
书书书







































































































































仲裁与法律·第１４７辑

中 国 法 制 出 版 社
ＣＨＩＮＡＬＥＧＡＬＰＵＢＬＩＳＨＩＮＧＨＯＵＳＥ









































































































































　　图书在版编目 （ＣＩＰ）数据

　　仲裁与法律第１４７辑 ／中国国际经济贸易仲裁委员
会，中国国际商会仲裁研究所编—北京：中国法制出
版社，２０２２７
　　ＩＳＢＮ９７８－７－５２１６－２７２０－６

　　Ⅰ①仲… Ⅱ①中… ②中… Ⅲ①仲裁－研究－
丛刊 Ⅳ①Ｄ９１５７０４－５５

　　中国版本图书馆ＣＩＰ数据核字 （２０２２）第１０２７７０号

责任编辑：秦智贤 封面设计：杨泽江

仲裁与法律·第１４７辑
ＺＨＯＮＧＣＡＩＹＵＦＡＬ·ＤＩ－１４７ＪＩ

编者／中国国际经济贸易仲裁委员会　中国国际商会仲裁研究所

经销／新华书店

印刷／

开本／７１０毫米×１０００毫米　１６开 印张／１３　字数／１９２千

版次／２０２２年７月第１版 ２０２２年７月第１次印刷

中国法制出版社出版

书号ＩＳＢＮ９７８－７－５２１６－２７２０－６ 定价：５０００元

北京市西城区西便门西里甲１６号西便门办公区

邮政编码：１０００５３ 传真：０１０－６３１４１６００

网址：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｚｇｆｚｓｃｏｍ 编辑部电话：０１０－６３１４１７９８
市场营销部电话：０１０－６３１４１６１２　　 印务部电话：０１０－６３１４１６０６

（如有印装质量问题，请与本社印务部联系。）









































































































































仲裁与法律
第１４７辑

主　编：徐延波
副主编：姚俊逸

编　委：杨　帆　陆　菲　粟　撒　赵　英　卢雅函
吴绍轩　田雨酥　陈　宓　潘楚婧　许天舒

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　　　话：（０１０）８２２１７７８８　６４６４６６８８
传　　　真：（０１０）８２２１７７６６　６４６４３５００
电 子 信 箱：ｌａｗ＠ｃｉｅｔａｃｏｒｇ
网　　　址：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｃｉｅｔａｃｏｒｇ









































































































































·年度特稿·

《中华人民共和国仲裁法 （修订）（征求意见稿）》

专家研讨会会议综述 ／００３
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!

　立法意旨、价值取向与适用路径

———简评 《虚假陈述若干规定》的若干新变化 关　丽　焦清扬／０１９
!!

·专论争鸣·

　人工智能影响下的国际商事仲裁 田雨酥／０３５
!!!!!!!!!!!!

　网络仲裁中法律适用的统一化构想

———以跨境电子商务争议为例 张倍维／０４８
!!!!!!!!!!!!

·理论前沿·

　论反垄断争议的可仲裁性

———基于中国有关司法实践的反思 朱子琳／０６３
!!!!!!!!!!

　论中国仲裁司法审查报核制度向上诉机制的过渡 张榆钧／０８２
!!!!!

　国际商事仲裁非法证据可采性问题探究 金挺峰／１０２
!!!!!!!!!

　论 《华盛顿公约》框架下仲裁员的披露义务 黄琦琦／１１５
!!!!!!!

·热点时评·

　新冠肺炎疫情对资管业务及其争议解决的影响和

　应对 霍　伟　陈新平　赵希豪／１４９
!!!!!!!!!!!!!!!!!

００１
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·域外参考·

　论涉外劳动合同及劳务合同中仲裁条款的效力

———以加拿大 “优步案”为例 王　旭／１６７
!!!!!!!!!!!!

·案例评析·

　自然人Ｄ与中国Ｂ互联网金融公司、中国Ｃ银行资产

　管理协议争议仲裁案及案例评析 孟　霆／１８３
!!!!!!!!!!!!

００２ 仲裁与法律·第１４７辑
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《中华人民共和国仲裁法 （修订）（征求意见稿）》

专家研讨会会议综述

２０２１年８月１１日，中国国际经济贸易仲裁委员会 （以下简称贸仲）组织

召开专家会议 （以下简称研讨会），就司法部新近公布的 《中华人民共和国仲

裁法 （修订）（征求意见稿）》① （以下简称 《征求意见稿》）进行专门研讨。为

使中国仲裁法响应时代要求，满足发展需要，成为广受认可的仲裁法律规范，

作为中国最早设立的仲裁机构，贸仲发挥专业优势，就征求意见稿广泛听取意

见，专门组织了专家和专业人士召开会议，邀请来自司法部、高等院校、法院、

行业协会、企业、律师事务所等领域近３０位领导和专家等出席发言讨论。研讨

会由贸仲副主任兼秘书长王承杰主持，主要分为领导致辞、专家发言、总结评

述以及总结发言四个环节。

一、领导致辞

本次 《仲裁法》修法工作由司法部组织研究并起草 《征求意见稿》，为更

好展开研讨，贸仲邀请司法部公共法律服务管理局二级巡视员石海作为此次修

法的负责部门领导出席会议并作开场致辞。

石海巡视员回顾了此次修法的历程，并就此次修法的重要考虑进行了说明

和阐释。他指出，这次 《仲裁法》修改重点考虑了一个取向问题，即如何通过

《仲裁法》的修改让中国的仲裁制度适应国内和国际重大而深刻的形势变化，

使仲裁获得更充分、更健康、更快速的发展。在明确本次修法价值取向的基础

上，石海巡视员说明了 《仲裁法》内容修改上的几点考虑：第一，通过修改

００３·年度特稿·

① 《中华人民共和国仲裁法 （修订）（征求意见稿）》，载司法部官网，ｗｗｗｍｏｊｇｏｖｃｎ／ｐｕｂ／ｓｆｂｇｗ／ｚｌｋ／
２０２１０７／ｔ２０２１０７３０＿４３２９５８ｈｔｍｌ，最后访问日期：２０２１年７月３０日。
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《仲裁法》完善仲裁制度，发挥好仲裁解决国内外纠纷的作用；第二，尽可能

扩大可仲裁的范围，使 《仲裁法》涵盖更多适宜用仲裁解决纠纷的类型；第

三，通过完善仲裁协议效力规则来鼓励当事人更多地用仲裁解决纠纷，即只要

有仲裁的意思表示就允许当事人选择仲裁解决纠纷；第四，在仲裁程序上尽可

能快地推进仲裁程序，提高仲裁的效率；第五，在仲裁裁决的执行方面，在司

法监督守住原则、底线和红线的前提下，法院以尽可能尊重当事人意思自治为

基础来支持仲裁。

石海巡视员表示，希望通过这次公开征求意见，能更充分、更广泛、更深

入地听取社会各界对 《仲裁法》修改的意见，也希望参加本次研讨会的各位专

家提出建设性、高质量的修法建议。

二、专家发言

研讨会的第二个环节为专家发言。贸仲仲裁员及有关领域的专家陶景洲、

李玉泉、卜祥瑞、曹欣光、李洪积、秦玉秀、陶修明、刘郁武、曹丽军、陈红

健、陆效龙、王雪华、唐功远、蒋敬业、康明、王嘉杰、杜新丽、赵秀文、朱

江、沈四宝、张勇健、贾东明等人分别从各自的专业专长出发，围绕 《仲裁

法》的修改对 《征求意见稿》各条文的修改提出了方方面面的意见与建议。各

位专家的意见既涵盖诸如修法的基本思路、《仲裁法》的语言和逻辑风格等宏

观问题，又涵盖 《征求意见稿》的总则、可仲裁事项、仲裁员任职资格、临时

措施、仲裁协议效力的认定、涉外仲裁、临时仲裁／专设仲裁、对仲裁决定／裁

决的修改、对仲裁裁决的司法监督等微观问题。

（一）关于 《仲裁法》修改的宏观问题意见与建议

仲裁员秦玉秀和沈四宝对 《仲裁法》修改的宏观问题发表了意见与建议。

仲裁员秦玉秀发现 《征求意见稿》有大量程序性条款，而这些条款多由仲

裁规则来规定。因此，他建议 《仲裁法》不必规定得太细，规定一些原则以及

主要权利义务即可，其他能由仲裁规则规定的事项则交由仲裁规则规定。

仲裁员沈四宝教授也阐述了跟秦玉秀同样的意见。此外，沈四宝教授还认为

《仲裁法》的修改需要遵循 “强制性和自治性相结合”的基本思路。目前 《征求

意见稿》的强制性较多，多处出现 “应当”和 “不得”等强制性用语。建议增加

《征求意见稿》关于仲裁自治性的规定，给仲裁机构和仲裁员处理纠纷以及最高

人民法院出台有关司法解释留出空间。

００４ 仲裁与法律·第１４７辑
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（二）关于 《仲裁法》修改的微观问题意见与建议

考虑到不同专家发表的意见较为分散且存在重叠之处，现以 《征求意见

稿》的章节划分为标准来综述各位专家在 《仲裁法》修改的微观问题上的意见

与建议。

１《征求意见稿》第一章：总则 （第１—１０条）

《征求意见稿》总则共有１０条，涵盖了立法目的、可仲裁事项、仲裁遵循

的基本原则等规定，与会专家所提意见与建议几乎涉及总则的每一个条款。

《征求意见稿》第１条规定了 《仲裁法》的立法目的，仲裁员唐功远认为

《仲裁法》最主要的目的是规范仲裁行为，而这恰恰是 《征求意见稿》第１条

没有规定的，应对此予以补充。

《征求意见稿》第２条规定了 《仲裁法》的调整范围，即可仲裁事项，仲

裁员王雪华、唐功远和贾东明对该条提了若干修改意见与建议。第一个意见涉

及可仲裁事项涵盖范围的宽窄。王雪华认为第２条所规定的可仲裁事项范围较

窄，一是需要考虑把投资者与国家之间的投资仲裁 （以下简称投资仲裁）以及

体育仲裁纳入 《仲裁法》的调整范围；二是建议可仲裁事项不限于 “合同纠纷

和其他财产权益纠纷”，还可以涵盖当事人愿意以仲裁解决的不涉及财产权益的

纠纷。贾东明没有对 《仲裁法》能否调整投资仲裁发表意见，但认为不宜把体

育仲裁纳入 《仲裁法》的调整范围，因为体育仲裁有其区别于商事仲裁的独特

性。第二个意见涉及立法方式。唐功远认为可以参考 “负面清单”的做法来规

定可仲裁事项，即规定不得仲裁的事项，其余事项皆可仲裁。

仲裁员贾东明对 《征求意见稿》第３条提了修改意见与建议。该条对现行

《仲裁法》的第４条作出了修改，规定 “当事人采用仲裁方式解决纠纷，应当

双方自愿，达成仲裁协议”，删除了现行 《仲裁法》第４条中 “没有仲裁协议，

一方申请仲裁的，仲裁委员会不予受理”这句话。贾东明认为删除这句话并不

妥当，可能导致仲裁委员会受理 “无仲裁协议”的案件，给仲裁秩序造成麻

烦，因而建议保留 “没有仲裁协议，一方申请仲裁的，仲裁委员会不予受理”

这一规定。

《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。”

该条实际上规定了诚实信用原则。该条引起了热议，仲裁员卜祥瑞、陶修明、

陆效龙、王雪华和沈四宝对该条规定发表了意见与建议。第一方面的意见涉及

该条的用语和表述。仲裁员卜祥瑞认为该条的表述并非法言法语，建议直接援

００５·年度特稿·
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用 《民法典》中关于诚实信用原则的规定。仲裁员王雪华也表达了类似的意

见，认为从 “讲究信用、信守承诺”这一表述看不出独立的概念，表述应该更

加简练。第二方面的意见涉及该条规定的明确性。仲裁员卜祥瑞、陶修明和王

雪华认为该条并未明确诚实信用原则的义务主体，建议对此明确，例如卜祥瑞

认为诚实信用原则是对当事人和仲裁员的要求。第三方面的意见涉及条文的顺

序安排。仲裁员陆效龙认为诚信要求指的是仲裁程序中的诚信善意，因而不宜

把该原则放得这么靠前，建议把这一规定放到第６条之后。仲裁员沈四宝注意

到该条规定是现行 《仲裁法》中没有规定的，从表达上的精炼来看，建议合并

《征求意见稿》第４条和第７条。第四方面的意见涉及内容上的补充。仲裁员卜

祥瑞建议在该条诚实信用原则的基础上，补充强调遵守契约精神。

仲裁员陆效龙和赵秀文对 《征求意见稿》第５条提出修改意见与建议。该

条规定：“当事人达成仲裁协议，一方向人民法院起诉的，人民法院不予受理，

但仲裁协议无效的除外。”陆效龙认为这一规定并不完整，建议补充两方面的内

容，一是设定当事人的义务，规定当事人达成仲裁协议之后不得向法院起诉；

二是在但书后面加上 “仲裁协议无法执行”这一情形。赵秀文则结合 《征求意

见稿》第５条、第２８条第３款和第４款以及第４０条发表意见与建议，她认为

这几条的规定过于烦琐，让当事人在法院和仲裁机构之间来回折腾，在实践中

也容易导致麻烦和混乱，建议简化规定，即规定对于仲裁协议无效、失效或者

不能履行的情形，当事人向法院起诉的，法院受理即可。

仲裁员陶修明和蒋敬业对 《征求意见稿》第９条第２款提了修改意见与建

议。该条款规定：“裁决被人民法院依法裁定撤销的，当事人就该纠纷可以根据

双方重新达成的仲裁协议申请仲裁，也可以向人民法院起诉。”陶修明认为这一

规定并不妥当，因为尽管仲裁裁决被撤销了，当事人之间的仲裁合意还存在，

因此不宜规定当事人要重新达成仲裁协议才能申请仲裁。蒋敬业同意陶修明的

意见，并结合 《征求意见稿》第８２条关于不予执行的规定进一步提出了完善建

议。他建议，第９条区分不同情形作出规定，对于仲裁裁决因仲裁协议无效或

不存在仲裁协议而被撤销的，可以规定当事人根据重新达成的仲裁协议提起仲

裁或提起诉讼；对于仲裁裁决因其他情形被撤销的，当事人无需重新达成仲裁

协议即可申请仲裁。

《征求意见稿》第１０条规定：“人民法院依法支持和监督仲裁。”仲裁员陈

红健、唐功远和沈四宝一致认为不必作此规定，尤其是不必规定 “人民法院依
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法支持仲裁”，因为这一规定容易让人误以为中国仲裁不具独立性，人民法院依

法监督仲裁就是对仲裁最好的支持。

２《征求意见稿》第二章：仲裁机构、仲裁员和仲裁协会 （第１１—２０条）

《征求意见稿》第１２条第３款涉及外国仲裁机构在中国国内设立业务机构，

仲裁员刘郁武认为有关部门在监管上应该采取更开放的做法。

《征求意见稿》第１５条规定了仲裁机构应当具备的条件，其中第４项条件

是 “有聘任的仲裁员”。仲裁员王嘉杰认为，“聘任”一词让人误以为仲裁员是

专职的，这与实践不符，建议把这一条件改为 “有推荐的仲裁员名册”。

《征求意见稿》第１８条对担任仲裁员的积极条件和消极条件作出了规定。

仲裁员陶景洲、卜祥瑞、王雪华和杜新丽对该条款提出了修改建议。卜祥瑞认

为，对于一些不符合该条所列条件的专家 （例如医学专家），应允许 《仲裁法》

授权国务院行政审批部门授予其仲裁员资格。王雪华则把第 １８条和第 ８９条

（关于从事涉外仲裁的仲裁员的任职资格）结合来看，认为这两条规定的衔接

存在问题，很多不符合第１８条所定条件的人也能担任涉外仲裁的仲裁员，建议

进行修改以使这两条规定衔接起来。陶景洲和杜新丽则认为第１８条第２款第２

项所规定的消极条件——— “受过刑事处罚的，但过失犯罪的除外”并不妥当，

一是 “过失犯罪”这一概念并不明确，二是这一排除门槛似乎过低。

《征求意见稿》第１９条是关于中国仲裁协会的规定，仲裁员卜祥瑞建议补

充关于地方仲裁协会的内容，以规范地方仲裁协会的设立与运行。

《征求意见稿》第２０条对中国仲裁协会的职责作出了规定，其中第１项职

责为 “根据章程对仲裁机构、仲裁员和其他仲裁从业人员的违纪行为进行监

督”。仲裁员王嘉杰认为，仲裁员并非中国仲裁协会的成员，因此仲裁员的行为

应由仲裁机构而非中国仲裁协会来监督。

３《征求意见稿》第三章：仲裁协议 （第２１—２８条）

仲裁员陆效龙对 《征求意见稿》第２３条提出了修改意见和建议。他认为第

２３条的两款规定解决的是不同问题，第１款解决的是仲裁条款的独立性问题，

第２款解决的是仲裁庭是否有权确定仲裁协议的合同效力问题，因此他建议要

么删除第２款，要么将第２款放到其他合适的位置。

《征求意见稿》第２４条规定：“纠纷涉及主从合同，主合同与从合同的仲

裁协议约定不一致的，以主合同的约定为准……”仲裁员刘郁武、曹丽军和陆

效龙一致认为这一规定并不妥当，主要因为其违反了当事人意思自治。
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《征求意见稿》第２７条是关于仲裁地的规定，该条规定引起了热议，仲裁

员陶景洲、曹欣光、陶修明、秦玉秀和王雪华对该条发表了意见和修改建议。

该条第１款规定：“当事人可以在仲裁协议中约定仲裁地。当事人对仲裁地没有

约定或者约定不明确的，以管理案件的仲裁机构所在地为仲裁地。”秦玉秀认为

这一关于仲裁地的规定十分重要且与国际接轨。仲裁员曹欣光和陶修明则持不

同意见，认为对于国内仲裁而言，不必对仲裁地问题作出规定。对于这一争议，

石海巡视员解释道，在国内确定仲裁地主要是为了确定仲裁受监督的法院所在

地。此外，陶景洲认为，对于具有多个分支机构的仲裁机构的仲裁地的确定，

这一条款还需要进一步澄清。同时，陶景洲和王雪华一致认为应以更灵活的方

式确定仲裁地，例如把仲裁地问题交由仲裁庭根据案件具体情况以及方便当事

人的原则来确定，对于有关仲裁地问题的法律规定，仲裁庭参照即可。

《征求意见稿》第２８条涉及仲裁协议效力的争议问题。仲裁员陈红健、王

雪华、赵秀文和贾东明发表了对该条的意见。陈红健认为第２８条的规定和第４０

条的规定是互相矛盾的，因为第２８条规定当事人对仲裁协议是否存在、有效等

效力问题有异议的，由仲裁庭作出决定，而根据第４０条规定，对此作出决定的

是法院。因此，她建议协调这两条的规定。王雪华对第２８条第５款发表了意

见，该款规定人民法院对仲裁协议效力和管辖权争议的审查不影响仲裁程序的

进行，王雪华认为这一规定容易导致实践中的混乱，例如仲裁庭和法院抢时间

开庭，因而建议改为法院审查过程中仲裁庭应当中止程序。

４《征求意见稿》第四章：仲裁程序 （第２９—７６条）

该章共分为五节。下面分别阐述各位专家对这些小节各条款的意见与建议。

（１）第一节：一般规定 （第２９—３４条）

几位仲裁员对 《征求意见稿》第２９条的规定存在分歧。该条规定，当事人

有 “充分陈述意见”的权利。仲裁员陶景洲认为不宜给予当事人 “充分”陈述

意见的权利，而给予其 “合理”陈述意见的权利即可。仲裁员曹欣光同意陶景

洲的这一观点，因为 “充分”陈述意见可能导致当事人滔滔不绝地陈述意见，

且结合第７７条来看，被申请人 “未能”陈述意见而非 “未能充分”陈述意见

构成撤销仲裁裁决的理由之一。仲裁员王雪华则持不同意见，认为 “充分”陈

述意见是合理的，是革命性的突破，也是仲裁与诉讼的区别之一。

仲裁员曹丽军对 《征求意见稿》第３３条提出了修改意见。该条规定：“一

方当事人知道或者应当知道仲裁程序或者仲裁协议中规定的内容未被遵守，仍
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参加或者继续进行仲裁程序且未及时提出书面异议的，视为其放弃提出异议的

权利。”曹丽军认为这一条的措辞仍需进一步完善，建议把 “仲裁程序”改为

“仲裁规则”或 “当事人约定的仲裁规则”。

（２）第二节：申请和受理 （第３５—４２条）

仲裁员刘郁武、陶修明和陆效龙对 《征求意见稿》第３５条发表了修改意见

与建议。根据该条规定，申请仲裁需要确定仲裁机构，刘郁武从临时仲裁的角

度出发，认为这一规定会给当事人带来不少问题，实践中只要确定了仲裁员仲

裁程序就能往下进行。陶修明对第３５条第４款发表了意见。该条款规定：“仲

裁协议没有约定仲裁机构，当事人达不成补充协议的，可以向当事人共同住所

地的仲裁机构提起仲裁；当事人没有共同住所地的，由当事人住所地以外最先

立案的第三地仲裁机构受理。”陶修明认为这一条款的后半句并不合理，对于当

事人没有共同住所地的，选择第三地仲裁机构进行仲裁，看似公平，实则对双

方当事人均不便利，且实践中当事人很难达成合意选择第三地仲裁机构。因此，

对于当事人没有共同住所地的，陶修明建议由先申请仲裁的当事人确定即可，

哪怕是该方当事人所在地的仲裁机构。

《征求意见稿》第３７条规定了仲裁申请书应当载明的事项，其中第１项是：

“当事人的姓名、性别、年龄、职业、工作单位和住所，法人或者其他组织的名

称、住所和法定代表人或者主要负责人的姓名、职务。”仲裁员陶修明对该项提

出了两点修改意见：第一，把自然人和法人的条件分开表述；第二，对于自然

人，增加载明身份证号。

《征求意见稿》第４０条规定了管辖权异议提交的时间：“当事人达成仲裁

协议，一方向人民法院起诉未声明有仲裁协议，人民法院受理后，另一方在首

次开庭前提交仲裁协议的，人民法院应当驳回起诉，但仲裁协议无效的除

外……”仲裁员陶修明指出，该条规定的管辖权异议提交时间为 “首次开庭

前”，与 《民事诉讼法》所规定的 “答辩期满之前”不同，实际上比 《民事诉

讼法》所规定的时间更晚了，建议协调好 《仲裁法》与 《民事诉讼法》关于管

辖权异议提交时间的规定。

（３）第三节：临时措施 （第４３—４９条）

仲裁员陆效龙、曹丽军和杜新丽对 《征求意见稿》第４３条提出了若干修改

意见与建议。该条第１款规定：“当事人在仲裁程序进行前或者进行期间，为了

保障仲裁程序的进行、查明争议事实或者裁决执行，可以请求人民法院或者仲
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裁庭采取与争议标的相关的临时性、紧急性措施。”陆效龙和杜新丽认为该条款

没有厘清临时措施的决定权和执行权，临时措施的决定权在仲裁庭和法院，而

执行权由法院掌握。因此，他们建议把该条款中的 “采取”改为 “决定”。该

条第２款规定：“临时措施包括财产保全、证据保全、行为保全和仲裁庭认为有

必要的其他短期措施。”曹丽军和杜新丽认为该条款中 “短期措施”这一表述

并不妥当，因为 “临时措施”并不存在短期和长期的分类，而且实践中有的临

时措施实施时间并不短，可能长达一两年，所以他们建议把 “短期措施”改为

“临时性措施”。

仲裁员朱江、杜新丽和陶修明对 《征求意见稿》第４８条提出了若干修改意

见与建议。该条第２款规定：“前款规定的临时措施作出后，经一方当事人申

请，仲裁庭认为确有必要的，可以决定修改、中止或者解除临时措施。”朱江认

为，临时措施被修改、中止或者解除之后，法院和仲裁机构之间应存在互动，

法律应对这一互动作出规定。该条第３款规定：“临时措施决定需要人民法院提

供协助的，当事人可以向人民法院申请协助执行，人民法院认为可以协助的，

依照相关法律规定执行。”杜新丽认为，该条款中 “协助”的内容并不清晰，

建议立法对此予以明确。此外，陶修明认为，仲裁庭所决定的临时措施可能存

在不当之处，建议法律对此规定相应的救济措施。

仲裁员陶景洲和赵秀文分别对 《征求意见稿》第４９条的两款规定提出了修

改意见与建议。该条第１款规定：“临时措施需要在中华人民共和国领域外执行

的，当事人可以直接向有管辖权的外国法院申请执行。”陶景洲认为不必作此规

定，向外国法院申请执行的内容一般由相应的外国法作出规定。该条第２款规

定：“仲裁庭组成前，当事人需要指定紧急仲裁员采取临时措施的，可以依照仲

裁规则向仲裁机构申请指定紧急仲裁员。紧急仲裁员的权力保留至仲裁庭组成

为止。”赵秀文认为可以删除第２款最后一句话。

（４）第四节：仲裁庭的组成 （第５０—５７条）

仲裁员陆效龙认为 《征求意见稿》第５０条第２款可以进一步完善。该条款

规定：“当事人可以在仲裁员推荐名册内选择仲裁员，也可以在名册外选择仲裁

员。当事人在名册外选择的仲裁员，应当符合本法规定的条件。”陆效龙认为，

这里可能出现当事人和仲裁机构对于名册外仲裁员是否符合条件存在分歧的情

况，建议进一步明确如何处理这种情况。

《征求意见稿》第５３条对仲裁员回避的情形作出了规定，其中一个回避的
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情形为 “私自会见当事人、代理人”。仲裁员陶景洲和曹丽军认为，要区分是

在被任命为具体个案仲裁员之前还是之后私自会见当事人或代理人，如果是在

被任命为具体个案仲裁员之前会见当事人或代理人，不应当构成回避的理由，

因为这种情况很常见，而且这种会见通常只是谈及有关人员在有关领域的经验，

是合理的会见，并不存在利益冲突或不会导致利益冲突的情况。

《征求意见稿》第５５条规定，仲裁员是否回避由仲裁机构决定。仲裁员王

雪华指出，对于仲裁机构决定仲裁员无需回避的，该条并未赋予当事人请求司

法救济的权利，建议立法对此进行补充。

《征求意见稿》第５６条第１款规定：“仲裁员因回避或者其他原因不能履

行职责的，应当依照本法规定重新选定或者指定仲裁员。”同时，该条第２款规

定：“因回避而重新选定或者指定仲裁员后，当事人可以请求已进行的仲裁程序

重新进行，是否准许，由仲裁庭决定；仲裁庭也可以自行决定已进行的仲裁程

序是否重新进行。”仲裁员王嘉杰认为，第２款的规定没有平衡好确定性与灵活

性，由于重新选定或指定仲裁员还涉及仲裁程序的重新进行，这一规定应区分

不同情形作出不同处理：如果更换的是首席或独任仲裁员，对已经进行的仲裁

程序 （例如开庭），则需要重新进行，即在这种情形下必定需要重新进行仲裁

程序；如果更换的是其他仲裁员，则由仲裁庭来决定是否重新进行仲裁程序，

即对于在这种情形下是否重新进行仲裁程序可灵活处理。

（５）第五节：审理和裁决 （第５８—７６条）

《征求意见稿》第６１条第２款赋予仲裁庭自行收集证据的权利，仲裁员陆

效龙认为这一规定不甚妥当，基于谁主张谁举证的基本原则，建议把这一权利

留给当事人。

《征求意见稿》第６５条对仲裁庭开庭笔录作出了规定，但没有提及可否向

当事人提供笔录。仲裁员王雪华指出，实践中不同机构对于是否公开笔录存在

不同做法，建议立法统一规定应当公开笔录。

《征求意见稿》第６７条规定：“当事人达成和解协议，撤回仲裁申请后反

悔的，可以根据仲裁协议申请仲裁。”仲裁员陶修明指出，该条规定容易引起歧

义，让人不明白当事人所反悔的是达成和解协议还是撤回仲裁申请，建议立法

对此予以明确。

《征求意见稿》第６８条规定，调解书与裁决书具有同等法律效力。仲裁员

蒋敬业建议明确调解书能否被撤销。

０１１·年度特稿·
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《征求意见稿》第７３条规定：“……对裁决持不同意见的仲裁员，可以签

名，也可以不签名。”仲裁员陶修明指出，国际上通常的做法是，对裁决持不同

意见的仲裁员若不签名，则需要写明意见和理由，且这一做法会让当事人知道

异议仲裁员是讲道理的，建议 《征求意见稿》对此予以补充。

《征求意见稿》第７４条对部分裁决和中间裁决作出了规定。关于部分裁决，

该条第１款规定：“仲裁庭仲裁纠纷时，其中一部分事实已经清楚，可以就该部

分先行作出部分裁决。”关于中间裁决，该条第２款规定：“仲裁庭仲裁纠纷时，

其中有争议事项影响仲裁程序进展或者需要在最终裁决作出前予以明确的，可

以就该问题先行作出中间裁决。”仲裁员曹欣光建议进一步明确部分裁决和中间

裁决是仲裁庭主动作出还是基于当事人的申请作出。仲裁员蒋敬业认为从贸仲

仲裁规则发展的历程来看，现行贸仲规则中没有 “中间裁决”的概念，只有

“部分裁决”的概念。对于第７４条，他建议：第一，参照现行贸仲仲裁规则对

“部分裁决”的内涵和性质作出规定；第二，进一步明确作出部分裁决的目的

和必要性，例如具有减少损失或损害的紧急情况；第三，对中间裁决的内涵和

性质也作出规定，以将其与部分裁决区分开，若是就程序问题作出中间裁决，

则把 “中间裁决”改为 “程序令”即可，因为其不涉及当事人的仲裁请求；第

四，进一步明确部分裁决和中间裁决能否被强制执行和被撤销。

《征求意见稿》第７５条有两款。该条第１款规定： “对裁决书中的文字、

计算错误或者仲裁庭已经裁决但在裁决书中遗漏的事项，仲裁庭应当补正；当

事人自收到裁决书之日起三十日内，可以请求仲裁庭补正。”该条第２款规定：

“申请执行的裁决事项内容不明确导致无法执行的，人民法院应当书面告知仲裁

庭，仲裁庭可以补正或者说明。仲裁庭的解释说明不构成裁决书的一部分。”仲

裁员陈红健认为，从第１款的规定来看，裁决书似乎可以随便修改，这并不严

谨，建议立法对此再予以斟酌。

５《征求意见稿》第五章：申请撤销裁决 （第７７—８１条）

《征求意见稿》第７７条规定了撤销仲裁裁决的情形，该条引起了各位专家

的热议。曹丽军、陈红健、陆效龙、王雪华、赵秀文、张勇健和贾东明等专家

对该条规定提出了修改意见与建议，意见集中在该条第１款所规定的第３项至

第５项撤销裁决的情形。该条第１款第３项规定的撤销裁决的理由为 “被申请

人没有得到指定仲裁员或者进行仲裁程序的通知，或者其他不属于被申请人负

责的原因未能陈述意见的”。王雪华指出，该项规定并未明确 “被申请人”是
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指仲裁被申请人还是撤销程序中的被申请人，建议立法对此予以明确。该条第

１款第４项规定的撤销裁决的理由为 “仲裁庭的组成或者仲裁的程序违反法定

程序或者当事人约定，以致严重损害当事人权利的”。各位专家普遍认为该项问

题较大。第一，关于该项中的 “严重”一词，陈红健认为，“严重”的标准并

不清晰，不同法官可能存在不同理解，建议立法对此予以明确；王雪华则担心

这会给有关机构和人员违反法定程序和当事人的约定开绿灯，因为只要这种违

反没有导致 “严重”损害当事人权利的，裁决就不能被撤销；也基于前述两个

理由，赵秀文和张勇健建议删除 “严重”一词。第二，关于被损害的 “权利”，

贾东明认为，该项规定并未明确是否包括实体权利和程序权利，如果包括实体

权利，则存在实体审查的嫌疑，如果包括程序权利，在实践中较少因损害当事

人的程序权利而撤销裁决，总之建议明确 “权利”的类型；此外，第４项的前

半段实际上包括第３项的规定，贾东明认为可以合并这两项规定。该条第１款

第５项规定的撤销裁决的理由为 “裁决因恶意串通、伪造证据等欺诈行为取得

的”。曹丽军认为，该项规定可能导致涉外仲裁裁决也要接受实体审查，而且当

事人可能会滥用该规定来拖延程序，对于恶意串通、伪造证据这类欺诈行为，

可以考虑用公共利益条款来规制。贾东明则指出，该项并未明确 “恶意串通”

是什么主体之间的串通，可能是当事人之间的串通，还可能是当事人与案外人

之间的串通，建议立法对此予以明确。

《征求意见稿》第７８条规定：“当事人申请撤销裁决的，应当自收到裁决

书之日起三个月内提出。”仲裁员张勇健认为，三个月的期限还是稍长，很多国

家的立法都规定了比三个月更短的期限，建议中国 《仲裁法》也规定比三个月

更短的期限。

《征求意见稿》第８０条对重新仲裁问题作出了规定，其中，该条第６款规

定：“重新仲裁由原仲裁庭仲裁。当事人以仲裁庭的组成或者仲裁员的行为不规

范为由申请撤销的，应当另行组成仲裁庭仲裁。”仲裁员曹欣光指出，该款规定

了撤销仲裁裁决的一个情形为 “仲裁员的行为不规范”，而这并非第７７条所列

的撤销仲裁裁决的情形，建议对该款规定作出修改以与第７７条保持协调一致。

仲裁员刘郁武注意到重新仲裁的仲裁庭既可能是原仲裁庭，也可能是另行组成

的仲裁庭，但该条前两款规定让人误以为都是由原仲裁庭重新仲裁，他建议从

文字上再进一步完善该条规定，以使该条中不同款的规定保持协调。仲裁员曹

丽军认为，国际上的通常做法都是由原仲裁庭重新仲裁，如果有什么情形要纠

０１３·年度特稿·
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正的话都是发生在原仲裁庭组庭之后的情形，对于这种情形直接规定撤销仲裁

裁决即可。

《征求意见稿》第８１条规定：“当事人对撤销裁决的裁定不服的，可以自

收到裁定之日起十日内向上一级人民法院申请复议。人民法院应当在受理复议

申请之日起一个月内作出裁定。”仲裁员张勇健认为，这一条文本身给予救济是

非常好的，但是从现在的内核制度来看，这个可能没有实际效果，因为会导致

最高人民法院的工作不堪重负。

６《征求意见稿》第六章：执行 （第８２—８７条）

《征求意见稿》第８２条对申请执行与拒绝执行作出了规定，仲裁员陆效龙、

蒋敬业和赵秀文对该条规定提出了若干修改意见与建议。该条第２款规定：“人

民法院经审查认定执行该裁决不违背社会公共利益的，应当裁定确认执行；否

则，裁定不予确认执行。”紧接着，该条第３款规定：“裁定书应当送达当事人

和仲裁机构。”陆效龙指出了第３款存在的几个问题，一是该条第３款并未说明

此处的裁定书是 “确认执行的裁定书”还是 “不予执行的裁定书”；二是向仲

裁机构送达 “确认执行的裁定书”似乎意义不大；三是不必在 《仲裁法》里规

定向当事人送达 “确认执行的裁定书”和 “不予执行的裁定书”，因为这部分

内容已经在 《民事诉讼法》中得到了规定。因此，他建议该条只需规定向仲裁

机构送达 “不予执行的裁定书”。该条第４款规定：“裁决被人民法院裁定不予

确认执行的，当事人就该纠纷可以根据重新达成的仲裁协议申请仲裁，也可以

向人民法院起诉。”蒋敬业指出，这一规定存在两个问题：第一，仲裁裁决被法

院裁定不予确认执行，并不影响仲裁裁决的效力，当事人仍有可能向其他国家

和地区申请执行，这种情况下规定当事人重新仲裁并不妥当；第二，仲裁裁决

被法院裁定不予确认执行，并不影响当事人之间仲裁协议的效力，这种情况下

规定当事人重新达成仲裁协议也并不妥当。基于此，他认为仍需针对这两个问

题对该条规定作出修改。此外，赵秀文建议在该条中增加关于 “拒绝执行仲裁

裁决的理由”的规定，不予执行的理由和 《征求意见稿》第７７条所规定的撤

销仲裁裁决的理由一致，或者与 《承认及执行外国仲裁裁决公约》 （以下简称

《纽约公约》）或 《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》）保持一致即可。

《征求意见稿》第８４条规定了对案外人的救济。第１款规定：“裁决执行

过程中，案外人对执行标的提出书面异议的，人民法院应当自收到书面异议之
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日起十五日内审查，理由成立的，裁定中止对该标的的执行；理由不成立的，

裁定驳回。”同时，该条第２款规定：“案外人应当自知道或者应当知道人民法

院对该标的采取执行措施之日起三十日内，且主张的合法权益所涉及的执行标

的尚未执行终结前提出。”仲裁员陆效龙建议删除第２款中的 “尚未”一词。

《征求意见稿》第８５条对案外人的救济作出了进一步的规定。其中，该条

第１款引起了争议。该条第１款规定：“案外人有证据证明裁决的部分或者全部

内容错误，损害其民事权益的，可以依法对当事人提起诉讼。”仲裁员刘郁武、

曹丽军和沈四宝认为不必在 《仲裁法》中作此规定，案外人依据侵权法提起诉

讼即可。仲裁员张勇健则持不同意见，认为有必要作此规定，但对此规定亦心

存顾虑。如果被裁定驳回，案外人可以起诉，并且可以提供担保中止仲裁裁决

的执行，但问题是案外人提起诉讼会很困难，因为生效仲裁裁决认定的事实是

免证事实，案外人另外提起诉讼往往很难胜诉。

《征求意见稿》第８７条对外国仲裁裁决在中国国内的执行以及有关问题作

出了规定。仲裁员贾东明认为这部分主要是 《民事诉讼法》所规定的内容，不

必在 《仲裁法》中作出规定。

７《征求意见稿》第七章：涉外仲裁的特别规定 （第８８—９３条）

仲裁员赵秀文和沈四宝建议把 “涉外仲裁”这一措辞改为 “国际仲裁”，

因为这更符合国际惯例，与 《示范法》的用语一致。此外，各位专家还对该章

的各条规定提出了详细的修改意见与建议。

《征求意见稿》第８９条对从事涉外仲裁的仲裁员的资质作出了规定：“从

事涉外仲裁的仲裁员，可以由熟悉涉外法律、仲裁、经济贸易、科学技术等专

门知识的中外专业人士担任。”仲裁员杜新丽认为这一规定比较虚，没有实质内

容，不必作此规定。另外，如前所述，仲裁员王雪华建议衔接第１８条 （关于担

任仲裁员的条件）和第８９条的规定。

《征求意见稿》第９０条对涉外仲裁协议的效力认定所适用的法律作出了规

定：“涉外仲裁协议的效力认定，适用当事人约定的法律；当事人没有约定涉外

仲裁协议适用法律的，适用仲裁地法律；对适用法律和仲裁地没有约定或者约

定不明确的，人民法院可以适用中华人民共和国法律认定该仲裁协议的效力。”

仲裁员杜新丽指出，《涉外民事关系法律适用法》也对该问题作出了规定，该

法第１８条规定：“当事人可以协议选择仲裁协议适用的法律。当事人没有选择

的，适用仲裁机构所在地法律或者仲裁地法律。”为了与 《涉外民事关系法律

０１５·年度特稿·
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适用法》保持一致，也考虑到实践中操作的便利性，她建议加上 “适用仲裁机

构所在地法律”，即把 “当事人没有约定涉外仲裁协议适用法律的，适用仲裁

地法律”改为 “当事人没有约定涉外仲裁协议适用法律的，适用仲裁机构所在

地法律或者仲裁地法律”。

《征求意见稿》第９１条至第９３条是关于专设仲裁庭的规定。首先，几位专

家对 “专设仲裁庭”这一措辞提出了修改意见与建议。仲裁员陶修明、曹丽

军、杜新丽和沈四宝一致认为，此处的专设仲裁即通常所指的临时仲裁，建议

把 “专设仲裁庭”改为 “临时仲裁庭”。此外，几位专家还对这几条规定提出

了详细的修改意见与建议。

《征求意见稿》第９１条第１款规定：“具有涉外因素的商事纠纷的当事人

可以约定仲裁机构仲裁，也可以直接约定由专设仲裁庭仲裁。”仲裁员刘郁武指

出，这一关于临时仲裁的规定在 “涉外仲裁的特别规定”这一章中，似乎意味

着临时仲裁只能适用于涉外仲裁，但此前最高人民法院以及允许自贸区内的国

内案件适用临时仲裁，《征求意见稿》作此规定，有可能意味着自贸区内的国

内案件不得再适用临时仲裁。他认为，无论是国内仲裁还是涉外仲裁，都可以

适用临时仲裁。

《征求意见稿》第９２条第１款规定：“专设仲裁庭仲裁的案件，无法及时

组成仲裁庭或者需要决定回避事项的，当事人可以协议委托仲裁机构协助组庭、

决定回避事项。当事人达不成委托协议的，由仲裁地、当事人所在地或者与争

议有密切联系地的中级人民法院指定仲裁机构协助确定。”仲裁员王嘉杰指出，

如果需要由中级人民法院指定仲裁机构协助确定组庭或回避事项，则需要先有

当事人的请求，因此建议把该款第２句改为 “当事人达不成委托协议的，任何

一方当事人可请求仲裁地、当事人所在地或者与争议有密切联系地的中级人民

法院指定仲裁机构协助确定。”仲裁员赵秀文指出，该条中的 “及时”一词比

较含糊，建议明确具体的天数。

８《征求意见稿》第八章：附则 （第９４—９９条）

《征求意见稿》第９６条对仲裁费用作出了规定。该条第２款规定：“收取

仲裁费用的办法，由国务院价格主管部门会同国务院司法行政部门制定。”仲裁

员王雪华建议在费用收取上放开监管。

９其他意见与建议

此外，还有专家对 《征求意见稿》的语言风格提出了修改建议。例如，仲
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裁员李洪积建议语言要改得更精炼一些。

三、总结评述

贸仲专家咨询委员会主任、１９９４年 《仲裁法》的核心起草专家费宗出席

了本次研讨会并对各位专家的发言作出总结评述，也阐述了其对 《仲裁法》修

改的若干意见。

费宗主任认为，总体而言， 《仲裁法》的修改需要注意两点：一是修改

核心问题，以提高中国仲裁公信力；二是 《仲裁法》的修改不能照搬国外的制

度和规则，而应基于中国的国情作出。

此外，费宗主任还针对 《征求意见稿》提了十一点修改意见与建议：第

一，统一措辞，把 《仲裁法》的调整对象统一称为 “商事纠纷”和 “商事仲

裁”。第二，适当给 “一裁终局”开一个例外，在遵循当事人意思自治的前提

下，允许当事人上诉。第三，关于仲裁机构，建议限制仲裁机构的数量，允许

仲裁机构确定自己的名称 （无论是叫仲裁院、仲裁中心还是其他）。第四，不

用规定仲裁员的任职资格，规定不得担任仲裁员的条件即可。第五，把撤销仲

裁裁决的理由与不予执行仲裁裁决的理由进行合并。对于撤销和不予执行仲裁

裁决的一项理由——— “违反社会公共利益”，将其改为 “违反公序良俗”。可以

考虑允许法院在撤销和不予执行仲裁裁决的程序中进行一定的 “实体审查”，

例如审查仲裁员是否存在明显偏袒的情况。第六，仲裁的范围不包括体育仲裁，

但可以包括投资仲裁。第七，关于撤销仲裁裁决的管辖法院，建议改为仲裁机

构的 “上一级”法院。例如，对于长春市的仲裁机构而言，撤销其仲裁裁决的

管辖法院为吉林省高级人民法院。第八，把内报制度法定化。第九，《仲裁法》

的条款不是越多越好，建议有些细节问题交由仲裁机构的章程解决，且可以由

仲裁协会起草一个统一的章程以供仲裁机构参考。第十，改变行政机关掌控仲

裁机构的局面，确保仲裁机构的独立性和民间性。第十一，考虑到机构仲裁才

是仲裁发展的高级形式，并不提倡临时仲裁，但允许试行临时仲裁，法律不作

禁止性规定即可。

四、总结发言

贸仲副主任兼秘书长王承杰最后作总结发言。他感谢各位专家对 《征求意

见稿》作了认真研究，提出了丰富、全面、具有重要参考价值的修改意见。他

０１７·年度特稿·
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指出，１９９５年９月１日起施行的 《仲裁法》在中国仲裁制度的发展史上具有里

程碑式的重要意义，奠定了中国特色社会主义市场经济仲裁法律制度的基础。

他强调，经过２０多年的发展，在 《仲裁法》指导下，中国仲裁得到了健康蓬勃

的发展。随着国内外社会经济的发展变化以及仲裁实践的不断革新，已经实施

了２０多年的 《仲裁法》也有必要根据当前国际仲裁发展实际和当事人需求进行

修改和完善。此次 《仲裁法》修改，贸仲十分重视，在前期司法部内部征求意

见的过程中，已两次共提交了近７０条总括和分项的修改意见及建议，司法部在

现征求意见稿中予以采纳和吸收。他同时指出，仲裁法要关注中国仲裁特色，

处理好仲裁法和仲裁规则、仲裁机构与仲裁员、仲裁与司法之间的关系，保障

仲裁机构在仲裁法中的作用和地位，进一步完善有关机构仲裁的相关规定。

（编辑整理：梁意①）

０１８ 仲裁与法律·第１４７辑

① 梁意，中国人民大学讲师，博士后。
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立法意旨、价值取向与适用路径

———简评 《虚假陈述若干规定》的若干新变化

关　丽　焦清扬

２０２２年１月２１日，最高人民法院在修订、整合、丰富２００３年制定、实施

的 《关于审理证券市场因虚假陈述引发的民事赔偿案件的若干规定》（已失效，

以下简称原 《虚假陈述若干规定》）相关内容的基础上，正式发布 《关于审理

证券市场虚假陈述侵权民事赔偿案件的若干规定》 （以下简称新 《虚假陈述若

干规定》），回应了近年司法实践中的大量关切，为进一步保护投资者合法权

益，畅通投资者权利救济渠道，依法从严打击证券市场各类违法违规活动提供

制度依据。笔者抛砖引玉，选择新 《虚假陈述若干规定》中变化较大的条款，

通过与原 《虚假陈述若干规定》及 《证券法》等相关法律法规的比照，结合资

本金融市场的实践近况，探求新变化所体现出的立法意旨、价值取向与适用路

径，以期为实务工作中准确理解并运用新 《虚假陈述若干规定》提供助益。

一、适用范围的扩张及发展

新 《虚假陈述若干规定》第１条即规定了司法解释的适用范围，依循了

“打击证券发行、交易中虚假行为的市场全覆盖”① 的司法理念，针对原 《虚假

陈述若干规定》难以满足审判实践需求的问题，对司法解释的适用范围进行了

０１９·年度特稿·





①

关丽，国新资本有限公司总法律顾问，法学博士。

焦清扬，国新资本有限公司法律合规与风险管理部经理，法学博士。

参见 《最高人民法院民二庭负责人就 〈最高人民法院关于审理证券市场虚假陈述侵权民事赔偿

案件的若干规定〉答记者问》，载中国法院网，ｗｗｗｃｈｉｎａｃｏｕｒｔｏｒｇ，最后访问日期：２０２２年１月２６日。
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扩张。① 具体而言，新 《虚假陈述若干规定》从四个维度对适用范围进行了

规制：

第一，证券品种类型。２０１９年修订的 《证券法》第２条的前三款分别规定

“股票、公司债券、存托凭证和国务院依法认定的其他证券”“政府债券、证券

投资基金份额”以及 “资产支持证券、资产管理产品”均属于 《证券法》调整

对象，从证券品种的范围上相较于原 《证券法》仅对股票与债券进行了延展。

据此，结合新 《虚假陈述若干规定》明定 《证券法》为其上位法之一的表述，

笔者认为司法解释对 《证券法》所厘定的 “证券”之范围予以尊重和承接，据

此，从原则上看上述所有品种类型均应当适用新 《虚假陈述若干规定》。

第二，证券发行方式。原 《虚假陈述若干规定》因应了当时属于转轨期间

证券市场法律制度和运行制度都存在缺失的实际情况，将非公开发行证券虚假

陈述案件排除在适用范围之外，“模拟证券市场犯罪行为、私募股份和转让私募

股份非法民事行为，发生的赔偿纠纷，不在规定调整范围”②，而新 《虚假陈述

若干规定》将上述规定取消，使用 “在证券交易场所发行、交易证券过程中”

的立法表述，精炼而准确地界定出今后司法解释的适用空间，即对原 《虚假陈

述若干规定》仅限于公开发行的证券的适用范围进行了扩张，据此，公募和私

募债将一体适用新规，在新三板非公开发行的证券亦被纳入适用范畴。此外，

由于 《证券法》第９条调整了公开发行的法律逻辑，定向增发属于公开发行范

畴已无异议，故在定向增发中因虚假陈述受损的投资者，自然成为虚假陈述侵

权纠纷的适格原告进而涵摄于新 《虚假陈述若干规定》。

第三，证券交易方式。原 《虚假陈述若干规定》第２条、第３条从反面规

定 （表１），排除了 “协议转让”这一交易方式的适用，新 《虚假陈述若干规

定》对此进行了改变，将原有相关表述予以删除，从文义解释和体系解释的角

度看，对于 “协议转让”而言，其不再当然地不予适用，而是根据具体情况进

行甄别，即如果该 “协议转让”受到虚假陈述影响并有侵权之可能，那么就应

当适用于本解释。

０２０ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

参见林文学、付金联、周伦军：《〈关于审理证券市场虚假陈述侵权民事赔偿案件的若干规定〉

的理解与适用》，载 《人民司法》２０２２年第７期。
李国光主编，最高人民法院民事审判第二庭编著：《最高人民法院关于审理证券市场虚假陈述案

件司法解释的理解与适用》，人民法院出版社２０１５年版，第１１２页。
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表１　 《虚假陈述若干规定》关于证券交易方式的规定

原 《虚假陈述若干规定》 新 《虚假陈述若干规定》

第二条　本规定所称投资人，是指在
证券市场上从事证券认购和交易的自然人、

法人或者其他组织。

本规定所称证券市场，是指发行人向

社会公开募集股份的发行市场，通过证券

交易所报价系统进行证券交易的市场，证

券公司代办股份转让市场以及国家批准设

立的其他证券市场。

第三条　因下列交易发生的民事诉讼，
不适用本规定：

（一）在国家批准设立的证券市场以外

进行的交易；

（二）在国家批准设立的证券市场上通

过协议转让方式进行的交易。

第一条　信息披露义务人在证券交易场
所发行、交易证券过程中实施虚假陈述引发

的侵权民事赔偿案件，适用本规定。

按照国务院规定设立的区域性股权市场

中发生的虚假陈述侵权民事赔偿案件，可以

参照适用本规定。

第三十四条　本规定所称证券交易场
所，是指证券交易所、国务院批准的其他全

国性证券交易场所。

本规定所称监管部门，是指国务院证券

监督管理机构、国务院授权的部门及有关主

管部门。

本规定所称发行人，包括证券的发行

人、上市公司或者挂牌公司。

本规定所称实施日之后、揭露日或更正

日之后、基准日之前，包括该日；所称揭露

日或更正日之前，不包括该日。

第四，证券市场范围。由于立法架构与监管体系、理论推演与交易实践的

分立，债券市场是否受 《证券法》及相关司法解释的调整素有争议。新 《虚假

陈述若干规定》出台后，实务界有观点认为，该规定并未明确债券虚假陈述适

用于债券市场，特别是银行间债券市场，而是选择 “留白”，有待于在实践中

进一步观察。① 对此，笔者更倾向于认为，依照新 《虚假陈述若干规定》所反

映的立法意旨和价值取向，债券市场应当予以无差别一体适用。理由如下：首

先，债券市场主要包含在交易所发行交易的公司债、在银行间债券市场发行的

银行间债券以及在交易所市场和银行间债券市场发行交易的企业债券。基于一

体适用的政策导向，② 且从文义解释出发，无法从新 《虚假陈述若干规定》的

０２１·年度特稿·

①

②

参见 《解读新 〈虚假陈述若干规定〉之四：债券虚假陈述案件》，载微信公众号 “天同诉讼圈”

２０２２年１月２５日；参见 《〈新虚假陈述司法解释〉是否适用于证券非公开发行等特殊情形？》，载微信公

众号 “雷继平法律订阅”２０２２年１月２５日。
参见人民银行、发改委、财政部、银保监会、证监会、外管局 《关于推动公司信用类债券市场

改革开放高质量发展的指导意见》。２０２０年７月１５日，最高人民法院印发 《全国法院审理债券纠纷案件

座谈会纪要》，明确指出公司债券、企业债、非金融企业债务融资工具 “具有还本付息的共同属性”，应

当 “适用相同的法律标准”。
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表述中推导出债券市场，或是其中的银行间债券市场不适用于本解释的结论。

其次，从立法目的看，本司法解释在适用范围方面的初衷即 “实现打击证券发

行、交易中虚假行为的市场全覆盖”，那么将债券市场虚假陈述涵摄其中属于司

法解释的应有含义和价值取向———倘若纯粹且刻板地对 “国务院批准的其他全

国性证券交易场所”进行界定，确实存在银行间债券市场游离于本司法解释的

可能性，但是综合运用文义解释和目的解释，银行间债券市场并没有足够的将

其排除在适用体系之外的特殊性，反之将其纳入规制更能实现 “全覆盖”的立

法意旨；值得关注的是，２０２２年１月２０日，上海证券交易所、深圳证券交易

所、全国银行间同业拆借中心等联合发布的 《银行间债券市场与交易所债券市

场互联互通业务暂行办法》，在业务范围和业务环节上对境内债市进行统率与规

制，体现了境内债市融合统一、求同存异的发展趋势，从侧面推测，如无特别

情况，境内债市在法律法规层面亦应当遵循同一规则。最后，从立法技术看，

本条的规定是通过概括式的语言描述，将信息披露义务人利用证券交易场所进

行的各类发行交易活动进行全覆盖，并且根据 “举轻以明重”的规则，国务院

规定设立的区域性股权市场中因虚假陈述引发的证券发行、转让等民事纠纷尚

可以 “参照”适用本规定，更毋论债券市场。

综上，针对新 《虚假陈述若干规定》第１条和第３４条共同规定的适用范

围，在解释论的推演下，笔者认为本司法解释的适用路径是：只要证券发行和

交易活动在证券交易场所等特定场域发生了虚假陈述行为同时造成侵权结果，

那么无论该产品类型、发行方式、交易方式等是什么，投资者均可以选择依照

本司法解释，从侵权法的角度追究相关主体的民事责任。

二、“前置程序”的废除与影响

所谓 “前置程序”，实则是投资者在涉虚假陈述案件时，只有具备相应监

管部门行政处罚决定或者人民法院生效刑事判决时，法院方予以受理，简言之，

投资者诉权的行使必须依赖于既有的行政认定或刑事裁判。

“前置程序”这一规则肇始于２００２年 《最高人民法院关于受理证券市场因

虚假陈述引发的民事侵权纠纷案件有关问题的通知》（已失效），并在原 《虚假

陈述若干规定》中得以正式确立。从２０年的实践效果看，“前置程序”确实充

分发挥了其应有价值，体现了时代意义：第一，投资者只有取得行政处罚决定

和生效刑事判决方能开启民事程序，实则是人为地对诉权行使增加了筛选程序，

０２２ 仲裁与法律·第１４７辑
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有效防止了此类案件的滥诉；第二，投资者会因 “前置程序”的存在而负担较

低的举证责任，从结果导向看，当具备行政处罚决定和生效刑事判决的 “背

书”时，投资者民事维权成功的概率亦会大大增加；第三，“前置程序”使得

民事裁判与行政处罚乃至生效刑事判决最大限度地衔接，通过统一民事、行政

以及刑事的裁判理据，表征结果导向上的自洽；第四，促进司法部门和证监会

之间的双向互动，即法院立案后，证监会调整监管资源的分配，使得监管资源

的分配隐含了市场反舞弊的力量。①

随着证券市场日臻完善、审判经验不断积累，司法制度和资本市场制度不

断完善，取消 “前置程序”的条件逐渐具备，“前置程序”规则在理论和实践

层面上，越发遭质疑与挑战：第一，“前置程序”规则在诉权的基本理论框架

下存有争议，其设立在一定程度上限制甚至剥夺了部分投资者的诉权，即部分

投资者因未取得相应行政处罚决定或生效刑事判决而无法开启民事程序，也不

利于体现 “司法为民”的理念；第二，民事程序须以行政处罚或生效刑事判决

为先决条件，必然人为地拉长了投资者诉讼的周期，不利于对投资者利益的充

分保护；第三，罚款或罚金的 “前置”，使得民事赔偿必然处于后顺位，不排

除在个案中会出现相关主体因缴纳罚款或罚金，而无力在民事领域进行完全赔

付，投资者获得足额赔偿的概率存在降低的可能性，进而导致民事权益得不到

相应的保障。②

基于上述情况，在涉证券市场虚假陈述是否需设置 “前置程序”的问题

上，立法及政策历经了由 “立”到 “松”再到 “废”的过程。

０２３·年度特稿·

①

②

李有星、钱颢瑜、孟盛：《证券虚假陈述侵权赔偿案件审理制度研究———新司法解释的理解与适

用高端论坛综述》，载 《法律适用》２０２２年第３辑。
参见 《最高人民法院民二庭负责人就 〈最高人民法院关于审理证券市场虚假陈述侵权民事赔偿

案件的若干规定〉答记者问》，载中国法院网，ｗｗｗｃｈｉｎａｃｏｕｒｔｏｒｇ，最后访问日期：２０２２年１月２６日。
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表２　立法及政策变化

时间 名称 内容 态度

２００２年１月１５日

《最高人民法院关

于受理证券市场

因虚假陈述引发

的民事侵权纠纷

案件有关问题的

通知》

二、人民法院受理的虚假陈

述民事赔偿案件，其虚假陈

述行为，须经中国证券监督

管理委员会及其派出机构调

查并作出生效处罚决定。当

事人依据查处结果作为提起

民事诉讼事实依据的，人民

法院方予依法受理。

首次规定证券虚

假陈述的前置

程序

２００３年１月９日
原 《虚假陈述若

干规定》

第六条第一款　投资人以自
己受到虚假陈述侵害为由，

依据有关机关的行政处罚决

定或者人民法院的刑事裁判

文书，对虚假陈述行为人提

起的民事赔偿诉讼，符合民

事诉讼法第一百零八条规定

的，人民法院应当受理。

证券虚假陈述前

置程序的规定之

法源

２０１５年４月１５日

《最高人民法院关

于人民法院登记

立案若干问题的

规定》

第一条　人民法院对依法应
该受理的一审民事起诉、行

政起诉和刑事自诉，实行立

案登记制。

从立案角度，动

摇了前置程序的

基础

２０１５年１２月２４日

《最高人民法院关

于当前商事审判

工作中的若干具

体问题》

根据立案登记司法解释规定，

因虚假陈述、内幕交易和市

场操纵行为引发的民事赔偿

案件，立案受理时不再以监

管部门的行政处罚和生效的

刑事判决认定为前置条件。

前置程序的刚性

条件开始松动

２０２０年７月１５日
《全国法院审理债

券纠纷案件座谈

会纪要》

欺诈发行、虚假陈述行为人

以债券持有人、债券投资者

主张的欺诈发行、虚假陈述

行为未经有关机关行政处罚

或者生效刑事裁判文书认定

为由请求不予受理或者驳回

起诉的，人民法院不予支持。

废除债券虚假陈

述纠纷的前置

程序
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续表

时间 名称 内容 态度

２０２０年７月３０日

《最高人民法院关

于证券纠纷代表

人诉讼若干问题

的规定》

第五条第一款　符合以下条

件的，人民法院应当适用普

通代表人诉讼程序进行审理：

……

（三）原告提交有关行政处罚

决定、刑事裁判文书、被告

自认材料、证券交易所和国

务院批准的其他全国性证券

交易场所等给予的纪律处分

或者采取的自律管理措施等

证明证券侵权事实的初步

证据。

淡化前置程序，

以多种初步证据

作为起诉条件予

以取代

２０２２年１月２１日
新 《虚假陈述若

干规定》

第二条第二款　人民法院不

得仅以虚假陈述未经监管部

门行政处罚或者人民法院生

效刑事判决的认定为由裁定

不予受理。

彻底废除证券虚

假陈述案件的前

置程序

２０２１年７月，中共中央办公厅、国务院办公厅联合发布了 《关于依法从严

打击证券违法活动的意见》，在 “完善资本市场违法犯罪法律责任制度体系”

中明确提出健全民事赔偿制度，提出 “修改因虚假陈述引发民事赔偿有关司法

解释，取消民事赔偿诉讼前置程序”。据此，新 《虚假陈述若干规定》积极落

实相关政策要求，第２条第２款规定，“人民法院不得仅以虚假陈述未经监管部

门行政处罚或者人民法院生效刑事判决的认定为由裁定不予受理”。依本条，今

后人民法院受理虚假陈述民事赔偿案件将不再以行政处罚或生效刑事判决为前

提条件，实践中证券虚假陈述案件 “立案难” “难立案”的痛点将得以极大缓

解甚至消除。

笔者认为，废除 “前置程序”影射出立法回应实践之需、紧跟司法实践的

价值取向，具有妥实性、科学性和时代性。但值得关注的是，我们如何应对司

法独立审查认定虚假陈述责任所带来的新课题：第一，虽然新 《虚假陈述若干

０２５·年度特稿·
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规定》第２条第１款①对原告提起诉讼时所需提交的证据或证明材料进行了列

举，但是仅提供此类初步证据的难度很低，能否达到在一定程度上防范缺乏事

实根据的滥诉行为，进而导致案件数量激增仍有待实践考察。第二，根据 《最

高人民法院、中国证券监督管理委员会关于适用 〈最高人民法院关于审理证券

市场虚假陈述侵权民事赔偿案件的若干规定〉有关问题的通知》指出，立案调

查不影响民事案件审理的，应当继续审理，那么可能会出现行政、民事程序并

行的局面，如何协调裁判的统一标准将成为司法审判的新挑战。第三，废除

“前置程序”，将使得案件既缺乏监管部门的明确认定亦无生效刑事判决作为支

撑，原告需承担较重的举证责任，对投资者的专业性提出了较高要求；与此相

对应，司法裁判也将在对证据的质证和案件事实的认定上面临更大的挑战。诚然

根据该通知，“为了查明事实，人民法院可以依法向中国证监会有关部门或者派出

机构调查收集有关证据”；“中国证监会有关部门或者派出机构依法依规予以协助

配合”；在案件审理过程中，人民法院可以就相关专业问题征求中国证监会及其相

关派出机构、相关会管单位的意见；鼓励各地法院积极开展专家咨询和专业人士

担任人民陪审员的探索，中国证监会派出机构和有关部门做好相关专家、专业人

士担任人民陪审员的推荐等配合工作。但是实践中如何操作以确保这些衔接性安

排获得预期效果还需要司法机关进一步探索。诚如学者所言，从审判实践出发，

“前置程序”取消后的司法应对，攸关我国资本市场行政监管与司法审判的有

效应对及协同配合，内应我国资本市场的长远健康发展与良性系统生态。②

三、过错认定的细化和导向

新 《虚假陈述若干规定》第１３条③规定了过错认定的相关规则，通过细化 “过

错”的认定标准，缓和了因适用 《证券法》所规定的连带责任而导致的严苛实效。

０２６ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

新 《虚假陈述若干规定》第２条第１款规定：“原告提起证券虚假陈述侵权民事赔偿诉讼，符合
民事诉讼法第一百二十二条规定，并提交以下证据或者证明材料的，人民法院应当受理：（一）证明原

告身份的相关文件；（二）信息披露义务人实施虚假陈述的相关证据；（三）原告因虚假陈述进行交易的

凭证及投资损失等相关证据。”

参见人民资讯：《证券虚假陈述司法解释取消长期存在的前置程序 “立案难”“难立案”痛点将

消》，ｈｔｔｐｓ：／／ｂａｉｊｉａｈａｏｂａｉｄｕｃｏｍ／，最后访问日期：２０２２年２月７日。
新 《虚假陈述若干规定》第１３条：“证券法第八十五条、第一百六十三条所称的过错，包括以下两种

情形：（一）行为人故意制作、出具存在虚假陈述的信息披露文件，或者明知信息披露文件存在虚假陈述而不

予指明、予以发布；（二）行为人严重违反注意义务，对信息披露文件中虚假陈述的形成或者发布存在过失。”
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《证券法》第８５条①和第１６３条②分别规定了虚假陈述情境中各所涉主体所

承担的归责原则和免责事由，不仅与原 《虚假陈述若干规定》第２１条至第２５

条有关 “归责与免责事由”的规定有所重复，而且总体而言较为原则，未对

“过错”的认定标准予以明确。从传统侵权法理论看，《证券法》规定各所涉主

体存在虚假陈述行为并实施侵权行为、引致损失时，需承担连带赔偿责任，而

且该责任承担是以无过错责任或过错推定为原则，③ 即只要各主体存在虚假陈

述行为，法律即推定其具备虚假陈述的过错，更毋论无过错责任原则。同时法

律在此并未对各主体过错进行故意或过失的区分，换言之，前述主体只要存在

过错，不论过错大小、原因力高低，对外一律与发行人对投资者的全部损失承

担连带赔偿责任。诚如学者所言，《证券法》上述两条规定体现了立法者的初

衷，即强化各主体实施证券欺诈等损害投资者利益的行为所承担的法律责任，

或加重发行人的控股股东、实际控制人的诚信义务和法律责任，或增强相关机

构在履行自身义务时的独立性，倒逼其 “看门人”角色的归位，明确其保护投

资者的角色职能。④ 笔者认为，从法律适用角度看，这样的立法模式是一把

“双刃剑”，一方面在某种程度上遏制了证券市场中虚假陈述泛滥的态势，但另

一方面却也使得上述各类主体动辄承担巨额赔偿责任，使得中介服务机构成为

“高危行业”，甚至部分行业萎靡的不良后果已经开始逐步显现。

新 《虚假陈述若干规定》在接续 《证券法》规定的基础上，对上述两条所

提及的 “过错”进行细化，将 “过错”界分为两种类型——— “故意”和 “严

０２７·年度特稿·

①

②

③

④

《证券法》第８５条：“信息披露义务人未按照规定披露信息，或者公告的证券发行文件、定期报
告、临时报告及其他信息披露资料存在虚假记载、误导性陈述或者重大遗漏，致使投资者在证券交易中

遭受损失的，信息披露义务人应当承担赔偿责任；发行人的控股股东、实际控制人、董事、监事、高级

管理人员和其他直接责任人员以及保荐人、承销的证券公司及其直接责任人员，应当与发行人承担连带

赔偿责任，但是能够证明自己没有过错的除外。”

《证券法》第１６３条：“证券服务机构为证券的发行、上市、交易等证券业务活动制作、出具审
计报告及其他鉴证报告、资产评估报告、财务顾问报告、资信评级报告或者法律意见书等文件，应当勤

勉尽责，对所依据的文件资料内容的真实性、准确性、完整性进行核查和验证。其制作、出具的文件有

虚假记载、误导性陈述或者重大遗漏，给他人造成损失的，应当与委托人承担连带赔偿责任，但是能够

证明自己没有过错的除外。”

《证券法》第８５条对发行人的责任规定为无过错责任，对发行人的控股股东、实际控制人、董
监高等内部人规定了过错推定责任；第１６３条对证券服务机构规定了过错推定责任。参见林文学、付金
联、周伦军：《〈关于审理证券市场虚假陈述侵权民事赔偿案件的若干规定〉的理解与适用》，载 《人民

司法》２０２２年第７期。
参见郭峰等：《中华人民共和国证券法制度精义与条文评注》，中国法制出版社２０２０年版，第

４４５页、第７８４－７８５页。
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重违反注意义务”。在侵权法的基本理论中，过错分为故意和过失两种形态，所

