
论 国 际 商 事 惯 例

邓 旭

摘 要 ： 国际商事惯例具有 法源的性质 ，有别 于 国际商事 交易习惯 。 国际商事惯

例具有反 复实践、得 到普遍 遵守具有 法律确信 的特 点 。 国际商事惯例 的表现形 式

包括成 文和 不成 文的惯例 。在 法的层 级效 力上 ， 国际商事惯例次于我 国加 入或者

缔结 的 国际条约与我 国的制 定法。在不违反我 国公共利益 的原 则下 ，如果 当事人

有 约定 ，或者是我 国法没有规 定且我 国缔 结 与参加 的 国际 条约没有 约定的实现 ，

则 应 当适 用 国 际 商 事 惯 例 。
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    自 1985 年的 《涉外经济合同法》首次规定 “国际惯例”，我国其后相继颁布的私法性 质

的法律规定 “国际惯例”的尚包括 《民法通则》、《海商法》、《票据法》、《民用航空法》、《归

侨侨眷权益保护法》，但该些法律均没有定义 “国际惯例”。由此带来理解和适用上的困惑包

括 ：第一 ，立法所指的 “国际惯例”的含义是什 么？第二 ，“国际惯例”的性 质是什么？第

三 ，“国际惯例”的范围包括哪些？第四 ，法院与仲裁庭应当如何查 明 “国际惯例”？第五 ，

适用 “国际惯例”的条件是什 么？本文结合立法和学说予以论述 。

                      一 、 国 际 惯 例 的 含 义 

    对 源 自 《涉 外 经济 合 同法 》 并 规 定 于 《民法 通 则 》 的 国际惯 例 ，究 竟是指 何种规

范的国际惯例 ，我国学说仍然存有争议 。代表性观点有三 ：一种认为国际惯例是指实体规范

的国际惯例 ；第二种观点认为国际惯例是指冲突规范的国际惯例 ；第三种观点认为国际惯例

既包括实体规范的国际惯例也包括冲突规范的国际惯例 。 ①笔者认为第一种观点更具说服力 ，

因为 ：   （1）我国司法实践表 明，对于涉外民商事纠纷所应适用的法律 ，我 国法院一直以来的

观点均认为所适用的法律 “是指有关 国家或地区的实体法 ，不包括冲突法和程序法 。” ② （2）

我国通说认为我 国的冲突规范不采用反致和转致 。如立法的国际惯例包括冲突规范的国际惯
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例 ，则 必 然 会 发 生 反 致 、转 致 的 结 果 。

