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德国诉讼标的实体法说的发展

———关注对请求权竞合的程序处理

曹志勋＊
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摘要　诉讼标的的识别问题是民事诉讼法学中的核心理论问题，也与实体法和其中的请求权竞
合学说紧密联系。为了解决旧实体法说下的理论困境，伦特主张基于当事人对请求权选择的无所谓
态度，尽可能认定单数的诉讼标的，但是在判断既判力时则应当承认例外。随后，亨克尔率先系统地
提出了以处分客体为核心的新实体法说，强调从多重功能角度重新理解实体请求权概念，乔治亚迪斯
则系统地论证了请求权规范竞合概念，并将其与诉讼标的的识别挂钩，但是其都不能从德国现行法规
范体系中找到支持，无法被主流观点接受。在考虑通过实体法思路解决请求权竞合时的诉讼标的识
别问题时，应当注重本国的实践传统，挑战者因此不得不承担更多的说服责任。
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一、引　　言

诉讼标的问题向来是民事诉讼法学的基础理论问题，无论是从各层次教学中的重视、学者著

书立说的热情〔１〕还是学界“华山论剑”的渴望〔２〕来看，我国研究者们对此也都非常关注。在《最
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北京大学法学院助理教授、法学博士。作者感谢彭诚信和赵秀举教授的指点，两位匿名评审专家的评阅，贺
剑、卢佩、任重、牛颖秀和黄若微的修改建议和康朔同学出色的研究助理。

比如，仅参见吴英姿：《诉讼标的理论“内卷化”批判》，载《中国法学》２０１１年第２期，第１７７～１９０页；段
文波：《请求权竞合论：以诉之选择性合并为归宿》，载《现代法学》２０１０年第５期，第１５８～１６４页；段厚省：《民事
诉讼标的论》，中国人民公安大学出版社２００４年版；李龙：《民事诉讼标的理论研究》，法律出版社２００３年版；张卫
平：《论诉讼标的及识别标准》，载《法学研究》１９９７年第４期，第５６～６７页；江伟、韩英波：《论诉讼标的》，载《法学
家》１９９７年第２期，第３～１４页。

对此，仅参见在最近一年以内举办的第六和第七届紫荆民事诉讼青年沙龙，两者均直接以民事诉讼的基
础理论为讨论主题。
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高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第２４７条和第２４８条出台的背景下，学

界从理论思辨出发、进而与实务界对话的热情，更是被进一步激发了，〔３〕笔者也可以预见一大波

新鲜成果“正在路上”。如果仅从理论视角来看，关于诉讼标的问题的思考主要聚焦于诉讼标的的

定义、诉讼标的的识别标准及其是否统一、诉讼标的在不同诉讼问题（诉的客观合并、诉的变更、禁

止双重起诉和既判力的客观范围）〔４〕和不同诉的类型（确认、给付、形成之诉）中的具体解释，以及

作为程序法上请求权的诉讼标的与实体请求权的关系。囿于篇幅、研究水平以及本文有幸参加的

书面研讨的主题设置，本文的落脚点在最后一个方面，特别将主要针对德国法相关典型观点的介

绍，为当下流行的立法论和解释论探讨增加一个小小的注脚。

虽然半个多世纪以来，德国诉讼标的识别的主流学说都是所谓的诉讼法二分支说（以诉的

声明和原因事实为标准），但是与其平行的、更紧密与实体法相连的实体法学说并非是简单的销

声匿迹，而是一直努力组织好“影子内阁”，在主流声音之外顽强生长。而且在德国理论的发展

过程中，同一学者的学说常常在学界同仁的鞭策下不断进化，不同的学者之间的观点也时有交

错。在实务层出不穷的新问题面前，研究者也必须不断与时俱进。换言之，诉讼标的学说并非

仅是某人闭门造车式的理论推演，而更多是在与其他学者交流和论辩后修正的产物。这样看，

在诉讼法说从挑战者到最终获得通说地位的过程中，实体法说研究也间接做出了显著贡献，不

说是“相爱相杀”这样夸张，至少也是“一路有你”的良性互动关系。无论是检视实体法说的学者

对诉讼法通说的挑战，还是观察诉讼法说的学者的相应反击，都需要考虑到两者相互参照的背

景。同时，如果认为我国目前实务通说和理论界都是旧实体法说的话，〔５〕那么无论从实体法体

系还是诉讼标的理论的自身内容来看，德国诉讼标的实体法说的发展历程就更具有直接参考价

值。从理论研究自身优势来看，这也至少与对实务做法的评析同样重要，甚至可以说是深化理

论探讨的前提储备。其中，请求权竞合作为诉讼标的识别问题中各理论主张交锋最主要的战

场，在理论梳理中值得特别关注，本文也主要关注了三位典型实体法说捍卫者剖析竞合问题的

努力。最后需要说明的是，虽然不同作者对于不同实体法类型和诉讼标的识别标准有不同理

解，但是在多数案件的最终程序法结果上并没有差异，其理论价值主要在于得到相同结果的论

证过程。
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比如，参见卜元石：《重复诉讼禁止及其在知识产权民事纠纷中的应用》，载《法学研究》２０１７年第３期，

第９１～１０６页；严仁群：《既判力客观范围之新进展》，载《中外法学》２０１７年第２期，第５３６～５５９页；陈杭平：《诉讼
标的理论的新范式》，载《法学研究》２０１６年第４期，第１７０～１８９页。另参见陈杭平教授在《法学论坛》２０１７年第６
期就诉讼标的问题的专题组稿。

这在传统上被称为诉讼标的问题的四大试金石，也是统一诉讼标的学说试图统一标准的四个领域。如
后文所述，近年来相对诉讼标的学说则试图放弃统一解释的目标，针对不同问题寻求不同的解决方案，但是同样不
会回避对这四个问题加以回应。比如，参见陈杭平，同上揭。国内不同见解，参见严仁群：《诉讼标的之本土路
径》，载《法学研究》２０１３年第３期，第９２页。就此而言，张卫平教授虽然专门讨论了诉讼系属意义上的禁止双重起
诉，但是并未主张断然割裂不同试金石下的理论分析。参见张卫平：《重复诉讼规制研究》，载《中国法学》２０１５年
第２期，第４９页。相反强调更广泛的整体思维的观点，亦见汤维建：《我国民事诉讼法学的现代化转向》，载《清华
法学》２０１３年第５期，第１５２页。

比如，参见沈德咏主编：《最高人民法院民事诉讼司法解释理解与适用（上）》，人民法院出版社２０１５
年版，第６３４～６３５、６４８页。亦见刘哲玮：《论民事诉讼模式理论的方法论意义及其运用》，载《当代法学》２０１６年
第３期，第２４～２６页；任重：《论中国民事诉讼的理论共识》，载《当代法学》２０１６年第３期，第４３～４５页；郗伟
明：《论诉讼标的与请求权规范之竞合》，载《法商研究》２０１６年第３期，第１０３页；王亚新、陈晓彤：《前诉裁判对
后诉的影响》，载《华东政法大学学报》２０１５年第６期，第１２～１４页。



二、旧实体法说向诉讼法说改良的最后可能

在２０世纪中叶之前，以实体请求权和法律关系作为识别标准的旧实体法说几乎一直统治着

德国民事诉讼法学界。在漫长的发展过程中，其内部自然也出现多种不同学说，分别在不同时期

引领潮流并被后来学说所取代。除了早期传统理论和（本文略有涉及的）赫尔维希（Ｈｅｌｌｗｉｇ）的经

典体系化尝试之外，为旧实体法说收官、并在与诉讼法说的对抗中败下阵来的“末代帝王”，要数２０
世纪上中叶的伦特教授了。伦特（Ｌｅｎｔ）教授在研究生涯中逐步发展成熟的学说，可谓是旧实体法

