               外國法之性質

外國法之適用   外國法之證明與調查
               外國法不明

               外國法之適用、解釋與救濟

               反致

  外           外國法適用之限制

　國                       事實  當事人負舉證之責

　法　        民事訴訟法
　之   概說                法律  法院應依職權調查並適用之一內國法律

　性                     內國法官適用外國法律

　質          國際私法   問題  內國法官有無承認並依職權適用外國法律之義務

                       外國法不具有法律之性質，僅能視為事實

                       法院無知曉之義務

              事實說   當事人負舉證之責

       學說            如有陪審制度，外國法律即歸陪審員處理

                              三段論法中之矛盾

                       缺點

                              法官明知，當事人未提 

   實質吸收

                              外國法為內國法所吸收

              內國法之一部                           形式吸收

                              缺點  內國法應依法律程序公布

                         外國法之有效適用，係尊重當事人之既得權

              既得權說

                         缺點  國際私法本身另有尊重既得權之原則

                       法官有適用外國法之職權及任務

              法律說          與「法律效力不逾越領土」之原則有違

                       缺點

                              就被捨棄不用之法律言，與「內外國法律平等不符」

                        四說均有所偏，原則仍承認其具有「法律」之性質，且為「外國法律」

              我國學者

                        適用上則係根據內國立法機關之指示，而非當然在內國必須有效而加

                        以適用

  外                             英美學說採

  國          當事人負舉證責任   事實說  當事人對有利於己之事實，應負舉證責任

  法   證明                      法官無知悉外國法之義務

  之                             當事人不提出證明時，將受敗訴之不利

  証                             當事人同意外國法之內容，法官即須接受

  明                             外國法即使曾被內國法院所適用，此種判例不得為外國法

  與                             之證據

  調                             得由專家加以證明

  查                     歐陸採用

              法官職權   內國法一部或法律說  法官應知法律

                         缺點  法官須精通各國法律
                                   法官依職權為主，當事人證明為輔  德

              折衷說  當事人與     當事人提出為主，法官職權為輔  義

法官協力負證明責任   我民訴283條  習慣地方制定之法規及外國之現行法為

                     法院所不知者，當事人有舉證之責任。但法院得依職權

                     調查之

              國內充實圖書館有關外國法之資料，或設置調查外國法之專門機構

       調查   國際上  締法條約互相協助調查法律，或設置國際性之外國法證明機構
                     由專家鑑定外國法之內容

              我國

                     類推民訴295條  應於外國調查證據者，囑託該國管轄機關或駐在該國

                     之中華民國大使公使或領事為之
  外          事實上無法適用  應適用之外國法，無法證明或調查

  國   定義
  法          法律上無法適用  應適用之外國法，因受其他法規限制，而無由適用

  之                             各國國際私法雖指示法官適用外國法，卻未禁止適用其內
  不              適用內國法說   國法       假定其與內國法相同

  明   解決方法                  理由各異
                                            不得已之緊急措施

適用相近   適用與原應適用之外國法最相近之法律
                  似法說            可解決事實上無法適用，無法解決法律上之無法適用

