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什么因素促成国际仲裁中心？

———基于六要素说的相关性分析

沈　伟

摘　要：什么因素促成国际仲裁中心，既是国际商事仲裁法的理论问题，

也是建设国际仲裁中心或者仲裁友好型法域的立法、司法等政策制定的重要实

践问题。国际仲裁中心的核心要素并无定论，有关学者提出的六要素说，是这

一理论问题的一种回应和表达。中国可以通过对六要素进行理论分析，包括法

域是 《纽约公约》的缔约国、以 《示范法》为法域仲裁立法的蓝本、具有国家

仲裁机构和国际仲裁中心、具有熟悉仲裁实践的法官队伍、不断提高国际仲裁

能力建设水平不断更新与仲裁有关的法律等六个方面，确立相关优化路径，并

结合将上海等地建设亚太国际仲裁中心的政策和实践，形成可复制可推广的经

验，从而推动中国国际仲裁的整体发展。

关键词：国际仲裁中心　六要素　 《纽约公约》　 《示范法》　仲裁司法

仲裁立法

问题的提出

仲裁是跨境争端解决的首选方式之一，随着中国开放力度持续加大和与世

界各国商事交往日趋频繁，对于与国际接轨的商事争议解决方式的需求也越发

旺盛。２０２１年，根据英国玛丽女王大学发布的 《２０２１年国际仲裁调查报告》显

００３·理论前沿·

 上海交通大学法学院特聘教授、博士生导师；英国伦敦政治经济学院博士。作者感谢胡耀辉、屠

安楠、李况然、靳思远等课题组成员对文章形成的贡献。



示，在全球最受欢迎的前十大仲裁地中，上海位列第八，① 这体现了上海作为

国际仲裁中心的潜力和能力。② 国务院在２０１５年４月８日批准并印发的 《进一

步深化中国 （上海）自由贸易试验区改革开放方案》，明确要求上海加快打造

面向全球的亚太仲裁中心，并在评估、总结的基础上，形成可复制可推广的改

革经验，发挥示范引领、服务全国的作用，③ 推动中国法治水平的进步和营商

环境的改善。

最高人民法院于２０１９年１２月１３日发布 《关于人民法院为中国 （上海）自

由贸易试验区临港新片区建设提供司法服务和保障的意见》 （以下简称 《新片

区保障意见》）支持上海建设成为亚太仲裁中心。④ 为了响应中央政府的号召，

上海市人民政府也相继发布了一系列政策，在２０１６年发布的 《“十三五”时期

上海国际贸易中心建设规划》的通知中，⑤ 亦明确打造亚太国际商事争议解决

中心；在２０２１年发布的 《“十四五”时期提升上海国际贸易中心能级规划》中

进一步指出要通过吸引聚集国际经贸仲裁机构，为经贸发展提供更加公平公正

的保障；⑥ 《上海服务国家 “一带一路”建设发挥桥头堡作用行动方案》更是致

力于将上海建设成为 “一带一路”仲裁中心。⑦

上海在国家打造国际仲裁品牌、优化营商环境与接轨国际领先商事规则的

新一轮竞争中处于前列并尽快占据中心地位，类似何为 “国际仲裁中心”，建

设国际仲裁中心过程中必须具备哪些要素，这些要素又有着哪些深刻内涵，这
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

ＱｕｅｅｎＭａｒｙＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＬｏｎｄｏｎ，Ｗｈｉｔｅ＆ＣａｓｅＬＬＰ，２０２１ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＳｕｒｖｅｙ：Ａｄａｐｔｉｎｇ
ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｔｏＡＣｈａｎｇｉｎｇＷｏｒｌｄ，ｈｔｔｐｓ：／／ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｑｍｕｌａｃｕｋ／ｍｅｄｉａ／ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ／ｄｏｃｓ／２０２１ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒ
ｂｉｔｒａｔｉｏｎＳｕｒｖｅｙＡｄａｐｔｉｎｇａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｔｏａｃｈａｎｇｉｎｇ－ｗｏｒｌｄｐｄｆ

广义来说，仲裁不仅仅适用于商事纠纷，也被广泛用于解决投资纠纷、海事纠纷等其他领域。

建设国际商事仲裁中心是建设国际仲裁中心这一目标的一个组成部分，本文统一采用国际仲裁中心的要

素范式。

《国务院关于印发进一步深化中国 （上海）自由贸易试验区改革开放方案的通知》（国发 〔２０１５〕
２１号）；《最高人民法院关于人民法院为中国 （上海）自由贸易试验区临港新片区建设提供司法服务和保

障的意见》（法发 〔２０１９〕３１号）。
《关于人民法院为中国 （上海）自由贸易试验区临港新片区建设提供司法服务和保障的意见》

（法发 〔２０１９〕３１号）。
《“十三五”时期上海国际贸易中心建设规划》（沪府发 〔２０１６〕６０号）。
《上海市人民政府关于印发 〈“十四五”时期提升上海国际贸易中心能级规划〉的通知》（沪府

发 〔２０２１〕２号）。
《上海服务国家 “一带一路”建设发挥桥头堡作用行动方案》，载上海市人民政府网站，２０１７年

１０月１１日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｓｈａｎｇｈａｉｇｏｖｃｎ／ｎｅｗｓｈａｎｇｈａｉ／ｘｘｇｋｆｊ／ｙｉｄａｉｙｉｌｕｐｄｆ，最后访问时间：２０２１年４月
７日。



些都急需仲裁理论作出回应。本文旨在探析、总结国际仲裁中心所具备的要素、

禀赋及其具体内容，以便为中国建设国际仲裁中心 （尤其是在上海建设国际仲

裁中心）提供理论基础。

一、国际仲裁中心的定义

对 “国际仲裁中心”的理解可以分为两种，一是 “国际仲裁的中心”

（ＣｅｎｔｅｒｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ），二是 “国际 （化）的仲裁中心” （Ｉｎｔｅｒｎａ

ｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＣｅｎｔｅｒ）。有鉴于仲裁中心往往指向的是仲裁机构，如 “上海国

际仲裁中心”“新加坡国际仲裁中心”，与这里讨论的城市上海并不属于同一性

质。因此，对于 “国际仲裁中心”不宜理解为后者，而更应该指向的是前者，

即内涵是 “国际仲裁的中心”。那么 “国际仲裁的中心”的定义是什么？当前

并没有明确的字面意义上的解释。有鉴于该概念是中国官方提出的政策目标，

因此宜采用 “目的解释”，从相关的官方文件中找到 “国际仲裁的中心”的要

素，进而总结出其定义。

通过分析相关官方文件，基本可以提炼出上海作为 “国际仲裁的中心”在

国内话语体系中应当具有的构成要件，并以此作为定义 “国际仲裁的中心”的

基础，主要包括：

（一）国际化

主要是指受理 “商事纠纷仲裁的国际化程度”，① 具体内涵包括两个方面：

１受案的国际化

上海仲裁服务能够通过 “鼓励中外当事人选择上海作为争议解决地”②，

进而 “接轨国际市场”。③ 这里更能够体现国际化程度的是外国当事人，特别是

案件双方当事人都是外国当事人，选择上海作为仲裁地 （机构所在地或受理

地）。

２仲裁机构的国际化

仲裁机构的国际化，主要指引入国际知名仲裁机构。有关文件指出，要

００５·理论前沿·

①

②

③

《国务院关于印发进一步深化中国 （上海）自由贸易试验区改革开放方案的通知》（国发 〔２０１５〕
２１号）。

《上海市司法局关于印发 〈打响 “上海仲裁”服务品牌行动方案 （２０１９—２０２１年）〉的通知》
（沪司发 〔２０１９〕６８号）。

余东明：《上海建设亚太仲裁中心 优化国际营商环境》，载中国新闻网，２０１９年３月２８日，ｈｔ
ｔｐｓ：／／ｗｗｗｃｈｉｎａｎｅｗｓｃｏｍｃｎ／ｃｊ／２０１９／０３－２８／８７９２７３２ｓｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２１年４月７日。



“吸引和聚集国际知名商事争议解决机构”，① “有国际知名的商事争议解决机

构入驻”②“引入境外知名仲裁机构”。③ 换言之，国际化程度高的一个重要标志

是受到其他国际仲裁机构的认可，他们愿意在上海设立分支机构或代表机构。

这个标准更具中国特色，因为其他国际仲裁中心更加关注本国仲裁机构的被接

受度，较少致力于吸收境外仲裁机构入驻。

（二）专业化

这主要是指，“对标国际最高标准最好水平”，④ 提升 “仲裁公信力”⑤ “行

业实力、竞争力”和 “上海仲裁的国际影响力、国际竞争力”，⑥ 从而在专业

化、国际化、高端化、信息化等维度全面提升上海仲裁，其具体内涵包括三个

方面：

１规则专业化

能够 “进一步对接国际商事争议解决规则，优化自贸试验区仲裁规则”，⑦

“与国际通行规则相衔接”，且同时积极参与国际仲裁规则的制定。⑧ 规则专业

化有国内和国际两个面向，更加关注两个面向的衔接。显然，这个维度更加体

现了仲裁的国际性，是国内和国际规则的交汇。

２管理专业化

“完善仲裁 （机构）管理机制”，⑨ “推动仲裁机构构建适应法治化市场化
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ｔｐｓ：／／ｗｗｗｃｈｉｎａｎｅｗｓｃｏｍｃｎ／ｃｊ／２０１９／０３－２８／８７９２７３２ｓｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２１年４月７日。
《国务院关于印发进一步深化中国 （上海）自由贸易试验区改革开放方案的通知》（国发

〔２０１５〕２１号）。
《上海市司法局关于印发 〈打响 “上海仲裁”服务品牌行动方案 （２０１９—２０２１年）〉的通知》

（沪司发 〔２０１９〕６８号）。
《上海市司法局关于印发 〈打响 “上海仲裁”服务品牌行动方案 （２０１９—２０２１年）〉的通知》

（沪司发 〔２０１９〕６８号）。



要求的体制机制”。① 理论上讲，目前国内仲裁机构的显著特征是行政化，有别

于其他国家仲裁机构的去行政化，主要表现在自治性和商业化两个方面。换言

之，中国仲裁机构的管理制度更体现仲裁机构作为行政机关的特点，② 例如广

西大部分仲裁机构仍接受政府全额拨款、享受同级行政待遇，③ 商事仲裁本身

所具有的当事人意思自治属性反而不突出。

３服务专业化

实现 “仲裁服务专业化、国际化”，④ 具有 “专业服务能力”、⑤ 领先的

“法律服务水平、国际公信力”，⑥ 能够 “提供优质开庭支持”⑦ 等 “专业化的仲

裁服务”，进而 “成为国际化的仲裁服务品牌”，⑧ 将 “‘上海仲裁’打造成具

有较大国内外影响力的高端法律服务品牌”。⑨

（三）活跃度

将上海建设成为仲裁活动的中心，举办大量与国际仲裁有关的活动，成为

“仲裁业务交流研讨活动最活跃”瑏瑠 的城市。目前，上海也有仲裁周之类的活

动，但是限于疫情，这些活动的国际性比较欠缺。

需要指出的是，无论是 “举办国际仲裁活动”即活跃度，还是国际化的表

现之一 ——— “引入国际知名仲裁机构”都并非难事，中国已经很大程度地开启
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《仲裁机构法治化市场化改革大幕将启》，载中国仲裁法学研究会网站，２０２１年１１月２６日，ｈｔ
ｔｐ：／／ｃａａｌｃｈｉｎａｌａｗｏｒｇｃｎ／ｐｏｒｔａｌ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｉｎｄｅｘ／ｉｄ／１２４３ｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２２年７月７日。

冯子涵：《文化差异视角下中国商事仲裁的本土化与国际化研究———以 〈仲裁法〉为例》，载

《理论探讨》２０２０年第９期，第８６－８７页。
蒋慧：《ＲＣＥＰ背景下中国—东盟商事仲裁协同机制研究》，载 《江汉论坛》２０１９年第８期，第

１３８页。
《仲裁机构法治化市场化改革大幕将启》，载中国仲裁法学研究会网站，２０２１年１１月２６日，ｈｔ

ｔｐ：／／ｃａａｌｃｈｉｎａｌａｗｏｒｇｃｎ／ｐｏｒｔａｌ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｉｎｄｅｘ／ｉｄ／１２４３ｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２２年７月７日。
《“十三五”时期上海国际贸易中心建设规划》（沪府发 〔２０１６〕６０号）。
余东明：《上海建设亚太仲裁中心 优化国际营商环境》，载中国新闻网，２０１９年３月２８日，ｈｔ

ｔｐｓ：／／ｗｗｗｃｈｉｎａｎｅｗｓｃｏｍｃｎ／ｃｊ／２０１９／０３－２８／８７９２７３２ｓｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２１年４月７日。
《上海市司法局关于印发 〈打响 “上海仲裁”服务品牌行动方案 （２０１９—２０２１年）〉的通知》

（沪司发 〔２０１９〕６８号）。
《上海服务国家 “一带一路”建设发挥桥头堡作用行动方案》，载上海市人民政府网站，２０１７年

１０月１１日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｓｈａｎｇｈａｉｇｏｖｃｎ／ｎｅｗｓｈａｎｇｈａｉ／ｘｘｇｋｆｊ／ｙｉｄａｉｙｉｌｕｐｄｆ，最后访问时间：２０２１年４月
７日。

《上海市司法局关于印发 〈打响 “上海仲裁”服务品牌行动方案 （２０１９—２０２１年）〉的通知》
（沪司发 〔２０１９〕６８号）。

《上海市司法局关于印发 〈打响 “上海仲裁”服务品牌行动方案 （２０１９—２０２１年）〉的通知》
（沪司发 〔２０１９〕６８号）。



了这一进程，如国际商会 （ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｈａｍｂｅｒｏｆＣｏｍｍｅｒｃｅ，ＩＣＣ）、香港国际

仲裁中心 （ＨｏｎｇＫｏｎｇＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＣｅｎｔｒｅ，ＨＫＩＡＣ）等国际知名仲裁

机构已经陆续在上海设立代理处，定期举办仲裁论坛等活动。２０１９年８月６日

印发的 《中国 （上海）自由贸易试验区临港新片区总体方案》① （以下简称

《新片区方案》）指出：“允许境外知名仲裁及争议解决机构经上海市人民政府

司法行政部门登记并报国务院司法行政部门备案，在新片区内设立业务机构，

就国际商事、海事、投资等领域发生的民商事争议开展仲裁业务，依法支持和

保障中外当事人在仲裁前和仲裁中的财产保全、证据保全、行为保全等临时措

施的申请和执行。”这彻底改变了过去仅允许境外仲裁机构在内地开展非营利活

动的局面，开始允许其在新片区开展实质性业务。世界知识产权组织在２０２０年

所设立的仲裁与调解上海中心 （以下简称 ＷＩＰＯ仲调上海中心）成为首家在中

国境内开展实质性业务的境外仲裁机构。此后，上海市司法局根据 《新片区方

案》明确了境外仲裁机构注册的具体程序以及在运行过程中的行政管理模式从

而颁布了 《境外仲裁机构在中国 （上海）自由贸易试验区临港新片区设立业务

机构管理办法》 （以下简称 《管理办法》）②。在司法层面，２０１９年１２月２７日

最高人民法院印发的 《新片区保障意见》也将全力为经注册的境外仲裁机构在

新片区开展仲裁业务提供司法支持。③ 《国务院关于同意在中国 （上海）自由贸

易试验区临港新片区暂时调整实施有关行政法规规定的批复》④ 是国务院继

《新片区方案》，允许境外仲裁机构在上海自贸区临港新片区设立业务机构后，

对境外仲裁机构在境内设立业务机构采取的进一步政策支持，体现了中国行政

机关对于仲裁市场对外开放的积极态度，以及对提高商事仲裁国际化程度的坚

定决心。⑤ 因此， “活跃度”以及 “国际化”中的 “引入国际知名仲裁机构”

并不能够被认为是国际仲裁中心的最核心要素，或者说是锦上添花的要素。
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该方案全文详见中国政府网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｇｏｖｃｎ／ｚｈｅｎｇｃｅ／ｃｏｎｔｅｎｔ／２０１９－０８／０６／ｃｏｎｔｅｎｔ＿
５４１９１５４ｈｔｍ，最后访问时间：２０２２年６月２７日。

《管理办法》全文详见上海市司法局官网，ｈｔｔｐｓ：／／ｓｆｊｓｈｇｏｖｃｎ／２０２０ｊｃｇｋ＿ｇｆｘｗｊ／２０２０１１０２／
９３ｃｂ５ｆ７ｆｄ３２ｅ４８２２９６００ｄ４６ｃａｅｆ２８３９ｆｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２２年６月２７日。

刘晓红、冯硕：《制度型开放背景下境外仲裁机构内地仲裁的改革因应》，载 《法学评论》２０２０
年第３期，第１２５－１３８页。

《国务院关于同意在中国 （上海）自由贸易试验区临港新片区暂时调整实施有关行政法规规定

的批复》（国函 〔２０２１〕１１５号）。
费宁、赵芳、陈菁菁：《中国商事仲裁年度观察２０２１》，载北京仲裁委员会网站，２０２１年１１月

１０日，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｂｊａｃｏｒｇｃｎ／ｎｅｗｓ／ｖｉｅｗ？ｉｄ＝４０２９，最后访问时间：２０２２年４月７日。



在其他的几个要素中，若干概念仍需进一步厘清。

首先，“受案国际化”的 “国际”，应指 “国际当事人”，即双方当事人皆

非中国公民。“选择到中国仲裁机构仲裁的基本上都是由于中企选择在中国仲

裁，很少有双方都是外方而选择在中国仲裁的。只有外国企业均愿意选择中国

仲裁机构，才能真正体现中国仲裁机构在世界上具有竞争力”①。以国际化程度

较高的伦敦国际仲裁院为例，其有待审理的案件中有８０％以上的当事人非英国

国籍。② 虽然近年来中国国际经济贸易仲裁委员会 （以下简称贸仲）、上海仲裁

委员会 （以下简称上仲）等知名国内仲裁机构也受理了不少双方当事人均为境

外当事人的案件，但这些案件的占比并不高。这也是贸仲和上仲有别于 ＩＣＣ、

伦敦国际仲裁院等境外仲裁机构 “国际性”的标志性特征。

其次，“鼓励中外当事人选择上海作为争议解决地”和 “受案”的含义也

需要厘清。仲裁地 （ｓｅａｔｏｆａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ）和开庭地 （ｖｅｎｕｅ／ｐｌａｃｅｏｆｈｅａｒｉｎｇ）属于

不同的概念，实际上即使不将上海建设成为国际仲裁中心，其他国家的仲裁机

构仍然可以选在上海开庭。而仲裁地则具有重要的法律意义，属于真正意义上

的 “争议解决地”。③ 因此， “鼓励中外当事人选择上海作为争议解决地”和

“受案国际化”本质上是指，国外当事人在合同争议解决条款中明确约定，选

择中国上海作为仲裁地。如黄进教授认为，“把中国建成国际仲裁中心的核心要

义，是把中国打造成国际仲裁的目的地，只有当事人真正愿意把纠纷放到中国

仲裁解决，尤其是把 ‘仲裁地’放在中国，才能够真正把中国建设成为国际仲

裁中心”。④ 仲裁地的重要性在于两个方面：第一，当事人和仲裁员在上海进行

与仲裁有关的争端解决活动，表明对上海仲裁和司法环境的信任；第二，仲裁

地法的受众性更为明显，是当事人对仲裁地法信任的表现。

最后，所谓的 “专业化”主要指仲裁机构的规则、管理、服务实现专业

化。这不仅从相关官方文件的措辞中可见一斑，还和中国特殊的仲裁行业情况

有关。例如就管理而言，中国许多仲裁机构的专业化不足主要体现在带有行政
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汪闽燕：《中国成为国际仲裁中心还有多远》，载西安交通大学法学院网站，２０１３年５月２４日，
ｈｔｔｐ：／／ｆｘｙｘｊｔｕｅｄｕｃｎ／ｉｎｆｏ／１１０２／２０９９ｈｔｍ，最后访问时间：２０２２年７月７日。
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冯硕、陈晨：《上海打造面向全球亚太仲裁中心应从打造国际一流 “仲裁地”开始》，载 《上海

法治报》２０１８年９月１７日。
《中国成为国际仲裁中心必须四个要件》，载海南国际仲裁院网站，２０１７年３月２１日，ｈｔｔｐｓ：／／

ｗｗｗｈｎａｃｏｒｇｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／２３７／，最后访问时间：２０２２年７月７日。



化色彩，而这经常受到国外的质疑。因此有学者认为，中国的仲裁机构要成为

国际仲裁中心，就要去行政化，如果仲裁机构与国家机关联系过于紧密，就会

让人觉得仲裁机构不够中立。① 相关官方文件中也体现了这一态度，如 “稳步

推进仲裁机构与行政机关脱钩等创新性举措，努力建立与国际接轨的仲裁管理

制度”“准确把握仲裁机构管理机制不够完善，仲裁国际竞争力不够强等突出

问题”。② 此外，商事仲裁起源于商事主体对司法任意性的排斥，仲裁裁决的可

信度取决于仲裁员的个人魅力，仲裁质量取决于仲裁员的水平。因此，提升仲

裁法律服务的专业化水平也离不开对仲裁员专业化的要求。

种下梧桐树，才能引来金凤凰。商事争议解决事实上是一个高端法律服务

市场，市场的竞争性和专业性水平尤为重要。当仲裁在专业化服务上回应了市

场的需求，那么市场的参与者也会更多地选择仲裁。③ 因此，从国际商事仲裁

的专业性和商事性的特征出发，只有实现规则、管理、服务的专业化，直到能

够对标国际标准，在国际上具有竞争力、影响力，才能真正吸引国际当事人选

择中国上海作为仲裁地，实现受案国际化。

综上，可以将中国语境下 “国际仲裁中心”定义为：一个拥有提供专业仲

裁规则、管理、服务的本地仲裁机构，在国际当事人中极富竞争力、影响力、

公信力、愿意选择作为仲裁地的城市。

二、国际仲裁中心的要素

理论上，打造具有国际影响力的国际仲裁中心，往往取决于下述五点要

素：④ 该国为 《承认及执行外国仲裁裁决公约》 （以下简称 《纽约公约》）缔约

国；以 《联合国国际贸易法委员会国际商事仲裁示范法》（以下简称 《示范法》）

为法域仲裁立法的蓝本；具有国际商事法院和国际仲裁中心；具备熟悉仲裁实践

的法官队伍；不断提高国际仲裁能力建设水平并不断更新与仲裁有关的法律。
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ｔｐ：／／ｃａａｌｃｈｉｎａｌａｗｏｒｇｃｎ／ｐｏｒｔａｌ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｉｎｄｅｘ／ｉｄ／１２４３ｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２２年７月７日。

邓瑛：《“国际仲裁中心建设的上海思维”之观想》，载上海市律师协会网站，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｌａｗｙｅｒｓ
ｏｒｇｃｎ／ｉｎｆｏ／ｄ８９５５４８ｅ５９９５４０ａａ９５４７ｆ５１７ｄｅ５ｂ２５１９，最后访问时间：２０２１年４月７日。

ＡｎｓｅｌｍｏＲｅｙｅｓ＆ＷｅｉｘｉａＧｕｅｄｓ，ＴｈｅＤｅｖｅｌｏｐｉｎｇＷｏｒｌｄｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＳｔｕｄｙｏｆＡｒｂｉ
ｔｒａｔｉｏｎＲｅｆｏｒｍｉｎｔｈｅＡｓｉａＰａｃｉｆｉｃ，ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１８，ｐ３



（一）该国为 《纽约公约》缔约国

《纽约公约》条款并不多，一共只有１６条。其中第７条第２款规定：“１９２３

年日内瓦仲裁条款议定书及１９２７年日内瓦执行外国仲裁裁决公约在缔约国间，

于其受本公约拘束后，在其受拘束之范围内不再生效。”该条款中出现的１９２３

年 《日内瓦仲裁条款议定书》（以下简称 《日内瓦议定书》）和１９２７年 《日内

瓦执行外国仲裁裁决公约》（以下简称 《日内瓦公约》）两个国际公约是 《纽约

公约》的 “前生”。１９２３年 《日内瓦议定书》是关于仲裁条款的承认，１９２７年

《日内瓦公约》是关于仲裁条款的执行，并且１９２７年 《日内瓦公约》第７条第

１款约定 “本公约对１９２３年关于仲裁条款议定书所有签字国开放，任凭签署，

并应经过批准”。也就是说只有加入１９２３年的 《日内瓦议定书》才能加入１９２７

年的 《日内瓦公约》。这两个国际公约时间都比较早，缔约国基本都是欧洲

国家。

２０世纪２０年代的这两个公约立法技术并不成熟，加之 “二战”以后全球

经济蓬勃发展，这两个公约已经不能满足全球经济发展的需要了。所以 “二

战”以后，由国际商会牵头重新制定了一套新的公约，旨在融合两个公约的内

容，建立起一套全新的、全球的、统一的国际商事仲裁制度。从 《纽约公约》

制定的历史沿革来看，可以认为这样一个国际公约的初衷在于促进全球经济的

发展，也就不难理解为何加入 《纽约公约》对打造国际仲裁中心十分重要。

既然 《纽约公约》对全球经济能起到很好的促进作用，那么加入者必然多

多少少能从其中获得福利。１９７８年中国实行改革开放，需要 “走出去”和 “引

进来”，那么怎么把外资引进来呢？外资把钱投到中国也是有顾虑的，发生了纠

纷怎么办？一些外资对中国仍持观望态度，那么加入 《纽约公约》的重要意义

就体现出来了。２０世纪８０年代，中国开始大量加入国际商事公约， 《纽约公

约》就在这最早的一批加入的国际商事公约中。中国的这一行为其实是在向国

际社会 “示好”，向国际社会传递 “信号”，中国的营商环境很好，纠纷解决机

制十分便利，交易成本很低，外资可以放心进入中国投资。

同时，从结果上来看，国际上知名的仲裁发达的国家和地区，法国、英国、

新加坡、瑞典、美国等，没有一个不是 《纽约公约》的缔约国。当然，加入

《纽约公约》的国家有很多，只有少数国家成了仲裁中心。由此可见，加入

《纽约公约》是促成仲裁中心的必要但不充分因素，想要成为仲裁中心，仅靠

加入 《纽约公约》是不够的。
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然后，再从 《纽约公约》的法条入手分析。《纽约公约》第 ２条规定：
“一、当事人以书面协定承允彼此间所发生或可能发生之一切或任何争议，如关

涉可以仲裁解决事项之确定法律关系，不论为契约性质与否，应提交仲裁时，

各缔约国应承认此项协定。二、称 ‘书面协定’者，谓当事人所签订或在互换

函电中所载明之契约仲裁条款或仲裁协定。三、当事人就诉讼事项订有本条所

称之协定者，缔约国法院受理诉讼时应依当事人一造之请求，命当事人提交仲

裁，但前述协定经法院认定无效、失效或不能实行者不在此限。”第３条规定：
“各缔约国应承认仲裁裁决具有拘束力，并依援引裁决地之程序规则及下列各条

所载条件执行之。承认或执行适用本公约之仲裁裁决时，不得较承认或执行内

国仲裁裁决附加过苛之条件或征收过多之费用。”

从上述 《纽约公约》的规定中我们可以看出，《纽约公约》的缔约国至少

从表面上来看对仲裁是十分 “友好”的，按照 《纽约公约》的约定仲裁条款应

当 （必须）被缔约国承认和执行。另外 《纽约公约》第５条规定了只有在五种
情况下，仲裁条款可以不被承认与执行，也就是说 《纽约公约》的缔约国至少

从表面上来讲对仲裁的司法干预是很少的。

所以，为什么加入 《纽约公约》是促成仲裁中心的重要因素？结论有二，

一是 《纽约公约》的缔约国对仲裁相对友好，司法对仲裁的支持和接受度比较

高；二是 《纽约公约》的缔约国司法对仲裁的干预比较克制，仲裁在少干预的

情况下可以蓬勃发展。做到这两点只是成为仲裁中心的基本前提。

（二）以 《示范法》为法域仲裁立法的蓝本

《示范法》对国际仲裁中心的建设具有重要的指向和定位意义。《示范法》

是世界范围内仲裁法现代化的重要参考指标。《示范法》的起草和制定会集了

五十多个国家和十多个国际组织的代表，既不限于特定的法律体系，具有广泛

代表性，又凝聚了仲裁实践方面的普遍共识和做法，体现了国际商事仲裁的发

展趋势和统一化方向。英国、德国、南非等不同法系的国家都借鉴 《示范法》

以完善本国的仲裁法律。中国香港特别行政区和新加坡更是直接赋予 《示范

法》法律效力。巴林将 《示范法》完整、无条件地作为本国法律。有些国家和

地区以不同方式采用和转化 《示范法》，将 《示范法》纳入本国或本地区的相

关法律。截至目前，世界上有８５个国家１１８个法域以 《示范法》为基础起草和
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颁布本国或本地区的仲裁法。①

以亚太地区具有影响力的仲裁法域新加坡以及我国香港特别行政区为例，

新加坡 《国际仲裁法 （１９９４）》② 和我国香港特别行政区 《仲裁条例 （２０１４）》③

对 《示范法》的吸收和借鉴足以说明 《示范法》的相关性和重要性。

首先，新加坡 《国际仲裁法 （１９９４）》主要以 《示范法》为立法蓝本，为

了进一步与 《示范法》的理念相契合，新加坡 《国际仲裁法 （１９９４）》明确指

出 《示范法》的准备文件可用于解释新加坡仲裁法律。在总体性文本转换的基

础上，新加坡 《国际仲裁法 （１９９４）》和 《示范法》主要的不同体现在以下四

方面：第一，新增了 “提单”形式的仲裁协议；第二，赋予当事人针对管辖权

的一次法院上诉的机会，也就是说如果当事人不服仲裁庭的自裁管辖权结果，

可先向新加坡高等法院上诉，若不服新加坡高等法院裁判，当事人还可以向新

加坡上诉法院提起二审；第三，将默认的仲裁员人数从 《示范法》的 ３人减少

至 １人；第四，赋予仲裁员豁免权。

早在１９９７年之前，中国香港地区就已经是 《示范法》法域，现行的中国香

港特别行政区 《仲裁条例 （２０１４）》在总体上转换了 《示范法》。与新加坡 《国

际仲裁法 （１９９４）》一样，中国香港特别行政区 《仲裁条例 （２０１４）》明确指出

《示范法》的准备文件可用于解释中国香港特别行政区仲裁规定。④ 此外，《仲

裁条例 （２０１４）》更多的是一些细节上的调整：譬如为了避免当事人因对 “商

事”一词内涵理解差异而产生争议，《仲裁条例 （２０１４）》特意删去 “商事”一

词。当然，中国香港特别行政区 《仲裁条例 （２０１４）》也在 《示范法》的基础

上进行了一定的制度创新，特别增设了紧急仲裁员条款和第三方资助仲裁

（ｔｈｉｒｄｐａｒｔｙｆｕｎｄｉｎｇ）专章。

通过梳理新加坡和我国香港特别行政区这两大具有影响力的亚太地区仲裁

法域，可见二者虽然在立法上都进行了相应的改动和创新，但总体上和 《示范

法》呈现出高度的一致性，足可见 《示范法》的直接影响力。
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①

②

③

④

载联合国国际贸易法委员会官网，ｈｔｔｐｓ：／／ｕｎｃｉｔｒａｌｕｎｏｒｇ／ｚｈ／ｔｅｘｔｓ／ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ／ｍｏｄｅｌｌａｗ／ｃｏｍｍｅｒ
ｃｉａｌ＿ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ／ｓｔａｔｕｓ，最后访问时间：２０２２年７月５日。

ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔ１９９４（２０２０ＲｅｖｉｓｅｄＥｄｉｔｉｏｎ）（注：新加坡 《国际仲裁法 （１９９４）》２０２０修
订版。）

中国香港特别行政区 《仲裁条例》第６０９章，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｅｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｇｏｖｈｋ／ｈｋ／ｃａｐ６０９！ｅｎ－ｓｃ。
王徽：《〈国际商事仲裁示范法〉的创设、影响及启示》，载 《武大国际法评论》２０１９年第３期，

第１１１页。



以 《示范法》为参照，中国 《仲裁法》与其存在的最大的差异在于对于当

事人意思自治原则的尊重程度。当事人意思自治是仲裁中的 “帝王原则”，通

过字频统计发现，《示范法》中 “除非另有协议” （ｕｎｌｅｓｓｏｔｈｅｒｗｉｓｅａｇｒｅｅｄ）这

一表述一共出现１２次，通过当事人之间的另有约定排除相应条款的适用；与之

相比，中国 《仲裁法》并没有从文本表述上突出意思自治原则，通过文本检索

中国 《仲裁法》不存在通过当事人的意思自治排除特定法条适用的 “但书”情

形。① 中国 《仲裁法》和 《示范法》对当事人意思自治的限制程度差异具体体

现在实体法的选择、仲裁员的选定、是否承认临时仲裁以及仲裁管辖权等主要

方面。

１实体法的选择

中国 《仲裁法》并未就实体法的选用作出规定，而是通过 《涉外民事关系

法律适用法》第２条第２款、第６条、第２—７章等规定了特定争议类型确定适

用实体法的规则以及在无规则时的 “最密切联系地原则”的法定判断原则。相

比之下，《示范法》给予当事人相当大的选择实体法的自由权，一方面其采用

“法律规则”的表述，表明当事人不仅可以选择适用国内法，还可以适用惯例、

示范法等非国家法；另一方面允许当事人 “授权仲裁庭以公平合理为原则或作

为友好调解人来裁定争议”，即仲裁庭的裁决在公平正义的范围内可不依照法律

规则的规定作出。② 相比而言，中国法律为当事人意思自治空间的保留相对

狭窄。

２仲裁员的选定

按照 《示范法》第１１条的规定，当事人可以自由选择仲裁员。③ 中国 《仲
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①

②

③

相较而言，根据笔者统计，“ｕｎｌｅｓｓｏｔｈｅｒｗｉｓｅａｇｒｅｅｄ”这一表述在中国香港特别行政区 《仲裁条

例 （２０１４）》中共出现２９次，在新加坡 《国际仲裁法 （１９９４）》（２０２０修订版）中共出现１３次。
Ａｒｔｉｃｌｅ２８：（１）Ｔｈｅａｒｂｉｔｒａｌｔｒｉｂｕｎａｌｓｈａｌｌｄｅｃｉｄｅｔｈｅｄｉｓｐｕｔｅｉｎａｃｃｏｒｄａｎｃｅｗｉｔｈｓｕｃｈｒｕｌｅｓｏｆｌａｗａｓａｒｅ

ｃｈｏｓｅｎｂｙｔｈｅｐａｒｔｉｅｓａｓａｐｐｌｉｃａｂｌｅｔｏｔｈｅｓｕｂｓｔａｎｃｅｏｆｔｈｅｄｉｓｐｕｔｅＡｎｙｄｅｓｉｇｎａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｌａｗｏｒｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍｏｆａ
ｇｉｖｅｎＳｔａｔｅｓｈａｌｌｂｅｃｏｎｓｔｒｕｅｄ，ｕｎｌｅｓｓｏｔｈｅｒｗｉｓｅｅｘｐｒｅｓｓｅｄ，ａｓｄｉｒｅｃｔｌｙｒｅｆｅｒｒｉｎｇｔｏｔｈｅｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅｌａｗｏｆｔｈａｔＳｔａｔｅ
ａｎｄｎｏｔｔｏｉｔｓｃｏｎｆｌｉｃｔｏｆｌａｗｓｒｕｌｅｓ（２）Ｆａｉｌｉｎｇａｎｙｄｅｓｉｇｎａｔｉｏｎｂｙｔｈｅｐａｒｔｉｅｓ，ｔｈｅａｒｂｉｔｒａｌｔｒｉｂｕｎａｌｓｈａｌｌａｐｐｌｙｔｈｅ
ｌａｗｄｅｔｅｒｍｉｎｅｄｂｙｔｈｅｃｏｎｆｌｉｃｔｏｆｌａｗｓｒｕｌｅｓｗｈｉｃｈｉｔｃｏｎｓｉｄｅｒｓａｐｐｌｉｃａｂｌｅ（３）Ｔｈｅａｒｂｉｔｒａｌｔｒｉｂｕｎａｌｓｈａｌｌｄｅｃｉｄｅｅｘ
ａｅｑｕｏｅｔｂｏｎｏｏｒａｓａｍｉａｂｌｅｃｏｍｐｏｓｉｔｅｕｒｏｎｌｙｉｆｔｈｅｐａｒｔｉｅｓｈａｖｅｅｘｐｒｅｓｓｌｙａｕｔｈｏｒｉｚｅｄｉｔｔｏｄｏｓｏ（４）Ｉｎａｌｌｃａｓｅｓ，
ｔｈｅａｒｂｉｔｒａｌｔｒｉｂｕｎａｌｓｈａｌｌｄｅｃｉｄｅｉｎａｃｃｏｒｄａｎｃｅｗｉｔｈｔｈｅｔｅｒｍｓｏｆｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔａｎｄｓｈａｌｌｔａｋｅｉｎｔｏａｃｃｏｕｎｔｔｈｅｕｓａｇｅｓ
ｏｆｔｈｅｔｒａｄｅａｐｐｌｉｃａｂｌｅｔｏｔｈｅｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎ

Ａｒｔｉｃｌｅ１１：（１）Ｎｏｐｅｒｓｏｎｓｈａｌｌｂｅｐｒｅｃｌｕｄｅｄｂｙｒｅａｓｏｎｏｆｈｉｓｎａｔｉｏｎａｌｉｔｙｆｒｏｍａｃｔｉｎｇａｓａｎａｒｂｉｔｒａｔｏｒ，ｕｎ
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裁法》第１３条规定了严格的仲裁员任职资格，第２５条规定了仲裁机构将仲裁

员名册送达当事人的义务。虽然中国 《仲裁法》没有明确规定必须在名册中选

择仲裁员，但实际上是当事人在多数情况下选择仲裁员名册上的仲裁员。① 仲

裁员的资质限制强化了仲裁机构的管理权能，排除了不由仲裁机构管理的临时

仲裁，与国际商事仲裁中普遍倡导尊重当事人意思自治原则相悖。

３是否承认临时仲裁

《示范法》并没有明确提及 “临时仲裁”一词。根据第２条第１款的表述，

“仲裁”是指 “无论是否由常设仲裁机构进行的任何仲裁”，表明 “仲裁”包括

没有常设仲裁机构管理的临时仲裁。② 中国 《仲裁法》第１６条规定仲裁协议有

效的必备要件之一是约定明确的 “仲裁委员会”，第１８条规定 “仲裁协议对仲

裁事项或者仲裁委员会没有约定或者约定不明确的，当事人可以补充协议；达

不成补充协议的，仲裁协议无效”，因而中国不承认临时仲裁。但是，中国也存

在有限开放临时仲裁的情况，如２０１６年１２月３０日颁布的 《最高人民法院关于

为自由贸易试验区建设提供司法保障的意见》第９条有限放开了临时仲裁，规

定在自贸试验区内注册的企业相互之间约定在内地特定地点 （即为中国内地的，

不一定要在自贸区内），且满足按照特定仲裁规则，双方约定由特定人员对有关

争议进行仲裁的，人民法院可以认定该仲裁协议有效。总体而言，中国对临时

仲裁采取保守态度，强调仲裁机构的管理职能，限制了当事人意思自治。应该

看到，临时仲裁虽然不如机构仲裁高效有序，但是其极高的自治性、便捷性与

相对低廉的价格深受仲裁当事人青睐，也未曾显现衰落之势。为了与国际仲裁

趋势相接轨，中国可以适当减少仲裁机构的决定事项，将仲裁机构的职权限定

在基本的程序管理与服务职能上，为临时仲裁的开展铺平道路。③

４仲裁管辖权

《示范法》明确规定仲裁庭具有管辖权的裁决权，当事人应当在第一次答

辩前提出管辖权异议。《示范法》第１６条第３款通过允许当事人在收到仲裁庭
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的初步裁定后３０天内请求法院作出决定，为当事人对仲裁庭的裁定提供了可以

求助于法院的救济渠道。《示范法》关于仲裁庭自裁权的规定遵循了仲裁庭自

裁管辖权原则，意味着仲裁庭具有优先于法院决定其自身管辖权的权力。但是，

仲裁庭也不是一裁终局，法院仍有最后发言权。法院对仲裁协议效力的认定应

晚于仲裁庭的认定，以此维护仲裁庭的自裁管辖权。①

中国 《仲裁法》目前仅赋予仲裁委员会自裁管辖权，据该法第２０条，当事

人对仲裁协议的效力有异议而双方分别向仲裁机构和法院请求作出决定时，由

法院裁定。这一规定反映出法院在仲裁管辖权方面裁决的优先性。两相对比，

可以发现 《示范法》更加强调仲裁庭对于案件的管理能力，而中国 《仲裁法》

的做法有利于加强法院对仲裁机构合法合理行使权力的监督。为了减少司法对

仲裁的过度干预，与国际主流做法相接轨，有必要赋予仲裁庭更多的决定管辖

权异议的权力，同时赋予法院更多的对管辖权事后监督的权力，如此一来既能

够保证仲裁程序推进的效率，也兼顾了对于仲裁庭行使权力的有效监督。

５临时措施

中国 《仲裁法》规定，只有法院可以对仲裁中的财产保全和证据保全申请

作出裁定，没有赋予仲裁机构或者仲裁庭下达采取临时措施命令的权力，当事

人和仲裁庭直接向法院申请临时保全的权利，也没有规定临时措施的承认和

执行。

《示范法》除了规定法院和仲裁庭均有权下达采取临时措施的命令外，还

列明了临时措施的种类、临时措施的承认与执行等。中国 《仲裁法》可以授予

仲裁庭采取临时仲裁的权力，并且列明 《示范法》所列举的临时措施。

新加坡和我国香港特别行政区等具有影响力的仲裁法域制定本国或该地区

仲裁法时都以 《示范法》为蓝本，甚至直接移植使用，该实践使得各国、地区

间的仲裁法得到一定程度上的统一，也是促使其成为受欢迎的仲裁地的原因之

一。中国 《仲裁法》参考 《示范法》有限，结果中国的仲裁实践和国际主流做

法存在差异，如果当事人不提前做好功课的话，很可能会导致消极结果。

（三）具有国家仲裁机构和国际仲裁中心

具有国家级的仲裁机构或者国际仲裁中心自然更容易打出品牌，吸引仲裁
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服务的消费者。一些国际仲裁中心所在地还纷纷建立了国际商事法庭，作为国

际商事仲裁的重要补充，构建全面的商事争端解决中心。

国际商事法院与国际仲裁机构的关系是近年来的热门研究话题，具体表现

为国际商事法院的兴起在长远来看会推动还是争夺仲裁业务是一个有待时间考

证的问题。“２０１８年国际仲裁调查”最受欢迎的５个仲裁地中的４个拥有知名

的国际仲裁中心、海事国际仲裁中心和国际商事法院，详见表１。①

表１　同时拥有国际仲裁中心和国际商事法院的仲裁地

仲裁中心 仲裁机构 商事法院

伦敦 伦敦国际仲裁院、伦敦海事仲裁员协会 伦敦商事法院

巴黎 国际商会国际仲裁院、巴黎海事仲裁院 巴黎商事法院

新加坡 新加坡国际仲裁中心、新加坡海事仲裁院 新加坡国际商事法院

中国香港

特别行政区
香港国际仲裁中心、香港海事仲裁协会 香港特别行政区高等法院

实际上，国际商事法院可以弥补仲裁的不足之处，首先表现为收费优势。

相比于国际仲裁中心，国际商事法院的诉讼费用较低。从制裁机制看，法院本

身具有权威性，无需像仲裁那样借助法院的权威执行裁决。有些普通法系国家

的法官认为，仲裁的私密性本身会阻碍商法的发展，尤其是当今商业发展与变

化如此迅速，仲裁在商事领域的广泛应用可能导致法律滞后。② 关于促进还是

竞争的问题，目前的研究普遍认为两者更多的是互相配合和共同发展的关系，

从而提升所在地法域的整体影响力和吸引力。③ 一国商事仲裁机构的可持续发

展需要依托于本国的国际商事法庭。一方面，国际商事法庭可以提升本国商事

仲裁的国际化程度；另一方面，国际商事法庭也可以加快仲裁的执行效率。④

国际商事法院和高素质的熟悉仲裁实践的法官势必能在理顺两者的关系问题上

发挥重要作用。仲裁中心本身并不仅仅是指仲裁机构，更是指整个法域解决争
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端方面的影响力，国际仲裁机构和国际商事法院的配合可以发挥通过提升法域

影响力的方式提升国际仲裁中心的知名度和认可度。

（四）具备熟悉仲裁实践的法官队伍

仲裁的普通法背景，① 有助于理解法院、法官和仲裁的关系。仲裁和其他

争议解决方式都同本国的法律制度有密切联系。普通法的历史始于８００多年前

中世纪的英国。彼时的英国多次被劫掠团伙和西北欧的定居者入侵，最后一次

成功的入侵发生在１０６６年，由一个具有斯堪的纳维亚血统的诺曼底人威廉发

动。诺曼底国王们很乐于将多数私人之间的争议继续由当时英国的习惯法及适

用习惯法的各级法院处理。原因无外乎他们不具备足够的资源和技术进行全面

的改革，需要通过保留现存法律主张他们的合法性。

此时的诺曼底国王们必须依赖于一小部分与他们亲近的人的建议和支持，

而这些人多半来自当年跟随占领者威廉来到英国的那些家族。在有必要下放王

权的时候，无论是军事、行政还是司法方面的权力，国王总是会任命周围那些

他可以信任的经验丰富且效忠国王的人为其代表。到１３００年，已经有一些人长

期为国王从事司法方面的工作。作为国王的代表，他们不仅可以适用法律，而

且可以制定法律。普通法从一诞生起，就是法官在制定。这也许只是一个历史

的巧合，在８００多年的普通法历史中，高级法官的重要判决及其理由总是连同

他们的姓名一起被印刷出版，这为普通法添加了一些特殊的优点。法官的判决

理由能够帮助律师预测该法官在将来类似的案件中会作出什么样的判决。遇到

类似的案件，一方律师会试图证明他们应该胜诉，因为法律规则使他们处于先

前案例中胜诉方的位置，而另一方律师则会试图将这一案件与先前那一案件加

以区分。这种开放的性质使得普通法制度为人们接受。

在普通法发展历史上，仲裁的产生方式之一是 “法院命令的仲裁”。法院

可以在诉讼程序开始后向双方建议中止或终止该诉讼，并将该争议移交给一位

仲裁员处理。当事人倾向于选择仲裁有许多原因，比如保密以及较高的专业水

平。普通法从不会将争执的标的物一分为二以使双方达成妥协。普通法法庭所

能做的只能是原告或被告胜诉，而另一方败诉。仲裁就没有这一限制，仲裁的

灵活性是其发展的一个重要原因。
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在１２５０—１７５０年的５００年间，英国的仲裁制度与诉讼制度同时发展起来。

