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国际规则中的“民商事项”

———范围之争与解释方法
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内容摘要:在晚近私法领域国际法律文书的制定中,“民商事项”这一术语

经常被使用,以决定国际法律文书的适用范围.在对“民商事项”的判断上,以

法律关系的性质作为标准得到了国际社会的普遍认可.但以海牙公约为代表

的国际公约更进一步主张自治性地解释这一概念,独立于请求国或被请求国的

国内法.自治性解释是目的解释、自由解释,旨在尽量扩大公约的适用范围,尤

其是公私法交叉的灰色区域,近年来通过海牙公约特委会的解释,逐渐被纳入

公约的适用领域.在民商事案件性质的判断上,我国实践中亦是以法律关系的

∗ 何其生,北京大学法学院教授、博士生导师.本文是司法部司法协助交流中心课题“中外司
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性质作为标准,并应以我国法律作为认定和解释的依据,但在不违反我国法律

基本原则的情况下,应逐步扩大民商事领域的合作范围.
关键词:民商事项 国际法律文书 自治性解释 司法协助

在私法领域国际法律文书的制定中,经常会使用“民商事项”一词〔１〕,其英

文表述为“civilandcommercialmatters”或“civilorcommercialmatters”,or和

and的变化没有实质意义的不同.〔２〕 但如何理解这一术语,并在实践中保持

一致性和适当的灵活性,一直是各国争议的问题.在２０１６年国际组织海牙国

际私法会议主持的«承认与执行外国法院判决公约(草案)»(以下简称«海牙判

决公约草案»)谈判中,美国代表团就要求针对该术语尽可能提供一些指引,原
因是这一术语所涵盖的范围过于广泛.〔３〕 在２０１７年欧洲法院(theCourtof
JusticeoftheEuropeanUnion)审理的PulaParkingd．o．o．v．SvenKlaus
Tederahn 案〔４〕中,“民商事项”的判断成为该案争议的焦点.在中国缔结的３９
个双边民事司法协助协定中,“民事”“民事和商事”是经常使用的术语.在«海
牙判决公约草案»的谈判过程中,刑事附带民事赔偿、反垄断、涉及国家的民事

诉讼等情形是否被纳入“民商事项”的范围,也是中国代表团关注的重点.本文

主要从比较法的视角,探讨“民商事项”的判断标准和解释方法.〔５〕

一、“民商事项”术语的使用与分歧

(一)“民商事项”术语的使用

在民商事领域国际规则的谈判中,除非议题特别具体(如离婚、扶养、收养

等),通常相关法律文书都会涉及“民商事”“民事”“商事”所涉范围的界定问题,

２ 北大法律评论

〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

本文所讨论的国际规则主要包括民事诉讼程序性法律文书,尤其是司法协助方面的国

际公约,也涉及联合国贸易法委员会和国际统一私法协会少量实体性的法律文书,但不包括公法

领域的一些国际公约,如１９５０年«欧洲人权公约»Art．６(１)提到的“民事权利和义务”,１９６９年«美
洲人权公约»第８(１)条提到的“民事性质的权利和义务”.

SeeHCCHPermanentBureau,AnnotatedChecklistofIssuestoBeDiscussedbythe
WorkingGrouponRecognitionandEnforcementofJudgments:Glossary,January２０１３．

SeeNoteonArticle１(１)ofthe２０１６PreliminaryDraftConventionandtheTerm “Civil
orCommercial Matters”,drawn upbythecoＧRapporteursofthedraftConventionandthe
PermanentBureau,PreliminaryDocumentNo４ofDecember２０１６fortheattentionoftheSpecial
Commissionof February ２０１７ onthe Recognition and Enforcementof Foreign Judgments,
December２０１６．(Hereafter“NoteontheTerm ‘CivilorCommercialMatters’”．)

CaseC５５１/１５,JudgmentofTheECJ(SecondChamber),９March２０１７．
对于这一问题,目前国内除了少量的关于司法协助的学术专著对此进行了介绍和讨论

外[例如,徐宏:«国际民事司法协助»(第２版),武汉大学出版社２００６年版,第１３—２０页;何其生:
«域外送达制度研究»,北京大学出版社２００６年版,第１２５—１２９页;乔雄兵:«域外取证的国际合作

研究»,武汉大学出版社２０１０年版,第３９—４６页],专门性的研究非常薄弱.



这实际上就直接关涉到法律文书的适用范围.总结现有的国际法律文书,其对

于“民商事项”规制的主要方式如下:
一是在适用范围中使用“民商事项”一词,但不做具体界定,也不排除具体

的事项.１９０５年和１９５４年的«民事诉讼公约»、１９６５年«关于向国外送达民事

或商事司法文书和司法外文书公约»(以下简称«海牙送达公约»)、１９７０年«关
于从国外获取民事或商事证据公约»(以下简称«海牙取证公约»)是这方面的

代表.
二是在适用范围中使用“民商事项”一词,但随后详细罗列具体排除事项.

这些被排除的事项主要是因为各国有重大关切,或不适合适用目前的条约,或
已经有专门性的条约.例如,１９７１年«外国民商事判决承认和执行公约»〔６〕和

２００５年«选择法院协议公约»〔７〕等,均使用了术语“民商事项”,而且罗列了一些

具体的排除事项,诸如自然人的身份和能力、家庭法、继承、破产、核损害责任等.
三是没有使用“民商事项”这一全称表述,使用“商事”或其他术语,实践中

需要对这些术语所涵盖的范围进行判断.例如,«国际商事合同通则»仅适用于

商人或商事交易;«承认及执行外国仲裁裁决公约»(以下简称«纽约公约»)不仅

涉及“契约性和非契约性纠纷”的解决,而且允许缔约国进行商事保留.
中国不仅是上述«海牙送达公约»«海牙取证公约»«纽约公约»等的缔约国,

而且中国缔结了三十多个民事、民刑或民商事双边司法协助协定.例如,１９９３
年签署的«中华人民共和国和保加利亚共和国关于民事司法协助的决定»(以下

简称«中保加利亚民»)聚焦于“民事”领域,而在解释时,“民事”一词包括由民

法、商法、家庭法和劳动法调整的事项.〔８〕 这一解释能否理解为我国官方就

“民事”所下的定义,值得深究.而在标题含有“民商事”的表述时,特别强调民

事包含劳动方面的事项.〔９〕 “民法”“商法”“家庭法”“劳动法”通常都是比较大

的概念和范围,在履行公约时,如何解释这些概念,需要有效的解释方法.〔１０〕
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

参见该公约第１条第２款.
参见该公约第２条.
参见«中保加利亚民»第１条.
参见«中华人民共和国和阿根廷共和国关于民事和商事司法协助的条约»(以下简称

“«中阿根廷民商»”)第１条.
另外,就中国区际司法协助而言,２００６年«内地与澳门特别行政区关于相互认可和执行

民商事判决的安排»(法释〔２００６〕２号,２００６年２月１３日最高人民法院审判委员会第１３７８次会议

通过)规定了该«安排»适用于民商事案件(在内地包括劳动争议案件,在澳门特别行政区包括劳动

民事案件)、刑事案件中有关民事损害赔偿,但不适用于行政案件.２０１９年１月内地与香港特别行

政区签署的«关于内地与香港特别行政区法院相互认可和执行民商事案件判决的安排»也规定适

用于“民商事案件”,其第１—３条还就民商事案件进行了界定.实际上,中国区际法律冲突和区际

民事司法协助的范围均涉及民商事范围的界定,而且由于香港特别行政区是普通法的传统,而澳

门特别行政区又承继了葡萄牙的法律体系,研究国际规则中“民商事项”的界定,对于我国区际案

件的处理和司法协助的开展也具有一定的借鉴意义.



(二)“民商事项”的分歧及成因

上述双边和多边性国际法律文书没有对“民商事项”的范围进行界定,并非

是公约起草者的疏忽.事实上,在«海牙送达公约»和«海牙取证公约»的制定及

实施过程中,确曾有国家要求明确民事或商事的含义,但经过反复讨论,终难取

得一致意见〔１１〕,以至于实践中,各公约关于“民商事项”的理解不一.而各国分

歧最直接的体现是:以英美为代表的普通法系国家认为,除刑事案件外,其他所

有的诉讼案件包括行政案件,都属于民商事范畴;而大陆法系国家则认为,不仅

刑事案件不属民事范畴,行政和税收案件也不能与民商事相提并论.〔１２〕 之所

以有此巨大的差异,主要与各国的法律传统有关,同时也与晚近公法和私法的

交织融合有关.
第一,法律传统上的差异.英美国家由于其特有的法律传统,只有判例法

与制定法、普通法与衡平法之分,立法上没有民法与商法的概念.〔１３〕 在诉讼程

序上,美国的实践是除刑事以外,其他的诉讼都是民事诉讼.〔１４〕 行政法并不是

一个明确的专门性法律领域,美国也没有专门处理行政诉讼的法院系统,相关

法律纠纷依靠一般法院处理.〔１５〕 而美国法院是一般管辖权的法院,它没有德

国那种单独分开的法院系统,对劳动法、行政法或社会福利法等领域进行专门

管辖.〔１６〕 因此,有学者认为:“美国的民事司法并非一般意义上的民事司法.
实际上,以我们的观点言之,它包括了三种类型的诉讼案件:一是民事、经济诉

讼案件,二是行政诉讼案件,三是宪法诉讼案件.美国法院除刑事案件的解决

依照刑事诉讼程序法外,其余案件的解决一概依循民事诉讼程序.”〔１７〕在英国,
也是将“民商事项”界定为除刑事以外的事项.宪法、行政法和税法的事项是
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

