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Abstract 

The signing of the Arrangement on Mutual Taking of Evidence in Civil and Commercial Matters 
between the Courts of the Mainland and the Hong Kong Special Administrative Region provided 
substantial legal protection for the communication in three regions. However, there are suspicions 
and problems on the Legal form, liaison authorities, methods of taking of evidence, reasons of re-
turning the letter of request and the time limit to complete the requested matter in the Arrange-
ment. To make better use of the Arrangement, the author had put forward positive suggestions 
and measures of improvement in regard to the above aspects. 
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摘  要 

内地与香港特区签订相互委托提取证据的安排，为三地的交往提供有力的法律保障。同时，安排在法律

形式、联络机关、取证方式、委托书退回事由、委托时限等方面存在质疑和问题。为更好发挥安排的积

极作用，笔者就上述方面提出了积极的建议和改善措施。 
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1. 《内港取证安排》的签订及其意义 

2016 年 12 月最高人民法院与香港特别行政区政府律政司在深圳签署了《关于内地与香港特别行政

区法院就民商事案件相互委托提取证据的安排》(以下简称《内港取证安排》)，这是内地与香港特区两地

自 2006 年签订《认可和执行判决安排》[1]以来，再次达成新的司法方面的合作安排，“是两地司法协助

安排商签工作停滞十年后的重大突破，开启了两地司法协助工作的新篇章，为重启司法协助安排商签创

造了良好开局”[2]。 
从香港回归至去年底，内地与香港特区签署了《CEPA 协议》[3]和十个补充协议及《CEPA 服务贸

易协议》[4]、《CEPA 投资协议》[5]、《CEPA 技术合作协议》[6]。内地与香港特区实施 CEPA 协议后，

加速了地区经济一体化进程，客观上要求圆满解决在货物、人员、服务、资本流动中出现的各种争议。

最高人民法院 2018 年的工作报告中提及到 2017 年人民法院“审结涉港澳台、涉侨案件 8.1 万件，办理

涉港澳台司法协助互助案件 5.8 万件”，可见两地频繁的经贸、人文交往不可避免的产生涉港诉讼，这

也迫切要求区际相关法律制度不断完善。在当下，粤港澳经济不断深化合作，区域经济一体化程度日渐

加强，粤港澳大湾区建设是习近平总书记亲自谋划、亲自部署、亲自推动的国家战略。党的十九大报告

指出，要支持香港、澳门融入国家发展大局，以粤港澳大湾区建设、粤港澳合作、泛珠三角区域合作等

为重点，全面推进内地同香港、澳门互利合作，制定完善便利香港、澳门居民在内地发展的政策措施。

《内港取证安排》的出台必将为三地的交往提供有力的法律保障，发挥积极的作用。 

2. 《内港取证安排》的内容及缺陷 

(一) 《内港取证安排》主要内容 
《内港取证安排》共计 12 个条文，安排分别就各方联络机关、接收委托书后的处理原则及方式、拒

绝委托请求的事由、欲取得证据的用途、调取证据的范围、调取证据的方式、委托书及附件材料的格式、

用文、取证的费用承担及完成委托事项的时限等事项做出了规定。 
与其他区际安排相似，各方的接收转递委托书的机关称为联络机关，而非称为中央机关。根据《内

港取证安排》规定内地各高级人民法院，香港特别行政区政务司司长办公室下辖行政署为各自的联络机

关。联络机关并非都是当然的委托方，接收转递委托书为其主要职能，并且联络机关绝非最终执行机关，
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通常收到委托书后转送各自辖区内相关法院办理。 
关于受托方退回或拒绝委托事由的规定，《内港取证安排》明确为受托方有权以其司法管辖域法律