    尽管我 国多部法律规 定 了国际惯例 ，但均没有给予立法定义 。但 比较法的考察可以让

我们 了解他山之石以便更准确地认识 国际惯例。美国 《统一商法典》第 1～205 条第 2 款对

惯例予以明确规定 ：“贸易惯例指进行交易的任何做法或方法 ，只要该做法或方法在一个地

区、一种行业或一类 贸易中 已得到经常遵守 ，以致使人有理 由相信它在现行交易中也会得

到遵 守 。”普 通法 系知 名 的布莱 克法律词典 则更 清晰地 指 出 ：“习惯做 法是 行 为的 反复 ，

它与惯 例的 区别在于惯 例是从该种 反复 中所 产生 的法律或一 般规 则”。 ③

    我 国台湾地 区民法典未 区别惯 例 与 习惯性做 法 ， 日本 、瑞士 、意大利 等 国民法也不

区分 习惯做 法 与惯 例 ，而统称 习惯 。学说 认 为该 习惯 即为 习惯 法 ，习惯 之成 为 习惯 法 的

方式一 为通过 法律认 可 ，一是 在 法律 没有规 定时 的遵循 。 ④

    《联合国国际货物销售合 同公约》（以下简称为 《销售合 同公约》） 第 9 条第 2 款尽管

没有对惯 例予以 明确定义 ，但指 出 了惯 例的特 点包括 “广泛知道 ”、“经常遵守 ”。 国际统

一私法协会的 《国际商事合同通则》第 1. 8 条也采取了与其相同的做法 ，该条的评注中更明确

规定 ：惯例不包括习惯做法 ，惯例必须是被相关的贸易领域的当事人广泛知悉并经常遵守。⑤

    我 国学说对惯例的含义见解也不一致 。国际 贸易法领域 的通说认为 ：“国际贸易惯例

是形成统一的国际贸易法的另一个重要渊源 。成文的国际贸易统一惯例是 由某些 国际组织或

某些 国家的商业 团体根据长期形成的商业 习惯制定的 。这些统一惯例虽然不是法律 ，不具

有普遍的拘束力 ，但是 ，按 照各 国的法律 ，在 国际贸易中都允许 当事人有选择适用 国际贸

易惯 例的 自由 ，一 旦 当事 人在 合 同中采 用 了某项惯例 ，它对 当事 人就具 有拘束 力 。” ⑥韩

德培教授 则认为 ：“国际惯例是在 国际交往 中逐 渐形成的不成文 的法律规范 。” ⑦我 国国际

公法著名学者 王铁崖教授认为 ：惯例一词有广义和狭义之分 ，广义的惯例包含习惯在内。通常

外交文件上所称惯例 ，及包含 已经具 有法律 约束 力的 “习惯 ”，也包含 尚未具 有法律拘束

力的常例 、通 例 或惯 常做 法 。狭 义的 “惯 例 ”则专 指 尚未具 有 法律 约束 力的常例之 类 。

换 言 之 ，“国际 习惯 ” 与 狭 义 的 “国 际惯 例 ” 两 者 之 间的 区 别就 在 于 它们 “是 否 被 各

国认 为具 有 法 律 拘 束 力 。” ⑧

    通过上述简要 比较 ，我们可 以发现无论是立法还是学说 ，均认可 国际惯例的共性在于

“反 复 实 践 而 形 成 ”、“广 泛 知 悉 ” 并 得 到 “经 常 遵 守 ” 的 做 法 。 由于 我 国立 法 规 定

的国际惯例适用于涉外 民商事法律关 系 ，立法并没有规定 国际惯例可以适用于涉外行政关

系以及我 国与他 国的关 系 ，并且我 国规 定 国际惯例的立法均为私法性 质的法律 ，因此 ，我

国 《民法通 则》等立法所指 的 国际惯 例应 为 国际商事惯 例 ，而 有 别于 国际公法 层面 的 国

际 习 惯 。 ⑨

    基于上述分析 ，笔者认为 ：国际商事惯例是指在 国际商业活动 中经长期的反复实践而

形成的 ，并 为从事相关商业 领域 的 当事 人广泛 知悉并 经常遵守 的商业做法 。

                二 、 国 际 商 事 惯 例 的 性 质 与 拘 束 力

    （一 ） 国 际 商 事 惯 例 的 法 源 性 质

