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发展哲学社会科学 推动文化传承创新

——《华侨大学哲学社会科学文库》总序

哲学社会科学是研究人的活动和社会历史发展规律、构建人类价值世界和意义世界的科学，是人类文化的核心组成部分，其积极成果有助于提升人的素质、实现人的价值。中国是世界文明古国，拥有丰富的文化历史资源，中华文化的发展是世界文化发展进程中不可或缺的重要一环。因此，努力打造具有中国特色的哲学社会科学，全面继承和发展中华文化，对于推进中华文明乃至世界文明进程具有深远的意义。

当代中国，全面深化改革已经进入关键时期，中国特色社会主义建设迫切需要对社会历史发展规律的科学认识，需要哲学社会科学发挥其认识世界、传承文明、创新理论、资政育人和服务社会的作用。因此，深化文化体制改革、繁荣哲学社会科学，不仅是建设社会主义文化强国、丰富人民精神世界的需要，也是实现中华民族伟大复兴的中国梦的必由之路。中共中央高度重视哲学社会科学在实现中华民族伟大复兴的历史进程中的重要作用，先后出台《中共中央关于进一步繁荣发展哲学社会科学的意见》《中共中央关于深化文化体制改革 推动社会主义文化大发展大繁荣若干重大问题的决定》《中共中央办公厅 国务院办公厅转发〈教育部关于深入推进高等学校哲学社会科学繁荣发展的意见〉的通知》《高等学校哲学社会科学繁荣计划（2011—2020年）》等一系列重要文件，全面部署繁荣哲学社会科学、提升中华文化软实力的各项工作，全面深化教育体制改革，为我国哲学社会科学事业的繁荣和发展创造了前所未有的历史机遇。

高等学校是哲学社会科学研究的重要阵地，高校教师和科研人员是哲学社会科学研究的主要承担者。因此，高校有责任担负起繁荣哲学社会科学的使命，激发广大教师和科研人员的科研积极性、主动性和创造性，为哲学社会科学发展提供良好的制度和环境，致力于打造符合国家发展战略和经济社会发展需要的精品力作。

华侨大学是我国著名的华侨高等学府，也是中国面向海外开展华文教育的重要基地，办学55年以来，始终坚持“面向海外、面向港澳台”的办学方针，秉承“为侨服务，传播中华文化”的办学宗旨，贯彻“会通中外，并育德才”的办学理念，坚定不移地走内涵发展之路、特色兴校之路、人才强校之路，全面提升人才培养质量和整体办学水平，致力于建设基础雄厚、特色鲜明、海内外著名的高水平大学。

在这个充满机遇与挑战的历史时期，华侨大学敏锐洞察和把握发展机遇，贯彻落实党的十七大、十七届六中全会、十八大、十八届三中全会、十八届四中全会精神，发挥自身比较优势，大力繁荣哲学社会科学。

一方面，华侨大学扎根侨校土壤，牢记侨校使命，坚持特色发展、内涵发展，其哲学社会科学的发展彰显独特个性。“为侨服务，传播中华文化”是华侨大学的办学宗旨与神圣使命，其办学活动及其成果直接服务于国家侨务工作与地方经济社会发展。为此，华侨大学积极承担涉侨研究，整合、利用优势资源，努力打造具有侨校特色的新型智库，在海外华文教育、侨务理论、侨务政策、海上丝绸之路研究、海外华人社团、侨务公共外交、华商研究、海外宗教文化研究等诸多领域形成具有特色的研究方向，推出了以《华侨华人蓝皮书：华侨华人研究报告》《世界华文教育年鉴》等为代表的一系列标志性成果。

另一方面，华侨大学紧紧抓住国家繁荣哲学社会科学的时代机遇，积极响应教育部繁荣哲学社会科学的任务部署，颁布实施《华侨大学哲学社会科学繁荣计划（2012—2020）》，为今后学校哲学社会科学的发展提供发展纲领与制度保证。该计划明确了学校哲学社会科学发展的战略目标，即紧抓国家繁荣发展哲学社会科学的战略机遇，遵循哲学社会科学的发展规律，发挥综合大学和侨校优势，通过若干年努力，使华侨大学哲学社会科学学科方向更加凝练，优势更加突出，特色更加鲜明，平台更加坚实；形成结构合理、素质优良、具有国家竞争力的高水平学术队伍；研究创新能力显著增强，服务国家侨务工作的能力明显提升，服务经济社会发展的水平不断提高，适应文化建设新要求、推进文化传承创新的作用更加凸显；对外学术交流与合作的领域不断拓展，国际文化对话与传播能力进一步增强。到2020年，力争使华侨大学成为国内外著名的文化传承与知识创新高地，国家侨务工作的核心智库，提供社会服务、解决重大理论和现实问题的重要阵地。

为切实有效落实《华侨大学哲学社会科学繁荣计划（2012—2020）》，学校先后启动了“华侨大学哲学社会科学青年学者成长工程”“华侨大学哲学社会科学学术论文专项资助计划”“华侨大学哲学社会科学学术著作专项资助计划”“华侨大学哲学社会科学百名优秀学者培育计划”“华侨大学人文社会科学研究基地培育与发展计划”五大计划，并制定了相应的文件保证计划的有效实施，切实推进学校哲学社会科学的繁荣发展。

“华侨大学哲学社会科学学术著作专项资助计划”作为《华侨大学哲学社会科学繁荣计划（2012—2020）》的重要配套子计划，旨在产出一批在国内外有较大影响力的高水平原创性研究成果，打造学术精品力作。作为此资助计划的重要成果——《华侨大学哲学社会科学文库》将陆续推出一批具有相当学术参考价值的学术著作。这些著作凝聚着华大文科学者的心力、心气与智慧：他们以现实问题为导向，关注国家经济社会发展；他们以国际视野为基础，不断探索开拓学术研究领域；他们以学术精品为目标，积聚多年的研判与思考。

《华侨大学哲学社会科学文库》按学科门类划分系列，共分为哲学、经济学、法学、教育学、文学、历史学、管理学、艺术学八个系列，内容涵盖哲学、应用经济、法学、国际政治、华商研究、旅游管理、依法治国、中华文化研究、海外华文教育等基础理论与特色研究，其选题紧跟时代问题和人民需求，瞄准学术前沿，致力于解决国家面临的一系列新问题、新困境，其成果直接或间接服务于国家侨务事业和经济社会发展，服务于国家华文教育事业与中华文化软实力的提升。可以说，该文库的打造是华侨大学展示自身哲学社会科学研究力、创造力、价值引领力，服务中国特色社会主义建设事业的一次大胆尝试。

《华侨大学哲学社会科学繁荣计划（2012—2020）》已经实施近两年，经过全校上下的共同努力，华侨大学的文科整体实力正在逐步提升，一大批高水平研究成果相继问世，一批高级别科研项目和科研成果奖成功获评。作为华侨大学繁荣哲学社会科学的成果，《华侨大学哲学社会科学文库》集中反映了当前华侨大学哲学社会科学的研究水平，充分发挥了优秀学者的示范带动作用，大力展示了青年学者的学术爆发力和创造力，必将鼓励和带动更多的哲学社会科学工作者尤其是青年教师以闽南地区“爱拼才会赢”的精神与斗志，不断营造积极向上、勇攀高峰的学术氛围，努力打造更多造福于国家与人民的精品力作。

当然，由于华侨大学面临的历史和现实等主客观因素的限制以及华大哲学社会科学工作者研究视野与学术积累的局限性，《华侨大学哲学社会科学文库》在研究水平、研究方法等方面难免存在不足之处，我们在此真诚地恳请各位读者批评指正。

最后，让我们共同期待《华侨大学哲学社会科学文库》付梓，为即将迎来55岁华诞的华侨大学献礼！让我们一起祝福华侨大学哲学社会科学事业蒸蒸日上！让我们以更大的决心、更宽广的视野、更精心的设计、更有效的措施、更优质的服务，培育华大社科的繁花硕果，以点滴江河的态势，加速推进华侨大学建设成基础雄厚、特色鲜明、海内外著名的高水平大学，更好地服务海外华侨华人，支持国家侨务工作，配合国家发展战略！

华侨大学校长、教授、博士生导师 贾益民

2015年4月28日于华园


序言

外行人对民事诉讼常常会产生误解，认为当事人一般都是由于对法律条文的理解出现了争议才到法院进行诉讼的，但实际情况是，大量的民事争议源于案件事实，事实而非法律问题的争议构成了民事诉讼的一般画面，法官在民事诉讼中面对的和需要解决的，也是事实问题的争议。关于这一点，只要想一想前些年发生在南京的彭宇案就不难理解。

现代诉讼制度实行证据裁判主义，要求法院裁判必须遵循“以事实为根据，以法律为准绳” 的原则，而诉讼中的“以事实为根据”，几乎是可以与以证据为根据画等号的。这就使得包括证据收集在内的证据制度成为诉讼理论和司法实务关注的重点问题。

以往关于证据收集方面的研究，侧重于进入诉讼程序之后当事人提交证据或者当事人申请法院调查收集证据、法院依职权调查收集证据，对于诉讼程序开启前的证据收集很少关注。少波的这本专著，是专门分析和论证这一问题的，可以说在相当程度上补上了当下我国学界民事证据制度研究的短板。

随着社会的急剧转型和诉讼案件的超量增加，尤其是现代型诉讼的出现，原有的诉讼程序、诉讼制度乃至诉讼理念和诉讼理论已经不能适应新的纠纷解决的需求，案件积压、社会矛盾“排泄”渠道不畅已对社会生产力的可持续发展和社会稳定构成严重威胁，创新诉讼理论、转变诉讼观念、革新诉讼制度、简化诉讼程序、强化举证责任和创设诉前证据收集制度已成为改革民事诉讼制度及修订《民事诉讼法》的目标指向。因此，诉前证据收集是民事诉讼法学新的知识增长点。

这本著作是国内第一本全面、系统研究诉前证据收集的力作，其对诉前证据收集概念的界定和诉前证据收集根据的挖掘开了研究之先河，对中国诉前证据收集类型的梳理，尤其是对中国增设当事人诉前申请法院调查收集证据的探讨具有首创性。该书提出，诉前证据收集是当事人和法院存在法律上的利益时，在诉前向对方当事人或第三人收集证据的行为，并特别强调，诉前证据收集必须是有法律保障的行为，必须是有法院介入的制度。如果当事人或第三人在证据收集过程中滥用诉讼权利或拒不配合法院调查收集证据，就会产生法律预置的否定性法律后果。诉前证据收集与诉后证据收集虽然在表面上只是发生时段不同，实则在产生背景、制度理念、法理根据、实施主体、行为后果等诸多方面都有很大差别。

在理论上，社会民事诉讼思想的诞生是诉前证据收集产生的根本，诉讼程序一体论诠释了诉前证据收集的合法性，诚实信用原则论证了诉前证据收集乃至社会民事诉讼的伦理性和道义性，预防诉讼、避免诉讼、准备诉讼、促进诉讼则从功能和未来方向上使诉前证据收集具有了有用性。在实践上，世界性司法危机和司法改革的实践孕育了诉前证据收集制度；现代型诉讼的出现，使传统诉讼中提起诉讼在先、收集证据和确定案件事实在后的诉讼程序发生了颠覆性的改变，使收集证据和确定案件事实在先、提起诉讼在后这一新的程序构造具有了合理性和必要性；中国新一轮司法改革则对诉前证据收集提出了强烈诉求。

本书把中国当下司法实践中实际存在的诉前证据收集概括为三种类型，即当事人自行性诉前证据收集、社会性诉前证据收集和国家性诉前证据收集。当事人在诉前自行收集证据不仅可以预防大量纠纷的发生，还可以节约司法资源。社会性诉前证据收集是我国传统和当下最主要的一种诉前证据收集方法。但二者因没有公权力参与，其实际效果均无法保障。法院实施的诉前证据保全虽以国家强制力为后盾，克服了前两者刚性不足的弊端，但因其严格以“证据处于危险状态”为条件，能够发挥的作用相当有限。因此，中国现有的诉前证据收集在体系上是不完整的，最大的问题是缺少一般的、以公权力做保证的诉前证据收集类型。

本书认为，要增设一种可以适用于所有证据的（不局限于处于危险状态的证据）、以国家力量做保证的诉前证据收集类型，最富于智慧的选择是，把我国长期使用的“当事人申请法院调查收集证据”在时段上从诉后延伸到诉前，从而把该项制度发展为既可以在诉讼系属之后又可以在诉讼系属之前收集证据的制度。其合理性至少体现为三个方面：第一，当事人申请法院调查收集证据是经多年司法实践检验证明基本成熟的一种证据收集制度，这可以避免无谓的争论，也可以节约立法成本；第二，当事人申请法院诉前调查收集证据的范围广，涵盖面宽，不管是什么形式的证据，不管何人持有证据，只要符合法定的条件，当事人均可以在诉前申请法院调查收集；第三，也是最重要的一点，当事人申请法院调查收集证据把启动证据收集程序的权利赋予了当事人，在当事人提出申请后，由法院裁定和实施证据收集。这既发挥了法院运用公权力收集证据的优势，弥补了当事人证据收集能力的不足，又解决了法院依职权调查收集证据在法理和正当性上的难题。

本书除提出增设当事人诉前申请法院调查收集证据类型外，还对其适用条件进行了深入的探讨，这些条件包括五个方面：作为积极条件，申请人必须有法律上的利益；作为消极条件，必须排除与案件事实无关的证据申请；作为形式条件，当事人申请必须是书面的；作为期间条件，当事人申请必须在准备提起诉讼又没有提起诉讼之间；作为否定性后果条件，当事人申请必须受费用制裁、罚款及不利裁判的制约。

读博士期间，少波对证据问题就有着浓厚的兴趣，我建议他把证据保全问题作为博士论文的选题，他欣然接受。后来他的学位论文写得相当有水平，被评为江苏省的优秀博士论文。博士毕业后他被调到华侨大学法学院任教，在学术研究上依然重点关注证据制度，这本书就是他研究证据制度的一项新成果。希望他能够持之以恒地关注证据制度，能够在这方面不断取得新的成绩。作为他的老师，我希望他能有更多的学术作品问世，也祝福他的学术道路越走越宽，取得更大的成就。

是为序。

李浩

2016年1月10日于南京


内容摘要

诉前证据收集是当事人和法院存在法律上的利益时，在诉前向对方当事人或第三人收集证据的行为。在理论上，诉讼模式和诉讼理念的转变是诉前证据收集制度产生的根本，诉讼程序一体论从性质上肯定了诉前证据收集的合法性，诚实信用原则进一步论证了诉前证据收集乃至社会民事诉讼的伦理性和道义性，预防诉讼、避免诉讼、准备诉讼、促进诉讼则从未来方向上使诉前证据收集具有了可期待性、向往性。在法律上，民事诉讼法有关当事人收集证据权利的规定直接阐释了诉前证据收集的合法性和必要性。在实践上，世界性司法危机和司法改革孕育了诉前证据收集制度；现代型诉讼颠覆了传统的诉讼程序，使先行收集证据和确定案件事实具有了合理性和必要性；中国司法改革也对诉前证据收集提出了强烈诉求。

域外诉前证据收集的立法和制度实践可以抽象为两种模式，即当事人主导的诉前证据收集和法院主导的诉前证据收集。当事人主导的诉前证据收集的最大优势是尊重和承认当事人的程序主体权，但其容易造成诉讼迟延、司法资源浪费和诉讼的实质不公正。法院主导的诉前证据收集虽然能够弥补当事人收集证据能力的不足，保证证据收集的实效性，但也容易造成法官对案件事实和裁判结果的“先入为主”甚至恣意。在中国司法实践中，实际存在三种诉前证据收集类型。当事人自行性诉前证据收集虽然重要，但因其完全依靠当事人个人力量收集证据，预期效果很难保障。社会性诉前证据收集是我国传统和当下最主要的一种诉前证据收集方法，但其因制度设置中缺失否定性法律后果，有先天的软弱性。国家性诉前证据收集虽克服了前两种诉前证据收集刚性不足的弊端，但因其采用“证据保全”的特殊形式，能够发挥的作用也相当有限。

要完善中国的诉前证据收集制度，必须创设新的诉前证据收集类型。相对理智的选择是，创新我国现行的“当事人申请法院调查收集证据”制度，把时段从诉后延伸到诉前，从而使该项制度发展为当事人既可以在诉讼系属之后又可以在诉讼系属之前申请法院收集证据的制度。当事人申请法院诉前收集证据是当事人及其诉讼代理人收集证据和法院依职权调查收集证据的绝妙结合，是中国传统民事诉讼和证据收集制度“合理内核”的凝结和体现。实际上，当事人申请法院调查收集证据早已成为我国最具正当性、最具灵活性、最具实效性的证据收集手段。

增加当事人诉前申请法院调查收集证据类型的关键是确定申请条件。条件过于苛刻，制度设立的目的就无法实现。反之，又很有可能损害对方当事人或持有证据的第三人的正当权益。根据我国当事人诉后申请法院调查收集证据的条件，借鉴国外诉前证据收集的经验，当事人诉前申请法院调查收集证据，申请人必须有法律上的利益并排除与案件事实无关的证据申请，当然，当事人申请必须受费用制裁、罚款及不利裁判的制约。
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 民事诉讼；诉前证据收集；诉前证据保全；申请法院诉前调查收集证据


Abstract

The behavior of before litigation evidence collection is the legal interests of the parties and the court，collecting evidence from the other party or the third party before the procedure before the lawsuit. One of the most important points in the collection of evidence is that the court’s intervention and the legal protection before the lawsuit. In theory，the transformation of the litigation mode and the lawsuit idea is the basic of evidence collection. Integration of proceedings has recognized and affirmed the legitimacy of before litigation evidence collection，the principle of good faith in the principle of honesty and credit has further demonstrated the ethical and moral nature of before litigation evidence collection and social civil procedure in the civil procedure，prevent litigation，avoid litigation，prepare litigation，promote litigation making the before litigation evidence collection from the future direction of the evidence collection has a look forward，yearning. In the law，in the civil procedure law，the provision of the rights of the parties to collect direct explain the legality and necessity of before litigation evidence collected. In practice，the pretrial evidence collection is derived from the world judicial crisis and judicial reform；modern litigation has overturned the traditional procedure. It makes reasonable and necessary for evidence collected in advance and determine the facts of the case；China’s judicial reform also has a strong appeal to the collection of evidence collection.

Outside legislation of evidence collection before litigation and the practice can be abstracted into two modes：the party’s leading evidence collection before litigation and the court’s leading evidence collection before litigation. The biggest advantage of the party’s leading evidence collection is to respect and recognize the procedural dominance right of the parties，but it is easy to cause a delay in the proceedings，waste of judicial resources and substantial injustice of the lawsuit. The evidence collection leading by the court before litigation can make up the shortage of the insufficient capacity of parties to collect the evidence，and ensure the effectiveness of the evidence collection. But it is also easy to cause the judge of the facts of the case and the result of “first impressions are strongest” and even wanton. In the Chinese judicial practice，there are three types of evidence collection before litigation. Evidence collection before litigation is very important for the parties to collect their own evidence，but it is difficult to guarantee the expected effect that it is completely dependent on the parties to collect evidence. Evidence collection before litigation of social action is the most important method in the traditional and present in our country. However，due to the lack of the legal consequences of its institutional setting，there is a congenital weakness. Evidence collection before litigation of national action has overcame the drawbacks of the first two types of rigid shortcomings，but it can play a very limited role in the special form of “evidence preservation”.

To improve China’s before litigation evidence collection system，must create a new type of before litigation evidence collection. The choice of relative intelligence is innovation in China’s current “parties to apply for the court investigation and collection of evidence” system，extend the time period from after litigation to before litigation，so as to make the system develop，the parties may apply to the court to collect evidence in the proceedings，not only before but also after the proceedings are to be. Where the parties apply for the court to collect evidence before the court is the perfect combination of the parties and their legal representatives to collect evidence and the evidence collected by the court in accordance with the terms of reference，is the Chinese traditional civil procedure and evidence collection system “reasonable core” of the condensation and reflect. In fact，the parties to collect evidence in the application of the court investigation has become our country’s most legitimate，the most flexible，the most effective evidence collection method.

The key is to determine the application conditions to increase the party’s appeal to the court before litigation to collect evidence of the type of investigation，the purpose of the establishment of the system can not be achieved if the conditions were too harsh. Conversely，it is likely to damage the other party or third people holding evidence of the legitimate rights and interests. On the condition of collecting evidence by the court investigation appealed by the parties after litigation，learning from the experience of collecting evidence before litigation from foreign countries，where the parties concerned apply for a court investigation to collect evidence，the applicant must have a legal interest and exclude evidence from the facts of the case，of course，the application of the parties must be subject to the constraints of the cost of the sanctions，fines and unfavorable judgment.
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导论：问题意识与主要观点

民事诉讼的运作，往往一边要解释和引用关涉系争法律关系的实体法，一边还要确定其所适用的对象事实，进而判定当事人讼争的法律上的权利义务关系。在这个推理的链条中，最关键的一步就是用证据证明案件对象事实的存在或不存在。这也正是证据裁判原则的“硬核”所在，即认定案件事实必须依凭证据，没有证据不能认定案件事实。因此，尽可能早地使当事人收集到裁判案件必需的证据就成为民事诉讼理论和实务必须直面的课题。

一 诉前证据收集的问题意识

选择“诉前证据收集”作为研究题目，并不是没有缘由的。从外在形式上看，笔者于2008年5月完成的博士论文的题目是《民事证据保全制度研究——以法院为中心的分析》，诉前证据收集是该项成果必不可少的内容。《法学研究》2009年第1期刊发笔者的《证据保全制度的功能及其扩大化》一文，诉前证据收集的主要问题更得以凸显和展示。从内在线索看，本书是笔者自2005年以来对证据保全、诉前证据保全与证据收集及诉前证据收集长期关注和思考的结果。具体地说，本书对诉前证据收集的关注主要缘于以下几个方面。

（一）民事诉讼法理的内蕴

依照法治国家原理，法院主要依三段论推理和涵摄过程下判。其主要环节是认定事实和适用法律。在现代证据裁判原则下，法官关于事实认定的“自由心证”，既不是假托某种超理性权威，也不是任由当事人对决，而是必须仰赖证据对案件事实的证明和还原。当事人能否收集到证据和收集证据的多少不仅直接决定着自身诉讼的胜败，而且也决定着法院作成裁判的客观性和正确性。因此，证据收集构成了民事证据制度和民事诉讼制度的基石。如果不能保障当事人收集到案件裁判所必需的证据，民事诉讼的法理和程序架构就会动摇和坍塌。

以当事人提起诉讼的时间为界，起诉之前和起诉之后的证据收集可分别称为诉前证据收集和诉后证据收集（也称为诉中证据收集或诉讼上证据收集）。在传统民事诉讼理论和实务中，法律明确规定的证据收集或者说受法律保障的证据收集（法院协助收集或法院直接依职权收集）主要是诉后证据收集，对于诉前证据收集法律几乎未作任何规定。然而，这种局面很快就发生了根本性的改变。迫于现代社会纠纷解决的巨大压力，为了快速及时地解决纠纷，诉前证据收集的生命力似乎在一夜之间被激活，并一举成为世界各主要国家共同关注的课题。

（二）世界性司法改革经验的启示

20世纪60年代以来，由于诉讼数量剧增，诉讼迟延，诉讼成本高昂，司法资源短缺，一般民众难以利用司法、接近正义等问题的出现引发了世界性的司法危机。单就审理案件的期限而言，世界各国民事诉讼法典均没有对民事案件审理的期限作出规定，民事案件的审理出现了全球性的诉讼迟延。其负面影响是导致权利保护的无效，减损权利的价值，造成经济活动的低迷。在英国，自诉讼程序开始至高等法院作出判决的平均时间，在伦敦是161周，伦敦以外是195周。在美国，1991年对39个州初审法院的研究发现：在12个法院中，至少有90%的案件在起诉后2年内结案。另外，在3个法院中，超过50%的案件持续超过2年仍没有审结。
 
[1]

 在日本，1999年地方法院民事诉讼案件一审的平均周期为9.2个月，对于存在事实争议、需要询问证人等需进行人证调查的案件，平均审理周期仍达20.5个月。诉讼的迟延必然引起诉讼成本的增加、司法资源的短缺，以及司法正义难以接近的问题。

为应对危机，世界各国主要在三个层面上进行了大规模的改革：一是突出诉前证据收集和证据开示程序，扩充当事人证据收集手段，强化审前准备程序的构建，以预防诉讼和减免诉讼；二是将纠纷从诉讼程序中分流出去，关注非讼纠纷解决机制，实行多元化程序设计和运作，实现纠纷解决文化的转型；三是增强诉讼程序自身消解纠纷的能力，分化程序和简化程序以促进诉讼。从改革成果看，作为摆脱危机的重要举措，诉前证据收集已被牢牢嵌入世界各国最新构筑的民事诉讼制度之中。

（三）中国社会的实际诉求

在我国，化解纠纷的压力要远远超过世界其他国家。历经30多年的改革开放，我国经济规模不断扩大，已然跃居世界第二大经济体。与此同时，由于经济体制的深刻变革、社会结构的深刻变动、利益格局的深刻调整以及思想观念的深刻变化，我国社会已经进入了不协调因素的活跃期、社会矛盾的多发期和社会风险的高发期。社会转型期特有的“有法律却无秩序”“案结事不了”，上诉多、申诉多、上访多，再审难、执行难等现象已经成为我国司法改革深入进行的特有场景和必须消除的症结。为回应社会变革和纠纷解决的诉求，在我国以弱化法院职权主义诉讼模式和增加当事人主义元素为主线的司法改革浪潮中，虽然当事人的举证责任得到了前所未有的重视，但体现最新诉讼理念的诉前证据收集制度依旧处于尘封状态，其价值和功效并没有被合乎逻辑地开发出来。
 
[2]



然而，我国社会对诉前证据收集的需求却一再升温，并大有不可阻挡之势。近年来，民事诉讼法学者对“现代型诉讼”这一术语早已耳熟能详。作为工业革命的衍生品，现代型诉讼的出现引发了社会对环境权诉讼、公害诉讼、消费者诉讼、公益诉讼等纠纷类型的普遍关注，
 
[3]

 催生了世界性司法改革的“第二次浪潮”，并贯穿于“第三次浪潮”而延续至今。法院诉讼仅为双方当事人对抗的传统结构已发生根本性变革，长达千年之久的对于既判力范围的确信已然如同超载的脆弱之舟黯然沉没。
 
[4]

 与现代型诉讼已有的纠纷类型之特殊性相比，当下中国新出现的诉讼类型可谓有过之而无不及。比较典型的当属以互联网为媒介所产生的电子合同诉讼、网络侵权诉讼和其他诉讼。由于网络介质的无体性、可无限复制性、易篡改性、专业性和不断创新性，以及网络行为的数字化、虚拟化和易失性等都对证据的调查收集和事实确定提出了新的要求，原有的起诉在先、收集证据和确定事实在后的模式正在发生实质性的改变，而收集证据和确定事实在先、起诉在后的模式已经成为越来越多的诉讼案件实实在在的需求。

（四）中国民事诉讼立法的新要求

2012年8月31日，全国人民代表大会常务委员会通过了《关于修改〈中华人民共和国民事诉讼法〉的决定》，并于2013年1月1日起正式实施。本次《民事诉讼法》的修改涉及范围广、条文多，对民事审判和执行工作影响大，既有对原有法律的补充、修改，也增加了一些全新的诉讼制度和诉讼程序。修订后的《民事诉讼法》虽然没有对诉前证据收集直接作出规定，但新增加的两项制度对诉前证据收集的要求是不言而喻的。第一项制度是先行调解。《民事诉讼法》第122条规定：“当事人起诉到人民法院的民事纠纷，适宜调解的，先行调解，但当事人拒绝调解的除外。”对于此处的“先行调解”，尽管学界对其具体的适用有不同的解读，但它们的共同点或曰诸多不同解读的重叠之处即在于，“先行调解”在适用空间上均包括“原告起诉后至法院受理前或者说立案前的调解”。既然修订后的《民事诉讼法》基于纠纷解决的急切需求，不惜“违背”民事司法“不告不理”“没有原告就没有法院”“无起诉即无审判”之诉讼法理，专门增设“先行调解”，规定法院在正式受理案件之前即对能够调解的案件进行调解，这就对法院在立案前调查案件事实、弄清楚案件事实提出了实际的要求，进而也对民事诉前证据收集提出了明确的要求。

第二项制度是举证时限。《民事诉讼法》第65条规定：“当事人对自己提出的主张应当及时提供证据。人民法院根据当事人的主张和案件审理情况，确定当事人应当提供的证据及其期限。当事人在该期限内提供证据确有困难的，可以向人民法院申请延长期限，人民法院根据当事人的申请适当延长。当事人逾期提供证据的，人民法院应当责令其说明理由；拒不说明理由或者理由不成立的，人民法院根据不同情形可以不予采纳该证据，或者采纳该证据但予以训诫、罚款。”这一制度的入法，意味着证据的提出不再是随时随地的，而是有时间限制的，超过了法定的时间要求，必然会产生一系列负面的后果。因此，及早收集证据、及时提供证据就成为民事诉讼的大势，诉前证据收集也成为当事人行使证明权和证据收集权的合理诉求。

为了回应社会实践的实际需求，2012年《民事诉讼法》虽然增加了“诉前证据保全”的规定，在某种程度上缓解了诉前证据收集的压力，但“诉前证据保全”毕竟是一种非常特殊的证据收集形式，其适用要受到诸多条件的限制，与直接规定“诉前证据收集”还是两码事，还无法从根本上满足当事人对诉前证据收集不断增长的客观需求。为此，梳理有关诉前证据收集的立法、司法实践经验及理论研究成果，揭示诉前证据收集的本质和规律，讨论其得以实际运行的条件和制度背景，就成为本书的旨趣所在。

二 诉前证据收集的研究价值

诉前证据收集是一种制度创新。它诞生于20世纪60年代以来世界性司法改革的历史进程之中，在理念、性质、构造、功能和运作原理上具有鲜明的时代性。研究诉前证据收集主要具有如下理论价值和实践应用价值。

（一）有利于建立科学而务实的民事诉讼制度理论体系

证据学是研究如何收集证据的学科，证据法学是研究如何限制证据使用的学科，民事诉讼则是以收集证据和使用证据为中心线索的程序活动，因此，由诉前和诉后两部分构成的证据收集是民事诉讼制度和民事证据制度的核心内容，是架构民事诉讼制度和程序的基石。受传统诉讼理念和模式的影响，证据收集长期依附于证明责任理论，当事人只是提供证据的主体，不是收集证据的主体。证据收集被界定为法院特有的具有诉讼性质的活动，基于司法被动性原理，法院收集证据的活动只能指诉后的证据收集，诉前证据收集则一直处于“尘封”状态，故研究诉前证据收集有利于理解和把握证据收集的完整内容、凸显证据收集的独立地位，进而构建科学和务实的民事诉讼制度理论体系。

（二）有利于民事诉讼理想的实现

民事诉讼的理想是作成公正而高效的裁判，其中心任务是认定事实并在此基础上适用法律。证据收集制度之重要性，丝毫不亚于举证责任，不仅因为裁判的作出必须以证据为基础，而且因为规定举证责任主要在于解决没有证据或证据不充足时如何裁判的问题，因而具有一定的消极性，而证据收集制度则主要在于保障当事人能够正当合法地收集到裁判案件需要的证据，因而具有主动性。如果当事人在诉前就能够收集到法院裁判所必需的证据，除促进和保障当事人能够达成合意，通过和解、调解或仲裁等非讼机制解决纠纷外，最不济也能在将要发生的诉讼中，确保案件审理的集中化、充实化，这对于法院作出正确、客观、经济的裁判肯定是有益的。当然，我们也应当看到，在证据收集程序中，民事诉讼的公正与高效的理想之间也存在紧张关系。因为收集证据是需要成本的，不是无偿的，它本身也是诉讼高效理想实现的阻却因素之一。波斯纳认为，“从一种经济学的立场来看，其中最重要的关注便是准确性（因为准确性常常提高威慑力，尽管并非总是如此）和成本”。这句话将经济学和证据法的契合点设定为准确性和成本。对于证据收集的成本，他接着说，这一搜寻（即证据搜寻）过程——在诉讼环境中表现为证据的收集、过滤、引导、提出以及（就事实的裁判者而言）权衡的过程——产生收益并消耗成本，在严格意义上的经济分析中，证据搜寻的成本不限于时间和其他直接成本，它们还包括搜寻过程的激励效应所引致的间接成本，并认为事实发现的准确性越高，所需取证成本就越高，当事人为此而获得的诉讼收益就越大。
 
[5]

 尽管如此，我们也不能因噎废食，裁判案件需要的证据必须收集。

（三）有利于预防诉讼及多元化解决纠纷

预防诉讼及多元化解决纠纷是随着最新一轮的世界性司法改革浪潮而诞生的崭新的诉讼理念，其基本制度支撑是强化诉前证据收集和审前准备程序。因为诉前收集证据必然使案件事实在诉前就得以确定，当事人在知悉证据和案件事实的情况下，一定会不失理性地权衡诉与不诉，提起诉讼或进行和解、调解、仲裁的利害得失，进而作出理智的选择。这不仅可以避免许多无谓的诉讼，而且也可以促进和解、调解或仲裁协议的达成，从而收到预防诉讼和纠纷分流的效果。

（四）有利于司法改革摆脱困境

我国以强化当事人举证责任为突破口的民事审判制度改革，虽然取得了令世人瞩目的成就，但其缺陷和不当之处也不可不察。到目前为止，民事司法改革被学者诟病最多的就是证明权利与证明责任的错位和失衡。一方面，当事人所享有的证据收集权和证明权是抽象和空洞化的，是没有法律保障和具体制度支撑的；另一方面，当事人的证明责任又得到了空前的强化，当事人必须对自己提出的事实主张及时地提供证据加以证明，不能为自己主张的权利作证明就要败诉。这一矛盾成为司法改革深入进行的障碍。研究和加强诉前证据收集，保障当事人证据收集权和证明权的实现是打破改革僵局、冲出重围最有效的手段。

三 诉前证据收集研究述评

诉前证据收集是证据收集不可或缺的组成部分，它对预防诉讼和纠纷解决具有独特的功能和价值。由于传统诉讼理念和诉讼模式的局限，立法也没有必要对诉前证据收集作出明确规定，在当时作为立法“影子”的法学理论自然也不可能对此有所回应。然而，这一局面到20世纪末21世纪初有所改变。为顺利加入世贸组织，与国际立法格局接轨，我国1999年颁行的《海事诉讼特别程序法》首次以法律的形式比较全面地规定了诉前证据保全制度，随后修订的《商标法》《著作权法》《计算机软件保护条例》《专利法》，以及最新修订的《民事诉讼法》，对诉前证据保全都作了规定。需要指出的是，诉前证据保全虽然在客观上也起到了诉前收集证据的作用，但由于制度构造所限，其目的并不是收集证据，而是保全处于危险状态的证据，因此其诉前收集证据的作用是非常有限的。

与立法的“不景气”状况相对应，国内尚未出现一部以“诉前证据收集”为题目或者作为主要内容的论著。笔者所著的《民事证据保全制度研究——以法院为中心的分析》（法律出版社，2013）也只是在内容上涉及了诉前证据收集问题。题目中含有“诉前证据收集”的期刊论文只有3篇。其中，肖建华、石达理合作撰写的《日本民事诉讼诉前证据收集制度研究及其借鉴》（《河南省政法管理干部学院学报》2011年第1期）一文主要介绍了日本的诉前证据收集制度，提出了不少有价值的观点。另一篇是笔者所撰写的《民事起诉前之证据收集》（《法律科学》2014年第1期），第一次正面对诉前证据收集的功能、形式、范围和条件进行了比较深入的研究。第三篇是华侨大学法学院的研究生李祖山的《论民事诉讼诉前证据收集制度的模式选择》（《哈尔滨学院学报》2015年第2期），对诉前证据收集的模式进行了讨论。题目中含有“诉前证据收集”和以“诉前证据收集”为主要内容的硕士学位论文有3篇，即薛显仑的《国外民事诉前证据收集制度研究及借鉴》（2010年苏州大学硕士学位论文）、吴红梅的《日本民事诉前证据收集制度研究》（2012年西南政法大学硕士学位论文）和柏雯的《论德国独立证据调查程序——兼论对我国的启示》（2013年西南政法大学硕士学位论文）。这3篇硕士学位论文从比较法的视角对世界各主要国家的诉前证据收集制度进行了梳理和总结，指出了其对我国立法的借鉴意义。题目中含有“诉前证据收集”和以“诉前证据收集”为主要内容的博士学位论文尚付阙如。

“诉前证据保全”是一种特殊的诉前证据收集方法。在现有研究文献中，题目中含有“诉前证据保全”的期刊论文共有25篇，其中，包括笔者所撰写的《诉前证据保全之适用》（《江海学科》2015年第3期）。题目中含有“诉前证据保全”的硕士学位论文共有7篇，尚未产生博士学位论文。在已有著作中，对诉前证据保全较为完整地提出立法建议的是毕玉谦等著的《中国证据法草案建议稿及论证》（法律出版社，2003）一书。有关保全证据公证的论文较多，且一般都限定在诉前。值得注意的是，台湾学者许士宦、姜世明和沈冠伶分别在其论著《起诉前之证据保全》、《新民事证据法论》和《证据保全制度——从扩大制度机能之观点谈起》中对诉前证据收集和诉前证据保全问题给予了较多关注。

在国外，德国通过1990年的司法改革，把原有的证据保全程序扩充为独立证据调查程序，并使证据收集的时间前延到诉讼提起之前。英国通过1999年改革，在扩大证据开示范围的同时，强化了多种形式的诉前议定书制度。日本则于2003年通过修订民事诉讼法，增设了诉前当事人照会制度、诉前预告通知制度和诉前证据收集处分制度。

在学理上，美国联邦最高法院认为，现代证据开示使审判不再像一种盲人的欺诈游戏，而主要是集中于基本事实的竞争。
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 有学者认为，美国诉前证据开示的主要目的是缩小争端的范围，使审判能够真正集中解决争议，使当事人获取将来审判作为证据使用的广泛信息，获取可能使纠纷达成和解的信息。
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 德国学者认为，在德国，将民事实体法上的情报请求权制度引入民事程序法之中，已与民事诉讼中的证明责任减轻制度相联结，且被定位为诉讼前之证明责任减轻制度。
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 日本学者认为，把法院的职权扩大到诉讼之前，使法院在诉前即介入证据收集活动，创设诉前证据收集制度，可以使诉状的记载更加准确，争点和证据整理程序更加充实，并进一步缩短起诉后法院的审理期间。就纠纷当事人而言，可以使其更加明确地作出是否提起诉讼以及提起怎么样的诉讼的决定，就有关纠纷进行早期和充分的信息交流，取得纠纷解决所必需的诉讼资料以达成适当的和解。
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 高桥教授甚至还对日本的诉前证据收集在范围上除了证据外能否把一般性信息也包括进去、在预告通知的记载事项上其精细度应当在多大程度上接近起诉状的记载、诉前当事人照会的使用主体是否应该将当事人剔除出去、诉前证据收集的实际效果等问题发表了自己的看法。
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上述研究成果凝聚了中外专家学者的心血和汗水，对本书无疑具有非常重要的基础性和启示意义。但国外和我国台湾地区的研究主要是以其相应的立法和实践为参数的，国内对诉前证据收集和诉前证据保全的研究基本上还处于起步状态，且多属于比较性和对策性研究。因此，笔者认为，以现有的研究成果为基础，从当代中国社会的实际需求出发，采用社会科学方法对诉前证据收集制度进行研究，对我国诉讼理论和实践的发展将具有重大意义。

四 本书的理论线路及可能的突破

诉前证据收集是一种制度创新，与诉后证据收集不同：在性质上不具有当然的诉讼性、可司法性；在功能上凸显了对诉讼的预防和分流；在特征上具有鲜明的时代性。诉前证据收集是一种崭新的制度，具有深厚的理论、法律和社会基础，但我国目前尚未构建正面的以诉前证据收集为直接目的的法律制度。

在本书看来，预防诉讼和避免诉讼，促成和解、调解、仲裁等诉讼外解决纠纷，以及保障案件审理的集中化是具有划时代意义的民事诉讼理念，迄今已发展成为民事诉讼立法论和民事诉讼司法论的阐释工具。这三个平行的理念可以称为民事诉讼的目的，也可以说是民事诉讼的功能，还可以解读为民事诉讼要实现的目标。在发生学上，民事诉讼这三点新的理念和目标肇始于20世纪60年代的世界性司法危机。政治家、法学家和社会活动家等为应对司法危机，在研究、大胆改革传统司法制度和创制新制度的进程中，孕育出了防免诉讼、非讼性解决纠纷以分流诉讼和促使案件集中化审理的最新理念。在当下态势和未来动向上，把这三个方面的理念作为制度目标融进民事诉讼的每一个层面、每一个程序环节、每一个活动网络，已成为正在进行和将会进行的民事诉讼审判制度及司法制度改革的重要任务。由此，20世纪60年代以来持续进行的所有民事司法改革均是这三个层面改革网络的“节点”，所有的改革都必须从这里寻找制度“营养”和正当性资源。诉前证据收集也是在防免诉讼、分流诉讼和促使案件集中化审理这一改革浪潮中发展出来的新制度，其正当性资源也只能从这里寻找。

本书的核心观点是，诉前证据收集制度是在司法需求不断增长与司法资源日渐短缺的冲突中诞生的，是最新司法理念的集中体现和展示，是中国社会的实际需求。中国的诉前证据收集与域外的诉前证据收集虽然应当发挥相同的功能和作用，但它们从外在形式到内在精神都不应当是一样的。中国的诉前证据收集必须有本土文化的底蕴和特质，有自己的精、气、神。本书的理论线路是：诉前证据收集在制度构造上必须有否定性法律后果，也即必须是有法律保障的能够产生实际效果的活动，不能是当事人或社会组织缺失法律保障的自主性、自治性收集证据的行为；诉前证据收集在我国有深厚的理论根基，有具体的法律指引，在社会基础上有急切的实践需求；国外相对成熟的两种诉前证据收集模式因法律文化传统的不同、用语习惯和思维方式的不同，并不适合中国的实际情况；中国已有的三种诉前证据收集类型，因为法律保障不足或功能发挥不畅而无法直接改造升级为诉前证据收集制度；在对诉后各个证据收集手段充分考证的基础上，基于合理性、实效性、经济性等多项价值指标的评判，把当事人申请法院调查收集证据这一证据收集形式的时段从诉后提前至诉前，进而发展为最主要的诉前证据收集平台成为一种理智的选择；在具体制度构造和运行上，当事人诉前申请法院调查收集证据与诉后申请证据收集相比，必须有严苛的条件要求。

本书的研究目标是揭示诉前证据收集不同于一般证据收集的独特性质、功能、价值及其制度根据，客观分析域外的两种诉前证据收集模式，以及我国现有的三种诉前证据收集类型，并指明其运作的原理和面临的问题，反思我国缺失常态的有制度保障的诉前证据收集手段的原因及与实践需求的脱节，描述我国实际需要的诉前证据收集制度的模式和图景细节，预判我国诉前证据收集制度发展的未来。本书拟突破的重点和难点是：在揭示诉前证据收集特殊性及其理论、法律和社会基础的前提下，准确指出实践对诉前证据收集制度的具体需求情况，并指出该需求与制度层面没有常态诉前证据收集制度的矛盾；正确应对证据收集目的由解决纠纷到预防诉讼及多元化解决纠纷的变化，应对诉讼理念由“提起诉讼在先，收集证据在后”到“收集证据在先，提起诉讼在后”的变化，应对诉讼重心由“庭审”到“审前”的前移；根据产生这一矛盾的原因和变化后的情况描绘出我国社会实际需要的诉前证据收集制度的模式和图景，并对其未来发展作出前瞻性探讨。

五 本书的研究方法和框架

（一）本书的研究方法

1.唯物主义一元论方法

唯物主义一元论是一种世界观，也是一种方法论。唯物主义一元论主张，物质是世界的本原，世界的本原只有一个。物质是不依赖于人的意识的客观存在。物质决定意识，意识不能脱离物质而存在，它是在物质发展的基础上产生的，是对物质的反映。物质是第一性的，意识是第二性的。物质的存在和运动形式是复杂多样的，世界万物统一于物质。唯物主义一元论要求一切从实际出发，实事求是。研究国外的诉前证据收集，应当从外国的实际出发。讨论中国的诉前证据收集，必须从中国的实际出发，以中国实际存在的问题为导向，在诉前证据收集上力求做到立足中国实际，研究中国问题，总结中国经验，生产中国理论，导引中国实践。

2.价值分析方法与逻辑分析方法相结合

价值分析方法是通过对法律制度和法律规范的价值认知和价值评价来阐释其理想图景和应然状态。逻辑分析方法也可称为规范分析方法，其主要通过法律文本的内部结构、前后序位、语句表达的逻辑关系来解读立法的本意，并试图做到价值中立。然而，应然法与实在法、应然与实然之间并不是完全隔绝的，恰恰相反，它们之间永远存在相互联结的纽带和互相转换的契机。在价值分析的意义上，任何法律规范都是价值准则，都是价值范畴的体现；在逻辑分析的意义上，任何法律规范都是一种逻辑安排，都是在一定逻辑框架下展示出来的。因此，法律规范不仅是符合逻辑的，而且也是有价值的。法律规范是逻辑和价值的统一体，它既是一个逻辑问题，同时又隐含着价值判断，在法律领域中将逻辑问题与价值问题严格分开是不可能的，故法学研究必须做到价值分析与逻辑分析相结合。对于诉前证据收集，我们必须研究其价值内蕴，否则，我们就无法充分阐释其正当性。同时，我们也必须分析其制度逻辑和构造，要不然，我们就不能准确揭示其运行环境和条件。

3.社会科学方法

社会科学方法是一个统称，是指借用社会学、经济学、人类学等社会科学的研究方法来研究法学问题，以弥补法学研究方法的单薄和不足。从诉前证据收集的实践中发现问题，分析问题产生的成因，将诉前证据收集的问题及成因上升为一般概念和理论，再与实践相结合以指导实践，并在实践中检验理论，真正做到从司法实践中来，再回到司法实践中去。

4.比较分析方法

比较分析方法可以说是人类认识事物的基本方法，通过比较，我们可以确定事物之间的异同，从而寻求事物本质和发展规律。有的学者甚至把比较分析方法看作社会学研究唯一适当的方法。运用比较分析方法正确分析国内与国外在诉前证据收集问题上的差异，既不用国内诉前证据收集的实践来否定国外的立法和理论，也不用国外的理论和立法经验来任意剪裁国内的实际，力求用资料和依据说话。同样的原理也可以适用于诉前证据收集与诉后证据收集、法院证据保全与保全证据公证的对比。

（二）本书的研究框架

本书主要由七个部分构成。“导论”部分主要交代本书的问题意识，研究诉前证据收集的价值，国内外研究诉前证据收集的述评，本书的核心观点、理论线索及可能的突破，以及本书的研究方法和框架。第一章是“诉前证据收集的概念意涵”。该章主要通过对证据收集与证据调查、证据收集与证据提供、诉前证据收集与诉后证据收集这三组用语的辨析，最后在结语部分揭示出“诉前证据收集”的真义，明确指出本书研究的诉前证据收集必须是有法律保障的证据收集，当事人自治性的诉前证据收集不属于本书研究的范围。第二章是“诉前证据收集的根据”。该章意在阐明诉前证据收集的正当性，主要从诉讼模式和诉讼理念的转变、诉讼程序一体论、诚实信用原则、预防诉讼和避免诉讼、准备诉讼和促进诉讼这五个方面对诉前证据收集的理论根据进行深入挖掘，在我国现有法律的框架内梳理诉前证据收集的法律根据，并从世界性司法危机、现代型诉讼的特殊性及我国司法改革的必然趋向中阐释诉前证据收集的实践根据。第三章是“域外诉前证据收集的两种模式”。该章根据英国、美国、德国、日本诉前证据收集的不同特点，抽象出诉前证据收集的两种模式，并对这两种模式的主要特点、相同点和不同点及其成因，以及两种模式的优势、局限及矫正进行深入的比较和分析。第四章是“中国诉前证据收集的类型”。该章把我国的诉前证据收集概括为三种类型，即自行性诉前证据收集、社会性诉前证据收集和国家性诉前证据收集。并且，在全面总结和分析这三类诉前证据收集的制度构造、运行特点和实际效果的基础上认为：自行性诉前证据收集和社会性诉前证据收集系当事人和社会组织自治性收集证据的行为，在制度构成上因没有法律保障而很难产生实际效果，也不是本书所指的诉前证据收集；国家性诉前证据收集的形式是诉前证据保全，它只是一种特殊的诉前证据收集手段，在现实性上根本无法满足我国社会实践的实际需求。第五章是“中国诉前证据收集模式的探索”。该章首先对域外的两种诉前证据收集模式与中国实际的契合度进行了评估，然后在对中国实际存在的三种诉前证据收集类型的积极因素予以充分肯定的前提下，提出保留这三种诉前证据收集类型并建立多元化诉前证据收集模式的想法。紧接着提出，中国诉前证据收集应当以当事人申请法院调查收集证据为平台，把当事人申请法院调查收集证据的时间从诉后延展至诉前，从而使其具有诉前证据收集的功能。最后，还对当事人诉前申请法院调查收集证据的条件进行了较为全面和深入的讨论。




 [1]
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第一章 诉前证据收集的概念意涵

引言

概念是对社会状态的转述，是人类在对象性认识活动中所形成的基本范畴，是人类特有的思维逻辑的反映，是人类思维对普遍联系和发展的客观世界的规律性揭示，是一切理论研究和学科建构的出发点。
 
[1]

 对于概念的作用，波普尔称之为“本质主义”的哲学学说的一部分。在他看来，按照本质主义，一个定义就是关于一事物的固有本质或本性的一个陈述，它们产生初始命题，这些命题不可能从其他命题推导出来，因而，它们形成每个论证的基础或者其基础的一部分。这样，它们也成为每门学科的基础。
 
[2]



诉前证据收集制度是以“证据收集”及“诉前证据收集”的概念意涵作为“初始命题”和“元理论”的，对于诉前证据收集制度的内在机理、运行规律及运作效果的研究，应从界定证据收集及诉前证据收集的概念开始。只有准确界定和把握这样的元理论，才能推演和发掘出诉前证据收集的其他命题和原理，进而在事实与真理之间建立其可以互动追溯的认识。

在民事诉讼理论和证据学理论中，受职权主义诉讼模式的影响，证据收集及诉前证据收集的意涵一直被涵盖于“证据调查”的概念之中。在当事人主义诉讼模式之下，证据收集及诉前证据收集的理论又一向蛰伏于举证责任之主观举证责任和辩论主义之“证据提出原则”之内。只不过，近年来在世界司法改革浪潮的冲击下，扩充当事人证据收集手段、加强当事人证据收集的程序保障等问题才得以凸显。但我们必须坦承的是，迄今为止，证据收集及诉前证据收集尚未形成自己稳定的概念意涵及理论框架。也因此，我国三大诉讼法和教科书对“证据收集”及“诉前证据收集”的使用是混淆不清、语焉不详的。相关研究成果也非常薄弱，尤其缺乏对诉前证据收集概念的讨论。本章拟在区分证据收集与证据调查、证据收集与证据提出、诉前证据收集与诉后（中）证据收集的基础上，在认识论主客观统一的意义上理解和解析诉前证据收集的概念。

第一节 证据收集与证据调查

一 证据调查的内涵

在职权主义诉讼模式下，法院在民事诉讼程序中居于主导地位。法院可以完全置当事人的意见于不顾，集多种角色和权力于一身，依职权全面地收集证据、调查证据和认定证据，甚至超出当事人诉讼请求的范围作出裁判。在该诉讼模式下，当事人收集证据是可有可无的，法院已经包揽了全部的证据收集与调查活动，“证据收集”与“证据调查”因主体的同一性和实施的一体性而紧密结合并相互促动。对此，非常精当的注解是，“人民法院收集、调查证据是结合在一起的，人民法院收集证据，要通过调查的方法来进行，在调查过程中，又可能收集到新的证据，所以收集调查证据是不能分开的”。
 
[3]

 因此，学理和实务对“证据收集”与“证据调查”不作严格区分和混同使用是正常的，独立的证据收集理论也根本没有存在的必要，具有学术意义的“证据收集”的概念当然也不可能产生。由此，我们要真正理解和认识“证据收集”的概念并赋予其相应的内涵，就必须首先认识和界定“证据调查”的概念。

在证据法学和诉讼法学中，“证据调查”是一个使用非常广泛的概念。从学者的表述看，存在很大的分歧。概括起来，主要有四种代表性的观点。

第一种观点认为，“所谓证据调查，是指与证据的收集、审查和运用有关的各种调查活动的总称，即司法人员，执法人员及其他有关人员，为查明和证明案件事实而进行的调查活动”。
 
[4]

 该种观点是在最为宽泛的意义上界定“证据调查”的，认为“证据调查”既包括“收集”证据的行为，也包括“审查”判断证据的行为，还包括“运用”证据的行为。

第二种观点认为，“证据之调查，因其作用不同，得分为形式调查和实质调查两种，前者，重在证据资料之收集，属于立证范围；后者，重在证据态度之发见，属于判断范围。在采当事人进行主义之立法例，形式的调查，属于当事人；而实质的调查，则属于裁判者。在采职权主义之立法例，不论形式的或实质的调查，均属法院职权范围”。
 
[5]

 更为精细的说明是，就“要求持有证据或掌有关于纷争事实之资讯之人（证据源）将该证据交出或开示资讯内容之权限”而言（第一个层次），“证据调查”与“证据收集”仅指涉不同的权限归属主体，亦即“证据调查”系立于裁判者之立场，要求证据源交出证据，据以为认定事实之基础；“证据收集”乃立于当事人之角度，当事人不通过法院而直接要求证据源交出证据或开示其内容。在此层面上，此二概念在具体之内涵上并无实质之不同，而仅分别代表不同权限归属主体。然而，就“使该证据或资讯让法院知悉”之程序而言（第二个层次），则仅有“证据调查”能具有此层次之意涵，证据收集并不包括此层次之意涵。
 
[6]



第三种观点主张，证据调查仅指对证据的审查行为。认为“证据之调查者，即法院以发现证据方法之内容为目的之诉讼行为也”。
 
[7]

 “证据调查的概念者，应系指证据已经提出于法院，而在一定法定之程序中，对于证据的事实关联性以及证据取得之正当性，作得否为证据使用的审查。”
 
[8]

 “证据调查即以阐明和确认事实为目的接受证据材料，这始终是法院的事务，无论是其依申请还是依职权举行。”
 
[9]



第四种观点认为，证据调查只包括形式调查，不包括实质调查。其具体表述是，证据调查是指“在民事诉讼中，法官和律师按照法律规定的范围和程序，收集证据材料以及法院根据当事人的申请或者依职权采取证据保全措施的各种活动”。
 
[10]

 也有学者将证据的“调查”与“收集”合并在一起使用，统称为“证据调查收集”或“调查收集证据”，进而将其界定为“执法机关和律师为了证明特定的案件事实，按照法律规定的范围和程序，收集证据和证据材料的法律活动”，并认为“调查收集证据是执法机关和律师依法收集证据的专门活动，不包括审查判断证据”。
 
[11]



第一种观点着重于收集证据、审查证据和运用证据相互之间的联系，并照顾到了司法实践中证据的收集与审查判断不易区分、界限模糊的实际情况。
 
[12]

 但该观点将与证据相关的所有内容均纳入“证据调查”的概念之中，确有泛化“证据调查”的嫌疑。尤其是把“运用证据”的意蕴也纳入“证据调查”之中，不仅模糊了“取证”、“查证”与“认证”的界限，也与理论和实务中的用语习惯不符。第二种观点首先根据“证据调查”作用的不同将其区分为“形式调查”（收集证据）和“实质调查”（审查证据）两种，然后又说明了在不同诉讼模式下这两种证据调查的不同主体的归属，甚至还就“证据调查”与“证据收集”这两个概念的关系进行了阐释。该观点的可贵之处在于，一方面肯定了当事人独立“收集证据”的行为，也即“当事人证据收集”概念意涵的独立性；另一方面又正视法院既审查证据又收集证据的现实。但按照该观点，证据调查既包括收集证据又包括审查证据，而收集证据和审查证据又是两种性质不同的活动。这是其被诟病的原因所在。在此意义上，“证据调查”已经涵盖了“证据收集”的内容，这未免会让人产生疑虑：证据收集的概念究竟还有无独立存在的必要？第三种观点从狭义上将“证据调查”的意涵限定于对证据的“审查”，而将“取得”证据或“收集”证据资料的意义物归原主，返还于“证据收集”的概念之下，进而主张“证据收集”与“证据调查”相互独立，并行存在，这是难能可贵的。但该观点的缺憾在于完全否定法院依职权收集证据，事实上，即便是在当事人主义诉讼模式下，法院依职权调查收集证据的情况也是存在的，甚至是不可避免的、必须的。该观点仅仅将“证据调查”的意涵限定于“审查证据”，而没有对法院“收集证据”作出应有的交代。第四种观点仅仅将“证据调查”的内容定位于“形式调查”，即收集证据资料的意义上，且又将“证据调查”的主体限定为“法官和律师”，从而剥夺了当事人收集证据资料的权利。这显然是职权主义诉讼观念的产物，其结果必然是鸠占鹊巢，“证据收集”的意义完全被“证据调查”所掏空，并完全失去其存在意义。

二 证据收集与证据调查的分离

本书在将“证据调查”的意涵限定于“审查证据”，而将“取得证据”的意涵返还给“证据收集”，以及“证据收集”与“证据调查”并行存在的意义上赞同第三种观点，其理由主要有以下几点。

第一，从证据理论上看，尽管证据的“收集”与“审查”存在密切联系，不收集证据就不可能审查证据，收集证据是审查证据的前提，但二者在性质和目的上有很大差异，不容混为一谈。收集证据是为了证明案件事实，而审查证据是为了辨识证据的真伪。证据收集本质上是一种物质实践活动，而证据的审查判断则主要是法官主观思维活动，将这两种有明显区别的证据制度混在一起，显然缺乏科学性。
 
[13]

 证据收集与证据调查是两个既有联系又相互独立的概念，“将一个调查的概念，分别以取证及审查作为内容，不但容易造成运作上之混淆，亦可能形成概念的错乱，是以将证据调查的概念，严格限定在对于已经提出的证据资料与方法，作事实证明与认定之审查，并不应包含取证之行为”。
 
[14]



第二，从我国的审判实践看，在职权主义和超职权主义诉讼模式下，庭审是虚化的。法官不仅主要在庭外收集证据，而且审查判断证据也是在庭外完成的，收集证据和审查判断证据是融为一体的，法院在正式开庭审理前已经“先入为主”甚至裁判结果早有定论成为常态，
 
[15]

 法院外部人员根本感觉不到收集证据与审查判断证据有什么区别。但是，经过30多年的民事司法改革，我国已经建立当事人主义诉讼模式或准当事人主义诉讼模式，证据的收集和提供主要由当事人及其诉讼代理人在庭审前完成，而证据的审查判断则主要在公开的法庭上，在法官的主持下，按照法定的程序由双方当事人通过质证的方式完成。这实际上意味着，基于现代诉讼对法官角色的要求，为尽可能防止和避免在正式庭审前产生预断，法官原则上在审前不得帮助任何一方当事人收集证据，即主张事实、收集证据、提出证据、证明案件事实的责任应当完全交给当事人及其律师来承担，法官的作用仅限于在当事人及其律师收集证据确实存在客观困难时为其提供权利保障，或在其提出符合法定条件的申请时帮助其收集证据，而不是直接介入证据的收集，法官最主要的职责是审查和判断提交于法庭的证据的真伪，进而认定证据。在程序流程上，收集证据、提出证据、调查证据、认定证据已经形成一个完整的司法证明系统，而证据收集和证据调查则均成为该系统不可或缺的程序环节，二者不仅所处的阶段不同，而且有明确的功能界分。在此情况下，限缩“证据调查”的意涵为“审查证据”，使“取得证据”意义上的“证据收集”独立于“证据调查”是符合我国审判实际的。

第三，从民事诉讼法改革的趋势看，为应对民事诉讼中普遍存在的诉讼迟延、诉讼费用高昂、权利人无法及时获得救济、司法资源利用不公等问题，近年来，世界各国纷纷进行民事司法改革，在民事诉讼程序上不断扩充当事人收集证据的手段和方法，加强当事人证据收集权和证明权保障。民事诉讼学理也不断拓展证据收集的空间，创造出了民事诉讼法中的诚实信用原则、当事人的真实义务、证明妨碍、不负证明责任当事人的事证提出义务、第三人的事证协助提出义务、证明责任倒置（转换）等一系列理论。由此可见，证据收集问题已成为立法、司法和理论的热点，证据收集理论正趋于形成和完善。因此，还证据收集以本来的意涵，使之独立和并存于“证据调查”的概念是大势所趋。