谓故意，是行为人预见自己行为的结果，仍然希望它发生或者听任它发生的主

观心理状态；过失，包括疏忽和懈怠，是 “行为人虽非故意，但按其情节应注

意并能注意而不注意者，或对于构成侵权行为之事实，虽预见其能发生，而确

信其不发生者是，易言之，过失者乃怠于注意之一种心理状态”。① 既然过失为

一种不注意的心理状态，即对自己注意义务的违反，那么按照普通人的注意、

应与处理自己事务为同一注意、善良管理人的注意这三种客观标准，过失从程

度上分别构成重大过失、具体过失和抽象过失。② 新 《虚假陈述若干规定》通

过 “严重违反注意义务”亦即重大过失的立法语言排除了一般过失、轻微过失

的适用，换言之，在虚假陈述侵权案件中，如果相关侵权主体仅存在一般意义

上的过失，则无需承担与之不相匹配的巨额民事赔偿责任。这不仅不同于区分

故意与过失，唯有在刑法上对于定罪量刑具有重要意义，而在民法上对确定民

事责任无实际意义的传统学说观点③，甚至更进一步，在虚假陈述案件中确立

了 “过失”程度的轻重对确定民事责任具有决定作用的法律适用标准。从立法

价值取向而言，这是避免对相关方的 “过错”程度不加甄别就苛以极度不匹配

的责任承担，进而引致信息披露的 “寒蝉”效应，而是 “体现各负其责的法律

精神，避免 ‘动辄得咎’，稳定市场预期”。④

四、责任承担规则的立法支撑与司法续造

新 《虚假陈述若干规定》第２３条⑤规定了责任承担规则，结合前述 “过错

认定”所体现的立法意旨，笔者认为因实践应运而生的 “比例连带责任”在此

处得到了适用上的司法表达。

囿于立法规定，很长一段时间在涉及虚假陈述纠纷案件中，多数生效判决

均判令各方主体对投资者的全部损失承担连带赔偿责任。但是在虚假陈述侵权

的场景中，“刚性”地适用连带赔偿责任与传统侵权法 “罚当其过”的基本理

０２８ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

⑤

王泽鉴：《侵权行为》，北京大学出版社２００９年版，第２４１页。
杨立新：《侵权责任法》，法律出版社２０１８年版，第８４－８５页。
马原主编：《中国民法教程》，人民法院出版社１９８９年版，第３１０－３１１页。
参见 《最高人民法院民二庭负责人就 〈最高人民法院关于审理证券市场虚假陈述侵权民事赔偿

案件的若干规定〉答记者问》，载中国法院网，ｗｗｗｃｈｉｎａｃｏｕｒｔｏｒｇ，最后访问日期：２０２２年１月２６日。
新 《虚假陈述若干规定》第２３条第１款规定：“承担连带责任的当事人之间的责任分担与追偿，

按照民法典第一百七十八条的规定处理，但本规定第二十条第二款规定的情形除外。”
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念相悖，其法理逻辑亦存可兹质疑之处，所以理论与实务界一直对证券市场虚

假陈述中动辄适用连带责任的合理性进行反思与争论。直至 “ＳＴ中安”案始，

“比例连带责任”从实践中应运而生，试图以良好的实际效果回应、弥补刚性

连带责任的不足。① 所谓 “比例连带责任”，一般是指法院通过自由裁量权，综

合考虑虚假陈述给投资者造成损失的各方因素以及价值取向，最终公平、合理

地认定各方责任，即部分主体承担全部连带责任，部分主体仅在一定比例内承

担连带责任，避免出现 “全有”式的连带责任的责任承担方式。②

近年，采用 “比例连带责任”较有代表性的案件应属涉债券虚假陈述的

“某洋债”案以及涉证券虚假陈述的 “某美药业”案。在 “某洋债”终审判决

中，实控人、券商、会计师事务所与发行人某洋建设承担全部连带责任，而评

级机构在发行人赔偿金额１０％的范围内承担连带责任，律所在５％的范围内承

担连带责任。在 “某美药业”案中，某美药业需赔偿投资人损失２４亿余元，其

中，实控人、直接责任人以及会计师事务所等承担连带赔偿责任，８名董事、

监事、高级管理人各在２０％范围内承担连带责任，独立董事在１０％或５％范围

内承担连带责任。仅从责任承担方式看，上述判决均创造性地适用了 “比例连

带责任”，平衡了各责任主体之间的权利义务，既 “惩首恶”，又打击了 “装睡

的看门人”，在 “装睡的看门人”之间也作了与各主体收益和权责相匹配的区

分，是值得肯定的司法续造。③ 此外，北京金融法院的首案是银行间债市首例

虚假陈述案，因债券发行涉嫌虚假陈述，蓝石资产管理有限公司将发行该债券

的主承销商兴业银行及会计师事务所、资产评估机构、律师事务所等中介服务

机构诉至该院，请求各被告对原告的投资损失承担连带赔偿责任。据北京金融

法院介绍，合议庭将本案主要争议焦点归纳为五个，其中就包括涉案债券中介

服务机构是否尽到了勤勉尽责义务，对债券虚假陈述是否存在过错及应当承担

何种责任。④ 所以，在包含债券市场在内的证券虚假陈述侵权案件中，如何判

０２９·年度特稿·

①

②

③

④

参见邹志强、尹一航：《中介机构生死劫：聚焦 ＳＴ中安 “比例连带责任”第一案》，载微信公

众号 “大队长金融”２０２１年５月３１日；管辉寰：《证券虚假陈述纠纷中 “比例连带责任”的内部追偿问

题》，载微信公众号 “天同诉讼圈”２０２１年１２月２０日。
袁德喻、徐凌婕：《证券虚假陈述纠纷中比例连带责任应如何执行和追偿？———以某洋债、某美

药业案为例》，载微信公众号 “律舟法雨”２０２１年１２月１０日。
袁德喻、徐凌婕：《证券虚假陈述纠纷中比例连带责任应如何执行和追偿？———以某洋债、某美

药业案为例》，载微信公众号 “律舟法雨”２０２１年１２月１０日。
参见 《银行间债市首例虚假陈述案：５亿债券投资损失谁之过？法院聚焦五大争议》，载新浪财

经，ｈｔｔｐ：／／ｆｉｎａｎｃｅｓｉｎａｃｏｍｃｎ，最后访问日期：２０２２年１月２９日。
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定责任承担是法律适用最为关键的问题之一。

根据 《民法典》第１７８条的规定，结合侵权法的法理，连带责任的对内关

系是，连带责任人根据各自责任大小确定所应当承担的赔偿责任，而责任大小

的确定，应该根据过错程度和原因力大小，难以确定责任大小的，责任份额平

均分配。那么在虚假陈述侵权案件中，裁判规则应建立在依法确定相关各方的

权利、义务和责任的基础上，将责任承担与行为人的注意义务、专业能力和过

错程度相结合，最终体现民事责任追究的损失填补与震慑违法两个功能。结合

上述司法裁判，笔者认为新 《虚假陈述若干规定》通过丰富 “过错”的程度，

衔接 《民法典》的方式，弱化了各方主体依据 《证券法》无差别承担连带责

任，化解了适用 “比例连带责任”有超出通常意义的扩大解释之虞的问题。结

合司法实践，证券的发行是发行人与保荐机构 （主承销商）及其他中介机构共

同推动的结果，对于中介机构承担侵权责任的性质而言，在因果关系上多个机

构对同一损害结构都具有原因力，因此中介机构与发行人构成多数人侵权，①

所以在虚假陈述侵权案件中，发行人、发行人的控股股东和实际控制人一般应

当承担中间责任，即其中任何一个连带责任主体均应当对权利人承担全部责任；

而诸如承销机构、保荐机构、会计师事务所、律师事务所、资信评级机构、资

产评估机构、财务顾问等证券服务机构一般应当承担最终责任，即仅在自己应

当承担的责任范围内承担责任。这样的责任承担分配规则遵循的是根据归责原

则，以过错程度和法律原因力结合比较的方法，② 同时对各责任主体在对外承

担责任后的对内追偿进行衔接。

内部追偿是各主体对外责任承担后的必然阶段，对于各责任主体之间如何

公平、合理地追偿，基于原因力的分析、故意与过失的甄别，笔者认为，虚假

陈述侵权中所涉内部追偿的逻辑规则应当是：发行人及其控股股东、实际控制

人与故意的中介机构承担全部连带责任，其相互之间可以追偿；其余存在过失

的中介机构可以向上述主体追偿，但不可在过失中介机构间互相追偿。例如，

判定发行人 Ａ、实控人 Ｂ承担全部连带责任，中介机构 Ｃ、Ｄ各自在 ２０％、

１０％的范围内承担连带责任，Ａ或Ｂ在承担全部责任后，仅能根据Ａ与Ｂ之间

０３０ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

丁宇翔：《证券发行中介机构虚假陈述的责任分析———以因果关系和过错为视角》，载 《环球法

律评论》２０２１年第６期。
详见杜万华主编：《中华人民共和国民法总则实务指南》，中国法制出版社２０１７年版，第６７８－

６７９页。
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的过程责任大小进行追偿，但该追偿不应当延伸至 Ｃ和 Ｄ；而如果 Ｃ承担了

２０％的责任，那么其可以向Ａ或Ｂ进行追偿，但该追偿不应当延伸至 Ｄ。其中

的侵权法理依据在于，虚假陈述侵权案件中，中介机构并非一定与发行人之间

必然具有共同意思联络，那么难言其构成共同侵权，也就没有连带责任的适用

基础，所以Ａ与Ｂ不能将追偿范围扩展至 Ｃ、Ｄ；同理，Ｃ与 Ｄ之间也不宜相

互追偿；至于Ｃ或Ｄ能够以承担的份额向Ａ或Ｂ追偿，则是基于Ａ与Ｂ本身承

担的即是全部责任。当然，如何基于过错、原因力等因素酌定具体的 “比例”

并将其规范化、统一化，则是另需探讨的问题。

结论

随着 “某洋债”案、“某美药业”案等进入执行阶段，终审判决所确定的

责任承担如何执行以及如何进行内部追偿成为新的问题。针对目前出现的各类责

任承担的计算方式及内部追偿规则，笔者认为，视承担全部连带责任的为１００％，

承担部分连带责任的为某确定比例，据此直接除以主体个数的方式，简单易操作，

对于执行操作较为友好，但计算的结果却改变了连带责任的初衷，有将连带责任

转化为按份责任之嫌，而且在承担部分连带责任的主体较多等极端情况下，会出

现承担部分连带责任的主体实际承担赔偿数额反而高于判定承担全部连带责任的

主体之情况。相对而言，实务界更推崇的 “叠加切割法”则有其优势且有一定的

侵权法理论依据，即比例连带部分视为比例连带主体与全部连带主体共同叠加

导致的损害后果，就该比例部分，两类主体对外承担连带赔偿责任。① 换言之，

内部追偿规则是各主体逐一就重叠的部分进行比例的再分配，确定最终实际应当

分担的份额，承担超出自己份额的责任主体可以向承担全部连带责任的主体进行

追偿。由于该方法中比例关系的本质是外部连带责任进行内部划分，所以不会出

现各主体责任总额超出１００％的情况，但这一方法如何适应快速化执行程序的要

求，则仍需执行方面的司法实践继续探究、观察和检验，最终达到在保护投资者

合法权益的同时，维护公开、公平、公正的资本市场秩序。

（本文责任编委：姚俊逸②）

０３１·年度特稿·

①

②

详见袁德喻、徐凌婕：《证券虚假陈述纠纷中比例连带责任应如何执行和追偿？———以某洋债、

某美药业案为例》，载微信公众号 “律舟法雨”２０２１年１２月１０日。
姚俊逸，中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁研究所主任、仲裁员。
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人工智能影响下的国际商事仲裁

田雨酥

摘　要：以人工智能为代表的计算机技术极大地影响了国际商事仲裁法律

行业的运转。依托大数据技术和互联网科技的人工智能已经在多方面与国际商

事仲裁产生交叉并引起广泛讨论。人工智能的适用为国际商事仲裁带来更低的

时间财务成本、更高的效率，也对仲裁透明度、仲裁数据的公开和使用提出了

更高的需求。尽管可以成为非常优秀的辅助工具，人工智能因数据偏见、算法

的黑匣子属性、对自然正义的缺省和当前法律框架的限制而无法也不应成为仲

裁的裁判者。人工智能的广泛适用也在经济学法律市场角度极大地影响着国际

商事仲裁参与者的行为模式，使其背离了法治性与专业性。人工智能应当辅助

而不是替代人类，应善用而避免滥用，国际商事仲裁制度的公信力和权威性，

有赖于含有令人信服说理的裁决而非简单基于历史数据的算法结论。

关键词：人工智能　大数据　互联网　国际商事仲裁

一、法律人工智能的现状与发展

在计算机变得越来越强大的时代，互联网计算机技术正在覆盖人类工作生

活的方方面面，目前，全球约有２５亿有线网络用户和６０亿无线网络用户。① 互

联网与大数据衍生出的新科技领域就是以机器学习技术为代表的人工智能技术。

在人工智能的支持下，曾经需要消耗大量人力的许多工作方式都发生了革命性

０３５·专论争鸣·



①

田雨酥，清华大学法学院２０１８级博士生，中国国际经济贸易仲裁委员会案件经办人。
［美］马克·格雷厄姆、威廉·Ｈ达顿：《另一个地球：互联网＋社会》，胡泳等译，电子工业

出版社２０１５年版，前言。
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的改变，人类社会经历了以土地为中心的农业社会、以市场为中心的工业社会、

以网络为中心的信息社会后，来到了当下正在转型的以算法为中心的智能社会

变革中。① 国际商事仲裁作为最主要的跨境争议解决方式，也在科技的影响下

展现出了新的活力。无论在仲裁实践还是学术研究中，发达的互联网络和越来

越充分的数据都将国际商事仲裁法律带向了更加自动化、智能化的方向。这一

发展变革的现实带来了诸多新问题，也引发了仲裁社会的持续关注。②

人工智能在影视作品中常常以拟人态的形象出现。代表人工智能的高级机

器总是像斯皮尔伯格执导的 《人工智能》电影中那样被赋予与人类高度相似的

面容、智慧以及感情，尽管是机器，但在外形、思想和情感上已与人类无异。

人类对机器的该种期待很符合科学家ＪｏｈｎＭｃＣａｒｔｈｙ对人工智能的定义，即 “使

机器像人一样以智能的方式运转”③。而在当前计算机技术水平下，人工智能应

用于更多场景且更强调计算机内部的机器学习而非外形的拟人化，在具体仲裁

实践场景中多见于利用计算机和互联网技术协助整理分类文档、检索案件相关

法律法规、发现关联案例裁判、收集仲裁员背景信息、统计仲裁员以及仲裁机

构裁判结果等。目前人工智能实现的效果并非以技术模拟人的外形肢体去处理

事务，而更像是一个谷歌搜索的完善升级版：用户输入一些条件，由机器内核

运转计算后将结果反馈在电脑屏幕上，只不过导出结果的过程比简单的 “图书

馆”式检索复杂许多，计算机根据数据训练并自主产生算法以及自我升级就是

机器学习的过程。机器学习并不代表人工智能的全部，它是人工智能的一个子

集，是使计算机无需进行规则编程就可以完成某件事的科学，从根本上来讲是

一种创建问题解决系统的新方法。在机器学习系统中，随着时间的流逝并暴露

于训练数据集，计算机系统将变得更加智能。④ 目前广泛应用于仲裁领域的计

０３６ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

张文显：《迎接算法法律秩序时代的到来》，载 《东方法学》２０２０年第５期。
例如２０１８年的ＶｉｅｎｎａＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＤａｙｓ等知名国际仲裁会议。
ＳｅｅＪｏｈｎＭｃＣａｒｔｈｙｅｔａｌ，ＡＰｒｏｐｏｓａｌｆｏｒｔｈｅＤａｒｔｍｏｕｔｈＳｕｍｍｅｒＲｅｓｅａｒｃｈＰｒｏｊｅｃｔｏｎＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉ

ｇｅｎｃｅ（３１Ａｕｇ１９５５），ｉｎＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ：ＷｈａｔＥｖｅｒｙｏｎｅＮｅｅｄｓｔｏＫｎｏｗ１（ＪｅｒｒｙＫａｐｌａｎｅｄ，ＯｘｆｏｒｄＵ
ｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２０１６），ｗｗｗｆｏｒｍａｌｓｔａｎｆｏｒｄｅｄｕ／ｊｍｃ／ｈｉｓｔｏｒｙ／ｄａｒｔｍｏｕｔｈ／ｄａｒｔｍｏｕｔｈｈｔｍｌ，转引自 ＭａｘｉＳｃｈｅｒｅｒ，
ＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅａｎｄＬｅｇａｌＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇ：ＴｈｅＷｉｄｅＯｐｅｎ？，ｉｎＭａｘｉＳｃｈｅｒｅｒ（ｅｄ），ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，（ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ；ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ２０１９，Ｖｏｌｕｍｅ３６Ｉｓｓｕｅ５），ｐ５４２

ＳｅｅＢｒａｄＲｏｓｅｎ，ＧｌｏｂａｌＥｘｐｅｒｔｓＫｅｅｐｉｔＲｅａｌｉｎＷｅｂｉｎａｒＥｘｐｌｏｒｉｎｇＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅａｎｄｉｔｓＲｏｌｅｉｎＡｒｂｉ
ｔｒａｔｉｏｎｓａｎｄＬｅｇａｌＰｒａｃｔｉｃｅ，ＫｌｕｗｅｒＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＢｌｏｇ，Ｄｅｃｅｍｂｅｒ１２，ｈｔｔｐ：／／ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｂｌｏｇｋｌｕｗｅｒａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｃｏｍ／
２０２０／１２／１２／ｇｌｏｂａｌ－ｅｘｐｅｒｔｓ－ｋｅｅｐ－ｉｔ－ｒｅａｌ－ｉｎ－ｗｅｂｉｎａｒ－ｅｘｐｌｏｒｉｎｇ－ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ－ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ－ａｎｄ－ｉｔｓ－ｒｏｌｅ－ｉｎ－
ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｓ－ａｎｄ－ｌｅｇａｌ－ｐｒａｃｔｉｃｅ／，最后访问日期：２０２１年５月１０日。
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算机智能化程度相较 《牛津词典》对人工智能的定义 “能够执行通常需要人类

智能的任务 （例如视觉感觉，语音识别，决策和语言翻译）的，计算机系统的

理论和发展”① 要狭窄许多。但该阶段的人工智能已经可以完成较检索更加智

能的任务，例如语音庭审记录、证人面容验证、仲裁文件翻译以及问题处理解

决方案提供等。

二、人工智能在国际商事仲裁等法律行业的应用

使法律能够自动化的尝试，特别是那些为了改进耗时耗力工作的努力，已

经进行了数十年。② 即便尚不足以模拟资深律师和仲裁员的智慧水平，应用于

法律事务性领域的人工智能技术业已得到了广泛的实现和关注，结合了科学技

术在人类想象中所能达到的水准。在仲裁领域，选定仲裁员、法律研究、起草

以及校对书面文书、文件翻译、成本估算、开庭安排以及裁决书格式化部分的

起草，都有人工智能适用的现实案例③。从介入深度递进的角度看，人工智能

正从四个层面介入法律程序④：

一是逐步替代人力从事法条查询、案例检索、案件分类、庭审录入等相对

简单、重复性高的工作，这在律师事务所以及仲裁机构已经得到了广泛的应用。

例如 ＬｅｘｉｓＮｅｘｉｓ的 ＬｅｇａｌＡｄｖａｎｃｅ线上服务，本身就是一系列包含人工智能工具
的搜索引擎集合；电子发现门户Ｅｖｅｒｌａｗ，能够使用人工智能根据文件核心内容
数据进行先进的文档分类。

二是作为主力，完成司法咨询、合同审核、证据获取、裁判文书辅助生成

等辅助性任务。例如合同分析平台 Ｋｉｒａｓｙｓｔｅｍｓ可以通过人工智能技术自动进行
合同条款审查以及尽职调查，能够自动为用户抓取合同核心条款以及相关法律，

其在官网中声称 “可以提供比初级律师更完善的尽职调查服务”。由美国最大

的人力资源律所提供技术支持的 ＣｏｍｐｌｉａｎｃｅＨＲ平台，可通过评估约１４００个案

０３７·专论争鸣·

①

②

③

④

ＯｘｆｏｒｄＬｉｖｉｎｇＤｉｃｔｉｏｎａｒｉｅｓ，ｈｔｔｐｓ：／／ｅｎｏｘｆｏｒｄｄｉｃｔｉｏｎａｒｉｅｓｃｏｍ／ｄｅｆｉｎｉｔｉｏｎ／ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ＿ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ，最后
访问日期：２０２１年２月８日。

ＳｅｅＡｄｉｔｙａＳｉｎｇｈＣｈａｕｈａｎ，ＦｕｔｕｒｅｏｆＡＩｉｎＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＴｈｅＦｉｎｅＬｉｎｅＢｅｔｗｅｅｎＦｉｃｔｉｏｎａｎｄＲｅａｌｉｔｙ，Ｋｌｕ
ｗｅｒＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＢｌｏｇ，Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ２６２０２０，ｈｔｔｐ：／／ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｂｌｏｇｋｌｕｗｅｒａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｃｏｍ／２０２０／０９／２６／ｆｕｔｕｒｅ－
ｏｆ－ａｉ－ｉｎ－ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ－ｔｈｅ－ｆｉｎｅ－ｌｉｎｅ－ｂｅｔｗｅｅｎ－ｆｉｃｔｉｏｎ－ａｎｄ－ｒｅａｌｉｔｙ／ＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ，最后访问日
期：２０２１年４月１７日。

ＳｅｅＭａｘｉＳｃｈｅｒｅｒ，ＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅａｎｄＬｅｇａｌＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇ：ＴｈｅＷｉｄｅＯｐｅｎ？ＡＳｔｕｄｙＥｘａｍｉ
ｎｉｎｇＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ＪｏｕｒｏｆＩｎｔＡｒｂ３６ｎｏ５，５３９，５４０（２０１９）

参见栗峥：《人工智能与事实认定》，载 《法学研究》２０２０年第１期。
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例和８０个权重因子来评估全美国辖区用户的就业状况①。

三是对海量裁判文书进行统计分析并作出预测，而为法官裁判提供参考信

息。例如ＩＢＭ公司的ＲｏｓｓＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ用人工智能技术读取美国联邦和州案例的

数据库，并在用书面自然语言表达机器对法律争议点、案件事实以及案件程序

的理解和解释后，为用户推荐和当前问题最相关的判例和法条。

四是人们期待人工智能发展的能力和方向，即人工智能直接参与决策或进

行布局裁判，比如民商事领域进行事实判断争议解决结果推演，刑事领域进行

再犯风险评估、嫌疑人逃脱可能性判断、合理量刑测算等。起源于哈佛大学法

学院的Ａｒｂｉｌｅｘ，已经为价值超过３０亿美元的国际仲裁案件提供量化的结果分

析、减少可能发生的错误并最大化案件收益；② 荷兰国家法律援助服务中心使

用了人工智能技术的 “争议解决机器人”，可以就离婚、租赁、劳动雇佣、消

费者事务等方面的纠纷提供全面调解服务。③ 美国法院已经在刑事程序的保释

和假释决策中使用了人工智能工具，并依据人工智能得出的结论拒绝了一位嫌

疑人假释的申请，并依据其累犯的经历作出判处其有期徒刑六年的处罚。④

人工智能逐渐在法律行业中获得了更高的权限，在法律领域的应用可能性

已经由 “协助”提升到了 “决定”的定位，目前，人工智能的法律决策过程仍

然主要依赖机器学习的过程：将一个案例中的多种指标通过向量化方法变成数值，

将数值转化为算法，该算法随着数据的丰富和增加逐渐提高准召率，从而向更

“智能”的方向改进，以期待计算机能够像法律专业人士一样思考并作出决策。

三、国际商事仲裁由人工智能技术所带来的改变

人工智能为国际商事仲裁带来的改变在前文所述四个层面均有体现，并已

经在国内外得到了广泛的评论。一些改变是显而易见的改进，例如节约时间与

０３８ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

参见Ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ平台官方网站，ｈｔｔｐ：／／ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅｈｒｃｏｍ／，最后访问日期：２０２０年３月１３日。
参见ＡｂｈｉｌａｓｈａＶｉｊ，ＡｒｂｉｔｒａｔｏｒＲｏｂｏｔ：ＩｓＡ（Ⅰ）ＤＲｔｈｅＦｕｔｕｒｅ？，ｉｎＭａｔｔｈｉａｓＳｃｈｅｒｅｒ（ｅｄ），ＡＳＡＢｕｌ

ｌｅｔｉｎ（ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ；ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ２０２１，Ｖｏｌｕｍｅ３９Ｉｓｓｕｅ１），ｐ１３０－１３１
参见ＲａｃｈａｅｌＢｒｏｗｎ，ＲｏｂｏｔＬａｗｙｅｒｓｃｏｕｌｄｍａｋｅｔｉｍｅ－ｃｏｎｓｕｍｉｎｇ，ｅｘｐｅｎｓｉｖｅｃｏｕｒｔｃｏｎｆｌｉｃｔａｔｈｉｎｇｏｆｔｈｅ

ｐａｓｔ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗａｂｃｎｅｔａｕ／ｎｅｗｓ／２０１６－０７－０６／ｒｏｂｏｔｌａｗｙｅｒｓｄｕｔｃｈｃｏｎｆｌｉｃｔｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙｏｎｉｔｓ
ｗａｙ／，最后访问日期：２０１９年８月２９日。

参见 ＲｉｃｈａｒｄＭＲｅ＆ＡｌｉｃｉａＳｏｌｏｗＮｉｅｄｅｒｍａｎ，ＤｅｖｅｌｏｐｉｎｇＡｒｔｉｆｉｃｉａｌｌｙＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｔＪｕｓｔｉｃｅ，２２（２）
ＳｔａｎＴｅｃｈＬＲｅｖ２４２，２４４（２０１９）。在ＷｉｓｃｏｎｓｉｎｖＬｏｏｍｉｓ案中，判决法院采用人工智能内核的案件管
理和决定支持工具ＣＯＭＰＡＳ得出结论，该人工智能计算结果否定了假释的可能性，法官根据该结果判处
嫌犯六年有期徒刑。
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金钱成本，而另一些改变如推动国际商事仲裁信息的公开化，在不同判断条件

以及语境下很难单一评判其为优点还是缺点。无论好坏，人工智能的应用已经

对国际商事仲裁的当下以及未来产生了巨大的影响。

（一）提高仲裁效率以及降低成本

在当前技术水平下，人工智能已经能够成功地执行定制的法律任务并协助

法律从业者，它彻底改革了电子搜索等功能，并极大地提升了程序效率。用计

算机承担较人类脑力数千万倍的数据处理工作，是人们不断开发推进计算机技

术向前的现实需求。人工智能在进行文档数据整理、法条检索及生成分析报告

方面有很成熟的算法经验，在人工智能进入仲裁领域大众视野之前很久，追求

效率又忙碌的律师们早已开始付费使用高级便利的信息自动化电子系统①。如

根据合同定制对己有利的仲裁条款②，在仲裁程序中选定合适的仲裁员，这些

已经越来越多地由人工智能技术给出合适的结论。人工智能极大地降低了发生

在初级的法条及判例检索、事实比较、文档整理等方面的人力财力消耗，仲裁

律师、仲裁员以及仲裁机构都因此受益。仲裁律师和仲裁员从初级工作中节约

出的时间可以更多地投入到仲裁本身，在单位时间内可以处理的案件数量也由

此上升。尽管出现了多种数据库及人工智能辅助工具，目前的技术水平仍不足

以支撑一个复杂的国际商事仲裁争议全部提交人工智能进行系统的解决，所以

就现有应用程度而言，国际商事仲裁领域的资深律师、仲裁员和仲裁机构理论

上是人工智能技术受益最大的群体，其使用人工智能减少了成本，同时并未因

为人工智能的使用而减少工作机会。

（二）增加小金额案件以及低财务能力仲裁使用者数量

基于人工智能出色的文件信息整理、法条搜索以及处理多种文件的能力，

很多原本需要依靠人类律师书写仲裁申请书、推进仲裁立案等程序工作都可以

经由人工智能方便快捷地进行处理。这使得当事人进入国际商事仲裁程序的门

槛大大降低，从而理论上增加了原本由于专业和成本限制而无法进入仲裁程序

的当事人数量，并相应提升了该部分仲裁案件的数量。增加的仲裁案件属性为

０３９·专论争鸣·

①

②

这些电子化系统不仅仅包含律所付费使用的多种线上数据库 （如ＬｅｘｉｓＮｅｘｉｓ、Ｋｌｕｗｅｒ等）及内部
电子化系统，还包含一些全球化数据库推出的针对仲裁行业的新型服务。例如Ｋｌｕｗｅｒ推出的ＡｒｂｉｔｒａｔｏｒＩｎ
ｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ付费服务，通过该服务，使用者可花费几百美元到数千美元获取一位特定仲裁员的分析报告。

影响因素包括选定的仲裁地、仲裁机构、仲裁规则、仲裁语言、仲裁员的限定条件等，这些都

是在过往案例数据中比较容易获取的信息，因此人工智能分析预测的结果理论上是相对准确的。
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争议标的额较低，所涉主体商业体量较小，当事人在成本比例上无法或不愿投

入较多财务和时间精力。在该部分案件中，争议类型也倾向于事实清楚、法律

关系简单的案件，例如民间小额借贷合同、消费者购买合同、互联网服务合

同等。

（三）提升仲裁透明度以及仲裁裁决公开化

仲裁制度的传统特征之一是保密性，因此获得了注重商业机密的跨境商事

主体的青睐，商人们期待隐秘快速地解决争议，并尽快开展新的交易。而人工

智能机器学习数据样本的广泛和充分程度直接影响了算法结论的准确程度，精

准性的基础是大量充足数据的喂养和训练，需要大量的裁决内容、程序指令、

临时措施内容数据进行训练和学习。在人工智能广为人知之前，互联网作为计

算机技术的代表，带来了信息的全球化和大数据概念的产生，也使得仲裁数据

即使在保密制度下，依然在全球范围内变得更加易于获得，国际商事仲裁的人

工智能也因此获得了训练的数据基础。在其自己得以发展后，已经开始在应用

阶段的人工智能以及相关产业又对仲裁信息和数据的公开、流动性和可获得性

提出了更高要求。近年来国内外各知名仲裁机构均将各自年度总结报告作为定

期发行的公开文件①，一方面得益于计算机对多种数据强大的归纳处理能力，

这同样也是对外界期待的回应。国际商会仲裁院在数年前就对仲裁裁决的公开

化表明了态度，以 “公开”为默认，除非当事人表示反对，其作出的仲裁裁决

将在发送当事人两年后进行公开。② ２０２１年４月１日后，国际商会仲裁院与法

国法律科技公司ＪｕｓＭｕｎｄｉ合作，逐步系统地公开其作出的仲裁裁决，这种做法

被认为 “不仅有助于提高国际商会仲裁的透明度，能够提升国际商会仲裁院的

决策机制，也将更广泛地确保和加强仲裁作为全球性审判机制的合法性”。③ 其

他国际知名仲裁机构，如中国国际经济贸易仲裁委员会、新加坡国际仲裁中心、

香港国际仲裁中心、瑞典斯德哥尔摩商会仲裁院等亦有公开发布经过匿名、消

０４０ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

例如国际商会仲裁院发布的年度数据和报告、中国国际经济贸易仲裁委员会发布的 《中国国际

商事仲裁年度报告》，伦敦国际仲裁院发布的年报、香港国际仲裁中心发布的年度数据等。

ＡｒｔｉｃｌｅⅢ （Ｄ）（４０－４６）ＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｏｆＡｗａｒｄｓ，Ｎｏｔｅｔｏｐａｒｔｉｅｓａｎｄａｒｂｉｔｒａｌｔｒｉｂｕｎａｌｓｏｎｔｈｅｃｏｎｄｕｃｔｏｆ
ｔｈｅａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｕｎｄｅｒｔｈｅＩＣＣＲｕｌｅｓｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｊａｎ１，２０１９，ｈｔｔｐｓ：／／ｉｃｃｗｂｏｏｒｇ／ｃｏｎｔｅｎｔ／ｕｐｌｏａｄｓ／ｓｉｔｅｓ／３／
２０１７／０３／ｉｃｃｎｏｔｅｔｏｐａｒｔｉｅｓａｎｄａｒｂｉｔｒａｌｔｒｉｂｕｎａｌｓ，最后访问日期：２０２０年２月２６日。

参见 《国际商会仲裁院２０２０年数据和年度总结》。
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密等处理的裁决。① 仲裁透明度和公开化问题在近年来被反复探讨，无论反对

或支持的声音如何，它已经成为现代仲裁制度不可逆转的趋势之一。人工智能

对数据的强大管理处理能力使得仲裁数据更加易于获得。另一方面其自身的发

展内在需求又要求仲裁社会不断进行更多更深入的信息发送，以供给其作为继

续训练的数据基础。在两方面的驱动下，人工智能在提升仲裁透明度以及仲裁

裁决公开化方面起到了巨大的作用。

（四）人工智能裁判 “客观性”与人类裁判 “主观偏见”的辩证

在前沿化的理论假设中，人工智能有能力根据机器学习进行法律决策，也

即以仲裁员的身份作出裁决结论。有观点认为人工智能进行仲裁裁判的优势之

一是可以降低或消除人类仲裁员的主观偏见因素，从而产生更公正、客观的仲

裁法律决策。表面来看，基于数据训练而进行的机器学习的确排除了人类仲裁

员在审理案件中所带有的主观偏见，因为主观因素深藏在人类仲裁员的文化、

政治、生活背景中，这种主观因素常常是带有偏见而不自知的，更遑论人类仲

裁员生活环境中复杂的人际关系因素。但人工智能作出的裁决结论是从提供给

它的数据训练集中自我训练而来，这些原始的数据训练集正是这些带有 “主观

偏见”的人类仲裁员所作的，甚至可以说，人工智能在基于人类的主观偏见上

进行学习。不仅初始数据集合中的元数据是人类仲裁员 “主观偏见”后的产

物，如何选择数据以及选择何种数据进行机器学习和训练，依然受到人工挑选

的影响，人工智能机器学习优化的方向也是带有偏见的人类所确定的。任何人

工智能的训练都不会单纯基于世界上每天产生的新闻内容而完全自主自动改进，

它时时刻刻受到人类监管者社会政策导向以及价值取向的影响。举例而言，一

个人工智能仲裁员总是倾向于主动降低其认为过高的、申请人主张的违约金金

额，该人工智能的人类监管者因此降低了违约金因素在算法中的权重使其更少

地对利息数值进行更改。这种优化也正是出于该人类监管者 “违约金问题不应

被仲裁员主动调低”的主观偏见而开启的，该人工智能算法的优化方向就会朝

向人类的主观偏见而发展。正如仲裁界广为流传的名言 “仲裁的好坏取决于仲

０４１·专论争鸣·

① ＳｅｅＶａｎｅｓｓａＮａｉｓｈ，Ｔｈｅｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙｃｏｎｕｎｄｒｕｍ：ＷｉｌｌｔｈｅＩＣＣｓｎｅｗｐｒｏｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎａｐｐｒｏａｃｈｔｏａｒｂｉｔｒａｌ
ａｗａｒｄｓｗｉｎｏｖｅｒｔｈｅｍａｊｏｒｉｔｙ？（Ｐａｒｔ１），ＴｈｏｍｓｏｎＲｅｕｔｅｒｓＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＢｌｏｇ（Ａｐｒ１５，２０１９），ｈｔｔｐ：／／ａｒｂｉｔｒａ
ｔｉｏｎｂｌｏｇｐｒａｃｔｉｃａｌｌａｗｃｏｍ／ｔｈｅｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙｃｏｎｕｎｄｒｕｍｗｉｌｌｔｈｅｉｃｃｓｎｅｗｐｒｏｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ，最后访问日期：２０２０
年９月２６日。
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裁员的好坏”，人工智能算法的好坏亦取决于制造者提供的数据集的好坏①。算

法的自我学习和改进可以放大并永久保留初始嵌入的偏差，并生成更多受到偏

差污染的数据，并在算法内部形成一个恶性循环。② 从这个角度看，计算机算

法非但没有消除人类主观偏见，反而在复制这些偏见，而为了消除偏见进行的

优化改进，也是基于一个新的偏见而产生的。算法本身虽然是一个客观存在的

事物，但其本身隐藏着价值偏好，偏好的复制和扩大产生的是法律决策的单一

化及裁判的机械化。实际上，人工智能在各种领域一直都因为存在结论偏见而

遭受质疑③，而在仲裁制度发达地区，人类仲裁员反而并非经常遭到关于主观

偏见的批评。

（五）巩固增强既有仲裁裁决和规范的影响力

人工智能的发展对于大数据产生的需求，结合国际商事仲裁因保密性而产

生的高度数据稀缺性，使得现有可查询仲裁裁决以及仲裁规范的地位和影响力，

在人工智能机器学习的前中期大大提升。人工智能机器学习在从无到有的训练

中，提供给它的数据集是一切机器学习和数据训练的基础，因此在相当长的一

段时间内，仲裁人工智能的结果，都将复制那些现有仲裁裁决的结论并遵守现

有仲裁规范和仲裁法律文化，直至人工监管者为其提供新的不同数据或有针对

性地优化改变人工智能算法对具体数值的判断权重。仲裁发达地区和制度下的

仲裁参与者将成为人工智能所依赖数据集的主要提供者，人工智能算法的改进

和适用推动也主要由相同主体完成，这将不断巩固既有影响力的仲裁裁决、仲

裁规范和仲裁法律文化的权威性。

（六）算法 “黑匣子”属性导致仲裁裁判结果的非解释性

人工智能的算法核心依赖于从数据中挖掘隐藏的因素或模式，由计算机从

大量数据自我训练并提取算法，而非人工编制算法输入计算机。④ 但在机器学
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①

②

③

④

ＳｅｅＣｈｒｉｓｔｉｎｅＳｉｍ，ＷｉｌｌＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅＴａｋｅｏｖｅｒＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ？Ａｃａｄｅｍｉａｅｄｕ，ｈｔｔｐｓ：／／
ｗｗｗａｃａｄｅｍｉａｅｄｕ／３６６４６２５９／Ｗｉｌｌ＿Ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ＿Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ＿Ｔａｋｅ＿Ｏｖｅｒ＿Ａｒｂｉｔｒａｔｏｒｓ＿２０１８＿ｆｏｒｔｈｃｏｍｉｎ，最
后访问日期：２０２１年２月３日。

ＳｅｅＭａｘｉＳｃｈｅｒｅｒ，ＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅａｎｄＬｅｇａｌＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇ：ＴｈｅＷｉｄｅＯｐｅｎ？ＡＳｔｕｄｙＥｘａｍｉ
ｎｉｎｇＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ＪｏｕｒｏｆＩｎｔＡｒｂ３６ｎｏ５，５３９，５４１（２０１９）
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ｌｅｔｉｎ（ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ；ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ２０２１，Ｖｏｌｕｍｅ３９Ｉｓｓｕｅ１），ｐ１４３

ＳｅｅＥｔｈｅｍＡｌｐａｙｄｉｎ，ＭａｃｈｉｎｅＬｅａｒｎｉｎｇ５０－５２（ＭＩＴＰｒｅｓｓ２０１６）；ＭａｒｇａｒｅｔＡＢｏｄｅｎ，ＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉ
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ｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ２６－２８（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２０１８）









































































































































习中，人们很难以指令或其他精确的方式形容或定义这种自动训练出来的算

法①，这也就是算法的 “黑匣子”属性，人们只能看到输入的条件和得出的结

果，而无法得知为何、如何得出相应的结果。以垃圾邮件筛选的算法为例，人

们将已判定为垃圾邮件和非垃圾邮件的海量邮件范例提供给计算机，由其自行

提取邮件范例转化为计算机符号并自我训练形成算法，在该算法中，下一封投

入的邮件被决定为 “垃圾邮件”或 “非垃圾邮件”。依照过往提供的数据，一

封带有彩色背景、标记 “促销”“打折”“商城”等信息的邮件将极大可能会被

判定为垃圾邮件。这看起来是天衣无缝的逻辑，但现实中计算机还是会时常将

某些邮件进行错误的定义，人们总在反复从邮箱的垃圾箱中寻回重要的邮件，

且无法从计算机算法中获取具体的原因，只能通过人工将某发件人设定为白名

单来解决问题。仲裁法律人工智能也面临相似而且更艰难的处境：基于同样逻

辑的算法，人工智能无法就其判定仲裁一方违约或未违约 （类比 “垃圾邮件”

和 “非垃圾邮件”）给出解释或说明。更遑论仲裁领域可提供数据的数量几千

万倍少于现存的电子邮件数量，人工智能算法的训练精准性将大打折扣。

在某些批量的法律关系及适用高度成熟化的类型案件中 （例如互联网小额

借贷案件），当事双方似乎不需要详细说理，只要快速获得裁判结果即可。对于

此类案件，人工智能的特别改进优化是否可以使人们基于对效率和正确结论的

快速获取而无视过程原因，答案也许依然是否定的。这种否定性存在于人们对

仅得出结论的信赖度会快速被结果的偏差性所击败。人工智能算法是复杂且无

法解释的，为了优化而进行的人工干预可能会使人工智能向另一个错误的方向

变动。另一部分认为大数据和互联网技术可以实现人工智能裁判的观点，基于

认为裁判者应严格地遵循先例，即严格的 “判例”规则，但现实法律系统的判

例使用尚需要法官对判例作出区分，确定先例的判决理由再决定是否遵循，核

心依然是裁判者对先例的判断。退一步而言，过往案例生成数据显示的结果可

以简单等于法律决策的规律性这个连接仍然是存疑的，裁判正义的规律很难通

过大数据进行体现，因为裁判的经验与知识很多是默示的、隐含的，未必体现

在裁判文书的数据中。② 这使得人工智能真正从过往案例提取出 “正确”裁判

０４３·专论争鸣·

①

②

ＳｅｅＥｔｈｅｍＡｌｐａｙｄｉｎ，ＭａｃｈｉｎｅＬｅａｒｎｉｎｇ５０－５２（ＭＩＴＰｒｅｓｓ２０１６）；ＭａｒｇａｒｅｔＡＢｏｄｅｎ，ＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌ
ｌｉｇｅｎｃｅ：ＡＶｅｒｙＳｈｏｒｔＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ，２６－２８（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２０１８），ｐ１１ＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ：ＡＶｅｒｙ
ＳｈｏｒｔＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ２６－２８（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２０１８），ｐ９４

参见宋旭光：《论司法裁判的人工智能化及其限度》，载 《比较法研究》２０２０年第５期。
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结果的成本进一步提高，可能性进一步降低。

（七）人工智能作出仲裁裁决的道德伦理以及法律限制

前述数据获取及筛选的困难性、技术水平限制、算法结果的不可解释性等

因素，在推崇人工智能可以全面取代人类的观点中都是可以解决的，人工智能

的全面支持者将希望寄托于国际商事仲裁社会未来逐步披露出的足够多的案件

信息数据、信息全球化所带来的人工智能在法律法规方面的全能，以及技术发

展到足够先进的程度，必将产生可以解读人工智能算法理据的另一种算法从而

使人们能够获知人工智能仲裁员裁判案件的真实逻辑等 “用科技解决科技问

题”的方法。除却前述技术问题，由人工智能取代人类作为仲裁员还面临着道

德伦理以及法律双重限制。正如存在 “瑕不掩瑜”的逻辑一样，在完全由人工

智能推进并裁判的国际商事仲裁中，何谓 “瑜”何谓 “瑕”的确定，指向了人

们选择国际商事仲裁作为争议解决方式的价值取向问题。在对争议解决效率有

着极端追求的情况下，例如仅仅要求机器测算出一个金钱给付金额的结果，人

们可以选择一个人工智能系统进行 “胜率”的测算并选择以何种金额进行和

解———这也正是一些第三方机构所提供的服务。但在当事人选择进入一个案件

的仲裁程序并进行数月乃至数年的抗辩时，即使在将效率价值取向看得如此之

重的国际商事仲裁中，人们永远不会放弃的还是对自然正义的追求，而追求自

然正义非常重要的一点就是实现正义的过程。结合国际商事仲裁商人法的起源

以及仲裁裁决跨境可执行性的要求，仲裁的灵魂在于对法治正义性和商业专业

性的兼得。法治是法律规则和法理的规范，而非历史规律的规范，商事行业的

专业知识更非仅仅对于过去知识的重复，而在随着实践不断变化更新。由于人

工智能机器学习算法只能从大数据的特征或规律中建构模型并得出结果，那么

将该结果作为裁判结论，理论上就不是一个依照法律和专业知识得出的裁判结

果。在人工智能的裁判中，理由不再重要，重要的是历史统计数据；论证和说

理不再重要，重要的是对过去的模仿和重复。① 在对裁判说理缺省的情况下，

仲裁对案涉当事人的公开性和透明性都将遭到严重损毁。缺失的、不充分的或

偏离人们内心自然正义的说理，都会对仲裁公信力造成极大伤害。许多法域内

仲裁制度采一裁终局制，仲裁裁决结果在大多数情况下都无法被当事人以上诉

０４４ 仲裁与法律·第１４７辑

① ＳｅｅＭｉｒｅｉｌｌｅＨｉｌｄｅｂｒａｎｄｔ，ＬａｗａｓＣｏｍｐｕｔａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＥｒａｏｆＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＬｅｇａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ：ＳｐｅａｋｉｎｇＬａｗｔｏ
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等形式进行更改。在这种环境下，裁判使用无法说理的人工智能来完成，无疑

将使当事人对仲裁裁决进一步产生不确定及质疑。

人工智能作为仲裁员的制度设计和目前国际商事仲裁制度和许多仲裁地法

律都有着明显的不协调。《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》第６条 “仲裁

员的指定”要求将仲裁员的国籍纳入指定仲裁员的考虑以保证仲裁员的独立和

公正，并在管理规则中使用 “人”“个人”的用词以指代仲裁员；１９９６年英国

《仲裁法》涉及仲裁员的 “去世”问题；２０１４年国际律师协会发布的 《国际仲

裁中的利益冲突指南》（ＩＢＡ）第２３８条，规定仲裁员不得与当事方有 “亲

戚”关系；中国 《仲裁法》第３４条将仲裁员与当事方有 “亲属”关系、“私自

会见”当事方、接受当事方 “请客送礼”等规定为回避情形。在多个法律领域

中，仲裁员的身份都被明示或默示为人类，人工智能作为仲裁员裁判案件在现

有法律制度下适用面临多重法律障碍。法国近期已经出台规定，禁止使用数据

分析去评估和预测司法判决模式，该法律规定 “不能为了实现评估、分析、比

较或预测的目的或效果而重复使用法官和司法人员的身份数据”①，尽管在字面

上该法律的限制范围仅局限于 “司法”人员，是否适用于仲裁尚未可知，但这

是一个鲜明的对法律数据分析的倾向性政策反馈。

（八）人工智能对仲裁参与者行为的影响

人工智能在国际商事仲裁中进行应用，不仅反映了技术、道德伦理和法律

层面的影响效果，其算法机制本身也将极大地影响仲裁参与者的行为模式。更

多公开的仲裁数据将逐渐增强国际商事仲裁案件胜率、预测信息等方面的人工

智能评估报告的权威性和可信度，仲裁当事人以及代理人都将从多种多样的评

估报告中获得自身行为选择的指引，尚未开启仲裁程序的当事人会因人工智能

产生的评估结论作出选择和解或坚持进行仲裁程序等决策。仲裁代理人也会参

考客户提交案件的人工智能评估结论而收取不同标准的费用，或决定是否代理

某个国际商事案件。

仲裁参与者的行为不仅将极大地被人工智能报告结论影响，人工智能本身

的算法机制也会使作为理性人的仲裁参与者不断 “观察”算法的发展并相应调
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① ＳｅｅＣｅｃｉｌｉａＣａｒｒａｒａ，ＣｈａｐｔｅｒⅣ：ＳｃｉｅｎｃｅａｎｄＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ＴｈｅＩｍｐａｃｔｏｆＣｏｇｎｉｔｉｖｅＳｃｉｅｎｃｅａｎｄＡｒｔｉｆｉｃｉａｌ
ＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅｏｎＡｒｂｉｔｒａｌＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓＥｔｈｉｃａｌｉｓｓｕｅｓ，ｉｎＣｈｒｉｓｔｉａｎＫｌａｕｓｅｇｇｅｒ，ＰｅｔｅｒＫｌｅｉｎ，ｅｔａｌ（ｅｄｓ），Ａｕｓｔｒｉａｎ
ＹｅａｒｂｏｏｋｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ２０２０，ＡｕｓｔｒｉａｎＹｅａｒｂｏｏｋｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｖｏｌｕｍｅ２０２０
（ＭａｎｚｓｃｈｅＶｅｒｌａｇｓｕｎｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｔｓｂｕｃｈｈａｎｄｌｕｎｇ２０２０），ｐ５２１









































































































































整自身的行为。以针对仲裁员的人工智能分析工具为例，其运作模式是将收集

该仲裁员作出的仲裁裁决、公开演讲及出版文书中的观点等信息向量化的数值

作为训练数据集合，经由机器学习而得出在某案件条件下该仲裁员可能作出何

种结论的报告。一个越资深越有经验的仲裁员，其信息的披露、检索和曝光就

会越多，其越有可能在人工智能算法中被生成一个完整的 “画像”，并受到仲

裁当事人的 “挑选”而进行指定。在仲裁员法律市场中，存在其他同类 “画

像”的多个仲裁员，此时该仲裁员作为经济学理性主体，即有动机试图获取该

人工智能算法的逻辑以及不同数值在算法中的权重，并据以调整自己的行为，

从而使自身在该算法中 “得分”更高，“画像”更吸引当事人，继而在仲裁员

市场中获得更理想的地位并更多地获得当事人的指定。当仲裁员的行为根据计

算机算法而调整时，其行为的中立性和专业性必然受到影响。同样的动机也存

在于任何一个领域的国际商事仲裁法律市场，仲裁机构、不同的法域、仲裁地

等都是仲裁法律市场中的利益相关主体 （仲裁机构可以被称为主体，法域和仲

裁地不宜被视为利益主体，请适当调整表述），其有动机为了提升自己在人工智

能算法数据集的影响因子而更多地、更有选择性地向外释放可供公开查询的案

件信息 （即使是隐去涉密部分的）①。且根据其本身裁判资源的稀缺性以及市场

定位的需要，这些利益相关主体有动机释放经筛选后的仲裁数据，以在不同目

标算法中 “刷分”，并吸引自己倾向的仲裁目标群体。

结论

无论好坏，人工智能的时代已经到来，并在不知不觉间散布到国际商事仲

裁制度的方方面面。人工智能不是魔术，只是被美化了的数据，它本身不能被

定义为善或恶，只是一个客观存在的、发展变化着的事物。人们需要的是再多

也不为过的谨慎，以提防在享受到人工智能辅助功能的便利后，滥用人工智能

乃至影响仲裁的核心裁判部分，以效率为由取代正义，进而损害国际商事仲裁

的基础和本质———商事法治性、专业性以及跨境可执行性。法律的基础属性归

０４６ 仲裁与法律·第１４７辑

① 在人工智能数据库中更有影响力的仲裁机构往往是处理案件数量多并知名的机构，如国际商会

（ＩＣＣ）、伦敦国际仲裁院 （ＬＣＩＡ）、新加坡国际仲裁中心 （ＳＩＡＣ）、中国国际经济贸易仲裁委员会 （ＣＩ
ＥＴＡＣ）等，它们提供的数据将占据一大部分数据库的信息比例，这将使得机器学习的结果更高比例向这
些仲裁机构倾斜，无论好坏。
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属于社会和政治①，法律裁判的结果也必须符合社会和政治的要求，因此对仲

裁裁决实现自然正义的需要、对裁判过程说理解释的需求将永远存在。人工智

能作为人类创造的技术，其存在的意义应当是辅助人而非决定人，以保留其核

心优势而规避潜在风险。

（本文责任编委：杨帆②）
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①

②

ＳｅｅＣｈｒｉｓｔｉｎｅＳｉｍ，ＷｉｌｌＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅＴａｋｅｏｖｅｒＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ＡｓｉａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａ
ｔｉｏｎ（２０１８），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗａｃａｄｅｍｉａｅｄｕ／３６６４６２５９／Ｗｉｌｌ＿Ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ＿Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ＿Ｔａｋｅ＿Ｏｖｅｒ＿Ａｒｂｉｔｒａｔｏｒｓ＿
２０１８＿ｆｏｒｔｈｃｏｍｉｎ，最后访问日期：２０２１年３月１日。

杨帆，中国国际经济贸易仲裁委员会知识产权处处长、仲裁员。
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网络仲裁中法律适用的统一化构想

———以跨境电子商务争议为例

张倍维

摘　要：约束性或非约束性网络仲裁比传统的国内诉讼和国际商事仲裁能

更好地解决大多数跨境电子商务争议，但其法律适用依然过于复杂，无法有效

降低消费者或企业参与网络仲裁的难度。推动网络仲裁中法律适用的统一化有

利于相应争议得到更好的解决。具体而言，在约束性网络仲裁中，如果当事人

没有约定适用的法律，仲裁机构或仲裁庭或交易平台可以要求当事人申请仲裁

时说明希望适用于仲裁协议和仲裁程序问题的法律；无论是约束性还是非约束

性网络仲裁，仲裁庭可以选择一般法律原则、统一实体法规则、现代商人法等

依据处理实体问题的争议，降低网络仲裁解决跨境电子商务争议的法律适用问

题的复杂程度，提高解决跨境电子商务争议的效率。

关键词：跨境电子商务　网上争议解决机制　网络仲裁　法律适用　统一

实体法规则

引言

一般而言，网络仲裁是与线下仲裁相对应的一种争议解决方式，它是指仲

裁程序的全部或主要环节 （包括提交仲裁申请、开庭审理、提交证据和书面意

见、送达仲裁文书等）通过互联网进行的商事仲裁。① 网络仲裁以其不可比拟

０４８ 仲裁与法律·第１４７辑



①

张倍维，中国政法大学国际法学院２０１８级国际私法专业硕士研究生。
参见赵伟婧：《浅析非内国仲裁理论与网上仲裁》，载 《国际法学论丛》（第４卷）２００５年第１期。
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的优势，在解决跨境电子商务争议中的运用越来越广泛。网络仲裁能充分利用

大数据、区块链、人工智能、文本分析等技术，实现争议解决效率的大幅提升

和成本的降低。① 网络仲裁也彻底改变了仲裁的交流方式和案件管理的模式。

网络仲裁过程中的沟通不仅可以用电子邮件，而且还可以通过电话会议、视频

会议、聊天软件，甚至３Ｄ模型来说明案件的相关信息，平台上的证据和文档都

可以直接批量下载。在案件管理方面，通过电脑很容易对案件的各类电子数据

进行分类，提高了案件的管理效率，也可以通过人工智能给仲裁员提供类似案

件的资料作为案件审理的参考资料。②

但是现有的网络仲裁机制依然有许多不足，其中之一就是过于复杂的法律

适用规则。现阶段网络仲裁大都按照线下仲裁的方法来确定所适用的法律。当

事人决定通过网络仲裁解决争议时，同一个网站上产生的争议，即使是同类型

的争议，完全有可能适用不同的法律处理仲裁的程序问题和实体问题。对于线

下仲裁而言，适用不同的仲裁规则和实体法并无问题。但跨境电子商务追求省

时高效地进行交易，交易方大多不愿意为解决争议付出高额的时间成本和金钱

成本，也不希望争议的解决涉及过于复杂的法律问题。现有的许多网络仲裁规

则会导致网络仲裁可能适用某一方不熟悉的法律，尤其是适用的法律所用的语

言是争议某一方不熟悉的语言，会使仲裁涉及过于复杂的法律问题，使得交易

方不得不求助于律师或法律工作者，这会大幅提高参与仲裁程序的成本，超出

许多交易方的能力范围，尤其是对于消费者和中小企业而言。③

因此，简化乃至统一网络仲裁解决跨境电子商务争议中程序和实体规则的

法律适用具有现实上的必要性。本文从网络仲裁的发展现状引入，评述现有的

网络仲裁法律适用的理论与实践，以及如何实现网络仲裁中法律适用的简化和

统一化。

一、网络仲裁的发展现状

本文讨论的网络仲裁是广义的网络仲裁，包括非约束性网络仲裁和约束性
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①

②

③

ＳｅｅＧａｕｔｈｉｅｒＶａｎｎｉｅｕｗｅｎｈｕｙｓｅ，ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｎｄＮｅｗＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓ：ＭｕｔｕａｌＢｅｎｅｆｉｔｓ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｖｏｌｕｍｅ３５Ｉｓｓｕｅ１，２０１８，ｐ１１９－１３０

ＳｅｅＰｈｉｌｉｐｐｅＰｉｎｓｏｌｌｅ，ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｎｄＮｅｗＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓ，ｉｎＡｌｂｅｒｔＪａｎｖａｎｄｅｎＢｅｒｇ（ｅｄ），Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＴｈｅＣｏｍｉｎｇｏｆａＮｅｗＡｇｅ？，ＩＣＣＡＣｏｎｇｒｅｓｓＳｅｒｉｅｓ，Ｖｏｌｕｍｅ１７，２０１３

参见高兰英：《网上争议解决机制的产生、现状与未来》，载 《社会科学家》２００８年第１期。
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网络仲裁。① 除了裁决一经作出就对当事人双方产生约束力的网络仲裁外，② 约

束性网络仲裁还包括有条件的约束性网络仲裁 （ＣｏｎｄｉｔｉｏｎａｌｌｙＢｉｎｄｉｎｇ），也就是

只有当事人接受了仲裁结果，仲裁才发生法律效力。③ 约束性网络仲裁具有强

制执行效力，能够申请国家机关强制执行。非约束性网络仲裁不具有终局的强

制执行效力，但是不等于没有法律效力。非约束性网络仲裁可能与约束性网络

仲裁有类似的程序架构，但其仲裁决定的效力由交易平台的规则决定，不具有

仲裁法意义上仲裁裁决的效力。约束性网络仲裁和传统仲裁一样，都是 “一裁

终局”，有些消费者不愿意面对这样的风险。非约束性网络仲裁的成本往往更

低，经营者为了保护自身商誉也会选择主动履行，在跨境电子商务中更容易得

到消费者青睐。④ 非约束性网络仲裁虽然没有司法强制力保障，但是有许多有

效的私人机制保证仲裁的决定得到执行。一是通过评价机制和信誉标记机制约

束经营者，经营者因害怕低分评价或者失去某个组织认证的信誉标记，一般会

选择主动执行非约束性网络仲裁的结果。二是通过支付网络的第三方担保机制

或保证金机制执行。货款在买家确认收货前可能会暂时放在支付中介账户而非

经营者账户，能够确保出现争议时，平台有权依据平台的规则按照消费者的要

求直接退还货款，或者经营者向平台交保证金以保障争议解决结果执行。三是

随着区块链和智能合约技术的运用，网络交易平台不仅可以在合同达到特定条

件时自动执行智能合约，而且能够实现争议解决结果的自动化执行。利用多重

签名机制，要求获得３个相关联的私钥 （双方当事人和仲裁者各持１个私钥）

中至少２个签名才能完成交易，没有争议时由双方同意后进行相应交易，发生

争议由仲裁者进行裁决，在仲裁者和一方当事人签名后完成相应裁决结果的

执行。⑤

现在国内外部分仲裁机构提供约束性网络仲裁服务，中国境内提供网络仲

０５０ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

⑤

参见高薇：《非约束性网上仲裁解决电子商务争端的法律分析》，载 《中州学刊》２０１２年第２
期。

与 “有条件的约束性网络仲裁”相比，这种仲裁可被称为 “无条件的约束性网络仲裁”。

ＳｅｅＢｅｔｔｅｒＢｕｓｉｎｅｓｓＢｕｒｅａｕ，ＢＢＢＤｉｓｐｕｔｅＨａｎｄｌｉｎｇａｎｄＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｂｂｂｏｒｇ／ｂｂｂ－ｄｉｓ
ｐｕｔｅ－ｈａｎｄｌｉｎｇ－ａｎｄ－ｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎ／ｄｉｓｐｕｔｅ－ｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎ－ｒｕｌｅｓ－ａｎｄ－ｂｒｏｃｈｕｒｅｓ／ｄｉｓｐｕｔｅ－ｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎ－ｐｒｏｃｅｓｓｅｓ－
ａｎｄ－ｇｕｉｄｅｓ／，Ｊｕｌｙ２２，２０２１

参见刘薇、骆康璐：《网上仲裁解决Ｂ２Ｃ电子商务纠纷的法律问题研究》，载 《福建质量管理》

２０１８年第２３期。
参见高薇：《互联网争议解决中的执行问题———从司法、私人到去中心化数字执行》，载 《法商

研究》２０１８年第６期。
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裁服务且有专门网络仲裁规则 （或者在仲裁规则中对网络仲裁进行专门规定）

的主要有广州仲裁委员会①、深圳国际仲裁院②、哈尔滨仲裁委员会③、中国国

际经济贸易仲裁委员会④。中国境外的仲裁机构有美国仲裁协会、国际商会仲

裁院、世界知识产权组织、捷克仲裁院提供网络仲裁服务，⑤ 还有提供网络仲

裁服务的私人网站，例如加拿大律师设立的 ＮｏｖａＦｏｒｕｍＩｎｃ网上仲裁机构。⑥ 非

约束性网络仲裁以淘宝为典型代表，虽然官方并未使用仲裁一词。淘宝在 《淘

宝平台服务协议》中规定了平台提供争议调处服务，淘宝有权对争议作出决定，

当事方应自觉履行，但这并不妨碍交易方选择诉讼等渠道解决争议。⑦ 另外，

淘宝在２０１２年成立了大众评审机制，允许大众通过投票对争议作出判定。⑧ 淘

宝还通过网站等方式宣传其提供的争议解决服务，消费者在网站上可以非常便

捷地进行申请退货退款等操作。淘宝也通过评价机制、信誉标记等方式督促经

营者自觉遵守商业规范和淘宝争议解决服务的决定。⑨ ｅＢａｙ等电子商务网站也

提供了平台介入机制，能够方便消费者快捷地解决争议。瑏瑠 电子商务争议解决

服务不断发展，但是现有的网络仲裁机制仍然存在缺陷，法律适用就是其中一

个重要的方面。目前的网络仲裁规则脱胎于传统的仲裁规则，仍然参照一般的

国际商事仲裁原则和规则来处理法律适用问题。但是，跨境电子商务争议的当

事人包括许多消费者和中小企业，而他们一般不了解国际私法和域外法律，可

能需要律师协助参与网络仲裁程序，这会大幅提高争议解决的成本，与跨境电
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

瑏瑠

参见 《广州仲裁委员会仲裁规则 （２０２１年版）》，载广州仲裁委员会官网，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｇｚａｃｏｒｇ／
ｚｃｇｚ／６３８７３ｊｈｔｍｌ，最后访问日期：２０２１年７月２２日。

参见 《深圳国际仲裁院网络仲裁规则》，载深圳国际仲裁院官网，ｈｔｔｐｓ：／／ｏｎｌｉｎｅｓｃｉａｃｏｍｃｎ／
Ｃｏｍｍｏｎ／ＯｎｌｉｎｅａｃＲｕｌｅ２０１７，最后访问日期：２０２１年７月２２日。

参见 《哈尔滨仲裁委员会网络仲裁规则》，载哈尔滨仲裁委员会官网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｈｒｂａｃｏｒｇｃｎ／
ｎｅｗｓｓｈｏｗｐｈｐ？ｃｉｄ＝５７＆ｉｄ＝４０５２，最后访问日期：２０２１年７月２２日。

参见 《网上仲裁规则》，载中国国际经济贸易仲裁委员会官网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｃｉｅｔａｃｏｒｇ／ｉｎｄｅｘｐｈｐ？
ｍ＝Ａｒｔｉｃｌｅ＆ａ＝ｓｈｏｗ＆ｉｄ＝２７４４，最后访问日期：２０２１年７月２２日。

ＭｏｈａｍａｄＳａｌａｈｕｄｉｎｅＡｂｄｅｌＷａｈａｂ，ＯｎｌｉｎｅＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＴｒａｄｉｔｉｏｎＣｏｎｃｅｐｔｉｏｎｓａｎｄＩｎｎｏｖａｔｉｖｅＴｒｅｎｄｓ，
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＴｈｅＣｏｍｉｎｇｏｆａＮｅｗＡｇｅ？，ＩＣＣＡＣｏｎｇｒｅｓｓＳｅｒｉｅｓ，Ｖｏｌｕｍｅ１７，２０１３

参见高薇：《论在线仲裁的机制》，载 《上海交通大学学报 （哲学社会科学版）》２０１４年第６期。
参见 《淘宝平台服务协议》，载阿里巴巴网站，ｈｔｔｐ：／／ｔｅｒｍｓａｌｉｃｄｎｃｏｍ／ｌｅｇａｌ－ａｇｒｅｅｍｅｎｔ／ｔｅｒｍｓ／

ＴＤ／ＴＤ２０１６０９３０１３４２＿１９５５９ｈｔｍｌ，最后访问日期：２０２１年７月２２日。
参见淘宝大众评审网站，载淘宝网，ｈｔｔｐｓ：／／ｐａｎｔａｏｂａｏｃｏｍ／，最后访问日期：２０２１年７月２２日。
参见丁颖：《网上消费者争议的在线解决———以淘宝平台模式为例》，载 《武大国际法评论》２０１４

年第１期。
ＳｅｅｅＢａｙ，ＡｓｋｅＢａｙｔｏｓｔｅｐｉｎ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｅｂａｙｃｏｍ／ｈｅｌｐ／ｓｅｌｌｉｎｇ／ｍａｎａｇｉｎｇ－ｒｅｔｕｒｎｓ－ｒｅｆｕｎｄｓ／ａｓｋ－

ｅｂａｙ－ｔｏ－ｓｔｅｐ－ｉｎ？ｉｄ＝４７０２，Ｊｕｌｙ２２，２０２１
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子商务中存在大量小额争议的情况相冲突，当事人可能考虑到争议解决的成本

和收益不成比例，放弃将争议提交网络仲裁解决。简言之，网络仲裁中传统的

法律适用方法脱离了跨境电子商务的实际需要。针对这一问题，本文从网络仲

裁法律适用的现有理论和实践出发，提出有关优化法律适用规则的建议。

二、网络仲裁中法律适用的现有理论与实践

本文从约束性网络仲裁和非约束性网络仲裁两方面说明网络仲裁现有的理

论和实践：

（一）约束性网络仲裁的法律适用

现有的约束性网络仲裁在处理法律适用的问题上，基本沿用了传统线下仲

裁的方法来确定所适用的法律。另外，也有学者主张仲裁 “非内国化”，仲裁

的法律适用不应该局限于某个特定国家的法律体系。国际商事仲裁法律适用包

含仲裁协议、仲裁程序、仲裁实体问题的法律适用。

仲裁协议／条款的法律适用 （以下统称仲裁协议的法律适用）是指确认判

断仲裁协议效力的法律。一般而言，首先根据当事人的约定确定适用的法律，

如果当事人没有作出选择，适用仲裁地法。当事人的行为能力需要适用属人法

和合同缔结地法，可仲裁事项也需要考虑申请承认与执行国法律。① 不过，值

得关注的是，包括欧盟成员国在内的一些国家不承认面向消费者的格式合同中

排除当事人诉权的仲裁条款的效力，而承认经营者和消费者在争议发生后达成

的仲裁协议的效力，目的是防止消费者诉权被剥夺。② 跨境电子商务可能会涉

及许多国家，对于经营者来说，不宜在其格式合同中约定约束性网络仲裁解决

纠纷，否则其争议解决条款的效力可能被否定。

仲裁程序问题的法律适用是指判断确认仲裁程序问题所适用的法律。仲裁

程序问题的法律适用以意思自治为首要原则，如果当事人没有约定则适用仲裁

地法。③ 但问题就在于网络仲裁没有传统意义上的场所，往往难以确定具体的
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①

②

③

参见寇丽：《现代国际商事仲裁法律适用问题研究》，中国政法大学２００４年博士学位论文，第
７９页、第８３－８６页。

参见何其生：《互联网环境下的争议解决机制：变革与发展》，武汉大学出版社２００９年版，第
３９２－３９７页。

参见朱志晟：《网上仲裁的若干法律问题及对策探讨》，载 《科技与法律》２００４年第３期。
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仲裁地。① 传统适用于线下仲裁的仲裁规则一般会对仲裁地的确定进行规定，

在当事人没有确定仲裁地时，有两种方式确定仲裁地：一是以仲裁机构所在地

为仲裁地，新加坡国际仲裁中心仲裁规则、伦敦国际仲裁院１９９８年仲裁规则、

１９９２年日内瓦工商会仲裁规则采用了此种规定；二是授权仲裁庭决定仲裁地，

国际商会国际仲裁院仲裁规则就是以这种模式确定仲裁地。②

在跨境电子商务争议中，争议和网络仲裁程序都具有跨地域的特点。事实

上，在通过网络仲裁处理跨境电子商务争议时，仲裁机构所在地或仲裁庭所在

地与当事人、案件标的可能无实质联系，没有线下审理的网络仲裁也不存在实

际开庭的地点。许多学者认为网络仲裁规则沿用传统的方式确定仲裁地不合理，

因此学者提出了不同方法来解决仲裁地的确认。有人主张仲裁员所在地论，以

独任或首席仲裁员的所在地为仲裁地，但仲裁员所在地存在仲裁时所在地、惯

常居所地等多种理解，且仲裁员跨境流动频繁，这种方法存在很大的不确定性

和不可预见性；也有主张认为以服务器所在地为仲裁地，但仲裁程序会涉及多

个服务器，确定服务器所在地不具有可行性；有学者认为应该以网址所有者或

控制者所在地作为仲裁地，该方法相较服务器所在地更为切实可行，但问题在

于，网址的所有者和控制者不一定是同一个主体，而且一个网址可能存在多个

控制者和所有者，所以无法保证法律适用的可预见性；③ 还有以仲裁员发送和

接收邮件所在地为仲裁地，这同样具有高度的不确定性；④ 有学者主张用类似

法律适用中最密切联系原则的方法确定仲裁地，综合考虑传统的连结点，包括

国籍、住所、行为地等因素确定仲裁地。⑤ 关于网络仲裁地的确定，还有一些

其他方法，此处不再一一列举。另外有一些学者主张网络仲裁应该 “非内国

化”，不需要确定仲裁地，仲裁程序可以不受仲裁地国的约束，仲裁裁决的法律

效力不需要某个国家的法律赋予。只有申请执行或拒绝执行仲裁裁决时，才会

受到承认与执行国的法院的监督。“非内国化”理论否认了仲裁地法院对仲裁

监督的权力，因而受到许多质疑。该理论的问题包括仲裁程序进行过程中无法
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①

