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所謂第三國國際強制規範，是指那些既不屬於準

據法又不是法院地法，但出於維護一國重大公共利益

之目的而有必要適用於國際民商事案件的實體強制

性規範。長久以來，第三國國際強制規範在法院地國

的適用事關國際私法傳統選法方法的重要變革，能否

以及如何適用存在較多爭議，構成衝突法上的一大難

題，具有重要的研究價值。以歐盟 2008 年《羅馬條

例I》1為代表的晚近衝突法立法大多對此類規範的直

接適用作了特別規定，但 2010 年《中華人民共和國

涉外民事關係法律適用法》(以下簡稱《涉外民事關

係法律適用法》)第 4 條以及最高人民法院《關於適

用〈中華人民共和國涉外民事關係法律適用法〉若干

問題的解釋(一)》(以下簡稱《〈涉外民事關係法律適

用法〉解釋(一)》)第 10 條 2僅確立了中國強制性規定

的直接適用。同樣，1999 年《澳門民法典》第 21 條 3

也僅設置法院地的國際強制規範的直接適用條款，沒

有規定第三國國際強制規範適用制度。放眼全球，特

別自 2000 年以來，在確立國際強制規範適用制度的

立陶宛、俄羅斯等 18 國國際私法立法中，僅有韓國、

莫爾達瓦、馬其頓和中國未對外國同類規範的適用作

出規定，此種內外有別的作法值得探究。 

從學理的角度來看，雖然國內已經有學者從實體

法的層面對第三國國際強制規範在法院體系所能發

生的私法效果進行闡述 4，但能否通過衝突法的機制

實現此類規範在法院地國的適用尚且構成一項有待

解決的命題。畢竟理論上國際強制規範無須衝突規範

的指引，但在司法實踐中潛在的第三國國際強制規範

在法院地國的適用取決於法官運用衝突規範的結

果。本文以涉外合同領域為例，首先探討第三國國際

強制規範能夠通過衝突法方法實現在法院地國適用

的理論基礎，其次從當事人選法自由的限制、最密切

聯繫例外的運用以及特別衝突規範的設置等方面具

體分析上述衝突法方法發生的路徑，然後結合中國現

有的法律框架探討衝突法方法在中國的運用，最後對

此種衝突法方法進行評價並得出結論。 

 

 

一、第三國國際強制規範適用的衝突法 
方法的理論基礎 

 

通過衝突法方法實現第三國國際強制規範在法

院地國的適用是建立在準據法理論的基礎之上，即將

國際強制規範視為支配合同有效性事項的法律的一

部分。5 如果國際強制規範屬於衝突規範指引的準據

法體系，則在符合自身的適用意願並且不違反法院地

公共政策的情況下可以適用 6；反之，除法院地國際

強制規範可借助公共秩序保留予以執行外 7，不予考

慮。此種統一指引有助於包括外國準據法在內的準據

法所屬國的國際強制規範的適用。 

該理論形成於上世紀 30 年代，受世界經濟大蕭

條帶來的貨幣急劇貶值的影響，各國紛紛通過立法廢

止具有貨幣保值功能的金約款。8 取締金約款的規定

反映了各國的涉外經濟政策 9，對跨國貿易和金融支

付發生極大的影響，故在國際私法層面是否要承認此

類規定的域外效力值得探究。根據所謂“統一聯繫”

(Einheitsanknüpfung)的原理，許多判決認為合同準據
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法包括該法域嗣後通過的禁止金約款的規定，只有當

