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摘　要：２０１７年７月至２０１８年６月期间，尽管有特朗普政府单边主义政策的影响，但各
国国际私法仍然取得了新的进步。欧盟国际私法统一化在英国脱欧谈判背景下有所放缓，但

也有几项新的条例得到了修订。 《欧盟取证条例》和 《欧盟送达条例》也在征求修订意见。

欧盟成员国也展开了在国际商事法院方面的竞争。美国法学会第三次 《冲突法重述》和第四

次 《对外关系法重述》的编纂取得了阶段性成果。美国联邦最高法院在维生素 Ｃ案中否定了
中国商务部对中国法律的解释意见。美国国会通过了 《ＣＬＯＵＤ法》，允许法院和行政机关从
域外获取数据信息。美国联邦最高法院还判决跨国公司不适用 《外国人侵权法》。中美法院

都出现了相互承认和执行对方商事判决的新判例。澳大利亚 《国际民法法令》即将颁布，同

时，澳大利亚维多利亚省法院首次承认和执行了一起中国金钱判决。新西兰颁布了新的侵权

国际私法。新加坡依据海牙 《选择法院协议公约》首次承认和执行了英国法院判决。海牙国

际私法会议完成了判决公约草案的起草工作。联合国国际贸易法委员会则通过了关于调解的

新加坡公约。
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特朗普于２０１７年开始担任美国总统后，采取了一系列令世人瞠目结舌的举措：先后退出
《跨太平洋伙伴关系协定》《巴黎协定》《伊朗核问题全面协议》、联合国教科文组织和联合国人

权理事会，并阻挠世界贸易组织 （ＷＴＯ）上诉机构启动法官候选人甄选程序，导致ＷＴＯ陷入瘫
痪状态。美国的行径使得国际政治格局和多边贸易体制受到严重冲击。正如习近平主席在金砖国

家领导人第十次峰会发言中所说：“要合作还是要对立，要开放还是要封闭，要互利共赢还是要

以邻为壑，国际社会再次来到何去何从的十字路口。”

在这样一个历史转折关头，国际私法的前途何在？传统的以各国法律平等性和互换性为基础

的多边主义法律选择体系在单边主义日益盛行的当下，是否再次面临困境？在前几年的报告中，

我们已经看到美国联邦最高法院被保守主义的硝烟笼罩，欧盟的 “冲突法革命”也在英国脱欧

的打击下前景未卜。尽管如此，我们仍然坚信，人类追求和平共处和自由交往的理想是不可能被

阻止的。世界不再可能回到闭关锁国的时代，更不可能再通过大规模战争来解决贸易纠纷。国际

私法作为解决跨国民商事纠纷的部门法，其用武之地必将越来越广阔。
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本报告是第六次国际私法国际前沿年度综述报告。① 本次综述将坚持既有方针，对２０１７年７
月至２０１８年６月期间世界范围内的国际私法新发展进行全面系统的梳理和介绍，重点关注欧美
发达国家和 “一带一路”沿线国家，同时广泛介绍重要国际组织在国际私法领域的最新动态。

一　欧盟

（一）英国脱欧与国际私法

　　正如去年的报告所说，当前欧盟法律界关注的最重要问题就是英国脱欧协议的谈判。２０１８
年３月１９日，欧盟与英国公布了一份有关英国 “脱欧”过渡期安排的协议草案，宣布已就其中

大部分条款达成一致。② 根据这一协议草案，“脱欧”过渡期将从２０１９年３月底开始持续２１个
月，至２０２０年１２月３１日结束，短于英国先前要求的两年。在过渡期内，英国将继续留在欧盟
关税同盟与欧洲共同市场内；需要接受欧盟法律的管辖，但不能参与欧盟内部决策；可以与其他

贸易伙伴签署新自贸协定，但需待过渡期结束后方能生效。

与国际私法有关的是草案第六章，包括第６２—６５条。其中，只有第６３条 （关于管辖权、司

法裁决的承认与执行以及其他中央机关合作事项）尚未达成一致，其他方面双方都已谈妥。就

合同和非合同之债的法律适用方面，第６２条规定：（１）欧盟第５９３／２００８号条例继续适用于过渡
期结束前订立的合同；（２）欧盟第８６４／２００７号条例继续适用于过渡期结束前发生的事故所导致
的损害赔偿。在司法协助方面，第６４条规定：（１）欧盟第１３９３／２００７号条例③继续适用于过渡期
结束前接收到的司法文书和司法外文书的送达；（２）欧盟第１２０６／２００１号条例④继续适用于过渡
期结束前接收到的取证请求；（３）欧盟理事会第２００１／４７０／ＥＣ号决定⑤继续适用于过渡期结束前
接收到的请求。第６５条还规定了其他一些欧盟法律文件在英国脱欧后的适用情况：（１）欧盟理
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事会第２００３／８／ＥＣ号指令①继续适用于过渡期结束前接收机关所收到的法律援助请求；（２）欧洲
议会和理事会第２００８／５２／ＥＣ号指令②在过渡期结束前继续适用于有关调解事项；（３）欧盟理事
会第２００４／８０／ＥＣ号指令③继续适用于过渡期结束前裁决机关所收到的赔偿申请。
２０１８年６月１９日，欧盟和英国发表了一项联合声明，表示双方已经对３月１９日公布的协议

草案中尚未达成一致的部分条款达成了一致。④ 其中第六章第６３条的条文规定如下：
１在英国以及在涉及英国事务的其他成员国，针对过渡期结束前启动的法律程序以及与上

述法律程序相关的其他程序或诉讼，如果该程序或诉讼的依据是欧盟第１２１５／２０１２号条例⑤第２９
条、第３０条和第３１条，或者欧盟第２２０１／２００３号条例⑥第１９条，或者欧盟第４／２００９号条例⑦第
１２条和第１３条，则应适用以下文件或条款：（１）欧盟第１２１５／２０１２号条例关于管辖权的条款；
（２）欧盟第 ２０１７／１００１号条例、⑧ 第 ６／２００２号条例、⑨ 第 ２１００／９４号条例、瑏瑠 第 ２０１６／６７９号条
例瑏瑡和第９６／７１／ＥＣ号指令瑏瑢中关于管辖权的条款；（３）欧盟理事会第２２０１／２００３号条例关于管辖
权的条款；（４）欧盟理事会第４／２００９号条例关于管辖权的条款。
２在英国以及在涉及英国的其他成员国，对于法院判决、裁决、公共文书、法院调解书和

协议书的承认和执行，以下法律文件或条款的适用情形如下：（１）欧盟第１２１５／２０１２号条例应适
用于过渡期结束前所受理的诉讼程序作出的判决的承认与执行，在过渡期结束前正式发布或登记

的公共文书，以及在过渡期结束前被核准或签发的法院调解书；（２）第２２０１／２００３号条例关于承
认和执行的条款适用于过渡期结束前受理的诉讼程序所作出的判决，在过渡期结束前正式发布或

登记的公共文书，以及在过渡期结束前订立的协议书；（３）第４／２００９号条例关于承认与执行的
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条款适用于过渡期结束前所受理的诉讼程序中作出的裁决，过渡期结束前被批准或缔结的法院和

解书，以及过渡期结束前所签发的公共文书；（４）第８０５／２００４号条例适用于过渡期结束前受理
的诉讼程序中作出的判决，过渡期结束前被批准或缔结的法院和解书，以及过渡期结束前签发的

公共文书，只要该证书是在过渡期结束前被作为欧洲执行令而提出申请。

３在英国以及涉及英国的其他成员国，以下条款的适用情形如下：（１）第２２０１／２００３号
条例第四章适用于过渡期结束前被请求国中央机关或其他主管机关所接收到的请求和申请；

（２）第４／２００９号条例第七章适用于过渡期结束前所受理的诉讼程序中作出的裁决，过渡期结
束前被批准或缔结的法院和解书，过渡期结束前所签发的公共文书，以及过渡期结束前被请求

国中央机关收到的请求；（３）第２０１５／８４８号条例①适用于主要程序在过渡期结束前启动的破产
程序；（４）第１８９６／２００６号条例②适用于在过渡期结束前申请的欧洲支付令；（５）第８６１／２００７
号条例③适用于过渡期结束前提出申请的小额请求权程序；（６）第６０６／２０１３号条例④适用于过渡
期结束前签发的证书。

根据英国政府２０１８年７月发布的关于未来英国与欧盟关系的白皮书，在英国脱欧之后，英
国将寻求加入 《卢加诺公约》并与欧盟缔结新的双边条约来调整双方之间的民商事司法合作事

项。⑤ 但是，英国加入 《卢加诺公约》必须得到其他成员国 （包括欧盟）的同意。英国也有可能

通过单独加入海牙 《选择法院协议公约》来弥补国内法的空缺。

２０１８年６月２０日，英国上下两院先后表决通过了政府提出的 《退出欧盟法》。２０１８年６月
２６日，英国女王伊丽莎白二世正式批准了该项法案。⑥ 根据该法，１９７２年的 《欧共体法》自退

欧之日起作废。对于退欧后欧盟法在英国的效力问题，该法规定，首先，来源于欧盟的国内立法

（ＥＵｄｅｒｉｖｅｄｄｏｍｅｓｔｉｃｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ）如果已经在英国作为国内法生效，则继续有效；第二，欧盟的
直接立法 （ＤｉｒｅｃｔＥＵｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ），如果在脱欧前已经实施，则在脱欧后构成英国国内法的一部
分。所谓的欧盟直接立法，包括欧盟颁布的条例 （ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ）、决定 （ｄｅｃｉｓｉｏｎ）和三级立法
（ｔｅｒｔｉａｒｙｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ）等。另外，所有在脱欧前已经获得的权利、权力、责任、义务、限制、救济
和程序等，在脱欧之后都继续被国内法承认和执行。该法还规定了一些限制性条件，并设置了附

表，对这些限制进行了详细列举。该法还规定，自脱欧之后，欧盟所颁布的法律在英国不再享有

优先性 （ｓｕｐｒｅｍａｃｙ），但欧盟对英国脱欧前已颁布的法律所作的解释、修改、废除等除外。脱欧
之后，英国法院也不再受欧盟法院对欧盟法所作解释的约束，也不得再把欧盟法的解释问题提交

·２９·

《国际法研究》２０１９年第３期

①

②

③

④

⑤

⑥

Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＵ）２０１５／８４８ｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆ２０Ｍａｙ２０１５ｏｎｉｎｓｏｌｖｅｎｃｙｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ，ＯＪＬ
１４１，５６２０１５，ｐ１９
Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＣ）Ｎｏ１８９６／２００６ｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆ１２Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２００６ｃｒｅａｔｉｎｇａＥｕｒｏｐｅａｎｏｒｄｅｒ
ｆｏｒｐａｙｍｅｎｔｐｒｏｃｅｄｕｒｅ，ＯＪＬ３９９，３０１２２００６，ｐ１
Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＣ）Ｎｏ８６１／２００７ｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆ１１Ｊｕｌｙ２００７ｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇａＥｕｒｏｐｅａｎＳｍａｌｌ
ＣｌａｉｍｓＰｒｏｃｅｄｕｒｅ，ＯＪＬ１９９，３１７２００７，ｐ１
Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＵ）Ｎｏ６０６／２０１３ｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆ１２Ｊｕｎｅ２０１３ｏｎｍｕｔｕａｌｒｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎｏｆ
ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｍｅａｓｕｒｅｓｉｎｃｉｖｉｌｍａｔｔｅｒｓ，ＯＪＬ１８１，２９６２０１３，ｐ４
ＴｈｅｆｕｔｕｒｅｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ ａｎｄｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ，Ｊｕｌｙ２０１８，ｈｔｔｐｓ：／／ａｓｓｅｔｓｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ
ｓｅｒｖｉｃｅｇｏｖｕｋ／ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ／ｕｐｌｏａｄｓ／ｓｙｓｔｅｍ／ｕｐｌｏａｄｓ／ａｔｔａｃｈｍｅｎｔ＿ｄａｔａ／ｆｉｌｅ／７２５２８８／Ｔｈｅ＿ｆｕｔｕｒｅ＿ｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ＿ｂｅｔｗｅｅｎ＿ｔｈｅ＿
Ｕｎｉｔｅｄ＿Ｋｉｎｇｄｏｍ＿ａｎｄ＿ｔｈｅ＿Ｅｕｒｏｐｅａｎ＿Ｕｎｉｏｎｐｄｆ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＯｃｔｏｂｅｒ２０，２０１８）．
ＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ（Ｗｉｔｈｄｒａｗａｌ）Ａｃｔ２０１８，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｇｏｖｕｋ／ｕｋｐｇａ／２０１８／１６／ｐｄｆｓ／ｕｋｐｇａ＿２０１８００１６＿ｅｎｐｄｆ
（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＯｃｔｏｂｅｒ２０，２０１８）．



给欧盟法院。英国最高法院和高等法院也不再受欧盟判例法的约束。对于脱欧之后继续在英国适

用的欧盟立法，应当由英国国会重新颁布立法予以转化。英国议会已经起草了转化欧盟合同之债

和非合同之债条例的立法草案。①

（二）欧盟国际私法立法计划

１对 《欧盟送达条例》和 《欧盟取证条例》的评估和修订建议

欧盟近年来在国际私法领域的立法已经失去了前些年的动力。这一方面是因为现任欧盟委员

会主席让－克洛德·容克 （ＪｅａｎＣｌａｕｄｅＪｕｎｃｋｅｒ）对此不够积极，另一方面也是因为英国脱欧带
来的冲击。不过，欧盟委员会在２０１７年１０月２４日发布了一项名为 《为了一个更统一、更强大

和更民主的欧洲的行动议程》的文件，② 其中指出，欧盟已经实现了连续五年经济正增长，这给

欧盟带来了一个机会窗口，可以在将来的一年多时间内采取实际行动，去实现一个更加统一、更

加强大和更加民主的欧洲。欧盟委员会决定开始加快立法进程，一方面要制订一些新的法律，另

一方面要对已有法律进行更新。在该项文件的附录二中，有两项与国际私法相关的法律更新项

目，一项是对２００１年的取证条例的修订，另一项是对２００７年送达条例的修订。
２０１８年５月３１日，欧盟委员会专家小组同时出台了一份对２００１年５月２８日 《关于成员国

法院之间在民商事取证领域合作的第１２０６／２００１号条例》（以下简称 《欧盟取证条例》）进行评

估和修订的报告，③ 以及一份对２００７年１１月１３日 《关于在成员国送达民商事司法文书和司法外

文书的第１３９３／２００７号条例》以下简称欧盟送达条例）进行修订的评估报告。④报告指出，近年
来，欧盟跨国民商事交往日益发达，２０１８年，在欧盟各成员国有大约３４０万件跨国民商事诉讼
案件。在欧盟境内，每年缔结２５—３１万件跨国婚姻，同时也有１０—１４万件跨国离婚。每年有２３
万个儿童出生在跨国家庭，同时每年发生将近６０万件跨国继承纠纷。这给跨国送达司法和司法
外文书以及跨国取证提出了越来越高的要求。２００１年的 《欧盟取证条例》与１９７０年 《关于从国

外调取民事或商事证据的公约》（以下简称海牙取证公约）相比，采用了一种更为直接的取证模

式，即成员国法院之间可以直接相互传递取证申请书，而不需要像海牙取证公约那样通过中央机

关转递。但是这种方式仍然远远不能适应当代社会电子化和信息化的发展。建立数字化的电子证

据交换平台日益成为现代司法制度的必然发展趋势。

根据上述报告，《欧盟取证条例》存在的主要缺陷包括：（１）对被告的权利保护不足；（２）法
律的不确定性；（３）时间和费用上的高成本。实践中，大多数成员国法院在跨国案件中都不愿
意通过 《欧盟取证条例》来调取域外证据，而更情愿直接传唤证人出庭作证。报告所附的调查

·３９·

国际私法国际前沿年度报告 （２０１７—２０１８）

①

②

③

④

ＴｈｅＬａｗＡｐｐｌｉｃａｂｌｅｔｏＣｏｎｔｒａｃｔｕａｌＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｓａｎｄＮｏｎＣｏｎｔｒａｃｔｕａｌＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ（Ａｍｅｎｄｍｅｎｔ）（ＥＵＥｘｉｔ）Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ２０１８，
ｈｔｔｐｓ：／／ａｓｓｅｔｓｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇｓｅｒｖｉｃｅｇｏｖｕｋ／ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ／ｕｐｌｏａｄｓ／ｓｙｓｔｅｍ／ｕｐｌｏａｄｓ／ａｔｔａｃｈｍｅｎｔ＿ｄａｔａ／ｆｉｌｅ／６８６７５４／Ｒｏｍｅ＿Ｉ＿
ａｎｄ＿ＩＩ＿Ａｍｅｎｄｍｅｎｔ＿ＥＵ＿Ｅｘｉｔ＿Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ＿２０１８＿ｖ４＿＿２＿＿＿１＿ｐｄｆ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＯｃｔｏｂｅｒ２０，２０１８）．
ＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎＷｏｒｋＰｒｏｇｒａｍｍｅ２０１８：ＡｎＡｇｅｎｄａｆｏｒａＭｏｒｅＵｎｉｔｅｄ，ＳｔｒｏｎｇｅｒａｎｄＭｏｒｅＤｅｍｏｃｒａｔｉｃＥｕｒｏｐｅ，Ｓｔｒａｓｂｏｕｒｇ，
２４１０２０１７，ＣＯＭ （２０１７）６５０ｆｉｎａｌ
ＩＭＰＡＣＴＡＳＳＥＳＳＭＥＮＴＡｃｃｏｍｐａｎｙｉｎｇｔｈｅｄｏｃｕｍｅｎｔＰｒｏｐｏｓａｌｆｏｒａＲＥＧＵＬＡＴＩＯＮＯＦＴＨＥＥＵＲＯＰＥＡＮＰＡＲＬＩＡＭＥＮＴＡＮＤ
ＯＦＴＨＥＣＯＵＮＣＩＬａｍｅｎｄｉｎｇＣｏｕｎｃｉｌＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＣ）Ｎｏ１２０６／２００１ｏｆ２８Ｍａｙ２００１ｏｎｃｏｏｐｅｒａｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｃｏｕｒｔｓｏｆｔｈｅ
ＭｅｍｂｅｒＳｔａｔｅｓｉｎｔｈｅｔａｋｉｎｇｏｆｅｖｉｄｅｎｃｅｉｎｃｉｖｉｌｏｒｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｍａｔｔｅｒｓ，Ｂｒｕｓｓｅｌｓ，３１５２０１８，ＳＷＤ（２０１８）２８５ｆｉｎａｌ
ＰｒｏｐｏｓａｌｆｏｒａＲＥＧＵＬＡＴＩＯＮＯＦＴＨＥＥＵＲＯＰＥＡＮＰＡＲＬＩＡＭＥＮＴＡＮＤＯＦＴＨＥＣＯＵＮＣＩＬａｍｅｎｄｉｎｇＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＣ）Ｎｏ
１３９３／２００７ｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｎｔｈｅｓｅｒｖｉｃｅｉｎｔｈｅＭｅｍｂｅｒＳｔａｔｅｓｏｆｊｕｄｉｃｉａｌａｎｄｅｘｔｒａｊｕｄｉｃｉａｌ
ｄｏｃｕｍｅｎｔｓｉｎｃｉｖｉｌｏｒｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｍａｔｔｅｒｓ（ｓｅｒｖｉｃｅｏｆｄｏｃｕｍｅｎｔｓ），Ｂｒｕｓｓｅｌｓ，３１５２０１８，ＣＯＭ （２０１８）３７９ｆｉｎａｌ