    1. 国际商事惯例 的拘束力   国际商事惯例是否具有拘束力？我 国学说对此见解不一 。



代表性观点有二 ：一种观点认为国际商事惯例只有在 当事人采纳的情况下才具有拘束力 ；⑩

一种观点认为国际商事惯例必须经过 国家的认可才能具 有法律约束力。■

    基于我 国现行立法和 司法实践 ，笔者认 为 国际商事惯例在我 国具 有法律渊源的性 质。

因为 ：  （1）《民法通 则》第 14 2 条第 3 款规 定 ：“中华人 民共和 国法律和 中华 人 民共和 国

缔结或者参加 的 国际条约没有规 定的 ，可以适 用 国际惯 例 。”这表 明国际惯 例是法院 与仲

裁庭 裁判时 “适 用 ”的而 非 当事 人 “举证 证 明” 的 。 （2 ）我 国司法 实践 更是一 贯认 可 国

际惯 例在法律适 用 中的地位 。法院应 当基于 当事 人约定而适 用 国际惯 例 ，最早 见于 《最

高人 民法院关于印发〈全 国沿海地 区涉外 、涉港澳经济审判工作座谈会纪要 〉的通知》（ 法

［经］发［1989］12 号 ），该通知首次提 出 ：“涉外 、涉港澳经济纠纷案件的双方 当事人在合

同中选择适用的国际惯例 ，只要不违 背我 国的社会公共利益 ，就应 当作为解决 当事人 间纠

纷 的 依 据 。” 而 《最 高 人 民 法 院 关 于 审 理 信 用 证 纠 纷 案 件 若 干 问 题 的 规 定 》（法 释

〔20 0 5 〕 13 号 ）更进一步表 明态 度 ：即便 当事人没有约定适 用 国际惯 例 ，人 民法院也

予 以 适 用 。■

    法释 〔2005 〕13 号对于 国际商事惯例的态度符合我 国法 ，也符合学理 。司法审判

与涉外商事仲裁实践 中 ，只要 当事人没有 明确排除 国际商事惯例的适用 ，法院与仲裁庭就

应 当承认 国际商事惯例的法律拘束力 ，并在我 国立法以及我 国缔结或者参见的 国际条约没

有规 定的前提下 ，适用 国际惯例 。因为 ： （1）基于 《民法通则》第 142 条第 3 款的规 定 ，

国际商事惯例在我 国 已经取得法律效 力。以 国内立法方式赋予 国际商事惯例以法律约束力

的也包括 日本 、瑞士等 国。■（2）我 国加 入的 《销售合 同公约》也 明确认可 国际商事惯例对

当事人的拘束 力 。其第 9 条第 2 款 ：“除非 另有协 议 ，双 方 当事人应 视 为 已默 示地 同意

对他们的合同或合同的订立适用双方 当事人 已知道或理应知道的惯例 ，而这种惯例 ，在 国

际 贸易上 ，已为有关特 定 贸易所涉 同类 合 同的 当事人所广泛 知道并为他们所 经常遵 守 。”

该规 定表 明 ：只要 当事人没有 明确排除适用 国际惯例 ，那 么相关的 国际商事惯 例将适用于

他 们 之 间的 交 易 。

    对于 当事人约定适 用的 国际商事惯例 ，基于 “当事 人意思 自治 ”的原 则 ，具有法律

拘束 力。这 也是 国际商事惯 例取得法律 拘束 力的方式 之 一 。

    2.国际商事惯例 的效 力表现形式   国际商事惯例的法律效力在我 国表现为替补性效

力和契约性效力。国际商事惯例的替补性效 力表现在 ：只有我 国法律和我 国缔结或参加的

国际条约没有规 定的事项 ，才适用 国际商事惯 例 。《民法通 则》第 142 条第 3 款 即属于

赋予 国际商事惯例以替补性效 力。国际商事惯例的契约性效 力表现在 ：当事人合意选择的

国际商事惯例 ，对 当事人具有拘束力。《民法通则》第 145 条第 1 款 、法［经］发［1989］12
号 、法释 〔2005〕 13 号的规定即属于通过承认 当事人意思 自治原则而赋予 国际商事惯例

