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内容提要：《选择法院协议公约》是不同法系主要国家在协议管辖及与之相关的判

决承认与执行问题上妥协的结果，是当今国际民商事规则的重要组成部分和国际民

商事秩序的重要内容。我国立法及司法实践与 《公约》核心条款尚有差距，虽不构

成批准 《公约》的根本障碍，但我国批准 《公约》所面临的整体性问题、声明问

题及具体修法问题，均须妥善解决。虽然批准 《公约》有助于促进我国民商事判决

的域外承认与执行，并推动我国涉外民事诉讼法制度与体系的完善，但是对于我国

批准 《公约》的时机，尚需慎重考虑。在我国参与包括 《公约》在内的全球国际

私法造法活动及国际民商事新秩序的构建过程中，应正确看待国家主权与当事人私

人利益之间的关系。

关键词：《选择法院协议公约》　判决承认与执行　国际民商事秩序

　　尊重当事人在国际民商事管辖事项上的意思自治，协调各国在国际民商事管辖权上的
冲突，并藉此构建公平和谐的国际民商事秩序，一直是国际社会努力的方向。海牙国际私

法会议在这方面的尝试及成效虽未尽人意，但其通过的诸如 １９６５年 《选择法院公约》、〔１〕

１９７１年 《外国民商事判决承认和执行公约》〔２〕以及１９９９年 《民商事管辖权及判决公约草

案》（下称１９９９年 《草案》）及其 “２００１年临时文本”所产生的积极示范性效应，毋庸置
疑。以这些公约及公约草案为基础，海牙国际私法会议于 ２００５年通过 《选择法院协议公
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〔１〕

〔２〕

中南财经政法大学教授。

本文系作者主持的 ２０１４年度国家社科基金重大招标项目 “中国涉外民事关系法体系完善研究” （批准号：

１４ＺＤＣ０３２）和中国法学会２０１７年部级重大课题 “构建人类命运共同体的国际法律问题研究” （批准号：ＣＬＳ
（２０１７）Ａ０２）的阶段性成果之一。
１９６５年 《选择法院公约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＣｈｏｉｃｅｏｆＣｏｕｒｔ），１９６５年 １１月 ２５日通过。截至目前尚未生效，
缔约国仅有以色列。

１９７１年 《外国民商事判决承认和执行公约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＦｏｒｅｉｇｎＪｕｄｇｍｅｎｔｓ
ｉｎＣｉｖｉｌａｎｄＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＭａｔｔｅｒｓ），１９７１年２月１日通过。公约已于１９７９年８月２０日生效，截至目前，缔约国
包括阿尔巴尼亚、科威特、塞浦路斯、荷兰和葡萄牙。



约》（下称 《公约》），〔３〕专门就民商事交易当事人协议管辖及判决承认与执行问题，作了

明确规定。《公约》的核心条款，集中反映出不同法系主要国家在涉外民商事管辖权领域的

博弈。我国积极参与 《公约》的起草与谈判全过程，并为 《公约》的最终达成作出了重要

贡献。在目前 《公约》已正式生效、且我国已签署 《公约》的情况下，我国是否批准 《公

约》即成为一个亟需明确的现实问题。为此，本文拟评估 《公约》核心条款对我国可能产

生的影响，阐述我国批准 《公约》所面临的主要问题及相应对策，并就我国批准 《公约》

的立场和时机提出参考建议。

一、《公约》核心条款及其对我国的影响

　　选择法院协议的准据法、选择法院协议的排他性、实际联系原则等问题，牵涉各国重

大利益。作为激烈博弈之结果，规定这些问题的条款，就成为 《公约》的核心条款。

　　 （一）选择法院协议的准据法原则

　　有效的选择法院协议，是法院对案件行使管辖权的前提。 《公约》三个 “核心条款”

（第５条第１款、第６条 ａ项和第９条 ａ项）均规定，排他性选择法院协议的效力，适用被

选择法院地法。此即 《公约》著名的选择法院协议之 “被选择法院地法原则”。

　　从 《公约》规定及解释报告看，《公约》确立的 “被选择法院地法原则”，与我们所熟

知的 “法院地法原则”迥然不同。

　　对于选择法院协议或管辖协议的有效性问题，〔４〕《公约》并未将其明确为程序问题或

者实体问题，既未采取传统的程序问题依法院地法的做法，也未将其作为合同事项适用合

同准据法。〔５〕《公约》为了更加凸显管辖协议的独立性，与欧盟 ２０１２年 《布鲁塞尔条例 Ｉ
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《选择法院协议公约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＣｈｏｉｃｅｏｆＣｏｕｒｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ），由海牙国际私法会议第２０次外交大会通过，
已于２０１５年１０月１日生效。截至２０１８年６月１日，《公约》共有３１个缔约方，墨西哥、欧盟 ２８国、新加
坡和丹麦已批准 《公约》，另美国、乌克兰、黑山和中国已签署 《公约》，但尚未批准。参见海牙国际私法会

议网站：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｈｃｃｈ．ｎｅｔ／ｅｎ／ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔｓ／ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ／ｓｔａｔｕｓ－ｔａｂｌｅ／？ｃｉｄ＝９８，２０１８年７月７日最后访问。
从公约解释报告来看，这里讲的选择法院协议的效力，主要是指其实质有效性，而非形式有效性，即主要涉

及的是欺诈、错误、虚假陈述、缺乏行为能力等影响协议效力的情形。ＳｅｅＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ＆ＭａｓａｔｏＤｏｇａｕｃｈｉ，
ＥｘｐｌａｎａｔｏｒｙＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅ２００５ＨａｇｕｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＣｈｏｉｃｅｏｆＣｏｕｒｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐｓ：／／ａｓｓｅｔｓ．ｈｃｃｈ．ｎｅｔ／ｕｐ
ｌｏａｄ／ｅｘｐｌ３７ｆｉｎａｌ．ｐｄｆ，ｐａｒａ．１２６．
传统上，对于管辖协议的效力问题，美国联邦法院或州法院一般适用法院地法，仅对少部分案件适用选法条

款指定的法律来解释包含在同一合同中的管辖条款。ＴＨＡｇｒｉｃ．＆Ｎｕｔｒｉｔｉｏｎ，ＬＬＣｖ．ＡｃｅＥｕｒｏｐｅａｎＧｒｏｕｐＬｔｄ．（４１６
Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ１０５４（Ｄ．Ｋａｎ．２００６））即为例证。但 ＪａｓｏｎＹａｃｋｅｅ教授认为，该做法是 “法院地法偏见” （ｌｅｘｆｏｒｉ
ｂｉａｓ），并主张，管辖条款首先应该适用当事人明示选择的法律，在当事人未明示选择的情况下，应该适用被
选择法院地法。ＳｅｅＪａｓｏｎＷｅｂｂＹａｃｋｅｅ，ＣｈｏｉｃｅｏｆＬａｗＣｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｓｉｎｔｈｅＶａｌｉｄｉｔｙ＆（ａｎｄ）ＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＦｏｒｕｍＳｅｌｅｃｔｉｏｎＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ：ＷｈｏｓｅＬａｗＡｐｐｌｉｅｓ，９ＵＣＬＡＪ．Ｉｎｔ’ｌＬ．＆ＦｏｒｅｉｇｎＡｆｆ．４３（２００４）．在法国，１９２３年
和１９５５年的两起典型案件中，巴黎上诉法院认为，管辖条款应附属于合同实体条款，是完整合同的一部分。
因此，管辖条款的实质、效力与存在，应由合同准据法决定。ＳｅｅＯｔｔｏＫａｈｎＦｒｅｕｎｄ，ＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ：
ＳｏｍｅＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓ，２６Ｉｎｔ’ｌ＆Ｃｏｍｐ．Ｌ．Ｑ．８２５，８５６（１９７７）．１９６８年以前，德国法院认为，将诉讼提交至某一国
家法院的行为是 “程序行为” （Ｐｒｏｚｅｓｓｈａｎｄｌｕｎｇ），因此，无论如何都要遵守德国法，德国法作为法院地法应
适用于其所属的合同。但是，德国法院于１９６８年否决了之前的判例法，认为合同准据法 （ｌｅｘｃｏｎｔｒａｃｔｕｓ）应
该得到适用。原因之一是管辖协议类似于仲裁协议，法院并对管辖协议实质上是众多商事合同条款的一种这

一事实进行了特别分析。法院认为其为实质性合同，根本不是 “程序行为”。参见本注所引 ＫａｈｎＦｒｅｕｎｄ文，
第８３０页以下。



修正案》一样，为之引入 “被选择法院地法原则”这一特别选法原则，且采分割方法，允

许当事人的缔约能力问题由受案法院地法律支配。

　　同时，为确保 《公约》“希望通过加强司法合作增进国际贸易与投资”之目的的实现，

确定以 “保障商业交易当事人达成的排他性选择法院协议的有效性以及根据这种协议进行

诉讼产生的判决的承认和执行”为司法合作方式，〔６〕三个 “核心条款”均强调 “被选择法

院地法原则”必须始终得到适用。即只要合同当事人选择了管辖法院，即使当事人对合同

准据法另有约定，合同中的管辖条款或单独的选择法院协议，仍应适用被选择法院地法律。

当然，公约报告人也指出，该 “被选择法院地法”包含被选择法院地国家的国内实体法及

冲突法规则。〔７〕据此，若依据被选择法院地国家的冲突规范，选择法院协议应适用另一国

法律的，则适用该转致的法律。但这种转致的结果，首先是缘于被选择法院地法的适用。

若受案法院非当事人选择的法院，受案法院也应依被选法院地的法律 （包括其冲突法），来

判断选择法院协议的效力。亦即选择法院协议所适用的法律，始终是 “被选择法院地法”。

这一原则与传统意义上的 “程序问题适用法院地法原则”，是有本质区别的。

　　 《公约》确立 “被选择法院地法原则”，是希望有关选择法院协议效力的所有问题，受

相同准据法支配，从而在管辖协议效力认定问题上，无论受案法院是业已被选择的法院，

还是被选法院之外的其他缔约国法院，都能够取得最大程度的一致，从而避免因选择法院

协议效力认定不一致而导致平行诉讼，实现 《公约》提升管辖权确定性的宗旨。《公约》所

确立的原则虽冠以 “协议选择法院”之名，但是否与意思自治原则的本质要求相符，是值

得怀疑的。与 《公约》形成对照的是，同样在允许当事人选择争议解决机构的国际商事仲

裁领域，１９５８年 《关于承认和执行国际商事仲裁裁决公约》（下称 《纽约公约》）强调意思

自治原则的优先适用，只有在当事人对法律适用未作约定时，才以仲裁地法为准据法。〔８〕

《联合国国际商事仲裁示范法》（下称 《示范法》）所倡导的原则，也与此相同。〔９〕可见，

在管辖协议效力的法律适用问题上，是否切实或优先适用意思自治原则，《公约》与 《纽约

公约》和 《示范法》存在本质区别。《公约》虽有协议管辖之名，但实质上是只准当事人选

择管辖法院，并不允许当事人选择适用于管辖协议的法律。《公约》不仅忽视意思自治原则

对当事人管辖协议的优先支配效力，而且将当事人管辖协议之效力，简单置于被选择法院

地法的框架之内。因而， 《公约》是藉 “意思自治”之名，行 “被选择法院地法”之实。

同时，《公约》以被选择法院地法宽泛地包含被选法院地的冲突法规则在内，更是加重了管

辖协议效力的不确定性。〔１０〕而 《纽约公约》和 《示范法》不仅允许当事人选择争议解决的

机构，而且对于仲裁协议的效力，精确而清晰地遵守了几个世纪以来国际商事领域 “意思

自治原则”的精要。〔１１〕即对当事人约定的争议解决协议之成立与效力问题，既强调当事人
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参见 《公约》序言。

