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劳动法上请求权体系之建构

袁中华

　　内容提要：劳动法上的请求权体系无论在学理上还是实践中始终付之阙如，这引发了
司法实务中的诸多问题，为此有必要建构相应请求权体系。这种体系应当以原请求权与

次请求权、给付义务与保护义务的区分为基本框架。由此，劳动者和用人单位均享有基于

给付义务的原请求权、基于给付义务违反或其他原因的次请求、在特殊情形下基于保护义

务的原请求权、基于保护义务违反的次请求权以及类合同请求权。在此基础上，进一步审

视和解释《劳动合同法》等相关法律，不仅可以将相关的请求权予以甄别和归类从而实现

体系化，同时还能发现些许法律上所遗漏的请求权，并可考虑从解释论上予以完善并在立

法上予以改进。这种劳动法上请求权体系的构建，对于实体与程序的衔接以及法学理论、

实务与教育的提升和融通都具有重要意义。

关键词：劳动法请求权体系　给付义务　保护义务　类合同请求权

袁中华，中南财经政法大学法学院副教授。

“请求权”（Ａｎｓｐｒｕｃｈ），系指要求他人作为或者不作为的权利。这一术语自德国法学
家温德夏德于１９世纪创立以来，已成为德国民法学上的一个基础性概念。〔１〕 在我国民
法学界，请求权在民法规范体系中的重要地位也得到了学界的广泛认同，请求权（基础）

思维方法已然成为民法思维的核心。而在民法之外的行政法、环境法等领域，构建相应的

请求权体系的研究也方兴未艾。〔２〕 当下劳动法的司法实践和学术讨论并不排斥对于请

求权概念的使用，但学界对请求权问题依然缺乏足够的关注，尤其是缺乏对于劳动法上请

求权体系的梳理。而鉴于请求权在权利体系中的核心地位、处理司法实务案例和法学教
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〔１〕

〔２〕

在民法之外，德国劳动法、宪法等领域也经常使用请求权概念。参见［德］沃尔夫冈·多伊普勒著：《德国劳动

法》，王倩译，上海人民出版社２０１６年版，第２３４页以下；蓝冰著：《德国民事法定听审请求权研究》，知识产权出
版社２０１９年版。
参见徐以祥：《行政法上请求权的理论构造》，《法学研究》２０１０年第６期，第２９－３９页；王锴：《行政法上请求权
的体系及功能研究》，《现代法学》２０１２年第５期，第７８－９２页；张震：《环境权的请求权功能：从理论到实践》，
《当代法学》２０１５年第４期，第２２－３１页。
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育中的关键作用以及沟通实体法与程序的桥梁功能，对于劳动法上的请求权予以体系化

的建构———即对请求权及相关规范予以识别、分类、整理和补充———无疑具有重要的理论

价值和实践意义。

正如有学者所言，劳动法“既存在公私（法）融合的一面，也存在可分的可能性，在不

同的具体法律关系中自然需要进行必要的区分”。〔３〕 这种区分应用于劳动法上的请求

权，就产生以下两种类别：其一是劳动法主体要求对方作为或者不作为（如给付工资）的

权利，并在对方疏于履行义务之时可以借劳动仲裁和诉讼而实现该权利，此种权利可以定

性为私法请求权；其二是劳动法主体要求劳动行政部门作为或不作为（如请求劳动监察）

的权利，并在对方疏于履行义务时借助于行政诉讼或者复议来救济，此为公法请求权。鉴

于劳动法主要调整的是劳动者与用人单位之间的权益关系，其私法请求权较之公法请求

权无疑更具基础性地位，因此本文仅讨论私法请求权体系。笔者尝试通过对以《劳动合

同法》为核心的相关劳动法规范的解释来完成这种体系化的作业，期望以此弥补传统学

术研究在该问题上的缺漏和推动相关法学理论及司法实践的进步。〔４〕

一　构建劳动法上请求权体系的必要性与可行性

（一）构建劳动法上请求权体系的必要性

“请求权”这一术语尽管在劳动法规范中极少出现，但无论是理论界还是实务界均不

排斥对它的使用。在学术研究中，诸如双倍工资请求权、工资请求权、退休金请求权等提

法并不少见，〔５〕但这种做法并未成为主流，与“请求权”在功能上类似的“法律责任”之类

术语的使用频率明显更高。在实务操作中，各地法院在裁判文书中也会使用“劳动合同

被违法解除的损害赔偿请求权”“劳动报酬请求权”“工伤赔偿请求权”“基于用人单位不

履行义务（签订劳动合同）的违约赔偿请求权”〔６〕等概念，尤其对确认劳动关系案件中诉

讼时效问题的处理，有的法院会采用“确认劳动关系并非请求权的行使，因而不发生诉讼

时效问题”这样的表达进行说理。〔７〕 但总体而言，在劳动争议的司法实务中，“请求权”
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郑尚元著：《劳动法学》（第二版），中国政法大学出版社２００７年版，第３１页。
质疑者可能会认为，《劳动合同法》具有强烈的公权力干预色彩而难以用源于民法的请求权概念予以分析。但

正如有郑尚元所言，劳动合同依然需要遵循合同的一般规律和价值取向（参见郑尚元著：《劳动合同法的制度与

理念》，中国政法大学出版社２００８年版，第１２－１４页），因此对劳动法上请求权的体系性分析，依然可以在尊重
劳动合同的特殊性的前提下借助于民法学上的相关教义和制度来完成。

参见程小勇、王保林：《双倍工资请求权案件中事实劳动关系的认定》，《人民法院报》２０１１年１月２６日第７版；
高战胜：《未签订书面劳动合同时劳动者二倍工资请求权的适用条件研究》，《法学杂志》２０１２年第１２期，第１５４
－１５８页；郑尚元：《企业员工退休金请求权及权利塑造》，《清华法学》２００９年第６期，第２８－４４页。“工资请求
权”概念的使用，参见郑尚元著：《劳动合同法的制度与理念》，中国政法大学出版社２００８年版，第１４１页。“劳
动报酬请求权”概念的使用，参见胡玉浪著：《劳动报酬权研究》，知识产权出版社２００９版，第１３８页。
参见（２０１６）粤１３民终３７０１号判决书，（２０１５）浙民申字第４６２号裁定书，（２０１４）松民一（民）初字第２９２２号
判决书。上述裁判文书均来源于“无讼案例网”（ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｉｔｓｌａｗ．ｃｏｍ／ｂｊ），以下案例若无特别说明也均来
源于该网站。

参见（２０１４）穗荔法民一初字第１８９４号判决书；（２０１９）粤０３民终４５７号判决书。但也有相反案例认为确认劳动
关系也适用诉讼时效，如（２０１８）琼０２民终１７２８号判决书。
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术语的使用频率还是非常低。〔８〕 而在劳动法的法学教育中，“请求权”更是几乎“不在

