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内容提要：德国法中损害赔偿的外延远远大于我国民法中的赔偿损害和赔偿损失。弄清

损害观念的源流和德国民法中的赔偿方式，才能澄清由于将德国法中的损害赔偿等同于

我国法中的损害赔偿所造成的误解。以德国损害赔偿法为参照，可以发现我国现行侵权

责任方式的缺陷。侵权责任方式不应只停留在列举的层面，不同的侵权责任方式之间存

在内在的逻辑关系。至少在侵权法领域，集中系统地解决民事责任的方式与范围问题是

可能的。
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引言：侵权责任法与侵权损害赔偿法的差异

我国现行的侵权法是侵权责任法。〔１〕根据民法通则第１０６条第２款，侵权行为的法律后果

是 “承担民事责任”。该法第１３４条第１款规定了十种承担民事责任的主要方式，除了重作、更

换、支付违约金与侵权责任无关外，〔２〕侵害人承担民事责任的方式尚有八种。这还只是承担民

事责任的主要方式，理论上应当还有其他的次要方式。〔３〕而德国的侵权法则是侵权损害赔偿法，

德国民法典第８２３条以下规定的各种侵权行为都只有损害赔偿 （Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ）这一种法律后

果。〔４〕

这样一来，我国侵权责任法不仅要规定各种侵权责任的成立要件，还要确定各种侵权责任的

承担方式；而德国民法典第８２３条以下的规定却能够专注于各种侵权损害赔偿请求权的成立要

件，无须确定承担责任的方式。为了完成上述双重任务，民法通则采用了刑法分则的立法模式，

针对不同的侵权形态分配不同的责任方式，甚至为了分配责任方式，规定了一些在构成要件上毫
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武汉大学法学院讲师。

不仅如此，我国正在制定的侵权法极有可能仍是一部侵权责任法。全国人大法工委２００２年１２月２３日提交第一次审

议的 《中华人民共和国民法 （草案）》第八编的标题就是 “侵权责任法”；王利明教授在第二届中欧侵权法国际研讨

会上公开支持 “侵权责任法”这个名称；而杨立新教授于２００７年出版了 《中华人民共和国侵权责任法草案建议稿及

说明》；２００８年１２月２３日，《中华人民共和国侵权责任法 （草案）》二次审议稿提请十一届全国人大常委会第六次

会议审议。

物权法第３６条将重作、更换规定为侵害物权的救济方式，令人费解。

张新宝：《中国侵权行为法》，中国社会科学出版社１９９８年版，第１８２页。

正因为这个原因，许多德国教科书将论述侵权行为之债的章节称为损害赔偿之债。ＢｅｉｓｐｉｅｌｓｗｅｉｓｅＭｅｄｉｃｕｓ，Ｓｃｈｕｌ

ｄｒｅｃｈｔＩＩ，ＢｅｓｏｎｄｅｒｅｒＴｅｉｌ，１４．Ａｕｆｌａｇｅ，Ｍüｎｃｈｅｎ２００７，Ｓ．２７８．



无特殊性的侵权形态。〔５〕当然，德国民法典除了三个 “小一般条款”之外，〔６〕也规定了很多具

体的侵权形态，而且从条文的数量上看，并不比民法通则规定得少，但是，德国民法典规定的具

体侵权形态是真正意义上的特殊侵权行为，这些特殊侵权行为都在构成要件上，特别是在归责原

则上，不同于三个 “小一般条款”规定的侵权行为。

损害赔偿在我国只是侵权责任方式的一种，而在德国却是唯一的侵权责任方式，这是不是表

明我国侵权责任法保护受害人的程度高于德国侵权损害赔偿法？如果这种差异不是保护程度上的

不同，又应当怎样去理解这种差异？德国民法典规定的损害赔偿与民法通则规定的八种主要侵权

责任方式之间有没有对应关系？要回答这些问题，首先必须澄清德国民法中损害和赔偿这两个基

本概念。

一、损害观念的源流

德国民法典没有定义损害的概念。〔７〕围绕如何定义损害概念的问题，学者们众说纷纭，成

为德国损害赔偿法领域最重要的争议之一。考察近代以来损害赔偿法的历史，可以发现，关于损

害赔偿请求权内容与范围的所有重大争议，几乎都可以归结为不同损害观念之间的分歧。〔８〕

（一）传统的自然损害概念

当代德国的损害观念起源于传统的自然损害概念。〔９〕传统的自然损害概念可以从下面两个

方面去理解：

首先，它将损害理解为一个纯客观的事实。〔１０〕根据这种观念，损害的产生以及程度是人们

进行法律判断的已知条件，而不是法律判断的结果。损害作为一个客观事实，能且只能通过自然

科学的方法去发现，而不应受人们价值判断的影响。罗马法谚有云：“利益存在的范围，是一个

事实问题，而不是法律问题。”〔１１〕罗马法的这个传统一直到２０世纪上半叶还占统治地位。二战

以后，人们逐渐认识到，自然的损害概念是不够的。当事人权益所遭受的某种改变是不是消极

的，能不能看作是损害，看作是多大程度上的损害，是受一定的社会价值观念和一定的法律秩序

影响的。而且，人们认识损害的思维过程，绝不只是自然科学式的机械逻辑过程，价值判断不可

避免。受这种理论趋势的影响，新近的立法和著述在使用损害这个概念时，一般会强调损害的法

律相关性和可救济性。〔１２〕
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如民法通则第１１７－１２０条规定的侵权行为相对于第１０６条第２款规定的侵权行为在构成要件上没有任何特殊性。这

种在构成要件上特别是在归责原则上没有任何特殊性的侵权形态并不是真正意义上的特殊侵权行为。

即德国民法典第８２３条第１款、第２款和第８２６条。梅迪库斯认为德国侵权法有四个 “小一般条款”，参见前引

〔４〕，Ｍｅｄｉｃｕｓ书，第２８２页。

有些国家的民法典规定了损害的法律定义。如奥地利民法典 （ＡＧＢＧ）第１２９３条第１句规定：“损害是指对他人财

产、权利或者人身所施加的不利益”。

对此，希曼 （Ｓｃｈｉｅｍａｎ）教授批评道：“试图通过定义损害的概念来解决损害赔偿法总论 （即损害赔偿请求权的内容

与范围 本文作者按）领域的难题的做法，是不适当的”。Ｄａｚｕｖｇｌ．Ｓｔａｎｄｉｎｇｅｒ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，Ｖｏｒｂｅｍｅｒｋｕｎｇｚｕ§§

２４９ｆｆ．Ｒｎ．３５．

费舍尔 （Ｆｉｓｃｈｅｒ）最早使用ｎａｔüｒｌｉｃｈｅｒＳｃｈａｄｅｎｓｂｅｇｒｉｆｆ这个概念。Ｄａｚｕｖｇｌ．Ｈ．Ａ．Ｆｉｓｃｈｅｒ，ＤｅｒＳｃｈａｄｅｎｎａｃｈｄｅｍ

ＢＧＢ（１９０３），Ｓ．１．

我国学者一般将损害称为损害事实，并将其作为侵权责任的构成要件之一。

Ｑｕａｔｅｎｕｓｃｕｉｕｓｉｎｔｅｒｓｉｔ，ｉｎｆａｃｔｏ，ｎｏｎｉｎｉｕｒｅｃｏｎｓｉｓｔｉｔ．Ｄ５０，１７，２４．

１９９１年的荷兰民法典第６：９５条规定，损害是指 “依据法律救济义务必须予以救济的损害，包括财产损害和其他损

害”。欧洲侵权法工作组 （ＥｕｒｏｐｅａｎＧｒｏｕｐｏｎＴｏｒｔＬａｗ）起草的 《欧洲侵权法基本原则》第２：１０１条和欧洲民法典

研究工作组 （ＳｔｕｄｙＧｒｏｕｐｏｎａｎＥｕｒｏｐｅａｎＣｉｖｉｌＣｏｄｅ）起草的 《欧洲民法典·侵权责任法草案》第２：２０１条分别在

损害之前加上了 “可受偿”和 “具有法律相关性”的限定语。



其次，它着眼于具体权益事实上所遭受的破坏。损害可以从宏观、抽象或者从微观、具体的

角度观察。宏观、抽象的角度将受害人所享有的全部权益看作一个整体，并根据其价值折算成一

定的数额。这样一来，损害就只是意味着一系列数字的变化，受害人所享有各项具体权益有什么

变化则被忽略。与此相反，微观、具体的角度不仅仅关注受害人的财产在价值上的变化，而且还

关注它在事实上所遭受的破坏。例如，在一起交通事故中，某甲所有的价值十万元的汽车严重受

损报废，报废回收价一千元。以宏观的角度看，受害人的损害就是总财产减少了九万九千元；而

以微观的角度看，交通事故后，受害人所有的汽车变成了一辆不能用的报废汽车。传统的自然损

害概念从微观的角度观察损害，关注受侵害的具体权益在事实状态上的变化。

（二）蒙森的 “假设差额”理论

德国近现代损害赔偿法的开拓者和奠基人弗里德里希·蒙森 （ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＭｏｍｍｓｅｎ）通过定

义损害的概念总结和简化了庞杂的中世纪损害赔偿法，创立了闻名于世的 “利益说”。他在１８５５

年出版的 《利益论》中将损害定义为两个总数的差额。计算损害之时，人们要假设，如果致损事

实没有发生的话，受害人现在的财产总额会是多少，然后将这个假设总额减去受害人现有的财产

总额，所得出的差额就是损害。〔１３〕蒙森的理论建立在假设 “损害事实未发生”的基础上，因此，

从赫克 （Ｈｅｃｋ）〔１４〕开始，这种计算损害的方法又被称为 “假设差额”（Ｄｉｆｆｅｒｅｎｚｈｙｐｏｔｈｅｓｅ）

理论。

必须强调的是，蒙森的损害概念从本质上说也是一种自然损害概念，因为他同样认为损害只

是一个纯客观的事实，确定损害的过程应当排除价值判断的影响。人们在讨论蒙森的历史功绩

时，都会提到他把纷繁复杂的旧损害赔偿法简化了。他之所以能做到这一点，就是因为他分离了

损害本身与损害发生的原因。他指出，损害是否存在以及损害的程度仅仅取决于两个数字而已，

至于损害是如何发生的，无关紧要。从这个意义上说，蒙森的学说正是一种试图用纯自然科学

（数学）的方法避免法官价值判断的尝试。在蒙森的眼里，确定损害的过程就是做一个减法而已。

正是这种倾向，使 “假设差额”理论成了许多学者批评的对象。〔１５〕

蒙森的损害概念与传统的自然损害概念最大的不同，就在于他宏观、抽象地观察损害。根据

他的学说，受害人所遭受的消极影响仅仅表现为两个总额相减后的差额，至于受害人的哪项具体

权益遭受侵害，遭受何种侵害，仅仅在确定损害是如何发生的和损害应由谁承担时有意义，在确

定损害的存在与范围时则无关紧要。“损害之观念与外在具体破坏无关。”〔１６〕蒙森仅仅关心受害

人所享有的权益作为一个整体的价值总额，被侵害的具体权益的主观价值和客观价值，都不直接

决定损害的大小，它仅仅在确定被减数 （假设损害未发生时受害人的财产总额）和减数 （受害人

当前的财产总额）时对损害的计算有间接意义。

蒙森的理论是建立在假设致损事实未发生的基础之上的。在他的减法公式里，只有减数 （受

害人现有财产总额）是一个现实的状态，而被减数 （假设损害未发生时受害人应有的财产总额）

则是一个在现实中从未存在过的假设状态。我国有些学者将蒙森的理论总结为 “因为某项特定损

害事实的发生使其丧失了一定的利益，事实发生后的利益状态与发生前的利益状态的差额，即受
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曾世雄：《损害赔偿法原理》，中国政法大学出版社２００１年版，第１２０页。



害人所遭受的损害”，〔１７〕是不准确的。与蒙森的 “假设差额”理论相比，这个公式中的被减数

（损害发生之前受害人的财产总额）和减数 （损害发生之后受害人的财产总额）都是确确实实地

存在或者存在过的两个状态。这种 “现实差额”理论 〔１８〕与 “假设差额”理论的本质区别主要在

于两者参照的时间点不一样： “现实差额”理论参照的时间点是损害发生之时，而 “假设差额”

理论将参照的时间点往后移了 决定损害大小的不是损害发生前后受害人的财产总额，而是在

计算损害 （理赔）时，〔１９〕受害人现有的财产总额与假设未发生致损事实时受害人应有的财产总

额。将计算损害参照的时间点往后移，大大丰富了损害概念的内涵，如在致损事实发生后损害的

进一步发展、受损财产价格的波动、可得利益等因素都能在 “假设差额”理论中得到体现。〔２０〕

（三）德国民法典中的损害观念

蒙森的 “假设差额”理论直接影响了德国民法典第２４９条以下的条文。第２４９条第１款是德

国损害赔偿法的基础性条文和理论分析的逻辑起点。〔２１〕它虽然没有将蒙森的损害概念明文规定

为法律定义，却将 “假设差额”理论中的大部分因素纳入到德国现行的损害赔偿法体系。一方

面，该款建立在假设 “引起损害的事实未发生”的基础之上，损害是假设状态和现实状态的差

异。根据该款，损害赔偿义务人必须恢复引起损害赔偿义务的事实未发生时的应有状态。另一方

面，该款也继承了蒙森归纳和简化中世纪旧损害赔偿法的成果。根据德国通说，德国民法典第

２４９条第１款确立了全面赔偿原则 （Ｔｏｔａｌｒｅｐａｒａｔｉｏｎ）。〔２２〕根据这个原则，损害赔偿义务的范围

一般与损害产生的原因、侵害的情节和侵害人的主观恶意等因素无关，而仅仅与损害本身的程度

有关。〔２３〕简言之，有多大的损害，就有多大的损害赔偿义务，既不能多赔，也不能少赔。这样

一来，德国民法不仅仅将损害本身的程度与损害发生的原因分开来考虑，而且将赔多少的问题与

赔不赔的问题分开来考虑。原则上，损害产生的原因、侵害的情节、侵害人的主观恶意等因素仅

仅与损害赔偿义务的成立 （赔不赔）有关；而损害赔偿义务的范围 （赔多少）则只由损害本身的

程度决定。正是因为奉行全面赔偿原则，德国民法典才能够将损害赔偿义务的成立与范围分开来

规定：损害赔偿义务的成立根据损害产生原因的不同分散规定在民法典各编中，其中最重要的是

第８２３条以下规定的侵权损害赔偿；而损害赔偿义务的范围则不论损害产生的原因集中规定在第

２４９条以下的条文中。
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

王利明：《侵权行为法研究》上卷，中国人民大学出版社２００４年版，第３５１页。王泽鉴先生也认为，损害 “系指权

益受侵害时所生的不利益。易言之，损害发生前的状态，与损害发生后的情形，两相比较，被害人所受之不利益，

即为损害之所在”。参见王泽鉴：《不当得利》，中国政法大学出版社２００２年版，第４３页。

我国台湾民法第２１３条第１款就不是建立在假设 “致损事实未发生”的前提之上，而是将损害发生前后的两个状态

进行对比。

在诉讼实务中，德国法院以事实审的最后一次口头辩论结束的时间点为准。Ｄａｚｕｖｇｌ．ＢＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ２．１０．１９８１

# ＶＺＲ１４７／８０#ＢＧＨＺ８１，３８５（３８９）；ｖｏｍ２３．３．１９７６#ＶＩＺＲ４１／７４#ＢＧＨＺ６６，２３９（２４１／２４２）；ｖｏｍ５．Ｎｏ

ｖｅｍｂｅｒ１９５２#ＩＩＺＲ４７／５２＝ ＮＪＷ１９５３，３３７．

举例说明：甲为一辆价值七万元的轿车的车主，以开出租为业，月平均收入四千元。该车在一次交通事故中被乙撞

毁，报废汽车回收价仅为一千元。此后，甲乙双方就事故责任以及损害赔偿的方式与范围发生分歧，三个月后才由

相关部门确定责任并理赔。在这三个月中，二手车涨价，甲的轿车如未撞毁其价值将上涨到八万元。按照 “现实差

额”的算法，甲遭受的损害为交通事故发生前后财产的差额，即六万九千元。按照 “假设差额”理论，如果没有发

生交通事故，甲在计算损害的时间点 （三个月以后）有一辆价值八万元的轿车，外加三个月的收入一万二千元，而

实际上甲仅仅拥有一辆报废汽车，价值一千元，假设状态和现实状态的差额九万一千元就是损害。

Ｓｔａｎｄｉｎｇｅｒ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，§２４９Ｒｎ．１；Ｍｅｄｉｃｕｓ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＩ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，１７．Ａｕｆｌａｇｅ，Ｍüｎｃｈｅｎ２００６，Ｓ．

