法律人的思维之二
 ----------从民事案件案由到请求权规范
引言
2019年3月，人民法院出版社在最高人民法院2011年《民事案件案由规定》的基础上，引入请求权基础规范理论，编著出版最高人民法院《民事案由适用要点与请求权规范指引》，表明我国法院在民事裁判方法上开始重视请求权基础规范方法，开始将法律关系分析与请求权基础分析进行结合。
有学者认为，律师在诉讼/仲裁活动中的最主要价值并非在于说理，而在于发现有利于己方当事人的案件事实（要件事实）和搜集相应证据，并将规范与现实连接起来。然而，案件事实和证据繁多，需要发现哪些事实、搜集哪些证据资料，均依赖于律师思维。法官断案离不开法律适用方法，同样律师代理案件也离不开法律适用方法，但是我们缺乏法律适用方法的训练是不争的事实，获取法律知识途径非常多，但是思维方式的培养就不能是一日之功！请求权基础的思考方式可以为律师思维提供一种范式，有利于律师周全考虑、形成更加高效的策略，并进而为律师的具体代理工作提供指引。   
一、四个法律概念
1、案由
    案由是人民法院对诉讼案件所涉及的法律关系的性质进行概况后形成的案件名称。民事案件案由是民事案件名称的重要组成部分，反映案件所涉及的民事法律关系的性质，是将诉讼争议所包含的法律关系进行概括，是人民法院进行民事案件管理的重要手段，案由的表述方式一般为“法律关系性质”+“纠纷”。
2、 民事法律关系
民事法律关系是现代社会中最重要的一类社会关系，根据《民法典》第二条，民事法律关系即民法所调整的平等主体的自然人、法人和非法人组织之间的人身（人格和身份）关系和财产关系。
3、 请求权基础
民事纠纷以原告“请求”被告为某种给付为典型，据以支持原告“请求权”的规范基础或法律行为，称“请求权基础”。
民法学者杨立新认为，请求权在民事权利中包含两个系统，一个是民事权利的请求权系统，另一个是民事权利保护的请求权系统。前一个系统是指具有请求权性质的民事权利，如债权以及其他民事权利中所包含的请求权内容，如身份权中的抚养请求权，可以称之为“本权请求权”。后一个系统是对民事权利进行保护的请求权系统，包括原权利（民法规定的基本权利）的保护请求权如物上请求权和侵权请求权（亦称次生请求权），这是当事人发动诉讼的依据。
4、 类比推理
    类比推理亦称“类推”，根据两个或两类对象有部分属性相同，从而推出它们的其他属性也相同的推理。在裁判活动中，类推始于特殊终于特殊，起点是具体个案，终点也是具体个案。但这并不意味类推的结构是纯粹的水平推论，类推并不是单纯的个案相似性比对，其结构其实体现为“特殊→一般→特殊”，是先从与待决案件具有相似性的判例中提炼规范并一般化，将其适用范围扩及至待决案件，再将待决案件涵摄于该规范之下，虽然该一般化的规范在类推过程中未必总是被明确表述。换言之，类推并不是从特殊到特殊的单线论证，而是存在一般化的“第三对比项”，是演绎与归纳的混合形态，其中天然内含司法三段论。只有在一个潜在的普遍前提下，从特殊到特殊的推论才有可能，否则就是恣意行为。  
二、三类裁判思维
1、法律关系思维
大家都清楚，我们学习、研究民法，用的就是民事法律关系方法，说得更抽象一点，民法的哲学就是民事法律关系的哲学，民事法律关系就是民法的方法论，民事法律关系方法自然也成了我国民事裁判的基本方法，法官几乎将所有的精力集中在对案件的法律关系定性上面，甚至把对法律关系的定性作为裁判方法的全部内容。法律关系方法亦称之为历史方法，一般按照案件事实发生的过程的顺序检索法律关系的方法。
我国当前的民事裁判以法律关系思维为主导，其方法特征可归纳如下：
其一，法律关系先于诉讼请求。原告起诉的第一步是选定案由，法院审理的起点也是确定案由，而案由的定性实质是法律关系的定性，《民事案由适用要点与请求权规范指引》中的案由类型完全依法律关系分类。 
其二，事实认定先于法律适用。审理过程中虽没有强行的法律审查阶段与事实审查阶段的划分，但大致遵循先查清事实（发生了什么）再适用法律（应当如何解决）的思路展开审理。庭前准备阶段即开始调查收集必要的证据（《民事诉讼法》第129条“审判人员必须认真审核诉讼材料，调查收集必要证据”）。
