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告别独立于不当得利返还的占有回复规则

———基于规则冲突的反思与重构

李　昶
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摘要　《民法典》第４６０条规定了无权占有人与所有人之间孳息返还与费用返还的具体规则。但

这些作为在占有回复关系上特别规范的返还规则与一般的不当得利返还规则间存在规则冲突并会带

来许多问题。经过分析可以发现，简单地赋予这些占有回复规则以排他性的适用效力并不能解决问

题，反而会产生更多不公平的结果。从制度发生史来看，独立于不当得利返还规则的占有回复规则一
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定程度上是源于在继受传统制度过程中的误解。因此更为可行的做法是在无权占有人与所有人间的

返还问题上直接适用一般的不当得利规则而无需另设特别的占有回复规则。如直接修法不能实现，

在解释论上也可以通过允许请求权竞合的方式在现行法框架下达到类似的效果。

关键词　占有回复　不当得利返还　所有人占有人规则　孳息返还　费用返还

引　　言

无权占有人与所有人之间的返还关系（亦称占有回复关系或占有恢复关系）堪称民法上的一大难

题。关于这一问题一直聚讼纷纭，其中尤以返还关系中的有关附带性请求权（Ｎｅｂｅｎａｎｓｐｒüｃｈｅ）问题

为甚。如果无权占有人在返还原物前已对物有所毁损，或其已从物中取得了孳息，或已在物上支出

了费用，通行的做法都是以规定专门的附带性请求权的方式来规范无权占有人与所有人之间的孳

息返还、费用返还和损害赔偿等问题。我国《民法典》也采用了这种规范模式，以第４５９条以下四

条规定了这些附带性请求权。〔１〕而在这些附带性请求权外，所有人通常还可以根据不当得利或

侵权责任等规范向无权占有人请求孳息的返还和损害赔偿。无权占有人也可以根据不当得利或

无因管理等规范向所有人请求费用支出的返还。而由于这些特殊规则的内容与其他的一般规则

之间多有扞格，如果不能理清两者之间的适用关系，就会导致在司法裁判上因为适用了不同规则

而产生完全不同的结果。

在这些问题中，尤以占有回复与不当得利返还之间的关系最为复杂，两者的规则协调也显得

最为重要。两项制度的规则冲突主要发生在孳息返还和费用返还的问题上。我国《民法典》第

４６０条前半句和后半句分别就这两个问题规定了具体的返还规则。但这些特殊的返还规则却往往

与第１２２、１５７条以及第９８５条以下规定的一般性的不当得利返还规则之间存在规则冲突。对于两

项制度之间的规则冲突以及随之而来的适用关系问题，我国的学说与裁判目前均未形成一致的意

见，不同观点之间分歧明显。本文就将从两项制度的规则冲突切入，探讨如何处理两者的适用关

系以解决这一在返还上的规则冲突问题。在比较不同解决方案的优劣后，本文将尝试从我国历史

与现实出发，提出一个更为合理的解决方案并探讨独立于不当得利返还的占有回复规则在我国法

上是否有其必要。

一、问题的缘起：两项制度的规则

冲突及其适用关系上的争议

　　（一）我国占有回复与不当得利的规则冲突

在孳息返还上，我国占有回复与不当得利的返还规则本无太多冲突之处。《民法典》第４６０条
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〔１〕 事实上，我国《民法典》规定的是无权占有人与权利人之间的返还关系。除所有人外，权利人可能包括用

益物权人与部分其他类型的权利人。此种规范模式较之将占有回复关系仅仅局限在无权占有人与所有人之间更

优。但并不能将“权利人”简单理解为一切权利人，对其范围仍存在进一步解释的必要。为专注于主题，本文的讨

论主要在无权占有人与所有人之间展开。因为原理相通，讨论的结果自然也可推及无权占有人与其他权利人之间

的返还关系。



前半句规定与第１２２、１５７、９８５条不当得利返还的规定大致相同。〔２〕但更多可能的规则冲突将会

因为目前有关孳息归属的普遍修法建议而产生。我国民法学界对于现行的孳息返还规定多采批

评的态度，认为应当允许善意占有人保有孳息而不使其负返还义务。〔３〕此种观点在法解释学上

亦有体现。有学者就认为应当对第４６０条前半句中的占有人概念进行目的性限缩而将其解释为

“恶意占有人”，试图以曲线救国的方式允许善意占有人保有孳息。〔４〕与此相对，参与立法者认为

该条规定有其合理性。其认为：“国外关于善意占有可以保留孳息的规定，是同必要费用返还请求

权相关的。如果保留孳息，则善意占有人不得向权利人请求返还其为维护该动产或者不动产而支

出的必要费用。”〔５〕其认为我国法上规定可请求返还费用但不得保有孳息，而他国法上一般规定

不得请求返还费用但能保有孳息。“两种处理方式的法律后果相差不大”，且如此处理还可以使法

律关系更简化并便于操作。〔６〕但学者们对于这一理由提出了质疑，认为必要费用与孳息的数额

很可能并不相同，且有可能存在仅有孳息或仅有费用支出的情形。因此学者们大多认为，参与立

法者所谓“法律后果相差不大”的判断失之武断。〔７〕

如果说对孳息返还上规则冲突的讨论是一种未雨绸缪的话，那这两项制度在费用返还上的规

则冲突则已是现实存在的问题。《民法典》第４６０条后半句仅赋予了善意占有人对必要费用支出

的返还请求权。反面推之，其他的费用支出均不得主张返还。但善意占有人有益费用的支出和恶

意占有人必要费用的支出当然构成不当得利，此外，恶意占有人有益费用的支出在排除强迫得利

的情况下也符合不当得利的构成。依据不当得利规则无权占有人能够就这些费用支出主张相应

的返还请求权。针对现行的占有回复费用返还规则，许多学者认为《民法典》还应规定善意占有人

对有益费用的返还请求权 〔８〕和恶意占有人对必要费用的返还请求权 〔９〕。其理由大多是希望借

此规定鼓励占有人积极维护占有物价值，以实现对所有人利益的保护。虽然根据这些立法建议，

占有回复与不当得利在费用返还上的规定的差异会有所减少，但规则冲突在恶意占有人是否能就

有益费用的支出请求返还的问题上依然存在。根据前述学者的建议，恶意占有人也不能就有益费

用的支出请求返还。但根据不当得利规则，此时所有人也会因为这些有益费用的支出而得利。在
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略有区别之处在于无权占有人在占有回复规则中不论其善意与否均需返还孳息。而在不当得利中，善

意得利人能根据第９８６条在取得的利益已经不存在的情形下免除该部分得利的返还义务。这一问题将在下文

讨论。

参见张双根：《占有的基本问题：评〈物权法草案〉第二十章》，载《中外法学》２００６年第１期，第１２４—

１２５页；石佳友：《〈物权法〉占有制度的理解与适用》，载《政治与法律》２００８年第１０期，第３２页；冉克平：《论〈物权

法〉上的占有恢复关系》，载《法学》２０１５年第１期，第１２４页；辜江南：《无权占有人孳息规则探析》，载《中国政法大

学学报》２０１６年第２期，第８７页；陈华彬：《物的所有人与无权占有人间的次要返还请求权探析》，载《法学杂志》

２０２０年第１２期，第５９页以下。

见前注〔３〕，冉克平文，第１２４页。

黄薇主编：《中华人民共和国民法典物权编解读》，中国法制出版社２０２０年版，第８４１页。

胡康生主编：《中华人民共和国物权法释义》，法律出版社２００７年版，第５１６页。

参见崔建远：《物权法》，中国人民大学出版社２０１４年版，第１６０页；前注〔３〕，冉克平文，第１２４页。

参见刘家安：《物权法论》，中国政法大学出版社２００９年版，第２３５页；单平基：《无权占有费用求偿权之

证成———〈中华人民共和国物权法〉第２４３条检讨》，载《法商研究》２０１４年第１期，第６５页；前注〔３〕，冉克平文，第

１３０页。

参见王洪亮：《论所有人与占有人关系———所有物返还请求权及其从请求权》，载王洪亮、张双根、田士

永主编：《中德私法研究》（第１卷），北京大学出版社２００６年版，第８７页；刘凯湘：《论基于所有权的物权请求权》，

载《法学研究》２００３年第１期，第３１页；陈华彬：《物权法论》，中国政法大学出版社２０１８年版，第６８９页；前注〔３〕，

冉克平文，第１２６页；前注〔８〕，单平基文，第６５页。



排除强迫得利的前提下，恶意占有人自然也能就此费用支出主张不当得利返还。

（二）司法实践中两者适用关系的混乱

“当同一涉案事实满足不同责任基础，或者存在多元的救济目标时，应当超越责任基础而对责

任构成作整体评价。”〔１０〕占有回复与不当得利之间的规则冲突会使得法官在同一案件上分别适用

两项规则时得出截然不同的裁判结果。但事实上，占有回复与不当得利返还在许多时候只是法律

从不同角度描述同一个事实而已。在孳息返还上占有回复关系上的所有人当然地构成不当得利

中的利益受损人，无权占有人也同时构成不当得利人。在费用返还上则相反。因此，在占有回复

关系上构建一个统一的返还责任是教义学上的应有之义。如果脱离了这一前提，仅仅修改现行占

有回复规则也并不能改变最终的返还责任。因此，协调两项制度的不同规定以避免规则冲突问题

就成了当前的首要任务。想要完成这一任务，就首先要理清两项制度的适用关系。然而在两项制

度的适用关系问题上，我国司法实践一直没有形成稳定的裁判惯例。

最高人民法院（以下简称“最高院”）曾在一个案件中否定了房屋的恶意占有人对其在房屋修

缮及装修上所支出费用的返还请求权。〔１１〕而这也意味着最高院至少在该案中排除了不当得利

规则在占有回复关系费用返还问题上的适用。有学者就将最高院的态度解读为占有回复规则

“形成了有别于不当得利返还的特别规则，基于其优待善意无权占有人的规范目的，该规则应优

先于不当得利返还请求权适用”。〔１２〕但与此相反，最高院在早先的判决中也曾提到不当得利关

系中的双方“与占有关系中占有人和权利人……具有相似性，甚至会产生一定程度的竞合关

系”。〔１３〕这似乎又在一定范围内承认了占有回复请求权与不当得利请求权竞合的可能。此外，

最高院在先前的一个再审裁定中肯定了善意占有人对建筑“设备更新及装修改造”等有益费用

有返还请求权并将案由确定为不当得利纠纷，〔１４〕似乎在该案中又允许了不当得利规则在占有
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张家勇：《论统一民事责任制度的建构》，载《中国社会科学》２０１５年第８期，第８９页。

