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请求权竞合与诉讼标的理论之关系重述

江 伟
`

段厚省”

[摘 要 ] 本文主要研究 了实体法上的请求权竞合与诉讼标的理论之间的关系
,

阐述了请求权竞合

对诉讼标的理论发展的影响
。

诉讼标的理论有新
、

旧之分
,

其理论功能不完全相同
。

请求权竞合不仅仅是

实体法上的问题
,

而且直接关系到民事诉讼标的的确定与识别
,

涉及到诉的合并与变更
、

重复起诉 以及判

决及判例客观范围的确定等等
。

笔者认为
,

作为诉讼标的
,

应 当是当事人在诉讼中主张的特定利益
,

请求

权仅仅是当事人攻击防御的方法和 法院进行裁判的根据
。

〔关键词 〕 请求权竞合 诉讼标的 诉的声明 诉讼利益

民事实体法上的请求权竞合问题和民事诉讼法 权竞合问题与仅在诉讼法领域解决诉讼标的问题
,

上的诉讼标的问题有着密切的联系
,

可以说请求权 都存在一些困难
。

鉴于此
,

本文试图将请求权竞合

竞合问题是导致传统诉讼标的理论衰落和新诉讼标 与诉讼标的问题结合起来研究
,

理清它们之间的关

的理论产生的重要原因
。

仅在实体法领域解决请求 系
,

并提出解决问题的初步设想
。

一
、

民法请求权概念与诉讼标的概念的关系

(一 ) 民法请求权概念

在早期罗马法时代
,

只有诉权概念
,

而无请求

权的概念
。

因为在罗 马法中
,

事实与规范尚未分

开
,

是诉讼创造权利
,

而不是先有权利
,

再依据权

利起诉
。

罗马法中的诉讼
,

其本身就是一种权利
,

是
“

通过审判要求获得 自己应得之物的权利
, ”

也

就是诉权
。

因此
,

在罗马法中
,

诉权和实体权利尚

处于一体未分的状态
,

以至于人们经常说有没有诉

权
,

实际上所要表达的是有没有权利
。

也就是说
,

在罗马法中
,

诉讼都与具体的实体权利类型结合在

一起
,

不存在没有诉权的实体权利
。

典型的情形

是
,

在罗马法最繁荣的时期
,

法律实际上是在执法

官手中不断形成的
。

由于执法官是为执法而设
,

他

没有立法权
。

因此
,

当执法官要对法律革新时
,

不

可能采取根据一定的条件确立新的权利这一方式来

进行
,

而通常是一次次地允许或在其告示中宣布在

其当政之年根据特定条件可以合法地进行哪些诉讼

或审判
,

以至于那些产生于裁判官的权利连自己的

称谓都没有
,

而是以诉权来表示
,

如
“

善意占有诉

讼
”

和
“

抵押担保诉讼
”

等
。
① 这种通过诉权形成

法的事实
,

使得诉权本身就是实体权利的表现
。

而

诉权又是通过诉讼来体现的
,

所以
,

在罗马法中
,

“
二 iot

”

一词既表示诉权
,

也表示诉或诉讼
,
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味着实体权利
。
②

在十四
、

十五世纪
,

罗 马法逐渐为德国继受
。

在继受的过程中
,

诉权 ( ` it o) 制度也传人德 国
。

在罗马法诉权制度传人德国的过程中
,

德国的社会

生活日趋复杂
,

事实与规范一体未分的罗马法已不

能适应诉权大量增加的社会现状
,

诉权的体系化以

及事实与规范的分离已成为不可避免的趋势
。

同

时
,

随着诉权 日益实体法化
,

诉讼法逐渐脱离于实

体法而独立存在
,

实体法与诉讼法
、

请求权与诉权

实现分离
。

诉权制度逐渐分解
,

夕日在罗马法中的

支配地位已风光不再
。

为挽救诉权制度的颓势
,

萨

维尼 ( Svia gyn ) 提出私法诉权的学说
,

认为诉权是

实体权利的一个发展阶段
,

是实体权利的一项权

能
。
③ 18 56 年

,

温德雪德在 《从现代法的观点看罗

马法的诉权》 ( iD
e

cA iot de s or l n i SC h e n Civi b ec h st v bm

S atJ 山 pul 永 t de s h e u tigen Rec h st) 一书中提出请求权概

念
。

认为在罗马法中是审判保护产生权利 ; 而在现

代法的意识中
,

权利是本原
,

对权利的审判保护则

是结果
。
④至此请求权概念产生

。

此后
,

德 国学者

赫尔维格将诉权
、

诉讼上的请求权和实体上的请求

权三个概念区别开来
。

认为实体法上的请求权是既

存的实体权利
,

而诉讼法上的请求
,

则是原告在诉

讼程序中所提出的权利主张
。

此项主张
,

是原告于

起诉时所主张的法律关系
。

在诉讼程序中
,

原告须

将实体法上的权利或法律关系具体而特定地主张
,

方能成为法院的审判对象
。

按照现在通说
,

权利是享受特定利益的法律上

的力
。

而请求权是要求特定人为特定行为 (作为或

者不作为 ) 的权利
。

请求权有一个特点
,

就是必须

依赖一定的基础权利而存在
。

所谓的基础权利
,

包

括物权
、

债权
、

人格权
、

身份权
、

知识产权等
。

而

基础权利
,

也需要有请求权附之
,

方能体现其法律

上之力
。

台湾地区学者王泽鉴认为
,

请求权在权利

体系中居于枢纽地位
。

因为任何权利
,

无论是相对

权还是绝对权
,

要发挥其功能
,

或者回复不受侵害

的圆满状态
,

都需要籍助于请求权 的行使
。
⑤ 因

此
,

请求权又随着其所依赖的基础权利而分为物权

请求权
、

债权请求权
、

人格权请求权
、

身份权请求

权
、

知识产权请求权等
。

至此
,

我们可以得出这样

的一个结论
,

就是
,

在现代民事实体法和诉讼法之

间
,

有着这样一个过渡
:
实体法上的基础权利~ 实

体法上的请求权* 诉讼法上的请求权主张一具体诉

讼请求
。

(二 ) 诉讼标的概念

我国关于诉讼标的概念
,

是从 日文
“

诉讼物
”

翻译而来 ; 而 日文
“

诉讼物
”

一词
,

又译 自德文

s既 ige 罗 sn at n d
。

1以巧 年沈家本主持制定 《刑事民事

诉讼法草案》 时
,

虽然是仿效欧日法律
,

但尚未使

用
“

诉讼标的
”

概念
。

第二年颁行的 《各级审判厅

试办章程》 第 51 条规定起诉状应填写
“

诉讼之事

物及请求如何断结之意识
”

的规定
,

也没有使用
“

诉讼标的
”

概念
。

19 20 年颁布的仅施行于广东军

政府所辖各省的 《民事诉讼律》
,

由于继受德日民

事诉讼法
,

引人
“

诉讼物
”

一词
。

次年北京政府颁

行 《民事诉讼条例》
,

兼采奥
、

匈及英美等国民事

诉讼法
,

明定起诉状应记载
“

诉讼标的
” 。

七年后

国民党政府颁行的 《民事诉讼法》
,

也要求起诉状

须记载诉讼标的
。

该法历经修订
,

现为我国台湾地

区沿用
。

1982 年我国颁行的 《民事诉讼法》
,

在第

47 条 (关于共同诉讼的规定 )
、

48 条 (关于第三人

诉讼参加 ) 等条文中采用了
“

诉讼标的
”

