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债的概念:解构与重构

张永健*

摘 要 德国民法体系将合同、侵权、不当得利合称为债,并认为债编总则是三者提出的

公因式,忽略了三者的根本不同。即令三者都有债权、债务,物权法也同样产生此种法律关系。

因为所有债之法律关系的特征,都可以用以描述物之法律关系,物债二分之说无法成立。物权

和人格权对世产生原生义务,合同在缔约人间产生原生义务。应以对世、对人的区分、排他程

度高低、法律关系之中介等三条轴线,取代物债二分。不当得利与侵权责任都是原生义务未被

履行后,转化成的次生义务,与合同、财产、人格是不同层次的概念。在《民法典》第118、468条

下重构债的概念之方式为:债权就是请求权,而债是合同关系、物上关系、人格关系之上位概

念。若日后《民法典》有大幅修改的契机,则应删除债的用语,告别债的概念。

关 键 词 对世 原生义务 次生义务 侵权责任 霍菲尔德

导 论

若主张中国《民法典》参照了《德国民法典》与德国民法学说,应该不算离谱。《民法典》并非产

生于学理或立法例的真空,借镜他国经验可以避免闭门造车,出不合辙。但是,中国不是德国,对德

国民法体系不应该不假思索地继受。要采取德国民法概念体系的唯一理由,必须是它有道理。

本文所要反省的德国民法概念体系,是法学将民法规范体系化时所建构的债的概念及其

论据,〔1〕而不是指法教义学中文义、目的、历史、体系解释这套论证模式。〔2〕
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*
〔1〕

〔2〕

康乃尔大学法学院东亚法讲座教授。作者感谢诸多师友的宝贵意见。
用雷磊的话,本文要批评的是特定的“教义学知识”而非“教义学方法”。参见雷磊:“法教义学:关

于十组问题的思考”,《社会科学研究》2021年第2期,第11页。
有学者认为法教义学只是论证模式,不是理论,本身有待价值填充。参见王鹏翔、张永健:“论经济

分析在法学方法之运用”,《台大法学论丛》第48卷第3期(2019年),第85-92页。
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本文以下详论,现行学说将债作为合同、侵权、不当得利的上位概念,但三者实为不同层次

的概念。合同产生原生义务,而侵权和不当得利是对世权受侵害产生的次生义务。继受自德

国法的物债二分之说,〔3〕在厘清物和债的概念后,就站不住脚。〔4〕德国民法体系下,债的概

念是看着合同而抽取的公因式;〔5〕物权是看着所有权的占有面向(而非所有权和全部类型的

他物权)以建构概念。因此,无论是债的概念还是物的概念,都没有真正萃取各自的共通核心

特征,才制造了债与物似乎截然二分的表象。物权受侵害产生的某些次生义务归入侵权责任

与不当得利,而属于债;而所有物返还义务此种次生义务,法律结构和债务相同,但仍归属于物

法。物债何以能二分?

合同与物权当然还是要区分,也很容易区分,但不是用袭自德国学说的论理为之。合同关

系、人格关系、物上关系、侵权赔偿的法律关系、不当得利的法律关系,乃至于各种债权物权化,

都可以放在本文提出的三条轴线上区分:从对世到对人是其一,排他程度高低是其二,法律关

系中介 〔6〕不同是其三。

任何制度都会造成路径依赖,制度适用越久、越广,锁定效果越强大;如果没有强烈理由,

不会轻易更改。如果德国今天才要制定第一部民法典,不当然会与其现有概念体系相同。〔7〕

·68·

中外法学 2023年第1期

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

物债二分之内容,参见冯洁语:“论法律行为对处分的限制———历史阐释与适用范围的教义学反

思”,《法学家》2017年第6期,第36-38页;孙宪忠:“再谈物权行为理论”,《中国社会科学》2001年第5期,第

125-126页;朱庆育:“物权行为的规范结构与我国之所有权变动”,《法学家》2013年第6期,第62页;张凇

纶:“作为教学方法的法教义学:反思与扬弃———以案例教学和请求权基础理论为对象”,《法学评论(双月刊)》

2018年第6期,第126页。
同样质疑债权与物权的区分,但以和本文完全不同的论理证成,例如主张支配性是物权的唯一本

质构成要素,参见温世扬、武亦文:“物权债权区分理论的再证成”,《法学家》2010年第6期,第38-42页。而

从物权类型应该自由,债和物都是财产关系的角度反省,参见苏永钦:“大民法典的理念与蓝图”,《中外法学》

2021年第1期,第69-82页。认为物债二分无法全面覆盖所有的民事财产权,参见常鹏翱:“物上之债的构

造、价值和借鉴”,载苏永钦教授七秩祝寿论文集编辑委员会主编:《法学的想象(第一卷):大民法典》,元照出

版公司2022年版,第258页。认为物上之债构成物债二分的例外,参见张译文:“从债物二分的底蕴看德国物

上之债”,载苏永钦教授七秩祝寿论文集编辑委员会主编:《法学的想象(第一卷):大民法典》,元照出版公司

2022年版,第292页。
参见王利明:“合久必分:侵权行为法与债法的关系”,《法学前沿》1997年第1期,第100页。
本文有意识地使用“中介”一词,而非客体或标的(物)。似乎只有早期教科书尝试区分客体与标的,

例如洪逊欣认为客体是权利标的成立上不可或缺之对象,如物权的权利标的为“对物之支配”,而物权的“客体”
则是支配的对象———物,参见洪逊欣:《中国民法总则》,三民书局1960年版,第201页。也有学者不区分客体与

标的,参见姚瑞光:《民法物权论》,2002年自版发行,第220页(“物为权利客体,亦称为权利之标的”);黄茂荣:
《民法总则》(增订版),植根法学丛书编辑室1982年版,第333页(“客体是各种权利的标的……客体的概念与权

利的标的是一致的……此为西德的通说见解”)。无论是否区分标的与客体,若将权利标的理解为“权利主体支

配下,各种权利的内容或对象”(郑冠宇:《民法总则》(第5版),2019年自版发行,第186页),则此与霍菲尔德分析框

架下不将物作为支配对象的看法不同。因此,本文以新名词“中介”取代在一般文献中会使用“客体/标的”处。
参见苏永钦:“只恐双溪舴艋舟,载不动许多愁———从法典学的角度评价和展望中国大陆的民法

典”,《月旦民商法杂志》第69期(2020年),第28页。
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但德国民法已经困在百年前的概念体系架构里,中国有百年一遇的机会,〔8〕从头建立民法

典,应该超越德国民法体系。〔9〕《民法典》没有包括债编,也没有制定债法总则,合同规定与

侵权责任规定隔了三编,看似没有采取债的概念,非常可喜。但第三编合同的规定,仍频繁使

用债权与债务两词。债、债权、债务虽然没有法条定义,但若不慎思明辨,德国民法体系中建构

不良的债之概念,恐怕仍要在中国民法的土壤上深耕。

本文旨在建构一套比德国现行概念体系更清楚、一贯、无矛盾的概念体系。概念体系转轨成

本不纳入考量(虽说此种成本是否真的很高,也很难说)。本文也无意考究为何德国产生此种概

念体系,以及中国当初为何继受此种概念体系。清楚、一贯、无矛盾的概念体系,减轻所有人的思

维负担,并更能直指问题本质。须注意者,概念体系本身不承载价值判断。好的概念体系,能建

构出任何价值判断所要求的法律规范。坏的概念体系,则必须绕一大圈才能建构出法律规范。

本文对德国民法概念体系与民法学说的诸多批评,或许并非每项都是文献上首创。〔10〕

但将这些批评用本文的视角串起来,并进而提出替代的概念体系,应是原创。以往的学者不会

没有意识到本文指出的许多明显错误,但在没有可资替代的概念体系前,也只能选择容忍。本

文以霍菲尔德(WesleyNewcombHohfeld)的分析法理学框架,〔11〕提出新民法概念体系,除
了希望凸显德国民法体系的缺陷,也能作为替代方案,为扬弃德国民法体系打下根基。

霍菲尔德分析法学的功能是概念分析,而不是应然或实然分析。霍菲尔德分析法学不能

取代经济分析,不能取代实证研究,也不能取代价值判断。有些侵权责任要求故意、过失,有些

侵权责任是无过失责任,物上请求权也不以义务人有故意过失为前提,其中的取舍是应然理论

的范畴。霍菲尔德分析法学的作用,只在于描述侵权赔偿请求权、物上请求权的法律关系结

构。好的概念分析工具,可以用少量的概念,透过叠加、排列组合,描述所有法律关系。
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

参见苏永钦:“先点睛再画龙:中国大陆如何面对百年一遇的法典时刻?”,载刘铁铮大法官八秩华

诞祝寿论文集编辑委员会主编:《新时代法学理论之建构与开创:刘铁铮大法官八秩华诞祝寿论文集》,法源资

讯2018年版,第455-472页。
同样主张民法典立法时思考新的体系,参见石佳友:“民法典的‘政治性使命’”,《山东法官培训学

院学报》2018年第1期,第9-12页。
中文文献中,对债的概念提出反思的经典文献,参见王利明,见前注〔5〕,第92-119页(侵权法和

合同法的个性大于共性);魏振瀛:《民事责任与债分离研究》,北京大学出版社2013年版。对此见解之反批

评,参见崔建远:“中国债法的现状与未来”,《法律科学(西北政法大学学报)》2013年第1期,第135-137页。
崔建远正确地厘清一些反对债法见解的失当处,这些见解也都不为本文所采。崔建远正面支持债法的见解,
则在本文后续回应。新近批判,参见徐国栋:“论中国大陆《民法典》采用新法学阶梯体系及其理由———兼榷苏