但是，在诉讼制度中，法庭要求人们对它保持尊敬。双方开始了诉讼程序，一

旦庭审日期确定下来，他们便不可以在不经法庭允许的情况下达成妥协，而申

请法院准许是需要缴纳一定费用的。如果仲裁裁决作出，法庭会尊重仲裁裁决，

不受理经仲裁裁决过的争议，并且在一方的要求下执行该裁决，这是早期英国

法庭遵循的原则。法院也没有完全放弃监督仲裁的管辖权，如果有人指称仲裁

员偏袒一方，衡平法院会介入，如同处理违背信任或不公平行为的指控一样。①

从普通法仲裁制度的起源来看，普通法的发展历史使得法官成为法律的制

订者，而法官所具有的开放和公开的性质以及法官责任的个体性，使得法官具

有权威性；仲裁的灵活性是其起源和发展的一个重要原因，“最大限度尊重仲裁

裁决”也是英国法庭所遵循的原则。

普通法历史上的法院、法官以及仲裁制度表明：首先，从法官的整体价值

层面看，熟悉仲裁实践的法官可以更好地理解仲裁与司法之间的关系，会更倾

向于作出 “支持”仲裁的裁决结果，进而反过来影响学界、实务界 （尤其是立

法者）乃至社会对二者关系的认知。从法官裁判的具体操作层面看，熟悉仲裁

实践的法官一方面有利于形成一套稳定、高效、合理的有关仲裁的审查判断规

则，实现双方当事人的合理预期，提升潜在仲裁当事人对该国际仲裁中心地司

法系统的信任程度；另一方面可以提高处理仲裁案件的效率，使资源得到更加

高效的利用，进而保障裁决水平。②

传统的司法审查制度强调司法的主权特质，主张国内法院应对国际商事仲

裁裁决进行严格的司法审查。其理论进路是，仲裁当事人的意思自治权利和仲

裁庭的仲裁权都来源于司法主权，是司法主权让渡的结果，仲裁协议是以合同

形式记录了国家司法权力对仲裁庭的部分转让。③ 这一逻辑是将解决法律问题

的权力视为法院固有的、不可让渡的权力，坚持法院对法律争议的管辖权不得

因当事人之间的协议而被废除。④
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随着贸易全球化与投资自由化，仲裁理论演化到晚近则呈现出更重视维护

当事人意思自治、尊重当事人契约自由的趋势。其理论进路是，仲裁员或仲裁

庭的权力来自当事人的私人协议，而不是来自仲裁地国家的司法主权容忍与让

渡。意思自治说认为，仲裁的价值取向是速度、效益与自治，而不是所谓抽象

的正义。如果抽象的正义是他们的价值选择，当事人会选择诉讼。所以，在仲

裁过程中，当事人实际上并不关心争议解决中抽象的正义概念。相反，他们在

选择仲裁这种争议解决方式时，追求的是完全的自治，或者说是极高程度的

自治。

熟悉仲裁实践的法官更能理解和把握仲裁理论的这一变化和趋势，在处理

案件的过程中体现司法与仲裁 “支持与配合”的理念，最大限度地尊重仲裁活

动，强化仲裁裁决的终局性和确定性，给仲裁和司法制度的总体信誉带来正面

影响。

有观点认为，仲裁之所以受到司法权制约，是因为仲裁的自身局限性和法

律公正性之间的冲突。① 具体而言，仲裁庭审理案件以不公开审理为原则，以

公开审理为例外。封闭进行的仲裁虽然有利于保护当事人的商业秘密，维护当

事人商业信誉，但也容易引起对仲裁公正性的质疑。此外，仲裁员的专业水平

和职业素质是保证仲裁结果公正的关键，但仲裁员作出的裁决受到主观经验和

专业知识的限制，具有局限性。这些原因合理化了法院对仲裁的司法监督。

这两个理由值得商榷。当事人质疑仲裁裁决很大程度上并不是因为仲裁的

封闭进行而对其公正性产生质疑，而是对裁决的结果不满。事实上，当事人在

进入仲裁程序之前就知道，仲裁是封闭进行的，即当事人在仲裁前同意通过一

个封闭式的争端解决程序来解决双方之间的争端。那么在仲裁之后又以封闭审

理为由质疑仲裁的公正性，不符合诚实信用与禁止反言原则。此外，诉讼以公

开审理为原则、不公开审理为例外，然而质疑司法公正性的情形同样很多，这

说明是否公开审理与其公正性无关。此外，仲裁员受主观经验和专业知识的限

制，但司法程序中的法官同样面临专业水平和职业素质上的局限性。仲裁受到

司法权限制主要有两个理由，一是仲裁裁决可能涉及第三人利益或公共利益。

二是仲裁裁决的一审终审制没有给对仲裁裁决有异议的当事人充分的救济机会。

具备熟悉仲裁实践的法官队伍这一因素对于促成国际仲裁中心的作用主要
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体现在以下几点：

第一，成熟的法官队伍将通过确认仲裁协议的有效性直接支持国际仲裁。

仲裁庭取得解决双方当事人纠纷的权力基础是双方当事人选择仲裁的合意。因

此，当双方对仲裁协议的有效性产生争议时，法官对仲裁协议有效性的审查判

断将直接决定是否能敲开仲裁的大门。具备熟悉仲裁实践的法官队伍将形成一

套稳定且论证清晰的仲裁协议有效性审查规则，最大程度上为仲裁的启动提供

支持。

第二，司法对财产保全和证据保全的支持。由于仲裁机构不享有任何国家

强制权，仲裁法也未赋予仲裁庭采取强制措施的权力，故财产和证据的保全仍

然依赖法院。保全措施的实施，对仲裁程序和仲裁裁决的顺利执行有直接的影

响。熟悉仲裁实践的法官可以快速、高效地处理仲裁庭提交的保全申请，以推

进仲裁程序的进行。

第三，司法对仲裁裁决的监督将维护仲裁程序的完整性和公正性。司法对

仲裁的监督包括撤销仲裁裁决以及不予执行仲裁裁决两个环节，以保证仲裁机

构依法公正及时地处理纠纷。熟悉仲裁实践和仲裁理论的法官在审查仲裁裁决

时，将有意识地限制司法的否决权，最大限度地维护仲裁裁决的有效性与可执

行性。

在这些司法程序中，具备熟悉仲裁实践的法官队伍可以提高处理仲裁案件

的效率，使得司法资源得到更加高效的利益，进而保障执法水平。

第四，具备熟悉仲裁实践的法官队伍对于国际仲裁中心建设最大的影响在

于形成一套稳定、高效、合理的仲裁审查规则，实现双方当事人的合理预期，

提升潜在仲裁当事人对该国际仲裁中心地司法系统的信任程度。①

自１９９５年起，最高人民法院先后通过 《关于人民法院处理与涉外仲裁及外

国仲裁事项有关问题的通知》 《关于人民法院撤销涉外仲裁裁决有关事项的通

知》及 《关于承认和执行外国仲裁裁决收费及审查期限问题的规定》三个文件

确立了对于国际商事仲裁案件的内部请示报告制度，强化了法院对国际商事仲

裁的监督指导，但却违反了 “司法亲历性”等原理，② 使得更多的当事人在仲
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刘晓红、冯硕：《制度型开放背景下境外仲裁机构内地仲裁的改革因应》，载 《法学评论 （双月
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裁协议中选择仲裁地时不愿意选择中国内地或中国内地的仲裁机构。

同时，个案也可以看出法官在仲裁中的作用。这三个案例分别是龙利得案、

大成产业案、布兰特伍德案。前两个案例主要是当事人约定国外仲裁机构在中

国仲裁时的仲裁协议效力的问题。根据 《仲裁法》第１６条规定，仲裁协议有效

必须包含三个基本要素，即请求仲裁的意思表示、仲裁事项、选定的仲裁委员

会。① 关键问题是按照法律规定， “选定的仲裁委员会”能否包括外国仲裁机

构。中国仲裁市场尚未开放，原则上限制国外仲裁机构进行仲裁活动。中国已

经尝试在自贸区一定程度地放开仲裁市场。这两个案件承上启下地表明 “仲裁

委员会”指的就是仲裁机构，国外仲裁机构也属于这个概念，仲裁协议因此有

效。法官在论证过程中也直接指出这符合国际趋势。在２０２０年上海市第一中级

人民法院作出 （２０２０）沪０１民特８３号民事裁定中，上海第一中级人民法院的

法官写道：“被申请人有关中国仲裁法在立法层面没有解决外国仲裁机构能否在

中国进行仲裁的问题，并不能改变司法层面最高人民法院前述司法解释的有效

意思。被申请人的相关辩称意见过于局限于强调中国仲裁立法存在的不足，而

忽视了相关司法解释的效力及中国司法在顺应国际商事仲裁发展趋势、弥补仲

裁立法不足方面所取得的进步。”② 通过上海市一中院的这一裁定书，在中国再

次传达了涉外合同纠纷中，在符合中国 《仲裁法》第１６条的前提下，约定境外

仲裁机构在中国仲裁的协议是有效的正面信号。该案法官并非严格按照法律规

定去死板地适应，显示出了一个具有国际视野并对国内法律发展方向有着娴熟

把握的高素质的法官是怎么通过承上启下的判决影响中国仲裁制度朝着与国际

接轨的方向发展，并能够在一定程度上弥补立法的不足，顺应国际商事仲裁的

发展趋势，推动国际商事仲裁的发展。

在解决仲裁协议是否有效的问题后，具体仲裁裁决作出后的承认与执行问

题则是更务实的问题。在布莱特案中，当外国仲裁机构以中国仲裁地作出仲裁

裁决后，关于这种仲裁裁决的国籍问题有三种观点：申请人认为这是外国国籍，

应当根据 《纽约公约》执行；被申请人则不认同，认为中国传统上按照仲裁机

构所在地判断国籍，但是该仲裁机构是在中国作出的裁决，所以不符合外国仲
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《仲裁法》第１６条：“仲裁协议包括合同中订立的仲裁条款和以其他书面方式在纠纷发生前或者
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裁裁决，同时这是国外机构在中国作出的裁决，本身又不属于中国内国裁决或

涉外仲裁裁决，所以这个裁决应该是非内国裁决；中国法律并未规定非内国裁

决相关事项，故应属无效。关于这个案件，广州市中级人民法院创造性地确定

了这种情况下该裁决应视为中国的涉外仲裁裁决，依据中国的 《民事诉讼法》

执行。通过这个案件可以得知，实际上如果严格按照我们目前的法律规定进行

处理的话，由于 《民事诉讼法》和 《仲裁法》各种不明确的表述很可能导致仲

裁裁决无法执行，就会出现仲裁协议有效而仲裁裁决无法被承认和执行的矛盾

境地。法官同样提到，根据仲裁裁决作出地来判断国籍比较符合国际主流的做

法，而这很好地尊重了当事人的意思自治。这正体现了支持仲裁的原则，即

“最大支持，最小干预”。法官敢于作出这种大胆且创造性的裁判结果，不仅体

现了其对法律理论的娴熟，也体现了其政治智慧和勇气。故而，通过国内这几

个看似与本题无关的案例的裁判过程的作出，我们可以看到法官对于仲裁实践

和仲裁理论的熟悉以及自身的法学素养对于一国国际仲裁发展起着关键作用。

让我们转向国外法院对仲裁的司法监督有积极影响国际仲裁中心建设的实

例。① “助仲法官”是 《法国仲裁法 （２０１１）》中出现的术语，② 有帮助仲裁的

意思。这个词并没有出现于 《法国仲裁法 （１９８０—１９８１）》。③ “助仲法官”源

自 《瑞士仲裁法》，后被法国借用，在仲裁司法实践中得到频繁使用，直至

２０１１年法国立法者正式将其写入 《法国仲裁法 （２０１１）》。在机构仲裁背景下，

由于仲裁机构可以协助处理仲裁庭的组庭困境以及仲裁程序的推进障碍，“助仲

法官”的角色往往被仲裁机构所取代。而对于临时仲裁，“助仲法官”则具有

十分重要的实践意义。“助仲法官”主要针对临时仲裁设立，它给临时仲裁实

践提供了极为关键的制度支持。“助仲法官”制度的目的是协助仲裁尤其是临

时仲裁的开展，例如组庭困境、程序推动。对于国际仲裁的 “助仲法官”，法

国实行集中管辖。原因是国际仲裁案件的当事人一般都会选择巴黎作为仲裁地，
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因此随着时间的积累，巴黎的法官处理国际仲裁案件的经验相比其他地区的法

官更为丰富。“助仲法官”的管辖权由巴黎大审法院院长集中行使，主要职能

包括解决临时仲裁的组庭困境；组庭后的履行职务问题；延长程序期限，整体

上体现了法院支持仲裁。熟悉仲裁实践的法官队伍在这个过程中则发挥着非常

重要的作用。

第五，法官直接参与仲裁就是法官本人在在职或者卸任后参与仲裁的情况，

熟悉仲裁实践的法官本身可以对仲裁产生直接的影响。然而大部分国家都不允

许在职的法官担任仲裁员，主要原因在于仲裁许多方面需要法院行使司法监督

权。仲裁协议的效力、仲裁裁决的执行等很多制度都需要法官以法官身份进行

裁判。法官如果既能担任仲裁员又能担任裁判自己裁决的人员，就会出现 “自

己监督自己的情况”。但是有些国家则在一定程度上允许在职法官直接参与仲

裁。例如 《英国仲裁法》第９３条规定：“商事法院的法官或官方判断官可在其

认为合适的情况下，接受仲裁协议约定或通过仲裁协议产生的由其担任独任仲

裁员或公断人的委任。”① 在职法官在直接担任仲裁员时，其素质的高低和对仲

裁实践的掌握程度直接影响一个国家仲裁的建设进程。

法官卸任后一般都可以担任仲裁员，目前还没有检索到例外情况，仲裁庭

组成过程中当事人意思自治是基本原则。中国 《仲裁法》规定，曾任法官满八

年的人可以担任仲裁员。这个规定一方面排除了在职法官担任仲裁员的可能，

另一方面确定卸任法官担任仲裁员的要求。实际上，卸任法官担任仲裁员是非

常普遍的状况，能直接推动仲裁和司法裁判的互动。

归纳而言，首先，法官主要是通过法院来间接影响仲裁中心的建设，其干

涉仲裁的法理基础是国内法和国际法的双重支持，仲裁的司法性和自治性的统

一以及支持仲裁的原则。其次，法官通过法院干预仲裁应该本着 “最大支持和

最小干预”的原则，这既是 《示范法》第５条的原则性规定，也是目前主要国

际仲裁中心普遍采取的做法。再次，国际商事法院与国际仲裁有机结合、相互

配合能够通过推动该法域的影响力，使熟悉仲裁实践的高素质法官通过国际商

事法院发挥影响仲裁中心建设的重要作用。最后，国际仲裁的发展和国内司法

制度的衔接需要熟悉仲裁实践的法官队伍作出顺应国际潮流的司法裁判从而促

进本国国际仲裁中心的建设，这也是中国目前仲裁制度与国际衔接的主要表现
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形式和通道之一。

在如何建设中国熟悉仲裁实践的法官队伍这一问题上，许多国家，如新加

坡和英国，关于国际商事法庭法官的一系列制度设计具有相当借鉴意义。以新

加坡国际商事法院 （ＳｉｎｇａｐｏｒｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｕｒｔ，ＳＩＣＣ）为例，为

了提升其在亚洲乃至国际法律服务市场中的地位，吸引普通法系和英美法系的

案件，ＳＩＣＣ同时聘任了来自普通法系和大陆法系的法官，① 增强了当事人对

ＳＩＣＣ法官中立性和专业度的信任。ＳＩＣＣ的法庭由来自不同领域的知名专家组

成，② 截至２０２２年４月６日，ＳＩＣＣ共有４６名法官，其中有１６名国际法官，法

官的选择涵盖了普通法系与大陆法系。③ 首席法官可根据法官在外国法域或特

定领域的经验而选择其审理特定案件。其中，“国际法官有效地为 ＳＩＣＣ提供外

国商法方面的专门知识，有利于ＳＩＣＣ行使管辖权而不是保留诉讼”④。

中国国际商事法庭法官的选任仍有很多地方性特色。虽然中国也于２０１８年

成立中国国际商事法庭 （ＣＩＣＣ），致力于构建诉讼、仲裁、调解之间的 “一站

式”衔接机制，⑤ 由此产生对大量优秀的在岗的国际商事法庭法官与相关人才

储备的需求。然而，根据 《最高人民法院关于设立国际商事法庭若干问题的规

定》，ＣＩＣＣ的法官不包括外籍法官，在法官的选任上较 ＳＩＣＣ更为保守。《最高

人民法院国际商事法庭程序规则 （试行）》第７章规定了ＣＩＣＣ对仲裁纠纷的支

持和保障，由于ＣＩＣＣ的法官较ＳＩＣＣ更为保守，可能会引起外国当事人对ＣＩＣＣ

不信任，不利于构建中国的国际仲裁中心。

（五）不断提高国际仲裁能力建设水平

将上海打造成为具有国际影响力的仲裁中心必须提升中国国际仲裁的中立

性、专业化和国际化水平，保障仲裁裁决得到及时有效的承认和执行，而这需

要不断提高国际仲裁能力建设水平。所谓能力建设就是减负和赋能，是一个硬
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研究》２０１８年第５期，第１０２－１２８页。
《国际商事法庭常见问题》，载最高人民法院国际商事法庭网，ｈｔｔｐ：／／ｃｉｃｃｃｏｕｒｔｇｏｖｃｎ／ｈｔｍｌ／１／
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币的两面。就建设国际仲裁中心而言，减负就是减少争议当事人和仲裁机构

（仲裁庭）的负担，减少合规成本，减少司法或者行政的过度干预；而赋能就

是增加仲裁机构 （仲裁庭）的能力，具备为当事人服务和解决争议的能力，适

应国际商事争端市场的竞争和挑战，获得更多争端解决服务消费者 （争端当事

方）的信任和青睐，成为他们解决争议的首选。

中国试图打造国际仲裁中心不可避免地涉及如何在维护当事人意思自治与

维护公正的裁决之间形成良好的平衡。建设国际仲裁中心的核心任务之一是提

升国际社会对中国仲裁机构中立性和专业性的认可，这要求中国不断提高仲裁

裁决的公正性和公信力，以满足当事人对仲裁的公正期望。对此，２０１９年中共

中央办公厅、国务院办公厅印发了 《关于完善仲裁制度提高仲裁公信力的若干

意见》，重点强调了仲裁公信力，将其提升到前所未有的高度。仲裁公信力是中

国特色的仲裁概念，在这一完全不同于西方仲裁实践的理论指导下，中国仲裁

事业和相关法治建设实现了快速发展。① 对此，中国正积极主动推进与仲裁相

关的法制建设，不断更新与仲裁有关的法律，在提升仲裁机构中立性、保障仲

裁裁决能够得到及时充分的承认和执行上取得了一定的进展。

１强化规则制定以保障仲裁的中立性和独立地位

自２０２１年１月１日起实施的 《民法典》是中国首部调整民商事法律关系的

法典，其中涉及 “仲裁”的条文有１８条，规定了仲裁范围、仲裁员裁判权、仲

裁时效等重要内容。不同于诉讼，仲裁同时具有当事人意思自治的契约性和国

家授权性的司法性，《民法典》对于明确仲裁庭对特定的一些易产生分歧之问

题的裁判权有助于厘清分歧，使司法机构和仲裁机构的权力得到平衡，也给当

事人以自主选择仲裁还是诉讼手段维护自身合法权益的选择余地。在涉及重大

误解、欺诈、胁迫、显失公平、情势变迁、合同解除、合同终止、违约金调整

等争议处理中，仲裁机构和人民法院同样有对相应请求的确认权、裁判权的规

定，体现了 《民法典》对于司法机关和仲裁机关平等对待之精神，② 保障了仲

裁相较于司法的独立地位和中立性。

提升上海仲裁机构的中立性和仲裁的质量也有赖于仲裁员队伍建设。２０２１

年３月２５日，上海仲裁协会理事会审议通过 《仲裁员聘任与行为准则指引》，
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郭峰：《提高仲裁公信，多元化解矛盾》，载 《人民法院报》２０１９年６月２９日，第２版。
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是上海仲裁协会首次发布行业规范性指引，也是中国仲裁界首个行业规则指

引。① 该指引依据 《仲裁法》，将不同仲裁机构的内部规范进行梳理与整合并提

供参考，有利于各仲裁机构的规范完善。该指引确保仲裁机构的行为可溯源、

有依据，建立起一个仲裁员履职行为的参考标准，使得仲裁员能够更好地进行

行为自律，提升仲裁行业的公信力。在国际仲裁中，仲裁员可能来自不同国家、

不同法律体系和文化，这就提出了对仲裁员道德守则的统一性的要求。订立仲

裁行业规则指引，不仅有利于消弥约束仲裁员行为不同规则之间可能产生的冲

突，也是提升国际仲裁透明度和公信力的题中应有之义；不仅是建立强化仲裁

从业人员准入和退出管理制度，促进仲裁行业发展的必然要求，也是上海建设

面向全球国际仲裁中心过程中制度建设的重要组成部分；不仅符合对案件裁判

结果起决定性作用的仲裁员队伍的持续性建设与管理的需要，也对完善仲裁制

度，进一步提高仲裁公信力，有着关键而深远的作用。

２国际仲裁能力水平建设的发展

提升国际仲裁能力水平，一是要借鉴英国仲裁发展的经验，认识到司法审

查的重要性，通过明确司法审查中 “公共利益”的适用标准以保障仲裁裁决的

公正性；二是要促使仲裁裁决能够及时充分的承认和执行。

（１）明确司法审查中 “公共利益”的适用标准

公共利益作为一国法律秩序的 “安全阀”，在商事仲裁的司法审查中得到

了普遍应用，几乎所有国内仲裁法都将违反 “公共利益／公共政策 （ＰｕｂｌｉｃＰｏｌｉ

ｃｙ）”作为撤销仲裁裁决的理由。在中国仲裁相关法律法规中，“违背社会公共

利益”同样是撤销和不予执行仲裁裁决的事由之一。

《民事诉讼法》第２４４条将 “违背社会公共利益”作为不予执行仲裁裁决

的事由之一，并且与 《纽约公约》相同，也将此种情形下的不予执行作为法院

主动发现并适用的情形。《民事诉讼法》第２８１条第１款是关于涉外仲裁裁决不

予执行的规定，该条同样将 “违背社会公共利益”作为不予执行仲裁裁决的事

由之一。《仲裁法》第５８条是关于撤销仲裁裁决的规定。该条第３款将 “违背

社会公共利益”作为撤销仲裁裁决的事由之一。该款在条文结构上与前述 《民

事诉讼法》的规定相类似，将其规定为法院主动发现并适用的一种撤裁情形。

在程序方面，《最高人民法院关于仲裁司法审查案件报核问题的有关规定》第３
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条规定以违背社会公共利益为理由不予执行或者撤销中国内地仲裁机构的裁决

的程序性规定。根据该条的规定，此类案件需要向最高人民法院报核，只有在

最高人民法院审核后，审理法院才能够依据最高人民法院的审核意见作出裁定，

而不能擅自作出裁定。

报核程序的规定与法院的自由裁量权紧密联系。 “公共利益”这一概念虽

然在中国各项立法中频繁出现，但却一直未形成清晰、明确的定义。因此，“公

共利益”的内涵受政治、经济、社会、文化乃至社会不同发展阶段的影响较大，

其本身的内涵和外延不易界定，这就给法院留下了较大的自由裁量空间。

在实践中，存在着大量当事人援引 “违背社会公共利益”主张撤销或不予

执行仲裁裁决的案件。其原因可能在于任何一项平等民事主体之间纠纷的解决，

其背后都必然指向特定的法律价值，而是否触及 “社会公共利益”可能只是程

度问题，只是从结果上来看，往往差之毫厘，谬以千里。这就导致在仲裁结果

中受有不利的当事方一旦认为仲裁裁决可能涉及公共利益，便有可能借助公共

利益的相关规定阻碍仲裁裁决的执行。这一现实情况不仅给法官同样给仲裁员

也提出了更高要求。① 因此，仲裁庭不仅关注案件基本事实和法律争议焦点，

同时还应关注最新的法律法规变化、政策动向、监管态度、经济环境状况等社

会因素，从更高的视野与更加全面的视角去思考仲裁裁决可能给整个社会带来

的后果，以确保 “社会公共利益”不受损害。“社会公共利益”概念本身具有

模糊性，而法律又必须对涉及社会公共利益的社会关系进行具体调整，要想正

确审查涉及社会公共利益的案件，就要统一司法适用标准，这样才能保证仲裁

庭作出的裁决不会被法院撤销或不予执行。②

（２）强化仲裁裁决的承认与执行

建设国际仲裁中心的另一大任务在于仲裁裁决能够得到及时充分的承认和

执行，当事人的意思自治得到充分尊重。中国内地与中国香港特别行政区在仲

裁裁决的承认和执行上的实践对在上海建设国际仲裁中心有着借鉴作用。１９９９

年起至今，两地签署了 《关于内地与香港特别行政区相互执行仲裁裁决的安

排》等与仲裁有关的３项安排，建立起方便快捷的仲裁裁决认可执行机制。通
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环中争端解决团队：《案例评析 ｜探析仲裁司法审查中 “公共利益”的内涵与适用 （深圳案

例）》，２０２１年２月３日，载微信公众号 “环中商事仲裁”，最后访问时间：２０２２年７月４日。
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析》，载 《北京仲裁》２００６年第１期，第７６页。



过适用该安排，绝大多数仲裁裁决在另一地可以得到顺利执行。据统计，近５

年仅有２件中国香港特别行政区仲裁裁决因法定事由被内地人民法院裁定不予

执行；截至２０２０年，内地人民法院已批准１７起香港特别行政区仲裁保全申请，

并就总计８７亿元人民币的资产作出保全措施。① ２０２０年１１月２７日，最高人民

法院与香港特别行政区政府律政司签署了 《关于内地与香港特别行政区相互执

行仲裁裁决的补充安排》，基本实现了两地民商事司法协助全覆盖。该补充安排

的生效与２０１９年生效的 《关于内地与香港特别行政区法院就仲裁程序相互协助

保全的安排》实现了涉港仲裁保全措施的全覆盖，意味着两地在仲裁领域的协

助机制实现了更高水平的完善，达成了全方位多维度的相互协作。②

将上海打造成国际仲裁活动的中心也可借鉴内地与香港特别行政区的仲裁

裁决认可机制，完善国际商事纠纷多元化解决机制，构筑仲裁和诉讼有机衔接

的 “一站式”纠纷解决平台。对此，２０２０年 ９月 ２５日，最高人民法院发布

《关于人民法院服务保障进一步扩大对外开放的指导意见》 （法发 〔２０２０〕３７

号），其中第９点 “完善国际商事纠纷多元化解决机制”规定，为完善国际商

事法庭制度，优化 “一带一路”国际商事法律服务，提高多元性，中国国际商

事法庭将在其仲裁体系中引入域外知名商事仲裁机构。根据已出台的国际商事

法庭相关规则，国际商事法庭可处理仲裁协议、仲裁保全、国际商事仲裁裁决

的撤销或强制执行申请案件。最高人民法院将符合条件的国际商事仲裁机构纳

入国际商事法庭体系，集中处理仲裁有关的争议，有助于降低仲裁裁决承认和

执行的成本，构筑仲裁和诉讼有机衔接的 “一站式”纠纷解决平台。③ 上述举

措有助于推动中国的国际仲裁中心的发展。

３政府支持仲裁的相关措施

政府支持措施是指各国政府为推进仲裁事业持续发展所采取的积极措施，

广义上的政府支持措施包括立法、行政、司法对仲裁的扶持，通常和 “优化营

商环境”“建设服务型政府”联系紧密。
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①

②

③

《〈关于内地与香港特别行政区相互执行仲裁裁决的补充安排〉签署活动暨新闻发布会》，载中

国法院网，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｃｈｉｎａｃｏｕｒｔｏｒｇ／ｃｈａｔ／ｃｈａｔ／２０２０／１１／ｉｄ／５２６６１ｓｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２２年４月
８日。

《内地与香港特区相互执行仲裁裁决的补充安排在两地全面施行》，载最高人民法院网，２０２１年
５月１８日，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｃｏｕｒｔｇｏｖｃｎ／ｆａｂｕ－ｘｉａｎｇｑｉｎｇ－３０３２８１ｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２２年７月５日。

《最高人民法院办公厅关于确定首批纳入 “一站式”国际商事纠纷多元化解决机制的国际商事

仲裁及调解机构的通知》（法办 〔２０１８〕２１２号）。



仲裁事业的持续发展依赖于仲裁机构的独立性，取决于仲裁服务的质量和

效率。仲裁为国际通行的纠纷解决方式，亦是我国社会治理体系中多元化纠纷

解决机制建设的重要组成部分。聚焦国际商事纠纷多元化解决机制建设，实现

商事仲裁的法治化专业化国际化离不开政府对仲裁事业的支持。这要求理顺各

仲裁机构与政府的关系，实现仲裁工作体制社会化和仲裁发展机制市场化。根

据 《２０２１国际仲裁报告》，伦敦与新加坡并列第一，为投资者首选仲裁地，我

国香港特别行政区则名列第三，巴黎排在第四位，再次是日内瓦，之后是北京、

纽约、斯德哥尔摩和上海。本报告对排名前三仲裁地政府支持仲裁措施进行梳

理，以期它山之石可以攻玉。

表２　排名前三仲裁地政府支持仲裁措施梳理

仲裁地 政府支持措施

伦敦

１立法将仲裁作为促进商业发展手段之传统
１６９８年制定了第一部仲裁法 《洛克法案》。１８５４年法案规定，对于仲

裁协议涵盖的任何争议，法院均有权指令争议方提交仲裁。１８８９年法案规
定，仲裁协议不可撤销，无论是针对现有争议还是将来的争议，仲裁协议

都受到法律保护。１９５０年法案规定仲裁员有权给予临时救济。１９７９年法案
规定，争议方如果愿意，可以约定仲裁裁决中的法律错误不受司法审查。

１９９６年法案让争议方更难在英国法院挑战仲裁裁决。
２司法对仲裁呈信任态度
第一，英国法院和普通法传统上对当事人自治的尊重。秉持应推定商

人最了解如何安排自己的事务和解决自己的纠纷这一理念，英国法院一直

以来倾向于支持商事主体私下达成的争议解决安排的效力。第二，英国法

院的实用主义，即英国法院将仲裁视为能有效减少法院案件数量的争议解

决方式。

新加坡

１以国际化为目标
从国际化程度看，新加坡国际仲裁中心、国际商业法庭和国际调解中

心更多是面向区域性、国际性的商事纠纷当事人，在人员构成上组建国际

化的法官、仲裁员和调解员团队，在制度设计上高度对接国际规则和国际

惯例。例如，新加坡国际商事仲裁规则以 《国际商事仲裁示范法》为蓝本，

兼顾大陆法和普通法两大法系的特点。多年来仲裁规则不断更新修订，吸

收了很多为发达国家所认可的新型仲裁实践。

２强调仲裁、调解、司法 “三位一体”一站式服务

从机制运行上看，新加坡在提供国际商事争端解决服务时注重调解、

仲裁和诉讼程序的相互融合、协调、对接、互补，有意识地构建调解与仲

裁、诉讼有效衔接的机制。特别是新加坡国际仲裁中心和国际调解中心合作
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续表

仲裁地 政府支持措施

建立了独特的 “仲裁—调解—仲裁”机制，在实现二者无缝对接的同时也

极大提升了调解协议的可执行率。新加坡法院给予国际调解、国际仲裁和

国际诉讼最大化的支持和最小化的干预，当事人可以根据费用标准，准确

预估争议解决的成本、时间进度和每个程序阶段的费用。

３各种政策扶持
为推动新加坡国际仲裁中心的发展，将新加坡打造成为国际仲裁中心，

新加坡政府在财政资金、办公用房、税收政策、出入境政策等方面给予仲

裁机构和仲裁从业人员极大的支持和便利。此外，为减轻争议当事方的现

金流压力，新加坡还允许当事方在国际仲裁及相关程序中进行 “第三方融

资”。

我国香港

特别行政区

１服务配套措施到位
仲裁有很多配套设施。除了政府为香港国际仲裁中心以１港币租赁一整

层楼作为办公场所，更通过不断创新吸引交易者选择仲裁。如在线上争议

解决方面，在鼓励我国香港特别行政区的仲裁机构成立网上争议解决服务

之余，亦加入了 《亚太经济合作组织网上争议解决合作框架》。另外，其与

联合国国际贸易法委员会一并探讨并成立了 “普惠全球法律创新平台”

（ｉＧＬＩＰ），主要探讨涉及网上争议的法律问题。
２仲裁人才储备
我国香港特别行政区有着深厚的仲裁文化，有着很多国际化的律师，

懂得国家的情况，也懂得国际的习惯，所以他们在提供服务的时候，能够

非常符合当事人的要求。其亦有非常多其他方面的专家人才可供提供专家

意见。

总体而言，仲裁能力有多维度的面向，对仲裁机构、仲裁员、法院、政府

都提出了不同的要求。仲裁机构和仲裁员要更加专业 （包括积极打造智能仲裁

设施），法院要更加支持仲裁机构和仲裁庭，政府要为仲裁和仲裁机构提供良好

的外部环境。仲裁能力当然也涉及立法机关的立法活动，这在第六要素部分

详述。

（六）不断更新与仲裁有关的法律

不断更新与仲裁有关的法律也是国际仲裁能力建设的重要方面。这里不妨

参考英国仲裁的发展历程。

英国法院采取的路径是逐渐接近 “自由放任”（ｌａｉｓｓｅｚｆａｉｒｅ）原则，允许仲
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裁程序自治，不受司法干预拘束，这种变化趋势在１９９６年英国仲裁法之前就已

经存在。迈克·柯尔 （ＭｉｃｈａｅｌＫｅｒｒ）认为三种因素造成这种改变：一是务实的

目标，吸引国际仲裁到英国，更加适合的对仲裁的态度能够吸引仲裁当事人选

择在英国仲裁。二是英国法院控制仲裁裁决的权力被意识到太过强大以至于非

常容易被滥用，因而不被当事人所接受。三是国家法律与 《示范法》一致、

统合。①

１英国仲裁法的历史演进

英国仲裁法经历了数次修订，其中具有代表性的是于１９５０年、１９７９年以及

１９９６年进行的修订。传统上，英国对仲裁持绝对控制和强烈干预的态度。英国

法上存在所谓的 “法院的司法权不容剥夺原则”，不得通过协议排除法院对特

定案件法律问题的管辖权。② 自１９７９年英国仲裁法修订后，司法监督的内在理

性 （ｒａｔｉｏｎａｌｅ）逐渐发生转变：更多的是合作，而非冲突；更多的是辅助，而非

监督。现在的英国法院干预更多的是为了鼓励求助于仲裁，而非对仲裁程序的

目的和运行保持敌对态度。对仲裁的不信任，即相信仲裁没有能力形成法律决

断，只能提供事实发现的功能，已经不再是英国实践的主流。英国仲裁法现在

强调 “有限干预原则”。

（１）１９５０年仲裁法的特征③

１９５０年仲裁法具有以下特征：法院干预仲裁实体问题不以公共政策为限，

对一般的法律与事实问题亦可介入；对裁决的实体问题的干预不限于仲裁裁决

作出以后，在仲裁程序进行过程中可因 “特别案件陈述程序”的启动而介入；

法院对仲裁实体问题的监督属于强行性规定，当事人不得协议排除；“特别案件

陈述程序”，即对于仲裁审理中产生的任何法律问题及仲裁裁决或其中的任何部

分，法院有权下令仲裁庭以所谓特殊案件的形式加以说明，由高等法院对其作

出判决。

（２）１９７９年仲裁法的修订

２０世纪６０年代末７０年代初，越来越多的国家大力参与国际商业活动，一

旦发生纠纷，当事人出于中立性和便利性的考虑，一般不愿意去其他国家的法
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①

②

③

ＭｉｃｈａｅｌＫｅｒｒ，ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＣｏｕｒｔｓ：ＴｈｅＵＮＣＩＴＲＡＬＭｏｄｅｌＬａｗ，ＴｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｎｄＣｏｍｐａｒａ
ｔｉｖｅｌｙＬａｗＱｕａｒｔｅｒｌｙ３４，Ｐ１，１（１９８５）

王德新：《仲裁司法监督的定位：过度干预抑或适度监督———以英、法两国为对象的分析》，载

《河北青年管理干部学院学报》２０１１年第４期，第７５－７８页。
余蕊桢：《英国法院对仲裁裁决的司法监督》，载 《仲裁研究》２００８年第４期，第９３－１０１页。



院解决争议。在商事仲裁方面，虽然英国法律体系完备、法律人才和各种专业

人才济济，但由于法院对仲裁监督过于宽泛且适用英国法，当事人不选择英国

为仲裁地，保守估计令英国每年失去５亿英镑的收入。①

１９７９年修订的英国仲裁法废除了 “特别案件”的做法；区别事实问题和法

律问题，当事人仅可以向高等法院就仲裁裁决的法律问题进行上诉，但必须征

得所有对方当事人的同意，或者征得法院的准许且高等法院只有在其认为考虑

到所有的因素，对有关法律问题的认定会在实体上影响仲裁协议一方或更多方

当事人的权利时，才准许上诉；允许当事人在除海事争议、保险合同和某些特

殊商品合同争议之外的广泛的国际仲裁领域中预先约定排除司法复审，从而承

认仲裁裁决的终局性。②

（３）１９９６年仲裁法的修订

１９９６年仲裁法进一步严格限制 “对法律问题的上诉”实体审查权，包括以

下四个方面的限制：

① 一般原则

本编之规定基于下述原则，并以其作为解释依据：

（ａ）仲裁之目的在于有公平的仲裁庭，在没有不必要的拖延和开支的情况

下，使争议得以公正解决；

（ｂ）当事人得自由约定争议解决方式 （ｐａｒｔｉｅｓｓｈｏｕｌｄｂｅｆｒｅｅｔｏａｇｒｅｅｈｏｗ

ｔｈｅｉｒｄｉｓｐｕｔｅｓａｒｅｒｅｓｏｌｖｅｄ），仅受制于充分保障公共利益之必须。

（ｃ）除本编另有规定外，法院不得干预本编规定之事项。

② 当事人排除性协议

根据第６９条的措辞可以推断，只要当事人之间存在排除法院管辖的协议，

任何一方当事人即不可向法院就英国商事仲裁裁决的法律问题提出异议；若当

事人约定仲裁庭作出不具理由的裁决书，则视为约定排除法院的实体审查权；

英国法院还通过判例确认，只要双方选定的仲裁规则中规定英国商事仲裁裁决

的终局性，则视为当事人以书面协议有效排除了法院的实体审查权 （Ｓａｎｇｈｉ

ＰｏｌｙｅｓｔｅｒｓＬｔｄｖＴｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｏｒ（ＫＣＦＣ）［２００１］）。除此之外，虽然根

据第８７条的规定，在英国仲裁的情形下，排除法院管辖协议必须在仲裁开始后

达成，但鉴于规定国际仲裁与本土仲裁区别的第８５条存在与英国参加的 《罗马

０３３·理论前沿·

①

②

杨良宜：《国际商务仲裁》，中国政法大学出版社１９９７年版，第４７页。
余蕊桢：《英国法院对仲裁裁决的司法监督》，载 《仲裁研究》２００８年第４期，第９３－１０１页。



公约》发生冲突的可能性，英国国务大臣已根据第８８条的规定以行政命令取消

了这种区别，当事人在英国本土仲裁中签订排除法院管辖协议的时间限制已不

复存在。①

③ 法院审查的内容

根据１９９６年仲裁法，英国法院可以受理就英国商事仲裁裁决的法律问题提

出的上诉，但仅限于对英国法律问题的上诉。针对争议实体问题适用非英国法

律的国际商事仲裁，英国法院无权对其进行实体审查。在２００２年雅典诉国际篮

球协会 （ＡＥＫｖＮａｔｉｏｎａｌＢａｓｋｅｔＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）一案中，由于仲裁员适用的是希腊

法律，当事人对英国商事仲裁裁决的异议被驳回。

④程序性限制

Ａ并非所有异议都将被受理

法院仅在认为符合下列条件时准许上诉：

（ａ）问题的决定将实质性地影响一方或多方当事人的权利，

（ｂ）问题是仲裁庭被请求作出决定的，

（ｃ）根据裁决书中认定的事实：（ｉ）仲裁庭对问题的决定明显错误，或 （ｉｉ）

问题具有普遍的公共重要性，仲裁庭对此作出的决定至少存在重大疑问，以及

（ｄ）尽管当事人约定通过仲裁解决争议，但在任何情况下由法院对该问题

进行判决是公正和适当的。

Ｂ法院应尽可能避免撤销仲裁庭的裁决

法院有权确认、修改或者撤销裁决，亦有权将案件发回仲裁庭重审。除非

法院认为将争议事项发回仲裁庭重审是不合适的，否则法院不应全部或部分撤

销裁决。

Ｃ用尽救济

上诉权不得违背第７０条第２款和第３款的限制

第２款　如申请人或上诉人未首先用尽下列救济则不得提出申请或上诉：

（ａ）任何可资利用的仲裁上诉或复审程序，以及

（ｂ）根据第５７条 （裁决更正及补充裁决）可资利用的追诉。

第３款　申请或上诉必须自仲裁裁决作出之日起２８天内提出，或如已经存

在仲裁上诉或复审程序，则自申请人或上诉人接到该程序结果的通知之日起２８
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天内提出。

综上，三个版本的仲裁法主要不同体现在表３。

表３　英国仲裁法修订变化

内容 １９５０年 １９７９年 １９９６年

审查范围

程序事项和实体事

项 （实体包括事实

问题和法律问题）

程序事项和实体事项

（实体限于法律问题，

且有所限制）

程序事项和实体事项

（实体限于法律问题，

且条件要求极严格）

对实体问题审查的

约定排除的规定
不能约定排除

可以，除了海事、保

险、货物买卖合同争议
可以并且无特别限制

由此观之：

第一，法院对仲裁的监督范围逐步缩小，特别是最大限度地避免司法对仲

裁裁决实体上的干预和监督。

第二，对当事人意思自治原则更加尊重，允许当事人通过协议排除法院的

司法审查。

第三，法院对仲裁裁决进行审查的条件进行了严格的限制，几乎仅限定于

只有当仲裁出现不公正时，法院方可介入和干预。法院介入仲裁的时间被推迟，

要想就仲裁裁决向法院提出异议申请，一般需要先用尽仲裁程序中的所有救济

措施，这实际上是将法院的干预作为最后一项救济措施加以援引。

２对英国实体审查权的评价

实际上，第６９条 “对法律问题的上诉”因其赋予法院对英国商事仲裁裁决

进行实体审查的权力而备受争议，是英国仲裁的传统 （ｔｒａｄｉｔｉｏｎ）和独特之处

（因部分国家遵循 《示范法》的理念绝对排除了实体审查权）。杨良宜在 《国际

商务游戏规则———伦敦仲裁》一书中提到，“笔者２００４年５月在伦敦参加的一

个大型会议，伦敦市长 （原来是律师），上诉庭庭长 （ＭａｓｔｅｒｏｆＲｏｌｌｓ）与首席

贵族院法律勋爵 （ＳｅｎｉｏｒＬａｗＬｏｒｄ）异口同声赞成 ‘走回头路’。伦敦市长更是

明确说，即使英国是世界上唯一不让裁决书 ‘说了算’的国家，而是可就法律

观点向法院提出上诉，‘就让它去’（ｓｏｂｅｉｔ）。”与之遥相呼应的是施米托夫教

授早在１９６７年所著的 《仲裁与法院的监督管辖权》一文中指出的：“尽管人们

有时主张，不得剥夺法院对法律问题的管辖权是英国仲裁制度的一大缺陷，但

英国商业界和法律界的一般看法则相反。”
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综合来看，英国保留的严格限制的实体审查权在公正与当事人意思自治之

间达成了一种微妙且精巧的平衡，貌似反而更有利于当事人利益的实现。

从仲裁庭的角度来看，司法审查权的存在和行使有助于提高仲裁的质量。

法院的司法审查权很难受到仲裁庭的欢迎，在实践中仲裁员对此更是怨声载道，

但这恰恰体现了司法审查的作用。作为提供法律服务的商业机构，司法审查无

疑限制了仲裁庭的自由。更广泛和细致的司法审查必然给仲裁裁决带来更大的

被撤销的危险，而任何一次仲裁裁决的被撤销都对仲裁庭的声誉带来打击。由

于存在司法监督，为避免发生上述状况，仲裁庭必须勉励而为，提高服务质量，

使仲裁案件的当事人满意。

寻求法院实体帮助的目标是给予当事人在例外情况下的救济，即在仲裁实

体裁决很大程度牺牲当事人的权利，或仲裁程序的正当性，或法律的正当性本

身时，第６９条提供了选择司法帮助的权利，表明该规定的目标是防止或者修复

根本不公的情形。对实体要求放入规制框架和要求仲裁庭对程序负责，都是为

了修正例外情形下存在的令人厌恶的或者公然滥用裁判权力。所以这种司法监

督的目标与其说是规制 （ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ），不如说是救济 （ｒｅｍｅｄｉａｌ）。裁判，包括

即使是私人意义上的裁判 （也就是仲裁）的正当性与国家利益攸关，要求仲裁

意思自治不代表对程序与实体方面的裁判彻底放弃让裁判服务达到最低标准的

要求。事实上，尤其当争议金额巨大时，当事人对仲裁的公正期望显然高于对

仲裁效率的要求。一裁终局机制下的错判、误判的风险是任何当事人都难以承

受的。前几年一个对美国６０６家公司内部律师所做的调查显示，５４３％的律师

在大型商事争议中宁愿选择诉讼而非仲裁，原因是其认为仲裁缺乏有效的上诉

机制以保证裁决的公正性。① 彻底剥夺法院的司法审查权无疑意味着将天平彻

底倾向于当事人自治，令法院在维护公平公正方面无能为力。以直接立法方式

排除法院司法审查权意味着剥夺了当事人自主决定是否寻求法院帮助的权利，

在尊重当事人意思自治方面赋予当事人选择权能够达成一种精巧的平衡。

在有关英国１９９６年 《仲裁法》的评述中，一位国外学者的原话说明英国此

种制度设计的巧妙之处：“该法案的起草者正确地拒绝了示范法完全排除上诉选

项的做法，这种做法暗示了一种不可反驳的推定，即仲裁当事人承担其仲裁裁

决可能包含实质性错误的风险。这种推定并非基于任何表明仲裁当事人总是倾
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向于终局性而非上诉权的经验证据，也不一定得到当事人的合法期望的支持。”

