权，则在物的灭失或毁损情形下，无从适用从请求权的特殊

规定，就会使得对不同类型无权占有人区分对待的立法意图无法实现，除非认为这些从请求

权并非始终附着于返还原物请求权，而只要返还原物请求权的构成要件被充足，即使权利人

不选择行使返还原物请求权，也必须适用这些从请求权规范。但更为简单的解决方案就是

认为回复原状不包含返还原物，返还原物请求权和侵权损害赔偿请求权不会出现竞合。

事实上，就回复原状作为一种制度价值目标而言，返还原物当然也服务于这一价值目

标，损害赔偿的目的是回复原状，但不能说回复原状仅仅由损害赔偿来实现。但是，价值目

标意义上的回复原状和法概念或者说是技术实现意义上的回复原状要予以区分。就后一种

意义而言，回复原状是损害赔偿的方式之一，而侵权损害赔偿请求权与物权请求权存在根本

的区分，这一点当然也反映于返还原物请求权和回复原状请求权的本质差异上，回复原状往

往并非回复“原物”，而是要求达到法律上同等性质和经济上同等价值的状态，这和返还原

物请求权的目标宗旨根本上存在不同。同时，在侵害物权领域中，似乎也没有必要认为损害

赔偿方式包括返还原物，因为返还原物请求权足以解决将物予以返还的问题，返还原物请求

权和损害赔偿请求权在功能上恰恰能够相互衔接配合。〔３９〕

三　解释基础：物权请求权与侵权请求权关系的多元可能

（一）独立物权请求权的体系功能

物权请求权和侵权损害赔偿请求权泾渭分明，但这并不意味着物权请求权和债权请求

权的区分同样明显，也不意味着就应当存在不同于债权请求权的独立物权请求权。在承认

侵权损害赔偿请求权属于债权请求权，且区分侵权损害赔偿请求权和物权请求权的前提下，

同样存在多种制度构建和阐释可能：第一，物权请求权不属于债权请求权，与属于债权请求

权的侵权损害赔偿请求权相区分，由此构成一种外部区分；第二，物权请求权和侵权损害赔

偿请求权都属于债权请求权，物权请求权和侵权损害赔偿请求权由此是一种内部区分。

从比较法经验观察，以返还原物请求权为例，各国都会确立不同于侵权损害赔偿请求权

的、不需要以过错作为要件的返还原物请求权或返还原物之诉。〔４０〕 但在此前提下，各国却

·５２·
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〔３９〕

〔４０〕

在侵犯名誉和其他人格权领域，回复原状可能会包含要求返还可能侵权的资料或照片（［德］巴尔：《欧洲比较侵权

行为法》（下），焦美华译，张新宝校，法律出版社２００１年版，第１７３页），但这并非物权法领域中的返还原物。ＤＣＦＲ
也认为，回复原状中的返还财产主要适用于侵犯人格权领域，ＳｅｅＢａｒ／Ｃｌｉｖｅｅｄ．，Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，ＤｅｆｉｎｉｔｉｏｎｓａｎｄＭｏｄｅｌ
ＲｕｌｅｓｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ，ｖｏｌ．４，ｐ．３７２４．
Ｖｇｌ．Ｓｌｉｗｋａ，ＨｅｒａｕｓｇａｂｅａｎｓｐｒüｃｈｅａｌｓＴｅｉｌｄｅｓｚｉｖｉｌｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＥｉｇｅｎｔｕｍｓｒｅｃｈｔｓ，２０１２，Ｓ．５３９．以英国法为例，对动产的保
护主要是通过 ｃｏｎｖｅｒｓｉｏｎ和 ｔｒｅｓｐａｓｓｔｏｃｈａｔｔｅｌｓ予以侵权法保护，１９７７年法律改革之后通过 ｗｒｏｎｇｆｕｌｉｎｔｅｒｆｅｒｅｎｃｅｗｉｔｈ
ｇｏｏｄｓ统合了故意情形下的具体侵权类型，并通过 ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ保护非故意的侵权；而对不动产则通过 ｔｒｅｓｐａｓｓｔｏｌａｎｄ
和 ａｃｔｉｏｎｆｏｒｒｅｃｏｖｅｒｙｏｆｌａｎｄ予以侵权法保护，这些诉都不需要过错，ＳｅｅＨｅｕｓｔｏｎ／Ｂｕｃｋｌｅｙ，ＳａｌｍｏｎｄａｎｄＨｅｕｓｔｏｎｏｎｔｈｅ
ＬａｗｏｆＴｏｒｔｓ，ｅｄ．２１，Ｌｏｎｄｏｎ，１９９６，ｐ．９３．；可能的异议是 ｃｏｎｖｅｒｓｉｏｎ要求占有转移或侵扰中的自愿行为，但自愿行
为不同于权利侵害中的过错，通过这一要件，所要排除的仅仅是对于特定物不存在具体占有意思的情形，且对物之