至此，当事人“取得”证据的行为称为收集证据，法院“审查”证据的活动称为证据调查，法院“取得”证据的意涵已从证据调查中被剥离出来，不能再称为“证据调查”。那么，我们应当称之为什么呢？这一点正是上述第三种观点没有交代清楚的。我们必须明确的是，不管我们是否承认，纯粹的当事人主义诉讼模式在现实中是不存在的，实定的民事诉讼法及实际运作中的民事诉讼法都必须为法院依职权“取得”证据留下一定的空间。关键是我们不称之为“证据调查”而叫它什么。如果按照上述第三种观点的理论逻辑，同时也考虑用语的统一性，既然当事人“取得”证据的行为称为“收集”证据，法院“取得”证据的行为也应当叫作“收集”证据。这样的称谓虽然简单明了、用语统一，也易于理解，但其缺陷是主要考虑了“取证”的意涵，没有顾及“取证”主体的不同，也没有考虑用语的历史连贯性。

三 立法和司法的称谓

实际上，我国立法对于法院“取得”证据的行为既没有使用“调查证据”表达，也没有用“收集证据”表达，而是把“调查”与“收集”结合在一起，即使用“调查收集证据”表达，并以此区别于法院“审查”证据之“证据调查”及当事人“取得”证据之“收集证据”的表达。如我国现行《民事诉讼法》第64 条规定：“当事人对自己提出的主张，有责任提供证据。当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的证据，或者人民法院认为审理案件需要的证据，人民法院应当调查收集。人民法院应当按照法定程序，全面地、客观地审查核实证据。”从该规定不难看出，立法者的意图是一方面将收集证据与审查核实证据分开，另一方面在将当事人“取得”证据称为“收集”证据的同时，又将法院“取得”证据的行为冠之以“调查收集”证据之名。2001年最高人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》（以下简称《证据规定》）共由六部分构成，其中第二大部分直接以“人民法院调查收集证据”为标题。除此以外，该规定凡是涉及人民法院“取得”证据情况的，均以“调查收集”证据表达，使用次数达15次之多。同时，在涉及的当事人“取证”时，使用的则是（自行）“收集”证据。2015年《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》（以下简称《民诉法解释》）第94条、第95条、第96条、第97条、第98条在当事人取证和法院取证上延续了《证据规定》的表述方式。

可见，区分法院与当事人收集证据的行为，用“调查收集”证据表示法院的“取证”活动，以“收集”证据表示当事人“取证”的行为，已成为立法和司法解释相对稳定的用语规则。

为了与立法和司法解释保持一致，避免带来不必要的概念混乱，本书也赞同使用“调查收集”证据表示法院的“取证”行为。除与立法和司法解释保持一致外，这样做的好处至少还包括以下两个方面。一方面是能够体现法院与当事人收集证据因主体不同而产生的差异。法院收集证据的行为是代表国家行使公权力的行为，对调查收集证据的对象和客体具有强制性，证据持有人协助、配合法院收集证据是其应履行的公法上的义务。对当事人而言，虽然收集证据和证明案件事实是其应当享有的权利，但该权利对收集证据的对象和客体并不具有强制性。同时，对法院而言，其主要任务和职责是“调查”（审查）证据，而不是“收集”证据。不管基于何种理由，只要法院直接介入了“收集”证据的活动，就会发生“角色”的混同，就有可能在“收集”证据的同时，不自觉地发生“调查”（审查）证据的事实，从而在没有正式开庭前对案件事实形成预断之“成见”。因此，将法院“取得”证据的行为命名为“调查收集证据”，而将当事人“取得”证据的行为以“收集证据”相称是符合其内在原理的。另一方面，以“调查收集”表示法院“取得”证据的活动能够体现现实与历史的承继关系。过去我们将法院“取得”证据的行为称为“调查”证据，现在我们只是因为自己主观理念的变化而将同样的行为换一个标签，称之为“收集”证据。这从人们理解和接受的角度有突兀感，它割断了现实与历史的联系，使正在使用的话语表达发生撕裂，不符合语言演变的规律。在不属于政治错误用语的情况下，没有必要强行作出改变。

也许正是基于以上两个方面的原因，有不少权威教科书及研究成果很早就对当事人与法院的“取证”行为，在用语上以“收集”证据和“调查收集”证据作区别表达。江伟教授主编的《民事诉讼法学原理》在论及举证责任从行为责任说转向双重含义说的背景时指出，民事审判方式改革的基本措施是使人民法院从“调查收集”证据的主导位置上退下来，强调证据应当由当事人及其诉讼代理人“收集”。
 
[16]

 李浩教授在讨论当事人的申请调查取证权时认为，当事人申请调查取证权，是指民事诉讼中当事人及其诉讼代理人在“收集”证据时遇到客观上的障碍，无法获得必要的证据时，请求法院给予帮助，申请法院帮助其“调查收集”证据的权利。
 
[17]



第二节 证据收集与证据提供

一 证据收集在传统证明责任理论中的地位

证据收集问题没有得到应有的重视，确实与证据收集的意涵一直被隐藏在“证据调查”的躯壳内有关，但如果深究起来，证明责任理论和辩论主义原理要求当事人“提供证据”总是遮断人们关注“证据收集”的视线也脱不了干系。

从现有的民事诉讼法学教科书的内容框架看，并没有为当事人收集证据留有一席之地，更不可能涉及证据收集与证据提供的关系。在传统职权主义诉讼模式下，因当事人已被异化为诉讼的客体和对象，在案件事实主张和证明方面虽被课予“提供证据”的责任，但这种责任完全是一种可有可无的、弹性极大的象征性规定，因为《民事诉讼法》在同一条还规定人民法院应当按照法定程序“全面地”“客观地”收集和调查证据。
 
[18]

 在该诉讼生态下，当事人收集证据的资格本已被剥夺，学理对当事人证据收集与证据提供的关系没有任何议论是完全正常的。但令人不解的是，在以强化当事人举证责任为突破口，以转换诉讼模式为旨趣，已进行30多年民事司法改革的今天，虽然1991年我国已颁行正式的《民事诉讼法》，并且先后于2007年和2012年对《民事诉讼法》进行两次修订，当事人提供证据的责任得到了空前的加强，基本上取消了法院依职权调查收集证据，在民事诉讼中，当事人主张案件事实和承担举证责任的理念已经深入人心，但有关民事诉讼法学教科书仍未给予当事人证据收集应有的地位，也鲜有论及当事人证据收集与证据提供的关系。

这里边有一个讨论导向的问题。中国的民事司法改革是由实务部门发动的，其着力点和突破口是强化当事人的“举证责任”。一时间，举证责任（证明责任）成为学界和实务部门议论的热点和焦点问题。举证责任被认为是证据法学和民事诉讼法学最核心的问题，被认为是民事诉讼的“脊梁”。按照证明责任原理，举证责任包括客观举证责任和主观举证责任，或称结果意义上的举证责任与行为意义上的举证责任。客观举证责任是在争议事实处于真伪不明状态时由何方当事人承担不利益风险的责任，主观举证责任则是当事人为避免败诉风险就某一待证事实自己提出证据的责任。就二者的关系而言，国内外学理和实务一向认为，客观举证责任居于主要地位，客观举证责任决定着主观举证责任的范围，主观举证责任是客观举证责任在诉讼法中的倒影。可见，在举证责任理论中，主观举证责任是缺乏独立性的，是被忽视的。即使撇开这一点，由于举证责任理论自身的局限性，加上国内对举证责任问题长期讨论的重点是举证责任的本质、举证责任的分配、举证责任的标准等，对于主观举证责任（即行为意义上的举证责任）的讨论，也仅限于对举证责任含义的探讨，即提供证据或提出证据的责任。至于负有举证责任的当事人如何“收集到必要的证据”以确保能够承担起举证责任则从未引起应有的注意。这里存在一个以当事人“提供证据”表示或取代“收集证据”的理论误区，好像一说“提供证据”，就包含着“证据收集”问题，但事实并非如此。

证据收集问题受到的冷遇也与学理和实务对辩论主义的重视程度及研究深度有关。总体而论，我国民事司法改革是以转换诉讼模式为主线的，即改革的主题是弱化法院职权主义诉讼模式，倡导和逐步实现当事人主义诉讼模式。在逻辑上，作为当事人主义诉讼模式理论核心的辩论主义原理应当得到深层次的研究和挖掘。从实际情况看，学理和实务虽然也对辩论主义给予了一定程度的关注，但重视的程度与其地位和作用相比是远远不够的，对其研究的深度和精细化程度也远未达到其应有的水准。一般认为，古典辩论主义原理包含三大命题：一是当事人没有主张的事实，法院不得将其作为裁判的基础；二是当事人之间没有争执的事实，法院不应对其真伪进行调查，而应直接将其作为裁判的基础；三是当事人双方发生争执的事实应当由当事人提供证据加以证明，法院不得依职权调查收集证据。在这里，第三个命题意味着当事人有权利对发生争执的事实“提供证据”予以证明。如果往前再走一步，既然当事人有权利且必须“提供证据”证明案件事实，那岂不就意味着当事人必须“收集证据”？关键的问题是，学理和实务没有按照逻辑往前再走一步，更没有把“当事人如何收集证据”作为讨论的热点。因此，辩论主义原理与举证责任理论一样，都存在一个以当事人“提供证据”表示或取代“收集证据”的理论误区。

实际上，即使在职权主义诉讼模式下，学界也不认为“提供证据”和“收集证据”是可以画等号的。有学者认为，提供证据与收集证据是两个不同的概念。提供证据是指诉讼当事人或其他公民把自己所掌握的书证、物证等交给有关司法机关。在司法实践中，刑事自诉案件中的当事人和行政诉讼中的当事人，都会向人民法院提交一定的证据，但他们不是收集证据的主体。根据《民事诉讼法》规定，当事人及其诉讼代理人有权收集证据。这是为了便于他们履行举证责任。但是，由于法律并未规定他们收集证据的方式，其权利的行使必受局限，这一规定的作用如何，还有待于实践的检验。
 
[19]

 也有学者认为，“提供证据是指当事人向人民法院提供自己占有的和通过收集取得的各种证据和证据线索。调查收集证据是指人民法院在诉讼中依职权调查收集证据”。
 
[20]

 应当注意的是，这些观点虽然将当事人提供证据与法院调查收集证据相区别，但其前提条件是根本不承认当事人是调查收集证据的主体，只是将当事人作为提供证据的主体。

二 证据收集与证据提供的区别

本书认为，当事人收集证据是指基于程序主体性原理，由当事人依法向对方及第三者收集证据的行为。而提供证据是指依据证明责任原理，由当事人把自己掌握的证据交给法院的行为。二者虽然存在一定的联系，但其区别是相当大的。从时序上说，当事人收集证据是提供证据的前提，提供证据则是当事人收集到证据后作为裁判者认定案件事实根据的下一个必然继起的阶段。在职权主义诉讼模式下，当事人提供证据仅仅局限于自己掌握的证据和证据线索。在当事人主义诉讼模式下，当事人提供的证据除自己掌握的证据和证据线索外，主要是通过收集得来的证据。因此，提供证据就成为当事人收集证据直接的、形式上的动因，而当事人收集证据则对提供证据责任的履行具有举足轻重的作用。

当事人收集证据与提供证据在许多方面都存在明显区别，甚至是根本不同，其具体体现在如下几个方面。

其一，依据的原理不同。当事人收集证据的主要依据是司法民主原理和程序主体性原理。我国台湾学者邱联恭认为，基于国民主权的原理、法治国家原理及尊重人的尊严之原则，并依宪法上保障诉讼权、平等权、生存权、财产权、自由权等基本权之旨趣，任何人的人格均应受到尊重；对于关涉其权益、地位之审判，均应受尊重为程序之主体，享有程序主体权，并应被赋予参与该审判程序进行充分攻击防御、陈述事实上或法律上意见或辩论等机会，借以影响裁判内容之形成，而避免受对造所突袭及防止发生来自法院之突袭性裁判，俾不致在该程序上被处遇为受支配之客体。此项基于宪法上保障旨趣所承认之程序主体性原则，对于立法者、法院及程序关系人（含当事人），在程序之前阶段应成为行为规范，在程序之后阶段则应准为评价规范，分别发生作用。
 
[21]

 可见，当事人收集证据、亲历诉讼过程和参与诉讼程序是司法民主原理和程序主体性原理的直接要求。当事人提供证据所遵循的则是证明责任原理。依据证明责任原理，凡诉讼必有胜败，证明责任及其分配的实质就是对诉讼风险的分配，正所谓“证明责任之所在，乃败诉之所在”。为避免败诉风险降临到自己身上，提供足够的证据或证据线索，尽可能说服法官对自己的主张形成心证不仅是必要的，也是最基本的。

其二，与诉讼模式的结合不同。当事人收集证据是与当事人主义诉讼模式联结在一起的，甚至可以说，当事人收集证据本身就是当事人主义诉讼模式的明显标志之一。在职权主义诉讼模式下，因诉讼被完全视为国家行使公权力的行为，当事人的程序主体权、处分权受到挤压，甚至当事人被异化为诉讼和审判的客体，当事人收集证据的资格就被剥夺了。当事人提供证据基本不受诉讼模式的影响，它既可以与当事人主义诉讼模式相结合，也可以与职权主义诉讼模式相联结。无论是当事人主义诉讼模式还是职权主义诉讼模式，为了查明或无限接近事实真相，作出相对公正的判决，都需要当事人把自己知悉和掌握的证据交给法院。但这与收集证据是两码事，它没有资格的限制。

其三，性质不同。无论是基于程序主体权还是诉权，在性质上将收集证据作为民事诉讼当事人的一种诉讼权利已成为学界的共识。
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 关于当事人提供证据的性质，迄今为止，学界尚无人对其单独进行研究。不过在研究证明责任的性质时，多数观点都是立足于当事人提供证据的，因此，也可以说学界对提供证据的性质已进行了较为深入的研究。英美法系因注重实践及对抗制的采行，从来都认为提供证据是当事人的责任。在大陆法系曾先后出现过权利说、义务说和负担说，并以后者为目前的通说。我国学界也曾提出过多种观点，影响较大的主要有权利责任说、义务说和负担说。
 
[23]

 这三种观点虽存在一定的差别，但其共性是都不认为提供证据是当事人纯粹的权利，至少有责任、义务或负担的某种属性。在实行证据裁判主义的现代国家，诉讼的胜败是由法官运用证据认定事实进而作出判断的，当事人提供证据的目的就是要说服法院相信自己所提主张的真实性并支持自己的主张。无论如何，它都带有不得已而为之的成分。这一点与调查收集证据作为当事人纯粹的权利是不可同日而语的。

其四，目的不同。由当事人收集证据是为了保障当事人能够参与诉讼程序，体现其程序主体地位，从而实现程序公正和实体公正，提高诉讼效率，避免由法院包揽证据调查收集情形下所导致的裁判不公。而提供证据的目的主要是说服法官形成支持自己所提主张的心证，并非要亲历诉讼过程，追求“看得见的正义”。同时，由当事人提供证据也很难说会提高诉讼效率。

其五，所处层面和阶段不同。有学者认为，司法证明像一条流水线作业，它的四个基本环节是取证、举证、质证、认证。在当今世界任何国家的诉讼活动中这四个环节均不可或缺，它们共同构成一个完整的体系。离开任何一个环节，司法证明都会成为残缺的链条。
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 如果套用这一“流水线作业”来说明当事人收集证据与提供证据所处的层面和阶段，那么当事人收集证据就相当于取证，而当事人提供证据则相当于举证。当事人收集证据在前，提供证据在后；当事人收集证据在程序参与、程序保障的层面上展开，提供证据在证明责任层面上进行。

其六，行为主体不同。在现实诉讼模式下，收集证据的主体可以是当事人，也可以是法院。一般是以当事人为主，法院处于辅助地位。而提供证据的主体应当是各方当事人，不应包括审案的法官。因为即便是法院在特殊情况下依职权调查收集的一部分证据也总是对一方当事人有利，对另一方当事人不利。如果由法官提供和出示的话，就会形成不便于质证甚至法官不中立的局面。
 
[25]



其七，指向对象不同。当事人收集证据指向的对象是对方当事人及第三者知悉或掌握的证据；而提供证据指向的对象是当事人自己掌握的证据或证据线索。同时，当事人对收集到的证据首先是自己保管；而提供证据是把证据交给人民法院。

第三节 诉前证据收集与诉后证据收集

一 诉前证据收集的制度性特征

以是否发生诉讼系属为时间节点，证据收集可以区分为诉前证据收集和诉后证据收集。在诉讼系属之前所进行的证据收集称为诉前证据收集，相应地，在诉讼系属之后进行的证据收集称为诉后证据收集。

为了切实保护自身的权利和利益，避免纠纷的发生，凡稍具法律常识的人都会自觉地、妥善地将有关民事法律活动的证据收集起来予以保存，如收集并保存合同书、房产证、邮单、购物发票等。但这种带有自发性的、由当事人私人独自进行的诉前证据收集并不是本书讨论的对象，本书所探讨的诉前证据收集，是指在诉讼还没有提起而又即将提起之际，因为存在法律上的利益，当事人可以申请法院收集证据或向对方当事人及第三人提出证据收集请求，进而能够产生一定法律后果的行为。由此，诉前证据收集应当具有以下制度性特征。

第一，诉前证据收集是一种诉讼活动。诉前证据收集尽管发生在诉前，但它与诉后证据收集一样，均属于诉讼性质的活动，属于司法证明活动。“证据收集，抽象言之，是指当事人为获取可证明自己所主张之事实为真实所需之证据资料及相关资讯，而采取之诉讼行为。”
 
[26]

 “所谓证据收集，系当事人获取资讯或证据之诉讼活动（诉讼行为）。”
 
[27]

 由诉讼性质所决定，诉前证据收集必须依照法定的程序规则进行，其主要目的在于证明纠纷事实的真伪。该特征使其与日常生活中仅仅为了证明某一生活事实而寻找证据的行为相区别，日常生活中自发性的证据收集不具有诉讼性，没有始终如一的目标，不需要依照法定的程序进行，不受法定证据规则的约束。

第二，诉前证据收集不限于证据处于危险状态。世界各国民事诉讼法均设置有证据保全制度或具有证据保全功能的类似制度，其目的是把处于危险状态的证据及时地固定和保存下来，并且一般都允许在诉前进行证据保全。在诉前把处于危险状态的证据固定和保存下来，客观上也是在诉前收集证据，只不过仅仅是针对处于危险状态的证据，也即可能发生灭失或以后难以取得的证据进行的。正是在此意义上，我们说证据保全是证据收集的一种特殊方法。与诉前证据保全相比，诉前证据收集不需要以证据可能灭失或以后难以取得为必须条件，只要具有法律上的利益即可。

第三，诉前证据收集应有法律保障。与当事人自发性收集证据不同，诉前证据收集与诉后证据收集一样应当是一种制度性设置，应当受到法律保障。这种法律保障至少应体现为两个方面：一是诉前证据收集付诸实施的法律保障；二是诉前证据收集能够产生一定法律后果的法律保障。就前者而言，诉前证据收集的法律保障意味着，在实体性条件和程序性条件均具备的情况下，不管证据持有人是否愿意，申请人收集证据的请求都应当得到回应，要么由法院根据申请人的请求强行收集证据，要么由当事人根据法院签发的指令收集证据。就后者而言，所谓的法律后果有两种情形：一种情形是在证据持有人的配合下达到预期目的，收集到证据；另一种情形是证据持有人不予配合，收集证据的预期目的未能实现。在此情况下，法律必须设置一定的惩罚性措施，如在此后的本案诉讼中作出对其不利的推定、强行要求其承担诉讼费用等。诉前证据收集必须是有法律保障的，否则，能否收集到证据、收集到多少证据就只能取决于证据持有人的好恶。

二 诉前证据收集与诉后证据收集的区别

从表面上看，诉前证据收集与诉后证据收集只是证据收集发生时段不同，实质上，二者有根本的区别。

1.二者的目的不同

在历史类型上，证据制度可以分为神示证据制度、法定证据制度和自由心证证据制度三种，也可称为三种证明案件事实的制度。神示证据制度把证明和认定案件事实的决定权交给了神，法定证据制度把证明和认定案件事实的权力交给了立法者，自由心证证据制度则把证明和认定案件事实的权力授予了司法者。但从证明、认定案件事实的手段和工具意义上看，三者均把证明、认定案件事实的重任交给了证据（神示证据制度把神意作为证据）。可以说，有了诉讼就需要证据，有证据需求就有证据收集。自近代以来，根据证据进行审判更成为司法制度的根本原则。因此，诉后证据收集的主要目的甚至唯一的目的就是证明、认定案件事实，确保法院作出客观、正确和公正的裁判。与诉后证据收集不同，诉前证据收集虽然也有证明、认定将来诉讼案件事实的目的，但这毕竟只是预判，真正的诉讼尚未发生。正因如此，诉前证据收集就具有预先确定案件事实、预防诉讼、促成非讼性解决纠纷的功能。自然地，预先确定案件事实、预防诉讼和促成非讼性解决纠纷就成为诉前证据收集的目的。

2.二者适用的条件不同

诉后证据收集是在当事人已经提出明确的诉讼请求，案件事实已经基本确定，案件的争点、焦点基本明朗化的情况下所进行的证据收集。因此，这种证据收集完全是也必须是根据案件事实而展开的，证据收集的条件是，所要收集的证据必须是与案件事实有关联的、证明案件事实必需的证据。相反，与案件事实无关的、不是证明案件事实所必需的证据就不能进行收集。与诉后证据收集不同，诉前证据收集因为实际的诉讼还没有提起，当事人和法院只是推测可能发生诉讼并据此推测可能发生诉讼的案件事实，其条件要求就不可能那么明确、具体，就只能相对模糊地要求有法律上的利益即可。而所谓法律上的利益，一般是指可能会预防诉讼的发生，或者即使发生了诉讼，可能会促成案件的和解、调解。

3.二者对证据持有人的影响不同

对证据持有人而言，无论是诉后还是诉前向其收集证据，都会对其产生一定的影响，均有可能侵害其合法权益。证据收集可能会包括对对方当事人或第三人的身体和精神状况进行检查、鉴定，也可能会对其财产进行扣押、冻结等。因此，只要实施证据收集行为，就难免会给证据持有人带来诸多不便，甚至是身体和利益的损害。相对而言，诉后证据收集因为发生在当事人提起诉讼程序、法院正式受理案件之后，双方当事人对证据收集都有合理的预期和心理准备，法院行使司法权进行证据收集也具有正当性，其对证据持有人造成的侵害比较小，也易于为其接受。诉前证据收集则不然，由于进行证据收集的理由是推测即将发生诉讼，推测具有法律上的利益，具体的案件事实尚不明朗，证据收集的理由可能与实际有出入，这样，证据收集的风险会更大，侵害证据持有人正当权益概率会更高。

除以上区别外，二者在产生背景、法理根据和实施主体等方面也有很大不同。由于后文将会专门讨论这些问题，在此就点到为止。

结语：诉前证据收集的概念

证据收集与证据调查和证据提供是一组容易混淆、很难辨明的概念，在本书看来，证据收集意在取得证据，证据调查重在审查证据；证据收集的主体可以是当事人、诉讼代理人，也可以是法官、检察官，证据调查的主体不能是当事人及其诉讼代理人，只能是法官。提供证据是在辩论主义原理和举证责任理论语境下，当事人及其诉讼代理人把自己掌控的或已经收集到的证据交给法院的行为。在理论逻辑上，收集证据与证据调查和提供证据的顺序应当是收集证据——提供证据——证据调查，前者依次是后者的前提和基础，后者则是前者正常的逻辑后果。可见，三者既有密切联系，又存在明显的区别，不容混淆。

诉前证据收集，是指在正式发生诉讼系属之前，存在法律上的利益时，当事人向证据持有人或当事人申请法院向证据持有人收集证据的行为。要深刻理解诉前证据收集的概念意涵，需要明晰以下四点。第一，诉前证据收集必须发生在正式诉讼系属之前。如果当事人已经提起了诉讼，也就无所谓诉前证据收集，只能是诉后证据收集。第二，诉前证据收集必须有法律上的利益。因为诉前证据收集发生在诉前，给对方当事人造成损害的可能性更大，申请人滥用诉权的可能性也很大，因此，诉前证据收集在条件上要求比较严格，只有存在法律上的利益时才准许诉前证据收集。而这个“法律上的利益”一般是指诉前证据收集能够预防诉讼、避免诉讼、促成纠纷诉讼外解决，或有利于确定某一重要事实，或有利于促进纠纷的解决。第三，鉴于诉前证据收集的特殊性，法院不得依职权进行，只有当事人或当事人申请法院才能启动诉前证据收集程序。第四，也是本书强调的最重要的一点，就是诉前证据收集必须有否定性法律后果。这个否定性法律后果主要是指在证据持有人对诉前证据收集不予配合的情况下，要么会受到费用制裁，要么受到证据制裁，要么其行为会被裁定为“拒不履行人民法院的裁定”的妨害民事诉讼行为，最低限度会导致法官作出不利于证据持有人的心证。如果没有任何负面影响，证据持有人配合与否均无所谓，在设计上再完美的程序和制度也不是本书所探讨的诉前证据收集的范围。这一点是判断诉前证据收集是否有法律保障的试金石。

诉前证据收集与诉后证据收集表面上只是发生时段不同，实则在产生背景、制度理念、法理根据、实施主体、行为后果等诸多方面均存在很大的差别。因此，谨慎设置诉前证据收集制度，严控诉前证据收集条件，明确规范诉前证据收集的实施是必须的。
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第二章 诉前证据收集的根据

引言

诉前证据收集是在世界性司法危机及司法改革的大势下产生的一项新制度。在哲理上，虽然存在就有其合理性，有果必有因，但要预判其生命力，评估其正当性，还必须对其产生和存在的根据作出客观的考证。本章内容主要从三个层面展开，首先是试图在中外诉讼原理和证据理论的视域内对诉前证据收集的理论根基进行深入和系统的挖掘，以期建构诉前证据收集独立的理论体系；其次是努力在中国现行法律的框架内寻求诉前证据收集的法律根据，意在说明中国开展诉前证据收集活动的合法性；最后是在中外社会实践变迁、现代型诉讼类型出现的背景下阐明诉前证据收集的实践根据，以此证成诉前证据收集的正当性。

第一节 诉前证据收集的理论根据

一 诉讼模式和诉讼理念的转变

在民事诉讼理论中，收集证据主要与两个原理相关：一是辩论主义原理；二是证明责任原理。辩论主义原理从垂直关系上划定了法院与当事人在证据收集上的范围，而证明责任原理则从水平关系上划定了当事人相互之间在证据收集上的界限。辩论主义和证明责任原理是以自由主义为法哲学基础的，其思维模式是“二元对立”。按照自由主义民事诉讼理论，民事诉讼是当事人相互对立的争讼性（竞技性）诉讼程序，其主要任务是解决当事人私益方面的纠纷，私法自治原则仍然适用于民事诉讼领域，当事人是民事诉讼的主体和支配者，是否收集和提供证据、提供多少证据、提供哪些方面的证据以及何时提供证据的主导权归当事人享有。当事人之间是完全对立的，负担证明责任的人才有收集证据和提供证据的责任，不负担证明责任的人无须提供证据；当事人只需提供对自己有利的证据，当事人没有义务提供对自己不利而对他方有利的证据；为了胜诉，当事人不提供对自己不利的证据、隐匿甚至毁灭对自己不利的证据也是无可厚非的。因此，在自由主义民事诉讼理论及证明责任原理中，诉前证据收集是没有任何理论根基的。一方面，一方当事人为了胜诉，不会愚蠢到请求对方当事人帮助他收集证据；另一方面，即便是一方当事人提出了这种愚蠢的请求，对方当事人也不会傻到提供对自己不利的证据导致自己败诉，更何况是在诉前，双方当事人根本还没有发生诉讼上的权利和义务关系。

自由主义民事诉讼是以“双方当事人势均力敌，能够公平对抗”为假设前提的，而实践中的民事诉讼当事人绝大多数都是“强弱有别，不能进行公平对抗”，因此，以个人主义和自由主义为哲学基础的“竞技”性民事诉讼虽然有利于保障和落实当事人的程序主体地位，但它忽视了对弱者诉讼权和证据接近权的保护，从而阻碍了案件真实的发现和诉讼效率的提高，造成了诉讼突袭、诉讼程序“游戏化”倾向和诉讼结果的实质不公正。20世纪20年代，出现了一种新的诉讼理论，该理论认为审判的目的应当是根据案件的真实情况作出公正判决，它要求所有相关证据都必须提交于法庭，审判前全部披露，这也意味着突袭作为合法诉讼策略的消失。
 
[1]

 在诉讼严重迟延、司法正义难以接近的背景下，受福利社会思潮及社会主义思想的影响，人们已经不自觉地转变原有的诉讼理念，不得不将民事诉讼视为国家必须公平分配的一种“福利”，最大限度地提高诉讼程序消解纠纷的能力，进而实现对弱者的平衡保护，追求诉讼的实质公正。人们已经非常清醒地认识到，诉讼不纯粹是当事人之间的私事，也不再是当事人相互之间的争斗和竞赛，
 
[2]

 诉讼之胜败，不应取决于证据资料的分布或当事人对其所掌握之实际状况，不应使一方当事人通过隐匿、销毁对自己不利的证据而获得胜诉判决。对于所有与诉讼相关的证据资料，不管对自己是否有利，都应推动之做到信息共享，以确保双方当事人能够平等地接近证据资料，并在此基础上由当事人向法院提出对各自有利的证据，进而作出客观、正确的判决。从这种观念和思路出发，诉前证据收集的地位就理所当然地得以凸显。

二 诉讼程序一体论

民事诉讼理念从形式公正到实质公正的转变，在一定程度上淡化了诉讼的对立和对抗，为双方当事人之间相互沟通、相互公开信息和证据、协同进行诉讼架起了一座桥梁，但这只是诉前证据收集的地位得以凸显的前导因素，并非其得以兴盛的根据，也不足以诠释法律为什么于诉前保障当事人收集证据。诉前证据收集的要害是证据收集为什么能够发生在“诉前”，对方当事人为何在诉前也有配合收集证据的义务。

德国诉前证据收集的任务主要是通过独立证据调查程序来完成的，该程序原来的名称是证据保全。在1877年德国民事诉讼法的起草者看来，诉前证据保全程序与本案民事诉讼程序是一体的，在整体上它属于本案诉讼程序的一部分，在性质上它应归属于诉讼程序，而不应当将之归类为非讼程序。1888年德国帝国法院判例也认为，证据保全作为一种预先进行证据调查的程序与本案诉讼程序有最密切的联系，而应相当于本案诉讼程序中所进行的证据调查。
 
[3]

 日本民事诉讼法明文规定的诉前证据收集手段是诉前当事人照会和诉前证据收集处分，这两种诉前证据收集手段均是以起诉预告通知及作答制度为基础的。日本学者在论及诉前证据收集的根据时是这样阐释的：“预告通知人尽管未被赋予起诉的义务，但却是以起诉为前提的，因此预告通知人及被预告通知人在起诉前实施的行为，可以被视为诉讼的准备行为，而且与诉讼系属中的当事人照会制度一样，这些行为也应当受到民事诉讼法第二条的规制，预告通知人及被预告通知人应当负有诚实信用义务。”
 
[4]

 可见，无论是德国还是日本，在学理上均是将诉前收集证据的行为与起诉联系在一起的，均认为诉前证据收集的实质是为将来的诉讼做准备，它与诉后收集证据并没有根本的不同。笔者将这种理论概括为“诉讼行为一体论”或“诉讼程序一体论”。

三 诚实信用原则

如果说“诉讼行为一体论”的重点是诠释证据收集发生在“诉前”的合理性，在私法领域被视为“帝王条款”“最高行为准则”并已拓展到民事诉讼法领域的诚实信用原则，则较好地证成了当事人配合诉前证据收集的义务。在原理上民事诉讼法一般并不为当事人规定义务，当事人在诉讼中的行为应当由自己决定，法律只是要求当事人对自己疏忽行使诉讼行为的后果承担责任。但随着诉讼理念的转变，民事诉讼不再是当事人之间纯粹的对立抗争关系，而是一种协同诉讼的关系。民事诉讼的目的不纯粹是保护当事人的私权，维护社会公益、和平与秩序也必须兼顾。正是在此理念影响下，当事人的真实义务和诚实信用原则被引入民事诉讼法之中。真实义务是与诚实信用原则密切相连的一个概念，它在奥地利及瑞士各州的民事诉讼法中曾经出现过，1933年德国修改民事诉讼法时采用了该概念，并将其规定在第138条第1款之中。德国在修正该条的前言中这样写道：“一具民族风格的（大众的）司法仅在一为大众所明了及确保迅速权利保护之程序中能被达成。当事人及其代理人应意识到司法不仅为其服务，且系为人民全体之法律安定性服务。任何当事人不得以虚伪陈述误导法院，或借由恶意或疏怠而滥用法院之资源（人力）。任何人均有权要求权利保护，但亦应负有义务，经由诚实及谨慎的程序进行以减轻法官于法之发现。”
 
[5]

 半个世纪以来，理论界已从过分崇尚自由主义的境地中走出来，加之国外关于当事人真实义务的立法例增多，于是主张当事人有真实及完全陈述义务的人数渐增，其理论亦日趋有力。
 
[6]

 今天，真实义务的概念已完全被吸收进诚实信用原则之中。
 
[7]

 真实义务的原意是当事人应当向法院承担“真实义务”，但随着诚实信用原则适用范围的扩展，民事诉讼像期待法院与当事人之间应当遵行诚信义务一样，当事人相互之间的诚信也必须守望。在与诉前证据收集的连接上，诚实信用原则要求当事人如实陈述案情，相互公开证据和信息，即便无证明责任，在一定情况下也应履行提供证据的义务。真实义务是一种真正的义务，而不仅仅是一种负担。如同私人交往一样，不赞同不诚实的行为，为权利而战不允许不择手段。
 
[8]



我国《民事诉讼法》第13条第1款明确规定：“民事诉讼应当遵循诚实信用原则。”并且，早在《民事诉讼法》规定该原则之前，体现诚实信用原则精神和反映当事人相互之间负有真实义务内容的司法解释已经规定于《证据规定》之中。不仅如此，在我国，诚实信用原则和真实义务理论已经演变为司法实践。例如，最高人民法院2015年4月15日发布的第49号指导案例，即“石鸿林诉泰州华仁电子资讯有限公司侵害计算机软件著作权纠纷案”。其基本案情如下。

原告石鸿林诉称：被告泰州华仁电子资讯有限公司（以下简称华仁公司）未经许可，长期大量复制、发行、销售与石鸿林计算机软件“S型线切割机床单片机控制器系统软件V 1.0”相同的软件，严重损害其合法权益，故诉请判令华仁公司停止侵权，公开赔礼道歉，并赔偿原告经济损失10万元、为制止侵权行为所支付的证据保全公证费、诉讼代理费9200元以及鉴定费用。

被告华仁公司辩称：华仁公司HR-Z型线切割机床控制器所采用的系统软件（以下简称HR-Z软件）系其独立开发完成，控制系统与石鸿林S型线切割机床单片机控制系统应无相同可能，且华仁公司产品与石鸿林生产的S型线切割机床单片机控制器的硬件及键盘布局也完全不同，请求驳回石鸿林的诉讼请求。

法院经审理查明：2000年8月1日，石鸿林开发完成S型线切割机床单片机控制器系统软件。2005年4月18日获得国家版权局软著登字第035260号计算机软件著作权登记证书，证书载明软件名称为S型线切割机床单片机控制器系统软件V 1.0（以下简称S系列软件），著作权人为石鸿林，权利取得方式为原始取得。2005年12月20日，泰州市海陵区公证处出具〔2005〕泰海证民内字第1146号公证书一份，对石鸿林以660元价格向华仁公司购买HR-Z型线切割机床数控控制器（以下简称HR-Z型控制器）一台和取得销售发票（No：00550751）的购买过程制作了保全公证工作记录，拍摄了所购控制器及其使用说明书、外包装的照片8张，并对该控制器进行了封存。

一审中，法院委托江苏省科技咨询中心对下列事项进行比对鉴定：①石鸿林本案中提供的软件源程序与其在国家版权局版权登记备案的软件源程序的同一性；②公证保全的华仁公司HR-Z型控制器系统软件与石鸿林获得版权登记的软件源程序代码相似性或者相同性。后江苏省科技咨询中心出具鉴定工作报告，因被告的软件主要固化在美国ATMEL公司的AT89F51和菲利普公司的P89C58两块芯片上，而代号为“AT89F51”的芯片是一块带自加密的微控制器，必须首先破解它的加密系统才能读取固化其中的软件代码。而根据现有技术条件，无法解决芯片解密程序问题，因而根据现有鉴定材料难以作出客观、科学的鉴定结论。

二审中，法院根据原告石鸿林的申请，就以下事项组织技术鉴定：原告软件与被控侵权软件是否具有相同的软件缺陷及运行特征。经鉴定，中国版权保护中心版权鉴定委员会出具鉴定报告，结论为：通过运行原、被告软件，发现二者存在如下相同的缺陷：①二控制器连续加工程序段超过2048条后，均出现无法正常执行的情况；②在加工完整的一段程序后只让自动报警两声以后即按任意键关闭报警器时，在下一次加工过程中加工回复线之前自动暂停后，二控制器均有偶然出现蜂鸣器响两声的现象。

二审法院另查明：原、被告软件的使用说明书基本相同。两者对控制器功能的描述及技术指标基本相同；两者对使用操作的说明基本相同；两者在段落编排方式和多数语句的使用上基本相同。经二审法院多次释明，华仁公司始终拒绝提供被控侵权软件的源程序以供比对。

江苏省泰州市中级人民法院于2006年12月8日作出〔2006〕泰民三初字第2号民事判决：驳回原告石鸿林的诉讼请求。石鸿林提起上诉，江苏省高级人民法院于2007年12月17日作出〔2007〕苏民三终字第0018号民事判决：①撤销江苏省泰州市中级人民法院〔2006〕泰民三初字第2号民事判决；②华仁公司立即停止生产、销售侵犯石鸿林S型线切割机床单片机控制器系统软件V 1.0著作权的产品；③华仁公司于本判决生效之日起10日内赔偿石鸿林经济损失79200元；④驳回石鸿林的其他诉讼请求。

法院生效裁判认为，根据现有证据，应当认定华仁公司侵犯了石鸿林S系列软件著作权。

一是本案的证明标准应根据当事人客观存在的举证难度合理确定。根据法律规定，当事人对自己提出的诉讼请求所依据的事实有责任提供证据加以证明。本案中，石鸿林主张华仁公司侵犯其S系列软件著作权，其须举证证明双方计算机软件之间构成相同或实质性相同。一般而言，石鸿林就此须举证证明两个计算机软件的源程序或目标程序之间构成相同或实质性相同。但本案中，由于存在客观上的困难，石鸿林实际上无法提供被控侵权的HR-Z软件的源程序或目标程序，并进而直接证明两者的源程序或目标程序构成相同或实质性相同。①石鸿林无法直接获得被控侵权的计算机软件源程序或目标程序。由于被控侵权的HR-Z软件的源程序及目标程序处于华仁公司的实际掌握之中，因此在华仁公司拒绝提供的情况下，石鸿林实际无法提供HR-Z软件的源程序或目标程序以供直接对比。②现有技术手段无法从被控侵权的HR-Z型控制器中获得HR-Z软件源程序或目标程序。根据一审鉴定情况，HR-Z软件的目标程序系加载于HR-Z型控制器中的内置芯片上，由于该芯片属于加密芯片，无法从芯片中读出HR-Z软件的目标程序，并进而反向编译出源程序。因此，依靠现有技术手段无法从HR-Z型控制器中获得HR-Z软件源程序或目标程序。

综上，本案在华仁公司无正当理由拒绝提供软件源程序以供直接比对，石鸿林确因客观困难无法直接举证证明其诉讼主张的情形下，应从公平和诚实信用原则出发，合理把握证明标准的尺度，对石鸿林提供的现有证据能否形成高度盖然性优势进行综合判断。

二是石鸿林提供的现有证据能够证明被控侵权的HR-Z软件与石鸿林的S系列软件构成实质相同，华仁公司应就此承担提供相反证据的义务。本案中的现有证据能够证明以下事实。

（1）二审鉴定结论显示：通过运行安装HX-Z软件的HX-Z型控制器和安装HR-Z软件的HR-Z型控制器，发现二者存在前述相同的系统软件缺陷。

（2）二审鉴定结论显示：通过运行安装HX-Z软件的HX-Z型控制器和安装HR-Z软件的HR-Z型控制器，发现二者在加电运行时存在相同的特征性情况。

（3）HX-Z和HR-Z型控制器的使用说明书基本相同。

（4）HX-Z和HR-Z型控制器的整体外观和布局基本相同，主要包括面板、键盘的总体布局基本相同等。

据此，鉴于HX-Z和HR-Z软件存在共同的系统软件缺陷，根据计算机软件设计的一般性原理，在独立完成设计的情况下，不同软件之间出现相同的缺陷概率极小，而如果软件之间存在共同的缺陷，则软件之间的源程序相同的概率较大。同时结合两者在加电运行时存在相同的特征性情况、HX-Z和HR-Z型控制器的使用说明书基本相同、HX-Z和HR-Z型控制器的整体外观和布局基本相同等相关事实，法院认为石鸿林提供的现有证据能够形成高度盖然性优势，足以使法院相信HX-Z和HR-Z软件构成实质相同。同时，由于HX-Z软件是石鸿林对其S系列软件的改版，且HX-Z软件与S系列软件实质相同，因此，被控侵权的HR-Z软件与石鸿林的S系列软件亦构成实质相同，即华仁公司侵犯了石鸿林享有的S系列软件著作权。

三是华仁公司未能提供相反证据证明其诉讼主张，应当承担举证不能的不利后果。本案中，在石鸿林提供了上述证据证明其诉讼主张的情形下，华仁公司并未能提供相反证据予以反证，依法应当承担举证不能的不利后果。经本院反复释明，华仁公司最终仍未提供被控侵权的HR-Z软件源程序以供比对。华仁公司虽提供了DX-Z型线切割控制器微处理器固件程序系统V 3.0的计算机软件著作权登记证书，但其既未证明该软件与被控侵权的HR-Z软件属于同一软件，又未证明被控侵权的HR-Z软件的完成时间早于石鸿林的S系列软件，或系其独立开发完成。尽管华仁公司还称，二审中其提供的2004年5月19日商业销售发票可以证明其于2004年就开发完成了被控侵权软件，但法院认为，该发票上虽注明货物名称为HR-Z型线切割控制器，但并不能当然推断出该控制器所使用的软件即为被控侵权的HR-Z软件，华仁公司也未就此进一步提供其他证据予以证实。同时结合该发票并非正规的增值税发票，也未注明购货单位名称等一系列瑕疵，法院认为，华仁公司2004年就开发完成了被控侵权软件的诉讼主张缺乏事实依据，不予采纳。

综上，根据现有证据，同时在华仁公司持有被控侵权的HR-Z软件源程序且无正当理由拒不提供的情形下，应当认定被控侵权的HR-Z软件与石鸿林的S系列软件构成实质相同，华仁公司侵犯了石鸿林S系列软件著作权。

本书认为，本案的指导意义在于对拒绝提供证据的推定的适用。《证据规定》第75条规定：“有证据证明一方当事人持有证据无正当理由拒不提供，如果对方当事人主张该证据的内容不利于证据持有人，可以推定该主张成立。”据此，在确有证据证明一方当事人持有证据，而该方当事人又拒不提供证据，并且其拒不提供证据又没有正当理由，在此情形下，如果对方当事人主张该证据的内容对证据持有人不利时，就可以推定对方当事人的主张成立。

本案原告石鸿林在诉前通过公证证据保全的方式以660元价格向华仁公司购买HR-Z型控制器一台并取得销售发票，收集到裁判案件的关键证据。进入诉讼程序后，又通过申请鉴定证明：通过运行安装HX-Z软件的HX-Z型控制器和安装HR-Z软件的HR-Z型控制器，发现二者存在相同的系统软件缺陷；二者在加电运行时存在相同的特征性情况；二者的使用说明书基本相同；二者的整体外观和布局基本相同。根据《民诉法解释》第108条第1款、第2款规定：“对负有举证证明责任的当事人提供的证据，人民法院经审查并结合相关事实，确信待证事实的存在具有高度可能性的，应当认定该事实存在。对一方当事人为反驳负有举证证明责任的当事人所主张事实而提供的证据，人民法院经审查并结合相关事实，认为待证事实真伪不明的，应当认定该事实不存在。”原告提供的证据和鉴定意见，已足以使裁判案件的法官形成被告侵权事实很可能存在的心证。这时，作为本案被告的华仁公司，要想反驳原告的主张，就必须提供足够的证据并通过证明活动使原告主张的案件事实处于真伪不明状态。

就被告华仁公司来说，既然其辩称HR-Z型控制器是其独立开发完成的，也就意味着HR-Z软件的源程序及目标程序均处于华仁公司的实际掌握之中。在法院已经释明的情况下，华仁公司无正当理由拒绝提供软件源程序以供直接比对，而通过现有技术手段（通过鉴定）又无法从被控侵权的HR-Z型控制器中获得HR-Z软件源程序或目标程序，法院当然就可以推定原告石鸿林主张的华仁公司侵害其计算机软件著作权的事实成立。

司法解释作出和承认“拒绝提供证据推定”的法理基础主要有两点：一是民事实体法和程序法规定的诚实信用原则；二是当事人相互之间在诉讼上负有真实义务。也就是说，当事人进行民事活动，包括为实现民事活动目的而进行的民事诉讼活动都必须遵循诚实信用原则，不能通过欺诈、胁迫等非正当、非诚信行为赢得诉讼。这也正是本案能够成为指导性案例的关键所在。

四 预防诉讼和避免诉讼

与诉讼过程中的证据收集相比，诉前证据收集首要的功能就是预防诉讼及促成纷争诉讼外解决。
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 诉前证据收集的实质是在诉讼即将发生但还没有发生的时候收集证据，证据收集的必然结果就是在诉前确定案件事实。
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 按照证据收集程序正当性的要求，双方当事人在证据收集的过程中有在场见证和提出意见的权利，这样，当事人在诉前就肯定会看到并知悉案件的真实情况。当事人一旦在诉前把握了案件的事实关系，就能够理性地权衡诉与不诉、提起诉讼或进行和解、调解、仲裁的利害得失，进而作出理智的选择。这不仅可以避免很多无谓的诉讼，而且也可以促进和解、调解的达成，并最终防止和遏制诉讼的发生。从立法例考察，德国创设独立证据调查程序，导入根本不以保全证据为目的的诉前鉴定制度，其旨趣就在于预防诉讼，使当事人在诉前就能够明了纷争的事实关系，促成纷争的和解或以其他非讼方式解决。按德国民事诉讼法第485条第2项的规定，当事人在诉前申请书面鉴定是以“申请人就鉴定事项有法律上的利害关系”为必须条件的，而“有法律上的利害关系”的判断标准则是“有助于避免诉讼的进行”。我国台湾地区“司法院”在1999年送请“立法院”审议“民事诉讼法”的部分条文修正案时，更明确地提出，按旧法的规定，证据保全制度固有事先防止证据灭失或者碍难使用而避免将来在诉讼中举证困难的功能，只是如果能使准备主张权利的人在提起诉讼前就能够收集事证材料，以了解事实和物体的现状，必将有助于当事人研判纷争的实际状况，进而促成调解或和解，以消弭诉讼，达到预防诉讼的目的。
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 可见，在诉讼原理及法律文本上，避免诉讼、预防诉讼及促成纷争诉讼外解决是构造诉前证据收集制度首要的功能考量。

从司法实践看，中国也不乏这样的判例。例如，海鸥公司诉京中公司及陈某侵权案。自2002年至2006年3月份期间，陈某一直在上海海鸥信息技术有限公司（以下简称海鸥公司）技术部任经理一职。在任职期间，陈某负责完成海鸥热控辅助设计软件（以下简称ELDesign 1.0软件）的开发工作，海鸥公司于2004年4月29日进行著作权登记，并取得登记号为2004SR03817的著作权登记证书。2006年3月1日，北京京中自动化工程有限公司（以下简称京中公司）完成京中仪表设计管理软件V 1.0（以下简称INPower 2000软件）的开发，于2006年5月17日在国家版权局进行著作权登记，登记号为2006SR06140。此软件价格不菲，每套软件的市场售价在人民币20万元以上。

2006年2月，海鸥公司与陈某发生劳动争议。2006年4月，海鸥公司以进行工作交接为由，强行扣押陈某的工作手提电脑，双方矛盾激化。在和海鸥公司发生争议期间，陈某和京中公司有所接触，并受京中公司委托为内蒙古某设计院等单位试用INPower 2000软件提供相应的咨询服务。

2006年6月，海鸥公司以京中公司的INPower 2000软件对海鸥公司的ELDesign 1.0软件构成侵权为由，委托律师向北京市海淀区人民法院申请对京中公司的INPower 2000软件进行诉前证据保全，并起诉京中公司和陈某。京中公司则全权委托徐律师代为参加诉讼。应海鸥公司的申请，北京市海淀区人民法院出具两份裁定，裁定对内蒙古某设计院和北京某公司从京中公司取得并使用的软件INPower 2000及相关资料、数据和信息进行查封、扣押或复制，实施证据保全。

海鸥公司向北京市海淀区人民法院诉称，自2002年至2006年4月，陈某一直在公司任职技术部经理，任职期间负责开发出ELDesign 1.0软件，海鸥公司是ELDesign 1.0软件的著作权人，并在国家版权局登记，登记号为2004SR03817。2006年4月，海鸥公司了解到陈某有与他人共同侵犯海鸥公司软件著作权及商业秘密的行为，遂与陈某交涉并扣留其办公手提电脑。经对陈某办公电脑检查，海鸥公司发现电脑中存有被命名为INPower 2005的软件版本。陈某的办公电脑显示，从2005年开始，陈某在任职期间就开始利用海鸥公司提供的工作条件以及掌握海鸥公司技术秘密和客户资源的职务便利，同京中公司将海鸥公司的ELDesign 1.0软件加以修改更名为INPower 2000软件，由京中公司向国家版权局进行登记，登记号为2006SR06140。经过对比，登记在京中公司名下的INPower 2000软件与陈某工作电脑中的INPower 2005软件基本相同。INPower 2005软件是陈某在海鸥公司任职期间对ELDesign 1.0软件进行升级所形成的职务作品，其版权属于海鸥公司所有。陈某在任职期间擅自代表京中公司为内蒙古某设计院和北京某公司等单位试用INPower 2000软件提供技术服务，上述单位均属海鸥公司客户，现已购买或准备购买INPower 2000软件。海鸥公司认为京中公司和陈某的行为构成共同侵权，侵犯了海鸥公司对ELDesign 1.0软件的著作权，请求法院确认京中公司登记的INPower 2000软件对海鸥公司的ELDesign 1.0软件构成侵权；判令京中公司及陈某立即停止销售和许可他人试用或使用侵权软件INPower 2000等行为；判令京中公司及陈某在侵权影响范围内向客户书面说明侵权事实并消除影响；判令京中公司及陈某连带赔偿海鸥公司经济损失30万元。

2006年8月31日，海淀区人民法院向被告京中公司及陈某同时送达应诉通知书、民事起诉状、限期举证通知书及上述证据保全裁定书。法院在举证通知书中限令京中公司3日内提供INPower 2000软件的源程序和目标程序。京中公司如期提供。同时，京中公司及陈某辩称，海鸥公司的侵权指控与事实不符，INPower 2000软件是京中公司独立开发而成，京中公司依法对该软件享有著作权。INPower 2000软件与陈某无关，更与海鸥公司无关，不存在侵权事实，请求法院驳回海鸥公司的诉讼请求。

2006年9月25日，法院主持第一次庭前谈话，组织双方当事人进行证据交换，双方律师均到场。原告海鸥公司确认，其遭受侵权的软件是2004年4月29日进行版权登记的ELDesign 1.0，并已提交给法院，京中公司的侵权软件是INPower 2000。法院提出对软件进行委托鉴定，双方均表示同意，根据举证证明责任规则，由海鸥公司向法院提出鉴定申请。法院要求海鸥公司与京中公司3日内提交涉案软件著作权登记的全部材料。此次证据交换程序进展较为顺利，双方对证据交换未发生任何争执。

2006年10月27日，法院主持第二次庭前谈话，原、被告双方的律师再次聚至法院，在主审法官主持下，就软件鉴定事宜陈述意见。海鸥公司请求分别将以下三个软件版本与京中公司的INPower 2000软件版本进行对比鉴定：一是海鸥公司2004年4月29日登记的ELDesign 1.0；二是ELDesign 1.0的2005年升级版；三是来自陈某工作电脑的ELDesign 1.0的2006年升级版。

京中公司的代理人徐律师提出异议，认为海鸥公司在诉讼请求中列明的遭遇侵权软件版本是ELDesign 1.0，海鸥公司在法院指定的举证期间内提交的证据也是ELDesign 1.0，现又提出对另外两个版本进行对比鉴定，不但与诉讼请求不符，而且业已超出举证期限，其主张应不予支持。如海鸥公司欲主张另外两个版本的软件遭遇侵权，应另行提起诉讼。

法官认定徐律师的异议成立，不同意海鸥公司在本次诉讼中对三个软件版本同时进行对比鉴定的请求。同时，法官要求京中公司3日内将INPower 2000的开发人员名单、开发起止时间的书面说明提交给法院。京中公司如期照办。

2006年11月23日，法院主持第三次庭前谈话，原、被告双方的律师第三次聚至法院，在主审法官主持下，继续就软件鉴定事宜陈述意见。海鸥公司律师仍坚持对三个版本的软件进行鉴定，法官重申京中公司的异议成立，不同意海鸥公司的请求，海鸥公司的律师遂改变策略，请求从三个版本中选择一个版本进行鉴定。

徐律师再次提出异议，认为海鸥公司诉称的被侵权软件是ELDesign 1.0，根据海鸥公司提交的证据软件著作权登记证书可知，ELDesign 1.0是海鸥公司于2004年4月29日在国家版权局登记的软件版本的特定名称，对海鸥公司具有约束力，原告海鸥公司以同一名称对不同的软件版本进行定义的意图及行为，对被告京中公司显属不公，应予以否决。法官再次认定徐律师的异议成立，不同意海鸥公司的请求。

2006年12月6日，法院主持第四次庭前谈话，法院召集双方律师到法院就鉴定对象的确定事宜进行最后一次谈话。此时，海鸥公司抱着最后一丝希望，请求对ELDesign 1.0的升级版进行对比鉴定，但法官在此问题上的态度非常坚决，认为海鸥公司的请求不合理，法院不予接受，如果海鸥公司欲申请鉴定，只能就ELDesign 1.0进行对比鉴定，海鸥公司须在3日内预交鉴定费用，否则，其应承担举证不能的法律后果。

最后，海鸥公司向法院提出撤诉申请，请求撤回对京中公司及陈某的起诉，法院裁定准许，并于2006年12月25日出具〔2006〕海民初字第20650号民事裁定书。随后，海鸥公司又向海淀区人民法院请求取回在起诉时及起诉之后向法院提交的软件等证据，法院本欲准许海鸥公司的请求并欲退还原、被告双方各自提交的软件版本，但京中公司的代理人徐律师提出异议，法院最终未能同意海鸥公司的请求。双方提交给法院的各种软件版本及其他证据仍留存法院。此后，海鸥公司未再提起诉讼，本案最终尘埃落定。

透过本案，本书认为，本案最大的亮点在于，法院应申请人的要求，在诉前就收集到了涉案的关键性证据，通过庭前会议和证据交换的方式整理、固化了裁判案件必需的侵权的证据材料（京中公司的INPower 2000软件），以及声明被侵权的证据材料（海鸥公司的ELDesign 1.0软件），并最终使本案诉讼止步于庭前程序，在尚未进入正式庭审程序之前促成了原告海鸥公司的撤诉。

更有意思的一点是，本案原告撤诉并非因为其正当权益没有受到侵害，也并非被告根本不存在侵害原告正当权益的嫌疑，而是原告对请求法院保护的侵权客体（海鸥公司的ELDesign 1.0软件）的错误选择所致。基于这一点，根据我国《民事诉讼法》有关撤诉的法律规定，原告撤诉后本可选择对其有利的侵权客体——ELDesign 1.0软件的2006年升级版以ELDesign 1.0的名义重新起诉，但由于被告方的机智应对，法院同意了被告方不同意退还原告方有关证据材料的请求，把所有的诉讼材料予以封存，使原告方重新起诉的希望因不能违反“禁反言”证据规则而落空，也即原告无法再将ELDesign 1.0软件的2006年升级版以ELDesign 1.0的名义重新起诉。这一点的巧妙之处在于，相对于重新起诉来说，已进行的本案诉讼就是前诉。把前诉的诉讼资料全部予以封存，相当于在重新起诉之前收集证据，而恰好是这些诉前封存的证据使重新起诉无法提起。易言之，正是可能重新起诉的利害关系人在诉前请求法院封存了重新起诉必需的关键性证据，有效阻止了重新起诉的发生，使诉前证据收集预防诉讼、避免诉讼的功能和价值得以彰显。

值得进一步思考的问题是，涉案计算机软件属于《著作权法》及《计算机软件保护条例》保护的一种作品，但它不是一般的作品，而是一种特殊形式的作品，具有不同于诸如书籍、文章等作品的显著特点。计算机软件区别于其他作品的最大特点在于，计算机软件一直处于不断更新与升级之中，其更新换代的速度往往令人吃惊，有时更新甚至是颠覆性的，与原版软件大相径庭，把更新换代的作品称为一种新产品一点也不为过。也就是说，一套软件在更新之后，已成为法律意义上的新作品。海鸥公司之所以因侵权客体选择错误而最终被迫撤诉，主要原因就是未充分认识到计算机软件作品这种特殊性，更没有对其法律后果预先洞悉，以至于仍然选择以其原版的ELDesign 1.0软件而不是以最新的2006年升级版软件作为侵权客体。当然，这也与其诉前证据信息收集不到位有关。

除此之外，还有一个细节需要注意，那就是海鸥公司向北京市海淀区人民法院诉称：“2006年4月，海鸥公司了解到陈某有与他人共同侵犯海鸥公司软件著作权及商业秘密的行为，遂与陈某交涉并扣留其办公手提电脑。经对陈某办公电脑检查，海鸥公司发现电脑中存有被命名为INPower 2005的软件版本。陈某的办公电脑显示，从2005年开始，陈某在任职期间就开始利用海鸥公司提供的工作条件以及掌握海鸥公司技术秘密和客户资源的职务便利，同京中公司将海鸥公司的ELDesign 1.0软件加以修改更名为INPower 2000软件，由京中公司向国家版权局进行登记，登记号为2006SR06140。经过对比，登记在京中公司名下的INPower 2000V1.0软件与陈某工作电脑中的INPower 2005软件基本相同。”这揭示出海鸥公司在诉前自行收集证据的一个片段。我们姑且不论海鸥公司是否侵犯了陈某的隐私权，就海鸥公司诉称于2006年4月扣押陈某的电脑并从电脑中发现ELDesign 1.0软件的2006年升级版而言，它犯了一个致命性错误，这等于自认ELDesign 1.0软件的2006年升级版是陈某创作的作品。尽管海鸥公司极力主张该软件属于陈某的职务作品，其权属应为海鸥公司享有，但没有足够的证据支持。更何况，海鸥公司发现其向法院提交该软件的时间在后，京中公司发表、登记INPower 2000软件的时间在先，按照时间前后顺序的逻辑关系，发表在先的INPower 2000软件不可能来自形成在后的ELDesign 1.0软件的2006年升级版，因此，海鸥公司所要举证证明的京中公司INPower 2000侵权的可能性就无法令人信服。就此而论，海鸥公司即使另案重新起诉，其结果恐怕不是京中公司对海鸥公司侵权，而是海鸥公司对京中公司侵权。这一点充分反映了当事人在诉前自行收集证据的局限性。

五 准备诉讼和促进诉讼

在考虑诉前证据收集的功能时，比预防诉讼及诉讼外解决纠纷更实际、更可靠的功能则是准备诉讼和促进诉讼。从民事诉讼的程序系统来说，诉前证据收集程序及一般意义上的证据收集程序的地位无论如何得到提升，都是民事诉讼程序的子程序，都是为民事审判程序做准备的，因此，诉前证据收集的本质是为诉讼做准备，其最直接的目的和功能只能是准备诉讼和促进诉讼。日本正是为了谋求诉讼程序的有计划进行，实现民事审理的充实化、集中化和迅速化，才于2003年通过修改民事诉讼法扩充了当事人诉前证据收集的手段，认可了当事人诉前照会和法院诉前证据收集处分这两种制度。前者使当事人能够在诉前就明显属于将来诉讼中准备主张及举证所必需的事项向对方进行照会；后者则使法院能够在起诉前就明显属于将来诉讼中准备举证所必需的证据具有了处分的权限。“这两种制度都使（欲起诉者或被诉者）在诉前尽早收集明显属于诉讼所必需的资料成为可能，从而有助于促进诉讼中争点的整理及证据调查的充实化和迅速化。”
 
[12]

 与此基本相同的表达则是，利用诉前证据收集制度，“当事人在诉前就可以收集证据了。这样一来，诉状的记载就会更为准确，争点和证据整理程序也会更为充实，其结果就是进一步缩短了起诉后的审理期间”。
 
[13]



在我国司法实践中，由于诉前收集证据准备诉讼和促进诉讼的案例也有很多。例如，王某诉某旅行社案。2015年5月5日，某旅行社与李某、王某的儿媳郑某签订了国内旅游合同，双方约定由旅行社为李某、王某的儿媳郑某提供5月21日至29日期间北京、天津双飞八日游服务。但在5月26日晚该旅行团在成都双流国际机场T2航站楼领取行李时，郑某却不见了。该团导游发现后采取措施进行寻找，但未能找到郑某。五天过后，郑某在某县精神病医院被找到。

