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内容提要：基于诉讼数量不断增长和现代型诉讼要求先收集证据、后提出事实主张的客

观需要，为实现预防诉讼、促进诉讼、集中化审理和多元化解决纠纷之目标，两大法系

各主要国家纷纷对证据保全及类似制度进行了改革，使证据保全制度除保全证据外，又

具有了确定事实、开示证据和诉讼外解决纠纷的多种功能。为强化当事人举证责任，保

障当事人证据收集权和证明权的实现，我国也必须扩大证据保全制度的机能，一方面增

设确定事物状态和经对方当事人同意之证据保全类型，另一方面鼓励当事人在证据保全

程序中就与纠纷解决相关的事项达成协议。
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证据保全制度的功能，是指证据保全制度作为民事诉讼制度的一部分，在立法目的之导引

下，基于其内在结构和属性，与民事诉讼制度的其他部分有机结合在一起，通过各自独特的活动

所产生的有利于实现民事诉讼价值和目的的效用。简言之，即为证据保全活动对整个民事诉讼所

作的贡献。证据保全是大陆法系民事诉讼制度的传统内容，它与证据调查收集 〔１〕是密切相联

的，在一定意义上，证据保全制度是证据调查收集制度的一部分，〔２〕因而证据调查收集制度的

变革必然会引起证据保全制度及其功能的改变。

证据调查收集是民事诉讼的重要内容，是保障案件得到公正裁判的基础和中心环节，是民事

诉讼权力 （权利）在法院和当事人之间配置的最直白表达，是当事人诉权和法院审判权关系的集

中反映。值我国民事司法变革之际，以证据调查收集制度的改革为背景研析证据保全制度的功能

及其扩大化，将会成为反思和检讨我国现行证据保全制度并提出立法建议的基础和依据。
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韶关学院法学院教授。

在我国，传统观念认为当事人不能成为调查收集证据的主体，只有法院及其他有权机关才能进行证据的调查收集活

动。因此，学理上习惯将法院等有权机关为证明案件事实而收集证据的活动称为 “证据调查收集”，而将当事人收集

证据的活动称为 “证据收集”。本文使用的 “证据调查收集”一词既意指法院等有权机关收集证据的活动，也包括当

事人收集证据的活动，理由在于：第一，在民事诉讼中，学界目前对当事人具有收集证据的主体地位已不存在任何

怀疑，并且公认当事人是民事证据的主要收集者；第二，证据保全程序既可以由当事人申请开启，也可以由法院依

职权开启，因此，客观地说，证据保全是法院和当事人共同收集证据的程序。即便仅就当事人申请证据保全而言，

也应当将证据保全视为当事人和法院 “合作”收集证据的活动。

我国已有学者在教科书中明确指出，“证据保全是一种特殊的调查取证方法”。参见江伟主编：《证据法学》，法律出

版社２００４年版，第２３２页。



一、证据保全制度之传统功能

证据保全最古典、最传统的类型是由当事人申请或法院依职权在证据可能灭失或以后难以取

得时采取保全证据的措施。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

变质、腐烂或被毁灭、证人即将出国等，如不及时调查取证，证据将不复存在或很难取得。尽管

世界各国有关证据保全的立法因具体情况的差别而有所不同，但均规定了这种类型的证据保全，

如德国民事诉讼法第４８５条 （１）、日本最新民事诉讼法第２３４条、我国台湾地区民事诉讼法第

３６８条第１款、我国民事诉讼法第７４条等。这就是传统的证据保全。

传统的证据保全之所以必要，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，如不及时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。无论是自然原因还是人为

原因，证据受到的危害都是相同的，它们都改变了证据的原有状态，进而使证据丧失其证明案件

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，证据保全最基本的、最传统的，也是最一般的功

能，就是保全证据。

从证据保全的结构来考察，证据保全主要由两部分构成：即证据保全过程和证据保全结果。

不管是诉前证据保全还是诉中证据保全，传统证据保全的客观后果都是将处于危险状态的证据预

先固定和保存下来，从而为将来进行的本案的诉讼证明作准备。故传统证据保全制度的基本功能

也只能是保全证据。

传统证据保全的功能以实体公正为价值标准、以发现真实为目的，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。同时，该制度功能的实现又往往以诉讼关

系的存在为前提，如果诉讼关系尚未发生，应无调查证据可言，仅于证据有灭失或碍难使用之虞

时，为确保将来诉讼上真实发现之目的，避免影响裁判之正确性，始及时保全证据而先行调

查。〔３〕

二、证据保全制度功能之扩大化

（一）证据保全制度功能扩大化的背景

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。由于英美法系国家采用陪审团制度，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、超脱的。同时，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，因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。但该制度却极易被滥用，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”〔４〕或 “摸索
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许士宦：《起诉前之证据保全》，《台大法学论丛》２００３年第６期。

［美］史蒂文·苏本、玛格瑞特·伍：《美国民事诉讼的真谛：从历史、文化、实务的视角》，蔡彦敏、徐卉译，法律

出版社２００２年版，第１２８页。



式证明”、强迫和解的手段，正义已被瓦解。〔５〕在大陆法系国家，因没有陪审团裁定案件的传

统，事实审和法律审合一，职业法官既负责认定事实又必须适用法律，这就为法官积极介入证据

收集活动甚至依职权直接收集证据提供了客观、实际的需求。当事人在民事诉讼中虽然也必须提

出诉讼请求、主张事实、承担收集和提出证据的责任，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。当事人只须将自己掌握的有利证据向法院提出，如果证据为对方当事

人或诉讼外第三人持有，当事人可以向法院提出调查证据的申请，剩下来的工作由法院完成，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，〔６〕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，使当事人提出的证据限于法院认为

解决争议所必要的范围内，能够避免英美法系由当事人控制的证据开示可能导致的诉讼迟延和高

昂费用，但其非集中化的审理模式却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，在英美法系国家对证据开示制度作出进一步调整的同时，大陆法

系诸国也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

据收集制度的法理，在立法上也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

原有的证据基础理论，构建审前或诉前的证据调查收集制度。这就使扩大证据保全的适用范围、

放宽申请证据保全的条件、拓展证据保全的功能具有了某种必然性。

（二）证据保全制度功能扩大化的现实基础

证据保全制度功能扩大化的最重要的物质基础是现代型诉讼的出现。传统民事诉讼解决纠纷

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

某一具体要件事实的主张，接着由法院确定双方当事人争议的待证事实，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，传统意义上的证据保全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、进行正式的证据调查之前，因某种证据处于危险状态而对该证据预先采取的证据调查

措施。

其基本流程是：当事人已提出诉讼请求→当事人围绕诉讼请求已提出事实主张→确定待证事

实→证据可能灭失或以后难以取得→实施证据保全

现代型诉讼的主要特点是：〔７〕（１）原告大多是因被告的活动而受到侵害的普通公民，且人

数众多，具有集团性和扩散性，而被告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，原告在事实主张和立证方面遇到了巨
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李浩：《民事审前准备程序：目标、功能与模式》，《政法论坛》２００４年第４期。

