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前诉与后诉视角下的连带保证人追偿之诉

鲁 陈杭平
＊

【 内容摘要 】 债权人通过诉讼及取得胜诉判决 的方式令连带保证人承担保证责任 ，

而后者又不

得不通过诉讼行使追偿权 ， 由此就 面临后诉 （ 追偿之诉 ） 与 前诉的 关 系 问题 。 在 实践中 ，
根据债权人的

处分并 附之以法院必要的职权调整 ，前诉 可能形 成三种诉讼主体结构 ， 即保证人与债务人作为共 同被

告 、保证人单独作为被告 、保证人作为被告且债务人作为 无独立请求权第 三人 。 这三种诉讼类型的 客

体 （诉讼标的 ） 构成有所 区 别
，
所形成的债权人胜诉判决对追偿之诉也产 生不 同 的 效力 。 概言之 ， 类型

一

中前诉判 决对追偿之诉不 会产 生消极既判 力 ，但可能发生积极既判 力客观范围 的扩张 ； 类型二 中 产

生特有 的
“

预决效
”

；
类型三 中产 生理论上的

“

参加效
”

。 由此 ， 可通过诉讼与 实体结合 的方法论促进

判 决效力研究的深入化与体 系化 。

【 关键词 】 连带责任保证 追楼权 既判 力 预决效 参加效

在连带责任保证法律关系 中 ， 债务人与保证人构成不真正连带责任 ，
也即相对于债权人有外部连

带效力 ，但在 内部没有完全的分担效力 ；
保证人可 向债务人求偿 ，反之则不能 。 故我国 《担保法》第 ３ １

条规定 ， 连带责任保证人在承担保证责任后有权 向债务人追偿 。

ｍ如果债权人通过诉讼及取得胜诉

判决的方式令连带保证人承担保证责任 ， 而后者又不得不通过诉讼行使追偿权 ， 即面临追偿之诉与前

诉的关系 问题 。 这
一

问题可 以拆解为以下两个组成部分 。

其
一

， 根据 《担保法解释》 第 １ ２ ６ 条及债权人的选择 ，前诉可能形成 四种不同的 当事人构造 ：

（ １
）

一并起诉连带保证人与债务人 ，从而构成共同被告 ； （２ ）只起诉连带保证人 ，
债务人未参加诉讼 ；

（ ３ ）

只起诉连带保证人 ，
当事人申请或法院通知债务人作为无独立请求权第三人 （ 以下简称

“

无独三
”

）参

加诉讼 ；
（４ ）只起诉连带保证人 ，

债务人作为有独立请求权第三人参加诉讼 。

［
２

 ］

其中 ，
前三种较为常见

，

第四种虽然存在理论上的可能 ，
但在实务中极为罕见 ，故不予纳入分析范围 。 这些前诉种类不仅有不

同的主观构造 ，
而且案件的诉讼标的或客观构造也有微妙的区别 ，进而对追偿之诉产生不同影响 。

＊ 作者单位 ： 清华 大学法学院 。 本文 系 司 法部 中 青年项 目
“

新范式下的 民事诉讼标的理论研究
”

（ １ ６ＳＦＢ３ ０２６） 的阶段性成果 。

〔
１

〕 在连带共 同保证情形 下 ，依据 《担保法 》 第 １ ２ 条及相关 司法解释的规定 ， 保证人在向债务人追偿 不能时还可向其他连 带

保证人追偿 。 参见最 高人民法院 《 关于适用 〈 中华人民共和 国担保 法 〉 若干 问题 的解释 》 （ 法释
〔２０００ 〕

４ ４ 号 ， 以 下 简 称 《担保法解

释 》 ） 第 ２０ 条
、 《 关 于已承担保证责任的保证人向其他保证人行使追偿权问 题 的批复 》 （ 法释 〔

２００ ２ 〕
３ ７ 号 ） 等 。

〔 ２
〕
可能 出现的情形如债权人仅起诉连带保证人 ，债务人基 于确认主债权债务 关 系不存在 、 已消灭等

“

独 立的诉讼请求
”

申

请参加诉讼 。 对此将债务人定位为有独立请求权 第三人似乎更符合逻辑 。

１ ６６
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其二 ，追偿之诉可能在以下四种意义上受前诉及其判决的影响 。 ⑴ 因为构成最高人民法院 《关

于适用 〈 中华人民共和 国民事诉讼法 〉 的解释 》 （法释 〔 ２０ １５ 〕 ５ 号 ，
以下简称 《 民诉法解释 》 ） 第 ２４７

条规定的重复起诉而被禁止提起 （法院裁定不予受理或驳回起诉 ） ，
也即受前诉判决

“

消极既判力
”

（既

判力消极作用 ） 的排除 。 ⑵虽未构成重复起诉 ，但在
“

积极既判力
”

（既判力积极作用 ） 的意义上受前

诉判决所作判断的拘束 ，当事人不得否认 ，法院也不得作出相反判断 。 ⑶不受前诉判决既判力拘束 ，

但受前诉已确认事实预决效力的限制 ，当事人须提出充分的证据才能推翻 。 （４）债务人在作为
“

无独三
”

参加前诉时受前诉判决
“

参加效
”

的拘束 。

概言之 ，对于 《担保法 》
一笔带过的

“

追偿权
”

，若通过诉讼主张 ，其展开过程远为复杂和多样 ，从

而构成民事诉讼法学上一个值得探讨的课题 。 围绕这一实体与程序交织的问题展开研究 ，
也有助于

深化对消极既判力 、积极既判力 、预决效 、参加效等判决效力之体系性的理解与把握 。 有鉴于此 ，本文

将诉讼的主观构造 （ 当事人 ） 、客观构造 （诉讼标的 ）作为两个变量 ，从债权人提起的具有不同主观构造

的前诉出发 ，
逐一识别 、辨析其对作为后诉之追偿之诉的判决效力 。

ｍ

一

、类型一 ：债务人与连带保证人作为共同被告

债权人
一并起诉连带保证人与债务人并获胜诉判决 ，保证人在承担保证责任后 向债务人提起追

偿之诉 ，后诉的原告与被告为前诉的共同被告 。 这种独特的主观构造具有双重含义 ：其一 ，追偿之

诉的当事人包含于前诉 ，属于广义的
“

当事人相同
”

；其二 ，债务人与保证人虽为前诉的共同被告 ，但

相互间具有主从关系 。 就前一种含义而言 ， 当前诉法院根据 《担保法解释 》第 ４２ 条第 １ 款在判决主

文中明确连带保证人有权向债务人追偿 ，
追偿之诉是否 因当事人 、诉讼标的及诉讼请求与前诉相同而

构成重复起诉 ，
或者说受前诉判决消极既判力的排除 ，

便成为首先要讨论的问题 。 即使追偿之诉可得

提起 ，
其在多大的客观范围内受前诉判决积极既判力的拘束也不无疑问 。 就后一种含义而言 ，域外有

理论主张作为共同被告的债务人与保证人之间具有辅助参加 的利益 ，可类推适用
“

参加效
”

