
　　我国民法上的占有保护

———基于人民法院占有保护案例的实证分析

章 正 璋 

内容提要：我国物权法采广义的占有保护立法模式，注重法律规范的完整性和实用

性，赋予占有人从物权到债权四种不同的占有保护请求权。占有保护与本权保护兼

容互补、互不排斥且无法相互替代，构成财产归属秩序从事实到权利的双重保护格

局。当事人选择行使一种保护方法败诉以后，仍然可以要求他种方法的保护。占有

是事实而非权利，无论是有权占有还是无权占有，甚或是权属不明或者权属有争议

之占有，均可享受占有之诉的保护。占有保护的一个首要前提是对物之占有或者曾

经占有受到侵害或有受侵害之虞，否则占有保护无法成立。对于侵害占有的损害赔

偿请求，当事人得以本权直接抗辩，而对于占有之诉，当事人不得以本权直接抗

辩。间接占有、共同占有以及占有辅助已为现行立法、有关司法解释和司法实践所

接受，在民事生活中广泛存在，其占有保护应区别具体情形分别处理。
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引　言

　　占有是指人对物的实际控制与支配。占有制度起源于罗马法，在古罗马优士丁尼时期
已经成熟。近现代大陆法系各主要国家，比如德国、瑞士、荷兰、意大利、葡萄牙、西班

牙、日本、韩国以及我国民国时期民法典，均规定有占有以及占有保护制度。“建国以后，

我国的民法学一般都在谈所有权的权能时提到占有，而未对其作深入的研究。我国民法通

则第７１条，也仅将占有作为一种权能加以规定。”〔１〕改革开放以后，随着商品经济的发展
和社会经济的变迁，财产的所有和占有分离频繁，财产的占有和利用关系日益复杂，理论

上对于构建我国占有制度的呼声很高。有学者认为：“占有本质上属于财产利用范畴。财产
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苏州大学王健法学院副教授。

本文系 ２０１３年度教育部人文社会科学研究一般项目 “物权法与侵权法对占有的二元保护机制研究”

（１３ＹＪＡ８２００７１）的阶段性成果。
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：《罗马法原论》上册，商务印书馆１９９４年版，第４０９页。



利用在现代社会具有独立的价值，这是非所有人利用他人财产日益普遍和自主、财产所有

和财产占有高度分离的结果。我国物权制度应该以所有和所有权表述财产归属状态及其法

律性质，以占有和占有权表述财产利用状态及其法律性质。”〔２〕而在我国司法实践中，早

在物权法施行之前，人民法院已经开始尝试引用和阐释占有保护的法理。比如，２００２年广
东省深圳市中级人民法院在 “陈本林诉深圳市兆神实业有限公司返还财产纠纷案”的判决

中认为：“我国立法虽未建立占有法律制度，但依世界多数各国立法通例及法理，当占有物

被侵夺或妨害时，除了所有权人得行使物上请求权外，占有人也独立地享有请求侵害人返还

占有物的权利。……无论占有是否可以解释为权利，占有人在占有物上行使事实上的权利而

享有的利益应受法律保护，不受非法侵害，唯此市场经济秩序和交易安全才得以维护。”〔３〕

　　２００７年１０月１日起施行的物权法第五编初步建立了我国的占有制度。该法第２４５条规
定了占有保护制度，赋予占有人四项占有保护请求权：返还原物请求权、排除妨害请求权、

消除危险请求权和损害赔偿请求权。其中前三项请求权属于物上请求权，行使该三项请求权而

引发的诉讼，传统民法上称为占有之诉 （ｐｏｓｓｅｓｓｏｒｉｓｃｈｅＫｌａｇｅ／Ｂｅｓｉｔｚｋｌａｇｅ），属于狭义上的占有
保护诉讼 （下文如无特别说明，占有之诉专指狭义上的占有保护诉讼）。侵害占有的损害赔偿

请求权，性质上属于债权请求权。侵害占有的损害赔偿诉讼加上狭义的占有保护诉讼 （占有

之诉），构成我国现行民法上完整的占有保护诉讼体系，也就是广义上的占有保护诉讼。从比

较法的角度来看，占有之诉是占有保护诉讼的主要形态，绝大多数占有保护诉讼均表现为狭义

上的占有保护诉讼，不涉及损害赔偿问题。我国占有保护诉讼的情形亦如此，见下文表１。〔４〕
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孟勤国：《占有概念的历史发展与中国占有制度》，《中国社会科学》１９９３年第４期。
广东省深圳市中级人民法院 （２００２）深中法民终字第３５９０号民事判决书。本文所引案例均出自北大法宝网。
说明：（１）本文表１、表２、表３和表４中的主要数据均来自北大法宝网。（２）本文关于东部、中部、西部
的划分，参照国家发改委的区域划分政策。 （３）北大法宝网提供 “标题”和 “全文”两种检索模式。在

“司法案例”栏目下输入 “占有”，选择 “标题”匹配 “精确”进行检索，可以检索到标题中包含 “占有”

的案例总数民事部分为７８５个，其中包括１５个与占有无关的案例。这些案例分别是：张占有与袁峰等健康权
纠纷上诉案，原告姜占有、吉四立、刘耀中诉被告驻马店市天佳汽车运输公司、吴金美运输合同纠纷案，杨

桂亭诉宁占有、翟荣明、中国人民财产保险股份有限公司南阳市分公司机动车交通事故责任纠纷案，王占有

诉许文博机动车交通事故责任纠纷案，陈倩倩诉吕占有委托代理合同纠纷案，范占有诉杨志军民间借贷纠纷

案，胡占有诉李二涛等人身损害赔偿纠纷案，徐学森、登封市告成镇庙庄煤矿与徐占有、登封市告成镇庙庄

村民委员会所有权确认纠纷案，张占有诉张其、张西坤道路交通事故人身损害赔偿纠纷案，高铭杨与刘占有、

连桂玲买卖合同纠纷案，孙小中诉王希平、孙占有、孙生元买卖合同货款纠纷案，张占有诉郑州市胜利房地

产开发有限公司借款合同纠纷案，徐学森与徐占有等合同纠纷再审案，梁小敏诉张其、张西坤、张占有道路

交通事故人身损害赔偿纠纷案，宝坻县长城公司诉中博科贸公司给付对其承租房进行装修的工程欠款并要求

出租人５７６１９部队因占有添附的装修物而对该欠款承担连带偿还责任案。因此，该数据库实际收录的占有保
护类案例总数为７７０个。（４）表２中 “返还占有”的１９６个案例中，包括两个最高人民法院终审的案例，分
别是公主岭市甲热力有限公司与李某某等７人返还财产纠纷再审案和中国人民解放军第３５０７工厂与西安常瑞
房地产开发有限公司项目转让合同纠纷案。笔者将这两个案例按照原审地分别划入了吉林省和陕西省。

（５）表１、表２、表３和表４均没有包含我国台湾、香港和澳门的数据。（６）司法实践中还存在着 “占有保

护”和 “占有侵权”这两类占有保护的诉讼案由，因此表 １中的案型分布一栏总共有 ６类占有保护的案型。
按照 《民事案件案由规定》（法发 〔２０１１〕４１号），如果当事人同时提出了两种以上的占有保护请求，比如
当事人既要求返还占有物又要求侵害占有的损害赔偿，那么原则上人民法院就不应该以任何一个并列的、低

一级请求权的名称作为诉讼案由，而应该以高一级的 “占有保护”作为诉讼案由。之所以有 “占有侵权”类

案由，是因为个别法院将侵害 （妨害）占有的行为当作占有侵权处理。但是 《民事案件案由规定》中并不存

在 “占有侵权”的诉讼案由，从北大法宝网收录的７个 “占有侵权”案件来看，当事人提出的诉讼请求均未

超出 《民事案件案由规定》确立的四类占有保护纠纷之范围。（７）表１、表２、表３和表４所采集数据的截至
时间为２０１３年１０月１日，截至该日，物权法占有保护制度实施整六年。



与物权法第２４５条规定的占有保护制度相呼应，最高人民法院 ２００７年 １０月 ２９日制定通过
的 《民事案件案由规定》（法发 〔２００８〕１１号）在其第三部分 “物权纠纷”的第九大类新

增加了 “占有保护纠纷”案由，包括占有物返还纠纷、占有排除妨害纠纷、占有消除危险

纠纷和占有物损害赔偿纠纷四个子类，〔５〕而此前于２００１年１月１日起施行的 《民事案件案

由规定 （试行）》（法发 〔２０００〕２６号）中，尚无 “占有保护纠纷”之案由。

　　物权法实施六年来，人民法院审理了大量占有保护案件，物权法第２４５条已经成为司法
裁判中引用频率很高的一个法条。从北大法宝网 “司法案例”栏目收录的占有保护类司法

案例来看：如果输入 “占有”二字，选择 “标题”匹配 “精确”进行检索，能够搜索到

“占有保护纠纷”总数为７７０个。其中 “占有保护”类案例３１个，“返还原物”类案例４５３
个，“排除妨害”类案例１８７个，“消除危险”类案例没有收录，“占有侵权”类案例７个，
“占有损害赔偿”类案例９２个。具体数据详见表１。如果输入 “占有”二字，选择 “全文”

匹配 “精确”进行检索，则涉及占有保护的案例总数为 ３１６个。其中 “妨害占有”的案例

６９个，“侵害占有”的案例２个，“占有保护”的案例 ４９个，“返还占有”的案例 １９６个。
上述案例当中于物权法实施前审结的案例２７个，于物权法实施后审结的案例 ２８９个。具体
数据详见表２。可见，占有保护诉讼已经成为我国一类极为重要的民事诉讼。但是，我国占
有保护制度建立较晚，普通民众甚至一部分专业人士对于占有保护制度和占有保护诉讼缺乏