２１３．

Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，§２４９Ｒｎ．１；上引 Ｍｅｄｉｃｕｓ书，边码５８５。

混合过错的情形例外：在受害人和侵害人对致损事实的发生都有过错的情形，双方过错的对比对于侵害人损害赔偿

义务减轻的程度具有决定性的影响，从而侵害人的过错也例外地成为影响损害赔偿义务范围的因素。



尽管如此，德国民法典第２４９条第１款的损害观念与蒙森的 “假设差额”理论之间也有一定

的差异。蒙森观察损害的角度是宏观、抽象的，他关注的是受害人财产总额的变化，而对具体权

益事实上遭受的破坏却视而不见。这种宏观、抽象的观察能使人们不仅仅局限于致损事实对于直

接受侵害的某项权益的消极影响 （直接损害），而且还能考虑到该事实对受害人其他财产的影响

（间接损害）。〔２４〕考察受害人财产总额的做法在一定程度上扩大了人们观察损害的视野，同时也

带来了很大的弊病。首先，在每个损害赔偿案件中，都要考察受害人的各项财产，成本似乎太

高。一起普通的交通事故，受害人的汽车只是被轻微擦伤，而在计算损害时却要考虑远在异国他

乡的不动产的价值，这是不是有必要？〔２５〕这种做法的合理性令人怀疑。其次，它仅仅关注财产

损害，忽视了无法用金钱进行衡量的非财产损害。这种局限使蒙森的损害概念的外延与我国民法

中狭义的损害 （损失）相当，损害仅仅是 “财产上的损失，至于人身损害，也是指因人身伤害所

造成的财产上的损失”，〔２６〕受害人所遭受的精神痛苦因为与财产的增加和减少没有直接的关系而

不属于损害的范畴。再次，“假设差额”理论关注的仅仅是受害人财产的总额，而不是受害人财

产具体构成的变化。财产具体构成的变化也可能违背财产所有者的意愿，而这种违背所有者意愿

的消极变化却在蒙森的 “假设差额”中体现不出来，这样的结果显然也不利于保护受害人。〔２７〕

蒙森这种考察受害人财产总额的做法本来是为了尽可能全面地考虑受害人所遭受的消极影

响，但实际上却大大局限了人们观察损害的视野，不利于保护受害人。一项制度违背了创设的初

衷，不能不说是一个致命的缺陷。德国民法典的制定者们看到了这个缺陷，他们在吸纳蒙森损害

概念中合理因素的同时，有意识地回避了 “财产总额”的提法。根据德国民法典第２４９条第１

款，赔偿义务人的义务是恢复引起该义务的事实未发生时的应有 “状态” （Ｚｕｓｔａｎｄ），而不是恢

复引起该义务的事实未发生时受害人的应有财产。这样一来，德国现行民法中的损害观念就不仅

仅着眼于受害人财产总额的变化，它更为关注受害人财产具体构成的变化和具体权益所遭受的事

实上的破坏。从这个意义上讲，德国现行的损害赔偿法又回归到传统的自然损害概念，一方面吸

取了蒙森理论的计算方法，另一方面借用传统自然损害概念观察损害的角度，德国现行民法中的

损害观念是 “假设差额”理论与传统的自然损害概念的 “结合体”。〔２８〕

二、德国民法中的赔偿方式

（一）恢复原状原则

不同的损害观念决定了不同的赔偿方式。“假设差额”理论看到的损害只是受害人财产总额

的减少，在这种损害观念的指导下，赔偿义务人只需要保障受害人的 “价值利益”，补上现实财

产与 “引起赔偿义务的事实未发生”的应有财产之间的差额就行了。而德国民法典的损害观念不
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损害赔偿与民事责任

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

仍以交通事故为例：甲的轿车在一次由于乙的过错引起的交通事故中被撞坏，两周后，汽车修理厂将该车修好，花

费两万元。在此期间，甲租用一辆与该车各项指标相符的替代汽车，租车费用一千元。如果从微观的角度出发，仅

仅关注甲在这起交通事故中被侵害的具体权益 （甲对轿车的所有权）所遭受的事实上的破坏，那么，就只会看到那

两万元的修理费用。反之，如果以宏观的角度观察，关注受害人甲财产总额的变化，那么，一千元的租车费用就能

被损害的概念自动涵盖了。

对 “假设差额”理论的类似批评，参见前引 〔１５〕，Ｈｏｎｓｅｌｌ文。

参见前引 〔１７〕，王利明书，第３５０页。

最极端的例子：甲有价值五万元之古董花瓶一件，乙将其据为己有，补偿甲五万元现金。根据 “假设差额”理论，

甲的财产总额并未因乙的侵害行为发生任何变化，因此，没有损害发生。但是，这样的结果显然是极其不公平的，

它实际上赋予了侵害人强制购买受害人的权益的权利。Ｄａｚｕｖｇｌ．Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，ＤｉｅＧｒｅｎｚｅｎｄｅｓ§２４９Ｓ．２ＢＧＢ，ＤＡＲ

１９８２，３０９（３１１）．

Ｄａｚｕｖｇｌ．Ｓｔａｎｄｉｎｇｅｒ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ，Ｖｏｒｂｅｍｅｒｋｕｎｇｚｕ§§２４９ｆｆ．Ｒｎ．３５．



仅仅关注财产总额的变化，更关注损害事实对受害人财产具体构成的消极影响和受损的具体权益

事实上所遭受的破坏。在这种损害观念的指导下，仅仅保障价值利益是不够的，更应当保障受害

人的 “完整利益”。也就是说，赔偿义务人必须恢复引起赔偿义务的事实未发生时的应有状态，

而不能仅仅赔偿财产总额的减少。

根据观察损害的角度和保障受害人利益的不同，赔偿的方式分为两种：从宏观、抽象的角度

保障受害人价值利益的赔偿方式，是 “价值赔偿”；〔２９〕而从微观的角度保障受害人完整利益的赔

偿方式，是 “恢复原状”。〔３０〕因此，德国民法典的制定者们面临处理这两种赔偿方式之间的关系

的难题。早在起草民法典第一草案时，第一委员会的委员们就未来民法典中的损害赔偿应当以恢

复原状为原则还是以价值赔偿为原则进行了详尽的讨论。通过这场讨论，以温德沙伊特 （Ｗｉｎｄｓ

ｃｈｅｉｄ）〔３１〕和普朗克 （Ｐｌａｎｃｋ）〔３２〕为代表的恢复原状派战胜了支持以价值赔偿为原则的反对

派，〔３３〕取得了第一委员会多数委员的支持。最终，民法典第一草案的第２１９条规定了恢复原状

原则。〔３４〕根据该条，恢复原状为损害赔偿的首选方式，而价值赔偿作为一种补充的赔偿方式只

有在特定情形下才能适用。第一草案确立的恢复原状原则在第二委员会起草第二草案时遭到许多

委员的质疑，关于修订第一草案第２１９条的八个提案中有七个主张未来的民法典应当以价值赔偿

为原则。〔３５〕但是，第二委员会在激烈的争论之后，最终还是坚持了第一草案确立的恢复原状原

则。经过第二草案、第三草案，恢复原状原则最终被写进德国民法典第２４９条和第２５１条之中，

它和前面提到的全面赔偿原则是德国损害赔偿法的两大支柱，是处于金字塔塔尖的最高原

则。〔３６〕

（二）恢复原状

１．德国民法典第２４９条第１款规定的恢复原状

恢复原状原则意味着恢复原状是损害赔偿的首要方式。也就是说，赔偿义务人原则上必须恢

复致损事实未发生时的应有状态。恢复原状关注受害人具体权益所遭受的事实上的破坏，关注受

害人的完整利益，这决定了恢复原状的具体内容非常丰富 这种事实上的破坏有多少种表现形

态，就有多少种恢复原状。〔３７〕在侵占他人之物的情形，恢复原状就意味着返还原物；在损坏他

人之物的情形，恢复原状是通过修理来实现的；在致使他人之物全损或者灭失的情形，恢复原状
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

