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域外撷英

如何组织国际仲裁：实际操作

ＡｌｂｅｒｔＪａｎｖａｎｄｅｎＢｅｒｇ著　陈红 译

一、引言

在我为国际仲裁案件担任首席仲裁员的二十五年间，我没发现有能指导

我们实际组织国际仲裁的书籍。渐渐地，我有了写一本指导手册，好跟人分

享的想法。在收到让我为本合集撰写文章的邀请后，我越发有了写下自己实

践经验的动力。

我的经历和经验无疑是很有限的。它们都是我担任首席或边裁，或是代

理一方当事人时通过积累和观察得来的。首席仲裁员都有各自的方式方法，





原文的题目为 “ＯｒｇａｎｉｚｉｎｇａｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＰｒａｃｔｉｃｅＰｏｉｎｔｅｒｓ”，出自 《国际仲裁顶

尖仲裁员指南》（ＴｈｅＬｅａｄｉｎｇＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓＧｕｉｄｅｔｏＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ）（第二版）。感谢原文作者
ＡｌｂｅｒｔＪａｎｖａｎｄｅｎＢｅｒｇ对本次翻译的授权。

ＡｌｂｅｒｔＪａｎｖａｎｄｅｎＢｅｒｇ，荷兰阿姆斯特丹人，生于１９４９年，现居布鲁塞尔，在世界各地的众
多国际机构仲裁 （如：ＩＣＣ，ＬＣＩＡ，ＩＣＳＩＤ，ＮＡＦＴＡ，ＮＡＩ，ＳＣＣ）和临时仲裁 （如 ＵＮＣＩＴＲＡＬ和其
他）中多次担任首席仲裁员，或由当事人指定为仲裁员，也担任过代理人。电子邮箱：

ａｊｖａｎｄｅｎｂｅｒｇ＠ｈｖｄｂｃｏｍ。
陈红，贵州贵阳人，生于１９８６年，现就读于 ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｉｎＳｔＬｏｕｉｓ法学院３年级，

本科是英语语言文学专业，在北京大学获得传播学硕士学位后前往美国学习法律，于２０１３年５月
至７月在北京仲裁委员会实习。电子邮箱：ｃｈｅｎｈｏｎｇ＠ｗｕｓｔｌｅｄｕ。
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因人而异。所以我所给出的实际操作指南都是我自己的经验或是实践操作中

的常规做法。但现实中，我也发现国际仲裁员担任首席的方式越来越趋于近

似。我认为这不失为一个好事，因为这样一来，国际仲裁程序的可预见性越

来越高。我需要指出的是，本文的另一个局限性在于 “它不是大而全的”，我

只是在合理的范围内囊括了重要的点和面。

另外，国际仲裁程序是一个灵活机动的过程，往往可以根据案件的需求

进行微调。因此，以下总结的实际操作指南只是一个概要性的指导，并不一

定适用于每一个案件。

二、组织仲裁的指导性原则

在仲裁过程中，有一些原则是首席仲裁员必须遵守的。

第一个原则是必须严格执行正当程序 （ｄｕｅｐｒｏｃｅｓｓ）（基于某些原因，英
美法系律师称此为 “自然正义原则”）。正当程序原则指的是必须平等对待双

方当事人，且每方当事人都必须有机会陈述案情。

平等对待当事人的一个例子就是庭审中 （在合理范围内）给予双方相同

的时间。但这不是一成不变的。就询问证人而言，一方有五个证人，而另一

方可能有十个证人。应该给有五个证人的一方两倍的时间吗？原则上来说，

我不认可。真正的时间分配取决于询问证人时所涉及问题的难易。

就平等对待双方当事人而言，英美法仲裁强调申请人有最终发言权。这

在很多大陆法系的律师看来是比较难以接受的。在一些案子中，如果首席仲

裁员需要遵循英美法仲裁的传统，他其实可以在事前跟不熟悉英美法操作的

律师进行一下说明。

每方 “都应有机会陈述案情”的原则引申自 《贸易法委员会国际商事仲

裁示范法》 （ＵＮＣＩＴＲＡＬＭｏｄｅｌＬａｗｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ）第
１８条 “当事人应当被给予充分的机会陈述其案情”。另一方面，１９９６年的
《英国仲裁法》（ＴｈｅＥｎｇｌｉｓｈＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔ）第３３（１）（ａ）条则规定，当事
双方应有 “合理的机会”可以陈述案情。然而，在 １９５８年的 《纽约公约》

（ＮｅｗＹｏｒｋＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ）第Ｖ（１）（ｂ）条中并没有 “合理的”这一字眼。

