
　　民事诉讼中具体化责任的转移：

法理、条件与程度

周 　 翠 

内容提要：具体化责任转移，是指在满足一定条件后，将对事实主张的具体化责任从

负担证明责任的当事人处转移至对方，其法理基础是真实完整陈述义务。具体化责任

转移的目的在于消弭因双方当事人的信息来源存在巨大落差而导致的证明困难，既不

导致证明责任或举证责任倒置，也未改变传统的攻击与防御手段。我国未来可借助比

较法经验，引入具体化责任转移之概念，统一适用条件为负担证明责任的当事人无能

力获取信息且积极主张、不负证明责任当事人可被期待具体化主张，明确不负证明责

任的当事人的具体化责任与普遍的阐明义务之区别，并根据个案判断不负证明责任的

当事人是否满足积极查证要求及其可以简单争辩的情形，细化拟制自认的成立条件。
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引 言

　　在我国民事诉讼领域，具体化责任 （Ｓｕｂｓｔａｎｔｉｉｅｒｕｎｇｓｌａｓｔ，Ｓｕｂｓｔａｎｚｉｉｅｒｕｎｇｓｌａｓｔ）的概念相对
陌生，为人熟知的是不履行该项责任的后果，即成立拟制自认。拟制自认最早确立于 ２００１年
《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》 （法释 〔２００１〕３３号，已修改）第 ８条第 ２
款，后被规定在２０１９年 《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》 （法释 〔２０１９〕１９
号，以下简称 “证据规定”）第４条之中。依该规定，拟制自认适用于不负证明责任的当事人
在法官说明并询问后仍然不明确肯定或者否定对方当事人所主张的事实的情形，而不涉及以

“不知道”进行回应的情形。〔１〕但是，“不知道”可能是实情，也可能是搪塞。何种情形下，

这样的回应成立拟制自认？

·８９·


〔１〕
浙江大学光华法学院教授。

类似见解参见刘学在：《论拟制的自认》，《法学评论》２００５年第５期，第１３３页；王雪羽：《论拟制自认在我国
的扩张适用》，《当代法学》２０２０年第１期，第１４０页。



　　检视我国司法实践可发现，被告对特定的手机号码、〔２〕电子邮件地址、〔３〕银行账号〔４〕

是否属于自己、签名是否为本人所签、〔５〕是否承揽某项工程、〔６〕是否收到对方支付的货

款〔７〕或运送的货物〔８〕表示不知道或不清楚等情形，法官均认为成立拟制自认。更进一步，

部分法官在特定案件中甚至还要求不负证明责任的当事人积极查证并详细说明，例如被告作为

商场管理者仅否认封锁原告店铺的布条为其悬挂而拒绝回答系何人所为，〔９〕或针对接收函件

的人是否为自己的员工、〔１０〕签字人是否为本公司的项目经理、〔１１〕手机号码是否属于公司的原

法定代表人、〔１２〕公司股东与其他公司的股东是否相识 （例如原告所主张的夫妻或同学关系）

不予答复、未查到或没有核实的情形，〔１３〕法院均认为成立拟制自认。

　　这样的裁判观点表明，尽管我国不存在类似于德国民事诉讼法第１３８条第４款的规范，但
两国法官秉持相同的思想：涉及自己的行为或者属于个人感知范围内的事实，争辩人不能简单

地以 “不知道”进行争辩，而是应当具体争辩，也即针对对方当事人的事实主张作出积极说

明，〔１４〕否则成立拟制自认。这一见解亦为我国最高人民法院所赞同。〔１５〕在此情形，负证明责

任的当事人的具体主张责任被减轻，而不负证明责任的当事人的具体争辩责任被增强。自比较法

上观之，这样的举证减轻措施与德国判例发展起来的第二位主张责任 （ｓｅｋｕｎｄｒｅＤａｒｌｅｇｕｎｇｓｌａｓｔ，
ｓｅｋｕｎｄｒｅＢｅｈａｕｐｔｕｎｇｓｌａｓｔ）、瑞士法中增强不负证明责任当事人的具体化责任以及奥地利法中的
普遍阐明义务 （ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅＡｕｆｋｌｒｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔ）均有类似之处。
　　然而，不负证明责任的当事人的具体争辩责任的法理基础和成立条件何在？该当事人的具
体争辩又应当达到何等程度才不会成立拟制自认？这是否意味着其应当毫无限制地披露关于案

件的一切信息？由于我国司法实践仅是初露具体化责任转移的萌芽思想，如上问题皆需在探查

我国的学说概况和规范体系的基础之上借助比较法经验予以回答。
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参见刘志军、孟庆禹民间借贷纠纷案，山东省德州市中级人民法院 （２０１６）鲁１４民终２８９５号民事判决书。
参见江西华纺纺织品有限公司与毕复柏、里奥有限公司买卖合同纠纷案，江西省宜春市中级人民法院 （２０１８）
赣０９民初１４１号民事判决书。
参见易志华与黄德彬民间借贷纠纷案，广东省珠海市中级人民法院 （２０１６）粤０４民终２６９３号民事判决书。
参见林楚平与广州市黄埔区朝顺五金经营部等买卖合同纠纷案，广东省广州市中级人民法院 （２０１８）粤０１民终
３７６号民事判决书。
参见盛彩城 （北京）建筑装饰工程有限公司与北京嘉悦鑫木业有限公司买卖合同纠纷上诉案，北京市第二中级

人民法院 （２０１７）京０２民终１０４８１号民事判决书。
参见吉林省兴通酒业有限公司与宋远军买卖合同纠纷案，吉林省长春市中级人民法院 （２０１６）吉 ０１民终 ３９６７
号民事判决书。

参见内蒙古金星鸿业电梯技术有限公司与内蒙古帝嘉酒店管理有限公司承揽合同纠纷案，内蒙古自治区呼和浩特

市中级人民法院 （２０１９）内０１民终１９５３号民事判决书。
参见正大新景 （厦门）投资有限公司与陈月红房屋租赁合同纠纷案，福建省厦门市中级人民法院 （２０１６）闽０２
民终２０４０号民事判决书。
参见中国联合网络通信有限公司汕尾市分公司与广东盈通网络投资有限公司粤东南分公司、广东盈通网络投资有

限公司技术服务合同纠纷案，广东省汕尾市中级人民法院 （２０１６）粤１５民初３７号民事判决书。
参见新疆阿拉尔新城建筑有限责任公司与付伟良等公路货物运输合同纠纷上诉案，新疆生产建设兵团第一师中级

人民法院 （２０１７）兵０１民终１３５号民事判决书。
参见徐州大韵商贸有限公司与枣庄盛田汽车贸易有限公司买卖合同纠纷上诉案，山东省枣庄市中级人民法院

（２０１６）鲁０４民终１７５８号民事判决书。
参见重庆宏彩商贸有限公司与中山市莱卡斯纺织制衣有限公司买卖合同纠纷案，广东省中山市中级人民法院

（２０１７）粤２０民终４５９４号民事判决书。
Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｋｅｒｎ，ＺＰＯ，２３．Ａｕｆｌ．，２０１６，§１３８Ｒｎ．３０．
参见最高人民法院民事审判第一庭编著：《最高人民法院新民事诉讼证据规定理解与适用》上册，人民法院出版

社２０２０年版，第１０４页。



一、具体化责任转移的法理基础

　　 （一）概念辨析及择取

　　我国学界虽然很早就对具体化责任的法理基础展开探讨，但围绕其概念使用和理解仍然存
在诸多分歧。与许多学者使用的 “具体化义务”〔１６〕概念有别，有学者在参考日本法的基础

上，将不负证明责任的当事人负担的具体争辩责任称为 “附理由的否认义务”。〔１７〕然而，或

许因翻译之故，〔１８〕“附理由的否认”在日本法上还具备另一重含义，其与 “附限制的自认”