我国学者称之为金钱赔偿，参见 《德国民法典》，陈卫佐译注，法律出版社２００６年版，第８５页；前引 〔１６〕，曾世

雄书，第１４６页。价值赔偿指的是保障受害人价值利益的赔偿方式，这种方式是以支付一定的金钱来实现的。而通

过支付一定金钱来实现的赔偿却不见得都是保障受害人价值利益的赔偿方式。如德国民法典第２４９条第２款第１句

规定的赔偿方式虽然通过支付一定的金钱来实现，保障的却是受害人的完整利益。因此，笔者认为将保障受害人价

值利益的赔偿方式称为价值赔偿比称为金钱赔偿更合适。

也有学者将Ｎａｔｕｒａｌｒｅｓｔｉｔｕｔｉｏｎ翻译为回复原状，参见 ［德］梅迪库斯：《德国债法总论》，杜景林、卢谌译，法律出

版社２００４年版，第４３２页。我国台湾学者根据我国台湾民法第２１３条第１款也称之为 “回复原状”，如前引 〔１６〕，

曾世雄书，第１４６页。按照字面理解，不管是恢复原状，还是回复原状，都有回到致损事实发生之前的状态 （原有

状态）的意思。德国民法典第２４９条第１款与我国台湾民法第２１３条第１款不同，是建立在假设 “致损事实未发生”

的基础上的。严格说来，德文的 Ｎａｔｕｒａｌｒｅｓｔｉｔｕｔｉｏｎ或者 Ｎａｔｕｒａｌｈｅｒｓｔｅｌｌｕｎｇ应当是恢复 “应有状态”，而不是恢复

“原状”。但这里笔者遵从翻译习惯，仍称之为恢复原状。

ＺｕｍＡｎｔｒａｇＷｉｎｄｓｃｈｅｉｄｓｖｇｌ．Ｊａｋｏｂｓ／Ｓｃｈｕｂｅｒｔ，ＤｉｅＢｅｒａｔｕｎｇｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓｉｎｓｙｓｔｅｍａｔｉｓｃｈｅｒＺｕｓａｍ

ｍｅｎｓｔｅｌｌｕｎｇｄｅｒｕｎｖｅｒｆｆｅｎｔｌｉｃｈｔｅｎＱｕｅｌｌｅｎ，ＲｅｃｈｔｄｅｒＳｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅＩ，Ｂｅｒｌｉｎ１９７８，Ｓ．８３．

普朗克的提议参见上引Ｊａｋｏｂｓ／Ｓｃｈｕｂｅｒｔ书，第８５页。

反对意见参见上引Ｊａｋｏｂｓ／Ｓｃｈｕｂｅｒｔ书，第８６页。

Ｍｏｔ．ＩＩ１９／２０．

Ｐｒｏｔ．Ｉ２９５．

这刚好就是温德沙伊特和普朗克在第一委员会提出确立恢复原状原则的初衷。参见前引 〔３１〕，Ｊａｋｏｂｓ／Ｓｃｈｕｂｅｒｔ书，

第８６页。

Ｌａｎｇｅ／Ｈａｇｅｎ，ＷａｎｄｌｕｎｇｅｎｄｅｓＳｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚｒｅｃｈｔｓ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ１９８７，６５ｆｆ．



还可以表现为重置与被毁灭之物相当的替代物。〔３８〕而在人身特别是健康受到侵害时，恢复原状

通常是各种各样的治疗手段。返还原物、修理、重置和治疗构成了侵权损害赔偿中几种最常见的

恢复原状。在法律实务中，恢复原状还有许多其他形态。如果侵害人的行为使受害人对侵害人的

某项债权罹于时效，那么恢复原状就意味着禁止侵害人行使该请求权罹于时效的抗辩。〔３９〕如果

侵害人使得受害人对第三人产生债务，那么恢复原状的内容就是由侵害人替受害人偿还该债

务。〔４０〕如果侵害人出于歧视拒绝了受害人的购买要约，那么强制侵害人恢复原状就是强制他承

诺受害人的要约，强制他与受害人签订买卖合同；〔４１〕反之，如果侵害人利用欺诈手段与受害人

签订合同，那么恢复原状的内容就是取消该合同。〔４２〕

２．支付恢复原状的费用

德国民法典第２４９条第１款规定的恢复原状是侵害人的义务，有赔偿义务的侵害人必须恢复

致损事实未发生时的应有状态。从理论上讲，这样的制度安排既有利于保护受害人，减轻受害人

的负担，也更符合逻辑 恢复原状作为一种赔偿方式自然应当由赔偿义务人实施。但是在实务

中，由侵害人一方实施恢复原状在某些情况下会给受害人造成十分不便的后果：在人身伤害案件

中，医生应该由侵害人来请；在物的损害案件中，应该由侵害人自己或请人来修理。也就是说，

为了配合侵害人履行赔偿义务，受害人必须把本已遭受侵害人侵害的人身或者物托付给侵害人一

方。这个结果对于受害人来说显然是不能接受的。为此，德国民法典的立法者们在第２４９条第１

款后面加入了第２款。〔４３〕根据该款第１句，在人身伤害或者物的损害案件中，受害人可以拒绝

由侵害人实施恢复原状，而由自己亲自或者请人实施，恢复原状所需的费用由侵害人承担。受害

人请求侵害人承担恢复原状所需费用的权利，其内容虽然是支付一定的金钱，却不是一种价值赔

偿请求权，而仍然是恢复原状请求权，因为它保障的不是受害人的价值利益，而是完整利益。

需要特别指出的是，支付恢复原状费用并不是与恢复原状、价值赔偿并列的第三种赔偿损害

的方式。德国民法典第２４９条第２款第１句赋予了受害人自主实施恢复原状、对抗恶意的赔偿义

务人的权能 （Ｅｒｓｅｔｚｕｎｇｓｂｅｆｕｇｎｉｓ）。〔４４〕因此，支付恢复原状费用只是一种特殊形式的恢复原状，

它与德国民法典第２４９条第１款规定的恢复原状的区别仅仅在于具体实施的主体不同 一个是

由受害人或者受害人指定的人实施，而另一个则是由侵害人或者侵害人指定的人实施。到底是由

受害人一方还是由侵害人一方实施恢复原状，取决于受害人的意志，侵害人没有决定权。也就是

说，如果受害人没有行使这项权能，那么侵害人就必须负责完成恢复原状，而不能只是支付恢复

原状费用；反之，如果受害人行使了这项权能，那么侵害人就不能主张由自己一方完成恢复

原状。

在这两种恢复原状中，支付恢复原状费用在侵权损害赔偿实务中的意义远远大于由侵害人一

方实施的恢复原状，因为在人身伤害和物的损害案件中，恢复原状几乎毫无例外地掌握在受害人
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将 “重置替代物”（Ｅｒｓａｔｚｂｅｓｃｈａｆｆｕｎｇ）当作一种恢复原状并不是德国民法典制定者的初衷，而是在民法典生效以后

各级法院解释适用的结果。经过德国法院的解释，民法典的制定者们所持的 “事实恢复原状”观念被发展成了 “经

济恢复原状”观念。另外，将 “重置替代物”作为一种恢复原状并不限于民法典第９１条规定的可替代物。德国联邦

最高法院认为，一辆旧车在交通事故中全损，赔偿义务人可以通过购置一辆与被损汽车各项指标性能相符的二手车

来恢复原状。Ｄａｚｕｖｇｌ．ＢＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ５．３．１９８５# ＶＩＺＲ２０４／８３# ＶｅｒｓＲ１９８５，５９３（５９４）．
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这样一来，在意思表示人受欺诈的情形，适用意思表示的撤销规则与适用损害赔偿的规则可以得出同样的结果。
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手中。尽管如此，德国民法典第２４９条第１款作为损害赔偿法基本条款的地位并未改变，在适用

