
　 　 涉外代理关系准据法的确定
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内容提要：涉外民事关系法律适用法第 １６ 条对代理类型、连结对象与连结点的界
定均不清晰，需从学理上予以重述。第 １ 款中的 “代理”不能径直依民法来解释，

宜从功能识别与目的识别的原理出发，将法定代理与机关代理排除在外，而仅指涉

意定代理。代理实体法的学说与体系构造影响着冲突规则的设置。无论是从实体法

还是冲突法的立场出发，我国都应采纳德国的意定代理权独立连结理论，而非混合

继受英国法与海牙 《代理法律适用公约》。继受该德国学说时，需明确代理内部基

础关系与外部法律行为均可在第 １６ 条之外找到对应的冲突规则，第 １６ 条的连结对
象只为意定代理权。第 １６ 条第 １ 款前段的 “代理”应进一步限缩解释为意定代理

权，第 １ 款但书未来宜完全删除。在依第 １６ 条规定的主、客观连结点确定意定代
理权的准据法时，应依实体类型作精细化的利益衡量，从而具体化连结点的运用。

关键词：涉外代理 　 代理冲突法 　 代理行为地 　 意思自治 　 利益衡量

一、问题的提出

　 　 代理是当代私法中不可或缺的一项制度。由于罗马法上并无代理的制度基础，后世各
国在缺乏 “共同法”洗礼下发展出来的代理制度，在理念与技术上存在较大差异。〔１〕当

前，代理实体法大致呈现出罗马法系、德意志法系与普通法系三足鼎立之势。〔２〕随着代理

渗透进生活的各方面，私主体在跨境民商事交往中面临此种 “法律冲突”的可能性较大。

　 　 统一实体法或相关示范法是应对 “法律冲突”的重要潜在途径，但迄今为止，在统一

代理实体法或制定代理实体示范法方面所做的努力，均未取得明显成功，〔３〕一个重要原因
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代表性的代理统一实体法如 １９８３ 年 ２ 月 １７ 日订立于日内瓦的 《国际货物买卖代理公约》，该公约至今未生

效。国际统一私法协会制定的 《国际商事合同通则》（ＰＩＣＣ）以及欧洲合同法委员会制定的 《欧洲合同法原

则》（ＰＥＣＬ）中的代理规则，都可以视为代理实体法的示范法，但是目前各国代理实体规则并没有呈现出明
显的趋同化趋势。



在于各国并不愿意放弃各自固有的法理念。〔４〕法系隔阂从代理实体法渗透进冲突法中，加

之代理三方关系的错综复杂，使得代理冲突法的统一进程同样步履维艰。〔５〕最近一次的法

系立场对峙在 《罗马规则 Ｉ》的起草过程中暴露无遗：德国在国际私法理论上延续了民法中
的意定代理权授权行为独立性理论，主张意定代理权应当单独确定准据法，故而强烈反对

沿袭海牙国际私法会议 １９７８ 年 ３ 月 １４ 日通过的 《关于代理法律适用的公约》 （以下简称

《代理法律适用公约》）的规定，笼统地将代理关系区分为内部关系与外部关系并分别拟定

冲突规则。〔６〕草案中内外部关系的区分理念更接近于法国和英国〔７〕的立场，但事实上两

国的代理冲突法也有实质差别。〔８〕立场僵持不下，最终 《罗马规则 Ｉ》放弃制定代理冲突
规则。〔９〕可以说，国际范围内代理实体法或冲突法的统一恐怕很难在短期内实现。

　 　 我国涉外民事关系法律适用法第 １６ 条对代理问题作了规定，共两款，堪称比较法上简
洁的 “典范”。该条第 １ 款规定：“代理适用代理行为地法律，但被代理人与代理人的民事
关系，适用代理关系发生地法律。”第 ２ 款规定：“当事人可以协议选择委托代理适用的法
律。”在立法前，国内学者几乎未意识到域外代理冲突法存在前述理论分歧，〔１０〕并且第 １６
条与早先国际私法学会拟定的 《中华人民共和国国际私法示范法》第 ７１ 条和第 ７２ 条差异
较大，〔１１〕很难说该规则的制定获得了学者的严密论证。就目前来看，第 １６ 条条文简洁却不
明了，〔１２〕其中代理类型、连结对象以及连结点的界定均不清晰。首先，第 １ 款之 “代理”

可否依照多数学者的见解，径直依法院地实体法作解释，从而涵盖我国实体法上的所有代

理类型？其次，第 １ 款前段规定的 “代理”以及但书规定的 “被代理人与代理人的民事关

系”，分别指代哪些民事关系？再次，第 １ 款客观连结点 “代理行为地”如何确定？抽象的

“代理关系发生地”又该如何解释？最后，第 ２ 款规定的主观连结点可运用于委托代理的哪
些事项？协议选择的主体、时间、方式如何？这些问题环环相扣，需体系化地予以把握。

　 　 本文在第二至四部分探讨第 １６ 条适用的代理类型、连结对象的界定以及连结点的运用
三大问题。不同于既有的学术观点，本文反对先入为主地从 《代理法律适用公约》中寻找

解释路径，〔１３〕主张充分关注代理实体法与冲突法存在法系差异这一事实，无论是从实体法

·７８１·

涉外代理关系准据法的确定

〔４〕
〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕
〔９〕
〔１０〕

〔１１〕
〔１２〕

〔１３〕

Ｖｇｌ． Ｆｒａｎｋ Ｖｉｓｃｈｅｒ ｅｔａｌ． ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓ Ｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔ，２ ． Ａｕｆｌ． ２０００，Ｓｔｍｐｆｌｉ，Ｓ． ４８１ ｆ．
Ｓｅｅ Ｐｅｔｅｒ Ｈａｙ ＆Ｗｏｌｆｒａｍ ＭｕｌｌｅｒＦｒｅｉｅｎｆｅｌｓ，Ａｇｅｎｃｙｉｎ ｔｈｅ Ｃｏｎｆｌｉｃｔｏｆ Ｌａｗｓ ａｎｄｔｈｅ １９７８Ｈａｇｕｅ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，２７ Ａｍ． Ｊ．
Ｃｏｍ． Ｌ． １，１２ （１９７９）．
Ｖｇｌ． Ｐｅｔｅｒ Ｍａｎｋｏｗｓｋｉ，Ｄｅｒ Ｖｏｒｓｃｈｌａｇ ｆüｒ ｄｉｅ ＲｏｍＩＶｅｒｏｒｄｎｕｎｇ，ＩＰＲａｘ ２００６，Ｓ． １０８；Ｍａｘ Ｐｌａｎｃｋ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｅ ｆｏｒ Ｃｏｍｐａｒａ
ｔｉｖｅ ａｎｄ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｐｒｉｖａｔｅ Ｌａｗ，Ｃｏｍｍｅｎｔｓ ｏｎ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ’ｓ Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ
Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｎ ｔｈｅ Ｌａｗ Ａｐｐｌｉｃａｂｌｅ ｔｏ Ｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌ Ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ （Ｒｏｍｅ Ｉ），ＲａｂｅｌｓＺ７１ （２００７），Ｓ． ２９８ ｆｆ．
英国内部有英格兰与威尔士、北爱尔兰、苏格兰三个法域。虽然它们的国际私法有许多相同的法源，但仍各

自保留了自己的一部分规则。本文所称的英国冲突法特指英国主体即英格兰与威尔士的冲突法。

具体分析可见本文第三部分。

参见 《罗马规则 Ｉ》第 １ 条第 ２ 款 （ｇ）项。
我国学者大多只注意到域外代理冲突规则在连结点选取上有差异，未意识到各法系之间对于连结对象的界定

存在明显分歧。参见韩德培主编：《国际私法》，高等教育出版社、北京大学出版社 ２０１４ 年版，第 １７６ 页以
下；赵相林主编：《国际私法》，中国政法大学出版社 ２０１４ 年版，第 ２７２ 页以下。
条文见中国国际私法学会：《中华人民共和国国际私法示范法》，法律出版社 ２０００ 年版，第 １８ 页。
已有学者对第 １６ 条提出批评，参见陈卫佐：《比较国际私法：涉外民事关系法律适用法的立法、规则和原理
的比较研究》，法律出版社 ２０１２ 年版，第 ２９３ 页以下。
目前，我国多数学者援引 《代理法律适用公约》解释第 １６ 条。代表性的见解参见万鄂湘主编：《〈中华人民共和
国涉外民事关系法律适用法〉条文理解与适用》，中国法制出版社 ２０１１ 年版，第 １２６ 页以下；黄进、姜茹娇主
编：《〈中华人民共和国涉外民事关系法律适用法〉释义与分析》，法律出版社 ２０１１ 年版，第 ８２ 页以下。



的亲疏还是比较法的严谨程度上，都应当扩大比较的范围，认真对待德国代理冲突法理论，

从而为第 １６ 条寻找到更为妥当的解释或完善路径。在此基础上，本文最后分析第 １６ 条存在
缺陷的深层原因，并提出未来国际私法立法与研究应当注意的若干学术命题。

二、涉外民事关系法律适用法第 １６ 条适用的代理类型

　 　 第 １６ 条第 １ 款前段的 “代理”应如何解释，我国学者持两种见解：多数学者认为，从

立法表述来看，第 １ 款与第 ２ 款在连结对象上有所区别，第 ２ 款为 “委托代理”，而第 １ 款采
用的是其上位概念 “代理”，依我国民法通则第 ６４ 条第 １ 款之规定，可以认为 “代理”涵盖