表显示，大多数被调查者都同意采用视频取证方式。但是在有些成员国，电子化取证方式不被法

律认可。报告最后对该条例的修订提出了一些具体建议。

欧盟送达条例存在的问题与 《欧盟取证条例》类似，主要是效率低下，成本高昂，未能充

分利用现代通讯技术的优势。传统的送达方法也存在障碍，比如欧盟送达条例规定的邮寄送达在

实践中失败率很高，直接送达方式的采用也受到限制。报告建议采用强制性电子通讯送达方式以

提高效率并节省费用。

２对欧盟婚姻条例的修订计划
近年来，欧盟委员会一直试图修订２００３年１１月２７日 《关于婚姻事项和父母责任事项管辖

权与判决承认和执行的条例 （布鲁塞尔ＩＩａ条例）》（以下简称欧盟婚姻条例）。① ２０１６年６月３０
日，欧盟委员会出台了一项修订草案。② ２０１７年３月，欧洲议会工作组一读通过了该草案。２０１７
年１２月，欧洲议会法律委员会发布了一份针对该项草案的报告，③ 进一步修改了委员会草案，特
别强调了对儿童最佳利益的保护，并建议将该条例适用于所有在欧盟境内的外国儿童难民。报告

还要求增加调解在跨境儿童保护领域的应用。报告对引入儿童听证制度进行了完善，强调要充分

维护儿童自由表达观点的权利。欧洲议会２０１８年１月１８日立法决议批准了欧盟委员会的上述草
案并建议欧盟委员会采取进一步工作。欧盟委员会预计将在２０１８年完成该条例的修订工作。
３对 《外派劳工指令》的修订建议

外派劳工是指被其雇主派往另一国家从事临时劳动的雇员。由于各国劳动法的差别，在同一

成员国境内，来自其他国家的外派劳工和本地劳工在劳动条件和标准上存在差别，从而带来不公

平竞争和对外派劳动者的压榨问题。１９９６年，欧盟通过了一项 《关于在提供服务框架下外派劳

工的第９６／７１／ＥＣ号指令》（以下简称 《外派劳工指令》）。④ 该指令为欧盟范围内的跨国劳动服

务市场建立了一套最低标准，包括最高工作时长、最短休息时间、最低带薪年假、最低工资 （包

括加班工资）、健康、安全和卫生条件、劳动保护措施、男女平等待遇等。该指令生效２０年来，
欧盟劳动市场发生了巨大变化。一些东欧国家纷纷加入欧盟，导致欧盟成员国之间的工资水平差

异越来越大，从而使得很多企业更愿意雇佣廉价的外国劳工。２０１０年到２０１６年，欧盟境内外派
劳工增长了６９％，达到２３０万人。近年来，随着大量外国难民涌入欧洲，外国劳工越来越多地挤
占当地工人就业机会的现象凸显，引发剧烈的社会冲突。

尽管２０１４年欧盟通过了一项关于执行外派劳工指令的第２０１４／６７／ＥＵ号指令，⑤ 强化了成员
国之间的合作，对所谓的邮箱公司给予了打击，但仍留下了一些未解决的问题。２０１６年３月８
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日，欧盟委员会发布一项关于修订 《外派劳工指令》的立法建议，总的原则是试图实现同一地

区的外派劳工和本地劳工同工同酬。另外，对于当前外派劳务市场中存在的一些违法现象进行了

规范，比如 “阴阳合同”、虚假雇佣、邮箱公司等。不过，欧盟委员会在对立法建议进行讨论的

时候，东欧和西欧国家的代表发生了很大争论。以法国为代表的外派劳工输入大国希望对外派劳

工的最低薪水施加严格限制，以保护本国劳动市场免受廉价外来劳工的不正当竞争。而东欧国家

则认为法国的做法是一种市场保护主义。一些国家也不希望将新修订的规则适用于运输行业。

２０１７年，欧洲议会、欧盟理事会和欧盟委员会的三方会谈也没有达成完全一致。
４《地理屏蔽条例》
２０１８年２月２８日，欧盟通过了一项 《关于处理不正当地理屏蔽和其他基于消费者国籍、住

所或营业地而实施的各种形式歧视并修订欧共体第２００６／２００４号条例和欧盟第２０１７／２３９４号条例
以及第２００９／２２／ＥＣ号指令的条例》（以下简称 《地理屏蔽条例》）。① 该条例于２０１８年３月２２日
起生效，并于２０１８年１２月３日起正式适用。

所谓的地理屏蔽 （Ｇｅｏｂｌｏｃｋｉｎｇ）是指在跨境电子商务中，供应商对来自其他国家和地区的
消费者施加特殊的限制措施，使其受到歧视性对待。这种地理屏蔽或地理歧视包括：其他国家的

消费者无法登陆供应商所在国电子商务网站；外国的消费者被禁止在本国网站购物；外国消费者

在本国网上购物时需要支付更高的价格或采用特殊的支付方式等。例如，当你从比利时一家网上

商店购物，并在该商店的法国网站上找到了你想要的商品。当你填写好购物车，然后点击 “购

买”时，你的屏幕上会出现 “您正在被重新定向到本网站的比利时页面”的信息，随后你就被

迫自动回到该网店的比利时页面，而在该页面上根本不存在你想要的商品。

据统计，２０１７年，６８％的欧盟网络用户都有网购经历。电子商务供应商所实施的各种地理
屏蔽或地理歧视措施给消费者和商家都带来了损害和不便。另外，在网下购物中也存在类似的地

理歧视，外国消费者在本地消费过程中也会遭到不平等对待。《地理屏蔽条例》的颁布是实现欧

盟数字单一市场计划的重要步骤，该条例将确保在欧盟内部实现对不同成员国消费者的平等保

护。条例并不要求电商将其在不同成员国的网络界面都统一化，而只是要求它们不得限制其他成

员国消费者方便地在另一国家网络界面上购物。

《地理屏蔽条例》适用于以下领域：有形商品的销售，例如网上购买衣服、电器、手机、图

书等；网络服务，例如云服务、数据保存、网站维护等；其他特定物理空间的服务，例如租车、

购买门票、旅游度假服务等。在这些领域，境外消费者都有权要求与境内消费者享受平等待遇。

但是，条例也允许一些例外，比如酒精饮料的销售，可以对外国人施加限制。另外，对于受版权

法保护的非试听类作品的网上服务可以不受条例的限制。比如，网络消费者在其本国网站下载了

网络游戏、电子书、音乐、软件，如果去另一个欧盟国家度假或出差，通常无法继续使用其已经

付费购买的这些内容，因为这些节目的版权受到地域限制。不过条例也规定，将在两年后对此进

行审查评估，看是否可以将条例适用于此类服务。

条例只适用于具有跨国因素的情形，包括消费者或供应商的国籍、住所地、营业所在地以及
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履行地、支付方式以及网络接口等。但是，商品或服务的投递是否发生在境外不属于被考虑的因

素。该条例也不适用于某些特定行业，包括运输业、金融零售业务、视听服务业等。但是，水、

电、煤气等公用事业也适用该条例。

条例适用于所有向欧盟境内的消费者提供商品和服务的供应商，无论它们是否在欧盟境内设

立。因此，即使是欧盟境外的电子商务网站，只要在欧盟境内从事了销售，就要适用该条例。同

时，受该条例保护的消费者包括所有欧盟成员国公民、居民或企业，只要它们作为最终用户在欧

盟境内购买了服务或产品。该条例不影响２００８年 《罗马第一条例》有关国际消费者合同中特定

国家强制性规范的适用；也不影响２０１２年修订的 《布鲁塞尔第一条例》中有关国际消费者诉讼

中的专属管辖权规定。

５《消费者保护合作条例》的修订
２００４年欧盟颁布的 《关于各国消费者保护法律执行机关合作的条例》① 于２００６年生效。该

条例是在不影响相关国际私法规则的前提下，要求各成员国主管机关在消费者保护领域加强信息

交换和执行合作。十多年来，该条例在保护欧盟市场内部消费者权益方面发挥了良好作用，但是

也暴露出一些缺陷，主要是缺乏有效的相互协助机制，尤其是在当前电子商务越来越发达的时

代，如何更好地应对越来越复杂的网上侵犯消费者行为，该条例缺乏必要的机制，无法适应网络

时代的需要。２０１４年，欧盟委员会发布了关于该条例的运作情况的报告，并于２０１６年发布了一
份评估报告，同时附上一项修订建议草案。２０１７年１２月１２日，欧洲议会和理事会通过了新条
例。新条例将于２０２０年１月１７日正式适用。

新条例在以下几个方面作了修改：

第一，赋予各成员国执法机关更大的权力以便更快更有效地处理网上侵犯消费者权益的行

为，这些权力包括：进行试购和秘密购买、采取临时措施、关闭非法网站、要求域名注册机关和

银行提供相关信息、直接进行处罚等。

第二，扩大了条例的调整范围。新条例不仅适用于欧盟内部的对消费者的侵权行为，还适用

于所谓的广泛侵权行为和影响到欧盟的广泛侵权行为，即使该行为在执法前已经中断或完成。所

谓 “欧盟内部侵权行为”（ｉｎｔｒａＵｎｉｏｎｉｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ）是指任何违反欧盟保护消费者利益的法律并
损害到在某个成员国境内居住的消费者的利益的行为，并且该行为实施地或来源地位于另一成员

国，或者对该行为应承担责任的供应商位于另一成员国，或者与该行为有关联的供应商的证据或

财产位于另一成员国。所谓的 “广泛侵权行为”（ｗｉｄｅｓｐｒｅａｄｉｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ）是指：（１）任何违反
欧盟保护消费者权益的法律并损害到在两个以上成员国境内居住的消费者的集体利益，并且该行

为的实施地或来源地位于另一成员国，或者对该行为承担责任的供应商位于另一国，或者与该行

为有关的供应商的证据或财产位于另一国；（２）任何违反欧盟保护消费者权益的法律并损害到
消费者利益，并且该行为具有共同属性，包括具有同样的非法活动、侵害了相同的利益，并且由

一个供应商在至少三个以上成员国同时实施。所谓的 “影响到欧盟的广泛侵权行为”是指一项

广泛侵权行为至少侵害到三分之二以上成员国境内的消费者的集体利益且影响到欧盟境内至少三

分之二的人口。
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第三，建立了新的监督机制取代以前的预警机制。条例增加了其他外部机构可以参与预警

机制。

第四，将原来的两年一度的报告制度修改为两年一度的国内执行计划。

６《债权转让对第三人效力冲突法条例草案》
２０１５年９月，欧盟委员会制定了一项 “资本市场联盟”（ＣａｐｉｔａｌＭａｒｋｅｔｓＵｎｉｏｎ，简称ＣＭＵ）

计划，希望在２０１９年前实现欧盟资本市场的一体化。① ２０１７年６月，欧盟委员会对该计划进行
了修改。② 新的行动计划提出，随着英国这个最大的金融中心即将脱离欧盟，欧盟的资本市场联

盟计划面临重大挑战。为此，欧盟委员会决定加快相关立法进程。２０１７年度，欧盟委员会的三
项立法计划中，包括一项与国际私法有关的计划，即关于证券交易和债权转让对第三人影响的冲

突规则。２０１７年４月，委员会发起了一项公开的征求意见，③ 并成立了一个专家小组对相关问题
进行研究。

该项目要研究的问题是，在证券发行人和投资者位于不同国家，并且证券分别被不同国家的

金融机构持有的情况下，由于各国法律的差异，导致证券所有权的不确定性。另外，由于不同国

家法律的差异，导致证券被抵押后，债权转让对第三人的效力的不确定性，使得投资者无法评估

投资风险。为了促进欧盟内部投资，资本市场联盟行动计划决定对证券及债权转让对第三人效力

的冲突法问题进行统一规定。目前的 《关于合同之债法律适用的第５９３／００８号 （欧共体）条例》

（以下简称 《罗马第一条例》）并未对债权转让对第三人效力问题作出规定。

目前，欧盟各国的证券发行方式已经逐渐从传统的凭证式证券向记账式证券形式 （电子证

券）演变，证券的持有和交易也多数通过中间人持有的账户以借贷方式进行。欧盟现有立法中

已有针对证券法律适用的规则，比如１９９８年 《清算指令》第９条第２款、２００２年 《金融衍生品

指令》第９条和第２条以及 《清算指令》第２４条等。所有这些规范都采用了所谓的 “相关中间

人账户所在地” （ｔｈｅＰｌａｃｅｏｆＲｅｌｅｖａｎｔＩｎｔｅｒｍｅｄｉａｒｙＡｐｐｒｏａｃｈ，简称ＰＲＩＭＡ）作为连结点。但是，
这三个法律文件所使用的表述方式并不完全一致，而且也没有对相关概念进行具体界定，导致在

实践中会发生分歧。特别是近年来，随着大数据技术的发展，金融数据的存储地和客户服务机构

所在地越来越分散在不同国家。另外，现代证券交易越来越复杂，经常存在多层级交易，可能牵

涉多个相关中间人，此时准据法不止一个。最后，上述三项指令在不同成员国的适用范围并不一

样，这导致不同国家在处理同一问题时所采用的冲突规范也可能不一样。这都给证券交易法律关

系的稳定性带来困扰。２００３年欧盟委员会曾建议各成员国签署 《海牙证券公约》，但各国存在很

大分歧，最终委员会于２００９年撤回了该项建议。另外，２００１年联合国通过的 《债权转让公约》

也有冲突规范，欧盟委员会也曾于２００５年建议欧盟成员国加入该公约，但欧盟立法机关认为还
需要进一步研究。

２０１７年６月，欧盟委员会在 《资本市场联盟行动计划中期审查报告》中要求加快推动行动
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计划。委员会要求在２０１８年一季度出台相关立法建议案。
２０１８年３月１２日，欧盟委员会终于推出了一项 《关于债权转让对第三人效力的法律适用条

例的建议案》。① 该建议案要求制定一项单独的条例作为对 《罗马第一条例》的补充。该条例草

案规定，对于债权转让对第三人的效力，原则上应适用转让人惯常居所地国法律。特殊情况下可

以适用被转让的债权的准据法。转让人和受让人也可以书面协议选择准据法。对于不同受让人针

对同一债权享有的优先权之间的法律冲突，也依照上述法律解决。条例还规定了强制性规范和公

共秩序保留等制度。根据该建议案，新条例将不会取代已有的欧盟立法中的规定，包括 《金融

衍生品指令》《结算终结指令》和 《清算指令》中的冲突规范。

７《关于修订欧盟２０１７／１１３２号指令有关跨境转换、兼并和分立事项的指令草案》
２０１８年４月２５日，欧盟委员会发布了一项有关公司跨境转换、兼并和分立事项的立法建

议。② 该建议与另一项有关公司法中采用数码工具和程序的立法建议同时出台，③ 是欧盟委员会

为了实现欧盟公司法现代化而作出的最新努力。欧盟目前有２４００万家公司，其中８０％是有限责
任公司。虽然欧盟一体化已实施多年，但不同成员国公司之间的跨国迁移自由仍然受到很大

阻碍。

早在２０１２年，欧盟委员会就发布了一项 《关于公司法和公司治理的行动计划》，④ 其目的是

要把欧盟现行凌乱的公司法立法加以合并和法典化，最终成果是欧洲议会和理事会于２０１７年６
月１４日通过的 《关于公司法某些事项的第２０１７／１１３２号指令 （法典）》。⑤ 该指令为各成员国公

司法设立了一些应当遵守的最低标准，主要涉及公司的成立、资本维持和变动，公司债务的披露

和有效性，公司分支机构的披露，公司的兼并、分立等。

２０１８年４月２５日，欧盟委员会同时发表了一项对该条例的评估报告，主要涉及对该条例两
方面的修订：一方面是数字工具和程序在公司法中的运用，另一方面是公司的跨境转换、兼并和

分立。报告指出，随着公司在欧盟内部越来越多地跨境经营，带来了一系列问题，包括雇员权利

的保护、中小股东权益的保护、债权人的保护等。目前欧盟有关公司跨境经营的法律呈现出碎片

化的现象。２０１７年的条例只规定了公司的跨境兼并问题，而没有对跨境分立和转换加以规定。
这些问题都由各国国内法处理，而很多成员国国内法也没有这方面的规定。各成员国法律的差异

需要通过冲突规范来选择准据法，但是欧盟层面又缺乏统一的公司冲突规范。欧盟法院在这方面

形成了一些判例法，但是引发了很大争议。

２０１７年１０月２５日，欧盟法院在波尔巴德案 （ＰｏｌｂｕｄＷｙｋｏｎａｗｓｔｗｏ）中作出了一项有关公司
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跨境转换的裁决。① 该案中，波尔巴德公司是一家波兰私人有限公司，它将其注册营业地迁移到

