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[ 摘　要] 由于欧盟尚无统一的欧洲合同法 , 各成员国合同法中的强制性条款的差异成为欧洲共

同市场一体化进程的阻碍之一 , 因此研究欧盟区域内冲突法意义上的强制性规则十分必要。基于现在

欧盟无冲突法意义上关于强制性规则的立法 , 笔者试图依据欧盟成员国缔结并适用的罗马公约从冲突

法的角度解释不同类型的强制性规则 , 分析它们的不同之处 , 并比较具代表性的欧盟成员国的强制性

规则 , 同时讨论欧盟这一层面的现行规定及发展 。
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意思自治原则一直是国际法和文明国家在关于合同争议上所承认和奉行的普遍原则 , 现已被

广泛接受而成为国际商业事务的日常实践中的基石。[ 1] (P44)意思自治原则当然不意味着国际

冲突法对意思自治原则毫无约束 , 强制性规则正体现了国家对意思自治原则的干预 。随着自由贸

易的解放和国家市场相互联系的增长 , 当事人意思自治原则日益重要 , 同时各国为了保护重要的

政治 、经济 、文化的利益以及保护弱势方免受不公正的待遇而采纳强制性规则 , 强制性规则日趋

频繁的发挥着保障措施的功能 。

由于每个国家根据自己的国民利益 、社会利益和司法公平的要求把法律中的某些条款赋予强

制性的特性 , 因而毫不奇怪这些强制性条款因各国的国情各有差异 。[ 1] (P23-25)不仅合同法

中的强制性规则在欧盟各国存在了较大的差别 , 而且对冲突法意义上的强制性规则各成员国也有

不同的理解。欧盟现行的 “单项立法” 方法并不能解决因各成员国的合同法中的强制性条款的差

异对共同市场的一体化造成的阻碍 , 但却在一定程度上形成了欧盟一级的强制性规则。针对欧盟

与各成员国之间及各成员国之间处理强制性条款的冲突 , 欧盟成员国 1980年缔结的关于合同义

务准据法的罗马公约 (以下简称罗马公约), 迄今为止 , 仍然是欧盟区域内冲突法上的强制性规

则的主要依据。

在我国强制性规则尚无一个较清晰的机制 , 而仅仅通过法律规避和公共秩序保留的制度来保

护我国重要利益以及弱者利益 , 即使在讨论中的 《中华人民共和国民法典 (草案)》 第九篇涉外

民事关系的法律适用亦没有触及强制性规则 。在跨国商业交往相当繁荣的今天 , 缺少强制性规则

这一保障措施不利于对我国国家利益和国民利益的有效保护。无疑研究欧盟以及其成员国的强制

性规则的体制不仅对于我国企业及公民对外的商业活动具有实践意义 , 同时对于我国的国际私法

理论和我国草拟中的民法典亦有借鉴作用。
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一 、 强制性规则的种类

冲突法意义上的强制性规则不同于国内法中的强制性条款 。在国内法意义上 , 强制性规则即

是不能被合同更改或违反的条款。[ 2] (P56)合同法包括强制性条款和任意性条款 , 而后者是合

同法的主要部分 。一方面 , 合同法作为市场的调节中心提供任意性条款 , 以通过降低谈判所消耗

的能量和时间而减少交易成本提高效率;另一方面 , 强制性条款则限制合同方履行源于合同双方

的真实意愿的承诺。虽然强制性规则本身包含多种形式 , 但就冲突法上的强制性规则而言 , 它必

须具备在其国内法中的不可抵触的这一基本特性 。广义上来说 , 强制性规则是指实体法中的一些

非常重要的条款以致必须确保它们不被合同双方借合同逃避其应用或甚至无论准据法是否是他国

法。[ 3] (P43)通常说来强制性规则被划分为普通强制性规则和国际强制性规则 。前者包括内部

强制性规则和保护性强制性规则 , 特点是不能被合同改变;而后者包括法院地强制性规则 , 第三

国强制性规则和形式强制性规则 , 均不能被任何冲突法规则逃避。

(一)内部强制性规则

罗马公约的第 3条第 3款将内部强制性规则定义为如果除了法律的选择和最终司法管辖的选

择其他所有的因素只和一个国家相关时那些不能被合同更改或违反的条款 。正如Giuliano-Lagar-

de 报告所指出的 , 在整个合同和一个国家的法律之间必须存在紧密的联系而不是因合同的提交

产生的联系 , 这种联系并非与合同产生而是与这个事情发生的 。[ 4]

