
法律选择协议效力的法律适用辩释

沈涓
＃

内容提要 ： 意 思 自 治原 则 下 ，
当 事人选择法律的合意是否有效 ，

直接关 系 到意思 自

治的 实现
，
但现有研究较 少涉及这

一

问题 。
目 前 国 际私法 学界存在 当 事人选法协议

效力适 用 当事人所选之法和适用 法院地法两 种主张的 分歧 。 适 用 当 事人所 选之法确

定选法协议效 力 的 主张和规定存在逻辑矛 盾等诸 多 弱 点
，
特 别 是存在合 同 之外领域

无 法采行的重 大缺陷 。 选法协议的 内容是法律选择规则 ，
确定 选法协议效 力是法律

选择规则 的适用过程 。 意思 自 治原 则体 系 既 包括赋予 当 事人选择法律的 权利 ，
也包

括限制 当 事人意思 自 治 的条件 。 合 同领域之外的 法律关 系 适 用 当 事人选择的 法律确

定选法协议效 力存在更 大 不 合理性。 适用 法院地法确 定选法协议效力 才 是更合理 、

更可行的 方法 。

关键词 ：
法律选择协议 法律适 用 意思 自 治原 则 当 事人选择的 法律 法院地法

意思 自治原则是 国 际私法 中确定准据法 的
一

项重要原则 ，
已 为几乎所有 国家的国 际私

法的理论 、 立法和司法接受和采行 ， 其核心是冲突规则赋予 当事人合意选择适用于他们之

间法律关系的准据法的权利 。 这项原则 的实现基于两个前提条件 ， 即 当事人选择法律 的意

思表示和意思表示的有效 。 这两个前提既关及意思 自治原则 的实现 ， 也关及当事人所选择

的法律的有效适用 ， 进而关及当事人利益期望的实现 。 对于意思 自 治原则 的适用 ， 国 内 外

的研究多在当事人选择法律 的方式 、 时间 、 范 围等方面 ， 少有 以 当事人选择法律 的意思表

示的效力的法律适用为研究对象的成果 。

有关法律选择合意效力 的法律适用的讨论 ， 应 以这
一

问题所涉概念和性质为始 。 当事

人选择法律的合意究竟应称为或视为法律选择条款 、 法律选择协议还是法律选择合 同 ， 影

响着对这一问题的认识和结论 。 当 然 ， 讨论的重点无疑是法律选择合意效力 的法律适用问

题 。 在各 国 国 际私法中 ，
对法律选择合意的效力应适用何法 ， 存在 多种 主张 ： 当事人选择

的法律 、 法院地法 、 当事人没有选择法律时应适用的法律 、 当事人法律选择合意达成地法 、

法官裁量适用的法律 、 依最密切联系原则 所确 定的法律等 。
〔 Ｕ 其中 ，

以前两个主 张居 多 ，

＊ 中 国社会科学 院国际法研究所研究员 。

〔
１

］ 参见孙维 星 ： 《 涉外合同 中法律选择条款的法律适用 》 ， 《法制 与社会》
２００ ７ 年第 ７ 期 ， 第 １

２０ 页 以下 。
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立法上和理论上主张适用 当事人选择的法律的居绝大多数 ， 但学术讨论 中有少数观点 主张

适用法院地法 。 〔
２

〕

在现有研究成果 中 ， 适用 当事人选择 的法律来确定当事人选择法律合意的效力 的主张

虽呈压倒多数之势 ， 但论者均未予严密论证 ， 在学术讨论 中 留 下了不少漏洞和 弱 点 ， 并影

响着立法和司法 。 本文试 图从 当事人选择法律合意 的概念和性质 、 选法合意法律适用 的合

理性 、 选法合意法律适用 的可行性等多个方面 ， 对当事人选择法律合意效力 的法律适用 问

题进行尽可能深人和全面的理解 ，

提出并论证当 事人选择法律合意的效力 应适用法院地法

的主张 。

一

、 概念和性质之辩

（

一

） 当事人选择法律合意的概念

对当事人选择法律的合意 ， 有的学者称其为法律选择条款 ，
〔
３

〕 有的学者称其为法律选

择协议 ，

〔
４

〕 还有的学者称其为法律选择合同 。
〔 ５ 〕 持这三种概念的学者都

一致认为 ， 无论称

其为条款还是协议或是合同 ， 当事人选择法律的合意都是
一

种合同或具有合同 的性质 。
ｔ ６ 〕

对当事人选择法律合意 的这种界定 ， 是他们认为 当事人选择法律合意 的效力 应该适用合 同

准据法的基础 。 由此可见 ， 对当 事人选择法律合意概念的界定直接决定了合意效力 的法律

适用 。

一部法学辞书对
“

合 同
”

概念的界定是 ：

“

广义泛指产生一定权利 、 义务的协议 ， 狭义

专指双方或多方 当事人关于建立 、 变更或消灭民事法律关系的协议 。 特征 ： （ １ ） 是双方法

律行为 ； （ ２ ） 双方当事人须意思表示一致 ； （ ３ ） 以 建立 、 消 灭或变更一定的法律关系为 目

的 ； （
４

） 具有合法性 。 合同
一经成立即具有法律效力 ， 当事人

一方或双方未按合同 履行义

务 ， 应受到法律制裁 。

”

〔 ７ ］

另
一

部法学辞书对
“

合同
”

概念也作 了类似界定 ：

“
… …作为法律概念的合同 ， 有广义

与狭义之分 。 狭义合同概念专指 以发生债权债务 内容的合意 ； 而广义合 同概念指 以 发生私

法上效果为 目 的的
一切合意 。

……合同具有如下特征 ： （
１

） 合同是一种 民事法律行为 。 合

同 以意思表示为要素 ， 并按意思表示 的 内容赋予法律效果 ， 属 民事法律行为 ，
而非事实行

为 。 （
２

） 合同是两方以上当事人的意思表示
一

致的 民事法律行为… … 。 （
３

） 合同是 以设立 、

变更 、 终止债权债务关系为 目 的的民事法律行为 。 （ ４ ） 合同是当事人各方在平等 自愿基础

上产生的民事法律行为 。

”

在民法学者的论著 中 ， 对合 同概念的通常表述是 ： 合同是
一

种 民事法律行为 ； 合 同是

〔
２ 〕 参见秦瑞亭 ： 《提单法律选择条款探微 》 ， 《 中国海商法研究》 ２０ １ ３ 年第 ３ 期 ， 第 ４ ４ 页

；
李春 ： 《 涉外 民商合

同关系中 的法律选择协议 》 ， 《 人民法院报 》 ２００４ 年 ８ 月 １ １ 日 第 ３ 版 。

〔
３ 〕 参见前引 〔

１ 〕 ， 孙维星 文 ， 第 １２ ０ 页 。

〔
４

］ 参见李 良鸿 、 郑发 国 ： 《法律选择协议相关 问题研究 》
，

《浙江万里学院学报》 ２０ ０６ 年第 ４ 期 ， 第 ５９ 页 。

〔 ５ 〕 参见前引 〔 ２ 〕 ， 秦瑞亭文 ， 第 ４４ 页 。

〔
６ 〕 参见前引 〔

１
〕

， 孙维星 文 ， 第 １ ２０ 页
； 前引 〔

４
〕 ， 李 良鸿等文 ， 第 ５ ９ 页 ；

前引
－

Ｕ 〕
， 秦瑞亭文 ， 第 ４４ 页 。

’

〔 ７ 〕 邹瑜 、 顾明 主编 ： 《法学大辞典 》 ， 中 国政法大学出版社 丨 ９９ １ 年版 ，
第 ６ ００ 页 以下 。

［ ８ 〕 中 国社会科学院法学研究所 《法律辞典》 编委会编 ： 《法律辞典 》
，
法律出版社 ２ ００３ 年版

，
第 ６３８ 页 以下 。

？１９２
？





法律选择协议效力 的法律适 用 辩释


■



一种双方或多方或共同 的 民事法律行为 ； 合同是 以在当事人之间设立 、 变更 、 终止财产性

民事权利义务关系为 目 的的协议 ； 所谓财产性 民事权利义务关系 ， 既可 以是债权关系 ， 也

可以是物权关系 。
〔 ９ 〕

１ ９ ９ ９ 年合同 法第 ２ 条第 １ 款规定 ：

“

本法所称合同是平等主体的 自然人 、 法人 、 其他组

织之间设立 、 变更 、 终止 民事权利义务关系 的协议，

比较上述辞书 、 专著和合 同法对合同 概念的界定和规定 ， 可以 清楚地看到 ，
当事人选

择法律的合意并不完全符合合 同的概念 。 除 了 当事人意思表示
一

致之外 ，
二者最大也是最

本质的差异有两点 ：

一是 ， 当事人选择法律的合意 内 容仅仅是指定法律关系应适用 的 民事

实体法 ， 表达当事人希望 由 该民事实体法来确 定他们之间 民事权利义务关系的意愿 ， 而不

是直接设立 、 变更 、 终止民事权利义务关系 。 二是 ， 当 事人选择法律的合意达成之后 ，

一

方违反合意通常不会产生承担违约责任甚至受到 法律制裁的严重后果 。 可见 ， 对 民事法律

关系而言 ， 合同具有确定权利义务关系 的 实体属性 ， 而当事人选择法律 的合意并不具有 同

样的实体属性 ， 也不具有与合同 同等程度的对当事人的法律上约束效力 。

如果
一

定要认为 当事人的选法合意是
一

种合 同
， 那么 ， 根据上述相 关界定和 规定 ， 它

至少不是狭义上的合同 ， 充其量是广义上的合 同 ， 即 以 发生私法上效果 为 目 的的合意或协
＇

议 。 上述两部辞书对合意也作出 了解释 ： 合意 ， 又称
“

协议
”