了委托代理、法定代理与指定代理。也就是说，多数说认为第 １６ 条第 １ 款的 “代理”应依

民法来解释。〔１４〕应予注意的是，民法通则对代理所作的法定分类并不科学，民法典第 １６３
条第 １ 款的分类也有不足之处。后文将采纳学理分类，将民法上的代理划分为意定代理、法
定代理与机关代理。〔１５〕与多数学者观点不同，少数学者认为应按照各国普遍做法，将法定

代理、机关代理和诉讼代理排除在第 １６ 条的适用范围之外。〔１６〕但两种观点均未提供其他实
质性论证理由。

　 　 （一）不能径直依本国民法解释 “代理”

　 　 用以描述冲突规则连结对象的概念在学理上称作 “体系概念”，〔１７〕从国际私法体系概

念的形成原理分析，将有助于说明相同的概念在民法与国际私法中所指涉的实体内容有何

异同。在国际私法中，冲突规则一方面需确定本国私法规则在何种情况下应予适用，另一

方面需确定何种情况下应适用外国私法规则。〔１８〕为了形成一个无漏洞的冲突规则体系，最

为直接的方式是将本国民法的体系性概念移植入国际私法中。大致围绕着本国民法体系的

总则、物、债、继承、婚姻家庭等几大类法律关系设置对应的冲突规则，能够至少保证本

国民法中既有的法律关系可以在冲突法中找到归类，也使得国际私法的法典化得以可能。

这是冲突规则的体系概念与本国民法概念保持内涵一致的主要益处。
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参见前引 〔１３〕，万鄂湘主编书，第 １２２ 页以下；前引 〔１３〕，黄进等主编书，第 ８０ 页以下；前引 〔１０〕，赵
相林主编书，第 ２８０ 页；齐湘泉： 《〈涉外民事关系法律适用法〉原理与精要》，法律出版社 ２０１１ 年版，
第 １７１ 页。
机关代理 （Ｏｒｇａｎｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅ Ｖｅｒｔｒｅｔｕｎｇ）是德国学理上的类型，我国亦有学者采纳，认为其特征介于法定代理
与意定代理之间 （参见朱庆育：《民法总论》，北京大学出版社 ２０１６ 年版，第 ３２９ 页以下）。我国实证法称此
类代理人为 “法定代表人”，民法主流意见认为代表制度与代理制度相异，由此似乎说明我国法背景下没有

讨论此类代理之必要 （参见梁慧星：《民法总论》，法律出版社 ２０１７ 年版，第 ２２３ 页以下；王利明主编：《民
法》，中国人民大学出版社 ２０１８ 年版，第 １３８ 页）。但是，立法上对于代表人对外行为效力的认定，又基本上
是在代理法的框架下展开，学者也不否定这一点 （参见王军： 《中国公司法》，高等教育出版社 ２０１７ 年版，
第 ２９４ 页以下；朱广新：《法定代表人的越权代表行为》，《中外法学》２０１２ 年第 ３ 期，第 ４８４ 页以下；王泽
鉴：《民法总则》，新学林出版股份有限公司 ２０１４ 年版，第 ４９２ 页）。法定代表人制度在实质上已与域外的机
关代理没有太大差异。另外，国际私法不独是面对本国民商事实践，不仅是德国，域外英美、日等多数国家

也是采纳代理制度来说明法人代表的对外行为效力 （参见本注所引朱广新文，第 ４８５ 页以下），故讨论机关代
理是必要的。

参见杜涛：《国际私法原理》，复旦大学出版社 ２０１８ 年版，第 ２３６ 页。
本文采取较为常见的称谓，文献中还有很多其他称谓，如集合概念、范围概念等。Ｖｇｌ． Ａｂｂｏ Ｊｕｎｋｅｒ，Ｉｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌｅｓ Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，３ ． Ａｕｆｌ． ２０１９，§６ Ｒｎ． ３ ．
Ｖｇｌ． ＨｅｉｎｚＰｅｔｅｒ Ｍａｎｓｅｌ，Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ ｕｎｄ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓ Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，ＦＳ Ｃａｎａｒｉｓ，２０１７，Ｓ． ７４１ ｆ．



　 　 但是，国际私法的体系概念所指涉的法律关系或实体类型又不能完全依本国民法来认
定，而是必须依照自身的规范目的保持一定的自主性。〔１９〕一方面，国际私法需要面对本国

民法不认识、由外国法塑造的法律关系，为其寻找到对应的冲突规则并确定准据法。因此，

有时冲突规则所用的体系概念需要比国内民法的概念涵盖更多的实体类型，才不至面临体

系上的漏洞。例如，涉外民事关系法律适用法第 ２６ 条、第 ２７ 条中的 “离婚”概念，“婚”

可以涵盖本国没有但在域外有效缔结的事实婚与宗教婚，“离”也可以包括本国没有的别居

制度。扩张解释的依据是这些陌生的域外法律关系与本国法的相关制度功能等同，调整着

相同的生活关系。另一方面，国际私法在为法律关系确定准据法时，需要服务于特定的国

际私法上的利益，这些利益成为制定冲突规则的重要依据。相应地，发端自民法的 “体系

概念”需要依照国际私法的利益作扩张或者限缩解释，有时甚至需要创设出自己的体系概

念。例如，涉外民事关系法律适用法第 ４１ 条以一般合同类型为基准，侧重维护法律适用的
确定性和期待性。但实体法上认为消费者与劳动者属于弱者，需要法律的特别保护，这些

价值渗透进冲突法中，形成了冲突法上也认可的保护利益。〔２０〕因此，立法者特别拟定第 ４２
条与第 ４３ 条，从而第 ４１ 条中的 “合同”就应限缩性地理解为不包括消费合同与劳动合同。

　 　 因此，本国民法只是解释国际私法 “体系概念”的起点，二者所指涉的实体内容并不

完全相同。国际私法的 “体系概念”需要依照自身的规范目的，在民法概念的基础上作必

要的扩张和限缩解释，从而容纳或者排除特定实体法律关系。由此，直接依照民法解释

第 １６条中的 “代理”，并不具有绝对的说服力。

　 　 （二）不依照本国民法又如何解释 “代理”

　 　 对 “体系概念”作不同于民法概念的扩张或者限缩解释以容纳或者排除特定实体关系

的过程，在国际私法学中被理解为 “识别”（即特定法律关系能否涵摄入某一冲突规则的体

系概念中）的过程。“体系概念”的解释与法律关系的 “识别”实际上是同一过程的两个面

向，共同决定着冲突规则的适用范围。〔２１〕上文通过比照域外实体法类型与国内实体法类型

的功能进行识别的方式叫作 “功能识别”，通过国际私法上的利益确定 “体系概念”的内容

以及涵摄范围的方式则叫作 “目的识别”。〔２２〕跳出国内民法概念的桎梏，可以运用功能识

别以及目的识别的原理，检视作为体系概念的 “代理”能否理解成法定代理、意定代理以

及机关代理的上位概念。

　 　 无论是多数说还是少数说，对于第 １６ 条应当适用于意定代理这一点存在共识。事实
上，多数国家都只针对意定代理设置准据法。〔２３〕因此，可以将意定代理冲突法作为第 １６ 条
的规范原型，通过比照其他代理与意定代理是否具有相似的功能以及在法律选择过程中所
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参见前引 〔１３〕，黄进等主编书，第 ８２ 页。



侧重保护的利益是否相同，来判断它们可否由第 １６ 条予以统一调整。〔２４〕

　 　 １ ． 功能识别
　 　 学理上的三种代理类型除了都具有代理的效果归属于本人这一特征外，在功能上各不
相同。第一，以父母或监护人对未成年子女的法定代理为例，其主要功能在于保护未成年

人。大陆法系之所以用法定代理来实现这种功能，完全是社会和历史条件下的偶然结果，

普通法系就没有相应类型的法定代理，而是采用信托制度或在合同法中直接规定保护性条

款来实现前述目的。〔２５〕这从一个侧面也可以反映出意定代理与法定代理的同质程度甚至还

不如信托。类似地，对丧失行为能力成年人的法定代理等其他法定代理类型都体现了不同

程度的保护功能。第二，公司为法律上拟制的 “人”，必须借助自然人为特定行为，机关代

理的首要功能就在于使法人能够参与法律交往。〔２６〕第三，意定代理是生产分工的产物，其

重要功能是拓展私主体的经济活动空间。借助意定代理，私法主体可以授权他人代劳而效

果归属于本人。〔２７〕如果第 １６ 条的核心调整类型是意定代理，假定法定代理与机关代理是待
识别的陌生制度，以功能识别为识别方法，是不会将二者涵摄到第 １６ 条的 “代理”之下的。

　 　 ２ ． 目的识别
　 　 ２０ 世纪中叶前后，受到利益法学与评价法学思潮的影响以及美国冲突法革命的冲击，
欧陆国际私法开始了摆脱 “概念法学”的探索。克格尔的国际私法利益法学理论脱颖而出，