跟法律法规中的很多形容词一样，以上引用的这些字眼，同样可以成为

抗辩和申请撤销裁决的理由。也就是说， 《贸易法委员会国际商事仲裁示范

法》在极端的情况下可能让庭审陷入混乱。这显然不是撰写示范法的作者的
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初衷。但当事双方依然会就何为 “合理的”展开冗长的辩论。我个人的解决

方案是，审时度势，根据案件的实际需要给双方陈述的机会，然后在庭审结

束后询问双方是否已陈述完全 （我会根据管辖权的不同，适当地加上 “充分

的”或 “合理的”这两个限定词）。如果当事人的回答是否定的，我会问他们

还需要在哪些方面作进一步的阐述。一般情况下，这些问题都可以和对方当

事人以协商的方式来完成 （例如传唤新的证人、回召前面的证人、递交审后

辩护状等等）。

举一个违背 “让双方当事人陈述案情”原则的例子———当事人在庭审时

出其不意地提交新材料。尽管我们可以采取措施避免类似的事发生，但这样

的情况还是屡禁不止。有时候，律师还会义正词严地说他 （她）们的确是在

庭审当日才找到的这份材料。话虽如此，在实际审理过程中，庭审期间提交

的新证据偶尔真能起到举足轻重的作用。

首席仲裁员应当注意遵守的第二个原则是要合理地执行正当程序。讲求

速度是仲裁的一大优势，但每当双方抱怨国际仲裁缺乏速度时，仲裁庭往往

首当其冲。我个人认为，大部分情况下，事实并非如此：律师们在申请和同

意延期上谨遵 “礼尚往来”的原则——— “这次是你，下次就轮到我”。这样一

来，在双方都同意延期的情况下，仲裁庭能做的就十分有限了。同样的道理，

在一些案件中，双方律师约定审理案件的时限，让一个在国际法院

（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ）审理的案子看上去像在适用简易程序①。我常常
好奇这些律师是怎样说服他们的当事人适用这样的时间安排的。在有些情况

下，作为仲裁员，我们其实可以向律师暗示，他们之间约定的时限过于 “宽

裕”（或过于紧凑，或太过 “模糊”）。

第三个原则是仲裁一定要经济划算。国际仲裁的花销有时会很大，这早

已不是什么秘密。当人们抱怨仲裁贵时，了解为什么贵其实更重要。是因为

一般费用贵，还是因为支付了高额的仲裁员报酬，抑或是因为仲裁机构的日

常行政开销，或是因为律师的代理费过高，不论是何种情况，比较好的做法

是首席仲裁员向双方解释一下，表明仲裁庭充分重视存在的费用问题。

第四个原则是仲裁员要谨记仲裁是为当事人服务的。仲裁不是学术竞赛，

相反，这是一个服务行业。也就是说，仲裁庭的最终目的是要让双方当事人

① 指时限过于紧迫———译者注。



　　 ４　　　　 　北京仲裁 （第８４辑）　　

觉得仲裁庭在考虑案件时是经过仔细斟酌的，而且当事人在仲裁庭面前是平

等的。

第五个原则是仲裁庭不要忘记仲裁的终点是裁决。一些仲裁员往往在收

到当事人提交的最后一份材料后才开始考虑裁决。在我看来，仲裁庭应该提

早考虑裁决，在案件一开始就可以开始考虑了。

在未开庭之前就开始撰写裁决是一个不错的方法，你可以先写一些基本

内容 （双方当事人的姓名、仲裁员、仲裁程序，还有基本事实）。如果你已经

掌握了当事双方的基本意见，那也很有用，而且这对后面的庭审也有很大帮

助。第一，仲裁员对后面想了解的事实会有更清楚的认识。第二，仲裁员可

以更好地把握双方现有的观点及辩论焦点。最重要的是，仲裁员能有的放矢，

在庭审时集中问一些焦点问题。仲裁员庭审时问不清事实、观点，事后懊恼

的情况发生过不止一两次。到那时为时已晚，因为已经没可能让其再次询问

双方当事人。所以，仲裁员完全可以通过先撰写裁决再开庭的方式来避免这

种情况的发生。

此外，开庭前就撰写裁决省时又省力。因为如果你不在开庭前撰写，假

如从评议到庭审的这段时间又 “忘记”了这个案件，你就不得不在评议的前

一天重新开卷来温习整个案件。

第六条是，在原则上，与一方当事人律师单独会面的情形是不允许的。

尽管如此，这不并代表仲裁期内首席仲裁员在任何情况下都不能单独联系一

方的律师，因为只要及时地向另一方律师披露相关内容，这种联系还是允许

的。通过实践我们知道，在可能出现或已经出现情况时，用电话联系律师还

是十分有必要的。用一个电话澄清事实总比来来回回的书信谴责要强。但需

要强调的是，与一方当事人律师谈话一定要向另一方律师通报，因为仲裁最

重要的就是透明。

有时候，案件中有人提交了申请或者是有紧急情况发生，这时马上开一

个跟双方律师的电话会议就很有必要了，因为会议能帮助理清事实。我再重

申一次，开一个电话会议，远比不作为或只靠书信往来，让事态蔓延，最后

变得一发不可收拾要强的多得多。

我担任首席仲裁员时，会询问边裁的意见，只有在得到他们的许可后才

着手处理紧急出现的状况 （他们往往很乐意让首席仲裁员接手）。当然，事后

我也会向他们通报事情经过；如果事态严重或棘手，我还是会事前征询他们
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的意见。