以 契 约性 效 力 。

    国际商事惯 例有 别于我 国合 同法规 定的 “交 易 习惯 ”。《最高人 民法院关于适 用 〈中

华 人 民共和 国合 同法 〉若干 问题 的解 释 （二 ）》（法释 〔2 0 0 9 〕5 号 ）第 7 条第 1 款

明确 了交 易习惯 的含 义 ，且 在 该 条第 2 款 明确 指 出 ：“对于 交 易 习惯 ， 由提 出主张 的一

方 当事人承担举证责任 。”这表 明司法 实践确认交易习惯是 事实 问题而非法律 问题 。■交易

习惯 并 不具 备 “法 律 的 确 信 ” 这 一 条 件 。



    （二 ） 国 际 商 事 惯 例 的 自治 性

    《民法通则》第 142 条第 3 款 的规定表 明 ：国际商事惯 例 不是 国际条约 ，也不是主

权 国家的立法 。它是我 国法所确认的 另外一种实体法 。由于我 国法认可 了国际商事惯例作

为解决 国际商事 纠纷 的实体法 的功 能 ，这 也表 明了我 国法认可 国际商事惯例 的 自治法特

征 。国际商事惯 例作为 自治 法 ，意味 国际商事惯 例可 以成 为直接适 用的裁判规 则 ，用于

解决 国际商事纠纷 的实体 问题 。■

    国际商事惯例作为可直接适用的规 则 ，具 有如下特征 ：第一 ，国际商事惯 例的效 力源

自主权 国家的认 可或 同意 ，因而 它有 别于 国际法 （包括私法性 质的 国际条约 ）；第二 ，国

际商事惯例建立在内国法承认 当事人意思 自治的基础 ，但它本身不是 内国法 ；■第三 ，国际商

事惯例是相对 自成体 系的实体规 范 。它产生于 国际商业的实践 ，针对性特定商业 的做法 ，

内容确定 ，有 明确 的权利 义务 内容 。因而 可 以成 为裁判 国际商事 纠纷 的实体规 则 。

                  三 、 国 际 商 事 惯 例 的 识 别 和 查 明

    （一 ） 国 际 商 事 惯 例 的 识 别

    国际商事惯例的识别是适用 国际商事惯例的前提 。国际商事惯例的识别是指按 照一定标

准对特定 国际商事惯例进行判断并决定是否将其适用于具体的国际商业交易的认识过程 。■

    我 国法没有规 定如何识 别 国际商事惯 例 。对此 ，可 以参 照 《联 合 国国际货物销售合

同公约》第 9 条■以及 国际统一私法协会的 《国际商事合 同通则》第 1 . 9 条■所确定的标准

予以识别。这两条对于惯例的识别均采取 了主观标 准和客观标准 。

    主观标 准要求适用 国际商事惯例必须建立在 当事人 “同意适用的惯例”，也就是 因当

事人 “已约定”而适用该惯例 。这也与法［经］发［1989］12 号 、法释 〔2005〕 13 号所规

定的 “当事人约 定 了国际惯 例应 当从其 约定 ” 的精神一致 。如果 因当事 人错误 认识而把

不 属 于 国 际 商 事 惯 例 的 做 法 作 为 “惯 例 ” 而 约 定 适 用 ， 法 院 或 仲 裁 庭 应 当 把 当 事 人 约 定

的所谓 “惯例 ”作 为事实性 质的合 同内容对待 ，而 不是 作为 当事 人约定的 国际商事惯例

予以适用 。换言之 ，作为事实 问题的行为规 则和做法与作为法律 问题的国际商事惯例两者

的 性 质 不 同 ， 应 当 予 以 严 格 区 分 。■

    主观标 准 中的 “约 定 ” 的 方 式 是 否 包 括 “默 示 的 约 定 ”，《销 售 合 同公 约 》 对 此 采

肯定观点 ，其第 9 条第 2 款即明确规定 了当事人默示 同意适用惯例。这也反映 了 《销售合同

公约》完全将惯例效力基于合意基础的观点 ：惯例是合同的组成部分之一 。■《 国际商事合同

通则》没有采取将惯例作为合同组成部分而视为当事人 “默示约定”适用惯例的做法 ，而是

强调 了惯例的普遍拘束 力。■在我 国的实践 中 ，采用主观标准予以识别时 ，应 当以 当事人 明

示约定适用国际商事惯例为限 ，不应推定当事人默示约定适用 国际商事惯例 。《最高人民法

院关于审理涉外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干 问题的规定》（法释 〔2007〕 14 号 ）

第 3 条也 明确规定 ：“当事人选择或者变更选择合 同争议应适用的法律 ，应 当以明示的方式

进行 。”这说 明我 国对当事人选择所适用的解决争议的法律需采取 明示方式的态度 ，否则视

为当事人没有约定 。



    客观标准要求按 照特定 当事人以外的其他人的认知予以识别。这个其他人就是 《销售

合 同公约》第 9 条第 2 款 所指 的 “有关特 定 贸易所 涉 同类 合 同的 当事 人 ”。判断其 他人

的认知 包括两 方面 的事 实 ：  （1）其他人是 否 “广泛知道 ”；  （2 ）其他人是 否 “经常遵守 ”。

如 果 其 他 人 “广 泛 知 道 ” 并 且 “经 常 遵 守 ”，那 么特 定 当事 人 也 应 当 “理 应 知 道 ”，

因 而 该 国 际 商 事 惯 例 也 适 用 于 他 们 的 交 易 。

    1 .“广泛 知道 ”  是指 从事该 类 国际商 业 的理性 当事人 的 多数 所 知道 ，但 “知 道 ”

的程 度以及熟悉的程 度则在所 不 问。“广泛知道 ”表 明 了该 习惯做 法 已经普及于该行业 ，

而 非 少数 人 的 实践 。对 于 某 习惯 做 法是 否具 备 “广 泛 知 道 ” 的特 征 ，首 先 需 要对 该 行

业所需要的基础专业知识之认知的考量 ；其次是基于法官或仲裁 员的专门知识与经验之考量

而做 出的判断 。在我 国存在诸 多行业 资格考试 ，如 外 贸领域 的外销 员考试 、国际商务师

考试 等 ，金 融 领 域 的银 行业 从业 资 格 考试 、保 险 代理 人 资 格 考试 、期 货 从 业 员资 格 考

试 、证 券 从 业 人 员资格 考试 等 ；作 为 专业 服 务 的执 业 医 师考 试 、注 册 会 计 师考试 、注

册 审 计 师考试 、注 册税 务 师考试 、注 册 资 产 评 估 师考试 、注 册 房地 产 评 估 师考试 、注

册 建筑 师考试 、注 册结构 工程 师考试 、注册 造价 工程 师考 试 、注 册监 理 工程 师考试 等 。

其他 国家或者行业协会等也通行许 多类似的考试 ，如 国际商会的针对信用证业务的 CDCS
资格考试 、A CCA（英 国特许 公会会计 师认证 ）考试 。这些考试所需要 的专业基础知识

