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既判力客观范围之新进展

严仁群*

摘 要 《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民事诉讼法>的解释》首次设定了裁判

生效后的重复起诉的判断标准,即以当事人、诉讼标的、诉讼请求为要素的“三同说”,但实质否

定前诉裁判结果的后诉请求也视作相同请求。除主体要素外,它涉及的是既判力客观范围问

题。它能就一些争议情形给出确定答案,对另一些则不能,因其未界定诉讼标的。以当事人和

诉讼标的为要素的“二同说”有更高认同度,且合诉讼标的概念之原意。与“三同说”最契合的

是旧标的说。基于国内法院对诉讼标的的一般理解,“三同说”的实际效果接近“二同说”。“实

质否定前诉裁判结果”之解释有弹性,若前诉裁判理由中的部分判断也不可否定,则近乎肯定

部分裁判理由有既判力,且会引发少量强制反诉。

关 键 词 既判力客观范围 三同说 诉讼标的 判决理由 强制反诉

引 言

尽管既判力在民事诉讼法上极为重要,但长期以来国内在这方面缺乏具体规定。〔1〕

2015年2月4日起实施的《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民事诉讼法>的解释》(以

下简称《民诉法解释》)打破了这一窘况,首次就重复起诉的一般判断标准作出了规定。其第

247条称:“当事人就已经提起诉讼的事项在诉讼过程中或者裁判生效后再次起诉,同时符合

下列条件的,构成重复起诉:①后诉与前诉的当事人相同;②后诉与前诉的诉讼标的相同;③后

诉与前诉的诉讼请求相同,或者后诉的诉讼请求实质上否定前诉裁判结果。当事人重复起诉
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〔1〕

南京大学法学院教授。
《民事诉讼法》的个别条文充其量只是笼统的规定。例如第124条第5项,即“对判决、裁定、调解

书已经发生法律效力的案件,当事人又起诉的,告知原告申请再审,但法院准许撤诉的裁定除外”。此中的“案
件”显然是需要界定的。
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的,裁定不予受理;已经受理的,裁定驳回起诉,但法律、司法解释另有规定的除外。”

从该条文的表述看,它所设定的判断重复起诉的一般标准(允许有例外)是一种以当事人、

诉讼标的、诉讼请求为要素的“三同说”,若后诉请求实质否定前诉裁判可视为相同请求。而在

此前的司法实践中存在较为近似的判断标准。最高人民法院(民三庭)在北京黄金假日旅行社

有限公司与携程计算机技术(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案(以下简称“携程案”)中,〔2〕称“判

断是否属于重复诉讼,关键要看是否是同一当事人基于同一法律关系、同一法律事实提出的同

一诉讼请求”。最高人民法院民一庭则称:“‘一事不再理’中的‘一事’是指前后两个诉讼必须

为同一事件……所谓同一事件是指同一当事人、基于同一法律关系(法律事实)而提出的同一

诉讼请求。”〔3〕

虽然此前缺乏既判力方面的具体规定,但是各级法院却一直在面对这方面的问题。

他们常常因被告提出有关抗辩(主张原告所诉事项已由生效判决确定),而不得不根据其

对既判力或“一事不再理”的理解,审查原告的起诉是否属于《民事诉讼法》第124条(“对

判决、裁定、调解书已经发生法律效力的案件,当事人又起诉的……”)中的“又起诉”。在

创设不久的“中国裁判文书网”上,仅在2014年1月1日至2015年2月3日之时间段,

就能搜索到八千多个涉及“一事不再理”的民事案例,其中大多数涉及的是在判决生效后

的重复起诉(而非在诉讼过程中的重复起诉)。而在这大多数的案件中,法院不但可能需

要就哪些主体的起诉属于重复起诉,而且(更多)要就当事人就哪些事项的起诉属于重复

起诉,进行讨论和判断。后者便属于既判力客观范围的问题(若不涉及基准时后发生新

事实的情况),〔4〕也大致可谓是“一事不再理”中的“一事”如何界定的问题。而就“三同

说”而言,由于它规定不可同时就相同的诉讼标的和相同的诉讼请求再次起诉,撇开其中

“人”的要素,它就是在规定禁止再诉的客体范围,而这显然属于既判力客观范围的问题。

申言之,尽管既判力的作用有所谓积极和消极之分,但从禁止重复起诉及《民诉法解释》

第247条的角度看,既判力客观范围涉及的问题是:在裁判生效后当事人不能再就哪些

事项起诉,是仅指经主文判断过的事项(诉讼标的、诉讼请求),还是也包括裁判理由中的

已判断事项,甚或是虽未经判断却与前案请求相关的事项。当然,如果承认判决理由有
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参见最高人民法院民事裁定书(2007)民三终字第4号。北大法宝案例库,引证码:CLI.C.308816。
本文所引国内案例,除特别注明外,均来自中国裁判文书网,http://www.court.gov.cn/zgcpwsw,最后访问日

期:2016年6月12日。
最高人民法院民事审判第一庭编著:《最高人民法院<关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问

题的解释>的理解与适用》,人民法院出版社2001年版,第48页。
相对于既判力而言,“一事不再理”是较通俗的用语(至少从国内裁判文书看是如此),而且较

少出现在实在法中,外延不很确定。它可能不仅涉及既判力的问题,也涉及诉讼系属中的重复起诉,但
也可能仅指前者或后者。本文姑且忽略这两个用语的区别,毕竟本文的任务在于讨论判决生效后的重

复起诉或重复争讼的判断。

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



既判力,则涉及的不仅是不能重复起诉的问题,还有不能重复争讼的问题。即当事人不

但不能在判决生效后重复起诉,而且不得在后案的诉讼过程中,就前案判决理由中已判

断的全部或部分事项再行争讼。

对于既判力(客观范围),国内学者此前已经做了较多的研究,也翻译了一些有深度的外国

论著,这些成果可谓已很充实,且几乎涵盖了既判力的所有问题。〔5〕但由于立法滞后,此前

国内对既判力客观范围的研究都是在没有实在法的情况下进行的。而现在已经有了具体规

定,那么我们就可以将研究重点转移到这些新规定上。由此,我们应当具体而周详地考虑应如

何看待和适用“三同说”,法院在适用该新标准的过程中将遭遇哪些问题、应当如何来解决这些

问题、应当如何完善此标准。

本文试图在这方面做出努力,围绕“三同说”探讨本土的既判力客观范围问题。本文

将充分运用“中国裁判文书网”上已公布的援引了《民诉法解释》第247条的案例,以求在

讨论时兼顾实际发生了什么和应该发生什么这两个方面的问题。本文首先将分析“三同

说”能给出确定答案的若干此前有争议的情形,并分析其设置的准空白要素(诉讼标的)。

然后分析更为常见的“二同说”(当事人与诉讼标的相同即为重复起诉),分析它与“三同

说”哪个更合理。接着将分析主要的诉讼标的学说中哪些与“三同说”相排斥,哪些则是

契合的,并分析在“三同说”下兼采旧标的说的实际效果。此后还将分析“实质否定前诉

裁判结果”在解释上的弹性,分析它与既判力向判决理由扩张问题的关联,分析它是否会

在少数情况下引发强制反诉。最后还将分析“三同说”应有哪些可能的合理例外。总之,

本文认为“三同说”不同于域外较为常见的“二同说”,但大致也是可接受的;“三同说”隐

含有承认(部分)判决理由有既判力的可能性,且可能引发少量的强制反诉,这有待《民诉

法解释》的制定者予以澄清或完善。

尽管“三同说”既包含既判力客观范围的一般标准,也包括既判力主观范围的一般标准,但

为使主题集中,本文仅讨论前者。因此,本文对“三同说”的讨论都是在假定前后案的当事人相

同的前提下进行的。本文也忽略不论在判决的基准时后发生新事实的情况,因为那是既判力

时间范围的问题。《民诉法解释》第247条虽然也涉及裁定的既判力问题,但这一问题一般不

作为既判力客观范围的问题讨论,或者说这一问题需要另作专题讨论,所以本文也予以忽略。
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〔5〕 早期的成果有不少,例如江伟、肖建国:“既判力的客观范围”,《法学研究》1996年第4期,第37—

48页;叶自强:“论判决的既判力”,《法学研究》1997年第2期,第96—110页;吴明童:“既判力的界限研究”,
《中国法学》2001年第6期,第76—85页。近期的例如张卫平:“既判力相对性原则:根据、例外和制度化”,
《法学研究》2015年第1期,第68—86页。但该文是讨论既判力主观范围的。翻译的作品中日本高桥宏志的

论述相对更为深入、全面。参见(日)高桥宏志:《民事诉讼法———制度与理论的深层分析》,林剑锋译,法律出

版社2003年版,第505页以下。张卫平教授的另一篇文章:“重复诉讼规制研究:兼论‘一事不再理’”(《中国

法学》2015年第2期,第43—65页),是以诉讼系属中的重复起诉为讨论对象的,与既判力关联不大。以下这

篇文章也是如此———段文波:“日本重复起诉禁止原则及其类型化析解”,《比较法研究》2014年第5期,第

73—85页。
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此外,本文也不讨论该条文同时规制的在诉讼过程中发生的重复起诉,因为它不是既判力的问