第２４９条第２款第１句时，同样要以第２４９条第１款为基础。根据第１款，恢复原状是侵害人的

义务，而不是受害人的义务，这一点并不因为受害人行使了第２款第１句规定的权能而改变。也

就是说，虽然受害人根据法律赋予的权能决定自己亲自掌握恢复原状的实施，但是，恢复原状并

不是受害人的义务，而仍然是侵害人的义务。这一点对理赔实务具有非常重大的意义。首先，因

为恢复原状从一开始就是侵害人的义务，所以，受害人虽然决定由自己一方实施恢复原状，却没

有垫付费用的义务。也就是说，第２款第１句规定的理赔过程并不是受害人垫付费用后找赔偿义

务人报销的过程。〔４５〕法律赋予受害人自己掌握恢复原状的实施的权能，目的是为了给受害人提

供更周全的保护。如果他行使了法律赋予的权能后所得到的保护水平还不如不行使该项权能时第

１款对其提供的保护水平，那么第２款第１句的立法目的就不能真正实现。〔４６〕其次，受害人根据

法律赋予的权能将恢复原状掌握在自己的手中，并不是说恢复原状就一定由受害人亲自实施。第

２款第１句规定的权能在实务中的意义主要体现在，亲自实施恢复原状的第三人由受害人指定，

而不是由侵害人指定。具体说来，去哪家医院，找哪家汽车修理厂，由受害人决定，而不是由侵

害人决定。但是，正因为恢复原状自始至终都是侵害人的义务，所以，受害人指定的具体实施恢

复原状的第三人并不是受害人的 “履行辅助人”，他在具体实施恢复原状的过程中由于自己的过

错所造成的损失，不是由受害人来负责，而应当由侵害人来负责。〔４７〕

（三）价值赔偿

德国民法典第２４９条第１款规定，赔偿义务人的原始义务是恢复原状。也就是说，在恢复原

状和价值赔偿这两种赔偿方式中，恢复原状优先于价值赔偿，价值赔偿只是在特定情形例外适

用。德国民法典第２５１条规定了例外适用价值赔偿的特定情形，只有在这些情形，法律的视线才

从受害人的完整利益转向受害人的价值利益 赔偿义务人不必恢复致损事实未发生时的应有状

态，而只须补偿根据 “假设差额”理论计算出来的财产损失就够了。

德国民法典第２５１条第１款着眼于受害人的利益，规定了受害人不得不舍弃恢复原状转而求

助于价值赔偿的两种情形。首先，在恢复原状事实上或者法律上不可能的情形，赔偿义务人至少

要赔偿受害人财产上的损失。如一幢建筑被毁，不能修复；〔４８〕一件古董花瓶被砸碎；受害人在

交通事故中右臂截肢或者双目失明等等。需要指出的是，价值赔偿这种方式仅能赔偿受害人所遭

受的财产损失，而对于无法用金钱衡量的非财产损害则无能为力。在受害人右臂截肢或者双目失

明的情形，受害人因为伤残而损失的收入可以通过价值赔偿的方式得到赔偿，而受害人所遭受的

精神上的痛苦就不能通过这种方式赔偿 非财产损害本来就不能用金钱价值来衡量。其次，在

恢复原状不足以赔偿受害人的情形，受害人也必须求助于价值赔偿。早在二战以前，德国帝国法

院就认定了由于恢复原状所需时间过长而不足以补偿受害人的情形。〔４９〕而在今天，德国法院所

认定的 “恢复原状不足以赔偿受害人”的情形主要集中于 “技术全损”和 “非真正全损”两类案
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前引 〔４４〕，Ｌａｎｇｅ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ书，§５ＩＶ２。

在一起由于乙的过错引起的交通事故中，甲的汽车被撞坏。经专家事先鉴定，修好该汽车需五千元。甲根据第２４９

条第２款第１句赋予的权能，选定了一家汽车修理厂丙。丙修好汽车后，向甲开了一张一万元的账单。如果将受害

人选定的汽车修理厂作为受害人的履行辅助人，那么，他就有义务审查汽车修理厂开具的一万元账单的合理性。根

据德国联邦最高法院的相关解释，汽车修理厂并非受害人的履行辅助人，只要受害人在选定汽车修理厂的时候没有过

错，关于一万元修车费用合理性的纠纷就应当由侵害人与汽车修理厂解决。Ｄａｚｕｖｇｌ．ＢＧＨＺ６３，１８２；７２，２１９．

ＺｕｍＢｅｉｓｐｉｅｌＢＧＨＺ１０２，３２２．

由于采矿导致受害人所有的草坪下沉并被水淹没。按照当时的技术条件，排干积水并使草坪恢复原状是可能实现的，

但需要五年的时间。Ｄａｚｕｖｇｌ．ＲＧＺ７６，１４６．



件。前者指的是由于损害过于严重导致恢复原状在技术上不能实现的情形；〔５０〕而后者是指恢复

原状虽然在技术上、经济上可以实现，但恢复原状的结果对于受害人来说仍然是不能接受

的。〔５１〕除此之外，德国联邦最高法院还发明了在恢复原状不足以补偿受害人时并不完全排除恢

复原状的适用，而仅仅就不足部分适用价值赔偿的案件类型。〔５２〕发生过交通事故的汽车虽然被

修好了，但其交易价值仍然会低于未发生过交通事故的同类型汽车。德国联邦最高法院认为，在

这种情况下，赔偿义务人除了要恢复原状或支付恢复原状费用外，还应根据第２５１条第１款支付

被修好的汽车与未发生过交通事故的同类型汽车的差价。

与德国民法典第２５１条第１款不同，该条第２款第１句的着眼点则是赔偿义务人的利益，它

规定，如果技术上可以实现的恢复原状所需费用过高，赔偿义务人有权选择价值赔偿。它是法律

在恢复原状费用过高时赋予赔偿义务人决定损害赔偿方式的权能。〔５３〕也就是说，在恢复原状费

用过高的情形，侵害人既可以根据法律赋予的权能拒绝受害人恢复原状或者支付恢复原状费用的

请求，仅仅赔偿受害人的价值利益的损失，也可以放弃法律赋予的权能，仍然通过恢复原状或者

支付恢复原状费用来保障受害人的完整利益。而对受害人来说，这个规定则是一种限制，如果恢

复原状费用过高，他必须顾及赔偿义务人的利益，根据赔偿义务人的要求放弃完整利益，仅仅满

足于价值利益。德国联邦最高法院认为，恢复原状所需的费用是否过高，不能单凭恢复原状的费

用高于重置费用的事实来判断，还应当考虑恢复原状的费用与受害人通过恢复原状所实现的利益

之间的对比关系，只有二者的对比关系超出了经济理性的要求时，赔偿义务人才能主张恢复原状

费用过高。〔５４〕另外，在确认恢复原状所需的费用是否过高的时候，还应当适当考虑到受损之物

对于受害人的精神利益。最典型的例子就是第２５１条第２款第２句规定的情形：侵害人不能仅凭

治疗受伤害的动物所需的费用远远超过该动物的价值，主张放弃恢复原状 （治疗）而仅赔偿价值

损失。〔５５〕

（四）分离模式

上述分析表明，德国民法中损害赔偿的具体内容十分丰富，它同样存在以何种具体的方式实

现的问题。德国民法典第８２３条以下关于侵权行为之债的条文之所以能够仅仅规定各种侵权损害

赔偿的成立要件，而不需要确定侵权损害赔偿的具体方式，是因为包括侵权损害赔偿在内的所有

损害赔偿的内容与范围问题都集中规定在德国民法典第２４９条以下的条文中了。这种将责任的成

立与责任的承担分开规定的立法模式，可以称为 “分离模式”。分离模式的基本理念就是将损害

的性质和范围与损害发生的原因分开考虑，将怎么赔、赔多少的问题与赔不赔的问题分开规定。

·３４１·

损害赔偿与民事责任

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

在 “技术全损”的案件中，恢复原状既是不可能的，同时也不足以补偿受害人。所以，有学者指出，德国民法典第

２５１条第１款规定的两种情形 （“不可能”与 “不足以赔偿”）在有些时候很难区分。参见前引 〔２１〕，Ｍｅｄｉｃｕｓ书，

边码５９１。

如交通事故中受损的汽车是一辆新车或者几乎是一辆新车，对于受害人来说，重新获得一辆新车就比获得一辆修好

的 “事故车”有利得多。因此，恢复原状 （修理）就不足以补偿受害人了。Ｄａｚｕｖｇｌ．ＢＧＨ，ＶｅｒｓＲ１９８３，６５９．

ＢＧＨＺ２７，１８１；３５，３９６．

德国民法典第２４９条第２款第１句是法律赋予受害人的权能；而第２５１条第２款第１句则是法律赋予赔偿义务人的权

能。参见前引 〔４４〕，Ｌａｎｇｅ／Ｓｃｈｉｅｍａｎｎ书，§５ＶＩＩ１。

德国联邦最高法院在１９９８年１２月８日的一个判决中指出，对于旧车车主来说，通过恢复原状 （修理）所实现的经

济利益本来就大于重置一辆同类型的旧车所实现的经济利益。所以，仅凭修车所需费用超过重置费用的事实，并不

能认定恢复原状所需费用过高。只有在修车所需费用超过重置费用的１３０％的时候，侵害人才能行使德国民法典第

２５１条第２款第１句赋予的权能，拒绝恢复原状。Ｄａｚｕｖｇｌ．ＢＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ８．１２．１９９８# ＶＩＺＲ６６／９８# ＮＪＷ