永钦教授中国大陆《民法典》体系化失败论”,载苏永钦教授七秩祝寿论文集编辑委员会主编:《法学的想象(第
一卷):大民法典》,元照出版公司2022年版,第33-56页。

对霍菲尔德框架的介绍与在中国法的应用,参见王涌:《私权的分析与建构———民法的分析法学基

础》,北京大学出版社2020年版。对霍菲尔德架构的延伸,参见雷磊:“法律权利的逻辑分析:结构与类型”,
《法制与社会发展》2014年第3期,第57-74页。霍菲尔德的原始文献,seeWesleyNewcombHohfeld,
“SomeFundamentalLegalConceptionsasAppliedinJudicialReasoning,”YaleLawJournal,Vol.23,No.1,

1913,p.16;WesleyNewcombHohfeld,“FundamentalLegalConceptionsasAppliedinJudicialReasoning,”

YaleLawJournal,Vol.26,No.8,1917,p.710.
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本文以下章节安排为:第一部分介绍霍菲尔德的基本术语,以及如何使用霍菲尔德的术

语,建构新的民法概念体系。此部分以霍菲尔德对“原生”(primary)和“次生”(secondary)权

利的区分出发,〔12〕指出侵权责任、不当得利都只是次生请求权,而合同、人格、物上关系才创

设原生请求权。民法体系区分部门法的方式有非常多种,而目前物债二分的划界是其中比较

不自然的一种。第二部分指出,所谓物债二分的“债”,概念过度复杂,也未内在统一。债之关

系、债权、请求权的三层概念,在合同、侵权、不当得利都不成立。主流教义学对物债二分的

“物”的解释,定义为没有说服力的人与物之关系,忽略了物(权)法中的法律关系也以“请求

权—义务”为主构成,也使得债之概念包含过少———物上广义权利、物上广义义务,〔13〕同样应

该包含于债之概念下。因此,传统学说的物债二分无法成立。依据现行法条文,本部分重构债

的概念。第三部分论述,三条轴线界定了私法部门法:第一,法定不作为义务是对世、对特定

人,或完全阙如。第二,不作为义务的排他程度高低。第三,法律关系以什么为中介。告别债

的概念后,不称债物二分,仍然可以沿着三条轴线区分合同关系与物上关系。第四部分作结。

一、民事财产法领域的相互关连

要有体系地串起民法典中除了家庭法以外之内容,乃至于证立物债二分,〔14〕都必须先了

解已经形成的民法部门(合同关系、物上关系、〔15〕人格关系、侵权责任、不当得利)彼此有何关

连。后文的表1总结论理。

了解民法部门关连的第一步,是思考法律关系产生对世效力或对人效力。在霍菲尔德框

架下,对世效力与对人效力是量的差异,不是质的差异。有对世效力的法律关系,是指依据法

律自动与许许多多的人产生有对人效力的法律关系。〔16〕对世的要点在于:自动产生、许多法

律关系、关系内容相近或相同。有对世效力的是“人和人间以物为中介”(mediatedbythings)
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

原生和次生的区别,在魏振瀛的原创著作中也可以发现。魏振瀛使用“原权利请求权”和“救济权

请求权”两词,而且似乎没有受到霍菲尔德的启发,乃独立构思而出。霍菲尔德的体系更为完整,也与笔者见

解完全契合,故本文使用霍菲尔德的术语与论述框架。
关于此两概念,参见张永健:“物权的关系本质———基于德国民法概念体系的检讨”,《中外法学》

2020年第3期,第724页。
探讨物债二分的不同证立方式,参见冉昊:“论‘义务人的知晓’对物权/债权二元区分的改善”,《法

学》2015年第3期,第124-135页;冉昊:“论‘中间型权利’与财产法二元架构———兼论分类的方法论意义”,
《中国法学》2005年第6期,第68-79页。

物上关系之定义,参见张永健,见前注〔13〕,第728页。
参见张永健,见前注〔13〕,第729页。因为制度成本为正,有对世效力之权只能来自法律规定赋

予,而不会是某人自行与全世界其余人分别缔结。不可能藉由当事人自行缔结合同而完成的交易安排,可以

透过法律直接规范达到目的,此种直接规范就是该法的“核心功能”(essentialrole)。参考资产分割问题的相

关讨论,张永健:“资产分割理论下的法人与非法人组织———《民法总则》欠缺的视角”,《中外法学》2018年第1
期,第67页。关于物权法的核心功能,seeHenryE.Smith,“PropertyBeyondFlatland,”Brigham-Kanner
PropertyRightsJournal,Vol.10,2021,p.31.
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之物上关系,与“人和人间以人格为中介”的人格关系。

第二步则是区分“原生义务”(primaryduty)和“次生义务”(secondaryduty),〔17〕以及确

定其内容。以下第一部分先区别这两种义务,指出物上、人格、合同关系才会产生原生义务。

第二部分指出不当得利与侵权责任只是次生义务,是侵害原生义务后才发生的法律关系。分

类次生义务的方式,或可争论,但无论如何分类次生义务,都不会改变侵权责任与不当得利两

个部门法都只是处理次生义务的结论。无论如何重新分类次生义务,都难以证立物债二分。

如下详论,民法理论的真正问题是如何区分物上关系与合同关系,而答案的关键在于原生层次

的对世效力差异。

(一)原生义务与次生义务的区别

原生义务与次生义务是分析法理学者霍菲尔德强调的一组概念,〔18〕也是理解民事部门

法领域彼此关连的关键。霍菲尔德归纳出的四组“相伴的法律关系”(juralcorrelatives;本文

称为“霍菲尔德式关系”):claim〔19〕(请求权)〔20〕—duty(义务);privilege(自由)—no-right(无

请求权);power(权力)—liability(责任);immunity(豁免)—disability(无能力)。霍菲尔德认

为,所有的私法关系都可以化约成四组霍菲尔德式关系的其中之一。〔21〕在霍菲尔德体系下,

B有请求权必然表示B的相对人A有义务。E有自由就表示相对人F无请求权要求E做或

不做某事。C有权力必然表示相对人D有责任。G能豁免表示相对人 H无能力改变或维持

现状。霍菲尔德并没有为claim、privilege、power、immunity取一个统称,也没有为duty、no-

right、liability、disability取统称。本文以ablements统称前者,disablements统称后者。〔22〕

前者暂且译为“广义权利”,后者暂且译为“广义义务”。〔23〕

请求权—义务这组霍菲尔德式关系,还可以分为原生和次生两种。法律关系最初产生的

请求权—义务,是原生请求权与原生义务,原生义务遭违反而产生者,为次生请求权—义务。

A对B之原生请求权(例如交付标的物)未能获得满足,A会转而对B获得次生请求权(例如
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

SeeHohfeld,supranote11,p.752.
奥斯丁(JohnAustin)更早以命令论的视角,也区分了原生、次生。SeeJohnAustin,Lectureson

Jurisprudence(Fifthedition),NewJersey:TheLawBookExchange,2015,pp.760-773.
Right或claim,都是霍菲尔德使用过的名词,但right已经有太多种用法,在本文避免使用,以免混淆。
请求权不是一个适切的名词,沿袭翻译自日文。请求一词太过于客气,没有传达出对方一定要做

的意思,“要求”或许更直接。王涌建议翻译成“请为权”,参见王涌,见前注〔11〕,第150页。
如果民法有所谓的公因式,有什么比四种霍菲尔德式关系更适合? 霍菲尔德分析架构在民法的应

用,参见张永健:“农村耕地的产权结构———成员权、三权分置的反思”,《南大法学》2020年第1期,第81-100
页;张永健、吴从周:“逝者的公寓大厦———灵骨塔的契约与物权安排问题”,《台大法学论丛》第48卷第4期

(2019年),第1967-2021页。
提出disablement用法的文献,seePierreSchlag,“HowtoDoThingswithHohfeld,”Law&Con-

temporaryProblems,Vol.78,No.1&2,2015,p.188.关于统称名称的文献梳理,seeDavidFrydrych,
“Hohfeldvs.theLegalRealists,”LegalTheory,Vol.24,No.4,2018,p.293.