题,且与既判力无紧密关联。

一、“三同说”之确定性及其空白要素

(一)可就一些争议情形给出确定答案

关于“一事不再理”原则的适用,实务中存在若干有争议的情形。在无实定法的情况下,法

官们面对这些情形时往往感到难以抉择。但“三同说”的出现,可以让我们摆脱一部分的困扰。

因为至少在以下两种此前有争议的情形下,“三同说”是可以给出确定答案的。

其一,就同一法律关系下的不同请求再诉。

这方面较为典型的是债权人就本金与利息分别诉讼的情形。例如,某银行贷款给某

企业,合同约定了利息。该银行起诉要求偿还本金,判决生效后又就利息起诉。对此后

诉,法院内部就曾有不同意见。一种意见认为,原告在诉本金时未提及利息,应视为放弃

了利息请求,根据“一事不再理”原则,不应受理利息之诉。另一种意见则认为,银行仍可

起诉,不受“一事不再理”原则的限制。〔6〕这两种意见都没有法律依据。若该案发生在

现在,由于本金请求与利息请求无论从生活常识,还是从实体法的角度看,都是不同

的,〔7〕而且,若银行在前案胜诉,就很难说后诉请求实质否定前诉裁判结果(至于在银行

败诉的情形是否可以做这样的判断,请参见本文第四部分的论述)。所以,根据“三同

说”,法院可以很确定地认定利息之诉并非重复之诉。

循着前述思路,以下案件也不应有争议。案1,原告基于股权转让协议诉被告违约,要求

支付违约金,并办理股权变更工商登记手续。法院认为协议约定的是解约违约金,协议对继续

履行协议的违约金并无约定,故驳回原告的违约金请求。判决生效后,原告又起诉被告要求其

赔偿损失。法院认为后诉并非重复起诉。〔8〕在此例中,前案的违约金请求与后案的赔偿损

失请求不同,也无后诉请求否定前案裁判结果的问题。所以,根据“三同说”,该案法院的判断

是正确的,不应有争议。

还可以想见以下类似情况:在某交通事故发生后,受害人先起诉要求被告赔偿物质损失,

胜诉后又起诉要求人身损害赔偿(不涉及精神损害赔偿)。事实上,英国就曾发生过这样的案

件(案2):D所开的出租车与P驾驶的马车相撞,P先起诉要求赔偿因马车损坏而受到的损

失,胜诉后又起诉要求D就自己腿部所受的伤害进行赔偿。英国法院认为诉因不同,所以后
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〔6〕

〔7〕

〔8〕

陈建贞:“本金已起诉归还,利息能否再诉 ?”,载《人民法院报》2007年8月7日,第6版。
即便在德国实务上,也认为本金请求与利息请求是不同的请求,从 而 允 许 分 别 诉 讼。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,第1169
页。而德国实务及学理之通说在考虑诉讼请求(诉讼标的)时大致是抛开实体法视角的。

参见“孔文新与李恒英、广州市丰凌电器有限公司等股权转让纠纷案”,江苏省高级人民法院民事

判决书(2015)苏商终字第00019号。
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诉不是重复起诉。〔9〕而在“三同说”下,由于物质损害方面的请求不同于人身伤害方面的请

求,〔10〕而且后诉并未否定前诉的裁判,所以若法律或司法解释没有例外规定,受理此后诉也

不违背“一事不再理”原则。

其二,就同一事件或同一纠纷下不同请求的再诉。

这方面也有一些典型案例。案3,D拥有某项专利,D某日向超市等机构发送警告函,称P
生产的某产品(龟蛇粉)涉嫌侵权。后P将D诉至某中级法院,请求确认其未侵犯D的专利。

经最高人民法院批复,该中院受理了案件。从批复的内容看,受诉法院内部不但对于应否受理

该案存在争议,对于原告仅请求确认自己没有侵权,未一并诉被告侵权及要求赔偿损失,也存

在疑问。〔11〕尽管此案是以原告撤诉而告终的,但倘若原告在该案获得胜诉判决后,再诉被告

侵权并要求赔偿损失,将会使法院面临重复起诉的判断问题。在没有法定标准的情况下,面对

后诉的法院很可能还会产生不同意见。而最高人民法院的前述批复只是针对前案而言的,只
是说该案应予受理,并且认为由于原告并不主张被告侵权并追究其侵权责任,所以(仅)应以

“请求确认不侵犯专利权纠纷”作为案由。但现在有了“三同说”,那么前述问题就是有确定答

案的,即原告的后诉并不属于重复起诉。因为后诉的请求与前诉的请求明显不同,还涉及不同

的法律关系(前案是P对D的侵权,后案是D对P的侵权),且未实质否定前诉裁判结果。

归结而言,在“三同说”下,只要后诉的请求与前诉请求不同,而且并未实质否定前诉的裁

判,那么就可以确定后诉不构成重复起诉。这一标准,能为澄清实务上的部分争议起到作用。
(二)空白要素有待填补

在诉讼标的上有多种学说,例如旧实体法说(旧说)、诉讼法说(新说)、诉讼标的相对论等。

而“三同说”虽然设定了诉讼标的这一要素,但《民诉法解释》并未就对它如何界定作出规定。

所以这一要素无异于一个(准)空白要素,从而使得“三同说”具有了很大的不确定性。“三同

说”对诉讼标的要素存而不论,这会导致法院在遭遇以下这类案件时发生争议。

案4,P称其与D签订协议,委托D制作泡沫发生器,P负责筹集资金,负责产品的设计、

销售、售后服务和主要元器件的采购,知识产权和物权归P所有,销售合同以D的名义签订,

销售资金到达D账户后,P有资金支配权。后P协助D将其制作的9台泡沫发生器销售给

T,D将部分销售款支付给了P。此后D又与T签订6台泡沫发生器的买卖合同,并已履行完

毕,但未向P返还销售款。故P起诉D要求其支付销售款657707元。法院认为P没有证据

证明其主张的关于6台泡沫发生器的事实及诉讼请求,故判决其败诉。判决生效后,P又以D
侵犯技术秘密为由起诉,要求其赔偿损失1062000元。一审法院认为后诉构成重复起诉。但
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〔9〕

〔10〕

〔11〕

Brunshenv.Humphrey,14Q.B.141(1884)。参见(美)杰克·H·弗兰德泰尔、玛丽·凯·凯恩、
阿瑟·R·米勒:《民事诉讼法》,夏登峻等译,中国政法大学出版社2003年版,第634页。

德国实务也认为是不同请求。参见(德)狄特·克罗林庚:《德国民事诉讼法律与实务》,刘汉富译,
法律出版社2000年版,第148页。

关于该案案情可参见《最高人民法院关于苏州龙宝生物工程实业公司与苏州朗力福保健品有限公

司请求确认不侵犯专利权纠纷案的批复》([2001]民三他字第4号)。该批复已失效,但其设置的“规范”已被

《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释》(2009年)之第18条所吸收。
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二审法院认为,本案的诉讼标的是侵权法律关系,前诉的诉讼标的是合同法律关系,根据《民诉

法解释》第247条,后案不构成重复起诉。〔12〕

从(后案)二审法院的表述看,它在诉讼标的上持有的大致是旧标的说,但是,一审法院则

不然。因为从二审法院的表述看,一审法院也是援引了《民诉法解释》第247条的,但一审法院

认定后诉属于重复起诉,由此可见,它认为前后案的诉讼标的相同,而这显然不是旧标的说的

立场。

前述案件在《民诉法解释》实施后并不是绝无仅有的,还有其他类似的案件。例如,宋学仁

农村建房施工合同纠纷案,原告此前曾诉侵权,在本案则诉违约。〔13〕

由此可见,虽然一般认为国内法院多持旧标的说,但是并不排除有法院持不同的观点。更

不用说,最高人民法院在美国EOS工程公司诉新绛发电公司等侵权纠纷案(以下简称“EOS
案”)中就是如此,它将诉讼标的界定为纠纷,而不考虑原告在实体法上的主张是侵权还是不当

得利,〔14〕尽管其在“携程案”中的立场大致仍是属于旧标的说的。

二、有广泛认同度的“二同说”

判断后诉是不是重复起诉的另一种一般标准是:在当事人相同的情况下,若前后诉的诉讼

标的相同,后诉即为重复起诉。类比“三同说”之称谓,这种标准则是一种“二同说”。显然,这
种标准是契合于德、日等国的传统诉讼标的理论的,因为,在此传统之下,诉讼标的的一个重要

作用向来就是用以判断后诉是否构成重复起诉。但“二同说”是具有广泛认同度的,其持有者

并不限于德、日等大陆法系国家。
(一)“二同说”的持有者

这种“二同说”在国内当下的实务上就有支持者。一个典型案例就是前述之EOS案。在

该案中,最高人民法院在认定后诉的诉讼标的与前案的诉讼标的相同、当事人也相同后,就直

接判定后诉违反了“一事不再理”原则。

就我国民国时期的司法实践而言,这种“二同说”也是被认同的。例如,在某案中法院称:
“命债务人为给付之确定判决,就给付请求权之存在有既判力,债务人不得对于债权人更行提

起确认该给付请求权不存在之诉。”〔15〕从该例可见,法院在判断后诉是否违背“一事不再理”

原则时,在客观范围方面,一般仅考虑诉讼标的,仅考虑已生既判力的判断所针对的事项,而且

在诉讼标的上持旧标的说(诉讼标的为给付请求权或其对应的法律关系)。

这种“二同说”在两大法系的主要代表国家有很高的认同度,并且这种认同不因在诉讼标
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

参见“孙长河、安兰朋等与秦皇岛艾吉特自动化设备制造厂侵害技术秘密纠纷案”,河北省高级人

民法院民事裁定书(2015)冀民三终字第57号。
参见甘肃省酒泉市中级人民法院民事裁定书(2015)酒民立终字第22号(中国裁判文书网上公布

的该裁定书中没有另一方当事人的姓名)。
参见最高人民法院民事裁定书(2003)民四终字第2号。北大法宝案例库,引证码:CLI.C.67354。

1937年渝上字第1161号。参见姚瑞光:《民事诉讼法论》,中国政法大学出版社2011年版,第375页。
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的或诉因界定上的差异而有所不同。〔16〕

日本的《民事诉讼法》第114条第1款规定,除抵销的情形外,既判力基于包含在判决主文

内的判断而产生。而“所谓的判决主文是指,对应于原告在诉状中提出的请求趣旨,法院以诉

讼上的请求(诉讼标的)为内容作出的判决事项。因此,判决既判力一般基于诉讼上的请求(诉
讼标的)而产生”。〔17〕简言之,如果同样的当事人就同样的诉讼标的再次诉讼,就违背了“一
事不再理”原则。

我国台湾地区情况也大致如此。其“民事诉讼法”第400条称:“除别有规定外,确定之终

局判决就经裁判之诉讼标的,有既判力。”而2003年之前该条文的表述更为直接,即“诉讼标的

于确定之终局判决中经裁判者……当事人不得就该法律关系更行起诉”。〔18〕具体的实例很

多。例如,前诉是基于所有物返还请求权进行诉讼,后诉是基于租赁物返还请求权诉讼,两者

标的不同,法院认定后诉不构成重复起诉。〔19〕

至于在诉讼标的上采新说的德国,情况也是如此。德国《民事诉讼法》322条第1款规定:
“判决以诉或反诉提起之请求,经裁判部分为限,有确定力。”而新标的说就是以请求(诉之声