使用的非自愿行使很难被想象，Ｖｇｌ．Ｓｌｉｗｋａ，ＨｅｒａｕｓｇａｂｅａｎｓｐｒüｃｈｅａｌｓＴｅｉｌｄｅｓｚｉｖｉｌｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＥｉｇｅｎｔｕｍｓｒｅｃｈｔｓ，Ｓ．５４０。



并非必然采取独立的物权保护方式，英格兰、瑞典、丹麦、挪威等国家地区并未规定独立的物

权保护方式，唯一的救济方式是侵权；而德国、瑞士、奥地利、意大利、荷兰等国家在侵权保护

方式之外规定了独立的物权保护方式。〔４１〕 尤其是德国法，侵权损害赔偿请求权属于债权请

求权的一种，因此物权请求权与侵权损害赔偿请求权的区分就被上升为物权请求权与债权

请求权的区分，存在独立的物权请求权。如果抛开请求权和诉之间的区别，那么问题就转换

成，为何德国法要规定独立的物权保护方式，区分物权请求权和债权请求权或侵权请求

权呢？

客观上讲罗马法中的对物之诉与对人之诉的区分产生出了德国法中的物权和债权的区

分，物权和债权的区分通过对物之诉和对人之诉的区分表现出来，而请求权概念产生出来之

后，物权和债权的区分就要求存在独立的不同于债权请求权的物权请求权。物权和债权的

主观权利区分要求存在物权法和债法的客观法区分，产生出物权法自治性的内在体系观念，

也即相对于私法的其他组成部分而言，物权法本身是独立的，并具有自治、自洽、绝对和抽象

等属性，债法规则原则上不能适用于物权法领域，两者完全区隔。外在体系中的相应规则都

围绕该体系观念予以构建，不同于债权请求权的物权请求权也因此被构建出来，这就能够使

得对物权的保护只适用物权法中的规则，而侵权法归属于债法，由此债法规则不能在物权法

中适用，债法和物权法的区隔得到了进一步加强。

物权请求权与债权请求权的区分关涉到物权和债权的区分，并且与物权法和债法之区

分和关系相对应，故这种区分是财产法秩序体系构建的本质基础，体现了债法和物权法的相

互关系。〔４２〕 “可能的情况是，绝对权利之概念与所有者的返还请求权是密不可分的。……

在存在所有者的返还请求权的法律中，也存在独立的所有权法，或者如在欧洲更普遍地规定

的那种状况：即存在一个独立的其核心是保护和实现所有权的排他权利之物权。相反，在没

有关于绝对权规定的法律制度中，‘财产法’这一表述只有描述性的功能。”〔４３〕这充分说明

了，德国法中独立物权请求权制度的正当性在于其体系功能。

（二）独立的物权请求权？

基于上述体系功能，大多数德国学者将两种请求权的区分作为自明之理，但仍有少数学

者认为独立物权请求权的体系价值不应被过分重视。确实，物权请求权和债权请求权的区

分似乎并非看上去那样清晰。虽然物权请求权被称为“物权性的”，但它同债权一样指向他

人的作为或不作为，因此也是一种相对权。〔４４〕 这里更多地是指出了两种请求权的相似性而

非区别。从逻辑上而言，如果要将两者区分开，那么就必须确定一个特别的标准，该标准只

能由物权请求权独享，而债权请求权却不具备，换而言之，物权请求权的“物权性”体现于

何处？

可能被认为的标准之一是，物权请求权针对所有第三人，而债权请求权针对特定第三

人。这种观点起源于温德沙伊德，但讨论针对所有第三人的物权请求权是没有意义的。物

权请求权并非针对任何人的请求权，而是能够针对任何人的请求权。作为绝对权的物权在

·６２·
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它的排他功能上也还不是一个“请求权”，因为排他功能是针对所有他人的，只要没有人作

