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三国法第三讲课堂笔记
国际私法
考点1 冲突规范与准据法（19:30-19:54）
一、冲突规范
（一）冲突规范是指由国内法或国际条约规定的，指明某种国际民商事法律关系应适用何种法律的规范。由三部分构成：范围（要调整的法律关系）+ 连接词 + 系属（应适用的法律）。如不动产物权（范围），适用（连接词）不动产所在地法律（系属）。
（二）连结点：冲突规范确定某一法律关系应适用何种法律的根据。
1.以是否依赖当事人主观意志为准，分为客观连结点（如国籍、住所）与主观连结点（如当事人协议选择）。
2.以是否可变化为准，分为静态连结点（如不动产所在地、婚姻举行地）与动态连结点（如国籍、住所）。
（三）系属公式（了解即可）
系属公式是将双边冲突规范的系属公式化，以解决同类法律冲突问题，包括属人法、物之所在地法、行为地法、当事人合意选择的法律、法院地法、最密切联系地法、旗国法等。
（四）冲突规范的类型（了解即可）
依据对应适用法律规定的不同，分为四种基本类型：
	1.单边冲突规范：直接明确规定适用某国法律。
	2.双边冲突规范：系属不直接规定内国法或外国法，而是给出一个可推定的抽象连结点，需结合具体情况才能确定适用何法。如：结婚手续，适用婚姻缔结地法。
3.重叠适用的冲突规范：系属有两个或以上，且必须同时适用。如：收养的条件和手续，需同时符合收养人和被收养人经常居所地法。
4.选择适用的冲突规范：系属有两个或以上，只需选择其一适用。又分两类：
（1）无条件选择：各系属地位平等，可任意选一。
（2）有条件选择：各系属有先后适用顺序。
二、准据法
经冲突规范指引，确定权利义务的具体实体法，准据法本身并不属于冲突规范的范畴。
注意：区际法律冲突（一国不同法域）的解决，适用最密切联系区域的法律。
考点2 适用冲突规范的制度（19:54-20:19）
一、定性
1.概念：又称识别，指在适用冲突规范前，先对案件事实的法律属性进行归类，以确定应援引哪一条冲突规范。
2.法律依据：依据我国《法律适用法》第8条，涉外民事关系的定性，适用法院地法。
二、反致
1.概念：指一国法院依据本国冲突规范指引应适用某外国法时，却依据该外国的冲突规范转而适用法院地法或第三国法。广义的反致包括直接反致、转致和间接反致。
2.我国不承认反致。《法律适用法》第9条规定，涉外民事关系适用的外国法律，不包括该国的冲突法。
三、外国法的查明
1.概念：外国法的查明，又称外国法内容的确定，是指一国法院根据本国冲突规范的指定应适用外国法时，如何查明该外国法的存在与内容。
2.查明主体：依职权与依申请相结合。
	若属于当事人选择的外国法，应当由当事人负责提供。
	若无选择或属于法院应主动适用的，由人民法院、仲裁机构或行政机关主动查明。
3.无法查明的处理：若经合理途径仍不能查明，或当事人无正当理由逾期不提供的，直接适用中国法解决纠纷。
4.纠错机制：我国不区分事实与法律审，因适用外国法产生的错误，当事人均可上诉。
四、公共秩序保留
1.制度核心：如果适用外国法将损害中华人民共和国社会公共利益的，则排除该外国法，直接适用中国法。
2.直接适用的法：针对特定领域，无需经冲突规范指引，直接适用我国强制性规定。这些领域常考情形可简记为：一保（劳动者权益）、两反（反垄断、反倾销）、三安全（食品、环境、金融安全）。
五、法律规避
当事人故意制造或变更连结点，意图规避本应适用的某国强制性法律，使对其有利的法律得以适用的行为。经识别构成法律规避后，法院将不承认其效力，直接适用本应适用的法律。
考点3 权利能力和行为能力的法律适用（20:20-20:35）
一、自然人
（一）权利能力
1.民事权利能力，适用经常居所地法律。
2.宣告失踪或宣告死亡，亦同。