参见前引 〔４〕，ＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ等报告，第１２５段。
参见 《纽约公约》第５条第１款。
参见 《示范法》第３４条第２款 ａ项。
这是相对于 《示范法》的规定而言的。《示范法》第２８条第１项规定：“仲裁庭应当依照当事人选择的适用
于争议实体的法律规则对争议作出决定。除非另有表明，指定适用某一国家的法律或法律制度应认为是直接

指该国的实体法而不是其法律冲突规范。”

参见陈隆修：《２００５年海牙法院选择公约评析》，台湾五南图书出版公司２００９年版，第８页。



选择的法律在适用上的优先性，又强调仲裁协议效力的稳定性。

　　由于 《公约》实质上确立的是披着 “意思自治”外衣的 “被选择法院地法原则”，我

国作为商品及服务乃至资本输出的大国，对以下问题应予充分重视：

　　第一，《公约》“被选择法院地法原则”对于参与国际民商事交易的当事人的缔约水平
尤其是选择争议解决机构及争议解决机构所在地的能力，提出了更高的要求。我国当事人

若不熟悉作为被选择法院地法的外国法 （包括被选择法院地国冲突法所指向的另一国家法

律），不仅要承担管辖协议所指定法院地之法律于相对方可能的利益倾斜所带来的损失，还

要面临因选择法院地不当而导致的诉权行使不确定的风险。尤其在国际商品或服务贸易多

以格式合同交易时，情况更为明显。因为，掌握较大主动权的买方，往往选择于己有利的

法院，而处于合同附从地位的另一方，往往缺乏议价的能力和条件。此种情况下，如何平

衡当事人在管辖协议上的权益，对我国当事人而言意义尤为重大。

　　第二，《公约》在强调 “被选择法院地法原则”的同时，又无法避免当事人在 “被选择

法院”之外提起诉讼。这样，在受案法院地与协议选择法院地不一致时，自然会产生系列

问题。其中主要有：（１）原告虽在被告所在地即我国提起诉讼，但双方协议选择的是作为
《公约》缔约国的外国法院，根据 《公约》规定，我国法院仍应适用 “被选择法院地法”

来确定管辖协议的效力。对于由此导致我国法院所面临的一系列问题，现行立法和实践尚

无解决依据。譬如，法院同样会遇到外国法查明问题，如果外国法无法查明，能否适用我

国法律以确定选择法院协议的效力？再如，若被选择的外国法院也同时行使管辖权，我国

法院是直接中止诉讼，还是继续依被选择法院地法审查选择法院协议的效力？（２）如果被
选择法院是某外国法院 （Ａ法院），但原告却在另一外国法院 （Ｂ法院）提起诉讼，即使原
告的行为实质上是为了拖延诉讼而率先提起的 “鱼雷诉讼”（ｔｏｒｐｅｄｏａｃｔｉｏｎｓ），〔１２〕依据 《公

约》之规定，Ｂ法院仍应依据 Ａ法院地法来确定选择法院协议的效力。如何避免当事人为
了减损选择法院协议的效果而采取此类行为，既需要 《公约》今后进一步完善，也需要我

们提前予以考虑并有应对之策。

　　 （二）选择法院协议的排他性与非排他性

　　一般而言，选择法院协议可分为排他性的和非排他性的两种。〔１３〕《公约》规定仅适用
于排他性选择法院协议，但也可以基于互惠声明而适用于基于非排他性选择法院协议的判

决的承认与执行问题。〔１４〕由此就产生选择法院协议的排他性与非排他性之认定及效力问

题，以及基于两类选择法院协议作出的判决的承认与执行问题。

　　对于排他性选择法院协议的认定问题，《公约》采取的是 “假定排他性原则”。〔１５〕《公

约》明确，当事人可以协议选择一个缔约国的法院诉讼，除非当事人有相反表示或另有明

示约定，选择法院协议本身就具有排他性；反之，则为非排他性的。《公约》的做法，既不
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕
〔１５〕

在 《布鲁塞尔条例Ⅰ》修订之前，这种现象在欧盟的相关司法实践中表现得尤为突出。ＳｅｅＴｒｅｖｏｒＣ．Ｈａｒｔｌｅｙ，
ＴｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎａｎｄｔｈｅＳｙｓｔｅｍａｔｉｃＤｉｓｍａｎｔｌｉｎｇｏｆｔｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗｏｆＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓ，５４Ｉｎｔ’ｌ＆Ｃｏｍｐ．Ｌ．Ｑ．８１３，
８１６（２００５）．
ＭａｒｙＫｅｙｅｓ＆ＢｒｏｏｋｅＡｄｅｌｅＭａｒｓｈａｌｌ，ＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ：Ｅｘｃｌｕｓｉｖｅ，ＯｐｔｉｏｎａｌａｎｄＡｓｙｍｍｅｔｒｉｃａｌ，１１Ｊ．Ｐｒｉｖ．Ｉｎｔ’１
Ｌ．３４５，３７８（２０１５）．
参见 《公约》第１条第１款，第２２条。
参见 《公约》第３条 ｂ项。



同于以选择法院协议中如果有强制性 （ｍａｎｄａｔｏｒｙ）措辞诸如 “ｓｈａｌｌ”“ｏｎｌｙ”“ｍｕｓｔ”，就判

定协议具有排他性的文义解释之做法，〔１６〕也不同于以合同准据法为主、以 “假定排他性原

则”为辅来认定选择法院协议之排他性的实践。〔１７〕依据 《公约》解释报告，《公约》第２２

条规定的非排他性选择法院协议必须满足四项条件：一是符合 《公约》第 ３条 ｃ项规定的

形式要件；二是双方当事人必须达成合意；三是被选法院必须是为了解决某一特定法律关

系中产生或可能产生的争议而被指定；四是该协议必须指定一个或多个缔约国的某一个或

多个法院。〔１８〕因此，排他性与非排他性管辖协议唯一的区别在于，后者没有排他性要求，

其他所有的构成要件与前者都是一样的。〔１９〕

　　对于排他性和非排他性选择法院协议的认定及其效力问题，我国立法均无明确规定。

但在排他性选择法院协议问题上，我国的实践与 《公约》一致。〔２０〕我国批准 《公约》后，

所面临的是非排他性选择法院协议的认定及效力问题。对于这类协议，〔２１〕目前我国司法实

践中主要有两种情形：一是当事人在选择法院协议中直接约定某一法院具有非排他性管辖

权；〔２２〕二是当事人在选择法院协议中未明确说明，而由法院加以解释认定。〔２３〕尽管我国法

院一般认定其原则上有效，〔２４〕但这类协议只有授权性效力，并不能排除其他法院的管辖

权。显然，目前我国相关实践是无法避免平行诉讼问题产生的。

　　对基于排他性选择法院协议作出的判决的承认与执行问题，《公约》规定，除有第９条

规定的例外情况外，应根据第８条之规定予以承认和执行。应该说，《公约》的这一做法与

国际社会的主流实践是一致的。目前国际上主要存在两种做法：其一，除特定情形外，予

以承认执行。这种做法以欧盟为代表，欧盟成员国在不违背 《布鲁塞尔条例Ⅰ修正案》第

４６条的情况下，应该对另一成员国基于选择法院协议作出的判决予以承认与执行。其二，

依据互惠原则和双边条约予以承认和执行。这一做法现为各国普遍采用，但复合法域国家
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〔１６〕

〔１７〕
〔１８〕
〔１９〕
〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

Ｗ．Ｈｅｉｓｅｒ，ＴｈｅＨａｇｕｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＣｈｏｉｃｅｏｆＣｏｕｒｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ：ＴｈｅＩｍｐａｃｔｏｎＦｏｒｕｍＮｏｎＣｏｎｖｅｎｉｅｎｓ，ＴｒａｎｓｆｅｒｏｆＶｅｎ
ｕｅ，Ｒｅｍｏｖａｌ，ａｎｄＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎｏｆＪｕｄｇｍｅｎｔｓｉｎＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＣｏｕｒｔｓ，３１Ｕ．Ｐａ．Ｊ．Ｉｎｔ’ｌＬ．１０１６（２０１０）．
前引 〔１３〕，Ｋｅｙｅｓ等文，第３４５页以下。
参见前引 〔４〕，ＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ等报告，第２４２段。
同上引报告，第２４２段中注释２８１的论述。
参见 “徐志明与张义华股权转让合同纠纷案”，最高人民法院 （２０１５）民申字第４７１号民事裁定书；“南京神
柏远东化工有限公司与 ｐｍｃ专业产品集团公司国际货物买卖合同纠纷案”，江苏省南京市中级人民法院
（２０１４）宁商外辖初字第１号民事裁定书。又见最高人民法院 《第二次全国涉外商事海事审判工作会议纪要》

（法发 〔２００５〕２６号）第８条。
《第二次全国涉外商事海事审判工作会议纪要》第１２条规定，涉外商事纠纷的当事人协议约定外国法院对其
争议享有非排他性管辖权时，可以认定该协议并没有排除其他国家有管辖权法院的管辖权。如果一方当事人

向我国法院提起诉讼，我国法院依照民事诉讼法的有关规定对案件享有管辖权的，可以受理。另参见 “华懋

金融服务有限公司与北京市地石律师事务所等委托合同纠纷上诉案”，最高人民法院 （２０１４）民四终字第 ２９
号民事裁定书。

参见 “顺富国际有限公司等与贝亿德控股有限公司等涉外股权转让合同纠纷一案”，广东省东莞市中级人民法院

（２００７）东中法民四初字第２２３号民事判决书；“中国建设银行股份有限公司杭州之江支行与浙江南天邮电通
讯技术有限公司等追偿权纠纷案”，浙江省杭州市中级人民法院 （２０１４）浙杭商重字第２号民事判决书。
参见 “富邦财务 （香港）有限公司与瑞通实业公司等融资租赁合同纠纷案”，重庆市第一中级人民法院

（２０１２）渝一中法民初字第００５０２号民事判决书。
２０１５年 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》（下称２０１５年 “民诉法解释”）第

３０条第２款规定，管辖协议约定两个以上与争议有实际联系的地点的人民法院管辖，原告可以向其中一个人
民法院起诉。



内各法域相互间判决的承认与执行，往往另有依据。《公约》第 ９条规定了四类例外情形：
一是依据被选择国家法律，选择法院协议是无效的。该规定的主要目的在于避免不同国家