。

［
５

］

由此 ，

追偿之诉中 当事人所受拘束在性质上属于既判力还是参加效也需要澄清 。

（

一

） 消极既判力

若前诉判决依据 《担保法解释 》第 ４２ 条第 １ 款 ，
在判决主文中 明确连带保证人在承担保证责任

的范围 内有权向债务人追偿 ，是否对追偿之诉产生消极既判力 ？ 实务 中有不少法院认为此时追偿之

诉构成重复起诉 。 也即追偿之诉受前诉判决的排除或禁止 ，保证人只能依据生效法律文书所确定

的追偿权对债务人申请强制执行 。 但这
一

判解明显有误 ，
理由主要有以下两点 ：（ １ ）关于追偿权的判

〔 ３ 〕 连带责任保证的后 诉要更 为 复杂 。
比如

， 债权人只起诉债务人 ， 因债权经过履行及执行未 获满足 ，
再次起诉连带保证人

，

或者相反 ；债权人只起诉债务人及部分保证人 ， 因 债权未获满足
，
再次起诉其他保证人。 为使讨论 更为集中

，
本文暫 不予 涉及 。

〔 ４ 〕 有疑问 的是前诉构成 （ 类似的 ）必要共 同诉讼还是普通共 同诉讼 。我 国 民事诉讼法学通说认为 构成前者 。 例 如参见张卫 乎 ：

《 民事诉讼法 》
，
法律 出版社 ２０ １３ 年版 ， 第 １ ３ １ ￣ １ ３２ 页

；

江伟 、 肖建 国 主编 ：《 民事诉讼法 》 第 ７ 版 ， 中 国人 民大学 出版社 ２０ １ ５ 年版 ， 第

１ ３ ３ 黃
；李 浩 ：《 民事诉讼法学 》 ，

法律 出版社 ２０１ ６ 年版 ， 第 ９３ 页
；常 怡主编 ：《 民事诉讼法学 ＞ ， 中 国政法 大学 出版杜 ２０ １ ６ 年版 ， 第 １ ０７

页 。 但有担保法领城权威法官主张构成后者 。 参见 曹 士兵 ：《 中 国担保制度与担保方法 》第 ４ 版 ， 中 ｆｆｌ 法制出版社 ２０
１ ７年版 ， 第 ４２７ 页 。

而在域外 ，连带债务要么构成普通共 同诉讼
，
要么 构成类似 的必要共 同诉讼还是普通共 同诉讼尚无定 论

。

〔
５ 〕 详见下文注释 〔

２０ 〕 以及正文相关部 分的介绍 。

〔
６ 〕 参见

“

云 南省 江川 县龙 马城市建设工程有 限公 司 等与 陈 少兴 、 张海 英追偿权 纠 纷案
”

， 云南 省 玉溪 市江 川 区人民法院

（
２０ １６

）
云 ０４２ １ 民初 １ ５２ 号 民事 裁定 书

；

“

刘化春与毛旭艳追偿权纠纷案
”

，
浙江省 泰顺县人民法院 （

２０ １ ５ ） 溫泰商初字 第 １２０ ６ 号 民事裁

定 书
；

“

韩汝亮与 曹春华追偿权纠纷案
”

， 江苏省泰 州市姜堰 区人民法 院（ ２０ １ ５ ）泰姜张 民初 字第 １ ９９ 号 民事栽 定书 ；

“

山 东 天翔集团有限

公 司与朱来富 、乔瑞霞等追偿权纠 纷案
”

，
山 东省潍坊市中级人民法院（

２０ １６）鲁 ０７ 民终 ３９ ５６ 号民事裁定书 。

１６ ７
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决不构成已决事项或既判事项 ； （２）关于追偿权的判决原则上不具有执行力 。

其一 ，追偿权以保证人承担保证责任或履行保证债务为事实前提而发生 。

ｍ
原则上这些事实系

判决生效后产生的新事实 ，不属于前诉的审判对象范围 ，或者说处于判决效力的标准时之后 。

［
８
３

由于

保证人有无履行保证债务 、履行的数额 、债务人有无因保证人的履行而减免债务 、保证人的履行有无

过错 、有无赠与的意思等未经审判 ，
判决明确追偿权仅是对保证人法定权利的重申或确认 ，并不具有

遮断或拘束当事人就相关事实再行争议的既判力 。 这属于判决主文大于 （消极 ）既判力客观范围的特

殊情形 。 易言之 ，保证人与债务人之间就这些事实未在程序保障下展开攻击与防御 ，法院也未在此基

础上作出终局判断
，

“

已决
”

或
“

既判
”

的效力无从产生 。 至于保证人在承担保证责任后提起的追偿之

诉 ，依据的恰是前诉判决生效后新发生的事实 ，按照 《民诉法解释》第 ２４８ 条及既判力时间范围的理

论 ，追偿之诉不为前诉判决既判力所及 ，
因而并不构成重复起诉。

其二 ，关于追偿权的判项并无具体的给付内容 ，在性质上更接近于对追偿权的期待权的确认判

决 ／
９

 ３原则上不具有执行力 。 保证人据以 申请执行 ，实际上是通过提出证据阐明追偿权的构成要件已

满足 ，追偿权发生并具有请求给付（执行 ） 的具体内容 。 虽然保证人有无履行保证债务 、履行的数额等

事实较易审查与判断 ，但该履行有无过错 、保证人有无赠与的意思等仍可能构成债务人的抗辩事由
，

一旦引起争议须经诉讼程序解决 。 在
“

审执分离
”

原则下 ，法院执行部门的审查并不能替代审判部门

的审理 。 而且 ，
我国未在执行程序中设置债务人异议之诉 ，

一旦保证人申请强制执行 ，债务人难以通

过异议之诉主张私法上的抗辩权。 另外 ，
由于我国不具备德国 、 日本等立法例的执行文付与制度 ， 即

使认为追偿权的判项属于给付判决 ，
也仅具有抽象的执行力 ，

而无法经 由执行文付与机关的审查转化

为具有可操作性的具体执行力 。

有参与 《担保法解释 》起草的资深法官在解释第 ４２ 条的制定 目的时指出 ，法院在审理保证纠纷

案件时 ， 可以根据保证人的请求 ，对保证人的追偿权
一

并裁决。

［
１ １

］

换言之 ，可根据保证人的请求 ，形

成履行债务 、承担保证责任 、实现追偿权三种诉讼请求的合并 ，从而对追偿权作出具有既判力及执行

力的判决 。 但是
，

一方面
，
保证纠纷审判实务中鲜有保证人会请求这

一

“

诉的合并
”

；另
一

方面 ， 即使

保证人提出如上请求 ，
如前所述 ， 当事人也无法就尚未发生的事实展开攻击与防御 ，法院同样不能对

将来的事实进行审判 。 当然 ，
在 《担保法解释 》第 ４２ 条第 １ 款被正式废除之前 ， 出于减轻保证人诉累

的政策考量 ，不妨赋予其径行 申请强制执行的权利 ；
但保证人选择提起追偿之诉的 ，法院不应以消极

既判力或重复起诉为由裁定驳回 。 概言之 ，保证人拥有选择 申请执行或另行起诉的处分权 。 应当说 ，

这一理解更符合该款的文义 。

（
１ ２

］至于前诉判决主文未明确保证人享有追偿权的 ，则无论在形式上还

是在实质上均不应影响保证人提起的追偿之诉。

［ ７ 〕 参见程啸 ：《保证合 同研究 》 ，
法律 出版社 ２００６ 年版 ， 第 ２８８ 页 。

〔
８ ］ 德 国 、 ３ 本等大陆法 系 国 家将

“

口 头辩论终结
”

当 日 作 为判 决效 力 的标准 时
，
并在 案卷及裁判 文书 中注 明 。 由 于我 国 的

开庭审理 尚不具有足够的规范性
，
所谓的

“

非正式开庭
”

比比 皆是 ，严格说我 国并 无与域外
“

口 头辩论期 日

”

相对应的程序设置 ，
也很

难将最后
一

次开庭当 曰作为判决效 力的标准时 。 但在宽泛 的意义上
，
判决 生效后发生的事 实 不受判 决效力拘 束 。

〔 ９ 〕 参见郭 明瑞、房绍坤 、 张平华 ： 《担保法 》 第 ５ 版 ， 中 国人民大学 出版社 ２０ １ ７ 年版 ， 第 ５８ 页 。

〔 １ ０
〕 通过执行文付与机关 的审查及付与 ，使执行名义的执行力现状及范围得以 确定 ，也即对执行力 的主观范围 、客观范围 予以

特定。 参见 ［ 曰 ］ 田永有利 ： 《民事执行法 ？ 民事保全法 》 ，
雷彤译

，作者 ２０ １ ７ 年 印行 ， 第 ８３ 
￣

９０ 頁 。

〔 １ １ 〕 同 前注 〔
４ 〕 ， 曹士兵书 ， 第 １ ６２ 页 。

〔 １ ２ 〕 该款后段规定的
“

判 决书 中未予 明确追偿权的 ，保证人只 能
…
…另 行提起诉讼

”