明)具体表征诉讼标的的,只是若采二分肢说,需同时考虑请求的基础事实。而“如果后案的诉

讼标的与前诉讼是一样的……新的诉讼都是不允许的”。“由于诉讼标的通过请求被具体化,

如果在前诉中被驳回以后以同一请求提起新的诉讼,原则上,该新诉讼就是与既判力相冲突

的。”〔20〕

这种“二同说”在普通法系也有有力的支持者。在美国,既判力的一个方面是排除请求

(claimpreclusion),即“禁止对于请求的再诉讼”。〔21〕而在联邦法院及多数州,对请求(claim)

的界定采用的是事件或交易标准(transactiontest)。事件是确定诉讼单位或对象的基准,不
可分割。〔22〕换言之,当事人必须以整个事件或交易为诉讼标的进行诉讼。在一个针对实体

问题的终局判决作出后,在审查后诉是否是重复起诉时,只要审查当事人和请求的同一性(i-
dentity)即可。〔23〕由此可见,它们判断重复起诉的标准实际也是以当事人和诉讼标的为要素

的“二同说”,只不过它们在诉讼标的的界定上采“事件说”。
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

与“三同说”一样,“二同说”只是一般标准,不适用于例外情形。例如德、日等国规定关于抵销抗辩

的实体判断也有既判力,倘若被告就其所主张的反对债权再诉,这时判断重复起诉就不必也不能考虑诉讼标

的是否相同。因为这种例外原本就是允许既判力超出诉讼标的范围的。这时应直接认定后诉不合法,因为它

是就已有既判力之判断所针对的事项起诉。
参见高桥宏志,见前注〔5〕,第505页。
参见姚瑞光,见前注〔15〕,第372页。

1953年台上字第1352号。参见姚瑞光,同上注,第375页。
罗森贝克等,见前注〔7〕,第1153、1165页。
(美)史蒂文·苏本、马格瑞特·伍:《美国民事诉讼的真谛》,蔡彦敏、徐卉译,法律出版社2002年

版,第256页。

SeeRestatement(Second)ofJudgments§24,Commenta(1982).
SeeKathleenM.McGinnis,“RevisitingClaimandIssuePreclusioninWashington”,90Washing-

tonLawReview,77(2015).
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(二)“二同说”下对诉讼标的对立情况的处理

直观来看,“二同说”只能排除当事人和诉讼标的都相同的后诉,如果前后诉的当事人相

同,但诉讼标的处于相互矛盾或对立的状况,就不能认定后诉违背了“一事不再理”原则。由此

引发的问题是,如果一个诉讼标的已由法院作出了判断,而当事人在后诉提出了相对立的诉讼

标的,难道法院还应该进行实体审理?

当然,若在诉讼标的上采事件说,就不会有这样的问题,因为此时根本就不会有前后诉的

诉讼标的相对立或矛盾的情况,只会有诉讼标的是否同一(前后案的事件或交易是否同一)的

问题。但在诉讼标的上采旧说或新说,则会面临这样的问题。

既判力的作用有所谓积极作用和消极作用之分,而根据既判力的消极作用就可以应对诉

讼标的相抵触的情况,可以认为此种诉讼标的也是受既判力覆盖的。因为“从既判力作用的消

极侧面看,当事人不能提出与既判力之判断相反的主张和证据申请”。〔24〕由此,基于既判力

的消极作用,可将“二同说”重新表述如下:若当事人相同,且诉讼标的相同或对立,后诉即为重

复起诉。

即便不从既判力的消极作用的角度考虑,也可对诉讼标的对立之情形做出适当的处理,同

样可以达到节约司法资源和维护生效裁判的目的。因为,我们可以一方面认同前裁判在诉讼

标的上的既判力,一方面又以之为基础,直接认定基于对立的诉讼标的的诉讼请求不成立,从

而直接予以驳回。换言之,在面对与已经裁判过的诉讼标的相对立的诉讼标的时,法院即便不

作程序性驳回,也可以快速地作出实体性驳回。〔25〕例如,P诉D请求确认其对于某房屋的所

有权,获得了胜诉判决,后D诉P请求确认自己是该房屋的所有权人。此例中,从旧标的说

看,前后诉的诉讼标的不同。因为,P是否是该物的所有权人,与D是否是该物的所有权人,是

两个不同的问题。但这两个诉讼标的是相对立的。既然法院在P、D的前次争讼中,已经判定

P是所有权人,D即应受判决拘束,他连P是所有权人都不能否定,自然更不能主张自己是所

有权人。对于同一物,不可能P、D都是唯一的所有权人。由此,法院可以直接驳回后诉请求。

但应注意的是,前例与P、D分别和T就同一物的所有权进行诉讼的情况不同,一般而言,在后

面这种情况下,若法院在P与T的诉讼中认定P是所有权人,D并不受此认定的拘束。

另外,所谓诉讼标的直接相反的情况不同于前述之诉讼标的对立的情况,所谓的“直接相

反”实际仍是属于同一诉讼标的的情形。例如,P请求确认他是某房屋的所有权人,D则请求

确认P不是该房屋的所有权人,虽然他们的主张完全相反,但实际上诉讼标的是相同的,都是

P对该物的所有权(之有无)。正因为如此,若D的请求是作为反诉提起的,则该反诉不合法

(也是重复起诉)。
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〔24〕

〔25〕

高桥宏志,见前注〔5〕,第483页。
一个可能的担心是,法院在作实体性裁判时通常是要确认诉讼要件都具备的。如果后诉明显不具

备某一诉讼要件,法院是不必作实体性驳回的。但如果某一诉讼要件是否具备较难判断,但又可以很确定地

作实体性驳回,则还是可以考虑判决驳回诉讼请求。参见姜世明:《任意诉讼及部分程序争议问题》,台湾元照

出版公司2009年版,第280页。
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(三)“二同说”之变体:另一种“三同说”

在普通法系,例如加拿大,我们可以发现另一种“三同说”。加拿大规制重复起诉的是诉因

排除(禁反言)规则(causeofactionestoppel),即在诉因、当事人及其利害关系人、诉讼主题

(subjectmatter)都相同时,不可再诉,除非存在欺诈和共谋。〔26〕

但这种“三同说”实际与前述之“二同说”相似,也可以说是“二同说”的变体。因为在加拿

大,对诉因的权威解释是:“诉因是赋予当事人针对他人要求司法救济权利的事实。”〔27〕表面

上看,“二同说”并没有事实这一要素。但实际上,德、日等国采用的“二同说”,其诉讼标的都不

是抽象的权利主张或救济请求,它们都是基于某一原因事实或基础事实的。例如在旧标的说

下,若称某案的诉讼标的是原告所主张的借款债权,这是指基于某一特定借贷关系或借贷事实

而发生的特定的借款债权,而非民法典或合同法所规定的“抽象”的借款债权。假如某银行与

某公司之间有两份借款合同,双方为此进行了两次借款纠纷诉讼,旧标的说向来不会认为这两

个案件的诉讼标的相同(都是借款债权)。因为两个诉讼的标的虽都名为借款债权,却是基于

不同事实或借款合同的不同借款债权。同样,在德国主流观点所采之新说之二分肢说下,也不

会仅因为诉讼请求都是要求偿还借款(甚至金额也完全相同),而认为诉讼标的相同。二分肢

说对于诉讼标的的识别也是以其背后的事实为基础的。

此外,加拿大所谓的诉讼主题大致相当于诉讼标的,因为诉讼的对象自然也可谓是诉讼的

主题。所以,加拿大的“三同说”在实质上与以当事人和诉讼标的为要素的“二同说”近似。当

然,考虑到我们通常在个案中所说的诉讼标的都是基于特定事实而言的,不会抽象而论,所以

“二同说”更为合理。而美国的“二同说”,由于它的诉讼标的本身就是整个事件或交易本身,所
以,在当事人和诉讼标的这两个要素之外,再加上第三个要素就是错误的了。

至于法国的“三同说”(当事人、请求的原因、诉讼标的都相同则为重复起诉)则有较大问

题。关于何谓请求的原因,该国尚未形成较为统一的意见,分歧很大。标的与原因的关系也不

确定。两者很相近,相互依赖,有时有混同倾向。〔28〕

(四)“二同说”的合理性

直观而言,若“三同说”的要素完全能够涵盖“二同说”的要素,则“三同说”较之于“二同说”

一般会更为宽松,它所阻止的后诉可能比“二同说”所阻止的要少。但宽松并不意味着就是合

理的。事实上,以当事人和诉讼标的为要素的“二同说”相对更为合理,而增加了诉讼请求要素

的“三同说”则不够合理。因为,所谓诉讼标的无非是诉讼或审理的对象,而既然某事项已经是
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〔26〕

〔27〕
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Arnoldv.NationalWestminsterBankPlc,[1991]2AC93at104.
DonaldJ.Lange,TheDoctrineofResJudicatainCanada,Butterworths,2004,p.139.quoted

from YuvalSinai,“TheDownsideofPreclusion:SomeBehaviouralandEconomicEffectsofCauseofAction
EstoppelinCivilActions”,56McGillLawJournal,680(2011).