场”。传统劳动法教材往往仅将《劳动合同法》的相关内容作为一个章节予以论述，而且

这种论述往往是按照劳动合同的“订立—效力—履行—变更—终止—解除”等顺序予以

体系化，而非以请求权为体系化工具。简言之，请求权并未成为一种大家所共同认可的

“范式”，所谓请求权体系自然更是付之阙如。

劳动法上到底存在哪些请求权，这些请求权之间的关系如何？这些本身是学理上需

要给出确定答案的问题，而理论界对此的“缄默”自然容易引发司法实务中产生诸多问

题。对此笔者仅列举几种较为典型的情形。首先是某些请求权是否存在并不明确而产生

的纠纷可诉性问题。例如劳动者违反合同约定造成用人单位损失的情形，用人单位是否

享有相应的损害赔偿请求权？其次是某些请求权之间关系不明确所引发的司法裁判的矛

盾冲突问题。例如原告前诉要求支付未休年假的工资报酬，后诉又要求支付带薪年休假

赔偿金，后诉是否违反“一事不再理”原则，不同法院的判断往往并不一致。〔９〕 与之类似

的是要求解雇补偿金和赔偿金的问题。再次，由于请求权基础思维的缺乏导致大量证明

责任问题难以厘清。许多当事人和法官都在使用“劳动争议领域证明责任倒置”或“谁主

张，谁举证”等错误原理甚至是朴素的法感情，去试图解决证明责任问题，而一旦遇到“原

告主张对方口头解雇但被告主张对方不辞而别”等情形就难以应对。〔１０〕 最后，由于某些

请求权的性质或者要件不够明确，从而导致一些“疑难案件”的发生。例如，用人单位未

支付未休年假的三倍工资，劳动者是否可以此为由单方解除劳动合同？诸如此类案件都

需要厘清相关基础性概念。

学界对于劳动法上请求权的这种“缄默”，固然是由于劳动法的法教义学体系尚未完

善，但更为根本的原因则在于劳动法学自身的定位出现了一定的偏差。劳动法的主流观

点认为，劳动法乃公法与私法之外的独立的社会法。〔１１〕 这一舶来理念本身存在诸多模糊

晦涩之处而难以自圆其说，而且在比较法上也很难得到充分的支持。〔１２〕 最新的研究表

明，法国法上的“社会法”指的是作为对工业化产生的“社会问题”进行回应的法律规范总

称，它并未改变法律分类上的公私法二分法。〔１３〕 而德国法上，实证的“社会法”仅仅指独

立于劳动法之外的德国社会法典，而经常被我国学者援用的“第三法域”思想其实并非主

流。〔１４〕 而在日本法上，引领劳动法发展的“法的社会化”思想也并未否认市民法（民法）

·０９·

《环球法律评论》　２０２０年第６期

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

以“请求权”为关键词在无讼进行检索（检索日期为２０１９年７月２４日），得到的结果是相关的劳动争议、人事争
议的裁判文书为２９３３份。而以“劳动合同”为关键词进行检索，得到的结果是劳动争议、人事争议的裁判文书
为３４３２０８份。
参见《蔡学平与大连鸿友汽车零部件有限公司劳动合同纠纷二审民事判决书》，北大法宝：法宝引证码 ＣＬＩ．Ｃ．
１５７７６３４３。该案中两级法院的判断是完全不同的。
参见袁中华：《劳动合同解除争议之证明责任分配———基于法教义学的分析》，《法商研究》２０１９年第 １期，
第１３１页。
国内学者对该问题的具体阐释，参见吴文芳：《我国社会法理论演进与研究路径之反思》，《华东政法大学学报》

２０１９年４期，第７５－８９页。
参见余少祥：《社会法“法域”定位的偏失与理性回归》，《政法论坛》２０１５年第１１期，第３０－４１页。
参见郑爱青：《法国“社会法”概念的历史缘起和含义》，《华东政法大学学报》２０１９年４期，第５３－６１页。
参见沈建峰：《社会法、第三法域与现代社会法———从基尔克、辛茨海默、拉德布鲁赫到〈社会法典〉》，《华东政法

大学学报》２０１９年第４期，第３７－５２页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



与社会法的统一性。〔１５〕 片面强调这种所谓的独立性，导致劳动法的学理与制度与民法渐行

渐远，但劳动法（尤其是劳动合同）领域中的诸多问题本身与民法又密不可分，由此引发的

后果就是劳动法上的大量实务问题无法解决，大量理论问题无法厘清。〔１６〕 与其争论所谓社

会法的独立性，倒不如推开劳动法与民法之间的藩篱，聚焦于劳动法的适用等现实问题。

（二）构建劳动法上请求权体系的可行性

劳动法上请求权体系的构建，一方面有赖于将法解释方法运用于劳动法上的具体法

律规则，另一方面则有赖于相关的法教义的应用。具体而言，前者包括了文义解释、体系

解释、历史解释、目的解释等多种解释方法，而后者则包括了民法上关于请求权的基本理

论，以及对于民法（尤其是合同编部分）以及劳动法上权利义务群的宏观构架的认识。唯

此，这种体系的构建才是可能的。

依据标准的不同，请求权有多种分类方法，比如主次之分、独立和依附之分、作为和不

作为之分等等。本文主要采取主（原）次请求权之分，原请求权对应于伴随债之关系产生的

原给付义务，而次请求权对应于次给付义务，指原给付义务履行过程中，因特定事由演变

而生的义务。〔１７〕 两者的关系是：后者往往是前者无法实现后所引发的第二顺位的请求权，

如因无法实际履行而产生的损害赔偿请求权。〔１８〕 这种区分的一个重要意义在于：相较于次

请求权，主（原）请求权更容易实现当事人的目的，在考察顺序上一般优先于次请求权。〔１９〕

合同法上的义务，可以区分为给付义务和附随义务两类。前者是债务人所负担的与

债权相应的义务，其目的是为了实现债权；而后者则是随着债务关系的发展，于个别情况

下要求对方作为相对人维护固有利益的义务，〔２０〕这种义务在德国法上一般也称之为保护

义务。〔２１〕 在劳动法上，给付义务主要指雇主（用人单位）的报酬给付义务和劳动者的工作

义务；而对于附随义务，传统观点认为雇主应承担照顾义务而雇员承担忠诚义务，这种观

点直到现在还有不小的影响力。〔２２〕 但现在较普遍的观点认为，忠诚义务和照顾义务已经

被债务关系主体之间的保护义务所替代。〔２３〕 区分给付义务与保护义务的意义，一般认

为，前者具有独立可诉性而后者并不具有独立可诉性，也即：对于给付义务，债权人享有相

应的请求权可诉请法院进行救济；而对于保护义务，债权人原则上不能要求对方给付，即

·１９·
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参见田思路：《日本“社会法”：概念·范畴·演进》，《华东政法大学学报》２０１９年第４期，第６２－７４页。
对此有学者指出：“劳动法的体系和规则残缺也非常明显。梳理现行《劳动合同法》会发现：该法没有劳动合同

的缔约规则；没有完整的缔约过失规则，恶意磋商、泄露商业秘密的行为无法得到规范……而从实践来看，这些

问题却时常发生。”沈建峰：《劳动法作为特别私法———〈民法典〉制定背景下的劳动法定位》，《中外法学》２０１７
年第６期，第１５１６页。
参见王洪亮著：《债法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第２１页。
参见朱岩：《论请求权》，《判解研究》２００３年第４辑，第８０页。
［德］迪特尔·梅迪库斯著：《请求权基础》，陈卫佐等译，法律出版社２０１２年版，第３０页。
参见王洪亮著：《债法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第２３页。
参见［德］迪尔克·罗歇尔德斯著：《德国债法总论》，沈小军、张金海译，中国人民大学出版社２０１４年版，第８页。
参见潘峰著：《劳动合同附随义务研究》，中国法制出版社２０１０年版，第６１页以下；黄越钦著：《劳动法新论》，中
国政法大学出版２００３年版，第１７５页以下。
这种变化主要源于２００２年德国《债法现代化法》的实施。基于该法案，《德国民法典》第２４１条第２款规定：“债
务关系，依其内容的不同，可以使任何一方当事人负有顾及另外一方当事人权利、法益和利益的义务。”参见杜景

林、卢谌著：《德国民法典———全条文注释》，中国政法大学２０１５年版，第１５９页。
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并不享有基于该义务而直接产生的请求权，而只能借助于违反该义务的损害赔偿请求权