参见徐宏:«国际民事司法协助»(第２版),同前注〔５〕,第１４页.
参见徐宏:«国际民事司法协助»(第２版),同前注〔５〕,第１４页.
当然,这并不是说明英美国家没有相关的法律制度.英美国家的商事法律制度分散规

定于财产法、契约法、代理法、侵权行为法、公司法、合伙法、担保法、票据法、保险法、海商法、破产

法、竞争法之中,以判例或制定法的形式表现出来.参见陈本寒主编:«商法新论»,武汉大学出版

社２００９年版,第３０页.
See Restatement (Third)of Foreign Relations Law (American Law Institute,

RestatementoftheLaw,Third:TheForeignRelationsLawoftheUnitedStates,AmericanLaw
InstitutePublishers,１９８７),§ ４７１commentf,asregardsthe HagueServiceand Evidence
Conventions(HagueConventionof１５ November１９６５ ontheserviceabroadofjudicialand
extrajudicialdocumentsincivilorcommercialmatters,６５８UNTS１６３,andHagueConventionof
１８March１９７０onthetakingofevidenceabroadincivilorcommercialmatters,８４７UNTS２４１)．

参见彼得􀅰哈伊:«美国法律概论»(第２版),沈宗灵译,北京大学出版社１９９７年版,第
２０７页.

同上注,第３９页.
汤维建:«美国民事司法制度与民事诉讼程序»,中国法制出版社２００１年版,第７２页.



“民法”范围.〔１８〕 因此,英美国家对“民商事项”的界定范围相对较宽泛,一般可

囊括刑事以外的情形.〔１９〕

在大陆法系,自罗马法起,法律常区分为公法和私法.作为区分的首创者,
古罗马著名法学家乌尔比安在其著作中写道:“它们有的造福公共利益,有的造

福于私人.公法见之于宗教事务、宗教机构和国家管理机构之中.”〔２０〕查士丁

尼钦定的«法学阶梯»明确肯定:“法律学习分为两部分,即公法与私法.公法涉

及罗马帝国的政体,私法则涉及个人利益.”〔２１〕罗马法的传统与继承,最终形成

了公法和私法在大陆法系国家的二元传统.进一步而言,对于私法领域的民事

和商事规范,又可以分为民商分立和民商合一两种立法模式.一些大陆法系国

家认为商事事项是民事的次级事项;其他一些国家则认为它们是相互独立的事

项.〔２２〕 在民商分立的国家,二者是不同的法律部门,民法调整民事关系,商法

调整商事关系.此种立法模式以法国、德国和瑞士为代表,这些国家都有单独

的商法典.在以瑞士为代表的民商合一的国家,商事关系是民事关系的一部

分,民事观念是商事观念的立法基础.因此,在民法典外,不另行制定商法

典.〔２３〕 尽管商事法在各国的立法中大量存在,但目前还没有国家的立法对商

法的概念和范围予以明确的界定,学术界的理解也不一致.〔２４〕 商法主要涉及

个人利益,因此当属私法,但现代商法越来越多地规定商事罚则条款和一些处

罚性规定.尽管如此,“我们应该明白商法只是一般私法中的一个特殊的组成

部分,我们不能仅仅从商法规范本身来理解和适用商法”.〔２５〕 考虑到立法形式

的不同,２００５年«选择法院协议公约»选择使用“民事”和“商事”事项,旨在满足

那些将“民事”和“商事”视为两个单独法律制度的国家的需求.而对于那些将

商事诉讼视为民事诉讼的次级类型的国家,这么做也不会带来伤害.〔２６〕
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

SeeReportbyProfessorDrPeterSchlosserontheConventionof９October１９７８onthe
AssociationoftheKingdomofDenmark,IrelandandtheUnitedKingdomofGreatBritainand
NorthernIrelandtotheConventiononjurisdictionandtheenforcementofjudgmentsinciviland
commercialmattersandtotheProtocolonitsinterpretationbytheCourtofJustice,OJ１９７９C５９/
０３,para．２４．(Hereafter“SchlosserReport”．)

SeeJürgenBasedow,etal,EncyclopediaofPrivateInternationalLaw,EdwardElgar
Publishing,２０１７,p􀆰３４６．

彼德罗􀅰彭梵得:«罗马法教科书»,黄风译,中国政法大学出版社１９９２年版,第９页.
查士丁尼:«法学总论:法学阶梯»,张企泰译,商务印书馆１９８９年版,第５页.
SeeTrevorHartleyand MasatoDogauchi,“ExplanatoryReportonthe２００５ Hague

ChoiceofCourtAgreementsConvention”,DenHaag,２０１３,para．４９．(Hereafter“Hartley/
DogauchiReport”)．

参见张国键:«商事法论»,台湾三民书局１９８５年版,第６—７页.
参见范健主编:«商法»,高等教育出版社、北京大学出版社２０００年版,第３页.
罗伯特􀅰霍恩等:«德国民商法导论»,楚建译,中国大百科全书出版社１９９６年版,第

２４０页.
SeeHartley/DogauchiReport,para．４９．



第二,公法和私法的交织与融合.一方面,２０世纪后半期,随着经济的发

展和国家干预经济生活的需要,公法私法化表现明显.〔２７〕 政府不但在管理公

共事务的行政活动中引进私法理念和管理制度,还日益参与到私法关系中去,
成为私法活动中的主体.随着公法对私法价值和制度方面的吸收,现代公法在

利益上兼顾公益与私益.另一方面,１９世纪末２０世纪初发生的一系列的经济

危机,使国家开始广泛干预经济生活,介入传统的私法领域,私法公法化现象出

现.为了维护交易安全和社会公共生活的秩序,公法对私人活动的控制增强,
传统的私法概念、制度和原则发生重大变化.〔２８〕公法私法化和私法公法化是公

法私法二元划分传统下大陆法系国家法律出现的新变化,这使私法领域出现了

许多管理性和处罚性规范.〔２９〕 尽管立法中这些强制性规范并没有改变民法或

商法属于私法的本质属性,但却使民商事项的划分日益复杂,对于一些灰色领

域而言,人们很难将其简单地归类为私法.
具体到“民商事项”的判断上,分歧的焦点主要集中在能否将行政诉讼案件

和公法与私法之间的“灰色区域”包括在民事范围之内〔３０〕,包括下述一些情形:
(１)刑事附带民事赔偿.此类诉讼主要是刑事案件,但犯罪行为导致的损害问

题常常需要和刑事诉讼一并进行审理,由于民事赔偿被刑事诉讼吸收,因此具

有模糊性.(２)惩罚性赔偿.惩罚性赔偿突破了民事损害的补偿性质,具有惩

罚性功能,其是否属于私法范畴,各国争议很大.(３)管理权行为.当一国在

从事商业活动而非运用其公权力(publicpowers)进行管理活动时,该国一般不

享有主权豁免,但该商业活动是否会被纳入民商事的范围内,因国家及其机构

相关活动性质的模糊性而产生了认识上的差异.(４)税法.虽然财政税收一

般会被明示排除在民商事的范围以外,但税收行为的界定仍然非常有争议.比

如欧洲法院在Sunico案〔３１〕的裁判中便表明,税收机关因欺诈追讨偷税漏税的

行为,就不应被排除在民商事的范围之外.(５)反垄断行为.现今不少观点认

为,只要是私人(个人或集体)而非政府对反垄断采取行动,就应当落入民商事

的范畴〔３２〕,但这一观点并没有得到普遍的接受.另外,像破产、知识产权、反不

正当竞争等领域能否纳入民商事的范围,都存在比较大的争议.
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〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

参见袁曙宏:«建立统一的公法学»,载«中国法学»２００３年第５期,第２５页.
参见刘翀:«大陆法系公法私法二元传统的新变化及评价»,载«辽宁行政学院学报»２００９

年第５期,第２９页.
关于公法私法化和私法公法化的现象,详细讨论可参见何其生、孙慧:«外国公法适用的

冲突法路径»,载«武大国际法评论»２０１１年第１期,第１９１—１９４页.
Supranote〔１９〕,pp􀆰３５５Ｇ３５７．
TheCommissionersforHerMajesty􀆳sRevenue& CustomsvSunicoApSandOthers,

CＧ４９/１２,JudgmentoftheCourt(ThirdChamber),１２September２０１３．
SeeNoteontheTerm “CivilorCommercialMatters”,para．４１．



