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消极确认诉讼之反诉研究〔∗〕

———从司法解释与相关判例视野的再审视
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〔摘　 要〕反诉是民事诉讼中当事人的一项重要程序性权利ꎬ在给付之诉、确认之

诉、形成之诉三种不同诉的类型中反诉的形态以及提起的条件有所不同ꎮ 特别是对于

消极确认之诉ꎬ鉴于其诉讼标的及诉之利益等诉讼要件的特殊性ꎬ反诉的成立更具有独

特性ꎮ 文章依据民事诉讼基本原理ꎬ对各类诉的反诉予以解析后ꎬ通过对最高人民法院

司法解释以及我国相关判例的分析ꎬ指出消极确认之诉的反诉只应有给付之诉一种类

型ꎮ 同时基于消极确认之诉的特点以及禁止二重起诉规则ꎬ提出我国民事诉讼法应当

在消极确认之诉中建立强制反诉制度的设想ꎮ
〔关键词〕反诉ꎻ消极确认之诉ꎻ强制

在已经系属的民事诉讼程序中ꎬ被告针对原告而提起的ꎬ与本诉有牵连的独

立的反请求ꎬ即为反诉ꎮ 反诉之所以产生和形成ꎬ是因为它与本诉有牵连ꎬ能够

对原告的诉讼请求吞并或抵消ꎬ这即为提起反诉必须具备的实质性条件ꎮ
从诉的类型考虑ꎬ现实生活中并非所有的诉都可以提出反诉ꎬ反诉的成立与

否需要考虑的一个必要条件为本诉诉讼请求与反请求之间的牵连关系ꎬ以及反

诉能否实现对本诉抵消、吞并的目的ꎮ 根据民事诉讼理论ꎬ以当事人提出诉的目

的和内容不同ꎬ诉的形态可以划分为给付之诉、确认之诉以及形成之诉三种ꎮ 而

不同诉的类型下被告是否都能提出反请求以构成反诉ꎬ以及其反诉的形态如何

尚需具体分析ꎮ
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一、不同诉的类型中的反诉

(一)给付之诉中的反诉

给付之诉是一方当事人向法院提出要求对方为一定民事义务履行的请求ꎮ
它是三种诉的类型中出现时间最早ꎬ也是当今现实生活中最为普遍、数量最多的

一种诉ꎮ 给付之诉中ꎬ当事人请求法院判决义务方对其履行一定义务ꎬ该义务有

可能是金钱ꎬ也有可能是行为ꎮ 这种义务通常可以用一定的“量”来衡量ꎮ 本诉

被告就同一案件而提出的反诉ꎬ即可以是给付之诉ꎬ寻求与本诉原告诉讼请求

“量”上的抵消、吞并ꎮ 如本诉原告请求法院判令被告支付货款ꎬ而被告反诉原

告货物存在质量瑕疵ꎬ主张违约金或者质量侵权损害赔偿ꎮ 除此以外ꎬ本诉的被

告还可以主张原告诉讼请求所基于的法律关系无效ꎬ提起确认之诉的反诉ꎬ从
“质”上对原告的诉讼请求予以根本上的否定ꎬ从而消灭原告提起请求的基础法

律关系ꎮ 如原告主张合同违约的违约金ꎬ被告反诉双方所签订合同因违反国家

强制性法律规定而无效ꎬ若被告的反诉得到法院的支持ꎬ原告的诉讼请求则失去

了存在的基础ꎮ 同理ꎬ在给付之诉的本诉中ꎬ本诉被告还可以提出形成之诉的反

诉ꎬ请求法院将当事人之间已经存在的法律关系撤销ꎬ实现从“质”上对原告诉

讼请求予以否定ꎮ 如被告以合同签订时存在重大误解、显失公平为由ꎬ行使合同

撤销权ꎬ请求法院撤销双方合同权利义务关系ꎬ使原告基于合同提出的违约主张

失去存在的基础ꎮ 因此ꎬ本诉为给付之诉的前提下ꎬ被告所提出的反诉可能是三

种诉的类型中的任何一种ꎬ从不同程序上对抗原告的诉讼请求ꎮ
(二)确认之诉中的反诉

作为确认之诉ꎬ它是指当事人请求法院运用司法权确认其与纠纷相对方之

间法律关系是否成立或是否存在的诉ꎮ 确认之诉的目的只是对当事人之间法律

关系是否成立ꎬ是否存在进行确定ꎬ不包含任何给付性的内容ꎮ 因此确认之诉的

反诉与给付之诉相比ꎬ当事人之间攻击、防御只存在“质”的对抗ꎬ没有“量”的减

损ꎮ 正因如此ꎬ有观点认为在确认之诉中ꎬ被告反对原告的诉请只需要反驳就足

以达到目的ꎬ不需要反诉ꎮ 反诉只存在于给付之诉中ꎬ确认之诉中不存在反

诉ꎮ〔１〕此认识是值得商榷的ꎬ通常情况下ꎬ判断反诉是否成立的关键是反诉与本

诉之间是否存在法律上的牵连关系ꎬ这种法律上的牵连关系可以表现在以下几

个方面:
１. 本诉与反诉的请求基于同一事实关系发生的法律上的结果时ꎬ或由同一

法律关系发生几个请求而为本诉与反诉的请求时ꎬ在这种情况ꎬ不论是否同一种

类的请求都相同ꎮ 如本诉为给付之诉ꎬ反诉为判断其给付请求的基础法律关系

不成立或不存在的确认之诉ꎻ或本诉为确认合同无效之诉ꎬ反诉为履行合同的给

付之诉ꎮ 无论是上述哪种情况ꎬ都是同一事实或同一法律上的结果的存在ꎬ都须

以经济目的看其同一性ꎮ
２. 不是从多数独立的事实关系发生的法律上的关系ꎬ但是各自相互存在有
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效或无效的条件关系时ꎬ也应该认为有法律上的牵连关系ꎮ〔２〕

