
证据协力义务之比较法分析
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内容提要：证据协力义务是指不负举证责任之当事人及第三人为协助法院进行证据调查应

尽的公法上义务，其目的在于担保法院能基于证据调查之结果作出正确的裁判。证据协力

义务包括证人义务、鉴定义务、当事人受讯问义务、文书提出义务以及勘验协力义务等形

态。具有正当事由时，当事人或第三人可以拒绝履行证据协力义务。当事人违反证据协力

义务，法院将拟制举证人关于证据的主张或证据所证明之事实的主张为真实。第三人违反

证据协力义务，将被法院处以罚款、拘留等间接强制措施。我国现行法关于证据协力义务

的设定基本上停留在行为规范层面，缺乏效果规范，不仅影响到法院对证据方法的广为利

用，也影响到当事人武器平等原则的贯彻，亟待完善。

关键词：证据协力义务　公法义务　武器平等原则

证据协力义务是指不负举证责任之当事人及第三人为协助法院进行证据调查所应尽的公法上义

务，设立此义务的目的在于担保裁判公正与真实发现。证据协力义务因法定证据方法的不同而异其

内容，包括证人义务、鉴定义务、当事人受讯问义务、文书提出义务及勘验协力义务等形态。我国

民事诉讼法虽然设有证据协力义务规范，但基本停留在行为规范层面而缺乏效果性规范。这一结构

性缺失不仅直接影响到民事审判实践中法院对裁判资料的利用，亦殃及当事人武器平等原则之贯

彻。因此，如何借鉴域外立法通例改造现行证据协力义务理应成为学者重点关注之课题。本文拟尝

试对此作一探讨。

一、证据协力义务的内涵与性质

１．证据协力义务的内涵

民事诉讼以解决当事人之间的私权争执为目的，为达此目的，受诉法院必须正确判断当事人之

间私法上的权利义务关系是否存在。不过私法上的权利义务仅仅在观念上存在，并不能由法官直接

感知。因此受诉法院欲裁判私法上的权利义务，必须认定引起该权利义务发生、变更、消失的法律

要件事实。

民事诉讼采行辩论主义之运作方式，除当事人自认的事实、公知的事实、法院职务上应当知晓

的事实以及法律推定的事实外，受诉法院认定案件事实通常须以当事人所提供的证据为基础。当事
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人欲使其主张的事实得到法院认定，应积极向法院提供证据并要求法院对其进行证据调查。〔１〕作

为证据调查对象的证据方法为当事人本人或其支配的物时，因当事人可以主动申请受诉法院对其本

人进行讯问或将其所持有的文书或证物提交给受诉法院调查，这一证据调查途径简单且不存在障

碍。相反，作为证据调查对象的证据方法为对方当事人、当事人以外之第三人或者为其所支配时，

则必须由对方当事人或第三人协助，受诉法院才能进行有效的证据调查。理论上将对方当事人以及

当事人以外的第三人协助受诉法院进行证据调查的义务称为证据调查协力义务，简称证据协力义

务。从大陆法系民诉立法来看，一般规定了证人、鉴定人、文书、勘验、当事人讯问等五种证据方

法。相应地，证据协力义务具体包括证人义务、鉴定义务、文书提出义务、勘验协力义务及当事人

受讯问义务等五种形态。〔２〕

根据义务主体的不同，证据协力义务大体上分为当事人之证据协力义务与第三人之证据协力义

务两种基本类型。当事人受讯问义务专属于前者，证人义务、鉴定义务恒属于后者。而文书提出义

务及勘验协力义务在当事人及第三人皆可能存在，也即凡持有与诉讼有关的文书或勘验标的物之

人，无论是当事人还是第三人，皆负有将其所持有的证据提交给法院进行证据调查的义务。

２．证据协力义务的性质

作为实定法上的义务，证据协力义务是各国民诉法为配合法院践行证据调查程序而设立，目的

在于确保法院能基于证据调查的结果作出公正的裁判。证据调查协力义务是当事人及当事人以外的

第三人对代表国家行使裁判权的法院应尽的义务，因而在性质上为公法义务。〔３〕当事人或第三人

履行证据协力义务虽然在客观上有利于举证人私权之维护，但这属于法院基于证据调查结果作出正

确之事实认定而衍生的附随效果，不能由此认为证据协力义务是当事人或第三人对举证人所负的私

法上义务。即便举证人对当事人或第三人所持有的文书或勘验标的物享有私法上的给付请求权，也

仅是当事人或第三人对法院负有证据协力义务的基础，证据协力义务所具有的诉讼法上之公法义务

性质并未改变。明确证据协力义务的公法义务性质具有两个方面的意义：

其一，当事人或第三人不履行证据协力义务将遭受公法的制裁。设定证据协力义务的目的在于

确保法院能基于证据调查之结果进行裁判，具有担保法院所作之裁判客观、公正以及维护人民对司

法信赖之机能。为确保证据协力义务的切实履行，大陆法系国家或地区民诉立法不仅正面宣示当事

人或第三人就每种证据方法之调查所应负之协力义务的范围，并且明定当事人或第三人违背相应义

务所遭受之公法上的制裁。此种公法上的制裁乃因应证据协力义务的公法义务性质而设并因义务主

体之不同而迥异。当事人违反证据协力义务基本上是为了谋求裁判上的不正当利益，为发挥制裁之

实效并藉以调整当事人之间证据利益的归属，域外民诉立法都将当事人违反证据协力义务视为证明

妨害之一种，规定法院可直接科该当事人以裁判上的不利益。而第三人并非民事纠纷主体，与法院

的裁判结果亦无直接的利害关系，故通常仅能对他们科以诸如罚款、拘留等间接强制措施以迫使其

履行证据协力义务。法院针对当事人或第三人所发布之证据提出命令不能作为执行名义强制执行，

此乃证据协力义务为当事人或第三人对法院所负之公法义务而非对举证人之私法义务使然。〔４〕

其二，第三人履行证据协力义务对法院享有费用给付请求权。当事人或第三人履行证据协力

义务虽然可能承受精神上的负担和经济上的不利益，但基于真实发现之需要也必须承受该负

担。〔５〕尽管如此，第三人若因履行证据协力义务而遭受难以忍受的经济上不利益，则显然有违比
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证据调查乃大陆法系民诉法用语，基本上与我国民诉法上的 “法庭调查”同一内涵，指法院遵循法定程序，依法定方

