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内容提要 : 十 多年来我 国法 院 民事上诉案件发 回 重 审率的 变化表明
,

发 回重 审的适 用
,

除

取决 于 法律制度本身外
,

还 与 司法政策
、

一 审法官的素质等因素紧密相关 实践 中我国二

审法 院存在着诸 多发回重审的
“

潜理 由
” ,

如提 高年度结 案率
、

规避审判责任 追 究
、

维持

上 下级法院之间 良好关 系等
。

时二审法 院滥 用发 回 重审进行制 约的措施应 包括
,

在立 法上

将发 回 重 审的事由限 定 于法律 问题
,

在审级功 能正 当化的基础 上使上级法 院更加尊重 一审

判决
,

并赋予发 回 重 审裁定 对二审法 院的 自缚效 力 无 害性 原 则
、

辫论原 则
、

处分原 则以

及终局性原则
,

应 当成为构建以保护 当事人程序利 益为 中心的发回 重 审制度的基础
。
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在我国民事诉讼特定语境 中
,

发回重审是撤销原判
、

发 回重审的简称
。

指上诉审法院撤消原审

法院判决
,

并将案件发回原审法院重新审理的制度 立法上
,

我国将撤销原判与发回重审两者联系

在一起加以规定
,

实践 中两者更是形成了互为因果的逻辑关系
,

即撤销原判既是发回重审的前提
,

也是发回重审的结果
。

而应然状况及域外的普遍做法则是
,

撤销原判与发回重审是两个独立的结案

形式
,

多数情况下撤销原判并发回重审
,

但个别情况下撤销原判并非一定要发回重审
,

上诉法院撤

销原判后可由当事人重新提起诉讼
,

也可 以在违反管辖等情况下将案件移送其他有管辖权的法院审

理
。

发回重审涉及到两对理论范畴
,

即诉讼公正与诉讼效益
、

实体公正 与程序公正 前一个问题的

关键是
,

发回重审制度设计既要维护程序公正价值所包含的法官 中立
、

当事 人平等
、

程序参与
、

程

序公开等原则
,

又要避免诉讼成本加大
、

诉讼周期延长等负面效应
。

后一对范畴的实质
,

则在于如

何通过发回重审来消解诉讼程序和认定事实方面的重大瑕疵
,

以换取更加公正的诉讼结果
。

在刑事

诉讼 中
,

发回重审的设计应以确保正义
、

保障人权为前提 ; 而在 民事诉讼程序中
,

发回重审的效率

价值则应得到更多的重视
,

否则将产生不合理的重复审判
,

发生诉讼成本大
、

周期长
、

效率低
、

无

益于当事人程序利益保护的负面效应
。

一
、

透过发回重审率的观察

发回重审率
,

即上诉法院在特定年度中发回重审结案的案件数量 占该院当年二审全部结案数量

的百分比
。

在一定程度上
,

发回重审率的高或低
,

既可 以反映一审民事案件的总体质量
,

也可以反
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映二审法院的结案结构
。

透过数字
,

我们还可以进一步观察到审级制度存在的问题
、

上下级法院之

间的关系以及民事诉讼一
、

二审程序运作的特点
。

由于难以掌握全国各法院民事二审案件的司法统

计数字
,

笔者只能对最高人 民法院以及部分 中
、

高级法院公开 的工作报告
、

司法统计信息加以 分

析
、

处理
,

〔‘〕我们发现
,

发回重审率的变化并不是线性的
,

而是呈 阶段性地升降 (如下图 l)
。

如果将这种波形的变化与相应年份诉讼法律制度本身的变迁进行对比
,

可以得出结论
,

影响民

事上诉案件发 回重审率变化的主要因素来源于法律制度本身
,

包括严格限定发回重审条件和加强对

法官审判责任的监督
。

图 l 展示出
,

自我国民事审判方式改革以来
,

发回重审率的基本发展可明显

地分为四个阶段
:

第一阶段为 19 8 9一 1 9 91 年
,

发回重审率均接近或 超过 9 %
,

最高达9
.

39 %
,

这

虽和当时法官业务水平有限有关
,

但主要原因还是在于 1 9 8 2 年制定 的民事诉讼法 (试行 ) 采取的

复审制模式
,

且其对发回重审制度的规定极其粗略 ; 第二阶段为 19 91 一 1 9 9 5 年
,

上诉案件发 回重

审率开始持续下降
,

这显然是因为现行民事诉讼法及相关 司法解释对发回重审的条件做了较旧法更

为详细
、

严格的规定 ; 第三阶段为 19 9 5一2 0 01 年
,

民事上诉案件发 回重审率出现反弹
,

至 19 9 8 年

升至峰值
,

这一现象与这一时期各地方人大或高 院相继制 定错 案责任追究制 有关规 范有密切 联

系
。

〔2 〕在 19 9 8 年最高人民法院出台 《人 民法院审判人员违法审判责任追究办法 (试行 )》后
,

各

地方法院相继在考核办法中将发回重审的案件也作为可能的错案进行审查
,

从而使发回重审率出现

轻微下滑 ; 第 四阶段为 2 0 01 年至今
,

发回重审率又持续以较大幅度下降
,

主要原因在于
,

最高人

民法院于 2 0 0 2 年颁布实施了 《关于 人民法院对 民事案件发 回重审和指令再审有关问题的规定》
,

针

对案件发 回重审
、

经原审法院审理后又上诉
、

再发回
,

从而形成
“

循环诉讼
”

的情 况
,

明确规定
,

“

第二审人 民法院根据 民事诉讼法第 巧3 条第 1 款第 3 项的规定将案件发回原审人民法 院重审的
,

对同一案件
,

只能发回重审一次
。

第一审人民法院重审后
,

第二审人 民法院认为原判决认定事实仍

有错误
,

或者原判决认定事实不清
、

证据不足的
,

应 当查清事实后依法改判
。 ”

这一规定使一个上

诉案件不可再次发回重审
,

从而降低了发回重审率
。

同时
,

最高人民法院于 2 0 02 年实施的另一重

要司法解释 《关于民事诉讼证据的若干规定》
,

改变了以往的
“

证据随时提出主义
” ,

对于二审提出

的新证据认定规定了严格的条件
,

从而使一部分案件 由于证据问题被驳回 上诉而不是发回重审
,

这

也使发回重审率大大降低
。

以下图 2 为上海市第一 中级人民法院 1 9 9 7一2 0 0 2 年民事上诉案件的发回重审率
,

将其与全国

民事上诉案件发回重审率变化趋势相对 比可看到
,

除个别年份外两者趋势基本相同
,

这说明它们受

到相同因素的影响
。

限于条件制约
,

笔者难以对所有中
、

高级法院的二审结案情况做通盘的分析对 比
,

也不能准确

地把握全国各省
、

直辖市
、

自治区之间在发回重审方面的差异
,

但上述这些有限的信息仍可能有助

于我们澄清以下有关发回重审的理论误区
。

相关数据 来源于 1 98 8一2 0 0 5 年 中国法律年鉴
,

具体数据 见本 文后附表一
。

19 93 年 11 月 14 日通过的 《中共中央关于建立社会主义市场经济体制若 干问题 的决 定》 确定要建立对执法违法 的追究

制和赔偿制后
,

各省
、

自治区
、

直辖市的人大及高级法院纷纷 制定地方性 法规或 系统 内部规 范来贯彻这 一文 件精 神
.

