陪葬文物所有权归属问题研究

———兼论《文物保护法》第5条的理论基础与适用范围
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〔摘  要〕  陪葬文物并非抛弃物，亦非自然无主物，绝户之墓葬连同陪葬文物属于无主物。所有人不明之陪葬文物具备埋藏物之外表不可见以及所有人不明之要件特征，因此属于埋藏物。《文物保护法》第5条关于我国境内地下、内水和领海中遗存的一切文物，属于国家所有之规定，其适用对象应该限于我国境内出土之无主文物以及所有人不明的文物。有主墓葬中的陪葬文物，应该为墓主后人所有，但是古墓葬除外。将《文物保护法》第5条解释为国有化或者征收我国境内普通墓葬出土的有主文物不合时宜。即使按照国有化或者征收予以解释，依照现行《宪法》也应该对被征收陪葬文物的所有权人予以补偿。
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Abstract：Cultural relics of the funerary objects are neither abandoned objects nor natural ownerless objects， they belong to the lineal descendants of the dead. If the descendants are unknown or there are no descendants， the objects shall belong to the State, but ancient tombs together with its funerary objects are owned by the State. Article 5 of the Law of the Peoples Republic of China on Protection of Cultural Relics， which stipulate that all cultural relics remaining underground or in the inland waters or territorial seas within the boundaries of China are owned by the state， should not be interpreted as the measure of nationalization or expropriation. The article can only apply to the cultural relics of the funerary objects which are either ownerless or their owner can no longer be established. Even if the afore mentioned article 5 will be interpreted as the measure of nationalization or expropriation, according to the current Constitution of China, the equitable compensation is necessary. 
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一、引言

出于缅怀逝者、尊重逝者遗愿以及祖先崇拜等原因，各民族早期在风俗习惯上基本都存在着以物陪葬的现象，由此陪葬物的归属问题进入法律领域，成为严肃的法律问题。从世界范围来看，各民族各地区在立法上大多规定有盗墓罪，挖别人祖坟属于无法忍受的大不敬行为。罗马法早期，对于墓葬之保护制度即已形成。从公法上看，对于他人墓葬之盗掘，构成盗窃（furtum）。从私法上看，对于他人墓葬之盗掘，属于亵渎教礼之私力（die contra–rituelle Gewalt），构成私犯（delictum），墓主之后人有权提起所有权回收之诉（Vindicatio），盗掘者除非能够证明其对墓葬之占有已经持续满20年（Usucapio），或者证明挖掘之墓葬为敌方所有，否则即须承担侵权之责。此外，墓主之亲属亦可以提请占有令状保护（possessoria interdicta），要求停止侵害、返还占有。〔1〕110-113、123、124
我国禁止盗墓的法律，早在先秦时代即已产生。《吕氏春秋·节丧》记载：“国弥大，家弥富，葬弥厚……。上虽以严威重罪禁之（奸人盗墓），犹不可止。”〔2〕259-265《唐律疏义》卷十九“贼盗”中对于发冢开棺椁、盗尸柩、盗园陵草木与坟茔内树木等犯罪行为均规定有较为严厉的刑罚措施。〔3〕​610-613但是，由于我国重刑轻民的法制传统，对于墓葬的民法保护制度一直不发达，有关的学理研究与阐释甚为薄弱。去年，一则案例在学术界、司法实务部门和民间引发热议，陪葬文物之权属问题再次进入人们的视线。该案的基本案情是：盗墓贼被抓后，缴获的32件陪葬品，经鉴定为清代文物。墓主后代郑氏兄弟认为，被盗墓为其曾祖父墓葬，其曾祖父于1930年下葬，该墓葬并非古墓葬。因此，陪葬物品、文物应该归他们家人所有，遂要求公安局和文物局返还扣押的32件陪葬品。协商未果后，郑氏兄弟将公安局和文物局告上法院。该案经过河南省宝丰县人民法院和平顶山市中级人民法院二审终审，原告郑氏兄弟败诉
，法院判决32件陪葬文物归国家所有。〔4〕
按照辞海之解释，所谓文物是指遗存在社会上或埋葬在地下的人类文化遗物。目前，各国（地区）立法对于文物的范围以及文物的时限未有统一之规定，埃及《文物保护法》第1条规定：“凡史前、历史上各时代直至一百年前的与各种文化、艺术、科学、文学和宗教有关的一切具有考古价值或历史意义的动产和不动产均属文物……人类遗骸和同时期的生物遗骸也属文物。”意大利《关于保护艺术品和历史文化财产的法律》第1条和第2条则规定：“具有艺术、历史、考古或民族学价值的不动物和可动物属于文物，但是在世的作者的作品或者完成创作的时间不满50年的作品，不属于本法调整的范围之内。因同政治的、军事的、文学的、艺术的和文化的历史有关而被认为具有特别重要的价值并且应当按照行政程序向国家教育部报告的物品，也受到本法的保护。”而我国现行《文物保护法》以及我国台湾地区《文化资产保存法》等国家（地区）之立法对于文物则未设时限性规定。
截止目前，仅北大法宝网—中国法律信息总库所收录的内容涉及陪葬物、陪葬品的司法案例即有66件，其中刑事案件46件，民事案件17件，行政案件3件。〔5〕无论案件性质如何，只要有陪葬文物出土，则必然会涉及陪葬文物所有权归属这个核心法律问题。上文河南省宝丰县以及平顶山市两级人民法院所审理之陪葬文物纠纷案，受诉法院均依据《文物保护法》第五条判决盗墓出土之文物归国家所有，笔者对此裁判结果持不同看法。笔者认为：《文物保护法》第五条之相关规定，只能适用于无主或者所有人不明的普通墓葬（非古墓葬）之出土文物，而对于传承有序之有主普通墓葬出土之文物不应适用。《文物保护法》第五条规定了国家所有文物之范围，其第一款、第二款以及第四款第一项与上述出土文物纠纷案有关，这些关联条款的原文是：“中华人民共和国境内地下、内水和领海中遗存的一切文物，属于国家所有……古文化遗址、古墓葬、石窟寺属于国家所有……下列可移动文物，属于国家所有：（一）中国境内出土的文物，国家另有规定的除外……。”笔者认为，探究上述法条原文中所谓之“地下遗存文物”、“古墓葬”以及“出土文物”之真意，离不开对于《文物保护法》第五条之理论基础及其适用范围之分析，而要分析《文物保护法》第五条之理论基础、适用范围及其对于陪葬文物之具体适用问题，又必须对于陪葬文物与抛弃物、无主物、占有物、遗产、公产、埋藏物直至所有权之取得与消灭规范之间的关系作一番考察。因为除了《文物保护法》之适用外，我们还必须面对《民法通则》、《物权法》、《继承法》甚至《宪法》等诸多法律的遵守与适用问题，上述法律的位阶均不低于《文物保护法》。而《民法通则》、《物权法》、《继承法》等等现行成文法以及民事习惯则规定和认可了抛弃物、无主物、占有物、遗产、公产、埋藏物、所有权的取得与消灭等制度与规范，上述概念及有关制度与陪葬文物的归属问题紧密联系、交叉在一起，存在竞合关系，不作整体研究无以窥全貌，亦无法正确理解和适用相关的法律。
陪葬文物归属之纷争时有发生，法律理解与法律适用中分歧较大、争议颇多，该问题困扰我国学界以及司法实务部门多年，社会关注度较高，从比较法的角度看亦具有相当之研究价值，理论和实务对此均无法置若罔闻。职是之故，论文拟对此加以研讨，希望能起抛砖引玉之效，也希望学界和实务部门能够重视和思考这个方面的理论与实践问题。