（次请求权）来救济。

劳动法上的两种义务与两种请求权相联系，就可以产生四种请求权（参见图１）：第
一，基于给付义务的原请求权，也即给付请求权；第二，基于给付义务违反等原因而生的次

请求权，如损害赔偿请求权；第三，基于保护义务的原请求权，也即保护请求权；第四，基于

保护义务违反等原因而生的次请求权，如损害赔偿请求权。此外，理论上还存在第五种请

求权即类合同请求权，指不以合同的成立生效为前提但又与合同有关的法定请求权。〔２４〕

它在劳动合同法上主要体现为劳动合同磋商阶段的请求权及合同无效时所产生的请求

权，它们往往也与扩大化的保护义务密切相关。上述五种请求权中的第三种较为特殊，因

为在传统民法观念看来，基于保护义务并不发生所谓保护请求权。〔２５〕 但在２００２年《德国
债法现代化法》施行之后，《德国民法典》中规定的保护义务（如第５３５条第１款第２句、
第５４１条、第６１８条）已经可直接诉请，〔２６〕而我国《劳动合同法》上某些条文也是如此，这
也就使得在一些特殊情形下使用“保护请求权”概念成为必要。以上述学理为基础，下文

分别对劳动者和用人单位所享有的各类请求权进行分析。

图１　劳动法上请求权的基本框架

二　劳动者享有的请求权

（一）给付请求权

１．劳动报酬给付请求权
《劳动合同法》第３０条第１款规定，“用人单位应当按照劳动合同约定和国家规定，

向劳动者及时足额支付劳动报酬”。该款确定了用人单位的劳动报酬给付义务，因此可

以视为劳动者所享有的劳动报酬请求权的基础规范（即产生或取得权利的规范）。从法

教义的角度观察，给付请求权的产生原则上仅仅需要合同成立这一个要件，〔２７〕因此劳动

·２９·
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〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

参见朱晓?：《请求权基础实例研习教学方法论》，《法治研究》２０１８年第１期，第３０页；［德］迪特尔·梅迪库斯
著：《请求权基础》，陈卫佐等译，法律出版社２０１２年版，第１０９页以下。
而从实践来看，保护义务的可诉请性一般也无必要。如合同缔结前卖方未就标的物的缺陷履行告知义务，但当

买方知晓这一点时损害却已经发生，买方此时再要求对方履行告知义务已于事无补，直接提起损害赔偿之诉更

为恰当。

参见李昊：《德国新债法中附随义务的构造》，《环球法律评论》２００９年第５期，第１１７页。
例如《德国民法典》第２４１条第１款就规定“依债务关系，债权人有权向债务人请求给付”，杜景林、卢谌著：《德
国民法典———全条文注释》，中国政法大学２０１５年版，第１５９页。
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合同成立就构成了相应的给付请求权（包括劳动者的劳动报酬请求权及用人单位的劳动

请求权）的前提要件。这种成立与否的判断需要结合相关的辅助规范（对请求权规范或

者对立规范的事实构成以及法律后果进行细化或解释的规范）而综合考察。劳动合同的

本质为合意而非书面形式，〔２８〕其成立的要件即“双方当事人的意思表示一致”。与之相关

的规范主要体现在《劳动合同法》第二章“劳动合同的订立”中，例如第１０条（合同形式）、
第１２条（合同种类）、第１３－１５条（合同期限）、第１７条（合同内容）、第２５条（违约金）等
条文，实际上均是对此作出解释的规范。〔２９〕 此外，尽管劳动合同为要式合同，但对于未签

订书面劳动合同的情形并不否认合同成立，依据第８２条实际上确认了所谓事实劳动关系
（更准确地说是瑕疵劳动关系）的存在。这种请求权所对应的给付义务的范围（也即劳动

报酬的范围）包含基本工资、绩效工资、奖金、津贴、提成等成分，也包括加班费。〔３０〕

此外，就这种给付请求权，《劳动合同法》上也存在大量对其进行否定的规范，也即所

谓对立规范。主要包括：第一，权利妨碍规范（抑制请求权产生的规范），包括第２６条（合
同无效），第２７条（合同部分无效）；第二，权利消灭规范（消灭请求权的规范），包括第四
章“劳动合同的解除和终止”中的大部分规范，具体有第３６条（双方协商解除）、第３７条
（劳动者提前通知解除）、第３８条（劳动者单方解除）、第 ３９条（用人单位单方解除）、
第４０条（无过失性辞退）、第４１条（经济性裁员）、第４４条（劳动合同的终止）；第三，权利
受制规范（即阻碍请求权行使），即抗辩权规范，主要指《劳动争议调解仲裁法》第２７条的
仲裁时效规范，〔３１〕另外合同法上的三大抗辩权其实在劳动法领域也存在适用空间。〔３２〕

２．加班费给付请求权
《劳动合同法》第３１条规定了加班费的给付请求权，而加班费本是劳动报酬（工资）

的组成部分，由此在解释论上带来的问题是如何理解这两个请求权之间的关系。笔者认

为，两个请求权的构成要件均包含“劳动合同成立”，但加班费给付请求权的要件相较劳

动报酬请求权多了“用人单位安排加班”，因此第３０条和第３１条为一般规范和特殊规范
的关系。鉴于在法理上特殊规范的适用优先于一般规范，因此加班费给付请求权在适用

逻辑上也优先于劳动报酬请求权，厘清这一点有助于对二者相关的请求权竞合和部分请

求问题进行判断。

（二）基于违约等原因而发生的请求权

１．基于未履行给付义务的赔偿金请求权
如果用人单位未依法支付劳动报酬（包括未足额支付劳动报酬、未支付加班费、工资

·３９·
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

参见沈建峰：《论劳动合同在劳动关系协调中的地位》，《法学》２０１６年第９期，第８４页。
为避免重复，以下凡只列明“（第）Ｘ条”而未指涉具体法律名称的条文或情形，均指《劳动合同法》上的条文。
参见贾俊玲主编：《劳动法学》，北京大学出版社２００９年版，第１３５页以下。
时效抗辩权在传统民法中体现为诉讼时效规则，但在我国劳动法的一裁两审的特殊语境中，当事人启动司法救

济程序几乎都是在申请劳动仲裁而非启动诉讼之时，因此劳动法上的时效抗辩权体现在劳动仲裁时效的相关条

款中。

这些抗辩权在司法实践中被应用的情形并非罕见，例如由于劳动者不辞而别所以用人单位停发工资，其性质是

基于劳动者未履行给付义务而拒绝履行自己的给付义务，用人单位行使的正是同时履行抗辩权。而在德国法

上，雇员拒绝工作时雇主也可以依法拒绝支付工资。参见［德］沃尔夫冈·多伊普勒著：《德国劳动法》，王倩译，

上海人民出版社２０１６年版，第１７２页。
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低于最低工资标准），《劳动合同法》第８５条给予了劳动者向劳动行政机关寻求救济的权
利，在劳动行政部门责令限期支付且用人单位在限期内未支付的情况下，“责令用人单位

按应付金额百分之五十以上百分之一百以下的标准向劳动者加付赔偿金”。尽管严格按

照该条应当是由劳动行政部门责令用人单位支付赔偿金，但２０１０年《最高人民法院关于
审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释（三）》（下称“《劳动争议解释三》”）第３条
明确规定这类案件法院可以受理，也就意味着劳动者享有给付义务违反所产生的赔偿金