参见(法)让·文森、塞尔日·金沙尔:《法国民事诉讼法要义》(上),罗结珍译,中国法制出版社

2001年版,第538、533页。该国法院认为当事人在侵权之诉结束后,还可再就违约责任起诉。参见《法国新

民事诉讼法典———附判例解释》(上),罗结珍译,法律出版社2008年版,第502页。考虑到这点,我们大致可

以认为他们在实质上(就个案的处理而言),是较为近似于兼采旧标的说的“二同说”的(例如日本实务)。
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前案的审理或诉讼对象,那么相同的当事人再就该事项进行诉讼,自然就是重复诉讼。若除了

当事人相同和诉讼标的相同外,还须诉讼请求相同,才构成重复诉讼,那便是不合理的,也不合

诉讼标的这一概念之本意。至于能否在“二同说”之外,从其他角度出发,另设其他并行的或辅

助的判断标准(符合任一个标准即为重复起诉),则是另一回事。例如,或可从防止矛盾裁判出

发,规定在当事人相同的情况下,若后诉请求实质否定前诉裁判结果,即为重复起诉。但此时

会面临“实质否定”之界定问题,例如,前诉基于借款关系要求被告返还4万元,原告败诉后又

基于不当得利要求支付4万元,前后诉指向同一笔款项。此时对“实质否定”的解释可能不得

不回到诉讼标的如何界定的问题上来。对它的解释还可能存在其他分歧,例如前诉裁判理由

中的核心判断是否也不可被否定,而这实际又取决于对判决理由中的主要判断有无既判力这

一“经典”问题的回答(详见本文第四部分)。所以,笔者虽不反对在“二同说”之外设置这样的

辅助标准,但大致认为它所能发挥的作用是很小的。

三、“三同说”之情境及其大致可接受性

若仅考虑到前述之原理,“三同说”是应予抛弃的。但是,若仔细斟酌“三同说”与各诉讼标

的学说的关系,以及国内法院在诉讼标的上的一般观念,“三同说”的不合理之处在一定程度上

是可以忽略的,或者可以说它在当下大致是可接受的。
(一)“三同说”排斥诉讼标的之事件说

由于有多种诉讼标的学说或实践,所以,有必要就“三同说”之空白要素,做多方面的评估。

即考虑在“三同说”下,采不同标的说后可能出现的状况,以及该状况是否可接受。事实上,“三
同说”的诉讼标的要素,不是可以用任何一种诉讼标的学说填充的。

“三同说”与事件说就是不相容的。由于在事件说之下,当事人基于同一事件的任何请求

都不能在后诉中提出,无论后诉请求与前诉中的请求是否相同。所以,只要在诉讼标的上采事

件说,就不能再给重复起诉之判断标准增加任何要素,包括诉讼请求。增加要素引发的不是要

素重复或多余的问题,而是会导致“三同说”的内部冲突或矛盾。因此,“三同说”中诉讼请求要

素之存在,实际上就已经排除了在诉讼标的上采事件说之可能。
(二)“三同说”不能容纳新标的说与诉讼标的相对论

若在采“三同说”之同时,在诉讼标的上采新标的说,则会发生要素重复的问题。因为在诉

讼标的之新说下,诉讼标的是通过诉讼请求具体体现的,由此,“三同说”的三个要素中有两个

是重合的。如此一来,“三同说”实际就变成了“二同说”,因而也就名不副实了。这与《民诉法

解释》第247条是不契合的,因为毕竟该条文是明确列出了三个要素的。

至于诉讼标的相对论,由于它们或者是在新说与旧说之间折中,或者是在新说的一分肢说

和二分肢说之间折中,所以,若以标的相对论填充“三同说”之空白项,就也会有前述之“三同

说”变异为“二同说”的问题,只不过在前一种标的相对论之下,重复问题是部分的(有时发生,

有时不发生)。而在采后一种相对论时,无论是一分肢说还是二分肢说,诉讼标的都是以诉讼

请求具体呈现的(不过在是否需要同时考虑基础事实上有差异),因此也是不可取的。
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(三)旧标的说契合“三同说”

若用旧标的说来填充“三同说”之空白要素,则没有兼采事件说、新说和标的相对论之问

题,因为旧标的说下的诉讼标的是原告主张的权利或法律关系,它是有别于诉讼请求的。所

以,既无不相容的问题,也无要素重复的问题。

由此可见,尽管《民诉法解释》第247条的制定者设定了一个空白要素,但实际上这个空白

要素并无多少可代入的选项。毋宁说,在已知的较受关注的诉讼标的学说中,选择几乎是唯一

的,即旧标的说。至于新实体法说,虽然它与旧说有相似之处,以它填充空白要素,也无前述之

要素重复或排斥的问题,但由于它在各国实务上几乎无人响应,而且也面临实体法上的障碍

(侵权之债与违约之债在时效、可否抵销等方面不统一),所以不宜作为选项。此外,考虑到旧

标的说在国内有较广泛的接受度,而且最高人民法院在“携程案”及其他早前的案件中大致也

采旧标的说,〔29〕所以,在“三同说”下兼采旧标的说,也是有其现实基础的。

(四)在诉讼标的上兼采“国内旧说”的实际效果

国内法院对诉讼标的之一般界定,大致可归入大陆法系诉讼标的论上的旧标的说(本文称

之为“传统旧说”)。但国内法院的界定只能说是较为粗糙的旧说(姑称之为“国内旧说”),因为

它只是笼统地说,诉讼标的是争议的法律关系或权利,甚至只是将它表述为法律关系。若认为

前文引述的最高人民法院民一庭所采判断标准中也是包含诉讼标的要素的,那么将它与“三同

说”对比,可知它就是将诉讼标的界定为法律关系的。这种界定在“新鲜出炉”的援引《民诉法

解释》第247条的案例中尤为明显。援引该条文且对诉讼标的做了具体表述的法院,基本都将

其界定为法律关系。例如,某案原告基于房屋租赁合同要求被告赔偿装修费用及其他损失,法

院称诉讼标的为租赁关系。〔30〕某案原告基于股权转让协议起诉要求被告履行协议并支付股

权转让费用,法院称诉讼标的为股权转让协议。〔31〕某案原告要求确认劳动合同已经解除,要

求被告承担相应责任,法院称诉讼标的为劳动合同关系。〔32〕在某医疗事故纠纷中,原告诉被

告赔偿经济损失和精神损失,法院称诉讼标的为医疗损害关系。〔33〕这些案件中的诉多为给

付之诉,仅个别为确认之诉。至于对形成之诉的诉讼标的,法院的表述也大致如此。例如(案

5),P起诉要求离婚,理由是婚前了解不够,双方感情基础薄弱,婚后被告多次对其实施家庭暴

力。但D在前案中已起诉离婚(具体主张不明)。对此,后案的法院称:“现P起诉要求与D离
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

参见《最高人民法院1991年关于辛伟克与张晓杰抚养子女纠纷申请再审案的复函》([1991]民他

字第53号)。
参见“窦艳芳与张家口上谷汽配城有限公司房屋租赁合同纠纷案”,河北省张家口市宣化区人民法

院民事裁定书(2015)宣区民初字第895号。
参见“钱猛与赵成军股权转让纠纷案”,安徽省蚌埠市中级人民法院民事裁定书(2014)蚌民二初字

第00184号。
参见“项跃进与福建省闽发铝业股份有限公司劳动争议案”,福建省高级人民法院民事裁定书

(2015)闽民申字第228号。
参见“董庆霞与石首市人民医院医疗损害责任纠纷案”,湖北省石首市人民法院民事裁定书(2014)

鄂石首民初字第01885号。
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婚,与前诉属于同一法律关系,构成重复起诉……依照《民诉法解释》第247条之规定,裁定

……驳回P的起诉。”〔34〕该法院也是将诉讼标的理解为一种法律关系———婚姻关系。

而“传统旧说”在具体论述时是区分不同诉的类型的,即给付之诉的诉讼标的是原告主张

的权利(给付请求权),确认之诉的诉讼标的是原告主张的法律关系,而形成之诉的诉讼标的则

是原告主张的形成(诉)权。〔35〕两者的差别,在当事人分别就本金和利息进行诉讼的情形会

有所展现。就该情形而言,若从诉讼标的作论,按照“国内旧说”,前后案的诉讼标的相同,都是

同一份借款合同法律关系。但在“传统旧说”看来,前诉的诉讼标的是本金返还请求权,后诉的

诉讼标的则是利息支付请求权,两者是不同的。再如,在原告起诉要求离婚的案件中,在传统

旧说下,被告反诉要求离婚是可以的,因为原告和被告各自主张了各自的形成(诉)权(其背后

的事实基础往往也不同),所以诉讼标的不同。〔36〕当然,在“传统旧说”下,有时也可能会笼统

地说诉讼标的是法律关系,但该法律关系,至少就给付之诉来说,仍是就具体权利义务作论的。

例如,在要求支付利息的给付之诉中,可称其诉讼标的为利息给付请求权,也可称诉讼标的为

有关给付利息的权利义务关系(法律关系)。显然此法律关系只是整个借款合同法律关系的一

部分。对案1、案2而言,也是如此。以案2为例,若依国内旧说,前后案的诉讼标的相同,是
同一侵权法律关系。但依传统旧说则不同,前案的诉讼标的是物质损害赔偿请求权,后案的诉

讼标的则为人身损害赔偿请求权。

尽管国内旧说与传统旧说有此差别,但若以它们为基础,分别采“三同说”和前述之“二同

说”,其效果却可能是相似的。例如在就本金与利息分别诉讼的情形,在兼采国内旧说的“三同

说”下,尽管前后案的诉讼标的相同,但诉讼请求不同,所以后诉不应被前诉的判决阻断。而在

兼采传统旧说的“二同说”下,其结论是一样的,因为诉讼标的不同,后诉也就不是重复起诉。

由此,就给付之诉而言,在国内对旧说的理解较为粗糙的背景下,“三同说”在实际的运作

上并不会有实质问题。对确认之诉而言,情况大致相仿。当然,前文所述的“三同说”与诉讼标

的概念原意的背离仍然是存在的,或者说“三同说”下“诉讼标的”之名不副实问题仍然存在。

但是在形成之诉中,两种旧说之间的差别仍会造成个案裁判结果的不同。例如在案5中

(假设后诉是在前案裁判确定后提起的),若采“三同说”及“国内旧说”,则前后诉的诉讼标的相
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〔34〕

〔35〕

〔36〕

参见“李某某与王某某离婚纠纷案”,陕西省西安市长安区人民法院民事裁定书(2015)长安民初字

第02440号。另一起类似的案件是“臧某与于某某离婚纠纷案”,山东省胶州市人民法院民事裁定书(2015)胶
少民初字第468号。虽然该案涉及的是诉讼过程中的重复起诉,但也可看出该案法院对诉讼标的之界定。

“传统诉讼标的理论,乃系将实体法上权利义务关系,作为民事诉讼之诉讼标的,故在给付之诉,其
诉讼标的为原告主张之实体法上请求权……确认之诉为原告请求确认之法律关系……形成之诉为原告主张

之实体法上(或诉讼法上)之形成权。”杨建华:《民事诉讼法要论》,郑杰夫增订,北京大学出版社2013年版,第

192页。从旧说对新说的批评中也可看出,旧说是从请求权角度界定给付之诉的诉讼标的,而对确认之诉则

将标的界定为权利关系。参见(日)新堂幸司:《新民事诉讼法》,林剑锋译,法律出版社2008年版,第221页。
“历史上的立法者将……实体法请求权理解为诉讼标的”,但这不适合于确认之诉和形成之诉,因为它们并不

