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论公益诉讼中处分原则的
限制与修正

    兼论《新民诉法解释》第289、290条的适用

张陈果*

摘 要 借助诉讼标的理论和请求权学说,分析公益诉讼中“请求权”与“诉权”分离的困

境,得提出发展“诉讼担当学说”、借鉴“诉讼管理学说”,以界定民事公益诉讼处分原则限制的

“度”与“量”。其目的,一是督促诉权主体勤勉于法定诉讼担当、救济原初请求权人;二是防止

滥诉、诈诉的公共秩序保留;三是补救行政失灵,补强现代公共治理。其上,尤需考虑我国目前

公益诉讼动力不足、准入门槛较高,鼓励“立法”变成“活法”的需要。诉权主体公信度越高、法

定适格越严,与原初请求权人联系越紧密、信息越畅通,处分自由越大;诉赔额越大、赔偿分配

透明度越小,公权机关参与越深,行政措施强制性越大,处分自由越小。防御型请求权的处分

自由大于补偿型请求权。对《新民诉法解释》第289、290条就公益诉讼撤诉、调解、和解的严格

限制,并能活用理论标尺、分层解释适用,将赋予公益诉讼“准出”相对灵活的方案,为法院减

负,并反向促进公益诉讼制度付诸实践。

关 键 词 群体诉讼 公益诉讼 处分原则 新民诉法解释
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* 德国不来梅大学法学院研究人员。法兰克福大学PeterGilles教授,已故的 ManfredWolf教授启发了
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一、问题的提出:处分原则之限制对公益诉讼的基础性意义

公益诉讼,或称群体诉讼,是传统上两造民事诉讼的对立面,以“复杂当事人制度”和
“集合型诉讼机制”为特征。〔1〕近年来,《消费者权益保护法》《环境保护法》相继修订,最
高人民法院设立环境资源审判庭、通过《环境公益诉讼司法解释》和《新民诉法解释》,〔2〕

最高人民检察院公布《检察机关提起公益诉讼试点方案》,实践中也开始出现大规模公益

诉讼案例,〔3〕公益诉讼的探讨迎来了新的契机。而处分原则,自上世纪末渐为我国继受

以来,已成为通说意义上的民事诉讼主导原则。〔4〕按照处分原则,诉讼启动、展开和结

束的各个环节,原则上都应以当事人的处分行为为转移,排除法院职权干预。〔5〕然而,
“处分原则在公益诉讼中要受到限制,甚至不予适用”的理念,我国学者对此着墨不多,似
乎已成共识、无需赘述。例如,张卫平认为,“公益诉讼作为一种特殊的民事诉讼,不仅当

事人处分原则受到限制,辩论原则也将受到限制。这种限制体现在,一般民事诉讼中的

自认制度不适用于公益诉讼”。〔6〕肖建国认为,示范诉讼契约有弱点,要通过法院职权

决定的示范诉讼予以弥补。〔7〕刘毅、张谷认为,针对我国当事人法律素养和诉讼能力较

低的国情,应由法院依职权选定一个或多个案件作为示范案件。〔8〕值得注意的是,《新
民诉法解释》第289条、290条分别规定了对公益诉讼调解、和解结案以及对原告撤诉的

审查监督。“民事公益诉讼中处分原则受到限制”这一理念,正式落实为司法机关必须遵

循的实证法制度。

但在笔者看来,上述观点和司法解释的渊源,迄今并无学理上的充分说明。一方面,

当下公益诉讼制度讨论的初衷,是中国语境和中国问题,而我国对公益诉讼和民事处分
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

张陈果:KollektiverRechtsschutznachdem Unterlassungsklagengesetz(UKlaG),CuvillierVer-
lagGöttingen,2010,S.1-5。

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,2015年1月30日颁布,2015
年2月4日起施行。

如泰州市环保联合会向泰州中院起诉江苏常隆农化有限公司等6家企业,获赔环境修复费1.
6亿,《公益时报》2014年9月23日报导。对我国公益诉讼司法实务的梳理详见下文第三部分。

参见张卫平:“民事诉讼基本模式:转换与选择之根据”,《现代法学》1996年第6期,页4;张
卫平:《诉讼架构与程式》,清华大学出版社2000年版,页164;《转换的逻辑———民事诉讼体制转型分

析》,清华大学出版社2004年版,页286;江伟、刘荣军:“民事诉讼中当事人与法院的作用分担———兼论

民事诉讼模式”,《法学家》1999年第3期,页18;韩波:“民事诉讼模式论:争鸣 与 选 择”,《当 代 法 学》

2009年第5期,页133。

Rosenberg/Schwab/Gottwald,Zivilprozessrecht,VerlagC.H.BeckMuenchen,§76,Rn.1-4.
张卫平:“民事公益诉讼原则的制度化及实施研究”,《清华法学》2013年第7期,页6、21。
肖建国、谢俊:“示范性诉讼及其类型化研究”,《法学杂志》2008年第1期,页33、37。
刘毅、张谷:“示范诉讼及其在我国审判实践中的运用”,《人民司法》2009年第11期,页44、

50。
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原则的学理研究,最初却是以译介不同法系的比较法资源为起点的。〔9〕在探讨群体诉

讼的具体制度———例如诉讼启动、推进和结束的主动权时,简单引进某国现成的制度样

本,或者不顾各国样本的具体历史语境而将其短兵相接,都不足取。这不仅不符合我们

探讨问题的初衷,还可能使得规则无法回应实务而沦为纸面法。当然,立足我国国情的

司法实证研究,或是梳理构成要件、研读案例模型的解释论(或称法教义学)研究,都将为

中国特色的公益诉讼制度提供更坚实的土壤。但尚在试点阶段,诉讼实践本身的阀门才

刚开启,因此目前看来,带着一种中国问题意识,以深入语境的比较法进路剖析成熟工业

国家在相似历史时期对同一制度问题的探讨,不仅有所裨益,而且也不得不然。〔10〕毕

竟,这些纷繁芜杂的具体制度背后都存有某种共通性———其源头毋宁是各国为解决现代

性问题、力推诉讼制度现代性转型的尝试。

鉴于“民事诉讼处分原则”的母国是德日等大陆法系国家,笔者拟借鉴大陆法系国

家、特别是其母国德国对这一具体问题的学理探讨。我们将看到,“群体诉讼上处分原则

的取舍”作为研究的切入点,有“牵一发而动全身”的意义。笔者试图回到“处分原则”的
源头,通过对原初概念的解读,借助诉讼标的理论和民事诉讼请求权学说,解析团体诉讼

诉权来源的正当性基础(本文第二部分);并在这一结论的基础上,结合我国的司法实务

与司法解释,界定处分原则在公益诉讼中限缩与修正的标尺,以此解释我国相关的制度

铺设(本文第三部分)。相信透过这样的说理,除了有助于未来我国公益诉讼庭审模式、

证据规则、执行制度等具体问题的研究,更有望为讨论我国诉讼法学迄今悬而未决的一

些基本问题,例如公益诉讼的适格主体及其法定顺位,〔11〕提供一个可能的支点或者一些

有益的线索。〔12〕
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〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

处分原则,最初是上个世纪九十年代,以德日等大陆法系诉讼法学为理论支持,进入我国民事

诉讼法学研究的视野,并逐渐成为指引我国民事审判方式改革的红线。参见王亚新:“论民事、审判经济

方式的改革”,载王亚新:《社会变革中的民事诉讼》,中国法制出版社2001年版,页1-30;王亚新:“民
事诉讼中的依法审判原则和程序保障”,载王亚新:《社会变革中的民事诉讼》,中国法制出版社2001年

版,页31-49,页41;季卫东:《法治秩序的建构》,中国政法大学出版社2000年版,页384-392。而公

益诉讼,则是同一时期、最初以英美法系的“环境公益诉讼”和“经济公益诉讼”等具体形态译介到我国

的。参见陶红英:“美国环境法中的公民诉讼制度”,《法学评论》1990年第6期,页61;韩志红、阮大强:
《新型诉讼:经济公益诉讼的理论与实践》,法律出版社1999年版,页55-68。

群体诉讼上迄今较为详尽的比较法研究,参见肖建国:“民事公益诉讼的基本模式研究———以

中、美、德三国为中心的比较法考察”,《中国法学》2007年第5期,页129;吴泽勇:“群体性纠纷解决机

制的建构原理”,《法学家》2010年第5期,页81;吴泽勇:《欧洲群体诉讼研究———以德国法为中心》,即
将出版,感谢作者惠赐手稿。

新《民事诉讼法》颁布以后,诉讼法学界对民事群体诉讼的争点仍集中在“原告资格”这一问

题上:争点尤其在于公民个人是否能以自己的名义提起民事群体诉讼,检察机关和行政机关应否享有民

事群体诉讼的诉权,社会组织提起诉讼应当符合何种条件,公民个人、社会组织、国家机关作为诉讼主体

的顺位应当如何安排等,参见张卫平,见前注〔6〕,页6;韩波:“公益诉讼制度的力量组合”,《当代法学》

2013年第1期,页31。
鉴于本文论题围绕民事诉讼处分原则展开,行政公益诉讼不在探讨之列。
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二、处分原则在公益诉讼中受到限制的法理

(一)“两造诉讼”之“处分原则”与公益诉讼的天然抵牾

在单个、具体的两造民事诉讼中,“诉讼”是一方当事人向另一方透过法庭程序主张

请求权的过程,是双方当事人之间“武器均等”的进攻与防御。诉讼在双方当事人之间展

开的特征被称为“当事人原则”。遵循当事人主义理念,大陆法系民事诉讼发展出“辩论

原则”〔13〕和“处分原则”两大核心原则。“处分原则”奠定了当事人主义的核心与基调,要
求在诉讼展开的各个阶段,民事诉讼当事人都有权对诉讼标的———诉讼请求进行处分,

包括决定是否处分、如何处分。〔14〕简言之,处分原则的涵义是“当事人”有权处分其“请
求”。据此,民事诉讼实为一种请求权之争,使得争执在实体法的概念体系中获得理解,

并在两造诉讼的程序空间中限定和展开。按照处分原则的要求,诉讼启动阶段,原则上

只有请求权人才能提起诉讼并成为当事人;诉讼进行阶段,两造平等对抗,当事人有权放

弃某一部分诉讼请求,也可以接受对方当事人的认诺;在诉讼结束阶段,当事人可以决定

是否撤诉、是否以及如何调解、是否上诉。不难发现,和“两造诉讼”的法律拟制一样,处
分原则也和实体法上的“私权自治”原则密切相关,是自由主义私法理念在诉讼法上的投

射。此类观念常常被看作构成现代法治根基的基础理念。

然而,面对群体诉讼,“处分原则”的土壤———“私权自治”和“两造诉讼”都遭遇解构。“私
权自治”理念首先变成相对的了:随着大量生产和大量消费时代的来临,社会的集成化程度

(massification)加剧,社会纠纷不再只涉及个体,而是常常涉及一群人、一类人或一个阶层的

人。西方社会发展到“福利国家时期”,劳工保护、租赁者保护、消费者权益保护和环境保护,成
为法律调整各大社群之间矛盾的新主题,并促使法律秩序进行自我更新。这一时期,“私法的

目标不再是保障个体自由,而转向实现社会公正”,〔15〕私法的功能不再限于为市场创设条件,

而转向排除市场带来的环境污染、食品安全、消费者侵害等社会弊端。〔16〕由此出现了“私法
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

德国民事诉 讼 理 论 上 的 辩 论 原 则(Verhandlungsmaxime)也 被 称 为“提 出 原 则”(Beibrin-
gungsmaxime),指法官裁 判 受 当 事 人 提 出 的 证 据 和 事 实 资 料 之 约 束,EkkehardBecker-Eberhard,

GrundlagenundGrenzendesVerhandlungsgrundsatzes,inKamilYildirim (Hrsg.)ZivilprozessrechtimLi-
chtederMaximen,Istanbul2001,S.15-35.