一词 ; 现

行 《民事诉讼法》 在第 53 条 (共同诉讼 )
、

55 条

(代表人诉讼 ) 和 56 条 (第三人参加之诉 ) 中
,

也

使用了
“

诉讼标的
”

一词
。

但是
,

迄今为止
,

虽然

我国现行 《民事诉讼法》
、

台湾地区 《民事诉讼法》

乃至德 日 《民事诉讼法》 都有关于诉讼标的的概

念
,

但是法律却没有对诉讼标的的涵义作出具体而

明确的规定
。

台湾地区学者陈荣宗认为
,

当事人因

私权纠纷提起民事诉讼时
,

起诉状上除应表明原
、
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被告外
,

还需表明原被告在该件民事诉讼中所争执

的是何种事情
,

也就是原告要求法院裁判的具体内

容是什么
。

前者是主观要素
,

后者是客观要素
,

这

两个要素是民事诉讼的基本构成要素
。

民事诉讼标

的
,

指的就是民事诉讼基本构成要素中的客观要

素
。
⑥ 简言之

,

诉讼标的是 当事人争执 的基本 内

容
,

也是当事人请求法院审理裁判的对象
。

虽然法律没有对诉讼标的涵义进行具体而明确

的规定
,

而是将这个问题委诸于学理
,

但是诉讼标

的概念对于民事诉讼又确实非常重要
。

从民事诉讼

的构造来看
,

诉讼标的实为当事人与法院诉讼进行

的核心
,

和当事人讼争对象
、

诉讼程序
、

诉讼制度

等多种问题均有关系
,

包括管辖的确定
、

当事人适

格
、

法院审理与裁判的范围以及法律的寻找与适用

等
,

都涉及到诉讼标的问题
。

但是在民事诉讼的各

种理论与制度中
,

与诉讼标的关系最为密切的
,

是

重复起诉的禁止
、

客观的诉的合并
、

诉的变更以及

既判力客观范围等四项
。

首先
,

就重复起诉的禁止

而言
,

一事不再理是民事诉讼的基本法理
。

就裁判

已经生效的案件
,

当事人不得再行起诉
,

法院不得

重复受理和重复裁判
,

是既判力理论的基本要求
。

即使裁判已经做出但尚未生效或法院虽未做出裁判

但已经受理或正在审理的案件
,

当事人也不得就同

一诉讼标的另行起诉
。

禁止重复起诉的目的
,

一方

面是防止法院对同一案件做出相互矛盾的判决
,

以

免影响法院的权威和法律适用的统一性 ; 另一方面

是维护社会生活的稳定
,

减少司法成本
。

而判断一

诉是否为另一诉的重复
,

其基本依据就是看两诉的

诉讼标的是否相同
。

诉讼标的相同的
,

构成重复起

诉
,

反之则否
。
⑦ 因此

,

诉讼标的是判断是否构成

重复起诉的关键
。

其次
,

就客观的诉的合并而言
,

判断是否构成客观的诉的合并
,

其依据就是看在该

诉讼程序中是否存在复数的诉讼标的
。

若存在复数

的诉讼标的
,

就构成客观的诉的合并
,

反之则否
。

具体来说
,

就原告增加诉讼请求的情形
,

须看原告

所增加的诉讼请求
,

是否构成独立的诉讼标的
,

如

果构成独立的诉讼标的
,

就构成了诉的合并 ; 就被

告提出反诉而言
,

分析被告所提出者究竟为反驳还

是反诉
,

只须看被告所提出的请求是否构成独立的

诉讼标的即可 ; 就有独立请求权第三人参加之诉而

言
,

只要第三人所提诉讼请求构成了独立的诉讼标

的
,

就构成了诉的合并
。

再次
,

就诉的变更而言
,

依据民事诉讼的一般原理
,

原告于提起诉讼后
,

原

则上不得变更或者追加其诉
。

判断是否构成诉的变

更
,

须看诉讼标的是否变更
。

若诉讼标的发生了变

更
,

则为诉的变更
,

反之则否
。

最后
,

就既判力客

观范围而言
,

民事判决一经做出
,

就具有法律效

力
,

当事人不得就同一案件再行起诉
,

或者在其他

诉讼中提出与确定判决相反的主张 ; 法院也不得就

同一案件重复受理
,

或者做出与确定判决相矛盾的

裁判
。

既判力只能及于经法院裁判的事项
,

未经法

院裁判的事项
,

不具有既判力
。

由于法院只能就本

案诉讼标的进行裁判
,

因此
,

既判力的客观范围决

定于诉讼标的之内容
。
⑧

(三 ) 民法请求权概念与诉讼标的概念的关系

那么
,

民法请求权概念与诉讼标的概念之间到

底是一种什么样的关系 ? 要理清这个关系
,

仍须从

罗马法谈起
。

如前所述
,

在罗马法中
,

事实与规范

尚未完全分开
。

也就是说
,

在罗马法中
,

还没有完

全摆脱具体事实的抽象的法律
。

因为还没有抽象的

实体法
,

原告因某一事件的发生或者存在而产生的

一定的利益
,

尚无纯粹的实体上的权利作为其表

征
。

原告要通过公力救济的途径
,

以诉讼来保护他

的利益
,

须经裁判官裁决其有无诉权
。

而裁判官裁

决其有诉权
,

则意味着要保护他的利益
,

反之则意

味着他没有诉权
,

也即他没有应当受保护的利益
。

如此看来
,

有无诉权
,

乃为裁判所要决定的事项
,

换言之
,

作为裁判对象的诉讼标的
,

是诉权
。

既然

有无诉权决定着原告是否有应予保护的利益
,

则诉

权不仅具有程序的意义— 起诉是否被受理
,

也具

⑥ 所谓客观的诉的合并
,

是指在一诉讼程序中就复数的进行审理和裁判
,

从而尽量利用一个诉讼程序来实现纠纷的一次性解决
,

既

避免分开审理可能带来的各判决之间的矛盾和冲突
,

同时也达到降低诉讼成本的目的
。

⑦ 至于本条以及 《民事诉讼法 》 第 126 条关于原告可以增加诉讼请求的规定的合理性
,

后文还将进一步分析
,

此处不再展开
。

⑧ 学理对此尚存争议
。

例如
,

德国有学者认为
,

既判力客观范围
,

不仅及于判决主文的全部
,

还应及于判决理由部分
。

而诉讼标的

理论一般认为诉讼标的为判决主文所针对的事项
,

判决理由并不构成诉讼标的的内容
,

见江伟主编
: 《中国民事诉讼法专论》

,

中国政法大

学出版社 1卯8年第 1版
,

第 88 页 ; 还有学者认为
,

在一部分请求的情形
,

既判力客观范围仅及于诉讼标的的一部分
。
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,

载 《法律科学》 1望尧〕年第 4 期
。
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有实体的意义— 应予保护的原告所请求的实体利