戴昕则称之为“权益”和“负累”,参见戴昕:“数据界权的关系进路”,《中外法学》2021年第6期,第

1569页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



履行利益损害赔偿)。再以人格权为例,相对于A,世上任何他人(BCDEFG等)都有不得伤害

A身体的原生义务;若B违反了,受害者A对加害者B获得次生的损害赔偿请求权,但没有加

害的CDEFG等不会对A产生次生义务。

但请注意,原生义务被违反,并不当然导致次生义务。立法者基于种种原因可以将次生义

务的产生与否,系于原生义务被违反的情状。最容易理解的例子就是人人均有不得伤害他人

身体的原生义务,但唯有当伤害导因于某人的故意或过失行为时,才能产生侵权损害赔偿的次

生义务。如上所论,霍菲尔德分析法学并没有提供思考何种情状(条件)方为恰当的理论资源。

原生请求权从何而来? 合同的原生请求权—义务由合同双方约定而产生。如果不是由合

同约定产生,因而存在于特定人与特定人间,就必须是(依据法律规定而)对世创设。物权和人

格权(包括名誉、身体、生命等)有对世(inrem)效力———更精确地说,每个(拥有人格的)人,以
及原始取得物权的人,和世界上全部人都自动产生法律关系,而其法律关系内容为“排他”(ex-
clusion)。排他是统称,包括排除他人干涉、妨害的请求权(claim)、运用物或人身的自由(priv-
ilege)等等。〔24〕此处排除他人干涉、妨害的请求权,就是原生请求权。任何人违反此种原生

请求权所对应的不妨害义务,径自占用、破坏他人之物、伤害他人身体,就在符合构成要件时,

产生所有物返还义务、损害赔偿义务等次生义务。

人格关系比较单纯。A和B之间关于A之人格,必然只有A有可以称为原生请求权的

人格权,〔25〕其内容为B不得伤害A生命、身体、名誉等。B只有原生义务,没有原生请求权。

但是A和B之间关于B之人格,则B为人格权人。A不只和B就A之人格有人格关系,而是

和世界上全部人都有同样内容的人格关系———任何人均有对 A的原生义务,不得侵犯其生

命、身体、名誉等。人格关系的对世效力,就在于当A(之人格)诞生,就自动和世界上所有人产

生人格关系。世界上有N个人,A就有N-1个人格关系。〔26〕

物上关系比较复杂。A和B之间关于A之某栋房屋,B不得干涉A在法律容许的范围内

流转的权力(power),A有使用收益房屋的自由(privilege),A有排除B任意入侵的请求权

(claim),A之物豁免于(immunefrom)B无权处分———这些物上关系中,尤其是所有权关系

(ownershiprelation)中,广义权利的内容统称为排他(exclusion)。这里的B,同样代表着世界

上千千万万个(精确说是N-1个)人。而当B从原先和A之房屋不相干的人,到成为该房屋

之承租人、抵押权人或用益权人时,则A对B、B对A,有内容不同的请求权,视其定限物上关

系的种类与约定而定。

·09·
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

排他的详细解释,参见张永健,见前注〔13〕,第729页。
当代不可以有奴隶,没有相当于定限物上关系的“定限人格关系”。每个人固然可以透过劳务合同

使其人格为他人所用(《民法典》第993条称之为“许可使用”),但此种合同关系仅相当于租赁物或使用物之合

同。进一步言之,并无“定限人格权人”可以排除其他人对人格权之侵害。此种差异,使人格权比物权的法律

关系网络更为单纯。类似见解,参见苏永钦:《寻找新民法》,北京大学出版社2012年版,第85-86页;苏永

钦,见前注〔7〕,第23-24页。
就此问题进一步分析,参见张永健:“霍菲尔德分析法学对占有、信托概念的新界定”,《经贸法律评

论》2021年第6期,第69页。
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每个人都必然是人格权人,也都拥有或多或少的物。观察世界上任意两个人间的法律关

系时,必然会发现有两重人格关系(双方不得侵犯彼此人格),也会有许许多多、一物一束内容

为排他的物上关系。主张物权是对物的支配、归属的主流见解,〔27〕忽略了物权其实是人与人

间以物为中介的法律关系,〔28〕因而无法适切分析民事法律关系。

原生与次生的区别,在概念上存在,在法律实践上也往往存在。强盗C挥刀砍向路人D、

即将抢走D的皮包,在千钧一发的一刻,如果问:C是否有不伤害D身体的义务、不拿走D皮

包的义务? 答案至为显然,C有这两种义务,而此种义务的性质就是原生义务。《民法典》第

236条规定:“可能妨害物权的,权利人可以请求排除妨害或者消除危险。”就是D可以请求公

权力或法院介入,阻止、消除C抢走皮包危险的法律依据。换言之,D对于全世界的人(包括

C)都有原生请求权,而法律会执行D对C的请求权。另外,假设有报社E预备刊载足以破坏

F名誉的不实报导,F得到风声,向法院起诉要求E报社不得发行之。F的请求权基础,同样

是基于其对全世界人的原生请求权。

人格关系、物上关系之所以异于合同关系,在于前两者对世,后者对人(但请注意第三部分

的更多讨论)。所谓对世是指人格权人或物权人与世界上所有其他人间有原生法律关系(其内

容为他人有义务不干涉)。但即使是因违反人格关系、物上关系的原生关系所产生的次生法律

关系,也是对人,而非对世———只有实际上违反原生法律关系者,若也符合其他构成要件(如过

失、违法性),才会产生次生义务。

因此,不应将原生与次生的法律关系混为一谈。如下文所论,德国学说也有类似说法,区

分第一次与第二次义务。

(二)原生、次生概念与既有概念的异同

霍菲尔德原生、次生义务的区别,与德国学说体系中的第一次、第二次义务虽有类似处,但

并不相同。首先,第一次义务是指“债之关系上原有的义务”,如出卖人之交付或侵权损害赔偿

义务;第二次义务是指“原给付义务于履行过程中,因特定事由而生的义务”,例如给付不能、给

付迟延、不完全给付而生的损害赔偿义务,或是因解除合同所生的回复原状义务。〔29〕侵权损

害赔偿义务,在霍菲尔德概念下是次生义务(近似于第二次义务),而非原生义务(近似于第一

次义务)。德国主流见解将侵权损害赔偿义务认为是债之关系原生义务,难以适切解释此种债

之关系如何产生。

再者,第一次、第二次义务限定在债之中,且此种义务主要是指“给付义务”(Leistungspfli-

cht)。原生、次生的概念,则可以用在任何民事关系,自然也不限于内容为给付者,双方可能都

没有(相对于请求权之狭义)义务,而是一方有他种广义义务。

·19·
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

中文、德文、日文文献中采取主流见解者,参见张永健,见前注〔13〕,第736页。
此种见解的进一步说明,参见张永健,见前注〔13〕,第736-737页。
参见王泽鉴:《债法原理———基本理论与债之发生、契约、无因管理》,2012年自版发行,第41-42页。
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与原生、次生概念更接近的,是义务、责任的区分。〔30〕民事责任是违反民事义务的法律

后果。〔31〕《民法典》第577条(“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定

的,应当承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违约责任。”)、第176条(“民事主体依照

法律规定或者按照当事人约定,履行民事义务,承担民事责任。”)都明确区分了义务和责任。

在请求权—义务的法律关系中,原生义务就是义务,次生义务就是责任。两组概念的差别或许

只在于:原生法律关系可以是四种霍菲尔德关系任一;次生法律关系理论上也可以是四种霍菲

尔德关系任一(能想到的常见例子至少有请求权—义务、权力—责任两种)。〔32〕而《民法典》,

乃至于学说,对于义务、责任是包括四种霍菲尔德关系,还是仅限于请求权—义务这一种,没有

完整阐述。但以本文依照霍菲尔德洞见建构新的民法概念体系之目的而言,最关键者确实是

请求权—义务这一种霍菲尔德关系。而对于早已广泛接受义务、责任区分的民法学界而言,本
文除了使用霍菲尔德术语之外,并未偏离学说、法条的概念体系,反而还能藉此指出套用德国

第一次、第二次义务概念者,与义务、责任区分,两者不能相合。
(三)侵权责任与不当得利作为次生义务

了解了原生请求权或藉由人格或物对世自动产生,或由合同约定在缔约人之间产生,就能

明白为何本文从人格关系、物上关系、合同关系开始分析,却完全不着笔于侵权责任与不当得

利———简言之,侵权责任法领域中的损害赔偿请求权,只不过是部分次生请求权的统称罢了;

不当得利请求权,则是另一批次生请求权的统称;〔33〕两者加总,也不当然穷尽了所有次生请

求权。以表1〔34〕说明,通常列为侵权法范畴者,是A2、B2、C2。〔35〕D1、E1、D4,乃至于D0、

E0,通常在合同法中讨论。〔36〕A3—E3当中存在者,通常归入不当得利。而A1是物上返还

请求权等,〔37〕通常归入物权法,虽然概念上要归属于不当得利也不是不可以。

从表1的结构就可以看出,大多数国家民法的子领域切分方式,并非理所当然、别无其他

可能。体系建构者可以横着看,划分出物权法一块、人格法一块、合同法一块;侵权责任和不当

得利完全失去独立地位,只在上揭三种新领域中作为次生义务讨论。此外,体系建构者可以纵

着看,把民法分为返还实物法、赔偿损失法、返还获益法。但此种体系结构,难以看出原生义务
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

关于此区分,参见王利明:《我国民法典重大疑难问题之研究》,法律出版社2016年版,第563页;
杨立新:《中华人民共和国民法总则要义与案例解读》,中国法制出版社2017年版,第652-653页。