                             缺點

                                    相近似之法律也有可能於某內容完全相異
                          應與法律之欠缺同視，依法理予以解決

                  法理說  理由 民法§1「民法，法律所未規定者，依習慣，無習慣者，依法理」
                          缺點 法官適用內國法解決涉外案件

                               既已指定適用該外國法，即不得適用其他法律

                  駁回請求說          法官不能以法律之不明不備，而拒絕審判

                               缺點

                                      易使法官怠於為外國法之調查

                                 應先適用與外國法律相近似之法律

                  我國學者通說

                                 例外，得斟酌適用內國法
              內國法院基於內國國際私法之指示而適用外國法時

  外   適用   適用之外國法，應為當時有效之外國法

  國          內國法院對於當事人所主張或要求之外國法，應知其確屬有效

  法          內國法院應適用當時有效之外國法之「全部」

  之   外國之解釋  以外國法在其本國所為之解釋為之

  適                                            應適用外國法，而適用內國法

用                               依內國國際   應適用內國法，而適用外國法

與   外國法適用與   錯誤可能     私法規定     應適用某外國法，而適用另一外國法

救   解釋之錯誤     發生之情形   適用外國國際私法有錯誤  即反致錯誤

濟                               適用外國法之內容有錯誤


                             外國法為事實說  最高法院為法律審，自不干預事實之認定

                      救濟              適用內國國際私法之指定錯誤  即適用內國法令

                  （即可否   外國法為                               錯誤

上訴第   「法律」   適用外國國際私法錯誤  仍屬違反內國國際私法之

三審）   之性質者                         規定

                               否定說

                    內容錯誤

                               肯定說

                           民訴§467

                    我國

                           民訴§468

                              積極衝突  同一案件難得判決之統一    

         各國國際私法之衝突

反致                        消極衝突  反致或可調和衝突

              原文renvoi 法語。含有送回、發回、寄返、迴翔之意

       名稱   美國稱 remission、transmission

              我國援用日譯

       真正含義  指某一涉外案件，依法庭地國之國際私法規定，應適用某一外國法，而依

                 該外國國際私法之規定，又應適用法庭地或他國法時，即以法庭地或他國

                 之實體法為準據法

       問題  實體法指向或轉引 V. 全體法之指向或轉引

              1841英國柯利爾案( Colloer  V. Rivaz)  視為英國第一個有關反致之案件

       淵源     英       比                        但法院未使用”反致”之用語

	N  F
	
	R+死亡
	Issue:遺囑+6個附加書效力


              1878法國福哥案(L’affair Forgo)   引起熱烈討論，使用反致用語

            德 巴伐利亞邦       法 

	N
	
	5歲僑居 R F
	Issue 旁系血親之動產繼承權


	RF
	
	N
	能力問題


       反致之種類                                       德       英     issue

	F ▲
	  
	


             直接反致  renvoi、remission  

             (一等反致) Ruekverweisung

             轉據反致  renvoi、transmission、Weiterverweisung

             (複數或二等反致)                英         意     德      issue

	F
	
	
	
	 ▲
	
	F動產+死亡
	
	R
	
	N
	動產繼承


             間接反致                       中         阿      美
	F▲
	
	
	
	
	
	F不動產+死亡
	
	N
	
	R
	不動產繼承


             以準據法分類  僅就某種或某幾種連繫因素為基礎所成立之準據法始採用反致

                            如我國以國籍為基礎之本國法

             以法律關係分類   僅就某種法律關係之案件始採用反致

                              如美國之土地所有權及離婚之效力
             條文    舊法   條文內容「依本法適用當事人本國法時，如依其本國法就該法               文義    §29    律關係須依其他法律而定者，應適用該其他法律，依該其他法                  
               律更應適用其他法律者亦同。但依該其他法律應適用中華民國
               法律者，適用中華民國法律。」
	F
	
	
	
	▲


	F ▲
	
	


	
	
	
	
	
	
	▲


我                    分   第一段

        國                    析

        之                          

        規                         第二段
	▲
	
	
	
	


        定                         

                                   第三段

                           
	A
	
	B
	
	C
	
	B


                             適用    僅適用於當   明文規定 §1、§3II、§11~24
                             解釋    事人本國法   未明文規定，但依涉民§30之依法理          
                                     時           時，如涉外婚約
                                     第四國之

                                     法律包括

                                     反致適用我國法   第三段明文
                                     時，即不再反致   第一段未明文，解釋上可反致回來

                             適用   我國涉民29條規定，欠缺比較法與實務依據

                             評論   各國立法例較少間接反致
                                    及於第四國
                                    盡量擴大適用法庭地法，與國際私法之本質與精神相背
                                 馳

                      新   條文內容「依本法適用當事人本國法時，如依其本國法就該法律
法   關係須依其他法律而定者，應適用該其他法律。但依其本國法或
§6   該其他法律應適用中華民國法律者，適用中華民國法律。」
	F
	
	
	
	▲


                         分   第一段
                        析
	F ▲
	
	


但書  

	F▲
	
	
	