请求权。〔３３〕

２．基于违法解除或者终止劳动合同的赔偿金请求权和继续履行请求权
基于《劳动合同法》第４８条，用人单位违法解除劳动合同时，劳动者可以要求继续履

行劳动合同，但劳动者不要求继续履行或者劳动合同已经不能继续履行的，劳动者可以要

求给付（相当于经济补偿金的双倍的）赔偿金（第８７条）。该条规定实际上是以继续履行
为原则，而以损害赔偿为例外。而实务中常常发生的情况是，劳动者与用人单位之间已经

势同水火，用人单位坚决拒绝劳动者继续工作但劳动者依然要求继续履行合同，对此法院

限于法律的规定往往也只能是判决合同继续履行。对此笔者认为，与一般的债务关系有

所区别，劳动合同关系是持续性债务关系，其以双方的特别信赖为前提。〔３４〕 而解雇的一

般情形是双方已经丧失了这种信赖关系，这种情形下仅仅考虑劳动者的意愿而不考虑用

人单位的意志而要求双方继续履行，无论对于用人单位还是劳动者而言都并非是一种恰

当的选择。〔３５〕 在比较法上，违法解雇的保护机制往往也是以“轻修复而重补偿”为原

则。〔３６〕 对此笔者认为，应当在解释论上对第４８条的“劳动合同已经不能继续履行”要件
进行重新限定，将主观不能纳入这种“履行不能”的范畴。〔３７〕

（三）保护义务及其可能对应的请求权

正如德国学者梅迪库斯所言，一方当事人对另一方当事人的领域所施与的影响越大，

这种照顾义务的强度就越高。〔３８〕 因此我国劳动法对用人单位所设定的保护义务的范围

明显较之于民法领域更宽，而且在许多情形下直接借助于成文法确定而无需诚信原则之

协助。这种保护义务，可以分为以下几类：

１．安全保障义务
即对于劳动者的人身和财产的安全保障义务。就此义务，用人单位在招聘时不得扣

·４９·
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〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

除此之外，用人单位未及时足额支付劳动报酬（包括加班费）的，劳动者可以依据《劳动合同法》第３８条单方解
除劳动合同。这是法律基于用人单位违反主给付义务而赋予劳动者的形成权。

参见王洪亮著：《债法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第１４页。
在比较法上，裁判继续履行劳动合同在解雇案中也并不常见，如英国不公平解雇中，复职或者重新雇佣在最终判

决的案件中，其比例只占到１％；在德国法中，司法实践中大部分解雇诉讼也都是以雇主向雇员支付赔偿金的方
式终结。参见李国庆：《论违法解雇的法律救济》，《中国人力资源开发》２０１１年第１０期，第８６－８７页。
［德］曼弗雷德·魏斯著：《德国劳动法与劳资关系》，倪斐译，商务印书馆２０１２年版，第１４３页。
也有学者主张，继续履行应当限于患职业病、孕期、产期等特殊群体的劳动者被违法解除和普通劳动者被实体性

违法解除的情形。参见程立武：《困境与重构：劳动合同的继续履行———以实质性解决纠纷为视角》，《法律适

用》２０１６年第２期，第１０３页。
Ｖｇｌ．ＤｉｅｔｅｒＭｅｄｉｃｕｓ，§３．Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｓｔｒｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，Ｓ．１１０．转引自李昊：《德国新债法中附随义务的构造》，《环球法
律评论》２００９年第５期，第１１６页。
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押劳动者的证件和不得要求提供担保（第９条）；应当尊重劳动者人格尊严，此即精神性
人格权的保护义务的规定（第８８条）；此外《劳动法》第５２－６５条规定了用人单位对劳动
者人身保护的具体义务，而《安全生产法》《职业病防治法》则更一步细化了这些义务。

２．促进义务
促进义务指促进劳动者职业发展的义务，主要体现为用人单位提供工作、职业培训和

出具劳动关系证明的义务。〔３９〕 《劳动合同法》第１７条第１款将工作内容和工作地点作为
合同的必备条款，由此可以解释为用人单位应当承担提供工作的义务。就职业培训义务，

《劳动法》第６８条要求用人单位应对劳动者进行职业和上岗培训。为便于劳动者继续就
业或进行劳动仲裁诉讼，《劳动合同法》第５０条规定了用人单位在解除或者终止劳动合
同时出具相关证明，办理档案和社会保险关系转移手续，以及保存解除或终止劳动关系的

文本的义务。〔４０〕 此外，依据《劳动合同法》第４６条，在劳动合同解除或终止时，除劳动者
主动提出辞职或者过失解雇的情形外，用人单位承担向劳动者支付经济补偿金的义务，也

是促进义务的体现。〔４１〕

３．告知义务
告知义务指用人单位应当以合理和恰当的方式，将与劳动合同订立、履行和解除的相

关信息如实告知劳动者。〔４２〕 《劳动合同法》第４条规定了用人单位对劳动规章制度的告
知义务，第８条规定了招聘时对于工作内容、条件、地点、报酬等情况的告知义务，第２１条
规定了试用期解除劳动合同理由的告知义务。而尽管《劳动合同法》就解除劳动合同承

担理由告知义务未作规定，但借助于“举轻以明重”的体系解释方法，我们也可以从第２１
条推论出这种义务的存在。此外，《职业病防治法》第３３条规定了用人单位的职业病危
险告知义务。

４．书面要约或书面合同提供义务
依据《劳动合同法》，用人单位与劳动者之间建立劳动关系应当订立书面劳动合同

（第１０条）。而鉴于合同的订立是双方行为而非单方行为，因此用人单位此处承担的义
务应当理解为在缔约阶段的要约义务。〔４３〕 但即使用人单位违背该义务，用人单位还有一

个月的宽限期，即依照该法第８２条在用工之日起一个月内必须签订劳动合同。而用工即
意味着劳动关系的建立（第７条），那么在劳动关系（或者说劳动合同关系）已经成立之后
提供书面合同的义务，称之为要约义务已不恰当，笔者称之为书面合同提供义务。此外，

·５９·
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

参见潘峰著：《劳动合同附随义务研究》，中国法制出版社２０１０年版，第７７页。德国法类似的概念是“使工作的
义务”，性质上归属于保护义务，参见［德］雷蒙德·瓦尔特曼著：《德国劳动法》，沈建峰译，法律出版社２０１４年
版，第１７０页。
也有学者将这种义务归类于协助义务，参见吴文芳、韦：《论劳动合同中的附随义务———兼评〈中华人民共和

国劳动合同法（草案）〉的相关条款》，《法商研究》２００６年第４期，第１３１页。
关于这种义务的性质，劳动法学界有劳动贡献补偿说、法定违约金说、社会保障说和帮助义务说等学说。参见董

保华著：《劳动合同立法的争鸣与思考》，上海人民出版社２０１１年版，第６４２－６４４页。但鉴于这种补偿金的主要
目的在于“有效缓解失业者的焦虑情绪和生活实际困难，维护社会稳定”，参见信春鹰主编：《中华人民共和国劳

动合同法释义》，法律出版社２００７年版，第１７４页。可见，支付补偿金的义务也应当视为促进义务的一种。
参见潘峰著：《劳动合同附随义务研究》，中国法制出版社２０１０年版，第８６页。
参见李凌云：《对我国事实劳动关系立法的反思》，《华东政法大学学报》２００８年第８期，第８５－９２页。
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在劳动者在用人单位连续工作满十年等情形下，用人单位也有书面要约义务，即签订无固

定期限劳动合同的义务（第１４条）。而鉴于合同的签订取决于双方的要约、承诺而非一
方即可为之，因此对法条上用人单位的这种签约义务，更恰当的理解是发出续签合同要约

的义务。

５．平等对待和照顾义务
平等对待义务要求用人单位不得因性别、民族、残疾、疾病、宗教信仰、（农村）身份而

产生就业歧视，其法律根据在于《劳动法》第１２、１３条和《就业促进法》第２６－３１条。而
我国劳动法上的照顾义务（区别于本文所说的保护义务）则主要指用人单位在招聘时应

当对残疾人、退役军人等承担特别照顾的义务，其法律根据在于《劳动法》第１４条，其具
体内容需结合其他相关法律规范而确定。

６．安排休假与缴纳社保义务
基于劳动法上的强制规定，用人单位需要严格遵守工作时间的规定并承担安排劳动

者休假（法定节假日休假及年假）的义务（《劳动法》第４０、４５条）。用人单位还承担为劳
动者缴纳社会保险的义务，具体包括养老、医疗、工伤、失业、生育这五种保险，其法律根据