由于当晚T2航站楼的视频监控对郑某及导游的行为进行了清晰的记录，而监控数据仅保存一个月，为了避免证据的灭失，6月12日，该旅行社首先与机场交涉查看和保存监控录像记录，未被允许后，该旅行社向某法院申请保全监控摄像记录。法院经审查认为，该院对该旅行社申请保全的证据享有管辖权，在严格确认其符合诉前证据保全立案条件的前提下予以立案，并立即采取保全措施。法院立案庭工作人员先后前往成都市公安局机场派出所及成都双流国际机场，最终成功调取了当天监控摄像记录并刻录存档。

之后王某果然向法院提起诉讼请求，要求某旅行社赔偿损失（包括精神损失），法院经审理，根据监控录像记录中郑某自己走失的事实，快速作出驳回起诉的判决。

此案虽然并不复杂，但正是旅行社和法院诉前收集证据的行为，才使本案诉讼得以顺利进行，并作出客观、公正、高效、经济的裁判。

此外，完备的诉前证据收集制度能够保障当事人尤其是在诉讼中居于弱势一方的当事人也能够及时确定案件事实关系，正确履行提出事实主张和证据的责任，这对于保障当事人证明权及诉权的实现，巩固辩论主义及证明责任的理论基础，有效矫正双方当事人实力不均衡、证据信息偏在所导致的实质不公正，贯彻实质性“武器平等”及发现真实的理念均具有重大的意义和价值。

第二节 诉前证据收集的法律根据

《宪法》第33条规定：“……中华人民共和国公民在法律面前一律平等。国家尊重和保障人权。任何公民享有宪法和法律规定的权利，同时必须履行宪法和法律规定的义务。”证据收集权，是法律赋予当事人及其诉讼代理人的一项重要诉讼权利，是人权得到尊重和保障的重要手段，是当事人实现民事实体权利的重要保证。因此，诉前证据收集最基础的也是最根本的法律根据是《宪法》。除《宪法》有关规定外，其法律根据可分析如下。

一 当事人起诉的条件

根据我国《民事诉讼法》第119条的规定，当事人起诉必须符合四个条件：一是原告是与本案有直接利害关系的公民、法人和其他组织；二是有明确的被告；三是有具体的诉讼请求和事实、理由；四是属于人民法院受理民事诉讼的范围和受诉人民法院管辖。就这四个条件而言，每一个条件都必须有证据证明，尤其是第三个条件要求原告必须提出具体的诉讼请求和事实、理由，更需要有证据材料支撑。有论者在解读“有具体的诉讼请求和事实、理由”这一条件时认为，原告提供的事实主要是纠纷发生的事实经过，即客观情况。有证明客观情况的证据的应当提供证据，在事实的基础上，根据法律规定说明提出诉讼请求的理由，并强调指出“要求原告在起诉时提供证据，以说明自己的诉讼请求是有根据的，这对于保护自己的合法权益是必要的”。
 
[14]

 尽管我们可以对这一理解进行争论，但我们不得不承认，在实务中，只要当事人起诉，就必须有明确的诉讼请求，而诉讼请求又必须有事实基础，事实基础又必须有证据基础。否则，法院就不会受理。
 
[15]

 因此，当事人起诉前必须持有必要的证据是不言而喻的。

起诉是当事人行使诉权的体现，也是当事人行使诉权和启动诉讼程序的开始。虽然这也只是众多诉讼程序节点的其中之一，但因其居首位而至关重要。如果这一环节不能正常启动，其后续环节将无法展开。正常启动起诉环节的关键在于持有证据，只有持有必要的证据才能行使诉权。因此，对当事人诉权的保障在于保障当事人持有证据，对当事人持有证据的保障在于对当事人诉前收集证据的保障。可见，保障当事人诉前证据收集（权）是法定起诉条件的要求，是当事人起诉的要求。

二 先行调解的规定

根据笔者的考证，“先行调解”这一用语早已有之。1950年7月27日，中央人民政府政务院政治法律委员会副主任兼中央人民政府法制委员会主任陈绍禹在第一届全国司法工作会议上的报告中指出，“始终重视调解，始终把调解工作看作自己审判制度的一个必要的组成部分”，是人民法院区别于反动审判机关，密切联系和团结群众的最重要的标志；“过去和现在各地人民法院之所以重视调解工作，主要是由于经过调解而解息纠纷，不但可以减少诉讼人的时间和人力物力，不但可以减轻人民法院的一部分审判工作，而且经过调解比经过审判解决的案件，双方当事人更易于消除成见和促进团结。”
 
[16]

 正是在这一认识基础上，中央人民政府法制委员会于1950年12月颁布的《中华人民共和国诉讼程序试行通则》第30条第2款规定：“起诉的民事或轻微的刑事案件，法院亦应视具体情况，先行调解。调解如不成立，应即进行审判。但调解非诉讼必经程序。”这是新中国历史上第一次使用“先行调解”。
 
[17]

 2003年9月，最高人民法院发布《关于适用简易程序审理民事案件的若干规定》，第14条规定了六类特定类型的案件法院在开庭审理时应当“先行调解”。2012年，先行调解作为一种程序和制度正式入法，成为《民事诉讼法》的具体条文。《民事诉讼法》第122条规定：“当事人起诉到人民法院的民事纠纷，适宜调解的，先行调解，但当事人拒绝调解的除外。”

对于《民事诉讼法》第122条所规定的“先行调解”，有学者基于法律文本的制度安排和条款逻辑，将其解读为“立案前的调解”。
 
[18]

 有学者将其模糊地界定为“审前调解”。
 
[19]

 也有学者认为先行调解中的“调解”是存在歧义的，建议立法者尽快作出解释，区分诉讼调解与非诉讼调解两种不同的情形。
 
[20]

 有些研究者将其解释为法院立案前的调解和法院立案后不久的调解。
 
[21]

 笔者则从历史的向度在整体上将其解读为“作为诉讼调解与非诉讼调解交错意义上的先行调解”。
 
[22]

 尽管学者对先行调解的具体时段有较大的分歧，但交集非常明显，即均认为先行调解包括当事人起诉到法院，而法院尚未立案受理这一阶段的调解，也就是狭义的诉前调解。
 
[23]

 这一意义上的诉前调解，也即先行调解，与其他阶段的法院调解一样也必须遵循法院调解的原则。

《民事诉讼法》第93条规定：“人民法院审理民事案件，根据当事人自愿原则，在事实清楚的基础上，分清是非，进行调解。”学者一般把这一规定解读为法院调解的两项原则：一是当事人自愿原则；二是查明事实、分清是非原则。
 
[24]

 就这两个原则而言，与诉前证据收集相关的是第二个原则，即查明事实、分清是非原则。假如法院调解必须遵循这一原则，那就意味着无论是当事人还是法院，要进行先行调解就必须在诉前调查收集证据，否则，调解本身就是有缺陷的。

对于查明事实、分清是非原则，理论和实务存在较大争议。概括起来，主要有肯定和否定两种代表性观点。肯定者从法院调解是法院行使审判权这一命题出发，认为我国立法者是以法院为中心来设计法院调解制度的，既然调解是法院处理诉讼案件的一种主要的、优先的方式，那就不能脱离法院所具有的审判权来看待调解制度，把法院调解作为我国法院行使审判权的一种方式也就有了逻辑上的合理性。在我国的法院调解制度中，审理案件的法官同时又是调解人，调解活动是作为审判活动的有机组成部分而存在的，调解行为是法院从受理案件到审理然后再到作出裁判整个审判活动的一个环节。在这样一种制度背景下，把查明事实、分清是非作为法院调解应当遵循的一项基本原则可以说是一种逻辑的必然。
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 否定者也同样从法院调解的性质和本质出发，只不过认为法院调解的性质和本质不是法院行使审判权的行为，而是当事人行使处分权的行为；认为调解本身就包含对某些界限不清的事实、责任含糊不究的意味，双方互谅互让，以达到既解决纠纷又不伤和气的目的。“查明事实、分清是非”是判决的前提条件，不应成为调解的前提条件。
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 将法院调解作为法院行使审判权的方式是对调解性质的错误定位，调解是当事人处分其权利、合意解决纠纷的行为，调解与法院的审判权无关，因而规定查明事实、分清是非的原则是不正确的。
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从当下的情况看，否定者的观点已成为主流观点，但肯定者的理由仍然非常有力。也许正因如此，虽然最高人民法院于2009年7月在哈尔滨召开全国法院调解工作经验交流会时，大多数高级人民法院撰写的有关诉讼调解的调研报告均对查明事实、分清是非原则持质疑和否定的态度，只有一份报告主张法院调解应当坚持这一原则，但2012年修订《民事诉讼法》时并未对体现该原则的文字表达做任何变动。这是否意味着立法者仍然是从法院的角度规定法院调解，仍然认为法院调解的行为就是法院行使审判权的行为呢？事实上，我们已无须耗时费力再去揣摩立法者本意，只要查明事实、分清是非仍然是《民事诉讼法》明文规定的法院调解的原则，该原则还没有被取消，法院调解就必须以调查收集证据为前提条件，至少最理想的法院调解是在查明事实、分清是非的基础上所进行的调解。至此，我们的结论已跃然纸上，既然2012年《民事诉讼法》特别增加了“先行调解”的内容，既然我们也特别强调诉前调解，那么，诉前收集证据就成为必然。

三 证明责任的规定

关于证明责任，我国立法、司法部门和学理最初均是从“提供证据证明”的角度规定证明责任，并称之为“举证责任”。但随着时间的推移和历史的发展，人们逐渐认识到，除了这种提供证据的证明之外，更重要的还有一种结果意义上的证明，也就是当发生争议时，法官需要裁判的基础事实存在真伪不明状态的情况下，到底由谁来承受不利的裁判结果，而这一意义上的证明更能体现该项制度的本质。因此，最新的《民诉法解释》用“举证证明责任”来表达，而在学理上主流学说则称之为“证明责任”。如我国1982年《民事诉讼法（试行）》第56条第1款规定：“当事人对自己提出的主张，有责任提供证据。”1991年《民事诉讼法》第64条第1款原封不动地保留了1982年《民事诉讼法（试行）》第56条第1款的规定，仍然是在“提供证据证明”的意义上规定证明责任。2001年《证据规定》则发生了明显的改变，一方面其第2条第1款在“提供证据证明”的意义上规定“当事人对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实有责任提供证据加以证明”。另一方面，第2条第2款则从结果意义指出，“没有证据或者证据不足以证明当事人的事实主张的，由负有举证责任的当事人承担不利后果”。这两款合到一起，也即整个第2条规定了两种意义上的证明责任，即行为意义上的证明责任和结果意义上的证明责任。

值得注意的是，2012年《民事诉讼法》第64条第1款关于证明责任的规定与1991年《民事诉讼法》和1982年《民事诉讼法（试行）》的规定相对比，并未发生任何变化，没有吸取《证据规定》的司法经验，而2014年的《民诉法解释》却基本保留了《证据规定》的思想。《民诉法解释》第90条第1款在行为意义上要求：“当事人对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实，应当提供证据加以证明，但法律另有规定的除外。”第2款则在结果意义上要求：“在作出判决前，当事人未能提供证据或者证据不足以证明其事实主张的，由负有举证证明责任的当事人承担不利的后果。”在这里，我们需要注意“举证证明责任”这一新的表达。它试图把行为意义上的证明责任和结果意义上的证明责任全部涵盖进去。

这种立法和司法解释“两张皮”的现象，即立法只是在行为意义上规定证明责任，而司法解释却在行为和结果双重含义上规定证明责任的情况，意味着立法和司法解释对证明责任的认识和具体要求根本不同，还是本次《民事诉讼法》修改没有足够的时间和精力顾及证明责任的精细化呢？这是一个很有意思的问题，也是值得进一步思考的问题。此外，司法解释尽管在双重含义上规定了证明责任，但并没有告诉我们这两种意义上的证明责任的关系。从现有研究成果看，绝大多数人认为结果意义上的证明责任更能反映证明责任的本质，更为根本。结果意义上的证明责任是由民事实体法预先规定好的，只能由一方当事人承担的责任；行为意义上的证明责任是双方当事人都要承担的责任，是结果意义上的证明责任在诉讼法领域的“倒影”。

尽管立法和司法解释对证明责任的规定不尽一致，尽管我们可以对司法解释规定的证明责任双重含义作出不同的解读，但有一点是非常明确和肯定的，即立法和司法解释均规定了行为意义上的证明责任，不同的学者均承认行为意义上的证明责任，且行为意义上的证明责任是结果意义上的证明责任产生和实际承担的前提和基础。

前文已述及证明责任，即便是行为意义上的证明责任并不等同于证据收集，也必须强调的是，证明责任虽然并不等同于证据收集，却对证据收集提出了直接要求。没有足够的证据，没有证据收集，怎么能够较好地承担证明责任呢？正如我国台湾学者雷万来所言：“自由心证客观化之结果，固然得以减少事实存否不明情事之发生至最低限度，但并不能据此降低举证责任问题之重要性。盖诸凡法院证据之调查，阐明权之实施，当事人之事实主张，自认之效力等，悉以此为依归之故也。”
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 证明责任要求“当事人对自己提出的主张，有责任提供证据”，要求“当事人对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实，应当提供证据加以证明”。因此，根据我国《民事诉讼法》及相关司法解释的规定，当事人既然在诉讼时对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实应当承担提供证据加以证明的责任，那么，法律就必须赋予当事人在诉前及诉讼中收集证据的权利，法院就必须保障当事人收集证据的权利。不仅如此，法律还必须就当事人在诉前和诉讼中收集证据的具体途径和方法予以充分的保障。否则，要求当事人承担证明责任的法律设置就会落空。

四 举证时限

2001年之前，我国司法实践中从未实行过举证时限制度，《民事诉讼法》当然对此也没有规定。在一审阶段，从起诉、答辩一直到法庭辩论终结，当事人随时都可以向法院提交新的证据，随时都可以从法庭辩论阶段回到证据调查阶段。即便是到了二审阶段，当事人照样可以提出新的证据，这本身也是《民事诉讼法》明确规定的当事人权利。甚至在再审阶段，当事人还可以依靠新证据来推翻已经发生效力的判决、裁定。这样一种制度，在诉讼原理上称为随时提出主义。

随着时间的推移，证据随时提出主义的弊端逐渐暴露出来。一方面，证据的随时提出可能会在客观上不时打断正在进行的诉讼程序，使证据调查和法庭辩论反复进行，影响诉讼的效率，增加诉讼成本，违背审判程序“不可逆”的诉讼法理；另一方面，这样一种制度缺漏，也很容易为私利驱使的当事人及其诉讼代理人所利用，并且司法实践中也确实出现了“不打一审打二审”，把证据作为获取胜诉的“秘密武器”使用的现象。正是基于这一点，学界呼吁用“证据适时提出主义”取代“证据随时提出主义”，2001年的《证据规定》正式设置了举证期限制度。其第33条规定了举证通知书和举证期限，要求“人民法院应当在送达案件受理通知书和应诉通知书的同时向当事人送达举证通知书。举证通知书应当载明举证责任的分配原则与要求、可以向人民法院申请调查取证的情形、人民法院根据案件情况指定的举证期限以及逾期提供证据的法律后果。举证期限可以由当事人协商一致，并经人民法院认可。由人民法院指定举证期限的，指定的期限不得少于三十日，自当事人收到案件受理通知书和应诉通知书的次日起计算”。第34条规定了逾期举证的法律后果，明确指出“当事人应当在举证期限内向人民法院提交证据材料，当事人在举证期限内不提交的，视为放弃举证权利。对于当事人逾期提交的证据材料，人民法院审理时不组织质证。但对方当事人同意质证的除外。当事人增加、变更诉讼请求或者提起反诉的，应当在举证期限届满前提出”。

从举证时限制度实施的情况看，它经历了一个先紧后松的演变过程。一开始，各地方法院均严格执行《证据规定》的要求，后来因为广东省四会市莫兆军案出现了较大的反弹。2010年，安徽省高级人民法院组织了一次调研，调研的结果是：法官普遍不会让逾期的证据发生失权的后果，即便当事人逾期提交证据，哪怕存在过错。尽管如此，到2012年修订《民事诉讼法》的时候，虽然对要不要规定举证期限、如何规定举证期限存在争论，但最后《民事诉讼法》第65条还是毅然决然地规定了举证时限制度，要求“当事人对自己提出的主张应当及时提供证据。人民法院根据当事人的主张和案件审理情况，确定当事人应当提供的证据及其期限。当事人在该期限内提供证据确有困难的，可以向人民法院申请延长期限，人民法院根据当事人的申请适当延长。当事人逾期提供证据的，人民法院应当责令其说明理由；拒不说明理由或者理由不成立的，人民法院根据不同情形可以不予采纳该证据，或者采纳该证据但予以训诫、罚款”。根据《民事诉讼法》这一规定，2014年《民诉法解释》对举证时限制度进行了全面细化。第99条、第100条对举证期限的确定、形式和延长作出了规定，第101条、第102条则规定了逾期举证的法律后果。

从《证据规定》与《民诉法解释》的对比来看，最明显的变化是，后者对逾期举证的法律后果并不像前者那么刚性、那么严厉，而是柔性、灵活、和缓了许多。按照《证据规定》第34条第1款、第2款，“当事人应当在举证期限内向人民法院提交证据材料，当事人在举证期限内不提交的，视为放弃举证权利。对于当事人逾期提交的证据材料，人民法院审理时不组织质证。但对方当事人同意质证的除外”。对于同样的问题，《民诉法解释》只是要求，当事人逾期提供证据的，人民法院应当责令其说明理由，必要时可以要求其提供相应的证据。当事人因客观原因逾期提供证据，或者对方当事人对逾期提供证据未提出异议的，视为未逾期。不仅如此，《民诉法解释》第102条第1款还非常纠结地要求“当事人因故意或者重大过失逾期提供的证据，人民法院不予采纳。但该证据与案件基本事实有关的，人民法院应当采纳，并依照民事诉讼法第六十五条、第一百一十五条第一款的规定予以训诫、罚款”。据此，只要是与案件基本事实有关的证据，即便是当事人故意或者存在重大过失的证据，人民法院也应当采纳。试想，如果是与案件基本事实“无关”的证据，法院采纳与否又有多大区别呢？当事人在意的又有哪些证据会与案件基本事实“无关”呢？

尽管举证时限制度在2012年《民事诉讼法》和2014年《民诉法解释》里发生了较大的变化，和缓了许多，不像原来那么严厉，但有一点是非常肯定的，举证时限制度并没有被取消，也不是名存实亡，只不过是作了更符合实际、更符合实体公正的规定。既然举证时限制度仍然是存在的，并且是《民事诉讼法》的明文规定，尽可能早地收集证据、在诉前收集证据就成为必然。否则，就不能满足《民事诉讼法》的要求，举证时限就会空具条文。

五 当事人收集证据的权利

上文谈到根据《民事诉讼法》及相关司法解释对起诉条件、先行调解、证明责任、举证时限的规定，要求当事人进行诉前证据收集。但要求当事人进行诉前证据收集与当事人享有证据收集的权利，当事人可以在诉前进行证据收集还是两码事。当事人能否在诉前进行证据收集？当事人在诉前进行证据收集有无直接法律依据呢？这是本部分将要讨论和阐明的问题。

《民事诉讼法》第49条第1款、第2款规定：“当事人有权委托代理人，提出回避申请，收集、提供证据，进行辩论，请求调解，提起上诉，申请执行。当事人可以查阅本案有关材料，并可以复制本案有关材料和法律文书。查阅、复制本案有关材料的范围和办法由最高人民法院规定。”这一规定直接赋予了当事人收集证据的权利。《民事诉讼法》第61条还专门对诉讼代理人收集证据的权利作了规定：“代理诉讼的律师和其他诉讼代理人有权调查收集证据，可以查阅本案有关材料。查阅本案有关材料的范围和办法由最高人民法院规定。”除《民事诉讼法》以外，《律师法》第34条规定：“受委托的律师自案件审查起诉之日起，有权查阅、摘抄和复制与案件有关的诉讼文书及案卷材料。受委托的律师自案件被人民法院受理之日起，有权查阅、摘抄和复制与案件有关的所有材料。”第35条规定：“受委托的律师根据案情的需要，可以申请人民检察院、人民法院收集、调取证据或者申请人民法院通知证人出庭作证。律师自行调查取证的，凭律师执业证书和律师事务所证明，可以向有关单位或者个人调查与承办法律事务有关的情况。”

按照传统观点，这些规定均被视为赋予当事人及其诉讼代理人在诉后享有收集证据的权利。从法律规定本身来考察，法律确实没有明示当事人可以在诉前享有这些权利，但也没有限定当事人只能在诉后才享有证据收集权。因此，在字面和形式上我们可以推出当事人及其诉讼代理人在诉前也享有收集证据的权利。从立法本意来看，法律之所以赋予当事人证据收集的权利，主要是希望当事人能够提供更多的证据证明案件事实的真伪，至于说是诉前收集的证据还是诉后收集的证据，这并不重要。甚至可以说，立法者更希望当事人在诉前就收集到足以使案件事实明朗化的证据，进而避免诉讼。因而，只要不违背法律禁止性规定，当事人及其诉讼代理人完全可以在诉前享有收集证据的权利。

第三节 诉前证据收集的实践根据

证据制度的发展历史表明，只要有诉讼就有诉后证据收集，诉后证据收集是与诉讼一道产生的。正因如此，我们习惯上把诉后证据收集称为证据收集。这一习惯称谓暗含的一层意思就是，证据收集一开始只有诉后证据收集，诉前证据收集并不存在，只是到了后来才产生了诉前证据收集。从制度规范的角度考察，诉前证据收集是20世纪60年代以后才逐渐出现的。在制度背景上，诉前证据收集主要诞生于世界各国为应对司法危机而进行的改革浪潮之中。

一 诉讼迟延

大陆法系和英美法系国家在民事诉讼中均信奉当事人主义，即在诉讼请求的确定上实行处分权主义，在事实主张和证据提出上实行辩论主义。由于英美法系国家陪审团制度的采用，事实审与法律审相分离，法官仅适用法律而不认定事实，因此，法官对作为认定事实之基础的证据资料的收集是消极的、超然的。同时，因英美法系国家高度崇信双方当事人的对抗，由当事人提起诉讼请求、主张事实，承担收集和提出证据责任的法理发展到了极致，而建立了以国家强制力保障一方当事人向对方当事人或第三人直接收集证据的证据开示制度。充分的审前证据开示使连续、不间断的集中化审理目标得以实现。但该制度极易被滥用，要求开示的文件常常漫无边际、数量惊人、费用高昂，证据开示已偏离发现真实、确定案件事实的方向而成为“捕捞”
 
[29]

 或“摸索式证明”、强迫和解的手段，正义已被瓦解。
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 在大陆法系国家，因没有陪审团裁定案件的传统，事实审和法律审是合而为一的，职业法官既负责认定事实又必须适用法律，这就使法官对积极介入证据收集活动甚至依职权直接收集证据产生了客观、实际的需求。因而，当事人在民事诉讼中虽然也必须提出诉讼请求，承担主张事实、收集证据和提出证据的责任，但与英美法系国家相比，大陆法系国家并未建立以公权力保障当事人直接从对方当事人或第三人处收集证据的证据开示制度，当事人收集证据的手段是极其有限的，当事人除将自己掌握的有利证据向法院提出外，如果证据为对方当事人或诉讼外第三人持有，当事人只需向法院提出调查证据的申请即可，剩下来的工作则由法院完成，即由法院根据个案的实际情况进行自由裁量以决定是否收集证据。因此，大陆法系国家在案件审理方式上是分散的、不集中的、断断续续的、一点一滴的，
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 它往往是一边收集证据一边开庭审理，收集证据与开庭审理交错地、多次反复地进行。

大陆法系国家的证据收集机制虽然减轻了当事人的负担，有利于使当事人提出的证据限定在法院认为解决争议所必要的范围内，能够避免英美法系国家由当事人控制的证据开示可能导致的诉讼的迟延和诉讼成本高昂，但其非集中化的审理模式以另一种方式造成了诉讼拖延、诉讼成本高昂、诉讼效率低下的客观后果。为此，近年来，英美法系国家对证据开示制度作出了进一步的调整，而大陆法系诸国则在学理和判例上创制出证明妨害、协作查明事实义务以及真实与完全陈述义务等支配证据收集制度之法理的同时，也在立法上对证据调查收集制度进行了改革。改革的一个主要方面就是突破原有证据基础理论，构建审前或诉前的证据调查收集制度。

中国20世纪80年代以来的社会发展与英美法系和大陆法系国家虽然不尽相同，各有不同的社会发展和改革问题，但其民事司法改革的背景有许多相似之处。

1978年后，中国强力推出了“以经济建设为中心”“改革开放”的政策，对内搞活，实行“家庭联产承包责任制”，对外开放，吸引外商投资，坚持多种经济所有制形式并存发展，从而空前地解放了生产力。由于工作中心的转移、市场经济的确立和社会的转型，我国由原来的人口大国迅速成长为经济大国。多种所有制形式的并存，国内国际经济活动的增多，科技的发达，社会分工的细密化，使社会生活、社会关系和人们的价值观迅速复杂化、多元化，使社会纠纷、社会矛盾的数量空前增加，也使社会纠纷和矛盾的类型趋于多样化和复杂化，进而对纠纷的解决提出了新理念、新要求，对传统的纠纷解决程式提出新的挑战。

具体地说，诉讼数量的增加和案件类型的变化，一方面造成了法院超负荷运转、案件积压、诉讼迟延，另一方面则导致了诉讼成本增加、诉讼费用昂贵、一般人难以使用司法和接近正义。为解决这两方面的问题，可供选择的策略和路径有两种：一是将部分案件从诉讼程序中剥离出去，实现诉讼解决纠纷机制向非讼解决纠纷机制的分流和多元化解决纠纷；二是着眼于诉讼程序自身的改造，简化程序，提高诉讼程序解决纠纷能力。当然，最为理想的模式应是实现诉讼机制与非讼机制的对接与融合，将两类解决纠纷机制一并纳入程序和制度的设置之中。

就以上解决问题的策略和路径而言，无论是将案件分流出去以非讼方式解决纠纷，还是分化程序、
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 简化程序、强化集中化审理、提高诉讼程序解决纠纷的能力，或者是在诉讼程序和制度设置中融合两类解决纠纷的理念，实现二者的交错与对接，最终都要落实到证据收集制度的改革上。当事人只有在诉前或审前收集到确定案件事实所必要的证据，才能对案件裁判结果有理性的预测和对各方面的利益作出权衡，在此基础上才会积极、主动地利用非讼机制解决纠纷。同时，当事人在事先掌握证据、知悉证据的情况下，即便是没有选择诉讼外纠纷解决方式，实现分流诉讼案件的目标，也有利于案件的集中化审理，实现促进诉讼和一次性解决纠纷的目的，进而改变诉讼程序不分化和案件审理散漫化的现实。而证据收集制度的变革，使当事人在诉前就能够收集证据，以确定事实和解决纠纷的思想对传统民事诉讼的架构提出新的要求，反映到民事诉讼的流程之中。因此，在某种意义上，正是因为诉讼数量的增加和诉讼案件的复杂化才造成了诉讼的迟延，而诉讼的迟延就对传统诉讼程序的变革提出了要求，进而诉前证据收集就成为应对诉讼迟延的重要制度得以产生。

二 现代型诉讼的出现

诉前证据收集得以产生的最重要的社会基础是现代型诉讼的出现。现代型诉讼是近现代工业革命的产物，世界各发达资本主义国家有，中国也同样存在。例如，浙江海宁的李女士是某品牌某款美容保湿面膜的长期用户，2014年12月22日，当她再次进入自己经常光顾的淘宝网店时，却发现该品牌面膜的宣传竟然使用了自己手持该面膜的照片。她立即打开手机在自己的微信上搜索该品牌，发现很多卖该款面膜的微商也在使用她这张照片。她一开始有点莫名其妙，仔细一想就知道了咋回事。李女士喜欢自拍后晒在微信上，有一天，李女士收到了快递公司寄来的这款面膜，然后就拿出手机拍了照片并晒到了微信朋友圈。由于李女士认为淘宝上买的这款面膜划算而且好用，在给淘宝店家评价时也把这些照片传了上去。李女士认为该品牌可能是通过这个渠道获取了自己的照片用于商业宣传。在本案中，李女士要维护自己的正当权益，就必须首先在起诉之前收集到足够证据，否则，就无从起诉。即使通过起诉法院受理了案件，一旦对方在此期间撤换了侵犯其肖像权的照片，就难以证明侵权行为的存在，李女士胜诉的可能性就微乎其微。

现代型诉讼的主要特点是：
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 ①原告大多是因被告的活动而受到侵害的普通公民，且一般人数众多，具有集团性和扩散性，而被告方多是具有雄厚经济实力和拥有先进技术的国家、公共团体或大的企业集团等，原告与被告不具有可置换性。②原告对被告的实质性请求内容往往既包括损害赔偿又包括预防性停止，并且预防性停止诉讼有不断上升的趋势，旨在预防侵害的诉讼动机日渐明朗化。③由于证据的偏在和案件科技含量的浓缩，原告若想在诉讼中获得请求被认可的判决，将会在事实主张和立证方面遇到巨大的困难。

在传统民事诉讼中，纠纷解决的逻辑是：当事人起诉并提出诉讼请求后，由当事人围绕诉讼请求并根据所承担的证明责任提出某一具体要件事实主张，接着由法院确定双方当事人发生争议的待证事实，然后对该事实进行证据调查并依据证据认定案件事实，最后，法院根据已认定的事实适用法律并作出裁判。与纠纷解决的思维逻辑相一致，传统意义上的证据收集是在当事人已经提出诉讼请求和事实主张并确定待证事实之后才进行正式的证据调查。其基本流程是：

当事人提出诉讼请求→当事人围绕诉讼请求提出事实主张→确定待证事实→调查收集证据→开庭审理→裁判作出

在现代型诉讼中，司法运作所遭遇的实际问题是，因为当事人在实际社会生活中地位悬殊，与纷争事实相关信息偏在、不对称，证据完全由被告所掌控，案件事实科技含量高，争点事实判断多需仰赖专门知识，请求预防侵害的诉讼不断增多等。在此情形下，如果法院仍无所作为，不协同原告收集证据，双方当事人在社会实际生活中的地位悬殊就会转化为诉讼上地位的实质不平等。原告如果不能接近和占有一定数量的证据就无法知道损害原因是什么，也无法知道损害原因与受害后果之间的因果关系是什么，进而他也无法依据一定的诉讼资料提出诉讼请求和事实主张。有学者指出：“在医疗过失纠纷、产品责任纠纷及其他类似纷争事件，与一般买卖、租赁、借贷等契约纷争类型不同，证据经常偏在于他造，受害人如未能于诉讼前接近证据，既难以凭有关资料判断应否提起诉讼，即使提起诉讼，亦可能无法或难予特定其声明或主张。”
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 因此，为了应对案件事实科技含量高、证据偏在、信息不对称、当事人地位悬殊等问题，并达到有效预防侵害发生、保护普通当事人利益的目标，就必须突破传统诉讼理论，改变原有的“起诉在先”或“主张事实在先”而“证据收集在后”的逻辑套路，先进行证据调查或先收集证据，在收集到一定证据资料、确定案件事实并洞悉案件全貌后再促成和解、调解，或者在此基础上提出诉讼请求，实现案件审理的集中化。现代型诉讼的基本流程是：

纠纷发生→诉前收集证据→确定案件事实→提出诉讼请求→开庭审理→裁判作出

传统诉讼与现代型诉讼的流程可对比如下：

传统诉讼：纠纷发生→提起诉讼→确定待证事实→调查收集证据→开庭审理→裁判作出

现代型诉讼：纠纷发生→诉前收集证据→确定案件事实 →提起诉讼→开庭审理→裁判作出

对比以上两个流程可以发现，现代型诉讼流程与传统诉讼流程的主要差别在于，传统诉讼是先提起诉讼，后确定待证事实，然后才会根据待证事实调查收集证据；而现代型诉讼则要求先收集证据，后确定案件事实，最后才是提起诉讼。诉讼流程的变化反映出隐藏在民事诉讼法律关系背后的社会关系的实质性改变。

2015年9月9日，最高人民法院发布了北京、上海、广州知识产权法院审结的14个典型案例，其中的“申请人欧特克公司、奥多比公司申请诉前证据保全案”就属于相对典型的现代型诉讼。本案的基本案情是，欧特克公司、奥多比公司系两家美国软件公司，其认为上海风语筑展览有限公司（以下简称风语筑公司）未经许可，擅自复制、安装两公司的AutoCAD、Photoshop、Acrobat等系列计算机软件并将其用于商业用途。鉴于安装有非法计算机软件的计算机均在风语筑公司的经营场所内，申请人客观上无法获得相关证据；同时，由于涉案证据均为计算机软件以及相关数据，具有无形性，极易藏匿或毁灭，一旦证据被转移、隐匿或灭失，将难以取得，从而对相关事实的认定造成困难，故申请人请求上海知识产权法院进行诉前证据保全。上海知识产权法院审查认为，申请人申请保全的证据属于法律规定的可能灭失或者以后难以取得的情形，且申请人亦因客观原因不能自行收集上述证据，符合诉前证据保全的条件，遂裁定对被申请人经营场所内的计算机以及其他设施设备上的上述系列软件的相关信息进行证据保全。证据保全裁定作出后，上海市第三中级人民法院与上海知识产权法院相关部门通力合作，充分发挥“合署办公”的制度优势，顺利完成了诉前证据保全工作。

最高人民法院认为，本案的典型意义在于，此次证据保全系上海知识产权法院成立以来的首次计算机软件诉前证据保全案件。本案涉及大型工作场所近400台计算机中的相关证据保全，保全工作具有较强的专业性和复杂性。上海知识产权法院聘请相关技术专家协助保全，制定了周密的证据保全工作预案；成立技术专家组、现场清点组、现场控制组等工作小组，明确职责，分工协作；各小组规范操作，有序保全，圆满完成了保全任务。本案为探索符合知识产权案件特点的执行机制，加强执行与审判联动，提高保全裁定执行效率和准确性，保护权利人合法权益提供了可资借鉴的工作方法和思路。

本书认为，本案的特殊意义有以下几点。第一，本案涉及计算机软件侵权问题，科技含量极高，具有较强的专业性和复杂性，只有专业人员才能操控、鉴别。第二，涉案证据均为计算机软件以及相关数据，具有无形性，极易藏匿或毁灭，一旦发现有侵权事实和可能，就必须立即展开证据收集活动。第三，安装有非法计算机软件的计算机均在被申请人风语筑公司的经营场所内，为其绝对掌控范围，属于严重的证据信息偏在情况，申请人客观上根本无法获得相关证据。第四，申请人在正式起诉之前如果不能获取风语筑公司正在使用的计算机软件以及相关数据，就无法起诉，即使起诉也肯定会败诉。第五，上海知识产权法院聘请相关技术专家通过诉前证据保全的方式，及时固定和保存了涉案的主要证据，就基本决定了将来可能的诉讼的胜败。这样，将来的诉讼基本上就可以避免。

最高人民法院于2012年4月9日发布的第8号指导案例，即“林方清诉常熟市凯莱实业有限公司、戴小明公司解散纠纷案”更加能够体现现代型诉讼要求收集证据在先的程序流程。

该案的基本案情是，原告林方清诉称：常熟市凯莱实业有限公司（以下简称凯莱公司）经营管理发生严重困难，陷入僵局且无法通过其他方法解决，其权益遭受重大损害，请求解散凯莱公司。

被告凯莱公司及戴小明辩称：凯莱公司及其下属分公司运营状态良好，不符合公司解散的条件，戴小明与林方清的矛盾有其他解决途径，不应通过司法程序强制解散公司。

法院经审理查明：凯莱公司成立于2002年1月，林方清与戴小明系该公司股东，各占50%的股份，戴小明任公司法定代表人及执行董事，林方清任公司总经理兼公司监事。凯莱公司章程明确规定，股东会的决议须经代表1/2以上表决权的股东通过，但对公司增加或减少注册资本、合并、解散、变更公司形式、修改公司章程作出决议时，必须经代表2/3以上表决权的股东通过。股东会会议由股东按照出资比例行使表决权。2006年起，林方清与戴小明两人之间的矛盾逐渐显现。同年5月9日，林方清提议并通知召开股东会，由于戴小明认为林方清没有召集会议的权利，会议未能召开。同年6月6日、8月8日、9月16日、10月10日、10月17日，林方清委托律师向凯莱公司和戴小明发函称，因股东权益受到严重侵害，林方清作为享有公司股东会1/2表决权的股东，已按公司章程规定的程序表决并通过了解散凯莱公司的决议，要求戴小明提供凯莱公司的财务账册等资料，并对凯莱公司进行清算。同年6月17日、9月7日、10月13日，戴小明回函称，林方清作出的股东会决议没有合法依据，戴小明不同意解散公司，并要求林方清交出公司财务资料。同年11月15日、25日，林方清再次向凯莱公司和戴小明发函，要求凯莱公司和戴小明提供公司财务账册等供其查阅、分配公司收入、解散公司。

江苏常熟服装城管理委员会（以下简称服装城管委会）证明凯莱公司目前经营尚正常，且愿意组织林方清和戴小明进行调解。

另查明，凯莱公司章程载明监事行使下列权利：①检查公司财务；②对执行董事、经理执行公司职务时违反法律、法规或者公司章程的行为进行监督；③当董事和经理的行为损害公司的利益时，要求董事和经理予以纠正；④提议召开临时股东会。从2006年6月1日至今，凯莱公司未召开过股东会。服装城管委会调解委员会于2009年12月15日、16日两次组织双方进行调解，但均未成功。

在调解不成的情况下，江苏省苏州市中级人民法院于2009年12月8日以〔2006〕苏中民二初字第0277号民事判决驳回林方清的诉讼请求。宣判后，林方清提起上诉。江苏省高级人民法院于2010年10月19日以〔2010〕苏商终字第0043号民事判决撤销一审判决，依法改判解散凯莱公司。

江苏省高级人民法院依法改判解散凯莱公司的理由如下。首先，凯莱公司的经营管理已发生严重困难。根据《公司法》第183条和《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国公司法〉若干问题的规定（二）》（以下简称《公司法解释（二）》）第1条的规定，判断公司的经营管理是否出现严重困难，应当从公司的股东会、董事会及监事会的运行现状进行综合分析。“公司经营管理发生严重困难”的侧重点在于公司管理方面存有严重内部障碍，如股东会机制失灵，无法就公司的经营管理进行决策等，不应片面理解为公司资金缺乏、严重亏损等经营性困难。本案中，凯莱公司仅有戴小明与林方清两名股东，两人各占50%的股份，凯莱公司章程规定“股东会的决议须经代表二分之一以上表决权的股东通过”，且各方当事人一致认可该“二分之一以上”不包括本数。因此，只要两名股东的意见存有分歧，彼此互不配合，就无法形成有效表决，显然影响公司的运营。凯莱公司已持续四年未召开股东会，无法形成有效股东会决议，也就无法通过股东会决议的方式管理公司，股东会机制已经失灵。执行董事戴小明作为互有矛盾的两名股东之一，鉴于其管理公司的行为，其已无法贯彻股东会的决议。林方清作为公司监事不能正常行使监事职权，无法发挥监督作用。由于凯莱公司的内部运营机制已无法正常运行，公司无法对具体经营作出决策，即使尚未处于亏损状况，也不能改变该公司的经营管理已发生严重困难的事实。

其次，由于凯莱公司的内部运营机制早已失灵，林方清的股东权、监事权长期处于无法行使的状态，其投资凯莱公司的目的无法实现，利益受到重大损失，且凯莱公司的僵局通过其他途径长期无法解决。《公司法解释（二）》第5条明确规定了“当事人不能协商一致使公司存续的，人民法院应当及时判决”。本案中，林方清在提起公司解散诉讼之前，已试图通过其他途径化解与戴小明之间的矛盾，服装城管委会也曾组织双方当事人调解，但双方仍不能达成一致意见。江苏省中级与高级人民法院也出于慎用司法手段强制解散公司的考虑，积极进行调解，但均未成功。此外，林方清持有凯莱公司50%的股份，也符合《公司法》关于提起公司解散诉讼的股东须持有公司10%以上股份的条件。

综上所述，凯莱公司已符合《公司法》及《公司法解释（二）》所规定的股东提起解散公司之诉的条件。二审法院从充分保护股东合法权益，合理规范公司治理结构，促进市场经济健康有序发展的角度出发，依法作出了上述判决。

不难看出，本案争论的焦点是是否应该解散公司，而是否应该解散公司的关键是是否符合《公司法》及《公司法解释（二）》所规定的股东提起解散公司之诉的条件。江苏省高级人民法院终审判决解散公司的理由有两点：一是凯莱公司的经营管理已发生严重困难，即公司管理方面存有严重内部障碍；二是凯莱公司的内部运营机制早已失灵，其投资目的无法实现，股东利益受到重大损失，且凯莱公司的僵局通过其他途径长期无法解决。而支撑这两点理由的两个方面的事实是变动的，这是一个程度不断增强的演变过程。能够证明这两方面事实成立的证据在诉前已经形成，且得以保留，如林方清与戴小明均为公司股东，并各占50%股份的证据；戴小明任公司法定代表人及执行董事和林方清任公司总经理兼公司监事的证据；公司章程及载明监事具体权利的证据；从2006年6月1日至今凯莱公司从未召开过股东会的证据；服装城管委会调解委员会于2009年12月15日、16日两次组织双方调解均未成功的证据等。可以说，就本案而言，原告林方清正是在诉前不经意间“制造”和有意地收集和保留了这些重要证据，才能够非常自信地提起诉讼，并最终赢得这场官司。可以设想，如果林方清在诉前没有掌握这些证据，他根本无法提起诉讼，更不要说胜诉了。

三 中国的司法改革

我国肇始于20世纪80年代末期的民事司法改革的主题是公正司法和高效司法，改革的主要线路是转变民事诉讼模式，即由职权主义或超职权主义诉讼模式转变为当事人主义诉讼模式，而改革的突破口则是强化当事人的举证责任（证明责任）。要强化当事人的举证责任，就必须强调当事人的证据收集，构建完善的证据收集制度体系。由此，设立诉前证据收集制度就成为应有之义。然而，从司法改革的结果来考察，改革的呼声虽然很高，一浪高过一浪，且改革进行30多年之久，但实质性的诉前证据收集制度的构建尚未真正开始。这一方面已成为司法改革毫无疑义的“硬伤”，另一方面也预示和呼唤着下一轮司法改革的到来。

具体来讲，1991年《民事诉讼法》颁行以前，我国在证据收集上一直奉行职权探知主义模式，以法院调查证据为主，当事人收集证据是可有可无的。如1982年《民事诉讼法（试行）》第56条在规定“当事人对自己提出的主张，有责任提供证据”的同时，又规定“人民法院应当按照法定程序，全面地、客观地收集和调查证据”。这种普适性的职权探知对民事诉讼所产生的主要弊害有：第一，易导致法官对案件先入为主，虚化庭审；第二，挑战裁判中立原则，动摇国民对司法公正的信念，降低司法权威；第三，严重忽视了当事人的程序主体地位，实质上剥夺了当事人的程序参与权；第四，违背民事诉讼的“自我责任”法则，当事人不举证未必败诉，而进行充分举证也未必胜诉；第五，成为滋生司法不公和司法腐败的温床；第六，法院工作本末倒置，造成案件大量积压。出于对这种违反民事诉讼原理的证据收集制度的检讨和反思，强化当事人举证责任成为改革我国审判方式的突破口。1991年颁布的《民事诉讼法》第64条第1款规定了当事人的举证责任：“当事人对自己提出的主张，有责任提供证据。”并于同条第2款将法院的取证范围限定为“当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的证据，或者人民法院认为审理案件需要的证据，人民法院应当调查收集”。该法的施行虽在一定程度上削弱了法院对案件的职权探知成分，但“人民法院认为审理案件需要的证据，人民法院应当调查收集”的规定，不仅为法院职权调查预留了缺口，而且使法院客观、全面调查收集证据的职权探知模式随时有复活的可能。因此，限制法院职权调查证据的范围，使其明确、具体、具有可操作性成为随后司法解释和证据收集制度改革的主要目标。

经1992年最高人民法院《关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》（以下简称《适用意见》）和1998年最高人民法院《关于民事经济审判方式改革问题的若干规定》（以下简称《审改规定》）的准备和试验，
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 2001年的《证据规定》第15条将《民事诉讼法》第64条第2款规定的“人民法院认为审理案件需要的证据”界定为：①涉及可能有损国家利益、社会公共利益或他人合法权益的事实；②涉及依职权追加当事人、中止诉讼、终结诉讼、回避等与实体争议无关的程序事项。并且，第17条还将当事人可申请法院调查收集证据的范围限缩为：①申请调查收集的证据属于国家有关部门保存并须人民法院依职权调取的材料；②涉及国家秘密、商业秘密、个人隐私的材料；③当事人及其诉讼代理人确因客观原因不能自行收集的其他材料。此外，《证据规定》第37条至第40条还增设了证据交换制度。

我国相关司法解释，尤其是2001年的《证据规定》和2014年《民诉法解释》赋予了当事人调查收集证据的权利，并对法院依职权调查收集证据的范围作了较为明确的规定，在某种意义上，可以说是我国多年来民事证据制度改革成果的总结，但其缺漏仍是非常明显的。具体可归纳为以下几点。

第一，我国现行证据调查收集制度的最大缺陷是未对诉前证据调查收集作出最基本的回应，没有以预防诉讼、减免诉讼、强化集中化审理、前移诉讼程序中心和重心、促成纠纷于诉讼外或裁判外解决等新的诉讼理念导引证据收集制度、证据制度乃至民事诉讼制度的改革。这一点也是学界所忽视的或尚未顾及的。

第二，现行立法、实务部分和学界基于构建当事人提出主义和辩论主义的理想，过分强调了当事人收集证据和提供证据的责任，严重挤压了法院在证据收集中职权作用的范围，使法院在实务中基于自利和避除风险的动机基本上退出了对证据的调查收集。一方面，这在原理上是对辩论主义和职权探知主义的误读，民事诉讼虽是解决当事人私权纠纷的程序，应以保护私人权利为目的，并由此推演出在民事诉讼中对辩论主义的适用，但民事诉讼又是国家设立的，至少从当事人向法院提起诉讼那一刻起，双方当事人之间的私权纠纷已烙上了“公”的印痕，民事诉讼在保护当事人私权的同时，又必须保护全体纳税人的利益和维护社会公益，从而，民事诉讼中的职权探知就有了适用的余地。更何况，民事诉讼有诉讼程序和非讼程序之分，诉讼程序适用诉讼法理，而非讼程序则适用非讼法理，
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 在诉讼程序中采取辩论主义，在非讼程序中则采取职权主义。
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 因此，在民事诉讼中普适性地采取职权探知主义是违背诉讼原理的，但完全革除法院依职权调查证据采取绝对的辩论主义也同样与诉讼法理不符，这只能是古典辩论主义的复活和对现代风靡世界各国的修正的辩论主义或“协同主义”的背离。另一方面，这种证据收集配置模式也有碍于当事人诉权和诉讼目的的实现。实践中，当事人因靠私力无法收集到一些重要证据不得不放弃诉讼。

第三，就当事人自行收集证据而言，其缺陷是当事人举证责任与收集证据权利保障的脱节，在保障当事人证据收集权，进行抽象化和空洞化立法现状未加改变的背景下，单独强调和突出了其举证责任，没有赋予当事人相应的调查收集证据的手段和方法，致使当事人举证责任过重与举证能力不足之间出现了严重失衡。有学者尖锐地指出，我国“当事人调查收集证据的权利是一项缺乏程序保障的抽象性的权利，是一种权利的招牌”。
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 收集证据、提出证据并证明自己的诉讼请求似乎“并不是当事人的权利，而变成当事人对法官的义务”。
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 在这里，当事人只是我国证据收集之“责任主体”。《民事诉讼法》和相关司法解释虽然规定当事人有收集证据的权利，却未对当事人行使该权利的程序保障作出专门、系统的规定，既未规定当事人收集证据的方法和程序，又未规定证据持有人拒绝提供证据时的法律后果，实际的民事证据收集是由法院主导的。与大陆法系国家一样，当事人虽然承担了证据收集的主要责任，但相关法律没有赋予当事人直接向对方或第三人收集证据的权利和手段，这就造成了证据收集责任、权利与手段的失衡和错置。因此，在收集证据的责任回归当事人后，如何切实保障当事人具体行使调查收集证据的权利，是今后需要进一步解决的问题。
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第四，就当事人申请法院调查收集证据而言，《证据规定》第17条虽然规定了当事人及其诉讼代理人享有可以申请人民法院调查收集证据的权利，但并未规定对该项权利的救济。没有救济的权利往往只能停留在纸面上，成为一种宣示性的权利。其直接后果是将法院应当事人申请调查收集证据的职责异化为法院在实践中的权力，法院可以应申请调查取证，也可以无正当理由拒绝当事人申请。

第五，就法院依职权收集证据而言，在实践中法院之所以只坐堂问案，即使应当依职权调查取证的情形也尽量回避，虽不排除其自利动机和风险无涉的心理，但立法的缺陷是首要的。《证据规定》第15条规定的法院依职权查证的两种情况，即涉及可能有损国家利益、社会公共利益或者他人合法权益的事实，或涉及依职权追加当事人、中止诉讼、终结诉讼、回避等与实体争议无关的程序事项。前者涉及社会公共利益，在民事案件中极少出现，且过于抽象，很难界定。后者属于程序事项，本来就应当由法院调查取证。
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 而该条中可能有损“他人合法权益的事实”之规定，姑且撇开其抽象性和可操作性不谈，法院对此一般民事侵权案件依职权探知案件事实也有违“不告不理”之民事诉讼基本法理。因此，《证据规定》第15条对法院依职权调查收集证据的规定在实践中并不具有实效性。《民诉法解释》第96条第1款又把其扩展为五种情形：①涉及可能损害国家利益、社会公共利益的；②涉及身份关系的；③涉及《民事诉讼法》第55条规定诉讼的；④当事人有恶意串通损害他人合法权益可能的；⑤涉及依职权追加当事人、中止诉讼、终结诉讼、回避等程序性事项的。增加了法院在有关身份关系诉讼和公益诉讼案件中依职权探知证据和案件事实的权力，强调了法院遏制当事人恶意串通损害他人合法权益案件的力度。应当说，这既是民事诉讼本质和规律的体现，也是符合我国社会的实际需求的。可以肯定，就法院依职权调查收集证据而言，《民诉法解释》是对《证据规定》的进一步完善，但其实效如何还有待观察。

第六，我国虽已建立证据交换制度，但一方面其适用范围仅局限于“案情比较复杂、证据材料较多的案件”；另一方面，正如其名称所喻示的那样，它重在“交换”证据，而非“收集”证据，“交换”证据必须以“收集”证据为前提，即要“交换”证据就必须有证据可交换，如果没有有效的证据收集制度，仅有证据交换制度，对当事人证据收集权和证明权的实现并没有多少益处。

针对上述问题，学界和实务部门酝酿和提出的新的改革方案如下。①对美国证据调查程序采取拿来主义，赋予当事人及其代理律师以直接的调查取证权，并同时取消法院的调查取证权。
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 ②在现行法律框架内适当扩大法院调查取证的范围，并对当事人及其诉讼代理人申请法院调查收集证据的情况设立程序保障机制。
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 ③建立证据调查令制度，
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 即当事人在民事诉讼中因客观原因无法取得自己所需证据时，申请法院签发调查令，由当事人的诉讼代理律师向有关单位和个人收集所需的证据。
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 ④采取类似于德国等大陆法系国家的职权进行主义，建立证据提出命令制度，由当事人向法院申请后由法院收集或在法院作出证据提出命令后再由当事人自行收集。
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 ⑤创立诉前证据收集制度，在有利于预防诉讼和减免诉讼及裁判案件必需的前提下，由当事人向法院提出申请，在诉前调查收集证据。
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就以上五种改革方案而言，前四种改革方案虽然是在一般意义上主张强化证据收集制度的，但作为证据收集的重要一环，诉前证据收集无疑也包括其中。第五种方案更是直击诉前证据收集，在挖掘诉前证据收集合理性的同时，首次探讨了诉前证据收集的适用范围、方式和条件，并明确指出，“为应对司法危机，诉前证据收集已成为世界性课题”。就中国司法改革的成果而言，2012年修订后的《民事诉讼法》在基本法的层面上首次规定了诉前证据保全，至少已经为诉前证据收集打开了一个窗口，尽管只是特殊情况下的、间接的。

结语

诉前证据收集的根据包括三个大的方面：一是诉前证据收集的理论根据；二是诉前证据收集的法律根据；三是诉前证据收集的实践根据。

诉前证据收集的理论根据可以从五个方面加以阐释，首先是诉讼模式和诉讼理念的转变。自由主义民事诉讼观认为，民事诉讼是自由讼争的诉讼程序，当事人是民事诉讼的绝对主体，是否诉讼、是否主张事实、是否提供证据等完全由当事人说了算，当事人之间是完全对立的，当事人没有义务提供对自己不利的证据。自由主义民事诉讼虽然对民事诉讼中的平等、自由、竞争高度重视，但其忽略了当事人之间现实的差别，从而阻碍了对案件真实的发现并造成了实质的不平等。诉讼不是当事人之间的争斗和竞赛，诉讼的胜败不应取决于证据资料的自然分布，不应使一方当事人通过隐匿、销毁对自己不利的证据的方法而胜诉。在社会民事诉讼理念下，所有与诉讼相关的证据资料，不管对自己是否有利，都应做到信息共享。为了实现诉讼的实质平等和诉讼效率的提高，不负担证明责任的人也有提供证据的义务和促进诉讼的义务。其次是诉讼程序一体论。根据诉讼法理和德、日等国的实践，诉前证据收集程序与本案民事诉讼程序是一体的，在整体上属于本案诉讼程序的一部分，在性质上不应将其归类为非讼程序。诉前证据收集的实质是为将来的诉讼做准备，它与诉后收集证据并没有根本的不同。再次是诚实信用原则。在诚实信用原则下，司法不仅为本案的当事人服务，同时也为全体人民的法律安定性服务。任何当事人不得以虚伪陈述误导法院，不得滥用法院资源。任何人均有请求司法保护的权利，但也应负有义务。诚实信用原则要求当事人如实陈述案情，相互公开证据和信息，协同发现案件真实。又次是预防诉讼和避免诉讼。诉前证据收集的首要功能就是预防诉讼及促成纷争诉讼外解决。诉前证据收集的实质是在诉讼还没有发生的时候收集证据，进而在诉前确定案件事实。这使当事人在诉前知悉对方当事人持有的证据，全面把握案件信息成为可能，从而使当事人对诉与不诉、提起诉讼还是进行和解、调解、仲裁等作出理性选择。这既可以避免很多无谓的诉讼，也可以促进和解、调解的达成，最终防止和遏制诉讼的发生。最后是准备诉讼和促进诉讼。在诉前程序与诉后程序一体论的视域中，诉前程序始终都是诉讼的准备程序。因此，诉前证据收集的本质是为诉讼做准备，其最直接的目的和功能就是准备诉讼和促进诉讼。

从我国现行立法和司法实践来考察，《民事诉讼法》有关当事人起诉条件、先行调解、证明责任、举证时限等的规定均从法律上说明了诉前证据收集的重要性和必要性，有关当事人收集证据权利的规定则直接阐释了诉前证据收集的应当性和合法性。而所有这些构成了我国诉前证据收集的法律根据。诉前证据收集的实践根据主要体现为三个方面：一是世界性的司法危机和司法改革的实践促进诉前证据收集的诞生；二是现代型诉讼的出现，使传统诉讼中提起诉讼在先、收集证据和确定案件事实在后的诉讼程序发生了颠覆性的改变，使收集证据与确定案件事实在先、提起诉讼在后这一新的程序构造具有了合理性和必要性；三是中国司法改革的“硬伤”也对强调证据收集、突出诉前证据收集提出了强烈的实践诉求。
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第三章 域外诉前证据收集的两种模式

引言

作为民事诉讼的一项重要内容，证据收集（包括诉前）也是在一定诉讼模式下发生的，也必然受到诉讼模式的影响。在诉讼法学理论界，一般以法院与当事人在民事诉讼中何者具有决定诉讼实体内容的支配权为标准，将民事诉讼模式区分为当事人主义和职权主义两种基本类型。
 
[1]

 根据当事人和法院在诉前证据收集中的地位和作用不同，可以将民事诉前证据收集抽象为两种模式：一是由当事人主导的诉前证据收集模式；二是由法院主导的诉前证据收集模式。在制度实践中，采用这两种诉前证据收集模式的代表性国家分别是英国和美国、德国和日本。

对于民事诉前证据收集模式，应当避免两个误解。第一个误解是将辩论主义和职权探知主义等同于诉前证据收集的两种模式。这种判断的不当之处在于，把宏观层面的民事诉讼模式套用到具体的诉前证据收集问题上，做简单的逻辑推理。其实质是把当事人提出案件事实和证据资料的责任等同于具体的诉前证据收集行为本身。事实上，二者之间虽然有联系，但这是两个层面的问题。辩论主义或职权探知主义只是就裁判基础资料提出之负担在当事人和法院之间的抽象划分，这种划分虽然对当事人或法院收集证据的责任作出了界定，但这并不等同于现实层面的诉前证据收集。第二个误解是将当事人证明责任中的行为责任，即当事人一方提出事实和说服法官形成心证的责任等同于具体的诉前证据收集活动本身。与辩论主义或职权探知主义在当事人和法院之间划分责任不同，证明责任之行为责任是将提出裁判基础资料之负担在双方当事人之间的一种抽象分配，这一分配与诉前证据收集虽有联系，但也同样不能等同于实际层面的诉前证据收集本身。这两种误解在一定程度上说明了诉前证据收集概念和理论独立的必要性。

由于我国目前尚不存在真正意义上的诉前证据收集制度，专门研究有关诉前证据收集模式的文献也不多，以上两种诉前证据收集模式主要是本书根据域外民事诉前证据收集的制度实践抽象出来的。就这两种诉前证据收集模式而言，本部分的着重点在于分析两种模式之间的差别，以及产生这种差别的根本原因，进而发现有关诉前证据收集的本质和规律，从而为后文探寻适合中国具体情况的诉前证据收集模式奠定理论和实证的基础。

第一节 当事人主导的诉前证据收集模式

在本书看来，当事人主导的诉前证据收集模式强调当事人在诉讼程序中的主导权，在是否于诉前收集证据、在诉前收集哪些证据、向谁收集证据等方面都由当事人决定，法院一般处于中立的消极裁判者的地位。英国和美国是当事人主导诉前证据收集模式的代表性国家，日本的诉前当事人照会制度本来也应属于当事人主导的诉前证据收集模式的范围，但由于其没有规定具体的否定性法律后果，也即法院并未介入此种形式的诉前证据收集制度之中，基本上属于当事人及其代理律师之间自愿进行的，本书在此不作详细讨论。当事人主导的诉前证据收集模式的主要特点体现在以下几个方面。

一 形式、手段相对多元

当事人主导的诉前证据收集模式，形式和手段相对较多，具体方法灵活。在英国，诉前证据收集的形式主要有临时性救济命令、诉前书证开示和诉前议定书制度等。

首先是临时性救济命令。《英国民事诉讼规则》基于其判例法的特质，对临时性救济命令的具体形式持开放性态度，为适应不同情况而发展出了多种临时性救济命令，内容涉及证据保全、财产保全、检查、证据开示、限制行为等。《英国民事诉讼规则》第 25.1 条第1款对这些命令进行了概括式的归纳。例如，Mareva 禁令虽然是一种限制当事人离开资产所在地辖区或限制当事人处理任何资产的禁令，但可以起到使对方披露文件、资料的作用，也即诉前收集证据的作用。Mareva 禁令可以附带作出面向对方当事人的“辅助命令”（ancillary orders），要求对方在一定期限内以宣誓书形式提供、披露有关财产、业务的资料（内中涉及双方的争议），甚至是在法院被反盘问。从中，就可以获得大量有用的对方私下拥有的文件、资料。
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 按照Anton Piller 禁令，法院可以准许当事人一方出于保全证据或保全财产等目的而进入他方当事人的住所，以寻求应保全的材料。
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其次是诉前书证开示。英国的诉前书证开示主要是指，申请人在准备提起诉讼并且有正当理由提起诉讼的前提下，可以向法院提出申请要求可能的对方当事人在诉前披露书证的一种制度。诉前书证开示制度最初只适用于人身伤害和非法致死案件，1999年《英国民事诉讼规则》大幅拓展了其适用范围，将其适用范围从特定类型的案件扩展至任何类型的案件。