３. 如果对诉和反诉在一个程序中进行辩论显得适当和理智ꎬ也应当肯定二

者具有法律上的关联ꎬ这里必须考虑许可反诉所追求的目标ꎬ即在一个诉讼中澄

清相互牵连的问题并且抵制争议的分裂ꎬ因此如果本诉与反诉来自于一个内部

相互属于的统一的生活事实关系ꎬ这种法律上的关联也应当被肯定ꎮ〔３〕

因此ꎬ作为确认之诉的被告而言ꎬ若其提出的反请求与本诉请求具有上述法

律上的牵连关系ꎬ或者将本诉和反诉置于同一程序中处理能够实现纠纷解决的

目的ꎬ当反请求满足诉的成立要件ꎬ则该反请求能够成为反诉ꎮ 认为确认之诉没

有反诉的观点只看到当事人之间就基础法律关系的效力与成立产生争议的情

形ꎬ忽略了当事人可能基于该法律关系主张具体给付请求ꎮ 但是ꎬ对确认之诉反

诉的形态尚需详细考察ꎮ
确认之诉按照当事人请求予以确认效果的差异ꎬ又可进一步细分为积极的

确认之诉(肯定的确认之诉)和消极的确认之诉(否定的确认之诉)ꎮ 积极的确

认之诉是当事人请求法院确认其与对方当事人之间一定的民事法律关系成立或

存在的诉ꎻ而消极的确认之诉是当事人请求法院确认其与对方当事人之间某种

民事法律关系不成立或不存在的诉ꎮ 作为积极的确认之诉ꎬ鉴于确认之诉中不

存在原、被告请求“量”上的抵消ꎬ被告一方若希望对原告的诉讼请求予以消灭ꎬ
诉讼中对原告主张的法律关系予以否认ꎬ通过反驳即可实现ꎬ法院审理认定法律

关系成立予以驳回原告诉讼请求时ꎬ就该法律关系之成立即有既判力ꎬ〔４〕 故积

极的确认之诉中ꎬ被告这种反请求不具备诉的诉之利益要件ꎬ不能构成反诉ꎮ 在

消极的确认之诉中ꎬ原告主张对某种法律关系的否认ꎬ若被告只是对原告的请求

予以简单否认ꎬ纯粹主张双方争议的法律关系存在ꎬ这种否认也只需通过反驳即

可实现ꎬ其同样不具备诉之利益要件ꎬ不能构成消极确认之诉的反诉ꎮ 但是ꎬ若
双方不仅仅单纯对该法律关系是否存在产生了争议ꎬ同时涉及该法律关系存在

时权利义务的履行问题ꎬ则在作为本诉的消极确认之诉系属时ꎬ被告可能提出在

法律关系存在的基础上原告应当为一定义务的给付反请求ꎬ该反请求符合反诉

的条件ꎬ构成消极确认之诉的反诉ꎬ其理由将在后文中结合我国相关司法性解释

文件以及判例详加分析ꎮ
(三)形成之诉中的反诉

形成之诉也称为变更之诉ꎬ是当事人请求法院将其与对方当事人之间既存

的民事法律关系予以变更、撤销或消灭的请求ꎮ 形成之诉性质上有创造性ꎬ其判

决能变更或改变一定的法律关系ꎮ 形成之诉产生时间较晚ꎬ此类诉讼随 １９００ 年

德国民法关于私法上形成权理论的确立与国家司法权扩大判决的法创定力增

加ꎬ才成为独立的诉讼形态ꎮ〔５〕 形成之诉的提起ꎬ须以法律有特别规定为依据ꎮ
形成之诉中当事人所依据的是法律所规定的形成权ꎬ因此有观点认为形成之诉

不会引起反诉ꎬ被告对原告的主张予以否定ꎬ只需作出反驳即可ꎬ如反驳成立ꎬ则
原告的诉讼请求自然不成立ꎮ 对此观点正确与否的评判需要从形成之诉诉讼标
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的的角度考虑ꎮ 应当认为在一起形成诉讼中ꎬ可能双方都享有形成权ꎬ而形成权