法院认为，一审原告明知一审被告对案涉房屋的所有权，仍趁后者被公安机关扣押期间从无权处分的第

三方处购得该房。其作为恶意的无权占有人未经房屋的所有人同意进行修缮装修，无权要求后者支付其在无权占

有期间对案涉房屋修缮及装修费用。参见李树壮、廖信雄物权保护纠纷案，最高人民法院民事裁定书（２０１８）最高

法民申４２３９号。事实上这是二审法院判决的内容，参见辽宁省高级人民法院民事判决书（２０１７）辽民终９６３号。

最高院只是在再审中肯定了这一判决。其中房屋修缮费用自然属于必要费用，而装修费用则属于非必要费用。

王洪亮：《〈民法典〉中得利返还请求权基础的体系与适用》，载《法学家》２０２１年第３期，第３７页。

刘忠友与南昌市市政建设有限公司、江西省福振路桥建筑工程有限公司建设工程合同纠纷案，最高人

民法院民事判决书（２０１７）最高法民再２８７号。在本案中，一审原告因第三方虚构的事实而向再审申请人转入

６００万元投标保证金。而再审申请人在取得保证金后也因该第三方虚构的事实将其汇入该第三方掌控的公司

账户内。最高院在此处提到占有回复规则与不当得利规则的竞合是为了证明两项制度的相似性，并通过前者中

善意与恶意占有人的区分来说明不当得利返还中善意与恶意得利人也具有不同的返还义务，否定一审原告向再

审申请人主张的不当得利返还请求权。当然，这一内容在《民法典》中已由第９８６条规定。但最高院在本案判决

中的这段说理还是暗示了其也未完全否定占有回复规则与不当得利规则的竞合可能。

本案所涉酒店原为一审原告（某公司）所有。后因一审原告的实际控制人贪污一审被告（某银行支

行）财产，该酒店所有权根据北京市一中院的执行裁定书归一审被告所有。一审原告一直将该酒店与自己享有

所有权的资产一并进行无差别的管理和使用，并在使用中进行设备更新及装修改造。法院认为，一审原告在并

不能确定该酒店需返还给一审被告的情形下，因酒店维护及经营管理需要而进行设备更新及装修改造符合情

理。因此最高院认为，一审被告需返还善意的一审原告这部分费用支出。参见北京银行股份有限公司中关村支

行、营口万都房地产综合开发有限公司不当得利纠纷案，最高人民法院民事裁定书（２０１７）最高法民申２１２７号。

事实上这是一审法院判决的内容，参见辽宁省营口市中级人民法院民事判决书（２０１３）营民一初字第０００４２号。

这一肯定善意占有人有益费用返还请求权的判决结果得到了二审法院与再审的最高院的肯定，参见辽宁省高级

人民法院民事判决书（２０１６）辽民终７６７号。



回复关系中的适用。

最高院的模糊态度自然就导致了基层法院在判决中适用规则的混乱。〔１５〕绝大多数法院在裁

判依据中只援引占有回复规则而排除不当得利规则的适用。〔１６〕但其中有部分法院虽然只援引占

有回复规则作为裁判依据，但却将案由确定为不当得利纠纷。〔１７〕虽然这其中有部分判决被二审

法院修正，〔１８〕但另一部分的判决甚至得到了二审法院 〔１９〕乃至最高院再审裁定 〔２０〕的肯定。这种

案由与援引规范的错位似乎也可能意味着法院用一种隐晦的方式在重新适用不当得利规则。〔２１〕

此外，也有部分法院在裁判依据中同时列出不当得利规则与占有回复规则，在事实上允许了两种

请求权的竞合。〔２２〕而在具体的裁判结果上，绝大多数法院沿用了占有回复规则的规定，否定了善

意占有人对有益费用的返还请求权与恶意占有人对必要费用的返还请求权。但仍有部分法院在

裁判中肯定了善意占有人对有益费用的返还请求权 〔２３〕与恶意占有人对必要费用的返还请

求权。〔２４〕

·５８·
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

有关这种混乱现象还可参见有学者对上海地区相关案件“同案不同判”现象的整理，见前注〔３〕，冉克平

文，第１１９页。

笔者的检索范围为自《民法典》颁行后在中国裁判文书网中适用《民法典》第４６０条的全部２９６例判决以

及在《民法典》颁行前在北大法宝网中适用《物权法》第２４３条的部分典型判决。

参见刘伟玉与刘运希返还原物纠纷案，河南省濮阳市华龙区人民法院民事判决书（２０２０）豫０９０２民初

２１０号；林兴壮与林新生不当得利纠纷案，福建省三明市三元区人民法院民事判决书（２０２０）闽０４０３民初７９５号；营

口万都房地产综合开发有限公司与北京银行股份有限公司中关村支行不当得利纠纷案，辽宁省营口市中级人民法

院民事判决书（２０１３）营民一初字第０００４２号。以上案件所援引的均为《物权法》第２４３条。

例如（２０２０）闽０４民终１８６０号判决就对（２０２０）闽０４０３民初７９５号判决做了明确纠正，认为应将案由认

定为返还原物纠纷并只援引《物权法》第２４３条作为裁判依据，参见福建省三明市中级人民法院民事判决书

（２０２０）闽０４民终１８６０号。虽然最终的裁判结果相同，但二审法院对于案由与裁判依据的修正表明了其认为在占

有回复案件中占有回复规则应排除不当得利规则的适用。

参见河南省濮阳市中级人民法院民事判决书（２０２０）豫０９民终９７８号对（２０２０）豫０９０２民初２１０号判决

的肯定。

虽然（２０１６）辽民终７６７号判决否定了（２０１３）营民一初字第０００４２号判决对案由的判断，认为“一审判决

将本案案由确定为不当得利纠纷不够妥当。本案案由确定为无因管理纠纷更为贴切”，参见辽宁省高级人民法院

民事判决书（２０１６）辽民终７６７号。但是最高院在对本案再审裁定中又判定二审法院的判决案由认定不当，认为应

“确定为不当得利纠纷更为妥当”，参见最高人民法院民事裁定书（２０１７）最高法民申２１２７号。

例如（２０１３）营民一初字第０００４２号判决肯定了善意占有人对有益费用的返还请求权。吊诡的正是，法

院是如何从《物权法》第２４３条的规定得出这一结论的。这不得不让我们对判决结果作这样的解读：法院虽然只援

引了《物权法》第２４３条，但由于其将案由确定为不当得利纠纷，这一有关有益费用的返还请求权的请求权基础不

是占有回复规则而是不当得利规则。

参见河北高碑店农村商业银行股份有限公司幸福路支行与赵建辉返还原物纠纷案，河北省高碑店市人

民法院民事判决书（２０１９）冀０６８４民初５７１号；威宁县金钟镇人民政府与宫连翠不当得利纠纷案，贵州省威宁彝族

回族苗族自治县人民法院民事判决书（２０１９）黔０５２６民初２８３２号，其受到二审肯定，参见贵州省毕节市中级人民

法院民事判决书（２０１９）黔０５民终５３４３号；李贵华、徐淑华不当得利纠纷案，辽宁省清原满族自治县人民法院民事

判决书（２０２１）辽０４２３民初２０３７号。

参见唐永丽、张利夫不当得利纠纷案，辽宁省大石桥市人民法院民事判决书（２０２１）辽０８８２民初４１８１

号。但其裁判依据仅援引《民法典》第４６０条，在形式上未适用不当得利规则。

舒某与某生物技术公司返还原物纠纷案，上海市长宁区人民法院民事判决书（２０１０）长民一（民）初字第

３７８０号。但其裁判依据却援引了《物权法》第３９、２４２、２４５条，并未援引《物权法》第２４３条的占有回复规则与当时

的《民法通则》等所规定的不当得利规则。这一判决结果与裁判依据得到二审法院肯定，参见上海市第一中级人民

法院民事判决书（２０１１）沪一中民一（民）终字第２３８号。



（三）理论学说中两者适用关系的争鸣

面对在这一问题上司法裁判的混乱态度，我国学说似乎应为法官作进一步指引。但我国学说

在这一问题上也争论不休，一直没有形成有力的通说。有学者认为，“无论是从文义，还是从立法

目的及立法计划”都看不出占有回复规则排除了不当得利规则的适用。因此其认为这两种请求权

为竞合关系。〔２５〕但这是在不改变现行孳息返还规则的前提下展开的。如果像许多学者所主张的

修法建议那样允许善意占有人能够保有孳息，那么就一定要排除不当得利规则在孳息返还上的适

用。否则即使修改了占有回复的孳息返还规则，还是避免不了善意占有人无法保有孳息的最终结

局。〔２６〕此外还有学者虽然同意在孳息返还上排除不当得利请求权，〔２７〕但认为在当事人之间存在

给付关系时应允许两项请求权并存。〔２８〕以上观点都是在认可善意占有人可以保有孳息的前提下

展开的。

而在费用返还问题上，有学者认为占有回复规则属于特别规范。因此其应当排除作为一般规

范的不当得利返还规则的适用，借此实现设立占有回复这一特别规范的立法目的。〔２９〕但也有学

者在前述对现行费用返还规则进行修改的基础上认为，应当在必要费用的返还上排除不当得利规

则的适用，而在有益费用的返还上应允许善意占有人的占有回复请求权与不当得利请求权的竞

合，但否定恶意占有人的不当得利请求权，以免给所有人增加不必要的负担。〔３０〕还有学者认为两

项制度有不同的规范目的，应允许两者请求权的竞合。〔３１〕

由上述分析可以发现，占有回复与不当得利的适用关系问题事实上是研究占有回复具体规则

的前置性问题。如果不解决前一问题或将两个问题统一解决，关于后一问题的讨论往往会流于徒

劳无功，更遑论统一在占有回复关系上的返还责任。但对于这一问题，我国学界目前的讨论似乎

显得力有不逮，在论证自己观点时往往仍局限于域外学说的简单介绍，并没有展开深入讨论。〔３２〕

因此仍需要对以下问题作进一步的讨论：是否要赋予占有回复规则以排他性的适用效力而排除一

般性的不当得利返还规则的适用？是否需要在占有回复关系上引入不当得利请求权？如果是，那

么应通过请求权竞合还是其他的方式？

·６８·

交大法学　２０２２年第５期

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

见前注〔７〕，崔建远书，第１５９页。

因为这一原因在孳息返还问题上认为占有回复规则有排他效力的观点见前注〔３〕，冉克平文，第１２９页。

还有学者认为允许善意占有人能够保有孳息的规定自然构成其享有占有物孳息的法律上的原因，因此就能排除不

当得利返还。参见谢在全：《民法物权论（下册）》，中国政法大学出版社２０１１年版，第１２００页。

参见王泽鉴：《民法物权》，北京大学出版社２０１０年版，第５２１页。

参见王泽鉴：《不当得利》，北京大学出版社２０１５年版，第３０６页以下。

见前注〔１２〕，王洪亮文，第３７页；前注〔７〕，崔建远书，第１５９页；前注〔２６〕，谢在全书，第１２０９页以下。

见前注〔３〕，冉克平文，第１３０页。

见前注〔８〕，单平基文，第７０页；单平基：《民法典编纂中恶意占有有益费用求偿权的证立及界分》，载

《当代法学》２０１６年第３期，第９４页。类似观点也可见前注〔２８〕，王泽鉴书，第３０８页。在本书中，王泽鉴教授接续

德国学界的新观点，改变了其先前对恶意占有人对有益费用不当得利请求权的否定态度。先前的否定态度参见王

泽鉴：《民法学说与判例研究》（第一册），北京大学出版社２００９年版，第２７４—２７５页。

例如谢在全教授在其著作中关于这一问题介绍了四种学说，即排除不当得利一般规则说、与不当得利竞

合说、存在给付关系适用不当得利反之适用占有回复说、有体物适用占有回复无体物适用不当得利说。见前注

〔２６〕，谢在全书，第１２０２页以下。虽然这已是汉语世界中对该问题讨论较为详细者，但依然仅仅是以介绍日本的

各派学说的基本观点为主，并未在此基础上展开更深入的比较论证。而对德国各派学说在这一问题上观点的基本

介绍可见前注〔９〕，王洪亮文，第８０页。



二、简单构想的破产：排他适用占有

回复规则可能产生的问题

　　乍一看来，作为特别规范的占有回复规则排除作为一般规范的不当得利规则的适用是一种理

所当然，也是解决两者之间规则冲突的最简单的做法。由于我国法不当得利请求权的范围实际上

完全包括了占有回复规则中的返还请求权，〔３３〕如果不赋予占有回复规则以排他性的适用效力，那

么在请求权竞合下实际的返还结果就会等于不当得利规则下的返还结果。而占有回复规则在事

实上就会被掏空，不再有作为特别规范而继续存在的价值。而赋予占有回复规则以排他性的适用

效力也是比较法上有些国家的选择，其典型就是最早创立所有人占有人规则的德国。〔３４〕但经过

进一步的思考却会发现，问题远没有那么简单。无论是比较法上的经验教训还是司法实践中的考

量都能清晰地体现，排他地适用占有回复规则不仅不能解决规则冲突的问题，反而会产生更多不

公平的结果。

（一）孳息返还上可能产生的问题

因为我国法在孳息返还问题上一直坚持占有回复与不当得利采用基本一致的规则，因此司法

实践并不需要处理孳息返还上的规则冲突问题，在立法与法解释中也当然无需赋予占有回复规则

以排他性的适用效力。而对于修改占有回复规则允许善意占有人保有孳息后可能引发的规则冲

突以及由此带来的两项制度间体系协调的问题，我国学界目前的讨论也不充分。但比较法上的经

验证明，问题并不会因为赋予占有回复规则以排他性的适用效力而轻易消弭。其典型就是首创所

有人占有人规则并赋予其排他效力的德国。

根据《德国民法典》第８１８条第１款善意的得利人需要返还用益，〔３５〕而善意占有人根据《德国

民法典》第９９３条第１款则可以保有用益。为解决两者之间的规则冲突问题，《德国民法典》赋予了

在涉及善意占有人时所有人占有人规则在孳息返还上排他性的适用效力。易言之，善意占有人除

了负担在所有人占有人规则中规定的返还义务外，不再负担用益的不当得利返还义务。善意占有

人仅在无偿取得占有（第９８８条）或收取了过度孳息（ｂｅｒｍａｆｒüｃｈｔｅ）时（《德国民法典》第９９３条

第１款前半句）例外地负担用益的不当得利返还义务。但１９４０年上诉至德国帝国法院的一个案件

充分暴露了在用益返还上赋予所有人占有人规则以排他性的适用效力所产生的问题。〔３６〕在这一

案件中，Ｅ将其所有的地产出售给被告Ｂ并已完成物权转让。不久之后，Ｅ的继承人（即原告）通过

诉讼成功确认了因年迈已被宣告禁治产（ｅｎｔｍüｎｄｉｇｔ）的Ｅ在从事前述交易时已丧失行为能力。

·７８·
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〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

在孳息返还上两项请求权的内容基本一致。在费用返还上占有回复规则只规定了善意占有人对必要费

用支出的返还请求权，而不当得利规则在此之外实际上还规定了占有人对于其他费用支出的返还请求权。

《德国民法典》第９９３条第１款后半句就明确规定了在涉及善意占有人时所有人占有人规则在返还问题

上具有排他性的适用效力（Ｓｐｅｒｒｗｉｒｋｕｎｇ）。而在费用返还上，《德国民法典》第９９６条的文义也非常明确地支持了

所有人占有人规则的这种排他效力：“必要费用以外的费用，仅在……限度内，占有人才能请求偿还。”

与我国《民法典》规定孳息返还不同，《德国民法典》规定的是用益（Ｎｕｔｚｕｎｇｅｎ）的返还。除孳息外，还包

括物或权利的使用利益（Ｇｅｂｒａｕｃｈｓｖｏｒｔｅｉｌｅ）。

在该案之前，德国帝国法院也会面对由两项制度在孳息返还规则上的冲突带来的实务上的问题。但其

态度一直摇摆不定，一直没有形成一个稳定的裁判惯例。Ｖｇｌ．Ｒｄｅｒ，ＮｕｔｚｕｎｇｓａｕｓｇｌｅｉｃｈｉｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔ，

２０２１，Ｓ．１６５ｆｆ．而帝国法院对该案的判决成为一个分水岭。在该案之后，对这类案件的裁判态度固定了下来并形

成了稳定的惯例。



因此，前述的买卖合同与所有权转让均归于无效。而被告Ｂ在占有该地产期间收获了甜菜并将其

转卖给制糖厂获得了收益，因此原告在被告返还地产后提起本诉，继续向其要求返还这部分的孳

息收益。〔３７〕

在此案中，德国帝国法院发现了在仅原因行为无效（ｋａｕｓａｌｎｉｃｈｔｉｇ）和双重无效（ｄｏｐｐｅｌｎｉｃｈｔｉｇ）时

占有人的差别待遇问题：如果仅有买卖合同无效而移转所有权的物权行为有效，占有人已成为所有

人。此时就不存在无权占有而应适用不当得利规则。善意的占有人（也是不当得利人）依据《德国

民法典》第８１８条第１款就需要负担返还用益的义务。相反，如果负担行为与处分行为均为无效

（这也正是上述案件的情况），占有人既没有取得物的所有，也无法律上的原因占有该物，则就构成

无权占有而应适用所有人占有人规则。善意占有人根据《德国民法典》第９９３条第１款能够保有用

益而不再负返还义务。加之所有人占有人规则具有排他性的适用效力，所有人也不能就用益请求

不当得利的返还。这就会导致一个荒谬的结果：在用益是否返还问题上，适用所有人占有人规则

的无权占有人较之已获得所有权而相应适用不当得利规则的有权占有人更受优待。〔３８〕而这一结

果也显示，仅仅依靠赋予所有人占有人规则排他性的适用效力并不能彻底解决其与不当得利规则

之间的冲突。

由德国法上的经验可知，如果在我国法上经过修法或法解释的方法重新允许善意占有人能够

保有孳息（无论是通过上述将占有人概念限缩解释为“恶意占有人”的方式，还是在修改现行孳息

规则的前提下通过法解释学排除不当得利返还规则在孳息问题上适用的方式），上述由占有回复

规则的排他效力而生的不公平结果也可能在我国的司法实践中出现。易言之，在原因行为无效

时，善意的不当得利人（同时也是所有人）需按照《民法典》第１５７、９８５条的规定负担返还孳息的义

务。相反，如果负担行为与处分行为均为无效，善意的无权占有人就能根据（如部分学者所愿）经

过修改的占有回复规则保有孳息且因为排除不当得利返还规则而不再负返还义务。由此导致的

无权占有人的地位较之所有人的地位更优的结果，无疑有失公允。而这也是大家（包括那些提出

修改孳息规则的学者）所不愿看到的。但也有学者认为，德国通说允许所有人在孳息返还上的不

当得利请求权的根本原因在于，由于德国法上认可物权行为的无因性，故而产生了如前所述的分

别在仅原因行为无效和双重无效状态下占有人的差别待遇的问题。而由于我国不承认物权行为

无因性，这一差别待遇问题并不会出现。〔３９〕但这一观点在孳息返还上尤其值得商榷。其一，我国

是否承认物权行为无因性尚未有定论，不可武断地以此作为推论的基础。〔４０〕其二，我国现行的占

有回复与不当得利规则关于孳息返还的规定是基本一致的，不会出现德国法上的差别待遇问题，

也没有必要修改现行规则重新允许善意占有人能够保有孳息而徒增麻烦。其三，即使退一步认为

我国不承认物权行为无因性，那么修改后的允许善意占有人能够保有孳息的规定还是会与不当得

利规则在非给付取得占有的情形下发生规则冲突。

（二）费用返还上可能产生的问题

与用益返还一样，在费用返还上一刀切地赋予占有回复规则以排他性的适用效力并借此排除

不当得利请求权也会导致相当多的问题。我国许多学者所主张的应肯认善意占有人对有益费用
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见前注〔９〕，王洪亮文，第８９页。