準據法下的金約款要求適用於該國境外的支付行為

時，才會運用公共政策保留予以排除。10 此種作法較

基於外國公法原理那樣完全否定外國國際強制規範

在本國的適用有可取之處，畢竟它可以在某些案件中

實現那些體現他國政策的法律的適用，但傳統多邊選

法方法在應對本質屬於單邊的國際強制規範時有很

大不足。將此種政策性法律的適用交由當事人選擇的

合同準據法支配，不僅與該法自身必須適用的政策目

標不符，還容易出現規避法律的情形。 

國際強制規範多表現為公法性質的強制規範，其

適用應由自身的政策目標決定，這是功能主義立法的

必然。薩維尼式的雙邊衝突規範，即使指向國際強制

規範所屬的法域，也僅出於私法上的考慮。11 出於法

律選擇的便捷性，對衝突規範指引的法律體系中的國

際強制規範，只要滿足自身的適用範圍且不嚴重違反

法院地的公共政策，即可作為準據法而適用，無須再

援引國際強制規範適用制度。將此類規範剝離於準據

法，存在分類標準和運用的困難。尤其在第三國國際

強制規範適用制度尚未建立的國家，通過“統一聯

繫”原理，利用衝突規範的柔性選法機制和解釋恰好

在必要時實現原本作為第三國法當中的國際強制規

範的適用。故此經由傳統衝突規範實現準據法所屬國

的國際強制規範的觀點不乏支持的聲音。12 

當法院地希望適用第三國國際強制規範時，可通

過傳統雙邊選法規則的例外和衝突法制度的運用為

之保留適用的可能。首先，在當事人選擇第三國之外

的某一法域為合同準據法時，為賦予第三國國際強制

規範以效力，通過對當事人選法效力的否定或限制，

能夠實現第三國國際強制規範作為準據法的適用；其

次，在當事人沒有選擇準據法且根據客觀聯繫正常指

向該第三國外的另一國時，基於第三國國際強制規範

在法院地國的適用要求，通過加大該國連結點的選法

權重，重新確立第三國法為合同準據法；最後，通過

為隸屬於特別私法領域的保護性強制規範設置專門

的衝突規範的方式能夠實現該領域的第三國國際強

制規範的適用。凡此種種，構成通過衝突法方法實現

第三國國際強制規範在法院地國適用的具體路徑。 

 

二、對當事人選法自由的限制 
 

如果當事人選擇第三國法之外的某一法域的法

律，此時需要在衝突法層面否定選法條款的效力方能

適用與案件存在最密切聯繫的第三國國際強制規

範。並非所有當事人選法限制都可以作為第三國國際

強制規範的適用的替代方式。13 結合國際私法的立法

和學說，可以基於所選擇的法律與案件沒有實際聯繫

或合理依據、當事人選法具有逃避國際強制規範適用

的意圖予以否定，進而確立國際強制規範所屬的第三

國法的準據法地位。 

 

(一) 對當事人選法範圍的限制 
選法範圍的限制，是指如果當事人選擇的法律與

案件沒有實際或真實聯繫，又不存在其他的合理考

慮，則不予適用。國際私法曾一度主張當事人所選擇

的法律體系要與合同存在某種特定或不特定的關

聯。14 此種限制不利於當事人權利的處分，尤其是雙

方希望選擇某一中立的、內容良好的法律體系 15，但

有利於與合同存在密切聯繫的第三國國際強制規範

的適用。選法聯繫要求又衍生出合理性要求，即當事

人可以選擇與案件無關的法律，但需要有合理的理

由，以防止那些武斷的、無意義的法律選擇的出現。 

對合同當事人選法範圍進行一般限定 16在現有

的立法和司法實踐中不很常見。目前比較典型的有美

國《第二次衝突法重述》第 187 條第 2 款a項，就當

事人不能自由處分的問題而言，所選擇法律應該與當

事人或交易存在重要聯繫或合理的基礎。另外，《統

一商法典》第 1-105 條同樣要求商事交易的當事人所

選擇的法律要與交易有合理聯繫。雖然該要求被 2001

年修正案第 1-301 條 17刪除，但第 1-301 條迄今僅被

美屬維爾京群島採納，故合理要求大致得以保留。但

美國的司法實踐對合理聯繫或合理基礎的理解比較

寬泛，故極少被運用。18 

 

(二) 對當事人選法情形的限制 
與之類似的是對法情形的限制。一般認為合同當

事人只能為具有涉外因素的合同選擇準據法。不過，

如果國內合同當事人在選擇外國法的同時還選擇該
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國法院管轄，法院可能會認為其法律被選用是基於當