成为解释与建构冲突规则的重要分析工具。该理论中有两类利益与本论题的讨论相关，分

别是 “当事人利益”与 “交往利益”。所谓 “当事人利益”，是指每个人都意欲适用与自己

具有密切联系的法律，或是国籍国法，或是住所地法，或是经常居所地法。属人法领域在

连结点的选取上就特别保护这种利益。〔２８〕“交往利益”则体现为每个潜在的社会交往参与

者都希望交往的过程更为便捷，交易安全以及交往中的合理期待可以得到保护。适用行为

地法是保护 “交往利益”的一种方式。〔２９〕其他两种代理与意定代理的利益保护侧重点不

同：法定代理与机关代理着重于保护被代理人的 “当事人利益”，有限地保护善意第三人的

“交往利益”，意定代理则主要保护代理三方当事人的 “交往利益”。〔３０〕在涉外法定代理与

机关代理的案件中，适用第 １６ 条不能很好地实现其利益保护需求。
　 　 （１）法定代理中的利益分析
　 　 法定代理权直接派生自父母子女关系或监护等关系，应适用基础关系准据法来判定代
理的内部关系，才不至于割裂法定代理与基础关系的有机联系。其准据法通常是内部双方

或者被代理人一方的属人法，特别保护被代理人的 “当事人利益”。在对外关系上，法定代

理制度不允许法定代理人积极地从事经济交往活动，〔３１〕当出现法定代理人与第三人进行交

易的特别情形时，第三人应当负有充分的注意义务去查实交易相对人的身份与代理权限。
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此种分析路径类似于克劳斯·舒里希的 “捆绑理论” （Ｂüｎｄｅｌｕｎｇ Ｔｈｅｏｒｉｅ），该理论用于说明冲突规则是如何
建构与解释的。Ｖｇｌ． Ｋｌａｕｓ Ｓｃｈｕｒｉｇ，Ｋｏｌｌｉｓｉｏｎｓｎｏｒｍ ｕｎｄ Ｓａｃｈｒｅｃｈｔ，１９８１，Ｓ． １０２ ｆｆ．
参见前引 〔１〕，Ｚｗｅｉｇｅｒｔ等书，第 ４３５ 页以下。
Ｈｅｌｍｕｔ Ｋｈｌｅｒ，ＢＧＢ Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒ Ｔｅｉｌ，４３ ． Ａｕｆｌ． ２０１９，Ｓ． １５６ ．
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参见前引 〔１９〕，Ｋｅｇｅｌ等书，第 ２ ＩＩ １ 节。
同上书，第 ２ ＩＩ ２ 节。
同上书，第 ６２０ 页。
对此可见民法典第 ３５ 条。



国际私法没有理由背离民法的这一基本价值判断，一味地为便捷和促进交易而适用行为地

法。原则上，仍应贯彻保护被代理人的 “当事人利益”。仅当法定代理人以欺诈等方式致使

第三人善意相信其有代理权，而后又企图援引内部关系准据法主张自己无代理权时，为保

护善意第三人的交易安全，例外地适用行为地法。德国学者即持此主张。〔３２〕因此，仅是有

限地保护第三人的 “交往利益”。但是，第 １６ 条的两个客观连结点都并非旨在保护 “当事

人利益”，尤其是 “代理行为地”这一连结点明显侧重于保护行为人的 “交往利益”。将第

１６ 条适用于法定代理难免产生不当的结果。例如，我国学者在解释第 １６ 条时认为，父母对
子女的法定代理之内部关系适用的是 “代理关系发生地法”，即子女出生地法。〔３３〕依此所

确定的准据法完全偏离了被代理人的属人法。假设子女在英国出生，不久就回到中国定居

生活，此时仍适用出生地英国法判断父母有无法定代理权吗？英国法根本就没有对应的法

定代理制度，难道父母就此丧失了法定代理权？不合理之处还有，依照第 １６ 条，法定代理
人与第三人交易时，需适用代理行为地法，如此可能判定依 “代理关系发生地法”认定的

法定代理人无代理权限。难道为了某次交易的顺利进行，就需要依代理行为地法选任法定

代理人？因此，涉外法定代理关系不适合依第 １６ 条确定所适用的准据法。
　 　 （２）机关代理中的利益分析
　 　 选任法定代表人，属于公司内部治理的一个重要环节，当法定代表人对外履行职能、
与第三人发生交易时，则又涉及交易安全的保护。在实体法中，公司内部治理与保护交易

安全的紧张关系在法定代表人越权行为的效力认定中凸显出来。在国际私法上，争议则聚

焦于究竟是适用公司属人法还是代理行为地法来认定机关代理之效力。适用前者，则优先

保护法人的 “当事人利益”，适用后者，则优先保护交易相对人的 “交往利益”。优先适用

代理行为地法，可能导致非公司属人法过度介入到公司治理中。例如，我国公司法第 １３ 条
规定，法定代表人需由董事长、执行董事或经理担任；而我国台湾民法第 ２７ 条第 ２ 项规定，
董事有数人者，除章程另有规定外，各董事均得代表法人。假设我国台湾 Ａ 公司章程中规
定董事甲为公司法定代表人，甲因不符合我国公司法的选任要求，即丧失在我国大陆代表 Ａ
公司的可能吗？如果 Ａ 公司的主要原材料采购地和产品销往地都在我国大陆，是否意味着
其需要根据我国公司法选任代表人，方能便利交易？假设 Ａ 公司与亚太多个国家有密切的
业务往来，又该如何选任法人代表呢？可见，忽略机关代理的特性，一味保护交易相对人

的 “交往利益”，可能会过度介入公司治理，甚至反过来会阻碍交易的进行。

　 　 德国学界为应对前述困境，给出的方案是：原则上优先保护法人在国际私法上的 “当

事人利益”，适用其公司属人法任命法定代表人并确定其权限。当代表人依照公司属人法不

具有代理权限，第三人对此不知或不应知悉，而依据行为地法善意地认为其有代表公司的

权限时，为了保护第三人的交易安全，类推适用德国民法典施行法第 １２ 条第 １ 句 （或 《罗

马规则 Ｉ》第 １３ 条）之规定，〔３４〕此时准据法应为合同缔结地法，机关代理人不得援引公司
属人法的规定主张自己无代表权限。此种利益衡量的方式兼顾了法人的 “当事人利益”与
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第三人的 “交往利益”。回到我国法，如在机关代理问题上适用第 １６ 条，牵强附会地认为
“代理关系发生地法”是公司属人法或许尚可容忍，但若在对外关系上完全适用 “代理行为

地法”，则将产生前述负面影响。在我国涉外司法实践中，存在依法人属人法、合同准据法

抑或是签字行为地法来裁判法定代表人越权订立之合同的效力等多种做法。〔３５〕这是典型的

机关代理问题，应首先在机关代理的框架下分析法定代表人行为的效果归属。

　 　 （三）小结：第 １６ 条只适用于意定代理
　 　 依前述原理来看，既然第 １６ 条以意定代理为规范重心，其他两类代理就不宜放在一起
规定。第 １６ 条不适用于这些代理类型，完全不必担心法律漏洞的产生，涉外民事关系法律
适用法中已有相应的冲突规则调整这些代理关系：父母对子女的法定代理适用第 ２５ 条父母
子女人身关系的冲突规则，因监护产生的法定代理适用第 ３０ 条关于监护的冲突规则，法人
中的机关代理适用第 １４ 条公司属人法的规定。为保护善意第三人，可类推适用第 １２ 条第 ２
款关于自然人行为能力的冲突规则，但该款不以交易相对人善意与否为适用前提，立法上

似有瑕疵，宜在解释上考虑限缩适用。另外，诉讼代理作为程序事项，适用法院地法，也

不宜纳入第 １６ 条的适用范围。

三、涉外民事关系法律适用法第 １６ 条连结对象的界定

　 　 我国国际私法学者大多认为第 １６ 条第 １ 款的结构较为清晰：第 １ 款但书的连结对象是
代理人与被代理人的民事关系，即代理的内部关系；由但书可以反推出第 １ 款前段的 “代

理”是指代理的其他关系及问题，也可以说是代理的外部关系，具体包括被代理人与第三

人之间的关系以及代理人与第三人之间的关系。〔３６〕

　 　 依我国民法学说来审视，笼统地把代理关系界分为内、外两个部分，经不起推敲。第
一，民法上被代理人与代理人之间的关系为基础关系，通常为委托、劳动、承揽等合同关

系，那么被代理人与代理人之间的此种合同关系应当适用对应的合同冲突规则，还是适用

但书的规定？〔３７〕我国民法承认授权行为的独立性，〔３８〕所以从理论上说，基础关系就不应当

被视为代理关系的一部分，那么所谓的 “被代理人与代理人之间的民事关系”又是指什么？

第二，同样有疑问的是，代理权有效行使之后，被代理人与第三人之间通常形成的也是合

同关系 （下文简称 “主合同”），〔３９〕对此究竟是适用对应的合同冲突规则，还是适用第 １ 款
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典型案例如宏智实业股份有限公司与陈孟榆等股权转让纠纷案，湖北省高级人民法院 （２０１４）鄂民监三再字
第 ９ 号民事判决书。在该案中，针对我国台湾公司董事长丁某能否代表该公司签署合同转让武汉子公司的股份这
一问题，一审法院认为需先判断董事长有无该权限，故应适用公司属人法 （我国台湾法）；二审法院则认为无需