，严格说并未否 定前段规定的判决主文 明

确 享有追偿权的保证人另行提起诉讼 。 恰好相反 ， 其拥有 另行起诉与 申请执行 的选择权 。

１ ６８



前诉与后诉视角下的连带保证人追偿之诉

（二 ）积极既判力

即使追偿之诉不被前诉判决排除或禁止 ， 由于保证人及债务人为前诉共同被告 ，其仍受前诉判决

积极既判力的拘束 。 那么 ，前诉判决究竟在多大范围 内拘束后诉 ，从而使债务人不得为不同主张 ，法

院也不得作出相反判断呢？

传统理论
一

般主张
“

诉讼标的的范围 ＝判决主文的判断 ＝ 既判力的客观范围
”

的公式 ，也即以判

决主文作为衔接前诉审判对象范围与对后诉既判力客观范围的
“

桥梁
”

。 故类型一诉讼的判决主文所

包含的针对主债务给付请求 、连带保证之债给付请求的判断发生既判力 。 但很显然 ，法院判决债权人

胜诉是以确认主债权债务 、保证合同有效以及可撤销 、 已消灭 、拒绝给付等抗辩事 由均不成立为前提

的 。 对于这些
“

游离
”

于判决主文之外的前提事项或先决问题 ，如果允许 （广义上 ）相同的当事人在后

诉中再行争议且法院可作出相反判断 ，既违背诉讼经济 、纠纷一次性解决等价值取向 ，也可能出现矛

盾裁判 ，导致连带保证人无法实现追偿权 。 根据《 民诉法解释 》第 ２４７ 条第 １ 款第 ３ 项后段 ，相同的

当事人在基于相同的诉讼标的提起的后诉中 ，
如果提出实质性否定前诉判决的诉讼请求 ，

构成重复起

诉 。 该项相当于是以消极既判力的面 目
一一

法院裁定不予受理或驳回起诉
一￣规定了积极既判力的

内容
，
也即拘束当事人在后诉中提出 旨在否定前诉判决之前提事项的诉讼请求 。 即使债务人在追偿

之诉中并非 以反诉 （诉讼请求 ） 的形式 ，而仅以抗辩的形式进行争议 ，也应准用 《民诉法解释 》第 ２４７

条第 １ 款第 ３ 项 ，禁止其进行主张与举证 。 由此可见 ，前诉除了判决主文 ，其判决理由也应当对追偿

之诉产生积极既判力 。

当然 ，学理上对既判力客观范围突破判决主文的束缚始终保持克制与审慎 。 在笔者的检索与阅

读范围 内 ，对此持最
“

激进
”

立场的学者也仅在有限的意义上将既判力扩张至在前诉中经过充分审理

并由生效判决作出 明确认定的
“

基本要件事实
”

。 但导致权利消灭 、妨碍权利发生的抗辩或再抗辩事

实并不在既判力 的射程范围之 内 。
［

１ ３
］这种观点一方面无疑是受美国

“

争点排除效
”

、 日本
“

争点效
”

理论的影响 ，将判决已决或既判的效力有限度地向前提事项扩张 ；另一方面在解释论上与 《民诉法解

释 》第 ２４７条第 １ 款第 ３ 项后段仍未尽贴合 。

事实上 ， 《民诉法解释 》第 ２４７ 条第 １ 款第 ３ 项并未区分权利发生事实 （或
“

基本要件事实
”

）与权

利妨碍事实 、权利消灭事实 ，只要基于这些原因事实提起的诉讼请求与前诉的给付判决相冲突 ，均应

被禁止或受拘束 。 而当事人在前诉中有无实际地展开争议 ，
至少按照美国 的诉讼理论并不影响既判

力或
“

请求排除效
”

的范围 。 这是既判力规范性的应有之义 。

［
１ ４

］

有学者认为 《民诉法解释》第 ２４７条

第 １ 款第 ３ 项后段有可能强制前诉被告提起反诉 ，这与我 国民事诉讼法未设立强制反诉制度不符 。
［

１ ５ ］

在
一

般意义上这种观点或可成立 ，
但就类型

一

诉讼而言 ，如债务人不在前诉中竭尽全力就主债务进行

抗辩或防御
，
而在保证人承担保证责任后提起的追偿之诉中予以主张及举证 ，

不仅其行为有违诉讼诚

信 ，
而且若因此导致连带保证人难以实现追偿权 ，

保证人显属不公平 。 债务人在前诉中 已获充分的

〔
１ ３

〕 参见王 亚新 、 陈晓彤 ：《 前诉裁判对后诉 的影响一 〈 民诉法解释 〉 第 ９３ 条和第 ２４７ 条解析 ＞ ， ＜华 东政法大学学报 》２ ０１ ５

年第 ６ 期 。 所谓
“

基本要件事实
”

，指 的是使某项权利产生的不可或缺或最低限度的必要条件及相 关事 实 。

〔
１ ４

〕

“

请求排除效
”

有别 于
“

争点排除效
”

的一 大特征是不 以争议及裁判的 实 际展开为前提 。 换 言之 ， 只要界定 了

“

请求
”

（ ｃｌａｉｍ ）

的范围
，

处 于该范 围 内的全部事项均 因
一次诉讼的判决 而被排除或禁止再争议 。 ＳｅｅＷｒｉ

ｇ
ｈｔ＆ Ｋａｎｅ

，

Ｌａｗｏｆ ＦｅｄｅｒａｌＣｏｕｒｔ ｓ§１ ００Ａ （７ｔｈ

ｅｄ．

，
２０ １ １ ）

． 转引 自ＪａｃｋＨ ．Ｆｒｉｅｄｅｎｔｈ ａｌ ，ｅｔ ａｌ
．

，
Ｃｉｖｉ ｌＰ ｒｏｃｅｄｕｒｅ ：Ｃａ ｓｅ ｓａｎｄＭａｔｅｒｉａｌｓ

（
Ｃｏｍｐａｃｔ Ｅ ｌｅｖ ｅｎｔｈＥｄｉｔ ｉｏｎｆｏ ｒＳｈｏｒｔｅｒＣｏｕｒｓ ｅｓ ）

，

Ｗｅｓｔ

，

２０ １ ３
，
ｐ

． ６８２ ．

〔
１ ５

〕
参见严仁群 ： 《既判力客观范 围之新进展 》

，
《 中外 法学》 ２０ １

７ 年第 ２ 期 。

１６９



法 学 ２０ １９ 年第 ３ 期

程序保障 ，其应承受类似
“

禁反言
”

的拘束 ，不得在追偿之诉中作出相反的主张及举证 。 在这一特

殊情形下 ，不妨说既判力的扩张及于给付判决的全部必要前提或先决事项 。 这构成 （积极 ）既判力客

观范围大于判决主文的另
一

种特殊情形 ，唯此方能与实体法的主流观点保持
一致。

［
１ ７

）不妨以一则案

件为例 。

案例一 ： 因诉讼保全受有损害的 甲 （原诉被告 ）

一并起诉原诉原告乙 、在原诉中为诉讼保全提供担

保的丙 ，法院经审理判决乙赔偿甲的损失 ，丙承担连带责任 。 丙在赔偿后向 乙提起追偿之诉。 乙辩称

其与丙之间不存在担保关系 ， 《保证书 》 《担保协议书 》等系其代理人未经授权私 自签署 ，并申请对这

些文件进行司法鉴定 。 法院认为丙与乙的担保关系 已为生效法律文书所确认 ，对此当事人无须证明 ，

遂不予受理乙的鉴定 申请 ，判决乙 向丙偿还代偿款 。

［
１ ８

〕

该案属于前诉判决的事实判断 （而非判决主文 中的判断 ） 对追偿之诉发生积极既判力的典型例

子 。 后诉法院虽然引用的是 《 民诉法解释 》第 ９３ 条
，
但本意应该是不准许乙对其与丙之间的担保关

系进行争议与举证 ，否则按照该第 ９３ 条第 ２ 款的规定 ，即使已为生效法律文书所确认的事实 ，
当事人

仍可提出证据予以推翻。 考虑到我国 民事诉讼法及其司法解释没有对积极既判力作出 明文规定 ，这

一

法律引用并非不可理解 。 如果该案允许进行司法鉴定 ，有可能出现相关文书系伪造的认定 ，从而否

定保全担保关系 （连带保证责任的基础 ） 的存在 ，
与前诉判决相矛盾 。

〔
１９

〕 乙不在前诉中主张并积极举

证
，
而在丙代其履行赔偿义务之后再提出抗辩 ，

自不应准许 。

当然 ，基于
“

诉讼标的的范围 ＝判决主文的判断 ＝ 既判力 的客观范围
”

