
　　当代国际私法上的一般性例外条款

陈 卫 佐 

内容提要：最密切联系原则在当代国际私法上得到广泛运用，而传统的萨维尼式冲

突规则又存在不足的背景下，以最密切联系原则为基础的例外条款在国际私法立法

上有其必要性。由于作为总则性的一般条款的最密切联系原则、作为补充性原则的

最密切联系原则和只存在于特定领域的特别例外条款均有其不足，例外条款在国际

条约、欧盟统一国际私法和一国国际私法立法中的引入，呈现出了从特别例外条款

到一般性例外条款的发展态势。一般性例外条款被赋予具有一般意义的矫正功能，

同时须满足一定的适用条件。一般性例外条款一方面维持了一国正常的冲突规则在

通常情况下的适用，另一方面又准许该国法院在正常的冲突规则所指定的法律体系

与案件并无密切联系时，例外地适用与案件有最密切联系的另一法律体系，从而在

保持法律适用的可预见性和安定性的同时，避免或克服了传统冲突规则的固定性、

僵化性、机械性和盲目性。将一般性例外条款纳入一国的国际私法法典或主要的国

际私法制定法已成为当代国际私法立法的一大趋势。
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　　一般性例外条款是近三十年来在一些国家的国际私法立法中常见的总则性条款。〔１〕它
授权有直接国际裁判管辖权的一国法院在例外情形下不适用正常的冲突规则所指定的法律

体系，而适用与案件或法律关系有最密切联系的另一个法律体系。在国际私法的立法史上，

最早的一般性例外条款是瑞士１９８７年１２月１８日关于国际私法的联邦法律 （以下简称 “瑞
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清华大学法学院教授。

国际私法上的例外条款有不同名称。西文国际私法文献用得较多的是 “例外条款” （德文 Ａｕｓｎａｈｍｅｋｌａｕｓｅｌ，
法文 ｃｌａｕｓｅｄ’ｅｘｃｅｐｔｉｏｎ，英文 ｅｘｃｅｐｔｉｏｎｃｌａｕｓｅ），其次是 “除外条款”（法文 ｃｌａｕｓｅｄ’éｖｉｃｔｉｏｎ），再次是 “避开

条款”（德文 Ａｕｓｗｅｉｃｈｋｌａｕｓｅｌ，法文 ｃｌａｕｓｅéｃｈａｐｐａｔｏｉｒｅ，英文 ｅｓｃａｐｅｃｌａｕｓｅ）。此外，德国国际私法学者克罗伊
策 （ＫａｒｌＫｒｅｕｚｅｒ）称之为 “纠正性条款” （德文 Ｂｅｒｉｃｈｔｉｇｕｎｇｓｋｌａｕｓｅｌ）。为方便讨论，本文统一称之为 “例外

条款”。Ｖｇｌ．ｄａｚｕＫａｒｌＫｒｅｕｚｅｒ，Ｂｅｒｉｃｈｔｉｇｕｎｇｓｋｌａｕｓｅｌｎｉｍ ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｎＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，ｉｎ：ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔＩｍｒéＺａｊｔａｙ，
Ｔüｂｉｎｇｅｎ１９８２，Ｓ．２９５ｆｆ．ＶｏｉｒａｕｓｓｉＦｒａｎｏｉｓＫｎｏｅｐｆｌｅｒ，ＰｈｉｌｉｐｐｅＳｃｈｗｅｉｚｅｒｅｔＳｉｍｏｎＯｔｈｅｎｉｎＧｉｒａｒｄ，Ｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎ
ａｌｐｒｉｖéｓｕｉｓｓｅ，Ｔｒｏｉｓｉèｍｅéｄｉｔｉｏｎ，ＳｔｍｐｆｌｉＥｄｉｔｉｏｎｓＳＡ，Ｂｅｒｎｅ２００５，ｎ°３２７．



士国际私法法典”）第１５条第１款，〔２〕它授权瑞士法院根据全部情事，在案件明显地与瑞
士国际私法法典正常的冲突规则所指定的法律体系仅有很松散的联系，而与另一法律体系

却有密切得多的联系的情形下，例外地不适用瑞士国际私法法典正常的冲突规则所指定的

法律体系。一般性例外条款一方面维持了一国的国际私法立法之正常的冲突规则在通常情

况下的适用，另一方面又以最密切联系原则为依托而准许有直接国际裁判管辖权的法院在

该国正常的冲突规则所指定的法律体系与案件并无密切联系时，例外地偏离该国正常的冲

突规则所指定的法律体系，而适用与案件有最密切联系的另一法律体系，从而使包含一般

性例外条款的国际私法法典或主要的国际私法制定法在保持法律适用的可预见性和安定性

的同时，避免或克服了传统冲突规则的固定性、僵化性、机械性和盲目性。〔３〕因此，一般

性例外条款自问世于２０世纪８０年代末以来，备受各国国际私法学者和立法者的关注，已成
为当代国际私法立法的一个重要课题。

一、从萨氏法律关系本座说到最密切联系原则

　　 （一）传统的萨维尼式冲突规则的不足

　　近代国际私法的最大一次飞跃性发展，就是 “法律关系本座说”在 １９世纪取代了 １３
世纪中叶以后意大利后期注释法学派所创立的 “法则区别说”，成为国际私法的通说，从而

结束了 “法则区别说”对欧洲大陆国际私法学说及判例长达 ５００多年的统治，完成了一次
关于适用外国法或法院地法的方法论的根本性变革。法律关系本座说最早由萨维尼提出，

并在他于 １８４９年出版的名著 《现代罗马法体系》第 ８卷中得到了充分阐释。该学说从法
律关系的固有性质入手，为每一类型的法律关系寻找它所对应的特定地域。换言之，该

学说认为每一类型的法律关系都有一个与之相对应的 “本座” （德文 Ｓｉｔｚ），即空间上的重
心所在的地方。相应地，施行于该地的法律体系即为适用于这一类型的法律关系的准据法。

该学说的最大特点是将各种法律关系加以类型化，亦即从法律关系的固有性质入手来确定

所应适用的法律体系 （准据法），而不是像之前的 “法则区别说”那样从法律规则的性质和

类别入手。〔４〕在萨维尼看来，国际私法的任务无非是 “就每一法律关系，寻找该法律关系

按其固有性质来说所隶属或服从的 （因而是该法律关系的本座所在的）那个法域”。〔５〕

　　萨维尼的法律关系本座说在国际私法的发展史上具有划时代的意义。在该学说的影响
下，有直接国际裁判管辖权的现代各国法院在处理含有国际性因素 （或曰 “涉外因素”或

“外国因素”）的私法关系 （下文称为 “国际性私法关系”）时，不再像 “法则区别说”那

样从法律规则的性质和类别入手，而是从作为一种法律关系的国际性私法关系的固有性质

入手，找出对此种私法关系来说最为适当的某一地域，再适用施行于该地域的法律体系。
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参见李浩培：《〈中华法学大辞典〉国际法卷条目》，载 《李浩培法学文集》，法律出版社２００６年版，第５２５页。
“法则区别说”将 “法则”按其性质分为 “人的法则”、“物的法则”和 “混合法则”三类，并对每一类 “法