说的集大成者和最有力辩护者，并且在其底色之上向诉讼法说部分靠拢（以至于危及其作为实体

法说的基本属性），〔６〕也就成为本文首先讨论的范本。

从概念上看，伦特的学说已经将实体法和诉讼法上的请求权在概念上完全区分，〔７〕作为后者的

诉讼标的只是在内容上由实体法决定，但是两者并不等同。诉讼标的或其核心概念是当事人对实体

权利或者法律关系的主张（Ｒｅｃｈｔｓｂｅｈａｕｐｔｕｎｇ）。〔８〕 在这个基础上，他反对将诉讼标的仅理解为诉

的要求（Ｋｌａｇｅｂｅｇｅｈｒｅｎ）／诉的声明（Ａｎｔｒａｇ）。他认为，既判力问题涉及的是法院裁判的正确性，而

这只能来自对实体请求权的分析。而且诉的要求说本质上属于向法院提出的公法上的请求权，而

不是法院实质上解决的私人之间的纠纷，不符合对民事诉讼对象的一般理解。〔９〕 同时，各种诉的

种类都适用同一的诉讼标的概念，〔１０〕涉及相同的实体请求权的不同权利保护形式（确认或给付之

诉）同样构成不同的诉讼标的。〔１１〕 相对而言，案件事实只具有相对次要的作用，不能作为诉讼标

的的一部分，但对于识别诉讼标的具有作用。〔１２〕 如下所述，当事人提出多个不同的案件事实并不

影响诉讼标的数量。只要实体权利唯一，诉讼标的就唯一，案件事实和请求权基础都只能在导致

实体权利变动时间接地影响诉讼标的的识别。案件事实只有在其改变导致实体请求权改变时，才

导致诉讼标的变更。由此亦可见，伦特的案件事实概念即所谓与构成要件相连的“法律事实”。〔１３〕
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕
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哈布沙伊德（Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ）将伦特与赫尔维希（Ｈｅｌｌｗｉｇ）的学说称为实体法说和诉讼法说间的折中学说。

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，Ｄｅｒ　Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ　ｉｍ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓ　ｕｎｄ　ｉｍ　Ｓｔｒｅｉｔｖｅｒｆａｈｒｅｎ　ｄｅｒ　Ｆｒｅｉｗｉｌｌｉｇｅｎ　Ｇｅｒｉｃｈｔｓｂａｒｋｅｉｔ，１９５６，Ｓ．
６６ｆｆ．关于早期实体法说的讨论，参见：Ａｌｔｈａｍｍｅｒ，Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ　ｕｎｄ　Ｉｎｔｅｒｅｓｓｅ，２０１２，Ｓ．３５ｆｆ．；Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／

Ｒｏｔｈ，ＺＰＯ，２２．Ａｕｆｌ．，２００８，ｖｏｒ§２５３Ｒｎ．１４ｆｆ．；Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，Ｄｉｅ　Ｌｅｈｒｅ　ｖｏｍ　Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ，１９７０，Ｓ．９１
ｆｆ．

赫尔维希则被认为是在论述中最早承认这一区分的学者，尽管他没有明确提出这一观点。Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．
ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．６６ｆｆ．；Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１３７．

Ｌｅｎｔ，Ｚｕｒ　Ｌｅｈｒｅ　ｖｏｍ　Ｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇｓｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ，ＺＺＰ　７２ （１９５９），６３，７２ｆ．；Ｌｅｎｔ，Ｚｕｒ　Ｌｅｈｒｅ　ｖｏｎ
Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ，ＺＺＰ　６５（１９５２），３１５，３１８，３２１；Ｌｅｎｔ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，９．Ａｕｆｌ．，１９５９，§３７ＩＩＩ（Ｓ．１０２）．与此相
对，在诉讼法说中权利主张则不是这里的实体法上的主张，而意味着对具体法律后果（诉的声明）的主张。Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，

ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．６９，１４１ｆｆ．；Ｓｃｈｗａｂ，Ｄｅｒ　Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ　ｉｍ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓ，１９５４，Ｓ．８ｆ．；Ｎｉｋｉｓｃｈ，Ｄｅｒ
Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ　ｉｍ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓ，１９３５，Ｓ．１４ｆｆ．；Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，Ｅｒｗｉｄｅｒｕｎｇ，ＺＺＰ　５７（１９３３），７６，７７ｆｆ．；Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，

Ｌｅｈｒｂｕｃｈ　ｄｅｓ　ｄｅｕｔｓｃｈｅｎ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔｓ，９．Ａｕｆｌ．，１９６１，§８８ＩＩ　１ａ（Ｓ．４１７）．
Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５９），７０ｆｆ．（观点更为“激进”，认为两者之间是或然关系，不能并存）；Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．

（１９５２），３１７ｆｆ．（在承认诉的要求通过其内容决定诉讼标的时，进一步将对实体权利的主张作为诉讼标的的核心。）

Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５９），７２．
Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ），§３７ＩＩＩ（Ｓ．１０３）；Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３２９ｆｆ．
Ｌｅｎｔ，Ｄｉｅ　Ｖｅｒｔｅｉｌｕｎｇ　ｄｅｒ　Ｖｅｒａｎｔｗｏｒｔｌｉｃｈｋｅｉｔ　ｕｎｔｅｒ　Ｇｅｒｉｃｈｔ　ｕｎｄ　Ｐａｒｔｅｉｅｎ　ｉｍ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅ，ＺＺＰ　６３（１９４３），

３，４；Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３１９ｆｆ．；Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１４０ｆ．；Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．７０ｆ．
Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１４１　＆Ｆｎ．４６，２６７．