规定进行合法性审查，不符合其法律规定，影响完成受托事项的，可要求委托方修改、补充，并重新出

具委托书，同时受托方认为受托事项超出安排规定的委托事项范围的，可以说明理由后退回委托书。《内

港取证安排》就协助调取证据的范围而言，不是统一规定，而是分别规定之，如规定内地可请求协助的

范围有：讯问证人；取得文件；检查、拍摄、保存、保管或扣留财产；取得财产样品或对财产进行实验；

对人进行身体检验。香港可请求协助的范围有：取得当事人的陈述及证人证言；提供书证、物证、视听

资料及电子数据；勘验、鉴定等。 
就协助调查取得的证据而言，《内港取证安排》规定只能用于委托书载明的相关诉讼。关于取证活

动所依据的法律遵循了国际通行做法，即以法院地法及受托方的法律执行，并规定委托方请求特殊方式

取证的，请求与受托方法律不相冲突时，受托方是可以按照该特殊方式执行的，但是委托方请求司法人

员、当事人及诉讼代理人在取证时到场或参与录取证言的程序，受托方有权决定是否批准。 
关于调查取证费用承担问题，《内港取证安排》明确了一般性开支有受托方承担，翻译费用、专家

费用、鉴定费用及安排委托方请求的特殊方式取证产生的费用由委托方承担，此规定基本符合《海牙取

证公约》规定，也是双边协定中大量存在的常规做法。关于完成委托事项的时间，规定是受托方自受到

委托书之日起六个月内完成。 
如果说《香港基本法》第九十五条为两地民商事调查取证协作提供了法律支持或基础，那么该安排

最重要的意义及作用在于为两地民商事调查取证协作提供了操作规范，它的签署及生效有助于避免或杜

绝长期以来两地取证实践中存在的乱象，特别是制度上杜绝了内地司法人员未经允许以探亲、旅游、访

学等名义跨境调查取证的可能性，有助于维护内地司法机关的形象。 
安排规定内地方面的联络机关为各高级人民法院，并且最高人民法院有权直接向港方联络机关直接

发出委托书，即这即表明在内地有多个联络机关可以发出委托请求，各委托法院不必将委托书层层报送

最高人民法院，再由其发出委托，理论上提高了委托事项办理的效率。这样的操作方式有别与国家间的

司法协作，后者通常是“一对一”模式，双方只指定一个中央机关进行委托书的接收及发出机关。 
(二) 《内港取证安排》存在的问题 
1) 《内港取证安排》法律位阶低 
根据香港律政司的说法，《内港取证安排》没有改变香港现行立法，未经立法会立法程序审议，仅

为行政性事项，这即表明安排在香港并非法律。 
于内地而言，安排由最高人民法院以司法解释的形式发布，其效力位阶基本就与司法解释相当，司

法解释的法律位阶低于法律且不得与法律相冲突。如安排规定不予法律冲突时无碍，一旦冲突适用安排

似乎有损法律权威，但是安排确实与法律存在冲突，如一审普通程序审限为六个月，安排规定完成委托

事项的时限为六个月，似乎司法解释某种程度上有意在突破审限的规定，除此之外还存在协助事项超出

法律规定的证据种类的情形。 
2) 联络机关基本不是调查取证的执行机关 
《内港取证安排》规定的联络机关并非都是司法机关，存在联络机关并无职权进行调查取证的情形。

如前述联络机关分别为内地各高级人民法院和香港特区政府政务司司长办公室下辖行政署。经笔者查阅

香港特区政务司司长办公室网页，并未发现政务司拥有司法调查权，在职责栏目中发现政务司司长的主

要工作为“协助行政长官，督导他所指定的决策局的工作，并在确保政策制订和实施的协调上担任重要

角色，政务司司长主理行政长官的政策议程中的指定优先处理项目，加强与立法会紧密而有效的工作关

系，并拟定政府立法议程的时间表。政务司司长亦执行法例赋予他的法定职能，包括处理上诉以及关于
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某些公共机构的运作等。这些工作主要由政务司司长办公室辖下行政署提供支援”[7]。 
于内地而言，高级人民法院作为联络机关基本也不会成为受托方作为调查取证的执行机关，因为根

据《人民法院组织法》、《民事诉讼法》的规定，高级人民法院管理的一审民事案件数量有限。根据内

地民事诉讼立法及司法实践而言，一审案件是全面审理既关注事实也注重法律，且证据的提交质证基本

都在第一审程序中完成。故笔者断言，安排中的联络机关仅仅是联络机关，根本不会作为受托机关去执

行调查取证，或者即使成为受托机关，直接执行相关委托书的数量有限。相比较，笔者发现《内地与澳

门送达与取证安排》就联络机关的安排较为直接方便，如澳门方面的联络机关为澳门终审法院，内地方

面联络机关与《内港取证安排》一致，尽管内地也存在联络机关级别较高，较少可能成为受托执行机关，

但是澳门方面的联络机关本身就是司法机关，省去了一道转递关系，理论上更快捷高效。 
3) 调查取证方式单一 
《内港取证安排》仅规定了委托书调查取证方式，而没有规定其他调查取证方式。或许有学者会指