则”规定了适用范围。Ｖｇｌ．ＭａｒｃＰｈｉｌｉｐｐｅＷｅｌｌｅｒ，ＡｎｋｎüｐｆｕｎｇｓｐｒｉｎｚｉｐｉｅｎｉｍＥｕｒｏｐｉｓｃｈｅｎＫｏｌｌｉｓｉｏｎｓｒｅｃｈｔ：Ａｂｓｃｈｉｅｄｖｏｎ
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Ｖｇｌ．Ｓａｖｉｇｎｙ，ＳｙｓｔｅｍｄｅｓｈｅｕｔｉｇｅｎＲｍｉｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，Ｂｄ．ＶＩＩＩ（１８４９，ＮａｃｈｄｒｕｃｋＤａｒｍｓｔａｄｔ１９５６），Ｓ．２８，１０８，１１８．



这种方法论的变革必然会反映到国际私法的立法上来。在萨维尼时代及至今日，现代各国

的国际私法制定法无一例外地受到了该学说的影响。〔６〕因为采用该学说来解决各国法律体

系在适用上的冲突，通常符合当事人的合理预期，有助于确保法律关系的稳定和跨境民商

事往来的安全，也有助于实现判决的国际和谐。〔７〕今天，许多国家的国际私法制定法以及

绝大多数包含冲突规则的国际公约都通过创制在价值上中立的双边 （多边）冲突规则来确

定国际性私法关系所应适用的法律体系，基本上采取的是萨维尼模式。

　　按照萨维尼的法律关系本座说解决法律冲突的方法，物权 （不论是动产物权还是不动

产物权），应适用物之所在地法；契约之债应依双方当事人的意思定其本座，即适用双方当

事人的意思所指向的地方的法律体系，但如果双方当事人无明示的相反意思，则应适用契

约履行地法；因侵权行为而生之债应适用侵权行为地法。关于继承，不论是动产继承还是

不动产继承，亦不论遗产位于何处，均应适用被继承人死亡时的住所地法。〔８〕然而，如果

一国的立法者在创制冲突规则时一成不变地使用这一方法，则未免流于公式化，致使所制

定出来的冲突规则机械性有余而灵活性不足。举例来说，萨维尼主张与合同有关的法律关

系的本座是债务履行地，合同准据法首推债务履行地法。然而，在债务履行地与合同并无密

切联系时，如果在实践中一味地贯彻这一主张，则会导致不公正、不妥当的结果。〔９〕

　　在欧洲大陆国家，传统的冲突规则在实际运用中暴露出了一定程度的机械性和盲目性。
２０世纪５０年代和６０年代，美国冲突法学说对传统的冲突规则据以解决空间上的法律冲突
的理论和方法进行了猛烈抨击，并指出：机械的和盲目的冲突规则，对于维护真正的公道

并无裨益。欧洲大陆国家的国际私法学者认为，撇开美国冲突法学说的这些批评的言过其

实之处不谈，应当承认，欧洲大陆国家以传统的萨维尼模式为基础的国际私法制度和冲突

规则确乎欠缺灵活性。欧洲大陆国家的立法者欲通过改革各自国家的国际私法立法来回应

美国冲突法学说的批评。〔１０〕

　　 （二）最密切联系原则在当代国际私法中的广泛运用及其原因

　　１９世纪末、２０世纪初，德国学者基尔克改良了萨维尼的 “法律关系本座”的提法，将

之更恰当地称为法律关系的 “重心” （ＳｃｈｗｅｒｐｕｎｋｔｄｅｓＲｅｃｈｔｓｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅｓ）。〔１１〕用现代国际
私法的术语来表述，某一法律关系的本座，实际上是该法律关系重心所在的地域。在通常

情况下，与该法律关系有最密切联系的地域被推定为该法律关系重心所在的地域，〔１２〕但法
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但是，在萨维尼所在的德国，当其民法典施行法于１９００年１月１日与德国民法典同时生效时，萨维尼的方法
贯彻得并不彻底，因为民法典施行法最初的冲突规则基本上是指定适用德国法的单边冲突规则。直到２０世纪
８０年代中期，这种状况才得以通过１９８６年的德国国际私法改革发生根本性的变化。从此以后，德国的冲突
规则基本上是双边 （多边）冲突规则。

参见李浩培：《瑞士新国际私法》，载 《李浩培文选》，法律出版社２０００年版，第３６２页。
参见 《中国大百科全书·法学》，中国大百科全书出版社１９８４年版，第４６０页。
Ｖｇｌ．ＪａｎＫｒｏｐｈｏｌｌｅｒ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，６．Ａｕｆｌａｇｅ，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ２００６，§４ＩＩ１．
ＶｏｉｒＦｒａｎｏｉｓＫｎｏｅｐｆｌｅｒｅｔＰｈｉｌｉｐｐｅＳｃｈｗｅｉｚｅｒ，Ｌａｎｏｕｖｅｌｌｅｌｏｉｆéｄéｒａｌｅｓｕｉｓｓｅｓｕｒｌｅｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé（ｐａｒｔｉｅ
ｇéｎéｒａｌｅ），ｉｎ：Ｒｅｖｕｅｃｒｉｔｉｑｕｅｄｅｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé，１９８８，ｐ．２２７．
Ｖｇｌ．ＨｅｉｎｒｉｃｈＬａｎｇｅ，ＢＧＢＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，Ｍüｎｃｈｅｎ／Ｂｅｒｌｉｎ１９５２，§１０ＩＩＩ２ｂ．
在比较国际私法上，最密切联系还有其他叫法，如 “最密切关系”（日本２００６年６月２１日关于法律适用的通
则法第８条、第１２条、第２５条、第３８条、第４０条使用之）、“最重要关系”（英文ｔｈｅｍｏｓｔｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｔｒｅｌａｔｉｏｎ
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最早为英国学者韦斯特莱克 （ＪｏｈｎＷｅｓｔｌａｋｅ）于１８８０年所使用）、“最强关系” （德文 ｄｉｅｓｔｒｋｓｔｅＢｅｚｉｅｈｕｎｇ，
奥地利１９７８年６月１５日关于国际私法的联邦法律第１条第１款使用之），等等。