， 指 当事人双方或 多方意思表

示达成
一

致 ；

〔
１Ｑ

〕 或者 ， 合意 ，
指两个或两个以上 的人就某些事项的意思表示达成

一致 。
〔⑴

＇

从这样的解释可以认识到 ， 合意或协议的 重点在于意思表示 的 明 确性和
一致性 ， 其内 容不

必是明确 的法律关系权利义务 。 国 际私法 中 当事人选择法律的合意 比较符合合意或协议的

这些特征 。

综上 ，
本文认为 ， 当事人选择法律的合意应该被称为也被视为法律选择协议 （ 以 下简

称选法协议 ） ， 无论这种协议是 以合同 中的条款形式存在 ， 还是 以合同之外独立的协议形式

存在 ， 都不应被视为狭义上的合同 ， 更不应按照合 同 的标准寻求其效力 的法律适用 。 努力

厘清当事人选择法律 的合意及其载体应该被称为协议还是被称为合同这
一概念上 的差异 ，

是因为这是所有在选法协议效力应该适用 的法律的认定上产生歧义的根源 。

（
二

） 当事人选法协议的性质

清楚区分当事人选法协议 和合 同的差异 ，
以 寻找选法协议效力 法律适用 的正确方 向 ，

除了对二者概念进行界定之外
，
还须明确二者的性质 。

如前所述 ， 当事人选法协议与 当事人双方缔结 的主要合同 有本质差别 。 当事人之 间 缔

结的主要合同 以确定双方权利义务 为 内 容 ， 根据 国 际私法 中 的意思 自 治原则 ， 其有效性应

该由 当事人为合同选择 的准据法确 定 。 但当事人之间 的选法协议是以 法律选择为 内 容 ，
无

论是列人实体性合同之 内的法律选择条款 ，
还是专 门就法律选择 问题作 出 的单独协议 ，

其

中的诸如
“

合同受某 国 法律支配
”

或
“

双 方同 意产生争议时依据某 国法律解决
”

等表述 ，

实际上相当于 当事人所创设的法律选择规则 ， 其作用是选择准据法 。

选法协议既然不具有实体性合同 的性质 ， 且其 中 内 容属 于法律选择规则 ， 不属 于 实体

〔
９ 〕 参见 马俊驹 、 余延满 ： 《 民法原论》 ， 法律 出 版社 ２ ００７ 年版 ， 第 ５０ ２ 页 。

〔
１〇

〕 参见前引 〔
７

〕 ， 邹瑜等主 编辞典 ， 第 ６０ １ 页 。

〔 １ １ 〕 参见前引 〔
８

〕 ，
中 国社会科学院法学研究所编辞典 ， 第 ６４６ 页 。
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规则
，
那么 ， 在区分了二者的性质之后 ，

就可以得 出这样的理解 ：

第
一

， 在国 际私法中 ， 根据意思 自 治原则 ， 当事人并不具有选择
一

国法律 中法律选择

规则 的权利 。 选法协议既然 不属于实体性合 同 ，

一

国 确 定选法协议效力 的规则亦不属于确

定法律关系 当事人权利义务的实体规则 ， 那么 ， 那些确 定选法协议效力 的规则也就不属于

可 由 当事人选择适用的法律范畴 。 相应地 ， 根据意思 自 治原则 ， 当 事人只具有选择实体法

的权利 ，
所选之法只应确定法律关系本身的实体问题 ， 而不能确定法律选择问题 。

第二 ， 由于选法协议不具有确定当事人权利义务 的 实体 内容 ，
也就不需要寻 找

一

个实

体法来判断选法协议的效力 ， 而是需要寻找
一个确定法律选择效力 的 国 际私法规则作为依

据 。 另一方面 ， 当事人缔结的选法协议性质上独立于 主要合同 ， 确定选法协议的准据法不

必与确定主要合同 的准据法捆绑在
一起 。

第三 ， 有观点主张 当事人选法协议是一种合 同 ， 具有实体属 性 ， 因此其效力 须从实体

法意义上考查 ， 如 当事人须有缔结协议的能力 ， 意 思表示须明确 、

一致 ， 选择法律不得违

反相关法律 的规定 ， 协议 应具备 法律要求 的 形式 ， 协议应符合要 约 和 承诺 阶段 的要求

等 。
〔 １

２
］ 实际上 ， 这些考查项 目 并不全是实体法意义上 的 。 例如 ， 当 事人须有缔结协议的能

力 同样也是国际私法在确定人的行为效力 时 的考查项 目 之
一

， 并且各国普遍 制定了 当事人

行为能力的法律适用规则 。 意思表示须 明确 、

一致 以及选择法律不得违反相关法律也同样

是国 际私法上衡量当事人选择法律的意思表示效力 的条件 ， 并非只是实体法上的标准 。 至

于协议形式 ， 当事人达成选法协议 的形式固 然有合 同条款和单独协议这样的书 面形式 ， 但

有时也有 口 头的表达形式或直接援引法律的事实形式 ， 对此法律并未作强制性的要求 。

第 四 ， 从关联性考量 ， 选法协议的 内 容是法律选择 ， 当事人之间缔结 的主合同 的 内 容

是确定双方权利义务 ，
二者既不相似 、 也无关联 。 如果依合同准据法确定选法协议的效力 ，

显然不符合最密切联系原则 ， 法律选择和法律适用 的合理性值得怀疑 。

第五 ， 当事人选择合同准据法时着眼于合 同 关系 中 权利 的实 现和义务的履行 ， 并不会

基于选法协议的效力来考虑法律选择 。 也就是说 ， 当事人所选择的合同准据法对合 同关系

或许是合适的法律 ， 但对选法协议效力 而言却 不一定也是合适 的法律 ， 甚至有可 能合 同准

据法并不是他们希望适用 于他们之间选法协议效力 的法律 。

基于上述理解 ，
可 以进

一

步认识到 ， 当事人选法协议的性质是法律选择规则 。 当 事人

创设的这种法律选择规则 只是表达了他们希望适用某国法律来确定他们之间权利义务关系

的意愿 ，
并不足 以最终确定合 同应该适用他们所选择的法律 。 他们选择法律的意愿是否能

够实现 ， 还有赖于法院对他们所作选择的效力 的认可 。 这一认可 的过程仍然属 于法律选择

过程 ， 而不是实体争议处理过程 。 在法 院对当事人选法协议的效力 予 以 确认之前 ， 当 事人

所选之法还不是合同准据法 ， 这
一

所选之法并不能被视为合 同准据法而被作为判断选法协

议效力 的依据 。 既然判断选法协议是否有效仍然属 于法律选择的活动过程 ， 判断的依据只

应该是法 院地法 。

由此可见 ， 将选法协议效力 的确定这样
一个 国 际私法范畴 内 的法律选择问题认为是确

定合同的成立和效力这样的实体合 同法范畴的 问题 ，
并主张在立法或司法上推定进而确 定

〔 １
２
〕 参见前引 〔 ４ 〕 ， 李 良鸿等 文 ， 第 ５ ９ 页 。

？ １９４
？





法律选择协议效力 的法律适用 辩释
＋

选法协议效力应该适用合同准据法 ，
应该是对选法协议性质的误解 ， 很可能在选法协议效

力 的法律适用方面既不能成就意思 自治原则 的功效 ， 也不能成就最密切联系原则 的功效 。

如果说 ， 当事人表达选择法律的意思常 常借助 于合同条款或单 独协议 ， 从而使人很容

易将这种合意形式视为合同 ， 那么在实践 中存在的
一

些情况或许可 以帮 助他们看清楚当事

人选择法律合意的多样性或非合同性 。

２０ １ ３ 年 《最高人民法院关于适用 〈 中华人民共和 国涉外 民事关系法律适用法 〉 若干问

题的解释 （

一

） 》 （ 以下简称 《涉外 民事关系法律适用法司法解释 （

一

） 》 ） 第 ８ 条第 ２ 款规

定 ：

“

各方当事人援引相 同 国 家的法律且未提 出法律适用异议的 ， 人民法院可以认定 当事人

已 经就涉外 民事关系适用 的法律作 出 了选择 。

”