张陈果,见前注〔1〕,页127;Rosenberg/Schwab/Gottwald,见前注〔5〕,§76,Rn.1.德国在诉

讼标的上的各个学说,将诉讼标的分别理解为“诉讼请求”“请求权”“二分肢”,但都不否认实体请求权

(Anspruch)是其核心构成要素。

JürgenHabermas,FaktizitätundGeltung,BeiträgezurDiskurstheoriedesRechtsunddesde-
mokratischenRechtsstaates,1992,S.479.

FranzWieacker,DasSozialmodellderklassischenPrivatrechtsgesetzbücherunddieEntwicklung
dermodernenGesellschaft,1953,S.18.
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的公法化”“权利的社会化”和“责任的社会化”等趋势。私权自治的理念也不再是绝对化的

了。〔17〕面对新型纠纷,一种社会思潮认为,在大规模侵害纠纷和小额分散性侵害案件中,实
体法上的受害者在诉讼中也是弱势群体,在程序法上需要通过“大诉讼”来加以补强。〔18〕与

之相应,民事诉讼法也出现了社会化倾向。保护弱势群体的群体诉讼的兴起,正是“民事诉讼

社会化”的标志性事件,甚至被认为是社会福利国家达到顶峰的象征。〔19〕

同时,“两造诉讼”的法律预设在群体诉讼机制上也遭遇失灵。〔20〕在诉讼的各个阶段,处
分原则的运行基础都在动摇。例如,在诉讼启动阶段,小额分散性侵害的受害者通常保持理性

的不关心,缺乏提起诉讼的动力。这一问题甚至在欧洲引入团体诉讼机制多年以后仍然存

在。〔21〕又如,在诉讼结束阶段,一旦突破防御性救济而涉及补偿性救济,如美国的集团诉讼,

极易出现“和解勒索”和“和解勾结”,〔22〕这使得集团诉讼成为一种广遭诟病的制度。〔23〕可

见,处分原则的限制不可避免。但另一方面,处分原则却不能抛弃。无论是集团诉讼、团体诉

讼、示范诉讼或是由公权机关提起的公益诉讼,其制度设计的初衷并不重在阻吓或惩罚违规

者,而毋宁在于补偿权利人受到侵犯的法益,补强现代社会弱势群体的诉讼势差,性质上仍然

是私法上的权利救济。只要其以民事请求权为指向(例如停止侵权、恢复原状、赔偿损害),就
无法脱离民事诉讼的框架;而处分原则作为传统民事诉讼的母基,就无法背离。因此,处分原

则在群体诉讼中限制的度与量,就显得非常关键。
(二)分析工具:“诉讼标的”与“请求权学说”

上文已经论及,民事诉讼处分原则,指的是对“诉讼标的”的处分。而“诉讼标的”的一个核

心因素是诉讼请求。诉讼标的学说的各个流派,无论是“旧实体说”还是逐渐成为通说的“二分

肢说”,都不否认请求权是其重要的构成要素。〔24〕要厘清群体诉讼中处分原则的限度,关键

问题在于,诉讼主体是否、以及在多大程度上可以支配以“请求权”为指向的诉讼标的。因此,

下文的探讨以此作为分析工具来展开。
“请求权”在我国的法律语境下首先是一个实体法概念,其内涵和外延都极为深广。民法

上的请求权既包含基础性的民事实体权利,如合同履行请求权,也包含派生的权利或救济性权

利,如因侵权行为而产生的停止侵害请求权和损害赔偿请求权。请求权是“实体权利”和“诉
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

中文文献对此的论述参见梁慧星:“从近代民法到现代民法”,《民商法论丛》(第7卷),法律出版社

1977年版,页245。

MaoroCappelleti,theJudicialProcessinComparativePerspective,ClaredonPress,1989,p.25.
Ibid.,at216.
张陈果,见前注〔1〕,页90-96。中文文献对此问题的分析详见吴泽勇:“群体性纠纷解决机制的建

构原理”,见前注〔10〕,页82-84。
吴泽勇:《欧洲群体诉讼研究———以德国法为中心》,见前注〔10〕,页93、156。
集团诉讼多数情况以和解而告终,参见SamuelIssacharoff,RichardA.Nagareda,“ClassSettle-

mentunderAttacks”,156UniversityofPennsylvaniaLawReview,1650(1720)(2008).
耿利航:“群体诉讼与司法局限性———以证券欺诈民事集团诉讼为例”,《法学研究》2006年第3期,

页63。

Rosenberg/Schwab/Gottwald,见前注〔5〕,§76,Rn.1.
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权”的必要连接点。请求权从实体法上的主观权利(subjektivesRecht)导出,后者包括绝对权

利(物权)和相对权利(债权)。德国法上,“请求权”是连接民法和民事诉讼法的核心概念,最初

由温德沙伊德于1856年提出。〔25〕最终落脚于民法典的“请求权”概念,〔26〕同时也是民事诉

讼法典“诉讼标的”的基础因素。处分原则包含的诸多实质内容,都围绕其展开,例如,“反诉”

的标准在于是否提出独立、相反的诉讼请求。“认诺”或“弃诉”的客体,是其诉讼请求。〔27〕

在一般的个体民事诉讼中,实体权利、请求权和诉权三者的主体是重合的,在法律逻辑上

也呈现出因果链条关系。例如,遭受盗版侵权的受害人,因其享有著作人身权和著作财产权

(实体权利),依法享有停止侵权、损害赔偿等实体请求权。这些实体请求权可以通过行使诉

权、获得胜诉判决来实现。2012年《民事诉讼法》第55、119条规定,除法律规定的机关和有关

组织提起的公益诉讼案件之外,只有与本案存在直接利害关系的公民、法人和其他组织才享有

以自己的名义提起民事诉讼的主体资格。这一条文遵循“实体权利———请求权———诉讼实施

权”的因果链条加以规定,但又为打破这一链条留下了解释空间。我们知道,在公益诉讼中,有
权提起诉讼的主体通常并非利益关系人和实体权利所有人。由社会组织或公权机关提起的公

益诉讼,实际上是两造当事人之外的第三人提起的诉讼。这时,诉权主体和实体权利主体发生

分离。围绕这一问题,我国学者围绕“诉讼担当学说”,从诉讼主体论的角度已经积累了较为丰

富的比较法资源,为进一步的研究奠定了良好的基础。〔28〕但对群体诉讼中具体制度进行纵

向的条分缕析,还有待展开。分析“处分原则在群体诉讼中的限制”,尤其是传统上坚守当事人

主义的大陆法系国家在学理上如何解释这一问题,将全面展示现代型诉讼与传统民事诉讼对

立的根源。我们将要发现,处分原则和公益诉讼的矛盾在于:对不属于自己请求权范围的客体

进行处分,其正当性何在。对此,大陆法系民事诉讼法学在过去几十年来陆续出现不同的观点

和流派。为了给本文的立论提供较为周详的视野,下面有必要先简介一下这些学说。
(三)争鸣:群体诉讼“请求权”与“诉权”的合法性来源

群体诉讼主体对缺乏实际利害关系的诉讼标的提出诉讼,对其合法性来源的解释,在德国

有实体赋权说、程序赋权说、国家请求权说、诉讼管理说等不同学说。〔29〕各学说对于“群体诉
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

时值罗马法在德国复兴和继受,潘德克吞体系(Pandektenrecht)初步形成,BernhardWindscheid主

张以此取代罗马法上“诉”(actio)的概念而引入一种实体性的、区别于诉权的权利。BernhardWindscheid,Die
ActiodesrömischenCivilrechts,vomStandpunktedesheutigenRechts,S.4.

请求权的概念最终落脚于《德国民法典》第194条。该条规定,“向他人请求作为或者不作为的权

利(请求权Anspruch),受消灭时效(Verjährung)的制约”。
尽管诉讼标的学说存在“旧实体法说”“新实体法说”“二分肢说”等不同流派,但都不否认,“请求

权”是诉讼标的最原初和最基本的要素。例如德国民事诉讼法典第261条对诉讼系属(Rechtshängigkeit)的
规定,系整部诉讼法典判断诉讼法律关系成立的核心条文,该条第2款明文即指向“请求权”。详见Rosen-
berg/Schwab/Gottwald,(Fn.5),§92,Rn.8-17.

肖建华:“群体诉讼与我国代表人诉讼的比较研究”,《中外法学》1999年第2期,页227;沈岿:“如
何为公益而战”,《工人日报》2015年7月18日05版;黄忠顺:“论公益诉讼与私益诉讼的融合———兼论中国

特色团体诉讼制度的构建”,《法学家》2015年第1期,页19。
张陈果,见前注〔1〕,页52-99。
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讼中处分原则的限制”,也有各自一脉相承的解释。被授权提起公益诉讼的机关和组织,在多

大程度上享有处分之自由,取决于其诉权来源的合法性在多大程度上可以自圆其说。

1.实体赋权说———处分原则适用说

“实体赋权说”认为,公益诉讼上处分原则应不加限制地予以适用。〔30〕据此,团体诉讼的

开始、进展和结束,都应当以起诉团体的意志为转移。此种观点甚至认为,法院不得在当事人

所提诉讼请求的范围之外依职权增删其诉讼请求,也不能依职权调取证据。〔31〕

“实体赋权说”又分为两个分支,一是“自己实体请求权说”,〔32〕这种观点认为公益诉讼的

主体拥有自己的请求权。〔33〕他们决定起诉、将诉权让渡、撤诉或是庭外和解,都是对属于自

己的实体请求权的一种处分行为。这和处分原则的内涵完全相符。但问题在于,提起公益诉

讼的团体,果真拥有属于自己的实体权利吗? 因虚假广告损害消费者利益而起诉的消费者团

体,对排污企业请求其停止侵权、修复环境的环保组织,其对系争事实的法益,果真拥有受法律

保护的、“一己之私”的实体权利吗? 按照大陆法系“请求权来源”的法理,实体权利”是“请求

权”的母基,而“请求权”如同“实体权利”的子女。〔34〕“这一观点在大陆法系的民法学说里根深

蒂固:脱离了实体权利的民事请求权难以单独存在。〔35〕正如我们知道的那样,公益诉讼所捍

卫的“公益”,例如公平的竞争秩序,良善的自然环境、受尊重的消费者权益,多是脱离了某个特

定主体的、抽象而散播的法益。将这些趋近于公益的利益说成是起诉主体的实体权利,显得牵

强附会。既然不存在一己之实体权利,请求权也就是无源之水、无本之木。诚然,“自己实体请

求权”有利于问题的简化。但这种处理如果“张冠李戴”,对平行当事人的实体权利也最易造成

伤害。

“实体赋权说”的另一个分支是“请求权移转说”,认为诉权主体是透过“诉讼信托”而从众

多分散的受害者那里让渡了实体请求权。〔36〕这一观点主要针对的是补偿性公益诉讼。但其
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

同上注,页54。

PeterUlmer/HansErichBrandner/Horst-DietherHensen(Hrsg.),AGB-Gesetz,Kommen-
tarzurRegelungdesRechtsderAllgemeinenGeschäftsbedingungen,8Auf.1997,§15,Rn.19.