表１　占有保护案例一览 （在标题中检索）

检索

位置

检索

词条

案例

数量

案型分布 地域分布 审理程序

占有

保护

占有物

返还

占有

排除妨害

占有

消除危险

占有

损害赔偿

占有

侵权
东部 中部 西部 初审 终审

再审

等

标题 占有 ７７０ ３１ ４５３ １８７ ０ ９２ ７ ４０７ ３１４ ４９ ４４６ ３０５ １９

比例（％） ４ ５９ ２４ ０ １２ １ ５３ ４１ ６ ５８ ３９．６ ２．４

表２　占有保护案例一览 （在全文中检索）

检索

位置

检索

词条

案例

数量

判决时间 地域分布 审理程序

物权法

实施前

物权法

实施后
东部 中部 西部 初审 终审 再审等

全文

妨害占有 ６９ ０ ６９ ２２ ３９ ８ ３７ ３１ １

侵害占有 ２ ０ ２ １ １ ０ ０ ２ ０

占有保护 ４９ ０ ４９ １８ ２７ ４ ２２ ２４ ３

返还占有 １９６ ２７ １６９ ７２ １０５ １９ ９７ ９２ ７

汇总 ３１６ ２７ ２８９ １１３ １７２ ３１ １５６ １４９ １１

比例（％） ８．５ ９１．５ ３５．８ ５４．４ ９．８ ４９．４ ４７．１ ３．５

·８８１·

法学研究 ２０１４年第３期

〔５〕 根据２０１１年２月１８日 《最高人民法院关于修改 〈民事案件案由规定〉的决定》（法发 〔２０１１〕４１号），“占
有保护纠纷”在修改后的 《民事案件案由规定》中的小类序号有所改变，位于第三部分 “物权纠纷”第九大

类 “占有保护纠纷”的第６２—６５小类，但是四个子类的名称和数量维持不变。



了解，学界对于占有保护制度的研究目前还比较薄弱。占有保护涉及一系列理论与实践问

题，目前理论上关注度比较高、实践中案例频发且争议较多，因此研究价值较大的问题主

要包括：占有之诉与本权之诉的区别，占有保护请求权的成立要件，间接占有、共同占有

以及占有辅助的保护，以及占有之诉与侵害占有的损害赔偿诉讼之间的关系等。笔者不揣

冒昧，拟对上述问题从实证的角度进行考察分析，目的在于完善我国占有保护制度的相关

理论与实践。

一、占有之诉与本权之诉的区别

　　占有可以区分为有权占有和无权占有。有权占有是指有本权的占有，本权是指得为占
有之权，主要是指物权，此外还包括债权、人身权等。对于有权占有，某一侵害行为在侵

害占有的同时，往往亦构成对本权之侵害，被害人除了可以提起占有之诉请求占有保护外，

也可以提起本权之诉请求保护本权，比如依照物权法第３４条、第３５条等提起本权之诉，或
者依据侵权责任法第２条等提起本权之诉。“传统上占有保护请求权仅仅包括占有物返还请
求权、占有妨害排除请求权、占有妨害防止请求权，而不应当包括占有侵害赔偿请求权”。〔６〕

从上文表１中可以看出，人民法院审理的占有保护类案件中，有相当比例表现为传统民法上
的占有之诉，占有物返还纠纷和占有排除妨害纠纷，两项合计所占比例为全部占有保护类

案件的８３％。〔７〕可见，区分占有之诉与本权之诉具有重要的理论意义和实践价值。
　　综合来看，占有之诉与本权之诉存在以下区别：
　　１．请求权基础不同。本权之诉的请求权基础在于确定的本权，而占有之诉的请求权基
础在于对物之占有或者曾经占有，并非基于特定的权利。〔８〕

　　２．立法目的不同。占有之诉的立法目的在于维护现存之财产占有秩序，以维护社会和
平与物之秩序。除本权人行使自力救济权等情形外，占有一旦成立，任何人即不得以私力

改变占有之现状。〔９〕而本权之诉的立法目的主要在于保护本权，并非在于维护现存之财产

占有秩序，本权与直接占有亦时常分离，当本权与直接占有分离时，尤其当权属不明或者

有争议时，占有保护的功能愈发彰显出来。
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〔６〕
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王利明：《物权法研究》下卷，中国人民大学出版社２００７年版，第７６１页。
目前，北大法宝网中尚检索不到消除危险类占有保护案例。但是如果以 “消除危险”作为一级标题以 “标

题”模式进行检索，则有案例５４个，主要涉及地面、地下施工造成地基摇动、建筑受损或有受损之虞；架设
电线、信号线等与他人不动产安全距离不足，危及人身财产安全或有潜在危险；煤气、液化气、化学品堆场

等与他人不动产安全距离不足，危及人身财产安全或有潜在危险等；其他方面的案例甚为少见。全部５４个消
除危险类案件，当事人均以本权而没有以占有保护作为请求权基础。法院判决的主要法律依据是物权法第３５
条等对于物权保护之规定，此外亦有少量判决援引了不动产相邻关系和侵权责任法的有关规定。消除危险类

的占有保护案件发生较少，笔者认为可以说明三点：首先，在本权确定并且易于举证的前提下，受害人倾向

于选择本权之诉而非占有之诉解决法律纠纷，本权之诉亦可以终局、彻底地解决纠纷。其次，当某一不动产

之上存在着客观的、外观可见的危险或者危险可能性时，该不动产往往难于流转，造成直接占有与本权难于

分离，此时他主占有难以发生，他主占有人的消除危险请求权便无从谈起。再次，如果某不动产的本权与直

接占有已经分离，当直接占有人面对危险或者危险可能性时，亦往往依据合同向本权人主张权利、寻求救济，

或者督促本权人采取维权措施，作为直接占有人的他主占有人对于占有的不动产往往不具有恒久的利益，不

愿意为了临时性占有利益而牵扯讼累，因此对于占有物的消除危险请求权态度消极。

Ｖｇｌ．Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，Ｓａｃｈｅｎｒｅｃｈｔ，７Ａｕｆｌ．，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ：Ｃ．Ｆ．ＭüｌｌｅｒＶｅｒｌａｇ，１９９８，Ｓ．１４９．
参见王泽鉴：《民法物权 （二）》，台湾三民书局２００５年版，第１７２页。



　　３．归责原则不同。占有之诉不以相对人具有过错为前提。〔１０〕而本权之诉，除了停止
侵害、排除妨害、消除危险等物权保护方法外，其归责原则一般实行过错责任原则。

　　４．举证责任不同。本权之诉，当事人对于其享有合法有效之本权负举证责任，否则本
权保护无法成立。而占有之诉，当事人无须证明其享有何种本权，只须证明其过去或者现

在是占有人即可，即使本权存在瑕疵或者存在争议，占有亦受法律保护。

　　５．诉讼时效与除斥期间的适用不同。按照我国现行民法，除所有权等物权保护不受诉
讼时效限制外，其他本权之保护多受诉讼时效之拘束，而物权法第２４５条第２款明确规定占
有人返还原物请求权适用一年除斥期间，不适用诉讼时效的规定。

　　６．诉讼结果不同。占有之诉，其结果仅具临时性，不具终局性，其诉讼结果可能为本
权诉讼所推翻，而本权诉讼的结果具有终局性。占有之诉所保护者仅为事实状态，本权人

一旦能够证明其本权并提起本权之诉，原先占有之诉的结果往往全部或者部分被推翻。在

占有保护与本权保护的冲突中，最终应依据占有人与本权人之间的法律关系决定物的归属，

即法律上的权利义务关系而非事实上的支配关系取得最终胜利。〔１１〕

　　从比较法的角度考察，大陆法系一些国家 （地区）在民法典中规定 （比如德国民法典

第８６３条、日本民法典第２０２条、韩国民法典第２０８条等），或者在司法实践中坚持 （比如

我国台湾地区）占有之诉不依赖于本权的原则，对于占有之诉，当事人不得直接以本权作

为抗辩，法院亦不得以本权作为裁判的依据。当事人如欲以本权进行抗辩，应该反诉或者

另行起诉。〔１２〕之所以坚持该原则，与占有之诉的立法目的有关。占有之诉的立法目的在于

保护占有的事实关系而非权利关系，藉占有保护维护现存之财产占有秩序，以维护社会和

平。占有的事实状态相较于权利归属状态易于证明，不允许当事人以本权作为抗辩，能够

简化程序、提高效率，突出占有之诉的时效性，从而有利于占有保护立法目的之实现。如

果允许当事人以本权进行抗辩，势必需要对本权进行举证和调查核实，这往往会延宕占有

之诉的进程，占有保护的时效性不复存在，从而害及占有保护立法目的之实现。

　　对于占有之诉能否以本权进行抗辩的问题，我国物权法等法律没有明文规定。实践中
本权人与占有人发生利益冲突的情形不在少数。从人民法院占有保护的司法实践来看，在

一些占有之诉中，享有本权之被告 （侵害人）往往直接以本权进行抗辩，人民法院并没有

要求侵害人提起反诉或者另行起诉，而是对侵害人所依据之本权的真实性、合法性进行调

查，如果本权真实合法，则法院最终将依据本权而不是依据占有进行裁判。例如，在 “中

原公司与胜邦公司因排除妨害纠纷上诉案”中，在房屋出租方委托代表到场的情况下，房

屋出租方许可一承租人将另一承租人先前私自封堵的墙体拆除，从而侵害另一承租人之占

有，对此受诉法院认为：“涉讼房屋产权属案外人铜陵有色金属集团上海有限公司所有，上

诉人与被上诉人分别通过与案外人签订租赁合同获得相应租赁部位的使用权。根据物权法

第２４１条、第２４３条规定，基于合同关系等产生的占有，有关不动产或者动产的使用、收
益、违约责任等，按照合同约定；合同没有约定或者约定不明确的，依照有关法律规定。

不动产或者动产被占有人占有的，权利人可以请求返还原物及其孳息。对系争部位的使用，
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上诉人既未提供证据证明其与案外人签订的租赁合同中包括该部位，也未提供证据证明其

使用已获得案外人的同意，故被上诉人经案外人同意，在不影响房屋结构的情形下，对上

诉人为使用方便自行封堵的浦东南路９７６号朝西的墙体予以拆除，并未侵犯上诉人的合法权
益，上诉人要求被上诉人恢复原状，依据不足，本院难以支持。”〔１３〕受诉法院裁判的依据