总而言之，英国１９９６年 《仲裁法》在维护当事人意思自治与维护公正裁决

方面实现了良好的平衡，为当事人提供寻求公正的途径同时实现其意思自治的

最大化。从当事人角度来看，首先其享有意思自治的选择权，在当事人以协议

的方式表明愿意承担一裁终局的风险时则尊重其处置其私权的自由，且法院的

审查权受到了前述不同程度的掣肘。同时，追求争议的公正解决是任何争议解

决机制的共同目标。将仲裁的意思自治完全凌驾于公正之上，臆断商人愿意无

条件地接受错误的裁决来换取争议的快速解决是不科学的，所以英国１９９６年

《仲裁法》仍然为法院介入确保公正裁决提供了很小的口子。英国仲裁的发展

历程和对严格限制的实体审查权的保留对于中国国际仲裁中心的建设具有一定

的借鉴意义。

三、上海建设国际仲裁中心的优势、劣势及其发展方向

对照上文分析的国际仲裁中心应具备的要素，在上海打造国际仲裁中心，

可谓优势与劣势并举，机遇与挑战并存。只有根据建设国际仲裁中心六大要素

来充分分析上海作为国家仲裁中心的优点与不足，明确与其他国际仲裁中心相

较之下上海存在的阻碍，才能明晰未来在上海建设国际仲裁中心的发展方向，

进而成功把上海打造成一个国际仲裁中心。

（一）优势

在上海打造国际仲裁中心，具有 “天时、地利、人和”的优势。首先，上

海仲裁得到了充沛的政策和资源。２０１５年，国务院发文，明确要求上海 “打造

国际仲裁中心”。① 将上海打造为面向全球的亚太仲裁中心，自此成为国家层面

的战略部署。２０１６年８月５日，上海市人民政府发布的 《“十三五”时期上海

国际贸易中心建设规划》提出：“打造亚太国际商事争议解决中心、构建面向

国际的商事争议解决平台”；②２０１７年１０月１１日，上海市推进 “一带一路”建

设工作领导小组办公室发布 《上海服务国家 “一带一路”建设发挥桥头堡作用

０３７·理论前沿·

①

②

《国务院关于印发进一步深化中国 （上海）自由贸易试验区改革开放方案的通知》（国发 〔２０１５〕
２１号）。

《“十三五”时期上海国际贸易中心建设规划》（沪府发 〔２０１６〕６０号）。



行动方案》，明确提出建设 “一带一路国际仲裁中心”；① ２０１９年１月２日，上

海市委深改委通过 《关于完善仲裁管理机制提高仲裁公信力加快打造面向全球

的亚太仲裁中心的实施意见》；② ２０１９年５月２７日，上海市司法局发布 《打响

“上海仲裁”服务品牌行动方案 （２０１９—２０２１年）》；③ ２０１９年１１月８日，上海

仲裁协会在上海国际仲裁高峰论坛上宣布成立，标志着 “上海仲裁”走向

世界。

其次，通过过去数十年的积累，位于上海的国际国内仲裁机构数量已达到

了十家；同时聚集了大量的优质法律从业人员，本身已是中国仲裁高地之一。

上海作为亚太仲裁中心，具有其独特的优势，那便是地处上海的十家仲裁机构，

包括上海仲裁委员会 （ＳＨＡＣ）、上海国际仲裁中心 （ＳＨＩＡＣ）、香港国际仲裁

中心上海代表处 （ＨＫＩＡＣ）等。众多的仲裁机构必然带来优质的仲裁从业人

员，发挥着人才的集聚效应，为商事争议的多元化纠纷解决 （ＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅＤｉｓ

ｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ）提供更为优质专业的服务，这一点可从上海国际仲裁中心２０２１

年的受案数量、争议金额和个案平均争议金额均创新高得到充分说明。同时，

上海之所以成为这十家仲裁机构的选址，正是因为其深厚的仲裁底蕴以及其国

际化定位。上海作为国际金融中心，吸引着更多的仲裁机构入驻。当然，这些

仲裁机构也相应地为上海成为亚太仲裁中心提供了专业的优质资源支撑。２０２１

年５月，上海被业界权威的 《２０２１年国际仲裁调查报告》评为全球最受欢迎的

十大仲裁地之一。④ 上海仲裁在国际上的认可度和声誉与日俱增。这些都是上

海打造国际仲裁中心所拥有的显著优势。

即使与作为亚洲乃至国际仲裁中心之一的新加坡相比，中国上海也有其特

殊优势，主要体现为以下方面：
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一是，受理仲裁案件数量。仅以中国上海和新加坡的两个具有代表性的仲

裁机构 （即上海国际仲裁中心和新加坡国际仲裁中心）的数据为例，上海国际

仲裁中心受案数量在２０２１年达到了新高，为１７５２件；① 而新加坡国际仲裁中心

虽然在２０２０年受理案件数量达到历史新高１０８０件，② 但２０２１年受理案件数量

锐减为４６９件，与２０１９年４５４件数量基本持平。③ 总体来看，上海仲裁案件数

量明显高于新加坡。

二是，个案平均案件争议金额。根据资料显示，上海国际仲裁中心在２０２１

年个案平均争议金额达到了历史最高水平，即４０６２９亿元 （人民币）。④ 新加

坡国际仲裁中心２０２１年个案平均争议金额为２１８１万元 （美元），⑤ 约合人民币

１４１亿元。⑥ 可以看出，上海所受理的案件平均争议金额远超于新加坡。

三是，当事人地区分布。根据新加坡国际仲裁中心发布的２０２１年度报告显

示，⑦ 在外国当事人中，涉案数量最高的仍然是印度，在２０２１年共涉及１８７个

新案件。排名第二的是中国内地，共涉及９４个新案件。这个数字本身已经代表

了大规模的增长，而如果加入中国香港特别行政区当事人所涉及的案件 （８０

个），则在２０２１年，涉及中国当事人的新案件共有１７４个。另外，涉及美国当

事人的新案件在２０２１年达到创历史纪录的７４个。根据２０２１年上海国际仲裁中
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心的报告显示，２０２１年上海国际仲裁中心新受理的１７５２件仲裁案件中，国内案

件１６０３件，涉外案件 １４９件，其中双方当事人均为境外主体的案件 １４件。

２０２１年新受理案件的当事人涉及２８个国家和地区，包括１４个 “一带一路”国

家和７个 《区域全面经济伙伴关系协定》 （ＲｅｇｉｏｎａｌＣｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃ

Ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ，ＲＣＥＰ）参与国。除中国内地之外，有１１０个境外主体参与了上海

国际仲裁的案件。除中国外，当事人来源排名前三的国家分别是美国、日本、

德国。① 由此可见，上海国际仲裁中心受理案件当事人来源较之新加坡国际仲

裁中心更为广阔，处理案件争端的范围也更广。

四是，不具可仲裁性的事项。中国 《仲裁法》第２条规定：“平等主体的

公民、法人和其他组织之间发生的合同纠纷和其他财产权益纠纷，可以仲裁。”

《仲裁法》第３条规定了不可仲裁的事项，包括 “婚姻、收养、监护、扶养、

继承纠纷”以及 “依法应当由行政机关处理的行政争议”。另外，《仲裁法》第

７７条规定，劳动争议和农业集体经济组织内部的农业承包合同纠纷的仲裁，另

行规定，因而这类纠纷不能由商事仲裁机构受理。换言之，除了以上纠纷，其

余纠纷均可在上海国际仲裁中心进行仲裁。根据新加坡 《国际仲裁法》 （Ｉｎｔｅｒ

ｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔ）第１１条第１款，除非违背公共政策，当事人在仲裁协

议中约定提交仲裁的任何争议都可通过仲裁解决。尽管法律未明确规定何种事

项不得提交仲裁，但在司法实践中，相关案例②表明破产、清算、公民身份、

婚姻、专利等事项因公共政策原因会被认定为不具有可仲裁性。③ 显然，上海

国际仲裁中心所不具可仲裁性的事项在司法实践中少于新加坡国际仲裁中心。

综上，上海作为国际仲裁中心具有其得天独厚的优势。加之国家政策的倾

斜支持以及上海作为国际金融中心和商业活动领先阵地的地位，专业化水平和

国际化程度正在持续提升，上海自开埠以来，逐渐成为东西方商业往来、文化

融合最充分的城市，讲法治、重契约、守规则日益融入城市商业文化基因，从

而推动上海成为中国商事仲裁的重要发祥地之一，在未来，面向全球的亚太仲

裁中心———上海将会继续发挥其国际仲裁中心的角色。
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（二）劣势

上海打造国际仲裁中心较内地其他地区而言固然有着相对的巨大优势，但

同时也存在一些问题。具体表现为：

第一，普适性政策难以满足上海的特殊需求。中国仲裁机构体量极其庞大，

在发展阶段、发展水平等方面悬殊。而目前国家层面针对仲裁制定的各类政策

多为普适性政策。上海作为国内仲裁的领先者，必然时常面临政策不完善的掣

肘；急需的支持却难以从这些普适性政策中得到。比如，对于仲裁员名册的开

放问题，中国 《仲裁法》可能无法适应上海自贸区发展的要求，对自贸区的发

展提供支持。中国 《仲裁法》第１３条规定了仲裁委员会设立仲裁员名册。根据

这一规定，中国大多数仲裁委员会都采用了强制性的仲裁员名册制度，当事人

必须从仲裁员名单中选择仲裁员。尽管这一规定为当事人提供了极大的便利，

过滤了不合格的仲裁员，以尽可能保证仲裁程序的顺利进行和结果的公平，但

也同样存在一些问题。首先，仲裁员名册不能完全涵盖所有领域的专业人员；

其次，在没有仲裁机构指导的情况下，当事人可能更有能力选择仲裁员名册以

外的专家担任仲裁员。这种做法限制了当事人选择仲裁员的范围，限制了仲裁

员的多样性和公开性，不利于在仲裁过程中实现当事人意思自治。因此，仲裁

员公开名册是国际商事仲裁发展的主流。对于上海自贸区，《自贸区仲裁规则》

第２７条规定，双方可以从仲裁员名册中选择仲裁员，也可以从仲裁员名册以外

的人员中选择仲裁员。这一制度是中国仲裁员选拔工作的一大进步，但由于中

国 《仲裁法》缺乏配套规定，在中国推行公开的仲裁员名册存在一些问题。一

是开放仲裁员名册的执行效率。对仲裁员资格的审查有两个主要困难：对仲裁

员资格的审查和对仲裁员实际资格的审查。《仲裁法》和自由贸易区仲裁规则

中没有关于选择仲裁员的特别规定，这可能导致双方在实际案件中就仲裁员的

选择产生争议，导致仲裁效率低下。二是任命名册以外的仲裁员。根据 《仲裁

法》第１３条规定，仲裁员应由仲裁委员会指定。① 如果当事人选择名册以外的

仲裁员，名册以外的仲裁员需要首先由仲裁委员会任命。因此，名册外仲裁员
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① 《仲裁法》第１３条规定：“仲裁委员会应当从公道正派的人员中聘任仲裁员。仲裁员应当符合
下列条件之一：（一）从事仲裁工作满八年的；（二）从事律师工作满八年的；（三）曾任审判员满八年

的；（四）从事法律研究、教学工作并具有高级职称的；（五）具有法律知识、从事经济贸易等专业工作

并具有高级职称或者具有同等专业水平的。仲裁委员会按照不同专业设仲裁员名册。”



的确认可能会滞后。① 可见，由于普适性政策和规则有时难以适用于上海的特

殊情况，将在一定程度上制约上海仲裁的发展。

第二，上海作为省级行政区，在立法权和司法权上存在局限性。这使得许

多发展仲裁所需要的改革举措难以高效落实。通常，在仲裁改革的相关事务上，

上海无法有效推行自身亟须的政策方针，而必须服从全国统一部署，并时常受

制于全国发展不平衡带来的种种束缚。② 因此现阶段，上海的仲裁建设效率不

足，这已成为上海参与区域竞争的一项劣势。

第三，国际上缺乏对上海仲裁的认识和认同。英美普通法深刻影响和塑造

了国际商事仲裁的格局。世界上大部分国家和法域的仲裁机构也积极趋同，适

用 《示范法》等国际化规则。内地绝大多数仲裁机构的仲裁审理方式并不为国

际商事仲裁界所熟悉，③ 上海也不例外。在这样的情况下，上海仲裁自然难以

赢得外界的广泛认同。

第四，上海建设国际仲裁中心的竞争日趋激烈。目前，国际商会仲裁院、

新加坡国际仲裁中心等多家仲裁中心的代表机构先后入驻上海。这些机构都处

于国际商事仲裁的第一梯队，给上海本地仲裁机构造成了巨大的压力，一定程

度上造成仲裁案件的分流。这种压力还体现在，引入其他国家仲裁中心代表机

构入驻上海虽然能够扩大中国对国内外纠纷解决的制度供给，但这种 “单一仲

裁中心”体现单边规则导向的性质可能易引起参与国内部竞争、参与度不高、

无法有效解决文化和法律理念差异的困境。④ 同时，亚太区域内诸如日本、韩

国、马来西亚等多个地区正紧锣密鼓地打造新兴仲裁中心，这无疑进一步加剧

了区域之间的竞争强度。⑤ ２０１９年中共中央办公厅、国务院办公厅印发 《关于

完善仲裁制度提高仲裁公信力的若干意见》的意见，明确指出：“推进行业协
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作和仲裁区域化发展。”① 具体而言，鼓励仲裁委员会之间条件成熟的可以在自

愿基础上进行联合，整合资源，优势互补，建立区域性仲裁工作平台，共享资

源，推动仲裁区域化发展。② 因此，在构建上海国际仲裁中心时，应通过参与

国竞争优势的整合、合作互信关系的构建以及民间和政府层面的合力推进，减

轻机构之间的竞争压力，促进仲裁的区域化发展。

第五，中国仲裁人才队伍短缺和市场需求不匹配。以上海仲裁委员会为例，

２０２１年委员会受案数量为６０１７件，自成立后已经裁处了超４５０００件案件，而最

新一届仲裁员只有１７８４名，其中来自我国港澳台地区的仲裁员以及外籍仲裁员

仅不到４００名。③ 目前上海仲裁委员会的人数、体量还没有办法满足社会快速发

展的需求。２０２１年１０月，上海仲裁委员会依据 《上海仲裁委员会深化改革总

体方案》面向全社会公开招聘部分中层管理人员及资深岗位工作人员，包括专

家咨询委员会秘书长、立案部部长、专家咨询委员会秘书等２９个岗位共计３３

人。④ 上海仲裁委员会之所以进行市场化的公开招聘，目的就是强化人才队伍

建设，提升服务品质，解决目前仲裁服务供需不平衡的问题。

在实践中，立法往往误解了仲裁中 “级别”的含义，并为仲裁员设定了很

高的门槛。例如，《仲裁法》第１３条规定了拟任仲裁员的五项可选条件，其中

前三项要求其具备法律专业资格并已工作八年，后两项对职称和专业水平提出

了更高的要求。仲裁员需要专业化，但人才的专业化并不意味着高阶化，高阶

化也不能自然地实现专业化，法律专业人员和具有高级职称的专家可能并不精

通所有领域的商业交易。一方面，因为在商事仲裁中找不到合适的仲裁员，一

些行业被排除在商事仲裁之外，不利于矛盾纠纷的迅速解决和商事仲裁的发

展。⑤ 另一方面，对仲裁员的高水平要求限制了仲裁人才队伍的选择，导致人

才队伍短缺和市场需求不匹配。中国国际贸易促进委员会成立的贸仲于２０２１年
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《探求》２０２１年第１期，第６９－７７页。
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年第７期，第１８９－１９６页。



共受理了４０７１件新案件，其中包括６３６件涉外案件 （包括中国香港、澳门和台

湾地区）。① 随着经济全球化的发展，生产要素在世界范围内进一步流动，国际

商事纠纷逐年增多，对国际仲裁市场的需求日益增加。经过多年的发展，中国

已经形成了一支约５万人的仲裁从业人员队伍，但与巨大的国际市场需求相比，

仍然面临 “双短缺”：缺乏具有优秀政治素质和较强业务能力的专业人才，以

及具有扎实外语技能、优秀法律知识的复合型人才，在国际仲裁领域更加缺乏

有决断力的人才。② 与市场化、法制化、国际化的要求相比，中国仲裁队伍的

整体发展还不完善。在培训渠道方面：中国仲裁员难以实质性参与国际仲裁机

构的案件审理，总体缺乏国际舞台经验；企业商务谈判中对仲裁条款主导意识

不强；在法学院，相关交叉学科的课程设置较少。在体制机制方面：海外影响

力较大的仲裁机构起步较早，运作成熟，信誉度较高。虽然中国有一个巨大的

仲裁市场和许多机构，但它们 “多而不强”。大多数仲裁机构主要在本地区发

展，这限制了人才的成长。在法律环境方面：目前，许多仲裁机构工作人员缺

乏对仲裁文化概念的理解，缺乏支持和尊重仲裁的思想准备；《仲裁法》等法

律法规有待完善，仲裁制度环境不足以吸引人才。③

第六，国内仲裁员的素质参差不齐。仲裁员作为仲裁的直接组织者和实施

者，其素质直接关系到仲裁的水平。要以专业化的仲裁机构和仲裁员为抓手，

提升仲裁的公信力。商事仲裁涉及直接经济利益。如果仲裁员的素质不能满足

商事仲裁的要求，就会直接导致仲裁产生偏差，进而影响当事人的经济利益。

仲裁员的素质主要包括两个方面：一是廉政素质。仲裁员作为仲裁机构的核心，

直接影响着商事仲裁的进程。廉洁自律是公平公正仲裁的基础。二是专业素质。

商事仲裁涉及大量的经济和法律专业知识，仲裁员的专业素质直接影响仲裁的

水平。中国 《仲裁法》规定的经济和法律专家在商事仲裁员组成中的比例已达

到三分之二以上，但从现有仲裁机构的实际来看，这一指标尚未得到落实。④
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ｗｗｗｃｉｅｔａｃｏｒｇｃｎ／ｉｎｄｅｘｐｈｐ？ｍ＝Ｐａｇｅ＆ａ＝ｉｎｄｅｘ＆ｉｄ＝２４，最后访问时间：２０２２年７月５日。

高燕：《打造国际商事仲裁目的地　加强涉外法律人才队伍建设》，载 《国际法研究》２０２０年第
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５３页。



虽然中国对仲裁员的聘任规定了基本条件，目前上海许多仲裁机构的仲裁员都

是颇有威望的仲裁领域学者，但能熟练处理涉外仲裁案件的仲裁员并不多。上

海的仲裁机构要实现国际化并成为仲裁服务的中心，专家型、复合型的仲裁员

是不可或缺的。随着金融业的深入发展，金融新品种不断涌现，既懂得金融衍

生产品、基金、期货、信用卡结付等知识，又熟悉法律、精通外语的人才更是

凤毛麟角，这无疑成为上海仲裁机构进一步发展的重大障碍。另外，一个仲裁

机构内的在册仲裁员往往背景各异，因而素质参差不齐。例如，有不少仲裁员

是律所的律师，但这些律师所属的律所排名有高有低，律师的素质往往也有高

有低。

（三）发展方向

综上所述，上海已基本具备国际仲裁中心应有的六大要素，但仍有不足之

处。第一，加入 《纽约公约》有助于提高仲裁的接受度，且 《纽约公约》要求

缔约国对仲裁司法减少干预。但从中国司法实践来看，仲裁的中立性有待提高。

第二，中国在制定 《仲裁法》时虽然也参考 《示范法》，不过参考和吸收的程

度有限，中国的仲裁立法和实践与国际仲裁界的主流做法还存在脱节，尤其在

当事人意思自治的尊重等方面有较大改进空间。第三，上海基于丰富的案件量

和众多仲裁机构，有成为国际仲裁中心的潜质，但有必要加快推动设立上海国

际商事法院或者设立专门处理与仲裁相关案件的专设仲裁法庭。第四，上海虽

然聚集了大量的优质法律从业人员，但是仍然存在仲裁相关人才队伍短缺和市

场需求不匹配的情形。第五，上海目前国际仲裁能力建设水平处于全国前列，

但仲裁队伍的国际化和专业化水平有待提高。第六，中国近年来与仲裁有关的

法律法规不断推陈出新，但与国际高水平仲裁规则仍有较大差距，需要建立仲

裁规则改革试点，丰富仲裁法律的工具箱。

有鉴于此，上海仲裁应当效仿其他国际仲裁中心的成功经验，采取以下措

施来建设国际仲裁中心：

一是先行先试实施 《示范法》。对上海而言，建设国际仲裁中心的最大障

碍在于立法滞后。直接试行 《示范法》，以 《示范法》为蓝本，优化和完善与

仲裁有关的基础性规则，在此基础上突破上海仲裁的发展障碍。

二是以仲裁保全为突破口，丰富上海本地法院为仲裁提供司法保障措施的

内涵。由于仲裁争议解决的民间属性，其全过程都离不开司法机关以国家强制

力作保障。上海能否建设成为亚太仲裁中心取决于法院对仲裁的支持，司法质
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量和司法保障水平能够达到的高度决定了仲裁的亲和力。

三是充分发掘上海仲裁机构的资源优势。在商事仲裁活动中，仲裁的各项

资源要素都通过仲裁机构汇聚。一个仲裁地的各项评价指标也往往取决于当地

仲裁机构的专业化、国际化水平。仲裁地的仲裁能力建设其实就是仲裁机构的

能力建设。建立国际仲裁中心，就要以上海的各类仲裁机构为基础，既突出不

同类型机构所面临的差异化问题，又提升不同机构的整体水平，使仲裁资源优

势和仲裁要素能够充分转化为上海仲裁的竞争优势。

四是扩大上海的商事仲裁人才储备。从总体数量和质量看，上海从事涉外

法律服务的律师、仲裁员、仲裁机构人员的总体状况已处于国内的领先水平。

但和国际领先仲裁地相比，人才短板问题仍然非常突出，国际化水平不高。上

海必须转变观念，开拓一条人才发展的新路径。①

五是要加强仲裁声望建设，提升上海在国际仲裁界的影响。伦敦玛丽女王

大学２０１８年的国际商事仲裁调查报告显示，② 当事人在挑选仲裁地点时，一地

“总体声誉和认可度”是首要考虑的因素，这项因素甚至超越了仲裁地中立性、

法律制度等因素。仲裁声望在仲裁地建设中具有关键性的作用，主要是以仲裁

地立法、司法、执法能力为核心的法治化水平和营商环境。上海作为中国最重

要的经济城市享有较高的知名度，但上海仲裁的影响力却还无法与上海的城市

影响力相提并论，需要全方位拉高上海仲裁的声望值和品牌影响力。③

代结论

国际仲裁中心通常是指一个拥有提供专业仲裁规则、管理、服务的仲裁机

构，在国际当事人中极富竞争力、影响力、公信力，当事人愿意选择作为仲裁

地的法域城市。打造具有国际影响力的国际仲裁中心取决于六大要素：该国为

《纽约公约》缔约国；以 《示范法》为当地仲裁法的蓝本；具有国际商事法院
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牟笛：《上海建设面向全球的亚太仲裁中心的挑战与出路》，载 《上海法学研究》集刊２０１９年
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和国际的仲裁中心；具备熟悉仲裁实践的法官队伍；不断提高国际仲裁能力建

设水平并不断更新与仲裁有关的法律和法院对仲裁的支持。

在优化营商环境、接轨国际经贸规则的背景下，中国尤其有必要分析上述

六要素的相关性，并以此为路径完善仲裁中心的要素健身，将上海等地打造成

为具有国际影响力的国际仲裁中心。

上海作为中国仲裁资源和仲裁要素最集中、最丰富的城市，围绕六要素持

续推进体制机制创新，有助于促进上海成为面向全球的亚太仲裁中心，向国际

仲裁之都不断迈进。深圳、青岛、南宁、杭州等城市也可以以六要素为核心，

建设各有特色的国际仲裁中心，将中国打造成仲裁友好型的法域。

（责任编委：梁意①）
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我国反垄断争议可仲裁之理论证成

任　力

摘　要：反垄断争议是否可仲裁，一直是国内外关注的热点问题。当前，

我国法院对反垄断争议的可仲裁性持有不同看法，甚至出现 “同案不同判”的

情况。从 《仲裁法》《反垄断法》以及国际条约的具体规定看，现行法对反垄

断争议是否具可仲裁性的态度尚不明朗。当前，法院大都以反垄断法涉及公共

利益为由否定反垄断争议可仲裁，但从裁判目的、裁判依据和裁判能力三个维

度进行分析，便能发现仲裁可实现反垄断法蕴含的公共利益，且具一定的制度

优势。实际上，鉴于我国执法资源禀赋相对匮乏、民事诉讼因举证规则而裹足

不前，在反垄断争议的可仲裁性已成国际主流趋势的背景下，仲裁应作为反垄

断行政执法和民事诉讼的有力补充。

关键词：反垄断争议　可仲裁　仲裁法　反垄断法

反垄断法作为规范市场竞争秩序的基本法，又被称为经济宪法，具有很强

的公法色彩。故此，反垄断争议传统上也被认为是不可被仲裁的事项。近些年，

西方国家尤其是美国逐渐改变上述观点和做法，试图将反垄断争议纳入可仲裁

事项的范畴，甚至延伸至垄断行为人与执法机构之间的反垄断争议。① 相比之
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北京德和衡律师事务所高级合伙人，对外经济贸易大学法学博士。
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下，我国 《反垄断法》未明确反垄断争议是否可仲裁，且 《仲裁法》对此未作

明确规定，这使得在司法实践中，反垄断争议是否具有可仲裁性成为一个备受

争议的问题，甚至出现 “同案不同判”的情况，当前反垄断已步入常态化的阶

段，反垄断争议呈不断增加的趋势，有关部门正考虑利用 《仲裁法》的修订契

机，将反垄断争议纳入仲裁范围。① 值此之际，有必要对反垄断争议纳入仲裁

的必要性和合理性进行分析，进一步探明其实践意义。

一、我国反垄断争议的可仲裁性充满争议

在现代社会，仲裁作为一种以非诉讼的途径解决民事、经济纠纷的方式，

正以其快捷、经济、灵活的特点而成为最受青睐的争议解决程序，在商事活动

中，经营者之间约定将与合同有关的一切争端提交仲裁解决，其中就包含反垄

断争议。然而，不管是 《仲裁法》还是 《反垄断法》，乃至 《关于我国加入

〈承认及执行外国仲裁裁决公约〉的决定》均未对反垄断争议是否属于仲裁事

项予以规定，由此导致当事人之间发生反垄断争议时，该等争议是否具可仲裁

性便成为争议焦点之一，落入司法审查的范围。从已有裁判结果看，最高人民

法院对该问题持有不同的态度，这在已发生的两起 “壳牌案”的矛盾裁判中得

到集中体现。

在昌林公司与壳牌公司滥用市场支配地位纠纷案中，昌林公司认为，壳牌

公司在中国大陆地区的工业润滑油经销服务市场具有支配地位，并实施了一系

列滥用市场支配地位的行为。壳牌公司在一审法院提出管辖权异议，一审法院

没有支持壳牌公司的主张。壳牌在上诉中主张：由于昌林公司与壳牌公司之间

存在合法有效的仲裁约定，本案争议不属于人民法院受理范围，应裁定驳回昌

林公司起诉。对此，北京高院二审裁定昌林公司与壳牌公司因履行 《经销商协

议》而产生的争议，仍应适用该协议中约定的有效仲裁条款，故对于昌林公司

的起诉，人民法院不应予以受理。质言之，北京高院认定反垄断争议具有可仲

裁性。② 上述观点在该案的再审裁定中得到最高人民法院的肯认，其指出 “双

方纠纷实质仍属于因履行 《经销商协议》而产生的争议。昌林公司与壳牌公司

０４９·理论前沿·

①

②

参见 《全国政协召开双周协商座谈会围绕 “仲裁法的修订”协商议政汪洋主持》，载全国政协

官网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｃｐｐｃｃｇｏｖｃｎ／ｚｘｗｗ／２０２２／０５／３１／ＡＲＴＩ１６５３９５８１５７２５９１１９ｓｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２２
年６月２５日。

参见北京市高级人民法院 （２０１９）京民辖终４４号民事裁定书。



签订的 《经销商协议》第 ２２条约定的仲裁事项为 ‘因本协议引起的任何争

议’，该约定有效，据此，无论壳牌公司在履行 《经销商协议》中是否存在昌

林公司所主张的垄断行为，双方纠纷均应受该仲裁条款的约束。”①

与此不同，在汇力公司与壳牌公司横向垄断协议纠纷案中，最高人民法院

认定反垄断争议不可仲裁。具体来说，最高人民法院指出，本案中双方的争议

属于垄断民事纠纷，故不属于合同纠纷及其他财产权益纠纷，仲裁机构对此类

争议不具有管辖权。同时，最高人民法院认为，尽管双方在原始合同中约定了

仲裁条款，但因反垄断法具有明显的公法性质，是否存在垄断行为的认定不属

于合同相对人之间的权利和义务，理应由公权力机关进行确认。因此，即使存

在仲裁条款，在我国法律未明确规定垄断纠纷可通过仲裁途径解决的情形下，

双方原本的约定不可以排除法院的管辖权。②

从上述两个案件的裁判可以看出，对于反垄断争议是否具可仲裁性，最高

人民法院的裁判观点尚不统一。从总体情况及最新裁判观点看，我国法院对反

垄断争议的可仲裁性持否定看法。首先，除了前述案件外，上海③、江苏④等地

的法院在相关案件中均否定了反垄断争议可仲裁。其次，在 “壳牌案”之后，

最高人民法院在ＶＩＳＣＡＳ株式会社与国网上海市电力公司垄断协议纠纷案⑤中，

再次否定垄断协议纠纷可仲裁。特别是，在 “白城市鑫牛乳业有限责任公司与

伊利集团滥用市场支配地位纠纷案”中，最高人民法院推翻了一审法院作出的

“该案应适用涉案合同约定的仲裁管辖”的裁定，重申其在 “壳牌案”裁定中

的观点，认为 “反垄断法具有明显的公法性质。在垄断行为的认定与处理完全

超出了合同相对人之间的权利义务关系的情况下，本案当事人在合同中约定的

仲裁条款不能成为排除人民法院管辖垄断纠纷的当然和绝对依据。”⑥

与此形成鲜明对比的是，不管是理论探讨还是域外实践，均认可反垄断争

议具可仲裁性。一方面，从既有研究看，国内理论界的观点几乎呈 “一边倒”

的趋势，认为不管是基于纠纷可仲裁性的审查标准还是比较法经验的考察，我
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①

②

③

④

⑤

⑥

参见最高人民法院 （２０１９）最高法民申６２４２号民事裁定书。
参见最高人民法院 （２０１９）最高法知民辖终４７号民事裁定书。
参见上海知识产权法院 （２０１８）沪７３民初８１３号民事裁定书。
参见南京中院 （２０１４）宁知民辖初字第４４号民事裁定书；江苏高院 （２０１５）苏知民辖终字第

０００７２号民事裁定书。
参见最高人民法院 （２０１９）最高法知民辖终３５６号民事裁定书。
参见最高人民法院 （２０２１）最高法知民终９２４号民事裁定书。



国无疑都具有确立反垄断争议可仲裁的必要性和可行性。① 另一方面，自美国

最高法院１９８５年判决的Ｍｉｔｓｕｂｉｓｈｉ案认可国际反垄断争议可仲裁后，国际反垄

断争议的可仲裁性已为包括美国、欧盟等大部分国家与地区的仲裁及司法实践

所认可。② 应当说，反垄断法在国际商事仲裁中的适用已成常态，而非例外。③

再者，有的国家通过直接立法或间接立法的方式认可反垄断争议可仲裁。④

在上述背景下，两个值得追问的问题是：从实然法和应然法角度看，反垄

断争议是否具有可仲裁性，前者解决的是反垄断争议的可仲裁性有无法律依据

或法律障碍，即我国现行法是否允许当事人选择仲裁的方式解决反垄断争议，

而后者关注的是确立反垄断争议具可仲裁性的合理性，即建立反垄断争议仲裁

解决机制的制度优势。除此之外，还需关注我国确立反垄断争议可仲裁的现实

意义。

二、我国反垄断争议适用仲裁的可行性

反垄断争议是否具可仲裁性，从根本上来说，将受当事人所选择的仲裁地

国法的支配。也就是说，这取决于仲裁地国法关于反垄断争议的可仲裁性的规

定。在我国，与反垄断争议可仲裁性有关的法律规范主要体现在仲裁法、反垄

断法及国际条约中，其成为判定反垄断争议是否可仲裁的条文依据。总的来说，

从 《仲裁法》《反垄断法》 《关于我国加入 〈承认及执行外国仲裁裁决公约〉

的决定》的相关规定看，我国现行法既没有直接肯定反垄断争议可仲裁，也未
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①

②

③

④

参见童肖安图：《社会公共利益视角下垄断纠纷可仲裁性研究》，载 《华东政法大学学报》２０２１
年第３期；邓志松：《反垄断争议的可仲裁性实务研究：欧盟与英国》，载 《商事仲裁与调解》２０２１年第
４期；吴佩乘：《论作为私人实施方式的反垄断民事纠纷仲裁》，载 《北京仲裁》第１１４辑；林燕萍：
《反垄断争议的仲裁解决路径》，法律出版社２０１６年版；孙晋、王贵：《论反垄断纠纷可仲裁性的司法考
量———兼评某垄断纠纷管辖权异议案》，载 《法律适用》２０１７年第７期；曹志勋：《论可仲裁性的司法审
查标准———基于美国反垄断仲裁经验的考察》，载 《华东政法大学学报》２０１２年第４期；杜新丽：《从比
较法的角度论我国反垄断争议的可仲裁性》，载 《比较法研究》２００８年第５期；张艾清：《反垄断争议的
可仲裁性研究———兼论欧美国家的立法与司法实践及其对我国的启示》，载 《法商研究》２００６年第４期。

有研究对１９６４—２０１０年国际商会仲裁院裁决的反垄断争议情况作了统计分析，发现除了保密的
案件外，国际商会仲裁院处理的普通反垄断争议仲裁案件数量高达５５例，其中涉及欧盟竞争法以及美
国、法国、德国和匈牙利等国的反垄断法。ＳｅｅＧｏｒｄｏｎＢｌａｎｋｅ，ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｕｎｄｅｒｔｈｅＩＣＣＲｕｌｅｓ，ＥＵ
ａｎｄＵＳＡｎｔｉｔｒｕｓｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＡＨａｎｄｂｏｏｋｆｏｒＰｒａｃｔｉｔｉｏｎｅｒｓ，ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１１，ｐｐ１３４－１５９

参见魏增产、陈丽娟：《仲裁员依职权适用反垄断法义务的来源探析》，载 《北京科技大学学报

（社会科学版）》２０１４年第２期，第９４页。
例如，瑞典１９９９年修订的 《仲裁法》直接规定反垄断争议可仲裁。瑞士１９９６年修订的 《反限

制竞争法》、德国１９９８年修订的 《反限制竞争法》删除了有关反垄断争议不可仲裁的规定。



明确否定反垄断争议的可仲裁性，由此我国反垄断争议适用仲裁无法律障碍，

易言之，由仲裁机构对反垄断争议进行裁决具有可行性。

（一）《仲裁法》关于反垄断争议可仲裁性的规定

我国 《仲裁法》对纠纷的可仲裁性作了概括和列举式规定。《仲裁法》第２

条规定了纠纷的可仲裁性标准，即平等主体的公民、法人和其他组织之间发生

的合同纠纷和其他财产权益纠纷，可以仲裁。《仲裁法》第３条列举了两类不可

仲裁的纠纷类型，一类是婚姻、收养、监护、扶养、继承纠纷，另一类是依法

应当由行政机关处理的行政争议。据此可知，《仲裁法》对反垄断争议是否具

有可仲裁性未作明确规定，该问题需诉诸上述两个条文的理解和适用。具体来

说，纠纷可仲裁须具备以下三个要件：一是该纠纷的当事人是平等主体的公民、

法人和其他组织，二是该纠纷属于合同纠纷和其他财产权益纠纷，三是该纠纷

不属于法律明文禁止的不可仲裁的纠纷类型。就反垄断争议而言，除了特殊行

政垄断外，经营者之间因经济垄断而引起的反垄断争议往往满足纠纷可仲裁的

三个要件，因而完全具备提交仲裁解决的法律基础。具体分析如下：

首先，在我国 《反垄断法》明确禁止的四类垄断行为中，除了行政垄断的

主体为行政机关和具有公共事务管理职能的组织外，垄断协议、滥用市场支配

地位和经营者集中三类垄断行为的行为主体均为经营者，这决定了绝大多数反

垄断争议是在平等主体的自然人、法人或者其他组织之间发生的。

其次，除了特殊的行政垄断外，其他反垄断争议大多发生于市场主体争夺

交易机会或削弱竞争对手势力的经营活动中，其或者体现为以合同的形式固定

销售价格、限定商品产量、分割销售市场等，或者体现为经营者滥用市场势力

从事不公平、不合理的反竞争行为，或者体现为经营者之间的合并、兼并行为，

尽管表现形式多样，但反垄断争议的实质大体相同，即市场主体之间因一方实

施垄断行为而导致另一方利益受损，争议所体现的正是追求经济利益的财产属

性与私权属性，① 由此意味着可将其划归为合同纠纷和其他财产权益纠纷的

范畴。

最后，从反垄断争议类型看，依据涉案主体的不同，可将其分为两类：一

类是行政争议，即因反垄断执法机构依法对涉嫌违法经营者或行政主体实施调

查和处罚而引起的行政机关和经营者或行政主体之间的争议；另一类是民事纠
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① 参见林燕萍：《反垄断争议的仲裁解决路径》，法律出版社２０１６年版，第１７３页。



纷，即因垄断行为给经营者造成损失或合同纠纷而引发的民事纠纷。就反垄断

争议的可仲裁性而言，除了因行政垄断、经营者集中①而引起的反垄断争议可

能属于由行政机关处理的行政争议外，经营者之间因垄断协议、滥用市场支配

地位而引起的反垄断争议属于平等主体之间的合同纠纷和其他财产权益纠纷，

并非不可仲裁的情况。

（二）《反垄断法》关于反垄断争议可仲裁性的规定

反垄断法实施的基本方式包括公共执行与私人实施两种，前者主要体现为

行政执法，而后者则以民事诉讼为主。我国 《反垄断法》确立了行政主导型的

实施体制，除了将有关垄断行为的兜底条款的解释适用权力排他性地赋予执法

机构外，还以专章的形式规定了对涉嫌垄断行为的调查程序。我国 《反垄断

法》第６０条确立了反垄断法私人实施的法律依据和基础，即 “经营者实施垄断

行为，给他人造成损失的，依法承担民事责任”。一般而言，仲裁和诉讼是解决

民事纠纷的两种主要途径和方式，是为了解决当事人之间对具体问题的争议而

设置的程序性规则，相应地，民事责任的认定和追究可通过诉讼途径或仲裁途

径，在反垄断争议满足纠纷可仲裁标准，且 《反垄断法》未排除其可仲裁性的

情况下，反垄断争议提请仲裁机构仲裁具有可行性。

需指出的是，根据最高人民法院出台的 《关于审理因垄断行为引发的民事

纠纷案件应用法律若干问题的规定》，垄断民事纠纷案件，是指因垄断行为受到

损失以及因合同内容、行业协会的章程等违反反垄断法而发生争议的自然人、

法人或者其他组织，向人民法院提起的民事诉讼案件。② 如果依照该标准，除

了行政垄断外，因其他类型垄断行为而引起的反垄断争议皆可落入可仲裁的纠

纷范围。

（三）《关于我国加入 〈承认及执行外国仲裁裁决公约〉的决定》

在全国人民代表大会常务委员会关于我国加入 《承认及执行外国仲裁裁决

公约》的决定中，我国对承认及执行外国仲裁裁决附加了限制性条件，一个是
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①

②

《反垄断法》第６５条规定：“对反垄断执法机构依据本法第三十四条、第三十五条作出的决定不
服的，可以先依法申请行政复议；对行政复议决定不服的，可以依法提起行政诉讼。对反垄断执法机构

作出的前款规定以外的决定不服的，可以依法申请行政复议或者提起行政诉讼。”依此规定，因经营者集

中而引起的反垄断争议需遵循行政复议前置程序，即须先向法定的行政复议机关申请复议，对复议决定

不服再向人民法院提起行政诉讼，这在一定程度上否定了因经营者集中而引起的反垄断争议的可仲裁性。

参见 《最高人民法院关于审理因垄断行为引发的民事纠纷案件应用法律若干问题的规定》第１条。



遵循互惠原则，即只在互惠的基础上对在另一缔约国领土内作出的仲裁裁决的

承认和执行适用该公约；另一个是所涉争议须是根据我国法律认定为属于契约

性和非契约性商事法律关系所引起的争议。其中，第一个限制性条件的内容是

明确具体的，而第二个限制性条件的内容则存在一定的解释空间，对此，最高

人民法院作了进一步说明，指出 “所谓 ‘契约性和非契约性商事法律关系’，

具体的是指由于合同、侵权或者根据有关法律规定而产生的经济上的权利义务

关系，例如货物买卖、财产租赁、工程承包、加工承揽、技术转让、合资经营、

合作经营、勘探开发自然资源、保险、信贷、劳务、代理、咨询服务和海上、

民用航空、铁路、公路的客货运输以及产品责任、环境污染、海上事故和所有

权争议等，但不包括外国投资者与东道国政府之间的争端”①。显然，反垄断争

议属于 “由于合同、侵权或者根据有关法律规定而产生的经济上的权利义务关

系所引起的争议”，我国具有承认和执行外国反垄断争议仲裁裁决的法律基础。

透过前述分析可知，我国反垄断争议提请仲裁机构裁决或请求我国法院承

认和执行外国反垄断争议仲裁裁决皆无法律障碍。令人费解的是，在现有司法

实践中，法院在否定反垄断争议可仲裁时，将现行法没有明确规定反垄断争议

可仲裁作为裁判的依据和理由之一。可是问题在于，在法无明文规定的情况下，

对于反垄断争议是否可仲裁属于民事审判中法官行使自由裁量权的事项，其结

果或者是 “法无明文禁止即可为”，或者是 “法无明文规定不可为”，不管是哪

一种选择，其背后实际上体现的都是裁判者的政策倾向和价值偏好，裁判文书

的释法说理应当围绕其作出 “法无明文规定不可为”这一选择的理由进行。值

得一提的是，最高人民法院曾明确指出 “只要不属于我国仲裁法第三条规定的

不能仲裁的争议，我国法院不会以可仲裁性的理由否定该仲裁裁决”②。由是观

之，以法律未明确规定来否定反垄断争议的可仲裁性与上述声明存在矛盾。

再者，在以 “法无明文规定不可为”为由否定反垄断争议可仲裁时，判决

书中的部分观点也值得商榷。在汇力公司与壳牌公司横向垄断协议纠纷案中，

最高法院指出，“对是否构成垄断的认定和处理，反垄断法明确规定了行政执法

和民事诉讼两种方式，并未明确规定仲裁的方式”。但如前所述，《反垄断法》

第５０条只是规定了垄断行为的民事责任，而未将民事责任的追究和认定方式限
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参见 《最高人民法院关于执行我国加入的 〈承认及执行外国仲裁裁决公约〉的通知》。

参见罗东川、高晓力：《实现涉外仲裁有效支持 促进国际仲裁事业发展》，载 《法制日报》２０１３
年６月２８日。



定为民事诉讼。此外，最高人民法院指出，当垄断民事纠纷不属于仲裁法覆盖

的纠纷类型时，明确论述了垄断民事纠纷不属于 《仲裁法》第２条规定的合同

纠纷，但未论述垄断民事纠纷与 《仲裁法》第２条中的 “其他财产权益纠纷”

之间的关系，而从反垄断争议的实质看，其更多地体现为因垄断行为受到损失

而引发的侵权纠纷。

三、我国反垄断争议适用仲裁的合理性

依现行法观之，我国反垄断争议适用仲裁并无法律障碍抑或说具有法律基

础，由此，我国反垄断争议是否适用仲裁就落入法官行使自由裁量权的范围，

也即它属于政策选择问题，其结论取决于主审法官对通过仲裁途径来解决反垄

断争议合理性的认识。

在以往的司法实践中，法院之所以主张反垄断争议不适用仲裁，其中一个

重要理由是：作为规范市场竞争秩序的法律，反垄断法具有明显的公法性质，

垄断的认定超出合同项下的权利义务范围，反垄断争议与公共利益密切相关，

因此应受法院的管辖。① 换句话说，法院认为仲裁机构的私有属性使得仲裁机

构尚不具备审理垄断案件的条件，故而无法确保仲裁审理的公正性，以及维护

反垄断法实施所蕴含的公共利益。颇为遗憾的是，法院只是给出了这一论断，

而并未详尽说明。若是仔细研判，便能发现从裁判目的、裁判依据、裁判能力

三个维度上分析，无法得出仲裁机构不适宜处理涉及公共利益的反垄断争议这

样的结论，抑或说法院相比于仲裁机构在处理反垄断争议上更具优势。

（一）民事诉讼和仲裁的根本目的是一致的

不管是通过诉讼还是仲裁来实施反垄断法，其核心功能均在于定分止争，

不同于行政执法以维护公共利益为直接目的，两者对公共利益的维护和增进具

有间接性，只要真正做到公正裁判，在实际效果上并无差别。反垄断法实施包

括公共执行和私人执行，前者以维护公共利益或市场秩序为根本目的，带有一

定的行政管理和监督性质，垄断行为可能会面临行政管理方面的处罚，甚至刑

事处罚，而后者以定分止争为价值追求，私人主体的目的是维护其自身利益，

裁判机关在审理过程中适用反垄断法的基础在于合同关系或侵权关系。相比于
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公共执行，尽管反垄断法私人执行在一定程度上可以起到维护公共利益的实效，

但这主要是通过公正裁判来间接实现的，也就是说不管是法院还是仲裁机构只

要能够有效实施反垄断法，其在维护反垄断法蕴含的公共利益这一问题上并无

明显的优劣之分。再者，我国 《反垄断法》未规定惩罚性赔偿责任制度，通过

诉讼途径来实施反垄断法的主要功能仍在于补偿而非威慑，因而法院和仲裁机

构的裁判目的并无二致。值得一提的是，虽然美国现行联邦反托拉斯法规定了

三倍赔偿的惩罚性赔偿责任制度，这使其反垄断法私人实施成为兼具保护私益

和公益功能的救济方式，但美国法院并未以此为由否定反垄断争议的可仲

裁性。①

另需指出的是，新修正的 《反垄断法》第６０条第２款规定：“经营者实施

垄断行为，损害社会公共利益的，设区的市级以上人民检察院可以依法向人民

法院提起民事公益诉讼。”该规定明确当垄断行为损害公共利益时，可能触发反

垄断民事公益诉讼，从其条文表达可反面推导出并非所有垄断行为都会损害公

共利益，由此在以往的司法实践中，法院以涉公共利益为由全盘否定反垄断争

议可仲裁的观点过于武断。

（二）仲裁能保障反垄断法公共利益的实现

“以事实为依据，以法律为准绳”是诉讼法和仲裁法共同遵循的基本原则

之一，② 不管是法院还是仲裁机构，在反垄断争议解决过程中均扮演中立裁决

者的角色，法律和事实构成了两者裁判的主要依据，两者对公共利益的考量都

需诉诸反垄断法的解释适用。由此，纵使公共利益是反垄断法私人实施所追求

的重要目标，只要仲裁员能够依据法律条文对反垄断争议作出裁决，同样能够

实现蕴含于反垄断条文之中的公共利益。就此而言，在裁判依据这一比较维度，

法官与仲裁员均应依据法律作出裁决，二者在此方面优劣相当，任何一方均不

存在优势。③ 值得注意的是，有观点认为，“仲裁机构的私有属性使得仲裁机构
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参见张潇剑：《反垄断请求的可仲裁性问题研究———以美国为视角》，载 《仲裁研究》２００５年第
１期。