“现代型诉讼”一词产生于日本，主要指环境权诉讼、公害诉讼、消费者诉讼、公民权诉讼、社会福利关系诉讼等诉

讼类型。关于现代型诉讼的性质、特点等具体问题，可参见 ［日］小岛武司：《诉讼制度改革的法理与实证》，陈刚、

郭美松等译，法律出版社２００１年版，第１６８页以下；陈刚主编：《自律型社会与正义的综合体系 小岛武司先生七

十华诞纪念文集》，陈刚、林剑锋、段文波等译，中国法制出版社２００６年版，１３９页以下。我国学界对现代型诉讼

有一种误认，谈起这个话题时往往与西方社会联系在一起，好像现代型诉讼是专属于西方的，与我国无缘。事实上，

现代型诉讼不仅存在于西方，而且也存在于中国社会，因为在源头上现代型诉讼是工业文明的副产品。



大的困难。在现代型诉讼中，司法运作所遭遇的实际问题是，当事人在实际社会生活中地位悬

殊，与纷争事实相关的信息偏在、不对称，证据完全由被告掌控，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如何，进而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：“在医疗过误纠纷、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。”〔８〕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

事实在先而证据调查在后的理路，先进行证据调查或先实施证据保全，在收集到一定证据资料、

确定案件事实并洞悉案件全貌后促成和解、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。

现代型诉讼所要求的流程是：纠纷发生→当事人对确定事物状态有法律上利益或证据可能灭

失或以后难以取得→实施证据保全 （证据调查）→当事人确定案件事实→当事人提出诉讼请求和

事实主张

（三）证据保全制度功能扩大化的立法实践

自１９７３年法国民事诉讼法改革以来，大陆法系国家已开始了 “独立证据保全制度”或 “审

前证据调查制度”的立法与实践，推行证据调查收集和确定事实在先的纠纷解决思想。法国民事

诉讼法典颁行于１８０６年，人们对该法典的制定者和法院判例的主要批评意见之一是，它们将证

据程序仅仅作为 “已经产生的诉讼的附带事件”来加以考虑，再加上将利益作为享有诉权之条件

的原则，这就导致各法院禁止 “预备性”的 “调查”与 “鉴定”，也就不可能 “提前”保留某种

证人证言，如同提前保留某种书面证据一样。１９７３年，法国通过法令的形式对过于陈旧的证据

提出规则进行了整体修改。该法令最引人注目的修改和创新是：它规定在任何诉讼之前，如果有

合法理由必须保全或确立可以解决争议的事实证据，则允许任何利害关系人通过申请或紧急申请

并获得批准之后采取任何申请准备措施。〔９〕法国学者将该规定解读为 “预防性审前准备措施”

或 “面向将来的审前准备措施”。〔１０〕该紧急措施可以发生在任何诉讼之外，只要将来有可能进行

诉讼，此时仅仅是满足于 “预先建立某种证据”，以便在随后可能进行的诉讼中使用之。必须指

出的是，法国新民事诉讼法典第１４５条要求应当有正当理由才能向法官请求采取这样的紧急审前

措施。虽然通常意义的正当理由是情况的紧急性，但理论和实务已经突破了这一点，即情况是否

真正紧急并不是采取审前紧急措施的必要条件，法国最高司法院也通过判例的形式肯认了这种理

解。〔１１〕由此可以清楚看出法国证据保全制度随着民事诉讼法典的改革所发生的演变：“传统的为

诉讼收集证据的思想已让位给更加现代的思想：追求提起诉讼的适当性”。〔１２〕自此，诉前进行证

据调查、实施证据保全以确定案件事实的做法已成为证据保全的类型和功能之一。

德国在１９７７年也颁行了简化和促进诉讼程序的法律，对１８７７年德国民事诉讼法所规定的证
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参见前引 〔３〕，许士宦文。

［法］让·文森、塞尔日·金沙尔：《法国民事诉讼法要义》，罗结珍译，中国法制出版社２００１年版，第９０７页以下。

同上书，第９４４页。

同上书，第３１６页。

同上书，第９４５页。



据调查制度和证据保全制度进行了功能转型性地修改。该法除保留证据方法有灭失或难于使用之

虞时可实施证据保全的传统类型外，还规定在诉讼尚未系属于法院时，一方当事人对于确定 “物

之状态”有法律上利益的，也可申请法院进行证据保全。但该法并未具体规定当事人可以就 “物

之何种状态”申请证据保全，而理论和实务因理解和解释方法的差异形成了不同的见解。这一立

法缺陷在１９９０年德国再次大规模修改民事诉讼法时得到了完善。１９９０年民事诉讼法将原来的证

据保全程序更名为 “独立证据调查程序”。该独立证据调查程序区别于原证据保全程序之保全证

据的目的，导入不以保全证据为目的的书面鉴定，通过诉讼前和诉讼外预先确定事实关系，预防

诉讼发生。〔１３〕德国现行民事诉讼法第４８５条第２款不仅规定诉讼尚未系属于法院时，一方当事

人如果有法律上利害关系可以申请由鉴定人进行书面鉴定以确定某种事实，而且还规定了当事人

申请鉴定以确定某种事实或法律关系的具体范围：确定人身状态或物的价值状况；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。

这就为通过证据保全事先进行证据调查，确定案件事实，进而提出诉讼请求和解决纠纷提供了法

律依据。

日本虽然到目前为止尚未确立先确定案件事实再解决纠纷的证据保全制度，但其于１９９６年

修改新民事诉讼法时，曾对此问题作过专门研讨。但是有人认为，起诉前实施证据保全，对方当

事人可能会蒙受过分不利益，且欠缺于起诉前应当协助当事人收集证据的理论基础，〔１４〕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。〔１５〕但从日本改革后最新颁布的民事诉讼法来看，〔１６〕改造证据保全制度

的理想并未实现，而是另起炉灶创设了诉前当事人照会、诉讼预告通知和诉前证据收集处分制

度。〔１７〕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，应当说，这一制度与改

造证据保全制度 （使其具有开示证据的功能）有异曲同工之妙。

我国台湾地区效仿法、德，根据实际需要在１９９９年至２００３年对其民事诉讼法作了大幅度修

改，扩充了证据保全的适用范围。其现行民事诉讼法第３６８条除保留传统的证据保全类型外，还

规定，当事人 “就确定事、物之现状有法律上利益并有必要时，亦得声请为鉴定、勘验或保全书

证”。这一修改使其证据保全制度在保留 “保全证据”之功能的基础上，也具有于诉前及审前收

·１２·
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

刘玉中：《民事诉讼上证据收集之研究》，台大２００５年博士论文，第２２９页。

参见前引 〔３〕，许士宦文。

最高人民检察院法律政策研究室组织编译：《支撑２１世纪日本的司法制度 日本司法制度改革审议会意见书》，中

国检察出版社２００４年版，第１４页。

参见 《日本民事诉讼法》、《日本民事诉讼规则》，段文波译，载陈刚主编：《比较民事诉讼法》（２００６年卷·总第六

卷），中国法制出版社２００７年版，第３３８页。

诉前证据收集处分程序，是指在起诉前收集起诉后明显必要的证据，以充实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 （它们）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。参见前引 〔１３〕，刘玉中博士论文，第２３８页以下。