显然是房屋所有权和租赁使用权，最终以本权保护否定了占有保护。在 “胡某与冯某物权

保护纠纷上诉案”中，胡某作为 “合作建房人”之一，房屋建造完工之后一直与其他 “合

作建房人”共同占有建造的房屋，但是胡某与案外人邱某的合作建房协议并未经有关政府

主管机关的审批同意，该房屋产权最终办理在案外人邱某的名下并被案外人邱某转卖他人，

该案受诉法院对于原告占有保护的请求不予理会，最终依据登记之房屋本权进行判决。〔１４〕

而在 “姜美妍与贾海涛等财产损害赔偿纠纷上诉案”中，〔１５〕原告在承包合同到期被告不愿

续租的情形下继续占有承包地、搭建并占有大棚没有合法依据，构成无权占有，被告凭私力推

倒原告所建的大棚，从而侵害原告对于土地及地上建筑物之占有，原告在一审中诉请占有保

护，被告以本权直接抗辩，一审和二审法院均依本权进行裁判，驳回了原告占有保护的诉请。

　　针对人民法院的上述司法实践，笔者认为，在占有之诉中是否允许当事人以本权进行
抗辩，取决于我国占有保护的立法目的。如果我国占有保护的立法目的不仅仅在于弥补本

权保护之不足，还具有尽快保护和恢复现存财产占有秩序、维护社会和平的目的，那么对

于占有之诉就不应当允许当事人以本权直接进行抗辩。允许当事人以本权进行抗辩，无疑

会延宕占有之诉的诉讼进程，有损占有保护上述立法目的的实现。

　　此外，大陆法系一些国家 （地区）对于占有之诉适用简易程序进行审理，以期简便高

效，突出时效性，而本权之诉并非全部适用简易程序。比如，按照我国台湾地区民事诉讼

法第４２７条第２款第４项，占有之诉不问其标的之金额或价额，一律适用简易程序，期能迅
速处理。〔１６〕按照德国民事诉讼法第７０８条第９项、第９３５条、第９４０条，对于占有之诉一
律适用假处分并且先予执行，该先予执行案之申请无须提供担保。之所以适用假处分之快

速审理程序，目的同样在于简化程序、提高效率、突出时效性。〔１７〕我国现行民事诉讼法对

于占有之诉以及占有保护诉讼并未专门提及，当然不可能为此设置特殊的诉讼程序。该法

最近一次修正是在２０１２年８月３１日，当时物权法已经施行，最高人民法院 《民事案件案由

规定》也已发布。按照民事诉讼法第 １５７条第 １款对于适用简易程序须 “权利义务关系明

确”之条件性规定，占有之诉并不必然符合简易程序的适用条件，因为占有本质上是一种

事实，占有关系是一种事实关系，谈何权利义务关系明确。从人民法院占有之诉的司法实

践来看，一些占有之诉适用了简易程序进行审理，比如 “叶甲诉叶乙占有排除妨害纠纷

案”、〔１８〕“某公司诉贺某占有物返还纠纷案”、〔１９〕“姚Ｘ鹏诉姚Ｘ群占有物返还纠纷案”〔２０〕
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等，而多数占有之诉适用普通程序进行审理。笔者认为，我国占有保护立法同样具有保护

现存财产占有秩序、维护社会和平的目的。为了更好地实现此项立法目的，应该考虑对于

占有之诉适用简易程序，必要时甚至可以先予执行，为此需要对民事诉讼法的有关条文进

行修改或者扩大解释。对于占有之诉的当事人依据本权提起的反诉或者另行起诉，通常不

应与占有之诉合并审理。即使合并审理，为了防止诉讼程序过分拖延，对于占有之诉也应

该在查清事实的基础上先行判决并且先予执行。德国学界通说也认为，占有之诉与本权之

诉相互对立时，两个诉讼并行不悖，应该依法分别裁判。如果本权人于占有之诉败诉而于

本权之诉胜诉，并且本权人已以私力实现了与其本权相符的占有状态，那么占有人的占有

保护请求权消灭 （德国民法典第８６４条第２款）。〔２１〕

　　既然占有之诉与本权之诉明显有别，那么在诉讼程序上如何处理二者之间的关系？对
此学界尚存在不同认识。有学者认为：“此两种之诉 （本权之诉与占有之诉），得同时提起，

或分别提起之，其一败诉时，仍得提起其他之诉，不受一事不再理的拘束。”〔２２〕也有学者

认为：“物权人在其权利受到侵害的情况下，一般应当行使物权请求权，而不能行使占有保

护请求权，但如果权利人对其是否享有物权难以举证，也不妨行使占有保护请求权。此时

两种请求权发生竞合，当事人只能选择一种请求权加以行使，因此，如果一种请求权不能

得到支持，请求权人则不能再行使另一种请求权，更不能同时行使两种请求权。”〔２３〕目前

大陆法系的德国、奥地利、瑞士和我国台湾地区的司法实践中，对于占有之诉与本权之诉

的关系均采纳上述第一种观点，即占有之诉与本权之诉得同时提起或分别提起，其一败诉

时仍得提起其他之诉。我国学界对于当事人可以依据不同请求权基础选择提起占有之诉或

者本权之诉没有异议，〔２４〕但是对于受害人能否同时提起占有之诉与本权之诉，除上述第二

种观点外，未见其他研究。从我国目前占有保护的民事司法实践来看，享有本权的受害人

往往选择一个对自己方便有利的请求权行使，同时提起占有之诉和本权之诉的案例尚未检

索到。但是，人民法院对于受害人于本权之诉败诉以后，又依据占有保护请求权提起的占

有诉讼并不排斥，对于符合占有保护构成要件的诉求，仍然给予占有保护。比如，在 “徐

某等诉某公司等占有保护纠纷案”中，受诉法院认为：“徐某曾向本院提起诉讼要求某公司

及某公司三公司返还朝阳一村１８栋 １０１房的所有权，虽然该诉讼请求已经生效判决驳回，
但本案中徐某及徐某某向本院提起的是房屋占有及使用权保护之诉，与前案属于不同的法

律关系，不应当适用一事不再理的法律原则，故某公司三公司的上述答辩意见，本院不予

采信。”受诉法院支持了原告占有保护的请求。〔２５〕

　　笔者认为，上述人民法院对于本权之诉与占有之诉关系的处理值得肯定。本权保护与
占有保护具有不同的立法功能和构成要件，二者适用的诉讼时效或者除斥期间并非完全相

同，因此二者无法相互替代，这两项制度是互补而非排斥的关系。选择其中一种保护方法

败诉以后应该有权依照他种保护方法再行起诉，只有这样才能充分实现占有保护的立法目
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的，弥补本权保护之不足。至于本权之诉与占有之诉能否同时提起的问题，须指明以下两

点：首先，物权法以及 《民事案件案由规定》采纳了广义上的占有保护立法及诉讼模式，

占有保护诉讼包括了侵害占有的损害赔偿内容。以德国和我国台湾地区等狭义占有之诉的

标准进行评判，这已经属于可以同时提起占有之诉和本权之诉，而德国和我国台湾地区等

之所以允许占有之诉和本权之诉可以同时提起或者分别提起，狭义的占有之诉无法包含和

解决侵害占有的损害赔偿问题，恰是其中一个方面的原因。〔２６〕其次，对于我国广义的占有

保护立法和司法模式而言，当事人选择占有保护或者本权保护之一即可实现完整的权益救

济目的，因此似无允许当事人同时提起本权之诉与占有之诉的必要。

二、占有保护请求权的成立要件

　　综合来看，占有保护请求权的行使须具备以下要件：
　　１．一方对于某动产或者不动产存在或者曾经存在过占有。对于侵夺占有的行为，丧失
占有者 （曾经的占有人）有权要求返还占有。对于排除妨害或者消除危险请求权，必须是

现在的占有人才有权提出请求，如果占有已丧失，就无法行使此种权利。〔２７〕

　　目前，在我国占有保护司法实践中，有些法院注意到了占有保护须以占有或者曾经的
占有为成立要件，而有些法院还没有意识到这个前提。例如，在 “上海勤帆纺织有限公司

与朱国娟排除妨害纠纷上诉案”中，受诉法院认为：“排除妨害请求权的权利人即行使主体

应为物权人及占有人。根据本案所查明的事实，朱国娟虽于２００３年３月２６日与万宏村委会
签订了 《厂房转制、土地流转协议书》，并按约支付了相应对价，但尚无证据显示朱国娟已

就上述协议书所约定之受让厂房及土地取得了相关物权。因此，即便勤帆公司对其目前使

用的厂房及土地是否包含在上述协议书所约定的厂房及土地范围内不存在争议，现朱国娟

仅凭上述协议书即行使排除妨害请求权，缺乏法律依据。即便朱国娟作为上述厂房及土地占

有人欲行使排除妨害请求权，朱国娟也应就其原先占有厂房及土地的事实负举证责任。”〔２８〕

最终，因为朱国娟无法证明其对于争议标的原先存在过占有且该占有为被告所侵夺，人民

法院对于朱国娟的诉讼请求不予支持。在 “孙红福与洪谦益等排除妨害纠纷上诉案”中，

受诉法院认为：“排除妨害请求权的权利人即行使主体应为物权人及占有人。现洪谦益既未

取得系争房屋之所有权，亦未在孙红福进入系争房屋之前合法占有该房屋，故其诉请缺乏

请求权基础，本院不予支持。”〔２９〕上述两案中受诉法院注意到了占有保护须以占有或者曾

经占有为前提，值得肯定。而在 “吴兆娃诉吴营军占有物返还纠纷案”、〔３０〕“张某娥等诉米

某泽等占有物返还纠纷案”、〔３１〕“钱某诉万某占有物返还纠纷案”〔３２〕等案件中，原告分别

诉请归还土地赔偿款、交通事故赔偿金、拆迁安置补偿款等钱款，但是直至原告起诉之时
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参见前引 〔１７〕，慕尼黑评注，第１８１２页以下。
参见前引 〔６〕，王利明书，第７５６页。
上海市第一中级人民法院 （２００９）沪一中民二 （民）终字第１６０１号民事判决书。
上海市第一中级人民法院 （２００９）沪一中民二 （民）终字第２０１１号民事判决书。
河南省郏县人民法院 （２０１２）郏民初字第６１５号民事判决书。
湖南省辰溪县人民法院 （２０１２）辰民一初字第３１６号民事判决书。
重庆市潼南县人民法院 （２０１１）潼法民初字第０１８７３号民事判决书。



