第二编  国际私法
第七章    冲突规范与准据法
学习要求：

全面掌握冲突规范的概念、特点、结构、类型；理解常用的系属公式；掌握准据法及其特点；

学习内容：

国际民商事关系的法律冲突
一、法律冲突的概念 
法律冲突，又称法律抵触，指对同一涉外民事法律关系因所各国民法规定不同且都有可能对它进行管辖而发生的法律适用上的冲突。
二、法律冲突的解决途径
1．间接调整方法。

通过冲突规范调整法律冲突。即通过制定国内或国际的冲突规范，只指出适用哪个国家的法律来调整某种涉外民事法律关系当事人的权利义务，而不直接规定当事人的权利义务关系。

2．直接调整的方法。

指通过统一实体法调整的方法，即有关国际间通过双边或多边的国际条约和国际惯例来直接确定当事人权利义务，从而避免或消除法律冲突。

冲突规范
一、冲突规范的概念、特点
冲突规范，它是由国内法或国际条约规定的，指明不同性质的涉外民商事法律关系应适用何种法律规范的总称。
二、冲突规范的结构、类型
    冲突规范由“范围”、“系属”、“关联词”三部分组成。

三、连接点的概念和法律意义

连结点又称为连结根据或连结因素，是指冲突规范中就范围所措法律关系或法律问题指定应适用何种法律所依据的一种事实因素。其法律意义表现在：

（1）从形式上看，连结点是冲突规范中将范围中所指法律关系与菜一法律联系起来的一种纽带或媒介。所以，每一条冲突规范中至少有一个连结点，这样冲突规范才能发挥其特有的指定准据法的作用。

（2）从实质上看，这种纽带或媒介又反映了该法律关系与某一法律之间存在着内在的、实质的或合理的联系或隶属关系。

系属公式

一、属人法
二、物之所在地法
三、行为地法
四、法院地法
五、旗国法
六、当事人合意选择的法律
七、最密切联系地法律

第四节 准据法及其确定
一、准据法的概念

    准据法是国际私法特有的一个法律概念，它是指经冲突规范指引，用以确定国际民商事法律关系当事人的权利和义务的特定实体法。
二、准据法的特征

第八章  适用冲突规范的几种制度
学习要求：

理解和掌握国际私法适用中各种制度的概念、产生原因、意义、现阶段的适用情况。 
学习内容：

第一节 识别

一、识别的概念

国际私法上的识别是指依据一定的法律观念，对有关的事实构成作出“定性”或“分类”，将其归入一定的法律范畴，并对有关的冲突规范所使用的法律名词进行解释，从而确定应适用哪一冲突规范去援引准据法的认识过程。
二、识别的依据
第二节 反致
一、反致概述

反致是指法院地国在根据本国冲突规范适用外国法的过程中，接受了该外国的冲突规范的指定，适用本国实体法或第三国实体法的制度。

     二、反致的产生及其原因 
　  反致产生的原因有两点：

　　(1)对同一涉外民事关系的法律调整，法院地国与与案件：有关国家分别规定了不同的冲突规范，这些冲突规范的系屈不同。

　　(2)法院把冲突规范援引适用的外国法理解为包括该外国的冲突法和实体法，而且只适用该外国中的冲突法。

　　反致产生的条件是：与案件有关国家的法律存在消极冲突，法院审理涉外民事案件时，根据各国冲突规范的规定都不适用各自国家的法律。

中国关于反致的立法和学者观点 

第三节 公共秩序保留
一、公共秩序保留的概念与作用

“公共秩序保留”，是指一国法院依据冲突规范本应适用外国法时，因其适用会与法院地国的重大利益、基本政策、道德的基本观念或法律的基本原则相抵触而排除其适用的一种保留制度。
公共秩序的起源及立法模式
    三、我国关于公共秩序保留的立法与实践

第四节 法律规避
    一、法律规避的概念与构成要件
 法律规避 法律规避又称（evasion of law）“法律欺诈”(fraude a la loi)，是指涉外民事法律关系当事人为了实现利己的目的，故意改变构成法院地国冲突规范连结点的具体事实，以避开本应适用的对其不利的准据法，从而使对其有利的法律得以适用的行为。

