
　　民事诉讼撤销原判决之程序违法事由
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内容提要：在民事诉讼中，程序违法乃当事人不服判决的原因。二审法院撤销原判决

应以程序违法与判决结论之间有因果关系为要件，这不仅是判决理由没有既判力的内

在要求，也是对上诉以纠正错误裁判为目的的必然回应。现行民事诉讼法将 “严重违

反法定程序”作为撤销原判的程序违法事由，不仅未能因应当事人的不服，也抹煞了

撤销原判决与发回重审之间应有的功能界限，侵蚀了当事人的上诉利益。撤销原判决

的程序违法事由应回归 “原判决违反法定程序，可能影响案件正确判决”之立法设计。

程序违法与判决结论之间因果关系的认定采 “可能性”标准，“民诉法解释”中规定的

“严重违反法定程序”具有不可反驳地推定程序违法与判决结论之间有因果关系之意义。

关键词：程序违法　撤销原判　因果关系　严重违反法定程序

　　我国民事诉讼采行两审终审制，不服一审判决的当事人可以经由上诉向二审法院寻求进一
步的救济。对于合法的上诉，二审法院应在当事人声明不服的范围内作出相应的裁判。也即，

如果二审法院认为当事人的上诉无理由，应判决驳回上诉请求维持原判；如果认为当事人的上

诉有理由，应在撤销原判决的基础上自行判决或发回重审。根据 ２０１７年民事诉讼法第 １７０条
第１款第４项的规定可知，现行民事诉讼法乃是将 “严重违反法定程序”设定为撤销原判决

的程序违法事由。笔者认为，这样的立法安排不仅未能彰显程序违法乃当事人不服原判决的原

因，违背了程序违法与判决结论之间应有因果关系的基本原理，也抹煞了撤销原判决与发回重

审之间应有的功能界限，更是在客观上侵蚀了当事人的上诉利益。应将什么样的程序违法设定

为撤销原判决的程序违法事由，或者说导致撤销原判决的程序违法事由应具有怎样的特质，不

能也无法从程序违法的性质或程度中获得正当性依据，而只能从当事人不服原判决的意义、上

诉的目的以及撤销原判决与发回重审的机能界分中寻求解答。

一、撤销原判决之程序违法事由应满足因果关系要件

　　 （一）程序违法乃当事人不服判决的理由

　　在民事诉讼中，上诉利益乃上诉的合法要件之一。当事人有无上诉利益，恒以其是否有不
服的利益为判断基准。依 “形式不服说”，判断当事人有无不服的利益，应比较判决主文与本
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案请求是否一致。〔１〕就原告而言，如果本案请求未能在判决主文中获得全部支持，其即有不

服的利益。就被告而言，如果驳回原告本案请求的诉讼上的申立未能全部满足，其即有不服的

利益。当事人有不服的利益时，即可向二审法院上诉主张其不服。〔２〕当事人不服原判决的原

因，或为原判决存在判断错误，或为原判决程序违法。判断错误是指原审法院就诉讼上的请求

的判断出现事实认定或适用法律上的错误，程序违法是指诉的提起直至判决的形成违反了应当

遵守的诉讼规范。〔３〕程序违法为当事人不服原判决的原因，基于两个方面的考虑：其一，合

法的程序展开乃民事诉讼正当性的基础。作为解决民事纠纷的司法程序，民事诉讼是由诉讼主

体实施的诉讼行为环环衔接互动生成的。当事人和法院在实施诉讼行为时遵守诉讼法规尤其是

强行性规范，不仅是保持诉讼行为法律效力的前提要件，也是维系诉讼程序顺畅进行、确保国

民对司法信赖的坚实基础。其二，合法的程序展开乃判决具有可接受性的内在要求。判决主文

也即判决的结论是否正确，直接关系到当事人之间的私权纠纷是否得到了妥适的解决，故判决

结论正确乃裁判具有可接受性的第一要义。判决乃是法官在当事人双方提供的诉讼资料的基础

上，经由事实认定与法的适用形成。在此过程中，诉讼主体是否遵守了法定程序，不仅攸关当

事人受合法裁判的权利能否得到保证，更直接决定诉讼资料能否适时、完整地呈现在法官面前，

进而影响裁判结论的正确形成。因此，遵守法定的诉讼程序乃裁判具有可接受性的内在要求。

　　民事诉讼二审以上诉人的不服是否有理由为审理对象。〔４〕二审法院在认为当事人的上诉
合法而进入本案审理后，应判断当事人的不服是否有理由。如果认为当事人的不服没有理由，

即原判决认定事实无误、适用法律正确、未违反作为判决基础的诉讼规范，应以上诉无理由驳

回上诉；相反，如果认为当事人的不服有理由，即原判决事实认定或法律适用错误，或者违反

了作为判决基础的诉讼规范致使不能维持原判决结论时，应以上诉有理由撤销原判决。

　　 （二）程序违法与判决结论之间应有因果关系

　　当事人不服原判决并据之提起上诉，只要原审存在违反诉讼规范的情形，不问所违反的诉
讼规范是强制性规范还是任意性规范，也不问违反诉讼程序的情形是 “严重的”还是 “一般

性的”，均可为当事人不服原判决的原因。〔５〕不过，当事人以程序违法为由向二审法院主张

·０９·

法学研究 ２０２１年第１期

〔１〕

〔２〕

〔３〕
〔４〕
〔５〕

“形式不服说”因判断当事人不服的利益的基准明确，成为各国通说，我国民事诉讼法也采纳此说。不过，德国

联邦法院认为，对于原告可以直接依 “形式不服说”判断其有无不服的利益，而对于被告，因其没有本案的申

立 （Ｓａｃｈａｎｔｒａｇ）而仅有诉讼上的申立，无法借助判决主文与本案申立之比较判断其有无不服的利益，故应依实
体上的不服判断有无不服的利益 （ＢＧＨＮＪＷ１９９４，２６９；ＢＧＨＮＪＷＲＲ，２０１１，１２８５）。德国联邦法院的这一见解
受到德国学者的强烈批评，认为判决结论仅依原告的本案申立而定，被告是否受有不利益，从判决主文中也可作

出判断，故应同样适用形式不服原则，区分原、被告而设不同的不服判断基准，既无意义也没必要 （Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ／
Ｓｃｈｗａｂ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，１８．Ａｕｆｌ．，２０１８，§１３４，Ｒｎ．２１－２２）。在日本，“形式不服说”也为其判例一
贯立场。参见日本大审院１９４３年 １２月 ２３日判例 （昭和 １８年 （オ）第 ７０４号离婚请求事件）、日本最高法院
１９５６年４月３日判例 （昭和２９年 （オ）第４３１号土地所有权移转登记程序等请求上告事件）。
不服 （Ｂｅｓｃｈｗｅｒ）与不服的标的 （Ｂｅｓｃｈｗｅｒｄｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ）并非同一概念，应予严格区分。不服的标的仅指当事人
意欲经由上诉予以消除的不服。例如，原告诉请被告赔偿损失１万元，一审法院判决被告赔偿损失４千元。原告
不服提起上诉，请求二审法院判决被告赔偿损失８千元。在该例中，原告在６千元的范围内有不服存在，因其请
求二审法院判决被告赔偿损失 ８千元，故不服的标的为 ４千元。Ｖｇｌ．Ｍｕｓｉｅｌａｋ／Ｖｏｉｔ，ＧｒｕｎｄｋｕｒｓＺＰＯ，１４．Ａｕｆｌ．，
２０１８，Ｒｎ．９２２；Ｍｕｓｉｅｌａｋ／Ｖｏｉｔ，ＺＰＯ，１７．Ａｕｆｌ．，２０２０，§５１２，Ｒｎ．１８．
参见 ［日］兼子一等：《条解民事诉讼法》，弘文堂２０１１年版，第１２页以下。
参见 ［日］小岛武司：《民事诉讼法》，有斐阁２０１４年版，第８５２页。
违反训示规范对诉讼行为的效力不产生任何影响，故原审诉讼程序违反了训示规范，并不能成为当事人不服原判

