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摘要 　2005 年 6 月海牙国际私法会议通过的《选择法院协议公约》,确立了承认与执行当事人双方约定诉

讼法院的争议解决方式 ,并就法院的选择、承认及执行法院判决制订了明确的规则 ,为排他性选择法院协议的国

际民商事案件当事人对案件审理结果提供了更大的可预测性和确定性。新海牙公约以列举的方式对公约适用

范围进行了界定和限制 ,直接关系到各国民事管辖权和判决承认与执行的立法与实践。本文在研究公约新旧文

本和报告的基础上 ,对公约的适用范围进行分析 ,并就我国加入该公约提出了建议。
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Abstract 　The new Hague Convention on Choice of Court A g reements establishes rules for enfor2
cing private party agreement s regarding t he forum for t he resolution of disp utes , and rules for recogniz2
ing and enforcing t he decisions issued by the chosen forum , t hus enhancing t he predictability and cer2
tainty of result s of litigation between international business2to2business parties who signed exclusive

choice of court agreement s. The Convention confines t he scope in civil or commercial mat ters and enu2
merates many matters as exclusion. Based on a documentary history st udy of t he Choice of Court Con2
vention project , t his paper specializes in t he scope of t he Convention and intends to bring forward sug2
gestions on China’s acceptance in t he f ut ure.
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　　2005 年 6 月 30 日 ,海牙国际私法会议第二十

次大会经与会代表在海牙和平宫通过并签署了最终

讨论的议案 , 该议案形成了一个全新的多边条

约 ———《选择法院协议公约》(以下简称本公约或新

海牙公约) [ 1 ] 。相对于 1958 年在纽约通过的《承认

与执行外国仲裁裁决公约》(通常简称为 1958 年《纽

约公约》) ,这个新的海牙公约或许可以称为“海牙诉

讼公约”。与《纽约公约》一样 ,新海牙公约确立了承

认与执行当事人双方约定诉讼法院的争议解决方

式 ,并就法院的选择、承认及执行法院判决制订了明

确的规则。《纽约公约》得到超过 130 多个国家的加

入 ,目前尚没有与之匹配的关于承认和执行外国判

决的国际公约存在。如果新海牙公约像《纽约公约》

那样被广泛接受 ,当事人签订国际贸易合同时将会

在选择仲裁和选择诉讼之间得到更为平衡的选

择[2 ] 。
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　　一、公约简介

新公约是在目标宏大的《民商事管辖权与判决

公约》难产的情况下 ,与会代表逐步缩小范围、争取

最大共识的产物。

1992 年 ,海牙国际私法会议在美国代表团的倡

议下开始研究管辖权公约的起草问题 ,并于 1996 年

成立特别委员会着手起草公约草案。海牙管辖权公

约的目的是在民商事诉讼管辖和判决的承认与执行

方面制定全球性的统一规则 ,这一提议被接受并被

列入第十九次海牙外交会议的日程。该公约的结构

采取所谓的“混合公约”构架 ,包括三层涵义 :其一、

规定直接的管辖权规则和判决的承认与执行规则 ;

