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https://www.100test.com/kao_ti2020/479/2021_2022__E6_89_A7_

E8_A1_8C_E5_A4_84_E5_c122_479311.htm 【问题的提出】 陕

西省高级人民法院（1999）陕经初字第27号民事判决发生法

律效力后，申请人市第三建筑工程公司依法申请执行。2000

年7月29日省高级人民法院向被执行人侨安公司发出了（2000

）陕执经字第21号执行通知书，责令其限期履行义务。由于

被执行人未履行义务，陕西省高级人民法院遂对在诉讼和执

行阶段查封的被执行人所有的“民乐大厦”进行评估，并委

托拍卖机构于2001年10月15日对其进行了公开拍卖，竞买人

裕华公司以最高价竞买成交。在执行中案外人省电力公司等

以所查封的“民乐大厦”系其定向投资、与侨安公司合作建

设，“民乐大厦”相应部分产权归其所有，法院无权全部查

封和拍卖为由提出执行异议。陕西省高级人民法院驳回了案

外人省电力公司等的执行异议，并于2002年1月14日以（2000

）陕执经字第21-6号民事裁定依法将“民乐大厦”过户于买

受人裕华公司名下。 案外人省电力公司在陕西省高级人民法

院驳回了执行异议后遂以执行异议原理由向陕西省高级人民

法院提起诉讼，要求确认其定向投资的“民乐大厦”相应部

分房产归其所有。陕西省高级人民法院于2002年4月23日以

（2001）陕民初字第3号民事判决确认“民乐大厦”相应部分

归省电力公司所有。 省电力公司以同理由在被驳回异议后另

行起诉，标的物“民乐大厦”先后两次被陕西省高级人民法

院裁决给两个当事人。竞买人裕华公司因支付了7500万元得

不到“民乐大厦”而奔走，合作人省电力公司因投资了7800



万元而呼号。究竟问题出在何处？ 《民事诉讼法》第208条规

定，“在执行过程中，案外人对执行标的提出异议的，执行

员应当按照法定程序进行审查”。最高人民法院《关于人民

法院执行工作的若干规定》第49条的规定，“经审查认为案

外人的异议理由不成立的，裁定驳回其异议”。从《民事诉

讼法》和最高人民法院的司法解释看，法律授权由执行员在

执行程序中以裁定解决实体权利纠纷，用执行程序代替审判

程序，且不得上诉。尽管对此规定有不同的意见 ，但在民事

诉讼法未修改之前 仍应遵守“游戏规则”执行员有权在执行

程序中解决实体权利纠纷。 对于这种实践中存在的同一案件

有两个不同的裁判的状况，般作法是由当事人申请再审，让

再审法院否定其中个确定裁判。然而，在当事人未申请再审

、都要求执行的情况下，法院应当怎么办？有的学者认为：

“通常认为后一个确定的判决有效，即后判优于前判 ”要正

确回答这个问题，必须借助于民事诉讼理论，从“既判力”