由于伦特的学说根据实体请求权可能存在的数量有不同的解释，以下分别讨论。法条竞合中

各法条的法律构成要件只能作为诉讼理由（Ｋｌａｇｅｇｒｕｎｄ），而不是诉讼标的数量的识别标准，这种

情况出现在比如一个具体的侵权行为同时满足三项侵权一般条款时（§§８２３Ｉ，ＩＩ，８２６ＢＧＢ），或

者原告的减价请求权有不同的理由时（§４５９ＢＧＢ　ａ．Ｆ．）。〔１４〕 这里也许需要区分民法和刑法上

的法条竞合，前者指针对一个案件事实适用的多个法律构成要件，后者则限于其中不同规范相互

排斥的情形。〔１５〕 伦特则在第二种意义上使用这一术语，前一种则称为请求权竞合或请求权规范

竞合（详见后文新实体法说的介绍）。

同时，由于绝对权本身即可以完成个别化，不需要具体的案件事实即权利取得原因（比如基于

时效的原始取得或基于法律行为的继受取得）的协助，因此权利取得原因也只能被视为诉讼理

由。〔１６〕 此时，变更理由并不构成诉讼标的的变更，不同理由也不能冲破禁止二重起诉和既判力客

观范围的限制。〔１７〕 从另一个角度看，此时就涉及实体权利的定性问题。除了当事人使用的法律

概念并不限制法院之外，〔１８〕伦特也认为当事人只需提供足以使诉讼标的个别化的事实即可，具体

的定性应由法官判断。比如，如果原告主张被告向其支付一定数额的金钱，那么他只需明确地描

述涉案的合同即可。至于合同具体属于使用租赁还是用益租赁并适用何种请求权基础，则属于法

官知法的范围。〔１９〕 此时自始至终只存在一个实体请求权，因此只有一个诉讼标的。不过，伦特认

为这并不影响原告仅就合同的定性提起确认之诉的权利。〔２０〕

在涉及请求权竞合即可能存在多个实体请求权的情形时，比如最经典的、由于电车发生交通

事故导致乘客遭受人身伤害、分别可以基于违约和侵权的理由请求损害赔偿的情形中，诉讼标的

一般为复数。例外在于，如果原告仅提出单纯的判决要求、而对基于何种理由持无所谓态度时，诉

讼标的仅为单数。这就意味着为了保证理论的可接受性，伦特的学说中允许诉讼标的的定义存在

例外。〔２１〕 在例外情况下，诉讼标的是当事人的要求即具体的法律后果，即诉的声明或称为“抽象

的法律后果主张”〔２２〕。不过，伦特也认为原告对理由无所谓的情况是实践中的常态，而坚持以两
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３３１ｆ．，３５５ｆ．；Ｌｅｎｔ，Ｚｕｒ　Ａｂｇｒｅｎｚｕｎｇ　ｄｅｒ　Ａｎｓｐｒｕｃｈｍｅｈｒｈｅｉｔ　ｖｏｎ　ｄｅｒ　Ｍｅｈｒｈｅｉｔ
ｄｅｒ　Ｋｌａｇｅｇｒüｎｄｅ，ＺＺＰ　５７（１９３３），１，５８ｆ．；Ｌｅｎｔ，Ｄｉｅ　Ｇｅｓｅｔｚｅｓｋｏｎｋｕｒｒｅｎｚ　ｉｍ　ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ　Ｒｅｃｈｔ　ｕｎｄ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅ
（Ｂｄ．２），１９１６，Ｓ．１０３ｆｆ．；Ｌｅｎｔ，Ｄｉｅ　Ｇｅｓｅｔｚｅｓｋｏｎｋｕｒｒｅｎｚ　ｉｍ　ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ　Ｒｅｃｈｔ　ｕｎｄ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅ（Ｂｄ．１），１９１２，

Ｓ．７３ｆ．
Ｌａｒｅｎｚ，Ｍｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，６．Ａｕｆｌ．，１９９１，Ｓ．２６７Ｆｎ．２５．
Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３１８，３２７；Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９１２），Ｓ．１４５ｆｆ．赫尔维希同样认为此时不存在权利

竞合。此时比如所有权保持唯一，当事人虽然可以在诉讼中主张不同的取得原因（比如出于证据方面的考虑），但
是真正能发挥作用的最多只有一个。易言之，要么是第一个事实理由成立，那么就不需要考虑第二个；要么是第一
个不成立，那么才需要考虑第二个。Ｈｅｌｌｗｉｇ，Ｓｙｓｔｅｍ　ｄｅｓ　ｄｅｕｔｓｃｈｅｎ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｒｅｃｈｔｓ（Ｂｄ．１），１９１２，Ｓ．３２１．

Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３２７ｆ．
Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３３），１５ｆｆ．；Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９１６），Ｓ．２７ｆｆ．
Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５９），７３ｆｆ．；Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３２２ｆ．
Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３２４．目前德国通说仍然允许对于法律定性的确认之诉：ＢＧＨＺ　１０９，２７５＝ＮＪＷ

１９９０，８３４（基于执行法上的需要）；Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ／Ｓｃｈｗａｂ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，１７．Ａｕｆｌ．，２０１０，§９０Ｒｎ．
８；Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｒｏｔｈ，ａ．ａ．Ｏ．，§２５６Ｒｎ．２２　＆Ｆｎ．７１．

批评其判断诉讼标的的标准不统一且失去客观性，从而由当事人的意志而定，无法统一地预先确定诉
的合并、诉的变更和诉讼系属：Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１３．但是从现在往回看，新的学说（邱联恭的诉讼标
的相对说）恰恰试图在这些方面突破旧有的陈规，更加突出当事人在诉讼中的主导地位，或者说重新解读处分权
主义。

Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１３９，１４９．这里的“抽象”和“具体”对应的并不是同一个参照物。



个理由判决则实属例外。〔２３〕 就同时代的横向比较而言，持新实体法说的学者在此基础上走得更

远、直接否定了此时实体权利的多数。他们的一个理由也与此相似，即认定权利人同时享有数个

实体权利，实际上有违一般人的正常认知。〔２４〕

除了涉及特殊管辖权和原告通过剪裁案件事实来限制实体请求权这两种较为特殊的情况外，

根据当事人的不同意思，伦特区别对待以下三种情况。首先在一般情况下、即原告仅提出单一的

诉的声明时，原告的诉讼行为意味着他对法院认可哪个实体权利持无所谓的态度。因此，任何一

个请求权基础被满足原告就会完全胜诉，都不满足时则导致完全败诉。如后所述，既判力的客观

范围取决于参与辩论及作为裁判理由的实体请求权的数量。但是，由于在判断诉讼标的时已经将

所有的实体请求权都包含在内，伦特承认这种做法体现的是一种理论上的例外，〔２５〕不过辩解称这

里的特殊性仅在于原告提出的诉的声明，而与权利主张的特殊性无关。〔２６〕 即使在随后二分支学

说的背景下，这种解释进路也得到传承。〔２７〕

其次，如果原告仅主张一个请求权基础但实际上并不满足条件，法官只能判决败诉而不是自

行支持选择其他的请求权基础。〔２８〕 比如，如果原告基于买受物的瑕疵主张损害赔偿，但实际上仅

满足退款或者减价（§§４５９，４６３ＢＧＢ　ａ．Ｆ．），〔２９〕那么法官只能判决原告败诉，而不能自行支持

退款或者减价的权利，因为原告没有主张后者。〔３０〕 类似的情况也出现在支付价款请求权和不当

得利请求权，〔３１〕明示的合同成立和默示的意思表示一致之间。〔３２〕 此时既判力范围同样也不及于

未被审判的请求权。

再次，伦特认为原告有权在诉的声明中明确结合两个请求权基础，比如一个给付之诉配合对
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５９），７４ｆ．，７７；Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３３６ｆ．；Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３３），８ｆｆ．；Ｌｅｎｔ，ａ．
ａ．Ｏ．（Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ），§３７ＩＶ（Ｓ．１０５）．这样就区别于之前赫尔维希的观点，后者认为有几个实体请求权，就
需要拟制当事人有几个诉的声明。Ｈｅｌｌｗｉｇ，ａ．ａ．Ｏ．（１９１２），Ｓ．３２５（在诉的声明中就要提及请求权基础，虽然他
也承认实践中不会这样做）；Ｈｅｌｌｗｉｇ，Ｌｅｈｒｂｕｃｈ　ｄｅｓ　ｄｅｕｔｓｃｈｅｎ　Ｃｉｖｉｌｐｒｏｚｅｒｅｃｈｔｓ（Ｂｄ．３），１９０９，Ｓ．７０（明确指出
多个诉的声明）；Ｈｅｌｌｗｉｇ，Ａｎｓｐｒｕｃｈ　ｕｎｄ　Ｋｌａｇｅｒｅｃｈｔ，１９００，Ｓ．１０７Ｎ．８（诉的声明的目的不只在于执行，也在于
确认）；Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ，Ｄｉｅ　Ａｎｓｐｒｕｃｈｓｋｏｎｋｕｒｒｅｎｚ　ｉｍ　Ｚｉｖｉｌｒｅｃｈｔ　ｕｎｄ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｒｅｃｈｔ，１９６７，Ｓ．１１４ｆ．；Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，

ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１５０ｆ．；Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３５），Ｓ．９９ｆｆ．（因为赫尔维希认为诉的声明也在于对债务的确认，因此在
表面单一的诉的声明背后实际上隐藏着多个要求法院确认的实体请求权。）

Ｎｉｋｉｓｃｈ，Ｚｕｒ　Ｌｅｈｒｅ　ｖｏｍ　Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ　ｉｍ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅ，ＡｃＰ　１５４（１９５５），２７１，２８３．
Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５９），９０ｆ．；Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３３５ｆ．
Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５９），７８；Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３３５ｆ．
ＢＧＨ　ＮＪＷ－ＲＲ　１９９７，１３７４．
Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３３６．赫尔维希的观点也类似，此时诉讼标的仅为当事人明确提出的实体请求权。

Ｈｅｌｌｗｉｇ，ａ．ａ．Ｏ．（１９００），Ｓ．１０７Ｆｎ．７．相反如果在诉的声明中没有明确提出实体请求权，则需要结合当事人的
事实主张加以判断。Ｈｅｌｌｗｉｇ，ａ．ａ．Ｏ．（１９１２），Ｓ．３２５；Ｈｅｌｌｗｉｇ，Ｌｅｈｒｂｕｃｈ　ｄｅｓ　ｄｅｕｔｓｃｈｅｎ　Ｃｉｖｉｌｐｒｏｚｅｒｅｃｈｔｓ（Ｂｄ．
１），１９０３，Ｓ．２７０．

这种情况在实体法上涉及选择（ｅｌｅｋｔｉｖ）／替代（ａｌｔｅｒｎａｔｉｖ）的请求权竞合，详见新实体法说部分。

Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３３），７，２３ｆ．罗森贝克的反对意见：Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３３），８２．台湾学者王甲乙
法官对此的类似批评，参见王甲乙：《诉讼标的理论概述》，载杨建华主编：《民事诉讼法论文选辑（下）》，五南图书
出版公司１９８４年版，第４００页。

严仁群教授认为此时不构成请求权竞合。参见前注〔４〕，严仁群文，第９９页。这与旧实体法说的一般观
点并不相同：Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９１６），Ｓ．１６０，４４９（明确作为请求权竞合的典型类型加以讨论）；Ｈｅｌｌｗｉｇ，ａ．ａ．Ｏ．
（１９１２），Ｓ．３２２．

Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９４３），９．



余下请求权的确认之诉。〔３３〕 这种在权利保护形式上的转换固然避免了双重给付的问题，但却会
涉及确认利益的问题。即使连伦特自己都承认，确认利益在实践中很难被认可。〔３４〕 那么符合裁
判技术的做法只能是做出完全满足请求数额的部分判决，而确认之诉中的实体请求权则处于悬而
未决的状态。〔３５〕 同时，这也就可能要求法官在审理时询问原告是否有特别希望适用的请求权基
础。〔３６〕 类似的情况也可能出现在原告舍弃、被告认诺、缺席、上诉程序或者分开辩论中，〔３７〕同时
伦特也并未在确认之诉和形成之诉中放弃统一的诉讼标的概念。〔３８〕

此外，从诉讼标的理论的主要影响对象来看，在诉的合并、二重起诉和诉的变更三个问题上，

结论与前者相同；但在既判力的客观范围上则一律以实体请求权为标准。在判断是否存在诉的合
并时，在确认之诉和形成之诉中仅以原告是否主张了多个实体请求权为标准，但在给付之诉中则
原则上以当事人是否仅作一次要求（诉的声明）而定。当当事人明确主张多个请求权而且案件事
实能够同时满足多个请求权基础时，那么仍然构成多个诉讼标的。涉及二重起诉和诉的变更时的
情况与此类似。〔３９〕 与此不同在既判力方面，为了保证确定标准的明确性，伦特将裁判标的一律视
为主张的具体实体权利而不能是原告的要求，这样便打破了诉讼标的和裁判标的的统一性。〔４０〕

如果原告明确限定了主张的实体权利，那么其他可能的实体请求权由于并未经过司法审判，不在
既判力的客观范围之中，因此可以另行起诉。〔４１〕

三、新实体法说中率先系统化的处分客体说

在诉讼法说的猛烈攻击下，无论是经典的旧实体法说还是前述伦特已经极大让步的新主张，都无法
恢复前辈们昔日的荣光。如果仍然坚持以实体法作为识别标准的诉讼标的理论解决问题，就不得不从
实体法概念本身而不是程序法对其的应用下手。此时，时代呼唤根本性的创新尝试。于是，在尼基施
（Ｎｉｋｉｓｃｈ）通过发表短篇论文吹响了统合程序法和实体法、进而在实体法中借鉴程序法成果的号角后，〔４２〕亨
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〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５９），７４ｆ．；Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３３７．这里就与前述赫尔维希拟制多个诉的声明的观点相
同。

Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５９），８８，９３；Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１４６．日本的旧实体法学说则试图从选择合并
的角度处理诉的合并问题，但是除了面临诉缺乏确定性的质疑之外，实际上也违背了旧实体法说强调实体权利的
基本出发点。参见新堂幸司：《新民事诉讼法》，林剑锋译，法律出版社２００８年版，第２２４页。

Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１１６；Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１４ｆ．
Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１８ｆ．在持诉讼法说的学者看来，这里涉及的是法官知法原则而非处分权主

义，当事人无权选择适用的法律。当事人只能在辩论主义下通过提出的案件事实限制请求权基础的适用可能。如
果案件事实本身满足两者，那么就只好任由法官自行选择。

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１４ｆｆ．；Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３３），８７．这纯粹是一种理论上的假设（事实
上从没有这样的司法实践），即单纯讨论理论自身的缺陷。当然，伦特教授的观点已经是后期的旧实体法说，试图
回应诉讼法说的攻击，于是只剩下理论上的但实际中不存在的缺陷而已。

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１７ｆ．（不过确认之诉中由于有确认利益的限制，问题被消解了。）

Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５９），７８．
Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５９），７８ｆｆ．，８８ｆｆ．；Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３３３ｆｆ．；Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１４９；

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．２４ｆｆ．，１５０ｆ．；Ｊａｕｅｒｎｉｇ，Ｄａｓ　ｆｅｈｌｅｒｈａｆｔｅ　Ｚｉｖｉｌｕｒｔｅｉｌ，１９５８，Ｓ．１１９．这实际上体现了
对既判力范围的限缩，Ａｌｔｈａｍｍｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．５０３．

Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５９），８９，９２；Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），３４６ｆ．（可以做出仅仅部分解决纠纷的终局判决
的基础在于当事人的同意以及诉的声明）这也正是我国台湾地区诉讼标的相对说的主张。

Ｎｉｋｉｓｃｈ，Ｚｕｒ　Ｌｅｈｒｅ　ｖｏｍ　Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ　ｉｍ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅ，ＡｃＰ　１５４（１９５５），２７１，２８２ｆ．



克尔（Ｈｅｎｃｋｅｌ）教授开始了新实体法说阵营中的系统努力。〔４３〕 尼基施的主要观点被认为（至少部
分地）结合了诉的声明和事实因素的二分支说，〔４４〕后期更是为了解决前者中的问题而引领了新实
体法说的出现，即认为在电车案件中只存在一个实体请求权，以便和诉讼法说的观点对接。〔４５〕 可
以说，尼基施的学说虽然在诉讼标的的识别上开启了诉讼法说的新篇章，但在定义上仍然保持与
实体法的紧密联系。〔４６〕 相比之下，亨克尔走得要更远一些。
在从德国法部分理论和规范论证了诉讼标的应当向实体法靠拢、〔４７〕承认诉讼标的的诉讼法属