二、“民商事项”的认定标准

判断“民商事项”的范围,其话语语境通常系相对于行政和刑事事项而言,
其实质是在讨论私法事项和公法事项的区分.在某种程度上,“民商事项”的判

断标准就是公私法划分的标准.而这一领域的讨论毫无疑问汗牛充栋.〔３３〕 在

国际规则谈判和具体的司法实践中,讨论最多的有三种标准,即依法院的性质、
依当事人的性质和依法律关系的性质.〔３４〕

(一)依法院的性质

如果法院系统是按照公私法划分的方法建立的,依法院的性质来区分公私

法无疑是一种简单易行的标准.“１９世纪,民法法系各国先后建立了双重法院

系统———普通法院系统和行政法院系统,进一步确立了公法和私法的分

离.”〔３５〕然而,这种标准现今无疑应该是最先排除的标准,前述英美国家的司法

案件主要是民事案件和刑事案件,而民事案件中包含了大量的公法案件.民事

诉讼程序尚且如此,法院系统的区分就更笼统了.目前世界各国法院的设立纷

繁复杂,千变万化,难以有统一的标准,确定其性质并不容易.
因此,在«海牙判决公约草案»早期的谈判过程中,起草公约的特别委员会

(通常简称“特委会”)就表示,公约的适用并不取决于法院的性质,公约应适用

于刑事法庭所审理的民事赔偿案件.〔３６〕 该解释已经明确将刑事附带民事赔偿

纳入公约的适用范围.
(二)依当事人的性质

依当事人的性质决定公私法的差别,即“主体说”.“公法所规律的法主体,
最少有一方是国家或是由国家予以国家的公权者,反之,私法所规律的法主体,
直接地都是个人或非‘国家公权的主体’的团体.”〔３７〕这是早期区别公法和私法

的基本标准.作此区分的核心理由是公法是直接关于国家的法,其以保护国家

７国际规则中的“民商事项”

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

关于公私法的区别标准,“瑞士人荷灵加(Holliger)在其学位论文«公法与私法的区别标

准»(Das Kriterium des Gegensatzeszwischen dem offentlichen Rechtund dem Privatrecht,
InauguralDissertation１９０４)中举出十七种不同的学说;马尔堡(Marburg)的私讲师华尔兹(Walz)
在就职演讲«关于公法的本质»(Vomwesendesöffentlichenrechts,１９２８)中亦举出十二种不同的

学说.”参见美浓部达吉:«公法与私法»,黄冯明译,中国政法大学出版社２００３年版,第２３—２４页.
SeeNoteontheTerm “CivilorCommercialMatters”,paras．４Ｇ８．
吕芳:«公法与私法的二元论及双重法院系统»,载«法律适用»２０００年第１１期,第１７

页.
“PreliminaryDraftConventionadoptedbytheSpecialCommissionandReportbyPeter

NyghandFaustoPocar”,Prel．Doc．No１１ofAugust２０００fortheattentionoftheNineteenth
SessionofJune２００１,inProceedingsoftheTwentiethSession (２００５),TomeII,Judgments,
Cambridge—Antwerp—Portland,Intersentia,２０１３(Hereafter“Nygh/PocarReport”),paras．２３
&２７．

同前注〔３３〕,第３６页.



利益或社会公共利益为任务;私法是个人相互间的意思和利益交涉的法,其以

保护个人利益为主要任务,原则上由社会本身的力量维持.但现代国家也从事

大量的商业活动,如发行债券、从事投资等.依当事人的性质就可能导致这部

分民商事关系划归到公法的范畴,违背法律关系本身的性质.
在«海牙判决公约草案»谈判过程,与会各国代表同意不能仅仅因为如下事

实,即国家,包括政府、政府部门或者代表国家行事的人是诉讼的一方当事人,
就将判决排除在公约的适用范围之外.而且,关于诉讼的定性不得仅因为诉讼

请求转移给另外一个人,或义务由另一人承担,而变换其性质.例如,如果一个

私人主体将其诉讼请求转让给一个国家、政府或政府机构,诸如在一个国家保

险计划下,私人机构的诉讼权利发生转移,其民商事性质并不因此而变化.〔３８〕

因此,如果一个国家或者国际组织成为诉讼程序的当事人,这本身并不阻止公

约的适用.〔３９〕

(三)依法律关系的性质

以法律关系的性质作为公私法的区分标准一直以来为学者们所推崇:“公
法关系是权力者与服从者间的关系,私法关系是对等者间的关系.”〔４０〕实践中,
公法关系不仅要有公共机构为主体,而且要有公权力的介入.在此方面,欧盟

的实践颇丰,而«海牙判决公约»在起草过程中又对此进行了发展.
欧盟“民商事项”的规定开始于１９６８年的«关于民商事案件管辖权及判决

执行的公约»(通常简称“«布鲁塞尔公约»”).〔４１〕 该公约第１条第１款的原始

版本只提及了“民商事项”,并没有排除条款.出现在欧盟«关于民商事管辖权

及判决的承认与执行的第４４/２００１号条例»(通常简称“«布鲁塞尔条例I»”)〔４２〕

中的第二句话:“公约不适用税收、关税或行政事项”,是１９７８年在«丹麦、爱尔

兰和联合王国加入公约»〔４３〕中加入的.该加入公约的解释报告指出:“关于民

商事项和公法事项的区别,为欧共体原始成员国的法律制度所认可;尽管有一

些重要的不同,但整体上标准相似.”〔４４〕但在英国和爱尔兰,并不存在上述欧共
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

SeeNoteontheTerm “CivilorCommercialMatters”,para．８．
Id．,para．７．
同前注〔３３〕,第４０页.
Conventionof２７September１９６８onjurisdictionandtheenforcementofjudgmentsin

civilandcommercialmatters,concludedatBrussels(OJ１９７２L２９９)．
Regulation(EC)No４４/２００１of２２December２０００onjurisdictionandtherecognition

andenforcementofjudgmentsincivilandcommercialmatters(OJ２００１L１２)．
Conventionontheaccessionofthe Kingdom ofDenmark,Irelandandthe United

Kingdom of Great Britain and NorthernIrelandtothe Convention onjurisdiction andthe
enforcementofjudgmentsincivilandcommercialmattersandtotheProtocolonitsinterpretation
bytheCourtofJustice(signedon９October１９７８—７８/８８４/EEC)．

SchlosserReport,para．２３．



体原始成员国的标准.英国和爱尔兰的民法主要是相对于刑法而言的.除此

有限的意义外,公法与私法并没有像欧共体原始成员国法律制度那样的区分.
宪法、行政法和税法都被包括在民法中.〔４５〕 因此,为了说明不同,新的句子被

加入原始文本中.这一例外背后的意图是:私法事项是指民商事项;公法或刑

法事项是国家以主权者身份而行为的事项.〔４６〕 这一表述不仅为２００７年的«洛
迦洛公约»所接受〔４７〕,而且重复使用于２０１２年修订的«关于民商事管辖权及判

决的承认与执行的第１２１５/２０１２号条例»[以下简称“«布鲁塞尔条例I(重
订)»”]中.〔４８〕

迄今为止,欧洲法院已有不少案件涉及“民商事项”的认定,并形成了一般

性的规则.一是“民商事项”是一个独立的概念,应该自治性地解释,并不参考

某一成员国的国内法.二是本质上来说,“民商事项”的范围由争议当事人间法

律关系的特征性元素决定.〔４９〕 这就意味着为了确定案件是否与“民商事项”有
关,必须对争议当事人间的法律关系进行定性,审查其基础和适用于诉讼的具

体规则.〔５０〕

而对于公私法交叉的领域,总结已有的案例,下述事项被纳入了“民商事项”
的范围:公立学校的教师责任〔５１〕、消费者保护组织提起的诉讼〔５２〕、公共机构通过

社会援助方式支付补助费用的追索权之诉〔５３〕、政府和保险公司之间的担保合

同之诉〔５４〕、专利侵权争议的惩罚性支付令〔５５〕、税收机关基于欺诈所提起的诉

９国际规则中的“民商事项”

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

Id．,para．２４．
Id．,paras．２５Ｇ２８．
Conventionof３０October２００７onjurisdictionandtherecognitionandenforcementof

judgmentsincivilandcommercialmatters,concludedatLugano(OJ２００７L３３９),replacingthe
Conventionof１６September１９８８onjurisdictionandtheenforcementofjudgmentsinciviland
commercialmatters,concludedatLugano(OJ１９８８L３１９)．«洛迦诺公约»主要适用于欧盟(包括丹

麦)、冰岛、挪威和瑞士之间.
Regulation(EU)No１２１５/２０１２of１２December２０１２onjurisdictionandtherecognition

andenforcementofjudgmentsincivilandcommercialmatters(recast),enteredintoforce１January
２０１５(OJ２０１２L３５１)．

E．g．,CＧ６４５/１１,at３２．
E．g．,CＧ４９/１２,at３５;CＧ３０２/１３,at２６;CＧ１０２/１５,at３５．
VolkerSonntagv．HansWaidmannandOthers,CＧ１７２/９１．该案是在一次学校组织的

旅行中,因为老师的疏忽导致学生受到伤害.法院认为老师的行为与行使公权力无关.
VereinfürKonsumenteninformationv．KarlHeinzHenkel,CＧ１６７/００．该案中消费者

保护组织请求禁止贸易者在其合同中使用不公平条款.法院认为其与行使公权力无关,而且主要

受私法规制.
E．g．,CＧ２７１/００;CＧ４３３/０１．法院认为此类案件主要适用的是关于扶养的法律规则.
E．g．,CＧ２６６/０１．
E．g．,CＧ４０６/０９;CＧ４/１４．