分别在于《社会保险法》第１２、２３、３３、４４、５３条。
就上述保护义务，劳动者一般可要求对方履行但却无法向仲裁机构和法院诉请，因此

不应当承认一般意义的保护请求权的存在。但基于法律的明确规定，某些特殊情形存在

例外，典型的是《劳动合同法》第５０条所规定的用人单位办理档案和社保关系转移手续
的义务。劳动者基于该条理当享有转档和转社保的给付请求权，司法实践中已经有大量

案件中劳动者主张该项请求权并得到支持。〔４４〕 另外还有经济补偿金请求权，法律依据在

于《劳动合同法》第４６条，其性质为上文所述促进义务的体现，是一种原请求权而非次请
求权。

（四）基于保护义务违反的损害赔偿请求权

１．基于违反安全保障义务的损害赔偿请求权
对于强迫劳动、违章指挥或者强令冒险作业、侵权人身权利，或未提供足够安全的劳

动环境致使劳动者身心健康受到严重损害，劳动者可行使损害赔偿请求权（第８８条）。〔４５〕

此外，第８４条也规定了扣押劳动者身份证等证件所产生的损害赔偿请求权。
２．基于违反促进义务的损害赔偿请求权
在用人单位“未向劳动者出具解除或者终止劳动合同的书面证明”且造成损害时，劳

动者可以享有损害赔偿请求权（第８９条）。
３．基于违反安排休假与缴纳社保义务的请求权
基于用人单位违反劳动基准法未给予职工带薪年假，法律规定了未休年假的三倍工

资的补偿金请求权，其请求权基础在于《职工带薪年休假条例》第５条。基于未缴纳社会

·６９·
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区别于本文所界定的私法请求权，劳动者在用人单位违反照顾义务时，许多情形下享有要求劳动监察部门予以

纠正（如《劳动合同法》第３２条）的权利，其性质为公法请求权。
这种情形下往往产生请求权竞合问题，即劳动者此时往往还可以依侵权法而享有侵权损害赔偿请求权，对此具

体的分析，参见吕琳著：《劳工损害赔偿法律制度研究》，中国政法大学出版社２００５年版，第１７９－１９６页。
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保险且无法补办而导致劳动者损失的情形，《劳动争议解释三》第１条明确了应当给予司
法保护，也即肯定了缴纳社保义务的损害赔偿请求权。此外，基于工伤的发生且用人单位

（包括非法用人单位）违反规定未为劳动者缴纳工伤保险费用，工伤职工、工亡职工亲属

享有损害赔偿请求权，其请求权基础在于《工伤保险条例》第６２条。

（五）类合同请求权

１．基于违反告知义务的损害赔偿请求权
用人单位未履行告知义务，如果构成欺诈从而使合同无效的，劳动者可以请求损害赔

偿（第８６条）。另外，解雇时违反告知义务未进行书面通知，则构成违法解雇，对此劳动
者可主张赔偿金请求权或者继续履行请求权（第４８条）。
２．基于违反书面要约义务的二倍工资（差额）请求权
基于用人单位违反法律规定而未与劳动者订立无固定期限劳动合同，劳动者可以要

求给付自应当订立无固定期限劳动合同之日起每月的双倍工资；如果用工超过１个月未
满１年且违反书面要约义务，则劳动者可以享有二倍工资差额请求权（第８２条）。
３．基于违反平等对待义务的损害赔偿请求权
如用人单位违反招聘时的平等对待义务，《就业促进法》第６２条规定了劳动者在对

方就业歧视时可以提起诉讼从而保障了劳动者的诉权，而第６８条则规定了这种歧视如果
侵害劳动者合法权益造成财产损失或者其他损害的依法应承担民事责任。但法条并未明

确界定这种损害的界限，司法实践中求职者一般仅主张精神损害抚慰金。但从法解释的

角度观察，第６８条“财产损失”还应当包括求职成本及失去就业机会的损失。
４．基于合同无效、解除、终止等情形的请求权
在缔约阶段，由于用人单位的原因（如主体不适格、欺诈等情形）导致合同无效的，劳

动者可以主张因劳动合同无效而产生的损害赔偿请求权（第８６条）；如果付出劳动的依
然可以主张劳动报酬请求权（第２８条）；另外可以因用工主体不合法而产生向用工单位
或者出资人主张劳动报酬、经济补偿金请求权和损害赔偿请求权（第９３条）；以及基于违
法约定试用期而主张相应的赔偿请求权（第８３条）。但前述请求权中的所谓劳动报酬请
求权，其法律基础并不在于劳动关系发生的履行请求权，应当解释为是基于不当得利的返

还请求权。

但就合同的解除，劳动合同法与合同法有着明显差别。劳动合同是继续性合同，因此

其所谓的“解除”并无溯及力仅仅向将来发生效力，其性质其实是终止（Ｋüｎｄｉｇｕｎｇ）。〔４６〕

因此，民法上合同解除产生恢复原状请求权（性质为次合同请求权）的原理，〔４７〕对劳动合

同并不适用。我国劳动法上的合同解除或终止，所产生的原请求权即前述基于促进义务

的补偿金请求权，而作为对该请求权进行救济的次请求权则为赔偿金请求权（第８５条
第４款），笔者称之为基于促进义务违反的损害赔偿请求权。在用人单位未支付经济补
偿金时，劳动者可要求劳动行政部门责令限期支付，在依然未支付的情况下劳动行政部门

·７９·
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参见［德］迪特尔·梅迪库斯著：《德国债法总论》，杜景林、卢谌译，法律出版社２００４年版，第４０８页。
参见王泽鉴著：《民法思维：请求权基础理论体系》，北京大学出版社２００９年版，第６９页。
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可责令单位支付相当于经济补偿金５０％ －１００％的赔偿金。该请求权本为公法请求权，
但《劳动争议解释三》第３条对其赋予了诉权，使其也成为一种可以向劳动仲裁机构或者
法院请求救济的私法请求权。一个请求权却具有两种性质，这种制度安排无疑是令人困

