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德国诉讼标的诉讼法说的传承与发展

曹志勋

目次

　　一、引言：跨越时空的诉讼标的理论对话

二、分久必合：自诉讼法说到新实体法说

　　（一）概念体系及其识别

　　（二）给付之诉中的理解

　　（三）形成之诉中的理解

三、自我扬弃：由二分支向一分支的演变

　　（一）１９２９年第２版教科书

　　（二）１９４９年第４版教科书

　　（三）１９５４年第６版教科书

四、大道至简：尽可能精简化的一分支说

　　（一）概念：定义及识别标准

　　（二）驳论：诉的合并的类型

　　（三）软肋：既判力客观范围

五、集大成者：持二分支说的代表性理论

　　（一）以权利主张为核心的二分支定义

　　（二）法律后果主张与生活事实的识别

　　（三）与识别标准一致的诉的合并理论

　　（四）基于识别标准的既判力规则分类

六、代结论：对我国诉讼标的讨论的启示

摘要　诉讼标的诉讼法说长期以来是德国法学界的通说。按照学说出现的时间顺序，同时也是

遵循学说在往复中逐步深化的过程，还原代表性德国学说的全貌，有助于挖掘各主张背后的价值考量

和论证方式，突显大陆法系基本原理的学术脉络、知识谱系和传承发展。尼基施提出了被认为结合了

诉的声明和事实因素的二分支说，他也区分了给付之诉和形成之诉中的识别标准，但后期转而奠定了

新实体法说发展的理论基础。对比而言，与他同时期的罗森贝克虽然一直守在诉讼法说阵营前列，但

没有将其主张坚持到底，而是在２０余年的发展中从二分支说逐渐向一分支说转向。依托于二分支

说，施瓦布提出了以诉的声明为核心的一分支说，并以驳论方式否定了存在多个生活事实时构成诉的

合并的理论可能性。这种学说从立论来看过于简单，尤其在既判力方面常常面对严厉批评，他则通过

提出独立的、决定既判力客观范围的裁判的本质概念加以回应。在前述诉讼法说与实体法说、二分支

说与一分支说的对话的基础上，哈布沙伊德成为诉讼法二分支说的集大成者，他有力地论证了生活事

实概念的独立地位，但仍然承认既判力规则存在例外。上述对德国理论传承和发展的研究，无论从方

法论来看还是在具体识别标准的认识上，都将助力我国诉讼标的理论的深化。
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一、引言：跨越时空的诉讼标的理论对话

其实在整个大陆法系（包括我国），诉讼标的理论在民事诉讼法理和司法实务中的重要性都

得到广泛承认。长久以来，我国学者广泛征引大陆法系法域的既有理论和实践，并且不断尝试

开创适于我国国情的诉讼标的学说；〔１〕我国法官也未曾放弃对更好维护当事人实体权益、促进

纠纷解决的方案的追寻，在现实的司法纠纷中，大胆尝试和突破，采取了理论上可以归入不同学

说的裁判说理和结论。〔２〕这种理论和实务上不拘一格的尝试是社会转型期完善法律技术的必

由之路，百家争鸣的火热场面也能在最大程度上兼顾我国国情和比较法上的经验。总体来说可

喜的是，最高人民法院终于在２０１５年通过《关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》（以

下简称《民诉解释》）第２４７条（２０２２年未做修改）尝试给出了处理重大理论争议问题的可能方

向。但是从后续解释方案和基于本条产生的进一步争议来看，略显遗憾的是，相关规则的出台

并不能等同于问题的解决，反而使讨论进一步复杂化。可以预见在未来较长的时间内，多元并

存仍将是我国诉讼标的理论与实践的基本特征。

为了比较不同学说在方法、效果上的差异以及在细节上的具体构成，在民事诉讼法学整体

上聚焦于适用法条的法教义学／解释学研究和我国司法实践特色问题的实证研究的基本面下，

诉讼标的理论问题仍然有进一步加以比较研究的价值。〔３〕须知，不同学说的划分大多只是后

世研究者出于研究便利的大致归类，在相同的标签下很可能隐藏着完全不同的论证思路和解释

方法。由于德国学者在诉讼标的问题上常常领风气之先，本文将大致按照学说出现的时间顺

序，同时也是遵循学说在往复中逐步深化的过程，详细地讨论几位诉讼法说代表学者尼基施

（Ｎｉｋｉｓｃｈ）、罗森贝克（Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ）、施瓦布（Ｓｃｈｗａｂ）和哈布沙伊德（Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ）的观点，尝试挖掘

德国司法实务通行见解的理论渊源。这几种学说，在德国分别代表了诉讼法与实体法在诉讼标
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比如，参见王福华：《论民事判决的遮断效力》，载《中国法学》２０２１年第３期，第２６５—２８６页；任重：

《论我国民事诉讼标的与诉讼请求的关系》，载《中国法学》２０２１年第２期，第２４５—２６３页；陈杭平、卢佩、巢志

雄、史明洲：《新范式下的民事诉讼标的理论》，中国法制出版社２０２０年版；陈巍：《重复起诉认定标准之重构》，

载《中外法学》２０２０年第６期，第１５９６—１６１３页；曹志勋：《民事立案程序中诉讼标的审查反思》，载《中国法学》

２０２０年第１期，第２８３—３０３页；袁琳：《民事重复起诉的识别路径》，载《法学》２０１９年第９期，第１５５—１６７页；赵

秀举：《论请求权竞合理论与诉讼标的理论的冲突与协调》，载《交大法学》２０１８年第１期，第２３—３２页；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；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；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。

比如，参见王贺春、张福才等六人与卢继先、华宸建设集团股份有限公司债权转让合同纠纷案，载

《最高人民法院公报》２０１２年第１１期，第１６页；北京黄金假日旅行社有限公司诉携程计算机技术（上海）有

限公司、上海携程商务有限公司、河北康辉国际航空服务有限公司、北京携程国际旅行社有限公司虚假宣传

纠纷上诉案，最高人民法院民事裁定书（２００７）民三终字第４号；奉化步云公司与上海华源公司商标所有权转

让纠纷不予受理案，载《最高人民法院公报》２００６年第６期，第２７页；徐州市路保交通设施制造有限公司与

徐州市华建房地产开发有限公司、第三人尤安庆房屋买卖合同纠纷案，载《最高人民法院公报》２００６年第

６期，第１９页；美国ＥＯＳ工程公司诉新绛发电公司等侵权纠纷案，载《最高人民法院公报》２００４年第１０期，

第２１—２２页。

对比较研究方法的坚持，参见傅郁林：《改革开放四十年中国民事诉讼法学的发展》，载《中外法学》

２０１８年第６期，第１４４２—１４４３页。



的问题上的分离与趋同的倾向，诉讼法说内部的二分支说与一分支说的扬弃与递进的关系，以

及二分支说目前继续占据理论通说的历史选择。尤其是，在同样最初源自德国的所谓相对的诉

讼标的论的挑战下，准确认识德国通说的全貌并详细了解其理论基础，也许是在现阶段相关研

究进入到较高水平后，需要完成的研究任务。

即使我国未来仍然有必要坚持（旧）实体法说的观点，我们对《民法典》乃至广义上的实体法规

则的体系建构也能够支持这种识别标准的主张，〔４〕充分分析至少能够与其分庭抗礼的诉讼法说

主张也是十分有益的。这里特别值得关注的是，在旧实体法说和诉讼法说的基本分野下，诉讼法

说在德国究竟是如何捍卫其主流地位的，如何回应各种实体法请求权竞合 〔５〕并规定各诉讼阶段

的程序操作规则（诉的合并、双重起诉、诉的变更和既判力客观范围，即所谓四大“试金石”）。在民

事诉讼法学研究进一步精细化的当下，我们已经不能简单满足于大致的答案，而需要回到先前研

究者的整体论述，深入甄别不同学者提供的一揽子解决方案。纵使我们需要认识到民事诉讼法学

知识谱系可能同时支撑和制约学术研究，具有正反两个方向上的作用力，〔６〕但仍然无法回避知识

谱系本身的基础地位和对其加以准确了解的必要性。当然，反过来看，本文也无意、更无法百无一

漏地介绍各家理论的所有内容，只能将精力集中在那些争议比较大，尤其是相互之间或者与其他

诉讼法说之外的学说能够对照和比较的部分。

同时，虽然诉讼法二分支说被视为代表了德国通说，但是这只不过是一种大概的归类，在具体

问题的解答中存在一些例外，在某些问题中从实体法出发的态度仍然被实务坚持。根据该说，诉

讼标的的概念是当事人的权利保护要求或者法律后果主张，〔７〕而诉讼标的的识别标准则由诉的

声明和生活事实共同构成。〔８〕二分支说中的所谓分支（ｇｌｉｅｄｒｉｇ）或者构成要素（Ｂｅｓｔａｎｄｔｅｉｌ），实

际上指的是诉讼标的的识别标准，与诉讼标的的定义的核心无关，而只是定义中附带的修饰性成

分。虽然在行文表述中各学说有时会将识别标准与组成部分混为一谈，但是从著作的核心论点和

篇章结构来看，其指向的却都是概念的识别标准，即同一性问题。〔９〕
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关于实体法规则体系对于民事诉讼制度的影响，参见张卫平：《双向审视：民事诉讼制度建构的实体与

程序之维》，载《法制与社会发展》２０２１年第２期，第１３１—１４９页。

关于实体法说下的不同主张，参见曹志勋：《德国诉讼标的实体法说的发展》，载《交大法学》２０１８年第

１期，第３３—４４页。

参见王列生：《论知识谱系对学术研究的制约与超越》，载《探索与争鸣》２０１９年第２期，第５６—６９页。

就此而言，苏力就“从‘学科性学术’到‘问题性学术’”的立论，在完善各个学科知识谱系之外提出了既宏大又实际

的理论追求。参见苏力：《别太在意通向何处》，载《开放时代》２０２２年第１期，第３２—４０页。

国内批评二分支说在概念上无法脱离实体请求权的意见，参见段厚省：《请求权竞合要论》，中国法制出

版社２０１３年版，第２３９页。

较新讨论，参见卢佩：《困境与突破：德国诉讼标的理论重述》，载《法学论坛》２０１７年第６期，第７３—

７８页。关于对作为民事诉讼法学专门概念的生活事实的理解，亦见曹志勋：《立案形式审查中的事实主张具体

化》，载《当代法学》２０１６年第１期，第１３８—１３９页。

Ｅｋｅｌｆ，ＤｅｒＰｒｏｚｅｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ—ｅｉｎＬｉｅｂｌｉｎｇｓｋｉｎｄｄｅｒＢｅｇｒｉｆｆｓｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ，ＺＺＰ８５（１９７２），１４５，

１４６ｆｆ．作者以翻修的房屋举例，房屋的定义处理的是房屋与其他事物的区别，而同一性标准则针对翻修后的房屋

是否还是原来的房屋。不同人对后者可能有不同的判断标准，比如主妇可能更重视现代化的设施，建筑工程师更

关注房屋的建筑结构，而建筑师则可能看重房屋表面是否还保留着巴洛克装饰。类似思路亦见：Ｂｅｙｓ，Ｚｕｍ

ＰｒｏｂｌｅｍｄｅｓＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄｅｓｉｍＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｕｎｄｄｅｎ（ｇｇｆ．ｎａｔｉｏｎａｌ）ｚｕｚｉｅｈｅｎｄｅｎＦｏｌｇｅｒｕｎｇｅｎ，ｉｎｓｂｅｓｏｎｄｅｒｅｆüｒ