律准许当事人选择准据法时除外。因为在法律准许当事人选择某些类型的法律关系的准据

法的情形下，当事人的意思所指向的地域是这些法律关系重心所在的地域。在此基础上，

２０世纪以来的各国国际私法立法及判例、全球性及区域性的统一国际私法文件无不给予最

密切联系原则以突出的位置。最密切联系原则有时也被称为 “密切性原则”，〔１３〕是现代国

际私法的一般原则。它在法律冲突法上的含义是：一国法院在审理国际性民商事案件时，

除当事人被赋予选择准据法的权能等情形外，原则上应适用与国际性私法关系有最密切联

系的国家 （或法域）的法律体系。最密切联系原则在现代国际私法的运用范围有越来越广

的趋势，比如在合同之债、非合同之债、夫妻财产制、物权等领域，该项原则均得到了广

泛的运用。即便是在属人法和多法域国家准据法的确定方面，该项原则的运用也有加无已。

最密切联系原则的广泛运用，使许多大陆法国家的国籍原则 （本国法主义）被部分地放弃

或有所松动。当代各国的国际私法和全球性或区域性的统一国际私法文件越来越多地使用

“惯常居所”连结点，也是最密切联系原则使然。可以说，最密切联系原则已成为继当事人

意思自治原则之后，在确定国际性私法关系的准据法时最常用的法律适用原则。

　　最密切联系原则之所以为当今世界各国的国际私法立法者所乐于采用，首先是因为它

承袭了萨维尼法律关系本座说的合理内核，即每一类型的法律关系都有一个与之相对应的

法律体系，而确定该法律体系的关键在于找到这一类型的法律关系的 “本座”所在的地域；

找到了这样的地域，也就找到了施行于该地域的法律体系。最密切联系原则的实质，不过

是推定各种类型的法律关系的本座所在的地域 （国家或法域）在通常情况下是与该类型的

法律关系有最密切联系的地域罢了 （这一推定是可推翻的）。设若法律关系本座说可以被

“公式化”为 “国际性私法关系，适用其本座所在地域的法律体系”这样一条概括的、传统

的萨维尼式冲突规则，那么当代国际私法上的最密切联系原则就可以改写成概括的冲突规

则如下：“国际性私法关系，适用与之有最密切联系的地域的法律体系”。〔１４〕法官在确定传

统的萨维尼式冲突规则中的某一国际性私法关系的 “本座所在地域”时，往往须借助于诸

如物之所在地、合同订立地、债务履行地、侵权行为地等单一、具体的连结点，显得较为

固定、机械和僵硬。相比之下，最密切联系原则所对应的冲突规则由于使用了 “最密切联

系地”（即与国际性私法关系有最密切联系的地域）这样一个须由法官根据个案的全部情事

确定的、具有高度灵活性的连结点，而能够克服传统的萨维尼式冲突规则的固定性、机械

性和僵硬性，使得当代国际私法在确定国际性私法关系的准据法时具有相当的灵活性。因

此，有学者认为，最密切联系原则是对萨维尼法律关系本座说的新发展。〔１５〕

　　当代国际私法的立法沿革表明，克服传统的萨维尼式冲突规则在机械性和盲目性方面

的弊端的方法之一，就是在进行国际私法立法时引入以最密切联系原则为基础且具有矫正

功能的例外条款。
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〔１３〕

〔１４〕
〔１５〕

密切性原则的法文表述是 ｌｅｐｒｉｎｃｉｐｅｄｅｐｒｏｘｉｍｉｔé，为法国当代著名国际私法学家拉加德 （ＰａｕｌＬａｇａｒｄｅ）在其海
牙讲演中所使用和阐释，其相应的英文表述是 ｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｐｒｏｘｉｍｉｔｙ。ＶｏｉｒＰａｕｌＬａｇａｒｄｅ，Ｌｅｐｒｉｎｃｉｐｅｄｅｐｒｏｘｉｍｉｔé
ｄａｎｓｌｅｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖéｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｉｎ，Ｃｏｕｒｓｇéｎéｒａｌｄｅｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé，ｉｎ：Ｒｅｃｕｅｉｌｄｅｓｃｏｕｒｓ１９６（１９８６
Ｉ），ＭａｒｔｉｎｕｓＮｉｊｈｏｆｆＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，Ｄｏｒｄｒｅｃｈｔ／Ｂｏｓｔｏｎ／Ｌａｎｃａｓｔｅｒ１９８７，ｐｐ．９－２３８．
同上引 ＰａｕｌＬａｇａｒｄｅ书，第２９页。
参见唐表明：《比较国际私法》，中山大学出版社１９８７年版，第１５６页。



二、从特别例外条款到一般性例外条款

　　在现代国际性私法关系的多样性和复杂性要求最密切联系原则得到尽可能广泛、彻底
和合理的运用的背景下，例外条款应运而生。例外条款有特别例外条款与一般性例外条款

之分。特别例外条款只存在于国际条约、欧盟统一国际私法或一国国际私法立法的特定领

域，是相对于特定领域的冲突规则而言的，而一般性例外条款则往往是一国的国际私法法

典或主要的国际私法制定法的总则性条款，是相对于该国全部正常的冲突规则而言的，适

用于整部国际私法法典或法律。在时间上，特别例外条款的问世早于一般性例外条款。从

例外条款在国际条约、欧盟统一国际私法和一国国际私法立法中的引入来看，呈现出了从

特别例外条款到一般性例外条款的发展态势。

　　 （一）特别例外条款在国际条约、欧盟统一国际私法和一国国际私法的引入

　　截至２００９年１２月１７日，１９８０年６月１９日订于罗马、１９９１年４月１日生效的欧洲经
济共同体关于合同之债准据法的 《罗马公约》是最后一个采取区域性多边条约方式的欧共

体统一国际私法文件。其第４条第１款第１句原则性地规定：在双方当事人未依第３条选择
准据法的情形下，合同应适用与之有最密切联系的国家的法律体系。为了将 “最密切联系”

这一概念具体化，第４条第 ２款、第 ３款和第 ４款规定了关于特征性给付的若干推定。首
先，除第５条规定的消费者合同外，原则上推定合同与有义务履行特征性给付的当事人在合
同订立时的惯常居所地国家有最密切联系；涉及公司、社团或法人时，推定合同与有义务

履行特征性给付的当事人在合同订立时的管理中心地国家有最密切联系 （第４条第２款第１
句）。但如果合同是在该方当事人从事职业活动或营利活动中订立的，则推定合同与该方当

事人的主营业所所在地国家有最密切联系。如果合同所规定的给付应在主营业所以外的另

一营业所履行，则推定合同与该另一营业所所在地国家有最密切联系 （第 ４条第 ２款第 ２
句）。当然，在特征性给付无法确定的情形下，不适用第４条第 ２款所规定的推定 （第 ４条
第５款第１句）。其次，如果合同以不动产物权或不动产使用权为标的，则推定合同与不动
产所在地国家有最密切联系 （第４条第３款）。再次，就货物运送合同而言，推定它与运送
人在合同订立时的主营业所所在地国家有最密切联系，但以装载地或卸载地或托运人的主

营业所所在地也位于该国为限 （第 ４条第 ４款第 ２句）。然而，依照第 ４条第 ５款第 ２句，
上述推定是可推翻的：如果从全部情事来看，合同与另一国家有更密切的联系，则不适用

第４条第２款、第３款和第４款所规定的推定。〔１６〕在此情形下，合同例外地适用该另一国
家的法律体系。可见，《罗马公约》第４条第５款第２句是一条国际合同法领域的特别例外
条款。此外，《罗马公约》第６条第２款含有一条关于确定劳动合同和劳动关系准据法的特
别例外条款。自２００９年１２月１７日起，《罗马公约》已被欧盟关于合同之债准据法的 《罗