其实提出前述反对理由的学者自己也支持物权行为无因性并认为合同无效和被撤销为不当得利的发生

原因（即《民法典》第１５７条规定的是不当得利返还请求权）。见前注〔１２〕，王洪亮文，第３９页。因此笔者愿意将其

之前否定我国可能出现差别待遇问题理解成其对学界可能产生的反对意见的一种预设。



的返还请求权和恶意占有人对必要费用的返还请求权自然有其道理。但即使我国的占有回复规

则像部分比较法上的现行规定那样认可了这些请求权，〔４１〕规则冲突在恶意占有人是否能对有益

费用的支出请求返还的问题上仍然存在。〔４２〕而由此带来的不公平的结果在以给付或非给付形式

支出费用的情形中均有可能发生。在前一情形中可能会出现占有回复规则下费用返还请求权与

给付不当得利请求权的竞合，而在后一情形中则可能会出现费用返还请求权与非给付不当得利请

求权的竞合。

无论如何修改占有回复规则，在费用返还上不当得利人的地位都会较之无权占有人更优。在

费用支出表现为给付的情形下，这就会导致一个荒谬的结果：如果排他地适用占有回复规则而否

定占有人的不当得利请求权，就会使得占有物的人比不占有物的人在费用返还上受到更多的限

制。其典型例子便是承揽人明知定作人不是物的所有人但仍根据定作人指示修复承揽物，承揽合

同却因各种原因而无效的情形。如果承揽人一直占有该物进行修复，就会作为无权占有人而与所

有人之间形成占有回复关系。如果赋予占有回复规则以排他性的适用效力，该承揽人就不能向所

有人主张占有回复规则下的有益费用返还或不当得利返还。但如果承揽人进行修复工作时并未

占有该物（例如承揽人每次都需要前往所有人的家中进行修复），承揽人就不构成无权占有而可以

向所有人主张不当得利请求权。〔４３〕这一结果明显是不公平的。

较之有目的主动地为所有人利益支出费用，占有人在无权占有期间为自己的利益支出费用的

情况显然更多。因此费用支出在更多的情况下表现为非给付的形式。而有关这种情形下所有人

占有人规则是否能够排除非给付型不当得利适用的争论也明显更为激烈。其典型例子便是善意

当事人在修建房屋时误将建筑扩展至他人土地之上。〔４４〕如果像我国许多学者所建议的那样一刀

切地认可善意建筑者（也是土地的无权占有人）有关有益费用的返还请求权，那这笔巨大的费用将

会给无辜的建设用地使用权人造成难以承受的负担。但如果根据我国现行的占有回复规定彻底

否定此项费用返还请求权，善意占有人就需要独自承担巨额支出，建设用地使用权人却能坐享土

地的巨额增值，似乎也不公平。因此在这一问题上我们仍需作进一步的考量，以真正地实现双方

之间的利益的衡平。这也就需要我们思考建设用地使用权人在此种情况下是否以及（如果是的

话）在何种范围内对善意建筑人承担支出费用的返还责任。而从前文的论述中我们就能遗憾地发
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我国许多学者在主张肯认这些请求权时提出的一大理由就是比较法上的成例，特别是德国所有人占有

人规则的既有规定。在德国法上，只有善意占有人可以主张返还必要费用和有益费用，恶意占有人能主张的返还

范围仅限于必要费用（《德国民法典》第９９４、９９６条）。需要说明的是，虽然根据《德国民法典》第９９４条第２款的规

定恶意占有人对于其支出的必要费用仅能依据无因管理的规定请求所有人返还，但经过学说的发展，目前的绝对

通说认为此时无需要求占有人有为他人管理事务的意思。易言之，恶意占有人也像第１款中的善意占有人一样可

主张必要费用的返还。Ｖｇｌ．Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｇｕｒｓｋｙ（２０１３），ＢＧＢ§９９４，Ｒｎ．１７．

如上文所述，学界对当前我国现行法否定善意占有人对有益费用的返还请求权和恶意占有人对必要费

用的返还请求权的规定已经作了有力的批评，在此不赘。但本节的讨论想要说明，即使认可这两项请求权，在司法

实践中如果仅依靠具有排他效力的占有回复费用返还规则依然会产生许多问题。因此下文所论述的费用返还上

可能产生的问题都是在已肯定前述两项请求权的前提下展开的。

Ｋｂｌ，ＤａｓＥＢＶｉｍＡｎｓｐｒｕｃｈｓｓｙｓｔｅｍｄｅｓＢＧＢ，１９７１，Ｓ．２７５；Ｋｏｐｐｅｎｓｔｅｉｎｅｒ／Ｋｒａｍｅｒ，Ｕｎｇｅｒｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｔｅ

Ｂｅｒｅｉｃｈｅｒｕｎｇ，１９８８，Ｓ．２０６．

这一问题的发现最早是源于德国著名的“格林德尔大楼案”（ＧｒｉｎｄｅｌｈｏｃｈｈａｕｓＦａｌｌ，ＢＧＨＺ４１，１５７）。在

该案中，善意的被告在建造房屋时误将部分建筑建在了他人的土地之上。由于这片土地因为房屋的建造而获得了

明显的增值，该被告根据占有人留置权的规定（《德国民法典》第１０００条）主张土地的所有人需先返还这一增值后

方才返还该土地。



现，仅通过排他性地适用占有回复规则并不能为这些问题提供一个有效的解决方案。

三、晚近观点的趋势：向不当得利返还规则的靠拢

由上述分析可以发现，赋予占有回复规则以排他性的适用效力无法有效地解决规则冲突问

题，反而会衍生出更多的不公平结果。对此比较法上的判例和学说做了各种弥补的尝试。而这些

尝试往往表现为对占有回复规则排他效力的突破和向不当得利返还规则的靠拢。以此为鉴，可以

发现在占有回复关系上向不当得利返还规则靠拢也是我国解决两项制度规则冲突的一个不错的

选择。

（一）孳息返还上向不当得利返还规则的靠拢

针对前述占有人在仅原因行为无效和双重无效时在孳息返还上的差别待遇问题，虽然德国帝

国法院仍然在整体意义上坚持所有人占有人规则的排他效力，〔４５〕但其还是不得已在该案的判决

上对善意占有人加之以孳息返还义务。具体而言，其认为，在负担行为无效时，由于原因行为的缺

失，（特别是在双务合同中的）占有人为取得占有而支付的对价在事实上与其所取得的占有并无法

律上的联系。〔４６〕易言之，这一已支付的对价不能构成占有人取得占有意义上的“有偿”。在帝国

法院看来，占有人此时仍然是“无偿”取得了对物占有。如果构成了无偿取得占有，善意占有人就

会因为《德国民法典》第９８８条的例外规定而需要负担孳息的不当得利返还义务。〔４７〕通过这一扩

张解释，帝国法院就在事实上绕过了所有人占有人规则的排他性规定，转而在孳息返还的问题上

重新回到不当得利的规定。这就能使得双重无效时的裁判结果与仅原因行为无效时的结果相一

致。“二战”后，德国联邦最高法院也在一系列判例中继承了这一观点，并形成了稳定的裁判

惯例。〔４８〕

然而帝国法院的这一解释方式却广受批评。德国的主流观点认为，此种对于“无偿”的解释彻

底颠覆了《德国民法典》语境下对该词的通常理解，〔４９〕且与立法者设计《德国民法典》第９８８条时

保护善意占有人的出发点相左。〔５０〕目前德国民法学界的通说认为所有人占有人规则与不当得利

规则在给付取得占有情形下应当互不干扰地并存（ｕｎｇｅｓｔｒｔｅｎｅｂｅｎｅｉｎａｎｄｅｒ）适用。
〔５１〕在此观点

下，《德国民法典》第９９３条第１款关于所有人占有人规则的排他性适用规定应当进行目的性限缩，

即其仅能排除非给付型不当得利。在给付型不当得利情形下，不当得利请求权可以与所有人占有

·０９·
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如果占有人仅仅承诺了对价而尚未支付，通说认为此时支付对价并未实现，占有人显然是“无偿地”取得

了占有，这里当然地可以类推适用第９８８条的规定。Ｖｇｌ．ＭüＫｏ／Ｒａｆｆ（２０１７），ＢＧＢ§９８８Ｒｎ．７．

ＲＧＺ１６３，３４８，３５３．

ＢＧＨＺ７，２０８，２１８；ＢＧＨＺ１０，３５０，３５７；ＢＧＨＺ３２，７６，９４；ＢＧＨＺ７１，２１６，２２６；ＢＧＨＺ１０９，１７９，

１９０ｆ．；ＢＧＨＺ１８４，３５８，３６３ｆ．

按德国帝国法院的观点，负担行为无效下的给付型不当得利情形也均可被解释为“无偿取得”，这显然是

荒谬的。Ｖｇｌ．Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｔｈｏｌｅ（２０１９），ＢＧＢＶｏｒ．§§９８７ｆｆ．Ｒｎ．１２９．

Ｗｉｅｌｉｎｇ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，２００７，§１２ＩＶ８；Ｗｏｌｆｆ／Ｒａｉｓｅｒ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，１９５７，§７７ＩＩＩ．
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人规则中的附带性请求权发生竞合。而针对该条明确的排他性规定，学者们认为这只是《德国民

法典》立法者在创造所有人占有人规则时只考虑到了三人关系下的所有人和占有人之间的返还问

题，而忽略了在两人关系中也会存在这种返还关系。〔５２〕这一疏漏也就导致了前述的差别待遇问

题。为填补这一漏洞，在司法实践中就必须偏离《德国民法典》第９９３条第１款的明文规定而允许

不当得利请求权在此处的适用。事实上，由于德国法上所有人占有人规则和不当得利规则关于孳

息返还规定的根本分歧，解决前述的差别待遇问题时便不可避免地需要偏离法律的明文规定进行

解释，即要不选择在双重无效情形下偏离所有人占有人规则中的排他性适用规定而允许不当得利

规则的适用，要不选择在仅原因行为无效情形下偏离不当得利规则而允许所有人占有人规则扩张

适用到此种情形，即占有人虽然取得所有权但仍被认定为无权占有人。两相比较，无疑前者是更

符合情理的选择。

牵一发而动全身，上述给付取得占有下不当得利请求权的引入也可能会影响在非给付取得占

有的情形中孳息归属的结果。虽然当前德国通说仍认为在这种情形中作为特别规范的所有人占

有人规则应当优先适用（易言之，占有人仅能根据所有人占有人规则请求返还用益，而不能主张不

当得利返还请求权），〔５３〕但对此仍有相当部分学者持反对意见。〔５４〕他们认为既然通说承认了在

给付取得占有情形下善意占有人因请求权的竞合而需要返还用益，而非给付取得占有又常常与法

律禁止的私力（ｖｅｒｂｏｔｅｎｅＥｉｇｅｎｍａｃｈｔ，《德国民法典》第８５８条第１款）相伴，
〔５５〕因此这时的得利人

（占有人）就更需要受到限制。其也就应受到不当得利规则规制而负有返还义务。所以这种观点

认为在这一情形下所有人占有人规则与不当得利规则应当互不干扰地并存适用。对此通说认为，

出现法律禁止的私力的情形构成《德国民法典》第９８８条中“无偿取得占有”的条件。此时善意占

有人因为第９８８条的例外规定需要负担孳息的不当得利返还义务。而通说所谓的被排除的非给

付型不当得利情形，其实是指占有人从第三人手中有偿取得占有而侵害所有人权益的情况。〔５６〕

对此有学者认为，当出现法律禁止的私力时，应当类比《德国民法典》第９９２条的规定 〔５７〕使占有人

直接受不当得利规则的规制以承担返还责任，而无需通过第９８８条的中介。〔５８〕但事实上，上述所

谓拒绝请求权竞合的观点还是在通过种种间接的方法对善意占有人加以孳息的不当得利返还义

务。其在最终的返还结果上与允许请求权竞合的观点并无太大区别，都是在向不当得利返还规则
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Ｋｂｌ，ＤａｓＥＢＶｉｍＡｎｓｐｒｕｃｈｓｓｙｓｔｅｍｄｅｓＢＧＢ，１９７１，Ｓ．２４６．

Ｍｅｄｉｃｕｓ／Ｐｅｔｅｒｓｅｎ，ＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｓＲｅｃｈｔ，２０１５，Ｒｎ．６００；Ｗｅｌｌｅｎｈｏｆｅｒ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，２０１７，§２２Ｒｎ．１９，

４４ｆ．；Ｂａｕｒ／Ｓｔüｒｎｅｒ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，２００９，§ １１Ｒｎ．３８；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｇｕｒｓｋｙ（２０１３），ＢＧＢＶｏｒ．§§ ９８７ｆｆ．

Ｒｎ．４３ｆｆ．；Ｐａｌａｎｄｔ／Ｂａｓｓｅｎｇｅ（２０１８），ＢＧＢ§９８８Ｒｎ．８；Ｓｏｅｒｇｅｌ／Ｓｔａｄｌｅｒ（２００６），ＢＧＢＶｏｒ．§§９８７ｆｆ．Ｒｎ．２８ｆ．；

ｖ．Ｃａｅｍｍｅｒｅｒ，ＦＳＲａｂｅｌ，１９５４，Ｓ．３８０；ｖ．Ｃａｅｍｍｅｒｅｒ，ＦＳＢｏｅｈｍｅｒ，１９５４，Ｓ．１５４ｆ．；Ｍｉｃｈａｌｓｋｉ，ＦＳＧｉｔｔｅｒ，

１９９５，Ｓ．５９０ｆｆ．；Ｗａｌｔｊｅｎ，ＡｃＰ１７５，１０９，１１１ｆｆ．；Ｒｅｕｔｅｒ／Ｍａｒｔｉｎｅｋ，ＵｎｇｅｒｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｔｅＢｅｒｅｉｃｈｅｒｕｎｇ，１９８３，

Ｓ．６８１ｆｆ．

Ｗｏｌｆｆ／Ｒａｉｓｅｒ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，１９５７，§８５ＩＩ６；Ｐｉｎｇｅｒ，ＦｕｎｋｔｉｏｎｕｎｄｄｏｇｍａｔｉｓｃｈｅＥｉｎｏｒｄｎｕｎｇｄｅｓＥＢＶ，

１９７３，Ｓ．４２ｆｆ．；Ｐｅｔｅｒｓ，ＡｃＰ１５３，４５４，４６４．

例如非给付型不当得利中最常见的权益侵害型不当得利就常常伴随着法律禁止的私力。

Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｇｕｒｓｋｙ（２０１３），ＢＧＢＶｏｒ．§§９８７ｆｆ．Ｒｎ．５０．但在笔者看来，通说忽视了善意共有人超越其