将丁某在协议上签字的效力问题从股权转让合同的效力问题中分割出来，而是一体地适用股权转让合同的准据法

（中国法）即可；再审法院则认为应当依据签字行为地法 （中国法）判断丁某能否代表宏智公司签订合同。

参见前引 〔１３〕，黄进等主编书，第 ８３ 页；前引 〔１３〕，万鄂湘主编书，第 １２２ 页以下；前引 〔１４〕，齐湘泉
书，第 １７１ 页；前引 〔１０〕，赵相林主编书，第 ２８０ 页；前引 〔１６〕，杜涛书，第 ２３７ 页以下。
法院在该问题上已有分歧。少数案例认为应适用但书的规定，参见 （２０１８）粤 ０３９１ 民初 ２１６８ 号、 （２０１９）
粤 ０３９１ 民初 ３３６７ 号等判决书；多数案例认为应适用合同冲突规则，参见 （２０１８）京 ０４ 民初 ６３ 号、（２０１８）
津 ０１ 民初 １４３ 号、（２０１６）陕 ０１ 民初 ６ 号、（２０１８）吉 ２４０４ 民初 ５１ 号等判决书。
参见前引 〔１５〕，梁慧星书，第 ２３８ 页。
在合同关系之外，代理制度还可用于准法律行为、事实行为、与合同相关的程序行为等。参见前引 〔１５〕，
梁慧星书，第 ２２９ 页。



前段的规定？第三，现有观点不能很好地解答意定代理权的法律适用问题。例如，被代理

人主张代理人逾越代理权、代理行为无效，而第三人主张构成表见代理、代理行为有效。

面对此种争议，究竟是适用内部关系准据法还是外部关系准据法来裁判？

　 　 前述分析表明，我国冲突法理论与实体法理论在代理关系的界分上存在着一定的分歧，
进而带来第 １６ 条适用上的困惑，司法实践已现端倪，〔４０〕对此需要予以深刻剖析。若是从实
体法着眼，我国代理实体法体系与德国法具有一定的亲缘性，那么德国在代理冲突法中是

如何界定连结对象的？若是从冲突法着眼，则会想到 《代理法律适用公约》（也是目前法国

的立场）与英国冲突法，它们都分别针对代理的内部和外部关系确定准据法。〔４１〕并且，内

部关系适用 “代理关系发生地法”曾是英国冲突法的做法，〔４２〕其他国家并不采取此种连结

方式。而第 １６ 条在代理外部关系上又不完全效仿英国法，其所采取的依代理行为地确定准
据法是 《代理法律适用公约》中的重要连结方式 （见公约第 １１ 条）。综合来看，第 １６ 条更
像是混合继受二者的产物。

　 　 （一）德国国际私法对代理关系的界分

　 　 １ ． 德国代理实体法对冲突法的影响：意定代理权独立连结理论
　 　 １９ 世纪，拉邦德明确提出代理权授予应当与基础关系相区分，这一法学上的 “发现”

成为德国民法典及许多现代民法典的立法基础。〔４３〕德国民法典中代理的效果以及代理权的

授予、消灭、存续、撤回、行使等事项，被单独规定在总则，而关于代理人与被代理人之

间存在的内部关系 （即基础关系）以及代理权有效行使后在被代理人与第三人之间形成的

法律关系 （通常是主合同关系），则在总则之外予以规定。德国国际私法在界分代理关系、

确定代理冲突规则的连结对象时，也大致延续了其民法典的思路：２０１７ 年立法增补了关于
意定代理的冲突规则，该规则被置于德国民法典施行法第 ８ 条，〔４４〕体系上位于针对民法总
则事项的第三章中。不同于 《代理法律适用公约》，第 ８ 条没有所谓的内外关系的界分，只
涉及意定代理权行使的前提与效果，〔４５〕至于基础关系和主合同的准据法如何确定，均不属

第 ８ 条解决的事项。这种立法例背后的学理基础为意定代理权的独立连结，所确定的准据法
为意定代理权准据法。〔４６〕“连结”是德国法上的一个概念，表述的是根据连结点确定准据

法的过程。〔４７〕
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是截至 ２０２０ 年 ３ 月 ７ 日，笔者在裁判文书网上以 “法律依据：《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》

第十六条”为检索条件，仅查找到有效案例 １６ 个。这在一定程度上表明，涉外代理关系准据法的司法与立法
中有一个环节出现了问题。
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　 　 ２ ． 意定代理权独立连结理论的进一步证成
　 　 针对意定代理权单独确定准据法，不仅是民法思维的惯性使然，更有其深层次的冲突
法上的考量。各国针对代理权的授予、权限及消灭事由的规定常有差异，以明确且合理的

方式确定代理权问题的准据法，对于代理关系中的三方当事人而言均十分必要。〔４８〕第一，

被代理人需要知道代理权准据法，以知悉如何有效地授予、撤回代理权限，避免因无法知

悉的形式被判定授予他人代理权，最终承受不想要的合同之约束。同时被代理人还具有的

利益是，避免在确定准据法的过程中，代理人与第三人合谋操纵连结点，适用自己无法知

悉的代理准据法。第二，第三人在与代理人订立合同之前，需要确认对方是否有代理权限，

才能避免花费成本订立了合同，最终却没能与被代理人成功缔结契约的风险。第三人还具

有的诉求是，希望自己对代理外观的合理信赖能够最终得到保护。第三，代理人需要知悉

代理权准据法，以判断自己的代理权限、有效地行使代理权，避免因无法预见的法律适用

而被判定为无权代理，进而对被代理人或第三人承担责任。

　 　 但是，依基础关系准据法抑或主合同准据法均不能较好地实现代理三方当事人的利益
平衡。〔４９〕适用基础关系准据法有利于被代理人与代理人，因为他们可以自行磋商确定代理

准据法，但对第三人的利益保护却不足。其一，被代理人和代理人可以在任何时候就内部

合同关系的法律适用达成协议，第三人未必知悉他们选择了准据法；即使第三人知悉，当

事人通常选择的是双方都熟知的法律，第三人却未必熟悉，把查明法律的成本施加在第三

人身上，难免利益失衡。其二，如果内部关系当事人在主合同缔结之后才选定准据法，第

三人就根本丧失了知悉代理准据法的可能。如果依照内部的法律选择不影响第三人利益的

原理，在前述情况下，应适用特征履行方的经常居所地法。在复杂的双务合同关系 （如代

理分销合同）中，确定特征履行方不是一件容易的事情，第三人为查明代理准据法未免需

花费过多的交易成本。甚至极端地说，因为最密切联系原则的可能适用，或者是因法院地

未确定，相应合同冲突规则也无法知悉，代理三方当事人事前可能根本无从查明内部准

据法。

　 　 适用主合同准据法也不合理。主合同是否有效缔结本身就取决于代理人是否有代理权
限，依主合同准据法确定代理权准据法，逻辑上未免难以自洽。即使能依照主合同确定准

据法，又进一步地衍生出类似前述的逻辑问题，例如在确定特征履行方时可否将被代理人

视为合同当事人？代理人与第三人选择的准据法是否有效？如有效，就不排除第三人与代

理人串通选择有利于代理行为有效的法律，从而损害被代理人的利益。〔５０〕再有，少数情形

下代理人的行为不以缔结合同为目的，例如代理人受托申请专利，这时并不存在所谓的主

合同准据法。〔５１〕从根本上说，在主合同缔结之后才能确定代理权的准据法，对于各方当事

人来说已经没有太大意义，因为在缔结主合同前各方知悉代理权的准据法，才有可能明确

权利义务、规避法律风险，否则代理关系的展开将完全陷于法律的不确定性中。
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　 　 ３ ． 我国借鉴意定代理权独立连结理论的障碍：第 １６ 条第 １ 款但书
　 　 晚近诸多国家都专门针对意定代理权规定了独立的冲突规则。〔５２〕意定代理权独立连结
理论的要义就在于内部基础关系和外部合同关系都不是意定代理冲突规则的适用对象，意

定代理冲突规则只确定意定代理权的准据法。依该理论来解释我国法，第 １６ 条第 １ 款前段
以及第 ２ 款的连结对象均需限缩解释为 “意定代理权 （行使的前提与效果）”，第 １６ 条第 １
款但书便没有存在的必要，即使有，也应当像瑞士国际私法第 １２６ 条第 １ 款一样，指示法官
适用对应的基础关系准据法，〔５３〕而不是规定 “代理关系发生地”这么一个 “另类”的连结

点。如果前述德国学说具有说服力，但书的正当性就必须予以重估。下文在探讨 《代理法

律适用公约》和英国代理冲突法时，将着重围绕规定代理内部关系冲突规则的正当性展开。

　 　 （二）《代理法律适用公约》对代理关系的界分

　 　 《代理法律适用公约》第二章规定 “被代理人与代理人的关系”，第三章规定 “与第三

人的关系”。从公约第 １１ 条的连结对象来看，“与第三人的关系”并不包括被代理人与第三
人的主合同关系，〔５４〕主要解决的是 “在本人和第三人之间，代理权的存在与范围以及代理

人行使或打算行使其权限所产生的效力”的问题。这样，所谓的外部关系的规定几乎可以

视为意定代理权的冲突规则。公约面临着与第 １６ 条一样的问题，即第三章已经解决了代理
的核心法律适用问题 （即确定意定代理权的准据法），第二章似乎可以不用规定。那么公约