原告并无占有或者曾经占有讼争财产之事实存在，被告亦无直接侵夺、侵害原告占有之行

为发生，受诉法院将上述案件以占有保护作为案由立案审理并且全部或者部分支持原告的

诉讼请求，尽管笔者对其判决结果不持异议，但是认为存在以下两点不妥之处：其一，对

于货币通常不适用占有保护之规定 （对此下文还将详细阐述）；其二，上述案件中原告对于

讼争财产并无占有或者曾经占有之事实存在，被告亦无侵夺占有之行为，占有保护之前提

并不存在。

　　对于占有或者曾经占有之标的、范围，占有保护请求权人有义务予以证明，占有之标
的、范围无法确定的，占有保护之请求同样无法成立。在 “杨许民诉陈成安占有侵权纠纷

案”中，原告杨许民诉被告陈成安侵占其占有的六棵核桃树，构成侵害占有。受诉法院认

为：“被告提交的林权证显示，被告自留山面积为７亩，四至为东至场后沟脑中梁，西至高
坑梁，南至过坡路上，北至过坡路下。原告的北至边界与被告的南至边界相邻，林坡中有

两条过坡路，双方争议的焦点是以哪条过坡路为参照。原告提交的林权证显示北至孙某某

过坡路下，被告提交的林权证显示南至过坡路上。双方提交的证据均不能有力证实其主张。

由于双方对边界界址不能达成一致，造成双方林木以及林地使用权争议……原告主张被告

侵占其六棵核桃树，要求赔偿经济损失１５００元，证据不足，本院不予支持。”〔３３〕而在 “薛

朝钦与尉氏县惠民家俱城占有返还纠纷案”中，原告薛朝钦依占有保护请求权诉请被告尉

氏县惠民家俱城 “退还 ‘香江商厦’二楼２１号商铺，并恢复该商铺及其通道原状，赔偿损
失１３０００元，承担本案诉讼费用”。一、二审法院以争议标的尚未交付给原告占有、占有保
护不成立为由，驳回原告薛朝钦的诉讼请求。原告薛朝钦不服一、二审判决申请再审，而

再审法院认为：“薛朝钦请求返还商铺，因标的物四至不清，坐落位置不确切，没有交付的

证据，故本院不予支持。”〔３４〕人民法院的上述判决值得肯定。占有具有绝对法律关系的属

性，因此也称为类物权，占有人以外所有不特定的主体均负有不得侵害、扰乱占有的义务。

因此，占有保护涉及社会一般公众的行为自由和切身利益，如果占有的客体和范围不确定，

他人便无法确认某物之上是否存在占有，占有保护请求权便不应该成立。

　　２．一方的占有被侵夺、妨害或存在妨害之虞。侵夺占有是指非基于占有人的意思而排
除其对物的事实上管领力。对占有物的侵夺得为全部或一部，如使单独占有变为共同占有，

完整占有变为部分占有，侵夺占有人得为自己创设占有，或使第三人取得占有，等等。

　　妨害占有是指妨碍占有人管领其物，致其使用可能性及利益遭受侵害，如丢弃垃圾于
他人土地，散放煤气、烟尘、振动等侵入邻地。是否存在占有妨害之虞，非依占有人的主

观意思决定，应依社会观念，就其发生的盖然性，客观地加以判断。妨害占有只须将来有

发生之虞，即为已足，不以一度发生妨害，而有再度发生的危险性为必要。过去曾数度发

生妨害行为时，倘无相反情事，通常可认为将来亦有妨害之虞。〔３５〕

　　３．侵害行为没有合法事由。对于合法的剥夺、妨碍占有的行为，行为人通常无须承担
责任，比如因执行公务等而强制执行、没收、收缴等。对于自助行为以及因为相邻关系邻

人有义务容忍之行为，行为人同样无须担责。而对于紧急避险以及防卫过当等行为，尽管
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河南省卢氏县人民法院 （２０１１）卢五民初字第１号民事判决书。
河南省高级人民法院 （２０１１）豫法民申字第００１６４号民事判决书。
参见前引 〔９〕，王泽鉴书，第３４６页，第３６５页。



这些行为一般不具有非法性，但是行为人通常仍然须承担侵害占有的责任。〔３６〕

　　此外，对于侵害占有损害赔偿请求权之成立，还须占有人因侵害占有而受到损失。我
国占有保护司法实践还强调，侵害占有损害赔偿请求权之成立通常以有权占有为条件。对

于占有保护请求权的成立要件，理论和实践上深具意义的两个法律问题值得研究。

　　首先，关于货币是否适用占有保护之规定。占有保护请求权的立法功能在于维护现存
之财产占有秩序，以维护社会和平。货币被侵夺，除即时 （当场）的自力救济外，往往无

法返还原物，因为货币作为消费物很容易被消费掉。货币作为种类物，受害人亦无法证明

其原物之范围、性状及所属，因此原物返还殊为困难。货币作为替代物和流通物，亦无须

返还原物，只须返还价值相当之同种甚至异种货币即可。此外，由货币的高度流通性决定，

货币的占有即所有，否则对于交易安全殊为不利。因此，货币之返还请求权通常属于债权

请求权，一般不适用属于物上请求权性质的占有返还规则。占有物返还请求权之行使，须

存在侵夺占有之行为，并且原物仍然存在，客体范围能够确定和证明，从而能够原物返还。

因此，货币通常不适用占有保护之规定。但是，作为特定物之古钱币、纪念币或者客体范

围能够确定之货币被侵夺，应该适用占有保护之规定。目前，某些法院在占有保护司法实

践中，将一些既不存在侵害占有，又无法、无须原物返还的一方要求返还投资款、集资款、

借款、赔偿款、安置费、补偿款等债务纠纷，按照占有保护案件进行裁判，或者以占有保

护作为案由立案审理，笔者认为这些做法值得商榷。例如，在 “段某某诉段某某占有物返

还纠纷案”中，受诉法院认为：“原告段某某没有与红日山庄的合伙人签订书面合伙协议，

亦没有实际参与管理合伙项目，因此其不是红日山庄项目部的合伙人。被告段某某收取原

告段某某１０万元，并向原告出具了收条，被告段某某占有该 １０万元一直没有返还给原告。
根据法律规定，占有人有权请求返还。因此对原告要求被告返还 １０万元的请求，本院予以
支持。”〔３７〕而在 “谢某某诉谢某某占有物返还纠纷案”中，受诉法院认为：“被告谢某某在

竞标煤矿承包权失败后，理应将所退押金２００万元返还给各集资人。根据庭审查明的事实，
本院认定原告谢某某在 （被告）谢某某名下的投资款为８５万元，被告谢某某在中标失败后
一直占有该笔款项，根据法律规定，权利人可以请求占有人予以返还，故被告谢某某是本

案的适格承担民事责任主体，应当承担返还集资款 ８５万元的义务。”〔３８〕这方面的案例较
多，无法一一列举。笔者对于上述司法裁判之结果没有异议，但是对于上述案件适用占有

保护之规定持怀疑态度。

　　其次，占有保护请求权之成立是否以有权占有 （合法占有）为要件，质言之，无权占

有受不受占有保护？从人民法院六年来占有保护的司法实践来看，人民法院明确采纳了狭

义占有之诉的占有保护不以有权占有为前提的观点，无论有权占有还是无权占有，甚或是

权属不明或者权属有争议之占有，均可享受占有之诉的占有保护。在纠纷解决前，任何一

方无权侵害、改变占有之现状。因为无权占有或者权属有争议、权属不明而拒绝给予占有

保护的案例，目前尚未检索到。例如，在 “朱学习与朱新亚恢复原状、财产损害赔偿纠纷

案”中，受诉法院认为：“占有是指人对物事实上的控制和支配。为维护社会安宁和稳定，
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参见前引 〔８〕，Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ书，第１４１页。
湖南省冷水江市人民法院 （２０１２）冷民二初字第４０号民事判决书。
湖南省冷水江市人民法院 （２０１１）冷民二初字第７５号民事判决书。



我国物权法设立占有制度，维护物的占有状态，禁止他人以私力等非法手段加以破坏……

朱学习如认为朱新亚家的墙确须拆除，应与朱新亚协商解决或通过有关机关进行处理，朱

学习无权以私力手段拆除朱新亚家的墙，其行为已侵害了朱新亚对物之占有，朱新亚享有

占有妨害除去请求权，有权请求被告朱学习排除妨碍、恢复原状。”〔３９〕在 “李无宪诉康幸

福、康南方、张秋琴排除妨害纠纷案”中，受诉法院认为：“原告购买康店镇康北村十三组

建的小产权房违背国家有关法律规定，原告与巩义市康店镇康北村第十三村民小组签订的

房屋销售合同不受法律保护。本院认为，巩义市康店镇康北村十三组组长康红恩将位于康

店镇大桥西端街道南侧楼房中西门洞四楼西户住房一套交付给原告后，原告即实际占有了

该套住房，该占有状态即使与他人的权利相抵触，也不应受到其他非法行为的侵害。对妨

害占有的行为，占有人可以请求排除妨害。故对三被告的此项辩解，本院不予采信。”〔４０〕

在 “代有章等与董连松等排除妨害纠纷上诉案”中，受诉法院认为：“被告胡家庄组辩称租

赁协议及转让协议均无效，要求收回兰草园占用的土地应采用正当的手段主张权利，如被

告认为该兰草园的土地使用权有争议，应当由当事人协商解决，协商不成由政府及有关部

门处理，在争议解决前，任何一方不得改变土地使用现状，被告胡家庄组因此指使代有章

挖断兰草园出路改变土地使用现状，实属不当。原告依据合同占有该兰草园，对妨害占有

的行为，占有人有权请求排除妨害和赔偿损失。”〔４１〕在 “王胜艾与刘献叶返还原物纠纷案”

中，受诉法院认为：“本院认为涉诉车辆现属所有权不明状态…… （但是）占有作为一种事

实状态，应受到法律的保护，以维护社会的和平、安全和秩序。占有是指人对物在事实上

的控制。占有的不动产或动产被侵占的，占有人有权请求返还原物。”〔４２〕而在 “曾菊容等

与黄志和排除妨害纠纷上诉案”中，被告对于原告长久以来占有的宅基地的归属存在争议，

诉讼双方对于该幅宅基地的权属均无法证明，对于被告侵害占有的行为，受诉法院认为：

“双方当事人争议的宅基地位于原告黄志和的原伙房范围内，且该伙房的南面墙体尚未拆

完，不管该伙房是在１９４９年前建造，还是在上世纪６０年代建造，原告黄志和都已占有使用
该争议地达４０年以上之久，基于尊重历史，理应维持现状。被告曾菊容、侯国潘、侯国昌
没有提供证据证明其对争议地享有使用权，仅以争议地是其祖上遗留的老宅基地为由，强