的公式 ，为了维护债务人

与连带保证人之间因主从关系而存在的辅助参加 的利益 ，
似乎也可以考虑前诉判决对追偿之诉类推

适用
“

参加效
”

。

［ ２（ ） １

即在追偿之诉中 ，债务人同时受前诉判决主文及判决理由的拘束 ，不得针对连带

保证人主张前诉判决主文或判决理由错误。

［
２ １

］这样既维持了既判力客观范围的
“

相对性
”

（原则上

仅限于判决主文的判断 ） ，又在类型
一诉讼中突破判决主文的束缚对债务人发生拘束力 ，保障连带保

证人追偿权的实现 。 不过 ，在德国 、 日本等大陆法系国家 ，

“

参加效
”

是为 了解决判决效力向非当事人

的参加人 （辅助参加人及受诉讼告知的第三人 ）扩张的难题而创设的专门概念 ，且学理上
一

直存在将

参加效视作既判力或者说对二者作
一

体化理解的主张。

［
２２

］如将针对当事人发生的判决效力反而理解

为参加效 ，
也即扩大参加效的适用范围 ，与这

一

学术传统可谓背道而驰 。 故本文不予采纳 。 不过 ， 这

一理论提供了一种有益的视角 ，有助于解释为何类型
一

诉讼之判决的理由也具有拘束力 。 当然 ，并非

前诉的所有判决理由均拘束追偿之诉的当事人 ，
而应限于判决的必要前提或先决事项 。

〔 １ ６ 〕 以 当事人先前行为作参照 系的效力称为
“

衡平禁反言
”

（ｅ
ｑ
ｕｉｔａｂｌｅ ｅ ｓｔｏ

ｐｐ
ｅ ｌ） ，有别 于以前诉判 决作参照系的

“

直接禁反言
”

与
“

间接禁反言
”

。 Ｓｅｅ Ｋｅｖｉｎ Ｍ ．Ｃｌｅｒｍｏｎｔ
，
Ｐｒｉｎｃ ｉ

ｐ
ｌｅ ｓ ｏｆＣ ｉｖ ｉｌ Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ， 

Ｆ ｉｆｔｈ Ｅｄｉｔ ｉｏｎ
，

Ｗｅｓｔ Ａｃａｄｅｍ ｉｃＰｕｂｌｉ ｓｈｉｎ

ｇ， 
２０ １ ８

，
ｐｐ

．３９７－ ３９８ ．

〔 １ ７ 〕 如担保法领域堪称最权威的教科书 指 出
：

“

保证人对债务人行使求樓权时 ，债务人不得以对抗债权人的事 由对抗保证人
，

亦不得以对债权人之债权主张抵销。

”

同前 注 〔
９ 〕 ， 郭明 瑞等书 ， 第 ６２ 页 。 在前诉 与后诉的场景 下 ，债务人的各种抗辩权、撤销权 、抵

销权皆受前诉判决的拘 束而 不得在后诉 中提出
。

〔
１ ８ 〕 参见

“

肇庆 市新黄河房地产发展有限公 司 与 肇庆市 中顺盈腾融资担保有限公司 追偿权糾 纷案
”

，
广 东省肇庆市 中级人民

法 院（
２０１ ５ ）肇 中法民二终字第 ７５ 号 民事判 决书 。

〔 １ ９ 〕 实体法上可能步及表见代理等 问题
，

此处不予展开讨论。

〔
２０

〕 例如 ，
日本有学者主张可以在特定的共 同诉讼主体之间 类推适用参加效或者进行扩张 ：假如共 同诉讼人之间存在辅助参

加利益
，
那么无须 实施辅助参加或诉讼告知这样具体的诉讼行为 ， 就认可当 然的辅助 参加 ， 因 此当 然地产生参加效 。 这种 学说曾经构

成有力说 ， 目 前 已经衰落 。 参见 ［
曰

］
三月 章 ：《民事诉讼法 》 ， 有斐 阁 １９５９ 年版 ，第 ２４ １ 页 。

〔
２ １

〕

“

参加效
”

与既判力 的异同 ，详见本文第 三部分的论述。

〔
２２

〕
Ｖｇ ｌ ．Ｋａ ｔｈｒｉｎ Ｚｉ

ｅ
ｇ
ｅ ｒｔ

，
Ｄｉ

ｅ
Ｉｎｔｅ ｒｖｅｎｔｉｏｎ ｓｗｉｒｋｕｎ

ｇ ， Ｔｕｂ ｉｎ
ｇ
ｅｎ２００３

，

Ｓ ．２ １

－

２２
； 同前注 〔

２ ０ 〕 ，

三 月章书 ，第２３ ９页 。

１７０



前诉与后诉视角下的连带保证人追偿之诉

申言之 ，诸如主合同与保证合同是否成立及有效 ，有无可撤销的事 由 ，主债务是否因清偿 、提存 、

抵销等原因消灭 ，
是否已过时效等影响给付判决结果的前提事项属于前诉的审判对象或诉讼标的 ，无

论当事人是否确实发生争议并就此展开诉讼上的攻击与防御 ，或未展开攻击与防御是否出于故意或

过失 ，对债权人 、债务人 、保证人均发生已决或既判的拘束力 。 在追偿之诉中 ，保证人与债务人不得作

出相反的请求 、主张及举证 。

二
、类型二 ：连带保证人作为被告且债务人未参加诉讼

在连带保证纠纷中 ，债权人基于种种原因选择单独起诉连带保证人并请求其承担保证责任的情

形并不罕见 。
［
２３細果债权人不同意追加债务人为共同被告且当事人不申请通知债务人作为

“

无独三
”

参加诉讼 ，法院也未依职权将债务人列为
“

无独三
”

，对于该类诉讼而言 ，债务人就成为案外人。

〔
２４

〕

有疑问的是类型二诉讼的审判对象或诉讼标的的范围 。 具体而言 ，其诉讼标的是包含主债权债

务 ，还是仅限于保证合同 ？ 首先可以确定的是 ，此类诉讼的判决主文仅涉及对保证之债妥当与否的判

断。 但保证合同在成立 、范围和强度 、变更 、消灭等方面从属于和依附于主债权债务 。

［
２５

］如果主债权

债务未发生 、已消灭 ，或债务人具有拒绝给付 、诉讼时效期间届满等抗辩权 ，法院不应判决保证人承担

保证责任 。 《担保法 》第 ２０ 条第 １ 款也规定连带保证人享有债务人的抗辩权 ， 即使债务人放弃对债务

的抗辩权 ，保证人仍有权行使 。 可见保证人行使债务人的抗辩权是其固有的权利 ，并不以债务人的意

志为转移 。 因此 ，
尽管债务人相对于该类诉讼主体

“

不在场
”