卢森堡。根据波兰商法典，波兰公司将营业所转移到他国之后必须进行清算，并从公司登记簿中

除名。该公司后来成功在卢森堡获得登记，并将公司名称改为ＣｏｎｓｏｉｌＧｅｏｔｅｃｈｎｉｋ。随后，该公司
向波兰公司登记处申请将公司从登记簿中注销。但波兰公司登记处拒绝将其注销，因为该公司并

未按照波兰法律完成清算手续。波尔巴德公司认为它不需要进行清算手续，因为根据卢森堡法

律，它之前在波兰获得的法律人格并未消失，它只需要从波兰登记簿中注销而无需清算，因为它

的法律人格在卢森堡继续存在。波尔巴德公司向波兰法院提出了诉讼，一审和二审法院均驳回了

其请求。波尔巴德公司向波兰最高法院上诉，波兰最高法院向欧盟法院请求先决裁决。欧盟法院

最后裁决认为：公司的跨境转换问题也属于 《欧盟运行条约》第４９条和第５４条的调整范围，即
不能限制企业的设立自由。对于第４９条和第５４条的解释，欧盟法院认为，如果一个成员国的立
法规定，根据该国法律成立的公司将其注册营业地转移到另一个成员国境内并且根据后一成员国

法律获得法人资格，必须要按照前一成员国法律进行清算，则是违反第４９条和第５４条的。因
此，欧盟法院认为，该案中，波兰法律的规定构成了对欧盟境内企业设立自由的限制。

波尔巴德案的判决引起了广泛讨论。② 不过该案并未解决公司冲突法的问题。由于欧盟公司

法并未实现全部统一，公司法主要还是各成员国国内法。公司在跨境经营过程中，面临适用不同

国家法律的风险。欧盟还没有对公司冲突法进行统一规定，目前各成员国在公司冲突法上主要有

两种做法：实际所在地理论 （ｒｅａｌｓｅａｔｔｈｅｏｒｙ）和成立地理论 （ｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｔｈｅｏｒｙ）。欧盟法院在
此前的一些判例中认为，采用实际所在地理论的成员国对于在其他成员国成立的公司施加的一些

限制违反了欧盟的设立自由原则。但是这些判例只具有个案效力，并不能改变成员国的国内法。

评估报告指出，目前最佳方案是在欧盟层面制订统一的公司冲突法规则，在连结点上统一采用成

立地理论。

８欧洲议会关于弱势成年人保护的立法建议
２０１７年６月１日，欧盟议会通过了一项 《关于弱势成年人保护向委员会提交的立法建议》

的决议。③ 该决议指出，随着残疾人和精神障碍人士在欧盟境内自由流动的增加，而各成员国有

关弱势成年人保护措施的管辖权、法律适用和承认与执行的法律存在很大差异，给弱势成年人的

法律保护带来不利。２０１２年的 《关于民商事案件管辖权和判决执行的第１２１５／２０１２号 （欧盟）

条例》（以下简称 《布鲁塞尔第一条例》）将自然人的法律地位和能力问题排除在其适用范围之

外，使得欧盟的相关法律制度存在空白。海牙国际私法会议２０００年 《关于成年人国际保护的公

约》虽然生效了，但只有少数几个欧盟成员国加入该公约。决议呼吁欧盟委员会采取起草一份

相关的立法议案，并在决议附录里提出了几项立法原则，具体包括：

（１）促进弱势成年人保护措施的跨国承认与执行；
（２）建立各国有关弱势成年人保护措施的档案，促进有关保护措施信息的流通和查阅便利；

·９９·
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（３）加强各成员国之间根据 《关于成年人国际保护的公约》的规定进行合作、信息交换等；

（４）引入欧盟统一的关于弱势成年人信息的登记表并促进其流通和相互承认与执行，并可
以借鉴海牙国际私法会议的示范表格；

（５）向负责为弱势成年人提供保护的人发放一种证书，该证书在欧盟都有效，以证明其身
份和相应权利；

（６）促进各成员国保护措施的自动承认与执行；
（７）促进各成员国之间进行谈判和协商以便分摊保护措施的费用；
（８）引入统一的 “失能前委托书”（ｍａｎｄａｔｅｉｎａｎｔｉｃｉｐａｔｉｏｎｏｆｉｎｃａｐａｃｉｔｙ）表格并确保其流通

和被承认执行。

该决议还要求欧盟委员会在２０１８年３月３１日之前向议会和理事会提交一份关于加强成员国
之间合作和弱势成年人保护措施自动承认与执行的条例草案。

９《调解指令的实施决议》
欧盟委员会２０１６年８月２６日发布了对２００８年５月２１日 《关于民商事调解问题的第２００８／

５２／ＥＣ号指令》的评估报告。① ２０１７年９月１２日，欧洲议会作出一项决议，批准了该项报告，
并对下一步的工作提出了要求。②

该决议对调解指令在成员国国内的实施进行了评估，认为该指令在各成员国的实施程度并不

一样。有些国家原封不动把该指令纳入国内法，有些国家对其进行了改造。大多数国家都将该指

令扩大适用于国内案件，只有三个成员国将该指令仅仅用于跨境纠纷。决议指出，成员国对待调

解制度的差异反映了各国法律文化的不同。决议认为，调解作为一种法庭外的纠纷解决方式，能

够为某些案件的当事人提供快捷、便宜的服务，这也有利于正义的实现和经济的成长。

但是决议指出，调解指令在实践中的运用并不令人满意，大多数成员国中，不到１％的案件
采用了调解方式。决议认为，各成员国应当尽可能要求法院鼓励当事人采用调解或者至少要告知

当事人有关调解的信息。决议注意到，有些成员国对于当事人采用调解给予一定的经济优待，比

如降低收费或提供法律援助等。决议还指出，采用欧盟统一的调解员行为守则有利于提高调解的

质量。决议欢迎有些成员国在家庭法领域采用调解，尤其是在涉及儿童监护权、探视权和儿童拐

带的案件中，调解能够发挥更好的作用。决议也欢迎委员会对各成员国的法官和律师进行调解方

面的培训。

决议还要求提高调解协议的可执行性，要求各成员国鼓励当事人采用调解，要求欧盟委员会发

展出一套欧盟范围内的调解质量最低标准，创设和维持一套各国调解程序登记系统以便信息查询。

１０欧盟民事诉讼共同最低标准立法建议
欧洲议会于２０１７年７月４日通过了一项 《关于欧盟民事诉讼共同最低标准》的决议，要求

欧盟委员会在２０１８年６月３０日之前起草一项这方面的立法草案。③

·００１·
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目前，民事诉讼法在欧盟仍然属于国内法范围，各成员国法院审理民事案件都依照各成员国

国内程序法。欧盟法院在判例中确立了两项原则：平等原则 （ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｅｑｕｉｖａｌｅｎｃｅ）和有效原
则 （ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｅｆｆｅｃｔｉｖｅｎｅｓｓ）。前者要求各成员国在处理涉及欧盟法的案件时，应当与审理国内
法的案件同等对待；后者要求各成员国在保护当事人根据欧盟法上的权利义务时不施加障碍。欧

洲议会希望通过立法建立一套适用于整个欧盟的民事诉讼最低标准，从而有利于欧盟内部市场的

平稳运转。从长期来看，这也是迈向未来欧盟统一民事诉讼法典的第一步。

欧洲议会希望委员会在２０１８年６月３０日之前起草一项立法草案，该项立法不仅适用于欧盟
法范围内的案件，同时也能够适用于跨境纠纷和纯国内纠纷。欧洲议会的决议附录中提出了一些

具体的指导原则：

（１）在欧盟范围内，法律的实施主要还是由成员国国内法院进行，成员国法院必须保证有
效适用欧盟法律；

（２）民事判决的相互承认原则使得各成员国之间对彼此的司法制度越来越信任，而成员国
法律的相近性也有利于各成员国法院之间的合作；

（３）各成员国民事诉讼规则之间的差异不利于各国司法机关之间的互信；
（４）为了保护欧盟公民的基本权利和自由，有必要实现各国国内诉讼程序的现代化，从而

有必要制定一项指令来发展出一套最低标准供各国国内法采纳；

（５）民事诉讼的共同最低标准为各国国内法的趋近和提高提供了适当的基础，它赋予成员
国一定灵活性来完善民事诉讼法；

（６）共同最低标准有利于提高各成员国民事司法制度的互信，并有利于在此基础上实现更
有效、更快捷和更灵活的司法合作；这种最低标准也有利于消除公民跨境流动的障碍，免除他们

对其他国家司法制度的担心；

（７）计划中的指令并非要实现各国国内民事诉讼法的完全统一；各国的特性和基本权利应
当得到尊重；它只是为各成员国民事诉讼制度提供一个逐步融合的基础；

（８）该项立法草案不影响成员国有关法院组织和法官任命的制度；
（９）该项立法草案遵守附属原则和比例原则，任何成员国都不能单独设置一些民事诉讼的

最低标准；草案不能超越有效司法和相互信任的必要限度。

决议附件Ｂ是一份详尽的立法草案文本，共２８条。

（三）各成员国关于国际商事法庭 （院）的竞争

随着英国的脱欧，伦敦原先享有的欧盟跨国商事争议解决中心的地位有可能受到削弱，这也

给其他一些成员国提供了新的机遇，很多欧洲国家纷纷开始设立专门的国际商事争议解决机构

（国际商事法院或国际商事法庭），试图取代伦敦国际商事争议解决中心的地位。

法国巴黎商事法院早在２０１０年就设立了一家专门的国际法庭，专门审理复杂的国际案件。
该法庭可以用外语审理案件。但是该法庭只能审理一审案件，它所作出的判决的上诉仍然要按照

通常程序由巴黎上诉法院审理。２０１７年３月７日，法国司法部要求巴黎金融市场高级法律委员会
提交一份报告，对成立巴黎上诉法院国际商事法庭的可行性提供意见和建议。２０１７年５月１５日，
该委员会提交了报告，建议成立该上诉法庭。２０１８年２月７日，巴黎上诉法院正式签署成立国际
商事法庭的文件，并于２０１８年３月１日起正式生效。凡是２０１８年３月１日后提起的符合条件的
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诉讼，都将由该法庭审理。该法庭全部用英语或其他外语审理案件。法官均具有丰富的商事和金

融执业经验，并熟悉外国法律。①

德国法兰克福所在的黑森州司法部于 ２０１７年 ３月 ３０日主办了一场名为 “司法倡议”

（ＪｕｓｔｉｃｅＩｎｉｔｉａｔｉｖｅ）的研讨会，并发表了一份倡议书，明确提出希望法兰克福能够在英国脱欧后
取代伦敦成为新的欧洲金融纠纷解决中心。其中最关键的一个措施就是准备在法兰克福州法院成

立一个专门的国际商事法庭，并在法兰克福高等法院成立一个相应的上诉法庭。该法庭的法官将

用英语审理案件。②

２０１７年７月１８日，荷兰政府向议会提交一项关于成立荷兰国际商事法院的法案。该项法案
包含荷兰民事诉讼法的修正案，规定以英文作为诉讼语言，并允许阿姆斯特丹地区法院和上诉法

院的 “国际商事法庭”（如 “荷兰商事法院 （ＮＣＣ）”和 “荷兰商事上诉法院 （ＮＣＣＡ）”）使用
英语判决。该法院的管辖权以当事人的协议为基础，程序上适用荷兰民事诉讼法和专门颁布的商

事法院程序规则。法院的审理全部采用现代化电子通讯技术和数码技术。为了该法院的运行，该

法案还对荷兰民事诉讼法作出了部分修改，使其更符合当事人需要。根据立法规划，荷兰商事法

院原本在２０１８年年１月１日修订的生效日期正式成立。但是由于议会存在的分歧，该立法一再
被推迟。③

比利时也于２０１７年１０月宣布将在布鲁塞尔设立一家类似的国际商事法院———布鲁塞尔国际
商事法院 （ＢＩＢＣ）。比利时政府已于２０１８年５月１５日向议会提交了一项有关该法院运作程序的
法案。④ 按照该法案的设计，布鲁塞尔国际商事法院的程序规则将依照联合国国际商事仲裁示范

法的模式，实行一审终局，并且由三位临时法官审理，其中一位为职业法官，两位为非职业法

官，从国际贸易法专业人士中临时选任。庭审全部可用英语。不过该法案受到比利时高等法院的

批评，认为其对比利时现行审判制度可能构成负面影响，因此该法案还需要国会的继续审议。比

利时政府希望能够在２０２０年１月１日前正式组建该法院。
鉴于各国之间的竞争可能对欧盟法律市场带来负面影响，一些学者提出了另一项建议：建立

统一的欧洲商事法院 （ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｕｒｔ）。⑤ 但是该建议争议很大。

二　美国

（一）第三次 《冲突法重述》的新进展

　　美国法学会第三次 《冲突法重述》草案共１５章，其中第一章和第二章的第２０１—２０７条案
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ＧｉｅｓｅｌａＲｕｅｈｌ，“ＴｏｗａｒｄｓａＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｕｒｔ？”，ｈｔｔｐ：／／ｃｏｎｆｌｉｃｔｏｆｌａｗｓｎｅｔ／２０１８／ｔｏｗａｒｄｓ－ａ－ｅｕｒｏｐｅａｎ－
ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ－ｃｏｕｒｔ／（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＯｃｔｏｂｅｒ２０，２０１８）．



文已经在２０１６年的理事会大会上通过。在２０１７年１０月１９—２０日举行的美国法学会理事会大会
上，又表决通过了理事会草案第二稿中第二章的第２０８和２０９条以及第五章的第５０１条和第
５０８条。

第２０８条规定了法人属人法的连结点。第２款规定，仅就法律选择而言，法人的连结点被
推定为法人的主营业地。对于特定的法人，比如公司、有限责任公司和有限合伙等，其连结点也

可能是其注册登记的机关所在地。

第２０９条规定了对连结点的解释应依照法院地法。
第５０１条是第五章的核心条款，规定了法律选择规范的性质。第１款规定，法律选择规范

确定两个问题：第一，决定某一涉及多个国家的案件中当事人的权利义务的确定与哪些国家的法

律相关；第二，选择一个法律来解决该案件中的特定争议。第２款是一项说明性条款，它指出，
法律选择规范绝大多数都是判例法规范，与其他普通法规范一样具有开放性。在确定该规范时，

需要法院考虑相关国内法的特殊政策和与跨国事件相关的一般政策，还要考虑到可预见性和诉讼

的效率以及对当事人合理预期的保护等政策。法律选择规范的不断演进体现了这些不同政策在不

同时期此消彼长的变化。

第５０８条规定了外国法的确定：（１）法院有义务确定外国法；（２）通常，法院在确定外国
法时应当考虑到该法在外国的权威解释和适用方式；（３）如果法院必须援引外国法来作出一项
因当事人未能主张权利而驳回其起诉的动议，则法院可以使用有关外国法的信息，即使包含该信

息的资料不在当事人请求的范围之内；（４）有关确定外国法的争议不能排斥法院作出一项简易
裁决；（５）法院对外国法的确定属于法律问题，可以被复审。

值得注意的是，该条第 （２）项的规定与美国联邦最高法院刚刚在维生素Ｃ案中的裁决结果
不一致 （参见下文）。

（二）《国际商事仲裁和投资仲裁法律重述》起草工作完成

在纪念 《纽约公约》６０周年之际，美国法学会承担的 《国际商事仲裁和投资仲裁法律重

述》（以下简称 《国际仲裁法重述》）起草工作顺利完成。２０１８年１月份举行的美国法学会理事
会大会上，《国际仲裁法重述》草案第六部分第１章第２—６条和第三章的全部条文获得批准，并
在２０１８年５月份举行的年会上获得全体会员表决通过。①

长期以来，美国一直没有联邦层面的独立的国际仲裁成文法。在 《联邦仲裁法》中，第二

章和第三章分别规定了联合国 《纽约公约》和 《美洲国家间关于仲裁裁决承认与执行的公约》

在美国的实施。除此之外，国际仲裁法主要由判例法调整。

大约在十年前，美国法学会启动了 《国际仲裁法重述》）的起草工作。计划中的 《国际仲裁

法重述》分为五章。第一章为一般规定，包括概念和联邦法优先性；第二章为仲裁协议的执行，

包括一般规定、执行仲裁协议的抗辩、执行仲裁协议的程序等；第三章为法院在仲裁程序中的作

用，包括法院对国际商事仲裁的干预、多方当事人仲裁程序和仲裁程序的辅助事项等；第四章为

仲裁裁决后的救济，包括一般规定、救济措施、裁决后的诉讼、裁决的修改、修正和发回等；第

五章为投资者—国家仲裁，包括法院在投资者—国家仲裁中的作用、仲裁义务的执行、法院对投
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资者—国家仲裁程序的干预和裁决后的救济等。

《国际仲裁法重述》涉及到一些在仲裁法上很有争议的问题。首先，对于仲裁庭的管辖权到

底由仲裁庭自己裁定还是由法院决定？美国联邦最高法院已经指出，除非当事人双方已经 “明

白无误”（ｃｌｅａｒｌｙａｎｄｕｎｍｉｓｔａｋａｂｌｙ）地将该问题提交给仲裁庭裁决，否则，一方当事人可以将该
问题提请法院最终裁定。① 实践中，如果仲裁协议约定了某一仲裁机构的仲裁规则，而该规则规

定由仲裁庭自己决定其管辖权，那么这是否构成 “明白无误”的约定呢？多数案例都采用了肯

定观点，但是 《国际仲裁法重述》却反其道而行之，认为这并不属于 “明白无误”。

另一个有争议的问题是法院撤销国际仲裁裁决的标准。《国际仲裁法重述》认为，“明显漠

视法律”（ｍａｎｉｆｅｓｔｄｉｓｒｅｇａｒｄｏｆｔｈｅｌａｗ）不能作为撤销裁决的独立理由。《国际仲裁法重述》还对
国际仲裁中的取证问题、集体仲裁程序、被撤销裁决的执行、仲裁裁决执行中的不方便法院等复

