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4_BA_8B_E8_AF_89_E8_c122_485360.htm 被侵权公司为了获得

侵权方的证据，投入数十万元，派员工在外租用民房，化名

购买侵权方的产品，终于获取了侵权方销售盗版软件的证据

。对于本案，北京市第一中级人民法院在审理中认为，原告

为了获得被告侵权的证据，投入可观的成本，采取的是"陷阱

取证"的方式，但该方式并未被法律所禁止，故对该方式予以

了认可。然而，对所称"陷阱取证"方式的认识，北京市高级

人民法院与一审法院截然相反。北京市高级人民法院认为：

民事诉讼中证据的取得方式是以当事人举证为主，法院调查

搜集证据为辅，双方当事人诉讼地位平等，当事人不得采用

侵犯他人合法权益的手段搜集证据；“陷阱取证”这种方式

决定了当事人必然采用欺骗、引诱等方式获得证据，这必然

对另一方当事人在正常的经济流转中获得交易机会的权利造

成损害，对交易安全和交易秩序带来严重危害。??一、民事

诉讼和刑事诉讼中陷阱取证之异同分析??笔者认为，在“陷

阱取证”的内涵和外延并不确定的情况下，仅仅从本案出发

，探讨陷阱取证的合法性是值得商榷的。实际上，陷阱取证

是法学理论和司法实践中一个非常复杂的问题，他最初运用

于刑事案件中。其基本含义是指，在对特殊刑事案件的侦查

中，侦查人员为了获取犯罪嫌疑人犯罪的证据或抓获犯罪嫌

疑人而采取的诱使被侦查对象实施犯罪行为的一种特殊侦查

手段和方法。鉴于“陷阱取证”在打击犯罪尤其是毒品犯罪

、假币犯罪等无被害人犯罪中的重大作用，世界上美、英、



法、德、日等国对“陷阱取证”在刑事诉讼中的运用均从立

法上予以了确认。而且，国外的相关理论还将“陷阱取证”

区分为犯意诱发型和机会提供型两种。所谓犯意诱发型是指

嫌疑人本无犯罪的故意心理，只是在侦查人员的引诱下才产

生犯罪的故意心理，也就是说如果没有该侦查人员的引诱，

该嫌疑人则不可能去实施犯罪。机会提供型则不然，所谓机

会提供型是指嫌疑人的犯罪心理是其自发产生的，侦查人员

只不过是给其提供了一个犯罪机会，并且这一机会与其他任

何人所提供的机会对嫌疑人犯罪心理的产生并没有任何实质

差别，也就是说在这种情况下，即使没有侦查人员的引诱，

该嫌疑人迟早也会去实施该犯罪。从国家侦查机关的职责以

及人权保障的角度出发，国外的立法均严格禁止犯意诱发型

的“陷阱取证”，而对机会提供型的“陷阱取证”在予以认

可的同时也都从实施的程序上进行了严格限制。??根据国外

刑事诉讼中“陷阱取证”的相关理论，结合“陷阱取证”在

民事诉讼中运用的实践情况，笔者认为，“陷阱取证”在刑

事诉讼和民事诉讼中的运用其相同点在于：其一，刑事诉讼

和民事诉讼中的陷阱都是一种取证的手段，都是在对方不知

情的情况下进行的秘密取证，其目的都是为了获得证据；其

二，刑事诉讼和民事诉讼中的陷阱取证都有可能被滥用，其

滥用的后果都是让本来不会实施非法行为的人产生“恶意”