式从证据方法中获知证据资料的诉讼行为。
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例原则，不合乎事理。因此第三人对于因履行证据协力义务而产生的合理费用享有获得赔偿或补偿

的权利。此项费用既然是第三人在履行对法院的证据调查协力义务过程中支出的，基于权利义务相

一致原则，应向法院请求给付。〔６〕尽管该项费用作为诉讼费用的一部分最终须由当事人承担，〔７〕

但证据协力费用请求权并非证据协力义务人对当事人的权利，而是对国家的权利。因此证人只须到

场，第三人只须将其所持有的文书或勘验标的物向法院提出，就能享有此项权利，即使举证人舍弃

该证据方法或证人因享有证言拒绝权而未受法院讯问，也不影响此项费用请求权。此外，因并非对

当事人的权利，故无论何种情形证据协力义务人均不能直接向当事人请求给付。〔８〕

二、当事人之证据协力义务

当事人之证据协力义务包括当事人受讯问义务、文书提交义务及勘验协力义务等三个方面。

１．当事人受讯问义务

当事人讯问又称本人讯问，指当事人本人基于证据方法之地位，经由法院之讯问而陈述其见

闻、经历之事实，并以陈述之内容作为证据资料之证据调查。〔９〕完整意义上的当事人讯问应包括

三个层次的内涵：其一，当事人作为证据方法，是法院进行证据调查的对象；其二，法官对当事人

进行讯问是证据调查之方式；其三，当事人应法官之讯问所作的陈述是证据资料。在当事人讯问制

度下，当事人本于证据方法之地位而向法院作陈述，其目的在于证明系争事实 （主张），具有证据

资料的性质，与当事人为提出事实主张而向法院所作的陈述以及当事人为协助法院阐明案情而向法

院所作的陈述在性质上均有所不同，后两者皆属于诉讼资料。因此，当事人经由法院讯问所作的陈

述即使与对方当事人主张的主要事实相一致，也不构成自认。

作为法定证据形态之一种，当事人讯问几乎为各国民诉法所采用。在德国，当事人讯问被称为

ＢｅｗｅｉｓｄｕｒｃｈＰａｒｔｅｉｖｅｒｎｅｈｍｕｎｇ （德民诉法第４４５条以下），日本称之为当事者寻问 （日民诉法第

２０７条以下）。当事人通常为最知晓纷争之人，合理利用当事人对事实所作之陈述不仅能促进诉讼，

并且有助于法院裁判真实。虽然当事人与诉讼标的具有密切利害关系，有虚伪陈述的可能，但与证

人证言相比，当事人陈述的可信度未必低。故近时各国立法皆强调当事人讯问的积极意义。

在当事人讯问中，当事人本人是法院证据调查的对象，当事人基于对案件事实的了解而向法院

作陈述，与证人基于对案件事实的了解而向法院作陈述并无分别。就此而言，当事人讯问与证人讯

问均为人的证据方法或人证，基本上具有相同的证据调查性质。
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德国司法赔偿与补偿法 （Ｊｕｓｔｉｚｖｅｒｇüｔｕｎｇｓｕｎｄｅｎｔｓｃｈｄｉｇｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ）第１条明确宣示鉴定人、证人及提交文书或勘验