其二、在管辖权规则中除公约允许的管辖权基础 (白

色清单)和禁止的管辖权基础 (黑色清单)外 ,还允许

国内法管辖权基础 (灰色区域)的存在 ;其三、不同的

管辖权基础在判决的承认与执行方面效力各不相

同 :依白色清单做出的判决应得到承认与执行 ,以黑

色清单为基础做出的判决不能得到缔约国承认与执

行 ,而灰色区域的判决由缔约国依本国法自行决

定[3 ] 。

1999 年 10 月 30 日 ,起草公约的特别委员会在

经过五次会议后 ,由于欧美立场严重对立 ,仅通过投

票表决的方式勉强达成了供外交大会审议的公约临

时草案 (1999 年草案) 。

在 2001 年 6 月举行的第十九次外交会议上 ,欧

美双方在法律规则上的分歧加深 ,最后虽然产生了

替代 1999 年临时草案的“初步案文”,但绝大多数条

款均未取得协商一致 ,由此总务与政策特别委员会

就公约的基本走向做出政策选择 ,回避矛盾 ,缩小公

约范围 ,仅将能够协商一致的条款纳入公约[4 ] 。

1.“双重”与“单一”公约

由于分歧巨大 ,要在目前取得前述令人满意的

“混合”公约文本还不可能 ,各国现有的管辖权规则

也相差甚远 ,对新技术发展如互联网对管辖权的影

响尚无法预测 ,在 2001 年 6 月第十九次会议的第一

部分结束时 ,大会决定暂缓考虑草案的下一步工作。

为了取得进展 ,海牙国际私法会议总务与政策特别

委员会于 2002 年 4 月开会决定 ,由非正式工作组协

助常设局来准备一个文本 ,起草工作将以商业案件

中选择法院协议 ( choice of court agreement s in

business - to - business cases) 、分支机构管辖权

( submission) 、被告所在地法院管辖 ( defendant’s

forum) 、反诉 (counterclaims) 、信托 ( t rust ) 、人身伤

害侵权 (p hysical tort s) 等管辖权依据的核心部分为

起点。

在三次会议之后 ,非正式工作组建议排除其他

部分而将目标缩小到商业案件中的选择法院协议。

该建议得到成员国的积极响应 ,2003 年 12 月特别

委员会开会决定讨论由非正式工作组准备的草案。

该会议产生了一个草案文本 ,公布为第 49 号工作文

件 ,该草案的解释报告包括在 2004 年 3 月第 25 号

预备文件中。2004 年 4 月开会产生了另一个草案

文本 ,公布为第 110 号工作文件 (修订版) ,该草案的

解释报告包括在 2004 年 12 月第 26 号预备文件中。

2005 年 6 月 ,第二十次外交会议经一系列讨论后最

终产生了本公约文本。

由此 ,新海牙公约兼具“双重”公约和“单一”公

约双重特点 ,即包括管辖权和判决承认与执行双重

规则 ,并且只涉及协议管辖事宜。

2. 公约目的

2005 海牙新公约开宗明义 ,希望通过加强司法

合作而促进国际贸易和投资 ,相信通过统一民商事

管辖权和外国判决承认和执行的规则能加强这种合

作 ,相信加强这种合作尤其需要可靠的国际法律制

度 ,以确保商事交易当事人排他性选择法院协议的

效力 ,并规范基于此协议诉讼而发生的对判决的承

认与执行。

公约给予当事人做出仲裁条款之外的另一种选

择 ,被选择的法院可能是解决某些争议更为合适的

裁判场所。与仲裁条款相比 ,选择法院条款在某些

情况下对当事人更为合适 :

(1)在诉讼中 ,当事人可就争议提出充分上诉 ;

(2)与法院适用的法律不同 ,仲裁中没有正式的

证据规则 ;

(3)对案件事实的发现通常受到仲裁本身的限

制且很大程度上来自于仲裁员的自由裁量 ,这可能

导致当事者青睐于法院中运用的法律 ;

(4)与仲裁员相比 ,法官有时更有预见性 ,更可

能遵循先例 ;

(5)仲裁并不总是比诉讼便宜、快速 ,在一些案

件中仲裁的灵活性可能导致更为拖沓和更耗费金

钱 ;另外 ,在当事人仅为了执行一项并无争议的债务

时 ,仲裁就显得多余 ;

(6)关联仲裁没有合并执行力 ,除非仲裁做出国

允许合并关联仲裁事项 ;
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(7)仲裁裁决是不公开的 ,而法院裁决是一种公

开记录 ,这对法律发展的透明性是有益的 ,这使政府

有理由鼓励诉讼[ 5 ] 。

公约的目的是为了使在国际商事交易中的排他

性选择法院协议尽可能的有效。起草者希望 ,公约

在处理选择法院协议上能像 1958 年《纽约公约》处

理仲裁协议一样发挥作用[6 ] 。

3. 三条基本规则

为了达到公约目的 ,公约制定了三条基本规则 :

(1)被选法院应当审理诉讼 ;

(2)其他所有法院都应拒绝管辖 ;

(3)被选法院做出的判决应被其他缔约国法院

承认与执行[7 ] 。

以上三条义务规定在公约第五条、第六条和第

八条三个条款中。公约第五条是针对被选法院的条

款 ,它规定排他性选择法院指定的法院有管辖权并

应行使该管辖权。第六条是针对所有其他缔约国法

院的条款 ,它规定这些法院应中止或驳回之前的诉

讼。第八条针对要求承认判决的法院 ,它规定排他

性选择法院协议指定的缔约国法院做出的判决应得

到承认与执行。

通过声明程序 ,新海牙公约给出了可以选择的

第 4 项规则。缔约国可以声明 ,其法院将承认和执

行非排他性选择法院协议指定的其他缔约国法院做

出的判决。这是在磋商中达成的结论 ,因为大多数

行业使用的争议解决条款依靠非排他性选择法院条

款。如果缔约国行使这个声明选择 ,将极大地扩大

其法院判决得到其他缔约国法院承认和执行的益

处[8 ] 。

　　二、公约的适用范围

公约第一条以肯定的方式表示将公约适用范围

限定于国际性案件。公约第一条第二款和第三款分

别以不同方式对“国际性”作了定义 ,其中 ,第二款以

限定管辖权为目的 ,第三款则以限定承认与执行外

国判决为目的。

公约第一条第一款明确地将公约的范围限定于

三种情形 :它只适用于国际性案件 ;它只适用于排他

性选择法院协议 ;它只适用于民事或商事事项。

1. 国际性

公约将案件限定于国际性案件。代表们在讨论

中认为 ,由于其他国家对一国的国内案件的结果并

无合法的利益 ,一国的国内法应毫无限制地适用于

这些案件。不过 ,在确定一项案件是否是国际性案

件时 ,有必要考虑公约中“国家”( State) 一词的含

义。在这一点上 ,公约为方便起见指出 ,“国家”