讼〔５６〕、因违反欧盟竞争法而产生侵权的损害赔偿之诉〔５７〕、公共债务〔５８〕等.
下列事项则被排除在“民商事项”范围之外:欧洲航空安全组织的费用诉

讼〔５９〕、负责公共水路管理的代理人为移除沉船而产生费用的追偿诉讼〔６０〕、针
对一缔约国武装力量行动而产生的损害赔偿之诉〔６１〕、因违反竞争法所涉罚款

数目的返回之诉〔６２〕.
最近颇有影响的是２０１７年欧洲法院审理的 PulaParkingd．o．o．v．

SvenKlausTederahn案〔６３〕.该案被告 Tederahn是德国居民.２０１０年,被告

在克罗地亚普拉镇停车８天,没有缴纳停车费.５年后,受委托负责管理该

停车场的公司PulaParkingd．o．o．(以下简称“普拉停车场公司”)请求克罗

地亚的公证人针对被告发出执行令,要求被告支付停车费(大约１３欧元)及
延期利息.２０１５年４月２１日,被告对该执行令提出异议,案件转交给了普

拉市法院.普拉市法院向欧洲法院请求咨询的问题之一就是:申请人是普拉

镇所拥有的公司,受委托管理、维护和清洁停车场,并收取一定的停车费,该
案是不是“民商事”案件,以及是否属于２０１２年修订的«布鲁塞尔条例I»的适

用范围.
«布鲁塞尔条例I(重订)»序言第１０段声明,条例主要调整的是民商事案

件.其第１条第１款明确规定:“本条例适用于民商事案件,而不管法院或法庭

的性质.本条例特别不适用于税收、关税或行政事项或者在行使国家权力中的

作为和不作为(主权行为)所引发的国家责任.”普拉市法院、克罗地亚、瑞士政

府和欧盟委员会认为,此案的法律关系主要是民事性质.〔６４〕 欧洲法院认为,为
了保证«布鲁塞尔条例I(重订)»在其所有成员国和公民间平等和一致的适用,
“民商事项”的解释不应仅参考某一国家的国内法,而是应考虑条例的目标和范

围以及国内法律体系中的一般原则.〔６５〕 为此,需要鉴别法律关系,审查诉讼的

基础和所适用的具体规则.本案中,管理停车场、收取停车费,是普拉停车场公
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〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

E．g．,CＧ４９/１２．本案中,一公共机构针对私人的税务欺诈行为提起损害之诉.法院认

为,该诉讼并不是基于英国的增值税法,而是共谋欺诈,因此,应适用侵权法.
E．g．,CＧ３０２/１３．
E．g．,CＧ２２６/１３,CＧ２４５/１３,CＧ２４７/１３andCＧ５７８/１３．政府债务的私人持有者针对发

行国提起的合同履行之诉等.
E．g．,CＧ２９/７６．欧洲航空安全组织要求使用特定的装备和服务,这种装备和服务是义

务性的和排他性的.而且收费的费率、计算方法、收费的程序均由该组织单边制订.此案的争议

是该组织单方面规定了义务履行地在其登记的办公室.
E．g．,CＧ８１４/７９．
E．g．,CＧ２９２/０５．
E．g．,CＧ１０２/１５．
CaseC５５１/１５,JudgmentoftheECJ(SecondChamber),９March２０１７．
Id．,para．３０．
Id．,para．３３．



司为了当地利益而承担的任务.尽管该公司权力来源于公共当局的授权行为,
但收取具有契约性质的未付停车费和因此而产生的债务诉讼,均在于维护私人

利益,适用私人之间关系的法律规定,并不要求普拉镇或普拉停车场公司行使

公权力.普拉停车场公司所主张的停车债务不涉及任何惩罚性的赔偿,仅仅是

其所提供服务的对价.〔６６〕 因此,该案是私法关系,是 “民商事项”的所辖

范围.〔６７〕

普拉停车场公司案和其他一些案例之所以在欧盟产生争议,主要是因为一

方当事人是国家或公共机构,其共同的特色是行使公权力的机关.在公私身份

不明的情况下,影响案件性质的判断也就成为必然.对于此类主体,如果其是

以私人身份提起诉讼,即使争议缘起于国家的行为,相关事项原则上也应该是

民商法性质.而如果争议缘起于国家或公共机构在行使公权力中的行为或不

行为,则不属于民商事项的范围.〔６８〕 因行使公权力行为而产生的赔偿请求或

损害请求是公法上的事项.〔６９〕 法院在提及“公权力”时使用了不同的公式化表

述,诸如“相较于那些适用于由私法所支配关系的规则,公权力是其例外的权

力”;“对于那些适用于私人关系的规则,公权力是超出这些规则的权力”;“对于

那些适用于私人关系的普通法律规则,公权力是超出这些规则范围之外的权

力”.〔７０〕 这些公权力在一些国家的表现是:无须诉诸普通法院而具备实施和执

行请求的能力.〔７１〕

对于国家及其机构以私人身份从事相关行为的判断,在讨论２００５年«选择

法院协议公约»对于国家的适用时,公约的解释报告认为:“作为一般性规则,如
果公共机构正在做一个普通公民能做的事情,该案件就可能涉及民商事项.而

如果该公共机构正在行使普通公民并不能享有的政府权力,此案件就可能不是

民商事案件.”〔７２〕在«海牙判决公约草案»的谈判过程中,与会各国代表同意并

不因为国家介入诉讼而改变其性质.在判断国家的私人行为时,公约的解释报

告列出了三个核心标准:(１)诉讼请求所基于的行为是私人所从事的行为;
(２)当事人所声称的损害是私人所承受的损害;(３)所请求的救济是私人针对

相同行为所产生的相同损害而寻求的那一类型救济.尽管精确的限制很难穷

１１国际规则中的“民商事项”

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

Id．,paras．３４Ｇ３６．
Id．,paras．３８Ｇ３９．
E．g．,CＧ２６６/０１,at２２;CＧ２９２/０５,at３１;CＧ６４５/１１,at３３;CＧ３０２/１３,at３０;orCＧ

２２６/１３at５０．
See,e．g．,CＧ８１４/７９,at１３Ｇ１５;CＧ２９２/０５,at４１;CＧ１０２/１５,at４０．
See,e．g．,CＧ１６７/００,at３０;CＧ４２０/０７,at４４;CＧ３０２/１３at３０．
See,e．g．,CＧ４９/１２,at３９．例如,在法国,政府和公有公司订立行政合同,如地铁建设、

土地开发等,政府和公有公司并非以私人身份行事.如果对方当事人不履行合同,它们不一定需

要到法院诉讼,而是可以单独地通过行政行为实施制裁.SeeSchlosserReport,para．２６．
Hartley/DogauchiReport,para．８５．



尽,上述标准仍是在国家或政府涉及诉讼时界定案件是否属于民商事性质的重

要标准.〔７３〕

综上所述,欧盟和海牙公约提及“民商事项”的主要目的是区分私法事项和

公法事项.为了识别一个争议与“民商事项”是否相关,法律关系的性质是决定

性因素,尽管普拉停车场公司案和其他一些案例均考虑了其他一些因素,包括

公共机构是否行使了公权力、适用的法律是公法还是私法等.〔７４〕 然而,不管是

海牙公约还是欧盟的条例,本身没有直接规定“依法律关系的性质”来确定“民
商事项”的范围,而是在后来的实践中要求自治性地解释这一术语.因此,如何

理解自治性解释以及其与“法律关系的性质”这一判断标准之间的关系就成为

实践中一个重要的问题.

三、“民商事项”的自治性解释

国际文书所规定的术语通常需要根据自身的规则来解释,在自身没有规定

的情况下,则需要考虑国际条约的解释方法,具体体现在联合国«条约法公约»
的规定之中.而在相关术语或约文含义依据上述解释方法依旧模糊不清的情

况下,具体实施公约的缔约国法就尤为重要.就前述的海牙公约而言,本身均

未规定解释规则.对于“民商事项”的自治性(inanautonomousmanner)解释

是１９８９年«海牙送达公约»和«海牙取证公约»特委会正式提出的〔７５〕,但特委会

及之后海牙国际私法会议的相关国际规则均未对这一概念进行界定.不过,从
国际公约的解释方法以及海牙国际私法会议的一些文件中,依旧可以发现这一

术语的基本含义.
(一)自治性解释的方法

关于国际条约的解释,联合国«条约法公约»在其第三编第三节规定了３条
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〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

SeeNygh/PocarReport,paras．４３Ｇ４５．
在其他一些国际法律文书中,也常常考虑多项因素.例如,２０１６年«国际商事合同通

则»就采纳了当事人的性质和法律关系性质双重标准,其序言第２款指出:对“商事”合同的限定,
并非照搬某些法律体系中对“民事”和“商事”当事人和/或这两种交易的传统界定,即该«通则»的
适用仅依赖于当事人是否有正式的“商人”身份,和/或交易是否具有商业性质.􀆺􀆺该«通则»对
“商事”合同并没有给予任何明确的定义,只是假定对“商事”合同这一概念应在尽可能宽泛的意义

上来理解,以使它不仅包括提供或交换商品或服务的一般贸易交易,还可包括其他类型的经济交

易,如投资和/或特许协议、专业服务合同等.
ReportontheworkoftheSpecialCommissionofApril１９８９ontheoperationofthe