相对，是指针对对方当事人所主张的事实在整体上提出争议但对其中一部分予以认可，例如承

认收到所给付的金钱，但主张该笔金钱不是借款而是应当收取的货款，〔１９〕也即相当于我国

《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定》 （法释 〔２０２０〕１７号）
第１６条第１句规定的情形，〔２０〕并属于 “证据规定”第７条、德国民事诉讼法第２８９条第２款
规定的范畴。虽然德国通说〔２１〕在长期争论之后已基本放弃最初所使用的 “附理由的否认”

（ｑｕａｌｉｆｉｚｉｅｒｔｅｓＢｅｓｔｒｅｉｔｅｎ）的表述，转而使用 “附理由的自认” （ｑｕａｌｉｆｉｚｉｅｒｔｅｓＧｅｓｔｎｄｎｉｓ）来概
括第２８９条第２款，〔２２〕但考虑到 “附理由的否认”这一概念在比较法上的理解多元，我国未

来在描述事实主张或陈述的具体程度时不宜采用这一表述，而应当使用 “具体化责任”这一

概念。

　　不过，围绕 “具体化责任”的概念理解亦有争论，尤其表现在德国与瑞士的学说差异上。

瑞士通说虽然将具体化责任视为与主张责任、争辩责任 （Ｂｅｓｔｒｅｉｔｕｎｇｓｌａｓｔ）紧密相连的责任，
并认为这三项责任均源于辩论原则 （瑞士民事诉讼法第５５条第１款）和证明责任规范 （瑞士

·００１·

法学研究 ２０２１年第５期

〔１６〕

〔１７〕
〔１８〕

〔１９〕
〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

参见胡亚球：《论民事诉讼当事人具体化义务的中国路径》， 《清华法学》２０１３年第 ４期，第 ３６页以下；陈贤
贵：《当事人的具体化义务研究》，《法律科学》２０１５年第５期，第１８１页；王聪、郑则川：《有序与效率：当事
人主张的具体化义务研究———以民事诉讼为视角》，《西南政法大学学报》２０１２年第１期，第７０页。
参见占善刚：《附理由的否认及其义务化研究》，《中国法学》２０１３年第１期，第１０６页以下。
德语概念ｓｕｂｓｔａｎｔｉｉｅｒｔｅｓＢｅｓｔｒｅｉｔｅｎ与ｑｕａｌｉｆｉｚｉｅｒｔｅｓＢｅｓｔｒｅｉｔｅｎ在日语中均被译为 “附理由的否认”。参见Ｇｔｚｅ：《独和
法律用语词典》，成文堂２０１０年版，第９４页。
［日］新堂幸司：《新民事诉讼法》，林剑锋译，法律出版社２００８年版，第３７８页，边码４９３。
针对该规范提出的批评意见，参见袁琳：《证明责任视角下的抗辩与否认界别》， 《现代法学》２０１６年第 ６期，
第１８６页。
少数学者认为，附理由的否认 （ｑｕａｌｉｆｉｚｉｅｒｔｅｓＢｅｓｔｒｅｉｔｅｎ）和积极否认 （ｍｏｔｉｖｉｅｒｔｅｓＬｅｕｇｎｅｎ）的概念具有误导性，仿
佛从中得出不构成自认的结论，但只要当事人所作陈述与对方当事人主张的创设请求权的某项构成要件有重合，

均构成自认，因此建议以附理由的自认取代附理由的否认，以附理由的否认取代积极否认。Ｖｇｌ．Ｗｉｅｃｚｏｒｅｋ／
Ｓｃｈüｔｚｅ／Ａｓｓｍａｎｎ，ＺＰＯ，４．Ａｕｆｌ．，２０１２，§２８９Ｒｎ．１５．
广义的附理由的自认既包括对方当事人所附加的陈述包含一个独立的攻击与防御手段的情形 （例如被告承认借

贷，但表示已返还），也包括自认的事实主张代表一个独立构成要件的情形 （例如被告表示已收到款项，但非借

款而是赠与，此时收款一事被自认，就此不存在证明必要，但原告还必须证明双方约定过返还义务）。Ｖｇｌ．
Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ／Ｓｃｈｗａｂ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，１８．Ａｕｆｌ．，２０１８，§１１３Ｒｎ．１２．但也有学者在狭义范畴上使用附理由
的自认，即根据对方当事人是否因附限制的自认从原本负担的证明责任中解脱出来，区分附理由的自认和积极否

认，前者对应日本法上的附限制的自认，后者相当于日本法上的附理由的否认：如果所有应当由负证明责任的当

事人证明的事实均已被自认，而对方当事人应当证明自己所主张的对自认的限制或者附加内容，这就构成附理由

的自认，例如被起诉要求支付买价的买方 （被告）承认订立了合同但主张撤销，那么后半部分事实就应当由买

方进行证明。相反，如果对方当事人应当对与自认相关联的附加内容或限制部分进行证明，则涉及的是积极的否

认，例如被要求支付买价的买方 （被告）承认订立合同但对标的物运送有争议，由于后半部分的内容属于创设

请求权规范的构成要件，因此该项事实仍应由原告 （出售商）证明。Ｖｇｌ．Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｔｈｏｌｅ，ＺＰＯ，２３．Ａｕｆｌ．，
２０１８，§２８９Ｒｎ．４；Ｍｕｓｉｅｌａｋ／Ｖｏｉｔ／Ｈｕｂｅｒ，ＺＰＯ，１８．Ａｕｆｌ．，２０２１，§２８９Ｒｎ．３．



民法典第８条），但将具体化责任视为依附于主张责任或争辩责任的相对独立的责任，也即对
事实主张或争辩的质量提出要求：所谓具体化，是指将一般的事实主张分解成数项部分主张；

为了满足具体化责任，当事人不能仅概括描述某项事实之存在或者概括争辩对方当事人的事实

主张，而是需要描述事实的基本特征并将事实分解为细节，否则将导致针对相关事实不进行证

据调查的后果。〔２３〕在相对独立的具体化责任的概念基础上，瑞士学界将在双方当事人的知情

来源存在巨大落差的情形下发展起来的举证减轻措施称为 “降低负主张责任的当事人的具体

化责任”或 “增强负争辩责任的当事人的具体化责任”。〔２４〕

　　相反，德国的判例与学说认为具体化责任包含在主张责任的概念之中。以此为出发点，有
学者甚至主张以 “具体的主张责任”（ｋｏｎｋｒｅｔｅＢｅｈａｕｐｔｕｎｇｓｌａｓｔ）取代 “具体化责任”的概念，〔２５〕

而德国联邦最高法院亦在判例发展过程中逐渐淘汰此前使用的 “具体争辩的义务”（Ｐｆｌｉｃｈｔ
ｚｕｍｓｕｂｓｔａｎｔｉｉｅｒｔｅｎＢｅｓｔｒｅｉｔｅｎ）、“陈述义务” （Ｅｒｋｌｒｕｎｇｓｏｂｌｉｅｇｅｎｈｅｉｔ）、 “加强或增强的主张责
任”乃至错误的 “第二位证明责任”等术语，最终选定 “第二位主张责任” （又译为 “从属

的主张责任”〔２６〕）来描述不负证明责任的当事人在双方信息不对称的情形下增强承担具体化

责任的举证减轻措施：“第二位”意在强调这种责任非由初始 （ｐｒｉｍｒ）负主张责任的当事人
承担，而是由对方当事人第二位或次级 （ｓｅｋｕｎｄｒ）承担；“责任”实为诉讼负担，而非诉讼
义务，缘由在于不负证明责任的当事人可自由决定是否针对对方当事人的概括事实主张进行具

体表态，并在不具体表态的情形承担拟制自认的不利后果。〔２７〕同样，也有学者基于主张责任

涵盖具体化责任的概念理解，将上述举证减轻措施称为 “主张责任转移”（ＶｅｒｌａｇｅｒｕｎｇｄｅｒＢｅ
ｈａｕｐｔｕｎｇｓｌａｓｔ）〔２８〕或 “增强的主张责任”（ｇｅｓｔｅｉｇｅｒｔｅＤａｒｌｅｇｕｎｇｓｌａｓｔ）。〔２９〕

