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内容提要: 本文在阐述我国现行的仲裁立法与实践的基础上, 对完善我国的仲裁立法与实践和加快我国

仲裁立法与实践的现代化和国际化的步伐, 提出了一些具体的建议。作者认为, 与国际上通行的做法相比, 我

国现行仲裁立法与实践仍然有一些尚待改进与完善的地方。为了使我国的仲裁事业融入国际仲裁市场, 加快

我国仲裁事业的现代化和国际化的进程, 应当参照《示范法》的规定, 对我国现行的仲裁法进行修订, 以便使

我国国际仲裁法律制度不断地加以完善。
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一、中国仲裁立法的现状

中国仲裁立法是中国立法机关制订的或者中国

缔结和参加的关于调整仲裁关系的法律规范的总

称。这些法律规范主要表现在两个方面: 一是我国调

整涉外经济关系的有关的国内仲裁立法中, 二是表

现在我国缔结或参加的双边或多边国际公约中。

(一)国内仲裁立法

我国调整国际商事仲裁关系的法律主要是

1994 年颁布的《中华人民共和国仲裁法》(以下简称

《仲裁法》)。此外, 我国《民事诉讼法》和其它一些法

律中, 如《中外合资经营企业法》、《中外合作经营企

业法》、《合同法》等, 也有关于通过仲裁解决中外当

事人之间争议的规定。

我国《仲裁法》于 1994 年 8 月 31 日第八届全国

人民代表大会常务委员会第九次会议一致通过,

1995 年 9 月 1 日起施行。该法是新中国成立以来首

次颁布的专门调整仲裁关系的法律, 是在加快建立

我国社会主义市场经济体制的过程中出台的。该法

在制订的过程中, 充分考虑了我国建立社会主义市

场经济体制的要求, 借鉴了国外成功仲裁制度的有

益经验和国际上通行的做法, 特别是《纽约公约》和

联合国贸法会制订的 1985 年《国际商事示范法》。从

整体上看, 是一部水平较高的符合国际通行的仲裁

法。主要表现在以下几个方面:

首先, 该法体现了国际上通行的当事人意思自

治原则。当事人之间业已存在的有效的仲裁协议, 是

仲裁机构取得对仲裁案件管辖权的唯一的依据。①

如果不存在此项协议, 或者该协议依据《仲裁法》为

无效仲裁协议, 仲裁机构就不能取得对仲裁案件的

管辖权。② 此外, 当事人可自行选定受理争议的仲裁

委员会 (第 6 条) 和审理仲裁案件的仲裁员 (第 31

条 )。当事人申请仲裁后, 也可以自行和解 (第 49

条)或通过调解的方式解决他们之间的争议 (第 51

条)。

其次, 该法还充分地体现了仲裁独立原则。具体

Ξ

①

② 《仲裁法》第 16、17 条。
《仲裁法》第 4 条。
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表现在: 第一, 仲裁条款的独立性。对于近年来国际

上普遍认可的仲裁条款可独立于它所依据的合同的

原则和做法, 在《仲裁法》中也得到了充分的体现。根

据该法第 19 条的规定, 仲裁协议独立存在, 合同的

变更、解除、终止或者无效, 不影响仲裁协议的效力。

第二, 仲裁机构的独立性。该法特别明确了负责审理

争议的仲裁委员会的法律地位: 这些仲裁委员会独

立于国家行政机关, 与行政机关没有隶属关系。就这

些仲裁委员会之间的关系而言, 他们之间的法律地

位也是平等的, 相互之间也不存在隶属关系 (第 14

条)。

再次, 该法就在我国进行的涉外仲裁在第七章

作了特别的规定, 就涉外仲裁机构的设立、仲裁员的

聘任和涉外仲裁裁决的撤销与执行, 作出了专门规

定。特别是法院在根据当事人请求对涉外仲裁裁决

进行司法复审的问题上, 作出了与国内仲裁机构的

仲裁裁决不同的规定。①

最后, 法院在仲裁中的作用, 包括协助和监督两

种作用。法院对国际商事仲裁的协助, 具体表现在:

(1)如果当事人订有仲裁协议, 则法院不受理据此协

议产生的争议。按照我国《民事诉讼法》第 257 条的

规定, 涉外经济贸易、运输和海事中发生的纠纷, 当

事人在合同中订有仲裁条款或者事后达成书面仲裁

协议, 提交中华人民共和国涉外仲裁机构或者其它

仲裁机构仲裁的, 当事人不得向人民法院起诉。 (2)

协助仲裁中的财产保全, 根据《民事诉讼法》第 258

条, 当事人申请采取财产保全的, 中华人民共和国的

涉外仲裁机构应当将当事人的申请, 提交被申请人

住所地或者财产所在地的中级人民法院裁定。(3)协

助执行仲裁裁决。只有在法律规定不予执行的条件

下, 法院才可裁定拒绝承认与执行仲裁裁决。另一方

面, 法院对涉外仲裁的监督, 主要表现在对仲裁裁决

所进行的司法复审。当事人申请撤销或强制执行仲

裁裁决的过程中, 法院只是按照《民事诉讼法》第

260 条 (1) 款的规定进行程序上的审查, 而不对涉外

仲裁裁决所涉及的实体问题进行审查, 这一点与对

国内仲裁机构作出的仲裁裁决所进行的审查是有所

区别的: 法院在对国内仲裁裁决的审查, 所适用的是

《民事诉讼法》第 217 条。

二、国际仲裁立法

我国与其他国家订立的或者签署的调整国际商

事仲裁关系的双边或多边国际公约, 也是我国国际

仲裁立法的重要内容。主要表现在:

1. 双边条约

我国与其他国家之间订立的含有通过仲裁解决

争议的规定的双边条约主要有:

(1)贸易协定

如 1979 年《中华人民共和国和美利坚合众国贸

易关系协定》第 8 条规定:

(一)缔约双方对两国的商号、公司和贸易组织

间签订的合同所引起的或与其有关的任何争议, 鼓

励其通过友好协商、调解或其它双方均可接受的方

式, 迅速解决。(二)如果此类争议按上述方式之一不

能迅速解决, 争议双方可以根据合同规定的条款或

仲裁协议, 提请仲裁解决。此类仲裁可以由中华人民

共和国、美利坚合众国或第三国的仲裁机构进行。仲

裁采用各该仲裁机构的仲裁程序规则, 也可以在争

议双方和仲裁机构同意的情况下, 采用联合国推荐

的联合国国际贸易法委员会仲裁规则, 或其他仲裁

规则。 (三)缔约各方应设法保证由被申请执行仲裁

裁决的国家主管当局, 根据适用的法律和规章, 承认

与执行仲裁裁决。目前, 我国已经与包括欧盟在内的

一百多个国家和地区订立了此项贸易协定。

(2)投资保护协定

自我国施行改革开放政策以来, 我国已经与世

界上 90 多个国家订立了此项协定。在这些协定中,

详细规定了通过仲裁解决由于执行双边投资保护协

定, 包括对协定的解释和适用中产生的争议; 以及缔

约任何一方与缔约另一方的投资者之间关于投资争

议的解决, 特别是在征收和国有化补偿问题上而产

生的争议, 提交国际仲裁庭解决。这些双边协定还就

仲裁庭的组成、仲裁规则的适用、仲裁裁决的效力、

仲裁费用的分担等, 作出了具体的规定。

2. 多边国际公约

一些主要的调整国际商事仲裁的国际公约, 我

国均为缔约国。这些公约是:

(1)《纽约承认与执行外国仲裁裁决公约》

我国于 1987 年 1 月 22 日成为《纽约公约》的缔

约国。我国在加入该公约时作出了两点公约允许的

保留声明: 1)互惠保留声明, 即我国仅对在另一缔约

23

① 根据该法第 70 条和 71 条的规定, 涉外仲裁裁决的撤销和拒绝执行适用我国《民事诉讼法》第 260 条 (1) 款的规定, 据此规定, 法院不
对仲裁裁决进行实体审查。法院在对国内仲裁裁决进行司法复审时, 适用第 217 条的规定, 据此规定, 法院除了对程序问题进行审查外, 还对某
些实体问题进行审查, 如仲裁庭认定事实的主要证据不足, 适用法律上的错误, 以及仲裁员在仲裁案件时有贪污受贿、徇私舞弊、枉法裁决等行
为, 均属法院的审查范围。
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国领土内作出的仲裁裁决承认与执行上适用公约;

2) 商事保留声明, 即我国仅对按照我国法律属于契

约性和非契约性商事关系所引起的争议适用该公

约。所谓“根据中国法律属于契约性和非契约性商事

关系”, 按照最高人民法院于 1987 年 4 月 10 日“关

于中国加入《纽约公约》的通知”中所作的解释, 具体

是指“由于合同、侵权或者根据有关法律规定而产生

的经济上的权利与义务关系, 例如货物买卖、财产租

赁、工程承包、加工承揽、技术转让、合资经营、合作

经营、勘探开发自然资源、保险信贷、劳务、代理、咨

询服务和海上、民用航空、铁路、公路的客货运输以

及产品责任、环境污染、海上事故和所有权争议等,

但不包括外国投资者与东道国政府之间的争端。”①

(2)《华盛顿公约》

该公约由世界银行主持制订, 全称为 1965 年华

盛顿《解决国家与他国国民之间投资争议公约》, 故

简称《华盛顿公约》。据此公约, 设立了解决投资争议

国际中心 ( In terna t iona l Cen ter fo r the Set t lem en t

of Investm en t D ispu te, 以下简称中心或 ICS ID )。

专门处理国家与他国国民之间的投资争议。该中心

的宗旨是为解决《华盛顿公约》各缔约国与其它缔约

国的国民之间的投资争议提供调解与仲裁的便利。

截至 1997 年 7 月 14 日, 签署该公约的国家已达

138 个, 其中有 127 个国家已经批准了该公约。② IC2
S ID 的设立, 对于创造一个良好的投资环境, 促进国

际经济技术合作与交往, 发挥着重要的作用。ICS ID

自 1965 年成立以来的三十多年间, 共受理了三十多

件仲裁案, 其中形成终局裁决的只有十件。③尽管

ICS ID 受理的案件数量有限, 但其作出的裁决有着

重要的影响。因为 ICS ID 所受理的案件的范围有

限, 且仅限于法律方面的争议, 其中许多问题还涉及

国家主权和国际法的适用问题, 它的裁决不同于世

界上任何一个仲裁机构的裁决, 它相当于各国法院

的终局判决, 国家法院无权对它进行任何形式的审

查, 包括形式上的审查。

我国于 1990 年 2 月签署了《华盛顿公约》, 1993

年 2 月 6 日正式加入此公约。因此, 我国与该公约缔

约国国民之间的投资争议, 在双方订有书面仲裁协

议的情况下, 也可提交 ICS ID 仲裁解决。但根据我

国政府在加入此公约时所提出的保留条件, 中国政

府在加入时已经向 ICS ID 发出通知: 根据公约第 24

条 (4)款, 中国政府只考虑将由于征收和国有化而产

生的赔偿争议交由 ICS ID 管辖。④由于我国良好的

投资环境, 至今尚无此先例。

此外, 我国还参加了《多边投资担保机构公约》,

该公约对于由于公约的解释或执行过程中产生的争

议, 也可通过仲裁的方式解决。

在此还应当指出的是: 除了中国现行的仲裁法

和中国缔结或参加的双边或多边国际公约外, 最高

人民法院为执行仲裁法而发布的司法解释, 以及人

民法院和中国仲裁机构的司法实践中所形成的法院

判决或仲裁裁决, 以及中国各仲裁机构的仲裁规则,

均可作为了解与研究中国涉外仲裁法的重要参考资

料。

二、我国仲裁立法的完善

就中国仲裁立法而言, 应当说基本上符合国际

上有关仲裁的一般做法: 国际商事仲裁的一般原则,

如当事人意思自治原则、公正独立地解决争议等, 均

在现行仲裁立法中有所体现。然而, 中国国际仲裁立

法与以联合国国际贸易法委员会制订的 1985 年《国

际商事仲裁示范法》(简称为《示范法》) 为代表的国

际商事仲裁立法相比, 尚有一定的差距, 仍然有待于

进一步的完善。笔者认为, 中国仲裁立法与《示范

法》的差距和尚需完善之处, 主要表现在以下六个方

面:

(一)关于机构仲裁与临时仲裁

我国现行的仲裁立法, 除了我国政府与其他一

些国家在双边投资保护协定中有关于通过临时仲裁

机构组成的仲裁庭解决有关争议的规定外,《仲裁

法》中尚无关于临时仲裁机构解决争议的规定, 故至

此在我国尚无这方面的实践。我国《仲裁法》上只有

常设仲裁机构存在的余地, 而并无临时仲裁的地位,

这不能说不是立法上的一个缺憾。随着我国仲裁事

业的逐步普及与深入, 临时仲裁也会逐步地为国家

法律所认可, 应当说这是我国仲裁立法的发展趋势。

在国际商事仲裁立法与实践上, 仲裁的概念既

包括机构仲裁, 也包括临时仲裁。联合国贸法会在

1976 年制订的《仲裁规则》, 其本意主要是为了满足
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①

②

③

④ W o rld A rbitrat ion &M ediation Repo rt, V o l. 4, N o. 2, Feb, 1993, P. 32.

Ronald Bernstein, John T ackaberry, A rthurM arrio tt and D erek W ook, H andbook of A rbitrat ion P ractice, Sw eet &M axw ell , 1998,

p. 544.
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程德钧. 涉外仲裁与法律 (第一辑) [M ]. 北京: 中国人民大学出版社, 1992. 15.
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临时仲裁的需要, 尽管许多仲裁机构均允许当事人