参见龙卫球、刘保玉:《中华人民共和国民法总则释义与适用指导》,中国法制出版社2017年版,第

610页;王利明:《中华人民共和国民法总则详解》,中国法制出版社2017年版,第807页。
但只有原生义务被违反时,才会产生次生法律关系。参见王涌,见前注〔11〕,第149-151页。
因为不当得利作为次生义务,并非仅起源于违反合同的原生义务,学说上讨论之不当得利也未局

限于此。所以,《民法典》将不当得利列为合同编的一章,有欠周详。
笔者所见,文献上最接近表1的表述是王泽鉴:《民法物权》,2010年自版发行,第64页。但王泽鉴

并未使用霍菲尔德的术语,纵栏是以不作为请求权、侵权行为、非给付型不当得利作为保护方式之区分。

A2例如第三人Y吃掉Z之蛋糕;B2例如动产质权人Y失手打破所有权人Z的冬青瓷花瓶;C2如

污辱他人名誉。
目前多数学说界定的合同法,因此包括原生义务和次生义务。

A1例如第三人Y偷走Z之小提琴。
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从何而来,次生义务从何种原生义务转化而成,因而明显较不理想。〔38〕目前美国学界、《德国

民法典》、《民法典》的部门法分界,是以横行、纵栏交叉考量的成果。此种分类法不是毫无道

理,也已经深入人心,但绝非理论上之必然。部门法分类改以横行为之,也有合理处。哪些类

型的次生义务要跟原生义务同样归类,哪些次生义务要自成一国,都各有利弊。不应该因为任

何民法典或学说,采取了某一种部门分类方式,就率尔认为其他分类法都不合理。

表1 民事财产法领域的相互关连*

效力 领域

也是 原 生 义

务的来源

义务人对请求权人[原生义务

(primaryduty)类型]

次生义务

(secondaryduty)

返还

实物

赔偿

损失

返还

获益

支付金钱、返还

实物以外的作

为、不作为

(0) (1) (2) (3) (4)

A 对世排他 物 任何人对物权人[不妨害使用] √ √ √ ○

B 对人

合 同 [一 般

归 类 于 物

法]

所有权人对定限物权人[依照

合同约定,及物权法规定];定

限物权人对所有权人[依照合

同约定,及物权法规定]

√ √ √
√(如涂销登

记)

C 对世排他 人格

任何人对任一人[不得剥夺、伤

害、任意使用他人生命、身体、

名誉、贞操等]
× √

√ √(如赔礼道

歉)

D 对人 合同
合同一方对另一方[依照合同

约定,及合同法规定]
√ √ √

√(如移转登

记)

E 对人
无因管理 〔39〕

[法定合同]

管理人对本人[通知本人、按照本

人明知或可得而知的意思管理等]
√ √ ○ ○

  *本文制表。×表示不存在。√表示存在。○表示可以存在,但不常见。本表在于说明民法体系的大原

则、大问题,不在于穷尽分类原生或次生义务。此外,若依照后文讨论,合同自动对世产生不得以“故意背于善

良风俗方式干扰他人合同”的义务,则D行可以分为两行。
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〔38〕

〔39〕

不过,许多法经济学文献会将次生义务一齐分析比较,从合同关系、人格关系、物上关系所产生的

次生义务之差异,指出实定法的可能缺陷。See,e.g.,ArielPorat,“EconomicsofRemedies,”inF.Parisi
(ed.),TheOxfordHandbookofLawandEconomics:Volume2:PrivateandCommercialLaw,Oxford:

OxfordUniversityPress,2017,pp.308-333.
无因管理其实只是一种法定合同,发生原因不同于其他的意定合同。物权法中有法定物权,不同

于其他意定物权。无因管理之于合同法,就像法定抵押之于物权法,前者并没有特别的重要性或法律关系特

征,值得独立成为民法子领域。《德国民法典》的章节安排中,无因管理(§§677-687)也是放在债篇各论,在
委任合同(§§662-676之3)之后,寄托合同(§§688-700)之前。因此,《德国民法典》应该也将无因管理定

性为法定合同。《民法典》将无因管理放在第28章,并有准用委托合同之规定,同样也是将无因管理定性为法

定合同。因此,本文不会花费太多力气在无因管理上。
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从表1已经可以初步看出,物债二分———也就是A1(物上请求权)是物,而A2(侵权赔偿

请求权)、A3(不当得利请求权)是债;但合同法产生的D1、D2、D3、D4都是债———在次生层次

没有清楚合理的区分标准。
以下将进一步以此表展开论述,凸显物债二分的不合理处。再次强调,本文反对物债二分

之论理,但表1显示了横行可以成为独立领域,物上关系与合同关系因此当然可以清楚区分。
目前学说与立法把A0、B0、A1、B1统称为物权法,但如同苏永钦指出,所有权人与定限物权人

间的关系,就是合同。两方的法律关系内容与他人对相同中介物的法律关系不同,因此定限物

上关系自然是对人、而非对世。定限物上关系本身与合同的差异,只在于前者的强制规定较

多,后者的任意规定较多。真正使定限物上关系不同于合同之处,是定限物权人依据法律自动

与世上其他人产生内容为排他的法律关系,也就是A行所表达者。

二、重新检讨债的体系

物债二分中的债,有颇多概念矛盾。为什么侵权责任与合同皆为债? 德国民法学者会说:
因为侵权行为发生后,侵权人有民事责任,必须赔偿受害者。而合同若未顺利履行,也必须由

合同违约一方弥补另一方。换言之,债之关系中,一方有债权,另一方有债务,而“债务是特定

人对于特定人负有为特定给付之义务”。〔40〕“法律效果的相同性”总括了“债之内在统一

性”。〔41〕然而,正是在此意义上债的内在统一性残缺不全。本部分将详论,债之关系包括的

合同、侵权、不当得利有诸多不同,三者唯一能找出的内在统一性,就是四种霍菲尔德式关系。
而这些霍菲尔德式关系,物权法都有。若无法找到债法特有、物权法没有的特征,传统学说下

的物债二分就不成立,债的概念就没有内在统一性。因此,本部分重构债的概念。
(一)传统的物债二分之说,不能成立

霍菲尔德的分析体系清楚显示:所有法律关系———无论是有对世效力而自动产生者,还是

意定产生者———都是特定人和特定人间的关系。所谓特定给付之义务,只是将此种关系限缩

为“请求权—义务”及“权力—责任”两种(甚至限缩到只有前者),而排除他种霍菲尔德式关系

而已。此种典型的债权与债务的定义,包含原生请求权—义务,也包含次生请求权—义务。表

1中的物、人格、合同,都会产生此种意义下的债权和债务。若是,则如何证立物债二分?
要证立物债二分,〔42〕必须找到合同、侵权、不当得利的共通特征,而且物上关系不具备此

种特征。但不存在此种特征。
详言之,物权法中有请求权—义务,各国均有的所有物返还请求权,就是特定人对特定人

要求给付。此外,譬如:袋地通行(《德国民法典》第917条、918条)是法定产生对袋地之邻地
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

黄茂荣:“债之相对性面面观”,《法治现代化研究》第6期(2017年),第95页。
王泽鉴,见前注〔29〕,第3页。
较新的德国学说对物债二分之辩护,vgl.Wilhelm,Sachenrecht,6.Aufl.,2019,S.24-25.
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所有权人的原生义务 〔43〕(必须容忍特定限度的通行),也法定产生对袋地所有权人的原生义

务(支付偿金)。越界建筑(《德国民法典》第912-914条)和严重气响侵入(《德国民法典》第

906条),则是因为原生义务(不妨害邻地所有权人)被违反,而产生的次生损害赔偿义务。意

定产生的物权法上对人的原生请求权—义务,例如《民法典》第348条建设用地使用权之土地

用途、出让金。以上例示的物权法上的原生请求权—义务和次生请求权—义务,都是特定人对

特定人要求给付,符合债务之定义,〔44〕因此也有学者称之为物务 〔45〕———本文则称之为物上

广义义务。
《民法典》物权编产生的原生请求权—义务和次生请求权—义务,无论是法定或意定,

都能符合债权—债务之定义。准此,何以债之关系不是合同法、人格权法、侵权法、物权

法的共通要素,而要单单排除物权法? 债之概念如果非要排除《民法典》物权编中产生的

特定人对特定人给付,就必须要修改债之概念本身,增加更多限制条件。例如,若有主

张,物债仍应二分,因为物权法上的请求权—义务,至少是其中不得移转的类型(如所有

物返还请求权不得和所有权分离而移转),与债法上的请求权—义务不同。则债之关系

的定义必须修改为:特定人得对特定人请求给付,且此给付请求权可以自由转让。因此,

物债之分不在于是否具备特定人得对特定人请求给付此一要素,而在于请求权是否得以

自由转让。但是,许多承认精神抚慰金的国家,会限制或禁止精神抚慰金请求权的让与。

许多劳务合同的请求权,也不得转让。〔46〕如果这样的请求权不会因此变为不属于债法、

属于物法,则请求权不得移转就不是能区分物债的特征。

本文仍然认为合同关系与物上关系确实不同,但两者的不同,不在于只有合同(或债)是特

定人对特定人给付,因为物权法的整个结构仍是(特定)人间以物为中介之法律关系。本文第
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