主张实体请求权。(德)汉斯-约阿希姆·穆泽拉克:《德国民事诉讼法基础教程》,周翠译,中国政法大学出版

社2005年版,第86页。
参见邱联恭:《口述民事诉讼法讲义》(二),台湾自版2006年版,第267页。
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同,诉讼请求也相同,后诉即为重复起诉。但若采“二同说”及传统旧说,则尽管前后诉的诉讼

请求相同,后诉也并非重复起诉,因为诉讼标的不同(双方各有自己的形成权)。即便从离婚的

法定原因看也是如此。后案的诉讼标的是基于家庭暴力的离婚请求权,前案的诉讼标的则可

能是基于另一法定原因的离婚请求权。〔37〕但从合理性的角度看,一方主张的离婚原因(事
实)不成立,另一方主张的其他原因事实却可能成立,所以认为只要夫妻中的一方提出了离婚

请求,另一方就不能提出离婚请求的看法,是有问题的。〔38〕

当然,考虑到在司法实践中形成之诉的比例相对较小,所以,“三同说”大致是可接受的(尚
可容忍)。但若将来我们调整了对诉讼标的的界定(调整至传统旧说、诉讼法说等),则应回归

本应采用的“二同说”。

四、既判力扩张至判决理由之可能

在关于既判力客观范围的讨论中,主文判断过的事项有既判力一般是没有争议的,但判决

理由中的判断有无既判力,却向来是大陆法系的一个争议问题。粗略看来,《民诉法解释》第

247条与这一争议问题无关。但是细究之下,这种判断可能是需要修正的,至少是有疑问的。
(一)“实质否定前诉裁判结果”在解释上的弹性

关于诉讼请求,《民诉法解释》第247条中有“后诉的诉讼请求实质上否定前诉裁判结果”

这样的表述。在有些情况下,它的含义是确定的。例如,原告起诉请求确认《资产转让协议》未
生效,要求被告返还转让的资产。法院认为在经有关机构审批前该协议的效力是待定的,因此

确认协议未生效,但驳回返还资产的请求。后来在没有新事实的情况下,原告又起诉请求解除

《资产转让协议》。〔39〕而请求解除协议的请求显然是实质否定确认协议未生效的前案判决

的。再如,前案中法院已经判决解除租赁合同,后诉却请求变更合同,〔40〕此后诉请求显然也

是实质否定前诉裁判的。但是,在另一些情况下,它的含义未必见得清楚,我们在判断后诉请

求是否“实质否定前诉裁判结果”时会感到犹豫。

案6,P与D签订承包合同,约定由D负责设备的制造、运输、安装及调试。P诉称D在约

定的时间内没有将设备调试合格,请求法院判令D支付违约金及修复设备损失费,但败诉。
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

若严格按照传统旧说,有n个法定离婚原因就有n个诉讼标的。参见高桥宏志,见前注〔5〕,第27
页。

尽管离婚案件的审理程序有其特殊性,职权主义色彩可能较为浓厚,但这也并不意味着法官在审

查一方主张的原因事实时会全面审查其他任何可能存在的原因事实。由于法院可能否定双方主张的原因事

实及请求,所以传统旧说有其合理性。此外,即便双方都提出离婚请求,也并不意味着双方就能办理协议式离

婚,不必诉讼。双方可能在谁有过错等方面存在分歧,而这些可能牵涉到一方是否应给另一方赔偿等问题。
法官更不能一旦双方都请求离婚,就直接判决解除婚姻关系。

参见“怀化泰神药业有限公司、贵州泰神药业有限公司与铜仁市碧江区财政局、铜仁市碧江区工业

贸易局企业出售合同纠纷案”,贵州省高级人民法院民事裁定书(2015)黔高民商终字第6号。
参见“广东粤景纸业有限公司与广州市黄埔区茅岗农工商公司房屋租赁合同纠纷案”,广州市中级

人民法院民事裁定书(2015)穗中法民五终字第3653号。
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判决生效后P又以同样的事实再次起诉D,请求法院判令D承担修理设备等责任。〔41〕若依

国内旧说,此例中前后案的诉讼标的是相同的,均为同一个承包合同法律关系。而后诉请求与

前案请求不同,此时就需要考虑后诉请求是否实质否定前诉裁判结果。就修理问题而言,前诉

是要求支付修理费(金钱给付请求),而后诉则是要求对方修理(行为给付请求)。从实体法的

逻辑看,要求对方支付修理费的请求不能成立,并不意味着要求对方维修的请求不能成立。换

言之,若法院支持后诉的修理请求,未见得就是否定驳回修理费支付请求的前案裁判。但如果

深入到前案的判决理由则可能有不同的考虑。倘若法院在前案的判决理由中明确认定被告已

经完全履行了设备安装调试义务,那么我们是否还会很确定地认为后诉请求未实质否定前诉

裁判? 若设备安装调试合格,则要求被告支付修理费的请求和进行维修的请求,都不能成立。
由此,倘若后诉的请求得到支持,可能就会有人认为,这样做尽管没有否定前诉裁判主文中的

判断,却是实质否定了前诉裁判理由中的判断的。
当事人就本金和利息分别诉讼的情形也可能存在类似的问题。若原告在本金之诉中败

诉,那么其在后诉提起的利息请求是否会实质否定前诉判决结果? 如果法院支持原告的利息

请求,这并不会推翻否定本金请求之前案判决主文,也不会剥夺被告在前案判决主文中获得的

胜诉利益(胜诉仅是有关本金的)。但是,却有可能否定前诉判决理由中的判断。因为,前案中

原告之所以败诉,可能不是因为被告已经偿还本金,而是因为法院认定合同无效,而利息请求

是不能建立在无效借款合同基础上的。
实际上,美国的纽约州有类似于“实质否定前诉裁判结果”之表述。在该州的某案中,法官

称决定二个诉因是否相同的决定性检验标准是“在前次诉讼中确定的权益的实质是否会因为

进行第二次诉讼而被损害或摧毁”。〔42〕但其他州法院很少援用该判例,而且有人对该标准提

出疑问:判决中不应该予以干预(再争执)的事项是否包含对争议事实的裁决。〔43〕而对争议

事实的裁决往往就是出现在判决理由中的。
但一份裁判文书,除了主文外,裁判理由中的判断应该也可以说是裁判结果。因为它也是

法院衡量证据和斟酌法律后所作出的判断,只不过相对于主文中的判断(最终结论)而言,它们

是“前期结论”。更何况,这些“前期结论”中的一部分(例如案6中的“安装调试合格”)与主文

的关联是非常紧密的,主文之判断正是直接以之为基础的。所以,若认为后诉请求对于核心

“前期结论”的否定,也是对前诉裁判结果的否定,应该也是可以的。我们大概很难说这种解释

很荒谬。而若果真可作这样的解释,那么就可以说《民诉法解释》第247条大致承认了判决理

由中核心判断的既判力。
(二)“实质否定”与抵销抗辩的关系

在涉及抵销抗辩的案件中,我们也可能会遇到“实质否定”之解释问题。法院关于抵销抗
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

参见“上诉人江苏扬子江船厂有限公司与被上诉人上海悠瑞机电涂装工程设备有限公司等承揽合

同纠纷案”,上海市第一中级人民法院民事裁定书(2006)沪一中民四(商)终字第898号。北大法宝案例库,引
证码:CLI.C.78220。

SchuylkillFuelCorp.v.NiebergRealtyCorp.,250N.Y.304,308(1929).
参见弗兰德泰尔等,见前注〔9〕,第625页以下。
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辩的实体判断通常是出现在判决理由中的,由此,若认为“实质否定前诉裁判”也包括对前诉裁

判理由的否定,也就可能近似于承认法院关于抵销抗辩的实体判断有既判力。而德、日的民事

诉讼法就是(作为例外)规定了这种实体判断(在主张抵销的限额内)的既判力的。〔44〕

但在国内讨论关于抵销抗辩的判决的既判力,存在一定障碍。因为诉讼中当事人提出的

抵销抗辩,有的是诉讼上的抵销,有的是诉讼外的抵销。〔45〕所谓诉讼上的抵销是被告在言词

辩论时主张以自己对原告的反对债权与原告的债权抵销。而国内法院至少对诉讼上抵销的态

度是不统一的。有些法院不接受被告这样的抵销抗辩,而是告知被告提起反诉,或者只是在原

告承认被告的债权时才允许这种抵销。例如在某案中,法院称:“圣嘉利厂请求以黄瑞波尚欠

货款抵销损失赔偿额,因黄瑞波对尚欠货款不确认,且圣嘉利厂在一审亦未提出反诉,属另一

法律关系,本案不作审理。”〔46〕但若反诉是基于另一法律关系,又与本诉无其他牵连关系,即

便提起反诉一般也不会被法院受理。故此,有些法院在拒绝抵销抗辩时会告知被告另诉。例

如,某原告起诉要求偿还借款,被告主张如原告所主张的借款成立,则以原告所欠的货款抵销。

法院称原告对货款债权提出异议,被告可另行主张权利。〔47〕当然,也有法院允许诉讼上的抵

销抗辩,而法院对抵销抗辩进行实体审理的结果,有的是确认已经发生抵销,〔48〕有的则是否

定。例如(案7),P、D签订多份合同,约定由D负责销售P的药品。合同对市场开发、销售奖

励等事项有约定。P起诉要求支付货款,D则称P欠其促销差价款和年终返利款,要求抵销。

法院对双方主张进行实体审理后,支持P的请求,否定D的抗辩。

在允许抵销抗辩的案件中,若被告就其反对债权提起后诉,就可能出现法院关于抵销抗辩

的实体判断有无既判力的问题。事实上,案7中的D就提起了这样的后诉,诉请责令P支付

促销差价款和年终返利款。一审法院认为D诉请的事项已由前案法院判决终审认定,故裁定

驳回起诉。二审法院认为前案法院的认定不影响D行使诉权,指令一审法院对案件作实体审

理。但在一审法院判决支持D的请求而P提起上诉后,二审法院又撤销了一审的判决,裁定
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