二、陪葬文物与抛弃物

因墓主（指坟墓所葬之主）生前身份之不同，陪葬物的品种和规格差别很大。贵族、官宦和大户人家的陪葬物中不乏金器、银器、玉器、漆器、珍珠、玛瑙、翡翠、字画、丝绸、美酒等物品，而普通人家的陪葬物则主要是死者生前使用过的生产、生活物品，比如服装、首饰、钱币、劳动工具、乐器、武器、牲口、陶罐等等。有些陪葬物具有较高的历史、艺术和科学价值，属于文物，有些则属于普通物品，并非文物。

目前，我国在农地拆迁、交通等基础设施建设过程中，对于确需迁移的有主墓葬（指有继承人之墓葬），地方政府均给予一笔迁坟费用，由墓主后人自行迁移。对于迁坟过程中出土的不属于文物之陪葬物，任由墓主后人自行处置。而对于迁坟过程中出土的文物，发现人有义务上交，地方文物部门知晓后亦会要求发现人上交。对于盗墓行为中出土的文物，司法实践中均认定为属于国家所有。文物部门、司法部门的执法以及司法行为的法律依据在于《文物保护法》第5条，上文河南省宝丰县郑氏兄弟状告公安局和文物局一案的判决结果即为著例。从北大法宝网所收录的盗墓案件的处理结果看，盗墓案件侦破过程中所取获之文物，无一例外地判归国有。针对司法实践中的上述做法，赞成者有之，反对者亦有之。赞成者的主要理由就是引用《文物保护法》第5条之规定，也有学者从解释论的角度提出，陪葬物属于抛弃物，法院适用《文物保护法》第5条并无不妥之处。问题在于，何为抛弃物？陪葬文物属于抛弃物吗？《文物保护法》第5条对于自传承有序之有主墓葬出土之文物能否适用？

我国现行的《民法通则》、《物权法》以及有关的司法解释对于抛弃法无明文。但是，日常生活中抛弃行为无处不在，一些人甚至专以捡拾他人抛弃之“垃圾”为生。可见，抛弃导致所有权消灭早已为习惯所接受，反之，因先占而取得所有权亦获得习惯之认可。学界以及司法实务部门对于抛弃的概念和构成要件甚少关注。大陆法系民法上所谓之抛弃，为使物权消灭之单独行为。〔6〕54德国（德民第856、875、928、959条）、瑞士（瑞民第729条）、日本(日民第203、268、275、398条)、意大利（意民第923条）以及旧中国民法典(旧民第758、764、834条)等等均规定抛弃为物权之消灭原因。抛弃导致物权消灭之立法最早可以追溯到罗马法，罗马法学家乌尔比安在《论萨宾》第41卷中写道：“如果某人拾得从船上抛掉之物，产生的问题是：他是否被视为在盗窃？这取决于抛物者是否想抛弃此物。假如抛弃者以抛弃之意思抛掉它，通常认为，拾得物的人不是在盗窃，而是变成了该物的所有人。”〔7〕59乌尔比安在《论告示》第12卷中又写道：“如果某物被作为抛弃物，它便不再是我们的，而立即成为占有人的。这样，我们失去了物的所有权，他人却取得了该物的所有权。”〔7〕60英美法系民法上所谓之抛弃，是指对于财产或者某些权利表示放弃并且永不声索。抛弃之发生，除须具有抛弃之意思外，尚须具有意在抛弃之行为。〔8〕3可见，两大法系对于抛弃之理解并无本质之不同。
对照两大法系关于抛弃物之立法、判例和学理，笔者认为：陪葬物并非抛弃物，陪葬物属于抛弃物之观点不能成立。理由如下：

1. 两大法系对于抛弃之立法与判例，均强调抛弃的心素和体素两个方面的要素。抛弃的心素是指放弃权利的内在意思，该意思可以是明示、默示或者可推知之意思。而抛弃的体素则是指放弃权利的外在行为，例如脱离占有、涂销登记、返还权利凭证等行为。〔9〕169-171,968-972以物陪葬行为之本身，尚不足以得出或者推知逝者及其家属存在抛弃陪葬物所有权之意思，陪葬物就是抛弃物之观念，不符合人之常情以及社会生活之常理。对于抛弃物，权利人还须放弃占有。但是，对于包含陪葬物之墓葬，逝者家属及其后人往往并无抛弃占有之外在行为，逝者家属及其后人对于墓葬之管理、维护、修缮和祭奠，构成其占有整个墓葬之外在表征和有力证据。只要逝者家属及其后人不放弃对其先人墓葬之管理、维护、凭吊和探视，则其对于墓葬之占有一直持续，其对于墓葬之继承关系亦一直持续。
2. 自罗马法以来，无论大陆法系还是英美法系，对于抛弃物均适用先占原则。谁先占有抛弃物，便由谁取得所有权。我国自从《唐律·杂律》规定无主财产可依先占而取得所有权以来，历朝历代均承继这一制度，直至旧中国民法典（旧民第802条）。〔10〕334,463我国现行民事立法对于无主物的先占问题未设一般性条款，仅仅对于特定的无主财产作出了规定。例如，《继承法》第32条规定：“无人继承又无人受遗赠的遗产，归国家所有；死者生前是集体所有制组织成员的，归所在集体所有制组织所有。”《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第191条规定：“在我国境内死亡的外国人，遗留在我国境内的财产如果无人继承又无人受遗赠的，依照我国法律处理，两国缔结或者参加的国际条约另有规定的除外。”尽管我国现行民法对于先占制度法无明文，但是先占“作为习惯规则而普遍存在于社会生活中”。〔11〕222-223我国历史上对于墓葬从未规定过可依先占而取得所有权。自《唐律疏义》开始，此后历朝历代的法律对于盗墓行为均严加惩处，墓葬并非“抛弃物”，否则何来“盗窃”、“盗墓”之说？ 