对法院选择协议的效力作出矛盾性判定。二是依据被请求国法律，一方当事人没有缔约能

力。〔２５〕根据 《公约》解释报告有关缔约能力的阐述，缔约能力会受到受案法院地国、被选

择法院地国和被请求法院地国这三个国家法律的约束。依据其中任何一国法律规定，当事

人缺乏缔约能力的，都会使得协议无效。〔２６〕三是原审法院违背程序正义和公序良俗等基本

法律原则。〔２７〕四是出现矛盾判决。〔２８〕

　　 《公约》如此详尽规定的目的，就是要将被请求国拒绝承认和执行判决的理由，限定

于有限范围内。这与现行各国在审查外国判决承认和执行时所采取的标准及 《纽约公约》

的相关规定，大体上是一致的。《公约》为实现判决自由流动所做的努力，将会使 《公约》

成为建立国际民商事判决承认与执行国际机制的重要依据。〔２９〕同时，《公约》所设置的例

外条款，也将成为缔约国维护本国公共秩序和司法主权的主要依据。

　　对基于非排他性管辖协议作出的判决的承认与执行问题，《公约》允许缔约方就此作出
“互惠声明”，从而使得非排他性管辖协议的判决能够在作出 “互惠声明”的缔约国之间得

到承认与执行。〔３０〕这一规定表明，对这类判决的承认与执行问题，《公约》是将其交由各

缔约国自主决定。这与国际社会以双边公约和互惠原则为据的主流实践是一致的。当然，

这种情形下，互惠原则可以发挥的效用，无疑是十分有限的。欧盟在批准 《公约》时并没

有依据第２２条作出 “互惠声明”，是因为互惠原则效用的有限性，还是对基于非排他性管

辖协议的判决的承认与执行问题暂时不予考虑，尚不得而知。

　　从我国立法及实践看，对基于排他性选择法院协议的外国判决，可以依据条约或互惠
原则来决定是否予以承认与执行。在既无条约关系、也无互惠实践的情况下，我国往往拒

绝承认和执行原审法院的判决。〔３１〕这一实践与 《公约》并不存在实质性差异。对基于非排

他性选择法院协议的外国判决，原则上亦可依据我国２０１７年修订的民事诉讼法第２７章的规

·３９１·

我国批准 《选择法院协议公约》的问题与对策

〔２５〕

〔２６〕
〔２７〕
〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

值得注意的是，第６条 ｂ项和第９条 ｂ项都规定，缔约能力由法院地法决定，但前条规定的是 “受案法院”，

后条规定的是 “被请求国法院”。

参见前引 〔４〕，ＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ等报告，第１４９－１５０段。
同上引报告，第１９０段。
《公约》解释报告对 “矛盾判决”作了严格界定。根据 《公约》解释报告，第一种情形，是与被请求国法院

作出的判决相矛盾。在此情形下，不论被请求国法院作出的判决是否先于其他缔约国法院作出的判决，被请

求国法院的判决应当优先。换言之，被请求国法院作出的判决被赋予优先性，即便该判决是在基于选择法院

协议而行使管辖权的法院所作出的判决之后。第二种矛盾判决的情形是，当判决均由外国法院作出时，只有

在下列情形下，根据选择法院协议所作出的判决才可被拒绝承认与执行：一是根据选择法院协议作出的判决

是在与之冲突的判决之后作出的；二是当事人必须相同；三是诉因必须相同；四是相冲突的判决必须满足在

被请求国予以承认的条件。参见上引报告，第１９１－１９３段。
ＥｍｉｌＰｅｔｒｏｓｓｉａｎ，ＩｎＰｕｒｓｕｉｔｏｆｔｈｅＰｅｒｆｅｃｔＦｏｒｕｍ：ＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＦｏｒｕｍＳｈｏｐｐｉｎｇｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓａｎｄＥｎｇｌａｎｄ，４０
Ｌｏｙ．Ｌ．Ａ．Ｌ．Ｒｅｖ．１２５７，１３３６（２００７）．
参见 《公约》第２２条 “关于非排他性选择法院协议的互惠声明”。该条第２款规定了互惠声明前提下基于非
排他性管辖协议作出的判决的承认与执行，必须同时满足的条件为：原审法院是被选择法院；不存在根据非

排他性选择法院协议可以提起诉讼的任何其他法院作出的判决，当事人之间也没有在此种法院进行的基于相

同诉因的未决诉讼；原审法院是先受案法院。

参见 “俄罗斯国家交响乐团、阿特蒙特有限责任公司申请承认英国高等法院判决案”，北京市第二中级人民

法院 （２００４）二中民特字第９２８号民事裁定书。北京市第二中级人民法院最终基于条约和互惠关系的缺乏，
拒绝承认与执行涉案判决。



定决定是否予以承认和执行。依据２０１５年 “民诉法解释”第５３３条的规定，我国法院和外
国法院对特定案件均享有管辖权时，若我国法院与外国法院作出了平行判决，外国判决将

难以在我国得到承认与执行。〔３２〕而 《公约》规定，缔约国作出关于非排他性选择法院协议

的互惠声明后，相互之间可承认和执行此类判决的条件之一，是 “不存在根据非排他性选

择法院协议可以提起诉讼的任何其他法院作出的判决，当事人之间也未有在此种法院进行

的基于相同诉因的未决诉讼”。因此，对依据非排他性选择法院协议作出的判决的承认与执

行，《公约》排除了基于平行诉讼产生多个判决及未决诉讼之情形。与 《公约》相比，前述

司法解释第５３３条并未涉及未决诉讼之情形，也没有涉及两个 （以上）外国平行判决的承

认与执行问题，与 《公约》之间还有一定差距。

　　 （三）实际联系原则

　　国际民商事管辖中的实际联系原则，要求当事人协议选择的法院应该与当事人之间的
争议存在实际联系。从 《公约》整体规定看，《公约》并不要求当事人选择的法院与案件之

间具有实际联系。〔３３〕《公约》第１９条的规定表明，无实际联系只是拒绝管辖的例外，且必
须由缔约国明确声明，否则，《公约》不认可实际联系原则。〔３４〕这是自１９６５年 《选择法院

公约》以来，海牙国际私法会议在该原则上的根本转变。〔３５〕

　　在是否要求实际联系以及实际联系的认定标准上，各国分歧较大。但总的趋势是，不
少国家在协议管辖制度上舍弃了该原则，如英美等国均不要求当事人必须选择与案件有联

系的法院。〔３６〕此外，黑山、捷克和土耳其等国家新近的立法规定亦是如此。〔３７〕对于该原

则，我国立法基本持肯定立场。〔３８〕从我国目前的司法实践状况看，坚持这一原则，能够避

免内国管辖权被不当排除，尤其在目前国际商事交往中我国当事人整体上居于弱势的情况

下，坚持这一原则对于维护作为弱势方的我国商事主体之利益，是有一定积极意义的。〔３９〕

但在 《公约》已将大量与专属管辖权有关的事项及与消费者、雇佣者有关的事项排除在适
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〔３２〕

〔３３〕
〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕
〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

参见２０１５年 “民诉法解释”第５３３条。在 “中国国际钢铁投资公司与日本株式会社、劝业银行等借款合同

纠纷管辖权异议案”（（２００１）民四终字第１２号民事裁定书）中，最高人民法院认为，由于当事人约定香港
法院享有的管辖权是非排他性的司法管辖权，故不能排除其他享有管辖权的法院的司法管辖权。

参见 《公约》第１条、第３条及第１９条的规定。
《公约》第１９条 “限制管辖权的声明”规定：“一国可以声明，如果除被选择法院所在地外，该国与当事人

或者争议并无联系，其法院可以拒绝受理一项排他性选择法院协议适用的争议。”

１９６５年 《选择法院公约》第１５条规定，如果争议与所选择的法院并无联系，任何缔约国可保留对选择法院
协议不予承认的权利。但 １９９９年 《草案》第 ４条、２００３年 《排他性选择法院协议公约草案》第 １４条及
２００４年 《排他性选择法院协议公约草案》第１８条直至２００５年 《公约》规定，均不再要求被选法院所在国与

当事人或争议之间有实际联系。

参见王吉文：《２００５年海牙 〈选择法院协议公约〉研究》，东南大学出版社２００８年版，第１７页以下。
参见黑山共和国２０１３年 《关于国际私法的法律》第１０４条、捷克共和国２０１２年 《关于国际私法的法律》第

８６条和土耳其共和国２００７年 《关于国际私法与国际民事诉讼程序法的第５７１８号法律》第４７条。
参见２０１７年民事诉讼法第３４条、２０１５年 “民诉法解释”第５３１条之规定。但也有不持该立场的立法。依据
１９９９年海事诉讼特别程序法第８条之规定，对于海事纠纷的当事人都是外国人、无国籍人、外国企业或者组
织，当事人书面协议选择我国海事法院管辖的，即使与纠纷有实际联系的地点不在我国领域内，我国海事法

院对该纠纷也具有管辖权。

２０００年以来，我国走出国门的企业中，６５％都处于海外亏损状态，而其他国家的海外投资中一般有２／３以上企业
是盈利的。其主要原因就是中国企业法治思维短缺，国际化思维不够，不熟悉东道国法律。参见江必新：《加强

理论研究，提升我国涉外商事审判的国际公信力———在中国审判研究会涉外专业委员会第三次会议上的讲

话》，２０１３年９月２６日，载郑鄂主编：《中国涉外商事审判研究》第３辑，法律出版社２０１４年版，第１页。



用范围之外，而实际上只适用于部分商事合同事项的情况下，仅出于我国当事人利益的维

护而坚持实际联系原则，是有疑问的。而且，坚持这一原则，还使我国面临如下问题：

　　一是实际联系的认定标准仍然存疑。例如，对于当事人的法律选择能否作为实际联系
之考量依据，学界分歧较大。尽管有将法律选择作为认定存在实际联系之依据的实践，〔４０〕

但从最高人民法院最近的态度看，司法实践有向 “客观标准”转变的迹象。〔４１〕而且，２０１７
年民事诉讼法第３４条列举了五个地点，这是否意味着只要选择的法院位于这些客观标志
地，即可认定存在实际联系？尤其对于格式合同中约定客观标志地管辖的选择法院条款之

效力问题，我国司法实践中是存在矛盾的。〔４２〕同时，在法律选择问题上，我国现行司法实

践已摒弃了实际联系要求。〔４３〕如果在认定管辖协议之有效性问题上仍然坚持这一原则，且继

续以当事人选择法律的事实作为认定依据的话，既有逻辑依据问题，也有与现实的矛盾问题。

　　二是有可能限制当事人挑选中立法院。当事人选择的法院无须与争议有实际联系，已
成为国际民商事管辖的趋势之一。〔４４〕海牙国际私法会议在该问题上态度的转变，即是明

证。这种变化的逻辑在于，国际商事合同当事人有强弱之分，但也不排除双方当事人经过

实质公正协商后，有协议选择中立第三国法院之可能。要求选择与争议有实际联系的法院

管辖，不仅在某种程度上有可能使当事人无法选择中立法院管辖，而且还可能使当事人最

终无法达成国际商事契约。

　　三是一定程度上会限制我国法院的管辖权。一方面，在我国与并不要求实际联系的国
家之间，不仅可能产生平行诉讼，而且在两国法院均不认可对方管辖权的有效性时，遑论

判决能够得到对方的承认和执行，当事人的争议最终亦无法得到有效解决。另一方面，双

方当事人为外国人却选择我国法院管辖且案件与我国无实际联系的情形虽然较少，但并不

能否认这种可能性的存在。伴随我国全面依法治国的推进，我国法院在涉外商事审判上的

国际公信力逐步提高，我国法院作为被选择法院的概率也会增加 （如我国在海事诉讼领域

的相关实践）。从长远看，一味坚持实际联系原则，可能束缚了自己的手脚。
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

在 “中东公司与中化公司合同纠纷管辖权异议案”中，最高人民法院认为，当事人选择适用瑞士法，这一事实足

以表明瑞士与本案争议有实际联系。在此基础上当事人又选择了瑞士苏黎士法院，这就进一步表明双方当事人

选择了一个 “与争议有实际联系的地点的法院”来管辖当事人之间的争议，这种管辖法院的选择符合民事诉

讼法的规定。参见唐德华主编：《民事诉讼理念与机制》，中国政法大学出版社２００５年版，第６６８页以下。
在 “德力西能源私人有限公司与东明中油燃料石化有限公司买卖合同纠纷案”中，最高人民法院认为，德力