②

③

④

⑤

参见杨桦：《论网上仲裁程序法的适用》，载 《重庆师范大学学报 （哲学社会科学版）》２０１１年
第２期。

参见刘善治：《论在线仲裁仲裁地的确定》，载 《河南教育学院学报 （哲学社会科学版）》２００６
年第４期。

参见李虎：《网上仲裁法律问题研究》，中国政法大学２００４年博士学位论文，第１１１－１１２页。
参见李彩霞：《网上仲裁地法律问题研究》，载 《北京仲裁》２００５年第１期。
参见谢迎：《论网上仲裁仲裁地的确定》，载 《经济视角 （下）》２０１１年第１２期。
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得到仲裁地法院的支持和协助，可能无法依据１９５８年 《承认及执行外国仲裁裁

决公约》（以下简称 《纽约公约》）得到承认与执行等。①

仲裁实体问题的法律适用，有两种观点，一种是单独创造出一种实体法规

则来解决电子商务争议，另一种是使用传统的法律适用方法确定适用的实体法。

就目前国内外的实践来说，传统的法律适用方法仍然占上风。不过，在网络仲

裁中适用新商事法 （ｔｈｅｎｅｗｌｅｘｍｅｒｃａｔｏｒｉａ）也即现代商人法得到越来越多的认

同，新商事法源于国际商事规则、国际商事惯例以及国内法等。②

（二）非约束性网络仲裁的法律适用

非约束性网络仲裁的法律适用相比约束性网络仲裁要简单很多。非约束性

网络仲裁不具有强制约束力，有些非约束性网络仲裁规则要求当事人在没有寻

求法院或约束性网络仲裁解决争议时，遵守和履行非约束性网络仲裁作出的决

定，有些规则没有这样的要求。非约束性网络仲裁的决定不能排除当事人通过

法院和仲裁机构进行救济的权利。③ 这是由于非约束性网络仲裁的裁决不具有

强制执行的效力，双方当事人进行仲裁往往是基于交易平台规则，并非一致同

意提交仲裁作出终局裁决，当事人如不同意争议解决的结果，可以选择另行仲

裁或诉讼。一般来说，当事人同意提交非约束性网络仲裁的协议，适用传统的

法律适用规则选择准据法，即依据某国的合同相关的法律来判断仲裁条款的效

力，而不是依据该国仲裁法来判断仲裁协议的效力。另外，作为非约束性的争

议解决方式的一种，不存在法律意义上的 “仲裁地”，也就不需要考虑仲裁地

法的强制性规定，仲裁程序一般是直接适用争议解决机构的规则，而非当事人

约定的其他规则。实体问题的法律适用在非约束性争议解决规则中一般不会明

确规定，许多情况下争议解决机构会按照传统的冲突法规则确定适用的实体法。

三、网络仲裁的法律适用的统一化

现阶段的网络仲裁，无论是约束性网络仲裁还是非约束性网络仲裁，都有

现存的规则解决法律适用问题。但现有的网络仲裁的法律适用方法不能适应跨
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①

②

③

参见赵伟婧：《浅析非内国仲裁理论与网上仲裁》，载 《国际法学论丛》（第４卷）２００５年第１
期。

参见张潇剑：《跨国网上仲裁若干法律问题研究》，载 《河北法学》２００６年第４期。
参见高薇：《非约束性网上仲裁解决电子商务争端的法律分析》，载 《中州学刊》２０１２年第２

期。
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境电子商务的需要，尤其是约束性网络仲裁的法律适用方法过于复杂。接下来

从仲裁协议、仲裁程序问题和实体问题三个方面讨论法律适用问题。之所以采

用与上一节不同的角度分类讨论，原因在于约束性网络仲裁和非约束性网络仲

裁在简化法律适用和统一规则适用的方法上有一定共通性，差异也值得比较和

关注。在程序法的法律适用中还会讨论仲裁地的确认问题。

（一）仲裁协议的法律适用

截至２０２２年１月，《纽约公约》已经有１６９个缔约国，全世界大多数国家

加入了该条约。① 自该公约生效以来，支持仲裁的理念日益得到普及。如果当

事人之间有有效的仲裁协议，法院应该拒绝审理仲裁协议中约定的仲裁事项。

１９８５年 《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》）第８条规定仲裁程序不受法院受理案件的影响，仲裁庭仍可以对仲裁协议

标的作出裁决。６０多个国家全部或部分采用了该 《示范法》，没有采用 《示范

法》的国家，其中也有不少按照示范法的标准参考立法。② 因此，仲裁协议的

法律适用一般不会对结果有很大影响，因为适用不同国家的法律，通常不会影

响仲裁协议效力的认定，从而对仲裁机构或仲裁庭受理仲裁申请和当事人申请

承认与执行仲裁裁决都不会有太大影响。不过，如果网络仲裁的仲裁协议的法

律适用也用传统仲裁的方法，可能会产生复杂的法律适用问题，使仲裁庭在裁

决自身是否享有管辖权或者法院处理裁决协议是否有效的案件时，可能需要较

长时间进行判断，不利于方便快捷地处理跨境电子商务争议。由于很少有仲裁

协议专门约定仲裁条款本身的法律适用，当仲裁庭和法院在处理仲裁协议效力

时，必须按照传统的方法研究仲裁协议的法律适用问题。笔者认为，一个可行

的解决方法是，网络仲裁机构或仲裁庭或交易平台可以要求当事人在提交仲裁

时说明希望仲裁协议适用的法律。仲裁庭可在审理期间询问被申请人关于仲裁

协议法律适用的意见，仲裁庭只需依据双方的合意处理法律适用问题，不需要

运用复杂的法律适用方法。通常情况下，由于适用不同国家的法律不会对仲裁

协议的效力作出不同的认定，仲裁协议的法律适用问题往往不会是案件的争议

焦点，被申请人反对的可能性不大，通过这种方法可以把复杂的法律适用问题

０５５·专论争鸣·

①

②

Ｓｅｅｎｅｗｙｏｒｋｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｒｇ，ＩｒａｑａｃｃｅｄｅｓｔｏｔｈｅＮｅｗＹｏｒｋＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｎｅｗｙｏｒｋｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ
ｏｒｇ／ｎｅｗｓ／ｉｒａｑ＋ａｃｃｅｄｅｓ＋ｔｏ＋ｔｈｅ＋ｎｅｗ＋ｙｏｒｋ＋ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，Ｆｅｂｒｕａｒｙ２１，２０２２

参见宋连斌：《国际商事仲裁协议及其效力认定 （上）》，载石家庄仲裁委员会官网，ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗｓｊｚｚｃｇｏｖｃｎ／ｈｔｍｌ／ｚｉｌｉａｏ／ｌｉｌｕｎ／２０１６／０７０６／２７６０ｈｔｍｌ，最后访问日期：２０２１年７月２２日。
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简单化。

非约束性网络仲裁的仲裁协议的效力，不适用各国的仲裁法。当事人提交

非约束性网络仲裁的仲裁协议的效力，一般根据合同法来作出判断。这种仲裁

协议的效力，不需要特别地简化法律适用，原因在于提交非约束性网络仲裁的

仲裁协议一般不会无效。即使非约束性网络仲裁条款规定在格式合同中，因为

这样的约定不能排除当事人请求法院或约束性仲裁救济的权利，不能视为排除

消费者重要权利的约定，通常各国法律都将此视为有效的约定。

（二）仲裁程序问题的法律适用

对于约束性网络仲裁来说，在当事人约定仲裁程序问题适用的法律的情况

下，仲裁程序适用当事人选择的法律，不过仲裁程序也不能违反仲裁地法律的

强制性规定。实践中，当事人约定仲裁程序问题适用的法律比较少见，但有当

事人通过约定仲裁地来确定仲裁程序法 （即仲裁地法）。所以，仲裁程序的法

律适用，无论当事人是否选择了适用的法律，必须考虑仲裁地。虽然大多数国

家采取了支持仲裁的立法和司法政策，但不同国家对待仲裁裁决的司法审查严

格程度不同，各国的公共政策也不同，选择不同的仲裁地有可能产生不同的结

果。假设有国家不承认数字签名的有效性，那么网络仲裁的效力就会得不到

承认。①

如果当事人没有选择仲裁程序问题适用的法律或仲裁地，仅选定了仲裁机

构或仲裁规则，一般由仲裁庭根据仲裁规则决定仲裁程序问题的法律适用，通

常是仲裁地法。如果由仲裁庭决定仲裁地，网络仲裁沿用了传统的仲裁规则，

很多情况下是仲裁机构所在地或仲裁庭所在地，或者由仲裁庭根据情况进行判

断。② 笔者认为，上文所提到的仲裁员所在地、服务器所在地、网址所有者或

控制者所在地都具有不确定性，可能需要花较长时间进行分析判断，并非确定

仲裁地合适的方法，且仲裁地很可能与跨境电子商务争议方和争议标的没有实

质联系。有学者主张采用类似法律适用中的最密切联系原则来确定仲裁地，分

析多方面因素确定最合适的仲裁地，虽然能解决仲裁地可能与争议没有实质联

系的问题，但却是一种更为复杂的方法。跨境电子商务追求高效，争议方也期

待快速地解决争议，而不是单纯地追求严谨和公平。分析多种因素之后确定由

０５６ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

参见邓瑞平、唐海涛：《电子商务时代网上仲裁：困境与出路》，载 《河北法学》２０１３年第１２期。
参见马迁：《网上仲裁立法模式之考量》，载 《郑州大学学报 （哲学社会科学版）》２００９年第２期。
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最密切联系的地点作为仲裁地，不是确定网络仲裁的仲裁地的合适方式。

笔者认为，关于网络仲裁中仲裁程序问题的法律适用，可以采用前文所提

到的用于确认仲裁协议法律适用的方法，仲裁机构或交易平台在示范条款中建

议当事人约定仲裁程序的法律适用，如果当事人依然没有约定，仲裁机构或仲

裁庭或交易平台在受理仲裁申请时，把希望选择的仲裁地和适用于仲裁程序问

题的法律作为仲裁申请书的 “必填信息”，从而确保争议得到高效顺利的解决。

当然，仲裁的意思自治并非由申请人一方单方面决定，把其主张的仲裁地

和适用仲裁程序问题的法律作为 “必填信息”的方法要求被申请人至少不反对

申请人的选择，才能够实现。如果没有达成一致，将仲裁机构所在地作为仲裁

地最恰当。虽然这仅仅是沿用传统的方法，仲裁机构所在地法可能与争议无实

质联系，尤其是在跨境电子商务争议中更是如此。但是，选用仲裁机构所在地

是最具有预见性和确定性的方法。虽然，争议发生前在格式合同中明确约定仲

裁地或仲裁程序问题适用的法律也能够确保预见性和确定性，但这并非解决网

络仲裁中仲裁程序法律适用问题的最佳方法，因为在某些情况下这一方法并不

能奏效。例如，在跨境电子商务中，争议发生前的消费者与经营者达成的仲裁

协议的效力不被欧盟成员国所承认，而否定了仲裁协议的效力就不能确保格式

合同中约定的地点作为仲裁地，也就无法确认仲裁程序问题适用的法律。

“非内国化”仲裁理论的确和网络仲裁跨地域性的特点非常吻合，但是在

处理跨境电子商务问题时，必须考虑不同国家的法律，否则可能会出现一个仲

裁裁决不能得到承认与执行的问题。只有一个仲裁案件确定了仲裁地，才能使

仲裁裁决拥有一个 “国籍”，进而通过 《纽约公约》申请承认与执行。① 《纽约

公约》缔约国远多于承认 “非内国化”理论的国家，既然是处理跨境电子商务

争议，就有可能涉及不同国家，应该以大多数国家的立法和司法实践作为构建

网络仲裁法律适用方法的基础，而不是运用尚未达成广泛共识的理论。虽然可

以朝 “非内国化”的方向努力推进，但现阶段还是需要根据实际情况设计和完

善网络仲裁制度。

非约束性网络仲裁一般适用争议解决机构的仲裁规则或当事人选择的程序

规则，不会适用各国的仲裁程序法，也很少会出现违反强制性规定的情况。即

使非约束性网络仲裁程序出现了违法的问题，跨境电子商务的争议方通常是针

０５７·专论争鸣·

① 参见张笑：《浅析网上仲裁的仲裁地之确定》，载 《华商》２００８年第３期。
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对争议另行起诉或申请仲裁，而非单独就争议解决程序违法进行起诉，所以此

处不讨论非约束性网络仲裁的仲裁程序问题的法律适用，但是非约束性网络仲

裁的程序规则的适用也可以进行简化和统一化。一个跨境电子商务平台可能在

格式合同中约定消费者可以向多个争议解决机构提交解决争议的申请，如果不

同机构适用不同的程序规则，会给消费者和企业带来对规则的理解和适用的麻

烦。以欧盟关于消费纠纷网上争议解决 （ＯＤＲ）的第５２４／２０１３号条例为例，欧

盟建设一站式ＯＤＲ平台，连接所有的替代性争议解决机构，提供所有欧盟官方

语言作为工作语言。提交该平台解决争议，不能排除消费者通过诉讼或仲裁救

济的权利。目前，不同争议解决机构适用的规则存在差异，没有实现规则的统

一化。① 大多数消费者和中小企业理解和适用法律的能力相对有限，应该努力

促成不同争议解决机构规则的统一，或者通过国际组织 （例如联合国国际贸易

法委员会）出台详细的规则供争议方自由选用，避免因为规则的差异导致争议

方在参与网上争议解决机制时产生过多困扰。以美洲国家组织建立跨境经营者

与消费者 （Ｂ２Ｃ）交易网上争议解决机制为例，该组织专门起草了网上争议解

决机制示范程序规则，争议解决服务机构统一按照该程序解决争议，这样就可

以使消费者和企业都能用同一套程序解决跨境电子商务争议，不会因选择不同

的争议解决机构导致适用不同的程序，使消费者维权更为便利。统一的网上争

议解决程序有利于保障程序的确定性和可预见性，促进机构间公平竞争和便于

接受政府的监督。②

（三）实体问题的法律适用

实体问题的处理才是大多数仲裁案件争议的核心与焦点，如果要简化仲裁

的法律适用以提高审理的效率，实体问题的法律适用是研究的重点。尤其是消

费者在通过非约束性网络仲裁维权时，更看重的是快速解决争议，而不一定要

求严格按照传统的法律适用方法来处理实体问题的适用法。如果按照冲突法规

则来决定网上争议解决中实体问题的适用法，情况就会变得非常复杂。因为跨

境电子商务涉及许多地点，选择适用何地的冲突法和依据冲突法规则判断准据

法可能会非常烦琐，不能发挥网络仲裁快速解决争议的优势。

如果当事人要选择争议解决程序适用的实体法，不大可能约定冲突法规则，

０５８ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

参见刘一展：《欧盟网上争议解决 （ＯＤＲ）机制：规则与启示》，载 《改革与战略》２０１６年第２期。
参见薛源：《跨境电子商务交易全球性网上争议解决体系的构建》，载 《国际商务———对外经济

贸易大学学报》２０１４年第４期。
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而是直接约定适用何国实体法。所以，用前面所说的用于处理程序法适用的方

法也无法解决，若将适用何国冲突法作为 “必填信息”，适用冲突法本身依然

是复杂的过程，没有达到简化和统一化法律适用的目标。即便要求当事人在提

交仲裁申请时，说明希望适用的实体法，通常无助于问题的解决。与程序法不

同的是，当事人一般更在意实体问题的处理，产生不一致意见的可能性更大。

假设中国人通过互联网购买了美国一个中小企业的产品导致责任事故，虽然中

国人更熟悉中国法，但是为了得到更高额的赔偿愿意选择美国法。中国人提交

仲裁申请时，更有可能主张适用美国法，而该美国企业可能为了避免更高额的

赔偿而提出反对并且主张适用中国法，即使该美国企业没有一个强大的法务团

队帮助其解决适用中国法的问题。而且，跨境电子商务网络仲裁争议的网络仲

裁收费标准会控制得相对低，不可能要求仲裁员或非约束性网络仲裁的争议解

决人为了极少的报酬研究如何应用复杂的冲突法和准据法问题，更何况在有些

情况下，仲裁员并不熟悉某些法域的实体法，也不掌握这些实体法使用的语言。

如上文所说，网络仲裁中实体问题的法律适用，应该用统一化的方法而非

传统的冲突法方法，无论是用约束性网络仲裁还是非约束性网络仲裁处理跨境

电子商务争议。如果当事人选择了适用的实体法，仲裁庭就会按照当事人的选

择处理。如果当事人没有选择适用的实体法，有三种可行而且高效的方法：一

是采用一般法律原则而非特定国家的法律审理案件，这样能够避免复杂的准据

法和管辖权的问题。① 在非约束性网络仲裁中可以是用一般法律原则结合经营

者或平台网站的交易规则作出决定，在约束性网络仲裁中则类似于友好仲裁，

无需严格适用法律，根据公平合理的原则对案件作出裁决。这种方法跳过了复

杂的冲突法的推理过程和外国法的查明工作，能够简化案件的审理。二是拟定

一套统一实体法规则，该方法需要凝聚不同国家的争议解决机构或者政府的共

识，可能在短期内无法实现，但这也许是未来的发展趋势。为实现这一目标，

需要对争议进行分类，确定争议的类型和相应的救济方式，在此基础上建立统

一的实体法规则。三是适用现代商人法。现代商人法包含国际商事规则和惯例

等法律渊源。② 适用现代商人法和前面的方法一样可以有效地简化法律适用。

总之，上述三种方法都有可行性，符合更快解决跨境电子商务争议的需要，只

０５９·专论争鸣·

①

②

参见丁颖、李建蕾、冀燕娜：《在线解决争议：现状、挑战与未来》，武汉大学出版社２０１６年
版，第１０９页。

参见张潇剑：《跨国网上仲裁若干法律问题研究》，载 《河北法学》２００６年第４期。
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是制定统一的实体法规则还需要一段时间才能完成。

结论

仲裁实践中，网络仲裁的法律适用方法仍然是沿用传统线下仲裁的法律适

用方法，会给当事人解决争议带来诸多困难。针对这一情况，虽然许多学者提

出了有别于传统的仲裁地的确认方法和法律适用方法，但这些方法忽略了一个

基本的事实：跨境电子商务存在大量小额争议案件，当事人提交网络仲裁的案

件争议标的额可能很小，不可能为一个标的额不大的案件支付律师费用，且许

多网络仲裁案件可能由当事人直接参与。如果用传统的法律适用方法，或者用

其他严谨但低效率的方法来解决法律适用问题，会使当事人排斥通过网络仲裁

解决争议。原因在于适用不同国家的冲突法和实体法以及仲裁程序法，对于法

律专家而言也并非易事，对于一般当事人来说更是如此。如果要求一般当事人

为了解决争议去研究这些问题，然后根据查明的外国法来向仲裁庭或争议解决

机构提交意见，甚至有可能因某个国家法律使用了当事人的非母语语言，当事

人还需要克服语言障碍，那么可想而知，这些其实都是不切实际的方法。

笔者认为，约束性网络仲裁中，在仲裁协议和仲裁程序的法律适用以及仲

裁地的确定上，可以通过仲裁机构或仲裁庭或交易平台要求当事人提交仲裁申

请时声明希望适用的法律和选择的仲裁地来解决，仲裁的实体问题的法律适用

可以通过适用一般法律原则或现代商人法，或者制定统一实体法规则来解决。

非约束性网络仲裁中，仲裁协议的法律适用一般不是一个重要的问题。非约束

性网络仲裁规则应该努力实现程序规则的统一化，以尽量减少当事人尤其是消

费者和中小企业参与程序的困难，而实体规则可以采用一般法律原则和平台或

经营者交易规则相结合的方法处理法律适用问题。通过上述方法简化法律适用，

更贴近网络仲裁的实践需要，能够让更多当事人愿意选择网络仲裁来解决争议，

也更符合未来的发展趋势。

（本文责任编委：赵英①）
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① 赵英，中国国际经济贸易仲裁委员会天津金融仲裁中心副秘书长、仲裁员。
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论反垄断争议的可仲裁性

———基于中国有关司法实践的反思

朱子琳

摘　要：反垄断争议的可仲裁性是指反垄断争议能否以仲裁方式解决，其

中较有争议的是平等市场经营者之间因限制竞争行为产生的反垄断争议是否具

备可仲裁性。基于反垄断争议与公共政策的关系，传统观点认为仲裁并不适宜

解决此类纠纷。江苏省高级人民法院和最高人民法院先后认定反垄断争议不可

仲裁，其理由可归纳为三点：现行法规定存在空白，反垄断法具有公共政策性，

反垄断争议涉及公共利益突破双方约定。然而细加审视可以发现，上述理由均

有待商榷：其一，现行法并未否定仲裁解决反垄断争议的可能性；其二，公共

政策本身内涵模糊，应当严格限制适用；其三，仲裁庭对反垄断争议的认定仅

限于争议双方间的权利义务关系，并不影响其他利益相关方通过其他方式维护

权利。从应然路径上看，当事人约定的仲裁条款在反垄断争议中应为有效，仲

裁庭可在约定范围内解决其纠纷，法院可在仲裁裁决作出后审查该裁决是否有

违反公共利益或公共政策的情形，而没有必要在事前一概否定反垄断争议的可

仲裁性。总体而言，中国司法机关应以更务实和开放的态度，认可反垄断争议

的可仲裁性。

关键词：反垄断争议　可仲裁性　公共政策　意思自治　司法审查
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 朱子琳，经济法学硕士，现就职于上海证券交易所。
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引言

反垄断争议，包括主管机关与实施垄断行为的经营者之间产生的行政争议，

和市场经营者之间因限制竞争行为而产生的民事赔偿争议。① 对于前者，因主

管机关处于行政管理地位，与经营者之间并非平等法律关系，其争议因缺乏仲

裁合意而无可仲裁的空间，本文不作过多讨论；对于后者，因作为平等市场主

体的经营者之间可能存在仲裁合意，其争议能否提交仲裁则存在分歧，本文主

要对此展开论述。下文如无特别指出，“反垄断争议”均指经营者之间的争议。

传统上，经营者之间的反垄断争议被视为与公共利益密切相关，而用于解

决私人之间商事纠纷的商事仲裁，则因为其私法性质被认为与反垄断争议解决

无涉。② 随着实践与理论的演进，以美国、欧盟为代表的国家和组织逐渐放弃

了反垄断争议严格排除仲裁的观点。与之相对，中国法院在实践中对反垄断争

议的可仲裁性仍持否定态度：尽管北京市高级人民法院在２０１９年６月的一起案

件中根据合同解释原则认为该案反垄断争议落入双方仲裁条款中，肯定了反垄

断争议的可仲裁性，③ 但江苏省高级人民法院④和最高人民法院⑤先后在２０１６年

和２０１９年８月基于中国法无明确规定、反垄断法的公共政策性以及反垄断纠纷

涉及公共利益而否定了反垄断争议的可仲裁性。然而，法院对反垄断争议可仲

裁性的保守态度仍遭到质疑：其一，在中国法语境下，采用仲裁解决反垄断争

议是否有其适用空间？其二，公共政策是否足以排除通过仲裁解决反垄断纠纷？

其三，应如何理解反垄断法涉及的公共利益？此外，若涉及反垄断的争议一概

被归入不得仲裁之列，合同双方之间达成的仲裁协议便无法发挥作用，这是否

会影响商事主体交易的可预期性？

上述问题表明，仅仅基于公共利益而一概否定反垄断纠纷的可仲裁性，或

许并不是合理的选择。如何理解并化解反垄断争议与仲裁之间的冲突关系，是

实践中亟待解决的问题。在此背景下，本文从中国法院的三起裁定结果出发，
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①

②

③

④

⑤

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。
ＳｅｅＪａｍｅｓＢｒｉｄｇｅｍａｎ，ＴｈｅＡｒｂｉｔｒａｂｉｌｉｔｙｏｆＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＬａｗＤｉｓｐｕｔｅｓ，ＥｕｒｏｐｅａｎＢｕｓｉｎｅｓｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ，

２００８，ｐ１４７
参见北京市高级人民法院 （２０１９）京民辖终４４号民事裁定书。
参见江苏省高级人民法院 （２０１５）苏知民辖终字第７２号民事裁定书。江苏高院在该案中认定，

反垄断争议因涉及公共利益，不具有可仲裁性。

参见最高人民法院 （２０１９）最高法知民辖终４７号民事裁定书。
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结合实践演进与理论研究，探讨反垄断争议的可仲裁性问题。除了引言和结语，

文章主要分为六部分：第一部分概述传统视角下反垄断争议与可仲裁性之间的

矛盾，为本文的讨论奠定基础；第二部分回顾中国法院在三起案件中对反垄断

争议可仲裁性的裁定，分析由此产生的问题；第三部分探讨在中国法语境下，

以仲裁方式解决反垄断争议的可行性；第四部分讨论公共政策对反垄断争议解

决方式的影响；第五部分讨论公共利益对仲裁解决反垄断争议的影响；第六部

分讨论仲裁解决反垄断纠纷的过程中司法介入的应然路径。

一、传统观点：反垄断争议不具备可仲裁性

反垄断法肇始于１９世纪末美国的 《谢尔曼法》，自诞生时就带有自由企业

的大宪章之称号，旨在维护市场公平、自由的竞争秩序。垄断行为是指具有竞

争关系的经营者之间，滥用或者谋求滥用市场支配地位，进而排除限制竞争的

行为。由于垄断行为不仅会损害其他竞争者的利益，还会影响市场秩序，并进

而损害消费者福利，因而反垄断并不仅仅是维护其他竞争者利益，更重要的是

恢复被破坏了的市场秩序、维护正常竞争状态。由此，反垄断法被认为超越了

平等主体之间的关系，具有公法性质。①

与之相对，仲裁的基础则在于当事人意思自治。仲裁庭管辖权的基础有二，

其一是当事人的仲裁协议，其二是争议事项的可仲裁性。所谓可仲裁性，即根

据有关法律规定，某项争议能否通过仲裁解决；如果纠纷不具有可仲裁性，当

事人即便约定了仲裁，仲裁庭也无法行使管辖权，仲裁庭对不具备可仲裁性的

事项作出裁决的，仲裁裁决将遭到法院的撤销，或不被承认和执行。② 《承认及

执行外国仲裁裁决公约》 （以下简称 《纽约公约》）第５条第２款即规定，若

“依该国法律，争议事项系不能以仲裁解决者”，则法院可以拒绝执行仲裁裁

决。因此，可仲裁性是判断特定争议是否可以通过仲裁解决的重要标准。可仲

裁性的标准包括可处分性、可诉讼性、商事性、经济利益等。③ 从反面来看，
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①

②

③

王先林：《反垄断法的基本性质和特征》，载 《法学杂志》２００２年第１期。
宋连斌：《国际商事仲裁管辖权研究》，法律出版社２０００年版，第３９页。
其中可处分性是指争议事项可以由当事人双方自行处分，属于双方意思自治的范畴；商事性是

指争议事项与商事关系有关，涉及商业交易；经济利益则是指争议涉及当事人的经济权益。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４８－４９页；另见张艾青：《国际商事仲裁中反
垄断争议的可仲裁性问题研究》，法律出版社２０１６年版，第１９－２３页；参见杜新丽：《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。
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如果争议涉及公共利益，就超越了当事人之间可以自由处分或和解的范围，不

能通过仲裁解决。

反垄断争议不具备可仲裁性，表现在反垄断所代表的公共政策与仲裁所维

护的私人利益之间的冲突。反垄断法意在恢复市场正常的竞争秩序，而不仅限

于维护某个企业的私人权益；企业因垄断行为受到的侵害，涉及的也不仅仅是

企业本身，还有相关市场的竞争状态和下游的消费者福利。因而传统的观点是，

反垄断争议涉及一国公共利益，超越了私人利益的范围，无法完全由当事人自

行处分，也不适宜由仲裁庭裁决，不具有可仲裁性。

反垄断争议不可被仲裁的原则，最早在美国第二巡回上诉法院１９６８年判决

的 “美国安全设备公司诉马奎尔公司案” （以下简称美国安全案）中得到确

立。① 在该案中，被告希科克制造公司 （ＨｉｃｋｏｋＭａｎｕｆａｃｔｕｒｉｎｇＣｏＩｎｃ，以下简

称希科克公司）是一家生产男士背带服装等物品的制造商，原告美国安全设备

公司 （ＡｍｅｒｉｃａｎＳａｆｅｔｙＥｑｕｉｐｍｅｎｔＣｏｒｐ，以下简称美国安全公司）是希科克公

司的商标被许可人，双方订立了１５年的商标使用合同，并约定了仲裁条款。在

该案中，美国安全公司向法院起诉，要求认定许可协议因违反 《谢尔曼法》自

始无效，因为其加剧了希科克公司的商标垄断。由于双方约定了仲裁条款，受

理该案的法院裁定中止诉讼，提交仲裁。美国安全公司对法院的管辖权裁定提

出上诉，上诉法院最终裁定反垄断争议不具有可仲裁性，支持了美国安全公司

的上诉请求。上诉法院认为，首先，保护公共利益的反垄断法与保护私人利益

的仲裁之间存在冲突，采用私人手段解决反垄断争议无法实现在 《谢尔曼法》

下保护消费者利益的目的。其次，商事仲裁员来自商界，容易受商业利益影响，

不适宜裁决具有公法性质的反垄断争议。再次，反垄断争议往往较为复杂，法

院更具有相应专业能力。最后，若当事人一方具有垄断地位，他们之间的仲裁

协议也很可能并非真实意思表示。因此，反垄断争议不应由仲裁解决。②

总的来看，传统观点认为，经营者之间的反垄断争议不仅涉及当事人双方

的利益，也会涉及相关市场中其他企业和消费者的利益，而仲裁仅关涉合同双

方对争议处理的约定，故反垄断争议难以落入仲裁的范围。

０６６ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

ＳｅｅＡｍｅｒｉｃａｎＳａｆｅｔｙＥｑｕｉｐｍｅｎｔＣｏｒｐｖＪＰＭａｇｕｉｒｅ＆Ｃｏ，３９１Ｆ２ｄ８２１
ＳｅｅＡｍｅｒｉｃａｎＳａｆｅｔｙＥｑｕｉｐｍｅｎｔＣｏｒｐｖＪＰＭａｇｕｉｒｅ＆Ｃｏ，３９１Ｆ２ｄ８２１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９３页。
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二、中国法院对反垄断争议可仲裁性的实践分歧与问题

实践中，中国法院对反垄断争议的可仲裁性存在分歧。更多时候，法院认

为反垄断争议不具备可仲裁性，但也有法院在部分案件中认可了反垄断争议的

可仲裁性。例如，江苏省高级人民法院和最高人民法院就先后在两起案件中认

定反垄断争议不可仲裁。不过，北京市高级人民法院则在另一起案件中作出了

相反认定。下文将首先介绍这三起案件，随后分析由此产生的问题。

（一）江苏省高级人民法院与最高人民法院：否定反垄断争议的可仲裁性

在江苏省高级人民法院２０１６年裁定的 “南京某旭公司诉某星公司案”（以

下简称某旭公司案）中，江苏省高级人民法院以公共利益和公共政策为由否定

了反垄断纠纷的可仲裁性。该案中，原告某旭公司向南京市中级人民法院起诉

某星公司，控诉某星公司存在以不合理高价销售产品和强制搭售等垄断行为，

而某星公司则以双方已经约定仲裁条款为由提出管辖权异议。在二审中，江苏

省高级人民法院认为，垄断民事纠纷不可以由仲裁解决，理由主要有三：第一，

反垄断法的执行主要依靠行政机关，对垄断纠纷民事诉讼的管辖则仅限定在特

定范围的法院。第二，反垄断法具有明显公法性质，且中国反垄断法实施时间

短，尚无对反垄断纠纷进行仲裁的实践。第三，反垄断纠纷不仅关涉当事人双

方，还可能影响到其他经销商、所有某星公司产品的消费者的利益，该类纠纷

已经突破了合同双方之间的仲裁约定。① 因而，江苏省高级人民法院最终驳回

了某星公司的管辖权异议。

上述裁判决定和理由在最高人民法院２０１９年裁定的 “某牌公司与某力公司

横向垄断协议纠纷案”（以下简称某力公司案）中也有所体现。该案中，原告

某力公司向法院起诉某牌公司的行为构成横向垄断协议。在上诉中，某牌公司

以双方存在仲裁条款为由提出管辖权异议。最高人民法院在二审中否定了反垄

断纠纷的可仲裁性，其理由与江苏省高级人民法院的说理十分相似：第一，现

行法下垄断行为的认定和处理主要依靠反垄断执法机构和民事诉讼，并未明确

包括仲裁；第二，仲裁法解决的争议是平等主体之间的合同纠纷和其他财产权

益纠纷，而该案中双方之间的争议是垄断民事纠纷，而非合同纠纷；第三，反

垄断法具有明显公法性质，是否构成垄断的认定超出合同相对人之间的权利义

０６７·理论前沿·

① 参见江苏省高级人民法院 （２０１５）苏知民辖终字第７２号民事裁定书。
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务关系。① 基于上述原因，最高人民法院再次否定了仲裁条款可以适用于反垄

断纠纷。

（二）北京市高级人民法院：肯定反垄断争议的可仲裁性

在某旭公司案的判决作出后，北京市高级人民法院在 “某牌公司与某林公

司滥用市场支配地位纠纷案”（以下简称某林公司案）中作出了相反认定。该

案中，原告某林公司是某牌公司的经销商，诉称某牌公司实施了滥用市场支配

地位的行为，侵害了广大经销商及用户的合法权益，某牌公司在上诉中以双方

存在仲裁约定为由提出管辖权异议。北京市高级人民法院在该案中认可了仲裁

条款的适用，遵循了合同解释的基本原则。该案中仲裁条款约定为 “因本协议

引起的任何争议”，上述约定包括所有基于双方协议的权利义务关系产生、与权

利行使或义务履行有关的争议。而原告提起的垄断侵权之诉同时涉及侵权责任

和违约责任，与双方协议约定中的 “特许销售权利义务”密不可分，实质上仍

属于履行协议而产生的争议。② 因此，北京市高级人民法院认为双方的纠纷仍

应适用该仲裁条款。

（三）实践分歧产生的问题

笔者注意到，江苏省高级人民法院裁定的某旭公司案和北京市高级人民法

院裁定的某林公司案的判决均在最高人民法院发布某力公司案的判决之前作出，

但这并不意味着反垄断争议的不可仲裁性已经盖棺定论。这是因为中国并非普

通法系国家，最高人民法院的判决并无法律上的普遍约束力，因而不能替代立

法，下级法院没有义务 “遵循先例”。更重要的是，反垄断争议的可仲裁性问

题较为复杂，最高人民法院的判决尚未使法学界停止在该问题上的争论。因此，

仍有必要对反垄断争议的可仲裁性进行研究。为此，可从中国法院在实践中的

分歧所产生的问题进行研究。

对比来看，最高人民法院和江苏省高级人民法院在两起案件中的说理体现

出很大的相似性，其否定反垄断争议可仲裁性的原因可以归纳为三个方面：第

一，现行法的限制。中国反垄断法主要由行政机关加以执行或诉诸民事诉讼，

但仲裁并未被规定为垄断纠纷的解决方式。第二，公共政策的考量。反垄断法

具有明显的公法性质，不属于可被仲裁的范畴。第三，公共利益的影响。反垄

０６８ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

参见最高人民法院 （２０１９）最高法知民辖终４７号民事裁定书。
参见北京市高级人民法院 （２０１９）京民辖终４４号民事裁定书。
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断纠纷不仅涉及合同当事人双方，还影响到消费者、其他经销商等主体，因其

公共利益性而超越了合同当事人的约定。对比来看，北京市高级人民法院认可

反垄断争议可以仲裁的原因则在于，双方协议体现出了当事人提交仲裁的合意。

不过，北京市高级人民法院对反垄断法涉及的公共政策和公共利益则没有提及。

上述分歧产生的疑问有二：一方面，涉及众多主体的反垄断争议，是否与

当事人意思自治完全不可共存。尽管传统观点认为垄断行为不仅涉及市场竞争者

之间的关系，还涉及消费者利益等公共利益，但反垄断纠纷产生于合同双方之间，

理论上应存在一定合意空间。从这个角度看，法院基于公共政策和公共利益否定

反垄断争议可仲裁性的观点还需再加审视。另一方面，以仲裁方式解决反垄断争

议在当前中国法下的可行性。尽管江苏省高级人民法院和最高人民法院先后以

中国法上没有相关规定为原因否定了反垄断纠纷，但规制上的空白恰恰也说明

了没有相关规定禁止仲裁解决反垄断纠纷，故还有必要对相关规定加以检视。

简言之，尽管不乏部分法院对反垄断争议中当事人意思自治的认可，中国

法院对反垄断争议的可仲裁性总体上仍持否定态度，但其否定可仲裁性的理由

是否合适仍存在疑问。下文将基于上述疑问，以中国法上否定反垄断争议可仲

裁性的理由为主线，探讨仲裁解决反垄断争议的可行性与合理性。

三、中国法下仲裁解决反垄断争议的可行性

缺乏法律明确规定是法院否定反垄断争议可仲裁性的首要理由。本文认为，

尽管没有明确规定认可，但有关规则提供了仲裁解决反垄断争议的可行性及必

要性。

从可行性上看，中国法律规定并未明确排除仲裁解决反垄断纠纷的可能性。

首先，对于某项纠纷是否可以通过仲裁解决， 《仲裁法》分别从正面和反

面进行了规定。从正面看，《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。”从反面看，

《仲裁法》第３条对不可仲裁事项作出了规定。因而，反垄断争议能否被仲裁解

决，关键在于其是否落入上述可仲裁或不可仲裁的范围。

从垄断行为的类型来看， 《反垄断法》共规定了四类垄断行为：滥用市场

支配地位、垄断协议、经营者集中、行政垄断。① 这四类垄断行为并非都不具

０６９·理论前沿·

① 参见 《反垄断法》第１３－１７条。
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有可仲裁性。其一，横向垄断协议的当事人双方可能存在限定价格、划分市场

等协议，双方地位是平等的，基于此产生的反垄断争议也落入合同纠纷或其他

财产权益纠纷的范围。与之类似，经营者集中的双方则存在并购约定，其由此

产生的争议显然也落入可仲裁的范围。

其二，滥用市场支配地位和纵向垄断协议行为中，当事人的地位则可能存

在差异。滥用市场支配地位中，具有市场支配地位的经营者可能会滥用其支配

地位与相对方进行交易，双方可能并非平等地位。纵向垄断协议则可能涉及供

应商对经销商的固定价格、转售限制等协议，供应商同样可能存在对经销商的

优势地位。因而，在上述两类行为中，有必要结合具体案情，分析当事人之间

的地位是否平等，从而判断双方由此产生的争议是否属于可仲裁的范围。

其三，对于行政性垄断，此时存在行政机关滥用行政权力排除、限制竞争，

如有竞争者因此受损，其针对的是行政机关的行政行为。而行政机关处于行政

管理地位，行政行为具有公法属性，双方争议也并非平等主体之间的纠纷，并

无仲裁适用空间。① 类似地，在经营者集中过程中，也涉及国务院反垄断执法

机构对经营者集中申报的管辖权，故若参与集中的经营者和反垄断执法机构之

间产生纠纷，该类纠纷属于纵向行政管理关系的范畴，纠纷双方的地位也并不

平等，此时其争议也无法通过仲裁解决。

从反面看，反垄断纠纷亦不属于仲裁的排除领域。《仲裁法》第３条规定了

不能仲裁的范围，包括：“（一）婚姻、收养、监护、扶养、继承纠纷；（二）依

法应当由行政机关处理的行政争议”。反垄断争议并不涉及第一种除外情况，对

于第二种情况，在行政性垄断和行政机关对垄断行为作出处罚的情况下，因之

产生的争议可能属于行政争议，故无法以仲裁解决。但是其他类型的反垄断争

议并不必然受此影响。

因而，中国现行法并未否定反垄断争议被仲裁解决的可能性，应当结合具

体案情，判断争议是否产生于平等主体之间、是否属于合同纠纷或其他财产权

益纠纷，从而认定该纠纷能否通过仲裁解决。

其次，在仲裁裁决的承认和执行上，《民事诉讼法》第２４４条、第２８１条规

定，法院裁定不予执行仲裁裁决的情况包括 “人民法院认定执行该裁决违背社

０７０ 仲裁与法律·第１４７辑

① 参见丁国峰：《美国反垄断法可仲裁性及其对我国的启示》，载 《中国工商管理研究》２０１０年第
１１期。
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会公共利益的”。① 下文第五部分将讨论，仲裁解决反垄断纠纷与社会公共利益

的维护并不必然矛盾，社会公共利益是否受到侵害仍需要在个案中具体认定。

因而，不宜简单以损害社会公共利益否认反垄断争议的可仲裁性。

最后，《涉外民事关系法律适用法》第４条规定：“中华人民共和国法律对

涉外民事关系有强制性规定的，直接适用该强制性规定。”《最高人民法院关于

适用 〈中华人民共和国涉外民事关系法律适用法〉若干问题的解释 （一）》第

８条进而对该强制性规定的范围作了界定，其中包括 “（五）涉及反垄断、反倾

销的”。由此看来，反垄断涉外民事关系应适用强制性规定。但上述规定并未否

认仲裁的介入，仲裁庭也同样可以直接适用强制性规定。故 《涉外民事关系法

律适用法》同样未要求法院对反垄断纠纷的专属管辖。

从必要性上看，承认反垄断争议的可仲裁性是中国履行 《纽约公约》的义

务。② 根据 《纽约公约》第２条、第３条，任何缔约国对在其他缔约国家或地

区作成的仲裁裁决负有承认和执行的义务。中国是 《纽约公约》的缔约国，且

中国作出的是互惠保留和商事保留声明，因此只要是属于契约性和非契约性商

事法律关系所引起的争议，如果在缔约国领土内作出了仲裁裁决，且程序上没

有瑕疵，中国法院应负有承认和执行的义务。③ 而反垄断争议既有合同纠纷，

也可能因为侵权产生经济纠纷，属于商事保留的范围。下文第四部分将论述，

从国际趋势来看，美国及欧盟多已认可仲裁解决反垄断争议的可行性。在此情

况下，如果中国法院依据 《纽约公约》第５条的公共政策拒绝承认和执行，既

有悖国际趋势，也有可能影响跨国商事交易的发展，对中国市场产生不利影响。

因而，认可反垄断争议的可仲裁性，也是中国履行 《纽约公约》义务的必然

要求。

综上所述，中国法下反垄断争议有可仲裁的空间，这也是中国履行相关国

际公约义务的要求。

０７１·理论前沿·

①

②

③

《民事诉讼法》第２４４条：“对依法设立的仲裁机构的裁决，一方当事人不履行的，对方当事人
可以向有管辖权的人民法院申请执行。受申请的人民法院应当执行。被申请人提出证据证明仲裁裁决有

下列情形之一的，经人民法院组成合议庭审查核实，裁定不予执行：……人民法院认定执行该裁决违背

社会公共利益的，裁定不予执行……”第２８１条：“对中华人民共和国涉外仲裁机构作出的裁决，被申请
人提出证据证明仲裁裁决有下列情形之一的，经人民法院组成合议庭审查核实，裁定不予执行：……人

民法院认定执行该裁决违背社会公共利益的，裁定不予执行。”

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。
《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》［１９８７年４月１０

日，法 （经）发 〔１９８７〕５号］，第１条、第２条。
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四、对公共政策与可仲裁性之间矛盾的再审视

反垄断法涉及公共政策是法院否定其可仲裁性的第二条理由。本文认为，

该理由也不足以成立。一方面，法院可以在事后根据公共政策审查已作出的仲

裁裁决能否被承认及执行，没有必要事先否定反垄断争议的可仲裁性。另一方

面，从公共政策的审查标准来看，其内涵也是模糊的，应当严格限制适用。

（一）公共政策影响可仲裁性的不同环节

从程序上来看，公共政策主要在两方面影响可仲裁性，一方面，公共政策

会在仲裁的一开始，决定着某项争议是否可以通过仲裁解决。另一方面，公共

政策会在仲裁的执行阶段，决定着某个仲裁裁决是否能够根据执行地法得到承

认及执行。① 江苏省高级人民法院和最高人民法院基于反垄断法的公法性质否

定其可仲裁，实际上是在仲裁一开始就否定了争议可被仲裁解决。但这样保守

的态度与国际趋势并不符合。

从美国法来看，尽管美国安全案认为反垄断争议的公共利益与仲裁存在冲

突，但在随后的司法实践中，美国法院逐渐认可了争议涉及反垄断这一事实本

身并不足以否认其可仲裁性，它并不必然达到违背法院地公共政策的程度，法

院应对案件进行具体分析。在美国联邦最高法院１９８５年判决的 “某菱汽车公司

诉某勒·克莱斯勒—普利茅斯公司一案”（以下简称某菱汽车公司案）中，② 原

告某菱汽车公司 （ＭｉｔｓｕｂｉｓｈｉＭｏｔｏｒｓＣｏｒｐ）因被告某勒·克莱斯勒—普利茅斯

公司 （ＳｏｌｅｒＣｈｒｙｓｌｅｒ－Ｐｌｙｍｏｕｔｈ，Ｉｎｃ，以下简称某勒公司）销售合同发生争议，

某菱汽车公司在日本提起仲裁，而某勒公司则提出反诉。某菱汽车公司的上诉

请求是 “考虑美国法院是否应该强制一项国际性协议产生的反垄断诉求进行仲

裁”。美国联邦最高法院认为，反垄断争议的复杂性或涉及公共利益本身并不足

以否定其可以仲裁解决，既然法律规定了私人可以在反垄断法下得到救济，如

果不能通过仲裁来解决垄断纠纷，反而会增加争议解决的不确定程度。若裁决

结果真的违背了公共政策，法院仍可以拒绝执行。③ 可见，法院拒绝采用宽泛

的公共政策在仲裁开始阶段就排除一切反垄断争议，而是肯定私人也可以依据

０７２ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

ＳｅｅＮｉｇｅｌＢｌａｃｋｂｙｅｔａｌ，ＲｅｄｆｅｒｎａｎｄＨｕｎｔｅｒｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｏｘｆｏｒｄ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，２００９，ｐ６５５

ＳｅｅＭｉｔｓｕｂｉｓｈｉＭｏｔｏｒｓＣｏｒｐｖＳｏｌｅｒＣｈｒｙｓｌｅｒ－Ｐｌｙｍｏｕｔｈ，Ｉｎｃ，１０５ＳＣｔ３３４６
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９８－１０２页。
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反垄断法受到保护，是对公共政策更为严格的限定。

并且，该案中法院还区分了国际争议和国内争议，在国际争议中，应当考

虑到 “国际礼让、尊重外国以及国际法院的能力，以及国际商事争议解决的可

预见性”，从而 “将支持仲裁的联邦政策置于不可仲裁的国内法之上”。① 而在

该案后，美国法院又通过 “考得曼电子公司诉ＪＢＬ消费产品公司案”肯定了纯

粹的国内反垄断争议同样可以通过仲裁解决。② 可见，公共政策并非否定可仲

裁性的决定性因素，在仲裁裁决作出后依据公共政策审查裁决能否被承认及执

行，应当是更为可取的审查方式。

更进一步，从公共政策的内涵来看，江苏省高级人民法院和最高人民法院

都未在判决中对公共政策给出具体的解释，现行法的规定更多集中于审查仲裁

裁决的公共政策，下文将对此进行详细论述。

（二）内涵模糊的公共政策

公共政策的内涵范围界定着法院和仲裁庭管辖的边界。公共政策通常被理

解为与国家、社会利益有关的重大事项，但其具体含义并无明确统一的规定，

不同国家有不同的理解。③ 这就给公共政策的适用带来了很大的不确定性，各

国法院可以根据当地的情况作出不同解释。在裁决作出地被认为不违反公共政

策，在裁决执行地就可能相反。如果法院坚持适用广范围的公共政策，就可能

导致许多争议无法通过仲裁解决。从中国法院适用公共政策的标准来看，最高

人民法院曾试图采用肯定性和否定性的方法对公共政策予以界定。肯定性标准

主要包括法律基本原则、社会根本利益和善良风俗；否定性标准则包括仲裁结

果显失公平、争议事项不可仲裁等。④ 但是，这些标准本身就存在解释的空间，

在适用时标准也并不统一。

因此，考虑到公共政策内容的模糊性，应当严格限制公共政策的适用。法

院只有证明具体的反垄断争议真的达到了足以违背公共政策的程度，才能否认

其可仲裁性。如果当事人在合同中约定了仲裁条款，后因合同履行发生争议，

即使涉及垄断行为，该仲裁条款所针对的也只是双方之间的合同关系，不会涉

０７３·理论前沿·

①

②

③

④

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１０３页。
ＳｅｅＫｏｔａｍＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃｓ，ＩｎｃｖＪＢＬＣｏｎｓｕｍｅｒＰｒｏｄｕｃｔｓ，Ｉｎｃ，９３Ｆ３ｄ７２４
ＳｅｅＮｉｇｅｌＢｌａｃｋｂｙｅｔａｌ，ＲｅｄｆｅｒｎａｎｄＨｕｎｔｅｒｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｏｘｆｏｒｄ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

Ｐｒｅｓｓ，２００９，ｐ６５６
参见何其生：《国际商事仲裁司法审查中的公共政策》，载 《中国社会科学》２０１４年第７期。
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及公共利益。如果当事人因垄断行为受到经济损失，据此与垄断行为人约定仲

裁，更是当事人救济权利的正当手段，与公共政策无涉。而对于法院担心的垄

断行为所造成的公共利益损失，仲裁并没有排除行政机关依职权对垄断行为人

进行处罚，这种处罚本身就带有补偿公共利益的性质。《反垄断法》在授权反

垄断执法机关查处违法行为的同时，也在第５０条规定 “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”。可见，公益补偿和私益救济同时得到

承认，通过仲裁解决私人纠纷并不必然导致对公共政策的违反。

从国际趋势来看，公共政策的范围也不断趋于缩小。传统上，公共政策是

各国不信任仲裁的理由，因为争议涉及国家社会利益，不允许带有民间性质的

仲裁来解决，而要交给国家司法机关专属管辖。① 但随着仲裁作为争议解决方

式的普及，法院对公共政策的适用变得越来越谨慎。例如，美国第二巡回上诉

法院在帕森案中指出 “只有在外国仲裁裁决的执行会违反法院所在国最基本的

道德和正义理念的情况下，才能以公共政策为依据拒绝执行外国仲裁裁决”；澳

大利亚联邦法院认为只有那些 “触及基本、核心道德和正义问题的方面”，才

能适用公共政策拒绝执行。在欧洲，瑞士联邦最高法院裁定违背公共政策是指

“以无法忍受的方式”违反瑞士正义概念的裁决，德国法院则将规范 “影响到

德国公众生活和经济生活的基础”作为判断标准。② 因此，只有当反垄断争议

达到这些标准，构成对最基本道德准则的违背时，才有可能因涉及公共政策而

被排除出仲裁范围。并且，法院也在区分国际公共政策和国内公共政策，在国

际争议中，考虑到国际礼让和国际贸易的需求，更不应该用国内的公共政策来

阻碍仲裁。③ 这也在上文讨论的某菱汽车公司案中得到体现。④

最后，从结果上看，赋予反垄断争议可仲裁性，并不必然与公共政策相冲

突，反而可能有利于更好地实现公共政策。仲裁作为替代诉讼的纠纷解决机制，

具有专业、高效、保密等特点，具备专业知识水平的仲裁员可以在较短的时间

０７４ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

参见张艾青：《国际商事仲裁中公共政策事项的可仲裁性问题研究》，载 《法学评论》２００７年第
６期。

ＳｅｅＵＮＣＩＴＲＡＬＳｅｃｒｅｔａｒｉａｔＧｕｉｄｅｏｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＦｏｒｅｉｇｎＡｒｂｉ
ｔｒａｌＡｗａｒｄｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ，１９５８），２０１６ｅｄ，ｐ２４０－２４２

ＳｅｅＵＮＣＩＴＲＡＬＳｅｃｒｅｔａｒｉａｔＧｕｉｄｅｏｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＦｏｒｅｉｇｎＡｒｂｉ
ｔｒａｌＡｗａｒｄｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ，１９５８），２０１６ｅｄ，ｐ２４３－２４４

ＳｅｅＭｉｔｓｕｂｉｓｈｉＭｏｔｏｒｓＣｏｒｐｖＳｏｌｅｒＣｈｒｙｓｌｅｒ－Ｐｌｙｍｏｕｔｈ，Ｉｎｃ，１０５ＳＣｔ３３４６，ａｔ３３５５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１０３页。
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内对争议作出裁断，抑制垄断企业的违法行为，恢复正常的市场秩序，甚至可

能比诉讼更加高效方便，这当然有利于更好地维护公共利益。

综上所述，在公共政策的含义本身模糊的情况下，其适用范围应被严格限

定，法院不应在仲裁开始阶段就基于公共政策否定反垄断争议的可仲裁性，可

在通过仲裁裁决作出后的司法审查中确保相关裁决与公共政策相互协调。

五、公共利益与意思自治的冲突与调和

法院否定反垄断争议可仲裁性的第三条理由，是垄断行为的认定涉及其他

主体，超越了当事人之间意思自治的范围。本文认为，该理由同样不能成立，

原因在于，第一，平等主体之间的合同纠纷或其他财产权益纠纷属于可仲裁范

围，当事人的意思自治应得到尊重。第二，反垄断纠纷涉及的公共利益也可以

在仲裁中得到考量，且仲裁庭仅在当事人约定的范围内作出裁决，不涉及对其

他主体权利的处分。即便裁决有不当之处，也可通过法院对仲裁裁决的司法审

查进行把关。因而，涉及公共利益也不足以否定反垄断争议的可仲裁性。

（一）反垄断争议中意思自治的有效性

意思自治是仲裁的基石，当事人之间有效的仲裁协议授予了仲裁庭管辖权

的来源，也约束着仲裁庭对裁判权的行使。如前所述，根据 《仲裁法》的规

定，平等主体之间的合同纠纷或其他财产权益纠纷，可以仲裁。因而，反垄断

纠纷可仲裁的起点，是当事人有效的约定。

一方面，当事人约定的有效性应结合垄断行为的具体类型判断。对于横向

垄断行为、经营者集中两类情形，其符合当事人地位平等、合同纠纷或财产权

益纠纷的条件，落入可仲裁的范围。对于滥用市场支配地位和纵向垄断协议，

则需要结合案情，分析当事人之间的地位是否平等，判断其是否属于可仲裁的

范围。行政性垄断则不可仲裁。

另一方面，当事人约定的有效性应结合双方地位、意思表示是否真实进行

判断。若当事人之间因地位不对等、意思表示不真实等作出了与实际意思不符

的约定，这样的 “意思自治”显然是不能被尊重的。① 例如，在一方有市场支

配地位的反垄断争议里，该方可能利用其在交易中的优势地位，强制性要求对

０７５·理论前沿·

① 类似说理也体现在某菱汽车公司案中。ＳｅｅＭｉｔｓｕｂｉｓｈｉＭｏｔｏｒｓＣｏｒｐｖＳｏｌｅｒＣｈｒｙｓｌｅｒ－Ｐｌｙｍｏｕｔｈ，
Ｉｎｃ，１０５ＳＣｔ３３４６，ａｔ３３５４
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方与自己签署协议或进行交易，这种情况下，需要考虑双方约定的仲裁条款是

否还是真实意思的体现。

本文认为，不宜简单以市场支配地位的存在否认双方在仲裁协议中的意思

表示。一方面，市场支配地位的存在对合同的影响主要表现在主合同条款上，

例如一方胁迫另一方以高价购买商品或者强制对方交易。而仲裁条款是双方协

议解决争议的方式，处于弱势的一方可能恰恰以此作为自己未来寻求救济的方

式。而且根据仲裁协议独立性的原则，仲裁协议独立存在，不受合同是否有效

的影响，主合同意思表示即便不真实，也不会影响到仲裁协议的效力。另一方

面，如果当事人有充分的证据证明，自己在仲裁协议中意思表示不真实，则法

院可以认定仲裁协议无效而行使管辖权。但若无上述情形，且符合可仲裁性的

其他条件，则应肯定当事人的约定。

由此看来，北京高院在某林公司案中，基于双方有效的仲裁协议，认定该

案纠纷落入仲裁协议范围从而应受仲裁管辖，① 正是尊重了双方的意思自治，

较为合理。

（二）公共利益不足以否定可仲裁性

意思自治并非没有边界，社会公共利益便是限制之一。② 社会公共利益本

身是个抽象的概念，其代表着社会多数人的共同利益，而非某些个体的利益，③

体现出社会最根本的价值取向。④ 例如，美国安全案中，美国联邦第二巡回上

诉法院就认为，仲裁作为解决私人纠纷的方式，并不适宜解决涉及公共利益的

反垄断案件。⑤ 江苏省高级人民法院及最高人民法院的说理也认为，若一方诉

请不仅涉及争议双方的纠纷，还关涉其他主体的利益，对该事项就不能仅仅在

当事人之间解决。⑥ 这样的观点有待商榷。

不可否认，在反垄断争议的解决中，垄断行为的认定、当事人权利义务的

０７６ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

⑤

⑥

参见北京市高级人民法院 （２０１９）京民辖终４４号民事裁定书。
参见饶传平、焦洪涛：《可仲裁性理论探微》，载 《华中科技大学学报 （社会科学版）》２００４年

第４期。
参见王景斌：《论公共利益之界定———一个公法学基石性范畴的法理学分析》，载 《法制与社会

发展》２００５年第１期。
参见李梦园、宋连斌：《论社会公共利益与商事仲裁的司法监督———对我国法院若干司法实践的

分析》，载 《北京仲裁》２００６年第１期。
ＳｅｅＡｍｅｒｉｃａｎＳａｆｅｔｙＥｑｕｉｐｍｅｎｔＣｏｒｐｖＪＰＭａｇｕｉｒｅ＆Ｃｏ，３９１Ｆ２ｄ８２１
参见江苏省高级人民法院 （２０１５）苏知民辖终字第７２号民事裁定书；最高人民法院 （２０１９）最

高法知民辖终４７号民事裁定书。
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配置等，都有可能涉及其他竞争者、经销商、消费者等群体，不再仅局限于约

定仲裁条款的当事人之间。由此看来，仲裁庭解决此类纠纷的潜在问题可能有

两方面：第一，仲裁庭的裁决可能处置了非合同缔约方的权利义务；第二，仲

裁庭在作出裁决的过程中，可能没有考虑到其他主体的利益。本文认为，上述

两方面的问题都可得到解决，因而不能成为否定反垄断争议可仲裁性的理由。

一方面，对于仲裁庭裁决的范围。根据 《仲裁法》及 《民事诉讼法》，仲

裁的进行应当根据事实，符合法律规定，公平合理解决纠纷。① 若仲裁裁决的

事项不属于仲裁协议的范围或者仲裁委员会无权仲裁，相关裁决可被撤销②或

不予执行。③ 由此可见，仲裁庭需要基于当事人的仲裁协议解决纠纷，处理双

方之间的权利义务关系，而不能超出该协议的范围。并且，仲裁庭对缔约一方

的救济，并不影响其他利益相关方基于垄断者的不当行为通过其他方式主张权

利。即便有裁决与仲裁协议不符的情况，法院的司法审查也将发挥把关作用，

可以在事后否定其效力。

另一方面，对于仲裁庭在裁决中的考量。仲裁是专业的纠纷解决方式，在

纠纷解决的过程中，仲裁员应有专业能力考虑公共利益。例如，仲裁机构在聘

任仲裁员时，也会聘任具有反垄断专长的仲裁员。如果仲裁庭在裁决中合理考

量了其他相关方的利益，同时仅对双方权利义务作出裁决，这样的仲裁结果并

无不当之处，应得到承认及执行。如果仲裁庭在裁决中没有考虑到公共利益，

法院可以通过对裁决的司法审查撤销违反公共利益的裁决。

此外，还应考虑到反垄断纠纷也有民事解决路径。《反垄断法》第５０条明

确规定：“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。”正

如美国联邦最高法院在某菱汽车公司案中所指出的，法律赋予了当事人通过民

事诉讼从垄断者处获得赔偿的权利，而仲裁恰恰是当事人实现这一权利的重要

途径。④ 这也正是北京市高级人民法院在某林公司案中的观点：在当事人约定

０７７·理论前沿·

①

②

③

④

《仲裁法》第７条：“仲裁应当根据事实，符合法律规定，公平合理地解决纠纷。”
《仲裁法》第５８条：“当事人提出证据证明裁决有下列情形之一的，可以向仲裁委员会所在地的

中级人民法院申请撤销裁决：…… （二）裁决的事项不属于仲裁协议的范围或者仲裁委员会无权仲裁

的；……人民法院认定该裁决违背社会公共利益的，应当裁定撤销。”

《民事诉讼法》第２８１条：“对中华人民共和国涉外仲裁机构作出的裁决，被申请人提出证据证
明仲裁裁决有下列情形之一的，经人民法院组成合议庭审查核实，裁定不予执行：…… （四）裁决的事

项不属于仲裁协议的范围或者仲裁机构无权仲裁的。人民法院认定执行该裁决违背社会公共利益的，裁

定不予执行。”

ＳｅｅＭｉｔｓｕｂｉｓｈｉＭｏｔｏｒｓＣｏｒｐｖＳｏｌｅｒＣｈｒｙｓｌｅｒ－Ｐｌｙｍｏｕｔｈ，Ｉｎｃ，１０５ＳＣｔ３３４６，ａｔ３３５７









































































































































了仲裁事项的情况下，基于双方协议的有关争议都应属于仲裁事项，这是双方

合意处置的范畴。①

与上述做法相比，若法院直接在事前否定了反垄断争议的可仲裁性，反而

会产生不利影响：一方面，商事主体难以对双方约定的执行形成稳定预期，这

可能进一步影响其是否进行商事活动的判断；另一方面，全盘否定合同双方之

间的仲裁约定，也有可能变相鼓励一方当事人在纠纷发生时否认其原先的意思

表示，而是借助选择法院实现利益诉求，② 这也有悖于商事交易的诚信原则和

稳定性要求。

综上所述，反垄断争议尽管涉及公共利益，但这不能成为否认仲裁解决反

垄断争议的充分理由。更为妥当的做法是，尊重当事人的约定，允许当事人在

适当范围内通过仲裁解决反垄断纠纷，在执行仲裁裁决时由法院结合个案具体

情况审查仲裁裁决是否违反公共利益。

六、反垄断争议可仲裁性的司法介入路径

根据前文所述，对于反垄断争议，应当区分不同类型，判断是否可以通过

仲裁形式解决：对于因行政垄断造成的争议，仲裁并无介入空间；而对于平等

主体之间因垄断行为产生的争议，仲裁在现行法下具有可行性与必要性，反垄

断法涉及的公共政策和公共利益也都不足以否定相关争议的可仲裁性。在具体

实施的层面上，由于反垄断争议的可仲裁性由司法机关作出判断，故有必要明

确司法介入这一问题的具体路径。司法机关的介入有两个可能的时点：其一是

在仲裁刚开始之时，如果一方当事人提交仲裁，另一方可能否认仲裁庭的管辖

权并在法院起诉。其二是仲裁裁决作出后，涉及法院对仲裁裁决的承认和执行。

在仲裁刚开始之时，如果一方当事人对仲裁有异议，可以提交法院作出判

断，问题在于，如何处理仲裁委员会自行裁定管辖权和人民法院裁定管辖权的

关系？《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作出裁定。一方请求仲裁委员会作出

０７８ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

参见北京市高级人民法院 （２０１９）京民辖终４４号民事裁定书。
参见黄伟、尹蓓、周雯： 《中国反垄断实践实务问题与案例解析》，载威科先行法律信息库，ｈｔ

ｔｐｓ：／／ｌａｗｗｋｉｎｆｏｃｏｍｃｎ／ｃｏｍｍｅｎｔａｒｙ／ｄｅｔａｉｌ／ＭＴＵ１ＮＴＭ０Ｎｗ％３Ｄ％３Ｄ？ｓｅａｒｃｈＩｄ＝７８５４３５ｆ３２３３ｅ４ａｆ０ｂ６ｂ６６ａ６３ｃ
ｄ９８７ｂｆ２＆ｉｎｄｅｘ＝１＆ｑ＝％Ｅ５％８Ｆ％８Ｄ％Ｅ５％９Ｅ％８４％Ｅ６％９６％ＡＤ％Ｅ４％ＢＡ％８９％Ｅ８％ＡＥ％ＡＥ％２０％Ｅ５％
８Ｆ％ＡＦ％Ｅ４％ＢＢ％Ｂ２％Ｅ８％Ａ３％８１％Ｅ６％８０％Ａ７＆ｔｉｔｌｅ＝２２％２０％Ｅ５％８Ｆ％８Ｄ％Ｅ５％９Ｅ％８４％Ｅ６％９６％
ＡＤ％Ｅ６％Ｂ０％９１％Ｅ４％ＢＡ％８，最后访问日期：２０２１年８月１日。
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决定，另一方请求人民法院作出裁定的，由人民法院裁定。”由此可见，法律并

不否认仲裁庭的自裁管辖权，但法院应对可仲裁性拥有最终管辖权。考虑到反

垄断争议涉及公共政策，可能属于司法管辖权的范畴，由法院而非仲裁庭来对

之作出判断也更为合适。

在仲裁裁决作出后，涉及法院对裁决的承认和执行。

首先，法院可依职权直接审查涉及反垄断争议的裁决是否因违背公共政策

而应拒绝承认和执行。根据 《民事诉讼法》第２４４条、第２８１条规定，人民法

院认定仲裁裁决违背社会公共利益的，裁定不予执行。根据 《纽约公约》第５

条第２款，对于经认定违反公共政策，或者不能以仲裁解决的争议事项，法院

可以拒绝承认和执行仲裁裁决。这两处规定的措辞都赋予了法院直接依职权审

查的权利。从实质上看，公共政策关涉法院地最根本的道德准则，法院也应有

权直接审查。①

其次，在审查标准上，存在最高标准、最低标准和平衡标准之分。所谓最

高标准，是指法院可以对仲裁庭认定的事实和适用的法律都重新予以审查，这

在２００５年荷兰海牙上诉法院判决的 “市场显示器国际有限公司诉范拉尔特广告

有限公司案”② 中得到体现。海牙上诉法院审理后认为，当事人存在限制竞争

行为且不属于豁免情形，协议中关于限制竞争的规定违反了欧盟竞争法，导致

整个独家许可协议无效，并最终依据 《纽约公约》第５条第２款的公共政策条

款拒绝执行美国仲裁机构作出的裁决。③

与之相对，最低标准则是指法院对仲裁庭认定的事实一般不重新审查，对

如何确定与适用法律也不予审查，只有当仲裁庭解释法院地的公共政策存在错

误，或者当事人提出的新证据足以影响仲裁庭改变裁决的情况下，法院才应对

仲裁裁决重新审查。该标准在巴黎上诉法院２００４年判决的 “泰雷兹公司诉欧洲

导弹公司案”④ 中被适用。该案中，泰雷兹公司 （ＴｈａｌｅｓＡｉｒＤｅｆｅｎｓｅ）以案涉许

可规定违反欧盟竞争法而无效为理由，请求法院撤销该仲裁裁决，但这一申辩

０７９·理论前沿·

①

②

③

④

ＳｅｅＵＮＣＩＴＲＡＬＳｅｃｒｅｔａｒｉａｔＧｕｉｄｅｏｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＦｏｒｅｉｇｎＡｒｂｉ
ｔｒａｌＡｗａｒｄｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ，１９５８），２０１６ｅｄ，ｐ２５８－２５９

ＳｅｅＣｏｕｒｔｏｆＡｐｐｅａｌｏｆＴｈｅＨａｇｕｅ，ＭａｒｋｅｔｉｎｇＤｉｓｐｌａｙｓＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｃ，ｖＶＲＶａｎＲａａｌｔｅＲｅｃｌａｍｅ
ＢＶ，ＣａｓｅＮｏ０４／６９４ａｎｄ０４／６９５

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１２９－１３６页。
ＳｅｅＬａＳＡＴｈａｌèｓＡｉｒＤｅｆｅｎｓｅｖＬｅＧＩＥＥｕｒｏｍｉｓｓｉｌｅａｎｄＬａＳＡＥＡＤＳＦｒａｎｃｅａｎｄＬａｓｏｃｉｅ’ｔｅ’

ＥＡＤＳＤｅｕｔｓｃｈｌａｎｄＧｍｂＨ，Ｃａｓｅ２００２／１９６０６，ｄｅｃｉｓｉｏｎｏｆ１８Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２００４
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并未在仲裁进行过程中提出。法院认为，尽管请求撤销裁决不是毫无道理，但