益
,

此一利益
,

就是后来德国学者温德雪德所谓的

民法上的请求权
。

因此
,

在罗马法中
,

诉权包含有

后来的实体请求权的意义
。

而诉权又是裁判的对象

即诉讼标的
,

所以在罗马法中
,

诉讼标的也就内含

有后来的实体请求权的意义
。

在罗马寺院法渐为德 国继受的过程 中
,

诉权

( ac iot ) 制度也传人德国
。

在诉权制度传人德国的

过程中
,

德国的社会生活 日趋复杂
,

事实与规范一

体未分的罗马法已不能适应诉权大量增加的社会现

状
,

诉权的体系化以及事实与规范的分离已成为不

可避免的趋势
。

同时
,

随着诉权日益实体法化
,

诉

讼法逐渐脱离于实体法而独立存在
,

实体法与诉讼

法
、

请求权与诉权实现分离
。

诉权制度逐渐分解
。

为挽救诉权制度 的颓势
,

德 国学者萨维尼 ( S va
-

igyn ) 提出私法诉权说的观点
,

认为诉权是实体权

利的一个发展阶段
,

是实体权利的一项权能
,

但此

说随着德国学者温德雪德 ( iw dn sc ha id) 提出纯粹

实体法请求权概念而没落
。

1856 年
,

温德雪德提

出请求权概念
。

认为在罗马法中是审判保护产生权

利
,

而在现代法的意识中
,

权利是本原
,

对权利的

审判保护则是结果
。

也就是说
,

实体请求权先于诉

讼而存在
,

是裁判的对象
。

因此
,

温氏提出实体法

上的请求权概念后
,

人们将实体法上的请求权概念

直接移入诉讼法中
,

从而认为诉讼标的就是实体法

上的请求权
。

德国 18 77 年民事诉讼法中的请求权

概念
,

有时指诉讼上的请求权
,

有时指实体上的请

求权
,

即是受温氏观点的影响
。

德国民事诉讼法多

次将原告提出的请求权表达为诉讼标的
,

例如在关

于起诉的第 253 条第 2 项第 2 款和关于判决的第

322 条第 1项
,

所使用的诉讼标的概念均与实体法

上的请求权未有区分
。
⑨

将实体法上的请求权直接引人诉讼法而与诉讼

标的概念一体不分
,

主要是因为早期的民事法律关

系较为简单
,

民事诉讼形态单一
,

只有给付之诉一

种形态
,

尚无确认之诉与形成之诉二种形态
。

待此

二种诉讼形态出现后
,

就无法以实体法上的请求权

来解释诉讼法上的某些现象
。

例如
,

在消极确认之

诉的情形
,

就没有实体法上的请求权存在
。

如果仍

然认为诉讼标的是实体法上的请求权
,

将得出消极

确认之诉的诉讼标的不存在的荒唐结论
。

因此
,

20

世纪初期
,

赫尔维格提出
,

依原告的权利主张作为

诉讼标的确定标准
。

赫氏首先将现代的诉权
、

诉讼

上的请求权以及实体上的请求权三个概念加以区

别 ; 其次
,

赫氏在建立诉讼上的请求权概念时
,

以

诉讼上的请求权和争议事项间的关系作为理论基

础
。

他认为
,

实体法上的请求权是既存的实体权

利
,

而诉讼法上的请求
,

则是原告在诉讼中所提出

的实体法上的权利或法律关系具体而特定的主张
,

也即作为诉讼标的的
,

是诉讼上的请求
,

而不是实

体请求权
。

赫 氏理论
,

被称为传统诉讼标 的理

论
。
L 这一理论将诉讼上的请求权从实体法上的请

求权概念中解放出来
,

指出诉讼标的是诉讼上的请

求权
,

而诉讼上的请求权是原告于诉讼中具体主张

的实体请求权
,

不是既存的实体请求权
。

如果说在

罗马法中
,

诉讼标的因诉权的两重性还具有程序和

实体的两重涵义外
,

到温德雪德提出实体请求权概

念后
,

就仅具有实体请求权一重涵义
。

也就是说
,

此时诉讼标的与实体请求权乃是等同的概念
。

温氏

所谓的实体请求权
,

是指实体法上既存的请求权
。

而在赫尔维格提出传统诉讼标的理论后
,

诉讼标的

又与实体请求权相对脱离
,

指原告在诉讼中具体主

张的实体请求权
。

此一请求权是否存在
,

尚待法院

裁判
。

⑨ 李龙
: 《民事诉讼标的的基本概念与民事诉讼的基本理念》

,

载 《现代法学》 1塑刃年第 1期
。

L 所谓传统诉讼标的理论
,

是相对于后来产生的
“

新诉讼标的理论
”