从比较法的角度进行观察，古今中外各国各地区之刑事立法，亦多有盗墓罪罪名之设。而在民事立法上对于墓葬适用先占原则之成例实为罕见。美国早期判例法上对于美国境内印第安人以及夏威夷土著居民之墓葬，曾认其为抛弃物，可以成为先占之对象。〔12〕39-43、47大量美国土著居民之坟墓及其陪葬品因此遭受劫掠，遭受劫掠的美国境内土著的坟墓数量在10万至200万之间。〔13〕598对于早期的欧洲殖民者来说，印第安人以及夏威夷原住民并非美国公民（citizen），其人身和财产亦不受美国法律保护。印第安人、夏威夷土著居民等与欧洲殖民者之间的财产纠纷，最初只能通过战场解决，而无法通过法庭解决。但是，英美判例法却从未将自己祖先之墓葬视为抛弃物、无主物，可以任由所谓的“发现者”依先占而取得其所有权（Habeas ut nanctus／Finders keepers, losers weepers）。直到1879年，美国联邦法院才承认印第安人是美国联邦法律意义上的人（person）。直到1924年，印第安人才取得美国公民的资格。〔14〕45-461990年11月，时任美国总统布什签署《美国土著墓葬保护与归葬法案》（The Native American Graves Protection and Repatriation Act），以立法的形式宣告美国土著之墓葬并非抛弃物、无主物，其法律地位与其他美国公民之墓葬无异，该法案对于美国土著墓葬之保护具有法律溯及力。〔15〕117法案生效后，成千上万被盗挖的美国土著祖先的骸骨、文物、陪葬物得以归葬或者归还其直系亲属。〔16〕531-532
3. 抛弃具有放弃所有权之意思和外在行为，被抛弃之物没有任何的服务对象和既定的使用目的。英美判例法认为，某物被权利人抛弃以后原权利人不应对该物再行声索，原权利人亦无权就该物对其现时占有人有所主张，否则就不是抛弃。〔17〕3、56而陪葬物的情形却大不相同。安排陪葬之人通常并无放弃所有权之意思，陪葬物具有特定的服务对象和使用目的，例如陪伴、悼念、歆享以及庇佑后人等观念。〔18〕849陪葬物承载了安排陪葬之人诸多复杂的情感寄托，与逝者家属存在道德上、伦理上、精神上之联系，体现出血缘传承、伦理秩序和文化传统，墓葬之保护涉及公序良俗。从法制史上看，有主墓葬遭受损坏、盗挖时，墓主之后人均会申诉和告官（报案），寻求法律救济。各国各地区之立法、判例，对于墓葬予以公法、私法保护之成例不胜枚举，这与抛弃物显然有别。〔2〕259-267
综上，陪葬物并非通常所谓之抛弃物，陪葬物具有特定的陪葬目的和用途，墓主之后人通常亦无放弃占有之意思。诚如罗马法学家乌尔比安所言：“如果所有人抛弃了某物，那么，即使我们以盗窃之意思拿走它，也不构成盗窃。因为没有物之所有人便不可能存在盗窃，而在上述情况下（抛弃）物不属于任何人。”〔7〕6、60因此，上文发生在河南省宝丰县的陪葬文物纠纷案中，如果陪葬文物的原权利人丧失了对于陪葬文物之权利，其他主体取得对于陪葬文物之权利，通常并非基于所谓的抛弃行为，法律上应该另有他因。

三、陪葬文物与无主物、占有物、公产

无主物是存在于自然界之中，在其之上不存在任何权属关系之物，主要可以区分为三类：自始无主物（指立法上未作确权性规定之物）、抛弃物、权利人死亡而没有权利义务继受人之物。〔9〕1240陪葬文物通常并非抛弃物，因此陪葬文物一般不会因为“抛弃”而成为无主物。但是，陪葬文物并非绝无成为无主物之可能性，当存在下列情形时，陪葬文物成为无主物：

1. 依逝者意思确定陪葬之文物。罗马法以来，遗嘱自由原则为两大法系绝大多数国家的立法、判例所接受。按照遗嘱自由原则，如果逝者生前留下遗嘱，要求将其名下特定财产作为陪葬物一同下葬，那么遵照逝者遗愿，这些财产便不属于可分割之遗产，被继承人死亡时这些财产成为无主财产，继承人安排陪葬下葬事宜，直接控制支配这些物，成为这些无主财产事实上的占有人。部分继承人依继承权而主张所有权时，其他继承人可以遗嘱进行抗辩。〔19〕137-138在此情形下，占有人能否成为所有人，完全取决于占有人之意思。占有人如欲成为所有人，可以不遵照逝者遗嘱安排陪葬物一同下葬，转而依据无主财产的先占取得而取得所有权。当然，这种所有权取得方式违背逝者遗愿，有悖伦理人常。另外，依据占有的权利推定制度，如果继承人以所有人之意思对于墓葬进行管理和维护，推定其适法享有此权利（所有权）。当事人对于陪葬文物之占有及归属情形发生争议时，对于占有人所表示之意思，非占有人如果否认须承担举证责任。

2. 无主墓葬。陪葬文物并非自始无主物，通常亦不是抛弃物，但是陪葬文物可能因为权利人死亡而没有权利义务继受人而成为事实上的无主物，例如绝户的情形即如此。对于我国境内确定的无主墓葬之陪葬文物适用《文物保护法》第5条，学界以及司法实务部门迄今未见不同意见。许多无主墓葬的被盗文物被依法收归国有，未见任何人提出过任何异议。

