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民商事案件事实的发现（上）

□吴慧琼 肖洋

为促进上海一中院及辖区基层法院审判质量、 审判能力共同提升， 自去年开始， 上海一中院以共性法律适用难题和新法学习、 实
务研讨等为主要内容， 先后组织召开多场辖区审判指导与交流片会、 新法学习会和实务研讨会。

司法解决纠纷的过程本质上是寻找事实、 寻找法律的过程。 不同的事实决定了适用不同的法律， 进而有不同的审判结果。 在民商
事案件中， 事实的发现需要以证据为基础， 事实中存在的模糊性可以通过证据来消除。

认识论和价值论的争辩
（一） 如何认识诉讼真实

（二） 诉讼程序中事实的发现过程

举证责任分配与证明标准
（一） 举证什么

1.当事人主张责任

主张责任是当事人在民事诉讼中为使自己的主张成为判

决的基础而负有的、 向法院提出诉讼主张的责任。 在以辩论

原则为主导的诉讼中， 提出什么样的诉讼请求和以什么样的

事实作为诉讼请求的根据是当事人的事， 法官对当事人在诉

讼中未主张的事实原则上不进行调查， 也不得在判决中加以

认定。 在民事诉讼开始的阶段， 原告的主张划定了证明对象

的大致范围。 但是， 具体证明对象的确定不是通过原告单方

面的主张完成的， 而是在原、 被告主张与争执交替进行的过

程中实现的。

2.法院主动认定的事实

民事诉讼中的辩论主义原则只适用于案件主要事实的范

围内， 至于间接事实和辅助事实则无须当事人主张， 可以由

法院依职权主动认定之。 主要事实是指在判断出现权利发

生、 变更或消灭之法律效果中直接且必要的事实， 例如债务

人是否已经偿还借款是判断借贷法律关系是否已经消灭的主

要事实。 主要事实必须经过当事人主张才能成为证明对象，

比如， 即使法院根据证人证言已经判断出借款已偿还的事

实， 但是只要债务人不提出这一主张， 法院就不能主动认定

借贷关系已经消灭 （释明）。 间接事实是证明主要事实的手

段， 比如， 根据当事人以非正常低价购买商品的事实就属于

间接事实， 法院可以不受当事人主张的限制， 自由认定之。

辅助事实是指用于明确证据能力或证明力的事实， 例如， 当

存在某证人经常说谎、 证人是当事人的朋友或亲戚之事实

时， 该证言的证明力就会降低。 对于辅助事实， 法院同样可

以不受当事人主张的限制， 根据法官认定事实形成心证的需

要， 自动成为证明的对象。

3.免予证明的事实

（二） 谁举证

1.法院调查的情形

2.当事人举证责任的分配

待证事实分类说的特点是着眼于待证事实本身的性质，

将待证事实是否有可能得到证明以及证明的难易程度来分配

证明责任。 进一步分为消极事实说和内界事实说， 前者将待

证事实分为积极事实与消极事实， 主张积极事实的人应当就

该事实存在承担证明责任， 主张消极事实的人不承担证明责

任。 内界事实说依据某一事实能否通过人的五官从外部加以

观察， 将待证事实分为外界事实和内界事实， 凡主张外界事

实的当事人应就该事实承担证明责任， 凡是主张内界事实的

当事人不负证明责任。 缺陷： 首先， 不是所有的事实都可以

明确地被区分为积极或消极事实， 某一事实可能会因为表述

方式的不同而分属于积极或消极事实。 其次， 并非所有消极

事实都是无法证明的， 比如， 被告主张某日他不在北京的事

实可以通过这一天被告正在国外这一积极事实证明。 最后，

并非所有的内界事实都无法证明， 内界事实一般可以从外界

事实反映出来， 比如， 通过当事人以低于市场价的非正常价

格购得物品的事实可以证明其主观上存在恶意。 该说为现代

多数学者否定。

法规分类说依据实体法规定的法律要件的不同类型分配

证明责任， 分为通说和少数说。

通说即规范说， 以德国学者罗森贝克为代表， 将法律要