无 疑 能 够 反 映 该 行 业 的 一 些 做 法 。

    2.“经常遵守 ”  表 明该 国际商事惯例 已经成为特定交易所涉 当事人 内心确信的行为

准则。“经常遵守”是 已经发生事实 ，因而考察特定交易的当事人是否 “经常遵守”需要考

虑如下事实 ：  （1）同类合同是否广泛采用该惯例 。广泛采用则表 明特定交易的商人 已经确信

其具有约束力 ，而 习惯性将其纳入合同而予以遵守。（2）各 国法院与仲裁庭审理同类案件 ，是

否会经常援 引该 国际商事惯例 。这种援 引表 明国际社会 已经形成共识 ，认为它是该类交易

应 当得到遵守的行为准则。（3）权威学说是否将该行为准则确认为 国际商事惯 例 。学说 的功

能之一在于发现实践的问题并予以检讨和分析 。相关领域 的权威学说普遍认为某行为准则

具 有 国际商事惯例之性 质 ，表 明实践 中其 已经得到 “经常遵守”。

    （二 ） 国 际 商 事 惯 例 的 查 明

    国际商事惯例的查 明是法院或仲裁庭发现 国际商事惯例 ，并准确把握 国际商事惯例的内

容 、适 用 范 围及 例 外 情 况 。

    关于 国际商事惯 例是 否 限于成 文形式 ，学说 仍 有争议 。

    我 国台湾学者主张 国际商事惯例限于 国际性 团体或机构所制定的成文规 则。■我 国大陆

学者 则认为 国际商事惯例包括成文和不成文的形式 。■从 国际商事惯例的特征以及包括美国

《统一商法典》、《销售合同公约》、《国际商事合同通则》等立法规定来看 ，均没有限定国际

商事惯例的表现形式 。考虑到内国法的习惯法 多数具有不成文的特点 ，以及 目前 国际性 团

体或机构所编纂的 国际商事惯例 ，笔者认为 国际商事惯例具 有成文和不成文两种形式 。 肖

永平教授认为 ，对 国际商事惯例的查 明途径通常有 ：  “（1）由当事人提供有关文件 ；   （2）法

院或仲裁庭利用其所掌握的有关 国际商事惯例方面的知识 ；   （3）向有关专家咨询 ；   （4）取

得有关 国内国际组 织机构 的帮 助 ”。■但 《销 售 合 同公约 》 在 各 国的实践表 明 ，针 对 《销

售合 同公约》第 9 条的惯例 ， 目前法院与仲裁庭 的做法是采取 由主张惯例存在一方通过举



证方式证 明惯 例之存在 。■笔者 认 为 ，基于我 国法认 可 国际商 事惯 例的法源性 质 ，不宜采

取当事人举证的方式 ，但肯定 由当事人提供的方式予以查 明 ，可实现相 同之效果 。对于 当

事人不能提供的 ，可以结合国际商事惯例的特点 ，借鉴最高人民法院 《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 条规 定 的查 明外 国法■的其他途

径 予 以 查 明 。

    基于 上述 分析 ，笔者 认 为查 明 国际商事 惯 例 的途 径 为 ：   （1 ） 由当事 人提 供 ；    （2 ）

法院或仲裁庭直接发现 ；   （3 ）由有关 国际性 团体或机构提供 ；   （4 ）由中外法律专家提供 。

                    四 、 国 际 商 事 惯 例 的 适 用

    适用国际商事惯例应当区分 当事人约定适 用和 当事人未约定 国际商事惯例的情形 。但

两种情 况下均需要注意到 《民法通则》第 150 条的规 定 ，需要先行考察并判断打算适用

的 国际商事惯例是否存在违 反我 国公共利益 的情形 。

    在 当事 人 约 定适 用 国际商 事惯 例 时 ，法院与仲裁庭应 当基于 “当事 人意思 自治 ”的

原则 ，并基于 《民法通则》第 145 条第 1 款的规定 ，适用 当事 人约定 的 国际商事惯 例 。

    对于 当事人没有 明示约定适用 国际商事惯例的 ，则需要 同时满足如下情况才能适用 国

际商事惯 例 ：第一 ，争议 事项 属于我 国法未 曾规 定 的事项 ；第二 ，我 国缔结 或参加 的 国

际条约对于争议事项也没有规 定 ，或者 我 国在缔结或者 参加该 国际条约时予以保 留。

    尽 管 《民法 通 则》 第 1 4 2 条第 3 款 规 定 “可 以 ”而 非 “应 当 ”适 用 国际惯 例 ，

但该款的含义是指需要根据 《民法通则 》第 150 条对 国际商事惯例是否违 反 “公共利益”