我国《物权法》第五编规定了占有制度，其中第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。只要占有人能够证明其对于某动产或者不动产存在或者曾经存在过占有，其占有被侵夺、妨害或存在妨害之虞，而侵害占有的行为没有合法事由，那么占有保护请求权通常即可成立，侵害人须承担侵害占有之民事责任。〔20〕陪葬文物并非抛弃物，有主墓葬并非无主物。只要墓主后人持续不断地保有、维护、探视、祭奠墓葬，那么墓葬作为一个整体就一直在墓主后人的占有之下。罗马法以来，有主墓地、墓葬受到侵害，其所有人既可以提起本权之诉，又可以提起占有之诉，物权请求权之保护方法与占有保护请求权之保护方法并行不悖，这在民法上规定了物权保护与占有保护之国家没有任何疑问。

上文发生在河南省宝丰县的陪葬文物纠纷案中，郑氏兄弟作为墓主后人，如能证明对于其曾祖父之墓葬存在占有，该占有遭受他人不法侵害，那么郑氏兄弟作为墓葬之占有人对于他人侵害占有之行为，有权依据《物权法》第245条提起占有保护之诉，请求返还原物、排除妨害、消除危险，对于其所支出的恢复、修缮墓葬以及重殓骸骨之费用，亦有权请求损害赔偿，此点固无问题。但是对于出土陪葬文物之归属，因为存在《文物保护法》第5条等规定之缘故，则存在继续检讨之必要。

通常情形下，墓葬在法律上属于私有财产（私产），与公共财产（公产）无涉。但是，如果私产与公产没有明确区分，哪些财产为私、哪些财产为公界分不清，该原则——墓葬在法律上属于私有财产，就不能适用。目前，按照各国（地区）之通例，对于具有特定身份且历史较为久远墓主之墓葬，均推定为公产。例如对于皇帝、国王、封国郡主及其家庭成员等特殊人群之墓葬，立法上均推定为属于公产，如有利害关系人欲主张其为私产者，应负举证责任。我国的情形也大体如此，我国历史上长期存在家国一体、家国不分、家事与国事相互混淆之体制，一些权贵的个人、家庭私产以及事务和公共财产以及公共事务混淆不清。在此情形下，具有特定身份人群之墓葬很难认定其为私产。我国《文物保护法》第5条第2款第1句规定：“古文化遗址、古墓葬、石窟寺属于国家所有。”而按照《最高人民法院最高人民检察院关于办理盗窃、盗掘、非法经营和走私文物的案件具体应用法律的若干问题的解释》第2条第1项之规定，古墓葬是指清代和清代以前之墓葬，辛亥革命以后，与著名历史事件有关的名人墓葬、遗址和纪念地，也视同古墓葬。鉴于此，本论文对于陪葬文物所有权归属问题之研究，限于并非古墓葬的普通墓葬中的陪葬文物，古墓葬连同古墓葬中的陪葬文物属于国家所有，笔者对此不持异议。

综上，陪葬文物并非自然无主物，但是具有成为无主物之可能性。陪葬文物通常属于私产，但具有特定身份墓主之墓葬，应该推定其性质上属于公产，利害关系人如欲否认须承担举证责任，我国境内之古墓葬属于国家所有。有主墓葬遭受侵害时，其权利人既可以提起本权之诉，又可以提起占有保护之诉。

四、陪葬文物与埋藏物

研究陪葬文物之归属，不能不研究埋藏物及其归属问题，二者之间存在密切联系，容易发生混淆。那么，陪葬物与埋藏物之间是什么关系呢？

从字面含义看，埋藏物是指埋藏于他物之中的物，举凡一物埋藏于他物之中，被埋藏之物即为埋藏物。埋藏的原因有自然原因，例如火山岩浆掩埋的古代城市，海面上升掩埋的古人类遗址，海底沉船，埋藏于地下的猛犸象、恐龙以及古人类化石、甲骨文残片和乌木等等。埋藏的原因也有人为的原因，例如不知具体位置的古墓葬，敦煌莫高窟藏经洞内埋藏的佛经经卷，埋藏于地下的兵马俑陶俑，埋藏于饺子之内的元宝，埋藏于地下、墙体或者荒郊野外的金器、银器、玉器、青铜器、珠宝字画、绸缎、印刷品等物品，埋藏于皮箱夹层甚至人体内的毒品、走私物品，埋藏在地下的自然资源，例如石油、矿产等等。有些埋藏物价值较大，《德国民法典》第984条称之为“财宝”，但是更多的埋藏物是一些价值不大的物品，例如砖头、瓦当、朽木、布头、普通的石板、石碑、碎石、农具、铁器、陶器和铜钱等等。

埋藏物法律制度最早可以追溯到罗马法，罗马法上的埋藏物是指埋藏在他物之中，因时隔多年，不能确定其所有人的动产。罗马法最初规定埋藏物归土地所有人所有。哈德里亚努斯帝在位时改为规定：在自己土地上发现的埋藏物完全归自己所有，在他人土地上发现的埋藏物，发现人只能取得二分之一，另外的二分之一归土地所有人。土地所有人不明或者在公有土地上发现的埋藏物，则全部归发现人。后来马尔库斯·奥勒利乌斯帝将在土地所有人不明以及公有土地上发现的埋藏物改为半数归发现人，半数归国库。埋藏物只能是无意中偶然发现的，除永租人、地上权人、用益权人外，非经所有人同意，不能任意在他人土地上挖掘搜索，否则就是侵犯他人的所有权。〔21〕335-336
罗马法对于埋藏物发现及归属问题的规定为近现代以来各主要民族国家的民事立法所继受，无论是大陆法系还是英美法系国家，对于埋藏物的发现及归属问题均比较重视，这方面的立法和判例颇为丰富。《法国民法典》第716条、《德国民法典》第984条、《意大利民法典》第932条、《日本民法典》第241条、《瑞士民法典》第723条、旧中国民法典第808条等等对此均设有明文规定。英美判例法对于埋藏物的归属亦十分重视，关于埋藏物的判例十分丰富，英国还在1996年专门制定了财宝法（Treasure Act 1996）。〔22〕1702罗马法以来各国立法及判例规范埋藏物归属之立法目的主要有两点：其一在于明晰产权，定纷止争；其二在于尽可能将埋藏物重新投入流通，最大限度地实现物尽其用。〔9〕1279-1280
目前，世界各国（地区）对于埋藏物的立法和判例在内容上颇不一致，主要表现在以下七个方面：