而言
。

由于新诉讼标的理论是从诉讼法的角度出发来解决诉讼

标的问题的
,

又被称为
“

诉讼说的诉讼标的理论 ,’; 与此相应
,

传统诉讼标的理论又被称为
“

实体法说的诉讼标的理论
” 。

再往后
,

德国学

者克尔 ( ke n c k e l ) 等认为仅从诉讼法的角度无法解决诉讼的问题
,

遂又从实体的角度建立其诉讼的理论
,

称
“

新实体法说的诉讼标的理

论
” 。



法学家

二
、

请求权竞合对诉讼标的问题的影响

(一 ) 请求权竞合问题

根据赫尔维格的理论
,

一个法律构成要件只产

生一个请求权
。

但是
,

现实生活中经常发生的一个

现象是
,

某一 自然事实往往符合多个法律构成要

件
。

一个法律构成要件产生一个请求权
,

多个法律

构成要件则产生多个请求权
。

由于多个请求权具有

相同的目的
,

其中任何一个请求权的行使
,

都将达

到相同或基本相同的效果
,

并且其中任一请求权的

实现
,

都使其他请求权的行使没有必要
,

否则其所

获利益可能构成不当得利
。

这就是所谓的请求权竞

合问题
。

请求权竞合的情形包括物权之间的竞合
,

如国企财产受到侵害时
,

企业可行使经营权
,

也可

行使占有权
,

请求返还财产或其他救济 ; 物权与债

权的竞合
,

如出租人可行使所有权
,

也可行使出租

人的债权
,

请求到期租赁物的返还 ; 债权之间的竞

合
,

如连带责任担保的情形
,

债权人可向主债务入

主张主债权
,

也可向担保人主张担保债权 ; 救济权

之间的竞合
,

如违约救济和侵权救济的竞合等
。

关

于请求权竞合
,

传统理论有法规竞合和请求权竞合

二说
。

法规竞合说认为
,

一个事实虽然符合多个法

条所规定的构成要件
,

但是当事人的请求目的只须

一次就可满足
,

因此
,

根本就不存在多个请求权的

竞合
,

真正的请求权只有一个
。

在法律适用上
,

适

用特别法优于普通法的原则
,

或者以法条的补充或

吸收的原则处理
。

请求权竞合说则主张
,

在上述情

形
,

成立复数的请求权
,

一请求权得到满足
,

他请

求权随之消灭 ; 其中某些请求权消灭
,

不影响其他

请求权的存在
。

在请求权竞合说中
,

也有学者主

张
,

一味强调各请求权相互独立存在
,

有违法规目

的
,

因此
,

各请求权之间可以相互影响
,

例如基于

侵权行为而产生的请求权
,

也有适用于基于契约而

产生的请求权的余地
。

对上述传统请求权竟合理

论
,

拉伦茨等进行了修正
,

提出了请求权规范竞合

说
。

请求权规范竞合说认为
,

在同一事实符合侵权

责任和债务不履行责任的规定时
,

相竞合的是请求

权的基础
,

而请求权只有一个
。

但是在同一事实符

合物权请求权与债权请求权构成要件的情形
,

拉伦

茨仍然保留了请求权竞合的观点
。

同时
,

拉伦茨认

为
,

由于票据债权和原因债权的独立性
,

该二权利

的并存也构成请求权竞合
。
⑧

(二 ) 请求权竞合对诉讼标的理论的影响

根据传统诉讼标的理论
,

原告在起诉时
,

不是

从争议的自然事件本身出发
,

而是从实体规范出

发
,

先找到调整这一事件的实体规范
,

再依据该实

体规范来评价事件
,

主张自己应拥有的实体法上的

请求权
。

当然
,

原告所主张的实体请求权
,

只是原

告在诉讼中认为自己应拥有的请求权
,

这一权利是

否真实存在
,

尚须法院裁判
。

但是
,

在请求权竞合

的情形
,

一个 自然事件
,

常因法律观点评价不同
,

而会产生不同的实体请求权 ; 不同的实体请求权
,

经当事人于诉讼中具体而特定地主张
,

又表现为不

同的诉讼上的请求权
。

依据传统诉讼标的理论
, 、

不

同的诉讼上的请求权
,

构成不同的诉讼标的
。

例如

甲将乙所有并使用的一台电脑盗去
,

根据不同的实

体法规范
,

乙对甲享有不当得利返还请求权
、

所有

物返还请求权
、

占有物返还请求权以及占有回复关

系请求权等数个请求权
。

每一个请求权经乙在诉讼

中具体而特定的主张
,

均能构成一个独立的诉讼标

的
。

此时
,

问题就产生了
。

例如
,

1
.

如果乙在诉

讼中同时主张不当得利返还请求权和所有物返还请

求权
,

是否构成两个诉讼标的
,

并因此而构成诉的

合并 ? 2
.

如果乙在诉讼中先主张所有物返还请求

权
,

然后又改为主张不当得利请求权
,

是否构成诉

的变更 ? 3
.

如果乙先主张其中一个请求权
,

经裁

判后
,

又提起诉讼
,

主张其他的请求权
,

是否构成

重复起诉? 4
.

与问题 3 相关联的另一个问题
,

就

是如果乙在诉讼中主张一个请求权
,

经裁判后
,

既

0 【台」叶月云 : 《德国新诉讼标的理论之研究 》
,

台湾
“

国立中央图书馆
”

藏硕士论文
,
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。
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判力的客观范围是否覆盖其他 的未经主张的请求

权 ?⑥ 依传统诉讼标的理论
,

乙如果在诉讼 中同时

主张复数的请求权
,

构成诉的合并 ; 从主张一请求

权变更为主张另一请求权
,

构成诉的变更 ; 先主张

一请求权经裁判后再起诉主张另一请求权不构成重

复起诉 ; 对原告主张的一请求权的裁判
,

其既判力

不及于其他请求权
。

这样一来
,

传统诉讼标的理论固然有着其优

点
,

例如一方面它将诉讼上的请求权从实体法上的

请求权概念解放出来
,

指出诉讼上的请求权是原告

于诉讼中具体主张的请求权或权利
,

而不是既存的

实体权利
,

另一方面它使法院易于确定审理范围
,

使当事人易于进行攻击防御
,

使既判力的客观范围

易于确定 ; 但是却存在着无法解决请求权竞合的情

形下一个事件将可能经过数次审判
,

产生数个判决

的问题
。

这一问题在民事诉讼上所产生的影响
,

不

仅仅是可能造成重复起诉
,

还涉及到纠纷解决的拖

延
,

诉讼成本的增加
,

对原告的重复救济或者在原

告法律水平不高的情况下
,

可能因主张的实体权利

不同而遭致不利等
,

从而减损民事诉讼的程序功能

以及实体公正
。

传统诉讼标的理论在请求权竞合问

题上遇到的障碍
,

使得盛行达 50 年之久的传统诉

讼标的理论 日趋式微
,

新诉讼标的理论 (与传统诉

讼标的理论相对而言 ) 随之兴起
。
。 所谓新诉讼标

的理论
,

非指某一种理论
,

而是指为克服传统诉讼

标的理论难点所提出的不同于传统诉讼标的理论的

各种观点
,

。 包括
:

1
.

二分肢说 (诉的声明 十事实理由说 )
。

二分

肢说由罗森伯格 ( oR se 司犯吧 ) 和尼克逊 ( iN ik hsc )

提出
。

192 7 年
,

罗森伯格出版民事诉讼法教科书第

一版
,

认为诉讼标的须依原告的声明和事实加以确

定
。

他所谓的事实
,

是指未经实体法评价的自然事

实
。

因此
,

即使该事实依实体法评价符合多个法律

事实的构成要件
,

但事实也只有一个
,

原告的声明

也只有一个
,

从而诉讼标的也只有一个
。

二分肢说

的目的是解决传统诉讼标的理论在请求权竞合问题

上所遇到的障碍
,

但是
,

这一理论虽然解决了基于

一个 自然事实的请求权竞合问题
,

但是却无法解决

基于数个事实
、

有数个实体法上的请求权而给付 目

的只有一个时
,

该一个给付 目的却可以受多次判决

的问题
,

例如基于票据关系和原因关系而产生的一

个给付目的的情形
。

尼克逊 ( iN ik hsc ) 则早在 1935

年就有 《民事诉讼上的诉讼标的理论》 一书
。

尼 氏

认为
,

诉讼标的是指原告的权利主张
,

即原告请求

法院就其实体上的权利或法律关系予以确认的主

张
,

这一主张原则上是抽象的法律效果的主张
,

例

外于确认之诉
,

则指具体的权利主张
。

而在诉讼标

的识别标准上
,

除确认之诉仅依诉的声明即可确定

外
,

于给付和形成之诉
,

仍须仰赖事实方能确定
。

须注意的是
,

尼氏所谓的事实
,

是指请求权存在的

基础
,

也就是法律事实
,

此与罗森伯格的自然事实

又有所不同
。

2
.