出违背上述权利的行为，它就不具有作为请求权标志的针对特定人的特点。因此，物权人一

开始并未获得针对其他人的请求权，而仅对所有其他人享有排除权能，请求权要到某个他人

侵犯和危害绝对权时方才现实化地产生。〔４５〕

可能的标准之二认为，物权请求权产生于物权，因此依赖于所要保护的物权，是一种服

务性和救济性的权利。〔４６〕 但是，如果抛开所服务和救济的权利不同以外，这个论断可同样

适用于侵权请求权、不当得利请求权以及违约请求权这些债权请求权，它们也同样是为了实

现产生于合同或法定债之关系的权利，此时债权请求权与物权请求权在功能上是相同的，它

们同样是一种服务性和救济性的请求权。因此，该标准仅仅指出了一个自明之理，即救济性

的权利需要以一个基础权利为前提。即使承认这个前提，但为何作为合同债权之救济的违

约请求权就是债权性请求权，而对物权进行救济的就是物权性请求权？物权请求权的物权

性又体现于何处呢？

有学者进一步论述认为，物权请求权是一种原请求权。在这些论者看来，物权请求权是

一种旨在达到允许所有权人行使其权能之状态的请求权，就此而言，它等同于债法中的履行

请求权，是原请求权，是为了权利的实现；而不当得利的价值补偿请求权以及侵权损害赔偿

请求权是第二位请求权，与违约责任处于一个层次。〔４７〕 按照这种观点，如果履行请求权被

认为是合同债权的内容，那么物权请求权就也同样是物权的内容。但从另外一个角度而言，

物权请求权同样也是对于物权的救济，与侵权请求权和违约请求权类似，从而并非物权的内

容，而是从物权内容中产生出来的独立救济性权利，同样是第二位请求权。

可以看出，物权请求权和债权请求权的不同性却都终结于两者之间的共同性，物权请求

权的概念就像法律和教义上的“鬼火”，其存在似乎没有争议，但却捉摸不定。〔４８〕 当然，基于

物权请求权和债权请求权的区分，一般认为物权请求权具有诸多特殊之处，这主要表现在能

否被独立转让、能够适用诉讼时效以及是否具有破产别除权和强制执行中的特殊权利。但

是，对于破产别除权和强制执行中的特殊权利而言，需要思考的是，这些权利的基础到底是

物权请求权还是物权本身，例如在占有人破产的情形下，其占有的他人之物根本不属于“破

产财产”，其债权人对之根本不能享有请求权，故不可能发生返还原物请求权人和其他债权

人之间的“竞争”。因此，究其根本，返还原物请求权之所以具有这些特征，其原因仍在于物

权本身，而非因为返还原物请求权是物权请求权。〔４９〕 物权请求权能否适用诉讼时效，也与

物权请求权的性质无关，而与诉讼时效功能相关。至于物权请求权权能否被独立转让，同样

与物权请求权的上述制度目的相关，而并非与物权请求权性质相关。因此，所有这些物权请

求权的特征并非决定于物权请求权本身，而是具有其他实质性理由，换而言之，并非从物权

请求权的性质推导出这些特征，而是从这些特征推导出物权请求权的性质，其性质恰恰是这

些特征的集合性描述，因此只要这些实质性理由是正当的，那么就有必要承认这些特征，即
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使并不将这些请求权规定为独立的物权请求权。