西公司未提供证据证明英国与本案争议存在实际联系，山东高院关于双方当事人将管辖权交由英国伦敦高等

法院的约定无效的意见是正确的 （参见最高人民法院 （２０１１）民提字第 ３１２号民事裁定书）。目前司法实践
多强调选择的外国法院必须与讼争的涉外民事法律关系有某种客观外在的实际联系，仅当事人约定适用特定

外国法并不能构成该外国法院与争议有实际联系，如无其他实际联系的连结点，应当认定协议选择管辖法院

条款无效。参见江必新、何东宁、李延忱等编著：《最高人民法院指导性案例裁判规则理解与适用·民事诉讼

卷》上，中国法制出版社２０１４年版，第１５３页。
例如 “燕丰进出口公司与法国达飞轮船有限公司海上货物运输合同纠纷案” （法宝引证码：ＣＬＩ．Ｃ．８７４９９８）
和 “温州市轻工工艺品对外贸易公司与法国达飞轮船有限公司海上货物运输合同纠纷案” （法宝引证码：

ＣＬＩ．Ｃ．８４８８４６）案情类似，但天津高院和福建高院在管辖依据上却有截然相反的态度。参见北大法宝：
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｐｋｕｌａｗ．ｃｎ／ｃａｓｅ，２０１８年７月７日访问。
参见２０１２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）》

第７条。
参见李浩培：《国际民事程序法概论》，法律出版社１９９６年版，第６４页。一般而言，目前的普遍趋势是允许
当事人选择一个中立法院来处理当事人之间的争议，例如 《公约》第３条、《布鲁塞尔条例Ⅰ》第 ２３条第 １
款。但是，为了保护弱者的利益，一些例外的限制还是有必要的，例如针对消费者合同和雇佣合同等。



　　总的来看，我国目前坚持实际联系原则，实际上是一种特定情势下的 “临时措施”，是

发展中国家维护国家利益和国民利益的权宜之计。但从国际民商事交往的总体趋势看，尤

其从促进国际民商事交往、公平保护当事人利益着眼，我们应当认识到，将实际联系作为

协议管辖的前提，在某种程度上是对当事人解决争议方面意思自治的侵蚀。

　　 （四）知识产权问题

　　知识产权问题是各国在 《公约》谈判过程中最为关注且争论最为激烈的核心问题之一。

《公约》最终将以下事项排除在其调整范围之外：第一，版权及邻接权以外的知识产权的有

效性；第二，侵犯版权及邻接权以外的知识产权，但因违反涉及知识产权的合同所引发的

权利侵害诉讼除外。〔４５〕在判决承认与执行方面，《公约》对涉及知识产权的先决问题确立

了一项特殊例外规则，如果作为案件先决问题的是版权和邻接权以外的知识产权的有效性，

不能以涉及此类知识产权的有效性为由，拒绝承认和执行案件主要问题的判决。〔４６〕因此，

与海牙国际私法会议以往相关条约草案所主张的管辖范围相比，〔４７〕《公约》作了一定收缩。

这一方面是由于国际社会在知识产权协议管辖问题上分歧较大，〔４８〕另一方面是由于相当一

部分国家基于知识产权的地域性和专利权及商标权登记或注册的特点，将相关侵权争议归

于专属管辖范畴，不允许当事人意思自治。〔４９〕但如果将 《公约》第 ２条和第 １０条结合起
来看，这种收缩其实又是不太明显的。尽管如此，《公约》已对包括非 《公约》签署国在内

的一些国家产生了一定影响。〔５０〕

　　从 《公约》的规定及已经产生的影响看，我国批准 《公约》所面临的主要问题为：

　　一是我国现行知识产权管辖制度将面临新挑战。这主要缘于我国现有实践与 《公约》

的差距。对于 “版权和邻接权之侵权”这一未被 《公约》排除的事项，我国现行立法未认
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕
〔５０〕

依 《公约》第２条第２款 ｎ项及 ｏ项之规定，《公约》不适用于 “（ｎ）版权及邻接权以外的知识产权的有效
性；（ｏ）版权及邻接权以外的知识产权侵权，除非侵害权利的诉讼是因或者本可以因违反了当事人之间涉及
这些权利的合同而提起”。

当然，《公约》第１０条第３款规定了两项例外：（１）关于知识产权有效性的认定与根据其法律产生知识产权
的国家的主管机关就此作出的判决或决定不一致；或者 （２）在该国关于该知识产权有效性的诉讼正在进行。
１９９９年 《草案》将关于登记性知识产权的规定集中在专属管辖中，将其他类型的知识产权归入一般管辖范

畴，但这一做法引起了许多国家的强烈反对。

如美国法学会２００７年出台 《知识产权：跨国纠纷管辖权、法律选择和判决原则 （最终建议草案）》 （下称

“ＡＬＩ原则”）将因版权、邻接权、专利权、商业秘密、商标权、其他知识产权以及与这些权利相关的协议而
产生的纠纷，甚至 ＴＲＩＰｓ协议强制执行以外的 “精神权利” （ｍｏｒａｌｒｉｇｈｔ）和 “限制使用受让的信息的合同权

利”（ｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌｒｉｇｈｔｌｉｍｉｔｉｎｇｔｈｅｕｓｅｏｆｔｒａｎｓｆｅｒｒｅｄｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ），均纳入其调整范围。而且，“ＡＬＩ原则”不仅规
定了当事人协议选择法院的权利，还承认了默示协议、格式合同的效力，甚至将习惯做法或商业惯例也视为

有效协议。ＳｅｅＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ：ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓＧｏｖｅｒｎｉｎｇＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，ＣｈｏｉｃｅｏｆＬａｗ，ａｎｄＪｕｄｇｍｅｎｔｓｉｎＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＤｉｓ
ｐｕｔｅｓ（ｐｒｏｐｏｓｅｄｆｉｎａｌｄｒａｆｔ，Ｍａｒｃｈ３０，２００７），ｐ．５０．但这一做法立即引起欧洲学者的忧虑。欧洲学者认为，基于
美国法院在这一领域丰富的经验和高超的专业技术，美国法院通常会成为被指定法院，这会使其他国家感到

沮丧。ＳｅｅＦｒａｎｏｉｓＤｅｓｓｅｍｏｎｔｅｔ，ＡＥｕｒｏｐｅａｎＰｏｉｎｔｏｆＶｉｅｗｏｎｔｈｅＡＬＩＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ：ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓＧｏｖｅｒ
ｎｉｎｇＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，ＣｈｏｉｃｅｏｆＬａｗ，ａｎｄＪｕｄｇｍｅｎｔｓｉｎＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＤｉｓｐｕｔｅ，３０Ｂｒｏｏｋ．Ｊ．Ｉｎｔ’ｌＬ．８４９（２００４－２００５）．
ＡｎｄｒｅａＳｃｈｕｌｚ，ＴｈｅＨａｇｕｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｆ３０Ｊｕｎｅ２００５ｏｎＣｈｏｉｃｅｏｆＣｏｕｒｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ，２Ｊ．Ｐｒｉｖ．Ｉｎｔ’ｌＬ．２４３（２００６）．
以 ＬＧｖ．ＯｂａｙａｓｈｉＣｏ．ａｎｄＴａｎａｋａ案为例，首尔地区法院根据１９９９年《草案》第１２条之规定，认定专利权转让合
同争议属专属管辖，当事人间协议选择法院的行为无效。但首尔高等上诉法院则参考了《公约》第２条第２款 ｏ
项之规定，认可当事人之间的管辖协议，并据此作出判决，该判决得到韩国最高法院的支持。目前美国法院已经

基于礼让原则对该判决予以承认和执行，但日本法院却以该案归日本法院专属管辖为由而拒绝执行该判决。

ＭａｒｔａＰｅｒｔｅｇáｓ，ＷＩＰＯＩＬＡＳｅｍｉｎａｒｏｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．
ｈｃｃｈ．ｎｅｔ／ｅｎ／ｎｅｗｓ－ａｒｃｈｉｖｅ／ｄｅｔａｉｌｓ／？ｖａｒｅｖｅｎｔ＝４５７，２０１８年７月７日最后访问。



可协议管辖制度，而是适用一般侵权行为的管辖规定。〔５１〕同时，可否将 “版权和邻接权之

侵权”及 “因违反涉及知识产权的合同的权利侵害诉讼”解释为２０１５年 “民诉法解释”第

５３１条规定之 “涉外合同及其他财产权益纠纷”，进而允许当事人书面协议选择被告住所

地、合同履行地、合同签订地、原告住所地、标的物所在地、侵权行为地等与争议有实际

联系地点的外国法院管辖，我国现有司法实践并不明确。〔５２〕

　　二是可能减损对我国当事人利益的保护。在知识产权贸易中，发达国家当事人可能利
用其技术优势，迫使我国当事人依据 《公约》同意选择其他国家的法院作为管辖法院，加

之外国企业在语言、文化交流与传播、诉讼资源上往往占据优势，我国当事人会面临更多

利益受损的风险。此外，依据 《公约》第１０条之规定，若 《公约》所排除的知识产权事项

作为先决问题产生时，以该先决问题为基础的判决，不应依据 《公约》得到承认与执行。

但是，当先决问题涉及版权及邻接权以外的知识产权 （如专利、商标、外观设计等）的有

效性时，只有在对该先决问题的裁判与权利来源国主管机关就该问题的判决或决定不一致，

或权利来源国法院关于该知识产权有效性的诉讼程序正在进行时，才可以拒绝承认与执行

此类判决。显然，《公约》对拒绝承认和执行以版权及邻接权以外的知识产权有效性为先决

问题的判决之理由，是予以严格限制的，这就使得这类知识产权的有效性问题，不再受地

域性限制。从根本上看，这是有利于在知识产权领域拥有优势的国家的。因而，对于我国

而言，若将版权及邻接权以外的知识产权的有效性作为先决问题纳入 《公约》的范围，对

我国当事人利益的保护是不利的。

　　 （五）惩罚性赔偿判决

　　惩罚性赔偿 （ｐｕｎｉｔｉｖｅｄａｍａｇｅｓ）判决的承认与执行问题，是 《公约》起草过程中最

有争议的问题之一。涉及惩罚性赔偿判决的承认与执行的 《公约》第 １１条表明：
（１）《公约》区分补偿性和非补偿性赔偿。尽管 《公约》第 １１条在文义上并未明确对赔
偿的补偿性和非补偿性 （惩罚性）予以区分，但 《公约》解释报告指出，惩罚性赔偿的

目的，在于惩罚被告及阻却未来的不法行为。这种性质的赔偿，是相对于补偿原告实际

遭受损害的补偿性赔偿而言的。〔５３〕在此基础上，《公约》确立了分割承认方法，以确保缔

约国不应因判决涉及惩罚性或惩戒性功能就加以拒绝。〔５４〕（２）《公约》出于对商事交易主
体利益的保护，对惩罚性赔偿判决采取的是有限认可态度。尽管 《公约》第 １１条第 １款规
定，判决所确定的包含惩罚性赔偿在内的损害赔偿，若并非赔偿当事人的实际损失或所受

伤害的，则可以在该限度之内拒绝承认或执行该判决。但对该款的适用，《公约》解释报告

主张予以严格限制：一是对于惩罚性判决，缔约国法院并非绝对拒绝承认，而是可以选择承
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〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕
〔５４〕

２０１７年民事诉讼法第２８条规定：“因侵权行为提起的诉讼，由侵权行为地或者被告住所地人民法院管辖。”
另见２０１５年 “民诉法解释”第２４条、第２５条。
对于知识产权合同争议，最高人民法院的实践表明，我国允许当事人协议选择与争议有实际联系的外国法院