马 Ｉ规则》取代。《罗马 Ｉ规则》第４条第 ３款也同样含有一条国际合同法领域的特别例外
条款。它规定：如果从案件的全部情事来看，合同与第４条第１款或第２款所称国家以外的
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〔１６〕 Ｖｇｌ．ＲｏｌｆＷａｇｎｅｒ，ＤｅｒＧｒｕｎｄｓａｔｚｄｅｒＲｅｃｈｔｓｗａｈｌｕｎｄｄａｓｍａｎｇｅｌｓＲｅｃｈｔｓｗａｈｌａｎｗｅｎｄｂａｒｅＲｅｃｈｔ（ＲｏｍＩＶｅｒｏｒｄｎｕｎｇ）Ｅｉｎ
ＢｅｒｉｃｈｔüｂｅｒｄｉｅＥｎｔｓｔｅｈｕｎｇｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅｕｎｄｄｅｎＩｎｈａｌｔｄｅｒＡｒｔｉｋｅｌ３ｕｎｄ４ＲｏｍＩＶｅｒｏｒｄｎｕｎｇ，ｉｎ：ＰｒａｘｉｓｄｅｓＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｎＰｒｉｖａｔｕｎｄ
Ｖｅｒｆａｈｒｅｎｓｒｅｃｈｔｓ，２００８，Ｓ．３８０－３８１．



另一国家有显然更密切的联系，则适用该另一国家的法律体系。〔１７〕此外，《罗马Ｉ规则》关
于运送合同准据法的第５条第 １款和第 ２款的冲突规则受制于第 ５条第 ３款的特别例外条
款，而关于个人劳动合同准据法的第８条第１款、第２款和第３款的冲突规则受制于第８条
第４款的特别例外条款。
　　欧盟关于非合同之债准据法的 《罗马 ＩＩ规则》（自２００９年１月１１日起取代欧盟成员国
关于非合同之债的冲突规则）分别就侵权行为、不当得利、无因管理以及 “缔约上过失”

这四个领域规定了各自的特别例外条款。相对于第４条第１款和第２款关于侵权行为准据法
的一般性冲突规则，第４条第３款是国际侵权行为法领域的特别例外条款；〔１８〕相对于第１０
条第１款、第２款和第３款关于不当得利的一般性冲突规则，第 １０条第 ４款是关于不当得
利的冲突法领域的特别例外条款；相对于第 １１条第 １款、第 ２款和第 ３款关于无因管理的
一般性冲突规则，第１１条第４款是关于无因管理的冲突法领域的特别例外条款。此外，第
１２条第２款 ｃ项是关于缔约上过失的冲突法领域的特别例外条款。这些特别例外条款的适
用条件之一是，相关的非合同之债与各该领域的一般性冲突规则所指定的国家以外的另一

国家有 “显然更密切的联系”。

　　欧盟关于遗产继承的 《罗马 ＩＶ规则》 （自２０１５年８月１７日起直接适用于除英国、丹
麦和爱尔兰以外的各成员国）第２１条第２款是一条关于确定遗产继承准据法的特别例外条
款。它规定：如果从案件的全部情事来看，被继承人在死亡时与第２１条第 １款 （关于遗产

继承准据法的一般性冲突规则）所指定的法律体系所属国家 （通常是被继承人死亡时的惯

常居所地国家）以外的另一国家有显然更密切的联系，则例外地以该另一国家的法律体系

为遗产继承的准据法。〔１９〕

　　一国国际私法立法的特定领域中的特别例外条款是该国立法者在特定领域创制的例外
条款。例如，瑞士制定于１８９１年６月２５日、最初被用来解决州际法律冲突和州际管辖权冲
突、后来被类推适用于国际法律冲突和国际管辖权冲突的联邦法律———关于定居或暂住的公

民的民法关系的联邦法律〔２０〕之第８ｅ条第３款，是较早被引入一国国际私法立法的特定领
域的特别例外条款。它因１９７６年６月２５日关于修改瑞士民法典亲子关系部分的法律而被引
入前述联邦法律，自１９７８年１月１日起适用于国际亲子关系法领域。它规定：“如果案件
与另一国家有压倒性的关系，则例外地适用该另一国家的法律体系。”在此情形下，该法第
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〔１７〕
〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

Ｖｇｌ．ＵｌｒｉｃｈＭａｇｎｕｓ，ＤｉｅＲｏｍＩＶｅｒｏｒｄｎｕｎｇ，ｉｎ：ＰｒａｘｉｓｄｅｓＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｎＰｒｉｖａｔｕｎｄＶｅｒｆａｈｒｅｎｓｒｅｃｈｔｓ，２０１０，Ｓ．３７．
ＶｏｉｒＪａｖｉｅｒＣａｒｒａｓｃｏｓａＧｏｎｚáｌｅｚ，Ｒèｇｌｅｄｅｃｏｎｆｌｉｔｅｔｔｈéｏｒｉｅéｃｏｎｏｍｉｑｕｅ，ｉｎ：Ｒｅｖｕｅｃｒｉｔｉｑｕｅｄｅｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé，
２０１２，ｐ．５３０．
例如，某国所派遣的一名外交官在某外国工作数年后突然因公死亡，其最后惯常居所在该外国 （驻在国）。

第２１条第２款的特别例外条款准许对该外交官的遗产继承不适用其最后惯常居所地国家的法律体系，而例外
地适用其派出国法，因为从案件的全部情事来看，该外交官与其派出国有显然更密切的联系。ＶｏｉｒＰａｕｌＬａｇａｒ
ｄｅ，Ｌｅｓｐｒｉｎｃｉｐｅｓｄｅｂａｓｅｄｕｎｏｕｖｅａｕｒèｇｌｅｍｅｎｔｅｕｒｏｐéｅｎｓｕｒｌｅｓｓｕｃｃｅｓｓｉｏｎｓ，ｉｎ：Ｒｅｖｕｅｃｒｉｔｉｑｕｅｄｅｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé，
２０１２，ｐ．７０１．
法文 Ｌｏｉｆéｄéｒａｌｅｄｕ２５ｊｕｉｎ１８９１ｓｕｒｌｅｓｒａｐｐｏｒｔｓｄｅｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌｄｅｓｃｉｔｏｙｅｎｓéｔａｂｌｉｓｏｕｅｎｓéｊｏｕｒ，简称 ＬＲＤＣ；德文
Ｂｕｎｄｅｓｇｅｓｅｔｚｖｏｍ２５．Ｊｕｎｉ１８９１ｂｅｔｒｅｆｆｅｎｄｄｉｅｚｉｖｉｌｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＶｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅｄｅｒＮｉｅｄｅｒｇｅｌａｓｓｅｎｅｎｕｎｄＡｕｆｅｎｔｈａｌｔｅｒ，简称
ＮＡＧ。



８ｅ条第１款和第２款所指定的国家的法律体系〔２１〕不予适用。〔２２〕又如，２００７年１月１日起
施行的日本关于法律适用的通则法第２０条，是一条国际侵权行为法领域的特别例外条款，而
第１５条则是一条国际无因管理和不当得利法领域的特别例外条款。它们所强调的是较之该法
在这些特定领域的一般性冲突规则所指定的法所属的地方 “显然有更密切关系的地方”。〔２３〕