即为形成之诉的诉讼标的ꎬ若发生形成权的原因事实不同ꎬ双方的形成权则不

同ꎬ不同的形成权ꎬ即为不同的诉讼标的ꎬ〔６〕 因此作为本诉和反诉的两个形成之

诉若基于不同事实理由而产生ꎬ它们有两个诉讼标的ꎬ并非同一个诉ꎬ这两个诉

能够互相吞并、抵消ꎬ因此形成之诉中的反诉是能够成立的ꎮ 如离婚诉讼中ꎬ夫
妻一方以某种理由主张离婚ꎬ而另一方以其他理由同样主张离婚时ꎬ应当允许该

方提起离婚诉讼的反诉ꎮ 这是因为此情形中除离婚诉讼本诉与反诉的诉讼标的

不同ꎬ为不同诉讼外ꎬ离婚诉讼中允许被告方提起反诉还关系到对离婚归责事由

的确定ꎬ从而明确由此而产生的损害赔偿与子女监护权的归属等问题ꎬ这些仅仅

依靠被告方的反驳是无法形成确定力的ꎮ 此观点也得到了其他国家与地区民事

诉讼法的认同ꎬ如我国台湾地区«民事诉讼法»关于婚姻案件审理中有关反诉的

规定ꎮ〔７〕同样理由ꎬ德国民事诉讼法第 ６１０ 条第 ２ 款ꎬ第 ６４０Ｃ 条也作出了婚姻案

件和其他身份案件中允许有限反诉的规定ꎮ〔８〕

二、消极确认之诉反诉的形态

消极的确认之诉ꎬ属于确认之诉的一种ꎬ因确认之诉的强制力并不如给付之

诉ꎬ确认之诉在司法实践中利用率并不高ꎮ 加之我国«民事诉讼法»中并没有确

认之诉的专门条文规定ꎬ长期以来学界也对确认之诉的关注度不足ꎬ对消极确认

之诉理论鲜有涉及ꎮ 但近几年来随着民事纠纷的纷繁复杂ꎬ司法审判领域涌现

了大量的消极确认之诉ꎬ特别是在知识产权领域的知识产权确认不侵权纠纷的

广泛产生ꎬ使得消极确认之诉越来越受到学界、实务界的关注ꎬ围绕有关消极确

认之诉理论的各个方面ꎬ如起诉条件、诉之利益、举证责任、反诉等问题也逐渐受

到重视ꎬ引发诸多争论ꎬ在此仅就消极确认之诉的反诉问题作一定的探讨ꎮ
(一)基于相关司法性文件的分析

我国«民事诉讼法»２８４ 个法律条文中仅有 ４ 个条文涉及到了反诉〔９〕ꎬ既没

有对反诉的类型加以区分ꎬ也没有对不同情形下反诉成立的条件加以立法ꎬ有关

消极确认之诉反诉的内容更无从谈及ꎮ
最高人民法院所颁布的司法解释性文件中ꎬ２００４ 年 ６ 月 ２４ 日«关于本田技

研工业株式会社与石家庄双环汽车股份有限公司、北京旭阳恒兴经贸有限公司

专利纠纷案件指定管辖的通知»(〔２００４〕民三他字第 ４ 号) (以下简称«通知»)
涉及到了消极确认之诉的反诉问题ꎬ该«通知»规定“涉及同一事实的确认不侵

犯专利权诉讼和专利侵权诉讼ꎬ是当事人双方依照民事诉讼法为保护自己的权

益在纠纷发生过程的不同阶段分别提起的诉讼ꎬ均属独立的诉讼ꎬ一方当事人提

起的确认不侵犯专利权诉讼不因对方当事人另行提起专利侵权诉讼而被吸收ꎮ
但为了避免就同一事实的案件为不同法院重复审判ꎬ人民法院应当依法移送管

辖合并审理ꎮ”其内容可以对消极确认之诉反诉的相关问题作如下解读ꎮ
作为消极确认之诉的知识产权确认不侵权纠纷与知识产权侵权纠纷皆为独
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立的诉讼ꎬ确认不侵权之诉的被告在诉讼系属中若同时提出侵权之诉ꎬ法院应将