杂问题作了规定。

（三）第四次 《对外关系法重述》的新进展

《对外关系法重述》已被美国法学会２０１７年度会员大会表决通过。２０１８年１月，新泽西州
颁布的 《统一外国金钱判决承认法》 （ＵｎｉｆｏｒｍＦｏｒｅｉｇｎＣｏｕｎｔｒｙＭｏｎｅｙＪｕｄｇｍｅｎｔｓＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎＡｃｔ）
就采纳了 《对外关系法重述》的部分条款。

２０１８年２月２日，美国哥伦比亚特区上诉法院在 “雷多斯诉希腊共和国案”② 中，首次援引

了刚刚通过的 《对外关系法重述》条款。该案原告雷多斯公司在２００４年希腊举办的奥运会中与
希腊政府签约，负责提供安保设施和系统。合同约定的付款货币是欧元。合同还约定，所有争议

应在希腊按照国际商会仲裁规则仲裁并适用希腊法律。双方发生争议后，雷多斯公司于２００９年
在希腊提请仲裁。２０１３年，仲裁庭作出最终裁决，要求希腊政府向雷多斯公司支付近４０００万元
的赔偿。随后，雷多斯公司向美国哥伦比亚特区地区法院请求承认和执行该裁决。同时，希腊政

府则向希腊法院请求撤销该裁决。美国哥伦比亚特区地区法院决定暂停诉讼以等待希腊法院判决

结果。希腊雅典法院先是以腐败为由撤销了该仲裁裁决，但希腊最高法院于２０１６年９月推翻了
该判决，确认了仲裁裁决的结果。２０１７年１月，美国哥伦比亚特区地区法院也作出裁决，支持
了雷多斯公司的请求，要求希腊政府按照仲裁裁决的结果向雷多斯公司支付近４０００万欧元。但
雷多斯公司随后又向法院请求按照裁决作出之日的汇率将裁决赔偿金额转换成美元。美国哥伦比

亚特区地区法院支持了雷多斯公司的请求，根据美国 《联邦民事诉讼规则》第５９（ｅ）条的规
定，最终按照仲裁裁决作出之日的汇率将赔偿金折算成６２７３万美元。由于欧元兑美元的汇率从
２０１３年到２０１７年发生了巨大贬值，如果按照２０１７年的汇率计算，换算成美元之后的赔偿金相比
之前的欧元赔偿金要多出将近１１００万美元。希腊政府不服美国哥伦比亚特区地区法院的换算结
果，提起上诉。

上诉法院推翻了美国哥伦比亚特区地区法院的判决结果。在讨论美国联邦法院如何计算判决

货币的换算时，上诉法院提到了刚刚通过的第四次 《对外关系法重述》第４２０条 （现为第４９０
条），该条规定：
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（１）如果外国判决要求用外国货币支付，则承认或执行该判决的美国法院既可以用该外国
货币也可以用美元作出自己的判决，除非州法另有其他规定；

（２）美国法院在用美元作出一项判决时，如果需要将外国货币转换成美元，则应采用给予
承认或执行的美国判决作出之日的汇率。

不过法院并未深入讨论判决中的货币转换问题，而只是结合该案具体情况，认为既然原仲裁

裁决采用了欧元，原告之前也没有提出异议，法院就应当按照原裁决采用欧元作出判决。

（四）美国联邦最高法院推翻中国维生素Ｃ企业反垄断诉讼案二审裁决

美国联邦第二巡回法院于２０１６年９月２０日针对动物科学制品公司诉河北维尔康药业有限公
司案中作出二审裁决，撤销了纽约东区地区法院的裁决，认定中国企业的行为系遵守中国政府的

强制性法规，出于国际礼让的考虑，美国法院应尊重中国法律的规定。① ２０１８年６月１４日，美
国联邦最高法院作出全体一致裁决，推翻二审裁决，将案件发回重审。②

美国联邦最高法院认定中国政府对其本国法律作出的解释和说明在美国联邦法院不具有决定

性效力，而只应得到实质性的尊重。美国联邦最高法院认为：１９６６年采纳的美国 《联邦民事诉

讼规则》第４４１条彻底改变了联邦法院此前确定外国法的模式，该规则明确了外国法的查明
“必须作为法律问题来处理”，而不再是事实问题。相应地，在确定外国法时，法院不应局限于

当事人所提交的材料。相反，他们 “可以考虑任何相关的材料或资料，……无论该等材料或资

料根据 《联邦民事证据规则》是否可以被采信。”无论是对外国法查明问题的上诉审查，还是对

国内法的查明，都采用重新审查 （ｄｅｎｏｖｏ）标准。第４４１条使得法院可以 “重新审查并详细分

析由律师提交的……基于当事人的或者不够详细的材料。”该条的修改，其 “明显的”目的是

“使得查明外国法的程序与确定国内法的方法，在可能的情况下，应完全相同。”联邦法院在根

据第４４１条查明外国法时，有时会收到相关外国政府提供的观点，正如本案中中国商务部以法
庭之友身份提交的陈述。上诉法院认为，第４４１条并未提到联邦法院在查明外国法时，应给予
外国政府提交的观点多大程度的尊重，这一理解是正确的。其他法律法规对此也同样没有规定。

基于 “国际礼让”的精神，联邦法院应当仔细考虑外国政府对于其本国法律含义的观点。然而，

每个案子中应该给予外国政府的观点多少尊重，应具体情况具体分析；联邦法院既没有义务采纳

外国政府对其本国法律的定性，也不应被要求忽视其他相关证据材料。当外国政府作出的陈述互

相矛盾时，或者，外国政府的陈述是在诉讼过程中提供的，恰如本案中中国商务部的陈述，此时

在衡量外国政府提交的文件时，有理由慎重。

由于世界上有很多不同的法律制度，并且外国政府有可能表达其观点的情形范围很广，没有

一种公式或规则能适用于所有外国政府描述其本国法律的情形。相关的考虑因素应包括这些陈述

的清晰性、全面性，及是否有证据支持；其上下文及宗旨；外国法律制度的透明程度；提供陈述

的部门或官员的职责与授权；该陈述是否与外国政府之前的立场相吻合。据此判断，上诉法院认

为商务部提交的陈述只要表面上看是合理的就有拘束力，这种观点是错误的。这一僵化的规则与
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第４４１条不符，并且很明显不符合本院对美国各州政府提交的类似陈述的态度。另外，上诉法
院只将其注意力集中于中国商务部提交的陈述上，而并未考虑其他证据，比如中国对ＷＴＯ所作
出的其已经在２００１年底 “取消对……维生素Ｃ的出口管制”的声明。

（五）微软诉美国案与 《ＣＬＯＵＤ法》

美国国会众参两院分别于２０１８年３月２２日和２３日凌晨投票通过一项总金额高达１３万亿美

元的政府拨款法案，① 该法案将使联邦政府可以运转至２０１８年９月３０日，即２０１８财年结束。美
国总统特朗普于２０１８年３月２３日已签署该项法案。在这份２０００多页的法案中，还隐藏了一项
预谋已久的法案，即所谓的 《澄清境外数据的合法使用法案》（ｔｈｅＣｌａｒｉｆｙｉｎｇＬａｗｆｕｌＯｖｅｒｓｅａｓＵｓｅ
ｏｆＤａｔａＡｃｔ，简称 《ＣＬＯＵＤ法》），该法使执法机构更容易访问在线信息，而不管数据存储在哪
个国家。

该法案的出台背景要追溯到轰动一时的 “微软案”。２０１３年，美国纽约南区地区法院的治安
法官为了调查一起毒品走私案件，向微软公司下达了一份调查令，要求微软公司根据１９８６年的
《存储通信法》（ＳｔｏｒｅｄＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎＡｃｔ，简称ＳＣＡ）提供一位用户邮箱中的所有邮件和其他信
息。该邮箱信息存储在微软公司位于爱尔兰的服务器中，于是微软公司拒绝提供，并请求法院撤

销该调查令。治安法官驳回了微软公司的请求。② 微软公司向纽约南区地区法院申请撤销治安法

官的命令，地区法院支持了治安法官的结论，认为 《存储通信法》不受地域限制，因此要求微

软公司必须提交存储在爱尔兰服务器中的邮件。微软公司继续上诉到联邦第二巡回法院。③ 爱尔

兰政府向美国上诉法庭提交了一份法律意见书，表明爱尔兰政府不赞同微软公司交出位于其境内

的数据。爱尔兰数据保护部长墨菲 （Ｍｕｒｐｈｙ）指出：“个人数据保护的权利是现代社会和数字经
济发展的重要基石。我们必须要确保个人、机构的隐私保护工作已做到位，让他们对 （政府的）

条例和实施抱有信心。我们在解决犯罪问题合作上 （跟美国）拥有一个共同的法律援助框架，

包括数据交流在内的合作仍是 （我们）首选途径。我们经过深思熟虑之后决定向美国法院提交

一份法律意见书。”２０１６年，上诉法院三位法官一致裁决推翻了地区法院的裁决，要求治安法官
撤回其调查令。巡回法院的意见书认为，根据２０１０年莫里森诉澳大利亚国民银行案 （Ｍｏｒｒｉｓｏｎ
ｖＮａｔｉｏｎａｌＡｕｓｔｒａｌｉａＢａｎｋＬｔｄ）的判决，④美国国会的立法原则上只能适用于美国境内，除非国会
有明确的相反规定。法院认为，１９８６年的 《存储通信法》没有明文规定其可以域外适用，因此

该法所规定的调查令也只能用于美国境内。美国政府向第二巡回法院提请全席再审，结果再次败

诉。美国政府再次向美国联邦最高法院提请再审，美国联邦最高法院于２０１７年１０月同意发布调
卷令。⑤

本案值得关注的是，就在美国联邦最高法院提审本案期间，美国国会最终通过了上述
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《ＣＬＯＵＤ法》，对 《存储通信法》的域外适用范围进行了补充规定。《ＣＬＯＵＤ法》在原 《存储通

信法》中新增了一条，规定如下：

电子通信服务和远程计算服务提供商应遵守本章所规定的义务，对该提供商所占有、保管或

控制之下与顾客或消费者相关的电报或电子通信的内容以及任何记录或其他信息进行保存、备份

或披露，无论该通信、记录或其他信息位于美国境内还是境外。①

《ＣＬＯＵＤ法》为当前在国家之间共享互联网用户信息的过程或多方司法互助条约提供了一
种替代方案。对于美国联邦最高法院而言，由于国会通过了新的 《ＣＬＯＵＤ法》，对１９８６年的
《存储通信法》的域外适用进行了澄清，那么微软诉美国政府案的审判就变得没有意义了。２０１８
年３月２３日，就在特朗普总统签署 《ＣＬＯＵＤ法》的当天，美国司法部总检查长办公室向美国联
邦最高法院提交了一封声明，要求美国联邦最高法院关注刚刚颁布的 《ＣＬＯＵＤ法》中的相关条
文。果不其然，２０１８年４月１７日，最高法院作出最终裁定认为，随着 《ＣＬＯＵＤ法》的颁布，双
方当事人之间已经不再存在争议，裁决撤销该案。②

不过，本案的结果可能引发美国 《ＣＬＯＵＤ法》与爱尔兰以及其他外国数据保护法的冲突。
爱尔兰政府在２０１４年提交的 “法庭之友”意见书中就明确表示了不希望美国企业将爱尔兰境内

的数据提交给美国政府，除非美国和爱尔兰政府通过双边司法协助途径进行合作。

（六）中国石膏板集团诉讼案的新进展

２００５年，美国爆发的 “卡特里娜”飓风导致众多房屋倒塌，致使美国国内建筑材料缺乏，

一些公司便从中国进口了大量石膏板。北新集团建材股份有限公司 （以下简称北新建材公司）

控股子公司泰山石膏有限公司 （以下简称泰山公司）就是向其出口石膏板的公司之一。２００８年
末，美国媒体开始广泛报道 “中国石膏板存在污染问题”，事态逐渐扩大，自２００９年起，美国多
家房屋业主、房屋建筑公司等针对包括北新建材公司和泰山公司以及德国科诺夫公司天津子公司

（ＫｎａｕｆＥｎｔｉｔｙ）等多家中国石膏板生产商在内的数十家企业提起多起诉讼，要求赔偿其宣称因使
用中国生产的石膏板而产生的各种损失。其中约５０多起在各联邦法院的诉讼被合并为一项多区
诉讼 （ＭｕｌｔｉｄｉｓｔｒｉｃｔＬｉｔｉｇａｔｉｏｎ，简称ＭＤＬ案），由路易斯安那东区联邦地区法院合并审理。③

德国科诺夫公司于２００９年参加了美国法院的诉讼，并于２０１１年与原告达成了一项全球集团
和解协议，彻底解决了该公司所涉及的诉讼。但中国被告泰山公司及其子公司以及北新建材公司

拒绝出庭应诉。２０１０年，美国法院在一起案件中针对泰山公司作出了有利于原告的缺席判决。
之后，泰山公司向美国法院提起上诉并提起对人管辖权抗辩。２０１２年９月４日，法院驳回了泰山
公司的管辖权抗辩，认为法院有对人管辖权。法院认为，根据法院所属的第五巡回法院判例法，

判断法院对外国被告的对人管辖权有两个条件：第一，法院所在州的长臂管辖法创设了对被告的

管辖权；第二，不违反联邦宪法的正当程序条款。法院所在的弗吉尼亚州 《长臂管辖法》 （ｔｈｅ
ＬｏｎｇａｒｍＳｔａｔｕｔｅ）规定，法院可以基于以下理由行使对人管辖权：（１）该人在本州从事活动或营
业；（２）该人根据合同在本州提供服务或货物；（３）该人在本州的行为导致侵权损害；（４）该
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人在州外的行为在本州境内产生侵权损害，只要该人经常性在本州从事营业或其他持续性活动或

者从来源于本州的货物或消费或服务中获得收益；（５）该人违反了其在州外的销售中所作的明
示或默示承诺从而在本州产生损害。

法院认为，被告泰山公司与弗吉尼亚州的一家公司缔结了提供石膏板的合同，但合同是在中

国缔结并且是一份ＦＯＢ合同，被告的履行地也位于中国，因此不符合上述第 （２）项；但是根据
上述第 （４）项和第 （５）项，被告在州外的行为在本州造成了侵权损害，因此法院判定自己对
被告泰山公司拥有对人管辖权。

接下来法院需要判断该对人管辖权的行使是否违反联邦宪法的正当程序条款。根据联邦最高

法院的判例，此时需要满足两个条件：（１）被告是否通过建立与法院地州的最低联系而有目的
地获得了法院地州的利益和保护；（２）对被告行使管辖权是否违反了传统的公平和实质正义观
念。由于本案原告提出的是特别对人管辖权，法院重点分析了联邦联邦最高法院在麦金泰案

（ＭｃＩｎｔｙｒｅＣａｓｅ）中的观点。①

同样作为被告的中国建材集团有限公司和北新建材公司。其中，中国建材集团有限公司提出

主权豁免抗辩，认为其是外国国家代理人，根据美国１９７６年 《外国主权豁免法》第１６０３（ｂ）
条享有豁免权。法院认为国建材集团有限公司没有直接在美国境内生产、销售产品，不适用商业

活动例外，因此接受了该项抗辩，将国建材集团有限公司排除于诉讼之外。北新建材公司是国建

材集团有限公司的全资子公司，在深圳和香港两地上市。北新建材公司是泰山公司的控股股东。

２０１７年４月２０日，路易斯安那东区地区法院作出一项管辖权裁决，驳回了北新建材公司提
出的管辖权抗辩。② 法院认为，根据第五巡回法院的判例法，当多家关联企业一起被起诉时，如

果其中一家企业与法院地具有联系从而使法院对其拥有对人管辖权，那么这种联系可以被转嫁于

（ｂｅｉｍｐｕｔｅｄｔｏ）其他关联企业，从而使法院对其他企业也具有对人管辖权。③ 其理论基础就是所
谓的揭开公司面纱：母公司和子公司之间的关系非常紧密，因而它们在管辖权方面不可能构成独

立的不可分割的法律实体，而是一个单一的实体。对于一个子公司而言，如果它事实上成为其母

公司的化身 （ａｌｔｅｒｅｇｏ）或代理人 （ａｇｅｎｔ），那么在管辖权上，该子公司与法院地之间的联系就
可以被转嫁于其母公司。

本案中，法院首先分析了所谓的 “化身”理论。要判断泰山公司是否就是北新建材公司的

化身，应当依据哪里的法律呢？法院认为，本案的法院地分别是路易斯安那州、佛罗里达州和弗

吉尼亚州。根据这些州的冲突法，揭开公司面纱的问题应当根据该公司成立地法律判断，本案中

应当适用中国法律。中国 《公司法》第２０条第 （３）款规定：“公司股东滥用公司法人独立地位
和股东有限责任，逃避债务，严重损害公司债权人利益的，应当对公司债务承担连带责任”。

但问题是，这一条规定主要针对公司股东承担的法律责任，能否将其类推适用于对人管辖权

问题呢？法院再次回到法院地法，根据第五巡回法院此前的判例，认为 “在采用化身这一标准

来转嫁对人管辖权的联系时，要比判断责任问题时更为宽松”。但法院认为，无论是路易斯安那

州法律还是弗吉尼亚州或佛罗里达州法律，在采用化身理论来揭开公司面纱时都要求原告证明两
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个公司之间存在化身关系并且被告实施了不当行为从而滥用了这种关系。法院还分析了路易斯安