管辖。参见 “山东聚丰网络有限公司与韩国 ＭＧＡＭＥ公司、第三人天津风云网络技术有限公司网络游戏代理
及许可合同纠纷案”，最高人民法院 （２００９）民三终字第 ４号民事裁定书。但对于知识产权侵权争议是否允
许当事人协议选择有实际联系的外国法院管辖，目前最高人民法院在司法实践中并无明确立场。在 “渡边淳

一与文化艺术出版社侵犯著作财产权纠纷案”中，上海市第一中级人民法院认可当事人针对著作权合同争议

选择与争议有实际联系的外国法院管辖，但否定当事人可针对著作权侵权争议选择与争议有实际联系的外国

法院管辖。参见 （２００８）沪一中民五 （知）初字第２１０号裁定书。
参见前引 〔４〕，ＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ等报告，第２０４段。
同上引报告，第２０５（ｇ）段。



认此类判决。〔５５〕而且，缔约国法院拒绝承认与执行惩罚性判决仅为例外情形。〔５６〕二是不能

仅以公共政策为由拒绝承认惩罚性判决。〔５７〕（３）为便于判决的承认和执行，《公约》尽可
能对 “惩罚性”予以淡化：一是 “惩罚性”为一个自治的 （ａｕｔｏｎｏｍｏｕｓ）概念，其界定不
应简单依据原审法院和被请求国法院有关损害的法律；二是 《公约》倾向采纳比例原则，

即被请求国只能拒绝承认和执行明显超出实际损害的赔偿额部分；〔５８〕三是将违约赔偿金和

法定赔偿金作为补偿性赔偿而非惩罚性赔偿。〔５９〕（４） 《公约》规定的损失范围较为宽泛。
《公约》所谓的损失，既包括当事人实际遭受的损失，也包括未来的损失。〔６０〕而且， 《公

约》解释报告将诉讼费用和开支 （ｃｏｓｔｓａｎｄｅｘｐｅｎｓｅｓｏｆｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ）归为损害赔偿考虑的范
围 （但并未明确其属于补偿性赔偿还是惩罚性赔偿）。〔６１〕另外，《公约》虽排除了人身损害

所引发的精神损害赔偿问题，但仍将侵害隐私及名誉毁损所产生的精神损害赔偿纳入其适

用范围，包含此类赔偿的判决亦可得到承认。〔６２〕

　　我国民法总则、侵权责任法、消费者权益保护法、食品安全法、商标法、旅游法等均
确立了惩罚性损害赔偿制度。从 《公约》的现有规定以及我国实践看，我国面临以下问题：

　　一是惩罚性赔偿的界定问题。从部分国家的实践看，与惩罚性赔偿相近但存在区别的，
有所谓加重赔偿 （ａｇｇｒａｖａｔｉｎｇｄａｍａｇｅｓ）。 《公约》第 １１条规定的例外中，并未提及加重赔
偿。那么，加重赔偿是补偿性赔偿还是惩罚性赔偿？对于加重赔偿判决，是否应予承认和

执行？〔６３〕而且，有观点认为，“惩罚性赔偿的目的，并非为惩罚被告，而是为了赔偿受害

人的实际损失和预防未来伤害。”〔６４〕我国惩罚性赔偿制度是旨在规制或惩戒 “具有类似犯

罪性质”之恶意侵权行为，还是主要为了充分补偿原告的损害，〔６５〕也尚须进一步澄清。因

而，解决国内外对惩罚性赔偿界定的冲突，是处理此类判决承认与执行问题的前提。

　　伴随惩罚性赔偿的界定问题而来的，就是在对惩罚性赔偿判决的承认和执行中，要不
要适用分割承认方法和比例原则的问题。一方面，若采用 《公约》倡导的 “分割承认”方

法，就必须对判决中的补偿性和惩罚性内容予以区分。这既牵涉对判决的识别，也牵涉识

别的依据问题，〔６６〕但根本上仍取决于对惩罚性赔偿的界定。同时，该方法在具体运用中，可

能与判决承认与执行中的 “禁止实质性审查原则”相悖。我国在实践中虽然逐步倾向采用分
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〔５５〕
〔５６〕
〔５７〕
〔５８〕
〔５９〕
〔６０〕
〔６１〕
〔６２〕
〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

参见前引 〔４〕，ＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ等报告，第２０５（ｉ）段。
同上引报告，第２０５（ｈ）段。
同上引报告，第２０５（ｇ）段。
同上引报告，第２０５（ｄ）段。
同上引报告，第２０５（ｅ）段。
同上引报告，第２０５（ｃ）段。
同上引报告，第２０５（ｊ）段。
同上引报告，第６５段。
ＡｎｔｈｏｎｙＧｒａｙ，ＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＰｕｎｉｔｉｖｅＤａｍａｇｅｓＡｗａｒｄｓｉｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＣｈｏｉｃｅｏｆＣｏｕｒｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ，１７Ｗｉｌｌｉａｍｅｔｔｅ
Ｊ．Ｉｎｔ’ｌＬ．＆Ｄｉｓ．Ｒｅｓ．１１６（２００９）．
ＪａｓｏｎＥ．Ｋｅｌｌｅｙ，ＳｅｅｋｉｎｇＪｕｓｔｉｃｅｆｏｒＰｏｌｌｕｔｉｏｎＶｉｃｔｉｍｓｉｎＣｈｉｎａ：ＷｈｙＣｈｉｎａＳｈｏｕｌｄＡｍｅｎｄｔｈｅＴｏｒｔＬｉａｂｉｌｉｔｙＬａｗｔｏＡｌｌｏｗ
ＰｕｎｉｔｉｖｅＤａｍａｇｅｓｉｎＥｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔａｌＴｏｒｔＣａｓｅｓ，３５ＳｅａｔｔｌｅＵ．Ｌ．Ｒｅｖ．５２７，５２９（２０１２）．
国内有学者认为，惩罚性赔偿是对恶意、恶劣行为所造成严重损害的全部填补。所谓 “超额”赔偿，实际上

是对可见损害背后无形损害的赔偿。由于无形损害难以用金钱衡量，故以可预见损害的合理倍数予以计算。

参见马新彦：《内幕交易惩罚性赔偿制度的构建》，《法学研究》２０１１年第６期，第１１６页以下。
尽管 《公约》解释报告指出，该问题并不能简单依据被请求国法律，但不可否认被请求国法律在其中所起的

主要作用。参见前引 〔４〕，ＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ等报告，第２０５（ｆ）段。



割承认方法，〔６７〕但分割方法本身被视为一把 “双刃剑”。要适用该方法，既要解决制度层面

上的障碍，又要克服法官自由裁量水准方面的困难。另一方面，从我国目前对惩罚性赔偿的态

度考虑，是否有必要采纳比例原则以及如何确定比例原则的适用，尤其是比例原则的具体范围

和内涵不确定，比例原则的具体适用条件和标准均较难把握等，都将是我国立法及司法实践面

临的难题。当然，比例原则的适用，有助于法院在当事人的实际损害范围之外，承认与执行

判决中具有救济功能的惩罚性赔偿部分，并降低高额惩罚性赔偿判决在我国执行的可能性。

　　二是惩罚性赔偿所涵盖的范围问题。如前所述，《公约》解释报告认为，对诉讼费用和
开支，《公约》不宜设计明确规则决定其究竟属于补偿性赔偿抑或惩罚性赔偿。〔６８〕可见，

对诉讼费用和开支性质的认定，仍属缔约国法院自由裁量的事项。在外国判决将高昂诉讼

费用和开支明确列为补偿性赔偿项目的情况下，我国现行立法和司法解释仅对诉讼开支和

费用的承担问题作出了有限规定，其无法为法官提供充分行使自由裁量权的依据。〔６９〕另

外，《公约》第２条第２款 ｊ项虽排除了自然人或其代表提出的人身伤害诉讼，〔７０〕但并未排
除精神性人格权损害。对于这类非金钱性损失，英美法系国家多允许进行惩罚性损害赔

偿。〔７１〕我国立法虽承认范围宽泛的精神损害赔偿，〔７２〕允许追索非金钱损失 （包括精神损

害赔偿在内），但仅适用一般性补偿原则。批准 《公约》后，外国法院作出的高额精神损害

赔偿判决需我国法院承认和执行时，依据 《公约》解释报告，在不能简单依据被请求国有

关损害的法律判断该赔偿是否具有惩罚性之情况下，我国关于精神损害的有限赔偿数额之

实体法规定，将难以发挥其在分割承认方法适用中的作用。

　　三是公共秩序保留制度的适用问题。从既有实践看，拒绝承认和执行外国惩罚性赔偿
判决的国家，多以公共秩序保留制度为据。〔７３〕但坚持这一传统做法的国家如德国和法国，
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〔６７〕

〔６８〕
〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕
〔７３〕

《最高人民法院关于承认和执行外国法院民商事判决若干问题的规定》（草案，２０１７年６月第六稿）第２２条
规定，人民法院经审查认为应部分不予承认和执行外国法院民商事判决，且不予承认和执行部分与判决其他

部分可分的，人民法院可以裁定部分承认和执行。可见，我国在未来的相关实践中属意分割方法的适用。

参见前引 〔４〕，ＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ等报告，第２０５（ｊ）段。
国务院２００６年 《诉讼费用交纳办法》第６条规定：“当事人应该向人民法院交纳的诉讼费用包括：（一）案
件受理费；（二）申请费；（三）证人、鉴定人、翻译人员、理算人员在人民法院指定日期出庭发生的交通

费、住宿费、生活费和误工补贴。”该办法规定，诉讼费用一般由败诉方承担。２０１７年民事诉讼法第 １５２条
规定：“判决书应当写明判决结果和作出该判决的理由。判决书内容包括：…… （三）判决结果和诉讼费用

的负担。……”司法实践中，诉讼开支原则上由双方当事人自己承担。对于胜诉方合理的诉讼开支 （不涉及

律师费），仅在有特别规定的案件类型中由败诉方承担，如著作权法第 ４９条、《最高人民法院关于审理专利
纠纷案件适用法律问题的若干规定》第 ２２条、反不正当竞争法第 １７条第 ３款等规定即如此。对于律师费，
仅个别司法解释如最高人民法院 《关于适用 〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释 （一）》第２６条明确
了律师费的承担问题。可见，关于诉讼费用和开支，我国现行规定并未明确其属于补偿性赔偿或者惩罚性赔

偿，亦未提供补偿性赔偿与惩罚性赔偿的区分标准。

根据 《公约》解释报告，人身伤害包括精神打击 （ｎｅｒｖｏｕｓｓｈｏｃｋ），例如目睹家庭成员的死亡等。但人身伤害不包
括对非物质性人格权利的侵害，如侵犯隐私权和名誉权。参见前引 〔４〕，ＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ等报告，第６５段。
惩罚性赔偿产生之初，就主要适用于诽谤等使受害人遭受名誉损害及精神痛苦的案件。ＳｅｅＤａｖｉｄＧ．Ｏｗｅｎ，
ＰｕｎｉｔｉｖｅＤａｍａｇｅｓｉｎＰｒｏｄｕｃｔｓＬｉａｂｉｌｉｔｙＬｉｔｉｇａｔｉｏｎ，７４Ｍｉｃｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．１２５７（１９７６）．
参见叶金强：《精神损害赔偿制度的解释论框架》，《法学家》２０１１年第５期，第８７页以下。
如德国民法典施行法第４０条第３款明确禁止判处非补偿性损害赔偿，因此，任何非补偿性的损害赔偿判决，都是
与德国基本法原则相违背的。而根据德国民事诉讼法第３２８条第４项，如果外国判决的结果与德国法的基本原则
不相协调，特别是与德国的宪法性权利不相协调，判决之认可与强制执行将被拒绝。因而，惩罚性判决包括