1. 埋藏物是否仅限于动产。以《意大利民法典》为代表的少数国家的民法典，将埋藏物限于动产，这与罗马法相同。而多数国家的立法和判例并无此项限制。

2. 埋藏物是否仅限于有价值的物品、财宝。德国、英国、意大利以及瑞士等国的立法，强调埋藏物须为财宝或者有价值之物，而法国、日本以及旧中国民法等立法并无此项限制。
3. 埋藏物是否限于长期埋藏之物或者具有一定历史年限之物。德国、瑞士、英国等国的立法，强调埋藏物须为长期埋藏之物，或者具有一定历史年限之物。例如英国财宝法规定财宝须具有至少300年以上之历史，具有历史、考古和文化价值之物也须具有200年以上之历史。〔23〕而其他国家（地区）之立法多无此项限制。
4. 埋藏物是否包含隐藏物。法国、意大利以及英美法系所谓的埋藏物，亦包括隐藏物在内，例如隐藏于水下的沉船、文物、珍宝等。〔24〕211其他国家的法律对此多不作明文规定，但在解释上往往认为埋藏物包含了隐藏物在内。

5. 取得埋藏物所有权，除了强调发现这个要件外，是否还须实际占有。按照德国民法典以及旧中国民法典，发现人取得埋藏物之所有权，除了须具备发现这个要件外，还须具备实际占有埋藏物这个要件方可。而其他国家（地区）之立法只强调发现这个要件，并无占有这个要件。但是，近年来，随着海上打捞技术的进步，一些沉船陆续被找到和打捞出水，取得埋藏物、隐藏物所有权除了发现还需实际占有这个要件日益受到重视。〔25〕393
6. 埋藏物所有权之归属。按照一些国家（地区）的立法和判例，埋藏物中的文物无条件属于国家所有，但是有些国家（地区）之立法规定对于发现人以及埋藏物所隐藏于其中的物的所有权人给予一定报酬或者补偿。而对于非文物埋藏物，其立法例向来有三：其一，发现人取得主义，即埋藏物归发现人所有，或者由发现人与土地所有人各取得一半，罗马法、法国、德国、日本以及我国台湾地区民法采之。其二，公有主义，即埋藏物归国家所有，日耳曼法、苏联以及我国民法通则等民法采之。其三，报酬主义，埋藏物归发现地点的土地或动产的所有人所有，发现人可以请求埋藏物价值一半以下之报酬。〔26〕397此外，依据英国1996年之财宝法，埋藏物在某些情形下归王室或者封地之公爵所有。〔27〕
7.埋藏物是否仅限于所有人不明之物还是亦包括自然无主物在内。罗马法以来大陆法系一些国家（地区）立法上所谓的所有人不明之埋藏物（《德国民法典》第984条即属之），按照法条的字面含义，其范围并不当然包含因自然原因埋藏在他物之中的自然财宝，比如琥珀、玛瑙、乌木、陨石（Meteorit）、动植物化石等（Fossilien），因为上述自然物属于自然无主物的可能性更大些，往往并非属于所谓的所有人不明之物。但是，随着社会的发展和经济关系的变迁，一些国家（地区）在判例上依照规范目的之解释方法，将因为自然原因埋藏在他物之中的自然无主物纳入埋藏物范围之内，一体适用埋藏物发现之规则，而不问这些物是否曾经被发现和占有以及这些物之上是否曾经存在过所有权（即所有人不明）。〔9〕1280《瑞士民法典》于723条规定了埋藏物之后，第724条更是明文规定，学术价值极高的无主的自然物或文物，归发现地所在的州所有，发现人以及埋藏地的所有人有权请求相当的报酬，正是对于该项司法原则和法律解释原则之成文化。

事实上，埋藏物与无主物之间并非水火难容、非此即彼之关系，埋藏物与无主物存在竞合可能性。外表可见之无主物当然不是埋藏物，而外表不可见之无主物如果被埋藏在他物之中，则具备成为埋藏物之可能性。法律上所谓的无主抑或所有人不明有时并非泾渭分明，无主抑或所有人不明结果之得出主要依据经验法则并假以推定，严格将这两者区分开有时十分困难。〔9〕1279-1281按照罗马法以来大陆法系许多国家（地区）埋藏物与无主物之归属法则，如果某物是在自己土地上发现，那么无论是埋藏物抑或无主物均归土地所有人所有（文物可能有例外），二者区分的意义不大。但是如果是在他人所有的土地上发现，那么按照埋藏物处理，由发现人和土地所有人平分，无疑更有利于平衡各方利益，更加有利于定纷止争，此时实际上是以埋藏物发现之分享规则吸收了无主物先占独享之规则
。
尽管各国（地区）对于埋藏物之立法、判例存在一定差异，但亦不乏共同点，主要表现在以下五个方面：

1. 埋藏物非外表可见之物。也就是说，埋藏物的首要特征在于一物被埋藏于他物之中，非外表可见，其发现通常具有偶然性。即使是有目的、有计划的探宝行为，对于埋藏于地下、水下、深山大壑之埋藏物，其发现亦具有偶然性。〔26〕396陪葬文物被埋藏于地下，非外表可见，具备“埋藏”之要件，准此以言，陪葬文物具有埋藏物外表不可见之特性，尤其对于不知具体位置之古墓葬，具有成为埋藏物之可能性。

2. 埋藏物发现之规则主要适用于所有人不明之物。埋藏物通常并非无主物，对于动产无主物，罗马法以来各国民法多有规定先占原则以确定其归属。无主物被埋藏时则优先适用埋藏物发现之规则。所谓所有人不明，是指某物曾为人所有，但其现时所有人不能确定，而无主物是指其上不存在任何权属关系之物。〔9〕1280陪葬文物非外表可见之物，具有埋藏物的某些特性，但是对于有主墓葬，其所有和占有关系明确，并非所有人不明之物。因此，有主墓葬连同其陪葬文物并非法律意义上之埋藏物，不适用埋藏物发现之规则。但是，有些墓葬因为年代久远，有主抑或无主一时无法确定，应该归入所有人不明之埋藏物。

3. 矿藏、矿产并非通常意义之埋藏物。矿藏、矿产是独立物抑或土地之成分，取决于一国之立法政策以及对于埋藏物等概念的不同定义方法。按照绝大多数国家的法律，矿藏、矿产属于国家所有，不适用埋藏物发现之规则。一些国家（地区）实行探矿权、采矿权、矿藏所有权分离之政策，我国亦如此。

