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一、问题的提出

对于书证而言，因其通常能够直接证明案件的

主要事实，故而在民事诉讼中具有非常重要的证明

作用，特别是在一些民事案件中，书证往往成为决定

当事人能否胜诉的重要乃至唯一证据。因此，赋予

取证人书证收集的权利，使其能够通过合法途径获

知该种证据，就显得极为重要。

一般情形下，负举证责任的当事人对于自身所

持有的书证，能较容易地进行调取并向法庭出示，但

当举证人所欲利用之文书并不为其所有，而是掌握

在诉讼外第三人手中，此时若该第三人应举证人之

请求未为给付其所持有之文书以供举证人声明证据

之用，则举证人将难尽举证之责。鉴于此，中国民诉

法学界不少学者都认为有必要赋予负举证责任的一

方当事人要求第三人提交书证的权利。德国、日本

以及中国台湾地区都已在立法中规定了针对书证收

集的文书提出命令制度，且将文书提出制度的义务

主体扩展至第三人。作为帮助当事人进行证据收集

的一项制度，文书提出命令一方面可以在当事人支

配证据提出的前提下，防止其将证据作为对抗的武

器加以操作时可能导致诉讼获得的信息不充分这一

危险，另一方面又具有从实质上保证当事人双方在

对抗中达到“武器平等”[1]19的目的。可以说是既抑制

对抗可能带来的负面影响又使对抗本身得到促进和

充实的一项制度装置[2]。中国最高人民法院于 2015
年颁行的《关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉

的解释》(以下简称《民诉法解释》)中明确了该项制

度①。从中不难发现，中国所确立的文书提出命令制

度将文书提出的义务主体限定在了当事人，而并没

有像德、日以及中国台湾地区那样将诉讼外第三人

也纳入文书提出的义务主体范围。实践中，诉讼外

第三人往往掌控着对负举证责任当事人而言极为重
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要的证据，故其在民事诉讼证据收集阶段所扮演的

