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Abstract 
In the nineties of the last century, Japan revised its civil procedure law, mainly because the civil 
procedure was carried out according to the old law for too long, so the revision was to improve the 
efficiency of the proceedings, in which the rights of the parties were expanded. At the beginning of 
this century, Japan’s civil procedure law was revised again, with the focus still on mobilizing the 
parties’ enthusiasm. In the two amendments both mentioned the provisions of the system of col-
lecting evidence, especially the amendment at the beginning of this century, made more detailed 
provision in the aspect of collecting evidence before the litigation. However, our country has not 
made detailed provisions about it. This paper mainly introduces the system of evidence collection 
before litigation in Japan, and puts forward some suggestions on the evidence collection before 
litigation in China. 
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摘  要 

日本在上世纪九十年代对本国的民事诉讼法进行了一次革命性的修改，主要是由于依据旧法规定进行的

民事诉讼时间太久，因此修改是为了提升诉讼效率，其中对当事人的权利进行了扩张，在本世纪初日本
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民事诉讼法再一次修改，重点依旧是调动当事人的积极性，在两次修改中都提到了对当事人收集证据制

度的规定，尤其是本世纪初的修改，在当事人诉前收集证据方面进行了较为详尽的规定，而我国在这方

面的规定较为抽象。本文主要介绍日本诉前的证据收集制度，同时结合我国的国情对我国的诉前证据收

集提出建议。 
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1. 问题的提出 

我国现行《民事诉讼法》第六十四条第一款 1 明确规定了当事人有义务对自己主张的事实提供证据

加以证明，然而对于当事人如何自行收集证据，不论是在现行《民事诉讼法》《民事诉讼法司法解释》

还是《证据规定》，都没有给出详细的说明，反而都在不断地强调当事人的举证责任以及举证不能的败

诉风险。 
法谚有云：“证据乃诉讼之王。”由于证据拥有这种举足轻重的地位，而法条并未规定当事人如何

去收集，因此当事人为了胜诉，不免就会采用一些违法手段来取得自己想要的证据，从而导致损害他人

权益，引起其他纠纷。基于此，我国可以借鉴日本全面修改民事诉讼法后的诉前收集证据制度的相关做

法，对当事人在诉前收集证据方面做出一些相应的改变。 

2. 日本诉前收集证据制度的主要内容 

早在上世纪九十年代，日本对本国的民事诉讼法进行了一次全面修改，其中在扩大当事人搜集证据

的手段方面，日本民事诉讼法参考美国质问书(Interrogatories)制度规定了当事人照会制度，而后在 2003
年的一次修改中，日本民事诉讼法新增了提诉预告通知制度，同时以该制度为前提，将当事人照会制度

扩大至诉前形成诉前当事人照会制度和诉前证据收集处分制度，三种制度共同构成一套完整的诉前证据

收集制度。 

2.1. 提诉预告通知制度 

顾名思义，提诉预告通知是指一方当事人(被称为预告通知人)向另一方当事人(被称为被预告通知人)
发出意欲起诉的预告通知，另一方当事人可以对该预告通知作出相应的应答，说明该制度的设立是为了

能够使纠纷双方在诉前就能够做到相关的信息交换。因此根据日本民事诉讼法的规定，该通知并不需要

明确具体的诉讼请求，只需要让对方了解其可能因为何种原因而被提起何种起诉的程度即可。 
由于该制度将被预告通知人置于随时可能被起诉的不确定危险中，因此为了减小这种危险，日本民

事诉讼法规定在预告通知书中，预告通知人应当“尽最大努力”载明提起诉讼的计划时间，其中包括应

当在通知发出之日起四个月内或被预告通知人要求时告知是否起诉以及时间。在规制通知人恶意诉讼的

方面，日本民事诉讼法规定预告通知无法重复做出，但预告通知同一性的判断应当结合通知记载内容及
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1《民事诉讼法》第六十四条第一款规定，当事人对自己提出的主张，有责任提供证据。 
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被通知人是否相同等主观和客观方面综合作出[1]。 