行将石头搬进争议地内，阻碍原告黄志和建房，其行为违反了相关法律规定。原告黄志和

请求判令三被告停止侵权，搬走其房屋地上的石头及妨碍物，排除妨碍，于法有据，应予

支持。”〔４３〕这方面的司法实践案例较多，限于篇幅不再一一列举。

　　人民法院的上述判决值得肯定。笔者认为，无权占有不受占有保护的观点仅仅能够有
条件地适用于侵害占有损害赔偿请求权的情形，对此将在下文阐述。无权占有不受任何占

有保护的观点不能成立，无权占有、权属不明或者权属有争议之占有，均应享受占有保护，

理由如下：

　　１．无权占有与占有是否受保护具有不同的规范目的，属于不同范畴，不能混淆。无权

·６９１·

法学研究 ２０１４年第３期

〔３９〕
〔４０〕
〔４１〕
〔４２〕
〔４３〕

河南省漯河市中级人民法院 （２０１０）漯民一终字第４４号民事判决书。
河南省巩义市人民法院 （２０１１）巩民初字第２０３０号民事判决书。
河南省南阳市中级人民法院 （２００９）南民一终字第２４３号民事判决书。
河南省南阳市宛城区人民法院 （２０１１）宛民初字第４４８号民事判决书。
海南省第一中级人民法院 （２０１２）海南一中民二终字第１９９号民事判决书。



占有仅仅对于确定占有的发生及其权源具有意义，无权占有并不必然意味着该占有不受法

律保护。保护无权占有对于有权占有与无权占有的区分并不存在任何逻辑上的矛盾。

　　２．占有保护仅仅具有临时性，不具有终局性，本权人完全能够依赖本权之诉排除无权
占有，因此无权占有受到占有保护，不会导致社会的道德危机和不公平的结果。让本权人

承担侵害占有的责任，可以指引本权人遵循合法途径行使权利、排除非法占有，对于社会

的和平与安宁、对于法治有益无害。

　　３．不保护在先的无权占有，意味着任何人均可以侵害无权占有，而对于那些因侵害无
权占有而形成的新的无权占有，包括原先的被侵害人在内之他人，亦可以再次侵害。这样

循环往复，正常的占有秩序无从建立，社会的和平与安宁无法维护，明显有害于社会公益。

三、间接占有、共同占有以及占有辅助的保护

　　我国现行立法是否承认间接占有，学界甚有分歧。主张我国现行立法承认间接占有的

学者认为：物权法第２７条明文规定了占有改定制度，动产的出让人于出让动产以后继续占
有该动产，受让人则取得受让动产的间接占有，这是物权法对于间接占有的明确规定。另

外，从物权法的立法体系上看，该法于第 ２５—２７条分别规定了简易交付、指示交付和占有
改定制度，这些制度若不借助间接占有的概念，就无法得到说明，交付或替代交付的概念

也就无从建立。〔４４〕同时还应该看到，那些将事实的对物支配力转让给他人行使的人，或许

也有这样一种强烈的合理利益，即针对侵害人行使占有保护权利，或者将自己还余有的对

物关系转让给他人。这些人要把自己当作占有人来对待的利益，是值得保护的。他们对物

的关系虽仅是间接的，也就是通过直接占有人而媒介的，但这种间接的对物关系应是具有

同等价值的占有。〔４５〕反对者则认为：我国物权法并未承认间接占有制度，物权法所提到的

占有，应理解为直接占有。〔４６〕针对该项争议，笔者认为：

　　１．我国物权法对于共同占有、占有的取得、丧失与继承、占有的自力救济等问题同样
缺少明文规定，因此不能以物权法条文中没有出现 “间接占有”字样，即推断出我国现行

民事立法和司法实践不承认间接占有。

　　２．如果我国民法不承认间接占有，那么对于物权法第２７条规定的占有改定的替代交付
方式该如何理解、适用和解释？

　　３．早在物权法施行之前，《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国担保法〉若干问

题的解释》第８８条即明确规定：“出质人以间接占有的财产出质的，以质押合同书面通知
占有人时视为移交。”该条规定目前仍然有效，人民法院依据该条规定作出了若干判例，比

如 “通州市农村信用合作联社诉南通祥泰面粉有限公司等借款质押合同案”、〔４７〕“肯考帝亚

农产品贸易 （上海）有限公司与广东富虹油品有限公司、第三人中国建设银行股份有限公
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参见张双根：《间接占有制度的功能》，《华东政法学院学报》２００６年第２期。
参见 ［德］鲍尔·施蒂尔纳：《德国物权法》上册，张双根译，法律出版社２００４年版，第１１３页，第１２２页。
参见石佳友：《〈物权法〉占有制度的理解与适用》，《政治与法律》２００８年第１０期。
江苏省南通市中级人民法院 （２００７）通中民二初字第００２６号民事判决书。



司湛江市分行所有权确认纠纷案”、〔４８〕“上海立原实业有限公司诉上海长江计算机进出口有

限公司等质押合同纠纷案”〔４９〕等。认为我国民法不承认间接占有，明显与上述司法解释和

判例不符。

　　另外，从实证的角度来看，物权法施行以来，仅北大法宝网收录的涉及间接占有的案
例即有３４个，人民法院在大量的民事司法裁判文书中一再对于间接占有的概念与法理加以
阐释和运用，具体数据详见表３。〔５０〕例如，在 “原告杨玉枝、付二红、何凯弦与被告刘新

生、漯河市中远运输有限公司、中国人寿财产保险股份有限公司驻马店市中心支公司道路

交通事故人身损害赔偿纠纷案”中，受诉法院认为：“该机动车作为物权法上的 ‘物’，对

机动车的间接控制应当视为间接占有，即车辆所有人虽然不对机动车予以直接占有，但对

于直接占有机动车的人具有返还请求权，从而间接地对机动车具有管理、支配、处分的权

利，故被告漯河市中远运输有限公司对豫 ＬＡ８６１５号重型半挂牵引车享有一定的运行支配权
……应当对三原告的诉讼请求承担一定的赔偿责任，即对被告刘新生不能赔偿的部分承担

补充赔偿责任。”〔５１〕在 “李某等与孙甲房屋买卖合同纠纷上诉案”中，受诉法院认为：“物

权法上所称占有改定，是指转让动产物权时，让与人与受让人约定，由让与人继续占有该

动产，受让人取得该动产的间接占有，以代替现实交付。”〔５２〕“梁结贞与张学武财产损害赔

偿纠纷上诉案”同样体现了占有改定和间接占有的物权法原则。〔５３〕在 “王某等诉蔡某等房

屋买卖合同纠纷案”中，受诉法院认为：“两原告与被告蔡某签订房屋买卖合同后，原告王

某又与被告蔡某签订具有租赁合同性质的 《补充协议》，约定由蔡某一家继续租赁使用涉案

房屋，故双方签订的 《补充协议》生效时，买卖合同的标的物即视为交付，买受人作为涉

案房屋的所有权人取得间接占有。本案中，被告蔡某至今未向两原告交房，系违反租赁合

同中约定的义务，故原告要求追究被告在房屋买卖合同中逾期交房的违约责任，本院难以

支持。”〔５４〕在 “范桂英诉北京市八宝山殡仪馆等返还原物案”中，受诉法院认为：“尽管段

金荣持有骨灰保管凭证而间接占有死者骨灰，但段金荣的上述占有缺乏合法权利的支持，

因而构成无本权的占有即属于无权占有。虽然段金荣对死者骨灰的保管不具有恶意，属于

善意的无权占有，但是范桂英作为物权权利人有权要求无权占有人返还骨灰，这是行使物

权请求权必然产生的法律后果。”〔５５〕而在 “湖北省工业建筑总承包集团第三工程公司宜昌

经理部与宜昌美联电力发展有限公司借款合同纠纷上诉案”中，受诉法院认为：“鉴于同月

６日美联公司以其自身的名义向宜昌经理部出具借据，据此即可认定，吴祥胜于 １９９９年 ４
月４日依照周兆福的指令交出涉案汇票之时宜昌经理部即失去了对涉案汇票的占有，同时，
美联公司即间接地占有了亦即经过他人占有了涉案汇票，且此种间接占有是美联公司处分

·８９１·

法学研究 ２０１４年第３期

〔４８〕
〔４９〕
〔５０〕

〔５１〕
〔５２〕
〔５３〕
〔５４〕
〔５５〕

最高人民法院 （２０１０）民四终字第２０号民事判决书。
上海市徐汇区人民法院 （２００５）徐民二 （商）初字第１０６号民事判决书。
在北大法宝网 “司法案例”栏下输入 “间接占有”，选择 “全文”匹配 “精确”进行检索，案例全文涉及

“间接占有”的民事案例总数截至２０１３年１０月１日为３４个。
河南省舞阳县人民法院 （２０１２）舞民初字第５４５号民事判决书。
上海市第二中级人民法院 （２０１０）沪二中民二 （民）终字第３８１号民事判决书。
广东省佛山市中级人民法院 （２００４）佛中法民一终字第７４２号民事判决书。
上海市徐汇区人民法院 （２０１０）徐民三 （民）初字第１３９３号民事判决书。
北京市石景山区人民法院 （２００８）石民初字第１２１号民事判决书。



其自身对涉案汇票占有权的结果。”〔５６〕限于篇幅，不再一一列举。总之，我国民事立法和

司法对于间接占有早已公开、大量承认，其调整领域主要涉及间接占有动产的出质、以占

有改定替代动产的现实交付从而实现物权移转、间接占有人的补充赔偿责任、间接占有人

的原物返还义务、通过全资子公司间接占有股份、间接占有情形下的动产善意取得、汇票

等票据的间接占有等。

　　笔者在此引用上述案例和数据，无意以结果证明存在之合理性。但是，上述案例大量
存在本身即说明了间接占有存在深厚的实践基础，并非人为想象之结果。人民法院司法实

践中依照物权法、担保法司法解释以及占有保护的基本法理对于间接占有法律关系和法律

现象的解释，对于间接占有人权利义务关系的界定和处理，符合公平正义的理念，没有任

何违背法理之处，其积极意义值得肯定。

　　既然我国民事立法、司法解释和司法实践已经承认间接占有，间接占有在民事生活中
亦大量存在，那么间接占有人可以主张物权法第２４５条规定的占有保护请求权吗？笔者认为
是可以的。首先，物权法第２４５条并没有限定只保护直接占有，不保护间接占有，将物权法
第２４５条的占有保护制度适用于间接占有，没有任何制度构造上的困难。其次，间接占有虽
非对于物为事实上的管领，但是间接占有此种观念上的占有与直接占有具有同等的保护价