出《内港取证安排》第七条规定了委托方一方相关人员可在受托方调查取证时到场，并参与证言的录取，

这也就表明安排确定的取证方式并非单一，因为前述第七条规定的方式接近或趋近直接取证方式。但是

笔者不得不说此种见解有待商榷。首先，委托方能否派员到受托方参加现场取证并未形成切实可操作的

共识，双方仍有所保留，如《内港取证安排》第七条规定受托方可以依据其法律考虑是否批准委托方相

关人员参与取证，如批准同意，应当将取证时间、地点通知委托方联络机关。相比较，《内地与澳门送

达与取证安排》对此事宜的态度略显开放并乐见此项事宜的合作，根据规定向委托方法院通知取证的时

间、地点并非是受托方可以考虑的事项，而是只要委托方提出了要求，就应当提供此协助；在派员参加

取证方面，委托方司法人员经受托方允许还可向证人、鉴定人发文[8]。另外，允许证人到对方法域作证

也是调查取证的协作途径或方式之一，遗憾的是《内港取证安排》未就证人域外作证豁免事宜做出规定，

而《内地与澳门送达与取证安排》专门就此做出了规定。 
4) 退回委托书的事由主观且不明确 
前述已提到《内港取证安排》仅规定了委托书取证，取证方式较为单一，但是安排同时又规定了较

为主观退回的理由，使得安排缺乏可预见性。 
立法虽不能达到可量化分析的精确程度，但缺乏合理预期则是重大瑕疵。根据《内港取证安排》规

定，受托被赋予了依据其辖区内法律规定判断委托书是否与相关规定相冲突，是否影响受托事项的权利，

并且受托方有权自行决定要求修改、补充并重新提交，同时受托方认为不属于安排规定委托事项的，还

可以决定退回。可见受托方的权利很大，受托是否会执行委托事项很大程度上取决于受托方的自主判断。

因为受托方决定的依据尽管是当地法律、或安排规定，但实则漫无边际，就香港而言，其为英美法系地

区，判例为该法域下的合法法源，并且香港仍可援引其他普通法系地区的案例，故于内地委托方而言委

托事项可获执行的预期性不强。 
5) 《内港取证安排》与内地现行法律存在冲突 
《内港取证安排》在调查取证请求协助的范围尽管进行了分别规定，即该安排第六条就分别规定了

内地、香港就委托调查取证可提供协助的范围。通过法律检索对比可知，于内地而言，相关规定事项缺

乏明确的法律依据。因为根据现行《民事诉讼法》规定，我国民事诉讼的证据形式有法定的形式，共有

8 类：当事人的陈述；书证；物证；视听资料；电子证据；证人证言；鉴定意见；勘验笔录，而根据《内

港取证安排》规定香港方面根据内地请求提供协助调取证据时，其采用“对财产进行试验”、“对人身

体检验”措施取得的证据似乎无法归入特定的证据种类中。这似乎也表明，《内港取证安排》的某些规

定与《民事诉讼法》存在冲突，因为后者并没有规定“对财产进行试验”、“对人身检验”之类的证据

种类，并且也无法将此两种方式取得证据归入现有的证据种类中。 
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6) 完成委托的时限较长 
《内港取证安排》规定完成委托调取证据的时限应限于六个月，而对比发现《内地与澳门送达与取