事实上 , 普通法没有这类防止规避法律的原则。因此来自英国的专家主张背离当事人自治原

则的强制性规则必须在极其特殊的情况下才能被许可 。[ 5] (P132)在罗马公约的起草时 , 英国

学者认为如果当事人选择的外国法律是完全正当合法的 , 那么即使明显的没有陷入其它的外国的

因素 , 内部强制性规则的适用也会导致对当事人自治不必要的限制 。[ 4] 假设合同双方系英国人

且合同的订立和履行均在英国 , 但双方一致同意选择德国法为准据法 , 由英国的法院管辖。根据

罗马公约的第 3条第 3款 , 英国法院可以适用英国法的强制性条款 。尽管如此 , 在英国的法律制

度下如果法律的选择并不违反良好意愿的准则也未与公共政策不符法院可能会适用德国法而不是

英国法。①

在荷兰的法律体制下 , 如果合同双方选择国际法作为准据法 , 内部强制性规则并不应用 。例

如 , 合同是发生在荷兰的境内运输 , 但当事人双方选择 Inte rnational Carriag e of Goods by Road

(CMR)作为准据法 , 荷兰最高法院判定由于法律的选择形成了一个更普遍的和更国际化的合同

的一部分 , 当事人对 CMR的选择是有效的而不能适用荷兰的强制性条款。 [ 6] (P117 -129)虽

然罗马公约未明确指出法律的选择是否包括国际法 , 但是该结论与国际趋势是一致的。值得一提

的是 , 这个论断与 Unidroit Principles of Interna tional Commercial Contracts (以下简称 Unidroit

Principles)和 the Principle s of European Contract Law (以下简称 Lando Principles)的相关条款

系一致的 。② 当然以上两个国际合同法的适用特别是强制性条款的适用有赖于法院地的冲突法是

否允许选择它们为准据法 。欧盟委员会希望通过修订罗马公约第 3条第 3款将欧盟确认为在强制

性规则概念上的单一体。“在合同签订时当所有的其他因素与一个或更多的成员国相关联 , 当事

人选择非成员国的法律制度并不排斥适用欧共体法律的强制性条款 。”③ 显然 , 该修订将欧盟视
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为一个整体 , 把罗马公约的第 3条第 3款的内部强制性规则扩至欧共体法 。

