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内容提要：基于债务关系之支配权是指基于持续性债务关系而产生的支配权，是债权物

权化的类型之一。以交付或使用移转为界，此种债务关系在时间上可以分为纯粹债权阶

段与债权与支配权并存的阶段。在后一阶段，法律关系上存在着债权与支配权的双重结

构，使其既具有物权之部分特征，亦受到债务关系之制约。

关键词：基于债务关系之支配权　物权性　绝对性　占有权

所谓基于债务关系之支配权，是指基于租赁、借用、寄存等持续性债务关系 〔１〕而产生并存

在的支配权 （占有权或使用权）。卡纳里斯教授称之为 “基于债务关系的占有权”（ｄａｓＲｅｃｈｔｚｕｍ

ＢｅｓｉｔｚａｕｓＳｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅｎ），但同时也指出，“此种占有权在内容上表现为一种支配权

（Ｈｅｒｒｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ）”；〔２〕狄德里克森 （Ｄｉｅｄｒｉｃｈｓｅｎ）则称之为相对的支配权；〔３〕有学者则称之

为 “债权性的利用权” （ｏｂｌｉｇａｔｏｒｉｓｃｈｅＢｅｎｕｔｚｕｎｇｓｒｅｃｈｔｅ），有时也将之称为债权性的 “支配

权”；〔４〕帕甫洛夫斯基 （Ｐａｗｌｏｗｓｋｉ）则称之为 “基于债务契约的支配权”。〔５〕本文认为，无论

占有权还是利用权，都属于支配权之范畴，〔６〕故采 “基于债务关系之支配权”的称谓，以便

论述。

此外尚须指出，基于债务关系之支配权，一般被作为债权物权化现象的类型之一，往往在

“债权物权化”的标题之下进行研究。〔７〕近来对于债权物权化理论之批判日众，〔８〕但对其所涵
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本文为上海市浦江计划资助课题 “潘德克顿法学、《德国债法现代法》与欧盟侵权法一体化 从德国侵权法的历史发展

与最新动态看我国侵权法的应然体系与制度框架”（ＴＳ０１１１１６）、华东政法大学国际法律与比较法研究中心重点课题 “潘

德克顿法体系渊源论”（０６ＧＢＦ００４）之中期成果。
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在此该学者使用了 “利用权” （Ｂｅｎｕｔｚｕｎｇｓｒｅｃｈｔｅ）一词，来统称不包括收益权能的纯粹 “使用权” （Ｇｅｂｒａｕｃｈ

ｓｒｅｃｈｔｅ）以及包括收益权能的 “用益权”（Ｎｕｔｚｕｎｇｓｒｅｃｈｔｅ）。参见前引 〔１〕，Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第１１－１３页，第１９０页。
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关于支配权概念之界定，参见拙文：《论支配权概念 以德国民法学为背景》，《中国法学》２００６年第２期。

如杜尔凯特 （Ｄｕｌｃｋｅｉｔ）和卡纳里斯在其同名论文 《论债权物权化》中，都将之作为债权物权化的类型之一进行了详尽

论述。ＧｅｒｈａｒｄＤｕｌｃｋｅｉｔ，ＤｉｅＶｅｒｄｉｎｇｌｉｃｈｕｎｇＯｂｌｉｇａｔｏｒｉｓｃｈｅｒＲｅｃｈｔｅ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ１９５１，Ｓ．３－４；前引〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文。

例如，ＳｃｈｍｉｄｔｂｅｉＳｔａｕｄｉｎｇｅｒ，Ｅｉｎｌ．ｚｕＢＧＢ２４１ｆｆ．Ｎ４５０ｆｆ，转引自前引 〔１〕，Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第２０５页，注１２２６。



摄之特殊法律现象及其特殊性之所在，仍颇有研究之必要。因此，本文亦不妨被视为债权物权化

理论之部分研究。

一、基于债务关系之支配权：两个阶段与双重结构

通常认为，债务关系仅能产生债权或者债权请求权，即使债权人依债务关系而必须占有债之

标的物，此种对物之占有权亦无非债权或债权请求权之给付内容，可为债权或债权请求权所吸收

涵盖。〔９〕为论述之便，可将此种认识称为 “单一债权理论”。

但基于债务关系之占有权，其产生虽系基于债之关系，产生后却表现出无法为债权或债权请

求权所涵盖的支配权能及其特殊效力。如保管人依约对标的物为保管，事实上已构成对标的物之

占有或支配，若第三人对标的物为侵夺或妨害，则其至少基于占有而直接享有返还请求权、停止

侵害请求权等。〔１０〕此种占有保护所生之请求权，并非针对契约相对方，而是针对侵害第三人，

故已超出债务关系之范围，无法为债权或债权请求权所涵盖。可见，基于债务关系的占有权或支

配权，自有其不能为债权、债务关系所吸收涵盖之特殊效力，对此种特殊权利及其与债务关系之

间的联系，殊有为独立研究之必要。

首先不妨对此类法律关系之时间结构进行分析。〔１１〕以租赁关系 〔１２〕为例可知，标的物交付

前后，权利人所具有之权利颇为不同：标的物使用移转前，承租人仅对出租人享有纯粹的债权请

求权，仅得请求出租人移转物之占有；而使用移转之后，出租人即对该物享有支配权，因此 “占

有之取得被认为是支配权产生之决定性标准”。〔１３〕由此可知此类法律关系在时间结构上的两个阶

段：第一阶段是标的物使用移转之前，属于纯粹的债权阶段；而第二阶段则是标的物使用移转之

后，产生了基于债务关系的支配权。

与第一阶段相比，支配权产生后之第二阶段法律关系，其特殊之处即在于结构上的双重性：

一方面，其作为一种 “长期债务关系”，〔１４〕仍有债务关系之诸种效力。如承租人仍依约对出租人

负有支付租金之义务，亦对之享有修缮请求权；又如保管人亦依约对寄托人负有妥善保管及按期

返还标的物之义务，对之享有保管费用请求权。另一方面，债权人基于占有权或支配权，往往可

对抗众多第三人，产生针对一切第三人的法律关系。此种法律关系既然存在于债权人与第三人之

间，显然已超出了以相对性为特征的债务关系之范围，可称之为 “基于债务关系而产生的占有、

支配关系”。

总之，在产生占有权或支配权之债务关系中，在时间上存在着两个阶段：纯粹债权阶段，以

及债权、支配权混合阶段。在后一阶段，则又同时存在着法律关系的双重结构：第一重结构是债

务关系的结构，债权人在此具有针对债务人之债权请求权；第二重结构是占有权或支配权的法律
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正因如此，通说至今仍满足于将租赁权归为债权。通说之观点，可上溯到罗马法对租赁权之认识。参见前引 〔１〕，

Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第１８９页。

前引 〔７〕，Ｄｕｌｃｋｅｉｔ文，第１６页。

拉伦茨认为，分析法律关系 “在时间上的存在”之意义，系Ｇ·胡塞尔于１９５５年发表的 《权利与时间》一书之贡

献。参见 ［德］卡尔·拉伦茨：《德国民法通论》上册，王晓晔等译，法律出版社２００３年版，第２５９页。

在德国与瑞士法上，租赁关系可分为使用租赁 （Ｍｉｅｔ）与用益租赁 （Ｐａｃｈｔ），前者为纯粹的使用权，而后者则除使

用权外尚有收益权 （德国民法典第５３５条、第５８１条，瑞士债务法第２５３条、第２７５条）。但就本文论述之重点而

言，两者并无差别，且我国亦无此种区分，故以租赁关系一语蔽之。

前引 〔１〕，Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第１９０页。

［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２０００年版，第６３８页。另拉伦茨在时间结构上

将此种法律关系作为界于买卖合同与所有权之间的类型，如使用租赁关系、用益租赁关系等。参见前引 〔１１〕，拉伦

茨书，第２５９页。



结构，债务关系中的债权人在此则作为占有权人或支配权人，具有直接作用于物之权利，并可享

有某种针对第三人之请求权。〔１５〕在这两个阶段及其双重结构中，法律关系以及相关权利之性质

与状态都颇有不同，须分而论之，方能清晰解释其实质。否则，以租赁法律关系或租赁权之称，

笼统认识这两个阶段及其双重结构，则无怪乎数百年来对其为物权或债权一直争论不休。〔１６〕为

此，确应重视拉伦茨的点睛之笔，“大多数法律关系并不是由某种单一的关系组成，而是一个由

各种法律上的联系组成的综合体；它是一个整体，是一种 ‘结构’”。〔１７〕以此，考察某种法律关

系时，须注意其中往往含有多种性质上截然不同之因素，否则难免有失偏颇。

二、基于债务关系之支配权的物权性

（一）物权性概说

１．物权性之构成要素

所谓物权性 （Ｄｉｎｇｌｉｃｈｋｅｉｔ），是指物权之本质特征，或判断某一权利是否物权之标准。〔１８〕

关于物权性之构成，学理上众说纷纭。〔１９〕本文采通说，物权系以有体物为客体之绝对支配权，

物权性包含支配性和绝对性两大要素。〔２０〕

２．支配性

（１）支配性之概念与特征

物权之支配性，系指权利人无需他人之意思协作，即可单方面在标的物上实现自己之意

思。〔２１〕学者所谓权利人与标的物之间关系上的直接性 （Ｕｎｍｉｔｔｅｌｂａｒｋｅｉｔ），〔２２〕即在于支配权人

之实现权利，无需他人意思协作与介入。

只要具备这一特征，即便特殊情形下存在相对义务人及其从给付义务，亦无妨物权性之存
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前引 〔５〕，Ｐａｗｌｏｗｓｋｉ书，第１２８页。

由康德 之 论 述 可 知，在 自 然 法 学 中，对 于 租 赁 权 之 性 质 即 有 极 大 争 议。ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ，Ｍｅｔａｐｈｙｓｉｓｃｈｅ

ＡｎｆａｎｇｓｇｒüｎｄｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ，ＥｒｓｔｅｒＴｅｉｌｖｏｎＤｉｅＭｅｔａｐｈｙｓｉｋｄｅｒＳｉｔｔｅｎ，ｉｎＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔＷｅｒｋａｕｓｇａｂｅ，ＶＩＩＩ，ｖｉ

ｅｒｔｅＡｕｆｌａｇｅ，Ｗｉｅｓｂａｄｅｎ，１９８２，Ｓ．４０５ｆｆ．

前引 〔１１〕，拉伦茨书，第２６２页。关于拉伦茨此种观点之渊源，可参见萨维尼的如下论述：“但法律关系尚具某种

有机之性质；此种性质部分表现在其相互依赖、互为条件的组成部分间之关系上，部分表现在其持续发展上 （我们

于法律关系中可以发现这种发展），也即表现在其产生、消灭之方式上。法律关系的此种活生生的架构，于任何情形

均为法律实践之精神要素，并得以使其崇高使命有别于单纯的机械论 有诸多无知之徒将法律关系视为机械论”。

ＣａｒｌＦｒｉｅｄｒｉｃｈｖｏｎＳａｖｉｇｎｙ，ＳｙｓｔｅｍｄｅｓｈｅｕｔｉｇｅｎｒｍｉｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，Ｂ．１，Ｂｅｒｌｉｎ１８４０，§４．