角色不容小觑。由此观之，中国在文书提出命令制

度的适用范围等设计上尚需完善。

为弥补中国文书提出命令制度的不足，下文将

首先探讨该制度的理论基础，并对德国、日本及中国

台湾地区的相关制度进行简要梳理，在此基础上对

中国文书提出命令制度的适用范围进行必要扩展，

以将诉讼外第三人纳入文书提出义务的主体范围。

二、理论基础

传统辩论主义强调双方当事人诉讼地位的对立

性，一方当事人没有义务去配合对方进行事实的调

查，更无义务将自己所掌握的于对方当事人不利的

证据告之对方以使其在辩论时能有所防御，即传统

辩论主义秉承“不得将剑送到对方阵营”，“物为己

用”的理念[1]44。此外，基于私法上所有权的绝对性，

文书持有人也无将其所持之文书交由他人的职责。

然而随着现代社会关系的日趋复杂，当事人收集证

据所面临的阻碍也越来越多，特别是对于某些存于

对方当事人之手的重要证据，当事人往往很难顺利

取得，此时若一再坚守传统辩论主义的理念，坚持

“物为己用”的观念，显然会与民事诉讼实质正义的

要求相悖。文书提出命令制度的设立，即是对该种

传统观念的突破，其给不负举证责任当事人施加了

协助提供证据的义务。实际上，协助提供证据的义

务并不仅局限于不负举证责任的当事人，诉讼外第

三人同样负有该义务。在笔者看来，将协助提供证

据的义务扩展至诉讼外第三人，具备如下理论基础。

(一)协同主义诉讼模式

在民事诉讼理论中，最先使用“协同主义”这一概

念的是德国学者贝特曼，但其仅停留在概念上，内容

上与“修正后的辩论主义”别无二样。之后，德国学者

鲁道夫·瓦瑟尔曼在其著书《社会的民事诉讼——社

会法治国家中的民事诉讼理论与实践》中提出了以

协同主义替代辩论主义的观点。其认为，自由主义

的民事诉讼已经不能适应社会发展的需要，应该向

社会的民事诉讼转变，民事诉讼应该是所有诉讼参

与者协同进行的，也即他主张当前的民事诉讼应将

更多的焦点及于法院与当事人三方间的协同关

系[3]。在笔者看来，理解协同主义诉讼模式的内涵应

当从两个方面加以把握：其一，协同主义诉讼模式在

程序运行以及案件真实发现等方面都强调当事人与

法院的协作，这既不同于职权主义诉讼模式强调法

官大包大揽，将当事人作为程序客体的做法；也有别

于当事人主义诉讼模式主张法官消极中立，诉讼进

程由当事人主导的格局。其二，相对于传统的当事

人主义与职权主义的二分法而言，协同主义诉讼模

式是新近出现的一种新型的诉讼模式，现今不少国

家的民事诉讼领域都开始逐步呈现出当事人与法院

协同合作的趋势。

就协同主义诉讼模式的目的而言，其旨在促进

案件真实的发现，而非基于衡平当事人诉讼地位的

考虑，但不可否认，协同主义诉讼模式能够在事实上

缩小诉讼当事人之间所存在的不平等，即协同主义

可以通过强化当事人协同解明案件事实的义务来达

到双方当事人诉讼能力上的平等，从而使民事诉讼

程序朝着保护“弱者”的方向转变[4]。但就概念的外

延而言，有必要对协同主义诉讼模式理论的外延加

以扩张。当前协同主义诉讼模式理论只强调当事人

与法院之间的互动与协作，而未能对诉讼外第三人

予以应有的关照。换言之，现行协同主义诉讼模式

的主体只包括法院与双方当事人，诉讼外第三人并没

有被纳入该诉讼模式的主体范围之内。在笔者看来，

随着第三人介入诉讼的情形急剧增多，扩张协同主义

诉讼模式理论的外延已迫在眉睫，应尽快将诉讼外

第三人纳入协同主义诉讼模式理论的主体范围[5]。

(二)协作式证据收集模式

与传统辩论主义强调构成法院裁判依据的证据

的调查收集应为当事人自身责任迥然不同，出于弥

补当事人诉讼能力差距的考量，协作式证据收集模

式更侧重于在民事诉讼证据收集过程中各主体均负

有相互协作的义务[6]。在该种模式下，无论其为诉讼

当事人，抑或是诉讼外的第三人，都具有如实向取证

主体提交其所要求的各类证据的义务，若无正当理

由拒绝协作的，则会被认定构成证明妨碍，法院据此

即可认定申请人所主张的事实为真实，或者对该妨

碍人采取罚款等制裁措施。

协作式证据收集模式中的“协作”在程序中具有

双重内涵，既包括法院及负举证责任当事人等取证
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主体之间的协作，也包括取证主体与取证对象之间