标的物的第三人享有请求法院支付费用的权利。可赔偿的费用包括：旅费 （Ｆａｈｒｔｋｏｓｔｅｎ）、日费 （Ｚｅｉｔｖｅｒｓｕｍｎｉｓ）、误

工损失 （Ｖｅｒｄｉｅｎｓｔａｕｓｆａｌｌ）等 （第５、２０、２２条）。日本民事诉讼费用法第１８条规定，证人、鉴定人可以请求法院支

付旅费、日当及宿泊料。我国台湾地区民诉法第３２３条规定，证人可以向法院请求法定之日费及旅费，其第３３８、３５１、

３６３条分别就鉴定人、提交文书之第三人、提交勘验标的物之第三人的费用支付请求权作了规定。

民事诉讼是当事人为自己的利益请求国家司法机关确定私权的程序，是国家对于纷争当事人的特别服务，与国家之利

益无涉，就此所支出之费用，自不能由全国纳税人负担。各国立法例对于民事诉讼皆采有偿主义，规定诉讼费用由当

事人负担，以防止无益之诉讼及不当之抗辩，同时减少国库之支付。参见曹伟修：《民事诉讼法释论》，台湾金山图书

公司１９７８年版，第２９３页；陈计男：《民事诉讼法论》（下），台湾三民书局２００２年版，第１３７页。证据协力义务之履

行既乃服务于法院之证据调查，显然属于法院作出正当裁判以解决当事人之间私权争执必不可少的环节，证据协力义

务履行过程中所生之费用自然应作为诉讼费用的一部分由当事人负担。国务院于２００６年１２月颁布的 《诉讼费用交纳

办法》第６条将证人、鉴定人在人民法院指定日期出庭发生的交通费、住宿费、生活费和误工补贴纳入当事人应交纳

的诉讼费用范围，即明示这一要义。不过，该 《办法》第１１条却规定前述费用由人民法院代为收取而不承认证人、鉴

定人能直接向法院请求给付，显然误认了该项费用请求权之性质。

姚瑞光：《民事诉讼法论》，台湾大中国图书出版公司１９８１年版，第３５８页。

前引 〔２〕，新堂幸司书，第５７７页。



在当事人讯问中，作为证据方法的当事人负有出庭、宣誓或具结、陈述义务。当事人违背受讯

问义务，将遭受公法上的制裁。从德、日及我国台湾地区民诉法的规定来看，当事人拒绝到庭、宣

誓或陈述，法院将斟酌案件具体情况，特别考虑拒绝的理由，认定对方当事人所主张的关于讯问事

项的事实为真实 （德民诉法第４４６、４５３条，日民诉法第２０８条，我国台湾地区民诉法第３６７条之

一）。此种不利益的存在会使当事人面临败诉的风险，对当事人而言，不啻为最直接且最有效果的

制裁。对当事人科以此种不利益亦符合 “当事人若能为自己有利之陈述，必将出庭陈述证言”这一

经验法则。当然，当事人违背受讯问义务时是否拟制讯问事项为真实，取决于法官的自由裁量。法

院基于其他证据调查之结果以及言词辩论的全部趣旨，依自由心证，也可能认定该违背受讯问义务

的当事人所主张的事实为真实。〔１０〕

当事人虽然负有宣誓义务，但当事人是否应于陈述前宣誓取决于法官的自由裁量 （德民诉法第

４５２条，日民诉法第２０７条第１款后段）。依学者之解释，原则上当事人可以不经宣誓而被法院讯

问，但当事人未经宣誓的证言不能让法官对应证事实之存在或不存在达到确信的心证时，法院可以

命令当事人宣誓。此外，法院在讯问双方当事人时，也可以仅命令一方当事人宣誓。〔１１〕

２．当事人文书提出义务

文书是指以文字及其他记号之组合表现人的意思、意见、感情等思想内容的有形物。法官以文

书作为证据方法，通过阅览获知文书所记载的内容并作为证据资料的证据调查即为书证。〔１２〕

基于对文书持有人之所有权及处分自由的尊重，旧时各国或地区民诉立法皆规定，无论是当事

人还是第三人，文书持有人仅在特定范围内负有文书提出义务，与证人义务之一般性义务不同。具

体讲来，当事人仅对下列文书负有提出义务：（１）引用文书。即当事人在诉讼中为使自己的主张有

根据而积极利用的文书，不限于为举证而引用，为使自己的主张明确而引用亦包括在内。当事人既

然在诉讼中积极引用其所持有的文书，对该文书必无秘匿之意思，为保障对方当事人有平等的立证

机会，应承认文书持有人就该文书负有提出义务。（２）交付或阅览文书，即依民事实体法的规定举

证人对文书持有人享有交付或阅览请求权的文书。举证人对此类文书的记载内容有支配权，本来就

可以对持有者提起独立之诉请求交付或阅览，在诉讼系属中自然能够要求其提出。（３）利益文书，

指能证明举证人实体法上的地位及权利且为此目的而作成的文书。举证人作为代理人之委任书、举

证人作为受遗赠人之遗嘱即其著例。文书既然是为了举证人的利益而作成，举证人以该文书作为证

明手段加以利用乃属当然。（４）法律关系文书，指为明了举证人与文书持有人之间法律关系的全部

或部分构成要件事实的文书。契约书，订立契约之际被授受的印鉴证明书，契约解除通知书即属典

型的法律关系文书。〔１３〕

限制文书提出义务固然能够确保文书持有人的利益，但它基本上是以契约性纷争为基点所作的

设计，很难满足现代型纷争解决的需要。随着社会状况的变迁，公害纠纷、药害纠纷、产品责任纠
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［日］门口正人编集代表：《民事证据法大系》第３卷，青林书院２００６年版，第１３４页。

Ｍｕｓｉｅｌａｋ，犌狉狌狀犱犽狌狉狊犣犘犗，５．Ａｕｆｌ，２０００，Ｓ．２５８．

前引 〔２〕，新堂幸司书，第５８１页。法官检查文书之纸质、笔迹，虽然也是以文书作为证据方法，但由于并不以人的

意思、判断、报告作为调查对象，故此种证据调查不能被称为书证，仅可称之为勘验。此外，人们习惯上将书证对象

之文书直接称为书证。由于从文章前后语义上容易判断出是在哪一种意义上使用书证，故不必过分拘泥于用语之一致。

参见 ［日］高桥宏志：《重点讲义民事诉讼法》（下），有斐阁２００４年版，第１１３页。

［日］松本博之、上野泰男：《民事诉讼法》，第４版，弘文堂２００５年版，第４２０页。前引 〔７〕，曹伟修书，第１０７８页

以下。另参见德国民诉法第４２２、４２３条，日本旧民诉法第３１２条，我国台湾地区２０００年修正前民诉法第３４４条。此

外，值得注意的是，“法律文书”与 “法律关系文书”之提出义务在日本及我国台湾地区仅为民诉法所创设的纯粹的诉

讼法上的义务。而在德国，由于民法典第８１０条将 “利益文书”与 “法律关系文书”之阅览作为文书持有人所负的实

体上的义务 （日本和我国台湾地区民法无类似规范），因而这两类文书之提出义务是具有实体法请求权基础的诉讼法上

的义务。



纷、环境污染纠纷等日益增多，在这些纠纷中，左右诉讼结果的重要的文书证据往往构造性地偏在

于加害人一方手中，加害人在旧法下对其所支配的文书通常不负提出义务，结果受害人大多由于缺

乏充足的证据收集手段而遭受败诉之不利益。

为消解证据偏在给举证人带来的不利益，确保当事人之间的武器平等原则得到实质贯彻，大陆

法系国家或地区于上世纪末开始修订民诉法，扩大文书提出义务的范围，基本上将文书提出义务设

定为一般义务。〔１４〕依２００１年修订后的德国民诉法第１４２条，法院可依职权命令当事人提出其所占

有的文书，只要该文书在诉讼中为当事人所援用。〔１５〕日本于１９９６年通过新民事诉讼法，第２２０条

除继受旧法第３１２条第 （一）项至第 （三）项外，新增第 （四）项，规定记载有第１９６条、第１９７

条所定之证言拒绝事项的文书以及专为自己使用的文书以外的其他文书，当事人均负有提出义务。

我国台湾地区于２０００年对其民诉法作了大幅修正，依修正后的民诉法第３４４条之规定，除旧法所

规定的引用文书、利益文书等文书外，凡 “就与本件诉讼有关之事项所作”之文书，除 “文书内容

涉及当事人或第三人之隐私或业务秘密，如予公开，有致该当事人或第三人受重大损害之虞者”