２ ００７ 年 《最高人 民法院关于审理涉外 民事

或商事合同 纠纷案件法律适用若干问题的规定 》 第 ４ 条第 ２ 款也有类似规定 ：

“

当事人未选

择＾
？

同争议应适用的法律 ， 但均援 引 同
一

国家或者地 区的 法律且未提 出 法律适用异议的 ，

应当视为当事人 已经就合同 争议应适用 的法律作 出选择 。

”

这两个司 法解释所描述的情形在

实践中 确实存在 ，

〔
１ ３ 〕 即 当事人双方在争议产生之前没有达成选择法律的协议 ，

在争议审理

期 间双方都引用 了 相同法律 ， 这种行 为可被视为双方达成了选择法律的合意 。 这种情形下 ，

虽然法院认定 当事人达成了法律选择合意 ， 但显然很难将这种达成合意理解为当事人之间

缔结 了
一

项合同 ， 也很难按照一般合同的效力要素去判断这
一

选择的效力 。

当事人双方选择法律的合意并非在缔结合 同或成立法律关系时达成 ， 而是在将争议诉

诸法院之后才达成 ， 此种情形在合 同案件 中存在 ， 在侵权案件中 ， 当事人在诉讼过程 中达

成法律选择合意更是唯
一

的意思 自 治方式 ， 因为侵权关系双方当事人不可能在争议产生之

前就法律选择达成合意 。 当事人在诉讼过程 中就法律选择达成合意 ， 常常不是以缔结合 同

或协议的方式 ， 更多是如上述两个司 法解释所预设的情形 ， 各方当事人援引 相 同 国家的法

律且未提 出法律适用异议 ， 或一方当事人援引
一国法律 ， 另

一

方当事人未提出 异议 。 实践 中
，

更多的情形是 ， 法官就法律选择意愿 口 头询 问双方当事人 ， 若双方首肯 ， 即达成合意 。
〔 １４ 〕

很显然 ， 在上述情形 ， 当事人选择法律 的意愿是否真实和一致容易 直接为法官探知 ， 对合

意效力 的确定 ， 也完全没有考虑法院地法以 外 法律的适用 。 如果将上述情形下 的当事人法

律选择合意视为
一

种合同 ， 并适用 当事人所选择的法律来确定合意 的效力 ， 可 以想象 ， 这

在司法实践 中几乎是不可能 、 也完全没有必要 的 。

相似的情形还有合同对某 国法律或 国 际公约和 国 际惯例的纳入 〔 １５
〕 的效力 的确定 ： 当事

人虽然没有 明确选择某 国法律或某个国 际公约和惯例作为法律关系 准据法 ， 但他们将某
一

国法律条文或某一 国 际公约条款和惯例直接纳人合 同 ， 作为合同条款 ， 这种纳入能否作 为

当事人对法律关系准据法的选择 ， 其效力也需确认 。

对此 ， 各 国立法和 司 法态度不
一

致 。
〔

１６
〕

《涉外民事关系法律适用法司法解释 （

一

） 》 第

〔
１ ３ 〕 参见徐伟功 ： 《法律选择 中 的意思 自 治原则在我 国的运用 》

，
《法学 》 ２０ １ ３ 年第 ９ 期 ， 第 ３ ２ 页 。

〔 １
４ 〕 参见沈涓 ： 《中 国法 院审理涉外 （ 涉港 澳 台 ） 民商案 件情况 》 ， 载黄东黎主 编 ： 《 国际法研究 》 第 ８ 卷 ， 社会

科学 文献出版社 ２０ １ ３ 年版
，
第 ３５０ 页以下 。

〔
１５

〕
Ｓｅｅ Ｃｈ ｅｓｈｉ ｒｅ ａｎｄＮ ｏｒｔｈ

，
ＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔ ｉｏｎ ａｌＬａｗ

， １ ０
ｔ ｈ

 ｅｄ ．

 ，Ｂｕ ｔ ｔｅｒｗｏ ｒｔｈｓ
，１

９７９ ，ｐｐ
． ２０ ２－ ２０３


；
Ｃｏ ｌｌ

ｉｎ ｓ ，Ｄ ｉｃｅ
ｙ
ａｎｄ

ＭｏｒｒｉｓｏｎｔｈｅＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆ 

Ｌａ ｗｓ
 ｙ ｌ ｌ

ｔｈ

ｅｄ．

 ，Ｓｔｅ ｖｅｎｓａｎｄＳｏｎｓ
，１ ９８ ７

，ｐｐ
．１ １７ ８

－

１ １ ８０
；Ｍｏｒｒｉｓ

，ＴｈｅＣ ｏｎｆｌｉｃｔｏｆ 
Ｌａｗｓ


＾２

ｄ

ｅｄ ．

 ，ＳｔｅｖｅｎｓａｎｄＳｏｎｓ
，１ ９ ８０

，ｐ
．
２ １ ８ ．

〔
１ ６ 〕 参见沈 涓 ： 《合 同准据法理论的解释 》 ，

法律出版社 ２０ ００ 年版
，
第 ３ １ 页 以下 Ｄ

．

１９５
？



法 学研究２０ １５ 年第 ６ 期

９ 条规定 ：

“

当事人在合同 中援引 尚未对中华人民共和国生效的 国 际条约 的 ， 人民法院可 以根

．

据该 国际条约的 内容确定当事人之间的权利义务 ， 但违反 中华人民共和国社会公共利益或 中华

人民共和 国法律 、 行政法规强制性规定 的除外 。

”

虽然这条的指 向是尚未对我 国生效的 国际条

约 ， 但既然当事人援引 尚未对我 国 生效的 国 际条约都可 以被视为 当事人对准据法作 出 了 选

择
， 那么当事人援引 已经对我国生效的 国际条约当然就更应该被视为当事人作出 了法律选择 。

分析这种情形 ， 可 以 认为 ， 与上述各方当事人援 引 相 同法律的情形类似 ， 这两种情形

都是缺乏 当事人对法律的 明确 和直接的指定 ， 但都通过援用法律的方式表达 了 当事人希望

适用某特定法律的意愿 ， 因而应该被视为当事人对准据法作 出 了选择 。 纳人方式既 不 同 于

在合同 中设立法律选择条款 ，
也 不 同 于合同之外专 门订立法律选择协议 ， 而是直接将作为

合同准据法 的法律条文列 为合 同 条款 ， 当事人 以此种方式表达 了选择合 同准据法 的合意 。

虽然这些被纳入的法律条文 以合同条款的形式存在 ， 但是它们能 否作为合同准据法 ， 还须

由相关法律确定 。 也就是说 ， 此种情形下 ， 当事人将法律条文纳人合同 的合意 的成立和效

力独立于合同的成立和效力 ， 只有相关法律确认这种 纳人方式可 以 作为 当 事人选择法律的

方式 ， 当事人所纳入的法律条文才能作为合 同准据法适用 。 中 国 和其他 国 家都有成例表明 ，

判断被纳人的法律能否作为合 同准据法的依据是法院地法 。
〔

１ ７
〕

值得注意的是 ， 有人认为 ，
上述各方当事人援引相 同法律或在合 同 中纳入某 国法律或

国际公约或 国 际惯例的内 容 ， 应该被视为当事人对法律关系准据法的默示选择 。
〔

１ ８ 〕 对此 ，

本文认为 ， 各方当事人援引相 同 法律或将相关法律纳入合同 的方式也应该被视为对法律的

明示选择 。 理 由是 ， 第一 ， 较之选法协议指定某一法律而没有提示 出 该法律 内 容 ， 当事人

以这两种方式提供了特定法律 的具体内 容 ，
其意思表示的 明 确程度有过之而无不及 。 第二 ，

我国法律和司法解释都强调 ， 当事人选择法律的意思必须明 示 ，

〔
１ ９

〕 不认可 以默示方式选择

法律 。 因此 ， 既然 司法解释 已确定各方当事人援引 相 同法律和 当事人将相关规则 纳入合同

条款都是对准据法作出 选择的方式 ， 那么也就是将这两种方式都视为 明 示选择法律的方式 ，

否则就与 已有司法解释不相符合 。
〔 ２Ｑ〕

分辨 当事人选法协议的概念和性质 ， 是为 了 寻找合理和可行的选法协议效力 的法律选

择和法律适用方 向 。 将选法协议确认为狭义的合同 ， 便会忽视其非合同 性 和非实体性 ， 忽

视实践 中 当事人所采用 的诸多 以 简单意思表示达成合意 的选择法律的非合 同方式 ， 以及以

直接提出 他们希望适用 的法律 的具体内 容的行为表示合意的方式 ， 忽视选法协议的非实体

性的法律选择规则的本质 ， 最终落人选择未被确 定适用效力 的当事人所选之法的逻辑陷 坑

中 ， 并导致选法协议法律适用上的不合理和不可行 。

〔
１７

〕 参见林准 主编 ： 《 国 际私法 案 例选编》 ， 法律 出 版社 １ ９９６ 年版 ， 第 ６ ８ 页 以下
；
前 引 〔

１ ５
〕 ，

Ｃ ｏ ｌｌ ｉ ｎｓ 书 ， 第

１ １ ８ １ 页 以下 。

〔
１ ８

〕 参见 刘仁 山 ： 《国 际合同法 律适用 中
“

意思 自 治原则
”