（三）制度构建和阐释的多种可能

与上文论述直接相关的最为关键的问题在于是否需要存在不同于侵权请求权的物权请

求权。需要明确的是，这个问题与是否存在不同于侵权损害赔偿请求权的物权请求权是两

个不同的问题。如前所述，在承认物权和债权区分以及物权法和债法区分的前提下，有必要

承认不同于侵权损害赔偿请求权的特殊物权保护方法，但这是否必然要通过规定独立的物

权请求权这种方式而得以实现，则是值得进一步思考的问题。

如果物权请求权和债权请求权的区分目的是为了实现物权和债权的区分，进而实现物

权法和债法的区分，那么前种区分就是后两种区分的技术性实现方式。但是，如果物权人所

享有的针对一切人的消极性物权请求权无需被承认，且物权请求权和债权请求权的一般性

区分也无法在理论上被清晰阐述，那么这种技术性实现方式就并非唯一的选择。

另外一个可能的选择存在于英国法之中，即不承认物权和债权的体系区分，不承认独立

的物权请求权对物权进行保护，而通过侵权法予以实现，这样，英美财产法就仅仅是一个描

述性概念，“英国财产法不能被认为是一个封闭的、独立的和系统的法律部门。它更多的是

有关合同、信托和侵权行为法的要素的聚合。”〔５０〕但是，这种选择的体系前提完全不同，而且

在法律效果方面存在巨大不同，例如在侵占不动产情形中，受害人可要求返还，但在侵占动

产情形中则依据侵权法返还动产的市场价值或者赔偿干涉所造成的损失，仅在例外情形中

法院才会命令将动产返还给所有权人，〔５１〕由于这种法律效果方面的不同规定，通过侵权法

统一解决更具有正当性，而在德国法中，返还原物毋宁为一般情形，因此确立独立的物权请

求权更具有正当性，这体现了法律效果和体系定位的交互影响。因此，这种选择需要以采纳

英国法的体系前提和具体规定作为基础。

但这里恰恰蕴含另一种可能的选择，即接受德国法的区分物权和债权以及物权法和债

法这个体系前提，但不区分物权请求权和债权请求权，而确定统一的请求权概念。这样，虽

然物债的区分被保留，但物权请求权和债权请求权这种区分所实现的区分物债的功能被取

消。由此，不确立德国式的独立请求权，而是在承认侵权责任承担方式不限于损害赔偿，而

是包括返还原物以及保全性责任的同时，在侵权法中规定对物权的特殊保护。

第二种方式的体系改革和规则变动过大，并且涉及到重大价值判断的变动，例如侵占他

人之物的适当法律后果是返还原物还是返还市场价值，如果原则上返还市场价值，这是否鼓

励了一种强迫交易，以及是否破坏了物权保护在法秩序中的地位等。〔５２〕 因此，在我国《物权

法》制定过程中基本没有被考虑，相关的争论主要集中于第一种和第三种方式的选择。

首先要确定的是，与第二种方式不同，第一种和第三种方式的选择与物权保护在法秩序

中的地位没有任何关系，而仅仅是实现保护的技术方式不同。有学者主张，侵权技术使得法

官享有更大的可能性介入市民社会权利之中，因此要用物权请求权这种权利技术，以体现权

利理念。这可能过于夸大两者之间的区别了，似乎是一种理念上的杞人忧天，毕竟与物权保

·８２·

《环球法律评论》　２０１３年第 ６期

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

［德］巴尔：《欧洲比较侵权行为法》（上），焦美华译，张新宝校，法律出版社２００１年版，第６５０页。
ＳｅｅＢａｒａｎｄＣｌｉｖｅｅｄ．，Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，ＤｅｆｉｎｉｔｉｏｎｓａｎｄＭｏｄｅｌＲｕｌｅｓｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ，Ｖｏｌ．５，ｐ．５１６８．可以认为，该法
律后果的不同主要是因为英国法中交易原则的更强适用。

ＢａｒａｎｄＣｌｉｖｅｅｄ．，Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，ＤｅｆｉｎｉｔｉｏｎｓａｎｄＭｏｄｅｌＲｕｌｅｓｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ，Ｖｏｌ．５，ｐ．５１６９．有学者进一步认为
这里存在经济学上“财产规则”与“责任规则”的区别。