2.2. 诉前当事人照会制度 

由于旧法中只能通过法院的介入收集证据，普通当事人并没有收集证据的权利，在此种状况下当

事人当然的无法进行充分的举证，某种程度上导致诉讼迟延，引起当事人及律师的不满[2]。因此为了

缓解这一状况，前文提到，在上世纪九十年代日本民事诉讼法全面修改时规定了当事人照会制度。然

而新法修正后旧法的影响依然存在，2003 年日本民事诉讼法再一次修改，将照会制度的适用从诉讼中

延伸至诉前。 
当事人照会意指当事人之间为了准备和收集证据，不经过法院的许可，直接向对方当事人要求回答

相关问题的制度[3]。虽然诉前和诉中都双方当事人都可以进行照会，但由于照会时间不同，相关的规定

也会有所差异，本文着重介绍诉前的当事人照会。 
由于诉前当事人照会的时间处于实际诉讼之前，因此对于照会的内容相比于诉讼中的照会进行了更

为严格的限制，主要表现在以下三个个方面。 
第一，在照会程序启动方面，如前所述，必须以预备通知人发出预告通知为前提，没有进行预告通

知的则不能提起诉前照会。另一方面基于平等原则，预告通知人和被预告通知人都有权利向对方就必要

事项进行书面照会，但如若被预告通知人没有对预告通知进行应答说明，则不具有主动提出书面照会的

权利。 
第二，在照会期间方面，日本民事诉讼法规定照会期间是发出预告通知书之日起四个月，属于不变

期间。并且被预告通知人提出书面照会的时间也是从预告通知书发出之日起计算，其目的在于督促被预

告通知人及时的进行应答。 
第三，在照会内容方面，日本民事诉讼法从正面和反面都进行了规定。正面属于概括性规定，仅允

许为了准备起诉的事项和相关的证据线索进行照会；反面属于列举性规定，包括：1) 诉讼系属后的当事

人照会所禁止的事项；2) 对方当事人或者第三人的隐私事项；3) 对方当事人或者第三人商业秘密的事项。

其中涉及隐私或商业秘密的事项属于相对禁止事项，若能取得被预告通知人或者第三人的许可，该照会

事项也可以被允许。 

2.3. 诉前证据收集处分制度 

双方当事人除了可以进行诉前照会之外，还可以进行诉前的证据收集处分。诉前证据收集处分制度

是指当事人通过向法院申请，由法院对将要提起的诉讼可能需要的证据发出收集处分命令的制度。 
诉前证据收集处分制度的设计前提与诉前照会制度大致相同，诉前证据收集处分也应当以预告通知

为前提，并且同样基于平等原则，双方当事人都可以向法院申请，在适用上也有相应的限制例如收集的

对象上仅限于起诉后应当收集的证据线索、方式上自行收集证据有困难、时间上不得超过预告通知的四

个月期间、不得加重义务人的负担等等。虽然在限制的理由上由于制度的不同而不同，但根本原因都是

为了减少当事人在诉讼开始前的不确定危险。 
根据日本民事诉讼法第一百三十二条的规定，可以申请法院发出收集处分命令的证据种类仅包括：

1) 委托文书持有人交付文书；2) 委托国家机关或公共团体机关(国家机关、公共团体机关、外国国家机

关及公共团体机关、学校、工商会议所、交易所等其他团体)必要的调查；3) 委托有专门知识经验人员基

于专业知识做出的意见陈述；4) 命令执行官对物的形状、占有关系等其他状况进行调查[4]。根据这四种

证据种类，可以将这四种相对应的命令归纳为：文书交付命令、委托调查命令、委托意见陈述命令、执

行官调查命令。由于该制度的特殊性，在收集处分过程中需要支付的费用由申请人承担。 
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3. 日本诉前收集证据制度的评价 

诉前收集证据制度对日本的民事诉讼产生了巨大影响，2003 年后约五年时间里，日本民事诉讼一审

案件到平均审理期间由 8.2 月逐渐下降到 6.5 月。但从 2008 年开始，平均审理期间又出现了延长趋势，

截至 2014 年，民事一审案件的平均审理期间上升到 8.5 月，甚至超过改革前，同时审理期间超过两年的

案件数量也呈现上升趋势[5]。这说明该项制度在带来好处的同时，也存在很多问题。 
该制度的优点毋容置疑，虽然在日本民事诉讼法第一百三十二条之二第一项规定，此制度是一种诉讼