这要求对仲裁裁决进行实质审查，法国法律并不允许这样做，并且，仲裁裁决

只有违反竞争法达到明显的程度才能构成撤销的理由。最后，法院尊重了仲裁

庭的裁决。①

对比来看，在最高标准下，法院实际上对案件进行了重新审理，与仲裁一

裁终局的原则相违背。在最低标准下，法院尽管尊重了仲裁庭的决定，但其适

用过于宽松的标准，又与其依职权认定是否违背公共政策有相悖之处。基于此，

有学者提出了平衡标准，即法院应根据案涉垄断行为的类型、仲裁程序等因素

综合确定是否承认和执行仲裁裁决。这也是某菱汽车公司案中美国联邦最高法

院所持的立场。本文亦认可以平衡标准作为法院审查相应仲裁裁决的合理标准。

最后，在实质上，还需明确仲裁裁决足以违反公共政策的事实情形。如前

所述，笼统地根据公共政策否定仲裁可行性的做法难以站住脚，还应当根据案

涉反垄断争议的具体类型进行判断。在具体适用中，公共政策的范围应被严格

限定，并在跨国反垄断争议中考虑到国际礼让等因素。若相应仲裁裁决没有其

他违背公共政策情形的情况，不宜仅仅因其裁定了反垄断争议，就认定其不可

被承认及执行。②

结语

传统上，经营者之间的反垄断争议因涉及公共利益和公共政策，被认为与

可仲裁性之间存在矛盾。中国法院也对反垄断争议持不可仲裁的态度。最高人

民法院及江苏省高级人民法院在各自的裁定中，对反垄断案件不可仲裁给出了

三点原因：缺乏明确规定认可；反垄断争议具有公共政策性；案件涉及公共利

益。然而细加审视可以发现，反垄断争议与仲裁之间并非不可共存。

首先，从法律规定上看，承认反垄断争议的可仲裁性没有超出 《仲裁法》

所规定的可仲裁范围，也是中国作为 《纽约公约》的缔约国应当履行的条约义

务。其次，反垄断争议并不一定违反公共政策，因合同纠纷产生的反垄断争议

由当事人自行处理，因垄断行为遭受经济损失而寻求仲裁也是当事人理应得到

的救济。公共政策的含义具有模糊性和不确定性，应当严格限制适用，避免滥

用公共政策而过分排除仲裁庭的管辖权。再次，反垄断争议中当事人有效的意

０８０ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

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１２９－１３６页。
参见何其生：《国际商事仲裁司法审查中的公共政策》，载 《中国社会科学》２０１４年第７期。
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思自治应得到尊重，仲裁庭有能力在裁决过程中考量公共利益，也应仅就双方

的权利义务作出裁断。最后，在司法介入路径上，法院在仲裁刚开始之时对争

议是否可以仲裁拥有最终管辖权，在裁决作出后则可依职权对反垄断争议是否

违背公共政策予以审查，但应严格限制公共政策适用，并根据具体案件事实

判断。

尽管否定了反垄断争议的可仲裁性，对于仲裁解决案件中所涉垄断行为对

公共利益造成的具体不利影响，法院却缺乏实质和具体的分析。事实上，中国

法律对反垄断争议的可仲裁性问题也确实没有具体明确的规定可资参考。在反

垄断争议的可仲裁性已经被越来越多的外国法院所承认的背景下，建议中国也

能够通过最高人民法院作出司法解释，或者至少是有法院对该问题进行具体分

析等方式，对反垄断争议的可仲裁性予以阐明，明确涉及部分垄断行为的纠纷

是可以被仲裁的。这对于中国商事仲裁的发展、《纽约公约》义务的履行以及

商事交易的进行，都将起到积极作用。

（本文责任编委：粟撒①）

０８１·理论前沿·

① 粟撒，中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁研究所副主任。
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论中国仲裁司法审查报核制度向上诉机制的过渡

张榆钧

摘　要：２０１７年中国最高人民法院颁布了相关文件对仲裁司法审查制度作

出了革新。其中，将仲裁案件司法审查的内部请示报告制度变更为报核制度，

并延伸适用于部分国内仲裁。报核制度虽然对原报告制度进行了改善，但仍存

在一些缺陷，如报核制度性质不明确、审查程序不确定等。考虑到上诉机制具

有丰富的理论与实践基础，制度更为完善，不少学者建议将仲裁司法审查报核

制度转变为上诉机制。为了进一步完善中国仲裁司法审查制度，有必要探讨报

核制度向上诉机制转变的理论和现实基础。报核制度具有统一审查标准、提高

承认与执行比例的优点，但同时也因其内部审查的制度特点，可能会对审查公

正性与效率造成一定减损；而上诉机制因具有更为丰富的理论与实践基础而能

对审查效率和公正性带来积极影响，但是结合中国的本土情况来看，也存在地

方保护主义再次抬头、审查标准无法统一的潜在风险。鉴于报核机制目前实施

效果尚佳，推进报核制度改革可以参考两种路径，一是保留报核制度并不断完

善，二是逐步建立有限的上诉制度。

关键词：仲裁司法审查　报核制度　上诉制度

一、问题背景

（一）报核制度前身———报告制度的创设背景

中国现行的仲裁司法审查案件报核制度 （以下简称报核制度）的前身是建

０８２ 仲裁与法律·第１４７辑

 张榆钧，上海市方达律师事务所律师助理；复旦大学法学院国际法学硕士。
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立于１９９５年的司法审查内部请示报告制度 （以下简称报告制度）。１９８６年中国

正式加入 《承认及执行外国仲裁裁决公约》（以下简称 《纽约公约》），而中国

的商事仲裁制度在１９９５年 《仲裁法》施行后才逐步建立起来。显然，商事仲裁

在中国的发展起步较晚，因此即使在加入 《纽约公约》后，中国在承认和执行

涉外商事仲裁裁决的实践中也存在一些问题。在一些案件中，部分地方法院的

业务水平不足且地方保护主义严重，以致仲裁司法审查的标准过于严格、执行

程序拖沓，甚至存在滥用公共利益原则的情况。例如，在１９９２年河南省开封市

东风服装厂申请执行由中国国际经济贸易仲裁委员会 （ＣＩＥＴＡＣ）作出的涉外仲

裁裁决案中，河南省郑州市中级人民法院在１９９２年９月作出了 《民事裁定书》，

以 “三资企业”的进出口配额问题为由，认定仲裁裁决若予以执行，将严重损

害国家经济利益和社会公共利益，影响国家的对外贸易秩序，最终裁定对该裁

决不予执行。河南省郑州市中级人民法院的意见后被最高人民法院否定。① 此

外，著名的１９９３年某夫动力公司案也反映出中国当时在承认和执行仲裁裁决中

存在类似问题。香港某夫动力有限公司 （以下简称某夫公司）与上海某东航空

技术进出口公司 （以下简称某东公司）在履行补充贸易协定过程中发生纠纷，

某夫公司于１９９１年在瑞典斯德哥尔摩商会仲裁院提起仲裁。仲裁庭作出裁决

后，某东公司拒绝执行，某夫公司在１９９３年１２月向上海市中级人民法院②申请

执行仲裁裁决，但是法院对此案执行请求的回应一直比较消极，最终驳回了某

夫公司要求执行仲裁裁决的请求。直到１９９６年３月，上海市第二中级人民法院

才作出裁定，承认瑞典斯德哥尔摩商会仲裁院的仲裁裁决。③ 这些实践中存在

的问题一方面影响了仲裁的终局效力，反映出当时中国仲裁司法审查制度存在

的缺陷；另一方面也对中国履行 《纽约公约》义务造成了一定负面影响。④ 类

似的实践状况在客观上成为报告制度产生的动因。最高人民法院于１９９５年８月

２８日发布了 《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》，

０８３·理论前沿·

①

②

③

④

参见赵健：《国际商事仲裁的司法监督》，法律出版社２０００年版，第２６８页；ＳｅｅＤＥＪＵＮＣＨＥＮＧ
ＥＴＡＬ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，Ｃｏｍｍｅｎｔａｒｙ，Ｃａｓｅｓ＆Ｍａｔｅｒｉａｌｓ，２ｎｄｅｄ，
２０００，ｐ１３１，ｃｉｔｅｄｉｎＬａｎ－ｆａｎｇＦｅｉ，ＡＣａｓｅＳｔｕｄｙｏｆｔｈｅＲｅｐｏｒｔｉｎｇＭｅｃｈａｎｉｓｍｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｉｎ
Ｃｈｉｎａ，５ＣｏｎｔｅｍｐＡｓｉａＡｒｂＪ８３，２０１２，ｐ８５。

上海市中级人民法院为现今上海市第一中级人民法院和上海市第二中级人民法院的前身。

参见赵秀文：《从某夫动力公司案看仲裁管辖原则》，载 《法学家》１９９８年第３期。
ＳｅｅＡｌｂｅｒｔｏＭｏｒａ，ＴｈｅＲｅｖｐｏｗｅｒＤｉｓｐｕｔｅ：ＣｈｉｎａｓＢｒｅａｃｈｏｆｔｈｅＮｅｗＹｏｒｋＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ？，ｉｎＣｈｒｉｓＨｕｎｔｅｒ

ｅｄ，ＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎｉｎｔｈｅＰＲＣ，ａＰｒａｃｔｉｃａｌＧｕｉｄｅｔｏＬｉｔｉｇａｔｉｏｎａｎｄＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｉｎＣｈｉｎａ，１９９５，ｐ１５１－１５８，
转引自赵健：《国际商事仲裁的司法监督》，法律出版社２０００年版，第２６３页。
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中国涉外仲裁司法审查的报告制度就此正式建立。此后在１９９８年最高人民法院

又相继颁布了 《关于人民法院撤销涉外仲裁裁决有关事项的通知》和 《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》（已失效）。这三个文件共

同建立起中国涉外仲裁裁决和仲裁协议司法审查的报告制度，即受理案件的人

民法院若对于涉外、涉港澳台仲裁司法审查案件拟作出 “否定性”结论，其中

包括认定仲裁协议无效、不予承认 （认可）和执行仲裁裁决或者撤销仲裁裁

决，均需要层层上报最高人民法院作出决定。

（二）报核制度的发展与局限

报告制度建立之后，涉外仲裁裁决在中国被承认和执行的比例得到有效提

高。① 最高人民法院主动介入审查程序也在一定程度上遏制了地方保护主义，

有助于统一涉外仲裁裁决的承认与执行标准，保障审查质量。但是报告制度也

有较明显的不足。首先，报告制度以通知形式确立，其法律效力有限，且在具

体程序上缺乏明确规范。② 其次，报告制度在实践中存在未能严格执行的情

况。③ 此外，报告制度未规定最高人民法院的回复期限，导致实践中下级法院

上报后获得最高人民法院批复的时间过长，使当事人为此付出巨大成本。④

０８４ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

参见许进胜、陈曦：《中国涉外商事仲裁实务指引》，法律出版社２０１４年版，第３７３页，“从最
高人民法院民四庭对于２００２年至２００６年间承认和执行外国仲裁裁决案件的统计资料显示，拒绝承认与
执行外国仲裁裁决的案件只占同类案件的６６７％，执行比例远远高于不执行的比例”；ＳｅｅＬａｎ－ｆａｎｇＦｅｉ，
ＡＣａｓｅＳｔｕｄｙｏｆｔｈｅＲｅｐｏｒｔｉｎｇＭｅｃｈａｎｉｓｍｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｉｎＣｈｉｎａ，５ＣｏｎｔｅｍｐＡｓｉａＡｒｂＪ８３，
２０１２，ｐ８８。据该文中统计，２００１年至２００９年最高人民法院接收的司法审查报告案件中，有３８％的案件
被最高人民法院改变了审查结果，即改变了下级法院作出的 “否定性”裁定。

刘麟：《论我国国际商事仲裁裁决的司法追诉制度》，中国政法大学２０１０年硕士学位论文，第２３页。
参见广州市仲裁委员会：《仲裁司法审查的报核制度浅析 （上）———报核制度的前世今生》，载

搜狐网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｓｏｈｕｃｏｍ／ａ／２１８４７２７４４＿７４０８４１，最后访问日期：２０１９年１月９日，“公开资料显
示，至少在提单仲裁条款问题上，存在地方法院未上报即径直作出管辖权裁定，遭到了最高人民法院批

评”。

参见广州市仲裁委员会：《仲裁司法审查的报核制度浅析 （上）———报核制度的前世今生》，载

搜狐网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｓｏｈｕｃｏｍ／ａ／２１８４７２７４４＿７４０８４１，最后访问日期：２０１９年１月９日，“在司法实践中，从法
院上报到获得批复往往要等待一年以上甚至数年的时间。数据显示，２０００年到２０１５年期间公布的２２０起案件
中，从提起报告程序到最高人民法院最终复函的时间平均分别为８００多日 （承认和执行仲裁裁决案件）、１００多
天 （仲裁协议效力）以及５００多天 （撤销仲裁裁决案件），时间最长的案件甚至长达７年。当事人往往在经历
漫长等待以后，只能得到裁决不予执行的裁定，不但此前为仲裁所作的努力付诸东流，还要付出巨大的时间成

本”；ＳｅｅＷｅｉｍａｏＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ（ＨｏｎｇＫｏｎｇ）Ｃｏ，ＬｔｄｖＳｈａｎｘｉＴｉａｎｌｉＩｎｄｕｓｔｒｙＣｏ，Ｌｔｄ，ＭｉｎＳｉＴａＺｉＮｏ６，９
（３）ＧＦＣＭＴ，Ａｐｒ１，２００５，ａｔ５９（ＳＵＰＰＥＯＰＬＥ＇ＳＣＴＧＡＺ，Ｊｕｌｙ５，２００４），ｃｉｔｅｄｉｎＬａｎ－ｆａｎｇＦｅｉ，ＡＣａｓｅＳｔｕｄｙ
ｏｆｔｈｅＲｅｐｏｒｔｉｎｇＭｅｃｈａｎｉｓｍｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｉｎＣｈｉｎａ，Ｖｏｌ８３ＡｓｉａＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＪｏｕｒｎａｌ，２０１２，ｐ９６。在该案
中，高级人民法院上报最高人民法院的时间为２００１年４月５日，最高人民法院直至２００５年７月１３日才回复。
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２０１７年１２月２６日，最高人民法院公布了 《关于仲裁司法审查案件报核问

题的有关规定》（２０２１年１１月１５日修正，以下简称 《报核问题规定》）和 《关

于审理仲裁司法审查案件若干问题的规定》（以下简称 《仲裁司法审查规定》），

其中将 “报告”改为 “报核”，以司法解释的方式明确了报核制度的程序规范，

并且明确把报核制度的案件适用范围扩大至对部分非涉外涉港澳台仲裁的司法

审查。① 但报核制度并未对报告制度的内容作出实质性变更，保持了法院内部

审查机制的性质，报告制度的缺陷无法就此得到解决。因此，不少学者呼吁，

将仲裁裁决司法审查的内部层报制度 （即报核制度）改为上诉制度，以更好保

障当事人的权益。② 本文将结合相关理论和实践的发展，探讨将报核制度转变

为上诉制度的需求，并以制度比较的方式探索在中国建立上诉机制的可行性，

最后为完善和改进现有报核制度提出建议。

二、报核制度向上诉机制过渡的基础

《仲裁司法审查规定》第２０条确定了仲裁司法审查裁定的终局性，即人民

法院在仲裁司法审查案件中作出的裁定，一经送达即发生效力。当事人申请复

议、提出上诉或者申请再审的，除了法律和司法解释另有规定的以外，人民法

院不予受理。③ 同时，若当事人对于人民法院作出的不予受理、驳回申请、管

辖权异议的裁定不服，可以提起上诉。《仲裁司法审查规定》第７条至第１０条

具体明确了可上诉情况。

尽管中国对于仲裁司法审查裁定采纳 “一裁终局”的规定，但同时又规定

适用报核制度，这实际上为 “否定性”司法审查裁定 （以下统称 “否定性”裁

０８５·理论前沿·

①

②

③

根据 《报核问题规定》第３条规定，仅限定这类非涉外涉港澳台仲裁司法审查案件适用报核制
度：高级人民法院经审查，拟同意中级人民法院或者专门人民法院以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的。

参见张圣翠：《论我国仲裁裁决撤销制度的完善》，载 《上海财经大学学报》（第１４卷）２０１２年
第１期，第４３页；沈永东：《拒绝撤销仲裁裁决后的再救济：可上诉还是不可上诉———以香港 〈仲裁条

例〉第８１（４）条违反 〈基本法〉审查案切入》，载 《仲裁与法律》第１３２辑，法律出版社２０１６年版，第
９７－９９页；朱科：《国际商事仲裁司法审查案件内部请示报告制度的转型》，载 《法学杂志》２０１７年第６
期，第１２６页；张虎：《外国仲裁裁决在我国承认与执行程序的重构》，载 《法学杂志》２０１８年第１０期，
第１１４页。

参见 “大连蔚蓝天健物流有限公司案”，最高人民法院 （２０１３）民四他字第７１号。最高人民法
院认为 “当事人对人民法院承认及执行外国仲裁裁决的裁定不服而申请再审，没有法律依据，人民法院

不予受理”，转引自张虎：《外国仲裁裁决在我国承认与执行程序的重构》，载 《法学杂志》２０１８年第１０
期，第１０９页。
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定）提供了一定程度的救济途径。《报核问题规定》第１条和第８条明确了适

用报核制度的司法审查案件，除对仲裁裁决和仲裁协议的 “否定性”裁定外，

在民事诉讼程序中，法院因涉及仲裁协议效力而作出不予受理、驳回起诉、管

辖权异议裁定，当事人对此提出上诉的案件，上诉法院对仲裁协议效力持否定

态度的，此类案件也被纳入逐级报核制度的适用范围内。

由此看来，报核制度似乎是上诉制度的一种 “替代”，但是两者在制度性

质和具体流程上不尽相同。因报核制度存在诸多理论与实践中的缺陷，而有了

建立上诉机制的呼吁。

（一）报核制度存在的问题

１报核制度性质不明确
根据 《报核问题规定》第６条规定，上级人民法院收到下级人民法院的报

核申请后，“认为案件相关事实不清的，可以询问当事人或者退回下级人民法院

补充查明事实后再报”。第７条规定：“上级人民法院应当以复函的形式将审核

意见答复下级人民法院。”这两条规定明确了报核制度在不同级别法院之间执行

的具体流程。有学者指出，报核制度的规定是将作为内部管理手段的报告制度

外部化，有利于提高人民法院司法审查的公开透明性和规范性，并且有对仲裁

司法审查进行诉讼化改造的表现，如其中第６条具有准上诉的特征。① 但是，由

此也引发了对于报核制度性质的进一步思考。上级法院对于上报的案件以 “复

函”形式作出答复，下级法院再根据复函作出裁定，若下级法院需要根据上级

法院的意见对涉外仲裁司法审查的 “否定性”裁定进行修正，这属于法院系统

的内部审核还是一种实质的上诉制度？

若报核制度是上级法院对下级法院所作出裁定的一种内部审核，这种机制

的法理依据尚不明确。若报核制度具有实质上的上诉性质，那么从审级制度方

面来看，部分报核案件从中级人民法院上报至高级人民法院，在高级人民法院

维持 “否定性”结论时，案件还要上报至最高人民法院。这样的层报机制事实

上经历了三次 “审判”，与中国民事诉讼制度中的两审终审要求不相符。②

另外，从审级独立原则的角度来看，上下级法院之间为审判监督的关系，

而不是隶属的关系。法院对于其管辖范围内的案件依法独立作出裁判，不受上
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①

②

参见宋连斌：《仲裁司法监督制度的新进展及其意义》，载 《人民法治》２０１８年第５期，第２３页。
参见广州市仲裁委员会：《仲裁司法审查的报核制度浅析 （上）———报核制度的前世今生》，载

搜狐网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｓｏｈｕｃｏｍ／ａ／２１８４７２７４４＿７４０８４１，最后访问日期：２０１９年１月９日。
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级法院的干预，上级法院只有对依照法定诉讼程序获得案件管辖权时，才能审

查下级法院作出的裁判。而报核制度要求的逐级层报制度，使得中级法院在作

出 “否定性”裁定时，需要依据上级法院意见，因此违反了中国法律规定的审

级独立原则。① 诚然，以司法解释的方式对报核制度的范围及具体程序进行规

定有助于司法审查的公开透明，但是报核制度运作的法理依据以及其中可能与

中国民事诉讼法律规定相矛盾之处尚未能从司法解释中得到结论。

２报核制度的审查程序不确定
《仲裁司法审查规定》第１１条指出，“人民法院审查仲裁司法审查案件，

应当组成合议庭并询问当事人”。根据 《报核问题规定》第６条的规定，上级
人民法院在审查下级法院的报核申请时，若认为案件事实不清，可以询问当事

人或者退回下级人民法院补充查明事实后再报。从这两个条文中可知报核制度

中存在询问当事人的程序。但中国 《仲裁法》未对询问的具体方式作出规定，

实践中存在采用公开听证审理或书面审查的不同方式。在采用书面审查方式时，

当事人无法当庭陈述和辩论，其陈述和辩论权因此有所减损。② 鉴于报核制度

与上诉机制不完全相同，也许无法要求其完全符合民事诉讼法的有关原则和原

理。但目前尚未明确报核制度中的审查程序是否应遵循民事诉讼法的有关原则

和原理，不利于保障当事人在审查程序中的权利。

随着中国 “一带一路”倡议的推进和国家对外开放程度的加深，承认与执

行涉外仲裁裁决的需求必然增加，而这就对仲裁裁决的司法监督体系提出了不

断完善的要求。③ 目前报核制度虽在机制透明规范化上作出了改进，但仍未能

解决报告制度时期便一直存在的问题，如上级法院的回复时间未明确，审查程

序的不一致、不透明，“否定性”裁定的决定权统归于最高人民法院而浪费司

法资源，报核制度与诉讼基本原理的内在冲突等。

（二）上诉机制存在的优势

与报核制度相比，上诉机制存在更大的优势。上诉机制本身旨在纠正审判
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①

②

③

参见朱科：《国际商事仲裁司法审查案件内部请示报告制度的转型》，载 《法学杂志》２０１７年第
６期，第１２８页。

参见张圣翠：《论我国仲裁裁决撤销制度的完善》，载 《上海财经大学学报》（第１４卷）２０１２年
第１期，第４３页，“不少国家仲裁法规定开庭言辞辩论、诉讼对抗或者听证程序”。

《关于人民法院为 “一带一路”建设提供司法服务和保障的若干意见》明确提出 “要探索完善

撤销、不予执行我国涉外、涉港澳台仲裁裁决以及拒绝承认和执行外国仲裁裁决的司法审查程序制度，

统一司法尺度，支持仲裁发展”，载中国涉外商事海事审判网，ｈｔｔｐ：／／ｃｃｍｔｃｏｕｒｔｇｏｖｃｎ／ｓｈａｎｇｓｈｉ／ｕｎｉｎ
ｔｅｒｃｅｐｔ／ｔｏｐｉｃ１７ｄｏ，最后访问日期：２０１９年４月２５日。
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错误，维护当事人依法得到公正审判的权利，其理论基础更为丰富，与报核制

度相比有更完善的纠错机制。此外，上诉机制同样可以弥补仲裁司法审查 “一

裁终局”存在的缺陷，从而保障当事人获得救济的权利。

与此同时，德国、美国、英国等许多国家或地区实行仲裁司法审查上诉机

制，且截至目前运行良好，可供中国借鉴。因此，笔者认为有必要探讨中国是

否应该对报核制度向上诉机制转变，以使仲裁司法审查程序更加精细化、理论

化，积极与国际接轨，履行 《纽约公约》下的义务。

三、从制度比较角度看上诉机制的可行性

报核制度是中国仲裁司法审查制度中特有的机制，虽然在制度性质、审查

方式等各方面与其他国家和地区采取的上诉制度有所不同，但是两种制度在功

能和目的上有相通之处，即都以促进仲裁裁决得到承认与执行为原则，并为当

事方提供司法审查救济途径。因此，通过对域外立法及实践进行研究，有助于

更清晰地了解上诉机制的利弊及其在中国本土环境下的可行性。

（一）域外制度比较

１立法规定

一国在承认和执行涉外仲裁裁决时，当事人对法院作出的裁定能否上诉，

目前并无统一的国际条约对此进行规范，属于各国国内法规定的范畴。中国仲

裁司法审查采取 “一裁终局”，仅在对不予受理、驳回申请、管辖权异议三种

裁定不服时可以上诉。同时，存在针对部分案件的报核制度，即 “否定性”仲

裁司法审查裁定必须向上级法院层层报核批准后才能作出最终裁定。这与世界

上大部分法域立法不同。首先，部分其他法域的司法审查上诉可适用于 “肯定

性”和 “否定性”裁定，而中国的报核制度仅针对 “否定性”裁定适用。其

次，采用上诉机制的司法审查制度一般没有对国内仲裁和涉外仲裁进行区分，

而中国对国内仲裁和涉外涉港澳台仲裁在适用报核制度上则有所区别，国内仲

裁仅有部分 “否定性”裁定适用报核制度，涉外涉港澳台仲裁全部 “否定性”

裁定适用报核制度。下文论及的域外立法中的上诉制度适用对象既包括 “肯定

性”也包括 “否定性”仲裁司法审查裁定。

对于解决仲裁司法审查报核制度存在的问题，不少学者提出应参考域外普

０８８ 仲裁与法律·第１４７辑
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遍的立法实践，建立上诉机制以代替现有法院内部的报核制度。① 有学者提出，

允许对仲裁司法审查的 “否定性”裁定提起上诉其实并非一种国际惯例，并将

对于仲裁司法审查裁定能否提起上诉的域外立法实践分成三类，分别是不允许

上诉、仅在法院允许的情况下才可上诉和无条件允许上诉。② 本文将对这三类

域外立法进行具体分析。

（１）不允许上诉

有的国家不允许当事人对于 “否定性”的仲裁司法审查裁决提起上诉。例

如，爱尔兰２０１０年 《仲裁法》第１１条明确指出，对以下事项不可提起上诉：

①任何由法院作出的关于根据 《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》）第８条或 《纽约公约》第２条第３款提出申请的决

定。③ ②任何由高等法院作出的关于基于 《示范法》第３４条下申请撤销仲裁裁

决的决定，或关于基于 《示范法》第八章而申请承认和执行国际商事仲裁裁决

的决定。③任何由高等法院作出的关于基于 《日内瓦公约》 《纽约公约》或者

《华盛顿公约》提出的承认和执行仲裁裁决的决定。④ 从中可得知，对于拒绝承

认和执行仲裁裁决、撤销仲裁裁决和与仲裁协议有关的司法审查裁判，爱尔兰

《仲裁法》均明确规定不允许上诉。据此，中国仲裁司法审查裁定实行 “一裁

终局”这一规则并非没有同例。

（２）仅在法院允许的情况下才可上诉

部分国家和地区的仲裁法规定，当事人仅在法院允许之时才可以对其作出

的仲裁司法审查的决定提起上诉。最典型的代表国家是英国，如英国１９９６年

《仲裁法》，其中第６７条、第６８条和第６９条是对仲裁裁决司法审查事项的规

定，这三个条款中均包括 “对于法院基于本条款下而作出的任何裁定提起上诉，

０８９·理论前沿·

①

②

③

④

参见罗楚湘：《英国仲裁法研究》，武汉大学出版社２０１２年版，第２６７－２６８页。
参见张圣翠：《论我国仲裁裁决撤销制度的完善》，载 《上海财经大学学报》（第１４卷）２０１２年

第１期，第４３页。
即法院对仲裁协议效力所作的决定。
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ａｗａｒｄｍａｄｅｉｎａｎｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｏｍｍｅｒｃｉａｌａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ｏｒ（ｃ）ａｎｙｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｂｙｔｈｅＨｉｇｈＣｏｕｒｔｉｎｒｅｌａｔｉｏｎｔｏａｎ
ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｔｏｒｅｃｏｇｎｉｚｅｏｒｅｎｆｏｒｃｅａｎａｒｂｉｔｒａｌａｗａｒｄｐｕｒｓｕａｎｔｔｏｔｈｅＧｅｎｅｖａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，ＮｅｗＹｏｒｋＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｒ
ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ”，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｉｒｉｓｈｓｔａｔｕｔｅｂｏｏｋｉｅ／ｅｌｉ／２０１０／ａｃｔ／１／ｓｅｃｔｉｏｎ／１１／ｅｎａｃｔｅｄ／ｅｎ／ｈｔｍｌ，最后
访问日期：２０１９年１月１０日。
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需要得到法院的同意”，① 也即，若当事人对于法庭作出的仲裁裁决司法审查的

裁定不服，需要得到法院的同意才可提起上诉。类似的规定如我国香港特别行

政区２０１１年 《仲裁条例》第８１条第４款，“凡原讼法庭根据第１款而具有效力

的 《示范法》第３４条作出的决定，则须获原讼法庭许可，方可针对该决定提出

上诉”。② 新加坡 《仲裁法》在第４９条中规定了法院在特定情况下可对基于仲

裁裁决中的法律问题的 “上诉”申请作出裁定。③ 根据第４９条第１０款，当事

人可在获得法院的批准下对法院此类司法审查的裁定提出上诉，“法庭在第４９

条下作出的对仲裁裁决 ‘上诉’的裁定应当被视为可以在上诉法院提起上诉的

裁决。”④ 第４９条第１１款中指出了法院在何种情况下应当准许第１０款提到的对

法庭司法审查裁定的上诉，“只有在法律问题是由普遍重要性，或基于其他特别

原因案件应当由上诉法院考量”⑤。

我国香港特别行政区与新加坡的仲裁法沿袭了英国仲裁法的体系，从新加

坡仲裁法的条款规定中我们也可以了解到，只有在司法审查所涉及案情具有一

定重要程度时才会得到法院的上诉准许。

（３）无条件允许上诉

有很多国家在立法中无条件地允许当事人对于 “否定性”的仲裁司法审查

裁决提起上诉。如根据德国１９９８年 《民事程序法典》第１０６５条第１款，由地

区高等法院作为仲裁司法审查的初审法院，若对初审法院的司法审查决定不服，

０９０ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

⑤

ＳｅｅＵＫＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔ１９９６，Ａｒｔｉｃｌｅ６７（４），Ａｒｔｉｃｌｅ６８（４），“Ｔｈｅｌｅａｖｅｏｆｔｈｅｃｏｕｒｔｉｓｒｅｑｕｉｒｅｄｆｏｒａｎｙ
ａｐｐｅａｌｆｒｏｍａｄｅｃｉｓｉｏｎｏｆｔｈｅｃｏｕｒｔｕｎｄｅｒｔｈｉｓｓｅｃｔｉｏｎ”；Ａｒｔｉｃｌｅ６９（６）ｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔ１９９６，“Ｔｈｅｌｅａｖｅｏｆｔｈｅ
ｃｏｕｒｔｉｓｒｅｑｕｉｒｅｄｆｏｒａｎｙａｐｐｅａｌｆｒｏｍａｄｅｃｉｓｉｏｎｏｆｔｈｅｃｏｕｒｔｕｎｄｅｒｔｈｉｓｓｅｃｔｉｏｎｔｏｇｒａｎｔｏｒｒｅｆｕｓｅｌｅａｖｅｔｏａｐｐｅａｌ”

ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｅｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｇｏｖｈｋ／ｈｋ／ｃａｐ６０９！ｅｎ－ｓｃ？ｘｐｉｄ＝ＩＤ＿１４３８４０３５２１４９２＿００１，最后访问日期：
２０１９年１月１０日。

ＳｉｎｇａｐｏｒｅＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔ２００２，Ａｒｔｉｃｌｅ４９（１），“Ａｐａｒｔｙｔｏａｒｂｉｔｒａｌｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｍａｙ（ｕｐｏｎｎｏｔｉｃｅｔｏ
ｔｈｅｏｔｈｅｒｐａｒｔｉｅｓａｎｄｔｏｔｈｅａｒｂｉｔｒａｌｔｒｉｂｕｎａｌ）ａｐｐｅａｌｔｏｔｈｅＣｏｕｒｔｏｎａｑｕｅｓｔｉｏｎｏｆｌａｗａｒｉｓｉｎｇｏｕｔｏｆａｎａｗａｒｄｍａｄｅ
ｉｎｔｈｅｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ”，ｈｔｔｐｓ：／／ｓｓｏａｇｃｇｏｖｓｇ／Ａｃｔ／ＡＡ２００１，最后访问日期：２０１９年１月１０日。

ＳｉｎｇａｐｏｒｅＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔ２００２，Ａｒｔｉｃｌｅ４９（１０），“ＴｈｅｄｅｃｉｓｉｏｎｏｆｔｈｅＣｏｕｒｔｏｎａｎａｐｐｅａｌｕｎｄｅｒｔｈｉｓ
ｓｅｃｔｉｏｎｓｈａｌｌｂｅｔｒｅａｔｅｄａｓａｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆｔｈｅＣｏｕｒｔｆｏｒｔｈｅｐｕｒｐｏｓｅｓｏｆａｎａｐｐｅａｌｔｏｔｈｅＣｏｕｒｔｏｆＡｐｐｅａｌ”，ｈｔｔｐｓ：／／
ｓｓｏａｇｃｇｏｖｓｇ／Ａｃｔ／ＡＡ２００１，最后访问日期：２０１９年１月１０日。

ＳｉｎｇａｐｏｒｅＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔ２００２，Ａｒｔｉｃｌｅ４９（１１），“ＴｈｅＣｏｕｒｔｍａｙｇｉｖｅｌｅａｖｅｔｏａｐｐｅａｌａｇａｉｎｓｔｔｈｅｄｅｃｉ
ｓｉｏｎｏｆｔｈｅＣｏｕｒｔｉｎｓｕｂｓｅｃｔｉｏｎ（１０）ｏｎｌｙｉｆｔｈｅｑｕｅｓｔｉｏｎｏｆｌａｗｂｅｆｏｒｅｉｔｉｓｏｎｅｏｆｇｅｎｅｒａｌｉｍｐｏｒｔａｎｃｅ，ｏｒｏｎｅｗｈｉｃｈ
ｆｏｒｓｏｍｅｏｔｈｅｒｓｐｅｃｉａｌｒｅａｓｏｎｓｈｏｕｌｄｂｅｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄｂｙｔｈｅＣｏｕｒｔｏｆＡｐｐｅａｌ”，ｈｔｔｐｓ：／／ｓｓｏａｇｃｇｏｖｓｇ／Ａｃｔ／
ＡＡ２００１，最后访问日期：２０１９年１月１０日。
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当事人可以上诉至联邦最高法院。① 同类上诉规定还可见于美国２０００年 《统一

仲裁法》第２８条②和法国 《新民事诉讼法典》第１４８１条。③

２司法实践

本文将主要选择有条件允许上诉的法域的司法案例进行分析，即英国、我

国香港特别行政区、新加坡。一方面，是因为英国法院在１９９６年 《仲裁法》颁

布前对仲裁的过度干预广为诟病，而英国１９９６年 《仲裁法》在吸收了 《示范

法》的优点后，重新平衡了仲裁司法监督的程度与界限。中国目前也在采取司

法支持仲裁的政策引导，逐渐厘清司法对于仲裁的监督方式与标准。从这点看，

英国的仲裁制度和仲裁实践背后反映的制度设计思路有参考价值。另一方面，

中国目前对于仲裁司法审查裁定仍规定 “一裁终局”，不得上诉，而报核制度

又反映出对中级人民法院裁定的纠错意愿。因此，有条件的上诉制度在实践案

例中的运用能反映出在司法监督公正与仲裁效率之间的价值衡量与取舍，这对

完善或改进报核制度有借鉴意义。

其中，在我国香港特别行政区发生的中国国际基金有限公司与刘某广、伍某

民建筑师事务所 （香港）有限公司 ［ＣｈｉｎａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｕｎｄＬｉｍｉｔｅｄｖＤｅｎｎｉｅｓ

Ｌａｕ＆ＮｇＣｈｕｎＭａｎＡｒｃｈｉｔｅｃｔｓ＆Ｅｎｇｉｎｅｅｒｓ（ＨＫ）ＬＴＤ］④ 一案具有典型意义，该

案涉及拒绝撤销仲裁裁决的裁定能否上诉的问题，下文将对该案进行具体分析。

（１）案件背景

２０１３年１１月２１日，仲裁申请人与被申请人之间有一份仲裁裁决，裁决支

持被申请人。香港特别行特区高等法院 （ＨｏｎｇＫｏｎｇＨｉｇｈＣｏｕｒｔ）的原讼法庭

０９１·理论前沿·

①

②

③

④

参见毛晓飞：《德国仲裁的司法审查》，ｈｔｔｐ：／／ｇｍｗｃｎ／ｘｕｅｓｈｕ／２０１８－０２／０５／ｃｏｎｔｅｎｔ＿２７５８２１２９ｈｔｍ，
最后访问日期：２０１９年１月１０日。该文记录了作者对德国柏林高等法院院长毕克博士和高特庭长的访谈
笔录：“根据德国民事诉讼法的规定，仲裁司法审查主要有两种情况，一是仲裁裁决的撤销程序，二是仲

裁裁决的执行程序。不论是本国还是外国裁决的司法审查都以各州高等法院为初审法院，负责本辖区内

的案件。对初审法院的司法审查决定不服可以上诉至联邦最高法院。除了程序不同，对于本国仲裁裁决

和外国仲裁裁决实施同一审查标准，没有差别对待。”

ＵＳＵｎｉｆｏｒｍＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔ２０００，Ｓｅｃｔｉｏｎ２８，“ａＡｎａｐｐｅａｌｍａｙｂｅｔａｋｅｎｆｒｏｍ：（１）ａｎｏｒｄｅｒｄｅｎｙｉｎｇ
ａ［ｍｏｔｉｏｎ］ｔｏｃｏｍｐｅｌａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ；（２）ａｎｏｒｄｅｒｇｒａｎｔｉｎｇａ［ｍｏｔｉｏｎ］ｔｏｓｔａｙａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ；（３）ａｎｏｒｄｅｒｃｏｎｆｉｒｍｉｎｇｏｒ
ｄｅｎｙｉｎｇｃｏｎｆｉｒｍａｔｉｏｎｏｆａｎａｗａｒｄ；（４）ａｎｏｒｄｅｒｍｏｄｉｆｙｉｎｇｏｒｃｏｒｒｅｃｔｉｎｇａｎａｗａｒｄ；（５）ａｎｏｒｄｅｒｖａｃａｔｉｎｇａｎａｗａｒｄ
ｗｉｔｈｏｕｔｄｉｒｅｃｔｉｎｇａｒｅｈｅａｒｉｎｇ；ｏｒ（６）ａｆｉｎａｌｊｕｄｇｍｅｎｔｅｎｔｅｒｅｄｐｕｒｓｕａｎｔｔｏｔｈｉｓ［Ａｃｔ］ｂＡｎａｐｐｅａｌｕｎｄｅｒｔｈｉｓｓｅｃ
ｔｉｏｎｍｕｓｔｂｅｔａｋｅｎａｓｆｒｏｍａｎｏｒｄｅｒｏｒａｊｕｄｇｍｅｎｔｉｎａｃｉｖｉｌａｃｔｉｏｎ”

法国 《新民事诉讼法典》第１４８１条第１款：“对上诉法院就申请撤销仲裁裁决案件所作的判决，
可以向最高人民法院提起上诉。”

ＣｈｉｎａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｕｎｄＬｉｍｉｔｅｄｖＤｅｎｎｉｅｓＬａｕ＆ＮｇＣｈｕｎＭａｎＡｒｃｈｉｔｅｃｔｓ＆Ｅｎｇｉｎｅｅｒｓ（ＨＫ）ＬＴＤ，
ＨＣＭＰ２４７２／２０１４









































































































































（ＣｏｕｒｔｏｆＦｉｒｓｔＩｎｓｔａｎｃｅ，ＣＦＩ）对申请撤销仲裁裁决有管辖权。而后，申请人向

原讼法庭提出撤销该仲裁裁决的申请，但该申请被法官拒绝了。依据我国香港

特别行政区 《仲裁条例》第８１条的规定，申请者若要提起上诉，需要向原讼法

庭申请上诉许可 （ｌｅａｖｅｔｏａｐｐｅａｌ）。但是２０１４年１２月２４日，本案原讼法庭的

法官拒绝授予上诉许可。至此，根据我国香港特别行政区法律规定，当原讼法

庭的法官拒绝授予上诉许可，申请人已经没有更进一步的救济途径，即应当履

行仲裁裁决，但其仍然坚持向我国香港特别行政区高等法院的上诉法庭 （Ｃｏｕｒｔ

ｏｆＡｐｐｅａｌ）寻求上诉的许可。被申请人则认为法律中未规定上诉法庭具有授予

上诉许可的管辖权。于是，申请者提出，《香港特别行政区基本法》在我国香

港特别行政区法域具有最高法律地位，是宪法性的法律，其中第８２条规定了我

国香港特别行政区终审法院拥有司法终审权。① 据此，申请人认为其有权把纠纷

上诉至香港特别行政区终审法院。而我国香港特别行政区 《仲裁条例》第８１条第

４款要求当事人仅能在取得原讼法庭允许的条件下才可以上诉，这种对上诉至终

审法院权利的限制是对 《香港特别行政区基本法》的违反，不适当地限制了我国

香港特别行政区终审法院的司法终审权，申请人针对该条款提起了 “违反基本法

的审查”。上诉法庭认为本案涉及的问题具有 “普遍的公众重要性”（ｇｅｎｅｒａｌｐｕｂ

ｌｉｃｉｍｐｏｒｔａｎｃｅ），因其涉及关于对法律条款合乎基本法的解释，因此由三个法官组

成审判庭对案件进行全面审理，并邀请律政司司长介入 （ｉｎｔｅｒｖｅｎｅ）庭审。②

（２）争议焦点

关于违反基本法的审查标准，上诉法庭同意了申请方律师潘尼克 （Ｐａｎ

ｎｉｃｋ）援引的违反基本法的审查的合比例标准 （ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙｔｅｓｔ），即对于上

诉至终审法院的权利可以有限制，但是要通过合比例的审查标准，该标准包括

三个层次：（１）该种限制必须是为了追求正当目的；（２）该种限制必须也是与

正当目的相关；（３）该种限制对达到正当目的必须是必要的。③ 即该手段具有

“目的正当性、与达成目的具有关联性和为达成目的之必要性”。④ 上诉法庭根

０９２ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

《香港特别行政区基本法》第８２条：“香港特别行政区的终审权属于香港特别行政区终审法院……”
参见沈永东：《拒绝撤销仲裁裁决后的再救济：可上诉还是不可上诉———以香港 〈仲裁条例〉第

８１（４）条违反 〈基本法〉审查案切入》，载 《仲裁与法律》第１３２辑，法律出版社２０１６年版，第８３页。
ＣｈｉｎａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｕｎｄＬｉｍｉｔｅｄｖＤｅｎｎｉｅｓＬａｕ＆ＮｇＣｈｕｎＭａｎＡｒｃｈｉｔｅｃｔｓ＆Ｅｎｇｉｎｅｅｒｓ（ＨＫ）ＬＴＤ，

ＨＣＭＰ２４７２／２０１４，ｐａｒａ９
参见沈永东：《拒绝撤销仲裁裁决后的再救济：可上诉还是不可上诉———以香港 〈仲裁条例〉第

８１（４）条违反 〈基本法〉审查案切入》，载 《仲裁与法律》第１３２辑，法律出版社２０１６年版，第８６页。
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据双方当事人的主张总结出，双方对于前两个标准无争议，因此关于违反基本

法的审查的争议焦点在于第三个标准，即 《仲裁条例》第８１条第４款对上诉权

的限制是不是达成正当目的之必要手段。“正当目的”之内涵依据 《仲裁条例》

第３条所得。① 申请方提出了１０项理由支持其认为第８１条第４款违反 《香港特

别行政区基本法》的主张。被申请方的反驳主张如下：首先，第８１条第４款并

没有绝对禁止上诉，反之，它允许原讼法庭在案件有合理的胜诉前景 （ｒｅａｓｏｎａ

ｂｌｅｐｒｏｓｐｅｃｔｏｆｓｕｃｃｅｓｓ）时授予上诉许可。其次，法官认为本案应当结合仲裁制

度的语境分析。当事人对选择争端解决方式有意思自治的权利，这种方式应当

同时具备高效率、终局性和隐私性的特点。最后，《仲裁条例》为当事人提供

了不同的选择，当事人可以选择附表２第４条中的机制，为上诉法庭参与仲裁

司法审查的上诉决定权给予更多机会。②

因此在当事人没有选择附表２时，第８１条第４款中对上诉权的限制并不会

与附表２中扩大上诉法庭干预的规定发生冲突。③ 此外，被申请方还提出三点理

由说明由原讼法庭决定是否授予上诉许可并非不合比例。④ 律政司采纳了被申

请方的有关合乎基本法问题的主张，并强调比例审查标准应当结合整个 《仲裁

条例》的机制分析，最终这是有关政策实施的问题，即在我国香港特别行政区

鼓励使用仲裁和提升其作为仲裁友好的法域。据此，律政司提出，在本案中，

关键问题是谁应当有权决定是否授予上诉许可，以及第８１条第４款的限制不能

说是不合比例的。

上诉法庭同意对第８１条第４款的违反基本法的审查不应当被孤立审视，而

应当与整个仲裁裁决司法监督制度一同考量。⑤ 首先，上诉法庭认定，依据香

０９３·理论前沿·

①

②

③

④

⑤

我国香港特别行政区 《仲裁条例》第３条：“本条例的目的，是促进在省却非必要开支的情况
下，藉仲裁公平及迅速地解决争议。”ＳｅｅＣｈｉｎａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｕｎｄＬｉｍｉｔｅｄｖＤｅｎｎｉｅｓＬａｕ＆ＮｇＣｈｕｎＭａｎ
Ａｒｃｈｉｔｅｃｔｓ＆Ｅｎｇｉｎｅｅｒｓ（ＨＫ）ＬＴＤ，ＨＣＭＰ２４７２／２０１４，ｐａｒａ１２，“ｐｒｏｍｏｔｉｎｇｓｐｅｅｄ，ｆｉｎａｌｉｔｙａｎｄｒｅｄｕｃｔｉｏｎｏｆ
ｃｏｓｔｓｉｎｒｅｌａｔｉｏｎｔｏａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｎｄｐａｒｔｉｅｓ’ａｕｔｏｎｏｍｙｉｎｃｈｏｏｓｉｎｇｔｈｅｉｒｏｗｎｄｉｓｐｕｔｅｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎｐｒｏｃｅｓｓ”

我国香港特别行政区 《仲裁条例》附表２“可以明文选择或自动适用的条文”，第４条第６款：
“凡原讼法庭根据本条作出决定、命令或指示，则须获原讼法庭或上诉法庭许可，方可针对该决定、命令

或指示提出上诉。”

ＣｈｉｎａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｕｎｄＬｉｍｉｔｅｄｖＤｅｎｎｉｅｓＬａｕ＆ＮｇＣｈｕｎＭａｎＡｒｃｈｉｔｅｃｔｓ＆Ｅｎｇｉｎｅｅｒｓ（ＨＫ）ＬＴＤ，
ＨＣＭＰ２４７２／２０１４，ｐａｒａ１４

ＣｈｉｎａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｕｎｄＬｉｍｉｔｅｄｖＤｅｎｎｉｅｓＬａｕ＆ＮｇＣｈｕｎＭａｎＡｒｃｈｉｔｅｃｔｓ＆Ｅｎｇｉｎｅｅｒｓ（ＨＫ）ＬＴＤ，
ＨＣＭＰ２４７２／２０１４，ｐａｒａ１５

ＣｈｉｎａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｕｎｄＬｉｍｉｔｅｄｖＤｅｎｎｉｅｓＬａｕ＆ＮｇＣｈｕｎＭａｎＡｒｃｈｉｔｅｃｔｓ＆Ｅｎｇｉｎｅｅｒｓ（ＨＫ）ＬＴＤ，
ＨＣＭＰ２４７２／２０１４，ｐａｒａ２０
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港特别行政区 《高等法院条例》 （ＨｉｇｈＣｏｕｒｔＯｒｄｉｎａｎｃｅ）第１４条第１款规定，

上诉法庭在授予上诉许可的问题上有剩余管辖权。① 其次，上诉法庭分析了上

诉法庭在授予上诉许可问题上的角色，以反驳申请方认为第８１条绝对禁止上诉

且剥夺了当事方在仲裁程序有严重错误时向上诉法庭寻求救济的主张。上诉法

庭认为，从 《仲裁条例》整体框架来看，法律给予了上诉法庭介入的潜在可能

性，若一方希望保有向上诉法庭寻求上诉许可的机会，可以在仲裁协议中明示

对于附表２第４条的适用，若仲裁协议中并没有这样的规定，那么上诉法庭对

授予上诉许可问题的决定权应当基于第８１条而受到限制。② 当事方对于是否保

留向上诉法庭寻求许可有选择的权利，且即使没有选择适用附表２第４条，上

诉法庭也有剩余管辖权可以对无法获得原讼法庭许可进行整体监督。③ 最后，

上诉法庭分析了为何原讼法庭是上诉许可的 “守门人”（ｇａｔｅｋｅｅｐｅｒ）。一方面，

是基于仲裁制度的正当目的考虑，即效率、成本价值。若是由上诉法院保有上

诉许可授予权，那么案件如果上诉至终审法院，则要经过上诉至上诉法庭和终

审法院的两次许可。④ 由此带来的额外消耗将和 《仲裁条例》的立法初衷相

悖。⑤ 另一方面，法官认为，由对案件了解且对案件作出决定的法官来判断是

否存在一个合理的胜诉前景———是否应授予上诉许可的判断标准，是符合比例

标准的。对此，法官还援引了英国上诉法庭在哈萨克斯坦共和国与伊丝蒂尔集

团有限公司案 ［ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＫａｚａｋｈｓｔａｎｖＩｓｔｉｌＧｒｏｕｐＬｔｄ（Ｎｏ２）］对相同问题的

判决以支撑其推理。⑥

０９４ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

⑤

⑥

ＣｈｉｎａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｕｎｄＬｉｍｉｔｅｄｖＤｅｎｎｉｅｓＬａｕ＆ＮｇＣｈｕｎＭａｎＡｒｃｈｉｔｅｃｔｓ＆Ｅｎｇｉｎｅｅｒｓ（ＨＫ）ＬＴＤ，
ＨＣＭＰ２４７２／２０１４，ｐａｒａ２４

ＣｈｉｎａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｕｎｄＬｉｍｉｔｅｄｖＤｅｎｎｉｅｓＬａｕ＆ＮｇＣｈｕｎＭａｎＡｒｃｈｉｔｅｃｔｓ＆Ｅｎｇｉｎｅｅｒｓ（ＨＫ）ＬＴＤ，
ＨＣＭＰ２４７２／２０１４，ｐａｒａ２４

承认上诉法庭的 “剩余管辖权”意味着能否申请上诉许可是非必要的，若肯定上诉法庭授予上

诉许可的必要性，即意味着上诉法庭无需 “剩余管辖权”。因此，这里法庭认为上诉法庭有 “剩余管辖

权”，因此不必要使上诉法庭具有上诉许可的授予权。据此，法庭认为上诉许可的授予权在于原讼法庭。

参见沈永东：《拒绝撤销仲裁裁决后的再救济：可上诉还是不可上诉———以香港 〈仲裁条例〉第８１（４）
条违反 〈基本法〉审查案切入》，载 《仲裁与法律》第１３２辑，法律出版社２０１６年版，第８８页。

ＣｈｉｎａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｕｎｄＬｉｍｉｔｅｄｖＤｅｎｎｉｅｓＬａｕ＆ＮｇＣｈｕｎＭａｎＡｒｃｈｉｔｅｃｔｓ＆Ｅｎｇｉｎｅｅｒｓ（ＨＫ）ＬＴＤ，
ＨＣＭＰ２４７２／２０１４，ｐａｒａｓ３５，３６

参见沈永东：《拒绝撤销仲裁裁决后的再救济：可上诉还是不可上诉———以香港 〈仲裁条例〉

第８１（４）条违反 〈基本法〉审查案切入》，载 《仲裁与法律》第１３２辑，法律出版社２０１６年版，第８８
页。

ＣｈｉｎａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｕｎｄＬｉｍｉｔｅｄｖＤｅｎｎｉｅｓＬａｕ＆ＮｇＣｈｕｎＭａｎＡｒｃｈｉｔｅｃｔｓ＆Ｅｎｇｉｎｅｅｒｓ（ＨＫ）ＬＴＤ，
ＨＣＭＰ２４７２／２０１４，ｐａｒａｓ３５－３９
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（３）案例评析

从本案中我们可以窥见有条件的允许上诉机制在实践中的适用标准及制度

背后的价值考量。关于允许上诉的条件，通过该案例得知，首先，应当授予上

诉许可的条件是当法庭认为案件有合理的胜诉前景。其次，上诉许可的授予权

取决于当事人的选择，若当事人选择保留上诉法庭授予许可的机会，则原讼法

庭和上诉法庭都有授予权，若当事人没有选择附表２第４条，则根据 《仲裁条

例》第８１条，原讼法庭具有许可授予权，同时，上诉法庭也有 “剩余管辖权”

以纠正极端情况下下级法院拒绝授予许可的决定并非一个公正的司法决定 （ｊｕ

ｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎ）的情况。① 最后，这种有条件的上诉机制其实是对上诉权作出了

一定限制，而这种限制的价值考量主要是保障仲裁在效率和终局性上的特点和

优势，以支持仲裁机制的发展。需要注意的是，法庭紧密结合了仲裁法中具体

关于仲裁法律制度设计的目的来解释上诉机制的制度考量，也反映出我国香港

特别行政区承袭英国仲裁法中司法监督从十分严格到逐渐宽松的特点，是符合

立法特色的。

目前中国仲裁司法审查裁定采取 “一裁终局”必然也存在相似的价值考

虑。但同时存在的报核制度，实际上也使裁定经过上级法院的再次审查，与上

诉机制所要保护的司法审查的公正性有相同的目的和作用。而报核制度存在的

种种缺陷，也使其优势受到减损。因此，在完善报核制度并朝着上诉机制转变

的过程中，需要结合中国的立法和实践特点，综合考量仲裁和司法审查之间的

关系，在公平和效率价值之间把握平衡。

（二）上诉机制与报核制度比较———公平和效率的价值衡量

高效率与灵活性是仲裁作为一种争端解决机制的重要特点，也因此使仲裁

成为非常受欢迎的商事纠纷解决机制。仲裁制度根本上是为帮助当事人解决争

议、促进经济活动、维护社会和谐，其高效并不意味着要牺牲公正，因此有必

要对仲裁裁决进行司法监督，以弥补仲裁一裁终局、仲裁保密性等特点给仲裁

公正性所带来的局限，维护仲裁裁决的公信力。但发挥司法审查维护仲裁公正

性的作用，也不能减损仲裁的效率价值，因此司法审查制度的设计还要尊重仲

０９５·理论前沿·

① ＣｈｉｎａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｕｎｄＬｉｍｉｔｅｄｖＤｅｎｎｉｅｓＬａｕ＆ＮｇＣｈｕｎＭａｎＡｒｃｈｉｔｅｃｔｓ＆Ｅｎｇｉｎｅｅｒｓ（ＨＫ）ＬＴＤ，
ＨＣＭＰ２４７２／２０１４，ｐａｒａ２２
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裁的 “效率本位”，① 才能有效地达到司法对仲裁的支持、保障和监督作用。下

文将分析报核制度与上诉制度在平衡公平与效率价值上的优势比较。因中国报

核制度目前仅及于 “否定性”裁定，因此对上诉机制的讨论也限于对 “否定

性”裁定，不及于 “肯定性”裁定。需要明确的是，域外立法中仲裁司法审查

的上诉机制一般无此区分。

报核制度的优点主要在于有助于统一审查的判断标准，防止地方保护主义。

此外，实践也证明报核制度 （承继报告制度）有效地提高了涉外仲裁裁决被承

认与执行的概率。但是其缺点也是显而易见的，首先，报核制度的公正性会因

其内部审查的特点而减损。作为一种法院内部的审查机制，其透明度较低，无

法保障当事人参与审核过程以提出主张与抗辩。其次，报核制度在实践中有减

损仲裁的效率价值的情况。报核制度仍然未对最高人民法院的回复时间作出要

求，以致时间成本高。司法审查的问题种类比较集中，因此最高人民法院常常

需要对同类或者较简单的法律问题进行多次回复，这对司法资源也是一种浪

费。② 最后，报核制度使裁定可能经过三级人民法院的三次审查，是不是一种

实质上的 “三审”？由前述我国香港特别行政区案例可以得知，上诉机制中允

许法庭审查的次数对于维护仲裁的效率价值和终局性有直接影响，而报核制度

中会出现裁定经历三次审查的情况，从这点来看，报核制度未必比上诉机制有

更高的效率。

上诉机制的优点主要在于其制度的理论基础更加完备，制度透明度较高，

有助于保障当事人的上诉权利，也有利于提高仲裁司法审查的公正性和正当性。

同时，在效率方面，笔者认为采用上诉机制并不会导致仲裁的效率价值受到严

重减损，反而有助于实现公正与效率的辩证统一。首先，若仅讨论 “否定性”

裁决的审查，上诉机制司法审查的案件数量只可能比报核制度更少，而不会更

多，由于是否上诉取决于当事人的主张，法院 “主动”审查转变为 “被动”审

查，因此并非所有 “否定性”裁决都一定会被上诉。法院对仲裁的干预和介入

应以当事人提出申请作为前提，将仲裁司法审查提起的主动权交还给当事人，

０９６ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

参见汪祖兴：《效率本位与本位回归———论我国仲裁法的效率之维》，载 《中国法学》２００５年第
４期，第１１３页。

仲裁司法审查的问题主要集中在仲裁协议效力、承认与执行仲裁裁决、撤销仲裁裁决这几个方

面；ＳｅｅＬａｎ－ｆａｎｇＦｅｉ，ＡＣａｓｅＳｔｕｄｙｏｆｔｈｅＲｅｐｏｒｔｉｎｇＭｅｃｈａｎｉｓｍｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｉｎＣｈｉｎａ，５Ｃｏｎｔ
ｅｍｐＡｓｉａＡｒｂＪ８３，２０１２，ｐ９６－９８。
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这既是对仲裁意思自治原则的尊重，也保持了司法监督的 “适度”原则。① 其

次，司法审查的审查范围与标准不会因为改为上诉制度而变得更为复杂。上诉

法院的审查范围限于当事人提起之事由，即关于仲裁协议效力、承认与执行仲

裁裁决和撤销仲裁裁决等审查事项，② 审查要点更为集中，审查的内容也比诉

讼或者仲裁案件审理过程涉及的方面更少，法院主要审查程序问题，而不对案

件进行全面审查。审查之标准适用 “仲裁标准”而非 “诉讼标准”，即符合

《仲裁法》以及国际条约对上述审查事由规定的具体标准，不是遵循民事诉讼

“事实清楚、适用法律正确”的严格标准。③ 因此在审查范围和标准上，上诉制

度不改变报核制度已有的有限、适度审查标准。最后，在程序设计方面，上诉

程序在时间限制、程序保障等方面已经有较详细和成熟的规定，具有可预期性，

且有学者提出仅允许上诉而不允许再审，并不全面照搬诉讼程序，以此维持仲

裁司法审查上诉制度的 “监督”性质，④ 在这个方面也顾及了仲裁效率的保障，

避免因多次上诉而减损效率价值。此外，仲裁司法审查制度本身就有助于提高

仲裁裁决的准确性，客观上也有助于节省纠纷解决的成本，当事人无须再提起

仲裁或向法院另外提起诉讼，只要上诉机制保证审查的有效适度，总体上仍然

是对仲裁起到互补、促进的作用。⑤ 若上诉机制严重减损仲裁效率，也不会为

世界上大多数国家采用和实践。尽管与现行报核制度比较，上诉机制也有一些

缺点，如上诉机制将司法审查的主动权从上级法院下沉，地方保护主义是否有

可能因此再次抬头，而导致审查标准再次不统一，从而使仲裁裁决承认与执行

的概率受到影响，但这些问题随着中国司法实践的不断进步，有望逐步得到解

决，与上诉机制带来的优势不冲突。

０９７·理论前沿·

①

②

③

④

⑤

参见赵健：《国际商事仲裁的司法监督》，法律出版社２０００年版，第１５－１６页。
参见 《最高人民法院关于审理仲裁司法审查案件若干问题的规定》 （法释 〔２０１７〕２２号）第１

条：“本规定所称仲裁司法审查案件，包括下列案件：（一）申请确认仲裁协议效力案件；（二）申请执

行我国内地仲裁机构的仲裁裁决案件；（三）申请撤销我国内地仲裁机构的仲裁裁决案件；（四）申请认

可和执行香港特别行政区、澳门特别行政区、台湾地区仲裁裁决案件；（五）申请承认和执行外国仲裁

裁决案件；（六）其他仲裁司法审查案件。”

参见朱科：《中国国际商事仲裁司法审查制度完善研究》，法律出版社２０１８年版，第５５页。
参见朱科：《中国国际商事仲裁司法审查制度完善研究》，法律出版社２０１８年版，第２９３页。
参见杨玲：《司法变更仲裁裁决能否上诉》，载中国法院网，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｃｈｉｎａｃｏｕｒｔｏｒｇ／ａｒｔｉｃｌｅ／

ｄｅｔａｉｌ／２００７／０７／ｉｄ／２５８００９ｓｈｔｍｌ，最后访问日期：２０１９年１月１１日。文中作者提出以下观点，支持 “仲

裁裁决司法监督程序实行内外无别的 ‘两审终审’制”： “仲裁司法监督 ‘两审终审’与 ‘一裁终局’

不矛盾；裁决司法监督 ‘两审终审’让司法监督更慎重；两审终审比一审终局在社会纠纷解决成本上更

低”。
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（三）小结———上诉机制在中国具备可行性

不可否认的是，报核制度与上诉机制都是为了谨慎处理仲裁司法审查的

“否定性”结论，提高承认与执行涉外仲裁裁决的概率，以积极履行 《纽约公

约》下的义务，两种制度在一定程度上都对此目的有所帮助。但通过以上比较，

笔者认为上诉机制一方面能弥补现行报核制度的缺陷，另一方面能更好地平衡

司法审查的公正和仲裁制度的效率两者的关系，如审查主动权下沉，上诉案件

可能减少，在效率方面可以弥补打破司法审查裁定 “一裁终局”带来的效率损

失；地方保护主义抬头的问题还是需要通过整体完善法院系统的司法审查水平

以及提高审判者正确适用审查标准的意识等方式从根源上解决，依赖上级法院

包揽审查责任并非长久之举。此外，域外立法与司法实践也可以为中国建立仲

裁司法审查上诉机制提供丰富的参考和借鉴资源。即便是先完善报核制度再逐

渐向上诉制度过渡，也可以吸收上诉制度中的各种优势。

综上所述，笔者认为将报核制度转变为上诉机制在理论与实践上都具备可

行的空间。然而制度的完善也需要一个过程，应结合中国不同阶段的实践情况，

选择合适的制度方案。

四、中国仲裁司法审查报核制度完善建议

不可忽视的是，报核制度目前在中国的实践业已有比较好的效果，且司法

解释的不断完善也在逐渐弥补该制度的缺陷。如果对报核制度进行创新可以适

应中国的法治土壤，未尝不可让其存续并不断改善；而建立上诉机制则是对报

核制度更深层次的改革。对此，我们需要从报核制度在中国产生的源头、在中国

的实践情况以及上诉机制的有关配套规范等多方面衡量向上诉机制转变的必要性

及可行性。一味照搬域外立法实践的方式并不可取。究竟是继续对报核制度进行

完善，还是朝着上诉机制转变，仍需要根据实践的发展深化探讨。基于上诉机制

的可行性以及报核制度也有效果的考量，以下提出两种完善路径。

（一）路径一———保留并完善报核制度

针对报核制度现有的主要缺陷，笔者拟提出以下几个方面的建议：

１明确上级法院作出审查回复的期限

目前最高人民法院在报核机制中的回复时间不明确，在报告机制时期就已

经存在因回复期限过长而导致审查效率降低、对当事人的利益造成负面影响等

问题。因此，若是继续保留报核制度，应对其予以完善，首先应积极对法院的

０９８ 仲裁与法律·第１４７辑
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司法审查有关的期限作出必要和明确的规定，以提高报核机制运作的效率，解

决实践中当事人因等待审查结果时间过长而利益受损的情况，同时对仲裁的效

率价值也在客观上起到保障的作用。此外，也可以考虑为当事人设置报核制度

的监督和救济机制，包括下级法院没有按要求上报以及上级法院没有按时回复

的情况，以保障当事人在报核制度中应有的正当权益。①

２进一步明确报核制度审查的程序

目前报核制度中对于审查的具体方式和程序并没有较为详细的规定，包括

当事人在审查过程中的地位、权利义务以及审查的具体形式，如何时应当采用

书面审查，何时应当采用公开听证程序等。而当事人在审查程序中的权益保障

还是需要依靠明确的制度。同时，对上级法院作出的回复也应当有较统一的规

范，以此提高司法审查的透明度，增强司法审查的公正性。

３明确报核制度的审查范围和标准

虽然报核制度是法院内部的审查机制，但是报核制度也是仲裁司法审查制

度中重要的一部分。也正因如此，更有必要明确报核制度中的审查范围和标准，

即上级法院对下级法院 “否定性”裁定的审查范围和审查内容，以避免司法审

查的过多干预对仲裁的终局效力和效率价值造成影响。同时可以将报核审查中

出现的各种情形进行归类总结，以便提高报核审查的效率。

４逐渐完善报核制度的制度理论

若是继续保留报核制度，就有必要明确其制度性质，是作为法院内部的审

查机制还是具有准上诉性质，抑或是其他。因此，完善报核制度的理论基础有

利于发现制度中存在的问题并有效改进。

（二）路径二———逐步建立有限的上诉机制

１参考有条件的允许上诉制度，建立有限的上诉制度

“限制”体现在两个方面，一方面是限制可以上诉的裁定类型，应限制在

“否定性”裁定，② 这是考虑到中国建立上诉机制主要是为了防止地方保护主

０９９·理论前沿·

①

②

参见 《２０１８年度仲裁司法审查实践观察报告———主题二：〈报核规定〉的适用范围与监督救济
路径》，载微信公众号 “天同诉讼圈”２０１９年 ３月 ４日。某远公司申请执行仲裁裁决案 ［甘肃高院

（２０１８）甘执监１２号至１９号］，某远公司不服甘肃定西中院不予执行仲裁裁决的裁定，因认为定西中院
没有按规定报核而向甘肃高院申诉，后甘肃高院查明定西中院未依法报核，因此撤销其作出的不予执行

裁定。

朱科：《国际商事仲裁司法审查案件内部请示报告制度的转型》，载 《法学杂志》２０１７年第６
期，第１３０页。
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义，提高仲裁裁决的承认和执行率，而报核制度的实践表明仅对 “否定性”裁

定进行审核已经可以有效地达到这个目标。考虑到中国仲裁实践和司法审查机

制在未来的进步，特别是仲裁司法审查并轨的发展趋势，未来有将 “肯定性”

裁定也纳入允许上诉的范围的可能性。另一方面可以参考英国、我国香港特别

行政区的实践，对允许上诉的原因作出限制 （合理的胜诉前景）。在中国应考

虑到地方保护主义的问题，对审查原因不应作过多限制，同时在涉及公共利益

等重大问题时，上级法院应当受理上诉申请。

２决定是否受理上诉的主体为上诉法院

与有条件的允许上诉制度不同，笔者认为，在中国是否受理当事人上诉申

请的决定权不归于作出裁定的法院，而是上级法院，因为中国各地司法发展程

度不平衡，不少地区仍存在地方保护主义的问题，若是由作出裁定的法院决定

当事人能否提起上诉，则很有可能导致法院因地方保护主义不倾向于改变自己

的裁定而使当事人陷入失去救济渠道的困境。

３上诉机制的审理程序可参照民事审判二审程序

有学者提出上诉机制的审理程序应参照民事诉讼二审程序审理，有利于明

确当事双方在仲裁司法审查程序中的地位、权利及义务，以规范、透明、公开

的制度保障当事人获得公正的审查结果。① 同时为了保障仲裁效率，不再设置

再审程序。但是笔者认为，是否应该允许再审，或许还值得进一步考量。目前

报核程序允许对部分 “否定性”裁定层报至最高人民法院，就是为了让最高人

民法院统一仲裁司法审查的标准，在重大或者涉外仲裁裁决的承认与执行问题

上严格把关、谨慎判断。因此，若是完全否定再审的可能性，最高人民法院发

挥的作用可能会降低，对于一些特别重要的案件 （范围应当比 “否定性”裁定

更小）是否应当保留申请再审的可能性，这些案件的种类和范围又如何确定，

以及若是不允许再审，最高人民法院的功能如何重新定位，笔者认为这些问题

在上诉机制的构建中还需更深入的研究与探讨。

结语

２０１８年１２月，中共中央办公厅及国务院办公厅颁布 《关于完善仲裁制度

提高仲裁公信力的若干意见》，其中强调了 “完善仲裁制度，提高仲裁公信力”