(State)一词可以因某种目的指“法域”( territorial 2
unit) ,如美国的州和加拿大的省 ;又可为其他目的

指国际意义上的国家 ,如美国和加拿大 ;此外 ,根据

公约第二十九条它也指如欧盟一样的区域经济一体

化组织 ( Regional Economic Integration Organisati2
ons) 。因此 ,如何确定一项国际案件是有些复杂的。

(1)管辖权上的“国际性”定义。第一条第二款

从管辖权规则 (见公约第二章) 的角度定义“国际

性”。该款规定案件是国际性的 ,除非当事人均是同

一缔约国的居民 (不论该国法院是否是被选法院 ,也

不论该国法院是否有合法管辖权) ,且当事人的关系

和与争议有关的其他所有因素 (不考虑被选法院位

置这一因素)仅与该国有联系。

这意味着公约的管辖权规则既适用于当事人是

不同缔约国居民的情形 ,又适用于与争议有关其他

诸因素 (除去被选法院位置这一因素外)与其他国家

有联系的情形。由此 ,公约排除国内案件的适用。

本文认为 ,公约对“国际性”的排除法界定 ,并没

有排除一缔约国法院对其他缔约国纯国内案件的管

辖。假设居住在德国的两个当事人签订了一项仅在

德国履行的合同并同意德国法院具有排他管辖权 ,

而日本法院不因协议而有管辖权 ,如果当事人向德

国法院提起诉讼 ,且与争议有关的因素仅与德国有

联系 ,该法院将不适用公约第六条 (关于未被选法院

的义务)而行使管辖权。对于这一点 ,没有疑义。但

是 ,如果诉讼是向日本法院提出的 ,日本法院可以依

公约第一条第二款认为当事人居住在德国且与争议

有关的所有因素仅与德国有关 ,因而认为案件是德

国的国内案件而驳回诉讼 ;另外 ,日本法院也可能因

为案件是非国际性的、不在公约范围之内而不受公

约第六条的约束 ,因公约不予调整的当事人默示管

辖而不是因选择法院协议受理案件。因此可见 ,公

约并不禁止缔约国对其它缔约国的纯国内案件的管

辖 ,除非缔约国依公约第十九条作出限制管辖权的

声明。

(2)承认与执行的“国际性”定义。第一条第三

款从判决的承认与执行 (见公约第三章)的角度来定

义“国际性”。该款指出 ,如果要承认与执行的判决

是外国的 ,该案件就是国际性的。这意味着非国际

性的案件要在其他缔约国得到承认与执行时 ,在其
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他缔约国看来 ,要求承认与执行的案件是国际性的。

2. 排他性选择法院协议

在国际经济合同中 ,经常见到双方当事人选择

某国法院作为纠纷起诉地这样的规定。这类关于管

辖的合意有多种称法 ,例如外国法院管辖条款 (for2
eign jurisdiction clause) 、法院选择条款 (forum se2
lection clause) 、法院选择协议 (forum selection a2
greement) 、法院条款 (forum clause) 、选择法院协议

(choice of forum agreement ) 或管辖协议 (jurisdic2
tion agreement) 。我国民事诉讼法通常称为协议管

辖、合意管辖 ,海牙公约采用了“选择法院协议”一

词。选择法院协议在书面合同中通常表述为“双方

同意一切因本合同引发的争议均由某某法院管辖”,

英文通常表述为“Any disp ute arising f rom this

cont ract shall be subject to t he exclusive jurisdic2
tion of t he court s of ⋯”,或“J urisdiction for any

claims which may arise under the Agreement shall

lie exclusively wit h the ⋯ Court s”[9 ] 。对管辖权的

合意 ,可能是书面的 ,也可能是口头的 ,而对于排他

性选择法院协议 ,新海牙公约第三条明确要求必须

以书面形式或者通过任何其他事后有据可查的通讯

方式做出。

协议管辖是契约自由和私法自治原则在国际民

事诉讼领域的自然延伸。涉外民商事案件当事人对

争议的管辖权做出选择或分配是诉讼法赋予当事人

的一种诉讼权利 ,而当事人依法行使该权利的直接

法律效果就是改变了地域管辖的效力 ,协议管辖可

以使原来没有管辖权的外国法院获得管辖权 ,也可

以原本具有管辖权的法院丧失管辖权[10 ] 。

实践中 ,协议选择法院可以分为以下几种类型 :

(1)指定一国的一个或者几个法院或特别法院 ,

并排除其他国家法院的管辖权 ;

(2)指定一国的一个或者几个法院或特别法院 ,

但不表明排除其他国家法院的管辖 ;