三、收到卷宗

作为仲裁员，在从仲裁机构或当事人处收到卷宗后，第一件要做的事就

是核对文件。你必须确认 “文件列表”上所列的文件与文件袋中的文件一一

对应。经验告诉我这两样东西并不总是一致。

下面一件事就是要核对产生争议的合同。看看双方当事人就仲裁是如何

约定的，是否约定适用何种实体法律 （有没有关于法律适用的条款，如果有

的话，看看在合同里是不是只有一处），双方就证据提交是否已有约定 （例

如，口头证据规则），也别忘了检查一下通知条款，看合同是否列出了可有效

送达通知的地址 （这将是默认的寄送件地址，除非律师提出仲裁程序应使用

其他地址）。最后，比对双方当事人在合同、仲裁申请和答辩上的名字。很多

时候，你会惊奇地发现名字是不一样的。一旦你发现有不同，一定要让双方

当事人解释清楚。

不用说，你肯定要读请求和答辩。你可以判断基本案情是否完整 （案件

会在仲裁程序中如何发展），争议焦点有哪些，然后看看双方各自的请求是什

么。如果当事人请求中间措施的话，仲裁庭应当及时处理。以上这些内容一

般都能体现在仲裁请求里，但实际情况并不一定如此。有时当事人会请求文

件披露 （有开示请求），而这些请求常淹没在段落中，或隐藏在脚注里。当事

人有时还会要求指派专家，这样的请求也不一定出现在仲裁请求里。最后，

你还应该查一下，申请材料中列出的证据是否都确实地附在了材料的最后，

还有，记得看材料是否完整。

我通常都会画两张图作为参考。第一张是当事双方的关系图，列出双方

名称还有合同关系。拿着这样一张图，在有多方当事人，和／或有多份合同的
情况下会很便利 （现在一个案子涉及多份合同的情况并不少见）。第二张图是

一根时间轴，把初期材料中涉及的事件按时间先后顺序依次排列 （后期可以

根据补充材料进行更新）。

还有一种做法，虽然不是很普遍，但我们其实可以尝试了解一下当事双

方的律师。律师专业与否往往会影响仲裁庭对案件的处理。道理其实很简单：

律师掌握了关于仲裁员的众多信息 （往往比仲裁员想象地要多），为什么仲裁

员不能对律师的情况加以了解呢？
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现在这个时候，首席仲裁员可以了解一下这个案子的财政状况 （如仲裁

费和押金，尽管立案时这些费用都应该交清了）。

接下来就是首席仲裁员联系边裁，讨论讨论该如何让案子的审理运转

起来。

这时，有必要考虑是否开一个审前会议。如果确定要开的话，需要及时

联系边裁和双方当事人，尽早把日期定下来。

●ＩＣＣ在仲裁案件时，仲裁员需要撰写审理范围书 （ＴｅｒｍｓｏｆＲｅｆｅｒｅｎｃｅ）。
大部分的仲裁员都有自己的一个模板，根据每个案件稍作修改就可以提

交了。我的建议是，把跟事实相关的部分预留到最少。你只需要写：

当事双方缔结了一个合同，其中包括仲裁条款 （引用原文），然后基

于合同产生了如下争议，现当事一方提出仲裁请求。这之外，任何多

余的话都容易招致当事一方的批评。就如何总结当事双方的观点，一

个屡试不爽的方法是让当事人自己提交一份辩论意见的总结 （通常不

超过４到５页），然后仲裁庭在他们的总结前面附上审理范围书和一
些仅由一方提出但另一方未置可否的表述。就是否写明争议焦点的问

题，现行的 ＩＣＣ规则是允许仲裁员自行决定的。如果仲裁员认为描述
争议焦点不可或缺，我建议把焦点问题写地宽泛一些，因为焦点往往

会随案情的发展而演变。最后，在审理范围书内我不建议加入对程序问

题的讨论，因为这一部分更应该出现在程序令 （ＰｒｏｃｅｄｕｒａｌＯｒｄｅｒｓ）中
（如时间安排、文件披露、还有证人证词等）。① 首席和边裁确定完审理

范围书的初稿，需要把它转给双方当事人，让他们在审前会议开始前提

出修改意见。这样做能让讨论以及边裁在审理范围书上签字进行得更

顺畅。

四、审前会议

现在愈来愈多的人意识到开庭前先开一个审前会议 （或称 “预备会议”）

① 根据ＩＣＣ规则第１８（４）条，“在拟定审理范围书时，或在拟定后尽可能短的时间内，仲
裁庭应在与当事人协商后，制定单独一份其打算为进行仲裁而遵循的程序时间表，该程序时间表