物权法上的原生义务,还有提供劳务(维修行使地役权所需之设备)、提供实物(土地负担关系中提

供约定孳息)等不同形式。参见常鹏翱:《物权法的展开与反思》,法律出版社2017年版,第94、97页。
请比较黄茂荣:《债法总论(第一册)》(第3版),2009年自版发行,第61-62页(指出物权法中也有

债之规定,但乃体系安排上的不得以)。德国学者以“法定债之关系”称呼此种物权法上之债之关系,参见(德)
鲍尔、(德)施蒂尔纳:《德国物权法(上册)》,张双根译,法律出版社2004年版,第84-85页。

物务(或物上之债)的说明,参见苏永钦,见前注〔25〕,第163页;常鹏翱,见前注〔43〕,第83-113
页。法国民法上也有物务的概念,参见(法)弗朗索瓦·泰雷、菲利普·森勒尔:《法国财产法(下)》,罗结珍译,
中国法制出版社2008年版,第920页。

再者,所有物返还请求权不得让与,背后的务实考量也和精神抚慰金、劳务合同请求权不能移

转之理由不同。当 A把对B的所有物返还请求权让与给C,因为 A基于其所有权仍会不断新生所有物

返还请求权,即令C从B处获得物之占有,因为没有占有权源,A仍得以其新生的所有物返还请求权向

C请求交付。对C来说,白忙一场。对 A来说,可能是占人便宜的策略。法律因此完全没必要允许 A
让与所有物返还请求权。C若成为他物权人或新所有权人,就自然获得物上请求权,也有权源。因此,
广义权利是否得让与,不应证成物债二分,因为不得让与的法律考量往往不同,不得让与仅是共通的结

论。是否能让与和是否能继承,往往有相通的考量,关于后者,参见张永健:“继承标的之一般理论———
《民法典》第1122条的法经济分析”,《中外法商评论》2021年第1期,第258-267页;黄诗淳、张永健:
“‘一身专属性’之理论建构:以保证契约之继承为重心”,《中研院法学期刊》第25期(2019年),第285
-353页。
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三部分会详论如何区分合同关系与物上关系。
(二)债、债权、请求权:叠床架屋

德国教义学的“债”体系,区分债之关系、债权、请求权(乃债权之作用)三个层次,是否必

要? 债之关系,乃“特定当事人间得请求一定给付之法律关系”;〔47〕“债权系将债务人的给付

归属于债权人,债权人因而得向债务人请求给付,受领债务人的给付。易言之,债权之本质的

内容,乃有效的受领债务人的给付,债权人得向债务人请求给付,则是债权的作用或权

能”;〔48〕“债权与请求权应予区别……就债权言,除请求权外,尚有解除、终止等权能”。〔49〕

区分债的三个层次,既不精确又无必要。传统学说所谓的“债之关系”,其实就是多个霍菲

尔德式法律关系之“集合”(set)。这当中自然包含最常见且与债权相混淆的请求权。合同与

侵权、不当得利的差异在于:合同的“集合”还包含其他不同类型的霍菲尔德式法律关系。不同

内容、不同类型的霍菲尔德式法律关系的排列组合与变化,产生不同合同类型;而在侵权责任

与不当得利的“债之关系”,仅有次生请求权—义务(及与之相关的权力—责任,见下述)。

先探讨合同。A和B间有合同关系,但此种典型的债之关系,不是只有“请求一定给付”

而已。除了“请求权—义务”之外,通常也包括“权力—责任”,例如解除与终止合同。而在租赁

合同中,承租人A对出租人B有使用收益之“自由”。合同权利人“豁免”于他人任意处分其债

权。换言之,学说所谓债权之请求权,是合同的集合中所包括的其中一组霍菲尔德式法律关

系,即“请求权—义务”关系;学说所谓债权之其他权能,往往是合同所包括的另一组霍菲尔德

式法律关系,即“权力—责任”关系。学说定义之债之关系,因此过度狭隘,因为债之关系不是

只与给付有关。亦即,既然债之关系是指一方有债权,而债权的权能又包括解除与终止,则债

之关系自然不能只定义为包括“给付”。因此,债之关系这个层次,如果要保留,就必须重新定

义。在合同法领域,债之关系其实就等于合同本身,而合同所创设的原生广义权利、原生广义

义务,都可以用霍菲尔德式法律关系表达。

而学说定义的债权,则是无必要的概念。〔50〕“有效的受领债务人的给付”这个债权的功

能,并不需要创设额外的概念来表述。霍菲尔德式法律关系,本身就隐含了保有给付、豁免状

态继续有效、自由状态持续、权力行使后不会变更。额外创造债权的概念,只是无谓的概念纠
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〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

王泽鉴,见前注〔29〕,第4页。
王泽鉴,见前注〔29〕,第9页。另参见王泽鉴:《民法总则》(增订新版),2014年自版发行,第119

页。如黄茂荣指出,“债权与债务是互补的概念。该二概念只是将同一内容从不同的角度描述之而已”,黄茂

荣,见前注〔44〕,第68页。这与霍菲尔德的分析架构完全契合。但若德国民法理论也认为如此,要如何从债

务人的角度表述“债权系将债务人的给付归属于债权人……受领债务人的给付”? 易言之,归属的概念如何转

换用债务人视角陈述? 如果把归属概念拿掉,债权的内涵和请求权又有何不同? 再者,如果债权除请求权外,
尚有解除、终止等权能,为何债务的定义没有包括被解除、被终止的一面?

王泽鉴,见前注〔29〕,第9页。
接近但不完全相同的主张,参见朱庆育:《民法总论》,北京大学出版社2016年版,第515页(“非严

格意义上,请求权与债权可作同义词使用”)。
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葛。学说另外主张,债权和请求权之区分,使得无请求权之债权得以存在。〔51〕本文认为,罹
于时效之请求权,仍然存在,只是法律赋予另一方“权力”,可以藉由主张时效抗辩来使对方罹

于时效之请求权失去作用。如果一旦罹于时效,请求权就不能主张,以请求权附期限即可解

释。简言之,“债权”是没有必要存在的概念层次。德国学者梅迪库斯(DieterMedicus)的经典

教科书,也承认债权与请求权难以区分。〔52〕

而合同既然是包括了请求权—义务、权力—责任等霍菲尔德式法律关系的集合,自然没有

必要将其中一种霍菲尔德式法律关系(请求权—义务)又区分为不同层次。
所有权是“多重法律关系的组合”(juralcomposite)。债权能否以“多重法律关系的组合”

之姿,获得新生? 恐怕也有困难! 所有权作为“多重法律关系的组合”,捆绑了有特定内容的霍

菲尔德式法律关系。或许租赁关系中的“承租权”能作为“多重法律关系的组合”,但债权至多

作为请求权的同义词,或广义权利的统称,而不可能是“多重法律关系的组合”,因为债权具有

一般性,缺乏特定内容。〔53〕

简言之,本文认为,在合同法领域,等同于请求权的债权,是不必要的概念层次。如果去掉

债权这层,留下债之关系与请求权两层,会忽略了与请求权—义务同一层次的权力—责任等其

他三种霍菲尔德式法律关系。若要留下债权,又不造成概念重复,只能考虑重构债权的概念,
使债权包括四种霍菲尔德式法律关系。如此,则债权与请求权的概念射程不同,请求权变为其

中一种债权。再者,不需要依靠债之关系的概念,就能说明合同的法律性质。一个合同就是一

束霍菲尔德式法律关系(可能四种都有,每一种也有不只一个关系,其内容各异;买卖价金请求

权和标的物交付请求权就是两个同一种的霍菲尔德式法律关系)。因此,在合同领域使用传统

见解的债之三层次,会产生令人混淆的概念重复。
再探讨侵权责任、不当得利。侵权之债,三层次怎么区分? 若A打伤B,侵权之债之关系

是B得向A请求损害赔偿之法律关系;债权是将A的赔偿给付归属于B,B因而得向A请求

给付损害赔偿金;请求权是B得向A请求损害赔偿。三者的差异何在? 在侵权责任,受害者
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〔51〕

〔52〕

〔53〕

参见黄茂荣,见前注〔44〕,第64页。而黄茂荣在此书中也指出,德国民法大家埃塞尔(Esser)指出,
“债权(Forderung)与请求权(Anspruch)在德国民法原则上同义使用之”。另参见郑冠宇:《民法总则》(第3
版),2016年自版发行,第216-217页。法律规定之所以混用请求权和债权,正是因为两者难以区分,没有区

分必要。笔者在德国报告此文时,不少德国学者表示,德国的主流学说中,债权就是债法上的请求权,并没有

像许多受德国理论影响的中文著作中,区分债权和请求权。
(德)梅迪库斯:《德国民法总论》,邵建东译,元照出版公司2002年版,第63页(段码75;“通说正确

地指出,在请求权和债权之间不存在实质上的区别”);(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7页(段码6;“债法常常将这称为债权。依第387条,债权可以相互抵消;依第398条以