(二)国际强制性规则

与内部强制性规则被限制在仅与一国相联系的合同不同 , 罗马公约第 7条所规定的国际强制

性规则的适用范围较前者宽广了许多 , 特别是第 7条第 2款有最广泛的影响力 。这里借用罗马公

约的修改意见稿的例子来区别这两类强制性规则:法国关于裁员补贴的法律是每个法国雇主与雇

员在签订雇佣合同时所无法通过合同更改或逃避的 , 即使雇员放弃他获得裁员补贴的权利或同意

无赔偿的缩短通知时间 , 雇员的上述放弃或同意均是无效的。然而 , 法国法院判定有关裁员补贴

的条款不具备国际强制性条款的 “推翻效力” 。因此 , 法国关于裁员的法律只是普通意义上的强

制性规则而非合格的国际强制性条款。在罗马公约第 7条所规定的强制性条款涉及国际法的内

容 , 指的是那些被国家赋予了相当的重要性以至于无论哪国法律是准据法 , 国家均要求这些条款

被适用于合同。① 罗马公约第 7条将国际强制性规则划分为两类:第 7条第 1 款规定有关第三国

的强制性规则;第 7条第 2款 则涉及法院地的强制性规则。另外 , 《罗马公约》 的第 9条第 6款

涉及的针对不动产的形式强制性规则也具有国际强制性规则的性质 。

1.第三国的强制性规则

罗马公约第 7条第 1款可以称得上是很有创新的条款 , 它表述了成员国对包括非成员国在内

的其它国家的法律制度的尊重 。无疑该款却是最有争议的 。根据该款的规定 , 当第三国与合同有

紧密的联系时 , 无论哪国的法律被选择适用于合同 , 第三国的强制性规则可以被适用。它允许在

特定的条件下运用第三国的强制性规则而非由合同确定的法律或法院地的法律 , 因此法官在考虑

第三国的相关的法律和政策时拥有相当程度的自由裁量权 。② 在罗马公约第 7条第 1 款所指的特

定的条件即是所谓的 “紧密的联系” 必须存在于作为一个整体的合同和第三国的法律而不是与合

同争议所递交的国家之间 。因此 , 在法官决定是否适用第三国的强制性规则时 , 必须检查那些第

三国的强制性条款的本质和目的以及适用与不适用第三国强制性规则的后果 。“紧密联系” 一词

不是指最紧密的联系 , 而意味着涉及司法评估中的重要因素。该款暗示法院承担着 “极其复杂的

任务将强制性规则与通常适用于特殊状况下的合同的法律相结合”。 [ 4] 同时它亦暗示 “紧密联

系” 的衡量所造成的不确定可能会导致各成员国在执法时更大的差异以及对商业行为的障碍 。

坦率的说 , 第三国的强制性规则在很大的范围内受到了指责。反对者称此规则会导致法律的

割裂适用:为了针对同一事实应用不同的法律而将事情分离 , 这会形成一个对传统的欧洲的理论

和实践的极端背离。[ 7] (P73)而且法院通常欠缺足够的配备和能力去分析外国法的目的和特征

也无力去判断外国强制性规则的适用与不适用的后果 。无疑陌生也会成为法律工作者的真正难

题。以上问题很可能会影响法院对第三国的强制性规则评估的准确性。由于预料到该条款的新奇

和会产生的不确定 , 罗马公约第 22条允许签约国对第 7条第 1款予以保留 , 英国 、卢森堡和德

国对该款予以了保留 。③

意义深远的荷兰的 Alnati一案可以说是颇有争议的第三国强制性规则的一个非常重要的先

例。在该案中 , 荷兰最高法院指出 , 虽然适用于国际合同的准据法原则上说仅能由合同方来选择

决定 , “然而也可能对他国来说甚至在它的领土之外遵守它的某些规则是非常重要的以致于法院

必须考虑它们而因此优先适用它们而不是适用合同方所选择的另一国的法律” 。④ 荷兰最高法院

明确主张当他国的利益保护要求某些它的规则在其域外被遵守的情况是可能发生的 , 而且荷兰法
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院是有义务考虑这些规则 。[ 6] (P117-129)虽然 Alnati一案推动罗马公约第 7条第 1款的产

生 , 但由于此类案件的罕有荷兰法院是否会继续发展第三国强制性规则的应用仍然是未知数 。

[ 6] (P74 -75)

就普通法来说 , 尽管存在一些指示表明了合同地法 (le x loci cont ractus)的强制性规则无论

合同方选择哪一国法都能被适用 , 但是却并无清楚一致的结论拥护合同地的强制性条款的推翻效

力。事实上 , 英国更乐于适用公共政策这一规则 , 又称 “基于友好的公共政策的自由裁量” 。[ 8]