外，文书持有人均应提出。依学者之解释，当事人之间实体上及程序上的法律关系、争点、攻击或

防御方法均属与本件诉讼有关之事项。〔１６〕

当事人履行文书提出义务通常乃由举证人向法院申请文书提出命令而启其端绪。为避免举证人

经由摸索证明获取不正当利益，举证人之文书提出命令申请须具体表明文书持有人所应提出的文书

之名称、作成日期、文书所载之内容及其所能证明之事实。〔１７〕法院经过审查，如果认为文书所证

明之事实重要且举证人之申请正当，应作出裁定，命令文书持有人提出文书。〔１８〕如果持有文书的

当事人不遵从法院所发布的文书提出命令，法院可以认定举证人关于该文书的主张或者依该文书所

能证明之事实为真实。〔１９〕

３．当事人勘验协力义务

勘验是指法官基于自己五官之作用直接感知人或物的物理状态，并以其认识结果作为证据资料

的证据调查。例如，在确定土地边界的诉讼中，法官察看土地与边界状况乃以视觉勘验；在噪音污

染案件，法官现场调查噪音程度乃以听觉勘验；在恶臭污染案件，法官现场调查恶臭程度乃依嗅觉

勘验，诸如此类，不一而足。由于勘验仅以被调查对象的性质、形状等物理状态为认识内容，故与

书证以文书所记载的思想内容作为调查对象不同。作为勘验对象的人或物被称为勘验标的物，其只

须能被法官基于五官作用感知即可，至于为有体物还是无体物，生物还是非生物，则在所不问，人

的身体也可作为勘验的对象。〔２０〕当事人所负的将其持有的勘验标的物提交给法院的义务被称为勘
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［日］林屋礼二等：《民事诉讼法入门》，有斐阁１９９９年版，第１３５页。