证安排》规定的完成时限仅为三个月，二者规定的时限相差有一倍，可见前者效率不高，并且本文前述

已提到六个月的时限与内地民事诉讼一审普通程序的审限相当，在内地民事诉讼施行立案登记制后，人

民法院受案量激增的情况下，此安排的委托时限增加了人民法院在法定审限内审结案件的难度，一定程

度上使得办案法官被迫向院长请示延长审限[9]。 

3. 完善《内港取证安排》的建议 

(一) 提升区际安排的法律位阶 
《内港取证安排》尽管是根据《香港特别行政区基本法》第九十五条的规定，由香港特区政府律政

司与内地最高人民法院协商后达成的，但是包括《内港取证安排》在内的其他区际安排均缺乏宪法性法

律地位，即宪法、立法法未就区际安排或协议在国家法律体系中的法律位阶做出定性，安排仅以司法解

释的形式在内地实施，这将与现行法律相冲突，并且更为重要的是内地以司法解释的形式施行安排没有

上位法的依据，故有必要提升此类区际安排的法律位阶。 
《内港取证安排》系内地与香港特区根据《海牙取证公约》的精神订立的，且就内地可在香港特区

委托取证的范围来看，基本与香港特区现行《证据条例》第 76 条第 2 款的规定相一致，取证方式也仅限

于委托书取证，这与香港特区《证据条例》第八部分规定的不相冲突，即大体上安排系香港特区《证据

条例》及《海牙取证公约》内容的转化，未改变现行香港特区现行法律的规定，故香港特区律政司视签

署安排属行政性事宜无须由立法会通过立法程序转化为本地立法[10]。 
可见，不管是调查取证的实体规则方面还是程序操作方面，在香港特区方面而言，均是依据现有法

律执行，《内港取证安排》并未改变现行本地立法。就内地而言，《内港取证安排》实际上超出了现行

《民事诉讼法》规定的证据种类。从《内港取证安排》所规定的内容来分析，可知安排并不属于人民法

院在民商事审判活动过程中对“具体应用法律、法令”的问题所做出的解释，但是根据《全国人大常委

会关于加强法律解释工作的决议》的规定，司法解释是最高人民法院就审判过程中“具体应用法律、法

令”的问题进行解释，故《内港取证安排》虽然由最高人民法院以司法解释的形式发布，却不属于法定

形式的司法解释，因此安排的形式实质性方面存在一定瑕疵。《内港取证安排》作为区际安排已超出现

有《民事诉讼法》的相关规定，其形成的基础是《香港特别行政区基本法》第九十五条的规定，以司法

解释的形式实施安排显然不属于对《香港特别行政区基本法》第九十五条的具体解释，从《民事诉讼法》

而言也看不出安排解释的具体对象，故安排实质上是规定了立法性事项。 
《立法法》是我国宪法性法律，目前该法规定了法律、行政法规、地方性法规、规章等多类法律性

规则，但是没有规定区际法律规范，这不得不说立法存在空白。故我国立法机关应该着眼于国情就此立

法空白进行填补，在《立法法》中增加新的法律类型，就《内港取证安排》在内的区际安排在《立法法》

上的位阶进行明确，从而逐步缓和或避免以司法解释的方式实施区际安排，从而保障法制的统一，维护

法律的尊严。 
为此，笔者建议《内港取证安排》在内的区际安排应具备高于行政法规、司法解释且低于或等同于

法律地位的位阶。首先，包括《内港取证安排》在内的区际安排毕竟不是立法机关主导制定的法律文件，

应与法律存在一定差异；其次，法律从制定的主体而言分为全国人民代表大会制定的基本法律和全国人

民代表大会常务委员会制定的其他一般法律，考虑到全国人民代表大会会期短、议程多，相关区际法律

文件宜由全国人大常委会通过，为与基本法律区别，其位阶不宜高于法律的位阶。 
(二) 丰富《内港取证安排》的取证方式 
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第一，补充直接调查取证方式 
为提升《内港取证安排》的实效性，协助调查取证的方式不应仅限于间接方式，即以委托书的方式

调查取证，而应积极探索引入直接的调查取证方式，即委托方的司法机关或有关人员，依据受托方的法

律，直接到受托方开展证据收集工作。 
《海牙取证公约》第二章、第三章分别规定了间接取证及直接取证的方式，公约大多数成员国均接

受第二章规定的间接取证方式，即委托书取证，而对直接取证方式采取了保留。“相对于直接取证而言，

间接取证方式照顾到了国家主权，使取证地国的主管机关有一定的安全感，取证与否以及取证的过程完

全处在取证地国的主管机关或司法机关的控制之下，尤其对于大陆法系国家来说，间接取证方式不会引

起当地国家的严重对抗和冲突，便于国际民商事领域的交流和合作。”[11]正因为如此，我国在加入《海

牙取证公约》时对直接取证方式进行声明保留，这可以理解，因为我国与其他主权国家之间存在主权因

素，但是内地与香港之间不存在主权问题，完全可以尝试直接取证方式。 
内地与香港的民事诉讼都奉行当事人主义模式，故在调查收集证据方面当事人即其代理律师可发挥

主要作用。《内港取证安排》完全可以尝试引入律师或当事人依据证据所在地法律取证这种直接的取证

方式，这样既避免了一方司法人员即“公权力”介入另一法域司法，而被少数人士指责破坏“一国两制”