护在法秩序中的地位相关联的是保护的具体要件和后果，而非对性质的定位。据此，王轶教

授将该争论定位为“立法技术问题”，即在一部法律中，如何妥善容纳价值判断的结论。〔５３〕

第一种和第三种方式都承认对物权的保护具有特殊性，区别仅仅在于对物权进行保护的制

度是规定在物权法中而成为独立的物权请求权制度，且侵权责任方式仅限于损害赔偿，还是

规定在侵权法中，侵权责任方式不限于损害赔偿，还包括返还原物和保全性责任方式，使得

第一种方式中的独立物权请求权被侵权请求权所吸收，成为侵权损害赔偿请求权之外的另

一种侵权请求权。

事实上，第一种方式是基于特定的价值衡量做出的，故具有独特意义，但并不能由此反

推出，除此之外就不能实现妥当的利益平衡，第一种和第三种方式都仅仅是实现特定价值衡

量和判断的技术工具而已。由于都不否认返还财产等形式较之侵权损害赔偿形式的特殊

性，第一种和第三种方式的差异可以被概括为：侵权责任方式限定于损害赔偿前提下的物权

请求权和侵权请求权的“外部两分”，还是侵权责任方式不限定于损害赔偿前提下的“内部

两分”。这两种方式在价值判断上并没有分别，而仅仅是外部区分还是内部区分的立法技

术问题，对物权的完善保护是目的，而如何实现此种保护则是手段，有区别的是方法和技术，

而并非结果和目的。

对此进行选择的重要依据在于如何整合和协调体系。这两种方式选择中的关键问题在

于是否将侵权责任方式限定于损害赔偿，如果回答是肯定的，则外部两分更有理由；如果回

答是否定的，则内部似乎更有理由；两种选择的逻辑都非常清晰，适用范围也由此得以大致

地清晰化，无法在论证理由上完全地“东风压倒西风”。既然如此，最好将视角集中于讨论

在这两种选择之下，如何进行更好地体系协调。从《民法通则》第 １３４条的规定一直到《侵

权责任法》第１５条的规定，我国一直采取了一种责任法或者救济法的思路，倾向于以如何救

济民事主体为重点，侵权责任方式并不限于损害赔偿，而是采取了多元化的责任方式。必须

承认，侵权责任方式的多元化带来了诸多问题，导致规则适用上的困难，例如，《侵权责任

法》中哪些条文应当仅适用于侵权损害赔偿责任而非所有侵权责任，如何从形式上区分侵

权损害赔偿责任和其他侵权责任，是采取目前的立法方式，还是将损害赔偿责任之外的其他

责任形式单独另行规定，等等。〔５４〕 但是，不可否认的事实是，我国的侵权责任方式不仅限于

损害赔偿责任，也包括返还原物等责任方式。既然如此，在我国法体系中，在阐释上不采纳

第一种而是第三种方式就具备了相当理由。

这一点在排除妨害等预防保全性责任方式的变迁中可以明显地看出来。在德国法中，

通过《德国民法典》第１００４条和第８９４条以下的规定，并通过援引技术，将预防保全性的保

护仅仅适用于所有权和其他一些物权。但这些保护仅适用于物权仍然过于狭窄，除了第 １２

条所规定的对姓名的保护以及其他特别规定之外，预防性的保护无法适用于其他权利，出现

了法律漏洞。因此，德国法院通过准用第 １００４条的方式，将本来仅适用于物权保护并是物

权请求权的预防性保护首先扩张适用于非物权的绝对权利，例如无体财产权、人格权等，之

后并进一步扩张至任何一种侵权法上受保护的权利与利益，凡是《德国民法典》第 ８２３条第

１款中的绝对权以及同条第２款中保护性法律所保护的法益被侵害的，都可适用该预防性

·９２·
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保护。〔５５〕 德国侵权法已经通过法官法发展出了针对即将发生的客观不法侵害的一般预防