    二、法律规避的效力

 一般来说，在实践中，大多数国家都认为法律规避是非法的，不承认其效力。
三、我国关于法律规避的规定

我国坚持规避内国法无效原则。对于规避外国法的行为，我国根据具体情况而定，若是被规避的外国法本身就与法院地国的公共秩序相违背，则这种法律规避行为应视为有效，如果规避的是外国法中正当合理的规定，则规避行为无效。

第五节 外国法内容的确定
一、外国法内容查明的概念

外国法的查明是指一国法院根据本国冲突规范指定应适用某一外国实体法时，按照一定的方法对该外国实体法的具体内容予以确定的过程。外国法查明的首要问题就是要确定外国法的内容及其性质，对外国法的准确认定和外国法的适用具有重要的意义。

二、外国法内容查明的方法


外国法中有无相关规定及其内容如何,须由当事人举证证明,法官无依职权查明的义务。证明的方法可以是当事人在诉状中引证该外国法,或者请有关专家提供证言。
    三、不能查明外国法时的解决方法
第一，以内国法取而代之。

第二，驳回当事人的诉讼请求或抗辩。

第三，适用同本应适用的外国法相近似或类似的法律本文。

第四，适用一般法理。

四、外国法查明中的错误适用

（一）适用内国冲突规范的错误 

（二）适用外国法本身的错误 

五、我国关于外国法查明的规定

我国人民法院在审理国际民商事案件时遵循“以事实为依据，以法律为准绳”原则。当依据我国冲突规范的指定，应当适用的法律为外国法时，人民法院有责任查明外国法的内容，当事人也有举证的责任。参照《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见(试行)》第193条的规定。
第九章 国际私法的主体
学习要求：

掌握外国人民事法律地位的几种基本制度。掌握国家及其财产豁免的概念及内容。掌握我国关于法人国籍、住所以及外国法人认许的有关规定。了解自然人的国籍和住所的冲突及其解决。了解法人的国籍、住所的概念及外国法人的认许制度。

学习内容：

第一节  外国人民事法律地位

一、国民待遇

国民待遇(national treatment)，又称平等待遇，是指：所在国应给予外国人与本国公民享有的同等的民事权利地位。

二、最惠国待遇

    通常指的是缔约国双方在通商、航海、关税、公民法律地位等方面相互给予的不低于现时或将来给予任何第三国的优惠、特权或豁免待遇。条约中规定这种待遇的条文称“最惠国条款”。

三、优惠待遇

    优惠待遇（Preferential Treatment），是指一国为了某种目的给予外国及其自然人和法人以特定优惠的一种待遇。如放宽进口限额﹑减免关税等。

四、不歧视待遇

非歧视待遇又称无差别待遇，是WTO的基本原则之一。它要求WTO成员方在实施某种优惠待遇和限制措施时，不要对成员方实施歧视待遇。非歧视待遇由无条件最惠国待遇和国民待遇条款体现出来。

第二节  自然人

一、自然人国籍

国籍取得的方式：一种是因出生而取得一国国籍；另一种是因加入而取得一国国籍。

二、自然人住所  

   住所的冲突是指由一个人同时具有两个或两个以上的住所或无住所所引起的如何适用其住所所在地法的矛盾。
   第三节 法人 
一、法人的国籍

法人的国籍，是在国际民商事关系中确定其为内国法人或外国法人的标志。
二、法人的住所

三、外国法人的认许

四、我国关于法人国籍、住所以及外国法人认许的规定

我国目前对外国法人国籍的确定，采取注册登记地说。

                         第四节  国家

一、国家作为国际私法主体的特殊性

第一，国家具有主权者身份。

第二，是以国家名义并由其授权的机关或负责人进行的。

第三，国家承担无限责任。

第四，国家在国际民事诉讼关系中享有国家及其财产豁免。

二、国家及其财产豁免

    国家及其财产豁免权意义在国际民事交往中，一个国家及其财产享有不受其他国家管辖与执行措施的权利。
三、中国关于国家及其财产豁免权的理论与实践

四、《联合国国家及其财产管辖豁免公约》