我国 《仲裁法》第７条规定：“仲裁应当根据事实，符合法律规定，公平合理地解决纠纷。”
潘志成：《讲真，垄断民事纠纷不适合仲裁吗？》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｈｕｉｙｅｌａｗｃｏｍ／ｎｅｗｓ－７３２ｈｔｍｌ，
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尚不具备审理垄断案件的条件，故无法确保仲裁审理的公正性”，① 在笔者看

来，这样的观点是站不住脚的，因为法官和仲裁员均负有实施反垄断法的义务，

尤其是后者具有这方面的内生动力，首先，仲裁员具有尽可能地确保其作出的

仲裁裁决被承认和执行的内生动力，这也被视为仲裁员所承担的首要义务。其

次，如果仲裁员不依法实施反垄断法，很可能导致其作出的仲裁裁决在执行阶

段被撤销或者不予执行，而这意味着该仲裁员没有履行其尽力义务。②

退一步而言，依据 《仲裁法》第５８条的规定，即便出现有悖于公共利益的

涉反垄断争议的仲裁裁决，当事人也能够向仲裁委员会所在地的中级人民法院

申请撤销该裁决，这在一定程度上可以倒逼仲裁员依法对反垄断争议作出裁决。

例如，在Ｓｈｅａｒｓｏｎ／ＡｍｅｒｉｃａｎＥｘｐｒｅｓｓｖＭｃＭａｈｏｎ案中，美国最高法院指出 “以

往的司法实践已表明，没有理由在一开始就认为仲裁员不会遵守法律，虽然仲

裁裁决的司法审查有限，但这种审查足以确保仲裁员遵守相关法律法规的要

求”③。

（三）仲裁员有能力对反垄断争议进行裁决

反垄断法具有较强的专业性和技术性，不管是反垄断法的制度设计还是具

体实施均高度依赖于经济法学理论和方法，反垄断法的实施需充分发挥专家特

别是经济学专家的作用。正因如此，我国司法解释对反垄断民事诉讼引入专家

证人制度作了详尽规定，④ 尽管专家证人的介入有助于帮助法官查明案件事实

和正确适用法律，但鉴于原被告都有着各自的利益诉求和利益考量，如何在纷

繁复杂的信息中作出正确的选择和判断仍取决于法官的裁判能力。例如，在我

国第一起纵向垄断协议民事诉讼案件———锐邦诉强生转售价格维持纠纷案中，

原被告委托的经济学家就本案相关市场范围的界定、市场集中度的测算、所涉

垄断行为对市场竞争的影响等给出了截然不同的专家意见。⑤
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①

②
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参见 《全国首例：刚刚最高院裁定确认 “垄断纠纷不可仲裁”观点，本所华洪群执行主任５年
前就已在类案中向在江苏法院提出并被采纳》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｇｄｌａｗｏｒｇ／ｎｅｗｓ／２９７ｈｔｍｌ，最后访问时间：
２０２１年７月２２日。

ＳｅｅＧｏｒｄｏｎＢｌａｎｋｅ＆ＲＮａｚｚｉｎｉ，ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｎｄＡＤＲｏｆＧｌｏｂａｌＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＤｉｓｐｕｔｅｓ：ＴａｋｉｎｇＳｔｏｃｋｏｆ
（ＰａｒｔⅡ），ＧｌｏｂａｌＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＬｉｔｉｇａｔｉｏｎＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ２，Ｎｏ１，２００８，ｐ３４１

ＳｅｅＳｈｅａｒｓｏｎ／ＡｍｅｒｉｃａｎＥｘｐｒｅｓｓｖＭｃＭａｈｏｎ，４８２ＵＳ２２０（１９８７）
参见 《最高人民法院关于审理因垄断行为引发的民事纠纷案件应用法律若干问题的规定》第１２

条、第１３条。
上海市高级人民法院 （２０１２）沪高民三 （知）终字第６３号民事判决书。



由此提出的一个问题便是：如果反垄断争议适用仲裁，则仲裁员是否具备

裁判反垄断争议的能力？对此，笔者认为相比于法官，仲裁员实际上可能更加

能够胜任这一职责，理由有三：一是依据现行法官选任制度，法官通常只是由

具有法学专业背景、对理工科或者经管文等专业知识并不熟悉的人员担任，而

仲裁委员会所聘任的仲裁员不仅包括法律专家，还包括来自商界和科学技术领

域的专业人士，仲裁员自身具备的专业知识使其能够完全契合解决反垄断争议

所需的裁判能力。① 二是仲裁员由当事人自主确定，这在一定程度上可以确保

仲裁员有能力对反垄断争议作出公正裁判，相比之下，尽管最高人民法院提升

了第一审垄断民事纠纷案件的管辖层级，即由知识产权法院，省、自治区、直

辖市人民政府所在地的中级人民法院和最高人民法院确定的中级人民法院管

辖，② 但受限于不同地区的法官的认知和水平差异，主审法官是否真正具有反

垄断争议的裁判能力仍然存在很大的疑问。三是从域外经验看，仲裁机构有能

力处理反垄断争议。在Ｓｈｅａｒｓｏｎ／ＡｍｅｒｉｃａｎＥｘｐｒｅｓｓｖＭｃＭａｈｏｎ案、ＮｇｈｉｅｍｖＮｅｃ

ＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃＩｎｃ案中，美国法院明确指出：“反垄断案件的复杂性，并不能绝对

地排斥仲裁手段。根据 ‘三菱案’③ 的经验，仲裁具有适应性和专业性，能够

很好地处理类似于反垄断案件等专业性很高的纠纷。”④

值得关注的是，有学者指出，现行知识产权审判和民事审判格局难以涵盖

所有竞争案件和有效满足司法审判实践需求，设立竞争法庭实现专业审判势在

必行。⑤ 上述观点在目前的司法体制改革中也得到了实践，如北京知识产权法

院在院级专业法官会议制度中新设了 “竞争垄断委员会”，并配备了竞争垄断
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《仲裁法》第１３条规定：“仲裁委员会应当从公道正派的人员中聘任仲裁员。仲裁员应当符合下
列条件之一：（一）通过国家统一法律职业资格考试取得法律职业资格，从事仲裁工作满八年的；（二）

从事律师工作满八年的；（三）曾任法官满八年的；（四）从事法律研究、教学工作并具有高级职称的；

（五）具有法律知识、从事经济贸易等专业工作并具有高级职称或者具有同等专业水平的。仲裁委员会按

照不同专业设仲裁员名册。”第６７条规定：“涉外仲裁委员会可以从具有法律、经济贸易、科学技术等专
门知识的外籍人士中聘任仲裁员。”

参见 《最高人民法院关于第一审知识产权民事、行政案件管辖的若干规定》（法释 〔２０２２〕１３号）。
在该案中，美国联邦最高法院第一次确立了国际领域中的反托拉斯争议具有可仲裁性。ＳｅｅＭｉｔ

ｓｕｂｉｓｈｉｖＳｏｌｅｒＣｈｒｙｓｌｅｒ－Ｐｌｙｍｏｕｔｈ，４７３ＵＳ６１４（１９８５）
ＳｅｅＮｇｈｉｅｍｖＮｅｃＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃＩｎｃ，２５Ｆ３ｄ１４３７（１９９４）；Ｓｈｅａｒｓｏｎ／ＡｍｅｒｉｃａｎＥｘｐｒｅｓｓｖＭｃＭａｈｏｎ，

４８２ＵＳ２２０（１９８７）
孙晋：《〈反垄断法〉修订背景下设立竞争法庭的理据和进路》，载 《法律科学 （西北政法大学

学报）》２０２２年第３期。



专业审判团队，旨在提高竞争垄断案件专业化审判水平。① 诚然，上述举措在

一定程度上能缓解法院在解决反垄断争议问题时裁判能力不足的问题，但归根

结底，它只是一种内部调适，且为 “小修小补”，无法从根本上扭转审判人员

知识结构单一的问题，反倒是折射出以仲裁解决反垄断争议的制度优势。

四、确立反垄断争议可仲裁的现实意义

由前述分析可知，通过仲裁途径解决反垄断争议具可行性和合理性。事实

上，根据我国反垄断法实施的现实情况、商事仲裁的现有水平和发展条件，以

及参考反垄断争议的可仲裁性这一国际主流趋势，我国确立反垄断争议的可仲

裁性具有现实必要性。

（一）确立反垄断争议可仲裁符合本土国情

我国 《反垄断法》实施以来，反垄断行政执法和民事诉讼得到了快速发

展，取得了引人注目的成就，已与美欧并列成为全球三大反垄断司法辖区。但

同时应当看到，我国反垄断法实施仍旧面临不少挑战，尤其是行政执法和民事

诉讼都存在难以克服的缺陷和弊端。

一方面，反垄断案件的调查除了知识能力要求之外，还需要大量的人力、

物力投入，这和反垄断法中经济学工具的应用有关，也和反垄断案件涉及具有

很强资源动员能力的企业有关。但在中国现有的行政体制结构下，反垄断执法

机关却存在 “先天不足”，在科层体制中处于较低的位置，限制了其能够获取

的权力资源。这方面，一个典型的例子就是，美国、欧盟和中国经济体量类似，

美国联邦层面的机构即司法部反垄断局和联邦贸易委员会人数之和是我国部、

局层面人员的约１４倍，欧盟也远远超过我国。② ２０１８年，我国对现行反垄断执

法机构的设置进行了较大调整，将多年来分散在商务部、发改委、原工商总局

的反垄断执法机构合并，统一归属到国家市场监管总局。尽管反垄断执法机构

“三合一”有助于提升反垄断效率、权威与稳定，但从长远来看，受制于国务

院关于严格控制中央和国家机关各部委编制总量的总体要求，③ 要想增加执法
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①

②

③

参见 《北京知识产权法院竞争垄断委员会及专业审判团队设立情况通报》，载公平竞争网，ｈｔ
ｔｐ：／／ｗｗｗｚｇｇｐｊｚｃｏｍ／ｋｅｊｉ／ｓｈｕｍａ／８５７４ｈｔｍｌ，最后访问日期：２０２２年６月２５日。

参见李剑：《中国反垄断执法机构间的竞争———行为模式、执法效果与刚性权威的克服》，载

《法学家》２０１８年第１期，第８８－８９页。
参见 《中共中央办公厅、国务院办公厅关于严格控制机构编制的通知》（厅字 〔２０１１〕２２号）。



机构的人员规模或者通过机构改革来扩充执法力量均不现实。

另一方面，《反垄断法》实施以来，我国的反垄断民事诉讼呈现出逐年持

续增长的态势。据统计，自２００８年至２０１５年，我国法院受理反垄断民事诉讼

案件４３０件，审结了３６６件。① 在此期间，诞生了奇虎诉腾讯滥用市场支配地位

案、锐邦诉强生纵向垄断协议案、华为诉 ＩＤＣ滥用市场支配地位案等一批在国

际上有重大影响的标杆性判决，不断提升中国法院在反垄断领域的公信力和吸

引力。但应当看到，我国的反垄断民事诉讼依然存在一些薄弱环节，尤其是举

证难和证明难仍然是制约中国反垄断诉讼的瓶颈。依据现行反垄断民事诉讼规

则，除了横向垄断协议纠纷外，其他垄断纠纷均适用 “谁主张、谁举证”的基

本原则。② 然而，在司法实践中，由于证明垄断行为的证据大多由被诉垄断行

为人持有，即存在严重的 “证据偏在”问题，在既有民事诉讼 “谁主张、谁举

证”的举证责任分配框架内，原告的较高败诉率几乎不可避免。③ 据目前的统

计数据，由于原告举证不足或者举证困难，诉讼能力比较弱，导致在绝大多数

的反垄断民事诉讼案件中，原告处于败诉的状态。除了胜诉率偏低外，我国反

垄断法未规定惩罚性赔偿责任制度，这使得原告方所负担的诉讼成本过高，而

诉讼收益却过低，这种成本与产出之间的巨大差异使得原告缺少提起民事诉讼

的内生动力，以至反垄断民事诉讼一直裹足不前，无法实现跨越式发展。

在我国执法资源相对不足，民事诉讼深受举证责任规则掣肘的情势下，跳

出反垄断争议的解决只能诉诸行政执法和民事诉讼的思维定式，确立反垄断争

议可仲裁无疑将成为进一步推动反垄断法实施的突破口。进一步而言，建立与

健全包括仲裁在内的反垄断私人执行制度，对于克服政府失灵、弥补反垄断执

法和司法资源的有限性具有不可估量的意义，且迎合了目前正在大力推行的

“小政府、大市场”的政府机构改革目标模式。④

需指出的是，随着我国仲裁制度的不断完善和仲裁人员素质的不断提高，

通过仲裁途径解决反垄断争议已经具有客观基础。事实上，市场主体对通过仲
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③

④

参见王闯：《中国反垄断民事诉讼概况及展望》，载 《竞争政策研究》２０１６年第２期，第６页。
参见 《最高人民法院关于审理因垄断行为引发的民事纠纷案件应用法律若干问题的规定》第７

条、第８条、第９条。
朱理：《反垄断民事诉讼十年：回顾与展望》，载 《中国知识产权报》２０１８年８月２４日，第８

版。

杜新丽：《从比较法的角度论我国反垄断争议的可仲裁性》，载 《比较法研究》２００８年第５期，
第７２页。



裁途径解决反垄断争议充满信心，据上海国际经济贸易仲裁委员会相关工作人

员介绍，该机构受理的案件中，有部分案件涉及分销协议中约定最低转售价格，

而这可能涉及 《反垄断法》的适用问题。① 当前，国家积极支持仲裁事业发展，

这为反垄断争议纳入仲裁机制解决营造了良好外部条件。最高人民法院表示，

全国各级人民法院按照党的十八届四中全会 “完善仲裁制度，提高仲裁公信

力”的整体部署，通过发布多项司法解释和规范性文件，审查和执行仲裁裁决

案件等，加大支持监督仲裁力度，规范人民法院行使仲裁司法审查权，努力营

造支持仲裁的司法环境，保障和促进仲裁公信力的提升。②

（二）确立反垄断争议可仲裁契合国际潮流

反垄断争议的可仲裁性在西方国家逐步得到承认，外国仲裁庭在裁决反垄

断争议方面也积累了一些成功的案例。近些年，从发展趋势上看，发达国家和

地区直接确立或者间接承认反垄断争议的可仲裁性，可以说目前认可反垄断争

议可仲裁已经是国际主流趋势。在此背景下，在反垄断争议解决方面，与国际

通行做法保持一致，将有助于反垄断争议的高效解决，打消外企对中国反垄断

审查疑虑，③ 更好服务国家全面对外开放、优化营商环境、更好利用外资的总

体战略。

值得注意的是，以美国和欧洲为例，这两大经济体对反垄断争议的可仲裁

性的态度经历了从 “否定”向 “肯定”的转变过程，这意味着我国建立反垄断

争议仲裁机制不可能一蹴而就，这一过程是循序渐进的，甚至需要通过间接的

方式推进。

在美国，虽然同样没有成文法规定反垄断争议可以通过仲裁解决，但美国

法院在逐步认可仲裁作为有效解决平等主体之间垄断争议的方式，并将可仲裁

的纠纷范围从 “国际反垄断争议”扩展到 “国内反垄断争议”。１９６８年，美国

联邦巡回上诉法院在ＡｍｅｒｉｃａｎＳａｆｅｔｙ案中确立了反垄断纠纷不具有可仲裁性的

观点，主要理由是反垄断法涉及国家利益与反垄断案件不适宜由仲裁员裁决。

随着商事仲裁的不断发展，美国司法界在反垄断争议的可仲裁性问题上的态度

逐渐发生了转变。在 １９７５年的 ＭｉｔｓｕｂｉｓｈｉＭｏｔｏｒｓｖＳｏｌｅｒＣｈｒｙｓｌｅｒ－Ｐｌｙｍｏｕｔｈ案
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林燕萍：《反垄断争议的仲裁解决路径》，法律出版社２０１６年版，第１７５页。
罗东川：《最高院将积极支持仲裁事业发展》，载 《法制日报》２０１９年４月１６日。
《外媒：李克强打消外企对中国反垄断审查疑虑》，载环球网，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｏｒｌｄｈｕａｎｑｉｕｃｏｍ／ａｒｔｉ

ｃｌｅ／９ＣａＫｒｎＪＦｘｖｘ，最后访问时间：２０２１年７月２５日。



中，美国最高法院推翻了第二巡回上诉法院作出的反托拉斯争议不可仲裁的判

决，① 认为不存在任何公共政策上的缘由妨碍通过仲裁途径解决国际反托拉斯

争议，换句话说，国际经贸领域的反托拉斯争议具有可仲裁性。② １９９４年，在

ＮｇｈｉｅｍｖＮｅｃＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃＩｎｃ案中，第二巡回上诉法院指出：“无论是国内的反

垄断争议或是涉外的反垄断争议，争议的本质并没有什么重大的不同，因此，

国内的反垄断争议同样可以根据双方的约定适用仲裁的方式。”③ 也就是说，国

内反托拉斯争议亦可以通过仲裁途径解决。

尤其值得关注的是，除了法院认可反垄断争议可仲裁外，执法部门在反托

拉斯实践中开始引入仲裁机制，以此解决一些争议性问题。例如，２０１９年，美

国司法部起诉诺贝利丝公司 （Ｎｏｖｅｌｉｓ）收购阿里瑞斯铝业 （Ａｌｅｒｉｓ）违反反托拉

斯法一案标志着执法部门第一次通过仲裁机构解决反垄断争议。具而言之，在

提起反托拉斯诉讼以阻止合并之前，执法部门已与 Ｎｏｖｅｌｉｓ和 Ａｌｅｒｉｓ达成协议，

如果Ｎｏｖｅｌｉｓ和Ａｌｅｒｉｓ无法解决美国司法部在该交易中的竞争关切，则会将此事

提交具有约束力的仲裁。根据仲裁条款，如果美国在仲裁中获胜，Ｎｏｖｅｌｉｓ同意

剥离Ａｌｅｒｉｓ在北美的铝制汽车车身板业务。最终，仲裁员裁定司法部胜诉，认

为铝制汽车车身板构成反托拉斯法意义上的相关产品市场。④ 对此，执法官员

表示替代性争端解决可以成为执法部门在适当情况下使用的一种重要工具，它

可以在最大程度上使其执法资源最大化，进而节省税金支出、保护美国消费者。

欧盟法没有明确规定反垄断争议可仲裁，也没有对此表示反对，而是在立

法上给反垄断争议的可仲裁性保留了一定的法律空间。到目前为止，欧盟法院

没有对反垄断争议是否可以提请仲裁直接表明态度，但其在 ＥｃｏＳｗｉｓｓ案⑤的先

决裁决中间接地传达了对这一问题的立场。在该案中，欧盟法院指出，欧盟竞

争法是欧洲社会和统一内部市场的基础， 《罗马条约》第８５条应当被认为是
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反托拉斯法项下的争议不同于一般私人纠纷，《谢尔曼法》旨在保护国家在自由的市场竞争中的潜在利

益，因而不能将反托拉斯争议提交给民商事领域的仲裁员裁决。ＳｅｅＡｍｅｒｉｃａｎＳａｆｅｔｙＥｑｕｉｐｍｅｎｔ
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ＳｅｅＵＳｐｒｏｐｏｓｅｓＮｏｖｅｌｉｓｔｏｄｉｖｅｓｔａｕｔｏｍｏｔｉｖｅｂｏｄｙｓｈｅｅｔｂｉｚｉｎＮｏｒｔｈＡｍｅｒｉｃａ，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐｓ：／／ｅｃｏ
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《纽约公约》项下的公共政策。同时，欧盟法院指出在符合成员国国内程序法

要求的情形时，成员国法院有权对违背国内公共政策的裁决予以撤销。多数欧

盟学者都认为该案间接反映即使竞争法具有公共政策属性，竞争法案件也是可

仲裁的。在此之后，瑞典、瑞士、德国等国家或者通过立法的方式确立反垄断

争议可仲裁，或者取消了原有法律对反垄断争议不可仲裁的禁止性规定。①

近些年，一些欧洲国家的法院在个案裁判中也认可了反垄断争议可仲裁。

例如，英国高等法院在ＭｉｃｒｏｓｏｆｔＭｏｂｉｌｅＯＹ（Ｌｔｄ）ｖＳｏｎｙＥｕｒｏｐｅＬｉｍｉｔｅｄ＆Ｏｒｓ一

案中认为，仲裁条款的管辖范围 （适用英国法律）包括私人卡特尔侵害行为

（作为关于供应合同中的条款解释问题）。② 在一起关于铁路行业卡特尔损害赔

偿诉讼案件中，多特蒙德地区法院作出了与英国高等法院在上述案件中相同的

裁决，即认为仲裁条款有效。③

五、结语

我国 《反垄断法》确立了行政主导型的实施体制，大多数条文调整的是垄

断行为人与行政机关之间的关系，仅有 《反垄断法》第５０条概括性地规定了民

事责任，尽管该规定对垄断纠纷是否具有可仲裁性未作明确，但依据 《仲裁

法》第２条、第３条以及 《关于我国加入 〈承认及执行外国仲裁裁决公约〉的

决定》，结合反垄断争议的类型和特点，可以推导出反垄断争议具有纳入仲裁解

决机制的可能性。在以往司法实践中，法院大都认为反垄断法属于公法，反垄

断纠纷因涉及公共利益而不适宜交由仲裁机构解决。可是问题在于，从裁判目

的、裁判依据、裁判能力三个角度进行分析，可以发现不管是通过诉讼还是仲

裁解决反垄断争议都能够实现公共利益，因而上述裁判理由显然站不住脚。首

先，作为反垄断法私人实施的组成部分，诉讼和仲裁的目的均在于定分止争，

由此其对公共利益的维护和增进是通过在个案中的依法裁判来实现的。其次，

在裁判依据上，诉讼和仲裁都遵循 “以事实为依据、以法律为准绳”的基本原

则，且仲裁人员和法官一样均负有适用反垄断法的内生动力和义务。最后，由

于仲裁员成分多元化的特点和仲裁庭组成方式的自主性，其更加能够胜任裁判
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反垄断争议这一职责。事实上，不管是出于本土反垄断实践情况的考量还是参

考域外经验做法，我国都有必要建立反垄断争议仲裁解决机制，这不仅有助于

强化和优化反垄断法的有效实施，而且还能够服务于国家优化营商环境、扩大

改革开放、吸引外商投资的战略目标。

诚然，最高法院在个案裁判中否定反垄断争议可仲裁，但在未来依然会有

反垄断争议提交仲裁的可能，因为法院对于反垄断纠纷可仲裁性的司法审查难

以做到一蹴而就。在美国也有同样的阶段，经过了诸多的案件判决及长达几十

年的理念争论与实践变迁，最终以从国际扩展到国内渐进式的方式确立了反垄

断纠纷的可仲裁性。本文虽然肯定了反垄断争议的可仲裁性，但并非任何垄断

案件都可以提交仲裁解决，只有部分垄断协议案件和滥用市场支配地位案件以

及和垄断纠纷相关的合同争议可以申请仲裁。通过对可仲裁范围的限定，可在

一定程度上缓解法院对仲裁可能会危及反垄断法公共利益的担忧。例如，虽然

欧盟已全面认可反垄断纠纷可仲裁性，但欧盟法院在２０１５年 ＣＤＣ案的裁定中

指出仲裁条款必须明确包含反垄断纠纷，如相关违反竞争法行为是一方当事人

秘密参与的卡特尔，另一方当事人的损害赔偿诉讼请求权不受双方协议仲裁条

款的制约。① 实践中，若出现涉反垄断争议的仲裁裁决违背公共利益的情况，

法院能对此进行司法审查，执法机构对于仲裁中可能出现的限制竞争问题也可

展开反垄断调查，由此保障反垄断法的公益性。②

（责任编委：粟撒③）
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案例精析

———自然人Ａ与中国Ｂ基金管理公司、Ｃ银行基金协议争议仲裁案

关 键 词：私募投资基金　法律适用　证券投资基金法　信托法

焦点问题：处理私募投资基金当事人之间的纠纷，应结合基金管理人的性

质、基金的类型，依法确定裁判的直接依据和参照依据。

第一部分：裁决书选摘

中国国际经济贸易仲裁委员会 （以下简称贸仲）根据申请人自然人 Ａ（以

下简称申请人）与第一被申请人中国Ｂ基金管理公司 （以下简称第一被申请人

或Ｂ公司）及第二被申请人Ｃ银行 （以下简称第二被申请人，与第一被申请人

合称被申请人）于２０１７年８月３日签订的 《基金合同》中仲裁条款的约定，以

及申请人于２０１８年１２月向仲裁委员会提交的书面仲裁申请，受理了双方当事

人之间因上述合同产生的本争议案。

本案仲裁程序适用自２０１５年１月１日起施行的 《中国国际经济贸易仲裁委

员会仲裁规则》（以下简称 《仲裁规则》）。

由于申请人和被申请人未在 《仲裁规则》规定的期限内共同选定或者共同

委托仲裁委员会主任指定一名独任仲裁员，仲裁委员会主任根据 《仲裁规则》

的规定指定Ｘ担任本案独任仲裁员。上述独任仲裁员在签署接受指定的 《声明

书》后，于２０１９年４月成立仲裁庭，审理本案。仲裁庭经商仲裁院决定于２０１９

年５月对本案进行开庭审理。

仲裁庭如期对本案进行了开庭审理。申请人和第二被申请人均委派仲裁代

理人参加了庭审。经有效通知，第一被申请人既未出席庭审，亦未向仲裁庭说
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明理由，根据 《仲裁规则》第３９条第２款的规定，仲裁庭对本案进行了缺席审

理。庭审中，申请人、第二被申请人对本案所涉事实进行了陈述，出示了证据

原件，并由对方进行了质证，就相关事实及法律问题进行了辩论，并回答了仲

裁庭的提问。庭审结束前，经征求申请人、第二被申请人的意见，仲裁庭对庭

后程序作了相应的安排。

本案已审理完毕。仲裁庭根据庭审情况和现有相关证据材料，依法作出缺

席裁决。现将本案案情、仲裁庭意见和裁决结果分述如下：

一、案情

（一）申请人的仲裁请求、事实和理由

经当庭确认，申请人提出如下仲裁请求：

１第一被申请人向申请人支付基金赎回款人民币约１１０万元 （本案所涉币

种均为人民币———仲裁庭注）；

２第一被申请人向申请人支付逾期付款利息，以约１１０万元为基数，按中

国人民银行同期贷款利率，自２０１８年１０月起计算至被申请人支付完毕第一项

仲裁请求款项之日止；

３第二被申请人对前述款项的支付承担连带责任；

４本案仲裁费用等由被申请人承担。

事实和理由如下：

２０１７年８月，申请人与被申请人签订 《基金合同》，就 Ｅ号基金的投资、

运营管理、托管等事项进行详细约定。

《基金合同》约定，Ｅ号基金为封闭运作定期开放型，存续期限为两年，成

立满１２个月后的３０日为基金赎回开放日，第一被申请人应在合理时间内对赎

回申请予以确认，并指令托管人及时支付赎回款项。《基金合同》还对申请人、

被申请人的权利义务进行了具体约定，具体包括款项的支付、基金的管理、基

金的赎回、基金信息的披露、监督管理、争议解决、违约责任等。

《基金合同》签订后，申请人履行了合同项下的各项义务，按约支付了申

购份额对应的所有款项。但自２０１８年１月后，第一被申请人并未按约履行基金

管理人信息披露及报告的义务，未按期向申请人发送基金财务会计报告，其指

定联系人及管理人无法取得联系，同时，第二被申请人也未按合同约定，严格

履行基金托管人的信息复核、披露、监督等义务。
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２０１８年８月，申请人按约在基金赎回开放日向第一被申请人提出了赎回申

请，但第一被申请人未在约定的合理期限内予以确认、指令托管人支付赎回款

项，第一被申请人办公场所亦人去楼空。自申请人提出赎回申请以来，申请人

多次上门、致电、致函给第二被申请人，要求提供基金托管账户余额、基金托

管账户往来明细账以及第一被申请人与 “被投企业”的相关合同等资料，并要

求监督基金募集账户及托管账户，以避免委托人面临投资款项挪作他用且后期

无法收回的巨大风险，但第二被申请人置之不理，亦未对基金管理人作出必要

的风险核查。

《基金合同》合法、有效，合同各方享有合同约定的各项权利，亦应按约

履行各项义务。被申请人怠于履行合同义务行为，违背诚信原则、构成违约，

也给申请人造成了实际经济损失，侵犯了申请人的合法权益。

（二）第二被申请人的答辩意见

第二被申请人作为托管银行与第一被申请人、申请人签署了 《基金合同》。

第二被申请人已严格按照 《证券投资基金法》《商业银行托管业务指引》《证券

投资基金托管业务管理办法》及 《基金合同》的约定，谨守托管人职责，严格

按照管理人指令进行划款，保证了私募基金募集结算资金划转的安全，也按照

《基金合同》约定履行了托管义务。根据相关法律规定及 《基金合同》约定，

托管人不负责基金的投资和风险，不承担对基金所投项目的审核义务，对基金

管理人的任何投资行为及投资回报不承担任何责任。

申请人作为具有民事行为能力的成年人，作为合格投资者应清楚地了解基

金投资的风险收益特征，对于基金托管人职责应按法律法规及 《基金合同》约

定来确认，不能因为基金投资风险或管理人的投资、管理行为要求第二被申请

人承担连带责任。因此，申请人的仲裁请求不能成立。

（三）双方举证、质证情况

１申请人举证、第二被申请人质证情况 （略）

２第二被申请人举证、申请人质证的情况 （略）

二、仲裁庭意见

根据前述证据，结合当事人陈述，仲裁庭认定本案相关事实并形成裁决意

见如下。
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（一）关于 《基金合同》的签订、相关约定及合同效力

申请人作为委托人，第一被申请人作为基金管理人，第二被申请人作为基

金托管人，于２０１７年８月签订 《基金合同》。该 《基金合同》约定：

Ｅ号基金封闭运作定期开放，存续期限为２年；第二被申请人为托管人，

权利和义务以 《基金合同》约定为准。

基金份额分为优先级、劣后级两类；在初始销售时，两类份额将按一定比

例分别募集，优先级、劣后级份额的募集比例初始设定为３∶１。

赎回开放日为基金成立满１２个月后的３０日；赎回款在自受理基金份额持

有人有效赎回申请之日起不超过７个工作日的时间内划往基金份额持有人银行

账户。

基金管理人应当按照诚实信用、勤勉尽责的原则履行受托人义务，管理和

运用基金财产；按照基金合同约定负责基金会计核算并编制基金财务会计报告；

按照基金合同约定计算并向投资者报告基金份额净值；根据法律法规与基金合

同的约定，对投资者进行必要的信息披露，揭示私募基金资产运作情况，包括

编制和向投资者提供基金定期报告等。基金托管人负责安全保管基金财产；复

核基金份额净值；办理与基金托管业务有关的信息披露事项；根据相关法律法

规和基金合同约定复核基金管理人编制的基金定期报告；监督基金管理人的投

资运作，发现投资指令违反法律法规的规定及基金合同约定的，应当拒绝执行，

立即通知基金管理人；发现基金管理人依据交易程序已经生效的投资指令违反

法律法规的规定及 《基金合同》约定的，应当立即通知基金管理人。

基金主要投资于列级名庄及其他海外产地的期酒、现酒 （２０１５年份、２０１６

年份酒）、基金管理人认可的标的企业销售收益权等；存续期间为实现流动性管

理，剩余闲置资金可投资于银行存款、银行理财产品、货币基金等。

投资经理为Ｈ。

优先级份额持有满１２个月后的开放期内赎回的，优先分配１０％的固定收益

及本金；持有２４个月到期清算的优先分配１３％的收益，并分配超出１３％收益

部分扣除基金管理人业绩保守后的２０％，收益不足时，按照优先级份额持有比

例分配。

基金管理人应当在每年度结束后４个月内，编制完成基金财产年度报告并

经基金托管人复核后，向基金委托人披露；基金管理人应当在每季度结束之日

起１０日以内向基金委托人披露托管人复核的基金净值、主要财务指标以及投资
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组合情况等信息；发生本合同约定的、可能影响基金委托人利益的重大事项时，

基金管理人应当根据法律或 《基金合同》的约定，及时通知基金委托人。基金

管理人、托管人应根据法律和金融监管部门 （包括但不限于基金业协会）的要

求履行报告义务。基金管理人向基金份额持有人提供的报告，应通过邮寄、传

真或电子邮件等至少一种方式送达。

当事人违反本合同，应当承担违约责任，给其他当事人造成损失的，应当

承担赔偿责任；如属合同当事人双方或多方当事人违约，根据实际情况，由违

约方分别承担各自应负的违约责任。一方依据本合同向另一方赔偿的损失，仅

限于直接损失。

仲裁庭认为， 《基金合同》系各方当事人基于真实意思表示一致而订立，

不存在损害社会公共利益以及违反法律、行政法规的强制性规定等情形，亦未

发现其他导致合同无效的情形，应认定为合法有效，各方当事人应依约、全面

履行义务。

（二）关于 《基金合同》的履行情况

结合申请人证据４以及第二被申请人证据３、证据６，足以认定申请人于

２０１７年７月认购Ｅ号基金份额约１００万元，该基金于２０１７年８月成立。

２０１７年８月，第二被申请人根据第一被申请人指令，将约１００万元由 Ｅ号

基金的募集账户转至托管账户。２０１７年１１月，第二被申请人根据第一被申请

人指令，将约１００万元由 Ｅ号基金托管账户转至中国 Ｉ国际贸易有限公司 （以

下简称Ｉ公司）账户，用于支付投资款。

申请人于 ２０１８年 １２月向第一被申请人位于 Ｄ市、Ｊ市的地址分别寄出

《赎回申请书》，均被退回。

第二被申请人于２０１８年１０月出具 《关于 Ｂ公司情况的报告》 （以下简称

《情况报告》）。根据该报告，第一被申请人私募基金产品的产品运作人已离职；

第一被申请人法定代表人为 “挂靠”，并不参与经营与管理；第一被申请人在

基金业协会备案的办公地址异常；第一被申请人无人出面与第二被申请人对接。

关于申请人认购的基金份额是否为优先级，申请人主张其认购了优先级份

额，理由如下：其一，其证据相结合，能够证明此事实；其二，其证据关于基

金管理人等认购劣后级份额的记载，《基金合同》关于优先级、劣后级份额募

集比例的约定，两者相结合能够证明申请人为普通投资者，认购的份额为优先

级；其三，《基金合同》约定优先级客户才能在满一年后赎回，申请人多次提
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交赎回申请的事实，也表明其认购的份额为优先级。

关于申请人是否按照 《基金合同》的约定提交了赎回申请，申请人主张，

Ｆ公司为第一被申请人的代理机构，申请人认购基金份额前后，均与 Ｆ公司直

接联系。购买基金份额时，Ｆ公司员工就告知申请人，Ｆ公司与第一被申请人

为同一家公司。认购基金份额后，申请人也是通过 Ｆ公司了解 Ｅ号基金有关情

况。Ｅ号基金满一年后的开放期内，申请人按照 Ｆ公司的要求，通过 Ｆ公司向

第一被申请人提交了赎回申请，该等赎回申请实际已经到达第一被申请人。

２０１８年１２月，在赎回款迟迟未到账且无法联系第一被申请人有关人员的情况

下，申请人再次向第一被申请人工商登记地址及 《基金合同》记载的住所邮寄

了赎回申请。申请人已通过多种途径提交赎回申请，应认定申请人已按照 《基

金合同》的约定履行赎回申请的提交义务。

仲裁庭注意到， 《基金合同》中确有关于基金份额分级的相关约定，但

《基金合同》《认购确认函》均未明确记载申请人认购的基金份额为优先级；申

请人证据中确有关于申请人提出赎回基金份额的记载，确有关于 Ｅ号基金分级

以及相关方认购劣后级的记载，但在无其他证据相互印证的情况下，尚不足以

充分确定证人Ｇ为Ｆ公司员工、Ｆ公司与第一被申请人之间存在代销关系、申

请人证据系第一被申请人制作的基金宣传推介材料等事实。

仲裁庭认为，申请人上述证据虽不具备完整的证明力，但与申请人、第二

被申请人提供的其他证据并不矛盾，且第一被申请人在仲裁院送达仲裁申请书

等材料后，未提交书面答辩意见，经仲裁院书面通知，亦无正当理由未到庭参

加仲裁，应视为其已放弃针对申请人主张的事实进行举证、质证以及提出反驳

意见等权利。参照 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉的

解释》（法释 〔２０１５〕５号）第１０８条，仲裁庭认为，经审查本案现有证据，结

合申请人向第一被申请人邮寄的 《赎回申请书》被退回、第二被申请人调查发

现第一被申请人存在异常情况等相关事实，可确信申请人认购的基金份额为优

先级、申请人已按照 《基金合同》约定在满一年后的赎回开放期内提交赎回申

请等两项事实的存在具有高度可能性，仲裁庭予以认定。

（三）关于第一被申请人是否应承担违约责任

鉴于申请人已按照 《基金合同》约定在基金成立满１２个月后的赎回开放期

内提交赎回申请，第一被申请人未依约支付赎回款，已构成违约，应承担违约

责任。
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（四）关于第二被申请人是否应承担违约责任

申请人主张，根据 《基金合同》以及 《证券投资基金法》 《证券投资基金

托管业务管理办法》《私募投资基金监督管理暂行办法》等，托管人除负有保

管基金财产及办理清算、交割等义务外，还负有如下三方面义务：一是信息披

露义务，披露与基金托管业务有关的信息，包括但不限于披露基金托管协议，

对基金定期报告等信息披露文件中有关基金财务报告等信息及时进行复核、审

查等；二是监督提示义务，监督、提示管理人履行职责、定期核对资产净值等

数据；三是上报义务，对管理人的违规行为及时报告国务院证券监督管理部门。

第二被申请人从未披露与基金托管业务有关的任何信息，也从未履行监督、提

示义务 （包括未督促、提示基金管理人依法履行披露基金定期报告等披露义务，

未定期核对资产净值等数据等），更未就基金管理人的违规行为及时上报国务院

证券监督管理部门。因此，第二被申请人未尽托管义务，导致申请人至今无法

取得基金赎回款，第二被申请人应当承担连带赔偿责任。

第二被申请人主张，在基金存续期间，其严格按照 《基金合同》及相关法

律法规履行托管义务，不存在申请人所述未按合同约定履行托管人的信息复核、

披露、监督义务情况：其已审核基金管理人及基金备案；信息披露与报告义务

责任人为第一被申请人，第一被申请人未向第二被申请人提供基金定期报告等，

第二被申请人无法进行复核；第二被申请人已履行对基金托管账户及资金使用

的监管义务；第二被申请人已向申请人说明申请调阅基金业务资料的流程，并

向涉案基金投资人提交了相关资料。此外，法律法规并未规定基金托管人与管

理人承担共同受托责任，两者的职责在 《证券投资基金法》中均有明确界定，

不应构成共同受托人关系，不应承担连带责任。

仲裁庭认为，在 《基金合同》的签订及履行过程中，第二被申请人存在若

干未充分履行审慎注意、提示报告义务的情形。具体分析如下：

其一，对第一被申请人依法合规经营的基本情况，未保持应有的审慎注意。

第一被申请人作为基金管理人，第二被申请人作为基金托管人，均应当依照

《证券投资基金法》等法规以及 《基金合同》约定，切实履行受托职责。第二

被申请人签订 《基金合同》前，应当从保护基金份额持有人角度，评估第一被

申请人是否具备诚实信用、勤勉尽责履行受托人义务的能力，进行必要的尽职

调查。然而，第二被申请人并未举证证明其履行了上述尽职调查的程序。相反，

根据第二被申请人出具的 《情况报告》，在２０１８年９月底，部分投资者向第二
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被申请人反馈赎回款未到账的情况时，第二被申请人才展开调查，了解到第一

被申请人法定代表人为 “挂靠”，并不参与第一被申请人经营与管理，以及第

一被申请人在基金业协会备案的办公地址异常等情况。

其二，对第一被申请人未依法依约履行信息披露义务的情况，未保持应有

的审慎注意，未进行必要的提示、监督。信息披露是投资者知情权的重要保障，

《基金合同》明确规定了年度报告、季度报告、临时报告、监管报告等报告的

形式、内容以及报告时限、提供方式。第一被申请人作为基金管理人是该等信

息披露义务的第一责任人，但第二被申请人作为基金托管人，应依法依约在托

管人职责范围内对上述信息披露进行复核。第一被申请人并未举证证明其在 Ｅ

号基金成立后履行了信息披露义务。对于第一被申请人从未向其提供信息披露

文件以便进行复核的异常现象，第二被申请人理应保持应有的关注和警惕，及

时向第一被申请人进行提示，并采取补充尽职调查、及时告知投资者、及时向

监管机构报告等风险处置措施。

其三，对Ｅ号基金投资运作过程中的异常情况，未保持应有的审慎注意，

未进行必要的提示、监督。仲裁庭注意到，第二被申请人主张，其在对托管账

户划款前，已审查Ｅ号基金的投资合同，即第一被申请人与 Ｉ公司签订的 《投

资框架协议书》，而根据 《投资框架协议书》，投资结算期为两次，第一次为

２０１８年８月，为期一个月，其间，Ｉ公司应配合第一被申请人完成当期投资清

算工作，并于清算结束后３个工作日内划拨相应款项。仲裁庭认为，Ｅ号基金

托管账户未在上述 《投资框架协议书》约定的期限内收到 Ｉ公司的划款，基金

投资运作出现异常现象，第二被申请人亦应保持应有的关注和警惕，及时向第

一被申请人进行提示。

（五）关于第一、第二被申请人之间的责任关系

仲裁庭认为，第一被申请人、第二被申请人的违约情形不同，并不存在共

同违约行为，故申请人主张第二被申请人与第一被申请人承担连带清偿责任，

依据不足，仲裁庭不予认可。此外，第一被申请人未依约向申请人支付基金赎

回款是造成申请人投资损失的主要原因，第二被申请人未充分履行审慎注意、

提示报告义务的过错并不是造成申请人投资损失的直接原因。并且，在部分投

资者向第二被申请人反馈赎回款未到账的情况后，第二被申请人对第一被申请

人的相关情况进行了调查，向基金业协会提交了 《情况报告》，后又对 Ｅ号基

金的托管账户采取冻结、止付等措施，具有一定的减轻过错情节。
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综合上述情况，仲裁庭酌情裁决第一被申请人、第二被申请人对支付申请

人基金赎回款约１１０万元分别承担９０％、１０％的责任。

关于是否应支付逾期付款利息，仲裁庭注意到， 《基金合同》约定，一方

依据本合同向另一方赔偿的损失，仅限于直接损失。鉴于逾期付款利息不属于

直接损失，仲裁庭对申请人要求被申请人支付逾期付款利息的仲裁请求不予

支持。

（六）关于仲裁费

根据 《仲裁规则》第５２条，结合仲裁庭前述意见，仲裁庭裁决本案仲裁费

由第一被申请人承担９０％，第二被申请人承担１０％。

三、裁决

综上，仲裁庭裁决如下：

（一）第一被申请人向申请人支付基金赎回款人民币约１００万元；

（二）第二被申请人向申请人支付基金赎回款人民币约１０万元；

（三）驳回申请人的其他仲裁请求；

（四）本案仲裁费第一被申请人承担９０％，第二被申请人承担１０％。鉴于

本案仲裁费已由申请人向仲裁委员会预交的等额仲裁预付金全部冲抵，故第一

被申请人、第二被申请人应向申请人分别支付相应费用，以补偿申请人代其垫

付的仲裁费。

以上裁决被申请人应支付的款项，被申请人应自本裁决作出之日起３０日内

支付完毕。

本裁决为终局裁决，自作出之日起生效。
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第二部分：焦点评析

刘　轶

本案的基本案情是，申请人作为委托人，第一被申请人作为基金管理人，

第二被申请人作为基金托管人，三方签订了 《基金合同》，约定申请人认购 Ｅ

号基金。该合同中，与本案争议有关的约定如下：

Ｅ号基金封闭运作定期开放，存续期限为２年。

赎回开放日为基金成立满１２个月后的３０日；赎回款在自受理基金份额持

有人有效赎回申请之日起不超过７个工作日的时间内划往基金份额持有人银行

账户。

基金管理人应当按照诚实信用、勤勉尽责的原则履行受托人义务，管理和

运用基金财产；按照基金合同约定负责基金会计核算并编制基金财务会计报告；

按照基金合同约定计算并向投资者报告基金份额净值；根据法律法规与基金合

同的约定，对投资者进行必要的信息披露，揭示私募基金资产运作情况，包括

编制和向投资者提供基金定期报告等。基金托管人负责安全保管基金财产；复

核基金份额净值；办理与基金托管业务有关的信息披露事项；根据相关法律法

规和基金合同约定复核基金管理人编制的基金定期报告；监督基金管理人的投

资运作，发现投资指令违反法律法规的规定及基金合同约定的，应当拒绝执行，

立即通知基金管理人；发现基金管理人依据交易程序已经生效的投资指令违反

法律法规的规定及 《基金合同》约定的，应当立即通知基金管理人。

基金主要投资于列级名庄及其他海外产地的期酒、现酒 （２０１５年份、２０１６

年份酒）、基金管理人认可的标的企业销售收益权等。

优先级份额持有满１２个月后的开放期内赎回的，优先分配１０％的固定收益

及本金；持有２４个月到期清算的优先分配１３％的收益，并分配超出１３％收益

部分扣除基金管理人业绩保守后的２０％，收益不足时，按照优先级份额持有比
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例分配。