应通知仲裁院和各方当事人。”［ＩＣＣ现在适用的最新规则，于２０１２年１月生效，这其中与审理
范围书 （ＴｅｒｍｏｆＲｅｆｅｒｅｎｃｅ）相关的章节已移至第２３条和第２４条，以上表述综合第２４（１）和
（２）条翻译———译者注。］
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是很有益处的。在审前会议上，根据和双方协商的结果，我们可以基本明确

接下来要进行的程序事项。如果展开得当的话，当事双方对下面将要进行的

程序会有很好的把握。开审前会议还有一个好处：当事双方可以又快又好地

约定相关程序，然后仲裁员、当事双方、律师就可以开始面对面的会谈了。

在很长一段时间，仲裁程序的实际操作鲜为人知。这在 １９９６年
ＵＮＣＩＴＲＡＬ开始实施 《贸易法委员会安排仲裁程序的说明》 （ＮｏｔｅｓｏｎＯｒｇａｎ
ｉｚｉｎｇＡｒｂｉｔｒａｌＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ）① （简称 《说明》）后有所改观。这一 《说明》在早

期受到了法国和瑞士的抵制。他们认为该 《说明》影响了国际仲裁程序的灵

活性，也将美式诉讼不合时宜地引入到了国际仲裁中。对于 《说明》，我们现

在还能听到些许反对意见，但绝大多数人已经认可了它的有效性。从某种意

义上来说，《说明》的颁布是一种去神秘化的尝试，它让世人能更好地了解到

国际仲裁的操作流程，让它不再是所谓的商业秘密。

《说明》提供了安排仲裁程序时可能需予考虑的事项清单：

１议定一套仲裁规则；
２仲裁中使用的语言；
３仲裁地点；
４仲裁庭履行其职能所需的行政服务；
５仲裁费用交存款；
６有关仲裁信息的保密；可能的协议；
７当事方与仲裁员相互间送交信函的方式；
８以传真及其他电子手段发送书面材料；
９交换书面申诉的安排；
１０处理书面材料和证据的具体细节 （材料提交方法、份数、编号、标注

等）；

１１确定争议点；裁决事项的先后次序；确定所寻求的补救或补偿；
１２可能的解决办法谈判及其对时间安排的影响；
１３书面证据；
１４实物证据；
１５证人；

① 详见网站：ｗｗｗｕｎｃｉｔｒａｌｏｒｇ。
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１６专家和专家证人；
１７庭审；
１８多方当事人类型的仲裁；
１９对送达裁决书的可能要求。
以上这些事项在 《说明》中都有详尽的解释。但值得注意的是，有两项