最后是诉前议定书制度。诉前议定书制度源自沃尔夫勋爵主导的民事司法改革，其首要目标是协助当事人就有关纠纷在早期进行充分的信息交流，使双方当事人在基本掌握各种信息资料和明确案件事实的基础上能够达成和解方案，进而在诉讼外解决纠纷。其实质是通过法律规定纠纷当事人在正式进入诉讼程序前应如何妥当地交涉、化解纠纷的实务规则，指引纠纷当事人合理作出诉前行为。从某种意义上说，诉前议定书制度是原有的审前证据开示程序在诉前的延伸。其基本程序是，拟起诉的原告在起诉前应先向可能的被告发出请求函，信函应表明案件事实的概要、案件的性质、财产上受到的损失、准备提起的诉讼请求等，并要明确告知对方应披露的文件范围。可能的被告在收到信函后的21天内应作出答复，表明是否承担责任，并披露有关文书。而后，纠纷双方会尝试在诉讼前进行谈判，通过ADR相对和平地解决纠纷。
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美国《联邦民事诉讼规则》第27条对“诉讼之前笔录证言”的规定，使证据开示的范围扩展到了诉讼系属之前。根据该条规定，期望就有关可能在联邦法院予以审判的事项进行证据保全的人，可以向预期的对方当事人居住地区的联邦地区法院提出书面申请，如果法院确信保全证言可以避免诉讼迟延，则会作出命令指定或特定被录取笔录证言的人，并确定询问的主题和笔录证言所采取的方式（口头或书面）。法院作出命令后，当事人及其律师就可以在法院任命或指定的官员面前录取证言。

在证人有病、体弱或不适宜出庭时进行诉前证据开示是不成问题的，因为保全证据本来就是开示证据的目的之一。问题是在这些情况不存在时进行诉前证据开示的要求是什么。美国许多州已有明文规定，允许一方当事人在诉前开示信息资料以协助当事人准备起诉状，但几乎所有法院都一致认为证据开示程序不能被用作确定诉案是否存在的手段。而在“协助当事人准备起诉”与“确定诉案是否存在”之间是很难找到明确界限的，这是一个值得探讨的问题。美国《联邦民事诉讼规则》第27条所规定的解决这一问题的准则是，“法院确信保全证言可以避免诉讼迟延”。当然，这是一个极具弹性的标准。
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二 当事人是运作程序的中心

在当事人主导诉前证据收集模式中，当事人是程序运作的中心，法院只是辅助当事人进行程序运作。整个程序主要是围绕着当事人展开的，当事人决定是否申请法院启动程序，诉前证据收集的具体活动也主要是由当事人完成的。

通过禁令的形式在诉前收集证据，不管是什么形式和类型的禁令，都必须是首先由当事人提出申请，然后由法院根据具体情况决定是否发出禁令，最后由当事人具体实施禁令指示的行为。如在申请“检查”禁令中，在当事人提出申请后，法院一般都会准许当事人对有关船舶进行检查。在诉前书证开示程序中，也同样是由当事人提出诉前开示书证的申请，然后由法院审查当事人的申请是否符合开示书证的条件，在符合书证开示的前提下，法院会作出准许开示的决定，而后，当事人就有义务在诉前向对方披露相关的信息材料。

诉前议定书制度更是突出地体现了当事人在程序中的主导地位，从拟起诉的原告在起诉前首先向可能的被告发出请求函开始，以及在信函中写明案件事实的概要、案件的性质、财产上受到的损失、准备提起的诉讼请求、明确要求对方应披露的文件范围，到可能的被告在收到信函后的21天内作出答复，表明是否承担责任并披露有关文书，一直到纠纷双方尝试在诉讼前进行谈判，通过ADR相对和平地解决纠纷，都是由发生纠纷的双方当事人完成的，法院基本上不参与程序的进行。

在诉前笔录证言中，也必须首先由当事人在诉前向法院提出笔录证言的申请，而后由法院审查当事人的申请是否符合条件，在当事人的申请符合条件且法院同意当事人在诉前录取笔录证言，作出命令指定或特定被录取笔录证言的人，并确定询问的主题以及采取口头询问的方式还是书面质询的方式录取证言的前提下，再由当事人及其律师在法院任命或指定的证人询问官面前录取证言。而法院这时已悄悄退至幕后，证人询问官也没有司法权力，只是在录取证言过程中主持宣誓、记录证言。

在美国，诉前证据开示主要是由当事人发起的，法院很少干预，当事人享有不经法院许可而使用任何证据开示的自由。在诉前证据开示过程中，一般只在谈判失败或当事人提出了强制开示的请求或反对进一步开示的保护性请求时法院才进行司法干预。
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 有评论者认为，现代证据开示已经使绝大部分决定性的游戏不受法院的监督，因为现代诉讼绝大部分决定性的行为都是通过私人方式来进行的。
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三 有严格的条件要求

当事人主导的诉前证据收集模式尽管是由当事人主导的，但其条件要求还是相当严格的，这是因为在诉前收集证据这一权利更容易被滥用，在诉前收集证据也更容易侵害对方利益。同时，诉前证据收集的形式不同，条件要求也有所不同。

首先，就禁令而言，不同类型的禁令，其条件要求也不一样。①Mareva 禁令要求申请人必须在诉前向法院提出申请，并以宣誓书的形式就案件向法院作出一个“全面与坦诚的陈述”。②Anton Piller（安敦皮勒）禁令设定了四项先决条件：一是有一个极强的表面诉因；二是对原告已造成或可能造成极其严重的损害；三是被告客观地拥有相关罪行的资料和文件，而且随时有被毁灭的危险；四是比较、权衡对被告可能造成的影响和作出与否的得失。③申请“检查”（inspection）禁令要求的条件虽然相对宽松，誓词证据不必达到“极强的表面诉因”的程度，但申请人仍得去说服法官和证明存在“一个真实与实质的争端要去审理，而去检查这涉及的财物会对准确、恰当地判定有关争端带来重大的帮助”。
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其次，关于诉前书证开示的条件，根据1999年《英国民事诉讼规则》第 31.16 条的规定，从积极的方面看主要有四点：①对方当事人应当是即将提起的诉讼的被告，诉前书证开示不能针对当事人之外的第三人；②申请人应当是即将提起诉讼的原告一方当事人；③申请人要在申请书中列明拟提起的诉讼的性质，表明不仅有提起诉讼的意图，而且有正当理由起诉，即正当诉因；
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 ④有可能达到以下目的：一是能够合理地处理即将提起的诉讼；二是能够通过非讼方式解决纠纷；三是能够降低诉讼成本。除这四个积极性条件外，诉前书证开示还要求具备消极性条件，法院要审查要求开示的书证是否属于证据开示规则的例外情形。法院如果认为开示书证将会损害公共利益，就不会作出诉前开示书证的指令。
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 一般来讲，在英美法系国家，要求证据开示，可以提出三种有效的反对理由：①所寻求的资料与案件毫不相干；②证据开示要求过分加重负担，但只适用于举证责任过重或可以其他方式提供信息的情况；③证据开示要求搜寻属于保密特权范围的信息。
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 此外，还有工作成果豁免原则，如律师与证人会谈的记录也免受对方当事人的证据开示。

再次，关于诉前议定书的条件，要求申请人必须首先向对方披露自己掌握的有关案件事实和信息。在向对方发出的信函中写明案件事实的概要、案件的性质、财产上受到的损失、准备提起的诉讼请求等，否则，无权要求对方披露相关信息文件。同时，诉前议定书还必须是有可能避免诉讼，达成和解的。

最后，关于诉前笔录证言的条件，在实质性上，必须让法院确信在诉前做笔录证言可以避免诉讼迟延。除此以外，在形式上要求当事人必须向法院提出申请，并写明申请人的姓名和表明下列事项：第一，申请人预期成为联邦法院诉讼案件的当事人但目前尚未起诉或被起诉；第二，申请人对预期的诉讼有诉的利益；第三，申请人期望用证据证明的事实和保全证据的理由；第四，申请人预期的对方当事人的姓名、特征和所知道的地址；第五，被询问人的姓名、地址和申请人期望获得的证言内容。在申请中还应当请求法院签发命令，授权申请人对申请书上记载的被询问人录取笔录证言。

总的来看，该模式下诉前证据收集的条件主要有两个大的方面：一方面是实质性条件，一般都要求申请人有正当理由，而这个“正当理由”一般包括有诉的利益，能够避免诉讼，可能非讼性解决纠纷，不致太过损害对方当事人的利益或者社会公共利益。另一方面则是形式方面的条件，要求申请人必须向法院提出正式的申请，一般都是书面的。并且，在申请书中要明确记载申请人及对方当事人的有关信息和案件信息。

四 诉前证据收集的范围相对宽泛

该种模式的诉前证据收集范围宽泛，主要体现为两个方面：一是诉前证据收集可以适用的案件类型多；二是可以适用的证据的形式多。就案件类型而言，诉前证据收集几乎是不受限制的。如诉前禁令完全是根据案件类型及具体判例发展出来的，因此，在理论上的逻辑应当是有多少类型的案件、有多少典型的判例，就会有多少种禁令。诉前书证开示虽然最初只适用于人身伤害和非法致死案件，但1999年《英国民事诉讼规则》已将其适用范围从特定类型的案件扩展至所有类型的案件。从1999年《英国民事诉讼规则》生效至2004年，英国民事诉讼实践中共发展了八种议定书，分别适用于医疗过失、人身伤害、建筑及工程纠纷、诽谤纠纷、专家责任、司法审查、疾病纠纷和房屋失修这八类案件。在发展诉前议定书的过程中，英国司法大臣办公厅曾经提出过制定一般诉前议定书的构想，并就此发放了调查问卷。调查结果显示，制定普遍适用于各种纠纷的一般诉前议定书在实践中很难成功操作，弄不好反而会导致诉讼费用的增加以及诉讼的迟延。最终司法大臣办公厅放弃了制定一般诉前议定书的想法，继续致力于发展适用于各种特定领域的新形式的诉前议定书。尽管2003年司法大臣办公厅发布了一项关于诉前议定书的诉讼指引，已经使当事人在诉前的沟通与合作成为一般模式，但诉讼指引并不限制在实践中发展新形式的诉前议定书。
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 因此，诉前议定书制度适用的案件范围完全是开放的，随时都可能发展出新的议定书类型，以适应新出现的案件。诉前笔录证言主要适用于有可能到美国联邦法院提起诉讼的所有案件。

根据美国《联邦民事诉讼规则》的有关规定，对任何不属于保密事项范围而与诉讼标的有关的事项均可以进行开示，包括书面材料的存在、种类、性质、保管、条件以及地点，或任何有形的事项以及掌握有关可开示事项知识的人的身份和地点。如果有充分理由，法院可以命令对任何与诉讼主题有关的事项进行开示。如果开示预期将导致可以接受证据的产生，相关信息不必是审判时可以采纳的。由于过于广泛的审前证据开示程序遭到众多学者的批评，美国《联邦民事诉讼规则》先后进行了多次修改，在一定程度上限制了诉前证据开示的范围。

就证据形式而言，诉前证据收集可以适用于物证、书证、言词证据等几乎所有证据形式和种类。如禁令可能会涉及各种类型的证据，书证开示和诉前议定书当然主要涉及书证，而诉前笔录证言则会涉及言词证据。

五 法律后果明确

在该种模式下，诉前证据收集的法律后果可以从两个方面予以梳理：一是肯定性的积极后果；二是否定性的消极后果。就前者而言，通过诉前证据收集获得的证据，经过正式的交叉询问程序，陪审团可以决定是否采纳为证据使用。从否定性的消极后果看，如果违背法院发出的禁令，可能会被判为藐视法庭。在书证开示程序中，根据《英国民事诉讼规则》第31.21条的规定，对拒不遵守开示命令的当事人，法院可撤销其案情陈述或裁决其藐视法庭，处以罚金或拘留。在诉前议定书制度中，如果当事人不遵守诉前议定书的规定，而使本可避免的诉讼没有避免，则法院可以在诉讼费用和利息方面对当事人进行制裁。
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 即使在没有特定的议定书可适用的案件中，当事人也必须遵从《英国民事诉讼规则》及诉讼指引规定的诉前议定书的一般精神，相互间合理地交换与案件相关的信息和文书，努力避免诉讼的发生，否则法院也可能在诉讼费用或者利息方面进行制裁。

在诉前笔录证言制度中，对于不按证人询问法官的指定宣誓和回答问题进而录取笔录证言的人，录取笔录证言的地区法院可将其不作为视为藐视法庭。如果发出录取庭外证言通知书的当事人缺席，而对方当事人按照通知出席，则法院可命令发出通知的当事人向其他当事人及其律师支付由此产生的费用。如果发出录取庭外证言通知的当事人未向证人送达出席传票，从而证人未能参加庭外取证，而其他当事人因预计庭外证言如期进行而亲自或由其律师参加时，法院可命令该当事人支付其他当事人因参加而产生的合理费用，包括合理的律师费。
 
[14]



可以看出，除肯定性法律后果外，对于违反诉前证据收集程序的行为，否定性法律后果主要有两种情形：一是被判为藐视法庭；二是进行费用制裁。

第二节 法院主导的诉前证据收集模式

法院主导的诉前证据收集模式是与当事人主导的诉前证据收集模式相对立的一种模式，它建立在对民事诉讼当事人自由意志否定的基础之上，更多的是以国家意志代替当事人意志，其本质或者基本倾向是不承认当事人在诉前证据收集中的民事诉讼主体地位，限制、压缩当事人在民事诉讼中享有的处分权和辩论权的范围。在法院主导的诉前证据收集模式中，法院处于诉前证据收集的枢纽地位，且不受当事人意志的约束，所有的诉前证据收集都必须经过法院，由法院来决定，否则，就不能进行诉前证据收集。德国、日本和我国台湾地区是采用法院主导的诉前证据收集模式的代表性国家和地区，其基本特征可以归纳为以下几个方面。

一 诉前证据收集的形式

在法院主导的诉前证据收集模式下，其形式和手段主要有德国的独立证据程序（证据保全）和资讯请求权，以及日本的诉前证据收集处分。

德国从1877年颁布民事诉讼法至今进行了两次大的修改，第一次是1976年，第二次是1990年。20世纪70年代德国民事诉讼法最重要的、幅度最大的一次改革是1976年12月3日德国颁布了《简化和加快诉讼程序的法律》。改革后的民事诉讼法增加了当事人申请证据保全所适用的情形：为“确定案件的现状并且申请人确定有法律上的利害关系时，才许可申请证据保全”（第485条）。这意味着改革后证据保全制度的目的已不再局限于“为诉讼保全证据”，它已发展和转化为为集中审理案件作准备、独立解决纠纷、防免纠纷发生或促成纠纷的裁判外解决。1990年12月17日，德国颁布了《司法简化法》对民事诉讼法进行再次改革，通过改革对原有的证据保全制度进行了根本性的改造，将其扩充为现在的独立证据调查程序。同时，这次改革还将证据保全的时间由过去的诉讼之后延伸至诉讼之前。在学理上，德国学者一般根据目的的不同将独立证据程序划分为两种类型：一是以保全证据为目的而实施的证据调查；二是服务于当事人要求阐明特定事实关系的证据调查。
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 第一种类型的证据调查既可以发生在起诉之前，也可以发生在诉讼系属之后。第二种类型的证据调查仅发生在诉讼系属之前，又可以称为诉前书面鉴定程序。

德国诉前证据收集的另一种形式是资讯请求权。资讯请求权，是指根据实体法和程序法的规定或实务创设，一方当事人享有的要求他方当事人协助提供有关案件信息和证据的权利。该项证据收集权利在内涵指涉上往往与情报请求权相重叠。情报请求权原本属于民事实体法上的制度，其固有含义是指实体法上特定的权利义务关系，如委托关系中受托人的情报报告义务，也即委托人的情报请求权。而德国学者在论及资讯请求权时，常常就程序法上的资讯报告及提出义务进行论述。就此而言，尽管情报请求权与资讯请求权的侧重点各有不同，但在其内涵重叠的意义上，二者是可以互换使用的。在德国，其实体法上的资讯请求权（情报请求权）已与程序法上举证责任减轻制度相联结，且被定位为“诉讼前之举证责任减轻制度”。
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 与文书提出命令相比，当事人享有的资讯请求权只能针对对方当事人，不能针对当事人以外的第三人，也即第三人在任何情况下，都不是资讯请求权的客体。想向第三人行使资讯请求权，唯一的方法是使其成为诉讼的当事人。在当事人不履行实体法规定的报告义务时，法院不能根据正在进行的诉讼对其实施制裁，也不能使其承担诉讼中的程序不利益。享有资讯请求权的当事人唯一的救济方式，就是提出独立的证据调查程序，并由法院决定、强制对方履行义务。
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 资讯请求权在德国的法律依据主要有情报契约，民法、商法及民事特别法等法律的具体规定，诚实信用原则，司法实务的创设等。资讯请求权在形式上主要包括资讯、文书等物件的阅视、检查、代宣誓之保证等。

诉前证据收集处分是日本在借鉴英国诉前议定书制度的基础上创设的一种诉前证据收集制度。诉前证据收集处分程序，是指在起诉前对于起诉后证明案件事实明显必要的证据予以收集，以充分做好当事人起诉前的准备，进而实现将来审理的充实和迅速化。其具体流程是：由预告通知人或被预告通知人在诉前就诉讼主张或证明之准备所明显必要的事项向法院提出收集证据的申请，若法院认为他们确实不能自行收集该类证据，在听取双方的意见后可要求文书持有人交付文书，或委托行政机关或其他团体调查某特定事项，或委托某技术专家就特定事项陈述意见，或命令执行官就物之形状、占有关系进行调查。诉前证据收集处分的实质是由法院在诉前协助当事人收集证据。同时，作为诉前证据收集处分的证据，如果有必要，也可以通过证据保全的方式对其加以固定和保留。

二 法院是程序运作的中心

在法院主导的诉前证据收集模式中，法院是程序运作的中心，当事人却成了程序运作的辅助者。整个诉前证据收集程序主要是围绕着法院展开的，法院是程序运转的中枢，诉前证据收集的活动主要是由法院完成的。

在独立证据调查程序（证据保全程序）中，尽管必须由当事人提出证据保全的申请，从而在形式上启动程序，但是否准许实施独立证据调查程序，只有法院才有裁定权。法院在作出裁定时，不需要经过言词辩论程序。同时，在法院作出准许启动独立证据调查程序后，也只有法院才能实施具体的独立证据调查行为。在诉前证据收集处分程序中，根据日本民事诉讼法的规定，首先是由申请人向对方发出进行诉讼的预告通知，等对方对预告通知作出应答后，申请人才可以向法院提出诉前证据收集处分的申请。法院通过审查认为申请符合条件时，可以作出准许诉前证据收集处分的申请。并且，无论法院是否准予申请，双方均不得对裁判声明不服。然后再由法院具体实施诉前证据收集处分。

可见，在法院主导的诉前证据收集模式中，当事人的作用仅仅是提出申请。除此以外，就全部是法院的事情了。

三 条件要求更加严苛

独立证据调查程序包括两种类型：一是传统的证据保全程序；二是诉前书面鉴定程序。如果是通过传统证据保全程序在诉前保全证据，则要么必须经过当事人同意，要么必须是证据处于危险状态，即证据可能灭失或以后难以取得。如果是通过诉前书面鉴定程序收集证据，必须具备以下三个方面的条件。①申请人就鉴定事项必须具有法律上的利害关系。所谓“法律上的利害关系”，依德国民事诉讼法485条第2款的规定，是指此种鉴定有助于避免诉讼的进行。②申请人申请鉴定的事项仅限于法定的三种情形，即只能是为确定人身状态或物的价值的状况，为确定人身伤害、物的损害或物的缺失是否发生，为确定排除人身伤害、物的损害或物的缺失所支出的费用而申请鉴定。③申请人只能申请鉴定人就法定事项出具书面鉴定，并且原则上只能申请一次鉴定。

按照德国立法上的解释，本款将“法律上的利益”作为许可书面鉴定的构成要件，主要是为了防止当事人将诉前证据调查当作“证据摸索”的手段，无限制地扩大证据开示范围，对被申请方当事人的权益造成侵害。也有学者主张，即便是在证据保全程序中仍不应允许摸索证明。
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 与此不同的解读则认为，在以“确定事、物之现状有法律上利益并有必要”为理由申请证据保全时，实系容许在必要范围内之摸索证明，使当事人得借由证据保全程序，确定事实、掌握证据。否则，实难以想象如何能借由证据保全程序而促使当事人达成和解或其他简化争点协议。
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 尽管对于适用独立证据调查程序的条件的解读，以及是否允许摸索证明存在争议，但其条件要求的严苛性应是没有任何疑问的。

德国资讯请求权的行使也有非常严格的条件要求。学说认为，资讯请求权必须具备的条件有五个方面。一是存在实体法上的特别法律关系。如一方当事人基于契约关系、无因管理关系等要求他方必须提供资讯以降低自己权利实现的难度。二是必须具备合理的资讯利益。资讯的获得肯定有利于情报请求人权利的实现和举证责任的减轻，但这也很有可能对资讯被请求人的行动及人格自由权构成侵犯，因此，即便是存在实体法上的特别法律关系，也应有“合理的资讯利益”作限制。三是具有资讯请求的必要性。资讯请求必要性主要可以理解为没有其他相当的方法能够达到同样的目的。假如有其他对被申请人损害更小的方法能够达到同样的效果，就不能行使资讯请求权。四是资讯请求的适当性。该适当性是指请求权人请求的资讯必须是被申请人自己拥有的、无须耗费过多时间和劳力就能够提供的，如果给被申请人造成过重负担就属于不适当。
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 五是资讯请求的相对性。该相对性是指申请人只能请求被申请人提供属于他本人的资讯，不得提供其掌控的第三人的资讯。第三人的资讯能否提供原则上属于申请人与第三人之间关系问题，被申请人无权“代劳”。

在日本，“对于那些应当成为起诉时证明活动的必要证据，申请人自行收集存在着极大的困难，且须得到法院的认可。考虑到这一条件针对的是诉前阶段，因此多少有一些苛刻”。
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 归纳起来，诉前证据收集处分的条件可以分为实质性条件和形式条件。实质性条件可以总结为三个方面，即必要性、困难性和相当性。①可成为将来起诉后举证时确实必要的证据；②申请人自行无法收集或自行收集较为困难；③诉前收集证据所需的时间，或接受嘱托一方所负负担，或因其他事由，不被认定为不相当。与此实质性条件相对应的是形式条件。①主体要求：发出“预告通知”的预告通知人可以成为申请证据收集处分的主体。与此相对，被预告通知人，在以“答辩要旨书”对预告通知作出答复后，亦可以进行同样的申请。②期间要求：申请必须在诉讼前，且在发出“预告通知”后4个月这一“不变期间内”作出。但期间截止后方才提起处分申请，对方若表示“同意”，亦可视为有效申请。

可见，法院主导的诉前证据收集的条件是非常严格的。在实质上，它要求必须是将要提起的诉讼所必需的，而当事人自身无法自行收集或收集困难又具有法律上利害关系，且不致给对方造成过重负担的情况下，才可以在诉前收集证据。

四 诉前证据收集的范围相对较窄

在法院主导的诉前证据收集中，诉前证据收集的范围相对较窄。就诉前书面鉴定程序而言，申请人申请鉴定的事项仅限于法定的三种情形：一是为确定人身状态或物的价值的状况；二是为确定人身伤害、物的损害或物的缺失是否发生；三是为确定排除人身伤害、物的损害或物的缺失所支出的费用而申请鉴定。日本的诉前证据收集处分也最多包括四种类型。一是文书交付之委托。这是一项要求文书持有人交付该文书的处分，相当于起诉后的文书交付之委托。二是国家机关或公共团体机关等调查之委托。这是一项委托国家机关或公共团体机关、外国的国家机关或公共团体机关、学校、工商会议所、交易所及其他团体进行必要调查的处分。三是基于专业知识经验的意见陈述之委托。这是一项委托有专业知识经验者基于其知识经验陈述意见的处分，相当于起诉后的鉴定之委托。四是物的现状之调查令。这是一项命令执行官对物的形状、占有关系及其他现状进行调查的处分，相当于起诉后的检证。
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 在日本学者看来，“除了证据以外，法律还应当规定一般性信息的收集方法，不过此次修改只是停留在了证据收集的阶段”。
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五 具有相应的法律效果

根据德国民事诉讼法第493条的规定，独立证据调查程序的法律效果主要包括两个方面。①一方当事人在诉讼程序中援引通过证据保全程序调查证据的事实时，与诉讼上调查证据有同等的效力，但其前提条件是双方当事人在证据调查期日的到场和参与。如果对方当事人没有在证据调查期日到场，只有在其受到及时传唤的条件下证据调查的结果才能使用。显然，这一规定主要是为了保障对方当事人的实体权利和程序权利，从而实现当事人双方的利益平衡。德国学理对此的解读是，独立证据程序的结果与在诉讼前法院进行的证据调查的结果具有同等的地位。不过考虑到对方当事人的利益，这以对方当事人——如果在证据调查期日他没有到场——及时收到了期日传唤为前提。如果对方当事人没有被及时传唤，则他必须在应用该证据结果的主诉程序的言词辩论中对该瑕疵提出责问，如果因他未责问而该瑕疵被补正，则证据调查的结果同样产生效力。
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 ②独立证据调查程序结束后，如果诉讼尚未系属于法院，法院应命令申请人在指定的期间内提起诉讼。申请人在指定期间内如果仍未起诉，法院应不经过言词辩论作出裁定，要求申请人负担对方当事人的费用。对该裁定申请人可提出即时抗告（上诉）。这一规定表明：实施独立证据调查程序一方面要尽量服务于本案的诉讼目的，另一方面要给予在证据调查程序中可能受到损害的被申请人一个可执行的受偿请求权。

日本的诉前证据收集处分主要包括四种命令的委托，即文书交付委托、国家机关或公共团体机关等调查委托、意见陈述委托、执行官调查委托。其中，第一种到第三种是不具有强制力的委托，尽管委托时可以期待对方应答，但对方并没有法律上的应答义务。最后一种委托是具有强制力的委托，法院进行证据收集处分的费用一般由申请人负担，而不由败诉一方当事人承担。总体上看，由于诉前证据收集处分程序仅被定位为诉讼的辅助程序，仅为充实当事人取证手段而存在，并非如证据保全程序是诉讼证据调查程序的提前，再加上该程序与诉前照会一样，“属于伴随着思想观念转变的革命性立法”，
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 其具体效果还有待观察。

第三节 两种模式的异同及成因

为了在诉讼提起之前尽可能早地收集证据，或确定案件事实，或达成以后案件审理的集中化，或促成案件裁判外解决等，两种诉前证据收集模式得以产生。尽管各自产生的背景不同，背后的文化支撑不同等，但由于它们之间有着差不多相同或近似的制度功能，存在多种形式的制度借鉴关系，因此其共同之处也是非常明显的。

一 两种模式的共同点

（一）制度功能相似

虽然从立法的出发点考察，两种模式是有差别的，有的是为了在诉前收集证据，确定案件事实，即专为证据收集而设，有的是为将来诉讼的集中化审理做准备，提高诉讼的效率，有的是为了促成纠纷的和解、调解、仲裁等，达致诉讼的非讼化解决，但就制度的实际功能而言基本是一样的，制度建立之后，客观上都发挥了收集证据、确定案件事实、促成纠纷诉讼外解决、为诉讼做准备、达成案件集中化审理的目标。因为诉前收集证据，确定案件事实，促进和解、调解、仲裁等非讼化解决纠纷，实现案件集中化审理等几个方面在逻辑上是紧密相连的，没有证据收集就不可能确定案件事实，进而也很难促进和解、调解和仲裁，同时也无法实现案件的集中化审理目标。因此，在客观效果上，两种模式的诉前证据收集差别并不是很大。

（二）当事人是诉前证据收集程序的启动者

不管是当事人主导的诉前证据收集模式，还是法院主导的诉前证据收集模式，诉前证据收集程序都只能由当事人启动。究其原因，主要可以概括为两个方面。一是因为诉讼尚未发生系属，在诉讼原理上法院依职权启动诉前证据收集程序还存在较大的障碍。基本的共识是“不告不理”，“没有诉讼就没有法官”。因此，诉前证据收集程序不宜由法院依职权启动。二是诉前证据收集行为与诉讼提起后进行证据收集相比，更容易给对方当事人或第三人造成损害，发生错误的概率也更高。因此，将诉前证据收集程序的启动权委诸当事人是合理的、明智的，能够将违法的风险降至最低。

（三）法院是诉前证据收集程序的决定者

虽然诉前证据收集模式不同，但法院在程序中都起着至关重要的作用。虽然程序必须由当事人启动才开始运作，但这只是形式上的，程序最终能否实质性地运转，还必须由法院裁定。这样做的根本原因是，这是诉前程序，申请人更容易滥用诉权，更有可能侵害对方当事人的利益，因此，由法院来实质性地决定诉前证据收集程序展开与否会更稳妥，对对方当事人或第三人更负责任。

（四）申请条件都比较严格

在两种诉前证据收集模式中，两大法系国家设置的诉前证据收集的条件均较为严格，均要求诉前证据收集程序的进行必须有法律上的利益，能够避免诉讼，能够有正当理由，或者是证据可能灭失，或以后难以取得。在形式上则要求申请人是纠纷的利害关系人，写明当事人的基本情况，要求写明申请收集的证据的内容。究其原因，这仍与诉前进行证据收集在法理上根基不够牢固有关。

（五）都会产生一定的法律后果

虽然诉前证据收集的模式不同，但程序启动后都会产生一定的法律后果，包括肯定性和否定性两个方面。肯定性法律后果又可以分为两种情况：第一种情况是通过诉前证据收集程序获得的证据直接作为证据使用，庭审中不再经过正式的证据调查程序，如通过独立证据调查程序或证据保全程序获得的证据；第二种情况是通过诉前证据收集程序获得的证据只能作为证据材料使用，在进行庭审时还必须经过正式的证据调查程序的筛选，具有证据能力的才能作为证据使用，否则，就什么也不是，相当于诉前证据收集只是徒劳而已。

从否定性法律后果看，有的属于法律的强制性规定，如果违反规定，就会受到负面的否定性评价，如德国的独立证据调查程序、实体法有关咨询请求权的规定，英国的禁令制度、诉前书证开示制度、诉前议定书制度和美国的诉前笔录证言制度等。有的则属于相对柔性的，不遵守诉前证据收集规则，仅仅在审判时对法官的心证产生负面的影响而已。

二 两种模式的不同点

（一）立法的目的不同

英国禁令制度的目的是在紧急情况下停止已经发生或者即将发生的侵权行为，只是在实现该目的的过程中，客观上使诉前证据和信息的收集成为可能。英国诉前开示（书证）的首要目的是在纠纷当事人之间开示与案件相关的证据材料和案件信息。而在开示证据的过程中，客观上起到了收集证据、固定保全证据的作用。英国诉前议定书制度的实质和主要内容是有关诉讼各方在进入诉讼程序前应如何合理地处理纠纷的实务守则，其主要目的是致力于促进双方早期理性地对话，如要求原告必须在起诉前书面通知被告其将被起诉，进而促成双方在诉前规则的框架内通过协商、谈判达成和解共识，在诉前将纠纷消解掉。也正因此，英国人非常自豪地把这一制度誉为“英国新和解文化钥匙”。美国的诉前笔录证言制度属于证据开示制度的一部分，其主要目的则是事前先把有关言词证据固定和保存下来，为即将提起的诉讼做准备。美国许多州已有明文规定，允许一方当事人在诉前开示信息资料以协助当事人准备起诉状。德国独立证据调查程序的目的，首先是预先调查证据，即通过收集和固定证据，从而整理案件事实、确定争点。日本诉前证据收集处分制度的主要目的是为将来集中化审理案件做准备。因此，在制度设置上，它不是一个独立的于审判外解决纠纷的程序，而是作为将来诉讼程序（主程序）的附属性程序而设立的。它虽然也有可能在事前对一些事实、证据、信息进行收集，客观上起到在诉讼之外就解决纠纷的作用，但不是主要目的。

（二）程序运作的中心不同

从两种模式的诉前证据收集程序考察，虽然二者均由当事人申请开示，通过法院裁定启动程序，但在实质上，当事人和法院在两种模式中所发挥的作用是不同的。在当事人主导的诉前证据收集程序中，当事人是程序运作的中心，法院只是负责辅助程序的运行。如英美法系国家的诉前禁令、诉前书证开示、诉前议定书、诉前笔录证言等主要是以当事人相互之间的活动为中心的，其具体实施行为也主要是由当事人完成的，法院只是辅助当事人收集证据而进行活动。与之不同的是，在法院主导的诉前证据收集模式中，如德国独立证据调查程序虽然是由当事人提出申请、经法院裁定后得以启动的，但该程序的运行主要是在法院的职权作用之下展开的，当事人诉前收集证据的目的只能通过法院来实现。

（三）参与的主体不同

在当事人主导的诉前证据收集模式中，一般情况下，当事人及其代理律师均可以申请诉前禁令、诉前书证开示、诉前笔录证言等，并且证据开示针对的主体不仅是可能的对方当事人，也可能是案外的第三人。当然，这不是绝对的，英国的诉前书证开示只能针对对方当事人。而在法院主导的诉前证据收集模式中，如德国独立证据调查程序只能以当事人为主体，程序的启动只能由当事人申请，而被申请人只能是将来可能的诉讼的对方当事人。

（四）证据收集的范围不同

在当事人主导的诉前证据收集模式中，诉前证据收集范围相对比较宽，诉前证据收集可以适用的案件类型多，可以适用的证据的形式也比较多。如诉前禁令、诉前书证开示、诉前议定书、诉前笔录证言等适用案件的范围完全是开放的，几乎没有什么限制。在证据形式上，诉前证据收集可以适用于物证、书证、言词证据等几乎所有证据形式和种类。在法院主导的诉前证据收集中，诉前证据收集的范围相对较窄。

（五）具体法律后果不同

当事人主导的诉前证据收集，在具体法律后果上与法院主导的诉前证据收集是不同的。通过前者收集的证据在即将发生的诉讼案件中只能作为证据材料使用。如美国证据规则一般将庭外陈述作为传闻证据对待，进而否定其可采性。其证据资格（证据能力）必须在正式的庭审程序中通过证据调查程序才能确定下来，而不能直接作为具有证据能力的证据使用。而通过后者收集到的证据则可以直接作为具有证据能力的证据使用，尽管诉前的证据收集程序是独立的，但被视为庭审中正式证据调查程序的前置，被视为预先的证据调查程序。通过该程序所获得的结果与依诉讼的证据调查所获得的结果在法律效力上被视为具有同等性，可以不经言词辩论直接适用，非有特殊事由，不得重新进行调查。

三 两种模式相异的成因

两种诉前证据收集模式所展示出来的差别只是表面的，深层次的决定性的东西是隐藏在两种模式背后的证据理论和诉讼理论基础的不同，而这种理论基础不同的最重要的体现是诉讼程序控制模式的不同，即大陆法系的法官职权化控制模式与英美法系的当事人对抗性控制模式。这两种模式演绎出了诸如诉讼结构、证据收集、证人询问等诸多方面的不同。

在大陆法系国家，尽管也承认“当事者主导原则”，即诉讼请求、案件事实、确定案件事实的证据都必须由当事人提出，法院只能在当事人提出诉讼请求、案件事实和证据的范围内进行裁判，但是，另一个命题也是大陆法系国家所承认的，即民事诉讼不仅仅是当事人私人之间的事务，即使在诉讼之前某一案件也不纯粹是私人之间的事务，更何况，一旦交给法院处理也就变成了公共事务，法官被授权主持程序的展开以保证诉讼在有秩序和公正的前提下进行。这就是本书所提出的“法官职权化控制模式”或“职权进行原则”。在该模式下，法官有权推动和控制诉讼程序的进行，也有责任使诉讼程序释放出应有的效果和功能。为此，法官为了实现查明事实真相的目标，必须主动向当事人发问或提出建议。法官不是沉默者，仅仅在诉讼程序终结时给出他最终的结论；相反，他在诉讼程序中代表一种家长式的权威，从他自己的意愿和观点出发介入整个诉讼过程。
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 证据收集是法官职权化诉讼模式的重要一环。大陆法系国家虽不禁止当事人及其律师调查收集证据，但他们与证人接触是不受鼓励的，一旦被发现，这种接触就会降低证人证言的可信度。律师为证人传授出庭技术更是受到强烈反对，而且在某些国家会出现证据证明力受损甚至丧失的危险。因此，律师很少主动进行证据调查，而一般是向法官或其他官员提供证据线索。当事人及其律师虽然也可以“提名”某人作证或提供其他证明手段，但这种证明手段（证据）一旦被法庭采纳便会成为审判者的信息来源，其与“提名”的当事人及律师之间的联系也就被弱化，甚至在某种情况下会被完全割断。
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英美法系国家在整个诉讼程序上是通过当事人相互之间的对抗而展开的，它们奉行的是“对抗制”的诉讼理论。这一理论源自解决争端“在很大程度上是在相对消极的法官面前由私人掌控的私人事务的观念”。
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 其思想基础是“诉讼竞技”理论。在诉讼对抗主义者看来，双方当事人在一种高度制度化的辩论过程中通过证据和事实主张的正面对决，能够最大限度地发现和提供纠纷事实的信息，从而使处于中立和超然性地位的审判者有可能据此作出被社会和当事人都接受的裁判。在英美法系国家诉讼程序中，当事人及其律师的地位异常惹人注目，他们才是程序剧本的主角。无论是刑事案件还是行政和民事案件，当事人之间的竞争和对抗体现于收集证据、筛选证据、法庭上质疑证据和证明案件事实的各个环节。与大陆法系国家把证据视为法庭一体化的证明手段不同，英美法系国家把证据和证明分裂成由诉讼律师控制的两个对立活动，律师在寻找、筛选、备制和展现证据资料时，都采取最有利于保护其当事人利益的方式，因此证据和证明是与一方当事人相联系的。律师被允许告知证人在交叉询问中可能会遇到的各种实际问题及其他“技术”，专家证人也是由一方当事人付费并为其服务的。法官的地位是超然性的、中立的，只有在法庭辩论终结时他才会作出决定。如果法官在收集证据时发挥了实质性的作用，他的活动将立即转变成对冲突中一方当事人的帮助，这就意味着偏袒一方和放弃司法中立之地位。
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综上所述，大陆法系国家诉讼程序是由法官依职权控制的，在英美法系国家诉讼程序则是通过双方当事人的竞争和对抗控制的。在大陆法系国家，认定事实的任务是由法官完成的，或者说是在当事人与法官的合作下完成的，而在英美法系国家该项任务则是由双方当事人在对抗中分别完成的，法官最明智的选择只能是保持中立。因此，诉讼证据收集在大陆法系国家一向被认为是法官的职权或职责，而在英美法系国家则被完全视为当事人自己的事情。这就不难理解法官在大陆法系国家证据保全程序和制度中的特殊地位和作用，即证据保全在程序上是以法院为中心运转的，而英美法系国家的证据开示程序则基本上是被当事人及其律师左右的。因此，在法官职权控制模式中，整个诉讼程序，包括诉前证据收集程序是由法院主宰的，法院几乎包揽了诉前证据收集的所有行为，基本上排斥当事人在诉前证据收集活动中的作用。而在当事人对抗控制模式中，诉前证据收集模式也只能是由当事人主导的，法院的作用只是辅助性的。

应当注意的是，上述审理模式（分散型与集中型）和程序控制模式（法官职权控制和当事人对抗控制）的不同，也决定了法庭构造模式的不同，与二者在法庭构造上之“一元”与“二元”设置的不同是联系在一起的。在法官职权控制模式中，法庭是“一元化”的，法官既确定事实又适用法律。而在当事人对抗控制模式中，法庭的构造是“二元化”的，法官只负责适用法律，对事实的裁判则由陪审团作出。正是基于这一点，由于法官职权控制模式中法官既认定事实又适用法律，完全是一体的，因此，通过法官主导的诉前证据收集所获取的证据，就可以直接作为具有证据能力的证据使用，诉前证据收集被视为预先进行的正式的证据调查程序。与之不同，由于在当事人对抗控制模式中法庭的构造是“二元化”的，法官只适用法律，认定案件事实和证据的是陪审团，因此，在诉前主要是当事人主导、法院辅助性参与情况下收集的证据，因陪审团根本没有参与，也不可能参与，其证据能力是不可能被认同的，而只能作为法庭外的证据或作为证据材料使用。

第四节 两种模式的优势与局限

当事人主导的诉前证据收集模式和法院主导的诉前证据收集模式虽然是理论抽象的结果，但它们都有活生生的制度原型，都是根据域外各国的实际情况建立起来的，都是各国不同法律文化传统和社会现实的真实反映。因此，这两种模式对于诉前证据的收集、案件事实的确定、诉讼的预防和避免、案件审理的集中化都发挥着重要作用。但随着社会经济条件和诉讼理念的变化，二者在实践中也会逐渐暴露出自身固有的难以克服的弊端。这是他国借鉴者必须引起重视的。

一 当事人主导的诉前证据收集模式的优劣

首先，当事人主导的诉前证据收集模式最大的特点和优势就是以当事人为程序运作的中心，更能体现当事人的程序主体地位和程序主体权。在诉前证据收集活动中，当事人能够根据自己的实际情况和案件的需要，相对自由地选择和决定诉前证据收集行为，这在某种程度上就反映了程序的自由和正义。康德曾经指出：“当某人就他人事务做出决定时，可能存在某种不公正。但当他就自己的事务做决定时，则决不可能存在任何不公正。”因为能够自由地作出自己的决定就是正义，不能按照自己的意愿作出决定就是非正义。
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 其次，当事人主导诉前证据收集更加契合民事诉讼的性质。民事纠纷一向被认为是当事人私人利益之间的对立和冲突，民事诉讼也被认为是发生在当事人私人之间自治范围内的活动，就此而言，当事人是选择和解、调解或仲裁的方式解决纠纷还是通过诉讼的方式解决纠纷都是当事人自己的事情，法院无须干涉，进而，在诉前收集证据由当事人主导就是再自然不过的事情了。再次，当事人主导诉前证据收集完全是辩论主义和证明责任原理的逻辑推演。辩论主义与职权探知主义是相对应的，辩论主义的核心就是案件事实的主张必须由当事人提出，证据资料必须由当事人提供，反之，就不是辩论主义，而成为职权探知主义了。因为职权探知主义的要义就是，当事人未主张的案件事实法院也可以审酌，当事人未提供的证据法院也可以依职权调查。按照辩论主义，既然案件事实必须由当事人主张，证据资料必须由当事人提供，那么诉前证据收集及诉讼中的证据收集当然应当由当事人主导。按照证明责任原理，案件事实真伪不明的风险只能由双方当事人承担，法院不会也不可能承担所有案件的“败诉风险”。由此，一般情况下，当事人提出了案件事实的主张，就必须及时地提供证据并证明案件事实的存在。既然案件事实的提出和提供证据对之加以证明的责任以及案件败诉的风险是由当事人承担的，诉前证据收集及诉讼中的证据收集当然也不能由当事人以外的人主导。最后，当事人主导诉前证据收集能够调动当事人证据收集的积极性，进而在诉前证据收集环节形成一种竞争机制。诉前证据收集由当事人主导，在某种意义上就意味着把发现案件真实、决定诉讼胜败的权利交给了双方当事人。如果当事人不积极地履行证据收集的责任，其败诉的可能性就会增大，就等于把胜诉的机会交给了对方当事人，这是任何一个有理性的当事人都不会去做的。因此，由当事人主导诉前证据收集对于激发双方当事人争相收集证据是有利的。

尽管当事人主导诉前证据收集的模式存在很多优势，但其固有的局限也难以避免。美国许多法官、学者等都对广泛的、当事人主导的审前证据开示制度进行了严厉批评，特别是高昂的费用以及对人身和商业秘密的侵犯已经引起了广泛的关注。
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 当事人在诉前证据收集上的竞争，必然会造成诉讼的迟延。更为根本的是，会造成诉讼实质上的不平等。把诉前证据收集的主导权完全交给当事人，法官只是消极地、被动地对当事人在诉前证据收集过程中遇到的问题作出裁判，当事人在胜诉利益的驱动下，往往会利用、操控诉前证据收集活动，滥用证据开示权利，纠缠于案件事实的枝节问题，没完没了地在诉前提出证据收集的请求，使诉讼的期限一再延长且无法预测，使个人和国家的诉讼成本不断抬升，并最终导致诉前证据收集的异质化。当事人主导诉前证据收集程序是建立在当事人双方具有相同的诉讼能力的基础之上的。这里的“诉讼能力”包括自身的经济地位、社会地位、诉讼技能等。事实上，这个假设并不成立。司法实践中鲜有诉讼能力基本相同的当事人，更不要说完全相同的当事人了。当事人一方可能是大牌律师、法学教授，另一方可能是文盲、半文盲；一方可能是腰缠万贯的亿万富翁，可以聘请一个律师团队来打官司，另一方可能根本就付不起律师费。因此，当事人主导的诉前证据收集追求的只是形式平等和程序公正，而无法做到实质平等和实体公正。美国法官欧文·考夫曼曾指出：“不受司法人员控制的纯粹的当事人主义诉讼制度，并不是一种自发的保障，它不可能自发地保障获得正义。”
 
[32]

 因为最终还要靠实力说话，有强大经济实力的一方当事人完全可以通过诉前证据收集拖垮对方，逼迫对方提前妥协、罢诉，草草收场。

二 法院主导的诉前证据收集模式的利弊

与当事人主导的诉前证据收集相比，法院主导的诉前证据收集的最大优势就是能够确保诉前证据收集符合预期的目的，能够使诉前证据收集收到实效。尽管诉前证据收集必须由当事人首先提出申请，但法院是诉前证据收集程序运作的中心，法院是诉前证据收集程序得以展开的决定者和执行者。因此，法院可以通过决定是否在诉前收集证据、如何收集证据、何时进行证据收集等控制诉前证据收集活动，以此保障诉前证据收集按照法院认可的方向进行，按照发现案件真实的方向进行，按照有利于裁判结果客观、正确的方向进行。这对于克服当事人主导诉前证据收集情况下滥用证据收集权、漫无目的地收集证据等弊端能够收到奇效。同时，法院的特殊身份、地位，能够保障其在诉前证据收集中具有足够的执行力。当事人无法收集或收集不到的证据，法院一般可以收集到。尤其是对于国家本位、社会本位远远高于个人本位的国家，在证据持有人不予配合的情况下，法院收集证据的效率会高得多，实际效果会好得多。

所有的制度均是利弊互见的，没有纯粹的利，也没有绝对的弊。法院主导的诉前证据收集在具有可预见性、实效性等优势的同时，忽视了当事人程序主体地位，使法院的活动不受当事人的监督，容易滋生司法腐败，法院容易对案件事实“先入为主”的弊病又是难以避免的。对于能否在诉前收集证据、在什么时机收集证据、以什么方式收集证据，最为关键的问题是，法院是否真的非常卖力地去收集证据等，所有这些都是由法院垄断性操控的，当事人根本无法参与，甚至根本无从得知，这就使法院的诉前证据收集活动离开了当事人的视线，不受当事人的监督，为法院的暗箱操作和司法腐败预留了时间和空间。退一步讲，即便法院是绝对中立的、公正的、无私的，但因为当事人没有实际参与，当事人没有实际看到法院的中立、公正和无私，就很难消除当事人对证据收集公正性的顾虑。实证研究表明，“一个人在对自己的利益有着影响的判决制作以前，如果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、证明和说服等，就会产生强烈的不公正感，这种感觉源于他的权益受到了裁判者的忽视，他的道德主体地位遭受了法官的否定，他的人格遭到了贬损”。
 
[33]

 同时，中国的司法实践也早已证明，如果由法院直接收集证据，法官对案件事实就会“先入为主”，这也同样会导致案件裁判的偏颇，损害诉讼公正。因此，不管怎么说，“职权干预在本质上不仅不会维护中立性、平等性和公开性，反而会影响、削弱中立性、平等性和公开性。程序本质是对权力行使的限制，而职权干预的本质是权力的扩张，是权力的反限制”。
 
[34]

 可见，法院主导的诉前证据收集最根本的缺陷是，不承认当事人能够根据自己的理性判断来自主管理、安排和决定自己的事务，消解当事人在诉前证据收集中的积极性、能动性并剥夺其程序主体地位。

结语

根据国外的制度建设和实践经验，诉前证据收集可以抽象出两种模式：一种是当事人主导的诉前证据收集模式；另一种是法院主导的诉前证据收集模式。这两种模式主要是按照当事人和法院在诉前证据收集制度中的地位和作用划分的。当事人主导的诉前证据收集模式的主要特征有：诉前证据收集的形式和手段相对多元、灵活；当事人始终是运作诉前证据收集程序的中心，而法院只是辅助当事人进行诉前证据收集活动；诉前证据收集一般都有明确的条件要求；诉前证据收集的范围比较宽泛；诉前证据收集会产生特定的法律后果，这一后果包括肯定性和否定性两个方面。相对于当事人主导的诉前证据收集模式而言，法院主导的诉前证据收集模式在形式和手段上主要有德国的独立证据程序（证据保全）、资讯请求权，以及日本的诉前证据收集处分；在实际活动中法院是程序运转的中心，当事人的作用仅限于提出诉前证据收集的申请；在条件要求上更加严苛，除其他常规性条件外，还要求具有法律上的利益时才可能允准诉前证据收集；在诉前证据收集的范围上受到较大限制，明显窄于前一种模式；在法律后果上与前者一样，一般都有肯定性法律后果和否定性法律后果两个方面。应当注意的是，日本的诉前证据收集处分制度在构造上并没有把否定性法律后果一般化。

两种诉前证据收集模式在功能发挥上、在由当事人启动和法院决定诉前证据收集程序上、在严格条件要求上、在都会产生一定法律后果上具有相同点，但二者在立法初衷上、在程序运作中心上、在参与主体上、在证据收集范围上、在具体法律后果上又有明显区别。两种诉前证据收集模式之所以会存在以上差别，主要与英美法系国家和大陆法系国家的诉讼控制模式及案件审理模式不同有关。大陆法系国家诉讼程序是由法官依职权控制的，英美法系国家诉讼程序则是通过双方当事人的竞争和对抗控制的。在大陆法系国家，认定事实的任务是由法官完成的；而在英美法系国家该项任务则是由双方当事人在对抗中分别完成的，法官最明智的选择只能是保持中立。因此，证据收集在大陆法系国家一向被认为是法官的职权或职责，而在英美法系国家则被完全视为当事人自己的事情。进一步讲，两大法系国家之所以会形成两种完全不同的诉讼控制模式和案件审理模式，主要与他们对民事诉讼不同的认知相关。在英美法系国家，民事诉讼一向被认为是当事人的“私事”，应由双方当事人通过“诉讼竞争”解决，法院不应当干预。与之刚好相反，大陆法系国家则认为民事诉讼不仅仅是当事人的“私事”，至少从起诉到法院那一刻开始，即便是“私事”也变成了“公共事务”。

在发生学上，两种诉前证据收集模式都是在一定社会历史条件下产生的，都是历史的产物，都是社会发展的产物。因此，二者都有自己独特的优势，当然也有难以克服的弊端。当事人主导的诉前证据收集模式最大的优势是尊重当事人的程序主体地位，能够激发当事人在诉前证据收集中的积极性和能动性，有效抑制法官的恣意和专断，亲历司法的过程并感受正义的实现。其弊病则是容易造成当事人对证据收集权的滥用，造成诉讼的迟延，抬高诉讼成本，浪费国家有限的司法资源，最终导致诉讼的实质不公。与此相对应，法院主导的诉前证据收集模式的优势是，能够确保诉前证据收集在法律的规制下合目的地进行，能够克服当事人收集证据能力的不足，保证证据收集的实效性。其缺陷则是忽视了当事人的程序主体地位，使法院诉前证据收集的行为事实上不受监督，有可能出现暗箱操作和司法腐败，容易导致法官对案件事实和裁判结果的“先入为主”。因此，域外的经验只能为我们的立法提供参考。
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第四章 中国诉前证据收集的类型

引言

通过前述内容，在已对诉前证据收集模式作出一定讨论之后，我们的思维就会不自觉地往前走下去追问：中国的诉前证据收集属于其中的哪一种模式，或者是第三种模式？因此，我们有必要具体探讨中国的诉前证据收集有哪些类型，中国已有的诉前证据收集类型是否属于本书拟研究的诉前证据收集的范畴，中国现行的诉前证据收集机制是否需要改进。

中国的诉前证据收集，根据证据收集主体及其行使权力（权利）性质的不同，我们可以将其分为三种类型，即当事人自行性诉前证据收集、社会性诉前证据收集和国家性诉前证据收集。在本书看来，中国并不存在能够产生一定法律效果的正面的诉前证据收集制度，已有的诉前证据收集类型并不属于前文定义的诉前证据收集的范围。以下将围绕着这些问题展开本部分的讨论。

第一节 自行性诉前证据收集

一 自行性诉前证据收集的含义

自行性诉前证据收集，主要是指当事人在诉前仅仅依靠自己的力量收集证据的行为。根据《民事诉讼法》第49条第1款规定，当事人有收集、提供证据的权利。至于当事人如何收集证据，采用什么方法、按照什么程序收集证据，法律并未作出正面规定。《民诉法解释》第106条从排除非法证据的角度规定：“对以严重侵害他人合法权益、违反法律禁止性规定或者严重违背公序良俗的方法形成或者获取的证据，不得作为认定案件事实的根据。”可以认为，在当事人证据收集方面，《民事诉讼法》通过授权性规范赋予了当事人广泛的权利空间。在逻辑上，只要不是采取严重侵害他人合法权益、违反法律禁止性规定或严重违背公序良俗的方法，只要不是只能由人民法院或人民检察院收集的证据当事人均有权收集。

二 自行性诉前证据收集的方法

在实践中，当事人于诉前自行收集证据的方法是多种多样的。具体地说，主要有两种情况。

第一种情况是在法律行为或法律事件发生的过程中及时地保留证据。如在签订合同后及时保留合同原件；在分家析产时邀请两名以上的无利害关系人见证，并要求他们就当时的情况留下证言；在房屋拆迁的过程中进行录像和拍照；在交通事故发生后及时录取证人证言等。这类证据收集方法要求当事人必须有风险防范意识，有证据意识和法律意识。这种证据收集方法一般用于纠纷发生之前，收集到的证据都是最新鲜、最原始、最可靠的证据。在这种情况下如果能够收集必要的证据，对于预防纠纷的发生、促成当事人和解和案件的集中化审理具有重要作用。

最高人民法院2015年6月15日公布了一个消费者维权的典型案例，即“殷崇义诉武汉汉福超市有限公司汉阳分公司买卖合同纠纷案”。该案的基本案情是：2013年6月17日，殷崇义向武汉汉福超市有限公司汉阳分公司（以下简称汉福超市）支付251元购买桃花姬阿胶糕一盒，食品外包装载明的生产日期为2012年8月7日，保质期为10个月。购买后殷崇义发现食品已过保质期，向该超市要求退货无果，遂向湖北省武汉市汉阳区人民法院起诉，请求汉福超市退还货款251元，10倍赔偿货款2510元，支付交通费3000元、精神抚慰金3000元。

经审理，一审法院认为，殷崇义提供的购物发票可以证实其与汉福超市建立了买卖合同关系。问题的焦点是殷崇义现持有已过期并据以提起诉讼的桃花姬阿胶糕是否就是当时汉福超市所销售的商品的认定。殷崇义提供了商品实物及购物发票，完成了证明消费者购物的举证责任，且殷崇义于购买当日就向汉福超市反映情况要求退货，双方协商不成殷崇义于同日就向武汉市工商行政管理局汉阳分局进行了申诉，殷崇义反映产品质量问题很及时。汉福超市虽辩称殷崇义要求退货的过期桃花姬阿胶糕不是汉福超市卖场提供的，但未向法院提交同期进货的证据证实不是汉福超市卖场销售的，与殷崇义提供的桃花姬阿胶糕不是一批次产品。汉福超市不能提供完整的食品进货查验记录，应承担举证不能的责任。其出售超过保质期的食品是法律所禁止的行为。据此，一审法院依照2009年《食品安全法》第96条的规定，判决汉福超市退还货款251元，10倍赔偿货款 2510元，赔偿殷崇义交通费500元。汉福超市以一审认定事实和适用法律有误为由提起上诉。武汉市中级人民法院二审认为，汉福超市主张本案所涉商品不是由其销售，但又不能提供充足的证据予以证明，且其对殷崇义出具的购物发票没有异议，故对其该主张不予支持。汉福超市销售过期食品为法律所禁止，依法应承担赔偿责任。二审法院对其不是故意销售过期食品，不应承担赔偿责任的主张不予支持，判决维持原判。

本书认为，最高人民法院将该案作为消费者维权的典型案例是没有什么疑义的。但就具体案情和法院裁判而言，在诉讼原理上，本案对一般消费者最重要的启示在于原告殷崇义的证据意识、法律意识、风险防范意识。原告在购买商品后，并没有随手撕毁购物发票，也没有因为所购买的食品过期而扔掉，而是妥善地保留了购物发票和食品。同时，殷崇义的证据意识和维权意识还在于，他一发现购买食品过期即于购买当日向汉福超市反映情况要求退货，并在双方协商不成的情况下于同日向武汉市工商行政管理局汉阳分局进行了申诉，反映产品质量问题及时。这也是诉前巧妙收集证据的一种方法。正是殷崇义在正式起诉之前充分收集的这些证据才使其在随后的诉讼中能够立于不败之地。

最高人民法院于2014年1月26日发布的第23号指导案例，即“孙银山诉南京欧尚超市有限公司江宁店买卖合同纠纷案”，诉前收集证据的目的更加明显。该案的基本案情是：2012年5月1日，原告孙银山在被告南京欧尚超市有限公司江宁店（以下简称欧尚超市江宁店）购买“玉兔”牌香肠15包，其中价值558.6元的14包香肠已过保质期。孙银山到收银台结账后，即径直到服务台索赔，后因协商未果诉至法院，孙银山要求欧尚超市江宁店支付14包香肠售价10倍的赔偿金5586元。

江苏省南京市江宁区人民法院于2012年9月10日作出〔2012〕江宁开民初字第646号民事判决：被告欧尚超市江宁店于判决发生法律效力之日起10日内赔偿原告孙银山5586元。宣判后，双方当事人均未上诉，判决已发生法律效力。该案的裁判理由如下。

第一，关于原告孙银山是否属于消费者的问题。《消费者权益保护法》第2条规定：“消费者为生活消费需要购买、使用商品或者接受服务，其权益受本法保护；本法未作规定的，受其他有关法律、法规保护。”消费者是相对于销售者和生产者的概念。只要在市场交易中购买、使用商品或者接受服务是为了个人、家庭生活需要，而不是为了生产经营活动或者职业活动需要的，就应当认定为“为生活消费需要”的消费者，属于《消费者权益保护法》调整的范围。本案中，原、被告双方对原告从欧尚超市江宁店购买香肠这一事实不持异议，据此可以认定孙银山实施了购买商品的行为，且孙银山并未将所购香肠用于再次销售经营，欧尚超市江宁店也未提供证据证明其购买商品是为了生产经营。孙银山因购买到超过保质期的食品而索赔，属于行使法定权利。因此，欧尚超市江宁店认为孙银山“买假索赔”不是消费者的抗辩理由不能成立。

第二，关于被告欧尚超市江宁店是否属于销售明知是不符合食品安全标准的食品的问题。2009年《食品安全法》第3条规定：“食品生产经营者应当依照法律、法规和食品安全标准从事生产经营活动，对社会和公众负责，保证食品安全，接受社会监督，承担社会责任。”该法第28条第8项规定，超过保质期的食品属于禁止生产经营的食品。食品销售者负有保证食品安全的法定义务，应当对不符合安全标准的食品自行及时清理。欧尚超市江宁店作为食品销售者，应当按照保障食品安全的要求储存食品，及时检查待售食品，清理超过保质期的食品，但欧尚超市江宁店仍然摆放并销售货架上超过保质期的“玉兔”牌香肠，未履行法定义务，可以认定为销售明知是不符合食品安全标准的食品。

第三，关于被告欧尚超市江宁店的责任承担问题。《食品安全法》第96条第1款规定：“违反本法规定，造成人身、财产或者其他损害的，依法承担赔偿责任。”第2款规定：“生产不符合食品安全标准的食品或者销售明知是不符合食品安全标准的食品，消费者除要求赔偿损失外，还可以向生产者或者销售者要求支付价款十倍的赔偿金。”当销售者销售明知是不符合安全标准的食品时，消费者可以同时主张销售者赔偿损失和支付价款10倍的赔偿金，也可以只主张支付价款10倍的赔偿金。本案中，原告孙银山仅要求欧尚超市江宁店支付售价10倍的赔偿金，属于当事人自行处分权利的行为，应予支持。对于被告欧尚超市江宁店提出原告明知食品过期而购买，希望利用其错误谋求利益，不应予以10倍赔偿的主张，因前述法律规定消费者有权获得支付价款10倍的赔偿金，因该赔偿获得的利益属于法律应当保护的利益，且法律并未对消费者的主观购物动机作出限制性规定，故法院不予支持。

在本书看来，本案最有意思的一点是，原告孙银山在被告南京欧尚超市江宁店购买已过保质期的“玉兔”牌香肠后即径直到服务台索赔这个细节。据此判断，孙银山在没有结账前可能已经发现香肠过了保质期，他完全可以不买，但他最后还是选择了买，并且径直到服务台索赔。由此推断，原告孙银山购买已过保质期的香肠的行为本身就是为了在诉前收集证据。收集证据并请求赔偿虽然不是其全部目的，至少也是其目的之一。正是因为这一点，被告欧尚超市江宁店才会质疑其是不是消费者，认为原告是“明知食品过期而购买，希望利用其错误谋求利益”，进而提出孙银山“买假索赔”不是消费者的抗辩理由。好在本案原告购买15包香肠后，没有用于销售，原告也不是以“打假”为职业。并且，最关键的一点是，法院认为，《消费者权益保护法》和《食品安全法》等“法律并未对消费者的主观购物动机作出限制性规定”，故对被告的主张不予支持。不管怎么说，本案原告获胜的关键就是在诉前收集证据。正所谓，“兵马未动，粮草先行”。