第二章的立法基础何在？能否加以借鉴成为解释第 １６ 条第 １ 款但书的依据？
　 　 １ ． 《代理法律适用公约》第二章制定的实体法背景及存在的问题
　 　 与德国民法典相异，在法国民法典中代理并不是一项独立的法律制度。委任合同产生
两种关系：委托人与受托人的债务关系，即内部关系，以及由受托人以委托人名义行为而

产生的与第三人之间的外部关系。〔５５〕追随法国民法典的西班牙、葡萄牙、巴西以及其他拉

美国家民法典也持此种立场。〔５６〕普通法系承认合意之外产生代理的可能，但实践中被代理

人与代理人之间的 “代理合同”仍是代理发生的主要原因，〔５７〕并产生如前所述的代理内、

外部关系的区分。〔５８〕在罗马法系与普通法系国家，德国法上所谓的行使代理权产生的外部

效果，仅仅是代理人与被代理人内部关系的副产品，〔５９〕只规定外部关系，从实体法的立场

来看便难以想象。另外，诉讼实务中，代理内部关系中关于报酬、损害赔偿等问题要比代

理的其他问题更为常见，制定统一的冲突规则确实有需求。〔６０〕《代理法律适用公约》为增

强实效性并争取更多国家加入，超越德国等国家的理论见解而制定第二章，便可以理解。

　 　 但是，《代理法律适用公约》在第二章的内容上却存在局限性。公约面临的第一个障碍
便是，针对性质各异的内部关系制定冲突规则如何可能？代理的内部关系不局限于委托合
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同，还有其他合同类型，针对所有内部关系都制定冲突规则，相当于制定大半部合同冲突

法公约，这并不现实。公约采取的方案是，只针对主要或唯一目的在于创设代理关系的合

同或者可从整个基础关系中分离出来的具有代理合同性质的那部分关系制定冲突规则 （公

约第 ７ 条）。在效果上，第二章相当于主要针对委托合同确定准据法，其他内部关系如适用
第二章，则不可避免地导致 “分割”。而劳动合同因与劳动法和公共政策紧密相连，第二章

对其不适用 （公约第 １０ 条）。〔６１〕公约面临的另一个难题是，内部关系准据法要不要适用于
代理权限等问题？实践中有可能发生代理人与被代理人之间的代理权争议，第二章有加以

规定的必要。因此，公约第 ８ 条第 ａｃ 项特别规定了代理权的若干事项，其中第 ８ 条第 ａ 项
的规定直接与第三章第 １１ 条相冲突，因为两条都规定自己应支配 “代理权的存在与范围”

等事项。对此，公约约文本身并没有指明应如何消除矛盾。

　 　 ２ ． 第 １６ 条第 １ 款但书应当规定基础关系的冲突规则吗
　 　 《代理法律适用公约》第二章有其特殊的背景，效仿公约在我国涉外民事关系法律适

用法中规定代理内部关系的准据法并不可取，试图用公约的方案解释第 １６ 条第 １ 款但书也
不可行。第一，国际私法法典中，代理冲突规则并没有规定基础关系准据法的必要，在法

典其他编中可以找到对应的冲突规则。公约制定第二章的背景在一国国际私法立法中也根

本不存在。第二，代理内部关系具有多样性，制定统一的内部关系冲突规则根本不可能，

也没有理由认为仅由于双方之间存在代理这一因素，就需要特别对待他们的基础关系而单

独拟定一条冲突规则。第三，借鉴 《代理法律适用公约》第二章的解释方案，也将一并继

承其局限性，但书的适用将变得极其复杂。第四，即使是借鉴了 《代理法律适用公约》第

二章的解释方案 （即但书主要适用于委托合同），但书还将面临着连结点选取不当的责难。

在英国法中，但书所用的 “代理关系发生地”这一连结点需借助 “适当的准据法 （ｐｒｏｐｅｒ ｌａｗ）”
理论才能得到妥当适用。〔６２〕“适当的准据法”理论复杂，对此无需赘言，〔６３〕而我国从来就

未接受过该理论，却引入了以该理论为解释基础的连结点，无论是从学理还是实操层面出

发，均难理解。更为致命的是，该连结点已无法适应当代合同冲突法呈现出的多元价值取

向。例如，在某些委托合同中双方当事人可能因主体地位的差异表现为消费合同关系，如 Ａ
国居民甲为了退休后移居 Ｂ 国，委托 Ｂ 国的地产经纪公司乙负责购买该国的一处地产。晚
近冲突法认为应当对消费者予以特殊保护，而第 １ 款但书不是一条实体取向的冲突规则，〔６４〕

所以就算是委托合同，适用但书都不见得妥当。

　 　 因此，《代理法律适用公约》不但不能为第 １６ 条第 １ 款但书的存在提供依据，反而揭
示出，将第 １ 款但书解释成基础关系的冲突规则，将使我国现有冲突规则体系产生诸多紧张
和不适的关系。这些理由也可以用于论证主合同为什么不应当适用第 １ 款前段，此处不赘。
　 　 （三）英国代理冲突法对代理关系的界分

　 　 英国代理冲突法的典型特征是代理权的非独立连结，即基础关系与主合同分别依对应
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的合同冲突规则确定准据法，代理权无独立的冲突规则，而是一分为二附属地依照基础关

系与主合同准据法来判断。也就是说，代理人和被代理人之间的实际授权依据内部关系准

据法来判断，代理人是否有表见授权等代理问题则依外部的主合同准据法判断。〔６５〕这么做

将面临一个难题，即特定个案中代理效果是否归属于被代理人这一问题，究竟是适用内部

关系准据法，还是适用主合同准据法。例如被代理人主张他与代理人之间不存在实际授权，

而第三人主张代理人存在着表见授权，又如特定个案中表见授权以及实际授权难以泾渭分

明地区分开来，英国法如何解决这些问题？在承认基础关系和主合同准据法不应当由第 １６
条确定的情况下，能否认为英国法提供了一条可能的解释路径？

　 　 １ ． 代理权非独立连结的实体法根源及存在的问题
　 　 代理效果是否归属于被代理人的纠纷往往牵涉到第三人。因为英国代理法中存在着隐
名代理，第三人在不知被代理人是否存在或者为谁的情况下，只能凭借主合同准据法去判

断交易相对方所可能具有的代理人身份以及有无表见授权。对于第三人来说，内部的实际

授权 （明示或默示）状况是无从探知的。故早期英国法院适用主合同准据法判断代理效果

归属 （实质是判断有无表见授权）。〔６６〕前文在证立代理权独立连结理论时已经批评过这种

做法，那么又如何理解英国法的此种立场？正如前述，普通法中隐名代理的特殊实践，可

以部分证成这种立场，还有学者认为也可以从英国代理实体法上的 “等同论”出发予以分

析。〔６７〕该理论认为被代理人 “通过他人 （代理人）去做的行为被视同与自己亲自做一

样”。〔６８〕因此，原本逻辑上应先予判断的代理人有无代理权的问题，在 “等同论”中被笼

统地置换为被代理人和第三人之间缔结的合同是否满足了生效要件的问题，由此推导出应

适用主合同准据法来判断代理权行使问题的结论。从效果上看，就无需单独确定代理权的

准据法了。但是，从 “等同论”中推演出来的冲突法上的结论，未必具有信服力。例如，被

代理人指示代理人采购原材料，并明确告知代理人不要前往 Ａ 国购买，代理人违反被代理人
的意志在 Ａ国与第三人缔结采购合同，此时 “等同论”的前提根本不能成立，还应当依照主

合同准据法判断代理人的代理行为效力吗？还有许多类似的疑难问题，也未得到澄清。〔６９〕

　 　 已经显露出来的最为棘手的问题还是既有判例存在着分歧。在普通法的代理实体法中，
特定个案中只要认定内部有实际授权，或者外部有表见授权，都可以产生代理效果。那么

在冲突法上，如果内部关系准据法认为有实际授权，为什么不能发生代理效果呢？在 １９３３
年的 Ｒｕｂｙ 案中，〔７０〕法院就沿着这种实体法的思路认为，虽然依照主合同准据法 （英格兰

法）代理人并无代理权，但依基础关系准据法 （纽约法）可以认定代理人拥有实际授权，

所以代理人有代理权限，从而偏离了此前适用主合同准据法判断是否发生代理效果的立场。

但是，这将使得第三人有可能因此无法预见交易结果，因为在交易中他可能根本不知道被

·７９１·

涉外代理关系准据法的确定

〔６５〕
〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕
〔６９〕
〔７０〕

参见前引 〔６２〕，Ｃｏｌｌｉｎｓ等书，第 ２１２２ 页以下。
Ｍａｓｐｏｎｓ ｖ． Ｍｉｌｄｒｅｄ （１８８２）９ Ｑ． Ｂ． Ｄ． ５３０ （ＣＡ）；Ｃｈａｔｅｎａｙ ｖ． Ｂｒａｚｉｌｉａｎ Ｓｕｂｍａｒｉｎｅ Ｔｅｌｅｇｒａｐｈ Ｃｏ ［１８９１］１ Ｑ． Ｂ． ７９
（ＣＡ）．
Ｖｇｌ． Ｕｌｒｉｃｈ Ｓｐｅｌｌｅｎｂｅｒｇ，Ｇｅｓｃｈｆｔｓｓｔａｔｕｔ ｕｎｄ Ｖｏｌｌｍａｃｈｔ ｉｍ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｎ Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，１９７９，Ｓ． ６５；前引 〔５５〕，Ｒａ
ｂｅｌ书，第 １３５ 页以下。
［英］施米托夫：《国际贸易法文选》，赵秀文译，中国大百科全书出版社 １９９３ 年版，第 ３８１ 页。
参见前引 〔６２〕，Ｃｏｌｌｉｎｓ等书，第 ２１３０ 页以下。
Ｒｕｂｙ ＳＳ Ｃｏｒｐ ｖ． Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ｕｎｉｏｎ Ａｓｓｕｒａｎｃｅ Ｃｏ Ｌｔｄ． （１９３３）１５０ Ｌ． Ｔ． ３８ （ＣＡ）．