集证据、开示证据和确定事实关系的功能。〔１８〕

英美法系国家因对当事人相互对抗中发现真实的信赖和对包括法院在内的公权力的怀疑而不

可能产生类如大陆法系国家完整意义上的证据保全制度。国内外学理一般认为，英美法系国家的

笔录证言制度乃至整个证据开示制度也具有保全证据的意义和功能。〔１９〕为因应案件数量不断增

长和现代型诉讼的出现，实现预防诉讼和于诉讼外解决纠纷的目标，以英、美为代表的英美法系

国家对其证据开示制度也作了相应的调整。

由于实行判例法的缘故，英国在２０世纪８０年代以前并未形成系统的、固定化的证据开示规

则，直到１９８１年最高法院规则和１９８４年郡法院规则的颁行，证据开示制度才被书面化、相对系

统化。其后，英国１９９５年民事证据法对证据开示作了较为详细的规定，１９９９年民事诉讼规则又

取代了１９８１年最高法院规则和１９８４年郡法院规则。英国１９９９年民事诉讼规则要求当事人将其

控制下的一切书证或鉴定结论通过证据开示预先告知对方当事人，而不管对自己有利还是对他方

有利。开示可以指向对方当事人，也可以指向诉讼外第三人。当事人如果不主动开示或应对方要

求开示，要求开示证据者即可申请法院命令或指定开示。该规则还规定了诉前证据开示。诉前开

示必须通过法院在将来可能的当事人之间展开，其目的是合理处理即将提起的诉讼，协助通过非

讼方式解决纠纷，或降低诉讼成本。其最高目标是建立与案件所涉金额、案件复杂性和当事人经

济地位相适应的诉讼程序，加强法院对案件的管理，简化诉讼进行，以达公正、迅速、高效解决

纠纷和诉讼外解决纠纷的理想，从而使所有人能够接近司法、接近正义。

美国法虽直接继受于英国法，但其证据开示制度却后来居上，青出于蓝。１９３８年美国制定

的联邦民事诉讼规则吸收各州证据开示的具体经验和实际做法，创立了独立、系统、自成体系的

证据开示制度。为了保障证据开示程序的良性运作，防止滥用，１９９３年美国对该规则进行了修

改，在证据开示程序中增加了当事人自动披露证据的制度。２０００年的修正案则在１９９３年修正案

的基础上进一步加强了法院对证据开示程序的管理。与英国不同，美国证据开示的范围非常广

泛。除保密特权外，当事人可以开示与当事人诉讼请求或抗辩相关的任何事项，法院也可命令开

示与诉讼标的相关的任何事项，只要所开示的信息能够理性地、有目的地引导进行可采信证据的

发现，而不论这些信息在审理案件时是否真的被采信。〔２０〕并且除身体和精神检查外，当事人可

通过笔录证言、质问书、请求自认、要求提供文书和物证方法向其他任何人要求开示证据，而无

需得到法院许可。同时，依该规则第２７条的规定，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，可以请求法院签发命令，授权申请人对被询问人于诉前录取笔录证言，以保

全证据。

综上，两大法系各主要国家的立法实践表明，为了实现预防诉讼、促进诉讼和早期解决纠纷

·２２·
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

我国台湾地区司法院对修正其民事诉讼法第３６８条、增设新的证据保全类型所阐明的提案理由是：证据保全制度，

依现行法之规定，固有事先防止证据灭失或碍难使用，而避免于将来诉讼中举证困难之功能。惟如能使欲主张权利

之人，以了解事实或物体之现状，将有助于当事人研判纷争之实际状况，进而成立调解或和解，以消弭诉讼，达到

预防诉讼之目的。此外，亦得藉此赋予当事人于起诉前充分搜集及整理事证资料之机会，而有助于法院于审理本案

诉讼时发现真实及妥适进行诉讼，以达到审理集中化之目标。故为发挥证据保全制度之功能，应扩大容许声请保全

证据之范围，爰于原条文后段增订，就确定事、物之现状，亦得声请保全证据。然为防止滥用此一制度，而损害他

造之利益，乃明定此种保全证据之声请，限于有法律上利益并有必要时，始得为之，且其证据方法以鉴定、勘验及

保全书证为限。参见 《民事诉讼法修订资料汇编》，台湾五南图书出版公司２０００年版，第１４６页。

周叔厚：《证据法论》，台湾三民书局１９９５年版，第１１１４页；陈石狮等：《事证开示制度 （Ｄｉｓｃｏｖｅｒｙ）与发现真实》，

载 《民事诉讼法之研讨》（五），台湾民事诉讼法研究基金会１９９６年版；汤维建：《论美国民事诉讼中的证据调查与

证据交换 兼与我国作简单比较》，载王利明主编：《中国民事证据的立法研究与应用》，人民法院出版社２０００年

版；黄松有：《证据开示制度比较研究 兼评我国民事审判实践中的证据开示》，《政法论坛》２０００年第５期。
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的目标，扩充和调整证据收集手段、强化审前和诉前证据收集程序、扩大证据保全机能已成为现

代世界各国改革民事司法制度的最强音。

（四）证据保全制度新扩充的功能

证据调查收集制度及证据保全制度变革的立法与实践，扩充和拓展了证据保全制度的功能，

这已成为不争的事实。但对于证据保全制度究竟扩充了哪些具体的功能，学界存在着不同的认

识，归纳起来主要有三种观点。第一，认为新扩充的功能是预防诉讼和促进诉讼并实现集中化审

理之目标。〔２１〕第二，认为新扩充的功能为事证开示和促成裁判外纷争解决。〔２２〕第三，认为新扩

充的功能有确定事实关系，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。〔２３〕根据以上学者的认识及大陆法系各国的立法例，笔者认为，证据保

全新扩充的功能主要有确定事实、开示证据和促进纠纷于裁判外解决三项，其他功能如准备诉

讼、促进诉讼、加强集中化审理和预防诉讼等，要么是这三者的前提，要么是其逻辑结果。

１．确定事实

多数学者认为，确定事实是证据保全制度新扩充的功能。但也有学者认为，起诉前之证据保

全制度向来具有两种功能，即保全证据和确定事实，后者是指于对方当事人同意的情形。〔２４〕这

种说法有一定道理，但笔者认为确定事实主要属于证据保全制度新扩充的功能，理由有以下三

点。第一，证据保全制度具有确定事实功能，是纠纷解决和证据调查基本理念发生根本转变的里

程碑。证据保全制度一旦具有确定事实的功能，就意味着当事人对确定某一事实有法律上利益并

有必要时，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。第二，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，但与证据保全新扩充的确定事实功能根本不

同。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，保全证据的后果是使

事实得以确定；而证据保全制度新扩充的确定事实功能之目的在于保障当事人能够提出诉讼请求

和事实主张，确定事实是为了提出具体而妥适的诉讼请求，为了确定事实和提出诉讼请求才决定

是否保全证据、保全何种证据以及采取何种方法保全证据。第三，从立法例看，法律明文规定当

事人为确定事、物之状况可以申请采取保全措施者始于１９７３年法国民事诉讼法之修订，而此次

法国修法和１９７７年德国民事诉讼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。

２．开示证据

对于各国改革后的证据保全制度是否具有开示证据的功能，即是否能够要求开示 （包括查

阅）对方当事人持有的证据，学理上存在不同看法。持否定态度者认为，“证据保全之制度目的，

本为解决不得已之情况必要而存在。惟若声请人将证据保全程序加以利用，目的在迫使相对人或

第三人提出证据，作为其收集有利证据之手段，对此种情形，法院可否准许即成为问题”。〔２５〕利

益平衡论者认为，为了迎合扩充当事人收集证据手段改革的趋势，证据保全程序已开始注意发挥

证据开示这方面的机能，但这又可能导致对证据保全程序的滥用，损害对方当事人的利益，因

此，必须找到一个平衡点，“同时立于诉讼之原告被告立场为考虑，不得仅凭声请人一方主观抽

象之猜测事实，即裁定准许为证据保全”。〔２６〕持赞同观点者认为，“从理论上来看，证据保全的

·３２·
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姜世明：《新民事证据法论》，台湾学林文化出版事业有限公司２００４年版，第４７页。