选择适用该规则。在国际商事仲裁实践上, 尽管机构

仲裁发挥着重要的作用, 但临时仲裁也有方便快捷、

为当事人节省费用的特点, 特别是一些争议金额不

大, 当事人有希望尽快解决的案件, 他们更希望找到

一位双方均信赖的专家, 在最短的时间内, 如几个小

时或几天内, 使他们之间的争议得以了结。在机构仲

裁的情况下, 从申请人在仲裁委员会立案、仲裁庭组

庭、开庭审理, 到仲裁裁决的作出, 在最快的情况下,

至少也需要 1- 2 周, 甚至更长的时间, 其中有些案

情比较复杂的案件, 1- 2 年才能结案。因此, 临时仲

裁庭对于那些争议金额不大、当事人迫切要求及时

解决的案件中所体现的方便、及时、节省费用的特

点, 是机构仲裁所无法比拟的。在国际商事仲裁实践

上, 特别是某些海事仲裁案件, 如有关海上货物运输

中由于船舶滞期而发生的争议, 许多都是通过临时

仲裁机构解决的, 为的是节省时间和减少费用, 提高

经济效益。

从另一个方面来说,《纽约公约》中规定的承认

与执行外国仲裁裁决, 既包括常设仲裁机构作出的

仲裁裁决, 也包括临时仲裁机构作出的仲裁裁决。我

国法院执行的外国仲裁裁决, 也包括由临时仲裁机

构在外国作出的仲裁裁决。目前, 除了我国与一些国

家订立的双边投资保护协议中有的有关于通过仲裁

方式解决我国政府与外国投资者之间的争议外, ①

现行的国内仲裁法中没有临时仲裁的地位本身, 即

造成中国当事人与外国当事人之间的不平等。因为

如果外国当事人与中国当事人就某一商事纠纷约定

在国外进行临时仲裁, 而且这一临时仲裁机构按照

约定的仲裁规则作出了中方败诉的裁决, 如果中方

当事人未能自动执行这一在《纽约公约》缔约国境内

作出的裁决, 则外方当事人即可依照《纽约公约》向

中方当事人所在地的人民法院申请强制执行该裁

决。中国法院应当依据公约中的规定进行审查, 如果

裁决不存在第 5 条规定的情形, 法院就应当承认该

裁决的效力, 并予以强制执行。另一方面, 如果当事

人约定在中国进行临时仲裁, 且临时仲裁庭按照当

事人之间的约定的仲裁规则进行了仲裁, 作出了外

方败诉的裁决。则外方当事人既可以根据我国仲裁

法的规定, 以当事人在仲裁协议中没有约定仲裁机

构而导致仲裁协议无效为由, 向裁决地中级人民法

院申请撤销该裁决, 也可以在中方当事人向该外方

当事人所在地法院申请执行该裁决时提出抗辩: 根

据裁决地法——中国仲裁法第 18 条关于当事人在

仲裁协议中没有约定仲裁机构为由, 该仲裁协议无

效, 而根据无效仲裁协议作出的仲裁裁决不能得到

执行地法院的承认与执行。②

我国有的论著认为, 中国法律不承认临时仲裁,

不仅造成我国当事人与外当当事人之间的不对等,

也造成国家内部不同地区之间的不对等。例如, 香港

《2000 年仲裁 (修订) 条例》于 2000 年 2 月 1 日开始

实施, 正式落实内地与特区之间先前达成的相互执

行仲裁裁决的安排, 有利于内地和香港两地仲裁工

作的进行。按照内地与香港特别行政区之间相互执

行仲裁裁决的安排, 内地应当执行香港地区的仲裁

裁决, 包括临时裁决。而香港法院则只承认与执行国

务院法制办公室提供的内地仲裁委员会名单中指明

的仲裁委员会的仲裁裁决, 显然不会承认与执行在

内地作出的临时仲裁裁决。③

对上述论著中提到的关于“中国法律不承认临

时仲裁”的看法, 笔者不敢苟同, 理由是: 第一, 对于

由外国临时仲裁庭作出的裁决, 我国法院依法按照

《纽约公约》或根据互惠原则, 作为外国仲裁裁决予

以执行。第二, 我国与其他一些国家订立的《投资保

护协定》中规定的解决政府之间或者东道国政府与

外国投资者之间由于投资而产生的争议, 同样也可

以提交临时仲裁庭解决。第三, 如果我国当事人与外

国当事人或者外国当事人之间订立的一般国际商事

①

②

③ 康明. 临时仲裁及其在我国的现状和发展 (下) [J ]. 仲裁与法律, 2000, (4) : 14.
《纽约公约》第 5 条 (1)款 (a)项。

例如, 中国与荷兰之间订立的《关于相互鼓励和保护投资协定》中的第 9 条规定, (1) 缔约一方与在其领土内投资的缔约另一方投资
者之间关于投资的争议, 如可能, 应友好解决。 (2)如果该争议从任何一方要求友好解决之日起 6 个月内未能依照本条第 (1) 款的规定解决, 且
双方又未商定其他解决办法, 有关投资者可以选择以下一种或两种解决办法: 1. 向接受投资缔约一方的行政主管机关申诉并寻求救济; 2. 向接
受投资缔约一方有管辖权的法院起诉。(3 )征收、国有化或其他类似措施发生后, 有关将要支付的补偿金额的争议, 从任何一方要求友好解决
之日起 6 个月内未能依照本条第 (1)款的规定解决, 若投资者愿意, 应提交接受投资缔约一方有管辖权的法院或国际仲裁。根据上述协定的议
定书的规定, 如果投资者选择将争议提交国际仲裁, 该争议应提交专设仲裁庭 (ad hoc arb itrat ion)解决。此项仲裁庭应由三名仲裁员组成。双方
各委派一名仲裁员, 该两名仲裁员共同委派一名非缔约任何一方国民为首席仲裁员。仲裁员应在收到仲裁要求后两个月内委派, 首席仲裁员应
在第二名仲裁员委派之后 3 个月内委派。若某项委派未能在上述期限内作出, 任何一方可以请求斯德哥尔摩商会仲裁院主席进行必要的一项
或多项委派。仲裁程序由仲裁庭制订, 仲裁庭在制订该程序规则时, 应参考《华盛顿公约》中的规定, 并依据本协定、有关的国内法和缔约双方均
接受的国际法原则的基础上作出裁决。裁决由多数票作出, 为终局裁决, 对双方当事人均有拘束力。应任何一方的要求, 仲裁庭应陈述其裁决的
法律依据, 并提供作出裁决的理由。各方承担各自委派的仲裁员的费用。首席仲裁员及仲裁庭的有关费用由双方平均负担。