代理人的存在以及内部关系准据法为何，故机械地依照实体法上的逻辑得出的法律适用结

论颇受诟病。学者尝试着对判例的分歧作出解释，认为代理人的代理权限可以依照基础关

系准据法来判断，代理人还可以根据主合同准据法享有更广泛的代理权限，〔７１〕实质就是认

为应当任择性地适用主合同准据法或者基础关系准据法，尽可能地认定代理人有代理权限。

至今判例都未澄清究竟应如何对待前述分歧，英国代理冲突法总体而言混乱且纰漏颇多。

　 　 ２ ． 第 １６ 条第 １ 款但书可以是代理人与被代理人之间的代理权冲突规则吗
　 　 稍加观察，不难发现第 １６ 条虽然形式上与英国代理冲突法一样，区分代理内部与外部
关系，但实质上已完全偏离了英国法的立场。《罗马规则 Ｉ》生效之后，英国法上内部关系
准据法已基本全盘地依据 《罗马规则 Ｉ》来判断，〔７２〕如果是效仿英国法，但书就应当直接
指示法官适用涉外民事关系法律适用法中对应的合同冲突规则，外部关系也应如此。在承

认第 １６ 条第 １ 款但书不应当是基础关系冲突规则的情况下，能否认为第 １６ 条第 １ 款前段是
从代理关系的外部出发判断有无表见授权的代理权冲突规则，而但书是从代理关系的内部

出发确定代理人与被代理人之间有无实际授权的代理权冲突规则，从而形成有本土特色的

“意定代理权独立连结 ＋代理权二分判断”的解释模式？
　 　 笔者认为不可行。首先，英国法依照基础关系确定代理人与被代理人之间的代理权尚
有依据，因为实际授权因代理合同而产生，但我国若是在合同准据法之外，根据 “代理关

系发生地法”这一抽象的连结点确定代理权，其合理性值得怀疑。例如，被代理人与代理

人通过电子邮件的方式订立代理协议，授予代理人在全球范围内出版和销售自己的唱片，

此时如何确定代理关系发生地？〔７３〕此种解释不但不利于双方明晰代理权限，反而人为地制

造了不必要的 “分割”，带来了额外的法律风险。其次，单独确认代理人与被代理人之间的

代理权限及其行使后果并没有太大意义，实践中此类诉讼也并不多见。代理人如果就被代

理人的授权有所疑问，在电子通信便利的当代完全可以及时交流并予以澄清。〔７４〕双方就代

理权行使后果发生纠纷时，通常已经牵涉到第三人，这时不可避免地会产生前段与但书应

当适用何者的难题。最后，如果参照学者对英国判例的解释，以有利于认定有权代理的方

式解决但书和前段的适用关系，被代理人将为此承担过大的法律风险，未免会挫伤商事主

体在涉外民商事交往中运用代理的积极性。《代理法律适用公约》解释报告中提出了另一种

协调方案：〔７５〕在个案中具体比较依内部准据法和外部准据法确定的实际授权与表见授权，
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并结合第三人是否知悉内部代理权限，来具体判断是否产生代理效果。这种解释方案过分

依赖英美代理法的概念，我国运用这套术语来解释前段与但书的关系并不合适，以第三人

实际知悉内部代理权限与否作为决定准据法的重要因素，并且依个案来认定代理效果，也

丝毫不利于各方在事前明晰代理权的准据法。

　 　 （四）小结：第 １６ 条的连结对象及适用范围

　 　 当今世界主要法系在界定代理冲突规则的连结对象以及确定代理关系准据法时，不同

程度上受到了代理实体法体系构造的影响。既然我国代理实体法继受了德国法的授权行为

独立性理论，冲突法上继受德国的意定代理权独立连结理论，更合乎逻辑。

　 　 目前来看，第 １６ 条第 １ 款但书中关于代理内部关系的规定多余且有害，通过解释论的

方法也无法为但书的存在提供正当化依据。司法机关可援引涉外民事关系法律适用法第六

章债权编的一般合同 （第 ４１ 条）、消费者合同 （第 ４２ 条）、劳动合同 （第 ４３ 条）的冲突规
则确定代理内部关系准据法，虚化但书的适用。〔７６〕另外，还应考虑继受德国意定代理权独

立连结理论，将第 １６ 条理解为一条纯粹的意定代理权冲突规则。解释论上可考虑将第 １ 款

前段的连结对象 “代理”与第 ２ 款的 “委托代理”均进一步限缩性解释为 “意定代理权”，

或者如瑞士国际私法第 １２６ 条第 ２ 款所示，直白地理解为 “代理人行为使被代理人对第三

人产生义务的条件”。由此，基础关系和主合同适用对应的合同冲突规则确定准据法，而意

定代理权有无的判断是一体的，无需内外有别。

　 　 当然，德国和瑞士的立法表述都过于抽象，第 １６ 条作为意定代理权的冲突规则，其适

用范围还有必要予以进一步澄清。笔者认为，第 １６ 条可以适用于以下事项：第一，意定代

理权是否存在的问题，具体包括意定代理权的授予、撤销、消灭等。〔７７〕其中，德国学者认

为，代理权的授予作为法律行为，应当如其他法律行为一样，在形式上放宽要求，符合行

为地法或者法律行为自身的准据法的形式要求即可。〔７８〕涉外民事关系法律适用法并没有针

对法律行为拟定统一的冲突规则，部分学者认为属明智之举。〔７９〕但是，在商事交往领域，

对法律行为的形式放宽要求，承认符合行为地法形式要求的法律行为之效力，才能更便利

交易。将来可以考虑针对法律行为的形式拟定特别冲突规则，填补现行立法的漏洞。第二，

意定代理权的范围与行使方式，包括是否可以转代理、多方代理中的代理权如何行使等问

题。〔８０〕第三，表见代理与无权代理。有权代理、表见代理与无权代理在判断上相互牵连，

适用相同的准据法进行裁判，可避免因适用不同准据法而产生矛盾裁判。〔８１〕

　 　 意定代理权独立连结说并非完全没有弊端，特定问题究竟应当适用主合同准据法还是

代理权准据法予以裁判，学者间常有分歧，如代理效果的归属是否以显名为必要条件、特
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定交易或行为是否容许代理 （常与可否自我代理、一般授权的权限等问题交织在一起）、追

认的效力等，〔８２〕有待今后的研究加以进一步澄清。

四、涉外民事关系法律适用法第 １６ 条连结点的运用

　 　 在前述探讨的基础上，第 １６ 条只剩下两个可用的连结点：第 １ 款前段的客观连结点
“代理行为地”与第 ２ 款的主观连结点。早在 《代理法律适用公约》制定过程中，起草者就

已经意识到 “代理行为地”作为连结点的弊端，〔８３〕现实中单独运用 “代理行为地”这一客

观连结点的立法例较少。〔８４〕代理权的授予及行使直接关系到三方的利益，应当如何运用主

观连结点指向的意思自治，也需要探讨。

　 　 （一）客观连结点的运用

　 　 １ ． “代理行为地”的运用难题
　 　 拉贝尔在 ２０ 世纪中叶指出，“代理行为地”的正当性基础在于，第三人能够较为便捷
地查明准据法，同时各方当事人的意向也增强了其正当性，因为被代理人明确地表达出了

代理应当在何处展开，并且第三方知悉被代理人的意愿。适用代理行为地法，对于各方当

事人而言既客观又便捷。〔８５〕在交通和通讯尚不发达的 ２０ 世纪早期，该观点有一定的说服
力，因为代理关系中的各方在国际贸易中均不会冒失地选择代理行为地，代理行为地也多

与代理中的一方或者双方住所地保持一致，甚至代理行为地法还是基础关系或主合同的准

据法。

　 　 但是，在通讯与交通便捷的当代，“代理行为地”作为客观连结点的妥当性在减弱。第
一，事前可能无法特定代理行为地。在市场全球化的当代，被代理人不明确指示代理行为

地或者授权代理人在多国甚至全世界范围内从事代理行为的情形并不少见。在个案发生之

前，对于被代理人来说，“代理行为地”几乎无从特定。第二，事中的实际代理行为地可能

并非约定的代理行为地。当代理人违背被代理人指示，在约定的代理行为地之外行使代理

权时，适用实际代理行为地法根本不是被代理人的本意，第三人又未必知悉约定的代理行

为地，此时即面临着约定代理行为地与实际代理行为地的抉择难题。第三，事后代理行为

地亦可能难以确定。代理人与第三人之间完全可能就特定交易历时多年在多国进行谈判，

利用电子通讯不断沟通，最后偶然地选择在某国机场就近缔约，甚至在网上缔结电子合同。

“代理行为地”面临着事后也无法确定的难题。

　 　 立法者在这些问题上保持了沉默，而回答每一个问题都需要进行价值判断。例如，在
代理行为地出现复数可能的时候，是依个案确定代理行为地，还是需要照顾到商事代理的

特殊性，总括地认定一个代理行为的中心地？约定代理行为地与实际代理行为地相冲突时，

要不要考虑被代理人的利益适用约定的代理行为地法？“代理行为地”无法确定时，优先保
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护谁的利益？这些都是 “代理行为地”这个客观连结点在运用中的难题。