权利范围而出于轻过失收取了属于其他共有人的收益部分等情况。

该条规定占有人以法律禁止的私力或犯罪行为取得占有的，向所有人承担因侵权行为而发生的损害赔

偿责任。

Ｒｅｕｔｅｒ／Ｍａｒｔｉｎｅｋ，ＵｎｇｅｒｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｔｅＢｅｒｅｉｃｈｅｒｕｎｇ，１９８３，Ｓ．６９３．其认为之所以当时立法者未将不当得

利责任也写入第９９２条，只是因为当时尚未发现并创设出权益侵害型不当得利这一类型。



靠拢。而由于如此多需要返还孳息的特例的存在，在德国法上所有人占有人规则真正具有排他适

用效力的情形已经被极大地压缩。按照德国通说，这种情形其实仅仅包括占有人从第三人手中有

偿取得占有而侵害所有人权益的情况，其典型为盗赃物的转卖。〔５９〕

以此为鉴，在这个问题上我国就不应当重走德国法弯路。既然《民法典》中占有回复与不当得

利两项制度关于孳息返还的规定是基本一致的，就更没有必要再允许善意占有人能够保有孳息。

首先，将占有人概念限缩解释为“恶意占有人”的解释方式会重新制造规则冲突。而在修改现行孳

息规则前提下排除请求权竞合的解释方式也只是一种对其主动制造的规则冲突弥补的方式。这

些解释方式都只会徒增我国司法与学说的论证负担。其次，即使通过这样的法解释改变了现行占

有回复中的孳息返还规则也无法避免善意占有人最终仍需负担孳息的不当得利返还责任的结果。

德国法上的经验教训告诉我们，无论是否赋予这种特别规范以排他性的适用效力，两项制度之间

差异所产生的种种不公平结果都会导致法官在孳息返还上不得不重新引入不当得利请求权以衡

平差异。这也就使得在孳息返还的最终结果上并不能达致有些学者所预期的给予善意占有人以

特殊保护的效果。

此外，虽然我国的占有回复与不当得利在孳息返还上的规则大致相同，但引入不当得利请求

权仍可弥补现行占有回复规则的部分不足之处。我国《民法典》第４６０条前半句规定的返还内容

是孳息，并不包括物或权利的使用利益。此种返还范围似乎不能周到地保护所有人的利益。最高

院早在《物权法》颁布之前就已在对辽宁省高级人民法院请示的一个批复中肯定了善意占有人应

当返还使用利益。〔６０〕因此有学者认为应将该条中的“孳息”的范围扩张解释为包括使用利益在

内。〔６１〕相较于此种突破文义的解释方式，直接允许两种请求权竞合的解释方式似乎更佳。《民法

典》中规定的不当得利的返还范围自然包括使用利益。直接在这一问题上引入不当得利规则使得

所有人能够直接主张有关使用利益的不当得利返还。事实上，部分法院在司法实践中也已经采用

了这种解释方法。例如有基层法院在判决中认为“无权占有土地及房屋的占用费构成不当得利”，

善意占有人应当予以返还，实际上肯认了在这一问题上两种请求权的竞合。〔６２〕此种在个案上的

积极尝试当然值得抽象提炼为针对占有回复关系案件的更为一般性的解释方法并予以推广。综

上所述，在法解释上我国不应拒绝两种请求权在孳息返还问题上的竞合。〔６３〕

（二）费用返还上向不当得利返还规则的靠拢

针对在费用返还上规则冲突产生的问题，比较法上大多尝试从独立的占有回复规则出发提出

解决方案。但这些努力似乎都不能令人满意。针对给付型费用支出的情形中因所有人占有人规

则的排他效力所产生的不公平的结果，德国学说均认为应当突破排他效力而引入不当得利请求

权。区别仅仅在于有学者认为此时所有人占有人规则下的费用返还请求权应与不当得利返还请
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〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｇｕｒｓｋｙ（２０１３），ＢＧＢＶｏｒ．§§９８７ｆｆ．Ｒｎ．５０．但在笔者看来，德国通说忽视了善意共有人超

越其权利范围而出于轻过失收取了属于其他共有人的收益部分等情况。

参见最高人民法院关于《蔡德成与大连经济技术开发区龙海房地产开发公司、原审第三人大连翻译专修

学院商品房买卖合同纠纷一案请示的答复》，（２００３）民一他字第１３号。

见前注〔３〕，冉克平文，第１２４页。

参见沈阳市苏家屯区沙河街道办事处官屯村民委员会与董福田返还原物纠纷案，辽宁省沈阳市苏家屯

区人民法院民事判决书（２０２０）辽０１１１民初１９１１号，这一判决得到二审法院的肯定，参见辽宁省沈阳市中级人民

法院民事判决书（２０２０）辽０１民终１１５８７号。

本节仅就解释论上的相关观点进行分析。对立法论上部分学者所提出的直接修改现行孳息返还规定以

允许善意占有人保有孳息的建议，下文还将展开更为充分的反驳，在此不赘。



求权形成请求权竞合。〔６４〕以前述无效承揽合同下承揽人明知定作人不是物的所有人但仍根据定

作人指示完成修复为例，根据该说一直占有承揽物的承揽人既拥有所有人占有人规则下的以必要

费用为限的费用返还请求权，也能向所有人（同时也是不当得利人）就承揽物因自己的给付而产生

的增值主张不当得利返还。而另有学者认为在此情形下承揽人只能主张不当得利返还请求权而

不能主张所有人占有人规则中的费用返还请求权。〔６５〕事实上，这两种观点就最终的返还结果而

言都是在向不当得利返还规则靠拢。

而针对非给付型费用支出的情况，德国联邦最高法院在前述“格林德尔大楼案”中肯定了善意

占有人仍有基于诚实信用原则（《德国民法典》第２４２条）的补偿请求权（Ａｕｓｇｌｅｉｃｈｓａｎｐｒｕｃｈ），以防

止所有人在其中获得“显著的（不当）利益（ｅｒｈｅｂｌｉｃｈｅｒＶｏｒｔｅｉｌ）”。〔６６〕由此我们可以发现，虽然目

前德国判例在费用返还上一直坚持所有人占有人规则的排他性适用效力（即占有人仅能主张所有

人占有人规则中的附带性请求权而不能主张不当得利请求权），〔６７〕但在个案上法院还是会努力通

过法解释的方法———虽然可能在论证上稍显牵强———弥补所有人占有人规则中有关费用返还规

定的不足之处。

与此相对，德国通说一直试图通过对费用概念范围的扩大解释来消除因排除不当得利请求权

而产生的问题。〔６８〕在德国法上，费用（Ｖｅｒｗｅｎｄｕｎｇ）被认为是支出（Ａｕｆｗｅｎｄｕｎｇ）的下位概念，其

仅指根据支出者的意愿而直接作用于物并使其受益的支出，包括对物的维护、修理或改进的支

出。〔６９〕与德国联邦最高法院的观点不同，〔７０〕目前德国通说坚持广义的费用概念，即这一概念也

包括彻底改变物的存在状态所支出的费用。〔７１〕因此，在他人土地上建造房屋的支出也属于需要

返还的费用。其主要依据是：首先罗马法 〔７２〕和早先的德国帝国法院 〔７３〕一直采纳此种广义的费用

概念。其次，《德国民法典》第１００１条规定了只有当所有人事实上接受该项支出的成果（即取回该
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ｄｅｓＥＢＶ，１９７３，Ｓ．１０５．

Ｋｂｌ，ＤａｓＥＢＶｉｍＡｎｓｐｒｕｃｈｓｓｙｓｔｅｍｄｅｓＢＧＢ，１９７１，Ｓ．２７４ｆｆ．

ＢＧＨＺ４１，１５７，１６６．

ＢＧＨＺ３９，１８６，１８８ｆ．；ＢＧＨＺ４１，１５７，１５８ｆ．；ＢＧＨ ＷＭ１９７３，５６０，５６２ｆ．；ＮＪＷ１９９６，５２；ＷＭ

２００１，１９０９，１９１１．
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目前德国联邦最高法院采用的是狭义的费用概念，即只有那些旨在维持或恢复物存在状态（Ｂｅｓｔａｎｄｄｅｒ

Ｓａｃｈｅ）的支出才属于费用。而那些从根本上（ｇｒｕｎｄｌｅｇｅｎｄ）改变占有物状态的支出并不属于费用。Ｖｇｌ．ＢＧＨＺ１０，
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１９６９，２９５，２９６．例如为避免洪水侵袭而在农地上修建堤坝就符合狭义的费用概念，因为这一支出是为了维持农地

本身的状态。而“格林德尔大楼案”中在空地上建筑房屋则不符合狭义的费用概念，因为其彻底改变了土地的状态

而将其性质由空地转变为建设用地。Ｖｇｌ．ＢＧＨＺ４１，１５７，１６０ｆ．
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ｆｆ．Ｒｎ．５ｆｆ．；Ｓｏｅｒｇｅｌ／Ｓｔａｄｌｅｒ（２００６），ＢＧＢ§９９４Ｒｎ．２；Ｈａａｓ，ＡｃＰ１７６，１，１６；Ｋｉｎｄｌ，ＪＡ１９９６，２０１，２０２；

Ｍｉｃｈａｌｓｋｉ，ＦＳＧｉｔｔｅｒ，１９９５，Ｓ．６２５ｆｆ．；ＭüＫｏ／Ｒａｆｆ（２０１７），ＢＧＢ§９９４Ｒｎ．１３ｆｆ．；Ｗｉｅｌｉｎｇ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，２００７，

§１２Ｖ２ｂ；Ｗｏｌｆ，ＡｃＰ１６６，１８９，１９３ｆｆ．；Ｋｂｌ，ＤａｓＥＢＶｉｍＡｎｓｐｒｕｃｈｓｓｙｓｔｅｍｄｅｓＢＧＢ，１９７１，Ｓ．３００ｆｆ．

Ｊａｋｏｂｓ，ＡｃＰ１６７，３５０，３５６ｆｆ．；Ｊｏｈｏｗ，ＳａｃｈｅｎｒｅｃｈｔＢｅｇｒüｎｄｕｎｇ，ＢａｎｄＩＩ，１８８０，Ｓ．９２４；ＭｏｔｉｖｅＩＩＩ，

Ｓ．３９４＝ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．２２０；ＰｒｏｔｏｋｏｌｌｅＩＩＩ，Ｓ．３９９３＝ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．６８１ｆ．

ＲＧＺ１５２，１００，１０１．



物）或明确表示认可该项支出时，占有人才能主张费用偿还请求权。其中所有人拥有主动的决定

权，并无强迫得利之虞。〔７４〕因此，其认为联邦最高法院试图通过狭义的费用概念所想达到的保护

作用事实上并无必要。通说试图借此扩大所有人占有人规则中费用返还请求权所能主张的范围，

并希望通过这种方式使占有人在具体案件（例如“格林德尔大楼案”）中能够不再受到严苛的对待。

这在某种程度上也是在向不当得利规则靠拢。〔７５〕这一观点较之判例虽然在论证上更有说服力，

但也未能从根本上引入不当得利请求权，事实上只能通过此种解释方式在个案中达致一个较为

公平的结果。对于许多其他因排除不当得利请求权而产生的不公平结果（例如前述未占有承揽

物的承揽人在费用返还上地位要优于占有承揽物的承揽人的结果），这一观点也往往显得束手

无策。

以此为鉴，我国法在费用返还上也不应当重走他国的弯路，而应该在这一问题上积极向不当

得利返还规则靠拢以解决上述问题。在解释论上，应选择允许请求权竞合以引入不当得利请求权

为宜。首先，一刀切地剥夺恶意占有人费用返还请求权将会导致所有人能够无对价地保有无法律

上原因的利益。而此种对所有人的优待是没有根据的。〔７６〕这也是一种为整个民法体系所不容的

私法上的惩罚（Ｐｒｉｖａｔｓｔｒａｆｅ）。〔７７〕恶意占有人的恶意只是表现在他明知或因重大过失未知自己的

无权占有，与其是否能请求所有人就其财产上的损失（即对物支出的费用）予以返还无关。因此理

当允许其在排除强迫得利后行使相关的不当得利请求权。其次，我国《民法典》第４６０条的规定并

未排除主张其他请求权的可能性。之所以德国通说只是通过对费用概念范围的扩大解释而不采

用认可请求权竞合的方式来解决问题，很大程度上就是因为《德国民法典》第９９６条这一排他性规

定的存在。而试图认可请求权竞合的学者们为了突破该条文义的限制在解释上花费了大量精

力。〔７８〕但这一问题在我国并不存在。无需像德国法官那样千方百计地试图绕过占有回复规则的

排他性规定，我国法官可以直接通过允许请求权竞合的方式承认当事人的不当得利请求权。再

次，允许请求权竞合的解释方式就能够实现前述部分学者的修法建议所主张的肯定善意占有人对

有益费用的返还请求权和恶意占有人对必要费用的返还请求权的效果，甚至还能解决前述修法建

议所无法覆盖的在恶意占有人有益费用返还请求权上的规则冲突问题。通过法解释而非修法的

方式解决问题，无疑负累更小。最后，从前文对我国法院处理占有回复关系案件的分析中可以

发现，我国部分基层法院为了弥补现有占有回复规则在费用返还上的不足，已经自觉或不自觉

地在判决中引入了不当得利请求权（虽然其可能不会明确援引不当得利的请求权基础）以求更

·４９·
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〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

《德国民法典》第１００１条中的所有人决定权原本只涉及占有人能否主张（Ｇｅｌｔｅｎｄｍａｃｈｕｎｇ）费用返还请

求权。通说实际上将其扩大解释成了涉及能否建立这一请求权（Ａｎｓｐｒｕｃｈｓｂｅｇｒüｎｄｕｎｇ）。Ｖｇｌ．Ｗｏｌｆ，ＪＺ１９６６，

４６７，４７３；Ｗａｌｔｊｅｎ，ＡｃＰ１７５，１０９，１３８ｆｆ．

此外，还有部分学者虽然支持德国联邦最高法院所采用的狭义费用概念，但认为占有人可以就不包括在

费用范围内的那部分支出主张不当得利返还。Ｖｇｌ．Ｅｉｃｈｅｒ，ＪｕＳ１９６５，４７９，４８０；Ｈｕｂｅｒ，ＪｕＳ１９７０，５１５，５１９．这实

际上也是在向不当得利返还规则靠拢。

Ｋｏｐｐｅｎｓｔｅｉｎｅｒ／Ｋｒａｍｅｒ，ＵｎｇｅｒｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｔｅＢｅｒｅｉｃｈｅｒｕｎｇ，１９８８，Ｓ．２０９．