的协作。相较而言，取证主体与取证对象之间的协

作更具实质意义，而且该协作关系更注重取证对象

对取证主体应尽的协作义务，这与证据收集行为本

身存在关联。

此外，就协作式取证模式的法理依据而言，其因

取证主体与取证对象的不同而存在区别。以作为证

据收集对象的诉讼外第三人为例，其所负协作义务

的法理基础在于“证据协力义务”理论。所谓证据协

力义务，有学者认为其是指不负举证责任的当事人

一方以及诉讼外第三人，为协助法院进行证据的收

集和调查而应尽的公法上的义务[7]。该界定将“证据

协力义务”视为仅向法院承担的义务，在笔者看来，

这一观点值得商榷。事实上，并非仅有法院才有资

格向案外第三人进行取证，负举证责任当事人及其

诉讼代理人都具有此类主体资格。因此，有必要对

“证据协力义务”理论的内涵及外延加以扩张，将不

负举证责任当事人及案外第三人对负举证责任当事

人及诉讼代理人的取证协助，一并纳入“证据协力义

务”的范畴[6]。

(三)诉讼协力义务

对于“诉讼协力义务”，德国学者主张其是指在

负证明责任的当事人对其具有法律上重要意义的、

有理由的主张进行阐明时任何当事人均有义务给予

协助[8]。德国学者的定义将“诉讼协力义务”的主体

限定于当事人，但在笔者看来，“诉讼协力义务”理论

的提出旨在通过给相关诉讼主体施加协助义务，以

促进案件真实的发现以及诉讼程序的顺利推进，因

此并没有理由将诉讼外第三人排除在外。在很多时

候，诉讼外第三人在案件真实发现及诉讼程序推进

方面可发挥关键作用，将其纳入“诉讼协力义务”主

体范畴实属必要[9]。在证据收集领域，诉讼外第三人

所承担的“诉讼协力义务”，其表现形式与前述“证据

协力义务”存在一致性。

三、第三人文书提出义务的比较研究

所谓第三人文书提出义务，其意指持有文书的

案外第三人因举证人将该文书作为证据使用而将其

提出于受诉法院以为证据调查之民事诉讼法上之义

务[10]。对于该制度，目前德国、日本以及中国台湾地

区均在其相关立法中作了规定，而中国民事诉讼法

对此却没有规定，这一制度缺失将在很大程度上制

约对民事诉讼当事人举证权利的程序保障。为此，

笔者在下文将分别对德国、日本以及中国台湾地区

的相关制度进行分析阐释，以期对中国民事诉讼立

法中第三人文书提出义务的设定提供若干参照。

(一)德国[11]

受传统辩论主义“任何人都不必开示对自己不

利的证据”以及“不被强迫协助他人权利的证明”理

念的影响，德国民事诉讼法起初对第三人是否负有

协助查明案件事实的义务一直持否定态度[12]。但随

着诉讼制度改革的深入，传统辩论主义的弊端开始

逐步显现出来，为防止这些弊端愈演愈烈，德国立法

者开始对传统理念作出改良，在此背景下便产生了

第三人文书提出命令义务。

对于第三人的提出义务，德国民事诉讼法第429
条规定，“第三人仅在有与举证人的对方当事人相同

的原因时，才负有提出证书的义务”。该条表明第三

人只负有实体法上的文书提出义务，而并无程序法

上的提出义务。不过，随着2002年德国法的修正，新

法也对第三人科以了诉讼法上的提出义务[13]。这一

点与德国法所具有的实体法与程序法相结合的特点

相吻合。第428条规定，“举证人主张证书在第三人

手中时，在证据申请中，应申请定一定期间以便取得

证书”。该款意义在于举证人在主张第三人占有文

书时，可以通过申请指定的期间，以诉讼的途径来督

促第三人提出文书，从而避免第三人进行无端的拖

延[14]。对于“请求第三人提出证书的申请”，第430条
规定，“举证人在依第428条提出申请时，为说明其申

请有理由，应列举第 424条第 1至第 3项与第 5项的

要件，并应释明证书在第三人手中的原因”。立法如

此规定，一方面是为了便于法院对该申请进行审查，

减少该制度被滥用的几率；另一方面是基于减少司

法资源浪费的考虑。

此外，针对第三人恶意拖延、不履行文书提出义

务的情形，根据德国民诉法规定，欲要求第三人提供

文书，当事人均必须向法院提出申请，由法院依职权

予以决策，而且若第三人拒不履行提出义务的，当事

人也只能以诉讼的途径实施。由此可见，德国法所
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规定的第三人提供文书制度仍具有较强的私法化色