　 　 ２ ． 意定代理冲突法中的利益分析
　 　 立法者在制定冲突规则时，决定特定类型的涉外民事案件是适用此法还是彼法的过程，
体现了国际私法的评价过程，所依赖的评价基准是国际私法上的利益，而非实体法上的利

益。前者只关注法律适用本身，而后者关注的是具体规则的适用所产生的实体结果对哪一

方更为有利。〔８６〕在涉外意定代理案件中，三方当事人对于法律适用均有自己的利益诉求，

这种利益体现为希望准据法的确定过程能具有可预见性、确定性，以及在此基础上，能便

捷地查明准据法。适用不同的法律，背后体现的保护倾向便不同。学者在 １９ 世纪的学术讨
论中就已经意识到了此点。例如，斯托里与冯·巴尔便认为应当优先保护被代理人，适用

被代理人住所地法，即使第三人可能因此难以知悉代理人的代理权限如何。〔８７〕当代已很少

有学者持这种观点。我国学者在解释为何适用代理行为地法时认为，这有利于第三人预见

交易行为的法律后果，便于第三人了解代理准据法。〔８８〕但是，如果认为第三人应当得到优

先保护，适用第三人的住所地法才是最为直截了当的做法，并且这种利益评价基准值得商

榷，对现行法也不具有足够的解释力。笔者主张进行有层次的利益分析。

　 　 首先应考虑兼顾代理关系中三方当事人的法律适用利益，因为私法的重要品质之一就
是平等地对待当事人。意定代理权的行使直接影响到三方当事人的实体利益，事前便捷地

确定代理准据法，对于三方而言都至关重要。过分注重保护第三人，或过度注重保护被代

理人，都可能对法律交往中的另一相对方的法律适用利益造成损害。理想的客观连结点应

当能兼顾各方当事人的利益，便于各方尽速便捷地在交易开始前查明准据法。拉贝尔在分

析 “代理行为地”的正当性时，也隐含了这一评价基准，即各方都知悉 “代理行为地”所

在。〔８９〕当被代理人无法事前确定 “代理行为地”或者约定的与实际的 “代理行为地”不一

致时，也应尽可能地寻找利益平衡的解释方案。

　 　 在无法兼顾各方法律适用利益的情形，被代理人的利益应作出让步，优先保护善意第
三人的利益。实践中不可避免地会产生无法兼顾各方法律适用利益的情形，如电子通讯环

境中，“代理行为地”根本无法确定，此时必须要决定谁的利益值得优先保护。牺牲被代理

人利益而保护善意第三人利益的理由是：首先，被代理人是代理制度的直接受益者，被代

理人借助代理拓展了经济活动空间，享受利益的同时承受在此过程中可能出现的法律风险，

并无不当。〔９０〕其次，法律适用的风险很大程度上是由被代理人自身造成的。被代理人完全

可以提前指定代理行为在何处展开，并且在授权书中明确载明代理事宜，避免代理权事前

无法确定。因选任代理人不当而产生的代理人在约定代理行为地之外行事，被代理人应当

自负选任不当的责任。再者，后文将会指出，被代理人还可以通过意思自治的方式选择准

据法，冲突法上也尽可能地作了利益平衡的考量并为其提供了规避风险的可能。在穷尽保

护可能的情形下，牺牲被代理人利益而保护善意第三人的利益无可厚非。
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　 　 ３ ． 类型化与 “代理行为地”运用难题的破解

　 　 基于前述评价基准，笔者主张通过以下方式克服 “代理行为地”的运用困境。

　 　 （１）“代理行为地”的推定规则
　 　 “代理行为地”事前不能确定的情形多发生在商事代理中，代理行为属于代理人的日

常经营活动之一，被代理人的授权也往往是持续性的。如依事后个案来判定 “代理行为

地”，双方之间的代理关系亦需依个案作不同判断，对被代理人与代理人均不便利。加之，

个案中的 “代理行为地”也有事后确定不能的情况，第三人也会面临无法知悉准据法的风

险。因此，当代立法多以代理人的营业所所在地作为 “代理行为地”的替代连结点，如瑞

士国际私法第 １２６ 条第 ２ 款、德国民法典施行法第 ８ 条第 ２ 款、《代理法律适用公约》第 １１
条。代理人营业所事前可确定且不易操纵更改，并且是代理关系展开的枢纽，以其作为连

结点，三方当事人的法律适用利益都可得到兼顾。在解释论上，当代理行为为代理人的日

常经营活动时，法律上可以构想并推定代理人的营业所所在地是总括的代理权行使地。个

案中代理人没有营业所或者第三人客观上无法知悉该营业所所在地时，为保护第三人利益，

则推翻既有推定，适用实际代理行为地法。

　 　 雇员为商事主体从事代理活动的情形也类似，可以考虑推定商事主体的营业所为代理
行为地。第三人客观无法知悉营业所时，适用实际代理行为地法。从公司治理来看，无论

（作为公司机关的）高级雇员还是普通雇员的代理行为，都统一适用营业所所在地法 （通常

是公司属人法），可以尽可能地实现治理的便利。

　 　 （２）“代理行为地”的拟制规则
　 　 当代理行为涉及拍卖、证券交易以及不动产买卖时，可以考虑将拍卖所、证券交易所
以及不动产所在地拟制为 “代理行为地”。事前各方都知悉这些地点，因此可提前明确准据

法。另外，证券交易所、拍卖所及不动产所在地作为代理行为的 “重心”所在地，〔９１〕针对

代理权限往往设置有特别的管制性交易规则，依这些场所地确定意定代理权准据法，可以

尽可能地保证交易的便捷顺畅。〔９２〕

　 　 （３）约定与实际 “代理行为地”不一致时的选择规则

　 　 代理人在意定 “代理行为地”之外行为，如第三人知悉或应知悉被代理人指定的 “代

理行为地”，优先适用约定代理行为地之法律。一方面，这一规则使三方都能确定准据法，

另一方面，第三人知悉情况仍与代理人交易，自身行为具有可非难性，丧失了特别保护的

前提。第三人如果不知道此种约定，在被代理人与第三人之间应优先考虑保护后者，适用

实际代理行为地法。德国民法典施行法第 ８ 条第 ５ 款第 ２ 句就贯彻了此种立场。
　 　 （４）“代理行为地”的补漏规则
　 　 无法确定 “代理行为地”的可能性已经通过前述 “代理行为地”的推定规则与拟制规

则大大降低，但仍会存在。德国民法典施行法第 ８ 条第 ５ 款第 ３ 句规定，此种情况下应适用
被代理人的经常住所地法，法律适用的风险完全加诸第三人身上。从法政策上看，这是错

误的。适用代理人营业所或者经常居所地法也不当，因为此种情况是在依推定规则第三人

无法知悉代理人营业所或经常居所地时才产生的。笔者认为，既然要贯彻保护善意第三人
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的立场，此情形应适用第三人的经常居所地法。

　 　 （二）主观连结点的运用

　 　 运用客观连结点确定准据法有难以克服的缺陷，主观连结点的引入有利于避免客观连
结点运用过程中可能出现的不确定风险。〔９３〕自 《代理法律适用公约》首次引入主观连结点

之后，多国立法都对意思自治原则予以了肯定，但在实现方式上存在分歧。比较法上有三

种法律选择可能：三方选择、被代理人与第三人双方选择、被代理人单方选择。〔９４〕第 １６ 条
第 ２ 款有意回避了法律选择的细节，模糊地采取了 “当事人可以协议选择委托代理适用的

法律”的措辞。应予重申的是，该款绝非是关于基础关系与主合同的意思自治规则，而仅

针对意定代理权。在此认识基础之上，第 １６ 条第 ２ 款应采取何种解释方案？
　 　 １ ． “协议选择”的文义解释
　 　 从文义来看，三方合意选择准据法的解释方案更契合第 １６ 条第 ２ 款的表述。基于三方
意愿确定的准据法之正当性当属无疑，无论是事前还是事后选择均可。但如果采取这种解

释方案，第 １６ 条第 ２ 款在实践中几乎不会有实益。第一，代理制度的要义就在于通过代理
人代劳，被代理人可以避免事必躬亲地与第三人进行磋商接触。如要求准据法需三方合意

才能确定，实质上是要求被代理人积极地介入到还未开始或者已经开始的交易中，这从根

本上与代理制度的初衷相悖。第二，从理论上说，多加入一方当事人就意味着多一重分歧

的可能，事前三方合意确定准据法可能不比单次小型交易的合意容易达成，被代理人不太

可能费心劳力地积极参与准据法的选择。如果是长期代理，被代理人每次都参与到准据法

确定过程的可能更是微乎其微。第三，事后发生纠纷时，准据法的选择往往关乎各方切身

利益，三方达成法律选择协议的希望更加渺茫。因此，三方合意选择准据法可能无法有效地

实现立法者引入意思自治的初衷，比较法中如此局限地运用主观连结点的做法也属罕见。

　 　 ２ ． “协议选择”的扩张解释
　 　 在代理冲突法中，最为常见的两种选择意定代理权准据法的方式分别是被代理人单方
选择和被代理人与第三人合意选择。第 １６ 条第 ２ 款可以采取何种解释路径？
　 　 （１）被代理人单方选择意定代理权的准据法
　 　 从实体法的角度来说，被代理人单方确定意定代理权准据法有一定的依据。若承认授
权行为具有独立性，代理权的授予便属于被代理人的自由，授权行为本身不给他人创设何