Gerlach,MünchenerKommentarBGB,3.Aufl.1993,§15AGBG,Rn.3.
这一学说近来较受推崇,尤其在德国《不作为法》(全称《消费者权益法及其他法上的不作为之诉

法》,Unterlassungsklagengesetz)第3条修改之后。立法者启用通常对实体请求权的“享有”(zustehen)这一措

辞,而删除了(被授权团体)“可以提起诉讼”这一措辞。有学者认为这是立法者对群体诉讼“自己请求权说”的
定论,参见周翠:“民事公益诉讼的功能承担与程序设计”,《北方法学》2014年第5期,页95。然而,“自己请求

权说”在德国不能建立首尾一致的制度逻辑,例如对于多次追诉的处理、对于既判力的规定,都不能给出令人

信服的解释。详见张陈果,见前注〔1〕,页56以下。

KarlThiere,DieWahrungüberindividuellerInteressenimZivilprozess,1980,S.287.
Planck,BGB-KommentarAnm.5f.vor§194,S.506;EickSchmidt,Verbraucherschützende

Verbandsklage,NJW2002,S.25,S.28.
我国学者对诉讼信托理论的论著详见汤维建、刘静:“为谁诉讼,何以信托”,《现代法学》2007年第

1期,页168以下;齐树洁:“我国公益诉讼主体之界定———兼论公益诉讼当事人适格之扩张”,《河南财经政法

大学学报》2013年第1期,页78以下。
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又面临另一些问题。诉讼信托分为法定诉讼信托和意定诉讼信托。对于前者,强行将直接利

害关系人的实体权利移转给非直接利害关系人,似乎可以避免授权手续的繁琐,有简化诉讼程

序的作用。但它在某种意义上严重限制、甚至剥夺了直接利害关系人的实体权利,有违实质公

平。例如,将损害赔偿请求权授予消费者组织,实际受害人可能既不能参加诉讼程序,又难以

对消费者组织实施诉权的行为予以必要限制。另一方面,意定诉讼信托要面临一大难题,即请

求权移转的可能性。在群体诉讼所需要面对的那些侵害中,受害人通常人数众多,且极为分

散。按照传统的诉讼信托理论,起诉团体只有获得了受害人的书面委托,才能代为行使诉权。

当个别侵害本身微不足道时,受害人常常缺乏动力来完成这种授权。即便团体发出“收集请求

权公告”,能够收集到的请求权数量也相当有限。此外,胜诉之后,赔偿金的计算和分配也相当

复杂,在诉讼效率上可能大打折扣。因此,这一学说真正适合的案件类型也非常有限。以此来

解释群体诉讼中处分原则的适用,也就显得立论不足。

据此,以实体赋权说推导出群体诉讼中处分原则的完全适用,是有失片面的。

2.程序赋权说———“诉讼担当”与处分原则限缩的最初线索

对群体诉讼主体适格的另一种解释是“诉讼担当说”,认为有起诉资格的主体,是通

过法律拟制而获得抽象公共利益群体在诉讼上的代理权。〔37〕依据这一观点,群体诉讼

的主体只有对程序性诉讼请求的处分权。处分原则的限制以起诉团体的法定或意定“诉

权代理权”为界标,以不伤害被代理人的实体请求权为底线。“诉讼担当说”从德国发端,

被日本及我国台湾地区继受,至今仍是大陆法系解释群体诉讼原告资格的通说。在这一

学说的母国———德国,其代表是法兰克福大学民法学 ManfredWolf教授和民事诉讼法学

的PeterGilles教授。Wolf认为:团体诉讼的原告,其诉讼资格的合法性源于其对某个社

会群落集体权益的“代理”。〔38〕Gilles在此基础上提出,群体诉讼上有诉讼资格的团体,

例如消费者团体,工商业团体、手工业者联合会,是依据民事诉讼法上的法定诉讼担当

(Prozessstandschaft)来获得诉讼代理权的。〔39〕

这一观点在较长时间内,被德国诉讼法学界认为朝着理论困境的出口迈出了一大步。然

而批评的声音也不绝于耳:“团体诉讼的原告”和“群体利益的主体”之间,真的存在法定或意定

的代理关系吗? 以消费者权益为例,它可能是具体的个体权益———例如某个特定产品致害案

件的受害人;可能是多数且特定的一个群体———例如因某节动车车厢事故都受到人身伤害的

乘客;可能是不特定多数的社会群落———例如因不同频次和用量食用毒奶粉而不同程度遭到

健康损害的婴儿;甚至因为事关国民健康等公共政策,而上升到抽象意义上的公共利益。因

此,消费者毋宁是一种社会角色,消费者就是“你我他”。作为诉讼担当说出发点的那种“群体
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

张陈果,见前注〔1〕,对诉讼担当说的总结,页67以下,对诉讼担当说的批评,页81以下。

ManfredWolf,DieKlagebefugnisderVerbände,AusnahmeoderallgemeinesPrinzip? ,S.20.
PeterGilles,ProzessrechtlicheProblemevonVerbraucherpolitischerBedeutungbeidenneuenVer-

braucherverbandsklagenimdeutschenZivilrecht,ZZP98(1985).
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权益”,伸缩性极强,只有在具体事由下才可能界定其性质。上述四种情形,除第一种以外,后

三种情形都可能发生公益诉讼。而任意一个符合法定条件的消费者团体,和如此多义善变的

“消费者权益”之间,要认定存在代理关系,似乎欠缺更为细致的说理和分类。因为,“诉讼担

当”的前提是,实体权利的原初主体———即“被代理人”的具体界定。而后者在公益诉讼中本身

较为抽象。〔40〕此外,在公益诉讼的实践中,提起诉讼的主体往往是因自己的意愿、以自己的

名义来起诉并参与诉讼行为的,从外观上看来并不存在所谓的代理关系。

虽然诉讼担当说在学理上有所缺陷,但它至少为限制处分原则的尺度提供了最初的

线索。法律在一定的条件下赋予特定主体提起公益诉讼的资格,并不等于承认其实体请

求权。对于处分原则的标的,在“诉讼请求”这一分肢上,群体诉讼的原告通常可以处分。

但这一处分行为,不得伤害直接利害关系人的实体请求权。利害关系人保留其实体请求

权,在必要时仍然可以参与诉讼活动,对诉讼标的进行处分,且不构成重复诉讼。利害关

系人的处分权,较之团体诉讼原告的处分权,两者的关系在“诉权代理”理论的框架内获

得解释,并予以调整。

3.“国家的请求权”———处分原则摈弃说

与我国当下热议的“行政机关与检察机关之公益诉讼担当”相呼应,〔41〕大陆法系诉讼法

学也有一种观点认为,群体诉讼原告诉权的合法性,源自国家的民事请求权;〔42〕诉权主体拥

有的,正是这种“国家请求权”的“法定代理权”。这一观点发端于图宾根大学的 Wolfgang
Marotzke教授,他主张将国家视为公共利益的合法代表。这一观点进而主张由行政机关(或

检察机关)提起其职权范围内的公益诉讼。〔43〕英美法上某些群体诉讼和这一模型十分契合,

典型的例子是英国公平交易局,依据《公平交易法》《误导性广告审查规则》和《消费者合同公平

条款规则》,对违法行为人提起诉讼。〔44〕另一个例子是瑞典法上的消费者专员(Konsumen-

tombudsman)。消费者专员是作为全体消费者利益的代表、由国家任命、并有一定任期的法

律家。根据瑞典的《市场法》和《产品安全法》,他们代表国家行使“监督”和“干预”职能,并可以
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

德国 诉 讼 法 学 界 内 部 对 这 一 学 说 的 批 评,详 见 Thiere,Karl Thiere,Die Wahrung
überindividuellerInteressenimZivilprozess,1980,S.311;PanajottaLakkis,derkollektiverRechtsschutzder
VerbraucherinderEuropäischenUnion–dargestelltanderVerbandsklagenachdemAGBG,demUWGund
demgriechischenVerbraucherschutzgesetz,S.120.

《海洋环境保护法》第90条授予海洋环境监管部门代表国家对海洋环境污染行为提起民事诉讼。
《刑事诉讼法》第99条授权检察机关在提起公诉的同时,可以为保护国家财产和集体财产提起附带民事诉讼。

AnspruchdesStaates,详见张陈果,见前注〔1〕,页113以下。

WolfgangMarotzke,RechtsnaturundStreitgegenstandderUnterlassungsklageaus§13UWG,

ZZP98(1985)160,188f.
ReinhardEllger,dieBündlunggleichrichteterInteressenimenglischenProzess,in:JürgenBase-

dow/KlausHopt/HeinKötz/DietmarBaegte,DieBündlunggleichgerichterInteressenimProzess,Tübingen
1999,S.123ff.
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在专门的市场法庭提起保护消费者诉讼。〔45〕按照“国家请求权说”,上述诉讼中的原告,作为