那州的 “单一商业体理论”，即如果两个或多个商业体为了一个共同的商业目的事实上作为同一

个实体进行运营，那么其中每一个实体都应当为它们的过错承担责任。而要判断几个实体是否构

成单一实体，需要判断以下因素：共同所有人、共同董事和经理、共同职员、共同办公场地、统

一的行政管理、相似或互补的经营职能、资金相互支持、资本不充足、一家实体是另一家实体的

创始人、一家实体支付另一家实体的工资、费用或损失、共享财产、不遵守法人形式、一家实体

的员工为另一家提供服务、统一会计、企业之间相互转移资金而不入账、企业之间没有明确的盈

亏分配、过分地将一家实体分裂为几个独立实体等。

接下来，法院分析了代理人理论。根据佛罗里达州长臂管辖法，如果代理人与佛罗里达州法

院具有联系，则其委托人也应当接受法院的管辖权。① 弗吉尼亚州法律也承认，如果子公司是其

母公司的代理人，则二者在管辖权方面可以合二为一。② 路易斯安那州法律同样承认，法院可以

根据外国公司代理人与法院地之间的联系而对该公司行使管辖权。③ 在判断两家公司之间的代理

关系时，主要看双方之间的控制关系。

法院指出，无论适用中国法律还是法院地法律，结果没有实质差别。法院指出，中国学者在

解释 《公司法》第２０条时，通常都认为该条规定就是接受了普通法上的揭开公司面纱理论。④

因此，法院认为，在这个问题上不存在真实的法律冲突，法律可以直接适用法院地法来判断泰山

公司的管辖权抗辩。

法院接下来对北新建材公司和泰山公司之间是否存在 “化身”或 “代理”关系进行了详尽

分析，具体包括以下几个因素：

法院承认，法人独立人格和揭开公司面纱理论都是西方法学概念，它们的演变和适用都具有

深厚的西方文化和经济背景，即民主观念和资本主义制度。而中国的公司法以及中国公司本身都

具有独特的中国社会经济背景。其中最大的一个特征就是中国政府对中国经济的全面管控。国有

企业掌握着几乎所有自然资源、基础设施和公用事业。即使是上市公司，通常也都被国有企业控

股。中国的儒家传统文化对中国的企业也有巨大影响，它强调一种集体主义和上下级服从关

系。⑤ 这种价值观导致中国的母公司对其子公司的一些细枝末节的问题都要进行严格控制。这种

控制常常通过一种无形的等级观念和忠诚思想来实现，而不是像西方公司那样通过正式的、透明

的机制来进行。这就导致很多中国母公司即使在子公司中只拥有少数股份或者少数董事会席位，

却可以事实上控制该子公司。因此在非西方文化背景下理解法人地位独立这一概念时，经常会有

南橘北枳之感。

法院接下来指出，本案原告没有证据证明泰山公司的独立存在是出于非法不正当的目的，因

此根据佛罗里达州、弗吉尼亚州州法律，泰山公司都不构成北新建材公司或中国建材公司的化
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身。但是，法院又指出，现有证据表明，北新建材公司实际上控制着泰山公司，因此泰山公司实

际上是北新建材公司的代理人。所以，泰山公司与法院地之间的联系就可以被转嫁于北新建材公

司。法院列举了以下证据：泰山公司和北新建材公司共享董事成员、经理和主管人员；北新建材

公司控制着泰山公司的财务和战略决策；北新建材公司控制着泰山公司的日常经营活动；北新建

材公司曾经自称其与泰山公司是一家企业；双方的财产混同等。

因此，根据佛罗里达州和弗吉尼亚州法律，泰山公司是北新建材公司的代理人，泰山公司与

佛罗里达州和弗吉尼亚州之间的联系应当被归于北新建材公司。

接着法院分析了路易斯安那州法律。由于路易斯安那州采用了 “单一商业实体理论”，因

此，在判断能够将对子公司的管辖权转嫁于母公司时，需要分析以下七个因素：（１）几个实体
共同拥有的股份数额；（２）几个实体是否拥有共同公司总部；（３）几个实体是否拥有共同的高
管和董事；（４）几个实体是否都遵守公司手续；几个实体是否共享银行账户、会计、薪金系统、
保险合同、预算、财务记录和税收返还等； （６）母公司是否对子公司的一般决策有控制权；
（７）母公司是否对子公司的日常经营有控制权。通过对上述各个因素的一一分析，法院认为，
北新建材公司与泰山公司同属于 “单一商业实体”，因此泰山公司与路易斯安那州之间的联系也

可以被归于所有被告，故此法院对所有被告都拥有管辖权。

法院接下来还进一步分析了北新建材公司与佛罗里达州的联系。法院指出，就算北新建材公

司与泰山公司之间不存在代理关系，北新建材公司自身也在佛罗里达州存在营业活动，从而使佛

罗里达州法院对其拥有管辖权。相关证据显示，２０００年，北新建材公司在佛罗里达州成立北新
建材公司美国公司，并在美国销售北新建材公司生产的石膏板。２００６年，该公司解散。北新建
材公司生产的石膏板获得了美国保险商试验所 （ＵｎｄｅｒｗｒｉｔｅｒＬａｂｏｒａｔｏｒｉｅｓＩｎｃ，简称ＵＬ）认证和
美国材料与试验协会 （ＡｍｅｒｉｃａｎＳｏｃｉｅｔｙｏｆＴｅｓｔｉｎｇ，简称ＡＳＴＭ）认证。２００５年，两家佛罗里达州
批发公司与北新建材公司达成协议，从北新建材公司购买石膏板。北新建材公司同意在石膏板上

使用美国公司商标，并在包装密封带上打印 “北新建材公司生产，戴维斯 （Ｄａｖｉｓ）在美国销售”
字样。北新建材公司负责按照ＣＩＦ条款将货物运到佛罗里达州港口。北新建材公司一共向佛罗里
达州出口了价值超过１０００万美元的石膏板。

根据佛罗里达州长臂管辖法，如果某个非居民被告在该州境内实施了营业活动或者在该州拥

有办公室或代理人，或者在该州实施了侵权行为，该州就可以对其拥有对人管辖权。北新建材公

司完全符合该州长臂管辖法的条件。另外，对北新建材公司行使特别对人管辖权符合联邦宪法的

正当程序条款。

２０１７年６月１９日，美国联邦最高法院在广受关注的 “百时美施贵宝公司诉加利福尼亚州最

高法院案”① 中对公司的特别管辖权作出了进一步解释。随着这个判例的出台，中国石膏板案被

告马上在２０１８年８月１日向法院提出一项动议，要求地区法院根据美国联邦最高法院最新判例
判定法院无管辖权。同时，几家被告向第五巡回法院提起上诉。２０１７年１１月３０日，第五巡回法
院裁决认为，美国联邦最高法院在百时美施贵宝案中的判决并不影响本案中的管辖权决定，因为

该案并不适用于联邦法院受理的集团诉讼。百时美施贵宝案中，美国联邦最高法院认为非加州居

民原告与加州制药公司之间不存在联系，因此加州的州法院不能对该公司行使对人管辖权。但是
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该案属于人数众多的侵权诉讼 （ｍａｓｓｔｏｒｔｓ），而不属于集团诉讼 （ｃｌａｓｓａｃｔｉｏｎｓ），二者存在显著
差异。

目前，中国石膏板诉讼案仍在美国法院继续进行。北新建材公司已与其中部分原告达成了和

解协议。

（七）中美法院相互承认和执行商事判决

２０１７年６月３０日，湖北省武汉市中级人民法院作出 （２０１５）鄂武汉中民商外初字第０００２６

号民事裁定书，承认并执行美国加利福尼亚州洛杉矶县高等法院第ＥＣ０６２６０８号判决。这是中国
法院首次承认和执行美国法院的商事判决。该案中，申请人主张互惠关系的依据是美国加州中区

联邦地区法院曾于２００９年在湖北葛洲坝三联实业股份有限公司等诉罗宾逊直升机有限公司一案
中判决承认和执行湖北省高级人民法院的民事判决。①

２０１７年１０月２７日，美国加州中区联邦地区法院就 “ＱｉｎｒｏｎｇＱｉｕ诉 ＨｏｎｇｙｉｎｇＺｈａｎｇ等”一
案作出缺席判决，承认江苏省苏州工业园区人民法院作出并得到苏州市中级人民法院维持的二审

判决。② 本案中，被告章某 （音译）与其妻子余某曾于２０１３年向原告邱某借款２１００万元人民币，
后拖欠未还。邱某遂向江苏省苏州工业园区人民法院起诉，并得到一、二审法院判决支持。其

后，邱某向苏州工业园区人民法院申请强制执行，未能执行到全部金额。其后，邱某发现章某、

余某与其儿子居住在美国加州，且余某与其未成年儿子在加州共同拥有不动产，并以儿子名义设

立一家有限责任公司，将上述不动产赠与该公司，并由该公司出售给第三人。邱某遂以章某、余

某违约以及余某及其儿子构成欺诈性转移财产和推定欺诈性转移财产向美国加州中区联邦地区法

院起诉，并申请承认江苏省苏州工业园区人民法院作出的判决。因各被告缺席，美国法院于

２０１７年１０月２７日作出缺席判决。美国法院指出：“原告提交的证据足以证明中国法院已作出金
钱给付判决，该判决具有终局性、终结性和执行力。原告同时也证明了中国法院是公正的法院，

对本案当事人章某和余某具有事项管辖权和对人管辖权，两被告在中国法院的诉讼程序中享有充

分的正当程序权利。”③

（八）美国联邦最高法院裁决 《外国人侵权法》不适用于外国公司

在 “杰斯纳诉阿拉伯银行外国人侵权法诉讼案”中，第二巡回法院卡布雷纳斯 （Ｃａｂｒａｎｅｓ）

法官继续坚持了自己在吉奥贝案 （Ｋｉｏｂｅｌ）中的观点，认为公司不能依据 《外国人侵权法》承担

国际习惯法上的责任。④ ２０１６年第二巡回法院对该案进行的全席审理中，再次以７：６的投票结
果否决了再审申请，卡布雷纳斯法官撰写的意见书，重申了他反对公司责任的观点。⑤ 原告继续

向美国联邦最高法院提起了调卷申请，美国联邦最高法院于２０１７年４月３日接受了申请。
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ＨｕｂｅｉＧｅｚｈｏｕｂａＳａｎｌｉａｎＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＣｏ，ＬｔｄａｎｄＨｕｂｅｉＰｉｎｇｈｕＣｒｕｉｓｅＣｏ，ＬｔｄａｌｖＲｏｂｉｎｓｏｎＨｅｌｉｃｏｐｔｅｒＣｏ，Ｉｎｃ，０６－
０１７９８（ＣＤＣａｌ２００９）．
江苏省苏州工业园区人民法院 （２０１５）园民初字第０２７６２号民事判决书。
ＱｉｎｒｏｎｇＱｉｕｖＨｏｎｇｙｉｎｇＺｈａｎｇｅｔａｌ，ＣＶ１７－０５４４６－ＪＦＷ （ＪＥＭ）．
ＪｅｓｎｅｒｖＡｒａｂＢａｎｋ，ＰＬＣＡｌｉｅｎＴｏｒｔＳｔａｔｕｔｅＬｉｔｉｇａｔｉｏｎ，８０８Ｆ３ｄａｔ１５１，２ｄＣｉｒＤｅｃ８，２０１５
８２２Ｆ３ｄ３４（２ｄＣｉｒ２０１６），ｐｅｔｉｔｉｏｎｆｏｒｃｅｒｔｄｏｃｋｅｔｅｄ（ＵＳ，Ｏｃｔ１３，２０１６）．



美国联邦最高法院早在２０１３年的吉奥贝案①中就遇到这一问题，但当时却回避了公司的责任
问题，而是根据 “反域外适用推定”驳回了原告的诉讼。２０１８年４月２４日，美国联邦最高法院
终于作出了最终裁决，维持了第二巡回法院的结果。

美国联邦最高法院指出，《外国人侵权法》从严格意义上来看只是一项管辖权规则，它并没

有对违反国际法的行为规定一项诉因。它的立法本意是为了给在美国受到违反国际法的侵害的外

国人提供一个联邦法院的救济，从而避免让美国承担国际法上的责任。就本案而言，原告是外国

公民，被告是约旦的银行，被控的侵权行为是外国恐怖分子在中东地区发动的恐怖袭击，唯一与

美国的联系是被告银行的美元结算是通过其美国分行的纽约清算所银行同业支付系统 （ｃｌｅａｒｉｎｇ
ｈｏｕｓｅｉｎｔｅｒｂａｎｋｐａｙｍｅｎｔｓｙｓｔｅｍ，简称ＣＨＩＰＳ）实施的。本案的诉讼已经引发了约旦政府与美国政
府之间的外交纠纷。这种涉及对外政策问题的决定不应由法院处理，而应当由行政机关负责。综

上所述，美国联邦最高法院认为，外国公司不应成为 《外国人侵权法》诉讼中的被告。②

（九）追还被纳粹掠夺的文艺作品案

１卡西勒诉蒂森—伯恩米萨收藏品基金会案
２０１６年底，国会通过并由奥巴马总统签署了 《大屠杀掠夺艺术品返还法》 （ｔｈｅＨｏｌｏｃａｕｓｔ

ＥｘｐｒｏｐｒｉａｔｅｄＡｒｔＲｅｃｏｖｅｒｙＡｃｔｏｆ２０１６，简称ＨＥＡＲ），它对于追还被纳粹掠夺的文艺作品规定了６
年的诉讼时效。③ 该法在相关部分规定：“尽管已有其他联邦或州法对时间流逝问题作出了规定

或法律上的抗辩……针对被告提起的要求返还上述期间 （１９３３年１月１日至１９４５年１２月３１日）
因纳粹迫害而丧失的文物或其他财产的民事请求或诉因可以在原告或原告的代理人实际发现以下

情况后６年之内提起：（１）艺术品或其他财产的身份和所在地；（２）原告对该艺术品或其他财
产的所有权。”④ 该法已于２０１６年１２月１６日生效，并适用于当时正在审理或之后提起的案件。
到２０１７年底，上诉法院已裁决了三起涉及该法的案件。⑤

卡西勒 （Ｃａｓｓｉｒｅｒ）案是一起非常吸引人的案件，涉及到三个外国 （德国、瑞士和西班牙）

和两个美国州 （加利福尼亚州和纽约州）的法律。在１９３９年的德国，莉莉·诺伊保尔 （Ｌｉｌｌｙ
Ｎｅｕｂａｕｅｒ），一位德国籍犹太人，被迫向一位纳粹商人 “出售了”一幅毕加索的画作。１９７６年，
一位瑞士收藏家巴隆 （Ｂａｒｏｎ）从一家纽约画廊购买了该幅画作并将其转移到瑞士。１９８８年，该
收藏家将一批收藏品包括该幅画作借给被告蒂森—伯恩米萨收藏品基金会 （ＴｈｙｓｓｅｎＢｏｒｎｅｍｉｓｚａ
ＣｏｌｌｅｃｔｉｏｎＦｏｕｎｄａｔｉｏｎ，简称ＴＢＣ），一家西班牙政府机构，并且于１９９３年将该幅画作卖给了被告，
价格不到当时该幅画市场价的三分之一。２００５年，莉莉的曾孙子女在加利福尼亚州联邦法院起
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①

②

③

④

⑤

ＫｉｏｂｅｌｖＲｏｙａｌＤｕｔｃｈＰｅｔｒｏｌｅｕｍＣｏ，１３３ＳＣｔ１６５９（２０１３）．
ＪｅｓｎｅｒｖＡｒａｂＢａｎｋ，ＰＬＣ，５８４ＵＳ＿＿＿＿ （２０１８）．
ＰｕｂＬ１１４－３０８，１３０Ｓｔａｔ１５２４（ｃｏｄｉｆｉｅｄａｓＳｔａｔｕｔｏｒｙＮｏｔｅｕｎｄｅｒＵＳＣ§１６２１）．
ＨｏｌｏｃａｕｓｔＥｘｐｒｏｐｒｉａｔｅｄＡｒｔＲｅｃｏｖｅｒｙＡｃｔ§５（ａ）．
影响较大的是 “卡西勒诉蒂森—伯恩米萨收藏品基金会案”，ＣａｓｓｉｒｅｒｖＫｉｎｇｄｏｍｏｆＳｐａｉｎａｎｄＴｈｙｓｓｅｎＢｏｒｎｅｍｉｓｚａ
ＣｏｌｌｅｃｔｉｏｎＦｏｕｎｄａｔｉｏｎ，８６２Ｆ３ｄ９５１（９ｔｈＣｉｒ２０１７）。另外两个案件是 ＤｅＣｓｅｐｅｌｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＨｕｎｇａｒｙ，８５９Ｆ３ｄ１０９４
（ＤＣＣｉｒ２０１７）和ＭａｅｓｔｒａｃｃｉｖＨｅｌｌｙＮａｈｍａｄＧａｌｌｅｒｙ，Ｉｎｃ，６３ＮＹＳ３ｄ３７６（ＮＹＡＤ２０１７）；前者允许原告变更
诉讼请求，纳入根据ＨＥＡＲ的提起的诉讼；后者认定预先裁决中被告无法根据ＨＥＡＲ禁止原告的诉讼请求。



诉被告，要求其归还该幅画作。① 在 《大屠杀掠夺艺术品返还法》颁布之前的一份裁决中，地区

法院同意了被告要求进行简易判决 （ｓｕｍｍａｒｙｊｕｄｇｍｅｎｔ）的动议。法院认为，被告ＴＢＣ通过１８８９
年 《西班牙民法典》第１９５５条的取得时效获得了该画作的所有权，而加利福尼亚州关于纳粹掠
夺艺术品诉讼时效的特别立法是２０１０年才生效的，不能溯及既往适用，否则会损害ＴＢＣ的正当
程序权利。② ２０１７年，第九巡回法院推翻了该裁决，认为案件的实体情况决定了不能进行简易判
决。显然，这并不是案件的结束，但是法院解决了几个重要的法律问题。

首先，法院认为，原告的诉讼根据 《大屠杀掠夺艺术品返还法》并未超过诉讼时效，因为

该诉讼在该法颁布之时尚在审理之中，而且是在原告得知画作的情况之后６年内起诉的。随后法
院指出，在根据 《大屠杀掠夺艺术品返还法》提起的诉讼中，法院的管辖权依据的是美国１９７６
年 《外国主权豁免法》，实体准据法则根据 《冲突法重述 （第二次）》加以确定。通过适用 《冲

突法重述 （第二次）》，法院认为，对于ＴＢＣ的所有权请求，西班牙具有最密切联系从而应适用
该国法律，这导致 《西班牙民法典》第１９５５条的适用。根据该条 （它规定，善意占有动产超过