　　然而，究其本质，主张责任并未转移给不负证明责任的当事人，〔３０〕因为负证明责任的当
事人并不因此就可信口开河，而是仍须对裁判重要的事实进行概括主张，毕竟没有初始的主张

责任，就谈不上对方当事人的第二位主张责任。转移的只是具体之要求。〔３１〕从这一层意义观

察，德国部分学者〔３２〕使用的 “第二位的具体化责任”（ｓｅｋｕｎｄｒｅＳｕｂｓｔａｎｔｉｉｅｒｕｎｇｓｌａｓｔ）的表述
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Ｖｇｌ．Ｈａｓｓ／Ｂüｈｌｅｒ，ＺＺＰＩｎｔ２２（２０１７），２８６ｆ．由于具体化责任旨在确保证据程序依法进行、实现实体权利以及保障
对方当事人获得公平程序，因此其在法律性质上属于诉讼法问题，在涉外程序中适用法院地法 （ｌｅｘｆｏｒｉ）。
Ｖｇｌ．Ｈａｓｓ／Ｂüｈｌｅｒ，ＺＺＰＩｎｔ２２（２０１７），３０３；Ｓｃｈｗｅｉｚｅｒ，ＢｅｗｅｉｓｅｒｌｅｉｃｈｔｅｒｕｎｇｅｎｂｅｉＢｅｗｅｉｓｓｃｈｗｉｅｒｉｇｋｅｉｔｅｎｉｍｓｃｈｗｅｉｚｅｒｉｓｃｈ
ｅｎＲｅｃｈｔ，ｉｎ：Ｆｅｌｌｍａｎｎ／Ｗｅｂｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｈａｆｔｐｆｌｉｃｈｔｐｒｏｚｅｓｓ２０１６，Ｚüｒｉｃｈ２０１６，１２１，１３３．
依这些学者的观点，抽象的主张责任 （ａｂｓｔｒａｋｔｅＢｅｈａｕｐｔｕｎｇｓｌａｓｔ）作为初始主张责任发生作用，但其只能回答当
事人在不取决于对方当事人反应的前提下为了实现诉讼目的必须提出哪些事实主张的问题，而无法回答个案中当

事人的不同事实主张究竟应当如何具体化的问题，就此需要借助具体的主张责任的概念，其旨在澄清当事人的事

实主张在虑及对方当事人的事实主张时应当如何具体才能被法官考虑的问题，并促使每一方当事人都根据对方当

事人的事实主张向法院进一步提出更为清楚的事实或新事实。因此，具体的主张责任如同具体的举证责任一样，

随着诉讼的推进在当事人之间不断转移，而第二位主张责任属于具体的主张责任的一种特殊表现形式。Ｖｇｌ．
ＭüＫｏＺＰＯ／Ｐｒüｔｔｉｎｇ，６Ａｕｆｌ．，２０２０，§２８６Ｒｎ．１０６，１３７；Ｌａｕｍｅｎ，ＭＤＲ２０１９，１９３；Ｌａｕｍｅｎ／Ｐｒüｔｔｉｎｇ，Ｈａｎｄｂｕｃｈｄｅｒ
Ｂｅｗｅｉｓｌａｓｔ，２００９，Ｒｎ．５７ｆｆ．
参见姜世明：《民事诉讼法》下册，台湾新学林出版股份有限公司 ２０１４年版，第 ２２页；吴泽勇：《不负证明责
任当事人的事案解明义务》，《中外法学》２０１８年第５期，第１３６３页。
Ｖｇｌ．Ｌａｕｍｅｎ，ＭＤＲ２０１９，１９３，１９４ｍｗＮ．
Ｌａｕｍｅｎ，ＭＤＲ２０１９，１９３，１９７．
ＭüＫｏＺＰＯ／Ｆｒｉｔｓｃｈｅ，６Ａｕｆｌ．，２０２０，§１３８Ｒｎ．２６．
ＢＧＨ，ＮＪＷ１９９０，３１５１，３１５２．
Ｓｃｈｕｌｔｚ，ＮＪＷ２０１７，１６，１８．
Ｐｆｅｉｆｆｅｒ，ＺＩＰ２０１７，２０７７，２０７８．



更为贴切。这也表明，将具体化责任包含在主张责任之中的概念理解有欠精确，具有一定的误

导性，无法清晰描述在双方信息极不对称的情形下，究竟是减轻负证明责任当事人的主张责

任，还是减轻其具体化责任。

　　从这一视角观察，瑞士对具体化责任的概念界定对我国更具有借鉴意义。为了避免误解和
保持概念体系的逻辑一致，我国未来亦应将具体化责任从主张责任中剥离出来，也即将其作为

相对独立的概念来看待。从起诉条件包含 “具体的……事实” （民事诉讼法第 １１９条第 ３项）
这一要求出发，我国立法者至少认为原告在进行事实主张时负有具体化责任。〔３３〕从 “证据规

定”第４条的规范意旨出发，一方当事人应当 “对于另一方当事人主张的于己不利的事实”

详细发表意见，否则成立拟制自认。这表明，我国最高人民法院承认不负证明责任的当事人承

担具体陈述的责任。由此，具体化责任在我国同样依附于主张责任或陈述责任，具备 “伴生

属性”，〔３４〕并与证明责任的分配原则保持一致，也即诉讼之初通常由原告对创设请求权的要

件事实负担主张具体化责任，由被告对变更、消灭或妨害请求权的要件事实承担主张具体化责

任。负证明责任的当事人一旦完成主张具体化责任，对方当事人原则上负有针对该主张进行具

体陈述的责任。随着案情的进展和双方当事人交互进行主张和陈述，具体化责任在当事人之间

不断发生转移。

　　但在例外情形下，如果负证明责任的当事人无能力进行具体的事实主张，而对方当事人离
证据更近因而有能力进行具体的回应，具体化责任就与主张责任或证明责任发生分离，也即从

负证明责任的当事人处转移至不负证明责任的当事人 （即负陈述责任的当事人）。针对这样的

举证减轻措施，我国未来不宜采用德国法上含义模糊的 “具体的主张责任”或者 “第二位主

张责任”等术语，而是可以采用 “具体化责任转移”、“降低负证明责任的当事人的具体化责

任”〔３５〕或者 “增强不负证明责任的当事人的具体化责任”等表述，以表明发生转移的并非主

张责任，而仅是具体化责任。

　　 （二）法理溯源及明确

　　不仅概念理解存在分歧，法理基础亦多有争论。有瑞士学者认为，具体化责任增强建立在
诚实信用原则 （瑞士民事诉讼法第５２条）的基础之上，也即让对方当事人败诉有违诚实信用
原则。〔３６〕德国的部分判例和学说亦持类似意见，认为第二位主张责任源于诚实信用〔３７〕或武

器平等原则。〔３８〕但有德国学者认为，促进诉讼义务和真实完整义务构成第二位主张责任的基

础，被告在原告无法完成主张责任的情形中负有促进诉讼义务，应当如实补全事实资料。〔３９〕

德国通说则认为，第二位主张责任建立在陈述义务的基础之上，〔４０〕部分学者还辅以真实义

务：如果对方当事人就初始负主张责任的当事人的概括事实主张掌握或应当掌握详细的信息，
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类似见解参见曹志勋：《立案形式审查中的事实主张具体化》，《当代法学》２０１６年第１期，第１３０页；前引 〔１６〕，
胡亚球文，第４４页。不同见解参见占善刚：《主张的具体化研究》，《法学研究》２０１０年第２期，第１２０页。
参见前引 〔１６〕，胡亚球文，第４５页。
例如，我国台湾地区学者使用 “具体化责任降低”的表述。参见姜世明：《民事诉讼法基础论》，台湾元照出版