第二种情况是在纠纷已经发生，当事人正准备提起诉讼，或者已经强烈意识到必须尽快化解纠纷，但又明显苦于证据不足而无法在对自己有利的情况下解决纠纷，为了补救证据不足而在诉讼正式提起之前收集证据。在此情况下，当事人也可以根据具体案件而采用不同的方法收集证据。如侵害人身权案件可以寻访目击证人，损害物权案件可以调取视频，债权债务案件可以制作谈话、交涉录音等。该种情况相对于第一种情况的证据收集而言，具有目的性强、事后补救、证据可能已变形和变质、收集难度大等特点。

三 自行性诉前证据收集的效果

由于当事人一般都是案件的直接利害关系人，由当事人自行收集到的证据，在作为关键性证据证明案件事实时，更容易受到对方的质疑，因此，必须经过严格的质证程序，符合客观性、关联性和合法性条件，具有证据能力和证明力的证据，才能作为定案的根据。

第二节 社会性诉前证据收集

社会性诉前证据收集，是指主要依靠社会性组织或社会机构的力量在诉前所进行的证据收集行为。从目前我国实际存在的诉前证据收集情况看，社会性诉前证据收集有四种情形：当事人委托律师或法律服务工作者在诉前收集证据；当事人申请律师见证；当事人委托鉴定机构鉴定；当事人委托公证机构公证。下面将分别述之。

一 委托律师、法律服务工作者收集证据

律师、法律服务工作者是法律规定的法律工作人员，收集证据既是其应有的权利，也是其完成受托法律事务必须履行的职责。因此，当事人自行收集证据与当事人委托律师、法律服务工作者收集证据在性质上还是有差别的。当事人自行收集证据的行为属于纯粹的私人行为，而律师、法律服务工作者受当事人委托收集证据的行为应定性为社会行为，因为律师是不能以个人的名义进行职业活动的，律师只能在律师事务所的名义下实施法律活动，而律师事务所被定性为社会中介机构，这也是社会发展的趋势。

律师、法律服务工作者是专门的法律职业者，是社会法律共同体的一员，是一个经过严格训练的法律职业群体。在逻辑上，他们不仅应当具有扎实、系统的法律理论知识，有丰富的办案经验和熟练的诉讼技巧，还应当有良好的职业道德和职业精神。因此，与当事人自行收集证据相比，由他们收集证据目标更明确、重点更突出、规范性更强、效率更高，也相对更容易得到法官的认可和证据持有人的配合。

根据《律师法》第30条、第31条及《基层法律服务工作者管理办法》第32条规定，律师、法律服务工作者参加诉讼活动或承办法律事务，可以依法收集、查阅与本案有关的材料，经有关单位或者个人同意，可以向他们调查情况。在实务中，律师、法律服务工作者收集证据的方法主要有询问当事人、访问知情人、调取实物证据、制作视听资料和电子数据、复制和拍照等。

当然，当事人委托律师、法律服务工作者收集证据既可以发生在当事人提起诉讼之前，也可以发生在当事人提起诉讼之后，这是诉前和诉后均可使用的证据收集方法。由于律师、法律服务工作者是受聘于当事人一方并专门为其提供法律服务的人，其收集的证据在可信度上虽然稍高于当事人自行收集的证据，但与当事人收集的证据一样，只有经过质证、符合证据的“三性条件”、具有证据能力和证明力的证据才能作为定案的根据使用。

二 申请律师见证

中华全国律师协会2007年修订的《律师见证业务工作细则》第2条指出，律师见证是指律师应客户的申请，根据见证律师本人亲身所见，以律师事务所的名义依法对具体的法律事实或法律行为的真实性、合法性进行证明的一种活动。其基本要求是：律师见证的时间应当是被见证的法律行为发生之时；律师见证的空间应当是律师本人在见证时肉眼所能见到的范围；从事见证工作的律师必须具备律师资格，并持有律师执业资格证。

律师见证的业务范围有：各类经济合同的签订与履行行为；企业章程、董事会决议、转股协议等法律文书；继承、赠与、转让、侵害等民事行为；各种委托代理关系。律师见证应按照以下程序进行：第一，询问当事人有关见证事项并制作谈话笔录；第二，符合受理条件且同意受理的应当与客户签订见证委托合同，并在合同中明确载明客户与见证律师双方的权利与义务；第三，承办律师审查客户是否具有民事权利能力和民事行为能力，客户的意思表示是否真实，客户所要求见证的事项是否合法，客户提供的证明材料和其他文件是否具有真实性、合法性、完整性和有效性；第四，审查无误后，应填写律师见证书审批表；第五，见证律师亲临现场见证，目睹整个法律行为过程，做好见证笔录，详细记载见证过程，必要时还要采取拍照、录音、录像等手段收集证据；第六，由业务主管审批后，出具律师见证书，并主要载明以下内容：客户委托见证事项；律师见证的过程；律师见证的法律依据；律师见证的结论；见证律师的签字，并由律师事务所盖章；律师见证的时间。如甲乙二人在某市场租赁了一个摊位，时间20年。原来一起做生意，现在已经各自经营，因此，对于摊位的经营权问题，双方商量做个书面约定，预防今后发生争议。甲同意购置房产补偿乙，双方遂达成口头协议，申请王律师办理合同见证。

具体办理程序是：甲乙二人共同到律师事务所，王律师了解了他们的来意后，叫他们出示了身份证件以及其他证据资料，再进一步审查资料的真实性和合法性，然后帮他们起草了一份协议书，把协议书交给他们阅读，耐心听取意见，最后形成正式协议书文本。王律师目睹他们在协议书上签了名，然后盖上律师事务所公章，把所有资料复印件附在协议书后面。最后，还要按照见证程序及手续出具律师见证书，并存留一份备查。这时，整个律师见证工作就圆满地画上了句号。

律师见证在本质上与公证一样是对法律行为或法律事实的真实性、合法性予以证明的活动，
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 但二者又有很大的区别。公证系公证机关代表国家行使证明权的行为，因此称为公证。在法律明确规定某些法律事实或法律行为必须经过公证才能成立的情况下，公证就具有了强制性；而律师见证则为社会中介机构的证明，系律师事务所与客户双方平等协商的产物，属于私证的范畴。因此，公证的效力要高于律师见证的效力。在理论上，律师见证的效力应在公证证据效力与一般证据效力之间，但由于法律并未对该效力位阶作出规定，律师见证的效力事实上相当于证人证言的效力。

当事人申请律师见证这种证据收集方法，既可以在提起诉讼之前进行，也可以在提起诉讼之后进行，但诉前使用得更普遍、更常规一些。

三 委托鉴定机构鉴定

当事人委托司法鉴定机构进行鉴定，既可以在提起诉讼之前也可以在发生诉讼之后。根据《民事诉讼法》第76条规定，当事人如果在诉讼发生之后就查明事实的专门性问题申请鉴定，需要通过向人民法院申请的方式实现。因此，当事人自行委托鉴定只能发生在诉讼之前。

根据司法部2007年颁行的《司法鉴定程序通则》的有关规定，司法鉴定机构接受鉴定委托，应当要求委托人出具鉴定委托书，提供委托人的身份证明，并提供委托鉴定事项所需的鉴定材料。鉴定委托书应当载明委托人的名称或者姓名、拟委托的司法鉴定机构的名称、委托鉴定的事项、鉴定事项的用途以及鉴定要求等内容。当事人委托鉴定机构鉴定的，应当向鉴定机构提供真实、完整、充分的鉴定材料，并对鉴定材料的真实性、合法性负责。委托人不得要求或者暗示司法鉴定机构和司法鉴定人按其意图或者特定目的提供鉴定意见。鉴定机构收到委托书后，应当对委托的鉴定事项进行审查。对符合受理条件的鉴定委托，应当即时作出受理决定。提供的鉴定材料不完整、不充分的，司法鉴定机构可以要求委托人补充。委托人补充齐全的，可以受理。不能即时决定受理的，应当在7个工作日内作出是否受理的决定，并通知委托人。司法鉴定机构决定受理的，应当与委托人在协商一致的基础上签订司法鉴定协议书。鉴定机构受理鉴定委托后，应当指定本机构中具有该鉴定事项执业资格的司法鉴定人进行鉴定，或由委托人协商从本机构中选择符合条件的司法鉴定人进行鉴定。鉴定机构对同一鉴定事项，应当指定或者选择2名以上的司法鉴定人，采用该专业领域的技术标准和技术规范共同进行鉴定。司法鉴定人进行鉴定，应当对鉴定过程进行实时记录并签名。司法鉴定机构应当在与委托人签订司法鉴定协议书之日起30个工作日内完成委托事项的鉴定，并向委托人出具司法鉴定文书。

鉴定机构出具的鉴定意见具有普通证据的效力，当事人对鉴定意见有异议或者人民法院认为鉴定人有必要出庭的，鉴定人应当出庭作证。经人民法院通知，鉴定人拒不出庭作证的，鉴定意见不得作为认定事实的根据；支付鉴定费用的当事人可以要求返还鉴定费用。当事人也可以申请人民法院通知有专门知识的人出庭，就鉴定人作出的鉴定意见发表意见。

委托鉴定机构对案件专门性问题出具鉴定意见，是当事人收集证据的重要方法和手段。随着鉴定机构社会化和中介化程度的不断提高，当事人在诉前通过鉴定的方式收集证据将会更加普遍。

四 委托公证机构公证

《公证法》第2条将公证界定为公证机构根据自然人、法人或者其他组织的申请，依法对民事法律行为、有法律意义的事实和文书的真实性、合法性予以证明的活动。当事人委托公证机构收集证据既可以发生在诉讼之前，也可以发生在诉讼之后。公证的业务范围非常广泛，大致可以分为两类：一是对法律行为和法律事实进行证明；二是对证据进行保全。下面分别述之。

（一）对法律行为和法律事实进行证明

对法律行为和法律事实进行证明，实质上又是两种行为的复合：一是当事人实施法律行为的行为或法律事实发生的行为；二是公证机构对法律行为和法律事实的真实性、合法性予以证明的行为。一般认为，证据是随着法律行为或法律事实的发生而产生的，因此，公证是两种证据的复合：一种是法律行为或法律事实已经发生的证据；另一种是公证机构证明法律行为或法律事实发生的证据。

当事人申请办理公证，可以向住所地、经常居住地、行为地或者事实发生地的公证机构提出申请。申请办理涉及不动产的公证，或申请办理涉及不动产的委托、声明、赠与、遗嘱的公证，应当向不动产所在地的公证机构提出。自然人、法人或者其他组织可以委托他人办理公证，但遗嘱、生存、收养关系等应当由本人办理公证的除外。

申请办理公证的当事人应当向公证机构如实说明申请公证事项的有关情况，提供真实、合法、充分的证明材料。公证机构受理公证申请后，应当告知当事人申请公证事项的法律意义和可能产生的法律后果，并将告知内容记录存档。公证机构应对申请公证的事项以及当事人提供的证明材料进行审核。审核的内容包括：当事人的身份、申请办理该项公证的资格以及相应的权利；提供的文书内容是否完备，含义是否清晰，签名、印鉴是否齐全；提供的证明材料是否真实、合法、充分；申请公证的事项是否真实、合法。

经审核认为申请提供的证明材料真实、合法、充分，申请公证的事项真实、合法的，应当自受理公证申请之日起15个工作日内向当事人出具公证书。公证书应当按照国务院司法行政部门规定的格式制作，由公证员签名或者加盖签名章并加盖公证机构印章。公证书自出具之日起生效。公证书需要在国外使用，使用国要求先认证的，应当经中华人民共和国外交部或者外交部授权的机构和有关国家驻中华人民共和国使（领）馆认证。

公证机构不予办理公证的情形主要有：无民事行为能力人或者限制民事行为能力人没有监护人代理申请办理公证的；当事人与申请公证的事项没有利害关系的；申请公证的事项属专业技术鉴定、评估事项的；当事人之间对申请公证的事项有争议的；当事人虚构、隐瞒事实，或者提供虚假证明材料的；当事人提供的证明材料不充分或者拒绝补充证明材料的；申请公证的事项不真实、不合法的；申请公证的事项违背社会公德的；当事人拒绝按照规定支付公证费的。

公证证据的效力可以分为三种情况。一是具有绝对的高于普通证据的效力，因为公证本身就是公证机构代表国家对法律行为和法律事实的真实性、合法性予以证明的行为。对此，《民事诉讼法》第69条规定：“经过法定程序公证证明的法律事实和文书，人民法院应当作为认定事实的根据，但有相反证据足以推翻公证证明的除外。”二是具有强制执行力。《公证法》第37条指出：“对经公证的以给付为内容并载明债务人愿意接受强制执行承诺的债权文书，债务人不履行或者履行不适当的，债权人可以依法向有管辖权的人民法院申请执行。”三是具备法律生效条件的证明效力。《公证法》第38条将其表述为：“法律、行政法规规定未经公证的事项不具有法律效力的，依照其规定。”通过保全证据公证收集的证据，只具有一般证据的效力，还必须通过质证、认证才能作为定案的根据。这与公证证据直接作为定案根据是有区别的，因保全证据公证重在对处于危险状态的证据加以保全，并未对其真实性和合法性予以证明。

对当事人而言，公证是一种有程序保障的证据收集方法。当然，与人民法院收集证据相比，该方法还是有局限性的。其软肋在于公证机构不得强制进行公证，不得公证双方当事人有争议的申请事项。

（二）公证证据保全

当事人在诉前申请公证机构进行公证证据保全是当事人诉前收集证据的一种重要方法。在我国当下的法律框架内，采用这种方法在诉前收集证据往往成为决定案件胜败的关键。

如果说申请法院诉前收集证据只能适用于特殊类型的案件，还必须看法官的脸色行事并决定结果的话，当事人完全可以考虑申请公证机构实行诉前证据保全以收集证据。2005年的《公证法》明确将“保全证据”规定为公证机构的业务范围，随后的《公证程序规则》在一般意义上规定了保全证据公证的程序。2008年中国公证协会修正的《关于办理保全证据公证的指导意见》（以下简称《指导意见》），
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 对保全证据公证作了全面指引。由公证机构实行的证据保全，被称为保全证据公证或公证证据保全。在理论和实务中，保全证据公证主要是指发生在诉讼提起之前的诉前保全证据公证。其前提条件是与被保全证据有利害关系的自然人、法人或者其他组织向公证机构提出了保全申请，保全的对象是有法律意义的证据、行为过程或事实，保全的方法是对保全对象提取、收存、固定、描述或者对申请人的取证行为的真实性予以证明，保全的结果是被保全的证据获得法律规定的效力，保全的原则主要是合法、真实，保全的实质是公证机构代表国家行使证明权，保全的目的是通过保全证据为即将发生的或已经发生的纠纷提供有力的证据并预防纠纷和解决纠纷。

1.当事人申请公证机构诉前保全证据的正当性

当事人为什么能够申请公证机构以诉前证据保全的方式收集证据？公证机构以诉前证据保全的方式收集的证据为什么被赋予高于一般证据的效力？这是我们在讨论保全证据公证时必须解决的问题。在学理上，尽管对公证机构是国家机关还是事业单位、公证权属于行政权还是司法权有不同的认识，但在公证机构行使的权力属于证明权、证明权属于国家权力这一点上是没有争论的。在这一点上，它与法院行使的审判权也属于国家权力是完全相同的。从历史渊源看，公证是由“私证”演变而来。演变的根本原因在于“私证”的权威性不够，仅仅由个人作为中间人来证明某一事实或行为发生或存在的真实性尚不能阻止无诚信之人对交易秩序的破坏，也不能保障正常经济秩序和社会秩序良性运转，国家遂替代私人介入其中，以其强制力对事实和行为状态的真实性予以证明，现代公证制度由此而产生。因此，现代意义上的公证权一开始就是从国家权力中分离出来的公共权力。这大概是当事人能够申请公证机构诉前保全证据和收集证据的最基本和最重要的一点。

仅指出公证与审判一样均为行使国家权力的行为，只能说明公证机构受理当事人申请保全证据和收集证据的权力来源上的正当性，而保全和收集证据的结果的正当性还有待讨论。要证成这一点，可以诉讼程序中的取证、质证和认证为参考，因为公证法与诉讼法一样均属于程序法，保全证据公证与法院证据保全一样均属于一种程序行为。根据我国证据法和证据法学理论，诉讼过程中从取证、质证到认证都必须坚持的一个最基本的准则就是证据的“三性”原则，即证据的客观性、关联性和合法性原则。证据的这三方面的属性和要求是判别某一证据是否具有证据能力和证明力大小的依据，只有符合这“三性”原则的证据并经过法定的程序，法院才能将其作为定案的根据。换言之，符合“三性”原则并经过法定程序是证据具有正当性的基础和源泉。从公证法和公证法学理论考察，公证机构对证据的保全和收集不仅契合于诉讼证据的“三性”原则，而且经过了法定程序。

首先，保全证据公证与诉讼证据的客观性契合。作为诉讼证据的本质特征，客观性要求证据必须是对案件客观情况的描述、记载或真实情况的体现。在这一意义上，证据的客观性与真实性是可以对换使用的。
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 相较于诉讼证据对真实的要求，保全证据公证对真实的要求在内容上更丰富，在范围上更广泛。《公证法》第3条规定，公证机构办理公证，应遵守法律，坚持客观、公正的原则。第31条规定，申请公证的事项不真实、不合法的公证机构不予办理公证。可见，真实、合法是保全证据公证的重要原则。《公证法》第2条规定，公证是公证机构对民事法律行为、有法律意义的事实和文书的真实性、合法性予以证明的活动。据此，又可认为真实、合法还是保全证据公证的目的和内容。因此，我国公证保全的真实是实质公证的真实，而非形式公证的真实。
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 实质公证真实必须满足两方面的要求：一是公证保全对象和内容的真实；二是公正程序和行为本身的真实。前者要求当事人申请保全的事项必须是客观、真实的存在，不是主观的推测、捏造和虚构；后者要求公证保全的过程必须是真实的。在实务中，为落实这两个方面的要求必须做到：认真审查并保证申请人提供材料的真实性、申请人如实陈述的真实性、申请人申请保全证据目的的真实性、申请人身份的真实性、申请人意思表示的真实性、申请人在具有法律意义的文书上签章的真实性，以及公证员整个公证过程和作成公证文书过程的真实性。所有这些真实又要求以公证员的直接感知和以此为基础的必要的推理、判断为基本依据。

其次，保全证据公证与诉讼证据的合法性契合。诉讼证据的合法性包括两点：一是取得证据的程序合法；二是证据的形式合法。保全证据公证所要求的合法性除了包括程序和形式合法外，还要求保全的对象和内容必须是合法的。在实务上，公证保全必须做到：严格审查并保证申请人的主体资格合法；公证人的主体合法；公证保全的对象和内容符合实体法的规定，并不得违背社会公益和公序良俗；申请人及公证人取证的手段和方法合法；公证的时序、步骤合法；公证的表现形式合法。如果其中的任何一方面不合法，公证人员应当拒绝或终止公证。如实务中出现的“撬门扭锁公证”案，
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 应属于公证机构拒绝公证的案件范围。

再次，保全证据公证与诉讼证据的关联性契合。诉讼证据的关联性是指诉讼证据所反映的内容必须与案件的待证事实存在直接或间接的关系，即能够证明案件的某些方面的事实。保全证据公证对关联性的要求主要体现为两个方面：一是申请人必须是与申请保全的事项有利害关系的人；二是通过审查申请人如实陈述的申请保全的目的来确定保全对象与待证事实之间的关系。如果申请人申请保全的目的明显与将要保全的事项风马牛不相及，公证机构应拒绝保全。

最后，公证机构保全的证据经过了法定的程序。在诉讼程序中，即便是确实符合“三性”原则的证据也不能直接作为定案的根据，甚至连证据都不是，只能属于“证据材料”的范畴。只有经过了法定的质证和认证程序阶段，符合“三性”原则的证据才能作为裁判案件的依据。以公证方式保全的证据在原理上与此相同，但在具体的程序环节上又有很大的差异。公证保全的程序虽然也是法定的，但由于公证行为是一种非讼性活动，仅根据申请人一方提供的材料进行审查即作出保全与否的决定，又因为公证保全只是一种单纯的程序性的对事实或行为过程的证明活动，不像法院裁判那样还涉及对实体权利义务的判断，公证保全就不会有也不可能有双方当事人质证的环节，而只有公证机构审查、核实的环节。因此，对保全证据公证而言，只要切实遵守了“三性”原则，并经过了法定程序的“核实”，被保全的证据一旦以公证文书的形式被固定和封存起来，就能够直接作为法院定案的根据。这是以公证方式保全的证据与一般的非公证证据根本的不同，也是公证过的证据在效力上远远高于一般证据的原因所在。

以上议论解决了公证机构为什么能够接受当事人诉前证据收集的申请，以及为什么公证机构在诉前收集的证据能够直接作为定案根据的问题。然而，特别需要说明的是，就像经过法定的诉讼程序阶段就推定诉讼证据已具备证据能力和证明力并进而推定法院裁判具有正当性一样，保全证据公证也是一种推定，推定的前提也是公证保全的程序已经结束和完成。但是，只要是推定就不是百分之百正确。事实上，正像已经生效的裁判仍有虚假证据并出现错案一样，公证的错误也在所难免。从认识论看，不管什么样的证明均以人的行为或认识为介质，均渗入了人的主观成分。这样，错误的可能性就一直存在。因此，保全证据的公证文书虽然被赋予了与其他文书不同的高于一般证据的直接证明效力，并不是说它当然就具有了该效力。实务中存在的虚假公证、人情公证、走过场公证、玩忽职守公证、利益公证和枉法公证，必须高度警觉并力求避免。

2.当事人申请公证机构诉前保全证据的原因

保全证据公证主要由条件、程序和结果三要素构成。观察和考量保全证据公证的视角有申请人的视角、公证机构的视角和国家（社会）的视角。如果保全证据公证的三个构成要素在三个视角的考量上均具有可取性，当然就是该项制度被优先选择的原因。

从申请人的视角考察，条件宽松、对象广泛、程序便利和效力直接是当事人申请公证机构诉前保全证据和收集证据的主要原因。条件宽松主要体现在三个方面：一是不以“证据可能灭失或以后难以取得”这一紧急条件为必需；二是不要求申请人提供担保；三是时间上不受限制。就第一个方面而言，保全证据公证经历了一个由必须到取消的发展过程。在2008年11月修订《指导意见》之前，无论是2004年的《指导意见》，还是实务中绝大多数公证机构的实际做法，都要求必须以证据可能灭失或以后难以取得为条件，否则，就拒绝进行公证保全。究其原因，主要是受2007年《民事诉讼法》第74条规定的影响。按2007年《民事诉讼法》第74条的规定，当事人申请法院证据保全或法院依职权进行证据保全都必须以证据可能灭失或以后难以取得为前提条件。事实上，这是对保全证据公证的误解。法院证据保全以纠纷解决为主要目的，而保全证据公证重在纠纷预防。既如此，如果保全证据公证也以证据处于紧急状态为必须条件，就达不到预防诉讼的目的，充其量只能在极少数情况下才有可能预防诉讼的发生，因为多数情况下证据是不会出现危险的。同时，公证权虽是国家权力的一部分，但其运作方式是社会化和市场化的。除少数法定情形外，公证均实行自愿原则，只要当事人愿意，不管证据是否处于危险状态，公证机构都应当对证据予以保全。因此，以证据出现紧急状态为必须条件并不符合国家设置保全证据公证制度的初衷，也不符合其社会化和市场化运作的本质要求。正因如此，2008年中国公证协会在修正《指导意见》时取消了证据处于紧急状态的条件要求。
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从条件宽松的第二个方面看，保全证据公证从一开始就没有要求申请人提供担保，也不可能要求申请人提供担保。其原因有三：其一，公证是一种纯粹的程序性行为，不需要对实体权利作出判断，一般不会给相关主体造成实际损失；其二，公证保全是一种非讼性证明活动，是在申请人之间对保全对象不存在争议的情况下进行的，即一般都得到了被申请人的同意，这也说明公证不会损害被申请人及申请人的利益；其三，除法定公证事项外，公证机构如果认为公证的事项是违法的，或公证行为本身（不是保全证据的结果）可能损害被申请人或案外人的利益可以拒绝公证。
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 因此，保全证据公证完全没有要求申请人提供担保。

时间上不受限制是条件宽松的另一种体现。根据《证据规定》第23条第1款，当事人向法院申请证据保全不得迟于举证期限届满前7日。按照2001年《商标法》第58条第4款，申请人在人民法院采取保全措施后15日内不起诉的，人民法院应当解除保全措施。可见，法院对诉前和诉后证据保全都有时间的限制。由于预防诉讼的目的所在，保全证据公证无论申请提出之前，还是保全结束之后都没有时间的限制，即便申请人没有使用被保全的证据，公证机构也不能解除证据的保全状态。

保全证据公证不仅不以证据处于紧急状态为必须条件，而且不要求申请人提供担保，也不受时间限制，一方面最大限度地扩大了诉前证据收集的范围，不像法院证据保全那样仅适用于海事诉讼和知识产权诉讼案件，而可以适用于所有类型的案件；另一方面则大大降低了证据保全的门槛，使没有能力提供担保、经济处于贫困状态的申请人也可以提出保全证据和收集证据的申请。因此，保全证据公证制度的运行，实现了不同于司法的另一种正义。

保全对象范围广泛在很大程度上增添了公证保全的色彩和活力。根据《指导意见》第3条，保全证据公证的种类除了对书证、物证、视听资料、证人证言和当事人陈述的保全外，还包括对行为过程和事实的保全。对行为过程和事实保全是公证机构特有的业务，法院一般不作这方面的保全，如对购物过程的保全、对房屋拆迁的保全、对物品清点的保全、对邮寄送达的保全、对招标投标的保全、对拍卖行为的保全、对合同签订过程的保全等。这些保全业务不但扩展了证据保全和证据收集的范围，满足了人们在不同领域和不同情况下对证据收集的需求，而且还使保全和收集证据的行为与事件产生和发展的动态进程在时间和空间上无限接近甚至同步进行。这种证据收集的同步性和及时性因对证据鲜活性及客观性的充分保障而魅力四射，受到申请人的喜爱。

程序便利是保全证据公证对申请人具有吸引力的重要原因。程序便利包括两个层面的内容，即情感上的便利和程序上的便利。由于公证机构自负盈亏和经济利益的驱动，公证机构和公证人员已由过去的国家机关干部走向市场，走下神坛，面孔也由冷峻、僵硬转变为热诚、灵动，过去的管理与被管理关系已转变为实质意义上的服务与被服务关系。在心理上，申请人与公证一下子拉近了距离。正因为这种双赢型的服务与被服务关系，公证保全的程序就具有了简化和“便民”的特点。它不像法院证据保全那样，在受理与否的问题上还要由合议庭作出正式的裁定，还要赋予申请人提出复议的权利等，公证机构接到申请后，经过初步审理，对于符合保全条件的简单通知申请人后，即刻就可进行公证保全。更为重要的是，向法院申请证据保全，即便是完全符合保全条件，也可能由于受到制度以外的因素影响而遭到拒绝，而公证保全在是否被受理这一环节上会给申请人更稳定的预期。

保全证据公证的效力直接更符合申请人诉前收集证据的目的和规律。从实践情况看，当人们的正当利益面临被侵害危险时，要排除这种即将到来的侵害，最实用和最有效的办法就是拿到对方侵害自己的“把柄”，然后，以此与对方展开交涉、商谈，要求对方停止侵害、赔偿损失（或补偿损失），在对方“不服软”、拒绝申请人权利请求的情况下再走向法庭。按中国人的传统和实际，走向法院绝大多数情况下都是不得已和无奈的选择，甚至是痛苦的选择。要抓住对方的“把柄”，相当实用的办法就是通过保全证据公证收集到效力直接的证据。保全证据公证的效力直接主要是指除特殊情况外，它能够直接作为法院裁判案件的依据。关于这一点，《民事诉讼法》第69条规定，经过法定程序公证证明的法律事实和文书，人民法院应当作为认定事实的根据，但有相反证据足以推翻公证证明的除外。《公证法》第36条规定，经公证的民事法律行为、有法律意义的事实和文书，应当作为认定事实的根据，但有相反证据足以推翻该项公证的除外。《证据规定》第9条规定，已为有效公证文书所证明的事实，当事人无须举证证明。第77条进一步指出，经过公证的书证，其证明力一般大于其他书证、视听资料和证人证言。由此可见，保全证据公证的证明力有严密的、多重的法律保障，在效力上明显优于一般证据，其公信力可超越国界，在域外得到承认和使用。申请人一旦拿到它，完全适合作为“把柄”，起到“威慑”对方的作用。

从国家的角度考察，一方面，目前我国诉前收集证据的手段主要有两种，即申请法院保全证据和申请公证机构保全证据。由于申请法院保全证据有较大的局限性，只有少数特殊类型的案件才能够向法院申请证据保全，这样，绝大多数案件诉前保全证据和收集证据的重任就落在了保全证据公证的身上。另一方面，由公证机构进行诉前证据保全，与法院相比，因公证机构与申请人服务与被服务关系的市场定位，会更少受到外界因素的影响和干扰，更容易保持独立、中立、客观。退一步说，即便是为了生存，公证机构也必须保证证据保全公证的客观、公正，以树立形象和赢得更多的客户。再者，由当事人申请公证机构于诉前保全证据和收集证据能够彻底避免申请法院诉前收集证据的“先入为主”现象。公证机构收集证据的客观、公正，以及对法官“先入为主”的避免，既能有效预防诉讼，也有益于正确地解决纠纷，在总体上是与国家设立保全证据公证的目的相一致的。

从公证机构的视角看，保全证据本来就是公证机构的业务范围，因而保全证据公证对公证机构的意义是不言而喻的。在此必须进行讨论的是公证保全方法的特殊性问题。与法院对比而言，公证员可以用“陷阱取证”的方法是非常特殊的。“陷阱取证”，又称为“警察圈套”，通常适用于刑事重罪的侦查和侦破。在刑事诉讼中，陷阱取证有两种基本类型：一是“机会提供型”，二是“犯意诱发型”。由于“机会提供型”中的犯罪嫌疑人本来就有犯罪的故意，侦查人员的引诱只是为犯罪的实施创造了条件，而“犯意诱发型”中的犯罪嫌疑人本来并没有犯罪的想法，只是在侦查人员的诱惑下才产生了犯罪的意念并实施了犯罪，因此，学理和实务一般都认可“机会提供型”的陷阱取证，而对“犯意诱发型”的陷阱取证则坚决反对。我们这里讨论的公证机构可以使用的陷阱取证方法，指的就是“机会提供型”的陷阱取证。根据最高人民法院《关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第8条，“当事人自行或者委托他人以定购、现场交易等方式购买侵权复制品而取得的实物、发票等，可以作为证据。公证人员在未向涉嫌侵权的一方当事人表明身份的情况下，如实对另一方当事人按照前款规定的方式取得的证据和取证过程出具的公证书，应当作为证据使用，但有相反证据的除外”。一般认为，这一条款赋予了公证员“陷阱取证”的合法性。《指导意见》第14条第2款对此有更明确的表述：办理侵权物证保全时，为便于申请人取证，公证人员可以不公开身份，但必须亲临现场，并进行现场记录或者事后及时补记现场记录。轰动一时的北大方正公司、红楼研究所诉高术天力公司、高术公司计算机软件著作权侵权纠纷案（以下称北大方正案）是公证员“陷阱取证”被法院采信的典型判例。
 
[8]



本案的案情是：北大方正公司、红楼研究所是方正世纪RIP软件（以下简称方正 RIP软件）、北大方正PostScript中文字库 （以下简称方正字库）、方正文合软件V1.1版（以下简称方正文合软件）的著作权人。方正RIP软件和方正字库软件系捆绑在一起销售，合称方正RIP软件。上述软件安装在独立的计算机上，与激光照排机联机后，即可实现软件的功能。

北大方正公司系日本网屏（香港）有限公司（以下简称网屏公司）激光照排机在中国的销售商，高术天力公司、高术公司曾为北大方正公司代理销售激光照排机业务，销售的激光照排机使用的是方正RIP软件和方正文合软件。1999年5月间，由于双方发生分歧，导致代理关系终止。高术公司于2000年4月17日与网屏公司签订了销售激光照排机的协议，约定高术公司销售 KATANA-5055激光照排机必须配网屏公司的正版RIP软件或北大方正公司的正版 RIP软件，若配方正RIP软件，高术公司必须通过网屏公司订购北大方正公司正版RIP软件。

2001年7月20日，北大方正公司的员工以个人名义，与高术天力公司签订了电子出版系统订货合同，约定的供货内容为KATANA FT-5055A激光照排机（不含RIP软件），单价为41.5万元。合同签订后，北大方正公司分别于2001年7月20日和8月23日向高术天力公司支付货款共394250元，尚欠货款20750元。高术公司分别于2001年7月23日和8月23日向北大方正公司的员工出具了收取上述款项的收据。2001年8月22日，高术天力公司的员工在北京市石景山区永乐小区84号楼 503室北大方正公司的员工临时租用的房间内安装了激光照排机，并在北大方正公司自备的两台计算机内安装了盗版方正 RIP软件和方正文合软件，并提供了刻录有上述软件的光盘。北大方正公司支付了房租3000元。

在本案中，北京市国信公证处应北大方正公司的申请，先后于2001年7月和8月分别对北大方正公司的员工以普通消费者的身份与高术天力公司联系购买 KATANA FT-5055A激光照排机设备及高术天力公司在该激光照排机配套使用的北大方正公司自备计算机上安装方正RIP软件、方正文合软件的过程进行了现场公证，并对安装了盗版方正RIP软件、方正文合软件的北大方正公司自备的两台计算机及盗版软件进行了公证证据保全，制作了公证笔录5份。对此证据，一审法院认为，北大方正公司为了获得高术天力公司、高术公司侵权的证据，采取的是“陷阱取证”的方式，该方式并未被法律所禁止，应予认可。

2001年9月3日，北大方正公司、红楼研究所以高术天力公司、高术公司非法复制、安装、销售行为侵犯了其享有的计算机软件著作权为由诉至北京市第一中级人民法院，请求判令高术天力公司、高术公司：①停止侵权、消除影响、公开赔礼道歉；②赔偿经济损失300万元；③承担诉讼费、保全费、取证费及审计费等。

一审法院审理认为，第一，北大方正公司为了获得高术天力公司、高术公司侵权的证据，投入较为可观的成本，其中包括购买激光照排机、租赁房屋等，采取的是“陷阱取证”的方式，该方式并未被法律所禁止，应予认可。公证书亦证明了高术天力公司、高术公司安装盗版方正软件的过程，同时对安装有盗版方正软件的计算机和盗版软件进行了证据保全，上述公证过程和公证保全的内容已经法庭确认，高术天力公司、高术公司未提供足以推翻公证书内容的相反证据。第二，高术天力公司、高术公司作为计算机设备及相关软件的销售商，对他人的计算机软件著作权负有注意义务，拒绝盗版是其应尽的义务，否则，应当承担相应的法律责任。高术天力公司、高术公司的员工在本案中所从事的工作是一种职务行为，履行合同的一方当事人是高术天力公司、高术公司，因此，高术天力公司、高术公司应承担相应的法律责任。第三，根据现有证据，尚不能认定高术天力公司、高术公司在全国范围内大规模非法制售上述软件。北大方正公司、红楼研究所的方正RIP软件、方正文合软件开发周期长、投资大，高术天力公司、高术公司侵犯了北大方正公司、红楼研究所计算机软件著作权，应承担相应的法律责任。鉴于高术天力公司、高术公司销售盗版软件的实际数量和所获利润均难以查清，故赔偿数额由法院根据北大方正公司、红楼研究所软件的开发成本、市场销售价格及高术天力公司、高术公司实施侵权行为的主观过错程度等因素综合予以确定。北大方正公司为调查取证所支付的购买激光照排机、房租、公证等费用，系北大方正公司为本案调查取证所必不可少的，因此，上述费用应由高术天力公司、高术公司承担。鉴于激光照排机必须与计算机主机联机后方能进行工作，激光照排机并非盗版软件的直接载体，而安装盗版软件的计算机主机系北大方正公司自备的，以高术天力公司、高术公司返还北大方正公司购机款，北大方正公司退还高术天力公司、高术公司激光照排机为宜。北大方正公司、红楼研究所在本案中支付的审计费、证据及财产保全费亦应由高术天力公司、高术公司承担。

二审法院审理认为，对于北京市国信公证处出具的公证书，高术天力公司、高术公司没有举出足够的相反证据推翻该公证书记载内容，故该公证书是合法有效的民事证据，对该公证书所记载的内容予以认定。但北大方正公司在未取得其他能够证明高术天力公司、高术公司侵犯其软件著作权证据的情况下，派其员工在外租用民房，化名购买高术天力公司、高术公司代理销售的激光照排机，并主动提出购买盗版方正软件的要求，由此可以看出，北大方正公司购买激光照排机是假，欲获取高术天力公司、高术公司销售盗版方正软件的证据是真。北大方正公司的此种取证方式并非获取高术天力公司、高术公司侵权证据的唯一方式，此种取证方式有违公平原则，一旦被广泛利用，将对正常的市场秩序造成破坏，故对该取证方式不予认可。

再审法院（即最高人民法院）审理认为，北大方正公司通过公证取证方式，不仅取得了高术天力公司现场安装盗版方正软件的证据，而且获取了其向其他客户销售盗版软件，实施同类侵权行为的证据和证据线索，其目的并无不正当性，其行为并未损害社会公共利益和他人合法权益。加之计算机软件著作权侵权行为具有隐蔽性较强、取证难度大等特点，采取该取证方式，有利于解决此类案件取证难问题，起到威慑和遏制侵权行为的作用，也符合依法加强知识产权保护的法律精神。此外，北大方正公司采取的取证方式亦未侵犯高术公司、高术天力公司的合法权益。据此，本案涉及的取证方式合法有效，应将获取证据所证明的事实作为定案根据。二审法院关于“此种取证方式并非获取侵权证据的唯一方式，且有违公平原则，一旦被广泛利用，将对正常的市场秩序造成破坏”的认定不当。

对于公证员匿名取得的保全证据，本案一审法院认为“未被法律禁止”而有效。二审法院则以此种取证方式“有违公平原则，一旦被广泛利用，将对正常的市场秩序造成破坏”为由不予认可。最高人民法院根据利益衡量原则，认为此种取证方式“并未损害社会公共利益和他人合法权益”，也未侵犯被申请人的合法权益，并且有利于解决此类案件取证难问题，能够对侵权行为起到威慑和遏制作用，也符合依法加强知识产权保护的法律精神，因此，最终认定该取证方式和以此获取的证据合法、有效。最高人民法院这一典型判例对保全证据公证匿名取证的实效性作了最好的注解。

作为公证行业的内部规则，《指导意见》第11条第5款还为保全证据公证提供了两种较“陷阱取证”适用范围更加广泛和更加具体的保全方法：其一，以照相、录像方式在公共场所（包括营业场所）对财产、行为办理保全证据公证；其二，以录像、录音方式对其与他人的谈话办理保全证据公证。这两种保全方法与“陷阱取证”的区别有二：一是“陷阱取证”仅适用于侵权案件，即对侵权的行为或过程进行公证保全，而后两种方法则不限于侵权案件，除侵权案件外，也可以适用于其他情况，如针对钱、物交接行为的保全和债权债务关系谈话内容的保全等；二是后两种方法更加具体，直接列举出照相、录像和录音的方式。而“陷阱取证”只要求公证员对申请人“陷阱取证”的过程出具公证书，或亲临现场作“现场记录”，至于以何方式记录、以何方式出具公证书则语焉不详。这两种方法与“陷阱取证”的共同之处是，它们都是以公证员匿名（不公开身份）为前提的，并且被申请人一般都毫不知情。不然的话，公证员的公证保全将难以进行，即便能够进行，也无法保全到自然、客观、真实的证据。从这一意义上说，这些特殊的取证方法，也可以称为“秘密取证”方法。

可以毫不夸张地说，保全证据公证的特殊方法对民事诉讼的诉前证据收集具有划时代意义，它们不仅最大限度地增强了公证机构诉前保全证据和收集证据的能力，有助于保全证据公证的发展，而且在一定程度上满足了申请人诉前证据收集的需要，保障了预防诉讼和纠纷解决目的之实现。

第三节 国家性诉前证据收集

一 国家性诉前证据收集的形式

国家性诉前证据收集，是指主要依靠或事实上依靠国家的力量在诉前进行证据收集的行为。从目前我国的法律框架看，我国的国家性诉前证据收集方法只有证据保全。所谓证据保全，是指在证据可能发生灭失或出现以后难以取得的情形时，当事人向法院申请或法院依职权调查、固定、保留证据的行为。诉前证据保全则要求只能通过利害关系人申请进行，法院不得依职权采取证据保全措施。

按照学理，证据保全实质上是一种特殊的证据收集方法，是有别于正常诉讼程序的预先证据调查程序，是正常的证据调查的前置。按照这一逻辑，诉前证据保全则是一种特殊的诉前证据收集方法。与德、日等大陆法系国家一样，我国的证据保全也主要是由法院主导的，是以法院为程序运作中心的，是国家司法权的具体体现。在此意义上，诉前证据保全行为应当被定性为国家性诉前证据收集活动。

二 国家性诉前证据收集的法律根据

1999年12月25日通过的《海事诉讼特别程序法》第一次以法律的形式规定了诉前证据保全。该法辟专章（第五章）共11条（从第62条到72条）对“海事证据保全”作出了规定。从表面上看，这11个条款仅有1个条款（即第63条）是对诉前证据保全的规定，实质上，其余10个条款均可适用于诉前证据保全。在立法技术上，除诉前证据保全的特别之处外，没有必要明文区分诉前还是诉讼过程中的证据保全。并且，实务中的海事证据保全大多发生在诉前。根据《海事诉讼特别程序法》第62条至72条，海事诉前证据保全的管辖法院是“被保全的证据所在地海事法院”。申请保全的方式是“应当向海事法院提交书面申请”。申请保全的条件是：请求人是海事请求的当事人，请求保全的证据对该海事请求具有证明作用，被请求人是与请求保全的证据有关的人，情况紧急，不立即采取证据保全就会使该海事请求的证据灭失或者难以取得。此外，海事法院受理海事证据保全申请，可以责令海事请求人提供担保。海事请求人不提供的，驳回其申请。法院对保全申请的处理方式是：应当在48小时内作出裁定。裁定采取海事证据保全措施的，应当立即执行；对不符合海事证据保全条件的，裁定驳回其申请。对保全裁定救济的方式是：当事人对裁定不服的，可以在收到裁定书之日起5日内申请复议一次。海事法院应当在收到复议申请之日起5日内作出复议决定。复议期间不停止裁定的执行。被请求人申请复议的理由成立的，应当将保全的证据返还被请求人。利害关系人对海事证据保全提出异议，海事法院经审查认为理由成立的，应当裁定撤销海事证据保全；已经执行的，应当将与利害关系人有关的证据返还利害关系人。法院实施保全的方法是：根据具体情况，对证据予以封存，提取复制件、副本，进行拍照、录像，制作节录本、调查笔录等。确有必要的，也可以提取证据原件。法院实施诉前证据保全后，当事人可以向采取证据保全的海事法院或者其他有管辖权的海事法院提起诉讼，但当事人之间订有诉讼管辖协议或者仲裁协议的除外。错误申请证据保全的后果是：赔偿被请求人或者利害关系人因此所遭受的损失。

我国《知识产权法》中的诉前证据保全主要规定在《商标法》《著作权法》《计算机软件保护条例》《专利法》等法律法规之中。

2001年10月27日作第二次修正的《商标法》第58条规定，为制止侵权行为，在证据可能灭失或者以后难以取得的情况下，商标注册人或者利害关系人可以在起诉前向人民法院申请保全证据。人民法院接受申请后，必须在48小时内作出裁定；裁定采取保全措施的，应当立即开始执行。人民法院可以责令申请人提供担保，申请人不提供担保的，驳回申请。申请人在人民法院采取保全措施后15日内不起诉的，人民法院应当解除保全措施。

2002年施行的《最高人民法院关于诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据适用法律问题的解释》对适用《商标法》第58条作了全面而具体的说明。根据该解释的有关规定，提出保全证据申请的主体是商标注册人或者利害关系人。诉前保全证据的申请，应当向侵权行为地或者被申请人住所地对商标案件有管辖权的人民法院提出。商标注册人或者利害关系人向人民法院提出诉前保全证据的申请，应当递交书面申请状。申请状应当载明：当事人及其基本情况；申请保全证据的具体内容、范围、所在地点；请求保全的证据能够证明的对象；申请的理由，包括证据可能灭失或者以后难以取得，且当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的具体说明。申请人申请诉前保全证据可能涉及被申请人财产损失的，人民法院可以责令申请人提供相应的担保。申请人提供保证、抵押等形式的担保合理、有效的，人民法院应当准许。申请人不提供担保的，驳回申请。人民法院确定担保的范围时，应当考虑责令停止有关行为所涉及的商品销售收益，以及合理的仓储、保管等费用，停止有关行为可能造成的合理损失等。

该司法解释还要求，人民法院在作出诉前保全证据的裁定事项时，应当限于商标注册人或者利害关系人申请的范围。商标注册人或者利害关系人在人民法院采取保全证据的措施后15日内不起诉的，人民法院应当解除裁定采取的措施。申请人不起诉或者申请错误造成被申请人损失的，被申请人可以向有管辖权的人民法院起诉请求申请人赔偿，也可以在商标注册人或者利害关系人提起的侵犯注册商标专用权的诉讼中提出损害赔偿请求，人民法院可以一并处理。

1992年和2000年修正的《专利法》并未明确规定诉前证据保全，而2001年7月1日施行的《最高人民法院关于对诉前停止侵犯专利权行为适用法律问题的若干规定》第16条第1款规定，人民法院执行诉前停止侵犯专利权行为的措施时，可以根据当事人的申请，参照《民事诉讼法》第74条的规定，同时进行证据保全。

2001年10月27日修正的《著作权法》第50条规定，为制止侵权行为，在证据可能灭失或者以后难以取得的情况下，著作权人或者与著作权有关的权利人可以在起诉前向人民法院申请保全证据。人民法院接受申请后，必须在48小时内作出裁定；裁定采取保全措施的，应当立即开始执行。人民法院可以责令申请人提供担保，申请人不提供担保的，驳回申请。申请人在人民法院采取保全措施后15日内不起诉的，人民法院应当解除保全措施。

2002年10月15日施行的《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第30条规定，对2001年10月27日前发生的侵犯著作权行为，当事人于2001年10月27日后向人民法院提出申请采取责令停止侵权行为或者证据保全措施的，适用《著作权法》第49条、第50条的规定。人民法院采取诉前措施，参照《最高人民法院关于诉前停止侵犯注册商标专用权行为和保全证据适用法律问题的解释》的规定办理。

《最高人民法院关于修改〈最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释〉的决定》第8条规定，著作权人发现侵权信息向网络服务提供者提出警告或者索要侵权行为人网络注册资料时，不能出示身份证明、著作权权属证明及侵权情况证明的，视为未提出警告或者未提出索要请求。著作权人出示上述证明后网络服务提供者仍不采取措施的，著作权人可以依照《著作权法》第49条、第50条的规定在诉前申请人民法院作出停止有关行为和财产保全、证据保全的裁定，也可以在提起诉讼时申请人民法院先行裁定停止侵害、排除妨碍、消除影响，人民法院应予准许。

《最高人民法院关于修改〈最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释〉的决定（二）》第7条规定，著作权人发现侵权信息向网络服务提供者提出警告或者索要侵权行为人网络注册资料时，不能出示身份证明、著作权权属证明及侵权情况证明的，视为未提出警告或者未提出索要请求。著作权人出示上述证明后网络服务提供者仍不采取措施的，著作权人可以依照《著作权法》第49条、第50条的规定在诉前申请人民法院作出停止有关行为和财产保全、证据保全的裁定，也可以在提起诉讼时申请人民法院先行裁定停止侵害、排除妨碍、消除影响，人民法院应予准许。

2001年国务院发布、2011年1月8日修正的《计算机软件保护条例》第27条规定，为了制止侵权行为，在证据可能灭失或者以后难以取得的情况下，软件著作权人可以依照《著作权法》第51条的规定，在提起诉讼前向人民法院申请保全证据。

尤其需要注意的是，2012年最新修订的《民事诉讼法》第81条专门增加一款作为第2款明确规定了诉前证据保全：“因情况紧急，在证据可能灭失或者以后难以取得的情况下，利害关系人可以在提起诉讼或者申请仲裁前向证据所在地、被申请人住所地或者对案件有管辖权的人民法院申请保全证据。”这为一般民事案件实施诉前证据保全提供了法律根据，对诉前证据收集具有重大意义。在此之前，诉前证据保全只能在海事诉讼和知识产权侵权诉讼案件中援用，一般民事案件因缺失法律依据而无法使用。

法院证据保全与公证证据保全相比，公证证据保全具有手续简便、取证快速、证明力较高等优势，但其自身的局限性也很明显，因为公证机构仅行使的是一种证明权，公证机构并非国家司法机关，并无法定权力对纠纷当事人采取必要的强制措施，往往被取证人推三阻四，设置各种障碍，难以取得保全取证的最佳效果。而法院在调取证据受阻的情况下，可以依法采取强制措施对证据材料予以保全，这是公证机构所不具有的职权。

第四节 中国诉前证据收集类型的局限

一 自行性诉前证据收集和社会性诉前证据收集的局限

关于什么是诉前证据收集，前文已作出明确界定，也即诉前证据收集必须是有法律保障的。这里的法律保障主要是指诉前证据收集必须有负面的法律后果，否则，就不是本书界定的诉前证据收集。根据这一标准，我国的自行性诉前证据收集和社会性诉前证据收集虽然一定会产生正面的肯定性法律后果，收集到的证据经过法定的质证和认证程序后，可以作为认定案件事实的根据使用，但这两种类型的诉前证据收集却没有任何否定性法律后果。也就是说，在当事人自行收集证据的情况下，如果对方的证据持有人不予配合，法律未作任何负面的规定，当事人一点办法也没有。同样的道理，对于社会性诉前证据收集，法律也没有设定任何负面后果。在社会性机构受当事人委托向证据持有人收集证据时，完全是由证据持有人的好恶和觉悟决定的。他们愿意配合，诉前证据收集就有成效，反之，诉前证据收集失败的可能性就很大。因此，自行性诉前证据收集和社会性诉前证据收集是不以国家强制力作保障的，并非本书讨论的有否定性法律后果作为构成要素的诉前证据收集。

二 国家性诉前证据收集的局限

国家性诉前证据收集，主要依靠国家权力展开程序运作。一般来说，在法院已作出裁定实施证据保全的前提下，当事人是不会拒绝配合的。如果证据持有人无理取闹，不予配合，法院就可能会以妨害司法公务为由，予以制裁。从这一意义上说，证据保全作为一种强制性措施，其否定性法律后果作为一种制度性设置是毋庸置疑的。由此，我们也可以肯定地说，诉前证据保全属于本书界定的诉前证据收集的范畴。

然而，本书需要特别说明的是，我国现有的诉前证据保全对于诉前证据收集来说，其作用还是有很大局限性的，具体可分析如下。

证据保全被视为一种“特殊”的证据收集方法，主要是因为它不是证据收集的正常形态。正常形式的诉前证据收集与利用“证据保全”这一特殊形式于诉前收集证据的差别主要体现为以下几个方面。

首先，制度前提不同。正常形式的诉前证据收集的假设前提是，在许多情况下，裁判案件的关键性证据都被对方当事人或第三人掌控，如果法律不能保障当事人在诉前收集到这些证据，他根本不可能知道是谁损害了他的合法权益，也不可能知道受损害的具体情形如何，更不可能有提起诉讼所要求的必要的证据，因此，要起诉就必须于诉前先收集证据；诉前证据保全假设的前提是，在少数情况下，证据因主客观原因可能有发生灭失的危险，或者以后很难收集得到，如果没有相应的制度将这些证据先行保存下来，将来诉讼时就无法利用。

其次，制度目的不同。正常形式的诉前证据收集的直接目的无疑是收集证据，其深层目的则是追求诉讼的实质公正；诉前证据保全第一位的目的或者说直接的目的是保全证据，不是收集证据，只是在实现保全证据目的之同时，客观上也起到了收集证据的作用。因此，相对于保全证据目的之实现而言，收集证据完全是“无心插柳”，并非“有心栽花”。

最后，案件适用的条件不同。作为一个相对成熟的程序，证据保全的主要特征是急迫性、暂时性、过渡性和例外性，实施证据保全必须具备的条件和理由就是证据存在“可能灭失或以后难以取得”的危险；而正常形式的诉前证据收集是无须以此为实施条件的。

诉前证据保全相对于诉前证据收集的局限性，在证据保全的实例中一般都会反映出来。如“BSA软件联盟成员公司诉厦门大拇哥动漫股份有限公司软件著作权纠纷案”就很明显。该案是厦门软件最终用户侵权第一案。2011年4月21日，厦门中院根据BSA两家成员公司的申请对大拇哥公司采取了诉前证据保全措施。为使证据保全申请能够获得法院的批准，以及让证据保全措施取得较为理想的效果，原告事先做了精心细致的准备工作。首先，向法官提供了一份《软件取证操作手册》，在法院采取证据保全措施之前，向法官现场演示取证的步骤、方法和重点内容，以便法官尽可能熟悉涉案软件；其次，提交了证明被告构成侵权的初步证据。法院经审查后认为，权利人的申请符合法律规定，应予准许。法院依据原告申请的范围裁定了证据保全范围，主要涉及侵权软件的数量、名称、序列号、版权界面等，这些是证明软件版权归属、鉴别软件正版与否及计算软件价值的关键证据。

厦门中院在对大拇哥公司突击采取证据保全行动过程中，发现该公司制作部拥有118台计算机，基本均处于员工开机正常使用状态，另据大拇哥工作人员自述，公司整个大楼共有计算机500台以上。法官随机抽查了部分计算机中安装的软件，发现了大量涉嫌盗版的软件，包括操作系统Windows XP、办公软件Microsoft Office 2003、视频处理软件Adobe After Effects、二维图形处理软件Adobe Photoshop、视频编辑软件Adobe Premiere以及矢量动画设计软件Adobe Flash Professional等。

本案诉前证据保全中固定的大量侵权证据，成为权利人正式提起诉讼的强有力证据。2011年5月13日，厦门中院正式受理此案。经过长达1年多的审理，厦门中院于2012年11月30日依法判决大拇哥公司立即停止侵权行为，赔偿权利人经济损失合计224万元。大拇哥公司不服一审判决，向福建高院提起上诉。2013年7月17日，福建高院作出终审判决：驳回上诉，维持原判。

在本书看来，尽管厦门中院通过诉前证据保全的方式收集到了裁判案件必需的证据，并且依法顺利地作出了判决，但由于适用诉前证据保全的条件必须是证据处于危险状态，随时有灭失和以后难以取得的可能。而本案知识产权的侵权与绝大多数案件一样，侵权是一种持续状态。一般来说，只要不“打草惊蛇”，侵权行为就会延续下去，甚至愈演愈烈。很难说，不进行证据保全，证据马上就会灭失。因此，判断适用诉前证据保全的条件是否具备一直是法院面临的难题，有的法院干脆就不接受诉前证据保全。就本案来说，法官还是很有勇气的。所以，软件联盟中国区总监兼首席代表王晓艳在接受记者采访时表示：“本案中，法院在证据保全和赔偿额的认定问题上积极适用法律，充分保护了权利人的利益，值得在全国范围内推广。”这里的“积极适用法律”的评价是非常准确的。

可见，在传统证据保全程序架构下，“诉前收集证据”结果之获得完全是从“保全证据”的缝隙中散发出来的，是飘忽不定的。这种诉前证据收集的现状与已发生变革的诉讼理念是极其不适应的，也不能满足社会的实际需求。更何况，从司法实践的调研结果来看，由于我国证据保全的措施包括查封、扣押、冻结等强制性较强的措施，诉前证据保全又是发生在当事人提起诉讼之前，法院对该新制度的适用持极为谨慎的态度，对适用条件的审查也非常严格，一般都会拿担保条件说事。如果不提供担保，法院实施证据保全的可能性是没有的，这也在一定程度上制约了诉前证据保全在我国的实际运用。

结语

我国司法实践中实际存在的诉前证据收集主要有三种类型，即当事人自行性诉前证据收集、社会性诉前证据收集和国家性诉前证据收集。当事人自行性诉前证据收集是当事人在民事活动过程中自觉地留存证据和收集证据的行为，是当事人证据意识、纠纷解决意识和法律意识的体现。社会性诉前证据收集是有关社会组织和社会机构根据法律的规定和授权，受当事人或法院的委托在诉前收集证据的行为。其主要形式有当事人委托律师或法律服务工作者收集证据、当事人申请律师见证、当事人委托鉴定机构鉴定和当事人委托公证机构公证。国家性诉前证据收集是指依靠国家强制力在诉前收集证据的行为。其主要体现形式是诉前证据保全。当事人自行性诉前证据收集完全依靠当事人的自觉开展，是没有制度保障的，很难期待它能够产生稳定的功效。社会性诉前证据收集虽然有一定的制度保障，但由于其不能以国家强制力做后盾，在制度设置中缺失否定性法律后果，也有其先天的劣势和局限性。国家性诉前证据收集虽然在理论上克服了前两种诉前证据收集类型的弊端，但因其采用“证据保全”的特殊形式并严格以“证据处于危险状态”为条件而注定其主要目的是固定和保存处于危险状态的证据，不是一般意义上的收集证据。这也决定了诉前证据保全最多是我国诉前证据收集的特殊形式，而诉前证据收集的一般形式还有待于理论和实践的创制。




 [1]
 在源流上，律师见证萌芽于古罗马民间为办理某些法律事务而出现的专职代写法律文书的职业人群。公元4世纪后，罗马帝国大力推行宗教见证制度，其后宗教见证制度又被皇室的公证人制度所取代。至此，近现代意义的公证制度正式诞生。但因法律文化的差异，大陆法系国家形成了比较完善的公证制度，而英美法系国家却只有律师见证制度。可见，公证与律师见证是同宗同源的。


 [2]
 该《指导意见》是中国公证协会内部颁布的办事规范，对保全证据公证只具有参考性，不具有任何法律效力。


 [3]
 《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第50条、《最高人民法院关于行政诉讼证据的若干规定》第39条将证据的客观性直接称为“真实性”。


 [4]
 由于历史的原因，英美法系国家一般只作形式公证，即公证只保证公证行为本身的真实性和合法性，至于公证对象和内容的真实性与合法性则由当事人自己负责。大陆法系国家与之不同，所作的公证是实质公证，要求公证行为本身和公证对象、内容都必须具有真实性和合法性。我国公证法因源出欧洲大陆法，并继受了欧陆法实质公证的法统，既要求公证行为本身真实、合法，也必须保证公证对象和内容是真实、合法的。


 [5]
 2004年1月30日下午，郑州市鸿成房地产有限公司（以下简称鸿成公司）向管城区公证处申请物品清点公证，声称依据联营合同，郑州市隆埠商贸有限公司（以下简称隆埠公司）使用该办公用房的截止期限为2004年1月30日，此前已多次通知隆埠公司于2004年2月1日前将办公用房移交给鸿成公司，但隆埠公司仍未理会。为防止今后出现纠纷，保障自身合法权益，故申请对隆埠公司办公室内物品进行清点并予以公证。管城区公证处对有关材料进行审查后受理了该项申请。2004年2月1日0时30分，申请人鸿成公司以“撬门扭锁”的方式将门打开，管城区公证处派公证员到二马路机电市场对隆埠公司的物品进行了清点，当场制作了现场工作记录。此案被媒体称为“撬门扭锁公证”案。参见徐研、周凡《对保全证据类公证风险规避的法律思考——兼评郑州市管城区公证处“物品清点”公证》，《中国公证》2009年第5期。本书认为，在此案中，因申请人取证手段不合法，公证机构应拒绝或撤出对物品证据的保全。


 [6]
 从实务情况看，根据笔者的访谈，目前还有不少公证机构仍然要求保全证据必须以“证据可能灭失或以后难以取得”这一紧急状态为必须条件。其原因有二：一是《指导意见》只是行业指导规范，不具有法律效力；二是公证机构为了尽最大可能地降低公证的风险。尤其是《公证法》2005年颁布后，公证机构已由原来享受国家财政拨款的国家机关转变为“依法设立，不以营利为目的，依法独立行使公证职能、承担民事责任”的事业单位。一旦办错了案，就要赔偿被申请人所受的损失。因此，把风险降到最低、“保守公证”已成为不少公证机构的实际选择。


 [7]
 公证机构与法院不同，即便是拒绝符合条件的公证申请，也不会像法院那样受到法律的制裁。


 [8]
 参见最高人民法院民事判决书〔2006〕民三提字第1号：北大方正公司、红楼研究所诉高术天力公司、高术公司计算机软件著作权侵权纠纷案。


第五章 中国诉前证据收集模式的探索

引言

前文内容已经把我们引入这样一个境地，即诉前证据收集在世界范围内作为一项新产生的制度，有其深厚的理论基础、法律和社会根基，中国现有的诉前证据收集类型或者是因为缺失法律保障，或者是因为设立目的之不同而无法发挥正面收集证据的功能，因此，探索正面的诉前证据收集制度已势在必行。关键的问题是：适合中国实际的、直接的、正面的诉前证据收集制度是什么样态的？前文述及的两种诉前证据收集模式能否直接为我们借鉴所用？中国现有的诉前证据收集类型如何对待？有无新的诉前证据收集类型可考虑增设？如果有的话，其具体的形式、范围和条件是什么？诸如此类问题是研究我国诉前证据收集必须解决的。本部分内容拟以这些问题的解决为线索展开讨论。