与惩罚性判决类似的判决，都无法在德国得到承认与执行。参见 ［德］贝福柯：《德国惩罚性损害赔偿的神

话与现实》，王萍译，载王洪亮等主编：《中德私法研究》第１０卷，北京大学出版社２０１４年版，第１３１页。



已有所缓和。〔７４〕尽管我国在域外判决承认与执行问题上，对该制度的适用较为谨慎，但并

不能说 《公约》缔约国的惩罚性赔偿判决在我国的承认与执行，绝不会引发公共秩序保留

的适用。虽然目前还没有根据公共秩序拒绝承认的实例，但如何合理、适度地适用公共秩

序保留制度，仍是亟待解决的问题。

　　总之，对于惩罚性赔偿制度本身及相关判决的承认与执行，鉴于我国相关立法和司法

实践与其他国家存在显著差异，全盘接受 《公约》的相关规则并无可能。在我国及我国当

事人利益的保护与当事人获得有效司法救济的权利之保护之间，仍然需要进行适当平衡。

二、我国批准 《公约》的主要对策

　　在 《公约》已经生效且我国已经签署 《公约》的情势下，基于前述 《公约》核心条款

对我国可能产生的影响，我们既要对批准 《公约》的立场有清醒认识，也要提前备好批准

《公约》的应对之策，并选择好批准 《公约》的时机。

　　 （一）批准 《公约》的立场问题

　　前述表明，从总体上看，《公约》更有利于目前在国际贸易和投资领域拥有若干优势的

西方发达国家。尽管如此，对于我国批准 《公约》的必要性及可行性，也是毋庸置疑的：

　　其一，批准 《公约》，有助于在缔约国之间为国际贸易及投资的当事人建立有效的争议

解决机制。《公约》为实现其宗旨，首先明确了参与特定国际民商事交往的当事人之协议管

辖，继而确立管辖协议效力问题的 “被选择法院地法”这一准据法原则，然后设定缔约国

之间承认和执行依管辖协议所生判决的义务及若干例外，并设计了若干限制管辖权及判决

承认与执行的声明条款，由此形成协议管辖及判决承认与执行的统一规则，来达成缔约国

之间的司法合作。《公约》所构建的这一机制，成为其实现判决在缔约国之间 “自由流动”

的保障，也能最大程度地促进争议解决的实效性。首先，《公约》对排他性选择法院协议着

力支持的倾向，将简化涉外民商事管辖权的认定过程。〔７５〕其次，《公约》在赋予选择法院

条款独立效力的同时，尽可能保障当事人选择法院协议的有效性。〔７６〕与现有国际实践相

比，《公约》对管辖权积极冲突的协调，对平行诉讼概率的降低，都具有独特性。尽管 《公

约》在选择法院协议的效力认定方面，其可预见性还有缺憾，但在选择法院协议效力认定

的一致性方面，《公约》所做的努力是有助于实现判决在缔约国之间 “自由流动”的。再

则，《公约》在明确缔约国负有义务承认和执行其他缔约国依据选择法院协议作出的判决的

同时，也进一步将缔约国拒绝承认与执行相关判决的理由限制在特定范围内，这在一定程

·００２·
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〔７４〕

〔７５〕
〔７６〕

近年来德国法院在人格权侵权、雇佣歧视、知识产权侵权和不正当竞争案件中所作的判决，已具有和美国惩

罚性赔偿判决类似的性质。即试图通过高额的赔偿，来预防或阻却类似行为的发生。有学者认为，从这些判

例中，可以推知惩罚性判决在德国应该是被允许的。ＳｅｅＭａｄｅｌｅｉｎｅＴｏｌａｎｉ，Ｕ．Ｓ．ＰｕｎｉｔｉｖｅＤａｍａｇｅｓＢｅｆｏｒｅＧｅｒｍａｎ
Ｃｏｕｒｔｓ：ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｎａｌｙｓｉｓｗｉｔｈＲｅｓｐｅｃｔｔｏｔｈｅＯｒｄｒｅＰｕｂｌｉｃ，１７ＡｎｎｕａｌＳｕｒｖｅｙｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ＆ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ１８５－
２０８（２０１１）．２０１０年的 “方腾案”（Ｆｏｕｎｔａｉｎｅ）中，法国法院认为惩罚性赔偿制度本身并不违背法国的公共政
策，只是赔偿数额不符合比例原则，构成对法国公共秩序的违背。ＳｅｅＢｅｎｊａｍｉｎＷｅｓｔＪａｎｋｅ＆ＦｒａｎｏｉｓＸａｖｉｅＬｉ
ｃａｒｉ，ＥｎｆｏｒｃｉｎｇＰｕｎｉｔｉｖｅＤａｍａｇｅＡｗａｒｄｓｉｎＦｒａｎｃｅａｆｔｅｒＦｏｕｎｔａｉｎｅＰａｊｏｔ，６０Ａｍ．Ｊ．Ｃｏｍｐ．Ｌ．７７５－８０４（２０１２）．
参见前引 〔４〕，ＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ等报告，第１２－１３段。
《公约》之目的就是要 “使得当事人的选择法院协议尽可能有效。”同上引报告，第１段。



度上有助于确保被选法院所作判决在缔约国得到承认和执行。从判决实效性的角度而言，

批准 《公约》，自然可以有效提升国际民商事诉讼对于当事人的吸引力，从而在国际商事争

议解决领域，形成与仲裁相平行的机制。

　　因而，批准 《公约》有助于弥补目前我国判决 （尤其是金钱判决）在域外承认与执行

方面的制度性缺憾。一方面，我国与存在重要经贸关系的国家和地区 （如美国、欧盟和日

本等），尚未缔结双边民商事司法协助条约。〔７７〕而且，现有的双边条约中，相关规定多为

原则性规定，缺乏可操作性。另一方面，在无条约关系的情势下，一般以互惠原则作为判

决承认与执行的依据。而无论国际社会还是我国，对互惠原则的实施往往局限于 “事实互

惠”，从而形成 “事实互惠”与判决承认与执行之间的恶性循环。因此，我国批准 《公

约》，自然可以弥补现有双边司法协助条约机制及互惠原则之不足。而且，《公约》及其所

保障的判决 “自由流动”机制，会对我国涉外民商事管辖制度提出更高的要求，由此产生

的改进和完善动力，将有助于我国司法制度在国际竞争和博弈中扩大影响力。

　　其二，保障对外开放基本国策的落实，增强制定国际规则的话语权。在新一轮经济全
球化和我国积极促进 “一带一路”国际合作的背景下，我国依托 《公约》赋予当事人意思

自治，并保障其权利义务的实现，可以有效降低当事人在对外贸易和对外投资中的风险，

增强当事人参与国际民商事交往的积极性。另一方面，我国积极参与了 《公约》起草与谈

判的整个过程，在公约相关条款的设计上，充分表达了我国的立场与关注。〔７８〕《公约》无

论是将部分知识产权事项排除在适用范围之外，还是针对涉及重大利益的特别事项确立的

保留条款，在很大程度上都与我国的利益诉求基本一致。我国批准 《公约》，并非在根本上

减损我国及我国当事人的利益。在我国参与国际民商事交往规则的制定、修改方面，在目

前话语权甚为有限的背景下，选择批准 《公约》，既可为日后对 《公约》之修订争取更多话

语权机会，也可避免在这一领域游离于国际游戏规则之外的尴尬。

　　其三，基于长远利益考量，我国批准 《公约》的可行性也是可以肯定的。首先，我国

立法及实践与 《公约》尽管还存在若干差异，但尚不存在不可调和的冲突和矛盾。而且，

我国可以通过 《公约》中的保留或声明条款，降低可能存在的风险。其次，批准 《公约》

后，虽暂时面临 “案件国际转移”及请求承认和执行的域外判决的涌入，但这类难题将伴

随我国涉外民商事法治的完善得以降低或化解。前述 《公约》并不要求实际联系原则的做

法，可能助长当事人选择与争议无实质联系的中立国法院诉讼。〔７９〕《公约》对 “国际性案

件”界定相对宽泛，为当事人挑选法院提供了便利，实质上也将压缩我国涉外民商事案件

·１０２·
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〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

截至２０１８年７月，我国与相关国家签订的民商事司法协助条约共２０项，已生效１８项。签约国家分别为：法
国、意大利、西班牙、保加利亚、泰国、匈牙利、摩洛哥、新加坡、突尼斯、阿根廷、韩国、阿联酋、科威

特、巴西、阿尔及利亚、秘鲁、波黑、埃塞俄比亚、比利时 （尚未生效）、伊朗 （尚未生效）。民刑事司法协

助条约１９项，已全部生效。签约国家分别为：波兰、蒙古、罗马尼亚、俄罗斯、土耳其、乌克兰、古巴、白
俄罗斯、哈萨克斯坦、埃及、希腊、塞浦路斯、吉尔吉斯斯坦、塔吉克斯坦、乌兹别克斯坦、越南、老挝、

立陶宛、朝鲜。详见外交部官网：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆｍｐｒｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｗｅｂ／ｚｉｌｉａｏ＿６７４９０４／ｔｙｔｊ＿６７４９１１／ｗｇｄｗｄｊｄｓｆｈｚｔｙ＿
６７４９１７／ｔ１２１５６３０．ｓｈｔｍｌ，２０１８年７月７日最后访问。
参见高晓力：《海牙国际私法会议 〈选择法院协议公约〉与对我国涉外民商事审判的影响》， 《人民司法》

２００６年第３期，第８５页以下。
参见前引 〔４４〕，李浩培书，第６４页。



的管辖权范围。〔８０〕只要满足当事人是不同缔约国居民或法人，或与争议有关的其他因素与

其他国家有联系，外国法院就可以基于管辖协议而拥有管辖权。〔８１〕与此同时，《公约》采

取 “排除法”，并不禁止缔约国对其他缔约国国内案件进行管辖。并且，《公约》第１９条所

规定的声明只是缔约国片面作出，对其他缔约国没有约束力，这就在实际上扩大了 《公约》

的适用范围。因此，从某种程度上讲，《公约》的制度设计无形中是对当事人挑选法院的鼓

励。由 《公约》的上述情况所导致的 “案件国际转移”，必然会给我国司法主权带来巨大挑

战。对此，我们应意识到，目前我国涉外民商事立法及司法实践还有诸多待完善之处，但

这并不意味着我们不能有这样的期许：伴随全面依法治国进程的推进，我国法院公正高效

解决涉外民商事争议的能力也将不断提升，我国将逐步成为对国际民商事主体具有吸引力

的争议解决中心。近年来我国在海事争议解决方面的建设成就，可资佐证。〔８２〕

　　 “案件国际转移”现象本质上缘于当事人对特定缔约国法院的偏好。正因如此，在各

国涉外民事司法制度竞争日趋激烈的今天，强化对当事人程序利益的保护，提升法院处理

涉外民商事争议的能力和效率，成为许多国家吸引国际商事合同当事人到本国法院诉讼，

并藉此提升本国在国际商业版图中地位和全球竞争力的重要举措。显然，从提升我国法院

成为被选法院的几率着眼，我国当然有必要积极提升涉外民商事立法和司法水平，以便在

《公约》下强化我国法院对当事人的吸引力。尤其要在遵照 “加强涉外法律工作”之方针，

进一步 “完善涉外法律法规体系”之同时，着重在提升我国涉外司法公信力及水准方面采

取切实举措。〔８３〕实际上，在涉外民商事管辖权的理念上，我国应以开放立场看待当事人依

据 《公约》选择外国法院作为争议解决机构的做法。尽管各国对于司法管辖权的争夺甚为

激烈，但并不意味着所有与我国或我国当事人存在联系的案件，都必须要由我国法院管辖。

如果抱着狭隘、封闭的心态，一味扩张本国司法管辖权，反而无助于我国当事人参与全球

民商事交往。在经济全球化与区域经济一体化日益凸显的当下，尊重并保障当事人订立的

选择法院协议的效力，不仅是顺应国际贸易发展的需要，而且有助于彰显我国作为一个负

责任、守规则、有担当的开放大国的国际形象。

　　 （二）批准 《公约》的对策

　　基于上述，我们除了应该有观念和认识上的转变外，还应有一系列完善涉外民商事法
治的具体对策。这些对策既需要解决相关事项所涉及的国内法的修改完善问题，也要解决

是否有必要对相关事项作出声明的问题。

·２０２·
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《公约》第１条第２款将管辖案件的国际性界定为：“为本公约第二章的目的，除非当事人都居住在同一缔约
国，且当事人之间的关系和其他与争议有关的因素仅与该国有关之外，案件是国际性的。”而且，依 《公约》