(3)指定几国的法院均可管辖 ,无论有无排除其

他法院管辖权的字眼 ,但实际上当事人仍可在不同

国家法院起诉。

事实上 ,选择法院条款是对国际上重叠民事管

辖权的选择 ,其目的当然是要排除其他国家的法院。

公约所谓“排他性”,是指选择一国的法院 (无论该国

一个或数个法院)而排除所有其他国家法院管辖权。

这里的“排他”指排除“所有他国法院”,而非排除“其

他法院”。由此“非排他性”,则相应的指数国法院均

可实施管辖的情形。当然 ,非排他性选择法院条款

也有排除某些国家法院管辖的意义。

排他性选择法院协议的优点在于当事人以私法

最大化自治的方式在多个管辖权中选择一个国家的

法院对争议进行管辖 ,而使当事人对案件审理结果

在合理的范围内存在可预测性和确定性。相反地 ,

非排他性选择法院条款则仅有排除某些特别国家法

院管辖的意义 ,对案件审理结果不具有与排他性选

择法院条款同等的可预测性和确定性。

尽管公约在第一条第一款中指出公约适用于排

他性选择法院协议 ,但从公约的第二十二条 (关于非

排他性选择法院协议的互惠声明)来看 ,公约并不简

单地将非排他性选择法院协议排除适用。就公约的

行文和意图而言 ,公约普遍适用于排他性选择法院

协议 ,而是否适用于非排他性选择法院协议则交由

缔约国声明而定 ,且这种声明只是对非排他性选择

法院协议的承认与执行时的特定条件 ,而不包括管

辖权规则。

3. 民事或商事案件

“民事或商事”在海牙国际私法会议的立法中运

用已有很长的历史。该术语第一次出现是在 1896

年 11 月 14 日的《民事程序公约》( Convention on

Civil Procedure)的第一条、第五条和第十七条。此

术语当时立即引起争议 ,从而在 1904 年第四次会议

上以限制过多为由将其删除。此后 ,该术语开始在

其他海牙公约中使用 ,最有名的是 1965 年 11 月 15

日的《关于向国外送达民事或商事司法文书和司法

文书公约》(《海牙送达公约》) 和 1970 年 3 月 18 日

的《关于从国外获取民事或商事证据公约》(《海牙国

外取证公约》) 。“民事和商事”(civil and commer2
cial mat ters)用语则出现在 1971 年 2 月 1 日的《民

事和商事外国判决的承认与执行公约》中。这里用

连接词“和”(and)代替“或”(or)并没有实质的变化 ,

这里并不说公约只适用于既具有民事性质又具有商

事性质的事项 ,因为商事总是具有民事性质 ,而民事

不一定是商事的[11 ] 。

《海牙送达公约》和《海牙国外取证公约》得到普

通法系和民法法系国家的广泛接受 ,中国、美国和英

国都是这个两公约的参与国。与海牙公约的传统保

持一致 ,从 1896 年起早期的公约就从来未对“民事

或商事”作过定义 ,新公约也没有对该用语下定义。

在民法法系国家 ,尽管各国对此的精确定义差别很

大 ,但“民事或商事”术语在这些国家都排除公法事
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项。1968 年 9 月 27 日布鲁塞尔《关于民商事管辖

权和判决执行公约》(《布鲁塞尔公约》)的报告指出 ,

“民事”或“民法”在英国和爱尔兰这样的普通法系国

家并非技术性用语而可有多种含义 ,在最大意义上

它仅排除刑法。

新公约对“民事或商事”的限定与同类型的国际

公约采用相同标准 ,按 2004 年 5 月公约草案报告 ,

公法和刑法被明确地排除在外。据此 ,公约之所以

同时使用民事和商事用语 ,是因为民事和商事在有

的法系被视为独立和并行的概念。该术语并不妨碍

有的法系将商事诉讼视为民事诉讼的下位概念。当

然 ,一些明显属于民事和商事的特别事项在公约第

二条因不同原因仍被排除于本公约之外 ,本文予以

另述。

同 1999 年的初步公约草案不同的是 ,公约第一

条未明确将税收、关税和行政事项排除在外。公约

之所以如此 ,是因为这些事项显然不属于民事或商

事事项。只有当国家或其他公法主体成为合同的一

方时才需要在公法和私法之间划定严格的界限。

2003 年 4 月的初步草案报告中曾指出公约草

案将仅适用于 B2B 交易 ( business - to - business

t ransactions) ,而公约正式文本则将范围扩大到了

因合同而引起的民事侵权领域。尽管如此 ,本公约

适用对象的商事性还是非常明显的。

　　三、公约非适用范围

公约第二条以穷尽式列举的方式将一些特别事

项排除在公约的适用范围之外 ,这些款项是对公约

范围研究不可或缺的部分 ,下文对此进行详细的讨

论。

1. 公约第二条第一款排除的事项

公约第二条第一款将消费者合同和劳动合同排

除在范围之外。

(1)对于消费者合同的排除。公约第二条第一

款 (a)项要求公约不适用于当事一方为主要以个人、

家庭或家庭生活目的的自然人 (消费者)的选择法院

协议。公约用注释的方式对“消费者”做出了定义。

这一定义与 1980 年联合国《国际货物销售合同公

约》第二条 (a) 项、1986 年海牙《国际货物销售合同

法律适用公约》第二条 (c)项和 2000 年《布鲁塞尔规

则》第十五条第一款中的规定相同。按本公约第二

条第一款 (a)项 ,消费者有以下两个要件 : (a) 是自然

人 ,法人或非法人组织不是消费者。( b) 以个人、家

庭或家庭生活为目的 ,公约采取了“目的说”,以当事

人的目的为判断标准 ,而不以物品的性质来判断。

由此 ,根据公约第二条第一款 ,自然人之间不以

消费为目的的国际交易和非自然人之间的消费品国

际交易当在本公约范围之内 ,例如自然人以生产为

目的的国际交易和公司跨国消费品交易当在本公约

范围内。

又根据公约第二条第二款 (l) 项和 ( k) 项 ,因契

约关系引起的有形消费品国际财产损害侵权或不法

之诉 ,当在本公约范围之内。

此外 ,根据公约第二条第五款 ,政府向非自然人

跨国采购合同引起的合同违约和有形财产损害侵权

之诉 ,当在本公约范围之内。

一些国家运用强行法对消费者进行保护 ,这些

国家不承认要求消费者在外国提请诉讼的选择法院

协议的效力。公约这项排除性规定既包括消费者与

消费者合同 ,也包括了消费者与非消费者合同。

(2)对劳动合同的排除. 公约第二条第一款 ( b)

项排除适用涉及单独或集体劳动合同的选择法院协

议。这项排除也适用于由劳动关系引起的侵权诉

讼 ,例如 ,劳动者在工作中受到的人身伤害。公约以

与消费者合同相同的理由排除其适用。公约所指单

独劳动合同时是单个雇用者与单个受雇者之间的单

个合同 ;集体劳动合同指单个雇用者或一群雇用者

与一群受雇者或代表受雇者的譬如商会 (工会)组织

之间的单个合同。

2. 公约第二条第二款排除的 16 种事项

公约第二条第二款以逐一列举的方式将一些属

于传统上不适用协议管辖的事项、涉及专属管辖权

事项和属于其他条约调整的事项排除在外。

被排除的事项按性质可以分类为 :