，判决主文也不涉及对主债权债务效力的

判断 ，但主债权债务作为类型二诉讼判决必要的先决事项 ，仍属审理对象范围 。 无论债权人还是保证

人均在此范围受既判力拘束 ，彼此间不能围绕主债权债务再行争议 ，否则违反 《 民诉法解释 》第 ２４７

条第 １ 款第 ３ 项后段的规定 。 例如 ，连带保证人不能在判令其承担保证责任的前诉判决确定后 ，
以债

权人为被告提起确认主合同无效或可撤销的后诉。

ｗ

但就保证人提起的追偿之诉而言 ，原则上债务人并不受前诉判决既判力 的影响 ，原因在于以下四

个方面 。 其一 ，债务人未被赋予参加前诉的机会 ，不能通过合理预测该诉讼将发生既判力 的内容及范

围而提出足以影响相关判断事项的攻击 、防御方法及事实证据 。

［
２７被照既判力主观范围相对性原理 ，

债务人作为案外人未获得相应程序保障 ，既判力不得向其扩张 。 其二 ，连带保证人是基于其固有的权

利享有债务人对主偾权的抗辩权 ，而非替代债务人行使抗辩权 ，二者不构成诉讼担当 。 债务人不因连

带保证人已在前诉中行使了其享有的抗辩权 ，就类似
“

被担当人
”

受前诉判决拘束 。 其三 ，连带保证

人享有主张债务人抗辩权的固有权利 ，意味着其有放弃或部分放弃该权利的意思 自 由 。 例如 ，对于已

〔
２３ 〕 例如 ， 债务人下落不明 ，

只能对其进行公告送达 ，

一并起诉严 重拖延诉讼进程 ；基于管辖因 素的考虑 （如主合同订有仲裁条

款而保证合 同没有 ）
；
債务人已处于破产 中 ，债权难以得到 完全清偿 。

〔
２４ 〕 例 外是 ， 民间 借贷案件 中 出借人仅起诉连带保证人的 ， 法院可 以追加借款人为共同被告 。 参见最高人民法 院 《 关于审理

民间借贷案件适用 法律若干 问题的规定 》 （ 法释 〔 ２０ １ ５ 〕 １ ８ 号 ） 第 ４ 条 。

〔
２５ 〕 参见 崔建远 、韩世远 ：《债权保 障法律制度研究 》 ，清华大学 出版社 ２００４ 年版

， 第 １ １ 丨
￣

１ １ ２ 页
。 自上个世纪六七十年代起 ，

国 际金融、 贸 易领域 出现突破担保从属性 、 附随性的独立担保 ，也被称为
“

见 索即付
”

担保或无条件 、 不可撤销担保 。 但我 国 国 内的担

保或保证实践 未受重要影响 。 同前注 ［
４ 〕 ， 曹士兵书 ， 第 ４２

￣

４７ 页 。

〔
２６ 〕 如果前诉 尚在 审理过程 ＋ ，保证人依据 《担保法 》 第 ２０ 条 第 丨 款的规定可以提出反诉

，
或 向有管辖权的其他法 院起诉确

认主合同 未生效 、 已 消灭 、主債权已过诉讼时效等 。 《 民诉法解释 》第 ２４７ 条 第 １ 款第 ３ 项仅禁止前诉判决生效后对其加以否定的后诉 ，

而未禁止并行诉讼 。

〔 ２ ７ 〕 参见黄国 昌 ： 《诉讼参与及代表诉讼——新 民事诉讼法下
“

程序保 障
”

与
“

糾 纷解决一次性
”

之平衡点 》 ， 《 月旦法学杂志 》

２ ００３ 年第 ６ 期 。

１７ １



法 学 ２０１ ９ 年第 ３期

过诉讼时效的主债务 ，保证人在前诉中未提出抗辩 ，
不应影响债务人在追偿之诉中进行主张与举证 。

这是连带保证人与债务人在主债权抗辩权上彼此独立的应有之义 。 其四
，尽管连带保证人可以针对

主债权进行防御或抗辩 ，但其抗辩权主张及实效往往要打折扣 。 例如
，
基于不知债务人已清偿部分债务 、

民间借贷中出借人已将利息先行扣除等原因 ，保证人会被法院判决超额履行保证债务 。 在追偿之诉中 ，

如禁止债务人就判决主文认定的债务数额提出不同的主张并举证予以推翻 ，其可能被迫双重给付。

〔刪

当然 ，保证属于单务 、无偿法律行为 ，在保证人实际履行保证债务后 ，应尽量保障其追偿权的实

现 。 出于这
一

价值判断 ，追偿之诉中应通过判决效力 、证明责任分配等诉讼法机制降低保证人追偿不

能的风险 。 在域外民事诉讼法学理上 ，如当事人与案外人具有特殊的实体法律关系 ，前诉判决可有利

地或不利地及于案外人 ，
从而在后诉中

一并拘束前诉当事人与案外人 。 该案外人受前诉判决拘束力
“

反射性
”

所及 ，避免就前诉 、后诉共通的事项进行重复争议。

［
２９

］类型二诉讼中的债务人可视作具备

这类实体法律地位的案外人 ，在主债务是否存在 、保证合同是否有效等共通事项上受前诉判决不利的

影响 。 然而 ，
债务人未参加前诉却受判决于其不利之判断的拘束 ，似乎有侵害其接受裁判权或未审而

判之虞 ， 既难以与程序保障原理相协调 ，
也与既判力向债务人扩张无实质区别 。

［
３ ＜ ＞

］

换言之 ，债务人就

相关事项的争议机会与接受裁判权也应获得保障 。 基于利益衡量的思路 ，在受既判力扩张或反射性

拘束与不受任何效力影响之间 ，毋宁说债务人仍处于前诉某种判决效力 的射程范围内 。 问题是其所

承受的是何种性质的效力 。

在现行 《 民事诉讼法 》及其司法解释所构成的广义规范体系下 ，可援引的是 《 民诉法解释 》第 ９３

条的规定 。

［
３ １

］关于该条第 １ 款第 ５项与第 ２ 款所组成的
“

免证
”

与可推翻之于后诉的效力 ，
民事诉讼

法学界多数观点从预决效或预决力的角度理解 〇

⑶ ］一方面 ，
前诉判决确认的事实可在后诉被推翻 ，因

此有别于拘束性的既判力 ；另一方面 ， 引用前诉判决确认事实的
一方当事人无须举证证明 ，

转 由对方

当事人举证予以推翻 （在消极意义上证明前诉判决的事实判断不成立 ） ， 如果争点为主要事实 （基本事

实 ）且本由引用方当事人承担客观证明责任 ，相当于发生客观证明责任倒置的效果 。
［
３ ３

］

当然 ，追偿之诉中债务人据以否定债务承担的事由通常属于权利妨碍事实或权利消灭事实 ，在诉

讼上可 以纳人
“

抗辩
”

的范畴 ，
本由其承担客观证明责任 。 前诉判决对追偿之诉产生预决效 ，不但未

更有效地保障保证人追偿权的实现 ，反而有违反客观证明责任分配 （倒置 ）规则之嫌 。
［

３４
］但是 ，债务

〔 ２８ 〕 因债务人的主张及举证而致连带保证人不能求楼的部分 ，
保证人可向债权人主张不 当得利返还 。 考虑到债权人的资力往

往优于债务人 ，
这对保证人而言未尝不是更好的选择。

〔 ２９ 〕 同前注 〔
２ ０ 〕 ，

三 月 章书 ， 第 ３５页 ；
Ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ

（
ｓｅｃｏｎｄ）

ｏｆＪｕｄｇ
ｍｅｎｔｓ

，１ ９８２ ，
ｐｐ

．７３
－

７７ ．

〔 ３０ 〕 如在 曰本 ，反射效 与既判力 的异 同存在争议 ， 有些学者就以
“

既判力 片 面扩张
”

替代反射效。 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 ５ １ １
￣

５ １２ 页 。

〔
３ １

〕
对于该条第 １ 款第 ５ 项规定的

“

已 为人民法院发生法律效力的裁判所确认的事实
”

，
当事人无须举证证明 ； 同时

，

该条第 ２

款规定
“

当事人有相反证据足以推翻的除外
”