１９９９，５００（５０１）．

这个规定也不是没有限制的。比勒菲尔德的州法院在１９９７年作出的一个判决中认定，治疗一只没有市场价值的猫所

需的费用超过３０００马克就达到了德国民法典第２５１条第２款第１句规定的 “费用过高”的界限。Ｄａｚｕｖｇｌ．ＬＧ

Ｂｉｅｌｅｆｅｌｄ，ＮＪＷ１９９７，３３２０．



它最重要的理论依据就是恢复原状原则与全面赔偿原则：根据恢复原状原则，损害赔偿的基本方

式是恢复原状，而恢复原状就意味着不管损害是如何发生的，损害赔偿的内容 （怎么赔）由损害

本身的性质决定；而根据全面赔偿原则，损害赔偿的范围原则上仅与损害本身的程度有关，而与

损害产生的原因、侵害的情节和侵害人的主观恶意等因素无关。这样一来，无论是赔偿的内容还

是赔偿的范围，原则上都与损害产生的原因无关，自然可以集中加以规定。而对于损害赔偿的成

立，也就是赔不赔的问题，损害产生的原因却至关重要，损害赔偿请求权的成立要件也就只能根

据损害产生原因的不同分散规定在民法典的各编中。

三、我国的侵权责任方式

我国民法通则第１３４条第１款列举了十种承担民事责任的主要方式，其中包括赔偿损失，学

理上通常也将赔偿损害作为一种民事责任方式。我国民法中的赔偿损失或者赔偿损害与德国民法

中的损害赔偿是不是同一个概念？我国的民事责任方式与德国的赔偿方式之间有没有对应关系？

另外，民法通则对民事责任方式只是简单列举，并未指出它们之间的内在逻辑关系和适用的一般

规则，因而，能否借鉴德国的分离模式，至少在侵权法领域集中系统地解决民事责任的方式与范

围问题？

（一）赔偿损失与赔偿损害

在我国，混用赔偿损失和赔偿损害这两个概念的现象十分普遍。〔５６〕除了个别学者在特定情

形下将 “赔偿损失”和 “赔偿损害”等同于德国法中的 “损害赔偿”〔５７〕和 “价值赔偿”〔５８〕之

外，赔偿损失或者赔偿损害这两个概念所指的具体内容既不同于德国法中的损害赔偿，也不同于

德国法中的价值赔偿。要找到赔偿损失和赔偿损害这两个概念与德国民法中的损害赔偿的关系，

必须先找到我国民法学界定 “损失”、“损害”和 “赔偿”这几个概念的标准。

首先，学理上界定损失和损害主要有两种方法，一种是根据受侵害的权益的性质不同，将损

失界定为侵害财产权的后果，而将损害界定为侵害财产权和人身权的后果。〔５９〕而另一种方法则

是根据损害本身性质的不同，将损失界定为财产损害，损失以外的损害是非财产损害。〔６０〕无论

是哪种方法，损害和损失都是属和种的关系，损失是一种特定的损害。比较这两种方法，以损害

本身的性质来界定损失和损失以外的损害似乎更为可取。一方面，以损害的性质为依据比以损害

发生的原因为依据更为直接；另一方面，从比较法的角度来看，财产损害与非财产损害的划分是

“今天欧洲最普遍的、实际上也是最重要的分类方法”。〔６１〕

其次，德文中的 “Ｅｒｓａｔｚ”这个词一般翻译为 “赔偿”，但它是广义的，能涵盖填补损害的

一切方式。如果在这个意义上使用 “赔偿”概念，那么民法通则第１３４条第１款规定的所有侵权

责任方式都是赔偿损害，赔偿损害就成了与我国民法中的民事责任处于同一个层次的概念，而不

仅仅是承担民事责任的一种方式。而我国民法学界一般是在狭义上使用 “赔偿”这个概念，仅仅
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前引 〔１７〕，王利明书，第４２页；张新宝：《侵权责任法原理》，中国人民大学出版社２００５年版，第４６８页。