【9 9 5一 19 9 8 年问错案责任追究制在全国范围 内全面推行
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第一个误区是主流观点认为一审法院受案数量的增加带来的审判压力
,

导致了一审民事案件质

量 降低
,

从而导致发回重审率的持续畸高
。

其实
,

发回重审与一 审法院的审判压 力并无直接联系
,

就一个地区而言
,

一
、

二审案件的多寡对发回重审率并无绝对性影响
。

东部发达地区一审案件数量

大
、

法官人均办案数量多
,

但也没有因此导致更多的发回重审 ; 西部地区案件数量少
、

法官人均办

案少
,

但被发回重审的案件却相对高些
。

事实是
,

东部沿海地区和中西部地区的中级法院在适用发

回重审方面呈现出梯度分布态势
。

位于东部发达地 区的上海市
,

2 0 01 年高
、

中两级法 院的二审案

件发回重审率仅为 1
.

29 %
,

且近两年来发回重审率均低于 2 % ; 〔3 〕广州市中级法 院民一庭 2 0 0 3 -

2 0 0 4 年 5 月间发回重审 9 2 件
,

仅 占全部审结二审民事案件 6 3 8 9 件的 1
.

4 %
。

而地处西部的青海

省
,

其 2 00 0 年的发回重审率则高达 13
.

54 % ; 同一年
,

受理二审案件居全 国之冠 的山东省二审 民

事案件的发回重审率则接近全国的平均值
,

为6
.

7 4 %
。

不过在数据分析中我们仍然发现
,

上诉率与发回重审率之间还是有一定联系的
,

虽然这种联系

并不能绝对化
。

我国一审民事裁判的上诉率较高
,

近年来增幅保持在 10 % 左右
。

上诉案件数量多
,

二审法院审判压力大
,

确是促使其频繁使用发 回重审结案的原因之一
。

通过对图 3 全国发回重审率

和
_

L诉率的数据对 比分析不难发现
,

在很多年份中
,

两者发展趋势基本平行
,

这说明上诉率的变化

对于发 回重审率的变化有很大影响
,

基本上呈现出一种正 比例关系 ; 这一态势持续到 2 0 01 年
,

随

后
_

L诉率攀升而发 回重审率反而下降
,

两个数据的反比例关系应该说是一种积极的变化
。

当然
,

影

响两者的变量是不同的
,

两者变化趋势也不可能完全一致 ; 在决定发回重审率变化的变量中
,

上诉

率 只能是其中一个因素
,

而这个因素所起作用还要取决于其他因素所起作用的强弱
。

第二个误区认为一审法官素质 不足 以适应审判需要
,

由此导致了被发 回重审 的案件过多
。

确

实
,

我国多数一审法院法官的知识
、

能力和品格
,

距离一个理想的初审法官标准 尚有不小的差距
。

同时
,

专门从事审判的一线法官的短缺也使程序
一

瑕疵得 以滋生
,

以浙江某基层法院为例
,

19 9 5一

2 0 0 4 十年间案件数量增长 1 18 %
,

而同期该院法官人数增长幅度仅为28
.

9 %
,

基层法 院专业人才

的选择和补充显露出捉襟见肘的窘态
。

〔4 〕一审法官在质与量两方面存在的问题导致 了一审案件上

诉数量以及发回重审率的不合理升高
。

西部某县法院在其近三年被发 回重审的 69 件 民事案件 中
,

〔3 〕

〔4 〕

据统计
,

近几年上海市基层 法院 民事法官人均年办案 2 2 0 件左右
。

在 20 0 4 年上海 市高
、

中级法院审结 的 1
.

74 万件二审

案件中
,

改判和发回重审的仅占 1 16 4 件
,

改判发回率为 6
.

7 %
,

2 0 0 5 年该市审结 1 91 万件二审案件
,

其 中改判
、

发回

重审 130 9 件
,

改判发回率为6 8 % 参见滕一龙
:

《
_

卜海市高级人 民法院工作报告》
,

《解放 日报》2 。。6 年 l 月 25 日
。

参见韩忠江
:

《关于基层法 院法官断层问题的调 查》
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因认定事实错误被发回重审的案件共 7 件
,

占发回重审案件总数的 10 % ; 因事实不 清
、

证据不足

被发回重审的案件共 37 件
,

占发回重审案件的 5 4 % ; 因程序违法被发 回重审的案件共 2 5 件
,

高

达 36 %
。

显然
,

如果一审法官的素质得到提高
,

确会减少一审民事案件 的上诉 以及二审法 院的改

判和发回重审
。

但还应注意到
,

发回重审的过多适用实际上是一个由一
、

二审法院共同决定的双向

问题
,

并非单 由一审案件质量低下一个因素所导致
。

中部地区某基层法 院 2 0 0 4 年的统计表明
,

在

上诉案件被发 回重审后
,

原审法院重新做出的判决完全否定原审判决的仅 占 13 %
,

其余 87 % 是以

做出与原一审判决相同之判决或者以调解
、

撤诉等方式结案的
。

发回重审再次判决较高的相似性在

一定程度上说明
,

二审法院决定发回重审的过程缺少必要的制约
,

可能存在着滥用的情况
。

二
、

发回重审的理由与二审法官的自由裁量权

从现行民事诉讼法有关发回重审适用条件的规定来看
,

发回重审适用于两种情况
: 一是第二审

人民法院认为原审判决认定事实错误
,

或认定事实不清
、

证据不足的 ; 二是第二审人民法院认为原

审判决违反法定程序
,

可能影响案件正确判决的
。

不难看出
,

这些规定宽泛而且含糊
,

为二审法院

滥用发回重审留下了余地
。

此外
,

民事上诉案件审理方式的
“

不纯粹性
”

也赋予 了二审法院程序上

过大的 自由裁量权
,

为滥用发 回重审提供 了合适 的程序
。

一般认为
,

1 9 9 1 年修改的现行 民事诉讼

法确立了续审制的模式
,

但如仔细分析
,

我国的二审审理方式与典型的续审制尚存在不小 的差距
,

只能称之为
“

不纯粹的续审制
” 。

因为在审理方式上实行续审制的国家基本规定 的是开庭审理
,

而

我国却在开庭审理之外
,

还规定了径行裁判的审理方式
。

尽管理论界一般认为这种方式不同于书面

审理
,

因为除了阅卷之外
,

还要询问当事人
,

进行必要的调查
,

但这种方式的审理中没有辩论
,

法

官做出裁判的基础基本是原审法院报送的案卷材料
,

还是具有浓厚的书面审理色彩
。

从形式上看
,

这种审理方式与英美国家事后审查制有相似之处
,

但事后审查制却是建立在以独特而有效的证据开

示程序
、

对抗制为核心的一审基础之上的
。

虽然没有数据表明在径行裁判的结果中
,

发 回重审之裁

定占了多大 比率
,

但是这个比值肯定维持在较高的水平
。

在我国民事诉讼实践中
,

二审法官是 自行改判还是发 回重审
,

往往取决于法官 自己 的积案压

力
、

案件受外界干预的程度和法官对此干预 的驾驭能力 以及法官 自己希望掌握终审权的主观愿望等

等
。

LS 〕所以
,

在 自由裁量权的掩盖之下
,

存在着诸多发回重审的法外
“

潜理 由
” :

1
.

提高年度结案率的考虑
。

在法院考核评估体系中
,

结案率是上级法院考核下级法院
,

法院

内部考核审判庭和法官的重要指标
,

所以
,

从法官个人到法院都高度重视这个指标
。

在这样的制度

背景下
,

法官往往会将一些在本统计年度中难以 做出判断的案件 发回重审
,

从而提 高 自己的结 案

率
。

这样一种功利主 义倾 向的必然结果是把一些应 由二审法院审理判决的案件踢回 了原审法院
。

对

此
,

我们可以从图 4 呈现的司法数据 中得到一些印证
。

「 , 、 参见江伟主编
:

(民事诉讼法专 论》
,

中国人民大 学出版社 2以巧 年版
,

第 4t巧 贝
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2 0 0 3 年上半年全国民事二审案件结案 15 4 2 24 件
,

其 中发 回重 审 1 1 4 8 8 件
,

发 回率为 7
.