提起后只以迅速且充实的审理为目的的制度设计。但从数据上也能看出除了在一定程度上提升了诉讼效率，

也达到了一些其他的目的，例如该制度也确实扩充当事人收集证据手段；其次当事人利用该制度可以尽早

整理诉讼争议焦点，根据已有证据自行判断是否进行起诉还是与对方当事人进行调解和解；最后利用制度

充分调动当事人的积极性，也符合了现如今诉讼模式从职权主义模式向当事人主义模式的转变。 
该制度的缺点也很明显。受到日本学者最大诟病的一点就是，该制度中，不论是被预告通知人、受

照会人还是证据被收集处分人，如果他们拒绝回答问题或拒绝交付证据，这种情况下日本民事诉讼法并

没有规定任何的制裁措施，即便是在诉前收集处分证据申请法院介入其中，除了执行官调查命令以外，

对方当事人也没有必须接受命令交付证据的义务，而执行官调查命令也只是站在法院的角度，对法院执

行官提出的命令。换句话说，这意味着违反该制度并没有任何不利的法律后果。 
然而笔者认为，该项制度本就不需要规定相应的制裁措施。 
诉前证据收集制度最大的特点在于“诉前”，根据该制度的内容设置，明显能够看出，“诉前”的

含义应当是“起诉前”，也就是说诉前证据收集制度规范的一系列行为都仅仅是当事人的“起诉准备行

为”，有学者将该状态称之为“准诉讼状态”。在这种状态下，双方当事人仅仅是对基于纠纷产生一定

的交流，交流的结果也并不绝对会提起诉讼，因此直接认为这属于确保诉讼武器平等和裁判真实的需要，

恐怕过于武断；认为是当事人之间一种沟通礼节的理论已经超脱出诉讼法理论范畴，该制度毕竟是由法

律规定，沟通礼节更像是一种道德约束，更为柔性，所以以此作为制度基础似乎不太稳固[6]。因此笔者

更倾向于该制度是基于双方当事人的诚实信用原则，使双方更加明确纠纷的争点和证据而设立。这样看

来，该制度实际上不光可以提高诉讼效率，还可以在诉讼外促进当事人之间进行和解，避免滥诉，这与

我国的当事人和解制度非常相似，比较来看，我国当事人和解之间从来没有出现过因为某一方当事人不

配合履行义务而需要承担相应惩罚的情况，那么作为诉前证据收集制度的一方当事人，不履行相应的义

务也自然不需要受到制裁。 
另一方面，虽然法律并未明文规定不履行相应义务应当承担何种后果，但这也并不意味着不履行义

务的一方当事人全然无恙。前文提到，该制度规范的行为是“准诉讼状态”下的行为，因此对于该纠纷，

在一方当事人不履行相应义务的情况下有极大的可能进入诉讼。那么在这种情况下，当事人不履行义务

势必会对法官的自由心证产生影响。这也是目前日本学界普遍比较认同的观点。另外在诉讼中也可以针

对特定的证据采取不同的措施，例如申请文书提出命令，从而获得在对方当事人处的文书证据等。 

4. 日本诉前证据收集制度对我国的启示 

经过对日本诉前证据收集制度的介绍，可以大致了解日本在诉前证据收集的手段以及相应的理论基

础。虽然不可能全盘照搬日本的制度，但通过对我国目前证据收集制度的分析，同时借鉴日本诉前证据

收集的做法，可以对我国诉前证据收集制度的完善起到一定的作用。 

4.1. 我国证据收集制度的现状 

文章开篇提到，我国现行的《民事诉讼法》只简单规定了当事人应当收集证据，并没有对收集证据
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的方式进行明确，反而是在当事人申请法院调取证据的程序中进行了详细规定，这体现出我国在证据收