　　 （二）一般性例外条款在一国国际私法立法中的引入

　　前已述及，最早在国际私法的国内法典编纂中引入一般性例外条款的是瑞士国际私法
法典第１５条第１款。它是迄今为止影响最大、被各国国际私法学者评论最多的一般性例外
条款，被许多国家或地区的国际私法立法者所效仿。〔２４〕魁北克新民法典关于国际私法的第

１０编 （１９９４年１月１日起施行）之第 ３０８２条第 １句、〔２５〕斯洛文尼亚共和国 １９９９年 ６月
３０日关于国际私法和国际程序的法律第２条第１款、〔２６〕韩国２００１年４月７日国际私法第８
条、〔２７〕比利时２００４年７月１６日国际私法法典第１９条第１款、〔２８〕马其顿共和国２００７年７
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

关于定居或暂住的公民的民法关系的联邦法律第８ｅ条第１款和第２款规定：亲子关系的成立和否认，适用父
亲、母亲和子女的共同住所地国家的法；无共同住所的，适用父亲、母亲和子女的共同本国法；既无共同住

所亦无共同国籍的，适用瑞士法。ＳｅｅＡｌｆｒｅｄＥ．ｖｏｎＯｖｅｒｂｅｃｋ，ＴｈｅＦａｔｅｏｆＴｗｏＲｅｍａｒｋａｂｌｅＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆｔｈｅＳｗｉｓｓ
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する通则法·新しい国际私法》，弘文堂２００６年版，第１３５页以下；小出邦
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ａｌＬａｗ，Ｖｏｌ．７（２００５），ｐ．２８．
魁北克新民法典第３０８２条规定：“考虑到全部情事，案件明显地与本章所指定的法律仅有疏远的联系，而与
另一国家的法律却有密切得多的联系的，本编所指定的法律即例外地不予适用。所适用的法律被在法律行为

中指定的，前句规定不予适用。”ＶｏｉｒＬｏｉｄｕ１８ｄéｃｅｍｂｒｅ１９９１（ｃｏｄｉｆｉａｎｔｌｅｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖéｅｎｕｎｌｉｖｒｅ
ｄｉｘｉèｍｅｄｕｎｏｕｖｅａｕＣｏｄｅｃｉｖｉｌＱｕéｂｅｃ），ｉｎ：Ｒｅｖｕｅｃｒｉｔｉｑｕｅｄｅｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé，１９９２，ｐ．５７４．
斯洛文尼亚共和国关于国际私法和国际程序的法律第２条第１款和第２款规定：“（１）从案件的全部情事来
看，法律关系明显地与本法的规定所指定的法律体系没有最重要的联系，而与另一法律体系却有密切得多的

联系的，本法的规定所指定的法律体系即例外地不予适用。 （２）当事人选择法律体系的，前款的规定不予适
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韩国国际私法第８条第１款和第２款规定：“（１）本法所指定的法律与所涉法律关系仅有微弱的联系，且另一
国家的法律明显地与该法律关系有更密切的联系的，适用该另一国家的法律。（２）当事人已合意选择准据法
的，第１款的规定不予适用。”ＳｅｅＬａｗＡｍｅｎｄｉｎｇｔｈｅＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓＡｃｔｏｆｔｈｅＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＫｏｒｅａ，ｔｒａｎ．ｂｙＫｗａｎｇ
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比利时国际私法法典第１９条第１款规定：“（第１项）根据全部情事，案件明显地与被指定的法所属国家仅有
很微弱的联系，而与另一国家却有很密切的联系的，本法所指定的法即例外地不予适用。在此情形下，应适

用该另一国家的法。（第２项）在适用本款第１项时，尤应考虑准据法的可预见性的需要，以及相关法律关系
系依在该法律关系成立时与之有联系的国家的国际私法规则有效地成立的这一情事。”同条第２款规定：“在
双方当事人依本法的规定选择准据法的情形下，或在准据法的指定系基于其内容时，第１款不予适用。”Ｖｏｉｒ
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月４日关于国际私法的法律第３条、〔２９〕罗马尼亚新民法典 （２０１１年１０月１日起施行）第７
编第２５６５条、〔３０〕荷兰新民法典 （２０１２年１月１日生效）第１０编第８条〔３１〕以及黑山２０１３
年１２月２３日关于国际私法的法律第８条〔３２〕，均规定了在内容上或多或少地与瑞士国际私

法法典第１５条第１款相似的一般性例外条款。

三、当代国际私法立法采用一般性例外条款的理由

　　最密切联系原则在实际运用和立法实践中，特别是在整个２０世纪乃至２１世纪初多个国
家的国际私法法典编纂中，曾经遭遇过一些困难。

　　首先，一国的立法机关在创制新的冲突规则时，无法确保所制定出来的冲突规则在司
法实践中总是与国际性私法关系有最密切联系。这一问题在奥地利国际私法的法典编纂过

程中曾经被提出过。奥地利１９７８年 ６月 １５日通过的关于国际私法的联邦法律 （下文简称

“奥地利国际私法法典”）的主要起草人、维也纳大学教授施温德 （ＦｒｉｔｚＳｃｈｗｉｎｄ）匠心独运
地在该法第１条第１款开宗明义地规定：与外国有联系的事实情况，必须在私法上适用与之
有最强关系的法律体系。同条第２款进一步规定：奥地利国际私法法典关于确定准据法的特
别规则 （冲突规则），必须被视为是对 “最强关系原则”（ＧｒｕｎｄｓａｔｚｄｅｒｓｔｒｋｓｔｅｎＢｅｚｉｅｈｕｎｇ）
的表达。这一立法技术的好处之一就是突出了 “最强关系原则”在整部奥地利国际私法法

典中的重要地位，使之成为一条总则性的一般条款。从字面上看，奥地利国际私法法典第１
条一方面使奥地利法官负有原则上适用与案件有 “最强关系”的法律体系的义务，另一方

面却只起到了一种宣示性作用，表明奥地利国际私法法典的冲突规则是对 “最强关系原则”

的表达。问题在于，到底存不存在奥地利国际私法法典的冲突规则不是对 “最强关系原则”

·１０２·

当代国际私法上的一般性例外条款

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

马其顿共和国关于国际私法的法律第３条第１款和第２款规定：“（１）考虑到全部情事，法律关系明显地与本
法的规定所指定的法有不重要的联系，而与另一法却有密切得多的联系的，本法的规定所指定的法即例外地

不予适用。（２）双方当事人已进行法律选择的，本条第１款的规定即不予适用。”Ｖｇｌ．Ｇｅｓｅｔｚüｂｅｒｄａｓｉｎｔｅｒｎａ
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ｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｎＰｒｉｖａｔｕｎｄＶｅｒｆａｈｒｅｎｓｒｅｃｈｔｓ，２００８，Ｓ．１５８；ｄｅｒｓ．，ＺｕｍＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈüｂｅｒｄａｓｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｄｅｒ
ＲｅｐｕｂｌｉｋＭａｚｅｄｏｎｉｅｎ，ｅｂｅｎｄａ，Ｓ．１５６．
罗马尼亚新民法典第２５６５条第１款和第２款规定：“（１）根据案件的情事，法律关系与本编所指定的法律有
很疏远的联系的，本编所指定的法律即例外地不予适用。在此情形下，适用与法律关系有最密切联系的法律。