并进而实施非法行为。陷阱取证在刑事诉讼和民事诉讼中的

不同点在于：??第一、设置“陷阱”的主体不同。在刑事诉

讼中，设置“陷阱”的主体是侦查机关，而在民事诉讼中，

设置“陷阱”的主体是民事主体，即一般的公民、法人或其

他经济组织。区分刑事诉讼与民事诉讼中设置“陷阱”主体



的不同，其意义在于：二者设置“陷阱”的法律依据不同。

刑事诉讼中“陷阱”的设置主体是国家机关，行使的是国家

公权，而民事诉讼中设置“陷阱”的主体是一般的民事主体

，行使的是私权。法治国家中的一个基本原则就是，公权的

行使必须有明确的法律依据，即必须是法律所明确允许的，

否则即视为违法；而私权的行使并不需要法律的明确授权，

只要法律没有明确禁止，则该权利的行使视为合法。总之，

对公权而言，凡是没有法律明确许可的，就是禁止的；而对

私权而言，只要是法律没有禁止的，就是允许的。??第二，

引诱的对象以及内容不同。在刑事诉讼中，设置陷阱取证的

引诱对象是犯罪嫌疑人，其内容是让引诱对象实施犯罪行为

；而在民事诉讼中，设置陷阱取证的引诱对象是侵权行为人

，其内容是让引诱的对象实施侵权行为。区分刑事诉讼和民

事诉讼中“陷阱取证”引诱的对象以及内容，其意义在于：

一旦陷阱取证被滥用，即设置陷阱的主体对那些根本没有打

算犯罪或实施侵权行为的人进行引诱，则会导致被引诱者实

施犯罪或侵权行为。而相比之下，侵权行为比犯罪行为的社

会危害性显然要小得多。??第三、滥用陷阱取证的后果不同

。在刑事诉讼中，若侦查机关滥用陷阱取证，则极有可能使

根本不会去犯罪的人实施犯罪，而一旦侦查机关滥用了陷阱

取证，则因警察的引诱才实施犯罪的人有权以“警察圈套”

为由进行无罪辩护，这在国外被称为“警察圈套合法辩护”

。若该辩护理由成立，则被告人会被无罪释放。而在民事诉

讼中，若一般的民事主体滥用陷阱取证，让那些原本不会实

施侵权行为的人实施侵权行为，则对被引诱者来说，不能以

被别人引诱为由主张不承担任何责任。因为在这种情况下，



实施引诱的主体并非国家机关，而是一般的民事主体，这与

一般的被教唆而实施侵权并无不同。区分刑事诉讼与民事诉

讼中滥用陷阱取证的后果，其意义在于：在刑事诉讼中，无

辜的被引诱者因国家滥用权利而实施犯罪行为不具有可罚性

，而在民事诉讼中，无辜的被引诱者因其他民事主体滥用权

利而实施了非法行为则具有法律上的可罚性。??通过上述对

民事诉讼和刑事诉讼中陷阱取证的比较分析，笔者认为，在

民事诉讼中，对原告采用的机会提供型的陷阱取证方式应该

认可，而对恶意诱发型（在刑事诉讼中称为犯意诱发型，为

了用词之简便，笔者将对那些本不打算实施侵权行为，而是

在他人引诱下产生实施侵权行为的故意心理并进而实施侵权

行为的陷阱取证方式称之为“恶意诱发型”的陷阱取证）的

陷阱取证不予支持。??二、民事诉讼中的非法证据排除规则

与陷阱取证??我国现行的民事诉讼法对非法证据排除规则并

没有作出明确规定。最高人民法院在法复（1995）2号《关于

未经对方当事人同意私自录制其谈话取得的资料不能作为证

据使用的批复》中认为，未经对方同意私自录制的谈话录音

资料，不具有合法性，不能作为证据使用。这是我国司法中

的第一个非法证据排除规则。出于司法实践的客观需要，最

高人民法院于2001年12月6日通过了《关于民事诉讼证据的若

干规定》。根据该规定，我国民事诉讼中的非法证据排除规

则又有了新的发展。该规定第68条规定："以侵害他人合法权

益或者违反法律禁止性规定的方法取得的证据，不能作为认

定案件事实的依据。"据此规定，现行司法解释关于非法证据

的排除范围，仅限于"侵害他人合法权益的方法或者违法法律

禁止性规定的方法取得的证据"，前者包括以拘禁或胁迫方法



侵犯他人合法权益的行为取得的证据，后者包括一切违反法

律禁止性规定的方法取得的证据，这里的禁止性规定既包括

实体法，也包括程序法。??那么，民事诉讼中的陷阱取证与

现行的非法证据排除规则关系如何呢？也即采用陷阱取证这

种方式是否侵害他人的合法权益或者是否违反了法律的禁止

性规定呢？从我国目前现行立法以及司法解释来看，均没有

对民事诉讼中的陷阱取证做出规定，因此，民事诉讼中的陷

阱取证并没有为法律所明确禁止。那么，陷阱取证这种方式

是否会侵犯他人合法权益呢？对此，笔者认为，对此问题的

回答不能一概而论。根据被引诱者在被诱惑之前是否已有实

施侵权行为的故意心理，可以将民事诉讼中的陷阱取证分为

机会提供型和恶意诱发型两种。前者是在被诱惑者已有实施

侵权行为的故意心理下，仅仅只是为其提供实施侵权行为的

机会；而后者则是在被诱惑者根本没有打算实施侵权行为的

情况下，由于他人的引诱并进而产生实施侵权行为的故意心

理，从而最终实施侵权行为。因此，机会提供型的陷阱取证

并没有侵犯他人的合法权益，而恶意诱发型的陷阱取证则是

一种教唆他人实施侵权的行为。从我国目前《民法通则》以

及《刑法》的有关规定来看，民事主体因被他人（非国家机

关）教唆，实施侵权或犯罪行为的，均应承担相应的责任，

因此，从这个角度来说，恶意诱发型的陷阱取证则是一种侵

犯他人合法权益的行为。??另外，有人认为：“陷阱取证”