关于物权性学说的内涵，参见前引 〔６〕，金可可文。

依笔者归纳，在德国学说史上，计有绝对性说、支配性说、长期性说、强制执行效力说、破产效力说等，即便在绝

对性说与支配性说内部，又各有不同的理解。ＳｉｅｈｅＥｂｅｒｈａｒｄＫüｈｎｅ，ＶｅｒｓｐｒｅｃｈｅｎｕｎｄＧｅｇｅｎｓｔａｎｄ，ＡｃＰ１４０（１９３５），

Ｓ．１１ｆｆ．

如卡纳里斯将物权性标准分为针对标的物之直接支配性，以及效力之绝对性。详见拙文：《论债权物权区分说的构成

要素》，《法学研究》２００５年第１期。拉伦茨／沃尔夫亦持此说。Ｌａｒｅｎｚ／Ｗｏｌｆ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅ

ｃｈｔｓ，８．Ａｕｆｌ．，Ｍüｃｈｅｎ１９９７，Ｓ．３０１。ＳｉｅｈｅａｕｃｈＷｏｌｆｆ／Ｒａｉｓｅｒ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，１０．Ａｕｆｌ．，Ｔüｂｉｎｇｅｎ１９５７，Ｓ．８；Ｗｅｓ

ｔｅｒｍａｎｎ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，７．Ａｕｆｌ．，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ１９９８，Ｓ．８４．指出此说为通说的文献，参见前引 〔７〕，Ｄｕｌｃｋｅｉｔ文，第７

页；ＦｒｉｔｚＢｒｅｃｈｅｒ，Ｖｅｒｔｒａｇｓüｂｅｒｎａｈｍｅ，ＢｅｔｒｉｅｂｓｎａｃｈｆｏｌｇｅｕｎｄＡｒｂｅｉｔｓｖｅｒｈｌｔｎｉｓ，ＥｉｎｅＳｔｕｄｉｅｚｕｒＳｔｒｕｋｔｕｒｄｅｒＳｃｈｕｌｄ

－ｕｎｄＯｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎｓｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅ，ｉｎ：Ｆｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｚｕｍ７０．ＧｅｂｕｒｔｓｔａｇｖｏｎＷａｌｔｅｒＳｃｈｍｉｄｔ－Ｒｉｍｐｌｅｒ，Ｋａｒｌｓｒｕｈｅ１９５７，

Ｓ．２０２。此外，德国民法典第９０３条、瑞士民法典第６４１条关于所有权权能或内容之规定，其两段或两款均分别体

现了上述两种要素。

参见前引 〔６〕，金可可文。

前引 〔２０〕，Ｗｏｌｆｆ／Ｒａｉｓｅｒ书，第８页；前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３７３页。学者在论述支配性时，通常亦使用 “直接

支配”之用语。参见前引 〔７〕，Ｄｕｌｃｋｅｉｔ文，第７页，第４８页；ＧｅｏｒｇｅＡ．Ｌｎｉｎｇ，ＤｉｅＧｒｕｎｄｓｔüｃｋｓｍｉｅｔｅａｌｓｄｉｎｇｌｉ

ｃｈｅｓＲｅｃｈｔ，Ｊｅｎａ１９３０，Ｓ．６０；前引 〔２０〕，Ｂｒｅｃｈｅｒ文，第２０２页；前引 〔１〕，Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第３页。



在：〔２３〕在不动产负担 （Ｇｒｕｎｄｌａｓｔ）的情形，虽然受负担人有为积极给付之从义务 （德国民法典

第１１０５条第１款第１句、瑞士民法典第７８２条第１款），但其物权内容则在于受负担人不履行其

义务时，权利人有权自行对标的物进行变价 （德国民法典第１１０７条、第１１４７条、瑞士民法典第

７９１条第１款），即其物权内容或特征在于无须相对方意思协作之变价权 （Ｖｅｒｗｅｒｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ）。〔２４〕

（２）支配、直接占有与使用

支配包括事实支配与法律支配；〔２５〕而事实支配之形式，则包括直接占有与使用。

直接占有为一种事实上之力 （德国民法典第８５４条、瑞士民法典第９１９条），系直接在物理

上作用于物之可能性。〔２６〕构成直接占有，即表明占有人无需他人意思协作，即有可能对物行使

事实上之力，其理甚明，学者因此称占有为 “事实上之支配”。〔２７〕

使用，亦以物理上直接作用于物之可能性为前提，因此必然构成 “某种程度上的物之支配”

（ｅｉｎｅｇｅｗｉｓｓｅＳａｃｈｈｅｒｒｓｃｈａｆｔ）。〔２８〕基于此种事实上作用于物之可能性，使用通常亦构成直接占

有，如用益权人、承租人之使用，均同时构成占有。但使用亦有不构成占有者：〔２９〕比如共同使

用物之部分或全部 （买票进公共游泳池游泳、在公共场所设立自动售货机），〔３０〕完全临时的使用

（客人使用主人提供的凳子、刀叉，病人住院时使用医院的病床、用具等，旅客向邻座旅客借用

地图），〔３１〕都不构成使用人之占有。因为按通说，物理上作用于物之可能性，须依交易观点，与

物之间已产生足够紧密的联系，方能构成占有。〔３２〕

此外，尚须注意两点。首先，占有与使用，都仅仅代表一种事实上的支配关系或 “事实上为

一定行为之可能性”，〔３３〕并不足以证明支配权的存在。支配权的存在，则需要以占有权或使用权

的存在来证明，而无论此种占有权或使用权为债权性抑或物权性之权利。其次，所谓占有权，其

产生须以占有本身之取得为前提，为权利与占有本身之紧密结合，〔３４〕以与所谓 “移交占有之请

求权”相区别；〔３５〕但占有权产生后，即使失去事实上的支配或占有，亦可能仍然存续 （如可基

于前占有人之请求权要求他人返还）。〔３６〕以此可见占有权与有权占有之区别：有权占有系以占有

·２２·
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第３８页。

前引 〔１〕，Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第３页，注８。

参见前引 〔６〕，金可可文。

前引 〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，第６５页。

前引 〔２０〕，Ｗｏｌｆｆ／Ｒａｉｓｅｒ书，第１８页；前引 〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，第６５页。

前引 〔１〕，Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第２６页。

“……使用的移交 （ｄｉｅＧｅｂａｕｃｈｓüｂｅｒｌａｓｓｕｎｇ）可以例外地不必与占有取得相联系……”参见前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，

第３９４页。但此种不构成占有之支配，实为罕见之例外，下文之分析即侧重于构成占有之支配与支配权。

前引 〔１〕，Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第２０７页。在有些情形，是否构成占有，依各国实证法之规定不同而有不同，学者之间亦多

有争论。比如在他人土地上或建筑物外墙设定广告牌，因德国法上有部分占有之概念 （德国民法典第８６５条），故经

判例确认为部分占有，沃尔夫／赖瑟与魏斯特曼均表示赞同。参见前引 〔２０〕，Ｗｏｌｆｆ／Ｒａｉｓｅｒ书，第２４页；前引

〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，第８４页。而瑞士法上并没有部分占有之规定，瑞士学者即认为该情形不构成占有。参见前

引 〔１〕，Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第２０７页。

前引 〔１〕，Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第２０７页；前引 〔２０〕，Ｗｏｌｆｆ／Ｒａｉｓｅｒ书，第２５页。

前引 〔２０〕，Ｗｏｌｆｆ／Ｒａｉｓｅｒ书，第２５页；Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§８５４，Ｒｎ２；Ｊｏｏｓｔ，ｉｎＭüｃｈｅｎｅｒＫｏｍ

ｍｅｎｔａｒ，§８５４，Ｒｎ１１，１２；前引 〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，第７３页。瑞士法上亦作相同理解，参见前引 〔１〕，Ｋｉｋｉ

ｎｉｓ书，第２７页；Ｐ．Ｔｕｏｒ，ＤａｓＳｃｈｗｅｉｚｅｒｉｓｃｈｅＺｉｖｉｌｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，７．Ａｕｆｌ．，Ｚüｒｉｃｈ１９６５，Ｓ．４２８。

Ｈａｎｓ－ＭａｒｔｉｎＰａｗｌｏｗｓｋｉ，ＤｅｒＲｅｃｈｔｓｂｅｓｉｔｚｉｍｇｅｌｔｅｎｄｅｎＳａｃｈｅｎ－ｕｎｄＩｍｍａｔｅｒｉａｌｇüｔｅｒｒｅｃｈｔ，Ｇｔｔｉｎｇｅｎ１９６１，Ｓ．６２．

亦不论占有取得之方式是否有瑕疵。参见前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第１５７页；ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ，ＤａｓＲｅｃｈｔｚｕｍＢｅ

ｓｉｔｚ，ｉｎ：ＦｅｓｔｇａｂｅＲｉｃｈａｒｄＫｏｃｈ，Ｂｅｒｌｉｎ１９０３，Ｓ．１５１ｆｆ．

前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９２页；前引 〔３４〕，ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ文，第１５３页。

前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９２页。但丧失占有之后，在某些场合即丧失占有权之保护 （如德国民法典第９８６条第２

款所提供的动产上之处分保护）。参见前引 〔３４〕，ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ文，第１５１页以下。



权为基础之占有，占有权则为支撑此种占有之权利。

３．绝对性

物权效力之绝对性，含义究竟为何，由哪些方面构成，学说上亦多有争执。〔３７〕温德夏特试

图将物权之本质界定为禁止一切人之请求权，即 “命令地球上一切人等均不得干预特定某物”之

请求权，〔３８〕从而受到耶林之批判：“此种纯为消极、抽象的、为整个世界所负有的义务，不能要

求成为一种特殊的概念。其无非是权利于外界所投下的阴影，系将积极方面翻译为消极方面而

已”。〔３９〕撇开双方争执之是非不论，或可借用耶林之术语，认为绝对性系物权性之消极方面，系

自权利人针对他人妨害时所受之保护或享有之请求权角度出发，〔４０〕而支配性则为物权性之积极

方面，系自权利人对物之权能内容出发。因此，若考察典型的物权因其绝对性而享有何种完整保

护，则可知绝对性之构成，在于权利人得以 “请求权之体系”对抗一切不法侵害 〔４１〕或他人之权

利主张。因此，本文认为，物权之绝对性具体应由三个方面的保护构成：〔４２〕

其一，享有针对任意第三人之诉讼保护。也即物权人针对任意第三人均享有各种物权请求权

与侵权保护请求权。

其二，享有针对任意第三人之处分保护或继受保护。所谓处分保护，是指他人之处分如害及

物权，物权人得以其物权对抗该处分；〔４３〕所谓继受保护，则是指该处分构成权利之取得或继受

时，权利人得以其物权对抗取得人。〔４４〕

其三，享有抵御破产及强制执行之能力。所谓抵御破产及强制执行的能力，是指物权人在破

产程序中享有取回权或别除权，在强制执行程序中有权提出第三人异议之诉或主张优先受偿

权等。

以上三方面，即构成物权之绝对性，使物权人得以对抗任意第三人。但于此尚须注意，物权

之绝对性，固然在于对抗任意第三人之效力，但对抗任意第三人之效力，却未必都来自于物权之

绝对性。占有保护请求权 （占有回复请求权、占有排除妨害请求权、占有不作为请求权）亦使占

有人具有对抗任意第三人之效力。物权人如构成对物之占有，亦得依占有保护请求权而对抗任意

·３２·

基于债务关系之支配权

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

依帕甫洛夫斯基的归纳，关于绝对性之标准，有绝对诉讼保护说、破产效力说、对世效力说。参见前引 〔３３〕，

Ｐａｗｌｏｗｓｋｉ书，第５８页。而帕甫洛夫斯基自己则将绝对权理解为 “对物为行为之权利” （见第５９页）。杜尔凯特亦

认为绝对权之本质标志，并非对世效力，而是在于对标的之直接支配。参见前引 〔７〕，Ｄｕｌｃｋｅｉｔ文，第４８页。类似

观点亦见前引 〔２０〕，Ｂｒｅｃｈｅｒ文，第２０３页。帕甫洛夫斯基、杜尔凯特和布莱燮 （Ｂｒｅｃｈｅｒ）的观点混淆了绝对性与

支配性。

ＢｅｒｎｈａｒｄＷｉｎｄｓｃｈｅｉｄ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＰａｎｄｅｋｔｅｎｒｅｃｈｔｓ，ＥｒｓｔｅｒＢａｎｄ，ＬｉｔｅｒａｒｉｓｃｈｅＡｎｓｔａｌｔ，ａｃｈｔｅＡｕｆｌａｇｅ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔａ．