基金管理人应当在每年度结束后４个月内，编制完成基金财产年度报告并

经基金托管人复核后，向基金委托人披露；基金管理人应当在每季度结束之日

起１０日以内向基金委托人披露托管人复核的基金净值、主要财务指标以及投资

组合情况等信息；发生本合同约定的、可能影响基金委托人利益的重大事项时，

基金管理人应当根据法律或 《基金合同》的约定，及时通知基金委托人。基金

管理人、托管人应根据法律和金融监管部门 （包括但不限于基金业协会）的要

求履行报告义务。基金管理人向基金份额持有人提供的报告，应通过邮寄、传

真或电子邮件等至少一种方式送达。

当事人违反本合同，应当承担违约责任，给其他当事人造成损失的，应当

承担赔偿责任；如属合同当事人双方或多方当事人违约，根据实际情况，由违

约方分别承担各自应负的违约责任。一方依据本合同向另一方赔偿的损失，仅

限于直接损失。

在 《基金合同》履行中，双方当事人产生争议，申请人遂向仲裁委员会提

出本案仲裁申请。

现结合本案案情及法律适用焦点问题，评述如下：

一、应根据私募投资基金的类型确定其 “准据法”。私募证券投

资基金受 《证券投资基金法》的调整，私募股权投资基金、创业投资

基金以及其他私募投资基金不受 《证券投资基金法》调整

根据中国基金业协会关于私募基金管理人机构类型以及私募基金类型业务／

基金类型的划分，前者包括三大类：私募证券投资基金管理人；私募股权、创

业投资基金管理人；其他私募基金管理人。后者包括八小类：私募证券投资基

金；私募证券类ＦＯＦ基金；私募股权投资基金；私募股权投资类ＦＯＦ基金；创

业投资基金；创业投资类ＦＯＦ基金；其他私募投资基金；其他私募投资基金类

ＦＯＦ。本案中，第一被申请人在中国基金业协会登记为 “其他私募基金管理

人”，Ｅ号基金备案为 “其他私募投资基金”。

对于本案法律关系是否适用 《证券投资基金法》，特别是在基金托管人责

任的法律依据方面，双方存在不同意见。申请人主张，应依据 《证券投资基金

法》等法规规定确定托管人的职责。第二被申请人主张，已严格按照 《证券投

资基金法》等法规规定以及基金合同约定履行托管义务，且 《证券投资基金
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法》对基金管理人、基金托管人的职责有明确界定，二者不构成共同受托人关

系，不应承担连带责任。

实际上，《证券投资基金法》立法中，其调整范围是逐步扩大的。２００４年６

月１日起施行的 《证券投资基金法》仅适用于公开募集的证券投资基金，其通

过公开发售基金份额进行募集，由基金管理人管理，基金托管人托管，为基金

份额持有人的利益，以资产组合方式进行证券投资活动。该法于２０１２年修订

时，为规范基金业，特别是非公开募集基金的设立与投资运作，遏制各种名目

的非法集资，加强基金业监管，加大投资者权益保护力度，将非公开募集基金

纳入调整范围，规定公开或者非公开募集资金设立证券投资基金等行为，均适

用 《证券投资基金法》。证券投资基金的投资方向也从仅限于上市证券，扩大

至未上市的股份有限公司股票等其他证券。此外，该法对非公开募集的证券投

资基金作了原则规定，确立了基金管理人的注册和登记、合格投资者、基金产

品的事后报备等制度，规范了托管和基金合同必备条款。２０１５年修改该法时，

不涉及上述内容的修改。可见，私募股权投资基金、创业投资基金以及投资除

证券及其衍生品和股权以外领域的其他私募投资基金，并不属于 《证券投资基

金法》的调整范围。尽管如此，该法第３１条授权国务院金融监督管理机构，依

照第２章 “基金管理人”的原则制定对非公开募集基金的基金管理人进行规范

的具体办法。

２０１４年，中国证监会根据上述授权制定了 《私募投资基金监督管理暂行办

法》（证监会令第１０５号，以下简称 《私募基金办法》），将各类非公开募集基

金均作为 “私募基金”纳入调整范围。该规章第２条规定：“本办法所称私募

投资基金 （以下简称私募基金），是指在中华人民共和国境内，以非公开方式

向投资者募集资金设立的投资基金。私募基金财产的投资包括买卖股票、股权、

债券、期货、期权、基金份额及投资合同约定的其他投资标的。非公开募集资

金，以进行投资活动为目的设立的公司或者合伙企业，资产由基金管理人或者

普通合伙人管理的，其登记备案、资金募集和投资运作适用本办法……”

关于私募基金当事人的权利义务，《私募基金办法》第２０条区分私募证券

基金、其他种类私募基金，分别作了规定：“募集私募证券基金，应当制定并签

订基金合同、公司章程或者合伙协议 （以下统称基金合同）。基金合同应当符

合 《证券投资基金法》第九十三条、第九十四条规定。募集其他种类私募基

金，基金合同应当参照 《证券投资基金法》第九十三条、第九十四条规定，明
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确约定各方当事人的权利、义务和相关事宜。”

基于 《证券投资基金法》的上述调整范围，中国证监会、原中国银监会于

２０１３年公布的 《证券投资基金托管业务管理办法》（中国证监会、中国银监会

令第９２号，以下简称 《托管管理办法》）也仅调整证券投资基金的托管业务，

并不调整私募股权投资基金、创业投资基金以及其他私募投资基金的托管业务。

鉴于私募股权投资基金、创业投资基金以及其他私募投资基金不受 《证券

投资基金法》调整，处理当事人之间的纠纷，不宜直接援引该法作为裁判依据。

对于私募证券投资基金，鉴于其属于 《证券投资基金法》的调整范围，可直接

援引该法作为裁判依据。《私募基金办法》《托管管理办法》为行政规章，位阶

低于法律、行政法规，无论调整范围包含哪类私募投资基金，均应以基金合同

为主要裁判依据，对于上述行政规章以合理参照为宜，不宜直接援引为裁判

依据。

二、契约型私募基金关系实质上是信托关系，金融机构开展资产

管理业务构成信托关系的，当事人之间的纠纷可适用 《信托法》处

理；非金融机构的私募基金管理人从事契约型私募基金业务，实质上

也具备信托关系的基本属性，处理当事人之间的纠纷可考虑参照适用

《信托法》

《信托法》于２００１年公布施行，受当时严格分业经营、分业监管观念的影

响，只有依法设立的信托业金融机构才能够从事营业性信托业务。该法第２条

规定：“本法所称信托，是指委托人基于对受托人的信任，将其财产权委托给受

托人，由受托人按委托人的意愿以自己的名义，为受益人的利益或者特定目的，

进行管理或者处分的行为。”２００１年１２月２９日 《国务院办公厅关于 〈中华人

民共和国信托法〉公布执行后有关问题的通知》 （国办发 〔２００１〕１０１号）明

确，在国务院制定 《信托机构管理条例》之前，按人民银行、证监会依据 《信

托法》制定的有关管理办法执行；人民银行、证监会分别负责对信托投资公司、

证券投资基金管理公司等机构从事营业性信托活动的监督管理；未经人民银行、

证监会批准，任何法人机构一律不得以各种形式从事营业性信托活动，任何自

然人一律不得以任何名义从事各种形式的营业性信托活动。原中国银监会 《信

托公司管理办法》（银监会令２００７年第２号）第２条规定：“本办法所称信托

公司，是指依照 《中华人民共和国公司法》和本办法设立的主要经营信托业务
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的金融机构。本办法所称信托业务，是指信托公司以营业和收取报酬为目的，

以受托人身份承诺信托和处理信托事务的经营行为。”

２００４年公布施行的 《证券投资基金法》首次明确了证券投资基金的信托属

性。该法第２条规定：“在中华人民共和国境内，公开或者非公开募集资金设立

证券投资基金 （以下简称基金），由基金管理人管理，基金托管人托管，为基

金份额持有人的利益，进行证券投资活动，适用本法；本法未规定的，适用

《中华人民共和国信托法》、《中华人民共和国证券法》和其他有关法律、行政

法规的规定。”就上述两部法律的衔接关系而言，应理解为 《证券投资基金法》

是 《信托法》的特别法，前者针对证券投资基金信托这一特殊的信托行为，确

立了基金份额持有人 （投资人）、基金管理人、基金托管人的信托法律关系，

分别对应信托关系的当事人，基金份额持有人为信托受益人兼委托人，基金管

理人、基金托管人为受托人。根据自益信托原理，委托人可以是受益人，故证

券投资基金法律关系实质上是自益信托法律关系。

２０１９年１１月１４日最高人民法院发布的 《全国法院民商事审判工作会议纪

要》（法 〔２０１９〕２５４号）将 《信托法》的调整范围作了扩大解释，使更多具

有信托性质的资产管理关系 “实至名归”，能够适用 《信托法》。该文件第８８

条规定：“……根据 《关于规范金融机构资产管理业务的指导意见》的规定，

其他金融机构开展的资产管理业务构成信托关系的，当事人之间的纠纷适用信

托法及其他有关规定处理。”

值得注意的是， 《关于规范金融机构资产管理业务的指导意见》 （银发

〔２０１８〕１０６号）所称资产管理业务，仅指银行、信托、证券、基金、期货、保

险资产管理机构、金融资产投资公司等金融机构接受投资者委托，对受托的投

资者财产进行投资和管理的金融服务。尽管如此，对于非金融机构的私募基金

管理人设立的契约型私募股权投资基金、创业投资金及其他私募投资基金，在

组织形式和运作方式上具备自益信托法律关系的基本属性，处理当事人之间的

纠纷虽不宜直接援引 《信托法》为依据，但可考虑参照适用 《信托法》。

三、结语

资管计划法律性质的争议与我国资管业２０多年的发展相伴相随，确定社会

关系的法律性质，前提是统一法律概念的内涵。处理合同争议案件，既要准确

界定双方当事人关系的法律性质，又要正确适用法律，如什么是直接适用的裁
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判依据、什么是参照适用的裁判依据，梳理清楚后，就会水到渠成，形成裁决

意见。当前，私募非证券类投资基金关系的定性尚未形成充分共识，法律也缺

乏明文规定，本案裁决意见全部围绕基金合同展开，但更多的功夫下在了裁决

书之外。总之，这份裁决书语言简明精练，逻辑完整连贯，对法律问题的拿捏

恰到火候。

（责任编委：粟撒①）
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① 粟撒，中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁研究所副主任。



《纽约公约》项下正当程序条款在我国的适用

元昱文

摘　要：我国法院在适用 《纽约公约》项下正当程序条款时，除个别案例

外，普遍能够区别诉讼与仲裁的不同，注意尊重当事人意思自治，将仲裁规则

作为正当程序抗辩的主要审查标准。考察既往司法实践，总结正当程序条款应

遵循的适用原则，即尊重当事人意思自治、适用放弃异议原则、考察仲裁各方

过错、注意瑕疵影响程度。

关键词：《纽约公约》　正当程序条款　适当通知　陈述申辩

一、研究背景：正当程序条款基本特征

（一）商事仲裁重要基石

正当程序原则，可以上溯至１２１５年英国 《自由大宪章》，其中第３９条规
定①：非经审判，自由民的人身和财产权利不应被随意剥夺。正当程序理念在

其中初见端倪，可视为正当程序原则的雏形②。在商事仲裁领域，实体公正同

样需要程序公正来保障③，正当程序原则是国际商事仲裁的基石之一，仲裁裁

决是否基于正当程序作出，是仲裁司法审查中当事人提出的重要抗辩，是法院

判断仲裁裁决能否获得承认与执行的重要依据。
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①

②

③

中国北方工业有限公司法务。

该条款内容为：“凡自由民，如未经其同级贵族之依法裁判，或经国法判决，皆不得被逮捕，监

禁，没收财产，剥夺法律保护权，流放，或加以任何其它损害。”

ＣｈａｒｌｅｓＮａｉｒａｃ，ＤｕｅＰｒｏｃｅｓｓＣｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｓｉｎｔｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆＡｒｂｉｔｒａｌＴｒｉｂｕｎａｌｓ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉ
ｔｒａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＲｕｌｅｏｆＬａｗ：ＣｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎａｎｄＣｏｎｆｏｒｍｉｔｙ（Ｍｅｎａｋｅｒ（ｅｄ）；Ｊａｎ２０１７）

王臖：《论仲裁中的正当法律程序———兼评我国仲裁法的完善》，载 《理论月刊》２００８年第４期。



广义的正当程序原则表现为：仲裁庭的组成必须适当，仲裁程序必须符合

当事人之间的协议及强行性法律；当事人应当被给予选任仲裁员和参加庭审的

适当通知；当事人应当获得陈述申辩的机会。狭义的正当程序原则被进一步提

炼为两项核心内容：适当通知和陈述申辩，这两项核心内容被 《纽约公约》第

５条第１款ｂ项①所规定，该条款被称为商事仲裁正当程序条款。

《纽约公约》第５条第１款ｂ项规定，仲裁程序存在 “未能收到适当通知”

和 “当事人未能陈述申辩”情形时，当事人可以据此主张不予执行仲裁裁决。

具体而言，其一，当事人未被给予选任仲裁员的通知时，其将无法参与仲裁员

选任过程，这与商事仲裁中一般情况下由当事人指定仲裁员的基本规则不符合，

尤其当只有一方当事人参与选任仲裁员时，更有悖于公正理念；其二，当仲裁程

序相关通知未送达时，以开庭通知为例，当事人将无从知晓开庭时间、地点等安

排，导致其无法如期出席庭审，无法与对方当事人进行辩论，亦有悖于公平原则；

其三，除此之外，当事人若因其他原因无法陈述意见，其意欲主张的诉求和原因

将因此丧失表达渠道，造成仲裁双方当事人权利失衡局面，此时，如果仲裁庭偏

听偏信，将会造成严重不公正结果。基于上述分析，可以认为，《纽约公约》项

下正当程序条款提出的这两种情形，确实会损害仲裁程序适当性，属于重大不

公正情形②，确有必要成为不予承认与执行仲裁裁决的事由。

（二）法律适用存在争议

在司法实践中， 《纽约公约》项下正当程序条款首先面临法律适用问题，

即究竟选择哪国法律作为判定正当程序的准据法。有观点认为，在确定 《纽约

公约》下的正当程序标准时，适用仲裁地法更为恰当。首先，仲裁程序受仲裁

地法支配，已经成为冲突法的一项基本原则③；其次，如果适用法院地法，则

对仲裁庭要求过苛，因为仲裁庭在管理仲裁程序时很难预料其所作出的仲裁裁
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①

②

③

该条内容为：“受裁决援用之一造未接获关于指派仲裁员或仲裁程序之适当通知，或因他故，致

未能申辩者。”

杨良宜、莫世杰、杨大明：《仲裁法：从开庭审理到裁决书的作出与执行》，法律出版社２０１０年
版，第６８９页。

［英］莫里斯著，李双元等译：《戴西和莫里斯论冲突法》，中国大百科全书出版社１９９８年版，
第１０５页。



决将会在哪个法域被申请承认和执行①；最后，《纽约公约》第５条第１款ｄ项

与 《纽约公约》第５条第１款第ｂ项这两个条款，同为不予承认与执行仲裁裁

决事由，且均是针对仲裁程序事宜而制定，鉴于 《纽约公约》第５条第１款 ｄ

项明确将仲裁地法律作为审查标准②，基于对 《纽约公约》体系性的考量，推

定第５条第１款ｂ项下正当程序条款亦应适用仲裁地法律进行审查③。

实践中，在适用 《纽约公约》项下正当程序条款时，有些国家的法院适用

本国法律进行司法审查。对此，有观点认为，各国法院基于本国国内立场，对

是否符合正当程序进行认定，这种做法本身值得理解，实际上亦难以避免④。

将法院地法作为判断标准，以美国法院最为典型。美国第二巡回法院在其

审理的一个外国仲裁裁决执行案件中，认为应当采用法院地法作为判定依据，

由于本案仲裁庭并未侵犯当事人依据美国法律享有的正当程序权利，故对其抗

辩不予支持。除此之外，美国法院在适用 《纽约公约》项下正当程序条款时，

经常参考因违反正当程序原则被撤销的国内仲裁裁决，在某些个案中，甚至出

现直接援引美国宪法修正案中正当程序条款进行审查的情形⑤。

（三）司法认定缺乏指引

此外，正当程序条款两项核心内容：未能收到适当通知及当事人未能陈述申

辩，看似简单，实则包含很大的模糊性：何为适当通知？哪些情形属于未能陈述

申辩？正当程序条款本身并未就此提出明确指引，需要法院在司法实践中进行具

体认定。以 “适当通知”为例，在 《纽约公约》设立过程中，起草人曾考虑就通

知形式作出专门规定，因此，正当程序条款的制定草稿中曾包括 “适当形式”一

词，其后，德国代表对确定 “适当形式”所适用的标准提出质疑，建议删除 “适
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②

③

④

⑤

环中商事仲裁：《案例评析｜承认和执行外国仲裁裁决时，如何认定仲裁庭进行了 〈纽约公约〉

中 “正当程序条款”项下的 “适当通知”？》，ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐｗｅｉｘｉｎｑｑｃｏｍ／ｓ／Ｐ＿Ｚ＿Ｅ６ｇＦ２５６ＭＩＨ６＿
ＮＤｓ３ＬＡ，最后访问时间：２０２０年４月１日。

该项规定原文为：“裁决仅在受裁决援用的一方当事人向申请承认及执行地的主管机关提出证据

证明有下列情形之一时，才可以根据该当事人的请求拒绝承认和执行：……仲裁庭的组成或仲裁程序不

符合当事人之间的协议，或者无协议时，不符合裁决地国家的法律……”

ＷｏｌｆｇａｎｇＫüｈｎ，ＣｕｒｒｅｎｔＩｓｓｕｅｓｏｎｔｈｅＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＮｅｗＹｏｒｋＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ（２００８，Ｖｏｌｕｍｅ２５Ｉｓｓｕｅ６）

艾伦· 雷德芬、马丁· 亨特等：《国际商事仲裁法律与实践 （第四版）》，林一飞、宋连斌译，

北京大学出版社２００５年版，第４４３页。
ＧａｒｙＢＢｏｒｎ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ（ＳｅｃｏｎｄＥｄｉｔｉｏｎ），ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ２０１４，

ｐ２６７３



当形式”，认为在实务中难以确定什么是 “适当形式”。英国代表和苏联代表建议

直接将 “适当形式的通知”改为 “书面通知”。由于争议较大，“适当形式”最终

被删除，《纽约公约》的起草者并未规定通知应为书面形式或其他任何特定形

式①。因此，究竟何为适当的通知形式，留待法院在具体案件中进行判定。

有鉴于此，有必要对正当程序条款在我国仲裁司法审查中的适用展开研究，

这有利于明晰正当程序条款中两大基本内容，即 “未能收到适当通知”中的通

知主体、通知内容、通知方式等具体要素在司法审查中的认定，以及 “因其他

原因未能陈述申辩”在我国司法实践中的适用情况，呈现我国法院对于正当程

序条款的具体认定标准及特征，在此基础上，形成具有普遍意义的适用原则指

导司法审查、统一裁判尺度。

二、宏观考察：正当程序条款适用概况

（一）司法判例分布

在我国法院审理的外国仲裁裁决承认与执行案件中，相较于其他条款，《纽

约公约》第５条第１款ｂ项被援引频次最高，未能收到适当通知或因其他原因

未能陈述申辩是当事人提出最多的抗辩事由②。具体而言，当事人依据 《纽约

公约》第５条第１款ｂ项提出正当程序抗辩的案例达４５个，其中，最高人民法

院复函案例有１２个③。

在１２个复函案例中，最高人民法院对其中４个案例所涉正当程序抗辩予以支

持；在７个案例中，正当程序抗辩被不予支持；在１个案例中，最高人民法院认

为需进一步查明案件事实后再作判定。除上述１２份最高人民法院复函外，另检索

到同类案例裁判文书共计３３份④，在其中２个案例中，当事人提出的正当程序

抗辩得到法院支持⑤；在其中３０个案例中，法院对正当程序抗辩未予认可；在其中

１个案例中，虽当事人明确提出正当程序抗辩，法院却未在裁判文书中予以回应。

０８５·实务探析·

①

②

③

④

⑤

ＲｅｐｏｒｔｂｙｔｈｅＳｅｃｒｅｔａｒｙ－Ｇｅｎｅｒａｌ，ＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＦｏｒｅｉｇｎＡｒｂｉｔｒａｌＡｗａｒｄｓ，３１Ｊａｎｕａｒｙ
１９５６，Ｅ／２８２２，ＡｎｎｅｘＩ，ｐ２３

杨弘磊：《中国内地司法实践视角下 〈纽约公约〉问题研究》，法律出版社２００６年版，第２５０页。
检索日期截至２０２０年５月。
为避免重复计算，１２份最高人民法院复函案例对应裁判文书已作剔除。
从理论上讲，法院在该两个案例中认可当事人提出的正当程序抗辩，并据此作出不予承认和执

行裁定，均应事先通过报核制度层报最高人民法院并获得复函，受资料限制，暂时无法检索得到最高人

民法院就这两个案例所作复函。



综上，上述案例认定结果分布如表１所示：

表１

认定结果 频数 频率

予以支持 ６ １３３％

未予支持 ３７ ８２２％

其他
需进一步查明案件事实

未予回应
２ ４５％

合计 ４５ １００％

（二）当事人抗辩事由

在司法实践中，相较于 “因其他原因未能陈述申辩”，因 “未能收到适当

通知”引发的正当程序抗辩更为多见。具体而言，“未能收到适当通知”类案

件又分为两种情形：其一，当事人径直否认收到适当通知，在对方当事人举证

证明通知事实后，未能就其适当性提出具体异议，该类案件达１３个；其二，在
其余３０个案例中，当事人能够结合具体通知事实，从通知对象、通知内容、通
知方式、通知地址等角度切入，就通知行为的适当性提出抗辩。相比之下，当

事人抗辩 “因其他原因未能陈述申辩”的案例较少，仅限于以下情形：仲裁庭

批准变更仲裁申请之前未听取当事人意见、仲裁庭驳回延期提交证据申请、当

事人庭审陈述时间不充分等。当事人具体抗辩事由分布如表２所示：

表２

抗辩事由 频数 频率

未能收到

适当通知

１通知对象不适当 ５

２通知方式不适当 ８

３通知内容不适当 ８

４通知地址不适当 ６

８４３％

因其他原

因未能陈

述申辩

１仲裁裁决超出仲裁申请范围 ２

２延期提交证据和答辩申请被仲裁庭拒绝 ２

３庭审未给予当事人平等及充分答辩时间 １

１５７％

合计 ３２① １００％
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① 有些案例中，当事人只是泛泛主张从未收到仲裁通知，并提出实质性的抗辩意见，且后经法院

查证有充分证据表明已进行送达，故，当事人抗辩事由总数少于案件总数。



（三）审查标准适用

考察我国司法实践可知，针对当事人提出的正当程序抗辩，法院在审查标

准适用上呈现以下三个特征：

１排除适用诉讼法律

诉讼中的通知方式均为法定，受国内民事诉讼法律及相关国际条约约束，

与此不同，仲裁通知方式本质上以当事人合意为准，当事人既可以在协议中直

接约定具体的送达方式，又可以通过选择仲裁规则间接对通知方式作出约定。

由此观之，在通知问题上，不能将相关诉讼规则照搬适用至仲裁领域。然而，

在司法实践中，确有部分当事人混淆诉讼与仲裁的关系，以仲裁中的通知方式

不符合诉讼法律为由，提出正当程序抗辩，某些法院对此也曾作出错误认定。

在博而通株式会社申请执行外国仲裁裁决案①中，当事人辩称，仲裁庭采

用邮寄方式送达，违反了我国加入 《海牙送达公约》时所作保留，应当认定其

为无效送达；北京市第二中级人民法院审查后，另行依据 《中华人民共和国和

大韩民国关于民事和商事司法协助的条约》进行审查，认为案涉送达不符合该

条约的相关规定，不能被认定为适当通知，北京市高级人民法院对此亦予以认

可。后经层报最高人民法院，在该案复函中认定：不应适用双边司法互助条约、

《海牙送达公约》对案涉仲裁程序中的送达进行审查。

即便最高人民法院已通过上述复函对该问题予以明确，仍有同类争议在司

法实践中出现。在昂佛化品公司申请承认并执行白俄罗斯工商会国际仲裁院仲

裁裁决案②中，郑州市中级人民法院考虑到仲裁机构具有民间性，对被申请人

提出的适用双边司法互助条约、《海牙送达公约》进行审查持保留意见，河南

省高级人民法院则直接依据 《海牙送达公约》、案涉双边司法互助条约对仲裁

送达程序进行审查，最终，最高人民法院通过复函对此予以回应：仲裁程序中

的送达，不应适用 《海牙送达公约》或双边司法互助条约中的规定。

由此观之，最高人民法院严格排除 《海牙送达公约》、双边司法互助条约

等诉讼法律在仲裁正当程序审查中的适用，厘清了仲裁与诉讼的区别，尊重了
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①

②

参见 《最高人民法院关于博而通株式会社申请承认外国仲裁裁决一案的请示的复函》（〔２００６〕
民四他字第３６号）。

《最高人民法院关于 “昂佛化品”合资有限责任公司申请承认并执行白俄罗斯工商会国际仲裁

院仲裁裁决一案的请示的复函》（〔２０１２〕民四他字第４２号）。



仲裁的特性。

２尊重当事人意思自治

对于 《纽约公约》第５条第１款第 ｂ项在我国的适用，曾有观点指出：总

体上讲，通知及陈述问题属于程序范畴，作为程序性问题，其审查标准应当是

当事人合意、仲裁规则及仲裁地法律，具体而言，当事人具体约定优先适用，

若无具体约定，就依仲裁规则进行审查①。反观我国相关司法实践，在正当程

序审查标准的选择上，确实体现了对当事人意思自治的尊重，主要体现在以下

两个方面。

其一，在有关复函中，最高人民法院明确认定应当适用当事人约定或约定

适用的仲裁规则作为适当通知的审查标准。例如，在前述博而通株式会社申请

执行外国仲裁裁决案②中，最高人民法院指出：仲裁程序中的送达应当依据仲

裁规则确定是否适当；在昂佛化品公司申请承认并执行白俄罗斯工商会国际仲

裁院仲裁裁决案③中，最高人民法院认为：是否构成适当通知，审查标准应是

当事人的约定，无具体约定时，适用约定适用的仲裁规则。

其二，在更多案例中，法院虽未专门针对审查标准发表意见，却在实际审

查中自觉适用当事人约定的法律或仲裁规则。据考察，在机构仲裁情形下，当

事人未作特殊约定时，法院直接将案涉仲裁机构的仲裁规则作为审查标准，在

临时仲裁情形下，法院依据当事人约定的仲裁法律或仲裁规则进行审查，例如，

在世界海运管理公司申请执行外国仲裁裁决案④中，当事人对电子邮件送达方

式的合法性提出异议，法院认为该种送达方式符合当事人约定适用的英国仲裁

法，应当被认定为有效。

３倾向于适用仲裁地法审查

虽然在我国当前外国仲裁裁决承认与执行案件中，正当程序条款准据法问

题并未实际出现，法院在判例中亦未给出明确意见，但却有迹象表明，法院倾
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刘贵祥、沈红雨：《我国承认和执行外国仲裁裁决的司法实践述评》，载 《２０１１年 “国际私法全

球论坛”论文集》。

参见 《最高人民法院关于博而通株式会社申请承认外国仲裁裁决一案的请示的复函》（〔２００６〕
民四他字第３６号）。

参见 《最高人民法院关于 “昂佛化品”合资有限责任公司申请承认并执行白俄罗斯工商会国际

仲裁院仲裁裁决一案的请示的复函》（〔２０１２〕民四他字第４２号）。
参见 《最高人民法院关于是否裁定不予承认和执行英国伦敦 “ＡＢＲＡ轮２００４年１２月２８日租

约”仲裁裁决的请示的复函》（〔２００６〕民四他字第３４号）。



向于适用仲裁地法作为审查依据。首先，曾有司法领域权威观点明确指出：仲

裁通知及申辩问题，如仲裁规则没有约定的，则依仲裁地法律的规定①；其次，

在 （株）ＴＳ海码路申请承认并执行大韩商事仲裁院仲裁裁决案②、杰西公司等

申请承认和执行外国仲裁裁决案③等案件中，法院将仲裁地法律与约定适用的

仲裁规则并列，共同作为正当程序的审查标准。

（四）举证责任事项

１举证责任分配

因未能收到适当通知导致未能陈述申辩，首先是一个事实问题，即 “是否

存在通知”，然后才涉及法律问题，即 “通知是否适当”。为此，在申请执行人

举出证据证明存在通知事实后，根据 《纽约公约》第５条的规定，被申请执行

人若请求拒绝承认与执行仲裁裁决，则需就通知事实中的 “不适当”情形进行

举证。

司法实践中，一些法院对举证责任分配存在误区，不适当地加重了申请执

行人的举证负担。例如，在昂佛化品公司申请承认并执行白俄罗斯工商会国际

仲裁院仲裁裁决案④中，申请执行人昂佛化品公司提交证据证明存在通知事实

后，郑州中院及河南高院先后以申请执行人无法证明通知适当性为由，认定被

申请执行人浩丰化工提出的正当程序抗辩成立。最终层报至最高人民法院，在

该案复函中对举证责任问题予以澄清：《纽约公约》第５条第１款项下规定的不

予承认与执行事由，其举证责任在被申请执行人一方，本案被申请执行人所举

证据，无法证明仲裁通知存在不适当情形，故该项抗辩不能成立。因此，在被

申请执行人举证不能的情形下，法院依据举证责任分配原则就可做出认定，并

无必要对通知行为的适当性进行具体讨论。

２域外证据采信

在外国仲裁裁决承认与执行案件中，仲裁通知通常系由境外仲裁机构或仲

裁庭发出，根据２００１年 《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》（已失

０８９·实务探析·

①

②

③

④

刘贵祥、沈红雨：《我国承认和执行外国仲裁裁决的司法实践述评》，载 《２０１１年 “国际私法全

球论坛”论文集》。

参见 《最高人民法院关于是否承认和执行大韩商事仲裁院仲裁裁决的请示的复函》（〔２００５〕民
四他字第４６号）。

参见 （２０１４）鄂孝感中民外初字第００００１号裁决书。
参见 《最高人民法院关于 “昂佛化品”合资有限责任公司申请承认并执行白俄罗斯工商会国际

仲裁院仲裁裁决一案的请示的复函》（〔２０１２〕民四他字第４２号）。



效）第１１条，只有在办理公证认证手续后，来源于境外的仲裁通知证据才具有

效力。实践中，存在申请执行人举出的通知事实未经公证认证的情形，被申请

执行人会据此请求法院否定其证据效力，对此，法院一般不会直接予以否定，

通常要求当事人补办公证认证手续即可。在另一些案件中，法院依据最高人民

法院 《第二次全国涉外商事海事审判工作会议纪要》第３９条①的规定，认为办

理公证认证手续并非绝对必要，例如，在瑞士邦基有限公司申请执行外国仲裁

裁决案②中，广东省高级人民法院认为，通知证据虽未经公证认证，但根据其

他已查明事实，其真实性可获证实，故案涉境外证据可以采信。

值得注意的是，２０１９年修正的 《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规

定》（以下简称 《新证据规定》）于２０２０年５月１日起实施。对于域外证据的

公证认证，《新证据规定》第１６条作出重大调整③，删除了域外证据应当公证

认证的一般性规定：除公文书证以及身份关系证据之外的证据，公证认证不再

是强制性要求。举例来说，通常情况下，用以证明通知事实的证据多为邮寄底

单或回执等，并不涉及公文书证和身份关系，依据 《新证据规定》，该类证据

将无需履行公证认证手续；反之，如果某些证据涉及公文书证和身份关系，例

如当事人的身份证明文件以及域外形成的授权委托书等，则仍需办理公证认证。

三、要点剖析：正当程序条款司法认定

（一）未能收到适当通知

１通知对象

在仲裁程序中，通知涉及的主体包括通知主体和通知对象。实践中，鲜有
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①

②

③

该条款内容为：“对当事人提供的在我国境外形成的证据，人民法院应根据不同情况分别作如

下处理：（１）对证明诉讼主体资格的证据，应履行相关的公证、认证或者其他证明手续；（２）对其他证
据，由提供证据的一方当事人选择是否办理相关的公证、认证或者其他证明手续，但人民法院认为确需

办理的除外。对在我国境外形成的证据，不论是否已办理公证、认证或者其他证明手续，人民法院均应

组织当事人进行质证，并结合当事人的质证意见进行审核认定。”

参见 《最高人民法院关于申请人瑞士邦基有限公司申请承认和执行英国仲裁裁决一案的请示的

复函》（〔２００６〕民四他字第４７号）。
该条款内容为：“当事人提供的公文书证系在中华人民共和国领域外形成的，该证据应当经所在

国公证机关证明，或者履行中华人民共和国与该所在国订立的有关条约中规定的证明手续。中华人民共

和国领域外形成的涉及身份关系的证据，应当经所在国公证机关证明并经中华人民共和国驻该国使领馆

认证，或者履行中华人民共和国与该所在国订立的有关条约中规定的证明手续。当事人向人民法院提供

的证据是在香港、澳门、台湾地区形成的，应当履行相关的证明手续。”



围绕仲裁通知主体产生的争议，我国相关司法实践更是如此，未见有抗辩通知

主体不适当的情形。相比之下，通知对象的适当性更易成为正当程序抗辩焦点，

争议情形集中于以下方面。

在授权律师或公司内部员工代理参与仲裁时，接收仲裁通知通常是主要代

理事项之一，代理人可以作为仲裁通知的对象。然而，如若当事人以未经授权

为由，从根本上否认代理人身份，则仲裁案件中的所谓 “代理人”将丧失代为

处理相关仲裁事项的权利基础，其中就包括接收仲裁通知，所谓 “代理人”便

成为不适当的通知对象。司法实践中，时有当事人循此事由主张未能收到适当

通知，但经法院审查，代理人确无任何权利基础的情形极少，典型案例如荷兰

国际运输合同管理公司申请执行英国劳氏委员会仲裁裁决案①。该案中，申请

人提起仲裁，要求货主支付海难救助费用，香港英士行在得到货物保险人委托

后，代表货主参与仲裁，实际并未取得货主的任何授权，货主对香港英士行代

理其参加仲裁毫不知情，直至仲裁程序结束，未收到任何仲裁通知，未能作出

任何陈述申辩，法院据此认定违反 《纽约公约》项下正当程序条款。

在有些案例中，虽然代理人未获明确授权，却在前期基础交易中，代表当

事人与对方当事人进行谈判或缔约。例如，在联合轧花埃及棉出口公司申请执

行外国仲裁裁决案中②，陈某作为仲裁被申请人母公司副总裁，曾代表被申请

人与申请人通过电子邮件方式签订案涉买卖合同，其后，申请人提起仲裁，向

仲裁机构提供陈某的电子邮箱作为送达地址，仲裁机构据此进行仲裁文书送达，

陈某收件后亦通过电子邮件方式发表应诉意见。在仲裁裁决申请承认与执行过

程中，被申请人抗辩称陈某并非其代理人，仲裁庭向陈某个人邮箱发送的相关

仲裁文件，并未送达被申请人，不发生法律效力。法院经审理后认为，在案涉

合同订立过程中，始终是陈某通过其个人邮箱代表被申请人与申请人沟通并最

终签约，在仲裁程序开始后，陈某亦通过其邮箱向仲裁庭提交应诉材料并进行

沟通，虽然陈某系被申请人母公司副总裁，但足以认定陈某有权代理被申请人

接收有关仲裁文件。由此观之，我国法院倾向于认为，明示授权并非判断代理

权成立与否的唯一依据，代理人与当事人的特定关系及其对相关基础交易的参

与事实，亦是重要考量因素。

０９１·实务探析·

①

②

参见 （１９９７）广海商字第５３号裁决书。
参见 （２００３）锡商外仲审字第０００５号裁决书。



２通知方式

鉴于国际商事仲裁的特殊性，即双方当事人、仲裁机构通常分处不同国家

和地区，采取直接送达的方式进行通知，既不现实，又不经济，在此背景之下，

依托专业邮政机构送达仲裁文书，因其高效便捷的优势，在仲裁实践中被广泛

采用。

邮寄送达情形下，邮政机构出具的送达回执通常被视作送达效果的证据，

司法实践中，若无法提供相应回执证明仲裁通知已被签收，法院很可能因此认

定构成未适当通知。例如，在邦基农贸新加坡私人有限公司申请承认和执行外

国仲裁裁决案中①，申请人提出相关仲裁文件系通过邮寄方式送达，然而，其

不能提供相应快递回执证明邮件已被签收，法院据此否定了案涉仲裁送达的效

力，支持了被申请人的正当程序抗辩。

送达回执作为直接证据，具有较强的证明力，是法院判定邮寄送达成功与

否的重要依据。但法院并非全然依据送达回执作出认定，即便缺少送达回执，

也可能在综合考虑其他事实后对邮寄送达的效果予以认可。例如，在舒乐达公

司申请承认和执行德国汉堡交易所商品协会仲裁裁决案②中，在被申请人主张

未收到相关仲裁通知时，申请人举出邮政公司的证明：有关仲裁文书已经投递

成功，只是未获得送达回执。对此，丹东市中级人民法院和辽宁省高级人民法

院审查后认为，申请人仅能证明仲裁庭向被申请人寄出了相关邮件，但由于缺

乏送达回执，无法证明被申请人已收到邮件，该情形属于 《纽约公约》规定的

“未能收到适当通知”情形。该案后经辽宁省高级人民法院呈报最高人民法院，

最高人民法院在复函中指出，根据邮政公司证明，就应推定案涉仲裁通知已经

完成，被申请人须另行举证证明存在 “不适当”情形。由此观之，在缺少送达

回执的情形下，最高人民法院并未径直否认邮寄送达的效力，而是结合邮政公

司提供的相关证据推定案涉仲裁已进行通知。

相较于传统邮寄送达方式，电子送达具有更加精准、快捷的送达特点，更

利于保障当事人的程序利益、确保送达的适当性，因此，包括传真及电子邮件

在内的电子送达方式在仲裁实践中得以广泛适用。

０９２ 仲裁与法律·第１４８辑

①

②

参见 《最高人民法院关于申请人瑞士邦基有限公司申请承认和执行英国仲裁裁决一案的请示的

复函》（〔２００６〕民四他字第４７号）。
参见 《最高人民法院关于辽宁省高级人民法院就不予承认及执行德国汉堡交易所商品协会仲裁

法庭２／１１号仲裁裁决请示一案的答复》（〔２０１４〕民四他字第３１号）。



在世界海运管理公司申请执行外国仲裁裁决案中①，我国法院对于电子送

达方式的主要态度得以体现。在该案中，世界海运管理公司申请仲裁后，通过

案外人给被申请人天津凯强公司发出电子邮件，向天津凯强公司通知仲裁员选

任事宜，但天津凯强公司均未予以回应。其后，在申请承认与执行仲裁裁决阶

段，天津凯强公司主张未能收到适当通知，并对电子邮件送达方式的合法性提

出质疑，该案后层报至最高人民法院，最高人民法院在复函中指出，电子邮件

送达方式符合应当适用的英国仲裁法中的相关规定，且并未被我国禁止，只要

有证据证明包含有仲裁文件的电子邮件被当事人收到，就应认定符合适当通知

要求。最高人民法院的意见包含两个要点：其一，通过电子邮件进行仲裁通知，

该方式本身在我国合法；其二，须有证据证明当事人收到电子邮件，该送达才

能被认定为有效。

３通知内容

仲裁裁决书作为整个仲裁程序的最终成果，记载着争议解决结果，影响当

事人实体权利义务变动，其送达必要性自不待言，本不应该产生争议，实践中

却也出现相关案例。在杰西公司等申请承认和执行外国仲裁裁决案中②，仲裁

机构作出裁决后，未向被申请人送达仲裁裁决书，被申请人就此提出异议，申

请人辩称：根据仲裁地法，即英国仲裁法中的相关规定，当被申请人未付清仲

裁费用时，仲裁庭有权扣留其仲裁裁决书，案涉仲裁规则中亦有相同规定。有

鉴于此，法院审理后认为，仲裁机构未送达仲裁裁决符合应适用的仲裁法及仲

裁规则的规定，不构成对正当程序的违反。

相比之下，在日本信越化学工业株式会社申请承认与执行日本商事仲裁协

会东京０４－０５号仲裁裁决案③中涉及的仲裁通知内容，并不及仲裁裁决书重要。

被申请人中天公司抗辩称，根据案涉仲裁规则，仲裁庭应将裁决期限告知当事

人，然而，该案仲裁庭未依照仲裁规则进行通知，构成对 《纽约公约》项下正

当程序条款的违反。法院审理后对被申请人的抗辩予以支持，认为仲裁庭未通

知裁决期限确系违反正当程序，后经层报，该裁判结果亦获得最高人民法院的

认同。亦有观点对此持不同看法，认为大多数仲裁规则都包含作出仲裁裁决的

０９３·实务探析·

①

②

③

参见 《最高人民法院关于是否裁定不予承认和执行英国伦敦 “ＡＢＲＡ轮２００４年１２月２８日租
约”仲裁裁决的请示的复函》（〔２００６〕民四他字第３４号）。

参见 （２０１４）鄂孝感中民外初字第００００１号裁决书。
参见 《最高人民法院关于不予承认日本商事仲裁协会东京０４－０５号仲裁裁决的报告的复函》

（〔２００７〕民四他字第２６号）。



期限，一般来说，这些期限是指导性的而非强制性的，此外，仅仅因为仲裁庭

没有通知当事人需要延期作出裁决而拒绝执行，似乎有些过于严苛①。

除上述特定通知事项或材料引发的争议外，与通知内容相关的重要问题还

有通知语言问题。在 （株）ＴＳ海码路申请承认并执行大韩商事仲裁院仲裁裁决

案②中，被申请人就以仲裁通知未附译本为由提出抗辩，法院在审理过程中，

对此存在意见分歧，多数观点认为，判断未附译本是否符合正当程序，应当依

据案涉仲裁规则和仲裁法，在本案中，仲裁机构使用韩文进行仲裁通知，并不

违反约定适用的仲裁规则及应当适用的仲裁法，因此，不能以未附中文译本为

由认定其不适当，仲裁被申请人在接收送达时不够谨慎致使其没能知悉仲裁通

知，对此应当自担责任；另有观点认为，仲裁机构明知被申请人为中国法人，

且送达地址位于中国境内，考虑到被申请人语言习惯问题，本应附带中文译本

便于被申请人获悉仲裁事宜，仲裁机构实际上未附中文译本，属于仲裁通知不

适当情形，有悖于正当程序的要求。后经层报，最高人民法院在该案复函中对

第一种观点予以支持，认为应以仲裁规则及应当适用的仲裁法律作为适当通知

判定标准，未附译本不违反案涉仲裁规则及仲裁法，故不属于通知不适当情形。

在格罗莉娅琼丝公司申请承认与执行外国仲裁裁决案③中，被申请人同样

以仲裁通知未附中文译本为由提出抗辩，法院经审理后指出，根据案涉仲裁规

则，仲裁程序应以俄语进行，鉴于当事人未就仲裁语言作出特殊约定，使用俄

语进行通知且未附中文译本不属于通知不适当情形。该裁判与 （株）ＴＳ海码路

申请承认并执行大韩商事仲裁院仲裁裁决案中多数观点及最高人民法院意见秉

持相同观点。

４通知地址

与通知地址相关的争议之一，即为基础交易中的通知地址能否直接适用于

仲裁程序中。在韦斯顿瓦克公司申请承认与执行外国仲裁裁决案④中，涉案

０９４ 仲裁与法律·第１４８辑

①

②

③

④

ＪａｍｅｓＡｌｌｓｏｐ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｎｄＣｏｎｆｏｒｍｉｔｙｗｉｔｈＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳｔａｎｄａｒｄｓｏｆＤｕｅＰｒｏｃｅｓｓａｎｄｔｈｅ
ＲｕｌｅｏｆＬａｗ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＲｕｌｅｏｆＬａｗ：ＣｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎａｎｄＣｏｎｆｏｒｍｉｔｙ，ＩＣＣＡＣｏｎｇｒｅｓｓＳｅｒｉｅｓ，
Ｖｏｌｕｍｅ１９（ＩＣＣＡ＆ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ２０１７）

参见 《最高人民法院关于是否承认和执行大韩商事仲裁院仲裁裁决的请示的复函》（〔２００５〕民
四他字第４６号）。

参见 （２０１４）锡商外仲审字第０００４号裁决书。
参见 《最高人民法院关于韦斯顿瓦克公司申请承认与执行英国仲裁裁决案的请示的复函》

（〔２０１２〕民四他字第１２号）。



《航运合同》“通知”条款约定了该合同履行过程中，双方当事人相互通知应使

用的通讯地址，申请人提起仲裁后，仲裁机构即依照该通讯地址进行送达。其

后，在申请承认与执行仲裁裁决过程中，被申请人认为， 《航运合同》中约定

的通讯地址并未注明适用于仲裁程序，且 《航运合同》中的仲裁条款中亦未专

门约定送达地址，应当认定双方未就仲裁通知地址进行约定。在此情况下，根

据应适用的英国仲裁法，仲裁庭应将仲裁文件送至被申请人的登记地或主要营

业地。天津海事法院、天津市高级人民法院审理后，对被申请人的抗辩予以支

持，认为该案中仲裁通知地址并不适当，后经层报至最高人民法院，最高人民

法院作出不同认定，肯定了 《航运合同》约定的通讯地址在仲裁通知程序中的

适用效力。

除此之外，约定地址发生变更是另一个值得讨论的问题。在俄罗斯季节公

司申请承认与执行外国仲裁裁决案①中，涉案合同中约定被申请人的法定地址

为×××，如果变更法定地址或银行信息，双方应在两天内通知对方新的法定

地址、电话号码、传真号码及银行信息。仲裁程序开始后，仲裁机构依据申请

人提供的约定地址送达仲裁通知，仲裁裁决承认与执行过程中，被申请人以约

定地址发生变更、通知地址与实际地址不符为由，主张未能收到适当通知。法

院对此不予支持，认为被申请人无证据证明向申请人或仲裁机构告知其通讯地

址变更，因此仲裁机构向约定地址送达，符合案涉仲裁规则规定，也符合双方

签订的合同约定，应视为有效送达，被申请人应为无法送达自行承担不利后果。

（二）因其他原因未能陈述申辩

除适当通知之外，另有当事人基于其他原因主张未能陈述申辩，其中一些

亦获得法院支持，从我国相关司法实践观之，这些抗辩主要分布在陈述时间、

程序请求、裁决范围等事项上。

１庭审陈述时间不足

以庭审中发言时长作为陈述申辩权利是否充分行使的判定标准，可能会失

之于主观和片面，司法实践中，以此为由提出的抗辩一般不会得到支持。例如，

在镇江华润燃气有限公司申请撤销仲裁裁决案②中，当事人认为，庭审仅几个

小时，未给予申请人镇江公司充分发表陈述及辩论意见的机会，法院审理后认

０９５·实务探析·
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参见 （２０１６）浙０７协外认３号裁决书。
参见 （２０１６）京０４民特３４号裁决书。