在第４条第２款中对法人实体的 “居住地”之宽泛规定，法人的法定住所、成立所依法律的所属国或管理中

心、主要营业地所在国，都可以被视为其居住地。

《公约》解释报告针对该问题举例加以说明：假设合同当事人都居住在葡萄牙，且合同在葡萄牙订立并履行，

合同当事人协议选择日本法院管辖。而且，除葡萄牙外，案件与其他国家无任何联系因素。于 《公约》管辖

规则的目的而言，此种案件并不属于 “国际性”案件。因此，如果合同一方当事人在葡萄牙起诉， 《公约》

第６条并不适用。如果合同当事人选择在日本法院提起诉讼，日本法院依据 《公约》第６条并无义务对该案
行使管辖权。参见前引 〔４〕，ＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ等报告，第４２段。
参见何其生：《构建具有国际竞争力的国际民事诉讼制度》，《法制与社会发展》２０１５年第５期，第６３页以下。
参见中国共产党第十八届四中全会 《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》第七部分之 “加

强涉外法律工作”。



　　１．对协议管辖中的弱者予以保护
　　这一对策，是基于前述 《公约》所确立的 “被选择法院地法”这一准据法原则而提出

的。国际民商事领域中的弱者，通常是指基于经济、技术、信息、权利配置、组织关系和

智力体能等方面的判断，在民商事交往中处于弱势或不利地位的当事方。〔８４〕当事人占有资

源的不对等，会对协议中处于不利地位的当事人的公正权益产生消极影响。正因为此，《公

约》缔结过程中，欧盟明确要求把弱者保护原则纳入其中，而美国则强调弱者保护原则将

对正当程序原则产生消极后果，强调协议的可执行性。最终 《公约》仅排除适用于消费者

合同、雇佣合同，而对于弱者保护问题采取了回避态度。〔８５〕

　　基于这种现状，我们可以考虑充分利用 《公约》第 ６条 ｃ项来达到对协议管辖中的弱
者予以保护的目的。鉴于 《公约》关于管辖协议效力的准据法原则，与商事交易中弱方当

事人利益的保护及受案法院地国家的公共政策之间，存在内在的紧张关系，《公约》第６条
ｃ项亦规定，承认选择法院协议的有效性将明显不公正或明显违反受案法院地国家的公共政
策时，该协议应为无效。《公约》解释报告指出，由于有些国家将公共政策严格界定为社会

公众的普遍利益，而并不涉及任何个人的利益，故即使对某一当事人显然不公正，也不会

被认为违反了公共政策。〔８６〕由此，对于基于弱者保护之需而介入选择法院协议效力的判断

问题，可以借助 《公约》第６条 ｃ项规定的 “明显不公正”之例外规定。

　　依据 《公约》解释报告，“明显不公正”主要包括三种情形：一是因偏见或腐败的原

因，一方当事人在被选择法院将不能得到公平审判；二是因一方当事人的特殊原因而导致

其不能到被选择法院进行诉讼；三是选择法院协议是一方当事人受到欺诈的结果。〔８７〕而

且，相对于 “明显违反公共政策”例外， 《公约》通过对 “明显不公正”的解释，赋予了

未被选择法院相当大的自由裁量权，法院只须考虑某一当事人的特殊情况，而无须考察社

会的整体利益。此外，“明显不公正”之例外的适用，可以直接依据案件的具体事实或者仅

依据公平原则加以决定。〔８８〕

　　总之，《公约》为 “被选择法院地法”原则所设置相应例外，主要目的虽然是为了平衡

被选择法院和未被选择法院之间的利益，但我们也可以考虑如何充分利用这些例外规则来

保护弱者。尽管尚无缔约国对该例外条款的适用作出解释的实践，但此种例外条款能够成

为矫正个案不公的依据，已得到德国联邦最高法院相关司法实践的佐证。〔８９〕

　　２．对 《公约》第２２条进行充分评估
　　这里主要涉及的是，对于依据非排他性选择法院协议所作判决的承认与执行问题，我
国是否选择依据 《公约》第２２条作出互惠声明。
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刘仁山主编：《国际私法》，中国法制出版社２０１２年版，第２５页。
ＳｅｅＥ．Ｋｅｒｎｓ，ＴｈｅＨａｇｕｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｎｄＥｘｃｌｕｓｉｖｅＣｈｏｉｃｅｏｆＣｏｕｒｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ：ＡｎＩｍｐｅｒｆｅｃｔＭａｔｃｈ，２０Ｔｅｍｐ．Ｉｎｔ’ｌ＆
Ｃｏｍｐ．Ｌ．Ｊ．５０９（２００６）．
参见前引 〔４〕，ＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ等报告，第１５３段。
同上引报告，第１５２段。
参见前引 〔４〕，ＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ等报告，第１５１－１５２段。
在涉及德国私人投资者在格式合同中选择纽约州或伦敦法院管辖的案件中，德国联邦最高法院认为，被选择

外国法院所属国并无保护私人投资者的强制性规则，因而依据公共政策条款否认了当事人协议选择法院条款

的效力。ＳｅｅＭａｔｔｈｉａｓＷｅｌｌｅｒ，ＣｈｏｉｃｅｏｆＣｏｕｒｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓｕｎｄｅｒＢｒｕｓｓｅｌｓＩａａｎｄｕｎｄｅｒｔｈｅＨａｇｕｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ：Ｃｏｈｅｒｅｎｃｅｓ
ａｎｄＣｌａｓｈｅｓ，１３Ｊ．Ｐｒｉｖ．Ｉｎｔ’ｌＬ．９１（２０１７）．



　　在该问题上，我国目前的实践与 《公约》尚存在一定差异。批准 《公约》虽可以有效

改善判决承认与执行中所面临的困境，但我国现阶段还不具备全然接受和认可的条件。主

要原因在于：对平行诉讼和关联诉讼所带来的问题，尚无有效的、相对统一的解决方式；

对于非排他性选择法院协议的认定问题，各国实践不同，有可能导致在判决承认与执行问

题上双边不对等；在当前我国对外交往愈加频繁的背景下，我国当事人成为国际诉讼中被

告的机会增多，对该类判决若一概予以承认与执行，从某种程度上讲，并不一定有利于保

护我国当事人。截至目前，已批准 《公约》的欧盟及其他国家还未对此作出声明，即使我

国依据该条作出声明，所发挥的作用自然也是有限的。由此，我国现阶段较为现实的选择

是，对 《公约》第２２条采取不予声明的态度。即对基于非排他性管辖协议的判决，依据我
国２０１７年民事诉讼法第２８２条的规定，仅对于符合条件的相关判决予以承认和执行。同
时，为了更好地适用 《公约》之规定并应对 《公约》所带来的影响，我国应进一步加强

“非排他性协议”的认定及效力问题研究，完善相关立法及司法实践。

　　３．对实际联系原则的取舍
　　 《公约》已经放弃在协议管辖上的实际联系要求，且在协议管辖上坚持实际联系原则

的弊端，已得到不少国家的认同。但 《公约》第１９条仍然规定，缔约国可以作出声明，对
无实际联系的案件可以拒绝管辖。从支持当事人的意思自治，并契合 《公约》在最大程度

上尊重当事人订立的选择法院协议之目的而言，为坚持实际联系原则而依据 《公约》第 １９
条作出声明，显然构成对当事人选择管辖法院权利的重大限制，从而有悖于 《公约》之宗

旨。而且，《公约》设定该条的目的，也只是为减轻一些国家的司法负担。〔９０〕因此，伴随

我国涉外民商事法治水平的提升，若依据 《公约》第１９条作出声明，既会束缚我国法院针
对特定案件行使管辖权，也不利于我国法院作出的相关判决在域外的承认与执行。基此，

我们不妨采取两种思路来应对实际联系原则的取舍问题：

　　一是保留我国国内立法中的实际联系原则，不对 《公约》第１９条作出声明。依据２０１７
年民事诉讼法第 ２６０条之规定，在我国与其他未对 《公约》第 １９条作出声明的缔约国之
间，我国可以不再适用实际联系原则。同时，在我国与对 《公约》第 １９条作出声明的缔约
国之间，我国仍可坚持实际联系原则。显然，这种做法就无需在国内法中就实际联系原则

问题进行修法工作，也不影响在我国与对 《公约》第 １９条作出声明的缔约国以及非 《公

约》缔约国之间，仍坚持民事诉讼法第３４条要求的实际联系原则。
　　二是舍弃我国国内立法中的实际联系原则，不对 《公约》第 １９条作出声明。这就需要
改变民事诉讼法第３４条将国内协议管辖制度与涉外协议管辖制度合并规定的做法，并对涉
外协议管辖制度与国内协议管辖制度予以区分，至少在涉外协议管辖制度上不再坚持实际

联系原则。同时，舍弃２０１５年 “民诉法解释”第５３１条针对涉外协议管辖制度规定的实际
联系原则。显然，这种思路实际上是借批准 《公约》之机，在涉外协议管辖制度上彻底放

弃实际联系原则。

　　４．对知识产权事项的排除
　　基于我国在知识产权事项上所面临的挑战和问题，我国是否可依据 《公约》第２１条规
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定的 “特别事项的声明”，将所有知识产权事项作为有 “强烈利益”而不适用 《公约》的

“特别事项”，这是目前需要考虑的对策。

　　 《公约》第２１条之规定，正是中国、俄罗斯等国基于本国专属管辖及知识产权事项的
实践而提出，并得到各国广泛支持的结果。〔９１〕我国若利用 《公约》第 ２１条进行声明，将
包括违反知识产权合同而引发的权利侵害在内的所有知识产权问题，一并排除在协议管辖

制度的适用范围之外，当然是较为稳妥的办法。但应注意以下方面：

　　一是满足 “强烈利益”和 “特别事项”两个实体性条件。前者要求作出声明的缔约国

应有合理理由，防止缔约国借机随意作出声明而侵损 《公约》的普遍性价值。〔９２〕后者则要

求声明排除的事项应具有与 《公约》第 ２条所排除事项同样的性质，且该被排除的事项能
够得到清楚和明确的界定，以防止声明国作出一个概括性的排除事项，减损 《公约》实施

的明确性。我国若要依据 《公约》第２１条声明排除知识产权事项，必须按上述要求明确作
出阐释。

　　二是符合 《公约》的透明度原则 （第 ３２条）及互惠原则 （第 ２１条第 ２款）的要求。
前者要求该声明必须通知 《公约》保存机关，由保存机关向其他缔约国通报，以避免有关