	




                                      舊法§6Ⅱ「當事人意思不明時，同國籍者依其本國法，
            適用                   國籍不同者依其行為地法，行為地不同者以發要約通
            疑義                   知地為行為地，如相對人於承諾時不知其發要約通知
          （可否   契約之準據法    地者，以要約人之住所地視為行為地。」                          
             反致）                  肯定說，須反致  我國以國籍為連繫因素，與涉外關係之種類無關，且無明文禁止適用(劉甲一)

                                各國之立法例，反致多以屬人事項為範圍
                                    否定說    §6前後段均不反致
                                              共同本國法乃為矯正逕行適用行為地法
之弊，倘因反致結果，又適用行為地法，則顯違背立法意旨
                                    新法    §26  商品製造人侵權行為之準據法
                                           §28   媒體侵權行為之準據法
                       無國籍時    舊法§27「Ⅰ依本法應適用當事人本國法，而當事人無國
有無反致               籍時，依其住所地法，住所不明時，依其居
適用                   所地法。
                      Ⅱ當事人有多數住所時，依其關係最切之住所
地法，但 在中華民 國有住所者，依中華民
國法律。

Ⅲ當事人有多數居所時，準用前項之規定，居
所不明者，依現在地法。」
                                 否定說  若無國籍人在我國有住所或居所，則適用我
                                         國法代替本國法，反致無從發生
                                         如無國籍人在外國有住所or居所，則無論該外

國採住所地或本國法主義，要不仍適用該外國

法，故無採反致之實益

                                     A      中    F    R即A    A國法

	R
	
	F
	 F   A國法   A採本國或住所地


                                                            A國法

                                           住所地或居所地法乃替代無法確定時之本國
                                 肯定說    法，實相當於本國法，故有反致適用

                                 （劉）    §29之意旨，擴大適用



                                             屬人法事項，各國規定之準據法，未必限於 

                                           本國法或住所地法
                                   新法§3「依本法應適用當事人本國法，而當事人無國籍
時，適用其住所地法。」
                        A         中

	R
	
	不動產 F
	 F中    住所地法A   不動產所在地法中


                         Issue：繼承                              (反致仍可發生)

                     一   舊法§28「依本法適用當事人本國法時，如其國內各地方法律不同
國   者，依其國內住所地法，國內住所不明者，依其首都所在地法。」
                       數  否定說   一國數法之法域，其屬人法則，通常以住所地法為準故
法            採反致時，與不採無異
                                 如依該國國際私法，應適用外國之住所地法時，則有破

壞我國貫徹本國法主義之精神

                           肯定說  §28之國內住所或首都所在地，相當於本國法，因而應有
                                  反致之適用
                                 屬人法則之適用，如繼承，仍有採不動產所在地法

                                   A       B       C

	F
	
	N R
	
	R.P


                                  死亡  一國數法   不動產所在地                    

                                 貫徹本國法主義之主論，難以成立。概依§29之適用，內

                                 國法院已放棄本國法之適用

                          新法§5「依本法適用當事人本國法時，如其國內法律因地域或其
他因素有不同者，依該國關於法律適用之規定，定其應適用之法
律；該國關於法律適用之規定不明者，適用該國與當事人關係最
切之法律。」
                           涉外案件內國國私之指示，應僅指外國之實體法，否則雙方反

                           致，永無休止

                  反對說   反致不合邏輯或違背國際私法之性質與目的

       反致理論            實際上不便，法官須研究外國之國際私法

       之得失              否定內國國際私法之妥當性

                           違反法律之安定性

                                            直接反致  必有關兩國中，內國採反致，相

                           內外國判決一致   對國禁止反致
                  肯定說 （有賴於一些條件）      法            意      Issue: 繼承