这一规定的目的固然在于使法院能及早获得足以澄清案情的资料，但由于该条所确定的当事人文书提出义务在范围上

几无限制，因此有学者认为这一条文已成为当事人负有一般程序解明义务的依据。不过，法院是否适用该条依职权发

布文书提出命令，完全委诸法官的义务性裁量，当事人即便不遵从法院所发布的文书提出命令，在证据评价上亦不遭

受直接的不利益，而仅能由法院依民诉法第２８６条进行自由心证。参见姜世明：《２００２年德国民事诉讼法改革 总则

与第一审部分》，《月旦法学教室》创刊号。

前引 〔７〕，陈计男书，第４９１页。

参见德国民诉法第４２４条，日本民诉法第２２１条，我国台湾地区民诉法第３４２条。

参见德国民诉法第４２５、４２８条，日本民诉法第２２３条，我国台湾地区民诉法第３４３条。

在证据偏在的场合，举证人并不能具体知晓文书的记载内容，故仅将不提出文书之制裁效果定位为承认举证人关于文

书之主张为真实，显然欠缺制裁实效性。因此，日本民诉法第２２４条第３款规定，举证人关于文书的记载进行具体的

主张以及基于该文书所证明之事实由其他证据证明有显著困难的场合，法院可以直接认定举证人关于文书所能证明之

事实的主张为真实。我国台湾地区民诉法第３４５条虽然也有类似规定，但并未像日本民诉法那样设定具体要件，仅规

定由法院 “审酌情形”自由判断。而依德国民诉法第４２７条的规定，当事人不遵从法院文书提出命令所受的制裁仅止

于法院可以承认举证人关于证书的性质和内容的主张得到证明。

［日］小室直人等：《新民事诉讼法》（Ⅱ），日本评论社２００３年版，第２２６页。



验标的物提出义务，在勘验标的物之提出事实上不能或有困难时，当事人负有在其所在场所容忍法

院进行勘验之义务，这被称为勘验容忍义务，二者合称勘验协力义务。

勘验与书证因在性质上同属于物的证据方法，仅在具体证据调查方法上存在差异，故除特有规

则外，勘验大多准用关于书证之规范，勘验协力义务也是如此。〔２１〕如德国民诉法第３１７条第２款

规定，勘验协力义务准用第４２２条、第４３２条关于当事人文书提出义务的规定。〔２２〕日本民诉法第

２３２条规定，民诉法第２１９、２２３、２２４、２２６、２２７条关于文书提出义务之范围、审理判断程序及违

反文书提出义务所受制裁之规定准用于勘验标的物之提交。我国台湾地区民诉法第３６７条规定，第

３４３条、第３５１条关于文书提出义务的规范于勘验准用之。据此可以得知，在具有与文书提出义务

相同的原因时，当事人便负有将其所持有的勘验标的物向法院提交以便法院进行调查的义务，若该

勘验标的物不能移转占有，则当事人负有忍受法官勘验的义务。当事人若违反勘验协力义务，法院

将承认举证人关于勘验标的物性质、状态之主张或勘验标的物所应证明之事实为真实。

三、第三人之证据协力义务

第三人的证据协力义务包括证人义务、鉴定义务、第三人文书提出义务以及第三人勘验协力义

务四种类型。

１．证人义务

证人是就其过去经历之事实向法院报告的当事人及法定代理人以外的第三人。凡服从国家裁判

权之人，不问其国籍、年龄、智力、精神状态，皆负有接受法院讯问，报告其所感知之事实的义

务。故证人义务是第三人对国家所负的一般性公法义务。〔２３〕证人义务作为一般性的公法义务，尽

管为维持诉讼制度之正当性所不可或缺，但在立法政策上，基于人伦价值、职务上的守秘义务、技

术或职业上的秘密等利益保护之必要性的考虑，大陆法系民诉立法一般都规定，如果证人陈述证言

可能使证人及其一定范围内的亲属遭受刑事追究或蒙受耻辱，或将违反守秘义务，或将泄露职业及

技术秘密，证人享有证言拒绝权。证言拒绝权是证人以证人义务的存在为前提所享有的公法上的抗

辩权。〔２４〕从域外民诉立法的规定来看，证人义务包括到场义务、宣誓或具结义务、陈述义务。

（１）到场义务。基于证据调查中的直接原则，证据调查原则上应由受诉法院在公开法庭进行，

故证人到场一般是指证人遵守法院之命令于证据调查期日出庭。但某些特定诉讼，如确定土地边界

的诉讼，基于发现事实真相之必要性考虑，证人于现场接受法官讯问可能更为妥适。此种场合，证

人到场乃指证人遵守法院之命令到达当事人之间发生纠纷的现场。依域外民诉法之相关规定，虽然

证人一般负有到场义务，但因为特殊身份 （如为国家元首）、特殊事由 （如证人身患重病无法到庭、

证人出庭显然有违费用相当性等）之存在，法院应就证人之所在对证人进行讯问。〔２５〕此种情形

下，证人虽负陈述证言的义务，却不负到场义务，是为特例。

（２）宣誓或具结义务。〔２６〕宣誓或具结是指证人于受法院讯问、陈述证言之前，郑重承诺其将
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由于勘验仅以勘验标的物之性质、状态等为内容而不关涉人的思想或报告，故即便在文书提出义务仅为限定义务之各

国旧法时代，勘验协力义务之范围在解释上亦较文书提出义务宽泛，具有一般性义务的性质。

依德国民诉法第１４４条之规定，法院可以义务性地裁量是否命令当事人提交为其所占有的勘验标的物或忍受勘验，只

要不涉及住宅的进入。

前引 〔１４〕，林屋礼二等书，第１２７页；Ｂａｕｒ／Ｇｒｕｎｓｋｙ，犣犻狏犻犾狆狉狅狕犲β狉犲犮犺狋，１０．Ａｕｆｌ，２０００，Ｓ．１６２；日本民诉法第１９０条；

我国台湾地区民诉法第３０２条。

参见德国民诉法第３８３－３８５条，日本民诉法第１９６、１９７条，我国台湾地区民诉法第３０７条。

参见德国民诉法第３７５条，日本民诉法第１９５条，我国台湾地区民诉法第３０５条。

宣誓以宗教信仰为背景，德国、日本民诉法采取宣誓制度，我国台湾地区民诉法采取具结制度，两者虽然形式上不同，

但目的却一样，均是为了担保证人证言的真实性。



依据良心真实地供述证言。宣誓或具结为担保证人证言的真实性及裁判公正而设，且为成立伪证罪

的前提要件。故证人原则上应于陈述证言前宣誓或具结，仅于受法院讯问时未满１６岁或因智能欠

缺不能充分理解宣誓或具结的意义等场合，才可以免除宣誓或具结义务。〔２７〕

（３）陈述义务。陈述义务又称证言义务，是证人义务的核心。由于证人陈述在性质上属于事实

报告之观念表示，更由于证据调查直接原则、言词原则的规制，证人向法院陈述证言必须采取口头

方式，不能以朗读文件、笔记或其他书面形式回答法官之讯问。〔２８〕

证人义务既然是证人对法院所负的公法义务，证人无正当理由不履行上述义务理应遭受公法的

制裁。依域外民诉立法的相关规定，对证人的制裁主要有法院裁定证人负担因其不到庭而产生的诉

讼费用 （如当事人及其他诉讼参与人于证据调查期日空跑一趟所花之旅费、日费）、对证人处以诸

如罚款、罚金、拘留之类的强制措施等几种形式。在必要情形下，法院甚至可以强制证人到庭。

从德国、日本及我国台湾地区民诉法的相关规定来看，证人违背证人义务所受公法制裁的形态

及适用要件并不完全相同。依德国民诉法第３８０条、第３９０条的规定，证人无正当理由拒绝到庭作

证或宣誓，法院可以依职权命令证人负担因其拒绝而产生的诉讼费用，同时可对证人处以罚款

（Ｏｒｄｎｕｎｇｓｇｅｌｄ），证人若不能缴纳罚款，可以对其进行拘留 （Ｏｒｄｎｕｎｇｓｈａｆｔ）。证人若再次拒绝作

证，法院可依申请 （ａｕｆＡｎｔｒａｇ）对证人处以拘禁 （Ｈａｆｔ）。依日本民诉法第１９２条的规定，证人

无正当理由不出庭，法院可以命令证人负担由此而产生的诉讼费用并可处１０万日元以下罚款 （过

料）。依同法第１９３条的规定，证人无正当理由不出庭，情节严重的，法院可处１０万日元以下之罚

金或拘留。罚金与拘留乃刑事罚的一种，与罚款仅为秩序罚之性质不同。依学者之解释，法院同时

对证人处以罚款与罚金并不违反一事不二罚之精神。〔２９〕依同法第１９４条的规定，法院可以直接强

制证人到庭 （勾引）。依同法第２０２条、第２０５条第５款之规定，证人拒绝陈述或宣誓所受之处罚

准用第１９２条、１９３条关于证人不到庭所受处罚之规定。依我国台湾地区民诉法第３０３条的规定，

证人受合法传唤后无正当理由不到场，法院可处３万新台币以下的罚款 （罚锾）。证人已受前次裁

定，经再次通知仍不到场者，法院可再处新台币６万元以下的罚款，并可强制其到庭 （拘提）。法

院并不能命令证人负担因其不到场而产生的诉讼费用。依同法第３１１条的规定，证人无正当理由拒

绝证言，法院可处新台币３万元以下的罚款；第３１５条规定，证人拒绝具结，准用第３１１条。

２．鉴定义务

鉴定指为补充法官的判断能力，拥有特别学识经验的第三人被命在法庭向法官陈述相关专门知

识或基于该专门知识所作的事实判断之证据调查。该第三人即为鉴定人。〔３０〕鉴定事项一般包括两

个方面：一为法官所不知晓的外国法、习惯法、特殊的经验法则；二为须依据专门知识的指导始能

作出判断的事实，如建筑物是否有瑕疵，受害人后遗障碍的部位、程度等。关于鉴定事项之判断往

往超出法官认知能力的范围，鉴定人在诉讼中事实上扮演着法官辅助人的角色。〔３１〕

尽管如此，鉴定人作为证据方法的属性并未因此而改变，同证人一样，鉴定人亦为人的证据方

法，故民诉法关于证人之规范于鉴定多半准用。〔３２〕凡具有鉴定所需特别学识经验之人均负鉴定义

务。一如证人义务，鉴定义务亦是第三人为协助法院进行证据调查所负之公法义务，包括出庭义
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参见德国民诉法第３９３条，日本民诉法第２０１条，我国台湾地区民诉法第３１４条。