性保护实体性请求权，并被认为是德国侵权法在学说和判例上的发展的四种主要表现之一，

以致不能使用这种保护形式的案件，仅仅是特定情况下成立的例外。〔５６〕 《欧洲共同私法参

考框架》（ＤＣＦＲ）第６－１：１０２条也规定预防性保护的适用范围不限于绝对权，而是所有受

侵权法保护的权利和利益。因此，预防性保护已经成为侵权责任承担方式的一种，而并非单

纯的物权请求权了。在我国，通过《专利法》第６１条、《著作权法》第 ４９条和《商标法》第 ５７

条的规定，预防性请求权已经可以适用于知识产权，而由于《侵权责任法》第 ２１条的规定，

更使得预防性请求权在“危及他人人身、财产安全”情形下使用，其适用范围已经不限于物

权，甚至也不限于绝对权，因此同德国法的发展相同，预防性请求权已经渐渐脱离出物权请

求权的范畴，成为侵权请求权的一种，《物权法》第３５条的规定反而成为了《侵权责任法》的

特殊规定和例示性规范，是侵权法中所规定的预防性请求权规范在物权保护领域的特殊规

范。既然如此，为何要对返还原物请求权区别对待？虽然两者具有适用范围上的不同，返还

原物请求权似乎仅适用于物权保护，但是至少有理由将两者在性质上等同对待，也将返还原

物请求权作为侵权请求权的一种。如果能够如此，那么返还原物请求权和预防性请求权就

不是上述第一种方式下的架构，即独立的物权保护；而是第三种方式下的架构，成为不同于

侵权损害赔偿请求权的另一种侵权请求权。

同样，《物权法》第２４２条以下的各个规范，在性质上被认为是物权法领域中的法定债

之关系，因此第２４２、２４４条的规定就基于区分对待不同占有人的理由可以成为侵权法的特

殊规范，既然如此，那么进一步的，为何作为本体的返还原物请求权不能也成为侵权法的特

殊规范，从而成为一种侵权请求权呢？虽然德国通说认为，“附从关系”并不会导致返还原

物请求权和附随于它的各个从请求权的法律性质发生改变，各从请求权不因此成为物权请

求权，而返还原物请求权不丧失作为物权请求权的特征，〔５７〕但是，对此却并没有提出决定性

的理由。反而基于返还原物请求权和从请求权之间的附从关系，更有理由将两者的性质等

同对待。

实际上，主张必须采取第一种方式的学者往往先预设了侵权请求权的原型图像，再区分

侵权请求权与物权请求权的不同，并认为将物权请求权规定为侵权请求权将导致体系上的

冲突。但是，预防性保护适用范围的扩张、无过错责任的采纳、损害类型的区分以及侵权责

任承担方式的多元化，所有这些现象都导致侵权法本身在发生变化，侵权法的功能出现了损

害和预防、风险分配的并行，侵权请求权不必然以过错和损害作为构成要件，甚至因果关系

要件也会发生变化，侵权责任承担方式也不限于损害赔偿。侵权法本身已经出现了分化，预

防性保护请求权在侵权法中的采纳是这种分化的明显表现之一，那么再将返还原物请求权

采纳为侵权请求权也不过是这种分化的另一表现。如果侵权法分化是一种无奈之举，那么
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上述理由就仍不充分，但是这种分化本身具有相当的正当性。〔５８〕 如果以固化的侵权法作为

原型图像，得出侵权请求权在体系上无法包含物权请求权，这似乎是一种削足适履。更需要

做的，是在承认侵权责任功能和责任方式多元化的基础上，区分清晰侵权损害赔偿请求权

（包括补偿性和惩罚性损害赔偿请求权）、非损害赔偿请求权（返还财产、停止侵害、排除妨

害和消除危险请求权）以及其他请求权（对应于加害人或者受益人在特定情形下须负担的

牺牲补偿义务、损失分担义务甚至不当得利返还义务）不同的构成要件和法律后果，〔５９〕并探

讨符合这些内部区分的妥当规范形式，而并非是在社会图景已经变化的前提下对侵权法进

行纯化处理，试图重塑侵权法的预设原型图像。

四　解释方案：《物权法》和《侵权责任法》的适用关系

（一）既有的解释方案

《物权法》第３４、３５条规定了返还原物请求权和预防保全性请求权，而《侵权责任法》第

１５条规定了侵权责任的承担方式，除损害赔偿外，还包括返还财产、停止侵害、排除妨碍、消

除危险等方式。〔６０〕 在此，规范解释方案出现了区别。一种方案认为《物权法》第 ３４、３５条规

定了德国式的独立物权请求权，并在此前提下认为物权请求权和侵权请求权之间存在请求

权竞合关系。但该解释方案可能会出现难以回避的困境。如果认为《物权法》所确立的物

权请求权不以过错作为要件，而《侵权责任法》第 １５条所规定的责任形式必须要连接第 ６

条第１款予以解释，从而返还财产、预防性责任方式与损害赔偿责任方式一样要以过错作为

要件，这样似乎就会出现矛盾，即内容相同的请求权的构成要件并不相同；当事人在保护物

权时也往往会选择物权法规定，从而使得《侵权责任法》第 １５条的返还财产和预防性责任

形式至少在物权保护领域成为在实践中无用的条文，可以想象，这绝非立法者所欲，对教义

解释而言也似乎是无法接受的。

如此，则只能认为《侵权责任法》第 １５条所规定的返还财产和预防性责任形式不需要

以过错作为要件，过错仅是侵权损害赔偿请求权的要件。但是，如果构成要件和后果相同，

至少就返还原物请求权而言，就只能认为立法者进行了不理性的重复规定，这同样对教义解

释而言是无法接受的。并且，返还财产和预防性责任形式不需要以过错作为要件的规范依

据何在？即使根据《侵权责任法》第 ２１、４５条，认为预防性责任形式的要件仅是“危及他人

人身、财产安全的”，得出预防性责任不需要以过错作为要件，但认为返还财产无需以过错

作为要件的规范依据在哪里？即使将《侵权责任法》作为《民法通则》的补充，结合《民法通
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则》的规定和《侵权责任法》的制定过程，仍只能推导出损害赔偿责任需要过错，但并不能直