事人對該國法的信任，不應該違反選法的預期。19《羅

馬公約》第 3 條第 3 款、《羅馬條例I》第 3 條第 3 款

都允許當事人為國內合同選擇準據法 20，只要這樣作

不影響僅與一國存在聯繫 21的該國法中那些不得通

過協定減損的規範的適用。 

《第二次衝突法重述》也有類似的規定，第 187

條第 1款規定當事人可以就其能自由處分的事項協定

選擇法律，而規範不能自由處分事項作出的法律選擇

的第 2 款僅針對兩個或兩個以上國家擁有利益的情

形，即不適用於所有聯繫都位於一國的情形。由此，

除嚴重違反法院地的公共政策，為只與一國存在聯繫

的合同選擇法律的當事人也無法排除該國強制規範

的適用。此處不得減損的規範、不能自由處分事項所

適用的法律都是指一國國內強制規範，但由於國內強

制規範並非國際強制規範的對應物，故有時會觸發第

三國國際強制規範適用的特別問題。 

當所有案件事實均與法院地國外的一國存在聯

繫，而當事人選擇法院地國法或上述法域之外的法

律，惟一聯繫國的國際強制規範可以借助《羅馬公約》

第 3 條第 3 款、《羅馬條例I》第 3 條第 3 款適用，而

無需援引第三國國際強制規範適用制度。22 由於此類

條款有着嚴格的適用限制，類似於實體併入外國法規

範的情形。故即使將與案情“有關”的情形寬泛的理

解 23為可以同其他法域存在一些不甚重要的聯繫 24，

藉此實現適用第三國國際強制規範的範圍仍十分有

限。 

 

(三) 對當事人選法意圖的限制 
即使對當事人選擇法律的範圍不作限制，如果合

同根據當事人選擇的法律為有效而根據與案件有最

密切聯繫的第三國國際強制規範無效，則可以基於選

法惡意否定選法效力，從而適用包括第三國國際強制

規範在內的客觀準據法。該問題在法國等大陸法系的

國際私法表現為法律規避制度。從 1878 年法國最高

法院審理鮑富萊蒙(Bauffremont)案 25以來，禁止法律

規避一直是大陸法系國際私法的重要制度。法律規

避，又稱僭竊法律(fraude a la loi)或欺詐設立連結點

(fraudulent creation of points of contact)，是當事人故意

製造某種連結點的構成要素，避開本應適用的強制性

或禁止性法律規則，從而使對自己有利的法律得以適

用的行為。26 

衝突法上的法律規避制度是指此類矯揉造作構

造連結點的事實不發生法律選擇的效果。其作為合同

領域第三國國際強制規範的適用依據存在兩大障

礙：其一，當事人選擇法律的行為是否構成故意製造

連結點。法律規避多針對硬性連結點的衝突規範，如

結婚適用婚姻締結地法。為改變法律適用的結果，此

種連結點事實的有意構造被視為應予規制的欺詐或

逃法行為。也就是說，法律規避的應有之義是當事人

不具有法律選擇的權利。27 而合同適用當事人選擇的

法律則是國際私法的一項基本原則。如果當事人有權

選擇與合同沒有聯繫的法律，那麼就應該允許其避開

本應適用法律中的強制規範，不應該對此苛責，使得

當事人處於矛盾的境地。如果因某些特別重要的強制

規範適用的緣故而需要限制當事人選法的效力，宜通

過國際強制規範適用制度而非法律規避制度 28；其

二，所規避的法律是否包括外國法。儘管從衝突規範

運行的角度，內外國的法律應該一視同仁。畢竟規避

的是本國法還是外國法取決於法院地所在，如果只考

慮規避本國法的行為，無異於鼓勵當事人挑選法院。

但在現實中，出於自私利益或適用法困難的考慮，各

國一般只關注規避本國法的情況。29 雖然法國法院曾

在實踐中將法律規避制度適用於逃避外國公法的合

同案件 30，這樣的實踐並不普遍。 

與法國等大陸法系國家不同，除合同、婚姻、收

養等少數具體情形 31，英美國際私法不認為禁止法律

規避具有衝突法制度的地位。32 不過合同當事人通過

法律選擇逃避本應適用的準據法構成英國普通法下

選法無效的緣由。Vita案 33確立了合同當事人所選擇

的法律無須與案件存在地理上的聯繫的規則，但仍要

受善意、合法且不違反公共政策的限制。通常認為此

種善意要求是指選擇法律不得以逃避本應適用的強

行法為目的，尤其當合同根據客觀準據法非法無效而

根據當事人所選擇的法律有效。雖然此種作法無須受

大陸法系法律規避概念的限制，如選法行為是否構成

連結點的有意設置，但同樣面臨判斷當事人選法意圖

的難題。34 不僅如此，為維護法則適用的目的而以惡
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意為由否定整個選法行為往往超出強制規範的目

的，不符合比例性要求，其他問題仍應交由合同當事

人選擇的法律支配。35 在普通法系的司法實踐，以惡

意逃避第三國法為由否定當事人法律選擇的情形十

分罕見，惟一的實踐發生在中國香港特別行政區審理

的一起涉及內地當事人的金融交易糾紛當中。36 

 

 