德、日在条文上存在差别。德国《民事诉讼法》第323条仅规定,“被告主张反对债权的抵销,而裁

判反对债权不存在时,在主张抵销的数额内,判决有确定力”。由此,似乎并非所有关于抵销抗辩的实体判断

都有既判力。但该条“依照普适观点也可超过其语义被适用,如果法院在裁判理由中已确认反债权存在但已

通过抵销而被消灭”。穆泽拉克,见前注〔35〕,第192页。
诉讼外的抵销,其抵销声明既可能发生在起诉前,也可能发生在诉讼过程中(但不是发生在开庭

时)。从《最高人民法院关于适用<中华人民共和国合同法>若干问题的解释(二)》的第24条看,至少对基于起

诉前的抵销声明所做的抗辩,法院通常不能以法律关系不同或案由不同等理由拒绝进行实体审理。
参见“黄瑞波与南海市南庄罗格圣嘉利抛光砖厂等买卖合同纠纷案”,广东省佛山市中级人民法院

民事判决书(2003)佛中法民二终字第625号。北大法宝案例库,引证码:CLI.C.37988。
参见“刚翠荣与王长彬民间借贷纠纷案”,山东省商河县人民法院民事判决书(2014)商民初字第

773号。
以下这篇文章所述案件即为一例。参见赵峰:“诉讼时效与法定抵销权的行使”,《人民司法(案

例)》2009年第8期,第87页。
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驳回起诉。〔49〕由此可见,该案二审法院的意见是有反复的,但最终还是认为前诉裁判理由中

关于反对债权的判断有既判力。
(三)已有法院依《民诉法解释》肯定判决理由的既判力

虽然《民诉法解释》第247条实施才一年多,但我们发现已有法院在个案中援引该条文认

同判决理由中判断的既判力,或认为此种判断也不可被否定。这初步佐证了笔者的前述判断。

案8,P诉称D拖欠租金,D抗辩称实际租赁面积比约定面积小,即便拖欠租金也应以多

付的租金抵扣。法院进行实体审理后否定了该抗辩,判决解除租赁合同,令D迁出租赁场地

并支付拖欠的租金及滞纳金。判决生效后,D诉P,称实际承租的面积比合同约定的小,请求

变更合同调整租金标准,此前多付的租金抵作后续的租金。法院认为构成重复起诉,称:面积

不符可否扣减应付租金是前后案的争议焦点,对解决纠纷起核心作用,此争点在前案中业经当

事人充分攻防,前案法院已做实质审查和判断,即使D在前案中仅就其主张提出抗辩,未反

诉,其另诉行为同样应受既判效力的合理限制。〔50〕

确实,前案判决中关于面积不符可否扣减租金的判断是出现在判决理由中的,而后案中法

院称D就该事项的另诉同样应受既判力的限制,这就无异于认为判决理由中关于(核心)争点

的判断也有既判力。〔51〕

案9,P起诉D要求支付货款,D主张P所提供的产品有质量缺陷,给D造成了损失,所以

要求减少价款并赔偿损失。D未反诉。法院认定产品质量有瑕疵,进而认同D的减价请求,

但认为D未能证明实际损失,故判令D支付价款的80%。判决生效后D起诉P要求赔偿因

产品质量缺陷给其造成的损失。一审法院认为,后诉违反了“一事不再理”原则。二审法院维

持一审裁定,并称“另(前)案中原审法院已对D的赔偿损失主张作了审理和认定,其主张部分

得到了支持。如果本案再对D的主张进行审理,必然造成重复审理,也会产生在内容上存在

实质性矛盾的判决”。〔52〕

此例中,前案判决主文是肯定货款请求的,而后诉请求则是要求赔偿因质量瑕疵造成的损

失,支持后者并不意味着剥夺前案判决主文所给予P的胜诉利益,两者是可以并存的。但对P
是否应赔偿损失的问题,前案法院已经在判决理由中作了认定。后诉请求是抵触前诉判决理

由中的这一认定的。后案法院由此直接拒绝对后诉请求进行实体审理,这实际就是对部分判
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

参见王静:“法院对抵销抗辩的认定具有既判力”,《人民司法(案例)》2014年第2期,第59页。此

案发生在《民诉法解释》公布前。
参见“广东粤景纸业有限公司与广州市黄埔区茅岗农工商公司房屋租赁合同纠纷案”,广州市黄埔

区人民法院民事裁定书(2014)穗黄法民三初字第139-1号。
当然,此案本不必讨论判决理由有无既判力,就可得出同样的结论。因为,既然前案判决之主文已

称解除合同,则变更合同、抵付后续租金之说都无从谈起,后案的两项诉讼请求是直接否定前案裁判结果的。
参见“嘉兴亿阳光电科技股份有限公司与深圳市卓伟视窗显示科技有限公司买卖合同纠纷案”,嘉

兴市中级人民法院民事裁定书(2015)浙嘉商终字第254号。
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决理由的既判力的肯定。〔53〕

(四)既判力扩张的障碍

尽管有通过对“实质否定”之解释将既判力扩张至判决理由之可能性,但这种扩张有两个

现实障碍。

第一个障碍是其与所谓免证效力或预决效力之规定相冲突。《最高人民法院关于民事诉

讼证据的若干规定》第9条规定:已为人民法院发生法律效力的裁判、仲裁机构的生效裁决所

确认的事实,当事人无需举证,但当事人有相反证据足以推翻的除外。该规定已被《民诉法解

释》第93条原样接收。若依这两个条文,在案9中,D还可以再主张产品质量瑕疵给其造成了

实际损失,并追加证据和发表意见(只不过P是有优势的,他至少起初不必举证)。但若依《民
诉法解释》第247条,D的后诉可能被视为不合法而被驳回,D根本没有再举证的机会。

在有些案件中,尽管并不涉及重复起诉的问题,但却涉及对相同争点的重复争讼问题,例
如(案10),某建筑公司诉某人要求返还其垫付的工人工资,法院判原告胜诉,并在判决理由中

确认两者有挂靠关系。后原告再诉,要求被告赔偿损失,理由是被告承包的工程延期使得原告

被其他公司追索违约金。在后案中被告再次否认有挂靠关系。〔54〕由于没有重复起诉的问

题,这时似乎只需要按照《民诉法解释》第93条处理即可,并无法条的冲突问题。而该案法院

就是这样处理的。但问题是,总体来看,同为判决理由中的重要判断或核心判断,在有些案件

(涉及重复起诉的案件)中是不可被“实质否定”的,在另一些案件(不涉及重复起诉的案件)中
却是可以再次争执的。这显然不合理。

当然,前述冲突不是全面的。因为《民诉法解释》第247条适用于当事人相同的情形,而第

93条则是不问当事人是否相同的(免证效力是“对世”的)。再者,第247条所指的不仅是事实

认定也包括法律判断,而第93条仅指事实判断。

但冲突毕竟是存在的,所以,最高人民法院需要澄清“实质否定前诉裁判结果”之含义或范

围,澄清它与第93条的免证效力的关系。

肯定判决理由有既判力的第二个障碍来自于“三同说”本身。按照“三同说”,判断是否重

复起诉需要考虑三个要素。但若按照此标准进行判断,在当事人相同的情况下,即便认定某一

后诉请求实质否定前诉判决之理由,仍可能无法认定后诉是重复起诉。当然,在前述之案8、

案9中没有这样的问题,因为其前后案的诉讼标的都相同(依国内旧说),当事人也相同。但在

其他案件中则未见得。例如(案11),P诉D要求其支付所欠货款100万元,D称P欠建筑工

·255·

中外法学 2017年第2期

〔53〕

〔54〕

认为裁判理由中的判断不可被否定的还有其他案件。例如“华志坚与蒋荣华借贷纠纷案”,无锡市

中级人民法院民事裁定书(2015)锡民终字第0852号;“唐丽云与徐金龙、邱华平、邓美军建设工程合同纠纷

案”,江西新干县人民法院民事裁定书(2015)干民二初字第61-1号;“马树萍与扬州舜天机械管道工具有限

公司劳动争议纠纷案”,扬州市广陵区一审民事裁定书(2014)扬广民初字第2153号。
参见“泰州市兴泰建设工程劳务有限公司与秦跃东挂靠经营合同纠纷案”,江苏省泰州市中级人民

法院民事判决书(2015)泰中商终字第00181号。
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程款120万元,要求予以抵销,并反诉要求P偿还剩余的20万元。〔55〕倘若法院对抵销抗辩

进行了实体审理,认定D的债权不存在,从而判决D在本诉和反诉中都败诉。D在判决生效

后基于前案中其用以抗辩的基础事实起诉P,要求支付工程款120万元。此时,根据“三同说”

则会认定后诉不是重复起诉。因为前后案的诉讼标的不同,前案的诉讼标的是买卖合同关系,

后案的诉讼标的则是建筑工程合同。但从既判力的角度看,在当事人相同的情况下,若关于某

一事项的判断有既判力,就该事项提起的后诉就是重复起诉。由此可见,承认《民诉法解释》第

247条之“后诉的诉讼请求实质上否定前诉裁判结果”,不仅包括对主文之实质否定,也包括对

前诉判决理由的实质否定,与承认判决理由有既判力可能尚有距离。实际上,案8的受诉法

院,尽管援引了《民诉法解释》第247条,但并没有讨论诉讼标的是否相同,而是称前案判决理

由中的核心判断有既判力,进而认定后诉是重复起诉的。

当然,第二个障碍造成的困扰还不大,甚至它还不是一个现实的障碍。因为,它一般发生

在后诉请求与前诉请求不是基于同一个法律关系的情况下。案11中的货款债权和工程款债

权显然分别基于买卖合同和建筑工程合同,两者没有法律上的牵连关系,对于这种基于另一个

无牵连关系的(尤其是不同种类的)法律关系下的债权提出的抵销抗辩,目前国内法院还不太

能接受,正如基于该种债权的反诉一般也不会被接受一样。

但一旦这种障碍成为现实,若最高人民法院认为裁判理由中的(部分)判断也不可被后诉

否定,那么就必须修正“三同说”,或者直接规定,对于判决理由中已生既判力之判断所针对的

事项,相同的当事人不可再诉。

至于在立法论上应否肯定判决理由的既判力,这是较难做出选择的。两大法系在此问题

上似乎是呈对立状况的,明确承认判决理由中的(部分)判断有既判力的仅是普通法系的国家。

美国相关的制度是争点排除规则(issuepreclusion)或间接禁反言,而英国、加拿大等国的则是

争点禁反言(issueestoppel)。在大陆法系国家,现行法不承认判决理由之既判力,唯一的例外

是关于抵销抗辩的实体判断。

但现实的差异没有法律文本(判例法或制定法)显示的那样大。实际上,大陆法系部分国

家的司法实践已经肯定了判决理由中重要判断的既判力。例如,法国法院承认起决定性作用

的判决理由有既判力。〔56〕意大利甚至有案例认为既判力及于全部判决理由,而构成主文结

论之逻辑、必要前提的判断有既判力,则几乎是公认的。〔57〕我国台湾地区自1984年以来也

已经有几个案例肯定争点效。〔58〕

我国法院向来高度重视矛盾判决之避免,而判决理由中的核心判断往往是判决主文的直
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

参见“该案是否可以合并审理?”,《人民司法》2002年第2期,第78页。此为河北某法院向该刊咨

询的案例。
让·文森等,见前注〔28〕,第242页。

FilipDeLy&AudleySheppard,“ILAInterimReportonResJudicataandArbitration”,Arbitra-
tionInternational,51-52(2004).