决的原因。参见 ［日］贺集唱、松本博之、加藤新太郎：《民事诉讼法》 （ＩＩＩ），日本评论社 ２０１４年版，第 ７０
页；［日］松本博之、上野泰男：《民事诉讼法》，弘文堂２０１２年版，第８０５页。



不服，要求二审法院撤销、变更原判决，必须以程序违法与判决结论之间有因果关系为要件。

在该要件具备的范围内，当事人不服原判决的程序违法原因与二审法院撤销原判决的事由相一

致。譬如在德国，根据其民事诉讼法第５１３条第１款的规定，当事人以法律违反〔６〕为由对原

判决表示不服，不问违反实体规范还是诉讼规范，均必须以判决建立在该法律违反的基础上为

前提，也即法律违反与判决结论的形成之间有因果关系。德国民事诉讼法第５６１条更是明确规
定，控诉法院的判决虽有法律违反，但依其他理由能维持原判决结论时，仍应认定当事人的上

告无理由。在德国，控诉审法院与上告审法院均有权审查下级法院适用法律是否有错误，法律

违反在控诉审与上告审中具有同一意义，〔７〕因此，德国民事诉讼法第５６１条所蕴含的基本意
旨同样适用于控诉审中。事实上，德国学者也是以其民事诉讼法第５６１条为依据阐释二审法院
撤销原判决的程序违法事由。〔８〕具体而言，如果原审诉讼程序没有该法律违反，法院的裁判

结果可能会不一样，即表明这两者之间有因果关系。与此相反，如果原审诉讼程序虽存在法律

违反，但对法院的裁判结果不产生影响，即表明这两者之间缺乏必要的因果关系。〔９〕法律违

反与判决结论的形成欠缺因果关系要件时，即便存在更严重的诉讼程序违反，二审法院也不会

考虑撤销原判决。

　　日本民事诉讼法虽未像德国民事诉讼法那样，明确规定法律违反在控诉审与上告审中具有
同一意义，但其第３０２条第２款也明确规定，判决理由虽有不当，从其他理由能维持原判决的
结论时，仍驳回当事人的控诉。日本学者普遍认为，程序违法只有在不能维持原审判决的结论

时，二审法院始能肯定当事人的上诉有理由，进而撤销原审判决。〔１０〕日本学者在阐释其

第３０５条时进一步认为，原判决即便存在当事人所主张的违反诉讼程序的情形，也不是必须一
律撤销原判决。毋宁认为，由于原审违反诉讼程序致使判决的结论不能维持时，始可撤销原判

决。如果剔除该诉讼程序违反，原判决的结论尚能维持，二审法院仍驳回上诉。〔１１〕日本的判

例也持同一立场。〔１２〕需要特别指出的是，根据日本民事诉讼法第３０６条的规定，原审判决的
成立程序违法时，不考虑其与判决之间是否有因果关系而一律撤销。不过从日本最高法院为数

不多的相关判例来看，其或属于拟制程序违法与判决之间有因果关系的事项，或属于可以裁定

更正的判决表示错误，或属于责问权的规制对象，故将判决的成立程序违法单独作为撤销原判

决的程序违法事由，并无太大的意义。日本最高法院也在１９７４年１１月２９日的判例 （昭和４９
年 （オ）第３４７号不当得利返还请求事件）中认为，即便原审判决的成立程序违法，只要判决的
内容未受影响，就不能由二审法院撤销。因此，在日本的民事诉讼中，原审程序违法也仅在达到
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在德国，作为控诉理由的法律违反与作为上告理由的法律违反均是指法律规范未适用或未正确地适用。Ｖｇｌ．Ｒｉｍ
ｍｅｌｓｐｒａｃｈｅｒ，ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｒＺＰＯ，５．Ａｕｆｌ．，２０１６，§５１３，Ｒｎ．１０．
Ｊａｕｅｒｎｉｇ／Ｈｅｓｓ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，３０．Ａｕｆｌ．，２０１１，Ｓ．３０５；Ｇｒｕｎｓｋｙ／Ｊａｃｏｂｙ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，１６．Ａｕｆｌ．，２０１８，Ｒｎ．７１２．
参见前引 〔６〕，Ｒｉｍｍｅｌｓｐｒａｃｈｅｒ书，第５１３条，边码１２；上引 Ｇｒｕｎｓｋｙ／Ｊａｃｏｂｙ书，边码７１２。
Ｓｃｈｉｌｃｋｅｎ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，７．Ａｕｆｌ．，２０１４，Ｓ．４３８．
参见 ［日］中野贞一郎、松浦馨、铃木正裕：《新民事诉讼法讲义》，有斐阁２０１８年版，第６４９页；前引 〔３〕，
兼子一等书，第１５７７页。
参见 ［日］斋藤秀夫：《注解民事诉讼法》（６），日本第一法规出版株式会社１９８２年版，第１７０页；前引 〔３〕，
兼子一等书，第１５７７页，第１５８９页。
参见日本大审院１９３３年６月１９日判例 （昭和７年 （オ）第３０２２号损害赔偿请求事件）、日本大审院１９３７年１０
月４日判例 （昭和 １２年 （オ）第 ９６６号借款请求事件）、日本最高法院 １９５４年 ４月 ２７日判例 （昭和 ２７年
（オ）第１８号赊销货款请求事件）；［日］新堂幸司、铃木正裕、竹下守夫：《注释民事诉讼法》 （８），有斐阁
１９９８年版，第１６０页。