Ｍ．１９００，Ｓ．１４０，Ｆｎ２．亦见拙文：《论温德沙伊德的请求权概念》，《比较法研究》２００５年第３期。

ＲｕｄｏｌｆＪｈｅｒｉｎｇ，ＰａｓｓｉｖｅＷｉｒｋｕｎｇｅｎｄｅｒＲｅｃｈｔｅ，ＥｉｎＢｅｉｔｒａｇｚｕｒＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒＲｅｃｈｔｅ，ｉｎ：ＪｈｅｒｉｎｇｓＪａｈｒｂüｃｈｅｒｆüｒｄｉｅ

ＤｏｇｍａｔｉｋｄｅｓｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，Ｂ．１０，Ｓ．３９２．

狄德里克森正确地指出，关于物权性应从典型物权所受之保护出发进行分析，应该分析此种保护如何型构而成。鲍

尔／施蒂尔纳亦指出绝对性 “意指完备的权利保护”。参见前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第５４页，第５１页；Ｂａｕｒ／

Ｓｔüｒｎｅｒ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳａｃｈｅｎｒｅｃｈｔｓ，１６．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ１９９２，Ｓ．２７．

Ｃ．Ｐｅｔｅｒｓ，ＡｃＰ１５３，Ｓ．４５７，转引自前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第５４页。但 “请求权体系”一语未臻精确，因为

对物权之保护，有时亦以请求权以外的形式体现出来。比如处分保护，即为权利人对标的物之后手享有抗辩或抗辩

权，详见下文。

此处采用了卡纳里斯教授的观点。参见前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３７３页。其余学者在论述绝对性时，均未如此全面。

如魏斯特曼在论述绝对性时，仅列举物权请求权与侵权保护请求权；沃尔夫／赖瑟、鲍尔／施蒂尔纳亦同。参见前引

〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，第１６页；前引 〔２０〕，Ｗｏｌｆｆ／Ｒａｉｓｅｒ书，第８页；前引 〔４０〕，Ｂａｕｒ／Ｓｔüｒｎｅｒ书，第２７页。

例如土地所有权上设有抵押权或地役权的，非经抵押权人或地役权人同意，抛弃不生效力；地上权或永佃权上设有

抵押权时，非经抵押权人同意，其抛弃不生效力。

Ｈ．Ｈüｂｎｅｒ，Ｊ．Ｒｉｅｇｎｅｒ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，Ｅｒｌａｎｇｅｎ１９４８，Ｓ．７；ＨｅｒｍａｎｎＥｉｃｈｌｅｒ，ＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｎｄｅｓＳａｃｈｅｎｒｅｃｈｔｓ，Ｂ．Ｉ，

Ｂｅｒｌｉｎ１９５４，Ｓ．７，１６；ＬｕｄｗｉｇＲａｉｓｅｒ，ＤｉｎｇｌｉｃｈｅＡｎｗａｒｔｓｃｈａｆｔｅｎ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ１９６１，Ｓ．３３．



第三人，但其效力之来源，纯粹取决于占有事实存在与否，而非来自于物权及其绝对性。可见，

因占有而产生的绝对效力，与因物权而产生的绝对效力，形似而神不似，纵使并存于一人手中，

亦各自异其渊源，不可混为一谈。〔４５〕同理，债权人若构成对物之占有，亦得依占有之规定，对

抗任意第三人。总之，占有好比一件具有某种绝对效力之 “外衣”，可披在任何权利之上，而使

此种权利具有或额外取得某种对抗任意第三人之效力。

本文所探讨的是基于债务关系之支配权，其直接支配性已于上文作有论证，于此不赘；下文

即主要针对物权性概念中的绝对性之三个方面，考察基于债务关系之支配权究竟具备了多少绝对

效力，从而进一步检验其物权性程度。〔４６〕

（二）针对任意第三人之诉讼保护

就物权之绝对性而言，其针对任意第三人之效力，部分来自于物权请求权的保护 （返还请求

权、排除妨害请求权和消除危险请求权 〔４７〕等）与侵权保护 （以损害赔偿请求权为主要表现形

式）。〔４８〕而基于债务关系之支配权，则不受上述物权请求权之保护。在绝对诉讼保护之范围内，

其针对任意第三人的效力 （绝对性），除侵权保护外，只能另有其出处。

１．占有保护请求权

德国民法典第８６１条第１款、第８６２条第１款分别规定了直接占有人之回复请求权、排除妨

害请求权与不作为请求权，均适用于一切因他人禁止之自力而丧失占有或受有妨害之直接占有

人，〔４９〕而无论其为他主占有抑或自主占有。〔５０〕据此，基于债务关系之支配权人，只要构成物之

占有，即可针对任意第三人的禁止之自力行为，行使上述占有保护请求权，从而亦享有对抗一切

人之绝对保护。

唯此种绝对效力之来源，系作为纯粹事实的占有，并非占有权或支配权。上述占有请求权，

非以保护权利为目的，亦非以有权为要件；权利之有无，在占有之诉中系无关紧要之偶然事实，

对之毫无影响。〔５１〕但因占有所生之绝对效力，却可附加于任何权利之上，从而使此种权利获得

或额外获得绝对性之保护。在此，即因对占有事实之保护具有绝对性，而使基于债务关系之占有

权或支配权亦享有绝对性之保护，故有学者称之为因占有而导致的 “反射物权化” （ｒｅｆｌｅｋｔｏ

ｒｉｓｃｈｅＶｅｒｄｉｎｇｌｉｃｈｕｎｇ）。〔５２〕对此，卡纳里斯虽也承认 “（占有）也导致了某种最低限度的物权

·４２·
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卡纳里斯教授认为，“此种占有权在内容上表现为一种支配权。但相应于其债法上之地位，此种支配权原则上只能对

抗所有权人，也即仅具有相对之效力”，因此，在此所要研究的，无非是 “在此之外，是否可赋予其一定范围内对抗

第三人之效力 也即绝对特征 以及在何种程度上赋予此种效力或特征”。前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９２页。葛
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我国所谓消除危险请求权，德国法、瑞士法上称为不作为请求权 （Ｕｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈ），参见德国民法典第１００４

条、瑞士民法典第９２８条第２款，但内容上略有差别 （如是否得请求相对人为积极作为），本文不赘。

前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ，第３７４页。

通说认为，这两条所谓占有人，仅指直接占有人；间接占有人则依第８６９条有条件享有上述占有保护请求权。参见
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ｅｃｈｔ，３．Ａｕｆｌ．，Ｂｅｒｌｉｎ１９９７，Ｓ．５９，６０；Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§§８６１－８６４，Ｒｎ１；Ｊｏｏｓｔ，ｉｎＭüｎｃｈｅｎｅｒ

Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ，§８６１，Ｒｎ５，§８６２，Ｒｎ８；ＥｌｍａｒＢｕｎｄ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｂｅｒｌｉｎ２００６，§８６１，Ｒｎ６，§

８６２，Ｒｎ２；

Ｊｏｏｓｔ，ｉｎＭüｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§８６１，Ｒｎ５，§８６２，Ｒｎ８；Ｂｕｎｄ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§８６１，Ｒｎ６，§

８６２，Ｒｎ８；前引〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，第１４３页。

前引 〔４６〕，Ｇｅｒｎｈｕｂｅｒ书，第５３页。另见前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９８页；Ｊｏｏｓｔ，ｉｎＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§

８６１，Ｒｎ１。此外，从德国民法典第８６３条明确排除以权利为对抗占有请求权之抗辩事由，亦可明确此点。

前引 〔４６〕，Ｇｅｒｎｈｕｂｅｒ书，第５２页。



化”，但认为占有保护并不足以证明占有权 （包括基于债务关系之占有权）本身的绝对性。〔５３〕本

文认为，至关重要者，系明确基于债务关系之支配权与普通债权相比之特殊性：基于债务关系之

支配权，因占有而享有上述绝对保护，从而具备了一般债权所不具备的绝对性；仅就此点而言，

此种绝对保护或绝对性之基础，在于占有抑或占有权，实属无关要旨。

此外，尚须注意几点：其一，占有之保护，除上述诸种请求权形态外，〔５４〕还包括占有人之

自助权 （自助防御权、自助回复权，德国民法典第８５９条第１款和第２款）。〔５５〕此种自助权，因

属于自力救济，当然无法归于卡纳里斯所谓 “诉讼保护”之范畴，但其亦使基于债务关系之支配

权人，得依其占有以自力对抗他人之侵害，从而亦构成其绝对保护之进一步内容。其二，无论是

占有保护请求权，还是占有自助权，均只能针对以禁止之自力剥夺或妨害占有者而行使。若基于

债务关系之支配权人因遗失等其他方式丧失占有，则无法对占有人行使上述占有请求权或自助

权，因此，保护范围亦为有限。其三，上述基于占有之保护，因不以权利为基础，系一种仅能对

抗瑕疵占有人或不法妨害人 （德国民法典第８５８条）的临时保护。〔５６〕虽然瑕疵占有人或不法妨

害人即使拥有相应的占有权或行为权，亦不得以权利为抗辩 （德国民法典第８６３条），但如其基

于权利提起其他诉讼，则获得占有保护之占有人仍须将之再度返还或容忍妨害。〔５７〕故基于债务

关系之支配权人因此所受之保护，尚缺乏稳固之权利基础为其支撑。与此相比，德国民法典第

１００７条规定的前占有人之返还请求权，似乎弥补了上述弱点。

２．基于占有权之请求权

基于债务关系之支配权人，若构成对物之占有，则不仅因占有之事实而受有上述占有保护，

而且还因其占有权而受有特殊之保护。一方面，其得以占有权对抗所有权人和若干第三人 （属于

处分或继受保护的内容，容后再述）；另一方面，在其非自愿丧失占有的情形，得对抗标的物之

现占有人，请求返还标的物。

（１）占有权之诉 （ｐｅｔｉｔｏｒｉｓｃｈｅＫｌａｇｅ）

自法律史观之，罗马法古典时期即有占有权程式诉讼 （ａｇｅｒｅｐｅｒｆｏｒｍｕｌａｍｐｅｔｉｔｏｒｉａｍ），亦

名占有权审判 （ｐｅｔｉｔｏｒｉｕｍｉｕｄｉｃｉｕｍ），优士丁尼法源中称为占有权之诉 （ａｃｔｉｏｐｅｔｉｔｏｒｉａ），其系

原物返还诉讼之一种 （Ｖｉｎｄｉｋａｔｉｏｎｐｒｏｚｅｓｓ），以占有返还为内容，但与占有之诉不同，须以权利

之主张为基础。〔５８〕依据其所主张的权利之不同，又可分为所有物返还之诉 （ｒｅｉｖｉｎｄｉｃａｔｉｏ）、役

权标的物返还之诉 （ａｃｔｉｏｃｏｎｆｅｓｓｏｒｉａ）、所有权自由之诉 （ａｃｔｉｏｎｅｇａｔｏｒｉａ）、质物追及之诉 （ａｃ

ｔｉｏｈｙｐｏｔｈｅｃａｒｉａ）、遗产返还之诉 （ｈｅｒｅｄｉｔａｔｉｓｐｅｔｉｔｉｏ）等。〔５９〕欧洲普通法亦继承了此种占有权

·５２·
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权性占有人之债权而言，固非起到有害之作用，却亦非其功能之一部分”。