3.经常居所地认定：在涉外民事关系产生、变更或终止时，已连续居住1年以上且作为生活中心的地方；但就医、劳务派遣、公务除外。
（二）行为能力
1.一般规则：适用经常居所地法律。
2.行为地法例外：依经常居所地法无行为能力，依行为地法有行为能力的，适用行为地法；但涉及婚姻家庭、继承的除外。
3.票据行为特别规则（《票据法》第96条）：票据债务人行为能力，适用其本国法；依本国法为无或限制行为能力，依行为地法为完全行为能力的，适用行为地法。

二、法人
1.法人权利能力与行为能力同步，统一适用登记地法律（含分支机构、组织机构、股东权利义务等）。
2.主营业地与登记地不一致的，可以适用主营业地法律（主营业地为法人的经常居所地）。
考点4  合同关系的法律适用（20:45-21:11）
一、一般适用原则
1.国际条约优先：我国缔结或参加的国际条约与民事法律有不同规定时，适用条约，但保留条款除外。
2.意思自治为主：合同适用当事人协议选择的法律。须明示选择，可在一审法庭辩论终结前协议变更；各方援引相同国家法律且未提异议的，可认定默示选择。所选法律无需与争议有实际联系，也可援引未对我国生效的国际条约（不得违反公共利益或强制性规定）。
3.最密切联系补充：当事人未选择时，适用“特征性履行方”（履行义务最能体现该合同特征的一方）经常居所地法律或其他最密切联系地法律。特征性履行是最密切联系原则的具体化，但未选择时并非直接适用概括的最密切联系原则，而是优先适用特征性履行方经常居所地法。
二、意思自治的排除与限制
1.法律未允许不得选：我国法律未明确规定可选择的，当事人选择无效。
2.强制性规定直接适用：中国法对涉外民事关系有强制性规定的，直接适用该规定，当事人协议选外国法无效。
3.必须适用中国法的合同：在中国境内履行的中外合资、中外合作、中外合作勘探开发自然资源合同，外商投资企业股份转让、承包经营合同，以及购买非外商投资企业股权、资产等合同，均须适用中国法律。
三、特殊合同的法律适用
1.消费者合同：适用消费者经常居所地法（强制性）；消费者可单方选择适用商品服务提供地法；经营者未在消费者经常居所地从事相关经营活动的，只适用商品服务提供地法。
2.劳动合同：适用劳动者工作地法；工作地难以确定的，适用用人单位主营业地法。劳务派遣可适用劳务派出地法（即可选择工作地法或派出地法）。
注意：特征性履行不等于概括的最密切联系，未选择时不能直接套用最密切联系原则。消费者合同不允许双方协议排除消费者经常居所地法的保护，选择权仅归属于消费者。
考点5 合同关系的法律适用（21:11-21:25）
一、一般侵权行为的法律适用
侵权责任，适用侵权行为地法律，但当事人有共同经常居所地的，适用共同经常居所地法律。侵权行为发生后，当事人协议选择适用法律的，按照其协议。
二、几类特殊侵权行为的法律适用
（一）产品责任：适用被侵权人经常居所地法律；被侵权人选择适用侵权人主营业地法律、损害发生地法律的，或者侵权人在被侵权人经常居所地没有从事相关经营活动的，适用侵权人主营业地法律或者损害发生地法律。
（二）网络侵权;通过网络或者采用其他方式侵害姓名权、肖像权、名誉权、隐私权等人格权的，适用被侵权人经常居所地法律。
（三）航空侵权行为的法律适用:民用航空器对地面第三人的损害赔偿，适用侵权行为地法律。民用航空器在公海上空对水面第三人的损害赔偿，适用受理案件的法院所在地法律。
考点6 物权关系的法律适用（21:25-21:42）
一、不动产物权：适用不动产所在地法；
二、动产物权：动产物权以意思自治优先；未选择时，连接点为“法律事实发生时”所在地，而非笼统的物之所在地；运输中动产未选法时，适用目的地法，适应流动状态。
三、有价证券：有价证券权利实现地法律或其他与该有价证券有最密切联系的法律；
四、权利质权：适用质权设立地法
五、船舶物权：1．船舶所有权：船旗国法；2．船舶抵押权：船旗国法，船舶在光船租赁以前或光船租赁期间，设立船舶抵押权的，适用原船舶登记国法；3．船舶优先权：受理案件的法院所在地法；