影响判决结论形成的程度即与原判决结论有因果关系时，才能成为二审法院撤销原判决的事由。

　　 （三）程序违法与判决结论之间应有因果关系的法理根据

　　程序违法与判决结论之间应有因果关系，可以从判决理由没有既判力与上诉以纠正裁判错
误为目的两方面寻求根据。

　　１．判决理由没有既判力。在民事诉讼中，判决主文体现了法院对当事人诉讼请求的判
断。在此范围内，判决具有既判力。法院的事实认定与法律适用以及关于诉讼程序规范的遵

守，仅为判决主文中结论形成的理由，不受既判力的约束。判决理由没有既判力的原因有二：

其一，诉讼上的请求直接涉及当事人私法上的权利义务是否存在，当事人围绕诉讼请求实施诉

讼行为，进行必要的主张、立证，有助于解决当事人之间的私权争执。其二，有助于明确当事

人攻击防御的方向，避免当事人过于谨慎而实施一些无关的诉讼行为，譬如主张对判决无重要

性的事实、提出无证据调查必要性的证据等，进而使得法院能够集中审理，灵活且迅速地展开

诉讼，确保民事诉讼目的妥当地实现。〔１３〕一审判决作出后，当事人不服原判决请求上级法院

撤销、变更，只能以判决主文中的结论为对象，而不能将判决结论形成的理由作为不服的标

的。〔１４〕撇开判决结论，单独考察判决理由是否正当，即便可能，也因不具有实益而无必要。

对二审法院而言，判决理由只有结合判决结论一并考察才有其诉讼法上的意义。因此，判决理

由即使不当，但依其他理由能维持判决结论时，便不能认为当事人有不服的理由。其结果，二

审法院仍驳回当事人的上诉。例如，原告请求被告返还 １０万元借款，一审法院认为原被告之
间不存在借贷的事实并据此驳回原告的诉讼请求。原告上诉后，二审法院认为，一审法院认定

原被告之间不存在借贷的事实固然不正确，但被告主张已清偿的事实成立，该事实足以维系一

审法院判决驳回原告请求的结论。故二审法院虽然认为一审判决认定事实不当，但仍驳回当事

人的上诉。〔１５〕因此，当事人以实体判断错误为不服原因，固应以其能改变原判决结论为前

提，当事人以程序违法为不服的原因，也应以其能对原判决的结论产生影响为条件。〔１６〕

　　２．上诉以纠正裁判错误为目的。民事诉讼中，法院根据法律所规定的诉讼程序，基于当
事人提出的诉讼资料及实体法律规范进行裁判。在采行辩论主义的背景下，法院裁判多基于当

事人的意思而形成，当事人往往基于主观的利害而实施诉讼行为，从而提高了法院错误裁判的

风险。错误的裁判如果不能及时纠正，就个案而言，将导致有正当权利的当事人无从实现其权

利，无义务负担的人被强制履行义务；就裁判整体而言，将使得其品质降低进而影响国民对司

法的信赖。为提升裁判的品质及权威，保证国民对司法的信赖，必须对错误的裁判予以及时纠

正，上诉制度即是缘此而设。无论各国民事诉讼立法就上诉制度作何种设计，均必须回应纠正

错误的裁判之目的，给予当事人进一步的救济。从本质上讲，经由上诉而开启二审程序，实乃

委诸二审法院从事实认定与法律适用两个方面，在当事人不服的范围内对当事人的私权争执再

次进行判断。〔１７〕二审法院虽然以当事人对原判决的不服为审判对象，但从根本上讲，仍脱离
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不了对当事人的私权争执的判断。在此意义上讲，二审法院关于私权争执所作的判断为一审法

院所作判断的继续。因此，如果一审法院判决结论正确，二审法院为因应上诉的目的，自当认

定当事人的上诉无理由，判决维持原判决。如果一审法院判决结论错误，无论该错误是由实体

判断不正确所致还是缘于程序违法，二审法院均应认定当事人的上诉有理由而撤销原判决。此

乃因应上诉以纠正错误裁判为目的的必然之举。因此，着眼于上诉的目的，也应强调撤销原判

决的程序违法事由必须满足程序违法与判决结论之间有因果关系之基本要求。

二、基于 “严重违反法定程序”撤销原判决违背基本诉讼法理

　　 （一）未能因应当事人对原审判决的不服

　　根据我国民事诉讼法第１６４条第１款的规定，当事人，无论其为原告还是被告，只要对一
审判决有不服的利益，即有权提起上诉，请求二审法院撤销、变更对其不利的一审判决。又依

同法第１６５条，并结合 《关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》（法释 〔２０１５〕５
号，经法释 〔２０２０〕２０号修改，以下简称 “民诉法解释”）第 ３２０条的规定可进一步得知，
当事人提起上诉，须以递交上诉状的形式进行，并应在上诉状中表明对原判决表示不服的范围

并详细陈明不服原判决的理由。由于二审法院以当事人所主张的不服为审理对象，故二审法院

对于上诉，应在上诉请求的范围内对不服判决的理由进行判断。〔１８〕但是，依民事诉讼法

第１７０条第１款第４项的规定，只有原审判决存在 “遗漏当事人或者违法缺席判决等严重违反

法定程序”的情形时始撤销原判决，并未将程序违法与判决结论之间必须有因果关系纳入考

量范畴，这显然是不正确的。如前所述，撤销原判决的程序违法事由必须满足程序违法与判决

结论之间有因果关系这一要件，不仅是判决理由没有既判力的内在要求，也是对上诉以纠正错

误裁判为目的的必然回应。现行民事诉讼法虽未效仿大陆法系立法通例，明确规定既判力的客

观范围，但既判力理论的内在要求无论是在立法上还是在司法实践中皆得到了最基本的体现与

遵循。民事诉讼法第１２４条第５项即蕴含了既判力理论所要求的禁止重复起诉之要义。“民诉
法解释”第２４７条的规定则是对既判力范围的最直接表达。“民诉法解释”第 ３３４条进一步昭
示了判决理由没有既判力的意旨，并隐含了判决理由虽有不当，但以其他理由能维持原判决结

论时无需撤销原判决的认知。

　　此外，我国民事诉讼虽实行两审终审制，不同于德国、日本等大陆法系国家的三审终审
制，但就二审的诉讼构造而言，两者并无不同。〔１９〕作为当事人不服原判决的通常救济手段，

上诉均是以纠正原审裁判的错误为目的。征诸民事诉讼法第１６４条第１款的意旨，上诉人只要
有不服原判决的利益即可提起上诉，至于是以原判决存在判断错误为不服的理由，还是以原判

决存在程序违法为不服的理由，端视当事人的意思而定，并无定例。当事人以程序违法为不服

的理由上诉时，只要该程序违法对判决结论的形成产生影响即足当之，至于其为严重的程序违

法还是一般的程序违法，则在所不问。二审法院经过审理，如果认为当事人所主张的不服的理
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由成立，即应撤销原判决。易言之，无论何种类型的程序违法，只要其能维系当事人的不服，

即可成为不服原判决的理由，进而成为二审法院撤销原判决的事由。显而易见的是，由于程序

违法是否会影响原判决的结论与程序违法的性质无涉，故仅 “严重违反法定程序”才能撤销

原判决，必将使得不属于 “严重违反法定程序”却影响判决结论形成的程序违法不能成为撤

销原判决的事由。由此观之，现行民事诉讼法第１７０条忽视程序违法与判决结论之间的因果关
系，仅将 “严重违反法定程序”规定为撤销原判决的事由，不仅违反了民事诉讼既判力客观

范围的基本原理，事实上也背离了当事人不服原判决的应有之义。

　　 （二）抹煞了撤销原判决与发回重审之间的功能界限

　　根据我国民事诉讼法第１７０条第１款第４项的文义，“严重违反法定程序”不仅是二审法
院撤销原判决的程序违法事由，同时也是二审法院发回重审的程序违法事由。笔者认为，这样