三、最密切聯繫例外的巧妙運用 
 

為追求特定的法律適用結果，法官在根據最密切

聯繫確立準據法的過程中存在“不真實”地運用，這

在確立本應構成第三國國際強制規範的準據法地位

時也可能發生。37 現代確定合同客觀準據法的衝突規

範多表現為特徵性履行的最密切推定加例外條款

(escape clause)。38 當特徵性履行一方的住所地之類的

客觀連結點指向強制規範所屬的第三國之外的法

域，可以運用例外條款重新確立第三國國際強制規範

所屬法律體系的準據法地位，儘管依正常的法律選擇

不會導致該國法的適用。此種作法的實質是在雙邊選

法過程中融入單邊主義的考量。39 看似中立地採用連

結點，實際上因為特定強制規範的存在而加大某些連

結點的權重，從而實現該國國際強制規範所要實現的

政策。 

對此，傑菲認為：在決定合同是否與另一國擁有

足以推翻最密切聯繫假定的更密切聯繫，應考慮合同

是否滿足強制規範的適用意圖以及該規範的適用對

當事人是否公平。如果滿足上述條件，則可以考慮利

用更密切聯繫這一例外條款實現強制規範的適用。假

設Kleinwort案 40發生在《羅馬公約》背景下，作為原

告的英國一方是特徵性履行方。41 此時除非認為合同

與被告住所地所在的匈牙利國擁有更密切聯繫，否則

英國法構成合同的準據法。匈牙利的外滙管制法出於

保護公益的目的，而且該法意圖適用於境外的支付行

為，故滿足上述第一個條件。但是該法的適用對原告

不公平，畢竟合同的訂立和履行都不在匈牙利，無效

的結果與當事人合理預期不符，故不發生根據更密切

聯繫的規定替代英國法的可能。42 

此種在傳統選法機制中融入第三國國際強制規

範的適用考量的作法備受質疑。首先，最密切聯繫原

則意圖選擇與當事人期待一致的法律，不應該過分地

考慮國家利益。況且，個別政策不足以推翻整個合同

應適用的法律。即使某些規範構成國際強制規範，也

只能通過《羅馬公約》第 7 條等超越準據法的規定適

用。43 其次，在最密切聯繫指引準據法的過程中考慮

第三國國際強制規範會使得第三國法被重複考慮。首

先作為與案件存在更為充分密切聯繫的法律取代本

應適用的法律；如不滿足，還可以構成法院予以考慮

的國際強制規範，這會進一步弱化本就寬鬆的選法規

則。44 況且，司法實踐經常出現當需要適用法院地國

際強制規範時，利用最密切聯繫的模糊性指向法院地

法，從而避免援引公共秩序保留、禁止法律規避或國

際強制規範適用制度改變或限制法律選擇的結果；當

不希望接受合同依外國準據法下的國際強制規範發

生無效後果時，則改變最密切聯繫的正常指向，使得

本應作為準據法的外國國際強制規範淪為不能適用

的第三國法。這足以說明此種衝突法方法具有明顯的

法院地法傾向，法官往往缺乏足夠的動力解決第三國

國際強制規範在法院地國的適用問題。 

 

 

四、特別衝突規範的設置 
 

各國民法紛紛針對特定交易人群制定保護性強

制規範 45，此種實體政策導向也引起衝突規範的關

注。那些有關法定最低工資、休假、補償等外國勞動

基準法根據自身性質和目的在適用範圍內適用，不允

許當事人通過法律選擇的方式排除，可以認為是國際

強制規範。但此類規範的適用是否需要借助第三國國

際強制規範適用制度，則取決於衝突規範能否滿足其

所要發揮的功能。 

保護性強制規範仍屬於私法體系的範疇。在各國

保護理念以及立法規範相似時，通過合適的分類以及

恰當連結點的選用可以創制特別衝突規範 46，藉此實

現該領域強制規範的國際交換，而不必借助單邊的國

際強制規範適用制度。就目前而言，為消費者合同和

僱傭合同制定的衝突規範特別關注了保護性強制規

範的適用，甚至許多立法完全以保護性強制規範的適
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用為導向。故此種為特別私法制定的衝突規範同樣構