１００ 仲裁与法律·第１４７辑

① 参见朱科：《中国国际商事仲裁司法审查制度完善研究》，法律出版社２０１８年版，第２９３页。
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的改革任务，而完善仲裁司法支持和监督机制的相关法律及司法解释是改革的

一个重点。由此可知，报核制度作为中国仲裁司法审查中的独特制度，必然是

制度改革与完善过程中关注的重点。

法律制度的构建与改革需要根植本土，对于不完善的制度和机制不应一律

推翻重构。从本文的研究结果来看，报核制度与上诉机制的确各有利弊，而立足

于中国本土仲裁实践的历史与司法环境，报核制度的诞生与发展的确起到了非常

积极的作用。故本文提供了两种报核制度改革与完善的参考路径，以期立法与司

法机关在制度完善的过程中对中国本土法律实践的特点加以关注，更有效地建立

既体现中国法律文化特色又符合仲裁制度的国际发展趋势的司法审查机制。

（本文责任编委：吴绍轩①）

１０１·理论前沿·

① 吴绍轩，中国国际经济贸易仲裁委员会委员会工作处职员。
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国际商事仲裁非法证据可采性问题探究

金挺峰

摘　要：网络入侵的层出不穷使得机密文件信息的获取成为可能，对于是
否采纳此类通过非法方式获取的证据，国际商事仲裁尚未形成明确的判断标准。

在现有商事仲裁规则与实践无法提供足够指导的前提下，审视与梳理投资仲裁

庭的相关实践对于解决该问题或能提供诸多有益借鉴。总体而言，在自由裁量

的基础之上，通过综合考虑证据的相关性与重要性、证据的真实性、提交证据

一方是否亲自参与非法取证以及证据是否涉及特权制度这四个要素，商事仲裁

庭能相对全面地对该问题作出判断。

关键词：国际商事仲裁　非法取证　可采性　自由裁量

引言

所谓证据 “可采性”（ａｄｍｉｓｓｉｂｉｌｉｔｙ），源于英美法系的证据立法，是英美法
下的特有概念，① 大致相当于大陆法中的 “证据能力”。证据的可采性是指其作

为法律上的诉讼证据的资格问题，例如许多国家会在其国内刑法中规定以非法

手段获得的证据不具有可采性。不同于国内诉讼，国际仲裁并没有明确的非法

证据排除规则，加之当事人可能具有不同法律文化背景，仲裁庭倾向于将重点

放在决定争议所需要的事实认定上，而不愿先验地受到证据可采性规则的约束，

１０２ 仲裁与法律·第１４７辑



①

金挺峰，北京市环球律师事务所上海分所律师助理。

ＳａｍｉｒａＡＳａｌｅｈ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＡｄｍｉｓｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅ：ＩｎｔｅｒｒｅｌａｔｉｏｎＢｅｔｗｅｅｎＤｏｍｅｓｔｉｃＬａｗａｎｄＩｎ
ｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ１５，１９９９，ｐ１４２
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阻碍其可能借以获取纠纷解决结果的任何途径。①

然而另一方面，随着尖端科学技术的进步，网络入侵和黑客攻击变得愈加

频繁，这一客观现状对非法取得证据之可采性提出了新的问题。以著名的维基

解密网站为例，成立于２００６年１２月的维基解密是一个大型文档泄露及分析网

站，各国的黑客均可将自己盗取的机密文件上传到该网站上，以揭露政府及企

业的腐败或犯罪行为。自创立以来，无论在商事仲裁还是投资仲裁中，争端当

事方多次提交维基解密公布的相关机密文件作为证据。多国政府对维基解密网

站发出警告，美国认定维基解密泄露文件的行为违反美国国内法，② 澳大利亚

总理吉拉德曾声明组建维基解密基金会和从外国窃取美国政府的保密文件是非

法行为，③ 其创始人阿桑奇也被英国警方正式逮捕。如果黑客行为或者以维基

解密为代表的泄密行为违反有关法律，那么通过这些非法手段获取的证据在国

际商事仲裁中能被采纳吗？目前尚无统一答案。有鉴于此，我们有必要对以维

基解密文件为代表的通过非法手段获取的证据之可采性进行研究。

一、国际商事仲裁非法证据可采性的 “规则缺失”

各国国内法往往通过立法或判例发展的方式对非法证据可采性问题作出较

明确的规定。以美国为例，作为英美法系的代表以及非法证据排除规则的发源

地，美国通过维克斯案 （ＷｅｅｋｓｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ）和马普案 （ＭａｐｐｖＯｈｉｏ）等

判例正式确立了刑法意义上的非法证据排除规则，即凡通过违反 《美国宪法第

四修正案》获取的证据均不具有可采性。④ 简言之，美国非法证据排除规则适用

对象是通过非法搜查等方式获取的实物证据，该规则旨在确保执法人员在程序中

合法扣押或搜查。我国目前亦在刑事案件中明确适用非法证据排除规则，《刑事诉

讼法》第５６条规定：“采用刑讯逼供等非法方法收集的犯罪嫌疑人、被告人供述

和采用暴力、威胁等非法方法收集的证人证言、被害人陈述，应当予以排除。收

１０３·理论前沿·

①

②

③

④

［英］艾伦·雷德芬等： 《国际商事仲裁法律与实践》，宋连斌等译，北京大学出版社２００５年
版，第３１７页。

ＶｅｒｄｉｃｔｉｎＢｒａｄｌｅｙＭａｎｎｉｎｇｃａｓｅ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｗａｓｈｉｎｇｔｏｎｐｏｓｔｃｏｍ／ｗｐ－ｓｒｖ／ｓｐｅｃｉａｌ／ｎａｔｉｏｎａｌ／ｍａｎｎｉｎｇ－
ｖｅｒｄｉｃｔ／，Ｊｕｌｙ８，２０１９

ＧｉｌｌａｒｄｒｅｆｉｎｅｓｖｅｒｄｉｃｔｏｎＡｓｓａｎｇｅ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗａｂｃｎｅｔａｕ／ｗｏｒｌｄｔｏｄａｙ／２０１０／ｓ３０８６７３ｈｔｍ，Ｊｕｌｙ８，２０１９
《美国宪法第四修正案》规定：“人民保护其身体、住宅、文件与财产之权利，以对抗无理由之

搜查和扣押，不得被侵犯。除有合理根据并宣誓保证，并详述搜查之地点、须扣押之人或物之外，不得

颁发搜捕证。”
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集物证、书证不符合法定程序，可能严重影响司法公正的，应当予以补正或者作

出合理解释；不能补正或者作出合理解释的，对该证据应当予以排除……”

国际法通常不对证据可采性问题作出严格规定。① 以国际法院为例，《国际

法院规约》仅在第５２条强调证据必须在指定期限内提交，除此之外未对证据可

采性施加任何限制。概括而言，国际法院适用的证据可采性一般原则为：当事

方提供的证据通常都是可采的。② 这一原则在国际法院于其成立之初审理的科

孚海峡案 （ＣｏｒｆｕＣｈａｎｎｅｌＣａｓｅ）中得到体现，并为法院在后续案件中对该问题

的处理提供基础。该案源于１９４６年，一支英国舰队驶入科孚海峡时，引爆阿尔

巴尼亚布下的水雷，从而造成英国舰队大量人员死伤。为了证明阿尔巴尼亚违

反国际法上的通知义务，英国皇家海军在没有得到阿尔巴尼亚许可的情况下进

入该水域扫雷，并将发现的水雷作为证据向国际法院出示。国际法院虽认定英

国海军的行为侵犯了阿尔巴尼亚国家主权，是一种国际不法行为，然而法院并

未对英国作出实质性惩罚判决，也并未在程序中排除英国以非法侵犯他国主权

这一方式所获取的证据。③

国际商事仲裁在处理非法证据可采性时同样面临着规则缺失的困境。一般

而言，仲裁庭对证据问题的处理主要根据仲裁协议、机构仲裁规则和仲裁地法

中的强制性规定。④ 在这三者中，仲裁协议中的争端解决条款很少细化到证据

问题，仲裁地法的强制性规定往往涉及的是更为宏观的公共利益与政策等事项，

故事实上仲裁庭主要参考仲裁规则中的证据条款。然而，仲裁规则中的证据条

款能给予仲裁庭的指导也十分有限。一方面，各机构仲裁规则中证据条款数量

普遍较少，鲜有仲裁机构制定专门的证据规则。⑤ 另一方面，仲裁规则中的证

１０４ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

⑤

ＣｈａｒｌｅｓＮＢｒｏｗｅｒ，ＥｖｉｄｅｎｃｅｂｅｆｏｒｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒｉｂｕｎａｌｓ：ＴｈｅＮｅｅｄｆｏｒＳｏｍｅＳｔａｎｄａｒｄＲｕｌｅｓ，ＴｈｅＩｎ
ｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｙｅｒ２８，１９９４，ｐ４７

张卫彬：《国际法院解决领土争端中的证据问题研究》，华东政法大学２０１１年博士学位论文，第６８页。
ＣｏｒｆｕＣｈａｎｎｅｌｃａｓｅ，Ｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ９Ａｐｒｉｌ１９４９，ＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ１９４９，ｐ３５
ＭａｒｇｈｉｔｏｌａＲｅｔｏ，ＤｏｃｕｍｅｎｔＰｒｏｄｕｃｔｉｏｎｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎ

ａｌ，２０１５，ｐ１２２
以目前在国际社会认可度较高的仲裁规则为例，２０１３年 《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》

仅有第２０条一个条文规定证据问题，２０１８年 《香港国际仲裁中心机构仲裁规则》同样仅有第２２条一个
条文涉及证据问题。当然，个别仲裁机构可能在仲裁规则之外另行制定专门的证据规则或证据指引，例

如中国国际经济贸易仲裁委员会自２０１５年起施行的 《中国国际经济贸易仲裁委员会证据指引》。该指引

第１９条规定以下两类证据不具有可采性，即仲裁庭认为不应被采纳的证据，尤其是那些律师与客户之间
的保密通讯或涉及当事人之间和解谈判的证据，以及仅在调解程序中披露的证据和信息。但对于非法证

据的可采性问题，该指引同样没有作出规定。
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据条款往往仅规定仲裁庭需要判断证据可采性，但缺少进一步指导细则。总体

而言，国际商事仲裁尚未形成有关非法证据可采性的具体规则。

当然，不同于国内法院适用严格的证据规则，国际仲裁庭在证据可采性问

题上享有广泛的自由裁量权，这已成为国际仲裁的共识并在多个机构规则中得

到体现。① 例如，《伦敦国际仲裁院仲裁规则》第２２条第１款第６项指出，“在

事先给予各方当事人合理的机会以表达他们的意见的基础上，仲裁庭有权根据

当事人的申请或依照仲裁庭自己的动议进行下列事项，……裁定对一方当事人

提出的任何有关事实或专家意见方面的材料的可采性、关联性和重要性，是否

适用任何严格的举证规则 （或其他规则）等”。

最后，仲裁庭在实践中频繁地援引 《国际律师协会国际仲裁取证规则》

（ＩＢＡＲｕｌｅｓｏｎｔｈｅＴａｋｉｎｇｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，以下简称 《ＩＢＡ

规则》）来弥补仲裁协议或机构规则中证据规则的缺失。② 《ＩＢＡ规则》旨在为

国际仲裁 （特别是涉及不同法律传统当事人的国际仲裁）的取证问题提供高

效、经济及公平的处理方式，故尽管不具有强制的法律拘束力，但是国际仲裁

庭多次援引该规则作为处理证据问题的依据。③

《ＩＢＡ规则》中规定证据可采性问题的主要是第９条第１款和第２款。第９

条第１款赋予仲裁庭在证据可采性上享有自由裁量权，第９条第２款列举了不

采纳证据的７种情况。

相较于仲裁规则，ＩＢＡ证据规则给出了更加细化的判断标准。当然，对于

判断非法获取证据的可采性问题，第９条第２款所提供的帮助仍有一定的局限

性，这是因为：首先，第９条第２款的列举是否穷尽，尚存争议。其次，第９

条第２款的用语存在模糊与不确定性，例如第９条第２款第７项规定可以排除

证据的情形为 “仲裁庭认定基于程序的经济性、适当性和公平的考虑，以及平
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①

②

③

ＮａｔｈａｎＤＯ’Ｍａｌｌｅｙ，ＲｕｌｅｓｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＡｎＡｎｎｏｔａｔｅｄＧｕｉｄｅ，Ｌｏｎｄｏｎ，Ｉｎ
ｆｏｒｍａＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１２，ｐ２６７

ＪｅｆｆｒｅｙＷａｉｎｃｙｍｅｒ，ＰｒｏｃｅｄｕｒｅａｎｄＥｖｉｄｅｎｃｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒ
ｎａｔｉｏｎａｌ，２０１２，ｐ７５０－７５１

ＣａｍｂｏｄｉａＰｏｗｅｒＣｏｍｐａｎｙｖＫｉｎｇｄｏｍｏｆＣａｍｂｏｄｉａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０９／１８，ＡｍｅｎｄｅｄＤｅｃｉｓｉｏｎ
ｏｎｔｈｅＣｌａｉｍａｎｔｓＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｔｏＥｘｃｌｕｄｅＭｒＬｏｂｉｔｓＷｉｔｎｅｓｓＳｔａｔｅｍｅｎｔａｎｄＤｅｒｉｖａｔｉｖｅＥｖｉｄｅｎｃｅ，１４Ｆｅｂｒｕａｒｙ２０１２，
ｐ２；ＴｉｄｅｗａｔｅｒＩｎｃ，ＴｉｄｅｗａｔｅｒＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＳＲＬ，ＴｉｄｅｗａｔｅｒＣａｒｉｂｅ，ＣＡ，ｅｔａｔｖＴｈｅＢｏｌｉｖａｒｉａｎＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆ
Ｖｅｎｅｚｕｅｌａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／１０／５，ＰｒｏｃｅｄｕｒｅＯｒｄｅｒＮｏ１ｏｎＰｒｏｄｕｃｔｉｏｎｏｆＤｏｃｕｍｅｎｔｓ，２９Ｍａｒｃｈ２０１１，
ｐａｒａ６；ＣＭＥＣｚｅｃｈＲｅｐｕｂｌｉｃＢＶｖＴｈｅＣｚｅｃｈＲｅｐｕｂｌｉｃ，ＵＮＣＩＴＲＡＬ，ＰａｒｔｉａｌＡｗａｒｄ，１３Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ２００１，
ｐａｒａ４６
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等对待当事人的考虑具有说服力”。不同仲裁庭对何谓程序的经济性、适当性和

公平缺乏统一标准，实践中容易引发分歧。最后，第９条第２款中规定的不采

纳证据的７种情形并不包括以非法手段获取的证据，因此即便援引 《ＩＢＡ规

则》，仲裁庭也很难直接对该问题得出结论。

二、非法证据的可采性———基于国际投资仲裁实践分析

相较于投资仲裁，商事仲裁显然具有更高的保密性，这使得通过考察商事

仲裁实践来研究仲裁庭对该问题的处理路径显得几无可能。与之相反，投资仲

裁的透明度使得公众能接触到大量案件材料，从而使得将投资仲裁处理该问题

的经验 “嫁接”于商事仲裁成为可能。考虑到投资仲裁与商事仲裁并非泾渭分

明，而是在很多问题上具有共通性，① 故在缺乏明确判断路径的现状下，可考

虑参考投资仲裁相关案例在解决非法证据的可采性问题上的做法来解决国际商

事仲裁中非法证据的可采性问题。下面对有关投资仲裁实践进行分析。

（一）决定不予采纳非法获得的证据之实践

在多个投资仲裁案件中，仲裁庭基于不同考量均拒绝采纳通过非法手段获

取的证据。

１梅赛尼斯诉美国案

梅赛尼斯 （Ｍｅｔｈａｎｅｘ）诉美国案是一起根据北美自由协定提起的投资仲裁。

该案投资者梅赛尼斯公司是全球最大的乙醇生产商和经销商。由于加利福尼亚

政府颁布了禁止使用或销售某种汽油添加剂的禁令，梅赛尼斯根据协定向美国

提出索赔申请。

仲裁过程中，梅赛尼斯公司对美国政府的一位证人冯德 （Ｖｉｎｄ）先生的资

格持疑。为了证明冯德先生与加利福尼亚政府的利益关系，梅赛尼斯公司向仲

裁庭提交了一系列文件，包括冯德先生的私人笔记、信函、通讯录等。对此，

美国政府指出，这些文件是梅赛尼斯公司的私人侦探非法潜入冯德先生工作大

楼搜寻垃圾箱而得。尽管梅赛尼斯极力主张其 “垃圾搜索”行为不构成美国刑

法意义上的非法取证，但美国仍坚持请求仲裁庭排除这些证据。

仲裁庭主要从两方面分析了证据的可采性问题。首先，仲裁庭强调作为一

１０６ 仲裁与法律·第１４７辑

① 关于投资仲裁与商事仲裁的共同性，参见傅攀峰：《商事仲裁与投资仲裁：当今两者差异几何？》，

载 《仲裁研究》２０１４年第２期。
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般法律原则，争端当事方均有义务在仲裁程序中恪守善意原则，尊重程序公正。

因此，正如同美国政府不被允许提交其依靠情报资源监视投资活动而获得的文

件，梅赛尼斯通过 “垃圾搜索”获得的证据也不应被采纳。其次，仲裁庭分析

了该证据的重要性。在仔细考虑文件内容后，仲裁庭认定本案还有更直接的口

头和书面证据能证明梅赛尼斯公司的主张，即争议文件对于本案而言并非不可

或缺，对案件结果也不产生重要影响。基于上述分析，仲裁庭最终决定不采纳

梅赛尼斯公司提交的证据。①

２萨纳伊诉土库曼斯坦案

萨纳伊 （Ｓａｎａｙｉ）诉土库曼斯坦案是一起建筑工程承包合同争端。在施工

过程中，投资者土耳其萨纳伊公司与土库曼斯坦政府对合同履约情况产生分歧。

根据 《土耳其土库曼斯坦双边投资协定》第７条规定，双方在争端产生后应尽

可能以友好协商的方式解决争端，若争端自被提起之日起６个月内未解决，投

资者可提起仲裁申请。

为了证明自己根据投资协定第７条向土库曼斯坦国内法院寻求用尽当地救

济的努力是徒劳的，萨纳伊公司向仲裁庭提交了一份从维基解密网站下载的有

关土库曼斯坦政府的文件。在该文件中，土库曼斯坦承认本国国内司法体制存

在弊端，“鉴于土库曼斯坦自上而下的决策形成机制，很难想象法官会仅仅根据

案件事实作出裁判，尤其是在涉及国家利益的案件中。同时，政府权力扩张和

腐败受贿的情况也不容忽视……”② 土库曼斯坦政府认为维基解密网站从事的

是非法获取文件行为，故申请方提交的证据不应被采纳。

仲裁庭并未直接回应维基解密文件的可采性，而是用较长的篇幅分析这份

文件与投资者主张间的相关性。仲裁庭认为，作为一份内容广泛的第三方研究

报告，该文件仅概括性地指出土库曼斯坦国内司法体系缺乏独立、对土耳其投

资者并不友好的情况，但这并不能必然地证明萨纳伊公司的主张。相反，萨纳

伊公司必须明确地向仲裁庭展示其诉诸土库曼斯坦国内法院的经过，才能分析

出其寻求东道国当地救济的权利是否被剥夺。因此，仲裁庭认定萨纳伊公司所
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①

②
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ｐ５８，ｐａｒａ４３１６
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提交的证据无法证明其主张，故不予采纳。①

３伊迪夫诉罗马尼亚案

伊迪夫 （ＥＤＦ）诉罗马尼亚案涉及通过窃听获得的录音文件的可采性。本

案申请方伊迪夫公司声称由于拒绝向时任罗马尼亚首相行贿，导致其在罗马尼

亚境内的投资遭到了政府阻挠。伊迪夫公司向仲裁庭提交了一份录音文件，内

容为罗马尼亚政府官员对其提出了必须行贿才能继续开展业务的要求。罗马尼

亚请求仲裁庭拒绝采纳该证据，并提出三点理由：首先，伊迪夫公司早在７年

前就录下了对话，但直到７年后才将该证据公布，这种行为有违善意原则；其

次，该录音是伊迪夫公司在另一方不知情的情况下非法佩戴窃听器录制，该取

证方式侵犯当事人隐私权；最后，录音文件应提供原件，伊迪夫提供的录音真

实性、完整性存疑。

仲裁庭针对这三点理由进行了详细的分析。首先，仲裁庭指出，考虑是否

采纳证据的标准之一是证据的可靠性和真实性，采纳一份无法辨明真假的文件

无疑是浪费时间。鉴于该录音大量对话内容缺失，且很有可能进行了内容增删

等操作，该录音内容不具有可靠性与真实性。其次，仲裁庭重点分析了非法窃

听这一取证行为。仲裁庭参考了科孚海峡案，认为非法取证的后果应加以个案

分析。同时，仲裁庭赞同梅赛尼斯案对非法取证效力的分析，指出善意参与程

序的重要性。鉴于该录音是在伊科布 （Ｉａｃｏｂ）女士不知情的情况下偷录的，这

显然侵犯了其隐私权，采纳这份证据将有违国际仲裁中的善意原则和公平原则。

最后，仲裁庭分析了伊迪夫公司直到７年后才公布该证据这一行为。仲裁庭结

合双方证言，认定ＥＤＦ公司早在７年前已掌握该录音，这种无理由的故意迟延

提交显示了伊迪夫公司的非善意。②

值得注意的是，本案涉及投资者对东道国的腐败指控，鉴于索贿指控的严

重性，仲裁庭在本案采取 “明确且令人信服”的证明标准。③ 这也不难理解为

何仲裁庭在基于上述分析的前提下，最终决定不采纳该份录音文件。

４利班纳科诉土耳其案

本案涉及土耳其政府通过非法监听方式获得的与投资者有关的信息的可采

１０８ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

Ｉｂｉｄ，ｐａｒａ８１１０
ＥＤＦｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＴｕｒｋｅｙ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０５／１３，ＰｒｏｃｅｄｕｒａｌＯｒｄｅｒＮｏ３，２９Ａｕｇｕｓｔ２００８，

ｐａｒａｓ２９－４６
Ｉｂｉｄ，ｐａｒａ３０
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性问题。塞浦路斯公司利班纳科 （Ｌｉｂａｎａｎｃｏ）指责土耳其政府通过非法监听获

取了大量有关本案的机密文件。土耳其政府承认存在监听行为，但表示只是为

了调查另一起洗钱案，与本案无关。

仲裁庭首先指出，本案双方在证据问题上的分歧恰恰揭示了解决投资争端

国际中心 （ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｅｎｔｒｅｆｏｒＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓ，ＩＣＳＩＤ）仲裁

中的一些核心问题，如基本的程序公正，对法律特权和保密信息的尊重，赋予

双方寻求意见以及自由、不受干涉地推动案件进程的权利等。其次强调，当事

方均应公平善意地参与仲裁过程，这一原则适用于包括国际投资仲裁在内的所

有仲裁。对于土耳其提出的调查洗钱犯罪这一抗辩理由，仲裁庭表示其无意否

认一个主权国家享有追踪犯罪的天然权力，但这并不意味着该权力的行使不受

约束，也不代表一个国家可以通过阻碍 ＩＣＳＩＤ仲裁开展的方式进行犯罪调查。

最后，仲裁庭再次强调了法律特权和保密制度的重要性，并认为采纳这些证据

将会对利班纳科公司造成程序偏见。①

（二）决定采纳非法获得的证据之实践

当然，在个别案件中，仲裁庭决定采纳当事方提交的涉及通过非法手段获

取的证据，其中以卡拉图布 （Ｃａｒａｔｕｂｅ）诉哈萨克斯坦案最为典型。

卡拉图布诉哈萨克斯坦案是一起在 ＩＣＳＩＤ下提起的投资仲裁，本案主要涉

及投资者从非法网站上自行下载的文件的可采性问题。

仲裁进程中，卡拉图布公司提交了从名为 “哈萨克解密” （ＫａｚａｋｈＬｅａｋｓ）

的网站上下载的１１份文件作为证据。“哈萨克解密”是由黑客建立的一个信息

分享网站，通过入侵哈萨克斯坦政府网络系统，黑客在该网站上传了约６万份

政府文件。哈萨克斯坦强烈反对申请方提交该证据，并请求仲裁庭将这些 “被

盗文件”排除出仲裁程序。双方均就该证据的可采性问题提交了法律意见。②

仲裁庭认为，在证据问题上，法律特权的保护应始终放在首位。因此，仲

裁庭并未采纳其中４份涉及律师客户间通信的文件，但采纳了卡拉图布公司提

交的其他不涉及法律特权的文件作为证据。③

１０９·理论前沿·

①

②

③

ＬｉｂａｎａｎｃｏＨｏｌｄｉｎｇｓＣｏＬｉｍｉｔｅｄｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＴｕｒｋｅｙ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０６／８，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＰｒｅ
ｌｉｍｉｎａｒｙＩｓｓｕｅｓ，２３Ｊｕｎｅ２００８，ｐａｒａｓ７８－８０

ＣａｒａｔｕｂｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＯｉｌＣｏｍｐａｎｙＬＬＰａｎｄＭｒＤｅｖｉｎｃｃｉＳａｌｅｈＨｏｕｒａｎｉｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＫａｚａｋｈｓｔａｎ，ＩＣ
ＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／１３／１３，Ａｗａｒｄ，２７Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ２０１７，ｐａｒａｓ１５０＆１５２

Ｉｂｉｄ，ｐａｒａ１２５９
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本案仲裁庭的做法为我们提供了以下两点思考。首先，涉及法律特权的信

息不应作为证据被提交。在这一点上，仲裁庭充分尊重了 《ＩＢＡ规则》第９条

第２款关于法律特权的规定。其次，本案仲裁庭似乎释放出除法律特权信息外，

非法取得的证据原则上可以被采纳的信号。

三、仲裁庭决定非法证据可采性的考量因素

由于仲裁规则普遍未对证据可采性问题作出明确规定，国际投资仲裁实践

呈现出个案裁判，缺乏统一标准之局面。不过通过对已有案例的梳理，仍能提

取出某些共通的考虑因素：首先，从证据本身而言，仲裁员会关注证据内容是

否具有真实性，与案件是否具有相关性，对结果是否产生重要性。其次，仲裁

庭会关注采纳这份证据对于程序公平正义是否产生影响。最后，仲裁庭还会关

注证据是否涉及保密信息、律师及当事人信息等为法律特权所包含的内容。在

国际商事仲裁中，判断非法证据的可采性同样要考虑这些因素，因此投资仲裁

对该问题的分析路径对于商事仲裁同样具有借鉴意义。

（一）非法证据的重要性及其与案件的相关性

证据应该与案件具有相关性，并对案件结果有重要影响。一般认为，相关

性要求证据有助于当事方展示案情、证成主张，重要性侧重证据有助于仲裁庭

发现案件真相或作出裁决。① 由于仲裁一裁终局的属性，仲裁庭往往倾向于采

纳而非排除证据来帮助其发现案件真相，但这并非意味着当事方提交的任何证

据均应被采纳。国际仲裁在一定程度上认可了国内法中的某些证据排除规则。②

对于仲裁庭而言，若一份待提交的证据与案件不相关不重要，而该证据又是通

过非法手段获得，采纳该证据显然得不偿失。

梅赛尼斯诉美国案即引入证据相关性、重要性标准来帮助判断可采性问题。

仲裁庭认为，鉴于争议文件不能达到申请方梅赛尼斯公司预期的证明效果，该

证据对案件结果不产生决定性影响，因此决定不采纳该证据。同样，在萨纳伊

诉土库曼斯坦案中，仲裁庭重点论述了萨纳伊公司提交的维基解密文件与试图

证明的诉求间并不相关，因此拒绝采纳。

１１０ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

ＫｏｎｓｔａｎｔｉｎＰｉｌｋｏｖ，ＥｖｉｄｅｎｃｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＣｒｉｔｅｒｉａｆｏｒＡｄｍｉｓｓｉｏｎａｎｄＥｖａｌｕａｔｉｏｎ，Ａｒｂｉｔｒａ
ｔｉｏｎ８０，２０１４，ｐ１４８－１４９
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ｐ１２０
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在笔者看来，国际商事仲裁庭在衡量非法取得的证据可采性时，可先考虑

该证据的相关性、重要性问题。若仲裁庭不认为证据与争端有联系，可直接决

定不予采纳该证据。相反，若该证据与案件相关或对案件结果产生重要影响，

仲裁庭可认定证据具有初步 （ｐｒｉｍａｆａｃｉｅ）可采性，并结合其他标准作出进一步

认定。

（二）非法证据的真实性

证据应具有真实性、可靠性。两大法系虽对证据种类各有侧重，但均出于

对证据真实性的考量。英美法系重视收集证人证言，并通过交叉询问来确保口

头证词的真实性；大陆法系则普遍认为由于争端往往在瞬间发生且证人的事后

回忆存有偏差，从而使证人证言的真实性大打折扣，故倾向书面证据。① 当今，

随着科学技术的不断发展，对文件原件的修改或伪造变得更加容易，这也使得

判断证据的真实性显得尤为重要。对仲裁庭而言，采纳一份内容上不具有真实

性、可靠性的证据将会使依靠该证据作出的裁决面临被撤销的风险。

黎巴嫩国内仲裁庭在其２０１５年作出的一份决定中指出，当事方若想使用维

基解密文件作为证据，必须确保其内容的真实性或提供其他证据来印证文件所

含信息的准确性。类似地，在伊迪夫诉罗马尼亚案中，仲裁庭指出，判断录音

文件的真实性是决定是否采纳该文件的前提。由于本案申请方提交的录音文件

缺失了开头与结尾，内容不完整，录音中存在多达２０处停顿等，仲裁庭对该录

音的真实性存疑，并以此作为拒绝采纳该证据的理由之一。

笔者认为，在判断非法证据可采性之前，仲裁庭可自行对非法获取的证据

内容是否真实可靠作出判断。与相关性和重要性的判断相同，若仲裁庭不认定

证据具有真实性、可靠性，可直接决定不予采纳该证据。相反，若仲裁庭确信

证据的真实性、可靠性，可认定证据具有初步 （ｐｒｉｍａｆａｃｉｅ）可采性，并结合其

他标准作进一步认定。

（三）提交非法证据的一方是否亲自参与了非法取证

作为起源于英美衡平法中的一项法律原则，“干净之手”强调寻求救济或

主张权利的一方必须清白无瑕。② 但仲裁庭可以将其与善意原则、程序正当原
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①

②

ＪｏｓｅｆａＳｉｃａｒｄ－ＭｉｒａｂａｌａｎｄＹｖｅｓＤｅｒａｉｎｓ，ＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏＩｎｖｅｓｔｏｒ－ＳｔａｔｅＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，Ｋｌｕ
ｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１８，ｐ１９４

ＰａｔｒｉｃｋＤｕｍｂｅｒｒｙ，ＳｔａｔｅｏｆＣｏｎｆｕｓｉｏｎ：ＴｈｅＤｏｃｔｒｉｎｅｏｆ“ＣｌｅａｎＨａｎｄｓ”ｉｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｆｔｅｒ
ｔｈｅＹｕｋｏｓＡｗａｒｄ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＷｏｒｌｄＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓａｎｄＴｒａｄｅ１７，２０１６，ｐ２３０
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则等挂钩而使其得到适用。① 国际投资仲裁实践中，“干净之手”原则在处理争

端方违法行为时，包括非法取证这一问题上发挥着重要的作用。②

在梅赛尼斯诉美国案中，仲裁庭将梅赛尼斯公司亲自参与了 “垃圾搜索”

这一非法的证据获取过程作为认定证据不具有可采性的理由之一。在伊迪夫诉

罗马尼亚案中，仲裁庭将投资者携带录音器偷录谈话内容这一行为视为违反了

“干净之手”原则，作为不采纳证据的理由之一。在利班纳科诉土耳其案中，

利班纳科在书面陈述中着重强调了土耳其政府以监听的方式获取文件的行为违

反了 “干净之手”原则，故不应采纳土耳其政府提交的证据。此外，欧盟法院

在波斯银行诉欧洲理事会一案中的意见也颇具参考价值，该案同样涉及一份维

基解密文件能否被采纳为证据这一问题。法院认为，维基解密文件的泄露渠道

在源头上或许违法，但试图提交该文件作为证据的波斯银行并未参与非法获取

过程。证据源头潜在的非法性不应成为阻碍案件一方提交该证据的理由。③

因此，笔者认为，在国际商事仲裁中判断非法证据的可采性问题上，仲裁

庭可以引入 “干净之手”原则，即提交非法获取的证据而使自己在案件中获益

的争端当事方若亲自参与了非法取证过程，该证据可被认定不具有可采性。④

（四）非法证据是否涉及法律特权

是否涉及法律特权是仲裁庭在判断证据可采性时的另一个参考因素。所谓

法律特权，是指被法律认可的拒绝向法庭或另一方当事人出示证据的权利。⑤

对于法律特权，两大法系有着不同的理解。英美法系对特权概念持广义解释态

度，并将其与保密制度加以区分。大陆法系虽并未有特权概念，但也要求程序

参与方恪守保密性。⑥ 目前国际仲裁中比较普遍的几种特权包括律师客户特权
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①

②

③

④

⑤

⑥

例如在Ｉｎｃｅｙｓａ诉ＥｌＳａｌｖａｄｏｒ一案中，仲裁庭虽未直接适用 “干净之手”原则，但仍强调没有任

何一个基于理性的法律体系会允许实施违法行为的一方从中受益，ＩｎｃｅｙｓａＶａｌｌｉｓｏｌｅｔａｎａＳＬｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆ
ＥｌＳａｌｖａｄｏｒ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０３／２６，Ａｗａｒｄ，２Ａｕｇｕｓｔ２００６，ｐａｒａ２４４。

ＡｌｏｙｓｉｕｓＬｌａｍｚｏｎ，ＴｈｅＳｔａｔｅｏｆｔｈｅ“ＵｎｃｌｅａｎＨａｎｄｓ”ＤｏｃｔｒｉｎｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＬａｗ：Ｙｕｋｏｓａｓ
ＢｏｔｈＯｍｅｇａａｎｄＡｌｐｈａ，ＩＣＳＩＤＲｅｖｉｅｗ３０，２０１５，ｐ３１５－３２５

ＰｅｒｓｉａＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＢａｎｋｖＣｏｕｎｃｉｌ，ＣａｓｅＴ－４９３／１０，ＥＣＬＩ：ＥＵ：Ｔ：２０１３：３９８，ｐａｒａ９５
ＮｉｋｋｉＯ’Ｓｕｌｌｉｖａｎ，Ｌａｇｇｉｎｇｂｅｈｉｎｄ：ｉｓｔｈｅｒｅａｃｌｅａｒｓｅｔｏｆｒｕｌｅｓｆｏｒｔｈｅｔｒｅａｔｍｅｎｔｏｆｉｌｌｅｇａｌｌｙｏｂｔａｉｎｅｄｅｖｉ

ｄｅｎｃｅｉｎｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｓ？ｈｔｔｐ：／／ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｂｌｏｇｐｒａｃｔｉｃａｌｌａｗｃｏｍ，Ｊｕｌｙ８，２０１９
ＮｏｒａｈＧａｌｌａｇｈｅｒ，ＬｅｇａｌＰｒｉｖｉｌｅｇｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ２，

２００３，ｐ４５
ＴｏｍＧｉｎｓｂｕｒｇａｎｄＲｉｃｈａｒｄＭｏｓｋ，ＥｖｉｄｅｎｔｉａｒｙＰｒｉｖｉｌｅｇｅｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｎｄ

ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗＱｕａｒｔｅｒｌｙ５０，２０１３，ｐ３４５－３４６
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制度、商业秘密特权保护制度、公共特权制度等。① 国际投资仲裁虽缺乏成文

的 “特权规则”，但在实践中已经在适用 “特权规则”上形成一些共识。②

因此，仲裁庭如果认定当事方提交的非法取得的证据中涉及侵犯法律特权，

可不采纳该证据。在利班纳科诉土耳其案中，仲裁庭指出，法律特权与机密信

息的保护应受到高度重视。如果允许一方以不正当的手段获取特权与机密信息

并使自己在案件中受益，将对另一方造成严重的偏见。同样，在卡拉图布诉哈

萨克斯坦案中，仲裁庭将投资者与其律师之间的邮件信函以侵犯法律特权与违

反机密信息的保护为由排除，而允许提交其他不涉及侵犯法律特权的证据。

当然，界定证据内容是否涉及法律特权本身也是一个复杂的问题。《ＩＢＡ规

则》第９条第２款第２项规定，如果一项证据的出示会造成法律障碍或形成法

律特权，仲裁庭可以排除该证据。第９条第３款列举了判断何谓法律障碍或特

权时可以考虑的五点因素，其中第１项为 “与提供或获得法律建议有关、或者

出于提供或获得法律建议的目的而产生的文件材料、陈述和口头沟通”。从这个

角度出发，尽管律师客户特权制度已被公认为是一种法律特权，但需要注意的

是并非律师与其客户之间的所有沟通文件均可受到特权制度的保护。正如仲裁

庭在维托·加洛 （ＶｉｔｏＧＧａｌｌｏ）诉加拿大一案中指出，只有当律师是以专业
律师身份 （而非其他身份）给出相关意见，客户和律师之间存在信任关系，文

件材料是出于提供或获得法律建议之目的而制作，并且双方均合理期待即便产

生相关争议该信息将被保密时，律师与客户特权制度方可得以适用。③

四、借鉴与展望

由于国际投资仲裁的仲裁庭享有的高度自由裁量权，目前的投资仲裁实践

尚未对判断非法证据的可采性形成统一的标准。在笔者看来，未来非法证据的

可采性问题仍将保持一定的复杂性，投资仲裁实践对该问题的判断也可能存在

不同，不同仲裁庭依旧倾向于从个案案情的角度出发进行分析。此外，鉴于来

自不同法律背景和文化的仲裁员对证据问题往往会产生不同的理解，力求国际

投资仲裁在判断非法获取证据的可采性问题时得出统一结论尚显不切实际。当
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①

②

③

崔起凡：《国际商事仲裁中的证据问题研究》，华东政法大学２０１１年博士学位论文，第１４２页。
ＣＴｅｖｅｎｄａｌｅａｎｄＵＣａｒｔｗｒｉｇｈｔＦｉｎｃｈ，ＰｒｉｖｉｌｅｇｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＩｓＩｔＴｉｍｅｔｏＲｅｃｏｇｎｉｚｅｄ

ｔｈｅＣｏｎｓｅｎｓｕｓ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ２６，２００９，ｐ８２３，８３９
ＶｉｔｏＧＧａｌｌｏｖＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＣａｎａｄａ，ＮＡＦＴＡ／ＵＮＣＩＴＲＡＬ／ＰＣＡ，ＰｒｏｃｅｄｕｒａｌＯｒｄｅｒＮｏ３，８Ａｐｒｉｌ

２００９，ｐａｒａ４７
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然，有一点是可以明确的，即通过非法手段获取的证据不必然被排除。在国际

商事仲裁中亦是如此。

在具体的判断路径上，参考已有规则和有关国际投资仲裁案例判例，笔者

认为，在判断国际商事仲裁非法证据的可采性问题上，以下方法或许可供参考：

首先，仲裁庭可以考虑该证据的相关性、重要性问题。若仲裁庭不认为证据与

案件有联系，可直接决定不予采纳该证据。相反，若该证据与案件相关或对案

件结果产生重要影响，仲裁庭可认定证据具有初步可采性。其次，仲裁庭可对

非法获取的证据内容是否真实作出判断。若仲裁庭不认为证据具有真实性、可

靠性，可直接决定不予采纳该证据。相反，若仲裁庭确信证据的真实性，可结

合其他标准作出下一步的判断。再次，仲裁庭可以引入 “干净之手”原则，即

若争端当事方亲自参与了非法取证过程或采纳该证据会使另一方的程序利益受

损，该证据可被认定不具有可采性。最后，仲裁庭可以判断提交的证据是否受

证据特权制度的保护，如果相关信息受到证据特权制度的保护，则仲裁庭可认

定不予采纳该证据。

（本文责任编委：潘楚婧①）

１１４ 仲裁与法律·第１４７辑

① 潘楚婧，中国国际经济贸易仲裁委员会天津分会职员。
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论 《华盛顿公约》框架下仲裁员的披露义务

黄琦琦

摘　要：仲裁员的披露义务制度作为 《华盛顿公约》框架下的基本制度，

关系到仲裁员的独立性和公正性。实践中存在大量以仲裁员不履行披露义务为

根据提起仲裁员回避的申请。但 《解决投资争端国际中心仲裁规则》对仲裁员

的披露义务的要求比较抽象和概括，仲裁员在实际披露过程中容易出现披露不

足的问题。当事方因此认为仲裁员不披露的行为显示仲裁员缺乏独立性和公正

性。该仲裁规则本身并未规定不履行披露义务的后果，当事方只能通过申请仲

裁员回避的方式以否定仲裁员不履行披露义务的行为。在具体案例中，判断仲

裁员是否履行披露义务，存在 “以仲裁员为中心”和 “以当事方为中心”的两

种观点。但是，仲裁员回避的标准高于仲裁员履行披露义务的标准，导致仲裁

员不履行披露义务可能无需承担相应的法律后果。因此，为了维护仲裁员的独

立性和公正性以及当事方对仲裁庭的信任，应 “以当事方为中心”规范履行披

露义务的标准，并严格规定不履行披露义务的法律后果。

关键词：仲裁规则　仲裁员　披露义务　独立性　公正性

引言

随着国际投资的发展，越来越多的投资者诉国家的案件被提交到解决投资

争端国际中心 （以下简称争端中心），同时产生大量挑战仲裁员资格的案件

（图１），这些案件中，仲裁员的独立性和公正性遭到质疑。独立性和公正性是

１１５·理论前沿·

 黄琦琦，中国人民大学法律硕士，比较法方向，欧盟伊拉斯姆世界联合硕士 （ＥｒａｓｍｕｓＭｕｎｄｕｓ
Ｓｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ）。
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仲裁制度的基石 （ｃｏｒｎｅｒｓｔｏｎｅ）①。按照 《关于解决国家和他国国民之间投资争

端公约》（以下简称 《华盛顿公约》）作出的仲裁裁决，由于其不受仲裁地法和

国内法的审查②，这些案件中仲裁员的独立性和公正性显得尤为重要，因为仲

裁员的独立性和公正性很大程度上决定着仲裁的独立性和公正性。③ 对仲裁员

资格的挑战，不仅影响到仲裁的效率 （图２，平均在３２个月内），更影响到仲

裁裁决结果的稳定性。一旦当事方对仲裁员的独立性和公正性产生怀疑，当事

方往往会提出仲裁员回避的申请，以保障自身获得公正裁判的权利，且可能不

止一次对该仲裁员提出挑战④。甚至在裁决作出之后，当事方仍会依据 《华盛

顿公约》第５２条第１款第１项和第３项的规定，主张仲裁庭组成有缺陷和严重

违反基本程序规则⑤，以否定仲裁裁决的效力。尽管以仲裁员缺乏独立性和公

正性作为撤销裁决的理由非常困难⑥，但是这足以影响仲裁裁决的终局性和稳

定性。

在众多申请仲裁员回避的案件中，以仲裁员不履行披露义务或不完全履行

披露义务⑦为根据而申请仲裁员回避不在少数。从理论上说，可以通过采取某

些事先预防措施或规范措施来避免日后当事方以仲裁员未披露为由挑战仲裁员

１１６ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

ＡＪｖａｎｄｅｎＢｅｒｇ，ＲｅｐｏｒｔｏｎｔｈｅＣｈａｌｌｅｎｇｅＰｒｏｃｅｄｕｒｅ，ｉｎＴｈｅＡｒｂｉｔｒａｌＰｒｏｃｅｓｓａｎｄｔｈｅＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅｏｆ
Ａｒｂｉｔｒａｔｏｒｓ，Ｌｕｎｄｏｎ，ＩＣＣＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ，１９９１，ｐ８７；ＧａｒｙＢｏｒｎ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｎｅｔｈｅｒ
ｌａｎｄｓＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２００９，ｐ１４６１，１４６３－１４６４；ＪａｎＰａｕｌｓｓｏｎ，Ｅｔｈｉｃｓ，Ｅｌｉｔｉｓｍ，Ｅｌｉｇｉｂｉｌｉｔｙ，Ｊｏｕｒｎａｌ
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，１９９７，ｐ１３

《华盛顿公约》第５３条第１款：裁决对双方具有约束力。不得进行任何上诉或采取除本公约规
定外的任何其他补救办法。除依照本公约有关规定予以停止执行的情况外，每一方应遵守和履行裁决的

规定。

“Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｉｓｏｎｌｙａｓｇｏｏｄａｓｉｔｓａｒｂｉｔｒａｔｏｒｓ”ＬｏｒｄＨａｃｋｉｎｇ，“ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｉｓＯｎｌｙＧｏｏｄａｓＩｔｓＡｒｂｉｔｒａ
ｔｏｒｓ”，ｉｎＳｔｅｆａｎＫｒｌｌ，ＬｏｕｋａｓＡ，ｅｔａｌ，ｅｄｓ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｎｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＬａｗ：Ｓｙｎ
ｅｒｇｙＣｏｎｖｅｒｇｅｎｃｅａｎｄＥｖｏｌｕｔｉｏｎ，ＷｏｌｔｅｒｓＫｌｕｗｅｒ，２０１１

在ＣｏｎｏｃｏＰｈｉｌｌｉｐｓＰｅｔｒｏｚｕａｔａＢＶ，ＣｏｎｏｃｏＰｈｉｌｌｉｐｓＨａｍａｃａＢＶａｎｄＣｏｎｏｃｏＰｈｉｌｌｉｐｓＧｕｌｆｏｆＰａｒｉａＢＶ
ｖＢｏｌｉｖａｒｉａｎＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＶｅｎｅｚｕｅｌａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０７／３０）案中，提出６次仲裁员回避的申请；在
ＦáｂｒｉｃａｄｅＶｉｄｒｉｏｓＬｏｓＡｎｄｅｓ，ＣＡａｎｄＯｗｅｎｓ－ＩｌｌｉｎｏｉｓｄｅＶｅｎｅｚｕｅｌａ，ＣＡｖＢｏｌｉｖａｒｉａｎＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＶｅｎｅｚｕｅ
ｌａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／１２／２１）案中，提出４次仲裁员回避的申请；在 ＢｌｕｅＢａｎｋＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ＆Ｔｒｕｓｔ
（Ｂａｒｂａｄｏｓ）ＬｔｄｖＢｏｌｉｖａｒｉａｎＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＶｅｎｅｚｕｅｌａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／１２／２０）案中，提出２次仲裁员
回避的申请。

主要理由指仲裁员缺乏独立性和公正性，导致当事方受到不公平对待，违反公平的基本原则。

ＲＤｏａｋＢｉｓｈｏｐａｎｄＳｉｌｖｉａＭＭａｒｃｈｉｌｉ，ＡｎｎｕｌｍｅｎｔＵｎｄｅｒｔｈｅＩＣＳＩＤＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，Ｏｘｆｏｒｄ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉ
ｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１２，ｐ５９

在 《解决投资争端国际中心仲裁规则》中，仅对仲裁员要求披露的行为作出规定，笔者认为该

行为与 《华盛顿公约》的强制性义务紧密相关，是仲裁员的一项法定义务，因此在本文中 “披露”与

“履行披露义务”同义，本文在第二部分会对 “披露”构成法定义务进行进一步分析。
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资格。例如，仲裁员按照 《解决投资争端国际中心仲裁规则》 （ＩＣＳＩＤＲｕｌｅｓｏｆ

ＰｒｏｃｅｄｕｒｅｆｏｒＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ，ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＲｕｌｅｓ）（以下简称 《中心仲裁规

则》）的要求严格履行披露义务，那么当事方在嗣后则无法以此为根据提起仲

裁员回避的申请。又如，仲裁规则可以通过规定时效消灭的方式，使得有意愿

挑战仲裁员资格的当事方在仲裁员披露相关事实的情况下迅速 （ｐｒｏｍｐｔｌｙ）行

使权利，逾期行使权利则视为当事方放弃提出异议的权利，以避免当事方企图

通过披露义务实施拖延仲裁的策略。但 《中心仲裁规则》所规定的仲裁员披露

义务具有概括性，以致实践中仲裁员的披露行为千差万别，当事方也利用这种

模糊规定指责仲裁员未履行披露义务，并据此提起仲裁员回避的申请，拖延仲

裁程序进程。大部分国际仲裁规则如 《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》

《国际商会仲裁规则》《伦敦国际仲裁院仲裁规则》等，都要求仲裁员履行披露

义务。披露义务虽存在共性，但不同仲裁规则对披露的时间、内容、标准存在

差异，各仲裁规则对披露义务的具体内容尚未形成一致的规定，不同仲裁规则

会对仲裁员未履行披露义务或不完全履行披露义务是否能成功挑战仲裁员资格

产生不同的判断，这将进一步加剧投资仲裁实践的不一致问题。为了解决这一

问题，有必要对仲裁员的披露义务进行研究。考虑到 《华盛顿公约》所构建的

投资仲裁制度影响范围最广且最为典型，笔者将在本文讨论 《华盛顿公约》框

架下仲裁员的披露义务①，并分析仲裁员未履行披露义务或不完全履行披露义

务会产生什么样的法律后果。

为此，本文首先探讨披露义务的内涵和外延。披露的性质决定披露是否具

有强制性特征，披露的时间和应当披露的内容从时间维度和空间维度界定了披

露义务的内涵和外延，通过对性质、时间和应当披露的内容的分析和解释，可

以在具体案件中判断仲裁员是否履行或完全履行披露义务。在此基础上，本文

将分析仲裁员在未履行或未完全履行披露义务的情况下是否可以成功挑战仲裁

员资格。挑战仲裁员资格需要满足严格的条件和标准，而是否履行披露义务也

存在一定的标准，两者标准并不一致，因此对两者关系的讨论和分析有助于进

一步厘清仲裁员独立性和公正性的问题。

１１７·理论前沿·

① 本文的讨论范围限定在当事一方指定仲裁员之后仲裁员的披露义务，并不包含当事一方正式指

定仲裁员之前仲裁员候选人对指定方的披露。指定仲裁员之前仲裁员候选人对指定方的披露来自双方普

通民事关系的诚信义务，和本文讨论主旨不相关。
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图１①　取消仲裁员资格案件数

图２②　取消仲裁员资格案件处理时间 （１９７２－２０１８）

一、《华盛顿公约》框架下仲裁员披露义务概述

《华盛顿公约》框架下的仲裁员披露义务体现在 《中心仲裁规则》中，《中

１１８ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

数据来自争端中心网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｉｃｓｉｄｗｏｒｌｄｂａｎｋｏｒｇ／ｅｎ，最后统计时间为２０１９年３月２１日。
数据来自争端中心网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｉｃｓｉｄｗｏｒｌｄｂａｎｋｏｒｇ／ｅｎ，最后统计时间为２０１９年３月２１日。
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心仲裁规则》历经多次修改，关于披露义务的条款也随着规则的修改而得到发

展，从披露义务的发展历史分析披露义务，有利于更好地理解仲裁员披露义务

的具体制度和意义。

（一）仲裁员披露义务的演进及内涵

在国家法院系统中，裁判者是由国家任命的法官，通过国家的强制力和背

书被认为是独立和公正的，而国际仲裁具有当事人可以非常灵活地选择裁决争

议的个人的特点，这也是国际仲裁的主要吸引力之一。但这并不意味着当事人

舍弃裁决的公正性和独立性。相反，在国际仲裁中，争议能否公正裁决在很大

程度上依赖于仲裁员对公正的持续维护。当事方对仲裁员独立和公正的依赖对

国际仲裁的声誉至关重要。① 但在三位仲裁员组成的仲裁庭中，许多情况下是

由双方选定的两名成员和共同选定的首席仲裁员组成的，当事方倾向于选择他

们信任的仲裁员，如此前有合作的仲裁员。② 而另一当事方难以了解对方与对

方委任仲裁员的关系。因此，为保障仲裁员的独立性和公正性，几乎所有的国

际仲裁规则都规定了仲裁员的披露义务，并允许当事方挑战仲裁员资格，以保

障程序正义。

《中心仲裁规则》文本本身并未直接规定仲裁员的披露义务，仲裁员的披

露义务体现在仲裁员接受委任时作出的声明上 （ｍａｋｅｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎ），即 《中心仲

裁规则》（２００６年修改）第６条第２款：“在此附上第１项有关本人过去和现在

职业、商业以及与当事双方的其他关系 （如系任何存在）之声明；第２项任何

可能会使一方对本人作出独立判断的信赖产生疑问的情形。本人认为，通过签

署这份声明，本人承担持续并及时告知中心秘书长在仲裁进行过程中出现的上

述的关系或者情形的义务。”③

《华盛顿公约》并不包含披露义务条款，１９６８年最初的 《中心仲裁规则》

１１９·理论前沿·

①

②

③

ＮａｔｈａｌｉｅＡｌｌｅｎＰｒｉｎｃｅ，ＤａｉｓｙＭａｌｌｅｔｔ，ＡｒｂｉｔｒａｔｏｒＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅ—ＮｏＲｏｏｍＦｏｒＴｈｅＣｏｌｏｕｒＢｌｉｎｄ，ＡｓｉａｎＩｎｔｅｒ
ｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＪｏｕｒｎａｌ７（２），２０１１，ｐ１１８

ＪＬａｎｉＢａｄｅｒ，ＡｒｂｉｔｒａｔｏｒＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅＰｒｏｂｉｎｇｔｈｅＩｓｓｕｅｓ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ１２（３），
１９９５，ｐ３９

Ａｔｔａｃｈｅｄｉｓａｓｔａｔｅｍｅｎｔｏｆ（ａ）ｍｙｐａｓｔａｎｄｐｒｅｓｅｎｔｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎａｌ，ｂｕｓｉｎｅｓｓａｎｄｏｔｈｅｒｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｓ（ｉｆａｎｙ）
ｗｉｔｈｔｈｅｐａｒｔｉｅｓａｎｄ（ｂ）ａｎｙｏｔｈｅｒｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｔｈａｔｍｉｇｈｔｃａｕｓｅｍｙｒｅｌｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔｊｕｄｇｍｅｎｔｔｏｂｅ
ｑｕｅｓｔｉｏｎｅｄｂｙａｐａｒｔｙＩａｃｋｎｏｗｌｅｄｇｅｔｈａｔｂｙｓｉｇｎｉｎｇｔｈｉｓｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎ，Ｉａｓｓｕｍｅａｃｏｎｔｉｎｕｉｎｇｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｐｒｏｍｐｔｌｙｔｏ
ｎｏｔｉｆｙｔｈｅＳｅｃｒｅｔａｒｙＧｅｎｅｒａｌｏｆｔｈｅＣｅｎｔｒｅｏｆａｎｙｓｕｃｈｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｏｒｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｔｈａｔｓｕｂｓｅｑｕｅｎｔｌｙａｒｉｓｅｓｄｕｒｉｎｇ
ｔｈｉｓｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇ
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也无仲裁员披露义务条款，１９６８年 《中心仲裁规则》第６条第２款的声明只包

含三个内容：裁决案件的能力、保密义务和公正裁判，即不接受指示和额外报

酬的义务①。披露义务第一次出现是在１９７８年的 《附加便利规则》（ＩＣＳＩＤＡｄ

ｄｉｔｉｏｎａｌＦａｃｉｌｉｔｙＲｕｌｅｓ）第１４条第２款：各位仲裁员在接受委任之时应签署声

明，声明应包含 “一份关于本人过去和现在与当事双方 （如系任何存在）职

业、商业或者其他相关关系的附件”。在１９８２年 《中心仲裁规则》第一次修改

时，增加了与 《附加便利规则》第１４条相似的披露义务，即一份关于过去和现

在与双方的关系的声明。由于越来越多的国际投资案件提交到争端中心，国际

投资的增长以及国际律所的扩张导致潜在利益冲突范围的扩大，２００６年修改的

《中心仲裁规则》，加重了仲裁员的披露义务。２００６年 《中心仲裁规则》第６条

第２款所规定的仲裁员披露义务，不仅包含披露仲裁员与当事双方的其他关系，

还包含披露任何可能对仲裁员独立性产生疑问的情形。这些规定即为２００６年修

改的 《中心仲裁规则》第６条第２款第２项的内容。此外，２００６年 《中心仲裁

规则》同时扩展了披露义务的时间范围，仲裁员不仅需要在作出声明之时进行

披露，而且在整个仲裁过程中都有持续披露的义务 （ｃｏｎｔｉｎｕｉｎｇｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ）②。

２０１６年１０月，争端中心启动了新的一轮 《中心仲裁规则》修改程序，其

中２０１８年８月的工作文件和２０１９年３月的工作文件对仲裁员披露的时间和内

容进行了细化，体现在修改工作组制作的一份格式化的 《仲裁员声明》 （Ａｒｂｉ

ｔｒａｔｏｒＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎ，以下简称 《声明书》）中。修改工作组提议，仲裁员应在接受

委任２０天内签署 《声明书》③。该声明书首次写入 “公正性” （ｉｍｐａｒｔｉａｌ）文

字，并对２００６年 《中心仲裁规则》第６条第２款进行重构，通过概括和列举的

方式，对披露的内容进行细化。格式化 《声明书》的第４款第１项为２００６年

《中心仲裁规则》第６条第２款第１项当事方的职业、商业关系，同时增加了其

他 “显著关系”（ｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｔ），并将关系对象扩展至当事方的代理人、仲裁庭的

其他成员、任何第三方资助，但将２００６年 《中心仲裁规则》第６条第２款第２

项要求的时间范围 “过去和现在”明确限缩在 “过去的５年内”。格式化 《声

１２０ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

ＤａｅｌｅＫａｒｅｌ，ＣｈａｌｌｅｎｇｅａｎｄＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，Ｋｌｕ
ｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１２，ｐ４

ＳｕｇｇｅｓｔｅｄＣｈａｎｇｅｓｔｏｔｈｅＩＣＳＩＤＲｕｌｅｓａｎｄＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ，ｈｔｔｐｓ：／／ｉｃｓｉｄｗｏｒｌｄｂａｎｋｏｒｇ／ｅｎ／Ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／
ｒｅｓｏｕｒｃｅｓ，Ｍａｒｃｈ２１，２０１９

ＰｒｏｐｏｓａｌｓｆｏｒａｍｅｎｄｍｅｎｔｏｆｔｈｅＩＣＳＩＤＲｕｌｅｓ：ＷｏｒｋｉｎｇＰａｐｅｒ＃２，Ｖｏｌｕｍｅ１，Ｍａｒｃｈ２０１９，ｐ６６６ｈｔ
ｔｐｓ：／／ｉｃｓｉｄｗｏｒｌｄｂａｎｋｏｒｇ／ｅｎ／Ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／Ｖｏｌ＿１ｐｄｆ，Ｍａｒｃｈ２１，２０１９









































































































































明书》的第４款第２项为新增的披露内容，该项要求披露 “任何该仲裁员曾经

作为代理人、调解员、仲裁员、临时委员会成员、事实调查委员会成员、调停

者或者专家证人参与的投资者诉国家的案件”。格式化 《声明书》第４款第３

项为２００６年 《中心仲裁规则》第６条第２款第２项的内容，但须将披露的其他

情形用 “合理地”（ｒｅａｓｏｎａｂｌｙ）加以限制，即会使仲裁员的独立性或公正性合

理地遭受质疑的其他情形，删去了２００６年 《中心仲裁规则》第６条第２款第２

项 “使一方”产生疑问的表述。这份格式化 《声明书》虽然对披露的内容进行

了细化，但是细化的内容过于单一———除 《声明书》第４款第１项明确了关系

的对象，增加了第２项仲裁员参与的投资者诉国家的案件，第３项作为兜底条

款仍然具有较大的不确定性，仲裁员难以依据此格式化 《声明书》准确判断哪

些内容需要披露，哪些内容不需要披露。同时该格式化 《声明书》并未回应实

践中出现的争议，比如公开信息是否需要披露，仲裁员的调查义务的问题。当

然，是否采取这份格式 《声明书》有待日后行政理事会的表决结果。目前，从

国际投资争端解决中心 （ＩＣＳＩＤ）秘书处２０２１年６月２５日发布的工作文件可以

看出，《声明书》采用的是 “合理地对仲裁员独立性和公正性产生质疑的其他

情形”（Ｏｔｈｅｒｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓｔｈａｔｍｉｇｈｔｒｅａｓｏｎａｂｌｙｃａｕｓｅｍｙｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅｏｒｉｍｐａｒ

ｔｉａｌｉｔｙｔｏｂｅｑｕｅｓｔｉｏｎｅｄ）的表述。①

（二）仲裁员履行披露义务的意义

１有利于建立当事方对仲裁的信任

仲裁员履行披露义务有利于建立当事方对仲裁的信任。在国际投资争端中，

争端双方各自选任一名仲裁员的委任方式成为惯例。② 在我国与１０４个国家签订

１２１·理论前沿·

①

②

ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｅｎｔｒｅｆｏｒＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓ，ＰｒｏｐｏｓａｌｓｆｏｒｔｈｅＡｍｅｎｄａｍｅｎｔｏｆｔｈｅＩＣＳＩＤ
Ｒｕｌｅｓ，ＷｏｒｋｉｎｇＰａｐｅｒ＃５，Ｖｏｌｕｍｅ１ＥｎｇｌｉｓｈＪｕｎｅ２０２１，ｈｔｔｐｓ：／／ｉｃｓｉｄｗｏｒｌｄｂａｎｋｏｒｇ／ｓｉｔｅｓ／ｄｅｆａｕｌｔ／ｆｉｌｅｓ／ｄｏｃｕ
ｍｅｎｔｓ／ＷＰ％２０５－Ｖｏｌｕｍｅ１－ＥＮＧ－ＦＩＮＡＬｐｄｆ，Ｊｕｌｙ１２，２０２１，ｐ２２８

ＧｅｒｍａｎＭｏｄｅｌＴｒｅａｔｙ－２００８，Ａｒｔｃｌｅ９（３），ｈｔｔｐｓ：／／ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｐｏｌｉｃｙｈｕｂｕｎｃｔａｄｏｒｇ／Ｄｏｗｎｌｏａｄ／
ＴｒｅａｔｙＦｉｌｅ／２８６５；２０１２ＵＳＭｏｄｅｌＢｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙ，Ａｒｔｉｃｌｅ２７（１），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｓｔａｔｅｇｏｖ／ｄｏｃｕ
ｍｅｎｔｓ／ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ／１８８３７１ｐｄｆ，Ｍａｒｃｈ２１，２０１９
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的双边投资协定中，均采取双方各指定一名仲裁员的方式。① 然而，当事一方

对对方指定的仲裁员有一种天然的不信任倾向，特别是败诉方对仲裁员中立性

的怀疑，这种不信任 “植根于仲裁员的选任方式”②。而在国际仲裁中，组成仲

裁庭方面一个最突出的特点就是当事方意思自治原则 （ｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｐａｒｔｙａｕ

ｔｏｎｏｍｙ）③。这种意思自治体现在仲裁庭的组成方面，即当事方可以自由选择仲

裁员，这种自由选择受到的限制很小，只需受到国籍和 《华盛顿公约》第１４条

第１款关于仲裁员任职资格规定的限制④。为平衡当事方意思自治原则和当事方

有权获得独立公正裁判的权利，仲裁员在接受委任时的披露义务显得非常重要。

“当事方是他们仲裁过程中的设计师 （ａｒｃｈｉｔｅｃｔ），在仲裁开始之时披露，当事

方可以自由选择拒绝或者在了解仲裁员与当事方存在相关关系的前提下持有信

心地接受该仲裁员的裁判，好过于在仲裁过程中发现仲裁员与当事方存在相关

关系或影响仲裁员独立性和公正性的其他情形。”⑤

２有利于保障仲裁的公正

首先，仲裁员履行披露义务有利于保障当事方的知情权，特别是当事方对

１２２ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

⑤

我国对外签订双边投资协定一览表 ＢｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙ，载商务部条约法律司网站，ｈｔ
ｔｐ：／／ｔｆｓｍｏｆｃｏｍｇｏｖｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／Ｎｏｃａｔｅｇｏｒｙ／２０１１１１／２０１１１１０７８１９４７４ｓｈｔｍｌ，最后访问日期：２０１９年 ３月
２１日。如 《中华人民共和国政府和瑞典王国政府关于相互保护投资的协定》第６条第３款：“仲裁庭应
据案单独设立，缔约双方各委任一名仲裁员，再由两名仲裁员协商推举一名第三国国民，并由缔约双方

政府委任为仲裁庭首席仲裁员。”《中华人民共和国政府和乌克兰政府关于鼓励和相互保护投资协定》第

９条第３款：“仲裁庭由三名仲裁员组成，按下列方式设立：在缔约一方收到缔约另一方关于将争议提交
仲裁的书面通知之日起的两个月内缔约每一方应各任命一名仲裁员。”《中华人民共和国和日本国关于鼓

励和相互保护投资协定》第１１条第３款：“第二款所述的仲裁委员会，由三名仲裁员组成：当事双方各
委任一名仲裁员，该两名仲裁员应自当事一方收到另一方要求将争端提交第二款所述仲裁的通知之日起

六十天内委任，该两名仲裁员在其后九十天内一致同意决定另一名非缔约任何一方国民的第三名仲裁员

为首席仲裁员。”《中华人民共和国政府和老挝人民民主共和国政府关于鼓励和相互保护投资协定》第７
条第３款：“专设仲裁庭由三名仲裁员组成。缔约国双方应在缔约国一方收到缔约国另一方要求仲裁的书
面通知之日起的两个月内各委派一名仲裁员。”

ＡｌｂｅｒｔＪａｎｖａｎｄｅｎＢｅｒｇ，“ＤｉｓｓｅｎｔｉｎｇＯｐｉｎｉｏｎｓｂｙＰａｒｔｙ－ＡｐｐｏｉｎｔｅｄＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａ
ｔｉｏｎ”，ｉｎＭａｈｎｏｕｓｈＡｒｓａｎｊａｎｉｅｔａｌ，ｅｄｓ，ＬｏｏｋｉｎｇｔｏｔｈｅＦｕｔｕｒｅ：ＥｓｓａｙｓｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗｉｎＨｏｎｏｒｏｆＷＭｉ
ｃｈａｅｌＲｅｉｓｍａｎ，Ｌｅｉｄｅｎ，ＢｒｉｌｌＡｃａｄｅｍｉｃ，２０１１，ｐ８２４－８２５

ＧａｒｙＢＢｏｒｎ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＣａｓｅｓａｎｄＭａｔｅｒｉａｌｓ，２ｅｄ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，ＷｏｌｔｅｒｓＫｌｕｗｅｒ，
２０１５，ｐ６７１

《华盛顿公约》第１４条：“指派在小组服务的人员应具有高尚的道德品质，并且在法律、商务、
工业和金融方面有公认的能力，他们可以被信赖作出独立的判断。对仲裁员小组的人员而言，在法律方

面的能力尤其重要。”ＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔ，ＩＣＳＩＤＰｒｏｃｅｄｕｒａｌＩｓｓｕｅｓＵＮＣＴＡＲＤ／ＥＤＭ／ｍｉｓｃ２３２／Ａｄｄ６，ｐ１４
ＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈＣｏａｔｉｎｇｓＣｏｒｐｖＣｏｎｔｉｎｅｎｔａｌＣａｓｕａｌｉｔｙＣｏ，３９３ＵＳ１４５，８９ＳＣｔ３３７（Ｎｏｖｅｍｂｅｒ

１８，１９６８）









































































































































对方指定仲裁员的知情权。披露的目的在于允许当事方判断是否同意仲裁员对

自身能够胜任仲裁的评估①，即该仲裁员是否符合 《华盛顿公约》第１４条第１

款要求的资格②，特别是独立和公正裁判案件的能力。披露义务在国际投资仲

裁领域中显得尤为重要。《中心仲裁规则》规定仲裁员国籍回避原则，即指定

一人作为其所任命的仲裁员，该仲裁员既不得具有任何一方当事方的国籍，也

不得为任何一方当事方的国民。③ 因此对当事方来说，获取活动范围不在本国

境内的仲裁员的道德品德、声誉和社会关系等信息并不容易④。同时，影响仲

裁员公正性的利害关系或其他情形具有隐蔽性⑤，当事方难以主动发现，因此

当事方被充分告知在其看来可能产生疑问的一切情形，有利于保障当事方的知

情权。

其次，仲裁员履行披露义务可以为仲裁员回避申请的裁判提供重要信息⑥。

根据 《中心仲裁规则》规定，仲裁员应当披露的内容包括仲裁员与当事方的关

系和 “使一方对仲裁员独立判断的信赖产生疑问”的情形，而裁定仲裁员回避

必须达到 《华盛顿公约》第１４条第１款所规定的 “明显缺乏”（ｍａｎｉｆｅｓｔｌａｃｋ）

要求。显然，应当披露的判断标准低于 《华盛顿公约》的要求，即在接受委任

之前仲裁员应当披露的内容和范围相对较广。因此仲裁员披露的内容有利于帮

助分析仲裁员回避申请案件中仲裁员与当事方的关系和其他情形是否显示仲裁

员明显缺乏 《华盛顿公约》第１４条第１款所规定的要求。

３有利于保障仲裁程序效率

仲裁员履行披露义务有利于保障仲裁程序效率。根据 《中心仲裁规则》第

９条，当事方可以在仲裁程序结束之前提起仲裁员回避的申请，即有可能出现

当事方为了拖延仲裁程序在庭审结束之后仍然提出仲裁员回避申请的情形。当

１２３·理论前沿·

①

②

③

④

⑤

⑥

《国际律师协会国际仲裁利益冲突指引》标准３解释３：“披露的目的在于允许当事人判断他们
是否同意仲裁员的评估，以及如果他们希望的话，允许其进一步探究所披露的情形。”