两诉移送合并审理ꎮ 但是被告所提出的该侵权诉讼是否与不侵权之诉构成本诉

和反诉的关系ꎬ该司法解释虽在此语焉不详ꎮ 但从民事诉讼法理分析ꎬ该«通
知»中涉及到的“侵权诉讼”符合“不侵犯专利权诉讼”反诉的条件与特征ꎮ 理由

在于:首先ꎬ侵权之诉与不侵权之诉属于两个完全独立的诉ꎬ它们之间存在法律

上的牵连关系ꎬ是基于同一事实发生的法律上的结果ꎮ 其次ꎬ侵权诉讼与确认不

侵权诉讼审理的结果可以相互抵消、吞并ꎬ因此二者构成本诉与反诉的关系ꎮ 第

三ꎬ虽然该«通知»仅提及两个诉讼由不同法院受理时需要移送合并审理ꎬ但也

能从中得到法院在对两个诉讼审理时ꎬ应将其视为本诉与反诉合并审理的推论ꎮ
该«通知»虽仅是针对知识产权确认不侵权之诉而作ꎬ但因知识产权确认不

侵权之诉在性质上即为消极确认之诉ꎬ因此其内容对其他消极确认之诉仍具有

指导意义ꎮ 但是ꎬ若扩展到整个消极确认之诉层面ꎬ该司法解释尚有两处疑问需

进一步讨论ꎮ 其一ꎬ“侵权诉讼”在诉的形态上既可能仅为确认侵权关系成立的

纯粹确认诉讼ꎬ也可能包含有追究侵权赔偿责任的给付之诉ꎮ 对方当事人提出

的给付诉讼和确认诉讼是否都能合法成立并构成消极确认之诉的反诉ꎮ 其二ꎬ
若侵权诉讼在确认不侵权诉讼的判决作出以后才提出ꎬ又该如何看待此诉讼ꎬ是
此诉是否构成了前诉的重诉ꎮ

(二)消极确认之诉中不同类型“反请求”
１. 消极确认之诉中的“给付反请求”
此情形下ꎬ对方当事人不仅仅单纯对法律关系是否存在发生争议ꎬ还涉及该

法律关系存在时权利义务的给付问题ꎬ故原告提出消极确认之诉时ꎬ被告可能提

出在法律关系存在的基础上原告应当为一定义务的给付之诉的反请求ꎮ 如停止

侵权、赔偿损失、主张违约金等反请求ꎬ此反请求应当视为与本诉请求之间存在

牵连关系ꎬ并能够实现吞并、抵消本诉请求的目的ꎬ构成消极确认之诉的反诉ꎮ
此时反诉能够成立ꎬ是因法院在审查被告的给付请求时ꎬ首先必须对该给付

存在的基础ꎬ即双方的法律关系是否存在进行审查ꎬ故若被告的给付请求若得法

院的支持ꎬ则意味着原告确认法律关系不存在或不成立的主张未能得到法院的

认可支持ꎬ被告的反请求从而实现吞并原告诉讼请求的目的ꎮ 从理论上看ꎬ给付

之诉之所以能够成为消极确认之诉的反诉ꎬ这是基于给付之诉与确认之诉的关

系ꎮ 鉴于确认之诉是三种诉中最基本的类型ꎬ给付之诉和形成之诉都是确认之

诉的特殊形态ꎮ 确认之诉是给付之诉和变更之诉法律效果形成的基础ꎬ给付之

诉与变更之诉都含有确认之诉的性质ꎮ 对于其他种类诉的本案判决ꎬ也含有确

认性的性质ꎬ因此在理论上ꎬ确认之诉是所有其他诉的基础ꎮ〔１０〕 换言之ꎬ对给付

之诉、形成之诉的审查ꎬ都必须以对法律关系是否存在进行确定为前提ꎮ 因此ꎬ
若给付请求得到法院的确认ꎬ原告提出的消极确认请求自然被消灭ꎬ给付反请求

因而构成消极确认请求的反诉ꎮ
此类情形的反诉在知识产权确认不侵权之诉中得到了实务界的认可ꎬ如在
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西安奥克自动化仪表有限公司诉上海辉博自动化仪表有限公司不侵犯专利权纠