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。

参见前引 〔３〕，许士宦文。

许士宦：《证据开示制度与秘密保护程序 以证据保全与文书提出命令为中心》，台大１９９９年博士论文，第２１６页。

陈荣宗、林庆苗：《民事诉讼法》（中），台湾三民书局２００５年版，第５２６页。

同上书，第５２６页。



功能严格地说应当包含两个方面，即证据保全机能与证据开示机能，对于前者的认识自不待言，

后者的机能往往是为我们所忽视的，即通过证据保全程序可以使申请人获得更多对方所持有的证

据，尤其是对于诉前申请证据保全的当事人而言，这种证据开示的机能表现得尤为明显”。〔２７〕还

有学者认为，美国法上的证据开示制度系从证据保全制度演变而成，具有争点开示及证据开示的

双重机能，可以发挥发现真实、减缩争点、防止突袭、适切判断主张之正当性及促进和解等多项

效用。德国法虽不采美国法的开示制度，但亦新创独立证据程序。该程序系修改证据保全制度而

成，已具有英美法上事证开示之机能，而超越证据保全之目标，比开示更强调起诉前之证据开

示，以期待当事人利用其所得资料，进行自主交涉、商谈，早日合意解决纷争，而避免提起诉

讼。〔２８〕我国台湾地区修改后的证据保全制度也已具有英美法事证开示的机能。〔２９〕

事实上，任何时期的证据保全制度都具有保全证据、开示证据、确定事实、促进和解等多重

功能，只是保全证据功能在传统证据保全制度中处于首要和显现的位置，掩盖了其他功能，使其

他功能长期处于蛰居状态；〔３０〕而现代证据保全制度则在保留保全证据之功能的同时，又开发出

了以开示证据为核心的其他功能，并且开示证据功能居于更重要的位置。这是因为，大陆法系国

家在保障当事人享有充分的证据收集权和证明权、要求诉讼的实质平等和武器对等、发现真实和

作出公正判决方面与英美法国家是相同的。正如德国学者赫尔维希、巴姆巴哈所言，民事诉讼是

保护权利的制度，而不是当事人依靠偶然性、使用违反良心的技巧投机取胜的制度，扶助正义和

打击非法，是日尔曼民族固有的传统；如果允许不真实的主张出现，该主张就有可能成为法院裁

判的基础，这样势必损害对方当事人的利益，因此，不应允许当事人在诉讼中进行欺诈，制造谎

言。〔３１〕国家设立的民事诉讼程序不应当沦为当事人射幸投机的赌场，而应当是实现司法正义的

殿堂。这一点是大陆法系国家借鉴证据开示制度从对方当事人处调查收集证据的法理基础。法国

民法典第１０条规定：“任何人均有义务为司法提供协助，以查明事实真相。任何人，在受到合法

请求时，无正当理由逃避履行此种义务的，得受强制履行之；必要时，得处以逾期罚款或民事罚

款，且不影响负损害赔偿责任。”因此，即便是在诉前证据保全程序中，当事人之间虽然尚不存

在争讼的权利义务关系，但只要有发生纠纷的可能性并被申请，彼此间就负有一定的程序义务，

就应当开示证据。

从逻辑和经验法则来看，证据保全制度的确定事实功能与开示证据功能是紧密联系的，后者

是前者的前提和基础，前者则是后者的自然延伸和结果。如环境污染案件中受害人申请对受损害

的事实进行勘验和鉴定，如果证据保全只是将勘验和鉴定结果固定和保存下来而不允许当事人阅

览，即不对当事人开示，那么案件事实就不可能得以确定，也不可能促成当事人自动达成和解协

议或以其他方式于裁判外解决纠纷。值得注意的是，由于两大法系的文化背景、制度传统和具体

·４２·
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〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

张卫平主编：《外国民事证据制度研究》，清华大学出版社２００３年版，第３８７页。

前引 〔２４〕，许士宦博士论文，“摘要”部分。

同上文，第２４８页。

高桥宏志先生认为，由于证据保全在性质上属于一种证据调查的前置程序，当事人当然享有在场的权利。如果保全

对象是文书的话，则申请人可以阅读该文书，这样一来证据保全制度实际上就具有了查看对方当事人手中证据的功

能。如果在保全过程中对证人进行询问，按照现行法的证据调查方法来说，也不可能只是准许法官进行询问而不许

当事人进行询问。参见 ［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年版，第１７５

页以下。高见进先生也认为，现行的证据保全制度，即使就像制度原本的目的那样进行运用，在针对对方当事人或

第三者手中拥有的证据进行证据保全的时候，根据证据调查的方法和程序，申请人可以阅览笔录，这样证据保全能

够营造证据开示的机能是不能否定的。参见 ［日］高见进：《证据保全的机能》，载新堂幸司主编：《讲座民事诉讼⑤

证据》，弘文堂１９８３年版，第３３１页。

蔡章麟：《民事诉讼法上诚实信用原则》，载杨建华主编： 《民事诉讼法论文选辑》下册，台湾五南图书出版公司

１９８４年版，第１６页。



国情不同，大陆法系国家只能功能性地借鉴英美法国家的证据开示制度，而不可能进行规范性移

植。也就是说，大陆法系只能在其文化和现有制度框架所能容忍的范围内借鉴证据开示制度的功

能，而不可能原封不动地照搬英美法国家的法律条文。进一步讲，大陆法系国家可以通过规定双

方当事人负有一般的促进诉讼的义务、事实陈述的真实义务、完整性义务等为借鉴证据开示制度

奠定理论基础，并通过新增或扩充当事人申请提出文书命令制度、当事人照会制度、证据保全制

度等不同方式将借鉴证据开示制度功能的意图变为现实。证据开示程序包括多种证据收集手段，

如口头笔录取证、书面笔录取证、询问书、身体和精神上的检查、自认等，仅通过证据保全制度

的扩充根本不可能将证据开示的功能全部吸纳过来，改革证据保全制度只是借鉴证据开示制度功

能的方法之一。大陆法系之所以将扩充证据保全制度作为借鉴证据开示制度功能的方法之一，主

要是因为证据保全本来就是当事人调查收集证据的一种特殊方法。

３．促进纠纷裁判外解决

解决纠纷的方式有很多种，如和解、调解、仲裁和诉讼等。其中，诉讼是纠纷解决的最后一

道防线，也是法治社会和法治国家长期作为目标和理想 “经营”的一种解纷机制。它要求在法定

的中立的法官的支持下，并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，并通过适用事先存在的作为纠纷解决基准的实体法，对案件作出是非黑白的