政府职权部门,是代表国家在行使其请求权。

从“国家请求权”出发,通常推导出“处分原则摈弃说”,强调职权主义。公权机关作为原

告,从根本上改变了民事诉讼“对抗-判定”的结构,形成“官告民”这一较为罕见的诉讼格局。

这时,处分原则的适用缺乏根基。德国法上有极少数类似的情形,公权机关可以不问当事人意

愿以自己的名义提起民事诉讼。例如检察机关依据《婚姻法》第24条可以提起确认婚姻无效

之诉;〔46〕最高劳工局依照《家庭劳工法》第25条可以为劳动者提出请求支付后续工资的诉

讼。上述例外情形,通常认为处分原则要加以限制,而以职权探知原则加以取代。〔47〕

然而,“国家请求权说”在大陆法系诉讼法学中屡遭驳斥。历史上,大陆法系对公权机关提

起公益诉讼,态度一直就较保守。原因有二:其一,法理上认为,行政机关首先应当通过行政监

管来履行职能,而不是通过诉讼。这符合行政机关在三权分立结构中的位相,也能保证其主动

和高效的干预。直接由行政机关、检察机关提起公益诉讼,被认为是一种不必要、不经济的制

度设计。其二,国家民事请求权说混淆了国家作为公法上主体与私法上主体的角色。作为“请

求权”基础的“主观权利”(实体权利),其核心涵义在于划分“你和我”,在于界定私的支配领域。

逻辑上来讲,只有当国家对某一法益,例如“消费者权益”,确实能支配、控制和占有时,国家才

有相应的民事请求权。然而,“很多事物虽由国家充当所有人,但却被绑定在特殊的公共使用

空间而使国家丧失了实际支配的能力”。〔48〕此时,国家享有的所谓“民事请求权”恐怕是无源

之水、无本之木。下面的例子可以来说明这种混淆的误区所在:公共采购中,国家作为买受人

支付了价款以后,享有请求交付货物的请求权以及在货物出现瑕疵时退货、补充履行和损害补

偿的请求权。如果出现纠纷,国家以私主体的身份提起民事诉讼。但是,这和国家在公共治理

中为维护清洁优良的环境、公平有序的竞争、国民健康和安全等方面作为“公主体”角色并不相

同。后者与其说是一种“权利”或“请求权”,毋宁说是一种国家对其公民所承担的“职责”和“义

务”。因此,认为国家对竞争秩序、环境保护和消费者权益这些公益享有支配和占有地位,从而

享有“国家请求权”,可以委派公权机关提起民事诉讼,在逻辑上难以自洽。在解释论上,以此

推导出“处分原则摈弃说”和“职权探知主义”,根基也就并不牢靠。

4.“诉讼管理学说”———处分原则的折衷和诚信原则

诉讼管理学说,即认为群体诉讼实为一种客观规则控制手段,旨在公共治理。据此,群体

诉讼被认为是一种不问诉讼主体与客体具体联系的、为达到某种社会调控手段而由法律赋予

·119·

论公益诉讼中处分原则的限制与修正

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

AndreasMom,LandesberichtSchweden,in:Hans-WolfgangMicklitz/AstridStadler,dasVer-
bandsklagerechtinderInformations-undDienstleistungsgesellschaft,Münster2005,S.517f.

Wolfram Henckel,ProzessrechtundmateriellesRecht,1970,S.119.
RolandMichaelBeckmann,NichtigkeitundPersonenschutz(JusPrivatum),1998,S.199.
H.-J.Papier,inAchterberg/Püttner/Würtenberger(Hrsg.),BesonderesVerwaltungsrechtI,

S.842.
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特定主体诉讼干预职能的“他益诉讼”。〔49〕这一学说被认为是得益于公法学说的传授。〔50〕

在公法上,环保团体为环境公益提起的行政诉讼,其制度设计的初衷,是监控环保法律的运

行。〔51〕《环境保护法》赋予特定团体一种公共管理职能,以诉讼为工具来干预公共生活。公

益诉讼乃是借助诉讼来实现某种公共治理目的———这被称为诉讼管理学说。〔52〕公法上另一

个以团体诉讼来实现诉讼管理职能的例子是《残障人士平等权益保障法》第13条,以团体诉讼

来监控反歧视政策的实施,例如残障人士专用通道等公共设施的维护情况。但上述团体诉讼,

传统上属于公法范畴,民事诉讼法学鲜有论及。

借助民事诉讼来实现超越个体的利益,之所以通常存在理解上的障碍,首先是因为历来公

法与私法分疏的定式与成见。〔53〕民事诉讼法虽以私权利救济为其内容,其本身在性质上却

仍属于公法。将上述公法学理上“诉讼管理说”推及目前“私法”范畴内的民事群体诉讼,可以

得出下列推论:消费者群体诉讼,并不局限于补偿消费者的具体损失,而旨在以诉讼机制来规

范市场主体的行为,促成良性竞争秩序的形成;反垄断私人诉讼、反不正当竞争法上的团体诉

讼则是旨在纯化市场秩序、保护合规范的自由竞争。〔54〕此类诉讼管理功能,虽服务于公法上

的目的,但却是通过特定主体主张其民事请求权来实现的。诉讼管理学说认为,公益诉讼中的

诉权主体是否为请求权主体,并非最为关键的问题;特定条件下给特定主体赋权,是出于公共

秩序和执法效率的考虑。此即“私法的公法化”“民法的社会化”在民事诉讼上的反应。据此,

公益诉讼实为私人利益(主观权利)和公共利益(客观权利)相互融合与互动的场域。传统上以

私权利救济为中心的两造民事诉讼格局被彻底打破,而呈现多重利益格局。因此,植根于自由

主义民事诉讼法的处分原则,也理应加以重构。

上述观点的一个佐证是德国2002年债法改革的一个特例:旨在保护消费者、控制霸王条

款的《一般交易条款法》〔55〕被腰斩———实体法部分被编纂到民法典第305条以下,而其程序

法部分关于团体诉讼的条文,被单列为《不作为法》。学界经过漫长的讨论,无法在《民事诉讼

法典》中为“团体诉讼”找到合适的位置。学者们认为,团体诉讼的理念和制度都和传统民事诉
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

WahrnehmungfremderInteressendurchexofficio-Repräsentation,vgl.AxelHalfmeier,Zurso-
zialenFunktiondeskollektivenRechtsschutzesim Zivilprozess,JahrbuchJungerZivilrechtswissenschaftler
2003。

环保公益诉讼在德国由《联邦自然保护法》,在欧盟由2003年“环境保护公共参与指令”加以规制

(Richtlinie2003/35/EG,Abl.EU2003L156,17)。

AxelHalfmeier,PopularklagenimPrivatrecht,2006,S.217
ChristianCalliess,DieUmweltlicheVerbandsklagenachderNovellierungdesBundesnaturs-

chutzgesetzes,NJW2003,S.97ff.
AxelHalfmeier,PopularklagenimPrivatrecht,2006,S.199.
德国《反限制竞争法》(GWB)第33条和34(a)条规定的特定团体可以提起的诉讼。
《一般交易条款法》,另一译法为《一般商业条款法》,见吴泽勇:《欧洲群体诉讼研究———以德国法

为中心》,见前注〔10〕,页21-31。
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讼法典的体系存有根本冲突。〔56〕

“诉讼管理学说”主张,群体诉讼应突破传统民事诉讼“对抗———判定”的格局,脱离传统诉

讼法解释学以“诉讼标的———请求权———诉权”链条为限的分析工具。这一观点认为,处分原

则是1877年《民事诉讼法典》编纂时在特定情境下引入的,是“自由主义民事诉讼”的理念,而

非现代“社会的民事诉讼”理念;应当打破群体诉讼中处分原则的主导地位,以职权主义原则、

诚实信用原则对其加以改写和修正。这一学说的逻辑推导,则是广义辩论主义的改写、处分原

则的重构,以及协动主义的提出。〔57〕这种观点的预设是,民事诉讼的目的除了保护私的主观

权利之外,还应当维护“客观权利”,即公共利益、公共秩序等法益。因此,公益诉讼被认为是典

型的“客观规则控制手段”,服务于公共治理。

诉讼管理学说认为,现代型民事诉讼应适用协动主义,以职权干预、诚实信用原则来修正

和重构处分原则。虽然这在大陆法系诉讼法学界至今仍未成通说,但它却逐渐在司法实务中

引起关注。德国联邦最高法院较为晚近的判决,就表达了对这一学说的关注和敬意。这在下

文具体制度展开的部分,还会提及。

(四)小结

以“诉讼标的”和请求权学说为分析工具来界定群体诉讼主体的诉权来源,进而推导处分

原则的边界,上述四种学说分别得出不同的结论。“实体赋权说”是一种法律拟制,但不符合群

体诉讼中“请求权”与“实体权利”相分离的现实,可能损害实际受害人和平行诉讼当事人的诉

讼权利。“国家请求权说”虽然在立论上屡遭驳斥,但对于特定领域的公益纠纷,例如公权机关

提起的反垄断诉讼、环境公益诉讼,存在进一步探讨的空间。“诉讼担当说”在承认实际利害关

系人请求权的前提下,透过法定或意定的诉权代理关系,以“诉权的让渡”来解释群体诉讼的主

体适格。该学说在立论上虽存有缺陷,但对诉讼团体的诉权正当性给出了较为合理的解释。

诉讼管理学说较为新颖,也较为激进,对大陆法系的民事诉讼法学、甚至整个公法与私法的构

造都是一种挑战,其出现的理论背景相当深广和复杂,超出了本文篇幅的承载。但其提出的民

事诉讼中公益和私益相融合的多重利益格局,对于处分原则的重构,有其启发性。

有鉴于此,借鉴诉讼担当说,吸收诉讼管理说的合理内容,将为处分原则的基调和边界提

供较为完备的理论支持。应当注意到,公益诉讼的主体并非实体请求权人,而只是诉权代理

人,其对诉讼标的进行处分,应当在“诉讼代理关系”合法有效的限度内进行。诉讼团体如果滥

用诉讼代理权,例如无故放弃请求权、和被告达成显失公平的和解协议、诈诉、和解勒索,损害

实际利害关系人请求权,法官可以依照“表见代理”“越权代理”的法理,进行职权干预,判定其

诉讼行为无效。群体诉讼损害涉及面越广、受害人越分散、社会影响越大,公益特征就越明显,

·319·

论公益诉讼中处分原则的限制与修正

〔56〕

〔57〕

张陈果,见前注〔1〕,S.1-3,S.12f.
协动 主 义(Kooperationsmaxime),PeterGilles,VerfahrensfunktionundLegitimationsprobleme

richterlicherEntscheidungimZivilprozess,inFestschriftfürSchiedermair,1976,S.183f.中文文献参见任

重:“民事诉讼协动主义的风险及批判”,《当代法学》2014年第4期,页111。
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原初请求权人与诉讼客体之间、原初请求权人与诉权代理人之间的关系就越抽象、越疏离,职

权干预的必要性就越强,处分原则的适用就愈要限制;相反,在受害人数相对集中、单个受害者

损害较大的群体纠纷中,原初请求权人与诉讼个体之间的关系就越具体、越紧密,就愈加应当

保护这些主体的诉讼参与权与诉讼处分权。此外,“处分原则和职权主义、诚信原则应有必要

的融合与互动”,不仅合理,而且在具体的制度构建中已经有所反映,这在下文的具体制度体现

的部分,还要论及。〔58〕

三、公益诉讼处分原则“限缩”与“重构”的制度体现

———《新民诉法解释》第289、290条的解释

  传统上的两造民事诉讼,处分原则尤其体现在当事人在开始和结束诉讼程序上的自由。

因此,在探讨处分原则限制与重构的制度体现时,笔者有针对性地选择以下两点展开分析:即

以中德两国为制度样本,探讨公益诉讼中的诉讼的提起阶段和诉讼结束阶段各环节上,处分原

则是如何受到“限缩”与“重构”的。笔者深知,从规范路径和经典理论研究过渡到对既有规范

的解释,既不能脱离我国(目前尚属有限的)司法实务经验,亦不能罔顾既有制度和社会规范环

环相扣形成的特定语境。因此,将上文分析、筛选而形成的理论模型运用到具体的制度安排

中,应立足于我国已有的公益诉讼实践,及特定社会结构和制度模型的横向对比。

(一)现有规范可能存在的问题

值得注意的是,《新民诉法解释》和《环境民事公益诉讼解释》〔59〕的制度安排,体现出较强

的职权主义色彩,大幅限制当事人的处分权。例如,《新民诉法解释》第285条和《环境民事公

益诉讼解释》第12条关于受诉法院对行政主管部门的告知制度,《环境民事公益诉讼解释》第

9条关于法院对原告释明并变更诉讼请求的规定,第10条关于环境公益诉讼制度的公告和主

观合并制度,第16条关于对原告自认的限制———大都强调法院对公益诉讼的职权干预,甚至

对原告的监督。

职权主义在公益诉讼的结束阶段尤为突出:依照《新民诉法解释》第290条,“公益诉讼原

告在法庭辩论终结后申请撤诉的,法院不予准许”。第289条则对公益诉讼的调解和和解问题

作了三方面规定:第1款规定当事人可以和解,法院可以调解。第2款规定调解、和解协议在

审查确认前的公告制度。第3款规定当事人的调解、和解协议不损害国家利益、公共利益和他

人合法权益时,法院审查并出具调解书予以确认。从文义上看,当事人的处分自由极为有限:

法庭辩论一旦终结,撤诉即一律不再准许;而一旦开始调解、和解,相关协议内容则需要通过公

告程序和法院的审查确认,制作调解书结案。判决书和调解书皆为有强制执行力的裁判文书。
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详见本文第三部分。
《最高人民法院关于审理环境民事公益诉讼案件适用法律若干问题的解释》,法释[2015]1号,发布

于2015年1月6日,次日生效。
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细思这两个条文,公益诉讼“自行和解撤诉”等其他弹性的“准出”可能性,被完全截断。

对此,笔者的关注点在于,按照上文的理论框架,这些规则的设计受否合理,或者可能

存有哪些问题? 这些问题在我国的司法实务中是否已经出现,或者可能出现? 立足于我国

司法实践,借助理论模型的对比和推演,如何总结一套合理、允当的裁量标准,为法律适用

提供理论支持?

首先,直接从职权主义出发、强调法院对原告的监督,对处分原则作一刀切的否弃,这

在“准入”高门槛、诉讼动力不足的前提下,可能产生两方面问题:一方面,诉讼本身耗时费

力,一旦起诉即被绑定、而毫无松动的余地,可能打击起诉的积极性,致使制度用不起来。

另一方面,原告对诉讼风险会过于敏感,没有十足的把握不敢起诉,或仅选择重大侵害行为

起诉,小额分散性侵害则得不到救济;而前者往往由行政干预即可解决问题,最终使得公益

诉讼的立法目的落空。其次,以损害赔偿为目的的公益诉讼,即使职权干预,也仍旧可能无

法提供具体可控的执行方法,落实原初请求权人的损害填补。再次,公权机关事先已采行

政救济、而后提起公益诉讼的,法院等于动用司法资源协理行政监管职能,这是否有必要且

更高效,值得深思。最后,法院对双方当事人的和解、调解协议进行违法性审查并出具调解

书,似乎截断了当事人庭外和解撤诉的可能。〔60〕一方面,这样处理可能过于绝对,从而反

向打击起诉的积极性。另一方面,如果审查调解、和解协议的难度超出了法院的实际承受

能力,各方缺乏妥协、折衷的处理方案。

接下来,笔者拟考察上述制度在我国司法实务中运行的基本情况及相关问题。通过相关

的案例检索,仔细考察新《民事诉讼法》第55条施行以来的司法实务,就会发现法院在公益诉

讼中处理的问题或对象范围中,包含了种种性质相异的情形。〔61〕

(二)实务中的相关状况

诉讼的提起阶段,司法实务中尚未出现限制当事人意愿合并审理同类案件或示范诉讼的

案例。因此在起诉阶段,对当事人处分权的限制目前集中体现在“原告是否公益诉讼适格主

体”的判定。鉴于这也是各大学说历来最为关心、争议也最大的问题,不妨对我国实务中的相

关状况先作一番整理:

社会组织作为原告起诉的公益案件,原告适格问题是诉讼准入的难关。例如,“北京市自

然之友环境研究诉环境污染责任纠纷”一案,法院认为,环境研究所就其宗旨和业务范围而言,

并非专事环保公益活动的社会组织,缺乏原告资格。〔62〕又如,镇江市渔政监督支队诉某公司

下属轮船排放苯酚导致长江水体污染、渔业资源受损一案,法院认为“渔政监督支队”是事业法
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

沈德咏主编:《最高人民法院民事诉讼法司法解释理解与适用》(下),人民出版社2015年版,页

769。
下文梳理我国司法实务部分的案例,其判决书来自“无讼案例”和“中国裁判文书网”两个数据库。

相关裁判文书检索、整理共83份,以文书落款期日为准,考据截止至2015年11月。
参见江苏高院二审(2015)苏环公民诉终字00001号。
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人单位,并非《民事诉讼法》第55条规定的“有关组织”,没有资格起诉。〔63〕此外,对同一社会

组织的原告资格认定,在各地法院尚有混乱和分歧,例如“中华环保联合会”是否为《民事诉讼

法》55条所言之“有关组织”,无锡市中院予以肯认,海南省高院、北京市二中院和北京高院则

持相反态度。〔64〕其中海南省高院认为,“法律规定的机关和有关组织”应理解为“法律”预先

规定的组织,而非由法院根据具体情况加以判断的范畴;原告章程所述的公益诉讼职责与义

务,仅对内具有约束力,不能作为其“法定”适格的依据。北京高院则认为,2012年《民事诉讼

法》修订以后,在环境诉讼领域应由行政监管部门代表国家对责任方提出损害赔偿请求,而中

华环保联合会的原告资格缺乏法律明文规定,故不予承认。

自然人作为原告提起公益诉讼,理论上仍有争议,但司法实务中对其诉讼资格多不予

认定。〔65〕由行政机关、检察机关提起或支持起诉的公益诉讼,其主体适格问题在实务中争

议较小。

在公益诉讼的展开和结束阶段,就法院对当事人处分权干预的各种情形,则呈现以下特征:

其一,对撤诉自由的限制。某消费者协会提起的公益诉讼,诉讼进程中,原告接受了被告的

停止侵权承诺并申请撤诉,法院开庭审理其申请后裁定准许。〔66〕附条件地承认原告的撤诉自

由,似乎与《新民诉法解释》第290条严格限制的精神相悖,但其包含了如下两点考虑:首先,原告

作为公益性社会组织,成立时间长、组织结构透明度高,公益性职能显著。〔67〕依照法定诉讼担

当的原理,其作为法定诉权代理人的社会公信度也较高,其勤勉履行公益诉讼职能的可能性也较

大。相应的,其处分权也予以放宽。其次,本案仅涉及停止侵权、消除侵害等防御性民事请求权,

而不涉及损害赔偿等补偿性救济。这时,滥诉和诈诉的可能性较小,对原告撤诉的限制也可适当

减缓。此种情况下,第290条的“严格限制撤诉”的尺度,也有适当调适的余地。
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〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

参见武汉海事法院(2015)武海法立字第00001号民事裁定书。
有的法院认定其为有公益诉讼资格的“有关组织”,如“中华环保联合会与宜兴市江山生物制剂有

限公司环境污染公益诉讼纠纷一审民事判决书”(无锡市中级人民法院一审(2014)锡环公民初字第2号);有
的法院则持相反观点,如“上诉人中华环保联合会因与被上诉人海南天工生物工程有限公司水污染责任纠纷

二审民事裁定书”(海南省高级人民法院二审(2013)琼立一终字第155号)。
但在判断上也有不甚清楚或相互矛盾的情形。例如个人在电信服务合同纠纷、信用卡纠纷等私

益诉讼中附带提起公益诉讼时,法院对其公益诉讼主体资格多持否定态度,如北京市北京二中院二审

(2013)二中民终字第15379号;又如烟台市芝罘区人民法院一审(2014)芝民社一初字第268号;相异的情

况是,消费者个人提起的关于质量问题和产品责任的公益诉讼,有法院回避被告提出“原告作为自然人主

体不适格”的抗辩而直接进入实质审理程序,实际上消极承认了自然人提起公益诉讼的资格,如广州市中

院(2014)穗中法民一终字第3920号。
如“广东欧珀移动通信有限公司与上海市消费者权益保护委员会一案一审民事裁定书”(上海市一中

院一审(2015)沪一中民一(民)初字第9号);又如“天津三星通信技术有限公司与上海市消费者权益保护委员会

一案一审民事裁定书”(上海市一中院(2015)沪一中民一(民)初字第10号)。
据原告上海市消费者权利保护委员会主页信息显示,该委员会成立于1998年,专事消费者维权等公

益活动,其主任由上海市十三届人大常委会副主任担任其,副主任分别由上海市政府副秘书长和工商局副局长

担任,http://www.315.sh.cn/about/default.aspx?id=15,最后访问日期:2015年12月4日。
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其二,对调解、和解的干预。某行政主管部门提起、检察机关支持起诉的环境公益诉

讼,〔68〕被告此前已承担刑事责任;庭审过程中法院主持调解,调解协议内容与原告诉求一致,

法院仍对双方协议的内容进行合法性审查,予以确认之后制作调解书结案。该案实为公权机

关导入、公权行为前置的附带民事诉讼的。相应的,其结案完全呈现出《新民诉法解释》第289
条“严格审查”的职权主义色彩。

其三,某环境民事公益诉讼,法院判定被告(某排污企业)执行相关行政部门的监管措施,否

则以扰乱法庭秩序论,按《民事诉讼法》第111条处罚。〔69〕据此,法院实际动用司法资源来补足

行政监管,这在我国“大政府”的治理格局下,结局耐人寻味:行政救济尚不能贯彻,民事救济又在

多大程度上能比前者更加及时和高效呢? 为节约珍贵的司法资源而不作无谓的重复治理起见,

公益诉讼在“准出”上似乎还有更为精细、合理的解决方案,留待下文探讨。

其四,在诸多环境民事公益诉讼案例中,法院判决依职权增补、重构了原告的诉讼请求。例

如,原告提出损害赔偿请求的,法院判决被告按月提供修复当地环境的劳务(总数若干小时),以

抵偿其损害赔偿力所不能及的部分;又如,对原告提出的损害赔偿请求,判决被告立即支付60%
到指定的环境公益账户,其余40%延期一年,以其技术改造、修复环境,且一年内不受行政处罚为