ＭüＫｏ／Ｍｅｄｉｃｕｓ（２００４），ＢＧＢ§９９６Ｒｎ．１１．

请求权竞合说的支持者认为“仅在……限度内”表示的仅仅是第９９６条有益费用返还的规定区别于《德

国民法典》第９９４条必要费用返还的规定。对于此种解释有学者认为其彻底扭曲了法条的本义。Ｖｇｌ．Ｍüｈｌ，ＡｃＰ

１７６，３９６，４１７．此外，还有请求权竞合说的支持者认为“仅在……限度内”只是表明了该条在所有人占有人规则上

排他性的适用效力，而并没有排除不当得利规则的适用。Ｖｇｌ．Ｃａｎａｒｉｓ，ＪＺ１９９６，３４４，３４８．也有学者认为按照第

９９６条的文义，其仅涉及补偿（Ｅｒｓａｔｚ）的范围。但不当得利请求权是一种返还请求权，不能被该条排除。Ｖｇｌ．

Ｋｏｐｐｅｎｓｔｅｉｎｅｒ／Ｋｒａｍｅｒ，ＵｎｇｅｒｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｔｅＢｅｒｅｉｃｈｅｒｕｎｇ，１９８８，Ｓ．２０９．



好地衡平双方当事人的利益。这正说明了在占有回复关系费用返还案件上司法裁判已开始部

分地向不当得利返还规则靠拢。而在这一问题上允许请求权竞合正契合了当前司法实践的

需要。

四、重新思考的起点：占有回复规则制度发生史的检视

从上文的分析可以发现，作为特别规范的所有人占有人规则在实践操作中已经被不当得利规

则渗透得千疮百孔。我国是否值得再坚持对所有人与无权占有人的返还关系专设特别规范的立

法模式，无疑要打上一个大大的问号。但这种规范模式在《德国民法典》创设所有人占有人规则后

似乎成了一种立法上的必然选择。在此之后的各国民法典也都或多或少地继受或借鉴了此种规

范模式。但在回顾《德国民法典》所有人占有人规则的立法史后我们可以发现，德国法这一影响深

远的规范模式可能只是一场历史的误会。

（一）立法史上的摇摆

１８７４年《德国民法典》第一起草委员会委托五名编纂者分别编写五编的《预草案》以供之后立

法作参考。约霍（Ｊｏｈｏｗ）在其《物权法预草案》中从罗马法决疑术性质的个案裁判中抽象出了所有

人占有人关系的规则。〔７９〕其中第１７９条第２款、第１８０条规定善意占有人用益返还义务仅限于

“尚存用益”。〔８０〕虽然约霍明确拒绝了在这一问题上适用不当得利规则，转而选择了普鲁士一般

邦法的模式（即特设一种法定之债来规制所有人和占有人之间的关系），〔８１〕但在该草案中善意无

权占有人有关尚存用益返还责任与不当得利返还规则保持了大体上的一致。〔８２〕在涉及恶意占有

人和诉讼占有人时，约霍接续罗马法传统和普鲁士一般邦法的规定，认为占有人在诉讼期间应当

依诚实信用照管占有物。〔８３〕如果诉讼结果是占有人无权占有该物，那么他就应像无因管理人一

样承担责任（第１８１条），即需要返还诉讼开始后所有获得的用益，其并不以占有人得利或是否仍

然存在为限。而相应的，恶意占有人也应当负担与诉讼占有人一样的责任（第１８２条）。接续《物

权法预草案》的模式，《德国民法典》第一起草委员会在将所有人占有人规则独立为一种法定之债

上更进一步。〔８４〕如果说约霍在设计规则时还是会通过类推适用无因管理的规定来确定双方权利

义务的话（例如前述《物权法预草案》第１８１条），那么在《一草》〔８５〕中所有人占有人规则已完全从

其他法定之债中独立出来而开始直接规定双方的权利义务。为了接续当时德国各地实在法的规

定，〔８６〕《一草》一改约霍预草案中有关孳息归属所采用的“原物主义”立场（Ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｐｒｉｎｚｉｐ），
〔８７〕

·５９·
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〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

Ｗｉｅｌｉｎｇ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，２００７，§１２ＩＩ２ａ．

这一规定沿袭了共同法的规定，即善意占有人只需返还尚存孳息（ｆｒｕｃｔｕｓｅｘｔａｎｔｅｓ），对于已转卖或已使

用消耗的孳息（ｆｒｕｃｔｕｓｃｏｎｓｕｍｔｉ）则不负担返还责任。Ｖｇｌ．Ｓａｖｉｇｎｙ，ＳｙｓｔｅｍｄｅｓｈｅｕｔｉｇｅｎｒｍｉｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，Ｂａｎｄ

ＶＩ，１８４７，Ｓ．１２４ｆ．

Ｊｏｈｏｗ，ＳａｃｈｅｎｒｅｃｈｔＢｅｇｒüｎｄｕｎｇ，ＢａｎｄＩＩ，１８８０，Ｓ．８９６．

当然在约霍的预草案中，善意占有人对于已转卖或已使用的孳息部分无需负返还责任（《物权法预草案》

第１８０条）。这与不当得利规则有所差异。但这一差异远远小于现行《德国民法典》中两项制度之间的差异。

Ｊｏｈｏｗ，ＳａｃｈｅｎｒｅｃｈｔＢｅｇｒüｎｄｕｎｇ，ＢａｎｄＩＩ，１８８０，Ｓ．８９８．

ＭｏｔｉｖｅＩＩＩ，Ｓ．３９４＝ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．２１９．

以下《德国民法典第一草案》简称《一草》，《德国民法典第二草案》简称《二草》。

例如《普鲁士一般邦法》第一部第七章第１８９、１９０条、《法国民法典》第５４９条、《萨克森民法典》第２４４

条、《奥地利普通民法典》第３３０条、《苏黎世私法典》第５０９条等都规定善意占有人能保有孳息。

Ｊｏｈｏｗ，ＳａｃｈｅｎｒｅｃｈｔＢｅｇｒüｎｄｕｎｇ，ＢａｎｄＩ，１８８０，Ｓ．７６３ｆｆ．



转而认可占有人能善意取得孳息的所有权（《一草》第９００条）。〔８８〕因此其第９３０条第１款也相应

地免除了善意占有人的孳息返还义务。〔８９〕但对于此条，《一草》仍留有第２款的但书，即如果孳息

已与主物分离且其所有权已归属所有人，则所有人仍可向善意占有人主张孳息的返还。〔９０〕然而

这一但书规定在《二草》中被彻底删除。〔９１〕《二草》第９０７条明确规定了善意占有人无需返还用

益。这也导致了在最终生效的《德国民法典》中所有人占有人规则与不当得利规则在有关善意占

有人用益返还问题上的分道扬镳。此外，第二起草委员会在《立法会议记录》中也明确排除了不当

得利规则在所有人占有人关系上的适用，〔９２〕确立了《德国民法典》所有人占有人规则排他性适用

效力的传统。

而在费用返还上，《德国民法典》立法者也一直在采用特殊占有回复规则的罗马法模式和直接

采用不当得利规则的法国法模式 〔９３〕之间摇摆不定。由于其个案决疑的特点，罗马法通过区分占

有人的善意恶意和所支出的费用属于必要费用还是有益费用来解决所有人占有人关系中的费用

返还问题。〔９４〕此种传统为共同法所继承。〔９５〕萨克森民法典和普鲁士一般邦法也采用了此种规

范模式。〔９６〕接续这一传统，约霍在其《物权法预草案》第１８５条也采用了此种规范模式而抛弃了

法国法所采用的以不当得利规则处理费用返还的模式。其认为采用这一模式能有效避免恶意占

有人强加给所有人的强迫得利。〔９７〕然而第一起草委员会却认为排除恶意占有人对有益费用的返

还请求权是一种为整个民法体系所不容的私法上的惩罚，应予以否定。〔９８〕因此《一草》转为采用

法国模式，其第９３６条明确采用不当得利规则处理这个问题。为避免强迫得利的问题，其认为是

否得利应从所有人的主观视角作判断。〔９９〕正是因为《一草》采用了不当得利规则，占有人是否善

·６９·
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〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕
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〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕
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因为《一草》立法者希望避免“有关所有物的返还过分扩张至其附随权利之上”。ＭｏｔｉｖｅＩＩＩ，Ｓ．３６５＝

ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．２０３．

当然该条修改的积极意义在于，善意占有人对孳息返还义务是否成立不再像在约霍的预草案中那样取

决于其是否已将孳息使用或转卖，也不会造成对孳息相对使用节约的善意占有人的地位反而劣于相对铺张的占有

人的不公平结果。Ｊａｋｏｂｓ／Ｓｃｈｕｂｅｒｔ（Ｈｒｓｇ．），ＤｉｅＢｅｒａｔｕｎｇｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓ，ＳａｃｈｅｎｒｅｃｈｔＩ，１９８５，

Ｓ．７６３．

因为第一起草委员会认为整个《一草》第９３０条关于孳息所有权归属的规定（即《一草》第８９８条以下）是

“层级更高的法规范”，而孳息的返还规定需要与其相适应。ＭｏｔｉｖｅＩＩＩ，Ｓ．４０２＝ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．２２４．

第二起草委员会认为《一草》第９３０条规定模糊不清，对整个条文都不满意，所以在修改时选择了另起炉

灶提出新条文。因此其删去该但书时未说明理由。笔者猜测这可能是因为《一草》第７９７条将占有人区分为自主

占有人（Ｂｅｓｉｔｚｅｒ）与非自主占有人（Ｉｎｈａｂｅｒ），而立法者并不希望非自主占有人能够保有孳息。ＭｏｔｉｖｅＩＩＩ，Ｓ．４０２＝

ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．２２４．虽然《一草》第９３０条第１款已说明规定的是自主占有人（Ｂｅｓｉｔｚｅｒ）的情形，但为免争议设置这

一但书规定。而《二草》中已不按占有意思对占有人进行区分，只要是占有人都能享有优待。因此也就不需要这一

但书规定。

ＰｒｏｔｏｋｏｌｌｅＩＩＩ，Ｓ．３９８０＝ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．６７７ｆ．；ＰｒｏｔｏｋｏｌｌｅＩＩＩ，Ｓ．３９８２ｆ．＝ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．６７８ｆ．

参见１８０４年《法国民法典》第５４８条，其唯一的例外就是第５５５条在他人土地上种植、建筑的情况。虽

然当时的《法国民法典》中没有概括的不当得利条款而仅在第１３７６条以下规定了非债清偿（ｒéｐéｔｉｔｉｏｎｄｅｌｉｎｄｕ），

但法国最高法院（ＣｏｕｒｄｅＣａｓｓａｔｉｏｎ）在１８９２年在布迪耶（Ｂｏｕｄｉｅｒ）案中创设了一般的不当得利规则。Ｄ．Ｐ．

１８９２．１．５９６．

Ｄ６．１．３８；Ｄ５．３．３８．

Ｗｉｎｄｓｃｈｅｉｄ／Ｋｉｐｐ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＰａｎｄｅｋｔｅｎｒｅｃｈｔｓＩ，１９０６，§１９５．

Ｊｏｈｏｗ，ＳａｃｈｅｎｒｅｃｈｔＢｅｇｒüｎｄｕｎｇ，ＢａｎｄＩＩ，１８８０，Ｓ．９１６ｆ．

Ｊｏｈｏｗ，ＳａｃｈｅｎｒｅｃｈｔＢｅｇｒüｎｄｕｎｇ，ＢａｎｄＩＩ，１８８０，Ｓ．９２３．

ＭｏｔｉｖｅＩＩＩ，Ｓ．４１２＝ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．２３０．

ＭｏｔｉｖｅＩＩＩ，Ｓ．４１３＝ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．２３０ｆ．



意对于得利是否应予返还就并不重要，恶意的占有人也能就自己所作的有益费用的支出主张返

还。〔１００〕但第二起草委员会的态度又陡然一变，《二草》第９０８条对于费用返还的规定又重新回到

了罗马法的规范模式。这主要还是为了修正《一草》中有关恶意占有人的费用返还规定。第二起

草委员会复又认为如果采用不当得利规则，就可能有恶意占有人恣意（Ｗｉｌｌｋüｒ）强迫所有人得利之

虞。〔１０１〕故其希望在罗马法对费用进行区分的基础上将恶意占有人的费用返还请求权限制在必要

费用之内。

回顾《德国民法典》的立法史可以发现，在无权占有人和所有人之间的返还问题上设立一套独

立于不当得利的占有回复规则不是必然的选择。《德国民法典》立法者也一直在选择独立规则还

是不当得利规则之间摇摆不定。当然，其最终还是选择了设立特别规范的模式。但此种选择的由

来，也是不无疑问。

（二）立法史上所有人占有人规则的由来：传统继受中的误解

关于为何要在占有回复关系上排除不当得利规则而单独创设一个独立的所有人占有人规则，

《德国民法典》的立法者一直强调这一做法沿袭了罗马法和日耳曼法的传统。其认为在过去的传

统中占有人（特别是善意占有人）一直受到特殊对待。因此《德国民法典》就需要创设特别规范来

延续占有人的被特别优待的地位。〔１０２〕但可惜的是，这一继受在一定程度上忽视了历史上具体规

则的制度背景。这也使得作为继受成果的所有人占有人规则问题丛生。

１．继受罗马法中的误解

善意占有人在罗马古典法时期的确可以保有孳息。到了罗马后古典法时期，善意占有人也只

需返还所剩的孳息，而无需返还自己已消费的或业已不存在的孳息。〔１０３〕但是，罗马法上对善意占

有人的优待很可能是源于取得时效制度下善意占有人的特殊地位。由于罗马法奉行“任何人不得

将大于自己所拥有的权利转让给他人”的原则，因此并不承认即时的善意取得，〔１０４〕而只能通过取

得时效（ｕｓｕｃａｐｉｏ）
〔１０５〕这一折中做法允许善意受让人经过一定时间的持续占有而取得所有权。〔１０６〕

因此，尚在取得时效期间内的善意占有人在一定意义上也是“所有权的等位人”（Ａｎｗｒｔｅｒａｕｆｄａｓ

Ｅｉｇｅｎｔｕｍ）。罗马法自然就需要给予这部分人以特殊的保护，使其在这一期间内享有类似所有人

的权利。〔１０７〕相反，《德国民法典》承认了即时的善意取得。善意买受人能够根据第９９２条以下立

即取得物的所有权。通过取得时效（Ｅｒｓｉｔｚｕｎｇ）取得所有权的适用情形被极大压缩。在交易中也

不再会出现罗马法上“所有权的等位人”的状态。因此，所有人占有人规则还继续像在罗马法里

一样给予善意占有人在用益上以类似所有人地位的做法也不无疑问。有学者就认为《德国民法

典》的立法者在设计所有人占有人规则的用益分配问题上“（在新的背景下却）沿用了旧的思考

·７９·

李　昶 告别独立于不当得利返还的占有回复规则

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

〔１０７〕

ＭｏｔｉｖｅＩＩＩ，Ｓ．４１２＝ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．２３０．

ＰｒｏｔｏｋｏｌｌｅＩＩＩ，Ｓ．３９８９ｆ．＝ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．６８１．

《德国民法典》的立法者在《立法理由书》中明言，设计所有人占有人规则的主要目的是扩大对善意占有

人的保护。ＭｏｔｉｖｅＩＩＩ，Ｓ．３９４＝ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．２１９；ＭｏｔｉｖｅＩＩＩ，４０１ｆ．＝ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．２２３ｆ．