。

〔 ３２ 〕 参见江伟 、常廷彬 ：《论 已确认事实 的预决力 》 ，《 中国 法学 》２００８ 年第 ３ 期
；李浩 ： 《 〈证据规定 〉与民事证据规则的修订 》 ，《 中

国 法学 》２ ０１ １ 年 第 ３ 期
；
同前注 〔 １ ３ 〕

，
王亚新等文 。 有少数学者主张该条规定的效力属 于仅影响后诉法官 自 由 心证的 “

事实证明效
”

。

参见段文波 ：《预决力批判与 事 实性证明效展开 ：
已决事 实效力 论 》 ， 《法律科学 》 ２０１ ５ 年第 ５ 期 。 另有若干 学者从既判 力 的角度对该

条予以批评 ， 或者从证明 而非判决效力 的 角度进行理解 ，
因与本文主题关联度较低

，

恕不一一列 明 。

〔 ３ ３ 〕 当事人引 用 的是前诉判 决的间接事实 、 辅助事 实 ， 并不发生客观证明 责任调整的效果。 不过 ，仍使对方 当事人具有
“

证明

的必要
”

。 关于
“

证明的 必要
”

， 可参见王亚新 、陈抗平 、 刘君博 ：《 中 国民事诉讼法重点讲义 》 ， 高等教育 出版社 ２０ １ ７ 年版
，
第 １０７ 页 。

〔 ３４ 〕 按照大 陆法 系的
“

规范说
”

或
“

法律要件分类说
”

，客观证明 责任的分配应 法定 ， 且主要由 实体 法规定 。 但 由于我国 实体法

未从要件 事实的 角 度加 以制定 ，使这一 主张并 非当 然成立 。 但尽可能由 实体法律（ ｆｌ 法解释 ）对客观证明责任作 出分配
，是应 予坚持

的努力方 向 。

１７２



前诉与后诉视角下的连带保证人追偿之诉

人也可能只是单纯地否认前诉判决所确认的权利发生事实 ，除非发生上述预决效 ， 否则应由连带保证

人承担客观证明责任 。 而且 ，为了维护前诉对追偿之诉判决效力体系的完整性 ，避免类型一诉讼 （发

生既判力 ） 与类型二诉讼（不发生任何判决效力 ） 之间的落差过分悬殊 ，也以认可类型二诉讼判决发

生判决效力为妥 。 至于前诉判决效力扩张给债务人带来的不利影响 ，我国 《民事诉讼法》第 ５６ 条第 ３

款规定的第三人撤销之诉可资平衡〇
Ｄ５

〕

案例二 ：债权人甲单独起诉连带保证人丙 。 法院经审理查明某年某月 某 日 甲 、乙 、丙三方签订《借

款合同 》 ，借款本金为 ５００ 万元 ，
二 日后债权人甲交付 ４３０万元 ，遂判决丙承担保证责任 。 丙在履行保

证债务后向债务人乙提起追偿之诉。 乙辩称 《借款合同 》约定的 ５００ 万元未实际交付 ，交付的 ４３０ 万

元非同一借款 。 法院经审理认为乙未提出证据证明相关主张 ，判决乙向丙偿还借款 。
^

民间借贷以存在借贷的合意及款项实际交付作为生效要件 ，款项是否交付由债权人承担客观证

明责任 。 在该案中 ，假如前诉判决对追偿之诉没有预决效 ，则乙否认案涉款项 已交付的 ，须由保证人

丙对该事实负客观证明责任 。 尽管丙可以主张前诉判决属于公文书 ，具备相当 的证明力 ，
从而使乙意

识到提出相反证据的必要性 （承担主观证明责任 ） ，
但一旦乙提出若干反证使法官陷人真伪难辨的心

证状态
，
仍将 由丙承担败诉的不利后果 。 相 比之下 ，

如前诉判决具有预决效 ，
则须由乙提出充分的证

据推翻案涉款项已交付的事实判断 ，否则乙就承受败诉的结果 。 这相当于将该主要事实的客观证明

责任倒置给乙承担 ，提髙了对乙 的举证要求 ，有利于丙实现追偿权 。 法院在引用 《 民诉法解释 》第 ９３

条之后 ， 以乙未提出证据证明款项未交付的事实主张为 由判决其败诉 ，相 当于认定由 乙对该事实承担

客观证明责任 。 裁判的逻辑前提便是偾务人受前诉判决预决效影响 。

须注意的是 ，只有债权人与保证人展开攻击与防御且形成法院判断或确认的事项 ，
才发生预决

效。 如果追偿之诉不受前诉判决预决效的制约 ， 由谁就相关事实承担客观证明责任尚有疑问 。 对此

可区分以下三种情形 。 ⑴如果保证人在前诉中对债权人主张的权利发生事实予以 自认 ，相关事项不

发生预决效 ，

一旦债务人在追偿之诉中予以否认 ，基于保证人须对其 自认行为负责的道理 ，应由行使

追偿权的保证人承担客观证明责任 。 此时大致可以将追偿权理解为代位权 。

［
３７

］

（２ ） 如果保证人在前

诉中未主张主债权消灭 、妨碍事实并由法院作出判断 ，预决效也无从产生 ，债务人可在追偿之诉中 主

张 ，不过仍应 由其承担客观证明责任 。 理由在于 ，抗辩权之事实理由的证明 由抗辩权利人行使最为方

便 ，也最为妥当 。 （３ ） 如果保证人未以保证期间届满或债权人放弃物的担保等为 由进行抗辩 ， 不妨碍

偾务人在追偿之诉中予以主张 。

（
３ ８

 ］于此情形 ，
无论保证人出 于故意还是过失未在前诉主张其享有的

抗辩权 ，似乎都不能将 由此造成的不利益转嫁于债务人 ，
而以保证人在后诉继续承担相关事实的客观

证明责任为妥 。 其主要理由 同上述第二种情形 。

不难看出 ，在上述三种情形下连带保证人在追偿之诉中都存在不可预测的风险 ，其中第一种和第

三种情形的风险还很髙 。 就前诉客体而言 ，保证人就有压力尽其所能地针对主债权及保证债权进行

〔 ３ ５ 〕 如债务人发现前诉判 决关于主债权债务所确认的 事实存在嫌误且导致其在追楼之诉 中敗诉 的 ，在宽泛的意义上具有提起

第三人撖销之诉的资格。

〔 ３６ 〕 参见
“

兴 义市吉祥房地产 开发有限公 司 、钟 国钱等与杨平等追偿权纠纷案
”

， 责州 省黔西 南布依族 苗族 自 治州 中级人民 法

院（２０ １ ６
）黔 ２３ 民初 １ ２１ 号 民事判决书 。

〔 ３７ 〕 关于保证人代位权与追偿权的 区别
，
参见程啸 ：《论保证人追偿权与代位权之 区 分及其意义 》

，
《 法学 家 》２００ ７ 年第 ２ 期 。

〔
３８ 〕 《担保法 》 第 ２６ 条规定 ，保证期 间届 满 ， 保证人免除保证责任 ； 第 ２ ８ 条第 ２ 款规定 ，在 同 一債权上保证与物的担保并存时 ，

債权人放弃物 的担保的
，
保证人在債务人放弃权利 的范 围 内免除保证责任 。

１ ７３



法 学 ２０ １ ９年第 ３期

抗辩 ，而非消极以待 。 但即使保证人进行全方位的防御 ，
法院所作的判断在追偿之诉中仍可能被债务

人举证推翻 。 为了将风险降至最低 ，保证人除非与债权人存在合谋 ，否则可申请法院追加债务人为共

同被告或通知其作为
“

无独三
”

参加诉讼。

［
３９

］
—旦债务人参加前诉 ，原则上就受既判力或参加效的拘

束 。 通过前诉主观构造的变更 ，
保证人在后诉中所享有的程序保障便从预决力升格为拘束力 。

三 、类型三 ：连带保证人作为被告且债务人作为
“

无独三
”