(1)自然人法律能力和家属法问题。(a) 项排除

自然人的法律能力 , (b) 、(c)和 (d)三项有关婚姻、扶

养、遗嘱和继承等涉及自然人身份和财产的亲属法

问题。自然人的法律能力除由国际人权条约规定

外 ,对国家而言 ,当由其本国的实体法和冲突法来解

决。对于亲属法问题 ,涉及一国的公共秩序 ,各国尚

不愿承认涉及人身关系的选择法院条款。另外 ,海

牙国际私法会议已在一系列公约中对这些问题进行

规制 ,如 1996 年海牙《关于父母责任和儿童保护措

施的管辖权、法律适用、承认与执行和合作公约》。

(c)项中“婚姻类似关系”一语指法律认可的与婚姻

关系相类似的同伴关系和同性婚姻。
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(2)破产问题及法人的能力和消灭。(e) 项排除

了破产、和解和类似问题。术语“破产”包括个人的

破产和法人破产时清理或清算 ,而非破产原因的清

理或清算由 (e) 项法人的解散条款处理。术语“和

解”指由债务人与债权人签订的债务延期履行合同

的和解程序。“类似问题”一语广泛包括可协助破产

个人或实体重获债务偿还能力的其他方式 ,如《美国

联邦破产法案》第十一章所用的方式。要指出的是 ,

仅与破产直接有关的事项才被排除在公约之外。例

如 ,因 B 欠 A 一笔钱而与 A 签订了一项协议 ,协议

中包括指定由某国法院管辖的选择法院条款 ,随后

B 破产。公约可适用于 B 是否在事实上欠 A 钱的

诉讼 ,而不适用于 A 作为 B 的破产债权人问题的诉

讼 ,即使该选择法院协议被解释为包括该问题。

(m)项排除了包括法人的合法性、无效和解散

及法人机关决定的效力。法人由国家的主权机关认

可成立 ,自然应由法人的成立地国法院管辖 ,由此与

法人能力的有关的问题因为法人成立地国具有专属

管辖权而被排除在公约之外。

(3)运输问题。指运送乘客和货物 ,无论海上运

输、公路运输、铁路运输、还是空中运输。

2004 年 5 月的草案中仅将海事运输排除在外 ,

主要因为《海牙提单规则》( Hague Rules on Bills of

Lading)的成员国可能不愿意接受提单中的选择法

院条款。如果条款选择由非《海牙提单规则》成员国

管辖 ,可能发生船主规避《海牙提单规则》中强行法

规则 ,这不是《海牙提单规则》成员国愿意看到的。

对于以其他方式进行运输的问题 ,国际公路运

输协会 ( IRU) 在对草案提交意见时指出 ,草案条款

将与 1956 年日内瓦《公路运送货物合同公约》和

1973 年日内瓦《公路运送乘客和行李合同公约》相

抵触而发生违反 1969 年《维也纳条约法公约》的情

形 ,例如影响第三方利益等[12 ] 。这种抵触是因为运

输合同的特殊性而引起的 ,考虑到这一点 ,公约将所

有运输问题均排除在外 ,以照顾运输合同的特殊性。

公约把与海事有关的事项均排除在外 ,除上述

海运问题外 , (g) 项专门排除海洋污染、海事诉讼的

责任范围、一般海损和紧急拖驳及海上救助。这些

问题已列入联合国国际贸易法委员会 ( UNCI2
TRAL)新的立法项目 ,海牙国际私法会议无意重复

立法。包括海运在内的海事问题将被一揽子解决。

另外 ,影响第三方利益的诉讼 (如船主的责任范围或

一般海损)也会引发特殊问题 ,需要特别公约独立制

定规则。

(4)不动产物权及其租赁。除去法人和公共注

册之外 ,不动产物权和特定知识产权的效力被普遍

视为专属管辖权内容而排除当事人选择管辖。在很

多国家的国内法和《布鲁塞尔公约》、《卢加诺公约》

及《布鲁塞尔规则》中 ,不动产物权属于专属管辖权

而禁止选择法院。(l)项排除了不动产物权 ,该概念

应解释为仅与所有关系和继承有关的不动产物权诉

讼 ,而不指非为诉讼对象或标的的诉讼。因此 ,A 国

不能允许 B 国法院去决定 A 国境内不动产物权的

所有者。

就不动产特权的租赁而言 ,因其在一些国家受

到特别立法保护租户而被排除在外。对保护私有家

庭来说 ,排除不动产特权租赁是由于租户也构成公

约第二条第一款 (a)项中消费者条件。

(5)部分与知识产权有关的问题。版权及其相

邻权以外知识产权的效力和非因合同引起的对版权

及其相邻权以外知识产权的侵害被排除在公约之

外。

版权和相邻权包括在公约中。其中相邻权 ,如

表演者 (例如演员和音乐家)的演出权、录音产品 (例

如磁带和光盘)的录制权和广播电视机构对广播电

视节目的广播权。版权与相邻权的区别在于 ,版权

基于创造新作品产生 ,譬如歌曲的编曲和书籍的写

作 ;而相邻权则保护作者以外其他人对已存在作品

的特别使用 (例如通过表演、广播电视或录制) ,保护

广播电视工作者、表演者或录制者对作品的额外贡

献。

版权及其相邻权外的知识产权 ,除因合同而起

的诉讼之外 ,都被排除在公约之外。排除的原因在

于 ,公约只适用于基于排他性选择法院条款而产生

的管辖权 ,而侵犯专利权者不可能做出选择法院的

行为。选择法院条款一般仅出现在知识产权正常交

易合同中 ,对公约的适用只可能是因知识产权合同

引发诉讼 ,由此把版权和相邻权以外的知识产权侵

权案件包括在公约之内没有多大意义。

这里 ,因合同而引起诉讼指为强制执行实体权

利的诉讼 (例如通过禁令) 、为取得违约赔偿金的诉

讼、为取得清偿约定版税的诉讼、对合同解释的诉

讼、对取消合同的诉讼、为声明合同不存在的诉讼和

为取得依照合同无义务的声明的诉讼。这些诉讼包

括在公约范围内。

公约有意广泛涵盖知识产权交易合同 ,特许协
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议和知识产权转让协议是最明显的例子 ,而与知识