如张新宝教授指出：“在有一些西方资本主义国家，赔偿损失已近于惟一的承担侵权责任的方式，因此才有了侵权行

为法是有关损害与赔偿的法律的理论”。参见前引 〔３〕，张新宝书，第１８９页。这里的 “赔偿损失”就等同于德国法

中的 “损害赔偿”。

如张新宝教授指出：“大陆侵权行为法确定的侵权的民事责任方式主要是恢复原状和适当条件下的损害赔偿”。参见

前引 〔５６〕，张新宝书，第４６６页。这里的 “损害赔偿”显然仅仅指 “价值赔偿”。

前引 〔１７〕，王利明书，第３５１页。

前引 〔３〕，张新宝书，第９２页。

［德］冯·巴尔：《欧洲比较侵权行为法》下卷，焦美华译，法律出版社２００４年版，第１８３页。



指以支付一定金钱的方式填补受害人的损害。〔６２〕

因此，民法通则中的赔偿损失指的是以支付一定金钱的方式填补受害人的财产损害。从外延

上看，它虽然小于德国法中的损害赔偿，但却远远大于德国民法典第２５１条规定的价值赔偿。一

方面，价值赔偿作为一种赔偿方式，对应的是宏观、抽象地计算损害的方法，它赔偿受害人财产

总额的减少。这就决定了价值赔偿只能赔偿受害人的财产损害，也只能通过支付一定金钱的方式

实现。所以，民法通则规定的赔偿损失在外延上能够涵盖德国民法中的价值赔偿。另一方面，我

国民法虽然也规定了恢复原状这种民事责任方式，却没有赋予受害人自主实施恢复原状的权能。

所以，支付恢复原状费用只能理解为以支付一定金钱的方式来赔偿受害人的财产损害，它在性质

上属于赔偿损失，而不属于恢复原状。这样一来，支付医疗、修理等恢复原状费用所赔偿的就不

是受害人所遭受的直接损害，而是事后由这些直接损害导致的间接损失。按照这个逻辑，在侵害

他人人身的情形，侵害人并没有治疗的责任，受害人必须自己找医生治疗，并垫付医疗费用，等

医疗费用产生以后，侵害人才有赔偿医疗费的义务。侵害人赔偿医疗费并不是赔偿受害人的人身

损害，而是赔偿受害人因为垫付医疗费所导致的财产总额的减少。〔６３〕

无论是赔偿受害人价值利益的损失，还是支付受害人恢复原状所需的费用 （在德国属于恢复

原状，在德国侵权损害赔偿实务中甚至是恢复原状的常态），在我国都只能通过赔偿损失这种民

事责任方式来实现。这就是为什么赔偿损失 （赔偿损害）被公认为我国 “最主要最基本的侵权民

事责任方式”。〔６４〕

（二）停止侵害、排除妨碍、消除危险和返还财产

对于这四种侵权责任方式来说，充分认识侵权责任与物上请求权或者基于其他支配权 （如知

识产权）的请求权 〔６５〕之间的竞合是关键。以物上请求权为例，根据我国物权法第３４条和第３５

条，受害人的物被他人无权占有，可以请求返还原物；受害人的物权被他人妨害或者可能被他人

妨碍，有权请求排除妨害或者消除危险。但是，同样的结果也可以通过适用民法通则中关于侵权

责任的相关规定得到。也就是说，受害人要想达到请求他人返还财产、排除妨害、消除危险的目

的，既可以通过物上请求权这把 “钥匙”来实现，也可以通过侵权责任这把 “钥匙”来实现。允

许物权性质的物上请求权与债权性质的侵权责任竞合，其实就是法律赋予受妨害的权利人在这两

种性质的救济手段之间进行选择的权利，让他根据自己的实际情况作出最佳的判断。从这个角度

来看，物上请求权与侵权责任的竞合加大了民法对受害人的救济力度。但是，从另一个角度看，

也正是排除妨碍、消除危险和返还财产等侵权责任方式与物上请求权或者基于其他支配权的请求

权的竞合，大大限制了上述侵权责任方式的适用范围。这主要是因为受害人主张物上请求权一般

要比要求侵害人承担侵权责任便利得多，即侵权责任的成立要件比物上请求权严格得多。首先，

无论是三要件说还是四要件说，侵权责任的成立都以侵权行为的存在为前提。〔６６〕而物上请求权

则没有这个要求，特别是停止侵害这种物上请求权，针对的就是侵权行为尚未实施的部分。其

次，侵权责任的成立要求损害事实已经产生，〔６７〕而物上请求权则不以确定的损害后果为前提。
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前引 〔５６〕，张新宝书，第４６８页。王利明教授认为，赔偿不以金钱为限，也可以是赔偿义务人的其他财产。参见前

引 〔１７〕，王利明书，第４２页。

前引 〔５６〕，张新宝书，第４９６页。

杨立新：《侵权行为法》，复旦大学出版社２００５年版，第１５６页。

如我国有学者指出，为有效保护知识产权，要建立知识产权的 “物上请求权”。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。

前引 〔１７〕，王利明书，第３４５页；张新宝：《侵权责任构成要件研究》，法律出版社２００７年版，第１２页；王泽鉴：

《侵权行为法》，中国政法大学出版社２００１年版，第８９页。

前引 〔１７〕，王利明书，第３４９页；上引张新宝书，第１１７页。



最后，也是最重要的，物上请求权的行使不考虑相对人主观上是否有过错，而根据民法通则第

１０６条第２、３款，侵权责任一般以侵害人有过错为要件，只有在法律规定的特定情形，侵害人才

承担无过错责任。

在考察了侵权责任与物上请求权在构成要件上的差别之后，可以得出排除妨碍、消除危险和

返还财产等民事责任方式与物上请求权或者基于其他支配权的请求权的竞合只是 “部分竞合”的

结论。〔６８〕因为侵权责任的成立要件比物上请求权严格得多，所以，必然会存在权利人仅能根据

物上请求权的规定，而不能根据侵权责任的规定使相对人排除妨碍、消除危险和返还财产的情

形。上述侵权责任与物上请求权在适用范围上的差别，是由它们各自不同的属性决定的。所以，

我国有些学者为了扩大停止侵害、排除妨碍、消除危险和返还财产这几种侵权责任方式的适用范

围所作的理论尝试，既是没必要的，也是不科学的。〔６９〕以返还财产为例。根据民法通则第１０６

条第２款和第１３４条第１款，在自己所有之物被他人无权占有的情形，受害人只有在侵害人有过

错的情形才能要求侵害人承担返还财产的民事责任。这个结果并不像有的学者所说的那样完全不

能接受，〔７０〕因为受害人虽然不能要求无过错的侵害人承担返还财产的民事责任，但可以根据物

权法第３４条行使返还原物请求权，而后者恰恰不要求无权占有人主观上有过错。

德国民法典第８２３条以下的条文对侵权行为虽然只规定了损害赔偿这一种法律后果，〔７１〕但

是，恢复原状这种赔偿方式的适用同样也会导致侵权损害赔偿请求权与物上请求权的竞合。因为

排除妨碍、消除危险和返还财产等既可以是物上请求权的特殊形态，也可以是恢复原状的具体内

容。以物上请求权中的返还原物请求权为例，受害人丧失自己所有之物的占有，当然是一种损

害，用恢复原状的方式赔偿这种损害其实就是返还原物。排除妨碍和消除危险等情形也是一样的

道理，被害人的物权或者其他的支配权所遭受的妨碍 （害）和现实的威胁实际上也是一种损害，

用恢复原状的方式赔偿这些损害其实就是排除妨碍和消除危险。从这个角度来看，民法通则第

１０６条第２款与德国民法典第８２３条第１款并不存在 “根本的区别”，〔７２〕也不是问题的关键所在。

我国有些学者正是基于德国民法典对侵权行为只规定了损害赔偿这一种法律后果的事实，认为

“归责”的 “责”仅仅针对损害赔偿这一种民事责任方式，只有损害赔偿这一种民事责任方式才

存在过错或者无过错的问题，而排除妨碍、消除危险和返还原物等不存在适用何种归责原则的问

题。〔７３〕这种看法显然是将德国法中的损害赔偿等同于我国法中的损害赔偿所造成的误解。

（三）恢复原状

德国损害赔偿法适用恢复原状原则，恢复原状是首要的赔偿方式，是损害赔偿义务的原始内

容，而价值赔偿只不过是在例外情形下补充适用的赔偿方式。同样的原则也适用于继受德国民法

的我国台湾民法，损害赔偿 “以回复原状为原则，金钱赔偿为例外，明白而无争”。〔７４〕而在我

国，赔偿损失被公认是最重要和主要的侵权责任方式。〔７５〕与赔偿损失相比，恢复原状则处于相
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“部分竞合”的提法参见前引 〔５６〕，张新宝书，第５３２页。