HagueConventionsof１５ November１９６５ontheService AbroadofJudicialand Extrajudicial
DocumentsinCivilorCommercialMattersandof１８March１９７０ontheTakingofEvidenceAbroad
inCivilorCommercialMatters,drawnupbythePermanentBureau,availableonthe Hague
Conferencewebsiteat‹www．hcch．net›under“ServiceSection”,ConclusionNo２６．(Hereafter
“Reportofthe１９８９SC”．)



内容,即第３１条“解释的通则”、第３２条“补充的解释资料”〔７６〕和第３３条“以两

种以上文字认证之条约之解释”.与本文主题相关的主要是第３１条的规定.
该条第１款规定:“条约应依其用语按其上下文并参照条约之目的及宗旨所具

有之通常意义,善意解释之.”这一规定概括了条约解释中的三个主要因素:条
约约文、条约的上下文、条约的目的和宗旨,并确立了条约解释的三个基本

原则.
首先,善意解释.善意原则源于«条约法公约»第２６条“条约必须遵守”

(pactasuntservanda)的规定,解释是履行条约的一部分.因此,解释条约需

从善意履行条约的角度进行.其次,用语的通常意义.条约当事国按照条约

所使用词语的通常意义进行理解,这是约文解释的精髓.〔７７〕 “因为合理的假

定是,至少直到有确立的相反表示为止,通常意义是最可能反映当事国意图

的内容的.”〔７８〕最后,词语的上下文并参考该条约的目的和宗旨.“词语的通

常意义不应抽象地予以决定,而应按该词语的上下文并参考该条约的目的和

宗旨予以决定,这是常识和善意的要求,也是折中地采纳了目的解释.”〔７９〕需

要指出的是,与条约的文本解释相比,条约目的与宗旨更多的是为了确认一项

解释,也即如果一项解释与该条约的目的和宗旨不符,其可能是错误的.〔８０〕 借

鉴上述«条约法公约»的解释规定,对于海牙公约中“民商事项”的自治性解释可

做如下理解:
其一,自治性解释是公约解释的自治,既要考虑公约的目的,也要考虑公约

的文本.对于“民商事项”一词,广泛的分歧也体现在适用什么样的法律决定其

内容上,一些国家提出应该由请求国法来决定,而另一些国家则主张由被请求

国法律来决定.这对于希望扩大公约适用和自身影响力的海牙国际私法会议

来说,显然不是其所想看到的.于是,海牙公约的特委会提出以自治方式解释

“民商事项”一词,避免单纯地指向适用请求国法律或被请求国法律,或重叠适

用两国法律〔８１〕,从而实现解释上的自治.自治性解释应考虑公约的目标,而不

是各国国内法的规定.这一方法保证公约能够在所有缔约国间统一解释和适

用.〔８２〕 此外,«条约法公约»所规定的文本解释中,词语的上下文包括序言和附
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〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

条文原文为:“为证实由适用第三十一条所得之意义起见,或遇依第三十一条做解释而:
(甲)意义仍属不明或难解;或(乙)所获结果显属荒谬或不合理时,为确定其意义起见,得使用解释

之补充资料,包括条约之准备工作及缔约之情况在内.”
参见李浩培:«条约法概论»(第２版),法律出版社２００３年版,第３５１页.
安托尼􀅰奥斯特:«现代条约法与实践»,江国青译,中国人民大学出版社２００５年版,

第２０４页.
同前注〔７７〕,第３５１页.
参见同前注〔７８〕,第２０５页.
SeeReportofthe１９８９SC,ConclusionNo．２６．
SeeHartley/DogauchiReport,para．４９．



件,同时还包括“全体当事国间因缔结条约所订与条约有关之任何协定”等.〔８３〕

在海牙国际私法会议所通过的公约中,通常在公约的制定过程中会指定专门的

专家起草公约的解释报告,这些报告不仅与公约一起公布,而且会在谈判过程

中反复修改.“这些解释性报告为这些公约的解释提供了一种非常宝贵的指

导,而应当被理解为缔结这些公约的‘上下文’的一部分.”〔８４〕例如,２００５年«选
择法院协议公约»在其解释报告中专门指出:“‘民商事项’有其自治性的含义:
并不需要参考国内法或其他法律文书.民商事的国际公约均有此类限制,主要

用于排除公法和刑法事项.”〔８５〕从这一规定来看,首先,自治性解释独立存在,
不需要考虑缔约国国内法或其他国际法律文书的规定;其次,自治性解释的目

的是排除公法和刑法事项.
其二,自治性解释作为独立于缔约国国内法的解释,体现于公约的审议机

构在其报告和建议中不断发展这一概念.海牙公约通常规定要对公约执行情

况进行审查,即海牙国际私法会议秘书长应当定期作出安排以便审查公约的执

行情况,包括任何声明.〔８６〕 实践中,秘书长经常召开公约的特委会对于公约的

执行情况进行审议,同时对于公约的发展进行总结,包括对公约的有些术语进

行解释.委员会的这种解释是以报告的形式作出的,而报告的本身又是各国政

府专家一起起草的,不同于各国政府的解释,其为公约的权威性解释.〔８７〕 综观

海牙公约的情况,特委会关于“民商事项”的解释主要体现在对«海牙送达公约»
和«海牙取证公约»的审议中.

«海牙送达公约»的解释报告指出,该术语产生了一些困难,尤其是在普通

法系它没有具体的含义.〔８８〕 无论是在起草公约的过程中,还是在１９７７年和

１９８９年特委会上,这都引起了激烈的争论.在１９７７年的特委会上,与会专家

意识到对该术语的解释将导致在不同法系间产生严重的分歧.例如,许多普通

法系国家并不刻意去区分公法与私法,或至少认为这种区分没有什么意义.对

这些国家,不是刑事的就是民事或商事.而民法法系国家则习惯上将刑事、税
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〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

参见«条约法公约»第３１条第２款.
同前注〔７８〕,第２０８页.
Hartley/DogauchiReport,para．４９．
参见«选择法院协议公约»第２４条.
SeeHCCH,SupportingDocumentsforInformationDocumentNo．４,Documentforthe

attentionoftheSpecialCommissionofJune２０１６ontheRecognitionandEnforcementofForeign
Judgments,June２０１６,para．６３．(Hereafter “HCCH,SupportingDocumentsforInformation
DocumentNo．４”．)

公约的起 草 者 最 后 决 定 不 处 理 这 个 问 题,留 待 成 员 国 来 解 决.SeeV．Taborda
Ferreira,“RapportexplicatifsurlaConventionNotificationde１９６５”,Actesetdocumentsdela
Dixièmesession (１９６４),TomeIII,Notification,The Hague,Imprimerie Nationale,１９６５,
pp􀆰３６５Ｇ３６６．



收和行政法排除在民商事之外.专家们发现,实践中,中央机关是非常自由的,
常常愿意送达公约体制下没有义务送达的一些文书,以向文书的接收者提供援

助.大多数中央机关仅在是刑事和税收案件的情况下拒绝送达文书.出于上

述情况的考虑,推荐一个为所有成员国所接受的统一的解决方案是不可行的.
专家们建议尽可能以最自由的方式来处理公约所适用的事项.〔８９〕

１９８９年,关于«海牙送达公约»和«海牙取证公约»特委会达成了如下结论:
(１)委员会认为,“民商事项”适合于以自治方式(autonomousmanner)进行

解释,而不是单独地参考请求国法或者被请求国法,或者重叠适用两国的法律;
(２)对于私法和公法之间的灰色区域,发展的趋势是“对民商事项”进行灵

活解释,破产、保险和雇佣均属于这一概念的范围;
(３)相反,对于大多数国家所认为的属于公法的事项,例如,税收事项,并

不因这一趋势而视为公约所适用的范围;
(４)缔约国仍可不受妨碍地在其相互关系中将«海牙送达公约»和«海牙取

证公约»适用于公法案件,且不必以同一方式适用两公约.〔９０〕

之后,２００３年、２００９年和２０１４年特委会不仅鼓励自由和自治地解释“民商

事项”的概念〔９１〕,而且自２００３年起特委会改变了１９８９年的观点,鼓励在«海牙

送达公约»和«海牙取证公约»间一致性地适用公约.〔９２〕

其三,自治性解释是一种自由的解释,其以法律关系的性质为标准,并适度

向公私法交叉的领域扩张.这种扩张最明显的体现是:即使对那些依据法律关

系的性质来进行判断后依旧模糊不清的事项,保留纳入公约适用的范围.在

２００３年«海牙送达公约»和«海牙取证公约»特委会上,委员会希望鼓励对于“民
商事项”进行扩大性解释,以涵盖和证实１９８９年的结论,即对于公法和私法之

间的“灰色区域”,发展趋势是对该词给予更为灵活的解释.〔９３〕 而且,２００３年

特委会还特别提及了在一些国家,税收问题、追回犯罪所得等事项亦属于公约

的适用范围.〔９４〕２００９年特委会的报告将自由解释和自治的方式放在一起,即
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〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

SeeReportontheWorkoftheSpecialCommissionontheOperationoftheConvention
of１５November１９６５ontheServiceAbroadofJudicialandExtrajudicialDocumentsinCivilor
CommercialMatters,DrawnUpbythePermanentBureau,December１９７７．