《华盛顿公约》第１４条第１款：“指派在小组服务的人员应具有高尚的道德品质，并且在法律、
商务、工业和金融方面有公认的能力，他们可以被信赖作出独立的判断。对仲裁员小组的人员而言，在

法律方面的能力尤其重要。”

《中心仲裁规则》第３条。
ＤａｅｌｅＫａｒｅｌ，ＣｈａｌｌｅｎｇｅａｎｄＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒ

ｎａｔｉｏｎａｌ，２０１２，ｐ３
陈博闻：《仲裁员公正性的保障———以仲裁员披露义务为视角》，载 《北京仲裁》２０１６年第４

期，第１４５页。
ＡｌｐｈａＰｒｏｊｅｋｔｈｏｌｄｉｎｇＧｍｂＨｖＵｋｒａｉｎｅ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０７／１６），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ

（１９Ｍａｒｃｈ２０１０），ｐａｒａ４７
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事方容易提出的理由往往是一些仲裁员未披露的内容。因此，在规则中明确仲

裁员的披露义务，仲裁员得以在声明时严格按照 《中心仲裁规则》进行披露，

使得有意愿挑战仲裁员资格的当事方在了解相关事实的情况下迅速 （ｐｒｏｍｐｔｌｙ）

提起仲裁员回避的申请，否则按照 《中心仲裁规则》第２７条 “一方当事方未

遵守其知道或应当知道行政和财务条例、本规则及任何其他规则的规定，或仲

裁所适用的协议、仲裁庭裁定，并且未及时陈述其主张，应视为依公约第４５

条，放弃了提出异议的权利”的规定，即可驳回该申请，以避免当事方企图通

过仲裁员的披露义务实施拖延仲裁程序的策略，从而保障仲裁程序效率。

二、仲裁员披露的性质和时间

仲裁强调当事人意思自治，分析仲裁员披露的性质有利于确定该行为是否

可以通过当事方的合意排除。而仲裁员披露的时间要求也是分析仲裁员是否及

时履行义务的评判标准。

（一）披露的性质

披露在 《中心仲裁规则》中具有义务属性。义务是主体以作为或不作为的

方式保障权利主体获得利益的一种有效的约束手段①，仲裁员不披露将会面临

一定的法律后果。《中心仲裁规则》第６条规定： “在仲裁庭第一次开庭结束

时，任何未签署 《声明书》的仲裁员应被视为已经辞职。”但如前述， 《声明

书》的内容并非只有披露内容，还包含裁决案件的能力、保密义务和公正裁判，

即不接受指示和额外报酬的义务。这条规定是简单而非具体的，因为仲裁员只

要在第一次开庭前签署 《声明书》即可以免于自动辞职的后果，而不考虑仲裁

员所签 《声明书》的具体内容。因此实践中有仲裁员直接划掉 《中心仲裁规

则》第６条第２款第１项和第２项要求的内容而不披露的情况，② 即仲裁员虽然

签署了 《声明书》，但并未在 《声明书》中进行相关内容的披露。

学界对披露的义务属性达成了共识，主要争议在于披露义务的性质，是约

１２４ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

张文显主编：《法理学》第４版，高等教育出版社和北京大学出版社２０１５年版，第９４页。
ＴｉｄｅｗａｔｅｒＩｎｃａｎｄｏｔｈｅｒｓｖＢｏｌｉｖａｒｉａｎＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＶｅｎｅｚｕｅｌａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／１０／５），Ｄｅｃｉｓｉｏｎ

ｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（２３Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０１０），ｐａｒａ６
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定义务还是法定义务，即仲裁员的披露义务能否通过当事双方的合意予以排

除。① 《华盛顿公约》的所有规则具有强制性②，除非规则本身允许当事方作出

合意③。而披露义务在 《华盛顿公约》中并无反映，仅规定在 《中心仲裁规则》

和 《附加便利规则》中，关于当事方能否合意排除仲裁员披露义务的争议由此

产生。可以肯定的是，当事方有权选择、修改、替换仲裁规则，因为 《华盛顿

公约》第４４条允许当事方对 “仲裁规则”另行协议。仲裁规则具有非强制性

特征 （ｎｏｎｍａｎｄａｔｏｒｙｃｈａｒａｃｔｅｒ）④，同时 《华盛顿公约》在其起草文件中反复强

调当事方的意思自治，即允许当事方排除、更改或替换 《中心仲裁规则》。⑤ 但

当事方对 《中心仲裁规则》的意思自治并非没有限制。从 《中心仲裁规则》和

《华盛顿公约》的关系看， 《中心仲裁规则》从属于 （ｓｕｂｊｅｃｔｔｏ） 《华盛顿公

约》，对公约起补充和细化的作用⑥，当 《中心仲裁规则》反映 （ｒｅｆｌｅｃｔ） 《华

盛顿公约》的强制性规则时或者代表国际法上最基本的公平裁判的程序正义

（ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｍｉｎｉｍｕｍｓｔａｎｄａｒｄｓｏｆｆａｉｒｐｒｏｃｅｄｕｒｅ）时，当事方对仲裁规则的排

除、更改或替换要受到限制⑦。

因此，我们需要探讨 《中心仲裁规则》第６条第 ２款项下的披露义务和

《华盛顿公约》的关系以界定披露义务的性质，从而判断当事方是否可以合意

１２５·理论前沿·

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

张圣翠：《论国际商事仲裁员披露义务规则》，载 《上海财经大学学报》２００７年第３期，第１８－
２５页；马占军：《国际商事仲裁员披露义务规则研究》，载 《法学论坛》２０１１年第４期，第８０－８１页；
陈博闻：《仲裁员公正性的保障———以仲裁员披露义务为视角》，载 《北京仲裁》２０１６年第４期，第１４６－
１４７页；王云：《仲裁员披露制度研究》，载 《商事仲裁》２０１６年第１期，第２２－２３页。

ＯｖｅｒｖｉｅｗｏｆａｎＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｕｎｄｅｒｔｈｅＩＣＳＩＤ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，ｈｔｔｐｓ：／／ｉｃｓｉｄｗｏｒｌｄｂａｎｋｏｒｇ／ｅｎ／Ｐａｇｅｓ／
ｐｒｏｃｅｓｓ／Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｓｐｘ，Ａｐｒｉｌ１，２０１９

允许当事方作出合意的条文有：第２６条、第３７条、第３８条、第４３条、第４６条、第４７条、第
６０条、第６１条、第６２条、第６３条。

ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＨＳｃｈｒｅｕｅｒｅｔａｌ，ｅｄｓ，ＴｈｅＩＣＳＩＤＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ：ａＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＳｅｔ
ｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓｂｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓａｎｄＮａｔｉｏｎａｌｓｏｆＯｔｈｅｒＳｔａｔｅｓ，２ｅｄ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉ
ｔｙＰｒｅｓｓ，２００９，ｐ６７６

ＨｉｓｔｏｒｙｏｆｔｈｅＩＣＳＩＤＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，ＤｏｃｕｍｅｎｔｓＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＯｒｉｇｉｎａｎｄｔｈｅＦｏｒｍｕｌａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ
ｏｎｔｈｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓｂｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓａｎｄＮａｔｉｏｎｓｏｆＯｔｈｅｒＳｔａｔｅｓ，ＶｏｌｕｍｅＩＩ－１，２００９，ｐ７９，
１０７，１１１，２４９，３５７，３８３，４７９，４８１，８０７

ＨｉｓｔｏｒｙｏｆｔｈｅＩＣＳＩＤＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ，ＤｏｃｕｍｅｎｔｓＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＯｒｉｇｉｎａｎｄｔｈｅＦｏｒｍｕｌａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ
ｏｎｔｈｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓｂｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓａｎｄＮａｔｉｏｎｓｏｆＯｔｈｅｒＳｔａｔｅｓ，ＶｏｌｕｍｅⅡ －１２００９），
ｐ１０９，１１０，３８２，３８３，４９７，５７２

ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＨＳｃｈｒｅｕｅｒｅｔａｌ，ｅｄｓ，ＴｈｅＩＣＳＩＤＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ：ａＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＳｅｔ
ｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓｂｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓａｎｄＮａｔｉｏｎａｌｓｏｆＯｔｈｅｒＳｔａｔｅｓ，２ｅｄ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉ
ｔｙＰｒｅｓｓ，２００９，ｐ６７６，６７９
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排除仲裁员的披露义务。笔者认为，无论是从 《中心仲裁规则》和 《华盛顿公

约》的关系看，还是从基本程序正义看，披露义务都具有强制性，因而应被界

定为法定义务。学者克里斯多夫 （ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＨＳｃｈｒｅｕｅｒ）在评述中直接认为仲

裁员的 《声明书》具有强制性，而在整个仲裁过程中，仲裁员披露义务的履行

正是通过签署 《声明书》的方式完成的。① 《中心仲裁规则》第６条第２款第１

项和第２项的内容涉及仲裁员与当事方的利益冲突问题，目的是判断仲裁员是

否符合 《华盛顿公约》第１４条第１款仲裁员的资格要求，而 《华盛顿公约》

第１４条第１款并不允许当事方合意排除，因而具有强制性。仲裁员履行披露义

务是为了防止利益冲突，保障当事方特别是非指定当事方获得平等和公正裁判

的权利，这是基本程序正义的要求。因此，笔者认为仲裁员的披露义务具有强

制性，当事方不能通过合意予以排除。

（二）披露的时间

根据 《中心仲裁规则》第６条第２款和 《附加便利规则》第１３条第２款，

仲裁员应在仲裁庭第一次开庭结束前签署 《声明书》并附上应披露的信息。这

意味着仲裁员可以在被委任之后，甚至是仲裁庭已经组建之后再履行披露义务，

但这将严重影响当事方对仲裁庭组成的异议权。根据 《中心仲裁规则》第６条

第１款规定，全体仲裁员接受任命之日仲裁庭即组成完毕，仲裁庭一旦组成，

仲裁程序开始而仲裁庭的成员不再变动。② 这就意味着在仲裁庭组建之后非指

定当事方无法依据仲裁员作出的披露内容向指定方提出反对意见，指定方也无

权再作出替换仲裁员的决定，非指定方只能通过申请仲裁员回避的方式提出异

议以中止仲裁程序，这无异于拖延仲裁进程。

与 《中心仲裁规则》允许在第一次庭审结束前披露不同的是，大多数仲裁

规则对披露时间的规定均早于仲裁庭正式组建之前。例如，《联合国国际贸易法

委员会仲裁规则》第１１条要求在正式委任之前披露相关内容和情况；《国际律

师协会国际仲裁利益冲突指引》（以下简称 《冲突指引》）标准３解释第１项规

定 “仲裁员应在接受指定前向当事人、仲裁机构、其他仲裁员指定机构 （如果

１２６ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

“Ｍａｎｄａｔｏｒｙｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎｏｆｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅｏｆａｐｒｏｓｐｅｃｔｉｖｅａｒｂｉｔｒａｔｏｒ”ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＨＳｃｈｒｅｕｅｒｅｔａｌ，ｅｄｓ，
ＴｈｅＩＣＳＩＤＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ：ａＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓｂｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓ
ａｎｄＮａｔｉｏｎａｌｓｏｆＯｔｈｅｒＳｔａｔｅｓ，２ｅｄ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００９，ｐ６８４

《华盛顿公约》第５６条第１款：“在委员会或仲裁庭组成和程序开始之后，其成员的组成应保
持不变。”
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有该等机构且适用的仲裁机构规则如此要求的话）和其他仲裁庭成员 （如有）

披露该事实或情形”；《国际商会仲裁规则》第１１条第２款规定 “在获得任命

或确认前，仲裁员候选人应签署一份有关接受任命、有时间处理案件、具有中

立性和独立性的声明”；《伦敦国际仲裁院仲裁规则》第５条第３款规定 “每位

仲裁员在得到仲裁法院指定之前，均应向书记员签署一份声明”；《斯德哥尔摩

商会仲裁院仲裁规则》第１４条第２款规定 “拟被指定为仲裁员的人在接受指定

前应当披露可能对其独立公正性产生合理怀疑的任何情形……” 《北京仲裁委

员会／北京国际仲裁中心国际投资仲裁规则》第１４条第２款规定 “仲裁员在接

受选定或指定之时，应立即签署并向本会提交一份具备公正性与独立性及有时

间处理案件的书面声明，并在声明中披露可能对其公正性与独立性产生合理怀

疑的任何事实或情形……”值得肯定的是，大部分的仲裁员会在仲裁庭正式组

建之前披露①，只有少部分案件中的仲裁员是在仲裁庭组建之后进行披露，比

如在乌克兰一代公司诉乌克兰 （ＧｅｎｅｒａｔｉｏｎＵｋｒａｉｎｅｖＵｋｒａｉｎｅ）② 案中，仲裁员

在仲裁庭组建３周之后第一次庭审之前进行披露；在维旺迪诉阿根廷 （Ｖｉｖｅｎｄｉ

ｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ，以下简称 “维旺迪案”）③ 案中，仲裁员在仲裁庭组建１个月后第

一次庭审的３天前才披露；在知瓦利诉格鲁吉亚 （ＺｈｉｎｖａｌｉｖＧｅｏｒｇｉａ）④ 案中，

仲裁员在第一次庭审中进行披露。

根据２００６年修改的 《中心仲裁规则》，仲裁员在整个仲裁阶段有持续披露

的义务，但并未规定仲裁员的披露义务何时结束。只有仲裁员在应当披露时间

内没有进行披露，当事方才有基础挑战仲裁员资格。 《中心仲裁规则》规定，

当事方应当在仲裁程序 （ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇ）结束之前尽快 （ｐｒｏｍｐｔｌｙ）挑战仲裁员资

格。⑤ 而根据 《中心仲裁规则》第３７条的规定，当事方完成申辩即宣示仲裁程

序结束。一般而言，一个案件 （含合并审理案件）的仲裁庭只开一次庭；但例

外情况下，在裁决作出前仲裁庭因发现对裁决有决定性影响的新证据或对澄清

１２７·理论前沿·

①

②

③

④

⑤

ＤａｅｌｅＫａｒｅｌ，ＣｈａｌｌｅｎｇｅａｎｄＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，Ｋｌｕ
ｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１２，ｐ３９

ＧｅｎｅｒａｔｉｏｎＵｋｒａｉｎｅＩｎｃｖＵｋｒａｉｎｅ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／００／９）
ＣｏｍｐａｉａｄｅＡｇｕａｓｄｅｌＡｃｏｎｑｕｉｊａＳＡａｎｄＶｉｖｅｎｄｉＵｎｉｖｅｒｓａｌｖＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ

ＡＲＢ／９７／３）ＡｎｎｕｌｍｅｎｔＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇ
ＺｈｉｎｖａｌｉＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＬｔｄｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＧｅｏｒｇｉａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／００／１）
《中心仲裁规则》第１条。
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某些具体案情必要时，可再次开庭审理，① 当事方仍可通过重新请求开庭审理

的方式延长仲裁员履行披露义务的时间范围。如果将披露的结束时间确定在当

庭申辩结束时，而当事方可以在裁决作出之前的任何时间提起仲裁员回避的申

请②，即当事方可以在当庭申辩结束之后和裁决公布之前的时间内以仲裁员未

履行或未完全履行披露义务为由提起仲裁员回避的申请。但这会导致仲裁员在

当庭申辩结束之后没有披露义务，却有被挑战资格的风险。但笔者认为，应当

进一步明确仲裁员履行披露义务的时间范围，特别是结束时间，仲裁员履行披

露义务的时间范围应与提起仲裁员回避之诉的时间一致。两者时间的一致可以

实现规则的自洽，使得当事方对仲裁员的独立性和公正性的合理期待在庭审结

束之后的合议期间和裁决书撰写期间也能得到保护，虽然可能存在拖延仲裁程

序的风险。

三、仲裁员披露的内容

《中心仲裁规则》施加给仲裁员的披露义务并非要求仲裁员事无巨细地披

露所有的内容，而只需要根据规则的要求披露 “与当事方的关系”和 “其他会

使一方对仲裁员作出独立判断的信赖产生疑问的情形”两个方面的内容。而这

两方面披露的具体内涵在 《中心仲裁规则》有不同。此外，在实践中还存在公

开信息是否需要披露的问题。

（一）与当事方的关系

《中心仲裁规则》第６条第２款第１项要求披露 “有关本人过去和现在职

业、商业以及与当事双方的其他关系 （如系任何存在）”。存在疑问的是 “过去

和现在”是否包括仲裁员过去整个人生阶段，“与当事双方”是否包含当事方

的代理律师或当事方的专家证人等。在阿尔法诉乌克兰 （ＡｌｐｈａｖＵｋｒａｉｎｅ，以

下简称 “阿尔法案”）一案中，被申请方对申请方指定的仲裁员约兰·突博瓦

兹 （ＹｏｒａｍＴｕｒｂｏｗｉｚｅ）提出挑战仲裁员资格申请，理由是突博瓦兹与阿尔法的

代理律师２０年前有在哈佛大学共同学习的经历，而突博瓦兹并未对此种关系进

行披露。突博瓦兹解释认为，这种共同学习经历的关系是微小的，且发生在２０

１２８ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

《中心仲裁规则》第３８条。
ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＨＳｃｈｒｅｕｅｒｅｔａｌ，ｅｄｓ，ＴｈｅＩＣＳＩＤＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ：ａＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＳｅｔ

ｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓｂｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓａｎｄＮａｔｉｏｎａｌｓｏｆＯｔｈｅｒＳｔａｔｅｓ，２ｅｄ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉ
ｔｙＰｒｅｓｓ，２００９，ｐ１２００
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年前，因此不需要披露。仲裁庭的其他成员①认为，《中心仲裁规则》第６条第２

款第１项的法律语言是简单明了的，它要求仲裁员披露所有与当事方的关系，无

论这种关系是发生在遥远的年代还是影响微小的。② 但由于限定在 “与当事方”

的关系，因此仲裁员和当事方代理人之间的关系不在第１项要求披露的范围内。③

《中心仲裁规则》要求披露的关系为 “职业、商业和其他关系”，但其并未

进一步规定需要披露何种 “职业、商业和其他关系”。应当认为，“职业关系”

包括仲裁员曾经或现在是当事一方的代理人、雇员、咨询师或者顾问。④ “商业

关系”产生于商业交易，如仲裁员持有当事一方的股份。“其他关系”包含家

庭关系，如仲裁员与当事一方存在配偶、血亲或姻亲关系；也包含个人关系，

如长期的朋友关系。⑤ 关系的主体为 “本人”和 “当事方”，在阿尔法案中，

“本人”指仲裁员自身与当事方的关系，不包含仲裁员的律所与当事方的关系。

“当事方”并不包含当事方的代理人、证人或专家证人。《中心仲裁规则》并未

对 “当事方”进行定义，狭义上的当事方仅指争端中心注册登记的争议双方，

但广泛意义上的 “当事方”应当包含法律实体或个人⑥。因为当事人一方通常

是法人，因此该法人的经理、董事会成员、监事会成员或者是对该法人有实际

控制能力的自然人也应该涵盖在 “当事人”的范围内。当事人的另一方通常是

国家，因此也有合理必要披露与该国家的官方代表人、国家领导人、总理或是

国会成员等可以代表国家的自然人之间的关系。

学者卡莱尔·达埃勒 （ＫａｒｅｌＤａｅｌｅ）认为只要与当事方存在关系，无论这

种关系发生的时间，无论这种关系是否重大，也无论是否会引起当事方对仲裁

１２９·理论前沿·

①

②

③

④

⑤

⑥

根据 《中心仲裁规则》第９条规定，仲裁员回避由仲裁庭的其他成员决定，当取消资格涉及仲
裁庭绝大多数成员或者独任仲裁员时，由行政理事会主席决定。

ＡｌｐｈａＰｒｏｊｅｋｔｈｏｌｄｉｎｇＧｍｂＨｖＵｋｒａｉｎｅ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０７／１６），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ
（１９Ｍａｒｃｈ２０１０），ｐａｒａ５５

ＡｌｐｈａＰｒｏｊｅｋｔｈｏｌｄｉｎｇＧｍｂＨｖＵｋｒａｉｎｅ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０７／１６），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ
（１９Ｍａｒｃｈ２０１０），ｐａｒａ５４

ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＨＳｃｈｒｅｕｅｒｅｔａｌ，ｅｄｓ，ＴｈｅＩＣＳＩＤＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ：ａＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＳｅｔ
ｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓｂｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓａｎｄＮａｔｉｏｎａｌｓｏｆＯｔｈｅｒＳｔａｔｅｓ，２ｅｄ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉ
ｔｙＰｒｅｓｓ，２００９，ａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ（２００９），ｐ５１３

ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＨＳｃｈｒｅｕｅｒｅｔａｌ，ｅｄｓ，ＴｈｅＩＣＳＩＤＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ：ａＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＳｅｔ
ｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓｂｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓａｎｄＮａｔｉｏｎａｌｓｏｆＯｔｈｅｒＳｔａｔｅｓ，２ｅｄ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉ
ｔｙＰｒｅｓｓ，２００９，ａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ（２００９），ｐ５１３

ＤａｅｌｅＫａｒｅｌ，ＣｈａｌｌｅｎｇｅａｎｄＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，Ｋｌｕ
ｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１２，ｐ８
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员缺乏独立性和公正性产生怀疑，都应当披露①。这种观点在 《中心仲裁规则》

修改文件中可以窥见，１９８４年 《中心仲裁规则》第一次参照 《附加便利规则》

引入披露内容之时，只要求披露 “本人过去和现在与当事双方 （如系存在任

何）职业、商业或者其他相关 （ｒｅｌｅｖａｎｔ）关系”，而在随后的修改中删除 “相

关”的表述。“相关”的文字表述将披露的关系限定在对案件有一定影响力，

删除 “相关”即不再受关系影响大小的限制，任何关系都应当披露。

（二）其他情形

《中心仲裁规则》第６条第２款第２项要求披露任何会 “使一方对仲裁员作

出独立判断的信赖可能产生疑问的情形”，即其他情形。在阿尔法案中，仲裁庭

的其他成员通过文义解释对 《中心仲裁规则》第６条第２款第１项 （即 “与当

事方的关系”）和第２项的内容做了区分。在披露的内容范围方面，根据韦伯斯

特大辞典 （ＷｅｂｓｔｅｒｓＤｉｃｔｉｏｎａｒｙ），“情形”指的是 “相伴随的或是具有确定他种

事件的状态、事实或事件”②，而第１项只要求披露 “关系”，因此 “情形”比

“关系”内容范围要广泛③。但 “情形”披露的要求在某些方面要比 “关系”

狭小，如第２项并无第１项 “过去和现在”以及 “如系存在任何”的文字表

述，同时第２项对于披露的内容以 “一方对仲裁员作出独立判断的信赖产生疑

问”为限，在第２项要求的披露内容项下，仲裁员并不需要披露过去和现在发

生的所有情形，仅需披露有可能产生疑问的情形。④

“情形”是大概念，包含实际上的各种关系、利益、与案件有关的任何联

系。这里的关系不再限于仲裁员与当事方的关系，还包括仲裁员与其他仲裁员、

当事方的代理人、证人、专家证人的关系，也包括仲裁员与其他来自同一个职

业协会的相关人员，或者是仲裁员与当事方法人集团之间的关系。利益包含仲

裁员本人或是家庭成员对案件结果有直接或间接的利益关系。⑤ 这些情形甚至

１３０ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

⑤

ＫａｒｅｌＤａｅｌｅ，ＣｈａｌｌｅｎｇｅａｎｄＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，Ｋｌｕ
ｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１２，ｐ７

“Ｃｏｎｄｉｔｉｏｎ，ｆａｃｔｏｒｅｖｅｎｔａｃｃｏｍｐａｎｙｉｎｇ，ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｉｎｇ，ｏｒｄｅｔｅｒｍｉｎｉｎｇａｎｏｔｈｅｒ”，ＷｅｂｓｔｅｒｓＤｉｃｔｉｏｎａｒｙａｔ
２０７

ＡｌｐｈａｖＵｋｒａｉｎｅ，ｐａｒａ５３
ＡｌｐｈａｖＵｋｒａｉｎｅ，ｐａｒａｓ４９－５５
ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＨＳｃｈｒｅｕｅｒｅｔａｌ，ｅｄｓ，ＴｈｅＩＣＳＩＤＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ：ａＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＳｅｔ

ｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓｂｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓａｎｄＮａｔｉｏｎａｌｓｏｆＯｔｈｅｒＳｔａｔｅｓ，２ｅｄ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉ
ｔｙＰｒｅｓｓ，２００９，ｐ５１３
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包含仲裁员曾经在公开演讲或是学术期刊上对与当事方有关的法律问题发表的

观点。①

还需要澄清的是，“仲裁员作出独立判断的信赖”中的 “独立判断”是否

包含 “公正判断”。独立性和公正性具体内涵不同，在仲裁员回避案件中，虽

然仲裁员的独立性和公正性不能完全区分，但仍存在区别。独立性指的是与当

事方不存在会影响到仲裁员决定的关系，公正性指的是仲裁员不对当事方存在

偏见或倾向性 （ｐｒｅｄｉｓｐｏｓｉｔｉｏｎ）②。笔者认为，《中心仲裁规则》第６条第２款第

２项的 “独立判断”应当包括 “公正判断”。大多数仲裁规则所规定的披露义务

都要求仲裁员披露有可能对独立性和公正性产生疑问的内容③。更重要的是，

从 《华盛顿公约》不同语种文本的规定来看，“独立判断”应当包括 “公正判

断”。独立判断来源于 《华盛顿公约》第１４条和第４０条以及 《附加便利规则》

第８条，仲裁员应当 “可以被信赖作出独立的判断”，《华盛顿公约》英文版本

仅包含独立 （ｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔ）的表述，但具有同等效力的西班牙版本公约同时包

含独立性和公正性要求，因此 “仲裁员作出独立判断的信赖”应当解释为仲裁

员应披露会使一方对仲裁员作出独立和公正判断的信赖产生怀疑的 “情形”④。

（三）公开信息是否需要披露的问题

“披露”（ｄｉｓｃｌｏｓｕｒｅ）一词在 《布莱克法律词典》 （ＢｌａｃｋｓＬａｗＤｉｃｔｉｏｎａｒｙ）

的解释为 “使之前不知道的事情公开化的行为”⑤，因此存在披露的内容是否以

非公开信息为必要的问题。在潮水公司诉委内瑞拉⑥ （ＴｉｄｅｗａｔｅｒｖＶｅｎｅｚｕｅｌａ，
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①

②

③

④

⑤

⑥

ＤａｖｉｄＤＣａｒｏｎ，ＬｅｅＭＣａｐｌａｎ，ＴｈｅＵＮＣＩＴＲＡＬＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＲｕｌｅｓ，ＡＣｏｍｍｅｎｔａｒｙ，２ｅｄ，Ｏｘｆｏｒｄ，Ｏｘ
ｆｏｒｄＰｒｅｓｓ，２０１３，ｐ２０６，２０７

ＴｉｄｅｗａｔｅｒＩｎｃａｎｄｏｔｈｅｒｓｖＢｏｌｉｖａｒｉａｎＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＶｅｎｅｚｕｅｌａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／１０／５），Ｄｅｃｉｓｉｏｎ
ｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（２３Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０１０），ｐａｒａ３７

《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》第１１条；《冲突指引》标准３解释第１项；《国际商会仲
裁规则》第１１条第２款；《伦敦国际仲裁院仲裁规则》第５条第３款；《斯德哥尔摩商会仲裁院仲裁规
则》第１４条第２款；《世界知识产权仲裁规则》第２２条第２项；《美国仲裁协会仲裁规则》第１７条。

ＰｏｓｓｉｂｌｅＩｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔｓｏｆｔｈｅＦｒａｍｅｗｏｒｋｆｏｒＩＣＳＩＤＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ＩＣＳＩＤＳｅｃｒｅｔａｒｉａｔＤｉｓｃｕｓｓｉｏｎＰａｐｅｒ，Ｏｃｔｏ
ｂｅｒ２２，２００４，ｐａｒａ１６

“Ｔｈｅａｃｔｏｒｐｒｏｃｅｓｓｏｆｍａｋｉｎｇｋｎｏｗｎｓｏｍｅｔｈｉｎｇｔｈａｔｗａｓｐｒｅｖｉｏｕｓｌｙｕｎｋｎｏｗｎ”ＢｌａｃｋｓＬａｗＤｉｃｔｉｏｎａｒｙ
９ｔｈｅｄｉｔｉｏｎ，Ｍｉｎｎｅｓｏｔａ，ＷｅｓｔＧｒｏｕｐ，２００９，ｐ５３１

ＴｉｄｅｗａｔｅｒＩｎｃａｎｄｏｔｈｅｒｓｖＢｏｌｉｖａｒｉａｎＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＶｅｎｅｚｕｅｌａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／１０／５），Ｄｅｃｉｓｉｏｎ
ｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（２３Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０１０）
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以下简称潮水案）和通用诉委内瑞拉① （ＵｎｉｖｅｒｓａｌｖＶｅｎｅｚｕｅｌａ，以下简称通用

案）案中，申请方对被申请方指定的仲裁员布里吉特斯·特恩 （ＢｒｉｇｉｔｔｅＳｔｅｒｎ，

以下简称特恩）提出仲裁员回避的申请，理由是特恩在多个案件中被委内瑞拉

委任为仲裁员，并且在特恩最初的声明中并未按照 《中心仲裁规则》第６条进

行披露，而是直接删掉了第６条第２款第１项和第２项要求的内容。特恩提交

的解释认为，在声明中她只需要披露未公开的信息，她在多个案件中担任仲裁

员的信息在争端中心网站均可获得，因此不需要披露。在阿尔法案中，被挑战

的仲裁员突博瓦兹认为他在哈佛大学的学习经历记录在争端中心官网仲裁员名

单上传的个人简历中，这份简历是公开的且通过简单途径可获知的，因此不属

于披露范围。仲裁庭的其他成员认为，《中心仲裁规则》第６条第２款未对公开

信息和非公开信息进行区分，也并未将披露的内容限制在非公开信息，披露的

内容应当包含公开信息。因此，仲裁员应当持有充分的注意义务将公开和未公

开的信息记录在声明中。②

公开信息的难点就在于信息的获知没有一个准确的时间节点，特别是在提

出挑战仲裁员资格申请过程中，需要分析当事方何时知道该公开信息，因为这

关系到当事方是否在时效内提出申请。在阿尔法案中，仲裁庭的其他成员在分

析此案时提出一个开创性的命题，在分析委内瑞拉是否在时效内及时提出取消

仲裁员申请时，即委内瑞拉是何时知道突博瓦兹与阿尔法的代理人有共同的学

习经历。裁定仲裁员回避案件的成员提出，当事方是否有最基本的调查义务。

他们认为，突博瓦兹的个人简历已上传至争端中心网站，只需要用谷歌等普通

浏览器搜索仲裁员和原告代理律师的名字就能马上搜到其在哈佛学习的事实。

但裁定仲裁员回避案件的成员对这个问题是持谨慎态度的，基于经济性原则，

委内瑞拉提起的其他根据均被驳回，其他成员决定对此问题予以保留。仲裁庭

的其他成员虽然并未对此问题作出回答，但给未来提交争端中心仲裁的争议当

事方一个提示，当事方在仲裁员接受委任之时，应进行基础的调查工作，以避

免出现日后因不及时提起申请而被驳回的风险。

１３２ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

ＵｎｉｖｅｒｓａｌＣｏｍｐｒｅｓｓｉｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＨｏｌｄｉｎｇｓ，ＳＬＵｖＢｏｌｉｖａｒｉａｎＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＶｅｎｅｚｕｅｌａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅ
ＮｏＡＲＢ／１０／９），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（２０Ｍａｙ２０１１）

ＡｌｐｈａｖＵｋｒａｉｎｅ，ｐａｒａ５４
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四、仲裁员披露义务下的调查义务

法律不强人所难，只有在仲裁员本人清楚存在该种关系和情形或是有理由

相信存在该种关系和情形时，仲裁员才有披露义务。当仲裁员不知晓该种关系

和情形时，仲裁员无披露的义务。仲裁员可以因不知晓而免责。但 《中心仲裁

规则》并未规定仲裁员是否有调查的义务，即仲裁员是否有调查存在 《中心仲

裁规则》第６条第２款要求应当披露的关系或情形的义务。
在苏伊士诉阿根廷 （ＳｕｅｚｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ，以下简称苏伊士案）① 一案中，阿

根廷对苏伊士指定的仲裁员考夫曼·科勒 （Ｋａｕｆｍａｎｎ－Ｋｏｈｌｅｒ，以下简称考夫
曼）提出仲裁员回避的申请，理由是考夫曼是瑞士银行 （ＵｎｉｏｎＢａｎｋｏｆＳｗｉｔｚｅｒ
ｌａｎｄ）董事会的成员，而她在声明中并未披露此身份。阿根廷指出，瑞士银行
是本案中两个申请方苏伊士和维旺迪的股东；瑞士银行对水利部门 （同本案苏

伊士在阿根廷的投资部门）进行投资研究和营销，并在全球范围内设计并销售

水利部门的金融产品；而考夫曼作为瑞士银行董事会成员，瑞士银行以瑞士银

行的股票作为考夫曼的部分酬劳，因此她间接持有其中两申请方的股份。考夫

曼解释，首先，她并不知情瑞士银行与苏伊士和维旺迪存在商业关系。随后通

过向瑞士银行求证，瑞士银行持有２３８％维旺迪的股份 （截至２００７年３月３１
日），持有１３％ （截至２００６年４月１８日）和２１３％ （截至２００７年３月３１
日）苏伊士的股份。其次，瑞士银行是一个全球性的金融机构，与许多公司和

国家存在经济关系，而她作为独立董事并非执行董事，她个人并未参加任何单

个投资决定也没有收到任何关于单个投资的信息。最后，她认为在接受瑞士银

行独立董事委任之时，向瑞士银行提交了一份她作为仲裁员正在参与的仲裁案

件名单，并被瑞士银行告知她与这些案件没有利益冲突，除了美国杯评委会

（ＡｍｅｒｉｃａＣｕｐＪｕｒｙ）一案 （随后辞职）②。仲裁庭的其他成员通过分析考夫曼和

瑞士银行的关系，并分析瑞士银行和苏伊士、维旺迪之间的关系，认为考夫曼

和苏伊士、维旺迪之间的联系是遥远和微不足道的。而针对考夫曼不履行披露

义务的行为，仲裁员是否被要求披露她所不知道的事实，其他成员的回答是否

定的，认为当一名仲裁员没有理由去推测存在这种利益冲突的话，那么强加在

１３３·理论前沿·

①

②

Ｓｕｅｚ，ＳｏｃｉｅｄａｄＧｅｎｅｒａｌｄｅＡｇｕａｓｄｅＢａｒｃｅｌｏｎａ，ＳＡａｎｄＩｎｔｅｒａｇｕａＳｅｒｖｉｃｉｏｓＩｎｔｅｇｒａｌｅｓｄｅＡｇｕａ，ＳＡ
ｖＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０３／１７），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（１２Ｍａｙ２００８）

ＳｕｅｚｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ，ｐａｒａ１４
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她身上的披露义务是不合适的①。仲裁庭的其他成员进一步分析考夫曼在接受

这种在全球有大量业务的金融机构的独立董事职位时，是否有调查瑞士银行与

当事方利益冲突的责任。

在披露义务下的调查义务这个问题， 《华盛顿公约》 《中心仲裁规则》和

《附件便利规则》均未包含调查的内容，但仲裁员应承担利益冲突的调查义务

被争端中心案件所确认②。而对于如何履行调查义务却存在两种观点。一种是

在挑战仲裁员资格案件中所采纳的观点，即仲裁员需要承担有限的调查义务，

这种调查责任可以依赖于第三方的调查结果，因此这是要求较低的调查义务。

以苏伊士案为例，仲裁庭的其他成员根据瑞士公司法、银行法和董事股票交易

规则，认为瑞士银行有很强的动机确保考夫曼的独立性，否则瑞士银行将面临

国内法上的法律后果。因此仲裁庭的其他成员认为考夫曼可以根据瑞士银行作

出的利益冲突的检测结果，认为瑞士银行与本案没有利益冲突，因此无需履行

进一步的调查义务③。

另一种是以撤销裁决临时委员会为代表的观点，即仲裁员不得依赖第三方

的调查结果，这是要求较高的调查义务。阿根廷提出撤销苏伊士案的裁决，同

样是以考夫曼未披露瑞士银行董事会成员的身份为事实根据，认为考夫曼未履

行披露义务的行为显示她缺乏独立性和公正性，因此根据 《华盛顿公约》第５２

条第１款第１项的规定作出仲裁庭的组成不适当，应撤销裁决。临时委员会在

分析仲裁员披露义务下的调查义务时，提出了更高的要求。临时委员会认为，

考夫曼在接受瑞士银行独立董事任命的第一件事就是应具体调查瑞士银行和正

在进行的仲裁双方是否有关系，以及存在何种关系，而仅仅向瑞士银行提交一

份其正在进行的仲裁案件名单并未完全承担调查的责任，考夫曼应该要求瑞士

银行提供瑞士银行与当事方存在何种具体联系的信息而不是直接接受瑞士银行

“不存在利益冲突”的检测结果。调查责任应当由考夫曼自己承担而不是将调

查责任转移给瑞士银行，因为瑞士银行是从自身角度判断利益冲突，这个调查

结果服务于瑞士银行是否有必要继续聘任考夫曼为董事④，但是从仲裁当事方

１３４ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

ＳｕｅｚｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ，ｐａｒａ４６
ＤａｅｌｅＫａｒｅｌ，ＣｈａｌｌｅｎｇｅａｎｄＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，Ｋｌｕ

ｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１２，ｐ４９
ＳｕｅｚｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ，ｐａｒａ４８
ＤａｅｌｅＫａｒｅｌ，ＣｈａｌｌｅｎｇｅａｎｄＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，Ｋｌｕ

ｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１２，ｐ５３
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的角度看，对于是否存在利益冲突会产生不同的结论。因此以临时委员会为代

表的观点认为这个调查责任必须由仲裁员本人承担。

笔者认为临时委员会的观点更合理。首先，“没有人比仲裁员本人更清楚回

避事由的存在”①，仲裁员最清楚本人是否和当事方存在利益冲突以及存在何种

利益冲突。其次，任何人不成为自己案件的法官 （ｎｅｍｏｊｕｄｅｘｉｎｐａｒｔｅｓｕａ）是

自然正义和基本法律原则的要求②，由瑞士银行自身作出利益冲突的判断有违

基本原则，虽然瑞士银行的调查行为有国内法的约束，但存在瑞士国内法所要

求的独立性和公正性与 《华盛顿公约》要求的内涵是否一致的问题。最后，由

于仲裁员身份的独特性，仲裁员大多是社会中的法律从业者，仲裁员的职业关

系和内容往往具有保密性，保密协议的存在也限制了仲裁员依据独立第三方进

行利益冲突调查的可能。

五、披露义务的标准

《冲突指引》通过对具体情形非穷尽式列举清单的方式，对仲裁员的独立

性和公正性产生正当怀疑的情形进行分类，以便相关主体作出是否披露的判断。

清单分为四种类型，分别是 “不可弃权的红色清单”，包括基于 “任何人不得

为自己的法官”这一首要原则的各种情形；“可弃权的红色清单”，包括各种重

大但不严重的情形；“橙色清单”，即从当事人角度看，视具体情形而定可能会

对仲裁员的独立性和公正性产生怀疑的情形；“绿色清单”，即从客观角度看，

表面不存在且实际不存在利益冲突的具体情形。虽然 《冲突指引》并不具有法

律约束力，但争端中心案件中普遍承认该 《冲突指引》具有指导性 （ｉｎｓｔｒｕｃ

ｔｉｖｅ）和说服力 （ｐｅｒｓｕａｓｉｖｅｆｏｒｃｅ）。③ 因此，在判断 ＩＣＳＩＤ仲裁案件中仲裁员没

１３５·理论前沿·

①

②

③

２ＲＥＰＯＲＴｏｆｔｈｅＳｅｃｒｅｔａｒｙＧｅｎｅｒａｌｏｎｔｈｅＰｒｅｌｉｍｉｎａｒｙＤｒａｆｔＳｅｔｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＲｕｌｅｓ，ＵＮＣＩＴＲＡＬ，８ｔｈＳｅｓ
ｓｉｏｎ，ＵＮＤｏｃＡ／ＣＮ９／９７（１９７４），ｒｅｐｒｉｎｔｅｄｉｎ（１９７５）ＶＩ，ＵＮＣＩＴＲＡＬＹｅａｒＢｏｏｋ１６３，１７１，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎＤｒａｆｔＡｒ
ｔｉｃｌｅ８（３）转引自马占军：《国际商事仲裁员披露义务规则研究》，载 《法学论坛》２０１１年第４期，第７９页。

Ｖｅｒｍｅｕｌｅ，Ａｄｒｉａｎ，ＣｏｎｔｒａＮｅｍｏＩｕｄｅｘｉｎＳｕａＣａｕｓａ：ＴｈｅＬｉｍｉｔｓｏｆＩｍｐａｒｔｉａｌｉｔｙ，ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１２２，
ｎｏ２，２０１２，ｐ３８４－４２１

ＨｒｖａｔｓｋａＥｌｅｃｔｒｏｐｒｉｖｒｅｄａ，ｄｄｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＳｌｏｖｅｎｉａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０５／２４），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＤｉｓ
ｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（６Ｍａｙ２００８），ｐａｒａ１２；ＥＤＦＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳＡ，ＳＡＵＲＩｎｔｅｒｎａｔｉｎａｌＳＡａｎｄＬｅóｎＰａｒｔｉｃｉｐａｃｉｏｎｅｓ
ＡｒｇｅｎｔｉｎａｓＳＡｖＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ０３／２３），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（２５Ｊｕｎｅ
２００８），ｐａｒａｓ２５，３４，５０，６０；ＡｚｕｒｉｘｖＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０１／１２），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＡｎｎｕｌ
ｍｅｎｔ（１Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ２００９），ｐａｒａ２６３；ＰａｒｔｉｃｉｐａｃｉｏｎｅｓＩｎｖｅｒｓｉｏｎｅｓＰｏｒｔｕａｒｉａｓＳＡＲＬｖＧａｂｏｎｅｓｅＲｅｐｕｂｌｉｃ（ＩＣＳＩＤ
ＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０８／１７），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（１２Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２００９），ｐａｒａ１５；ＴｈｅＲｏｍｐｅｔｒｏｌＧｒｏｕｐＮＶ
ｖＲｏｍａｎｉａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０６／３），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＰａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎｏｆＣｏｕｎｓｅｌ（１４Ｊａｎｕａｒｙ１４２０１０），ｎｏｔｅ３
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有履行披露义务时，是否不考虑仲裁员未披露内容的具体情况而将所有未披露

的行为认定为仲裁员未履行或未完全履行披露义务值得思考和分析。比如，是

否仲裁员没有披露就将其认定为未履行披露义务？是否仲裁员仅仅未披露绿色

清单中 “仲裁员与一方当事人的法律顾问先前曾经一起担任仲裁员”① 就应被

认定为未履行披露义务？笔者认为，披露的目的是避免利益冲突以保障仲裁员

的独立性和公正性，仲裁员与当事方有关的情形也有影响力大小的区分，不应

将一切未披露的行为一概认定为仲裁员未履行披露义务，《中心仲裁规则》第６

条第２款第２项本身也显示披露存在一定的标准，但 《中心仲裁规则》对此问

题同样没有给出回答。

关于如何判断仲裁员是否履行或是否完全履行披露义务，理论上有主观标

准和客观标准两种观点。主观标准指的是应披露从当事人 “看来”会对仲裁员

独立性和公正性产生怀疑的情形而不考虑是否存在正当怀疑②；客观标准指的

是应披露当事人对仲裁员独立性和公正性产生 “正当怀疑”的情形③，正当怀

疑 （ｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅｄｏｕｂｔ）是指从不了解仲裁员的思想状态的合理第三人角度看，会

对仲裁员的独立性和公正性产生怀疑④。主客观标准的区分点在于是否从当事

方的角度考虑以及是否要求具有正当性⑤。如前述，《中心仲裁规则》第６条第

２款第１项的披露要求是具体且清晰的，而关键在于第２项 “任何可能会使一

方对仲裁员作出独立判断的信赖产生疑问的情形”具有模糊性。根据文义解释，

对比 《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》 “会使本人的独立性和公正性产生

合理怀疑 （ｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅｄｏｕｂｔ）的情形”⑥ 和 《伦敦国际仲裁院仲裁规则》“可能

导致对其公正性或独立性产生任何合理的怀疑 （ｊｕｓｔｉｆｉｅｄｄｏｕｂｔ）”⑦的表述，可能

会 “使一方”“可能” （ｍｉｇｈｔ）产生疑问的表述，显示其采用的是主观标准，

１３６ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

《冲突指引》第４３１条。
体现该标准的有 《冲突指引》标准３解释第１项；《国际商会仲裁规则》第１１条第２款。
体现该标准的有 《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》第１１条；《伦敦国际仲裁院仲裁规则》

第５条第３款；《斯德哥尔摩商会仲裁院仲裁规则》第１４条第２款；《世界知识产权仲裁规则》第２２条
第２项和第３项。

“Ｎｅｖｅｒｔｈｅｌｅｓｓｃｒｅａｔｅａｓｕｆｆｉｃｉｅｎｔｌｙｎｅｇａｔｉｖｅｐｅｒｃｅｐｔｉｏｎａｂｏｕｔａｎａｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｍｐａｒｔｉａｌｉｔｙａｎｄｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅ
ｔｏｊｕｓｔｉｆｙｈｉｓｏｒｈｅｒｒｅｍｏｖａｌ”ｉｎＤａｖｉｄＤＣａｒｏｎ，ＬｅｅＭＣａｐｌａｎ，ＴｈｅＵＮＣＩＴＲＡＬＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＲｕｌｅｓ，ＡＣｏｍｍｅｎ
ｔａｒｙ，２ｅｄ，Ｏｘｆｏｒｄ，ＯｘｆｏｒｄＰｒｅｓｓ，２０１３，ｐ２１４

陈博闻：《仲裁员公正性的保障———以仲裁员披露义务为视角》，载 《北京仲裁》２０１６年第４
期，第１４９页。

《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》第１１条。
《伦敦国际仲裁院仲裁规则》第５条第３款。
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即哪些情形需要披露必须从当事方的角度考虑，而且这种 “可能”（ｍｉｇｈｔ）只

代表可能性 （ｔｏｂｅｐｏｓｓｉｂｌｅ）①，和很有可能 （ｌｉｋｅｌｙ）的表述程度不同。

主观标准有利于落实披露的目的，确保当事方判断仲裁员是否符合 《华盛

顿公约》第１４条第１款的要求，同时有利于当事方信任仲裁庭并接受仲裁庭作

出的最终裁决。但主观标准的弊端也是显而易见的，第一个弊端在于不确定性，

声明由仲裁员作出，仲裁员难以知道哪些情形会使当事方对其独立性和公正性

产生怀疑，从当事方的角度考虑就意味着仲裁员要将自己代入当事方的头脑考

虑事情，这对于签署 《声明书》仲裁的起始阶段，仲裁员与当事方接触非常少

的情况下是很难实现的。同时由于仲裁员和当事方国籍的差异，文化背景、法

律观念的不同，对同一个事实或情形不同法律背景的人会有不同的看法，加大

了仲裁员披露义务的难度。这种差异从英国出庭律师 （Ｅｎｇｌｉｓｈｂａｒｒｉｓｔｅｒ）的实

践可见一斑。英国的出庭律师是独立的执业者，但出庭律师受大律师行 （ｂａｒ

ｒｉｓｔｅｒｃｈａｍｂｅｒ）的结构组织安排，即大律师行对外作为一整体，宣传律师行的

服务，共享律师行的组织地点和法律职员，集体决定吸收新成员。在国际仲裁

中，仲裁员和当事一方的代理律师是同一律师行的成员在英国当事一方看来不

会产生怀疑，因此对于这一情形不需要披露，因为他们熟知律师行的概念，但

是对于非英国当事方看来这种情形会产生怀疑。② 主观标准还会产生过度披露

的问题，当事方对仲裁员独立性和公正性判断的依赖，特别是公正性，它是一

种思想状态，具有较强的主观性，③ 不同的当事方对情形的敏感度不同，为考

虑当事方个体差异会产生鼓励仲裁员尽可能披露所有情形以规避被挑战资格的

风险，也有可能导致当事方据披露的内容提出理由不充分的挑战仲裁员资格

申请。

但从 《中心仲裁规则》的修订过程来看，似乎采取的又是客观标准。２００４

年１０月争端中心秘书处公布 《中心仲裁规则》修改工作的讨论文件，参照

《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》，建议修改 《中心仲裁规则》第６条第２

款 “要求仲裁员披露不仅包含过去和现在与当事方的关系，而且包含任何会对

仲裁员独立裁判的能力产生合理怀疑 （ｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅｄｏｕｂｔ）的任何情形。这有利于

１３７·理论前沿·

①

②

③

ＢｌａｃｋｓＬａｗＤｉｃｔｉｏｎａｒｙ９ｔｈｅｄｉｔｉｏｎ，Ｍｉｎｎｅｓｏｔａ，ＷｅｓｔＧｒｏｕｐ，２００９，ｐ１０６８
ＤａｅｌｅＫａｒｅｌ，ＣｈａｌｌｅｎｇｅａｎｄＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，Ｋｌｕ

ｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１２，ｐ１０
丁夏：《谁之公正与何种独立———ＩＣＳＩＤ仲裁员公正性标准研判》，载 《国际经济法学刊》２０１３

年第３期，第２２１页。
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帮助仲裁员理解利益冲突的问题”。① 从这个文件可以看出，第６条第２款并无

“当事方”的表述。２００５年５月，争端中心秘书处发布经过讨论之后的修改的

文件，文件中的第６条第２款和 《中心仲裁规则》２００６年正式生效的文件一

致，但是２００５年工作文件中第６条的记录 （ｎｏｔｅ）表示，情形指的是对仲裁员

独立判断的能力产生合理怀疑 （ｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅｄｏｕｂｔ）的任何情形②。

《中心仲裁规则》第６条第２款的文义和仲裁规则修改的准备文件存在披露

标准不一致的问题。学者卡莱尔·达埃勒 （ＤａｅｌｅＫａｒｅｌ）认为，仲裁员的披露

义务到底是采用主观标准还是客观标准取决于 “一方” （ｂｙａｐａｒｔｙ）如何解释

的问题，如果 “一方”指的是本案中的当事方的话，那么适用的是主观标准；

如果 “一方”指的是在所有相同情形下所有纠纷的一方都会对仲裁员独立性和

公正性产生怀疑的情形，着眼于 “一方”的共性，适用客观标准。③ 因此在实

践中对仲裁员履行披露义务标准存在两种观点，一个是 “以仲裁员为中心”，

另一个是 “以当事方为中心”④。

“以仲裁员为中心”是仲裁员回避案件中所采取的观点。虽然国际法中并

无遵循先例的原则，⑤ 但是 “以仲裁员为中心”的观点在众多仲裁员回避案件

中得到了支持。“以仲裁员为中心”是以仲裁员为视角的合理标准：当仲裁员

自己合理地相信这些事实会使一名理性人合理地对其作出独立判断的能力产生

怀疑时，仲裁员才需要披露这些事实。⑥ 从仲裁员的角度来判断是否未履行披

露义务，目的是避免仲裁员承担过重的披露义务和当事方依据仲裁员所披露的

相关性小的情形轻率地提起挑战仲裁员资格的案件。⑦

１３８ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

ＰｏｓｓｉｂｌｅＩｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔｓｏｆｔｈｅＦｒａｍｅｗｏｒｋｆｏｒＩＣＳＩＤＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ＩＣＳＩＤＳｅｃｒｅｔａｒｉａｔＤｉｓｃｕｓｓｉｏｎＰａｐｅｒ，Ｏｃｔｏ
ｂｅｒ２２，２００４，ｐ１３

ＳｕｇｇｅｓｔｅｄＣｈａｎｇｅｓｔｏｔｈｅＩＣＳＩＤＲｕｌｅｓａｎｄＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ，ｐ１２ｈｔｔｐｓ：／／ｉｃｓｉｄｗｏｒｌｄｂａｎｋｏｒｇ／ｅｎ／Ｄｏｃｕ
ｍｅｎｔｓ／ｒｅｓｏｕｒｃｅｓ，Ｍａｒｃｈ２１，２０１９

ＤａｅｌｅＫａｒｅｌ，ＣｈａｌｌｅｎｇｅａｎｄＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，Ｋｌｕ
ｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１２，ｐ１２

ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＨＳｃｈｒｅｕｅｒｅｔａｌ，ｅｄｓ，ＴｈｅＩＣＳＩＤＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ：ａＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＳｅｔ
ｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓｂｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓａｎｄＮａｔｉｏｎａｌｓｏｆＯｔｈｅｒＳｔａｔｅｓ，２ｅｄ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉ
ｔｙＰｒｅｓｓ，２００９，ｐ１２１８

ＬｏｒｅｔｔａＭａｌｉｎｔｏｐｐｉ，“ＲｅｍａｒｋｓｏｎＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅ，ＩｍｐａｒｔｉａｌｉｔｙａｎｄＤｕｔｙｔｏＤｉｓｃｌｏｓｅｉｎＩｎｖｅｓｔ
ｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ”，ＬａｗａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｓａｎｄＴｒｉｂｕｎａｌｓ７（３），２００８，ｐ３５２

ＳｕｅｚｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ，ｐａｒａ４６
ＤａｅｌｅＫａｒｅｌ，ＣｈａｌｌｅｎｇｅａｎｄＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，Ｋｌｕ

ｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１２，ｐ１２
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“以当事方为中心”是撤销裁决案件中临时委员会采取的观点，在苏伊士

案撤销裁决中，临时委员会对于披露义务这个问题采取比仲裁员回避案件中更

加严格的立场，认为应以当事人的利益而非仲裁员的利益优先，尽管要求仲裁

员披露的内容可能会导致理由不充分的仲裁员回避申请。临时委员会认为考夫

曼作为仲裁员和世界性商业银行董事的双重身份需要承担特别努力 （ｓｐｅｃｉａｌｅｆ

ｆｏｒｔ）的义务中。① 因世界性的商业银行和跨国公司产生商业上的联系是非常容

易发生的事情，因此，这种特别的努力义务应体现在仲裁员进行利益冲突的调

查和及时向当事方披露的义务中。

披露义务的标准在 《中心仲裁规则》第６条第２款的文字含义和修改准备

文件的含义存在差异，实践中也存在分歧。规则的模糊性不利于仲裁员履行义

务，也无法为仲裁员回避案件提供规则指引。笔者认为临时委员会的观点更加

合理。首先，虽然从当事方的角度考虑，有可能导致大量的仲裁员回避之诉，

但是当事方在清楚仲裁员与当事方相关的事实和情形的基础上接受仲裁员的裁

判，可以起到禁反言 （ｅｓｔｏｐｐｅｌ）的作用，即当事方事后不能因此提起仲裁员回

避的申请。② 其次，从当事方的角度确定披露的内容，更加符合国际投资仲裁

追求的透明化 （ｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙ）目标，有利于加强投资争端解决机制的合法性基

础③。最后，有利于维护当事方对仲裁庭的信任。为维护仲裁制度的稳定性和

有效性，《中心仲裁规则》需要对披露标准进一步明确化。

六、从披露义务和仲裁员回避的关系看仲裁员披露义务存在的缺陷

《中心仲裁规则》并未规定仲裁员不履行披露义务的法律后果，当事方发

现仲裁员未披露的事实往往在仲裁庭组成之后。因此，当事方只能通过申请仲

裁员回避的方式否定仲裁员不披露的行为。但由于仲裁员回避的标准高于仲裁

员履行披露义务的标准，导致仲裁员不披露的行为在实践中得不到规制。

（一）披露义务的标准和仲裁员回避的标准不一致

《中心仲裁规则》第６条以及整个仲裁规则并未规定仲裁员不披露或不完全

１３９·理论前沿·

①

②

③

Ａｎｎｕｌｍｅｎｔｄｅｃｉｓｉｏｎｏｆ１０Ａｕｇｕｓｔ２０１０，ｐａｒａ２１０
ＤａｖｉｄＤＣａｒｏｎ，ＬｅｅＭＣａｐｌａｎ，ＴｈｅＵＮＣＩＴＲＡＬＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＲｕｌｅｓ，ＡＣｏｍｍｅｎｔａｒｙ，２ｅｄ，Ｏｘｆｏｒｄ，Ｏｘ

ｆｏｒｄＰｒｅｓｓ，２０１３，ｐ１９５
Ｂｏｔｔｉｎｉ，Ｇａｂｒｉｅｌ“ＳｈｏｕｌｄＡｒｂｉｔｒａｔｏｒＬｉｖｅｏｎＭａｒｓＣｈａｌｌｅｎｇｅｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ”

ＳｕｆｆｏｌｋＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ３（２），２００９，ｐ３６２
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披露需承担的后果，当事方在得知仲裁员未披露某个事实或情形之时，往往会

对仲裁员的独立性和公正性产生怀疑，认为仲裁员不披露与对方当事方的关系

或情形是为了掩饰自己的不公或不独立。因此当事方只能通过仲裁员回避的申

请来否定该仲裁员的裁判。

然而，仲裁员履行披露义务的标准和仲裁员回避的标准并不一致。披露义

务要求披露的是仲裁员与双方的关系和任何可能会使一方对其独立裁判的能力

产生疑问的情形。而仲裁员回避的要求是 《华盛顿公约》第５７条：“一方可以

根据明显缺乏第１４条第１款规定的任何事实，向委员会或仲裁庭建议取消其任

何成员的资格。”国际法学者詹姆斯·克洛福 （ＪａｍｅｓＣｒａｗｆｏｒｄ）将 《华盛顿公

约》第１４条第 １款①胜任仲裁员的要求分为三项： （１）高尚的道德品质；

（２）在法律、商务、工业和金融方面有公认的能力；（３）可以被信赖作出独立

的判断。克洛福认为独立性和公正性要求和前两项要求不同，因为前两项是基

于对过去事实的评判，而独立性和公正性具有 “预期性” （ｐｒｏｓｐｅｃｔｉｖｅ），即仲

裁员未来能在仲裁过程中独立、公正地裁判。② 成功挑战仲裁员资格必须达到

“明显缺乏” （ｍａｎｉｆｅｓｔｌａｃｋ）第１４条第１款的要求，明显缺乏指的是清楚的

（ｅｖｉｄｅｎｔ）和易于理解的 （ｏｂｖｉｏｕｓ）③，不需要通过深思就可以得出来的④。学者

克里斯多夫认为，“明显缺乏”给提出取消仲裁员申请一方施加较重的证明责

任⑤。成功挑战仲裁员资格的证明标准也不统一，存在高度可能性标准 （ｑｕａｓｉ

ｃｅｒｔａｉｎｏｒｈｉｇｈｌｙｐｒｏｂａｂｌｅ）、合理怀疑标准 （ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｄｏｕｂｔ）以及客观证据标准

（ｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｏｆｏｂｊｅｃｔｉｖｅｅｖｉｄｅｎｃｅ）。高度可能性标准，⑥ 即申请方要证明仲裁员

１４０ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

⑤

⑥

“指派在小组服务的人员应具有高尚的道德品质，并且在法律、商务、工业和金融方面有公认的

能力，他们可以被信赖作出独立的判断。对仲裁员小组的人员而言，在法律方面的能力尤其重要。”

ＪａｍｅｓＣｒａｗｆｏｒｄ，ＣｈａｌｌｅｎｇｅｓｔｏＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓｉｎＩＣＳＩＤ，ｉｎＤａｖｉｄＤＣａｒｏｎ，ＳｔｅｐｈａｎＷＳｃｈｉｌｌｅｔａｌ，ｅｄｓ，
ＰｒａｃｔｉｓｉｎｇＶｉｒｔｕｅ，Ｏｘｆｏｒｄ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１５，ｐ５９６－５９７

Ｓｕｅｚ，ＳｏｃｉｅｄａｄＧｅｎｅｒａｌｄｅＡｇｕａｓｄｅＢａｒｃｅｌｏｎａ，ＳＡａｎｄＩｎｔｅｒａｇｕａＳｅｒｖｉｃｉｏｓＩｎｔｅｇｒａｌｅｓｄｅＡｇｕａ，ＳＡ
ｖＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０３／１７），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（２６Ａｐｒｉｌ２００８），ｐａｒａ２９

ＥＤＦＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳＡ，ＳＡＵＲＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳＡａｎｄＬｅóｎＰａｒｔｉｃｉｐａｃｉｏｎｅｓＡｒｇｅｎｔｉｎａｓＳＡｖＡｒｇｅｎ
ｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０３／２３），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（２５Ｊｕｎｅ２００８），ｐａｒａ６８

ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＨＳｃｈｒｅｕｅｒｅｔａｌ，ｅｄｓ，ＴｈｅＩＣＳＩＤＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ：ａＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＳｅｔ
ｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓｂｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓａｎｄＮａｔｉｏｎａｌｓｏｆＯｔｈｅｒＳｔａｔｅｓ，２ｅｄ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉ
ｔｙＰｒｅｓｓ，２００９，ｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ（２００９），ｐ１２０２

ＡｍｃｏＡｓｉａＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎａｎｄｏｔｈｅｒｓｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＩｎｄｏｎｅｓｉａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／８１／１），Ｄｅｃｉｓｉｏｎｏｎ
Ｄｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（２４Ｊｕｎｅ１９８２）６；ＨｒｖａｔｓｋａＥｌｅｋｔｒｏｐｒｉｖｒｅｄａＤＤｖＴｈｅＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＳｌｏｖｅｎｉａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ
ＡＲＢ／０５／２４），ＯｒｄｅｒＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＰａｒｔｉｃｉｐａｔｉｏｎｏｆａＣｏｕｎｓｅｌ（６Ｍａｙ２００８）ｐａｒａ３０









































































































































可能高度缺乏 《华盛顿公约》第１４条第１款的要求而不是仅仅达到可能缺乏的

标准。① 合理怀疑标准②，即在知悉案情的且通情达理的第三人看来具有表面偏

见。③ 客观证据标准，④ 即仲裁员明显缺乏独立性和公正性必须由客观证据证

明，仅仅是怀疑或猜测不足以成功挑战仲裁员资格。⑤ 无论 《中心仲裁规则》

第６条第２款采取的是 “使一方怀疑”的文义解释，还是修改文件中 “合理怀

疑”（ｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅｄｏｕｂｔ）标准以及裁判中的高度可能性标准，成功挑战仲裁员资

格的标准都要高于披露义务需达到的标准。⑥

１４１·理论前沿·

①

②

③

④

⑤

⑥
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ａｎｄＣｏｎｓｏｒｃｉｏｄｅＡｇｕａｓＢｉｌｂａｏＢｉｓｋａｉａ，ＢｉｌｂａｏＢｉｓｋａｉａＵｒＰａｒｔｚｕｅｒｇｏａｖＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ
ＡＲＢ／０７／２６），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（１２Ａｕｇｕｓｔ２０１０），ｐａｒａ４３
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（二）驳回以不履行披露义务为根据回避的理由分析

表１　不履行披露义务案件统计

案件名称 案件处理时间 仲裁员回避的根据 驳回 “不履行披露义务”理由

ＳｕｅｚｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ
２００７１１２９—
２００８５１２

考夫曼是瑞士银行

董事会成员身份

考夫曼未披露瑞士

银行董事会 成 员

身份

无披露义务。仲裁员无需披露不

知情的事实和情形，且仲裁员可

以依赖于瑞士银行利益冲突的调

查结果

ＥＤＦｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ
２００７１１２９—
２００８６５

考夫曼是瑞士银行

董事会成员身份

考夫曼未披露瑞士

银行董事会 成 员

身份

未达到 “明显缺乏”的标准，未

披露行为必须与事实相联系

Ｅｌｅｃｔｒａｂｅｌｖ
Ｈｕｎｇａｒｙ

２００７１２２１—
２００８１２５

未披露之前参与的

某个与本案相似的

争端中心仲裁案件

未达到 “明显缺乏”的标准，因

为该仲裁员参与的案件，是公开

信息，没有隐瞒的故意

Ｔｉｄｅｗａｔｅｒｖ
Ｖｅｎｅｚｕｅｌａ

２０１０９２８—
２０１０１２２３

多次接受一方委任

为仲裁员

未披露多次委任

未达到 “明显缺乏”的标准，仲

裁员认为没有必要披露公开的信

息，因此没有隐瞒的故意

Ｕｎｉｖｅｒｓａｌｖ
Ｖｅｎｅｚｕｅｌａ

２０１０１１４—
２０１１５２０

多次接受一方委任

为仲裁员

未披露多次委任

未达到 “明显缺乏”的标准，仲

裁员认为没有必要披露公开的信

息，因此没有隐瞒的故意

ＡｌｐｈａｖＵｋｒａｉｎｅ
２０１０２５—
２０１０３１９

仲裁员与原告代理

人有共同的 学 习

经历

未披露共同的学习

经历

对此事实没有披露义务

ＮａｔｉｏｎｓＥｎｅｒｇｙ
ｖＰａｎａｍａ

２０１１５１４—
２０１１９７

仲裁员与被告代理

人是昔日的 工 作

伙伴

未披露该关系

未达到 “明显缺乏”的标准，仲

裁庭的其他成员认为这种关系是

公开信息

１４２ 仲裁与法律·第１４７辑
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关于不履行披露义务本身能否单独构成仲裁员回避的根据，还是必须和未

披露的事实相结合，《冲突指引》认为，只有和未披露的事实和情形相结合才

能判断仲裁员是否需要回避。① 在法国电力公司诉阿根廷 （ＥＤＦｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ）

案中，仲裁庭的其他成员认为，未披露行为本身不能成为仲裁员回避的根据，

必须与会对仲裁员缺乏独立性和公正性产生怀疑的事实相联系②。在阿尔法案

中，仲裁庭的其他成员赞同 《冲突指引》的观点，但补充了一个新的观点，当

未披露的事实或情形本身表明仲裁员明显缺乏独立性和公正性时，或者是未披

露行为和未披露的事实或情形相结合足以显示仲裁员缺乏独立性和公正性，此

时未披露的行为才能成为仲裁员回避的根据③。

在苏伊士案中，仲裁庭的其他成员认为，是瑞士银行与苏伊士和维旺迪之

间的商业关系而不是考夫曼在瑞士银行董事的身份导致其遭受质疑，因为考夫

曼不知情瑞士银行与苏伊士和维旺迪存在的商业关系，仲裁庭的其他成员认为

如果一名仲裁员没有理由推断可能存在利益冲突，那么强加在仲裁员身上的披

露义务是不合理的④，同时认为仲裁员可以依赖于瑞士银行利益冲突的调查结

果，因此仲裁员没有进一步调查的义务，仲裁员无披露其所不知的情形的义务。

在阿尔法案中，仲裁庭的其他成员参考了 《冲突指引》的方式来判断仲裁员是

否有披露的义务。仲裁庭的其他成员认为，突博瓦兹与原告代理人２０年前的共

同学习经历比 《冲突指引》绿色清单列举如 “仲裁员与一方当事人的法律顾问

曾经一起担任仲裁员”的情形还要微不足道，因此认为仲裁员根据 《中心仲裁

规则》第６条第２款第２项对此事项没有披露义务。

在比利时电力公司诉匈牙利案 （ＥｌｅｃｔｒａｂｅｌｖＨｕｎｇａｒｙ）、潮水案和通用案

中，公开的信息需要披露已得到承认。但对于未披露这个行为是否能构成仲裁

员回避的根据，其他成员采用的是 《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》评述

的观点，即不履行披露义务能否成为仲裁员回避的根据，需要考虑多种因素：

未能履行是出于疏忽还是故意，是否为仲裁员出于作出真诚判断无需披露的结

果 （ｔｈｅｒｅｓｕｌｔｏｆａｎｈｏｎｅｓｔｅｘｅｒｃｉｓｅｏｆｄｉｓｃｒｅｔｉｏｎ），未披露的事实是否足够引起对

１４３·理论前沿·

①

②

③

④

“未能披露某些在当事人看来可能对仲裁员的公正和独立产生怀疑的事实和情形，并不必然意味

着存在利益冲突，或随即产生仲裁员回避的后果。”《冲突指引》第１１－１２页。
ＥＤＦＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳＡ，ＳＡＵＲＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳＡａｎｄＬｅóｎＰａｒｔｉｃｉｐａｃｉｏｎｅｓＡｒｇｅｎｔｉｎａｓＳＡｖＡｒｇｅｎ

ｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０３／２３），ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（２５Ｊｕｎｅ２００８），ｐａｒａ１２３
ＡｌｐｈａｖＵｋｒａｉｎｅ，ｐａｒａ６４
ＳｕｅｚｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ，ｐａｒａ４７
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仲裁员独立性和公正性的怀疑，是勤勉认真的仲裁员行为误差的一部分还是引

起独立性和公正性怀疑的一部分。① 但是裁定仲裁员回避案件的成员认为不披

露公开信息往往是仲裁员真诚判断的结果，该信息为公开信息，所以仲裁员没

有隐瞒的故意，因此认为没有达到 “明显缺乏”的标准而驳回。

由于仲裁规则并没有规定仲裁员不履行或不完全履行披露义务的后果，而

不披露的行为往往又达不到仲裁员回避的标准，导致的结果是， 《中心仲裁规

则》第６条沦为具文，没有实际约束力。仲裁员虽然有披露的义务，但由于仲

裁员回避的门槛比较高，一般情况下都会被驳回 （图３），仲裁员未按照 《中心

仲裁规则》第６条第２款的要求披露也不会对自身担任仲裁员的身份产生不利

后果。这种制度缺陷容易导致披露义务的目的无法实现，最终将会危害仲裁的

权威性和裁决的稳定性。

图３　取消仲裁员资格的决定 （１９８２－２０１８）

结语

《华盛顿公约》框架下，仲裁员的披露义务存在大量的不确定性，特别是

披露义务的标准，“以仲裁员为中心”和 “以当事方为中心”两种观点代表的

是两种价值选择。国际投资仲裁参与主体的多样化导致法律观念的差异，而公
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① Ｂａｋｅｒ，ＳＡ，＆Ｄａｖｉｓ，ＭＤＴｈｅＵＮＣＩＴＲＡＬａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｒｕｌｅｓｉｎｐｒａｃｔｉｃｅ：ＴｈｅｅｘｐｅｒｉｅｎｃｅｏｆｔｈｅＩｒａｎ
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＣｌａｉｍｓＴｒｉｂｕｎａｌＰｕｂｌｉｓｈｅｄｂｙＫｌｕｗｅｒＬａｗａｎｄＴａｘａｔｉｏｎＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ（１９９２），ｐ５０转引自Ｓｕｅｚｖ
ＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＤｉｓｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ（１２Ｍａｙ２００８），ｐａｒａ４４
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正性是一种思想状态，自然人裁判者无法做到绝对的公正，① 这种差异使得仲

裁员判断哪些内容需要披露产生更大的困难。为了解决这些问题，可以考虑由

争端中心理事会制定披露指引，将披露义务具体化，通过参考 《冲突指引》和

现有仲裁员回避案件中当事方提出的根据对披露内容进行非穷尽式列举，提升

披露行为的一致性和避免不必要的仲裁员回避申请。尽管 《冲突指引》不具有

强制性，但当仲裁员未披露指引中所列举的具体事项时，推定仲裁员独立性和

公正性达到 “明显缺乏”的标准，可以有效促进仲裁员履行披露义务和减少仲

裁员回避案件，加快仲裁效率。

（本文责任编委：陈宓②）
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①

②

“Ａｂｓｏｌｕｔｅｉｍｐａｒｔｉａｌｉｔｙｃａｎｏｎｌｙｂｅａｓｓｕｒｅｄｂｙｎｏｎｈｕｍａｎｐｒｏｃｅｓｓ”ＣａｔｈｅｒｉｎｅＡＲｏｇｅｒｓ，ＥｔｈｉｃｓｉｎＩｎｔｅｒ
ｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｏｘｆｏｒｄ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１４，ｐ３１３

陈宓，中国国际经济贸易仲裁委员会监督协调处职员。
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新冠肺炎疫情对资管业务及其争议解决的影响和应对

霍　伟　陈新平　赵希豪

摘　要：２０２０年暴发的新冠肺炎疫情对金融系统以及资管业务产生了深远

影响。在资产管理业务方面，存量资管产品的底层经营与新增资管产品的发行

和销售都出现了新的问题；在合同履行方面，合同缔约方可以借助不可抗力条

款免除责任或者借助情势变更条款变更或解除合同；在争议解决方面，各地法

院和仲裁机构都简化了争议解决的程序安排，包括文书送达、线上开庭、财产

保全等领域。在此背景下，融资方应当加强与金融机构、投资者的沟通协商；

受托机构应加强对资产管理业务的风险管理，稳定投资者预期；资管合同的订

立也应考虑纳入不可抗力条款、线上诉讼或仲裁条款等条款；最高人民法院以

及有关仲裁机构的在线庭审规则也应在平衡各方当事人利益、尊重当事人程序

选择权的基础上，同时作出相应制度安排，赋予仲裁庭或仲裁机构针对程序事

项足够的自由裁量权。

关键词：新冠肺炎疫情　争议解决　资管业务

引言

资产管理业务 （以下简称资管业务）是指 “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

１４９·热点时评·

 霍伟律师，中伦律师事务所合伙人，中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁员，中国金融投资争议解

决论坛 （ＣＦＦＩＤ）秘书长，先后获得对外经贸大学国际经济法系法学学士、硕士以及美国爱荷华大学法
学硕士学位，曾在国有进出口公司及美国知名律师事务所工作多年。他的主要业务领域包括涉外／境外争
议和金融与投融资争议的解决等。陈新平，北京市中伦律师事务所律师。赵希豪，北京市中伦律师事务

所律师助理。
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托的投资者财产进行投资和管理的金融服务”。① 资产管理产品 （以下简称资管

产品），也即金融机构开展资管业务过程中向投资者发行销售的金融产品，“包

括但不限于人民币或外币形式的银行非保本理财产品，资金信托，证券公司、

证券公司子公司、基金管理公司、基金管理子公司、期货公司、期货公司子公

司、保险资产管理机构、金融资产投资公司发行的资产管理产品等”。② 金融机

构开展的资管业务及发行的资管产品是社会融资的重要组成部分，也是与广大

投资者最为息息相关的金融领域之一。２０２０年伊始，突如其来的新冠肺炎疫情

（以下简称疫情）以始料不及的方式席卷全球，稳增长与防风险成为金融政策

的主旋律。这对资管业务及其争议解决产生了影响。资管业务衔接了投资者、

金融机构以及企业，相应地，疫情对企业的经营状况 （即资管产品的底层资

产）、金融机构资管业务的开展 （即资管产品的发行、销售与管理）及投资者

的预期与选择三方面造成了全方位的冲击。目前，中国国内疫情形势虽已经基

本稳定，但局部地区仍不时小范围暴发疫情。放眼全球，疫情防控形势依然严

峻，疫情在可预见的未来一段时间内仍将持续。在疫情防控常态化的背景下，

有必要就疫情对资管业务及其争议解决产生的影响进行研究，从而提出应对

建议。

本文首先从宏观角度出发，介绍了金融政策因疫情产生的变化和金融系统

应对疫情的多项举措；其次，基于金融政策变化对疫情中资管业务的开展产生

的深远影响，本文分析了合同履行以及争议解决程序在疫情下的变化；最后，

本文通过结合法律视角下资管业务相关方的 “战疫”策略，梳理疫情对资管业

务及其争议解决的影响，针对疫情相关热点问题，提出了法律风险防范建议。

一、金融系统应对疫情的相关举措

如前所述，疫情对资管业务的冲击不仅在于疫情本身，更在于因疫情导致

的宏观金融政策变化对实体企业经营与资管业务开展产生的巨大影响。因此，

对宏观金融政策变化的梳理系本文后续分析疫情对资管业务影响的前提与基础。

１５０ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

人民银行、银保监会、证监会、外汇局：《人民银行、银保监会、证监会、外汇局关于规范金融

机构资产管理业务的指导意见》 （银发 〔２０１８〕１０６号），载中央人民政府网，２０１８年４月２７日，ｈｔ
ｔｐ：／／ｗｗｗｇｏｖｃｎ／ｇｏｎｇｂａｏ／ｃｏｎｔｅｎｔ／２０１８／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５３２３１０１ｈｔｍ。

人民银行、银保监会、证监会、外汇局：《人民银行、银保监会、证监会、外汇局关于规范金融

机构资产管理业务的指导意见》 （银发 〔２０１８〕１０６号），载中央人民政府网，２０１８年４月２７日，ｈｔ
ｔｐ：／／ｗｗｗｇｏｖｃｎ／ｇｏｎｇｂａｏ／ｃｏｎｔｅｎｔ／２０１８／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５３２３１０１ｈｔｍ。
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为减少疫情对经济及金融市场的冲击，金融系统提前布局，积极采取一系

列举措加大公开市场操作力度、保持流动性合理充裕，加大对疫情防控重点影

响企业 （特别是小微企业）的金融支持力度，改善金融业务流程效率。例如，

中国银行保险监督管理委员会 （以下简称银保监会）于２０２０年１月２６日发布

《关于加强银行业保险业金融服务配合做好新型冠状病毒感染的肺炎疫情防控工

作的通知》 （银保监办发 〔２０２０〕１０号，以下简称１０号文）；① 又如，中国人

民银行、财政部、银保监会、证监会、国家外汇管理局于２０２０年１月３１日联

合发布 《关于进一步强化金融支持防控新型冠状病毒感染肺炎疫情的通知》

（银发 〔２０２０〕２９号，以下简称２９号文）。② 这些通知在保持流动性合理充裕、

加大对疫情防控相关领域的信贷支持力度、提供差异化优惠金融服务、提高债

券发行等服务效率、灵活调整企业信息披露等监管事项、适当放宽资本市场相

关业务办理时限等方面提出了诸多举措，为稳定疫情下的金融市场秩序提供了

有力的政策支持。

对于疫情防控期间金融借款、债券到期还款事宜，相关监管机构也有针对

性地出台了具体政策。例如，１０号文提出：“对于受疫情影响较大的批发零售、

住宿餐饮、物流运输、文化旅游等行业，以及有发展前景但暂时受困的企业，

不得盲目抽贷、断贷、压贷。”银保监会、人民银行等部门于２０２０年３月１日

联合印发 《关于对中小微企业贷款实施临时性延期还本付息的通知》，进一步

要求，对２０２０年１月２５日以来到期的困难中小微企业 （含小微企业主、个体

工商户）贷款本金，以及２０２０年１月２５日至６月３０日中小微企业需支付的贷

款利息，银行业金融机构应根据企业申请，给予企业一定期限的临时性延期还

本付息安排。还本付息日期最长可延至２０２０年６月３０日，免收罚息。③ 同时，

１５１·热点时评·

①

②

③

《关于加强银行业保险业金融服务配合做好新型冠状病毒感染的肺炎疫情防控工作的通知》，载

中国银行保险监督管理委员会官网，２０２０年１月２６日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｃｂｉｒｃｇｏｖｃｎ／ｃｎ／ｖｉｅｗ／ｐａｇｅｓ／ＩｔｅｍＤｅ
ｔａｉｌｈｔｍｌ？ｄｏｃＩｄ＝８８８８５０＆ｉｔｅｍＩｄ＝４１６９＆ｇｅｎｅｒａｌｔｙｐｅ＝０。该通知于２０２０年１月２６日生效。

《关于进一步强化金融支持防控新型冠状病毒感染肺炎疫情的通知》，载中央人民政府网，２０２０
年１月３１日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｇｏｖｃｎ／ｚｈｅｎｇｃｅ／ｚｈｅｎｇｃｅｋｕ／２０２０－０２／０１／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５４７３６３９ｈｔｍ。

参见银保监会、人民银行、发展改革委、工业和信息化部、财政部 《关于对中小微企业贷款实

施临时性延期还本付息的通知》第２条规定：“对于２０２０年１月２５日至６月３０日中小微企业需支付的
贷款利息，银行业金融机构应根据企业延期付息申请，结合其受疫情影响的实际情况，给予企业一定期

限的延期付息安排。贷款付息日期最长可延至２０２０年６月３０日，免收罚息。延期利息的具体偿还计划，
由银行业金融机构与企业双方自主协商、合理确定。”该通知全文详见中国银行保险监督管理委员会官

网，２０２０年３月１日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｃｂｉｒｃｇｏｖｃｎ／ｃｎ／ｖｉｅｗ／ｐａｇｅｓ／ＩｔｅｍＤｅｔａｉｌｈｔｍｌ？ｄｏｃＩｄ＝８９２２７８＆ｉｔｅｍＩｄ＝
９２８＆ｇｅｎｅｒａｌｔｙｐｅ＝０。
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证监会有关部门负责人在２０２０年２月２日的采访①中表示，对疫情防控期间到

期的公司债券，一方面，证监会将通过设立绿色通道等措施，支持生产经营正

常的发行人发新还旧；另一方面，证监会将积极引导证券公司等中介机构加强

与投资者沟通协调，通过展期安排、调整还款周期等举措平缓市场。

另外，中国证券投资基金业协会、中国证券业协会、中国银行间市场交易

商协会等行业协会也先后发布通知，就疫情防控期间私募基金登记备案、建立

有关疫情防控领域的资管产品绿色通道②、证券市场信用评级③、银行间市场债

务融资工具注册发行及存续管理④等做出了相关安排。

二、疫情对资管产品的影响

在宏观金融系统多项措施并举的背景下，资管业务作为直接联结

“投资者—金融机构—企业”的重要一环，这类业务项下的资管产品，无论是

在疫情前成立发行的存量资管产品，还是在疫情发生之后新设发行的新增资管

产品，均不可避免地受到了全面影响。

（一）疫情对存量资管产品的影响

从企业的角度来看，疫情对存量资管产品的影响主要涉及底层资产的经营

风险，部分行业的存量资管产品的底层资产经营风险或将集中暴露。在非典疫

情暴发较为严重的２００３年第二季度，公用事业、轻工制造、传媒、化工、交通

运输和休闲服务业的营收增速出现了明显的下行走势。⑤ 与非典疫情下的经济

运行情况类似，在本次疫情背景下，受错失春节黄金消费期、较非典疫情期间

更为严格的疫情管控举措等多重因素叠加影响，休闲服务、交通运输、传媒、

餐饮、轻工制造和商业贸易等行业的短期经营均受到较大冲击，涉及该等行业

１５２ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

⑤

参见 《证监会有关部门负责人答记者问》，载中国证券监督管理委员会官网，２０２０年２月２日，
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｃｓｒｃｇｏｖｃｎ／ｐｕｂ／ｎｅｗｓｉｔｅ／ｚｊｈｘｗｆｂ／ｘｗｄｄ／２０２００２／ｔ２０２００２０２＿３７０４７４ｈｔｍｌ。

参见 《关于疫情防控期间私募基金登记备案相关工作安排的通知》，载中国证券投资基金业协会

官网，２０２０年 ２月 １日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗａｍａｃｏｒｇｃｎ／ａｂｏｕｔａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ／ｇｙｘｈ＿ｘｈｄｔ／ｘｈｄｔ＿ｘｈｙｗ／２０２００２／
ｔ２０２００２０１＿６５６１ｈｔｍｌ。

参见 《关于疫情防控期间证券市场信用评级机构业务开展有关事宜的通知》，载中国证券业协会

官网，２０２０年２月１３日，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｓａｃｎｅｔｃｎ／ｔｚｇｇ／２０２００２／ｔ２０２００２１３＿１４１５８０ｈｔｍｌ。
《关于加强银行间市场自律服务 做好疫情防控工作的通知》，载中国银行间市场交易商协会官

网，２０２０年１月２８日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｎａｆｍｉｉｏｒｇｃｎ／ｚｄｇｚ／２０２００１／ｔ２０２００１２８＿７９３３５ｈｔｍｌ。
参见 《专家：疫情对资管行业冲击整体可控，底层资产局部风险或暴露》，载 《证券时报》２０２０

年２月１５日。
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的部分资管产品底层资产的经营风险短期内将呈现扩大趋势。

从金融机构的角度来看，疫情对存量资管产品的影响主要涉及产品存续期

管理以及产品转型两个方面。一方面，疫情对存量资管产品的存续期管理产生

了较大阻碍，疫情管控措施在一定程度上影响了金融机构作为受托管理人开展

投资运作、管理底层资产、履行信息披露义务等方面的工作。同时，对已经发

生违约或者受疫情影响发生违约的资管产品，疫情管控措施更是进一步影响了

金融机构的违约处置速度和效果。另一方面，疫情管控举措将加大存量产品的

转型难度。如前所述，疫情期间的管控举措将对市场经济产生冲击，加上企业

经营本身存在的问题，导致部分资管产品的资产质量下降，进而加大存量资管

产品尤其是非标资产的整改和处置难度。针对 《关于规范金融机构资产管理业

务的指导意见》（以下简称资管新规）过渡时期面临的实际困难，中国人民银

行和银保监会于２０２０年２月７日在国务院应对新型冠状病毒感染的肺炎疫情联

防联控机制新闻发布会上联合表示，正在对资管新规过渡期延长进行评估，预

计后续会出台具体延长时间表及资管产品差异化处置等举措。２０２０年７月３１

日，中国人民银行发布通知，考虑到疫情对经济金融带来的冲击，资管新规过

渡期延长至２０２１年底。①

从投资者的角度来看，疫情导致部分投资者面临资金周转的问题，因而导

致未到期的资管产品被投资者提前赎回。以某酒店为例，２０２０年２月１０日，该

企业向中国银行提出赎回价值人民币１０００万元的未到期按期开放理财产品，用

于发放员工工资及购买防护消毒用品。尽管对银行而言，投资者提前赎回产品

存在系统、清算等诸多挑战，但特殊时期特殊应对，在企业发起赎回２４小时

内，银行需要帮助企业实现资金到账，以实现平稳过渡。②

（二）疫情对新增资管产品的影响

相对存量资管产品而言，疫情对新增资管产品的发行、销售工作的影响更

为直观。具体而言：

从企业的角度来看，危机之下亦潜藏机遇，新增资管产品的投资领域扩宽，

抗疫相关领域的资管产品或迎来爆发。例如，《中国证券投资基金业协会关于疫

１５３·热点时评·

①

②

参见 《优化资管新规过渡期安排 引导资管业务平稳转型》，载中国人民银行官网，２０２０年７月
３１日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｐｂｃｇｏｖｃｎ／ｇｏｕｔｏｎｇｊｉａｏｌｉｕ／１１３４５６／１１３４６９／４０６６２８４／ｉｎｄｅｘｈｔｍｌ。

参见 《抗击疫情，中行上海市分行投行资管人拿出了这些 “干货”》，载人民网，２０２０年２月１７
日，ｈｔｔｐ：／／ｓｈｐｅｏｐｌｅｃｏｍｃｎ／ｎ２／２０２０／０２１７／ｃ１３４７６８－３３８０４４５０ｈｔｍｌ。
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情防控期间私募基金登记备案相关工作安排的通知》中明确鼓励私募基金投资

防疫抗疫相关医疗设备、疫苗药品的生产研发企业。① 另外，疫情管控也催生

了新的生活和消费理念，线上社交、远程办公、网络销售和购物、绿色生活等

新领域也将成为资管产品关注的重点投资领域。

从金融机构的角度来看，疫情对新增资管产品的发行和销售均产生了影响。

首先，在资管产品的发行方面，疫情管控举措直接地阻碍了尽职调查等线下工

作的开展。对标准化的债券业务、融资方及担保方基础信息等的尽职调查或可

尽量通过网络方式进行，但在底层资产的真实性、非标准化的股权投资、项目

类投资等的尽职调查，以及在抵押质押工商登记、托管户和监管户等银行账户

开立等环节，仍不可避免地受到疫情管控措施影响。其次，在资管产品的销售

方面，受疫情管控措施影响，过去产品发行所依赖的现场路演、产品推介会等

人员聚集性活动将受到极大限制，无疑大大增加了新产品发行销售的难度。尽

管近期相关政策鼓励企业和居民通过互联网、手机ＡＰＰ等线上方式办理金融业

务，但近年来监管机构及司法机关对销售环节中有关投资者适当性管理等方面

的要求日益趋严，在相当程度上降低了金融机构进行线上销售的可行性。

从投资者的角度来看，疫情对投资者投资资管产品的信心 （即市场信心）

也产生了影响，但自２０２０年疫情伊始至今，金融市场走势已趋平稳，市场信心

受疫情影响较小。同时，随着目前疫情防控政策成效显现、疫苗接种稳步推进，

尽管部分地区不时出现疫情反复，但当前已呈现国内疫情防控形势持续向好、

生产生活秩序全面趋常的态势。在市场流动性充裕、整体经济稳中向好的情形

下，业内普遍认为，疫情对资管行业的长期影响有限，有望在短期波动后趋稳。

三、疫情对资管业务项下相关合同履行的影响

从法律层面来看，疫情对资管业务的影响直接反映在相关合同的履行上。

如前所述，疫情导致资管业务底层资产经营风险扩大，包括投资者或金融机构

与底层资产债务人之间的债权或股权投资合同在内的存量资管产品相关合同的

１５４ 仲裁与法律·第１４７辑

① 参见 《中国证券投资基金业协会关于疫情防控期间私募基金登记备案相关工作安排的通知》第

２条：“为鼓励更多的私募基金管理人募集设立更多的私募基金参与疫情阻击战，更好更快地投资到与防
疫抗疫相关的医疗设备、疫苗药品生产研发企业，自本通知发布之日起，协会针对参与抗击疫情所需的

医药卫生类的私募股权基金、创业投资基金备案申请，提供办理私募基金产品备案的绿色通道。”该通知

全文详见中国证券投资基金业协会官网，２０２０年 ２月１日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗａｍａｃｏｒｇｃｎ／ａｂｏｕｔａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ／
ｇｙｘｈ＿ｘｈｄｔ／ｘｈｄｔ＿ｘｈｙｗ／２０２００２／ｔ２０２００２０１＿６５６１ｈｔｍｌ。
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履行也将受到影响。下文将结合 《民法典》关于不可抗力与情势变更的规定，

探究疫情对资管业务项下相关合同履行的影响。

（一）疫情对债券、金融借款合同等债权投资合同履行的影响

债券等债权类资产是资管业务最常见的底层资产之一，而疫情对企业经营

的冲击最直观的后果就是对融资方偿付能力的影响。融资方能否以受疫情影响

为由主张延期还本付息、免除或减轻责任这一问题，可以从不可抗力和情势变

更来进行分析。

第一，关于不可抗力的适用。《民法典》第１８０条第２款规定 “不可抗力

是不能预见、不能避免且不能克服的客观情况”。如 《最高人民法院关于依法

妥善审理涉新冠肺炎疫情民事案件若干问题的指导意见 （一）》（以下简称 《指

导意见 （一）》）所阐明，疫情或者疫情防控措施直接导致合同不能履行的，依

法适用不可抗力的规定，根据疫情或者疫情防控措施的影响程度部分或者全部

免除责任。但这并不意味着所有融资方关于疫情的不可抗力抗辩都将获得支持。

根据 《民法典》第５６３条第１款第１项 “因不可抗力致使不能实现合同目的”、

第５９０条 “因不可抗力不能履行合同”的表述，不可抗力的适用必须以不可抗

力与 “不能实现合同目的”或者 “不能履行”之间存在因果关系为前提。换言

之，因果关系为此类案件裁判机关的审查重点。

具体到债券、金融借款合同，尽管疫情防控导致的延迟复工、经营困难等

情况可能对融资方的偿还能力产生极大影响，但并不构成融资方还本付息的金

钱给付义务的客观履行不能，融资方无法援引不可抗力主张免除还款义务，债

权人仍可要求强制履行。① 当然，如果债务人能够举证证明疫情或管控措施是

其迟延履行还款义务的原因，则可以主张全部或部分免除逾期罚息、违约金等

１５５·热点时评·

① 从 “非典”时期案例来看，对于金融借款合同，法院亦认为不论是 “非典”、禽流感疫情还是

市政施工，可能影响的只是宏观的经营环境，对合同的履行并不产生任何直接、必然的影响，因此对以

不可抗力为由主张减免民事责任不予支持 ［参见 （２００５）穗中法民二终字第１１５０号、（２００４）昆民四初
字第３８５号］。类似地，对于租赁合同中给付租金的金钱之债，法院同样认为，“非典”仅对部分经营活
动造成影响，不足以导致合同根本无法履行的，不能据此认定合同解除系不可抗力原因所致 ［参见

（２０１３）辽审二民抗字第１４号］。
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迟延履行的违约责任。① 值得注意的是，根据 《民法典》第５９０条及 《指导意

见 （一）》第３条规定，债务人因疫情管控无法按时还款的，应及时履行通知

义务，以减轻可能给债权人造成的损失，否则将对未及时通知导致的扩大损失

承担责任。

第二，关于情势变更②的适用。根据现行法律规定，不可抗力仅作为合同

解除事由和免责事由，当事人能否援引不可抗力请求法院或仲裁机构变更合同，

则存在争议。③ 但除不可抗力外，融资方还可以考虑依据情势变更，请求法院

变更合同。根据 《民法典》第５３３条，如果个案中疫情确实导致金融借款合同

的基础条件发生变化，按期履行会导致结果明显不公，融资方则可以主张情势

变更抗辩，申请延期偿还本息。

但需注意的是，情势变更的主张在具体操作中也面临一定的困难。首先，

情势变更只能通过向法院起诉或向仲裁机构申请仲裁的方式主张，而是否构成

情势变更需根据个案事实来逐一确定，由法院判断继续履行是否显失公平。同

时，不同于不可抗力，情势变更并非法定免责事由，是否应当变更或解除合同

以及是否可以免责，将由法院依照公平原则裁量，兼顾债权人和融资方的合法

权益。此外，根据 《最高人民法院关于正确适用 〈中华人民共和国合同法〉若

干问题的解释 （二）服务党和国家的工作大局的通知》中的要求，适用情势变

更的，应当由高级人民法院审核；必要时还应报请最高人民法院审核。这些规

１５６ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

贵州省高级人民法院在 《贵州民营企业涉疫情商事合同履行中的法律风险提示书》中明确指出，

“对于主要义务为 ‘金钱给付’的合同，新冠肺炎疫情与合同履行之 ‘金钱给付’之间无法建立法律上

的因果关系，因此，一般来说该类合同无法主张不可抗力抗辩……但可以作为申请人民法院对违约责任

予以酌减的影响因素之一”。该提示书全文详见贵州省高级人民法院官网，２０２０年２月２０日，ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗｇｕｉｚｈｏｕｃｏｕｒｔｃｎ／ｘｗｔｔ／２１４３３１ｊｈｔｍｌ。广西壮族自治区高级人民法院在其 《关于审理涉及新冠肺炎疫

情民商事案件的指导意见》中强调，债务人一般不得主张适用不可抗力来免除金钱给付义务。债务人以

疫情原因或者政府及有关部门实施疫情防控、应急措施导致其迟延履行还款主张免除迟延履行违约责任

的，需要提供充分证据证明迟延履行与上述疫情措施有关。该指导意见全文详见广西壮族自治区高级人

民法院官网，２０２０年３月９日，ｈｔｔｐ：／／ｇｘｆｙｃｈｉｎａｃｏｕｒｔｇｏｖｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｄｅｔａｉｌ／２０２０／０３／ｉｄ／４８４１７６６ｓｈｔｍｌ。
《民法典》第５３３条规定：“合同成立后，合同的基础条件发生了当事人在订立合同时无法预见

的、不属于商业风险的重大变化，继续履行合同对于当事人一方明显不公平的，受不利影响的当事人可

以与对方重新协商；在合理期限内协商不成的，当事人可以请求人民法院或者仲裁机构变更或者解除合

同。人民法院或者仲裁机构应当结合案件的实际情况，根据公平原则变更或者解除合同。”

例如，内蒙古高院在其 《关于依法公平处理新冠肺炎疫情防控期间执行案件的实施意见》中指

出，“情势变更是指合同成立以后客观情况发生了重大变化，继续履行将明显不公平或者不能实现合同目

的。因疫情构成不可抗力的，原则上不再适用情势变更原则”。该实施意见全文详见全国法院切实解决执

行难信息网，２０２０年２月１５日，ｈｔｔｐ：／／ｊｓｚｘｃｏｕｒｔｇｏｖｃｎ／ｍａｉｎ／ＥｘｅｃｕｔｅＮｅｗｓｌｅｔｔｅｒ／２６０５０３ｊｈｔｍｌ。
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定都反映了司法机关对适用情势变更的谨慎态度。

（二）疫情对股权投资合同履行的影响

由于企业经营情况受疫情的影响而发生变化，股权投资资管业务合同中特

定条款的履行也将受到影响。例如，投资方与融资方为解决交易双方对目标公

司未来发展的不确定性、信息不对称以及代理成本而设计的包含股权回购、金

钱补偿等对未来目标公司的估值进行调整的条款，① 也即所谓的 “对赌条款”，

以及标的公司或创始股东在对赌失败后应向投资机构回购标的公司股权义务的

条款，也即 “回购条款”，等等。受疫情影响，这些条款的履行将受到影响。

对此等情况，目标公司或其他回购义务人是否可以援引不可抗力主张解除合同、

减轻或免除责任？目前实践中的相关案例较少，法院通常会重点审查回购义务

人主张的不可抗力事实与合同履行障碍之间的因果关系。例如，在 “四川某瑞

眼界户外传媒有限公司与杭州某翔广告有限公司、某岳翔股权转让纠纷案”

［（２０１６）川０１民初５９３号］中，未完成业绩指标的回购义务人辩称经营情况

不如预期系因当时出台的各类市政整治规划行动造成的。法院从举证责任的角

度出发，认定债务人未提供相应证明文件或其他证据证明其主张的不可抗力事

实与其未能履行合同义务之间存在因果关系。

与前述债权投资争议类似，对股权投资争议，诉诸情势变更要求变更或解

除合同可能是更为可行的路径。但需注意的是，目标公司业绩无法达到预期或

无法实现上市目标通常是多方因素综合影响的结果，突发疫情只是其中的一个

因素，其影响与合同履行障碍之间是否具有直接因果关系，是否足以构成情势

变更，仍需依据案件事实进行分析。从实践上来说，根据个案情形的不同，法

院可能会从行业性质、盈利模式等方面分析疫情与目标公司的经营收益是否存

在直接的因果关系，综合判断是否适用情势变更。②

四、疫情对资管业务相关争议解决程序的影响

为应对疫情影响，各地法院以及仲裁机构纷纷发布通知，对疫情防控期间

１５７·热点时评·

①

②

参见 《第九次全国法院民商事审判工作会议纪要》中 “对赌协议”的定义。

参见广西壮族自治区高级人民法院：《关于审理涉及新冠肺炎疫情民商事案件的指导意见》，载

广西壮族自治区高级人民法院官网，２０２０年３月９日，ｈｔｔｐ：／／ｇｘｆｙｃｈｉｎａｃｏｕｒｔｇｏｖｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｄｅｔａｉｌ／２０２０／
０３／ｉｄ／４８４１７６６ｓｈｔｍｌ；参见北京市第一中级人民法院：《新冠肺炎疫情下民营企业法律风险防范及建议》，
载微信公众号 “北京市第一中级人民法院”２０２０年２月８日，ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐｗｅｉｘｉｎｑｑｃｏｍ／ｓ／ＦｋｘｓＫｑｌＭｒ
ＪｑＷｉｒｕＰｌｔＨＲＤｇ。
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的诉讼或仲裁服务、在线庭审、财产保全及强制执行等工作作出调整，最大限

度地保障相关程序的开展。对涉及资管业务的争议解决 （尤其是融资方违约的

争议解决）而言，尽快确权、行权往往是金融机构或投资者的首要目标。因此，

资管业务的争议解决对财产保全、诉讼／仲裁程序的快速推进有着更为迫切的要

求。而各地的疫情管控举措不可避免地在一定程度上延缓了资管业务相关争议

解决程序的进程。

立案和文书送达方面，由于小规模疫情仍有发生，各地法院和仲裁机构的

现场立案服务虽时有中止，但均已出具相关措施鼓励当事人通过网上平台或微

信公众号、小程序等方式进行线上立案、线上咨询，或通过邮寄方式立案，从

而作为现场递交立案材料的替代性方案。但相较于现场直接立案，邮寄或网络

提交立案材料后与谁联系、处理周期等问题在过去逾一年的实践中均体现出很

大的不确定性。同时，尽管很多法院已发布通知要求灵活运用网络送达、电子

送达等信息化方式寄送文书，以避免因停工、交通管控等造成的送达延迟，但

由于电子送达方式通常需要当事人事先同意，如合同中无相关约定，在适用时

也面临一定障碍。

庭审安排方面，对因疫情影响应当延期或中止审理的案件，法院或仲裁机

构原则上均会根据当事人的申请予以延期或中止。同时，法院或仲裁机构业已

积极开通网上庭审平台，推动案件的远程办理，并在过往一年多的实践中成为

行之有效的常态式做法。但值得注意的是，根据 《最高人民法院关于新冠肺炎

疫情防控期间加强和规范在线诉讼工作的通知》 （法 〔２０２０〕４９号） （以下简

称４９号文）关于 “尊重当事人对案件办理模式的选择权”“当事人不同意案件

在线办理……不得强制适用在线诉讼”的规定，在违约方拒绝配合的情况下，

网络庭审很可能难以实现。①

财产保全和强制执行方面，一方面，交通管制、社区防控等管控措施在一

定程度上妨碍了保全和执行措施的落实力度。例如，在笔者代理的某案件中，
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① 参见 《最高人民法院关于新冠肺炎疫情防控期间加强和规范在线诉讼工作的通知》第２条：“各
级人民法院推进在线诉讼，既要充分考虑案件类型、难易程度、轻重缓急等因素，又要切实维护当事人

合法诉讼权益，尊重当事人对案件办理模式的选择权，全面告知在线诉讼的权利义务和法律后果。当事

人同意案件在线办理的，应当在信息系统确认、留痕，确保相关诉讼活动的法律效力。当事人不同意案

件在线办理，依法申请延期审理的，人民法院应当准许，不得强制适用在线诉讼。案件符合诉讼法律关

于中止审理有关规定的，人民法院可以中止诉讼。”该通知全文详见最高人民法院官网，２０２０年２月１８
日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｃｏｕｒｔｇｏｖｃｎ／ｆａｂｕ－ｘｉａｎｇｑｉｎｇ－２２００７１ｈｔｍｌ。
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尽管法院采取了开通值班热线、法官轮流值班等措施，但受承办法官被抽调参

与社区疫情防控、保险公司因疫情管控无法出具盖章版保函、拟保全财产为外

地房产等因素的影响，财产保全程序基本上处于停滞状态。另一方面，受防疫

政策影响，可查控财产的范围也受到一定限制。最高人民法院在 《关于认真贯

彻落实中央全面依法治国委员会第三次会议精神，切实做好防控新型冠状病毒

感染肺炎疫情期间审判执行工作的通知》① 中明确要求，各地法院暂缓对承担

疫情防控任务的单位、人员以及场所、设备、物资、资金采取执行措施，对明

确专用于疫情防治的资金和物资，不得采取查封、冻结、扣押、划拨等财产保

全措施和强制执行措施。同时，多地法院也出台意见，要求审慎适用对企业的

财产保全措施，加强对中小微企业的财产保全等强制措施的审查力度，兼顾申

请双方利益，避免加重对企业生产经营造成的影响。

五、法律视角下资管业务相关方的 “战疫”策略

如前文所述，新冠肺炎疫情对资管业务、资管业务项下相关合同以及争议

解决程序产生了广泛而深刻的影响，其中部分疫情时期应急办法，例如普遍适

用线上立案、线上庭审等，已经逐步沉淀为常态。对此，资管业务相关方应当

充分重视本次疫情的深远影响并积极应对。

（一）对融资方的建议

第一，加强与金融机构、投资者的沟通协商。（１）融资方应尽早审阅融资

文件，评估疫情对按期还款、披露审计报告、ＩＰＯ等事项的影响。（２）在疫情

导致企业经营困难，可能影响融资合同履行的情况下，融资方应及时向金融机

构和投资者提交书面报告，坦率客观陈述实际困难、原因和已作出的努力，并

积极就合同调整方案进行磋商。

第二，妥善留存证据。证据之所在，胜负之所系。由于融资方需要诉诸法

律解决争议时，必须证明自身受到疫情影响从而客观不能履行义务或履行义务

将产生明显不公的后果，才具有不可抗力或情势变更的适用基础。因此，融资

方应当注意保留相关证据，如政府关于交通管制、延迟企业复工复业等文件，

道路封闭的现场照片或视频，为维持企业经营所作努力的相关凭证，向金融机

１５９·热点时评·

① 《最高人民法院关于认真贯彻落实中央全面依法治国委员会第三次会议精神，切实做好防控新型

冠状病毒感染肺炎疫情期间审判执行工作的通知》，载 《人民法院报》２０２０年２月１８日，第１版。
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构、投资者反映企业经营困难、协商合同变更的短信、微信、邮件沟通记录等，

以备不时之需。

（二）对受托管理人的建议

第一，加强存量资管产品的存续期管理，稳定投资者预期。尽管受到疫情

影响，受托管理人仍应恪尽职守，积极履行诚实信用、谨慎勤勉等信义义务。

包括但不限于：（１）受托管理人应全面排查疫情对存续期资管产品的投资运

作、融资方经营状况、还款能力、股权退出等方面的影响，制定差异化的风险

防控策略。（２）对融资方可能发生的经营风险与违约风险，受托管理人应根据

各监管机构的通知审慎应对，在对投资者负责的同时，遵守监管机构关于 “不

得盲目抽贷、断贷、压贷” “予以展期或续贷”的政策要求，加强与融资方的

协商沟通。（３）受托管理人应当穷尽可实现的沟通方式履行信息披露义务，对

确因疫情影响无法及时披露的，应及时向投资者说明情况；如有必要，还应及

时向监管部门说明情况、申请延期披露。① （４）受托管理人还应当注意留存上

述履行勤勉尽责义务、信息披露义务等约定或法定义务的证据。

第二，重视期限利益，灵活妥善推进违约资管产品的处置程序。一方面，

对诉讼时效、抵质押权利行使期间、保证期间、上诉期限、申请执行期限等重

要的实体和程序权利期间临近届满的资管产品，金融机构应积极向相对方发出

主张权利的通知，或者向法院申请顺延相关期限；另一方面，对受到疫情影响

的相关争议解决程序，金融机构可以灵活运用各类信息化手段，积极与仲裁机

构或法院沟通，必要时可主动申请适用电子送达、远程庭审、书面庭审等方式，

以推动各项程序的进行。

第三，加强新增资管产品的线上销售管理。如前所述，在出行受限、出行

意愿降低的情形下，如何恰当地对合格投资者进行确认、履行风险提示义务是

金融机构销售新增资管产品面临的一大问题。建议金融机构严守底线思维，加

大合格投资者确认、风险承受能力测评、产品风险评级和匹配、签约真实性和

有效性审查等环节的合规性审查力度，注意与监管机构的近期通知或安排保持

一致，不擅自将明文规定须柜台办理的业务转为远程办理，避免承担不必要的

合规风险。

１６０ 仲裁与法律·第１４７辑

① 例如，２９号文规定：“受疫情影响较大的证券基金经营机构管理的公募基金或其他资产管理产
品，管理人可向当地证监局申请延期办理年报审计和披露。对疫情严重地区的证券基金期货经营机构，

适当放宽相关风控指标监管标准。”
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（三）对资管业务项下相关合同条款的完善建议

基于此次疫情对资管业务相关合同履行及争议解决产生的影响，对未来资

管业务项下相关合同条款的完善，本文建议如下：

第一，完善不可抗力条款。不可抗力条款作为标准条款，几乎出现在每一

个资管合同中，但在实际操作中却最常被忽视。建议相关方今后在订立合同时，

对属于不可抗力的事件范围、发生不可抗力时的通知标准、法律后果及风险负

担等作出更合理的约定。

第二，提前约定送达方式。对争议解决程序中各项法律文书的送达，国内

目前仍是以邮寄送达及当面送达为主，在遇到诸如本次疫情管控的特殊情况时，

案件难免因快递停运无法送达而导致程序迟延。相比较而言，电子送达具有不

可比拟的便捷、可靠、快速等优势。建议今后提前在合同中对电子送达的方式

和后果进行约定，提高未来确权、行权的程序效率。

第三，关于争议解决方式。在各地法院、仲裁机构的信息化改革进一步推

进的背景下，线上诉讼或仲裁或将越发普遍。但由于目前线上争议解决模式的

选择往往需要以当事人同意为前提①，在违约方故意拖延诉讼程序、不配合开

展线上庭审的情况下，线上争议解决模式的适用仍存在较大难度。建议相关方

可以考虑对是否接受线上诉讼或仲裁事先进行约定，以进一步简化争议解决流

程，降低争议解决的时间与经济成本。

（四）对法院及仲裁机构的建议

为了应对疫情带来的影响，最高人民法院对庭审作出了 “战疫”安排，发

布了４９号文。同时，国内许多仲裁机构也纷纷采取措施对庭审作出了灵活规

定，其中较为典型的是中国国际经济贸易仲裁委员会 （以下简称贸仲）于２０２０

年４月２８日发布的 《关于新冠肺炎疫情期间积极稳妥推进仲裁程序指引 （试

行）》（以下简称 《程序指引》）②。这些规则为在线庭审作出了规定，在一定程

度上保障了当事人的争议解决需求。但站在资管业务争议解决的角度来看，这

些规则内容还具有一定的完善空间。

例如，根据最高人民法院４９号文规定，在有当事人不同意在线庭审的情况

１６１·热点时评·

①

②

《最高人民法院关于新冠肺炎疫情防控期间加强和规范在线诉讼工作的通知》 （法 〔２０２０〕４９
号）第２条。

《关于新冠肺炎疫情期间积极稳妥推进仲裁程序指引 （试行）》，载中国国际经济贸易仲裁委员

会官网，２０２０年４月２８日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｃｉｅｔａｃｏｒｇ／ｉｎｄｅｘｐｈｐ？ｍ＝Ａｒｔｉｃｌｅ＆ａ＝ｓｈｏｗ＆ｉｄ＝１６９１０。
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下，法院尊重当事人对案件办理模式的选择权，在线庭审很可能难以实现，诉

讼进程可能被搁置。

又如，贸仲的 《程序指引》规定 “在新冠肺炎疫情期间，开庭审理的案

件，建议仲裁庭优先考虑在线开庭的可行性” “决定在线开庭时，仲裁庭应综

合考虑双方当事人的意见、案件的复杂程度、证据材料的多少、是否有证人出

庭、当事人不同意在线开庭的理由是否正当、参加开庭人员获得在线开庭服务

的便捷性和平等性等因素作出决定”。同时该指引也明确在线开庭的 “仲裁庭

应当充分保护当事人的程序权利”。然而，资产管理业务衔接投资者、金融机构

和企业，涉及多方当事人，关于线上开庭、电子送达等事项，争议发生后各方

当事人间往往难以协调达成共识。但值得注意的是，贸仲的 《程序指引》中并

未赋予仲裁庭或仲裁机构最终决定是否在线开庭的权力，换言之，线上开庭能

否进行仍最终取决于各方当事人的合意。

对此，最高人民法院以及有关仲裁机构可以对有关规则进行修改完善，在

平衡各方当事人利益、尊重当事人程序选择权的基础上，同时作出相应制度安

排、赋予仲裁庭抑或仲裁机构针对程序事项足够的自由裁量权。这样的规则可

以更高效地解决纠纷，避免程序过度拖延，对资管业务相关争议的高效、妥当

解决有极大助益。

结语

“沉舟侧畔千帆过，病树前头万木春。”尽管疫情对资管业务的短期影响已

逐渐消弭，但无论是国内偶发性的小规模区域疫情，抑或是境外仍不容乐观的

全球大流行，仍然在多方面影响资管业务开展、合同履行及争议解决程序，同

时更在一定程度上重塑着资管业务的投资领域、销售路径和合同条款，改变着

争议解决的线上线下模式。

从争议解决的角度来看，自疫情发生以来的近两年时间，无论是不可抗力

与情势变更的适用，抑或是合同中财产保全和强制执行、庭审安排、立案和文

书送达、争议解决模式的选择，均与疫情前有所不同。其中由疫情所引发的实

体争议仍在不断发生，不可抗力与情势变更仍是时下境内及涉外争议解决的热

点问题。同时，疫情也加速了争议解决程序的电子化进程，原本仅作为应急举

措的线上立案、电子送达、云上开庭已逐步成为当事人及争议解决机构的常规

机制之一，而疫情期间法院对财产保全与强制执行的审慎倾向在后疫情时代亦
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一定程度上有所留存。对此，相关方应审慎评估疫情对资管业务项下相关合同

履行的影响。从融资方的角度来看，应当切实加强沟通与合作，预防可能发生

的风险，在日常管理、运营中重视对相关证据的保存。从受托管理人的角度来

看，应加强对风险和期限的管理，增强新增资管产品的线上销售管理。从资管

业务项下相关合同的订立来看，应当特别注意不可抗力条款、争议解决条款等

条款的约定，尽可能在争端发生之前就做好充分的准备，各方也应妥善履行各

自的法定或约定义务，以最大限度实现各方利益，共克时艰。最高人民法院以

及有关仲裁机构还可以对有关规则进行修改完善，在平衡各方当事人利益、尊

重当事人程序选择权的基础上，同时作出相应制度安排、赋予仲裁庭抑或仲裁

机构针对程序事项足够的自由裁量权。

（本文责任编委：田雨酥①）

１６３·热点时评·

① 田雨酥，中国国际经济贸易仲裁委员会国内案件处职员。
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论涉外劳动合同及劳务合同中仲裁条款的效力

———以加拿大 “优步案”为例

王　旭

摘　要：加拿大优步司机诉优步案中，合同中仲裁条款的效力成为解决本

案的关键，该案对于中国现阶段的立法及司法实践具有借鉴意义。随着 “一带

一路”倡议的深入推行，中国劳动者在海外就业和外国劳动者来中国境内就业

的人数越来越多，劳动关系和劳务关系的国际化趋势凸显，相关涉外合同的纠

纷也日益复杂。然而，中国在涉外劳动关系中排斥当事人的意思自治，合同双

方约定仲裁无效，否定了当事人在合同中选择法律和仲裁条款的效力，这样

“一刀切”的做法使得 《涉外民事关系法律适用法》的适用在此领域被限缩。

此外，中国２０２１年开始实施的 《民法典》并未将涉外民事关系编纂入典，新旧

法适用的衔接问题在涉外劳务关系中问题凸显。为适应现阶段社会的发展，修

改现行法律已势在必行。加拿大法院在审理优步司机诉优步案时所运用的审判

逻辑及法理分析，为中国解决以上问题提供了有益经验。如何达成尊重意思自

治及保护弱者权益的平衡，则是法律修订和司法实践亟须解决的应用性问题。

关键词：涉外合同　仲裁条款　法律选择条款　意思自治

引言

２０１８年，加拿大安大略省 （以下简称安省）的优步司机，向安省高等法院

提起了针对优步的集体诉讼 （ＨｅｌｌｅｒｖＵｂｅｒＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓＩｎｃ，以下简称优步

１６７·域外参考·

 王旭，加拿大麦吉尔大学法律博士 （ＪＤ），现就职于中国国际金融股份有限公司。
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案）。优步司机诉称优步违反了合同约定及安省的 《雇佣标准法》（Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ
ＳｔａｎｄａｒｄｓＡｃｔ），未向优步司机提供法律规定的雇佣标准待遇，因此向优步提出
４亿加元的索赔。被告辩称，在司机与优步签订的服务合同中，包含了仲裁条
款，规定 “本合同由荷兰法律专门管辖及解释，但不包括其冲突法…… 因本合

同产生的任何纠纷，应该由位于阿姆斯特丹的仲裁机构根据 《国际商会仲裁规

则》予以解决”。①被告由四个统称为 “优步”的公司组成。② 其中，优步提升

运营荷兰公司 （ＵｂｅｒＲａｓｉｅｒＯｐｅｒａｔｉｏｎｓＢＶ）则根据荷兰法律成立并在阿姆斯
特丹设有办公地点。因此，优步司机与被告签订的合同为涉外合同。加拿大

《仲裁法》（ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔ）第７条第１款规定：“如果合同一方根据仲裁协议，
将仲裁事项提交法院审理的，法院应中止审理，第７条第２款规定的例外情况
除外。”优步据此提出中止审理的请求。以海勒为代表的共同原告则主张，在安

省使用优步软件为本地顾客提供食物外送服务和个人交通服务的优步司机，根

据 《雇佣标准法》之规定，应被视为优步的雇员。因此，《雇佣标准法》应当

适用于双方的雇佣关系，而由雇佣关系产生的纠纷，安省法院亦有管辖权。合

同中的仲裁条款因规避 《雇佣标准法》而无效，这符合 《仲裁法》第７条第２
款规定的例外情形，法院应当继续审理。

优步司机根据加拿大联邦最高法院 （以下简称加拿大最高院）确立的 “强

力因素测试”（ＳｔｒｏｎｇＣａｕｓｅＴｅｓｔ）诉称该仲裁条款无效，“强力因素测试”即除
非有强有力的因素不去执行该仲裁条款，否则应该尊重当事人的意思自治而判

定该仲裁条款有效。③一审中，安省高等法院绕开 “强力因素测试”，认为只要

双方同意将纠纷提交仲裁，那么法院只有很小的权限去否定仲裁条款的效力，

而在本案中，安省高等法院认为该院不具有否定仲裁条款效力的权限，因而认

定仲裁条款有效。④

上诉法院不仅遵从 “强力因素测试”，还结合加拿大最高院的一个先例

（ＤｏｕｅｚｖＦａｃｅｂｏｏｋＩｎｃ），⑤撤销了一审判决，判定仲裁条款显失公平而无效，
因为优步司机和优步公司在签订合同时具有十分不平等的议价能力，而且选择
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①

②

③

④

⑤

ＨｅｌｌｅｒｖＵｂｅｒＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓＩｎｃ，２０１８ＯＮＳＣ７１８，ｐａｒａ２１
被告包括优步科技公司 （ＵｂｅｒＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓＩｎｃ），优步加拿大公司 （ＵｂｅｒＣａｎａｄａ，Ｉｎｃ），优步

荷兰私人有限公司 （ＵｂｅｒＢＶ），及优步提升运营荷兰公司 （ＲａｓｉｅｒＯｐｅｒａｔｉｏｎｓＢＶ）。
ＺＩＰｏｍｐｅｙＩｎｄｕｓｔｒｉｅｖＥＣＵ－ＬｉｎｅＮＶ，２００３ＳＣＣ２７
ＨｅｌｌｅｒｖＵｂｅｒＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓＩｎｃ，２０１８ＯＮＳＣ７１８，ｐａｒａ７９
ＨｅｌｌｅｒｖＵｂｅｒＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓＩｎｃ，２０１９ＯＮＣＡ１，ｐａｒａｓ５０＆６５
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在阿姆斯特丹仲裁将会浪费不必要的高昂的仲裁费用。①

２０２０年６月２６日，加拿大最高院的法官在终审中遵循先例作出了多数判决

（ＭａｊｏｒｉｔｙＤｅｃｉｓｉｏｎ），认为上诉法院判决所依据的 “强力因素测试”合法合理，

维持上诉法院的判决，判定仲裁条款因显示公平而无效。②

加拿大 “优步案”提出了一个值得关注的问题，即仲裁条款在涉外合同中

的效力问题。这一问题涉及涉外合同类型的认定，例如是一般合同还是劳动合

同。不同的合同类型下，能否根据意思自治选择仲裁应考虑的因素不同。涉外

合同中的意思自治原则，将当事人意志置于选择法庭 （ＣｈｏｉｃｅｏｆＦｏｒｕｍ）和选择

法律 （ＣｈｏｉｃｅｏｆＬａｗ）的中心。③意思自治原则是一项古老的法律适用原则，源

自契约自由原则，也是合同之债法律适用的首要原则。④仲裁条款和选择法律条

款是意思自治的体现自不多言，就本案而言，它不仅规定所有与合同相关的纠

纷提交位于阿姆斯特丹的仲裁机构裁决，还规定主合同的准据法为荷兰法律。

对涉外合同中仲裁条款的效力问题进行探讨，将会为当今中国的立法和司法提

供借鉴和参考，以解决日益复杂的涉外合同的纠纷；同时，也能立法修补因

《民法典》的实行造成的在涉外领域新旧法适用的衔接问题；最后，还能从 “优

步案”所运用的审判逻辑及法理分析，探讨在涉外合同中约定仲裁条款的时候，

如何达成尊重意思自治及保护弱者权益的平衡。

鉴于此，本文将立足于意思自治原则的适用空间，结合 “优步案”中的

“强力因素测试”，分析在以下三个法域中本案涉外合同中的仲裁条款的效力。

第一，以安省为例的加拿大普通法体系。结合普通法体系下的相关判例及

学说理论，分析加拿大最高院判决中意思自治原则的适用和相关学理依据。

第二，假设该案发生在加拿大魁北克省 （以下简称魁省），以加拿大大陆

法体系为背景，分析该案的可能判决结果。选择加拿大的两大法系分析，是因

为加拿大开创了世界上 “一国两法系”的双轨模式。加拿大历史上曾被英国和

法国殖民，英法两国恰好代表了不同的法律体系。１７９１年，英法战争中，英国

取胜后，英国将加拿大分为上加拿大和下加拿大，其中，以英裔人口为主的上

１６９·域外参考·

①

②

③

④

ＨｅｌｌｅｒｖＵｂｅｒＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓＩｎｃ，２０１９ＯＮＣＡ１，ｐａｒａ７４
ＵｂｅｒＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓＩｎｃｖＨｅｌｌｅｒ，２０２０ＳＣＣ１６，ｐａｒａｓ５４＆６４
ＣａｔｈｅｒｉｎｅＷａｌｓｈ，ＴｈｅＵｓｅｓａｎｄＡｂｕｓｅｓｏｆＰａｒｔｙＡｕｔｏｎｏｍｙｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｎｔｒａｃｔｓ，（２０１０）６０：１ＵＮＢＬＪ

１２ａｔ１３
丁伟：《〈民法典〉编纂催生２０版 〈涉外民事关系法律适用法〉》，载 《东方法学》２０１９年第１

期，第３６页。
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加拿大 （安省）适用普通法体系，以法裔人口为主的下加拿大 （魁省）适用以

罗马法为核心的大陆法系。①通过比较加拿大的两法系地区对此案的裁判逻辑和

理论分析，将会得出比较完善的分析方法和结论，对当前国际化背景下面临类

似问题的中国具有借鉴意义。

第三，假设该案发生在中国，依据中国现行法律对类似案件进行分析，并

讨论涉外合同中仲裁条款效力问题，如在涉外劳动关系领域法律适用被限缩的

问题和当事人意思自治受限制的现象，并借鉴相关经验提出解决方法，以更好

地适应 《民法典》实行背景下日趋国际化和新型化的劳动关系。

一、加拿大普通法体系下涉外合同中仲裁条款的效力

在加拿大普通法体系下，判断涉外合同 （包括涉外劳动合同、涉外劳务合

同等）中的仲裁条款是否有效，主要看其能否通过 “强力因素测试”，即当事

人通过仲裁条款合意选择仲裁的情况下，法院一般会尊重当事人的意思自治，

除非一方当事人有很强的理由不去执行该仲裁条款。加拿大最高院在论证 “强

力因素测试”时主张，根据以下理由，当事人可以申请不去执行该仲裁条款：

（１）当事人不平等的议价能力 （ｕｎｅｑｕａｌｂａｒｇａｉｎｉｎｇｐｏｗｅｒ）；（２）判定隐私权的

重要性 （ｔｈｅｉｍｐｏｒｔａｎｃｅｏｆａｄｊｕｄｉｃａｔｉｎｇｐｒｉｖａｃｙｒｉｇｈｔｓ）；（３）在另一辖区诉讼相对

更加便利且费用更低廉 （ｔｈｅｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅｃｏｎｖｅｎｉｅｎｃｅａｎｄｅｘｐｅｎｓｅｏｆｌｉｔｉｇａｔｉｎｇｉｎ

ａｎｏｔｈｅｒｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ）；（４）公共秩序以及司法公正 （ｐｕｂｌｉｃｐｏｌｉｃｙｃｏｎｃｅｒｎｓ，ａｎｄ

ｔｈｅｉｎｔｅｒｅｓｔｓｏｆｊｕｓｔｉｃｅ）。②

在 “优步案”中，优步司机提出了 “强力因素测试”，一审中，安省高等

法院并未采用；上诉审理中，安省上诉法院采用了 “强力因素测试”去判断仲

裁条款的效力，基于 “当事人不平等的议价能力”和 “在另一辖区诉讼相对更

加便利且费用更低廉”这两个 “强力因素”认定仲裁条款无效，这一认定在终

审中得到了加拿大最高院的认可。具体分析如下：

（一）当事人不平等的议价能力

安省上诉法院认为，优步司机和优步双方的议价能力并不平等。不平等的

议价能力体现在当事人的实力悬殊上，优步作为全球性的科技公司，不仅有雄

１７０ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

高仰光：《加拿大民事法律制度的双轨制》，载 《中国人大》２０１７年第８期，第５６页。
ＺＩＰｏｍｐｅｙＩｎｄｕｓｔｒｉｅｖＥＣＵ－ＬｉｎｅＮＶ，２００３ＳＣＣ２７
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厚的资金基础，先进的技术支持，还配备有专业的法务团队为其提供法律服务，

而优步司机作为使用 “ＵｂｅｒＡｐｐｓ”和 “ＵｂｅｒＥａｔｓ”两种软件为消费者提供出行
和送餐服务的服务行业个体，则处于十分弱势的地位。最重要的是，优步司机

与优步签订的是格式合同 （ＡｄｈｅｓｉｏｎＣｏｎｔｒａｃｔ），司机在签订合同时，没有协商
合同的机会与能力，要想使用优步提供的软件，必须接受该格式合同的所有条

款，包括其中的仲裁条款。因此，优步司机与优步之间存在极不平等的议价

能力。①

（二）在另一辖区诉讼相对更加便利且费用更低廉

安省上诉法院认为，相较于在荷兰提起仲裁，优步司机在安省起诉优步更

为便利、费用更为低廉，因此仲裁条款增加了优步司机的维权负担。仲裁地为

荷兰阿姆斯特丹，亦是优步的办公所在地，对于优步来说，统一选择阿姆斯特

丹作为仲裁地是优步的战略经营措施，方便其处理纠纷并节省开支，而其专业

的法律团队，亦能为优步提供关于荷兰法律方面的法律服务。但对于优步司机

来说，仲裁条款无疑是阻止他们解决纠纷的关卡，如果他们提起仲裁，将会产

生的费用包括在加拿大与荷兰之间的往返交通费用，在荷兰的住宿及日常开销、

律师服务费，还有败诉可能产生的仲裁费用。这对于通过使用优步软件赚取低

廉服务费的优步司机来说，几乎无法承担。同时，仲裁条款排除了原告在安省

提起诉讼寻求公益律师维权的权利，与在安省提起诉讼相比，在荷兰仲裁不合

理地提高了争议解决费用，极大增加了原告的维权负担。

因此，根据 “强力因素测试”，安省上诉法院认为双方不平等的议价能力

提高了弱势群体解决纠纷的不合理费用支出，该案应该在安省法院继续审理，

否定了仲裁条款的效力。加拿大最高院维持了安省上诉法院的判决，判定该仲

裁条款因显失公平而无效。

需要注意的是，安省上诉法院与加拿大最高院均认定优步司机与优步之间

的关系为劳动关系，他们签订的合同为劳动合同；但安省上诉法院与加拿大最

高院并不基于合同的 “劳动”属性来判定合同中的仲裁条款无效，而是基于合

同中的仲裁条款没通过 “强力因素测试”而认定其无效。

二、加拿大大陆法体系下涉外合同中仲裁条款的效力

在魁省，优步司机同样面临相似的问题，如果魁省的优步司机在魁省法院

１７１·域外参考·

① ＨｅｌｌｅｒｖＵｂｅｒＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓＩｎｃ，２０１９ＯＮＣＡ１，ｐａｒａｓ５０＆６５
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提起诉讼，魁省法院首先需要解决的，就是判断涉外合同中仲裁条款效力的问

题。与加拿大其他省份不同，魁省法律制度属于大陆法系， 《魁北克民法典》

（ＣｏｄｅＣｉｖｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ）是大陆法系标志性的民法典之一。在起草之初 （１８６５

年），该法典大量借鉴了当时法国的 《拿破仑民法典》（ＮａｐｏｌｅｏｎｉｃＣｏｄｅ），之后

根据魁省的实际情况，又对法典的体系及结构进行了系统性调整。不同于中国

２０２０年５月通过的 《民法典》①的编纂体系，《魁北克民法典》将国际私法作为

第十编纳入了其体系。若本案在魁省审理，魁省法院将依据 《魁北克民法典》

第十编分析仲裁条款的效力。

（一）相关法律规定

《魁北克民法典》第３１４９条规定，如果消费者或雇员在魁省有住所或居所，

魁省法院也有权受理基于消费者合同或劳动合同而产生的诉讼；消费者或雇员

不得放弃在魁省的起诉权。在消费者合同和劳动合同的背景下，魁省法院会限

制当事人在协议管辖上的意思自治。立法者希望通过第３１４９条保护作为弱势群

体的魁省消费者和雇员在魁省寻求司法救济的权利。②因为该法规涵盖的其中一

类主体为雇员，所以首先需要识别该服务合同是否为涉外劳动合同，才能决定

魁省法院能否通过第３１４９条来限制当事人在协议管辖方面的意思自治。③

（二）劳动合同的认定

魁省虽适用大陆法系，但在法律无规定的情况下，在诉讼过程中，判例同样

具有填补法律空白的重要参考价值。根据魁省的判例和主流学术观点，劳动合同

需要同时满足以下三个条件：（１）雇员的工作内容与其职务相关 （即 “雇员表

现标准”）； （２）雇主以工资的形式支付报酬； （３）雇员与雇主存在从属关

系。④最重要的是第三点，即雇员对雇主的从属关系，这是劳动合同与 《魁北克

１７２ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

③

④

《民法典》体系：第一编 “总则”，第二编 “物权”，第三编 “合同”，第四编 “人格权”，第五

编 “婚姻家庭”，第六编 “继承”，第七编 “侵权责任”，及 “附则”。

ＪｏｈｎＰＭｃＥｖｏｙ，ＦｏｒｕｍｏｆｎｅｃｅｓｓｉｔｙｉｎＱｕｅｂｅｃＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ：ＣｃＱａｒｔ３１３６，（２０１０）
３５：１ＲｅｖｕｅＧéｎéｒａｌｅｄｅＤｒｏｉｔａｔ６２Ｓｅｅａｌｓｏａｒｔ３１４９ＣＣＱ

《魁北克民法典》第３１４９条涵盖的主体包括消费者和雇员，但本案的优步司机不是消费者，与消费者
有关的论述与本文无关，因此本文对第３１４９条下的消费者的适用情况不予赘述，而将主要围绕劳动合同展开。

相关判例：ＭｏｄｅｒｎＣｌｅａｎｉｎｇＣｏｎｃｅｐｔＩｎｃｖＣｏｍｉｔéｐａｒｉｔａｉｒｅｄｅｌ’ｅｎｔｒｅｔｉｅｎｄ’éｄｉｆｉｃｅｓｐｕｂｌｉｃｓｄｅｌａ
ｒéｇｉｏｎｄｅＱｕéｂｅｃ，２０１９ＳＣＣ２８；ＣａｂｉａｋｍａｎｖＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＡｌｌｉａｎｃｅＬｉｆｅＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｏ，２００４ＳＣＣ５５，ｐａｒａ２７；
相关文献：ＲＰＧａｇｎｏｎ，ＬｅｄｒｏｉｔｄｕｔｒａｖａｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ（７ｔｈｅｄ２０１３），ａｔｐ８８；ＦＭｏｒｉｎｅｔａｌ，Ｌｅｄｒｏｉｔｄｅ
ｌ’ｅｍｐｌｏｉａｕＱｕéｂｅｃ（４ｔｈｅｄ２０１０），ｐａｒａ５２“涉外劳动合同”和 “劳动合同”均需满足这三个条件，

只是 “涉外劳动合同”还需要具备涉外因素。
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民法典》第２０９８条规定的服务合同之间最重大的区别。①如果没有从属关系，

那么，从业者将被认定为合同工／独立承包人 （ＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＣｏｎｔｒａｃｔｏｒ）。这与美

国 “二分法”的法律结构一致，将提供劳务的人员分为 “雇员”（Ｅｍｐｌｏｙｅｅ）

和合同工／独立承包人，前者受劳动法的特殊保护，后者则是普通的民事关系。

在魁省的法律体系下，优步与优步司机之间的合同很有可能因无法满足上

述第二和第三个条件而不被认定为劳动合同。从 “雇主以工资的形式支付报

酬”这一条件看，司机并非从优步公司领取酬劳；从 “当事方之间存在从属关

系”这一条件看，和其他普通雇员相比，优步司机在工作中有更多的自由，因

为他们可以自由选择工作时间和工作地点，优步无权向优步司机分配工作任务，

因此，司机和优步并没有法律上的从属关系，当事人签订的合同，并非严格意

义上的劳动合同。

（三）可能的判决结果

若优步司机在魁省提起诉讼，魁省受理案件的法院有可能认定该案合同中

的仲裁条款有效。这主要基于以下情况考虑：优步司机作为合同工或独立承包

人，并非优步的雇员，该合同在魁省的法律框架下，属于涉外民商事合同而非

劳动合同。同时，该仲裁条款并未剥夺魁省消费者或雇员在本省寻求司法救济

的权利，魁省法院无法通过第３１４９条来限制当事人在协议管辖方面的意思自

治。因此，在魁省提起的诉讼可能会被驳回，魁省法院会尊重通过仲裁条款所

设定的约定管辖。②

三、中国相关法律规定及其改进

在 “一国两法系”的加拿大，“优步案”在实行不同法系的省份可能会得

到截然不同的判决结果，而两种判决结果所代表的判断涉外合同仲裁条款效力

的逻辑与分析手段，对中国现阶段立法发展具有十分重要的借鉴意义。

一方面，借鉴 “优步案”判决的有益经验，可以在中国 《民法典》实施背

景下，完善和补充中国的涉外民事关系法律法规。２０２０年５月，《民法典》经

全国人民代表大会讨论通过，并于２０２１年１月１日起实施，该民法典具有典型

１７３·域外参考·

①

②

相关判例：Ｃａｂｉａｋｍａｎ，ａｔｐａｒａ２８；ＤｉｃｏｍＥｘｐｒｅｓｓｉｎｃｖＰａｉｅｍｅｎｔ，２００９ＱＣＣＡ６１１，ｐａｒａ１５；相
关文献：ＲＰＧａｇｎｏｎ（２０１３），ｐ９０；ＭＦＢｉｃｈ，“ＣｏｎｔｒａｃｔｓｏｆＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔ”，ｉｎＲｅｆｏｒｍｏｆｔｈｅＣｉｖｉｌＣｏｄｅ，
ｖｏｌ２Ｂ，Ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ（１９９３），１，ｐ６

ＲｅｅｓｖＣｏｎｖｅｒｇｉａ，２００４ＣａｎＬＩＩ８８５０，［２００４］ＱＪｎｏ６２９０
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的大陆法系特征，但并未将涉外民事关系编纂入典，而现行 《合同法》中关于

涉外合同的相关规定，在 《民法典》 “合同编”中全部被删除。中国的涉外民

事法律关系适用的法律为２０１０年通过的 《涉外民事关系法律适用法》（以下简

称 《法律适用法》）。为适应现阶段社会的发展，全方位推行 《民法典》的适

用，有必要根据现阶段的法律法规，在借鉴国外有益经验的基础上，编纂全新

的涉外民商事关系法律适用法。

另一方面，借鉴 “优步案”的相关经验，可以用于调整中国日趋复杂和多

元化的劳动关系。随着 “一带一路”倡议广泛和深入的推行以及国内市场的进

一步开放和完善，越来越多外国企业来华设置分公司，中国企业也加快了在海

外的业务拓展。截至２０１９年末，在海外工作的中国人有近１００万。①而来中国境

内就业的外国人已经超过了９５万。②国际合作的程度日渐加深，劳动关系和劳务

关系日趋国际化，工作方式日趋新型化，合同纠纷也更加复杂。当前的法律规

定和纠纷解决模式，在处理诸如 “优步案”这样的涉外纠纷时，则显得落后和

僵化。值得注意的是，最高人民法院在 《关于人民法院为 “一带一路”建设提

供司法服务和保障的若干意见》中提出要充分尊重 “一带一路”建设中外市场

主体协议选择管辖的权利以减少涉外管辖的国际冲突，这意味着中国的现行法

律规定和司法实践都应当根据社会的发展作适当的调整。

虽然优步已于２０１６年退出了中国市场，但是，却存在类似的 “平台用工”，

那么，基于此产生的纠纷，员工向法院提起诉讼，中国法院应当如何处理这一

涉外合同中仲裁条款的效力问题？下文中，笔者将会分析中国现行法律体系下

处理 “优步案”类似案件的思路，并从加拿大两法系中吸取有益经验对中国法

律体系提出补充完善的建议。

（一）合同类别认定的法律问题

根据中国 《劳动法》，劳动合同是指劳动者与用人单位之间协商一致而确

立劳动关系，明确双方权利和义务的协议。③劳动关系存在财产关系和人身关系

的双重属性，劳动者必须遵守用人单位的规章制度，双方是领导与被领导、支
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①