３年或者无论是否善意占有动产超过６年的获得其所有权），ＴＢＣ应当获得所有权，因为在原告
提起诉讼之前，被告已公开占有该画作超过１２年。

但是，同一法典的第１９５６条规定了一项对第１９５５条的例外，它把 “销赃者” （ｅｎｃｕｂｉｄｏｒ）
占有被盗财产的取得时效期间延长了 （本案中是到２０１９年）。③ 因此，ＴＢＣ的所有权取决于ＴＢＣ
是否被定性为 “销赃者”，该术语由西班牙 《刑法典》加以界定。当第１９５６条生效时 （１８８９
年），西班牙１８７０年 《刑法典》相关条文对销赃者定义为故意从被盗财产中获益的人。但是，

１９７３年新 《刑法典》的相应条文将销赃者的定义进行了限制，即在盗窃后帮助窃贼逃避惩罚的

人。初审法院适用了该定义并认为ＴＢＣ并非销赃者。在详细讨论了西班牙的立法解释原则之后，
第九巡回法院正确地指出，应当采用１８７０年的定义。根据该定义，结果取决于ＴＢＣ是否在从巴
隆Ｂａｒｏｎ那里购买该画作时明知其是被盗物。这样一来，就出现了一个需要陪审团裁判的事实问
题，从而不能采用简易判决。

其次，法院还审查了另一个问题，即 ＴＢＣ的卖家巴隆是否已经获得了该画作的所有权。法
院认为，根据 《冲突法重述 （第二次）》，准据法应当是西班牙法院本来应适用的法律，因为当

交易发生时，该画作已经位于西班牙境内 （作为租借的收藏品的一部分）。而西班牙法院则会适

用纽约法律，因为巴隆在那里购买了画作。由于根据纽约法律购买被盗财产并不导致所有权的转

移，因此向巴隆出售该画作的画廊并不拥有其所有权，同样，受让人巴隆也不能因此获得所有

权。这就导致最后一个问题：巴隆是否可以通过在瑞士境内公开占有该画作超过５年时间而根据
瑞士法律获得其所有权？但是，该问题取决于巴隆在购买时是否属于善意，而这也是一个事实问
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①

②

③

在卡西勒诉西班牙案中，法院认为其根据 《外国主权豁免法》的 “违反国际法的行为”例外原则享有管辖权。

ＣａｓｓｉｒｅｒｖＫｉｎｇｄｏｍｏｆＳｐａｉｎ，６１６Ｆ３ｄ１０１９（９ｔｈＣｉｒ２０１０）（ｅｎｂａｎｃ）．
关于加利福尼亚州立法参见：ＲａｊｉｋａＬＳｈａｈ，“ＴｈｅＭａｋｉｎｇｏｆＣａｌｉｆｏｒｎｉａｓＡｒｔＲｅｃｏｖｅｒｙＳｔａｔｕｔｅ：ＴｈｅＬｏｎｇＲｏａｄｔｏＳｅｃｔｉｏｎ
３３８（ｃ）（３）”，（２０１７）２０ＣｈａｐｍａｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ７７，ｐｐ７７－１１８；ＭｉｃｈａｅｌＪＢａｚｙｌｅｒ＆ＲａｊｉｋａＬＳｈａｈ，“ＴｈｅＵｎｆｉｎｉｓｈｅｄ
ＢｕｓｉｎｅｓｓｏｆｔｈｅＡｒｍｅｎｉａｎＧｅｎｏｃｉｄｅ：ＡｒｍｅｎｉａｎＰｒｏｐｅｒｔｙＲｅｓｔｉｔｕｔｉｏｎｉｎＡｍｅｒｉｃａｎＣｏｕｒｔｓ”，（２０１７）２３ＳｏｕｔｈｗｅｓｔｅｒｎＪｏｕｒｎａｌｏｆ
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ２２３
第１９５６条规定：“被偷盗的动产在被盗窃人或其同伙或合谋 （销赃者）占有期间不受时效限制，直到该罪行或不法

行为或其审判以及要求民事赔偿的诉讼在正常情况下被诉讼时效禁止为止。”本案中，该条将诉讼时效扩展到２０１９
年。



题，因此裁决要求初审法院根据上诉法院的驳回意见进行重新判断。

２菲利普诉德国案
１９２９年，一家犹太人拥有的财团购买了一批被称为 “威尔芬财宝”的中世纪文物，其中大

部分保存在阿姆斯特丹。１９３３年纳粹上台后开始迫害犹太人。在当时的纳粹头目戈林操纵下，
该批财宝的主人被迫以低价将财宝出售给当时的普鲁士联邦政府。戈林将该财宝运往柏林并献给

希特勒作为礼物。该财宝的原主人有一人在纳粹大屠杀期间死亡，其他人逃往他国。第二次世界

大战结束后，该批财宝被美军扣押，后来被移交给新成立的普鲁士文化遗产基金会 （Ｓｔｉｆｔｕｎｇ
ＰｒｅｕｉｓｃｈｅｒＫｕｌｔｕｒｂｅｓｉｔｚ，简称 ＳＰＫ），该基金会的目的就是为了继承所有普鲁士的文化财产。该
批财宝现在被展览于该基金会位于波兰的一家博物馆。

２０１４年，该批财宝原主人的继承人菲利普 （Ｐｈｉｌｉｐｐ）等人开始与该基金会交涉追还该批财
宝。双方将争议提交给根据１９９８年达成的 《关于纳粹没收文物的华盛顿大会原则》 （以下简称

《华盛顿原则》）而成立的委员会解决。该委员会认为，该批财宝的出售并非出于强迫，因此不

能将其返还给原主人的继承人。

菲利普等人于是在美国哥伦比亚特区地区法院对联邦德国和 ＳＰＫ基金会提起诉讼，要求返
还财宝并支付２５亿美元赔偿。德国政府提出三项抗辩：第一，根据美国１９７６年 《外国主权豁

免法》，德国政府享有管辖豁免；第二，根据国际礼让要求，原告应首先用尽德国当地救济；第

三，根据美国外交政策，原告不具有州法上的诉因。地区法院驳回了德国的三项抗辩。德国提起

上诉。

２０１８年７月１０日，哥伦比亚特区上诉法院作出裁决维持原判。上诉法院一一分析了德国的
三项抗辩理由。①

第一，针对德国提出的 《外国主权豁免法》上的豁免抗辩，原告提出了征收例外。根据该

法第１６０５（ａ）（３）项，构成征收例外必须满足两个条件：第一，所涉及的财产被违反国际法征
收；第二，被告与美国之间存在商业联系。

对于第一个条件，法院认为，一个国家征收其本国国民的财产一般不违反国际法，但是，如

果该征收行为属于种族灭绝行为 （ｇｅｎｏｃｉｄｅ），则违反了国际法，美国可以对其行使管辖权。对
“种族灭绝”的定义，法院援引了了联合国 《防止和惩治灭绝种族罪公约》的规定，并采纳了

２０１６年西蒙诉匈牙利共和国案②和稍后的德杰佩尔诉匈牙利共和国案③的裁决意见，认为征收犹
太人的文物也属于种族灭绝。

对于第二个条件，法院认为，只要被征收的财产在美国境内出现，就可以认为被告与美国存

在商业联系。由于威尔芬财宝不在美国境内，因此法院认为，这个条件对德国政府而言不满足，

因此德国政府可以享有管辖豁免。但是，对于第二被告 ＳＰＫ基金会，法院认为不需要满足这个
条件，而只需要该基金会在美国境内从事商业活动即可。

第二，关于用尽当地救济抗辩。法院认为，《外国主权豁免法》对于征收例外原则并没有规

定用尽当地救济条件，因此本案原告没有义务用尽当地救济。
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第三，关于原告是否具有州法上的诉因。德国认为，根据 《华盛顿原则》，本案所涉及的争

议应当由指定的委员会采用任意性纠纷解决机制进行处理，如果允许原告再将争议提交美国法

院，则会导致 《华盛顿原则》的签署国对该原则的有效性产生质疑，从而损害美国政府为此而

作出的外交努力。但法院认为，《华盛顿原则》并没有规定任意性争议解决机制是排他性的，也

没有明文禁止当事人向法院起诉。因此，法院行使管辖权不会与美国政府的外交政策相冲突。

最终，法院裁定要求地区法院认可联邦德国政府提出的管辖权抗辩，但驳回其他被告的

抗辩。

（十）不得援引中国 《合同法》第１９２条撤销已履行的赠与合同

ＥＢ—５签证是美国所有美国移民类别中申请核准时间最短、资格条件限制最少的一条便捷通
道，被很多中国人称为 “黄金签证”。一些 “聪明绝顶”的移民律师为了帮助当事人获得ＥＢ—５
签证，采用了各种各样的规避法律的手段。

２０１７年６月２９日，美国伊利诺伊州上诉法院就作出了一份令中国人唏嘘不已的判决。① 该
案双方当事人是来自上海的一对父子。２０１２年２月，父亲为了能够让儿子通过 ＥＢ—５方案移民
美国，与儿子在国内签订了一份赠与合同，父亲在合同中同意 “自愿且无条件地赠与其儿子５９
万美元”。合同用中文签订，并且约定适用中国法律。儿子拿到该笔款项后移居到美国，并按照

美国移民法的要求进行了几次投资，试图获得ＥＢ—５签证，但都失败了。儿子的５０万美元资金
被存管在芝加哥国际银行的账户。

儿子移民美国的美梦遇到波折，导致父子关系越来越恶化。２０１６年５月１７日，父亲一纸诉
状将儿子告上上海法院，要求根据中国 《合同法》第１９２条撤销对儿子的赠与合同。三天后，父
亲又向芝加哥国际银行所在地美国伊利诺伊州库克县巡回法院起诉，要求撤销赠与合同并取回儿

子账户中的５０万美元。之后不久，上海法院发布裁定，要求芝加哥国际银行冻结儿子账户中的
资金。父亲在伊利诺伊州库克县巡回法院的诉讼中要求根据中国法律撤销该赠与合同。原告援引

了中国 《合同法》第１９２条，根据该条规定，受赠人有下列情形之一的，赠与人可以撤销赠与：
（一）严重侵害赠与人或者赠与人的近亲属；（二）对赠与人有扶养义务而不履行；（三）不履行

赠与合同约定的义务。

父亲主张，儿子违反了上述三项规定。首先，儿子拒绝扶养父母，而且 “拒绝跟他们讲

话”；其次，儿子未能履行赠与合同约定的义务，即获得美国移民签证。父亲还主张，儿子违反

了中国 《婚姻法》第２１条所规定的子女赡养父母的义务。原告向美国法院提交了中国 《合同

法》和 《婚姻法》的英文译本。

２０１６年１０月１１日，库克县初审法院驳回了原告的请求，理由是原告未能提供解释外国法律
的足够证据。法院认为，法院没有义务对外国法律进行司法认知，原告应当像提供其他事实一样

举证外国法律，而本案原告未能提供任何证据支持其对中国 《合同法》第１９２条和 《婚姻法》

第２１条的解释。原告自己对该法的解释是 “不公平、不道德且不明智的”，违反了伊利诺伊州

法律，因而是不可执行的。
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父亲不服判决，上诉到伊利诺伊州上诉法院。上诉法院审理后认为，原告已经向被告作出了

一项有效的赠与。根据美国普通法，赠与合同要求赠与人将赠与物交付给受赠人，并且主观上有

意把所有权完全地、不可撤销地转移给受赠人。赠与人必须把赠与物上所有现存的和将来的支配

权和处分权转交给受赠人。从本案当事人的赠与合同条款来看，原告自愿地、无条件地赠与被告

５９万美元，因此，从合同语言来看，原告自愿将５９万美元的所有权转移给被告。原告不能一方
面承诺他自愿无条件赠与５９万美元给被告，另一方面又可以事后以儿子不孝顺为由撤销合同。
尽管赠与合同约定适用中国法律，而且原告主张根据中国 《合同法》第１９２条可以撤销赠与合
同，但是根据冲突法上的一般规则，外国法必须被举证。原告尽管提供了中国法律的翻译件，但

是未能解释为什么根据中国法律被告的行为构成撤销合同的事由。

接下来，法院进一步认为，即使父亲能够证明中国法律允许赠与人撤销一份无条件赠与合

同，法院还是会拒绝适用该法律，因为这会导致 “不公平、不道德且不明智”的结果，从而违

反了伊利诺伊州的公共政策。

法院指出，根据美国移民法律，获得 ＥＢ—５签证的条件是外国投资者必须在美国特定项目
中至少投资５０万美元，并且投资者必须证明该笔资金是其合法所有。本案中，原告签署赠与合
同的目的就是希望被告获得５９万美元的合法所有权，以便其符合美国政府所规定的条件，从而
能够获得ＥＢ—５签证。如果允许原告事后援引中国合同法撤销赠与合同，则会产生一种 “鼓励

当事人欺骗美国政府”的效果。如果法院允许当事人撤销合同，就等于是参与了这种欺骗行为。

故此，上诉法院维持了原审裁决，驳回了原告的诉讼请求。

三　其他国家

（一）澳大利亚

　　１《国际民法法令》的新进展
澳大利亚国会于２０１６年底通过了一项报告，建议澳大利亚加入２００５年海牙 《选择法院协议

公约》。① 根据该报告的建议，澳大利亚将颁布一项 《国际民法法令》 （ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｉｖｉｌＬａｗ
Ａｃｔ），将海牙 《选择法院协议公约》转化为澳大利亚国内法。同时被该法令转化为国内法的还

将包括２０１５年通过的海牙 《国际商事合同法律选择原则》。按照立法计划，该法令本来应于

２０１７年冬季出台。② 然而，就在２０１７年，澳大利亚国会爆发了一场有关议员资格的危机，③ 并引
发了一场各党派之间的政治大战，使得国会没有精力处理任何立法事项。

２维多利亚省最高法院承认中国金钱判决
２０１７年１２月１９日，澳大利亚维多利亚省最高法院墨尔本普通法庭作出一项裁决，④ 依照普

·６１１·

《国际法研究》２０１９年第３期

①

②

③

④

ＰａｒｌｉａｍｅｎｔｏｆＡｕｓｔｒａｌｉａ，ＪｏｉｎｔＳｔａｎｄｉｎｇＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＴｒｅａｔｉｅｓ，Ｒｅｐｏｒｔ１６６－ＡｕｓｔｒａｌｉａｓＡｃｃｅｓｓｉｏｎｔｏｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＣｈｏｉｃｅ
ｏｆＣｏｕｒｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ
ＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＰｒｉｍｅＭｉｎｉｓｔｅｒａｎｄＣａｂｉｎｅｔ，ＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎＰｒｏｐｏｓｅｄｆｏｒＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｉｎｔｈｅ２０１７ＷｉｎｔｅｒＳｉｔｔｉｎｇｓ（２０１７）２；
ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｐｍｃｇｏｖａｕ／ｓｉｔｅｓ／ｄｅｆａｕｌｔ／ｆｉｌｅｓ／ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓ／２０１７－ｗｉｎｔｅｒ－ｐｕｂｌｉｃ－ｌｉｓｔｄｏｃ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＳｅｐｔｅｍｂｅｒ５，
２０１８）．
ＲｅＣａｎａｖａｎ［２０１７］ＨＣＡ４５
ＬｉｕｖＭａ［２０１７］ＶＳＣ８１０



通法承认并执行了中国江苏省南通市崇川区人民法院于２０１７年４月６日作出的一项金钱判决。
由于中国法院不属于１９９２年 《外国判决条例》中所列举的法院，因此中国法院判决只能根据普

通法进行承认执行。由于被申请人没有出庭，本案属缺席裁决。

该案所涉原审案件是一起借贷合同，法院判决被告马某向原告刘某支付人民币３９０多万元，
马某的妻子是共同被告。原审判决是缺席判决。

维多利亚最高法院认定中国法院的判决也应得到执行，理由如下：（１）中国法院判决是终
局判决和确定性判决，当事人特定，判决的金额固定。（２）外国法院必须根据澳大利亚冲突法
享有管辖权，其判决才能被澳大利亚承认和执行。根据权威观点，如果被告拥有判决作出国的有

效国籍，则该国法院的判决可以被澳大利亚法院执行。本案当事人均出生于中国并拥有中国护

照，而中国法律也不承认双重国籍，因此可以证明当事人拥有有效的中国国籍。因此，中国法院

拥有对该案的国际管辖权。

３对推特公司的全球禁令
加拿大最高法院于２０１７年６月２８日作出一项裁决，支持下级法院发布的一项中间禁令，要

求谷歌公司在全球范围内关闭侵权公司在其搜索引擎上的搜索结果。① 该项裁决引发了广泛争

议，人们关注的是，加拿大最高法院的此项裁决是否过度行使了管辖权。

无独有偶，２０１７年９月２８日，澳大利亚新南威尔士最高法院也针对推特 （Ｔｗｉｔｔｅｒ）公司发
布了一项类似的全球禁令。② 该案原告是一家匿名合伙企业，其金融信息被网上钓鱼软件窃取并

被窃取人通过推特在网上泄漏。原告要求推特公司披露有关该泄密人的信息以便起诉该人。但推

特公司拒绝了该请求，认为违反了该公司的隐私政策。无奈之下，原告向法院提起了诉讼，要求

法院发布命令，强迫推特公司披露该泄密人的相关信息。

两家被告分别是推特公司和推特国际公司。前者注册于美国特拉华州，主营业地位于美国加

州，负责美国国内业务。后者注册于爱尔兰，主营业地位于都柏林，负责美国以外的全球业务。

推特公司的隐私政策也明确规定，如果用户居住在美国境外，则其数据管理由爱尔兰公司负责。

新南威尔士法院受理案件后，两被告均拒绝出庭。法院需要判断的问题是，法院是否有权对位于

澳大利亚境外的不出庭被告发布强制令。在普通法上，如果被告不出庭，那么法院就只能根据被

告与法院地之间的地域联系来行使管辖权。彭布洛克 （Ｐｅｍｂｒｏｋｅ）大法官认为：“强制令的目的
是要强迫或限制被告在世界上任何地方实施特定行为。这当然也包括澳大利亚。”③ 这也就意味