的立法安排显然混淆了撤销原判决与发回重审之间应有的功能界限。这是因为，第二审程序以

当事人对原判决的不服为审理对象。二审法院如果认为当事人的不服有理由而撤销原判决后，

原判决结论即失去效力。基于 “法院不得拒绝裁判”之原则，二审法院在撤销原判决后，有

必要对诉讼上的请求继续作出应有的判断。〔２０〕二审法院对诉讼上的请求的裁判有两种方式：

其一，自行裁判，其二，发回重审。由此观之，发回重审与撤销原判决虽同为二审法院的意思

表示，但前者以诉讼上的请求为对象，后者以上诉请求为对象。发回重审固然须以撤销原判决

为基础，但发回重审并非二审法院唯一的裁判方式。在民事诉讼中，二审为事实审，且为一审

程序的续行，〔２１〕二审法院在撤销原判决后，原则上应就诉讼上的请求自行作出判决，发回重

审仅为例外。〔２２〕因此，发回重审的程序违法事由虽然首先是撤销原判决的程序违法事由，但

撤销原判决的程序违法事由中只有一部分甚至是极少的一部分构成发回重审的程序违法事由。

　　在德国，只有重大的程序瑕疵可以作为发回重审的程序违法事由。德国民事诉讼法第５３８
条第２款规定了七种发回重审的程序违法情形，〔２３〕除第２项至第７项将 “不合法地驳回回复

原状申请”“被声明不服的裁判仅就诉的合法性作出了裁判” “不合法地作出原因判决” “在

证书诉讼及票据诉讼中不合法地作出了保留判决”“不合法地作出缺席判决”“违反第 ３０１条
作出部分判决”这六种严重程序违法明确列为发回重审的事由以外，同款第 １项一般性地规
定重大的程序瑕疵为发回重审的程序违法事由。尽管在个案中，妥善地判断程序违法是否构成

重大的程序瑕疵存在困难，特别是令人信服地划定其与普通的程序瑕疵的界限并不成功，德国

学者还是普遍认为，如果一审法院不当地限制了当事人充分地提出对裁判具有重要性的攻击防

御方法，并且由此对判决结论产生了实际影响，该程序瑕疵即是重大的。〔２４〕德国联邦法院也

认为，如果由于程序违法削弱了当事人在一审中对事实主张及证据的提出，以至于一审程序不

能成为法院裁判合法的基础，即满足了程序瑕疵 “重大性”的基本要求。〔２５〕此外，德国联邦
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法院认为，民事诉讼法第５７４条列明的绝对上告理由均构成重大的程序瑕疵。〔２６〕法官违反其
应尽的指示义务，未考虑当事人的证据调查申请也构成重大的程序瑕疵。〔２７〕在德国，一审程

序存在重大的程序瑕疵因而需要发回重审，尚需进一步满足两个条件：第一，有进一步辩论的

必要；第二，需要广泛的且高费用的证据调查。如果在二审中判决已经成熟或者不需要广泛的

且高费用的证据调查即可作出判决，就不存在进一步辩论的必要。〔２８〕根据德国联邦法院的见

解，如果证据调查涉及多个要证事实或多个证明标的，证据调查即是广泛的。如果证据调查不

能在一个期日内完成，或者需要借助司法协助途径才能完成，即是费用高的。〔２９〕

　　日本民事诉讼法未像德国民事诉讼法第５３８条那样，一般性地规定重大的程序瑕疵为发回
重审的程序违法事由，仅在第３０８条规定，一审违反诉讼程序时，由二审法院裁量是否发回重
审。不过，日本学者普遍认为，如果一审存在剥夺了当事人审级利益的重大程序违法，必须发

回重审，因为此种程度的程序违法已经不能使一审法院的判决成为二审法院继续审理的基础。

相反，如果一审诉讼程序虽然违法，但尚未达到剥夺当事人审级利益的程度，即不构成重大的

程序违法，二审法院可以在消除或纠正该程序违法后对当事人的请求自行作出判决，不必发回

重审。〔３０〕日本的判例与学说持相同立场，认为一审违反诉讼程序，致使有必要进一步辩论

时，应发回重审。例如，一审法院在不知晓被告于诉状送达后死亡的情形下作出了判决，〔３１〕一

审法院由于疏忽未审查代表人欠缺代表权限作出了判决，〔３２〕一审法院在当事人由于不可归责

于己的事由未能出庭的情形下作出了判决，〔３３〕等等。日本最高法院同时认为，一审诉讼程序

虽然违法，但只要尚未达到有必要在一审法院进一步辩论的程度，该程序违法即不属于重大的

程序违法。〔３４〕

　　不难看出，在德国、日本的民事诉讼中，均是立足于程序违法的性质将重大的程序违法作
为发回重审的程序违法事由。就此而言，我国民事诉讼法第１７０条第１款第４项将 “严重违反

法定程序”作为发回重审的程序违法事由，庶几成立。但是，德国、日本民事诉讼法立足于

程序违法的性质将重大的程序违法作为发回重审的程序违法事由，乃是以程序违法与判决结论

之间有因果关系为前提要件，并且发回重审的程序违法事由仅为撤销原判决的程序违法事由的

一部分，撤销原判决与发回重审有严格的功能区分。我国民事诉讼法第１７０条第１款第４项立
足于程序违法的性质，将重大的程序违法作为发回重审的程序违法事由，并非以程序违法与判

决结论之间有因果关系为前提要件，并且发回重审的程序违法事由与撤销原判决的程序违法事

由完全同一，因而抹煞了撤销原判决与发回重审之间应有的功能界限。
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第５５页；前引 〔１４〕，高田裕成等书，第２２９页；前引 〔４〕，小岛武司书，第８５６页。
日本东京高等法院１９６６年１０月３１日判例 （昭和４１年 （ネ）第９４号所有权转移登记程序请求控诉事件）。
日本最高法院１９６６年１２月２５日判例 （昭和４１年 （オ）第６４５号土地租金增额请求事件）。
日本东京高等法院１９５９年９月３日判例 （昭和３３年 （ネ）第１７８９号建筑物所有权转移登记涂销登记程序请求
及假处分执行撤销反诉请求控诉事件）。

日本最高法院１９５２年１１月１８日判例 （昭和２７年 （オ）第２１１号居民小区入内禁止假处分申请上告事件）；日
本最高法院１９７３年１１月２９日判例 （昭和４５年 （オ）第１８９号赊销货款请求事件）。



三、基于 “严重违反法定程序”撤销原判决侵蚀了当事人的上诉利益

　　在我国民事诉讼中，当事人以 “严重违反法定程序”以外的程序违法作为不服原判决的

理由时，无论该程序违法是否为原判决形成的基础、有无影响原判决结论的形成，只能被二审

法院判决驳回。由于 “严重违反法定程序”乃不确定概念，内涵极富伸缩性，因而何种程序

违法构成 “严重违反法定程序”，事实上具有广泛的解释空间。从民事诉讼法第１７０条第 １款
第４项的规定看，其采用了例示列举规范的立法技术，将 “遗漏当事人”“违法缺席判决”作