条件,凭行政监管部门的证明到法院申请抵扣。〔70〕可见,由于公益诉讼的社会性和公共性,其

判定结果不限于传统民事诉讼中对原告诉求予以支持、部分支持或加以驳回的消极态度。环境

公益诉讼的结果指向未来,又往往涉及生态损害修复、环境综合治理等长程、渐进的解决方案。

因此,判决主文可能超越、重构原告的诉求;法院根据案情需要、考虑被告履行判决的现实可能

性,需要权衡各方利益,超越当事人处分权做出合意判决,甚至引入第三方(行政监管部门或其委

托的组织)对被告履行判决进行监督。此即诉讼管理学说、协同主义对处分原则修正与重构的场

景。这与有学者言说的“非诉理论的实体之维”,在内容和理念上均有些许契合:〔71〕即,公益诉讼

的裁判并不苑囿于原告的诉讼请求,而旨在协调多方利益、重新型构当事人之间的新的权利义

务;因此,司法过程中法院要完成更多行政性而非司法性的工作,重在协调、斡旋、主导各方达成

最佳的处理方案。

由此看来,公益诉讼上法院与多方当事人之间的位相与互动、牵制与博弈,仅凭“事关公共

利益,应予职权干预”的“一刀切”方案,恐怕还欠缺更为精密的理论分析,也缺乏更为弹性、灵

活的“准出”安排。虽然实务中的问题只能说初露端倪,以解释学路径分析所需的相关案例资
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〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

如“安宁市国土资源局起诉并由安宁市人民检察院支持起诉被告戴望相、班志华、李绍奎、张洪新、
杨勇、毕加文环境污染责任纠纷一案”(昆明市中级人民法院一审(2011)昆环保民初字第4号)。

例如“中华环保联合会与宜兴市江山生物制剂有限公司环境污染公益诉讼纠纷一审民事判决书”(无
锡市中级人民法院一审(2014)锡环公民初字第2号)。

如“江苏省连云港市中级人民法院(2014)连环公民初字第00001号民事判决书”;“常州市中级人民

法院一审(2014)常环公民初字第2号”;“江苏省高级人民法院二审(2014)苏环公民终字第00001号”。
吴俊:“环境公益诉讼的程序再造”,《华东政法大学学报》2015年第6期,页49-50。邱联恭:《司法之

现代化与程序法》,三民书局1992年版,页326-327。
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源也显得不足。但是,这样的分析为下文进行横向规范比较、并在此基础上对规则的合理性解

释作进一步探讨,提供了支点。

在此之前,首先要明确一个问题,即,我国公益诉讼中处分原则限制与重构之制度规

范,其目的何在。对此,最高人民法院对《新民诉法解释》的阐释显得语焉不详,〔72〕而学

者对此的探讨亦浅尝辄止。〔73〕笔者认为,相关制度铺设应服务于四点主旨:其一,防止

诉权主体侵蚀公益主体的实体请求权,督促其勤勉、有效、合理地履行诉讼担当职能(诉

讼代理关系内的勤勉义务)。其二,防止诈诉、和解勒索等滥用公益诉讼的行为(公共秩

序保留)。其三,针对行政失灵,协理行政机关执法,补强现代公共治理,以达臻多头利益

制衡与共赢的局面(补强公共治理)。最后,处分权限制的尺度,仍需考虑到我国公益诉

讼动力不足、诉讼准入门槛较高的现状,鼓励制度用起来(从“立法”到“活法”)。以上四

端,在适用、解释相关制度时,均应有所考虑。假设目前的制度安排尚难达成这些目标,

则应借助上文分析所得之理论模型,弥合制度安排与规范目的之间的距离。需要说明的

是,案例归纳显示,目前我国由自然人和公权机关提起的公益诉讼,在诉讼准入上分歧较

小;而“有关组织”提起的公益诉讼,正在发展壮大的阶段,将来也应成为主流。〔74〕因此,

下文以“有关组织”提起的公益诉讼为重点展开论述。
(三)理论解释制度:处分原则限制与重构的“度”与“量”

为了起到对制度整体进行比较分析的直观效果,笔者对中德两国的公益诉讼、团体诉讼各

自的适格原告、适用领域、请求权基础之相关条款、请求权类型及其内容,分别对比、并总结到

一张表格(“表一”)。

在诉讼准入上,德国法上的情况大体如下:团体诉讼的适格主体,包括普通社会团体和公

共财政支持的、准公共性质团体。〔75〕团体诉讼的请求权基础、诉讼的准入门槛由各单行法分

别规定。市场竞争和消费者保护领域的团体诉讼资格,每年由司法部牵头,审查、统计到一张

表格、上报欧盟并逐年更新。〔76〕原告起诉时,可以此作为自己有诉讼资格的证据。〔77〕但其
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〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

第289条限制公益诉讼调解结案的条文主旨表述为:“……社会公共利益是不可处分的,原则

上应禁止和解、防止利益勾兑。考虑到经济发展和化解矛盾的需要……应当在严格审查的基础上予以

准许”。又如《新民诉法解释》第290条限制原告撤诉的条文主旨表述为“……是公益诉讼实现社会公共

利益的特点所决定的”,参见沈德咏主编,见前注〔60〕,页769、771。
见前注〔6〕、〔7〕、〔8〕。
周翠,见前注〔33〕,页95。
包括由公共财政支持的准官方消费者组织,例如“柏林消费者中心联邦团体”“巴登———符腾堡州

消费者中心”以及行业协会,如手工业者联合会、工商业者联合会。
《不作为法》(Unterlassungklagengesetz-UKlaG)第4条第1款。登记事项包括团体的名称、地址、

登记法院、登记号及章程目的。详细程序见张陈果,见前注〔1〕,页79-92。《不作为法》中文译文见吴泽勇,
《欧洲群体诉讼研究———以德国法为中心》,见前注〔10〕,附录2,页233-234。

《不作为法》(Unterlassungklagengesetz-UKlaG)第3条第1款第1项。
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是否在此表中登记在列,是其享有诉权的充分非必要条件。〔78〕这样,全德团体诉讼的主体适

格,通过事前规制来保证其专门化、专业化,在数量和质量上都较为集中,有利于程序透明和诉

讼高效。这时,绝对地限制团体的处分自由并无必要。正如联邦最高法院判决所指出的———
“没有人应被强迫到法庭上为公益而战斗到底”。〔79〕我国目前对适格主体的事前公共核准机

制负之阙如,完全交由法院个案判断,易出现混乱或矛盾的情形:对同一社会组织的诉讼适格,

各地法院判断不一;〔80〕法院因其他因素不愿启动诉讼而以主体不适格为由驳回起诉等。这

对于公益诉讼在我国的发展,形成了制度上的准入障碍。

目前我国有资格提起公益诉讼的社会组织,消费者团体限于《消费者权益保护法》(2013
年10月25日修订)第47条规定的中国消费者协会及省级消费者协会,门槛较高。而有权提

起环境公益诉讼的社会组织,据《环境保护法》(2014年4月24日修订)第58条以及《环境公

益诉讼解释》第2条,是指依法在设区的市级以上人民政府民政部门登记、专门从事环保公益

活动五年以上且无违法记录的社会组织。其包括:根据《社会团体登记管理条例》《民办非企业

单位登记管理暂行条例》《基金会管理条例》成立的社会团体、民办非企业单位、基金会等。〔81〕

中德两国有诉权的社会组织,其基本情况的对比参见“表二”。

表一 中德民事公益诉讼(团体诉讼)主体与标的等基本情况对照表

中国民事公益诉讼 德国民事团体诉讼

适格原告 法律规定的机关和有关组织 社会组织和团体

自然人是否适格 否 〔82〕 否 〔83〕

行政机关是否适格 是 否

检察机关是否适格 是 否

环保组织是否适格 是 否 〔84〕
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〔78〕

〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

《不作为法》(Unterlassungklagengesetz-UKlaG)第3条第1款第2项、第3项。例如对霸王条款

和侵害消费者权益行为可以起诉的公益团体,统一逐年登记并更新。

BGH22.6.1993,GRUR1993,895。
见前注〔64〕。
沈德咏主编,见前注〔60〕,页763;吴俊,见前注〔71〕,页41-43。
尽管在学理上仍有争议,但从《民事诉讼法》第55条“法律规定的机关和有关组织”的字面含义来

看,没有“等”的措辞,不宜扩大解释为自然人。上文我国司法实务的相关分析也表明,自然人在我国现阶段一

般不能提起公益诉讼。
这里仅指传统上主张民事请求权和准民事请求权(“撇去不法收益”请求权)的团体诉讼(Verband-

sklage),排除自然人的适格。但“公民诉讼”(Popularklage),若以原告的诉因超越一己私利加以界定,其适格

主体其实更广。德国法上不乏自然人亦可起诉的情形,例如任何人可以提起的专利无效之诉。
德国的环境公益诉讼不属于民事诉讼,而是行政诉讼。例如环保组织可以诉行政主体的行政不作

为,请求其履行职责。但环保组织以民事公益诉讼请求环境侵权的企业承担赔偿损失,此等环境公益诉讼“民
事损害赔偿请求权”在德国法上于法无据。
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适用领域 消费者保护、环境保护
霸王条款规制、消费者保护、反

不正当竞争、著作权保护

民事请求 权 基 础 之 相

关条款

消费者

保护 〔85〕

《合同法》第40条;《侵权责任

法》第15条,第41-47条;

《消费者权益保护法》第48-

55条;《产品质量法》第40-

44条;《广告法》第56条;《价

格法》第41条;《食品安全法》

第147-148条;《药 品 管 理

法》第93条等

《消费者权益法及其他法上的不

作为之诉法》第1、2、2a条;《反

不正当竞争法》第8,10条等 〔86〕

环境保护

《环境 保 护 法》第64条 连 同

《侵权 责 任 法》第15条 及 以

下,65条及以下;《环境民事

公益诉讼解释》第18条;《海

洋环境保护法》第90条等

     无 〔87〕

请求权类型 防御型;补偿型 防御型 〔88〕

请求权内容
停止侵害、排除妨碍、消除危险、恢复原状、赔

偿损失、赔礼道歉等

停止侵害、撤销霸王条款、撇去

不法收益 〔89〕
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〔85〕

〔86〕

〔87〕

〔88〕

〔89〕

消费者保护,可能分别涉及违约纠纷、或违约与侵权的竞合;也可能涉及市场规制,如欺诈性广告

的相关规定。消费者,是与经营者相对的概念;从后者处购买并消费某一商品或某种服务者,即“消费者”。消

费者保护被称为“市场规制法的圣经”,涵摄极广。以违约论,包括大批量格式性使用的消费借贷合同、支付服

务合同、中介合同、旅游合同,远程教学合同、法律服务合同;与此相关,还包括(大规模)产品责任纠纷(侵权

与违约的竞合);以市场规制论,也包括《广告法》和《反不正当竞争法》的竞争纠纷。
具体条文内容详见吴泽勇:《欧洲群体诉讼研究———以德国法为中心》,见前注〔10〕,附录2,页232

以下,附录3,页239以下。
见前注〔84〕。
德国团体诉讼暂未规定团体的损害赔偿请求权,因为,学理上认为损害赔偿应当给予实际受损害

的原初请求权人。这也反证了上文的立论,采“诉讼担当说”比“自己请求权说”更为允当之处。尽管德国在

2005年《投资者示范诉讼法》第1条规定了针对虚假信息等的“损害赔偿请求权”和基于《有价证券收购法》而
产生的继续履行请求权(Nacherfuellungsanspruch),但考虑到该示范诉讼的范本是《行政法院法》第93a条,且
其并不关涉团体和社会组织提起的诉讼,因此这里不归入“团体诉讼”的范畴。