件事实分为法律关系发生的要件事实， 妨碍法律关系发生的

要件事实， 法律关系的消灭、 变更、 受制的要件事实。 主张

权利的人， 应就该权利赖以存在的实体法上规定的要件事

实， 承担证明责任； 主张权利不存在的当事人， 应就存在权

利妨碍、 权利消灭或受制的要件事实承担证明责任。 缺陷：

某一命题可能因为表述的不同同时属于权利发生规范和权利

妨碍规范。 比如， 某人有行为能力是合同成立的一般要件，

由主张合同成立的当事人承担证明责任， 但是如果对方当事

人主张其在签合同时没有行为能力， 应由主张无行为能力的

当事人负证明责任， 这就可能产生对同一事实只是由于表述

的不同由双方当事人共同承担证明责任的现象。

少数说即特别要件说， 将民事实体法中引起权利发生、

变更、 消灭的事实分为特别要件与一般要件两大类。 前者是

与权利发生、 变更、 消灭有直接重要关系的事实， 比如合同

的订立、 婚姻的缔结、 债务的履行等； 后者指普遍存在于权

利发生与变动时的事实， 比如具有民事行为能力、 意思表示

真实等。 主张权利发生、 变更或消灭的当事人， 只需对权利

发生、 变更或消灭的特别要件事实承担证明责任， 对方当事

人则应就该法律效果变更、 消灭所必须的一般法律要件事实

负证明责任。 缺陷： 并不是所有的实体法规定都可以被区分

为一般性规定和特别性规定。

传统理论中关于证明责任分配的学说各有所长， 但是也

都存在一些不足。 20 世纪 60 年代以后， 陆续出现了一些新

的学说， 试图修正、 补充原有的学说。

这些学说主要有危险领域说、 盖然性说和损害归属说

等。

危险领域说认为待证事实属于哪一方当事人控制的危险

领域， 就应由哪一方当事人负证明责任。 例如， 环境污染、

高度危险作业等。

盖然性说主张应当以待证事实发生的盖然性的高低， 作

为证明责任分配的依据。 如果根据日常生活的经验或统计数

字， 某一事实发生的可能性很高， 则主张该事实发生的当事

人不负证明责任； 相反， 如果待证事实发生的可能性很低，

主张该事实发生的当事人应当负证明责任。

损害归属说主张以实体法确定的责任归属或损害归属作

为证明责任分配的标准， 由依实体法应承担责任的一方负证

明责任。 例如， 产品质量责任。

（三） 举证程度

1.域外证明标准考察

英美法系国家在民事诉讼中采取盖然性占优的证明标

准。 在民事案件中， 又依其性质不同区分为普通民事案件与

特殊民事案件， 分别规定不同的证明标准。 对某些特殊类型

的民事案件， 如口头信托、 口头遗嘱， 以错误或欺诈为理由

请求更正文件等事实， 确立了比普通民事案件更高的证明要

求， 必须以明确的及令人信服的证据证明自己的主张。 普通

民事案件只要达到证据优势， 美国证据法规则和证据理论中

将证明标准从高到低分为排除合理怀疑、 清楚和有说服力的

证据、 优势证据、 合理根据、 有理由的相信、 有理由的怀

疑、 怀疑几个等级， 对不同的案件适用不同的标准。 对一些

诸如解除父母监护权、 民事欺诈、 不正当影响、 因欺诈或错

误宣告合同无效或变更合同， 或者对口头遗嘱的证明等问

题， 适用较高的证明标准。

在大陆法系国家的民事诉讼中， 对不同证明对象规定了

不同的证明标准， 以德国和日本为例， 在证明标准上有“证

明” 和“疏明” 之分， 证明是当事人提出的证据可以使法官

对待证事实达到确信的程度， 这是一种较高的证明标准， 适

用于对终局性的实体权利义务关系的证明。 疏明是当事人对

自己所主张的事实虽然没有达到证明的程度， 但是提出的证

据足以使法官达到大致确信的程度。 主要适用于与当事人的

实体权利义务无关的程序性事项。

2.我国证明标准分类

（作者单位： 上海市第一中级人民法院）