4 %
,

2 0 0 3 年全年民事二审案件结案 3 7 0 7 7 0 件
,

发回重审 2 8 2 6 8 件
,

可 以计算出下半年发回率为7
.

7 %
,

下半年发回率显然高于上半年
。

〔6 〕从一些地方法 院的统计数据 中
,

也可以证 明这种倾 向的存在
。

例如
,

上海市第一中级人民法院 2 0 0 0 年上半年 民商经济案件二审结案共 2 8 7 2 件
,

发 回重审计 34

件 ; 全年民商经济案件二审结案 5 4 6 9 件
,

发回重 审 75 件
,

可以 计算 出下半年发 回率 为 1
.

45 %
,

上半年发 回率为1
.

18 % ;
在 20 01 年上半年

,

民事 (不包括 经济案件 ) 结案 1 5 69 年
,

发 回重审 19

件
,

发回率为1
.

2 %
,

下半年民事 (不包 括经济案件 ) 结案 2 18 8 件
,

发回重审 4 4 件
,

发 回率为

2 %
,

下半年发回率均高于上半年
。

〔7 〕虽然直接对比图 4 二审结案率变化趋势和图 1 发 回重审率变

化趋势来看
,

两者之间似乎很难说有联系
,

但是考虑到二审结案方式的多样化
,

以及我国审判政策

和实践历来重调解
、

动员撤诉等情况
,

这种不一致是可 以理解的
。

上述这些数据
,

就暗示了本因素

影响的普遍存在
。

2
.

法官将一些疑难案件发回重审
,

避免 自己承担错案追究责任
。

如前所述
,

在 19 9 5一 1 9 9 8 年

间
,

很多地方人大或高院相继出台了关于司法机关的错案责任追究制
,

如 1 9 9 7 《海南省各级 人 民

法院
、

人民检察院
、

公安机关错案责任追究条例》
、

19 9 7 《河北省错案和执法过错 责任追究条例》
、

1 9 9 7 《江西省司法机关错案责任追究条例》
、

1 9 9 6 《陕西省各级人民法院
、

人民检察院
、

公安机关

错案责任追究条例》
,

19 9 5 《上海法院系统错案责任追究办法 (试行 )》等
。

这些规定不窗于悬挂在

法官头顶之上 的达摩克里斯之剑
,

加之当时有关错案判断标准的规定并不十分明确
,

〔8 〕这使得法

官在面对一些 自己拿不准
,

又有可能承担错案责任的案件时
,

往往有发 回重审的潜在动机
。

通过数

据我们可 以发现
,

在 1 9 9 5 年后
,

发回重审率突然从 7
.

95 % 持续攀高到 1 9 9 8 年的9
,

51 %
,

错案责

任追究制的存在似乎是解释这种现象的合理理 由之一
。

然而
,

为减轻审判责任负荷而选择发回重

审
,

实质上是二审法院在变相的拒绝裁判
。

3
.

在一审判决确实可能存在问题时
,

将案件发 回重审而不改判
,

有利于维持法官之间的良好

关系
。

发回重审和改判是上诉法院对下级法院裁判进行监督的两种方式
,

但是
,

这两种结案方式对

于处理上下级法官之间的关系却有着微妙的区 别
。

从 1 9 9 5一 1 9 9 8 年出台的一系列关于错案追究的

地方性法规来看
,

对错案的认定往往以原判决是否被改判或原裁定是否被撤销为标准
,

而没有将发

回重审作为错案判断标准来认定
,

因此
,

将上诉案件发回重审是一种 比较温和的方式
。

1 9 9 8 年后
,

最高人民法院出台 《人民法院审判人员违法审判责任追究办法 (试行 )》
,

对错案认定标准进行了规

范
,

〔9 〕各地方法院相继制订的考核办法也将发回重审的案件作为可能的错案处理进行审查
。

在这

种情况下
,

发回和改判均须 由原审法院审判委员会审查是否为错案
,

以确定原审法官是否承担错案

责任
,

上级法官似乎不用再考虑下级法官的错案责任而做出改判了
,

但在很多时候
,

上级法官仍会

选择发 回重审
,

从心理上看
,

这样在很大程度上仍是照顾了下级法官的颜面
。

4
.

法官的博弈选择
。

法官独立审判
,

至少就 目前中国而言
,

很多情况下还是处于理想状态
、

在案件上诉之后
,

一方当事人或双方当事人往往会采取某种手段
、

通过某种渠道给法官施加压力 ;

而我国目前地方法院与地方国家机关的关系
、

法院管理体制以及中国
“

人情社会
”

的特点往往会使

这种压力和影响可以 比较容易地获得成功
。卜

同时
,

当事人也往往会运用利益诱惑说服法官
,

希望法

〔6 〕

〔7 〕

( 8 〕

〔9 〕

数据来源于 2 0 0 4 年法律年鉴和 《2 0 0 3 年 上半年全国司法统计数据公报》
,

载 《最高人民法院公报》 20 0 3 年第 4 期

数据来源于 2 0 01 年和 2 ()02 年 《上海市第 一中级人民法院年鉴》
,

上海图书馆馆藏资料

例如
,

山西 省高院把错案界定为
“

审判 人员在审理案件过程中
,

违反实体法和程序法
,

致使 案件出现明显错误 或造成

不良影响
,

应由审判人员承担责任的案 件
”

参见王晨 光
;

《法律运 行的不确定性 与
“

错案追究 制
”

的误区 》 《法学》

19 9 7 年第 3 期
。

该办法规定
、

判断是 否为错案 不 以判 决是 否被改判或裁定是否被撤销等 为标准 而代之 以 实质性判断
,

即是 否有失

职
、

违法行为
。
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率黝勺天平向自己一方倾斜
。 “

总之
,

只要同时存在权力和裁量
,

审判也和其他政策决策机关一样
,

不得不卷入各种利害关系错综复杂的对立的旋涡之中
” 。

[l 0 〕在这种情况下
,

法官的最佳选择当然是

发回重审
,

因为这样可以使 自己担当的风险降到最低
。

为增强这个论断的说服力
,

我们可以将民事案件上诉发回重审率和刑事案件上诉发回重审率做

一 比较
。

因为在刑事诉讼 中
,

由于有公安机关侦查权和检察机关检察权的制约及相关利害关系人的

监督
,

影响法官做出决定的外在因素所起的作用要少得多
,

所以刑事上诉案件发 回重审率在理论上

应低于民事案件
。

而图 5
,

1 9 8 9一2 0 0 4 年的司法统计数据表明
,

各年度民事上诉结案发回重审率的

确均高于刑事上诉结案发回重审率
,

这从反面说明
,

在民事案件上诉审中
,

法官更易于采用发回重

审方式来应对审判外因素的干预
。

上述分析表明
,

在民事诉讼实践 中影响法官做出发回重审决定的
,

绝不仅仅是法律上事由的考

虑
,

而是多种 因素交织的结果
。

我国现行民事诉讼法关于发 回重审的不尽系统
、

完善的规定难以消

解上述
“

潜理 由
”

的作用
,

造成了我国发回重审率长期 的居高不下
。

此外
,

我们通常会认为法院的级别越高
,

法官素质也越高
,

影响法官的外在因素会越少
,

所以

促使法官滥用发回重审裁量权的情况会较少
,

发回重审率也会较低
。

但是
,

笔者对 《最高人民法院

公报》公布的 20 04 至 2 0 0 5 年 (截至到 10 月 ) 最高法院二审审结的案件情况进行了专 门统计
,

发

现情况并非如此
。

近几年来
,

最高人民法院每年审结的二审民事案件一直在 四百件左右
,

tll 〕二审

发回重审率 2 0 0 4 年为 10 %
,

2 0 0 5 年为 9
.