ｄｉｅＲｅｃｈｔｓｋｒａｆｔＺＺＰ１０５（１９９２），１４５，１７６．国内类似观点，参见段厚省：《民事诉讼标的论》，中国人民公安大学出

版社２００４年版，第１０４—１０６、１０８—１１０页。



二、分久必合：自诉讼法说到新实体法说

（一）概念体系及其识别

在诉讼标的识别中，率先强调诉的声明和事实因素的学者是尼基施和罗森贝克。从整体来

看，这两位学者的观点在各自的学术生涯中不断向对方靠拢，直至最后两人几乎换位，支持对方最

初主张的学说。就总体趋势而言，罗森贝克逐步抬高诉的声明的地位，而尼基施则转而强调案件

事实在识别中的意义。〔１０〕从这个意义上看，要讨论两位学者持怎样的观点，必须明确所考据的作

品及其版本。于是，笔者随后将分别围绕两位学者的学说核心加以介绍。

至少从核心贡献来看，尼基施的主要观点被认为是结合了诉的声明和事实因素的二分支

说，〔１１〕后期更是为了解决前者中的问题，引领了新实体法说的出现，认为在电车事故引发的违约

与侵权竞合的案件中只有一个实体请求权，从而回应诉讼法说的实质说理与质疑。〔１２〕还可以说，

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，但在其定义上仍然保持着与实

体法的紧密联系。〔１３〕

在尼基施的理论体系中，诉的声明为权利主张（诉讼标的）的载体并成为其识别标准，而事实因素

则是在必要时使权利主张个别化的理由。就事实因素而言，在大多数情况下，由于从诉的声明中提取

的权利主张尚未个别化，所以需要从诉状的理由部分中寻找补充信息，即（抽象的）法律构成要件或者

（具体的）产生原因（Ｅｎｔｓｔｅｈｕｎｇｓｇｒｕｎｄ）／案件事实（Ｓａｃｈｖｅｒｈａｌｔ）。易言之，原告所提交的理由同时具有

证成权利主张和使权利主张个别化的双重功能。从其具体展开来看，发挥个别化功能的案件事实应

当是所谓的生活事实（而非法律事实），比如在涉及基于所有权和占有的返还请求权的案件中只存在

一个案件事实。法官不受到当事人实体请求权选择的限制，而是直接根据诉的声明和（上述广义

的）案件事实做出裁判，也被认为符合当事人与法院之间的分工。〔１４〕而在针对绝对权和婚姻的确认

之诉中，则因为权利主张不必进一步个别化，所以可以将事实因素排除出识别标准。〔１５〕
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〔１４〕

〔１５〕

Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ＤｉｅＬｅｈｒｅｖｏｍＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ：ｇｅｓｃｈｉｃｈｔｌｉｃｈｅＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇｕｎｄｇｅｇｅｎｗｒｔｉｇｅｒＳｔａｎｄ，

１９７０，Ｓ．１５７Ｆｎ．３６，１６５．

Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｒｏｔｈ，ＺＰＯ，２３．Ａｕｆｌ．，２０１６，ｖｏｒ§２５３Ｒｎ．２０；Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ＤｅｒＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄｉｍ

ＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｕｎｄｉｍＳｔｒｅｉｔｖｅｒｆａｈｒｅｎｄｅｒＦｒｅｉｗｉｌｌｉｇｅｎＧｅｒｉｃｈｔｓｂａｒｋｅｉｔ，１９５６，Ｓ．４４ｆ．；Ｓｃｈｗａｂ，ＤｅｒＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ

ｉｍＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓ，１９５４，Ｓ．４６ｆ．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ＺｕｒＬｅｈｒｅｖｏｍＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄｉｍＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅ，ＡｃＰ１５４（１９５５），２７１，２８２ｆ．

Ａｌｔｈａｍｍｅｒ，ＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄｕｎｄＩｎｔｅｒｅｓｓｅ，２０１２，Ｓ．５４ｆ．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），２８２；Ｎｉｋｉｓｃｈ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ：ｅｉｎＬｅｈｒｂｕｃｈ，２．Ａｕｆｌ．，１９５２，§§４２ＩＶ２（Ｓ．

１６５），１０６Ｉ３（Ｓ．４１５）；Ｎｉｋｉｓｃｈ，ＤｅｒＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄｉｍＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓ，１９３５，Ｓ．３４ｆ．，９１ｆ．，１５１ｆ．，１５７．这与后文罗森

贝克对案件事实的定义一致。国内主张尼基施的案件事实概念是与实体请求权和法律构成要件相结合的法律事实

的不同观点，见前注〔９〕，段厚省书，第４０页。值得说明的是，从理论上看，区分是法律事实还是生活事实的意义主要

在于，在“电车案”（电车发生交通事故导致的违约和侵权竞合）或者“偷马案”（盗窃马匹后产生的基于所有权和占有

的返还请求权竞合）这样只涉及同一个生活事实的请求权竞合的情况下，应当认定存在几个案件事实。与此不同，在

借款和本票的请求权竞合案件中，学者一般都认为存在两个生活事实／案件事实。

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３５），Ｓ．１４ｆｆ．，２９ｆｆ．；Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），§§４２ＩＩＩ（Ｓ．１６４ｆ．），１０６Ｉ２

（Ｓ．４１４）（判断既判力的范围相应地只需考虑诉的声明）．同样主张对绝对权不必个别化因此不需要案件事实的观

点：Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１５２；Ｈｅｎｃｋｅｌ，ＰａｒｔｅｉｌｅｈｒｅｕｎｄＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄｉｍＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓ，１９６１，Ｓ．２８２ｆ．；Ｓｃｈｗａｂ，

ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．９３ｆ．这样也可以区别尼基施和伦特的观点，因为尼基施的标准是诉的声明，而伦特的是对实体权利

的主张。Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．４４．哈布沙伊德则持相反观点：Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．１９１ｆｆ．



上述对事实因素的取舍与他对诉讼标的的定义有关，即“原告以之为对象、要求可以发生既判

力的裁判的权利主张”。〔１６〕原则上，诉讼标的是对应诉的声明的抽象的法律后果主张（ａｂｓｔｒａｋｔｅ

Ｒｅｃｈｔｓｆｏｌｇｅｂｅｈａｕｐｔｕｎｇ），需要结合事实因素个别化；而例外则是具体的权利主张（ｋｏｎｋｒｅｔｅ

Ｒｅｃｈｔｓｂｅｈａｕｐｔｕｎｇ），其本身的个别化已经足够。
〔１７〕这种权利主张说的核心是当事人之间的法律

关系，而与此相对的将诉讼标的理解为当事人的权利保护要求的权利要求说则强调当事人向法院

的要求。〔１８〕同时，两种学说也在是否将权利保护形式（对应给付、确认和形成这三种诉的类型）纳

入诉讼标的问题上，持不同看法。〔１９〕

（二）给付之诉中的理解

在给付之诉中，根据案件与实体请求权的关系的不同，应当分为三种情况。首先，在仅涉及一

个实体请求权时，比如当事人提起的两个诉讼分别基于取得所有权的不同原因时，尼基施认为取

得原因只是诉讼标的的理由而非诉讼标的本身，因而当事人在基于某一取得原因的判决生效之

后，不得以不同取得原因另行起诉。〔２０〕其次在涉及请求权聚合（各请求权可以同时成立，无需竞

合），即可能出现重叠的诉的合并时，比如同一份合同中约定两个数额相同、但分别基于买卖和借

款的金钱债务，只有结合案件事实才能明确实际上涉及的是两个独立的权利主张。〔２１〕再次，对于

请求权竞合的情况，他明确主张以权利保护要求（Ｒｅｃｈｔｓｓｃｈｕｔｚｇｅｓｕｃｈ）作为判断标准，这需要从诉

的声明中加以提取，并且通过权利主张确定内容。有几个权利保护要求，就有几个请求权及诉讼

标的。〔２２〕这样，此时诉讼标的的识别标准就只有诉的声明，而不包括事实因素。按照尼基施的理

论，无论是涉及单一案件事实和请求权竞合的侵权案件，还是涉及两个案件事实的借款和票据案

件，都只存在一个权利保护要求，因而只有一个诉讼标的。〔２３〕

但是结合案件事实在权利主张个别化中的作用来看，在涉及多个案件事实的请求权竞合时，

尼基施的观点存在内在矛盾。概言之，既然诉讼请求权／权利主张已经被案件事实个别化，那么自

然应当存在两个诉讼标的；但是识别诉讼标的数量的标准又是权利保护要求，案件事实在其中并

不发挥作用。〔２４〕易言之，尼基施认为权利主张（诉讼标的）的数量并非识别诉讼请求权数量的标

准，那么识别诉讼标的的意义其实也就不存在了。在他的早期学说主张中，此时只需识别权利保

护要求的数量即可。为了解决上述问题，尼基施又在随后的作品中修改了自己的观点，即他后期

·９·
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３５），Ｓ．１９．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３５），１９ｆｆ．，２９ｆｆ．；Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１５２ｆ．认为尼基施没有明确就具体的权

利主张表态的不同观点：Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．４５．

Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｒｏｔｈ，ａ．ａ．Ｏ．，ｖｏｒ§２５３Ｒｎ．２０．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３５），Ｓ．４６ｆｆ．，５４（但在当事人先提起确认之诉、随后提起给付之诉时，通过法条中

不同概念的文义解释认为不受到禁止双重起诉的限制）；Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２７６ｆ．（认为不必从文义，而从

确认之诉和给付之诉不同的内容即可区别不同诉讼标的）；Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｒｏｔｈ，ａ．ａ．Ｏ．，ｖｏｒ§２５３Ｒｎ．２０；

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．１３２ｆ．；Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．４３．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），§４５ＩＩ２（Ｓ．１７４）；Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３５），Ｓ．７７（以确认之诉为例）．　　

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３５），Ｓ．９０ｆ．；Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．４５ｆ．在既判力方面，产生同一生活事实的

不同的请求之间也不会相互影响。Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），§１０６Ｉ３（Ｓ．４１５）．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３５），Ｓ．８３．权利保护要求即尼基施对诉的定义。Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３５），Ｓ．１ｆｆ．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３５），Ｓ．９１ｆ．，９８，１０６．

Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１５８；Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．４６；Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．４６ｆｆ．相应

地在只涉及一个案件事实的电车或者偷马的案件中，其前后学说则保持一致。也正是在后一种案件中，尼基施认

为在实体法上也只存在一个请求权，具体的请求权基础只不过是法律观点。易言之，此时并不存在请求权竞合。

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２８２ｆ．



强调在涉及多个案件事实时，不应只存在一个请求权／诉讼标的。〔２５〕比如基于立法者的意思，在

借款和本票的关系中存在两个独立的请求权／诉讼标的。尼基施也正是将这种案件类型称为“真

正的请求权竞合”，并且主张无论借款和出具本票的行为在客观时间、行为上是否接近，都应当视

为“独立的产生原因”（Ｅｎｔｓｔｅｈｕｎｇｓｇｒｕｎｄ）及不同诉讼标的。
〔２６〕易言之，此时不必考虑与借款和票

据相关的生活事实的实际内容，不必判断其在时空上是否相近。这种主张实际上与其之前学说相

同，即案件事实是否相同，不影响诉讼标的的识别。

在诉的合并问题上，他主张借款和本票或者不同时间做出的指向同一债务的保证意思表示可

以构成选择的诉的合并，这样从概念上看即存在多个诉讼标的。〔２７〕在诉的变更上，用于权利主张

个别化的案件事实的变化，也会导致诉的变更，比如前述两例或者涉及不同的物的瑕疵等。〔２８〕在

禁止双重起诉的问题上，他也坚持相同观点。〔２９〕尼基施在既判力方面的观点也因实体请求权是

否需要个别化以及其程度有所区别。〔３０〕如果案件中仅涉及单一案件事实，比如涉及基于所有权

和占有的返还请求权或者合同和侵权竞合的交通事故案件，如果法官仅就其中一个法律观点做出

裁判，当事人也不得以被遗漏的法律观点另行起诉，此时只能寻求上诉救济。对于当事人在先诉

中未能及时补充案件事实的情况，同样适用上述规则。〔３１〕与此不同，如果先诉中遗漏裁判的事实

因素能够构成独立的案件事实，那么当事人就可以在后诉中以遗漏的法律观点为由，提出与先诉

相同的权利主张，而不受前诉终局判决既判力的约束。〔３２〕原告如果在先诉中胜诉，虽然理论上仍

然可以以另一理由提起后诉，但是却由于缺乏权利保护利益不能获得双重给付。而在先诉中的判

决得到履行时，发生竞合的实体请求权就消灭了。比如，涉及金钱借贷和本票的案件就属于这种

能够构成独立案件事实的情形。〔３３〕

（三）形成之诉中的理解

在形成之诉中主要涉及的是不同的形成事由与诉讼标的的关系，尼基施的观点在这里仍然是

内在不统一的。他认为由于对当事人而言，只存在一个形成权并且能够被原告在诉讼中作为说理

提供的全部事实加以个别化，此时诉的声明不再成为识别标准。〔３４〕具体来看，在诉的合并和诉的

变更中他主张不同的形成事由都构成同一诉讼标的，但在禁止双重起诉和既判力的范围上则应当

根据不同形成事由所对应的案件事实的不同，允许后诉的提起。他同时认为，上述两种情况应当

区别处理，此时也不会产生如给付之诉中双重给付的弊端。再者，后诉虽然不受前诉既判力的限

制因而能够提起，但是因为缺乏权利保护利益或者婚姻解除理由的失效（§６１６ＺＰＯａ．Ｆ．），〔３５〕同

·０１·
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２８７．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２８３ｆ．这种后期观点即以实体法上的不同权利作为识别案件事实，进而识别