性〔４８〕并强调重新理解实体请求权概念〔４９〕之后，亨克尔的核心思路是将程序请求权概念与实体请求权
概念在程序方面的功能相结合，即实体请求权作为处分客体（Ｖｅｒｆüｇｕｎｇｓｏｂｊｅｋｔ）的功能。〔５０〕 他认为实体
请求权兼具教义功能、涵摄功能、体系化功能（Ｏｒｄｎｕｎｇｓｆｕｎｋｔｉｏｎ）、处分客体和担保法中确定管辖的功
能。〔５１〕 这一具有理论起点意义的先在判断，在具有创新性的同时也遭到很多质疑，主要即聚焦于此时
实体请求权就不同功能而言具有不同的定义，相互之间难以相容。〔５２〕 面对上述批评，亨克尔则认为自
己只是根据实践修改了请求权的概念，并且仍然坚持其功能多样且不统一的实体请求权概念。〔５３〕

进而，案件事实满足要件事实的时间点在处分客体的个别化中发挥决定性作用，在请求权竞合中就
需要判断不同法律构成要件被满足的时间点。这样，在电车案件中合同和侵权的损害赔偿请求权在同
一时刻得到满足，因此构成同一处分客体及相应同一诉讼标的；而在价款返还请求权和合同不成立时的
不当得利返还请求权的情况下，由于合同不成立在先而标的物被消费在后，因此构成两个处分客体及不
同诉讼标的。〔５４〕 与此不同，在买卖和本票的关系中，则应当根据法律本意判断，不必考虑具体的时间
点。此时由于两个法律构成要件相互并不重叠，始终构成不同处分客体和诉讼标的。〔５５〕 反对意见则
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２３４．
Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｒｏｔｈ，ａ．ａ．Ｏ．，ｖｏｒ§２５３Ｒｎ．２０；Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．４４ｆ．；Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．

（１９５４），Ｓ．４６ｆ．
Ｎｉｋｉｓｃｈ，Ｚｕｒ　Ｌｅｈｒｅ　ｖｏｍ　Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ　ｉｍ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅ，ＡｃＰ　１５４（１９５５），２７１，２８２ｆ．
Ａｌｔｈａｍｍｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．５４ｆ．
Ｈｅｎｃｋｅｌ，Ｐａｒｔｅｉｌｅｈｒｅ　ｕｎｄ　Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ　ｉｍ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅ，１９６１，Ｓ．２４９ｆｆ．这里具体包括形式当事人理论与诉讼

实施权，个别形成之诉（证券诉讼）中的诉讼实施权，以及标的物在诉讼中的转让（§２６５ＺＰＯ）和既判力主观范围的扩张
（§３２５ＺＰＯ），与本文主题及我国诉讼标的理论的理解关系有限，因此不再展开。

Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２５３ｆｆ．
Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２５６ｆｆ．
Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２７０．
Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２５８ｆｆ．
Ａｌｔｈａｍｍｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．６７ｆ．；Ｓｃｈｗａｂ，Ｎｏｃｈ　ｅｉｎｍａｌ：Ｂｅｍｅｒｋｕｎｇｅｎ　ｚｕｍ　Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ，ｉｎ　ＦＳ　Ｇｅｒｈａｒｄ　Ｌüｋｅ，

１９９７，７９３，８０４；Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１３７ｆｆ．；Ａｒｅｎｓ，Ｚｕｒ　Ａｎｓｐｒｕｃｈｓｋｏｎｋｕｒｒｅｎｚ　ｂｅｉ　ｍｅｈｒｅｒｅｎ　Ｈａｆｔｕｎｇｓｇｒüｎｄｅｎ，ＡｃＰ　１７０
（１９７０），３９２，４１０．

Ｈｅｎｃｋｅｌ，Ｓｔｅｉｎ－Ｊｏｎａｓ－ｅｉｎ　Ｇｒｏｋｏｍｍｅｎｔａｒ　ｚｕｒ　Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｏｒｄｎｕｎｇ，ＪＺ（１９９２），６４５，６４８［在评论法律评
注中舒曼（Ｓｃｈｕｍａｎｎ）的诉讼标的相对论时表态］；Ｈｅｎｃｋｅｌ，Ｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ　ｕｎｄ　ｍａｔｅｒｉｅｌｌｅｓ　Ｒｅｃｈｔ，１９７０，Ｓ．１２６ｆ．

由此也可以看出，亨克尔对案件事实的理解广度要超过“法律事实”（伦特），但是小于诉讼法说下的“生
活事实”（哈布沙伊德）。

Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２６６ｆ．从实体法上看，为价款出具本票和汇票的行为在民法上一般属于清偿
的给付（Ｌｅｉｓｔｕｎｇ　ｅｒｆüｌｌｕｎｇｓｈａｌｂｅｒ）（§３６４ＩＩ　ＢＧＢ），即为了履行在先债务而设立新的债务，债权人应当先尝试通过新债
获得清偿并使新旧债务一并消灭（因此区别于担保的给付，Ｌｅｉｓｔｕｎｇ　ｓｉｃｈｅｒｈｅｉｔｓｈａｌｂｅｒ），同时原债务仍然同时存在（区
别于代物清偿，Ｌｅｉｓｔｕｎｇ　ａｎ　Ｅｒｆüｌｌｕｎｇｓ　ｓｔａｔｔ）。ＢＧＨＺ　９６，１８２＝ＮＪＷ　１９８６，４２４，４２５；Ｂｒｏｘ／Ｗａｌｋｅｒ，Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓ
Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，３７．Ａｕｆｌ．，２０１３，§１４Ｒｎ．７ｆｆ．；Ｍｅｄｉｃｕｓ／Ｌｏｒｅｎｚ，Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ　ＡＴ，２１．Ａｕｆｌ．，２０１５，Ｒｎ．２７２ｆｆ．；
Ｌａｒｅｎｚ，Ｌｅｈｒｂｕｃｈ　ｄｅｓ　Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ　ＡＴ，１４．Ａｕｆｌ．，１９８７，Ｓ．２５０．类似的情况还包括作为抽象行为的债务约定（§７８０
ＢＧＢ）和债务承认（§７８１ＢＧＢ），其中本票在本质上即一种形式要求更严格的债务约定。最后，在涉及消费者的借款
合同中不得设置以担保为目的的本票和汇票（§４９６ＩＩＩ　ＢＧＢ）。ＭüＫｏＢＧＢ／Ｓｃｈüｒｎｂｒａｎｄ，７．Ａｕｌｆ．，２０１６，§４９６Ｒｎ．
２，１８．