进 行 判断 ，如果 没有 违 反我 国公共利 益 的情 形 ，则应 当予 以适 用 。

                                                  （作者 单位 ：上 海对 外贸易学 院 ）

注 释 ：

① 参见单文华 ：《中国有关国际惯例的立法评析— —兼论 国际惯例的适用》，载 《中国法学》1997 年

    第 3期；肖永平 ：《论国际商事惯例在我国的适用》，载 《河南省政法管理干部学院学报》2003年第 1期。

② 《最高人民法院关于审理涉外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》（法释 〔2007〕 14
    号）第 1条。最早在司法解释中提及适用国际惯例问题是 《最高人民法院关于适用〈涉外经济合同法〉

    若干问题的解答 》（1987年 10 月 19 日法（经）发〈1987〉27号），其第二条第九款规定 ：“在应当适用我

    国法律的情况下，如果我国法律对于合同当事人争议的问题未作规定的，可以适用国际惯例。”最高人民

    法院民事审判第四庭于2004年《涉外商事海事审判实务问题解答（一）》第七部分第39条也有相同规定。

③  Black ' s Law Dictionary， fifth edition， p1381.原文为“Usage” is a repetition of acts， and differ 
    from  “custom”  in that latter is the law or general rules which arises from such repetition .

④ 参见邓曾甲：《日本民法概论》，法律出版社 1995 年版 ，第 2 页。

⑤ 《国 际 商 事 合 同 通 则 》 第 1 . 8 条 的 注 释 4 。

⑥ 沈达明、冯大同编著 ：《国际贸易法新论》，法律出版社 1989 年版 ，第 6 页。 自沈达明教授与冯大

    同教授提出该定义后 ，国际贸易法学界其后的学说尽管表述不一 ，但基本内容均采取该说的核心观点。

⑦ 韩德培主编 ：《国际私法》（修订本），武汉大学出版社 1989 年版 ，第 27 页 。

⑧ 王铁崖主编 ：《国际法》，法律出版社 1981 年版 ，第 29 页。

⑨ 有关习惯与惯例的含义，国内争议较多，其与英文 usage 和 custom的对译也见仁见智，有关分歧与

    争议参见陈安 ：《论适用国际惯例与有法必依的统一》，载 《中国社会科学》1994 年第 4 期 ；单文

    华 ：《国际贸易惯例基本理论问题研究》，载梁慧星主编 ：《民商法论丛》第 7卷，法律出版社 1997年版，

    第 587 - 595页。笔者同意陈安教授的观点，custom译为惯例也是其词义之一。国际商会的 《跟单信用



    证 统 一 惯 例 》 其 英 文 原 名 就 是 Uniform Customs  and Practice for Documentary  Credits .

⑩ 参 见 沈 达 明 、 冯 大 同 前 引 书 ；高 永 富 、 余 先 予 、 陈 晶 莹 主 编 ：《 国 际 贸 易 法 学 》， 北 京 大 学 出 版

    社 2007年版 ，第 80页。王传丽：《国际贸易法— —国际货物贸易法》，中国政法大学出版社 1999年版，

      第 3 8 页 。

■ 参 见 韩 德 培 主 编 ：《国 际 私 法 》（修 订 本 ）， 武 汉 大 学 出 版 社 19 8 9 年 版 ，第 2 7 页 ； 肖永 平 ：《论

    国 际 商 事 惯 例 在 我 国 的 适 用 》， 载 《河 南 省 政 法 管 理 干 部 学 院 学 报 》 2 0 0 3 年 第 1 期 。

■ 该司法解释第 2 条规定 ：“人民法院审理信用证纠纷案件时，当事人约定适用相关国际惯例或者其他规

    定 的 ， 从 其 约 定 ； 当 事 人 没 有 约 定 的 ， 适 用 国 际 商 会 《跟 单 信 用 证 统 一 惯 例 》 或 者 其 他 相 关 国 际

    惯 例 。”

■ 《日本商法典》第 1 条规定 ：“关于商事 ，本法无规定者 ，适用商习惯法 ，无商习惯法 ，适用民

    法 。”《瑞 士 民 法 典 》 第 1 条 规 定 ：“本 法 无 相 应 规 定 时 ，法 官 应 依 据 习惯 。”