判断。正因如此，其裁判者的中立性、解纷标准的正当性和对当事人的程序保障是其他任何解纷

方式所不可比拟的。但诉讼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

源的短缺相矛盾；过多过密的程序保障经常造成诉讼迟延、诉讼成本增加等。所以，自２０世纪

６０年代以来，国内外学者已达成一种共识，即解决纠纷应当是多元的，是多元的解纷机制的统

一。〔３２〕“法体系不仅需要整合严格的正规审判程序，而且还需要整合其他多种非正式的、简便的

纠纷处理程序。”〔３３〕应当说，证据保全制度促进纠纷裁判外解决的功能也是在这种背景下开始被

理论、立法和司法所重视的。

证据保全制度改革后，当事人可以通过证据保全申请法院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，使诸多涉及人和物的现状、人身受伤害的情况、物的损害、物的价值等

案件事实在诉前或审前得以确定下来，这就为当事人双方明晰法律上的权利和义务关系、比较准

确地估算各自的利害得失奠定了基础，也为其放弃诉讼，选择和解、调解及其他裁判外纠纷解决

方式创造了条件。正是基于这种裁判外解决纠纷的可能性，德国民事诉讼法第４９２条之 （３）规

定：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；和解应记入法庭笔录。这一

规定表明德国已创立了在独立证据程序中于裁判外解决纠纷的新机制，它要求法院和当事人在可

能的限度内通过诉讼和解 〔３４〕的方式解决纠纷，以预防诉讼、缩减讼源。因而德国的独立证据程

序除具有确定事实、开示证据的功能外，还具有促进纠纷于裁判外解决的功能。

需要强调的是，虽然确定事实、开示证据和促成纷争于诉讼外解决这些证据保全制度的功能

是以现代型纠纷的出现为其现实基础的，但为确定事实、开示证据和避免诉讼而采取证据保全措

施，并不局限于现代型诉讼，而是可以适用于所有类型的诉讼。

·５２·

证据保全制度的功能及其扩大化

〔３２〕
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〔３４〕

纠纷解决文化在历经和解和调解并达致法治的鼎盛之后，又开始了解构法治、重兴和解与调解的旅程。

［日］六本佳平：《日本法与日本社会》，刘银良译，中国政法大学出版社２００６年版，第８７页。

德国、日本和我国台湾地区的 “诉讼和解”不同于我国民事诉讼中的 “当事人自行和解”，应大致相当于我国的法院

调解。



三、我国证据保全制度功能之扩充

（一）我国现行证据保全制度的考察及问题

目前，我国规定民事证据保全的法律主要有四个方面：一是民事诉讼法，其第７４条规定，

在证据可能灭失或者以后难以取得的情况下，诉讼参加人可以申请证据保全，人民法院也可以主

动采取保全措施。二是相关特别法，海事诉讼特别程序法用专章 （第５章）共１１个条款专门规

定了海事诉讼中的证据保全。２００１年修订的我国商标法第５８条、著作权法第５０条都对证据保全

作了专门规定。三是公证法，其第１１条规定了公证机构根据自然人、法人或者其他组织的申请

办理公证事项的范围，其中第９项就是 “保全证据”。四是 《最高人民法院关于民事诉讼证据的

若干规定》，其第２３条规定，当事人依据民事诉讼法第７４条的规定向人民法院申请保全证据，

不得迟于举证期限届满前７日；当事人申请保全证据的，人民法院可以要求其提供相应的担保；

法律、司法解释规定诉前保全证据的，依照其规定办理。第２４条并规定了证据保全的方法。

从以上法律规定及学理和实务运作的情况来看，我国证据保全制度存在的问题主要有：

第一，类型传统、单一。从现代世界各国证据保全的类型来看，根据证据保全的条件，证据

保全可划分为三种，即证据可能灭失或以后难以取得之证据保全、经对方当事人同意之证据保全

和确定事物状态之证据保全。而我国只有最古老的一种，即证据可能灭失或以后难以取得之证据

保全。没有后两种证据保全，尤其是没有确定事物状态之证据保全，将直接导致证据保全制度的

功能缺失，使当事人不可能在事前开示证据和预先确定事实并进而解决纠纷。

第二，条件苛刻。与证据保全的类型相对应，证据保全的条件也有所不同。前述第一类证据

保全必须以证据可能灭失或以后难以取得为条件，即以证据处于危险或紧急状态为条件，而后两

种证据保全则不以紧急性为条件。从我国的立法现状来看，法院实施的证据保全都必须以紧急性

为条件。这样，我国法院实施的证据保全就只能被动地发挥保全证据或保护证据的作用，而不能

成为当事人积极、主动收集证据或开示证据的手段。

第三，对诉前证据保全不重视。以当事人起诉为准，证据保全可分为诉前证据保全和诉后证

据保全 （诉中证据保全）。我国明确规定诉前证据保全的是海事诉讼特别程序法和知识产权法等

特别法，而作为一般法的现行民事诉讼法仅规定了诉后证据保全，未规定诉前证据保全。这就意

味着只有在少数特别类型的案件，当事人才能申请法院实施诉前证据保全，而大量一般民事案件

的当事人无权申请法院实施诉前证据保全。按照学理，一般民事案件的诉前证据保全由公证机关

实施。〔３５〕然而，公证证据保全不具有强制性，且证据保全一般只对一方当事人有利，因此不能

指望所有纷争的利害关系人都会积极配合。这样，公证证据保全就有可能在关键案件或关键证据

上功能失灵，也就不可能成为诉前解决纠纷、预防诉讼和促进诉讼的程序性装置。

第四，未将诉讼外纠纷解决的理念贯彻到证据保全程序之中。与证据保全类型的传统性、条

件的紧急性和不重视诉前证据保全相对应，我国法律也未规定证据保全程序中当事人和解、调解

和仲裁等内容，这也窒息了证据保全制度于诉讼外解决纠纷功能的释放。

综上，我国证据保全相当传统，仍以保全证据为着眼点，还根本不具有确定事实、开示证据

和促成诉讼外解决纠纷的功能。

·６２·
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〔３５〕 我国传统学理认为，证据保全分为诉讼前和诉讼中两种形式。如果诉讼尚未开始，当事人就不能申请人民法院进行