彩，为弥补这一不足，近年来，德国立法和判例逐步

开始借助和扩充实体法上的资讯请求权，寄望以此

来完善本国的证据收集制度[15]519。

(二)日本[16]86-89

日本旧民事诉讼法对文书提出义务的规定相对

于德国法而言，虽其私法色彩要淡，但其对文书范围

的限定也过于狭隘。该法第 312条就明确仅限于三

类文书，文书持有人应恪守提出义务不得拒绝提出：

其一是当事人在诉讼过程中所欲援用的文书本身就

已为其所持有的，对于该类文书，当事人若让法院认

可其主张则理应予以提出；其二是尽管该文书为他

方持有，但举证人对该文书享有交付或者阅读请求

权，此情形下，该持有人也不得拒绝履行提出义务；

其三是指制作该文书的目的本身就是为了举证人的

利益抑或是为了厘清举证人和持有人之间法律关

系，那么事实上该项文书为举证人所援用自然理所

应当。

20世纪70年代以前，文书提出命令的申请虽然

不少，但大部分文书持有人都会因法院的劝告而自

动提出文书，申请人由此而撤回申请。然而随着书

证运用的日益频繁以及纠纷双方利益对立的日益尖

锐，文书持有人在很多案件中几乎不会再主动提供

文书，尤其是在消费者诉讼、环境诉讼以及产品责任

诉讼等所谓现代型诉讼中，证据往往结构性偏向于

被告一方，使受害一方的诉权很难实现。此情形下，

扩充和完善当事人收集对方当事人或第三人所持有

的文书的制度，改革日本旧民事诉讼法中的既有规

定就显得尤为必要。为此，日本新民事诉讼法针对

先前文书提出义务的范围作了扩展和优化，并在此

基础上提出了文书提出义务一般化的理念 [15]523。日

本新法中文书提出义务一般化的理念，是参照证人

作证的相关理论构建的，具体而言，即将文书提出

义务扩大为如同证人出庭作证的义务一样作为公

民的一项义务，主张但凡持有人所持之文书与案件

事实存在关联，而其又无拒绝提出的特权，那么当法

院向其发出文书提出命令后，其就负有提出文书的

义务[16]15-17。此外，为了谋求文书提出义务与证人作

证在结构上的整合性，以及避免申请人滥用该制度

侵害文书持有人的重大利益，新法在规定文书提出

一般义务的同时，还规定在三种情形下，文书持有人

享有拒绝提出特权。

此外，为进一步提高司法实践中文书提出命令

制度的可操作性及灵活性，新法第223条还设立了专

门审查文书持有人是否负有提出义务的程序。其中

针对命令第三人提出文书的情形，新法第223条第2
款规定，法院在命令第三人提出文书时，首先需要对

第三人进行询问，以确认其是否具有提出文书的义

务，只有其负有提出义务且无其他拒绝特权的情形

下，法院才能够命令其提出文书。

针对第三人违反文书提出命令的情形，日本旧

民事诉讼法与新民事诉讼法均作了规定，其中旧法

第 318条规定，如果第三人不服从法院所做出的文

书提出命令，法院可以裁定的形式对其处以10万日

元以下的处罚。新法为了提高文书提出命令制度

的实效性，进一步强化了第三人违反文书提出命令

的惩治力度，该法第 225条第 1款规定，第三人在不

服从文书提出命令时，法院可以裁定对其处以 20
万日元以下的处罚。表面观之，新法这一规定与

旧法并无异同，均以罚款作为主要惩戒形式，唯一

的区别仅是在罚款数额上作了变动，实则不然，新

法刻意抬高罚款数额，既可起到迎合社会经济水平

的需求，也可便于实现对文书持有人的督促和警示

作用。

(三)中国台湾地区

中国台湾地区“民事诉讼法”所确立的第三人文

书提出制度，大体沿袭了日本新民事诉讼法的相关

做法。

其中对于第三人在何种情形下有提出文书之义

务，该法第 347条第 1项规定，当事人的申请只需同

时满足“应证之事实重要”与“申请正当”，则第三人

就负有提出文书之义务。当然，为了避免因当事人

之请求损害第三人程序上乃至实体上的利益，该条

第2项又规定法院在做出前项裁定前，应当给予第三

人必要的陈述机会。对于第三人文书提出的范围，

该法第 348条规定准用当事人文书提出范围的相关

规定。同时，对于第三人非基于正当缘由而不遵从

法院文书提出命令的情形，该法第349条明确法院可
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以裁定形式对其科以新台币3万元以下处罚。

(四)比较分析

对比前述德国、日本以及中国台湾地区第三人

文书提出命令制度可以发现，三者的共同之处在于

均以法院作为中枢，由法院控制当事人双方的证据

收集活动，即申请人若想要求第三人提出文书，首先

须向法院申请，在经法院审查后由其依职权命令第

三人提出。

三者的差异性主要表现在具体的制度设计上。

德国民事诉讼法中第三人没有提出书证的一般义

务，而且对于无正当理由不服从文书提出命令的第

三人，依据德国法规定也只能通过另行起诉的方式

强制其提供文书。相比较而言，日本法的规定就显

得比较周全，为了纠正日本旧民诉法中文书提出规

则适用范围过于狭隘，进而导致该规定近乎虚化的

问题，日本新民诉法将文书提出行为由先前的特定

义务修改为一般化义务，这一变动被学界视为是对

该项制度最为根本性的变革 [17]。此外，对于第三人

违背文书提出规则的规制措施，日本新法也有别于

德国法的规定。而中国台湾地区“民事诉讼法”在制

度设计上大多借鉴了日本新法的相关规定，诸如设

立第三人文书提出义务的一般化，以及针对第三人

不服从文书提出命令时规定可以对其采取罚款或者

必要时可以采取强制处分措施等。当然，中国台湾

地区“民事诉讼法”也有不同于日本法的规定，如对

于提出文书所花费用，中国台湾地区“民事诉讼法”