一分肢说
。

此说由伯特赫尔 ( oB itt c h e r
) 和

施瓦布 ( cS h州山 ) 共同完成
。

19 4 9 年
,

伯特赫尔发

表
“

婚姻诉讼的诉讼标的
”

一文
,

认为婚姻诉讼的

诉讼标的
,

仅依原告诉的声明即可确定
,

因为在婚

姻诉讼中
,

诉讼标的非是当事人请求裁判离婚或撤

销婚姻的理由
,

而是裁判离婚
、

撤销婚姻或解除婚

0 有实体法学者可能会认为
,

权利经行使后就消灭了
。

在上述例子中
,

如果乙主张所有物返还请求权
,

经裁判获得满足
,

则其他请

求权因事实基础消灭
,

也同时消灭 ; 如果乙因举证不足等原因
,

其所有物返还请求权未获支持
,

则消灭的仅仅是所有物返还请求权
,

其他

请求权因事实基础仍然存在
,

并且也未经主张和行使
,

从而不会消灭
。

依传统诉讼标的理论
,

原告仍然可以提起诉讼并予以主张
。

为了解

决请求权竞合的问题
,

我国 《合同法》 第 122 条规定在违约与侵权损害赔偿请求权竞合时
,

当事人可以选择其一来主张
。

但是
,

首先
,

《合
同法》 第 122 条的规定仅适用违约与侵权损害赔偿请求权竞合的情形

,

其他的请求权竞合情形尚未在实体法中获得解决 ; 其次
,

《合同法》
的这一规定尚须与其他实体法律相协调

,

因为 《合同法》 只能规定当事人合同上的权利义务
,

没有理由剥夺当事人依其他法律享有的请求

权 ; 《合同法》 的这一规定也须与 《民事诉讼法》 相协调
,

因为 《合同法》 没有理由剥夺当事人依据其他实体法律以及 《民事诉讼法》 而享
有的诉权

。

0 二战前德国要求扩大和加强司法权的声浪 日益高涨
,

也是促使新诉讼标的理论产生的背景因素之一
。

。 以下关于新诉讼标的各理论的内容
,

均引自叶月云
: 《德国新诉讼标的理论的研究 》

,

台湾国立中央图书馆藏硕士论文
。

也有观点

认为所谓旧诉讼标的理论是从实体法出发来解释诉讼标的
,

而新诉讼标的理从诉讼法的立场来把握诉讼标的的理论
。

见中村英郎
: 《民事诉

讼制度与理论之法系的考察— 罗马法系民事诉讼与日耳曼法系民事诉讼》
,

陈刚
、

林剑锋译
,

载陈刚主编
: 《比较民事诉讼法 (第一卷 )》

,

西南政法大学比较民事诉讼法研究所 1奥珍年印行
,

第 25 页 ; 罗筱琦
: 《民事判决对象的比较研究》

,

载陈刚主编
: 《比较民事诉讼法 (第 1

卷 )》
,

比较民事诉讼法研究所 1望趋〕年印行
,

第 1盯页 ; 张卫平
: 《程序公正实现中的冲突与平衡》

,

成都出版社 l卯2年版
,

第 89 页
,

等
。

持

这一观点的学者
,

均将后来出现的新实体法说作为与传统诉讼标的理论和新诉讼标的理论并列的学说
,

而不是作为新诉讼标的理论的一个

流派
。



份阶学月尺

姻状态的请求
。

后来
,

伯氏又将其理论扩展至撤销

租赁强制执行异议之诉 (形成之诉 ) 和解除契约之

诉 (确认之诉 )
。

1954 年
,

施瓦布于其 《民事诉讼

标的研究 ( eD
r s ter iget ge sn t al l〔 l in iz vi lp n 〕z es s

)》 一书

中
,

提出审判请求说
,

将伯氏的一分肢说扩至整个

民事诉讼领域
。

他认为
,

原告起诉的目的在于请求

法院对其声明进行裁判
,

因此诉讼标的内容
,

应依

原告声明加以确定
。

但是
,

在既判力客观范围上
,

施氏又将事实概念引人
,

因此未能保持其理论的一

贯性
。

而且
,

一分肢说的缺陷也很明显
。

例如在相

同当事人间请求给付金钱或种类物的诉讼中
,

就无

法将后诉与前诉区别开来
。

3
.

三分肢说
。

1956 年
,

哈布塞德 ( Hab hsc ie d)

提出三分肢说的观点
,

认为诉讼标的是原告在诉讼

上基于特定的生活事实所为的权利主张
,

其识别标

准由程序主张
、

法律效果主张和生活事实三个要素

构成
。

所谓程序主张
,

包括诉讼的合法性条件和权

利保护形态 ; 所谓法律效果主张
,

与尼克逊的
“

权

利主张
”

无异
,

指原告请求法院就其实体上的权利

或法律关系加以确认的主张
,

原则上是诉讼上的
、

抽象的法律效果
,

在例外有法律明定以及当事人意

思介人的情形
,

则指具体的
、

以实体法为依据的权

利效果主张
。

至子生活事实
,

则指德国民事诉讼法

的
“

请求权的理由
。 ”

依哈氏的定义
,

指当事人间

所发生 的一切事实
。

此外
,

哈氏的理论还包括诉讼

标的与判决标的二元论以及既判力作用之外的失权

效理论
。

4
.

新实体法说
。

新理论的上述几说
,

所努力

者是建立纯粹诉讼法上的诉讼标的理论
。

但该等学

说各有缺陷
,

都有不能 自圆其说之处
,

因此
,

学者

们又将 目光转向实体法
,

试图将诉讼的请求权和实

体上的请求权相结合
,

从而产生了新实体法说的理

论
。

最早提出这一想法的是尼克逊
,

民法学者拉伦

茨 ( I脱 nz ) 等受其启发
,

开始修正传统的请求权

竞合理论
,

提出
“

请求权规范竞合说
” 。

与此同时
,

德国诉 讼 法 学 者 亨 克 尔 ( H e cn ke l )
、

布 罗 默

l(B
o m e y e

r) 等也在努力建立他们新实体法说的理

论
。

早在 1956 年
,

亨氏就从实体法出发提出 了他

的新观点
。

他将实体请求权的功能分为 ( l) 学理

功能
、

( 2 ) 涵摄功能
、

( 3 ) 规范功能
、

( 4 ) 处分客

体功能和 ( 5) 确定管辖功能
。

其中
,

处分客体功

一 7 8 一

能决定了诉讼标的的单复
。

在给付之诉中
,

原告对

被告主张的实体请求权即为诉讼标的
,

须根据原告

声明中所表明的权利保护形态
、

请求权内容
、

请求

权主体以及在事实中体现的起诉理由来特定 ; 确认

之诉的诉讼标的为原告主张的实体权利
,

仅依当事

人主张的内容即可特定 ; 至于形成之诉
,

亨氏认为

不存在私法上的形成权
,

因此
,

须诉诸构成形成诉

讼的理由来确定其诉讼标的
,

从而
,

构成形成诉讼

的理 由为复数时
,

诉讼标 的也为复数
。

亨氏的学

说
,

虽然较为新颖
,

但是仍存在以下问题
:
一是亨

氏虽谓实体法上请求权应依其作用不同而具有不同

的意义
,

却仍未摆脱实体法请求权对诉讼标的理论

的影响
。

至于这些具有不同作用的请求权的性质如

何
,

亨氏也未进一步说明
。

二是依他的理论
,

在以

票据担保原因债权的情形
,

结论与传统诉讼标的理

论
、

二分肢说以及三分肢说并无二致
,

认为可能成

立预备或选择的诉的合并
。

此一结论仍难避免产生

双重判决的危险
。

布罗默则将诉讼标的区分为诉讼

上的诉讼标的和本案诉讼标的
,

前者系指在诉讼中

原告要求本案判决的条件 ; 后者指原告请求的实体

法上的法律效果
。

对诉讼系属抗辩
、

诉的合并以及

既判力客观范围的确定有意义的
,

是本案诉讼标

的
。

就本案诉讼标的的确定
,

于给付之诉
,

除原告

请求的实体上的法律效果外
,

还须依诉讼声明和起

诉理由才能确定 ; 于确认之诉
,

仅依原告所主张的

法律关系就可确定 ; 于形成之诉
,

依诉的声明和构

成形成诉讼的理由来确定
。

但布氏观点未为学者们

接受
。

5
.