下,债权可以让与。从这一角度看,债权意味着是债法上的请求权”。)。对梅迪库斯的看法的正反两面讨论,
参见魏振瀛,见前注〔10〕,北京大学出版社2013年版,第53页。

某乙对某甲的侵权赔偿请求权,伴随着其他三种广义权利。要将这些广义权利捆绑在一起成为

“多重法律关系的组合”,可行,但此集合不能称为债权。只要合同产生的权利也是债权,而合同的债权的特定

内容与侵权损害赔偿的债权的特定内容不同,则债权作为“多重法律关系的组合”就没有一致内涵。而下一步

的问题又是,如果合同产生的债权与侵权产生的债权可以被同样称为债权,并以“多重法律关系的组合”理解,
则所有权作为“多重法律关系的组合”为何不是债权?
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除了对加害者的赔偿请求权之外,没有解除、终止的权能,区分债权和请求权更无实益。债之

关系与请求权的差异,就只是“之法律关系”的五个字而已。而照霍菲尔德所指出,请求权—义

务本来就是法律关系,所以后者少的五个字,是当然之理而没有写出而已。真正要问的是,B
如何获得对A之请求权? A打伤B是事实,但从事实如何产生债之关系或请求权? 在德国民

法理论下,当A打伤B,A、B间发生法定之债,法定之债发生后便会产生B之损害赔偿请求

权。但是,为何不这样表述:“当A打伤B,依据法律规定而产生B对A之损害赔偿请求权”?
为何一定要以法定之债的概念描述之? 侵权之所谓债之关系,应该指涉回原生的法律关系,可
能是物上或人格关系。

而侵权责任(和不当得利)的概念体系,不但常常切除原生法律关系;即使追溯到物和人

格,也不以法律关系视之,因此也难以跟人与人间的债之关系接轨。因此,在侵权责任法、不当

得利法,并无法区分出三个层次,而只有单纯的请求权—义务这组霍菲尔德式法律关系,自然

也只有一层法律关系。即使再深究下去,指出:义务人在罹于时效时,有时效抗辩的权力;请求

权人同样有移转请求权的权力,这些仍然是同一层次的次生广义权利。
侵权责任、不当得利的特色,是以一个(次生)请求权为中心,围绕着为数不多的其他霍菲

尔德式法律关系。绝大多数合同是双务合同 〔54〕的特色,是以两个以上的请求权为中心(而且

合同双方至少各有一个请求权),围绕着或多或少的其他霍菲尔德式法律关系。如果合同、侵
权责任、不当得利要提炼出公因式作为债的内容,那就是请求权—义务这种霍菲尔德式法律关

系。当然,请求权—义务也存在于物上关系,因此这个公因式无法用于证立物债二分。
总而言之,主流学说中的债的概念,之所以没必要,是因为毋须藉助此概念,就足以说明侵

权责任、不当得利、合同的结构。不单单没必要,既有的债的多层次概念更是不精确。侵权责

任与不当得利只有一层法律关系,而且以一个请求权—义务为中心;反观双务合同有两个以上

的请求权,并有更丰富的其他霍菲尔德式法律关系。无论侵权责任、不当得利、合同,都没有区

分可能的三层次(甚至二层次)的实益。
(三)《民法典》下的概念重构

《民法典》中充满了债权、债务两词,第118条、第468条基本肯认了债的概念。在此种现

实条件下,要在解释论上立即扬弃债的概念确实不可行。本文以霍菲尔德术语分析民法,主要

贡献在于提出替代框架,在立法论上建议日后告别债的概念。
不过,即令在现行法下,若肯认本文分析有理,仍可考虑重构债之概念。《民法典》第118

条第2款规定:“债权是因合同、侵权行为、无因管理、不当得利以及法律的其他规定,权利人请

求特定义务人为或者不为一定行为的权利。”既然是总则条文,此条的“法律的其他规定”更可

以解释为包括物权编、婚姻家庭编、继承编等其他法律中的相同法律关系。“权利人请求特定

义务人为或者不为一定行为的权利”就是请求权—义务关系,因此,《民法典》第118条第2款

可以如前述德国学说一般,将债权与请求权划上等号。将债权等于请求权当作前提,又从语意

关系上认定唯有债之关系能产生债权,也如通说肯认物上关系也产生请求权(=债权),则债只

能是合同关系、物上关系、人格关系等之上位概念或共通元素。
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〔54〕 在英美法,大陆法系典型的单务合同—赠与—并非合同,所以正文所述特色更为明显。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



而《民法典》第468条规定:“非因合同产生的债权债务关系,适用有关该债权债务关系的

法律规定;没有规定的,适用本编通则的有关规定,但是根据其性质不能适用的除外。”本条的

文字同样没有将债权债务关系(=请求权—义务关系)局限于合同、侵权行为、无因管理、不当

得利所生者,〔55〕而可以包括物上关系等法律关系产生者。本条的本文与但书的规范模式,使
学说有广阔的空间可以在恰当套用合同规定时适用之,而在不恰当套用合同规定时不适用之。
要注意,这些债法总则规则也并非一律适合套用到所有传统的债之关系。在以霍菲尔德框架

重新分析了物、人格、合同、侵权责任、不当得利的关连后,所有传统上在债法下探讨的、看似专

属于债的制度,都需要重新检讨。〔56〕《民法典》第468条容许先将传统债法以外的法律关系

先包入重构后的债的概念,再视其性质决定是否适用合同之规范。
在《民法典》下,债权等于请求权。因为债之关系和物上关系都有请求权(=债权),传统的

物债二分之说不成立。若要保存债的概念,以债之关系包含物上关系,或许最为自然。想以任

何方式重构债,并继续维持物债二分,都会遇上概念分析的困境。例如,若将物上关系中的所

有请求权都划归于债,则物法作为独立部门只剩下其他三种霍菲尔德式法律关系。但若债之

关系只有债权(=请求权),则合同中的解除权等权力,不是划归物法,就是和物法中的权力又

一起提出公因式成为新的部门。而若债之关系包括全部四种霍菲尔德式法律关系,只是把最

常见的请求权称为债权,则又要如何说明为何债法没有包括物法?
另一种维持物债二分的可能性,要在《民法典》第118条的字义上作文章,同时改变债、物两

个部门法的范畴。亦即,债权指第118条中限定于“特定义务人”的请求权。虽然在霍菲尔德的

分析框架下,所有请求权—义务关系都是个别人之间的法律关系,但或许可以依照中文法学界的

传统理解,将义务人特定的请求权,理解为只有某一个特定人有义务的请求权,而其他人没有相

同内容的义务。换言之,是将债权限缩为“对人”(inpersonam)的请求权,而不包括“对世”(in
rem)的请求权。在霍菲尔德的分析框架下,对世请求权是指权利人对世界上N-1个人都有内

容相同的个别请求权;换言之,对世请求权只是N-1个对人请求权的集合。在中文语境下,或许

可以刻意将“特定义务人”的请求权,理解为不包括对世请求权。在此理解下,表1的A0和C0
是对世请求权,而所有的次生义务、B0、D0、E0等是对人请求权。债的范畴扩大了,包括所有权人

与定限物权人间的关系,也包括物上返还请求权。物的范围缩小了。此种物债二分成立的代价

是物和债的概念都改变了,而且仍无法包括C0的人格关系。而新的物债二分就是对世、对人概

念的翻版,也没有提供新的概念。再者,物债能够二分吗? 典型对人、对世之外,有许多中间类

型,德国学说称为债权物权化。物债二分的一刀,到底要切在哪里? 此即为何,本文将以三条轴

线区分私法关系,以彰显对世、排他是量的差异,而非质的区别。
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〔55〕

〔56〕

参与《民法典》编纂的两位学者咸认,“合同的保全”一章之所以使用债权人、债务人此种词汇,而不

使用合同当事人,是刻意为之———使代位权、撤销权制度可以用于其他债之关系。参见龙俊:“民法典中的债

之保全体系”,《比较法研究》2020年第4期,第120页;朱虎:“债法总则体系的基础反思与技术重整”,《清华

法学》2019年第3期,第141页。
同样以霍菲尔德分析框架,反省损害赔偿之债,参见张永健:“损害赔偿(之债)作为公因式? 大民

法典理论下的反思”,载苏永钦教授七秩祝寿论文集编辑委员会主编:《法学的想象(第一卷):大民法典》,元照

出版公司2021年版,第265-282页。
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三、以三条轴线区分物上关系与合同关系

传统的德国民法理论,从“物权是人对物的支配与归属”“债是特定人对特定人之关系”出
发,很容易一刀切,证成物债二分。但若依据本文见解,物上关系仍存在于人与人间,又扬弃了