值。再次，如果一方面承认间接占有，另一方面又否定间接占有的占有保护，必然导致间

接占有的存在意义和价值大打折扣。

　　尽管间接占有亦可受占有保护，但是间接占有毕竟属于一种观念性占有，不具有直接
占有的占有外观。按照我国物权法，结合大陆法系成熟的立法经验，笔者认为，我国间接

占有的保护应该坚持以下原则：

　　１．物权法第２４５条规定的占有保护请求权，即返还原物请求权、排除妨害请求权、消
除危险请求权和损害赔偿请求权，原则上间接占有人均得以行使。

　　２．在侵夺占有的情况下，间接占有人仅得请求向直接占有人回复占有，直接占有人不
能或不欲收回占有的，间接占有人有权请求向自己回复占有。

　　３．对于侵害占有的损害赔偿请求权，直接占有人不能或不欲主张时，间接占有人方得
以行使，如果直接占有人主张了损害赔偿，则间接占有人不得再行主张该权利。目前人民

法院在占有保护的司法实践中已经贯彻了该原则，例如在 “吴锦潮与于小红财产损害赔偿

上诉案”中，间接占有人在接受原审法院询问时均表示同意由直接占有人向侵害占有者追

偿，而间接占有人则放弃向侵害占有者追偿的权利。〔５７〕实践中的该做法值得赞同。

　　４．占有人自力救济权的行使，仅限于直接占有人，间接占有人不享有占有人自力救济
权，但是可以对侵害行为进行正当防卫。〔５８〕所谓占有的自力救济，是指占有人对于侵夺或

妨害其占有的行为，得以己力进行防御。不动产被侵夺时，占有人得即时排除、驱赶加害

人而收回，动产被侵夺时，占有人得以己力就地或追踪由侵害人处取回。

　　物权法第五编对于共同占有没有明文规定。但是，由于民法通则 （第 ３２条、第 ７８
条）、物权法 （第９３—１０５条）以及婚姻法 （第１７条、第１９条）等法律对于财产的共同所
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湖北省高级人民法院 （２００１）鄂民四终字第５号民事判决书。
广东省广州市中级人民法院 （２０１１）穗中法民一终字第１２８０号民事判决书。
参见王泽鉴：《用益物权·占有》，中国政法大学出版社２００１年版，第３６７页。



有设有明文，因此，由财产的共同所有而产生的共同占有情形在我国民事生活中大量存在，

这方面的纠纷亦时常出现，目前仅北大法宝网所收录的涉及共同占有的民事案例数即有１２５
个，具体数据详见表３。〔５９〕

　　大陆法系各国在共同占有的保护问题上均坚持两个原则：一是在共同占有人的内部关
系上，以涉及各占有人有权使用的范围为限，不成立占有保护。二是在外部关系上，各共

同占有人得单独请求占有保护，占有被侵夺时，仅得请求返还占有于全部共同占有人，共

同占有人得将其占有的地位让与他人。〔６０〕对于共同占有的保护，我国物权法没有明确规

定。从人民法院审理的涉及共同占有的法律纠纷来看，我国司法实践中对于上述第一项原

则多有运用，而对于第二项原则之司法运用与阐释，目前尚未检索到。比如在 “王某某诉

王某一占有保护纠纷案”中，受诉法院认为：“本案属占有保护纠纷。王某某原所建的沱江

镇某某路某某号一层房屋，是其夫妻共同财产，王某某个人无权主张权利。现在，该房屋

已由王某二、王某一两兄弟加建成三层，该房屋的产权、产值发生了变化。王某某、王某

一父子的家庭矛盾，或分家析产，可自行协商解决或另案处理。”〔６１〕在 “郑建成诉郑水明

等占有保护纠纷案”中，受诉法院认为：“原告作为讼争的厦门市思明区仙岳路３０１号之二
６０２室房屋的共同使用权人，对该房屋享有占有、使用、收益的权利，从厦门市人民检察院
工作人员到讼争房进行现场调查情况及 《报警回执》的内容看，被告拒绝原告进入讼争房，

原告用钥匙也无法开门，被告的行为妨害了原告对讼争房屋的占有使用权，已构成侵权。

被告负有包括交付讼争房门钥匙在内的排除妨碍之义务，并不得阻碍原告对讼争房西北方

卧室及客厅、厨房、卫生间的共同使用。”〔６２〕而在 “刘某诉刘某等占有排除妨害纠纷案”

中，三原告系争讼房屋的产权人和共同占有人，三被告系争讼房屋的共同占有人，原告诉

请被告排除妨害、搬离房屋。受诉法院认为：“公民的合法权益受法律保护。三原告虽然是

系争房屋的产权人，但三被告系该房的同住人，对系争房屋享有使用权，故三原告要求三

被告迁让的诉讼请求，缺乏依据，本院难以支持。”〔６３〕人民法院的上述司法裁判，符合共

同占有人地位平等、利益共享的原则，符合占有保护之法理和立法目的，能够平衡各共同

占有人之利益诉求，亦符合全体占有人之共同利益，可资赞同。

　　所谓占有辅助，是指基于特定的从属关系，受他人之指示而对于物为事实上的管领。〔６４〕

物权法对于占有辅助同样未设明文，从法律逻辑以及社会生活实情出发，人民法院在一些

司法裁判中业已引入占有辅助的有关概念和法理，以期对于有关纠纷的裁决合法、合情、

合理。从法理上看，我国民法亦有必要承认占有辅助现象之存在。

　　从权利义务一致性的角度考察，如果赋予占有辅助人以占有人之地位，那么占有辅助

·００２·

法学研究 ２０１４年第３期

〔５９〕

〔６０〕
〔６１〕
〔６２〕
〔６３〕
〔６４〕

在北大法宝网 “司法案例”栏下输入 “共同占有”，选择 “全文”匹配 “精确”进行检索，案例全文涉及

“共同占有”的民事案例总数截至 ２０１３年 １０月 １日为 １２５个。其中包括两个最高人民法院终审的案例，即
“中国机电设备西南公司与中国农业银行四川省分行等信用证垫款、借款合同及担保纠纷案”和 “中国建设

银行郑州市金水支行与中国农业银行濮阳分行油田基地支行等存单纠纷案”。笔者将这两个案例按照原审地分

别划入了四川省和河南省。

参见前引 〔９〕，王泽鉴书，第１９９页。
湖南省江华瑶族自治县人民法院 （２０１１）华民一初字第３１０号民事判决书。
福建省厦门市思明区人民法院 （２０１１）思民初字第４６６５号民事判决书。
上海市杨浦区人民法院 （２０１０）杨民四 （民）初字第５７４号民事判决书。
参见前引 〔９〕，王泽鉴书，第１８９页。



人必然要对占有物所生之损害及损害之虞负责，而占有辅助人对于交付其管领之物并无运

行归属利益，亦无决定决策之权，显然不应该承担此项法律责任。

　　改革开放三十多年来，我国社会主义商品经济获得了长足发展，社会生活中存在着大
量的基于从属地位、受他人指示对物进行事实上管领的人，比如处于他人营业、家政或者

类似关系中的人，也就是处于从属地位的人。〔６５〕这些处于从属地位的人，其法律地位完全

不同于直接占有人。直接占有人只要依据法律或者合同行事即可，无须接受所有者的命令

指示，而占有辅助人对物之使用管领，必须接受交付其管领之人的命令指示。如果占有辅

助人对于交由其使用的物具有事实上的管领力而能够成为占有人，那么他将有权针对包括

其雇主 （所有人）在内的任何人行使占有保护请求权，有权转让占有给第三人，甚至是抛

弃占有，这显然与通常之生活观念不符。〔６６〕可见，占有辅助人并非我国物权法上的占有

人，未获授权时无权向包括其雇主在内的任何人行使物权法第 ２４５条规定的占有保护请求
权，无权抛弃或者转让占有给第三人，亦不对其事实上管领之物所生之损害及损害之虞负

责。但是，从一般社会公益以及公序良俗原则出发，占有辅助人对于侵害其管领物的行为，

有权进行正当防卫或者私力救济，对此学界未见不同见解。

　　目前，人民法院业已在一些占有保护案件的审理中，引入占有辅助的概念和相关法理，
据此确定和分配相关当事人的权利与义务，化解当事人之间的利益冲突。目前北大法宝网

收录涉及占有辅助的案例共有４个，具体数据详见表 ３。〔６７〕例如在 “张仁桂等诉肖际银占

有物返还纠纷案”中，受诉法院认为：“公民的合法财产受法律保护，禁止任何组织或者个

人侵占。本案中，按照各原告的合伙协议，被告肖际银受合伙负责人肖鸿寅指定为出纳，

与肖鸿寅存在命令与服从的从属关系，在占有法律关系上属于占有辅助人；被告肖际银作

为营运收入的占有辅助人，现提出证据证实受肖鸿寅指令用相关营运收入支出相关费用，

符合情理，至于相关支出费用是否应该支出的问题，属于合伙负责人、各原告及被告对收

入与支出的结算范畴，因此，本案存在结算纠纷，所以，原告要求返还营运收入分配款总

额无法确定，占有事实难以认定。”〔６８〕在 “曾某等与张某等案外人执行异议之诉纠纷上诉

案”中，受诉法院认为：“曾某和张某、钱某发生争议后，法院是从拍卖公司处扣押了系争

拍品，拍卖公司是实际占有人。拍卖公司占有的合法性，曾某和张某、钱某没有争议；但

拍卖公司没有主张系争拍品的物权，属于占有辅助人，是占有 （权利）推定规则的例外情

形。”〔６９〕而在 “张前春与王洪运、王洪帅、中国人寿财产保险股份有限公司鹤壁市中心支

公司机动车交通事故责任纠纷案”中，〔７０〕汽车因为交通事故受损，作为雇员和占有辅助人

的驾驶员，通过与车主以及车载物品所有人签订求偿权转让协议的方式，取得了向侵权人

追偿的权利，以此解决占有辅助人赔偿请求权基础的问题。上述司法实践符合占有辅助之

·１０２·
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〔６５〕

〔６６〕
〔６７〕

〔６８〕
〔６９〕
〔７０〕

从属地位之产生，是基于私法还是公法，是基于契约还是法律，其存续是长期还是临时，均在所不问，甚至

法律关系无须一定有效。参见前引 〔４５〕，施蒂尔纳书，第１３５页。
同上书，第１３３页。
在北大法宝网 “司法案例”栏下输入 “占有辅助”，选择 “全文”匹配 “精确”进行检索，案例全文涉及