黄国昌:“争点效理论之细致化———评‘最高法院’96年台上字第1782号判决”,台湾《台湾本土法

学》2008年第7期,第67页。
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接基础,与这些判断相冲突的裁判一般也被视为矛盾裁判。由此,我们应可考虑肯定判决理由

中此种核心判断的既判力。至于对于当事人可能遭受突袭(因为当事人可能只关注结果不关

注裁判理由)的担心,则可以通过为判决理由之既判力设置合理的条件来予以避免。这方面英

美已经有较成熟的经验可资借鉴,国内对此已不乏介绍。

虽然德国至今仍然一般性地排斥判决理由之既判力,但我们不应忘记,这种排斥并不是古

已有之的事实。在德国的“普通法时期”,争点禁反言实际上是得到承认的。只是在19世纪晚

期制定民事诉讼法典时,它才被放弃,而萨维尼正是这种放弃的反对者之一。〔59〕

应该明确或重申的是,有条件地承认判决理由的既判力,不仅可以防止与判决理由中有既

判力之判断抵触的重复起诉,还可以阻止当事人(不同于重复起诉的)重复争讼行为,例如案

10中的被告对双方之间挂靠关系的否认。实际上,美国法下的争点排除规则更多是用于对重

复争讼而非重复起诉的阻止。

五、既判力扩张引发强制反诉之可能

反诉与既判力这两种具体制度通常没有什么交集或关联,但是在特殊情况下也可能会有

例外。而既判力向判决理由扩张之可能,就属于这种特殊情况。正是因为它,强制反诉在少数

情况下或会存在。

(一)是否存在必须提起的反诉

《民诉法解释》第247条规定了在一定的条件(当事人和诉讼标的都相同)下,后诉请求不

能实质否定前诉裁判,那么这一规定是否意味着在符合该条件的情况下,当事人(被告)必须将

可能实质否定前诉裁判的后诉“提前”转换成反诉提起? 如果是这样,该条文是否就实际已在

一定范围内确立了强制反诉?

案12,P之妻冒用P的名义以其名下房屋抵押贷款,妻去世,银行D要求P还款。P诉D
请求确认合同无效。法院驳回P的诉讼请求,且在判决理由中认定合同不成立。D认为判决

理由中的判断对其不利,妨碍其以后主张权利,所以申请再审,但被驳回。〔60〕

在此例中,假如D不是申请再审,而是另行起诉请求确认合同有效。这一后诉请求并不

抵触前诉判决主文之判断(合同无效之请求不成立),但与前诉判决理由中的判断抵触,因为合

同有效与合同不成立这两种判断是不能并存的。倘若认为判决理由中的判断也不可被否定,

加之后诉的当事人、诉讼标的与前诉的都相同,那么这种后诉就属于重复起诉。这也就意味

着,D若要坚持其请求,就必须在前案中提起反诉。由此,《民诉法解释》第247条便隐含了有
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〔59〕

〔60〕

AliCemBudak,“ResJudicatainCivilProceedingsinCommonLawandCivilianSystemswithSpe-
cialReferencetoTurkishandEnglishLaw”,11CivilJusticeQuarterly,264(1992).另有研究德国民事诉讼法

(规定既判力仅限于对请求的裁判的)第322条的立法沿革的日本学者认为,该条文是仓促制定法典的结果。
参见高桥宏志,见前注〔5〕,第507页。

参见朱川、周晶:“判决理由既判力的再认识”,《人民司法(案例)》2011年第8期,第98页。
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关强制反诉的规定。而D的这种反诉本身也是没有问题的,因为反诉请求与本诉请求并非完

全相反。与合同无效不相容的并不一定就是合同有效,D仅反驳原告的主张并不一定能实现

自己的确认合同有效的目的。〔61〕所以,这样的反诉请求不是无意义的。

但是,并不是只要当事人和诉讼标的相同,且后诉请求实质否定前诉裁判理由,当事人就

都必须提起反诉。前述之案9即是如此。该案之D只要在前案中不要求赔偿损失,法院便不

会就此作出审理并认定,也就没有后诉请求实质否定前诉裁判理由的问题,因此D可以提起

后诉,而不必在前案反诉。〔62〕

至于后诉请求实质否定前案判决主文判断的情形,当事人一般不必提起反诉。例如,原告

请求确认对某物的所有权,被告不必反诉请求确认自己是所有权人(若其有此实体主张)。他

可能只要通过积极反驳原告的主张即可维护自己权利。若其反驳成功,他还可以另诉,此时没

有后诉请求实质否定前诉裁判的问题(障碍)。若其反驳失败,法院肯定了原告的所有权,但这

实际同时认定了被告不是所有权人,这就等于回应了“潜在的”反诉。被告并不会因为没有反

诉而失去本应有的实体权利。类似的是,大陆法系虽然也会出现后诉请求实质否定前诉裁判

主文,从而导致后诉不合法的情况,但从不认为此种情况下有强制反诉的问题。例如在德国,

一般认为虽然既判力仅限于主文中的裁判,但此裁判不仅针对诉讼标的作了判断,而且“通过

对法律后果的裁判,同时也对它的互不相容的反面进行了裁判”。〔63〕但他们并不认为关于该

反面事项存在所谓的强制反诉。

此外,因当事人在判决生效后行使合同解除权、撤销权的情形,虽然此时后诉请求也可能

实质否定前诉裁判主文,从而前案被告似乎应该在前案提起反诉。但大陆法系传统上都是将

它们作为既判力时间范围问题讨论的,即在前案诉讼过程中已经存在的形成权(撤销或解除的

事由发生在标准时前),是否必须在前案判决的标准时前行使。此外,即便依据德、日之通说,

认为被告应该在标准时前行使形成权并主张其效果,这也并不意味着他必须提起反诉。例如

若原告起诉要求被告支付货款,而被告此时已有解除合同的权利(因产品质量有严重缺陷)且

必须行使,则他可以在庭上提出抗辩,称其有权解除合同并当场通知原告解除合同,或者称合

同已于开庭前通知原告解除(如果有此事实),从而使原告败诉。至于被告在解除合同后的后

续权利(退货、返还已经支付的部分货款等),则可以另诉,而此后诉并不违背《民诉法解释》第

247条。唯一可能的例外发生在被告以显失公平为由要求法院变更或撤销合同,而法院又认

为这种要求必须通过起诉而非抗辩的形式提出,此时或有所谓强制反诉的问题。但实际上被

告的这种要求是否必须以诉的形式提起,还是也可通过抗辩的方式提出,是有争议的。更不用

说,即便应该以诉的形式提起,还可能有该当事人自己先行起诉要求变更、撤销合同之情况发
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

当然,若前案法院在审理过程中就其将要作出的合同不成立之判断向双方当事人说明,并给双方

充分争讼的机会,可在一定程度上避免再审或后诉,甚至也可避免这种反诉。
当然案9也有其特殊性。D在前案中只是主张其因P提供的产品质量有瑕疵而受到损失,但并未

反诉,通常法院对此是不必进行实体审理的。如果是这样,在此例中就没有后诉否定前诉裁判理由的问题。
穆泽拉克,见前注〔35〕,第327页。
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生。此时,对撤销权人而言,就没有所谓反诉问题,更不必说强制反诉了。

归结而言,即便《民诉法解释》第247条有可能引发强制反诉,也应该只是在少数情况下会

实际发生。
(二)与美国强制反诉的区别

在美国法下,所谓的强制反诉是指被告对于同一事件或交易下他可能提出的请求都必须

在本案中作为反诉请求提出,否则就面临失权的后果,不能另行起诉。前述之案9若发生在美

国,被告不但应要求减少价款(反诉或抗辩),而且应当就赔偿损失等其他可以获得的救济提起

反诉,否则就会失权。因为这些反诉请求与本诉都是基于同一交易或事件的。在美国法下,原
告和被告都必须就同一事件或交易下的所有可能提出的请求进行诉讼,否则就不能达到一次

性解决纠纷的目的。
由此可见,即便认为《民诉法解释》第247条隐含了强制反诉的规定,它与美国的强制反诉

还是有明显差异的。《民诉法解释》下的强制反诉要求是不全面的,一般只是在后诉请求会实

质否定前诉裁判理由的情形下,才有可能存在,而且还需契合“三同说”,即必须当事人与诉讼

标的都相同。此外,即便在某种情形下有强制反诉的要求,也并不要求被告就所有可能的提出

的请求提起反诉,而只限于可能实质否定前(本)诉裁判的请求。

如果《民诉法解释》确实隐含了对强制反诉的规定,尽管其范围很有限,但也已经确实背离

了大陆法系的传统。虽然大陆法系也曾有个别学者主张在少数例外情况(例如,被告就抵销后

剩余的少量债权另行提起诉讼),基于公平保护当事人利益等方面的考量,也应认同强制反

诉,〔64〕但大陆法系至少在制度上一般是不承认强制反诉的(家事案件或为例外)。

六、“三同说”之例外

《民诉法解释》第247条在规定“三同说”的同时,设置了除外条款,即“但法律、司法解释另

有规定的除外”。就既判力客观范围而言,现行法下属于这种除外规定的已有一例,即《最高人

民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》(以下简称《精神损害解释》)第

6条。它规定:“当事人在侵权诉讼中没有提出精神损害的诉讼请求,在诉讼终结后又基于同

一侵权事实另行起诉请求赔偿精神损害的,人民法院不予受理。”按照“三同说”,这种另诉本不

属于重复起诉。因为虽然当事人相同,前后诉的诉讼标的为同一个侵权法律关系(按照国内旧

说),但是精神损害赔偿请求与财产损害赔偿请求是不同的诉讼请求。除前一条文外,除外规

定或例外情形还应该有哪些,是需要探讨的。本文认为,至少应包括以下两种情况。
(一)合理的部分请求

所谓部分请求是指将同一金钱债权分割,数次进行诉讼的起诉方式。这种分割诉讼的方

式是令人担忧的,我们会担心它会损害被告的利益,担心它会恶意耗费有限的司法资源。但

是,考虑到在某些情况下债权人这样诉讼有正当理由。例如,债权的金额较大,对应的诉讼费
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〔64〕 参见邱联恭,见前注〔36〕,第270页。
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较高,而债务人实际只有部分或少量的清偿能力。所以,作为例外,应当有条件地允许以部分