诉讼标的的标准，体现了其在实体法说基础上的续造。Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１６１．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２８６ｆ．；Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），§４５ＩＶ（Ｓ．１７５ｆ．）．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），§４８Ｉ３ｃ（Ｓ．１８１）．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），§４７ＩＩ１ｂ（Ｓ．１７９）．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．５０ｆｆ．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），§１０６Ｉ３（Ｓ．４１５）；Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３５），Ｓ．１５１ｆ．

对此，施瓦布认为此时第二个案件事实涉及的诉讼标的在前一诉讼中已经构成诉讼系属，因此原告不能

另行起诉，法院做出的也只是部分判决。Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１５３ｆ．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），§１０６Ｉ３（Ｓ．４１５）；Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３５），Ｓ．１５２ｆ．

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２９２．

后者特别规则被视为既判力的扩张：Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５２），§１３９Ｖ５（Ｓ．５６１ｆ．）．



样应当被法院以诉讼判决驳回。〔３６〕

三、自我扬弃：由二分支向一分支的演变

如前所述，与尼基施同时代并在立论上互换立场的罗森贝克，可能是２０世纪德语文化圈最有

影响力的诉讼法学家，〔３７〕他对诉讼标的学说、证明责任理论和民事诉讼法学整体理论框架做出了

创造性贡献，也已经在很大程度上为我国研究者所熟悉。其中，他的诉讼标的学说经历了一个发

展的过程，即从二分支说逐渐向一分支说转向。这种渐变可以从其体系书《德国民事诉讼法教科

书》各版本之间的变化中看出，〔３８〕因此下文将简要比较不同版本间观点的差异。值得一提的是，

该书经其弟子施瓦布和再传弟子哥特瓦尔德（Ｇｏｔｔｗａｌｄ）的续写，２０１８年已经出版了第１８版，〔３９〕

成为民事诉讼法学界延续时间最长的教科书。

（一）１９２９年第２版教科书

在第２版教科书中，诉讼标的被定义为“对法律效果能发生既判力的、确定的要求，同时以提

出的诉的声明和为了说理而陈述的案件事实为特征”。〔４０〕与尼基施不同，罗森贝克认为，虽然原

告应当提出具体的权利主张或抽象的法律后果主张，但是这只能通过陈述历史事实经过

（ＥｒｚｈｌｕｎｇｄｅｓｈｉｓｔｏｒｉｓｃｈｅｎＶｏｒｇａｎｇｓ）和诉的声明加以确定。
〔４１〕此时，罗森贝克对案件事实的定

义即使用所谓历史事实这一概念。

他区分了请求权原因（Ａｎｓｐｒｕｃｈｓｇｒｕｎｄ）（§２５３ＩＩＮｒ．２ＺＰＯ）和诉的原因（Ｋｌａｇｇｒｕｎｄ）（§１４６

ＺＰＯ），前者是诉讼标的的识别标准（“案件事实”），后者是对应不同法律构成要件的事实因素

（“法律事实”）。由于仅属于诉的原因，他认为诉讼学者所谓的实体权利产生原因

（Ｅｎｔｓｔｅｈｕｎｇｓｇｒｕｎｄ）的不同不影响案件事实的数量，比如在合同与侵权或者所有权与占有返还

的请求权竞合中，案件事实保持同一。〔４２〕在这种情况下，同一诉讼请求权能够获得多个诉的

原因的支持。与此类似的还包括分别基于法定继承或者遗嘱继承、买卖或者委托合同还有无

因管理或者不当得利的情况，此时只不过是同一案件事实可以同时满足不同实体法规范的要

件。至于涉及的实体请求权是否为复数，比如案件涉及的是否为法条竞合下的单一实体请求

权（不同法定类型的侵权行为或不当得利），对于诉讼标的的识别就更不重要了。〔４３〕基于“法

官知法”原则，法官可以审查同一案件事实下所有可能的法律观点，即使原告只提出了一个观

点甚至根本没有提出。〔４４〕

但是在诉的声明和案件事实中有任何一个为复数时，则构成不同的诉讼标的。比如主张支付
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２９１ｆｆ．；Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１６１ｆｆ．

Ｓｃｈｗａｂ，ＬｅｏＲｏｓｅｎｂｅｒｇ （１８７９—１９６３），ｉｎ：Ｇｒｕｎｄｍａｎｎ／Ｒｉｅｓｅｎｈｕｂｅｒ （Ｈｒｓｇ．），Ｄｅｕｔｓｃｈｓｐｒａｃｈｉｇｅ

Ｚｉｖｉｌｒｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅｒｄｅｓ２０．ＪａｈｒｈｕｎｄｅｒｔｓｉｎＢｅｒｉｃｈｔｅｎｉｈｒｅｒＳｃｈüｌｅｒ：ｅｉｎｅＩｄｅｅｎｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅｉｎＥｉｎｚｅｌｄａｒｓｔｅｌｌｕｎｇｅｎ／１，

２００７，Ｓ．３７３，３８１；Ｅｎｇｉｓｃｈ，Ｚｕｍ１００．ＧｅｂｕｒｔｓｔａｇＬｅｏＲｏｓｅｎｂｅｒｇｓ，ＺＺＰ９２（１９７９），１ｆｆ．

Ａｌｔｈａｍｍｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．５５ｆｆ．；Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．２８ｆｆ．

Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ／Ｓｃｈｗａｂ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，１８．Ａｕｆｌ．，２０１８．该书２００４年第１６版译本，参见［德］

罗森贝克、施瓦布、戈特瓦尔德：《德国民事诉讼法》，李大雪译，中国法制出版社２００７年版。

Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓｄｅｕｔｓｃｈｅｎＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔｓ，２．Ａｕｆｌ．，１９２９，§８７ＩＩ２（Ｓ．２５２）．

Ｉｄ，§８７ＩＩ１ａ，ｂ（Ｓ．２５０）．

Ｉｄ，§８７ＩＩ２ａβ（Ｓ．２５３）．

Ｉｄ，§８７ＩＩ３ａα（Ｓ．２５５）．

Ｉｄ，§８７ＩＩ１ｂｃ（Ｓ．２５０ｆ．）．



价款请求权和在买卖合同不成立或者无效时要求返还标的物时，诉的声明为多数，而在分别基于

借款和本票、买卖和债务承担的金钱给付请求权的竞合中，或者在基于所有权或租赁关系的返还

请求权的竞合中，案件事实为多数，这些情况都构成多数的诉讼标的。〔４５〕在上述案件事实为多数

但诉的声明单一时，可以提起选择性诉的合并，比如基于在不同日期签订的三份合同、主张的同一

份损害赔偿。〔４６〕

与在给付之诉中相同，原告在确认之诉中对法律关系的定性也被认为只是通过简短“贴标签”

的方式，提出了案件事实中的主要事实。但是，如果法官的定性（委托合同）与原告在诉的声明中

的请求（确认买卖合同）不同，那么倘若原告在法官行使释明权后仍然不变更诉的声明，就只能驳

回诉讼请求。〔４７〕换句话说，确认之诉的识别单纯根据诉的声明中对某项法律关系的确认而定，不

能扩张到当事人未请求的其他法律关系（即使是合同定性问题）。同时，由于法官有权审查所有的

物权产生或者取得原因，所有的这些原因都可能被认定权利人不享有权利的判决所享有的既判力

排除，这种判决包括积极确认之诉中的败诉判决和消极确认之诉中的胜诉判决。在积极确认之诉

中，原告也不能将其请求限定于所有权取得的具体原因，即法律关系的要素。〔４８〕而在形成之诉

中，只要不同权利基础（形成理由）的法律效果相同，就属于法官自行认定的范围。不过作为例外，

虽然案件事实可能同时满足通奸（§４２ＥｈｅＧ１９４６）和严重婚姻过错（§４３ＥｈｅＧ１９４６）的法律构

成要件，但是由于前者涉及刑事责任（§１７２ＳｔＧＢａ．Ｆ．）以及其他方面的后果，当事人应当享有限

定某一构成要件的选择权。〔４９〕

最后需要注意的是罗森贝克对判决既判力的解读。他认为，生效判决仅在法院裁判的实体请

求权的范围内产生既判力。如果裁判仅针对请求权竞合（而非法条竞合）中的某一个实体请求权，

对于其他未经裁判的请求权仍然可以另行起诉。在前诉判决驳回诉讼请求时，当事人自然可以就

余下的请求权起诉；而在前诉判决已经支持当事人的诉讼请求时，当事人则只能在具有确认利益

的前提下提起确认之诉，或者在已被裁判的实体请求权的本来范围大于法院在前诉中支持的诉讼

请求的范围时，提起给付之诉。〔５０〕

（二）１９４９年第４版教科书

在第３版出版近二十年之后的第４版中，罗森贝克主要参考尼基施的观点，对他的学说做了第

一次大的调整，其中明显地降低了案件事实在识别诉讼标的中的作用。此时诉讼标的是“在诉的

声明中被提出的并且在必要时通过案件事实说明的权利主张”。〔５１〕这样，除了这一版（例外地）将

诉讼标的的定义从要求说改为权利主张说之外，他也改为主张在判断权利主张或法律后果主张

时，主要的标准就是诉的声明。只有在诉的声明需要说理时，案件事实（历史事实）才能成为识别
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

Ｉｄ，§８７ＩＩ３ａβ（Ｓ．２５５）．

Ｉｄ，§９２ＩＩＩ２ａ（Ｓ．２８６）．

Ｉｄ，§８７ＩＩ１ｃ（Ｓ．２５１）．

Ｉｄ，§８７ＩＩ２ｂγ（Ｓ．２５４）．而在消极确认之诉中，原告根本不会提这样的限定性请求。

Ｉｄ，§８７ＩＩ１ｃ（Ｓ．２５１）．直至第９版罗森贝克都持此观点。Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，Ｌｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓｄｅｕｔｓｃｈｅｎ

Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔｓ，６．Ａｕｆｌ．，１９５４，§ ８８ＩＩ１ｃβ （Ｓ．３９４ｆ．）；Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，Ｌｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓｄｅｕｔｓｃｈｅｎ

Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔｓ，９．Ａｕｆｌ．，１９６１，§８８ＩＩ１ｃβ（Ｓ．４２０）．当时学界对这个问题存在较大分歧，参见Ｈｏｆｆｍａｎｎ／

Ｓｔｅｐｈａｎ，Ｅｈｅｇｅｓｅｔｚ，２．Ａｕｆｌ．，１９６８，§§４１Ｒｎ．３９ｆｆ．，１０６ｆ．，４３Ｒｎ．３（作者以法律事实为识别诉讼标的的

标准）。

Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，ａ．ａ．Ｏ．（１９２９），§８７ＩＩ３ｃ（Ｓ．２５６ｆ．）．

Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓｄｅｕｔｓｃｈｅｎＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔｓ，４．Ａｕｆｌ．，１９４９，§８８ＩＩ２（Ｓ．３７２）．