Ｋａｓｅｒ，ＤａｓｒｍｉｓｃｈｅＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，ＢａｎｄＩ，１９７１，§１０２ＩＩ；§２４４ＩＩ．

Ｄ５０．１７．５４；Ｋａｓｅｒ，ＤａｓｒｍｉｓｃｈｅＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，ＢａｎｄＩ，１９７１，§１００Ｉ２；ＢａｎｄＩＩ，１９７５，§２４２ＩＩ．

在罗马法上，取得时效这一概念自《十二表法》规定以来构成要件与含义不断发生变化。例如优士丁尼

曾将古典时期的取得时效（ｕｓｕｃａｐｉｏ）和长期取得时效（ｌｏｎｇｉｔｅｍｐｏｒｉｓｐｒａｅｓｃｒｉｐｔｉｏ）合二为一规定为取得时效

（ｕｓｕｃａｐｉｏ）。但其“善意受让人经过一定时间的持续占有而取得所有权”的内核却未曾改变。

Ｋａｓｅｒ，ＤａｓｒｍｉｓｃｈｅＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，ＢａｎｄＩ，１９７１，§１０１Ｉ；ＢａｎｄＩＩ，１９７５，§２４３ＩＩ１．

Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ／Ｇｕｒｓｋｙ／Ｐｉｎｇｅｒ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，１９９０，§３１ＩＩ２ｃ．



范式”。〔１０８〕

２．继受日耳曼法中的误解

但更多学者认为，占有人在《德国民法典》中享有的特殊地位主要还是源于日耳曼法上重视占

有的传统。〔１０９〕日耳曼法上关于孳息分配的传统就是“谁耕种，谁收获”，即善意占有人能保有全部

孳息。〔１１０〕较之罗马法的规则，这与《德国民法典》上的规定更为接近。此外，这一推论在一定程度

上也可以得到《德国民法典》立法史的印证。众所周知，《一草》在公布后就受到了日耳曼法学者的

强烈批评，被认为其中的罗马法色彩过于浓重而忽视了德国本国的日耳曼法传统。因此，立法者

在《二草》中开始加入一些日耳曼法的元素。如前所述，正是《二草》明确规定善意占有人无需返还

用益。虽然在立法资料中并没有直接证据可以证明立法者在《二草》对所有人占有人规则的修改

（尤其是给予善意占有人更多的优待）是基于对日耳曼法传统的继受，〔１１１〕但较之本身就与所有人

占有人规则在一定程度上相左的罗马法传统，《德国民法典》立法者在这一规则上受日耳曼法传统

影响更深的观点显得更有说服力。〔１１２〕但是，日耳曼法对善意占有人的优待也只是源于占有本身

在日耳曼法上的特殊地位。日耳曼法的占有（Ｇｅｗｅｒｅ）本身就具有作为事实的占有和作为权利的

物权的双重属性。有学者就认为在日耳曼法的占有背后并不存在独立的物权。其本身就已经与

物权合二为一，占有和物权只是一体之两面而已。〔１１３〕正是因为日耳曼法占有的权利属性，其物权

交易制度也遵循“以手护手”（ＨａｎｄｗａｈｒｅＨａｎｄ）的原则，即如果权利人自愿将物让与他人占有，则

该他人获得Ｇｅｗｅｒｅ，原权利人对其仅能基于合同主张返还。如果该他人将物让与第三人占有，第

三人获得Ｇｅｗｅｒｅ，原权利人无权请求第三人返还该物。〔１１４〕在占有与权利密不可分地相互结合的

前提下，日耳曼法上的占有人理所当然地能和本权人一样保有孳息。但《德国民法典》上的占有却

与日耳曼法上迥然不同。因为沿袭了罗马法的传统，《德国民法典》上的占有仅仅具有事实属性而

不具有物权属性。占有某物并不需要以占有人拥有物权为前提，占有某物也不意味着占有人拥有

物权。所有人占有人规则规定的正是无权占有人与所有人之间的返还关系。这里的无权占有人

与日耳曼法上的有权占有人有着本质的区别。在占有人的概念与范围已发生重大改变的前提下，

《德国民法典》的所有人占有人规则仍给予占有人在日耳曼法上那样高的优待，这无疑是值得商

榷的。

·８９·

交大法学　２０２２年第５期

〔１０８〕

〔１０９〕

〔１１０〕

〔１１１〕

〔１１２〕

〔１１３〕

〔１１４〕

Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，Ｊｕｒａ１９８１，６３１，６３５．

苏永钦教授就认为，“德、奥的普通法会特别重视所有物返还前的财产关系，恐怕和日耳曼法重视占有的

传统有一定的关系，因此在继受罗马法时，与其说潘德克吞的学者们‘看到’了善意占有的保护需要，毋宁说他们把

日耳曼社会重视占有的价值判断投射到旧罗马法的一些零星规定中”。苏永钦：《民法制度的移植———从所有人

与占有人间的特殊关系谈起》，载前注〔９〕，王洪亮、张双根、田士永主编书，第１４１页。

Ｗａｃｋｅ，ＪＡ１９８１，２８６ｆｆ．这种孳息归属原则亦被称为“生产主义”原则（Ｐｒｏｄｕｋｔｉｏｎｓｐｒｉｎｚｉｐ）。

一个间接的证据是著名的日耳曼法学家基尔克（Ｇｉｅｒｋｅ）在《一草》公布后（１８８９年）出版的《民法典草案

与德意志法》中，认为未来的《德国民法典》在所有人与占有人的孳息关系上应坚持日耳曼法的“生产主义”原则而

非罗马法的“原物主义”原则。在其中他写道：“我们认为，德意志的法典只有在孳息归属问题上充分体现‘劳动产

生财富’（ｖｅｒｄｉｅｎｔｅｓＧｕｔ）这一精神时才能充分肩负起其社会和道德上的使命。”Ｇｉｅｒｋｅ，ＤｅｒＥｎｔｗｕｒｆｅｉｎｅｓ

ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓｕｎｄｄａｓｄｅｕｔｓｃｈｅＲｅｃｈｔ，１８８９，Ｓ．３４４ｆ．众所周知，基尔克的这本书对于《二草》的编纂方

向有着决定性影响。

基尔克就持这种观点。Ｇｉｅｒｋｅ，ＤｅｕｔｓｃｈｅｓＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，ＢａｎｄＩＩ，１９０５，Ｓ．５９５．持此观点的现代学者例如

科布。Ｖｇｌ．Ｋｂｌ，ＤａｓＥＢＶｉｍＡｎｓｐｒｕｃｈｓｓｙｓｔｅｍｄｅｓＢＧＢ，１９７１，Ｓ．２２４．

Ｗｉｅｌｉｎｇ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，２００７，§１０Ｉ１．

Ｓａｃｈｓｅｎｓｐｉｅｇｅｌ，ＬａｎｄｒｅｃｈｔＩＩ６０，§１．



（三）立法史上所有人占有人规则与不当得利规则分歧的由来

此外，《德国民法典》立法者在这一问题上犯的最大错误就是忽略了所有人占有人规则与不当

得利的规则协调。由于罗马法个案决疑的特点，罗马法上不存在现代法意义上的不当得利一般条

款，而只有一些分散的请求返还之诉（ｃｏｎｄｉｃｔｉｏ）。接续这一传统，库贝尔（Ｋüｂｅｌ）在其《债法预草

案》中对不当得利规则采用了分散规定的模式。其规范重心在于详细列举各种个别情况下不同的

返还规则。〔１１５〕在该草案中，类似当前不当得利一般条款的第２７条仅起到兜底条款的作用。其适

用范围仅限于之前已列举的各种规范尚未覆盖的情况，例如物的附合和混合。〔１１６〕虽然《债法预草

案》与《物权法预草案》是独立撰写的，但两者关于用益返还的规则却保持了大体上的一致。这可

能是因为库贝尔出版《债法预草案》的时间晚于约霍的《物权法预草案》，故而他可以在写作时将后

者的规定作为参考。〔１１７〕在《债法预草案》中，善意得利人对“尚存用益”承担返还义务（不当得利编

第６条第１款第１句），对已转卖或已使用的孳息部分仅在尚存得利范围内负返还责任（该编第

６条第１款第２句）。〔１１８〕此外，恶意占有人用益返还范围根据该编第１２条扩大至其本可收取但未

收取的用益。接续《债法预草案》的模式，《德国民法典》第一起草委员会也对不当得利采用了分散

规定的模式。《一草》第７４８条仅作为补充性的兜底条款适用于“其他（法典尚未明确规定的）无原

因的取得情况”，而不作为具有普遍效力的一般条款而存在。〔１１９〕在《一草》中，不当得利规则与所

有人占有人规则在有关用益返还上继续保持了协调。具体而言，《一草》第７４０条第２款直接规定，

在所有人占有人关系中的善意得利人的返还责任遵循所有人占有人规则。〔１２０〕此种返还规则优先

于作为兜底条款的第７４８条适用。

但当时许多学者对此种分散规定模式予以严厉批评，并认为应当从体系化的角度出发，设立

不当得利的一般条款以统摄各种不当得利返还的情形。〔１２１〕受其影响，《二草》的不当得利规则完

全抛弃了《一草》中的规范模式。该草案不当得利章开篇即以第７３７条规定了具有普适效力的不

当得利一般条款，而不再像之前那样将一般条款规定在不当得利章的最后以表现其仅具有兜底作

用。由于一般条款的存在，第二起草委员会也删除了《一草》第７４０条第２款关于所有人占有人之

间不当得利返还的个别规定。〔１２２〕第二起草委员会通过类推适用遗产占有人需要向继承人返还遗

产用益的规定（《一草》第２０８０条、第２０８１条第４分句）得出了善意得利人也需要返还“尚存用益”
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Ｂｅｒｅｉｃｈｅｒｕｎｇ，１８８２，Ｓ．８８．

库贝尔在其立法建议（不当得利编第６条第２款）及附属理由中均提到了约霍的《物权法预草案》。

Ｋüｂｅｌ，ＴｅｉｌｅｎｔｗｕｒｆｚｕｍＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｅｎｒｅｃｈｔ，ＢａｎｄＩＩＩ，Ｎｒ．１０：ＳｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅａｕｓｕｎｇｅｒｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｔｅｒＢｅｒｅｉｃｈｅｒｕｎｇ，

１８８２，Ｓ．３９．

这里与约霍预草案的规定略有不同。如前所述，善意占有人根据《物权法预草案》第１８０条对于已转卖

或已使用的孳息部分无需负返还责任。

ＭｏｔｉｖｅＩＩ，Ｓ．８５１＝ＭｕｇｄａｎＩＩ，Ｓ．４７５．

第一起草委员会的立法者明确表示，善意的已获得所有权的所有人在用益上所享有的地位不得低于善

意的无权占有人。ＭｏｔｉｖｅＩＩ，Ｓ．８３９＝ＭｕｇｄａｎＩＩ，Ｓ．４６８ｆ．；Ｊａｋｏｂｓ／Ｓｃｈｕｂｅｒｔ（Ｈｒｓｇ．），ＤｉｅＢｅｒａｔｕｎｇｄｅｓ

ＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓ，ＲｅｃｈｔｄｅｒＳｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅＩＩＩ，１９８３，Ｓ．７８３．
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ＡｃＰ７４，２１３，２３７ｆｆ．
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的结论。〔１２３〕此种由特殊推及一般的类推适用受到学者的强烈批评。其认为第二起草委员会忽视

了遗产占有人无需对价就能获得遗产的占有并支配该遗产。这与双务合同下需要对待给付才能

取得物的占有完全不同。因此不能简单地进行类推适用而将此种特例应用于一般的不当得利返

还中。〔１２４〕更为可怕的是，由于不当得利一般条款开始具有了普遍的适用效力，那么无权占有人向

所有人的返还也必须受其规制。加之原先协调两项规则的《一草》第７４０条第２款已被删去，立法

者无视甚至放任由此可能产生的不当得利规则与所有人占有人规则在用益返还问题上的冲

突。〔１２５〕随着这种规范模式最终被《德国民法典》所正式继承，在此之上的争议便不可避免地将要

出现。正如有学者所批评的那样：“在创造所有人占有人规则的过程中，《德国民法典》的立法者忽

略了大量（由此带来的）规范竞合和规范冲突（的可能）。”〔１２６〕虽然其试图通过赋予所有人占有人规

则以排他性的适用效力来消除这种分歧，但历史的发展表明，这一努力并不奏效。德国的法官在

现实的司法案件中还是不可避免地要面对由此引发的无数问题，并仍然需要在弥合两项制度间的

规则分歧上花费大量精力。

五、更进一步的提议：不当得利返还

规则直接取代占有回复规则

　　由前述对占有回复规则制度发生史的检视可知，独立于不当得利返还的占有回复规则的诞生

只是一种历史的偶然，在一定程度上也夹杂着对传统制度继受过程中的误解。事实上，学界对德

国法上作为特别规范的所有人占有人规则是否仍有存在必要的反思也不绝于耳。〔１２７〕因此我国法

是否一定要坚持此种规范模式更是要打上一个问号。前文已述，解决占有回复与不当得利之间规

则冲突行之有效的方法往往表现为占有回复规则排他效力的突破和向不当得利返还规则的靠拢。

但是可以发现这些从占有回复规则独立性出发的尝试往往并不成功。即使部分尝试在解释结果

上行得通，但在很大程度上也只是一种无奈之举，仅仅是为了弥补独立的占有回复规则所产生的

漏洞。而我国不值得也不应该再重走一遍这些比较法上的弯路。既然在这个问题上晚近的观点

不断地向不当得利返还规则靠拢，我们似乎可以更进一步，尝试在我国法上采用不当得利返还规

则直接取代占有回复规则的规范模式。这也意味着放弃作为特别规范的占有回复规则。我国就

曾有学者提出类似的方案，可惜没有系统地展开。〔１２８〕而此种将不当得利规则直接适用于占有回

复关系上的观点也受到部分德国学者的支持。例如有学者支持在孳息返还问题上给付型不当得

·００１·
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Ｂｒｅｈｍ／Ｂｅｒｇｅｒ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，２０１４，§８Ｒｎ．３３．

在第二起草委员会中，也有立法者提议善意得利人的孳息返还义务也应遵循所有人占有人规则，但这一

提议 被 委 员 会 否 决。Ｊａｋｏｂｓ／Ｓｃｈｕｂｅｒｔ （Ｈｒｓｇ．），ＤｉｅＢｅｒａｔｕｎｇｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ Ｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓ，Ｒｅｃｈｔｄｅｒ

ＳｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅＩＩＩ，１９８３，Ｓ．８４８；ＰｒｏｔｏｋｏｌｌｅＩＩ，Ｓ．２９９５ｆ．＝ＭｕｇｄａｎＩＩ，Ｓ．１１８５ｆ．