4. 埋藏物当中的文物通常属于国家所有。出于文学、艺术保护以及科学研究之目的，埋藏物当中的文物通常属于国家所有，《意大利民法典》第932条、《瑞士民法典》第724条、《韩国民法典》第255条、旧中国民法典第809条等等对此均设有明文，区别在于发现人能否得到补偿。

5. 埋藏物发现和取得之方式合法，不违反公序良俗。罗马法以来，各国（地区）对于埋藏物之发现，除了强调发现这个要件外，还强调发现和取得之方式须合法，至少不违反公序良俗。对于发现人以盗墓、侵入（擅入）他人土地（trespass）、私自盗挖、盗采、擅自挖墙凿壁等方式所发现之埋藏物，因为其发现方式不合法，故无法主张权利。〔28〕592
综上，各国（地区）民法上所谓之埋藏物，具有一定程度之共性，但是区别亦相当明显，不同国家（地区）之立法对于埋藏物之概念，以及发现埋藏物之效果在法律上之处理并非完全一致，各国（地区）对于埋藏物之规范没有统一模式和标准答案。对于各国立法以及学说上具有共性之规定、学说解释以及判例，凡是不与我国现行法律、基本政策相抵触者，应该可以为我所用。具体到陪葬文物来说，通常情形下，陪葬文物并非抛弃物，亦非自然无主物，确定的有主墓葬并非所有人不明之物，绝户之墓葬连同陪葬文物属于无主物，年代久远所有人不明之墓葬连同其陪葬文物则属于所有人不明之物，属于《民法通则》第79条、《物权法》第114条所规定之埋藏物。对于无主之陪葬文物以及所有人不明之陪葬文物，《文物保护法》第5条当然得以适用。对于有主墓葬之陪葬文物，其所有权则应该归属于墓主后人，对此下文还将深入讨论。

既是无主物又是埋藏物，也就是无主物与埋藏物二者发生竞合时，如其为文物则属于国家所有（《民法通则》第79条、《文物保护法》第5条），对此学界未见不同意见。如果不是文物，按照无主物处理抑或按照埋藏物处理对于发现人的利益影响甚巨——四川彭州天价乌木案即属于此种情形
。因为，如果按照埋藏物处理，那么该无主埋藏物应该归国家所有。而如果按照无主物处理，那么按照我国民事习惯，该无主埋藏物应该归发现人所有。针对此项争议，笔者认为，在《民法通则》第79条等现行立法、司法解释仍然有效之前提下，司法实践上可以考虑将无主埋藏物作为埋藏物而不作为无主物处理，但是应该依据《民法通则》第79条第1款第2句加大对于发现人（上缴的单位或者个人）物质奖励之力度，通常情形下奖励之价值应该确定在该无主埋藏物评估价值的一半左右。如果该无主埋藏物系埋藏于他人所有物当中，那么对于该无主埋藏物所隐藏于其中的物的所有人亦应有所奖励。这样处理既维护了《民法通则》等现行法之尊严，又能够平衡保护发现人、埋藏物所隐藏于其中的物的所有人以及国家与社会等各个方面的利益诉求，不失其合法性、先进性与灵活性。
五、陪葬文物与所有权消灭理论

某物之所有权不复存在即为所有权之消灭，所有权属于典型的无期限物权，没有存续期限之限制。所有权之消灭原因可以区分为私法上的原因和公法上的原因两类：私法上的原因主要包括买卖、互易、赠与、消费、标的物毁损灭失、添附、遗失、抛弃、权利主体死亡而没有继承人、取得时效届满等，公法上的原因主要包括税收、国有化、征收、没收、罚金等。陪葬文物并非抛弃物，各国立法和判例均不将陪葬行为作为所有权消灭之原因。对于传承有序之有主墓葬，陪葬文物连同整个墓葬均处于墓主后人之占有之下，在土地私有制的社会中，墓地之所有权亦往往为家族或墓主后人所有，墓葬的权属关系、继承关系与占有关系明确。我国自先秦时代开始，墓葬之所有权即受到法律保护，其他国家的情形也大体如此。自汉唐开始，我国民间即存在卖地留坟之习俗，坟地连同墓葬作为私产一直受法律保护。〔29〕基于所有权消灭理论，在标的物并未灭失、继承人确定的情况下，陪葬文物所有权消灭的私法原因通常并不存在。公法上所有权消灭之原因诸如税收、没收、罚金等，与陪葬文物所有权消灭通常亦无任何关联。

上文发生在河南省宝丰县的陪葬文物纠纷案，法院依据《文物保护法》第5条判决盗墓出土之文物归国家所有，驳回原告之诉讼请求，自法理以及法律适用的角度而言，应予检讨和反思的问题主要包括以下几点：

1. 受诉法院适用《文物保护法》第5条对于该案是否妥适。《宪法》第13条规定：“公民的合法的私有财产不受侵犯。国家依照法律规定保护公民的私有财产权和继承权。国家为了公共利益的需要，可以依照法律规定对公民的私有财产实行征收或者征用并给予补偿。”《民法通则》第75条第2款规定：“公民的合法财产受法律保护，禁止任何组织或者个人侵占、哄抢、破坏或者非法查封、扣押、冻结、没收。”《文物保护法》第6条规定：“属于集体所有和私人所有的纪念建筑物、古建筑和祖传文物以及依法取得的其他文物，其所有权受法律保护。”《刑法》第270条第2款规定：“将他人的遗忘物或者埋藏物非法占为己有，数额较大，拒不交出的，依照前款的规定处罚。”法律是一个整体，存在内在逻辑与体系关联，不能孤立地予以适用，否则难免导致似是而非之结果。既然我国现行法明文规定文物可以私有，法律又保护公民的私有财产权和继承权。那么法院在判决该案时便有义务阐明为什么适用《文物保护法》第5条而不是第6条，否则其判决难免机械教条、照本宣科和流于形式，甚至存在武断和选择性司法之嫌疑。该判决在理由阐述方面明显不足、说理性不够，裁判结果难以服众。