还包括上文未曾提及的寻回请求权 （Ａｂｈｏｌｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈ德国民法典第８６７条）。参见前引 〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，

第１４８页。

前引 〔２０〕，Ｗｏｌｆｆ／Ｒａｉｓｅｒ书，第５６页以下，第６２页；前引 〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，第１３９页以下；前引 〔４９〕，

Ｗｉｅｌｉｎｇ书，第５９页，第６０页。
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之诉，亦以占有返还为内容，但系以债权性或物权性之占有权为其依据。〔６０〕中世纪德意志法上

的财物返还之诉 （ＫｌａｇｅｎｕｍＧｕｔ），亦系占有权之诉，可以更优之占有权为抗辩。〔６１〕占有权之

诉与占有之诉的区别有两点：其一，占有之诉无须主张某种权利，而占有权之诉必须主张某种权

利；其二，占有之诉不得以权利为抗辩，而占有权之诉则允许被告以更优之占有权为抗辩。〔６２〕

今日所谓占有请求权 （ｐｏｓｓｅｓｓｏｒｉｓｃｈｅｒＡｎｓｐｒｕｃｈ）与占有权请求权 （ｐｅｔｉｔｏｒｉｓｃｈｅｒＡｎｓｐｒｕｃｈ）之

区分，即仅是将诉转化为今日之请求权概念而已，两者之区别则一如其旧。〔６３〕

由上可知，基于债务关系之占有权人，若得基于其占有权而提起返还之诉，则其不仅得以此

对抗任意第三人，而且此种绝对效力，因有其更优之占有权为基础，不再是一种临时保护，而是

终局的保护。

（２）德国民法典第１００７条之规定

依德国民法典第１００７条之规定，非自愿丧失占有的动产之前占有人，在现占有人取得占有

时为恶意的情形，或该物对于前占有人而言为脱离物的情形，有权要求现占有人回复占有。〔６４〕

据此，基于债务关系之动产占有权人，若非自愿丧失占有，亦得要求现占有人返还原物。

关于该条之性质，学说上多有争议，据笔者归纳，计有占有权说、占有事实说、推定的占有

权说。占有权说认为，享有本条之请求权的，必须为占有权人。〔６５〕占有事实说认为，本条之请

求权，无须以原告之占有权为前提，仅需基于原告先前占有之事实 （以此说为通说）。〔６６〕推定的

占有权说则认为，本条之请求权，固然无须以原告主张占有权为前提，而是仅需主张先前占有之

事实，但其请求权基础并非是 “从中可以推定占有权的占有”，而是 “基于该占有而被推定的占

有权”。〔６７〕

自文义而言，该条系规制前占有人对现占有人之原物返还请求权；且正如狄德里克森之有力

论证，若现占有人并未主张或证明其有更优之占有权，则原告亦根本无须证明其占有权，因此，

该诉讼中可能根本无须提及占有权。〔６８〕故该条之请求权，不以原告主张或证明其占有权为前提，

将其称为 “占有权请求权”，确有误导之处，〔６９〕就此而言，占有事实说为当。

但自立法史观之，立法者系以该条之设，代替 “善意占有返还之诉” （德民一草第９４５

·６２·
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ＳｉｅｈｅＧｕｒｓｋｙ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ１；Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ２ｆｆ；Ｍｅｄｉ

ｃｕｓ，ｉｎＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｍüｎｃｈｅｎ２００４，§１００７，Ｒｎ３．此外如沃尔夫／赖瑟、魏斯特曼、狄德里克森等，均

持占有事实说，详见前引 〔２０〕，Ｗｏｌｆｆ／Ｒａｉｓｅｒ书，第７０页；前引 〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，第２５２页；前引 〔３〕，

Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第６２页。

前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９８页以下。在此，卡纳里斯采纳了魏斯特曼其在 《物权法》的早期版本中所持之推定的

占有权说。参见前引 〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，第２５２页。

前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第６３页。

Ｍｅｄｉｃｕｓ，ｉｎＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ３．



条），〔７０〕从而将之扩展于他主占有。而 “善意占有返还之诉”的主要目的，并非纯粹占有事实之

保护，而是保护基于占有而推定之权利。〔７１〕正如立法者所说的那样，主要系以该条之设，解决

对承租人、拾得人、借用人等债权性占有人保护之不足，因为虽已规定所有权推定、物权请求

权、占有保护请求权、侵权法上请求权、不当得利请求权等保护，但对于此类无物权之占有人而

言，此种 “基于前占有而对更劣之权利人”享有的 “一般化的”请求权，却仍有其必要。〔７２〕现

代学者亦认为，其目的在于保护上述诸种请求权所未能保护的情形：无物权 （或无法证明其物

权）之前占有人，非自愿丧失占有，而现占有人则并非瑕疵占有，亦未为侵权行为、未负有契约

法上的返还义务，但其占有却并非正当。〔７３〕其中最重要的情形，就是使债权性的占有权在非自

愿丧失占有时得以追及标的物。〔７４〕由此可知，自该条立法目的而言，实质上在于保护因他主占

有而受推定的 （物权性或债权性）占有权。〔７５〕就此而言，以上述权利推定说为当。〔７６〕

此外，该条还完整保留了占有权之诉的另外一个典型特征：允许以所有权等更优之占有权为

抗辩 （德国民法典第１００７条第２款）。〔７７〕此种占有权之抗辩 （ｐｅｔｉｔｏｒｉｓｃｈｅＥｉｎｗｅｎｄｕｎｇ）〔７８〕至

少可因其反射效力，使基于债务关系之占有权本身获得绝对效力：

其一，基于债务关系之占有权人为原告的，若被告未有任何基于权利之抗辩，则原告仅依其

先前之占有即获得绝对保护。但此种先前占有之保护与一般的占有保护显然不同，并非纯粹基于

占有之事实，而是基于权利之考量。〔７９〕若被告提出某种基于权利之抗辩 （如所有权之抗辩），基

于债务关系之占有权人如享有更优之占有权 （如租赁权），则得以其占有权对抗被告，从而获得

绝对保护。

其二，基于债务关系之占有权人为被告的，如其权利为更优之占有权，则得以占有权为抗

辩，使占有权直接获得对抗他人之绝对效力。

其三，无论何种情形，基于债务关系之占有权人所获得之保护，均系考量权利后之结果，具

有稳固之权利基础，因此与纯粹占有保护不同，系属于终局之保护。

综上所述，依德国民法典第１００７条所提出之诉讼，固然无须以权利主张为前提，从而在形

·７２·

基于债务关系之支配权

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

立法者原欲规定 “善意占有返还之诉”，使占有人仅需证明其为自主占有，即得基于权利推定而提起返还之诉，而避

免 “魔鬼证明”（ｐｒｏｂａｔｉｏｄｉａｂｏｌｉｃａ）式的困难。但因德民二草第１００６条对自主占有规定了所有权推定，使 “善意占

有返还之诉”失去意义，乃借鉴普鲁士一般邦法与法国民法典第２２７９条之规定，创设第１００７条。ＳｉｅｈｅＰｒｏｔＩＩＩ３８３

＝ＭｕｇｄＩＩＩ，６９８ｆ，ｚｉｔｉｅｒｔｎａｃｈ：Ｇｕｒｓｋｙ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ２．

Ｍｅｄｉｃｕｓ，ｉｎＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ１；Ｋａｓｅｒ／Ｋｎüｔｅｌ，ＲｍｉｓｃｈｅｓＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，§２７，Ｒｎ２５ｆｆ．

ＰｒｏｔＩＩＩ３８３＝ＭｕｇｄＩＩＩ，６９８ｆ，ｚｉｔｉｅｒｔｎａｃｈ：Ｇｕｒｓｋｙ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ２．另见前引 〔２０〕，Ｗｅｓ

ｔｅｒｍａｎｎ书，第２５１页；Ｍｅｄｉｃｕｓ，ｉｎＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ１．

前引 〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，第２５１页。魏斯特曼还对此作了举例说明：Ｅ借书给Ｂ，Ｂ又借书给Ｃ，Ｃ将之出售于

恶意之Ｄ。在此，Ｂ若要免于对Ｅ之赔偿义务，则必须取回该书；但其又不享有第９８５条之物权原物返还请求权；Ｄ

之占有对Ｂ而言并无瑕疵，其亦非Ｂ之契约相对人，对Ｂ亦不构成侵权行为。换言之，此时Ｂ仅有基于第１００７条第

１款之返还请求权。

Ｇｕｒｓｋｙ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ７．

魏斯特曼在其 《物权法》之早期版本中，为反对将第１００７条扩张适用于不动产，即以 “占有对于不动产而言不能构

成占有权推定之基础”为其论据。转引自前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第４００页。

但卡纳里斯认为，起诉人不仅必须主张其先前的占有，而且必须同时主张其享有某种占有权。参见前引 〔２〕，Ｃａ

ｎａｒｉｓ文，第３９８页。此种见解不合于法条之规定，并不妥当。详见占有事实说。此外，尚须注意，保护基础为推定

之权利，与某些情形下无须主张权利即受到保护 （占有事实说之主要论据），并无矛盾。

Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ１；前引〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第６４页；Ｇｕｒｓｋｙ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍ

ｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ１．

Ｂｕｎｄ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§８６２，Ｒｎ２．

因被告更优之占有权属于抗辩，而非抗辩权；抗辩无须当事人主张，即须由法院主动审查，因此，其必为权利

考量之结果，由此而获得之保护，亦为终局之保护。ＳｉｅｈｅＣｒｅｉｆｅｌｄｓ，Ｒｅｃｈｔｗｒｔｅｒｂｕｃｈ，９．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ

２００７，，，Ｅｉｎｒｅｄｅ“．



式上与占有权之诉相区别，但其通过隐含的权利推定与占有权抗辩之反射效力，实现了占有权保

护之目的，在结果上与占有权之诉并无实质差异。作为此种实质上占有权之诉的结果，基于债务

关系之占有权因其本身即获得对抗任意第三人之原物返还请求权，因而其本身 （而非基于占有保

护之反射效力）即获得绝对效力。

此外，尚须注意几点：其一，按第１００７条之规定，其仅适用于动产，〔８０〕但德国联邦最高法

院已将之类推适用于不动产之上。〔８１〕其二，因该条第３款之援引，基于债务关系之占有权人非

自愿丧失占有的，亦得准用所有权人对占有人之请求权的规定 （德国民法典第９８７－９９３条），要

求现占有人返还用益与损害赔偿，但对于损害赔偿而言，则仅得要求赔偿占有利益。〔８２〕其三，

该条之规定，仅要求前占有人非自愿丧失占有，与德国民法典第８５８条以下之占有保护相比，并

不要求因现占有人以禁止之自力而使之丧失占有，所以其不仅可对抗瑕疵占有人，而且可对抗其

他非瑕疵占有人，就此而言，其保护范围有所扩大。依卡纳里斯的归纳，以符合该条构成要件为

前提，基于债务关系之占有权人有权要求下列现占有人返还原物：原所有权人、后设定的债权性

占有权人 （如承租人、借用人等）、在后之物权取得人 （所有权取得人、后来之质权人等限制物

权人）。就此而言不难看出，该条之规定亦提供了对抗物权取得人之处分或继受保护。〔８３〕

３．侵权保护

依通说，债权本身不受侵权保护。〔８４〕关于占有本身是否受侵权保护，则亦多有争论，通说

（即占有说）持肯定意见。〔８５〕否定说则认为单纯的占有不受侵权保护，〔８６〕其中又有 “占有权说”