SeeReportofthe１９８９SC,No．２６．
SeePermanentBureauoftheHagueConferenceonPrivateInternationalLaw,Practical

HandbookontheOperationoftheEvidenceConvention,３rded．,TheHague,２０１６,para．５２．
SeeConclusionsand RecommendationsoftheSpecialCommissiononthepractical

operationoftheHagueService,EvidenceandAccesstoJusticeConventions(２０Ｇ２３ May２０１４),
C&RNo．４０ (Hereafter“C&R No．∗ ofthe ∗∗ SC”),availableonthe HagueConference
websiteat‹www．hcch．net›under“ServiceSection”．然而实践中,许多缔约国并没有采纳这一做

法.
SeeReportofthe１９８９SC,ConclusionNo．２６．
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规定“liberallyandinanautonomousmanner”.〔９５〕２００９年和２０１４年的特委会

提出对于“民商事项”的判断要聚焦于诉因的实体性质,而不是提出请求的机

构.特委会鼓励实践中灵活的做法,焦点并不是寻求救济的性质(如惩罚性赔

偿诉讼),也不是当事人的身份(如国家部门是一方当事人的诉讼)以及诉讼程

序开始或即将开始的司法机构的身份(如破产法院开始的诉讼).〔９６〕 实践中,
这种自由的解释使公约下的“民商事项”呈现扩张的趋势.

尽管自治性解释独立于国内法而自治,但海牙公约的“民商事项”决定了其

属于私法性条约,具体履行和实施依赖于各缔约国的法院或中央机关.虽然公

约的特委会强调公约的统一解释和适用,但实践中由于各国法律制度和传统的

巨大差异,公约特委会虽试图扩大公约的适用范围,但不可能强迫缔约国违背

自己的法律来提供司法协助.一方面,由于公约并未具体界定“民商事项”,对
于提出司法协助请求的缔约国来说,它有权根据自己的法律提出在其他国家不

属于“民商事项”的请求,这既是请求国的自由,也不违反公约自治性解释的规

定;另一方面,请求国的请求是否得以执行取决于被请求国对于“民商事项”范
围和性质的认识,因此,被请求国可能拒绝提供司法协助.为此,特委会鼓励各

国的中央机关之间加强交流,在请求书中阐明诉因的性质.〔９７〕 因此,自治性解

释本身就是一个悖论,一方面它不特别参考某一国国内法来解释,另一方面它

又需要依靠缔约国的国内法来实施.尽管如此,自治性解释确实在一定程度上

扩大了公约的适用范围.
(二)自治性解释的效果

在上述自治性解释的界定中,目的解释、自由解释都是扩大性解释.公约

特委会也特别关注公约的新发展和新突破,上述特委会的报告、建议和结论都

充分地说明了这一点.实践中,即使是将自治性解释限制于被请求国的自主性

解释,实际上由于公约缔约国法律制度的多元性,其在一定程度上也是扩大性

解释.因为在一国不认为是民商事范围内的事项,在另一国可能被认为是民商

事项.这种差异性结合公约特委会强调自由解释和扩大性适用的趋势,使越来

越多的事项被纳入公约的适用范围.现有一些争议领域的突破基本上都来自

于被请求国法院的认可.例如,下述一些事项:
(１)破产.在Arcalonv．Ramar案〔９８〕中,荷兰最高法院认为,应该对«海

牙取证公约»的适用事项和范围作广义的解释,美国加利福尼亚州破产法院所
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发出的证据请求书属于民商事的范畴.在Picklesv．Gratzon案〔９９〕中,澳大利

亚新南威尔士州最高法院同样执行了一起破产程序的取证请求书.
(２)惩罚性赔偿.在一起惩罚性赔偿的诉讼中,德国的中央机关拒绝了美

国法院送达的请求,理由是“惩罚性赔偿”不属于民商事的范畴.不过,１９８９年

巴伐利亚州上诉法院拒绝了中央机关这一立场,认为“惩罚性赔偿”诉讼也是一

个民事案件.在１９９２年针对美国法院的另一起惩罚性赔偿的案件中〔１００〕,德国

法院再次认为这属于«海牙送达公约»的适用范围,尽管它认为诉讼请求数额有

些过分,但债权争议的数额并不能作为区分民事和刑事的一个恰当标准.〔１０１〕

同样,德国塞勒上诉法院(州高等法院)在一起根据美国１９７０年«反犯罪组织侵

蚀合法组织法»(RICOAct)主张“三倍赔偿”的诉讼中,认为该案依旧属于«海
牙送达公约»第１条所规定的“民商事项”范围.〔１０２〕

(３)反托拉斯.在RioTintoZincCorp􀆰v．WestinghouseElectricCorp􀆰
案〔１０３〕中,英国上议院认为在伊利诺伊州发生的这起违反反托拉斯法的案件是

民事案件.
(４)商标侵权和不公平竞争.在一起关于«海牙取证公约»适用的案件中,

南澳大利亚州最高法院认为,美国加利福尼亚州的商标侵权和不公平竞争案件

是民商事范围,裁定根据公约执行请求书.〔１０４〕

上述争议领域因被请求国法院的认可而获得了突破.而且即使是重叠适

用请求国法和被请求国法,由于缔约国的多样性,也可能扩大公约的适用.在

ReStateofNorway􀆳sApplication 案的裁决中,英国上议院需要对一份取证

请求书是否属于民商事范围作出认定.该案是以民事诉讼的形式提起的,但包

括挪威政府针对死者的遗产征收继承税的诉讼请求.英国上议院认为双重识

别制度应该适用,即应根据请求国法和被请求国法来进行双重识别.而无论是

在挪威还是在英国,都将税收视为“民商事项”.因此,该案取证的请求属于公

约的适用范围.
民商事范围在自治性解释下的扩大化趋势在税收案件中表现非常明显.

１９８９年的特委会明确表明,公约扩大化的趋势“并不导致将大多数国家都视为

属于公法范畴的其他案件,如税收案件等,解释为属于公约适用范围之内”〔１０５〕;
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但在２００３年的特委会上就软化了立场,因为特委会注意到在一些国家“税收问

题被视为属于公约适用范围之内”〔１０６〕.
总之,在海牙公约缺乏超国家法院作为监督者统一解释公约的情况下,公

约解释报告所要求的自治性解释兼顾了«条约法公约»的善意解释、目的解释和

文本解释,同时鼓励了成员国的信息交流和交换,扩大了公约的适用范围.这

一解释最大程度保证了公约的和谐适用,同时也是实现公约目标最好的方法.

四、“民商事项”在中国的运用与解释

(一)中外双边司法协助协定中的“民商事项”
中国目前与世界范围内的３９个国家签订了涉及民事的双边司法协助协

定,其中与２个国家(伊朗和比利时)签订的双边司法协助协定尚未生效.在这

些双边司法协助协定中,有２１个协定对民事或民商事的范围没有进行界定,１８
个协定在其第１条中设置专门款项对于“民事”或“民事和商事”进行了界定.

在“民事和商事”司法协助协定中,只有两个条约对于民商事范围进行了规

定.«中阿根廷民商»规定“民事”一词包括劳动方面的事项;«中华人民共和国

和巴西联邦共和国关于民事和商事司法协助的条约»(以下简称“«中巴西民

商»”)则规定“民事包括劳动法事项”.
单独使用“民事”一词或者“民事和刑事”一起使用的中外双边司法协助协

定有１６个,其通常的规定形式为:
一是强调是某一类型法律所调整的对象.例如,１９９４年签署的«中华人民

共和国和希腊共和国关于民事和刑事司法协助的协定»第１条规定“民事”一词

包括由民法、商法、家庭法和劳动法调整的事项.在目前生效的双边协定中,有
３个协定作了此类规定.〔１０７〕

二是指某种类型的案件,但此种规定又可分为两种:一类直接是指某种类

型的案件,如１９９７年签署的«中华人民共和国和乌兹别克斯坦共和国关于民事

和刑事司法协助的条约»(以下简称“«中乌兹别克斯坦民刑»”)第１条规定“民事

案件”包括经济、婚姻家庭和劳动案件.在目前生效的双边协定中,有７个协定采

用了此类规定的模式,占比较高.〔１０８〕 另一类是指某种类型法律所调整的案件,
如«中华人民共和国和罗马尼亚关于民事和刑事司法协助的条约»(以下简称
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于民事司法协助的条约»(参见其第１条).
另外６个协定为:«中华人民共和国和白俄罗斯共和国关于民事和刑事司法协助的条

约»(参见其第１条)、«中华人民共和国和俄罗斯联邦关于民事和刑事司法协助的条约»(参见其第

１条)、«中华人民共和国和哈萨克斯坦共和国关于民事和刑事司法协助的条约»(参见其第１条)、
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“«中罗马尼亚民刑»”)第１条规定:“‘民事案件’系指民事法、婚姻法、商法和劳

动法方面的案件.”«中华人民共和国和波兰人民共和国关于民事和刑事司法协

助的协定»(以下简称“«中波兰民刑»”)第１条规定,“民事案件”包括“商法、婚
姻法和劳动法等范围内有关财产权益和人身权利的案件”.