为 “严重违反法定程序”的例示事项予以规范。着眼于例示列举规范的基本特质，不难推断，

凡与 “遗漏当事人”“违法缺席判决”具有同一性质或同等程度的程序违法，均可解释为 “严

重违反法定程序”。

　　笔者认为，在司法实务中，法官如果能合理运用法律解释方法对 “严重违反法定程序”

作妥当的解释，在程序违法与判决结论之间的因果关系要件缺失的立法背景下，也能够使影响

判决结论形成的程序违法尽可能地得到纠正，最大程度地保障当事人的上诉利益。不无遗憾的

是，这一合理路径由于 “民诉法解释”第３２５条对 “严重违反法定程序”的内涵的封闭式解

释，至少部分地被阻断了。根据该条规定，仅 “审判组织的组成不合法”“应当回避的审判人

员未回避”“无诉讼行为能力人未经法定代理人代为诉讼”“违法剥夺当事人辩论权利”这四

种程序违法情形被解释为 “严重违反法定程序”。如此一来，本来有着广泛解释空间的 “严重

违反法定程序”被限缩为特定的程序违法情形。我国司法实务中，最高人民法院发布的司法

解释向来被各级人民法院的法官奉为裁判之圭臬，可以想见，在民事诉讼法第 １７０条第 １款
第４项被 “民诉法解释”第３２５条改造为限制列举规范后，民事司法实务中，二审法院以原
审程序违法为由撤销原判决，将恒以民事诉讼法第１７０条第１款第４项列举的两种程序违法以
及 “民诉法解释”第３２５条明定的四种程序违法情形为限。当事人以其他程序违法情形作为
不服原判决的理由提起上诉，二审法院最终认定为构成 “严重违反法定程序”进而撤销原判

决的，定当少见。

　　以各高级人民法院的二审裁判为例，笔者在中国裁判文书网中以 “高级法院” “民事二

审”“违反法定程序”“撤销原判决发回重审”为关键词检索相关裁判文书发现，截至２０２０年
９月５日，各高级人民法院适用民事诉讼法第 １７０条第 １款第 ４项，以 “严重违反法定程序”

为由撤销原判决发回重审的裁判文书共 ８６３份，其中以民事诉讼法及 “民诉法解释”明确规

定的六种 “严重违反法定程序”以外的程序违法为由撤销原判决并发回重审的裁判文书共 ８３
份，占比９．６２％。该８３份裁判文书具体分布如下表所示。

类型 数量 （份） 占比 （％）

漏判〔３５〕 １０ １２．０５

超请求判决〔３６〕 １６ １９．２８

·６９·

法学研究 ２０２１年第１期

〔３５〕

〔３６〕

例如，贵州省高级人民法院 （２０１８）黔民终６４４号民事裁定书；湖北省高级人民法院 （２０１８）鄂民终６８１号民
事裁定书；河南省高级人民法院 （２０１７）豫民终３７４号民事裁定书；江西省高级人民法院 （２０１６）赣民终 ５１９
号民事裁定书等。

例如，云南省高级人民法院 （２０１９）云民终１２４４号民事裁定书；吉林省高级人民法院 （２０１９）吉民终１２４号民
事裁定书；海南省高级人民法院 （２０１５）琼民二终字第２１号民事裁定书；河南省高级人民法院 （２０１４）豫法民
三终字第０００９２号民事裁定书等。



（续表）

类型 数量 （份） 占比 （％）

未组织质证〔３７〕 ２２ ２６．５１

未尽释明的义务〔３８〕 １６ １９．２８

送达程序不合法〔３９〕 ８ ９．６４

诉讼代理人无代理权〔４０〕 ６ ７．２３

未答复证据调查申请〔４１〕 ２ ２．４１

应中止诉讼而未中止〔４２〕 １ １．２０

违法先行判决〔４３〕 １ １．２０

违法不公开审理〔４４〕 １ １．２０

　　分析上表可知，在我国民事司法实务中，只有少部分高级人民法院未拘泥于民事诉讼法及
“民诉法解释”列举的 “严重违反法定程序”的六种情形，从而事实上扩张了当事人据以上诉

的程序违法事由。并且，相比于可能影响判决结论的形态多样的程序违法情形，被裁判文书认

定的其他 “严重违反法定程序”的情形只占其中的一部分，因而并不足以涵盖当事人不服原

判决的全部程序违法事由。更为重要的是，各人民法院就民事诉讼法及 “民诉法解释”未规

定的程序违法情形是否认定为 “严重违反法定程序”，并未形成一致的立场。同样以各高级人

民法院的二审裁判为例，笔者在中国裁判文书网中以 “高级法院”“民事二审”“违反法定程

序”“驳回上诉”为关键词检索相关裁判文书发现，前文援引的裁判文书中所认定的属于可撤

销原判决并发回重审的程序违法事由，在不同的高级人民法院甚至同一高级人民法院却又被认

定为不属于 “严重违反法定程序”。例如，针对法院在进行证据调查时未组织当事人质证，河

北省高级人民法院在 （２０１９）冀民终 ２９９号民事判决书中认为，一审法院未组织开庭对当事
人第一次开庭结束后提交的证据进行质证并且未采纳该证据，并不属于 “严重违反法定程序”

的情形。湖北省高级人民法院在 （２０１７）鄂民终１８４０号民事判决书中也认为，鉴定意见的补
充意见仅是对鉴定意见的进一步说明和解释，并未对鉴定意见作实质性修改，一审法院未组织

·７９·

民事诉讼撤销原判决之程序违法事由

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕
〔４３〕
〔４４〕

例如，安徽省高级人民法院 （２０１９）皖民终６９９号民事裁定书；湖南省高级人民法院 （２０１９）湘民终２３６号民
事裁定书；山东省高级人民法院 （２０１７）鲁民终１００９号民事裁定书；广东省高级人民法院 （２０１７）粤民终５７４
号民事裁定书等。

例如，云南省高级人民法院 （２０１９）云民终１０８２号民事裁定书；江西省高级人民法院 （２０１９）赣民终２６０号民
事裁定书；广东省高级人民法院 （２０１７）粤民终３９３号民事裁定书；贵州省高级人民法院 （２０１８）黔民终 １４８
号民事裁定书；辽宁省高级人民法院 （２０１７）辽民终５２８号民事裁定书等。
例如，江西省高级人民法院 （２０１８）赣民终４３５号民事裁定书；云南省高级人民法院 （２０１８）云民终７０３号民
事裁定书；河北省高级人民法院 （２０１７）冀民终２１０号民事裁定书；河南省高级人民法院 （２０１６）豫民终１２４６
号民事裁定书等。

例如，江苏省高级人民法院 （２０１８）苏民终１１２３号民事裁定书；湖南省高级人民法院 （２０１８）湘民终８０１号民
事裁定书；吉林省高级人民法院 （２０１７）吉民终３９９号民事裁定书等。
参见海南省高级人民法院 （２０１８）琼民终４７号民事裁定书；浙江省高级人民法院 （２０１２）浙商终字第４２号民
事裁定书。

参见云南省高级人民法院 （２０１９）云民终１１８号民事裁定书。
参见江苏省高级人民法院 （２０１６）苏民终５７１号民事裁定书。
参见山东省高级人民法院 （２０１４）鲁民一终字第４３６号民事裁定书。