债权人选择只起诉连带保证人 ，而在诉讼过程中法院依申请或者依职权通知债务人作为
“

无独

三
”

参加诉讼的情况也比较常见 。 在类型三诉讼中 ，法院只能判决连带保证人承担给付责任 ，而不应

单独或一并判决作为
“

无独三
”

的债务人履行债务 。

［
４ ＜０理由很显然 ，既然连带保证人对债权人负有全

部给付的责任 ，
债权人仅选择起诉连带保证人 ，根据处分权原则 ，法院不应当一并判决债务人履行债

务 ；而连带保证人的给付尚未发生 ，法院也不能以债务人承担终局给付责任为 由径行判决其单独履行

债务 。 而且
，债务人与保证人处于对抗债权人的同

一

“

阵营
”

，为免于承担终局责任 ，不仅在理论上会

积极进行主张 、举证 ，而且不乏主动 申请参加诉讼的情况 。 就此而言 ， 申请或被通知参加前诉的债务

人大致相当于大陆法系的
“

辅助参加人
”

或受诉讼告知的第三人 。 相对于保证人提起的追偿之诉 ，其

具有作为单独类型讨论前诉判决对后诉之效力的必要及意义 。

［
４ １

 ］

德国 、 日本等国的民事诉ｉ公法规定 ，确定判决对辅助参加人发生一定的效力 。 主流理论主张

这是
一

种有别于既判力 的
“

参加效
”

。

［
４３

］

当辅助参加人已获得相应的程序保障 ，在被辅助的当事人败

诉后 ，
为避免辅助参加人不受判决效力拘束带来的不公平 ，应将二者视作整体并相互间受判决所作判

断的拘束 。

［
４４

］

债务人无论是受通知参加还是主动申请参加诉讼 ，作为
“

无独三
”

有权辅助保证人进行

主张及举证 ，或者说获得
一定的程序保障 ；

保证人败诉后 ，
如在追偿之诉中债务人不受前诉判决主文

及判决理由所作判断的拘束 ， 既可能因当事人重复争议 、法院重复判断而造成审判资源的无谓耗费 ，

又可能使保证人求偿而不得 ，
难言公平 。 故在类型三诉讼中 ，前诉判决应对保证人 、债务人产生参加

〔
３ ９

〕 在实践 中法 院是否追加债务人为 共同枝告原则 上应征得债权人的 同 意 。 在有的案件 中 ，保证人 申请追加 ，但债权人 出于

债务人下 落不 明 、 与债务人合谋等原 因 坚决不 同 意 ，
法 院不予追加。 有法官主张应 以债务人与案件处理结果有法律上的利 害关 系为

由 ， 法院根据 《民事诉讼法 》 第 ５ ６ 条第 ２ 款通知其作为
“

无独三
”

参加诉讼。 参见何志 ：《担保法判解研究 与适用 》 ，

人民法院 出版社

２ ０１ ０ 年版
， 第 ２６６ 

￣

２６７页 。

〔
４ ０ 〕 在个别案件 中 ，

债权人仅起诉保证人
，
将债务人列为 第 三人 ，但诉讼请求包括要求其承担连带清偿责任 。 法院直接将债务

人 当作被告 ，反而判 決债务人承担付款责任 ，
保证人承担连带责任

。
二审法院认为根据债权人的诉讼请求

，
债务人与保证人地位一致

，

一 审将债务人列为 原 审被告 并无不 当 。 参见
“

李成福与合肥银山 文化发展有限责任公 司 、李济深保证合 同 纠纷案
”

，
安徽省六安市中

级人民法院（２０ １４） 六民二终字第 ０ ００８６ 号民事判决书 。 该案判决明显有违反 当事人处分权之嫌 。

〔 ４ １ 〕 有学者反对判 决对
“

无独三
”

产生参加效 ，

一个重要理 由是部分
“

无独三
”

因法 院判 决永担民事责任已转型为被告 ，
由此

应产 生既判力 ， 而非对辅 助参加人产生 的参加效 。 参见 蒲一 苇 ：《
无独 立请求权第 三人参加诉讼的判 决效力 范围 》 ， 《 国 家检察官学院

学报 》２０ １６ 年第 ４ 期 。 但是
，
由于 类型三诉讼中法院不能判 决作 为

“

无独三
”

的债务人承担民事责任 ，
这一理由 并不妨碍本文的分析 。

〔
４２ 〕 《德 国 民事诉讼法 》 第 ６８ 条规定辅助参加人对所辅助 的主 当事人不得主张本诉讼

“

裁判不 当
”

；
《 日 本民事诉讼法 》 第 ４６

条规定本诉讼的裁判
“

对辅助参加人亦 生效 力
”

。

〔
４３ 〕 参加效与既判力 的主要区别在于三个方 面 。 其一 ，在主观范围上 ，

既判 力 原则上拘束 当事人及其继受人 ，
而参加效传统上

仅拘束辅助参加人与被辅助人 ， 当 然新近理论主张将对方当 事人也纳入 。 其二 ， 在客观范围上 ，
既判 力原 则 上受判决主 文限制

，
仅在

例 外情况下扩张至判决理 由 的判 断 ， 而判决理 由 中 的事实及法律判断均发生参加效 。 其三 ，辅助参加人可以主张其 因 正 当理 由不能

充分实施诉讼行为或者被辅助人的诉讼实施行为有瑕麻 ，从而免于参加效的拘束 ，但既判 力具有绝对性 ，在任何情况 下不得主张》免 。

〔 ４４ ］
德 国 、 日 本的主流观点认为参加效仅发生在辅助 参加人与被辅助 当 事人 、 诉讼告知人与 受诉讼告知人之间 。 不过

，

德 国有

学者主张为 了 避免重复诉讼争议
，
主张在辅助参加人与对方 当事人之间也发生参加效 ；

日 本持相似观点的
“

新既判力说
”

则 已成 为有

力说 。 参见陈晓彤 ： 《
比较法视角 下 中国 判决效力体 系化研究 》， 清华大学法学院 ２０１ ８ 年博士学位论文 ， 第 ２３ ６ ￣ ２ ３９ 页

。
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效 。 申言之
，
在追偿之诉中 ，债务人不得对保证人提出与前诉判决判断不同的主张 ，或者说不得就主

债权债务 、保证合同的已生效 、未消灭 、无实体抗辩权等再行争议 。

不过
，
参加效之所以能向辅助参加人或受诉讼告知的第三人发生 ，

也即拘束力向 当事人之外的主

体扩张 ，乃以辅助参加人或第三人已受相应程序保障为正当性根据 。 就此而言 ，还不能简单地认为债

务人一概承受类型三诉讼判决之参加效 。

一

方面 ， 域外法上的辅助参加人均通过主动 申请而参加诉

讼 ，往往期待并在事实上也会竭尽所能地辅助
一方当事人对抗另外

一

方 （否则并无 申请参加的必要 ） 。

相较之下 ，类型三诉讼中的债务人多数系接受法院
“

通知
”

而被迫卷人诉讼 ，不少并不实际参加诉讼 ，

即使参加也仅作消极 、有限的防御 。 遑论在送达瑕疵 、违法送达比 比皆是的实践中 ，有些债务人压根

未受合法通知 。 另一方面 ，在域外法上诉讼告知的场合 ，受告知人 （ 主要是具有辅助参加利益之人 ）哪

怕未参加或迟延参加也承受判决的参加效 ，这是其辅助参加人具有明确的诉讼地位 、 已获相应程序保

障的逻辑结果 。 辅助参加人虽从属于被辅助人 ，但原则上可为
一

切有利于被辅助人的诉讼行为 ，并具

有等同于被辅助人实施的效果 。

［
４５

］但在我国 ，
债务人作为

“

无独三
”