的晚 近发展 ： 〈 海牙 国 际合 同法 律选择原 则 〉 述评 》 ，

《环球法律评论 》 ２ ０ １ ３ 年第 ６ 期
，
第 １ ４６ 页 以下

；
刘仁 山 、 黄 志慧 ： 《 国际 民商事合 同中 的 默示选法 问题研

究 》 ， 《现代法学 》 ２ ０ １ ４ 年第 ５ 期 ， 第 １４７ 页以下 。

〔
１９〕 参见 ２０ １０ 年涉外 民事关系法律 适用法第 ３ 条

；

２００ ７ 年 《最高 人 民法 院关 于 审理涉外 民事或商事合 同纠纷案

件法律适用若干问题的 规定 》 第 ３ 条 。

〔
２０ 〕 参见最高人民法院 民 四庭 负责人就 《关于适用 〈 中华人 民共 和 国涉外 民事关 系 法律适用 法 〉 若干 问题的解 释

（

—

）
》 答记者问 ，

２０ １ ３年
４月２３日 发布 ，

ｈ
ｔｔ ｐ ：

／／ｗｗｗ ．ｃ ｏｕｒｔ
，

ｇ
ｏ ｖ ．ｃｎ／ ｓｈｅｎｐａｎ

－

ｘ ｉ
ａｎ

ｇｑ
ｉｎ
ｇ 

－

５ ２７５ ． ｈ
ｔｍｌ

，
２ ０ １ ５年

１ ０ 月 １ ０ 日 最后访问 。

？１９６ ？





法律选择协议效力 的 法律适用辩释


二
、 合理性之辩

以 当事人选法协议的概念和性质为基础 ， 本文将进
一

步论证选法协议效力 适用法院地

法的合理性 。 这是本文重要的 目 的 。

（

一

） 适用 当事人选择之法的逻辑错误

无论如何论证 当事人选法协议 的效力 应适用当事人所选择 的法律这
一

主张 的正确性 ，

不可不说的是 ，
论证者始终无法对这一主张 中 存在 的逻辑错误作 出合理解说 。 这一点 已经

．

成为此主张的最大弊害和弱点 。

确定当事人选法协议的效力是为 了确定所选之法的适用效力 ， 在选法协议效力被确定之

前 ， 此法不具有适用于任何问题的效力 。 以一个未被确定适用效力 的法去确定选法协议的效
‘

力 ， 缺乏依据和说服力 ，
更何况是确定赋予 自 身准据法效力 的当事人意思 自治的效力 。

虽然所有主张选法协议效力应适用 当 事人选择的法律的人都不得不承认这
一主张逻辑

上存在 问题 ， 但又都囿于选法协议是合 同 的认识 ， 而坚持既是合 同其效力 就应该适用 当事

人选择的法律这
一

通则 ， 难以接受选法协议效力应适用法院地法的 主张 ，

〔２ １ ］ 于是刻意对逻

辑问题视而不见 ， 或认为逻辑 问题之弊不足 以危害适用 当事人选择的法律确定选法协议效

力 的结果 ，
而将当事人选择的法律作为

“

假设 （ ｐｕｔａ ｔｉｖｅ
） 有效的法律 适用于确定选法

协议的效力 。 殊不知 ，
正是这个逻辑弊端使选法协议效力适用当事人选择的法律这

一主张

严重缺乏说服力 ， 进而将确定选法协议效力 的法律适用问题的意义全然抹杀 。

造成这样的效果的原 因其实众所周知 。 确定选法协议效力 的唯一 目 的是确定 当事人选

择的法律是否具有调整法律关系 的准据法效力 ，
这就意味着在选法协议效力 被确定之前 ，

当事人选择的法律的准据法效力还未被确定 ， 只有在选法协议被确 定为有效后 ， 当事人选

择的法律才具有准据法效力 。 如果预先
“

假设
”

当 事人选择的法律 已经具有准据法效力 ，

可 以适用于确定选法协议 的效力 （ 且不论选法协议 的效力 是否应 由 法律关系准 据法来确

定 ）
，
那么就已 经事实上赋予了 当事人选择 的法律以准据法效力 ，

又何必多此
一

举要去确定

选法协议的效力呢 ？ 何不直接认定 当事人选择的法律无论如何都是有效的 ， 可以直接适用

于法律关系 中权利义务 的确 定 ？ 更何况 ， 对准据法效力 的确定问题基于
“

假设
”

而求解 ，

也十分有损 于法律选择和法律适用的严肃性和严谨性 。

（
二

） 意思 自 治原则体系的 自 洽完整性

意思 自治原则是确 定法律选择和法律适用的一项重要原则 ， 自产生 以来 ， 在不断发展

中 已形成
一

个较丰富和较完善的体系 ， 为各 国 国 际私法采行 。 这项原则 的核心是 ， 法律赋

予当事人作 出 法律选择的权利 ， 当事人依此享有 创设法律选择规则 的权利 。 如 ２０ １ ０ 年涉外

民事关系法律适用法第 ３ 条规定 ：

“

当事人依照法律规定可以 明示选择涉外民事关系适用的

〔
２ １

〕 参见许军珂 ： 《 国际私法 中 的意思 自 治 》
，
法律 出版社 ２ ００７ 年版

，
第 １ ４５ 页

；
肖永平 ： 《 国 际私法原理 》 ， 法

律出版社 ２０ ０ ３ 年版 ， 第 １ ７７ 页
；
韩德培主编 ： 《 国际私法新论 》

，
武汉大学出版社 １ ９９７ 年版 ， 第 ２％ 页 。

〔２２ 〕 参见 ２〇 〇８ 年欧盟 《关于合 同之债法律适用 的第 ５９３ ／Ｍ０８ 号规 则 》 （ 罗马 Ｉ 规则 ） 第 １０ 条第 １ 款 ，
见邹 国勇

译注 ： 《外国 国际私法立法精选》 ， 中 国政法大学 出版社 ２０ １ １ 年版 ， 第 ３３ ８ 页
；
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法律 。

”