要素。此时他将请求权原因和诉的原因等量齐观（但将证书诉讼中的特别法规定视为例外），判断

诉讼标的是否为多数的标准只有诉的声明的数量，案件事实是否为多数则不再发挥影响（这里删

掉了同一声明、不同事实的情况）。〔５２〕在确认之诉中，他也开始主张作为确认对象的法律关系已

经通过诉的声明中的权利主张个别化，因此不再需要事实因素的说理。〔５３〕这样看，在第４版中罗

森贝克转而支持了前述尼基施的观点。

在给付之诉的双重起诉和诉的变更上，他仍然坚持多个案件事实能够导致不同诉讼标的的存

在。〔５４〕在既判力方面，他也认同了前述尼基施的观点，转而认为在请求权竞合时，即使法官仅就

一个法律观点做出裁判，当事人也将受到既判力的约束而不得另诉。例外主要在于，法院对该实

体权利没有管辖权或者案件中存在多个案件事实（比如涉及借款和本票的交易）的情形。〔５５〕由此

可见，由于对案件事实的重视程度不同，此时罗森贝克的学说在判断诉的合并的标准与判断双重

起诉、诉的变更和既判力范围的问题上并不统一。〔５６〕

（三）１９５４年第６版教科书

五年之后，罗森贝克部分由于指导门生施瓦布的教授资格论文，再一次改变了自己的观

点。〔５７〕无论是认为老师在指导中被学生的观点说服、师生在交流中达成一致还是各自达成相同

结论并发表在自己的作品中，我们都很难追溯历史时空中教学相长的具体过程与特定思想火花迸

发的四维坐标。至少能确定的是，罗森贝克观点的变迁被忠实地记录下来。从教材第６版开始，

罗森贝克完全采取了施瓦布力主的诉讼法一分支说，诉讼标的的定义被改为“对法律后果能发生

既判力的、确定的要求，同时以提出的诉的声明为特征”。〔５８〕此时识别标准就单纯是诉的声明，案

件事实只能作为诉讼请求权个别化的工具，比如区分数额相同的两项借款，而不再直接影响诉讼

标的数量的认定。与前述第４版不同，他现在明确表态，即使案件事实为多数时，比如涉及借款和

本票的情形，也只构成同一个诉讼标的。〔５９〕

在禁止双重起诉和诉的变更上，他贯彻了这一方向性转变，主张在不同案件涉及相同诉的声

明和多个案件事实时，只存在同一个诉讼标的。〔６０〕但是，这种调整并不影响他在既判力方面的认

识，即不同案件事实不受到既判力的约束。〔６１〕由此可见，罗森贝克在本版教材中的理论框架仍然

容许例外规则的存在。〔６２〕此外，在确认之诉中他开始认为诉的声明并不足以使法律关系个别化，

只有通过作为理由一并提出的案件事实，法律关系才能够个别化。〔６３〕
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

Ｉｄ，§§８８ＩＩ１ｂ（Ｓ．３６８），２ｂ（Ｓ．３７２ｆ．），３ａβ（Ｓ．３７４），９３Ｉ１（Ｓ．４０８ｆ．）（诉的客观合并）．

Ｉｄ，§８８ＩＩ１ｃ（Ｓ．３７０）．

Ｉｄ，§８８ＩＩ３ｂ（Ｓ．３７４ｆ．）．

Ｉｄ，§８８ＩＩ３ｃ（Ｓ．３７５ｆ．）．

Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１５６ｆ．，１６４；Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．３２ｆｆ．

罗森贝克观点的改变是在施瓦布发表以诉讼标的为题的教授资格论文之后、刊印之前进行的。

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．２８Ｆｎ．３．

Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），§８８ＩＩ２（Ｓ．３９５）．

Ｉｄ，§§８８ＩＩ２（Ｓ．３９５ｆ．），９３Ｉ１（Ｓ．４３０）．

Ｉｄ，§８８ＩＩ３ｂ（Ｓ．３９７ｆ．）．

Ｉｄ，§§８８ＩＩ３ｃ（Ｓ．３９８ｆ．）；１５０ＩＩＩ２（Ｓ．７１１）．

要求对诉的合并、诉的变更、禁止双重起诉和既判力的客观范围适用统一标准并批评尼基施和罗

森贝克的观点：Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１６４（但尼基施在给付之诉中是统一但矛盾的，在形成之诉中是不统

一的）．

Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），§８８ＩＩ１ｃβ（Ｓ．３９４）．



值得注意的是，在第９版教科书（罗森贝克本人修订的最后一版）中，他又改回了前面第

４版的观点。〔６４〕尽管如此，第６版的变化仍然值得注意，这也从一个侧面标志了施瓦布推崇的

一分支说正式进入主流话语体系。

四、大道至简：尽可能精简化的一分支说

（一）概念：定义及识别标准

无论是从前述罗森贝克被其门生说服的“佳话”还是门生本人在２０世纪德国民事诉讼法学历

史中的重要地位，施瓦布的学说都不可不提。自他于１９５４年发表的博士论文开始，他将诉讼标的

定义为“在诉的声明中记载的、对裁判的要求”，〔６５〕对不同的诉的类型都采取以诉的声明为唯一识

别标准的一分支说。〔６６〕案件事实不再成为诉讼标的的要素，其作用仅在于作为解释工具，区分本

质上不同的诉的声明，比如两笔数额相同但指向两项不同给付的借款，还比如指向不同债务的两

项保证或者一项借款及债务承认。〔６７〕区别于尼基施的观点，确认、给付和形成的权利保护形式也

被包含在诉的要求之中。〔６８〕

对于施瓦布而言，出于完善其理论体系的考虑，最需要妥善处理的案件类型是涉及多个案件

事实、多个实体请求权及同一诉的声明的情况，即前述涉及借款和本票或者借款和债务承认的、可

能构成民法上双重给付的情形。此时，他只承认存在一个诉讼标的。〔６９〕当然，脱离开其论述一般

地看，施瓦布的上述观点并非其主张的一分支说在理论上的必然结果。原因在于，一分支的核心

在于诉的声明作为识别标准，而诉的声明的同一性判断很大程度上取决于是否在解释诉的声明时

考虑案件事实的数量。在前述涉及借款和本票法律关系的案件中，即使贯彻一分支说，论者也可

以同样认定存在两个不同的案件事实，并且借此主张存在两个不同的诉的声明，只不过此时背后

的实体法利益是相同的。比如，学者可以认为，实体法请求权和诉讼标的均为多数，只不过在针对

同一给付义务履行的诉讼标的之间，存在功能上的相互联系。〔７０〕而对于以违约和侵权竞合的电

车案件为例、涉及单一案件事实的请求权竞合案件，施瓦布则遵循诉讼法说的一般观点，即当事人

对实体请求权没有处分权，而是应当遵循“法官知法”原则，由法官自行决定其裁判依据的法律

观点。〔７１〕

在德国的学术传统中还要看到，施瓦布所持的法学方法论也是广泛争议的对象。他坦诚地指

出，立法之初尚没有诉讼法意义上的诉讼标的概念，诉讼标的尚未能与（随后经《德国民法典》正式
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〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，ａ．ａ．Ｏ．（１９６１），§８８ＩＩ１ｃβ（Ｓ．４１９）．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１９１．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．８７ｆｆ．，１０９ｆｆ．，１２３ｆｆ．虽然仅从概念上看，一分支说也可能是以案件事实为

识别标准，不过一般所使用的一分支说概念都是以施瓦布为代表、以诉的声明为识别标准。

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．８９，１０９．批评者主张此时一分支说仍然把案件事实作为识别标准。Ｌüｋｅ，

ＺｕｒＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄＳｃｈｗａｂｓ，ｉｎＦＳｆüｒＫａｒｌＨｅｉｎｚＳｃｈｗａｂ，１９９０，Ｓ．３０９，３１４；Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），

Ｓ．２０３，２４９；Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２７８ｆ．对此的辩护和回应：Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１９１ｆｆ．（并强调这甚

至体现了一分支说与实体法思路的关联，即对实体法上给付数量的考量）；Ｓｃｈｗａｂ，Ｎｏｃｈｅｉｎｍａｌ：Ｂｅｍｅｒｋｕｎｇｅｎ

ｚｕｍＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ，ｉｎＦＳｆüｒＧｅｒｈａｒｄＬüｋｅ，１９９７，Ｓ．７９３，７９６ｆ．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１８６ｆｆ．

Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ／Ｓｃｈｗａｂ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，１４．Ａｕｆｌ．，１９８６，§９６ＩＩＩ２，３．

Ｚｌｌｅｒ／ＶｏｌｌｋｏｍｍｅｒＺＰＯ，３３．Ａｕｆｌ．，２０２０，Ｅｉｎ．Ｒｎ．６８．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１０１．



确立的）实体请求权相分离。因此，理论家在发展诉讼标的理论时，不宜过多执着于《民事诉讼法

典》的法条原文。〔７２〕不过从其理论展开中可以看出，这种与文义解释方法保持距离的态度只是一

种基本立场，在具体观点上他的解释仍然尽可能贴近法条原意。〔７３〕

（二）驳论：诉的合并的类型

从驳论角度看，施瓦布逐一否定了关于诉的合并的不同理论解释进路，以下对他的思路分别

加以简单介绍。总的来说，他的主要落脚点在于诉的合并的逻辑后果，即存在多个不同的裁判，这

些裁判很可能在内容上自相矛盾。而从司法所追求的价值来看，矛盾是不可接受的。

首先被挑战的是诉的重叠合并（ｋｕｍｕｌａｔｉｖｅＫｌａｇｅｎｈｕｆｕｎｇ）。此时两个诉平行提出不存在先

后或者择一提出的关系，法院仍然需要做出两份裁判。于是，在两个诉都有理由时，就面临和前述

实体法说相同的重复裁判和确认之诉缺乏确认利益 〔７４〕的问题，或者为了避免重复裁判，则可能构

成仅就一个诉裁判的漏判问题。在只有一个诉有理由时，法院则需要做出结果相反的两个裁判。

而在两个诉的诉讼请求均应被驳回时，法官事实上也只会做出一个裁判（以驳回诉讼请求为主

文），从理论上要求法官同时做两个驳回诉讼请求的判决，或者从表面上的一个驳回诉讼请求的判

决中解释出两个诉讼标的，都不合常理。在部分判决、认诺、撤诉以及诉的分离等方面，施瓦布同

样认为存在相同的不合理之处。〔７５〕

其次被批评的是诉的预备合并（ｅｖｅｎｔｕｅｌｌｅＫｌａｇｅｎｈｕｆｕｎｇ）。除了质疑在诉的声明同一时可

否提出预备合并之外，他认为预备合并仅在主请求被支持时不存在问题，因为在支持主请求的判

决发生既判力时，后位声明的诉讼系属随之消灭。但是在主请求被驳回时，后续程序运作则存在

疑问。施瓦布认为，无论此时对主请求应否做出部分判决（他本人认为应当），法官都需要在一个

诉讼程序中，对同一诉的声明做出主文相反的两个裁判，即比如对于原告提出的五千万的给付请

求，在先位之诉中驳回诉讼请求，在备位之诉支持诉讼请求。此时也不能对主请求做出诉讼判决，

因为法官不能由于主请求中诉无理由就认定诉不合法，从而溯及地使主请求的诉讼系属状态消

灭。在这种情况下，由于主请求诉讼系属与否将取决于最终的实体裁判结果，显然存在理论

缺陷。〔７６〕

再次被攻击的是诉的选择合并（ａｌｔｅｒｎａｔｉｖｅＫｌａｇｅｎｈｕｆｕｎｇ）。由于选择合并通常不能满足“诉

的声明应当明确”的要求，所以通说将选择合并限定在实体法上的选择之债（§２６２ＢＧＢ）、代替权

（Ｅｒｓｅｔｚｕｎｇｓｂｅｆｕｇｎｉｓ）（§§２５１ＩＩＳ．１，２４９ＩＩＢＧＢ）以及代物清偿（§３６４ＩＢＧＢ）这三种有限的例

外类型中，〔７７〕即同时涉及多个不同的实体给付而非不同的实体权利或案件事实的情况，此时涉及

多个诉讼请求权及多个法院裁判。相反，在请求权竞合的情况下只涉及同一项给付，因此法院只

·５１·

曹志勋：德国诉讼标的诉讼法说的传承与发展

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．５；Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１７３ｆｆ．

批评观点：Ａｌｔｈａｍｍｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１９７ｆ．；Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．６０，１０７（批评其解释思路是危

险的）；Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２７７ｆｆ．（从法条原意出发的解释）

因为确认之诉缺乏确认利益，所以将通过诉讼判决被驳回。于是，此时将仅存在一个诉，在理论上即不

存在重叠合并的可能性。

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．７６ｆｆ．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．８１ｆｆ．

Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ／Ｓｃｈｗａｂ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，ａ．ａ．Ｏ．，§９８Ｒｎ．２４ｆ．由于当事人在其他情况下只能就一个案件事实提