成本應作為第三國國際強制規範的適用方法。 

就特別衝突規範的立法模式，目前最流行的是採

取有利原則，即當事人選擇的法律不得減損與弱者一

方有最密切聯繫國家的法律所能給予的保護。該作法

最早源自《奧地利國際私法》，並為《羅馬公約》和

《羅馬條例I》採用，產生廣泛的影響。如《羅馬公約》

第5條，在滿足被動消費者的情形要求，合同雙方當事

人所作的法律選擇不得剝奪消費者慣常居所地國法律

的強制規範的保護。該公約第6條，僱傭合同雙方當事

人作出的法律選擇不得剝奪受僱者依照沒有選擇時要

適用法律中的強制規範的保護。此種沒有選擇時要適

用的法律主要是慣常工作地國的法律。47《羅馬條例I》

第6條第2款和第8條第1款大致延續《羅馬公約》對消

費者合同和僱傭合同法律適用的規則。除用語更加規

範，只是針對實踐出現的問題對消費者合同類型的範

圍48以及勞動者合同的特別連結情形49進行了修正。 

有人認為諸如《羅馬公約》第 5 條和第 6 條之類

針對特別私法領域而制定的規則尚不足以為弱勢的

一方提供充分的保護。與合同存在最密切聯繫國的政

府利益絕非僅僅表現為強制規範，而是要求此類合同

適用該國的法律。一國為矯正社會不公平的企圖不能

通過某些最重要規則的適用而得以滿足。50 合理的解

決方式是，就某些偏向保護弱者一方的合同類型，應

整體適用與弱者存在密切關聯法域的法律。此種作法

也不乏立法實踐，如《涉外民事關係法律適用法》第

42 條和第 43 條。其缺點是先驗地否定當事人選法的

效力，在所選擇法律的保護標準更高時對弱勢一方不

利。51 畢竟保護性強制規範在實體法上多表現為有限

的或者說相對的強制規範，即只對合同強勢一方構成

強制，而不禁止對弱者更為有利的約定。但無論採用

何種立法模式 52，保護性強制規範的適用仍然是設置

特別衝突規範時最重要的考慮因素，畢竟強制規範構

成該類合同意思自治的限制。 

 

 

 

 

 

五、第三國國際強制規範適用的其他的 
衝突法方法 

 
(一) 反致制度的利用 
反致 53(renvoi)會導致外國衝突規範的適用，由此

為法律選擇帶來不確定因素，故現代國際私法的理論

和實踐普遍拒絕或限制運用這一制度。如果將強制規

範的適用範圍視為隱含的單邊衝突規範，則在適用第

三國國際強制規範時難免要考慮外國的衝突規範，畢

竟國際強制規範的判斷首先取決於所屬國的態度。54 

目前者已經不是很大的問題。55 反之，由於接受反致

理論的國家會發現這與賦予作為首要可適用外國法

律體系中的構成國際私法組成部分的外國公共政策

以效力的概念相一致，第三國國際強制規範可以在反

致的範疇下予以考慮，即使多數情況下這等於拒絕適

用法院地的實體規則 56，故可利用包括轉致在內的反

致實現外國的公共政策。比如，A國的法官根據法院

地的衝突規範指向B國的法律，而B國的衝突規範又

指向C國或A國的法律，但C國或A國法律的適用違反

B國的公共政策，A國的法官可以考慮通過不運用反

致制度來拒絕適用C國甚至A國的法律。這樣做的前

提是不違反A國的公共政策。57 又如，A國的法官根

據法院地衝突規範指向B國的法律，而B國實體法的

運用違反C國的公共政策，但並不達到嚴重違反A國

公共政策而予以保留的地步。此時如果B國的衝突規

範能夠指向C國的法律，而A國的法官擁有是否採用

轉致的裁量權，則可以作為本應構成第三國法的C國

強制規範適用的途徑。58 

反致制度構成第三國國際強制規範適用的衝突

法方法之一，然而，其作用十分有限。出於尊重當事

人選法意願以及維護無選擇時通過最密切聯繫選擇

法律的考慮，合同法律適用的普遍趨勢是拒絕接受反

致。59 而且各國普遍承認合同當事人的選法自由，故

除考慮國際強制規範的適用，在法律選擇條款存在時

採用反致沒有太大意義。60 即使在涉外合同領域保留

反致，也僅應在當事人明確選擇包括衝突規範在內的

整個法律體系時才可加以運用。61 
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(二) 國家行為主義 
另外，也有國家借助國家行為主義 62實現第三國

國際強制規範在涉外民事案件的適用。這主要是美國

的實踐，在英國也有一定的影響。63 根據《第三次對

外關係法重述》第 443 條“國家行為主義：美國法”