产权有关的分配合同、联合投资协议和代理协议也

包括在内。

对于知识产权侵权案件 ,在有些国家当事人仅

得为事实辩护而由法院来认定是违约还是侵权 ,而

在另一些国家则由当事人决定是提请违约之诉还是

侵权之诉 ,当事人可以为了取得较高的赔偿而进行

选择。由此 , (o)项排除的实际上因知识产权合同而

引起的侵权诉讼 ,而当事人提请该合同违约之诉仍

受本公约规制。

(6)部分侵权问题。人身伤害及因非合同引起

的有形财产损害分别被 (j) 项和 ( k) 项排除在公约

外 ,仅由合同引起的侵权问题在公约范围内。

人身伤害侵权和非合同引起的有形财产损害侵

权都涉及到主权国家的强行法和公法的适用 ,如刑

法。对这两种侵权 ,主权国家不允许当事人选择管

辖法院 ,一方面以示主权对当事人的属人保护 ,另一

方面也避免可能由协议引起的弱方利益的受损。将

这两种侵权问题排除在公约范围外 ,是因他们的特

殊性质而定的。

(7)反托拉斯或竞争问题。所谓反托拉斯或竞

争问题 ,指可能根据美国谢尔曼法案和克莱顿法案、

《欧盟条约》第八十一条和第八十二条或其他国家相

似条款而提请的诉讼。美国称其为“反托拉斯法”

(anti - t rust law) ,欧洲称其为“竞争法”(competi2
tion law) ,但该术语不指大陆法系中所谓“不公平竞

争”(unfair competition) 。

反托拉斯或竞争诉讼因其刑事性质不属于民事

或商事 ,由此依公约第一条第一款排除在外。当然 ,

反托拉斯或竞争问题可以成为私法诉讼的对象。对

于违反反托拉斯或竞争法的侵权赔偿之诉 ,在美国

和欧盟都可以提请。哪怕诉讼仅发生在私人之间 ,

由于阻碍了反竞争行为 ,这些诉讼仍然因影响公共

利益而被排除在公约之外。

欧洲法院在 Courage Ltd v. Crehan 案中揭示

的规则可以说明这项排除 ,该规则是 :被迫接受一项

违背欧盟竞争法的合同条款的经济弱势方可以向其

他当事人主张赔偿。该规则有双重目的 ,其一为经

济弱势方伸张正义 ,其二为使公共利益受益。这可

能错误地允许经济强势方通过选择法院协议指定非

欧盟国家法院来管辖或选择该国法律适用争议而规

避该规则[13 ] 。

(8)核损害责任。此事项已有不少公约规制 ,如

1960 年《关于核能源领域中第三方责任的巴黎公

约》、1963 年《巴黎公约的辅助公约》、1963 年《维也

纳公约》和 1988 年《关于适用维也纳公约和巴黎公

约的联合议定书》,这些公约要求核事故发生地国对

因该事件引起的赔偿诉讼拥有专属管辖权。本公约

中与其他法律文件的关系条款使这些公约优先于本

公约。

对于未加入任何核责任公约而拥有核能设施的

国家 ,如加拿大、中国、日本、朝鲜和美国 ,恐怕也不

愿意当事人通过选择法院协议而将争议提交给其他

国家管辖。

(9)在公共机构注册的效力。有关在公共机构

注册的效力的诉讼 ,在一些国家的国内法和国际公

约 (如《布鲁塞尔规则》第二十二条第三款)中被视为

传统专属管辖权 ,而且登记注册常不被视为民商事

问题。为避免疑虑 ,公约明确将其排除在外。

　　四、与公约适用范围有关的其他问
题

　　1. 有关先决问题

公约第二条第三款指出 ,“尽管有第二款之规

定 ,当与该款有关的问题仅为先决问题且并非诉讼

对象时 ,此诉讼并不排除在本公约范围之外。特别

是 ,如果第二款排除的事项不是诉讼对象 ,则该事项

作为抗辩方式的单纯事实并不使诉讼排除在本公约

之外。”

公约第二条第二款排除的 16 种事项作为先决

问题且不是诉讼对象时 ,仍在公约范围内。所谓先

决问题 ,是指并非诉讼对象但法院不得不决定以便

判决的问题。例如 ,原告以专利特许协议为由主张

获得一笔金钱 ,而被告辩称专利无效而不应支付。

这里专利的有效性就成为一个先决问题 ,法院必须

先解决它才能决定主要问题 ,即是否应给付。又如 ,

被诉违约的自然人辨称自己无缔约能力 ,主要问题

是他是否对违约承担责任 ,而先决问题是他是否有

法律能力。

有些国家禁止当事人在某些情况下对先前已裁

定的先决问题重新提请诉讼 ,美国称之为“争点排

除”(issue preclusion)或“间接禁止反言”(collateral

estoppel) [14 ] ,英国称之为“争点禁止反言”(issue es2
toppel) ;而在有些国家 ,这些问题可以被重新提请

诉讼。这里存在两种关于先决问题的情况 ,一种是

先决问题的裁决 ,另一种是因先行裁决而作出的判
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决问题。对此 ,公约第十条规定对与公约排除事项