74 %
,

高出全国地方法 院平均发 回重审率 2 一 3 个百分

点
,

高出一些东部大城市中级法院 6 一 7 个百分点
,

这意味着每十个上诉到最高法院的案件 当中就

有一个是以发回重审方式结案的
。

对此的一个合理的解释是
,

最高法院对案件的慎重态度起 了至关

重要的作用
,

而非 由一审案件质量低下所致
。

因为在最高人民法院发回重审的案件 中
,

来 自某些法

官素质较高的高级法 院的一审案件也为数不少 ; 而且上诉到最高法院的二审民事案件大多都是诉讼

标 的大
、

争讼方为法人或其他组织的合同类纠纷
,

这些纠纷大多交易规范并留有很多书证
,

所以在

事实认定和适用法律方面的难度并不比地方法院二审的婚姻家庭
、

合同
、

权属及侵权类纠纷的难度

更大 ; 同时这些案件 的一审裁判是由法官素质相对较高的高级人民法院做出的
,

争议双方的诉讼行

为几乎都有律师代理
,

诉讼行为方面的重大瑕疵较少 ; 况且
,

最高人民法院还可以通过控制级别管

辖进而实现 自我调控收案
,

1 999 年 4 月 9 日发布的 《关于各高级人民法 院受理第一审民事
、

经济

纠纷案件问题 的通知》
,

通过规定各高级人民法院受理案件的金额和案件数量
,

借 以减缓最高法 院

自身在二审民事案件方面的业务压力
。

尽管如此
,

与地方法院二审结案结构相 比
,

最高法院的二审

结案仍然呈现 出发回率高
、

改判率高
、

调解撤诉率高的特点
,

这三个指标甚至高出地方法院 (尤其

是案件数量多
、

审判压力大的东部发达地区的中级法院) 不少
。

这揭示出
,

我国民事诉讼 中畸高的

发回重审率仅仅是问题的表象
,

问题的产生有着深刻的体制性根源
,

即审级制度本身的不合理带来

〔10 〕 〔日 」棚瀚孝雄
:

《纷纷的解 决和审判制度》
,

王亚 新译
,

中国政法大学出版社 2以风 年版
,

第 16 3 页

〔l门 这一数字意味着
,

最高人民法院每年审理的二审案件数量 尚不及我 国东部地 区 一个普通 中级法 院受理二审 案件的 1/ 4
,

不及 日本最高法 院受理的上告民事案件的 l/ 10
。
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的法院职能模糊问题
。

最高人民法院的权力制约和政策制定功能偏弱
,

其纠纷解决功能又侧重于事

实的认定
,

而在法律问题上相对较弱
。

所以
,

要想解决最高法院发回重审中存在的问题
,

恐怕要对

其上诉功能和审判角色予以重新定位
,

使其成为纯粹的上诉法院
,

将审理民事案件的范围限于法律

问题
,

而不是重新认定案件事实
。

三
、

二审法院在发回重审中的责任

(一 ) 发回重审要解决的间题

基于诉讼公正和效率的价值追求
,

各国
_

L诉法院适用发回重审一般要满足以下要件
:

(l) 原审

法院在审理程序或者事实认定方面存在重大的瑕疵
; (2) 该重大的瑕疵无法 由第二审法院直接弥补

或矫正 ; (3) 通过发回重审达到维护当事人利益和司法统一的 目的
。

在英美法系国家
,

民事上诉 中发 回重审的适用主要解决的是法律问题或者与法律相关的事实和

程序问题
。

在美 国
, “

上诉审查一般只限于程序方面和法律解释方面的问题
。

当上诉法院发现初审

法院有错并影响到案件最终结果时
,

上诉法院的做法是
,

连同 自己在法律上的意见将案件发回初审

法院重审
,

而不是 自己重新对事实进行认定
。 ”
〔l2j 在英国

,

发 回重审也指 向陪审团认定事实 的情

况
,

基于初审程序中法官对陪审团指示不当
、

不恰 当的采信或拒绝证据
、

不恰 当的撤回向陪审团提

出的问题
、

不合法的陪审团决定等理 由
,

上诉法院可 以命令重新审理案件
。

在英美
,

上诉法院直接

改判的情况较为罕见
,

而维持原判或发回重审占了绝大多数
。

大陆法系国家在上诉结案方式上则有所不同
,

由于上诉审既是法律审也是事实审
,

上诉法院完

全可以 不经发回而直接改判
。

德国民事诉讼法第 540 条规定
,

即使存在依法应 当发回第一审法院重

审的事由
,

第二审法院认为适当的
,

也可 以不发回而 自为裁判
〕

显然
,

在适用发 回重 审的问题上
,

大陆法系的上诉法官有着较大的裁量权
。

两大法系国家发回重审适用的分野
,

是由上诉审理的对象

不同造成的
。

在英美国家
,

撤销原判发回重审的适用主要限定于法律上的争执
,

而不能任意扩大使

用
,

否则就会造成诉讼不利益
,

由此导致的结果是
,

依据程序性或实质性错误 而撤销原判是少见

的
。

而存在法律争执
,

包括程序的或实体的
,

才是上诉审可能撤销原判的必要成份
。

〔l3j

域外上诉审法院采用法律审或事实上的法律审
,

体现的是上诉审法官对初审法官在事实争议上

的知识和判断的制度性尊重
。

因为一审法官亲历了整理争论点
、

公平听取各方意见以及审理的全部

过程
,

因此对一审判决应尽量予 以维护
,

这要求上级法院首先应高度尊重下级法院的判断
。

即使有

时上级法院在法律争议上推翻了下级法院的判决
,

也并不是因为下级法院的思考
、

推理或解释是错

误的
,

而仅仅是为了保持法律的其他一些形式价值
,

如法律的稳定性或法律的普遍性或协调各个管

辖区之间的法律规则的冲突等
; 即使有时初审法官的思考

、

解释或推理有错
,

上诉审法院法官也会

承认其思路的贡献 (至少使得上诉审法官不重复这种错误 )
,

[l 4 〕而不是以二审结果为依据去追究一

审法官的审判责任
。

因此
,

将发回重审的事 由限定于法律问题
,

或者与法律问题紧密相关的主要事

实和程序问题
,

对我国发回重审制度的合理化构建是有一定的借鉴意义的
。

(二 ) 发回重审与两审法官之间的关系

一个不争的事实是
,

我国二审法院的审理结果对一审法官来讲是一个业务指挥棒
,

在现行审判

业务考核
、

评价和升迁标准下
,

一审法官更关心如何在指挥棒指引下办案
,

从而减少改判率和发回

重审率
。

同样
,

最高人民法院的管理和监督也格外强调发 回重审对于衡量案件质量 的意义
,

其于

宋冰主编
:

《读本
:

美国和德国的司法制度及司法程序》
,

中国政法大学 出版社 19 9 8 年版
,

第 41 2 页

参 见 「美 ] 彼得
·

(护 伦斯特洛姆
:

(美国法律辞典》
,

贺卫方等译
,

中国政法大学 出版社 19 9 8 年版
,

第 30 7 页

参见苏力
:

《送法下 乡》
,

中国政法 大学 出版社 2 0 0 0 年版
,

第 170 页
。
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2 00 4 年在全国范围内推行 了案件质量管理制度
,