双方对此进行质证，并不属于 “严重违反法定程序”的情形。〔４５〕又如，针对法院未尽释明的

义务，广东省高级人民法院在 （２０１８）粤民终１１０２号民事判决书中认为，一审法院在对涉案
《合作协议》效力的认定上与原告的认识不一致，在没有向原告进行释明并征求其是否变更诉

讼请求的意见的情况下，直接判决驳回其诉讼请求，虽有不当之处，但不属于严重违反法定程

序的情形。甘肃省高级人民法院在 （２０１７）甘民终 ２１５号民事判决书中也认为，一审法院认
为本案的实际情况达不到欺诈的认定标准，但构成重大误解，应对当事人释明是否变更确认无

效的诉讼请求，一审法院未予释明即作出判决确有不当之处，但不构成应当发回重审的严重的

程序违法情形。〔４６〕再如，针对法院送达不合法，山东省高级人民法院在 （２０１７）鲁民终 ５２３
号民事判决书中认为，一审法院在本案无需再次开庭审理的情形下，为传唤当事人向其送达

“开庭传票”的方式有欠妥当。因该程序瑕疵未对其诉讼权利产生不利影响，不属于民事诉讼

法第１７０条第１款第４项规定的严重违反法定程序的情形。江苏省高级人民法院在 （２０１５）
苏商终字第０００５１号民事判决书中也认为，原审判决送达程序虽然存在瑕疵，但并没有剥夺
当事人举证、质证和辩论的权利，不构成严重违反法定程序。〔４７〕以上皆为适例。此外，诸如

当事人以原审中诉讼代理人无代理权、法院未对证据调查申请作出答复、应中止诉讼而未中止

等程序违法事由上诉，而被二审法院认为不属于 “严重违反法定程序”并驳回上诉的实例，

所在多有。〔４８〕总之，在现行立法框架下，不考虑程序违法与判决结论之间有无因果关系，将

撤销原判决的程序违法事由限定为 “严重违反法定程序”，使得当事人以 “严重违反法定程

序”以外的程序违法情形作为不服原判决的理由上诉时，无论该程序违法是否影响原判决结

论的形成，均无法得到二审法院的救济，当事人的上诉利益被侵蚀也就在所难免。在我国民事

诉讼尚未建立责问权〔４９〕制度的背景下，该问题尤为突出。〔５０〕

四、立足于因果关系要件重构撤销原判决的程序违法事由

　　 （一）撤销原判决的程序违法事由应重新引入因果关系要件

　　自立法沿革以观，将 “严重违反法定程序”作为撤销原判决之程序违法事由，肇端于

·８９·
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另参见山东省高级人民法院 （２０１８）鲁民终９８９号民事判决书；安徽省高级人民法院 （２０１６）皖民终９８７号民
事判决书；广东省高级人民法院 （２０１７）粤民终５９１号民事判决书；黑龙江省高级人民法院 （２０１５）黑民终字
第６１号民事判决书等。
另参见广东省高级人民法院 （２０１８）粤民终９２１号民事判决书；辽宁省高级人民法院 （２０１８）辽民终２６６号民
事判决书；湖北省高级人民法院 （２０１８）鄂民终５７４号民事判决书等。
另参见浙江省高级人民法院 （２０１９）浙民终１５０４号民事判决书；河南省高级人民法院 （２０１８）豫民终 １３７９号
民事判决书；贵州省高级人民法院 （２０１７）黔民终４３号民事判决书；广东省高级人民法院 （２０１４）粤高法民三
终字第５７６号民事判决书等。
例如，浙江省高级人民法院 （２０１９）浙民终９２９号民事判决书；山东省高级人民法院 （２０１７）鲁民终１９４２号民
事判决书；上海市高级人民法院 （２０１７）沪民终２３７号民事判决书；河北省高级人民法院 （２０１７）冀民终 ５０５
号民事判决书等。

责问权又称程序异议权，是指当事人享有的向法院陈述异议，主张法院或对方当事人所实施的诉讼行为违法因而

无效的权利。责问权制度一方面具有监督民事诉讼程序合法运行的机能，另一方面具有治愈诉讼行为的程序瑕疵

进而维护诉讼程序安定、顺畅进行的机能。详见占善刚：《民事诉讼中的程序异议权研究》，《法学研究》２０１７
年第２期，第１１５页以下。
我国民事诉讼如果建立责问权制度，至少可以部分地使一审诉讼中的程序违法因当事人的适时责问而即时地得到

纠正。而在现行立法框架下，诸如传唤、送达、证据调查等领域存在的程序违法情形，二审法院多认定为不属于

“严重违反法定程序”的情形。其结果，不属于 “严重违反法定程序”的程序违法事实上便一直 “适法”地存

在，不能获得有效的纠正。



２０１２年民事诉讼法的修改。此次修法将一直沿用的撤销原判决的程序违法事由 “原判决违反

法定程序，可能影响案件正确判决”，更易为 “严重违反法定程序”。根据全国人大常委会法

制工作委员会民法室的官方解读，作这样的修改是因为，“原判决违反法定程序，可能影响案

件正确判决”在内涵上不易确定，具有较为弹性的裁量空间，为杜绝二审法院法官恣意地将

案件发回重审，故易之以 “严重违反法定程序”。〔５１〕但是，仅因 “违反法定程序可能影响案

件正确判决”在判定上具有较大的裁量空间就将其删除，循此逻辑，民事诉讼法中但凡出现

包含类似的不确定概念的法条，如有 “无正当理由”字眼的第１４４条、出现了 “有正当理由”

表述的第１４６条等等，岂不统统要删除？从立法技术上讲，基于所规范的事项之特质，无论是
实体法还是程序法，立法条文中出现不确定概念在所难免，前者如 “善良风俗” “诚实信用”

等，后者如 “正当理由”“不正当的事由”等。对于不确定法律概念，应合理运用法律解释方

法，在个案中对其进行合目的性解释，使其得到正确的适用。将其一删了之，既不科学，更不

能解决问题。但仔细推究最高人民法院 《关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题

的意见》（法发 〔１９９２〕２２号，以下简称 “民诉法意见”），笔者认为，２０１２年民事诉讼法修
改时，对撤销原判决的程序违法事由的修改可以说其来有自。在该项司法解释中，最高人民法

院采用例示列举规范 （“民诉法意见”第１８１条），对 “违反法定程序，可能影响案件正确判

决”的内涵作了阐释，除明确列举 “审理本案的审判人员、书记员应当回避未回避”等三项

程序违法为 “可能影响案件正确判决”的违反法定程序情形外，还运用概括性条款将 “可能

影响案件正确判决”的违反法定程序情形解释为 “其他严重违反法定程序的情形”。这至少表

明，在最高人民法院看来，“违反法定程序，可能影响案件正确判决”的情形与 “严重违反法

定程序”的情形具有同一内涵。考虑到最高人民法院所持实务见解对立法的影响，２０１２年民
事诉讼法修改时，将此前一直沿用的撤销原判决之程序违法事由 “违反法定程序，可能影响