就规定第三人可以请求申请人支付该项费用。这一

规定可以打消第三人因提出文书而需另行支付费用

的顾虑，从而能够让第三人更加专注于协助当事人

进行证据的收集。

四、中国相关规定的缺陷分析及完善思路

文书提出命令制度作为当事人收集证据的重要

手段，大陆法系国家及地区民事诉讼法对此制度一

般均有了明确规定。中国现行民事诉讼法对该制度

虽未明确涉及，但在《民诉法解释》第112条对该制度

作了原则性的规定。不可否认，其对于促进当事人

之间武器平等、协同发现案件事实都具有重要意义，

但与域外立法例相比，中国的规定仍然存在诸多有

待完善之处。

(一)缺陷分析

相比较大陆法系国家和地区的文书提出命令制

度，中国《民诉法解释》第112条所确立的该项制度存

在着一个显著的缺漏，即第三人权利与义务的双重

缺失。

从权利角度看，《民诉法解释》第112条未规定书

证持有人享有拒绝提出特权或保密特权，这就使得

要在拒绝提出书证的行为性质上进行区分变得不可

能，此举既有损于法院公平合理地进行政策区隔，也

难以衡平书证持有人的权利与义务。特权规则的初

衷是为给特定的利益和关系提供保护伞，因而其可

能会限制当事人的证明权，阻碍当事人对案件事实

的发现，所以往往会涉及价值衡量问题 [18]。究竟是

以追求案件事实为导向，还是以保护特权规则为必

要，这需要综合考虑各自的社会效益及价值。

从义务角度看，《民诉法解释》第112条并未对案

外第三人文书提出义务，也未对第三人不履行提出

义务时的制裁措施加以规定。对于前者，目前只能

依据民事诉讼法的有关规定申请法院向第三人进行

收集，但因第三人没有法律上的特定义务以及法院

的审查程序较为严格，所以往往很难获取第三人所

持有的文书；而对于后者，目前也只能依据“妨害民

事诉讼行为”的相关理论进行解决，但司法实践的可

操作性不强。

(二)完善思路

1.立法上确立第三人文书提出义务

依照《民诉法解释》第112条的规定，目前中国所

确立的文书提出命令制度的提出义务主体仅局限于

对方当事人，而对于可能持有重要书证的诉讼外第

三人是否负提出义务，该解释未作规定。此情形下，

取证当事人当前仅能从民事诉讼法的相关规定中寻

求出路，以向法院申请调查取证的方式来获取第三

人所持之书证。但鉴于立法对于申请法院调查取证

规定了严格的条件限制，当事人往往难以得偿所

愿。鉴于书证提出是一种最具强制力的证据收集手

段，特别是书证在现代诉讼证明过程中的作用日益

凸显，因而笔者主张，有必要参考中国台湾地区以及

其他大陆法系国家的惯常做法，将书证提出的义务

主体扩展至案外第三人，以实现增强当事人收集证
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据的能力，增加当事人收集证据的多样性，真正发挥