(P353)有趣的是 , 英国否认其他友好国家的强制性条款的推翻效力转而根据自己的公共政策给

予这些条款以效力。在 foster v.Driscoll一案中 , 英国法院宣称一个关于把酒出口到依法禁酒的

美国的销售合同由于英国的国际友好义务和公共道德不能履行 。①

在德国 , 第三国强制性规则因其仅在极其罕见和例外的情况下才可能发生被认为缺乏实际的

和经济的意义 , 因而德国学者建议欧盟委员会在修订罗马公约时删除该款。 [ 9] (P180)欧盟委

员会在修订罗马公约的准备中也注意到有关第三国强制性规则案例法的缺乏。因而 , 缺乏实践可

能威胁第三国强制性规则的继续存在。迄今为止 , 这个争议广泛的规则仍然保持着相当浓厚的理

论色彩。

2.法院地强制性规则

通过罗马公约第 7条第 2款使用的清楚而不含糊的语言法院地适用自己的强制性规则的权力

非常地不同于罗马公约第 7条第 1款赋予给法院地的法官的自由裁量权 。“当法院地法系强制性

条款不管合同的可能的适用法律 , 本公约不约束法院地法律的适用 。” 尽管罗马公约表达了对法

院地法官在适用法院地法的具推翻效力的强制性规则时不加限制的权力 , 但是某个法律系统的有

效条款是否符合法院地的国际强制性规则的要求由国内的法律体系自己决定。 [ 10] (P262)结

果 , 由于差异多多的国家法律规定了各种不同的标准 , 法律的不确定就难以避免。因此欧盟委员

会计划援引欧洲法院在 Arblade一案中所概括的概念 给法院地的强制性规则一个统一的定义 。②

欧洲法院在该案中指出国际强制性规则必须是为保护成员国的非常重要的政治 、社会 、 经济的秩

序 , 但是必须被认为是至关重要并要求所有的人在成员国的国土内必须遵守。③

该定义集中强调公共法律而没有提及私法。事实上 , 定义体现了各国法院的司法实践的主流

观点 。因此 , 德国的专家基于德国的相关制度与此定义相一致而建议将来的欧盟相关法规采纳这

一定义。[ 9] (P182)同样地 , 荷兰的法律体系亦采用了和该概念相符的定义 。在荷兰体制下的

国际强制性规则通常具有 “公法” 的特征 , 无论法院地或者第三国的公法 。应该说在荷兰国际强

制性规则主要是在相关社会经济的法律领域 , 诸如货币规则 , 竞争法 , 劳工法 , 和进出口的规

定。关于劳工关系的非常法令第 6条便是这样一则国际强制性规则 。值得注意的是 , 荷兰的相关

著作把国际强制性规则描述为可以自动适用的荷兰公法的某些条款而不管何种法律适用于合同 。

在实践中 , 荷兰法院通过案例法发展和完善国际强制性规则的必要条件 。 [ 6] (P237)另一方

面 , 在丹麦法律中 , 虽然国际强制性规则多属于公法而且公法与私法相比拥有更多的强制性条

款 , 但它们既存在于公法也存在于私法中。重要的是 , 欧洲法院在 Ingmar 一案中确认了具有纯

私法性质的国际强制性条款存在于欧共体法律中 。④ 因此 , 强制性规则可以既是公法又可以是私

法或者在两者之间的混合物。在实践中 , 将国际强制性规则局限在公法范围是不现实的 , 对于强
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制性规则 , 并没有任何差异存在于公法和私法之间 , 而且对公法与私法的划分各国均有不同的标

准 , 也无统一的各国普遍接受的划分条件。[ 2] (P64)另外 , Arblade 的定义似乎更接近 “公共

政策” 的概念 , 使两者的界限更加模糊不清 。

实际上 , 欧盟委员会并没有表现出任何热情试图规定法院地的强制性规则的条件。① 这暗示

着各国的国内法及其实践继续在这一问题上起着决定性的作用 。有专家提出由于国际强制性规则

适用于涉外或国际的合同争议因此 “国际适用的意图” 应该成为法院地强制性规则的条件之一 。

[ 10] (P257)问题是 , 有些时候意图并不是足够明显 , 所以其它的因素就会被考虑 , 而法院的

司法实践则担当着一个很重要的角色。

普通法通常给予合同方很大程度的自由以决定合同的内容 。英国法尽量避免严格僵硬寻求灵

活机动 , 因此 , 法官在包括强制性规则在内的冲突法上也享有较广泛的自由裁量权 。而且 , 整个

英国对待逃避强制性规则的行为采用了特殊处理的方法 , 没有普遍应用的机制 。当然 , 在某些情

况下特别的成文法亦规定有国际强制性条款 。例如 , 1996雇佣权利法案的第 204部分 (1)项 ,

1977不公平合同条款法案的第 27部分第 (1), (2)项均被承认有推翻效力 。[ 11] (P144 -145)

另外 , 在英国的普通法体系下 , 规则也可被确认为是强制性的以应对规避行为。 [ 12] (P48-

50)英国上议院在 Hollandia一案中判定 1971海洋运输货物法案所执行的 “Hague-Visby” 规则

不能通过法律的选择来规避。②

在国际法应否包括国际强制性规则的问题上 , Unidroit Principles 的第 1.4 条和 Lando

Principle 的第 1 :103条给予了肯定的回答 , 它们采纳了 “国内法 , 超国家的法和国际法的强制

性规则” 取代了 “他国的强制性规则” 或 “法院地的强制性规则” 。欧盟法院的案例法给予了欧

共体法的强制性条款推翻效力 。在著名的 Ingmar 一案中 , 欧盟法院宣布了欧共体的条例中的相

关条款是强制性的 , 合同双方不能通过法律的选择逃避这些条款。③

(三)保护性强制性规则

各成员国均设置保护性立法针对某类合同以弥补这类合同双方的不平等的谈判力量 , 比如消

费者与卖主 , 雇员与雇主等。而且 , 在雇佣关系或消费者买卖关系有国际色彩时 , 准据法的选择

必须与国家的保护性的政策和所保护的利益相调和 , 使弱势群体的利益不受侵害 , 确保司法公

正。因此 , 罗马公约第 5和 6条通过让消费者合同与雇佣合同成为普通的法律选择原则的例外以

寻求保护消费者和个体雇员的利益免受不利法律的影响。[ 2] (P65)