合同中规定通过临时仲裁庭解决他们之间的争议,

同时约定仲裁地点在中国, 仲裁庭作出的裁决, 应当

视为中国裁决, 这样的裁决应当受我国法院的监督。

然而, 上述论著中关于“中国法律不承认临时仲

裁”的观点也有一定的法律依据。这是因为我国《仲

裁法》明文规定, 仲裁协议必须就仲裁选定的仲裁委

员会作出约定, 否则无效。① 因此, 在我国目前状况

下, 临时仲裁机构的存在只是极为偶然的现象, 就我

国仲裁法项下意义上的仲裁而言, 的确没有临时仲

裁存在的余地, 这一点与国际上多数国家的通行做

法显然不符。因此, 完善我国国际仲裁的法律制度,

就应当在对《仲裁法》进行修订时, 将临时仲裁庭的

法律地位列入议程。当然, 我国对临时仲裁未予规

定, 可能有其他的考虑, 如仲裁解决争议的方法尚未

深入人心, 仲裁员的素质也有待于进一步的提高等。

然而, 从中外当事人对等的角度出发, 我国法律应当

给临时仲裁予一席之地, 因为我国根据《纽约公约》

承担了承认与执行外国仲裁裁决的义务, 而此外国

仲裁裁决也包括临时仲裁庭作出的裁决。如果我国

法律上无临时仲裁的地位, 则当事人约定的临时仲

裁庭在我国境内作出的仲裁裁决, 依据我国法律为

无效, 而该无效仲裁裁决依据《纽约公约》就可能遭

到外国法院的拒绝执行。反之, 如果该裁决由临时仲

裁庭在中国境外的《纽约公约》缔约国领土上作出,

当事人向我国法院申请执行时, 我国法院就不能以

该裁决所依据的仲裁协议依据我国仲裁法为无效仲

裁协议为由, 拒绝承认与执行该临时仲裁裁决。

(二)关于仲裁协议有效性的认定

关于仲裁协议的有效性问题, 我国法律对此作

出了比较严格的规定, ② 而这个问题与临时仲裁也

有一定的联系。按照《示范法》和其他一些国家和地

区有关调整国际商事仲裁关系的法律, 只要当事人

在仲裁协议中就通过仲裁解决他们之间的特定争议

及仲裁地点或者该仲裁应当适用的法律作出约定,

这样的仲裁协议就是有效的。其余不完善的地方, 可

以由法院加以完善。如果当事人仅就在北京仲裁作

出约定, 并未具体说明北京的哪一个仲裁机构, 中国

国际经济贸易仲裁委员会还是北京仲裁委员会? 在

这种情况下, 如果双方当事人就此不能达成协议, 法

院就可根据一方当事人的申请, 指定其中的一家仲

裁机构仲裁, 而不认定当事人之间的仲裁协议无效。

但按照现行的法律, 如果当事人不能就选定的仲裁

委员会达成一致, 仲裁协议即为无效。

目前我国的合同法就合同形式要件中关于口头

合同的效力问题作出了明确规定, 包括通过电子邮

件订立的合同, 只要当事人提出证据证明他们之间

就合同内容所达成的意思, 这样的合同就应当受到

我国法律的保护。就仲裁协议的效力而言, 特别是国

际仲裁协议, 如果当事人在协议中表达了通过仲裁

解决他们之间特定争议的意思, 并且就进行仲裁的

地点或者仲裁应当适用的法律作出约定, 这样的协

议就应当认定其为有效, 尽管没有就仲裁机构作出

约定。仲裁协议中的某些不完善之处, 可以通过法律

加以完善, 由法律规定当事人可向有管辖权的法院

提出申请, 由法院通过作出裁定的方式, 对仲裁员、

仲裁地点或仲裁机构等作出指定。为此, 对我国现行

仲裁法作出修订, 是必要的。

我国现行仲裁法对仲裁协议有效性的规定过于

严格, 这一点也与现行法律不允许我国临时仲裁机

构的存在有关, 在对仲裁法进行修订的过程中, 如果

法律允许我国临时仲裁机构的存在, 当事人约定将

争议提交该临时仲裁机构解决的情况下, 即便仲裁

协议不是很完善, 只要双方当事人通过仲裁解决争

议的意思表示时明确的, 就可以由法院通过审判实

践, 对仲裁协议加以完善。如法院可根据一方当事人

的请求, 令当事人将争议提交仲裁解决, 或者对审理

案件的仲裁员作出指定等。

(三)仲裁员名册制度

仲裁员是仲裁案件的直接审理者, 素有“民间法

官”之称。被指定为审理某一特定案件的仲裁员, 能

否秉公断案, 独立、公正地审理当事人所提交的争

议, 进而作出公正、合理的裁决, 与该仲裁员的个人

修养、道德、人品、相关业务、法律和独立解决争议的

能力有着直接的关系。因此, 仲裁员本人所具有的上

述各种综合素质的高低, 直接决定着他 (她) 能否独

立、公正地审理仲裁案件。对于仲裁员的资格及其指

定, 我国《仲裁法》作出了比较严格的规定。③ 按照
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①

②

③ 根据所我国《仲裁法》第 13 条 (2)款的规定, 仲裁员应当符合下列条件之一: (1) 从事仲裁工作满八年的: (2) 从事律师工作满八年的:
(3)曾任审判员满八年的; (4)从事法律研究、教学工作并具有高级职称的, (5) 具有法律知识、从事经济贸易等专业工作并具有高级职称或者
具有同等专业水平的。

我国仲裁法第 16 条规定, 仲裁协议应当包括下列内容: (1)请求仲裁的意思表示; (2)仲裁事项: (3) 选定的仲裁委员会。根据第 18 条
的规定, 仲裁协议对仲裁事项或者仲裁委员会没有约定或者约定不明确的, 当事人可以补充协议; 达不成补充协议的, 仲裁协议无效。

《中华人民共和国仲裁法》第 16、18 条。
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《示范法》和各国有关仲裁的立法, 一般对仲裁员的