与 “占有与权利结合说”之分：占有权说认为系占有背后之占有权受到侵权保护。〔８７〕结合说则

·８２·
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〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

依学者观点，该限制之理由在于：不动产情形，若非自愿丧失占有，则第８６１条已提供了充分之保护 （此理不通，

详见下文关于占有保护与第１００７条之比较）；此外，不动产情形，所有权人亦得以其于不动产登记簿上公示之权利，

对抗任何现占有人；因此，无须通过第１００７条之规定，以使物尽可能归属于所有权人。参见前引 〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒ

ｍａｎｎ书，第２５２页。

德国联邦最高法院对该条的类推适用，几乎受到了学术界的一致反对。但卡纳里斯支持此种类推适用，认为第１００７

条的 “真正适用范围”是 “债权性的占有权”，既包括对动产的占有权，也包括对不动产的占有权。但他也认为，可

以类推适用第１００７条的不动产占有权，仅限于第５７１条规定的不动产租赁权。前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第４００页。

Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ８；前引 〔３３〕，Ｐａｗｌｏｗｓｋｉ书，第６２页。

前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９９－４００页。

ＧｅｒｈａｒｄＷａｇｎｅｒ，ｉｎＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｍüｎｃｈｅｎ２００４，§８２３，Ｒｎ１５４；ＪｏｈａｎｎｅｓＨａｇｅｒ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍ

ｍｅｎｔａｒ，Ｂｅｒｌｉｎ１９９９，§８２３，Ｒｎ１６０；ＨａｒｔｗｉｇＳｐｒａｕ，ｉｍＰａｌａｎｄｔＫｏｍｅｍｎｔａｒ，６５．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ２００６，§８２３，Ｒｎ

１１．但须注意两点：其一，证券化之债权为例外 （此亦为通说，唯其损害赔偿请求权系基于第８２３条之侵权法规则，

抑或基于所有权人对占有人之请求权，则有争论）；其二，少数说认为，应依侵犯之方式而区别对待，若第三人有意

以毁损标的物或伤害雇员之方式而侵犯给付请求权，或故意引诱债务人违约，或侵犯债权之归属等情形，亦应构成

侵犯债权之侵权行为。ＳｉｅｈｅＨａｇｅｒ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§８２３，Ｒｎ１６１ｆｆ．

Ｈａｇｅｒ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§８２３，Ｒｎ１６７．另在肯定说内部，又多有纷争：“有权占有说”认为有权占有才

受到侵权保护；“相对有权占有说”则认为对于无权占有人亦须提供侵权保护，只要其对所有权人有用益权能，尤其

是当他有权保留用益时；“任意占有说”则认为任何形式的占有都应该受到侵权保护，占有权之有无唯有在计算损害

时方受到考虑。ＳｉｅｈｅＷａｇｎｅｒ，ｉｎＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§８２３，Ｒｎ１５２．

如威灵即持否定说，他既否定占有为德国民法典第８２３条第１款上之绝对法益，也否定德国民法典第８５８条为保护

他人之法律。参见前引 〔４９〕，Ｗｉｅｌｉｎｇ书，第６４页。

拉伦茨、梅迪库斯、卡纳里斯、洛维西均持此说。参见 ＭｅｄｉｃｕｓＡｃＰ１６５，１１５ｆｆ；Ｌａｒｅｎｚ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＩＩ§７２ＩａＳ．

５３５；Ｌｗｉｓｃｈ，ＤｅｒＤｅｌｉｋｔｓｓｃｈｕｔｚｒｅｌａｔｉｖｅｒＲｅｃｈｔｅ，１９７０，Ｓ．１０７，均转引自前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第４０１页，注１３８。

此外，冯·卡梅尔 （ｖ．Ｃａｅｍｍｅｒｅｒ）、明克 （Ｍｉｎｃｋｅ）、冯鹿邑 （Ｖｅｎｒｏｏｙ）等学者亦持此说，参见 Ｗａｇｎｅｒ，ｉｎ

ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§８２３，Ｒｎ１５１，Ｆｎ６６７所引之书目。亦见前引 〔３３〕，Ｐａｗｌｏｗｓｋｉ书，第５７页以下。卡纳

里斯则认为，应区分不同客体上的占有权。对于动产上之占有权，当然属于德国民法典第８２３条第１款意义上的

“其他权利”；对于不动产上之占有权，若为不动产租赁权，则亦属于 “其他权利”；其余不动产占有权则并非 “其他

权利” “因为，若是连部分的物权化都没有，此类权利也就缺乏与绝对权之必要相似性”。参见前引 〔２〕，Ｃａ

ｎａｒｉｓ文，第４０１页。



认为，无论是占有本身抑或占有权本身，均非侵权保护之客体，唯有两者之结合方能受到侵权保

护。〔８８〕但无论依何种学说，基于债务关系之占有权人，均受侵权保护。唯依照占有说，其所受

保护系来自于占有保护之反射效力；而依照占有权说或结合说，其所受保护来自于权利 （占有权

本身或与占有相结合之占有权）之保护。

撇开因德国实证法规定而引发的特殊型构问题 （Ｋｏｎｓｔｒｕｋｔｉｏｎｓｐｒｏｂｌｅｍ）不谈，〔８９〕应看到

占有与债权之结合，自有其不同于单纯债权与单纯占有之处，若仅赋予其以债权之保护或占有之

保护，均难谓周详：如因第三人侵夺原物而直接导致租赁标的物灭失，即无占有返还等物权性请

求权适用之可能性；而按传统民法学上契约责任之过错归责原则，承租人亦无法要求出租人损害

赔偿，唯得要求出租人让与损害赔偿请求权或交付所受之赔偿 （德国民法典第２８５条第１款）。

可见，若直接赋予承租人以侵权损害赔偿请求权，则不仅更为便捷，而且保护上亦更为周全。如

依德国学者的上述通说，承租人即得以第三人侵害占有 （权）为由，直接要求第三人承担损害赔

偿责任。〔９０〕瑞士法上，在征收情形，直接使债权性之利用权人享有充分的损害赔偿请求权，亦

为适例。〔９１〕

此外尚须注意，基于债务关系之占有权人，若享有侵权保护，则不仅享有损害赔偿请求权，

亦享有判例上发展出来的侵权法上之防御权 （Ａｂｗｅｈｒｒｅｃｈｔ） （如排除妨害请求权、不作为请求

权）。〔９２〕此种防御权，显然亦为债权性占有权绝对保护之一部分。其二，如上文所述，基于债务

关系之占有权人得以前占有人身份，对现占有人享有损害赔偿请求权，其亦属基于法定债务关系

之请求权，〔９３〕但须以起诉时被告为现占有人为前提，〔９４〕而侵权损害赔偿请求权则无此限制。若

侵权人同时为物之占有人，则构成两者之竞合，可由当事人择一行使。但主张侵权损害赔偿请求

权的，须注意到其特殊性：侵权占有人尚须为意外事件导致的损害负责，〔９５〕赔偿范围不限于占

有利益，而即使侵权损害赔偿请求权已过消灭时效，被告仍须依不当得利之规定负返还义务 （德

国民法典第８５２条）。此外，如同其他侵权损害赔偿请求权，其亦受有抵销之禁止。〔９６〕

（三）处分保护或继受保护

卡纳里斯认为，基于债务关系之占有权享有某种处分与继受保护，系其物权化最为明显的标

志，且此种保护在动产和不动产上颇为不同。〔９７〕

·９２·
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〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

瓦格纳与哈格均持此说。参见 Ｗａｇｎｅｒ，ｉｎＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§８２３，Ｒｎ１５１；Ｈａｇｅｒ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎ

ｔａｒ，§８２３，Ｒｎ１７０．

即学者在为法解释时，须结合本国现行法之规定，以求得尽可能完美的方案。就此而言，各国学者在探讨同一问题

时，其解释路径与答案之不同，往往受其实证法规定之影响颇巨。对于法律继受国家而言，学者于研讨被继受国学

者之论述时，应尽可能除去此种特殊因素，而求得其普遍精神，以为本国所用。

前引 〔３３〕，Ｐａｗｌｏｗｓｋｉ书，第５７页。但如第三人系通过剥夺承租人占有之方式侵害承租人利益，则承租人尚得以

前占有人之身份，主张准用所有权人对占有人之请求，要求现占有人返还用益与损害赔偿。

前引 〔１〕，Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第１３７－１３８页，第２０４页。其虽非侵权损害赔偿请求权，但其理由并无不同。

Ｔｅｉｃｈｍａｎｎ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，ｖｏｒ§８２３，Ｒｎ６－８；Ｓｐｒａｕ，ｉｎＰａｌａｎｄｔＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§８２３，Ｒｎ１６；前引 〔３３〕，

Ｐａｗｌｏｗｓｋｉ书，第６３页。此外，亦享有作为损害赔偿请求权之内容的 “恢复原状请求权”（ＡｎｓｐｒｕｃｈａｕｆＷｉｅｄｅｒｈｅｒｓｔｅｌ

ｌｕｎｇｄｅｓｆｒüｈｅｎＺｕｓｔａｎｄｓ），从而亦得据此要求返还原物。ＳｉｅｈｅＳｐｒａｕ，ｉｎＰａｌａｎｄｔＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§８２３，Ｒｎ１６．

Ｇｕｒｓｋｙ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｂｅｒｌｉｎ１９９９，Ｖｏｒｂｅｍ．ｚｕ§§９８５－１００７，Ｒｎ３，Ｖｏｒｂｅｍ．ｚｕ§§９８７－９９３，Ｒｎ３３．

所有权人对占有人之上述请求权，通常以起诉时存在 “原物返还情势”（Ｖｉｎｄｉｋａｔｉｏｎｓｌａｇｅ）为前提，因此须为原物存

在，且为被告占有。此后纵使原物灭失，亦不影响上述返还请求权之构成与行使。ＳｉｅｈｅＧｕｒｓｋｙ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍ

ｍｅｎｔａｒ，Ｖｏｒｂｅｍ．ｚｕ§§９８７－９９３，Ｒｎ７ｆｆ；Ｍｅｄｉｃｕｓ，ｉｎＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｖｏｒ§§９８７－１００３，Ｒｎ１．

若占有人构成侵权，则须依德国民法典第８４８条之规定，为意外事件导致的物之恶化、返还不能等承担侵权责任。

Ｔｅｉｃｈｍａｎｎ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§９９２，Ｒｎ１．

Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ８；Ｔｅｉｃｈｍａｎｎ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§９９２，Ｒｎ１．