三是直接规定是某种事项.如«中华人民共和国和越南社会主义共和国关

于民事和刑事司法协助的条约»(以下简称“«中越南民刑»”)第１条规定,“民
事”一词应理解为包括“商事、婚姻、家庭和劳动事项”.在目前生效的双边协定

中,有４个协定采纳了此类规定.〔１０９〕

上述规定方式尽管大同小异,在内容上没有实质的区别,但出于条约案文

一致性的考虑,我国的相关表述应采纳第三种表述较好.对于某种类型法律所

调整的“事项”或“案件”,由于现代商事法律经常规定一些行政或刑事法则,相
关事项可能并不完全属于民商事范畴.而直接罗列民商事的范围较为简单明

了.对于其具体内容,在规定民商事范围的１８个双边司法协助协定中,相关术

语的涵盖范围如下表〔１１０〕:

表１　司法协助协定中的民商事术语涵盖范围

序号 条约(简称) 民事 商事 经济 婚姻家庭 劳动

１ 中白俄罗斯民刑 √ √ √ 婚姻家庭 √

２ 中越南民刑 √ √ 婚姻、家庭 √

３ 中保加利亚民 √ √ 家庭法 √

４ 中比利时民 √ √ 婚姻 √

５ 中波兰民刑 √ √ 婚姻 √

６ 中俄罗斯民刑 √ √ 婚姻家庭 √

７ 中意大利民 √ √ 婚姻 √

８ 中哈萨克斯坦民刑 √ √ √ 婚姻家庭 √

９ 中吉尔吉斯民刑 √ √ 婚姻家庭 √

１０ 中立陶宛民刑 √ √ 婚姻、家庭 √

１１ 中蒙古民刑 √ √ 婚姻 √

１２ 中塔吉克斯坦民刑 √ √ 婚姻家庭 √
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另外３个协定为:«中华人民共和国和比利时王国关于民事司法协助的协定»(参见其第

１条)、«中华人民共和国和立陶宛共和国关于民事和刑事司法协助的条约»(参见其第１条)、«中华

人民共和国和蒙古人民共和国关于民事和刑事司法协助的条约»(参见其第１条).
表中简写的中外双边司法协助协定,在本文中均可以找到全称.表中的“婚姻家庭”“婚

姻”“家庭”是协定中所使用的术语.



(续表)

序号 条约 民事 商事 经济 婚姻家庭 劳动

１３ 中罗马尼亚民刑 √ √ 婚姻 √

１４ 中乌克兰民刑 √ √ √ 婚姻家庭 √

１５ 中乌兹别克斯坦民刑 √ √ 婚姻家庭 √

１６ 中希腊民刑 √ √ 家庭 √

１７ 中阿根廷民商 √ √ √

１８ 中巴西民商 √ √ √

从上表可以看出,民事是基本范畴,商事、婚姻家庭、劳动事项得到了基本

的肯定,而经济事项则只在１８个协定中的６个协定中得以规定.尽管如此,这
类规定并不是官方对于民事的界定,而是谈判中的折中和妥协.

首先,尽管我国没有专门的“商法典”,但将“商事”事项包含进中外民事司

法协助协定的范围并无分歧.对于双边协定中没有言明“商事”事项的,相关国

家主要是民商合一国家,民事包含商事事项;而特别突出“商事”的主要是民商

分立的国家,避免在概念上产生过多的分歧而使用.“‘商法’这一概念应该理

解为系指我国调整平等主体之间在生产经营活动中产生的财产关系的经济法

律规范,但不包括调整经济行政关系的法律规范.”〔１１１〕

其次,考虑到行政法并不属于“民事”的范畴,因此,关于中外司法协助协定

中的“经济”事项应该理解为与经济有关的私法事项,而不应该包含经济行政法

所调整的内容.
再次,关于婚姻家庭事项,传统而言,民事应该自然包含婚姻家庭方面的事

项,但由于各国在“婚姻法”“家庭法”“亲属法”上的理解有着重要分歧,因此,在
罗列时也有很大的差异.有意思的是,由于我国«婚姻法»〔１１２〕含有外国家庭法

所规定的内容,“我国与外国缔结的司法协助条约中对这一概念的表述,中文文

本为‘婚姻法’,外国文本则一般采用‘家庭法’一词.缔约双方在谈判中确认,
中文文本的‘婚姻法’与外文文本的‘家庭法’的实质含义是一致的.”〔１１３〕

最后,关于劳动事项,尽管表述中有“劳动案件”“劳动法调整的事项”“劳动

事项”或“劳动方面的事项”,但更多的是指与雇佣合同有关的案件,而不包括行

政机关处理的劳动纠纷案件或者当事人与劳动行政管理部门之间的行政诉讼

案件.〔１１４〕
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综上１８个规定民商事范围的司法协定中,其所涵盖的范围尽管表述不一,
但均包括民商事项,术语的不同更多的是因为谈判对象的差异而有所区别,在
实质内容和范围上,和那些没有具体界定“民商”“民事和商事”的司法协助协定

没有本质的区别.采用列举的形式简要概括民事的范围,主要是“使有关缔约

方不致由于本国法律部门的划分不同而缩小民事司法协助所应当包括的范

围”〔１１５〕.但这些协定在侧面也反映了我国的立场,即除相关的刑事和行政案件

外,其他事项应该属于民商事的范畴.至于具体的某一案件是否属于民商事范

围,仍需要由我国的法院或相关机关来进行认定.当然,标准和依据依旧是客

观之需.
(二)“民商事项”的识别依据和认定标准

在涉外案件的处理中,一个案件是什么性质,是个识别问题,首先需要找到

识别的法律依据,然后根据该法律规定的判断标准来定性案件的性质.而我国

«涉外民事关系法律适用法»第８条规定:“涉外民事关系的定性,适用法院地法

律.”根据这一规定,对于我国法院审理的民事案件是何种性质的法律关系,主
要是适用我国法律的规定.进一步而言,“民商事项”的权衡涉及公私法的划

分,涉及我国民事、行政和刑事的范围,是法律制度层面最基础性的内容,属于

法律基本原则的范畴;且公私法交叉的灰色区域,大都属于一国强行法规则的

范畴.根据我国«涉外民事关系法律适用法»第４条的规定,我国法律对涉外民

事关系有强制性规定的,直接适用该强制性规定.这些规定无疑都是适用我国

法律的理由和依据.
就司法协助而言,我国«民事诉讼法»第２６０条规定:“中华人民共和国缔结

或者参加的国际条约同本法有不同规定的,适用该国际条约的规定,但中华人

民共和国声明保留的条款除外.”考虑到前述所讨论的国际公约和中外双边司

法协助协定中并没有对“民商事项”的范围进行明确界定,因此,尽管海牙公约

规定了自治性解释,但实践中如何处理,无疑有待我国相关机关具体落实.进

一步来说,人民法院提供司法协助,依照我国法律规定的程序进行.〔１１６〕 对于不

属于我国民事诉讼程序法所规定的范围内而是属于行政诉讼程序或刑事诉讼

程序范围内的事项,我国可以拒绝司法协助.因此,作为被请求国的法律,这些规

则依旧是我国在协助外国进行司法活动时判断是否属于民商事项的最终依据.
关于案件性质的判断,前述介绍了三种认定案件性质的标准,结合我国法

律和法院的实践可分析如下:
一是法院的性质.在我国法院审理涉外案件或向国外请求司法协助时,若
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〔１１５〕

〔１１６〕
徐宏:«国际民事司法协助»(第２版),同前注〔５〕,第１８页.
参见我国«民事诉讼法»第２７９条.



依法院的性质进行判断,则很难认定案件的性质.就法院的审判业务庭来说,

２００６年«人民法院组织法»规定了我国基层人民法院可以设刑事审判庭、民事

审判庭和经济审判庭;除前述三个审判庭外,中级人民法院、高级人民法院和最

高人民法院还可以设置其他需要设置的审判庭.〔１１７〕２０１８年修订的«人民法院

组织法»去除了关于审判庭设置的规定,但在第２条中规定人民法院审判“刑事

案件、民事案件、行政案件以及法律规定的其他案件”.由此可以看出,我国法

院的案件主要由刑事、民事和行政案件组成.各级人民法院都有审理这些案件

的职能.近年来,我国设立了越来越多的专门人民法院,包括军事法院和海事

法院、知识产权法院、金融法院、互联网法院〔１１８〕;最高人民法院还专门设立了巡

回法庭、国际商事法庭等〔１１９〕.有些专门性的法院专门审理刑事案件,如军事法

院;而有些则只能审理民事和行政案件,如金融法院和互联网法院;而知识产权

法院在设置时似乎考虑了三审合一的情形,即民事、行政和刑事三审合一.〔１２０〕

由是观之,仅根据法院的性质或法庭的性质很难判断一起案件是民事、行政还

是刑事案件.在中国法院请求司法协助时,外国法院也很难知悉中国法院的性

质设置.同样,在对外提供司法协助时,不管是我国的联络机关还是负责的法

院,也都难以了解外国法院的性质.
二是当事人的性质.在我国,以国家作为一方当事人的案件来说,既涉及

行政赔偿之诉,也涉及刑事赔偿.〔１２１〕 而国债权利确认纠纷、国债交易纠纷、国
债回购合同纠纷又属于民事案件的范围.〔１２２〕 因此,以当事人的性质为标准也

难以就此区分案件的性质.
三是法律关系的性质.根据最高人民法院关于案由的规定,目前主要分为

民事、刑事、行政和执行案件,以民事涵盖相关的商事纠纷.２０１１年最高人民

法院发布了修改后的«民事案件案由规定»〔１２３〕,该规定以民法理论对民事法律

关系的分类为基础,结合现行立法及审判实践,将第一级案由划分为十大部

分.〔１２４〕 关于案由的确定标准,最高人民法院特别说明:
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〔１１７〕