为，当事人发表陈述、辩论意见充分与否是相对的，不是绝对的，不能简单地

用开庭时长来衡量，不能以此为由主张陈述和辩论权利被剥夺。

然而，类似的抗辩原因，在日本信越化学工业株式会社申请承认与执行日

本商事仲裁协会东京０４－０５号仲裁裁决案中①却被法院予以支持。在该案中，

被申请人中天公司主张其陈述时间不足，未能充分行使陈述申辩权利，南通市

中级人民法院经审查认为，仲裁庭在庭审过程中，在陈述时间分配上未遵循公

平原则，偏向性地单独对被申请人发言时间作出限制，使得被申请人陈述时间

显著少于申请人，未能充分进行陈述申辩，有违正当程序原则。江苏省高级人

民法院亦持相同观点，认为仲裁庭在庭审中对被申请人发言时间的限制，致使

被申请人陈述权利未得到保障。该案后经层报，最高人民法院基于其他原因作

出不予承认与执行认定，未对庭审陈述时间不足抗辩作出回应。

２程序请求未获支持

在ＫＳＥＮＪＡＰＴＥＬＴＤ申请承认与执行外国仲裁裁决案②中，被申请人管某主

张，其在仲裁程序中多次提出延期提交证据及答辩的申请，并提交了充分的事

实和理由，但均被仲裁庭拒绝，仲裁庭对其程序请求的不当驳回直接剥夺了其

进行申辩的机会，使得案件事实未能经各方充分辩论。法院审理后认为，是否

同意延期提交证据及答辩系仲裁庭有权决定的事项，且仲裁庭事实上已经对管

某的延期举证和申辩的申请进行了充分考虑和回复，仲裁庭的处理符合案涉仲

裁规则，并未剥夺管某的申辩机会。由此可见，法院认定仲裁庭在仲裁规则允

许的范围享有充分裁处权，当事人在仲裁程序中行使陈述答辩权利亦应服从于

仲裁庭的合理安排和指引。

３裁决超出申请范围

仲裁裁决存在 “超裁”情形，本就可单独成为抗辩原因，实践中，亦有当

事人以 “未能陈述申辩”为由，对疑似 “超裁”情形提出异议。在大宝产业株

式会社申请承认与执行外国仲裁裁决案③中，被申请人提出，仲裁庭裁决被申

请人以其他付款方式支付合同价款，并不在申请人的仲裁请求范围内，仲裁庭

超出请求范围进行裁决，导致被申请人没有机会对超裁事项发表意见，损害了
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参见 《最高人民法院关于不予承认日本商事仲裁协会东京０４－０５号仲裁裁决的报告的复函》
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参见 （２０１４）深中法涉外初字第１１９号。
参见 （２０１８）鲁１１协外认３号裁决书。



被申请人的申辩权利。法院审理后认为，仲裁庭的裁决与申请人的原仲裁请求

相比，并未超出其支付数额及请求内容，并未加重被申请人的付款义务，因此

对被申请人抗辩不予支持。在本案中，法院从实体角度进行考量，认为仲裁庭

虽未给予当事人陈述机会，但实质上并不构成 “超裁”，鉴于未对当事人造成

不利影响，故其抗辩不应得到支持。试想，如若仲裁裁决确实存在 “超裁”现

象，且仲裁庭未就 “超裁”事项给予当事人申辩机会，应当认定此种情形亦属

于 “未能陈述申辩”。

四、规则建构：正当程序条款适用原则

如果作出 “术”与 “道”的划分，则前述对具体司法认定的评析，在正当

程序条款适用中，当属于 “术”的层面，通过区分司法实践中出现的不同情

形，将正当程序条款置于具体情境之下加以解析；然而，实践具有无穷的生命

力，在考察具体司法认定之外，亦需要在 “道”的层面，从宏观上对正当程序

条款的适用进行检视，以期形成具有普遍意义的适用原则指导司法审查、统一

裁判尺度，此即本章讨论的首要内容。

（一）尊重当事人意思自治

国际商事仲裁的根本属性是契约性，法律之所以介入仲裁，其目的主要是

确保当事人的意思表示不违背法律基本准则、社会公共利益①。有鉴于此，正

当程序的核心要素为当事人意思自治，在此基础上，旨在确保最低限度的程序

公正②。因此，各方主体在仲裁程序中依照选择适用的仲裁规则行事，就是正

当程序的应有之义，当事人约定或约定适用的仲裁规则应是判定是否满足正当

程序的首要依据③。

诚如前文所言，在我国相关司法实践中，法院普遍将当事人约定适用的仲

裁规则作为审查标准，具体到 “适当通知”认定上，最高人民法院在其发布的

相关复函中多次明确以仲裁规则作为判定依据。针对 “因其他原因未能陈述申

辩”抗辩，法院亦主要依据仲裁规则，对证据采信存在问题、程序请求未获同

意等抗辩事由能否成立进行认定。总体上，法院在司法实践中体现了尊重当事

人意思自治的倾向，值得肯定。

０９７·实务探析·
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宋连斌：《国际商事仲裁管辖权研究》，法律出版社２０００年版，第４３页。
王臖：《论仲裁中的正当法律程序———兼评我国仲裁法的完善》，载 《理论月刊》２００８年第４期。
林一飞：《仲裁裁决抗辩的法律与实务》，武汉大学出版社２００８年版，第１４３页。



尊重当事人意思自治，从另外一个侧面解读，则是谨慎适用其他依据作为

审查标准，将例外情形限制在较为狭窄空间内，其一为仲裁规则违反强行性法

律规则或社会公共利益，依其作为审查标准将有损最低限度公正，我国司法实

践中未见此类情形；其二为仲裁规则本身对某种特定情形未作规定或规定过于

空泛，需要法官基于主观经验或理念，对能否符合正当程序要求作出认定，日

本信越化学工业株式会社申请承认与执行日本商事仲裁协会东京０４－０５号仲裁

裁决案①即为此例，在该案中，对于当事人抗辩所称 “庭审陈述时间不充分导

致陈述申辩权利未获保障”，案涉仲裁规则中并无关于陈述时间分配的具体规

定，在此情形下，法官结合相关事实，基于自身经验和公正理念作出认定。

（二）适用放弃异议原则

实践中，当事人出于投机心理，在仲裁程序存在不规范的情况下 “引而不

发”，一面积极参与仲裁程序，一面又准备在裁决不利于己方时挑战仲裁裁决。

这种 “留一手”的行为明显违反了诚实信用原则，使得当事人的权利义务处于

高度的不确定状态，必须予以禁止②。正因如此，在国际商事仲裁中，放弃异

议原则被普遍接受③，该原则包含以下基本内容：（１）当事人知道或应当知道

仲裁程序中存在不规范；（２）当事人在知道的情况下，并未在合理时间内提出

异议且继续参与仲裁程序；（３）当事人由此丧失了嗣后提出异议的权利。

放弃异议原则的理论根基仍在于仲裁意思自治，商事仲裁是当事人自行选

择、制定纠纷解决程序的机制，当事人合意变更仲裁程序系此中应有之义，当

事人的合意，既可以通过明示变更，也可以通过默示变更。因此，在一方明知

存在和仲裁规则规定不同的情况，仍不提出异议而继续进行仲裁，说明其以行

为接受了这种变更，因此，看似违规的仲裁程序瑕疵亦应当事人默示许可而正

当化。放弃异议原则最大的价值在于在仲裁程序终结后，保证仲裁程序的稳定
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参见 《最高人民法院关于不予承认日本商事仲裁协会东京０４－０５号仲裁裁决的报告的复函》
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定的时间内提出该情况，应视为其放弃了异议。



性以及仲裁裁决的可执行性①。

放弃异议原则在我国正当程序司法审查中得到广泛适用，据统计，在多个

相关案例②中，法院适用放弃异议原则，主要针对当事人提出的仲裁通知不适

当抗辩，基本情形为当事人实质上参与了仲裁活动，且在仲裁程序中从未对通

知程序提出异议，但是仲裁裁决作出后，却基于送达方式不合法、送达内容不

完整、送达时间有迟延等事由，援引正当程序条款提出抗辩。在查明存在放弃

异议情形后，有些法院不再具体审查程序瑕疵的实质影响，径直作出不予认可

认定；有些法院则是经实质审查，认定案涉通知满足正当程序要求后，适用放

弃异议原则作为驳回抗辩的补强依据。

（三）考察仲裁各方过错

有一类程序瑕疵较为直观，即仲裁机构或仲裁庭明显存在过错，例如，在

送达程序中，将被申请人的地址书写错误，导致仲裁通知未能实际送达③，在

此类情形下，责任明显归于仲裁机构和仲裁庭一方，无需结合仲裁规则进行审

查，即可对其适当性进行否定；另有其他程序瑕疵较为隐性，无法直接认定仲

裁机构或仲裁庭是否存在过错，需要依据仲裁规则中的相关规定进行审查，如

果确实存在违反仲裁规则情形，例如不符合视为送达标准、未满足合理查询要

求等，亦构成对正当程序条款的违反。

仲裁机构或仲裁庭是仲裁程序的组织者和推动者，需要在仲裁程序中承担

主要的注意义务，但仲裁当事人亦需尽到相应的谨慎义务，如果因自己的过错

或疏忽，导致未能妥收仲裁文件、进行陈述申辩，其嗣后提出的正当程序抗辩

将难以获得支持。实践中常见情形为，被申请人拒不提供准确送达地址，或在

地址发生变更后，未及时通知仲裁申请人或仲裁机构，由此产生的送达不能后

果应由被申请人自行承担④。
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参见 《最高人民法院关于朱裕华与上海海船厨房设备金属制品厂申请撤销仲裁裁决再审一案的

请示报告的复函》（〔２００７〕民四他字第７号）。
安晨曦：《我国商事仲裁送达制度的完善———以１０９个仲裁规则为对象》，载 《福建农林大学学

报 （哲学社会科学版）》２０１７年１月。



（四）注意瑕疵影响程度

针对申请撤销仲裁裁决案件，曾有学者主张，若法院依据法律规定，以存

在可撤销情形为由径直撤销裁决，只能被认为是做了 “对的事情”，然而，如

果法院能在此基础上，从促进纠纷解决和节约司法资源角度进行考量，便可以

实现 “将事情做对”的效果①。虽然该论断系针对国内仲裁裁决撤销问题，但

其中蕴含旨意，即避免司法审查过于机械、应结合效益价值进行考量的建议，

在涉外仲裁司法审查领域亦极具启发价值。具体到正当程序司法审查中，法院

应注意考察程序瑕疵的影响程度，而非一律裁定不予执行或予以撤销。

对待轻微的程序瑕疵，应当采取宽松态度②，即便存在与仲裁规则不相符

合之处，只要未对当事人权利造成实质性损害，就不应径直作出否定性认定。

在此问题上，法院在日本信越化学工业株式会社申请承认与执行日本商事仲裁

协会东京０４－０５号仲裁裁决案③中的裁判意见值得反思：在该案中，法院以仲

裁庭违反仲裁规则，未通知当事人延期作出裁决为由，认定构成对正当程序条

款的违反，并裁定不予执行仲裁裁决。实际上，延期裁决通知并非重大程序事

项，与当事人的实质利益并无太深牵连，即便未收到延期裁决通知，当事人并

不能因此遭受实质损害，法院以此为由裁定不予执行仲裁裁决，并不合理。与

此不同，我国司法实践中亦有相关案例，注意考察程序瑕疵影响程度，例如，

在大宝产业株式会社申请承认与执行外国仲裁裁决案④中，法院认为，仲裁庭

虽未就变更仲裁申请给予被申请人陈述机会，但变更后的仲裁请求并未加重被

申请人义务，并未对其造成不利影响，故对其抗辩不予支持。

（责任编委：陈宓⑤）
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①

②

③

④

⑤

宋连斌、颜杰雄：《申请撤销仲裁裁决：现状·问题·建言》，载 《法学评论》２０１３年第６期。
林一飞：《瑕不掩瑜：对仲裁程序瑕疵的司法审查标准》，ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐｗｅｉｘｉｎｑｑｃｏｍ／ｓ／Ａｕ２ＭＬ

ｘｈｌｊｗｃＡ９ＤＡｗＪ９ｋＡＳｇ，最后访问时间：２０２０年４月１日。
参见 《最高人民法院关于不予承认日本商事仲裁协会东京０４－０５号仲裁裁决的报告的复函》

（〔２００７〕民四他字第２６号）。
参见 （２０１８）鲁１１协外认３号案裁决书。
陈宓，中国国际经济贸易仲裁委员会监督协调处职员。



１０１·实务探析·
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在线仲裁背景下虚假仲裁的表现、成因及其规制

陈建华

摘　要：当前，在线仲裁越来越得到社会关注，尤其是在新冠肺炎疫情防

控常态化的背景之下，在线仲裁具有更加重要的现实意义。但是就目前存在的

虚假仲裁现状来看，在线仲裁中对证人面部表情的观察无法像现场仲裁那样清

晰全面，同时对当事人存在虚假陈述等症结难以区分。导致此种虚假在线仲裁的

现象存在的原因是多种多样的，首先是诚实信用意识日益淡薄，其次是现有在线

仲裁制度供给不足，再次是规制虚假在线仲裁法律缺位，最后是现有在线仲裁技

术层面存在不足。因此，基于在线仲裁背景下的虚假仲裁现状、产生原因与规制

对策进行探讨，构建在线仲裁辨识规则以及在线仲裁监督救济体系、完善在线

仲裁的基础设施，以期对在线仲裁视野下虚假仲裁进行识别和防范有所裨益。

关键词：在线仲裁　虚假仲裁　识别　规制

引言

近年来我国数字经济发展迅速，取得了巨大的成就。２０２２年初公布的第４９

次 《中国互联网络发展状况统计报告》显示，截至２０２１年１２月，我国网民规

模已达１０３２亿，较２０２０年１２月增长４２９６万，互联网普及率达７３０％。我国

网络支付用户规模达 ９０４亿，较 ２０２０年 １２月增长 ４９２９万，占网民整体的

１０３·专论争鸣·

 湖南省宁远人，法学博士，湘南学院教授、湖南师范大学硕士研究生导师，湖南省郴州市中级人

民法院执行局副局长。



８７６％。① 伴随着数字科技的飞速发展和互联网的广泛运用，加上新冠肺炎疫

情防控常态化，法院更加注重在线诉讼的发展。２０２１年５月１８日，最高人民法

院审判委员会第１８３８次会议审议通过了 《人民法院在线诉讼规则》，该规则于

２０２１年８月１日正式施行。② 在线诉讼发展的同时，在线仲裁 （ｏｎｌｉｎｅａｒｂｉｔｒａ

ｔｉｏｎ）成为一种新型纠纷解决方式，并且即将迎来蓬勃发展的新时代。根据

《中国国际商事仲裁年度报告 （２０２０—２０２１）》显示，２０２０年全国２５９家仲裁委

员会受理案件总数是４００７１１件，其中，传统的商务仲裁案件是２６１０４７件，相

比２０１９年减少了２０３６４件。２０２０年全国仲裁案件总标的额达到７１８７亿元，比

２０１９年减少了４１１亿元。其中有６１家仲裁委员会受理涉外、涉我国港澳台地区

的案件一共是２１８０件。③ 为此，２０１９年４月中共中央办公厅、国务院办公厅联

合发布的 《关于完善仲裁制度　提高仲裁公信力的若干意见》，要求研究探索

建立线上仲裁、智能仲裁，实现线上线下仲裁协同发展。这为今后在线仲裁的

发展提供了国家政策依据、奠定了基础。此外，２０２１年司法部公布的 《仲裁法

（征求意见稿）》第４章规定 “仲裁程序可以通过网络方式进行”。因此，在线

仲裁作为网上争议解决机制 （ＯｎｌｉｎｅＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ）受到越来越多的关

注④，特别是在 “一带一路”建设的背景下，在线仲裁不仅方便 “一带一路”

各国当事人进行商事争议解决，更有利于国家之间的经济往来。

所谓在线仲裁，是指仲裁程序通过线上方式进行，涵盖在线选择仲裁员、

在线受案、在线缴费、在线庭审、在线举证、在线合议、在线裁决、在线送达

等内容。⑤ 在这一背景之下，研究在线仲裁的各个方面的内容变得尤为重要，

无论是规制构建还是保障体系等都是非常必要的。其中，考虑到在线仲裁如同

在线诉讼一样容易产生虚假仲裁的风险，我们非常有必要对在线仲裁领域的虚

假仲裁问题进行一番思考与研究。何谓虚假仲裁呢？当前，理论界与实务界对
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①

②

③

④

⑤

《ＣＮＮＩＣ：第４９次 〈中国互联网络发展状况统计报告〉（２０２２年２月）》，载移动支付网，ｈｔ
ｔｐｓ：／／ｗｗｗｍｐａｙｐａｓｓｃｏｍｃｎ／ｄｏｗｎｌｏａｄ／２０２２０３／１６１１３３３４ｈｔｍｌ。

２０２１年６月１７日，最高人民法院在全媒体新闻发布厅发布 《人民法院在线诉讼规则》，最高人

民法院副院长李少平，最高人民法院司法改革办公室副主任刘峥及最高人民法院国际合作副局长何帆共

同出席发布会，并回答记者提问。

《中国国际商事仲裁年度报告 （２０２０—２０２１）》，法律出版社２０２１年版，第１－７页。
对外经济贸易大学教授伏军讲到，我国线上仲裁已处于世界领先地位，互联网裁决案件处理类

型已从处理网络交易纠纷扩展到普通商事纠纷。

何然、李真慧：《涉外纠纷在线解决机制的优化路径》，载 《人民司法·应用》２０２２年第１６期，
第８７页。



这一新出现的法律术语缺乏统一的认识，譬如理论界，有的学者认为，可以将

虚假仲裁与虚假诉讼的内涵进行对照，以此界定虚假仲裁的含义，即当事人之

间事先串通，虚构法律关系向仲裁机构申请仲裁，以损害案外人合法权益。①

又如实务界，浙江省台州仲裁委曾出台具有代表性的文件 《关于防范虚假仲裁

案件意见》，认为实施虚假仲裁行为的主体，除仲裁各方当事人外，应包括其他

非仲裁当事人，如参加到仲裁的工作人员，同时指出虚构事实、捏造莫须有的

法律关系是虚假仲裁最本质的内在属性。② 上述两种观点，理论界学者的观点

对虚假仲裁的手段概括不全面，实务界的观点对虚假仲裁行为的主体的界定过

于广泛。笔者认为，虚假仲裁是指为了获取非法利益，仲裁案件当事人之间以

及当事人通过证人恶意串通、伪造证据、作假证、捏造虚假的民商事仲裁法律

关系，向仲裁机构申请仲裁，并指使证人作假证，以获取具有法律效力的仲裁

裁决或调解书，损害国家利益、社会公共利益或者案外人合法权益的行为。

考虑到在线仲裁如同在线诉讼一样容易产生虚假仲裁的风险，我们非常有

必要对在线仲裁领域的虚假仲裁问题进行一番思考与研究。

一、问题：虚假仲裁成为在线仲裁实务中 “重灾区”的主要表现

美国大法官霍姆斯说过，要想改进，第一步就是要看看摆在面前的事实。③

当前，我国社会主义核心价值体系中包含 “诚信”一词，《仲裁法 （征求意见

稿）》第 ４条规定，仲裁应当诚实善意、讲究信用、信守承诺。可见，我国

《仲裁法》要求我们诚信仲裁，而非虚假仲裁。然而，在仲裁实践过程中，出

现了诸多虚假仲裁的典型案例④。虽在线仲裁节省当事人解决纠纷的时间和经

济成本，更加高效便捷化解当事人之间的矛盾，但是在线仲裁作为不见面的仲

裁，按理而言更容易产生虚假仲裁。现状究竟如何？是否如同在线诉讼一样存

在虚假诉讼？笔者对此进行了观察与分析。
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①

②

③

④

张伯晋：《走出虚假仲裁司法救济的盲区》，载 《检察日报》２０１３年９月２６日，第３版。
参见浙江省台州仲裁委 《关于防范虚假仲裁案件意见》。

ＬａｗａｎｄＳｏｃｉａｌＲｅｆｏｒｍ，ｉｎＴｈｅＭｉｎｄａｎｄＦａｉｔｈｏｆＪｕｓｔｉｃｅＨｏｌｍｅｓ，ＨｉｓＳｐｅｅｃｈｅｓ，Ｅｓｓａｙｓ，ＬｅｔｔｅｒｓａｎｄＪｕ
ｄｉｃｉａｌＯｐｉｎｉｏｎｓ，ｅｄＢｙＭａｘＬｅｒｎｅｒ，ＴｈｅＭｏｄｅｒｎＬｉｂｒａｒｙ，１９４３，ｐ４０１转引自苏力：《送法下乡———中国基
层司法制度研究》，中国政法大学出版社２０００年版，第３９３页。

清华大学法学院张卫平教授曾经指出：“虚假问题是中国一个特别突出的问题，仲裁当中虚假纠

纷很严重，这可能是公开率不高的原因，因为仲裁本身就是一个开放性不高的领域，当然在这个领域就

很严重。”转引自李永生：《虚假仲裁的成因及应对机制之完善———以 〈仲裁法〉修订征求意见稿为契

机》，载微信公众号 “德恒律师事务所”，最后访问时间：２０２１年８月３日。



（一）“望闻”———在线仲裁中的证人面部表情难以分辨

通过观察，在线仲裁庭审程序中，证人作虚假陈述的案例层出不穷。在线

仲裁通过网络视频进行庭审，证人在网络视频的另外一方，证人作证所处的周

围环境会影响其表述，证人一旦受到旁人干扰其作证的证明力就会大大减弱；

同时在线仲裁与线下仲裁相比，其对证人证言的判断相对单一，不够立体，不

够充实，不够全面，导致在线仲裁员对证人的言行举止难以观察到位。这些都

在无形中为在线仲裁中证人作假证提供了可乘之机。更何况在实务中，因受限

于摄像头取景范围，无法真实观测到在线仲裁中证人周遭的真实环境，更无法

了解到在线仲裁中证人周围是否有其他人干扰、引导、教唆甚至威胁等，由此

要求在线仲裁中证人作出真实陈述变得更加艰难，但是线下仲裁庭审中完全不

存在这种情况。有的学者通过调查研究发现，在广州仲裁委员会２０１７年受理的

６４８件在线仲裁案件中，审理过程中出现证人做假证情况的有８８件，占广州仲

裁委员会２０１７年全年在线仲裁收案总数的１３５％。①

（二）“问切”———在线仲裁中的当事人症状脉象难分

趋利避害是人存在社会的本性，也是社会的自然属性。在线仲裁庭审中，

为了防止自己承担可能败裁的不利后果，在相对宽松的线上仲裁环境中，在线

仲裁中的当事人基于利益考量说谎的可能性比较大，比如否认已经收到具有法

律效力的文件或者虚构已经向仲裁庭或对方发送过具有法律效力的文件，最终

以网络异常或延迟未能取得成功为由来推卸责任。因此一旦在线仲裁中的当事

人无法提供有效证据证明自己或对方成功获取具有法律效力的文件，则本人势

必会由此而无法获得仲裁庭的支持。例如，２０１７年，广州仲裁委员会受理的线

上仲裁案件中，在线上仲裁审理的过程中申请仲裁的双方或一方作出虚假陈述

的案件有４５０件，占２０１７年全年在线仲裁案件总数的６９４％，此虚假陈述的数

量是非常惊人的。② 此外，在线仲裁裁决面临的风险则更大，与线下仲裁作出的

仲裁裁决相比，在线仲裁裁决在实务过程中更容易被法院撤销或者裁定不予执行。

（三）“求真”———在线仲裁中的仲裁员虚假判断难查

当前，在线仲裁中仲裁员的角色相当于当前诉讼程序中的员额法官，按理

而言，在线仲裁中仲裁员应当对自己在线仲裁的案件的质量负责。但是，由于
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①

②

关涛：《在线仲裁庭审程序研究》，湖南师范大学２０１８年硕士学位论文，第１－４９页。
关涛：《在线仲裁庭审程序研究》，湖南师范大学２０１８年硕士学位论文，第１－４９页。



我国仲裁员管理制度的特殊性，仲裁员实行兼职聘用制，故我国大多数仲裁员

是兼职的律师或者高校教师的身份，少数是退休法官、退休检察官，因此，有

时会存在某方当事人私下和在线仲裁员沟通，庭审前后进行暗中操作，从而影

响仲裁的公正性与独立性的情况。在线仲裁背景下，这一情况更加严重。不像

线下仲裁中，一方当事人可以在庭审中通过观察对方当事人与仲裁员的眼神交

流和交谈等情况来考察他们之前是否有过接触进而存在影响仲裁公正性和独立

性的情况。在线仲裁中，即便在线仲裁员与某方当事人存在私下沟通交流的情

况，也会因距离较远的原因难以发现。此外，当前我国仲裁法对在线仲裁员的

处罚力度不够，除非在线仲裁员触犯我国刑法应当移交法院之外，严重的处罚

只是将在线仲裁员从在线仲裁员名册中除名，处罚程度达不到能让仲裁员害怕。

二、成因：在线仲裁更易产生虚假仲裁的根源透视

有仲裁界实务学者认为，虚假仲裁行为之所以发展如此之快，与社会转型

时利益冲突、社会价值观扭曲以及民众道德缺失等社会方面的影响息息相关，

同时也与社会征信体系制度构建、仲裁制度局限性以及法律救济机制不完善、

刑事处罚不到位等国家制度方面因素密不可分。① 在线仲裁背景下虚假仲裁行

为问题层出不穷，必然有多种原因。笔者认为，导致上述现状问题的原因有四

个方面：一是诚实信用意识日益淡薄；二是现有在线仲裁制度供给不足；三是

规制虚假在线仲裁法律缺位；四是现有在线仲裁技术层面存在不足。四个原因

对虚假仲裁行为的发生都有关键作用，相互交叉影响，以下是笔者对几个方面

原因的分析。

（一）诚实信用意识不足

在市场经济条件之下，诸多市场主体经不起利益的诱惑，导致人们的诚实

信用观念不足。众所周知，尽管诚实信用原则是我国民法的基本原则之一，但

是该原则有时得不到遵守。从全国人民法院执行领域来看，诸多市场主体被限

制高消费，甚至被纳入失信被执行人名单。在新冠肺炎疫情防控常态化的当下，

诸多市场主体的诚实信用观念不足，通过实施虚假在线仲裁这一不诚信行为以

获取非法利益在仲裁实践中也就并不鲜见。“目前我国诚信机制尚不健全，市场

经济发展中一些人有强烈的逐利意识，企图通过虚假仲裁，获取为诉讼做准备
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的免证事实、对抗生效判决的执行、侵占案外人财产、绕过有关程序直接完成

财产所有权的变更、规避禁止转让政策、变相完成法定登记手续、逃避缴纳税

费、不当增减共同财产、获得参与执行分配的优先债权等。”① 这样一来，不仅

严重损害了在线仲裁当事人的合法权益，而且与在线仲裁制度的设立初衷相悖，

极大地削弱了在线仲裁的权威性和公信力。因此，我们如何对在线仲裁当事人

的失信行为进行规制，加大失信成本，加强诚信观念，确保诚实信用原则也能

在在线仲裁程序中得到贯彻落实，是在完善在线仲裁制度的过程中所必须面对

的问题。

（二）现有在线仲裁制度供给不足

“仲裁本身所具有的自治性、合意性、秘密性、封闭性、灵活性、效率性等

特点，也易于被有不良意图的人利用。虚假仲裁的危害性甚于虚假诉讼。在一

定程度上，虚假仲裁的秘密性限制了案外第三人知晓案情、主张权利，其合意

性则限制了案外第三人加入仲裁。”② 为何当事人愿意选择在线仲裁方式解决纠

纷呢？无非是看到了在线仲裁制度的自治性、私密性、快速性以及一裁终局等

诸多独特优势。然而，部分当事人开始利用在线仲裁制度的这些特点逐利。譬

如合意性，在线仲裁是一种替代性争议解决过程，经过各方当事人的一致同意，

将争议纠纷提交给相关仲裁机构，在选定仲裁员组成仲裁庭之后，由仲裁庭作

出裁决的过程，其核心内涵就在于 “仲裁活动是在互联网环境下进行的”。③

但是随着在线仲裁的广泛运用，证据收集、证据交换以及证据采信等规则

因在线仲裁而面临困境，传统的线下仲裁制度和有关规则已经无法适应在线仲

裁的需求，导致在在线仲裁中更易发生虚假仲裁的情况。就证据本身而言，主

要是证据形式具有脆弱性、易篡改性和不稳定性的特点，导致在线仲裁成为虚

假仲裁的高发区。同时，电子数据、电子证据具有被篡改性，极易被盗取、销

毁，不具有可靠性、真实性。此外，书证、鉴定意见、勘验笔录等线下证据材

料，需要电子化处理之后，转换为虚拟性质的电子数据，必然面临真实性存疑

的情形。在线仲裁庭在无法通过线上对电子数据真实性进行判断的时候，需要
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仲裁当事人线下出示电子证据的原件进行核对。① 又如一裁终局。虽然能帮助

在线仲裁机构快速实现最终解决纠纷的目的，但若在线仲裁当事人实施虚假仲

裁行为，在线仲裁庭由于难以识别，往往就会依据在线当事人的意愿作出与事

实不符的仲裁裁决书或者调解书。

（三）规制虚假在线仲裁法律缺位

随着 “互联网＋仲裁”时代的到来，在线仲裁成为一种必然的趋势，并且

发展越来越快。《在线仲裁研究》一书对网络仲裁出现的原因作了概述，作者

认为，２１世纪是信息化的时代，无论发达国家还是发展中国家，都已进入以信

息化产业为主导的新经济时代，网络仲裁的出现是顺应时代发展的必然结果。②

虽然虚假在线仲裁与虚假在线诉讼存在诸多相似的地方，但是我国对于二者法

律规制的法律却出现不同。我国 《民事诉讼法》第１１４条和第１１５条规定，对

于不构成犯罪的虚假诉讼行为，可以对当事人处以罚款和司法拘留等处罚。同

时，我国 《刑法》也专门规定了虚假诉讼罪，对于实施情节严重的虚假仲裁行

为的当事人处以刑事处罚。由此可见，我国现有法律对于虚假诉讼的规制相对

完善。虽然 “互联网 ＋”成为经济发展的前进方向，在线仲裁能够促进新兴的

互联网产业 （如互联网金融、Ｐ２Ｐ、区块链、电子商务）绿色、有序发展，同

时也为互联网经济提供了与之相适应的纠纷解决方式。但是，虚假在线仲裁是

近年来新出现的产物，成文法国家立法的滞后性特征表现得非常突出，明显的

表现就是当前缺乏对虚假在线仲裁的直接规制措施。为此，相较于已经发展成

熟并且拥有整套完善的制度的发达国家而言，我国规范在线仲裁的一些规则和

制度③仍然处于正在发展和完善的过程之中。并且，由于我国不断加强对虚假

诉讼的规制力度，造成一些另有所图的不法分子选择没有限制规定的在线仲裁

领域，很有可能造成虚假在线仲裁现象呈现愈演愈烈的趋势。

（四）现有在线仲裁技术层面存在不足

目前，在线仲裁已经成为非常流行的一种仲裁模式。但是，在线仲裁不同

于传统线下仲裁，需要全流程线上解决，电子数据、电子证据、在线庭审、电
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子送达应用于在线仲裁领域，网上立案、网上审理、网上结案成为在线仲裁的

常态模式，充分展现出新时代现代化仲裁的专业、高效、经济优势特点。相较

于传统仲裁的周期长、受限于场所场地以及成本高等劣势，在线仲裁具有专业

强、成本低、速度快以及不受空间限制等优势。但是，在线仲裁的良好进行需

要具备较高的技术条件，尤其是设备、网络等诸多基础与前提条件，一旦不具

备这些基础与前提条件，则无从适用在线仲裁。当前，对于证人作证，在线仲

裁的审理是采取视频双向连接来发问或交叉询问方式，该方式就是 “互联

网＋”的便捷体现，然而目前对于连接的设备并没有规定要求同步进行，因此

为证人作虚假陈述提供了可乘之机，让其可以钻法律漏洞或利用技术缺陷。具

体来说，对于证人连接视频设备的摄像头并没有限制像素质量，如证人使用像

素质量较差的设备通过在线仲裁作证，连接在另外一端的仲裁员势必无法清晰

观测到证人的面部活动，无法判断证人所作陈述的真假，虚假陈述的可能性较

大。同时，由于连接证人视频设备的摄像头可视范围一般较窄，在仲裁审理过

程中基本全程只能看到证人本人的头部，而证人所处环境以及证人下半身等都

不在仲裁员的可视范围，因此可能存在第三人通过引导、威胁等方式影响证人

陈述等情形。就目前的市场以及科技来讲，要求证人购买昂贵且视角宽泛的视

频连接设备并不是很现实，且与在线仲裁庭审程序节约仲裁参与人的成本相背

离。此外，在线仲裁的良好的庭审环境与庄严的庭审秩序是塑造仲裁庭审权威、

增强仲裁裁决公信力的重要因素，也是确保仲裁活动正常进行、实现仲裁当事

人实体权利和程序权利的基本保障。目前，在线仲裁广泛运用于 Ｐ２Ｐ、区块链

以及互联网交易、互联网食品安全等新型互联网市场经济、侵权纠纷，这些纠

纷本就产生于虚拟空间，在现实中并不存在。与传统的现实空间明显不同，涉

案当事人对对方的信誉、经济实力以及市场价值等都缺乏深层次的了解，有时

甚至无法知道交易对方的身份信息，而现实中确实发生过限制民事行为能力人

通过手机以监护人的身份进行网络交易。特别是 “商对客”（ＢＵＳＩＮＥＳＳｔｏＣＵＳ

ＴＯＭＥＲ，Ｂ２Ｃ）模式的交易，双方并没有形成长期稳定的合作关系，一些交易

方认为此种交易模式即为 “一锤子买卖”，双方对彼此都表现出不信任，更有

甚者某些别有用心的当事人出于利益考量而欺骗或侵害他人合法权益，却在交

易完成之后反悔，否定之前的行为。因此，我们需要较高水平的认证技术来支

持在线仲裁庭审，然而由于目前认证技术尚未达到这一水平，导致我们不能发

挥确认信息在传输和储存过程中未被篡改的作用，致使在线仲裁无法遏制陈述
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虚假事实，提供虚假证据等虚假仲裁的现象。

三、识别与规制：让在线仲裁成为 “诚信领域”的思考

虚假仲裁一直都是仲裁理论界与实务界普遍关注的问题。毕竟仲裁界多数

观点认为，虚假仲裁的存在实际上不仅损害仲裁人的利益，也危及仲裁权威与

法律权威，应当对其进行规制。① 尽管当前我国仲裁理论界及实务界对虚假仲

裁的识别与规制一直都在不断探索，但是对于在线仲裁视野下的虚假仲裁进行

前瞻性的研究与思考则很少。因此，如何针对在线仲裁建立科学有效的虚假仲

裁识别和风险防范机制，是值得我们认真思考与研究的问题。

（一）真假区分———构建在线仲裁辨识规则

“互联网＋”的纠纷解决模式，无论是智慧化，还是智能化②，目前尚未真
正实现自动化，为此，还需要大量的仲裁人员、工作人员做大量的工作。在线

仲裁作为一种新时代产物，为了让在线仲裁成为 “诚信领域”，首先面临的是

识别问题。如前所述，虚假仲裁，是指仲裁当事人恶意串通，虚构实际上并不

存在的民事纠纷，通过仲裁方式，获取生效的仲裁裁决 （包括仲裁调解书），

损害国家利益、社会公共利益或者案外人合法权益的行为。也就是说，虚假仲

裁是仲裁当事人虚构仲裁案件事实，基于某一种非法或者不正当的目的提起仲

裁程序。③ 在当前在线仲裁案件越来越多的情况下，为了方便仲裁庭和仲裁员

从大量的案件中精准分辨出虚假仲裁，既要完善虚假仲裁方面的规则，又要完

善在线仲裁方面的规则：

１从虚假在线仲裁构成要件方面，构建起 “制度屏障”。这主要指完善关

于虚假仲裁构成要件方面的法律规定。笔者认为，在线仲裁背景下的虚假仲裁

构成要件包括主体、主观方面、客体、客观方面。从这些构成要件上看，如何

识别在线仲裁背景下的虚假仲裁呢？一是主体。以伪造事实或者恶意串通等方

式申请在线仲裁，妨碍审理秩序或者严重侵害他人合法权益的单位或者是个人。

二是主观方面。主观上只能是故意。通过实践证明，在线仲裁中的虚假仲裁一

１１１·专论争鸣·

①

②

③

宋春龙：《民事诉讼视角下虚假仲裁的规制———以我国司法实践为切入点》，载 《北京仲裁》

２０１７年第４期。此种观点也得到了最高人民法院的认同，其在 《关于人民法院办理仲裁裁决执行案件若

干问题的规定》中首次规定了案外人申请不予执行仲裁裁决制度，以规制虚假仲裁。

姜丽丽：《准确解决 〈若干意见〉合力提高仲裁公信力》，载 《仲裁与法律》第１４２辑，法律出
版社２０１９年版，第２１３页。

张伯晋：《走出虚假仲裁司法救济的盲区》，载 《检察日报》２０１３年９月２６日，第３版。



般表现为恶意串通等主观上的过错。三是客体。在线仲裁的基本前提就是有真

实可信的民事法律事实，如果在线仲裁当事人捏造案件事实提起仲裁，就会导

致对方利益受损并造成仲裁资源浪费。在线仲裁实务中的虚假仲裁行为人侵害

的是第三者的合法权益，而不是仲裁相对方的权益。因为虚假在线仲裁的合谋

者，是非法利益的共同体，其侵害的对象不可能是相对方，只能是第三者。四

是客观方面。虚假在线仲裁是指在线仲裁的双方当事人恶意串通，合谋编制虚

假事实和证据向在线仲裁机构提起仲裁，利用在线仲裁机构的仲裁权，非法侵

占或损害国家、集体、公民的财产或权益的仲裁行为。

２从在线仲裁阶段走向方面，构建起 “程序屏障”。在线仲裁更容易滋生

虚假仲裁，因此需要进一步规范仲裁程序，需要仲裁机构和仲裁庭在仲裁各阶

段开展更细致的仲裁工作，为预防虚假仲裁构建起 “程序屏障”。在线仲裁阶

段包括受理阶段、庭审准备阶段、开庭审理阶段、仲裁裁决阶段等主要阶段。

在这些阶段，如何识别虚假仲裁呢？一是仲裁案件受理阶段。向在线仲裁当事

人出具书面告知书，如违反诚信原则进行在线仲裁活动，将承担不利的法律后

果甚至面临处罚，必要时要求仲裁当事人双方签署诚信仲裁书面承诺书，让有

虚假在线仲裁意图的当事人 “悬崖勒马”。二是庭审准备阶段。通过充分阅卷，

做好庭审提纲与阅卷笔录，注重留意并识别在线仲裁背景下的虚假仲裁情况。

三是开庭审理阶段。通过庭审把控，注重证据核对和审查，认真开展庭审调查，

留意在线仲裁当事人、在线仲裁中证人的声音、眼神、形象等诸多方面，必要

时要求提供证据原件和依职权调取证据或者要求在线仲裁中证人出庭，排除虚

假仲裁的合理怀疑，最大限度地识别在线背景下的虚假仲裁。四是仲裁裁决阶

段。注重证据形成链条，在证据不足的情况下，能够形成自由心证，对于在线

仲裁当事人事先达成的和解协议，认真审查。涉及案外第三人的合法权益的，

在线仲裁机构可以依职权对案外人进行调查并形成笔录。对能够认定是在线仲

裁背景下虚假仲裁的情形，依法裁决驳回申请人的仲裁申请。

（二）排除干扰———构建在线仲裁监督救济体系

在线仲裁背景下的虚假仲裁除了构建在线仲裁辨识规则之外，迫切需要构

建监督救济体系。如何进行构建在线仲裁监督救济体系呢？笔者从完善在线仲

裁案外人救济制度、建立虚假在线仲裁检察监督制度、增设虚假在线仲裁罪三

个方面进行思考。

１完善在线仲裁案外人救济制度。“人类的权利自始就是与救济相联系的。
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当人类脱离了盲动或依附而获得了一定的权利时，也必有与之相适应的救济手

段相随。没有救济可依的权利是虚假的，犹如花朵戴在人的发端是虚饰一

样。”① 虚假仲裁侵犯的往往是案外人的权利。在仲裁一裁终局原则的影响下，

仲裁裁决一经作出即将发生法律效力，受到侵害的案外人无法通过上诉、再审

等途径进行救济。目前，案外人只有两种救济途径：一是案外人申请不予执行

仲裁裁决；二是案外人提起执行仲裁裁决异议之诉。但这两种途径都将案外人

置于被动地位，无法使案外人的权利得到有效救济。那么如何完善在线仲裁案

外人救济制度呢？笔者进行如下思考：一是建立案外人撤销在线仲裁裁决之诉

制度。案外人申请撤销在线仲裁裁决，往往是基于其实体权利受到侵害，其一

般对程序或证据等程序事项不会提出不同意见。因此，对于申请撤销在线仲裁

裁决之诉的案外人，必须扩大申请理由的范围。对于案外人申请撤销在线仲裁

裁决的理由，可以参考我国 《民事诉讼法》第５９条第３款关于第三人异议之诉

的条件，但同时应当增加限定条件，即 “案外人有证据证明在线仲裁裁决可能

侵害其合法权益的，可以申请撤销”。可喜的是２０２１年 《仲裁法 （征求意见

稿）》第７７条规定，当事人提出证据证明裁决具有 “裁决因恶意串通、伪造证

据等欺诈行为取得的”，可以向仲裁地的中级人民法院申请撤销裁决。二是建立

案外人对在线仲裁提出执行异议和执行异议之诉制度。中国政法大学宋连斌教

授指出，允许仲裁案外人提起执行异议和执行异议之诉。② 在实务中，有人民

法院对构建这一制度进行了探索。例如，珠海市中级人民法院建立先由案外人

在执行案件中提出执行异议，经执行局、审判委员会讨论后，认为仲裁裁决违

反公共利益的，依职权启动不予执行仲裁裁决的审查制度。③ 在笔者看来，案

外人对已经进入执行程序的在线背景下的虚假仲裁案件，可以考虑建立在线仲

裁案外人提起执行异议和执行异议之诉的制度，以期保护好案外人的合法权益。

三是建立在线仲裁案外人提起侵权之诉制度。借鉴 《民法典》第５４０条规定的

债权人撤销之诉，确立了恶意转移财产债务人的全部赔偿原则，笔者建议，对

于在线仲裁背景下虚假仲裁可以这样作出规定：人民法院认定在线仲裁中虚假

仲裁侵害他人合法权益的，虚假仲裁参与人应当承担赔偿责任，必要时候，可
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程燎原、王人博：《赢得神圣———权利及其救济通论》，山东人民出版社１９９８年版，第３６８页。
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第１０３－１２５页，第８２－９１页。
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以考虑由虚假仲裁参与人负担债权人行使权利产生的必要费用，譬如律师费等

合理损失。

２建立虚假在线仲裁检察监督制度。仲裁裁决是靠国家强制力来执行的，

因此对于仲裁的监督则显得不可或缺，这也是国家对仲裁实行监督的基本原理

和理论根据。① 在线仲裁背景下，虚假仲裁的违法现象会更加严重，放任不管

将会对我国的仲裁公信力、仲裁权威造成严重的伤害，与党中央提出的全面依

法治国的理念相违背。为此，防范与打击在线仲裁背景下的虚假仲裁行为具有

现实必要性和迫切性。其中一个可行方案是建立虚假在线仲裁检察监督制度。

譬如广东省广州市人民检察院与广州仲裁委员会于２０２０年４月共同签署出台的

《关于加强仲裁与检察监督工作衔接的实施意见》，该意见提出，要重点监督虚

假仲裁。② 笔者认为，当前，我们借鉴最高人民法院于２０１７年１２月出台的 《关

于仲裁司法审查案件报核问题的有关规定》将 “违背社会公共利益为由不予执

行或者撤销我国内地仲裁机构的仲裁裁决”必须逐级上报最高人民法院报核的

经验做法，将 “违背社会公共利益为由不予执行或者撤销我国内地仲裁机构的

仲裁裁决”交由地方市级人民检察院并向市级中级人民法院提出司法建议的形

式进行共同审查。

３增设虚假在线仲裁罪。我国 《民事诉讼法》第１１６条规定，对于通过诉

讼、仲裁、调解等方式恶意串通他人逃避执行的当事人，法院应当根据情节轻

重予以罚款、拘留，构成犯罪的应追究其刑事责任。２０２１年全国两会期间，全

国人大代表建议增加虚假仲裁罪和虚假公证罪，严惩利用司法 “公器”打假官

司谋取非法利益的行为。③ 近年来，最高人民法院、最高人民检察院对虚假诉

讼给予了重点打击，出台了一系列指导意见、司法解释。④ 为此，我们可以借
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学界对仲裁的司法监督依然存在着误解。狭义的民事诉讼与仲裁的确是不同的纠纷解决方式和
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裁的司法监督是国家的职能，而非司法专横。
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２０２１年全国两会期间，被业内人士称为 “中国虚假诉讼领域第一人”的全国人大代表王朝勇律

师建言。

最高人民法院于２０１６年６月专门制定了 《关于防范和制裁虚假诉讼的指导意见》；２０１８年９月
２６日，最高人民法院、最高人民检察院通过了 《关于办理虚假诉讼刑事案件适用法律若干问题的解释》。

２０２１年３月１０日起实施的 《关于进一步加强虚假诉讼犯罪惩治工作的意见》，对建立健全虚假诉讼犯罪

惩治配合协作和程序衔接机制、进一步加强虚假诉讼犯罪惩治工作作了具体规定。



鉴虚假诉讼构罪的经验做法，在刑法中增设虚假在线仲裁罪。例如，具体规定：

“人民法院认定在线仲裁当事人实施了虚假仲裁，从而骗取生效仲裁裁决损害国

家利益、社会公共利益或者案外人合法权益的，可以根据情节轻重予以罚款、

拘留；构成犯罪的，依法追究刑事责任。”