第 1 款，在沒有條約或其他明確協議規定控制法律原

則的情形下，美國法院通常限制審查外國在其境內徵

收財產的有效性，也不會對該國在其境內作出並於境

內實施的其他政府行為進行審判。該規則多出現於外

國徵收財產案件中，少數涉及到凍結令、外滙管制對

合同履行的影響。此類案件包括兩大類；其一，外國

原告認為該國國家行為使之取代了原債權人的身

份，從而可以對美國的債務人主張債權，這屬於一國

徵收的特殊類型；其二，外國義務人宣稱外國國家行

為改變了其對美國人所負的義務，由此義務人可以拒

絕或延遲履行債務。這多發生在外滙金融管制領域，

如禁止兌換、延期支付或廢除外債。上述主張能否成

立，關鍵要判斷債之所在地是否位於該強制規範所屬

國。64 

如在Chuidian v. Philippine Nat. Bank案 65中，一家

菲律賓國有銀行向在美國開展經營活動的菲律賓籍

商人開立一張不可撤銷的信用證，該信用證由該行洛

杉磯支行兌付。1986 年，菲律賓新政府發佈凍結令要

求銀行不得兌付該信用證。於是，開證行未能兌現，

受益人向美國地區法院提起訴訟。法院在探討該問題

時考慮了國家行為原則。由於信用證將在菲律賓履

行，而菲律賓政府的法令禁止銀行履行信用證下的付

款義務，且給予菲律賓凍結令以效力不違反美國或加

利福尼亞州的公共政策，故此銀行關於履行不法的抗

辯成立，該信用證不可強制執行。該案法律適用的關

鍵問題是判斷履行地的位置。對此多數法官認為，菲

律賓的法令得以適用是因為該履行行為發生在菲律

賓境內，故菲律賓與之有最密切的聯繫。但也有法官

不以為然，認為合同的履行地位於加利福尼亞州，信

用證足可以執行。 

國家行為主義雖然被視為是聯邦衝突法，但更多

在國際公法層面探討，作為一國在國際領域行使公權

力的正當性以及國家間相互尊重主權的依據。就私法

而言，主要針對合同訂立後頒佈且在該國境內生效的

外國禁止性規定，僅向後(ex nunc)發生效力 66，多數

可以通過不可抗力等合同實體法規則賦予其效果，是

否援用對第三國國際強制規範的適用影響不大。 

 

 

六、第三國國際強制規範適用的衝突法 
方法在中國內地的運用 

 

根據前文的分析，選法善意等對當事人選法自由

的限制、最密切聯繫的例外、特別私法的衝突規範構

成第三國國際強制規範適用的主要衝突法方法。67 具

體到中國，此類衝突法方法能否發揮作用有待進一步

分析。 

 

(一) 限制當事人選法自由在中國的運用 
1. 選法範圍和選法情形的限制 

關於選法範圍的限制，自改革開放以來，中國國

際私法立法從未對當事人選擇合同準據法的範圍作

聯繫或合理性上的全面限制 68，而是賦予當事人廣泛

的選法自由。69 另外，與《羅馬公約》和《羅馬條例

I》的作法不同，當事人只能就具有涉外因素 70的合同

選擇準據法。那些本質上僅與某一外國聯繫卻選擇在

中國訴訟的案件雖構成中國法下的涉外案件，當事人

也可以選擇準據法，但因為中國法不存在類似於《羅

馬公約》第 3 條第 3 款、《羅馬條例I》第 3 條第 3 款

的規定，此時無法實現該國強制規範的適用。故中國

國際私法不存在如上替代第三國國際強制規範適用

制度的可能。 

2. 選法意圖的限制 

《民通意見》第 194 條、原《關於審理涉外民事

或商事合同糾紛案件法律適用若干問題的規定》第 6

條曾對法律規避作了規定。雖然在司法實踐中法律規

避制度主要適用於涉外合同案件，但此類規定中被逃

避適用的法律僅限於中國法，不能作為第三國國際強

制規範適用的依據。基於實踐中法院援引的法律規避

制度主要服務於中國國際強制規範的適用，確立強制

性規定直接適用的《涉外民事關係法律適用法》干脆

予以取消。雖然《〈涉外民事關係法律適用法〉解釋

(一)》第 11 條恢復了這一制度 71，但該規定不僅沒有
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將法律規避的對象擴展到外國法層面，反而要求製造

連結點規避中國法的行為由一方當事人所為，故基本

將其排除於合同的法律適用，無法作為第三國國際強

制規範在中國適用的衝突法依據。 

 