这一制度入手。【执行处分的既判力】 既判力观念渊于罗马

法，盛行于德、日、法等大陆法系国家，“是指确定的终局

判决裁判的诉讼标的对当事人和法院的强制通用力。按此，

当事人和法院不得就已裁判的诉讼标的为不同的主张和裁判 

”。简单地说，判决的既判力是“诉讼上所表现的一事不再

理的理念而已 ”。由此不难看出，既判力的概念讲的是判决

的强制通用力，而视乎不包括裁定的强制通用力问题。那么

，作为执行处分的裁定有没有既判力呢？民事裁定就其内容

而言，从《民事诉讼法》第140条的规定看有不予受理、对管

辖权有异议的、驳回起诉、财产保全和先予执行、准许或不

准许撤诉、中止或者终结诉讼、补正判决中的错误、中止或



者终结执行、不予执行公证机关赋予强制执行效力的债权文

书和其他需要裁定解决的事项等11种裁定形式。就效力而言

，从《民事诉讼法》第141条规定看对于确定的裁定“是发生

法律效力的裁定”。按照我国民事诉讼法学界通说，“民事

裁定是人民法院依法作出的，是法律规定在具体程序问题上

的适用，因而民事裁定也具有法律上的约束力”。但又“由

于民事裁定是对诉讼中的具体程序问题作出的决定，一般只

涉及参与诉讼的人，不涉及诉讼程序以外的其他人，不需要

诉讼程序以外的其他人协助履行或遵守，因而，民事裁定一

般只对当事人和其他诉讼参与人以及作出裁定的人民法院有

拘束力，而对社会没有普遍拘束力” 。由此可知，我国学界

认为裁定一般是解决程序问题的，仅具有形式上的确定力（

即有拘束力），而不具有实质上的确定力，在此前提下是不

承认裁定有既判力的。 从大陆法国家看，德国、日本的民事

诉讼法学界一般认为，“法院就实体权利争点所作的意思表

示原则上以判决行之，以裁定行之者乃属意外；而法院就程

序事项所为的意思表示，原则上以裁定行之，以判决行之者

也属例外 ”。但是，从法律规范上看并没有严格区分判决与

裁定的适用范围，而对于基于诉讼要件或上诉的合法要件有

欠缺而以诉或者上诉不合法为由判定予以驳回的也称为诉讼

判决 。由于德、日学理普遍认同诉讼判决的既判力，因而，

其认同的理由同样可以适用在裁定上。台湾地区的民事诉讼

法学者认为法院“裁定如以实体权利或法律关系之存否为内

容，既有既判力，否则无既判力可言 ”。我国一些民事诉讼

法学者也认为“就立法论而言，无论裁定的客体是以实体权

利或法律关系为内容，还是以程序事项为内容，均有既判力 



”。基于此，执行处分的裁定无论其是以实体权利为内容，

还是以程序事项为内容，都有既判力。【执行处分的现实性

分析】 通过对执行处分的既判力考察，我们观在可以看出两

份裁判相矛盾根源题在于：陕西省高级人民法院的后一份判

决〔（2001）陕民初字第3号民事判决〕没有遵循既判力理论

，案外人省电力公司在执行异议驳回后不具有另行起诉的权

力。当然，从完善执行异议之诉的角度讲，我国现行民事诉

讼法由执行员在执行程序中以裁定解决实体权利纠纷，用执

行程序代替审判程序的设计存在一定的问题。其一，审判程

序的职能是确认民事权利义务；而执行程序的职能是实现民

事权利义务的。这样的设计混淆了审判程序与执行程序的功

能。其二，由执行员审查执行异议违背了审、执相分离的原

则。其三，以审查代替审理无法保障案外人行使诉权。其四

，由于案外人对执行处分的判定不能上诉，因而违背了二审

终审的审判原则。合理的思路是设立案外人的执行异议之诉

，从立法上规范案外人提起执行异议之诉的条件、时间，执

行异议之诉的管辖法院、审理期限以及审理程序。这样才能

彻底解决案外人对执行异议驳回后的另行起诉问题。 1.张士

顺等：《试论我国执行异议制度的缺陷及完善》，载《法学

天地》，1997年第7号。 2.中国政法大学杨荣新教授主持的《

中华人民共和国强制执行法（专家建议稿草案）讨论稿》

第101条设计为“第三人异议之诉，由执行法院的审判机构管

辖，依民事诉讼普通程序进行审理并作出裁判”。 3.张卫平

著：《程序公正实践中的冲突与衡平》，成都出版社，1993

年版第347页。 4.江 伟主编：《中国民事诉讼法专论》，中国

政法大学出版社，1998年版第153页。 5.日本民事诉讼法著名



学者三月 章语，转自台湾学者陈荣宗《举证责任分配与民事

程序法》，三民书局，1983年版，第172页。 6.柴发邦主编：

《民事诉讼法学新编》，法律出版社，1992年版，第381-382

页。 7.江 伟主编：《中国民事诉讼法专论》，中国政法大学

出版社，1998年版第184页。 8.“诉讼判决”是大陆法上的概

念，按照台湾学者陈清秀的观点意指“诉讼因不具备法定程

序或欠缺诉讼要件而以诉讼不合法驳回”。如日本《民事诉

讼法》202条是也。 9.陈荣宗《诉讼当事人与民事程序法》，

三民书局，1987年版，第233页。 10.江 伟主编：《中国民事

诉讼法专论》，中国政法大学出版社，1998年版第184页。
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