有限公司２０１８年版，第１７３页。
前引 〔２４〕，Ｓｃｈｗｅｉｚｅｒ文，第１２１页，第１３４页。
ＢＧＨＮＪＷＲＲ２００９，１４８２，１４８４Ｒｎ．３４；Ｗｉｅｃｚｏｒｅｋ／Ｓｃｈüｔｚｅ／Ｇｅｒｋｅｎ，ＺＰＯ，４．Ａｕｆｌ．，２０１２，§１３８Ｒｎ．２６．
Ｓｏｌｍｅｃｋｅ／Ｒüｔｈｅｒｓ／Ｈｅｒｋｅｎｓ，ＭＭＲ２０１３，２１７，２１８．
Ｖｇｌ．ＭüＫｏＺＰＯ／Ｆｒｉｔｓｃｈｅ，６Ａｕｆｌ．，２０２０，§１３８Ｒｎ．２５．
ＢＧＨＮＪＷ２００４，３６２３，３６２５ｆ．；Ａｈｒｅｎｓ，ＤｅｒＢｅｗｅｉｓｉｍＺｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓ，２０１５，ＶｅｒｌａｇＯｔｔｏｓｃｈｍｉｄｔ，Ｋａｐ．１１，Ｒｎ．２２；
Ｚｌｌｅｒ／Ｇｒｅｇｅｒ，ＺＰＯ，３０Ａｕｆｌ．，２０１４，ｖｏｒ§２８４Ｒｎ．３４．



那么他所负担的真实义务就不允许他仅进行简单的争辩。〔４１〕与此类似，奥地利学者认为不负

证明责任的当事人负担的协助义务源自真实完整义务。〔４２〕我国学者亦认同具体化义务的法理

基础在于真实义务。〔４３〕

　　从上文案例可知，我国法官主要在涉及不负证明责任的当事人控制领域内的事实时要求该
方当事人负担具体化责任。这与德国和瑞士联邦最高法院发展出类似举证减轻措施的初衷相

同：德国联邦最高法院最早在１９６１年的一则不正当竞争案件中引入第二位主张责任，〔４４〕此后
逐渐将之拓展适用于几乎所有的案件类型———如果负证明责任的当事人对其主张的事实经过一

无所知，就应降低其所负担的具体化责任，而掌握更多信息的不负证明责任的对方当事人不能

只是简单争辩，〔４５〕而是应当承担第二位主张责任，否则对方当事人未充分具体化的事实主张

被视为由其自认。〔４６〕如果不负证明责任的当事人履行了第二位主张责任，则应由负证明责任

的当事人对之展开攻击，必要时予以反驳；若最终仍真伪不明，由负证明责任的当事人承担不

利后果。〔４７〕这意味着，第二位主张责任既未导致证明责任倒置，也未导致举证责任倒置，其

功能仅是尽量避免作出证明责任裁判。〔４８〕同样，瑞士联邦最高法院亦在负主张责任的当事人

存在证明困难的情形下加强对方当事人在收集资料方面的合作义务，这尤其发生在争辩人离证

据更近 （例如涉及自己的行为或感知对象）且可期待其予以协助的情形。〔４９〕

　　由此可见，为了消弭因双方当事人的信息落差引发的证明困难，各国法院均有意识地加强
不负证明责任的当事人在事实主张上的协作义务，其不得对自身控制领域内的事实进行简单回

应或以 “不知道”进行搪塞，而是应当在力所能及的范围内就对方当事人的事实主张如实作

出积极说明。之所以持此要求，是因为真实完整陈述义务构成辩论原则的重要补充或限制，其

迫使不负主张和证明责任的当事人在对方当事人无能力进行具体的事实主张时负担据实详陈细

节的责任。

　　在我国，真实完整陈述义务首次出现在 ２０１９年 “证据规定”中。该规定第 ６３条第 １款
引入了与德国民事诉讼法第１３８条第１款〔５０〕内容完全相同的条款：“当事人应当就案件事实

作真实、完整的陈述。”虽然从体系解释的视角观察，此处所称的真实完整陈述义务仅针对

“当事人的陈述”这一证据种类，并不指向当事人的事实主张，但由于我国立法者一向未对作

为证据种类的 “当事人的陈述”和作为事实主张的当事人陈述作出明确区分，〔５１〕故最高人民

法院的法条释义拓展了 “证据规定”第６３条第１款的适用范围，认为该项规范为引入了当事
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德国立法者以奥地利法为蓝本于１９３３年引入真实完整陈述义务，旨在实现公平实施程序的利益和减轻法官发现
正义的工作。参见前引 〔１４〕，Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｋｅｒｎ书，第１３８条，边码１。
批评意见参见翁晓斌、宋小海：《论民事诉讼当事人陈述的功能》，《现代法学》２００７年第 ６期，第 １０８页；王
亚新、陈杭平：《论作为证据的当事人陈述》，《政法论坛》２００６年第 ６期，第 ９９页；李浩：《当事人陈述：比
较、借鉴与重构》，《现代法学》２００５年第３期，第４６页；王福华：《当事人陈述的制度化处理》，《当代法学》
２００４年第２期，第１７页。



人的真实陈述义务，〔５２〕即当事人不仅在作证时，而且在涉及事实主张时亦负有真实完整陈述

的义务。

　　至此，我国对真实完整陈述义务的理解与德国法趋同：真实完整义务主要指向如实义务，
即禁止作出对己有利的谎言，而陈述责任〔５３〕作为辩论原则和促进诉讼义务之补充，要求任何

当事人都必须针对对方当事人在诉讼中提交的事实主张进行陈述，以便澄清是否存在证明必要

并尽可能完整地收集诉讼资料；陈述的形式既可能是事实主张 （Ｂｅｈａｕｐｔｕｎｇｅｎ），也可能是争
辩 （Ｂｅｓｔｒｅｉｔｅｎ），〔５４〕但仅指向对方当事人主张的事实。〔５５〕尤其在双方当事人的信息严重不对
称以至于负证明责任的当事人无能力进行具体事实主张的情形下，真实完整陈述义务要求不负

证明责任的当事人据实描述对立的事实细节，否则即成立拟制自认。由此可见，“证据规定”

第６３条第１款规定的真实完整陈述义务构成具体化责任转移以及该规定第 ４条拟制自认规范
的法理基础。澄清这一问题，对于设定具体化责任转移的适用条件和明确其具体程度具有基础

性意义。

二、具体化责任转移的适用条件

　　 “证据规定”第４条仅在法律后果上为法院提供了裁判依据，而未就具体化责任转移的

适用条件有所规定。我国目前的司法实践亦只是对具体化责任转移进行了初步探索，尚缺乏系

统的观点提炼与梳理。因此，尽管德国学者批评其联邦最高法院在第二位主张责任的适用条

件、对负证明责任当事人的概括事实主张的要求以及在哪些情形不可期待不负证明责任的当事

人负担第二位主张责任等问题上语焉不详，并建议未来应当出于法安定性和可预测性之要求进

行精确描述，〔５６〕德国的判例见解仍为我国构建具体化责任转移的体系提供了参考。

　　依照德国联邦最高法院的观点，〔５７〕第二位主张责任的适用条件为：初始负主张责任的当
事人处于其所主张的事实过程之外，既不知道也无法获取相关事实的详情，而该事实处于对方

当事人的感知领域因而对方当事人知情并可期待其进一步说明。〔５８〕此外，如果实体法规定的

某项请求权的要件取决于某项消极事实，那么第二位主张责任亦具有重要意义，此时可要求争
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前引 〔１５〕，最高人民法院民事审判第一庭编著书，第５８１页。
与真实完整义务属于真正的诉讼义务相比，陈述义务仅是一种负担，缘由在于当事人并未被迫履行，其仅是在不

履行该项义务时承担诉讼上的不利后果，也即拟制其自认对方当事人的事实主张以及法院不再对此收集证据的后

果，故德国学者认为将之称为陈述责任 （Ｅｒｋｌｒｕｎｇｓｌａｓｔ）更为妥当。详见前引 〔３７〕，Ｗｉｅｃｚｏｒｅｋ／Ｓｃｈüｔｚｅ／Ｇｅｒｋｅｎ
书，第１３８条，边码２３；前引 〔１４〕，Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｋｅｒｎ书，第 １３８条，边码 １；前引 〔４５〕，Ｍｕｓｉｅｌａｋ／Ｖｏｉｔ／Ｓｔａ
ｄｌｅｒ书，第１３８条，边码９。
Ｂｅｓｔｒｅｉｔｅｎ在我国台湾地区被译为 “争执” （参见前引 〔２６〕，姜世明书，第 ２１页），在日语中被译为 “否认”，