证据保全，而只能向公证机关申请，以公证形式采取保全措施，这属于诉讼前的证据保全。诉讼开始后，诉讼参与

人可以向人民法院申请采取措施对证据进行保全，且只有人民法院才有权对证据进行保全。参见陈一云主编：《证据

学》，中国人民大学出版社１９９１年版，第８５页。



（二）扩充我国证据保全制度功能的构划

我国证据保全制度功能的传统和保守，不仅不合于预防诉讼、减免纠纷和促成纷争于诉讼外

解决的理念，与世界范围内民事诉讼重心前移、重视诉前证据收集和促进诉讼的发展趋势不符，

而且也与我国近年来改革证据制度和强化当事人举证责任的现实不一致，因此，改造我国证据保

全制度，实现其功能性转型已势在必行。为了实现我国证据保全制度的功能性转型，对传统证据

保全制度的改造应当是多方面的、多向度的，但最主要的应是增设为确定事物状态之证据保全、

经对方当事人同意之证据保全等类型，并增加证据保全程序中的当事人协议。

１．增设确定事物状态之证据保全

确定事物状态之证据保全的含义是：当事人就确定事、物的状态有法律上利益时，即使没有

紧急情况发生，也可向法院申请证据保全。它是法院协助当事人在诉前收集证据、确定事实的一

种程序装置。确定事物状态之证据保全是对传统以紧急性为条件的证据保全的突破，是证据保全

的最新类型，是现代社会新型证据保全制度的象征，是以开示为目的的证据保全的主要载体，也

是证据保全实现预防诉讼和促进诉讼目标的主要手段。我国应增设该种类型之证据保全。设立该

类证据保全必须关注以下问题和要点。

第一，如何限定该类证据保全的时间？关于确定事物状态之证据保全的时间，德国法将其限

定在诉前，我国台湾地区法对此没有明文。我国应借鉴德国的做法，理由在于，增设该类型证据

保全的目的主要在于因应现代型诉讼信息偏在的特点，实现诉讼的实质平等，使欲主张权利之人

能够在诉前尽早知道纷争事实及状况，以达到避免诉讼、预防诉讼及促进诉讼和集中化审理的目

标。而诉讼一旦被提起，就意味着当事人的权利请求和事实主张已经基本确定，此时对事、物状

态实施证据保全，意义不大。诉讼提起后，除非存在证据可能灭失或以后难以取得之紧急情况，

对事、物状态的确定完全可以通过通常的证据调查程序进行，也没有必要再适用证据保全程序。

从我国现有法律框架看，诉讼提起后，当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集的证据，

可申请法院收集，而无申请证据保全的必要。我国台湾地区法虽无明文，但从立法者的意旨和学

者的理解看，也都不约而同地指向诉前。〔３６〕

第二，怎样限定该类证据保全所适用的证据方法？对于确定事物状态之证据保全所适用的证

据方法 （证据种类），世界各国做法不一。英国诉前证据开示主要限于书证，〔３７〕仅在极为特殊的

情况下才允许诉前勘验财产；美国诉前证据开示采笔录证言方式，即通过询问证人制作庭外笔录

证言；德国独立证据调查程序将其限定为书面鉴定；而日本的诉前证据收集处分主要限于文书；

我国台湾地区立法虽较德国法宽松，但仍将人证及当事人讯问排除在外。学者的解读是，当事人

在起诉前对自己有无权利不尽明了，也不确知是否有可主张权利的事实存在，若于此时即允许其

利用证据保全制度搜集证据，难免会因为证据保全制度范围过大而致生弊端。如果将当事人本人

及人证也列入规范范围之内，可能会导致当事人或证人不胜其扰的问题发生。〔３８〕笔者认为，应

·７２·
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

我国台湾学者在论及确定事物状态之证据保全类型时指出，“事、物之现状虽未必灭失，但就其现状之确定，既有助于

欲主张权利者，于其诉讼前搜集相关资讯、事证，据以准备诉讼，而能明确事实，具体其主张，特定其请求，且便利

当事人商谈、和解、仲裁所需要之事证搜集，准以扩大诉讼外纷争解决制度之功能”。参见前引 〔３〕，许士宦文。因

此，既然该类证据保全的功能在于使欲主张权利者在诉讼前搜集相关资讯、事证，那么这种证据保全也只能发生在

诉前。

英美法上的书证要比大陆法上书证的含义广泛得多。在英美法系，书证又称文书证据，是指当事人收集提供的法官

或陪审团据以了解和认定案情的文书材料。如手写、打字、印刷、雕刻、复制、照相、影片、磁化、机械或电子录

音及其他数据处理方法记录下来的字母、词汇、数据或其他同类物均为书证 （美国联邦证据法第１００１条）。而大陆

法之书证仅指以其记载内容或思想来证明案件事实的文书或物件。

参见前引 〔３〕，许士宦文。



借鉴我国台湾地区的做法，将此类证据保全的证据方法限定为书证、物证、视听资料、鉴定结论

和勘验笔录，而将当事人陈述和证人排除在外。这主要是为了避免滥用诉前证据保全，保护相对

方当事人和第三人的合法权益。但这种排除只能是相对的，因为各种证据方法之间是相通的，它

们原本就没有绝对的界限，不管某一证据是否直接源自人，最终都会关涉到人。如一方当事人申

请对某一事项进行鉴定或申请对某一物件、文书进行证据保全，若需鉴定的对象或需保全的物

件、文书由对方当事人或第三人拥有，就必然会涉及他人的正常生活。将当事人陈述和证人这两

种直接涉及他人生活秩序的证据方法排除在外，也只是在一定程度上避免滥用诉前证据保全，保

护他人的合法权益，而不可能从根本上杜绝。

第三，怎样把握通过该制度可以确定的事、物状态的范围？就 “事、物”的范围而言，德国

法明定包括：人身状态或物的价值状况；人身伤害或物的损害或物的缺失是否发生，即人身伤害

或物的损害或物之瑕疵发生的原因；为排除人身伤害或物的损害或物的缺失所需支出的费用。日

本诉前证据收集处分制度的确定对象是物之形状、占有关系及其他现况。我国台湾地区则仅作了

极具弹性的规定，即 “事、物之现状”。学者对此的诠释是：“确定事、物之现状”之 “事”，是

指 “事实”，“物”，是指 “物体”，两者的范围并未限定，包括一般的事实及物体现状的确定，故

其范围比德国法所列情形更为广泛。〔３９〕本文认为，我国设立该类证据保全时，应将确定对象的

范围指向所有重要的事、物状态，不仅应包括事、物发生变化的重要事实和价值状态，还应包括

事、物发生变化的原因以及由此引起的费用。〔４０〕理由主要在于：预防诉讼、减免诉讼历来是我

国民事诉讼和传统法律文化所追求的目标，加强集中化审理已成为我国民事审判制度改革的方

向。只要符合该目标和方向的，就应当允许。在立法技术上，将确定事物之证据保全的具体对象

全部列出是不可能的。并且，从某种意义上说，原因属于事实的一部分，排除瑕疵和避免损害所

引起的费用也属于事、物的范围，因此确定对象不应仅包括狭义上的事实和物体，事、物发生的

原因及由此而支出的费用也应当包括在内。

第四，怎样设定该类证据保全的必备条件？由于确定事物状态之证据保全比紧急型证据保全

更有可能、也更容易侵害相对人的权益，因此两大法系各主要国家除在时间、证据方法和确定对

象上对该类证据保全进行局部限制外，还就当事人与确定事物状态的关系作了综合性的限制。英

国民事诉讼规则第３１．１６条第３款规定，诉前开示书证必须能够合理地处理即将提起的诉讼，降

低诉讼成本，并有利于以非讼方式解决纠纷。英国法院将此解释为：有关书证表明申请人具有正

当诉因，可能或者完全可能提起诉讼。〔４１〕美国法仅将诉前笔录证言的条件规定为 “避免诉讼迟

延”。相对于英、美两国，大陆法系国家则以其专擅的理论思维作了抽象规定。德国法要求必须

有 “法律上的利害关系”，法国法要求须有 “正当理由”，日本的诉前证据收集处分程序被限定于

“诉讼明显有必要”和 “当事人自行收集证据有困难”，我国台湾地区则要求应有 “法律上利益并

有必要”。以上各国和地区对确定事物状态综合限制的实质是，在确定事物状态所获得的纠纷解

·８２·
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〔４０〕
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邱联恭在司法院民事诉讼法研究修正委员会第６４９次会议之发言，载 《司法院民事诉讼法研究修正资料汇编》，第６３５