2. 如何理解《文物保护法》第5条所规定的“中华人民共和国境内地下、内水和领海中遗存的一切文物，属于国家所有。”该条所谓的“一切文物”，是否囊括有主文物、无主文物以及所有人不明之文物在内？对于该问题，目前司法实践中的看法并不统一，例如在最高人民法院2013年公报案例“汪秉诚等六人诉淮安市博物馆返还祖宅的埋藏文物纠纷案”中，受诉法院认为：“最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第九十三条规定，公民、法人对于挖掘、发现的埋藏物、隐藏物，如果能够证明属其所有，而且根据现行的法律、政策又可以归其所有的，应当予以保护。同时，我国《文物保护法》第六条规定，属于集体所有和私人所有的纪念建筑物、古建筑和祖传文物，其所有权受法律保护。据此，私人所有的祖传文物受我国法律保护。所以说，埋藏于公民祖宅内的文物，只要当事人能够提供证据基本证明属于祖产的埋藏物，那么其就有权合法继承，在法律没有明确规定禁止私人拥有该文物的情况下，法院应判定该文物属于公民的私人财产。” 〔30〕裁判该案的法官同时指出：“文物保护法第五条之规定乃法律关于遗存文物的国家所有权的一般性规定，不能就此认为我国境内所有情形下的文物均归国家所有。文物保护法第六条规定了私人所有的祖传文物受法律保护，这也正是判定本案的重要法律依据。”〔31〕
3. 陪葬文物与埋藏物的关系。《民法通则》第79条以及《物权法》第114条对于埋藏物之归属具有明文。按照《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第93条：“公民、法人对于挖掘、发现的埋藏物、隐藏物，如果能够证明属其所有，而且根据现行的法律、政策又可以归其所有的，应当予以保护。”那么，在《文物保护法》第6条明文规定文物可以私有的前提下，受诉法院为什么适用《文物保护法》第5条而不是民法通则意见第93条？对于上述问题，受诉法院在其判决书中并未提及。

4. 陪葬文物的所有权与一物一权主义。按照物权法上的一物一权主义，如果墓主后人对于陪葬文物的私人所有权不消灭，那么其他主体便无从取得陪葬文物之所有权，这是一物一权主义的必然逻辑。有主墓葬并非抛弃物、无主物，法院既然判决出土之陪葬文物属于国家所有，便有义务阐明出土陪葬文物之上的私人所有权何以以及为什么消灭，消灭之法律或者法理依据何在。有义务阐明国家所有权又是何时以及如何产生，产生之法律或者法理依据又何在等法律适用中的争点问题，否则其判决无法令人信服。

基于上文分析，笔者认为，法院将传承有序的陪葬文物判归国家所有，剩下的可能解释就是：法官将《文物保护法》第5条之规定理解为国有化或者征收地下有主文物。但是，将《文物保护法》第5条理解或者解释为国有化或者征收我国境内地下有主文物之规定，理由并不充分，欠缺正当性与合理性，原因如下：

1. 从法制史以及比较法的角度观察，有史以来各国各地区鲜有国有化或者征收地下有主文物之先例。马克思和恩格斯在《共产党宣言》中所提出的消灭私有制，是指“把资本变为公共的、属于社会全体成员的财产，这并不是把个人财产变为社会财产。”“共产主义并不剥夺任何人占有社会产品的机会，它只剥夺利用这种占有去奴役他人劳动的机会。”〔32〕581-583从苏联东欧社会主义国家国有化与征收的理论和实践来看，国有化与征收的对象主要包括资本家、地主所有的土地、工业、运输业和银行，其目的在于建立公有制的经济基础。〔33〕1-3自1949年新中国建立直到1956年社会主义改造基本完成，新中国的国有化和征收所针对的对象主要为性质上属于帝国主义、封建主义以及官僚资本主义所有的生产资料，对于民族资本则主要采取了公私合营以及赎买等有偿方式进行社会主义改造，对于“三座大山”以外的普通民众所有的非生产资料则不予国有化和征收。〔34〕1956年之后，再对不属于生产资料的地下有主文物进行国有化或者征收的政治目的和经济目的均已不存在。建国以来我国的法律一直允许文物私有，立法上如果对于我国境内地下、内水和领海中遗存的有主文物予以国有化，但对于其他处所之文物，例如地上、树洞或者墙体等地的文物则不予以国有化，立法目的和理由均有待澄清。
2. “遗存”这个概念并非准确的法律术语，并没有固定或者约定俗成之内涵，其法律含义不确定，存在多种理解和解释之可能性，立法本身并未作定义性规定，其含义有待澄清。例如，文物之所有权人为了逃避战乱、躲避盗匪瘟疫、避免露财等目的，而将文物故意藏匿于地下，这些文物可否理解为“我国境内地下遗存之文物”呢？这些文物是否也应该依照《文物保护法》第5条判为国家所有呢？权利人出于保护文物之目的，将不易保存之文物窖藏于地下，这些文物是否也属于国家所有呢？笔者对此持保留态度。

3. 现行《宪法》（2004年最后一次修正）第13条第3款规定：“国家为了公共利益的需要，可以依照法律规定对公民的私有财产实行征收或者征用并给予补偿。”《物权法》第42、44、121条等对于征收、征用及其补偿亦作出了明确规定。如果《文物保护法》（2013年最后一次修正）第5条具有征收我国境内地下有主文物之目的，该规定亦不得与宪法相抵触，即征收之目的限于公共利益，征收应该对被征收人予以补偿
。但是，上文发生在河南省宝丰县的陪葬文物纠纷案，判决书中只是引用了《文物保护法》第5条第1款，判决书中并未释明该款规定是否具有国有化或者征收地下有主文物之立法目的，亦未提及国有化或者征收的补偿问题。

综上，我国《文物保护法》第5条第1款“中华人民共和国境内地下、内水和领海中遗存的一切文物属于国家所有”之规定，其适用对象应该限于我国境内出土之无主文物以及所有人不明之文物。陪葬文物之私人所有权通常并不因为陪葬行为而当然消灭，墓主后人对于陪葬文物的继承权并无任何法律予以剥夺。按照一物一权主义，国家取得有主陪葬文物之所有权只能基于国有化或者征收，但是应该予以经济补偿。

六、结论

基于上文分析，可以得出以下结论：

1. 陪葬文物并非抛弃物，其可能是有主物，也有可能是无主物或者所有人不明之物。可能是公产，也有可能是私产。可能在占有之下，也有可能不在占有之下。所有人不明之陪葬文物具备埋藏物之外表不可见以及所有人不明之要件特征，因此属于埋藏物。