前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９２页。



１．基于债务关系之动产占有权

（１）以现实占有为前提，可对抗新所有权人之返还请求权

在标的物上设定基于债务关系之占有权，并不影响所有权人等物权人对标的物进行处分，尤

其是对于动产，所有权人得以让与返还请求权之方式，让与物之所有权。然而依德国民法典第

９８６条第２款之规定，动产上基于债务关系之占有权人，即得以占有权为抗辩，〔９８〕对抗新所有

权人之原物返还请求权。既然原所有权人之处分以及随之发生的权利继受并不能使基于债务关系

之占有权消灭，可见动产占有权人因之享有处分和继受保护。

此种处分与继受保护，首先以占有权人对于原所有权人为有权占有为前提，〔９９〕包括直接对

所有权人有占有权，或构成 “占有权链条”，〔１００〕因此，设定占有权之契约须为合法有效。〔１０１〕

其次，亦以占有权人对占有之取得与存续为前提。〔１０２〕就占有取得方式而言，无论经交付而

取得，或以其他方式 （如禁止之自力）而取得，均不影响占有权之有效存在，占有权人仍得以其

占有权对抗新所有权人之返还请求权；唯以禁止之自力取得占有的，不得对抗原所有权人之占有

返还请求权。〔１０３〕就占有存续而言，即使占有权人系非自愿丧失占有，亦不得享有该款之保护；

尤其是新所有权人以某种方式取得占有的，占有权人不得基于该款规定请求返还标的物。〔１０４〕此

时，基于债务关系之占有权人尚有可能以前占有人之身份，要求现占有人 （包括新所有权人）返

还原物 （详见下文）。

再次，按该条之文义，以让与返还请求权方式移转所有权的，方能适用其规定；但解释上，

却将之扩展到间接占有改定、〔１０５〕简易交付、〔１０６〕按德国民法典第９２６条移转从物所有权〔１０７〕等情

形。基于债务关系之动产占有人，甚至有权对抗 （以受让返还请求权方式取得所有权之）善意取

得人。〔１０８〕德国联邦最高法院之判例还认为，即使在以让与返还请求权方式移转所有权后，占有

人 （如承租人）善意与前所有权人延长占有法律关系 （如租赁关系）的，则亦可以其占有权对抗

·０３·
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〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

〔１０７〕

〔１０８〕

Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§９８６，Ｒｎ９．

Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§９８６，Ｒｎ８；ＰｅｔｅｒＢａｓｓｅｎｇｅ，ｉｎＰａｌａｎｄｔＫｏｍｍｅｎｔａｒ，６５．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ２００６，

§９８６，Ｒｎ２．

即被告对中间人有占有权，中间人对所有权人有占有权，且有权将占有移转给被告，其典型例子为有权转租。Ｇｕｒ

ｓｋｙ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§９８６，Ｒｎ３６ｆｆ；前引 〔３４〕，ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ文，第１６３页。

Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§９８６，Ｒｎ８．既可为与所有权人签订之契约，亦可为与其他有权人签订的、构成

“占有权链条”之契约 （如转租契约）。

前引 〔３４〕，ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ文，第１５１页以下；前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９３页。

前引 〔３４〕，ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ文，第１５２－１５４页。

狄德里克森认为，新所有权人固然没有要求占有权人交出标的物之现实权利，但亦未对之负有移转占有之义务。参

见前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第５３页。亦见前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９３页；Ｇｕｒｓｋｙ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，

§９８６，Ｒｎ４９．

Ａ将某物出租于Ｂ，Ａ欲将租赁物转让于Ｃ，与之达成占有改定协议：即Ａ由原来的间接自主占有成为间接他主占

有，Ｂ仍然为直接他主占有，Ｃ取得间接自主占有。其与让与返还请求权之不同在于：前者情形下，Ａ并未丧失占

有，而后者情形下，则Ａ完全丧失占有。参见Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§９８６，Ｒｎ９，§９３０，Ｒｎ２；前引

〔４６〕，Ｇｅｒｎｈｕｂｅｒ书，第５０页。

Ａ承租Ｂ之马半年，期间受朋友Ｃ之托，作为其受领代理人，以简易交付方式受让该马所有权；若Ｃ于其后要求Ａ

返还该马，则Ａ可以租赁权为抗辩，对抗Ｃ。前引 〔３４〕，ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ文，第１５７页；前引 〔４６〕，Ｇｅｒｎｈｕｂｅｒ书，

第５０页。

前引 〔２０〕，Ｗｏｌｆｆ／Ｒａｉｓｅｒ书，第３２４页，注２１。

基尔克、克洛姆 （Ｃｒｏｍｅ）、马丁·沃尔夫均持此种观点。参见前引 〔３４〕，ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ文，第１５７页。如 Ａ将某

物出租于Ｂ，Ｂ将该物有权转租于Ｃ后，又以所有权人之名义，以让与返还请求权之方式，将标的物让与善意之Ｄ。

此时Ｃ对Ａ、Ｂ均为有权占有，亦可以其占有权对抗善意取得人Ｄ。



新所有权人。〔１０９〕此外，由于德国民法典第１０６５条、第１２２７条之援引，基于债务关系之占有权

人亦得以其占有权之抗辩对抗现质权人、现用益权人之返还请求权。〔１１０〕

最后尚须注意，该款之保护，仅使基于债务关系之占有权人享有拒绝返还之抗辩，其与原所

有权人之间的债务关系并不因所有权让与而消灭，亦未因本款之保护而移转于新所有权人。〔１１１〕

卡纳里斯认为，该款之规定系一种普遍的法律思想，即 “某物之取得人原则上必须考虑且尊

重占有人之权利，即使此种权利仅为债权性质之权利”。〔１１２〕

（２）非自愿丧失占有的，得以前占有人身份，要求 （作为现占有人的）物权取得人返还标

的物

如前文所述，基于债务关系之占有权人非自愿丧失占有的，如现占有人取得占有时为恶意，

或该物于其而言为脱离物，即有权基于德国民法典第１００７条之规定，要求现占有人回复占有，

而现占有人则包括后来的物权取得人 （如所有权取得人、限制物权取得人）在内。〔１１３〕以此而言，

该条规定亦为丧失占有的债权性动产占有权人补充了部分的处分或继受保护：德国民法典第９８６

条第２款占有权人对抗新所有权人之处分保护，仅能用于防御，不能用于追及；而此处则使得非

自愿丧失占有的占有权人享有追及权。〔１１４〕

２．基于债务关系之不动产支配权

上述处分与继受保护，均仅能适用于动产。〔１１５〕而在不动产上，唯有租赁权方受类似保

护。〔１１６〕依 “买卖不破租赁”之规定 （德国民法典第５６６条、第５８１条第２款），不动产 〔１１７〕移交

于承租人后，又让与第三人的，该第三人即取代原出租人之地位，进入原租赁债权、债务关系。

据此，承租人不仅得拒绝新所有权人之返还请求，而且得要求新所有权人履行其他契约义务 （如

修理、继续提供使用）。〔１１８〕于此所利用的，是契约法定移转 “这一债法上的工具”，〔１１９〕结果却使

整个债务关系具有对抗权利后手之效力，故葛恩胡伯 （Ｇｅｒｎｈｕｂｅｒ）称之为 “债务关系之物权

化”。〔１２０〕无论如何，对不动产承租人之支配权而言，此属于强化的继受保护，〔１２１〕使之取得进一

·１３·

基于债务关系之支配权

〔１０９〕

〔１１０〕

〔１１１〕

〔１１２〕

〔１１３〕

〔１１４〕

〔１１５〕

〔１１６〕

〔１１７〕

〔１１８〕

〔１１９〕

〔１２０〕

〔１２１〕

ＢＧＨ６４，１２５，ｚｉｔｉｅｒｔｎａｃｈ：Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§９８６，Ｒｎ９．

前引 〔３４〕，ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ书，第１５８页。

Ｇｕｒｓｋｙ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§９８６，Ｒｎ４９．

前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９２页。

对此，卡纳里斯的论证颇具说服力：占有权人得以其更优之占有权要求原所有权人返还标的物，而新所有权人之所

有权则来自于原所有权人，作为权利后手，其不能具有比前手更强的法律地位，因此，亦须受制于占有权人之更优

权利；限制物权之取得人亦同。参见前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９９页。

前引 〔７〕，Ｄｕｌｃｋｅｉｔ文，第１９页。

马丁·沃尔夫与杜尔凯特均认为，其理由在于占有对于动产权利之公示功能：动产上权利因占有而可为人辨识，而

不动产上权利却须以登记为公示方式。前引 〔３４〕，ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ文，第１５６页；前引 〔７〕，Ｄｕｌｃｋｅｉｔ文，第２０页。

前引 〔３４〕，ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ文，第１５８页。

德国民法典第５６６条、第５８１条第２款仅适用于住房，而另依第５７８条、第５７８ａ条之规定，买卖不破租赁之规则已

从住房扩展到一切不动产与空间、已登记船舶之租赁 （包括使用租赁与用益租赁）。且有学者主张可类推适用于不动

产上的其他用益法律关系。Ｔｅｉｃｈｍａｎｎ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§５６６，Ｒｎ１．

依此，即使新所有权人以某种方式取得租赁标的物之占有，承租人亦可依租赁契约之规定，直接要求新所有权人返

还标的物 （系给付请求权之内容），而无须借助于第１００７条，亦无须受该条之限制 （非自愿丧失占有）。

前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９３页。

前引 〔４６〕，Ｇｅｒｎｈｕｂｅｒ书，第４６页。

ＥｒｎｓｔＡ．Ｋｒａｍｅｒ，ｉｎＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，５．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ２００６，Ｅｉｎｌｅｉｔｕｎｇｚｕ

§§２４１－４３２，Ｒｎ２１．



步的物权化效力。〔１２２〕

依德国民法典第５６７条，不动产承租人之支配权，不仅可对抗所有权之取得人，亦可对抗在

后之限制物权取得人。〔１２３〕若后设定之限制物权将使承租人无法使用标的物 （如地上权、用益权、

物权性居住权），则取得人须如出租人那样，保证承租人继续使用标的物；若限制物权仅会限制

承租人的使用权 （如地役权），则承租人对取得人有不作为请求权。〔１２４〕此外，依判例之发展，不

动产承租人之支配权，尚可对抗在先之预告登记。〔１２５〕

上述继受保护之前提，在于标的物 “使用之移交”（ｂｅｒｌａｓｓｕｎｇ）〔１２６〕先于标的物所有权之

移转于第三人。〔１２７〕依上文使用与占有之区分，使用之移转通常使承租人取得占有，但也有可能

不构成占有之移转，因此，承租人之支配权亦未必为占有权。但无论如何，此种 “使用移交”之

要件表明，占有 （或使用）对于不动产权利之公示亦有其意义。〔１２８〕

此外，有学者主张可将买卖不破租赁之规定类推适用于不动产上的其他用益法律关系，〔１２９〕

但判例与通说则持否定见解。〔１３０〕据此，不动产上之其他债权性支配权人，即使取得人于取得时

明知其支配权之存在，亦不得对抗取得人之原物返还请求权。

（四）抵御破产及强制执行之效力

１．破产中之效力

基于债务关系之占有权人，若因禁止之自力而丧失占有，则享有占有返还请求权。按通说，

在瑕疵占有人破产程序中，此种返还请求权产生取回权 （德国支付不能法第４７条）。〔１３１〕与占有

返还请求权相应，此种取回权亦为一切标的物上之占有权人所享有。但因占有返还请求权之临时

性，若破产管理人基于标的物上之权利而要求再度返还占有，则须依双方权利之优劣而定结果。

通说认为，基于债务关系之动产占有权人依第１００７条之返还请求权，在现占有人之破产程

序中享有取回权。〔１３２〕但此种取回权之享有，系以第１００７条之请求权成立为前提，为此，须占有

权人非自愿丧失占有，现占有人取得占有时为恶意或标的物系占有权人之脱离物。

但最为重要的问题是：债权性占有权人若现实占有标的物 （包括行使基于上述请求权之取回

权后获得占有的），在 （作为所有权人的）债务人破产时，能否对抗破产管理人之原物返还请求

·２３·
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〔１３１〕
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之所以称为 “进一步的物权化”，是因为如上所述，基于租赁关系之不动产占有权基于占有保护、侵权保护，已有部