例如 ｓｃｈｌｉｃｈｔｅｓＢｅｓｔｒｅｉｔｅｎ被译为 “单纯否认” （参见前引 〔１８〕，Ｇｔｚｅ书，第 ９４页）。本文遵循 《新德汉词典》

（上海译文出版社２０００年版，第１８０页）的译法，将 Ｂｅｓｔｒｅｉｔｅｎ译为 “争辩”，以与抗辩这一防御手段相提并论。

前引 〔１４〕，Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｋｅｒｎ书，第１３８条，边码３，边码２５。
Ｌａｕｍｅｎ，ＭＤＲ２０１９，１９３，１９７．
ＢＧＨＮＪＷ１９９０，３１５１；ＢＧＨＮＪＷ２００５，２６１４，２６１５．
也有德国学者认为，第二位主张责任的适用条件包括：（１）诉正当；（２）涉及对于负证明责任的当事人而言重
要的事实；（３）该事实不为负证明责任的当事人知晓且处于他个人感知的范围之外；（４）负证明责任的当事人
已尽其所能对该事实作出主张；（５）不负证明责任的当事人知道该事实；（６）可期待不负证明责任的当事人进
行反陈述。Ｖｇｌ．Ｐｆｅｉｆｆｅｒ，ＺＩＰ２０１７，２０７７ｆ．



辩的对方当事人在可能的范围内进一步积极描述该事实。〔５９〕换言之，第二位主张责任也可在

负证明责任的当事人证明消极事实遇到困难时提供帮助。〔６０〕由此，德国法的第二位主张责任

主要适用于双方当事人存在信息落差以及消极事实的主张与证明上，例如涉及对方当事人的私

人或业务领域内的事实、不为负主张责任的当事人掌握的特别专业知识、〔６１〕不当得利请求权

中的 “欠缺法律根据”要件、违反律师或审计师的咨询义务等。〔６２〕

　　与此观点类似，瑞士判例认为，在争辩人离证据更近 （例如涉及自己的行为或感知对象）

且可期待其予以协助的情形下，尤其应当增强该人的具体化责任，这主要指案情处于负主张责

任的当事人的领域之外、案情具有推测性质或很难证明 （例如涉及不作为与损失之间的因果

关系或仅能借助大量的积极事实才能证明的不确定的消极事实），或者法院依据实体法应当对

损失数额进行估定等情形。〔６３〕

　　参考如上判例见解，我国未来可考虑为具体化责任转移设定如下适用条件：首先，负证明
责任的当事人处于信息缺失状态以至于无能力进行具体主张；〔６４〕其次，负证明责任的当事人

应当尽其所能对该事实进行主张；再次，不负证明责任的当事人知道或能够获知相关事实，而

且要求其积极说明或查证并不违背其本人或相关人的重大正当利益，查证范围和费用亦合理。

　　 （一）证明责任负担人无能力获取信息

　　负证明责任的当事人无能力获取的信息，必须是待主张和证明的要件事实或重要的辅助事
实。如果涉及的并非法院作成实体裁判所依赖的重要的基本事实，也非从中可对基本事实之存在得

出充分肯定结论的辅助事实，〔６５〕就不会产生具体化责任转移的问题。如果负证明责任的当事人能够

获知相关事实，例如可以通过公开的途径获悉，或者有能力自行从第三人处获悉，〔６６〕也不发生具

体化责任转移。如果主张之困难系证明责任负担人未采取可期待的记录措施导致，〔６７〕亦同。

　　通常而言，负证明责任的当事人无能力获取的信息往往处于其感知或控制领域之外，例如
处于对方当事人公司或家庭内部的事实。除此之外，不确定的消极事实例如隐瞒欺诈、“没有

法律根据”（民法典第 １２２条、第 ９８５条）亦属于负证明责任的当事人无能力具体主张的事
实。实践中，我国法院在不当得利纠纷中会要求不负证明责任的当事人就 “有法律根据”为

详细主张，例如在被告不能对收取原告多转的分红款项作出合理解释的情形下认为成立拟制自

认。〔６８〕这与德国联邦最高法院的判例见解一致：即便在给付型不当得利纠纷中，债权人亦应

对不当得利请求权的消极构成要件也即 “没有法律根据”承担完全的主张与证明责任，〔６９〕但

被告就此承担第二位主张责任，即应当陈述其所得基于哪些法律根据，而原告只需排除对方当

事人陈述的法律理由即可。〔７０〕
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ＢＧＨＺ２１６，２４５Ｒｎ．２１ｆｆ．
Ｌａｕｍｅｎ，ＭＤＲ２０１９，１９３，１９５．
前引 〔２５〕，Ｌａｕｍｅｎ／Ｐｒüｔｔｉｎｇ书，边码６２。
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参见陈依团、黄德桂不当得利纠纷案，福建省南平市中级人民法院 （２０１９）闽０７民终６０５号民事判决书。
ＢＧＨＮＪＷ１９９９，２８８７；ＢＧＨＮＪＷＲＲ２００７，４８８．
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　　不过，我国法院在涉及隐瞒欺诈时的观点有待商榷。以汽车销售商违反告知义务构成欺诈
为例，最高人民法院民事指导案例１７号的裁判要旨使用 “证明”的表述：销售者不能证明已

履行告知义务且得到消费者认可的，构成销售欺诈。〔７１〕这似乎表明关于隐瞒欺诈的举证责任

乃至证明责任转移至销售商。然而，发生转移的仅是具体化责任。就此而言，德国联邦最高法

院的表述更为贴切：如果请求权人主张对方当事人未披露特定的事实，那么对方当事人必须陈

述何时何地告知了何种内容，而请求权人只需反驳陈述即可，这尤其适用于恶意隐瞒瑕疵和违

反律师的咨询义务的情形。〔７２〕同样，在税务或投资咨询师违反告知或说明义务构成隐瞒欺诈

的情形，德国亦要求不负证明责任的咨询师负担第二位主张责任，也即在力所能及的范围内说

明如何以及何时何地作出何种内容的说明或咨询。〔７３〕这样的判例见解为我国法官未来处理类

似案件提供了参考。

　　 （二）证明责任负担人尽其所能为主张

　　尽管信息缺失，负证明责任的当事人仍应尽其所能对相关事实进行概括主张，并至少提供
可信的依据。如果负证明责任的当事人对于主张的事实毫无凭据甚至信口开河，将会构成权利

滥用从而导致不合法的摸索证明，〔７４〕也就不会发生具体化责任转移。在此问题上，德国联邦

最高法院要求负证明责任的当事人进行的概括事实主张应当具备 “一定的根据”、“一定的盖

然性”或 “充分的间接证明”。尽管这些标准因缺乏可操作性遭到学者的批评，〔７５〕但仍然为

我国的具体化责任转移提供了一个基本的界限参考：仅当负证明责任的当事人主张的事实有可

靠依据时，〔７６〕才可能发生具体化责任转移。如果负证明责任的当事人毫无能力进行概括事实

主张，就不会发生具体化责任转移。而且，负证明责任的当事人仅以与对方当事人相比其更难

进行事实主张作为理由，〔７７〕亦不足以发生具体化责任转移。同样，具体化责任转移的目的亦

非克服即便不负证明责任的当事人完全负担具体化责任仍会产生的证明困难。〔７８〕

　　涉及负证明责任的当事人所不掌握的专业知识时，法院不宜对该方当事人的概括事实主张
要求过高。例如，德国联邦最高法院在医疗责任诉讼中强调：仅应对患者的具体化责任提出适