债的概念,则或许会让人有体系解体的质疑。但是,放弃了物债二分,仍可沿着三条轴线,区分

私法的各种部门。第一条轴线一端是对世的不作为义务、一端是没有对任何缔约者以外者产

生不作为义务。第二条轴线是不同的排他程度。第三条轴线区分法律关系的中介。第一条轴

线是取自霍菲尔德重新诠释的对世、对人。第二条轴线是不作为义务的内容。第三条轴线以

中介区分出人与人间的数不清霍菲尔德式法律关系究竟何指。

以这三条轴线,可以更精确区分物上关系与合同关系———本文虽然反对物债二分的说法,

并不是认为物上关系与合同关系不用区分;恰恰相反,本文认为物上关系与合同关系必须区

分,只是不能用传统的论理。以上部分在破,本部分在立。而无论破、立,都是针对民法的概念

体系,而非价值判断———霍菲尔德的分析法学框架,本来就是追求语词精确、概念清楚,并以精

准定义的概念语词,承载任何立法者的价值选择。而本部分的立,目的更不在推翻既有的全部

民法体系,而是用更清晰、不矛盾的关键概念,串起法律人本来就熟悉的民法制度。
(一)法定不作为义务的拘束对象多少

第一条轴线对本文立论最重要。对世的法律关系必定是依据法律规定而自动产生,对人

的法律关系则可能是意定或法定。依照霍菲尔德的看法,对世法律关系就是对全部人有内容

近似或相同的对人法律关系。换言之,对世法律关系是一个一个对人法律关系的加总。第一

条轴线的第一个端点,是法律自动在权利人与世界上其他人间产生“请求权—不作为义务”关
系。对世的定义有两个要素:依据法律自动产生法律关系;〔57〕此法定关系存在于权利人与世

界上其他人之间。后者是连续变数,换言之,法定“请求权—不作为义务”关系可以存在于权利

人与世界上全部或部分其他人间。

第一条轴线的第一个端点上有物权、知识产权、人格权。此端点上,法定不作为义务拘束

全部人。例如,每一物权人都与世界上全部人有法定物上关系,其内容是排他;换言之,法定物

上关系是请求权—义务关系,他人有不干扰的义务(duty;也就是不作为义务)。

第一条轴线的第二个端点上,无人有法定不作为义务(当然可以有人有意定不作为义务)。

合同权在此端点上吗? 主流学说认为,合同有相对性或对人性,所以合同权位于物权的另一极

端的此端点上。但细究之下,第三人侵害债权理论使合同权的轴线位置难以立即断定。

如果不承认第三人侵害债权理论,则合同权人、侵权赔偿请求权、不当得利请求权,就在第二

个端点上。合同关系、侵权赔偿关系、不当得利关系中的广义权利人,虽然对世界上全部人有自

由、权力、豁免,但没有请求权———亦即世界上全部人不会对所谓债权人产生义务。
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〔57〕 一般简称为法定关系,相对于意定关系。法定与意定是互斥概念,也没有中间类型。
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若承认第三人侵害债权理论,〔58〕就必须回答:不侵害他人合同请求权的原生义务从哪里

来? 以下提出两种可能的概念体系建构方式:

第一,人格的对世效力,包括不能故意以背于善良风俗方式加害任何人的任何利益的义

务。因此,第三人侵害债权,可藉由人格对世效力的渠道,产生原生义务。以《德国民法典》而

言,就是以解释第826条完成体系建构。一物二卖可以建构成:“后买受人如果明知有他人的

买卖合同存在,仍要引诱出卖人转卖自己,就是故意以背于善良风俗损害他人人格。”此种建构

方式,说理很勉强,也大大扩张了人格的范畴。不过,以此建构概念体系,并无矛盾。在这第一

种取径下,传统所谓债权人仍在第一条轴线的第二个端点上。

第二,合同关系产生对世效力。亦即,所有合同成立时,也自动在合同权人和全世界其他

人间产生“(特定情况或条件下)不得干扰他人合同”的义务。王涌主张:并不是债权成为对世

权,只是债权人享有从属于债权的对世权,此对世权是债权的从权利。〔59〕王涌之思路,与本

文合同对世效力的观点,近似但不全然相同。在本文第二种取径下,合同权本身就成为对世

权,与物权同在第一条轴线的第一个端点,因而打破了传统的合同相对性。但请注意,并非霍

菲尔德分析框架导致合同对世性,而是民法理论承认了第三人侵害债权,才导致合同对世性。

如果认为只有特定人(例如明知合同存在者)才有不作为义务,则法定不作为义务并非人

人都有,而是只有特定人有。由此可知,第三人侵害债权理论的射程范围、对象改变,概念建构

方式也必须随之调整。但无论如何,都可以用霍菲尔德术语建构。

此外,请注意,即使是主张债权作为侵权法保护客体者,所设想的债权也都是合同所生的

广义权利,而不是侵权赔偿请求权或不当得利请求权。〔60〕若某甲鼓吹某乙脱产或浪掷千金
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

是否该采取此理论,必须探讨法律是基于何种价值,要课予第三人损害赔偿责任,参见薛军:“民法

典编纂的组织体制问题:结合意大利经验的讨论”,《比较法研究》2015年第3期,第37页。若不采此理论,就
毋须建构概念体系。本文先假设有理由有限度承认此理论。而无论是否采取此理论,都不影响是否使用霍菲

尔德分析框架以建构概念,因为其概念体系本身不带价值判断,但可用以建构任何价值判断或政策所要求的

法律手段。
参见王涌:“财产权谱系、财产权法定主义和民法典《财产法总则》”,《政法论坛》2016年第1期,第

111页。
陈聪富:《民法债编总论(一):侵权行为法原理》,元照出版公司2017年版,第127-130页所举出的第

三人侵害债权态样中,有2种可能涉及法定之债:合谋脱产与第三人清偿,但此两种案例只需要用不当得利制

度,配合代位、撤销债权制度,就可以处理,不需要承认为第三人侵害债权。例如王泽鉴:《侵权行为法》(增订新

版),2016年自版发行,第247页。在两篇长论文中,陈忠五:《第三人侵害债权的侵权责任--问题争论实益的

探讨》,载谢前副院长在全七秩祝寿论文集编辑委员会主编:《物权与民事法新思维--谢前副院长在全七秩祝

寿论文集》,元照出版公司2014年版,第356-362页;陈忠五:《侵害债权的侵权责任-学说与实务现况分析》,
载民法研究基金会主编:《民事法之思想启蒙与立论薪传 :孙森焱前大法官八秩华诞祝寿论文集》,新学林出版

公司2013年版,第580-582页,陈忠五教授探讨的案例也都是合同所生的请求权,是否为侵权行为保护客体之

问题。没有特别谈到“侵害债权”的客体是否包含法定之债,但从脉络中看起来都在讨论合同债权,参见张新宝:
《侵权责任法原理》,中国人民大学出版社2005年版,第244-245页;杨立新:“制定侵权责任法应当着重解决的

几个问题———对2002年12月23日《侵权责任法草案》的研究报告”,《法学杂志》2007年第3期,第2-9页;葛
云松:“纯粹经济损失的赔偿与一般侵权行为条款”,《中外法学》2009年第5期,第689-736页。
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导致破产,因而无资力支付某丙补偿或赔偿。某甲是否积极侵害了某丙的债权? 若连此种恶

意侵害债权的极端案件,也仍不承认第三人侵害债权的适用,则侵权赔偿请求权人或不当得利

请求权人,仍在第一条轴线的第二个端点上。拥有合同所生广义权利者,则在第一条轴线的第

一个或第二个端点。因此,取决于如何建构第三人侵害债权理论,合同关系与侵权责任、不当

得利可能在第一条轴线的相同或不同端点。

第一条轴线中间,还有许多类型的准物上关系 〔61〕(传统文献称为债权物权化),某些条件

下拘束了不特定人或不在少数的特定人,但非世界上全部人。

第一条轴线的两端,是否还有其他必然存在的特征? 有人会说是公示。对世法律关系确

实常见公示的安排,但公示并非对世概念本质的一部分。缺乏适当公示的对世法律关系,会造

成不良后果,但立法者仍然可以创设出没有公示的对世法律关系(例如在不少国家,时效经过

后占有人可以不待登记即取得不动产所有权)。

有人会提议,另一特征是法律关系是否可以让与。但是,且不说人格无法移转,实定法不

乏不能任意移转的他物权(像是土地承包权;外国法上也不乏其他例子)。另一方面,买卖合同

双方也可以约定,无论是买方或卖方都可以把其身为合同一方的地位,移转给第三人。

或有认为,对世一端有优先性,对人一端无优先性。但优先性之有无,其实正来自于有没

有先存在的、内容为排他的法律关系。一物二卖之情形,之所以前买受人并未优先于后买受

人,是因为前买卖合同并未产生前买受人与后买受人间,内容为前者排除后者干涉的法律关

系。而在物权法(人格权法没有优先性问题),后设立的用益关系或租赁的使用权人,劣后于先

设立的抵押关系中的抵押权人,正是因为抵押关系设立在前时,自动产生了抵押权人与世界上

全部人(包括使用权人)间,内容为前者排除后者干涉的法定物上关系。

也可能有认为,合同关系和物上关系的关键区分在于给付与支配。但是,合同虽有给付面

向,却不只于此;意定物上关系也有给付面向。两者已如上述。以支配、归属刻画物权特点的

论述,也站不住脚。〔62〕从霍菲尔德的分析架构来看,支配的定义不明、法律结构模糊,而且产

生自相矛盾的物权理论。因此,给付或支配,并非区分关键。

总之,以第一条轴线区分物上关系与合同关系的方式是:物上关系一定在第一条轴线的第

一个端点,而合同关系不一定在第二个端点。

(二)排他程度高低

如果只有第一条轴线,则许多部门法仍会挤在轴线的同一个端点。第二条轴线是排他程

度。排他程度就是第一条轴线的法定不作为义务的范畴大小、是否附有条件、强度高低。不同

人格权有不同的排他效力(例如生命权和人性尊严不得侵犯;隐私权则要和其他权利比较权

衡,侵犯隐私权不当然不合法),整体而言,关于生命、身体、健康的人格关系,排他程度可谓高
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〔61〕