种权利与义务，被代理人在授予代理权时也无需与第三人协商。由此立场推出冲突法中被

代理人享有单方确定意定代理权准据法的权利，并不困难。〔９５〕反对意见或许指出，在罗马

法系与普通法系国家，代理人的任命大多需以合同或合意为基础，不存在单方确定代理权一

说，但这不足以成为强有力的反对理由。被代理人对外行使单方选择权时，不可能对内部合

意不加理会，如内部双方已就准据法选择达成一定的意向基础，被代理人对外行使单方选

择权反而更不容易受到代理人的抵制。从冲突法的立场出发，被代理人单方确定意定代理

权也有实际意义。在持续性授权中，被代理人可以统一地确定意定代理权准据法，对于代
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理的内部双方而言均属利好，顺应了商事实践的需求。三方或者双方合意确定准据法均无

法达到此种效果。

　 　 在涉外代理中，意定代理权的授予加上意定代理权准据法的确定构成了完整的涉外意
定代理权的内容，对此，代理人和第三人应当知悉，才能安全地进行交易。或许有人会提

出质疑，这对于代理人和第三人利益的保护是否稍显不足？笔者认为不必有此顾虑。被代

理人单方选择权的生效需要两个要件：一是时间需在代理权行使之前，二是需代理人与第

三人知悉。如第三人对于准据法的选择不满，可以选择拒绝交易，或请求被代理人更改准

据法，或直接与被代理人交易。同理，代理人也可在知情后，与被代理人磋商另选准据法

或放弃代理，以避免可能产生的不利后果。代理人与第三人知悉准据法后，仍推进交易并

最终缔结合同，即可以认为各方均默认了被代理人的选择结果。

　 　 （２）不宜由被代理人与第三人双方确定意定代理权的准据法
　 　 代理人与第三人合意确定准据法的做法，逻辑上难以自圆其说，可以不必考虑。代理
权是对外发生效果的，所以被代理人与代理人之间确定准据法的做法也可以不必考虑。比

较法上，尚有被代理人与第三人合意确定准据法的做法。典型如 《代理法律适用公约》

第 １４ 条的规定：被代理人或第三人书面选择的法律，经另一方明确接受，可以成为准据
法。国内学者认为既然 《代理法律适用公约》已经明确肯定了此种做法，合理性与可行性

当无疑。〔９６〕相反，笔者认为如肯定了被代理人的单方选择权，就不宜再认可被代理人与第

三人双方确定准据法的方案，理由如下：

　 　 第一，同三方选择准据法的情形类似，在持续性的商事代理中，要求被代理人事前与
第三人对准据法的选择达成合意，不具有可行性。实践中的替代做法可能是，被代理人在

授权书上载明了法律选择的意向，而后留待第三人同意，但结果上需依个案认定双方是否

达成了准据法选择的合意。这并不能很好地满足被代理人与代理人希望明确意定代理权准

据法的预期，其效用并不比三方共同选择的方案强多少。第二，在个别的外部授权中，存

在着被代理人与第三人达成选择准据法合意的可能，代理人如不知情，仍依客观连结点确

定的准据法行事，可能承担无权代理的责任。因此，需保证代理人的知悉权。如代理人知

情后不同意，代理行为无法开展，双方可能需另选定准据法直到代理人同意为止，实质仍

相当于三方选择准据法。第三，为克服前述弊端，也考虑到被代理人无法每次均积极介入

到法律选择中，有学者主张可以允许被代理人授权代理人同第三人选择准据法。为避免代

理人与第三人合谋选取不利的准据法，被代理人可以考虑在授权时限定只能选择被代理人

经常居所地法或者代理人经常居所地法等。〔９７〕但是这种方案也存在弊端，如代理人在限定

的可选择的实体法范围之外另选准据法，超越选择准据法的代理权限这一问题又应依照哪

个实体法予以判断？这使得该方案同样带有不确定的因素。第四，公约并没有限制双方事

后选择准据法，代理人原本根据客观连结点确定的准据法行事，但是依被代理人与第三人

之间事后选定的准据法，可能最后判定为无权代理，这种做法的正当性值得怀疑。〔９８〕为

此，瑞士采取的方案是，双方选择的准据法不得影响代理人的权利。〔９９〕这样，即使事后双
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方选择了准据法，为保护代理人，意思自治也未必能得到实现。第五，最为根本的是，如

果肯定了被代理人的单方选择权，任何理性的被代理人都不会舍近求远地寻求与第三人达

成双方法律选择的合意，两个制度没有共同存在的必要。鉴于被代理人与第三人双方选择

准据法弊端重重，还是不要认可这种选法方式为好。

五、反思与总结

　 　 从前文的分析来看，在涉外代理关系中，要妥当地制定和解释代理冲突规则，脱离私
法的背景、比较私法的视野以及私法的方法论，是无法做到的。私法、比较私法与国际私

法紧密结合而共生，域外研究机构、教席以及著名学术刊物常常兼容比较私法 （本国私法

自然也包含其中）与国际私法两个学科，并非毫无根据。但是，我国国际私法当前呈现出

的却是一种脱 “私”而入 “公”的趋势。一方面，因为学科设置的因素，我国国际私法研

究者长期浸润在 “大国际法”的理念之中，与民商法基本处于绝缘的状态，遑论研究比较

私法。另一方面，学界主流持 “大国际私法”的观点，认为在狭义的国际私法之外还应特

别容纳国际民事诉讼法，甚至将统一实体法及外国人法都作为研究对象。在这样的知识结

构背景下，很难自觉地运用私法的方法论解决问题。宏观层面上的知识结构缺陷限制了代

理冲突规则的完善。

　 　 除了国际私法在理念和方法上与私法相疏离之外，从微观层面上看，学界在立法颁行
近十年的时间内，鲜少对第 １６ 条的规定进行检讨或者通过解释论纠正现行立法的缺陷，反
而继续依靠 《代理法律适用公约》或英国代理冲突法为现行立法背书，反映出至少存在以

下两个问题需要学界予以反思。

　 　 第一，利益评价与冲突规则的解释问题。我国学者对于国际私法既追求 “冲突正义”

也追求 “实质正义”的理念并不陌生。但 “实质正义”观念根源自美国冲突法革命，以种

种方法为载体，更多的是关注法律选择结果本身的公正性，故本质上是敌对且瓦解冲突规

则体系的，至少其初衷不在于维系冲突规则体系。〔１００〕因此，即使认可国际私法不应 “盲

眼”选法，赞同实体私法的价值常常渗透进法律选择之中，但是如何将价值转化为冲突规

则的立法表述以及如何运用评价来解释冲突规则，美国法本身提供不了系统而完备的立法

与释法的方法论。与之相较，德国克格尔的国际私法利益理论在利益法学与评价法学思潮

更替的时期产生，天然地与私法方法论具有亲缘性，是建构与解释冲突规则的关键。尽管

该理论存在一定的争议，〔１０１〕但是其重要性被我国低估了。克格尔认为国际私法的利益关注

的是适用此法与彼法这一法律选择过程本身，因此价值评价与利益衡量也是在 “法域选择”

这个层次借助连结对象与连结点的界定来展开，而非直接关注法律选择所产生的实体结果

本身。这一理论可供借鉴以构建我国国际私法的解释论，将利益评价在解释冲突规则的过

程中体现出来。
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　 　 第二，国际私法的继受问题。我国作为法制后发国家，法律继受是难以回避的问题。
国际私法虽然致力于超越国别性的私法，但仍是国内法，其运作被嵌套在一国法律系统之

内。一方面，其概念与体系的建构可能带有一定的本国实体法的色彩，此正如各国冲突法

对代理关系的界分均在不同程度上受到实体法的影响。另一方面，受到法系传统的影响，

立法、司法以及学理对于冲突法的塑造在不同的法系中所起的作用不尽相同。故国际私法

在某些方面也可能带有浓厚的法系色彩，不同法系的国际私法之间存在着一定的隔阂。我

国总体上更接近于大陆法系，尤其是民商法大量借鉴了德日理论，但国际私法的研究却疏

于研究德日国际私法，〔１０２〕相反更侧重于研究统一冲突法与英美冲突法，甚至形成了某种思

维惯性。笔者并不旨在鼓吹德国法的优越论，也不否定我国国际私法作出本土化创造的可

能，仅是强调国际私法在立法与理论继受过程中应当考量到法系这一要素。在比较国际私

法研究中，适当地以德国以及其他大陆法系国家的国际私法理论作为参照，可能更加稳妥。
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〔１０２〕 至今，德国本土有影响力的几本教科书都未翻译成中文，我国学界利用德日文献探讨国际私法问题的，仍属

少数。对域外冲突法的译介情况概览，参见何其生：《中国国际私法学的危机与变革》，《政法论坛》２０１８ 年
第 ５ 期，第 ７６ 页以下。