参见德国民诉法第３７７条，日本民诉法第２０４条，我国台湾地区民诉法第３１８条。

前引 〔２０〕，小室直人等书，第１７２页。

［日］伊藤真：《实验对策讲座民事诉讼法》，第２版，弘文堂２００５年版，第３６５页。

与证人不同，鉴定人具有补充法官知识与能力不足的作用，对于法官心证的形成有相当大的影响。为保障鉴定人能居

于中立地位客观鉴定，民诉立法一般规定某人具有与法官回避同一事由时，不能被法院指定为鉴定人。此外，基于人

伦价值、秘匿利益之保障要求，域外民诉法一般皆规定鉴定人具有与证人拒绝证言之相同事由时，可拒绝鉴定。参见

德国民诉法第４０６条、第４０８条，日本民诉法第２１４条、第２１２条，我国台湾地区民诉法第３３１条、第３１０条。

参见德国民诉法第４０２条，日本民诉法第２１６条，我国台湾地区民诉法第３２４条。



务、宣誓或具结义务、鉴定意见报告义务。〔３３〕从域外立法的规定来看，鉴定人违反鉴定义务所受

的处罚基本上与证人违背证人义务相同。但证人是基于其对过去所经历之事实的记忆而向法官陈

述，具有不可替代性；而鉴定人仅就鉴定事项向法官报告其所作之判断结果，只要具备与鉴定事项

有关的必要的学识经验，均能被法院指定为鉴定人而达到鉴定目的，故鉴定人具有可替代性。因

此，鉴定人拒绝到庭时，法院并无强制传唤其到庭的必要 （日本民诉法第２１６条，我国台湾地区民

诉法第３２９条）。

３．第三人文书提出义务

第三人并非民事纠纷主体，也不享有裁判上的利益，其所负之事实揭明责任理应较作为纷争主

体之当事人轻。第三人文书提出义务的设定即体现了此一要义。依德国民诉法第４２９条、第１４２条

第１款的规定，第三人虽然在与当事人具有相同的文书提出原因时负有文书提出义务，但第１４２条

第２款同时又规定，提交文书若对第三人属于不可期待 （ｕｎｚｕｍｕｔｂａｒ）或者文书所记载的内容属

于第３８３条至第３８５条所规定的证人拒绝证言事项，第三人可以拒绝提交文书。依学者的解释，提

交高度私人性质的文件或者具有保密需要的契约对文书持有人即属于不可期待之情形。〔３４〕我国台

湾地区民诉法第３４８条规定，除引用文书外，当事人所负的文书提出义务的范围于第三人准用之。

但若文书记载事项涉及第３０７条所规定的证言拒绝事项，第三人有权拒绝提出文书。从德国及我国

台湾地区民诉法的相关规定可以看出，第三人文书提出义务的范围显然要比当事人文书提出义务的

范围小。证言拒绝事项作为第三人文书提出义务的除外事由，不仅体现了立法对第三人文书秘匿利

益的保护及人伦价值的尊重，也与证人义务相因应，契合平等保护原则。如果第三人居于证人之地

位能就特定事项享有证言拒绝权，而居于文书持有人之地位就同一事项反不能免除文书提出义务，

势必难期事理之平。〔３５〕

持有文书的第三人与裁判结果无利害关系，于其违反文书提出义务时，法院不能科以证据法上

的不利益进行制裁，仅能采取间接强制措施迫使其履行文书提出义务。依德国民诉法第１４２条第２

款后段之规定，第三人不服从法院所发布的文书提出命令，准用证人拒绝作证所受的制裁。日本民

诉法第２２５条第１款规定，第三人不服从文书提出命令时，法院可处２０万日元以下的罚款。我国

台湾地区民诉法第３４９条第１款前段规定，第三人无正当理由不服从提出文书命令，法院可处新台

币３万元以下罚款。〔３６〕

４．第三人勘验协力义务

与证人义务一样，勘验义务是一般性义务，故第三人原则上负有将其所持有的与诉讼有关的标

的物向法院提交或忍受法院进行勘验之义务。

依修正后的德国民诉法第１４４条第２款之规定，第三人仅在提交勘验标的物对其不可期待或者

勘验标的物关涉第３８３条至第３８５条所规定的证人拒绝证言事项时，才可以拒绝提交勘验标的物。

依德国学者所举的例子，如果举证人仅仅为了证明廉价的油画复制件具有细小瑕疵，而让距法院甚
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〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