纷中ꎬ上海辉博自动化仪表有限公司在诉讼中提起反诉ꎬ请求判决西安奥克自动

化仪表有限公司专利侵权ꎬ并要求其停止侵权、赔偿损失ꎮ 最终上海市第一中级

人民法院经审理认定西安奥克公司生产、销售的产品不构成对辉博公司专利权

的侵犯ꎬ判决如下“原告的请求于法有据ꎬ本院应予支持ꎮ 辉博公司的反诉请求

应予驳回ꎮ” 〔１１〕

２. 消极确认之诉中的“确认反请求”
针对第二种类型的反请求ꎬ部分人士认可本诉被告提出纯粹确认之诉的侵

权诉讼反诉ꎬ即认为消积确认之诉中提出单纯的积极确认的反请求构成反诉ꎬ这
也得到了一些判例的支持ꎮ 如在福州昌晖自动化系统有限公司诉福建顺昌虹润

精密仪器有限公司确认不侵犯专利权纠纷一案中ꎬ被告福建顺昌虹润精密仪器

有限公司在诉讼中提出反请求ꎬ仅仅要求法院判决本诉原告侵犯了其拥有的外

观设计专利权ꎮ 法院将该反请求作为反诉受理ꎬ并合并审理ꎮ 原告在开庭审理

中ꎬ判决之前撤回了确认不侵权之诉的本诉ꎬ但是法院对被告提起的反诉仍然作

出了实体判决ꎬ认为“本案中的反诉与本诉有牵连ꎬ但又是各自独立的诉ꎬ本诉

撤诉不影响反诉的继续审理ꎮ” 〔１２〕最终判决原告侵权行为成立ꎮ
福州市中级人民法院的此做法ꎬ作者持不同意见ꎮ 从反诉是一个独立的诉

的特征来看ꎬ反诉是否成立必须要考虑诉的成立要件ꎮ 首先ꎬ从纠纷解决的角度

考虑ꎮ 通常认为ꎬ双方当事人各自提出正反两个请求完全属于互为表里的主张ꎬ
系同一案件ꎬ因此此时后诉的积极确认之诉属于重复起诉ꎮ 其缘由在于ꎬ这种情

况下两个诉的诉讼请求相反或可以代用ꎬ这是它们诉讼标的完全相同的结果ꎮ
同理ꎬ此情形下本诉消极确认声明与反诉积极确认声明处于完全相反状态ꎬ反诉

原告与本诉原告声明实质同一ꎬ而本诉被告于本诉中已经获得保护ꎬ反诉实属多

此一举ꎬ故不得再允许其提出ꎮ〔１３〕其次ꎬ从诉的利益的角度考虑ꎮ 确认之诉的诉

之利益ꎬ必须满足即受判决法律上利益的要求ꎮ 该诉的利益必须具有即时确定

的现实必要性ꎮ 只有原告在私法上的地位发生不安之危险时ꎬ确认利益才应当

得以承认ꎬ这种原告的不安与危险应当是现实存在的ꎮ 另外ꎬ确认之诉诉之利益

还要求请求确认的手段适当ꎮ 若当事人存在确认之诉以外其他纠纷解决形态的

解决方式时ꎬ其不拥有诉之利益ꎮ 从这点而言ꎬ确认之诉处于一种其他救济手段

不存在时才能够使用的补充性地位ꎮ 如果当事人在起诉时就可以诉求给付ꎬ则
通常情况下确认之诉缺乏诉之利益ꎮ 台湾地区«民事诉讼法»规定“确认法律关

系基础事实存否之诉ꎬ以原告不能提起他诉讼者为限ꎮ”因为这种仅是确认的判

决是不可执行的ꎬ这样原告就必须重新起诉以便得到执行名义ꎬ属于对诉讼资源

的浪费ꎮ 从上述两方面考虑ꎬ若消极确认之诉的反请求仅为积极确认请求ꎬ因违

反禁止二重起诉原则ꎬ以及不具有诉之利益而不能成立反诉ꎮ
«通知»所涉案件中ꎬ如果本诉被告提起的专利侵权诉讼仅仅请求确认相对

方的行为侵犯了其专利权ꎮ 此反请求一方面而言ꎬ只是对本诉原告诉讼请求的
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简单否定ꎬ无论本诉原告的诉讼请求是否获得法院支持ꎬ该判决结果同时也对本