六、民用航空器物权：1．航空器所有权：航空器国籍登记国法；2．航空器抵押权：航空器国籍登记国法；3．航空器优先权：受理案件的法院所在地法。
考点7 海事关系的法律适用（21:47-21:57）
一、国际条约优先原则：我国参加或缔结的国际条约与《海商法》规定不一致时，优先适用国际条约，但保留条款除外。
二、国际惯例补缺原则：我国法律和缔结或参加的国际条约没有规定的，可以适用国际惯例。
三、意思自治与最密切联系原则：合同当事人可以选择合同适用的法律，法律另有规定的除外。当事人没有选择的，适用与合同有最密切联系的国家的法律。
四、船旗国法原则：船旗国法即船舶注册登记地法，适用于船舶所有权的取得、转让和消灭；船舶抵押权；同一国籍船舶碰撞的损害赔偿。
五、侵权行为地法原则：船舶碰撞的损害赔偿，适用侵权行为地法律。
六、法院地法原则：以下情形适用受理案件的法院所在地法律：船舶优先权；船舶在公海上发生碰撞的损害赔偿；海事赔偿责任限制。
七、理算地法原则：共同海损理算，适用共同海损理算地法。
考点8 婚姻与家庭（21:57-22:28）
一、结婚的法律适用
1.结婚条件：按顺序适用“共同经常居所地法 → 共同国籍国法”。若在一方经常居所地或国籍国结婚，适用婚姻缔结地法。
2.结婚手续：符合婚姻缔结地法、一方经常居所地法或国籍国法之一，即为有效。
二、夫妻关系
1.人身关系：共同经常居所地法 → 共同国籍国法。
2.财产关系：首先允许协议选择（一方经常居所地法/国籍国法/主要财产所在地法）。无协议时，适用共同经常居所地法 → 共同国籍国法。
三、离婚
1.协议离婚：允许协议选择（一方经常居所地法/国籍国法）。无选择时，共同经常居所地法 → 共同国籍国法 → 办理离婚手续机构所在地法。
注意：离婚中的财产纠纷适用财产关系规则，即“首先允许协议选择（一方经常居所地法/国籍国法/主要财产所在地法）。无协议时，适用共同经常居所地法 → 共同国籍国法”
2.诉讼离婚：适用法院地法。
四、家庭关系（核心：保护弱者）
1.父母子女关系：共同经常居所地法。若无，在一方经常居所地法或国籍国法中，选有利于保护弱者权益的法律。
2.收养：
（1）条件与手续：收养人和被收养人的经常居所地法。
（2）效力：收养时收养人经常居所地法。
（3）解除：收养时被收养人经常居所地法或法院地法。
注意：收养不强制要求保护弱者权益
3.扶养：在一方经常居所地法、国籍国法或主要财产所在地法中，选有利于保护被扶养人权益的法律。
4.监护：在一方经常居所地法或国籍国法中，选有利于保护被监护人权益的法律。
考点9 知识产权与商事关系的法律适用（22：19—22：28）
一、票据关系的法律适用
1.票据行为方式：一般适用行为地法。
2.追索权行使期限：一般适用出票地法。
3.持票人责任（提示期限、拒绝证明方式及期限等）：一般适用付款地法。
4.票据丧失权利保全程序：一般适用付款地法。
二、代理、信托与时效的法律适用
1.诉讼时效：识别为实体问题，与基础法律关系的准据法一致。
2.代理：
（1）外部关系（第三人与本人）：代理行为地法。
（2）内部关系（代理人与本人）：意思自治优先；未选择时，适用代理关系发生地法。
3.信托：可协议选择适用法律；未选择时，适用信托财产所在地法或信托关系发生地法。
三、涉外知识产权的法律适用
1.归属和内容：适用被请求保护地法（即权利授予地法）。
2.转让和许可使用：允许当事人协议选择法律；未选择时，按合同法律适用规则确定。
3.侵权责任：一般适用被请求保护地法；侵权行为发生后，当事人可协议选择法院地法（只能选法院地法）。
考点11 国际民事案件管辖权（22:28-22:41）
一、我国涉外民事案件管辖权的确定
（一）普通地域管辖
1.被告住所地或经常居住地在我国境内的，我国法院即有管辖权。