其三，时间顺序先于构成要件。在框定的法律关系（案由）范畴内，案件事实的认定与法律关系的审查大多依时间顺序展开，同时处理原被告双方的陈述与证据，而不划分原告阶段与被告阶段，不单独审查其各自陈述的法律合理性。
法律关系方法（历史方法）就是按照事件发生的基本顺序，一步一步往下走，最终得出结论，这容易被理解，也符合人的一般思维习惯，特别适合比较简单的案件，法律关系复杂、环节较多的案件，审理起来容易混乱。适用这种方法，就要求律师和法官对事件的全貌有整体的把握，尤其是要对案件最终得出的结论要有清晰的认识。
2、 请求权思维
寻找请求权基础而体现的法律思维，称之为请求权基础思维（请求权思维）。请求权思维肇始于德国，素有“民法教学法的脊梁”之誉。汉语法学最早系统引入这一思维的，是王泽鉴教授首版于1982年的《民法实例研习基础理论》。该书虽于2001年在大陆出版简体字版，但对法学院课堂教学似乎并未产生即时影响。近年来，基于请求权的思维训练在我国法学教育中越来越受关注，影响迅速扩大，又因其直指案件裁判中的“请求→抗辩”结构，以法官视角为切入点，同样受到实务界的欢迎。
请求权基础方法，亦称要件分析方法，以构成诉讼基础的基础规范作为出发点，通过分析并涵摄规范要件对案件作出裁判的方法。请求权基础思维与法律关系思维的核心区别在于，前者是规范找寻先于事实认定，后者是事实认定先于规范找寻。
2019《纪要》要求法官“注意树立请求权基础思维”。可以说，“树立请求权基础思维”，就是树立“三段论”思维。寻找请求权基础，就是在认定事实（确定小前提）的基础上，寻找大前提。大前提是法律规范，也可以说是法律规范中的要件。确定小前提，寻找大前提，最后得出具体法律后果。
3、 个案类比思维
    作为英美法系的裁判技术，个案类比的本质是类推；作为德国的裁判技术，请求权基础的本质是涵摄（归入）。类推与涵摄的区别并非价值评判与逻辑推演的对立。司法三段论并非纯粹的逻辑演绎，而是法教义学的应用，评价因素伴随涵摄的始终。类推与涵摄的差异毋宁在于法律评价的参照系不同：类推的参照系是具体判例，始于特殊终于特殊；涵摄的参照系则是抽象规范，始于一般终于特殊。如果将待决案件的裁判结论比喻为目的地，将裁判方法比喻为到达目的地的定位方法，类推就是先确定目的地附近的著名建筑，再通过定位该著名建筑来定位目的地；而涵摄则是以“城际铁路（主要规范）→城市道路（首级辅助规范）→社区道路（次级辅助规范）→……→目的地（个案裁判）”的方式逐级定位目的地。
     世界上不可能存在两个完全相同的案件事实，运用类比法，识别出相同点和不同点，并对两者的重要性作出判断，是非常关键的技术，就包含了价值衡量技术。举一案例说明
三、三种裁判方法的融合
1、发现并固定请求权
固定请求权（诉讼请求）应明确当事人诉讼请求的含义，弄清其中的模糊之处，剔除矛盾之处，促使当事人更正明显错误、荒谬或非理性的诉讼请求。
1.1有请求权才有起诉权
1.2不告不理----有请求权予以受理，没有请求权驳回起诉
1.3确定请求权类型---要么原权请求权，要么侵权请求权，不能是本权请求权
1.4无造不成讼
2、 请求权定性
就是给原告起诉的请求权所依据的法律关系确定性质，确定了民事法律关系的性质，就能够找到民事纠纷案件所要适用的法律规范。
2.1请求权所依存的法律关系特点
2.2请求权所依存的法律关系要逐级类型化，直至最终具体化，如一级案由、二级案由、三级案由等。
2.3依照请求权法律关系的最终具体化确定请求权性质
3、 确定请求权规范
3.1依据请求权法律关系性质寻找民法规则
3.2确定最具体的民法规则
3.3确认请求权基础规范
3.4确定抗辩（权）基础规范
3.5基础规范构成要件分析
4、 要件事实认定
[bookmark: _GoBack]4.1争议焦点整理
4.2要件事实证明
4.3案件事实认定
5、 归入并裁判
法院将查明的案件事实，与原告、被告主张所对应的法律规范的各项构成要件，逐一进行比对、归入，并根据归入的结果作出适用或不适用该法律条文的裁判。案件事实必须归类为法律规范构成要件，即法律事实、构成要件事实。
5.1案件事实必须是经过法律认定的事实，即案件事实与构成要件的基本要素相一致
5.2不仅单个的法律构成要件事实一致，而且必须是所有的要件都能够得到满足
5.3对方的抗辩不成立，则抗辩（权）同样要进行法律归入。