诉被告的反请求予以了处理ꎬ因而没有提出的必要ꎮ 另一方面ꎬ本诉的被告在确

认原告侵权后ꎬ其最终目的是要求原告停止侵权ꎬ既而追究原告的侵权责任ꎮ 即

使确认侵权成立的反请求即使得到法院的确认ꎬ被告为实现其最终目的ꎬ还是需

要另行提出停止侵权、要求被告赔偿损失的给付之诉ꎬ因此应当认为被告提出的

确认反请求“请求确认的手段不适当”ꎮ 即使侵权诉讼由受理确认不侵权之诉

法院以外的其他法院立案ꎬ确认不侵权之诉的原告提出抗辩后ꎬ法院也应当以该

诉不具有诉之利益为由予以驳回ꎮ

三、消极确认诉讼反诉与重诉

根据上文分析ꎬ双方当事人基于同一法律关系提出相反的确认主张ꎬ后诉应

当被认定为重诉而予以驳回ꎬ无论此时后诉是在前诉诉讼系属中提出ꎬ还是前诉

终结后提出ꎮ 消极确认之诉的反诉只能为给付之诉的形态ꎬ但是无论是根据反

诉成立的要件ꎬ还是从«通知»中“人民法院应当依法移送管辖合并审理”ꎬ所蕴

含之意皆为给付形态反诉的提出应在前诉诉讼系属时ꎮ 若前诉即消极确认诉讼

已经审理终结时ꎬ是否还能够允许后诉提出具有给付内容的诉讼ꎬ后诉是否因构

成前诉的重诉而需被禁止ꎬ此即«通知»中所涉及需要解决的第二个问题ꎮ
重诉是前后两个诉的要素ꎬ包括当事人和诉讼标的ꎮ 由于诉讼标的理论存

在“实体法学说”和“诉讼法学说”之分ꎬ因此在判断后诉是否构成前诉重诉时ꎬ
会因所持诉讼标的理论的不同而导致结论上的差异ꎮ 针对前诉为消极确认诉

讼ꎬ能否提起给付之诉的后诉ꎬ通常认为ꎬ前诉为消极确认之诉ꎬ后诉为给付之诉

的ꎬ应当依照将后诉合并于前诉的方法处理ꎮ 从大陆法系民事诉讼诉理论诉之

利益的角度ꎬ前诉为确认之诉ꎬ该诉的被告又基于相同法律关系提出给付之诉

时ꎬ如果不将后诉作为反诉合并到本诉中ꎬ单独提起的后诉应视为不具有诉之利

益ꎬ而由法院驳回ꎮ 如果从既判力角度或理论则因为后诉的判决可能与先行的

确认之诉矛盾ꎬ因此也应当禁止另行起诉ꎮ〔１４〕

因此ꎬ在消极确认之诉中ꎬ本诉被告认为双方争议的法律关系存在ꎬ且基于

该法律关系还可以向本诉原告主张时ꎬ其应当在本诉中以反诉的形式提出ꎮ 若

其待消极确认之诉裁判生效后ꎬ再另行起诉主张权利ꎬ后诉则会涉嫌构成前诉的

重诉而被法院驳回ꎬ空使权利丧失ꎮ

四、建立消极确认之诉强制反诉制度的设想

(一)建立消极确认之诉强制反诉制度的必要性

强制反诉ꎬ是指鉴于原告提出的本诉请求所涉及的事实或者与其诉讼标的

有不可分裂的关联ꎬ使被告如果不在本诉案件审理中提出反诉ꎬ将会在本诉终局

后因对此具有拘束效果的既判力的发生而丧失另行提出诉讼请求的权利ꎮ〔１５〕消

极确认之诉的反诉只存在于本诉的被告提出给付之诉的反请求时ꎬ允许被告在
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消极确认之诉中反诉目的在于利于诉讼效率ꎬ也可避免法院之矛盾判决ꎮ 若被