中要求，缘由在于不能期待乃至苛求患者清楚地知道医疗过程，其对医疗过程缺乏准确的洞察

力，欠缺理解和描述争议所必要的专业知识，而且也不负有为了依法进行诉讼去获取医学专业

知识的义务，因此患者可以仅主张因其遭遇而推测得出的诊疗过误，其尤其不负有调查和主张

感染之可能原因的义务；相反，欲进行有效争辩的医疗方应当依照第二位主张责任针对患者的

事实主张进行具体描述。但法院对此所持的要求应当根据个案具体判断，这又取决于患者指摘

的诊疗过误的种类以及患者初始主张的具体程度。〔７９〕如果患者陈述了存在诊疗过误的具体依
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据，例如医院过迟决定剖腹产、将刚动完手术的患者与伤口外露且腐烂感染的患者安置在同一

间病房、伤口感染系入住低于平均卫生水准的病房而引起，那么医生对处于患者感知范围之外

的诊疗经过负担第二位主张责任。〔８０〕参考这一判例见解，我国法官未来亦不应对患者就诊疗

过误或因果关系的概括主张或初步陈述要求过高。

　　 （三）可期待对方积极说明

　　不负证明责任的当事人必须知道或者有能力获知相关事实，而且要求其积极说明或查证并
不违背其本人或他人的重大正当利益，查证范围和费用亦合理。而负证明责任的当事人应当向

法院提交可以期待对方当事人进行积极说明或查证的理由或依据。如果双方当事人同等程度地

置身于事实经过之外，〔８１〕则不发生具体化责任转移。

　　 “重大的正当利益”在我国主要指商业秘密、隐私权、个人信息保护，法官在必要时应

当进行利益权衡。在此问题上，比较法上的判例和学说探讨更为详尽，为我国提供了有益之参

考。在奥地利，重大利益主要相当于证据法上规定的拒绝作证的理由；〔８２〕如果涉及法律保护

的商业秘密、信息保护权或者私人领域或隐私领域之保护从而不可期待不负证明责任的当事人

披露，那么该当事人的阐明义务就受到限制。〔８３〕德国联邦最高法院则认为，如果从相关事实

的内容中不能明显得出可期待对方当事人进行具体主张的结论，那么负证明责任的当事人必须

至少陈述可期待的具体依据。〔８４〕“可期待”一方面指向内容，即不负证明责任的当事人不必

披露涉及商业秘密 （例如内部预算）、业务秘密 （例如银行信用卡的安全方案）或者他人值得

保护的利益 （例如配偶的财务状况、员工姓名）的信息；另一方面指向范围和费用，即查证

的范围和花费不应不合比例。〔８５〕而且，德国法官在审查是否可期待时要权衡双方当事人的对

立利益，并通常考虑双方就信息缺口可能存在的过错、待证事实的盖然程度、不负证明责任的

当事人的正当保密利益等。〔８６〕通常而言，在第二位主张责任的范围内不得强迫不正当竞争诉

讼的被告向对手开示商业秘密，〔８７〕不得强迫投资咨询师说明介绍特定的投资所获得的佣金数

额乃至强令其提交相关的销售合同。〔８８〕

　　在我国目前的相关实践中，隐私权可能引发问题。例如，借贷纠纷的被告不明确回应欠条

是否系其妻书写的，我国法官即认为成立拟制自认。〔８９〕这表明，不负证明责任的当事人在特

定情形下负有在家庭内部进行询问并向法院提供信息的责任。这是否构成对隐私权的严重侵

犯？类似问题在德国突出表现在利用家庭宽带借助共享软件下载歌曲或游戏导致侵犯他人著作

权的案件中。德国联邦最高法院通过一系列判决，〔９０〕对宽带户主负担的第二位主张责任作出
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〔８８〕
〔８９〕
〔９０〕

ＢＧＨＮＪＷＲＲ２０１９，１７Ｒｎ．３４ｆ．；ＢＧＨＮＪＷＲＲ２０１９，４６７Ｒｎ．１９；ＢｅｃｋＯＫＺＰＯ／Ｂａｃｈｅｒ，４１．Ｅｄ．１．７．２０２１，§２８４
Ｒｎ．８５．１４．
ＢＧＨＮＪＷＲＲ２０１３，５３６，Ｒｎ．１３．
Ｖｇｌ．Ｒａｓｓｉ，ＺＺＰ２００８，１６５，２０１．
前引 〔４２〕，Ｆａｓｃｈｉｎｇ／Ｋｏｎｅｃｎｙ书，第１７８条，边码２７。
ＢＧＨＮＪＷ２０１４，１４９Ｒｎ．２０；ＢｅｃｋＯＫＺＰＯ／Ｂａｃｈｅｒ，４１．Ｅｄ．１．７．２０２１，§２８４Ｒｎ．８５．
Ｖｇｌ．Ｐｆｅｉｆｆｅｒ，ＺＩＰ２０１７，２０７７，２０８２ｆ．
Ｌａｕｍｅｎ，ＭＤＲ２０１９，１９３，１９６．
ＢＧＨＭＤＲ１９９２，４６６，４６７；Ｌａｕｍｅｎ，ＭＤＲ２０１６，３７０，３７３．
ＢＧＨＮＪＷＲＲ２０１１，９１３Ｒｎ．２１ｆ．
参见李儒财、耿振兴买卖合同纠纷案，山东省东营市中级人民法院 （２０１８）鲁０５民终１３２９号民事判决书。
Ｖｇｌ．Ｆｏｒｃｈ，ＧＲＵＲＰｒａｘ２０１５，４９；ＧＲＵＲＰｒａｘ２０１７，４；ＧＲＵＲＰｒａｘ２０１７，５２２．



如下论述：如果在侵权的时刻其他人不能使用网络，法官即推定宽带户主为侵权人。如果网络

在侵权之时未上锁或有意识地让他人使用，就应当推定不排除第三人使用了网络。此时，宽带

户主负担第二位主张责任。这种责任不导致证明责任倒置，也不导致该人超出诉讼法上的真实

义务和陈述义务负有提供能够使请求权人胜诉的一切必要信息的义务。只要宽带户主陈述是否

存在以及另外哪些人拥有独立使用宽带的权限从而可能是侵权人，就完成了第二位主张责任。

在这一范围内，宽带户主负有在合理限度内进行查证并告知法院其就可能的侵权行为所获得的

信息的义务。主张其他家庭成员在理论上有权使用网络的概括陈述尚不足够。宽带户主应当清

楚地主张，哪些人拥有在不被其知道和干预的情况下使用网络的知识、能力和时机。〔９１〕无论

如何，不得强迫宽带户主为了澄清自己不是侵权人而披露其配偶使用网络的情况，〔９２〕但宽带

户主必要时应当说出向其坦陈实施侵权行为的家庭成员的姓名。而且既然并未强迫宽带户主作

出陈述，其仅是在未完成该项责任时承担不利的事实评价这一后果，德国联邦宪法法院认为这

对家庭关系的侵扰相当轻微，并未违背德国基本法第 ６条第 １款规定的尊重家庭生活的基本
权。〔９３〕参考如上判例见解，我国法官在涉及家庭内部的事实时亦应在不负证明责任的当事人

的隐私权和真实完整陈述义务之间进行权衡，并可在合理范围内要求不负证明责任的当事人就

相关事实询问家庭成员，这并非构成对隐私权的严重侵犯。

三、具体化责任转移的程度

　　 （一）具体化责任与普遍的阐明义务之别

　　发生具体化责任转移后，不负证明责任的当事人应当力所能及地针对原告的事实主张进行
详细而具体的陈述。然而，具体应当达到何等程度？不负证明责任的当事人是否应当披露其所

知道的一切信息？这一问题是比较法上不同模式的分歧焦点，也触及了事实阐明机制的核心问

题：不负证明责任的当事人在事实阐明上究竟负担协助义务还是全面的披露义务？

　　同为大陆法系国家，奥地利在此问题上的构想与德国、瑞士迥异。奥地利立法者在法律制
定之初就有意识地将普遍的阐明与协助义务 （ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅＡｕｆｋｌｒｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔｕｎｄＭｉｔｗｉｒｋｕｎｇｓｐｆｌｉ
ｃｈｔ）有机地嵌入受 “合作共同体”思想影响且以发现实质真实为目的的社会民事诉讼的系统