事宜，虽未在上面列出，但也很重要：一个是程序上总的时间安排 （《说明》

中涉及此处均是点到为止）；另一个是程序中可能用到的程序二分法

（ｂｉｆｕｒｃａｔｉｏｎ）（详见下文）。
众所周知，不是 《说明》中所有的条目在每个案子中都有体现，因为它

更多地是起到查缺补漏的作用。

准备审前会议的第一步是促使双方律师进行协商，让他们就仲裁程序是

否适用 《说明》达成一致。首先，律师可以合议，在审前会议开始之前，向

仲裁庭提交一份共同的书面材料，说明他们就哪些程序达成了一致，还有哪

些程序达不成一致，这之后他们再各自起草一份文件阐述一下达不成一致的

理由。就我个人经验而言，按这样的程序来操作，审前会议往往会进行地很

顺利 （尤其是，你听不到这样的说辞：“关于这件事情，我还得征求一下我当

事人的意见”）。

《说明》完全可以作为审前会议的指导手册，《说明》里没有的事项各方

可以拿出来讨论，进而达成一致。在极少的情况下，仲裁庭需要就一些长期

存在的分歧给出意见。还有就是，任何程序事项一经审前会议讨论过，最好

在第一份程序令 （ＯｒｄｅｒＮｏ１）的初稿中有所体现，仲裁庭可以把这份初稿
传给律师，让他们在特定的时间段内给予反馈。通常情况下，律师都会认可

初稿的内容 （他们偶尔会附上些意见）。待他们认可过后，第一份程序令就可

以发出了。

大部分的时候，我发出的一号令都有相当多的内容，因为我认为这能帮

当事双方还有他们的律师更好地把握案情，为后面的审理做好铺垫。这看上

去简单，实则困难，因为双方律师以及他们的当事人往往背景迥异，因此他

们对程序的理解也不尽相同。

《说明》中关于各个程序的介绍都已经很详尽了，但我还是想在下面的章

节中就个别事项谈谈我的观点。
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五、交换书面申诉

比较普遍的做法是有两轮交换 （请求、答辩、对答辩的回复、二次答辩，

及可能的对反请求的二次答辩）。有时候是先有一轮交换，开庭，之后再有一

轮交换。

书面申诉一定要有书面证据的支持。有时候，还要有证人证言，或者在

第二轮交换时，伴随有反证证人的证词 （ｒｅｂｕｔｔａｌｗｉｔｎｅｓｓｓｔａｔｅｍｅｎｔｓ）。除了和
书面申诉同时提交，证人证言还有一种提交方式，那就是让当事人在提交书

面申诉的之前或之后提交，而非同时。我个人比较倾向同时提交，因为它节

省时间，而且律师可以在提交证言时对所提交的证言进行阐释或给出意见

［这种情况对最后提交的反证证人证言不适用，因为对方律师可以当庭质证，

或在庭后书面意见 （ｐｏｓｔｈｅａｒｉｎｇｂｒｉｅｆ）中提出异议］。
第三种提交方式是让双方先提交相关的证据文件，然后再进行书面申诉

的交换，这在英美法系国家应用很普遍。有些人认为，没收清所有材料就提

交请求和答辩，意义不大，我对这种说法表示理解，但我还是认为材料没交

全其实对书面申诉的影响不大。要求交完材料才能进行请求和答辩不免浪费

时间。我认为比较合理的安排是在书面意见交换的同时进行文件披露。

现在有一个不成文的操作规范，那就是在程序中安排一个可提交补充材

料的最终截止日期，然后告诉双方：任何材料逾期不受。这个日期一般是设

在开庭前数周的某个时候。另外，别忘了叮嘱当事人，这个截止日期仅仅是

为提交补充材料而设的，大部分的材料还是应当依照早先确定好的期限及早

提交。

在收到书面意见时，你最好仔细检查，看当事人是否要求采取任何中间

（ｉｎｔｅｒｉｍ）措施，或者要求对方提供文件，或是有任何需要仲裁庭紧急处理的
事项。简言之，收到材料时尽快阅读是很有必要的，千万不要等到快开庭时

才开卷阅读。

六、信息披露

信息披露 （ｄｉｓｃｌｏｓｕｒｅ）一直是大陆法和英美法律师在国际仲裁中热议的
焦点之一。用最笼统的话来概括就是，英美法律师无法理解大陆法的仲裁庭

如何能在材料都没有披露完全的情况下就断案；与此同时，大陆法的律师认
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为自己的义务仅限于提交对自己案子有利的材料。

尽管各方观点不一，在国际仲裁中提出披露信息的请求似乎已成了国际

惯例。现在的大趋势是必须要履行披露的义务，区别只是程度的大小。取证

的具体准则可以参见１９９９年发布的 《国际律师协会国际仲裁取证规则》（ＩＢＡ
ＲｕｌｅｓｏｎｔｈｅＴａｋｉｎｇｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｏｆ１９９９）
（尽管双方同时约定适用该规则的情况比较罕见）。① 《规则》的第３（３）条就
信息披露的请求②制订了详细的规定，它规定不仅可以要求对方出示己方明确

指出的一类文件，还可以要求对方出示己方 “认为合理存在，且类型可细化

的特定文件”。除此之外，仲裁庭也需要告知双方当事人，他们在提交出示请

求时，须言明所请求之文件具备影响案件结果的重要性。除了第３（３）条，
第９（２）条也同样重要，因为它列举了仲裁庭可以将证据 （包括证人证言）

排除在出示范围之外的几种情况。

仲裁庭在决定披露请求 （或 “出示请求”）是否超出出示范围时会建议双

方使用 “Ｒｅｄｆｅｒｎ列表”（ＲｅｄｆｅｒｎＳｃｈｅｄｕｌｅ）。该列表包括：请求编号；请求出
示的文件名称或文件类型；由请求一方作出所请求证据与案件关联性及其重

要性的说明 （又分为两列：与申诉的关联性和注释）；已出示文件和／或拒绝
出示的理由；对拒绝出示的答复；仲裁庭的处理意见。除了最后一列，双方

需要依次填表。通过让当事双方一前一后交换表达意见的方式，仲裁庭可以

很容易决定披露请求是否超出出示范围。

而且，现在文件不再是纸质的形式，它们更多的是以潜在的数据的形式

存在 （数据也被称为文件的 “原生形式”）。书面出示电子文件存在着特定的

问题：首先它数量庞大 ［一辆轻型皮卡货车只能装下１ＧＢ文档的打印件；更
何况现在的文件早已不按千兆字节 （ＧＢ）计，而是以万亿字节 （ＴＢ）计］；
其次，它的存储媒介不再是纸 （例如电子邮件是备份在服务器上，要查找特