请求的方式起诉。《最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》第

11条也为这种合理的部分请求提供了支持,因为它规定“权利人对同一债权中的部分债权主

张权利,诉讼时效中断的效力及于剩余债权,但权利人明确表示放弃剩余债权的情形除外”。

由此债权人在提起部分请求时,一般不用担心剩余债权会超过诉讼时效。〔65〕但为了限制当

事人滥用诉讼程序,也为了平衡原告与被告的利益,应当考虑在原告的前次诉讼获胜的情况

下,才允许其进行后续的诉讼。〔66〕

当然,将合理的部分请求作为“三同说”的一个例外,存在着一个前提。即在债权人这样起

诉时,他在前后诉讼分别提出的诉讼请求,即便金额不同,也应认为是诉讼请求相同。例如,原

告称被告没有偿还借款本金1亿元,在第一次诉讼中请求被告偿还100万元,在第二次诉讼请

求偿还900万元。此时不但两次诉讼的诉讼标的(按国内旧说)相同,诉讼请求也相同。如果

不做这样的解释,那就意味着“三同说”完全(不设防地)对部分请求敞开了大门。也就是说,无

论原告(自称债权人之人)怎样分割债权进行诉讼,无论他是否有正当理由分割诉讼,只要他在

前案胜诉,只要他每次提出的诉讼请求金额不同,它的后续起诉都不能被认定为重复起诉。换

言之,那样会给恶意的部分请求打开方便之门。例如原告为了规避级别管辖的规定而将同一

债权分割诉讼。

此外,如果我们已经选择了旧标的说,那么先诉本金、后诉利息的情况就不宜再作为部分

请求对待了。因为此时已经涉及两个不同债权,而且从“三同说”(“二同说”亦然)的角度看,当

事人原本就是可以这样诉讼的(至少在本金之诉胜诉时是如此)。由此,对这种“分割诉讼”的

准许,并不是“三同说”之例外。

(二)基于诚信原则而允许的例外

立法者于2007年在《民事诉讼法》中确立了诚实信用原则,由于它是一项基本原则,而“三

同说”不过是一项具体的规定,而且仅是出现在司法解释中的,所以应该认为,法官在具体个案

中,在法律和司法解释明文规定的除外情形之外,可以基于诚信原则的适用,再认定少量的“三

同说”之例外。

这方面域外有一些实例可供参考。一些国家在采“二同说”的同时,基于诚信原则,对可以

再诉或不可再诉的范围做了微调。即以诉讼标的为基准,允许稍有扩大或缩减。换言之,在某

些例外情况下,即便超出了诉讼标的也不可再诉;或者相反,在诉讼标的之内也可以再诉。

日本最高裁判所1976年9月30日的判决即是一例。该判决称:“尽管前诉与本诉(后诉)

的诉讼标的是不同的……依据诚实信用原则,不能允许前地主方提起本诉。”该法院之所以在
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〔65〕

〔66〕

日本最高法院曾有判决认为,只有提起诉讼的那部分债权的时效发生中断。参见高桥宏志,见前

注〔5〕,第99页。
即便从《民诉法解释》第247条看,若认为裁判理由中的核心判断也不可被否定,大致也可得出同

样的结论。因为若原告在第一次诉讼中败诉,他的后诉请求可能会抵触前诉裁判理由(例如借贷关系不成立

或无效)的,所以属于重复起诉,是不合法的。

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



此案中动用诚信原则打破常规,一个重要的考量是:“考虑到本诉的提起距上述征收处分作出

之时已经超过了20年,如果让前地主方提起本诉,那么就会不当地使基于该征收处分的土地

受让人(或者继承人)的地位处于长期不安定的状态。”〔67〕

美国法院也承认请求排除规则之例外。如果是由于被告的欺诈或其他的虚假行为而导致

请求权分离(分成二次或二次以上诉讼)的话,那么法院可能会认为既判事项没有阻止再起诉

的效力。例如在Hyytiv.Smith案中,刚到美国不久不会说英文的原告诉称被告杀害了其父。

她依赖被告律师的意见(自己未请律师),只就住院费、医疗费及丧葬费起诉。判决生效后,由
于认识到自己有权以失去抚养方面的权利为由要求惩罚性赔偿,所以她再诉。被告提出既判

力的抗辩,但被法院驳回。法院认为,被告对于原告在前案中遗漏丧失抚养权的诉因,负有责

任。〔68〕

在德国,有法院认为,原告表示其提起的请求涵盖了所有损害,而且不会考虑其他请求权,

在一定的情况下这意味着舍弃,如果此后原告提出其他请求,则是不正当的。〔69〕这也可谓是

诚信原则适用的一个实例。

以上域外的实例可供我们参考,但具体如何在既判力客观范围方面基于诚信原则为“三同

说”设定合理的例外,尚待实务的积累。

七、结 语

归结而言,《民诉法解释》第247条设定的重复起诉的一般判断标准是以当事人、诉讼标

的、诉讼请求为要素的“三同说”。除了当事人要素外,它涉及的是既判力客观范围的问题。它

有确定的方面,也有不确定的方面。它可以消除此前对于某些类型案件的争议,但它未对诉讼

标的作出界定,因此诉讼标的这一要素可谓是一个准空白要素。域外更为广泛采用的是以当

事人、诉讼标的为要素的“二同说”。即一般而言,在当事人相同的情况下,若诉讼标的相同,即
为重复起诉。“二同说”更为合理,更合乎诉讼标的概念之本意,因为诉讼标的即为诉讼的对象

或审理对象,若就相同的诉讼标的再诉,自然就是重复起诉。诉讼标的之事件说与“三同说”实
际是冲突的,而在“三同说”下兼采诉讼标的之新说或相对论,则会有要素重合的问题,会导致

“三同说”异化成“二同说”。若不考虑认同度很低的新实体法说,在常被论及的诉讼标的诸学

说中,旧标的说是最契合“三同说”的。此外,国内法院对旧说的认识(国内旧说)较粗糙,与大

陆法系的旧标的说(传统旧说)有差异。但兼采国内旧说的“三同说”,其实际运作效果接近于

兼采传统旧说的“二同说”。所以,在这种背景下,“三同说”大致是可接受的。《民诉法解释》第

247条中“后诉请求实质否定前诉裁判结果”之表述在解释上存在弹性,若认为它也包括后诉

请求实质否定前诉裁判理由中重要判断之情形,那么就可能近似于承认部分判决理由有既判
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

高桥宏志,见前注〔5〕,第549页。
参见弗兰德泰尔等,见前注〔9〕,第621页。
罗森贝克等,见前注〔7〕,第1170页。
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力,包括对有关抵销抗辩的实体判断的既判力的承认。事实上,已经有法院根据《民诉法解释》

第247条肯定(部分)判决理由的既判力。但既判力向判决理由的扩张面临两个障碍。障碍之

一是它与《民诉法解释》第93条规定的生效裁判中事实认定之预决效力有冲突。障碍之二则

是“三同说”本身,根据该标准,即便后诉实质否定前诉裁判理由且当事人相同,也未见得是重

复起诉,因为还须诉讼标的相同。若承认(部分)判决理由的既判力,则既判力排除的不仅是重

复起诉,还有关于相同(核心)争点的重复争讼。此外,如果裁判理由不可被后诉请求实质否

定,可能导致在少数情况下,被告不得不提起反诉。此即为强制反诉。但不可将它与美国的强

制反诉相提并论,后者的范围很广。在采“三同说”的同时,应承认合理的例外,至少应当承认

合理的部分请求,以及法院在个案中基于诚实信用原则的恰当适用而确认的例外。

总之,“三同说”在当下大致是可接受的,但“实质否定前诉裁判结果”之含义尚待澄清。若

国内法院对诉讼标的旧说的理解更为精确,能够接近于大陆法系对旧说的一般理解,则向“二
同说”转化是应该的。

Abstract:TheSupremeCourthasjustadoptedathree-elementtestforrepeatedsuits.Thistestex-

aminestheidentityofparties,themeofaction,andclaims,butthelaterclaimsubstantivelydestroying
theformerjudgmentwillbetreatedassameastheformerclaim.Itmainlyconcernswiththeobjective

rangeofresjudicata,despiteofitsconsiderationoftheelementofparties.Thistestcanonlygivedefinite

answerstosomeofthedisputedcases,whilefailstodosotoothercases,becauseitdoesnotprovidea

definitiontothemeofaction.Thetwo-elementtest,however,onlyexaminingtheidentityofpartiesand

themeofaction,ismorewidelyaccepted,andisinaccordancewiththeoriginalmeaningofthemeofac-

tion.Thethree-elementtestaccommodateswelltotheoldtheoryonthemeofaction.Basedonour

courts’predominantopiniononthemeofaction,theresultofthree-elementtestwouldbesimilartothe

two-elementtestinpractice,soitisacceptablebasically.“Substantivelydestroying”needstobeclari-

fied,andifthereasonsofpreviousjudgmentcannotbedestroyed,thetestnearlyrecognizesthatreasons

ofjudgmenthavetheeffectofresjudicatatoo.Thiswayofinterpretationwillcausecompulsorycounter

-claiminsomecircumstances.Thethree-elementtestshouldallowforthereasonablepartclaims,and

otherexceptionsbasedontheprincipleofgoodfaithaswell.

KeyWords:ObjectiveRangeofResJudicata;Three-elementTest;ThemeofAction;Reasonsof

Judgment;CompulsoryCounter-claim
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