有了这一规定的授权 ， 当事人便可以 明示方式达成选择法律的合意 。

但意思 自 治原则体系 中不仅包括了赋予 当事人选择法律的权利 ，
也包括 了对 当事人意

思 自 治的限制 ， 以及判断 当事人选法协议效力 的标准 。

一

国 国际私法在赋予当事人选择法

律的权利时 ，
都会相应地对当事人选择法律时所涉问题作 出规定

，
这些问题主要有选择法

律和 变更选择时间 （ 缔结合同时 、 缔结合同后 、 行为成立后 、 判决作出 前 ） 、 方式 （ 明示 、

默示 ） 、 范 围 （ 与法院地 国之间的联系 、 实体法或冲突规范 ） 、 限制 （ 不得排除国 内 法中 强

制性规定的适用 、 不得违反公共秩序 、 不得以 欺诈及胁迫等方法达成协议 ） 等 。 如 《 涉外

民事关系法律适用法司法解释 （

一

） 》 第 ６
—

１ ０ 条分别对当事人选择法律和 变更选择 的范

围 、 方式 、 时间 以及不能排除我国强制 性规定的 限制 作 出 了 规定 。 这些对意思 自 治 的确认

和限制的规定主要就是用于确定当事人选择法律的效力 ， 当事人选择法律时 ， 只有符合这

些规定所要求的条件和 限制 ， 其选择法律的意思表示才具有确定法律关系准据法的效力 。

有关当事人选法协议效力 的规则 与赋予 当事人选法权利 的规则共同构成当事人意思 自
^

治原则 的规则体系 ， 这 已 在各国 间形成共识 。
〔２３ 〕 很显然 ， 那些判断当事人选法协议效力 的

规则存在于各国 国际私法 中 ， 而不是存在于各国 民法 中 。 因此 ，
第一

， 确定 当事人选法协

议效力的规则属于国际私法规则 ， 而非民法规则 ，
确定选法协议效力 时应该适用的是国 际

私法规则 ， 而不必在其他法律诸如 民法领域 中寻找依据和判 断标准 。 第二
， 权利的赋予和

行使权利 的条件及限制应该是 同源的完整体系 ， 即意思 自 治原则体系具有 自 洽完整性 ，
如

果 由
一国的 国际私法规则赋予当事人选法的权利 ， 却 由 另一国法律

——

国际私法和 民法
——

来确定行使这种权利的条件及限制 ， 这样 ， 既使赋予权利的效力不完整 ， 也使权利 的行使

． 和限制的规定不统
一

，
且实践 中的可行性也可质疑 。

（ 三 ） 法官适用法律选择规则的职权范围

对 当事人选择法律的合意的效力的认定 ， 实际上是法官适用法律选择规则 确定法律关

系准据法的过程 。 因此 ， 确定选法协议效力是法官确定准据法过程 中 的一个环节 ， 是法官

依职权而为司法行为的过程 。

国 际私法的主要效能是确定法律关 系准据法 ， 这一 目 的 的实现依赖法官 的司 法活动 。

在法官为 确定法律关系准据法的 司法活动时 ， 法律选择规则 即冲突 规则是准则 。 除 以法律

选择规则 为 内容的国际公约之外 ， 法律选择规则 主要存在于作为国 内法的各国 国际私法之

中
， 其功能是为 内 国法院审理涉外 民事案件时提供确定准据法的依据 。

法律关系适用当事人选择的法律是
一项遵循意思 自 治原则 的法律选择规则 ， 但这项法

律选择规则并不是
一

项功能健全的法律选择规则 ， 因为这项规则并没有明确指定法律关系

应适用的特定实体法 。 准确地说 ，
这项法律选择规则只是

一项授权规则 ， 即将选择法律的

权利授予法律关系 当事人 ，
由 他们指定准据法 。 这时 ， 法官将确定准据法的 司法职权 的

一

部分让渡给 了 当事人 ， 法官仅承担确认 当事人选择法律的合意 的效力这部分职权 。

由此可见 ， 在意思 自 治原则体系下
，
国 际私法规则 同样地赋予 了 当事人和法官一定的

选择法律的权利或权力 ， 但二者的范围和行使力 度并不相 同 ： 当事人的权利范围仅在选择

〔 ２３ 〕 参见 吕岩峰 ： 《 当事 人意思 自 治原则 内涵探析
——

再论当 事人意思 自 治原则 》 ， 《 吉 林大学社会科学学报》

１９ ９８ 年第 １ 期 ， 第 ３５ 页 以下
。

？
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

法律选择协议效力 的法律适用辩释


法律 ， 并不适用法律 ， 因 为 当事人不是真正的司法者 。 所以 ， 表达选择法律的意愿就是当

事人实现意思 自 治的全部活动范围 ， 其意思 自 治能否最终实现 ， 还需依赖法官对当事人 自

己所选之法的适用 。 这种适用包括确定 当事人意思 自 治的效力 和 以 当事人所选之法最终确

定当事人之间的权利义务关系 。

这表明 ， 当事人表达选法意愿 的 自 由 和法官依据内 国 国 际私法规则对 当事人选法 自 由

的效力 的确认共同构成准据法的选择过程 ， 当事人和法官的共同作为才是法律选择的
一

个

完整过程 。 可见 ， 当事人选择法律的权利 由 法院地冲突规则赋予 ， 不是 由 当事人所选择的

实体法赋予 。 如果当事人选法意愿的 效力 不是依法院地 国法律来确认 ， 而是依据当事人所

选之法来确认 ，

一

方面是剥夺 了法官的那
一

部分选法权力 ，
也 中断 了选择和确 定准据法的

完整过程 ， 另
一

方面 ， 在实践中 ， 这种情形也难以想象和难以操作 。

亦如前所述 ， 赋予当 事人选择法律权利 的 规则 只是意思 自 治原则体系 的
一

部分规则 ，

另一部分规则是确定 当事人选择法律的意思表示的效力 的规则 ， 包括意思 自治须满足的条

件和应受到 的限制 ， 这两部分规则 是意思 自 治原则体系 内不可分割 的整体 。 这种整体性 既

体现在规则的构成上 ， 也体现在依据的来源上 ： 既然赋予 当 事人选择法律的权利 的规则与

意思 自 治的条件和 限制 的规则共同构成意思 自 治原则体系
， 那么法官确认意思 自 治效力 的

依据也应该取 自于 同一个体系 。 所 以
， 在审理涉外 民事争议 时 ， 法官既然根据 内 国法律选

择规则确认 了 当事人选择法律的权利 ， 在确定 当事人选法协议的效力 以最终确舍准据法的

过程中 ， 法官也只应该适用 内 国国际私法规则 。

从另
一

方面看 ， 如果 由 当事人所选之法而非法 院地法中 的相关规则来确定选法协议 的

效力 ， 那么 ，
各国 国 际私法中 有关确定选法协议效力 的规则就都没有正面或直接被适用 的

可能 。 因 为 ， 在选法协议效力 适用 当事人选择的法律的主 张下 ，

一

国 只有在 内 国实体法被

当事人选择作为法律关系准据法时 ， 内 国确定选法协议效力 的规则才能被适用于确定协议

效力 。 这就意味着 ， 各 国 国 际私法立法 中设立的有关确定当事人选法协议效力 的规则都不

是给 内 国法官作为判断选法协议效力 的依据的 ， 而是准备好给外 国法官作为判断依据的 。 而

内 国法官确定当事人选法协议效力时都必须适用某
一外国确定选法协议效力 的规则 ， 这样的结

论未免荒唐 。 当然 ， 在实际案件中也许有这样的情况 ， 即 当事人选择了法院地实体法为法律关

系准据法 ， 从而使其确 定选法协议效力 的规则被适用于确定协议效力 ，
但 即便如此 ，

也并

非在确定协议效力方面适用 了法院地法 ， 而仍然是对协议效力适用 了 当事人选择的法律 。

（ 四 ） 区分选法协议效力 确定准据法的不必要性

有观点认为 ， 选法协议效力 应由 两部分法律确定 ： 将选法协议视为合 同 ， 合同本身是

否合法 ，
由法院地的 冲突法决定 ；

该合同的成立和效力 ，
受该合同的准据法支配 。 在一

些国际私法公约和外 国 国 际私法中 ， 很少专 门规定选法协议本身的合法性适用 法院 地法 ，

但确实存在当事人选择法律合意的成立和效力受当事人所选之法支配的规定 。
Ｃ
２５ 〕

〔２４ 〕 参见前引 〔
２

〕 ， 秦瑞亭文
，
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对选法协议的合法性的考查主要涉及当事人选择法律 的时间 、 范 围 、 方式等 ，
属 于赋

予当事人选择法律的权利时 的条件或限制 ，
这几方面问题 固然应适用法院地 国 冲 突规则 。

而当事人选择法律合意 的成立和效力涉及哪些 问题 ， 现有答案却有些混乱 ，
有的认为有关

当事人选择法律合意的 自愿性和真实性 ，
〔
２６

〕 有的认为有关要约和承诺 、 欺诈和胁迫 、 形式

有效性 、 人的缔约能力等 。
〔
２７

〕

事实上 ， 在确定当事人选法合意 的效力 方面 ， 除 了对法律选择的 时间 、 范围 、 方式等

作出规定外 ， 合意 的 自愿性和真实性又何尝不是 冲突规则设立的当事人选择法律的条件呢 ？

２００７ 年 《最高人 民法院关于审理涉外 民事或商事合同 纠 纷案件法律适用若干 问题的规定 》

第 ３ 条和第 ４ 条规定了 当事人选择法律或变更选择必须是协商
一

致且明示的 ， 这体现了 国 际

私法规则对合意的 自 愿性和真实性的要求 。 美 国 国际私法也认为 ， 如果合同
一

方 当事人对

法律选择条款所作的 同意 ， 是通过不适 当 的方式如谎报 、 胁迫 、 过度影 响或错误获得 的 ，

该条款无效 。
〔 ２８ 〕

无论国 际私法的理论 、 立法还是实践 ， 合意的 自 愿和真实都被奉为意思 自 治原则 的核

心价值 ， 既然国际私法中 采行 了 意思 自 治原则 ， 允许当事人选择法律 ， 那 么 ， 合意的 自 愿

和真实也就同样是国 际私法规则衡量选法协议效力的重要要求 。 可见 ， 合意的 自愿 和真实

既具有实体法属性 ，
也是国 际私法 中意思 自 治原则体系 的 内容 。 国 际私法规则对合意 的 自

愿性和真实性也设立 了判断标准 ， 如是否协商
一致 、 是否存在欺诈和胁迫等 ， 在这

一

点上

完全没有必要求助 于实体法 。

至于要约和承诺 、 合意的形式 、 人的缔约 能力等 ， 虽然属 于实体性问 题 ， 但在国 际私

法 中并非全部被置于法律关系准据法的支配之下 。 合意的形式通常受制于行为地法 ， 人的

缔约能力通常适用 属人法或行 为地法 。 事实上 ， 只有将当事人的选法协议视为 狭义合 同 ，

才有必要考查要约和承诺以及形式等方面是否适用 当事人选择的合同准据法 。 在一些情况

下 ， 当事人以简单 的 口 头 同意或援引 相 同法律的行为就达成 了选择法律的合意 ， 要约和承

诺的过程简单明 了 ，
形式更是随意 ， 无须按照实体法对要约和承诺 以 及形式的要求来判断

当事人合意的成立与效力 ，
故而也没有适用实体法的必要 。

由此可见 ， 实践中 常常是 只适 用法院 地 国 际私法规则来判断 当 事人选择法律的效力 ，

而不必同时适用实体法律关系的准据法 。

除了从这样的事实得 出 上述结论 ， 或许还 可 以从法院地 国 确定选法协议效力 的规则 的

非任意性来获得支持 。

《涉外民事关系法律适用法司法解释 （

一

） 》 第 ６ 条规定 ：

“

中华人 民共和 国法律没有

明确规定 当事人可 以选择涉外 民事关系适用 的法律 ， 当事人选择适用法律的 ， 人民法院应

认定该选择无效 。

”