■ 但 法 释 〔2009〕 5 号 第 7 条 第 1 款 第 1 项 采 用 类 似 《销 售 合 同 公 约 》 第 9 条 第 2 款 的 方 式 定 义 当事 人 之

    间 的 习惯 做 法 以 外 的 交 易 习惯 ，容 易导 致 对 交 易 习惯 之 性 质 认 识 上 的 困 惑 。《销 售 合 同 公 约 》 第 9 条

    第 2 款 定 义 的 是 具 有 普 遍 拘 束 力 的 贸 易惯 例 而 不 是 作 为 事 实 问题 的 习惯 做 法 。

■ 关于 自治法的更多描述 ，请参见赵秀文主编 ：《国际贸易法专题研究》，中国人民大学出版社 2009 年

    版 ，第 47- 49 页 ；［英 ］施 米 托 夫 ：《国 际 贸 易法 文 选 》，赵 秀 文 译 ， 中 国大 百 科 全 书 出版 社 1993 年

    版，第 244-250页；另参见徐国建：《现代商人法》，载 《中国社会科学》1993年第 3期；黄进、胡永庆：

    《现 代 商 人 法 论 — 历 史 与 趋 势 》，载 《比较 法 研 究 》 1997 年 第 2 期 。

■ 参 见［英 ］施 米 托 夫 ，前 引 书 ，第 248 页 。

■ ■  肖永 平 ：《论 国 际 商 事 惯 例 在 我 国 的 适 用 》， 载 《河 南 省 政 法 管 理 干 部 学 院 学 报 》 2003 年 第 1 期 。

■ 该 条 规 定 ：“双 方 当 事 人 业 已 同 意 的 任 何 惯 例 和 他 们 之 间 确 立 的 任 何 习惯 做 法 ， 对 双 方 当 事 人 均 有 约

    束力。”“除非另有协议 ，双方当事人应视为已默示地同意对他们的合同或合同的订立适用双方当事

    人 已知 道 或 理 应 知 道 的 惯 例 ，而 这 种 惯 例 ，在 国 际 贸 易 上 ， 已 为 有 关 特 定 贸 易 所 涉 同 类 合 同 的 当事 人 所

    广 泛 知 道 并 为 他 们 所 经 常 遵 守 。”

■ 该条规定 ：“当事人各方受其业 已同意的任何惯例和其相互之间业 已建立的任何习惯做法的约束。”

    “在 特 定 的 有 关 贸 易 中 的 合 同 当 事 人 ， 应 受 国 际 贸 易 中 广 泛 知 悉 并 惯 常 遵 守 的 惯 例 的 约 束 ， 除 非 该 惯

    例 的 适 用 为 不 合 理 。”

■ 但 有 观 点 认 为 ，此 时 也 可 以 把 当事 人 约 定 的 误 称 为 惯 例 的 规 则 作 为 惯 例 适 用 。See Michael Joachim 

    Bonell ， Bianca- Bonell  Commentary on the International Sales  Law ， Dott . A Giuffrè Editore，

    S .p.A（Milan）， 1987，p107.《国际商事合同通则》第 1. 9条的评注 3采纳了Bonell 先生的该观点，指

    出 ：即 便 当事 人 同 意 适 用 那 些 被 误 称 为 惯 例 的 “惯 例 ”，也 未 尝 不 可 ，比 如 说 某 一 特 定 贸 易 协 会 以 “惯 例 ”

    名 义 制 定 的 一 系 列 规 则 ，而 这 些 规 则 仅 是 部 分 地 反 映 了 已建 立 的 一 般 行 为 规 范 。 国 际 统 一 私 法 协 会 ：《国

    际 商 事 合 同 通 则 》， 商 务 部 条 约 法 律 司 编 译 ， 法 律 出 版 社 2 0 0 4 年 版 ，第 4 5 页 。

■ Official Records 270 No . 79 . Also see Galston &  Smith ed . ， International Sales : The United 

    Nations  Convention on Contracts for the International Sale of Goods ， Matthew Bender ， 1984， p2-24 .