参见德国民诉法第４０７条，日本民诉法第２１２条，我国台湾地区民诉法第３２８条。参见前引 〔１２〕，高桥宏志书，第

１０３页。由于鉴定意见通常涉及专门领域知识，为确保其准确、客观，鉴定人不限于以口头方式陈述鉴定意见，书面

方式亦可。

Ｇｅｈｒｌｅｉｎ，犣犻狏犻犾狆狉狅狕犲狊狊狉犲犮犺狋狀犪犮犺犱犲狉犣犘犗－犚犲犳狅狉犿２００２，Ｓ．１４７，２００１．

日本民诉法虽未如德国民诉法区分规定当事人及第三人文书提出义务的范围，但应看到，日本民诉法第２２０条第４款

除外文书中的第 （一）项及第 （三）项所涉内容本身即与第１９６条、第１９７条所定拒绝证言之事项相当，同样体现了

对持有文书的第三人正当利益的尊重。

依我国台湾地区民诉法第３４９条第１款后段及第２款之规定，第三人无正当理由不提出其所持有的文书，法院除可处

以罚锾外，于必要时可直接以裁定命为强制处分。强制处分准用强制执行法关于物之交付请求权的执行规范。强制处

分为我国台湾地区民诉法所独有的制度，虽有实定法上之依据，但是否合乎法理则不无疑义。文书提出义务仅为文书

持有人对法院应尽的公法上的协力义务，并非对举证人所负的私法上的义务，因而文书提出命令并不能作为执行名义。



远的博物馆将其所收藏的油画原件提交给法院，对第三人而言即属不可期待。同样，不可期待第三

人提交私人性质之照片。〔３７〕根据我国台湾地区民诉法第３６７条之规定，第三人勘验协力义务的范

围准用第３４８条文书提出范围的规定，在具有与证言拒绝权相同的事由时，第三人亦不负勘验协力

义务。日本民诉法虽然未对第三人勘验协力义务的范围作出规定，但对其民诉法第２３２条第２款作

反面解释可以推知，在有正当理由时，第三人可以拒绝提交勘验标的物。依日本学者的通说，勘验

标的物若为人的身体状况，因其关系到人格利益，故民诉法第１９６、１９７条关于证言拒绝权的规定

应予类推适用。〔３８〕

四、我国现行法上的证据协力义务

１．现行法上证据方法的种类

我国民诉法第６３条规定：“证据有下列几种：（一）书证；（二）物证；（三）视听资料；（四）

证人证言；（五）当事人的陈述；（六）鉴定结论；（七）勘验笔录。”因而，我国民诉法所规定的证

据形式除大陆法系民诉立法通例中的证人、鉴定人、书证、勘验、当事人讯问等五种证据方法

外，〔３９〕尚包括物证与视听资料，在形式及证据种类上似均较后者宽泛。但大陆法系民诉立法中的

物证与勘验在本质上实指同一证据，仅语义不同而已。勘验是在证据调查方式这一层面上使用的，

强调法官基于五官之作用直接感知调查对象；而物证则是在证据调查对象这一层面上使用的，指勘

验之标的物本身，二者实乃同一证据的两面。依我国民诉法第７３条第１款的规定，勘验专指法官

调查不能移转占有之物或现场，而物证则仅指可移转占有之物的调查或该物本身。就证据调查所应

践行的方式而言，勘验与物证并无不同，物证提交协力义务与勘验容忍义务之区分亦无实益。

民诉法虽将视听资料作为与物证、书证、勘验并列的独立证据，但法官对视听资料的调查在本

质上不能独立于对书证、物证的调查，将其作为独立的证据方法不仅没有必要，亦缺乏正当性。因

为证据方法法定之意义在于，每种证据方法在证据调查方式上皆有区别于其他证据方法之特质，譬

如，法官调查书证采取阅览的方式，勘验采取依五官作用直接感知的方式，法官调查证人采取讯问

的方式，而关于视听资料之调查并不能独立于书证或物证之调查。因此在其他国家和地区，视听资

料并非法定之独立证据方法。在德国，视听资料仅为勘验标的物之一种，调查视听资料适用勘验规

范；在日本及我国台湾地区，视听资料作为新种证据，准用书证之规范。〔４０〕

２．我国民诉立法关于证据协力义务的规定及评析

我国民诉法第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。”第６５条规定：“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。”可以

认为，现行民诉法不仅承认辩论主义之运行方式，且一般性地宣示了当事人及第三人负有提交书证

及物证的证据调查协力义务。〔４１〕民诉法第７０条和第７２条第３款的规定亦应被认为是证人义务与

鉴定义务的宣示性规范。现行法虽然并未直接规定当事人负有陈述义务，但第６３条将当事人的陈
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前引 〔３４〕，Ｇｅｈｒｌｅｉｎ书，第１４７页。

前引 〔１３〕，松本博之等书，第４４０页。

前文已提到，当事人基于证据方法的地位向法院陈述案件事实在大陆法系被称为当事人讯问，我国民诉法则称之为当

事人的陈述。前者强调证据调查的对象，后者则强调证据调查的资料，用语虽然不同，但实际上均指同一证据。依民

诉法第７３条第３款的规定，勘验笔录是指法院在勘验后为保存勘验结果所制作的书面材料，从本质上讲，仅为勘验的

替代品，并不是独立的证据方法。

前引 〔１１〕，Ｍｕｓｉｅｌａｋ书，第２５４页。参见日本民诉法第２３１条，我国台湾地区民诉法第３６３条。

依２００１年 《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第１５条及第１６条之规定，除职权探知事项外，人民法院调

查收集证据只能基于当事人的申请。



述列入法定证据之一种，第１００条规定人民法院可以拘传必须到庭的被告，故在解释上应可认为当

事人负有陈述义务。据此可以认为，证据协力义务已为现行民诉法所肯认。

但是，我国民诉法证据协力义务的具体内容和履行方法与大陆法系民事诉讼中的证据协力义务

存在差异，主要表现为两个方面：其一，在人证义务的具体内容上，我国未规定证人、鉴定人、当

事人于陈述前应宣誓。其二，在书证及勘验等物证协力义务的履行方法上，民诉法与大陆法系的规

定亦存在差别。如前所述，在大陆法系，当事人或第三人遵从法院所发布的文书或勘验标的物提出

命令，将其所持有的文书或勘验标的物提交给法院，在我国则由法院自己调取当事人或第三人所持

有的文书或勘验标的物。

与域外立法通例根本不同的是，现行民诉法虽然直接或间接地宣示了当事人或第三人应负证据

调查协力义务，但并未就每种证据协力义务的范围及违反义务的制裁作出相应规定，使证据协力义

务沦为不具约束力的泛普适性义务，因缺乏效果规范而徒具训示意义。此外，域外立法例在宣示证

人义务、鉴定义务、文书提出义务及勘验协力义务为一般性义务的同时，还规定证人、鉴定人在一

定情形下享有拒绝证言、鉴定权，文书或勘验标的物之持有人在一定范围内享有证据拒绝提出权，

藉以调和追求裁判真实与维护当事人或第三人正当利益之间的冲突。而我国民诉法所规定的证人义

务、鉴定义务、文书提出义务、勘验协力义务均为绝对性的一般义务。《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》）第１７条第２款甚至规定，涉及国家秘密、商业秘密、