资格和条件并无规定, 其基本条件是有完全的行为

能力, 是由当事人自行选择的他们认为能够独立公

正地处理当事人之间争议的与争议无利害关系的本

国或外国国民。当然, 在我国现行条件下, 对仲裁员

的资格规定的严格一些, 并没有坏处, 即便如此, 当

事人的选择余地还是很大的。笔者认为, 在仲裁员的

资格和指定的问题上, 目前存在的问题不是法律对

仲裁员的资格规定得过于严格, 而是我国法律规定

的仲裁员名册制度和各个仲裁委员会以此规定所实

施的仲裁员名册制度。按照我国现行的《仲裁法》, 仲

裁委员会应当具有专门的仲裁员名册, 只有那些列

入名册的人, 才有可能被指定为仲裁员。① 其结果,

每个仲裁委员会都有自己的仲裁员名册, 当事人或

仲裁机构在指定仲裁员时, 只能在该仲裁机构的仲

裁员名册中指定, 而不能指定其他仲裁机构的仲裁

员名册中的仲裁员。于我国的上述做法形成鲜明对

照的是: 在其他许多国家设立的国际商事仲裁机构,

包括国际商会国际仲裁院、斯德哥尔摩商会仲裁院、

美国仲裁协会等, 这些机构或者没有专门的仲裁员

名册, 或者即便有名册, 当事人在指定仲裁员时, 也

不受此名册的限制, 他们可以在名册中指定仲裁员,

也可指定在名册之外的人作为解决他们之间争议的

仲裁员。一些国外的专家学者对我国国际经济贸易

仲裁委员会的名册制度作出了如下评论:“尽管C I2
ETA C 名册中有许多中外技术方面的专家, 但这个

名册无论如何也不可能包括所有方面的专家。C I2
ETA C 要成为一个真正的国际仲裁机构, 其仲裁员

名册制度应当终止, 或者该名册至少应当是建议性

的”。②

笔者认为, 在我国现行制度的基础上, 可以实行

仲裁员资格认定和注册制度。凡是符合我国仲裁法

规定的条件的人士, 经过一定的有关解诀争议课程

的培训, 考试合格者, 可由专门的机构颁发仲裁员资

格证书。凡是取得该证书的人士, 当事人或者仲裁委

员会主任均可指定其为仲裁员。换言之, 凡是在我国

境内取得仲裁员资格的自然人, 经当事人、仲裁机构

或法院指定, 均可作为某一特定案件的仲裁员, 在常

设仲裁机构或临时仲裁机构的仲裁庭中, 作为合议

仲裁庭或独任仲裁庭的仲裁员, 主持或者参与对某

一特定案件的审理。

(四)仲裁管辖权的决定机构

管辖权问题与仲裁协议的有效性密切相关: 凡

是法律上有效的仲裁协议, 仲裁庭就可以决定该协

议项下的管辖权; 而对于无效仲裁协议, 则不能获得

协议项下的管辖权。我国现行法律规定仲裁委员会

和法院均有权对仲裁协议的有效性问题做出决定。

也就是说, 除法院外, 仲裁委员会, 而不是仲裁庭, 有

权对仲裁协议的有效性作出决定。应当说, 仲裁庭是

仲裁案件的审理者, 在决定仲裁协议有效性问题上,

不可避免地涉及争议案件的具体内容。仲裁委员会

行使的主要是管理职能, 在受理仲裁案件时, 可以对

仲裁协议有效性问题作出初步认定。即如果认为仲

裁协议表面上有效, 就可以受理。如果另一方当事人

在仲裁审理中继续对仲裁庭的管辖权提出异议, 在

仲裁庭组庭后, 仲裁庭的管辖权决定就应当由仲裁

庭对其管辖权问题作出裁定。

最高人民法院关于确认仲裁协议效力的几个问

题的批复中指出:“当事人对仲裁协议的效力有异议

的, 一方当事人申请仲裁机构确认仲裁协议效力, 另

一方当事人请求人民法院确认仲裁协议无效, 如果

仲裁机构先于人民法院接受申请并已作出决定, 人

民法院不予受理; 如果仲裁机构接受申请后尚未作

出决定, 人民法院应予受理, 同时通知仲裁机构中止

仲裁。”③ 笔者认为, 只要有一方当事人对仲裁协议

的效力有异议并将此异议提交法院裁定的, 无论仲

裁委员会是否已经受理, 是否已经作出决定, 法院都

应该受理。因为如果仲裁委员会在先于人民法院接

受申请并已作出决定的情况下, 如果该方当事人对

仲裁机构的决定不服, 对仲裁协议的有效性仍然有

异议, 如果不允许该方当事人向法院起诉, 则即便仲

裁庭继续审理该案并作出裁决, 对协议有异议的一

方当事人势必以该裁决所依据的仲裁协议无效为

由, 向法院申请撤销该裁决。到那时, 法院还要对该

有争议的仲裁协议的有效性问题重新进行审理并作

出裁定, 如果法院对该协议的效力的认定与仲裁机

构的认定正好相反, 法院就会依法撤销该仲裁裁决。

因此, 与其在仲裁裁决作出后法院对有争议的仲裁

协议的效力作出认定, 不如在仲裁开始之前或者在

仲裁程序进行之中对该协议的有效性作出裁定。如
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①

②

③ 1998 年 10 月 26 日, 法释 (1998) 27 号。

Russell T h irgood, C rit ique of Fo reign A rbitrat ion in Ch ina, J. In t’ l A ib. 2000, N o. 3. at98; M ichal J. M o ser. C IETA C A rbitrat ion:

A Success Sto ry? In t’l A rb. 1998. N o. 1, at 30.

仲裁法第 13 条 (3)款。
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果法院认定该仲裁协议有效, 仲裁庭继续进行仲裁