2.对不在我国境内居住的人提起身份关系诉讼，可由原告住所地或经常居住地法院管辖。
（二）特别地域管辖
对在我国无住所的被告提起的合同或财产权益纠纷，只要合同签订地、履行地、诉讼标的物所在地、可供扣押财产所在地、侵权行为地或代表机构所在地在我国，相应地点法院均有管辖权。国内特别地域管辖规定可类推适用于涉外案件。
（三）专属管辖（四项）
1.不动产纠纷：不动产所在地法院管辖。
2.港口作业纠纷：港口所在地法院管辖。
3.继承遗产纠纷：被继承人死亡时住所地或主要遗产所在地法院管辖。
4.在中国履行的中外合资、中外合作、中外合作勘探开发自然资源合同纠纷：我国法院专属管辖。
注意：专属管辖案件不得协议选择外国法院，但可协议选择仲裁。
（四）协议管辖
合同或其他财产权益纠纷当事人可书面协议选择与争议有实际联系地点的法院管辖，但不得违反级别管辖和专属管辖的规定。
二、涉外民事案件管辖权确定的特殊问题
（一）拒绝管辖（又称不方便法院原则，了解即可）
同时符合下列情形的，人民法院可以裁定驳回起诉，告知向更方便外国法院起诉：
1.被告提出应由更方便外国法院管辖的请求或管辖异议；2.当事人无选择中国法院管辖的协议；3.案件非中国法院专属管辖；4.案件不涉及中国国家、公民、法人或其他组织的利益；5.主要事实不在中国境内，且不适用中国法，法院审理存在重大困难；6.外国法院有管辖权且审理更方便。
（二）平行诉讼
1.中外法院均有管辖权的，一方在外国起诉，另一方向我国法院起诉的，我国法院可予受理。
2.判决后，申请承认与执行外国判决、裁定的，不予准许（国际条约另有规定除外）。
3.外国判决、裁定已被我国法院承认的，当事人就同一争议再行起诉的，不予受理。
[bookmark: _GoBack]考点12  国际司法协助（22:41-22:52）
一、域外送达
（一）我国法院对外送达的方式（《民事诉讼法》第267条，共8种）
1.依国际条约送达；2.外交途径送达；3.使领馆向本国公民送达；4.向诉讼代理人送达；5.向境内代表机构或有权接受的分支机构、业务代办人送达；6.邮寄送达（满3个月可视为送达）；7.传真、电子邮件等确认收悉的方式；8.公告送达（满3个月视为送达）。
（二）重要特殊规则
1.对外国公司代表机构可留置送达，无须依海牙公约。
2.外国自然人、法定代表人、主要负责人出现在境内的，可直接送达。
3.诉讼代理人原则上视为有权代收，除非授权委托书明确排除。
4.向分支机构、业务代办人送达须经授权（与代表机构不同）。
5.不能送达的认定：非邮寄方式转递满6个月且无证明，视为不能用该方式。
6.条约适用：依现行规定按便捷、高效原则确定用海牙公约或双边协定，不再坚持双边优先。
二、域外调查取证（了解即可）
（一）取证方式
1.代为取证：请求证据所在地国司法机关协助。
2.领事取证：使领馆向本国国民取证，不得违反当地法律，不得强制。
3.特派员取证：我国原则上不允许，特殊可特许。
4.当事人自行取证：我国不允许，未经准许不得进行。
（二）境外证据的形式要求
域外形成的证据须经所在国公证＋我国使领馆认证（或依条约）；港澳台形成证据应履行相关证明手续；外文书证须附中文译本。
三、外国法院请求我国司法协助
1.基础为条约或互惠；有损主权、安全、公共利益的，不予执行。
2.途径：有条约依条约；无条约通过外交途径。
3.外国使领馆可向其本国公民送达、取证，但不得违反中国法律且不得强制；其他外国机关或个人未经准许不得在我国境内送达、取证。
4.请求书及所附文件应附中文译本或条约规定文字。
5.协助程序依中国法，可应请求采用特殊方式，但不得违反中国法。
【注意】代表机构可直接留置送达，分支机构须经授权；域外取证原则上禁止特派员与自行取证；条约适用已转为便捷高效优先。
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