德国《不正当竞争法》上第10条规定,适格原告可以请求被告将不法收益上缴国库。因赔偿的流

向并不是请求权人而是国库,该请求权的法律性质历来争议颇大。中文文献详见吴泽勇:《欧洲群体诉讼研

究———以德国法为中心》,见前注〔10〕,页69-72。
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表二 中德民事公益诉讼(团体诉讼)适格“社会组织/团体”之相关情况对照表

中国公益诉讼 德国团体诉讼

基本类型

法律规定的机关和有关组织

省级(含)以上消费者协会 〔90〕

设区的市级以上人民政府民政部门登

记且五年以上无违法记录的社会组织

(社会团体、民办非企业单位、基金会)

社会组织和团体

按司法部法定程序预先登记、逐年核准的

合法机构

市场主体自治组织、自由职业者团体

工商业协会、手工业者协会

适格“社会团体”登

记之基本条件 〔91〕

规范的名称和相应的组织机构;固定的

住所;与其业务活动相适应的专职工作

人员

(其章程确定)通过咨询和解释活动保护

消费者利益

有50个以上的个人会员或者30个以

上的单位会员;个人会员、单位会员混

合组成的,会员总数不得少于50个

成员中包含同一领域活动的团体,或75
名以上的自然人

五年以上无违法记录 至少存在一年以上

有合法的资产和经费来源,全国性的社

会团体有10万元以上活动资金,地方

性的社会团体和跨行政区域的社会团

体有3万元以上活动资金;有独立承担

民事责任的能力

公共核准机制 法院个案判断
非强制性事前核准制(司法部);法院个案

判断

通过以上两个表格的对比可知,社会组织提起公益诉讼的,消费者公益诉讼的适用领域其

实很广。据《新民诉法解释》,消费者公益诉讼的条件,一是“被告实施了侵害消费者权益的行

为”,二是受害消费者“人数众多”,十人以上即可,人数可以特定或不特定。照此,表一所列中

国法上请求权基础的相关条文,凡涉及“十人以上”消费者利益的,都可能提起公益诉讼。〔92〕

然而,公益诉讼的主体门槛,在我国可谓相当之高。首先来看消费者公益诉讼的适格主体,在
我国仅含中国消费者协会和省一级消费者协会。前者由国务院批准成立,后者由省级人民政

府批准成立,全国适格的消费者协会总数为三十几个。
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〔90〕

〔91〕

〔92〕

《消费者权益保护法》第47条。
该项比较的是我国《社会团体登记管理条例》第10条关于社会团体成立登记的基本条件和德国

《不作为法》上第4条对“合法机构”预先登记确立其诉讼资格的基本条件。
沈德咏主编,见前注〔60〕,页753-754。
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对比分析“可以提起公益诉讼的社会团体”之成立登记要件与德国事先登记核准“合法机

构”的基本条件,可以发现,我国社会团体的登记门槛也要比德国高出很多。而德国即使在这

样的门槛下,仍因“制度没有用起来”而被学者诟病。以消费者团体为例,学者认为其要求的苛

刻性主要体现在“最少75个自然人会员”和“通过咨询和解释活动保护消费者利益”这两点之

上。制度运行的实践表明,前一个要求使得私人发起成立消费者团体难度较大,后一个要求使

得为了某一次起诉而专门成立消费者团体的想法变得不现实。〔93〕加之其请求权类型仅限于

防御型,团体不能提起损害赔偿请求权,对德国团体诉讼执行的负面评价主要在于其诉讼动力

不足、对诉讼风险过于敏感、缺乏经费来源等。对比来看,我国消费者公益诉讼的阀门相当窄

小,诉讼本身耗时耗力,吃力不讨好,有权提起诉讼的消协必然甚为谨慎。消费者公益诉讼在

实践中发挥功效的空间,实际上会相当有限。值得注意的是,在团体诉讼动力不足的情况下,

越是限制社会组织的处分自由,其愈加不敢、不愿启动公益诉讼。这一点是中德团体诉讼中普

遍存在的一个问题。

以上是从主体因素的角度所作的考量。此外,根据上文梳理所得的理论模型,“相关组织”

处分自由的限制程度,尚需综合考虑其他各项因素:

首先,借鉴“法定诉讼担当说”来拿捏处分原则的边界。其一,在规范层面上,应考察原告

社会组织的资质、结构和公信度。社会组织成立时间越长、其组织结构透明度越高,公益职能

越专业,在法律拟制上,其作为法定诉权代理人的社会公信度也就越高,其勤勉履行诉权担当

职能的可能性就越大。相应的,其处分权也应愈加予以尊重。法院对其处分行为的审查和控

制,其必要性也愈小。〔94〕其二,在事实层面上,要考察个案中起诉的社会组织与实体请求权

主体之间“诉权代理关系”的紧密程度。这又包含两个因素的考量,一是侵权行为或违规(欺
诈)合同的波及面、受害人的分散程度、单个受害人损害的强弱程度;二是受害人之间、受害人

整体(请求权主体)与代为起诉的社会组织(诉权主体)之间,两个向度上的信息畅通的程度。

后者与公益诉讼之公告程序的效率和效果息息相关。〔95〕例如,假若2011年我国动车事故中

受侵害者 〔96〕(家属)联合或委托某组织提起公益诉讼,其单个损害的程度较大,受害人相互间

的信息畅通程度相对较高、实体请求权人与诉权代理人之间的紧密程度也较强。相较之下,
“毒奶粉事件”如若提起公益诉讼,受害者单个损害也很大,但受害人之间的信息畅通程度较
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〔93〕

〔94〕

〔95〕

〔96〕

AxelHalfmeier,PopularklagenimPrivatrecht,MohrSiebeck,2006,S.369-370.
例如前注〔66〕、〔67〕,“上海市消保会提起的公益诉讼”,法院对其撤诉申请的处理。
《环境公益诉讼解释》第10条规定了立案之日起五日内公告案件的制度。
《新民诉法解释》第284条规定对损害“众多”消费者权益的行为,可以提起公益诉讼。该条起草过

程中有两种意见,一种认为“众多”仅指“不特定多数”,另一种“众多”就是人数多,与消费者特定或不特定无

关。司法解释决定采取第二种意见,认为只要受害的消费者达到数量众多,“受害人数量不应少于十人”,即可

采用公益诉讼制度。沈德咏主编:《最高人民法院民事诉讼法司法解释理解与适用》,页753。动车事故或毒

奶粉事件,类似德国法上“大规模侵害”,1980年代以后成为群体诉讼机制进一步发展的关键领域。
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低,实体请求权人与诉权代理人之间的紧密程度也较弱。〔97〕这两个例子接近于德国1980年

代以后出现的“大规模侵害”。〔98〕在制度上判断当事人之处分自由的尺度时,应将补偿原初

请求权人(直接利害关系人)的损失作为侧重点,据其与诉权组织之间的诉讼代理关系,灵活处

理。例如,代表受害人利益起诉的主体提请撤诉或和解时,有原告大会的,需要获得原告大会

的同意。缺乏此种合意的达成时,由法院判决。与此例相反,被告因排污行为造成多条河流水

体污染,则受害人分布较分散、相互间信息畅通程度较低、单个损害或较小、或强弱不等,纠纷

的公益特征就特别明显。〔99〕由此,诉权代理人(公益诉讼原告)与实体请求权主体(实际利害

关系人)的关系就越抽象、越疏离。此时,法院职权干预的必要性就越强,社会组织的撤诉、和
解的处分自由就愈要限制。

其次,借鉴诉讼管理学说试探公益诉讼处分原则限制的深浅:公益诉讼的制度定位,在于

补强现代公共治理,实现客观规则利益。〔100〕因此,诉讼结果毋宁旨在一种面向未来的、达臻

多头利益制衡之共赢局面的“重构”。以此观之,判决主文在多大程度上可以超越、重塑原告的

诉讼请求,和解协议与调解书之合法性在多大程度上要受法院审查和监督,不妨考虑以下三

端:其一,原告请求权是防御性的(停止损害、排除妨害、恢复原状请求权)抑或补偿型(损害赔

偿请求权)的。前者诈诉、滥诉、和解勒索的可能性相对较小,后者则相反。前者对当事人处分

自由的限制应酌情减少;后者如涉及巨额赔偿、且赔款走向缺乏透明、有序的方案时,对撤诉与

和解的监督均应加强。其二,要考虑公权机关在诉前、诉中与执行阶段的参与程度和功能承

担,以及司法行为与行政行为的互动。公权机关的参与程度越高,行政行为的强制性越大,作
为原告的社会组织之处分自由就越小。其三,要考虑诉讼结局从长远看来是否有利于公益的

复苏与保存,被告的承受能力与现实可能性等,而以诚信原则、利益平衡原则来修正处分原则。

对公益诉讼处分原则限制尺度的各相关因素,为起到一目了然的效果,在“表三”中一并列
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〔97〕

〔98〕

〔99〕

〔100〕

目前我国的公益诉讼的适用范围,在解释论上认为暂限于消费者权益保护、环境保护两大领域。
动车事故、毒奶粉致害事件,可以解释为《消费者权益保护法》第40条规定的“消费者或者其他受害人因商品

缺陷造成人身、财产损害的在购买商品时其合法权益受损害”的情形。动车事故受害人解释为“交通服务”的
消费者,“毒奶粉致害”的受害人理解为存有质量瑕疵“奶粉”的消费者。两个案例都存有违约与侵权关系的竞

合。两个案例中受侵害的消费者人数均超过十人,符合《新民诉法解释》第284条“人数众多”的条件。同上

注。
大规模侵害(Großschäden),指大量人群因同一事实原因遭受的一系列、连续性的损害,包含工业

事故、生产和制造责任、海洋及环境污染、大规模公共交通事故等等。由于单个损害较大,“大规模侵害”的处

理模式,与“小额分散性的普通消费者诉讼”的处理模式,两相区别。德国有学者认为,大规模侵害的救济机

制,在民事程序中还未规定时,可以用行政诉讼中的指定代表人、示范诉讼制度予以救济。HaraldKoch,

LektionendesVerwaltungsverfahrensundVerwaltungsprozessesfürZivilprozessimDeutschenRecht,inPeter
Gilles(Hrsg.),EffizienteRechtsverfolgung,DeutscheLandesberichtezurVIII.WeltkonfernzfürProzessrecht
inUtrucht1987,Berlin1987,S.77ff.