特别强调对发回重审
、

改判等案件进行有针对性

的重点评查
。

这样的考核体制
,

势必使一审法官在纠纷解决中极力与上级法院的判断保持一致
,

而

不是追求独立的合理判断
。

这说明
,

按照行政化原理设置的发回重审制度
,

在运作中必然凸现出行
-

政化色彩
。

发回重审 中存在的行政化倾向使一
、

二审法院之间的审级职能更加模糊
。

我 国每一级法院
、

每

一级程序都追求 同一个 目标
,

即个案的实质公正 ; 当事人在不 同审级享有几乎完全相同的程序权

利 ; 每一级法院
、

每一级程序都有权全 面审理事实问题 和法律 问题
。

[15 〕一 审和二审法官 的地位
、

心理感受和审判压力深受行政化司法环境的影响
,

二审法官的优越感强烈
,

且在决定发回重审时常

常会不恰 当地利用等级制的影响
。

以审判监督为目标设置的发回重审制度反过来又强化了行政化的

法院体制
,

具体表现为
: (1) 发回重审成为法院自上而下进行业务管理的重要指标

,

即法院的审判

责任追究制度 以及法官的考核制度
,

强化了二审判决在法院内部管理 中的绝对作用
,

一审法官被置

于官僚等级的环境之 中
。

(2) 由发回重审导致的上下级法院之间的协商与沟通消饵了审级功能
。

为

避免自己的案子被过多地发回重审
,

一审法官便要同二审法官以及上级法 院保持 良好的合作关系
,

一
、

二审法官的诉讼外沟通由此在我 国的上诉程序中被赋予 了特别重要 的意义
。

在二审程序进行

中
,

一审法官会极力就判决的正当性
、

合法性说服二审法官
,

以避免二审法院将案件发回重审 ; 而

二审法官在认为有必要发 回重审时也会为求得一审法官的理解
,

而与原审法官做出特别的沟通
。

就程序运作来讲
,

两个审级实际上是两个迥异的审判程序
,

无论在诉讼 目的还是在法官
、

程序

运作方面都有着不小的差异
,

从其社会功能来讲
,

一个侧重于规则之治
,

一个侧重于纠纷解决
,

因

此上诉法院与审判法院所需要
、

强调和产出的知识也应有很大差异
,

〔l6j 这要求两个程序运作结果

的判决应相互尊重
。

因此
,

以终审结果作为一审法院判断案件质量的标准是不妥的
,

以发回重审作

为一审承办法官审判业绩评判的做法更是与诉讼机理南辕北辙
。

这样看来
,

二审法院对于正确适用

发回重审制度负有特别的责任
。

当然
,

发回重审审级功能的体现不仅取决于一二审法院之间关系的正确处理
,

从而将上级法院

的审判监督纳人到消极
、

正当的轨道
,

也取决于能否将多种合理要素注入于民事诉讼立法与司法之

中
。

包括
:

(l) 尽量将优秀的法官配置到一 审法院
,

以提高一审裁判的质量
。

如 日本 的诉讼实践

中
,

优秀的法官多留在第二审
,

第二审的水准提高
,

(第三审 ) 维持率就提高
。

[l 7 〕由于我国不实行

三审制
,

就可以将优质的审判资源下放到基层法院
、

中级法院
,

收到减少发回重审的功效
。

(2) 提

高律师水准
。

域外的经验告诉我们
,

如果律师准人标准和业务水平能够提 高
,

并强化对律师的管

理
、

监督和惩戒力度
,

一审民事案件的质量就会相应提高
,

减少上诉案件的数量
,

即便上诉
,

案件

维持原判的可能性也会大为增加
,

发回重审的比例则会随之下降
。

否则具有一流智慧和业务成就的

初审法官就必须具有一种能工巧匠 对待粗糙作品 的耐心
,

期望拙劣 的律师 能够完成好 自己 的工

作
。

〔18 〕

(三 ) 发回重审裁判的拘束力

发回重审的拘束力
,

包括如何确定原审判决及发回重审裁定 (发回重审判决
、

命令
、

意见 ) 两

个方面的效力
。

对于原审判决的效力
,

一般的做法是上诉法院做出重审决定
,

并废弃或撤销初审判

决
,

下级法院受该上诉裁决的约束
。

我国民事诉讼法规定的则是裁定撤销原判
,

发回重审
,

在立法

中明确废弃了原审判决的效力
。
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民事诉讼 发回重审制度之 检讨

发回重审裁定 (多数国家使用判决或命令 ) 的效力相对复杂些
。

通常认为
,

初审法院和上诉法

院均应受到发回重审裁判的拘束
。

德国发回重审制度就涵盖了这两方面的效力
,

一是原审法院 (初

审法院或控诉审法院 ) 受作为撤销理由的法律判断的拘束
,

二是上诉审 (包括控诉审和上告审法

院) 也要受在发回判决中表达的法律观点的约束
。

不过
,

如法律观点在此期间发生改变
,

该拘束力

也就取消
。

〔l9) 但在我国
,

发回重审裁定的效 力却是单 向的
,

即发 回重审只对一 审法 院有约束力
。

法律赋予二审法院根据 自己调查的事实改判或发回重审的裁量权
,

既不受来 自诉讼程序之内当事人

处分权的控制
,

也不受来自审级制度之内的职能分层的控制
。

在这种状态中
,

客观上容易造成权力

滥用和错误频生
,

在感觉上也容易导致不信任感而影响司法 的正当性
。

〔20 〕质言之
,

我国承担着审

判监督职能的二审法院
,

在发 回重审权的行使上处于监管缺失状态
。

二审法院决定发回重审时
,

除

做出送达给当事人的裁定外
,

还要 向原审法院发出
“

重审意见函
” ,

这种文书却只对原审法院有效

而对 自己则无约束力 ; 向当事人送达的发回重审裁定内容简单而含混
,

使当事人无从得知发回重审

的具体理由
。

所以
,

制约二审法官滥用发回重审应 当是问题的重点
,

一审法院对发回重审的反思并

不能取代二审法官的 自省
。

当前
,

人们往往更信任二审法院
,

而对一审法官既持有严苛的评价态度
,

也抱有不切实际的期

待
,

既在整体上期待着一审法官能够在解释和理解法律的方式上与二审法院保持一致
,

使一审法官

的判断能够经历二审的验证 (这甚至被看作是检验一审判决的唯一标准 ) ; 又期待二审法官能够抓

住一审法官对事实和法律的错误理解并加以纠正
。

这样
,

发回重审对于上诉人就有着很强的心理暗

示作用
,

意味着原审法院的裁判存在着严重的瑕疵
,

或者印证 了当事人 自己在原审程序中受到了不

太公正的待遇的感受 (尽管大多数情形可能并非如此 )
。

进一步
,

由于发 回重审裁定 中并不说理
,

法官不会就发回重审问题向当事人进行必要的释明
,

也不会公开其发回重审的心证
,

由此在二审法

院和当事人之间造成较严重的信息不对称
,

使得当事人
、

有时甚至包括重审合议庭都不 了解二审法

院的意见
,

因而极容易刺激再次上诉
。

更严重的是
,

通过某些司法程序的设置
,

事实问题被重复审

理后每一次结论都不相同
,

动摇 了当事人对司法的信任或使当事人产生侥幸心理
,

因而也容易引起

再审
。

〔21 〕这一方面耗费了国家有限的司法资源
,

另一方面让 当事人支付 了更多 的诉讼成本
,

与我

国制定发回重审制度的初衷显然是相悖 的
。

四
、

发回重审与当事人程序利益的保护

发回重审的滥用不但耗费了法院的审判资源
,

也浪费了当事人的劳力
、

时间及费用
,

危及到当

事人的程序利益
。

而且
,

案件被发回重审后其审理的难度反而加大了
,

除去当事人对程序的信赖感

下降之外
,

由于时间的流逝
,

当事人对案件事实回忆的可靠性也随之降低
,

原本就不愿出庭作证的

证人在重审过程 中更不愿意再次作证
。

所以
,

将发 回重审限定在合理的限度内
,

对重审的事 由给予

必要的限定是使其合理化的关键
。

其背后的政策基础在于
,

发回重审的立法设计以及程序运作都应

考虑对当事人程序主体地位及其程序利益的尊重
,

不能在程序或事实纠偏的口号下使当事人沦为循

环审判游戏中的牺牲者
。

笔者认为
,

合理的发回重审应当遵循无害性原则
、

终局性原则
,

并以保障

当事人的辩论权
、

处分权为主旨
。

(一 ) 发回重审与无害性原则
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并非所有的程序瑕疵都有必要通过发 回重审来加以矫正
,