定邮件就需要有充分适当的 “搜索字符”）；最后，它的形式更为多样 （纸质

文件便于持久保存，但数据却会因为保存及销毁策略的不同而寿命不一，这

也导致了软件遗留的问题）。接踵而至的问题包括：什么样的信息该被保留下

①

②

尽管国际律师协会已于 ２０１０年 ５月 ２９日通过新版的 《取证规则》，详见 ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗｉｂａｎｅｔｏｒｇ／Ｄｏｃｕｍｅｎｔ／Ｄｅｆａｕｌｔａｓｐｘ？ＤｏｃｕｍｅｎｔＵｉｄ＝３３Ｃ４８７２４ －４８８Ｆ －４Ｂ６６ －８ＤＤＢ －
２０３５ＦＤ９４ＤＤＦ６，但第３（３）条和第９（２）条的内容保持不变———译者注。

后文或译为 “出示请求”———译者注。
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来？如何搜索这些值得保存的信息？谁该来买单？如果不按章操作，可能的

惩罚又有哪些？美国诉讼界的 “海啸”似乎也波及到了国际仲裁，因为现行

的取证规则明显受到了美国 《联邦民事诉讼程序》 （２００６年９月修订版）的
影响，而美国修订 《联邦民事诉讼程序》恰恰是受到了 《Ｓｅｄｏｎａ原则》的
影响。①

关于文件披露，可以说的有很多，但我认为最重要的还是要在仲裁伊始

（如审前会议阶段）就把各个问题考虑清楚，让双方有明确的规则可循。如果

前期各方达不成共识，那极有可能会造成误会，甚至让有失公允的情况发生。

就准备文件而言，一旦各方提交完毕，如果能让他们再各自准备一份按

事件发生的先后顺序排列的文件清单，那就事半功倍了。这是我借鉴英美法

律师的做法，他们有所谓的证据汇编 （ｃｏｍｍｏｎｂｕｎｄｌｅ）———将所有证据，或
关键证据按时间先后顺序编汇成册 （再加上页码）。我认识的不少仲裁员都是

先读证据汇编，然后再读双方申诉。确实是这样，读证据汇编往往更能揭示

案件本质。另外，给证据编页码能大幅提升质证的速度 （你根本不用费心去

找单份证据，因为证据都成册了，直接翻页即可）。

如今，仲裁员让双方交一份纸版文件，再交一份刻录在ＣＤ光盘上的镜像
文件 （如可进行文件内搜索的 ｐｄｆ或 ｔｉｆ文件）是很普遍的做法。这在提交书
面申述、证人证言和专家报告时也同样适用。通过引进现代科技，大批量的

文件已经变得更易传输和方便操作。

七、证人

大陆法和英美法律师也曾就询问证人展开过激烈辩论。基本上，英美法

律师希望能自己来询问证人，而相对地，大陆法律师则更倾向于让仲裁庭来

询问，至少在首次询问时是这样。事实上，大陆法律师并不像英美法律师那

样看重证人证言。我个人一般还是比较相信交叉询问的重要性的，尤其是在

律师而非仲裁庭询问时，这是因为律师往往比仲裁庭更能问出好的问题。大

家知道，如果问题问得好，案子往往会很有看头。我就见过证人证言改变案

情发展的例子。

我认为仲裁庭可以而且也应当亲自询问证人，但这应该在律师询问完证

① 详见网站：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｔｈｅｓｅｄｏｎａｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｒｇ．
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人之后 （当事双方在仲裁庭询问完毕后，还应有一次向证人发问，延续仲裁