统一诉讼标的理论否定说
。

以上所介绍的

种种学说
,

均试图建立一个适用于所有诉讼形态的

统一的诉讼标的概念及其识别标准
。

实践证明这种

努力十分艰难
,

因为各学说均未达致理论上的完美

状态
。

因此
,

终于有人提出要推翻统一的诉讼标的

概念
。

前述布罗默的努力就体现了这一趋势
,

19 67

年
,

德国学者乔依格发表
“

辩论主义
、

职权主义与

诉讼标的
”

一文
,

表示要推翻统一诉讼标的概念
。

他先将民事诉讼分为辩论主义与职权主义两大模

式
,

然后各依这两大模式分别讨论确定给付之诉
、

确认之诉和形成之诉的诉讼标的和识别标准
。

在他

之后
,

另一学者鲍姆戈塔于 19 7 4 年也提出了不同

于统一诉讼标的理论的观点
,

认为诉讼标的概念应
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依诉讼形态不同而有不同
。

但是
,

分析德国二学者

所谓的统一诉讼标的否认说
,

实际上是一分肢说和

二分肢说的混合
,

也就是他们认为
,

除诉的声明应

成为诉讼标的构成要素之一外
,

事实是否能够成为

诉讼标的的另一构成要素
,

应视各不同的诉讼类型

而定
。

以上是德国新诉讼标的理论的不同流派
。

日本

和我国台湾地区的民事诉讼理论
,

与德国有着脉络

相承的关系
,

其诉讼标的理论
,

不能不受到德国诉

讼标的理论的影响
。

因此在 日本和我国台湾地区
,

关于诉讼标的理论
,

大体上也都可以分为新 旧两

派
。

就我国国内来看
,

德
、

日以及我国台湾地区关

于诉讼标的理论的讨论
,

并未引起国内学者太多的

关注
。

从教科书的表述来看
,

国 内主流学理所采

的
,

仍是传统诉讼标的理论
。
⑥

至此
,

我们可以做一小结
:

关于请求权竞合
,

不仅仅是实体法的问题
,

而

且直接关系到民事诉讼标的的确定与识别
,

涉及到

诉的合并与变更
、

重复起诉以及判决既判力客观范

围的确定等诸多实体法问题
。

传统诉讼标的理论无

法合理地解决请求权竞合情形下诉讼标的识别问

题
,

从而也无法合理地解决请求权竞合情形下诉的

合并
、

诉的变更
、

重复起诉以及既判力客观范围的

确定问题
。

主要是为解决传统诉讼标的理论在请求

权竞合情形下遇到的困境
,

各种新诉讼标的理论次

第产生
。
L 但是

,

这些新诉讼标的理论本身也都没

有真正实现 自圆其说
,

从而也就没有真正解决请求

权竞合情形下诉讼标的在识别和确定上所遇到的一

系列问题
。

三
、

我国司法实践对请求权竞合情形下诉讼标的问题的处理

目前我国司法实践中对诉讼标的问题的认识
,

基本上是传统诉讼标的理论的观点
。

这主要体现在

对民事诉讼法第 108 条第 3 项的理解上
。

《民事诉

讼法》 第 108 条第 3 项规定
,

起诉必须有具体的诉

讼请求和事实
、

理由
。

对于
“

诉讼
, ’

请求
,

实务中

一般理解为当事人所欲达到的具体的法律上的效果

(而不是抽象的法律效果 )
,

也可以说是具体的救济

方式
,

例如给付之诉中的返还财产或赔偿损失的请

求
、

确认之诉中请求确认权利存在或不存在 的请

求
、

形成之诉如离婚诉讼 中解除婚姻关系的请求

等
,

实际上就是诉的声明
。

对于
“

事实
” ,

实务中

一般理解为发生争议的法律上的事实
,

如侵权
、

违

约
、

导致婚姻关系破裂的事实等 ; 这些事实都是经

过法律评价的事实或实体法所列举的事实
,

而不是

未经法律评价的客观事实或者说自然历史事实
。

由

于本条已将
“

事实
”

单列
,

所以本条中的
“

理由
”

一词
,

显然不是指
“

事实
” ,

因此实务中一般将其

理解为法律依据
,

并且主要指实体法律依据
。

换言

之
,

原告于起诉之时
,

虽有具体的诉讼请求和争议

事实
,

若无实体法律依据
,

仍无法获得法院的受

理
。

例如
,

在一起关于所谓
“

亲吻权
”

的案件中
,

原告以
“

侵害亲吻权
”

为由向法院起诉
,

法院以亲

O 罗氏先以客观的选择合并来解决这一问题
,

理由牵强
,

遂于民事诉讼法教科书第四版中
,

于诉讼合并的情形改采一分肢说 (诉的

声明说 )
,

至民事诉讼法教科书第六版时
,

已完全改采一分肢说
。

目前在德国以及与德国属同一法系的奥地利
,

二分肢说已成为新诉讼标的

理论中的通说
。

但是
,

对二分肢说中事实的概念
,

学说还存在分歧
。

在德国
,

关于事实
,

理论和实务界多采实体法上构成要件的观点
。

而

在奥地利
,

则又有两派
,

一派如德国的观点认为事实须是实体法上构成要件的事实
,

在诉的声明相同的情形
,

若事实部分构成另一个法律

构成要件的事实
,

则构成不同的诉讼标的 ; 另一派则认为事实概念应属单一的生活过程或生活事实理由
,

而不是法律构成要件事实
。

某一

个历史上的过程
,

如根据交易概念或 自然的看法
,

应构成一体的话
,

则属一个事实
。

例如订约中的谈判行为
、

订约
、

物的给付以及消费等
,

应视为一个事实
。

在实务上
,

也并不是说当一个诉讼标的系属于法院时
,

仅仅变更其中的事实部分就可以构成诉的变更
。

但是若前诉已被

驳回判决确定
,

原告又以同一声明
,

而以另外一个事实理由重新提起诉讼
,

则不构成重复起诉
。

见徐美贞
: 《德奥

`

诉讼标的理论
’

发展之

现状》
,

载台湾 《东海法学研究》 199 8 年第 13 期
。

L 例如
,

中国大百科全书对诉讼标的是这样表述的
: “

当事人之间因民事权益发生争议
,

要求法院做出裁判的法律关系
” ,

见 《中国

大百科全书》 光盘 ( 1
.