其中的机理正如迈克尔
·

D
·

贝勒斯所

言
: “

程序不公平并不必定导致错误的结果
。

因而有人会怀疑
,

如果并无错误
,

基于程序理 由而撤

销判决究竟合不合理
。

因程序错误而败诉的当事人可能会认为
,

程序错误影响其获得有利结果的机

会
。

对这类错误提出上诉的机会可能有助于从心理和行动上解决争执
。

但 由于重新审判直接成本不

小
,

所以如果上诉法院认为程序错误不影响结果

—
是一种无害的错误

,

则有权维持原判
” 。

[22 〕美

国民事诉讼实践中
,

对于发回重审的适用持极其审慎的态度
,

无害错误 (har m les s e r ro r ) 原则是法

院决定发回重审时必须考虑的问题
,

意在避免那些耗费成本却不产生收益的发回重审
。

大陆法系国

家虽没有无害性原则
,

但也以程序瑕疵的重大程度作为发回重审的依据
。

例如在德国
,

控诉法院发

回重审的基本依据是相关判决违反诉讼法
,

但这种违反必须达到一定的程度
,

即一审的审理在诉讼

程序上有重大欠缺时
,

控诉法院方可撤销一审判决发回重审
。

在我国民事诉讼实践中
,

强调二审法院按照法律规定 的操作规程进行审判
。

应该说
,

按照法定

的时间
、

地点
、

方式要求进行审理是必要的 ; 但并非任何一个诉讼流程 中出现瑕疵
,

都达到了需要

重审的程度
。

例如
,

适用简易程序审理的案件
,

一审法院未能在三个 月内审结而没有转为普通程

序
,

这种情况虽然程序违法但却未必至于要以发回重审来解决
。

从无害性原则出发
,

在我国民事诉

讼中也应确定
,

对于第一审程序中不存在重大瑕疵的
,

在不损害当事人审级利益的前提下
,

第二审

法院应直接做出终审裁判
。

在现阶段
,

保 留限制发 回重审次数的规定对于防止二审法院滥用发回重

审权是十分必要的
,

有助于防止发回重审的极端化适用
,

并有益于对当事人程序利益的保护
。

(二 ) 发回重审与辩论原则

两大法系国家的民事诉讼 中
,

避免对当事人辩论权的限制或剥夺均是上诉法院撤销原判发回重

审的重要根据
。

对此情形发 回重审的必要性在于
,

如果 当事人不能向法庭提出 自己的主张和证据
,

不能与其他各方及法官展开有意义的辩论
、

证明和说服
,

就会产生强烈的不公正感
。

L23 〕大陆法系

国家通过发回重审保护民事诉讼 当事人的辩论权具体有三种做法
: (l) 如果控诉法院认为有进行辩

论的必要时
,

可将案件发回重审
。

例如一审判决只对诉讼能否成立进行裁判
,

而没有对案件实体本

身进行裁判
。

日本民事诉讼法第 307 条
、

308 条 1 项就有类似规定
,

在案件勿需进行辩论时
,

控诉

法院可直接裁判 ; 如有进一步辩论的需要
,

准许将该案件发回第一审法院重审
。

(2) 违反辩论主义

做出的裁判
。

例如
,

如果当事人没有提出主张
,

法院却加以斟酌认定事实的话
,

上诉法院就可以发

回重审 ; 当事人对事实的陈述有瑕疵时也是如此
。

(3) 初审法院怠于行使阐明义务
。

一审法官严重

违反阐明义务
,

会被二审法院认为是重大程序瑕疵
,

即便当事人放弃责问权
,

二审法院仍然可以把

案件发回重审
。

此外
,

对被告辩论权利的保障也是适用发回重审的重要根据
。

美国民事诉讼法就强

调
,

如果被告没有答辩
,

且法院做出缺席判决后被告也没有上诉
,

上诉法院在原告上诉后有权将该

案发回重审并允许被告答辩
。

同样
,

在德国
,

如果一审判决是在当事人一方没有出庭的情况下做出

的
,

控诉审法院认为有必要再经过辩论程序时
,

就可以发回重审
。

[2’〕

我国司法解释就违反法定程序可能影响案件公正审理的情形规定了四种情况
:

(1) 审理本案的

审判人员
、

书记员应当回避而未 回避的 ; (2) 未经开庭审理而做出判决的 ; (3) 适用普通程序审理

的案件当事人未经传票传唤缺席判决的 ; (4) 其他严重违反法定程序的
。

除第一种情形外
,

也都是

基于对当事人辩论权的保障而设置的规定
,

意图通过发 回重审保障当事人再次行使辩论权
,

藉此推

动诉讼程序展开
,

查明案件真实
,

并促使法官保持中立裁判
,

维护程序公正
。

〔2 2 〕
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民事诉讼发回重审制度之 检讨

(三 ) 发 回重审与处分原则

在合理的限度内
,

当事人对民事诉讼程序 的运作应当享有支配权
。

所 以在发回重审上也应体现

当事人的处分权
,

其基本的依据在于
:

(1 ) 发回重审制度应当是对法 院违反义务的制裁
,

而非对当

事人的制裁 ; (2) 当事人关心的往往是诉讼的结果
,

为避免不必要的重审他们宁愿 自我让渡一些无

关紧要的诉讼权利
,

而使实体上的权益能够尽快实现
。

对于一些程序违法的案件
,

大多数当事人是

希望二审法院能够审查上诉案件的实体处理是否有缺陷
,

从而使实体权利得到实现
,

而不是希望二

审法院审查程序问题
,

在程序问题上纠缠不清
。

由法官不当的诉讼行为导致的一般程序瑕疵
,

却要

让当事人来承受重复诉讼的后果
,

这对当事人来讲显然是不公平的
。

换言之
,

当事人可 以以 自己的诉讼行为 (包括不作为 ) 对法院的发 回重审形成制约
,

如放弃责

问权就是一种处分诉讼权利的方式
,

即在诉讼法上的程序规定完全只是为当事者的利益而不牵涉公

益的情况下
,

因发生了违反该规定的行为或事态而使一方或双方当事者蒙受不利时
,

当事者如果不

立即指出此违法行为并要求纠正的话
,

以后就不得重新提出该事实来进行争议
。

〔25 〕这意味着在诉

讼主体违反有关诉讼序规定时
,

当事人也被赋予了监督程序合法进行的权利
,

当事人有权通过放弃

行使责问权而使带有一般性瑕疵的程序操作得以正当化
。

赋予当事人以这一权利的必要性在于
:

虽

然法官负有纠正一般性程序瑕疵的责任
,

但如果遭受程序不利益的当事人 自己不追究的话
,

法官再

予纠正就会造成诉讼的延宕和程序的不安定
。

例如法院的庭审笔录有误写
、

法 院未按照 民事诉讼法

确定的方式送达时
,

如果当事人本人在当时没有提出明确的异议
,

事后他也就无权再提 出诉讼行为

无效的异议
。

对一般程序违法但实体处理正确的案件
,

当事人有权选择适用二审程序审理还是发回

一审法院重审
,

这样
,

就将决定权交给了当事人
。

当然
,

放弃责问权仅限于一般的
、

与私益相关的

程序事项
,

如果程序瑕疵实属重大或涉及公益
,

即使 当事者放弃责 问权
,

法官也必须依据职权 纠

正
,

如法官回避
、

公开审理或者专属管辖等程序事项
,

当事人就不能以责问权的放弃为由肯定瑕疵

程序的效力
。

〔26 〕二审法官在上诉审 中发现这样严重的程序瑕疵
,

必须将案件发回重审
。

(四 、 终局性原则与发回重审

在域外的民事诉讼中
,

终局性原则是对 民事裁判提起上诉的必要条件
,

相当于我国民事上诉的

条件之一
—

法定的上诉对象必须是可以上诉的判决和裁定
。

在英美国家
,

该规则是一个
“

在案件

的实质方面结束了诉讼
,

法院除了执行该判决之外 已无事可做
”