(二) 最密切聯繫例外在中國的運用 
就中國而言，立法在當事人沒有選法時也主要採

用特徵性履行方的住所地或經常居所地作為與合同

有最密切聯繫的推定，而且規定了例外條款。72 然而

從司法實踐運用的情況來看，以最密切聯繫為由選擇

合同準據法幾乎無一例外地指向中國法，且法院經常

無視特徵性履行理論。73 即使在極個別情形下通過特

徵性履行指向外國法，也多通過例外條款轉向中國

法。74 當前《涉外民事關係法律適用法》第 41 條將

特徵性履行和最密切聯繫並列可能會加劇這一問

題。至少就現階段而言，此種法院地主義傾向使得第

三國國際強制規範幾乎不可能通過此種衝突法方法

得以適用。 

 

(三) 設置特別衝突規範在中國的運用 
以往中國國際私法並未在特別私法領域專門設

置衝突規範，而是一概準用合同準據法。如理論和實

踐多認為中國勞動法中的強制規範具有公法性質而

能夠屬地適用 75，對外國類似法律的直接適用則付之

闕如。《涉外民事關係法律適用法》為消費者合同和

勞動合同專門設置了衝突規範，其指向與弱者一方存

在密切聯繫的法域，不允許雙方當事人選擇法律。此

種針對特別私法制定的衝突規範，不僅能夠實現中國

保護性強制規範的適用，還能實現外國保護性強制規

範的適用，從而使得原本作為第三國法的保護性強制

規範具有適用的資格，發揮第三國國際強制規範適用

制度的功能。 

在特別衝突規範已經設置的情況下，理論上國際

強制規範適用制度仍可發揮剩餘功能 (residual 

function)。但在特別衝突規範制定良好時並不多。以

《涉外民事關係法律適用法》第 43 條對勞動合同法

律適用的規定為例，該條確立不同於一般合同的法律

適用規則，互補運用勞動者工作地 76、用人單位主營

業地和勞務派出地等客觀連結點，且不允許當事人合

意選擇法律，使得保護性強制規範所屬國的法律更容

易成為準據法。如合理解釋上述法律適用規則，即可

實現該領域的外國保護性強制規範在中國的適用。具

體而言，對一般的涉外勞動合同，勞動者工作地這一

連結點完全滿足外國勞動基準法屬地適用的要求。對

勞動派遣這一特殊的僱傭形式，當外籍員工派遣到中

國工作，如果派遣地國的勞動基準低於中國，則適用

工作地即中國的標準同樣滿足該國基準法保護勞動

者的目的；如果高於中國，而案情也有必要適用該國

法，則可以借助勞務派出地這一例外聯繫實現該國勞

動基準法的適用。無論何種情形，都無須借助第三國

國際強制規範適用制度。 

 

 

七、對通過衝突法方法適用第三國國際 
強制規範的評價 

 

第三國國際強制規範在法院地國適用的衝突法

方法更接近於傳統國際私法的作法。對尚未確立第三

國國際強制規範適用制度的中國，知悉替代性的衝突

法作法，不僅可以為中國司法實踐處理第三國國際強

制規範的適用問題提供參考，還有助增進對其他國家

的國際私法實際運行的認識。然而根據上文的分析，

不難看出衝突法方法的作用十分有限。 

首先，多數國家取消了當事人選法意思自治的特

別限制，即使保留的國家也極少運用。77 此類為合同

法律選擇帶來不確定因素的規定廣受質疑，而其所服

務的功能卻為國際強制規範的直接適用所彌補。畢竟

僅僅那些反映一國重大公益的強制規範才有超越當

事人選擇法律的必要，並非所有的強制規範都構成國

際合同法律選擇的限制。傳統上對當事人選法的限制

很大程度上出於修正衝突法上的意思自治。由此可以

認為，較選法範圍、選法意圖等傳統選法限制，國際

強制規範雖然有諸多的不足，但更有針對性。甚至可

以說選法聯繫等限制被國際強制規範適用制度“替

代”了。反之，正是傳統選法限制的式微使得第三國

國際強制規範適用制度更有建立的必要。78 因為此種

限制在國際私法中表現為雙邊上的要求，能夠實現作

為客觀準據法的第三國國際強制規範在法院地國的
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適用。目前而言，公共秩序保留、法院地國際強制規