程序并作出裁决, 当裁决作出后, 当事人不得在就该

仲裁协议的有效性问题再次向法院提出申诉。如果

法院认定该仲裁协议无效, 则仲裁机构就不应当再

对该案进行审理。在修订仲裁法的过程中, 是否应当

考虑应当准许法院受理当事人提出的有关仲裁协议

异议的申诉, 同时, 如果仲裁机构先于法院受理了该

案并作出了有管辖权的决定, 当事人如果不服此项

裁定, 可以在此项决定作出后的一定期限内, 比如

15 天或 30 天内, 向仲裁机构所在地的中级人民法

院起诉, 由法院作出决定。法院的决定是终局的, 不

得上诉。如果法院认定该仲裁协议有效, 仲裁机构进

行仲裁程序并作出仲裁裁决, 当事人在裁决作出后

不得再向法院提出仲裁协议无效的抗辩。如果法院

认为该仲裁协议无效, 仲裁庭就应当终止对该仲裁

案件的审理, 进而避免仲裁庭作出裁决后, 相关当事

人以仲裁协议无效为由, 申请撤销仲裁裁决。

(五)临时性保全措施的规定

按照世界上多数国家的立法与实践, 仲裁庭和

法院均可作出临时性保全措施的决定①, 临时性保

全措施只是为了防止一方当事人在裁决作出之前将

其财产转移, 旨在防止裁决作出后无法执行。在国际

商事仲裁实践上, 一方面, 仲裁庭作出的临时性保全

措施的决定有待于法院的执行, 另一方面, 法院作出

此项裁定, 与仲裁解决争议无悖。

为了更好地保护各有关当事人的合法权益, 我

国不妨借鉴这些国家的立法经验, 规定法院和仲裁

庭均有权就仲裁协议项下的事项作出临时性保全措

施的决定。

法院在仲裁程序开始前作出此项裁定时, 应当

附具当事人应当在裁定作出后若干天内申请仲裁的

条件, 这样作可以更好地协调仲裁和法院的关系, 发

挥两个积极性, 也符合国际上的一般做法。如果当事

人在仲裁程序开始后请求对争议标的采取临时性措

施, 仲裁庭也可以作出采取此项措施的决定。当然,

对此项决定的执行, 必须取得执行地法院的协助。

从我国现行国际经济贸易仲裁的实践看, C I2
ETA C 在 1998 年修订的仲裁规则, 已经允许当事人

申请在 C IETA C 仲裁而同时选择适用其它仲裁规

则的情况。根据 1998 年 5 月 10 日起实施的 C I2
ETA C 仲裁规则第 7 条的规定, 凡当事人同意将争

议提交C IETA C 仲裁的, 均视为同意按照本仲裁规

则进行仲裁。但当事人另有约定且仲裁委员会同意

的, 从其约定。据此规定, 如果当事人同意在 C I2
ETA C 仲裁, 而选择适用联合国贸法会的仲裁规则,

仲裁委员会也可同意当事人选择适用联合国贸法会

的仲裁规则。在这种情况下, 根据该适用的规则, 仲

裁庭可以根据一方当事人的请求, 对争议标的作出

采取临时性措施的裁定。② 而这种做法本身, 尽管与

我国现行民事诉讼法和仲裁法中的规定不符, 但也

无碍大局。况且, C IETA C 的前身——中国国际贸

易促进委员会对外贸易仲裁委员会仲裁程序暂行规

则, 允许仲裁委员会主席作出保全措施的裁定。③只

是在 1988 年的仲裁规则中, 为了使该仲裁规则与我

国民事诉讼法的规定保持一致, 才作出了相应的修

改。④

因此, 在对我国现行法律进行修订的过程中, 可

以考虑参照联合国贸法会的《国际商事仲裁示范法》

和《仲裁规则》中的有关规定, 以及其他一些国家的

有关立法与实践。一方面, 即便当事人之间订有仲裁

协议, 在仲裁程序开始之前, 一方当事人可以率先向

法院申请对争议标的采取临时性措施, 法院可以对

此作出决定; 另一方面, 在仲裁程序开始之后, 仲裁

机构或仲裁庭也可以根据当事人的申请, 作出对争

议标的采取临时性措施的决定。

(六)法院对仲裁裁决的司法复审标准

在法院对仲裁裁决进行的司法复审问题上, 我

国法律对国内仲裁裁决与涉外仲裁裁决实施不同的

审查标准: 对涉外仲裁裁决的审查只是程序性的, 而

对国内仲裁裁决的审查则涉及实体问题。如认定事

实的错误和适用法律上的错误, 均构成撤销和不予

执行仲裁裁决的理由。随着我国社会主义市场经济

和仲裁事业的发展, 可以在适当的时机, 将国内仲裁

与涉外仲裁融入一体, 适用相同的审查内容, 均不对

裁决的实体问题进行审查。

我国法院应当继续对在我国境内作出的仲裁裁
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①

②

③

④ 1988 年仲裁规则第 13 条的规定是:“仲裁委员会可以根据当事人的申请和中国法律的规定, 提请被诉人财产所在地或者仲裁机构所
在地的中国法院作出关于保全措施的裁定。”

《暂行规则》第 15 条:“仲裁委员会主席依一方当事人申请, 对同当事人有关的物资、产权可以规定临时办法, 以保全当事人的权利。”
《国际商事仲裁示范法》第 26 条。

例如, 被几十个国家立法机构采纳的联合国国际贸易法委员会制定的《国际商事仲裁示范法》第 17 条、被包括中国国际经济贸易仲裁
委员会和其他许多国际商事仲裁机构准许适用的, 以及被许多国际商事交易当事人在国际商事仲裁中选择适用的由该会制定的《仲裁规则》第
26 条, 就规定了仲裁庭作出对争议标的采取临时性措施的决定的权力。
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决依据我国的法律实施必要的监督, 特别是在撤销