普遍认为，时间是否一致取决于个案情况，比如同时做出借款和债务约定的行为或者不同时间表

示划分出相同数额的婚嫁立业资财（§１６２４ＢＧＢ）［一种区别于赠与的加利法律行为，但不得如赠

与那样（§５３０ＢＧＢ）可撤回］，按这里的时间标准则应当违反常识地认定为同一处分客体。〔５６〕 然

而笔者认为，这种批评忽视了亨克尔在部分案件中仅比较法律构成要件的特别识别标准。至于亨

克尔的区分是否有根据，在德国法上则应当回到尼基施提出的、基于立法本意的解释是否站得

住脚。

上述一般理论主张，可以在不同的诉讼类型中被适用。在给付之诉中，诉讼标的应当按照

实体处分客体被确认的标准个别化，即通过其内容和请求权基础事实（Ｋｌａｇｅｇｒｕｎｄ）个别化的、被

主张的实体请求权。而诉讼标的的识别标准则是由权利保护形式、请求权内容以及通常情况下

需要考虑的请求权主体表明的诉的声明，和请求权基础事实两部分组成，其中后者即对应满足

所主张的法律后果的法律构成要件的一部分生活事实（法律事实）。〔５７〕 如果抛开亨克尔对实体

请求权的重新诠释和对实体法律定性的轻视，〔５８〕这就是经典旧实体法说的观点，而与表面上看

起来形似的诉讼法二分支说无关。〔５９〕 在确认之诉中，诉讼标的的识别标准则是被主张的绝对

权及其主体和内容。〔６０〕 与此类似，在涉及不同所有权取得原因（物权移转和遗产继承）时，由于

物权返还请求权并不需要考虑案件事实对权利的个别化，也构成同一诉讼标的。〔６１〕 在形成之

诉中，亨克尔的观点发生过变化。最初，他认为确定诉讼请求权的识别标准是具体的形成原因，

有多少形成原因就有多少诉讼标的。但是形成原因并非前述处分客体，也不需要考虑具体时间

点的差别，这样多个分别满足法律构成要件的婚姻过错行为只构成一个诉讼标的。他认为形成

之诉中涉及的并非实体法上的形成权（比如解除权），而是一种传统意义上的权利保护请求权，

因为这只需要向法院（而非被告）要求，原告享有的也只是要求的权利（而非实体权利本身）。〔６２〕

由上可见，这里的形成原因实际上并非指具体的案件事实，而是抽象的法律构成要件。但是十

年后，亨克尔限缩了自己的观点，转而认为在婚姻无效之诉中法院必须审查所有无效（形成）

理由。〔６３〕

具体到诉讼过程中判断诉讼标的是否同一时，亨克尔常常需要借助其他理论工具。在禁止双

重起诉的问题上，一般情况下可以通过处分客体的数量判断，但是在涉及价款返还和不当得利时，

虽然构成不同诉讼标的，但是仍然由于可能导致认定内容矛盾的双重给付，不能同时起诉。在涉

·０４·
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〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

Ａｌｔｈａｍｍｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．６８；Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｒｏｔｈ，ａ．ａ．Ｏ．，ｖｏｒ§２５３Ｒｎ．３４；Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．
１５１ｆ．，２３７ｆ．

Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２７７ｆ．
Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２７１．例外是在涉及特殊地域管辖时，仍然需要考虑到实体权利的定性，

只不过此时限制的只是涵摄功能而非诉讼标的。同时特殊地域管辖的特别法将发挥限制既判力范围的功能。

比如在侵权行为地提起的诉讼也将覆盖整个诉讼标的（合同与侵权请求权）并做出终局判决（但需要在裁判理由
中注明并未审查合同请求权），但是此时仍然可以依照一般地域管辖，就前诉并未审查的合同请求权另行起诉，

即由于前诉裁判理由的记载，前诉的既判力不约束合同请求权。Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２７１，２７８ｆ．，

３０１；Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２２５．
Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２２４．
Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２８５．
Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２８９ｆ．
Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．３１ｆｆ．，２８６ｆｆ．
Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９７０），Ｓ．１２６．这里亨克尔接受了尧尔尼希（Ｊａｕｅｒｎｉｇ）教授的批评：Ｊａｕｅｒｎｉｇ，

Ｖｅｒｈａｎｄｌｕｎｇｓｍａｘｉｍｅ，Ｉｎｑｕｉｓｉｔｉｏｎｓｍａｘｉｍｅ　ｕｎｄ　Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ，１９６７，Ｓ．５５ｆｆ．



及通奸和严重婚姻过错行为时，虽然从性质上出现了两个诉讼标的，但是由于特别法的排除效
（§６１６ＺＰＯ）扩张到既判力发生之前，仍不得同时提起。〔６４〕 在诉的合并方面，虽然不受到权利保

护利益的限制，但是为了避免双重给付仍然不能采取重叠合并。此时既可以采取预备合并，又可

以根据当事人对法律观点无所谓的态度，适用选择合并。此时诉的声明也被认为是确定的，只不

过基础事实存在择一关系。〔６５〕 就诉的变更而言，亨克尔坚持了上述判断。最后在涉及既判力的

客观范围时，他主张诉讼标的和裁判标的相同，但是由于发生既判力的是以诉讼标的为内容的裁

判本身，既判力的范围必须考虑到裁判的内容。〔６６〕 针对伦特立足于旧实体法说的观点，他认为虽

然被主张权利的法律定性既不是诉讼或裁判的标的、又在诉讼标的个别化中不发挥决定性作用，

但是由于法律定性属于涵摄得出的结论，当事人也不得挑战。比如，如果可能导致前诉中被支持

或驳回的权利的定性改变，即使在最后口头辩论期日之后出现的新的事实主张，也可能不得提

出。〔６７〕 针对诉讼法中对于前诉中未提出事实的排除效，他认为一般而言排除效属于既判力消极

作用的间接后果，即不得就实体权利或者形成原因再次争议。只有在特别法规定时，才存在超出

既判力的排除效。〔６８〕

四、基于请求权规范竞合说的诉讼标的学说

在实体法说的脉络中，更向前一步的当属民法大家拉伦茨（Ｌａｒｅｎｚ）的门生乔治亚迪斯

（Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ），正是他在其他实体法学者研究的基础上，提出了后来经由拉伦茨的推广、广为

流传的请求权规范竞合概念，〔６９〕并且完成了具体的类型化讨论。值得说明的是，请求权规范与

民法学中被广泛使用的请求权基础的含义相似，都是表明只存在一个实体请求权，但是可能同时

存在多个法规范，能够作为这个权利的基础。为了使对请求权规范竞合学说的介绍更容易与当下

的民事实体法对接，这里不再详述乔治亚迪斯在２０世纪６０年代提出的原初学说，〔７０〕而是直接转

向继承了其学术遗产的当下请求权竞合研究，在此基础上再补充乔治亚迪斯就诉讼标的问题的

分析。

延续到当下，广义上的请求权竞合大致可以被分为五类。〔７１〕 首先是重叠的竞合或请求权聚
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〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２８８ｆｆ．
Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２９０ｆ．在本文在一分支理论处介绍的对选择合并的批评之外还需要注意

到，由于亨克尔的诉讼标的学说以实体权利为诉讼标的，那么此时诉讼标的也应当保持确定，而诉讼标的是需要通
过案件事实加以个别化的。一旦案件事实处于择一状态，那么诉讼标的也将同样处于择一状态因而无法确定。

Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２３５．
Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２９２ｆｆ．
Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２９５ｆｆ．
Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．３０２ｆ．
Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ，Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ　ＩＩ／２，１３．Ａｕｆｌ．，１９９４，§８３ＶＩ　１Ｆｎ．３１（Ｓ．５９７）．如该书前言中介

绍的（Ｓ．Ｖ），卡纳里斯教授唯独对拉伦茨教授这一部分的原稿没有做整体修改，因而保留了拉伦茨教材的
原貌。

Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ，ａ．ａ．Ｏ．
Ｌａｒｅｎｚ／Ｗｏｌｆ／Ｎｅｕｎｅｒ，Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒ　Ｔｅｉｌ　ｄｅｓ　Ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ　Ｒｅｃｈｔｓ，１０．Ａｕｆｌ．，２０１２，§２１Ｒｎ．１ｆｆ．；

ＭüＫｏＢＧＢ／Ｂａｃｈｍａｎｎ，７．Ａｕｌｆ．，２０１６，§２４１Ｒｎ．３５ｆｆ．（限定在同一案件事实上）；Ｂｏｒｋ，Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒ　Ｔｅｉｌ　ｄｅｓ
Ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ　Ｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｓ，３．Ａｕｆｌ．，２０１１，Ｒｎ．２９３（有所不同的分类）．中文资料，参见王泽鉴：《法律思维与民法
实例：请求权基础理论体系》，中国政法大学出版社２００１年版，第１６５～１６７页。