出一个诉的声明，因而认为只有涉及民法上的选择权时才可选择合并的不同意见（即包括债权人有选择权的情

形）：Ｔｈｏｍａｓ／Ｐｕｔｚｏ／Ｓｅｉｌｅｒ，４０．Ａｕｆｌ．，２０１９，§２６０Ｒｎ．７．因为债权人在诉的声明中必须选择，因而进一步限缩

到只有债务人有选择权的情形的观点：ＭüＫｏＺＰＯ／ＢｅｃｋｅｒＥｂｅｒｈａｒｄ，６．Ａｕｆｌ．，２０２０，§２６０Ｒｎ．２３ｆ．；Ｓｔｅｉｎ／

Ｊｏｎａｓ／Ｒｏｔｈ，ａ．ａ．Ｏ．，§２６０Ｒｎ．１０．



可能做出一个裁判。而且，为了使法官可以支持任一个诉，两个处于选择关系的诉在起诉时都应

当构成诉讼系属；而为了可以驳回任一个诉，他们都需要附上一个在另一个诉被支持时就成就的

解除条件。如果法官此时认为两个请求都有理由，就意味着在结果上应当同时支持Ａ诉和Ｂ诉。

但是，支持Ａ诉是解除Ｂ诉的条件，反之亦然。于是，此时两个诉的解除条件同时成就，Ａ诉和Ｂ

诉的诉讼系属应当同时消灭，从而与前述应当同时支持Ａ诉和Ｂ诉的结论相矛盾。〔７８〕施瓦布认

为这里当然也可以调整解除条件的内容，即在本案中诉讼请求被法院驳回或者本案由于法院已经

支持另一诉而未被审查，本案中的诉讼系属状态消灭。但是，在这种解除条件下，一旦法院同时驳

回两个诉，那么两个诉同样将因为成就解除条件，不再构成诉讼系属。此外，如果不给两个诉附上

解除条件，那又只能构成重叠或预备合并。〔７９〕

值得注意的是，施瓦布在后期似乎更换了其反驳选择合并的思路。针对哈布沙伊德和吕克

（Ｌüｋｅ）主张选择合并的观点，他只从当事人仅请求单一给付但却需要承担双重费用的角度加以论

证。〔８０〕而德国法目前的通说则认为，此时只需以一个实体请求权计算诉讼标的额和诉讼费用，数

额根据哪一方有权选择有所不同。〔８１〕易言之，上述问题可以通过关于诉讼费用的特别规定解决，

并不一定影响诉讼标的理论的选择。

这样，由于支持两个诉讼标的并构成诉的合并的理论可能性被一一否定，施瓦布认为在涉及

两个案件事实／生活事实时，实际上也只能存在单一诉讼标的。〔８２〕

（三）软肋：既判力客观范围

１．裁判的本质的概念的提出

在诉的变更和禁止双重起诉中，施瓦布认为唯一的识别标准仍然是诉的声明，事实因素只能

作为解释诉的声明的素材。〔８３〕与此不同，既判力的客观范围则相对复杂。虽然从篇章体例上看，

这是施瓦布的博士论文重点处理的内容，但是既判力问题一般被认为是一分支说的软肋所在。〔８４〕

施瓦布认为，无论是在法院支持还是驳回诉讼请求的判决中，当事人根本无从得知裁判所涉及的

实质内容。这样，他就提出了裁判的本质（ＷｅｓｅｎｄｅｒＥｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇ）或者说裁判的核心内容的概

念，并主张其由裁判中的本案事实、裁判理由和裁判主文三部分共同组成，但是只有其中的结论／
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〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

尼基施对此的回应是，法官只要认定一个诉有理由就可以结束诉讼了，因此不会同时认为两个诉都有理

由，进而也不必如施瓦布般调整解除条件的内容。Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２８８．

Ｓｃｈｗａｂ，ＢｅｓｐｒｅｃｈｕｎｇｖｏｎＷ．Ｊ．Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ＤｅｒＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄｉｍＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｕｎｄｉｍＳｔｒｅｉｔｖｅｒｆａｈｒｅｎ

ｄｅｒｆｒｅｉｗｉｌｌｉｇｅｎＧｅｒｉｃｈｔｓｂａｒｋｅｉｔ，ＺＺＰ７１（１９５８），１５５，１５９；Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．８４ｆｆ．；Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，

ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１７８ｆ．，２１５ｆｆ．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９９７），Ｓ．７９５ｆ．；Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５８），Ｓ．１５９．我国类似角度的讨论，参见张卫平：

《论诉讼标的及识别标准》，载《法学研究》１９９７年第４期，第５７页。相反将双重收费的正当性归结于当事人的处分

权的观点：Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２８９Ｆｎ．１３０；Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２８５．

Ｔｈｏｍａｓ／Ｐｕｔｚｏ／Ｈüｔｅｇｅ，ａ．ａ．Ｏ．，§ ３Ｒｎ．１６９；ＭüＫｏＺＰＯ／Ｗｓｔｍａｎｎ，ａ．ａ．Ｏ．，§ ５Ｒｎ．２７；

Ｂａｕｍｂａｃｈ／Ｌａｕｔｅｒｂａｃｈ／Ｈａｒｔｍａｎｎ／Ａｎｄｅｒｓ／Ｇｅｈｌｅ，ＺＰＯ，７８．Ａｕｆｌ．，２０２０，Ａｎｈ．§３Ｒｎ１３７．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．８６ｆ．在施瓦布的理由之外，赫塞尔伯格（Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ）还认为如果当事人在

不同法院起诉时，由于在选择合并说下此时构成不同的诉讼标的而不构成双重起诉，因此该说也不能很好解决实

际问题。Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２１７．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１０４ｆｆ．，１１６ｆ．，１２３ｆｆ．

Ａｌｔｈａｍｍｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．６２ｆ．；Ｌüｋｅ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．３１０，３２０；Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．６３ｆｆ．；Ｎｉｋｉｓｃｈ，

ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２８０ｆ．



主文部分才能发挥既判力。〔８５〕易言之，诉讼标的是裁判的对象，但是却不能确定裁判的内容。裁

判的本质的功能是确定裁判的内容。〔８６〕

虽然诉讼标的与裁判标的同一，但是既判力的客观范围取决于裁判的本质，后者需要考虑事

实因素并且在某些情况下可能小于前者，这样才能达到限制既判力的范围的目的。〔８７〕首先就既

判力在量上的限制而言，无论是当事人仅主张权利的一部分还是法院仅就部分请求做出部分判

决，诉讼标的都仅在其量的范围内受到既判力的约束。〔８８〕但是，无论法院是在仅涉及单一案件事

实的请求权竞合案件中遗漏了某个实体请求权，还是在涉及多个案件事实时没有审查某个案件事

实，都不影响裁判在诉的声明的范围内发生既判力。遗漏本身只构成裁判错误，因而应当通过审

级制度救济。〔８９〕与此相配套，施瓦布主张允许牵连管辖，即在请求权竞合时，即使案件是按照侵

权行为地确定的管辖法院，法院也可以审查其他请求权基础。〔９０〕

在仅涉及同一诉的声明时，〔９１〕对原告未能在前诉中提出的，但是在最后口头辩论期日前已经

存在的案件事实的处理涉及生效判决的排除效，讨论的重点仍然主要在于被认为存在两个独立的

案件事实的情形。〔９２〕在施瓦布看来，既判力的范围取决于前述裁判的本质，即诉讼材料所涉及的

范围，而不是法官本应裁判的假设。〔９３〕就这一问题，从理论上既可以主张所有上述事实都不得提

出的一般原则（第一种方案），又可以提议任何与前诉中的诉讼资料相冲突的主要事实都不得提出

（第二种方案），还可以设想原告在前诉口头辩论期日终结之前已经或者应当知道的事实不得提出

（第三种方案）。他认为，虽然第三种方案下的诉讼结果最为合理，但是从德国法规范解释出发，最

终还是应当选择第二种方案。〔９４〕同时，他主张上述事实排除效属于既判力的效果，因此也不涉及

在前诉口头辩论期日终结之后才存在的（新）事实。不过，在有特别法规定的例外情况下，基于在
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〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１４４ｆｆ．在持二分支说的哥特瓦尔德续写的教材中仅在标题处将“本质”改为

“内容”（正文中并未调整），也可提示二分支说与一分支说形式上的差异。Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ／Ｓｃｈｗａｂ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，ａ．ａ．Ｏ．，

§§９３Ｒｎ．１５，１５４Ｒｎ．６ｆｆ．关于德国判决书的内容，参见曹志勋：《对民事判决书结构与说理的重塑》，载《中国法

学》２０１５年第４期，第２３０—２３６页。对于裁判理由发挥既判力的可能性的较新讨论，见前注〔１〕，严仁群文，第

５４８—５５４页。

类似区分裁判对象和内容的观点：Ｌｅｎｔ，ＺｕｒＬｅｈｒｅｖｏｍＥｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇｓｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ，ＺＺＰ７２（１９５９），

Ｓ．６３，６４（区别“是什么”和“怎么样”，例如在支持和驳回诉讼请求是诉讼标的相同，但是内容相反）；Ｈｅｎｃｋｅｌ，

ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２９３．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９９７），Ｓ．７９７ｆｆ．；Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ／Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９８６），§１５４Ｉ１（Ｓ．９７８ｆ．）；

Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ／Ｓｃｈｗａｂ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，１０．Ａｕｆｌ．，１９６９，§１５４Ｉ１（Ｓ．８０２ｆ．）；Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１８０；

Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１９４ｆ．虽然施瓦布在早期行文中也曾表达过相反的观点，即裁判标的（而不是既判力范

围）受到诉讼资料范围的限制［Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１６２］，但是参照其他论述只能理解为此处系笔误。

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１４８ｆ．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１５１ｆｆ．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１５４ｆｆ．这一主张在之前就已经成为有力说：Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１５６ｆｆ．；

Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，ａ．ａ．Ｏ．（１９２９），§３２ＩＩ２（Ｓ．８８）．但伦特则主张应依实体法确定：Ｌｅｎｔ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ：ｅｉｎ

Ｓｔｕｄｉｅｎｂｕｃｈ，９．Ａｕｆｌ．，１９５９，§３７ＩＶ（Ｓ．１０５）．目前的通说已经采纳了在合同和侵权请求权竞合的案件中的牵

连管辖。ＢＧＨＺ１５３，１７３＝ＮＪＷ２００３，８２８，８２９ｆ．；Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ／Ｓｃｈｗａｂ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，ａ．ａ．Ｏ．，§３６Ｒｎ．５９．之前否

定牵连管辖的持续性通说：ＢＧＨＮＪＷ１９８６，２４３６，２４３７；ＲＧＺ２７，３８５，３８６ｆ．

即排除效仅适用于诉讼标的同一的情况。Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１６７．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１５４，１５８ｆｆ．对于持二分支说的学者而言，由于案件事实不同导致诉讼标的

不同，自然也可以提起新诉，但是理由则与施瓦布后述的解释不同。

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１６１ｆ．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１６５ｆｆ．