这项规定表明 ： 在某项 民事争议 的审理 中 ， 当 事人 的选法协议是否有

效
，
首先要看我 国 法律是否允许 当事人在此领域选择准据法 ，

也就是说
，
判断当 事人选法

协议效力 的首要标准就是我国法律的规定 ， 而不是 当事人所选之法的规定 。 在我 国法律没

有赋予当事人选择准据法的权利 的情况下 ， 当 事人达成了 选择准据法的协议 ， 即使依据当

〔２６ 〕 参见前引 〔
２

〕 ， 秦瑞亭文 ， 第 Ｍ 页 。

〔２７
〕 参见前引 〔

２２
〕

， Ｐｅｔｅ ｒ Ｓ ｔｏｎｅ 书 ， 第 ３ ０５ 页
； 前引 〔 ２２ 〕

， Ｃｈｅ ｓｈｉｒｅ 等 书 ， 第 ７４４ 页 以下 。

〔
２ ８
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

法律选择协议效力 的 法律适用 辩 释


事人所选之法选法协议是有效的 ， 我 国法 院仍然会确认 当事人的选法协议无效 。 这种规定

足 以显明 ， 确定 当事人选法协议效力 的依据是法院地法 ， 而不是当事人所选之法 。

当法 院地国存在判断选法协议效力 的规定 ， 但 同 时又规定选法协议效力 不适用法院地

法而适用 当事人所选之法时 ， 实际上就存在 内 国法和外 国法之间的 冲突 ， 实践 中法院就很

有可能会面对这种 冲突 。 而事实是 ， 面对这样 的冲突 ， 任何
一

个 国家的法院都会遵照 内 国

法的规定 ， 而不论该协议在法律关系准据法上是否有效 。 这再次证明 ，

一

国 确定选法协议

效力 的规则 的适用是非任意的 。

（ 五 ） 意思 自 治 的实现

有一种观点认为 ， 如果适用法院地法确定选法协议的效力 ， 就会使合同 准据法确定中

的意思 自治成为空话 。
〔
２９

〕 在这种观点看来 ，
没有适用 当事人选择 的法律确定选法协议 的效

力 ， 就是没有实现意思 自治 。 这种认识存在误解 ， 需要进
一

步辩释 。

第
一

， 确定选法协议的效力是确 定当事人所选之法是否可 以作 为合同准据法 ， 而不是

确定当事人是否具有 自 己选择合 同准据法 的权利 ， 即使最终当事人所选择的法律被认为不

能作为合 同准据法得到适用 ， 也并不意味着对当事人 自 由选择合 同 准据法的权利 的否定 。

所以 ， 即使适用法院地法来确 定选法协议 的效力 ， 并有可能最终选法协议被确 定无效 ， 也

不应认为这会使当事人的意思 自治成为空话 。

第二 ， 无论是在民商法 中 还是 国 际私法 中 ， 都没有赋予 当事人绝对的意思 自 治 ， 即使

在合 同法允许当事人依 自 由意志确定合同 实体内 容的前提下 ， 合 同法也仍然对 当事人的意

志有若干限制 ， 合同 的效力也仍然需要 由 法律而不是 由 当事人意志来确 定 。 例如 ， 我 国 合

同法第三章规定了
“

合同的效力
”

， 从多个方面确定了合同有效成立的条件以及合同无效的

情形 。 面对这样的规定 ， 没有人会认为合 同法对 当事人确定合同 内容的意思 自 治 的限 制及

对意思 自治效力 的确定会使当事人的意思 自治成为 空话 。 而在 国 际私法 中 ， 适用法院 地法

来确定当事人选择实体法的效力 ， 并不涉及 当事人在法律关系 的实体问 题上的意思 自 治 ，

为什么就被认为会使当事人选择法律的意思 自 治成为空话呢 ？

第三
， 这种认识除 了走人逻辑上 自相矛盾的 困境之外 ， 可能还存在

一

种误解 ， 那就是

认为 由于法律关系 的权利义务内容和法律关系准据法的选择都遵行 了意思 自治原则 ， 因此 ，

确定当事人选法协议的效力 也应该遵行意思 自 治原则 ， 适用当事人所选之法 。 对此 ， 有必

要重新认识 。 首先 ， 选法协议不确定法律关系 的权利义务 内 容 ， 只确定法律选择 ， 所以 选

法协议的效力不应适用实体法 ， 既 然 如此 ， 就不
一

定要 与法律关系 的实体准据法相 连结 。

其次 ， 法律选择的意思 自 治是由契约 自 由精 神延伸而来 ， 虽然法律选择的意思 自 治和 法律

关系 内容的意思 自治都遵循 了相 同 的精神 ， 但实质作用 已 大不相 同 。 在法律选择方面 ， 对

最初 的意思 自 治的本质 已 有 了 很大改变 ， 从当事人决定法律关系 内容变为 当事人决定无关

法律关系 内容的法律选择 ， 就 已 是名 大于 实了 ， 如果再将意思 自 治原则延伸至确定选法协

议的效力 ， 则距意思 自 治原则初衷愈远 ， 甚至有些牵强 。

第 四
， 那么是否可 以考虑 同样 由 当事人选择确定选法协议效力 的准据法呢？ 这

一

探索

〔
２９ 〕 参见前引 〔

２ １ ］ ， 许军珂书 ， 第 １
４４ 页

； 肖 永平 、 胡 永 庆 ： 《 法律选择中的 当事人意思 自 治 》
，

《 法律科学 》

１ ９９ ７ 年第 ５ 期 ， 第 ７ ８ 页
； 李 广辉 ： 《论国际私法 中的意思 自 治原则 》 ， 《河南大学学报 （ 社会科学版 ） 》 ２０ ０ １

年第 １ 期 ， 第 １０ １ 页 。

？
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也不值得鼓励 。 在 国 际私法的理论和立法上 ， 似 乎没有这样的原则或规定 ： 选法协议的效

力适用 当事人为选法协议效力选择的准据法 ， 那就意 味着
，
国 际私法在选法协议效力 的法

律选择和法律适用方面并没有确 立意思 自 治原则 。 这正如前面 已经论证的 ，
确定选法协议

．

效力 的规则并非任意性规则 ， 可由 当事人选择 ， 这也又一次证明 了选法协议与合同 的差别 。

而且 ， 如果设置
“

选法协议效力 适用 当事人专门 为选法协议效力所选择的法律
”

这样的法

律选择规则 ，
也会使选法协议效力 的法律选择和法律适用进人无限循环过程 ， 终究是没有

了局 ， 更无济于难题的解决 。

另有
一

种类似观点认为 ，
当事人选择 了合同准据法 ， 就期望以合同准据法确定选法协议

的效力 ， 所以 ， 适用法院地法而不是当事人选择的合 同准据法 ， 不符合 当事人的期望 。
〔
３Ｑ

〕

这种认识或许有失主观 。

第一 ， 如果 当事人没有 约定其选法协议的效力判定适用他们所选择的法律 ， 认为 当事

人有这样的期望就只是
一种推测 。

第二 ， 立法和实践不 可能无条件地满足当事人的所有期望 ， 这一点 从法律对当事人意

思 自 治的多种限制就可 以看出 。 例如 ， 当 事人想让他们之间 的法律关系适用他们所选择的

法律 的期望 ， 就常常因 一 国 强制性规定的适用 而落空 。 类似情形还有消费合 同 和劳动合 同

领域 当事人选择法律的期望 因法律对消费者和劳动者的特殊保护而不得实现 。

第三 ， 在此方面 ， 需要分辨 的是 ，
在确定选法协议效力 的法律适用方面究竟是应该更

多考虑 当事人利 益还是法院地国 利益 。 其中关键之处在于 ， 将此问题视为合 同准据法 的确

定还是法律选择规则 的适用 。 如 果将选法协议效力 等 同 于合 同效力对待 ， 在确定其准据法

时 自然应该更多考虑 当事人利益 ；
但如果将确 定选法协议效力 视为法律选择规则 的适用 ，

就应该更多考虑法院地 国 的利益 ， 因 为这关系到法院地 国所制定的赋予和 限制 当事人意思

自 治的法律规则效力 的实现 。

三
、 可行性之辩

选法协议效力 的确定不是一个纯理论问题 ， 而是存在 于实践 中 的 问题 。 对于选法协议

效力 的法律适用 ，
除了从合理性角度讨论之外 ， 还有 必要从可行性角度讨论 。

（

一

） 适用外 国 国 际私法规则之不可行性

国 际私法的理论 、
立法和实践都表 明 ， 采行意思 自 治原则的范围一般是实体法选择和

法院管辖权选择 ， 而不包括 冲 突规则选择 ， 即根据意思 自 治 原则 ， 当事人只能选择可 以 确

定他们之间权利 义务的实体法和受理他们之间争议的法 院 ， 而不 能选择确定法律适用的冲

突规则 。 如前所述 ， 有关确定选法协议效力 的规则通常属 于 国 际私法规则 ， 不属于实体规

则 。 如果以 当 事人所选之法来确 定选法协议效力 ， 这个所选之
“

法
”