告不在消极确认之诉中提出反诉ꎬ而是本诉判决后再提出给付之诉的诉讼ꎬ给付

之诉将被以不具有诉之利益而被驳回ꎬ不利于其权益的保护ꎮ 并且从纠纷解决

的视野ꎬ允许当事人另行起诉必将使法院对同一事实再次进行审查ꎬ对基本相同

证据再次组织质证ꎬ既浪费司法资源ꎬ又损当事人之精力、财力ꎮ 欲解决此问题ꎬ
则可以考虑引入消极确认之诉强制反诉制度予以解决ꎮ

１. 消极确认之诉强制反诉符合程序法价值

消极确认之诉中实行强制反诉根本原因在于消极确认之诉与作为给付之诉

的反诉二者事实的同一ꎬ法院对两个诉审查的内容大致相同ꎮ 程序法的价值在

于公正与效率ꎬ在消极确认之诉中实行强制反诉制度ꎬ既能避免司法资源的再次

投入ꎬ使纠纷迅速得以解决ꎬ让对方当事人尽早摆脱诉累ꎬ又可以实现错误成本

最小化ꎬ防止矛盾裁判的出现ꎮ
当然实行强制反诉并非随意而为之ꎬ由于其可能会给本诉的被告带来重大

的权利伤害ꎬ故国外理论对强制反诉设置了条件ꎬ英美法理论认为ꎬ强制反诉必

须符合四个要件:(１)本诉与反诉中呈现的事实与法律关系是否在最大限度上

相同ꎻ(２)如果没有强制反诉制度的存在ꎬ“一事不再理原则”是否会阻碍之后而

提起的诉讼ꎻ(３)是否支持或反驳本诉与反诉的证据实质性相同ꎻ(４)本诉与反

诉是否有逻辑关系ꎮ〔１６〕而消极确认之诉中建立强制性反诉完全满足上述要件ꎮ
２. 消极确认之诉强制反诉符合当事人之诉讼心理

从消极确认之诉起诉必须符合诉之利益的视角来看ꎬ消极确认之诉在提出

时双方当事人对其之间的法律关系的认识必然发生了分歧ꎬ无法形成一致意见ꎮ
故当一方当事人提起消极确认之诉ꎬ希望彻底否定双方之间法律关系时ꎬ另一方

当事人若不谨慎应诉ꎬ可能导致自己的权利完全丧失ꎬ故消极确认之诉通常被视

为具有“强制攻击”的机能ꎮ〔１７〕作为消极确认之诉的被告方ꎬ出于尽早稳定双方

法律与实现自身权利考虑ꎬ绝大多数情形下不会仅停留于对双方法律关系进行

确认的层面ꎬ必然会基于该法律关系向对方当事人提出给付的请求ꎬ无论双方的

纠纷是基于侵权还是违约兼同ꎮ 因此ꎬ若主张法律关系不成立的当事人提起消

极确认之诉时ꎬ特别是其可能败诉时ꎬ主张该法律关系成立的被告提出给付之诉

寻求停止侵权、赔偿损失或其他给付内容ꎬ符合正常经济人的理性思维ꎮ 既然权

利人将来必然或者绝大多数情况下都会提起给付之诉ꎬ要求其在对方提起的消

极确认之诉的本诉中以反诉的形式交由法院一并审理ꎬ这样既符合其诉讼愿望ꎬ
又能使纠纷在短时间内得到解决ꎮ 因而ꎬ无论是从实体之公正、公平ꎬ还是从程

序之效率而言ꎬ消极确认之诉中实行强制反诉制度都是满足此要求的ꎮ
(二)消极确认之诉强制反诉之失权效

根据失权效理论ꎬ当事人一方怠于行使诉讼权利ꎬ致使对方当事人以为已经

不会再行使后ꎬ再行使该项权利的ꎬ应视为违反诚信原则予以禁止ꎮ 对于强制反

诉制度而言ꎬ如果在诉讼程序能够充分保障被告反诉权行使的前提下ꎬ被告怠于
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行使该权利ꎬ则理应对其产生失权后果ꎬ以保护原告的信赖利益ꎬ维护诉讼的安

定和审判的权威ꎮ〔１８〕因此ꎬ若在消极确认之诉中建立强制反诉制度ꎬ意味着被告

若怠于行使权利ꎬ诉讼中不及时提出给付之诉的反诉ꎬ法院即使最终认定争议法

律关系成立ꎬ被告也不能再基于该法律关系向对方主张给付内容的要求ꎮ
当然ꎬ若在消极确认之诉中建立强制反诉制度ꎬ考虑到我国国情ꎬ为了避免

当事人因当事人诉辩能力上的不足而造成诉讼权利的缺失ꎬ需要法院在此类案

件审理过程中行使释明权ꎬ告知当事人反诉之权利以及失权的后果ꎬ充分维护双

方当事人的合法权益ꎬ否则有违诉讼平等原则之要求ꎮ 法院未履行告知义务导

致当事人未及时提起反诉时ꎬ该事由也应构成上级法院推翻一审判决的理由ꎮ

注释:
〔１〕文哲、余晖:«对知识产权确认不侵权之诉的分析»ꎬ«人民司法»２００６ 年第 １ 期ꎬ第 ９６ 页ꎮ
〔２〕王锡三:«资产阶级国家民事诉讼法要论»ꎬ西南政法学院法律系诉讼法教研室ꎬ１９８６ 年ꎬ第 ２３６ 页ꎮ
〔３〕〔德〕汉斯—约阿希姆穆泽拉克:«德国民事诉讼法基础教程»ꎬ周翠译ꎬ中国政法大学出版社ꎬ