合（Ａｎｓｐｒｕｃｈｓｈｕｆｕｎｇ），即在一个案件事实中，根据不同规范可以得出针对不同的给付并且可以

并存的实体请求权，比如侵权案件中并存的财产损害和精神损害赔偿，或者所有物返还请求权和

用益返还请求权。此时当然构成两个不同的诉讼标的。其次是选择竞合，此时不同救济之间只能

择一存在，比如履行和违约金的竞合（§３４０ＢＧＢ，《合同法》第１１４条第１款）或者修理和更换的竞

合（§４３９ＩＢＧＢ，《合同法》第１１１条第２句）。〔７２〕 再次是规范排斥的竞合（Ｎｏｒｍｖｅｒｄｒｎｇｅｎｄｅ

Ｋｏｎｋｕｒｒｅｎｚ）／法条竞合，优先规则可能基于特别法的规定，比如在整体否定的前提下（§２５３Ｉ

ＢＧＢ）额外承认了个别情况下的精神损害赔偿（§２５３ＩＩ　ＢＧＢ），也可能与特别法无关，比如公务员

违反职务义务的责任（§８３９ＢＧＢ）与其他侵权行为构成要件的关系。除了下文详述的请求权规范

竞合之外，最后在某些情况下对于构成（真正的）请求权竞合则不存在争议。此时虽然仅存在同一

给付／履行共同体（Ｅｒｆüｌｌｕｎｇｓｇｅｍｅｉｎｓｃｈａｆｔ／Ｅｒｆüｌｌｕｎｇｓｋｏｎｎｅｘｉｔｔ），但是却由于请求权规范的不同

功能，应当承认存在不同的独立实体请求权。比如所有物返还请求权（§９８５ＢＧＢ）和债法上的返

还请求权或者占有物返还请求权（§８１２ＢＧＢ），还有债务约定、票据和作为基础行为的债务关系。

由于乔治亚迪斯就诉讼标的识别的主张与实体法请求权竞合学说直接挂钩，其更大的争议在

实体法领域。引起广泛争议的是位于规范排斥的竞合和（真正的）请求权竞合之间的请求权规范

竞合，即认为在涉及诸如医疗责任、交通事故等只存在一个给付／履行共同体的案件中只存在一个

实体请求权，不同的法律构成要件只能作为请求权基础存在。与此相反，通说则认为此时应当构

成多个实体请求权。但是无论采取何种学说、认定几个实体请求权，都不影响在程序法层面、法院

审查同一生活事实涉及的多个实体请求权的职权（当代意义的“法官知法”）。〔７３〕 同时在涉及债权

让与（§３９８ＢＧＢ）的问题时，通说虽然认为此时可以就比如合同请求权单独让与并在新旧债权人

之间构成连带之债（§４２８ＢＧＢ），但是同样要求此时照顾到被告可能遭遇的双重被诉的不利状态，

必须征得被告的同意。〔７４〕 而此时从请求权规范竞合说的角度看，基于类似理由，这种部分让与从

理论上即不可能。〔７５〕

从结论上看，由于大陆法系实体法中的请求权概念早已定型，导致规范竞合说面临一些实体

法体系上的挑战，比如无法说明不同法律观点为何对应不同的诉讼时效和证明责任规则，以及解

·２４·
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〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

Ｌａｒｅｎｚ／Ｗｏｌｆ／Ｎｅｕｎｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，§２１Ｒｎ．３；Ｍｅｄｉｃｕｓ／Ｌｏｒｅｎｚ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｒｎ．２０１ｆｆ．值得注意的是，选择
竞合不同于所谓的代替权。选择之债中的给付在选择前处于不确定的状态，而代替权则自始确定，但权利人有权
事后选择另一给付。Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｂｉｔｔｎｅｒ，ＢＧＢ，２０１４，§２６２Ｒｎ．７，１２；Ｌａｒｅｎｚ，ａ．ａ．Ｏ．（１９８７），Ｓ．１５６ｆｆ．国内
认为此时只存在一个诉及诉讼标的的不同观点，参见张永泉：《民事之诉合并研究》，北京大学出版社２００９年版，第

２１页；李仕春：《诉之合并制度的反思及其启示》，载《法商研究》２００５年第１期，第８６页。

Ｌａｒｅｎｚ／Ｗｏｌｆ／Ｎｅｕｎｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，§２１Ｒｎ．８；Ｍｅｄｉｃｕｓ／Ｌｏｒｅｎｚ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｒｎ．３９７ｆｆ．；Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ，

Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ　ＡＴ，１３．Ａｕｆｌ．，２０１５，Ｒｎ．２３；Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ，ａ．ａ．Ｏ．，§８３ＶＩ（Ｓ．５９６ｆｆ．）；Ｌａｒｅｎｚ／Ｗｏｌｆ，

Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒ　Ｔｅｉｌ　ｄｅｓ　Ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ　Ｒｅｃｈｔｓ，９．Ａｕｆｌ．，２００４，§１８Ｒｎ．２６ｆｆ．；ＭüＫｏＢＧＢ／Ｂａｃｈｍａｎｎ，ａ．ａ．Ｏ．，

§２４１Ｒｎ．４０；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｆｒａｎｋ　Ｐｅｔｅｒｓ／Ｆｌｏｒｉａｎ　Ｊａｃｏｂｙ，ＢＧＢ，２０１４，§１９５Ｒｎ．３３；Ａｒｅｎｓ，ａ．ａ．Ｏ．，４００．此外，
“法官知法”原则的含义并非一成不变，而要求法官对法律的适用要在当事人通过行使处分权确定的审判对象范
围内。

ＢＧＨＺ　１４０，１７５＝ ＮＪＷ　１９９９，７１５，７１６；Ｐａｌａｎｄｔ／Ｇｒüｎｅｂｅｒｇ，ＢＧＢ，７５．Ａｕｌｆ．，２０１６，§３９８Ｒｎ．１０；

ＭüＫｏＢＧＢ／Ｒｏｔｈ／Ｋｉｅｎｉｎｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，§３９８Ｒｎ．５９ｆ．，８７ｆ．；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｊａｎ　Ｂｕｓｃｈｅ，ＢＧＢ，２０１２，§３９８Ｒｎ．
５２；Ａｒｅｎｓ，ａ．ａ．Ｏ．，４０６ｆｆ．对早期观点的介绍，亦见陈荣宗：《请求权竞合论》，载杨建华主编：《民事诉讼法论文
选辑（下）》，五南图书出版公司１９８４年版，第４３３～４３４页。

ＭüＫｏＢＧＢ／Ｒｏｔｈ／Ｋｉｅｎｉｎｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，§３９８Ｒｎ．８８；Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．９１ｆ．，１７９ｆ．；Ｈｅｎｃｋｅｌ，

ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），Ｓ．２６６ｆ．



释抵销时对债务种类的限制。换个角度看，请求权竞合说和请求权规范竞合说都处于由自由竞合

说〔７６〕和法条竞合说分居两段的刻度尺之中，与其在理论、特别是概念上过多执着，不如针对具体

问题寻找最妥当的解决方案。〔７７〕 虽然新实体法说试图借鉴诉讼法说的思路重构实体法请求权体

系，但是这种尝试在推翻现有立法及相应的实体法学说之前，都没有成功的可能性。〔７８〕 相应地，

这一争议的结果也不影响诉讼程序上诉讼标的的识别。〔７９〕 对比来看，在当前诉讼法二分支说的

通说下，同一诉讼标的也可以包含对应不同诉讼时效的实体请求权，只不过通说原则上不就实体

请求权的数量争议（例外是对应法条竞合及特别规则时），而是坚持诉讼标的即诉讼法上请求权

（权利要求／权利主张）。〔８０〕

在乔治亚迪斯看来，作为程序请求权的诉讼标的同样不同于实体请求权，不仅诉讼标的涉及

的是主张的权利，而且案件事实在其中发挥的作用也不同。〔８１〕 识别诉讼标的的标准是权利主体

和请求权的内容，即使请求权基础不同，只要不同诉讼中的两者均相同，诉讼标的也唯一。事实因

素只能协助确定给付的内容，本身并非识别标准。这样只有存在多个给付或者基于法律特别规定

（含目的解释）时，才可能成立真正的请求权竞合／聚合。〔８２〕 比如，在交通事故受害人对加害人享

有的基于合同、一般侵权和特殊侵权的请求权，出租人对租赁物同时享有的基于合同、不当得利和

无因管理的请求权，买受人对出卖人享有的基于合同和侵权请求权以及出租人在出租物损毁时基

于合同和所有权享有的请求权的情形中，实际上都只成立一个实体请求权。〔８３〕 如前所述，他对之

前的学说也展开了有力的批评，并试图具体分析实体法中不同的具体情况。但是由于这些新见解

并不影响诉讼标的的识别，囿于主题本文不再深入介绍。

五、基于对德国学说梳理的初步比较与思考

无论是主要针对请求权竞合的旧实体法说还是新实体法说，在理论上都产生了很大影响并且

成为后续学术研究的基石，但是在很大程度上并没有得到实务界的接受。以伦特为代表的改良旧

实体法说虽然避免了原有旧实体法说在请求权竞合时面临的双重给付的批评，但是由于对当事人

·３４·
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〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

支持在合同和侵权请求权竞合中采取自由竞合说的分析，参见：Ｇｓｅｌｌ，Ｓｕｂｓｔａｎｚｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ　ｕｎｄ
Ｈｅｒｓｔｅｌｌｕｎｇ，２００３，Ｓ．３１９ｆｆ．

Ｋｌｅｉｎ，Ｋｏｎｋｕｒｒｅｎｚ　ｕｎｄ　Ａｕｓｌｅｇｕｎｇ，１９９７，Ｓ．４４ｆｆ．；Ｂａｕｍａｎｎ，Ｇｒｕｎｄｌｉｎｉｅｎ　ｅｉｎｅｓ ?ｂｅｗｅｇｌｉｃｈｅｎ
Ｓｙｓｔｅｍｓ“ｄｅｒ　Ｓａｃｈｍｎｇｅｌｈａｆｔｕｎｇ　ｂｅｉｍ　Ｋａｕｆ，ＡｃＰ　１８７（１９８７），５１１，５３８ｆｆ．

Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｒｏｔｈ，ａ．ａ．Ｏ．，ｖｏｒ§２５３Ｒｎ．９，４０；Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，Ｄｉｅ　ｎｅｕｅｒｅ　Ｅｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇ　ｄｅｒ　Ｌｅｈｒｅ　ｖｏｍ
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２００５年第２期，第１５４～１５５页。
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法修改，这里不同请求权的诉讼时效已经统一：ＢＧＨ　ＮＪＷ－ＲＲ　２００８，１３５９，１３６１，Ｔｚ．１７；ＭüＫｏＨＧＢ／Ｅｃｋａｒｄｔ，
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Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２４１ｆ．
Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１５７ｆｆ．，２４６．
Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２４３．比如在合同和侵权请求权竞合的情况下，此时在实体法上应当定性为合同

及侵权请求权。Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１７２．



意思和既判力规则两种例外的承认，导致与自己主张的统一诉讼标的理论自相矛盾。持新实体法

说的学者虽然试图通过各种努力改变对实体请求权的认识、并且就此达到实体法规则解释与诉讼

结果融洽的客观效果，但是其基本思路难以从实体法规则中推出。更不用说，这些尝试最多也只

能达到与作为通说的诉讼法说相同的效果（殊途同归也好、“照猫画虎”也罢），更降低了实务就此

另辟蹊径的必要性。至少对于德国人来说，既然就诉讼法二分支说已经形成了稳定的实务传统，

如果没有特别的理由，似乎没有必要改弦更张。在诉讼结果形成共识之后，德国诉讼标的学说的

争议很多都是形而上的，学者争吵的多是何家学说更纯粹、自洽，甚至更具有系统美感（但当然并

不限于此）。不过从另一方面看，德国通说本身也吸收了很多上述学说中的有益养分，无论是对具

体案件类型的分析思路，还是将实体法例外地作为识别生活事实的标准。这当然也间接体现了上

述理论演变的价值与意义。

对于我们来说，情况则有所不同。从整体上诉讼标的的识别来看，新实体法说的主张实际上在我

国民法学说上被较为充分地认同（从请求权基础理论经由台湾学说的引介在各主流法学院的流行即

可见一斑，虽然其与请求权基础竞合学说或者其在诉讼标的识别问题上的体现并不能简单地等量齐

观），未尝不能直接借鉴前述亨克尔和乔治亚迪斯对请求权体系的解构与重构。如果退一步回到旧实

体法说的原初状态，也可以考虑参考伦特借鉴诉讼法说设想的、旧实体法说框架下的理论结果，或者

追溯到更早期、经典的旧实体法说体系。相反诉讼法二分支说由于始终未能在实践中得到广泛贯彻，

特别是在缺乏中国程序法体系化理论解读和对实务情况定量研究的前提下，暂时笔者尚无法证成诉

讼法说在我国具有赖以生存的制度土壤。不得不说，在究竟以（旧／新）实体法说还是（不同分支数量

的）诉讼法说作为识别审判对象基础标准的问题上，如本文意义上的对实体法学说的考察仅是必由

之路的一部分。而在另一方向上，继续准确介绍既有学术史中的系统思路和观点交锋，尤其是深

挖诉讼法说的具体内容与预设条件，同样无可或缺。在理论的单纯系统化美感之外，澄清过于抽

象的生活事实在诉讼标的识别中的作用，进一步反观我国各方面的基础状况（以及思索更有学术

和现实贡献的改良可能），可能是学界和至少笔者不能回避的准备性工作。此外，对于诉讼标的相

对论的进一步观察和评价，也需要将对上述更为基础问题的探讨作为前提储备。

仅就目前而言，在设想诉讼标的的理论进路并解决请求权竞合问题时，更有必要的是从本国

既有传统出发，挑战者不得不（略有无奈地）承担更多的说服责任。至于我国实践中法官更倾向于

从法律关系入手还是说其实“将案件事实、诉讼请求和诉讼理由作为判断的根据就是一种诉讼法

的思维，与新诉讼标的的理论近似”，〔８４〕则不是本文的重点。能够对德国思想市场中与诉讼法通

说同时接受考验的实体法学说作简明介绍，提示德国法中实体法发展与诉讼标的识别的可能关联

方式，就是本文的主要目标。与此相似，此外德国还有哪些学者发表了以实体法为核心依据的理

论主张，〔８５〕如何进而借鉴德国诉讼标的实体法说的理论成果，补强我国的诉讼标的理论并尽可能

与实务界现实规则相互呼应和衔接，都不是这篇小文能够覆盖的。

（责任编辑：赵秀举）
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参见前注〔４〕，张卫平文，第５６页。
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