■ 见 《国 际 商 事 合 同 通 则 》 第 1 . 9 条 的 评 注 1 与 评 注 6 。

■ 参 见 梁 满 潮 ：《贸 易 实 务 之 法 律 问 题 》，作 者 自版 1979 年 版 ，第 65 页 ；张 锦 源 编 著 ：《国 际 贸 易 法 》，

    台湾三民书局 1989 年版 ，第 33页。施米托夫教授也认为 ：国际商事惯例由国际组织制定的商业习惯

    性 做 法 和 标 准 构 成 。［英 ］施 米 托 夫 ，前 引 书 ，第 249 - 250 页 。

■ 参见单文华 ，前引文 ，第 604 页 ；高永富、余先予 、陈晶莹主编 ：《国际贸易法学》，北京大学出版

    社 2007 年 版 ，第 80 页 。

■ 联 合 国 国 际 贸 易 法 委 员 会 ：《贸 易 法 委 员会 关 于 〈联 合 国 国 际 货 物 销 售 合 同 公 约 〉判 例 法 摘 要 汇 编 》，

    联 合 国 出版 物 ， 出 售 品 编 号 ：C . 08 . V . 15 ， 2008 年 ，第 4 1 页 第 8 段 、 第 13 段 。

■ 该 条 规 定 的 查 明 外 国 法 的 途 径 为 ：  “（1 ） 由 当 事 人 提 供 ；   （2 ） 由 与 我 国 订 立 司 法 协 助 协 定 的 缔 约

    对 方 的 中 央 机 关 提 供 ；   （3 ） 由 我 国 驻 该 国 使 领 馆 提 供 ；   （4 ） 由 该 国 驻 我 国 使 领 馆 提 供 ；   （5 ） 由

    中 外 法 律 专 家 提 供 。”

                                                          （下转 第 70 页）



注 释 ：

     ① BRIC，指 巴西 、 俄 罗斯 、 印 度 和 中 国 4 个 经 济 发 展 比 较 迅 速 的 新 兴 经 济 体 .

      ② 来 源 于 2008 年 度 中 国对 外 直 接 投 资 统 计 公报 .

参 考 文 献 ：

     ［1］ 尤 安 山 . 中 国 - 东 盟 自由 贸 易 区 建 设［M］. 上 海 ：上 海 社 会 科 学 出版 社 ，2008 .

     ［2］刘 恒 军 . 中 国 ICT 产 业 发 展 策 略 分 析［J］. 市 场 ，2006 ，（8）：83～85 .

    ［3］李 慧 英 . 中 国直 接 投 资 东 盟 新 四 国 的 区 位 分 析 与 对 策 研 究［J ］. 河 北 法 学 ，2009，（1）：17 7～181.

    ［4］于 钊 ，田大 新 ，梁 艳 春 . 信 息 通 讯 技 术 创 新 与应 用［J］. 国 际 学 术 动 态 ，2008，（5）：42 ～44 .

     ［5］世 界 经 济 论 坛 . 全球 信 息 技 术 报 告 2008- 2009［J］. 世 界 经 济 论 坛 ，2009，（3）.

      ［6］中 国商 务 部 .《2008 年 度 中 国对 外 直 接 投 资 统 计 公 报 》. http : / / www . mofcom . gov . cn/

     ［7］透 视 柬 埔 寨 老 挝 电信 市 场 http : / / info . caexpo .com/ zixun/ shangyjh/ 2008-04- 29/ 35424 .html 

An Ana lys is  on the Ma rkets  of Tele-Communications  in S ix As ean 

Nations  for Inves tment and Cooperation of the Chines e Firms  

ZHOU Ping LI Li-li 

Abs tract: It is an opportunity of  market entry for the Chinese telecommunication enterprises， since the 

telegraphic markets of  Singapore， Malaysia， the Philippines， Vietnam， and Cambodian are opened to China.

Many communication enterprises in the west are blocked to invest in this field abroad because of  the 

financial crisis for the time being. The Chinese firms ought to take the advantage of  low cost and good 

service to invest in those markets . On analyzing the six markets， the article recognizes Vietnam and 

Cambodian to be the key target markets for Chinese investors to enter. Strategies of  market enter are set 
up for both key and non-key markets in the six nations .

Key words : six nations in ASEAN； information and communication； investment and cooperation 
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On Internationa l Commercia l Us ages  

DENG Xu 

Abstract: International commercial usages which diff er from international commercial practice have the 

nature of  source of  law. International commercial usages have the basic characters of  repeatedly practice，

widely observed and opinion juri. The forms of  international commercial usages include written and unwrit-
ten usages . As for the level eff ect of  law， international commercial usages are lower than international treaties 
acceded or concluded by China and the laws of  China. Subject to the principal of  non- violation of  the 

China ' s public interests， where the parties agreed or the matters not covered by the laws of  China or intema-

tional treaties acceded or concluded by China， then the international commercial usages shall be applied.

Key words : international usage； nature； recognition； application 