	N F
	
	不動產 F


                                           國私  不動產所在地法   死亡者本國法  

採反致           不採

                                           F法  不動產所在地 意  死者本國法  法國

                                           F意   死者本國法 法   法國

                                            轉據反致  必有關三國之中，牽涉轉據之兩

                                            國法制，均適用同一「內國法」者

                            英      意    荷     issue 倫敦銀行之繼承問題
	動產
	
	R
	
	N
	F英   住所地 意   當事人本國法 荷


                          死者住  當事人 當事人                              荷蘭

                            所地法  本國法 本國法  F意   本國法 荷   荷蘭

                            反致                   F荷   本國法 荷   荷蘭

                             反致雖有無法達到判決一致者，但如適用法庭地之內國法，亦

                             屬有所值

                             可擴大內國法之適用

                             可保外國法律完整

                             可得更合理結果
       概說  外國法之規定，如有害於內國法益，危及法庭地和生活安定時，則不適用之
  外                               內國法強行主義

國                間接限制主義
法   限制之方式                  內國法明定內國法規應予以絕對強制施行

適                合併限制主義  內國法除明定某些內國法絕對強行外，就外國法有違公共
用                              秩序與善良風俗者，一併限制其適用
之                               內國法明文承認外國法之適用，

限                直接限制主義   但外國法與內國公序良俗有違時，明文限制

制                               我國涉民§8
       限   凡應適用之外國法違反內國強行法者，即為違背公安

       制   凡適用之外國違反內國善良風俗者，即違背公安

       之   凡適用之外國法違反內國「國際」公安者，即為違背公安

       標   法學者Weiss  凡關於憲法、行政法、法院組織法；有關於個人權利限制之公法及

       準                刑事法等，均為有關「國際公安」

                     外國法適用之限制，係例外情形  公共秩序  指立國精神及基本國策之

       我國涉民§8                    草案說明書      具體表示

                     公序良俗之定義  ( 舊涉民§25)   善良風俗-指發源於民間之倫理觀念

                                      民法§71  V.  §72

                                      涉民§8  V.  民§71

                                      涉民§8  V.  民§72
                     適用之限制  應以適用之「結果」有背於中華民國之公共秩序善良風俗，

                                 非以外國法之規定有背於中華民國之公共秩序、善良風俗

                     一.   印       中          A: 請求確認第二妻之婚姻存在

	            
	
	F
	
	B: 請求確認第二、三妻子女之身分


                       一夫多妻  一夫一妻      .C: 請求確認前述子女或妻之繼承權

                     二.  蘇聯        中        A: 請求確認婚姻存在

	
	
	F
	    B: 請求贍養費之訴

	翁媳相婚
	
	
	    C: 子女之確認身分  婚生子女


                                 原則  我國法院只須審查適用外國法之結果，有無違背我

                    反致之適用         國公序良俗

                                 例子  援用反致而適用外國國私時，亦須顧及外國之公序

	Issue:甲國除應考慮適用丙國法之結果，是否違反甲國之公安外，是否仍須考慮丙國法有無違反乙國公安之問題

	π:基督徒   △:猶太教徒

英國私: 婚姻之效力適用住所地法

義國私: 婚姻之效力適用當事人本國法

義實體法: 宗教理由限制婚姻，違反公序良俗


                                       良俗

                    一. 甲      乙     丙

	F
	
	
	
	



                    二. 英     義       奧     

	F
	
	R
	
	N π △


                    Issue:婚姻無效之訴          奧實體法: 基督徒與非基督徒不得結婚
                                  拒絕審判說

                           學說                內國法代用說

                    救濟          保留條款說   保留內國法之適用

                                               內國法有明文規定時

                                               問題

                           甲     乙     丙     丁  issue: 乙地之法違反甲地之公安，應 
	F
	
	合意
	
	△π
	
	行為地
	      適用何國之法律


                                               排斥條款

                                  分別處理說   法官得審酌案情適用內國法或他外國法

                                               甲國之特別規定有違內國公安時，適用甲

                                               之普通規定

                                   瑞士實體法：特種之債無時效規定，普通時效  30年

                               德         瑞     issue:無時效規定違背德國之公安
	F
	
	
	
	應適用何國之法律


                                        為排斥條款

                           我國涉民§8          不妨先適用不違背之該外國法之一般規定
                                        適用上  適用該法律關係應適用之順序

                                                最後始以內國法代替之
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