页，转引自前引 〔３〕，许士宦文。也有学者认为，我国台湾地区立法的确定对象比德国法较为狭隘，但同时又认为，

若考虑到司法院提案理由所举之例，以及此一规定所欲达成之目的，应认为我国台湾地区法理应包括德国法证据保

全的客体。参见前引 〔２１〕，姜世明书，第５７页。可见，我国台湾地区立法确定对象的范围至少包括德国法所规定

的情形。

如在产品质量纠纷中，产品的现状、产品的价值、产品发生质量问题的原因以及为避免产品质量问题所引起的费用等；

在交通事故案件中，事故的现场、人受伤害的程度、物损毁的程度、事故发生的原因、事故发生后受害人的诊疗费用

等。

这一解释出自Ｄｕｎｎｉｎｇｖ．ＢｏａｒｄｏｆＧｏｖｅｒｎｅｒｓｏｆＵｎｉｔｅｄＬｉｖｅｒｐｏｏｌＨｏｓｐｉｔａｌｓ（［１９７３］２ＡｌｌＥ．Ｒ．４５４）一案。参见

徐昕：《英国民事诉讼与民事司法改革》，中国政法大学出版社２００２年版，第３０４页。



决利益与导致的不利益之间寻求平衡，进而在此平衡点上保障当事人在诉前收集证据的权利。因

此，我国设置该类证据保全，也应运用这一 “宏观调控”手段，通过规定 “当事人对确定事物状

态必须有法律上利益”，平衡当事人收集证据可能获取的收益与它可能造成的不利益。

当然，“法律上利益”或 “法律上利害关系”是很模糊的概念，存有很大的解释空间。如果

严格限缩 “法律上利益”的范围，将其解释为所确认的事实足以使权利成立或消灭，则此类证据

保全的范围就与证据可能灭失之证据保全的范围完全重合，它作为一个证据保全类型独立存在的

正当性也即消失；反之，如果过度扩大其范围，又起不到合理使用该类证据保全的目的。在立法

例上，德国法将其明文规定为 “有助于避免诉讼的进行”，但德国学理并不认为法律上利益仅限

于立法明示之范围，而是应作较宽广的理解。〔４２〕我国台湾学者认为，该类证据保全制度的目的

并非完全在于避免诉讼，只要当事人保全证据所要调查的事实将来有可能构成实体法上权利的基

础，即可认为有法律上利益并有必要，以兼顾保护当事人的程序利益及实体利益。〔４３〕本文认为，

确定事物状态具有 “法律上利益”的考量因素首先是能否预防诉讼和避免诉讼，即只要能促成纷

争于诉讼外解决就可实施该类证据保全。其次，具有 “法律上利益”也不限于预防诉讼和避免诉

讼，若能保障案件集中化审理和促进诉讼也同样可实施该类证据保全。

２．增设经对方当事人同意之证据保全

经对方当事人同意之证据保全的含义是：一方当事人只要得到对方当事人的同意，则无需具

备其他条件即可申请法院进行证据保全。该类证据保全既传统又时新。在国外立法例上，德国

１８７７年制定的第一部民事诉讼法即规定了该类证据保全并保留至今。日本于１８９０年制定民事诉

讼法时仿德国法，于第３７１条对此作了规定，但在１９２６年修法时取消了这一规定。〔４４〕我国台湾

地区民事诉讼法第３６８条对此也有明文。增设该类证据保全也是我国扩充证据保全机能的重要方

面。该类证据保全是当事人程序主体性原理和辩论主义原理在证据保全制度中的集中体现，是否

同意一方当事人申请证据保全应被视为对方当事人在实体法上和程序法上所享有的权利及对权利

的处分行为。该类型之证据保全无需以证据可能灭失或以后难以取得为条件，其主要目的是在诉

前确定案件事实关系，其主要功能则是开示证据和确定事实，并有利于当事人自愿达成纠纷解决

的协议。并且，规定该类型之证据保全可以在一定程度上满足当事人对证据保全的程序选择权，

从而最终有利于当事人证据收集权的实现。

应注意的是，相对人的同意是一种诉讼行为，原则上不得撤回或者撤销。对于这种同意，相

对人既可以书面或言词形式向法院作出，也可向申请人作出。申请人如果以对方当事人同意为条

·９２·
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〔４３〕
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德国学理还认为，若物或价值状态能构成申请人对他人或他人对申请人请求权的基础，则也属于具有法律上利益。

参见Ｂａｕｍｂａｃｈ／Ｌａｕｔｅｒｂａｃｈ／Ａｌｂｅｒｓ／Ｈａｒｔｍａｎｎ，ａ．ａ．Ｏ．，§４８５Ｒｄｎｒ．１３ｍ．ｗ．Ｎ，转引自前引 〔２１〕，姜世明

书，第６０页。当然，如果根本无法辨明法律关系或可能的诉讼相对人或请求权，就不能认为具有法律上利益，即仅

以此类证据保全摸索权利构成事实的，或仅对法律问题有争议的，均不存在法律上利益。参见ＯＬＧＢａｍｂｅｒｇ，ＮＪＷ

－ＲＲ１９９５，８９３；ＯＬＧＫｏｅｌｎ，ＮＪＷ－ＲＲ１９９６，５７３．Ｖｇｌ．Ｂｅｒｎｕｔｈ，犛犮犺犻犲犱狊犵狌狋犪犮犺狋犲狉犲犱犲狀狌狀犱犱犻犲犇狌狉犮犺犳狌犺狉狌狀犵