的命令
。

[2 7〕根据这一规则
,

只有

当特定诉状中所涉及的全部争点在初审法院都最终得到 了认定时才可以提起上诉
,

否则上诉人的上

诉就会因为缺乏要件而被驳回
。

立法上采纳终局性原则的必要性在于合理地追求 司法经济和效率
,

促使上诉人将所有的上诉请求集中到一个上诉程序之中
,

这比他们分别针对争议多次提出上诉更有

效率
、

更经济
,

因为每一次上诉都要提出一套诉讼资料
、

诉讼记录
、

口头辩论以及上诉理由
。

大陆

法系国家民事上诉制度中则有上诉不可分原则
,

指的是当事人上诉针对的必须是原判全部
,

上诉人

未做声明不服的部分
,

因上诉不可分原则也必须随事件一并移送
。

如德国民事诉讼法规定
,

一审当

事人对请求原因和数额都有争议
,

但一审判决只对请求原因进行裁判而未对数额的争议进行裁判的

情况
,

都可以适用发回重审来解决
。

我国澳门地区民事诉讼法也规定
,

如果终审法院认为事实事宜

之范围可以扩大
,

且应予扩大
,

以便说明在法律方面之裁判的理 由
,

或仅为在事实方面之裁判出现

矛盾
,

以致不可能做出法律方面裁判时
,

则发回重审
。

〔28 〕

我国民事诉讼法尚没有确定终局性原则或者上诉不可分原则
,

也不将其视为上诉要件
。

但在司
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法解释中却有诸多与其异曲同工的规定
,

例如对于被告提出反诉应审理而未审理的情况
,

就被视为

是程序违法而发回重审
。

与此类似
,

最高人民法院 《适用 < 中华人民共和国民事诉讼法 > 若干问题

的意见》第 1 8 2
、

18 3
、

18 5 条规定
,

对于一些情况第二审人民法院应当根据当事人 自愿的原则进行

调解
,

调解不成的
,

裁定发回重审
,

包括
: (1) 当事人在一审中已经提出的诉讼请求

,

原审人民法

院未做出审理
、

判决的 ; (2) 必须参加诉讼的当事人在一审中未参加诉讼的 ; (3) 一审判决不准离

婚的案件
,

上诉后
,

第二审人民法院认为应当判决离婚的
。

司法解释涉及的上述几种情形其实正是

违反了终局性原则或上诉不可分原则
,

即一审法院没有将纠纷完整地解决
,

如果将其概括为程序违

法是不适 当的
,

会削弱当事人对民事诉讼程序的信赖度
。

在二审法院层面
,

终局性原则确定的实际

上仅仅是上诉的适格问题
,

如果缺乏上诉的要件

—
终局性裁判而导致上诉不成立

,

因而在调解不

成的情况下案件被发回
。

在我国二审程序中
,

有必要将上述司法解释零散确定的规定加以提炼
,

概

括 出一个上诉终局性原则或者整体性原则
,

规定为上诉的必要条件
,

以便在二审进行实体审理前 由

法官助理进行形式上的审查
,

如果不符合终局性原则就发回重审
,

以求得案件在一审程序 中得到一

体化解决
,

并避免做出矛盾判决
。

综上所述
,

我国发回重审的现状直观地反映了上诉制度和司法政策中突 出存在的行政化症结
,

不正常的发回重审影响了我国民事诉讼审级功能的发挥
。

以维护当事人程序利益和
“

去行政化
”

为

中心的改革
,

应该能够为上诉制度和发回重审制度的合理化提供一个明确的改革方向
。

目前
,

各级

法院已经认识到
,

较高的发回重审率不但给当事人造成讼累
,

在上下级法院之间制造紧张关系
,

而

且也不当地放大了一审法院的司法腐败现象
。

所 以
,

近些年来各级法院都在努力降低发 回重审率
,

将其限定在诉讼各方可以接受的限度之内
,

典型的举措 即是最高人民法 院 2 0 0 2 年发布的 《关 于人

民法院对 民事案件发回重审和指令再审有关问题的规定》
。

在地方法院层 面
,

一些法院也 已经开始

对发回重审的适用予以程序规制
。

如上海市推行一审二审的沟通机制和集体决定原则
,

拟对案件做

发 回重审或改判处理的案件
,

审判长与主审法官应当充分听取一审法院意见
,

并再次进行评议
,

按

评议结果分别予以处理
。

合议庭评议后形成一致意见或多数意见主张做发 回重审处理 的
,

审判长应

提交审判长联席会议讨论
。

〔2 9〕这些举措都意在通过层层把关降低发回重审的适用 率
。

不可否认
,

这些对策对于规制二审法院合理适用发回重审有着积极的作用
,

但这种行政化的手段显然不是解决

问题的根本对策
。

如果不对审级功能进行调整
,

加强对当事人程序利益的保护
,

改变法院考核体

系
,

并促使二审法官进行职业伦理 自省的话
,

发回重审制度的正当化无异于缘木求鱼
。

附表一
:
全 国民事一审受案量

、

二审受案量
、

结案情况统计表 〔犯〕

年年份份 一审审 二审审 二审审 发 回回 维持持 改判判 调解解 撤诉诉 其他他

收收收案案 收案案 结案案 重审审 原判判判判判判

1119 8888 19 6 8 7 4 555 1 1 1 8 7 222 10 8 4 7 00000 5 0 3 0 333 2 6 0 1 5555555 3 2 1 5 222

111 9 8999 25 1 1 0 1777 14 15 9 111 1 3 695 000 12 73333 6 4 4 0666 3 29 8 44444 83 4 111 1 8 4 8 666

1119 9 000 2 4 4 4 1 1222 1 5 1 6 3999 1 4 8 0 3 666 13 89 777 6 7 5 8 888 3 75 5 22222 104 0333 1 85 9 666

1119 9 111 24 4 8 1 7 888 16 6 6 3555 1 6 8 2 8 555 1 4 8 2 222 7 9 4 3 000 4 2 6 7 11111 1 22 5444 1 9 0 8 111

〔2 9〕参见 《上海法院二审民商事纠纷案件审判程序指 引 (试行 )》
,

载上海市律师协会编 :

《律师业务资料》 2 0 0 5 年第 3 期
。

〔3明 数据来源于 19 89 一2 0 0 5 各年 中国法律年鉴司法统计数据
:

在 2 0 02 年前
,

司法统计数据中民事案件审理情况是 对民事
、

经济
、

海商案件分别统计
,

其中 19 90 一 19咒 年对交通运输案件也分别统计
,

但是它们适用的程序是一样 的
,

所 以在制

作本统计表遇到这种情况时
,

把上述案件数量相加而得出有关数据
; 另外一 审和二审 的受 案量 在司法统计 数据 中有 时

包括了企业破产案件
,

虽然企业破产案件 不适用普通程序
,

但是 在数据中无法具体 排出
,

同时数量 也比较少
,

对 于比

率计算的精确性影响有限
,

所以 本统计数据没有将其排除
。

1 4



民事诉讼发 回重审制度之检讨

111 99 222 25 99 3 8777 1 68 0 8 999 1 7 2 9 4 888 1 4 9 4 222 7 9 4 9 666 3 9 7 2 666 2 0 88 555 12 88 888 2 9 9333