（三）后勤保障———建立在线仲裁基础设施

基础设施是互联互通的基石，要充分发挥好高新技术与金融的作用，共同

推进 “一带一路”建设。① 在 “一带一路”上实施在线仲裁，同时保障上述机

制能够顺利平稳运行，需要稳固的技术支持和后勤保障。故此针对保障需要，

笔者提出以下两点建议。

１严格确立设备基本要求。“工欲善其事，必先利其器。”当前可以通过技

术以及规则的完善减少甚至避免在线仲裁各类问题的出现。目前，我们最为需

要做的是严格确立设备基本要求。一是建立机制，确保在线仲裁网络连接稳定

并且安全。通过建立网络连接稳定并且安全的机制，譬如统一规定利用区块链

技术，确保宽带连接和网速足够顺畅，基本上不存在干扰网络安全稳定的案外

因素，可以顺利进行视频会议。② 又如统一规定在电子证据产生的同时即以哈

希值校验形式③提交平台进行安全传输和存证，可以有效解决电子证据的易篡

改、易伪造等问题。二是确立视频连接设备的质量标准，通过法律制度来明确

仲裁员、当事人等仲裁各方参与人视频连接设备的质量标准以及网络质量，以

及未按法律规定持有视频连接设备所应承担的后果。譬如因为设备不达标或者

信号不太好等问题导致在线仲裁受到较大影响甚至无法完成的，应另行安排庭

审时间或者转为线下仲裁。视频连接设备应当兼具图像与声音两个功能，或同

时配备图像与声音两种不同功能的连接设备。对于连接设备的合格质量方面，

图像功能最少要达到目前智能设备领域的平均像素水平且能够保证周围环境均

在可视范围之内，声音功能要确保传输与原声损失比控制在目前智能产品的平

均标准，确保仲裁案件当事人对于涉争问题拥有平等自由充分的陈述机会，不
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会产生争抢发言、人身攻击等失序行为，影响仲裁案件当事人真实意思的正确

表达。对于证人视频连接的设备至少需要两个，以便能够环视作证现场的周围

环境，并且不得人为干扰证人作证，一旦发现有人为因素影响着证人作证，所

作的证人证言的效力将面临失效等后果，并且证人作证前后确保证人不得旁听

仲裁案件庭审，不得与仲裁当事人在庭审期间私下交流，防止当事人对证人证

言的客观性和公正性产生影响。在后果方面，没有严格持有最低质量和数量设

备的各方仲裁参与人，若仲裁员由此作出的裁决对有关仲裁参与人不利的，则

应当由有关仲裁参与人自担风险。

２增加宣传力度。在线仲裁 “还属于一种新兴事物，这种在线纠纷解决机

制目前主要在我国经济发达地区较为盛行，由于缺少宣传，很多地方对于网络

仲裁还是比较陌生的”①。为了营造严厉打击在线仲裁实务中的虚假仲裁违法犯

罪的强大舆论声势，通过微信公众号、抖音、以案说法电视节目、召开新闻发

布会、开展专项打击行动等多种形式，依法严厉打击在线仲裁实务中的虚假仲

裁，增强全社会对在线仲裁实务中的虚假仲裁违法犯罪的防范意识，震慑在线

仲裁实务中的虚假仲裁违法犯罪，进一步提升在线仲裁的公信力。此外，我们

还需要从源头上对在线背景下的虚假仲裁进行治理。正如有仲裁界实务学者认

为，不仅需要仲裁机构及仲裁庭给予充分的重视，构建完善的风险防范制度及

内部控制制度，防范虚假仲裁行为的发生，同时需要结合此类事件发生的社会

原因，逐步通过完善社会征信体系建设、健全信用监督管理机制从源头上来杜

绝虚假仲裁行为。②

结语

正所谓： “技术是工具，效率是手段，正义才是根本。”③ 截至２０２２年５

月，全国２７０多家仲裁机构中有３０多家仲裁机构，已经开始探索建立在线仲裁

规则，然而大多数仍持观望态度，离开 “线上线下仲裁常态化并行”的仲裁模

式新格局，还有相当长一段路要走。但是基于 “未雨绸缪”的思维，我们需要

对在线仲裁视野下的虚假仲裁进行前瞻性的思考。对于在线仲裁而言，虚假仲

１１６ 仲裁与法律·第１４８辑

①

②

③

郎兴洁：《我国网络仲裁机制研究》，云南师范大学２０２１年硕士学位论文。
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裁行为既是对仲裁秩序及仲裁公信力的严重挑衅，也是对在线仲裁机构及在线

仲裁庭审程序管理风险意识和防范能力的重大考验。为此，我们需要积极应对、

多措并举，努力破解困境，从源头上化解在线仲裁背景下的虚假仲裁，为构建

“一带一路”涉外商事法律制度贡献一份力量。

（责任编委：杨帆①）
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① 杨帆，中国国际经济贸易仲裁委员会知识产权争议解决处处长、仲裁员。



对互联网格式仲裁条款效力审查思路的反思与重塑

蔡文豪

摘　要：近年来，格式仲裁条款在互联网格式合同中越发常见，但对此类

条款公平性的质疑不绝于耳，这集中体现在对互联网格式仲裁条款之效力的挑

战上。就应用现状而言，当前具有强势地位的互联网企业都或多或少采用了格

式仲裁条款；就司法审查而言，司法机关总体上对此类条款采取了较为单一甚

至割裂的审查路径，仅从 《仲裁法》的层面加以形式审查，而未能回归到格式

条款的一般性规制机制对其效力加以考察；就立法动态而言，２０２１年发布的

《仲裁法 （征求意见稿）》第２８条对仲裁条款的规定亦有待进一步解读。有必

要廓清格式仲裁条款既构成格式条款，又构成仲裁条款的双重特性，对当前的

审查路径加以反思，重点补充对格式条款的审查机制这一视角，以期形成同时

符合 《民法典》和 《仲裁法》中相关规定的审查路径，为互联网行业及 “互联

网＋”时代的健康发展保驾护航。

关键词：格式仲裁条款　订入控制　内容控制　 《仲裁法》修订

一、问题的提出：格式仲裁条款的强制性

格式仲裁条款是指经营者为了某一交易重复使用而预先选择将仲裁程序作

为合同争议解决方式，并在订立时未与对方协商的格式条款，最初常见于保险、

房屋买卖、贷款等领域。２１世纪互联网行业的蓬勃发展也为格式条款提供了生

长的土壤，随着 “互联网＋”时代的到来，越来越多的线下传统行业开辟了线
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上业务，以网页为载体的电子合同取代了原先固定于 “白纸黑字”的纸面合

同，而格式仲裁条款也因此被广泛应用于电子商务、金融等不同领域。

国内外顶尖企业均或多或少地开始采用格式仲裁条款。此类公司提供的服

务或产品对于个人用户或消费者而言，往往具有一定独占性，即顾客通常无法

在市场上寻找有效替代品，常有企业将此鼓吹为 “用户黏性”。但正是因为这

一 “用户黏性”，消费者或用户对这些企业提供的格式条款并无任何讨价还价

的余地，更没有其他选择的机会，① 形成了 “要么接受，要么走开 （ｔａｋｅｉｔｏｒ

ｌｅａｖｅｉｔ）”的利益失衡格局。格式仲裁条款因此又被称为强制仲裁条款 （Ｆｏｒｃｅｄ

ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＣｌａｕｓｅ或ＭａｎｄａｔｏｒｙＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＣｌａｕｓｅ）。此外，凭借着强大的 “议价

能力 （ｂａｒｇａｉｎｉｎｇｐｏｗｅｒ）”和精明的条款设计能力 （比如事先在格式合同中加入

单方修改条款的权利），② 互联网企业还可以单方面地扩大仲裁条款的适用范

围，抑或随时在格式合同中嵌入仲裁条款。③

伴随着格式仲裁条款的广泛使用，国内外频繁出现了针对格式仲裁条款效

力和公正性的质疑。２０２０年的 ｏｆｏ单车押金风波以及随之而来的仲裁条款效力

之争，更是将这一质疑推向了高潮，并将仲裁这一替代性纠纷解决机制与 “小

额多数”消费者之间的矛盾推向了舆论的风口浪尖。然而，在面对这些针对格

式仲裁条款效力的质疑时，法院的审查思路则存在诸如无视格式条款订立规则、

僵化地适用 《仲裁法》效力审查规范等问题，作出了一系列认可格式仲裁条款

有效的裁判。这实际上 “堵住”了消费者通过法院维护自身权利的道路，而在

相对高昂的仲裁成本面前，消费者或用户就不得不 “偃旗息鼓”并最终放弃通

过仲裁维权。换言之，法院支持仲裁的良好本意却导致了消费者或用户的维权

难。为了避免司法机关 “支持仲裁”的立场沦为平台服务提供方规避责任的

“保护伞”，有必要厘清和纠正司法机关针对格式仲裁条款效力的审查思路。

二、互联网格式仲裁条款的应用现状

尽管小额消费是互联网用户或消费者最为常见的消费形式，且与商事仲裁
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①

②

③

韩世远：《合同法总论》，法律出版社２０１８年版，第９１８页。
如 《领英用户协议》第１３条：“我们可能会不时修改本合同、我们的 《隐私政策》及 《Ｃｏｏｋｉｅ

政策》。若有重大更改，我们会通过 ‘服务’或其他方式向您发出通知，使您有机会在更改生效之前查

看更改……若反对任何更改，您可注销账号……”，ｈｔｔｐ：／／ｃｎｌｉｎｋｅｄｉｎｃｏｍ／ｌｅｇａｌ／ｕｓｅｒ－ａｇｒｅｅｍｅｎｔ？ｔｒｋ＝
ｒｅｇｉｓｔｒａｔｉｏｎ－ｆｒｏｎｔｅｎｄ＿ｊｏｉｎ－ｆｏｒｍ－ｕｓｅｒ－ａｇｒｅｅｍｅｎｔ，最后访问时间：２０２１年８月１３日。

宋建立：《瑕疵仲裁协议的司法审查》，载 《人民司法》２０１８年第１９期，第４－１０页。



制度存在天然的不兼容性，但是现行法律并未禁止互联网企业选择仲裁作为解

决其与消费者、用户之间争议的方式。因此，本文先从知名互联网企业的用户

协议等格式合同入手，探索格式仲裁条款在互联网企业中的使用情况。

（一）分析样本的选取

本文首先选取了中国２０２０年百大互联网企业的前十五名①及福布斯全球前

十五大互联网企业，② 并在排除部分不直接参与 “商对客”（Ｂ２Ｃ）业务的企业

后，将其中２５家互联网企业作为统计样本，并从官方网站等公开渠道获取这些

企业发布的格式合同。此外，由于样本企业的业务范围十分广泛，具体的产品

和服务往往由不同的关联公司运营，例如阿里巴巴旗下的淘宝、天猫国际、考

拉海购；字节跳动旗下的抖音、今日头条等。为确保统计准确，本文还将样本

企业的部分关联公司纳入统计范围。

（二）互联网格式仲裁条款的使用情况

通过查询并分析上述样本企业及其关联公司的互联网格式合同及其中的争

议解决条款，本文发现，在２５家样本企业中，共有１４家及其关联公司在互联

网格式合同中使用了格式仲裁条款。其中，外国或外资互联网企业使用格式仲

裁条款的比例要明显高于中国互联网企业，样本中的９家外国企业及其在华外

资子公司仅有１家未使用格式仲裁条款，③ 而在１５家中国互联网企业中则有６

家企业及其关联公司使用了格式仲裁条款。

表１　互联网企业格式仲裁条款适用情况

序号 企业／品牌 仲裁条款适用范围及仲裁机构 企业国别

１ 阿里巴巴
天猫国际；香港国际仲裁中心

考拉海购；中国国际经济贸易仲裁委员会
中国

２ 美团 美团小贷；保定仲裁委员会 中国

３ ３６０ 特定产品／服务；北京仲裁委员会 中国

４ 哔哩哔哩 普遍适用；广州仲裁委员会 中国
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①

②

③

中国互联网协会： 《２０２０年中国互联网企业１００强榜单》，载腾讯新闻网，２０２０年１１月２日，
ｈｔｔｐ：／／ｘｗｑｑｃｏｍ／ａｍｐｈｔｍｌ／２０２０１１０２Ａ０９Ｆ７Ｑ００，最后访问时间：２０２１年８月１３日。

福布斯：《全球百大互联网公司排名 （Ｔｏｐ１００ＤｉｇｉｔａｌＣｏｍｐａｎｉｅｓ）》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｆｏｒｂｅｓｃｏｍ／ｔｏｐ－
ｄｉｇｉｔａｌ－ｃｏｍｐａｎｉｅｓ／ｌｉｓｔ／，最后访问时间：２０２１年８月１３日。

这一未使用格式仲裁条款的企业为亚马逊 （Ａｍａｚｏｎ）公司。



续表

５ 网易 普遍适用；中国国际经济贸易仲裁委员会 中国

６ 腾讯
普遍适用；香港国际仲裁中心

（仅针对外国用户）
中国

７ 苹果 ｉＣｌｏｕｄ；中国国际经济贸易仲裁委员会 美国

８ 微软 特定产品／服务；中国国际经济贸易仲裁委员会 美国

９ 脸书 Ｉｎｓｔａｇｒａｍ；美国仲裁协会 美国

１０ 谷歌 ＧｏｏｇｌｅＦｉｂｅｒ；美国仲裁协会 美国

１１ ＡＴ＆Ｔ 普遍适用；美国仲裁协会 美国

１２ 威瑞森 普遍适用；美国仲裁协会 美国

１３ 迪士尼 普遍适用；美国仲裁协会 美国

１４ 三星 普遍适用；北京仲裁委 韩国

此外，样本企业格式仲裁条款的适用范围也不尽相同。一部分企业仅将格

式仲裁条款适用某项特定产品或服务，例如阿里巴巴旗下的淘宝、天猫并未在

其用户协议或使用协议中适用格式仲裁条款，但在天猫国际的相关争议处理规

范以及考拉海购的服务协议中均明确规定适用仲裁程序；① 另一部分企业格式

仲裁条款的范围则更为宽泛，适用于其全部或大多数产品或服务，比如网易公

司就在旗下网易公开课、网易邮箱大师、网易云音乐、网易严选等多个格式合

同中规定，因前述产品或服务产生的争议均须通过中国国际经济贸易仲裁委员

会 （ＣＩＥＴＡＣ）仲裁程序解决。②

（三）互联网格式仲裁条款的常见形态

基于互联网的特性，格式仲裁条款通常不会以独立仲裁协议的形式出现，

而是 “镶嵌”在用户协议、增值服务协议 （如会员、高级版）、隐私政策以及

电商消费者合同等电子格式合同之中。

按消费者或用户可感知程度的不同，互联网格式合同大致可区分为点击模

式和超链接模式。其中，点击模式需要在消费者或用户先行点击 “同意”后，
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①

②

《天猫国际争议处理规范》，ｈｔｔｐ：／／ｒｕｌｅｔｍａｌｌｈｋ／ｒｕｌｅ／ｒｕｌｅ＿ｄｅｔａｉｌｈｔｍ？ｓｐｍ＝００００Ｓ６８ｅ４ｑ＆ｉｄ＝
１５１９＆ｔａｇ＝ｓｅｌｆ，最后访问时间：２０２１年８月１３日。

《网易云音乐服务条款》，ｈｔｔｐ：／／ｓｔｍｕｓｉｃ１６３ｃｏｍ／ｏｆｆｉｃｉａｌ－ｔｅｒｍｓ／ｓｅｒｖｉｃｅ，最后访问时间：２０２１
年８月１３日。



方可正式使用服务，其可感知程度也因此更高；超链接合同则多以小字标题呈

现或位于网页底部，用户或消费者往往对此并不知情，也不需要消费者或用户

进行任何类似点击 “同意”等操作。实践中，多采取二者结合的折中模式，即

在初次使用这类条款时由互联网企业提供相应的条款链接，消费者或用户可以

点击链接查看条款内容，在点击或勾选 “同意”后才能进行下一步操作。互联

网企业还会在同意的勾选项中加入类似 “我已经阅读相关条款”的表述。

三、格式仲裁条款效力的司法审查困境

由上可知，格式仲裁条款在国内外互联网企业的日常经营中已经较为普遍，

而其使用场景更是完全符合 “单方预先订立、重复使用”这一格式条款的基本

特征。因此，其效力也应受到 《民法典》 《消费者权益保护法》等相关规范的

审查。然而，现阶段司法机关对格式仲裁条款的审查似乎仅仅关注了其作为仲

裁条款的效力问题，缺乏对其格式条款效力问题的审查。

（一）订入控制严重缺位

当前，有关格式条款的订入控制规则，几乎未被适用于格式仲裁条款。出

于对格式条款接收方弱势地位的保护，立法者对格式条款提供方施加了提示说

明义务。如果提供方未能就格式条款妥善履行提示说明义务，则该条款就不能

成为合同的组成部分。① 在有关仲裁协议效力争议中，有当事人基于这一观点

对仲裁协议的效力提出异议。在 《民法典》施行前，虽有法院在个别案件中支

持这一主张，② 但各地法院倾向于认为，仲裁条款并非 《合同法》第３９条所规

定的 “免除或限制格式条款提供方责任”的条款，提供方无须向接收方履行提

示说明义务，格式仲裁条款也因此未受到 “订入控制”制度的规制。③

《民法典》第４９６条强化了对格式条款的 “订入控制”，提出 “重大利害关
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①

②

③

韩世远：《合同法总论》，法律出版社２０１８年版，第９２２页。
如上海埃斯埃医疗技术有限公司与莱茵技术 （上海）有限公司其他合同纠纷案，上海市第二中

级人民法院 （２０２０）沪０２民终４７１８号民事裁定书。
如刘某香与广州市金瞡置业发展有限公司申请确认仲裁协议效力案，广东省广州市中级人民法

院 （２０２１）粤０１民特４４８号民事裁定书；朱某军与天津中海海盛地产有限公司申请确认仲裁协议效力纠
纷案，天津市第二中级人民法院 （２０２０）津０２民特７２号民事裁定书；陈某林与北京火币天下网络技术
有限公司申请确认仲裁协议效力异议监督案，北京市高级人民法院 （２０１８）京民申１７３７号民事裁定书；
杭州网易雷火科技有限公司与张某申请确认仲裁协议效力案，北京市第二中级人民法院 （２０１６）京０２民
特１４５号民事裁定书。



系条款”的概念，即格式条款提供方应对接收方具有重大利害关系的格式条款

予以提示或说明。但由于 《民法典》对重大利害关系界定较为模糊和宽泛，理

论界和实务界对何为 “重大利害关系”也并未形成统一的认识。① 这也导致在

现有案例中，尽管 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民法典〉时间效

力的若干规定》明确规定 “重大利害关系”的提示说明义务同样适用于民法典

生效前的合同，但法院似乎依旧遵循着 《合同法》时期的思路，对消费者与格

式仲裁条款并不涉及 “重大利害关系”，《民法典》第４９６条自然也未被纳入考

察格式仲裁条款是否成立的讨论之中。②

（二）效力审查流于形式

在格式仲裁条款不受限制地进入合同并成为其组成部分之后，司法机关对

此类条款效力的考察通常不再涉及 《民法典》的相关规定，③ 或以 “诉讼与仲

裁是两种不同的纠纷解决机制，选择仲裁方式对合同各方主体均是平等的”为

由对此一笔带过。仅仅从仲裁条款是否具备 《仲裁法》第１６条所规定的必要内

容以及是否存在第１７条所规定的效力瑕疵这两个方面进行考察。由于大多数互

联网企业所提供的格式仲裁条款均经过专业人士的起草和审核，格式仲裁条款

几乎不会出现不符合 《仲裁法》第１６条规定的情况，而 《仲裁法》第１７条所

规定的无效情形也十分有限，格式仲裁条款的效力也因此不会受到任何实质性

的挑战。

诚然，格式仲裁条款作为确定合同争议解决方式的条款，其效力自然应受

《仲裁法》的规制，但仲裁条款或仲裁协议作为诉讼契约的一种亦具备合同特

性，对其效力不能只进行程序性审查，还需要进行实体评价。④ 面对广大互联

网消费者和用户的格式仲裁条款在发挥仲裁条款基本功能的同时，自然也具备

“单方预先订立、重复使用”等格式条款基本特征。现实中，消费者或用户往
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①

②

③

④

王天凡：《〈民法典〉第４９６条格式条款的定义及使用人义务评注》，载 《南京大学学报》２０２０
年第６期，第４９－６５页。

如徐某珂与中国国家铁路集团有限公司申请确认仲裁协定书议效力案，河南省郑州市中级人民

法院 （２０２１）豫０１民特２４号民事裁定书；张某乐与北京恒冠国际科技服务有限公司申请确认仲裁协议
案，北京市第四中级人民法院 （２０２１）京０４民特３５６号民事裁定书。

陈某帅与北京拜克洛克科技有限公司车辆租赁合同纠纷案，北京市第一中级人民法院 （２０１８）
京０１民终６１５５号民事裁定书。

姚振：《服务合同纠纷视角下重大利害关系格式条款的司法认定》，第四届上海司法高峰论坛暨

上海法院 《民法典》司法实务论坛。



往无法基于实质的合同自由对格式仲裁条款表示接受，这种表面 “自愿”只能

实现形式正义，实质正义的补充则需要公权力介入予以矫正，① 而这是 《仲裁

法》无法实现的，需要通过实体审查的方法对其加以规制，这正是现有流于形

式的审查制度和实践所欠缺的。

（三）救济途径严重受限

互联网平台的消费者或用户，就格式仲裁条款效力争议的救济路径，亦严

重受限。《仲裁法》第２０条规定，当事人对仲裁协议的效力有异议的，可以请

求仲裁委员会作出决定或者请求人民法院确认仲裁协议或仲裁条款的效力，并

强调法院对仲裁协议效力问题拥有优先审查权。出于成本和公信力等方面考虑，

当事人通常倾向于选择由法院对格式仲裁协议是否成立或生效进行审查。于

２０２１年７月３０日公布的 《仲裁法 （征求意见稿）》② 第２８条规定，仲裁庭对于

仲裁协议存在、效力及管辖权异议享有自主审查权，而若当事人在未经仲裁庭审

查的情况下，径直向人民法院提出效力异议的，人民法院不予受理。在此安排之

下，法院似乎从原先的主导地位退至监督者的位置，只有在当事人对仲裁庭决定

不服并向法院申请司法审查的情况下，法院才会对仲裁协议效力加以审查。

《仲裁法 （征求意见稿）》第２８条也被视为中国 《仲裁法》对国际商事仲

裁中通行的仲裁庭 “自裁管辖权”的借鉴，③ 更是司法机关支持仲裁精神的体

现，具有一定积极意义。然而，该规定可能对格式仲裁条款接收方造成巨大的

负面影响，甚至剥夺其寻求救济的权利。具体来说，《仲裁法 （征求意见稿）》

赋予了仲裁庭对仲裁协议效力和管辖权的优先审查权，而根据仲裁机构的仲裁

规则，仲裁庭的组成一般须以申请人预缴仲裁费用为前提。④ 倘若 《仲裁法》

的修订最终采纳了 《仲裁法 （征求意见稿）》第２８条的模式，那么对于以 “小

额多数”为特征的消费者或用户而言，原先费用较低、过程公开且更为直接的
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①

②

③

④

胡安琪、李明发：《网络消费格式管辖条款三维规制体系论：方式、对象及逻辑顺位》，载 《河

北法学》２０２０年第３８卷第１１期，第１０２－１０７页。
《中华人民共和国仲裁法 （修订）（征求意见稿）》，载司法部官方网站，２０２１年７月３０日，ｈｔ

ｔｐ：／／ｗｗｗｍｏｊｇｏｖｃｎ／ｐｕｂ／ｓｆｂｇｗ／ｌｆｙｊｚｊ／ｌｆｌｆｙｊｚｊ／２０２１０７／ｔ２０２１０７３０＿４３２９６７ｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２１年
８月１３日。

《关于 〈中华人民共和国仲裁法 （修订）（征求意见稿）〉的说明》，载司法部公开征求意见系

统，２０２１年７月３０日，ｈｔｔｐ：／／ｚｑｙｊｃｈｉｎａｌａｗｇｏｖｃｎ／ｄｒａｆｔＥｘｐｌａｉｎ？ＤｒａｆｔＩＤ＝４５１８，最后访问时间：２０２１
年８月１３日。

如 《北京仲裁委员会仲裁规则》第９条、第２０条。



司法审查程序将被程序费用更高、过程保密且更为复杂的 “自裁程序”所取

代。① 面对如此复杂而又高昂的仲裁费用，试问又有多少消费者或用户还会愿

意去尝试挑战格式仲裁条款的效力呢？

由此可见，在订入控制缺位的情况下，提供格式仲裁条款的一方也被豁免

提示说明义务，格式仲裁条款得以直接成为合同的组成部分，而现有效力审查

路径又仅仅局限于 《仲裁法》的相关规定，几乎不涉及格式条款的效力问题。

在只见 “仲裁”不见 “格式”的审判逻辑之下，仲裁条款司法审查制度或将

“退居二线”，这无疑将给消费者或用户的权利救济带来巨大障碍。

综上所述，当前司法审判部门对格式仲裁条款所采取的审查路径，似乎仅

强调其作为仲裁条款的一面，而相对忽视了对互联网企业广大消费者、用户作

为格式条款接收方的利益保障。借 《仲裁法 （征求意见稿）》的机会，有必要

重新审视格式仲裁条款的法律规制路径。

四、格式条款视角下的格式仲裁条款审查思路之重塑

重塑格式仲裁条款审查思路的关键在于解决其性质问题，即格式仲裁条款

是否成立并成为合同组成部分。从逻辑上来看，《民法典》第４９６条、第４９７条

和第４９８条分别从条款的成立、生效与解释对应格式条款订入控制制度、内容

控制制度和解释制度，② 而讨论格式仲裁条款是否成立并成为合同组成部分则

需要解决两个问题，即格式仲裁条款是否需要由提供方予以提示说明以及应当

如何履行提示说明义务。

（一）格式条款提供方提示说明义务之证成

根据 《民法典》的新规，提供格式仲裁条款的一方应当负有提示说明义

务。《民法典》第４９６条第２款增加 “与对方有重大利害关系”这一概括性规

定，而不再将提示说明义务局限于 《合同法》第３９条的规定，并与 《消费者

权益保护法》第２６条第１款 “遥相呼应”。由此可知，在原先的 “免除或者减

轻其责任”的格式条款基础上，《民法典》还要求提供格式条款的一方针对其

１２５·专论争鸣·

①

②

仅以相关费用为例，北京仲裁委的仲裁费用最低为１７０００元 （详见 《北京仲裁委员会／北京国际
仲裁中心案件收费标准》）；中国国际经济贸易仲裁委员会的仲裁费用最低为６１００元 （详见 《中国国际

经济贸易仲裁委员会仲裁费用表》）；上海国际仲裁中心的仲裁费用最低为５１００元 （详见 《上海国际经

济贸易仲裁委员会 （上海国际仲裁中心）仲裁费用表》）。

肖建国、刘文勇：《消费格式合同管辖协议效力研究———兼论 〈民诉法解释〉第３１条的规定》，
载 《北方法学》２０１９年第１３卷第６期。



他 “与对方有重大利害关系”的条款向接收方履行提示说明义务，而是否应当

对格式仲裁条款予以提示说明，就需要判断该条款是否与接收方之间存在重大

利害关系。由于实践中存在种类繁多、权利义务各异的合同， 《民法典》无法

也不应对 “重大利害关系条款”作出过于细致的界定，但这一概括性规定也确

实给法律适用带来了难题，司法机关往往无法将重大利害关系的内容和原 《合

同法》第３９条 “免除或者限制其责任的条款”或 《民法典》“免除或者减轻其

责任”显著区分。①

有观点认为，《民法典》第４７０条规定合同一般条款均属于 “与对方有重

大利害关系”的条款，应受到订入控制制度的相应规制，② 而其中也包括争议

解决条款。笔者持相反意见。《民法典》第４７０条的合同一般条款虽十分重要，
但其中不乏 “个别协商”条款与核心给付条款，不宜也不应一并纳入提示说明

的范畴，否则很可能导致合同中的大量内容被标识，反而难以达到提示说明的

效果，更无法补正格式条款未进行实质性磋商的缺陷。从文义出发，《民法典》

第４９６条第２款关于应当履行提示说明义务的表述为 “免除或者减轻其责任等

与对方有重大利害关系的条款”，而其中 “等”字表明格式仲裁条款对接收方

的影响应与免除或者减轻格式条款提供方责任对接收方产生的负面效果相当。

还有观点以 “不公平条款”来分析格式仲裁合同条款的效力，这亦与格式

条款的规制路径殊途同归。对此，有学者明确指出，此类预先制定的争议解决

条款对接收方作出了明显不利的安排，此类条款就可能构成不公平合同条款，

而在ｏｆｏ退押金风波中，消费者由于格式仲裁条款而遭遇的维权障碍也足以证明
构成不公平条款的认定并非空穴来风。③ 此外，在性质相同的格式管辖条款④纠

纷中，司法机关在依据 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼

法〉的解释》第３１条认定未经合理提示说明的格式管辖条款无效的同时，也已
经意识到格式管辖条款将 “使消费者额外负担相较于商品价格明显过高的差旅
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①

②

③

④

王天凡：《〈民法典〉第４９６条格式条款的定义及使用人义务评注》，载 《南京大学学报》２０２０
年第６期，第４９－６５页。

最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组： 《民法典合同编理解与适用》，人民法院出版社

２０２０年版，第２４６页。
央广网：《ｏｆｏ退９９元押金要先交６１００元仲裁费清华女生起诉ｏｆｏ期待二审改判》，载央广网，２０２０年

８月１２日，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｑｑｃｏｍ／ｏｍｎ／２０２００８０６／２０２００８０６Ａ０ＴＰＡ７００ｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２１年８月１３日。
格式仲裁条款和格式管辖条款均属于争议解决条款，后者通常是指经营者使用格式条款与消费

者预先订立的管辖协议，用于确认相关合同争议的管辖法院。



费用及时间成本，甚至阻却消费者合理的权利诉求”①。由于高昂的仲裁费用，

格式仲裁条款产生的阻却效果相较于格式管辖条款而言似乎是过犹不及。因此，

虽然 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第３１

条并不能直接适用于格式仲裁条款，② 但司法机关既然能在此类案件中明确指

出滥用格式管辖条款会对消费者权利救济产生现实障碍的问题，那么也应意识

到经营者同样可以通过格式仲裁条款实现相同的不当目的。

由此可见，格式仲裁条款对消费者或用户所实际产生的阻却救济之效果与

《民法典》第４９６条 “免除或者减轻提供方责任”的影响相当，应认定为与接

收方之间存在重大利害关系。因此，此类条款应受到格式条款订入控制制度的

规制，须由提供方合理履行提示说明义务后方可成为合同的内容。

（二）格式条款提供方提示义务之履行标准

在多数互联网企业选择采用 “点击同意 ＋超链接”这一折中模式的情况

下，格式合同得以避免遭遇因用户同意的缺失而引发的效力质疑，③ 因为互联

网企业已经通过较为直接的方式对格式合同进行了提示，且用户或消费者也至

少从形式上阅读并接受了格式合同，④ 而从结构上作为格式合同一部分的格式

仲裁条款也因此得以轻易地 “进入”整个合同。然而，仲裁条款具有独立性，

其效力不受合同成立、变更、解除、无效的影响。因此，格式合同在文本构成

上的一体性不影响订入控制对格式仲裁条款效力的规制，采取合理方式提请接

收方注意仍是格式仲裁条款成立的前提，其中关键不在于 “合理方式”，而在

１２７·专论争鸣·

①

②

③

④

文海宣：《天猫管辖协议被认定无效》，载 《人民法院报》２０１５年３月１９日，ｈｔｔｐ：／／ｒｍｆｙｂｃｈｉｎａｃｏｕｒｔ
ｏｒｇ／ｐａｐｅｒ／ｈｔｍｌ／２０１５－０３／１９／ｃｏｎｔｅｎｔ＿９５６２０ｈｔｍ？ｄｉｖ＝－１，最后访问时间：２０２１年８月１３日。

理论界对 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第３１条是否能够直
接适用于格式仲裁条款存在一定争议，笔者认为这一规定解决的是经营者和消费者之间诉讼管辖法院选择

的问题，须以当事人选择诉讼方式解决争议为前提，而格式仲裁条款是当事人之间争议解决方式的选择，

二者非属同一法律问题，因此不能直接适用。

北京市海淀区人民法院：《涉互联网商事典型之三———李某诉某电商平台网络购物合同纠纷案》：

“原告李某使用微信账号注册登录平台ＡＰＰ购物时，无需阅读并同意 《用户服务协议》内容，即阅读并点

击同意的操作并非使用微信账号登录平台ＡＰＰ购物的前置程序，且查看协议的链接系以极为不明显的方式
展示于手机界面中，极易被用户忽略。因此李某在使用其微信账号登录平台ＡＰＰ购物时，未对协议条款表
示承诺，故该协议并未成立、生效，对李某无法律约束力”，载中国法院网网上直播，２０１９年４月２７
日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｃｈｉｎａｃｏｕｒｔｏｒｇ／ｃｈａｔ／ｃｈａｔ／２０１９／０３／ｉｄ／５１２９４ｓｈｔｍｌ，最后访问时间：２０２１年８月１３日。

此为普通法系常见的 “签字即为同意”规则，我国 《民法典》虽未明文规定，但在解释上通常

肯定其存在。参见韩世远：《合同法总论》，法律出版社２０１８年版，第９２６页。另见崔建远主编：《合同
法 （第四版）》，法律出版社２００７年版，第６４页；王利明：《合同法研究》（第１卷），中国人民大学出
版社２００２年版，第３９５页。



于如何 “提请接收方注意”。

当前，理论界多从文件外形、条款内容清晰程度、提示时间、提示程度等

方面来考虑是否尽到充分合理的提示义务。① 相关规范性文件则多强调从文字、

符号、字体、颜色等方面入手，强调提示方式应 “足以引起对方注意”或具备

“显著性”，例如加粗、下画线等。这也是目前互联网格式合同较为惯常的做

法。然而，由于互联网格式合同内容繁多，加之合同实体内容往往也包含了需

要提供方加以提示注意的其他格式条款，用户或消费者所面临的格式合同极有

可能充斥着大量加粗、下画线的条款，而如此 “乱花渐欲迷人眼”之势也使这

些常用于纸质版格式合同的处理方法无法达到 “显著性”的效果。司法实践中

也有法院认识到了这一问题，并在案件审理中指出，涉案格式合同中每一页均

有多条黑体标示条款，且黑体标示条款明显多于非黑体字条款。因此，尚不足

以认定格式条款提供方已采取合理方式提请接收方注意。②

笔者认为，需要对互联网格式仲裁条款的提供方规定更高标准的提示义务。

首先，互联网格式合同与纸质格式合同虽在法律上均被认定为书面形式，但在

接收方实际阅读时却存在巨大差异，由于网页内容十分丰富，接收方在阅读时

更容易分散注意力，进而未能注意到加粗、下画线等提示内容。③ 其次，互联

网格式合同往往篇幅巨大，而格式仲裁条款通常又位于整个格式合同的末尾部

分，接收方的阅读往往是草草收场，根本没有耐心逐步阅读至仲裁条款。最后，

互联网格式合同及格式仲裁条款又具有 “隐身性”，往往仅在首次使用或注册

时出现，而往后交易过程中提供方通常不会再次进行提示，而接收方也并不会

再次留意或翻看这些规则。④ 由此可见，提示义务的传统履行标准无法适应互

联网的发展现状，因而需要对互联网格式仲裁条款的提供方规定更高标准的、

适应互联网格式仲裁条款现状的提示义务。

值得说明的是，采取更高的标准并不会显著阻碍互联网企业的发展。互联
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年第６期，第４９－６５页。



网格式合同作为信息技术的产物，更高标准的提示义务之履行也应借助信息技

术来实现。具体而言，就网页阅读而言，网页虽然不利于阅读长篇文字，但可

插入视频、音频等其他载体，提供方大可通过这些媒介对重点条文进行提示和

讲解，使接收方得以更为直观、快速地了解具体内容；针对互联网格式合同

“隐身性”，提供方可在首次及此后的诸如付款等重要交易环节中通过弹窗等方

式对交易环节进行提示。

（三）格式条款提供方说明义务之启动认定

与需要格式条款提供方主动履行的提示义务不同，说明义务通常被认为是

一种 “被动义务”，须以接收方要求说明为前提。如果接收方未要求说明的，

就不会产生说明义务。至于未履行说明义务的法律效果，有学者认为，应认定

为该条款已订入了合同，并交由格式条款和合同解释规则处理，因为接收方已

经注意到了格式条款的存在。① 当前，《民法典》第４９６条并未采取这一立场，

而是将不履行说明义务和未履行提示义务的法律效果统一为 “不成为合同的内

容”，即该格式条款并未成立。②

笔者认为，针对格式仲裁条款的说明义务应采 《民法典》第４９６条的观点，

即直接将未经说明且致使对方没有理解的格式条款排除在合同内容之外。理由

有以下几点：（１）《仲裁法》明确规定了仲裁条款的必要内容，而当格式仲裁

条款具备了这些必要内容后，格式条款解释规则便失去了发挥的余地，因为无

论如何按照 “不利于提供格式条款一方”的原则进行解释，都不会对仲裁条款

产生实质性影响；（２）仲裁条款作为争议解决条款，其内容并不涉及合同中的

具体权利义务，消费者或用户等大众即使能够注意乃至阅读仲裁条款，也无法

基于合同中的内容或从一般生活经验中知晓或了解仲裁条款的意义及其法律后

果，在缺少说明的情况下，自然无法 “理解与其有重大利害关系的条款”；

（３）若严格以格式条款解释规则处理未履行说明义务的情况，则很可能导致格式

条款提供方先行 “精心设计”仲裁条款，进一步挤压解释空间，再通过怠于履行

说明义务的方式强行将格式仲裁条款 “护送”至合同之中，如此一来，“小额多
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数”的消费者或用户的利益便越发难以获得保障。可见，唯有强调未经说明条款

不得成为合同组成部分，方能形成一套完整的格式仲裁条款订入控制规则。

（四）对格式仲裁条款的内容控制规则之填补

上文各部分从格式仲裁条款的 “订入控制”出发，规范提供格式仲裁条款

方的提示说明义务。然而，通过订入控制审查的格式仲裁条款并不代表其当然

有效，还应经过实质的内容审查对其效力作出判断，即对订入控制无法规制或

排除的部分格式条款进一步作出评价。

当前对格式仲裁条款的司法审查方式似失之偏颇。具体来说，面对格式仲

裁条款的效力质疑之声，法院却在 “支持仲裁”和弱势一方权利救济的价值冲

突中选择了支持前者，其主要理由便是 “诉讼与仲裁是两种不同的纠纷解决机

制，选择仲裁方式对合同各方主体均是平等的”。然而，这一观点忽视了格式仲

裁条款对实体权利的救济影响。格式仲裁条款的提供方通过网络与全国各地的

用户订立格式仲裁条款。一旦产生争议，对以 “小额多数”为特征的消费者或

用户而言，花费高额仲裁费及差旅费参与仲裁并非明智之举，当事人也只能

“望洋兴叹”，无奈地打起权利救济的 “退堂鼓”。由此可见，格式仲裁条款不

仅排除了法院对争议的管辖，更产生了 “劝退”格式仲裁条款接收方启动仲裁

的现实效果，接收方寻求救济的实体权利也因此遭受实质性影响。

确认格式仲裁条款是否有效还应继续考察此类条款对消费者或用户所产生

的实际影响究竟构成 《民法典》第４９７条中的哪一项无效事由。一方面相对于

《合同法》第４０条， 《民法典》第４９７条第２项增加了 “合理性”审查标准，

即只有当 “免除或者减轻其责任、加重对方责任、限制对方主要权利”达到了

不合理的程度后，该格式条款方可认定为无效，否则便是有效。若格式仲裁条

款直接构成 《民法典》第４９７条第３项所规定的 “提供格式条款一方排除对方

主要权利”，则无须考虑是否合理，即可径直认定为无效。笔者更倾向于采取仍

考量条款 “合理性”的立场。例如，在跨境电商平台交易中，消费者面对的交

易对象是外国公司，因此普通的诉讼程序将无法实现权利救济，而格式仲裁条

款则成为更为可行的救济方式。另一方面，仲裁作为一项替代性争议解决机制，

对其效力否定不宜过于武断，否则仲裁程序的公信力也将因此受到影响。具体

而言，“合理性”应关注仲裁程序是否必需、诉讼程序可否替代以及格式仲裁

条款提供方设置该条款的目的等方面。更重要的是，“合理性”应关注格式仲

裁条款当事人之间是否存在真正的意思自治、是否存在真正的合意。
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五、代结语：既要识 “仲裁”，更要辨 “格式”

格式仲裁条款不仅会影响到当事人的程序性权利，更会对当事人的实体权

利产生影响。① 因此，针对既具备 “单方预先订立、重复使用”特征，又发挥

着明确争议解决方式的格式仲裁条款的效力审查，不应偏居于 《仲裁法》一

隅，而应结合 《仲裁法》和 《民法典》的相关规定，采取 “先形式性规制后实

质内容审查”的逻辑顺序来分别对格式仲裁条款的成立与生效进行考察和评价。

本文提出，有必要回归到合同条款成立与生效的分析原点，对格式仲裁条款采

取如下 “两步走”的效力评价路径。

第一，就格式仲裁条款成立而言，此类条款应首先满足一般仲裁条款的成

立要件，包括必须采取书面形式、当事人意思表示一致等成立要件。在此基础

之上，司法机关还应对其是否符合格式条款成立的相关规定进行考察。若格式

仲裁条款的提供方未履行或未能合理地履行提示义务，或经接收方的要求但未

能履行或未能履行说明义务的，即使格式仲裁条款满足了 《仲裁法》规定的成

立要件，也应基于格式条款订入控制规则认定该条款未成立。

第二，就格式仲裁条款生效而言，此类条款也应同时受到 《仲裁法》与

《民法典》的考察，方能完成对格式仲裁条款的效力评价。具体而言，格式仲

裁条款必须符合 《仲裁法》第１６条的规定，具备明确的仲裁事项以及选定的仲

裁机构，且不存在 《仲裁法》第１７条规定的无效事由。与此同时，格式仲裁条

款还应受到内容控制规则的规制，应从实体角度探析格式仲裁条款是否会产生

实际剥夺消费者主张法律救济的权利的效果。《仲裁法 （征求意见稿）》对 《仲

裁法》第１６条进行了实质性修改，免除了仲裁协议中必须明确仲裁机构的要

求，大有放宽针对仲裁条款生效标准之势。如此一来， 《民法典》第４９７条、

《消费者权益保护法》第２６条等内容控制规范更应发挥其效力审查之作用，避

免本应代表着高效、平等、意思自治的仲裁程序沦为互联网企业等经营者规避

自身责任、阻碍广大用户和消费者实现救济的工具。

（责任编委：梁意②）
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网络仲裁中当事人程序权利保障问题研究

———由新冠肺炎疫情背景引发的思考

吴琦玮

摘　要：２０２０年伊始，新冠肺炎疫情在全国范围内暴发。此次疫情对全国

各领域都造成了极大的影响，其中也包括争端解决领域。网络仲裁在疫情期间

成为仲裁的主要方式，但网络仲裁程序制度尚不完善，存在潜在的法律问题。

本文对网络仲裁的定义及其特点、网络仲裁的当事人程序权利中的受通知权、

申请回避权和陈述权进行研究，在分析我国主要仲裁机构的现行网络仲裁规则

对当事人程序权利的规定以及借鉴域外的网络仲裁当事人程序权利保障制度后，

就我国目前网络仲裁当事人程序权利保障问题提出了建议，包括完善关于网络

仲裁电子送达回证的规定、完善网络仲裁程序的回避制度和增设网上 “屏对

屏”开庭规定。

关键词：网络仲裁　程序权利　受通知权　申请回避权　陈述权

一、网络仲裁及其特点

（一）网络仲裁的定义及其程序问题

目前网络仲裁在世界范围内还没有形成一个公认的统一定义。笔者梳理了

各国学者对网络仲裁的定义，网络仲裁的定义大体上有以下较为典型的两种：

第一种是 “全部环节说”。它是指一个完整的网络仲裁程序中的每一个环

节，包括仲裁协议的提交、仲裁案件证据的提交、仲裁案件的审理、仲裁裁决
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的作出等都需要以互联网为媒介进行，这是最为严格的网络仲裁概念的定义。①

第二种是 “部分说”。该学说认为只要仲裁的某一环节利用了网络这一手

段或载体，就可以成为网络仲裁。②

笔者认为，第一种学说对网络仲裁的定义局限性太大，不适用于我国网络

仲裁还处于起步阶段的实际情况。第二种学说对网络仲裁的定义又太过宽泛，

在实践中，难以和传统仲裁区别开来，没有反映出网络仲裁的主要特点，不利

于网络仲裁的长远发展。

网络仲裁并不是一种全新的争端解决机制，其本质与传统仲裁相同，只是

传输信息的载体和形式不同。笔者认为网络仲裁是在线争端解决机制 （Ｏｎｌｉｎｅ

ＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ，ＯＤＲ）的重要方式之一，其指双方当事人自愿依据协议将争

端提交给仲裁机构或仲裁庭解决，并同意仲裁程序的主要环节在线上进行的一

种争端解决方式。

正是由于网络仲裁的主要环节是在线上进行的，所以产生了传统仲裁所不

具有的程序问题，典型的程序问题有：（１）网络仲裁的通知大体上采用电子送

达方式，使得缺少电子送达回证，无法确定当事人确已收悉的情况时有发生；

（２）虽然我国法律对传统仲裁和网络仲裁都未规定仲裁员信息披露义务，但是

由于选择网络仲裁的双方当事人一般都是因为跨省市或跨国才会选择网络仲裁

的，所以网络仲裁比起传统仲裁更难以了解仲裁员的个人情况，使得当事人无

法实现其申请回避权；（３）网络仲裁是以书面审理为主，开庭审理为辅，而传

统仲裁则正好相反，所以当事人的陈述权可能无法得到保障。

（二）网络仲裁的特点

１虚拟性

在网络仲裁程序中，仲裁协议的提交、仲裁案件证据的提交、仲裁案件的

审理以及仲裁裁决的作出等仲裁的主要环节都是通过互联网电子数据交换以及

视频会议等一系列电子信息处理系统来完成的，具有网络虚拟性的特点。

２便利性

本次疫情导致身处异地或异国的当事人无法及时地通过传统仲裁方式解决

争议，而网络仲裁就能够很好地解决这个问题。只要双方当事人同意采取网络
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仲裁方式解决纠纷，那么双方只需要通过电话或线上沟通，协商出一个对双方