个人隐私的材料，人民法院亦可基于当事人申请调查收集。此种制度安排固然有利于真实发现从而

确保法院作出公正的裁判，但以牺牲不负举证责任之当事人或第三人的秘匿利益、人伦利益为代

价，其正当性实属可疑。

在我国民诉法中，可被解释成违反证据协力义务的制裁规范仅第１００条、第１０２条、第１０３

条。民诉法第１００条规定：“人民法院对必须到庭的被告，经两次传票传唤，无正当理由拒不到庭

的，可以拘传。”该条规定基本上可以理解为被告违反出庭义务所受的制裁。但当事人违反陈述义

务时，本可藉证据评价对其科以裁判上的不利益，并无必要采取拘传措施而作刑事化处理。而且，

拘传这一强制措施仅适用于 “必须到庭的被告”，不仅不适用于其他被告无正当理由拒不到庭的情

形，于原告违反出庭义务时亦无适用余地，在范围上失之偏狭。根据民诉法第１２９条和第１３０条的

规定，非必须到庭的被告以及原告无正当理由不出庭陈述的，仅产生缺席判决及按撤诉处理的效

果，而没有任何公法上的制裁。此外，民诉法第７１条第２款规定，“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”。可以推知，当事人虽负陈述义务，但也仅为道德性义务，当事人

即便不作陈述，亦不遭受任何制裁。

根据民诉法第１０２条、第１０３条，现行法将违反证据协力义务的行为与毁灭证据之证明妨害行

为当作妨害民事诉讼的行为予以处理，虽不能否认它们具有证据协力义务效果规范的性质，但第

１０３条所规定的制裁措施似仅为部分呼应民诉法第６５条第１款而设，仅适用于单位作为第三人拒

绝提出物证、书证之情形，而不适用于个人。立法作如此安排，着实令人费解。持有证据之第三人

或为单位或为个人，主体虽然不同，然而对法院所应负的证据提出义务在性质上并无二致。民诉法

第６５条既然规定有义务协助法院调取证据之主体包括单位和个人，该项义务履行之保障措施也应

一并及于单位和个人。民诉法第１０３条所作之安排不仅有违平等原则，亦会损及证据提出义务履行

之效果。民诉法第１０２条所规定的制裁措施虽然适用于所有的实施证明妨害行为的主体，但不区分

当事人与第三人而对证明妨害行为施加同一制裁亦不妥当。当事人乃民事纠纷主体，与裁判结果有

着直接的利害关系，故可经由证据利益归属之调整进行制裁，对实施证明妨害行为的当事人处以罚

款、拘留等间接强制措施，不仅没有必要，也缺乏制裁实效。

按相关司法解释 （《证据规定》第７５条、《关于民事经济审判方式改革问题的若干规定》第３０

条）的规定，持有证据之当事人无正当理由拒不提供证据，则对方当事人关于该证据之主张被推定

·５９·
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成立，这在一定程度上弥补了民诉立法关于当事人证据提出义务的缺失。但由于在适用范围及适用

条件上皆不确定，该两项司法解释尚不足以弥补现行立法关于证据协力义务的构造性缺失。

我国民诉法上证据协力义务的泛道德化，使我国民事诉讼中证据协力义务的履行基本上依道德

自律实现。但显而易见的是，让不负举证责任之当事人及第三人甘愿承受精神及经济上的不利益自

觉履行证据协力义务，不具现实性。由此，民事审判实践中，证人不出庭作证、当事人或第三人隐

匿、拒绝提出证据等违反证据协力义务的行为经常发生。证据协力义务的结构性缺失若不能得到补

正，上述现象即难以得到根本性地改观。

五、结　　论

为充实当事人的证据收集手段，弥补当事人举证能力之不足，保护证据协力义务人之正当利

益，借鉴域外立法通例，改造我国现行法上的证据协力义务规范实属必要。

证据协力义务固乃为担保裁判真实，维系诉讼制度之良性运作而设，但也不能因证据协力义务

之履行而使不负举证责任的当事人及当事人以外的第三人承受难以忍受的不利益。无论是证人义

务、鉴定义务等人证协力义务还是文书提出义务、勘验标的物提交义务等物证协力义务均应有一定

范围之限制，该范围应考虑人伦价值之尊重、秘匿利益之保护并区分当事人与第三人利益受保护程

度之不同而设定。现行法上的泛证据协力义务应予以摒弃。

为因应证据协力义务之公法义务性质并使其得到有效地履行，民诉立法应明定义务人违反证据

协力义务所应遭受的制裁。此种公法上的制裁应区分当事人与第三人，并应考虑举证人是否参与了

证据之作成，是否了解证据的具体内容等因素而作不同之设计。在传统型纷争，对违反证据协力义

务的当事人科以证据上的不利益应止于由法院拟制举证人关于证据本身之主张为真实。而在公害纠

纷、环境污染纠纷等证据构造性地偏在于一方当事人的现代型纷争，对违反证据协力义务的当事人

科以证据上的不利益可扩张至由法院审酌情形拟制该证据所证明之要件事实为真实，藉以发挥制裁

之实效，谋求当事人武器平等原则之真正实现。第三人并非纷争主体，与裁判结果亦无直接利害关

系，于其违反证据协力义务时，民诉立法可规定由法院命其负担因不履行证据协力义务所产生的诉

讼费用，并可对其处以罚款、拘留等间接强制措施进行制裁。
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