惑的。不过目前在司法操作层面还不算复杂，一般的处理模式是：只要其中一个请求权被

满足也就意味着丧失另外的请求权。

三　用人单位享有的请求权

（一）给付请求权

合同的成立为合同给付请求权的基本要件，〔４８〕这种原则在劳动法上也同样适用。

《劳动合同法》第２９条规定，“用人单位与劳动者应当按照劳动合同的约定，全面履行各
自的义务。”该条可以视为劳动关系主体所享有的给付请求权的基础规范。在劳动合同

成立之后，劳动者主要承担的义务即为劳动（工作）义务，即“受雇人有依约遵照指示提供

劳务之义务，提供劳务本身即是契约之目的。换言之，受雇人为履行契约在一定时间之内

提供劳务受雇主支配”。〔４９〕 而用人单位的主给付请求权所对应的义务就是劳动者的劳

动。尽管我国劳动法上并无明确条文规范此种权利，但我们可以根据《劳动合同法》第２９
条关于双方应当依约履行义务的规定而作当然解释，从而在逻辑上推导出这种权利的

存在。

但必须注意的是，劳动给付义务具有高度的个人性，不管是在诉讼内或者诉讼外均不

能强制其实现，此即所谓“劳动给付义务不得强制原则”。〔５０〕 因此尽管我们认可用人单位

享有（劳动）给付请求权，但必须注意的是它又是一种不完整的请求权。请求权本身包含

两层含义，其一是可以向对方提出请求的权利，其二是可以借助于司法而要求对方履行义

务并强制实现的权利。而用人单位的（劳动）给付请求权仅仅包含第一层含义，即劳动者

不为劳动给付之时，仅可以请求对方履行义务，而不能以仲裁或者诉讼的方式去强制对方

履行义务。而作为救济，用人单位可以选择行使抗辩权（不履行劳动报酬给付义务）、形

成权（解除劳动合同）或损害赔偿请求权（在因不履行而导致损害发生时要求对方赔偿）。

就此种损害赔偿请求权，现行法上并无规定。但在劳动合同履行过程中，当然也会出现劳

动者无正当理由不为劳动给付或者瑕疵履行劳动给付义务给用人单位造成损失，或者因

其不适当履行造成用人单位履行利益以外的其他损失（加害给付）的情形。就上述劳动

者违反劳动义务的情形，用人单位自然可以根据《劳动合同法》第３９条解除劳动合同。
但问题是，用人单位是否可以就此提起损害赔偿，即是否享有基于劳动者违反主给付义务

而产生损害赔偿请求权？对此我国劳动法上并无明确规定，而学术界似乎也更关注如何

保护处于弱势地位的劳动者，对用人单位是否给予这种权利保护几乎未置一词。笔者认

·８９·
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参见［德］莱奥·罗森贝克著：《证明责任论》，庄敬华译，中国法制出版社２００２版，第２６０－２６８页。
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为，鉴于这种情形普遍存在并需要法律予以规制，因此这种立法上的缺失可被视为法律漏

洞，并需要借法律修订或者法律解释予以完善。

（二）保护义务及对应的请求权

１．告知义务
与用人单位的知情权相对应，劳动者应当承担告知义务。在缔约阶段，劳动者应当在

应聘时就自己的基本情况承担如实告知的义务（第８条）。此外，学理上往往认为在合同
存续阶段，劳动者也有将与合同履行相关的个人情况告知用人单位的义务，〔５１〕法律上对

此规定有工作障碍及危害报告义务（《安全生产法》第５６条）。劳动者在劳动合同解除时
的告知义务并未明文规定，但根据劳动者提前通知用人单位可解除的规定（第３７条），以
及在违法解除时应当承担赔偿责任的规定（第９０条），可以推定这种义务的存在。
２．保密与竞业限制义务
保密与竞业限制义务均为不作为义务。基于《劳动法》第２２条及《劳动合同法》第２３

条，劳动合同当事人可以在劳动合同中约定保守用人单位商业秘密的有关事项。因此，保

密的附随义务可以因约定而直接转化为合同义务。此外，用人单位也可以与劳动者约定

竞业限制条款，但需要在合同解除或终止后给予经济补偿（第２３条）。
除上述类型外，劳动者所承担的法定保护义务还有协助义务，主要体现为合同解除或

者终止后的工作交接义务（第５０条）。而在学理上，还有劳动者的服从义务，即在劳动给
付上有服从雇主指示的义务。〔５２〕 就上述各种义务，因其性质为保护义务，故用人单位原

则上不得诉请履行，例外的是就工作交接义务的不可替代性，用人单位可以提起劳动仲裁

和诉讼要求劳动者履行。

（三）基于保护义务违反的损害赔偿请求权

就劳动者违反保护义务的情形，现行法上并未一般性地赋予用人单位以相应的损害

赔偿请求权。但就合同解除中劳动者违反告知义务，用人单位基于《劳动合同法》第９０
条可行使损害赔偿请求权。此外，就劳动者违反约定的保密义务、竞业禁止义务而给用人

单位造成损失时，用人单位基于《劳动合同法》第９０条享有损害赔偿请求权。

四　劳动法上请求权体系之完善

基于法教义学的分析，笔者构建了一个劳动法上私法请求权体系的大致框架。但这

个框架在一定程度上是不完整的，某些重要请求权在体系中是缺失的。具体而言，基于对

请求权体系的整体理解，目前现行法上尚未明确且需要从解释论的角度进行漏洞填补的

请求权大致有以下几种。

（一）劳动者享有的基于促进义务违反的损害赔偿请求权

尽管依据《劳动合同法》第５０条，用人单位承担办理档案和社会保险关系转移手续

·９９·
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的义务，但法律却未规定在用人单位违反该义务且对劳动者造成损失时是否承担赔偿责

任等问题，即未规定劳动者是否享有损害赔偿请求权。而在司法实务中，常常发生的情形

是劳动者在离职后用人单位未及时办理相关手续（甚至还有丢失档案的情形）而致使劳

动者无法进入人才市场求职或者到新单位上班，劳动者因此起诉原用人单位要求赔偿经

济损失而且往往能得到支持。〔５３〕 对此笔者认为，应肯定这种损害赔偿请求权的存在，其

请求权基础可以通过类推适用《劳动合同法》第８８条基于侵害劳动者人身权益而发生的
损害赔偿请求权而解决。

（二）用人单位享有的基于劳动义务违反的损害赔偿请求权

在我国的劳动法实践中，与该请求权相关联的约定赔偿请求权实际上已经普遍被认

可。大量的劳动合同或者工作规章中都约定了在发生诸如劳动者迟到、旷工、未完成工作

任务等违反给付义务的行为时，用人单位可以给予罚款或者扣除工资的条款。这种约定

赔偿请求权，在我国的一些部门规章和地方性法规中也可以找到合法性依据，如１９９４年
《工资支付暂行规定》第１６条就明确肯定了用人单位可以根据合同约定而要求赔偿损失
的权利，２００３年《北京市工资支付规定》第１１条也规定，用人单位可在有劳动合同或者规
章制度规定的前提下扣除劳动者工资。但如果用人单位与劳动者未约定此项赔偿请求

权，而法律上又不明确承认法定的赔偿请求权的存在，在我国法官普遍怯于使用实质性解

释方法（如目的论解释）更遑论对法律进行漏洞填补的现实背景下，用人单位的利益可能

遭受劳动者的非法戕害而无法救济。因此，在学理上可以考虑类推适用《民法典》第５７７
条违约责任条款而承认这种法定的损害赔偿请求权的存在。当然，这仅仅是权宜之计，更

恰当的做法是在未来劳动法修法时予以明确规定。〔５４〕

比较法上的雇主损害赔偿请求权可以在修法时作为借鉴。如《瑞士债法典》第３２１ｅ
条规定，劳动者因故意或者过失所加于雇主之损害，应负赔偿责任；劳动者注意义务之标

准，依个别之劳动系确定之，应斟酌职业危险、教育程度、劳务所需之专业知识、以及雇主

对劳动者能力与个性之认识或应有之认识。〔５５〕 在德国法上，当雇员因其过错而不提供劳

动时，雇主除了要求取消工资支付请求权之外，还可以依据《德国民法典》第３２５条第１款
第１项要求雇员赔偿其所造成的损失；而在雇员履行劳动给付不适当且有过错的情形，雇
主可以基于积极违约要求赔偿，但在雇员轻微过失的情形下不负赔偿责任。〔５６〕 借鉴上述

制度，笔者认为：鉴于用人单位对劳动者所付出的劳动并无瑕疵担保请求权，因此在劳动

者无正当理由不为劳动给付时用人单位仅可以免除给付义务；而在劳动者因故意或者重

大过失侵害债权并造成用人单位的损害时，用人单位方能主张损害赔偿。〔５７〕
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〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕
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参见（２０１７）鲁０６民终２０２３号判决书。
目前司法实践其实已经走在了立法的前面，例如四川省高级人民法院民事审判第一庭出台的《关于审理劳动争

议案件若干疑难问题的解答》第９条规定：“劳动者在履行、解除劳动合同过程中因故意或重大过失给用人单位
造成经济损失，用人单位起诉要求劳动者承担赔偿责任的，人民法院应予支持。”

参见黄越钦著：《劳动法新论》，中国政法大学出版２００３年版，第９３页。
参见［德］Ｗ．杜茨著：《劳动法》，张国文译，法律出版社２００３年版，第７８－８１页。
除前种请求权之外，劳动者与用人单位也可以在用人单位提供专项培训费用的前提下约定服务期，在劳动者违