（２）在涉及人的民事身份和能力的情形下，以及在当事人已选择准据法的情形下，第１款的规定不予适用。”
ＶｏｉｒＲｅｖｕｅｃｒｉｔｉｑｕｅｄｅｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé，２０１２，ｐｐ．２６４，４６１．
荷兰新民法典第１０编的内容为国际私法，其第８条第１款规定：“考虑到全部情事，所推定的与某一法律体
系的密切联系几乎不存在，而与另一法律体系的密切得多的联系却存在的，以所推定的密切联系为基础的某

一法律规定所指定的法律体系即例外地不予适用。在此情形下，适用该另一法律体系。”第２款规定：“在双
方当事人之间已进行有效的法的声明的情形下，本条第１款的规定不予适用。”ＳｅｅＭａｔｈｉｊｓＨ．ＴｅｎＷｏｌｄｅ，Ｃｏｄｉ
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ＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌ．１３（２０１１），ｐ．３９９；ＤｕｔｃｈＣｉｖｉｌＣｏｄｅＢｏｏｋ１０ｏｎｔｈｅＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓ（１９Ｍａｙ２０１１），
ｉｎｏｆｆｉｃｉａｌｔｒａｎ．ｂｙＭ．Ｈ．ＴｅｎＷｏｌｄｅｅｔａｌ．，ｉｎ：ＹｅａｒｂｏｏｋｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌ．１３（２０１１），ｐ．６５８．
黑山关于国际私法的法律第８条第１款和第２款规定：“（１）考虑到案件的全部情事，法律关系明显地与本法
所指定的法仅有很微弱的联系，而与另一法却有密切得多的联系的，本法所指定的法即例外地不予适用。

（２）双方当事人自行选择其法律关系的准据法的，本条第１款的规定即不予适用。”Ｖｇｌ．ＧｅｓｅｔｚｖｏｎＭｏｎｔｅｎｅｇｒｏ
ｖｏｍ２３．１２．２０１３üｂｅｒｄａｓｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，üｂｅｒｓｅｔｚｔｖｏｎＣｈｒｉｓｔａＪｅｓｓｅｌＨｏｌｓｔ，ｉｎ：ＰｒａｘｉｓｄｅｓＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｎＰｒｉ
ｖａｔｕｎｄＶｅｒｆａｈｒｅｎｓｒｅｃｈｔｓ，２０１４，Ｓ．５５６；ｄｅｒｓ．，ＮｅｕｋｏｄｉｆｉｋａｔｉｏｎｄｅｓｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｎＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｉｎＭｏｎｔｅｎｅｇｒｏ，ｅｂｅｎｄａ，
Ｓ．５５４．



的表达的例外情形。退一步而言，即便其全部冲突规则都是对 “最强关系原则”的表达，

在实践中能否确保它们所指定的法律体系无一例外地与案件有 “最强关系”。而当奥地利

国际私法法典的冲突规则所指定的法律体系与案件实际上并无 “最强关系”时，又该怎么

办。在奥地利国际私法法典于１９７９年１月１日生效时，奥地利立法者未能就这些问题给出
令人满意的答案。这就是以最密切联系原则为总则性的一般条款的奥地利立法例的不足之

处，因为奥地利立法者并没有明确地赋予它具有一般意义的矫正功能。可见，如果最密切

联系原则仅仅表现为一部国际私法法典或国际私法制定法的总则性的一般条款，则最密切

联系原则最终仍将得不到落实。为了弥补这一立法上的缺漏，奥地利最高法院分别在 １９８８
年６月２９日和１９８９年１１月２１日的判决中，赋予了奥地利国际私法法典第１条第１款以一
般性例外条款的意义。〔３３〕这意味着奥地利最高法院以裁判确立了：奥地利国际私法法典第

１条第１款可以被视为一条 “隐含的”一般性例外条款。〔３４〕

　　其次，如果一国的立法者仅将最密切联系原则定格在该国的国际私法法典或主要的国
际私法制定法之补充性原则的位置上，如同２０１０年１０月２８日通过的 《中华人民共和国涉

外民事关系法律适用法》第２条第２款所规定的那样，也不能确保最密切联系原则得到最大
限度的合理运用。该法第２条第２款规定：“本法或者其他法律对涉外民事关系的法律适用
没有规定的，适用与该涉外民事关系有最密切联系的法律。”将最密切联系原则规定在国际

私法总则中，这一做法本身似乎突出了最密切联系原则的地位，但遗憾的是，该法第２条第
２款只是把最密切联系原则作为一项补充性原则加以规定：只有在该法和其他法律就涉外民
事关系的法律适用均无规定的情形下，最密切联系原则才能起到拾遗补缺的作用。而在该

法的冲突规则所指定的法律体系与涉外民事关系并无密切的联系，甚至仅有很松散的联系

的情形下，如适用与涉外民事关系有最密切联系的国家的法律体系，则欠缺充足的法律依

据，可能并不符合立法者的意图。可见，如果最密切联系原则仅仅充当补充性原则而欠缺

具有矫正功能的一般性例外条款，则最密切联系原则最终也将得不到落实。

　　再次，只存在于一国国际私法立法的特定领域的特别例外条款也存在不足。如果一国
国际私法立法中的特别例外条款只存在于特定领域，它们往往是该国在某些领域贯彻最密

切联系原则的一种立法手段，而对于整部国际私法法典或主要的国际私法制定法并无全局

性意义。对于特别例外条款所在特定领域以外的其他领域的冲突规则，特别例外条款因欠

缺全局性意义而起不到矫正作用，而这一不足正好可以由一般性例外条款来弥补。

　　一般性例外条款以最密切联系原则为依托而赋予法官以一定的自由裁量权，在具体案
件的全部情事显示一国正常的冲突规则所指定的法律体系与案件或法律关系实际上并无密

切联系时，例外地偏离该国正常的冲突规则所指定的法律体系，而适用与案件有最密切联

系的另一法律体系，从而可起到一种类似于 “矫正器”的作用。显而易见，作为一种旨在

确保最密切联系原则得到最大限度的合理运用的立法技术的运用结果，一般性例外条款在
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确定国际性私法关系的准据法时，能够发挥作为总则性的一般条款的最密切联系原则和仅