只能是该法 中相关国

际私法规则 。 但在 国际私法 中 ， 除了接受反致和转致 的情况 ，

一

国 法 院一般不会适用 另
一

国 的 国 际私法规则 。 对此 ，

一些 国 际私法公约 和 国 内 法都主张在合同领域或 当事人有权选

〔３０ 〕 参见高宏贵 、 赖世旭 ： 《涉外经济 合同法律适用 中 的意思 自 治原则 》 ， 《华 中 师范大学学报 （哲 学社会科学

版 ） 》 １ ９９４ 年第 ３ 期 ， 第 ６ １ 页 。

？

２０２
？





法律选择协议效力 的 法律适用 辩释


择法律的情况下排除反致 。 如 １ ８ ９６ 年德国 民法典施行法第 ４ 条第 ２ 款规定 ：

“

当 事人可 以

选择某
一

国法律时 ，
则 只能选择该国 的实体规定 。

”

〔３ １
〕 这表 明 ，

在实践 中 ，

一

国 法 院在审

理合 同领域纠纷时是不可 能考虑外 国 国 际私法规则 的适用 的 。 如果立法上规定当 事人选法

协议的效力适用 当事人所选择的法律 中 的 国 际私法规则 ， 不仅与立法 中 合同 领域排除反致

的规定相抵触 ， 而且实践中 也会因 为立法上 的冲突而不可行 。

在国际私法 中 ， 只有存在反致现象时 ， 才考虑外 国 冲突规则 的适用 。 但对 比确定选 法

协议效力时考虑当事人所选法律中 的 国 际私法规则 ， 反致的情形并不能与之相提并论 。

第一 ， 虽然有一些 国家的 国 际私法规定可 以接受反致 ， 但也有的 国家 的 国 际私法 明 确

规定不接受反致和转致 ， 即 不适用外 国 冲 突规则 。 可见 ， 即使 国 际 私法 中存在反致制 度 ，

也并非所有国家都会接受反致和 转致而考虑外 国 冲突 规范在 内 国 的适用 。 既然接受反致 、

适用外国 国际私法规则没有成为普遍规则 ， 适用 当事人所选之法中 的 国 际私法规则来确定

选法协议的效力 ， 也不可能成为普遍规则 。

第二 ， 如前所述 ， 由 内 国 国 际私 法赋予 当事人选择法律 的权利 ， 却适用外国 国 际私法

中确定选法协议效力的规则 ，
会造成意思 自治原则体系 中权利 的赋予与权利 的限制相分离 ，

也会造成 内 国 国际私法和外 国 国 际私法在认定选法协议效力方面的冲突 。 反致制度不 以意

思 自 治原则为基础 ， 除了 赋予法官依法决定接受或不接受反致的权力 之外 ， 不需要对法官

选择法律的权力作出 限制 ， 也就不会导致选法权利 的赋予和限制的分离 。

第三 ， 就法院地国 而言 ， 在当事人选择外 国法作为法律关系 准据法时 ， 适用 当 事人所

选之法确定选法协议的效 力 ， 具有适用外 国法 （ 国 际私法规则 ） 的消极意义 ； 而在存在反

致现象的情形下 ， 接受反致具有适用 内 国法 （ 实体法 ） 的积极意义 。

（
二

） 合同领域之外选法协议效力 的法律适用

在国 际私法发展史上 ， 意思 自 治原则 起源 于契约领域 ， 并在此领域得到成长至成熟 。

但时至今 日
，
意思 自 治原则早 已有 了 向其他领域渗透并被采纳 的成果 ， 这些领域包括侵权 、

婚姻家庭 、 遗嘱继承甚至动产物权 。 据此 ， 关于 意思 自 治效力 的法律适用 的讨论就不应仅

限于合 同 领域 。

除了协议离婚和夫妻财产契约 ， 侵权 、 遗嘱继承和动产物权等领域都不 以合同 为基础 。

如果在合同 领域主张将 当事人选法协议视为
一种 合 同 ， 认为其效力 的法律适用应 同 于主合

同 的 法律适用 ， 那么在合 同之外的其他领域 ， 仍然主张选法协议的效力应适用 当 事人为他

们之间的法律关系所选择的准据法 ， 就会缺乏可行性 。 因 为在这些领域 ，
当事人之间的关

系并非合同关系 ， 当事人选择的法律也并非合 同准据法 ， 该法律并不 用来确定合 同效力 ，

也没有可以用于确定合 同 效力 的 内容 ， 所 以 ， 即使将选法协议视为合 同 ，
也无法和 当事人

之间这些合同之外的法律关系合并 ，
共同适用 当事人所选之法 。

〔３ １ 〕 见前引 ［ ２２ 〕 ， 邹 国勇译注 书 ， 第 ４ 页 。 另如 ２ ００ ８ 年欧 盟 《关于合 同之 债法 律适用 的第 ５ ９３ ／２００ ８ 号规则 》

（ 罗 马 Ｉ 规 则 ） 第 ２０ 条 ， 见邹 国勇 译注书 ， 第 ３４０ 页 ； ２０ １ ５ 年 《海 牙 国 际 商事 合 同法律选择原 则 》 第 ８ 条 ，

ｈ ｔｔ
ｐ ：

／ ／ｗｗｗ ． ｈ ｃｃｈ ． ｎｅｔ／ｉ ｎｄｅ３ ｉ
一

ｅｎ ．

ｐ
ｈ
ｐ？ａ ｃ ｔ

＝
ｃ ｏ ｎｖｅ ｎ ｔ ｉｏｎｓ ．ｔ ｅｘ ｔ＆ｃ ｉｄ

＝ １ ３ ５
，

２０ １ ５年１ ０月 １ ３日 最后 访问
；

１
９９５

年意

大利 国际私法制 度改革法第 １ ３ 条第 ２ 款
，

见 中 国国际私法学会 ： 《 中 国国际 私法 与 比较法 年 刊 １
９９９

》 （ 第 ２

卷 ） ， 法律 出 版社 １ ９９ ９ 年版 ， 第 ５４ ０ 页
；

２ ００ １ 年韩 国修正 国 际 私法第 ９ 条第 ２ 款 ，
见 中 国国 际 私法学 会 ：

《 中 国国 际私法 与 比较法年 刊 ２０ ０３ 》
（
第 ６ 卷 ） ， 法律 出 版社 ２０ ０３ 年 版 ， 第 ６３７ 页

；
２０ ０５ 年保加利亚关 于国

际私法的 法典第 ４０ 条第 ２ 款
，
亦见 邹国 勇译 注 书 ， 第 ２２ ３ 页 。

？

２０３
？
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可见 ，
如果在合同之外的法律关系 中 ，

一定要求当事人选法协议 的效力适用当事人所

选之法 ， 就必须对 当事人选择的法律的范围作广义上的理解 ， 即 当 事人所选择的法律既包

括调整他们之间法律关系 的法律 ， 也包括调整合同效力 的法律 。 例如 ， 我 国涉外民事关系

法律适用法第 ３７ 条规定 ：

“

当事人可以协议选择动产物权适用的法律 。

”

如 果根据
“

选法协

议的效力适用 当事人选择的法律
”

这样的规则 ， 就会发现法律适用 的结果将会是以调整动

产物权的实体法来确定选法协议的效力 ， 这样的法律选择结果显然十分荒唐 ，
也只能是落

空 。 如果
一定坚持适用当事人选择 的法律来确定选法协议 的效力 ， 就只能对

“

当事人协议

选择的动产物权适用 的法律
”

作扩大解释 ， 即这
一

“

动产物权适用的法律
”

必须既包括可

以用 于调整动产物权关系 的实体法 ，
也包括可 以用 于调整选法协议效力 的实体法 ， 无 疑这

样的理解会因其过于牵强而显得十分不理性 。 而且
，
事实上这种扩大解释的荒谬之处更在

于 ， 这一经过扩大解释而用于确定选法协议效力 的实体法根本就不是 当事人所选择的法律 。

这样的扩大解释已 经违背 了 意思 自 治原则 的宗 旨 。 根据这样的解释去选择和适用法律 ， 实

践中也不可能是
一个切实可行的方法 。

如果为了有
一

个说得通的理 由
，
便说

“

选法协议效力适用 当事人选择 的法律
”