〔１１８〕

〔１１９〕

〔１２０〕

〔１２１〕

〔１２２〕

〔１２３〕

〔１２４〕

参见我国２００６年«人民法院组织法»第１８、２３、２６、３０条.
参见我国２０１８年«人民法院组织法»第１５条.
参见我国２０１８年«人民法院组织法»第１９条.
最高人民法院«关于知识产权法庭若干问题的规定»虽主要是针对民事和行政案件作

出规定,但在第２条中也保留了“最高人民法院认为应当由知识产权法庭审理的其他案件”的规

定.参见最高人民法院«关于知识产权审判工作情况的报告»,２０１２年１２月２５日发布.
具体可参见«国家赔偿法»的规定.
参见最高人民法院«民事案件案由规定»的“二十四 证券纠纷”.
２００７年１０月２９日最高人民法院审判委员会第１４３８次会议通过;根据２０１１年２月１８

日最高人民法院«关于修改‹民事案件案由规定›的决定»(法〔２０１１〕４１号)第一次修正.
即人格权纠纷,婚姻家庭继承纠纷,物权纠纷,合同、无因管理、不当得利纠纷,知识产权

与竞争纠纷,劳动争议、人事争议,海事海商纠纷,与公司、证券、保险、票据等有关的民事纠纷,侵
权责任纠纷,适用特殊程序案件.



民事案件案由应当依据当事人主张的民事法律关系的性质来确定.
鉴于具体案件中当事人的诉讼请求、争议的焦点可能有多个,争议的标的

也可能是多个,为保证案由的高度概括和简洁明了,修改后的«民事案件案

由规定»仍沿用２００８年«民事案件案由规定»关于案由的确定标准,即对民

事案件案由的表述方式原则上确定为“法律关系性质”加“纠纷”,一般不再

包含争议焦点、标的物、侵权方式等要素.〔１２５〕

从上述案由规定可以看出,我国确定民事案件的案由主要是依据当事人主

张的民事法律关系的性质来确定的.在刑事附带民事诉讼的情况下,案由会出

现“附带民事赔偿纠纷”或根据最高人民法院«民事案件案由规定»来确定的情

形.在需要外国执行时,刑事和民事部分是可以分割的,因此,也是可以依据双

边司法协助协定来进行执行的.
而对于行政案件,其案由的构成要素和确定方法与民事案件不同,行政案

件的案由分为:作为类案件、不作为类案件、行政赔偿类案件.前两类案件与民

事案件容易区分,而对于行政赔偿类案件,其可以分为两种情况,即一并提起行

政赔偿和单独提起行政赔偿.首先,对于一并提起的行政赔偿案件,在被诉具

体行政行为案件案由后加“及行政赔偿”.例如,“工商行政登记及行政赔偿”
“诉公安机关不履行保护人身权法定职责及行政赔偿”.其次,对于单独提起行

政赔偿的案件,案由的确定方法为“行政管理范围＋行政赔偿”.以税务工作人

员在执法中致人伤亡单独提起行政赔偿之诉为例,案由为“税务行政赔偿”.〔１２６〕

这些表述清楚地表明其不属于民商事的范围.有意思的是,我国近年来也表现

出利用海牙公约扩大寻求司法协助的趋势.例如,２００４年７月２０日,最高人

民法院办公厅的通知指出:“对于需要向海牙民商事送达公约成员国送达涉外

行政案件司法文书的,可参照１９６５年订立于海牙的«关于向国外送达民事或商

事司法文书和司法外文书公约»和我国国内相关程序向有关外国提出司法协助

请求,通过公约规定的途径送达.”〔１２７〕这一通知的目的很清楚,即当今世界的一

些国家并没有特别区分民事和行政诉讼程序,并不反对利用«海牙送达公约»送
达行政案件的相关文书,海牙公约是一个可以利用的送达渠道.〔１２８〕 这一规定

并不意味着我国扩大“民商事项”的范围.
针对前述国际社会普遍关注的国家和政府作为一方当事人所参与的诉讼,

我国«国家赔偿法»对刑事赔偿、行政赔偿作出了明确规定,从而与«民事诉讼
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〔１２５〕

〔１２６〕

〔１２７〕

〔１２８〕

参见最高人民法院«关于印发修改后的‹民事案件案由规定›的通知»(法〔２０１１〕４２号).
参见最高人民法院«关于规范行政案件案由的通知»(法发〔２００４〕２号).
最高人民法院办公厅«关于向外国送达涉外行政案件司法文书的通知»(法办〔２００４〕３４６

号).
参见徐宏:«国际民事司法协助»(第２版),前注〔５〕,第２０页.



法»中的民事诉讼较为清晰地区分开来.但在国际范围内,我国目前的行政赔

偿可能存在是否属于“民商事项”的认定问题.毕竟,在英美法系国家,行政赔

偿依旧适用的是民事诉讼程序;而且在欧盟,许多传统的行政案件也有着新的

突破.在此问题上,首先,就主体而言,国家应该和国有企业区分开来,后者即

使在某种程度上提供公共服务,但依旧是市场中的商业主体.而且国家与国有

企业的区分,也是我国在处理涉外纠纷中的一贯立场.〔１２９〕 其次,对于国家和政

府机关所参与的案件,如果一方当事人是以行使公权力行事,则争议就不能识

别为“民商事项”.而对于是否构成“公权力行事”,则可以适当考虑海牙判决公

约在起草过程中所曾经达成的标准,即(１)诉讼请求所基于的行为是私人所从

事的行为;(２)当事人所声称的损害是私人所承受的损害;(３)所请求的救济

是私人针对相同行为所产生的相同损害而寻求的那一类型救济.
总体而言,“民商事项”的界定关涉民事、行政和刑事的划分.按照我国目

前法院的组织机构以及诉讼实践,以法律关系的性质为判断标准不仅契合我国

当前的司法实践,也是国际社会的共通做法.在对具体案件性质的判断上,我
国法律应该是履约机关作出判断的法律依据.“法律关系的性质＋被请求国

法”模式应该是我国处理涉外案件判断“民商事项”范围的最终选择.当然,实
践永远会走在理论的前边,对于一些特殊的涉外案件,本国的法律制度是判断

的法律依据.在此前提下,顺应公约的自治性解释,扩大司法协助的范围也应

是我国寻求国际司法合作的趋势.

五、结论

从上述的讨论可以看出,在国际社会,由于各国法律传统的不同,“民商

事项”既牵涉公法和私法的划分,也牵涉民事、刑事和行政诉讼的区别.在大

陆法系认为属于公法领域的案件,例如行政案件,在英美等国则经常被纳入

民事诉讼的范畴.在此基础上,要形成国际上统一的规则似乎不具有可

行性.
鉴于此种情形,不论是区域性国际组织的欧盟还是全球性国际组织的海牙

国际私法会议等,都要求自治性地解释“民商事项”.自治性解释实际上在某种

程度就是自由的解释,也是一种扩大的解释,它不依靠某一国的国内法,不论该

国是请求国还是被请求国.但由于相关国际文书缔约国法律制度的多元性,在
一国不认为是民商事项的内容在另一国可能属于民商事范围.再加上公约的

特委会比较关注公约适用范围的扩张,经常收集公约的新发展和新突破,在某
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〔１２９〕 参见韩德培主编:«国际私法»(第３版),高等教育出版社、北京大学出版社２０１４年版,
第７２页.



种程度上扩大了公约的适用范围,也扩大了“民商事项”的范围.
在具体的判断标准上,法院的性质、当事人的性质已经被放弃,法律关系的

性质成为判断案件的性质的核心标准,但现有的实践中依然会进一步考虑当事

人诉讼的基础、适用法律的性质等因素.而对于最为复杂的国家或政府机关作

为一方当事人的案件,并不因为其身份而当然被识别为公法事项,具体要以其

是否以“公权力行事”来进行判断.如果其所从事的是私人能够从事的行为,且
并不涉及公权力,则依旧属于“民商事项”的范围.

作为国际社会的一部分,我国的实践并没有过多的特殊之处.“被请求国

法＋法律关系的性质”是我国判断民商事范围的基本模式.尽管现有的双边司

法协助协定对于“民事”的概念进行了一些罗列,但这并不是官方的定义,而是

谈判中的需要和妥协.考虑到我国近年来所主张的深化改革开放、“一带一路”
倡议、自由贸易区的建设等大的政策背景,在维护法律基本原则的底线下,逐步

扩大民商事领域的合作也是国家发展之需.可以预见,民商事范围不断扩张也

应该是我国未来民事司法国际合作的发展趋势之一.

(审稿编辑　刘思艺)
(校对编辑　王泓之)
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