第一节 两种模式与中国实际的契合度

要研究和建立中国自己的诉前证据收集制度，首先需要厘定的问题是目前存在于国外实践中的两种诉前证据收集模式是否符合中国的实际，能否直接转换为中国的诉前证据收集制度。关于这一点，本书可以明确作出回答：域外实际运行中的两种诉前证据收集模式均不适合中国的实际，我们能够借鉴的经验仅仅在于诉前证据收集的理念和精神。

一 当事人主导的诉前证据收集模式不适合中国国情

当事人主导的诉前证据收集模式是以当事人为程序运转中心的，其主要程序环节和任务基本上是由当事人完成的，法院较少参与诉前证据收集活动。该模式得以建立和具体运转的必备条件是，整个诉讼环境奉行当事人主义，属于当事人主义诉讼模式，即在是否进行诉讼、诉讼对象、诉讼范围和诉讼标的之确定上遵循当事人处分权主义，在案件事实主张、诉讼资料和证据的提供上遵行辩论主义，在诉讼程序的进行上倡导当事人进行主义。就此而言，诉前证据收集上的当事人主导模式只是整体当事人主义诉讼模式在诉前证据收集层面的投射而已。

我国民事司法制度自20世纪80年代末期开始迄今已历经30多年的改革，改革的主线就是强化当事人在民事诉讼中的程序主体地位，尊重当事人的程序主体权，弱化法院的职权。民事司法理念和程序由此发生了重大变化，有不少学者认为，我们已经基本上建立了当事人主义诉讼模式。但也有不少学者对此持有不同意见，认为我国还没有建立当事人主义诉讼模式，仍是职权主义诉讼模式。对于我国当下从整体上究竟属于当事人主义诉讼模式还是职权主义诉讼模式，我们可以先存而不论，有一点应当是非常清楚的，在民事司法实务中，整个诉讼的进程仍然是由法院决定的，同时我们仍然保留了法院依职权发动再审、检察抗诉再审以及检察院对调解、审判、执行等程序环节检查监督的权力，因此，实事求是地说，我国的民事诉讼仍然是由法院主导的。在这样大的诉讼机制、模式和诉讼文化背景下，诉前证据收集环节由当事人主导是行不通的。

除上述条件外，在诉前证据收集环节要由当事人主导，且能够收到实效，得以落到实处，其深层次的条件则是，整个社会文化必须有足够的个人独立的空间。英美法系国家的诉前证据收集制度之所以可以由当事人主导且能够正常运转，其制度背后的条件则是，其社会文化是个人主义的，其主流价值观就是个人自由、个人独立、个人权利。第二次世界大战后，这种绝对的自由主义价值观虽然有所调整，出现了福利国家、福利社会的概念，但个人主义的基础地位并未发生根本变化。与英美国家不同，我国主流的价值观是社会主义价值观，一向反对绝对的个人主义和个人自由。因此，在英美法系国家，个人是可以主导诉前证据收集甚至整个诉讼的，其他人也会在法律规定的范围内配合个人进行诉前证据收集。在中国，因为价值观和文化传统的不同，尤其是在当下中国普遍缺失社会诚信的情况下，由个人主导诉前证据收集是很难得到其他人的配合的，也很难得到政府部门和国家机关的配合。

二 法院主导的诉前证据收集模式不符合中国的认知习惯

我们已经注意到，采取法院主导的诉前证据收集模式的代表性国家主要是德国和日本。在具体的诉前证据收集形式上，主要有德国的独立证据调查程序（证据保全）和日本的诉前证据收集处分制度。就目前中国的实际情况来看，独立证据调查程序和诉前证据收集处分制度均不符合中国的认知习惯，也无法在中国加以实施。

（一）德国的独立证据调查程序

德国的独立证据调查程序，是在传统民事证据保全制度的基础上，通过借鉴美国的证据开示制度、法国的预防性审前准备措施的制度功能而产生的，是大陆法系国家与英美法系国家民事司法制度不断融合的产物。其本质虽然是预先证据调查程序，但其外貌和形式仍然是证据保全。笔者过去在博士论文中（已出版专著）曾经主张过改造我国传统的证据保全制度，使其功能扩大化，进而达到证据保全诉前证据收集的目的。然而，现在仔细想来，这一主张的实现可能存在认知习惯的障碍。

前文已有述及，德国独立证据调查程序包括两种类型，一是传统的证据保全程序；二是诉前书面鉴定程序。通过对比可以发现，德国独立证据调查程序与传统证据保全程序的共同之处在于均是运用“证据保全”的形式达到预先调查证据的目的，并且其交集部分就是均包括传统证据保全的内容，其差异之处则是独立证据调查程序已实现功能转换，其功能已由传统的保全证据转换为收集证据。其目的是谋求事前明确法律纷争的事实关系，早日解决纷争并因此预防诉讼。其具体体现在三个方面。①新增第493条第1款：“一方当事人在诉讼中援引作为独立证据的事实时，该独立的调查证据与受诉法院所为的证据调查有同等效力。”这一规定使证据保全与诉讼中的证据调查一样真正具有了独立调查证据的功能和作用，从而使其从此成为一种独立的证据程序。②为了强调证据保全独立地、在裁判外解决纠纷的目的和功能，1990年《司法简化法》增设：在预期可以达成一致时，法院可传唤双方当事人进行口头讨论；和解应记入法庭记录。这一内容也为德国现行民事诉讼法所吸收。③1976年之《简化修正法》虽规定当事人对确定案件现状有法律上利害关系时可申请证据保全，但并未对“案件现状”之范围作出明确的解释。
 
[1]

 为了使当事人能够在诉讼前得以全面性地了解案件事实，进而防免诉讼或促进案件的集中化审理，1990年的《司法简化法》从确定案件事实现状的目的出发具体规定了确定事实的范围。其法定的范围包括：确定人身状态或物的价值的状况；确定人身伤害、物的损害或物的缺失是否发生；确定为排除人身伤害、物的损害或物的缺失所支出的费用。这一范围为德国现行证据保全制度所认可。
 
[2]



由于德国传统的证据保全程序增加了原制度形式和名称难以覆盖的内容，所以改名为“独立证据调查程序”。这一名称的更改是否符合中国的用语习惯呢？

对于德国证据保全名称的改变，我国学界有不同的认识。谢怀栻教授翻译的《德意志联邦共和国民事诉讼法》有两个版本，即1984年法律出版社版本和2001年中国法制出版社版本。前者将证据保全部分的节名译为“证据保全”；后者则将节名译作“独立的证据程序”，并且对该节名还作了注释：“本节标题原为‘证据保全’。1990年修改本法，将证据保全的适用范围扩大到诉讼系属之前，称之为‘独立的诉讼程序’。”
 
[3]

 陈刚教授于2002年6月20日在网上曾发表过一篇文章，题名为《德国审前证据调查程序——兼谈对我国民事诉讼制度改革的启示》。该文认为，审前证据调查程序德语写作“Selbständiges Beweisverfahren”，按照字面意思，可以直译为“独立意义的证据调查程序”。尽管该程序是对原有的证据保全程序的修正，但在立法宗旨上已经脱离了“证据保全”这一初衷。由于“Selbständiges Beweisverfahren”强化了证据保全的开示功能和转化了证据保全的本来目的，从比较法上而言，它包括了美国民事诉讼的证据开示（discovery）和法国民事诉讼的紧急审理程序（référé）及紧急鉴定命令先行型程序的一些功能，而中国法上却很难找到与之相对应的制度性规定，所以，若翻译成“证据保全程序”则显得含义过于狭窄，而直译成“独立意义的证据调查程序”或“独立性（的）证据调查程序”又显得比较晦涩，故应将其意译为“审前证据调查程序”。

可见，我国关于德国现行证据保全制度使用何种称谓更适当是有争论的，也是非常纠结的问题，尽管笔者早就认为，使用“独立证据调查程序”更为妥当。第一，修正后的证据保全程序的德文表达是“Selbständiges Beweisverfahren”，将其直译为“独立的证据调查程序”并不为错。第二，证据保全是调查收集证据的一种特殊方法，其实质是证据调查。德国1990年证据保全制度修改的主要成就是使证据保全程序具有了独立的程序地位，因此，“独立证据调查程序”的称谓完全符合改革后证据保全制度的实际。第三，我国大陆和台湾地区学者在谈论德国现行证据保全制度时，“独立证据调查程序”是一种普遍用法。第四，使用“审前证据调查程序”虽然通俗易懂，且理论上也包括了诉讼中和诉讼前的证据保全，但容易产生歧义。因为我们对“审前程序”的“审前”之理解已根深蒂固，它指的是案件发生诉讼系属之后至法院开庭审理之前这一特定阶段。如果用“审前证据调查程序”来指德国改革后的证据保全程序，我们一定会误认为它是指诉讼系属发生之后至开庭审理之前的证据调查程序，而这就遗漏了现代证据保全制度所一再强调的诉前证据保全。同时，使用“独立证据程序”并未清楚说明证据保全系一个证据调查程序的特征，而使用“独立证据调查程序”则直接揭示了问题的实质。
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然而，使用“独立证据调查程序”是否就表里如一、形神一致呢？回答应该是否定的。因为“独立证据调查程序”已经撇开了“证据保全”的原始语意，但它仍使用“证据保全”的形式，而我们从这一名称出发，却根本无法解读出证据保全的任何意味。同时，由于“独立证据调查程序”的重大突破是在时段上证据保全从诉后延伸到诉前，在定性上从“附随程序”转变为“独立程序”，在目的和功能上从“保全证据”转变为“收集证据”。而从“独立证据调查程序”这一称谓中最多能够对其独立性有所感知，却断无可能领悟到其他两点重大改变。因此，借鉴德国独立证据调查程序的形式建立我国诉前证据收集制度是不可行的。

（二）日本的诉前证据收集处分制度

日本的诉前证据收集处分制度是在主要借鉴英国的诉前议定书制度、德国的独立证据调查程序及德国的强制调停制度的基础上建立起来的，并通过2003年修正民事诉讼法正式确立。日本诉前证据收集处分制度仅被定位为诉讼程序的辅助程序，为拓宽当事人取证手段而存在，其本质是法院在诉前协助当事人调查收集证据。通过考察可以发现，日本的诉前证据收集处分制度无法直接植入中国的民事司法制度之中。其理由主要有以下几点。

第一，在立法目的上，尽管日本的诉前证据收集处分制度主要借鉴了英国的诉前议定书制度和德国的强制调停制度，但三者有明显区别。日本诉前证据收集处分制度的目的在于使准备起诉者及被诉者能够“在诉前尽早收集明显属于诉讼所必需的资料成为可能，从而有助于促进诉讼中争点的整理及证据调查的充实化和迅速化”，
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 至少在立法意图上并不像英国诉前议定书制度和德国强制调停制度那样追求诉前非讼性解决纠纷。而这一点与中国民事诉讼的先行调解和全程调解的制度理念并不契合。

第二，在程序定位上，日本诉前证据收集处分制度被界定为将来诉讼程序的辅助程序，旨在为充实当事人的取证手段而存在，没有借鉴英国诉前议定书制度相对独立的程序地位，更没有像德国那样直接取名为“独立证据调查程序”，以彰显其程序独立地位。没有相对独立的程序地位，就难以把纠纷解决的理念植入其中，进而使其具有独立的解决纠纷的功能。这一点与上述立法目的上的区别联系密切，只是侧重点不同而已。因此，这一点也不能满足当下中国社会转型过程中社会矛盾增多、诉讼案件井喷式发生的特别需求。

第三，日本的诉前证据收集处分制度尽管是在借鉴英国和德国诉前证据收集制度之立法经验的基础上创立的，但其基于“柔性司法”的理念，并未规定负面的否定性法律后果，也即在证据持有人不予配合的情况下，缺乏必要的制裁措施。这一制度设置虽然与其自有的当事人照会制度相比，当事人照会制度完全基于当事人自愿，无法期待其产生明显效果，而诉前证据收集处分制度主要是由法院运作的，有理由期待其发挥重大作用，但因其缺失否定性法律后果的设置，其实效性会大打折扣。很难想象，这样的制度在中国能够顺利施行。

总之，无论是德国的独立证据调查程序，还是日本的诉前证据收集处分制度都不可能直接移植到中国的民事诉讼制度之中，从而成长为中国自己的诉前证据收集制度。域外的立法经验和实践活动最多能够为我们提供制度研究的灵感和线索，中国的诉前证据收集制度必须有自己的特色，有自己特有的形式和制度构造。

第二节 如何对待中国现有的诉前证据收集类型

对于中国现有三种类型的诉前证据收集，总体的思路和方向是全部保留，并鼓励当事人利用现有的诉前证据收集途径收集确定案件事实和将来诉讼所必需的证据。

一 鼓励当事人自行性诉前证据收集

就当事人自行性诉前证据收集而言，其主要是当事人依靠自己的力量，根据自己对问题和事态的发展和认知所采用的必要的自我保护、自我救助的措施。前文已经述及，当事人自行性诉前证据收集主要包括两种情况。第一种情况是当事人在进行民事、经济活动的过程中，为了避免和减少风险的产生，有意识地、自觉地收集证据、保护证据、留存证据的行为。这一行为毫无疑问是国家和社会极力提倡、鼓励的行为，这对于预防、减少社会矛盾的发生，维护社会秩序的稳定，降低社会管理成本，使社会活动利益最大化具有重要意义。退一步讲，对于此类诉前证据收集行为，我们即便想取消也是不可能的，这完全属于当事人自治范围内的事情。第二种情况是在纠纷已经发生，当事人已经明显感觉到诉讼不可避免的情况下，为了准备好将来的诉讼，使证据调查充实化，使诉讼产生对自己有利的结果而有目的性地收集证据和相关信息的行为。应当说，这种情况的证据收集也同样是当事人自治范围内的事情。更何况，这也完全符合民事诉讼的本质和规律。因为“诉讼当事人是最了解事件内容的人，诉讼中的双方当事人都希望自己胜诉，因此会充分提供对自己有利的诉讼资料，比法院利用有限能力进行调查、收集要优越得多，对发现事件的真相很有帮助”。
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 从现代世界各国民事诉讼的实践看，虽然两大法系国家民事诉讼的模式略有不同，但都毫无例外地认同和践行辩论主义。而辩论主义的基本内容就是在案件事实和证据信息的取舍上由当事人主导，即案件的主要事实必须由当事人提出主张，当事人未主张的案件事实，法院不得作为裁判的基础事实；当事人自认的事实，法院应当直接作为案件裁判的基础；当事人发生争执的案件事实必须由当事人提供证据证明，法院原则上不得依职权调查收集。显然，第二种情况的诉前证据收集与辩论主义的要求是完全一致的。因此，我们没有理由禁止该种意义上的诉前证据收集。

二 强化社会性诉前证据收集

对于社会性诉前证据收集而言，无论是委托律师、法律服务工作者在诉前收集证据，还是委托鉴定机构提供鉴定意见，或者是申请律师见证和委托公证机构公证，这都是包括中国在内的世界各国的普遍做法，我们没有理由无端废止。此种类型的证据收集，除证据收集的机构及其人员具有法定资质执业外，还符合国家司法权力不断分化、分流和社会化的思潮及趋势。在社会分工不断分化、细化和复杂化的前提下，国家机构为履行其职责已越来越膨胀、扩张，但是仍捉襟见肘。在此情形下，国家分化出来部分职能由社会机构来履行，即国家权力社会化已成为社会的普遍现象。中国改革开放的过程，在某种意义上就是国家权力不断社会化的过程，律师已由计划经济年代的“国家工作人员”转变为今天的自由职业者；鉴定机构已由最初设立在公检法系统内部作为国家机构的一部分转变为社会自治机构；公证机构也经历了从国家机构（同公检法机关一样）转变为半官方、半社会自治机构的过程。由此，当事人委托律师、法律服务工作者诉前收集证据，申请律师见证，委托鉴定机构鉴定和委托公证机构公证等社会性证据收集方式体现了未来社会发展的方向，是未来社会证据收集需要着力强化的环节。

三 重视国家性诉前证据收集

对于国家性诉前证据收集来说，也即通过诉前证据保全的形式收集证据，也是必须予以保留的。尽管诉前证据保全是一种特殊的证据收集方法，不是常态的正面的诉前证据收集手段，但作为一种制度存在是有其特定社会基础的。只要是证据，无论是实物证据还是言词证据，都存在变形、灭失和以后难以取得的可能。更何况，在利益相互对立的双方当事人的作用下，证据被藏匿、损害、毁灭的概率会更高。因此，必须确保有这样一种制度设置，就是在证据处于紧急状态，存在可能灭失或者以后难以取得的危险时，能够安全地、及时地把证据固定和保存下来，这也就是所谓的证据保全。由于证据因为自然的和人为的原因发生灭失和以后难以取得的可能在诉前和诉后都存在且不可避免，所以，诉前的证据保全和诉后的证据保全都不可或缺。也许通过诉前证据保全的方法只能在满足紧急性证据保全的前提下，才能在客观上实施诉前证据收集行为，只能对处于危险状态的证据在诉前加以收集，根本不可能在一般情况下在诉前收集证据。但这毕竟也是一种诉前证据收集途径和方法，并且也是实践活动的刚性需求，因此，我们也不可不为。

综上所述，不管是自行性诉前证据收集，还是社会性和国家性诉前证据收集，都是中国社会长期需要的，是符合证据收集和民事诉讼本质和规律的证据收集形式，将其保留下来作为中国多元化诉前证据收集模式的一部分是必要的。也许自行性诉前证据收集和社会性诉前证据收集均未规定否定性法律后果，在证据持有人不予配合的情况下，均没有严密的法律保障，均无法事先百分之百地、有预见性地影响将来诉讼的进程与成败，影响法官的心证。因此，这些诉前证据收集类型均不是本书一再申明的所要研究和讨论的“诉前证据收集”的典型形式，但它们毕竟也在客观上进行着诉前证据收集，因此，我们不妨将其作为中国多元化诉前证据收集机制的一部分，这也是对中国诉前证据收集形式的丰富。

第三节 中国诉前证据收集类型的增设

中国已有的三种诉前证据收集类型均无法满足司法实践的实际需求，自行性诉前证据收集和社会性诉前证据收集均建立在当事人自愿配合的基础之上，如果当事人拒绝配合，它们能够发挥的作用极其有限。国家性诉前证据收集，也即诉前证据保全，虽然是有法律保障的，完全可以发生预期的结果，但其范围非常狭窄，只有在特殊情况下才能实施诉前证据收集，通常情况下是无法适用的。鉴于此，增设新的诉前证据收集类型就成为我们必须予以探讨和面对的问题。

一 对“诉前证据保全”形式的再认识

在前文已确定“诉前证据保全”并不能取代“诉前证据收集”的前提下，在诉前证据收集的具体形式上还需要进一步作出选择，即借助“诉前证据保全”的外壳通过松动诉前证据保全条件的方法达到诉前证据收集的效果，还是创立新的诉前证据收集形式。对比而言，采取诉前证据保全形式的优势主要是节约立法成本，其缺陷前文已有详述。创立新的诉前证据收集形式必须经过广泛、深入的论证，并且其执行也必须有一个相当长的熟悉和适应过程，其立法和司法成本的高昂是可想而知的。但其优势也相当明显，经过缜密论证一旦固定为法律条文并被实践所掌握，诉前收集证据的目的和功能就能够获得充分实现，也不可能发生利用证据保全外壳的功能误导和混淆现象。

在比较法上也没有统一的形式，德国在实质上虽采用“证据保全”形式，却通过更换“证据保全”之名为“独立证据调查程序”的方式试图彰显诉前证据收集的存在和重要性。日本干脆抛弃了证据保全的外壳，另起炉灶创立了诉前当事人照会制度和法院诉前证据收集处分制度。
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 我国台湾地区则不避名讳，旧瓶装新酒，仍在证据保全之名下而行诉前证据收集之实。笔者认为，我国应建立多元化的诉前证据收集制度，在具体形式上既要考虑改造传统证据保全制度使其具有诉前收集证据的功能，又要创立新的诉前证据收集形式。其理由如下。第一，在现代社会，科学与技术相结合已成为统治社会关系的最重要的力量，由此而产生的现代型诉讼的种类日趋增多，为保障当事人的诉权和其他合法权益，设置多元化的诉前证据收集制度是社会的实际需求。第二，我国《民事诉讼法》明确要求当事人起诉应“有具体的诉讼请求和事实、理由”；起诉状应当记明“证据和证据来源，证人姓名和住所”。这实际上是要求当事人于诉前必须收集一定数量和分量的证据。第三，在我国目前这种证据收集体系中，当事人及其诉讼代理人自行收集证据是没有制度保障的，
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 审判制度改革又基本上取消了法院依职权收集证据，
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 这就出现了证据收集制度的“真空”。再加上当事人举证责任的加重，设置多元化的诉前证据收集制度是构建我国证据收集制度框架的必要组成部分。第四，我国诉前证据保全制度虽然从总体上仍以“保全证据”为主要目的，并不具有正面的诉前收集证据的功能，但毕竟《民事诉讼法》已对诉前证据保全作出明确规定，这至少表明在“证据保全”之躯体内已孕育出“诉前证据收集”的嫩芽，假以时日，将传统证据保全制度之苗木改造为诉前证据收集之森林也绝非难事。第五，虽然在源流上我国《民事诉讼法》应归属于大陆法系的谱系，但近年来的司法改革在学界鼓噪和实务部门之推动下，借鉴英美法系国家立法经验的趋向已相当明显。其中，我国已经建立起来的证据交换制度就是对英美法系国家证据开示制度加以吸收和借鉴的结果。事实上，德、日等大陆法系国家近年来新产生的诉前证据收集制度也是在英美法系国家证据开示制度的启示下创设的。因此，诉前证据收集与证据交换可以说是同宗同源、同脉同流。我国既然已成功构建了证据交换制度，在此基础上创立诉前证据收集制度也不应该有太大的问题。
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二 增设当事人申请法院诉前收集证据类型的理由

诉前证据收集的形式可以是多样化的，但由当事人向法院提出申请，并由法院裁量是否进行诉前证据收集是必须的。因为我国传统上是一个国家本位、社会本位十分浓厚的国家，由当事人在诉前自行收集证据很难得到对方或第三方的配合。在一个经过正当诉讼程序作出的生效裁判执行都存在一定困难的国度里，期待当事人会自行配合完成诉前证据收集的任务是难以想象的。考虑到我国的实际情况，在域外已有的两种诉前证据收集模式因种种问题而无法直接移植的前提下，又不宜把传统证据保全制度直接改造为诉前证据收集制度的情况下，把我国当事人申请法院调查收集证据制度从诉后延展至诉前，从而发展为既可以在诉讼系属之后又可以在诉讼系属之前适用的证据收集制度，不失为一种理性的选择。

第一，当事人诉前申请法院证据收集制度，有效利用了原有证据收集形式，能够最大限度地节约立法成本。当事人申请法院收集证据是一种相对成熟的证据收集形式，该证据收集形式是在我国民事审判制度已经发生重大改革的背景下诞生的。新中国第一部民事诉讼法律，也即1982年《民事诉讼法（试行）》是在职权主义民事诉讼理念下制定的，其第56条一方面规定当事人对自己提出的主张有向法院提供证据的责任，另一方面又责成法院应当按照法定程序全面地、客观地收集和调查证据。既然如此，就没有当事人申请法院调查收集证据这一制度产生的空间。只要愿意，法院均可依职权调查收集。根据李浩教授的解读，当事人申请法院调查收集证据这一制度的确立始于1991年《民事诉讼法》。该法第64条第2款规定：“当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的证据，或者人民法院认为审理案件需要的证据，人民法院应当调查收集。”李浩教授认为，尽管该条款规定是针对法院作出的，“是为法院设定帮助当事人调查收集证据的义务，但是，权利和义务总是相对而生的，既没有无义务的权利，也没有无权利的义务，从权利义务关系的这一原理中，我们不难得出一项新的诉讼权利——请求法院帮助调查收集证据的权利——由此诞生的结论”。
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 应当说，这一认识在诉讼法理上是完全可以站得住脚的。

然而，假如我们从制度层面上考察，第一次提出“当事人申请法院调查收集证据”制度之名并创设该项制度的是2001年的《证据规定》。该规定第17条把当事人及其诉讼代理人申请法院调查收集证据的范围限定为三种情形：申请调查收集的证据属于国家有关部门保存并须人民法院依职权调取的档案材料；涉及国家秘密、商业秘密、个人隐私的材料；当事人及其诉讼代理人确因客观原因不能自行收集的其他材料。第18条要求申请法院调查收集证据的形式必须是书面的，且应当记载如下内容：被调查人的姓名或者单位名称、住所地等基本情况，所要调查收集的证据的内容，需要由人民法院调查收集证据的原因及其要证明的事实。第19条则对当事人及其诉讼代理人申请法院调查收集证据的时间、程序和救济措施作出了规定，要求当事人及其诉讼代理人申请人民法院调查收集证据，不得迟于举证期限届满前7日。人民法院对当事人及其诉讼代理人的申请不予准许的，应当向当事人或其诉讼代理人送达通知书。当事人及其诉讼代理人可以在收到通知书的次日起3日内向受理申请的人民法院书面申请复议一次。人民法院应当在收到复议申请之日起5日内作出答复。由此，当事人申请法院调查收集证据制度已经基本成形。

对当事人申请法院调查收集证据明确表示认可的法律是2007年《民事诉讼法》。该法第179条第1款第5项规定，“对审理案件需要的证据，当事人因客观原因不能自行收集，书面申请人民法院调查收集，人民法院未调查收集的”，法院应当再审。2012年《民事诉讼法》第200条第1款第5项保留了这一内容，只是把“对审理案件需要的证据”更加严密地表达为“对审理案件需要的主要证据”。而2015年的《民诉法解释》则根据2012年《民事诉讼法》规定的精神，在2001年《证据规定》的基础上完善了当事人申请法院调查收集证据这一制度。该司法解释第95条从反方向把当事人申请法院调查收集证据的条件规定为“与待证事实无关联、对证明待证事实无意义或者其他无调查收集必要的”。第94条第1款从正面把当事人申请法院调查收集证据的情形规定为三种：证据由国家有关部门保存，当事人及其诉讼代理人无权查阅调取的；涉及国家秘密、商业秘密或者个人隐私的；当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的其他证据。第2款则规定了当事人申请法院调查收集证据的时间和形式，“可以在举证期限届满前书面申请人民法院调查收集”。

透过以上当事人申请法院调查收集证据这一制度产生、发展和完善的历程可以得出结论，当事人申请法院调查收集证据是诞生于我国本土并经多年司法实践检验逐步发展成熟的一种证据收集类型和形式。我们对这一证据收集类型和形式略加改造，使证据收集的时间段从诉后扩展到诉讼提起之前，我们无须再去倾力关注这一制度的必要性、可行性、法理基础、
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 实效性等一系列通过长期实践观察才能证实或证伪的问题。由此，我们可以避免许多无谓的争论，最大限度地节约立法成本。

第二，当事人诉前申请法院证据收集制度，涵盖面宽，能够满足司法实践不断增长的需求。德国的独立证据调查程序如果说到正面的诉前证据收集，主要是当事人要求阐明特定事实关系的诉前书面鉴定程序。诉前书面鉴定程序的范围是受限制的，其具体体现包括两个方面：第一个方面是诉前证据收集只能通过诉前书面鉴定的形式，其他形式是不允许的；第二个方面是只有法定的三种事项申请人才能申请鉴定，即为确定人身状态或物的价值的状况，为确定人身伤害、物的损害或物的缺失是否发生，为确定排除人身伤害、物的损害或物的缺失所支出的费用而申请鉴定。

虽然日本的诉前证据收集处分与德国的独立证据调查程序相比，诉前证据收集的范围要宽得多，但也是有限制的。诉前证据收集主要限于四种类型：一是文书交付之委托；二是国家机关或公共团体机关等调查之委托；三是基于专业知识经验的意见陈述之委托；四是物的现状之调查令。这四种类型的诉前证据收集实质上就是委托交付书证；委托国家机关或公共团体机关等调查取证；委托鉴定机构鉴定；要求对物的现状进行勘验。这四种类型的诉前证据收集处分还无法涵盖实践中运用非常广泛的对证人证言及部分物证的调查收集。

与德国的独立证据调查程序和日本的诉前证据收集处分制度有别，当事人诉前申请法院收集证据的范围可以说相当广泛，基本上不受限制。首先是证据形式不受限制。不管是实物证据还是言词证据，只要是法律允许的，即物证、书证、视听资料、证人证言、当事人陈述、鉴定意见、勘验笔录、电子数据等均可申请法院调查收集。其次是证据持有人不受限制。当事人向法院提出申请后，只要符合法定的条件，法院既可以向与案件有利害关系的对方当事人收集证据，也可以向与案件没有任何利害关系的第三人收集证据。不论证据持有人（对方当事人或第三人）是国家机关、企事业单位还是个人，都有义务配合法院调查收集证据。因此，当事人申请法院诉前收集证据的范围非常广泛，涵盖面非常宽，能够满足我国司法实践对诉前证据收集不断增长的实际需求。

第三，当事人诉前申请法院证据收集制度，创造性地运用和发展了中国传统证据收集制度的“合理内核”。我国诉讼提起之后的证据收集可划分为三种类型：一是当事人及其诉讼代理人自行收集证据；二是当事人申请法院收集证据；三是法院依职权调查收集证据。当事人及其诉讼代理人自行收集证据虽然与民事诉讼奉行的辩论主义原理是完全契合的，也是世界各国高度肯定和提倡的，但这种类型的证据收集在法治中国尚处于初级发展阶段的条件下，很容易受到当事人及其诉讼代理人自身能力和社会认同度的影响，往往很难得到证据持有人的配合，无法完成收集证据的任务。

法院依职权调查收集证据背后的理念是职权主义民事诉讼。职权主义民事诉讼是民事诉讼的异质化状态，是由法院决定诉讼的对象、诉讼的范围、诉讼程序的启动和运行及终止等，当事人已经异化为诉讼的客体。因此，实践证明，职权主义是违背民事诉讼的本质规律的，现已为世界各国的诉讼实践活动所摒弃，但这并不意味着世界各国的民事诉讼活动中不包含任何职权因素。因为世界各国的民事诉讼活动均是在法院和当事人共同作用下完成的，所以，在民事诉讼程序制度构造及活动中，注入法院的职权因素不仅是不可避免的，而且是必须的。只不过，对法院职权因素的渗入，必须有量和程度的限制，以确保民事诉讼质的规定性始终是当事人主义的。否则，如果法院职权因素在民事诉讼的构造中超过了其应当占的量，民事诉讼就会异变为职权主义诉讼。基于这一点，世界各国民事诉讼对于法院的职权因素都是通过法律明确规定其具体适用的范围、场合、情形以遏制其肆意膨胀的可能。所以，法院依职权调查收集证据的范围是法律规定的有限的几种情形。

当事人申请法院调查收集证据则是前两种证据收集类型的结合与折中。一方面，它借用了当事人及其诉讼代理人证据收集类型与民事诉讼性质相契合的积极因素，把启动证据收集程序的权利赋予了当事人，由当事人向法院提出申请，请求法院进行证据收集；另一方面，它还吸纳了法院依职权收集证据类型的特别优势，在当事人提出证据收集申请后，不是由当事人收集证据，而是由法院完成收集证据的行为。这既充分发挥了法院作为国家代表有权威、有能力收集证据的优势，能够快速、及时地实现证据收集的目的，也与我国社会主义国家的属性相符合。莫诺·卡佩莱蒂等认为，“社会主义国家的法官可以也必须帮助当事人，在当事人申请与抗辩的适当程序中向当事人提供咨询与协助，以及根据法院的动议调取证据，并以此补充当事人提供证据之不足”。
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当事人申请法院收集证据在吸收前两种类型证据收集优势的同时，还避免了二者的短板，一来弥补了当事人及其诉讼代理人证据收集能力不足、证据持有人不予配合的缺陷，二来又克服了法院依职权调查收集证据在法理基础和正当性上的难题。因此，当事人申请法院收集证据是当事人及其诉讼代理人收集证据和法院依职权调查收集证据的绝妙结合，是中国传统民事诉讼和证据收集制度“合理内核”的凝结和体现。在本书看来，当事人申请法院调查收集证据早已成为我国最具正当性、最具灵活性、最具实效性的证据收集手段。

基于以上基本认知，在增设我国诉前证据收集类型时，考虑对当事人申请法院收集证据稍加变动，使证据收集的时段从诉后延伸至诉前，无疑是对中国证据收集“合理内核”的创造性运用和发展，其优越性是其他证据收集形式无法比拟的。

第四节 当事人申请法院诉前证据收集的条件

由于案件将来是否起诉、案件主要事实及争点的不确定性，诉前证据收集往往会伴随着对证据持有人正当权利的更高概率的侵害，至少会给对方当事人或案外第三人造成某种“骚扰”，因此，在一定程度上通过规定诉前证据收集的条件限制其范围是必然的，也是世界各主要国家的共同做法。就我国当事人申请法院诉前收集证据而言，我们应当设定什么样的条件来限制其范围呢？

一 当事人诉后申请法院调查收集证据的条件

我们要探讨当事人在诉前申请法院调查收集证据的条件，首先应当梳理一下当事人在诉后申请法院调查收集证据的条件。根据2001年《证据规定》的有关要求，当事人在诉后申请法院调查收集证据的条件主要包括：在范围上，当事人申请调查收集的证据属于国家有关部门保存并须人民法院依职权调取的档案材料，或涉及国家秘密、商业秘密、个人隐私，或当事人及其诉讼代理人确因客观原因不能自行收集的其他材料；在形式上，当事人申请法院调查收集证据的申请应当是书面的，且要求记载如下内容：被调查人的姓名或者单位名称、住所地等基本情况，所要调查收集的证据的内容，需要由人民法院调查收集证据的原因及其要证明的事实；在期限上，当事人及其诉讼代理人申请法院调查收集证据不得迟于举证期限届满前7日；在程序上，人民法院对当事人及其诉讼代理人的申请不予准许的，应当向当事人或其诉讼代理人送达通知书。当事人及其诉讼代理人可以在收到通知书的次日起3日内向受理申请的人民法院书面申请复议一次。人民法院应当在收到复议申请之日起5日内作出答复。

此后，经过十多年的实践观察，2015年《民诉法解释》对当事人诉后申请法院调查收集证据的条件又作了完善。该司法解释规定的当事人诉后申请法院调查收集证据的条件主要包括四个方面。一是有证据收集的必要。这一点是《证据规定》没有的，也即《民诉法解释》新增加的。对于这种必要性，《民诉法解释》第95条把它概括为三种情况，即与待证事实无关联，对证明待证事实无意义，或者其他无调查收集必要的。二是当事人申请法院调查收集的证据必须是当事人本人或其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的。这一点与《证据规定》相比，基本上没有发生什么变化。《民诉法解释》第94条把这种情形规定为三种：证据由国家有关部门保存，当事人及其诉讼代理人无权查阅调取的；涉及国家秘密、商业秘密或者个人隐私的；当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的其他证据。三是当事人申请法院调查收集证据的形式可以是书面的。对于当事人申请法院调查收集证据的形式，《证据规定》的要求是“应当书面”，而《民诉法解释》是“可以书面”，有放宽的迹象。四是当事人申请法院调查收集证据可以在举证期限届满前提出。这一点也有所放宽，此前的《证据规定》用语强硬，且要求“不得迟于举证期限届满前七日”提出，而《民诉法解释》却只要求“可以”在举证期限届满前提出。

二 当事人诉前申请法院调查收集证据的条件

明确了当事人在诉后申请法院调查收集证据的条件，是否就可以全部套用在当事人诉前申请法院调查收集证据上呢？显然不可以。当事人诉前收集证据应对当事人诉后收集证据的条件作出什么样的改变呢？笔者认为，以当事人诉后申请法院调查收集证据为基础，借鉴域外诉前证据收集制度的立法和实践经验，当事人诉前申请法院调查收集证据的条件可阐释如下。

（一）积极条件：必须有法律上的利益

当事人申请法院诉后收集证据的最根本条件是当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集证据，假如不附加任何额外的要求，简单地把这一条件设定为当事人诉前申请法院调查收集证据的条件肯定是不可以的。如果是这样的话，势必会导致拖延诉讼、抬高诉讼成本、逼迫弱势当事人一方和解的后果。这很可能会造成当事人诉前申请法院调查收集证据权利的滥用，损害证据持有人的正当权益。

当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集证据，在某种意义上说，属于常态的一般性情况，并非特殊情况。如果仅仅具备这一条件，只能在诉后申请法院调查收集证据。当事人在诉前申请法院调查收集证据相对于诉后申请法院调查收集证据而言属于特殊情况，除具备该项一般性条件外，还应当具备特殊条件，否则，就不能在诉前申请法院调查收集证据。那么，该项特殊的、额外附加的条件，或者说更为根本的条件应当是什么呢？在本书看来，我们可以考虑把“有法律上的利益”作为当事人申请法院调查收集证据的最根本条件。我们又如何解读“有法律上的利益”呢？

在比较法上，美国《联邦民事诉讼规则》在1993年修正案中，要求法官不仅要考虑discovery是否为相关的，而且要考虑discovery是否为过分的、累赘的、重复的或造成不当负担的。2000年最新修正案则将强制初始披露的范围从与在特定程序中所主张的争议事实相关的“所有信息”限缩为当事人“会用于支持其请求或抗辩的信息”。
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 美国《联邦民事诉讼规则》第27条还明确要求法院只有在确信证言的保全可以“避免拖延诉讼”的前提下才可以作出命令指定或特定应被录取证言的人。因此，被收集的证据必须是将来“会用于支持其请求或抗辩的信息”，且可以“避免拖延诉讼”是美国诉前证据收集和保全的基本条件。英国的诉前书证开示要求必须符合合理处理即将提起的诉讼，能够协助通过非诉方式解决纠纷，以及降低诉讼成本的目的。英国在司法改革的进程中，创立诉前议定书制度初衷就是在诉前通过案件信息的交换，使当事人达成和解，避免诉讼。而这也是该制度适用的实质性条件。

在这一点上，德国民事诉讼法第485条第2款一方面要求当事人申请诉前书面鉴定必须是申请人就鉴定事项“有法律上的利害关系”，并明确指出“此种确定有助于避免诉讼的进行时即为有法律上的利害关系”。另一方面，又将申请人申请鉴定的事项限定为法定的三种情形，即为确定人身状态或物的价值的状况，为确定人身伤害、物的损害或物的缺失是否发生，为确定排除人身伤害、物的损害或物的缺失所支出的费用而申请鉴定。日本民事诉讼法则将诉前当事人照会和法院证据收集处分的条件规定为“准备主张或举证明显所必需的事项”或“显著必需的事项”。
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 进一步的表达则是：“对于那些应当成为起诉时证明活动的必要证据，申请人自行收集存在着极大的困难，且须得到法院的认可。”
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美国的“会用于支持其请求或抗辩的信息”且“避免拖延诉讼”，英国的“达成合意并通过非讼方式解决纠纷”，德国的“有法律上的利害关系”及有助于“避免诉讼”，日本的“准备主张或举证明显所必需”等，虽然基于不同的语境和国情而有所不同，但其共同点是非常明晰的，即诉前证据收集的条件必须是有利于预防诉讼和避免诉讼，或者成为促进诉讼所必需的证据，而不仅仅局限于“可能发生灭失或以后难以取得的证据”，也不是与将来可能产生的诉讼相关的所有的证据。

基于以上分析，“有法律上的利益”可以解读为三个层面的意思：第一，有利于预防诉讼和避免诉讼；第二，有利于促成和解、调解等非讼性解决纠纷；第三，确保将来的诉讼得以集中化审理。就这三层意思而言，首先是有利于预防诉讼和避免诉讼，其次是促成和解和调解，最低限度是达致案件集中化审理，以提高诉讼效率。

在具备“有法律上的利益”这一特殊条件的前提下，根据我国的实际情况，当事人诉前申请法院调查收集证据还必须满足“当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的证据”这一一般条件，也即在“有法律上的利益”，同时又是“当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的证据”条件下，当事人才能够在诉前申请法院调查收集证据。而当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的证据又可以分为三种情形：①证据由国家有关部门保存，当事人及其诉讼代理人无权查阅调取的；②涉及国家秘密、商业秘密或者个人隐私的；③当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的其他证据。根据我国的权力运行机制，前两种情形下当事人及其诉讼代理人是不可能收集到证据的，证据持有人一般都不可能予以配合。第三种情形则是兜底条款，是指实践中已经存在或将来可能会产生的当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集到证据的其他情形。

（二）消极条件：排除与案件事实无关的证据

在逻辑上，只要是有法律上的利益，又是当事人及其诉讼代理人因客观原因无法收集的证据，当事人均可以在诉前申请法院调查收集。这是非常明确的，无须再作进一步的说明。但在实践中，究竟有没有法律上的利益，也即是否能够预防诉讼和避免诉讼，或是否能够促成和解、调解，这并非纯粹客观的内容，而是带有很大主观性的判断。因此，理论上十分明晰的问题，在实践中往往会模糊不清。为了进一步把握这个条件，还必须从反向做些限制和要求。

事实上，《民诉法解释》第95条对所要收集的证据的要求，就是从反方向对证据收集提出的消极条件。该条要求当事人申请法院调查收集的证据，如果是与待证事实无关联，对证明待证事实无意义，或者其他无调查收集必要的证据，法院是不会准许收集的。这实际上是从相反的方向要求证据收集必须是有法律意义的、有调查收集必要的。而这种形式的要求与正面要求证据收集“有法律上的利益”相对比，是易于把握的。“与待证事实无关联，对证明待证事实无意义，或者其他无调查收集必要”只是一个大致标准，比“有法律上的利益”更容易作出判断。

这样一来，“有法律上的利益且当事人及其诉讼代理人因客观原因无法收集”与所要收集的证据不能是“与待证事实无关联，对证明待证事实无意义，或者其他无调查收集必要”的证据就从正反两个方面，或者说是从积极和消极两个方面对当事人在诉前申请法院调查收集证据的条件作出了完整规定，可谓一正一反，一阳一阴，异曲同工。

（三）形式条件：必须是书面的

对于当事人在诉后申请法院调查收集证据的形式，《证据规定》考虑到刚开始适用这一制度，提出了较为严格的要求，要求“应当提交书面申请”。而当下的《民诉法解释》总结十多年的经验，根据我国广大基层人民群众的文化水平要求有所放宽，作出了“可以书面”的要求，这就意味着也可以是口头的。当事人在诉前申请法院调查收集证据能否采用同样的形式要求呢？

其实，对于诉前证据收集的必要性，立法者和实务部门都不可能不知道，至今之所以仍没有任何具体的回应，最主要的原因就是诉前证据收集的风险远远大于诉后证据收集。因此，与诉后证据收集相对比，诉前证据收集在设计上必须从严，不仅对诉前证据收集的实质性条件提出严格要求，而且对其形式也要严格把握。所以，当事人在诉前申请法院调查收集证据应当是书面的，也即必须提出书面申请。对于申请书所要记载的内容，2001年《证据规定》第18条要求，“当事人及其诉讼代理人申请人民法院调查收集证据，应当提交书面申请。申请书应当载明被调查人的姓名或者单位名称、住所地等基本情况、所要调查收集的证据的内容、需要由人民法院调查收集证据的原因及其要证明的事实”。应当说，这一规定还是比较全面的，但这能否满足诉前申请调查收集证据的要求呢？

由于当事人在诉前申请法院调查收集证据在条件要求上更加严苛，因此，申请书记载的内容也不应该是一样的。本书认为，申请书除了载明被调查人的姓名或者单位名称、住所地等基本情况以及所要调查收集的证据等这些常规性内容外，还必须说明为什么必须在诉前申请法院调查收集证据，换言之，申请诉前收集证据在法律上的利益是什么，为什么当事人及其诉讼代理人不能自行收集，这才是最根本的内容。如果不载明这些内容，法院就无法对收集证据的必要性作出审查，当然也无法对当事人的申请作出妥当的裁定。

（四）期间条件：在准备提起诉讼又没有提起诉讼之间

对于期间的要求，诉前证据收集当然不能照搬诉后的证据收集在举证期间届满前提出，否则，就不是诉前证据收集了。既然是诉前证据收集，当然必须在诉前提出。这好像也没有什么可说的。但关键的问题是，诉前与诉后的界限虽然是非常明确的，“诉前”本身在“前”的意义上却是不确定的。究竟“前”到什么程度，在起诉之前的多长时间内提出申请，这的确是需要探讨的。

从诉前与诉后“一体化”，预防诉讼和避免诉讼及促成和解、调解等诉前证据收集的目的上考量，“诉前”不能太靠前。如果这个“诉前”太过靠前，在根本无从知道将来是否发生诉讼的情况下，法院就贸然采取措施进行诉前证据收集，这恐怕也有违设立这个制度的初衷。由此，我们对“诉前”的界定除了当事人提起诉讼之前这一界限外，还必须加上“将要提起诉讼”这个界限。二者合在一起即为当事人准备提起诉讼但还没有提起诉讼之间。这个时段才符合也才能实现当事人诉前申请法院调查收集证据的目的。如果不是这样，何谈预防诉讼、避免诉讼、促成和解与调解呢？在比较法上，域外诉前证据收集制度的设置也基本上是这样要求的。

（五）否定性后果条件：费用制裁、罚款及不利裁判

作为一项完整的制度设置，当事人诉前申请法院调查收集证据必须有否定性法律后果，如果没有该部分内容，其构造就是有缺陷的。这一缺陷一般直接会导致该项制度形同虚设，我们只能期待当事人有高度的觉悟，会主动配合法院调查收集证据，这是根本不现实的。即便是法治发达国家也不能保障该制度产生实际效果，如日本的当事人照会制度就是不设置否定性法律后果的典型。日本的法学家普遍认为，该项制度只能期待当事人主动配合才能产生实效。包括日本的诉前证据收集处分制度，因多数情况下其不具有强制性，其实际效果都无法正常评估。正因如此，本书特别强调这一点，全书一直把是否设置有否定性法律后果作为诉前证据收集制度是否具有法律保障的刚性标准，且一票否决，没有该部分内容，直接将其排除出本书界定的“诉前证据收集”的范围，不作为本书研究的对象。因此，设置有否定性法律后果也是当事人诉前申请法院调查收集证据的重要条件之一。

有关证据收集的否定性法律后果，已经引起我国立法和司法实践的重视，在现行法律框架中已有体现，只不过尚未给予专门、系统的关注。我国《民事诉讼法》一方面在第六章“证据”部分正面肯定“人民法院有权向有关单位和个人调查取证，有关单位和个人不得拒绝”（第67条），“凡是知道案件情况的单位和个人，都有义务出庭作证。有关单位的负责人应当支持证人作证”（第72条第1款），“当事人拒绝陈述的，不影响人民法院根据证据认定案件事实”（第75条第2款），“有关单位和个人根据人民法院的通知，有义务保护现场，协助勘验工作”（第80条第2款）等；另一方面，《民事诉讼法》在第十章“对妨害民事诉讼的强制措施”部分第111条又规定：“诉讼参与人或者其他人有下列行为之一的，人民法院可以根据情节轻重予以罚款、拘留；构成犯罪的，依法追究刑事责任：（一）伪造、毁灭重要证据，妨碍人民法院审理案件的；（二）以暴力、威胁、贿买方法阻止证人作证或者指使、贿买、胁迫他人作伪证的；（三）隐藏、转移、变卖、毁损已被查封、扣押的财产，或者已被清点并责令其保管的财产，转移已被冻结的财产的；（四）对司法工作人员、诉讼参加人、证人、翻译人员、鉴定人、勘验人、协助执行的人，进行侮辱、诽谤、诬陷、殴打或者打击报复的；（五）以暴力、威胁或者其他方法阻碍司法工作人员执行职务的；（六）拒不履行人民法院已经发生法律效力的判决、裁定的。”这第二个方面的规定，实际上就是否定性法律后果，只不过这些规定基本上是原则性的，缺少对有关单位和个人拒绝配合法院调查取证的否定性法律后果的直接规定。

从《民诉法解释》看，其第110条第1款指出，在人民法院认为有必要的时候，可以要求当事人本人到庭，就案件有关事实接受询问，并在询问当事人之前，可以要求其签署保证书。第3款则明确规定：“负有举证证明责任的当事人拒绝到庭、拒绝接受询问或者拒绝签署保证书，待证事实又欠缺其他证据证明的，人民法院对其主张的事实不予认定。”第112条一方面指出，书证在对方当事人控制之下的，承担举证责任的当事人可以在举证期限届满前书面申请人民法院责令对方当事人提交。申请理由成立的，人民法院应当责令对方当事人提交，因提交书证所产生的费用，由申请人负担。另一方面，强硬规定：“对方当事人无正当理由拒不提交的，人民法院可以认定申请人所主张的书证内容为真实。”第113条更进一步指出，“持有书证的当事人以妨碍对方当事人使用为目的，毁灭有关书证或者实施其他致使书证不能使用行为的，人民法院可以依照民事诉讼法第一百一十一条规定，对其处以罚款、拘留”。同时，第189条第2项还把“证人签署保证书后作虚假证言，妨碍人民法院审理案件”纳入“对妨害民事诉讼的强制措施”的适用情况之中。所有这些，都是有关法院调查收集证据的否定性法律后果。但这些规定是碎片化的，主要是针对当事人、证人签署保证书，以及书证持有人不予配合的有限几种情况，而没有对当事人、证人、证据持有人在证据收集过程中不予配合的否定性法律后果作出全面的系统规定。这仍然会给实践层面的证据收集带来很大的困难。

以上是对诉后证据收集的否定性法律后果的简单分析，当事人诉前申请法院调查收集证据的否定性法律后果完全可以借鉴诉后的立法和实践经验，其原理基本上是一致的。当然，就我国诉前证据收集的否定性法律后果的设置而言，还必须进行全面、系统的创制。根据诉讼原理和司法经验，当事人诉前申请法院调查收集证据的否定性法律后果可以分为四个档次：第一档次是费用制裁；第二档次是对案件事实作出不利推定；第三档次是罚款、拘留；第四档次是追究刑事责任。这四个档次由轻到重，是适用于不同情形的否定性法律后果。

首先，费用制裁是最轻的一个档次，主要适用于一般的不配合诉前证据收集的行为，适用范围比较广泛。关于这一点，我国并没有建立费用制裁制度，即没有把费用制裁作为当事人申请法院调查收集证据的否定性法律后果之一。《民诉法解释》第112条明确要求，“因提交书证所产生的费用，由申请人负担”。究其原因，笔者认为，这仍然是观念问题。一方面，基于自由民事诉讼及辩论主义的原理，提出事实主张的当事人应对该事实的存在承担证明责任。在此意义上，由申请人承担申请法院调查收集证据的费用是没有问题的。同时，就抑制申请人滥用证据收集之申请权而言，要求申请法院调查收集证据的费用一律由申请人承担也是正当的。但这只是就常态的证据收集费用而言的，如果是非常态的，也即证据持有人无正当理由拒不配合法院调查收集证据，此时产生的费用也一律由申请人承担显然是不公平的，也会助推被申请人故意不履行法院的裁定，从而损害法院和法律的权威。因此，在当事人诉前申请法院调查收集证据中采用费用制裁作为否定性法律后果之一是必要的。

在比较法上，费用制裁的适用非常普遍。在英国诉前议定书制度中，对于不遵守诉前议定书规则而使本可避免的诉讼在其后发生的当事人，法院可以在诉讼费用和利息方面对其加以制裁。具体制裁内容是：即使是过错方胜诉，也要责令过错方承担诉讼费用；如果是有过错的原告胜诉，法院还可减少或取消其应得的损害赔偿金的利息；如果是有过错的被告败诉，法院可在基本利息的10%幅度内增加原告获得的损害赔偿金利息。
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 在美国的笔录证言制度中，如果发出录取庭外证言通知书的当事人缺席，而对方当事人按照通知出席，则法院可命令发出通知的当事人向其他当事人及其律师支付由此产生的费用。如果发出录取庭外证言通知的当事人未向证人送达出席传票，从而使证人未能参加庭外取证，而其他当事人因预计庭外证言如期进行而亲自或由其律师参加时，法院可命令该当事人支付其他当事人因参加而产生的合理费用，包括合理的律师费。

依据德国民事诉讼法第494条第1款的规定，特定民事纠纷在独立证据调查程序依法终结时尚未系属的，倘若被申请人提出申请，则法院无须经过言词辩论可直接为申请人指定起诉期间。被申请人的申请必须由律师强制代理，除有因履行、和解等使得该申请成为多余的事由外，不应被驳回。若申请人在法院指定的期间内未起诉或反诉的，则法院可依被申请人或辅助参加人的申请且同样无须言词辩论而裁定申请人负担给被申请人及其辅助参加人造成的费用，即在申请人不遵循法院的起诉期间裁定的情形下，赋予被申请人一种可执行的偿还费用请求权，以弥补由于申请人的过错而给被申请人造成的不合理支出。申请人对于该裁定享有提出即时抗告的诉讼权利。

其次，第二档次的否定性法律后果是对案件事实作出不利推定。就此而言，我国司法实践早已开始适用。2001年《证据规定》第75条明确规定：“有证据证明一方当事人持有证据无正当理由拒不提供，如果对方当事人主张该证据的内容不利于证据持有人，可以推定该主张成立。”这是典型的对证据持有人不配合证据收集的情况下，对案件事实作出对其不利的推定，以此作为该项制度的否定性法律后果。《民诉法解释》第110条第3款规定的“负有举证证明责任的当事人拒绝到庭、拒绝接受询问或者拒绝签署保证书，待证事实又欠缺其他证据证明的，人民法院对其主张的事实不予认定”，也属于这一档次的否定性法律后果。第112条规定的“对方当事人无正当理由拒不提交的，人民法院可以认定申请人所主张的书证内容为真实”，同样是以“不利推定”作为对方当事人无正当理由拒不提交书证的否定性法律后果。

再次，第三档次的否定性法律后果是对不予配合者处以罚款和拘留。对此，我国立法和司法解释均有具体规定。《民事诉讼法》第111条列举的六种情形均可以根据情节轻重予以罚款、拘留。这六种情形是伪造、毁灭重要证据，妨碍人民法院审理案件的；以暴力、威胁、贿买方法阻止证人作证或者指使、贿买、胁迫他人作伪证的；隐藏、转移、变卖、毁损已被查封、扣押的财产，或者已被清点并责令其保管的财产，转移已被冻结的财产的；对司法工作人员、诉讼参加人、证人、翻译人员、鉴定人、勘验人、协助执行的人，进行侮辱、诽谤、诬陷、殴打或者打击报复的；以暴力、威胁或者其他方法阻碍司法工作人员执行职务的；拒不履行人民法院已经发生法律效力的判决、裁定的。除此以外，《民诉法解释》第113条、第189条还补充了两种可以适用罚款、拘留的情形，即持有书证的当事人以妨碍对方当事人使用为目的，毁灭有关书证或者实施其他致使书证不能使用的行为，以及证人签署保证书后作虚假证言，妨碍人民法院审理案件的行为。

在比较法上，罚款、拘留的适用也比较常见。在英国的诉前书证开示程序中，对于拒不遵守法院开示命令的当事人，根据《英国民事诉讼规则》第31.21条的规定，法院可撤销其案情陈述或裁决其藐视法庭，处以罚金或拘留。在美国的笔录证言制度中，对于不按规定宣誓和回答问题进而录取笔录证言的人，录取笔录证言的地区法院可将其不作为视为藐视法庭，并处以罚金或拘留。因此，把罚款、拘留作为当事人诉前申请法院调查收集证据的否定性法律后果也是没有疑问的。

最后，第四档次的否定性法律后果是追究刑事责任。这是最严重的后果。其适用的情形与第三档次适用的情形基本相同，只不过情节更加严重而已。

结语

就中国诉前证据收集的样态而言，域外立法和司法实践孕育出来的两种诉前证据收集模式均无法直接移植到中国的民事诉讼制度之中。中国的民事审判制度虽然历经30多年的司法改革，当事人的程序主体地位有了显著的提升，但其背景颜色、基调和底蕴仍然是职权主义的，是由法院主导的。以英国和美国等为代表的由当事人主导的诉前证据收集模式是很难在中国的法律文化土壤里获取生存资源的。以德国和日本为代表的法院主导的诉前证据收集模式，虽然总体上与中国的民事诉讼理念和文化有一定的契合之处，但鉴于德国主要通过改造传统“证据保全”制度而创立的“独立证据调查程序”在形式与内容上的纠结和不一致，以及日本诉前证据收集处分制度的“柔性”立法，二者均不宜作为中国诉前证据收集的模板，更不是理想的中国诉前证据收集制度的选择。因此，域外的立法和司法实践经验最多为我们提供了制度创制的灵感和线索，机械照搬是绝对行不通的。

在域外的两种诉前证据收集模式不能直接为我们提供借鉴的情况下，我国已有的三种类型的诉前证据收集能否直接作为新制度创立的基本平台和基础呢？回答是否定的。当事人自行性诉前证据收集形式和律师见证、鉴定机构鉴定、公证机构公证等社会性诉前证据收集形式，在制度构造上因其缺失否定性法律后果之关键因素，制度运行不具有法律保障而并非本书所指的“诉前证据收集”；以诉前证据保全为唯一载体的国家性诉前证据收集类型，只能在诉前针对处于危险状态的证据，即只能对可能灭失的证据或以后难以取得的证据加以固定和保存，它只是口径非常狭窄的特殊情况下的诉前证据收集方法，也不是正面的诉前证据收集形式。同时，如果我们效仿德国，在传统证据保全制度的框架上，通过松动证据保全“紧急性条件”的方式，使其成为一般性的诉前证据收集形式，虽然不是不可以，但传统与现代的杂糅、形式与内容的出入将会成为制度永远的纠结。

考虑到我国立法和司法实践的实际情况，我国的诉前证据收集应当是也只能是多元化的。没有法律保障的诉前证据收集类型尽管是非典型性的，不是本书界定的诉前证据收集，但作为一种客观的制度存在，它们在诉前证据收集中的作用还是不容忽视的。我们应当正视它们的客观存在，并鼓励其发挥更为积极的作用。当然，除此以外，我们的重点是增设新的诉前证据收集类型。通过考察我国现行的诉后证据收集情况，在当事人申请法院调查收集证据的基础上，将其时段从诉后前展至诉前，从而把当事人申请法院调查收集证据发展为既可以在诉讼系属之后又可以在诉讼系属之前适用的证据收集制度，是相对妥当的一种选择。

首先，当事人申请法院调查收集证据是诞生于我国本土并经多年司法实践检验逐步发展成熟的一种证据收集类型和形式。通过改造这一制度，使其具有诉前证据收集的功能，我们无须再对其必要性、可行性、实效性等进行论证，这样就可以避免许多无谓的争论，最大限度地节约立法成本。其次，当事人申请法院诉前证据收集的范围非常广泛，涵盖面非常宽，不管是什么形式的证据，也不管是何人持有证据，只要符合法定的条件，当事人均可以在诉前申请法院调查收集。最重要的一点是，当事人申请法院调查收集证据是前两种证据收集类型的结合与折中。一方面，它借用了当事人及其诉讼代理人证据收集类型与民事诉讼性质相契合的积极因素，把启动证据收集程序的权利赋予当事人，由当事人向法院提出申请，请求法院进行证据收集；另一方面，它还吸纳了法院依职权收集证据类型的特别优势，在当事人提出证据收集申请后，不是由当事人收集证据，而是由法院完成收集证据的行为。这就充分发挥了法院作为国家代表有权威、有能力收集证据的优势，能够快速、及时地实现证据收集的目的。当事人申请法院收集证据在吸收前两种类型证据收集优势的同时，还避免了二者的短板。一来弥补了当事人及其诉讼代理人证据收集能力不足、证据持有人不予配合的缺陷，二来又克服了法院依职权调查收集证据在法理基础和正当性上的难题。因此，当事人申请法院收集证据是当事人及其诉讼代理人收集证据和法院依职权调查收集证据的绝妙结合，是中国传统民事诉讼和证据收集制度“合理内核”的凝结和体现。在本书看来，当事人申请法院调查收集证据早已成为我国最具正当性、最具灵活性、最具实效性的证据收集手段。

需要特别指出的是，由于当事人在诉前申请法院调查收集证据与诉后申请法院调查收集证据在程序上大同小异，且本书不想面面俱到，有关当事人申请法院调查收集证据的程序不作为本书讨论的对象。
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结论

一 主要观点

证据收集问题在学理上一直未得到应有的重视，一方面与“证据收集”被长期隐形于“证据调查”的躯体内有关，人们总是用证据调查取代证据收集；另一方面又与“证据收集”总是被辩论主义和证明责任原理下的“证据提供”遮断受关注的视线相牵连，似乎证据提供就意味着证据收集。事实上，证据收集是一个独立的概念，是与证据调查、证据提供极易混淆、很难辨明但又必须加以区别的概念。证据收集意在取得证据，证据提供重在向法院提交证据，证据调查则指向审查证据。在逻辑上，收集证据与证据调查和提供证据的顺序应当是收集证据—提供证据—证据调查，前者依次是后者的前提和基础，后者则是前者正常的逻辑后果。可见，三者既有密切联系，又有明显区别，不容混淆。