罗马公约的第 5和 6条旨在保护弱势一方针对消费者的合同和雇佣合同建立了一个特殊的冲

突规则。而这个目标亦符合欧盟条约第 5条规定的宗旨。强制性规则在这个意义上必须属于实际

适用的法律 , 也就是说 , 准据法不能由合同方选择。消费者放弃他们选择准据法的权利是无效

的。一方面 , 合同方的选择不能对消费者通常所居住的国家的强制性条款有相反的影响;另一方

面 , 涉及这类合同 , 购买者作为弱势或缺乏信息的一方 , 他所在地的法律依法应当优先于出售者

的法律。这个规则保证了对消费者最低的保护 , 即消费者不能被法律选择剥夺了适用有利于他的

法律的权利。罗马公约第 5条第 (2)项规定了相应的条件 , 只有满足了这些条件 , 消费者才能

获益于保护性强制性规则 。④ 尽管罗马公约没有定义消费者 , 但是 , 该条款并不保护那些作为购

买设备或为交易或职业获取服务的贸易人员 , 制造商 , 或从事职业工作的人的合同购买者。[ 4]

与第 5条不同 , 罗马公约第 6条第 (2)项试图将合同的最密切联系地的法律定为准据法 。
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它以工人是否通常在同一国家执行合同内的工作来判定 。该条要求 , 无论雇佣合同选择何种法

律 , 均应适用与雇佣合同联系最密切的国家的法律 。如果工人通常执行合同内的工作在同一国

家 , 那么该国家的法律即被适用;如果不是 , 那么准据法是他所从事的工作所处的地方的法律。”