2. 《文物保护法》第5条关于我国境内地下、内水和领海中遗存的一切文物，属于国家所有之规定，其适用对象应该限于我国境内出土之无主文物以及所有人不明之文物。有主墓葬中的陪葬文物，应该为墓主后人所有，但是古墓葬中的陪葬文物除外。
3. 所有权之客体至迟于所有权变动时须特定。普通墓葬中的陪葬文物出土之前国家对于普通墓葬中有没有陪葬文物，陪葬文物的种类和数量并不确知，出土之陪葬物是否属于文物尚须鉴定，国家所有权无法产生。将《文物保护法》第5条解释为国有化或者征收我国境内普通墓葬出土的有主文物不合时宜。即使按照国有化或者征收予以解释，依照现行《宪法》也应该对被征收陪葬文物的所有权人予以补偿。

4. 法律是一个体系，存在内在的逻辑性和体系关联。《文物保护法》自身具有体系性，《文物保护法》与《民法通则》、《最高人民法院关于贯彻执行<中华人民共和国民法通则>若干问题的意见（试行）》、《物权法》、《继承法》甚至习惯法等法律规范之间亦存在体系关联。法律规范的理解和适用，不能孤立地割裂开来，否则难免机械教条和流于形式，亦难免选择性司法之嫌疑。
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� 该案二审裁判结果见河南省平顶山市中级人民法院(2014)平民终字第33号民事判决书。


� 2012年发生在四川彭州的天价乌木案，该案的判决结果在国内学界曾引发轩然大波，对于偶然发现进而出土之乌木，政府认为属于埋藏物，应该归国家所有（《民法通则》第79条、《物权法》第114条）。发现人认为属于天然孳息，应该归发现人所有，因为乌木是在发现人的承包地里发现并且出土的（《物权法》第116条）。而学术界的意见则主要有三种：有人认为属于埋藏物，有人认为属于无主物，也有人认为属于天然孳息。该案所反映出来的问题主要有以下几点：其一，何为� HYPERLINK "http://wenwen.sogou.com/s/?w=%E3%80%8A%E6%B0%91%E6%B3%95%E9%80%9A%E5%88%99%E3%80%8B&ch=w.search.intlink" \t "_blank" �《民法通则》�第79条所谓之“所有人不明”，所有人不明在解释上包含无主之情形吗？如果不包括，那么政府方面需不需要证明系争乌木之上确曾存在过所有权，从而坐实� HYPERLINK "http://wenwen.sogou.com/s/?w=%E3%80%8A%E6%B0%91%E6%B3%95%E9%80%9A%E5%88%99%E3%80%8B&ch=w.search.intlink" \t "_blank" �《民法通则》�第79条所谓之“所有人不明”之前提条件？其二，何为学者们所谓之“无主物”，举证责任如何分配？无主物与埋藏物在法律上是什么关系，二者能否发生竞合？其三，无主物、埋藏物、漂流物、土地之出产物与孳息可否发生竞合？如果承认竞合那么法律如何适用？如果不承认竞合道理何在？其四，《物权法》第116条所规定的天然孳息有无生成或者取得时限方面的限制？乌木案中发现人（原告）取得土地承包权，国家或者集体（被告）取得案涉土地的所有权均不足百年，而乌木的形成时间少则几千年，多则千百万年。其五，� HYPERLINK "http://wenwen.sogou.com/s/?w=%E3%80%8A%E6%B0%91%E6%B3%95%E9%80%9A%E5%88%99%E3%80%8B&ch=w.search.intlink" \t "_blank" �《民法通则》�第79条以及《物权法》第114条适用于全部埋藏物而对埋藏物的价值不予区分，这样的立法不知能够在多大程度上得到尊重和执行？埋藏物一律归国家所有的立法模式有无修改之必要？笔者认为：四川彭州天价乌木案中的出土乌木以经验法则进行判断，其属于自然无主物具有较大概率。其是否属于埋藏物，取决于我国现行法上埋藏物之具体定义与解释方法，也就是� HYPERLINK "http://wenwen.sogou.com/s/?w=%E3%80%8A%E6%B0%91%E6%B3%95%E9%80%9A%E5%88%99%E3%80%8B&ch=w.search.intlink" \t "_blank" �《民法通则》�第79条所谓之“所有人不明”之物在解释上是否包含自然无主物在内以及“所有人不明”在诉讼上如何举证和认定。此外，乌木归属之判定还取决于立法以及法律解释上如何处理埋藏物与无主物的规范竞合关系。目前法律和司法解释对于这些问题尚无明文，形成立法和法律解释之漏洞，因此此项争议一时难有定论。关于乌木案的具体讨论，详见王建平：“埋藏物乌木发现者权益的立法逻辑比较分析”，《西南民族大学学报》( 人文社会科学版) 2013 年第1 期，第123-129页。钟琴：“对彭州乌木案的思考”，《湖北警官学院学报》2013 年第5 期，第80-81页。


� 按照我国埋藏物国家取得所有权之立法主义，如果采取上文所述国际上通行之埋藏物发现规则吸收无主物先占规则，那么发现人之利益无法维护和体现。而如果遵照我国习惯法，任由发现人先占取得，该结果与《民法通则》第79条之规定又难谓完全相符。


� 现行《文物保护法》之前身可以追溯到1961年的《文物保护管理暂行条例》以及1982年的《文


物保护法》。1961年《文物保护管理暂行条例》第1条规定：“在中华人民共和国国境内，一切具有历史，艺术、科学价值的文物，都由国家保护，不得破坏和擅自运往国外。各级人民委员会对于所辖境内的文物负有保护责任。一切现在地下遗存的文物，都属于国家所有。”1982年《文物保护法》第4条第1款规定：“中华人民共和国境内地下、内水和领海中遗存的一切文物，属于国家所有。”第5条则规定：“属于集体所有和私人所有的纪念建筑物、古建筑和传世文物，其所有权受国家法律的保护。”即使1961年《文物保护管理暂行条例》或者1982年《文物保护法》具有国有化或者征收我国境内地下有主文物之立法目的，亦无法得出现行之《文物保护法》同样具有国有化或者征收之立法目的，更无法得出对于我国境内地下遗存之有主文物的国有化或者征收业已完成之结论，毕竟立法背景和立法体系已然不同。所有权之客体至迟于所有权变动时必须特定，文物出土之前国家对于地下有没有文物，地下文物的种类和数量并不确知，出土之陪葬物是否属于文物尚须鉴定，所有权无法产生。因此，文物出土并且鉴定确认之前所谓的国有化或者征收徒具宣示意义。如果1961年《文物保护管理暂行条例》被废止以后再没有出台相关的法律和类似的规定，那么逻辑上、法理上很难认定此后我国境内出土之“地下遗存文物”仍然属于国有。
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