有关的先决问题的裁决不应被承认与执行 ,而对于

因与公约排除事项有关的先决问题的先行裁决而作

出的判决 ,被请求法院可以拒绝或达到拒绝的程度。

当然 ,对于与公约排除事项无关的先决问题的承认

与执行 ,依公约规定或依被请求国的国内法。

第二条第一款排除的事项涉及先决问题时 ,即

出现对当事人是否是消费者和是否涉及劳动合同的

判定将作为案件先行应解决的问题 ,是否在公约范

围内 ? 从公约的立法技术角度和意图来看 ,无论是

否是先决问题 ,公约均不作调整。

2. 仲裁及政府和国际组织的豁免权问题

公约明确排除仲裁及其相关诉讼 ,该规定是为

了确保公约不妨碍已有的仲裁公约。

第二条第五款规定 ,政府、政府办事处或任何代

表国家的个人作为当事人的事实并不使诉讼排除于

本公约范围之外。当然 ,不涉及民商事案件的诉讼

不在公约之内。《布鲁塞尔公约》第一条也有相似之

规定。

当涉及政府或其他公共管理机构时 ,特别是在

合同案件中 ,可能产生适用上的难题 ,因为合同并不

仅仅因为公共管理机构是当事人而使其不具有民商

事性质。当然 ,如果公共管理机构运用权力以使私

人无法履行 ,则就不再是民商事性质。因此 ,公共管

理机构使用政府权力使一方加入合同 ,该合同就可

能不具有民商事性质。例如 ,如果政府管理部门将

被拘留人员释放是基于他签立了一份缴付大量金钱

以使其不被审判的协议 ,该协议与刑事诉讼有很紧

密的关系而被排除在公约之外。在政府的豁免权问

题上 ,第二条第六款指出 ,公约完全不影响主权国

家、主权国家的实体或国际组织的特权和豁免。

3. 保险及再保险合同

本公约在第四章的一般条款中明确规定公约适

用于保险和再保险合同。

根据公约第三条对排他性选择法院协议的定

义 ,选择法院协议有可能涉及第三人。倘若原当事

人同意选择法院协议 ,第三人从原当事人一方接管

到权利和义务并欲提起诉讼 ,尽管他原来未明示同

意该协议 ,但是他也要受选择法院协议的约束。在

一些国家 ,关于“直接诉讼”(direct action) 的法律允

许侵权案件的受害人向侵权行为人的保险人直接提

起诉讼 ,而无须先行向侵权行为人提起诉讼。这种

情况下 ,如果依相关法律受害人可视为已从侵权行

为人与保险人之间的合同中继受到侵权行为人的权

利和义务 ,受害人提请诉讼的权利基于这一事实 ,那

么受害人将受保险单中任何选择法院协议的约

束[15 ] 。

公约第十七条第一款明确规定了涉及第三人的

情形 ,即对于保险或再保险合同提起的诉讼 ,不因为

公约不适用的事项与保险或再保险合同有关系而排

除在公约之外。如果诉讼因涉及旅客和货物运输、

不动产物权和租赁等被公约第二条第二款所排除的

事项的保险及再保险合同而引起 ,该诉讼并不当然

地排除在公约的适用范围之外。

4. 声明条款

公约在第四章一般条款中规定了缔约国可以采

取的四项声明 ,以便缔约国缩小公约的适用而使公

约获得更广泛的接受。根据 1969 年《维也纳条约

法》第二十一条保留的法律效果对另一当事国而言 ,

在其与保留国的关系上按同一范围改变有关规定 ;

另外缔约国可以对别国提出的保留提出反对[ 16 ] 。

由于保留极其复杂 ,公约在起草时否定了使用“保

留”的提议而采取“声明”。公约不鼓励任何保留 ,对

是否允许保留保持沉默 ,这似乎有意避免将声明解

释为保留。

第十九条和第二十条两条声明仅限制声明作出

国法院的行为 ,并没有像第二十一条和第二十二条

那样明确将法律效果及与有关的其他缔约国。公约

第十九条提供缔约国限制管辖权的声明条款 ,依该

声明缔约国法院可以拒绝裁决争议与指定法院所在

国无实质联系的案件。另外 ,第二十条提供缔约国

限制承认与执行的声明条款 ,依该声明缔约国法院

可以拒绝承认与执行另一缔约国作出的实质属于被

请求国国内案件的判决。

公约第二十一条是关于特殊事项的声明条款。

公约在草案中指与石棉有关的涉及各国重大利益的

问题。为扩大各国对公约的采纳 ,公约特别将此条

款普遍化 ,允许缔约国在加入本公约时对涉及本国

重大利益的特殊事项做出声明。公约并没有对特别

事项做出定义 ,而完全由缔约国自行决定。这一声

明条款非常重要 ,反映了各国对国际民商事统一立

法求同存异的谨慎态度。

另外 ,公约第二十二条也允许缔约国对非排他

性选择协议做出互惠声明 ,本条的目的在于扩大公

约的适用范围。该声明只规定被请求法院在特定情

况下的判决承认与执行规则 ,而不涉及管辖权规则。
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公约的声明条款一方面照顾到各国的司法习惯

和国家利益 ,另一方面又尽可能地对规则进行统一 ,

显示了立法上的灵活和妥协。这种立法形式为各国

加入公约铺平了道路。

　　五、结　论

2005 年海牙《选择法院协议公约》适用于国际

民商事事项中签订的选择法院协议 ,公约适用范围

具有明显的商事特征。就解决争议的方式而言 ,该

公约为当事人选择诉讼提供了国际法上的依据和保

障 ,为国际民商事争议的当事人提供了除仲裁之外

的同样具有国际法保障的途径。公约试图在处理选

择法院协议上如同 1958 年《纽约公约》处理仲裁协

议一样发挥作用。

就公约的适用范围而言 ,公约第一条将范围限

定为国际民商事案件 ,公约通过排除纯国内案件对

国际性进行了定义 ,并指出申请外国判决的承认或

执行的案件也是国际性的。公约第二条运用排除法

将诸多事项排除在范围之外 ,其目的一方面是为了

便于公约的适用 ,另一方面也为了尽可能地被成员

国所接受。公约第二条第一款将消费者合同和劳动

合同排除在公约之外 ;公约第二条第二款 (a) 至 (p)