Ｋｂｌ，ＤａｓＥＢＶｉｍＡｎｓｐｒｕｃｈｓｓｙｓｔｅｍｄｅｓＢＧＢ，１９７１，Ｓ．２４６．

例如古尔斯基（Ｇｕｒｓｋｙ）认为这一制度是“德国民法典立法者所做的效果最差的创新”。Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／

Ｇｕｒｓｋｙ（２００７），ＢＧＢＶｏｒ．§§９８７ｆｆ．Ｒｎ．１．王泽鉴认为“其条文繁杂，区别过于苛细，解释适用上争论甚多，颇滋

疑义”。见前注〔２７〕，王泽鉴书，第５１７页，注１。而观点激进者认为应将这一制度“彻底地删去”。Ｇｓｅｌｌ／Ｆｅｒｖｅｒｓ，

ＺｆＰＷ２０２１，１，４ｆｆ．

参见谢鸿飞：《所有人占有人关系规则的设计》，载前注〔９〕，王洪亮、张双根、田士永主编书，第

１１１页。　　



利优先于占有回复规则适用。〔１２９〕也有学者支持在费用返还问题上不当得利优先于占有回复规则

适用。〔１３０〕但这一思路在我国法上是否具有可行性与必要性，仍需要作进一步的论证。

（一）孳息返还上不当得利返还规则的保护即为已足

当前我国民法学界多主张修改《民法典》第４６０条前半句的规定转而允许善意占有人保有孳

息而不使其负返还义务。但如前所述，无论是否在占有回复关系上设置允许善意占有人保有孳息

的特别规范，也无论是否赋予这种特别规范以排他性的适用效力都无法改变不当得利规则在孳息

返还上对这一特别规范的渗透。除了与不当得利返还规则统合这一理由之外，给予善意占有人保

有孳息的特殊优待在立法论上也值得商榷。

首先，我国并没有对占有人（特别是善意占有人）在向所有人返还问题上予以特别优待的传

统。虽然《德国民法典》所有人占有人规则是源于对传统制度继受的误解，但在罗马法与日耳曼

法中的确一直有优待占有人的传统。《德国民法典》所有人占有人规则在规则的具体设计虽然

有问题，但至少在一定程度上反映了其民族一直以来的历史传统。但在我国历史上，历代法律

只关心对所有权等权利予以规范而并不关注占有这一事实，更遑论有对占有人的特别保护

了。〔１３１〕因此在规则设计的价值判断上我国也不需要刻意地紧跟德国的规范模式，以至于一定

要像其那样设立一个独立的倾向于特别保护（善意）占有人的占有回复规则。〔１３２〕在德国，作为

特殊规范而存在的占有规则的立法目的并不在于单纯地保护善意，而是在于保护与占有相关的

善意。易言之，保护的是善意当事人因为占有这一权利外观而产生的信赖利益。〔１３３〕正因为此，

占有人关于交易人行为能力、合同有效性等错误认识上的善意并不构成所有人占有人规则意义

上的“善意”，也享受不到所有人占有人规则的特别优待。〔１３４〕与此相对，由于我国并无特别重视

占有的传统，对于善意占有人我国立法着眼于保护其普遍意义上的“善意”即为已足，而无需在

孳息上给予其进一步的优待。在此需要注意的是，《民法典》第４６０条前半句并未区分善意与恶

意。这将导致善意和恶意占有人负担了完全相同的孳息返还责任，此处仍应略作弥补。而这里

又显示出在占有回复关系上直接适用不当得利规则的优势所在。《民法典》第９８６条已规定了

善意得利人可主张得利丧失抗辩。善意占有人在孳息返还上也应当享受此种对善意在返还上

普遍意义的保护，即其仅于现存利益的范围内负返还义务。〔１３５〕此时舍弃特殊的占有回复规则

转采一般的不当得利规则既能解决规则冲突问题，也能对善意占有人的善意给予恰当且符合我

国传统的保护。

其次，支持修改现行孳息返还规则允许善意占有人以保有孳息的学者的理由大多在于占有本

身的权利推定效力，基于这种权利外观法律应当给予善意占有人以特别的保护。如果善意的占有
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在通行的中国法制史教科书中均未见有对我国古代占有制度的介绍。例如张晋藩主编：《中国法制

史》，中国政法大学出版社２０１４年版，第１４１页以下。

类似观点见前注〔１２８〕，谢鸿飞文，第１１５页；前注〔１０９〕，苏永钦文，第１４１页以下。

Ｍｉｃｈａｌｓｋｉ，ＦＳＧｉｔｔｅｒ，１９９４，５７７，６３７．
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参见席志国：《论德国民法上的所有人占有人关系》，载《比较法研究》２０２０年第３期，第４９页。



人在已收取的孳息上动辄得咎，一直处于担心是否需要返还的状态，无疑不利于市场的稳定。其

还认为在孳息问题上给予善意占有人特别优待能更好地保护交易成果、促进货物流通。在德国就

有学者认为在盗赃遗失物无法善意取得的前提下，这种对善意占有人的优待实际上构成了有关孳

息的“最小限度的善意取得”（ＭｉｎｉｍａｌｆｏｒｍｄｅｓｇｕｔｇｌｕｂｉｇｅｎＥｒｗｅｒｂｓ）。
〔１３６〕具体而言，在盗赃遗

失物买卖中，买受人（即善意占有人）很可能既要向所有人返还买受物，又无法从出卖人（很有可能

是偷盗人）手中要回价款。〔１３７〕为衡平这一明显不利于买受人的结果，允许其保有无权占有期间的

孳息能在一定程度上保护买受人的利益，减少其交易前的顾虑并促进货物流通。〔１３８〕因此，其认为

在盗赃遗失物买卖这种三人关系中应坚持所有人占有人规则的排他性并保证善意占有人的孳息

保有权，而不应引入不当得利请求权。但此种观点不无漏洞。首先，善意占有人所收取的用益会

随着无权占有期限的延长而不断增加，但这种用益收取权所欲保护的利益（即善意占有人可能无

法收回价款的风险）却并非始终不变。从时间的维度上看，前期善意占有人收取的用益较少，无法

有效地达到前述学者所构想的保护买受人利益权的目标；而在经过一段时间后，善意占有人收取

的用益已大大增加，可能远远超过了前述学者所欲保护的范围，有过度保护之虞。〔１３９〕用一种动态

增长的利益对冲保护另一种静止不变的利益，这种保护方式可谓牛头不对马嘴。其次，所谓的“最

小限度的善意取得”将会带来更多不公平的结果。其一，这将导致善意占有人的地位优于已善意

取得的所有人的地位。因为善意取得者可以保有用益，但其必须承受因使用该物而产生的损耗。

然而善意占有人根据所有人占有人规则却既能保有用益又不用承受此种不利，还可以要求卖方归

还购买价款。〔１４０〕其二，这将导致善意占有人的地位优于他自己在并未进行交易情况下的地位。

因为如果未进行此项盗赃遗失物买卖，占有人一般还是要在他处购买或租赁同种类物或代替物以

满足自己需要。允许善意占有人保有孳息无疑节省了其相关的开支。但在使用该物过程中对物

品损耗所带来的不利却需要让所有人来负担。〔１４１〕在极端情况下，如果占有人损耗使用该物以致

其完全丧失价值，此时其返还给所有人的原物就只剩一个没有价值的“空壳”（ｌｅｅｒｅＨüｌｌｅ）。〔１４２〕相

对的，占有人却已将实际有价值的用益完全收归己有。“最小限度的善意取得”理论所导致的这一
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〔１３６〕

〔１３７〕

〔１３８〕

〔１３９〕

〔１４０〕

〔１４１〕

〔１４２〕

这一概念的创始人是科布。Ｖｇｌ．Ｋｂｌ，ＤａｓＥＢＶｉｍＡｎｓｐｒｕｃｈｓｓｙｓｔｅｍｄｅｓＢＧＢ，１９７１，Ｓ．２２７．此后这一

概念被许多学者接纳。Ｖｇｌ．Ｗｅｎｄｅｈｏｒｓｔ，ＡｎｓｐｒｕｃｈｕｎｄＡｕｓｇｌｅｉｃｈ，１９９９，Ｓ．３３２ｆ．；Ｋａｔｚｅｎｓｔｅｉｎ，ＡｃＰ２０４，１，７；

Ｍａｇｎｕｓ，ＮＪＷ２０１７，１２０１；Ｐｉｏｃｈ，ＮｕｔｚｕｎｇｅｎｕｎｄｄｉｅＲüｃｋａｂｗｉｃｋｌｕｎｇｇｅｇｅｎｓｅｉｔｉｇｅｒＶｅｒｔｒｇｅ，２０１６，Ｓ．１４８ｆｆ．；

Ｒａｆｆ，ＤｉｅｇｅｗｈｎｌｉｃｈｅｎＥｒｈａｌｔｕｎｇｓｋｏｓｔｅｎ，２０１７，Ｓ．９０；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｇｕｒｓｋｙ（２０１３），ＢＧＢＶｏｒ．§§９８７ｆｆ．Ｒｎ．４；

Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｔｈｏｌｅ（２０１９），ＢＧＢＶｏｒ．§§９８７ｆｆ．Ｒｎ．７．

对于这点有学者反驳认为买受人无法从出卖人手中收回价款的情况是“非常态的”（ｐａｔｈｏｌｏｇｉｓｃｈ），在现

实中并不一定会发生。Ｖｇｌ．Ｇｓｅｌｌ／Ｆｅｒｖｅｒｓ，ＺｆＰＷ２０２１，１，９，１９．但笔者并不赞同这种反驳。因为法学研究在大

多数情况下所针对的就是当事人所欲未能实现的非常态情况。还有学者认为上述无法收回价款的假设未考虑买

受人尚未支付价款的情况。Ｖｇｌ．Ｒｄｅｒ，ＮｕｔｚｕｎｇｓａｕｓｇｌｅｉｃｈｉｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔ，２０２１，Ｓ．１８１．这种反驳当然成

立。但想要彻底否定“促进货物流通”说，仍需要更有力的反驳，即在买受人已支付价款这一前提下展开的反驳。

ｖ．Ｃａｅｍｍｅｒｅｒ，ＦＳＢｏｅｈｍｅｒ，１９５４，Ｓ．１５４ｆ．；Ｅｍｍｅｒｉｃｈ，ＤａｓＶｅｒｈｌｔｎｉｓｄｅｒＮｅｂｅｎｆｏｌｇｅｎｄｅｒ

ＶｉｎｄｉｋａｔｉｏｎｚｕａｎｄｅｒｅｎＡｎｓｐｒüｃｈｅｎ，１９６６，Ｓ．１２４；ＤｉｍｏｐｏｕｌｏｓＶｏｓｉｋｉｓ，Ｄｉｅｂｅｒｅｉｃｈｅｒｕｎｇｓｕｎｄｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎ

Ｅｌｅｍｅｎｔｅｄｅｒ§§９８７ １００３ＢＧＢ，１９６６，Ｓ．１８５ｆ．；Ｅｂｅｎｒｏｔｈ／ＺｅｐｐｅｒｎｉｃｋＪｕＳ１９９９，２０９，２１０；Ｆｉｎｋｅｌｍｅｉｅｒ，

ＱｕａｌｉｆｉｋａｔｉｏｎｄｅｒＶｉｎｄｉｋａｔｉｏｎｕｎｄｄｅｓＥＢＶ，２０１６，Ｓ．２９７．以及前述脚注中支持“最小限度的善意取得”概念的

著作。

Ｒｄｅｒ，ＮｕｔｚｕｎｇｓａｕｓｇｌｅｉｃｈｉｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔ，２０２１，Ｓ．４５２ｆｆ．

Ｇｓｅｌｌ／Ｆｅｒｖｅｒｓ，ＺｆＰＷ２０２１，１，９，１９．

Ｇｓｅｌｌ／Ｆｅｒｖｅｒｓ，ＺｆＰＷ２０２１，１，９，１８ｆ．

Ｇｓｅｌｌ／Ｆｅｒｖｅｒｓ，ＺｆＰＷ２０２１，１，１２．



结果相当于把善意占有人本应承受的财产上的风险强加到了更无辜的所有人身上，明显有失公

平。而在现代社会中，大量动产（其典型就是电子产品、汽车、衣物等）的实际使用期限日益缩短，

物品的损耗贬值不断加速更是会加剧这一不公平。〔１４３〕最后，对盗赃遗失物买卖中的原物和孳息

采用完全背道而驰的归属规则也有失公允。立法者在盗赃遗失物买卖中明确禁止善意取得，〔１４４〕

表明了其认为在此时善意取得所代表的促进货物流通这一目标应让位于保护所有权安全这一目

标。而在现代社会收取用益与物本身贬值密不可分的背景下，用益收取在很多情境下就意味着原

物的损耗。因此两者的归属规则不能互相背离。否则就很可能导致立法者所欲达到的保护所有

权安全的目的部分或完全落空。〔１４５〕综上所述，允许善意占有人保有孳息既无法达到有效的保护

目的，也会导致许多不公平的结果，还无法实现立法者在盗赃遗失物买卖中保护所有权安全的立

法目的，并不值得推广。因此仍应继续坚持我国《民法典》中有关善意占有人需向所有人返还孳息

的规定。〔１４６〕

（二）费用返还上不当得利返还规则更能兼顾公平

而在费用返还问题上，以区分善意恶意、必要费用与有益费用为特征的占有回复规则也不如

不当得利返还规则那样能灵活地衡平双方当事人的利益。占有回复中费用返还规则的制度设计

有其历史渊源。由于罗马法还没有发展出一般的不当得利返还规则，就需要做必要费用、有益费

用和奢侈费用的区分并在此分类基础上设计不同的返还规则。但目前看来“通过这种简单区分来

解决这个问题就过于粗犷了”。〔１４７〕而经过晚近不断发展的不当得利理论已使其彻底取代作为特

别规范的占有回复规则成为可能。

其典型例证就是费用返还上可能出现的强迫得利问题。当初比较法上之所以采用独立的费

用返还规则就是为了避免直接适用不当得利规则而可能导致的对所有人强迫得利。〔１４８〕但正如前

述“格林德尔大楼案”所展现的那样，单纯区分善意恶意、必要费用与有益费用的费用返还规则还

是无法避免所有人需要向善意占有人返还巨额的有益费用的支出。这实际上还是变相地使所有

人遭受了强迫得利。虽然德国通说援引《德国民法典》第１００１条肯定了所有人对费用认可与否的

决定权，充分尊重了所有人在这一问题上的个人意思，但却将善意占有人置于一个完全被动的境

地。“全有或全无”的费用分担机制很可能让善意占有人独自承担巨额支出，似乎也有失公平。在

该案中德国联邦最高法院只承认善意占有人基于诚实信用原则的补偿请求权，其中很大一部分原
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〔１４３〕

〔１４４〕

〔１４５〕

〔１４６〕

〔１４７〕

〔１４８〕

罗德（Ｒｄｅｒ）认为：“用益只是一种特殊的、在长时间的维度看来通过损耗（Ｖｅｒｗｅｒｔｕｎｇ）原物的方式而产

生的利益。”Ｒｄｅｒ，ＮｕｔｚｕｎｇｓａｕｓｇｌｅｉｃｈｉｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔ，２０２１，Ｓ．４３９．相同观点参见Ｊｅｒｇｅｒ／Ｂüｈｌｅｒ，ＮＪＷ