这种方式决定了当事人必然采用欺骗的方式获得证据，这必

然对另一方当事人在正常的经济流转中获得交易机会的权利

造成损害，对交易安全和交易秩序带来严重危害。对此，笔

者认为值得商榷。首先，陷阱取证中的欺骗性质之界定。在



陷阱取证过程中，陷阱的设置者无疑是在欺骗另一方当事人

，另一方当事人也确实处于毫不知情的“陷阱”中 ，否则另

一方当事人也不会上钩。那么，对这种欺骗的性质该如何界

定呢？从上文关于我国非法证据排除规则的发展来看，尤其

是当前理论界普遍认为的一定条件的秘密录音可以作为证据

使用的立法精神来看，笔者认为，对机会提供型的陷阱取证

中的这种欺骗应认为是一种法律所许可的"合法"的欺骗。其

次，关于陷阱取证会给交易安全和交易秩序带来严重危害，

笔者认为，这仅仅只是一种主观臆断。当前，在计算机软件

等高科技领域，侵权现象极为严重，被害人取证也极为困难

，如果不赋予被害人特殊的取证手段，任凭"假冒伪劣"横行

，又何以谈市场的交易安全和交易秩序？即使陷阱取证这种

手段被滥用，对被引诱者而言，也只是“自食苦果”，当然

在这种情况下，对由此而取得的证据应当排除，对陷阱的设

置者也应给予一定的制裁。??三、民事诉讼中陷阱取证之法

律后果分析??如前所述，机会提供型的陷阱取证既没有侵犯

他人合法权益，也没有违反法律的禁止性规定，不属于非法

证据的排除范围，因此人民法院应予支持。恶意诱发型的陷

阱取证侵犯了他人的合法权益，因此根据最高人民法院《关

于民事诉讼证据的若干规定》第68条关于非法证据的排除规

定，应该不予认可，其所取得的证据不能作为认定案件事实

的根据。另外，在恶意诱发型的陷阱取证过程中，对陷阱的

设置者而言，其行为是一种欺诈行为；对被诱惑者而言，其

行为是在其他民事主体的教唆下实施的一种非法行为。我国

《民法通则》第134条第3款规定：“人民法院审理民事案件

，除适用上述规定外，还可以予以训诫、责令具结悔过、收



缴进行非法活动的财物和非法所得，并可以依照法律规定处

以罚款、拘留。”据此，人民法院在审理过程中，如发现恶

意性的陷阱取证，除了适用非法证据排除规则外，对双方当

事人还应适用《民法通则》第134条的规定追究相应的责任。

那么，在实践中如何区分原告的陷阱取证是机会提供型还是

恶意诱发型呢？笔者认为，可以从以下两个方面进行把握

：??第一，确定被告人在被原告引诱之前是否存在恶意。如

果被告人的恶意是由于原告引诱而产生的，则原告取证的主

观心理就存在重大瑕疵，其取证动机也就值得怀疑，那么这

时就可认定原告的取证行为是一种恶意型的陷阱取证。在这

种情况下，被告人以及委托人若主张陷阱非法，则必须提供

证据证明其侵权行为是由于原告的引诱而实施的，然后由原

告方证明被告人的恶意在原告引诱之前就已存在，原告的引

诱只是使被告人的恶意以行为的方式暴露出来。??第二，确

定被告的侵权行为与原告的引诱行为之间是否存在必然的因

果关系。如果被告人是由于原告的引诱而产生恶意并实施侵

权，这时并不需要考虑被告人的侵权行为与原告的引诱行为

在客观上是否存在必然的因果关系，就可认定原告设置的陷

阱非法。但是，如果被告人即使在被原告引诱之前就存在恶

意，这时确定原告的引诱行为是否合法还必须考虑原告的引

诱行为与被告人的侵权行为之间是否存在必然的因果关系。

在这种情况下，即使被告人在被引诱之前已有恶意，但是如

果没有原告提供机会型的引诱，被告人也不会或不可能实施

侵权，即原告的引诱行为与被告人的侵权行为之间存在必然

的因果关系，那么原告的侦查行为从正当程序的角度来看就

存在重大瑕疵，这时就可认定“陷阱”非法。否则，在被告



人被原告引诱之前已有恶意的情况下，如果原告的提供机会

型引诱与被告人的侵权行为之间并不存在必然的因果关系，

即被告人即使不被原告引诱，其侵权行为也是必然会发生的

，那么原告为了维护自己的合法权益而作出的引诱行为就是

正当的，这时原告设置的“陷阱”就是合法的。 100Test 下载

频道开通，各类考试题目直接下载。详细请访问

www.100test.com 