1 )
,

法学卷
,

中国大百科全书出版社 ; 柴发邦主编的 《民事诉讼法学新编》 认为 : “
民事诉讼的双方当事人

,

因为某

种权利义务关系发生纠纷或者受到侵害
,

要求人民法院作出裁判或者调解
,

这种需要作出裁判或者调解的权利义务关系就是当事人间争议

的诉讼标的
” ,

见柴发邦主编
: 《民事诉讼法学新编》

,

法律出版社 199 2年第 1 版
,

第 印 页 ; 常怡主编的 《民事诉讼法学》 认为 : “

所谓诉的

标的
,

是指当事人之间发生争议
,

并要求人民法院作出裁判的民事法律关系
。

诉的标的
,

又称为诉讼标的
” 。

见常怡主编
:

(民事诉讼法

学》
,

中国政法大学出版社 l , 拜 年版
,

第 127 页
。

一 7 9 一
,
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吻虽然具有人格利益
,

但是法律对此无明确规定为

由驳回了原告的诉讼请求
。
。 此外

,

在我国司法实

践中
,

即使有具体的诉讼请求和争议事实
,

当事人

也列明了实体法律依据
,

但是如果当事人所选择的

实体法律依据被认为与争议事实不符
,

也将招致不

予受理或驳回起诉的后果
。

例如
,

在一起关于监护

权的纠纷中
,

当事人双方在离婚时自愿达成了子女

抚养协议
,

在履行协议的过程中发生了争议
,

原告

以被告
“

侵害监护权
”

为由起诉到法院
。

一审和二

审法院均以
“

侵权
”

案件受理并做出判决后
,

最高

人民法院认为该案属抚养子女纠纷
,

从而建议再审

法院撤销一
、

二审判决
,

驳回原告
“

侵权
”

的诉讼

请求
,

并告知原告可以以子女抚养纠纷起诉
。
L 因

此
,

关于诉讼标的问题
,

我国立法和司法实践基本

上采传统诉讼标的理论
。

因而传统诉讼标的理论在

请求权竞合情形下遇到的困境
,

我国司法实践 自然

也会遇到
。

但是
,

在请求权竞合问题上
,

我国司法

实践中的做法并不统一
。

有的采传统诉讼标的理

论
,

L 有的采新诉讼标的理论
,

④ 有的采有利于原

告的原则
。
④

四
、

对解决请求权竞合情形下诉讼标的确定问题的初步思考

请求权竞合问题
,

本质上是一个实体法问题
,

而不是诉讼法问题
。

但是
,

由于请求权竞合问题涉

及到诉讼标的的识别问题
,

所 以请求权竞合间题
,

又成为每一种诉讼标的理论都不能避开的问题
。

因

此
,

由于请求权竞合问题的存在
,

导致了传统诉讼

标的理论的衰落和各种新诉讼标的理论的产生
。

但

是
,

迄今为止
,

传统诉讼标的理论和新诉讼标的理

论都未能真正解决请求权竞合情形下的诉讼标的识

别问题
。

基于这一现实
,

尼克逊呼吁从民法上来修

正请求权竞合理论
。

此 后
,

拉伦茨 ( l a er nz ) 等德

国民法学者开始着手修正实体法上的请求权竞合理

论
,

力图配合诉讼法学者
,

一同解决请求权竞合情

形下的诉讼标的识别问题
。

如前所述
,

传统理论有

法规竞合和请求权竞合二说
。

法规竞合说认为
,

一

个事实虽然符合多个法条所规定的构成要件
,

但是

当事人的请求 目的只须一次就可满足
,

因此
,

根本

就不存在多个请求权的竞合
,

真正的请求权只有一

个
。

此时
,

仅涉及法律适用问题
,

而与诉讼标的识

别关系不大
。

在法律适用上
,

适用特别法优于普通

法的原则
,

或者以法条的补充或吸收的原则处理
。

请求权竞合说则主张
,

在上述情形
,

成立复数的请

求权
,

一请求权得到满足
,

他请求权随之消灭 ; 其

中某些请求权消灭
,

不影响其他请求权的存在
。

在

请求权竞合说中
,

也有学者主张
,

一味强调各请求

权相互独立存在
,

有违法规目的
,

因此
,

各请求权

之间可 以相互影响
,

例如基于侵权行为而产生的请

求权
,

也有适用于基于契约而产生的请求权的余

地
。

对上述传统请求权竞合理论
,

拉伦茨等进行了

修正
,

提出了请求权规范竞合说
。

请求权规范竞合

说认为在同一事实符合侵权责任和债务不履行责任

的规定时
,

相竞合的是请求权的基础
,

而请求权只

有一个
。

但是在同一事实符合物权请求权与债权请

求权构成要件的情形
,

拉伦茨仍然保留了请求权竞

合的观点
。

同时
,

拉伦茨认为
,

由于票据债权和原

因债权的独立性
,

该二权利的并存也构成请求权竞

合
。
④ 拉伦茨仅仅对基于侵权的请求权和基于违约

的请求权之间的竞合做了修正
,

对于物权请求权与

债权请求权竞合以及票据债权请求权和原因债权请

求权竞合的情形未作修正
,

这二类请求权竞合的问

题仍然存在
。

而且拉伦茨对基于侵权的请求权和基

于违约的请求权之间的竞合的修正
,

使得基于侵权

⑧ 传统诉讼标的理论的缺陷除了未能合理解决请求权竞合问题外
,

还包括无法界定消极确认之诉的诉讼标的
。

L h ttP
: / /

~
.

面-na ~ ew
.

~
: 民事案例

: “
四川出现全国首起亲吻权索赔案

” 。

L 见 《最高人民法院关于幸伟克与张晓杰抚养子女纠纷申请再审案的复函 》
,

最高人民法院 ( 199 1) 民他字第 53 号
,

l卯 2 年 1 月 24

日
。

勿 例如在一起案件中
,

原告基于合同法上的请求权
,

请求被告支付三台开关柜的价款 3 万元
。

由于证据不足
,

被判败诉
。

后来
,

原

告又基于不当得利请求权
,

以同一事件
,

起诉请求被告返还三台开关柜
。

法院受理后以超过诉讼时效为由驳回其诉讼请求
。

⑧ 例如要求原告就全部事实以及诉讼请求陈述
,

法官斟酌裁判
。

⑥ 例如根据原告所举证据
,

哪一种请求权对原告有利
,

就依哪一种请求权裁判
。
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之债的请求权和基于违约之债的请求权的分类失去