庭所涉及问题的机会）。仲裁庭，更准确地说，是首席仲裁员，可以在律师询

问证人时巧妙地切入，尤其是在他 （她）发现论点有待撇清或者证人欲言又

止的时候。

首席仲裁员可以提醒边裁看准时机再发问，更不要连珠炮似地盘问证人。

我比较推荐的方式是，边裁在发问前可以先悄悄问首席仲裁员：“现在适合问

问题吗？”有些时侯，一些仲裁员还没弄清楚律师发问的逻辑，就匆忙发问，

结果让律师辛苦构建的质证结构付之一炬。作为一名首席仲裁员，我会尽量

跟随律师们的发问轨迹，让他们有一定自由发挥的空间。另一方面，如果律

师问的问题意义不大，我会建议律师：“要不咱们开始讨论下一问题？”或类

似的话。

反方律师对证人进行交叉询问时，证人律师会尝试引导其证人，在证人

陷入困境时尤为如此。这种引导最常见的表现形式是律师会在反方律师提出

不利问题时进行 “反对”。我一般会压制这类行为，具体做法是，每当律师提

出 “反对”，我便及时地裁定 “反对无效”。这样做的一个好处是，交叉询问

的节奏不会被打乱，这对交叉询问而言非常重要。在我认定两到三次 “反对

无效”后，律师往往会意识到问题所在，进而停止使用该策略。如果一味地

允许律师在 “反对是否有效”这一问题上纠缠不清，仲裁庭很容易让质证环

节失去控制。当然，在进行这一系列活动前，首席和边裁提前沟通是十分必

要的。

这不是说律师任何时候都不能就对方的提问进行 “反对”［参见 《国际律

师协会国际仲裁取证规则》第９（２）条］。我只是认为，律师不该滥用 “反

对”，或者只应在合理的范围内使用。

如果庭审前律师就提交书面的证人证词，那 “直接询问”（ｄｉｒｅｃｔｅｘａｍ
ｉｎａｔｉｏｎ）（英美法又称 “主询问”）的比例可以大幅缩减。我个人喜欢书面提交

证言的形式，但我也认为让证人律师当庭询问他 （她）的证人１０到１５分钟
是很有必要的，因为，他 （她）可以用这段时间帮证人 “热身”，然后深入地

问一些问题。律师问一个证人问题时，还可以把他 （她）的证言跟其他证人

的证言联系起来。大陆法律师往往不清楚直接询问时不能问诱导性问题这一

原则，而且就算有这方面的意识，他们会发现实际操作起来还是有困难。现

实中，即使出现了诱导性问题，我也会让律师继续他们的提问，但与此同时
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我会在纸上写下 “诱导与否”。当然，如果问题的诱导性过于明显时，我会建

议律师重新定义或解释他们的问题。不幸的是，就算我指出律师们所问问题

的不合理之处，他们最多坚持两到三个问题，就又回到原样去了。

“再主询问”（ｒｅｄｉｒｅｃｔｅｘａｍｉｎａｔｉｏｎ）或 “再次询问”（ｒｅｅｘａｍｉｎａｔｉｏｎ）应该
仅限于提问在交叉询问时涉及的问题。有些律师并不这么认为，他们总想保有

最终话语权———把最有利的问题留到再主询问时才问。这对另一方的律师来说

是不公平的，仲裁庭也应该杜绝这类行为。如果这样的情况还是不可避免地发

生了，仲裁庭应当给另一方律师一个反复交叉询问 （ｒｅｃｒｏｓｓ）的机会。
一些法系重视培养律师交叉询问的技巧，律师也视交叉询问为家常便饭，

而在另一些法系，交叉询问并不是必需的，因此来自前面地区的律师很容易

在实际的交叉询问中有一边倒的优势。首席仲裁员发现这种一边倒的情况，

可以对缺乏经验的律师予以引导，帮助两方达到平衡。但切记，引导归引导，

仲裁员始终不应代替律师，就像仲裁员不应偏向任何一方一样。

在很长一段时间，一个证人被询问时，其他证人是不能在场的 ［所谓的

“证人隔离” （ｅｑｕｅｓｔｒａｔｉｏｎ）］。我个人认为，隔离证人的用处不大，而且有些
不近人情，因为证人往往是争议中的活跃分子，让他们在别人作证时被隔离，

或者在庭外等上几小时、几天都是不合情理的。而且我不认为一个证人的证

言会对另一个证人的证言造成影响，在律师的询问得当时尤为如此。

一个不太容易回答的问题是：我们该允许多少证人出庭作证？或者说，

怎么让一方当事人把他的证人出庭申请从５０个缩减到１０个？举例来说，某当
事人要求４０人出庭作证，这其中仅有一位证人实现了证明目的，即便仲裁庭
认为这剩余的３９位证人是多余的，仲裁庭也不能认定该证明无效。因此，为
防止当事双方滥用证人程序，仲裁庭可以要求当事人写明需要每名证人证明

的详细事项。如果仲裁庭发现一方当事人就一个证明事项要求２到３名的证人
出庭，那么仲裁庭可以指出：多余的证人是不必要的。仲裁庭处理此种问题

的方法不尽相同，但最好的做法其实是在开庭前多跟律师做有效沟通。

八、专家

专家即使是一方的证人，有时也能对办案产生帮助，尽管我的一些同事

始终认为钱能买来任何一种观点。我个人觉得，专家的解释有助于理解案子，

尤其是在涉及技术领域的时候。有些人觉得看会计报表味如嚼蜡，我却不这
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么认为。因为等你明白了报表的基本原理，你会发现数据都变得生动而有意