充当补充性原则的最密切联系原则所不具备的矫正功能，且其矫正功能较之只存在于特定

领域的特别例外条款更具有全局性和一般性意义。因此，一般性例外条款可以矫正一国正

常的冲突规则在极少数例外情形下出现的缺陷，既可以增加法律适用的灵活性，又可以更

加体现最密切联系原则的精神，〔３５〕故已成为当代立法者在进行国际私法立法时 （特别是在

进行国际私法的法典编纂时）不可不认真对待的重大课题。

四、当代国际私法立法中的一般性例外条款的适用条件

　　 （一）当代国际私法立法中的一般性例外条款的积极适用条件

　　综观２０世纪下半叶以来一些国家的国际私法立法中的一般性例外条款，它们通常必须
同时满足以下积极适用条件：第一，一国的国际私法立法之正常的冲突规则所指定的法律

体系与案件 （或国际性私法关系，下同）仅有 “很松散的联系”，或仅有 “很微弱的联

系”，或 “疏远的联系”，或有 “不重要的联系”。总之，正常的冲突规则所指定的法律体

系与案件之间的联系必须是在空间上不密切、不重要、非本质的联系。第二，该国的国际

私法立法之正常的冲突规则所指定的法律体系以外的另一法律体系与案件有 “密切得多的

联系”，或有 “很密切的联系”，或至少有 “更密切的联系”。〔３６〕换言之，受理国际性民商

事案件的法官必须在 “正常的冲突规则所指定的法律体系与案件的联系”和 “正常的冲突

规则所指定的法律体系以外的另一法律体系与案件的联系”之间进行比较和衡量，并在后

者相对于前者来说 “密切得多”、“更密切”或 “很密切”时，例外地适用 “正常的冲突规

则所指定的法律体系以外的另一法律体系”，而不适用 “正常的冲突规则所指定的法律体

系”。〔３７〕第三，一般性例外条款的适用还必须以 “全部情事”为判断适用与否的前提。这

意味着作为法律适用者的法官必须对个案的全部情事进行全局性判断，在全面分析案情的

基础上，将与案件所涉国际性私法关系有联系的若干地域及施行于其上的法律体系进行综

合性衡量，以断定案件是否明显地与冲突规则所指定的法律体系仅有很松散的联系，而与

另一法律体系却有密切得多的联系，避免陷入盲人摸象式的片面认识。〔３８〕第四，一般性例

外条款必须由法官依职权予以适用。当一个具体的国际性民商事案件同时符合前三个积极

适用条件时，不适用该国的国际私法立法之正常的冲突规则所指定的、与案件仅有很松散
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的联系的法律体系，而适用与案件有密切得多的联系的另一个法律体系，就这一点来说，

法官并无自由裁量权。例如，瑞士联邦最高法院于１９９２年１月２３日所裁判的国际性离婚案
件 （Ｗ．ｖ．Ｗ．）是该法院适用瑞士国际私法法典第 １５条第 １款的一般性例外条款的第一起
案件。〔３９〕在该案中，一名德国男子于 １９６０年在加拿大魁北克与一名加拿大女子结婚。
１９６２年，他们双双归化为美国德克萨斯州公民，并居住在该州，后于 １９７９年定居瑞士。
１９８４年，妻子只身去了德国并放弃了其瑞士住所。１９８６年，丈夫向瑞士法院诉请离婚。到
原审州法院对本案作出判决时，瑞士国际私法法典已自１９８９年１月１日起施行，其第６１条
第１款规定离婚应原则上适用瑞士法，但同条第２款规定，如配偶双方具有共同外国国籍且
只有一方在瑞士有住所，则适用其共同本国法。原审州法院认为，作为被告的妻子在瑞士

没有住所，而只有作为原告的丈夫在瑞士有住所，根据瑞士国际私法法典第 ６１条第 ２款，
他们的离婚应适用作为其共同本国法的德克萨斯法。但由于本案与德克萨斯法仅有很松散

的联系，而与瑞士法却有密切得多的联系，原审州法院遂适用第 １５条第 １款的一般性例外
条款，以最密切联系为由例外地适用瑞士法。原审州法院作出判决后，作为被告的妻子返

回瑞士，但并未在瑞士取得住所。在上诉审中，瑞士联邦最高法院虽仍坚持对第 １５条第 １
款作限制性的解释，但认为原审州法院依照第１５条第 １款的一般性例外条款例外地适用与
本案 “有密切得多的联系”的瑞士法是正确的，遂维持了原判。〔４０〕

　　上述积极适用条件的叠加适用，有助于确保一国的国际私法立法之正常的冲突规则所指定
的法律体系仅在被立法者严格限定且确有必要的情形下才例外地不予适用，而让真正与案件

有密切得多的联系的法律体系得以适用，进而维持一定程度的法的安定性。〔４１〕例如，瑞士

联邦最高法院在涉及适用瑞士国际私法法典第１５条第 １款的一般性例外条款的案件中，一
向采取极为审慎的态度。在其于 １９９５年 ４月 ７日裁判的一起国际性离婚案件 （Ｄａｍｅ
Ｐ．Ｂ．ｖ．Ｐ．Ｂ．）中，瑞士联邦最高法院须确定两个意大利公民的离婚准据法。〔４２〕原告在起诉
时的住所在瑞士，而被告的住所则始终在意大利。尽管原告在瑞士与被告缔结了婚姻并生了４
个子女，但联邦最高法院认为，这一事实仍不足以构成偏离瑞士国际私法法典第６１条第２款
正常的冲突规则所指定的共同本国法的理由，原因是作为被告的丈夫的住所一直在意大利，

而作为原告的妻子在结婚时的住所也在意大利。联邦最高法院认定本案与意大利法有最密切联

系，并最终拒绝以最密切联系为由例外地不适用作为配偶双方的共同本国法的意大利法。〔４３〕

　　 （二）当代国际私法立法中的一般性例外条款的消极适用条件

　　就消极适用条件而言，当代国际私法立法中的一般性例外条款必须满足以下条件：第
一，在最密切联系原则必须让位于当事人意思自治原则的场合，一般性例外条款自然没有

适用的余地。实际上，那些制定了一般性例外条款的国家和地区的立法者都不约而同地在

其国际私法法典或主要的国际私法制定法中规定：如果当事人在法律所准许的限度内有效

地选择了法律关系的准据法，则适用当事人所选择的法律体系。这是因为，在一国法律赋
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予当事人以选择某一法律关系的准据法的权能的情形下，当事人的意思所指向的地域是该

法律关系重心所在的地域，而施行于该地域的法律体系则是对该法律关系来说最为适当的

法律体系。这里所说的准据法选择，既包括双方当事人选择准据法的情形 （如在该国法律

赋予合同的双方当事人选择合同之债的准据法的场合），也包括一个当事人进行准据法选择

的情形 （如在该国法律准许被继承人独自选择遗产继承准据法的场合）。就那些准许当事人

选择准据法的法律关系而言，立法者对当事人意思自治的适当性的认可甚于对最密切联系

的适当性的认可，换言之，立法者具有让当事人的意思自治优先于最密切联系的立法意

图。〔４４〕事实上，只有最适当的法律体系才有助于实现冲突法上的法律适用目标和功能，也

才有助于实现当事人之间的公平。第二，除了当事人已有效地选择准据法的情形外，个别国家

的国际私法制定法还规定，在涉及人的民事身份或能力的情形下，也排除一般性例外条款的适

用 （见罗马尼亚新民法典第２５６５条第２款）。第三，一般性例外条款不应成为有直接国际裁
判管辖权的一国法院片面地优先适用法院地法的借口。在现代国际私法的发展史上，最密切联