２００５ 年ꎬ第 ２０３ 页ꎮ
〔４〕参见台湾高法院判例 ５０ 年上字第 ２３２ 号判决ꎮ
〔５〕陈计男:«民事诉讼法论»ꎬ三民书局ꎬ２００６ 年ꎬ第 ２１９ 页ꎮ
〔６〕杨建华:«民事诉讼法»ꎬ三民书局ꎬ１９８７ 年ꎬ第 ２８２ 页ꎮ
〔７〕其规定为“婚姻无效、确认婚姻成立或不成立、撤销婚姻、离婚或夫妻同居之诉ꎬ得合并提起ꎬ或于

第一审或第二审言词辩论终结前ꎬ为诉之变更、追加或提起反诉ꎮ 依前项规定得为诉之变更、追加或提起

反诉者ꎬ不得另行起诉ꎬ其另行起诉者ꎬ法院应以裁定移送于诉讼系属中之第一审或第二审法院合并裁

判ꎮ 受移送之法院不得以违背专属管辖为理由ꎬ移送于他法院ꎮ”
〔８〕〔德〕罗森贝克等:«德国民事诉讼法»ꎬ李大雪译ꎬ中国法制出版社ꎬ２００７ 年ꎬ第 ６９８ 页ꎮ
〔９〕分别是第 ５１ 条“原告可以放弃或者变更诉讼请求ꎮ 被告可以承认或者反驳诉讼请求ꎬ有权提起

反诉”ꎻ第 ５９ 条“授权委托书必须记明委托事项和权限ꎮ 诉讼代理人代为承认、放弃、变更诉讼请求ꎬ进行

和解ꎬ提起反诉或者上诉ꎬ必须有委托人的特别授权ꎮ”ꎻ第 １４０ 条“原告增加诉讼请求ꎬ被告提出反诉ꎬ第
三人提出与本案有关的诉讼请求ꎬ可以合并审理ꎮ”ꎻ第 １４３ 条“原告经传票传唤ꎬ无正当理由拒不到庭的ꎬ
或者未经法庭许可中途退庭的ꎬ可以按撤诉处理ꎻ被告反诉的ꎬ可以缺席判决ꎮ”

〔１０〕〔日〕兼子一、竹下守夫ꎬ«民事诉讼法»ꎬ白绿铉译ꎬ法律出版社ꎬ１９９５ 年ꎬ第 ４６ 页ꎮ
〔１１〕参见上海市第一中级人民法院(２００７)沪一中民五(知)初字第 １９２ 号«民事判决书»ꎮ
〔１２〕参见福建省福州市中级人民法院(２００６)榕民初字第 ４６ 号«民事判决书»ꎮ
〔１３〕段文波:«日本重复起诉禁止原则及其类型化析解»ꎬ«比较法研究»２０１４ 年第 ５ 期ꎬ第 ７８ 页ꎮ
〔１４〕张卫平:«重得诉讼规则研究:兼论“一事不再理”»ꎬ«中国法学»２０１５ 年第 ２ 期ꎬ第 ５７ 页ꎮ
〔１５〕毕玉谦等:«民事诉讼研究与立法论证»ꎬ人民法院出版社ꎬ２００６ 年ꎬ第 ７１７ 页ꎮ
〔１６〕Ｖｉｖｉｄ ＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓꎬＩｎｃ. ｖ. Ａｍｅｒｉｃａｎ Ｓｃｉｅｎｃｅ ＆ＥｎｇｉｎｅｅｒｉｎｇꎬＩｎｃ. ꎬ２００Ｆ. ３ｄ ７９５.
〔１７〕〔日〕山下满:«債務不存在確認訴訟における實情と問題點»ꎬ«現代民事裁判の課題»ꎬ１９８９

年ꎬ第 ５３２ 页ꎮ
〔１８〕乔欣、王克楠:«强制反诉与我国反诉制度之完善»ꎬ«法律科学»２００３ 年第 ４ 期ꎬ第 ９０ 页ꎮ
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