集方面仍体现出强烈的职权主义色彩，在当事人主义诉讼模式的浪潮下，我国急需改变这种收集证据的

方式。 
从证据收集的立法模式来看，我国是以收集主体和收集证据的类型进行规定，因此忽视了证据收集

的时间性规定。这种立法模式的弊端在于，在诉讼过程中非常容易出现当事人的证据偷袭，再加上我国

也没有完善的证据开示制度，给证据偷袭埋下了巨大的隐患。 
完善诉前证据收集制度，主要是为了能够让当事人在收集证据的手段方面进行规制，我国目前的没

有规定当事人收集证据的手段，反而在当事人的举证责任以及举证不能所承担的风险上大幅泼墨，这种

权利义务的不对称性会极大的刺激当事人的求胜心理，就会导致当事人在收集证据方面采用不合法的手

段。日本的诉前证据收集制度虽然也存在许多问题，但仍然可将该制度中的有利元素与我国现行制度相

结合，从而形成符合我国国情的制度措施。 

4.2. 进一步完善当事人和解机制 

我国始终提倡多元化的纠纷解决方式，要明确的一点是不论是私力救济、社会救济还是公力救济，

最终目的是要解决纠纷，很多时候当事人起诉的都是非常简单的案件，仅仅是因为双方当事人之间无法

进行顺利的沟通，许多证据无法取得，相比和解调解更依赖于法院判决，这就会导致一些当事人之间协

商就可以解决的案件大量涌入法院，浪费司法资源。我国对当事人和解并未做专门规定，但如果能借鉴

日本的诉前证据收集制度，将会减少这类案件的起诉。 
日本的预告通知制度给我国的启示在于，当事人在起诉前先发出预告通知，而后如果有需要可以使

双方进行照会，双方当事人基于诚信原则相互交换证据或证据线索，明确纠纷争议点，这实际上就给双

方当事人收集证据提供了机会，并且由于是在诉讼前，这种预告通知实际上可以认为是当事人解决纠纷

的第一步和解，避免引起双方当事人双方因证据不互通或沟通不畅而产生的“误解型纠纷”。从这个角

度讲，也避免了这类简单案件进入诉讼，实际上这种简单案件进入诉讼，从某种意义上说也是在浪费司

法资源。 
如此以来即便是和解不成提起诉讼，由于在预告通知和照会中已经归纳好了争议焦点和主要证据，

庭审进程也会大大加快。如果存在一方当事人发出预告通知或提请照会的情况，对方当事人无应答，预

告通知人或提请照会人也可以将预告通知书或照会书作为案件事实材料，在起诉时一并提交，从而影响

法官的自由心证。 

4.3. 庭前会议制度中适当增加收集证据的手段 

这种做法实际上与日本诉前证据收集处分制度类似，当案件已经进入法院尚未开庭审理，在庭前

会议中可以申请法院收集相关证据，其中关于文书方面的证据可以借鉴日本的委托文书持有人交付文

书命令。 
庭前会议的价值在于双方当事人能够了解对方所持有的证据，以达到“平等对抗”的目的，目前我

国的庭前会议价值尚不明确，但总体理念是交换证据，整理争议焦点。在这种理念下的交换证据，实际

上为收集证据提供了机会，因为我国现行的法律规定，当事人因客观原因无法收集证据的，可以申请人

民法院调取证据。 
以文书提出命令为例，当有证据证明相关证据在对方当事人持有的情况下，可以向法院申请要求对

方当事人出示该证据，对方当事人无理由拒不提供的，法院可认定为当事人的主张为真实。但根据我国

的实践情况，多数的文书提出命令是在庭审过程中提出的，因为我国对庭前会议的功能定位不包括为当
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事人收集证据，仅仅是对双方当事人现有证据的交换。但显而易见的弊端是，庭前会议中双方当事人会

相互隐藏关键证据，达到在庭审过程中证据偷袭的目的，这样会造成诉讼程序的拖延，在这种情况下，

如果当事人有证据证明相关文书材料在对方的掌握之中，可以适当的将文书提出命令的时机提前至庭前

会议。 

5. 结语 

证据是民事诉讼中最重要的内容，诉前证据收集制度一方面扩张了当事人收集证据的手段，另一方

面由于手段的扩张，当事人自行解决纠纷的能力也有所提高。诉前证据收集制度制定的背后是日本从超

职权主义模式向当事人主义模式过渡的一个重要体现，虽然日本民事诉讼法并未作出明文规定，但能够

看出立法者在有意识地排除法院的介入的同时，增强当事人的主观能动性。我们国家在立法中也有意识

地在向当事人主义靠拢，但由于职权主义模式下的诉讼在我国存在了很久，对诉讼模式的改革也非一日

之功，证据的收集是最能也是最容易调动当事人主观能动性的行为，因此应当顺应趋势，构建符合我国

国情的证据收集制度。 
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