案件正确判决”修改为 “严重违反法定程序”，便不能说完全没有根据了。

　　结合前文的论析，笔者认为，２０１２年民事诉讼法修改前的立法安排不仅因应了当事人不
服原判决的程序违法原因，彰显了程序违法与判决结论之间应有的因果关系要件，而且蕴含了

因果关系认定上的 “可能性”标准，诚属正确的立法。事实上，在我国民事司法实务中，一

些法院在判断当事人据以上诉的程序违法事由是否成立进而决定是否撤销原判决时，至今仍然

自觉地遵守程序违法与判决结论之间应有因果关系之基本原理。譬如，新疆维吾尔自治区高级

人民法院在 （２０１８）新民终２４４号民事判决书中认为，当事人认为一审法院已调取的部分证
据不全面而提出异议，一审法院对此未予答复，亦未在判决中进行说明，存在程序瑕疵。但一

审法院的程序瑕疵并未影响裁判结果，故驳回上诉。又如，广东省高级人民法院在 （２０１８）
粤民终９２１号民事判决书中认为，原审法院对于追加第三人未在判决前告知其他当事人，程序
确有瑕疵，但由于该瑕疵并未实际影响当事人的实体权利，也未影响本案的实体审理结果，故

驳回上诉。再如，吉林省高级人民法院在 （２０１８）吉民终８２号民事判决书中认为，原审法院
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〔５１〕 参见全国人大常委会法制工作委员会民法室编：《〈中华人民共和国民事诉讼法〉条文说明、立法理由及相关规

定》，北京大学出版社２０１２年版，第２８１页，第２８５页。通说持同一立场，参见张卫平主编：《最高人民法院民
事诉讼法司法解释要点解读》，中国法制出版社 ２０１５年版，第 ２９４页。也有学者指出，本次修法体现了立法者
已经意识到程序公正所具有的独立价值与重要性，纠正了以往的 “重实体、轻程序”问题，实现了程序保障理

念上的转变。详见赵泽君：《民事诉讼发回重审制度的反思与建构———以民事诉讼法修正案草案为视角》，《政法

论坛》２０１２年第４期，第７２页以下。



在举证期限未满的情况下召开庭前会议存在程序违法，但双方当事人在原审庭前会议及庭审中

均已充分举证、质证。即使原审法院在审理前的准备程序上存在瑕疵，也没有影响当事人的诉

讼权利及案件判决结果，故驳回上诉。凡此种种，不一而足。〔５２〕这至少表明，民事诉讼法将

来进一步修改时，在撤销原判决的程序违法事由的设定上，从 “严重违反法定程序”回归

“原判决违反法定程序，可能影响案件正确判决”，重新强调撤销原判决的程序违法事由必须

以程序违法与判决结论之间有因果关系为要件，不仅有理论上的支撑，也有实践的根基。

　　 （二）程序违法与判决结论之间因果关系的认定标准

　　由于绝大多数的程序违法属于当事人责问后法院才予以斟酌的事项，〔５３〕满足何种条件可
认定原审程序违法与判决结论之间有因果关系，不仅关涉法院心证的自由，更会影响当事人的

证明负担。此外，因果关系的认定标准直接涉及程序违法在多大范围内成为二审法院撤销原判

决的事由，以及当事人的上诉利益在何种程度上得到满足，故攸关当事人的利益至巨。

　　在德国，法律违反作为控诉理由与作为上告理由具有同一意义，依其民事诉讼法第 ５１３
条、第５４５条的规定，判决若是基于法律违反产生的，即可认为该法律违反与判决结论之间具
有因果关系，因而立法上并未区分实体法律违反与诉讼程序违反而设定不同的因果关系标准。

不过，德国学者普遍认为，应区分实体法律违反与诉讼程序违反而采用不同的因果关系标准。

具体而言，原判决违反实体法律规范时，仅在如果没有该法律违反，上诉人能获得更为有利的

裁判结果的情形下，可认定法律违反与判决结论之间有因果关系，理论上称之为 “盖然性

说”。与之相反，原判决违反诉讼程序规范时，在如果没有该法律违反，上诉人有可能

（ｍｇｌｉｃｈｅｒｗｅｉｓｅ）得到不一样的裁判结果的情形下，即可认定法律违反与判决结论之间有因果
关系，理论上称之为 “可能性说”。〔５４〕德国联邦法院的判例持同一解释立场。〔５５〕不难看出，

在德国的民事诉讼中，程序违法与判决结论之间的因果关系标准比实体法律违反与判决结论之

间的因果关系标准要低。这是因为，实体法律规范的适用是否存在错误较易发现，相应地，其

与判决结论之间是否存在因果关系也较易认定；而程序违法通常是潜在的，即使存在程序违

法，其与判决结论之间是否有因果关系在认定上也存在困难。〔５６〕

　　与德国民事诉讼法不同，日本民事诉讼法仅将法律违反作为上告理由予以规范。不过，在
日本的民事诉讼中，控诉审也具有审查原判决是否存在法律违反的功能，故作为上告理由的法

律违反同样适用于控诉审中。根据日本民事诉讼法第３１２条第１款、第３１８条的规定，当事人
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕
〔５５〕
〔５６〕

另参见河北省高级人民法院 （２０１７）冀民终７１７号民事判决书；山东省高级人民法院 （２０１７）鲁民终１０７９号民
事判决书；河南省高级人民法院 （２０１６）豫民终４１０号民事判决书；江西省高级人民法院 （２０１６）赣民终 ２１９
号民事判决书等。

在民事诉讼中，实体法的适用乃法官的职责，当事人以实体法适用错误为由不服原判决时，二审法院应依职权主

动探明原判决是否存在法律适用错误，不受当事人不服的拘束。与此不同的是，当事人以程序违法为由不服原判

决时，必须明确地向二审法院进行责问。除法院应依职权考虑的程序违法外，二审法院只能在当事人明确表示不

服的并予以具体指摘的程序违法事由范围内进行审查。参见前引 〔９〕，Ｓｃｈｉｌｃｋｅｎ书，第 ４３７页；前引 〔２〕，
Ｍｕｓｉｅｌａｋ／Ｖｏｉｔ书，第５５１条，边码１１；前引 〔５〕，贺集唱等书，第７０页；［日］高桥宏志：《重点讲义民事诉讼
法》下，有斐阁２０１４年版，第６９０页。
参见前引 〔２３〕，Ｓａｎｇｅｒ书，第５１３条，边码２；前引 〔６〕，Ｒｉｍｍｅｌｓｐｒａｃｈｅｒ书，第５１３条，边码１２。
ＢＧＨＮＪＷ１９９５，１８４７．
参见前引 〔１〕，Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ／Ｓｃｈｗａｂ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ书，第 １３４节，边码 ３３以下；前引 〔９〕，Ｓｃｈｉｌｃｋｅｎ书，第 ４３８页。
有学者认为，严格来讲，确认程序违法与判决结论之间是否有因果关系，只能通过重开没有瑕疵的诉讼程序，通

常并不切实可行。因此，如果没有瑕疵的程序具有产生其他裁判的可能性，在没有令人信服的反驳理由的情况下，

即可推定程序违法与判决结论之间存在因果关系。Ｖｇｌ．Ｂｒａｕｎ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，１．Ａｕｆｌ．，２０１４，Ｓ．９８４．