②

③

２０１９年末在外各类劳务人员９９２万人。参见 “走出去”公共服务平台，ｈｔｔｐ：／／ｆｅｃｍｏｆｃｏｍｇｏｖｃｎ／
ａｒｔｉｃｌｅ／ｔｊｓｊ／ｙｄｊｍ／ｌｗｈｚ／２０２００１／２０２００１０２９３２４６６ｓｈｔｍｌ，最后访问日期：２０２０年６月２９日。

２０１８年中国累计发放外国人才工作许可证３３６万份，在中国境内工作的外国人已经超过９５万
人。参见新华网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｘｉｎｈｕａｎｅｔｃｏｍ／ｆｏｒｔｕｎｅ／２０１９－０４／１４／ｃ＿１１２４３６５１７８ｈｔｍ，最后访问日期：
２０２０年６月２９日。

《劳动法》第１０条和第１６条。
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配与被支配的隶属关系。但在司法实践中，对劳动关系的认定则出现了两种截

然不同的审判思维，即合意论和事实论。①合意论认为，劳动关系的确立需要用

人单位和劳动者双方在建立劳动关系这一事实上达成意思表示的一致。而事实

论则认为，只要用人单位和劳动者存在用工的事实，用人单位和劳动者之间就

存在劳动关系，而用工的事实则需要法院综合案件事实去考量，用工的本质特

征是劳动者与用人单位之间的从属性。但无论是合意论还是事实论，都是基于

传统的劳动关系建立的审判思维模式，而在分析诸如优步这样的新兴共享经济

建立的 “平台用工”法律关系时，就显得力不从心。

基于此，国务院办公厅于２０１９年８月发布了 《关于促进平台经济规范健康

发展的指导意见》。②意见提出，应当 “探索适应新业态特点”“避免用老办法管

理新业态”，在劳动关系这一块，要探索并确立新的平台用工法律关系；界定

“平台责任”，明确 “劳动者权益保护等方面的相应责任”；还进一步区分了 “平

台企业用工”和 “灵活就业等从业人员”。笔者认为，国务院办公厅在实质上界

定了 “平台用工”的两种法律关系，一是通过平台企业灵活就业产生的劳务关

系，二是以平台企业雇用劳动者产生的劳动关系。而二者的区分问题，则可借鉴

魁省判定劳动关系和劳务关系采用的三个要件：（１）雇员的工作内容与其职务相

关；（２）雇佣者以工资的形式支付报酬；（３）雇员与雇佣者存在从属关系。③在

这三个条件中，二者的从属关系最为重要。④如果满足了这三个条件，则为劳动

关系，受劳动法保护，如果没有同时满足这三个条件则为劳务关系。因此，如

果平台用工人员通过雇主提供的平台参与工作，从雇主处领取工资，与雇主构

成从属关系，则双方的关系为劳动关系；如果平台用工人员未通过雇主分配工

作，只是通过平台而灵活就业，具有很强的自主性，那么双方的关系则为劳务

１７５·域外参考·

①

②

③

④

张立鹏、赵志：《劳动关系标准的司法确认———某印务公司诉贾某劳动合同纠纷案相关法律问题

分析》，载 《审判前沿———新类型案件审判实务》，法律出版社２０１６年版，第８５页。
《国务院办公厅关于促进平台经济规范健康发展的指导意见》，参见国务院网站，ｈｔｔｐ：／／

ｗｗｗｇｏｖｃｎ／ｚｈｅｎｇｃｅ／ｃｏｎｔｅｎｔ／２０１９－０８／０８／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５４１９７６１ｈｔｍ，最后访问日期：２０２０年７月７日。
相关判例：ＭｏｄｅｒｎＣｌｅａｎｉｎｇＣｏｎｃｅｐｔＩｎｃｖＣｏｍｉｔéｐａｒｉｔａｉｒｅｄｅｌ’ｅｎｔｒｅｔｉｅｎｄ’éｄｉｆｉｃｅｓｐｕｂｌｉｃｓｄｅｌａ

ｒéｇｉｏｎｄｅＱｕéｂｅｃ，２０１９ＳＣＣ２８；ＣａｂｉａｋｍａｎｖＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＡｌｌｉａｎｃｅＬｉｆｅＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｏ，２００４ＳＣＣ５５，ｐａｒａ２７；
相关文献：ＲＰＧａｇｎｏｎ，ＬｅｄｒｏｉｔｄｕｔｒａｖａｉｌｄｕＱｕéｂｅｃ（７ｔｈｅｄ２０１３），ａｔｐ８８；ＦＭｏｒｉｎｅｔａｌ，Ｌｅｄｒｏｉｔｄｅ
ｌ’ｅｍｐｌｏｉａｕＱｕéｂｅｃ（４ｔｈｅｄ２０１０），ｐａｒａ５２

相关判例：Ｃａｂｉａｋｍａｎ，ａｔｐａｒａ２８；ＤｉｃｏｍＥｘｐｒｅｓｓｉｎｃｖＰａｉｅｍｅｎｔ，２００９ＱＣＣＡ６１１，ｐａｒａ１５；相
关文献：ＲＰＧａｇｎｏｎ（２０１３），ｐ９０；ＭＦＢｉｃｈ，ＣｏｎｔｒａｃｔｓｏｆＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔ，ｉｎＲｅｆｏｒｍｏｆｔｈｅＣｉｖｉｌＣｏｄｅ，ｖｏｌ
２Ｂ，Ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ（１９９３），１，ｐ６
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关系。下文将探讨仲裁条款和法律适用在这两种法律关系中的效力。

（二）涉外劳务关系领域的法律问题及完善

如果优步司机与优步之间的关系被认定为平台企业灵活就业产生的劳务关

系，双方签订的合同则为劳务合同，合同中的仲裁条款应受 《仲裁法》调整。

同时，如前所述，优步提升运营荷兰公司 （ＵｂｅｒＲａｉｓｅｒＯｐｅｒａｔｉｏｎｓ）是依据荷兰

法律成立，并且在阿姆斯特丹拥有办公室，满足 《最高人民法院关于适用 〈中

华人民共和国涉外民事关系法律适用法〉若干问题的解释 （一）》 （以下简称

《法律适用法司法解释》）第１条对涉外民事关系的认定，即当事人一方是外国

法人或者其他组织。因此，优步司机与优步之间的劳务合同中的仲裁条款还要

受到 《法律适用法》及其他相关法律的调整。

关于仲裁条款的效力，中国法律规定涉外合同的当事人可以约定由仲裁机

构作为争议解决机构。《民事诉讼法》第２７１条规定，因涉外经济贸易、运输和

海事中发生的纠纷，当事人可以通过订立仲裁条款提交给中国仲裁机构或其他

仲裁机构予以解决。中国 《合同法》第１２８条规定涉外合同的当事人可以根据

仲裁协议向中国仲裁机构或者其他仲裁机构申请仲裁。上述法律规定的 “其他

仲裁机构”即指外国的仲裁机构。因此，中国立法尊重当事人选择仲裁的意思

自治，优步和优步司机选择的仲裁条款在涉外劳务关系中是有效的。但是，《民

法典》删除了所有涉外合同的相关规定。笔者认为，《民事诉讼法》第２７１条

并不能单独为双方选择仲裁提供充足的法律依据，因为当事人之间的涉外民事

关系纠纷并不是严格意义的涉外经济贸易、运输和海事纠纷。因此，该仲裁条

款可能在 《民法典》生效前后效力不一致，在 《民法典》生效前，可以根据

《合同法》第１２８条判定其有效；而在 《民法典》生效后，《合同法》因 《民法

典》的生效而废止，却没有相关法律能予以约束，而这样的衔接问题，需要通

过修改现行法或发布司法解释予以解决。

（三）涉外劳动关系领域的法律问题及完善

如果优步司机与优步之间的关系被认定为平台企业雇用劳动者产生的劳动

关系，双方签订的合同则为劳动合同，主要由 《劳动法》《劳动合同法》和

《法律适用法》等相关法律来调整。如前所述，近年来中国劳动关系国际化特

点凸显，但还没有系统调整涉外劳动合同的法律规范，《劳动法》和 《劳动合

同法》在这方面的规定较为单一化，与 《法律适用法》的衔接也存在逻辑问

题，导致当事人意思自治在劳动关系领域毫无用武之地。有学者呼吁，中国亟
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需根据 《民法典》的体系结构，以现行 《法律适用法》为基础，打造 ２０版的

《法律适用法》以适应社会的发展。具体分析如下：

关于劳动合同中仲裁条款的效力，中国劳动方面的法律已经对劳动合同纠

纷的管辖权作出了强制性规定，因此，基于 “特别法优于一般法”的原则，在

确定劳动合同纠纷管辖权的时候，应当遵循相关法律的特别规定而不再适用

《民事诉讼法》关于涉外管辖方面以及 《仲裁法》关于涉外仲裁的一般规定。①

根据 《仲裁法》第７７条规定，关于劳动争议的仲裁，由其他法律另行规定。关

于劳动争议的解决，主要规定在 《劳动法》 《劳动合同法》以及 《劳动争议调

解仲裁法》等有关法律中。首先， 《劳动法》第７９条规定，发生劳动纠纷以

后，当事人应当先到劳动争议仲裁委员会申请劳动仲裁，不服仲裁结果的才可

以在法定期间到法院起诉。换言之，在中国进行劳动仲裁是解决劳动纠纷的前

置程序。其次，《劳动争议调解仲裁法》第２１条规定，劳动争议由劳动合同履

行地或者用人单位所在地的劳动争议仲裁委员会管辖。此规定属于效力性强制

性规定，同时根据 《劳动合同法》第２６条的规定，劳动合同中通过仲裁条款约

定管辖的，违反了法律强制性规定的，该约定应属无效。由此可见，在涉外劳

动关系中约定仲裁条款是无效的。因此，中国法律绝对限制涉外劳动关系中当

事人选择纠纷解决方式的意思自治。

虽然这些法律的立法本意是保护劳动者这一弱势群体及社会公共利益，但

是这样的规定不仅不符合社会的发展，还存在以下问题：

第一，与现实脱节，限缩了 《法律适用法》的适用范围。中国法律否定了

涉外劳动合同仲裁条款的效力，在一定程度上限缩了 《法律适用法》的适用空

间，片面地要求所有以中国为劳动地的劳动合同发生的纠纷全部适用中国的劳

动法并在中国起诉，这一规定与劳动关系不断国际化和新兴劳动关系不断涌现

的现实十分不符。

第二，当事人意思自治受限制。在处理涉外民事关系时，《法律适用法》第３

条将意思自治原则作为处理涉外民事关系各个领域的基本原则，劳动关系作为私

法关系中的一种，本该由当事人通过意思自治在其法律关系中发挥作用。但是，

１７７·域外参考·

① 戴曙：《我国涉外协议管辖制度的理解与适用》，载 《法律适用》２０１９年第１７期，第８２页。
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最高人民法院却认定这一原则属于 “宣示性”条款。① 《法律适用法司法解释》

第４条规定，中国法律明确规定允许当事人选择适用法律的，当事人才可以对

该领域的法律做出选择，否则选择无效，人民法院亦不予支持。同时，《法律适

用法》第４条规定了强制性规定，并在 《法律适用法司法解释》第８条对劳动

法上的强制性规范进行宽泛化规定，将 “涉及劳动者权益保护”的事项都纳入

《法律适用法》第４条。② 换言之，《法律适用法》及其司法解释完全限制了意思

自治原则在涉外劳动关系中的适用，当事人无法在合同中选择法律和选择仲裁，

因为中国的劳动法将被视为强制性规范而被直接适用于当事人之间的劳动关系中。

涉外劳动关系是私法关系，理应有意思自治原则的适用空间，这不仅符合

契约自由原则，还符合国际私法的自身逻辑，更符合与国际接轨的社会发展需

求。强行适用中国劳动法并在中国仲裁起诉，虽然体现了保护弱者的立法精神，

但是，这样容易损害一些具有较强议价能力的高端劳动者的利益。在此情况下，

应当允许当事人的意思自治，他们可以选择具有较高劳动标准国家或地区的法

律进行仲裁来保护自身权益。此观点在加拿大普通法系地区通过 “强力因素测

试”得以论证，允许有较强议价能力的劳动者通过意思自治来保护自己的权益，

法院也会通过考量以下两个主要因素判断双方仲裁条款的效力，一是合意双方

的议价能力是否平等，二是在另一个司法辖区提起诉讼是否便利。因此，高端

劳动者具有较强的议价能力，与雇主的议价能力较为平等，而且因为劳务派遣

关系，他们在工作地或者另一个司法辖区，提起诉讼也较为便利，也会避免强

行适用中国劳动法与当地劳动法产生冲突，即使劳动者选择较高劳动标准的第

三国的法律作为准据法或者该地作为管辖地，也是为了更好地保护自己的权益。

“强力因素测试”对中国具有重要的借鉴意义，因为其内在逻辑遵循了形

式正义，且符合实质正义。首先，法官在评估合意双方议价能力是否对等的时

候，暗含了对议价能力较弱的劳动者的保护，体现了保护弱者的立法精神。其

次，允许有较强议价能力的劳动者充分发挥其主观能动性，尊重双方的意思自

由，有助于全球化背景下高端劳动力的流动，解决了 “一刀切”带来的僵化后

果。最后，充分考量在另一司法辖区提起诉讼的便利程度，其价值是通过考量

１７８ 仲裁与法律·第１４７辑

①

②

《正确审理涉外民事案件 切实维护社会公共利益 ——— 最高人民法院民四庭负责人答记者问》，

参见中国法院网，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｃｈｉｎａｃｏｕｒｔｏｒｇ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｄｅｔａｉｌ／２０１３／０１／ｉｄ／８１０３８８ｓｈｔｍｌ，最后访问日期：
２０２０年７月１０日。

孙国平：《论涉外劳动合同准据法之确定》，载 《法学》２０１７年第９期，第１１５－１３２页。
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“诉讼便利性”了解当事人参与诉讼所需资源紧缺与否 （包括资金和人力等其

他资源），侧面反映双方当事人议价能力的强弱，从而通过诉讼便利这一形式正

义，达到保护弱势群体权益这一实质正义，实现了尊重意思自治及保护弱者权

益的平衡。

结论

综上所述，在判定涉外合同中仲裁条款的效力时，尤其是在判定涉外劳动

合同和劳务合同中仲裁条款的效力时，应当借鉴加拿大 “优步案”的判决经验

中的 “强力因素测试”，综合考量当事人双方的议价能力及提起仲裁和诉讼所

需费用和便利性的对比，从而判断仲裁条款是否显失公平而无效，而非一律认

定劳动合同中的仲裁条款无效。

在新兴平台用工兴起的大背景下，雇员通过平台 “灵活就业”，认定其与

用工平台的法律关系时，可参考魁省在区分劳动关系和劳务关系时采用的三要

素： （１）雇员的工作内容与其职务相关； （２）雇主以工资的形式支付报酬；

（３）雇员与雇主存在从属关系。针对以上限缩 《法律适用法》的适用范围和当

事人意思自治受限制的问题，笔者认为：一方面，应区别优步这种新兴 “平台

用工”的劳务关系和劳动关系，对不同的用工模式适用不同的法律。在涉外劳

务关系中，充分肯定当事人的意思自治，但是需要对 《民法典》实行后新旧法

的衔接问题作出相应的修补。另一方面，在涉外劳动关系中，为适应劳动关系

国际化的趋势，应借鉴加拿大的相关立法及学理知识，根据 《民法典》修订

２０版 《法律适用法》，并对 《劳动法》作相应修订。关于仲裁条款的有效性，

应当摒弃 “一刀切”的做法，并对意思自治原则的适用减少限制，在遵循 “实

质正义”的前提下尊重用人单位和劳动者的意思自治。

（本文责任编委：许天舒①）

１７９·域外参考·

① 许天舒，中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁研究所职员。
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自然人 Ｄ与中国 Ｂ互联网金融公司、中国 Ｃ银行
资产管理协议争议仲裁案及案例评析

孟　霆

第一部分：裁决书

中国国际经济贸易仲裁委员会 （以下简称贸仲）根据案外人自然人 Ａ和第

一被申请人中国Ｂ互联网金融公司 （以下简称第一被申请人或 Ｂ公司）、第二

被申请人中国Ｃ银行 （以下简称第二被申请人或Ｃ银行）于２０１４年１２月签订

的 《资产管理合同》中仲裁条款的约定、申请人自然人 Ｄ提交的申请人和案外

人Ａ于２０１６年１０月签署的 《声明》，以及申请人于２０１７年８月提交的书面仲

裁申请，受理了双方当事人之间上述协议项下的资产管理合同争议仲裁案。

本案仲裁程序适用贸仲自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》）。

由于申请人和两被申请人未在规定期限内共同选定或共同委托贸仲主任指

定一名独任仲裁员，贸仲主任根据 《仲裁规则》之规定指定 Ｘ担任本案独任仲

裁员。Ｘ在签署声明书之后成立仲裁庭，审理本案。

仲裁庭如期开庭审理本案。申请人及其授权代理人、第一被申请人委派仲

裁代理人出席了庭审。经有效通知，第二被申请人未委派其代表或仲裁代理人

出席庭审，亦未事前向仲裁庭申明不能到庭的理由，根据 《仲裁规则》第３９条

１８３·案例评析·

 孟霆，金阙律师事务所创始合伙人。
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的规定，仲裁庭对本案进行了缺席审理。庭审中，申请人和第一被申请人就案

件事实进行了陈述，对证据进行了核对，并回答了仲裁庭提出的问题。庭后，

仲裁庭向第二被申请人通报了庭审情况，并通知第二被申请人如对本案实体及

程序问题有任何意见或异议或需提交证据材料，或要求本案再次开庭，均应于

相应期限内书面提交，同时告知第二被申请人，在该期限内如未收到被申请人

提交的案件材料，将不影响本案仲裁程序的进行。

鉴于初次庭审后各方当事人围绕案件证据材料争议较大，且申请人增加了

其仲裁请求，经商仲裁院，仲裁庭决定于２０１８年９月对本案进行第二次开庭

审理。

２０１８年９月，仲裁庭对本案进行了第二次开庭审理。申请人本人、双方当

事人均委派仲裁代理人出席了庭审。第二被申请人当庭提交了 “仲裁答辩状”。

庭审中，双方当事人就案件的事实进行了进一步陈述，就证据进行了质证，并

回答了仲裁庭的问题。

本案现已审理终结，仲裁庭根据经审理查明的事实和有关法律的规定，作

出本裁决。

现将本案案情、仲裁庭意见及裁决结果分述如下。

一、案情

（一）申请人的仲裁申请

１涉案各方签订 《资产管理合同》的事实是真实存在的。

２０１４年１２月，申请人在Ｃ银行Ｅ分行支行行长Ｆ（此人在第二被申请人Ｅ

分行的多家支行任过职）的极力推荐下购买了以第一被申请人为资产管理人、

以第二被申请人为资产托管人的理财产品，申请人委托其友 Ａ代其与第一被申

请人、第二被申请人签署了涉案合同。该合同有第一被申请人、第二被申请人

的盖章及经办人第二被申请人工作人员Ｆ的签字，真实有效。《资产管理合同》

签署后，申请人委托 Ａ从 Ａ在第二被申请人开设的账户中转款至第一被申请

人。庭审中，第一被申请人亦承认收到了来自Ａ账户转来的人民币约２３０万元。

申请人已完全履行了合同约定的付款义务。

２涉案合同效力及贸仲的管辖权问题。

涉案合同是一份成立但并未生效的合同。该 《资产管理合同》多处条款均

言明合同的生效要件是必须向中国证监会备案，取得证监会书面确认，资产管
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理计划备案手续办理完毕。现经申请人向证监会查询，第一被申请人及该合同

均未在证监会备案，也即该份 《资产管理合同》至今未生效。庭审时，第一被

申请人也承认未进行备案是事实，且称该公司经营的是借贷中介服务，没有发

行理财产品或理财计划的金融资质。既然合同未生效，就应该根据 《合同法》

有关合同无效如何处理的法律规定，裁决第一被申请人返还申请人已交纳的款

项，并加计相应利息。①

３申请人是本案的适格主体。

根据相关法律规定及大量的裁判案例，申请人是本案适格的申请人。理由

具体如下：

（１）申请人与Ａ是好友关系，申请人委托 Ａ代其签署涉案 《资产管理合

同》以及代为转款，是典型的代理关系，是好友间互帮互助的无偿行为，并未

违反相关法律的规定。

（２）Ａ出具了 《声明》，表述了代申请人签约及转账的事实，并言明款项

的直接来源就是申请人，申请人才是账户中款项的实际所有人。并且，Ａ还特

地出具了 《放弃权利的声明》并于公证处作了公证，声明了其以代理人的身份

对相关法律权利进行处置。

（３）第二被申请人Ｅ分行行长、理财经理 Ｆ明知申请人与 Ａ的代理关系，

购买该理财产品的全过程都是 Ｆ与申请人直接接触并极力推荐促成，事后，Ｆ

也向申请人出具了 《情况说明》。Ｆ是第二被申请人的高管，其行使的是职务权

利，完成的是职务行为，其对申请人与 Ａ代理关系的认可，直接代表了第二被

申请人以及与第二被申请人合作的第一被申请人的该代理关系的认可。

鉴于以上所述，依据 《合同法》第４０２条的规定，涉案 《资产管理合同》

真正的权利主体及约束的对象为申请人、第一被申请人及第二被申请人。

４第一被申请人以其实际的收款行为履行了涉案 《资产管理合同》的前置

义务。

对收款的事实，第一被申请人并未否认。

首先，对于申请人提出的调取该账户的使用情况及银行流水的申请，第一

被申请人坚决不予配合。申请人有理由认为其账户一直在使用。其次，公司在

１８５·案例评析·

① 《合同法》第５８条：“合同无效或者被撤销后，因该合同取得的财产，应当予以返还；不能返还
或者没有必要返还的，应当折价补偿。有过错的一方应当赔偿对方因此所受到的损失，双方都有过错的，

应当各自承担相应的责任。”
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开立账户时，按银行的规定和开户程序，定会在银行预留公章印鉴及法人 （经

办人）签名，并设置密码，网络转账时更是要有 Ｕ盾、Ｋ宝的动态密码，简直

是重重防火墙，如果不是公司亲自操作，很难有人将账户中的钱款转走。即使

如第一被申请人所言有人操纵了其账户，也是公司管理不规范所致，其也应对

自己的行为负责。最后，对其公司账户的款项进出，银行都会对其负责人发送

短信提示。

５第一被申请人应返还申请人人民币约２３０万元 （加计相应利息）以及申

请人的合理维权费用。同时，第二被申请人应与第一被申请人一起向申请人承

担连带赔偿责任。

（１）第一被申请人在收取申请人人民币约２３０万元的款项后，并未就该合

同向证监会备案，也未履行 《资产管理合同》约定的作为资产管理人义务，更

违反了 《资产管理合同》的约定，在收到申请人款项后于当日即向第三人转

款。故，第一被申请人应向申请人承担赔偿责任。

（２）第二被申请人作为涉案 《资产管理合同》理财产品的资产托管人，并

未做到 《资产管理合同》列明的资产托管人义务，应根据 《资产管理合同》的

约定承担连带赔偿责任。

《资产管理合同》详列第二被申请人作为资产托管人，并言明资产托管人

的相关权利及义务，该合同上第二被申请人的印鉴也赫然在列，第二被申请人

应本着诚信原则如实履行相关义务。

经变更仲裁请求，申请人提出如下仲裁请求：

①确认申请人委托Ａ与两被申请人签订的 《资产管理合同》未生效。

②两被申请人连带返还申请人人民币约２３０万元，并支付自２０１４年１２月

起至实际返还完毕之日止的利息，暂计至２０１６年１２月共人民币近２万元 （按

中国人民银行同期活期存款年利率０３５％计算）。

③两被申请人承担申请人因申请仲裁支出的仲裁费。

（二）第一被申请人的答辩意见

１本案申请人的主体并不适格

（１）申请人出示了Ａ的情况说明，说明Ａ签订合同，进行转账投资等行为

均是申请人借Ａ的卡使用，实际上钱是申请人的，权利义务也归属于申请人，

但是 《人民币银行结算账户管理办法》第４５条以及中国人民银行 《银行卡业

务管理办法》第２８条，均有明确规定，银行卡及账户只限经发卡银行批准的持
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卡人使用，不得出租和转借，基于货币的特殊属性，银行卡登记在谁名下，权

利义务则归属于谁，那么Ａ用自己的银行卡产生交易的行为及本人亲自签署合

同的行为的法律关系自然归属于Ａ。

（２）申请人于２０１８年３月又提交了 Ａ新写的一份说明，并进行了公证，

同时提交了公证书，说明Ａ在２０１４年签署合同进行投资的行为是接受申请人的

委托，作为申请人的代理人，代理其签署合同，进行投资，其行为的法律关系

应归属于委托人申请人。但这份说明和公证书明显是根据第一次庭审过程进行

了调整，作出的有利于申请人的声明，缺乏真实性，不足以采信。

２关于引起本案争议的 《资产管理合同》

本案中的 《资产管理合同》，由Ａ跟第二被申请人员工 Ｆ在 Ｃ银行 Ｅ分行

办公室所签，但第一被申请人从成立至今，从未推出过此款产品，第一被申请

人的营业范围也限制了无权推出此类产品，超范围经营是可能面临被吊销营业

执照的风险的，且第一被申请人从未与第二被申请人达成合作或者签署过任何

托管协议。

然而加盖第一被申请人公章和第二被申请人公章以及 Ｃ银行工作人员签字

的这份合同却真实存在，也造成了实际损失。作为一个有担当的企业，无论是

因为负责人管理不当，还是有内部员工利用职务之便进行盗用，第一被申请人

均应承担管理不利的责任。

３本案的责任承担问题

本案中，责任划分是一个重要问题，申请人要求两名被申请人连带承担损

失，但在本案情况下，很难以第一被申请人违约或是第二被申请人违约抑或是

双方共同违约为由，要求某一方单独赔偿或者双方连带赔偿。

第一被申请人与第二被申请人均提出并认可双方没有合作，没有任何托管

协议，但第二被申请人却销售着第一被申请人没有的产品，对外宣称其是第二

被申请人的理财产品，基于普通人对银行的信任，造成了投资者的误解，且不

说第一被申请人与第二被申请人没有合作，未签署过任何托管协议，无论是银

行自主开发的还是代理销售类的，按照 《商业银行理财产品销售管理办法》相

关规定，从产品设计到入市都有其固定流程，包括但不限于其产品概述、产品

投资对象、产品收益与风险评估、可行性评估报告、销售内控、监督管理等都

有严格要求，不符合规定的产品或者可行性缺乏的产品在风控阶段就可能被停

止，不再有入市的可能。第二被申请人在销售所谓的第一被申请人的这款理财

１８７·案例评析·









































































































































产品时，是否尽到自身尽职的义务，是否审核与第一被申请人有托管的合作协

议，第一被申请人是否有资质发行相关产品，是否评估过销售的产品的风险和

可行性，如果第二被申请人真的尽了义务，那么这款产品根本不可能入市。

（三）第二被申请人的答辩意见

１《资产管理合同》所载明的 “第二被申请人”的印文系虚假，《资产管

理合同》对于第二被申请人不成立。

经核实，第二被申请人从未与第一被申请人签署过任何 《资产管理合同》，

亦从未与申请人的受托人 Ａ、第一被申请人签署过涉案合同。涉案合同上的

“第二被申请人”的印文并非第二被申请人的真实印章所加盖，第二被申请人

并未参与此合同的签订，故，涉案合同对于第二被申请人不成立。

２在Ｆ自始至终均未出庭的情况下，涉及Ｆ的涉案合同和 《情况说明》均

不能证明其系Ｆ所书写，不能证明Ｆ向申请人销售了涉案的资产管理计划理财

产品，更不能证明Ｆ从事的是职务行为。

Ｆ曾经系Ｃ银行Ｅ分行员工，但该员工已经于２０１５年５月离职。申请人提

交的现有证据不能证明涉案合同上的 “经办人：Ｆ”系 Ｆ本人所书写，不排除

其他人以 “Ｆ”的名字签署的可能；且无证据证明该合同系在第二被申请人的

工作时间、工作地点签署的。对于申请人提供的 Ｆ出具的 《情况说明》，第二

被申请人对其真实性不予认可，申请人亦未提交任何证据证明确实系Ｆ所书写。

３针对申请人的诉请，假定 “第二被申请人”的印文是真实的，根据 《资

产管理合同》的形式约定和目前所掌握的案件事实，第二被申请人亦不应承担

任何赔偿责任。理由如下：

（１）《资产管理合同》尚未成立，更未生效，故对各方当事人均无约束力。

根据 《合同法》第３２条的规定，采用书面形式订立的合同，自当事人签字

或盖章时成立。这是合同成立的一般规则，若当事人对于合同成立有特殊约定

的，在不违反法律行政法规强制性规定的情况下，应当遵从当事人的约定。

根据 《资产管理合同》约定，涉案合同尚未取得第一被申请人和第二被申

请人法定代表人或授权代表的签字，合同尚未成立；且该合同所涉资产管理计

划并未在中国证监会办理备案，合同约定的生效条件并未成就。因此，《资产管

理合同》未成立、未生效，对各方当事人没有法律约束力。

（２）即使合同成立，但在尚未生效的情况下，根据案件查明的事实及合同

的约定，第二被申请人尚未开始履行且无法履行任何的资金托管义务。
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退一步讲，即使合同成立，但 《资产管理合同》所涉资产管理计划尚未取

得银监会的书面确认，根据合同约定，该合同尚未生效，申请人在申请书和庭

审过程中亦认可合同尚未生效的事实。

（３）根据 《资产管理合同》约定，资产托管人对资产管理人进行计划财产

投资的监督和检查自本资产管理合同生效之日起。因此，根据约定，在合同尚

未生效的情况下，第二被申请人尚未开始履行监督和检查职责，尚未达到履行

托管义务的前提条件。

（４）尽管申请人已经以Ａ的名义进行款项划转，但第一被申请人根本不知

道该资产管理计划的存在，亦从未按照 《资产管理合同》的约定发出交易清算

的授权和投资指令。同时，第二被申请人或者Ｃ银行Ｇ分行亦并未收到任何的

交易清算的授权和投资指令，故根本无法行使资产托管的权利和义务，更无从

讨论在资产托管过程中是否存在过错和是否应当赔偿的问题。

根据以上分析，从合同约定的情况来看，在 《资产管理合同》尚未成立更

未生效的情况下，对第二被申请人没有约束力，资产托管的义务尚未开始；即

使申请人的资金已经汇入第一被申请人指定的银行账户，但因为第一被申请人

未发出且第二被申请人亦未收到任何交易清算的授权和投资指令，无法履行托

管义务。因此，对于第二被申请人或Ｃ银行Ｇ分行而言，无论在形式上还是实

质上，均自始至终尚未开始履行托管义务，申请人诉请要求第二被申请人承担

连带赔偿责任，没有任何事实和法律依据。

４申请人在仲裁申请中涉及第二被申请人、Ｃ银行 Ｅ分行、Ｃ银行 Ｇ分

行，但其在主张要求第二被申请人承担连带责任理由上，逻辑混乱，法律关系

混淆，没有任何事实和法律依据。

根据 《民事诉讼法》 （２０１２年修正）第４８条和 《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》 （２０１５年）第５２条的规定，Ｃ银行 Ｅ

分行和Ｃ银行Ｇ分行均属于 《民事诉讼法》第４８条规定的合法成立、有一定

的组织机构和财产，但又不具备法人资格的其他组织。《民法总则》第７４条第２

款规定：“分支机构以自己的名义从事民事活动，产生的民事责任由法人承担；也

可以先以该分支机构管理的财产承担，不足以承担的，由法人承担。”根据以上规

定和其他规范性文件的规定，分支机构的诉讼主体地位和法人机构的责任承担主

体地位是完全可以分开的，且在分支机构不足以承担全部责任的情况下，可以通

过执行程序来追加法人主体，请求其承担不足的责任。这是目前银行业的涉及诉

１８９·案例评析·
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讼和责任承担的现实情况。但是，申请人却以 Ｃ银行 Ｅ分行和 Ｃ银行 Ｇ分行不

具有法人主体地位为由要求第二被申请人承担责任，三种法律关系混为一谈，

适用法律错误。现就本案涉及的三个主体逐一分析如下：

（１）关于第二被申请人

如前所述，第二被申请人作为法人机构，从未与申请人的受托人 Ａ、第一

被申请人签署过本案的 《资产管理合同》，涉案合同对第二被申请人没有任何

的法律拘束力。

即使签署了上述合同，《资产管理合同》的主要目的仍在于确定资产托管，

以及因资产托管所产生的权利和义务。但是合同约定的资产托管机构是 Ｃ银行

Ｇ分行，与第二被申请人没有任何关系，Ｃ银行未参与任何资产托管行为，申

请人要求第二被申请人承担责任，没有任何事实和法律依据。

（２）关于Ｃ银行Ｅ分行

申请人主张Ｃ银行 Ｅ分行承担法律责任的理由是，Ｆ的行为是职务行为。

但是，首先，从申请人提交的资料来看，申请人并没有任何证据能够证明，Ｆ

在工作场所、工作时间向申请人或其代理人销售了诉争的理财产品，不能证明

职务行为的存在。正如申请人在庭审过程中提及的 “飞单事件”，但任何一个

“飞单事件”的当事人均是其个人行为，而非职务行为。从 Ｆ提供的 《情况说

明》来看，其销售给申请人产品是一种个人行为，都是相关机构找到 Ｆ本人，

而非相关机构与Ｃ银行Ｅ分行确定相关合同条款后由Ｆ进行销售，故不存在任

何职务行为的适用余地。

其次，尽管Ｆ是Ｃ银行Ｅ分行的职工，但是，Ｃ银行 Ｅ分行从未授权 Ｆ销

售过案涉 《资产管理合同》项下的投资产品，亦未参与合同的具体履行或收取

申请人的投资款。因此，Ｆ的行为纯属个人行为，与 Ｃ银行 Ｅ分行无关，与第

二被申请人更无任何关系。

最后，申请人作为一次性投资人民币约 ２３０万元的客户，根据 Ｆ出具的

《情况说明》，申请人具有频繁的投资经历，其投资经验和风险防范意识完全不

同于小额投资者，更完全不同于一般的老百姓。但是，在购买诉争的理财产品

时，一方面通过自己的受托人Ａ来购买，非其本人亲自购买；另一方面将合同

拿给Ａ签字，而在一旦签字则合同项下的权利和义务都将由申请人自行承担的

情况下，受托人Ａ在签字时未对合同的条款进行任何形式的审查。显然，申请

人作为一个大额投资者，没有尽到应尽的安全注意义务，其明显存在过错，不
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存在申请人所说的表见代理的任何余地。

因此，申请人以上述理由主张Ｃ银行Ｅ分行应当承担责任，继而以 Ｃ银行
Ｅ分行无法人资格要求第二被申请人承担连带责任，没有任何事实和法律依据。

（３）关于Ｃ银行Ｇ分行
首先，鉴于第一被申请人的银行账户开设在Ｃ银行Ｇ分行，在合同尚未生

效且在Ｃ银行Ｇ分行没有取得交易清算的授权和投资指令的情况下，无法实施
任何资产托管行为，故根本无从认定是否存在过错，是否应当承担赔偿责任的

问题。

其次，第一被申请人在Ｃ银行Ｇ分行营业部确实开立过银行账户，但从未
签署过任何账户资金监管或托管类的协议或合同，Ｃ银行 Ｇ分行从未对第一被
申请人开立的上述账户进行过监管和托管，不应承担任何托管义务，更不可能

对申请人仲裁申请所涉及的侵权责任承担任何赔偿责任。

最后，就申请人的起诉要求承担连带赔偿责任而言，其依据的是 《资产管

理合同》的条款。

申请人适用法律严重错误：

（１）《资产管理合同》尚未生效，不存在根据合同约定适用违约责任的前
提；根据法律的相关规定，至多仅适用缔约过失责任。

（２）本案中，申请人没有提供任何证据证明 Ｃ银行 Ｇ分行实施了侵权行
为，尤其是与第一被申请人共同实施了侵权行为，不具备侵权的四个基本构成

要件。而对应的是涉案合同条款，但在Ｃ银行Ｇ分行没有亦无法实施任何托管
行为的情况下，该侵权行为发生的前提都不具备。

因此，对于Ｃ银行Ｇ分行而言，尽管其作为账户开立银行，但由于与第一
被申请人没有任何的托管业务约定，无法实施资产托管，不存在违约和侵权的

前提，故不应当承担任何的赔偿责任。

５关于Ｆ行为的认定。
关于Ｆ的行为，通过法庭调查和法庭辩论，在两被申请人均没有参与的情

况下，其通过合同诈骗申请人的资金，其行为显然涉嫌合同诈骗罪，应依法追

究相关责任人的刑事责任。

二、仲裁庭意见

（一）关于涉案合同的真实性

涉案 《资产管理合同》，由作为资产委托人的案外人Ａ、作为资产管理人的

１９１·案例评析·
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第一被申请人，以及作为资产托管人的第二被申请人于２０１４年１２月签署。涉

案合同打印成册，装帧正规，不计封皮、封底，条款非常齐备。

真实存在的合同是确定各方权利义务和法律责任的基础，因此，确认涉案

合同是否真实存在十分必要。本案中，第一被申请人和第二被申请人都对加盖

在涉案合同上的各自印章的真实性提出质疑，因此有必要分别进行讨论。

１关于第一被申请人印章的真实性

第一被申请人辩称加盖在涉案合同上的印章是伪造的。第一被申请人在庭

前即主张对该印章进行鉴定，在第一次开庭时提供了可供对比的章样，又在庭

后支付了鉴定费用。

仲裁庭根据第一被申请人的申请，在征求了申请人与第一被申请人意见的

基础上 （仲裁庭注：在处理这个问题时，第二被申请人没有发表意见，也没有

参加第一次庭审），仲裁庭委托鉴定中心对加盖在涉案合同上的第一被申请人的

印章的真实性进行了鉴定。两名参加了鉴定过程的鉴定人员参加了第二次庭审。

鉴定结果表明，加盖在涉案合同上的第一被申请人的印章，与第一被申请

人在第一次庭审时留下的 “章样”，以及存档于 Ｇ市市场监督委的第一被申请

人的部分工商文件所载印章印文是一致的。但值得注意的是，鉴定结果还显示，

存档于Ｇ市市场监督管理局信息中心的第一被申请人的部分工商文件所载印章

印文却与前述印章的印文并不一致。

面对第一被申请人两枚不同的印章，限于所见资料的局限性以及与争议问

题的关联性，仲裁庭不能也没有必要核实第一被申请人对两枚公司印章的实际

使用情况和上缴销毁情况。基于鉴定中心做出的鉴定结果，仲裁庭认为，既然

这枚加盖于涉案合同的印章，与第一被申请人在此之前工商存档的印章，以及

第一被申请人在第一次开庭时留下的章样完全一致，那么就足以认定，第一被

申请人一直在各种实际经营活动中使用这枚印章，特别是，这枚印章在各方签

署涉案合同之日，属于第一被申请人。如此，第一被申请人所谓不曾在合法活

动中使用这枚印章，以及不知这枚印章来自何处的辩论意见不能被仲裁庭采信。

第一被申请人就应当承担因为在涉案合同上加盖其印章而产生的相关责任。

２关于第二被申请人印章的真实性

第二被申请人在 《答辩状》中辩称涉案合同上的 “Ｃ银行的印文并非 Ｃ银

行的印章所加盖”。意思是说，加盖在涉案合同上的第二被申请人的印章也是伪

造的。可是第二被申请人一方面主张 “如确实需要鉴定，Ｃ银行可以配合仲裁
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庭依法申请对印章的真伪进行鉴定”；另一方面又主张因为涉案合同尚未生效，

为 “降低各方当事人的经济和时间负担，减少仲裁庭不必要的工作负担”，无

需对涉案合同所加盖的第二被申请人的印章进行鉴定。可是在第二次庭审之后，

第二被申请人又提出 《鉴定申请书》，申请对加盖在涉案合同上第二被申请人

的公章进行鉴定。

鉴于第二被申请人，第一，没有在仲裁程序的适当阶段及时提出相关主张，

特别是缺席了第一次庭审；第二，在 《答辩状》中对印章鉴定的表态模棱两

可、闪烁其词；第三，在两次庭审之后才正式提出鉴定申请，但是在提出印章

鉴定申请的同时并没有提供对比章样；第四，没有提出有说服力的理由及证据

以证明进行印章鉴定的必要性，仲裁庭因此认为，同意其请求会不恰当地、过

分地延长仲裁程序，故此，仲裁庭不同意第二被申请人提出的对第二被申请人

加盖在涉案合同上的印章进行真伪鉴定的请求。在无相反证据的情况下，仲裁

庭没有理由怀疑加盖在涉案合同上的第二被申请人的印章是伪造的。

３小结

基于本案的证据材料，特别是鉴定中心所作的鉴定结论，以及上述分析，

仲裁庭认为，加盖在涉案合同上的第一被申请人和第二被申请人的印章都是真

实的。在排除了当事人对合同真实性的质疑之后，仲裁庭进一步认定，涉案合

同真实存在。

（二）关于涉案合同的效力

申请人主张涉案合同已经成立但是尚未生效，主要理由是该合同没有按照

涉案合同的相关约定向中国证监会备案。对于涉案合同的效力，第一被申请人

并未发表清晰的意见，只是说，如果加盖在涉案合同上的第一被申请人的印章

被鉴定为真实，则认可涉案合同的约定。第二被申请人则认为涉案合同并未成

立，更未生效。理由是涉案合同没有经过公司法定代表人或授权代表签字，而

代表第二被申请人签字的Ｆ从未获得相关授权，因此 Ｆ的签字对第二被申请人

没有约束力。关于Ｆ的行为是否对第二被申请人具有约束力这个问题，仲裁庭

将在后文进行讨论。仲裁庭首先需要对涉案合同的效力进行审查。

仲裁庭注意到，涉案合同所涉交易，从字面上看，是第一被申请人发行一

个面向多个特定客户的理财计划，名为 “Ｈ资产管理计划”，并同时担任该理

财计划的资产管理人，而第二被申请人则作为该理财计划的托管人。涉案合同

约定了该理财计划的初始募集资金、最终规模、销售期以及投资者收益。从字
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面上看，涉案合同的核心内容是委托理财，即委托人将一定的资金交付给管理

人和受托人进行投资管理，并且获得回报的法律关系。

仲裁庭还同时注意到以下事实：

第一，没有证据显示，在涉案合同之外，作为资产管理人的第一被申请人

采取了任何其他积极措施，以使所谓的 “Ｈ资产管理计划”初始募集资金达到

涉案合同约定的基本水平。

第二，没有证据表明，第一被申请人曾经依据涉案合同约定，向中国证监

会办理备案或者试图办理备案。

第三，涉案合同约定，第一被申请人收取顾问费的银行账户为：Ｃ银行 Ｇ

分行营业部。第一被申请人确实通过这个账号接收了案外人 Ａ的人民币约２３０

万元理财款。但是，《基金管理公司特定客户资产管理业务试点办法》第２１条

明确规定 “资产管理人应当将资产管理计划初始销售期间客户的资金存入专门

账户”，《证券投资基金法》第５条也规定 “基金财产独立于基金管理人、基金

托管人的固有财产。基金管理人、基金托管人不得将基金财产归入其固有财

产”。同时，涉案合同第１２条 “资产管理计划财产相关账户的开立和管理”也

明确约定 “资产托管人按照规定开立资产管理计划财产的专用银行资金账户”。

总之，将委托人的资金存入独立于资产管理人的账户是这个领域必须遵守的制

度，也是所有从业者明知或者应当知晓的基本制度。第一被申请人以自己的账

户收取理财款的做法明显违法违约。

第四，特别需要注意的是，第一被申请人于２０１４年１２月收到人民币约２３０

万元理财款项，在案外人Ａ不知情的情况下，当天就将这笔款项全部转走。这

种做法显然有违 《基金管理公司特定客户资产管理业务试点办法》第２１条所规

定的 “在资产管理计划初始销售行为结束前，任何机构和个人不得动用。”同

时，也违反了涉案合同约定，呈现出典型的 “飞单”特征。

第五，第一被申请人声称该账号属于 “久悬”账号，自己对理财款项的转

出并不知情。在没有任何证据佐证的情况下，第一被申请人的答辩实在有悖常

理。须知，既然这个账号能被写入涉案合同，能够用于接收理财款项，就说明

第一被申请人对此账号拥有绝对的控制权，这个账号也是一个正常使用的账号。

因此，第一被申请人的这个答辩意见不能令仲裁庭接受。

第六，作为托管人，第二被申请人并未恪尽职守，履行其作为托管人的职

责，这不仅表现在第二被申请人没有有效管理其公章和员工，尤其是在第一被
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申请人转移款项的时候，第二被申请人既未阻止，也未在事后向投资人和监管

部门及时通报，完全无视 《基金管理公司特定客户资产管理业务试点办法》第

３６条的规定，即 “资产托管人发现资产管理人的投资指令违反法律、行政法规

和其他有关规定，或者违反资产管理合同约定的，应当拒绝执行，立即通知资

产管理人和资产委托人并及时报告中国证监会”。

综合这些因素，仲裁庭认为，第一被申请人在客观上并未针对涉案理财计

划向中国证监会办理备案手续；而鉴于本案的具体情况，其在主观上是否有办

理备案的意图也十分可疑。如果两被申请人真的具有实施涉案合同的意图，则

不应违规地令委托人将其理财款打入第一被申请人的非独立账号，更不应在理

财款入账的当天，在不通知委托人的情形下将全部款项转走。

仲裁庭因此认为，既然涉案合同没有依照合同的约定向中国证监会备案，

就意味着合同生效所依赖的前提条件尚未成就。如此，根据 《合同法》第４５条

第１款，以及涉案合同第２条、第６条的约定，应当认定涉案合同尚未生效。

仲裁庭进一步认为，基于本案的实际情况，特别是申请人的理财款已经被转移，

“Ｈ资产管理计划”已经不可能继续建立，以及两被申请人在执行涉案合同过

程中所体现的主观态度，已经不存在能令涉案合同生效的基础了。

（三）关于申请人是否适格

尽管不是涉案合同的签约方，但是申请人坚持认为自己是适格的仲裁主体。

申请人主张，案外人Ａ是自己的代理人，自己才是真实的投资人，而且，自己

一直在与Ｆ进行交流，Ａ只是受托签署了涉案合同，对此，Ｆ是明知的。第一

被申请人不同意申请人的观点，认为既然理财款项出自案外人 Ａ的银行卡，那

么Ａ就应当被认作理财投资的委托人。第二被申请人没有就这个问题发表明确

观点。

代理关系的基本特点是，代理人以被代理人名义实施民事法律行为，其行

为后果对被代理人发生效力。本案中，全部理财款皆源自申请人；所涉交易系

由申请人与Ｆ协商确定；Ａ签署涉案合同以及支付理财款的行为完全是在申请

人的授意下完成的，而且在所涉交易中并无独立利益。Ａ曾经在２０１８年３月２０

日签署了两份文件，一份是在Ｅ市公证处公证人员面前签署的 《事实说明》，Ｅ

市公证处还为此出具了 《公证书》；另一份是一个 《声明》。两个文件的内容很

相似。而且，Ａ出席了第二次庭审，重申了她在两份文件中的描述的内容，特

别是 “本人承诺放弃因签订前述合同以及汇款行为而产生的可以向 Ｂ公司、Ｃ

１９５·案例评析·
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银行主张返还、赔偿等一切相关的法律权利”以及 “涉及该合同及该案的一切

法律权利由我的委托人Ｄ（仲裁庭注：申请人）独立行使”。由此可见，Ａ明知

其在签署涉案合同时，就是代申请人行事。仲裁庭因此认定，在申请人与 Ａ之

间存在委托代理关系，Ａ是代理人，申请人是委托人。

《合同法》第４０２条规定：“受托人以自己的名义，在委托人的授权范围内

与第三人订立的合同，第三人在订立合同时知道受托人与委托人之间的代理关

系的，该合同直接约束委托人和第三人，但有确切证据证明该合同只约束受托

人和第三人的除外。”本案中，一如前面的分析，全部理财款项源自申请人；涉

案交易的协商与执行，都是在申请人的直接主导下完成；直至产生纠纷，也是

由申请人直接处理；作为第二被申请人员工的Ｆ自始至终都明知 Ａ是申请人的

代理人，同时，第一被申请人也通过 Ｆ办理相关业务，因此，凡是 Ｆ所获消息

亦应为第一被申请人所知晓。故此，仲裁庭认为涉案合同应直接约束申请人及

两名被申请人。

仲裁庭进一步认为，《合同法》第４０２条所赋予委托人的权利义务一旦成

立，既包含实体上的利益，也包含程序上的利益。作为委托人的申请人既可以

在实体上根据涉案合同和相关法律法规向两名被申请人主张民事权利，亦可根

据涉案合同所含仲裁协议向两名被申请人提起仲裁申请。故此，申请人针对两

名被申请人向贸仲提起仲裁并无不当。

在国际仲裁中，无论是在大陆法系国家还是在英美法系国家，通过代理关

系将没有签署仲裁协议的委托人纳入仲裁程序的做法十分普遍。有国际著名仲

裁权威将 “代理关系”称为将仲裁协议扩张至未签约方 “最简单、最少争议”

的理论基础。而该理论的核心与 《合同法》第４０２条的规定如出一辙，一则强

调代理关系确实存在，二则在一定程度上要求第三人知道代理关系的存在。这

也正是本案的情形，特别是在Ａ已经明确表示放弃相关诉权和实体受偿权的情

形下，申请人自当有资格提起仲裁。

（四）关于两被申请人的法律责任

一如前面分析的那样，造成涉案合同尚未生效的重要原因在于第一被申请

人没有向中国证监会报备涉案理财计划并且实施了一系列违约违法的行为。而

第二被申请人是否应当承担责任仍然需要分析和讨论。第二被申请人认为自己

无需承担责任，理由是：第一，Ｆ没有获得必要授权，涉案合同没有成立更未

生效；第二，本案涉及加盖了其公章的第二被申请人、Ｆ所在的Ｃ银行Ｅ分行，
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以及第一被申请人的开户行Ｃ银行Ｇ分行，但是，第二被申请人因为没有参与

合同签订及履行，所以不应承担法律责任。

１关于第二被申请人是否应为Ｆ的行为承担法律责任

各方当事人均不否认，当各方签署涉案合同时，代表第二被申请人签字的

Ｆ系第二被申请人Ｅ分行Ｉ支行的理财经理，而且，在此之前，Ｆ已经与申请人

通过推荐和办理相关业务而相识。

仲裁庭认为，Ｆ作为第二被申请人 Ｅ分行 Ｉ支行的理财经理，其职责就是

向包括申请人在内的客户介绍各种理财产品，第二被申请人 （包括其分支机

构）也通过销售、托管理财产品而获取报酬。仲裁庭认为，在没有足够证据的

情况下，不应认定第二被申请人曾经授意 Ｆ签署涉案合同，诱使申请人购买所

谓的 “Ｈ资产管理计划”。但是，即使Ｆ未获第二被申请人授权签署涉案合同，

由于第一，Ｆ的行为与其职务很匹配，以及第二，在中国，普通投资人对银行

抱有很强信任度，银行托管金融理财产品也十分普遍，因此，可以理解，申请

人会对Ｆ的介绍产生依赖，并认为其拥有必要的授权。《合同法》第４９条规定：

“行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后以被代理人名义订立合同，

相对人有理由相信行为人有代理权的，该代理行为有效。”仲裁庭因此认为，Ｆ

的行为构成了表见代理，其行为造成的后果应由第二被申请人承担。

２关于第二被申请人及两个分支机构在本案中的角色

对于银行总行及分行的诉讼主体地位以及如何承担民事责任，中国人民银

行早在１９９５年就通过银条法 〔１９９５〕３７号文作出过澄清。本案中，代表第二

被申请人签署涉案合同的Ｆ系第二被申请人 Ｅ分行的员工，而扮演托管人角色

的系第二被申请人Ｇ分行，这其实是给申请人选择诉讼对象增加了选项，至于

选择谁作为被申请人，则完全是申请人的权利。简而言之，仅仅涉案合同所加

盖的是第二被申请人自己的印章这一个事实，以及因此产生的权利义务相对性，

就足以令第二被申请人成为仲裁对象并承担责任。因此，申请人将第二被申请

人列为本案的被申请人并无不当。

３关于两被申请人是否要承担连带赔偿责任

《民法通则》第１３０条规定：“二人以上共同侵权造成他人损害的，应当承

担连带责任。”《侵权责任法》第８条也有完全相同的规定。仲裁庭认为，本案

中，申请人之所以遭受财产损失，一方面是因为第一被申请人的一系列违约违

法行为，而另一方面，Ｆ也在其中扮演了重要角色。没有Ｆ，申请人不会接触到

１９７·案例评析·
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并且投资涉案的理财计划；没有 Ｆ，申请人的理财款也不会在入账的当天就被

第一被申请人转走。而第二被申请人应为 Ｆ的行为负责。故此，两被申请人应

当为申请人遭受的损失承担连带赔偿责任。

（五）关于申请人的仲裁请求

申请人有三项仲裁请求，现分别讨论：

１关于申请人的第一项仲裁请求

申请人请求确认涉案合同未生效。基于前面的分析，根据 《合同法》第４５

条第１款，以及涉案合同的约定，仲裁庭支持申请人的主张，认定涉案合同未

生效。

２关于申请人的第二项仲裁请求

申请人请求两被申请人连带返还人民币约 ２３０万元的理财款，并支付自

２０１４年１２月起至实际返还完毕之日的利息。

根据涉案合同的约定，在涉案合同因故未生效的情形下，应将委托人已缴

理财款返还给委托人，并加计银行同期活期存款利息。本案中，涉案合同虽然

尚未生效，但是，仲裁庭认为上述约定是各方真实意思表示，而且并不违法，

因此，可以作为裁决的依据。

基于前面的分析和讨论，在涉案合同已经难以继续履行的情形下，仲裁庭

认为申请人要求两名被申请人连带返还人民币约２３０万元理财款的请求应当获

得支持。又因为转款时间为２０１４年１２月，所以，两名被申请人也应针对人民

币约２３０万元理财款连带地支付从该日起发生的利息。

３关于申请人的第三项仲裁请求

申请人请求两名被申请人承担申请人因仲裁而支付的律师费、差旅费和仲

裁费等合理必要费用。根据 《仲裁规则》第５２条的规定，鉴于第一，造成本案

的原因主要在于第一被申请人与 Ｆ共同侵害了申请人的财产权益，而第二被申

请人应为Ｆ的行为承担责任；第二，本案举行了两次庭审、各方提交了多轮意

见的事实，仲裁庭认可申请人提出的这项仲裁请求，两被申请人应连带赔偿申

请人律师费、差旅费；以及第三，难以区别第一被申请人与第二被申请人在整

个案件中过错程度的大小，因此，仲裁庭认为两被申请人应各自承担５０％的仲

裁费。

对于本案第一被申请人申请鉴定所产生的鉴定相关费用，由第一被申请人

自行承担。
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三、裁决结果

综上，仲裁庭裁决如下：

１确认申请人委托Ａ与两被申请人签订的 《资产管理合同》未生效。

２两被申请人连带地向申请人返还理财款人民币约２３０万元。

３两被申请人连带地向申请人支付与人民币约 ２３０万元理财款相关的

利息。

４两被申请人连带地向申请人支付律师费和差旅费。

５驳回申请人的其他仲裁请求。

６本案仲裁费用由两被申请人各自承担５０％。鉴于本案仲裁费用已由申请

人全额预缴，故，两被申请人应各自向申请人支付相应费用以补偿申请人代其

垫付的仲裁费。

上述第二项、第三项、第四项、第六项裁决事项所确定的应付款项，两被

申请人应在本裁决作出之日起１０个工作日内支付完毕。

本裁决为终局裁决，自作出之日起生效。

第二部分：案例评析

【关键词】

交易的合法性；商业银行的连带责任；主体适格

【焦点问题】

商业银行作为托管人在资金管理业务中的连带责任

【焦点评析】

案涉资产管理合同订立于２０１４年１２月，仲裁程序启动于２０１７年８月，而

由中国人民银行、中国银行保险监督管理委员会、中国证券监督管理委员会、

国家外汇管理局联合制定的 《关于规范金融机构资产管理业务的指导意见》

（以下简称 《资管新规》）直到２０１８年４月２７日才颁布，《商业银行理财业务

监督管理办法》（以下简称 《理财业务管理办法》）则要在更晚一些的２０１８年９

月２６日才公布实施。这在一定程度上意味着，在各方进行相关业务时，资产管

１９９·案例评析·
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理的配套法律尚不健全。特别是，２００８年美国次贷危机以来，我国金融业报警

连连，“钱荒”“股灾”“汇灾”“债灾”接踵而来，各种形式的金融骗局更是

令人触目惊心，已经到了影响人民日常生活和社会稳定的程度。中央政府随即

采取一系列果断措施严厉打击金融犯罪，基本遏制了这股势头。本案就是在这

样的背景下发生的。

本案涉及三名当事人：作为投资人的申请人，是一名自然人 （以下简称投

资人）；作为资金管理人的第一被申请人，系一家位于深圳的普通咨询公司

（以下简称咨询公司），以及作为资金托管人的第二被申请人，一家总部位于深

圳的知名商业银行 （以下简称银行）。投资人是银行某支行的常年客户。２０１４

年底，正当投资人在该支行办理日常业务时，该支行的一位理财经理 Ｆ向投资

人推荐了咨询公司管理的一个理财计划。这个理财计划最令投资人感兴趣的部

分是：其一，预期年化收益率为１３％，是当时定期存款利率的好几倍，而且是

半年兑现；其二，由银行本身而非银行的分行或者支行，作为 “托管人”直接

监督理财资金的运作；其三，资产管理合同要在资金池建立以后，特别是要待

该合同在证监会备案后方才生效。条件如此优厚，资产的安全性又有知名银行

本身和证监会的双重保险，投资人就通过她的朋友 Ａ（关于这个问题，后面会

专门讨论）与咨询公司和银行签署了案涉资产管理合同。两日后，投资人通过

她的朋友Ａ向咨询公司指定的账户转入了２３０万元。半年之后，投资人不仅没

有获得投资回报，就连本金也不知去向。之后查明，这笔款项在进入指定账号

的当天就被转移而且去向不明。又查明，投资人曾经为追回款项而向支行所在

地警方报警，但是银行相关支行报告说 Ａ已离职，不知去向，因此这个报警也

就不了了之。也就是说，通过刑事程序弥补投资人损失的希望很渺茫。

现结合该案案情及各方争议焦点，评述如下：

（一）一起可疑的交易

眼见案涉合同条款完备、措辞严谨，加之打印成册，装帧正规，特别是还

加盖了银行的印章，不要说投资人，就是仲裁庭也不会立即对整个交易的合法

性和真实性产生怀疑。但是，在金融业乱象丛生，国家正在酝酿严厉打击非法

集资、管道融资等现象的背景下，仲裁庭在审理案件时的确非常谨慎。特别是，

有如下事实进入了仲裁庭的审查视野：

第一，案涉合同并未在证监会备案，也没有迹象表明银行曾经试图办理备

案。也就是说，投资人最为依赖的中央政府背书根本就是子虚乌有。
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第二，即使 《资管新规》和 《理财业务管理办法》在各方签订案涉合同时

尚未出台，但是，基于当时可供参考的 《证券投资基金法》 《证券公司客户资

产管理业务管理办法》《信托公司集合资金信托计划管理办法》《基金管理公司

特定客户资产管理业务试点办法》等法律法规和行业规章，理财资金应当进入

资产管理人单独设立的账号早已是资产管理制度的基石。而且案涉合同也明确

约定理财资金应与资产管理人的财产相互独立，并且 “分别管理、分别记账”。

但是，在本案中，投资人的全部投资都汇入了咨询公司的 “顾问费账户”，也

就是咨询公司自己的经营账户。如此，资产管理的基石不复存在。

第三，根据案涉合同，本来是要凑够３０００万元的资金池作为集合资金，可

是，没有证据表明这个资金池真实存在。

第四，特别是，就在２３０万元理财资金进入咨询公司账号的当天，全部理

财资金就在银行的 “托管监控下”，在投资人毫不知情的情况下，在资金池尚

未建立的情况下，在案涉合同没有在证监会备案的情况下，被转移走了，而且

去向不明。这种明显而且严重的违法违规行为是非常大胆的。

第五，可是到了仲裁庭查明事实真相的时候，银行职员 Ｂ失踪了；而且银

行对整个理财产品、签约过程和资金去向等都是一问三不知。甚至，咨询公司

和银行都声称加盖在案涉合同上的印章是伪造的。

再联想到当年业内轰动一时的银行员工与行外不法人员里外勾结、骗取投

资人钱财的 “飞单”事件，仲裁庭有理由认为，案涉交易的合法性和真实性极

度可疑，大概率是一起 “你图人家利息、人家图你本金”的故意构陷。因此，

仲裁庭应当以此作为基础来审视各方的诉求和抗辩，而不应拘泥于普通商事合

同违约中常见的立场。

这里需要解决一个技术问题，就是申请人主张合同未生效，而在仲裁庭看

来，无论是咨询公司还是银行都很可能从一开始就不打算执行这份合同，案涉

合同不过是一个道具而已，因此，这根本就是一份无效合同。但是，鉴于缺乏

足够的证据 （仲裁庭显然不具有人民法院那样的调查权和执行权，尤其是面对

这样一件可能涉及刑事的案件，更是感觉不可能做到证据效力达到排除一切合

理怀疑的高度），在咨询过仲裁院的意见之后，仲裁庭还是依据 《合同法》第

４５条，以及案涉合同约定案涉合同应在证监会备案之后方才生效的约定。在仲

裁庭看来，如果合同 “未生效”能够导致与 “无效”合同相同的结果，而且更

容易为社会各界所接受，那么，还是从解决问题的角度出发，才对当事人和仲

２０１·案例评析·
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裁事业更为有利。事实上，从裁决结果看，仲裁庭认可了投资人提出的几乎全

部仲裁请求。

（二）商业银行是否应当承担连带责任

裁决咨询公司承担赔偿责任毋庸置疑。咨询公司曾以 “伪造公章”为由提

出抗辩。于是就进行了公章鉴定，结果发现咨询公司在相关的同一时间段，至

少使用了两枚 “公章”，而且咨询公司也说不清其中的缘由。这个鉴定结果进

一步增强了仲裁庭对于交易性质的认定。在撰写这篇分析的时候，又发现这家

咨询公司已于２０２０年６月注销了。

问题在于是否裁决银行承担连带责任。资产管理业务中，管理人与托管人

并存的现象由来已久。“基金管理人”和 “基金托管人”的概念早在２００３年的

《证券投资基金法》中就已经确立了。按照２０１３年版 《商业银行资产托管业务

指引》的说法，通过商业银行对理财资金进行 “托管”的目的是 “解决委托—

代理关系导致的时间和空间上的信息不对称问题”。但是，二者之前的关系一直

到现在也还是扑朔迷离，就是２０１９年 《全国法院民商事审判工作会议纪要》

（即 《九民纪要》）也还没有说清楚。如此，还是要基于 《信托法》中 “受托

人”的基本概念，结合托管资产的具体内容，以及管理人与托管人之间的协议，

来确定托管人是否必然承担连带责任。

正如此前分析和讨论的那样，仲裁庭并不认为案涉交易是一个正常的资产

托管交易，而银行在本案中所扮演的角色，与其说是协助投资人解决 “信息不

对称”的问题，更不如说是给咨询公司做幌子、打掩护，完全没有尽到 《证券

公司客户资产管理业务管理办法》 《基金管理公司特定客户资产管理业务试点

办法》《商业银行理财业务监督管理办法》等各种规章制度中的 “恪尽职守”

“诚实信用”“谨慎勤勉”义务。① 如果银行对于资金的安全性起到一点点监督和

保管作用，则这笔资金也不会在汇入指定账号的当日就被转移而且不知去向。仅

此一点就足以令银行难辞其咎。更何况，银行显然知道或者应当知道案涉合同并

未在证监会备案、案涉合同所约定的资金池尚未建立，以及理财资金并未进入管

２０２ 仲裁与法律·第１４７辑

① 《基金管理公司特定客户资产管理业务试点办法》《证券公司客户资产管理业务管理办法》已失

效，取而代之的是 《证券期货经营机构私募资产管理业务管理办法》 （中国证券监督管理委员会第１５１
号令，２０１８年１０月２２日发布），其中第３条规定：“证券期货经营机构从事私募资产管理业务，应当遵
循自愿、公平、诚实信用和客户利益至上原则，恪尽职守，谨慎勤勉，维护投资者合法权益，服务实体

经济，不得损害国家利益、社会公共利益和他人合法权益。”
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理单独设立的账户。所以，仲裁庭毫不犹豫地认定银行应当承担连带责任。

在仲裁过程中，银行缺席了第一次庭审，之后提出加盖在案涉合同上的印

章是伪造的，但是既未提供对比章样，也未提出相反的证据，因此也就没有进

行印章鉴定。除了印章问题，仲裁庭在裁决里还特别提及银行职员 Ｂ在签约过

程中的重要作用，因此增强了银行应当承担连带责任的事实基础。

（三）申请人是否为适格的仲裁主体

实际签署案涉合同的人士系投资人的好朋友 Ａ。但是，仲裁程序是由投资

人提起。对于仲裁庭而言，投资人的适格问题很棘手。

一方面，可以确认的事实是：投资人是银行的老客户、银行员工 Ｆ一直是

在联系投资人、全部理财资金均来自投资人、咨询公司和银行都明知投资人与

Ａ的关系，而且向银行和咨询公司追索资产的也是投资人本人；但是，另一方

面，银行业务，包括资产管理，一贯奉行实名制；而且在我国司法和仲裁实践

中，将没有签订仲裁协议的一方纳入仲裁程序，除非有明确的法律规定，否则

是一个风险很高的尝试。

本案中，还是从案涉交易的合法性和真实性出发，尤其是考虑到投资人恐

怕难以通过刑事程序获得补偿，面对此等明显的构陷，仲裁庭决定进行一次冒

险。第一步，借助于 《合同法》第４０２条的规定①，基于Ａ是投资人的 （隐名）

代理人，而且是咨询公司和银行都明知的事实，确认投资人具有实体权利；以

及第二步，通过国际上通行的 “代理关系”理论，在 Ａ明确表示放弃受偿权的

前提下，将这种实体权利扩展到程序权利，认定投资人可以依据案涉合同中的

仲裁协议提起仲裁程序。当然，需要强调的是，作出这种决定的前提是在仲裁

庭看来案涉交易绝非正常的资产管理，而且如果不在本程序中解决这个问题，

投资人可能会面临投诉无门的境地。这里需要感谢仲裁院的支持。事实上，对

于仲裁庭这个心里有些忐忑的尝试，仲裁院并未提出异议！

结语

回顾本案审理过程和裁决制作过程，经历了两次开庭 （第一次银行缺席

了）、一次鉴定，加之实体上需要解决银行是否需要承担连带责任的问题，程序

上需要解决投资人的适格问题，而且，还要兼顾刑事考量，所以，本案持续了

２０３·案例评析·

① 对应 《民法典》第９２５条。









































































































































一年多的时间。如果有一些心得，归纳起来可以有三点：其一，一定要在时代

背景下，在了解行业政策和实操的基础上理解合同约定和实际履行。如果没有

大局观，则对于法律规定及合同约定的理解，对于当事人争议的理解往往机械

和偏颇。其二，公正永远是法律追求的终极目标，特别是在法律存在空白、交

易处于灰色地带、各方均有过错的情况下，对于诸多利益的平衡往往需要回归

裁判者的社会经验、常识，甚至是一种 “直觉”，一种在职业上经过千锤百炼

锻就而成的 “条件反射”。其三，勇气是一种仲裁员必备的品格。一份裁决发

出后，可能一方满意，一方不满意；可能双方都不满意；甚至可能其他仲裁员

也不满意，但是，以法律的名义、以公正的名义、以善的名义，勇敢地、艺术

地完成每一份裁决是社会对仲裁庭的期许。正如西塞罗所言：“法律是公正与善

良的艺术。”

（本文责任编委：卢雅函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。