性质上不属于既判力的特别排除效（ｒｅｃｈｔｓｋｒａｆｔｆｒｅｍｄｅＰｒｋｌｕｓｉｏｎ），新提出的事实即使不与前诉

的诉讼资料相冲突，也不能提出。〔９５〕理由在于，施瓦布认为应当保持第三种方案对应的德国法规

范［§§６１６ＺＰＯａ．Ｆ．，７６７ＩＩＩＺＰＯ，１７Ｍｉｅｔｅｒｓｃｈｕｔｚｇｅｓｅｔｚ１９２３（ｖ．０１．０６．１９２３，ＲＧＢｌ．Ｉ，３５３），

５４ＰａｔＧ１９３６（ｖ．０５．０５．１９３６，ＲＧＢｌ．ＩＩ，１１７）（§１４５ＰａｔＧｎ．Ｆ．）］的特别法属性并遵循立法原意，

不宜将其推广到所有案件中。〔９６〕

施瓦布的上述分析曾经得到过德国实务界认可。〔９７〕但是，在认可事实排除效属于既判

力范围的内容之外，德国通说目前对事实理解的范围则比施瓦布的学说更宽，强调客观自然

观察的角度，并且与当事人的实际陈述或者陈述可能性无关。〔９８〕在施瓦布看来，这种较为广

泛的通说认识已经超出了既判力的范围，而应当被归入前述不属于既判力的特别排除效。〔９９〕

就此而言，他的门生哥特瓦尔德则持相反观点并指出，如果从施瓦布提出的存在冲突的角度

定义的话，则可能同时存在过宽（有可能超出诉讼标的的范围）和过窄（受制于前诉中勤勉程

度不同的法院实际上对事实认定水平的高低，且无法涵盖本不必撰写裁判理由的几种类型的

裁判）的问题。〔１００〕

２．不同诉讼类型中的既判力

就给付之诉的裁判结果而言，施瓦布的一分支说与二分支说并无二致。对于分别针对数额相

同但是成立时间不同的两份保证合同的两个诉讼来说，案件事实不相同，因此后诉不会落入前诉

判决既判力范围之内。〔１０１〕当然，此时依施瓦布的学说，两案的诉讼标的本就不同，因此按其学说

也不应涉及既判力排除效的问题。而在借款和本票的案例中，原告提出的不同的案件事实虽然属

于同一诉讼标的，但是同样不受到既判力规则的约束。此时，原告在先以本票为原因事实败诉之

后，还可以以同一诉的声明和买卖合同提起后诉，因为前后诉之间的案件事实并不相互冲突。〔１０２〕

同样的，在原告向遗产占有人主张返还请求权的纠纷中，无论是主张在被继承人在世时已经移转

所有权还是作为其唯一继承人享有所有权，都构成同一诉讼标的，因此不构成诉的合并和变更，禁

止双重起诉。〔１０３〕但是如果基于生前转移所有权的诉讼在先，那么主张继承的后诉的案件事实并

不与前诉相冲突，因而不受既判力范围的约束。〔１０４〕

在确认之诉中，这里则与前述罗森贝克在第４版教科书中所持的观点和尼基施的学说不同，

即只审查诉的声明是否同一。比如，施瓦布主张在钟表所有权确认之诉中，当事人可以分别基于

不同所有权取得原因重复起诉。他认为，原告可以先主张通过物权移转取得所有权，从而请求确

认其所有权。在该诉败诉并且判决产生既判力之后，原告仍然可以以在遗产继承中取得所有权为

由再次起诉。此时与前述给付之诉中的情况相同，前后两个确认之诉中的案件事实不发生冲突，
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〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１６５ｆｆ．，１７０ｆｆ．，１７９ｆｆ．

相关讨论，亦见：Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１８６ｆｆ．

ＢＧＨＺ９８，３５３＝ ＮＪＷ１９８７，１２０１，１２０２ｆ．

ＢＧＨＺ１５７，４７＝ ＮＪＷ２００４，１２５２，１２５３；ＢＧＨＺ１２３，１４１＝ ＮＪＷ１９９３，２６８４，２６８５；ＢＧＨ

ＮＪＷＲＲ２００８，７６２．Ｔｚ．１５；ＭüＫｏＺＰＯ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，ａ．ａ．Ｏ．，§３２２Ｒｎ．１４２ｆｆ．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９９７），Ｓ．７９９．

ＭüＫｏＺＰＯ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，ａ．ａ．Ｏ．，§３２２Ｒｎ．１４８．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１７２．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１７２ｆ．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．８８，１０９，１２５．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１７３．



因此后诉不受前诉判决既判力的约束。〔１０５〕与此相反，如果主张通过物权移转取得所有权的前诉

认定了原告已经自主占有钟表十年以上的事实，那么原告则不能另诉主张基于时效取得，因为这

里只涉及对原诉事实的不同法律评价。由于法院本应在前诉中一并审查时效取得问题，时效取得

也进入了前诉判决的既判力范围，所以当事人不能就此提起新诉。〔１０６〕

不过也许值得对比的是，施瓦布在确认之诉的合并、诉的变更和禁止双重起诉的场合中则主

张，当事人主张不同取得原因（物权转让和时效取得）虽然构成不同的案件事实，但是其变化不影

响诉讼标的的识别。此时仅构成一个诉讼标的，因为诉的声明都是确认对同一物的所有权。〔１０７〕

对比前述就排除效的分析可知，施瓦布认定案件事实数量的标准似有不明确之处。在排除效中，

物权移转的事实包含时效取得的事实，否则不会构成前述对同一事实的不同评价；而在其他三项

诉讼标的试金石中，两个事实是相互独立的。易言之，在面对同一案情的两种情况下，施瓦布分别

认为存在一个和两个案件事实。部分原因可能在于，案件事实在施瓦布的理论体系中并没有决定

性作用，不影响诉讼标的的识别。同时也可看出，在施瓦布的理论中，案件事实的不确定性不同于

一般诉讼法二分支说中生活事实的不确定性。

在形成之诉中，施瓦布认为也应当适用类似规则（即上述第二种方案）。在前述特别法设定特别

排除效的情形下（§６１６ＺＰＯａ．Ｆ．），如果从诉的声明中可以解释出离婚或者撤销婚姻的不同意思，那

么就应当视为预备合并。不同的离婚理由当然不影响诉讼标的的识别。〔１０８〕不过，施瓦布在诉的合并

的场合又指出，原告有权通过选择审理对应不同离婚理由的案件事实来限制请求权基础，比如通奸和

严重婚姻过错。在理论上，这一争议很大的问题被概括为就事实而言的“原告的处分权能”

（ＤｉｓｐｏｓｉｔｉｏｎｓｂｅｆｕｇｎｉｓｄｅｓＫｌｇｅｒｓ）。此时诉讼标的仍然只有一个，但是他此时故意将一个历史事实

（比如丈夫与第三者偷情的行为）解释成两个案件事实，似乎例外地采取了受实体法剪裁的“法律事

实”的解释。他进一步将当事人选择权的适用范围扩展到离婚或撤销婚姻以外的领域，比如基于所

有权移转和取得时效的对物的所有权的确认之诉，此时不同请求权基础对应的案件事实（可能）相

互排斥，那么当事人可以以选择甚至重叠的方式，为同一诉的声明提供多重理由。〔１０９〕

五、集大成者：持二分支说的代表性理论

（一）以权利主张为核心的二分支定义

不同于前述主张二分支的学者都有“改头换面”的“劣迹”，哈布沙伊德是二分支说坚定的捍卫

者。在自教授资格论文发表以来的几十年间，他通过有力的论证和辩护，使案件事实终于获得了

与诉的声明平起平坐的机会，因而他也被认为是二分支说最著名的代表人物。〔１１０〕在坚持统一诉
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〔１０８〕

〔１０９〕

〔１１０〕

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１７４．与此不同的是，施瓦布认为在原告分别依代理权和自己权利请求返还特定

物时，可以通过不同的案件事实解释出两个诉的声明，因此本身即两个诉讼标的。Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．９２．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．１７４．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．９４，１１４，１２８．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．９７．

Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５４），Ｓ．９８ｆｆ．；Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５８），Ｓ．１５７．类似的认为此时事实可分的观点：

Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２８７．认为此时经常无法限制案件事实，因此只能依靠具体的法律后果主张加以限定的批评意

见：Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．２１２ｆ．

Ａｌｔｈａｍｍｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．５７．从部分最高法院判决在介绍二分支通说时的文献引用也可见一斑：ＢＧＨＺ

１８３，７７＝ＮＪＷ２０１０，２２１０，２２１１，Ｔｚ．１０；ＢＡＧＥ１０３，２０＝ＮＪＷ２００３，１４１２，１４１３．



讼标的概念的基础上，〔１１１〕他认为诉讼标的是“在诉讼程序中，应当以特定生活事实为理由，就被要

求的法律后果宣判的、原告的权利主张”。〔１１２〕

这样，定义中的识别标准就包括了权利主张（Ｒｅｃｈｔｓｂｅｈａｕｐｔｕｎｇ）和生活事实。其中，前者主要

来自诉的声明并在必要时应当参考诉的理由解释，更需要结合对应权利保护形式的程序主张

（Ｖｅｒｆａｈｒｅｎｓｂｅｈａｕｐｔｕｎｇ）和通常处于抽象状态的法律后果主张（Ｒｅｃｈｔｓｆｏｌｇｅｎｂｅｈａｕｐｔｕｎｇ）。
〔１１３〕相

应地，通过事实主张和证据满足法律后果主张属于当事人的任务，不过当事人不能限制法官裁判

事实的范围。〔１１４〕

可见，在诉讼标的定义上，哈布沙伊德选择以权利主张而不是诉的要求为落脚点，但同时也吸

收了施瓦布对权利主张说的批评。一方面，他站在（实体法说盛行时代起草颁行的）立法原文的角

度，认为只有权利主张才能适应语言使用的习惯，而且法律后果也必然只能发生于当事人之

间。〔１１５〕另一方面，他通过引入程序主张的概念，也将权利保护形式纳入了诉讼标的的定义，这样

就扩展了尼基施的既有学说。〔１１６〕

（二）法律后果主张与生活事实的识别

１．法律后果主张的原则与例外理解

在诉讼标的的识别上，前述提及的法律后果主张和生活事实的概念都需要进一步澄清。就前

者而言，法律后果主张在哈布沙伊德的理论体系中一般是抽象的，即直接对应诉的声明。但是，在

例外情况下，法律后果主张也可能是具体的，即对应特定实体权利，从而将比如对应具体金钱给付

的一个诉的声明切割为不同的审判单位。〔１１７〕

一方面，这种例外可能源于法律的特别规定。比如在涉及特殊地域管辖的案件中，哈布沙伊

德否定适用牵连管辖的可能。〔１１８〕他认为，即使原告明确希望由侵权行为地法院审查合同项下的

请求权基础，也不能扩张地解释管辖权概念。〔１１９〕由于缺乏管辖权，此时原告也不得在诉讼过程中

变更诉讼标的（这里就是更换实体法请求权基础），除非被告的意思表示既可以满足协议管辖的要

求，又能构成诉的变更规则要求满足的被告同意要件。〔１２０〕

另一方面，上述例外也可能源于当事人的意思。在抽象的法律后果主张涉及多个存在内容差
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Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ＤｉｅｎｅｕｅｒｅＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇｄｅｒＬｅｈｒｅｖｏｍＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄｉｍＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓ，ｉｎ：ＦＳＳｃｈｗａｂ，

１９９０，Ｓ．１８１，１８８ｆｆ．，１９５．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．２３４．

正是从这个角度也可以将其观点视为三分支说。Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．１９６，２１３．国内相似理解，见

前注〔８〕，卢佩文，第７４页；见前注〔９〕，段厚省书，第４２页。

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．２２１ｆ．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．１３６ｆｆ．，１４６ｆ．尼基施就此的观点：Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２７１ｆｆ．；

Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９３５），Ｓ．４９ｆｆ．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．１３８ｆｆ．这里还包括诉的合法性要件：Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．

１４７ｆｆ．批评权利主张说在概念上无法包含权利保护形式，并质疑对于诉的合并等程序问题来说，主张在诉讼标的

概念中包括合法性要件的实际意义：Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５８），Ｓ．１５６；Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２１２ｆ．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．２２２．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．１５４ｆｆ．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．１６１ｆ．亨克尔（Ｈｅｎｃｋｅｌ）在这里反对以部分（诉讼）判决驳回不满足特殊地

域管辖的法律观点，并认为此时并不因特别法限制诉讼标的：Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２７８ｆｆ．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．１６５ｆ．相反观点则认为此时只涉及管辖权约定，而与诉的变更中的被告同

意无关。Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２１２ｆ．；Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２７３＆Ｆｎ．６８．



异的实体权利时，原告例外地也可以选择对应特定实体请求权的具体法律后果主张。〔１２１〕哈布沙

伊德将这种权利归因于当事人有限的处分权，并以权利保护利益为行使处分权的条件。在他看

来，只要涉及的实体权利效果不同，权利保护利益就应被视为存在。〔１２２〕比如在施瓦布讨论过的婚

姻解除的案件中，由于通奸和严重婚姻过错的法律效果不同，法官应当受到原告对离婚理由的处

分权的约束；相反在违约和侵权请求权竞合的电车案件中，不同的实体请求权只是在“质”上有所

区别，在“量”上却没有区别，因此原告不得选择其法律观点。在具体程序上，原告既可以以预备合

并的方式主张具体的法律效果，又可以与通常情况一样，主张抽象的法律效果。当然，在原告的主

张不明确时，法官也可以行使释明权。〔１２３〕

２．区别于个别事实经过的生活事实

同时，生活事实始终应当成为诉讼标的的一部分。事实因素并不只在权利主张个别化时才发挥

作用（这不同于尼基施的观点），而应当适用于各种诉的类型（包括涉及绝对权的诉讼）。〔１２４〕在哈布沙

伊德的概念体系和理解上，侧重事实全貌的生活事实不同于历史事件（ｈｉｓｔｏｒｉｓｃｈｅｓＥｒｅｉｇｎｉｓ）或者说个

别事实经过（ｉｓｏｌｉｅｒｔｅｒＬｅｂｅｎｓｖｏｒｇａｎｇ），后者应当对应法律构成要件即所谓法律事实。
〔１２５〕当然，即使

这里的历史事件与实体法规则密切联系，哈布沙伊德也明确反对将诉讼标的的识别与实体法理由

挂钩，强调不能回到罗马法将诉（ａｃｔｉｏ）作为识别标准的老路上。〔１２６〕

这样，通奸和严重婚姻过错的案件事实都是同一的生活事实，货物的预订、运输和消费乃至先

合同的磋商阶段都属于与合同纠纷相关的生活事实，〔１２７〕支持原物返还请求权的占有、所有权或者

侵权请求权基础的事实细节也都对应相同的生活事实。不过，基于社会一般认知，借款和本票以

及在确认所有权之诉中所有权转移和继承则分别构成不同的生活事实。〔１２８〕就此而言，批评观点

恰恰根据上述对生活事实的不同处理，批评哈布沙伊德学说面临边界不清的困难，〔１２９〕或者认为其
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〔１２１〕