的情形；另一方面，开放律师及专业人员到对方进行调查取证，本身就可以纳入双方进行服务贸易合作

的开放范围。早在 2002 年司法部就出台了《香港、澳门特别行政区律师事务所驻内地代表机构管理办法》，

该办法规定了香港律师事务所所在内地的代表处或代表可以向当事人提供该律师事务所律师已获准从事

律师执业业务的香港特别行政区以及中国以外的其他国家的法律咨询，有关国际条约、国际惯例的咨询；

接受当事人或者内地律师事务所的委托，办理在该律师事务所律师已获准从事律师执业业务的地区的法

律事务；在《内港 CEPA 服务贸易协议》中，内地向香港开放服务贸易的具体承诺表中也规定了相似的

内容。从文义理解上来看，内港双方均可委托对方律师在对方进行调查取证工作。双方在服务贸易领域

似乎还可以大胆一点，增进互信，逐渐允许对方律师或当事人到己方按照己方的法律规定进行调查取证。

至少于内地而言是可以做到的，近年来中外双边民商事司法协助协定中多数规定了直接取证方式，允许

外放方在人员在取证时在场参与取证。故《内港取证安排》可尝试增加直接取证方式，双方可以先易后

难，内地可以先行一步，允许香港律师参与内地司法取证工作。 
第二，完善补充证人出庭作证的规定 
民商事域外调查取证中，除前述提及的间接和直接取证方式外，还有一种取证方式，即受托方法院

应委托方请求安排证人去请求方司法管辖域出庭作证，此种取证方式有一定特殊性，因此《海牙取证公

约》等这一多边公约对这种方式没有做出明确规定，但是双边司法协助条约中证人出庭作证的规定一般

都不会缺席。民商事域外调查取证协助中引入证人出庭作证的规定于我国而言，并非新鲜事，已经生效

的中外双边司法协助协定及《内地与澳门送达与取证安排》中均有此规定，遗憾的是《内港取证安排》

中缺少此项规定。 
《内港取证安排》补充出庭作证的规定没有法律障碍，且已有国际、区际先例可循，完全可以吸收

借鉴，如《内地与澳门送达与取证安排》第二十一条即规定：“受托方法院可以根据委托方法院的请求，

并经证人、鉴定人同意，协助安排其辖区的证人、鉴定人到对方辖区出庭作证。证人、鉴定人在委托方

地域内逗留期间，不得因在其离开受委托方地域之前，在委托方境内所实施的行为或针对他所作的裁决

而被刑事起诉、羁押，或者为履行刑罚或者其他处罚而被剥夺财产或者扣留身份证件，或者以任何方式

对其人身自由加以限制。”另外中国与波黑[12]的双边民商事司法协定第十七条、第十八条也分别就“安

排就有关人员作证”、“证人和鉴定人的保护”做出了规定，中国与阿尔及利亚民商事双边司法协定[13]
第十八条、第十九条也规定了“安排就有关人员作证”、“证人和鉴定人的保护”等事项。笔者提及的
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这两个中外协定均是近年来中国签署的协定，中方与外方早前签署的双边协定中也均有此类规定，如中

国与巴西的民商事司法协定[14]。故既然我国与主权国家都可以就证人出庭作证事宜达成双边协定，内地

与香港特区不存在主权冲突，双方完全可以就证人到对方司法管辖区域作证事宜协商达成相关补充规定。 
(三) 明确《内港取证安排》中可退回或拒绝委托的事由 
《内港取证安排》第八条事实上已经列明了委托书及所附相关材料应当载明的事项，且列举的事项