缔约国不负责任的声明行为。后者则意味着，“如果一个缔约国不准备把公约所体现的利益

授予其他缔约国，它也不能指望从公约中受益。因而，作出一个声明就要付出一份代价”。〔９３〕

　　总之，基于知识产权事项的特殊性，我国目前并无必要追求 “一个大而全但并不可知

的公约”，不妨借助声明条款将其排除在 《公约》适用范围之外。

　　但是，我们也应当认识到，目前根据 《公约》第２１条作出声明，仅为权宜之计。从长
远看，注重并牢固树立知识产权的保护意识，提高保护知识产权的水平，是国际民商事交

往的主体尤其是企业需要着重努力的。伴随我国知识产权输出比重的提高，以及海外知识

产权保护需求的增强，对依据 《公约》第２１条声明的功能，也许很快就需要重新评估。
　　５．对惩罚性赔偿判决承认与执行规则的明确
　　对惩罚性赔偿判决予以有限承认和执行，已渐成趋势。这种立场可确保在判决债权人
与被请求国 （包括该国当事人）之间达成利益平衡。基于此，为配合 《公约》实施，我国

有必要构建关于惩罚性赔偿判决承认与执行的专门规则，并尤其明确以下两点：

　　其一，明确惩罚性赔偿判决识别的法律依据。我国法院在界定外国惩罚性赔偿判决时，
应采取较为谨慎的态度，不宜宽泛地将相关判决识别为惩罚性赔偿判决。参考 《公约》解

释报告，我国可在国内立法中明确，原则上应以我国法律作为识别惩罚性赔偿判决的依据。

对外国判决，我国法院可依我国实体法并考虑相关损害赔偿的目的和功能，确定其是否属

于惩罚性赔偿判决，以便对判决中填补当事人实际损害的部分予以认可。而对于惩罚性赔

偿部分，则视具体赔偿范围、数额以及造成损害程度的情况而定。

　　其二，确立分割方法作为惩罚性赔偿判决承认与执行的路径。尽管 《公约》第 １５条规
定了判决承认与执行的分割方法，但基于惩罚性赔偿判决的特殊性和复杂性，我国有必要
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专门针对此类判决的分割问题作出规定。对于包含惩罚性赔偿的外国判决，若判处的惩罚

性赔偿金明显高于实际损失的，则可以通过比较惩罚性赔偿金与原告实际遭受的损害，来

确定我国法院可予承认与执行的比例。但不能将比例原则的适用作为一个简单的技术性问

题来对待，而应给予我国法院一定的自由裁量权限。〔９４〕在适用比例原则时，我国立法及司

法解释中规定的 “退一赔三”“退一赔二”“退一赔十”等实体法规则可供法院参考。对于

外国判决中明显超出我国法律允许或法院接受的赔偿部分，可依据 《公约》第１１条第１款
之规定拒绝承认与执行。

　　 （三）批准 《公约》的时机抉择问题

　　尽管从长远来看，我国应该批准 《公约》，但从现实情况来看，在批准 《公约》的时机

抉择问题上，还有如下情势需要我们冷静思考：

　　其一，从 《公约》目前更有利于西方发达国家并可能导致民商事利益分配失衡之情势，

以及我国涉外民商事法律制度体系的现状来看，我国参与国际民商事交易的主体，在提升

化解风险、协调冲突的能力及水准上，都还需要经历一个艰难周期。

　　基于对外国法律的不了解、对外国法院存在疑虑，以及高昂诉讼成本及语言障碍等方
面的考虑，在外方当事人无特别要求的情况下，我国绝大多数当事人还是更倾向于选择我

国法院解决将来或已经产生的争议。仅此而言，我国现阶段是否批准 《公约》，对我国大多

数当事人来说影响不大，但我们不能忽视前述 “案件国际转移”以及需要我国承认和执行

的外国判决大量涌入的可能。尽管我国将完全具有应对批准 《公约》后 “案件国际转移”

问题的能力和举措，但对 “案件国际转移”问题的协调或化解，既有赖于系统修法工作的

完成，尤其是前述修法重点的完成，也有赖于我国当事人参与国际民商事交往水平的提高，

更仰仗于我国涉外司法工作质量和信誉的提升，这无疑都需要一个较长周期。

　　其二，《公约》在现阶段的影响力还甚为有限，普遍效力的获得还有待时日。
　　尽管 《公约》已于２０１５年１０月生效，但截至目前，批准 《公约》的国家和地区仅为

墨西哥、新加坡、欧盟和丹麦。其中，欧盟根据 《公约》第３０条作出声明，欧盟是以区域
经济组织身份批准 《公约》，其成员国虽然并未签署、加入或批准 《公约》，但由于欧盟已

批准 《公约》，其成员国也应受 《公约》约束。〔９５〕参与 《公约》制定的绝大多数成员国，

仍在观望中。这在某种程度上说明，《公约》的若干重要条款还未能得到大多数国家接受。
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例如，在首次引入比例原则的 “方腾案” （Ｆｏｕｎｔａｉｎｅ）中，法国法院直接比较惩罚性赔偿金与原告实际遭受
损害之间的比例，并认为美国判决在该比例上不符合 １∶１之要求而违反法国的公共秩序。对此做法，法国学
者提出批评意见：惩罚性赔偿金与原告实际遭受损害之间原本就是不相称的，法国法院应比较惩罚性赔偿金

与不法行为人的过错程度。ＳｅｅＮａｔｈａｌｉｅＭｅｙｅｒＦａｂｒｅ，ＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＵＳＰｕｎｉｔｉｖｅＤａｍａｇｅｓＡｗａｒｄｉｎＦｒａｎｃｅ：Ｆｉｒｓｔ
ＲｕｌｉｎｇｏｆｔｈｅＦｒｅｎｃｈＣｏｕｒｔｏｆＣａｓｓａｔｉｏｎｉｎＸ．ｖ．ＦｏｕｎｔａｉｎｅＰａｊｏｔ，２６Ｍｅａｌｅｙ’ｓＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＲｅｐｏｒｔ１，２
（２０１１）．
《公约》报告解释指出，《公约》中 Ｓｔａｔｅ既指国家，也指复合法域国家中有独立法律制度的领土区域，同时
还可以指区域经济一体化组织。因此，欧盟的做法对我国有一定的借鉴意义。基于 “一国两制”基本国策及

现已形成三法系四法域之国情，我国暂时并没有统一的区际国际私法。依照 《公约》第２８条之规定：“如果
具有两个或多个法律体制适用于其不同领土区域的国家将有关问题适用于本公约，则该国在签署、批准、接

受、承认或加入时可声明本公约将扩展到其所有领土区域，或仅适用于其中一个或多个区域，并可在任何时

间递交另一声明以修改此声明。”若中国 （大陆地区）批准 《公约》的时机尚未成熟，而特别行政区如香港

具备条件并希望运用 《公约》，那么我国可以利用该条之规定，批准 《公约》，使 《公约》仅适用于指定的特

别行政区。参见前引 〔４〕，ＴｒｅｖｏｒＨａｒｔｌｅｙ等报告，第１７段。



《公约》虽然设计了一些声明和例外机制，但由于各国涉外民商事法治水平的差异，以及各

国在 《公约》关键性条款上的分歧，可以预见的是，《公约》普遍性目标的实现仍需时日。

　　 《公约》的初衷是基于选择法院协议建立多边判决自由流动机制，但在 《公约》框架

内，我国作为缔约国能否获得明显利益，除了要解决前述困难外，某种程度上还取决于

《公约》普遍性效力的提升状况，尤其是并未与我国订立相关双边条约及建立互惠关系的国

家批准 《公约》的情况。

　　其三，尽管 《公约》确立了灵活的 “声明机制”，但对 《公约》的声明毕竟非朝令夕

改的行为。我国批准 《公约》，是像欧盟那样不作任何声明，还是作出相应声明，声明什

么，都需要认真研究。

　　 《公约》第３９条明确规定，缔约国根据 《公约》相关条款所作的声明，可以 “在签

署、批准、接受、核准或加入时或者此后任何时间作出，并且可以在任何时间予以修正或

者撤回”。这虽然让我们对批准 《公约》不要有畏惧心理，但批准 《公约》声明与否及如何

声明，毕竟是国家外交行为。而且，我国需要观察其他国家尤其是与我国存在重要经贸关

系的国家对 《公约》的立场，并研究 《公约》后续的实施，评估我国现行法律制度完成前

述修法和完善工作的进程与周期，这些都要求我们不可有莽然之举。

　　基于上述，我们仍有必要进一步加强对 《公约》的深入和系统研究，以选择我国批准

《公约》的时机。

结语：从 《公约》看我国参与国际民商事新秩序的构建

　　 《公约》将成为国际民商事领域的重要规则。 《公约》本身是海牙国际私法会议自

１９９２年开始计划的国际民商事管辖领域所谓 “混合公约草案”的重要内容，是在 １９９９年
《草案》及其 “２００１年临时文本”基础上折中的结果。海牙国际私法会议自２０１２年重启关
于国际民商事管辖权和外国判决承认与执行公约谈判以来，已经出台２０１７年 《外国法院判

决承认与执行公约草案》。可以预见，《公约》和未来在 “２０１７年草案”基础上通过的海牙
“判决承认与执行公约”，将使得规范国际民商事领域管辖权及判决承认与执行问题的条约

法体系基本形成。在国际民商事领域更注重或强调当事人意思自治的今天，《公约》在这一

条约法体系中的重要地位将日益凸显。尽管笔者认为， 《公约》为实现判决自由流动之目

的，在追求管辖协议效力认定一致性的同时，忽视了结果的预期性，一定程度上背离了意

思自治原则，但目前国际民商事规则的制定仍由西方主导，这是暂时还无法改变的事实。

当然，《公约》的缺憾，使得它本身在未来面临更多挑战的同时，也将使得海牙国际私法会

议需要在意思自治原则和 “被选择法院地法原则”关系的处理上，作出进一步努力。

　　我国签署并最终批准 《公约》，既面临机遇也面临挑战。作为国际私法统一化方面最重

要和最富影响力的政府间国际组织，海牙国际私法会议已经成为统一国际民商事规则的重

要平台。我国已参与包括 《公约》在内的多个国际私法条约的谈判和制定工作，批准 《公

约》，表明作为一个秉持对外开放政策的负责任大国，中国一直是国际民商事规则的践行

者。同时，对于擅长利用 《公约》规则的我国当事人，其在参与国际民商事交往过程中的

合法权益也可以得到应有保障。但是，囿于 《公约》的现有规则及其缺憾，无论从我国现
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行立法及司法实践亟待完善的制度看，还是从我国当事人参与国际民商事交往的现状看，

我们还面临诸多需要克服的困难。

　　当然，我国不应仅停留在对国际民商事规则的遵守层面，还应该积极参与国际民商事
规则的制定。这既是我国 “加快培育国际经济合作和竞争新优势”的必然要求，〔９６〕也是我

国参与国际关系治理的重要行动和参与国际民商事新秩序构建的重要之举。为此，可以将

对 《公约》的研究，作为我国积极参与国际民商事规则制定的基础性工作。在当今新一轮

经济全球化、社会信息化、文化多样化持续推进的时代，在人类命运共同体的宏大愿景已

触手可及的背景下，扩大同各国的利益交汇点，“继续发挥负责任大国作用，积极参与全球

治理体系改革和建设，不断贡献中国智慧和力量”，〔９７〕也是我国参与包括 《公约》在内的

国际民商事秩序构建中的重大任务和目标。由此，我们既要关注海牙国际私法会议的动态，

也要充分发挥海牙国际私法会议凝聚各国关于国际私法问题最大共识的功能，并促进我国

涉外民商事法律体系不断完善。
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