然而 , 在第 6条第 (2)项的末尾的 “逃逸句子” 许可较紧密联系地的法律的取代削弱了该条款

的保护效果。①

二 、 公共秩序

(一)最后的救助

不同于强制性规则的公共秩序是 《罗马公约》 规定的对通常法律选择的另一种干预 。罗马公

约第 16条规定了当法律的选择违背公共利益时公共政策的优越地位 。由于社会的或经济的公共

政策所追求的公共利益可能会产生将某些规则从通常的法律的选择分离出来的需要 。对于英国这

个没有普遍意义上的强制性规则的体系 , 公共秩序规则是被广泛承认或接受的中断正常冲突法规

则的机制 , 尽管合同的有效性应取决于该国的法律 , 但可依据法院地的公共规则推定为无效 。②

《罗马公约》 采用了 lo ucks v.S tandard Oil.Co一案中确立的公共秩序的适用条件 ——— “与法院

地的公共政策明显的不一致” 。然而 , “公共政策” 的概念常常是模糊不清使法院地法院可以毫不

费力依据该规则拒绝外国法的适用 。因此 , 有必要把该规则与强制性规则区别应用并限制它的适

用范围。实际上 , 公共秩序这一概念表示着对所选择的法律的完全的排斥 。它也是法院地法院否

定通常意义的冲突法规则的最后手段。换句话说 , 公共秩序规则成为了法院地法院拒绝适用当事

人选择的法律的一个补充工具 。

在荷兰公共秩序规则与法院地强制性规则并无清楚的界限 。公共秩序规则或法院地强制性规

则都可在外国法的适用会导致侵害法院地的基本价值系统而阻止适用外国法转而采用荷兰的有关

法律或政策。这些规则主要涉及荷兰的社会经济法规 , 诸如劳工法 , 货币兑换管理制度等。在英

国为了保护社会利益 , 公共秩序规则成为极其重要的方式干预准据法的选择。在著名的玉马案

中 , 由于印度的法律禁止直接或间接向南非出口玉马 , 该案的合同双方 (一方是瑞士国籍 , 一方

是德国人)将印度的玉马出口到南非 , 为规避印度法一致同意选择英国法为准据法 。英国的法院

依据公共秩序规则裁决该合同违反英国友国的法律 , 它的执行会伤害英国和友国的关系 , 违背了

国际友好准则 , 因此在英国的法院不能执行 。[ 8] (P359)有趣的是 , 该案在英国学者的眼中属

于公共秩序规则的案例 , 但在美国学者看来 , 该案则是第三国强制性规则的绝好范例。③

(二)与法院地强制性规则的区别

因为法院地强制性规则的适用与准据法无关 , 因此当法院地强制性规则应用时 , 罗马公约的

其它关于决定准据法的条款不在考虑之列。法院不检查冲突法以确认准据法也不管准据法的内容

是否与法院地体系的价值不一致而是自动适用自己的强制性规则 。而罗马公约第 16条的适用是

发生在罗马公约的另一冲突条款应用及确定准据法后 , 在已选择的法律由于它的适用会导致与法

院地的公共政策不相符可能被搁置的情况下 , 第 16条在过程的第 2 步启动 。换句话说 , 强制性

规则是选择准据法过程的一部分 , 而公共秩序规则是一个拒绝的过程。更重要的是与第 7条第

·47·

①

②

③

Green Paper , para.3.2.9 , COM (2002)654 f inal , Bru ssels , 14.1.2003;Article 6 (2)of Rome Convention.

Grell v.Levy (1864)9 L.T .721 , 722/ 3(champerty);Ertel Bieber &Co.v.Rio T into Co.Ltd , Dynamit AG v.Same , Ve-

reinigte K ? nig s u nd Laurahǜ t t e AG fǜ r Bergbau und Hǜ t t enb et rieb v.same [ 1918] A.C.260 at 290 , 298 (t rade wi th the ene-

my).

Article 7 (1)of the European Con tract s C on vent ion:Codifying T he P ract ice of Applying Foreign Mandato ry Rules , H award Law

Review , Vol.114 , 2001 , p.2474.



(2)项不加限制的文字不同 , 第 16条用 “明显的不符” 暗示了该机制应保持相当的 “例外” 的

性质 。[ 1] (P63)