已经相当具体，受托方再以其辖区内相关法律规定审查，评估是否影响完成受托事项，实属多余之举。

《内港取证安排》第三条指出审查委托书可参考各辖区的相关法律规定，不限于安排规定的形式内容，

对此笔者认为内港双方不存在主权冲突，区际安排中不应出现此种常见于主权国家间双边条约中限制性

条款，即使现阶段两地法治互信仍不够也可以对现有安排的相关限制性措施做出调整，如通过以安排附

件的形式列举各方审查委托书的法律文件以及程序，这样一方面有助于提升安排实施的透明度，增强两

地协助的信心，另一方面有助于两地借此机会增进相互对各自法律制度及法治文化的了解，方便双方今

后开展其他司法合作。 
就完全退回而言(即并非通知要求修改委托书)，《内港取证安排》规定的是不属于安排规定协助事项

的，可以退回。退回的理由较为刚性且明确，虽说如此规定对于双方而言委托请求而言有一定的可预见

性，但是并未给双方就提升合作留下空间。 
笔者认为安排协助的范围比较窄，完全是香港《证据条例》第八部分相关事项规定的原文，整个安

排就调查取证的问题没有超出香港《证据条例》第八部分的规定，也因为如此，香港律政司认为它未改

变现行法例，属行政性事项，无须交立法会表决通过。因未经立法会立法表决，安排可快速达成并生效，

但是它并非着眼于两地实际需要而订立，故协助的作用非常有限。此种情况下，如安排规定委托事由超

出安排规定即退回委托，则表明任何一方均无法就现有安排提升调查取证合作的可能性。故笔者建议双

方在今后讨论修改完善安排中，将退回的事由进行修改，退回请求的事由可限定为委托事项有害于辖区

公共秩序或危害辖区安全此两种情况。对于委托事由超出安排规定范围的，不宜直接规定为退回，而可

给与各方一定的权利依据辖区相关法律进行评估，未出现有害辖区安全或违反公共秩序的，都可以根据

辖区法律规定提供协助。 
(四) 提升《内港取证安排》的效率 
根据内地《民事诉讼法》及《人民法院组织法》的规定，高级人民法院和最高人民法院审理的一审

案件较基层人民法院而言要少很多，基本局限于辖区内有重大影响的案件或是全国范围内有重大影响的

案件，即使是中级人民法院，其管辖的一审案件也仅限于重大涉外案件，或辖区内有重大影响的案件，

或受最高院确定的案件，故受案最多的还是基层人民法院。 
《内港取证安排》规定内地联络机关为各高级人民法院或最高人民法院，尽管级别上没有任何问题，

但是考虑到高级人民法院和最高人民法院基本不办理一审民商事案件或者说较少办理一审民商事案件，

实际上由高院或最高院作为委托法院向香港法院发出请求的情况比较少，它们更多是作为联络机关进行

转递。考虑到时间的成本，便捷当事人诉讼，笔者建议联络机关可以适当增加部分中级人民法院，这样

一方面减少了委托书在内地法院层层转递所需的时间，有助于提升委托事项办理的效率。 
《内港取证安排》规定完成委托事项的时限为六个月，而内地民商事诉讼一审普通程序的审限也是

六个月，两者时限一致则存在冲突，尽管后者可以申请再延长，但是委托取证事宜不宜作为延长的理由，

首先诉讼作为纠纷解决的方式之一，具有权威性及公正性，但是也应兼顾效率，迟到的正义即非正义，

特别是民商事诉讼中多半涉及资产转移、权利确认等，及早完成程序做出判决对双方当事人都非常重要。 
为此笔者建议，今后内港双方再协商完善安排时，可尝试将完成委托事项的时限缩短，调整后的时

限可以参照《内地与澳门送达与取证安排》的规定为三个月。三个月的时间较为合适。首先，内港两地
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同属一个国家，没有主权冲突，政治上亦无障碍；其次，中文目前也是香港地区官方文字之一，两地同

文，委托书转递、审查等方面不存在各方需要先翻译的情形，理论上可以节省各方内部的办理时间；第

三，香港回归已二十余年，两地交往日渐频繁，相互对各自法律制度有一定了解，有助于办理相关协助

事项，各方提出委托前可以预估风险，通过联络机关转递的委托事项通常符合安排或受托方相关法律的

规定。 
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