之中，〔９４〕并清晰地区分阐明义务与协助义务，前者指向事实主张层面，后者指向证据提交方

面。〔９５〕其中，普遍的阐明义务 （又译为 “一般的事案解明义务”〔９６〕）从奥地利民事诉讼法

第１８４条规定的当事人的发问权〔９７〕以及第１７８条第１款规定的真实完整义务中得出。〔９８〕之
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Ｒａｓｓｉ，ＺＺＰ２００８，１６５，２０１．
与奥地利不同，德国学者使用的阐明义务概念既指向事实层面，也指向举证层面。

参见前引 〔１７〕，占善刚文，第１０７页；姜世明：《证明责任与真实义务》，台湾新学林出版有限公司２００６年版，
第１１０页。
奥地利民事诉讼法第１８４条第１款规定：任何当事人可以为了澄清关于诉讼标的的事实状况或与言词辩论相关的
对实施诉讼具有重要意义的事实状况，并尤其是就服务于实施诉讼之目的的书证、物证和勘验标的物的下落与特

征，通过审判长向在场的对方当事人或其代理人发问，或经审判长的同意自己直接发问。

Ｒａｓｓｉ，ｉｎ：Ｆａｓｃｈｉｎｇ／Ｋｏｎｅｃｎｙ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｇｅｓｅｔｚ，３．Ａｕｆｌ．，２０１５，§１８４Ｒｎ．３，１２．



所以称为 “普遍”，是因为该义务适用于整个民事诉讼。〔９９〕不负证明责任的当事人承担普遍

阐明义务的前提为：对方当事人就其诉讼立场进行了具体的事实主张，或在不知道案情的情形

下 （例如待主张和证明的案情完全或主要处于不负证明责任的当事人的领域内且举证人缺乏

阐明手段从而处于严重的证明困难中）对笼统之事实主张提供了可信的依据。在此情形下，

不负证明责任的当事人原则上负有开示一切对诉讼重要的案情的义务，包括对己不利的事实，

其必须不仅就法律上重要的事实而且也针对证据手段的存在与获取提供信息。〔１００〕不过，克莱

恩 （ＦｒａｎｚＫｌｅｉｎ）提出的拟制自认后果的建议最终未能在法律中实现，因此在奥地利，违反普
遍的阐明义务既不成立拟制自认，也不导致证明责任倒置，而是由法官在自由心证的范围内对

当事人的行为进行评价。〔１０１〕

　　这一法律后果与德国法和我国法中的拟制自认制度有别，而与瑞士法类似，均采 “自由

心证说”。瑞士法规定负具体的争辩责任的当事人不能只是进行简单争辩或以 “不知道”进行

争辩，而是必须说明为何有争议的事实主张不正确，并在必要时提交仅他本人可获得的依据，

否则法院将会在证据评价领域对争辩人拒绝进行具体的争辩作出评价。〔１０２〕但如前所述，瑞士

学者认为，具体化责任增强这一举证减轻措施仅要求不负证明责任的当事人在对方当事人存在

证明困难时承担协助义务，并不要求其承担披露一切信息的义务。德国联邦最高法院亦赞同这

一观点：承担第二位主张责任的当事人并不负有提供对方胜诉所需一切信息的义务。〔１０３〕

　　在是否引入普遍的阐明义务这一问题上，德国学者展开了旷日持久的争论。判例与通说持
否定态度，但施蒂尔纳〔１０４〕和新一代学者〔１０５〕持赞同观点。这一讨论亦对我国产生较大影响。

我国许多学者同样反对引入普遍的阐明义务。〔１０６〕从我国现有的规范体系中确实也无法得出肯

定结论，一个重要原因在于我国近年来有关事实阐明机制的改革多与德国法相近，例如与德国

民事诉讼法第１４２—１４４条相似，增设法官命令当事人出庭 （《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》第１１０条，法释 〔２０１５〕５号，经法释 〔２０２０〕２０号修正，
以下简称 “民诉法解释”）、命令当事人提交书证 （“民诉法解释”第 １１２条、 “证据规定”

第４６—４８条）等促进事实阐明的手段。而德国学者就此中肯地表示，即便随着促进事实阐明
的手段不断拓展，德国联邦最高法院最初秉持的 “任何当事人不应为对方当事人的胜诉输送
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ＢＧＨＧＲＵＲ２０１４，６５７，６５８Ｒｎ．１８．
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例如，有学者批评德国判例迄今未能形成一个服务于法安定性的有效体系，只要涉及他人的企业秘密或者保密义

务，不负证明责任的当事人的协助义务即触及界限。参见前引 〔４５〕，Ｍｕｓｉｅｌａｋ／Ｖｏｉｔ／Ｓｔａｄｌｅｒ书，第１３８条，边码
１１。也有学者表示，虽然从德国民事诉讼法第１３８条中尚不能得出不负证明责任的当事人负有依照对方当事人的
要求乃至主动开示其所知道的一切对自己不利的事实的义务，但随着社会的进一步复杂多样化，有必要承认不负

证明责任的当事人负有诉讼上的阐明义务，毕竟当下的一些做法尤其是特定条件下要求不负证明责任的当事人负

担第二位主张责任的做法，孕育着当事人负担普遍的阐明义务的思想。参见前引 〔１４〕，Ｓｔｅｉｎ／Ｊｏｎａｓ／Ｋｅｒｎ书，第
１３８条，边码５４。
参见陈杭平：《“事案解明义务”一般化之辨———以美国 “事证开示义务”为视角》， 《现代法学》２０１８年第 ５
期，第１６８页以下；前引 〔２６〕，吴泽勇文，第１３７７页；包冰锋：《现代诉讼构造下的案件事实解明义务研究》，
《南通大学学报 （社会科学版）》２０１５年第２期，第５３页。



弹药”的观念不再正确，〔１０７〕也无法从中得出现有规范引入了普遍的阐明义务之结论，并且引

入这样的义务亦不正当，〔１０８〕有可能将立法者通过证明责任规范作出的风险分配侵蚀殆尽。〔１０９〕

这样的见解亦适用于我国的规范现状。

　　简言之，不论是事实阐明机制的整体构想还是具体化责任转移的具体后果，我国的方案均

更接近于德国法，而与奥地利的普遍的阐明义务路径有别。这意味着，在双方信息来源存在巨

大落差的情形下，负担具体争辩责任的当事人在我国并不负有毫无限制地披露一切信息的义

务，而是仅应详细描述与对方当事人的事实主张相对立的事实状态。究其本质，具体化责任转

移既未改变主张和证明责任的分配，也未颠覆传统的攻击与防御模式，更谈不上让对方当事人

负担普遍的阐明义务；若原告本身有能力进行具体的事实主张，就根本不需对方当事人付出努

力；仅当超出原告的能力之时，被告才被迫填补漏洞。〔１１０〕明确这一点，对于明晰不负证明责

任当事人的具体化责任的程度有重要意义。

　　 （二）具体化责任转移的程度

　　１．不负证明责任当事人的积极查证要求
　　 “证据规定”第４条在规定拟制自认的同时，并未对不负证明责任的当事人的争辩究竟

应达到何种程度提出要求。与之相比，德国的判例更为丰富，相关要求更为具体，被告是否以

及多大程度上有必要附加积极之说明，均根据个案进行判断。例如，在专利侵权诉讼中，被告

必须针对原告所主张的侵权实施形式具体表态，尤其是对各项技术特征进行具体争辩；如果被

告基于自身研发部门的化学或物理分析能够感知相关事实，或在欠缺装备或专业知识的情形下

可通过第三人的检查获知相关事实，其不能以 “不知道”对专利侵权进行争辩。〔１１１〕在雇主以

雇员违反合同旷工为由主张解雇的案件中，雇员不能针对违反合同旷工进行泛泛的争辩，而是

必须详细说明阻碍其提供劳务的理由。〔１１２〕如果雇主以一个从过去经常出现的小疾病中得出的

消极健康预测为由解雇雇员，雇员就必须通过解除诊疗医生的保密义务等途径说明为何担忧进

一步的疾病不正当。〔１１３〕此外，对方当事人对内在事实例如特定的意愿也负有第二位主张责

任，故以自我需求为理由终止租赁合同的出租人应当具体和可信地陈述为何在承租人搬出之后

自己并未入住，以及终止合同时所声称的个人需求为何事后消失。〔１１４〕

　　这也意味着，不负证明责任的当事人为了履行第二位主张责任可能需要展开调查，〔１１５〕例
如在可能且可期待的范围内借助文件资料更新信息。〔１１６〕法定代表人或者业务代表人的行为和