接推导出返还原物请求权不需要过错，认为返还财产请求权无需过错的规范基础仍然不存

在。基于体系协调成本的考虑，协调成本最高的方式可能就是，一方面侵权责任形式不限定

于损害赔偿，另一方面又将《物权法》第 ３４、３５条解释为确立了德国式的独立物权请求权，

即机械结合上述内部区分和外部区分的方式，而该种解释方案就是如此。

第二种解释方案则由于在立法上主张应采纳德国式的独立物权请求权，并将侵权请求

权限制为损害赔偿请求权，故反对物权请求权和侵权请求权构成请求权竞合关系。在此反

对竞合的前提下，由于《侵权责任法》第１５条规定了侵权责任承担方式的多元化，因此在规

范解释上，只能认为《物权法》第 ３４、３５条并未确立德国式的独立物权请求权，而主张预防

性责任方式根据《侵权责任法》第２１条无需以过错作为要件，而返还财产责任由于欠缺《侵

权责任法》上的依据，因此适用《物权法》第３４条的规定，同样无需以过错作为要件。但是，

在预防性责任形式上，如果按照这种解释方案，可能会产生《侵权责任法》第 ２１条和《物权

法》第３５条之间的请求权竞合的问题，而该解释方案恰恰反对请求权的竞合，虽然可以用立

法论和解释论的区分证成这种矛盾，但这种矛盾是否必然无法通过解释而排除？一种可能

的方法是将《物权法》第３５条理解为引致规范，需引致并适用《侵权责任法》第 ２１条。但如

果这样的话，该解释方案却又将《物权法》第 ３４条理解为完全规范，那么，既然《物权法》第

３４条和第３５条具有大致相同的表述方式和体系位置，为何在解释上却又如此不同呢？

因此，第三种解释方案主张，《物权法》第 ３４、３５条都是一种引致规范，是不完全规范，

需要引致和适用《侵权责任法》中的规范。如此，《物权法》并未确立德国式的独立物权请求

权，排除了请求权竞合的可能性，并且在逻辑上更为自洽。但在预防性责任形式上，《物权

法》第３５条所引致的《侵权责任法》第 ２１条能够作为独立的请求权基础，从而不以过错作

为要件；但由于返还财产责任无需以过错作为要件在《侵权责任法》中欠缺规范基础，因此

《物权法》第３４条引致《侵权责任法》中的哪个规范就成为一个问题。

（二）另一种解释方案

虽然既有的三种解释方案各有不足，但基于对它们的分析，仍然可以提取出若干启示。

首先，如果在学理上认为《物权法》第 ３４、３５条规定了德国式的独立物权请求权，那么这两

条就必然是完全规范，在此前提下，就只能承认第一种解释方案所主张的请求权竞合，但这

种解释方案却具有诸多问题而无法被采纳，故如果要达致合理的解释方案，就只能认为《物

权法》第３４、３５条未确立德国式的独立物权请求权。

其次，《物权法》第３４、３５条具备相同的规定形式、体系位置和制度目标，因此应对它们

进行等同处理。第一种解释方案将这两条都作为完全规范，第三种解释方案将它们都作为

引致规范，因此都符合该要求；而第二种解释方案将《物权法》第 ３４条作为完全规范，却将

第３５条作为引致规范，无法达到体系上的一致要求。

再次，在物权保护领域，基于返还原物和预防性保护的功能同一性，返还原物和预防性

保护都应与侵权损害赔偿区分开，不需要以过错作为要件，但是，必须在规范上为这一点寻

求到明确的规范依据。

至此，另一种解释方案就有可能成为现实。既然将《物权法》第 ３４、３５条解释为德国式

的独立物权请求权会产生问题，将其解释为侵权责任请求权会如何呢？根据《物权法》第三

章的标题和具体规定的文义，无法判断《物权法》是否采纳了德国式的独立物权请求权，既
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然如此，就将《物权法》第３４和３５条解释为在物权法中确立了特殊的侵权请求权。从整体