狊犲犾犫狊狋犪狀犱犻犵犲狉犅犲狑犲犻狊狏犲狉犳犪犺狉犲狀，ＺＩＰ１９９８，２０８３，转引自前引 〔２１〕，姜世明书，第６０页。

该学者还强调，要判定有无法律上利益并有必要，应考虑以下因素：第一，当事人事证搜集权保障的必要性；第二，

他方当事人参与程序的负担、麻烦；第三，司法资源的合理分配。参见前引 〔３〕，许士宦文。对有无确定事物状态

的必要，还有学者认为，法院解释必要性时，应注意为达到防免诉讼及发现真实与促进诉讼的目的，申请人所为证

据保全的申请是否已不存在其他相同有效而对相关当事人损害较少的手段。若申请人对诉讼的防免与诉讼的促进在

个案中仍有可期待的方法，则似无须承认其有利用此一原本应带有暂时性、过渡性、例外性之保全制度的合理性。

参见前引 〔２１〕，姜世明书，第６１页。

取消的理由有两种说法：一是担心一方当事人可能会滥用对方当事人的承诺。参见前引 〔３０〕，高见进文。二是该类

型之证据保全在实务中利用率甚低、不具有实效性。参见前引 〔３〕，许士宦文。笔者认为，应以第一种说法为准，

该说法可以日本 《民事诉讼法修改调查委员会速记录》的记载为证。



件申请法院实施证据保全，应就对方当事人的同意承担释明责任。

３．增设证据保全程序中之当事人协议

证据保全程序中的协议，是指双方当事人或申请人与利害关系人在证据保全程序中就有关事

实、证据或其他事项所达成的协议。证据保全程序中的协议是民事诉讼最新理念在证据保全制度

中的投影。在证据保全程序中增加当事人协议，既是民事诉讼法因应现代型诉讼和案件数量迅速

飙升的需要，也是证据保全程序作为民事诉讼程序的独立子程序解决纠纷的天性所在。因此，我

国应对证据保全程序中的当事人协议加以规定，并应注意以下问题和要点。

第一，如何划定协议的范围？协议的范围应包括两个层面的内容：一是协议可以在证据保全

程序的哪个时段达成；二是协议的对象包括哪些。由于协议的目的是尽可能预防诉讼、减免纠

纷，故当事人可以在证据保全程序的任何时段进行协议，尽管实务中的协议多在实施保全裁定后

达成。协议的对象较为复杂，从立法例看，德国民事诉讼法对当事人协议的事项未作明文，而我

国台湾地区民事诉讼法第３７６条之１规定，当事人可以就诉讼标的、案件事实、证据及其他事项

达成协议。〔４５〕本文认为，为实现预防诉讼和促成纷争于诉讼外解决的目标，当事人在证据保全

程序中的协议对象应包括与本案纷争相关的一切事项、案件事实和证据。

第二，如何设计协议的启动机制？关于协议的启动机制，在立法例上有两种模式：一是德国的

法院启动模式，即 “在预期可以达成一致时，法院可传唤双方当事人进行口头辩论”（德国民事诉讼

法第４９２条第３款）；二是我国台湾地区的当事人自由启动模式。有学者对这两种模式加以比较后认

为，德国独立证据程序中之和解，采职权主义，在有期望达成和解协议时，法官即可依职权通知当

事人到法院讨论案情，其目的在于促进和解、疏减讼源和减轻法院负担。〔４６〕而我国台湾地区证据

保全程序中之协议则注重于当事人自主解决纠纷，法院一般不主动开启协议程序，其主要目的是要

求法院协助当事人追求程序利益，而非减轻法院负担。〔４７〕本文并不完全赞同上述解读。事实上，

德国此处的和解不是一般意义上的和解，而是独立证据程序中的和解，由于该程序的独立地位，和

解已被设置为该程序不可或缺的构造部件，以求达到类同本案诉讼的效果。而我国台湾地区此处的

协议仍为证据保全程序中的协议，证据保全程序尚未完全摆脱本案诉讼程序之附随性 （附属性）的

程序地位，其独立性不及德国之独立证据程序，协议未被设置为程序构造必不可少的组成部分，法

律也就容忍当事人自由选择是否协议。尽管二者的启动机制不同，但在是否达成和解协议上当事人

都享有决定权，法院均无强制当事人和解或达成协议的权力，而这恰好是协议的正当性所在。并

且，从客观效果上看，两种模式都有保障当事人程序利益、防免诉讼、促进诉讼的功能。所以，我

国在设置证据保全程序中协议时，完全可以考虑原则上由当事人自主决定是否开启协议程序，但在

当事人未进行协议而纠纷本身又明显有协议之可能的情况下，法院也可主动导入协议程序。

第三，如何规定协议的效力？关于协议的效力，德国法没有明文，我国台湾地区民事诉讼法

也仅规定，当事人就诉讼标的达成协议且按该协议内容当事人应当为一定给付的，该协议具有执

行力，而对其他协议的效力未作规定。学理上对协议效力的理解主要有两种观点：第一，认为此

种协议并非起诉前在法院面前成立之调解，纵令就诉讼标的成立协议，也不如调解般具有既判

·０３·
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这里的 “诉讼标的”是模糊概念，学理上主要有三种认识。第一，认为在诉前证据保全程序，因尚未提起诉讼，原

无诉讼标的可言，故此处之诉讼标的系指将来拟提起诉讼时之诉讼标的。参见我国台湾司法院编：《司法院民事诉讼

法研究修正资料汇编》（五），第７１２页以下。第二，认为此处诉讼标的的意义与范围未必等同于诉讼上之诉讼标的。

参见前引 〔２２〕，沈冠伶文。第三，认为此处的诉讼标的非仅指特定之实体法律关系，当事人可能想要成立比特定实

体法律关系更大、以整个纷争为对象的协议。参见邱联恭：《程序利益保护论》，台湾三民书局２００５年版，第１９页

以下。基于防免诉讼的理想和诉前法律关系不确定的实际，相较之下，第三种认识应属周全。

参见前引 〔３〕，许士宦文。

前引 〔４５〕，邱联恭书，第１７页。



力。而且在保全证据程序中要调查或确定之事实有限，当事人常不易为周全之考虑，此际所成立

之和解，至多只宜定性为相当于在公证人面前所表明愿意受强制执行之承诺，使其具有比民法上

和解稍强之效力而已。〔４８〕第二，主张扩大此协议之效力，认为若将起诉后于保全程序所成立之

协议，解释为有类似于诉讼上和解之效力，而在起诉前者，具有如起诉前之法院调解的效力，似

更符合扩大证据保全之预防与解决纷争之机能需求，并能减少因扩大推翻仅具执行力的协议的可

能性而造成之法不安定性。〔４９〕

笔者倾向于后一种观点。前一种观点着眼于程序保障和诉前证据保全程序中调查和确定事实

有限来阐明协议效力，虽不为错，但它单纯从保护当事人私益出发而不顾及国家设立该制度的目

的，有失偏颇。虽然法官作为纠纷的局外人在事实和证据调查初期即作出判断可能是盲目和不周

全的，但作为纠纷亲历者的最清楚纠纷事实的当事人通过自愿协商达成协议却未必是考虑不周全

的结果。并且该观点认为保全程序中协议的效力应稍强于民法上之和解，其理想色彩过浓，实践

中不易操作，易使问题复杂化。而后一者观点基本符合双方当事人自愿协商、法院从中斡旋并达

成协议之法院调解的一般特征，既与扩大证据保全机能、防免诉讼的立法目的相一致，在实务中

也具有可操作性。因此，立法、司法和学理不宜将证据保全程序中协议的效力与一般诉讼中法院

调解的效力再作区分。

四、结　　语

基于诉讼数量剧增和现代型诉讼要求先收集证据后提出事实主张的实际，两大法系各主要国

家在预防诉讼、避免诉讼、促进诉讼、简化诉讼、集中化审理和多元化解决纠纷之目的与理念的

导引下，都不约而同地强化了民事审前和诉前解纷程序，改造和调整了证据保全制度及类似制度

的功能范围，使向来仅以保全证据为主要目的的传统证据保全制度质变为具有确定事实、开示证

据和促成纷争于诉讼外解决之多重功能的新制度，证据保全也由过去当事人被动收集证据的特殊

方法 （为保全证据而收集证据）转换为当事人主动收集证据的有效手段 （为收集证据而收集证

据），并最终实现了民事诉讼程序由庭审到审前和诉前、由庭审之诉讼证明到审前和诉前之证据

收集的程序重心前移。

相较于已实现证据保全制度功能性转型的国家，我国证据保全类型之单一、条件之苛刻、功

能之传统既不合世界发展之潮流，也远远不能满足我国改革民事司法制度、强化当事人举证责任

之需要。为迎合前移民事诉讼重心、注重审前和诉前程序、关注当事人证据收集权和证明权保障

之改革理念和趋势，我国也必须变革民事诉讼立法，扩大证据保全制度之机能，一方面增设证据

保全类型，容许当事人就确定事物状态有法律上利益时，或经对方当事人同意时申请证据保全，

使其于诉前能充分收集证据；另一方面承认当事人能根据证据保全程序中所收集之资料，就与纷

争相关之事实、争点、证据及整个纠纷达成协议，从而最终实现预防诉讼、减免诉讼和公正、快

速、高效、多元化解决纠纷之目的。
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证据保全制度的功能及其扩大化
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参见前引 〔２１〕，姜世明书，第７９页。
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