反服务期约定时，用人单位基于《劳动合同法》第２２条可以享有违约金的给付请求权。
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（三）用人单位享有的基于保护义务违反的损害赔偿请求权

就劳动者违反一般性的保护义务（有时也构成学理上的服从义务）的情形，应当赋予

用人单位以相应的请求权。例如劳动者恶意磋商、消极怠工、对用人单位的指挥阳奉阴

违、违反车间内禁止吸烟规定等。就这些问题，我国法上用人单位除可以解除合同（《劳

动合同法》第３９条）外并无明确的请求权可以救济，司法实践中的常见做法是制定劳动
纪律或者劳动规章制度进行约束并对相关行为人进行罚款（扣工资），但这种做法其实并

无法律根据。〔５８〕 而德国法上则允许雇主借助于《德国民法典》第２８０条的损害赔偿请求
权进行救济。相较而言，德国法的法定损害赔偿请求权模式因其对用人单位的合法权益

的保护更为有效，也更值得我们借鉴。在这种一般性的规定之外，还应就其下具体的请求

权予以恰当规范。例如，应当就劳动者违反协助义务赋予用人单位以相应的请求权。如

果这种协助义务已不可合理期待，如劳动者毁弃自己所掌握但本应交接的资料、物品给用

人单位造成损失，法律上如不赋予用人单位损害赔偿请求权则难以公正地保护用人单位

的合法权益。对此可以考虑的途径是借助《侵权责任法》第６条（《民法典》第１１６５条）过
错责任原则对用人单位进行保护。

（四）用人单位享有的类合同请求权

就劳动者违反告知义务，也应当赋予用人单位相应的损害赔偿请求权。就劳动者违

反告知义务（第８条），如劳动者虚构学位、学历、工作经验、伪造学历、资格证书等文件，
用人单位可以请求确认合同无效并要求对方赔偿损失（第８６条）。但就合同履行过程中
的告知义务违反（包括违反工作障碍及危害报告义务），法律上并未明确用人单位是否享

有损害赔偿请求权。司法实践中往往是双方在劳动合同或规章中对此进行约定或规定，

但一旦缺乏约定或规定，则往往容易导致裁判困难。对此应当在立法上直接明确该种请

求权。此外，就保密义务的违反，即便不存在就此义务的约定，也应当一般性地赋予用人

单位以相应的损害赔偿请求权，从而避免合法权益被侵害之时无法救济。

五　劳动法上请求权体系的价值

限于学识、篇幅以及所针对问题的复杂性，上述劳动法上请求权体系必然是不完整的

甚至也不乏错漏之处，它在某种程度上解决的是请求权体系有无的问题。但即便如此，它

也能为劳动争议案例的解题提供基本的方法论支撑，和为后续的学术研究提供可讨论的

基础。同时，笔者也期待这种请求权体系在以下两个方面能有所贡献。

（一）实体与程序的衔接

正如拉伦茨所指出，请求权“这个概念不仅表明一种客观（实体法）上的权利，而且也

表明一个特定人针对他人的特定请求权可以通过诉讼来主张和执行……它首先说明一种

·１０１·
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〔５８〕 １９８２年《企业职工奖惩条例》授予了企业罚款的权利，但该条例已被国务院２００８年《关于废止部分行政法规的
决定》（国务院令第５１６号）废止。
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实体法地位，同时也表明了‘程序上的功能’”。〔５９〕 这种功能主要体现在诉权、诉讼标的、

证明责任等程序法与实体法的交叉性问题。

１．诉权判断之简化
在当下以德国法为母本的法律世界中，脱胎于罗马法上诉权（Ａｃｔｉｏ）的实体请求权与

程序诉权已经分离，但二者之间的联系依然存在。尽管主流诉权理论已经抛弃了以实体

权利作为诉权标准的观念（私法诉权说），但如果法律明确规定了某种请求权的存在，则

一般而言主张该权利的起诉就应当被法院所允许。在常常以实体请求权的有无来决定是

否立案的中国语境中，对于请求权的研究就更具实践意义。正如“全国性别就业歧视第

一案”的遭遇所显示，当实体法上缺乏相应的请求权，即使规定了“可以提起诉讼”，法院

也依然缺乏足够的勇气去进行处理。〔６０〕 而本文揭示出来的在立法上有所缺失的“劳动者

享有的基于促进义务违反的损害赔偿请求权”“用人单位享有的一般性的基于保护义务

违反的损害赔偿请求权”等请求权，如果能在法教义学的层面得以明确，无疑将大大减少

相关司法实务的犹豫和困惑，相关案件也能得到及时的处理。

２．诉讼标的问题之厘清
而就诉讼标的（民事诉讼裁判的对象）问题，传统理论（旧实体法说）将诉讼标的视为

实体法上的请求权，这一学说尽管受到了新诉讼标的论的挑战，但在我国和日本等国依然

占据主流地位。就诉的类型中最为核心的给付之诉的诉讼标的，旧实体法说即以实体法

上的请求权作为判断基准。〔６１〕 劳动法上的请求权体系的建构，无疑将对诉讼标的相关司

法实务问题的处理产生积极意义。由此在劳动争议中，法官对于诸如诉的合并、分离、一

事不再理等问题的处理，就可以借助于清晰的请求权体系去进行判断。例如，司法实践中

较为常见的一种情形是，前诉中原告要求用人单位支付工资报酬，后诉中原告要求用人单

位支付加班费。对此往往有法官认为这种情况应当构成“一事不再理”因而倾向于驳回

后诉。但以本文的分析结论观察，劳动者享有的劳动报酬给付请求权和加班费给付请求

权尽管都属于劳动者享有的给付请求权，但二者的构成要件并不一致，因此绝非属于同一

请求权。由此前后两诉的诉讼标的并不一致，自然不应当以“一事不再理”为由驳回后

诉。与之类似的还有劳动者前诉请求用人单位支付基于劳动合同解除的经济补偿金，后

诉请求支付基于违法解除劳动合同的赔偿金，以及劳动者同时提出两种请求的情形。对

此本文的分析框架中已经明晰这属于不同的两个请求权，同时主张二者或者分前诉后诉

予以主张均不构成重复诉讼。〔６２〕

３．证明责任问题之解决
证明责任问题也以请求权体系为其前提和基础。目前证明责任分配的主流理论为规
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〔６０〕
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［德］卡尔·拉伦兹著：《德国民法通论》（上册），王晓晔等译，法律出版社２００３年版，３２２页。
在曹菊（化名）诉北京巨人环球公司性别歧视案中，就原告提起的５万元的精神抚慰金请求，法院最终采取了调
解结案的方式。参见《北京巨人教育公司被指性别歧视 遭女大学生控告》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｉｎｆｏ／２０１３
－１２／１９／ｃｏｎｔｅｎｔ＿３０９３９５２４．ｈｔｍ，最近访问时间［２０１９－０６－０５］。
参见江伟主编：《民事诉讼法》（第４版），中国人民大学出版社２００８年版，第３０页。
但基于法律的明确规定，劳动者最多只能拿到二倍于经济补偿金的赔偿金。因此如果前诉主张基于违法解雇的

赔偿金并且得到满足的条件下，后诉主张基于劳动合同解除的经济补偿金并无“诉的利益”。
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范说，规范说的核心原则在于，主张法规范上的相应法律效果的当事人，就该法律效果的