和拒绝执行国际商事仲裁裁决方面, 应当加强执法

力度, 尽管我国目前已经建立了撤销涉外仲裁裁决

和拒绝承认与执行国际商事仲裁裁决的报告制度,

笔者认为, 为了保证执法的质量, 避免和防止地方保

护主义, 应当提高受理上述案件的法院的档次, 如可

以通过立法的方式, 将上述案件的受理法院从各级

中级人民法院提高到各省、市和自治区的高级人民

法院。

三、中国仲裁实践的国际化与现代化发展方向

1994 年后, 随着《仲裁法》的颁布与实施, 计划

经济条件下原有的工商行政管理局所属的经济合同

仲裁委员会已经不复存在, 依据仲裁法在全国范围

内设立了新的仲裁委员会, 这些仲裁委员会均为独

立的机构, 不隶属于任何行政机关, 他们之间也没有

隶属关系, 均依照当事人之间立的仲裁协议和一方

当事人提交的仲裁申请, 受理有关的仲裁案件。目

前, 全国已经有近 150 家这样的仲裁委员会。这些仲

裁委员会主要受理国内经济仲裁案件, 对于涉外经

济案件, 如果当事人之间订有将争议提交其中的某

一仲裁委员会的规定, 这些仲裁委员会也有权受理

涉外仲裁案件。

(一)关于国内仲裁机构与涉外仲裁机构

在中国国际商事仲裁实践上, 尽管国内的仲裁

机构可以分为国内仲裁机构和涉外仲裁机构, 国内

仲裁机构主要受理国内案件, 而涉外仲裁机构以受

理国际仲裁案件为主, 但从目前的发展趋势看, 在实

施仲裁法的过程中, 无论是哪一个仲裁机构, 其对所

受理的仲裁案件的管辖权, 均以当事人在仲裁协议

中所约定的仲裁机构为依据。换言之, 仲裁协议是仲

裁机构确定其对仲裁案件的管辖权的唯一的依据。

从这一实际出发, 中国现行的仲裁实践与国际上的

一般做法也是相符的。现行仲裁实践总的发展趋势

是淡化国内仲裁与国际仲裁的区别, 中国关于仲裁

的立法与实践, 无疑也是与此项趋势相符的。

随着科学技术的迅速发展和因特网和电子商务

在世界范围内的应用于发展, 我国加入W TO 进程

的加快, 我国现行的仲裁制度与我国社会主义市场

经济一样, 同样也面临着机遇和挑战。为了抓住这一

千载难逢的机遇, 迎接新世纪的挑战, 必须加快我国

仲裁制度的现代化和国际化的进程。为此, 就要对我

国现行的仲裁法中那些与《示范法》和国际仲裁立法

与实践中的一般做法不一致的条文进行修订。包括

笔者在上面所提到的对我国现行仲裁法从六个方面

加以完善的立法建议。

(二)关于我国仲裁机构制度的创新问题

在仲裁实践方面的改进, 有些学者提出通过建

立专业性仲裁机构的方式进行所谓仲裁制度的创

新, 由专业性的仲裁机构受理与其行业有关的仲裁

案件, 如农产品、纺织品贸易等仲裁委员会。①笔者

认为, 与其在现有的一百多家仲裁委员会的基础上

再设立新的专业性仲裁机构, 不如实行仲裁员登记

注册制度, 并就注册仲裁员的专业特长分门别类, 供

全国乃至全世界的当事人或仲裁机构从中作出选

择。

当然, 由了解法律的相关专业人士解决其专业

范围内的争议, 比不了解该专业的仲裁员在解决特

定领域内的争议方面更有其特定的优势, 如便于使

该特定领域内的争议得到更加公正、合理和迅速解

决等, 但不一定通过设立新的专业仲裁委员会的方

式解决。在全国范围内实行仲裁员资格登记或认证

制度, 可以使我国的仲裁市场更加开放和自由竞争,

凡是依法取得仲裁员资格的自然人, 经当事人、仲裁

机构或法院指定, 均可作为某一特定案件的仲裁员,

进而打破现行的各个仲裁委员会所实行的各自的仲

裁员名册制度。当事人可在全国范围内, 甚至世界范

围内选择仲裁员。这样一来, 当事人的选择余地就大

多了, 当事人可根据所涉及的案件的具体情况, 从获

得仲裁员资格的认证中选择具有特定业务知识、为

人正派, 并具有相关法律知识和解决争议经验的作

为他们的仲裁员。

从我国仲裁法颁布后组建的常设仲裁机构看,

遍及全国各地的仲裁机构已经够多了, 堪称世界之

最。② 而这些仲裁机构之间的发展也不平衡, 有的仲

裁机构每年受理的案件达几百件, 而有的只有几件

或几十件。每个仲裁委员会都有自己的仲裁员名册,

当事人或仲裁委员会在指定仲裁员时, 也只能在该

特定的名册内指定, 而不得超出名册的范围。而列入

名册的仲裁员的水平也参差不齐, 在全国范围内并

没有形成统一的仲裁市场, 这与W TO 世界统一大

市场的精神是不符的。随着经济全球化进程的加快,

世界经济作为一个大市场, 而仲裁作为服务贸易的

一个产业, 同样属于全球竞争的一个市场。当事人选

83

①

② 截至 2000 年底, 全国共有仲裁委员会 150 多家。而美国仲裁协会在各地的分会, 大约有 40 家。
何敏, 王娟.“入世”与我国仲裁制度的创新[J ]. 法学杂志, 2000, (5) : 23.
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择在哪一个仲裁机构仲裁, 或者由哪一个或哪几个

仲裁员组成仲裁庭审理他们之间的争议, 完全出于

对某一特定仲裁机构或仲裁员的信任。在一些比较

知名的国际仲裁机构中, 如国际商会国际仲裁院、斯

德哥尔摩商会仲裁院、美国仲裁协会等, 有的虽然有

仲裁员名册制度, 但这些名册仅供当事人参考, 设立

仲裁员名册制度完全是为了方便当事人, 以供当事

人从中选择仲裁员。而当事人在选择仲裁员的过程

中, 并不受该名册的限制, 他们可以在名册中选择受

理他们之间争议案件的仲裁员, 也可以不在此名册

中选择, 他们可以在全世界范围内选择他们所信赖

的人作为其仲裁员。既然中国的经济要参与世界范

围内的竞争, 包括我们的服务产业, 仲裁作为一种解

决当事人之间争议的一种服务, 也不应当局限于特

定的地区。我国现行仲裁法允许当事人在仲裁协议

中就解决他们之间争议的仲裁机构作出选择, 各个

仲裁机构的法律地位是平等的, 且相互之间是独立

的, 不存在任何隶属关系。在不同地区设立仲裁机

构, 也是为了方便不同地区的当事人。但在仲裁员指

定问题上, 笔者认为不应当局限于该特定仲裁机构

的仲裁员名册。而应当由当事人所信赖的、懂业务、

懂法律、能够公正、独立地解决争议的具有仲裁员资

格的人, 作为审理某一特定案件的仲裁员。实行在全

国范围内的仲裁员资格认证制度, 可以使更多的专

业人士不断地参加到仲裁员的队伍之中, 对于特定

领域内的争议的仲裁, 可以通过从有仲裁员资格且

具备该特定领域内的专业知识的人员中进行选择,

这样做比建立新的专业仲裁机构更为科学, 由具备

特定资格的仲裁员审理特定领域内的仲裁案件的争

议会比专门设立新的专业仲裁委员会更加经济、迅

速、高效。

(三)我国加快仲裁事业的现代化和国际化的方

向

为了实现由具备特定资格的仲裁员实施对特定

领域内的争议的公正、迅速的审理, 加速我国仲裁事

业的现代化和国际化的进程, 笔者主张:

首先, 对我国现行的仲裁法进行修订, 允许临时

仲裁庭 (机构) 的存在, 即允许当事人选择具备仲裁

员资格的人员作为审理他们之间特定争议的仲裁

员。临时仲裁庭根据当事人之间的仲裁协议作出的

仲裁裁决, 与在仲裁委员会管理之下的仲裁庭作出

的仲裁裁决, 具有同等的法律效力。

其次, 打破现行的各仲裁委员会各自为政的现

状, 实行全国范围内的仲裁员资格认证和注册制度,

设立仲裁员人才库, 并利用现代化的信息技术和技

术手段, 将所有具备仲裁员资格的人列入该人才库,

并在因特网上公布, 供相关仲裁委员会和当事人选

择。

第三, 加强法院对仲裁的作用和监督机制。当事

人在仲裁协议中如未能对仲裁员或仲裁机构作出约

定的情况下, 不应当简单地认定仲裁协议无效, 而应

当尽量满足当事人通过仲裁解决他们之间争议的愿

望, 当事人如果不能就解决他们之间争议的仲裁机

构或仲裁员达成一致, 由法律规定法院对解决此项

争议的仲裁机构或仲裁员作出指定的权利。法院在

指定仲裁员时, 应当考虑到该特定案件的性质和各

方当事人的愿望, 在全国范围内的仲裁员人才库中

为当事人指定适当的仲裁员。

四、结论

通过上述分析, 我们可以得出如下结论:

1. 尽管我国现行有关调整国际商事仲裁的法律

已成体系, 并且体现了一般国际商事仲裁中关于当

事人意思自治、仲裁条款独立、法院依法实施监督等

现代国际商事仲裁法的一般基本原则, 但仍然有一

些尚待改进与完善的地方。

2. 与国际上通行的做法相比, 我国现行仲裁立

法与实践尚有改进的余地。与其设立更多的行业性

仲裁机构, 不如从法律上允许临时仲裁的存在, 伴之

以仲裁员注册制度, 以便充分发挥仲裁作为快速、经

济、公正地解决当事人之间争议方法的优越性。

3. 为了使我国的仲裁事业融入国际仲裁市场,

加快我国仲裁事业的现代化和国际化的进程, 应当

参照《示范法》的规定, 对我国现行的仲裁法进行修

订, 以便使我国国际仲裁法律制度不断地加以完善。