系原则本来是作为一味地优先适用法院地法的单边主义 （以具有所谓 “回本国去的趋向”的

法律适用规则为典型例子）的对立物出现的，故以最密切联系原则为依托的一般性例外条款

理所当然地不能以优先适用法院地法为其自身的立法目的，否则将导致对当事人不公正、

不合理的结果。第四，一般性例外条款并不等于准许法官对被法院地国家的冲突规则指定

的诸法律体系进行实体法上的价值判断和优劣衡量，换言之，并不意味着法官可以据此而

适用所谓 “更好之法” （更好的实体法）或 “有更大利益之法” （有更大利益的实体法）。

因为一般性例外条款的实质，是让法官最大限度地适用与案件有最密切联系的地方的法律

体系，它只与法律体系的空间上的选择有关，而与具体的实体法内容无关，〔４５〕因而不等于

法官可以凭借一般性例外条款而适用能够为案件提供 “更好的”或 “有更大利益的”解决办

法的实体法。〔４６〕因此，一般性例外条款既不同于美国冲突法学者莱弗拉尔 （ＲｏｂｅｒｔＡ．Ｌｅｆｌａｒ）
所提出的关于选择 “更好之法”的方法 （ｂｅｔｔｅｒｌａｗａｐｐｒｏａｃｈ），也不同于结果导向式的法律
选择规则。一般性例外条款既没有突破冲突法制度的限制，也不能导致对冲突规则的全盘

否定。归根结底，一般性例外条款所要实现的是冲突法上的正义而不是实体法上的正义。

五、关于一般性例外条款对当代国际私法的重大意义的立法论思考

　　一般性例外条款的创制，是当代国际私法发展到２０世纪８０年代末的产物，是国际私法
立法技术渐趋成熟的标志，也是一些国家的立法者创新国际私法立法方式的具体体现。在

最早将一般性例外条款引入国内立法的瑞士，在国际私法的法典编纂过程中，围绕着是否

应制定一般性例外条款的问题，国内外的国际私法学者曾有过激烈的争论。１９７１年，负责
瑞士国际私法法典编纂的专家委员会主席、巴塞尔大学教授菲舍尔 （ＦｒａｎｋＶｉｓｃｈｅｒ）率先提
议在未来的国际私法法典中引入一条一般性例外条款。瑞士国际私法法典草案 １９７８年文本

·５０２·
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即已在第１４条包含一条与后来的瑞士国际私法法典正式文本第１５条第１款内容相当接近的
一般性例外条款。〔４７〕在１９７９年于瑞士弗里堡举行的国际研讨会上，英国学者曼恩 （Ｆ．Ａ．
Ｍａｎｎ）明确地反对一般性例外条款，担心它会引起法律适用上的 “危险的”不确定性。而

比利时学者范黑克 （Ｇ．ｖａｎＨｅｃｋｅ）、德国学者克罗伊策 （ＫａｒｌＫｒｅｕｚｅｒ）等众多与会者则赞
成在未来的国际私法法典中引入一条一般性例外条款。在 １９８３年于瑞士洛桑举行的国际研
讨会上，与会者的观点也颇有分歧。然而，瑞士国际私法法典第 １５条第 １款最终还是成为
了率先在各国国际私法立法中问世的一般性例外条款。它自施行至今已逾 ２６载，却未引起
曼恩等学者所担心的法律适用上的 “危险的”不确定性，亦未被瑞士法院所滥用。相反，

瑞士法院的司法实践业已证明，在瑞士国际私法法典正常的冲突规则无法提供关于准据法

确定问题的令人满意的答案时，一般性例外条款的确充当了冲突法制度上的有用工具。〔４８〕

原因是一般性例外条款一方面可以增加法律适用的灵活性，另一方面却仍旧在冲突规则的

框架内起作用。从表面上看，有一般性例外条款做支撑的最密切联系原则只是表现为一种

相对于正常的冲突规则的例外机制而已，其地位似乎不如作为总则性的一般条款的最密切联

系原则突出。但晚近一些国家的国际私法立法经验和司法实践表明，有一般性例外条款做支

撑的最密切联系原则才是具有可操作性的最密切联系原则，也才会得到更加彻底的贯彻。

　　一般性例外条款在增加法律适用的灵活性的同时，也会引发关于法的不确定性和不可
预见性方面的担忧，毕竟判断一国的国际私法法典或主要的国际私法制定法之正常的冲突

规则所指定的法律体系是否与案件有密切联系的，还是该国的国内法官。然而，只要审理

和裁判国际性私法案件的法官正确地领会和掌握一般性例外条款的积极和消极适用条件，

就可以最大限度地避免或消除此种不确定性和不可预见性，从而达到合理地适用与案件有

最密切联系的法律体系的立法目的。事实上，在那些已经将一般性例外条款引入其国际私

法立法的国家，迄今尚无证据证明它的确引起了法律适用的不确定性和不可预见性，故上

述担忧是多余的。正因为一般性例外条款有其立法上的必要性和合理性，甚至是衡量一部

现代国际私法法典是否成熟、完备的标志之一，所以有学者认为，将一般性例外条款纳入

一国的国际私法法典或主要的国际私法制定法，已成为当代国际私法立法的一大趋势。〔４９〕

瑞士苏黎世大学名誉教授、马克斯·普朗克外国私法与国际私法研究所研究员西尔甚至提

议，当代所有国家的立法者在进行国际私法的法典编纂时均应创制一条一般性例外条款。〔５０〕

　　就中国国际私法立法而言，涉外民事关系法律适用法第２条第２款并没有将最密切联系
原则上升为一般原则，也没有使之成为总则性的一般条款，而只是使之成为一项补充性原

则。该法草案之２０１０年６月２８日修改稿第５条曾经含有这样一条一般性例外条款：“依照
本法或者其他法律确定的涉外民事关系适用的法律，因有特殊情形，明显与涉外民事关系

不具有最密切联系的，除当事人依法选择适用的法律外，适用与该涉外民事关系有最密切

联系的法律。”这一规定在２０１０年８月的草案二次审议稿中被删除，在２０１０年１０月２８日

·６０２·
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正式通过的最终文本中也不见踪影。这样一条体现最密切联系原则且可适用于包括分则各

章在内的整部法律的一般性例外条款，本来是可以成为涉外民事关系法律适用法的一个亮

点的，可惜未能问世。造成这一状况的主要原因，是立法者当时并未意识到该法需要引入

一条一般性例外条款来确保最密切联系原则得到最大限度的合理运用。尽管与该法施行之

日 （２０１１年４月１日）以前的冲突规则相比，该法在规模、范围、程度、内容、方法和技
术诸方面都朝着冲突规则现代化的目标向前迈进了一步，但它并不意味着中国国际私法的

法典编纂任务已全部完成，因为真正意义上的国际私法法典编纂，应是将迄今为止分散在

各种法律、法规和司法解释中的冲突规则进行梳理、总结、归纳和创制，集中制定于同一

部立法文件中，完成冲突规则的系统化和逻辑化。这一法典编纂过程意味着清理和废止旧

的、不合时宜的冲突规则，同时使新的、更为合理、全面和完善的冲突规则变成制定法规

则，因而也是冲突规则的现代化过程。在未来中国国际私法的进一步现代化特别是法典编

纂过程中引入一条一般性例外条款，将有助于确保最密切联系原则得到最大限度的合理运

用，从而在确保法的安定性和可预见性的同时，大大增加法律适用的灵活性和适当性。
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当代国际私法上的一般性例外条款