当事人来说都合适的时间，开庭时就可以在各自的家中或者其认为方便的地方，

要求仲裁机构或仲裁庭提供网络仲裁服务来解决争议和矛盾。

３高效性

在网络仲裁程序之中，双方当事人可以通过网络的方式来上传案件的相关

材料，利用电子签名技术以及电子送达方式，将当事人本来需要利用各种交通

方式送达案件相关材料的时间节省下来，从而缩短了案件审结时间，提高了解

决争议的效率，彰显了网络仲裁程序高效性的优势。

４经济性

因为网络仲裁避免了人员流动，集中和简化了任何必要的 “面对面”会

议，① 从而节省了双方当事人以及仲裁庭的仲裁员线下仲裁所必须支出的交通

费、住宿费，以及餐饮费等诸多费用。此外，仲裁机构一般均采用具有复杂信

息处理功能及自动信息生成与管理功能的在线案件管理系统，案件程序管理的

自动化必然会在很大程度上降低仲裁成本，从而节省仲裁费用。② 在疫情期间，

部分仲裁机构对网络仲裁减免仲裁费用，如深圳国际仲裁院按照原标准的一半

收取仲裁处理费，并免除仲裁受理费。③

虽然网络仲裁具有上述优点，但因为有很多人担心网络仲裁的准确性，所

以网络仲裁一般只会吸引案情简单、标的额小或适用书面审理方式的案子。有

国外学者主张这有可能就是网络仲裁无法推广开来的原因之一。④

二、网络仲裁引发的当事人程序权利保障

目前，无论是 《仲裁法》还是 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国

仲裁法〉若干问题的解释》对于仲裁程序的规定都是建立在传统仲裁方式上

的，没有明确对网络仲裁作出规定。因此，网络仲裁就存在一些潜在的法律问
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题，包括电子仲裁协议的法律效力认定问题、仲裁证据效力问题、仲裁案件材

料送达问题、仲裁地确定问题、仲裁程序私密性问题以及当事人程序权利保障

问题等。本文仅对网络仲裁中的当事人程序权利保障问题进行具体分析。

在网络仲裁程序中，当事人所享有的程序性权利是指网络仲裁主体在网络

仲裁过程中所享有的程序权利，具体包括管辖异议权、指定仲裁员的权利、要

求仲裁庭平等对待的权利、要求仲裁庭及时对仲裁程序的有关事项进行通知的

权利、申请回避权、要求对案件作出陈述和表达意见的权利以及要求仲裁庭及

时作出裁决的权利等。

（一）问题的提出

近年来，我国仲裁机构启用网络仲裁的方式来审理案件，但由于部分仲裁

机构尚未完善其网络仲裁规则，导致网络仲裁中的程序问题时有发生，从而未

能有效保障当事人的程序权利。例如，劳某军于２０１８年５月２３日通过钱盆公

司居间服务签订了 《借款协议》，之后，劳某军偿还部分借款利息及贷后管理

费，于２０１８年６月２４日起未按 《借款协议》约定还款。钱盆公司根据 《借款

协议》约定，受让了上述债权。钱盆公司根据上述 《借款协议》约定仲裁条

款，于２０１８年１１月２８日向衢州仲裁委员会申请网络仲裁，衢州仲裁委员会组

成独任仲裁庭进行书面审理。广西壮族自治区高级人民法院认为衢州仲裁委员

会在本案仲裁过程中，没有通知出借人到庭参加仲裁，遗漏了必须到庭当事人，

影响案件事实的查证。同时，衢州仲裁委员会要求当事人在收到仲裁通知之日

起一日内选定仲裁员、提出答辩意见、提出质证意见、提供证据材料等，未保

障当事人申请仲裁员回避、提供证据、答辩等仲裁法规定的基本程序权利。故

驳回钱盆公司的执行申请。①

从上述案例可以看出，在实践中，网络仲裁程序中当事人未能得到保障的

程序权利主要有当事人的受通知权、申请回避权和陈述权。

这不仅会影响到后续仲裁裁决的承认与执行，侵害当事人的合法权益，而

且会导致当事人对网络仲裁的信任度下降，严重阻碍网络仲裁和电子商务的发

展。但放眼当下，我国规制网络仲裁的法律还不完备， 《民事诉讼法》以及

《仲裁法》均未对网络仲裁作出明确规定，只有几个仲裁委员会制定了仲裁规
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则，因此，我国必须加快网络仲裁法律的完善，以顺应互联网时代网络仲裁的

快速发展。

（二）受通知权

网络仲裁程序中的受通知权是指自争议提交仲裁开始，直至仲裁程序结束，

当事人所享有的在规定期限内收到与仲裁案件有关的所有通知的权利，主要包

括组庭、指定或者更换仲裁员、答辩、限期举证、仲裁裁决通知等。受通知权

是听审请求权的基本要求，是当事人能够充分参与网络仲裁程序的基础，也是

获得其他权利的前提。通知一旦没能在规定期限内送达，当事人的陈述权和申

请回避权等其他程序权利也将无法得到实现。这将会导致仲裁裁决不被法院执

行，当事人的实体权利受到侵害，使得网络仲裁的定分止争作用难以实现，不

利于网络仲裁的长远发展。

在实践中，网络仲裁的通知一般都是通过电子邮箱电子送达的。根据 《民

事诉讼法》规定，采用电子送达方式的，以电子邮件到达受送达人特定系统的

日期为送达日期。仲裁的有关通知送达当事人的目的是保障当事人的程序权利，

须保证受送达人确已收悉，因此，送达回证有着十分重要的作用。但因为目前

法律并没有明确规定电子送达回证，导致电子送达受送达人实际上未收悉仲裁

的有关通知的情况时有发生，这不利于保障当事人的程序权利和实体权利，不

利于保证网络仲裁程序的正当性，可能会导致仲裁裁决不被法院承认和执行或

者仲裁裁决被法院撤销的情况发生。

（三）申请回避权

申请回避权是指在网络仲裁程序中，当事人认为仲裁庭成员与案件有利害

关系或其他关系的，并可能影响仲裁程序的正当性以及仲裁裁决结果的公正性

的，有权申请有关仲裁庭成员回避。正确行使申请回避权能保证仲裁庭成员处

于中立的地位，从而保障网络仲裁程序的正当性。如果仲裁庭成员的内心出现

偏见和私欲，无法不偏不倚地审理案件，这就会使得仲裁程序的正当性被破坏，

使公众对案件裁决结果的正确性产生质疑，从而导致无法彰显司法权威以及司

法公信力下降的情况发生。

申请回避权行使的前提是要对仲裁员的相关信息有一个基本的了解，所以

需要对仲裁员的信息披露义务作出明确规定。有国外学者认为，虽然对网络仲

裁正当程序的要求程度可能因案件或案件类别的不同而有所不同，但是必须保
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证仲裁员的公正性和独立性，① 从中可见仲裁员信息披露制度的重要性。但我

国 《仲裁法》和 《民事诉讼法》均未对仲裁员的信息披露义务作出明确规定，

只有主要仲裁机构的仲裁规则中规定了仲裁员的信息披露义务。仲裁员不履行

信息披露义务使得当事人在行使申请回避权时处于弱势地位，当事人必须自行

收集仲裁员的相关信息，这使得当事人行使申请回避权的难度大大增加，而且

在此过程中也可能出现具有误导性的信息，增加仲裁时间和金钱成本，使得仲

裁效率大大下降。虽然我国主要仲裁机构在其仲裁规则中明确了仲裁员的信息

披露义务，但都只能单独适用，不具有统一效力。所以，只有将这一义务明确

规定在 《仲裁法》或 《民事诉讼法》中才能有效地保障当事人的申请回避权得

以实现。

上述案例中的 《衢州仲裁委员会仲裁规则 （２０１８年版）》不仅没有规定仲

裁员的信息披露义务，而且给互联网金融仲裁案件当事人申请回避的时间只有

一日，没有给予当事人充分的考虑时间，导致当事人通常来不及了解所有仲裁

庭成员的真实情况，无法排除对仲裁员的公正性和独立性的合理怀疑，使回避

制度流于形式，没有落到实处，从而影响了网络仲裁程序的正当性，可能使得

当事人的实体权利受到侵害。

（四）陈述权

陈述权是指在网络仲裁程序中当事人享有的向仲裁庭主张、说明、表达案

件的争议事实与法律意见的权利，仲裁庭应当保障当事人能够对所有对其利益

产生影响的事项均享有陈述的机会；仲裁庭作为裁决基础的任何事项，必须建

立在保障当事人陈述权基础上，否则该裁决不具有正当性。当事人实质性参与

网络仲裁的一个必然要求就是当事人能够提出证据，并对案件发表自己的意见，

和对方当事人进行辩论，从而促使仲裁裁决结果向着有利于自己的方向发展。

在２０１６年网上纠纷解决机制 （ＯｎｌｉｎｅＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ，ＯＤＲ）年会中，一家

法律援助保险公司的首席执行官表示，他的客户们希望能更积极地参与到他们

的网络仲裁程序中。②

我国网络仲裁审理方式多采用书面审理的方式，这样做虽然能极大地节约

仲裁成本以及人力物力，提高仲裁效率，但不利于保障争议双方当事人的陈述
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权，使得网络仲裁审理程序的正当性存疑。国外学者的研究表明，如果一个人

在涉及本人利益的裁决作出前，不能向仲裁庭提出自己的主张，不能对作为裁

决依据的证据进行证明、反驳并与对方当事人进行辩论，就会产生强烈的不公

正感，这种感觉源于他的意见没有得到仲裁庭的重视，人格尊严没有受到应有

的尊重。① 所以，在完善网络仲裁程序的相关法律时，我们要重点关注制定有

关保障当事人陈述权的法律，使得网络仲裁程序的法律规制日趋完善。

三、疫情期间我国主要仲裁机构的网络仲裁规则比较

（一）受通知权

疫情期间，我国主要仲裁机构一般都是使用电子邮箱向仲裁双方当事人发

送通知及相关文书的。《中国广州仲裁委员会网络仲裁规则 （２０１５年版）》还规

定在向当事人发送电子邮件时，可以向其移动通信号码一并发送提示查看的信

息。② 《中国海事仲裁委员会网上仲裁规则 （２０２０年版）》③ 和 《深圳国际仲裁

院网络仲裁规则 （２０１９年版）》④ 所规定的电子送达方式就更多样了，其规定

通过网上仲裁平台、移动通信号码、传真、电子邮件、即时通信账号等一种或

多种电子方式进行送达。北京仲裁委员会在对 《北京仲裁委员会／北京国际仲裁

中心关于网上开庭的工作指引 （试行）》解释时表示，在各方同意的情况下，

仲裁庭可采取电子邮件送达的方式，但应以明确可证实的方式记录当事人的此

种同意，如当事人可通过电子邮件或短信等方式明确表示同意。

（二）申请回避权

我国主要仲裁机构，如中国国际经济贸易仲裁委员会、广州仲裁委员会、

深圳国际仲裁院等机构的网络仲裁规则对回避制度的规定情况如表１所示。
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表１　中国国际经济贸易仲裁委员会、广州仲裁委员会、深圳国际仲裁院的回避制度比较

仲裁员信息

披露义务
申请回避期限

当事人逾期申请

回避的救济

中国国际经

济贸易仲裁

委员会

在网络仲裁规则中

有相关规定。①

在网络仲裁规则中没有相关规定，

仅规定了兜底条款，与传统仲裁规

则的规定相一致。传统仲裁规则规

定，当事人收到仲裁员的声明书

及／或书面披露后，如果以披露的
事实或情况为理由要求该仲裁员回

避，则应于收到仲裁员的书面披露

后１０天内书面提出。
对仲裁员的回避请求应在收到组庭

通知后 １５天内以书面形式提出；
在此之后得知要求回避事由的，可

以在得知回避事由后１５天内提出，
但应不晚于最后一次开庭终结。②

无

广州仲裁委

员会

在传统仲裁规则中

有相关规定，③ 但

未在网络仲裁规则

中对仲裁员信息披

露义务进行具体规

定，仅规定了兜底

条款，即本规则未

规定的，与传统仲

裁规则相一致。

在网络仲裁规则中没有相关规定，

仅规定了兜底条款，与传统仲裁规

则的规定相一致。传统仲裁规则规

定，当事人提出回避申请，应当在

首次开庭前提出。回避事由在首次

开庭后知道的，可以在最后一次开

庭终结前提出。约定不开庭的，应

当在知悉回避事由后五日内提出。

当事人以仲裁员所披露的事项为由

要求仲裁员回避的，应当在知悉披

露事项后五日内以书面形式提出。④

无
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①

②

③

④

《中国国际经济贸易仲裁委员会网上仲裁规则 （２０１５年版）》第２６条。
《中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁规则 （２０１５年版）》第３２条第１款和第３款。
《中国广州仲裁委员会仲裁规则 （２０１７年版）》第３２条。
《中国广州仲裁委员会仲裁规则 （２０１７年版）》第３３条第４款和第５款。



续表

深圳国际仲

裁院

虽未在网络仲裁规

则中对仲裁员信息

披露义务进行具体

规定，但在规定回

避期限时，默示规

定了仲裁员负有信

息披露义务。

网络仲裁规则规定，当事人以仲裁

员披露的信息为由要求该仲裁员回

避的，应自收到仲裁员披露信息之

日起３日内提出。①

无

从表１中可以看出，广州仲裁委员会的网络仲裁规则对回避制度没有作出

特别规定，仅规定了兜底条款，与传统仲裁的规定相一致。中国国际经济贸易

仲裁委员会在网络仲裁规则中明确规定了仲裁员的信息披露义务。深圳国际仲

裁院在网络仲裁规则中对申请回避的期限作出了规定，但期限比传统仲裁短７

天，不利于当事人行使其申请回避权，难以真正落实回避制度。但三家仲裁机

构的网络仲裁规则均未对当事人逾期申请回避的救济办法作出规定。

（三）陈述权

疫情期间，中国国际经济贸易仲裁委员会在双方当事人均接受网络仲裁或

线上开庭的前提下，允许双方和仲裁员分别在就近的分会准备的庭审室参加庭

审，并由经办秘书在场核验当事人身份，防止庭审过程中有他人在场以确保仲

裁的保密性。为了保证庭审的完整性和真实性，整个过程通过电脑录屏和庭审

室监控录像的方式进行采集，庭审结束后将速记笔录发送给各个分会，由出庭

人员确认后签字，确保当事人均对开庭过程表示认可。同时，中国国际经济贸

易仲裁委员会、北京仲裁委员会、上海仲裁委员会、深圳国际仲裁院和广州仲

裁委员会等主要仲裁机构均实现了异地多方远程视频开庭。②

综上所述，在本次疫情期间的网络仲裁实践中，虽然我国部分信息化水平

高的仲裁机构采用了线上或线上与线下相结合的审理方式以保障当事人的陈述

权，但我国网络仲裁的审理方式主要为书面审理方式的这一点并未发生根本改

变，而且同时也暴露出了我国网络仲裁具有缺乏电子送达回证、对回避制度规

定不完善且未将其落到实处的问题。
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①

②

《深圳国际仲裁院网络仲裁规则 （２０１９年版）》第２２条。
牛磊、马瑞丰、刘震：《疫情来袭之际如何进行网上仲裁》，载微信公众号 “中伦视界”，最后

访问时间：２０２０年２月２４日。



四、域外网络仲裁程序制度的比较———兼谈对我国的启示

网络仲裁在我国的发展时间并不长，且我国 《仲裁法》和 《民事诉讼法》

也未对其作出相关规定，在实践运用中问题颇多，在网络仲裁程序立法方面仍

处于探索阶段，因此，借鉴网络仲裁发展较早的国家的相关立法经验，对我国

网络仲裁程序的法律规制的完善具有非常重要的意义。

（一）受通知权

在我国目前实践中，受通知权得不到保障的主要原因是缺乏电子送达回证，

无法确定当事人确已收悉仲裁通知。国内的大部分仲裁机构，如 《中国国际经

济贸易仲裁委员会网上仲裁规则 （２０１５年版）》① 《深圳国际仲裁院网络仲裁规

则 （２０１９年版）》② 与 《中国广州仲裁委员会网络仲裁规则 （２０１７年版）》③ 等

都只是以 “投递记录”作为送达依据，这样做仅能保证送达主体履行了义务，

无法完全确保当事人的程序权利能够得以实现。

在美国在线 （ＡｍｅｒｉｃａＯｎｌｉｎｅ）的服务中，只要收件者实际阅读邮件，它就

会向发送者发出一份接受的回传信息，但这一系统仅限制于美国在线的用户。

另外，美国邮政部门在１９９７年就开始了电子邮戳服务。该服务允许电子邮件的

发送者在发送电子邮件之前使用邮政局提供的公钥对其进行加密，并进行追溯，

当通知接收者解密并读取通知后，就会自动回复已接收的通知。此技术能够证

实接收者已经实际阅读了通知，使电子送达技术能够应用和推广开来。④ 在本

次疫情期间，国际商会 （ＩＣＣ）发布 《关于旨在减轻新冠肺炎疫情对仲裁影响

的可能措施的指引》⑤，其中规定秘书处以电子邮件方式确认当事人确已收悉仲

裁通知。

（二）申请回避权

１仲裁员的信息披露制度

在网络仲裁程序中，保障当事人申请回避权最主要的方式是 《仲裁法》或

１４１·专论争鸣·

①

②

③

④

⑤

《中国国际经济贸易仲裁委员会网上仲裁规则 （２０１５年版）》第１３条第１款。
《深圳国际仲裁院网络仲裁规则 （２０１９年版）》第１０条第３款。
《中国广州仲裁委员会网络仲裁规则 （２０１７年版）》第１０条第１款。
ＪｏｎＡｕｅｒｂａｃｈ，ＥｍａｉｌｃｏｕｌｄａｒｒｉｖｅｗｉｔｈＵＳＰｏｓｔｍａｒｋ，ＢｏｓｔｏｎＧｌｏｂｅ，１９９６
《关于旨在减轻新冠肺炎疫情对仲裁影响的可能措施的指引》第１１条。



《民事诉讼法》对仲裁员的信息披露义务作出明确规定。 《美国统一仲裁法》①

明确规定了仲裁员的信息披露义务。如果仲裁员未按要求进行披露，则一方当

事人可以据此提出异议，当事人的异议可视为法院裁定撤销此仲裁裁决的理由。

《伦敦国际仲裁院仲裁规则 （２０１４年版）》第５３条具体规定了仲裁员的信息披

露义务，每位仲裁员在得到仲裁机构指定之前，均应向书记员提供一份本人过

去及现在专业职务的书面履历；应书面同意符合仲裁收费表的收费率；应签署

一份声明，说明除了在声明中披露的情况外，其本人并无其他已知悉的情况可

能导致对其公正性或独立性产生任何合理的怀疑。每位仲裁员还应对此承担持

续披露的责任，倘若此等情况在声明之日以后和仲裁结束之前发生，须立即向

仲裁院、仲裁庭其他成员和全体当事人披露。瑞典、德国、韩国、日本均确立

了信息披露制度。②

２评论程序

《国际商会仲裁规则 （２０１７年版）》③ 除了明确规定仲裁员信息披露义务

外，还规定仲裁院在作出决定前还应给有关仲裁员和当事人以及仲裁庭其他仲

裁员在一定期限内提出书面评论的机会。此外，在荷兰的仲裁员回避程序中，

被请求回避的仲裁员自收到申请回避通知之日起两周内没有自行回避的，经一

方当事人申请，由地区法院的执行法官就该仲裁回避的实质问题作出决定。④

３当事人逾期提出回避申请的救济

《瑞典仲裁法》⑤ 《韩国仲裁法》⑥ 《保加利亚国际商事仲裁法》⑦ 和 《伦敦

国际仲裁院仲裁规则 （２０１４年版）》⑧ 均对逾期提出回避申请的当事人提供了

救济机会。《瑞典仲裁法》规定，当事人对仲裁员以未及时提出回避申请为理

由否定或驳回其回避申请的决定不服的，可以向地区法院提出撤销仲裁员职务

的申请。申请必须自当事人收到决定之日起三十天内提出。在地区法院裁定前，

仲裁员可以继续进行仲裁程序。根据 《韩国仲裁法》的规定，当事人对未获得
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

《美国统一仲裁法》第１２条。
《瑞典仲裁法》第９条、《德国仲裁法》第１０３６条、《韩国仲裁法》第１３条、《日本仲裁法》第

１８条。
《国际商会仲裁规则 （２０１７年版）》第１１条第３款。
《荷兰民事诉讼法典》第１０３５条第２款。
《瑞典仲裁法》第１０条。
《韩国仲裁法》第１６条第１款、第１７条第１款。
《保加利亚国际商事仲裁法》第１６条。
《伦敦国际仲裁院仲裁规则 （２０１４年版）》第２２１（ｂ）条。



批准的回避申请，可以在收到知道申请撤销的原因之日起三十日内，请求当事

人仲裁协议达成地的地区法院或其分院对此作出裁定。在此期间仲裁庭可以继

续进行仲裁程序。《保加利亚国际商事仲裁法》的大部分规定与上述规定相似，

但不同之处在于，其规定当回避申请提出时，仲裁庭应当中止仲裁程序。《伦敦

国际仲裁院仲裁规则》通过创设仲裁员的附加权利，规定了一个总的救济方法，

即仲裁员有权延长或缩短仲裁协议或本规则规定的有关仲裁进行的任何期限；

延长或缩短仲裁庭本身的指令所限定的任何期限。

４仲裁员的法律责任

仲裁员在仲裁活动中拖延仲裁程序或造成仲裁裁决不公正时，就产生了法

律责任问题。大陆法系国家和英美法系国家的实践是不同的。在大陆法系国家，

仲裁员可能对其罪行或违法行为承担法律责任。需要指出的是，在 《日本仲裁

法》改革的过程中，有学者提出应明确仲裁员的损害赔偿责任。其主张仲裁员

因未履行合同义务而给当事人造成损失时，应当承担民事赔偿义务。① 但该提

案并没有被纳入随后的正式立法。而在英美法系国家，一般认为仲裁员与法官

享有同样的豁免权，即一般不对其履行职务的行为负民事责任。 《英国仲裁

法》② 规定，仲裁员只对违反诚实信用原则的行为承担法律责任。《美国统一仲

裁法》③ 规定，仲裁员在履行职责时享有与法官同等的豁免权，不需要承担民

事责任。《伦敦国际仲裁院仲裁规则》④ 则规定仲裁员只对其故意行为或故意不

作为承担法律责任。

（三）陈述权

在网络仲裁程序中，保障陈述权的最主要方法还是采用视频会议方式开庭，

实现当事人和仲裁员之间 “屏对屏”交流。例如，在疫情期间，新加坡国际仲

裁中心所在的ＭＡＸＷＥＬＬＣＨＡＭＢＥＲ（开庭室大楼）安装了先进的视频通信设

备以及相关的软件，并由经验丰富的ＩＴ公司提供技术支持，使得最近在新加坡

国际仲裁中心参与网上开庭的各方有着良好的用户体验，即部分参与开庭的人

员使用ＭＡＸＷＥＬＬＣＨＡＭＢＥＲ的远程开庭设施，而远在伦敦和悉尼的参与者则

用视频接入的方式参与开庭。伦敦的出庭大律师通过视频方式对位于不同时区

１４３·专论争鸣·

①

②

③

④

［日］小岛武司、猪股孝史：《仲裁法》，株式会社日本评论社２０１４年版，第２３６页。
《英国仲裁法》第２９条第１款。
《美国统一仲裁法》第１４条。
《伦敦国际仲裁院仲裁规则 （２０１４年版）》第３１１条。



的证人进行了交叉盘问，并反馈其线上开庭的感觉与现场开庭并无实质性差

别。① 伦敦国际仲裁院表示，任何当事人如表示拟以口头陈述案情，其有权在

仲裁庭上得到口头的审理，但各方当事人已书面协议只进行书面仲裁的除外。②

（四）借鉴意义

世界各国及主要仲裁机构的做法对完善我国网络仲裁程序制度具有以下三

方面的借鉴意义：

１完善关于电子送达回证的规定

美国的电子邮戳服务固然好，但更适合我国信息化水平高的地区，如北上

广深等地。对于我国信息化水平落后的地区，美国的电子邮戳服务显然就不太

适合了，因为不仅要投入大量的开发技术的时间和成本，而且缺乏具有现代化

办公职业素养的工作人员，使得系统无法正常运转。

２明确具体规定仲裁员信息披露义务和当事人逾期提出回避申请的救济以

及限制评论程序的适用

我国目前部分主要仲裁机构虽然规定了仲裁员信息披露义务，但未规定具

体内容，笔者认为可以借鉴 《伦敦国际仲裁院仲裁规则 （２０１４年版）》的做法

进行完善。评论程序在适用时，应规定适用条件，如被申请回避的仲裁员和当

事人能够提供合理理由时，可以提出评论程序的申请等，因为中国的人口多，

仲裁案件也就多，若不规定适用条件，评论程序成为网络仲裁的必经程序的话，

仲裁程序的时长会大大增加，不利于提高网络仲裁效率。

３转变网络仲裁案件的审理方式

我国的网络技术条件已经满足了网上开庭的需求，但部分地区的仲裁机构

尚未升级其办公系统，或有信息化系统，但工作人员却以各种理由搁置不用，

导致网络仲裁一直无法在全国范围内普及开来。疫情是危机，也是转机。各仲

裁机构，特别是已经具有仲裁信息化系统的仲裁机构应借着此次机会将 “书面

审理为主，网上开庭为辅”的审理方式转变到 “网上开庭为主，书面审理为

辅”的审理方式。

世界各国及主要仲裁机构的做法均对完善我国网络仲裁程序制度具有重要

的借鉴意义。我国在面对网络仲裁程序法律规制中的问题时，应积极借鉴国外

１４４ 仲裁与法律·第１４８辑

①

②

叶渌：《国际仲裁界———网上开庭的趋势和建议》，载妙珠律师事务所官网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｃｑｌｓｗ
ｎｅｔ／ｎｅｗｓ／ｏｖｅｒｓｅａｓ／２０２００７０７３４９１６ｈｔｍｌ。

《伦敦国际仲裁院仲裁规则 （２０１４年版）》第１９条第１款。



先进的经验，结合我国实际情况，制定出合理有效的规制方法，进一步完善我

国网络仲裁程序法律体系。

五、完善网络仲裁当事人程序权利规定的建议

目前虽然国内很多仲裁机构如中国国际经济贸易仲裁委员会、中国海事仲

裁委员会、深圳国际仲裁院等均已出台了网络仲裁规则，但网络仲裁仍未得到

普及，究其原因还是 《仲裁法》未明确对网络仲裁程序作出具体明确的规定，

所以完善网络仲裁程序的立法已是迫在眉睫。笔者认为可以从以下几个方面来

完善规制网络仲裁程序的法律规范。

（一）完善关于网络仲裁电子送达回证的规定

电子送达回证是电子送达制度中不可缺少的一环，但我国不管是 《仲裁

法》《民事诉讼法》，还是各仲裁机构的网上仲裁规则均未对此作出规定，不利

于保护当事人的程序权利。

完善关于网络仲裁电子送达回证的规定，一方面可以借鉴上文中美国的电

子邮戳服务，另一方面也可以采用 《中国海事仲裁委员会网上仲裁规则 （２０２０

年版）》所规定的电子送达方式———通过网上仲裁平台、移动通信号码、传真、

电子邮件、即时通信账号等一种或多种电子方式进行送达。① 例如，在送达主

体采用电子邮件方式发送仲裁通知后，为了避免当事人未及时查看电子邮箱的

情况发生，送达主体可以采用电话、短信方式或其他电子方式与当事人再次确

认是否已收悉仲裁通知，如穷尽上述送达方式，仍无法确认当事人是否已收悉

仲裁通知，可以邮寄送达。第二种方式虽较第一种方式烦琐，但比较容易在全

国范围内普及开来，而且可以立即适用，节省了技术开发时间与成本，能及时

避免ＢｅｒｎｕｔｈＬｉｎｅｓｖＨｉｇｈＳｅａｓＳｈｉｐｐｉｎｇＬｅｄ（２００５）ＥＷＨＣ３０２０（Ｃｏｍｍ）一

案中被申请人认为网络仲裁通知是垃圾邮件的情况发生。

（二）完善网络仲裁程序的回避制度

１完善仲裁员的信息披露制度

仲裁员信息披露制度是指被指定或选定的仲裁员有义务向当事人或仲裁委

员会签署声明，自愿披露可能影响公正性或独立性的事实和情况。在网络仲裁

程序中，笔者认为应该尽快完善现有的仲裁员信息披露制度。仲裁委员会应当
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要求仲裁员提供详细的个人资料，并定期向仲裁委员会更新其个人资料。仲裁

委员会应当记录在案，双方当事人和仲裁委员会可进行查询。仲裁员不回避的，

当事人可以申请该仲裁员回避，或者仲裁机构或仲裁庭可以要求其回避。此外，

每位仲裁员还应对其个人资料和披露声明承担持续披露的责任，倘若此等情况

在声明之日以后和仲裁结束之前发生，须立即向仲裁机构、仲裁庭其他成员和

全体当事人披露。仲裁员信息披露义务现仅在我国主要网络仲裁机构的仲裁规

则中有所体现，我国相关法律尚未对此作出统一规定，不利于保障当事人的程

序权利。

２完善网络仲裁回避的保障和救济制度

在网络仲裁回避的保障和救济制度方面，笔者认为主要应统一当事人申请

回避的期限、增设对当事人逾期未提出回避申请的救济规则和对回避对象的救

济规则。

首先，不同的仲裁规则给予当事人申请回避的期限均不同，笔者认为应统

一规定当事人申请回避的期限为１５日，因为期限太短不利于当事人行使申请回

避权，期限太长又会降低网络仲裁的效率，所以１５日是一个较为适中的期限。

其次，当事人逾期未提出回避申请的，可以借鉴 《瑞典仲裁法》① 的规定，

在一定期限内给予当事人救济。因为当事人需要一定时间来了解仲裁员的个人

资料，所以当事人在法律规定的期限内未及时提出回避申请时，可以宽限其一

段时间。笔者认为 “一定期限”过长，不仅将给恶意当事人提供可乘之机，而

且降低仲裁效率，定为１５日可以在有效范围内让善意当事人得到救济。

最后，对回避对象可以增设听证程序，让其有机会与当事人进行 “屏对

屏”辩论，充分表达自己的想法。这样不仅可以增加透明度和公信力，而且还

可以降低回避对象不服的概率，有助于提高网络仲裁效率。

３明确规定仲裁员及恶意当事人的法律责任

首先，明确规定仲裁员的法律责任。 《仲裁法》中虽然有关于仲裁员法律

责任的规定，但过于笼统，不够明确。笔者认为， 《仲裁法》或其他相关法律

应具体规定相应的经济处罚措施来对仲裁员不主动披露其个人与案件的利害关

系或其他关系的行为进行规制。因为当当事人的经济权益由于仲裁员的原因而

受到损害时，以经济处罚措施来补救既最为直接和便捷，也有利于仲裁员披露
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制度落到实处，从而有效保障仲裁的公正。

其次，明确规定恶意当事人的法律责任。因当事人滥用其申请回避权而造

成仲裁程序拖延时，应以经济处罚措施对其规定法律责任。限制当事人恶意申

请的最有效的途径就是在网络仲裁回避制度中合理限制其申请回避的次数以及

规定具体的申请期限。

（三）增设网上 “屏对屏”开庭规定

在实践中，中国国际经济贸易仲裁委员会、中国海事仲裁委员会等国内主

要仲裁机构的网络仲裁规则均规定，“除非当事人约定或者仲裁庭认为有必要开

庭审理，仲裁庭只依据当事人提交的书面材料和证据对案件进行书面审理”，

“除非当事人另有约定或者仲裁庭另有决定，仲裁庭有权拒绝接受当事人在超过

举证期限后提交的书面陈述和证据材料”。所以，若网络仲裁案件采用书面审理

方式，当事人一旦逾期提交证据，就无法再向仲裁庭陈述自己的意见，这既不

利于保障当事人的陈述权及实体权利，也难以实现仲裁的公平公正。此外，采

用 “书面审理为主，网上开庭为辅”的审理方式使得网络仲裁案件局限于案情

简单、标的额小的案子，无法真正将网络仲裁推广开来。

我国现有的网络技术条件已可满足网上开庭的需要，应从 “书面审理为主，

网上开庭为辅”的审理方式转变到 “网上开庭为主，书面审理为辅”的审理方

式，即在分析案件的性质后，认为该案适合网上开庭的 （立法可以借鉴 《北京

仲裁委员会／北京国际仲裁中心关于网上开庭的工作指引 （试行）》第１条第３

款规定的不宜适用网上开庭的案件范围），并在征得双方当事人同意的情况下，

首先考虑采用网上开庭的审理方式。但为了避免当事人滥用其 “同意”的权

利，在一方当事人反对网上开庭的情况下，应由仲裁员通过审查当事人是否具

备参与网上开庭的技术条件以及一方当事人反对网上开庭的理由是否具有合理

性来决定是否进行网上开庭。

所以，我国 《仲裁法》或 《民事诉讼法》应尽快承认网络仲裁正当合法的

程序地位，明确仲裁案件的网上开庭同现场开庭具有同等效力，这样才能避免

实践中法院对网络仲裁裁决的承认与执行的问题。

六、结语

中国的网络仲裁目前正处于萌芽时期，虽然网络仲裁已经得到了最高人民

法院的支持，但没有法律的明确规定，不能保证我国每个地方的法院的裁判观
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点都与最高人民法院一致，从而影响了网络仲裁裁决的承认与执行，所以应该

尽快完善规制网络仲裁程序的法律规范，保障当事人的程序权利，承认网络仲

裁正当合法的程序地位，提升网络仲裁服务水平，使更多的当事人能放心地选

择适用网络仲裁程序。特别是本次疫情使人类迈入了数字化生存时代，线上和

线下相结合的生活模式成为未来的趋势，这更是突出体现了网络仲裁程序的普

及和发展的重要性。为实现这一目标，法律规制是实现网络仲裁程序健康发展

和快速普及的重要和关键一环。法律规制的重心在于，中国需要完善关于网络

仲裁电子送达回证的规定、完善网络仲裁程序的回避制度、增设网上 “屏对

屏”开庭规定，通过法律规制有效地保护网络仲裁当事人的权益，同时避免网

络仲裁程序带来的各种法律风险。就规范网络仲裁程序而言，不断发展和完善

《仲裁法》及其他相关的法律制度，在网络仲裁程序和传统仲裁程序之间持续

探索和不断修正，形成一个更便利、更安全、更有效率、更私密的网络仲裁程

序，最终促进网络仲裁程序的发展完善。

（责任编委：赵英①）
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２０２１版 《瑞士联邦国际私法》第十二章 “国际仲裁”


董金鑫　方恩瑶　译

一、适用范围、仲裁庭所在地

第１７６条
１本章的规定适用于所有仲裁庭的所在地位于瑞士且在仲裁协议缔结时至

少有一方当事人在瑞士没有住所、惯常居所或营业机构的仲裁。

２当事人可以通过在仲裁协议或随后的协议中声明排除本章的适用，并同

意适用 《瑞士民事诉讼法》第三部分。此种声明应按照第１７８条第１款规定的
形式作出。

３仲裁庭的所在地应由当事人或其指定的仲裁机构决定。在其未作决定

时，由仲裁员决定。

二、可仲裁性

第１７７条
１任何涉及财产权的事项均可仲裁。
２如果仲裁协议的一方当事人是国家，其拥有的公司或受其控制的组织，

其不得援用本国法律质疑争议的可仲裁性或作为仲裁当事人的能力。
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适用于在瑞士进行国际仲裁的 《瑞士联邦国际私法》第十二章的修订文本于２０２０年６月１９日通
过，自２０２１年１月１日施行。本译文译自该法的官方法文版，系国家社科基金后期资助项目 “国际体育

仲裁中的法律冲突问题研究”（１８ＦＦＸ０６０）的阶段性成果。
中国石油大学 （华东）文法学院副教授，硕士生导师，法学博士，自贸区法治研究中心主任。

法国语言文学学士，中国石油大学 （华东）２０２１级法律硕士研究生。



三、仲裁协议和仲裁条款

第１７８条

１仲裁协议以书面或其他能通过文本加以证明的形式订立的，即为有效。

２就实质内容，如果仲裁协议符合当事人选择的法律、适用于争议的法律

（特别是适用于主合同的法律）或瑞士法律的，即为有效。

３不得以主合同无效或仲裁协议涉及尚未产生的纠纷为由对仲裁协议提出

异议。

４对于单方法律行为或章程中规定的仲裁条款，参照适用本章的规定。

四、仲裁员

（一）指定和替换

第１７９条
１仲裁员应根据当事人之间的协议指定或替换。除非另有协议，仲裁员的

人数为三人，当事人各指定一名仲裁员；两名仲裁员一致选定一名首席仲裁员。

２如未达成协议或因其他的原因不能指定或替换仲裁员的，可将案件提交

仲裁庭所在地的法院。当事人未约定所在地或者仅约定仲裁庭所在地在瑞士的，

第一次受理案件的法院具有管辖权。

３法院被请求指定和替换仲裁员时，除非简单审查表明当事人之间没有仲

裁协议，否则应批准这一请求。

４如果当事人或仲裁员未在被请求之日起的３０日内履行其义务，应一方

当事人的请求，法院应采取必要的措施组成仲裁庭。

５在多方仲裁的情况下，法院可指定所有的仲裁员。

６被指定为仲裁员的任何人都必须毫不拖延地披露可能对其独立性或公正

性产生合理怀疑的事实。这一义务持续到仲裁程序结束为止。

（二）请求回避

Ａ理由

第１８０条

１仲裁员可以被请求回避：

ａ如果他不符合当事人协议的要求；

ｂ如果当事人协议的仲裁规则规定了请求回避的理由；
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ｃ如果情况引起对其独立性或公正性产生合理的质疑。

２一方当事人仅可基于仲裁员在被指定之前虽给予了适当注意但仍未获悉

的理由对其指定或参与指定的仲裁员请求回避。

Ｂ程序

第１８０ａ条

１除非当事人另有协议，在仲裁程序尚未结束时，则附带理由的回避书面

请求应在请求方知悉或经过适当注意应当知悉回避理由后的３０日内送交该仲裁

员以及其他仲裁员。

２申请方可在提出回避申请后３０日内请求法院要求该仲裁员回避。法院

就此作出终局决定。

３除非当事人另有协议，仲裁庭于请求回避程序期间可在请求回避所涉仲

裁员的参与下继续进行仲裁程序，并作出裁决。

（三）解除职务

第１８０ｂ条

１仲裁员可经当事人的协议解除职务。

２除非当事人另有协议，仲裁员不能及时履行其职责或未能尽职履行其职

责时，一方当事人可以书面请求法院解除其职务，并说明理由。法院就此作出

终局决定。

五、未决的案件

第１８１条

一旦提出申请的一方当事人向仲裁协议中指定的一名或多名仲裁员提出仲

裁请求，或当协议未指定则在一方当事人启动仲裁庭的组成程序，仲裁程序即

开始。

六、程序

（一）原则

第１８２条

１当事人可以直接确定或者援用仲裁规则确定仲裁程序；他们也可以按其

选择的程序法进行仲裁程序。

２当事人没有确定程序的，仲裁庭应当根据需要直接确定或者援用法律或
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仲裁规则确定仲裁程序。

３无论所选择的程序如何，仲裁庭都应确保平等对待当事人，以及在辩论
程序中陈述意见的权利。

４如果一方当事人继续进行仲裁程序，而不立即声称其发现或通过给予适
当注意可发现违反程序规则的，则其此后不得再对此提出反对。

（二）临时和保全措施

第１８３条
１除非另有协议，仲裁庭可以根据一方当事人的请求作出临时或保全措施

的裁定。

２如果有关当事人不自愿遵守，仲裁庭或一方当事人可以请求法院予以协
助。法院应适用自己的法律。

３仲裁庭或者法院可以将提供适当的担保作为采取临时或保全措施的
条件。

（三）取证

第１８４条
１仲裁庭应自行取证。
２如果需要国家司法机关协助取证的，仲裁庭或者征得仲裁庭同意的一方

当事人应当求助于仲裁庭所在地的法院。

３法院应适用自己的法律。经请求，其可适用或考虑其他形式的程序。

（四）其他需要法院协助的案件

第１８５条
如果其他案件需要司法机关的协助，应当求助于仲裁庭所在地的法院。

（五）法院对外国仲裁程序的协助

第１８５ａ条
１位于外国的仲裁庭或外国仲裁程序的一方当事人可以请求临时或保全措

施执行地的法院给予协助。第１８３条第２款和第３款应参照适用。
２位于外国的仲裁庭或外国仲裁程序的一方当事人可以请求证据收集地的

法院给予协助。第１８４条第２款和第３款应参照适用。

七、管辖权

第１８６条
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１仲裁庭应自行决定其管辖权。

１ｂｉｓ除非有充分的理由需要中止程序，否则仲裁庭应就其管辖权作出决

定，而不考虑同一当事人之间的同一事项已在法院或另一仲裁庭待决。

２对管辖权的异议应在对案情进行实体答辩之前提出。

３一般而言，仲裁庭应以初步裁决的方式确定其管辖权。

八、仲裁裁决

（一）应适用的法律

第１８７条

１仲裁庭应根据当事人选定的法律规则对争议作出裁决，如未选择，则应

根据与争议存在最密切联系的法律规则作出裁决。

２当事人可以授权仲裁庭在公平的基础上作出裁决。

（二）部分裁决

第１８８条

除非另有协议，仲裁庭可以作出部分裁决。

（三）程序和形式

第１８９条

１仲裁裁决应按照当事人协议的程序和形式作出。

２如无此种协议，则应以多数意见作出；如没有多数意见，则由首席仲裁

员单独决定。裁决应以书面形式作出，说明理由、注明日期并签字。首席仲裁

员的签字即为充分。

（四）裁决的更正与解释；补充裁决

第１８９ａ条

１除非另有协议，否则任何一方当事人均可在收到裁决书后３０日内请求

仲裁庭更正裁决书中的文字或计算错误，要求解释裁决的某些部分，或就仲裁

程序期间提出但裁决书中遗漏的请求作出补充仲裁裁决。在同一期限内，仲裁

庭可自行更正、解释或者作出补充裁决。

２申请不中止撤销期限的计算。对经更正或解释的裁决和补充裁决，新的

撤销期限开始生效。
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九、终局性、撤销、复审

（一）撤销

第１９０条

１裁决一旦通知即为终局。

２只有在下列情况下才可以对裁决提出异议：

ａ独任仲裁员的指定不当或仲裁庭的组成不当；

ｂ仲裁庭错误地接受或拒绝行使管辖权；

ｃ仲裁庭就未向其提交的申请作出裁决，或未就向其提交的一项申请作出

裁决；

ｄ当事人之间的平等或在辩论程序中的陈述意见的权利未获得尊重；

ｅ裁决不符合公共秩序。

３对于初步裁决，只有符合本条第２款 ａ项、ｂ项两项规定的，才得以提

请撤销。撤销期间自裁决通知之日起计算。

４撤销期限为自裁决通知之日起的３０日。

（二）复审

第１９０ａ条

１在下列情况下，当事人可申请对裁决进行复审：

ａ如果当事人事后发现有关事实或关键证据，而在先前的程序中其尽管给

予了适当注意却未能援用这些事实或证据。裁决后产生的事实或证据不包括

在内。

ｂ如果刑事诉讼证明裁决受到重罪或者轻罪的影响，从而对提出异议的一

方造成损害，即使没有定罪。如果未能提起刑事诉讼，可以其他方式提供证据。

ｃ第１８０条第１款ｃ项下的回避理由，尽管当事人给予了适当注意却直到

仲裁程序结束后才被发现，而且不存在其他的补救办法。

２复审请求应在发现复审原因后的９０日内提交。除第１款 ｂ项的情形外，

自裁决生效之日起的十年后不得再要求进行复审。

（三）撤销和复审的机构

第１９１条

瑞士联邦最高法院是撤销和复审的唯一机构。该程序应根据２００５年６月１７
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日 《联邦最高法院法》第７７条和第１１９ａ条进行。

十、撤销的放弃

第１９２条

１当事人在瑞士均无住所、惯常居所或营业机构的，可以在仲裁协议或随

后的协议中声明全部或部分排除对仲裁裁决的撤销；然其不得放弃第１９０ａ条第

１款ｂ项下的复审。该协议需要采用第１７８条第１款规定的形式。

２如果当事人完全排除了对裁决提出异议且裁决将在瑞士执行的，则应参

照适用１９５８年６月１０日 《承认及执行外国仲裁裁决公约》（《纽约公约》）。

十一、交存和可执行性证明

第１９３条

１任何一方均可自费向仲裁庭所在地的法院交存裁决书的复印件。

２应一方当事人的请求，仲裁庭所在地的法院应证明裁决具有可执行性。

３应一方当事人的请求，仲裁庭应出具仲裁裁决根据本法的规定作出的证

明；此种证明与交存裁决书具有相同的效力。

十二、外国仲裁裁决

第１９４条

关于外国仲裁裁决的承认和执行，适用１９５８年６月１０日 《承认及执行外

国仲裁裁决公约》（《纽约公约》）。

（责任编委：许天舒①）
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① 卢雅函，中国国际经济贸易仲裁委员会网上争议解决中心副秘书长。
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（责任编委：陆菲①）

２０３·国际视野·

① 陆菲，中国国际经济贸易仲裁委员会事业发展处处长、仲裁员。



《仲裁与法律》征稿启事

《仲裁与法律》是中国内地创办最早的关于仲裁制度研究的专业性法学读

物，由中国国际经济贸易仲裁委员会主办。 《仲裁与法律》出版近三十年来，

始终密切关注中国内地仲裁理论和实践问题，并及时介绍国际仲裁的最新发展。

《仲裁与法律》由出版社每年出版四辑，设有 “专论争鸣” “理论前沿”

“案例评析”“热点时评”“域外参考”等栏目。

本刊编辑部欢迎业界人士向本刊投稿，投稿请关注以下事项：

１稿件主题请围绕仲裁法学、仲裁法律实践或研究工作，亦包括仲裁案件中经
常涉及的民商事法律问题。稿件字数通常为８０００－１５０００字 （含脚注），投稿者可自
定文章选题。

２来稿请参照 《法学引注手册》做注，论文稿件一般须有三百字左右的

“摘要”及３－５个关键词，并应以脚注形式注明作者姓名、职务、职称、所在
单位名称及详细联系方式等。

３投稿请将稿件Ｗｏｒｄ版本发送至编辑部电子邮箱：ｌａｗ＠ｃｉｅｔａｃｏｒｇ。
４稿件应未在出版物上公开发表过，请严格遵守学术规范，严禁抄袭、剽

窃等侵犯知识产权的行为。

５凡向本刊投稿的稿件，即视为作者同意授权本刊其作品 （包括但不限于

电子版）信息网络传播权、无线增值业务权等权利，授权本刊可授予合作单位再

使用、授予相关数据库收录之权利，作者前述相关的著作权使用费将由本刊编辑

部在本刊稿酬内一次性给付。若作者不同意前述授权的，请在来稿时书面声明，

以便本刊做适当处理；作者未书面声明的，视为同意本刊编辑部的前述安排。

６本刊所载文章仅代表作者个人观点，不代表本刊编辑部和主办单位的
观点。

７审稿期一般为３个月，文章出版后，即奉稿酬 （普通来稿５００元／千字）。
竭诚欢迎各位业界人士向 《仲裁与法律》惠赐稿件。

投稿地址：北京市西城区桦皮厂胡同２号国际商会大厦６层
邮政编码：１０００３５
电子信箱：ｌａｗ＠ｃｉｅｔａｃｏｒｇ

２０４ 仲裁与法律·第１４８辑