分物权化效力。

前引 〔７〕，Ｄｕｌｃｋｅｉｔ文，第２２页。

Ｔｅｉｃｈｍａｎｎ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§５６７，Ｒｎ２；前引 〔７〕，Ｄｕｌｃｋｅｉｔ文，第２２页。

ＢＧＨ１３，１ｆｆ，ｚｉｔｉｅｒｔｎａｃｈ：ＤｉｅｔｅｒＭｅｄｉｃｕｓ，ＤｒｉｔｔｂｅｚｉｅｈｕｎｇｉｍＳｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓ，ＪｕＳ（１９７４），Ｓ．６１５．葛恩胡伯之批评

意见，参见前引 〔４６〕，Ｇｅｒｎｈｕｂｅｒ书，第５２页。

ｂｅｌａｓｓｕｎｇ，系使权利人得为依约之使用。ＳｉｅｈｅＷａｌｔｅｒＷｅｉｄｅｎｋａｆｆ，ｉｎＰａｌａｎｄｔＫｏｍｍｅｎｔａｒ，６５．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ

２００６，§５３５，Ｒｎ３５．其含义与交付不同。我国台湾地区民法直接称为交付 （第４２５条），多有不妥；我国合同法第

２２９条未规定此要件，但第２１２条所用 “交付使用”一词，却更为妥贴。

卡纳里斯对此的解释是：“此种限制之基础，一方面在于移交之前，占有权人并无充分保护之必要；而另一方面则在

于，若非已为移交，则不动产之取得人原则上无需顾忌占有权问题”。参见前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９３页。

前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９３页。

Ｓｃｈｎ，ＪＺ０１，１１９，ｚｉｔｉｅｒｔｎａｃｈ：Ｔｅｉｃｈｍａｎｎ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§５６６，Ｒｎ１．

前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９４页。

Ｂａｓｓｅｎｇｅ，ｉｎＰａｌａｎｄｔＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§８６１，Ｒｎ１；Ｊｏｏｓｔ，ｉｎＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§８６１，Ｒｎ１，§８６２，Ｒｎ１；

Ｂｕｎｄ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｖｏｒ§８５４，Ｒｎ１４．

Ｇｕｒｓｋｙ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ８；前引 〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，第２５２页；Ｊａｕｅｒｎｉｇ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇ

Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ８；Ｂａｓｓｅｎｇｅ，ｉｎＰａｌａｎｄｔＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ１；Ｍｅｄｉｃｕｓ，ｉｎＭüｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§

１００７，Ｒｎ１８．而卡纳里斯则认为，仅动产上之租赁权可享有破产中取回权，动产上之其他支配权则无取回权。参见

前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９７页。



权？对此，德国民法典立法理由书以及当时之通说均持否定态度，邓恩伯格 （Ｄｅｒｎｂｕｒｇ）持肯定

说，〔１３３〕马丁·沃尔夫 （ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ）则持折衷说，认为动产上之债权性占有权以及不动产承

租人之支配权可对抗，其余基于债务关系之支配权则不可对抗。〔１３４〕按德国现行支付不能法第

１０３条以下之规定，以破产债务人为当事人一方的债务关系是否继续存在，尚须受制于破产管理

人之选择权，〔１３５〕而基于债务关系之占有权须与其债务关系共其命运，因此原则上应采通说。唯

一的例外是不动产租赁关系仍继续存在 （德国支付不能法第１０８条），〔１３６〕因此不动产承租人之支

配权方具有最终抵御破产之效力。

２．强制执行中之效力

基于债务关系之动产占有权人仍占有标的物的，在针对标的物所有权人之强制执行程序中，

原则上有权提出第三人异议之诉，〔１３７〕因为其得依德国民法典第９８６条第２款对抗新所有权人，

而执行债权人显然不能享有大于所有权人之法律权力 （Ｒｅｃｈｔｓｍａｃｈｔ）。〔１３８〕

基于债务关系之动产占有权人丧失占有的，如满足第１００７条之要件，亦有权于针对现占有

人之强制执行中，提出第三人异议之诉，〔１３９〕因为该请求权本身 “也即表明执行标的非属债务人

之财产”。〔１４０〕

基于债务关系之不动产承租人，以使用之移交为前提，有权对抗强制拍卖之买受人 （德国强

制拍卖与强制管理法第５７条），但拍受人以遵守法定期间为前提，有权预告终止租赁契约 （德国

强制拍卖与强制管理法第５７ａ条），对此，承租人对出租人享有损害赔偿请求权。而除此之外的

债权性不动产支配权，既不具有抵御破产之能力，也不具有抵御强制执行之能力。〔１４１〕

此外，无论是动产还是不动产租赁，唯有在承租人愿意交付的情形，出租人之债权人才能扣

押租赁物 （德国民事诉讼法第８０９条）。〔１４２〕

三、基于债务关系之支配权与物权的区别

基于债务关系之支配权虽有上述诸多物权化效力，但我们尚须牢记 “物权化”与 “真正的对

物权”之区别：物权化仅使债权具有物权之某些特征，却不会使之具有物权之全部特征并成为真

·３３·
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Ｅｎｎｅｃｃｅｒｕｓ－Ｌｅｈｍａｎｎ，Ｂｕｅｒｇ．Ｒ．２．Ａｕｆｌ．，ＩｉＳ．２０２；Ｄｅｒｎｂｕｒｇ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，２．Ａｕｆｌ．，Ｓ．２６７Ａｎｍ．２．转引自前

引 〔３４〕，ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ文，第１５９页。

前引 〔３４〕，ＭａｒｔｉｎＷｏｌｆｆ文，第１５９页。

Ｅｌｔｅｒ，ｉｎＰｒüｔｔｉｎｇ／Ｗｅｇｅｎ／Ｗｅｉｎｒｅｉｃｈ，ＢＧＢＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｎｅｕｗｉｅｄ２００６，§５３５，Ｒｎ５３．

唯在破产管理人让与租赁标的物的情形，取得人依支付不能法第１１１条之规定，享有预告终止权；而承租人则对出

租人享有损害赔偿请求权。ＷａｌｔｅｒＷｅｉｄｅｎｋａｆｆ，ｉｎＰａｌａｎｄｔＫｏｍｍｅｎｔａｒ，６５．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ２００６，§５３５，Ｒｎ１；

Ｅｌｔｅｒ，ｉｎＰｒüｔｔｉｎｇ／Ｗｅｇｅｎ／Ｗｅｉｎｒｅｉｃｈ，ＢＧＢＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§５３５，Ｒｎ５３．

狄德里克森以占有权之相对性以及债权性为由，坚决反对这一观点。参见前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９６页。此外，

依某些学者的观点，基于动产上之占有本身，即有权提起第三人异议之诉。参见 Ｈｅｒｇｅｔ，ｉｎＺｌｌｎｅｒＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｏｒｄ

ｎｕｎｇ，２６．Ａｕｆｌ．，Ｋｌｎ２００７，§７７１，Ｒｎ１４．

前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９６页。
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ｚｉｔｉｅｒｔｎａｃｈ：Ｇｕｒｓｋｙ，ｉｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§１００７，Ｒｎ８．
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正之物权。〔１４３〕以下即择其要者作一说明。

（一）绝对保护之前提不同

物权之绝对保护，乃物权本身之属性与常态，故唯对之所作限制须符合特殊的条件；而基于

债务关系之支配权则反之，系以绝对保护为例外，因此若要享有绝对保护，则须符合严格的条

件。由上文可知，基于债务关系之支配权若要享有上述绝对保护，往往须以标的物之占有或支配

为前提；〔１４４〕而真正物权之绝对保护，通常无需以标的物之占有或支配为前提。〔１４５〕此外，就绝对

保护之各项内容而言，物权人也往往是普遍地、无条件地享有这些保护，而基于债务关系之支配

权人则是例外地、以符合特殊条件为前提零星地享有这些保护。

此外，基于债务关系之支配权若要享有上述绝对保护，亦须以基础关系 （债务关系）之持续

有效性为前提，而物权之绝对保护则无须以基础关系之有效性为前提 （详见下文）。

（二）保护范围与强度不同

基于债务关系之支配权所受绝对保护，因标的物、法律关系类型之不同而不同。尤其是不动

产上，基于租赁关系之支配权受到较强的绝对保护，而基于其他债务关系之支配权则基本上不享

有处分与继受保护、抵御强制执行与破产的能力，与物权的区别更为明显。

即便就诉讼保护而言，物权人通常享有可针对一切人行使的原物返还请求权，〔１４６〕而基于债

务关系之支配权人往往仅能对符合特定条件之人请求返还：如占有保护请求权仅能针对瑕疵占有

人行使，基于占有权之请求权仅能在脱离情形下或针对恶意占有人行使。因此，基于债务关系之

支配权原则上缺乏普遍的返还请求权，〔１４７〕保护范围受到较大的限制。

（三）受债务关系之制约不同

债权系由负担行为所设定，物权系由物权行为所设定或移转，其内容与效力完全由物权行为

所决定。这一基本架构，决定了基于债务关系之支配权与物权的最大不同：即前者仍受到债务关

系之极大制约，而后者则完全从债务关系的束缚中解放出来；〔１４８〕债务关系消灭的，基于债务关

系之支配权亦随之消灭，〔１４９〕但物权却独立而不改。

１．例证之一：受解约权之限制

表现最为明显者，莫过于基于债务关系之支配权仍受到基于债务关系之解约权的限制。即以

物权化程度最高的不动产租赁权为例，虽以使用移转为前提，承租人可对抗新所有权人甚或强制

拍卖之拍受人，但其无法对抗原出租人或新所有权人之各种法定预告解约权：〔１５０〕租赁契约，因
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〔１４３〕

〔１４４〕

〔１４５〕

〔１４６〕

〔１４７〕

〔１４８〕

〔１４９〕

〔１５０〕

前引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９２页；前引 〔７〕，Ｄｕｌｃｋｅｉｔ文，第１１页。

但占有之始终，与债权之始终却并不完全相同，故学者以之为债权性占有权的 “结构性弱点”。前引 〔４６〕，Ｇｅｒｎｈｕ

ｂｅｒ书，第５１页。另有学者认为，暂时丧失占有的，不影响基于债务关系之支配权享有上述绝对保护。参见前引

〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第４２６页。

有学者认为，此系因为物权一经设定即具有制度上的稳定性、持续性，从而无须以占有持续不断证明其权利；而租

赁权等基于债务关系之支配权，则缺乏这种稳定性，因此须以占有之持续来证明此种权利。前引 〔３３〕，Ｐａｗｌｏｗｓｋｉ

书，第６８页。

唯受到他人更优权利之限制，但此种限制乃例外，不影响其返还请求权原则上的普遍性。

前引 〔２０〕，Ｌａｒｅｎｚ／Ｗｏｌｆ书，第３０２页。

但在特殊情形，不排除物权之内容与范围尚须依基础债务关系之约定方能最终认定 （如动产用益权、动产质权情

形），或尚须取决于其他债务关系之内容与范围 （如抵押权情形）。

前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第１５０页，第１５３页。但依德国判例，债务关系即使仅为有效的预约或效力待定之本