设立书证提出规则之初衷。此外，对于该“第三人”也

应作明确规定，即凡是属于对方当事人以外的人，包括

自然人、法人、机关或社会团体等都应纳入其范畴。

此外，为在更大程度上给予当事人通过申请提

出文书来证明其诉讼主张成立的机会，日本以及中

国台湾地区还在其民事诉讼立法中进一步确立了第

三人文书提出义务的一般化。有学者指出，此举虽

然可能会损害第三人的财产权与自由权，但却能最

大程度地保障当事人的诉讼权与平等权[19]。笔者对

此深以为然，在中国相关立法的未来完善中，应借鉴

日本以及中国台湾地区的相关做法，在立法中确立

第三人文书提出的一般义务，以实现对当事人证据

收集权利的全面保护。

2.严格规定第三人不服从文书提出命令的法律

后果

为保证第三人文书提出义务获得履行，各个国

家及地区均对无正当理由拒绝服从文书提出命令的

第三人规定了制裁措施。德国法规定只能通过另行

起诉的方式强制第三人提出文书；日本法规定可以

对其处以20万日元以下的罚款；中国台湾地区“民事

诉讼法”则规定，法院可以裁定的形式对此类第三人

科以新台币3万元以下的罚款，必要时，法院还可通

过强制手段将文书从该第三人手里取出，交于取证

方。就中国而言，同样有必要通过制裁措施确保第

三人文书提出义务获得履行，笔者认为可借鉴台湾

地区的做法，明确规定第三人在不服从文书提出命

令且无正当理由的情况下，可以对其科以罚款，并且

于必要时可以进行强制处分。对于罚款的数额，为

了避免减损其威慑和制裁力度，笔者认为可将该罚

款数额与诉讼标的及当地人均生活水平挂钩，以增

强其威慑效果。此外，对于制裁措施的类型，笔者认

为可进行适当拓展，以避免“以钱买罚”现象的出现，

比如可采取短期限制违反命令第三人人身自由，或

者责令其承担因拒绝提出文书所产生的诉讼费用等

方式，借此来督促其履行文书提出义务。

3.明文规定第三人提出文书的救济权利

第三人并非诉讼利益直接相关人，法律对其科

以严格的文书提出义务，势必涉及个人权利与发现

案件真实之间的冲突与调和。在二者产生冲突时，

法律往往会趋向于在一定限度内牺牲个人权利，以

使之让位于发现案件真实，对第三人科以提出文书

的义务。然而，为避免过度侵犯个人权利，进而造成

个人权利的虚化，笔者认为将第三人的提出义务限

定在发现案件事实所必须的限度内就显得尤为必

要，或者赋予第三人在特定情形下所享有的拒绝权。

对此，德国、日本以及中国台湾地区均将因一定

身份和职业关系所获知的属于享有保密特权的文书

以及专供持有人使用的文书列为文书提出义务的除

外情形。其中，日本新民事诉讼法就规定，在特定情

形下，文书持有人享有拒绝提出权以及秘密保护权，

其第 220条第 4款就规定文书持有人对于该款所列

的五种文书享有拒绝提出权。此外，为了防止法院

作出错误裁定，该法第 225条第 2款还规定，第三人

对于罚款之裁定不服时可以进行即时抗告，对此情

形，中国台湾地区“民事诉讼法”第349条第3款做了

类似规定。

借鉴域外的既有立法经验，笔者建议中国在规

定第三人文书提出一般义务的同时，也应对第三人

所应享有的权利作出规定，以最低限度减少对第三

人利益的损害，从而实现个人权利保障与案件真实

发现的良好平衡。

注释：

①《民诉法解释》第 112条规定：“书证在对方当事人控

制之下的，承担举证证明责任的当事人可以在举证期限届

满前书面申请人民法院责令对方当事人提交。申请理由

成立的，人民法院应当责令对方当事人提交，因提交书证

所产生的费用，由申请人负担。对方当事人无正当理由拒

不提交的，人民法院可以认定申请人所主张的书证内容为

真实。”
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On the Extension of the Applicable Scope of Order for Production of a Document in China:
In the Perspective of the Duty of Putting Forward Evidence to Court of the Third Party

Wu Ruqiao Guo Cheng Xie Jintian

Abstract：The establishment of the order for production of a document seems to be significant for promoting civil
parties' evidence-gathering capacity, protecting their legitimate rights and interests, as well as ensuring the accuracy
of the people's court ascertaining the facts of a case. On the basis of the related rules in Continental Legal System, section
112 of the Judicial Explanation of Civil Procedure Law of the People's Republic of China has been promulgated this
system, by contrast, there are still inadequacies in the design of the order for production of a document in China,
among the most outstanding is the order for production of a document which has very narrow applications, providing
only the duty of putting forward evidence to court of parties in civil, and ignoring the third party. Therefore, it is neces⁃
sary to learn from extraterritorial experience in legislation on the duty of putting forward evidence to court of the third
party, to extend the scope of civil subject of the duty of putting forward evidence to court in China, so as to establish
the duty of putting forward evidence to court of the third party as quickly as possible.

Key words：order for production of a document; civil procedure; collection of evidence; the third party; the coop⁃
erative system

··62 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



Evaluation Warning : The document was created with Spire.PDF for .NET.