“占有辅助”的民事案例总数截至２０１３年１０月１日为４个。
湖南省慈利县人民法院 （２０１２）慈民三初字第２５号民事判决书。
上海市第一中级人民法院 （２０１２）沪一中民一 （民）终字第２９７３号民事判决书。
河南省滑县人民法院 （２０１２）滑民一初字第１７５号民事判决书。



法理，值得肯定。

表３　间接占有、共同占有、占有辅助案例与占有保护一览

检索

位置
类型

案例

数量

地域分布

东部 中部 西部

是否受到

占有保护
涉及内容、情节

全文

间接

占有
３４ ２５ ８ １

是（但有

条 件 限

制）

间接占有动产的出质、占有改定、间接占有人的补充

赔偿责任、间接占有人的原物返还义务、间接占有人

的占有保护、通过全资子公司间接占有股份、间接占

有情形下的善意取得、汇票等票据的间接占有等。

共同

占有
１２５ ５２ ５４ １９

是（但有

条 件 限

制）

夫妻共同占有、家庭成员共同占有、合伙人共同占

有、遗产的共同占有、数承租人的共同占有、数侵

权人的共同占有等。

占有辅助 ４ ３ １ ０ 否 受雇人为雇主利益而占有、使用交托物。

四、占有之诉与侵害占有的损害赔偿

　　罗马法以占有令状保护占有，一些占有保护令状，比如现状占有令状、优者占有令状、

制止暴力剥夺令状等，除了包含有返还原物、排除妨害和消除危险请求权外，同时还包含

有侵害占有的损害赔偿内容。〔７１〕上述占有保护令状在法律性质上被归入债权之列。〔７２〕后世

立法则认为，只有侵害占有的损害赔偿请求权方属债权请求权之列，而返还原物、排除妨

害和消除危险请求权性质上则属于物上请求权。而从我国目前的民事立法和司法实践来看，

物权法第２４５条第 １款末句明确规定了侵害占有的损害赔偿责任，最高人民法院发布的
《民事案件案由规定》（法发 〔２００８〕１１号及法发 〔２０１１〕４１号）亦明确将 “占有物损害

赔偿纠纷”纳入 “占有保护纠纷”之内。从表 １中可以看出，占有损害赔偿纠纷案件占全
部占有保护纠纷案件的１２％，这还不包括占有保护以及占有侵权案件中当事人请求损害赔
偿的情形。目前大陆法系许多国家 （地区）民法典规定的占有保护制度，内容上包括了物

上请求权的保护方法和损害赔偿请求权的保护方法，各国 （地区）立法赋予占有人的请求

权也大同小异，但在具体的立法模式上可以区分为以下两类：

　　一是民法典物权编中只规定性质上属于物上请求权的、狭义上的占有保护请求权，即
占有物返还请求权、占有妨害除去请求权、占有妨害预防请求权等，属于债权性质的侵害

占有损害赔偿请求权不在物权法部分规定，该请求权交由侵权法调整。目前德国民法典第

８６１—８６２条、意大利民法典第１１６８—１１７０条、我国台湾地区民法第９６２条等立法采纳了该
立法模式。

　　二是民法典物权编中采广义的占有保护请求权立法模式，无论是物上请求权性质的占

·２０２·
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参见 ［德］萨维尼：《论占有》，朱虎、刘智慧译，法律出版社２００７年版，第３４２页以下。
同上书，第２７页以下；另见译者前言第４页。



有保护请求权，还是债权性质的侵害占有损害赔偿请求权，均一体纳入物权法占有保护制

度中。目前瑞士民法典第 ９２６—９２８条、葡萄牙民法典第 １２７６条、日本民法典第 １９８—２００
条、韩国民法典第２０４—２０５条和我国物权法第２４５条采纳了该立法模式。
　　上述第一种模式注重法律规范的体系性和逻辑性，第二种模式注重法律规范的完整性
和实用性。两种占有保护立法模式在占有保护请求权种类的设计上并没有本质区别，区别

仅仅表现在立法形式上。

　　物权法实施以来，人民法院审理了大量侵害占有损害赔偿纠纷案件，仅北大法宝网收
录者即达９２个。具体数据详见表４。〔７３〕

表４　侵害占有损害赔偿案例一览

检索

位置

检索

词条

案例

数量

地域分布 审理程序 审理结果

东部 中部 西部 初审 终审 再审等 赔偿 不赔偿
不赔偿的理由

标题

占有物损害赔偿；

占有保护；占有

侵权；占有物返

还、赔偿等。

９２ ３０ ５１ １１ ５３ ３４ ５ ５５ ３７

损害没有证据或者证

据不足；没有损害发

生；侵害行为和损害

之间没有因果关系等。

　　可见，侵害占有的损害赔偿问题已经成为我国占有保护诉讼的重要内容。在我国的占
有保护诉讼中，当事人可以单独提起侵害占有的损害赔偿请求，也可以与其他的占有保护

请求权一并提起该请求。但是，侵害占有的损害赔偿请求权与占有的返还原物、排除妨害

和消除危险请求权性质上毕竟存在明显区别，理解和适用物权法第２４５条侵害占有的损害赔
偿问题时应该注意以下五个方面：

　　１．关于侵害占有损害赔偿责任的诉讼时效。从大陆法系各国的司法实践来看，侵害占
有的损害赔偿责任适用侵权法的有关规定，即适用侵权法的归责原则、构成要件和诉讼时

效等。因此，侵害占有的损害赔偿责任适用侵权法一般侵权行为的诉讼时效期间，该期间

在我国为两年，学界对此未见异议。〔７４〕

　　２．关于责任成立与过错的关系。大陆法系各国民法对于占有的返还原物、排除妨害和
消除危险请求权的行使，均不以侵害人具有过错为要件，而对于侵害占有损害赔偿责任的

成立，适用侵权法上的过错责任原则，通常须侵害人具有过错。目前人民法院对于侵害占

有损害赔偿的诉讼请求，均按照过错侵权的归责原则处理，侵害人无过错的可以免责，实

践中的该做法值得赞同。

　　３．关于是否具有不问权源性。从人民法院六年以来占有保护的司法实践看，对于占有
的返还原物、排除妨害请求权的行使 （占有物消除危险类案例目前尚未检索到），具有不问

·３０２·
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〔７３〕

〔７４〕

目前人民法院受理的侵害占有损害赔偿案件的名称并不统一，主要的名称是 “占有物损害赔偿纠纷”，但是

“占有保护纠纷”、“占有侵权纠纷”、“占有物返还、赔偿损失纠纷”、“占有物返还及赔偿纠纷”等亦包含或

者亦可能包含侵害占有损害赔偿的内容，因此检索侵害占有损害赔偿案件的词条有多个。

参见前引 〔２４〕，最高人民法院物权法研究小组编著书，第 ７１２页；前引 〔６〕，王利明书，第 ７６１页；宁红
丽：《物权法占有编》，中国人民大学出版社２００７年版，第１９８页。



权源性，无论有权占有、无权占有抑或权属不明或者权属有争议之占有，均受占有之诉的

保护，任何人不得以私力改变占有之现状，对此上文已有论述。而对于侵害占有损害赔偿

责任的成立，司法实践中均强调受害人之占有须为有权占有，对于无权占有给予损害赔偿

救济的案例，目前尚未检索到。从北大法宝网收录的 ９２个侵害占有损害赔偿案例来看，凡
是人民法院判决支持占有人损害赔偿诉讼请求的案件，均以有权占有为条件。例如，在

“顾某某诉上海徐某 （集团）有限公司等占有物损害赔偿纠纷案”中，〔７５〕原告占有的承租

房遭被告损毁，原告诉请被告损害赔偿获得法院的支持。在 “株洲市石峰区某美语幼稚园

石峰园诉株洲市某房地产开发有限公司占有物损害赔偿纠纷案”中，〔７６〕原告承租中铁某公

司所有的房屋开设幼稚园，被告在紧邻原告幼稚园的街区进行商品房开发，因地基防护不

力，造成原告承租房屋发生部分坍塌、损毁，原告作为占有人诉请占有物损害赔偿，诉讼

过程中法院主持调解，最终以被告赔偿原告经济损失 ４５万元结案。在 “李 ＸＸ等诉庞 ＸＸ
占有物损害赔偿纠纷案”中，〔７７〕被告侵占原告承包的虾塘，原告诉请被告损害赔偿，诉讼

过程中法院主持调解，最终以被告赔偿原告经济损失２８，０００元结案。而在 “某某诉某某某

占有物损害赔偿纠纷案”中，原告侵占被告所有的集体土地擅自搭建住房被被告拆除，原

告诉请被告侵害占有物的损害赔偿。受诉法院认为：“原告主张被告拆除原告位于汕头市龙

湖区新津街道南碧埠金桂街六巷１号土地上搭建建筑物的行为违法，要求被告赔偿经济损失
１８万元的诉讼请求，因原告没有提交证据证明被告的拆除行为违法，也没有举证证明其要
求赔偿经济损失１８万元的计算依据，故原告的诉讼请求，缺乏证据，不予支持。被告提出
原告没有用地依据和损失事实，其诉讼请求缺乏事实和法律依据的主张，理由成立。予以

采纳。”受诉法院最终以原告无权占有其所侵占的集体土地以及损害无法证明为由，驳回了

原告要求侵害占有损害赔偿的请求。〔７８〕这方面的案例很多，在此无法一一列举。

　　笔者对于人民法院上述各项司法裁判不持异议。从理论上看，对于侵害占有的损害赔
偿是否仅限于有权占有的问题，主要存在着肯定说和否定说这两种观点。德国学者黑克从

经济的观点采否定说，强调无权占有人亦有保护的必要。例如甲以其无权占有的某件机器

从事生产，已成为企业的一部分，具有继续占有使用的经济利益，所有人乙强行取回该件

机器，导致生产停顿时，应负损害赔偿的责任。〔７９〕也有否定说从权利的角度进行分析，认

为凡是法律规范赋予无权占有人以收益权时，其占有均可视为 “其他权利”，因此受到侵权

法之保护。〔８０〕国内也有学者认为：“即使是无权占有，占有人受到侵害，其也应当受到侵

权法的保护。”〔８１〕而肯定说则坚持 “不法行为不产生权利，违法者不获益”的法律原则。

例如德国学者耶林认为：“强盗与小偷亦享有占有保护，但仅止于自力救济或占有保护请求

权 （占有之诉），以维护社会秩序，似不能因此而言为强盗与小偷得对取回其物的所有人，
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上海市徐汇区人民法院 （２０１２）徐民四 （民）初字第３７６６号民事判决书。
湖南省株洲市石峰区人民法院 （２０１１）株石法民一初字第９７２号民事判决书。
广西壮族自治区钦州市钦南区人民法院 （２０１２）钦南民初字第１０２号民事判决书。
广东省汕头市龙湖区人民法院 （２０１１）龙民二初字第５６号民事判决书。
参见前引 〔９〕，王泽鉴书，第３８５页。
参见前引 〔４５〕，施蒂尔纳书，第１６８页。
前引 〔６〕，王利明书，第７６３页。