前提性要件承担证明责任。〔６３〕 而法律效果，在实体法上主要体现为对于请求权的否定或

者肯定。因此在规范说之下，原告应当对肯定请求权存在的规范（权利形成规范）的要件

进行证明，被告应当对否定请求权存在的规范（相对规范）的要件进行证明。〔６４〕 由此，欲

明晰劳动法上的证明责任分配问题，需要采取以下三个步骤：确定是何种请求权———明确

请求权的基础规范、相对规范和辅助规范———对规范的要件进行解释。〔６５〕 而这三个环节

的工作，都与劳动法上的请求权体系密不可分。例如，就司法实务中较为常见的解雇补偿

金争议，其证明责任问题的解决可以采取以下步骤：首先应在请求权体系中定位到劳动者

所享有的基于保护义务违反的请求权，更具体地说是基于劳动合同解除的经济补偿金请

求权；其次应明确其请求权基础在于《劳动合同法》第４６条；进而通过对第４６条及相关法
条的解释，确定该请求权的请求原因（请求权基础规范的要件）为“劳动合同解除”而其抗

辩（对立规范的要件）为“劳动者主动解除劳动关系或者劳动者有过失而被解除”；最后得

出最终的证明责任分配方案：劳动者应当就上述请求原因承担证明责任，而用人单位应当

就上述抗辩承担证明责任。正是基于对于请求权体系的理解，就劳动法上的证明责任问

题我们可以抛弃传统上笼统的“倒置说”，而是像庖丁解牛一样将该问题细分为不同的请

求权之下的证明责任问题，并逐个采取解释论的方法去解决。

（二）学理、实务与教育的提升与融合

１．法学理论的深化
在学术研究中，请求权体系的价值首先体现为其能够加深对于劳动法本身的理解。

通过对请求权及其相关规范的识别和梳理，法律人可以更好地理解看似杂乱的劳动实体

法上各种规范之间的内在联系，也即所谓的“法律的意义脉络”（拉伦茨语）。由此，请求

权体系能够将劳动法上的多部法律、多条规范和多种权利有机整合，成为一个统一整体。

例如，《安全生产法》《职业病防治法》与《劳动合同法》都是并行的单行法，那么其意义关

联何在？借助于法教义学上对于劳动法上请求权体系的建构，我们得以明确前两部法律

是对于劳动法上的保护义务中的安全保障义务的规定，违反该义务能够产生相应的损害

赔偿请求权。此外，这种法教义学的整理，也可以敦促我们对于法条中模糊混乱甚至是不

当的地方予以重新解释和完善。例如根据《劳动合同法》第１０条，用人单位与劳动者之
间建立劳动关系应当订立书面劳动合同，而如果不订立书面劳动合同则用人单位需要支

付二倍工资差额（第８２条）。但法条并未考虑用人单位提出订立书面合同的要约而被劳
动者拒绝的情形下，是否也应当支付二倍工资，这给司法实务造成了不少困扰。对于这种

立法技术明显存在缺陷的法条，需要在解释论上明确该请求权的发生应当是基于相应的

保护义务的违反而非基于不订立合同这一法律事实，在未违反保护义务之时不应该承认

劳动者也享有请求权。最后，这种体系化的梳理，也可以用来发现劳动法中所存在的微观
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参见［德］莱奥·罗森贝克著：《证明责任论》，庄敬华译，中国法制出版社２００２版，第１０４页。
参见［德］莱奥·罗森贝克著：《证明责任论》，庄敬华译，中国法制出版社２００２年版，第１０５－１０７页。
就劳动法上证明责任问题，传统学说认为应当采用倒置论，但实际上回归罗森贝克规范说反而更有助于该问题的

恰当解决。参见袁中华：《劳动争议证明责任倒置说之批判》，《环球法律评论》２０１７年第３期，第１２１－１３６页。
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的法律漏洞及宏观的体系性问题。正如后世的科学家根据门捷列夫的元素周期表来尝试

发现新的元素，我们根据请求权体系对法条进行识别和整理，同样可以发现规范中所遗漏

的请求权并考虑从教义学上予以补充和完善，并以此来促进立法的进步。而这种遗漏几

乎都发生在用人单位一方的“一边倒”局面，也敦促我们去反思：我国劳动法在倾斜保护

劳动者这条道路上是否已经走得太远。〔６６〕

２．法律适用的简化
在法律适用上，主要包括请求权基础的寻找和适用。与传统民事权利争议类似的是，

在处理劳动争议时，无论劳动者、用人单位还是律师、法官、仲裁员，其所面临的最核心的

问题在于：“谁得以向谁，依何种规范，主张何种权利？”这是法律适用中的核心问题，这种

思维模式也被称之为请求权基础思维。〔６７〕 法律人可在争议发生之后依次检索劳动法上

的各种请求权，并将案件事实与请求权的构成要件事实之间互相比照，从而最终形成恰当

的法律判断。这种判断过程逻辑严密，迥异于直觉或者经验式的处理，也因此可以减少后

者可能带来的疏漏或者误判。鉴于劳动关系本身存在存续时间长、法律事实众多、法律关

系复杂的特点，当事人遗漏诉讼请求从而再次起诉的情形不胜枚举。而劳动法上请求权

体系的存在，将大大方便当事人及其代理人的“找法”过程，从而尽可能地在一次诉讼中

主张所有可能的请求权，如此不仅可以减少诉讼成本的支出而且可以降低对司法资源的

耗费。

此外，这种清晰的请求权体系也有助于减少法律适用的困惑，因为体系的存在使各种

请求权的位置和类型被固定了，适用时“按图索骥”即可，无需进行复杂的论证。例如，司

法实践中劳动者常常以用人单位未支付未休年假报酬而要求解除合同，由此产生的法适

用问题有：未休年假报酬是否属于劳动法上的工资报酬？该争议是否适用请求劳动报酬

的仲裁时效？劳动者是否享有单方解除权？〔６８〕 以请求权体系的视角观察，上述问题其实

不难解决。正如前文所论证，安排休假属于用人单位的保护义务而非基于合同成立而发

生的劳动报酬的给付义务。因此未休年假报酬自然不能算作劳动法上的工资报酬，自然

也不能适用相应的诉讼时效，由此劳动者也无法依《劳动合同法》第３８条享有单方解除
权。退一步讲，即便没有第３８条，鉴于这种保护义务的违反并未导致合同目的无法实现
（《民法典》第５６３条第１款第４项），因此也不宜认定单方解除权的存在。与上述问题类
似的还有基于未签订书面劳动合同的二倍工资差额请求权，是否适用请求劳动报酬的仲

裁时效的问题。〔６９〕 基于该请求权在体系中的位置（类合同请求权），自然应当予以否定性

的回答。

３．法学教育质量的提高
长期以来，我国法学教育更侧重于法学概念、法律规则和法学理论的学习，对此可作
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为例证的是几乎所有法学教科书都采取“概念—学说—要素—分类”这种思路或类似的

编排体系，而且极少有实务案例的分析。案例教学法尽管已在不少法学院推广，但在整个

法学教育体系中并非主流。由此法学教育与法学实践存在严重的脱节，学生在走上工作

岗位之后，常常难以很快适应工作角色而恰当处理司法实务问题。如何扭转这种局面？

请求权体系和请求权思维方法的培养以及相关的案例研习训练的展开无疑是可行之道。

尽管劳动法上请求权体系出自于学理的建构，但它本身也应当是法学教育和法律实

务所共享的专业知识和思维范式。易言之，法学理论、法律实务和法学教育三者本就应该

是互相融合互相促进的。借助于请求权体系，这种融合和促进将变得更为可能。而劳动

法上请求权体系的进一步完善和深化，一方面有赖于劳动法教义学自身的发展及创新，另

一方面则有赖于《劳动合同法》等法律及司法解释的修订。唯此，才能平衡用人单位和劳

动者的合法权益，构建和谐的劳动关系。

［本文为作者主持的２０１９年度国家社会科学基金项目“请求权视角下民事诉讼法与
民法典问题对接研究”（１９ＢＦＸ０８２）的研究成果。］
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劳动法上请求权体系之建构
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