範只能實現法院地法的限制功能，不符合國際私法普

遍適用的精神。 

其次，為第三國國際強制規範適用而運用最密切

聯繫的例外也值得商榷。例外條款能夠使得本應作為

第三國法的外國國際強制規範獲得適用的可能，且這

一過程既考慮規範本身的公益屬性，又強調適用結果

對當事人的影響，但畢竟藏頭藏尾、遮遮掩掩，容易

發生不真實的法律選擇。又何況單邊選法和多邊選法

雖然共存於大陸法系的國際私法體系，但畢竟發揮不

同的選法功能。方法論的多元恰恰是其與美國衝突法

方法的區別，不應混同。79 

最後，就特別私法中的衝突規範，除存在制定模

式的爭議之外，能否有效設置還取決兩大因素：一是

各國在該領域的價值取向是否一致。如果有些國家認

為某一締約群體應該特別保護而設置保護性強制規

範，並為此實體取向制定特別衝突規範，此時沒有規

定的法院地國很難實現第三國國際強制規範的適

用。特別在交易與法院地存在密切聯繫時，實現第三

國法的意圖往往意味着破壞意思自治的基本理念以

及交易地的秩序；二是如何有效地選用連結因素，從

而充分反映該領域保護性強制規範自身的意圖。這涉

及到立法技術問題，即一國是否願意設置結構複雜的

衝突規範，特別是採用結合性、互補性的連結因素。

如果衝突規範較為簡單，就無法實現保護性強制規範

複雜的適用意圖。總之，如果價值取向未能達成共

識、連結因素的模糊或意見不一，會導致保護性強制

規範無法有效地借助特別衝突規範實現其適用，從而

需要第三國國際強制規範適用制度 80發揮作用。 

 
 

八、結語 
 

第三國國際強制規範在法院地國適用的衝突法

方法乃是傳統雙邊選法規則的例外和衝突法制度等

若干大雜燴的集合。其意義在於，如果沒有第三國國

際強制規範適用制度，此類迂迴方式乃是本應作為第

三國法的國際強制規範成為適用法的惟一可能。雖然

它能一定程度上彌補第三國強制規範適用制度的缺

失，但仍存在很大缺陷。為融入適用第三國國際強制

規範的政策考量，衝突法方法修正傳統雙邊選法規

範，但大多意圖模糊、效果不佳。首先，仍普遍保留

當事人選法限制的立法情形十分少見；其次，運用最

密切聯繫的例外適用本應作為第三國法的國際強制

規範容易發生不真實的法律選擇；最後，為特別私法

制定衝突規範的範圍狹窄，不足以全面實現第三國國

際強制規範在法院地國的適用。追根溯源，衝突法方

法建立在雙邊選法模式之上，不容易實現要求單邊適

用的第三國國際強制規範的意圖，更無法在這一過程

充分協調規範所屬國、法院地國以及當事人之間的利

益衝突。故它們只是在第三國國際強制規範適用制度

缺失時的權宜之計，不應過分推崇。特別對中國而

言，受制於立法規定以及法律適用的傳統上述衝突法

方法作用的範圍更小，故有必要在中國國際私法體系

中確立第三國國際強制規範適用制度。 

 

 

[本文係教育部人文社會科學重點研究基地重大項目

“中國國際私法中強制性規範的實證分析”(項目編號：

15JJD820006)、中國法學會部級法學研究課題“外國國際強

制規範的適用研究”(項目編號：CLS(2015)D151)的階段性

成果。] 

 

 

 

註釋： 
                                                 
1 第 9 條第 3 款規定，可以賦予合同履行地國法中的超越一切強制規範以效力，只要此類規範能導致合同履行不法。在

決定是否給予效力時，應考慮到它們的性質、目的以及適用或不適用所發生的後果。 
2 該條的評述參見卜璐：《國際私法中強制性規範的界定──兼評〈關於適用涉外民事關係法律適用法若干問題的解釋
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適用 C 國法，則不具有第三國強制規範適用制度的 A 國法院將第三國強制規範適用制度視為衝突規範，從而通過轉致

實現 C 國強制規範的適用。 
62 與之類似的是外國國家強制(Foreign State Compulsion)，特別《第三次對外關係法重述》第 441 條第 1 款。原則上一國

不會要求任何人在另一國實施為該國法律或為其國籍國法律所禁止實施的行為，也不會要求任何人在另一國不得為該



比較法視野下第三國國際強制規範適用的衝突法方法 
 

- 169 - 

 
國法律或為其國籍國法律所要求實施的行為。 
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