___ 199 333 2 9 83 6 6 777 1 6 1 03 555 1 6 4 4 4 222 1 3 4 5888 7 50 7 000 3 7 0 8222 2 0 06 777 12 35 444 6 4 1 111

111 99444 34 37 4 6 555 1 8 0 26 999 1 7 9 68777 1 3 9 0999 8 2 3 3 444 3 8 7 3 777 2 1 1 7 222 1 4 8 2222 89 1 000

111 9 9 555 39 9 7 3 9 999 2 0 9 52 222 2 0 8 2 6 333 1 6 5 5 222 9 2 9 7 000 4 5 1 9 888 2 4 08 555 1 7 0 1 777 1 2 4 4 111

111 9 9 666 4 6 1 3 7 8888 2 4 4 5 0 333 2 4 3 5 1000 1 9 3 5 666 1 096 9 777 5 3 17 000 2 6 37 333 2 0 4 9 888 1 5 0 5 555

111 9 9 777 4 7 6 0 9 2 888 2 7 0 5 9 555 2 6 3 6 6 444 2 2 2 2 444 1 18 8 7 111 5 9 0 1 555 2 5 5 0 444 2 3 8 1 999 14 65 666

111 9 9 888 4 8 3 0 2 8 444 2 9 5 6 8 111 2 9 4 2 1 999 2 7 9 7 333 1 3 4 2 3 777 6 4 8 4 888 2 4 8 4 888 2 6 33 444 1 5 8 7 999

111 9 9 999 5 0 5 4 8 5 777 3 4 1 4 0 666 3 3 9 9 2 999 3 12 2 000 1 6 14 4 555 7 0 6 3 888 2 7 1 2 111 3 1 7 3 555 1 7 7 7 000

222 00 000 4 7 1 0 1 0 222 36 0 07 111 3 6 3 5 2 222 3 3 6 0 777 1 7 19 0 333 7 4 92 888 2 8 4 3 555 35 1 8 111 1 9 4 6 888

222 0 0 111 4 6 1 5 0 1 777 37 6 4 1 111 3 7 7 6 7 222 3 3 4 5 333 1 8 4 36222 7 5 2 0 000 2 8 3 9 111 3 6 1 6 999 2 0 1 3 333

222 00 222 4 4 2 0 1 2 333 36 1 6 9 777 3 5 7 8 2 111 3 0 1 5 222 1 7 7 0 5 000 6 7 1 7 666 2 6 2 8 111 3 4 2 3 777 2 2 9 2 555

222 00 333 4 4 1 0 2 3 666 37 1 32 333 3 7 0 7 7 000 2 8 2 6 888 1 82 6 6 444 6 8 34 777 28 3 5 999 3 6 1 7 000 26 9 6 222

222 0 0 444 4 3 32 7 2 777 3 7 8 6 3 111 3 7 7 05 222 2 98 4 666 1 80 1 3999 6 3 2 8 444 30 1 5 555 4 0 2 6 777 33 36 111

附表二
:

全国刑事二审结案量
、

发 回重审情况统计 〔3们

年年份份 刑事二审结案 (件 ))) 刑事发 回重审 (件 )))

111 9 8 999 5 1 2 9 444 3 3 4 444

111 9 9 000 57 0 4 888 3 7 3 000

111 9 9 111 5 5 8 1 777 3 8 6 999

111 99222
一一

3 8 9 777
55555 5 5 7 99999

111 99 333 4 7 6 0 222 3 5 2 000

111 9 9 444 5 2 5 7 999
·

3 8 1 000

111 99 555 5 3 9 4 222 4 1 4 000

111 9 9666 6 7 0 8 777 4 6 1 444

111 9 9 777 6 4 5 4 888 4 7 1 666

111 99 888 7 0 7 6 777 5 6 0 333

111 9 9 999 7 8 8 0 333 6 0 2 666

222 00 000 8 6 6 1 999 6 2 2 777

222 00 111 9 8 1 5 777 6 58 777

222 00 222 8 9 4 4 000 6 1 1 444

222 0 0 333 9 6 7 9 777 6 6 3 333
{{{{{{{{{

222 0 0 444 9 62 0 444 6 1 9 888

〔3 1〕 数据来源于 19 8 9一2 0 0 5 各年中国法律年鉴 司法统计数据
。
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附表三
:
上海市第一中级人 民法院 19 97一2 002 年民事案件二审结案情况统计表 〔32 〕

年年份份 二审审 发回回 改判判 维持持 撤诉诉 调解解 其它它

结结结案案 重审审审审审审审

111 9 9777 4 4 0 666 5 111 7 3 111 2 6 8 777 6 0 444 2 8 555 3 888

111 9 9888 4 4 2 777 5 888 5 2 222 2 6 5999 6 1 444 2 4 111 5 999

111 9 9 999 526 999 3 888 6 4 888 厂—
___ 5 8 111 1 8 222 2 777

犯犯犯犯犯犯 7 111111111

222 0 0 000 54 6 999 7 555 7 0 777 3 0 8777 7 2 222 2 7 222 1000

222 0 0 111 57 2 333 1 0 444 5 3 111 3 1 3 888 1 0 8 666 3 8 999 888

222 0 0 222 9 7 7 222 6 777 5 1 222 3 0 4 222 9 3 666 3 6 000 999

A b stra et : T he eha n g e o f th e r em a n d m e n t r a t e o f e iv il aPp e al e a s e s in C hin a in r e e e n t te n y e a r s in d ie a te s

tha t th e a p p lie a tio n o f r em a n d m e n t r ela te s to no t o n ly the in s tit u t io n s o f le g a l s y s te m s b u t a lso th e o the r

fa e to r s , s u e h a s th e ju d ie ial p o lie ie s a n d the q u a lity o f th e ju d g e s
.

In fa e t
,

th e a p p ella te e o u r t in Ch in a o f
-

t e n r

em
a n d s e a s e s d u e to llo n 一 le g al fa e to r s , s u eh a s r a is in g the e lo s u r e r a te

, a v o id in g lia bilit y fo r m is
-

iu d g me
n t

,

m a in ta in in g the g oo d re la tio n sh ip s b e tw e e n the a p p ella te e o u rt s a n d t he t r ia l e o u r ts
.

In o r d e r

to re s tr ie t th e ab u s e o f r em a n d m e n t b y the aPp e lla te e o u r t
, s e v e ra lm eas u re s s ho u ld b e ta k e n

.

F irs t ly
, t he

la w sho u ld p ro v id e tha t th e e a u s e o f r em a n d m e n t b e e o n fin e d t o t he le g al is s u e
.

Se e o n d ly
,

t he a p p ella t e

e o u r t sho u ld r e s p e e t the tr ia l ju d g m e n t o n the b a s is o f d u e a p p e al p r o e e d u r e T hir d ly
,

t he re m a n d m e n t

d e e is io n by the a p p e lla te e o u r t sho u ld bin d th e e o u rt it se lf
.

T he p r ixle ip le s o f in n o e u it y
,

d e b a te
,

d is p o s i
-

t io n a n d fin a lity sh o u ld b e t ak e n a s t he b a s e o f r em a n d m e n t
,

fo e u s in g o n t he p r o te e tio n o f the p a r t ie s ’

Pro e e d u r al in te re s ts
.

K ey w o rd s : r em a n d
,

the p r in e ip le o f in n o e u ity
,

th e p rin e ip lc o f d e b a te
,

the p rin e ip le o f d isp o s it io n ,
t he

p r in e ip le o f fin a lity
.

〔32 〕 数据来源于 19 98 一2 0 0 3 各年 《上海市第一 中级人民法院年鉴》
,

上海市图书馆馆藏资料
。

16