着，推特公司在澳大利亚也有营业活动，因此也就应当服从澳大利亚法院的管辖权。此外，根据

２０１６年新颁布的 《统一民事程序规则》第１１部分和表格６，如果诉讼请求与法院地有法定的联
系，则可以对被告进行域外送达。最终，彭布洛克大法官同意了原告的申请，要求推特公司对匿

名泄密人的泄密行为加以限制并删除其发布的有侵权内容的资料。

对于新南威尔士最高法院的裁决，有学者提出了批判，认为它行使了一种过度管辖权。如果

每个国家的法院都如此行事，则意味着每个国家的法院都可以对任何一家互联网公司的任何行为

行使管辖权。④
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（二）新西兰２０１７年侵权国际私法

２０１７年１１月２９日，新西兰议会三读通过了 《２０１７年国际私法 （侵权法律选择）法》 （以

下简称 《侵权法律选择法》），该法于２０１７年１２月２０日起生效。① 该法共分两个部分，１１条。
第二部分为该法的实体条款。

１一般原则
第７条规定了四项一般原则。第一款规定，对侵权案件的识别由新西兰法院负责；第二款规

定，侵权准据法同时也适用于一项可诉的侵权行为是否发生；第三款规定，所适用的准据法不包

括其中的法律选择条款；第四款规定，该法不仅适用于发生于新西兰境内的行为，也适用于发生

在其他任何国家的行为。

２一般规则
第８条规定了选择准据法的一般规则。其中，最基本的规则是适用导致侵权的行为发生地法

律。如果行为发生地位于不同国家，则适用以下规则：（１）人身损害侵权，适用受害人遭受损
害时所在地法律；（２）财产损害侵权，适用损害发生时财产所在地法律；（３）其他侵权，适用
侵权行为最主要因素发生地法律。

３例外规则
第９条规定了一般规则的例外情形。法院通过对有关因素的考虑，如果认为适用其他国家的

法律更为合适，则可以不适用第８条所规定的法律。
４废除双重可诉规则
第１０条规定，普通法中的双重可诉规则被废除。
５其他规定
第１１条规定了一些保留条款，包括公共秩序保留、公法保留等。该条还规定，程序问题不

受该法影响，继续适用新西兰法律。另外，该法也不排除当事人通过协议选择准据法。

（三）加拿大

１一般管辖权与真实联系原则：费尔南德斯诉沃尔玛案
２０１７年１０月３日，加拿大曼尼托巴省上诉法院作出一项裁决，肯定了曼尼托巴法院对沃尔

玛公司的管辖权。② 该案原告费尔南德斯 （Ｆｅｒｎａｎｄｅｓ）是沃尔玛公司在安大略省一家超市的短期
雇工，其被聘用时住所位于安大略省，雇佣合同签署地和工作地都位于安大略省，其工作与曼尼

托巴省也没有任何直接关联。费尔南德斯后来被沃尔玛公司辞退，之后他移居到曼尼托巴省并在

当地法院针对沃尔玛公司提起一项超过５０００万美元的赔偿请求。沃尔玛公司在曼尼托巴省有十
多家超市。费尔南德斯将其诉状送达给沃尔玛公司位于曼尼托巴省的一位经理手中。沃尔玛公司

提交了一项书面意见，认为曼尼托巴省法院没有管辖权。

初审法院援引了加拿大最高法院２０１２年的范布雷达案，③ 采用了该案所提出的 “真实联系

·８１１·

《国际法研究》２０１９年第３期

①

②

③

ＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ（ＣｈｏｉｃｅｏｆＬａｗｉｎＴｏｒｔ）Ａｃｔ２０１７，Ｎｏ４４
ＦｅｒｎａｎｄｅｓｖＷａｌＭａｒｔＣａｎａｄａＣｏｒｐ，２０１７ＭＢＣＡ９６
ＣｌｕｂＲｅｓｏｒｔｓＬｔｄｖＶａｎＢｒｅｄａ，２０１２ＳＣＣ１７



原则”（ｒｅａｌａｎｄｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎ），认为本案中沃尔玛公司与曼尼托巴省唯一的联系是它在
曼尼托巴省有营业点，但是该营业点与本案的案情没有任何关联。仅仅以沃尔玛公司在曼尼托巴

省有营业点为由而对其行使管辖权是不恰当的，因此法院驳回了原告的诉讼请求。

二审中，原告援引了加拿大最高法院２０１５年在雪佛龙公司案中对管辖权问题的裁决。① 该案
中，加拿大最高法院认为，真实联系原则不能取代传统的普通法上的管辖权依据。按照普通法，

只要被告在法院出现，法院就对其享有管辖权，即所谓的 “出庭管辖权” （ｐｒｅｓｅｎｃｅｂａｓｅｄ
ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ）。就本案而言，援引依据雪佛龙案认为，被告沃尔玛公司在曼尼托巴省有营业点，原
告也将诉状合法送达了该营业点的经理人，因此法院可以对其行使管辖权。

被告则认为，对于一般管辖权 （ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓｉｍｐｌｉｃｉｔｅｒ），唯一的依据就是范布雷达案所确立
的真实联系原则，该原则可以取代普通法的传统管辖依据。传统的确立管辖权的连结点，比如住

所或营业地，如果与案件事实没有真实联系，就应当被推翻。本案被告在曼尼托巴省的营业地与

原告的诉讼请求没有任何关联，因此曼尼托巴省法院不应当行使管辖权。

二审法院重点审查了雪佛龙案中法院对管辖权的结论。雪佛龙案是一起承认和执行外国法院

判决的案件，申请人申请安大略省法院承认和执行厄瓜多尔法院针对雪佛龙公司作出的一项判

决，被申请人是雪佛龙公司位于安大略省的加拿大全资子公司。加拿大最高法院判决认为，承认

和执行外国法院判决的一项前提条件是该外国法院对判决所涉案件有管辖权，而判断管辖权的依

据是：该法院与争议有真实联系，或者符合传统的管辖权标准。因此，范布雷达案所提出的真实

联系原则并未废除传统的管辖权依据。

二审法院最终认为，一审法官以真实联系为由认为法院无管辖权的裁定是错误的，他没有考

虑到传统的管辖权依据。本案原告合法地将诉状送达给了被告在曼尼托巴省的营业地经理，已经

符合了传统的出庭管辖权标准。因此原告所主张的法院有一般管辖权的观点是正确的。但是，二

审法院紧接着进行了不方便法院的分析，认为尽管曼尼托巴省法院享有一般管辖权，但是鉴于本

案与曼尼托巴省没有真实联系，该省法院行使管辖权不方便，而安大略省法院是更适当的审判

法院。

（四）新加坡法院依照 《选择法院协议公约》承认和执行英国判决

２０１５年，新加坡签署了海牙国际私法会议２００５年通过的 《选择法院协议公约》，并于２０１６
年５月１４日颁布了 《选择法院协议法》，将公约内容纳入新加坡国内法。② ２０１８年６月２日，新
加坡正式批准了公约。２０１６年１０月１日，随着 《选择法院协议法》的生效，公约也对新加坡

生效。

２０１８年６月１９日，新加坡高等法院首次适用 《选择法院协议法》承认和执行了英国法院的

一项商事判决。这是新加坡２０１６年１０月１日起正式加入该公约以来的首个案例。③ 该案申请人
Ｅ是一家英国公司，它向新加坡高等法院申请承认和执行由英格兰和威尔士高等法院王座法庭作
出的一项简易判决 （ｓｕｍｍａｒｙｊｕｄｇｍｅｎｔ），该判决要求被申请人新加坡Ｓ公司支付相关款项。高等
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法院根据 《选择法院协议法》的规定对申请人的请求进行了审查。法院认为：第一，新加坡和

英国都是 《选择法院协议公约》的缔约国；第二，被请求执行的判决是一项 “国际案件”的判

决；第三，该判决的作出依据的是当事人之间的一项 “排他性选择法院协议”；第四，该协议约

定的是 “民商事项”；第五，被请求执行的不是临时保护措施。法院还指出，该选择法院协议的

缔结时间是在公约对英国生效之后，属于公约适用范围。法院最后还审查了一些形式方面的要

件，比如申请人的申请是否符合格式要求等。最终，法院认为，申请人的申请符合 《选择法院协

议法》所规定的全部要求，应予准许。

（五）新加坡国际商事法院与不方便法院原则

新加坡于２０１５年设立的新加坡国际商事法院专门受理国际商事纠纷，包括：（１）当事人以
书面形式约定将其纠纷提交国际商事法院审理的，且当事人营业地位于不同国家；（２）当事人
营业地均不位于新加坡境内；（３）当事人之间的商事关系的主体部分是在任一当事人有营业地
的境外国家境内履行；（４）与纠纷有密切联系的地点位于境外，且任一方当事人在该地有营业
地；（５）当事人一致明示同意纠纷与多个或一个外国有关联。此外，新加坡高等法院还可以自
行决定将某一案件提交国际商事法院审理。由此可见，新加坡国际商事法院管辖的案件大多与新

加坡没有实际联系。实践中，如果当事人依据普通法中的 “不方便法院原则”对新加坡国际商

事法院的管辖权提出抗辩，法院该如何处理？２０１７年，新加坡上诉法院审理的拉波 （Ｒａｐｐｏ）案
首次对该问题作出了明确解答。①

该案原告是俄罗斯大亨雷波洛夫列夫 （Ｒｙｂｏｌｏｖｌｅｖ）家族信托控制下的几家公司，雷波洛夫
列夫本人以前居住在瑞士，２０１１年后居住于摩洛哥，其名下的信托注册于塞浦路斯，而该信托
所控制下的公司 （原告）则注册于维京群岛。被告之一拉波此前是雷波洛夫列夫的朋友，居住

于摩洛哥，拥有瑞士和保加利亚双重国籍。其他被告是著名的国际艺术品交易商布维尔

（Ｂｏｕｖｉｅｒ）控制下的公司。布维尔是瑞士人，经常居住于新加坡。
经拉波介绍，原告委托布维尔为其购买艺术品。从２００３年到２０１４年，双方合作良好，经

被告之手，原告购入３８件大师级艺术品，包括毕加索、梵高、达芬奇等人的作品。２０１４年，
双方关系破裂。原告向摩洛哥检察机关控告布维尔倒买倒卖非法牟利并且从事欺诈和洗钱活

动。拉波和布维尔随后被摩洛哥警方逮捕并被提起刑事诉讼。原告还在摩洛哥对被告提起刑事

附带民事诉讼。与此同时，原告又向新加坡高等法院对被告提起民事诉讼。被告则向新加坡高

等法院申请中止诉讼程序，理由是摩洛哥法院正在审理他们之间的诉讼，因此存在平行诉讼。

被告还主张，对于本案，瑞士法院和摩洛哥法院相对于新加坡法院而言都是更方便的法院。新

加坡高等法院驳回了被告的申请，认为原告已经中止了在摩洛哥的诉讼，因此本案不存在平行

诉讼。此外，高等法院还督促当事人同意将本案移交给新加坡国际商事法院审理。被告向新加

坡上诉法院提起上诉。

传统上，新加坡法院判断不方便法院的依据是１９８７年斯皮里阿达案 （Ｓｐｏｌｉａｄａ）所确立的
“斯波里阿达规则”。② 根据该规则，法院需要考虑两项指标：第一，是否存在另一个更适当的法
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院来审理案件；第二，新加坡法院中止审理是否违背正义的要求。上诉人认为，高等法院在分析

上述两项指标时，错误地把本案是否能够移交给国际商事法院审理作为考量的因素。

上诉法院审理后认为，法院在判断新加坡法院是否不方便法院时，可以把新加坡国际商事法

院的存在作为一个考量因素，但是不能作为唯一的判断标准。上诉法院尤其指出，尽管有新加坡

国际商事法院的存在，但是这并不意味着可以毫无原则地把所有跨境商事案件都争夺到新加坡法

院来审理，从而拒绝颁发中止令。上诉法院强调，如果当事人认为将案件移交给新加坡国际商事

法院审理更有利于新加坡法院行使管辖权，则必须提出充分的证据加以证明。原告必须证明新加

坡国际商事法院具有特别的优势使其更适合审理该争议。

上诉法院指出，新加坡国际商事法院的存在并不影响法院在判断不方便法院时继续考虑斯波

里阿达案中确立的各项标准，比如案件与当事人之间的人身联系、案件与事实和行为之间的联

系、准据法等。新加坡国际商事法院的存在是法院考量的一个因素，但并不能超越其他因素。因

此，新加坡国际商事法院的诞生也不会彻底改变普通法上的管辖权制度。

另外需要注意的是，本案并不存在双方当事人协议选择新加坡国际商事法院管辖的情况。如

果存在当事人之间的排他性管辖权协议，则新加坡国际商事法院可以直接行使管辖权而不需要考

虑不方便法院因素。

（六）日本最高法院推翻适用 《国际儿童拐带公约》的判决

２０１７年１２月２１日，日本最高法院作出一项裁决，推翻了大阪高等法院根据 《国际儿童诱

拐民事方面的公约》（以下简称 《国际儿童拐带公约》）作出的判决。①

该案原告美国人库克 （Ｃｏｏｋ）与被告日本人Ａ在美国相识结婚，并生下四个子女。２０１４年，
双方婚姻触礁，库克同意Ａ将子女带回日本过暑假，双方签署了经公证的协议书，其中 Ａ同意
将子女带回美国。但直到该年底，Ａ也没有返回美国。２０１５年８月，库克向大阪法院起诉，要求
其妻子将子女带回美国。

２０１４年４月，日本加入了海牙 《国际儿童拐带公约》，日本也颁布了实施该公约的国内立

法。但是，日本民法中采用单独监护权制度，即夫妻离婚后只有一方 （通常是女方）享有子女

监护权，另一方只享有每月两小时的探视权。尽管国际上一直要求日本修改单独监护权制度，但

日本国内存在强大的反对声音，导致日本政府在该问题上一直踟蹰不前。另外，日本国内法对实

施海牙 《国际儿童拐带公约》也没有规定强制执行措施，即使法院作出了将子女返还到其惯常

居住地的判决，当事人也不会自愿履行。

就本案而言，大阪高等法院于２０１６年１月作出了终审判决，要求 Ａ将四个子女送还美国。
但是到２０１６年２月，情况出现了变化。库克在美国陷入破产，其房产被拍卖，只能寄居于朋友
家里。Ａ于是向法院提起上诉，认为库克的情况不利于子女的利益，并且其长子也不愿意回到美
国，要求法院改变判决结果，将子女留在母亲身边。日本实施海牙 《国际儿童拐带公约》的国

内法规定，如果情况发生变化从而导致继续执行原判决不再合理，则可以改变该判决。大阪高等

法院迅速支持了Ａ的请求。库克向日本最高法院上诉，被驳回。
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四　海牙国际私法会议

（一）海牙国际私法会议１２５周年

　　２０１８年９月１２日是海牙国际私法会议成立１２５周年庆典日。截至该日，海牙国际私法会议
已有８３个会员方 （８２个会员国和欧盟）。

２０１７年７月至 ２０１８年 ６月，又有多个国家加入了会议所通过的系列公约：突尼斯于
２０１７年７月 １０日加入 １９６５年 《关于向国外送达民事或商事司法文书和司法外文书公约》；

拉脱维亚于２０１７年１２月６日加入２０００年 《成年人国际保护公约》；洪都拉斯于２０１７年１０
月１６日加入１９９６年 《关于父母责任和儿童保护措施方面的管辖权、准据法、承认、执行及

合作的公约》，成为其第４８个缔约国；葡萄牙于２０１８年３月１４日批准了２０００年的 《成年人

国际保护公约》；塞浦路斯于 ２０１８年 ７月 ４日批准 《成年人国际保护公约》；白俄罗斯于

２０１８年２月１６日加入２００７年 《国际追索儿童抚养费和其它形式家庭扶养公约》；２０１８年４
月１８日，黑山共和国加入海牙 《选择法院协议公约》；２０１８年 ５月 ３０日，丹麦加入海牙
《选择法院协议公约》，但根据公约第２１条作出了保留声明，规定公约不适用于某些特殊的保
险合同。２０１８年７月 １９日，圭亚那共和国加入 １９６１年 《取消对外国公文认证要求公约》，

成为其第１１６个缔约国。

（二）判决项目的新进展

２０１７年１１月１３—１７日，判决项目特别委员会举行了第三次会议，出台了一项公约草案。
２０１８年３月，理事会大会对委员会的工作表示了肯定。２０１８年５月２４—２９日，特委会第四次会
议在海牙举行并出台了公约最终草案，圆满完成了理事会委托的任务。根据理事会的授权，常设

局将于２０１９年组织召开成员国外交大会对公约草案进行表决投票。
第四次特委会通过的２０１８公约草案共４章，２８条。① 第１章规定了公约的适用范围，根据第

１条，公约适用于一个缔约国法院所作出的民商事判决在另一缔约国境内的承认与执行，并且不
适用于税收、海关或行政方面的判决。根据公约草案第２条，公约不适用于自然人身份和能力、
扶养义务、其他家庭事务、遗嘱和继承、破产、清算和金融机构的重整 （ｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎ）、旅客和货
物运输、海洋污染、海事责任限制、共同海损和海难救助等、核事故责任、法人或其他组织的有

效、无效或解散及其机关决议的有效性、公共登记的有效性、诽谤等事项。草案第２条还列举了
其他几项有可能被排除在公约范围之外的备选事项供外交大会讨论：隐私权、知识产权、军事行

动、执法行动、反托拉斯和竞争事项等。另外，公约也不适用于仲裁。

知识产权问题是争议最大的问题之一。在２０１６年初步草案中，知识产权并未被排除在公约
范围之外。２０１７年２月的草案开始把知识产权 （版权和相邻权及注册和未注册商标除外）作为

排除事项的备选项。２０１７年１１月第三次特委会召开之前，美国政府改变了态度，要求把知识产
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权全部排除在公约范围之外。２０１７年１１月第三次特委会对此进行了激烈讨论仍未达成一致。最
后通过的草案第２条第 （ｍ）项把全部知识产权和类似事项列为排除事项的备选项。２０１８年５月
草案继续保持这一做法。２０１８年５月特委会第四次会议的解释报告指出，① 知识产权被排除于公
约适用范围之后，有关知识产权的合同仍然可以适用公约，比如知识产权许可协议、分配协议、