这一规

则只适用于合同领域 ， 其他领域 的选法协议应适用法 院地法或其他法律 ， 这样的态度 同样

缺乏理性 ， 因为它使 国 际私法 中意思 自 治原则的适用出现 了不统
一

。

（ 三 ） 当事人选择之法适用可行性的反驳

在主张选法协议效力适用 当事人选择的法律的观点 中 ， 适用 当事人选择的法律被认为

比适用法院地法和其他相关法律都具有更大可行性 。
〔
３２

〕 事实并非如此 。

第
一

， 在 当事人选择的法律是法院地法时 ， 对法院而言 ， 适用 当事人选择的法律就是

适用 内酉法 ， 其可行性 自 然很高 。 但在当事人选择外 国 法时 ，
法院就必须适用外 国法来确

定选法协议的效力 。 虽然在实现意思 自 治原则 的过程 中
，
法官可能常 常要 面对适用外 国法

的情形 ， 由此遭遇 的查知外 国 法 的困难也是追求法律适用 合理性所必须承担的 ，
但在实践

中
， 法院适用外 国法的困难程度远远超过适用 内 国 法 ，

这是不难想象的 。 在各国 审理涉外

民商案件时 ， 查知和适用外国法甚至成为顺利解决争议 的最大障碍 。
〔
３ ３

〕 因此 ， 各 国法院都

有共同心理 ，
在不影响法律适用合理性情况下 ， 尽可能适用 内 国法 ， 这样可 以免去查证外

国法的困难 ， 提高争议解决效率 。 所 以 ， 不顾及法律适用 的合理性和可行性 ，
认为在确 定

选法协议效力方面适用当事人所选之法较适用法院地法更可行 ，
显然不够客观 。

第二 ， 如前所述 ， 在合同以外 的领域 ， 如侵权 、 动 产物权 、 协议离婚 、 遗嘱继承等领

域 ， 当事人为法律关系所选择的法律不具有确定选法协议效力 的 内容 ， 如果法院仍然遵守

“

选法协议效力适用 当事人选择的法律
”

的规则 ， 就必须在 当事人选择的法律 中寻找可 以确

定选法协议效力 的规定 。 这样 ，

一

方面会给法院造成更多
一层査证和 适用外 国 法的 困难 ，

另
一

方面也严重违背 了意思 自 治原则 的宗 旨 。 可见 ， 在合同 以外领域适用 当事人所选之法

确定选法协议效力的做法 ， 其合理性和可行性无论如何不会高于适用法院地法 。

［ ３２〕 参见前引 ［ ２ １ 〕
，
许军珂书 ， 第 １４ ５ 页

。

〔
３３

〕
参见前引 〔 １４ 〕 ，

沈 涓文
，
第 ３４５ 页 以下 。

？

２０４
？
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（ 四 ） 原告挑选法院的担忧

主张选法协议效力 适用 当事人选择的法律的论者还提 出
一个理 由 ： 如果适用法院地法

确定选法协议的效力 ， 会促使原告挑选其法律能够确定选法协议有效 的 国家 的法院起诉 ，

这种挑选法院的行为会对被告产生不公平的后果 。
〔
３４ 〕 这种担忧似乎没有必要 。

根据 自 己 的利益需求来决定选择在哪个国家的法 院起诉 ， 本就是原告的 自 由和权利 ，

他没有义务顾及被告的利益需求而选择在对被告有 利 的国 家法 院起诉 。 更何况 ， 原告 的起

诉并不能最终确定管辖权 ， 受诉法院是否对案件实行管辖 ， 还必须 由该受诉法院的相关法

律确定 。 如果受诉法院根据内 国 相关法律 ， 认为不应或不能对案件实行管辖 ， 那么 它将拒

绝受理原告的诉求 。 这时 ， 即使原告选择在该法院起诉是因 为 可 以期望适用该法院地法确

定选法协议的效力 ， 也会因 为受诉法院的拒绝而不能得逞 。 如 果受诉法院依法确定 了 对案

件的管辖权 ， 就表明管辖权的正当性与原告 的期望
一致 ， 原告挑选法院的意愿就无可厚非 。

可见 ， 无论原告选择起诉法院的意图善或不善 ，
对法院管辖权的确定及法律选择和适用都不具

有决定性影响 ， 法院管辖权对被告是否公平并不 由原告决定 ， 原告挑选法院理应不受质疑 。

（ 五 ） 当事人对选法协议效力 和合同效力的合理预期

在主张选法协议效力 适用 当事人选择的法律的观点看来 ，
还有一个理由 可 以支持这一

主张 ， 即当事人选择 了某 国法律 ， 就是希望依据该法律来确定合 同效力 和选 法协议效力 ，

因此 ， 他们在选择了准据法之后就可 以预见选法协议效力和合同效力 的结果 ， 如果适用法

院地法确定选法协议效力 ， 就会因 为无法在缔结合同时预知未来受理争议解决 的法院而无

法预见选法协议效力和合同效力的结果 。 由 此得 出 的结论是 ： 只有适用当事人选择的法律

而不是法院地法来确定选法协议的效力才是可行的 。
〔
３５

〕 这样的理 由 和结论或许因 为理解的

偏差而说服力不足 。

第一 ， 对法律选择和法律适用结果预见性低是 国际私法的 固有缺陷 ， 根源于 国 际私法

规则不直接确定法律关系 中 的权利 义务 。 无论依据什么样的原则 和规则 调整法律冲 突 ， 对

于涉外或国际民商关系而言 ， 国 际私法规则或原则都不能使 当事人明 确预见他们之间法律

关系的结果 。 提高预见性只是 国际私法追求的 目标 ，
而不是国际私法规则适用 的必然效果 。

第二 ， 如果说适用法 院地法确定选法协议效力 缺乏对结果 的预见性 ， 那 么 ， 也许还可

以考虑另
一

种影响法律适用结果预见性的情况
，
即法官裁量 。 现代 国 际私法为 了提高法律

选择的灵活性和法律适用 的合理性 ， 都赋予法官较大裁量权 ， 这种选择法律和适用法律的

权力要远大于 当事人选择法律的权利 。 虽然现代国 际私法立法和 司法都主张限制法 官裁量

权的滥用 ， 为法官裁量设置了 合理和有效 的标准 ， 但法官裁量仍然在现代国 际私法实践 中

发挥着重大作用 。 同时 ， 法官裁量也成为 当事人预见法律适用结果的较大障碍 ， 因 为灵活

性是法官裁量的核心价值 ， 虽有成规 ， 但法官裁量的特殊作用正在于选择法律时 因人而异 、

因事而异 。 值得注意的是 ，
法官裁量制度现在受到 越来越多的重视和采行 ， 这种趋势并没

有 因为这项制度影响 了法律适用结果 的可预见性而减缓 。 可见 ， 相 比法律选择和法律适用

的合理性和有效性 ， 法律适用结果的可预见性的需求更小 。

〔 ３４ 〕 参见前引 〔
２ １ 〕 ， 许军珂书 ， 第 Ｍ５ 页

；
前引 〔

２ １
〕

， 韩德培 主编书 ， 第 Ｍ ６ 页 。

〔 ３５ 〕 参见前引 〔
２ １ 〕 ， 许军珂书 ， 第 １ ４５ 页

；
前引 〔

２ １
］ ， 韩德培 主编 书 ， 第 ２９ ６ 页

；
前引 〔

２ １
〕 ， 肖永平书 ， 第

１ ７ ７ 页
；
前引 〔 ４ 〕 ， 李 良鸿 等文

，
第 ６０ 页

；
前引 〔 １ ］ ，

孙维星文 ， 第 １ ２０ 页 。
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？
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第三 ， 认为适用法 院地法确 定选法协议效力缺乏对结果的预见性 ， 主要是认为无法预

知最终会由何国法院受理案件 ， 即无法预见选法协议效力最终会适用 哪一国 法律 。 但这
一

后果的危害性也许并非想象得那么严重 。 首先 ， 在很多情况下 ， 当事人在选择 了法律关系

准据法的 同时 ， 也作出 了法院管辖权选择 ， 双方在法律关系开始时就 已经明知 了法院地法

的指 向 ， 在
“

选法协议效力适用法院地法
”

规则下 ， 当事人 自 然可 以 预知法律适用的结果 。

其次 ， 各国可 以取得共识 ， 将
“

选法协议效力适用法院地法
”

演成通则 ， 就如
“

合 同适用

当事人选择的法律
”

已被演为通则
一

样 。 在 当事人了解并遵行
“

合同适用当事人选择的法

律
”

规则时 ， 同时也能 了解
“

选法协议效力适用法院地法
”

这一规则 ， 便可促使当事人在

法律关系开始时就一并达成法律选择和 管辖权选择两方面协议 ，
以提高对选法协议效力和

法律关系法律适用结果的预见性 。

在对与法律选择和 法律适用 的可行性可能相关 的几方面 问题进行辩释后 ，
可 以认 为 ，

声称选法协议效力适用当事人选择的法律较之适 用法院地法更具可行性 ，
显然不够客观 ，

也不够理性 。 相应地 ， 适用法院地法确定 当事人选法协议 的效力 ， 符合选法协议是法律选

择规则 的本质的认定 ， 可 以 避免不适当适用外 国法的情况 ， 也解决了 合同领域之外 的其他

领域无法适用当事人选择的法律来确定选法协议效力 的难题 ， 无疑更具可行性 。
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