证据收集可分为诉前证据收集与诉后证据收集。表面上看，二者只是发生时段不同，实则在产生背景、制度理念、法理根据、实施主体、行为后果等诸多方面都有很大差别。诉前证据收集，是指当事人和法院在存在法律上的利益时，于诉前向对方当事人或第三人收集证据的行为。这一概念描述涵盖以下几层意思。第一，诉前证据收集是有法律保障的行为。如果当事人或第三人在证据收集过程中滥用诉讼权利或拒不配合法院调查收集证据，肯定会产生法律预置的否定性法律后果。第二，诉前证据收集必须存在法律上的利益。诉前证据收集区别于诉后证据收集的一个重要方面就是条件要求严苛，仅在具有法律上的利益时方可实施。第三，诉前证据收集程序必须由当事人启动。诉前证据收集与诉后证据收集相比，不确定性因素更多，当事人滥用诉讼权利或给证据持有人造成损害的风险更大，因此，禁止法院依职权在诉前发动证据调查收集程序。第四，诉前证据收集当然应当发生在正式诉讼系属之前，否则，就不再是诉前证据收集了。

按照“不告不理”“没有原告就没有法院”的法谚，法院是不能在诉前介入证据收集的。我们所讲的有法律和制度保障的诉前证据收集，最关键的一点就是法院的介入和保障。当事人能够在诉前提出证据收集的申请，法院在诉前能够介入证据收集的根据可以从理论、法律和社会实践三个层面来解读。诉前证据收集的理论根据主要包括诉讼模式和诉讼理念的转变、诉讼程序一体论、诚实信用原则、预防诉讼和避免诉讼、准备诉讼和促进诉讼。这五个方面构成了诉前证据收集的理论基础。其中，诉讼模式和诉讼理念的转变是诉前证据收集产生的根本。自由民事诉讼把民事纠纷纯粹看成私人之间的纷争，法院绝对消极、被动、中立，当事人为了胜诉可以不择手段，任何一方都没有协助对方胜诉的义务。在这种诉讼模式和诉讼理念导引下，诉前证据收集没有产生和存在的空间。社会民事诉讼把纠纷解决看作社会公共事务，这就使法院的介入具有了某种正当性，也使当事人、证据持有人具有了配合诉前证据收集的义务。诉讼程序一体论从性质上肯定了诉前证据收集的合法性，诚实信用原则进一步论证了诉前证据收集乃至社会民事诉讼的伦理性和道义性，预防诉讼、避免诉讼、准备诉讼、促进诉讼则从功能和未来方向上使诉前证据收集具有了可期待性、向往性。诉前证据收集在我国的法律根据主要有《民事诉讼法》有关当事人起诉条件、先行调解、证明责任、举证时限、当事人证据收集权等规定。其中，有关当事人收集证据权利的规定直接阐释了诉前证据收集的合法性和必要性。诉前证据收集的实践根据包括三个方面：一是世界性的司法危机和司法改革的实践催生了诉前证据收集；二是现代型诉讼的出现，使传统诉讼中提起诉讼在先、收集证据和确定案件事实在后的诉讼程序发生了颠覆性的改变，使收集证据、确定案件事实在先，提起诉讼在后这一新的程序构造具有了合理性和必要性；三是中国司法改革的“硬伤”也对强调证据收集、突出诉前证据收集提出了强烈的实践诉求。

域外诉前证据收集的立法和制度实践可以抽象为两种模式，即当事人主导的诉前证据收集和法院主导的诉前证据收集。当事人主导的诉前证据收集主要以英美法系国家为代表，其主要特征体现为诉前证据收集的形式和手段相对多元、灵活；当事人始终是诉前证据收集程序运转的中心，而法院只是辅助当事人进行诉前证据收集活动；诉前证据收集一般都有明确的条件要求；诉前证据收集的范围比较宽泛；诉前证据收集能够产生特定的法律后果。当事人主导的诉前证据收集的最大优势是尊重和承认当事人的程序主体地位，当事人在诉前证据收集中能够充分发挥其积极性和能动性，能够全程参与、亲历诉前证据收集的过程。这对于抑制法官的恣意和专断，消解当事人对司法的不满情绪具有重要意义。但该模式注重的是形式公正，以双方当事人具有相同诉讼能力为假设，忽略了当事人诉讼能力不均衡的实际，容易造成诉讼迟延、司法资源浪费和诉讼的实质不公正。法院主导的诉前证据收集模式以德国和日本为代表，主要有独立证据调查程序、资讯请求权和诉前证据收集处分等形式。其主要特征在于，法院是程序运转的中心，当事人的作用仅限于提出诉前证据收集的申请；条件要求更加严苛，除常规性条件外，还要求必须具有法律上的利益；诉前证据收集的范围相对较窄；法律后果既有刚性也有柔性。法院主导的诉前证据收集的优势是，能够确保诉前证据收集合目的地进行，避免当事人滥用证据收集权，弥补当事人收集证据能力的不足，保证证据收集的实效性。法院主导的诉前证据收集的缺陷是，忽视了当事人的程序主体地位，容易造成法官对案件事实和裁判结果的“先入为主”，可能产生法院的专权、恣意甚至暗箱操作。

两种诉前证据收集模式虽然在制度构造上有很大差别，但其实际发挥的功能是基本相同的，即均有确定案件事实、预防诉讼、避免诉讼、促成纠纷非讼化解决和案件集中化审理的功能。此外，诉前证据收集程序必须由当事人启动，法院不得依职权在诉前收集证据也是二者相同的地方。二者最主要的区别是程序运转中心以及立法初衷的不同。当事人主导的诉前证据收集当然以当事人为程序运转的中心，而法院主导的诉前证据收集，法院自然是程序运转的中心。这两种模式在当事人和法院的作用上之所以有如此重大的差别，主要的原因是两大法系国家诉讼控制模式和案件审理模式不同。德、日等国的诉讼程序是由法官依职权控制的，英、美等国的诉讼程序则是通过双方当事人的竞争和对抗控制的。德、日等国认定事实的任务是由法官完成的，而英、美等国该项任务则是由双方当事人在对抗中分别完成的，法官最明智的选择只能是保持中立。因此，证据收集在德、日等国一向被认为是法官的职权或职责，在英、美等国则被完全视为当事人自己的事情。如果再进一步挖掘，英、美等国与德、日等国之所以会形成两种完全不同的诉讼控制模式和案件审理模式，则与他们对民事诉讼的不同认知有关。英、美等国一向认为，民事诉讼是当事人之间的“私事”，应由双方当事人通过“自由竞争”的方式解决，法院一旦干预就会与其消极、被动、中立的地位相违背。与此相反，德、日等国则认为民事诉讼不是当事人的“私事”，而是国家的“公共事务”。法院在民事诉讼活动中不应当绝对地消极、中立，而应当依职权控制诉讼程序。因此，作为中国诉前证据收集的参照，域外的两种诉前证据收集模式各有其利弊，均有一定的参考价值。

在中国司法实践中，实际存在的诉前证据收集主要有三种类型，即当事人自行性诉前证据收集、社会性诉前证据收集和国家性诉前证据收集。当事人自行性诉前证据收集是纯粹依靠当事人个人力量在诉前收集证据的行为，其主要形式是当事人在民事活动过程中自觉地留存证据和收集证据；社会性诉前证据收集主要是依靠社会力量收集证据，其主要形式有律师见证、鉴定机构鉴定和公证机构公证；国家性诉前证据收集是指依靠国家力量在诉前收集证据的行为，其主要表现形式是诉前证据保全。就这三种类型的诉前证据收集而言，当事人自行性诉前证据收集虽然非常重要，但如果当事人能够普遍养成在诉前收集证据的习惯，可以预防大量纠纷的发生，即便是已经发生纠纷，也可以最大可能地节约司法资源。但这种类型的诉前证据收集，因完全依靠当事人个人力量进行，其预期效果很难保障。社会性诉前证据收集是我国传统和当下最主要的一种诉前证据收集方法，且有一定的制度保障，但因其制度设置中缺失否定性法律后果，有其先天的软弱性。国家性诉前证据收集以国家强制力为后盾，克服了前两种类型刚性不足的弊端，但因其采用“证据保全”的特殊形式并严格以“证据处于危险状态”为条件，其在诉前证据收集中能够发挥的作用相当有限。因此，中国的诉前证据收集类型在体系上是不完整的，最大的问题是缺少一般化的、正面的、以国家力量做保证的诉前证据收集类型。

要增设一种可以适用于所有证据的（不局限于处于危险状态的证据）、以国家力量做保证的诉前证据收集类型，主要有三种思路：一是移植域外的；二是改造我国现有的三种诉前证据收集类型；三是创制新的类型。第一种思路因社会法律文化基础的不同，以及诉前证据收集形式与内容的纠结无法落实。第二种思路因制度构造本身的缺陷，以及人们对“证据保全”的思维定式也不好实现。最理想的图景就是创制新的诉前证据收集类型。考虑及此，把我国长期使用的“当事人申请法院调查收集证据”在时段上从诉后向前延伸到诉前，从而把该项制度发展为既可以在诉讼系属之后又可以在诉讼系属之前收集证据的制度，是一种妥当的选择。这样创制的优势和合理性至少体现为三个方面。第一，当事人申请法院调查收集证据是诞生于我国本土并经多年司法实践检验逐步发展成熟的一种证据收集类型和形式。通过改造这一制度，使其具有诉前证据收集的功能，我们无须再对其必要性、可行性、实效性等进行论证，这样就可以避免许多无谓的争论，最大限度地节约立法成本。第二，当事人申请法院诉前证据收集的范围非常广泛，涵盖面非常宽，不管是什么形式的证据，也不管是何人持有证据，只要符合法定的条件，当事人均可以在诉前申请法院调查收集。第三，也是最重要的一点，当事人申请法院调查收集证据是前两种证据收集类型的结合与折中。一方面，它借用了当事人及其诉讼代理人证据收集类型与民事诉讼性质相契合的积极因素，把启动证据收集程序的权利赋予当事人，由当事人向法院提出申请，请求法院进行证据收集；另一方面，它还吸纳了法院依职权收集证据类型的特别优势，在当事人提出证据收集申请后，不是由当事人收集证据，而是由法院完成收集证据的行为。这就充分发挥了法院作为国家代表有权威、有能力收集证据的优势，能够快速、及时地实现证据收集的目的。当事人申请法院收集证据在吸收前两种类型证据收集优势的同时，还避免了二者的短板。一来弥补了当事人及其诉讼代理人证据收集能力不足、证据持有人不予配合的缺陷，二来又克服了法院依职权调查收集证据在法理基础和正当性上的难题。总之，当事人申请法院收集证据是当事人及其诉讼代理人收集证据和法院依职权调查收集证据的绝妙结合，是中国传统民事诉讼和证据收集制度“合理内核”的凝结和体现。实际上，当事人申请法院调查收集证据早已成为我国最具正当性、最具灵活性、最具实效性的证据收集手段。其在诉前证据收集中能够发挥的功能值得期待和信赖。

增加当事人诉前申请法院调查收集证据类型的关键是确定申请条件，条件过于苛刻，制度设立的目的就无法实现。反之，如果条件过宽，又很可能会损害对方当事人或持有证据的第三人的正当权益。因此，确定条件必须遵循利益衡量原则。根据我国当事人诉后申请法院调查收集证据的条件，借鉴国外诉前证据收集的经验，当事人诉前申请法院调查收集证据的条件包括：作为积极条件，申请人必须有法律上的利益；作为消极条件，必须排除与案件事实无关的证据申请；作为形式条件，当事人申请必须是书面的；作为期间条件，当事人申请必须在准备提起诉讼又没有提起诉讼之间；作为否定性后果条件，当事人申请必须受费用制裁、罚款及不利裁判的制约。

二 创新与局限


附录1 论民事起诉前之证据收集


摘要：
 为应对司法危机，诉前证据收集已成为世界性课题。诉前证据收集的指导理念是实质公正，诉讼程序一体论、诚实信用论、诉讼预防论及诉讼程序促进论则构成了诉前证据收集的基本理由。诉前证据收集是存在风险的，基于对申请人利益与被申请人利益、本案利益与案外利益、当事人利益与法院利益、当事人私益与社会公益平衡保护的考量，妥适的做法是通过法院在诉前收集证据，并将其条件设定为有利于预防诉讼和减免诉讼，以及裁判案件需要的关键性证据。


关键词：
 民事诉讼；诉前证据收集；预防诉讼；诉前证据保全


一 引言


在现代证据裁判原则下，法官关于事实认定的“自由心证”，既不是假托某种超理性权威，也不是任由当事人对决，而必须仰赖证据对案件事实进行证明和还原。当事人能否收集到证据和收集证据的多少不仅直接决定着自身诉讼的成败，决定着法院作成裁判的客观性和正确性，而且在一定意义上还决定着审判程序的充实性。因此，证据收集构成了民事证据制度和民事诉讼制度的基石，如果不能保障当事人收集到案件裁判所必需的证据，民事诉讼的法理和程序架构就会发生动摇和坍塌。

在传统民事诉讼理论中，证据收集长期依附于证明责任理论，包括诉前在内的证据收集根本没有独立的法律地位。实践中，由于诉讼理念和诉讼模式的偏差，法院和当事人收集证据均发生在当事人提起诉讼之后，诉前收集证据基本上是不可能的。
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 迫于现代社会纠纷解决的巨大压力，诉前证据收集的生命力似乎在一夜之间被激活，并一举成为世界各主要国家共同关注的课题。20世纪60年代以来，由于诉讼数量剧增，诉讼迟延，诉讼成本高昂，司法资源短缺，一般民众难以利用司法、接近正义等问题的出现引发了世界性的司法危机。为应对危机，世界各国主要在三个层面上进行了大规模的改革：一是突出诉前证据收集和证据开示程序，扩充当事人证据收集手段，强化审前准备程序的构建，以预防诉讼和减免诉讼；二是将纠纷从诉讼程序中分流出去，关注非讼机制纠纷解决，实行多元化程序设计和运作，实现纠纷解决文化的转型；三是增强诉讼程序自身消解纠纷的能力，分化程序和简化程序以促进诉讼。从改革成果看，作为摆脱危机的重要举措，诉前证据收集已被牢牢嵌入世界各国最新构筑的民事诉讼制度之中。在我国，虽然发轫于20世纪80年代末期的司法改革是以强化当事人的举证责任作为突破口的，证据收集问题由此受到了立法、司法和学者前所未有的关注，并且我们也同样面临诉讼案件剧增和司法资源短缺的困境，但诉前证据收集制度依旧处于尘封状态，其价值和功效并没有被合乎逻辑地挖掘出来。
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以当事人起诉时间为界，起诉之前和起诉后的证据收集可分别称为诉前证据收集和诉后证据收集。为了切实保护自身的权利和利益，避免纠纷的发生，凡稍具法律知识的人都会自觉地、妥善地将有关民事法律活动的证据收集起来予以保存，如收集并保存合同书、房产证、邮单、购物发票等。但这种带有自发性的、由当事人私人独自进行的诉前证据收集并非本文讨论的对象，因为这种自发的诉前证据收集与自觉的诉前证据收集制度之间并不存在直接的关系。本文感兴趣的诉前证据收集，主要是指由一方当事人在诉前提出证据收集请求、有法律制度保障实施的诉前证据收集。在民事诉讼中，按照辩论主义的原理，为了胜诉，当事人必须向法院提出对自己有利的事实主张和证据。但是，当事人并不总是十分清楚对自己有利的事实，对自己有利的证据也并不总是掌握在自己的手中，如果对自己有利的证据被对方当事人或第三人掌控，并且当事人只有收集到了一定的证据才会基本明白案件的事实从而提起诉讼，那么，法律应否赋予当事人收集证据的权利，对方当事人有无配合的义务，以及在诉讼尚未提起的情况下，法律为何赋予当事人收集证据的权利，对方当事人为何有配合的义务，诉前证据收集的形式、范围、条件是什么等，都是讨论诉前证据收集必须重点解决的问题。


二 为什么要进行诉前证据收集


在民事诉讼理论中，收集证据主要与两个原理相关：一是辩论主义原理；二是证明责任原理。辩论主义原理从垂直关系上划定了法院与当事人在证据收集上的范围，而证明责任原理则从水平关系上划定了当事人相互之间在证据收集上的界限。辩论主义和证明责任是以自由主义为法哲学基础的，其思维模式是“二元对立”。按照自由主义民事诉讼理论，民事诉讼是当事人相互对立的争讼性（竞技性）诉讼程序，其主要任务是解决当事人私益方面的纠纷，私法自治原则仍然适用于民事诉讼领域，当事人是民事诉讼的主体和支配者，是否收集和提供证据、提供多少证据、提供哪些方面的证据以及何时提供证据的主导权归当事人享有。当事人之间是完全对立的，负担证明责任的人才有收集证据和提供证据的责任，不负担证明责任的人无须提供证据；当事人只需提供对自己有利的证据，当事人没有义务提供对自己不利而对他方有利的证据；为了胜诉，当事人不提供对自己不利的证据、隐匿甚至毁灭对自己不利的证据也是无可厚非的。因此，在自由主义民事诉讼理论及证明责任理论中，诉前证据收集是没有任何理论根基的。一方面，一方当事人为了胜诉，不会愚蠢到请求对方当事人帮助他收集证据；另一方面，即便是一方当事人提出了这种愚蠢的请求，对方当事人也不会傻到提供对自己不利的证据导致自己败诉，更何况是在诉前，双方当事人根本还没有发生诉讼上的权利和义务关系。

自由主义民事诉讼是以“双方当事人势均力敌，能够公平对抗”为假设前提的，而实践中的民事诉讼当事人绝大多数都是“强弱有别，不能进行公平对抗”，因此，以个人主义和自由主义为哲学基础的“竞技”性民事诉讼虽然有利于保障和落实当事人的程序主体地位，但它忽视了对弱者诉讼权和证据接近权的保护，从而阻碍了案件真实的发现和诉讼效率的提高，造成了诉讼突袭、诉讼程序“游戏化”倾向和诉讼结果的实质不公正。在诉讼严重迟延、司法正义难以接近的背景下，受福利社会思潮及社会主义思想的影响，人们已经不自觉地转变原有的诉讼理念，不得不将民事诉讼视为国家必须公平分配的一种“福利”，最大限度地提高诉讼程序消解纠纷的能力，进而实现对弱者的平衡保护，追求诉讼的实质公正。人们已经非常清醒地认识到，诉讼不纯粹是当事人之间的私事，也不再是当事人相互之间的争斗和竞赛，
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 诉讼之胜败，不应取决于证据资料的分布或当事人对其所掌握之实际状况，不应使一方当事人通过隐匿、销毁对自己不利的证据而获得胜诉判决。对于所有与诉讼相关的证据资料，不管对自己是否有利，都应推动之做到信息共享，以确保双方当事人能够平等地接近证据资料，并在此基础上由当事人向法院提出对各自有利的证据，进而作出客观、正确的判决。从这种观念和思路出发，诉前证据收集的地位就理所当然地得以凸显。

民事诉讼理念从形式公正到实质公正的转变，在一定程度上淡化了诉讼的对立和对抗，为双方当事人之间相互沟通、相互公开信息和证据、协同进行诉讼架起了一座桥梁，但这只是诉前证据收集的地位得以凸显的前导因素，并非其得以兴盛的根据，也不足以诠释法律为什么于诉前保障当事人收集证据。诉前证据收集的要害是证据收集为什么能够发生在“诉前”，对方当事人为何在诉前也有配合收集证据的义务。

德国诉前证据收集的任务主要是通过独立证据调查程序来完成的，该程序原来的名称是证据保全。在1877年德国民事诉讼法的起草者看来，诉前证据保全程序与本案民事诉讼程序是一体的，在整体上它属于本案诉讼程序的一部分，在性质上它应归属于诉讼程序，而不应当将之归类为非讼程序。1888年德国帝国法院判例也认为，证据保全作为一种预先进行证据调查的程序与本案诉讼程序有最密切的联系，而应相当于本案诉讼程序中所进行的证据调查。［1］
 日本民事诉讼法明文规定的诉前证据收集手段是诉前当事人照会和诉前证据收集处分，这两种诉前证据收集手段均是以起诉预告通知及作答制度为基础的。日本学者在论及诉前证据收集的根据时是这样阐释的：“预告通知人尽管未被赋予起诉的义务，但却是以起诉为前提的，因此预告通知人及被预告通知人在起诉前实施的行为，可以被视为诉讼的准备行为，而且与诉讼系属中的当事人照会制度一样，这些行为也应当受到民事诉讼法第二条的规制，预告通知人及被预告通知人应当负有诚实信用义务。”［2］408
 可见，无论是德国还是日本，在学理上均是将诉前收集证据的行为与起诉联系在一起的，均认为诉前证据收集的实质是为将来的诉讼做准备，它与诉后收集证据并没有根本的不同。笔者将这种理论概括为“诉讼行为一体论”或“诉讼程序一体论”。

如果说“诉讼行为一体论”的重点是诠释证据收集发生在“诉前”的合理性，诚实信用则较好地证成了当事人配合诉前证据收集的义务。在原理上民事诉讼法一般并不为当事人规定义务，当事人在诉讼中的行为应当由自己决定，法律只是要求当事人对自己疏忽行使诉讼行为的后果承担责任。但随着诉讼理念的转变，民事诉讼不再是当事人之间纯粹的对立抗争关系，而是一种协同诉讼的关系。民事诉讼的目的不纯粹是保护当事人的私权，维护社会公益、和平与秩序也必须兼顾。正是在此理念陶冶下，当事人的真实义务和诚实信用原则被引入民事诉讼法之中。真实义务是与诚实信用原则密切相连的一个概念，它在奥地利及瑞士各州的民事诉讼法中曾经出现过，1933年德国修改民事诉讼法时采用了该概念，并将其规定在第138条第1款之中。德国修正该条的前言这样写道：“一具民族风格的（大众的）司法仅在一为大众所明了及确保迅速权利保护之程序中能被达成。当事人及其代理人应意识到司法不仅为其服务，且系为人民全体之法律安定性服务。任何当事人不得以虚伪陈述误导法院，或借由恶意或疏怠而滥用法院之资源（人力）。任何人均有权要求权利保护，但亦应负有义务，经由诚实及谨慎的程序进行以减轻法官于法之发现。”［3］
 今天，真实义务的概念已完全被吸收进诚实信用原则之中。［4］173
 真实义务的原意是当事人应当向法院承担“真实义务”，但随着诚实信用原则适用范围的扩展，民事诉讼像期待法院与当事人之间应当遵行诚信义务一样，当事人相互之间的诚信也必须守望。在与诉前证据收集的连接上，诚实信用原则要求当事人如实陈述案情，相互公开证据和信息，即便无证明责任，在一定情况下也应承担提供证据的义务。真实义务是一种真正的义务，而不仅仅是一种负担。如同私人交往一样，不赞同不诚实的行为，为权利而战不允许不择手段。［5］140


与诉讼过程中的证据收集相比，诉前证据收集首要的功用就是预防诉讼及促成诉讼外纷争解决。
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 诉前证据收集的实质是在诉讼即将发生但还没有发生的时候收集证据，证据收集的必然结果就是在诉前确定案件事实。
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 按照证据收集程序正当性的要求，双方当事人在证据收集的过程中有在场见证和提出意见的权利，这样，当事人在诉前就肯定会看到并知悉案件的真实情况。当事人一旦在诉前把握了案件的事实关系，就能够理性地权衡诉与不诉、提起诉讼或进行和解、调解、仲裁的利害得失，进而作出理性的选择。这不仅可以避免很多无谓的诉讼，而且也可以促进和解、调解的达成，并最终防止和遏制诉讼的发生。从立法例考察，德国创设独立证据调查程序，导入根本不以保全证据为目的的诉前鉴定制度，其旨趣就在于预防诉讼，使当事人在诉前就能够明了纷争的事实关系，促成纷争的和解或其他非讼方式解决。按德国民事诉讼法第485条第2项的规定，当事人在诉前申请书面鉴定是以“申请人就鉴定事项有法律上的利害关系”为必须条件的，而“有法律上的利害关系”的判断标准则是“有助于避免诉讼的进行”。我国台湾地区“司法院”在1999年送请“立法院”审议“民事诉讼法”的部分条文修正案中，更明确地提出，按旧法的规定，证据保全制度固有事先防止证据灭失或者碍难使用，而避免将来在诉讼中举证困难的功能，只是如果能使准备主张权利的人在提起诉讼前就能够收集事证材料以了解事实和物体的现状，必将有助于当事人研判纷争的实际状况，进而达成调解或和解，以消弭诉讼，达到预防诉讼的目的。［6］
 可见，在诉讼原理及法律文本上，避免诉讼、预防诉讼及促成纷争诉讼外解决是构造诉前收集证据制度首要的功能考量。

在考虑诉前证据收集的功用时，比预防诉讼及诉讼外解决纠纷更实际、更可靠的功能则是准备诉讼和促进诉讼。从民事诉讼的程序系统来说，诉前证据收集程序及一般意义的证据收集程序的地位无论如何得到提升，都是民事诉讼程序的子程序，都是为民事审判程序做准备的，因此，诉前证据收集的本质是为诉讼做准备，其最直接的目的和功能只能是准备诉讼和促进诉讼。日本正是为了谋求诉讼程序的有计划进行，实现民事审理的充实化、集中化和迅速化，才于2003年通过修改民事诉讼法扩充了当事人诉前证据收集的手段，认可了当事人诉前照会和法院诉前证据收集处分这两种制度。前者使当事人能够在诉前就明显属于将来诉讼中准备主张及举证所必需的事项向对方进行照会；后者则使法院能够在起诉前就明显属于将来诉讼中准备举证所必需的证据具有了处分的权限。“这两种制度都使（欲起诉者或被诉者）在诉前尽早收集明显属于诉讼所必需的资料成为可能，从而有助于促进诉讼中争点的整理及证据调查的充实化和迅速化。”［2］414
 与此基本相同的表达则是，利用诉前证据收集制度，“当事人在诉前就可以收集证据了。这样一来，诉状的记载就会更为准确，争点和证据整理程序也会更为充实，其结果就是进一步缩短了起诉后的审理期间”。［7］508


此外，完备的诉前证据收集制度能够保障当事人，尤其是在诉讼中居于弱势一方的当事人也能够及时确定案件事实关系，正确履行提出事实主张和证据的责任，这对于保障当事人证明权及诉权的实现，巩固辩论主义及证明责任的理论基础，有效矫治双方当事人实力不均衡、证据信息偏在所导致的实质不公正结果，贯彻实质性“武器平等”及发现真实的理念均具有重大的意义和价值。


三 诉前证据收集的形式、范围和条件


理念、价值、功用是无形的，它们必须通过有形的制度架构才能体现出来。诉前证据收集程序和制度虽然主要是在协同主义诉讼理念的指导下，以“诉讼行为一体论”和诚实信用原则为根据，为实现预防诉讼、准备诉讼、促进诉讼及诉讼外纠纷解决之目标，补救自由主义民事诉讼极端化之不足而创设，但就某一具体的诉前证据收集制度而言，由于诉前证据收集的形式、范围及条件的差异，在制度功能释放和目的达成之程度上就有很大的不同。为寻求适合我国社会需求的诉前证据收集模式，以形式、范围和条件为指标对诉前证据收集进行探讨就显得十分重要。


（一）诉前证据收集的形式


1999年我国颁布的《海事诉讼特别程序法》（以下简称为《海事诉讼法》）第一次以法律的形式比较全面地规定了诉前证据保全，随后修订和颁行的《商标法》《著作权法》《计算机软件保护条例》《专利法》等法律法规对诉前证据保全也都作了规定。尤其需要注意的是，2012年最新修订的《民事诉讼法》专门增加一款明确规定了诉前证据保全，“因情况紧急，在证据可能灭失或者以后难以取得的情况下，利害关系人可以在提起诉讼或者申请仲裁前向证据所在地、被申请人住所地或者对案件有管辖权的人民法院申请保全证据”。按照学理，证据保全实质上是一种特殊的证据收集方法，是有别于正常诉讼程序的预先证据调查程序，是正常的证据调查的前置。［7］272～273
 现在需要思考的问题是我国诉前证据收集采用“诉前证据保全”这种特殊的形式能否实现诉前收集证据的目的。

证据保全被视为一种“特殊”的证据收集方法，主要是因为它不是证据收集的正常形态。正常形式的诉前证据收集与利用“证据保全”这一特殊形式于诉前收集证据的差别主要体现为以下几个方面。首先是制度前提不同。正常形式的诉前证据收集的假设前提是，在许多情况下，裁判案件的关键性证据都被对方当事人或第三人掌控，如果法律不能保障当事人在诉前收集到这些证据，他根本不可能知道是谁损害了他的合法权益，也不可能知道受损害的具体情形如何，更不可能有提起诉讼所要求的必要的证据，因此，要起诉就必须于诉前先收集证据；诉前证据保全假设的前提是，在少数情况下，证据因主客观原因，可能会发生灭失的危险，或者以后很难收集得到，如果没有相应的制度将这些证据先行保存下来，将来诉讼时就无法利用。其次是制度目的不同。正常形式诉前证据收集的直接目的无疑是收集证据，其深层目的则是追求诉讼的实质公正；诉前证据保全第一位的目的，或者说直接的目的是保全证据，不是收集证据，只是在实现保全证据目的之同时，客观上也起到了收集证据的作用。因此，相对于保全证据目的之实现而言，收集证据完全是“无心插柳”，并非“有心栽花”。最后是案件适用的条件不同。作为一个相对成熟的程序，证据保全的主要特征是急迫性、暂时性、过渡性和例外性，实施证据保全必须具备的条件和理由就是证据存在“可能灭失或以后难以取得”的危险；而正常形式的诉前证据收集是无须以此为实施条件的。

可见，在传统证据保全程序架构下，“诉前收集证据”结果之获得完全是从“保全证据”的缝隙中散发出来的，是飘忽不定的。这种诉前证据收集的现状与已发生变革的诉讼理念是极其不适应的，也不能满足社会的实际需求。

在确定“诉前证据保全”并不能取代“诉前证据收集”的前提下，在诉前证据收集的具体形式上还需要进一步作出选择：借助“诉前证据保全”的外壳通过松动诉前证据保全条件的方法实现诉前证据收集的目的，还是创立新的诉前证据收集形式？对比而言，采诉前证据保全形式的优势主要是节约立法成本，其缺陷前文已有详述。创立新的诉前证据收集形式必须经过广泛、深入的论证，并且其执行也必须有一个相当长的熟悉和适应过程，其立法和司法成本的高昂是可想而知的。但其优势也相当明显，经过缜密论证一旦固定为法律条文并被实践所掌握，诉前收集证据的目的和功能就能够获得充分实现，也不可能发生利用证据保全外壳的功能误导和混淆现象。

在比较法上也没有统一的形式，德国在实质上虽采取“证据保全”之形式，却通过更换“证据保全”之名为“独立证据调查程序”的方式试图彰显诉前证据收集的存在和重要性。日本干脆抛弃了证据保全的外壳，另起炉灶创立了诉前当事人照会制度和法院诉前证据收集处分制度。
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 我国台湾地区则不避名讳，旧瓶装新酒，仍在证据保全之名下而行诉前证据收集之实。笔者认为，我国应建立多元化的诉前证据收集制度，在具体形式上既要考虑改造传统证据保全制度使其具有诉前收集证据的功能，又要创立新的诉前证据收集形式。其理由是：第一，在现代社会，科学与技术相结合已成为统治社会关系的最重要的力量，由此而产生的现代型诉讼的种类日趋增多，为保障当事人的诉权和其他合法权益，设置多元化的诉前证据收集制度是社会的实际需求。第二，我国《民事诉讼法》第108条和第110条明确要求当事人起诉应“有具体的诉讼请求和事实、理由”；起诉状应当记明“证据和证据来源，证人姓名和住所”。这实际上是要求当事人于诉前必须收集一定数量和分量的证据。第三，在我国目前这种证据收集体系中，当事人及其诉讼代理人自行收集证据是没有制度保障的，
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 审判制度改革又基本上取消了法院依职权收集证据，
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 这就出现了证据收集制度的“真空”。再加上当事人举证责任的加重，设置多元化的诉前证据收集制度是构建我国证据收集制度框架的必要组成部分。第四，我国诉前证据保全制度虽然从总体上仍以“保全证据”为主要目的，并不具有正面的诉前收集证据的功能，但毕竟《民事诉讼法》已对诉前证据保全作出明确规定，这至少表明在“证据保全”之躯体内已孕育出“诉前证据收集”的嫩芽，假以时日，将传统证据保全制度改造为诉前证据收集之森林也绝非难事。第五，虽然在源流上我国民事诉讼法应归属于大陆法系的系谱，但近年来的司法改革在学界鼓噪和实务部门推动下，借鉴英美法系国家立法经验的趋向已相当明显。其中，我国已经建立起来的证据交换制度就是对普通法系国家证据开示制度加以吸收和借鉴的结果。事实上，德、日等大陆法系国家近年来新产生的诉前证据收集制度也是在普通法系国家证据开示制度的启示下创设的。因此，诉前证据收集与证据交换可以说是同宗同源、同脉同流。我国既然已成功构建了证据交换制度，在此基础上创立诉前证据收集制度也不应该有太大的问题。
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诉前证据收集的形式可以是多样化的，但由当事人向法院提出申请，并由法院裁量是否进行诉前证据收集是必须的。因为我国传统上是一个国家本位、社会本位色彩十分浓厚的国家，由当事人在诉前自行收集证据很难得到对方或第三方的配合。在一个经过正当诉讼程序制作的生效裁判都“执行难”的国度里，期待双方当事人会自行配合完成诉前证据收集是难以想象的。具体的形式可以参考日本的法院诉前证据收集处分形式，即当事人起诉要向对方当事人进行预告，以预告通知为基础，预告通知人或被预告通知人都可以向法院提出诉前收集证据的申请，如果法院认为申请人不能自行收集已预告通知诉讼之证明所必要的证据时，在听取预告通知人或被预告通知人的意见后，即可对相关证据作出相应的收集处分。


（二）诉前证据收集的范围


由于案件将来是否起诉、案件主要事实及争点的不确定性，诉前证据收集往往会伴随着对证据持有人正当权利的更高概率的侵害，至少会给对方当事人或案外第三人造成某种“骚扰”，因此，在一定程度上限制诉前证据收集的范围是必然的，也是世界各主要国家的共同做法。但是，问题的要害是，我们究竟对诉前证据收集如何进行限制，采用何种模式进行限制。

美国《联邦民事诉讼规则》第27条规定了诉前录取证言制度，其实质是将诉前收集证据和开示证据的方式限定为“录取证言”，即只有“录取证言”这一种方式才可以适用于诉前收集证据。至于诉前应否限定针对某种事实收集证据，法院并未作出明确回答。几乎所有法院都认为，诉前披露程序（收集证据）可以用来协助当事人准备起诉状，但不得用作确定诉案是否存在的手段。［8］373～374
 而在“协助当事人准备起诉”与“确定诉案是否存在”之间是很难找到明确界限的。德国民事诉讼法第485条将诉前证据收集限制为“诉讼尚未系属于法院时，一方当事人可以申请由鉴定人进行书面鉴定”，即只能通过“书面鉴定”的方式进行诉前证据收集，并且进一步将鉴定的事项限定在三种情况：一是“确定人身状态或物的价值的情况”；二是“确定人身伤害、物的损害或物的缺少是否发生”；三是“确定为排除人身伤害、物的损害或物的缺少所支出的费用”。日本的诉前当事人照会的范围主要是诉讼所必需的信息，除涉及当事人的个人隐私和营业秘密等以外，基本上不受限制。而法院诉前的证据收集处分则将文书提出命令排除在外，主要的处分事项是文书之嘱托与交付、调查之委托、陈述之委托、物之现状的调查命令。我国台湾地区则将诉前证据收集的方式限制为“鉴定、勘验或保全书证”。

分析上述立法例可以看出，世界各国和地区主要采用收集证据的方法、案件涉及的事项来限制诉前证据收集的范围，具体的模式如下。一是美国模式。美国是仅仅采用单一的证据收集方法（录取证言）来限制诉前证据收集的范围。二是德国模式。德国是通过证据收集方法（申请鉴定）和案件可能涉及的事项（人身伤害、物的状态等）这两个指标来限制诉前证据收集的范围。三是日本模式。日本限制诉前证据收集范围的做法是根据诉前证据收集方法的不同，采用排除特殊情况的方法。

就我国而言，假如我们已经在形式上将诉前证据收集严格地限定为“当事人申请法院收集证据”，对诉前证据收集的范围则可以作灵活处理，即由法院视具体情况裁量。究其原因，一来基于我国的传统法律文化，预防诉讼、避免诉讼和无讼与主流价值观更加契合，而这一目标的实现需要在诉前收集更多的证据；二来我国当事人已经习惯和适应法院“能动司法”，对裁判者的消极中立反而接受不了。2001年《民事证据规定》有关举证时限及证明责任规则的适用情况就是很好的例证。
 
[10]

 同时，2012年《民事诉讼法》修订以前，我国曾经根据案件类型和法律关系的性质将当事人申请法院诉前证据保全的范围限定在海事诉讼和知识产权诉讼领域，将大量普通民事案件排除在诉前证据保全的范围以外。但这只是特殊历史条件下的产物，是当时与国际社会接轨的“政治”需求使然。2012年《民事诉讼法》修改以后，已经取消这种限制。


（三）诉前证据收集的条件


形式、范围与条件是密不可分的，形式和范围往往以条件做经纬，条件则会更具体地划定范围。我国目前可以视为诉前证据收集的形式和范围限制是诉前证据保全，条件是“证据可能发生灭失或以后难以取得”，即必须是被收集和保全的证据处于“紧急状态”或“危险状态”。这一条件从根本上决定了诉前证据保全的正面的、直接的目的是将处于“紧急状态”的证据固定和保存下来，防止其发生灭失或以后难以取得，而不是收集证据。该条件也决定了诉前被保全证据的对象只能是处于“危险状态”的证据，而在数量上占绝对优势的证据是不能被保全的，因为毕竟发生危险只是少数例外情况。这样，诉前证据收集的预防诉讼、准备诉讼、促进诉讼及促成诉讼外解决纠纷的功能就只能在例外情况下实现。我国目前以证据处于“危险状态”为条件的诉前证据保全从表面上看已经与国际接轨，但在理念、目的和功能上仍然是传统的。因此，建立现代型诉前证据收集制度的关键是松动或取消诉前证据保全的“紧急性”条件。

松动或取消诉前证据保全的紧急性条件，并不意味着诉前收集证据可以不受任何限制。基于诉前证据收集的特殊性，出于对申请人利益与被申请人利益、本案利益与案外利益、当事人利益与法院利益、当事人私益与社会公益平衡保护的考量，我国宜将诉前证据收集的条件限定为有利于预防诉讼和减免诉讼及裁判案件所需要的重要证据。反过来，假如不可能预防诉讼和减免诉讼，或者不是裁判案件所需要的重要证据，只是一般的可有可无的证据，完全可以等到当事人提起诉讼之后收集，根本没有必要于诉前收集。

国外的经验已经表明，如果诉前收集证据的范围过于宽泛，势必会导致拖延诉讼、抬高诉讼成本、逼迫弱势当事人一方和解的后果。正是基于这样的认知，美国《联邦民事诉讼规则》在1993年修正案中要求法官不仅要考虑discovery是否为相关的，而且要考虑discovery是否为过分的、累赘的、重复的或造成不当负担的。2000年最新修正案则将强制初始披露的范围从与在特定程序中所主张的争议事实相关的“所有信息”限定为当事人“会用于支持其请求或抗辩的信息”。
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 美国《联邦民事诉讼规则》第27条还明确要求法院只有在确信证言的保全可以“避免拖延诉讼”的前提下才可以作出命令指定或特定应被录取证言的人。因此，被收集的证据必须是将来“会用于支持其请求或抗辩的信息”且可以“避免拖延诉讼”就是美国诉前证据收集和保全的基本条件。在这一点上，德国民事诉讼法第485条第2款一方面要求当事人申请诉前书面鉴定必须是申请人就鉴定事项“有法律上的利害关系”，另一方面则明确指出“此种确定有助于避免诉讼的进行时即为有法律上的利害关系”。日本民事诉讼法则将诉前当事人照会和法院证据收集处分的条件规定为“准备主张或举证明显所必需的事项”或“显著必需的事项”。［2］408


美国的“会用于支持其请求或抗辩的信息”且“避免拖延诉讼”，德国的“有法律上的利害关系”、有助于“避免诉讼”，日本的“准备主张与举证明显所必需”虽然基于不同的语境和国情有所不同，但其共同点是非常明晰的，即诉前证据收集的条件必须是预防诉讼、促进诉讼或促成纠纷诉讼外解决所必需的证据，而不是仅仅局限于“可能发生灭失或以后难以取得的证据”，也不是与将来可能产生的诉讼相关的所有的证据。


四 结语


为适应不断增长的新型诉讼的需求，应对日趋加深的司法危机，诉前证据收集已成为世界性课题。在我国现行法律框架内，并不存在正常形态的以诉前证据收集为直接目的的法律制度，实践中的诉前证据收集主要通过诉前证据保全这种特殊的方法来获取。诉前证据收集的根基在于自由资本主义国家向垄断资本主义国家转变，自由主义国家理论逐步让位于社会国家、福利国家理论，当事人主义诉讼模式逐渐生长出协同诉讼的因素，以及民事诉讼理念从形式公正逐渐滑向实质公正。而诉讼程序一体论、诚实信用论、诉讼预防论及诉讼程序促进论则构成诉前证据收集的相对充分的理由。

在理论上推定诉前证据收集程序是本案诉讼程序的一部分，从而容忍司法权于诉前即介入公民之间并未涉诉的社会关系之中，与正统司法原理存在一定的紧张和冲突，稍有不慎，证据保全程序就有可能被滥用，损害被申请人甚至案外人的实体利益（财产权、人身权、营业秘密等）和程序利益（异议权、辩论权、在场权等），给对方当事人造成诉讼突袭，放大审判制度原有的弊端，助长司法蛮横，成为当事人一方打压另一方的工具。
 
[12]

 因此，必须慎重考虑诉前证据收集的形式、范围和条件。根据中国的实际，诉前证据收集不应局限于诉前证据保全，诉前证据保全在功效上也不能替代诉前证据收集，诉前证据收集应该通过法院来实现，其范围由法院作裁量。有利于预防诉讼、属于案件裁判需要的关键性证据是诉前证据收集必须具备的条件。


参考文献


［1］沈冠伶：《证据保全制度——从扩大制度机能之观点谈起》，《月旦法学杂志》2001年第9期，第52～69页。

［2］〔日〕新堂幸司：《新民事诉讼法》，林剑锋译，法律出版社，2008。

［3］姜世明：《民事诉讼中当事人之真实义务》，《东吴法律学报》2005年第1期，第139～223页。

［4］〔日〕谷口安平：《程序的正义与诉讼》，王亚新、刘荣军译，中国政法大学出版，2002。

［5］〔德〕奥特马·尧厄尼希：《民事诉讼法》，周翠译，法律出版社，2003。

［6］许士宦：《起诉前之证据保全》，《台大法学论丛》2003年第6期，第153～232页。

［7］〔日〕高桥宏志：《重点讲义民事诉讼法》，张卫平、许可译，法律出版社，2007。

［8］〔美〕杰克·H.弗兰德泰尔、玛丽·凯·凯恩、阿瑟·R.米勒：《民事诉讼法》（第3版），夏登峻等译，中国政法大学出版社，2003。


Proof Collecting Before the Civil Litigation
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Abstract：
 When facing the judicial crisis，pretrial collecting proof has been a worldwide problem. The guide theory of pretrial collecting proof is the substantial justice，and the building blocks of pretrial collecting proof are the concepts of legal proceedings unification，good faith，prevent from litigation and promote proceedings. Pretrial collecting proof does have some risks. In order to think about the benefits between applicant and respondent，in and out of judicial cases，parties and courts，the proper solution is collecting proof before trial through the court，and setting the conditions to prevent，reduce and remit litigation，as well as the critical evidence of the case.
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 [1]
 在以法院为主导的传统诉讼模式中，证据收集一般被定性为司法人员依法发现、固定和取得证据的一种诉讼活动。既然是司法人员的专有活动，并且是一种诉讼活动，而民事诉讼又恪守“没有诉讼，就没有审判”“没有诉讼，就没有法院”的司法被动性原则，证据收集就只能是指当事人提起诉讼之后司法人员收集证据的活动，诉前收集证据则是违背司法原理的。


 [2]
 根据笔者于2013年10月22日在“中国知网”检索，题目中含有“诉前证据收集”语词或以之为主要内容的期刊论文只有1篇，硕士论文有2篇，没有博士论文，也没有这方面的专著。并且，现有的1篇期刊论文和2篇硕士论文均是以介绍国外的证据收集制度为主的，专门研究中国诉前证据收集的论文尚不存在。可见，诉前证据收集问题尚未引起国内学者最起码的关注。


 [3]
 事实上，从我国民事诉讼的立场考察，立法者从来都没有将民事诉讼看成当事人的私事，更没有将其看作当事人之间的“竞技”活动，只是在市场经济和外来法制文化的冲击下，由于诉讼理论的幼稚和法院“减负”的功利动机，才将英美法系的“对抗制”一时奉为圭臬，实践中也出现了竞技性诉讼。


 [4]
 关于民事诉讼程序的功能，在总体上可以归结为三种：一是解决纠纷；二是预防纠纷；三是促成纠纷诉讼外解决。在司法危机发生以前，越是法治成熟的国家越重视民事诉讼程序纠纷解决的功能，而对预防诉讼及促成纠纷诉讼外解决的功能是不屑一顾的。然而，随着司法危机的加重，这种现象发生了逆转。为了走出案件积压、诉讼迟延、诉讼成本增加、法院负担超重、司法资源短缺之困局，预防诉讼和促成纷争诉讼外解决的功能受到越来越多的国家理论和实践的重视。诉前证据收集也因此成为司法改革的“宠儿”。


 [5]
 证据与案件事实本来就是很难区分的，证据是案件事实的一部分，案件事实包括证据。因此，收集证据和确定事实的过程是相互交织在一起的，对证据收集和整理的过程也是确定案件事实的过程，当审理案件所必需的证据得以收集后，案件事实基本上就能够确定下来。


 [6]
 日本于1996年进行新民事诉讼法修改时，曾对此问题作过专门研讨，只是有人认为：起诉前实施证据保全，对方当事人可能会蒙受过分不利益，且欠缺在起诉前应当协助当事人收集证据的理论基础，所以，未将此种情形的证据保全植入法典。1999年至2004年日本最近一次修订民事诉讼法时，证据收集和证据保全问题再次引起修法人员的重视。2001年日本司法制度改革审议会在提交给内阁的一份意见书中写道：应扩充包括起诉前在内的为当事人早日收集证据的手段，要研究、引进德国法中的独立证据调查制度。学说上也曾就证据保全制度的证据开示功能加以重新检视，提出应从期待预防诉讼、收集证据、证据开示等功能立场出发，改造传统的证据保全制度。但从最终的结果看，学说上的设想并未实现，引进德国独立证据调查制度的建议也未被采纳。


 [7]
 根据《民事诉讼法》的规定，当事人可以自己收集证据，也可以委托代理人收集证据。根据《律师法》第30条、第31条，执业律师依照诉讼法规定收集、查阅与本案有关的材料，经有关单位或个人同意可以向他们调查情况。但在对方当事人或证据持有人“不同意”、不配合的情况下，这些规定是没有任何实际意义的。


 [8]
 2001年颁布的《关于民事证据的若干规定》（以下简称《民事证据规定》）第15条将人民法院依职权调查收集证据的范围严格限定为两种情况：一是涉及可能有损国家利益、社会公共利益或者他人合法权益的事实；二是涉及依职权追加当事人、中止诉讼、终结诉讼、回避等与实体争议无关的程序事项。


 [9]
 我国虽已建立证据交换制度，但一方面其适用范围仅局限于“案情比较复杂、证据材料较多的案件”；另一方面，正如其名称所喻示的那样，它重在“交换”证据，而非“收集”证据，“交换”证据必须以“收集”证据为前提，即要“交换”证据就必须有证据可交换，如果没有有效的证据收集制度，仅有证据交换制度，对当事人证据收集权和证明权的实现并没有多少益处。


 [10]
 轰动全国的广东省四会市莫兆军法官一案可以说是这方面的典型。在该案中，因自力举证不能而败诉的一对夫妻在法院门口喝药自杀，主审法官莫兆军因在收集证据方面消极无为及适用证明责任规则裁判而被检察院以玩忽职守罪起诉，并在一审程序中被判获刑，广东省高级人民法院虽在二审中判其无罪，但判决生效后，他最终还是离开了法院。


 [11]
 最为根本的是，“关于扩张discovery存在概念上的瑕疵，即它假定事实总是静态的和可知的。当前的很多法律问题和事实问题都是弹性化的和不确定的，我们不清楚究竟应当允许人们discovery多少年以前的证据以及哪些证人或者多少文件应当被包含在正当的discovery中。”〔美〕斯蒂文·苏本、玛格瑞特（绮剑）·伍：《美国民事诉讼法的真谛：从历史、文化、实务的视角》，蔡彦敏、徐卉译，法律出版社，2002，第 131～134页。


 [12]
 日本对以证据保全形式于诉前收集证据持消极主张的学者认为：“证据保全程序被当事人滥用为收集证据的手段，不但会给对方当事人造成不利益，而且也会对其造成突然袭击，因此容易引发对方当事人的心理抵触，进而有损法院的公平性，因此应当慎重运用起诉前的证据保全程序。”参见〔日〕新堂幸司《新民事诉讼法》，林剑锋译，法律出版社，2008，第424页。辩证地看，这种观点有其合理性。


附录2 诉前证据保全之适用


摘要：
 诉前证据保全与诉讼中的证据保全相比，诉前证据保全在功能上更加强调确定事实、促进诉讼、预防诉讼和减免诉讼的功能；在条件上要求存在更加紧急的情况；在程序上必须由利害关系人提出申请，法院不得依职权适用；在程序保障上要求更多地考量对被申请人程序权利和程序利益的保护。我国《民事诉讼法》增设诉前证据保全是一个新的突破，但在类型上仍属于传统证据保全的范畴。面对社会转型、社会矛盾和纠纷解决的巨大压力，实现我国证据保全制度现代性转型是我们必须完成的任务，也是适用诉前证据保全的一个重要指导。


关键词：
 诉前证据保全；诉前证据收集；诉前纠纷解决


一 问题提出


根据适用阶段不同，证据保全可分为诉前证据保全和诉中证据保全。诉前证据保全与诉中证据保全虽然在性质、手段和方法上一脉相承，并无本质区别，但二者在制度目的、适用条件、程序启动、管辖、救济等方面却存在较大的差异。一般认为，2012年之前的《民事诉讼法》规定了诉中证据保全，诉前证据保全只存在于一些特别法和司法解释之中。1999年颁布的《海事诉讼特别程序法》第一次以法律的形式比较全面地规定了诉前证据保全，随后修正的《商标法》《著作权法》《专利法》，最新颁行的《公证法》《仲裁法》，以及最高人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》（后称《民事证据规定》）等均对诉前证据保全作了规定。这就产生了《民事诉讼法》作为一般法并不一般、司法解释突破立法的怪异现象。
 
[1]

 为了协调作为一般法的《民事诉讼法》与特别法和司法解释的关系，完善证据保全制度，充实当事人收集证据的手段和方法，保障纠纷的预防和多元化解决，2012年新修订的《民事诉讼法》在第81条第2款增设了诉前证据保全制度，明确规定：因情况紧急，在证据可能灭失或者以后难以取得的情况下，利害关系人可以在提起诉讼或者申请仲裁前向证据所在地、被申请人住所地或者对案件有管辖权的人民法院申请保全证据。

也许是本次大范围修订《民事诉讼法》涉及的重要问题太多，也许是诉前证据保全问题太小，学界似乎对诉前证据保全兴趣不大，直接以“诉前证据保全”为主题展开讨论的成果极少，而在2012年《民事诉讼法》修订后从司法解释论的视角对其讨论的则少之又少。
 
[2]

 这是否意味着诉前证据保全问题不够重要，或者说没有值得探讨的问题呢？显然不是，一方面，在证据裁判原则下，诉前证据保全关涉到当事人证据收集权、证据提出权和证明权的实现，进而直接影响着裁判的客观性和公正性，以及纠纷解决的经济性和妥适性。另一方面，《民事诉讼法》虽然设立了该制度，但并未也不可能就其具体适用作出明确规定，确有不少亟待解决的问题。诉前证据保全也是在“经济社会快速发展，民事案件数量不断增多，新的案件类型不断出现，民事诉讼法的规定在某些方面已经不能完全适应人民群众的司法需求”的大背景下设置的。
 
[3]

 那么，与诉中证据保全相比，诉前证据保全应当担当何种特殊的使命，产生何种独特的功效？在规则上，其“紧急性”条件能否突破和松动，申请诉前证据保全是否必须提供担保，诉前证据保全的调查方式是什么？在程序上，诉前证据保全的实施对法院、申请人和被申请人有何特殊要求，其程序保障的内容和重心是什么？诉前证据保全对被申请人可能会造成何种损害，其救济机制如何？这是以下要讨论的问题。


二 诉前证据保全的功能


关于诉前证据保全的功能，有学者认为，起诉前证据保全制度“具有保全证据，预为调查，以准备诉讼；确定事实关系，促成诉讼外纷争解决，以预防诉讼；收集事证资料，整理争点，以达成集中审理等诸多机能”。
 
[4]

 也有学者认为，保全证据是诉前证据保全的传统功能，除此项功能外还有两项新的功能：一是预防诉讼的功能；二是经由诉讼前之证据保全程序，当事人于起诉前既得充分搜集与整理事证之机会，则于诉讼中自较易于整理争点，而因事实问题已经调查，法院乃能集中心力于证据评价与法律问题论断，借此并能达到促进诉讼及审理集中化之目标。
 
[5]

 本文认为，诉前证据保全的功能主要可以分为两个大的方面：一是固定、保存证据和发现案件真实的功能，即为保证发现本案真实而保全证据，以避免举证的困难；二是收集证据、确定事实及促进和解和调解的功能。第一种功能是传统意义上的，无论诉前证据保全还是诉中证据保全均具有，并且广为人们所接受和熟知。第二种功能是现代意义上的，是诉前证据保全所特有的。


（一）保全证据和发现案件真实


在传统意义上，不管是诉中还是诉前的证据保全，其适用条件有两个：一是证据可能发生灭失，如知悉案情的人因年老、疾病而濒临死亡，作为物证载体的物品即将发生变质、腐烂或毁灭，等等，如不及时调查取证，证据将就此不复存在；二是证据以后难以取得，如证人即将出国等。这两个条件只需具备其中的一个即可进行证据保全。传统证据保全主要是基于两方面的考量：一是证据可能由于自身的原因发生自然变化，如不采取一定技术手段处理就无法保持其正常状态；二是证据持有人在利益的驱动下有可能故意毁损、转移、藏匿、篡改证据，从而改变证据的常态。从这两方面的因素看，无论是自然原因还是人为原因对证据的危害都是相同的，即都改变了证据的原有状态，进而使证据丧失了其证明案件事实的价值。设立证据保全制度，实施证据保全的目的就是要固定和保存证据的原有状态，使其发挥证明案件事实、发现真实的作用。因此证据保全原有的、最基本的功能就是保全证据，而保全证据是以实体公正为价值标准、以发现真实为目的的，正是为了发现事实真相、追求裁判结果的实体公正，保全证据才具有了正当性。


（二）收集证据、确定事实和预防诉讼


保全证据，在客观上肯定会产生收集证据的效果，保全证据在某种意义上就是收集证据。保全证据与收集证据是两种既有密切联系又有区别的活动。保全证据是收集证据的前提，无法保全证据就不可能收集证据；收集证据是保全证据的动机和继续，没有收集证据，保全证据的价值和意义就会被掏空。也许正是在此意义上，大陆法系学理普遍认为，证据保全实质上是一种特殊的证据收集方法，是有别于正常诉讼程序的预先证据调查程序，是正常的证据调查的前置。
 
[6]

 因此，证据保全具有证据收集的功能是没有疑问的。但必须指出的是，诉中证据保全是以本案诉讼系属为前提的，在当事人已经将案件起诉到法院且法院已经受理案件的情况下，当事人和法院采用常规的证据收集手段即可，没有必要采用证据保全这种特殊的方法收集证据。而在诉前就大不一样，由于诉讼关系尚未发生，常规的证据收集方法是不能采用的，证据保全实际上就作为证据收集手段予以运用。

诉前证据保全较为突出的功能就是确定事实。台湾通说一向把诉前证据保全的功能概括为两种，即保全证据的机能和确定事实的机能，后者乃指于他造同意之情形。
 
[7]

 这种说法也有一定道理。在本文看来，诉前证据保全具有确定事实之功能的理由，主要有以下几点。其一，证据保全制度是否具有确定事实的功能是纠纷解决和证据调查基本理念和思想是否发生根本转变的里程碑。证据保全制度一旦具有确定事实的功能，就意味着当事人为确定某一事实有法律上利益时有权申请法院满足此种要求，而不是必须征得对方当事人的同意。其二，传统证据保全制度可能在一定意义上也具有确定事实的功能，但它与诉前证据保全确定事实的功能是根本不同的。传统证据保全的目的是认定案件事实，为了认定案件事实才保全证据，保全证据的后果使事实得以确定。而诉前证据保全“确定事实”的目的是保障当事人能够提出诉讼请求和事实主张，为了提出具体而妥适的诉讼请求而确定事实，为了提出诉讼请求和确定事实才决定是否保全证据、保全何种证据、采用何种方法保全证据。其三，在比较法上，法律明文规定当事人为确定事、物之现时状况可以申请采取保全措施始于1973年法国民事诉讼法修订之后，而法国此次修法和1977年德国民事诉讼法的修订是大陆法系国家证据调查收集制度创新和证据保全制度机能扩大化的标志。证据保全制度确定事实的功能是以现代型诉讼的出现为其现实基础的，传统证据保全制度转型为现代证据保全制度的主要标志之一就是诉前证据保全地位的凸显。

解决纠纷的方式是多元的，诉讼是法治社会和法治国家长期经营的一种解决纠纷机制，它被称为纠纷解决的最后一道防线。诉讼一向被认为是解决纠纷的“重型装备”，它要求必须在法定的法院和中立的法官的支持下，在平等赋予双方当事人程序保障的前提下，在法定的时间和地点，按照法定的诉讼程序，并通过适用事先制定的作为纠纷解决基准的实体法才能对案件作出非黑即白的判断。正因如此，其裁判者的中立性、解决纠纷标准的正当性和对当事人的程序保障是其他任何解决纠纷方式所不可比拟的。但诉讼解决纠纷的方式也存在很大的局限性：正规审判程序不能区别对待社会中发生的不同纠纷案件，法律判断标准与社会判断相背离；对大量具有高度专业能力人员的需求与国家司法资源短缺性的矛盾；过多过密的程序保障经常造成诉讼迟延、诉讼成本增加等。
 
[8]

 再加上我国“民事案件数量不断增多，新的案件类型不断出现”的时代背景，促成诉讼外解决纠纷就成为不得不接受的纠纷解决理念。当事人通过诉前证据保全，要求对方当事人开示证据及与案件相关的各种事实和信息，在诉前就把相关的案件事实确定下来，为双方当事人及早明晰法律上的权利和义务关系，准确估算各自的利害得失，理性选择诉讼还是和解、调解、仲裁及其他裁判外解决纠纷方式创造了条件。正是基于这一点，证据保全程序中的当事人协议受到德国民事诉讼法和我国台湾地区民事诉讼法的青睐。

总之，在诉前证据保全功能上，应首先肯定证据保全有保全证据、收集证据、确定事实和促成纠纷诉讼外解决的功能，同时还必须认识到诉前证据保全对收集证据、确定事实和促成纠纷诉讼外解决的功能的关注超过保全证据的功能。正如我国台湾学者所言，证据保全“除了消极地保存证据而使之不致灭失外，更重要的意义毋宁在于经由先行之证据调查以确定事实，此一方面有助于在本案诉讼上可集中就法律问题或其他得迅速解明之事实问题进行审理，乃集中化审理方式之重要配套制度；另一方面亦可因某程度事实之厘清，而有助于促成当事人以裁判外方式解决纠纷”。
 
[9]




三 诉前证据保全的构成要件


关于诉前证据保全的条件，如果仔细斟酌《民事诉讼法》第81条第2款的规定，在立法技术上，既有“情况紧急”之一般规定，又有“证据可能灭失或者以后难以取得”之具体规定，并且在逻辑上，说完“因情况紧急”，紧接着就说“在证据可能灭失或者以后难以取得的情况下”，利害关系人可以在提起诉讼前申请证据保全，显然，“情况紧急”指的就是“证据可能灭失或者以后难以取得”。但令人玩味的是，如果我们对比一下第1款就不会这么理解。第1款规定的是诉讼中的证据保全，与第2款对诉前证据保全的规定作比较，我们会发现，当事人在诉讼中申请证据保全的条件也是“证据可能灭失或者以后难以取得”，二者的差别仅在于诉前证据保全的条件多了“情况紧急”。如果我们将第2款诉前证据保全中的“情况紧急”理解为“证据可能灭失或者以后难以取得”的概括和抽象，而把“证据可能灭失或者以后难以取得”理解为“情况紧急”的具体情形，就与诉讼中的证据保全的条件没有任何差别，这种理解显然是不太妥当的。这样一来，如何解读“情况紧急”就成为把握诉前证据保全适用条件的关键。