吴汉东教授指出，我国有些知识产权法专家将 “停止侵害”和 “赔偿损失”归结为无过错责任之后果。参见前引

〔６５〕，吴汉东文；郑成思：《民法与知识产权法》，《中国知识产权报》２００１年５月２３日。

参见尹田：《民法思维之展开》，北京大学出版社２００８年版，第９页。

张新宝教授认为，大陆法系国家民法规定的侵权责任方式主要有恢复原状和损害赔偿两种，但是他这里的 “损害赔

偿”指的是德国民法典第２５１条规定的价值赔偿 （他在脚注中举的例子也提到德国民法典第２５１条）。这样一来，他

所说的两种责任方式正好就是前文提到的德国法中的两种赔偿方式。参见前引 〔５６〕，张新宝书，第４６６页。

郑成思教授认为：“我国民法通则第一百零六条明明写的是无过错不负 ‘民事责任’，而不是 ‘损害赔偿责任’。这与

《德国民法典》第８２３条、《法国民法典》第１３８２条等是根本不同的。”参见前引 〔６９〕，郑成思文。

如前引 〔７０〕，尹田书，第１３页；前引 〔６５〕，吴汉东文。

前引 〔１６〕，曾世雄书，第１５３页。

前引 〔３〕，张新宝书，第１８９页；前引 〔６４〕，杨立新书，第１５４页；前引 〔１７〕，王利明书，第４２页。



对次要的地位，它的适用有很大的局限性。恢复原状这种侵权责任方式在我国适用范围受限，主

要是由以下原因造成的：

首先，我国学者一般将恢复原状解释为 “回复到原有状态”。〔７６〕而根据德国民法典第２４９条

第１款，赔偿义务人要恢复到致损事实未发生时的应有状态。回复原有状态与恢复应有状态的区

别主要体现在计算损害所参照的时间点不一样：前者参照的时间点是损害发生之时，而后者参照

的时间点则是计算损害之时。相对于恢复应有状态而言，回复原有状态是将计算损害所参照的时

间点往前移了。计算损害的时间点前移意味着可得利益等因素不能在损害的范畴之内考虑，从而

限制了损害概念的内涵。因此，将恢复原状限定为回复到原有状态，也就会相应地限制恢复原状

这种侵权责任方式的适用范围。

其次，我国学者区分广义和狭义的恢复原状，广义的恢复原状是指通过适当的方式尽最大可

能使受害人的财产和人身状况回复到受侵害前的状态，而狭义的恢复原状则仅仅是指受到损害的

财产 （而且只能是有体物）通过修理等手段恢复到受损害前的状态。也就是说，广义的恢复原状

是恢复财产和人身，狭义的恢复原状则仅仅指恢复财产。我国学者通常认为民法通则第１３４条第

１款所规定的恢复原状仅仅是狭义上的恢复原状，只能在财产受到侵害的情况下适用。〔７７〕人为

地将恢复原状限定为财产受到侵害时的民事责任方式，必将导致民法通则第１３４条第１款关于侵

权责任方式的列举出现无法弥补的重大法律漏洞。德国民法典第２４９条第１款很明显是在广义上

使用恢复原状这个概念，并不区分到底是财产遭受损害还是人身遭受损害。从这个意义上讲，在

财产遭受损害的情形，恢复原状最典型的形态是返还财产和修理；而在人身受到侵害的情形，最

典型的恢复原状则是治疗。按照我国通行的狭义理解，恢复原状显然不能包括治疗。而且，民法

通则第１３４条第１款所列举的主要的侵权责任方式也不包括治疗。民法通则的这个法律漏洞在逻

辑上意味着：治疗要么不是侵权责任方式，要么是次要的侵权责任方式。一个物受到损害，侵权

责任人尚且要承担修理的责任，而一个人受到伤害，相关责任人却没有治疗的义务，这样的结果

显然是不能令人信服的。另一方面，修理一个受损害的物是承担民事责任的主要方式，而治疗一

个受伤害的人却是承担民事责任的次要方式，这样的结果也是不能接受的。要弥补民法通则第

１３４条第１款的这个法律漏洞，只有两个选择，要么修法，要么对恢复原状作扩大解释，从广义

上理解恢复原状。

第三，民法通则未赋予受害人自主实施恢复原状的权能。前文提到，在人身损害和物的损害

案件中，由侵害人以治疗、修理等方式赔偿受害人的损害，会给受害人造成非常不便利的后果：

为了配合侵害人履行赔偿义务，受害人必须把本已遭受侵害人侵害的人身或者物托付给侵害人一

方。具体说来，在人身伤害案件中，医生应该由侵害人来请；在物的损害案件中，应该由侵害人

自己或请人来修理。所以在德国，人身或者物被侵害的受害人几乎毫无例外都会行使德国民法典

第２４９条第２款第１句所赋予的权能，自主掌握恢复原状的实施。而在我国，法律并未赋予受害

人类似的权能。如果受害人不愿意为了恢复原状将受侵害的人身或者财产托付给侵害人，就只能

放弃恢复原状，使侵害人以其他方式承担侵权责任。这样，恢复原状这种侵权责任方式的适用自

然就受到了限制。

（四）消除影响、恢复名誉和赔礼道歉

与赔偿损失不同，消除影响、恢复名誉和赔礼道歉是以支付金钱以外的方式保护受害人人身

权的侵权责任方式。如果从广义上理解恢复原状，那么消除影响、恢复名誉属于恢复原状的具体
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内容，因为消除影响、恢复名誉其实就是在一定范围内采取适当的方式消除对受害人名誉的不利

影响，以使其名誉 （尤其是名誉的客观方面，即社会评价方面）恢复到未受侵害时的应有状态。

至于赔礼道歉，却只有部分内容能归入到广义的恢复原状中。这主要是因为赔礼道歉同时具有补

偿受害人和惩罚侵害人的双层属性。从补偿受害人的层面上看，侵害人赔礼道歉，特别是公开赔

礼道歉，可以在一定程度上使受害人的名誉得到恢复，这个意义上的赔礼道歉也是一种广义上的

恢复原状。而从惩罚侵害人的层面来看，让侵害人承担赔礼道歉的民事责任，其实就是迫使其认

错、谢罪，这个意义上的赔礼道歉就不单纯是一种恢复原状了，甚至也超出了侵权行为法的基本

目的 填补损害。〔７８〕

德国民法典虽然没有列举消除影响、恢复名誉和赔礼道歉，但是，侵权行为的法律后果

损害赔偿以恢复原状为原则。这里的恢复原状是广义上的恢复原状，已经包括了消除影响、恢复

名誉，也部分地包括了赔礼道歉。正因为这个原因，德国民法典并非没有完整的用非金钱赔偿的

方式保护人格权的民事责任方式。〔７９〕德国民法典第２４９条第１款对受害人人格权的保护就是以

恢复原状这种非金钱的赔偿方式为原则的，这种方式的具体内容十分广泛，包括消除影响、恢复

名誉和赔礼道歉，却不以此为限。相比之下，民法通则的列举反倒显得不完整、不系统。

（五）我国侵权责任方式的缺陷

虽然民法通则第１３４条第１款列举了包括赔偿损失在内的八种主要的侵权责任方式，但这些

侵权责任方式几乎都能被德国民法典中广义的损害赔偿所涵盖。与德国民法典第２４９条以下的规

定相比，我国的侵权责任方式主要存在以下缺陷：首先，列举不周全。如民法通则第１３４条第１

款提到修理，却遗漏了治疗。实际上，广义恢复原状的内容极为丰富，根本无法穷尽列举，民法

通则这种一一列举的做法，其科学性颇令人怀疑。其次，就现有的侵权责任方式来看，也存在逻

辑混乱、界限模糊、相互重叠的问题。如停止侵害、排除妨碍、消除危险和返还财产这四种侵权

责任方式之间就存在这样的问题。又如，修理、返还原物在逻辑上很显然属于恢复原状的具体内

容，而民法通则却将它们并列。最后，也是最重要的，我国的侵权责任方式仅仅停留在列举的层

面，并未规定适用各种侵权责任方式的一般规则。这就使侵权法不得不像刑法分则那样，根据具

体的侵权形态分配民事责任方式，甚至为了分配民事责任方式，规定了一些在构成要件上毫无特

殊性的侵权形态。

结论：立法模式的差异

我国侵权责任法与德国侵权损害赔偿法之间的差异并不是保护程度上的差异。德国法上的损

害赔偿是广义的，而民法通则中的损害赔偿则是狭义的。民法通则第１３４条第１款列举的八种侵

权责任方式要么是恢复原状的具体内容，要么属价值赔偿，都属于广义的损害赔偿的范畴。

我国侵权责任法与德国侵权损害赔偿法之间也不存在双重任务与单一任务的差异。民法通则

除了要确定各种侵权责任的成立要件之外，还要确定侵权责任人承担民事责任的具体方式，而德

国民法在解决了损害赔偿是否成立的问题之后同样也面临确定赔偿方式与赔偿范围的问题。

虽然如此，民法通则和德国民法典在确定侵权责任方式或者损害赔偿方式时的做法却截然不
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同：民法通则仅仅停留在列举的层次上，既未找到各种侵权责任方式之间内在的逻辑关系，也没

规定它们适用的一般规则，所以，只能像刑法分则那样，针对不同的侵权形态分配侵权责任方

式；而德国民法典采用分离模式，在第８２３条以下的条文中针对各种侵权行为规定损害赔偿请求

权的成立要件，集中解决侵权损害赔偿请求权是否成立的问题，而在第２４９条以下的条文中规定

损害赔偿请求权的内容与范围，集中解决怎么赔、赔多少的问题。

从德国法的经验来看，不同的侵权责任方式之间存在一定的逻辑关系，它们的适用也是有规

律可循的。要借鉴德国的分离模式集中系统地解决侵权责任的方式与范围问题，一方面要通过立

法确定恢复原状和价值赔偿这两类侵权责任方式之间的优先顺序，另一方面要确立全面赔偿原

则，使侵权责任的范围原则上仅仅取决于损害的程度。
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ｔｈｅｏｔｈｅｒｈａｎｄｅｓｔａｂｌｉｓｈｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｏｖｅｒａｌｌｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎ，ｓｏｔｈａｔｔｈｅｓｃｏｐｅｏｆｔｏｒｔｌｉａｂｉｌｉｔｉｅｓ

ｌｉｅｓｏｎｌｙｏｎｔｈｅｅｘｔｅｎｔｏｆｄａｍａｇｅ．

犓犲狔犠狅狉犱狊：ｄａｍａｇｅｃｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎ，ｍｅｔｈｏｄｏｆｔｏｒｔｌｉａｂｉｌｉｔｙ，ｓｅｐａｒａｔｉｏｎｍｏｄｅｌ，ｒｅｓｔｏｒａｔｉｏｎ，ｃｏｍ

ｐｅｎｓａｔｉｏｎｉｎｖａｌｕｅ

·９４１·

损害赔偿与民事责任