的诉讼地位模糊难辨 ，其反驳 、抗

辩 、举证等诉讼行为的生效要件及效力尚不明确 。 其诉讼行为究竟视同连带保证人的行为 ，
还是须征

得保证人的同意或法院的许可 ，
民事诉讼法及相关司法解释均付之阙如 。 法院对此的态度也不甚明

确 。 就诉讼行为对判决结果产生的影响而言 ，很难说债务人获得了实质的程序保障 。

案例三 ：债权人甲单独起诉连带保证人丙 ，法院追加债务人乙为
“

无独三
”

。 乙答辩称 ，其债务 自

丙处继受而来 ， 甲持有丙的 ５０％ 股权 ，
二者有恶意诉讼之嫌 。 乙提出管辖权异议及 申请作为共同被

告均未获成功 ，遂不参加庭审 。 二审法院判决支持 甲 的诉讼请求 。 丙在履行后向 乙提起追偿之诉。

乙主张其对 甲的债务附条件 ， 甲与丙之间构成虚假诉讼 ，
后诉法院以两项主张均缺乏证据支持为由不

予采纳 。

［
４６

］

该案债务人乙被前诉法院列为
“

无独三
”

，无论其是否实际参加诉讼 ，
理论上均承受判决的参加

效 。 但从乙 的答辩意见及申请作为共同被告 、提出管辖异议等来看 ，其主张明显与保证人丙有分歧 ，

认为丙与债权人甲之间有合谋 。 尽管乙拒不参加庭审有过错 ，
但即使参加庭审 ， 由于不具有当事人的

诉讼权利 ，有些诉讼行为不能作出 ，有些则可能与丙的诉讼行为相抵触而无效 。 在 目前
“

无独三
”

的

制度设定下 ，其行为虽然可能影响法官的内心判断 （显然这是一审判决驳 回原告诉讼请求的重要原

因 ） ，但并未获得足以影响判决结果的制度化程序保障 。 追偿之诉的法院未禁止乙提出与前诉判决相

反的主张 ，而是以其未提出充分的证据推翻前诉判决为由 ，不予采纳其主张 。 虽然后诉法院不大可能

区分参加效 （或既判力 ）与预决效 ，但其裁判观点可 以说接近预决效而非参加效 。 这在现行
“

无独三
”

制度下可以说颇具合理性 。

在立法论层面上 ，为了使类型三诉讼之判决对债务人的参加效正当化 ， 民事诉讼法应从以下两个

方面加 以完善 。 第一 ，在对
“

无独三
”

类型化的前提下 ，应确定辅助型
“

无独三
”

的诉讼地位及对判决

〔
４５

〕
例外是不得行使被辅助人享有的私法权利 ， 不得处分及 变更诉讼 ， 不得放弃或承认诉讼请求 、 自认 、放弃上诉权等 ，

不得 与

被辅助人的诉讼行 为相抵触 。 同前注 ［
３０ ］ ，新 堂幸 司 书 ， 第 ５６５

￣

５６６ 页 。

〔
４６

〕 前诉参见
“

福 清 市三 建建筑 工程有限公 司 与松原市住康房地产 开发有限公 司保证合 同纠 纷案
”

，福 建省 高级人民法院

（２０ １ ５ ） 闽 民终字第 ９７６ 号 民事判决 书
；
追偿之诉参 见

“

松原市 飞达房地产 开发集 团 有限责任公 司与松原 市住康房地产开发有限公司

追偿权糾纷案
”

，
吉林省高级人民法院 （２０ １ ６ ） 吉 民终 ３ １９ 号民事判 决书 。 债务人飞达公司 针对两份二审判决先后 申请再审 ，但均被最

高人民法院裁定不 予立案再审 。 前诉管辖 的依据是保证人在保证期 间届 满前 向债权人出具 的继续保证承诺 书 ，其 中 约定可 由债权人

在其所在地法 院起诉要求保证人承担保证责任 。

１ ７ ５
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结果施加影响的权能 ，从而提高程序保障程度 。

［
４ ７

］ 第二
，在前者的基础上 ， 明确规定参加效及其例外 。

前者是根本 ，然而非属本文主题范围 ，
故不予展开讨论。 就后者而言 ，

参加效虽与既判力同具拘束力 ，

在效力强度上没有质的差别 ，但在域外立法及理论上均存在可以豁免拘束的例外情形 ，属于有例外的

拘束力 。
［
４８

］受此启发 ，
民事诉讼法应规定当事人在后诉中可主张并举证豁免的事 由 。 结合类型三诉

讼 ，可作如下展开。

其
一

， 如果债务人未参加前诉 ，其在追偿之诉中可以未受合法通知为由主张豁免 。 如债务人能

提供证据阐明债权人或保证人提供的地址 、联系方式有误 ，法院不当适用公告送达致其未获通知等事

实
，
则后诉法院应认定

“

通知
”

未经合法送达而未生效 ，涂销前诉判决拘束债务人的参加效 。

［
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］ 当然 ，

债务人仍受前诉判决预决效的制约 ，须在追偿之诉中对前诉判决所作判断举证予以推翻 ，相当于具有

类型二诉讼的诉讼地位 。

其二 ，如果债务人参加前诉 ，无论其是否积极进行主张及举证 ，原则上均受判决参加效拘束 。 当

然
，鉴于债务人的诉讼地位具有从属性 ，如作为被告的保证人不同意债务人的主张或举证 ，致其诉讼

行为不发生诉讼上的效果 ，或保证人未实施只有被告才可卖施的诉讼行为 （如提出保证合同 已过时效

的抗辩 、提出反诉 ） ，则债务人可以在追偿之诉中 主张不受前诉判决参加效的拘束 。 在其向后诉法院

阐明前诉所发生的有关程序事实后 ， 即可从前诉判决的参加效中豁免 。 当然 ，其对已为前诉判决确认

的主要事实仍须承受预决效 ；否则 ， 如前所述 ，根据不同事实类型由保证人与债务人分别承担客观证

明责任 。

四 、结语

判决效力的价值体现在前诉与后诉的关系 中 。 只有在
“

前诉判决对后诉有何影响
”

这
一视角下 ，

不同判决效力间的异同方能得以呈现 。 过往的研究大多围绕单
一判决效力分别进行分析 ，但由于欠

缺体系化的思维 ，
往往

“

见木不见林
”

，顾此而失彼 。 本文围绕连带保证责任所发生的前诉与追偿之诉 ，

提供了一个可将几乎全部判决效力纳人讨论范围的极佳例证 。 不同主观构造之前诉对于连带保证人

提起的追偿之诉具有不同的判决效力 ，对作为共同被告 、案外人或
“

无独三
”

之债务人产生不同的影

响 。 本文以此为主题展开的类型化探讨 ，对实体法上完善连带保证责任制度不无启发 ，但更重要的是

对促进判决效力研究的深人化和体系化具有方法论的范例意义 。

（责任编辑 ：

洪 玉 ）

〔 ４７ 〕 常见的分类方式有
“

被告型
”

与
“

辅助型
”

，

“

准 当事人型
”

与
“

辅助参加 型
”

，

“

权利 型
”

、

“

义务型
”

与
“

权利义务型
”

等 。

〔 ４８ 〕 例如
，
《 曰本 民事诉讼法 》 第 ４６ 条规定

，
在 下列情形 下辅助参加人不受参加效的拘束 ：

（ １ ）辅 助参加时诉讼的时机导致其不

能 实施某些诉讼行为 （如在二审 才申请参加诉讼 ）
；
（２）辅助参加人的诉讼行为 与被辅助人的诉讼行为抵触而无效

；
（ ３ ）被辅助人对辅助

参加人的诉讼行为进行妨碍 ；
⑷对于辅助参加人不能 实施的诉讼行为 ，被辅助人基于故意或者过失而未 实施 。

〔
４９ 〕 由 于我 国 《 民事诉讼法 》第 ５６ 条第 ２ 款关于

“

无独三
”

的规定枝置于
“

当事人
”
一 节下 ， 因此在 实务上

一

般适 用法定送达

方 法通知
“

无独三
”

参加诉讼 。

１７６


