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_9B_BD_E6_B3_95_E5_c36_50258.htm 二．反致 反致的表现形

态： （1）直接反致，其过程为甲国法院审理一个涉外民商

事案件时冲突规范援引了乙国法，而乙国的冲突规范又指回

了甲国法，最后甲国按照本国的实体法进行审理。 （2）转

致，其过程为甲国法院审理一个涉外民商事案件时冲突规范

援引了乙国法，乙国的冲突规范援引了丙国法，最后法院按

照丙国实体法进行审理。 （3）间接反致，其过程为甲国法

院审理一个涉外民商事案件时冲突规范援引了乙国法，乙国

的冲突规范援引了丙国法，丙国的冲突规范指引到甲国法，

最后法院按照甲国法审理。 （4）包含直接反致的转致，其

过程为甲国法院审理一个涉外民商事案件时冲突规范援引了

乙国法，乙国的冲突规范援引了丙国法，丙国的冲突规范指

引到乙国法，最后法院按照乙国法审理。 （5）完全反致，

是指英国法院的法官在审理一个涉外民商事案件的时候，如

依英国法要适用外国法，则该法官应该完全站在外国法律体

系的立场上进行审理。 反致的产生原因：1、援引外国的冲

突规范；2、冲突规范中连接点不同；3、法院地法律接受反

致。 中国现行法律没有反致制度 三．外国法的查明和解释 外

国法查明的核心问题是：对于外国法，究竟属于“法律”还

是“事实”的问题。 外国法查明的方法：（1）当事人举证

证明；（2）法官依职权查明；（3）法官依职权查明，当事

人负有协助义务。 无法查明外国法时的做法： （1）以内国

法取代之，这是多数国家的做法 （2）驳回当事人的诉讼请



求 （3）适用同本应适用的外国法相近似或是类似的法律 （4

）适用一般法理 第一种为大多数国家采用的做法，后三种为

少数国家采用的做法。 外国法的错误适用时的各国做法：

（1）不允许当事人上诉；（2）允许当事人上诉。 外国法的

查明，法官负有最终的查明义务。 我国的司法实践认为“外

国法”是“事实”问题，查明错误可以上诉。 查明英美法极

为困难 四．公共秩序保留 狭义上的公共秩序保留：在一国援

引外国法时，如果违背了本国的公共秩序，则本国法院排除

适用外国法的适用的制度。 广义上的公共秩序保留还包括在

承认和执行外国法院的判决以及涉外公证、认证和仲裁中排

除外国法的适用 公共秩序：是指一国国家和社会的重大利益

，或者是法律和道德上的基本原则，它并不包括实际的具体

内容，而是在具体案件中赋予法官最大的自由裁量权以与以

予认定。 公共秩序保留的限制（理论上）：公共秩序并非本

国人的重大利益。 例：二战前期，德国铁道部部长为一犹太

人，遭迫害避走美国，至美后，向美国地方法院起诉德国铁

道部赔偿其损失，依据美国冲突法，涉外雇用合同案件适用

雇佣行为地法，因此需要适用德国法，而德国《非雅利安人

法》规定解除犹太人的行为是合法的，审理该案的法官科林

斯认为：该案要解决的不是德国人的良知而是我们的良知，

依据一个人的血统就可以解除一个人的职务，若要我们承认

，那么就会深深违背我们的信念，将我们的文明世界贬得一

文不值。 我国关于公共秩序的保留的相关规定和基本用语 见

《教材》p541 五．法律规避 （一）法律规避的概念 是指国际

民商事法律关系的当事人故意制造某种连接点，用以避开本

应适用的对其不利的准据法，从而使得对自己有利的法律得



以适用的一种行为。 （二）法律规避的效力 该制度仅在理论

上有探讨的余地，但是在各国的司法实践中很少适用。 （三

）法律规避的构成要件 1）主管上是故意的；2）当事人规避

的法律必须是当事人本应适用的强制性和禁止性规范；3）当

事人人为地制造或者是改变连接因素；4）客观上必须是既遂

的；5）所有的行为必须是合法的。 第五章 国际民商事法律

适用 本章内容稍作理解即可，重点在于法条的记忆。 一．权

利能力和行为能力 权利能力领域容易产生冲突的领域为：宣

告死亡；宣告失踪 自然人行为能力的法律适用属人法，但有

两个例外： 1）处理不动产的行为能力适用不动产所在地法 2

）关于商务活动的当事人的行为能力适用行为地法 记忆法条 

见《教材》p544 解决法人的行为能力和权利能力的冲突的国

际通行做法：适用法人属人法 条文记忆 见《教材》p545 二．

法律行为、代理和时效 法律行为不是考察内容，可以掠过。 

法律行为方式准据法的特例：1）涉及不动产的法律行为适用

不动产所在地法；2）登记行为方式适用登记地法；3）缔结

合同可以适用当事人合意选择的准据法，也可以适用合同或

者是法律准据法。 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 