〔62〕

参见张永健:《物权法之经济分析———所有权》,北京大学出版社2019年版,第95-105页。
详细批评,参见张永健,见前注〔13〕,第735-741页。
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过法定物上关系,因为物权的排他效力受到社会义务的节制。〔63〕法定知识产权关系,受到著

作权合理使用、专利强制授权等规范节制,排他程度又低于人格关系与法定物上关系。合同关

系的排他效力有无及强度,须视第三人侵害债权的理论内涵而定。绝大多数的学说实务至少

都要求侵害者的故意、过失或违背善良风俗,作为侵害债权赔偿义务的前提———此相较于物上

请求权的毫无主观要件,排他程度较低。

第一条与第二条轴线合观,可以更清楚显示合同关系与物上关系的差异。以物的短期或

长期使用为例,当事人可以使用意定合同关系规范,例如租赁、使用借贷;也可以使用意定物上

关系规范,例如:建设用地使用、宅基地使用、承包经营。在物权类型法定 〔64〕与合同自由的制

度下,两造可以选择单用合同、单用物上关系或两者并用。但合同关系与物上关系不能完美替

代彼此,因为两者结构不同:物上关系是对世、很强的排他;而意定合同则是两者皆无(若不采

第三人侵害债权理论)或对世或对特定人、较弱的排他(若采取某种第三人侵害债权理论)。总

之,以第二条轴线区分物上关系与合同关系的方式是:物上关系的排他强度高于合同关系。
(三)法律关系的中介类型

第三条轴线则可以区分法律关系的不同中介。此种不同中介,在现行立法与学说中,已经

是区分不同法律以及不同部门法研究的关键。不少部门法同样在第一条轴线的对世权端点,

而第二条轴线也都在接近完整排他的端点,可以用第三条轴线彰显其不同。例如:著作权关系

的中介是创作;专利关系的中介是某种新技术等;人格关系的中介是人格;物上关系的中介是

物。中介不同,会影响公示方式、第三人资讯成本、(因为公共财产性质有无造成的不同)制度

成本等等不同面向。

至于合同关系的中介有时是物,有时不是,视合同性质而定。以人的某些行为作为中介

者,被归类为劳务合同;而与物的使用、转让有关者不会归类为劳务合同。因此,第三条轴线也

有助于区分有名合同的类型。

总之,以第三条轴线区分物上关系与合同关系的方式是:物上关系一定以物为中介,而合

同关系不一定以物为中介。

(四)以三条轴线证立物债二分?

三条轴线可以区分原生法律关系。但读者可能会希望以三条轴线分析次生法律关系,而

若发现侵权赔偿请求关系、不当得利请求关系、合同关系在三条轴线上都在同一端点,并与物

上关系(有时)处于不同端点,则就可以在本文见解(而非传统见解)下,证立物债二分。
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〔63〕

〔64〕

关于财产权(包括但不限于物权)的社会义务理论,参见张永健:《土地征收与管制之补偿———理论

与实务》,元照出版公司2020年版,第191-208页。
近年来民法学说中最大胆的主张之一,莫过于苏永钦主张的物权法定原则松动。参见苏永钦,见

前注〔25〕,第133-174页。不过,即使赞成苏永钦物权自由化的见解,合同关系与意定物上关系仍有巨大不

同。物债二分与物权类型法定与否,系属二事。所谓的物权类型自由创设(物权自由),意指当事人可以自行

创设新物权类型,而任何新物权类型都伴随着对世、排他特征。因此,使用新物权类型者,就自动创设了与世

界上全部人的排他关系。反之,使用任何合同者,没有这种自动产生与世界上全部人的排他关系。合同关系

与意定物上关系因而在物权类型自由的世界中仍然应该区分。
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第一条轴线:若完全不承认第三人侵害债权理论,则侵权赔偿请求关系、不当得利请求关

系、合同关系同位于第二个端点。若只承认合同权的第三人侵害债权理论,前两者与合同关系

就在不同端点。若认为第三人侵害债权理论也可用于保护侵权赔偿请求权、不当得利请求权,

则要进一步追问其构成要件是否相同。若相同,则三者就会同位于第一条轴线的某个点。若

不同,则前两者与合同关系就会同位于第一条轴线的不同点。

第二条轴线:同样端视第三人侵害债权理论的内涵而定。

第三条轴线:前两者有可能源于违反物上关系或人格关系的原生义务(名誉、肖像此种人

格的原生义务违反,可能产生不当得利请求权)。因此,根据第三条轴线,侵权赔偿请求关系、

不当得利请求关系,都要各自区分为以物为中介者,以及以人格为中介者。而合同关系有以物

为中介者,有以人格为中介者,也有以人的特定行为为中介者。

因此,纵使采取某种非主流版本的第三人侵害债权理论,使前两者与合同关系在前两条轴

线都在同一点,前两者与合同关系在第三条轴线也不会重叠。

当然,论者可能主张,物债二分也可以是块状的:只要在前两条轴线上,能取一个分界点,

一边是物,一边是债,仍可以物债二分。纵使在第三条轴线上无法区分物债,仍可以主张在私

法的其中两条轴线上有物债二分。此种论述,看似让物债二分可以获得新生。但是,若要在侵

权损害请求关系、不当得利请求关系套用三条轴线理论,也应一并讨论其他次生法律关系。物

上请求权作为次生法律关系,更可能与以物为中介的侵权赔偿请求关系、不当得利请求关系在

三条轴线上完全重叠。〔65〕再一次,又回到第二部分第三节的论述:除非要将物权、债权转化

为对世权、对人权,并且改变物、债的概念范畴,否则三条轴线理论无法证立物债二分。

四、结论

本文区分原生请求权—义务与次生请求权—义务,并以此重新建构民法的部门法体系关

连。产生对世、原生请求权—义务的物上关系与人格关系,与产生对人、原生请求权—义务的

合同关系,同在原生层次;仅为次生请求权—义务的侵权与不当得利,则同在次生层次。由此

框架可知,德国民法学说中的物债二分,把物上关系的原生请求权和部分次生请求权归为

“物”,把物上关系的部分次生请求权、人格关系的次生请求权、合同关系的原生请求权与次生

请求权,归为“债”,是十分勉强的分类。

德国民法体系中的“物权”的概念自相矛盾,是不理想的理论建构。德国民法体系中的

“债”的概念也有诸多问题,债之关系、债权、请求权无法找到不互相重叠的内涵。“债”之定义

只关注了霍菲尔德法律关系体系中的请求权—义务,忽略其他三种法律关系;尤有甚者,物权

法中产生诸多请求权—义务,却没有被归为债。债之定义无端画地自限,又平添复杂。本文尝

试在现行法规范下重构债的概念。最可行的方案是债权等于请求权,这因此使债的关系成为
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〔65〕 若第三人侵害债权理论也可用于保护侵权损害请求权、不当得利请求权,有何道理不同时用于保

护所有物返还请求权?
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物上关系的上位概念———债包括物,而非物债二分。

中国《民法典》没有制定债编,甚至刻意地让合同编与侵权责任编不并肩,是非常正确的体

系建构方向。仅就此而言,《民法典》的体系安排,超越了《德国民法典》!

Abstract:Usingobligationastheumbrellatermforcontract,tortsandunjustenrichment,andcon-

ceptualizingthegeneralprinciplesofobligationasthecommonfactorsutterlyignorethefundamental

differencesamongthethree.Granted,allthreecreateclaims—duties,butsodoesthelawofproperty.

Thedichotomyofobligationandthing,aso-calledfundamentalprinciple,iscontradictoryasitignores

theclaims—dutiescreatedbypropertylaw.Propertyandpersonalitybothcreateinremprimaryclaims—

duties,whereascontractscreateinpersonamprimaryclaims-dutiesbetweenthesigningparties.Thedi-

chotomyofobligationandthingshouldbereplacedbyanewtheoryofthreeaxes:thedistinctionbetween

inremandinpersonam,theextentofexclusion,andthemediationofjuralrelationships.Unjustenrich-

mentandtortsarenothingbutsecondaryclaims—dutiestransformedfromunfulfilledprimaryclaims—

duties;thus,theyareconceptuallydistinctfromproperty,personality,andcontracts.GivenArticles118

and468oftheCivilCode,whichincludethetermobligation,obligationshouldbereconceptualizedinthe

followingways:anobligationalrightiscoterminouswithaclaim,andobligationisanumbrellatermfor

contractualrelationship,propertyrelationshipandpersonhoodrelationship.IftheCivilCodecouldbere-

formedinthefuture,thetermobligationshouldbeavoided.

KeyWords:InRem;PrimaryDuty;SecondaryDuty;Torts;Hohfeld
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