亦得请求不能对盗赃物为使用收益而生的损害。”〔８２〕目前，德国的司法实践坚持肯定说，

侵害占有的损害赔偿请求权仅限于有权占有人享有。对于善意占有人则适用德国民法典第

９５５条、第９８７条、第９９０条、第１００６条等关于善意占有人取得权、物之用益归属、所有
权推定等项规定。〔８３〕而我国台湾地区司法实践中则采否定说，肯定恶意占有人亦得依侵权

行为法则请求使用收益 （营业上的收入损失）。〔８４〕我国物权法第 ２４５条将占有保护请求权
人限定为 “占有人”，按照通常的字面理解，无权占有人也是占有人，因此无权占有人亦得

请求占有保护。这对于占有之诉中的占有保护固无问题，但是对于侵害占有的损害赔偿请

求权则不无疑问。笔者认为，确定无权占有人是否享有侵害占有的损害赔偿请求权，应该

着重考虑以下两个方面：

　　第一，从法理上分析，任何非法行为均不应产生权利和利益，无权占有也不例外。占
有之诉之所以保护无权占有、权属不明以及权属有争议之占有，乃因其具有维护社会和平

的特殊功能，而侵害占有的损害赔偿之诉并不直接具有这种功能。因此，无权占有人一般

不能主张侵害占有的损害赔偿，这应该成为侵害占有损害赔偿之诉的基本原则和未来司法

裁判的发展趋势。从逻辑上说，总是先有无权占有，然后才会发生对于无权占有的侵害，

无权占有不受侵权法保护有助于从源头上预防和减少无权占有情形的发生。

　　第二，但也应该看到，我国社会主义法治的建立和完善需要一个过程，各方面的制度
和法律也是逐步建立和完善起来的，这在不动产领域尤为明显。各地仍然存在一些先建后

批、未批先建、边建边批的政绩工程、形象工程等，城镇房屋私有化过程中仍然存在一些

历史遗留问题没有解决，一些以赈灾、经济开发为目的而兴建的简易房、过渡房、拆迁房

大量存在，同时大城市周围还存在一些小产权房，而农村宅基地、承包地、开荒地、坟茔

地占有的情形还要更加复杂一些。笔者认为，现阶段人民法院对于无权占有人不能主张侵

害占有损害赔偿原则的适用不能绝对化，尤其对于非本权人侵害占有的情形，可以考虑以

土地管理法和城市房地产管理法的颁布施行作为时间界线，对于两法施行以前形成的对于

土地和房屋的无权占有按照历史遗留问题处理，一般应予侵权法保护，而对于两法施行以

后形成的对于土地和房屋的无权占有，则应该按照现行法逐步进行清理，一般不予以侵权

法保护。此外，无权占有可以区分为善意占有和恶意占有。对于善意占有人，大陆法系各

国 （地区）民法多赋予其用益权，该权利遭受侵害时，善意占有人可以基于侵害占有的损

害赔偿请求权或者其他的请求权得到保护和救济。保护善意占有有利于社会财富的创造，

具有一定的合理性。我国物权法只规定了善意占有人必要费用的求偿权 （物权法第 ２４３
条），而没有规定用益权等权利，善意占有人能否主张侵害占有的损害赔偿，在个案中可由

法官自由裁量，目前尚未检索到这方面的案例。

　　４．关于能否以本权进行直接抗辩。对于侵害占有的损害赔偿诉讼，当事人能否以本权
进行直接抗辩，我国物权法无明文规定。从人民法院的司法实践来看，人民法院在一些占有保

护案件的审理中采纳了肯定的观点，允许当事人以本权直接进行抗辩，例如上文所述的 “某
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前引 〔９〕，王泽鉴书，第３８６页。
参见前引 〔１７〕，慕尼黑评注，第１８１２页以下。
参见前引 〔９〕，王泽鉴书，第３８６页。



某诉某某某占有物损害赔偿纠纷案”〔８５〕以及 “姜美妍与贾海涛等占有保护纠纷案”〔８６〕等，

人民法院的上述司法实践值得赞同。首先，占有之诉须突出其时效性，以期迅速保护和恢

复占有、维护社会和平，如果允许以本权进行抗辩，会拖延诉讼进程，妨害此一立法目的

的实现。而侵害占有损害赔偿诉讼的立法目的主要在于填补损害，对于时效性并无过高要

求，应该允许当事人以本权进行抗辩。其次，占有之诉的诉讼结果仅具临时性，不具终局

性，虽然不允许当事人以本权进行抗辩，但是本权人有权依据本权提起反诉或者另行起诉，

因此本权仍有主张和彰显之机会。与占有之诉不同，侵害占有损害赔偿诉讼的结果具有终

局性，如果不允许当事人以本权进行抗辩，本权将难有主张和彰显之机会。再次，从比较

法的角度考察，大陆法系的德国、瑞士、奥地利、荷兰、日本、韩国以及我国台湾地区的

占有诉讼专指占有之诉，并不包括侵害占有的损害赔偿诉讼。对于占有之诉，当事人不得

以本权作为抗辩，法院亦不得以本权作为裁判的依据，而对于侵害占有的损害赔偿诉讼适

用侵权法规则，必要时当事人可以本权直接抗辩。

　　５．关于受害人一并提起侵害占有损害赔偿请求权与其他占有保护请求权。这类案例在
我国目前占有保护司法实践中已经屡见不鲜。例如，在 “郭某某诉罗某某占有保护纠纷案”

中，原告同时提出如下三项诉求：“（１）判令被告停止侵害，将卡特７０Ｂ挖机一台返还给原
告；（２）判令被告赔偿原告经济损失 １１８５２５元；（３）本案诉讼费用由被告承担。”〔８６〕在
“厦门九可投资担保有限公司与厦门辽望广告有限公司占有保护纠纷上诉案”中，被侵害人

（原审原告）辽望广告公司同时提出如下三项诉求：“（１）九可担保公司停止侵占辽望广告
公司合法经营的高立柱广告牌、停止且今后不得阻挠辽望广告公司依法进行广告经营；（２）
九可担保公司支付高立柱广告牌使用费 （按每天 １５００元计算，自 ２００８年 １１月 １９日计至
２０１１年６月１日）；（３）九可担保公司赔偿因其侵占高立柱广告牌给辽望广告公司造成的
经济损失１１２３４元。”〔８７〕而在 “王冬勇诉黄怀动、第三人漯河市金龙房地产开发有限公司

占有保护纠纷案”中，被侵害人王冬勇同时提出如下诉求：“请求判令被告停止侵权、排除

妨碍并赔偿损失１万元，承担本案诉讼费用。”〔８８〕从人民法院的司法实践来看，人民法院对
于受害人一并提起侵害占有损害赔偿请求权与其他占有保护请求权的案件，绝大多数适用

普通程序进行审理，其中亦有少量案件适用了简易程序进行审理，比如 “郑建成诉郑水明

等占有保护纠纷案”、〔８９〕“许建河诉李晴久占有保护纠纷案”〔９０〕等。但是，人民法院对于

侵害占有损害赔偿请求权和狭义的占有保护请求权 （占有之诉），在诉讼程序的处理上并没

有加以区分，要么一体适用普通程序，要么一体适用简易程序，对于当事人之间的法律纠

纷一次性整体解决。

　　从比较法上看，当事人一并提起侵害占有损害赔偿请求权和狭义的占有保护请求权的
情形，在许多大陆法系国家 （地区）具有普遍性。对此问题，德国的判例学说认为：侵害
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同前引 〔７８〕。
同前引 〔１５〕。
湖南省资兴市人民法院 （２０１１）资民一初字第４８８号民事判决书。
福建省厦门市中级人民法院 （２０１１）厦民终字第２４８０号民事判决书。
河南省漯河市召陵区人民法院 （２０１１）召民二初字第１３２号民事判决书。
福建省厦门市思明区人民法院 （２０１１）思民初字第４６６５号民事判决书。
湖南省湘潭县人民法院 （２０１０）潭民一初字第６８６号民事判决书。



占有的损害赔偿之诉属于本权之诉，受害人可以同时或者先后提起本权之诉与占有之诉，

侵害人亦可以本权反诉或者另行起诉，占有之诉与本权之诉并行不悖，但是二者在保护目

的、请求权基础、诉讼程序、举证责任、抗辩事由、诉讼时效等方面存在明显区别。因此，

无论是受害人提起占有之诉，侵害人以本权反诉或者另行起诉，还是被害人一并提起本权

之诉与占有之诉，对于占有之诉与本权之诉一般采取分别审理、分别裁判的方式，适用不

同的诉讼程序和裁判规则，占有之诉应该先予执行，占有之诉裁判条件成熟时应该先行判

决，不受本权之诉诉讼程序的影响。〔９１〕我国学理上对于该问题尚无专门研究，现行民事诉

讼法对于占有之诉适用何种程序并无特别规定。但是，侵害占有的损害赔偿诉求与占有之

诉毕竟存在上文所述的诸多区别。笔者认为，程序上如何规划、设计受害人一并提起占有

之诉与侵害占有损害赔偿诉讼的问题，取决于我国物权法第２４５条占有之诉的立法目的。如
果物权法规定占有之诉同样具有禁止私力、追求时效性、迅速保护和恢复占有、维护社会

和平的立法目的，那么在占有之诉的程序设计上就有必要作出有别于本权之诉的制度安排，

使得占有之诉与本权之诉适度分离，占有之诉不受本权之诉的诉讼进程的影响，以便更好

地实现此一立法目的。
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