合资协议以及开发协议等。有争议的是 “知识产权和类似事项”概念和范围。一些国家所承认

的知识产权在另一些国家并不被认为是知识产权，比如生物资源、传统知识和传统文化表现形式

等。不过，如果知识产权问题作为案件的先决问题被提出，则有关该知识产权的外国判决不属于

公约的排除范围。

另一个有争议的事项是隐私权 （ｐｒｉｖａｃｙ）。在 ２０１６年的初步草案中，将诽谤问题
（ｄｅｆａｍａｔｉｏｎ）排除在公约适用范围之外。这主要是因为一些国家认为诽谤问题涉及宪法上的言论
自由，不完全属于民商事范畴。２０１７年２月草案则把隐私权与诽谤并列为第２条 （ｋ）项，作为
备选排除事项。２０１７年１１月草案第２条 （ｋ）项保留了诽谤，但把隐私权单列为 （ｌ）项，作为
备选排除项，并且把 “非法披露与个人生活有关的信息”列为并列项。２０１８年５月草案第２条
第 （ｌ）项删除了该并列项，但增加了 “当事人之间因违约而提起的诉讼除外”这一例外情形。

这一条款涉及到当今世界广为关注的数据保护问题，由于这方面的技术发展非常迅猛，而且各国

的发展水平很不均匀，因而引发了极大的分歧，尚有待于各缔约国进一步讨论。②

（三）《收养公约》２５周年

２０１８年是 《１９９３年海牙跨国收养方面保护儿童和合作的公约》（以下简称 《收养公约》）出

台２５周年，海牙国际私法会议特意出版了一本 《跨国收养儿童保护２５周年》宣传手册。③ 该手
册对公约的制订背景、主要内容以及２５年来在缔约国的实施情况进行了详细介绍。此外，贝宁
共和国于２０１８年６月２８日加入该公约，使公约缔约国达到９９个。

与此同时，海牙国际私法会议还出台了一份 《关于 〈１９９３年海牙跨国收养方面保护儿童和
合作的公约〉中的惯常居所和公约范围的说明》（以下简称 《说明》）。④

在 《收养公约》中，惯常居所 （ｈａｂｉｔｕａｌｒｅｓｉｄｅｎｃｅ）是一个核心概念。根据公约第１条，公
约适用于惯常居住在一缔约国 （原住国）的儿童在该国被惯常居住在另一缔约国 （收养国）的

夫妻或个人收养以后，或者为在原住国或收养国进行此收养的目的，已经、正在或将要被移送到

收养国的案件。因此，确定收养人和被收养人的惯常居所对于正确适用公约至关重要。海牙国际

私法会议已通过的所有公约中都没有对惯常居所给出明确定义。实践中，各缔约国完全根据个案

情形来确定当事人的惯常居所，这导致对惯常居所概念存在不同的解释，从而给公约的统一适用

带来困扰。
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为了解决上述问题，《说明》第一部分专门对惯常居所的概念进行了解释。《说明》首先指

出，惯常居所是一个 “事实问题”（ｑｕｅｓｔｉｏｎｏｆｆａｃｔ）而非法律问题，其含义应由缔约国司法机关
或行政机关根据个案来确定。一般认为，惯常居所是一个人的家庭和职业生活中心所在地。在确

定惯常居所时，要考虑不同的因素。《说明》在第四部分所附录的表格中列举了需要考虑的一些

因素并给出了具体的适用指南。

实践中应以何时的惯常居所为准呢？《说明》认为，对于儿童而言，应以缔约国中央机关履

行第１６条义务的时间为准；对于收养人而言，应以收养人提出收养申请时为准。
《说明》的第三部分专门对公约的适用范围作了进一步解释，以防止缔约国错误适用公约。

《说明》指出，最重要的事情是确保缔约国正确理解公约的适用范围，缔约国在制订国内法实施

公约时，应当使国内法与公约第２条所规定的范围保持一致，尤其是应当把惯常居所作为立法中
唯一的连结点。《说明》还要求缔约国抓紧对中央机关职员的培训，让他们正确理解惯常居所的

概念，避免与国籍或居所相混淆。另外还要防止当事人故意规避公约第２条，比如当事人故意移
居到某一缔约国或者把儿童从一国转移到另一国，从而将跨国收养转变成某一国的国内收养。

《说明》要求缔约国中央机关认真审查收养人或被收养人在该国境内的居住情况。《说明》再次

强调，各缔约国应当尽量对惯常居所采用一致的认定标准。但是在认定时，不能仅仅考虑某一个

单一的因素，而应当对不同因素综合考量，并根据具体案情对不同因素的权重予以区别对待。

《说明》列举了以下几个可供考量的因素：（１）当事人在该国生活的时间长短；（２）当事人在
该国居留的条件 （比如是否有合法移民身份或者工作许可等）；（３）移居到该国或在该国生活
的原因；（４）当事人在该国生活的目的 （包括他们希望在该国继续生活多长时间等）；（５）当
事人工作的地点或者他们主要职业活动中心所在地；（６）他们与该国之间的联系，包括亲属、
社会、文化和经济联系等 （比如家庭和社会关系、子女就读地点、语言知识等）；（７）当事人
与所在国的其他联系 （比如商业利益、动产和不动产所有权、税务联系、社会保险、银行账户

等）；（８）当事人与其他国家的联系。

（四）与儿童有关的家事协议跨境承认与执行项目

关于与儿童有关的家事协议跨境承认与执行项目专家组在２０１７年举行的第三次会议上讨论
了起草一项 《海牙公约项下家事协议实务指南》的必要性。２０１７年１０月，“关于１９８０年海牙儿
童拐带公约和１９９６年海牙儿童保护公约实务操作的特别委员会”第七次会议上通过了一项 《海

牙公约项下家事协议实务指南》。① 该指南的目的是帮助当事人起草一份有法律约束力并且能够

在多个国家得到执行的家事协议。指南的基础仍然是海牙１９８０年 《国际儿童拐带公约》、１９９６
年 《关于父母责任和儿童保护措施方面的管辖权、准据法、承认、执行及合作的公约》和２００７
年 《国际追索儿童抚养费和其它形式家庭扶养公约》。

指南设计了三种示范协议：（１）儿童安置协议 （父母一方合法地将未成年子女从一国安置

到另一国的协议）；（２）送还协议 （针对 《国际儿童拐带公约》）；（３）不送还协议 （针对 《国

际儿童拐带公约》）。每一项示范协议都附有一份流程图，对相关海牙公约的机制进行了简要说
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明。指南附录包含一项解释说明，告诉当事人如何借助相关海牙儿童公约的规定在国外申请承认

和执行一项与儿童有关的家事协议。

２０１８年３月举行的理事会大会上，理事会支持专家组于２０１８年举行第四次会议以完成指南
的起草工作。最终草案将提交２０１９年理事会大会审议。２０１８年６月２８—２９日，专家组第四次会
议完成了指南的起草工作，并将草案散发给各缔约国征求意见以便在２０１９年大会上得到批准。
专家组建议常设局继续支持其工作以便探讨制定一项有约束力的公约的可行性。

（五）跨国代孕项目新进展

２０１８年２月６—９日，父母身份／代孕项目专家组第三次会议在海牙举行，① 主要讨论了以下
事项：

１外国有关父母身份的司法裁决的承认问题
制定一项国际法律文件的可行性。专家组认为，未来的国际法律文件应实现以下目标：

（１）在国际情形下为所有人提供可预见性的、明确的和持续的父母身份；（２）解决各国之间
有关法定父母身份问题的法律冲突；（３）在确定法定父母身份时，考虑到所有相关人员的基
本权利，尤其是要首先考虑到儿童的最佳利益。专家组认为，未来的法律文件不应仅针对未成

年人。

就非缔约国判决的承认问题，专家组存在分歧，并同意将其留待以后再讨论。专家组同意，

未来的法律文件仅限于承认一国主管机关作出的有关一个人的法定父母身份的裁决。以下事项应

当被排除在外：子女的姓名、扶养义务、父母对子女的人身和财产所担负的责任、信托或继承、

国籍以及现行公约已规定的事项。

专家组同意在承认外国有关父母身份的裁决时要判断间接管辖权。管辖权的连结因素主要是

惯常居所，而不应是国籍。对于一些代表提出的 “真实和重要联系”这一连结点，其他代表提

出了不同看法。一些代表认为，列举一些宽泛的间接管辖权依据有可能增加挑选法院的风险并可

能导致跛脚法律关系。一些代表也提出，是否可以规定直接管辖权来取代间接管辖权。但多数代

表同意，现阶段仍然应集中考虑间接管辖权问题。对于拒绝承认的理由，专家组只讨论了三项：

公共政策、程序公正和平行诉讼。

专家组还讨论了缔约国的合作机制。对于是否应当建立中央机关系统，专家组存在争议，主

要的担心是这种机制的成本和官僚化。

２关于父母身份的公文书
实践中，父母身份往往记载在出生证明和其他公文书里面，但很多国家对这些公文书 （尤

其是出生证明）都只当作证据对待。当事人如果只提交了这些公文书 （比如出生证明）而没有

提交司法裁决，是否可以承认其法律效力？专家组提出了三种解决方案：统一冲突规范；外国出

生证明作为证据；通过法律操作方式予以承认。

·５２１·

国际私法国际前沿年度报告 （２０１７—２０１８）

① 海牙国际私法会议官方主页上有专门的父母身份／代孕栏目，发布父母身份／代孕事项的会议、进展，ｈｔｔｐｓ：／／
ｗｗｗｈｃｃｈｎｅｔ／ｅｎ／ｐｒｏｊｅｃｔｓ／ｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅ－ｐｒｏｊｅｃｔｓ／ｐａｒｅｎｔａｇｅ－ｓｕｒｒｏｇａｃｙ，最后访问时间：２０１８年１２月７日。



五　联合国国际贸易法委员会

（一）《关于调解所产生的国际和解协议公约》

　　联合国国际贸易法委员会于２０１８年６月２５日至７月１３日在纽约举行了第５１届会议，６０个
成员国全部派代表出席了会议，２０个非成员国、多个国际组织和非政府组织应邀出席了会议。
会议最后审定并通过了 《关于调解所产生的国际和解协议公约草案》。大会还一致同意将该公约

简称 《新加坡调解公约》。

新通过的 《新加坡调解公约》共１６条，主要规定了调解所产生国际商事和解协议的跨国承
认与执行。其中第３条规定了一般原则，即本公约每一当事方应按照本国程序规则并根据本公约
规定的条件执行和解协议。第５条规定了拒绝执行和解协议的理由，包括 （１）和解协议一方当
事人处于某种无行为能力状况；（２）和解协议根据相关准据法无效、失效或无法履行，或者和
解协议不具有约束力或不具有终局性，或者和解协议后来被修改；（３）和解协议中的义务已经
履行或不清楚或无法理解；（４）执行和解协议有悖于和解协议条款；（５）调解员违反调解准则；
（６）调解员未向各方当事人披露可能对调解员公正性或者独立性产生正当怀疑的情形。此外，
被请求执行国主管机关如果认为执行和解协议将违反其公共政策或者根据该公约当事方的法律争

议事项无法以调解方式解决的，也可拒绝执行。

（二）《国际商事调解示范法》的修正

２００２年 《国际商事调解示范法》以及１９８０年１２月４日大会第３５／５２号决议所建议使用的 《联
合国国际贸易法委员会调解规则》（１９８０年）大大促进了各国通过调解公平和高效解决国际商事争
议的统一法律框架。委员会决定并行拟订一部关于调解所产生国际和解协议的公约草案和 《国际商

事调解示范法》修正本，其目的是顾及不同法域在调解方面的经验参差不齐并为各国提供关于跨境

执行调解所产生国际和解协议的一致标准，同时不对有关国家将通过其中一项文书确立任何预期。

委员会核准了 《国际商事调解示范法》修正草案的标题及其分三节的结构和编排方式。委

员会商定，将第２节标题中 “调解”一词改为 “国际商事调解”，还核准文书草案全文将术语

“ｃｏｎｃｉｌｉａｔｉｏｎ”（“调解”）改为 “ｍｅｄｉａｔｉｏｎ”（“调解”），最终一致同意将原示范法修改为 《国际

商事调解和调解所产生国际和解协议示范法》。鉴于统一争议解决程序法律的可取性以及国际商

事调解惯例的具体需要，委员会建议所有国家在颁布或修订本国法律时对 《国际商事调解和调

解所产生国际和解协议示范法》给予积极的考虑。

新修订的 《国际商事调解和调解所产生国际和解协议示范法》包括三节，共２０条。第一节为
适用范围，第二节为国际商事调解，第三节为国际和解协议。其中第二节的内容与之前的 《国际商

事调解示范法》的内容基本一致，第三节的内容和前述 《新加坡调解公约》的内容基本一致。

六　亚洲商法学会 《承认与执行外国判决国别报告》

２０１８年１月８日，亚洲商法学会 （ＡｓｉａｎＢｕｓｉｎｅｓｓＬａｗＩｎｓｔｉｔｕｔｅ，简称ＡＢＬＩ，或译亚洲商业法
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律研究所）① 发布了标题为 《在亚洲承认与执行外国判决》的国别报告。该报告涉及东南亚国家

联盟 （东盟）１０个成员国和亚洲的其他５个经济体，即中国、印度、日本、韩国和澳大利亚，
并提供了上述国家承认与执行外国判决的规则及相应要求。这是东盟所有成员国及其主要贸易伙

伴之间第一次发布此类报告，无论对学术界还是实务界均有重要参考作用。

２０１６年８月，该项目由ＡＢＬＩ理事会批准，目的是确定在东盟及其主要贸易伙伴之间协调承
认与执行外国判决规则的最佳方式。该项目的背景是，亚洲尤其是东盟及其主要贸易伙伴之间贸

易自由化程度较高，但是该地区多元化的法律环境可能引起许多不确定性，并因此增加跨境争议

解决的成本。亚洲国家分别属于普通法系、大陆法系和混合法系，不同的规则不仅使得诉讼当事

人因不同法律之间重大和细微的差异而感到困惑，同时原告可能发现来之不易的胜诉判决无法在

外国得到承认与执行。比如，印尼和泰国不承认与执行外国判决，尽管存在对其有利的外国判

决，尽管该外国判决可能在当地诉讼中作为证据提出而在上述２个国家具有效力，但是诉讼当事
人需要以相同的诉因再次起诉。一些其他国家仅在原审国 （作出判决的法院所属的国家）和被

请求国 （被请求对判决予以承认与执行的国家）具有条约关系时，才承认与执行外国判决。大陆法

系的此种互惠要求可以认为是在普通法系和大陆法系之间统一此一领域法律制度的最大障碍之一。

该项目包括两个阶段：第一阶段是确认每一国家现有的承认与执行外国判决的规则，并撰写

国别报告，重点关注主要原则，因此内容简明短小，此一阶段已经完成。第二阶段将根据第一阶

段的国别报告，考察是否存在足够的共同区域以推动该法律领域趋于一致，以及如何趋于一致。

对于ＡＢＬＩ将如何推动承认与执行外国判决领域的法律趋于一致，我们拭目以待。

七　总结

通过对过去一年世界主要国家和地区以及国际组织有关国际私法的发展现状的分析，我们可

以看出，尽管美国特朗普政府在世界各地掀起一股保守主义风浪，但是这似乎并未影响到国际私

法的继续发展。欧盟的国际私法统一化进程尽管受到英国脱欧的影响，但是仍然在继续推进之

中。以海牙国际私法会议和联合国国际贸易法委员会为代表的国际组织仍然在不遗余力地推动国

际私法的统一化工作，出台了多项公约草案和示范法。尤其是以中国为代表的发展中国家，仍然

在为国际贸易的多边化和自由化构建新的法律保障机制。

不过，在贸易保护主义的大背景之下，当今国际私法的发展也出现了一些新趋势，这就是主

权国家在跨国民商事纠纷解决中的回归现象。这种主权国家的回归表现在以下几个方面：第一，

国家越来越重视本土化的国际商事纠纷解决机构建设。我们看到，越来越多的国家和地区建立了

专门的国际商事法院和法庭，用于审理涉外商事纠纷。这种法院或法庭与传统的国际法院或法庭

不同，它们隶属于主权国家。同时，它们也不同于传统的国内法院。传统的国内法院只审理与本

国有关的涉外商事案件，而这些国际商事法院或法庭可以审理与本国无关联的纯国际案件。第

二，主权国家越来越重视本国涉外法治建设，积极参与国际法律竞争。正如本文作者在前几次综

述中所言，越来越多的国家开始致力于建设更有利于吸引外国投资的法治环境，积极改革和完善
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本国商事法律，包括纠纷解决方面的法律制度。世界上主要国家近年来都修订了或正在积极修订

本国的仲裁法和国际私法等涉外法律，积极参加海牙国际私法会议通过的国际公约。以美国为

例，尽管特朗普政府在国际上越来越采取保守主义和孤立主义政策，但是美国国内法学界仍然在

不遗余力地致力于跨国商事法律机制的改革。美国法学会正在紧锣密鼓地进行 《冲突法重述》

和 《外交关系法重述》的修订工作。

综上所述，面对贸易保护主义思潮的挑战，我们仍然对国际私法的未来发展抱有积极乐观的

信念。历史经验一再告诫我们，人类对交往和合作的向往与追求是人类本性的体现，这不是某些

人能够彻底逆转的。即使是两次毁灭性的世界大战也没有中断全球化的总趋势。国际私法作为一

门历久弥新的学科，一定能够在未来迎来更大的发展。

ＦｒｏｎｔｉｅｒｓｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗａｒｏｕｎｄｔｈｅ
Ｗｏｒｌｄ：ＡｎＡｎｎｕａｌＲｅｖｉｅｗ（２０１７－２０１８）
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ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅＬａｗａｄｏｐｔｅｄｔｈｅＳｉｎｇａｐｏｒｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＭｅｄｉａｔｉｏｎ
Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｆｒｏｎｔｉｅｒｓ，ＡｎｎｕａｌＲｅｐｏｒｔ，ＣｏｎｆｌｉｃｔＬａｗ

（责任编辑：李庆明）
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