体系上而言，这意味着我国法律采取了上文所述的侵权责任形式不限定于损害赔偿前提下

的内部区分方式。如果认为我国法体系采纳了外部区分方式，则第 ３４和第 ３５条就确立了

独立的物权请求权，由于它们与侵权请求权性质上根本不同，就只能认为这两种请求权之间

构成了竞合关系，就会出现上文所说的问题。而如果以内部区分作为解释基础，则《物权

法》第３４、３５条就确立了特殊的侵权请求权，而构成了《侵权责任法》的特殊规范，是完全规

范而非引致规范。〔６１〕 这样，即使将这两条作为完全规范，也并不就意味着必须承认《物权

法》第３４、３５条规定了德国式的独立物权请求权，而同样也能以内部区分作为解释基础。

由此，在物权保护领域，如果按照客观目的论将《侵权责任法》第 ２１条解释为独立的请

求权基础，那么，《物权法》第 ３５条与《侵权责任法》第 ２１条依据特别规范与一般规范的关

系构成了一种排除的法条竞合，从而应当适用前者的规定。同样，《物权法》第 ３４条也构成

了《侵权责任法》一般规定的特殊规定，从而也构成了一种排除的法条竞合关系，故应适用

《物权法》第３４条的规定。〔６２〕 由于《物权法》第 ３４、３５条是完全规范，因此其适用无需以过

错和损害作为要件。按照这种解释方案，就返还原物、停止侵害、排除妨害和消除危险责任

而言，在物权保护领域，应当适用《物权法》第 ３４、３５条的规定，从而不可能构成请求权竞合

关系。但返还原物请求权或预防性请求权可能会与侵权损害赔偿请求权（包括回复原状和

赔偿损失）形成请求权聚合关系，据此，当事人可在诉讼中同时提出这两个不同的请求，从

而不会增加诉讼成本。据此，就上文所述的恶意占有人改变物之所在地情形，如果认为《物

权法》第２４２条确定了特殊的侵权请求权，那么权利人就可以同时提出返还原物请求权和损

害赔偿请求权，要求恶意占有人将物运返至物的原所在地；同样，就权利人为取得原物所付

出的费用，权利人可以依据侵权损害赔偿请求权向占有人或第三人请求赔偿，如果是向占有

人要求赔偿费用，那么权利人就可以同时提出返还原物请求权和侵权损害赔偿请求权，而并

不会付出更多的诉讼成本。

最高人民法院在注释书中认为：“本法对侵权责任只是一般性规定，若在适用上有特殊

性的，可在其他法律中规定。如物权法第三章规定了返还原物请求权、排除妨害请求权、消

除危险请求权、恢复原状请求权和损害赔偿请求权，此为侵害物权时应承担的侵权责任的几

项特别规定，《物权法》没有规定的，可以适用本法的一般规定。”〔６３〕关于返还原物、排除妨

害和消除危险请求权的观点与本文提出的解释方案类似，都将《物权法》中的规定作为特别

的责任规定，因此在适用上应适用《物权法》中的特别规定。

·３３·

物权请求权的独立与合并

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

无论是否认为《物权法》第３４、３５条所确立的是《侵权责任法》第７条意义上的无过错侵权责任，只要承认这两条确
立了特殊的侵权请求权，构成侵权法的特殊规范，就对这里的解释方案没有影响。《侵权责任法》第 ７条使用了“损
害”，而非第６条第１款所使用的“侵害”，是否意味着第７条的规定仅能适用于侵权损害赔偿责任？即使将这里的
损害也理解为侵害，但是由于条文中的“侵权责任”这个限制，因此，只有首先认为《物权法》第３４、３５条所产生的是
侵权责任而非德国式的独立物权请求权，才可在《侵权责任法》第７条意义上将《物权法》第３４、３５条理解为确立了
无过错责任。

对于物权之外的其他权益保护，如适用预防性责任形式的，如无特别规定（例如《侵权责任法》第 ４５条），则可考虑
以《侵权责任法》第２１条作为规范依据，不以过错为构成要件。值得思考的是，在侵犯物权之外的其他权益时，是
否有返还财产责任的适用余地，例如甲将乙的股权登记在无过错的丙名下，乙可否不以不当得利请求权而以侵权

请求权要求无过错的丙返还财产。如果在价值判断上对此作出肯定回答，那么返还财产的外延就大于返还原物，

此时我国的规范就仍存在法律漏洞，无法为返还财产责任不以过错为要件寻找到规范依据。但无论如何，这对这

里的解释方案不会发生影响。

奚晓明主编：《〈中华人民共和国侵权责任法〉条文理解与适用》，人民法院出版社２０１０年版，第１２２页以下。



关于《物权法》第３６、３７条所规定的恢复原状请求权和赔偿损失请求权，这两个请求权

都属于德国法上的损害赔偿范畴，根据前文所述，与返还原物请求权和预防性请求权存在制

度目标上和要件的极大不同，因此应与第３４、３５条做完全不同的理解。质言之，第 ３６、３７条

应被理解为引致规范而非特别规范，因此应引致并适用《侵权责任法》中的规范。

五　结　论

在承认侵权损害赔偿请求权和物权请求权不同的基础上，制度构建和阐释仍具有多种

可能性，即使以物债区分作为体系前提，仍非必须采取德国法的独立物权请求权这种阐释方

式。对我国民法的更佳阐释方式是将物权请求权解释为不同于侵权损害赔偿请求权的其他

侵权请求权，由此《物权法》第３４、３５条构成特殊规范。该解释方案在价值判断上和德国法

方案并无太大区别，不同的仅是规范实现方式。同时，本文的隐含立场是立法论和解释论并

非截然二分，立法价值和体系正当性的思考恰恰构成了规范解释的前提，也许重新回到对实

事本身、价值判断和内在体系的度量，是规范解释的基础，也是新的立法体系形成的先声。
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