〔１２２〕
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〔１２５〕

〔１２６〕

〔１２７〕

〔１２８〕

〔１２９〕

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．１８３．批评意见则认为这实际上是对权利主张（诉讼标的）概念的选择，因

此违反法律规定。Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２１３ｆ．；Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２７３ｆ．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．１７３ｆｆ．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．１７７ｆｆ．，１８２．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．１９１ｆｆ．，２０５．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．２１０，２１２．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．２０８ｆ．

因此合同有效时的价款返还请求权和合同不存在时的不当得利返还请求权都对应同一个案件事实。

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９９０），Ｓ．１８７ｆ．；Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．２０６ｆｆ．，２８４ｆｆ．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．２０８ｆｆ．

Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｒｏｔｈ，ａ．ａ．Ｏ．，ｖｏｒ§ ２５３Ｒｎ．２４；ＭüＫｏＺＰＯ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，ａ．ａ．Ｏ．，§ ３２２Ｒｎ．１１６，１４９；

Ａｌｔｈａｍｍｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．５３０Ｆｎ．３４４；Ｐｒüｔｔｉｎｇ，ＶｏｍｄｅｕｔｓｃｈｅｎｚｕｍｅｕｒｏｐｉｓｃｈｅｎＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ，ｉｎ：ＦＳＢｅｙｓ，２００３，

Ｓ．１２７３，１２７６，１２８１；Ｓｃｈｗａｂ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５８），Ｓ．１５７ｆ．值得注意的是，也有主张旧实体法说同样面临事实范围认定困

难的观点，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４０３—４０４页。对于涉及两个生活事实的情况，乔治亚迪斯（Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ）则批评此时认定两个生活事实不符

合哈布沙伊德采取事实因素广义定义的基本思路（但是这里显然也有广义事实定义的边界问题，这种指摘说服力有限）。

而且根据个案情况的不同，生活事实的数量可能有不同答案，此时只能回到立法者将两者视为不同请求权的原意

［Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２８４］以及安排了相应的配套制度。不同于通常涉及同一给付的情形，借款债务消灭之后并不

导致票据债务消灭，而只是赋予债务人对第一手票据持有人的不当得利抗辩权（§８１２ＩＩＢＧＢ）；而在涉及后手票据持

有人时，基于票据行为无因性债务人甚至无法以此抗辩（§１７ＷＧ）。Ｇｅｏｒｇｉａｄｅｓ，ＤｉｅＡｎｓｐｒｕｃｈｓｋｏｎｋｕｒｒｅｎｚｉｍ

ＺｉｖｉｌｒｅｃｈｔｕｎｄＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｒｅｃｈｔ，１９６７，Ｓ．１２３，２３７ｆｆ．＆Ｆｎ．６９；Ｌａｒｅｎｚ／Ｎｅｕｎｅｒ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ

Ｒｅｃｈｔｓ，１１．Ａｕｆｌ．，２０１６，§２１Ｒｎ．１０．上述原则在我国也同样可以适用（《票据法》第１３条第１款）。相反回到施瓦布

只承认同一诉讼标的，但是根据票据诉讼特殊性例外地可以另诉的观点：Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２９０ｆ．



答案实际上只是将诉讼标的识别的问题转移到生活事实的认定而已。〔１３０〕而他的回应则十分干

脆：这种担心只不过是“纸上谈兵”（Ｓｃｈｒｅｉｂｔｉｓｃｈａｒｇｕｍｅｎｔｅ）。
〔１３１〕

（三）与识别标准一致的诉的合并理论

在诉的合并中，哈布沙伊德认为只要程序主张、法律后果主张和生活事实当中任一项为多数

时，就存在多数的诉讼标的，即构成诉的合并。其中，程序主张和法律后果主张决定权利主张的数

量，也就直接影响了诉讼标的的数量，通常与原告提出的诉的声明直接相关。但是在例外情况下，

比如当涉及两个一并提起，但是指向不同给付的买卖合同时，从表面上单一的诉的声明中也可以

区分出不同的权利主张。〔１３２〕在一般情况下，涉及单一案件事实的请求权竞合都只构成一个诉讼

标的。在例外地涉及具体法律后果主张且该主张为多数的少数情形中，虽然诉的声明在表面上唯

一，但是哈布沙伊德认为此时应当构成预备合并。〔１３３〕

同样，生活事实的数量也决定是否构成诉的合并。在涉及多个生活事实的请求权竞合中，比

如对于借款和本票或者在不同时间做出、指向相同债务的保证意思表示，他认为重叠或者预备的

诉的合并的问题除了权利保护利益 〔１３４〕之外，也都可能限制法官审查请求权基础的职权，并且可能

导致本不必要的证据调查。对原告而言，只需要满足其给付要求即可。〔１３５〕因此，他主张此时应当

构成选择合并。

针对如前所述施瓦布的批评，他既认为不能简单将实体法的附条件理论借鉴到程序法中，〔１３６〕

又认为应当把原告同时提出两个生活事实、交由法院二选一（选择合并）的情况也视为能满足起诉

确定性的要求，因为此时只是通过多个生活事实来支持同一权利主张而已。〔１３７〕这里权利主张的

同一性是单纯从形式上判断的。即使原告主张两个生活事实对应着不同的实体法上的债务，也不

存在问题，因为在诉讼之初无法判断实体法上的真正状态。比如，在原告基于两份不同年份做出

的一千元的保证分别请求给付一千元（共两千元）时，可能客观上这两份保证对应的是同一债务／

给付，因此只能判令被告支付一千元；与此相反，即使原告认为他只享有一千元的债权，法院审理

的结果也可能是他对被告享有两项各一千元的请求权。〔１３８〕易言之，程序法无法采取如实体法般

·２２·

交大法学　２０２２年第３期

〔１３０〕

〔１３１〕

〔１３２〕

〔１３３〕

〔１３４〕

〔１３５〕

〔１３６〕

〔１３７〕

〔１３８〕

Ｒｅｉｓｃｈｌ，Ｄｉｅ ｏｂｊｅｋｔｉｖｅｎ Ｇｒｅｎｚｅｎ ｄｅｒ Ｒｅｃｈｔｓｋｒａｆｔｉｍ Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓ，２００２，Ｓ．２１４；Ｚｅｕｎｅｒ，

ＲｅｃｈｔｓｖｅｒｇｌｅｉｃｈｅｎｄｅＢｅｍｅｒｋｕｎｇｅｎｚｕｒｏｂｊｅｋｔｉｖｅｎＢｅｇｒｅｎｚｕｎｇｄｅｒＲｅｃｈｔｓｋｒａｆｔｉｍＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓ，ｉｎ：ＦＳＺｗｅｉｇｅｒｔ，

１９８１，Ｓ．６０３，６１７．
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回其中一个诉讼请求。Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２９１．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．２５１ｆ．

类似批评，亦见：Ｈｅｓｓｅｌｂｅｒｇｅｒ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２１６ｆ．

Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５６），Ｓ．２５２ｆｆ．；Ｈｅｎｃｋｅｌ，ａ．ａ．Ｏ．，Ｓ．２９１；Ｎｉｋｉｓｃｈ，ａ．ａ．Ｏ．（１９５５），Ｓ．２８６ｆｆ．较新

的类似观点：Ｇｔｚ，ＤｉｅＮｅｕｖｅｒｍｅｓｓｕｎｇｄｅｓＬｅｂｅｎｓｓａｃｈｖｅｒｈａｌｔｓ：ＤｅｒＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄｉｍＵｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇｓｐｒｏｚｅｓｓ，
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ａ．ａ．Ｏ．（１９５８），Ｓ．１５９．目前最高法院判决则（至少在竞争法和知识产权领域的不作为之诉中）否定了选择合并，但

允许在同一诉讼中提起重叠合并。ＢＧＨＺ１９４，３１４＝ＧＲＵＲ２０１３，４０１，４０２，Ｔｚ．２５；ＢＧＨＺ１８９，５６＝ＧＲＵＲ
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的“上帝视角”，而不得不直面当事人主张的事实与法院查明的事实之间通常存在的落差与

张力。

最后，因为德国法规定判决遗漏时当事人应当在送达后两周内申请补充判决，否则遗漏请求

的诉讼系属自动消灭，而且只能通过提起另诉解决（§３２１ＩＩＩＺＰＯ），〔１３９〕所以施瓦布对于选择合

并时无法合理消除诉讼系属的指责并不能成立。当然，只有在另诉涉及与原诉不同的给付时，原

告才能胜诉。而在只涉及相同给付时，已经获得胜诉判决或者根据两个生活事实请求都不成立的

情况，都只可能面临被驳回诉讼请求的命运。〔１４０〕

此外，在诉的变更和禁止双重起诉的问题上，哈布沙伊德采取与其他学者相似的立场，即以程

序主张、法律后果主张和生活事实为识别标准，〔１４１〕在判断双重起诉时他也否定后诉中的权利保护

利益。〔１４２〕在诉的变更中的例外是涉及慰抚金（§２５３ＢＧＢ）的情况。虽然仅涉及不同的法律观

点，但是由于精神损害赔偿制度的特殊性，他仍然将其作为诉的变更对待。〔１４３〕

（四）基于识别标准的既判力规则分类

就既判力的范围来说，讨论同样变得复杂。首先，与其他论者相同，这里讨论的生活事实都是

在前诉最后口头辩论期日终结前已经存在的事实。〔１４４〕其次，在涉及同一生活事实时，程序主张或

者具体法律后果主张的不同，都可以导致诉讼标的的不同。一方面，就程序主张来说，如果前案是

被驳回的确认之诉，后案是（相应的）给付之诉，那么后诉虽然不受到前诉既判力的约束，但是由于

前诉既判力的积极作用，应当被驳回诉讼请求。易言之，后诉法院必须将前诉有既判力的判断作

为其审判的事实基础。如果前案的确认之诉得到法院支持，那么后诉法院相应也应当在该确认判

决的基础上，审判是否支持给付要求。与前两种情况相反，如果前案是给付之诉而后案是确认之

诉，此时由于前诉中的程序主张包含后诉的程序主张，因此应当以诉不合法驳回起诉，即后诉受到

前诉既判力客观范围的约束。〔１４５〕另一方面，就具体法律后果主张而言，在前诉以特殊地域管辖

（比如侵权行为地）为依据提起诉讼时，此时应当例外地以具体法律后果主张（而不是抽象的）为识

别标准，那么仍可以根据一般地域管辖的规则，以余下的请求权基础为由起诉。不过，如果在离婚

案件中原告并未明确其具体的离婚理由，那么这一案件事实满足的所有离婚理由都不得再诉。〔１４６〕

对比来看，这里涉及的例子遵循的都是相同原理：如果前诉的程序主张／法律后果主张能够包含后

诉的程序主张／法律后果主张，那么应当适用既判力的排除效；反之，如果前诉程序主张／法律后果

主张的范围较小，其判决的既判力就不会妨碍对应范围更大的程序主张／法律后果主张的后诉的

审判。

再次，在更为常规的情况下，也就是前后诉都只涉及给付之诉中的抽象法律后果主张时，仍然

应以诉的声明和生活事实为识别标准。比如，在先提起的价款支付请求权被法院以合同不存在为

·３２·
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由驳回，原告随后又主张不当得利返还请求权的案件中，由于诉的声明和生活事实都为同一，故诉