例如“泰州市环保联合会与江苏常隆农化有限公司、泰兴锦汇化工有限公司等环境污染责任纠纷

一案”(江苏省高级人民法院(2014)苏环公民终字第00001号)。
我国学者对公益诉讼制度定位的比较法分析参见周翠:“民事公益诉讼的功能承担与程序设计”,

见前注〔33〕,页95。
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出。我们知道,处分原则边界的拿捏,并不限于诉讼的提起和结束这两个阶段。因此,本文总

结的理论模型与考量标准,也可能在更广的范围上为法律适用提供参考。例如,起诉阶段的公

告制度、证据规则与证明责任的分配、庭审程序的具体设计、既判力的规则等。鉴于传统上民

事诉讼的处分原则集中体现在当事人结束程序的自由度上,而这也是本文最初问题的源起,因
此,下文仍旧以《新民诉法解释》第289条、第290条为例,对其解释和适用加以论述。

表三 公益诉讼处分原则限度所应参照之各因素一览表

理论 指标 因素 处分自由“正相关” 处分自由“负相关”

法 定

诉 讼

担 当

说

公益

诉讼

主体

诉权

代理

关系

的紧

密程

度

 公信度

 法定门槛

 损害情况

信息畅通程度

成立时间、组织结构透明度、公益

职能专业性

成员总数多;单位会员级别高、个

数多;经费来源充足;独立承担民

事责任的能力强

过去五年内违法记录

单个个体受损害程度 违规、侵权行为的波及面

公告程序的效率和效果

相关政府信息公开的程度

诉讼

管理

学说

请 求

权 类

型

公权

机关

参与

程度

及其

功能

 防御型

 补偿型

 诉 前

 诉 中

 诉 后

停止侵害、排除妨碍、恢复原状

赔偿走向的透明度;赔偿金分配的

透明度

   公权机关不介入

赔偿额度

已有行政命令、行政处罚、或

刑事追诉

检察机关支持起诉

公权机关监督执行

(四)《新民诉法解释》第290条的适用(对撤诉的限制)

通过上文的分析,公益诉讼中原告撤诉的自由度,首先与其本身的资质和诉讼适格关联最

大,此其一。其二,依据前文总结的理论模型,影响其撤诉自由的各项因素,应参照“表三”来权

衡。针对具体案件中各因素出现相制衡、甚至相矛盾的具体情形,应统筹全局、量化分析、综合判

断。

由于我国目前的公益诉讼的主要问题仍在于诉讼动力不足、制度没有用起来,制度准入上

已经是高门槛,准出上不宜作“一刀切”的否弃。因此,《新民诉法解释》第290条的适用,不妨
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区分具体情况:其一,现阶段,消费者公益诉讼的主体适格的门槛较高,其处分权相对也应予

以尊重。相反,有起诉资格的环保组织,其公益诉讼之主体适格的门槛尚未达成共识,对其处

分权的限制在现阶段也是必要的。法院对起诉团体的适格,应在程序性审查环节(“诉之准入”

环节)加以考察。原告适格的具体情形,是影响其撤诉自由的重要指标。其二,在综合考察原

告适格的具体情形以及“表三”所列各项因素之外,以庭审辩论终结为时间点,分别对待原告的

撤诉申请。在庭审辩论终结前申请撤诉的,除非有违反法律的情形需要依法处理,法院可以裁

定准许。庭审辩论终结后申请撤诉的,如各项指标综合分析显示其需要法院加大职权干预的,

可裁定不予准许,事实已经查清、具备判决条件的,由法院判决;如各项指标综合分析显示无须

法院强力职权干预的,裁定不予准许撤诉,但可以由法院主持调解,适用《新民诉法解释》第

289条的规定。〔101〕

(五)《新民诉法解释》第289条的适用(对调解与和解的限制)
《新民诉法解释》第289条对公益诉讼的调解、和解的审查和监督,和德国群体诉讼的相关

理念和内容都甚为契合。后者原则上允许调解结案,但对调解、和解的内容和形式都加以限

制,却为例外的处理方案留有余地。如上文所述,适用第289条时,在学理的层面上,亦可参照

“表三”所列的诸项因素灵活掌握法院职权干预调解、和解结案的尺度。在具体操作时要回答

的问题有两个:第一,所谓“不损害国家利益、公共利益和他人合法权益”的判断标准是什么;

第二,当双方当事人彼此妥协、改变原初的诉讼请求而达成新的条款或补偿方案时,法院在多

大程度上有义务审查其合法性。

问题一涉及对和解、调解协议审查确认的具体标准。试以欺诈性格式条款侵害消费者权

益的公益诉讼为例,当事人双方固然能以调解协议结案,但应禁止在调解中“反言”,即禁止承

认、接纳之前自己在诉讼程序中已经攻击过的被告的欺诈性条款。这体现出诚信原则对处分

原则的修正。至于双方如能重新协商,达成取代涉诉条款的妥协方案,应当认为,新方案不得

违反法律的禁止性规定。相应的,法院审查确认并制作调解书,对这一替代方案是否违法,应
做出大致的判断。这一点在德国诉讼法学理论界和联邦最高法院已经达成共识。〔102〕诚然,调
解书反映的首先是当事人双方的合意,并不直接体现法院的评价。但由于调解书由法院依职

权制作,是有强制执行力的执行项目,因此调解书的内容不得违反强制性法律规定,也不得违

反诚信原则的要求。

问题二与此相关,即法院对其审查确认应达到何种程度。一方面,诚信原则约束的不仅是

两造当事人,也约束法官。据此,法官应尽其最大的注意义务来审查并制作调解书。仍以欺诈

性格式条款侵害消费者权益的公益诉讼为例,法官在做出任何可能直接形成执行项目(例如调

解书)的裁判时,须严格审查和解、调解协议的内容。否则,明知调解内容违法却仍然制作调解

书,与明知判决有错而制作判决书,两者在执行程序的实际效果是一样的。但是,处分原则修

正的底线,在于诉讼效率所容许的可能性。当对和解、调解协议的合法性审查超出了法官的最
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对该条的解释与适用参见下文。

Zöller/Stöber,ZPO,19Aufl.2012,§794Rn.8;BGHZ51,S.141,S.143f.
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大负担能力 〔103〕时,可以不予确认。此时,法院可以酌情作两种处理:其一,如果认为出具判决

书更有利于社会公共利益,判决的条件也成熟的,径行判决。其二,法院审查认为大致并不违

反法律的禁止性规定,但法官审查确认的能力不及,或执行条件尚不成熟时,可以不予制作调

解书。对当事人的协议持保留态度,但不以“调解书”的形式赋予和解、调解协议以强制执行

力,仅以“决定”的形式就此加以说明。这样解释的结果是,在特定的前提下,公益诉讼的当事

人在一定程度上保有和解结案的自由。换言之,《新民诉法解释》第289条第3款第二句,不妨

解释为“可以”性质的条款。根据具体情况,法院审查确认以后所体现的裁判文书,可以是“调

解书”或“判决书”,也可以是对当事人和解、调解协议不予制作调解书的“决定”。这样解释,在
“准出”上放宽对当事人处分自由的限制,一方面符合民事诉讼中法院消极中立的制度定位,另

一方面留给当事人更多灵活的处理空间。当事人是公权机关和相对人的,必要时仍将本应由

行政机关事前规制的事项交还给行政系统,为司法资源减负;当事人是社会组织、自然人和法

人的,在特定条件下为其保留自行和解的空间而并不赋予其强制执行的效力,但会反向促进其

提起公益诉讼的积极性,促使公益诉讼的制度付诸实践。

四、结论

至此,围绕“公益诉讼上处分原则限制与重构”这一问题,借用诉讼标的与请求权学说的分

析工具,兼采比较法和解释论的论证路径,从“学理———制度———适用”三个层面逐一分析,笔

者希望本文形成的下述论点能逐渐在学界达成共识:

其一,在公益诉讼主体诉权来源的各大学说中,吸收“诉讼担当说”的合理部分,借鉴“诉讼

管理说”,作为界定处分原则限制尺度的学理依据。处分原则限缩和重构的尺度,并非以公益

之名、凭职权主义“一刀切”即可解决的问题,而毋宁一个需要作司法政策之考虑、制度解释之

权衡的“活”的问题。在民事公益诉讼的大框架内,处分原则的限制,一是旨在督促诉权主体勤

勉履行法定诉讼担当职能,救济原初请求权人的损失;二是防止滥诉、诈诉的公共秩序保留;三

则旨在补救行政失灵,补强现代公共治理。而制度适用最为重要的一个考虑应当是,我国目前

公益诉讼动力不足、诉讼准入门槛较高,需要鼓励制度从“立法”变成“活法”。

其二,确立理论模型、明确规范目的之后,界定社会组织提起公益诉讼中处分原则的“度”

与“量”,不妨考虑以下因素:公益诉讼主体的公信度与法定适格门槛越高,处分自由越大;诉权

主体与原初请求权人之间的联系程度越紧密,信息畅通的程度越大,处分自由越大;防御型请

求权的公益诉讼,当事人处分自由应大于补偿型请求权的公益诉讼;请求损害赔偿的数额越

小、赔偿走向与分配方案透明度越大,处分自由越大;公权机关在诉前、诉中和执行阶段的参与
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〔103〕 例如德国联邦最高法院认为,针对垄断行为提起的团体诉讼,在诉讼中事实问题本身都存在重大

疑惑时,庭审事实查明尚因鉴定等环节耗费巨资、旷日持久,在调解中更不能强求法官单枪匹马、在短期内判

断调解书的合法性,因此审查确认如确实超越了法官实际的审查能力,其在制作调解书时可以免除“合法性判

断”的职责。BGH22.5.1975;BGHZ65,147,150ff.
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程度越大,处分原则越应加以限制。

最后,根据上述分析,《新民诉法解释》第289、290条关于对当事人撤诉以及调解、和解进

行限制的规定,可以为我国公益诉讼的“准出”,在一定的前提下予以相对灵活的解释。公益诉

讼的结案文书,可以是“调解书”或“判决书”,也可以是对当事人和解、调解协议不予制作调解

书的决定。通过在“准出”上放宽对当事人处分自由的限制,一方面符合民事诉讼中法院消极

中立的制度定位,为司法系统减负,另一方面留给当事人更灵活的处理空间,反向促进其提起

公益诉讼的积极性,促使公益诉讼的制度在实践中进一步展开。

Abstract:Thispaperdiscussesthemoderncollectiveactionandinteralia,thelimitedapplicationof

theprincipleofdisposition,whichisafundamentalruleintraditionalcivilprocedurelawofcivillaw

countries.Itdoesthisbycomparingtheessentialdifferencebetweenthetraditionalcivillitigationandthe

moderncollectiveaction.Thelatterhasbrokenthroughthe“interpartes”patternoftheformer.This

noteseekstoanalyzethelegitimacyofthegroupplaintiffs’rightofactiononthegroundofthetheoriesof
“matterindispute”andthe“legitimacyoftheclaim”incivilprocedurejurisprudence.Itsuggestsadop-

tingthe“standingtosuedoctrine”and“objectiverightcontroltheory”asaframeworktodefinetheex-

tentandboundarieswhenapplyingtheprincipleofdispositioninmoderncollectivelitigation.Thebottom

lineisthattherightofactionofcollectiveplaintiffsshallnotinjuretheclaimoftheoriginalpartydefac-

to.Inlightofthis,theprincipleofdispositionshallberestructuredbytheprincipleofexofficioandthe

principleofbonafide.Thelegalityofthestandingoftheadministrativebodyasplaintifftobringcollec-

tiveactions,asproposedbytheChineselegislatorrecently,isinthissensequestionable.

KeyWords:CollectiveLitigation;PublicInterestLitigation;PrincipleofDisposition;Interpretative

GuidelinesofNewCivilProcedureLaw
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