以法律违反为理由上诉时，必须以该法律违反 “使判决显然受到影响”为前提。日本学者在

阐释 “使判决显然受到影响”的内涵时见解不一，有学者认为，应立足于立法文义所强调的

“盖然性”标准，无论是实体法律规范的违反还是诉讼程序规范的违反，均应将 “无该法律违

反，不同的判决结果会盖然性地存在”作为认定因果关系的标准。〔５７〕有学者则认为，无论是

实体法律规范的违反还是诉讼程序规范的违反，均应以 “若无该法律违反，不同的判决结果

可能会存在”作为认定因果关系的标准。〔５８〕更多的学者则认为，由于实体法律规范的违反容

易发现，其对判决结果的影响也容易判断，故在实体法律规范违反时，应坚持立法文义中的

“盖然性”因果关系标准；而诉讼程序规范的违反较为隐蔽，其对判决结论的影响也不易判

定，故应采 “可能性”的因果关系标准，从而与德国判例学说持相同的解释立场。〔５９〕

　　据此，德国与日本的民事诉讼法在原审程序违法与判决结论之间的因果关系标准的设定上
虽存在不同的文义表达，但着眼于程序违法的隐蔽性以及程序违法与判决结论之间因果关系认

定上的难度，为减轻当事人的证明负担与法院认定的困难，无论是德国的判例学说还是日本的

通说，均持 “可能性”说的解释立场，强调只要程序违法达到使判决结论的形成有不同的可

能性时，即可认定其与判决结论之间有因果关系进而撤销原判决。我国 ２０１２年民事诉讼法修
改之前，一直将 “原判决违反法定程序，可能影响案件正确判决”表达为撤销原判决的程序

违法事由，因而立法文义即蕴含了程序违法与判决之间的 “可能性”因果关系标准，与德国

的判例学说以及日本的通说若合符节。因此，我国民事诉讼法将来如果回归程序违法与判决结

论之间应有因果关系的立场，“原判决违反法定程序，可能影响案件正确判决”不失为关于撤

销原判决的程序违法事由的简便、正确的立法表达。

　　 （三）“严重违反法定程序”之情形在因果关系认定中的意义

　　很多情形中，当事人证明程序违法与判决结论之间有因果关系显非易事，这种证明困难并
不因为 “可能性”的因果关系证明标准而有实质上的改变。故为进一步减轻当事人对程序违

法与判决结论之间因果关系的证明难度，防止程序违法由于因果关系要件的证明困难而得不到

规制，德国民事诉讼法第５４７条和日本民事诉讼法第３１２条第２款均将直接关系到当事人的实
体权利保障与裁判结果的特定的严重程序违法事由，如未公开进行口头辩论、不能参与判决的

法官参与了判决、当事人未经合法代理等，从其他的程序违法事由中抽取出来，规定为绝对的

上告理由，并赋予其在程序违法与判决结论之间因果关系的认定上以特别的意义。〔６０〕德国民

事诉讼法第５４７条采用 “视为”之立法技术，规定对于作为绝对上告理由的程序违法，总是

视其为判决产生的基础。因此，在德国的民事诉讼中，作为绝对上告理由的程序违法向来被解

释为不可反驳地推定该程序违法与判决结论之间有因果关系。〔６１〕德国联邦法院也认为，绝对

上告理由仅有的意义在于，不可反驳地推定程序违法与判决结论之间有因果关系。〔６２〕德国民
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〔５７〕
〔５８〕
〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

参见前引 〔１３〕，新堂幸司书，第９１０页；前引 〔１６〕，秋山男等书，第３０８页。
参见前引 〔３〕，兼子一等书，第１６１７页。
参见前引 〔１２〕，新堂幸司等书，第２６１页；前引 〔５〕，贺集唱等书，第６４页；前引 〔５３〕，高桥宏志书，第６９０
页；前引 〔１４〕，高田裕成等书，第２８３页。
Ｖｇｌ．ＷｏｌｆｇａｎｇＬüｋｅ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，１０．Ａｕｆｌ．，２０１１，§３７，Ｒｎ．４６；前引 〔９〕，Ｓｃｈｉｌｃｋｅｎ书，第 ４３８页；前引
〔１４〕，高田裕成等书，第２５２页；前引 〔１６〕，秋山男等书，第２８２页。
参见前引 〔２〕，Ｍｕｓｉｅｌａｋ／Ｖｏｉｔ书，第 ５４７条，边码 ２；Ｋｒüｇｅｒ，ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｒＺＰＯ，５．Ａｕｆｌ．，２０１６，
§５４７，Ｒｎ．１．
ＮＪＷ２００３，５８５，ＮＪＷ２００７，９０９；前引 〔２３〕，Ｓａｅｎｇｅｒ书，第 ５４７条，边码 ２；前引 〔２２〕，Ｖｏｒｗｅｒｋ／Ｗｏｌｆ书，
第５４７条，边码６。



事诉讼法第５４７条是封闭性的法律规定，不允许扩张适用。不在该条所列举的绝对上告理由之
列的程序违法，即便是违反了基本法上的法定听审请求权，也需要当事人责问并证明因果关系

的存在。〔６３〕日本民事诉讼法第３１２条第２款采用了与德国民事诉讼法第５４７条不同的立法技
术，将绝对上告理由作为同条第１款所规定的明确要求因果关系存在的上告理由的例外情形予
以规范。其被解释为，存在作为绝对上告理由的程序违法时，不需要当事人证明其与判决结论

之间有因果关系，也不允许对方当事人反证推翻该因果关系的存在。〔６４〕因此，尽管德国、日

本的民事诉讼法在绝对上告理由的安排上存在立法技术上的差异，但绝对上告理由所具有的无

需当事人证明而可直接认定程序违法与判决结论之间有因果关系的意义，并无不同。

　　比较我国 “民诉法解释”第 ３２５条与德国民事诉讼法第 ５４７条及日本民事诉讼法第 ３１２
条第２款可以发现，“民诉法解释”第３２５条明确列举的 “审判组织的组成不合法”“应当回

避的审判人员未回避”“无诉讼行为能力人未经法定代理人代为诉讼”“违法剥夺当事人辩论

权利”，属于 “严重违反法定程序”的程序违法情形，与德国、日本民事诉讼法所规定的绝对

上告理由相当，内涵上亦近乎同一。因此，笔者认为，我国民事诉讼立法将来如果也采取程序

违法与判决结论之间应有因果关系之立法例，在立法论上，不妨对 “民诉法解释”第 ３２５条
所列举的程序违法事由赋予与德国、日本民事诉讼法所规定的绝对上告理由相同的意义，即不

可反驳地推定原审程序违法与判决结论之间有因果关系。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｉｎｃｉｖｉｌｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ，ｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｖｉｏｌａｔｉｏｎｉｓｏｎｅｏｆｔｈｅｒｅａｓｏｎｓｆｏｒａｐａｒｔｙ’ｓｒｅｆｕｓａｌｔｏａｃｃｅｐｔｔｈｅ
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