讼标的也同一。如前所述，后诉中涉及的、前诉中未提到的诉的理由（比如标的物事实上已被被告

消费）只是个别的历史事件（即对应法律事实），并不影响生活事实的认定。〔１４７〕同时，实体法上的

评价（“质”的方面）不影响既判力的范围，而在涉及部分请求时，既判力则限于当事人行使处分权

起诉的部分（“量”的方面）。〔１４８〕

最后，哈布沙伊德试图借助施瓦布的裁判的本质的学说限缩既判力的范围，同样主张既判

力的范围限于法官掌握的诉讼资料。〔１４９〕与施瓦布不同，他将判断既判力范围的事实因素改为

前诉中提出的案件事实而非生活事实，因此在前述价款支付请求权与不当得利返还请求权竞合

的案件中，既判力不会排除原告提出物已被消费的案件事实。实际上，这种理解改变了诉讼标

的识别标准的统一性。〔１５０〕不过，他认为在前诉中未提出的案件事实受到既判力以外的一般排

除效（ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅＰｒｋｌｕｓｉｏｎ）的约束，该排除效以整个生活事实而非当事人陈述的事实为判断标

准。因此，这些案件事实同样不能提出，于是在结果上就区别于施瓦布的观点，当事人不能就前

诉中未提出又不会与前诉事实冲突的事实因素另行起诉。〔１５１〕此外，与施瓦布的观点相同的是，

他认为由于特别法的规定，在涉及多个诉讼标的时，还可能存在更为严格的排除效。此时不仅

案件事实会被排除，其他诉讼标的也将面临同样命运。〔１５２〕这样看，哈布沙伊德实际上主张应当

存在三种不同的排除效，即基于既判力的排除效（Ｒｅｃｈｔｓｋｒａｆｔｐｒｋｌｕｓｉｏｎ）、一般排除效和特别排

除效（ｂｅｓｏｎｄｅｒｅＰｒｋｌｕｓｉｏｎ），在看似更为精细的同时，也使自己的理论框架更难以被他人全盘

接纳。

六、代结论：对我国诉讼标的讨论的启示

正如德国对诉讼标的实体法说的讨论能够直接对接我国旧实体法说的既有研究成果，〔１５３〕

作为德国通说诉讼法说的直接理论资源，尼基施、罗森贝克、施瓦布和哈布沙伊德的学说主张为

我们提供了分析诉讼标的理论替代方案（如果不是更好的方案的话）的最好切入点。在外国法

的语境下，与诉讼标的实体法说不同，〔１５４〕诉讼法说不仅在理论上产生了很大影响并且为后续研

究奠基，也在超过半个世纪的时间内得到德国实务界的接受，成为几乎没有例外的一致性意见，

普遍适用于所有类型案件的处理。这样看，这种学说的发展流变本身就值得被当作研究的对

象。与此相对，在我国，诉讼法说的主张同样有不少支持者，在不懈批评我国目前主流学说的同

时，也成为事实上具有建设性的“反对派”，给出评价现行制度的参照系。甚至，未来未尝不能在

此基础之上，形成具有中国特色的诉讼标的理论。至于将来的学说究竟是继续站在实体法说的

·４２·
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舞台上还是转移到诉讼法说的战场中，笔者更愿意相信“未来犹未可知”。从法律界共识产生的

背景来看，诉讼标的学说在思想市场上自由竞争，民事诉讼学术巨擘一时群星闪耀，学者与实务

界合力汇聚一国通说，也都催生了诉讼标的理论的相对成熟。这不是一人或一机构仅凭自身

的权威性就能够实现的。由此观之，德国通说形成的过程，首先就提示我们重视法律人共同

体内部的争鸣与酝酿，不急于做选边站式的决断，尊重思想发展和人类认识水平提高的固有

规律。至少从本文的说明可以看到，以１９５６年和１９９７年为时间节点，关于诉讼标的的学术

辩论就贯穿了施瓦布和哈布沙伊德两位学者的主要学术生涯。同样可贵的是，学者在激烈辩

论之中也勇于修正自己的观点（尼基施和罗森贝克），甚至敢于再回到自己曾经放弃的主张

（罗森贝克），更有“弟子不必不如师”（施瓦布）。可以说，这一段来自欧陆的学术史，不仅对

学说本身的扬弃有理论参考价值，而且也能让我们更为通透地感受到德国学人追求真理的

学品。

其次，从理论的内容本身来看，虽然诉讼法说通常坚持统一的诉讼标的理解，但是在统一说的

方法论下，几位代表学者都或多或少承认例外的存在，甚至不得不利用诉讼标的理论之外的概念

工具，修正自己提出的一般标准。这尤其体现在就既判力范围的讨论的相对独立性，也正是在这

个意义上催生了更为“坦诚”的、相对的诉讼标的学说。〔１５５〕“统一”还是“相对”，本质上还是一个程

度问题。在方法论上究竟理解为原则 例外关系还是各自独立但内在联系，都不会否定差异与关

联的存在。即使继续坚持统一说，也不妨碍在这个框架下做出有所偏离的具体解释，或者借助其

他制度工具实现有所差异的诉讼结果。如果再进一步考虑教学上的体系性和诉讼标的概念在民

事诉讼理论中能够发挥的基石作用的话，笔者更倾向于统一说的态度。尤其对于本就容易条块分

离的民事诉讼法学来说，中心概念（Ｚｅｎｔｒａｌｂｅｇｒｉｆｆ）对理论学者的吸引力可能是相当大的。
〔１５６〕无论

如何，我们在这里能观察的是，尼基施利用的权利保护要求，罗森贝克对案件事实作用变动不居的

认识，以及施瓦布和哈布沙伊德主张的所谓裁判的本质的理论。分歧的是方法论，而不应是对例

外的承认；包治百病的灵丹妙药即使不是传销骗子的“障眼法”，也可能只是不切实际的幻想与

想象。

再者，与标签化描述带来的印象相比，一分支说和二分支说的实际区别要小得多。两者

并不完全独立，其就事实因素地位的概念差异通常对个案结果也没有太大的影响。德国学者

的有力说甚至认为，确定案件事实的地位的不同学说只不过在形式上有差异而已。〔１５７〕一分

支说虽然回避了生活事实本身的不确定性，但是物极必反，在涉及数额相同但指向完全不同

的两项给付的两笔借款纠纷时，施瓦布此时继续将案件事实作为识别标准，在结果上体现了

对于涉案实体给付／利益的数量的重视，展示了其与实体法说的殊途同归。二分支说面临的

最大困难在于生活事实的认定，〔１５８〕由于作为识别标准的、所谓社会一般理解或者客观认识难

·５２·

曹志勋：德国诉讼标的诉讼法说的传承与发展

〔１５５〕

〔１５６〕

〔１５７〕

〔１５８〕

我国的较新讨论，参见董昊霖：《诉讼标的相对论》，载《当代法学》２０１９年第２期，第１２７—１３６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。

日本法上似乎相反的当代思潮，参见［日］山本克己：《“第二次世界大战”后日本民事诉讼法学的诉讼标

的论争》，史明洲译，载《清华法学》２０１９年第６期，第１２页。

Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ／Ｓｃｈｗａｂ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，ａ．ａ．Ｏ．，§９３Ｒｎ．１５．Ｖｇｌ．ａｕｃｈＭｕｓｉｅｌａｋ／Ｍｕｓｉｅｌａｋ，Ｋｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｒ

ＺＰＯ，１８．Ａｕｆｌ．，２０２１，Ｅｉｎｌ．Ｒｎ．７４．

仅参见：Ｌｅｎｔ，ａ．ａ．Ｏ．（Ｌｅｈｒｂｕｃｈ），§３７Ｖ（Ｓ．１０６ｆ．）；Ｌｅｎｔ，ＺｕｒＬｅｈｒｅｖｏｎＳｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ，ＺＺＰ

６５（１９５２），３１５，３５０ｆｆ．；Ｌｅｎｔ，ＤｉｅＶｅｒｔｅｉｌｕｎｇｄｅｒＶｅｒａｎｔｗｏｒｔｌｉｃｈｋｅｉｔｕｎｔｅｒＧｅｒｉｃｈｔｕｎｄＰａｒｔｅｉｅｎｉｍＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓ，

ＺＺＰ６３（１９４３），３，１７ｆｆ．



以通过科学方法得到确定，所以它实际上成为论者自行在对应构成要件的客观事实之上扩大

事实范围，进而拓展同一诉讼标的认定的说理工具，本身无法自证其明。不过，这种答案的不

确定性恰恰是法学研究中疑难案件的常态，同时在具有一定判例积累的基础上，也能够妥善

解决大多数案件。就此而言，学者主导的法教义学与法官裁断的实务案例之间应当存在良性

互补和互动的可能。理论主张留下的、或大或小的空白空间，可以被法官以个案裁判的方式

充分占领和精耕，并且成为理论体系的一部分甚至修正理论上“不好用”的部分。且不论大陆

法系解决纠纷究竟是“量体裁衣”还是“选购成衣”，〔１５９〕详细梳理德国二分支通说中对不同类

型案件提供的解决方案，不仅具有比较法上正本清源的作用，而且可以为我们提供整理中国

案例的“样板间”。

最后，我们应当正视概念讨论本身的抽象性及其可能带来的弊端。事实上，很大程度上由

于德语语言本身的严谨性，德语文献中作者可以有意识地使用明显有区别的概念来承载自己的

理论主张，读者也能够相对容易地注意到这些概念差异。但是即便如此，诸如前文提到的权利

主张、权利要求、请求权原因、诉的原因、产生原因、案件事实、历史事件、生活事实、法律事实、诉

的声明、法律后果主张、既判力的排除效、既判力的一般排除效和特别排除效等一众术语仍然给

学术交流带来了相当的困难，读者必须时刻意识到同一词汇在不同作者眼中的不同定义和使用

习惯。再比如本文并未讨论的“诉讼法上的请求权”（ｐｒｏｚｅｓｓｕａｌｅｒＡｎｓｐｒｕｃｈ）概念，本是“诉讼标

的”（Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ）的同义词。但是由于在翻译中可能被表达为“诉讼请求”，因而可能会产生

本可避免的理论分歧，影响对诸如《民事诉讼法》第１２２条第３项（起诉要件）和《民诉解释》第

２４７条第１款第３项（诉讼标的识别）的理解。对我们而言，如果再考虑到来自日本和我国台湾

地区的、基于同根同源文字的概念体系，交流的准确性和有效性就更成问题了。概念只是理解

知识的工具，而不是知识本身。更具有学术创新性的，应当是问题意识下的学术自觉，充分对比

不同备选方案在处理结果上的差异，准确发现我国民事司法中的棘手问题，并且提供可操作的

答案，甚至参与到国际学术界中跨法域的比较民事诉讼法学研究。〔１６０〕比如，我国法院在民事案

件中被认为应当依职权审查民事合同的效力，作为处理合同效力有无这一实体法事项的程序法机

制，这一审查规则能够对诉讼标的的识别与既判力范围的确定产生实质影响，需要在本土的裁判

规则与比较法上的参考经验之间找寻中国解释论的实现进路。〔１６１〕进而，我们同样也可以关注生

效判决对相关实体法事由的覆盖范围，准确界定判决的遮蔽效力。〔１６２〕因此，在追问不同概念在不

同语境、不同学说和不同时期的准确含义的同时，更要以中国问题为灯，在知识考古学流连中找到

回家的路。

·６２·

交大法学　２０２２年第３期

〔１５９〕

〔１６０〕

〔１６１〕

〔１６２〕

相关讨论，参见李红海：《“选购成衣”与“量体裁衣”———欧陆与英美司法进路之比较》，载《比较法

研究》２０１９年第１期，第１２４—１３５页。

参见曹志勋：《聚焦跨法域的比较民事诉讼法学研究》，载《中国社会科学报》２０２２年２月１６日，第

４版。　　

参见曹志勋：《禁止重复起诉规则之重构：以合同效力的职权审查为背景》，载《中国法学》２０２２年第

１期，第２８０—３０４页；曹志勋：《民事诉讼依职权审查合同效力规则再认识》，载《法制与社会发展》２０２１年第３期，

第２０５—２２４页。

见前注〔１〕，王福华文，第２６５—２８６页。
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曹志勋：德国诉讼标的诉讼法说的传承与发展