(三)两种模式

值得注意的是罗马公约的修改意见稿似乎并没有意图把公共秩序规则与强制性规则区别对

待。首先 , 该原则并未出现在意见稿上;第二 , 意见稿中法院地强制性规则的定义暗示法院地强

制性规则已涵盖了公共秩序规则。显然意见稿没有区分上述两者。在实践中 , 欧盟的成员国利用

强制性规则或公共秩序规则在类似的情况下否认通常的法律选择。另外 , “Lando Principles” 没

有区别这两个概念 , 而是扩大了强制性规则的范围涵盖公共秩序规则。[ 15] (P100-103)似乎

有两个选择 , 一个是拒绝将公共秩序规则从强制性规则中分离出来 , 而另一个则是罗马公约所采

纳的区别对待这两个机制 。在实践中 , 后者由于给予成员国以较大的空间来保护各自的利益 , 因

此占主导地位。

(四)欧共体公共政策

然而 , 罗马公约的第 16条并未涉及共同体的公共政策 。但现在共同体公共政策已经成为成

员国的公共政策的一分子 。因此 , 公共秩序规则的范围应延至共同体公共政策 。当适用第三国法

律会与共同体公共政策相违背 , 成员国的法院应被允许利用公共秩序规则拒绝适用第三国法律。

三 、 共同体法包含强制性规则

在欧共体层面上 , 欧共体在诸如消费者合同 , 雇佣合同 , 电子贸易等特殊部门发布了不少二

级立法。其中有关消费者合同的立法最为繁荣。众所周知 , 强制性条款组成了有关消费者保护的

法律的核心 , 这种对合同自由的干预保证了对弱势方的最低保护 。① 无疑 , 此类立法中的强制性

规则的主体应是普通强制性条款。但是 , 欧共体法是否包括国际强制性条款 , ECJ在 Ingmar一

案中作了肯定的答复 。② 因此共同体法包含有普通强制性条款和国际强制性条款 。

同时我们应当认识到成员国的 “国际强制性条款” 的应用受到了共同体法的限制。在意义深

远的 A rblade 一案中 , ECJ认为如果成员国的国际强制性规则成为共同体法应用的例外会破坏共

同体法的统一适用 , 因此它们亦不能违反共同体法。事实上 , ECJ判定成员国的国际强制性条款

不能因为其推翻效力优于共同体法 , 但成员国压倒一切的公共利益只能在必要和适当的条件下成

为违背共同体法的例外。③ 由此可见 , 成员国的国际强制性条款的效力受限于共同体法 , 它们不

能违背共同体法 , 除非该条款代表着重大的公共利益且以非常方式运作。

四 、 欧盟对强制性规则的一体化

众所周知 , 欧盟以一个共同市场经济的创立与发展为基础。其运行要求消除对货物 , 人员 ,

服务和资本的越境流动存在的障碍 。这当然也要求合同法能有助于减少在合同签订 , 履行和合同

风险的计算上的困难 。事实上 , 各成员国的合同法的差异形成了非关税的贸易壁垒 。[ 15] (P61)

由于成员国合同法所包含的任意性条款的差异可以通过合同本身来协调 , 但是强制性条款的不可

更改的特点使各国合同法中的此类条款的差异成为主要问题。欧盟委员会力图通过一系列的有关
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消费者合同 , 支付系统 , 商业代理 , 雇佣合同 , 产品责任 , 电子交易 , 金融服务 , 版权及相关的

权利 , 公共采购 , 和个人数据的保护等等的立法尽可能的消除各国合同法的差异。但是上述立法

在解决部分问题的同时却不能真正的消除障碍。一是因为这些立法均采取最低标准的同化 , 而且

它们的某些条款存在矛盾而又造成了新的问题。另外一些立法也包含了冲突法规则 , 这些规则也

存在着与 《罗马公约》 的有关条款的不一致 。因而一致的冲突法意义上的强制性规则具有非常重

要的意义 。但由于 《罗马公约》 并未列入共同体法 , 因此它的效力低于共同体法 , 更加剧了问题

的严重性 。欧盟现有的手段可能会更大地分裂各国的合同法而非同化各国法律的差异。 [ 16]

(P25 -30)因此 , 欧盟委员希望寻求新的途径来解决强制性条款的差异所带来的困难 。统一的

欧洲合同法虽能真正解决问题 , 但由于成员国分歧较大至少在短期内难以成为现实 , [ 16] (An-

nex.para.4.4 .1)而 Lando Principles事实还停留在学术界 , 尚未能成为欧洲版的 “ resta te-

ment” 。[ 17] (P364)修改现存的欧共体的有关合同法的立法 , 尽可能的减少缺陷 、消除不一致 ,

同时将罗马公约进行适当的调整后纳入共同体法 , 能解决欧盟特殊立法有关冲突法规定与罗马公

约不一致所引起的麻烦 , 也可理顺共同体法中所包含的强制性条款和公共政策与成员国的类似条

款或第三国的类似条款的关系 。这样 , 共同体作为在强制性规则意义上的单一领域从案例法成为

成文法 , 有助于欧洲的一体化 。

五 、 结论

欧盟的各成员国各自利用不同种类的强制性规则在促进跨国商业活动的同时保护自己的有价

值的利益和弱者的利益 , 欧盟则希望通过协调合同法中的强制性条款来加速欧洲一体化的进程 ,

并明确共同体法包括国际强制性条款和普通强制性条款 , 以保护共同体的重要共同利益 , 在成员

国的强制性规则不能提供保护时排斥第三国法律的适用 , 欧盟将 《罗马公约》 修订后纳入共同体

法的计划会使强制性规则更加一致 , 并可更好地利用强制性规则保护欧盟的共同利益以及区域内

弱势群体的利益 。正值我国的统一民法典草案的讨论之际 , 强制性规则机制虽未在草案中体现 ,

但借鉴欧盟区域内的强制性规则机制对我国相关机制的建立与完善以更好地保护我国的国家利益

和我国国民的利益具有一定意义。
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Mandatory Rules in European Union

YANG Yong-hong
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Abstract:Mandatory rules are employed as intervent ions to f reedom of contract.Since there

is no unifo rm European Contract Law , i t is necessary to study mandato ry rules in the sense of

conf lict law .The author a ttempts to demonst ra te dif fe rent types o f mandatory in the sense of

conf lict law acco rding to Rome Convention that w as concluded and applied by member states of

EU , elaborate disparity betw een them , and int roduce the practices of member states and new de-

velopment of European law on mandatory rules.
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