感知等同于当事人的行为和感知，当事人亦对此负有提供信息的义务。〔１１７〕如果涉及法定代表
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人之外的人员的知情情况，当事人负有查证义务，〔１１８〕例如应当从自己领导、监管的现任或前

任雇员处获得信息，或查阅企业内部资料。〔１１９〕以 “大众汽车尾气排放案”为例，在原告对董

事会知情提供了充分依据的前提下，被告仅回答 “董事会目前的调查显示，就董事会成员是

否参与其中不存在任何知情信息”，而未进一步说明进行了哪些内部调查且获得了哪些结果，

德国联邦最高法院认为争辩不具体，成立拟制自认。〔１２０〕同样，机动车保险公司针对原告所主

张的事故发生过程不能简单回答不知道，而是负有向被保险人和其他可能涉及事故的被保险人

进行查证的义务；如果在查证的基础上仍不能就原告的事实主张是否正确作出回应，就必须充

分说明理由。〔１２１〕与此类似，故意或过失丢失货物的运货人负有调查义务，其必须对丢失包裹

的地点、涉及人员、组织运输的过程、预防损失的措施以及对包裹的可能下落的调查作出详细

说明。〔１２２〕但是，当事人通常并无义务向不属于其负责监管的业务伙伴或者并无特别关系的连

带债务人调取信息。〔１２３〕特定情形下，负第二位主张责任的当事人可能负有记录义务，〔１２４〕但其

并不负有提交书证、提供证明手段或其他文件资料的义务。〔１２５〕

　　不过，德国联邦最高法院对完成第二位主张责任的查证要求并不高：虽然负担第二位主张

责任的当事人应当诚信实施诉讼以对事实阐明作出贡献，但其并不确保查证成功；如果查证未

得出明确结论，其只需报告相互矛盾的事实经过即可，随后即可以不知道对该事实进行争

辩。〔１２６〕即便为了完成第二位主张责任对调查过程制作了书面材料，其亦不需在诉讼中提交，

而只需告知法院调查结果即可，〔１２７〕即仅需陈述根据自己的调查结果可能发生的事实经过，或

者陈述可能的事实经过之依据。〔１２８〕

　　参考如上判例中的见解，我国法官在具体化责任转移的条件得到满足的情形中应当释明，

给予不负证明责任的当事人针对对方当事人的概括事实主张进行具体争辩的机会。〔１２９〕不负证

明责任的当事人为了完成具体争辩的责任，必要时应当在家庭内部进行询问，利用企业内部资

料查证，或向现任或前任法定代表人、业务代表、受其雇佣、领导或监管的人员、参与事故的

被保险人等进行调查询问，并告知法庭进行过哪些调查、调查的过程以及可能的调查结果。如
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果调查没有结果、有矛盾或者结果不明，应当充分说明理由。尤其在 “不再知道” （例如忘

记）这一问题上，我国未来应当区别情况作出详细规定。

　　２．不负证明责任当事人可简单争辩的情形
　　如果不负证明责任的当事人已经在力所能及的范围内完成其所负担的具体化责任，就不成
立拟制自认。这尤其发生在 “忘记”情有可原的情形。一般而言，不负证明责任的当事人以

“尚不知道”或 “不再知道”作答，发生与回答 “不知道”相同的后果。〔１３０〕因此，针对被告

作为用人单位对原告主张的入职时间表示记不清、〔１３１〕作为车主表示记不起是否办理了保险以

及保险公司是否已经赔偿事故造成的相关损失、〔１３２〕忘记当时是否收到原告的工程款、〔１３３〕因公

司搬家及工作人员离职未找到合同、〔１３４〕因公司人事调整无法在限期内核实是否收到货款〔１３５〕

等情形，我国法院均认为成立拟制自认。但是，由于个案情况复杂，未来创设例外亦有必要。

　　在此问题上，德国联邦最高法院认为，如果不负证明责任的当事人不再能够获得为履行第
二位主张责任所必要的信息，例如不知道也不再能够设法问询到相关事实 （如所涉及的员工

死亡、资料在税法或商法规定的保存期间届满后销毁），其进行简单争辩即可，〔１３６〕但必须阐

述相关理由。〔１３７〕在涉及自己的行为或者感知时，仅声称不再记得是不够的，而是应当根据生

活经验可信地疏明 （Ｇｌａｕｂｈａｆｔｍａｃｈｕｎｇ）无法回忆起特定的事实经过，并且也无法通过可用的
信息来源 （例如记录）再现这些情形。〔１３８〕如果确实时间久远且所主张的事件也没有明显的独

特性，当事人的忘记通常可信；如果法定的保存期间已届满，以至于理智的行为人处在其位置

无法预料到将来可能发生争议而已经销毁文件，那么销毁文件的说法亦可信；如果唯一接触事

实的员工不再有记忆、死亡或以其他方式无法联络到 （但单纯更换工作尚不足够），或者所有

相关的书面文件均告缺失或丢失以至不能够提供信息，且丢失或者缺失并未违反法定的记录义

务或以其他可指责的方式造成，那么被告进行简单争辩即可。〔１３９〕换言之，仅当被告不能进行

具体的争辩，而且不知道也不再能够获得相关信息时，才允许其进行简单争辩。〔１４０〕

　　参考如上见解，我国法官在判断不负证明责任的当事人是否完成具体化责任时，应当区别
情况对其阐述的不再能够获得必要信息的理由作出评判，并允许其在穷尽可利用的查证手段后

仍无法知悉相关事实的情形下进行简单争辩，但该人应当对自己无能力获知信息的理由作出可

信的论证。仅当其说明自己的调查确实无结果时 （例如唯一知情的员工死亡、丧失记忆、文

件资料已合法销毁），才允许其进行简单争辩，此时不成立拟制自认。
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结 语

　　在对具体化责任转移的适用条件和程度进行探讨之后，“证据规定”第４条的规范疏漏也
就清晰呈现：不仅拟制自认的适用条件有欠清晰、未对具体争辩的要求有所规定，而且列举的

“不争辩”形态亦过于狭窄。拟制自认主要发生在不负证明责任的当事人承担具体化责任而未

完成该责任的情形，而该当事人在如下两种情形承担具体化责任：首先，在负证明责任的当事

人提出具体的事实主张的情形下，不负证明责任的当事人负有具体陈述的责任，即只要有可能

且可期待，就必须通过积极的说明予以回应。〔１４１〕其次，当双方当事人的信息来源存在巨大落

差，负证明责任的当事人无法进行具体主张而对方当事人有能力进行具体描述，则具体化责任

发生转移。此时，负证明责任的当事人只需进行概括事实主张并对此提供可信依据，而不负证

明责任的当事人应当对处于自己控制领域内的事实承担具体争辩的责任，即针对对方的事实主

张尽其所能进行积极描述并在必要时进行查证。未来我国有必要修改 “证据规定”第 ４条中
有关拟制自认的成立条件，明确具体争辩的要求和例外，并扩充 “不争辩”的表现形态，以

为具体化责任转移提供清晰的规范基础。
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民事诉讼中具体化责任的转移：法理、条件与程度
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