了意义
,

但实际上这两类请求权之间还是有不同之

处的
。

我们认为
,

不同的请求权代表着民法对法律关

系的分类调整
,

同时也是实体法为当事人提供的多

种保护途径
。

从诉讼法的角度看
,

多样的请求权是

实体法为裁判提供的多种依据
。

既然如此
,

实体法

就没有理由规定当事人只能行使其中一种请求权而

不能行使其他的请求权
,

也不应规定当事人在行使

一种请求权未获满足后不得再行使其他的请求权
。

如果当事人行使一种请求权获得满足
,

其他请求权

存在的事实基础就随之消灭
,

请求权本身自然也就

消灭了
。

因此
,

请求权竞合在诉讼中产生的问题主

要还不是对请求权的选择问题
,

而是一种请求权经

行使未获满足后
,

其他请求权是否仍然存在并可以

继续行使的问题
。

在前述例子中
,

甲将乙使用的一

台电脑盗去
,

根据不同的实体法规范
,

乙对甲享有

不当得利返还请求权
、

所有物返还请求权
、

占有物

返还请求权以及占有 回复关系请求权等数个请求

权
。

乙若先主张所有物返还请求权并获得满足
,

则

他的所有物返还请求权因行使而消灭
,

其他的请求

权也因产生的事实基础不再存在而随之消灭
。

如果

乙的所有物返还请求权未获满足
,

他的所有物返还

请求权因行使而消灭 ; 但是 由于电脑仍然被甲占

有
,

乙的其他请求权产生的事实基础仍然存在
,

而

且这些请求权尚未行使
,

因此这些请求权并未消

灭
。

这种情形下才产生余下的请求权是否可以行使

的问题
,

也就是请求权竞合问题
。

而在这种情形

下
,

如前述
,

既然这些请求权产生的事实基础仍然

存在
,

而且这些请求权也未经行使
,

法律没有理由

限制当事人行使余下的请求权
,

尤其民事实体法中

调整某一类民事法律关系的部门法不应当限制当事

人依据调整其他民事法律关系的部门法律所应当享

有的权利
。

因此
,

通过实体法自身在特定情形下限

制当事人行使某些请求权的途径来解决请求权竞合

问题
,

是不够合理的
。

况且
,

请求权竞合的情形较

多
,

要求民事实体法在每一个部门法中都对请求权

竞合问题作出规定是不现实的
,

并且这些规定之间

要做到完全协调也是有困难的
。

基于此
,

我们对

《合同法》 第 122 条关于
“

因当事人一方的违约行

为
,

侵害对方人身
、

财产权益的
,

受损害方有权选

择依照本法要求其承担违约责任或者依照其他法律

要求其承担侵权责任
”

的规定持保留意见
。

既然在实体法内部解决请求权竞合问题存在着

法理以及现实的困难
,

那么在诉讼法中能否寻找到

合适的解决途径 ? 如前所述
,

长期以来
,

诉讼标的

理论在解决请求权竞合问题上一直存在着两种思

路
。

一种是传统诉讼标的理论
,

以原告主张的实体

请求权为诉讼标的
,

这一理论的缺陷前已述及 ; 另

一种是新诉讼标的理论
,

将诉讼标的从请求权概念

中解放出来
,

其主流学说包括二分肢说和一分肢说

的理论
。

如果我们将原告在诉讼中的主张在逻辑上

进行分解
,

则包括自然事件一实体请求权* 诉的声

明三段
,

传统诉讼标的理论是以中间的一段作为诉

讼标的 ; 新诉讼标的理论的二分肢说是将两端作为

诉讼标的 ; 而一分肢说则是将最后的一段作为诉讼

标的
。

因此
,

新诉讼标的理论实际上是将当事人关

于实体请求权的主张弃之一边
,

不以实体请求权主

张为诉讼标的的识别标准 ; 这样一来
,

固然部分地

解决了传统诉讼标的理论在请求权竞合情形下所遇

到的关于诉的合并与变更
,

重复起诉以及既判力客

观范围的确定问题
。

但是这种纯粹从降低诉讼成

本
、

提高诉讼效率的诉讼法的角度考虑问题的方

法
,

却没有回答原告关于实体请求权的主张在诉讼

中居于什么样的位置以及法院的判决是否也能够摆

脱实体请求权约束的问题
。

如果裁判的依据仍然是

原告的实体请求权的主张
,

那么原告同时主张的复

数的请求权在裁判中如何处理 ? 如果仅取其一或者

原告只主张其中之一并且原告关于实体请求权的主

张未获满足
,

则裁判以后禁止原告再诉不仅不符合

实体法的原理
,

也不符合程序公正的原则— 无法

说明未经主张和裁判的实体请求权
,

为什么不能再

诉
。

我们认为
,

解决请求权竞合情形下的诉讼标的

问题
,

还须从实体请求权的本质和诉讼的目的出

发
,

寻找它们的逻辑结合点
,

在这一个点上来说明

间题和解决问题
。

如前所述
,

依通说
,

权利是享受

特定利益的法律上的力
,

而请求权是要求特定人为

特定行为 (作为或者不作为 ) 的权利
。

当事人享有

权利
,

表明当事人应当享受特定的利益
。

这一特定

利益之所以表现为权利
,

是因为有法律上的力来保

证
。

而这法律上的力表现为请求权
。

请求权之所以
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是法律上的力
,

又是因为可 以通过诉讼来强制实

现
。

因此
,

当事人基于权利受损害的事实诉至法

院
,

并主张其请求权
,

其根本目的是为了通过法律

来强制实现其特定利益
。

因此
,

作为当事人争执以

及法院审理和裁判对象的
,

实际上是这特定 的利

益
。

权利只是法律提供给当事人实现其特定利益的

手段
。

换言之
,

从请求权的本质出发
,

逻辑地延伸

至当事人的诉讼 目的
,

就可以发现
,

作为民事诉讼

标的的
,

应当是当事人在诉讼中主张的特定利益
,

请求权只不过是当事人攻击防御的手段和法院对当

事人主张的特定利益进行裁判的依据
。

在请求权竞

合的情形
,

构成复数的是这种手段
,

当事人的特定

利益仍然是唯一的
,

所以诉讼标的也是唯一的
。

因

为当事人在诉讼中关于特定利益的主张表现为诉的

声明
,

所以诉讼标的应当是原告的诉的声明
。

由于

诉讼标的是原告诉的声明
,

而竞合的请求权是原告

攻击防御的手段
,

所以原告可 以在一个诉讼中自己

决定如何主张其请求权
,

他可以选择其一
,

也可以

同时提出
,

还可以依次提出
。

无论原告如何提出
,

均不影响诉讼标的的唯一性
。

同时主张数个请求

权
,

不构成诉的合并
,

从主张一请求权转为主张另

一请求权
,

也仅是攻击防御手段的变化
,

不构成诉

的变更
。

当事人在诉讼中未提出的请求权
,

视为放

弃该种攻击防御的手段
,

不得再行起诉
。

但是
,

在

审理中
,

法官须于必要时履行其释明义务
,

告知当

事人可 以作为攻击防御手段的竞合的请求权的种类

和个数
,

未履行此一义务的
,

应当构成再审事由
。

由于请求权须基于一定的要件事实才能成立
,

所以

原告将请求权作为攻击防御手段进行主张时
,

必然

要主张作为请求权产生基础的要件事实
,

而要件事

实是经法律评价后的自然事实
,

所以原告在主张要

件事实时必然要提供自然事实
。

可见
,

虽然诉讼标

的是原告诉的声明
,

但作为诉讼标的识别要素的
,

除诉的声明本身外
,

必要时还包括 自然事实
。

换言

之
,

裁判的既判力及于一自然事实之上的声明的全

部内容
。

需要说明的是
,

我们在这里将诉讼标的界

定为诉的声明
,

与前述伯特赫尔 ( B ot ict he r
) 和施

瓦布 ( cS ll w a l〕 ) 的一分肢说并不相同
。

首先
,

伯氏

与施氏主张的一分肢说
,

纯粹是从诉讼法的角度出

发
,

为解决诉讼标的识别问题而提出
,

而我们的结

论是从实体请求权的本质出发
,

进行逻辑推演所得

出的 ; 其次
,

由于伯氏与施氏主张的一分肢说纯粹

是从诉讼法的角度来看问题
,

所以他们的理论中未

对在诉讼中如何处理复数的请求权作出说明
,

而我

们的推理结果是复数的请求权在诉讼中是当事人攻

击防御的手段 ; 另外
,

施氏的一分肢说无法解决既

判力客观范围问题
,

只好又将事实概念引人诉讼标

的
,

因而无法保持其理论的一贯性
,

而我们是将事

实作为必要时诉讼标的识别标准的构成要素之一
,

而不是诉讼标的本身的内容
。
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