本文认为，对于诉前证据保全的条件，不应将“情况紧急”和“证据可能灭失或者以后难以取得”看作具体解释和说明的关系，而应作为并列关系，即把二者加起来理解。所谓的情况紧急，是指必须“立即”采取措施，如果不“立即”进行证据保全，证据就可能发生灭失或以后难以取得。假如不存在此种“紧急情况”，在通常的证据调查期日也可以收集证据和调查证据，则不能进行证据保全。学理上通常将该种类型的证据保全称为具备“紧急性”条件的证据保全或“紧急型”证据保全。一般认为，发生这种“紧急情况”的原因主要有自然的和人为的两种。一是自然原因，如证人和当事人自然死亡，物证易变质、变形、走形和消失等；二是人为的原因，如证人和当事人出国远行，当事人和利害关系人故意隐匿、破坏、毁灭现场，文书证据保存期间届满后行将销毁等。同时，也有学者认为，该种类型的证据保全还应当包括如果等到诉讼上通常的证据调查期日才开始进行证据调查，调查费用会显著增加的情形。
 
[10]

 这确实有一定道理，基本可以归入“以后难以取得”的条件之中。

事实上，基于传统纠纷解决的理念，诉前证据保全和诉讼中的证据保全均要求“证据可能灭失或者以后难以取得”，均属于“紧急型”证据保全类型，二者在质的规定性上并没有根本的不同，而只是在紧急的程度和量上有所差别。诉前证据保全要求更加“紧急”，证据更有可能发生灭失，以后更加难以取得。但在比较法上，诉前证据保全因被赋予收集证据、确定事实和预防诉讼的功能，其对条件的紧急性要求已经发生改变。德国虽仍然采用“证据保全”的形式，却通过松动证据保全的“紧急”条件的方式，并更换“证据保全”之名为“独立证据调查程序”。日本虽保留了传统的证据保全制度，但创立了诉前当事人照会制度和法院诉前证据收集处分制度。
 
[11]

 我国台湾地区则不避名讳，旧瓶装新酒，在放松诉前证据保全紧急性条件的前提下，打着“证据保全”的名号而在诉前收集证据。总之，在新的纠纷解决理念的支配下，域外传统证据保全制度已发生现代性转型，诉前证据保全所要求的紧急性条件已在一定限度内放宽，诉前证据保全多作为证据收集的手段使用，“来澄清经常是双方都不具体清楚的案件事实”。
 
[12]



我国目前以证据出现“紧急情况”为条件增设诉前证据保全，使证据保全从诉讼之中延伸至提起诉讼之前，在表面上似乎已经与国际接轨，但在理念、目的和功能上仍然是传统的。那么，在司法论上是否应该通过目的性解释放宽诉前证据保全的紧急性条件呢？笔者认为，面对社会的转型，社会矛盾的凸显，以及纠纷解决的巨大压力，我国也必须转变观念，改革诉前证据保全制度，放宽证据保全的条件，使其直接具有收集证据、确定事实、预防诉讼和减免诉讼的功能。只是，在《民事诉讼法》刚刚完成修订工作，且已明确规定诉前证据保全条件的前提下，顾及对立法的尊崇和信仰，在短期内不宜作太过偏离规范本意的解释。但作为一种方向，实现我国证据保全制度的现代性转型是必须的。
 
[13]




四 诉前证据保全的程序


《民事诉讼法》第81条第3款规定：“证据保全的其他程序，参照适用本法第九章保全的有关规定。”据此，诉前证据保全应当遵循的程序是第81条第2款和第3款的结合。凡是第2款有规定的即按照第2款的规定执行，第2款没有规定的则参照有关“保全”的程序执行。


（一）第81条第2款规定的程序


着眼于程序，《民事诉讼法》第81条第2款仅规定了两项：一是诉前证据保全的申请；二是诉前证据保全的管辖。关于前者，该款明确要求提起诉前证据保全的主体只能是“利害关系人”，排除了法院依职权在诉前主动采取证据保全措施的可能。究其原因，最为根本的一点在于，诉前证据保全比诉中证据保全更容易侵害被申请人的利益。同时，由于民事诉讼实行“不告不理”原则，法院在冲突尚未演变成诉讼，或案件尚未告之于法院的情况下，法院即依职权积极、主动地采取强制措施（证据保全），其合法性也将受到质疑。因此，在诉前只有利害关系人才有权申请证据保全。至于申请诉前证据保全的形式，建议按照海事诉讼特别程序的要求执行。根据《海事诉讼特别程序法》第65条的规定，申请诉前证据保全必须采取书面形式，并应当说明申请的理由、申请保全的证据及其与本案诉讼请求的关系。

关于诉前证据保全的管辖，《民事诉讼法》第81条第2款作出了共同管辖的规定，即“证据所在地、被申请人住所地或者对案件有管辖权的人民法院”均有管辖权。应当说，就地域管辖而言，该规定是较为严密的，既考虑到了诉前证据保全由证据所在地或被申请人所在地人民法院管辖的一般情况，又考虑到在紧急情况下，对案件有管辖权的人民法院都享有管辖权。这里需要注意的是诉前证据保全的级别管辖。由于海事纠纷案件和知识产权案件的初审法院多为中级法院，而一般民事案件的初审法院多是基层法院，因此，应当明确，中级法院和基层法院均对诉前证据保全享有管辖权。


（二）参照“保全”的程序


如果参照“保全”程序的话，《民事诉讼法》规定的诉前保全程序显然更需要参照。根据《民事诉讼法》第101条规定，需要参照的诉前保全程序有三项：一是诉前证据保全的担保；二是诉前证据保全的时限；三是诉前证据保全的裁定。对于担保，《民事诉讼法》第101条第1款的规定是“申请人应当提供担保，不提供担保的，裁定驳回申请”。这是否意味着利害关系人申请诉前证据保全也一定要提供担保呢？有观点认为，法院应当要求申请人提供担保。其理由是法院在诉前对是否存在证据保全的必要性和会不会因申请不当而给被申请人造成损失更加难以把握。
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 本文认为，关于证据保全的担保，应由法院裁量。法院主要考量的因素是证据保全对被申请人可能产生的影响、申请人和被申请人的具体情况、保全证据的类型、情况紧急的程度等。凡保全证据之行为没有可能给被申请人造成财产损失的就无须担保。在非常紧急的情况下，也不一定要求申请人提供担保。事实上，我国《海事诉讼特别程序法》《商标法》《著作权法》《民事证据规定》等基本上都是秉持这一主张。
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 假如一律要求申请人提供担保，在保全行为根本没有可能给被申请人造成财产损失的情况下，就会无谓增加申请人的证据保全成本；而在非常紧急的情况下，则会导致保全证据失去意义。

对于诉前证据保全的时限，《民事诉讼法》第101条第2款、第3款对“保全”程序规定了两个期限：一是“人民法院接受申请后，必须在四十八小时内作出裁定；裁定采取保全措施的，应当立即开始执行”；二是“申请人在人民法院采取保全措施后三十日内不依法提起诉讼或者申请仲裁的，人民法院应当解除保全”。这两个期限也应当适用于诉前证据保全，一方面《民事诉讼法》规定的诉前证据保全本来就属于紧急型的证据保全，即与诉前保全一样处于“情况紧急”状态，应当要求法院必须在接受利害关系人申请后的48小时内作出反应；另一方面，诉前证据保全也与诉前保全一样比诉讼中的证据保全更容易侵害被申请人合法权益，也应当要求申请人在采取证据保全措施后30日内提起诉讼或申请仲裁，否则就解除证据保全。

关于诉前证据保全裁定，《民事诉讼法》第101条第2款对“保全”程序的规定是“人民法院接受申请后，必须在四十八小时内作出裁定”。这里的裁定显然包括同意保全的裁定和不同意保全的裁定。因此，对于诉前证据保全的裁定，应当注意以下几点：第一，无论法院同意还是驳回当事人的诉前证据保全申请都必须以裁定的形式作出；第二，裁定必须在法定时间内作出；第三，在情况不是特别紧急时，法院可以考虑经过言词辩论后作出证据保全裁定；第四，当事人对许可性证据保全裁定不得申请不服。因为法院作出许可证据保全申请的裁定意味着法院同意了申请人的要求，申请人自然没有再申请不服的余地。对被申请人而言，如果立法允许其申请不服，无异于给证据的自然灭失或相对人毁损证据及相对人变动事物状态提供可乘之机，这样，保全证据的目的就会落空。
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（三）诉前证据保全的调查方式


对于诉前证据保全的证据调查方式，《民事诉讼法》未作具体规定。《民事证据规定》第24条规定：“人民法院进行证据保全，可以根据具体情况，采取查封、扣押、拍照、录音、录像、复制、鉴定、勘验、制作笔录等方法。”据此，诉前证据保全可采用的证据调查方式基本不受限制，只要证据调查许可的方法，在证据保全程序中都可以使用。
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 至于具体采用何种方法，主要是由所要保全的证据种类决定的。例如，对书证的保全，可以采用拍照、复制等方式进行；对物证的保全，可以通过保存原物、勘验、拍照、录像、绘图等方式；对证人证言的保全，可以通过询问、制作证人证言笔录或录音录像的方式。这里需要讨论的问题是“查封”和“扣押”是否也是诉前证据保全常用的方法。本文认为，查封、扣押不应当成为证据保全的常用方法。尽管查封和扣押作为证据载体的物确实能够起到保全证据的作用，但查封和扣押肯定会限制物的流通，限制物的使用和价值创造，影响社会生产和社会生活（消费）的正常运转。按照法的一般原理，查封、扣押等影响社会生产和社会生活秩序稳定的措施应属于慎用的措施，只有在极为特殊的情况下才可以采用，尤其是诉前证据保全应尽量避免使用这两种方法。即使必须采取查封和扣押的方法，也可以在查封和扣押之后立即通过鉴定、勘验、复制、拍照等达到保全证据的目的，并尽早解除查封和扣押。因此，我国不宜将查封、扣押等强制措施作为诉前证据保全的常用方法。


五 诉前证据保全的程序保障


诉前证据保全的程序保障，主要包括诉前证据保全申请人和被申请人的受通知权、陈述权、受审酌权、突袭性裁判防止权、程序参与权和在场见证权的保障。在类型上可以分为两种情况：一是诉前证据保全裁定的程序保障；二是诉前证据保全调查证据的程序保障。


（一）诉前证据保全裁定的程序保障


关于诉前证据保全裁定的程序保障，包括诉讼中证据保全裁定的程序保障，我国《民事诉讼法》及其他相关法律均未作规定。在原理上，证据保全裁定之程序保障的样态主要取决于对证据保全程序的定性。关于证据保全程序的性质，学界一向存在分歧。如果仅局限于证据保全程序自身而言，证据保全程序具有非讼性；若考虑到证据保全程序只是本案诉讼程序的准备性程序（附属程序），则证据保全程序又具有诉讼性。
 
[18]

 可见，证据保全既属于诉讼性程序，又属于非讼性程序。如果基于证据保全的诉讼性，由于证据保全裁定的作出关系到本案是否进入诉讼程序和纠纷解决的方式，直接影响到纠纷解决的结果，因此，应当保障被申请人在裁定作出前有适当的发表意见和表示异议的权利。但作为非讼性程序，证据保全具有紧急性、暂时性和迅速性的特点，这一属性与证据保全裁定的程序保障要求存在激烈的冲突。根据证据保全之非讼性，如果证据保全裁定过分要求程序保障就可能使处于紧急状态的证据丧失保全的时机。因此，无须经过言词辩论即可作出证据保全裁定已成为国内外学理的共识。

既然证据保全程序具有诉讼和非讼双重性质，究竟是选择程序保障优先还是选择程序效率优先，应当采取利益衡量的方法。从纯粹私益出发，程序保障越周全越好，从社会公益出发，必须追求程序效率。是否准许证据保全之裁定，不仅与当事人私益息息相关，而且还关涉到社会公益。为了程序的正当，法院原则上应对申请人申请诉前证据保全的实质要件和形式要件的真实性穷尽调查，但为了有效地保护申请人的权利又必须迅速地实施保全证据措施。因此，程序效率与程序保障相比较，证据保全裁定应首先考虑程序的效率（迅速性和及时性），在此基础上兼顾程序保障。就程序保障自身而言，证据保全裁定应首先考虑裁定作出后之程序保障，然后才是裁定前之程序保障。

在操作层面上，如果法院认为诉前证据保全正当，在作出准予证据保全裁定时，应当表明所要保全的证据及应证的案件事实，以此保障申请人和被申请人确切知道证据保全的对象和范围；若认为利害关系人申请证据保全不当，在作出驳回申请的裁定时，应说明理由。同时，作为对申请人的救济，还应当允许利害关系人申请复议。
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（二）证据调查的程序保障


对诉前证据保全程序中证据调查的程序保障，主要是指在法院实施证据保全裁定的过程中，对被申请人所享有的一系列权利的保障。在理论上，诉前证据保全程序中的证据调查是证据调查的一种，与庭审中的证据调查并没有本质的不同，为此，证据保全之证据调查也必须依照证据调查的原则和程序进行。按照诉讼原理，证据调查适用当事人公开原则。该原则是从宪法和法律赋予当事人的合法听审权中推演出的一个原则，它要求赋予当事人一系列的权利，首要的是得知法院和对方当事人行为的权利、查阅法院案卷的权利和参与言词辩论的权利。
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我国《民事诉讼法》及相关法律对保全证据之证据调查的程序保障是很不完善的。《民事诉讼法》第103条在规定“财产保全”时要求“人民法院保全财产后，应当立即通知被保全财产的人”。在这里，被保全人虽然享有“受通知权”，但该权利是完全被动的，只是在法院保全“后”才知情。《民事证据规定》第24条第2款规定：“人民法院进行证据保全，可以要求当事人或者诉讼代理人到场。”这种“在场权”应被肯定为程序保障的重要内容。但必须注意的是，该款规定的总体意旨是授予法院主导证据保全的实施权，并不是赋予当事人或诉讼代理人的“在场权”。不仅如此，因其表述是法院“可以要求”当事人或者诉讼代理人到场，这对当事人及诉讼代理人而言，实质上规定的是“在场义务”，也即是否要求当事人或者代理人到场完全属于法院裁量的范围，并不是当事人的权利，并且这里也没有赋予当事人陈述意见的权利。

基于当事人主义和辩论主义的基本原理，为保证证据保全程序的正当性，保障申请人和相对人的受通知权，在证据调查之前、之中和之后的意见陈述权、受审酌权、在场权等，是建构我国新型证据保全制度的必然选择。在技术层面上，除情况紧急和有碍证据保全的情形外，法院应于法定期日前或于证据保全当日送达证据保全申请和裁定给被申请人，以保障其受通知权。如果申请人和被申请人在证据保全当日在场的，应赋予其陈述意见的权利，以此保障证据保全程序的进行既符合申请人的意旨又没有损害相对人的权益。反之，如果法院未于法定期日前或于证据保全当日通知申请人和被申请人，而申请人或被申请人又在本案诉讼开始后行使责问权的，则不得利用该项证据调查之结果。


六 结语


诉前证据保全与诉讼中的证据保全相比，诉前证据保全在功能上更加强调确定事实、促进诉讼、预防诉讼和减免诉讼的功能；其要件是必须存在比诉中证据保全更加紧急的情况；在程序上必须由利害关系人提出申请，法院不得依职权适用；在程序保障上要求更多地考量对被申请人程序权利和程序利益的保护。我国《民事诉讼法》增设诉前证据保全是一个新的突破，但在类型上仍属于传统证据保全的范畴。面对社会转型、社会矛盾和纠纷解决的巨大压力，实现我国证据保全制度的现代性转型，使其具有直接收集证据和防免诉讼的功能是我们必须完成的任务，也是适用诉前证据保全的一个总体指向。


The Application of Pretrial Evidence Preservation


Xu Shaobo

（School of Law of Huaqiao University，Quanzhou 362021，China）


Abstract：
 Compared with the evidence preservation in litigation，pretrial evidence preservation functionally put much emphasis on the establishment of facts，promotion of litigation，prevention of litigation and remission of litigation；conditionally requires the existence of a more urgent situation；procedurally requires the application only from the interested party，which means the court cannot initiatively apply it；and in procedural safeguard，it requires more consideration to the protection of the interests of the applicant’s procedural rights and interests. The new establishment of pre-trial evidence preservation is considered as a new breakthrough in China’s civil procedure law，though it still belongs to the category of traditional evidence preservation. In the face of the great pressure generated by the social transformation，social conflicts and dispute resolution，the modern transformation of the evidence preservation system is an urgent task for us to finish and also an important guide for the application of pre-trial evidence preservation.
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附录3 民事诉讼证据交换制度的立法探讨


摘要：
 证据交换的正当性虽然无可置疑，但其被规避适用是实务中的普遍现象。设置证据交换制度有诉讼效率的考量，但其首要的价值目标是公平和公正。审判效率得以提高的秘密不在于证据交换本身，而在于证据交换制度所依存的具有不可逆性的二元性诉讼结构。在制度层面上，司法解释与《民事诉讼法》的不兼容及司法解释技术自身的问题应当予以检讨。完整的具有实效性和可操作性的证据交换规则的确立包括两个大的方面：一是包含有实体性因素的证据交换规则；二是包含有程序性因素的证据交换规则。


关键词：
 证据交换；诉讼公正；审前程序；民事诉讼


一 问题之所在


证据交换是指当事人将各自持有的准备在正式开庭审理时使用的证据彼此进行互换，从而互通信息、整理和明确争点，以追求公平诉讼的制度。证据交换制度是在我国民事审判方式改革的进程中，于“一步到庭”的改革遇挫后，转而加强和充实审前程序改革的结果。证据交换是审前程序的核心内容，是架构审前程序和制度的基石。其直接目的有两个方面：一是防止当事人之间及法院与当事人之间的诉讼突袭，最大限度地追求诉讼的公平和正义；二是为案件正式开庭做必要的准备工作，整理固定证据、确定案件争点，实现案件的集中化审理。其间接目的则是促进审前和解，防止或免除诉讼。

然而，从我国司法实践的运行看，证据交换的目的并没有实现，甚至可以说，从它诞生的那一天起，证据交换的目的就没有实现。证据交换程序基本上处于被规避和闲置的状态，其适用率极低，偶有适用，交换的内容、方式也由法官便宜处之。实际上，早在《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》（以下简称《证据规定》）颁行之前，法官已从最初的积极参与回到旧有的路子，当事人参与的热情则更低，有的故意在证据交换中隐藏证据，有的故意一审不举二审举。[1]60
 即便是《证据规定》颁行之后，适用证据交换程序的案件的比例仍然很低，基层法院的情况更糟。
 
[1]



既然证据交换是我国民事审判方式改革的制度创新，其正当性已不存在任何疑问，运行中为什么又会出现被规避和闲置的悖论现象呢？值我国《民事诉讼法》再次修改之际，深入考察和检讨我国证据交换制度的现状，反思其被规避和虚置的成因，认真对待实务中的经验与实证，并在此基础上提出富有针对性的能够解决中国问题的立法建言，当为本文目的之所在。


二 证据交换制度价值之辩证


证据交换制度的价值虽存之于主观与客观相交叉的模糊地带，看不见、摸不着，但它实实在在地掌控着立法和司法的导向，是立法和司法运作的指南。正确解读证据交换制度的价值对于进行证据交换制度的立法和司法具有决定性，是证据交换制度能否达致预期目的的关键。证据交换程序在实际运行中之所以形同虚设、被规避使用，首要原因即在于人们在解读证据交换制度的价值时存在严重的认识误区，认为证据交换制度的主要价值是效率，而不是公正。

有实务人士提出，“庭前证据交换应以效率为追求，该项制度的初衷就是为了提高效率，而非追求公正”。 [2]78
 最高人民法院民事审判第一庭在《〈关于民事诉讼证据的若干规定〉的起草说明》中将证据交换视为举证时限制度的组成部分，认为证据交换是对证据较多或复杂疑难案件适用举证时限制度的特殊要求，对于证据较多或复杂疑难的案件，仅通过指定举证期限不易达到整理争点、固定争点和证据的效果，为完善举证时限制度，《证据规定》才设置了证据交换制度。[3]44
 将证据交换制度作为举证时限制度的一部分，显然是将诉讼效率作为主要价值取向的。同时，实务部门的高调造势则为这种认识做了最好的注脚。如义乌法院在1999年选择部分案件进行庭前证据交换试验，披露出的结果是庭前和解、撤诉率、一次开庭成功率之和为100%。其中，和解与撤诉率为66.7%，一次开庭成功下判率为33.3%。其受理的一件货款纠纷案，作为书证的票据有2个编织袋，数量之多令人咋舌。按照通常的做法，仅仅对这两袋书证的质证需费数天。但在庭前证据交换之后，开庭仅需2个小时，极大地缩短了庭审时间。[1]
 这里的数字和举例充分说明，实务部门对证据交换的关注点和兴奋点仅仅在于审判效率的提高，而不是诉讼的公平和公正。

实质上，设置证据交换制度虽然有提升诉讼效率的考量，但其首要的价值目标却是公平和公正。从证据交换制度的源头考察，证据交换制度源于16世纪后期英国的衡平法实践，形成于19世纪普通法与衡平法融合时期，发展于1938年美国《联邦民事诉讼规则》修改之后。在1938年之前，美国民事诉讼由诉答和开庭审理两个阶段组成。因受古典当事人主义审判理论支配，在开庭审理之前当事人彼此并不了解对方将要在法庭上提出何种证据，在法庭审理阶段突袭对方成为当事人获取胜诉裁判的至高诉讼策略和技巧。基于此，美国1938年《联邦民事诉讼规则》规定发现程序的目的并不是要否定当事人主义诉讼理论，而是要使当事人之间的对抗和争论更加公平合理。因此，《联邦民事诉讼规则》在诉答程序结束之后专门创设了一个当事人之间交换案件有关信息和证据的诉讼阶段。[4]76～77
 可见，英美法系国家创设证据交换制度的初衷就是为了防止诉讼突袭，追求公平和公正。

相对于1982年《民事诉讼法（试行）》而言，我国1991年《民事诉讼法》在很大程度上弱化了法院的职权。但在实务中，职权主义或超职权主义的诉讼模式并未发生太大的变化，法官在法庭之外全面调查收集证据与反复调解的审理方式依然故我，当事人仍然处于被忽视的状态，案件“先定后审”、庭审走过场的现象依旧是诉讼的常态。为使庭审实在化、法庭辩论实质化和对案件裁判具有约束性，就开始了“一步到庭”的实验和改革。实践证明，“一步到庭”并不符合诉讼规律，它完全割断了审前阶段与庭审阶段的联系，弱化了审前准备工作，不仅不能使庭审功能得到充分发挥，反而导致了诉讼突袭、诉讼迟延及错案比例的不断上升。既要避免“先定后审”过于主动，又不能“一步到庭”不做任何准备，弃用“一步到庭”、寻求充实审前程序、创设证据交换制度就具有了某种必然性。从“先定后审”到“一步到庭”再到证据交换，不难看出，中国语境中的证据交换制度，其主要意图一方面是抑制诉讼突袭，但更重要的方面则是使庭审实质化，限制裁判权的滥用，保障法官对案件事实的心证能够在正式和公开的场景中形成，而不是形成于庭外的证据调查和阅卷过程之中。

从运作机理看，证据交换制度要求当事人将各自持有的、准备在法庭上使用的证据告知对方，使双方当事人在庭审前对彼此进攻和防御的手段做到心中有数，其目的就在于用制度保障当事人在庭审时进行实质性的公平论战，追求案件的客观真实，让事实本身而不是证据突袭或者诉讼技巧来决定案件的最终命运。法官必须依据权利存在的事实、客观的状况来判断是不是应该给他权利，而不是让当事人去斗，谁斗赢了，法官就判他赢。[5]189
 从某种意义上来说，20世纪在美国法学界占统治地位的法律现实主义主张放弃“司法理论竞技”，强调保障当事人收集案件的全部事实和证据就是证据交换制度之诉讼机理的前导和先声。[6]
 可见，证据交换制度的基本价值理念和思想就是平衡证据信息资源，保障“武器对等”，将牌摊到桌面上，防止诉讼突袭和暗箱操作。

作为证伪，假如说“证据交换的价值是效率而非公正”这种观点是成立的，那就意味着在一般情况下，进行证据交换应当比不进行证据交换具有更高的审判效率。但诉讼的经验常识告诉我们，案件事实清楚、权利义务关系明确、当事人争议不大的案件往往可以直接开庭审理，且一庭即可审结，实行证据交换不仅不会比不实行证据交换效率更高，反而会更低。即便是就一般案件而言，实行证据交换也未必会比不实行证据交换具有更高的审判效率。从某种意义上说，证据交换只是当事人和法官将过去单一性诉讼结构中于庭审时所要做的工作（法庭调查）提前到二元性诉讼结构中的审前程序中去做，
 
[2]

 改变的只是工作的场景（正式与非正式）与工序（一并做与分别先后做），工作的内容和负担并没有因此而减少。如果说不进行证据交换会导致反复开庭进而拖延诉讼的话，将正式开庭时要做的工作放在庭前进行多次证据交换岂不是一样导致诉讼迟延？所以，仅此而言，实行证据交换是不可能明显提高审判效率的。

如果说证据交换能够提高审判效率的话，提高审判效率的秘密不在于证据交换本身，而在于证据交换制度所依存的二元性诉讼结构。二元性诉讼结构与证据交换的关系是：二元性诉讼结构决定和要求进行证据交换，证据交换为满足二元性诉讼结构而产生。一元性诉讼结构的特点是审前程序和庭审程序没有明确分野，诉讼既是正式的又好像是非正式的，既是庭审程序又好像是审前程序。非正式的审前程序和正式的庭审程序是混同的、合二为一的，从证据收集和证据调查到事实认定和法律评判随时都可以从头再来。二元性诉讼结构的特征在于明确区分审前程序和庭审程序，证据收集和提供必须在审前程序中完成，庭审程序只作事实和法律评断。尤其需要指出的是，二元性诉讼结构下诉讼程序是不可逆的，应当在审前阶段提供的证据决不能在庭审阶段提出，更不能由庭审随意转入证据收集，庭审是不能被证据收集和提供所打断的，是集中和连续进行的。正是这种二元性诉讼结构的不可逆性，才节省了诉讼时间，降低了诉讼成本。表面上看，是证据交换提高了诉讼效率，实质上则是二元性诉讼结构使诉讼效率有了明显提高，这就是证据交换提高审判效率的秘密所在。

由于上述“秘密”的存在，在没有真正确立不可逆的二元性诉讼结构的前提下，我国法院就在全国范围内推行了证据交换的实践，但结果发现（也必然发现）证据交换并没有减少工作总量和提高审判效率，并且我国的法制传统和现实国情在短时间内也不可能容忍构建与“实事求是、有错必纠”不一致的真正具有不可逆性的二元性诉讼结构，进而使诉讼效率得以明显提高。所以，证据交换程序被规避和闲置，出现证据交换程序和制度“无用论”就不足为怪了。


三 立法和司法解释技术之检讨


误识证据交换制度的价值是该制度被规避和闲置的首要原因，有关证据交换的立法和司法解释技术问题则是导致该制度闲置的直接原因。立法和司法解释技术问题主要体现为证据交换与《民事诉讼法》的规定不兼容和证据交换规定不周全。


（一）证据交换与《民事诉讼法》规定不兼容


从1993年最高人民法院在《第一审经济纠纷案件适用普通程序开庭审理的若干规定》第1条第4项规定证据交换开始，直至2001年最高人民法院公布《证据规定》，证据交换制度经历了一个不断完善的过程。但遗憾的是，到目前为止，证据交换的适用依据还仅仅局限于司法解释的层面，其上位法《民事诉讼法》尽管于2008年进行了修改，却并未对此作出应有的反应。从审判方式改革的角度来说，司法解释突破原有的法律框架是再正常不过的事，因为改革就意味着对原来的更新和否定，突破是改革的应有之义。但立足于司法现实，对于成文法国家而言，司法解释长时期游离于基本法律规范之外，不仅会损害法律的权威，并且会使司法解释的正当性和应有效力受到质疑。更为重要的是，《民事诉讼法》并没有规定证据交换，其立法旨趣与证据交换是不兼容的，甚至是冲突的。其主要体现是：

第一，《民事诉讼法》不要求庭审前确定诉讼请求。依据《民事诉讼法》第126条规定，原告在法庭辩论结束前可以增加诉讼请求，被告可以提出反诉，第三人可以提出与本案有关的诉讼请求。这种诉讼请求在法庭辩论终结前可能随时流动和变更的规定与司法解释设计的在庭审正式开始之前进行证据交换的制度是不兼容的。按照正常的诉讼逻辑，进行交换的证据是证明案件事实存在与否的根据，案件事实（要件事实）是诉讼请求（法律效果）是否成立的条件。因此，用以交换的证据是法院是否支持当事人诉讼请求的基石。反过来说，诉讼请求是证据交换具有实效性的基本前提。如果诉讼请求不确定，就不知道需要证明的案件事实是什么，不知道哪些案件事实需要证明，证据收集就是盲目的，交换证据就没有任何目的性。

第二，《民事诉讼法》未规定被告答辩负担。《民事诉讼法》第113条第2款规定：“被告不提出答辩状的，不影响人民法院审理。”该规定与证据交换的旨趣是背道而驰的。诉答往往是结合在一起使用的，有起诉才有答辩，答辩是与起诉相对应的诉讼行为。按照《法律辞典》的诠释，答辩的意旨是：“在刑事诉讼中犯罪嫌疑人、被告人对指控事实所进行的陈述和辩解……在民事和行政诉讼中，被告或被上诉人对原告或上诉人提出的诉讼理由进行的回答或辩解。” [7]78
 因此，答辩的重心是针对“指控事实”或“诉讼理由”进行回答或辩解，试图使对方的诉讼请求因诉讼程序上的或实体上的原因而被驳回。[8]231
 如果被告不进行答辩，原告就不知道被告的事实和理由是什么，就无法针对被告提出的事实和理由收集对己有利的证据。如果不答辩并不产生任何不利后果，被告就可能甚至故意隐藏对案件裁判结果有重大影响的证据，在庭审时甚或在上诉审时对原告实施突袭行动。这样，证据交换就成为纯粹的仪式，其实质内容已被完全掏空。

第三，《民事诉讼法》未为当事人规定有效的证据收集手段。证据交换必须以当事人“有证据”为前提，如果当事人没有证据，就根本谈不上证据交换。也正是在这一意义上，证据收集是证据交换的前提，没有证据的存在就无所谓交换证据，证据交换是证据收集后的另一个层次上的诉讼活动；正是有了证据的收集，证据交换才富有意义，案件事实才能真正通过证据的收集与交换逐步获得揭示；缺乏证据收集的证据交换，是浅层次的、简单的证据交换。《民事诉讼法》第50条、第61条虽然规定了当事人及其诉讼代理人享有收集证据的权利，却没有规定当事人向对方或第三人收集证据的具体手段、途径和方法，当事人不能依靠有效手段收集到说服法官作出对己有利判决所必需的证据，这必然会使证据交换程序成为无源之水、无本之木。

第四，《民事诉讼法》未规定举证时限制度。《民事诉讼法》以实现实体公正为理想，追求案件的绝对真实，实行证据随时提出主义。如《民事诉讼法》第125条第1款规定：“当事人在法庭上可以提出新的证据”；第132条规定：需要通知新的证人到庭，调取新的证据，重新鉴定、勘验，或者需要补充调查的，可以延期开庭审理；第179条规定：有新的证据，足以推翻原判决、裁定的，法院应当再审等。可见，当事人在一审、二审和再审的任何阶段均可提出新证据。
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 证据交换奉行证据适时提出主义，这与我国《民事诉讼法》所反映的证据随时提出主义是直接相冲突的。证据交换的目的是整理和固定证据，进而归纳案件争点，为案件集中化审理做准备，并最大可能地实现纠纷的诉讼外解决。如果允许证据随时提出，证据交换将失去全部意义。正因为如此，英美法系国家在庭审阶段根本不允许再提供证据，即便是大陆法系国家也只有在特殊情况下才允许在审前程序结束后提出证据。


（二）证据交换规定不周全


有关证据交换的司法解释，除了与《民事诉讼法》的规定不兼容外，其内在的不周全也是导致证据交换程序鲜有被适用的重要原因。这种制度规定的缺漏至少包括以下几个方面。

第一，程序发动机制不完备。《证据规定》第37条规定：“经当事人申请，人民法院可以组织当事人在开庭审理前交换证据。人民法院对于证据较多或者复杂疑难的案件，应当组织当事人在答辩期届满后、开庭审理前交换证据。”据此，证据交换程序的发动方式有两种：一是当事人申请；二是法院依据职权组织。从表面上看，该发动机制是非常严谨的，既考虑到了当事人的诉权和对当事人意志的尊重，又没有忽视法院的裁量权。如果深入分析，该程序发动机制的问题是十分突出的。从这两种发动方式看，当事人申请证据交换程序是完全自愿的，可以申请，也可以不申请。在实务中，由于当事人不可能知道某一案件是否需要交换证据，在没有律师帮助的情况下，当事人一般都不会申请交换证据。即使有律师代理的案件，因证据交换并不像理论论证的那样省时省力，对律师而言，先交换证据与直接开庭并没有多少差别，有的反而会加重其负担，律师并不乐意进行证据交换。就法院依职权发动而言，司法解释要求法院对于证据较多或者复杂疑难的案件，“应当”而不是“可以”进行证据交换。由于“证据较多或者复杂疑难”的高度弹性化，这种原本带有强制性的发动方式就转换成了颇具主观任意性的发动方式。尤其是在绝大多数基层法院的法官都认为证据交换远不如不进行证据交换省事的情况下，再加上案多人少的压力，法院一般都不依职权发动证据交换程序。可见，证据交换缺少一种法定的强制性的发动方式，实务中证据交换程序的闲置正是当事人不申请、法院也不裁量的结果。

相对具体的问题是：“经当事人申请，人民法院可以组织当事人在开庭审理前交换证据”中的“当事人申请”，是指一方当事人申请还是双方当事人申请？如果是指一方当事人申请，而对方不同意进行证据交换怎么办？对此司法解释并未作出规定。如果是指双方当事人，在实务中一方当事人要求进行证据交换已很鲜见，双方当事人都要求的情况是几乎没有的。

第二，程序适用范围模糊。就适用范围而言，《证据规定》并没有明示证据交换程序是仅适用于第一审程序，还是一审、二审和再审程序均适用。就第一审程序而言，《证据规定》也没有指明证据交换程序是仅适用于依普通程序审理的案件，还是依普通程序和简易程序审理的案件均适用。《证据规定》第37条虽然试图对证据交换程序适用案件的范围作出规定，但该条的两款规定是相冲突的。第1款规定：“经当事人申请，人民法院可以组织当事人在开庭审理前交换证据。”该规定并未对证据交换程序适用的案件范围作出任何限制，只要当事人提出了申请，无论何种案件法院均可以组织当事人进行证据交换。第2款规定：“人民法院对于证据较多或者复杂疑难的案件，应当组织当事人在答辩期届满后、开庭审理前交换证据。”该款要求法院只对“证据较多或者复杂疑难的案件”进行证据交换，而对于不属于“证据较多或者复杂疑难的案件”是不应进行证据交换的。很明显，第1款与第2款在证据交换程序适用的案件范围上采用了双重标准，[9]83
 并且二者是相冲突的。这就使证据交换程序本来就十分模糊的适用范围更加扑朔迷离。

第三，未规定证据交换对象。《证据规定》并未就证据交换的对象，即哪些证据应当进行交换作出规定。按照诉讼原理，证据交换的对象具有广泛性和彻底性，除特别规定外，原则上当事人持有、保管和占有的与案件相关的所有证据都应进行交换。[10]433
 实务中只就书面证据进行部分的有选择的证据交换，证人、鉴定人和勘验人一般都不进行证据交换，虽然原因很复杂，但司法解释未对证据交换对象作规定也是非常重要的原因。需要注意的是，证人、鉴定人和勘验人进行证据交换确实会增加诉讼成本，也不排除存在各种难题，但如果证据交换的对象仅限于容易交换的证据，交换难度大的证据就不交换，证据交换之整理争点和证据的目的就无法实现。

第四，证据交换方式不明确。关于证据交换的方式，司法解释没有作出正面规定。根据《证据规定》第39条“证据交换应当在审判人员的主持下进行”可以推知，证据交换的第一种方式应当是当事人到场，审判人员主持。根据第40条“当事人收到对方交换的证据后提出反驳并提出新证据的，人民法院应当通知当事人在指定的时间进行交换”可以推知，通过法院在当事人之间转交证据是证据交换的另一种方式。但这两种方式都是通过“推理”才知道的，并且司法解释也没有就其适用条件作出规定。在实务中，在“审判人员主持下进行”完全变成了“以法院为轴心进行”。当事人将证据提交给法院，由法院将收到的证据转交给相对方当事人，而双方当事人并不见面。这样，当事人就失去了表达异议的正当场合。当事人即便是表示了异议，也是向法院，而不是向对方当事人，证据交换程序所要达到的质辩证据的功能就无法实现。

第五，程序主持者未特定。《证据规定》第39条规定“证据交换应当在审判人员的主持下进行”。这里的“审判人员”的具体范围是什么，人民陪审员能否主持证据交换，尤其是主持证据交换的审判人员与主持庭审的审判人员是否应当完全一致，司法解释尚没有具体说明。由于实务中证据交换的主持者可能是书记员和立案法官，而不一定是审理案件的主审法官，证据就固定不了，案件争议的主要问题就整理不出来，当事人就无法预判案件最终的裁判结果，证据交换的功能就无法正常发挥。

第六，未规定违反证据交换程序的后果。在逻辑结构上，法律规范是由前提条件、行为模式和法律后果三要素构成的。相对于前提条件和行为模式而言，在调整社会行为的过程中，法律后果起着至关重要的作用。因为法律规范所要求的对某种行为的许可、命令或禁止必须通过法律后果尤其是否定性法律后果才能体现出来。[11]34
 否定性法律后果是指对不遵行法律和违反法律的行为宣告无效并加以制裁。程序性违法行为的否定性法律后果主要是宣告该行为无效，如排除当事人侵犯他人合法权益和违反法律禁止性规定收集的证据、撤销下级法院违反诉讼程序所作的裁判并发回重审等。《证据规定》对于法院和当事人应当进行证据交换而不进行证据交换，或违反法定程序进行证据交换应当承担的否定性法律后果没有任何规定，证据交换程序闲置和被规避就是自然的事。


四 证据交换制度规则之确立


基于以上的检讨和分析，证据交换制度要避免被规避适用和闲置化的尴尬状态，需要做的工作可以概括为两大方面：一是更新理念；二是进行立法。前者要求学理和实务必须首先立足于庭审实质化和诉讼公正的价值来认识和评估证据交换，而不是片面地单独以提高审判效率为标准观察和决定是否适用之。后者包含了三层意思：其一是在效力等级上必须由《民事诉讼法》而不是目前的司法解释规定证据交换；其二是《民事诉讼法》必须就证据交换的规则作出明确、具体的规定；其三是《民事诉讼法》除规定证据交换规则外，还必须对其配套规则予以规定。如举证时限问题、新证据问题等。关于价值理念的更新，前文已作出了辩证，在效力等级上需要由《民事诉讼法》作规定则不证自明。这里重点要解决的问题是，民事诉讼立法应当如何规定明确、具体的证据交换规则。

证据交换规则作为证据规则的一部分，在总体上属于民事诉讼程序规则。但实体与程序的区分并非绝对的，在相对意义上，证据交换规则可以分为包含有“实体性因素”和“程序性因素”的证据交换规则。前者是指证据交换的范围、条件、标准、法律后果等；后者则是指实行证据交换的主体、主持者、发动机制、方式、期限、救济等。下面将分而述之。


（一）证据交换制度的实体性规则


仅就立法技术言之，现行证据交换程序被规避适用和闲置的根本原因就是实体性证据交换规则的缺失。易言之，就是司法解释没有规定证据交换的实质性要件，才会致使法院随意裁量。因此，设立证据交换规则必须首先确定证据交换的实体性规则。证据交换的实体性规则主要由以下几部分组成。

第一，证据交换适用的案件范围。关于证据交换的案件范围，《证据规定》第37条规定的标准是双重的。一方面对当事人申请证据交换不作任何限制，而另一方面对法院依职权组织证据交换却要求案件符合证据较多或复杂疑难的条件。学理和实务对该问题的看法也不尽一致。概括起来主要有三种观点：一是证据交换程序仅适用于证据较多或复杂疑难的案件；[12]574
 二是证据交换程序不应局限于重大、疑难、复杂的案件，简单案件也可以适用；[13]41
 三是证据交换仅适用于经由普通程序审理的案件。
 
[4]

 就这三种观点而言，第一种观点弹性过大，易导致法院随意裁量，已受到诸多学者诟病。第三种观点标准明确，易于操作，为多数学者所认同。第二种观点与第一、第三种观点的区别在于认为简单案件也可以进行证据交换，这是其可贵之处。但该观点所申辩的理由，即认为简单案件进行证据交换并没有烦琐诉讼程序，影响诉讼效率的追求，却未免有点勉强。本文既倾向于经由普通程序审理的案件适用证据交换程序的观点，也赞同简单案件实行证据交换的说法。因为如果只要求在普通程序中适用证据交换，而绝对排除证据交换在其他诉讼程序中的适用，则有太过僵硬之嫌，更何况，证据交换程序的适用与否本来就不应纯粹从诉讼效率的角度进行论评。结合民事诉讼的对象属于当事人私益之争的基本特征，笔者认为，作为证据交换适用案件范围的规则，《民事诉讼法》应当规定：原则上，适用普通程序审理的案件都应当进行证据交换。作为例外，如果经过双方当事人约定或合意，适用简易程序或其他民事诉讼程序审理的案件也可以进行证据交换。当然，当事人也可以合意排除证据交换程序的适用。

第二，证据交换适用的证据范围。关于证据交换适用的证据范围，学界争论不大，原则上凡当事人掌控的与案件事实相关联的所有证据都应属于交换证据的范围。但有原则就有例外，其例外主要是采用利益衡量的观点。就某项证据而言，如果证据交换所获取的利益小于不进行证据交换所保护的利益，则证据交换就要受到限制。一般认为，无须进行证据交换或限制进行证据交换的证据主要有：当事人及其诉讼代理人为诉讼而准备的诉讼资料；涉及国家秘密、商业秘密、个人隐私的证据；涉及某些需要特别保护的社会关系的证据，如涉及夫妻关系、父母与子女关系、医生与患者关系等的证据；与程序事实相关联的证据。此外，鉴于我国尚未建立健全的证人制度，为切实保护证人的利益，避免对证人恐吓、胁迫、利诱或人身伤害的发生，建议有关证人身份情况的证据不进行交换。对于法院依职权调查收集的证据，如勘验笔录、评估报告、法院委托的鉴定结论、证人证言笔录等，有观点认为不必进行交换。[14]81
 其理由是如果进行交换，“可能损害相关人员合法的利益及法院的尊严”。本文认为，法院依职权取得的证据也应当进行交换，因为证据交换的目的主要是让当事人对案件事实及法律评价有一个预判，防止诉讼突袭。法院调查收集的证据一般都是影响案件事实裁判的关键性证据，且往往是对一方当事人有利的，为保障诉讼公正起见更需要进行交换。如果排除进行证据交换，就会导致法院对当事人的突袭，进而造成对某一方当事人严重的诉讼不公，也无法达到证据交换目的。同时，对法院依职权获取的证据进行交换，根本谈不上“损害相关人员合法的利益及法院的尊严”，因为法院的尊严是靠适法公正维系的。

第三，证据交换的法律后果。法律后果是证据交换程序良性运行的制度性保障。证据交换的直接目的是整理、固定证据和争点，对证据交换的成果予以固定是世界各国的共同选择。如美国法院在证据开示结束后所作出的审理前命令，对当事人具有拘束力，当事人违反该命令在此后提出新的事实和证据，法官可以拒绝审理或限制当事人的证明活动。德国以裁定的方式固定证据交换的成果，对当事人逾期提出的攻击防御方法，只有在法院认为准许提出不至于延迟诉讼的终结或当事人就逾期提出无过失时，才予准许。就我国而言，法律一方面应巩固司法解释的成果，对证据交换的法律后果作出肯定性规定：要求法官在证据交换的过程中，对当事人无异议的事实、证据应当记录在卷；对当事人有异议的证据，按照需要证明的事实分类记录在卷，并记载异议的理由。通过证据交换，确定双方当事人争议的主要问题。更为重要的是，法律必须明确规定证据交换的否定性法律后果：对当事人未通过证据交换程序提出的事实和证据，除非有正当理由，法院可以拒绝审理，当事人也可以拒绝质证。


（二）证据交换制度的程序性规则


对证据交换而言，确定交换证据的标准和实质性条件等实体性规则是至关重要的，但仅有这些，程序尚不能自动地运行和展开。在此基础上，进一步确立实施该程序的主体、主持者、发动机制、方式、期限、救济等程序性规则也必不可少。

第一，证据交换的主体。在职权主义或超职权主义诉讼模式中，法院大包大揽，全面调查收集证据，当事人没有收集证据和提供证据的责任，自然也不存在当事人相互之间的诉讼突袭，也就没有设立证据交换制度的必要。审判方式改革后，法院的角色逐渐向中立的裁判者靠拢，当事人的举证责任不断得到强化，当事人的诉讼技术和策略在诉讼中的砝码慢慢加重，为追求诉讼公正，证据交换的必要性日渐显著。从这一意义上说，当事人作为证据交换的主体毋庸置疑。也正因如此，一般认为，证据交换的主体只有当事人，法院不是证据交换的主体。本文认为，这种观点仅适合典型的当事人主义诉讼模式背景下的证据交换，并不适合我国的证据交换。在我国，证据交换是由法院主导的，由法院安排和组织的，因而法院也应当是证据交换的主体。当然，证据交换主要是当事人之间相互出示和公开各自掌控的证据，当事人作为证据交换的主体更具有根本性。

第二，证据交换的主持者。关于证据交换的主持者，主要有三种观点和做法：一是由书记员主持；二是由准备法官或立案法官主持；三是由主审法官主持。应当说，从我国审判制度改革的历史进程看，这三种观点和做法均有一定的道理。但根据诉讼原理，本文认为由主审法官主持更符合中国的诉讼实际。其理由可归整为以下几点：一是证据交换包含了部分当事人陈述、举证、质证、辩论等诉讼活动的内容，其实质是一种审判活动，完全没有审判权或没有完全审判权的书记员或准备法官不具备证据交换主持者的资格，无权主持证据交换；二是由主审法官主持证据交换便于裁判者尽早熟悉案情，形成对案件的整体认识，进而对案件作出客观、准确的评判；三是由主审法官主持便于裁判者在审前阶段及时行使审判权，处理当事人之间的实体权利义务关系，促成以和解、调解等诉讼外方式解决纠纷。如果不由主审法官主持，由书记员、准备法官等主持则会割裂审前程序与庭审程序的关系，使主审法官在正式庭审时才开始接触、了解和认识案件，在此意义上，这与“一步到庭”并没有实质性的差别。当主持者与主审法官对某一事实和证据的看法不一致时，将会使案件的审理陷入左右不能的死结。同时，证据交换的主持者与主审法官的分离，也必然使审前调解、撤诉等对实体权利义务关系的处理欲为不能。

不同意主审法官主持证据交换的最有力的议论是主审法官主持证据交换容易造成裁判者对案件的“先入为主”。事实上，这一看法有偏颇之嫌。主审法官对案情的“先入为主”至少包括两种情况：一种是正当的“先入为主”；另一种是不正当的“先入为主”。前者是符合诉讼的本质和规律的，有益于案件的公正裁判的；后者则违反了诉讼的本质和规律，易导致裁判的妄断和恣意，不利于公正裁判。前者是我们不应反对和禁止的，后者则是我们必须加以警惕和避免的。

第三，证据交换的发动。在动力机制上，证据交换可以划分为申请型证据交换、裁量型证据交换和法定型证据交换。我国《证据规定》第37条规定的证据交换的两种情形即属于申请型证据交换和裁量型证据交换。申请型证据交换以当事人的诉权为根据，能够充分尊重当事人的程序选择权。裁量型证据交换以法院的审判权为基础，在决定是否进行证据交换上具有灵活性。但这两种类型的证据交换的主观色彩都十分浓厚，都具有不确定性，因而“申请型证据交换和裁量型证据交换都不可靠，惟有法定型证据交换才能切实发挥该制度的作用”。[15]75
 完善我国证据交换发动机制的关键在于增设法定型证据交换，进而构建以法定型证据交换为原则、以申请型和裁量型证据交换为补充的证据交换发动机制。法定型证据交换要求法律明确规定适用某些诉讼程序审理案件必须进行证据交换，如适用普通程序审理案件等。法定型证据交换具有强制性、稳定性和普适性，在保障证据交换切实得到遵行和实施上具有不可替代的作用。

第四，证据交换的方式。《证据规定》第39条、第40条主要规定了两种证据交换方式，即法官主持下当事人在场的证据交换和由法官转交当事人不见面的证据交换。很明显，这两种证据交换均是以法院为中心、以法官熟悉案件和行使审判权为侧重的。按照诉讼原理，证据交换是当事人享有证据收集权和证明权的制度延伸，也是其对案件事实履行证明责任的自然要求。因而仅有前两种证据交换至少是不完善的，即便是在短时间内由当事人主导证据交换尚不够现实的情况下，增设能够体现证据交换本初精神和意涵的当事人相互之间的自主性证据交换方式也有其合理性和必要性。因此，在当下的诉讼中，证据交换方式应当是多元的，不应当局限于某一种方式。当然，由法官主持，当事人均在场的“会议式”证据交换应当是最主要的方式。该方式一方面能够保证当事人相互之间及时地互换信息和证据，并最大限度地保障所交换信息和证据的直接性、真实性；另一方面也有利于法官管理案件、恰当其时和恰如其分地整理和固定证据，归纳争点，为正式庭审做准备，并有利于当事人和法官一道促成案件的诉讼外解决。

第五，证据交换的期间。对于证据交换的期间，审判实践有不同的做法，学界也有不同的观点。《证据规定》第37条第2款总体上要求人民法院组织当事人在“答辩期届满后、开庭审理前”交换证据。根据第38条规定，更为具体的时间则由两种方式确定：一是交换证据的时间可以由当事人协商一致并经法院认可；二是在当事人不能协商一致或在法院不认可当事人协商时间的情况下，由法院直接指定交换的时间。这一规定将交换证据的起点确定在“答辩期届满后”而不是答辩期届满前的理由是，“当事人在提交起诉状和答辩状的过程中，有一个相互理解对方观点的过程，如果安排在这一期间进行交换证据，达不到应有的效果”；[16]215
 将交换证据的终点确定在“开庭审理前”而不是法庭辩论结束前的原因是，如果当事人在庭审过程中仍然可以进行证据交换，审前的证据交换就完全失去意义，庭审中的诉讼突袭就不可能有任何改变，故将证据交换的期间规定在“答辩期届满后、开庭审理前”是完全符合诉讼理论和实际的。但是，由于允许当事人协商确定证据交换的时间，将证据交换的时间绝对地限定在“答辩期届满后、开庭审理前”似乎又有前后矛盾之嫌。本文认为，既然允许当事人合意选择，当事人将交换证据的时间确定在答辩期届满之前也未尝不可，因为这既不会妨害诉讼公正，也无害于诉讼效率。所以，法院指定证据交换的期间应在答辩期届满后、开庭审理前，而当事人协商确定证据交换的时间可以在开庭审理前的任何一个阶段，包括提起诉讼之前。

第六，证据交换的救济。有权利就有救济。证据交换既是当事人的权利，也是其义务。作为对当事人事实和证据提出权利的救济，法律应规定：对于当事人因过错未能在证据交换程序中提出的事实和证据，如果不会过分导致诉讼迟延的，法院可以进行审理，但有过错的一方当事人对因此给对方当事人和法院所造成的损失应承担赔偿责任。


五 结语


证据交换规则的确立和有效运作，需要娴熟的立法技术，更有赖于诉讼理念和诉讼结构的转变。即便是有了完善的法律规定，如果当事人和法官注重的仍然是案件最终的裁判结果，对诉讼的过程漠然处之，证据交换就只能是空具躯壳。即便是有了制定精美的《民事诉讼法》，如果审前程序与庭审程序仍然是混同的，无论诉讼进行到何种阶段都可以从头再来，民事诉讼也只能是空具条文，因为这种诉讼本身就是对诉讼程序的反动。证据交换规则的确立和完善无论如何曲折都有路径可循，诉讼理念和诉讼结构的转变须待经验与实证的累积和斗转星移。
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Abstract：
 Althought the legitimation of evidence exchange does not be doubted，it is commom that the evidence exchange does not be used. Efficency is under consideration in making evidence exchange，but its first valuable object is fairness and legitimation. The secret of improving efficency is not in evidence exchange，but in the irreversibility and duality of procedure structure that the system of evidence exchange lies in. In institution aspect，judicatory explanation and civil procedure law is not compatible. Judicatory explanation technology also has problems. They must be criticized. Making the whole efficient and pratical evidence exchange rules must include two aspects：The first is evidence exchange rules that has entity factors The second is evidence exchange rules that has procedure factors.
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 [1]
 有关厦门市两级法院适用证据交换的一项调研表明，《证据规定》实施之后厦门市两级法院适用证据交换的案件约占一审民事案件总数的37.6%，其中，由当事人申请证据交换的案件比例为28.9%，有71.1%的案件为法院依职权组织进行，且开展证据交换的法院多为中级人民法院，很多基层法院的审判庭尚未进行过证据交换。参见厦门市中级人民法院、厦门大学法学院联合课题组《新民事诉讼证据司法解释的执行与完善——厦门市两级法院执行〈关于民事诉讼证据的若干规定〉情况的调研报告》，《法律适用》2003年第4期。


 [2]
 这里的“诉讼结构”与我们所熟知的“诉讼模式”的意涵并不相同。经过多年的讨论和使用，诉讼模式的含义已约定俗成，其主要是就当事人和法院在诉讼中权利（权力）及其分工配合而言的，是由当事人主导诉讼，还是由法院主导诉讼。而这里的“诉讼结构”，准确地说，应当是案件的审理结构，或者说是案件的审理程序结构，是一元性的不分审前程序和庭审程序的案件审理程序结构，还是二元性的明显区分审前程序和庭审程序的审理程序结构。


 [3]
 《民事诉讼法》虽然多处使用“新证据”，但对何谓新证据、哪些证据属于新证据并未作出规定。在相当长一段时期，实务部门把握的标准都是，只要是原来没有提出证据，庭审中或二审、再审中提出来就是新证据。这就造成了司法实践的混乱，不少当事人在开庭审理前不提供证据，或在一审期间不提供证据，在二审或者再审期间再提供证据，以达到拖延诉讼、突袭对方当事人的目的。


 [4]
 有不少学者均持此说，如汤维建、常廷彬：《证据交换制度论》，载陈光中、江伟主编《诉讼法论丛》第8卷；关保权、吴行政：《庭前证据交换规则在我国的确立及证据失权问题研究》，《人民司法》2001年第9期；李爽：《关于庭前证据交换制度若干问题的探讨》，《行政与法》2002年第9期等。
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后记

本书是我主持的2010年教育部人文社科一般项目“民事诉前证据收集制度研究”的最终研究成果。

2010年时国内对诉前证据收集的研究还几乎是空白。虽然“诉前证据收集”这一选题具有相当的学术性和创新性，但其挑战性也是可想而知的。为了能够确保拿到教育部项目，也为了满足我对学术创新永久性的渴望，我毅然决然地选择了“诉前证据收集”这个题目，并在申请评审书最终成果形式一栏内填上了“著作”二字。

最后的结果自然是，“诉前证据收集”这个选题及其论证得到了评审专家的认同，我如愿以偿地拿到了这个项目。但完成这个项目的各种难题也如期而至。首先是资料奇缺，没有与本课题直接相关的文献可供参考；其次是国内相应的实践素材匮乏，没有实证经验可供总结；最后是学院管理事务繁重，没有充裕的时间沉心静虑。因此，本项目的完成不得不一推再推，延期两年方得结项。

以时间换空间，经两年的延期，虽然相关的文献仍非常薄弱，但毕竟已经出现了零星的研究成果。最重要的是，经过长时间的、持续不断的、绞尽脑汁的琢磨和思考，我对诉前证据收集有了相对完整、系统、深入的认识。这使我充满了完成该课题的期待和斗志。但创作的过程依然十分艰难和仓促。很难想象，本书至少有六七千字的文稿是在往返美国（高等教育培训与学术交流）的飞机上完成的。

一提起在飞机上完成，好像多少都有点浪漫和喜剧色彩。实则不然，我不是为了驱散长途飞行的寂寞而创作，也不是学术交流的余情在燃烧，更不是自由飞翔的学术思绪在萦绕，而是在重感冒下为按时结题而苦撑。于是乎，我必须阿Q点。我想到了“千锤万凿出深山，烈火焚烧若等闲”，想到了“天将降大任于斯人也，必先苦其心志，劳其筋骨，饿其体肤，空乏其身，行拂乱其所为，所以动心忍性，曾益其所不能”。……当然，不少情况下，压力确实可以转换为动力。

细细想来，本书虽算不上经典之作，但诉前证据收集确实是一个真问题，确实是一个非常契合现代社会预防诉讼和减免诉讼之理念的问题，确实是为实现司法实体公正和程序公正都必须解决的问题，并且，本书的确有不少突破性探索和判断能够兑换成瞬间的丝丝快感。更为重要的是，为体现对学术的尊崇，本书一直在寻求法学研究方法的创新，力图避免教科书范式的重现。当然，遗憾总会留下。国外研究文献的匮乏，国内司法实践经验的稀缺，使得核心内容的证成环节丰满、细腻和圆润不够。

为了能使读者看到研究成果的全貌，本书也把作为项目“阶段性研究成果”刊发的三篇论文作为三个附件编在后边。

感谢教育部的信赖，感谢各申请书评审专家的认可，感谢各结项鉴定专家对本研究成果的赞赏！

感谢华侨大学很早就将本书列入高水平著作资助的范围，感谢华侨大学社科处的一再催促和不断提醒，感谢华侨大学法学院各位同人的鼓励！

感谢我的博士生导师李浩教授、硕士生导师章武生教授等各位老师惠予我的法学素养！

感谢我一直深爱着的家人的支持！

许少波

2015年12月10日于清源山下


图书在版编目（CIP）数据

民事诉前证据收集制度研究/许少波著.--北京：社会科学文献出版社，2016.9

（华侨大学哲学社会科学文库.法学系列）

ISBN 978-7-5097-9512-5

Ⅰ.①民… Ⅱ.①许… Ⅲ.①民事诉讼-证据-研究-中国 Ⅳ.①D925.113.4

中国版本图书馆CIP数据核字（2016）第176233号

华侨大学哲学社会科学文库·法学系列

民事诉前证据收集制度研究

著者/许少波

出版人/谢寿光

项目统筹/王绯 刘荣

责任编辑/单远举

出版/社会科学文献出版社·社会政法分社（010）59367156

地址：北京市北三环中路甲29号院华龙大厦 邮编：100029

网址：www.ssap.com.cn

发行/市场营销中心（010）59367081 59367018

印装/北京季蜂印刷有限公司

规格/开本：787mm×1092mm 1/16

印张：17 字数：266千字

版次/2016年9月第1版 2016年9月第1次印刷

书号/ISBN 978-7-5097-9512-5

定价/69.00元

本书如有印装质量问题，请与读者服务中心（010-59367028）联系

版权所有 翻印必究


[image: ]


OEBPS/Image00001.jpg
ERE 1)
WEERSCEE T BT

RESEARCH ON THE COLLECTION SYSTEM OF
EVIDENCE BEFORE CIVIL LITIGATION

W F






OEBPS/Image00002.jpg
&) § 7% 2 7 PR RRIE R - B RS

HUAQIAQ UNIVERSTTY

FF R
MRS BEWT I

RESEARCH ON THE COLLECTION SYSTEM OF
EVIDENCE BEFORE CIVIL LITIGATION

ik &

Mﬁ%ﬂ%‘x#ﬂ:’lﬁﬁ:

SOCIAL SCIENCES ACADEMIC PRESS (CHINA)





OEBPS/Image00003.jpg
X ARA ARG SIRRTHEIRC IR 0 AR b [ R w5 b SR (Al
IRHTESBACEEREAT A =R, RS  APHEDRATIESCSE . L2V EVRATHESRC AN 5
PEVRRTIE RS, FHoPbT TR .

VEEIN D, B5EE PR IRATIEARC R, R RAERC A, AR

PERERRRE, QURTITRIEBIA TR N ARG SRR B, SO BT S E )
URRIT, T2 A A4 BT A E IR A SR 5 ST LATERIA 7R 2 i 3 05
WCHEEAR I

xs."”ﬂ‘"“q'm‘,“v‘lg“]“bs
9 m7!7509 79512J|>






OEBPS/Image00004.jpg
ERE 1)
WEERSCEE T BT

RESEARCH ON THE COLLECTION SYSTEM OF
EVIDENCE BEFORE CIVIL LITIGATION

W F






OEBPS/Image00000.jpg
ERE 1)
WEERSCEE T BT

RESEARCH ON THE COLLECTION SYSTEM OF
EVIDENCE BEFORE CIVIL LITIGATION

W F