约，即可使相应占有权受有上述保护。见同书第１５１页。

如一般预告解约权：德国民法典第５４２、５７３ｃ、５８０ａ条；须遵循法定期间之特别预告解约权：德国民法典第５７３ｄ、

５７５ａ、５８０条；因重大事由而无须遵循法定期间之特别预告解约权：德国民法典第５４３、５６９条。ＳｉｅｈｅＴｅｉｃｈｍａｎｎ，

ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§５４２，Ｒｎ１－３．



预告解约权之行使而消灭，承租人之支配权也当然消灭。〔１５１〕

而在物权则情形有所不同。由于物权之设定系基于独立、抽象之物权行为，债务关系为一方

所解除或因其他原因消灭的，物权行为效力不受影响，物权亦仍然存在，解约人只能通过其他法

律制度消灭该物权。如所有权人因地上权人违反债务契约之规定而解除债务契约，地上权并不当

然消灭，唯因债务契约消灭，地上权人失去保有地上权之法律上原因，所有权人得据此请求其返

还不当得利 （即要求地上权人为放弃地上权之物权意思、涂销登记）。〔１５２〕在此，物权系基于物权

行为本身，而非基于解约权之行使 （或债务关系消灭）而消灭。

可见，物权行为以其独立性、抽象性之 “铁幕”，割断了物权在债务关系中之根基，而基于债

务关系之支配权，则缺乏此种割断，仍须由债务关系这一 “相对的纽带”〔１５３〕持续提供其生命养分。

以此，若说支配权构成此类权利之物权法上要素，债务关系则构成此类权利之债法上要素。〔１５４〕

２．例证之二：处分权受有限制

正是由于上述构造，物权一经设定即有受制度保障的稳定性、持续性，处分行为才能被认为

具有绝对归属之功能。〔１５５〕而基于债务关系之支配权人，虽在其与债务人之关系上，亦取得了对

物之权利，但其既然尚依赖于脆弱易变的债务关系本身，即不能认为具有绝对之归属功能。〔１５６〕

由此又可得出两者在权利处分性上之不同：物权人原则上得自由处分其权利，〔１５７〕而以处分

自由之限制为例外 （因此须有法律之明文规定）；〔１５８〕基于债务关系之支配权人则原则上不得自由

处分其权利，其权利之可处分性属于例外，取决于法律对其基础债务关系之明文规定。〔１５９〕其原

因即在于：基于债务关系之支配权人系因债权行为，而非因处分行为而取得物上权利，故该权利

仍然处于债务关系之中，受到债务人意思之限制，支配权人对该权利亦无独立完整之处分权，而

是必须征得债务人的同意，方能为处分。此与现代民法上之债权处分自由原则 （德国民法典第

３９８条、我国合同法第７９条）亦相契合：以移交使用为内容之债权，具有属人性 （ｈｃｈｓｔｐｅｒｓｎｌｉｃｈ），

未经债务人同意不得让与。〔１６０〕如保管人负有自己保管之义务，未经寄托人同意，不得将标的物委

托他人保管 （德国民法典第６９１条第１款、我国合同法第３７１条）；此种债务上之约束，使保管人

无法自由处分其支配权。借用亦同 （德国民法典第６０３条第２句、瑞士债务法第３０６条第２款）。

在租赁情形，承租人处分其支配权，有如下方式：其一为租赁关系之整体让与，承租人完全脱

离租赁关系，因涉及到债务之承担，须经出租人同意，为理所当然 （如瑞士债务法第２６３条）。其二
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基于债务关系之支配权

〔１５１〕

〔１５２〕

〔１５３〕

〔１５４〕

〔１５５〕

〔１５６〕

〔１５７〕

〔１５８〕

〔１５９〕

〔１６０〕

卡纳里斯因此认为，“就此而言，使用租赁人或用益租赁人的法律地位与真正对物权不同，要更为弱一些”。参见前

引 〔２〕，Ｃａｎａｒｉｓ文，第３９７页。原因即在于，基于债务关系之支配权并非因处分行为而产生或取得；占有或使用之

移转，虽然导致支配权产生，但其本身并非处分行为。

或基于因契约解除而生之回复原状义务，要求返还给付标的。

前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第１５９页。

同上书，第９４页。

前引 〔２０〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，第２０页以下。类似的观点尚参见前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第９７页。

狄德里克森因此称之为 “相对的归属权”。参见前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第９３－９４页。

处分行为之标的只能是权利，而非标的物。如索姆认为处分标的应为 “可以让与的权利”，即 “财产权”。ＳｉｅｈｅＲｕ

ｄｏｌｐｈＳｏｈｍ，Ｖｅｒｍｇｅｎｓｒｅｃｈｔ，Ｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ，Ｖｅｒｆüｇｕｎｇ，ｉｎ：ＡｒｃｈｉｖｆüｒｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｓＲｅｃｈｔ，Ｂ．２８，１９０６，Ｓ．２０４．同

理，物权人特有的处分自由，亦体现于对该物权本身的处分 （法律处分），而并非对其标的物的处分 （事实处分）。

在对标的物的事实处分或利用上，仍须取决于权利之法定类型与法定内容。

如依瑞士民法典第７７６条第２款、第７５８条之规定，居住权等人役权不得让与，用益权亦不得让与，仅得将权利之

行使让与给他人。前引 〔１〕，Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第１９７页。德国民法典第１０５９条、第１０９２条亦作了类似规定。又如我国

房地产管理法第３８条对土地使用权或房地产让与规定了一些限制性的条件。

前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第１３７页。此外尚应指出，此点实为两者在支配性上之区别，也即对物上权利之处分权

亦属于权利支配性之一方面 （即法律支配方面）。详见前引 〔６〕，金可可文。

Ｓｔüｒｎｅｒ，ｉｎＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，§３９９，Ｒｎ２．



为租赁权之让与，承租人仍负有租赁契约下之债务，唯租赁权转由第三人享有，但租赁权属于上述

以移交使用为内容之债权，未经债务人同意不得让与。其三为转租，承租人仍为原租赁契约之当事

人，唯通过转租契约，由第三人行使租赁权中部分或全部权能，属于所谓使用之移转

（Ｇｅｂｒａｕｃｈｓüｂｅｒｌａｓｓｕｎｇ）或权利行使之移转 （Ａｕｓüｂｕｎｇｓüｂｅｒｌａｓｓｕｎｇ）。〔１６１〕其与租赁权让与之区别

在于：租赁权之受让人系行使自己之权利，次承租人系行使他人权利 （之全部或部分）。〔１６２〕转租

亦须经出租人明示或默示之同意 （德国民法典第５４０条、瑞士债务法第２６２、２６３、２９１条、我国

合同法第２２４条）。可见，无论采取何种方式，承租人对其支配权均不能如物权般自由处分。〔１６３〕

四、结　　论

综上所述，基于债务关系之支配权，系一种特殊的法律现象，其虽然始终以债务关系为根

基，却可具有众多物权性特征，受有诸种绝对性保护。支配权或占有权的产生，似如一种 “转化

规范”（Ｔｒａｎｓｐｏｓｉｔｉｏｎｓｎｏｒｍ），为其基础债务关系披上物权法上之外衣。〔１６４〕

于方法论上而言，本文之目的并非将之归入债权或物权，〔１６５〕因究其实质，债权与物权乃法

学上之两个理念类型 （理想型），无非是法学思维之工具；重要的是以此种思维工具为标尺，衡

量出某一法律现象 （尤其是基于债务关系之支配权此种中间类型）之特殊性。

在其绝对效力方面，尤其教义学上特别重要的，是与我国民法学界通说相反的现象：基于债

务关系之占有权可直接享有原物返还请求权，可直接成为侵权保护之对象，可以具有抵御破产与

强制执行之效力。于此而言，对基于债务关系之占有权本身，我国学界殊有作进一步历史、体系

研究之必要。

在其与真正物权相区别方面，若将绝对保护比作衣裳，则物权人所着为裁剪得当、可御风雪

之锦衣，而基于债务关系之支配权人则仅有多受掣肘、褴褛不堪之破袄。而本文的论述亦表明，

对于债权与物权之区分，唯有基于负担行为与处分行为之区分、处分行为之独立性与抽象性，方

能有彻底、清晰的认识；否则终将执于一端，或混淆两者，或如缘木求鱼。

犃犫狊狋狉犪犮狋：Ｄｏｍｉｎａｔｉｎｇｒｉｇｈｔａｒｉｓｉｎｇｆｒｏｍａｎｏｂｌｉｇａｔｏｒｙｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｉｓａｐａｒｔｉｃｕｌａｒｋｉｎｄｏｆｒｉｇｈｔｓａ

ｒｉｓｉｎｇｆｒｏｍａｌａｓｔｉｎｇｏｂｌｉｇａｔｏｒｙｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ，ａｎｄｉｓａｔｙｐｅｏｆ“ｔｈｅｒｅｉｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅｏｂｌｉｇａｔｏｒｙ

ｒｉｇｈｔｓ”（ｄｉｅＶｅｒｄｉｎｇｌｉｃｈｕｎｇｏｂｌｉｇａｔｏｒｉｓｃｈｅｒＲｅｃｈｔｅ）．Ｉｔｉｓｒｅａｌｌｙｎｏｔｔｒｕｅ，ａｓｉｔｗａｓｓａｉｄｕｓｕａｌｌｙ，

ｔｈａｔａｎｏｂｌｉｇａｔｏｒｙｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｃａｎｇｅｎｅｒａｔｅｏｎｌｙｏｂｌｉｇａｔｏｒｙｒｉｇｈｔｓｏｒｐｅｒｓｏｎａｌｃｌａｉｍｓ．Ａｓｔｈｉｓａｒｔｉ

ｃｌｅｗｉｌｌｓｅｔｆｏｒｔｈ，ｔｈｅｄｏｍｉｎａｔｉｎｇｒｉｇｈｔａｒｉｓｉｎｇｆｒｏｍａｎｏｂｌｉｇａｔｏｒｙｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｈａｓａｌｓｏｓｏｍｅｓｐｅ

ｃｉａｌｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓｔｉｃｓｗｈｉｃｈａｒｅｔｙｐｉｃａｌｆｏｒｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓ（Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔｅ）．

Ｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓｈａｖｅｔｗｏｓｐｅｃｉａｌｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓｔｉｃｓ：ｔｈｅｄｏｍｉｎａｔｉｏｎ（Ｈｅｒｒｓｃｈｓｃｈａｆｔ）ａｎｄｔｈｅａｂ
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〔１６１〕

〔１６２〕

〔１６３〕

〔１６４〕

〔１６５〕

参见德国民法典第５４０条之标题，以及前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第９６页；前引 〔１〕，Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第１９７页。

前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第９６－９７页。

有学者认为承租人若具有租赁权让与或转租的权能，就使租赁权成为物权。参见李锡鹤：《对债权不可侵性和债权物

权化的思考》，《华东政法学院学报》２００３年第３期。另史尚宽也认为承租人之租赁权让与权以及转租权属于债权物

权化的四种效力之一。参见史尚宽：《债法各论》，中国政法大学出版社２０００年版，第１４７页以下。

前引 〔３〕，Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ书，第１５９页。

正如有学者指出，试图将租赁权完全归为债权或物权，仅具有概念法学上之意义。参见前引 〔１〕，Ｋｉｋｉｎｉｓ书，第

２０５页。
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