共 16 项进行了穷尽性地排除 ,概括而言 ,公约不适

用于传统家庭法问题 ,又将各国普遍认为属于专属

管辖权的法人的能力、不动产权及其租赁、核损害和

公共机构注册的效力排除在外 ;公约不适用于运输

问题 ,包括公路、铁路、空运和海事问题 ,也不适用于

反托拉斯问题 ;人身伤害及因非合同引起的有形财

产损害不在公约之内 ,公约仅包括由合同引起的侵

权问题 ,公约特别将因合同引起的版权及相邻权之

外的知识产权的侵权案件包括在内。公约第二条第

三款规定 ,当第二条第二款中所有问题作为先决问

题而非为诉讼对象时 ,该诉讼仍在公约范围之内。

公约第二条第四款将仲裁及与仲裁相关的诉讼排除

在外。公约第二条第五款、第六款主要涉及政府及

国际组织的豁免问题 ,公约采取有限豁免的立场 ,一

方面政府作为协议当事人的事实并不当然地排除在

公约之外 ,另一方面公约并不影响国家自身及其财

产的特权和豁免。公约在一般条款的第十七条中特

别规定了保险及再保险合同 ,即保险及再保险合同

不因与公约第二条第二款所排除的事项有关而排除

在外。

公约第二十二条是非常重要的声明条款 ,它允

许缔约国声明将与本国有重大利益的特别事项排除

在外。何为特别事项 ,公约并无明确定义 ,因此该条

款极其弹性 ,缔约国可利用此条款将公约未穷尽排

除而对本国又有重大利益的事项排除于公约之外。

此外 ,公约又扩大范围 ,允许缔约国基于互惠而将公

约适用于非排他性选择法院协议。

就我国是否应该加入该公约而言 ,本公约是海

牙国际私法会议在统一国际民商事诉讼法方面十余

年努力的最新成果 ,公约充分考虑到了不同法系的

差异和各国迫切需要统一国际民事诉讼法的现实 ,

它对各国利益进行充分平衡和协调 ,是一个非常折

衷而又有实质意义的版本。作为迅速融入全球化的

大国 ,我国在游戏规则的制定上应更多地主动参与 ,

厕身于国际私法的统一化运动之外将不利于国际民

商事交往和司法公正。就公约本身而言 ,其适用范

围比较小但又极为重要 ,在适用内容上与我国法律

规定冲突很少 ,同时公约明确允许做出另外的排除

性声明 ,即使有所冲突我国也可以充分运用声明条

款以求同存异。例如 ,我国对协议管辖的范围与新

海牙公约基本一致 ,一般限于涉外合同或涉外财产

权益纠纷 ,至于人的身份、能力、家庭关系方面纠纷

的当事人 ,则不得选择管辖法院[ 17 ] 。另外 ,我国涉

外民事案件的程序立法比较粗漏 ,通过加入海牙国

际私法会议公约而进行法律移植 ,可加强和完善我

国立法。因此 ,我国没有重大理由回避该公约。

我国《民事诉讼法》第二百四十六条、第三十四

条规定对以下几类案件行使专属管辖权 : (1)因在中

国履行中外合资经营企业合同、中外合作经营企业

合同、中外合作勘探开发自然资源合同发生纠纷提

起的诉讼 ; (2)不动产所在地在中国的因不动产纠纷

提起的诉讼 ; (3)在中国的港口作业发生纠纷提起的

诉讼 ; (4)被继承人死亡时的住所地或主要遗产所在

地在中国的因继承纠纷提起的诉讼。这四类案件对

于我国具有重要利益 ,属于我国人民法院专属管辖

的范围 ,当事人不得用书面协议选择其他国家法院

管辖。在加入公约时 ,我国可考虑对此做出特别声

明。比较而言 ,公约立法技术先进、措辞规范明确 ,

而我国在国际管辖权和判决的承认与执行方面的相

关规定则缺乏统一性。鉴于新海牙公约对管辖权的

划分标准清晰明确 ,我国今后在修改或者解释相关

法条时可以借鉴此种分类方式。

此外 ,从协议诉讼与协议仲裁的角度而言 ,仅有

国际商事仲裁方面的专门立法是不够的 ,考虑到国
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际民商事诉讼的复杂性 ,我国也应有与国际商事仲

裁相对应的国际民商事协议诉讼的特别法。我国在

必要时可考虑将本公约转化为国内法 ,也可参考本

公约对协议诉讼进行专门性的特别立法。
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理的至重方面。

　　四、结　语

法律是历史的规范体系 ,也是现实的建构公理。

在神秘空旷的过去 ,法律没有脱离对和谐社会的关

切和以之为原点的现实批判 ,哪怕这种关切与批判

都沾染着非理性的恣意。在清明繁复的当今 ,法律

更加依赖历史形成的和谐精神及其制度构建。和谐

社会是历史发展的规范图式 ,需要法律契于其间发

挥有别于宗教神魅、道德规诫与政治威权的特殊作

用。这种作用的功能化、长效化和确定化可以从根

本上保障法律自身的和谐与完善。这是理想法治社

会的实现关键 ,也是真实和谐世界的追求境界。
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