２０１７，２７８９，２７９３．

虽然我国《民法典》只在原则上禁止了遗失物的善意取得（第３１２条），但通说认为盗赃物也应类推适用

此项规定。参见王利明：《物权法研究（上）》，中国人民大学出版社２０１６年版，第４４１页以下；前注〔７〕，崔建远：

《物权法》，第９９页以下。

Ｇｓｅｌｌ／Ｆｅｒｖｅｒｓ，ＺｆＰＷ２０２１，１，１５．

在德国法的背景下，有学者构想出三角返还（Ａｂｗｉｃｋｌｕｎｇ，，üｂｅｒＥｃｋ“）这一折中之策来应对“最小限度

的善意取得”说所提出的问题。具体而言，出卖人先向善意占有人根据合同解除或不当得利的规定请求返还用益

（此时善意占有人可凭借留置权与同时履行抗辩主张价款的返还），再由所有人向出卖人请求有关这部分用益的不

当得利返还。Ｖｇｌ．Ｇｓｅｌｌ／Ｆｅｒｖｅｒｓ，ＺｆＰＷ２０２１，１，１１．但其也承认这只是《德国民法典》第９９３条明确规定背景下的

一个无奈之举，更妥帖的方案当然还是允许所有人能向善意占有人直接请求用益的返还。Ｖｇｌ．Ｇｓｅｌｌ／Ｆｅｒｖｅｒｓ，

ＺｆＰＷ２０２１，１，２３．

Ｖｅｒｓｅ，ＶｅｒｗｅｎｄｕｎｇｅｎｉｍＥＢＶ，１９９９，Ｓ．１３５ｆ．

ＰｒｏｔｏｋｏｌｌｅＩＩＩ，Ｓ．３９８９＝ＭｕｇｄａｎＩＩＩ，Ｓ．６８１．



因就是希望缓和所有人占有人规则中费用返还规定所造成的“全有或全无”的结果并在个案上达

致一个较为公平的结果。〔１４９〕因此德国通说虽然在对费用概念的论证上更有道理，但在最终导出

的结果上却显得不如联邦最高法院的判决那样合理。而为了弥补德国通说的这一缺陷，有学者也

坚持此项所有人决定权还应受到诚实信用原则的限制，即不得滥用此项决定权来逃避占有人的费

用返还请求权。〔１５０〕但简单地将判断标准诉诸诚实信用原则无疑容易造成法官的肆意裁判，有向

概括条款逃逸之嫌。

与此相反，我国现行占有回复规则只认同善意占有人有关必要费用的返还请求权，的确能有

效地避免所有人遭受强迫得利问题，但也会造成建设用地使用权人坐享巨额增值的这一更为不公

平的结果，有因噎废食之嫌。事实上，要想解决在费用返还上所有人可能的强迫得利问题还是要

回到不当得利制度中去寻找答案。相较于单纯区分善意恶意、必要费用与有益费用的规范模式，

在不当得利法上发展出的主观贬值理论（ｓｕｂｊｅｃｔｉｖｅｄｅｖａｌｕａｔｉｏｎ）能够就这个问题提供一个更有说

服力的解决方案。该理论认为，是否得利需以得利人主观真意为判断标准。〔１５１〕根据该说在费用

返还问题上所有人只对其主观认可的费用支出的成果负不当得利返还责任，对其不认可的部分可

予拒绝。赋予所有人对得利的拒绝权充分尊重了所有人对所有物的处置自由，可以从根本上排除

强迫得利的可能。但为了防止其滥用该项拒绝权而伤害支出费用的占有人利益，其拒绝权的行使

仍有两项客观限制：一是自愿接受（ｆｒｅｅａｃｃｅｐｔａｎｃｅ）下的限制，即得利人在已经知道利益不是无偿

给予且有机会拒绝的情况下，如果他对利益未予拒绝则视为其自愿接受了此种得利而需要承担不

当得利返还责任；〔１５２〕二是所谓无可置疑的得利（ｉｎｃｏｎｔｒｏｖｅｒｔｉｂｌｅｂｅｎｅｆｉｔ）下的限制，即如果得利的

存在以一般理性人的角度是无可置疑的，那么得利人也不能拒绝此种得利而需要承担不当得利返

还责任。〔１５３〕这包含两种情况，其一是必要支出的节省，其二是所有人转卖该物而将费用支出的成

果变现。占有人能在所有人要求其返还占有时立即主张前者的返还，而关于后者，占有人可在所

有人的转卖实现后再次主张不当得利返还。〔１５４〕以这一理论为判断标准处理前述案例，如果所有

人（或建设用地使用权人）本就想出售这块土地或已经出售，则其因为已将建筑房屋这一费用支出

的成果变现而需要返还有关费用的不当得利。如果所有人（或建设用地使用权人）并未想出售这

块土地，则需要进一步检视出售这块土地是否与其意愿相悖。如果是，善意的占有人仍可请求其

出售或与其置换等价的土地以返还相应的不当得利。如果否，善意的占有人就无法获得全部的不

当得利返还，其仅能请求所有人（或建设用地使用权人）通过积极收取孳息（例如房屋的租金）的方

式获得部分返还。〔１５５〕这正与我国有学者坚持的应部分肯定恶意占有人对有益费用的返还请求权

的观点不谋而合。其认为应部分肯定恶意占有人对有益费用的返还请求权。在避免强迫得利的

前提下，应赋予本权人选择权。如果本权人选择接受费用支出所带来的利益，应当支持恶意占有

·４０１·

交大法学　２０２２年第５期

〔１４９〕

〔１５０〕

〔１５１〕

〔１５２〕

〔１５３〕

〔１５４〕
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正如其在判决中所说的那样：“此项基于《德国民法典》第２４２条的补偿请求权的数额显而易见地无法达

到……被告所主张的赔偿金额。”ＢＧＨＺ４１，１５７，１６５．

ＷａｌｔｊｅｎＡｃＰ１７５，１０９，１４１ｆ．

Ｂｉｒｋｓ，犃狀犐狀狋狉狅犱狌犮狋犻狅狀狋狅狋犺犲犔犪狑狅犳犚犲狊狋犻狋狌狋犻狅狀，１９８９，ｐ．１０９ １１１．

Ｂｉｒｋｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１５１〕，ａｔ１０４；Ｖｉｒｇｏ，犜犺犲犘狉犻狀犮犻狆犾犲狊狅犳狋犺犲犔犪狑狅犳犚犲狊狋犻狋狌狋犻狅狀，２０１６，ｐ．８５ ９０．

Ｐｅｅｌ（ＲｅｇｉｏｎａｌＭｕｎｉｃｉｐａｌｉｔｙ）狏．Ｃａｎａｄａ（１９９２）９８ＤＬＲ（４ｔｈ）１４０，１５９；Ｂｉｒｋｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１５１〕，ａｔ

１１６ １２８；Ｖｉｒｇｏ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１５２〕，ａｔ７８ ８５．

Ｇｒｅｅｎｗｏｏｄ狏．Ｂｅｎｎｅｔｔ（１９７３）１ＱＢ１９５．

Ｖｅｒｓｅ，ＶｅｒｗｅｎｄｕｎｇｅｎｉｍＥＢＶ，１９９９，Ｓ．１３４ｆ．



人对有益费用的返还请求权。〔１５６〕相较而言，主观贬值理论提供的判断标准较之费用概念类型

化 〔１５７〕显得更精细，一方面更为充分地尊重了所有人对所有物的处置自由，另一方面以一般理性人

的衡量标准肯定占有人的不当得利返还请求权也在一定程度上兼顾了占有人的利益。

（三）禁止穿透原则的不当得利返还规则更能衡平利益

此外，可能会有学者担心如果彻底舍弃占有回复规则，不当得利规则无法周到地保护占有人。

由于传统的不当得利法对穿透原则的禁止，利益丧失人的不当得利返还请求权只能针对直接造成

另一方财产损失的特定相对人（即受益人）。〔１５８〕与此相对，占有回复规则下的返还请求权则具有

穿透效力，能直接将占有人与所有人联系起来。因此就可能有学者担心取消独立的占有回复规则

将会使得占有人（或所有人）无法绕过第三人而不能直接向对方请求附带性请求权的返还。但是，

占有人向所有人请求返还的权利并不是理所当然的。特别是在占有人从第三人手中以给付方式

取得占有的情形中，不当得利规则更能体现其优越之处。例如窃贼甲偷了乙的东西将其转卖于善

意的丙。甲与丙之间的买卖合同也因为这两人之间的原因（例如致使合同无效的甲与丙之间隐蔽

的不合意）无效。如果允许乙能直接根据《民法典》第４６０条前半句规定向丙请求孳息的返还，就

会导致丙处于一个相对劣势的地位：因为丙与乙之间没有给付关系，丙就不能向乙主张返还时抵

销其向甲先前的付款。丙既不能依照给付型不当得利的规定向乙主张返还时抵消其向甲先前的

付款，也不能向甲主张《民法典》第９８５条后半句以及第９８６条有关不当得利责任排除的抗辩。这

就导致此时已完全支付价款的善意占有人丙处在一个很不利的地位。与此相比，不当得利理论提

供的方案就显得更有说服力。由于不当得利规则对穿透原则的禁止，仅有甲能向丙主张不当得利

请求权，而对于这项不当得利请求权，丙也能凭借自己先前对甲的对待给付主张同时履行抗辩或

主张抵销。〔１５９〕而由于甲明知该物非本人所有却仍为自己利益将其转卖而构成不法管理，乙就此

可以根据《民法典》第９８０条向甲主张孳息的返还。〔１６０〕在不当得利返还规则下，有了甲作为乙与

·５０１·

李　昶 告别独立于不当得利返还的占有回复规则

〔１５６〕

〔１５７〕

〔１５８〕

〔１５９〕

〔１６０〕

见前注〔３１〕，单平基文，第８９页以下。其提出的恶意占有有益费用求偿权是否成立应以尊重本权人意

志为根本的观点颇具参考价值。但其观点仍是以费用返还规则独立于不当得利返还规则为前提展开的，并认为

“绝对无条件地适用不当得利制度来解决无权占有费用求偿权问题，有可能产生不适当的结果”。见前注〔８〕，单平

基文，第７０页。

例如有学者认为应将我国法上的费用概念类型化为必要费用、有益费用、奢侈费用与其他费用。参见辜

江南：《我国无权占有人费用偿还制度的立法完善》，载《河北法学》２０１９年第９期，第１０９页以下。

虽然我国法上未明言禁止穿透原则，但我国司法判决一般采纳直接因果关系说而将不当得利返还请求

权限定在只能针对直接造成另一方财产损失的特定相对人。参见李宇：《民法总则要义：规范释论与判解集注》，

法律出版社２０１７年版，第３８０页以下。此外，《民法典》第９８８条规定不当得利外的第三人仅在其无偿接受受益人

所得利益而导致受益人返还义务被排除时才负有返还义务。这一特例也从反面证明了我国不当得利法除此直索

型不当得利的特例外广泛地禁止穿透原则。与之类似，《德国民法典》也以第８２２条规定此种特例而在其他情况下

禁止穿透原则。易言之，在其他的三人关系中（特别是在“连锁给付”案上两个负担行为均为无效时），不当得利返

还请求权只能针对给付的相对人而不能针对在此之外的第三人。这种对转化物之诉（Ｖｅｒｓｉｏｎｓｋｌａｇｅ）及其代表的

不当得利法上穿透原则的禁止是《德国民法典》立法者的明确态度。Ｖｇｌ．ＭｏｔｉｖｅＩＩ，Ｓ．８７１ｆｆ．＝ＭｕｇｄａｎＩＩ，Ｓ．

４８７ｆ．而这也是目前德国判例与学说上的通说。Ｖｇｌ．ＢＧＨ，ＮＪＷ１９６９，６０５；ＮＪＷ１９９９，１０２６；ｖ．Ｃａｅｍｍｅｒｅｒ，ＦＳ

Ｒａｂｅｌ，１９５４，Ｓ．３６９ｆｆ．；Ｃａｎａｒｉｓ，ＦＳＬａｒｅｎｚ，１９７３，Ｓ．８０４ｆｆ．我国文献对转化物之诉的介绍还可参见傅广宇：《转

化物之诉与不当得利———罗马法渊源及其变迁》，载《清华法学》２０１５年第１期，第１６１页以下。

Ｓｏｅｒｇｅｌ／Ｓｔａｄｌｅｒ（２００６），ＢＧＢＶｏｒ．§§９８７ｆｆ．Ｒｎ．２８．

虽然我国《民法典》未规定不法管理人的返还责任，但有学者认为其应适用第９８０条的规定，并认为可通

过将该条中的“享有”解释为“主张享有”而肯认本人的管理利益移交请求权。参见金可可：《〈民法典〉无因管理规

定的解释论方案》，载《法学》２０２０年第８期，第５１页以下。



丙之间的“缓冲”（Ｕｍｗｅｇ），
〔１６１〕善意占有人丙就无需直面乙的孳息返还请求权。而丙面对甲的孳

息返还请求权时，他也能因为先前的对待给付而获得了相应的抗辩权。由此可知，一味地允许绕

过第三人的占有回复请求权很可能产生问题。相比之下，禁止穿透原则的不当得利返还规则就是

一种更好的选择。

结　　论

我国法上占有回复与不当得利存在一定的规则冲突。理清两者的适用关系是构建占有回复

关系上统一返还规则的前提。排他地适用作为特别规范的占有回复规则并不能从根本上解决问

题，反而会产生许多不公平的结果。更为可行的做法是在占有回复关系的返还问题上向不当得利

返还规则靠拢。而作为特殊规范独立于不当得利返还规则的占有回复规则在一定程度上是源于

在继受传统制度过程中的误解，并不值得我国效仿。因此在立法论上，我国不应该修改孳息返还

规则以允许善意占有人保有孳息。同样，我国的占有回复费用返还规则的设计也不应继续在简单

区分善意恶意、必要费用与有益费用的旧范式下展开。相反，可以直接让一般的不当得利返还规

则取代作为特别规范的占有回复规则。如直接修法不能实现，由于我国现行的相关规范有其可取

之处，至少也应当保持条文现状来为进一步的法解释工作留下足够空间。而在解释论上，可通过

允许请求权竞合的方式肯定当事人的不当得利请求权，以达到不当得利规则在占有回复关系上直

接适用的客观效果。
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（责任编辑：庄加园）
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〔１６１〕 Ｍｅｄｉｃｕｓ／Ｐｅｔｅｒｓｅｎ，ＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｓＲｅｃｈｔ，２０１５，Ｒｎ．６００；Ｋｏｐｐｅｎｓｔｅｉｎｅｒ／Ｋｒａｍｅｒ，Ｕｎｇｅｒｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｔｅ

Ｂｅｒｅｉｃｈｅｒｕｎｇ，１９８８，Ｓ．２０１．