义起来。

就是否指派专家这个问题，我一般只在非用专家不可的情况下才会指定。

通常，双方指定的专家已足够帮助仲裁庭来理解庭审中涉及技术问题。我有

时会有这样的印象，那就是一些仲裁员指派专家，为的是让专家代替他们思

考、处理问题，之后他们更是直接照搬专家证言作为他们的意见。在我看来，

这样的做法不仅欠考虑，而且对当事人不负责任。但这还不是最糟的，最糟

糕的情况是经历了漫长的审理，仲裁庭在裁决书里突然通知双方，它还需要

另派专家来协助审理。如果一定要指派专家，我建议在审理阶段的初期、征

求完双方当事人意见后，及早指派。

指派了专家，仲裁员也要意识到，他们的工作并没有减轻，因为专家不

是来代替他们行使职能的。我个人的经验是，很多专家有着丰富的专业知识，

但他们至少缺乏两样特质：其一，他们没法写一篇通俗易懂的报告；其二，

他们并不了解正当程序原则。举一个建设工程的案子为例，一名专家在接受

仲裁庭指派后，做的第一件事就是匆忙抵达工地，与现场的人 （仅代表一方

当事人）交谈，然后马上给出了事件的处理方法。这其中比较明显的问题有：

另一方当事人既没有收到专家证人来访的消息，专家进行现场考察时也没在

场。在另一个案子中，我见过这样一个专家，他见了一方当事人，获取了一

些资料，但他根本没想到需要传一份副本给另一方当事人。以上这些专家的

做法都可能导致撤销裁决，因为他们违背了正当程序原则。补救的措施包括：

首席仲裁员监督专家或者吩咐办案秘书监督专家。

九、庭审

现在国际仲裁中没有庭审的情况很少见，案件区别大多是庭审次数的多

少。如果一个案子的案情很复杂，那通常是先有一个证人听讯 （ｗｉｔｎｅｓｓ
ｈｅａｒｉｎｇ），紧接着是庭后申诉 （ｐｏｓｔｈｅａｒｉｎｇｓｕｂｍｉｓｓｉｏｎｓ），最后是口头辩论
（ｏｒａｌａｒｇｕｍｅｎｔ）。如果这三者能合为一体，那案件处理可就便捷多了。尽管如
此，即使三者没能合一，仲裁员也可以让律师交一份审后辩护状 （ｐｏｓｔｈｅａｒｉｎｇ
ｂｒｉｅｆ），因为不管合并与否，审后辩护状的作用还是很大的。

预先定好庭审日期的重要性不言而喻。庭审开始前的时间可以留得宽裕

一些，因为提交书面申诉的时间可能会延期。最后，协调各方，定一个让大
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家都方便的开庭时间，已经被证明是国际仲裁中比较大的难题之一。

庭审 的 一 般 顺 序 是：首 次 陈 诉 （ｏｐｅｎｉｎｇｓｔａｔｅｍｅｎｔ），询 问 证 人
（ｅｘａｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｗｉｔｎｅｓｓ）和最后陈诉 （ｃｌｏｓｉｎｇｓｔａｔｅｍｅｎｔ）。就首次陈诉而言，一
般是限定在３０到４５分钟之间，因为如果前期准备妥当的话，大部分的仲裁请
求、事实陈诉与答辩都已经在书面申诉中反映过了。现在很多案件中的首次

陈诉已被所谓的 “申诉大纲” （ｓｋｅｌｅｔｏｎｓｕｂｍｉｓｓｉｏｎｓ）所取代，这种大纲一般
是在开庭前两周提交。

就最后陈诉而言，开始时律师都默认这是庭审的一部分，但询问证人是

很消耗体力的，往往在证人询问结束后，双方律师都会达成一致：免去最后

陈述的部分———把它体现在审后申诉即可。

庭审一天的日程安排往往是从早上９：３０到下午１：００，中间有一个短暂
休息时间，之后下午继续，从２：３０开到５：３０，中间也有一个短暂休息的时
间。我见过一些庭审开到很晚，在我看来，这不仅是对仲裁庭和律师体力的

巨大挑战，也会让律师疲于应付，导致他们第二天状态不佳。另一方面，我

也见过所谓的 “简版安排”（ｌｉｇｈｔｓｃｈｅｄｕｌｅ），就是上午从１０点到１２点，然后
下午从２点到４点，我觉得这样的安排方法未必节省成本。

庭审一定要有完善的设施，例如，一个足够装下各方 （包括书记员、有

专门小隔间的翻译人员）的大会议室，还要有三个休息室，当事人各一间，

然后仲裁庭一间。确保设施完善，最稳妥的办法是自己检查设备或者让办案

秘书在开庭前予以确认。会议室的设置也很重要，我个人比较喜欢所谓的 Ｕ
型摆台方式，放证人席在中间。

是否记庭审笔录也是一个需要解决的问题。大部分情况下，证人的证言

是要逐字逐句记录下来的。仲裁庭有时需要就笔录的问题跟律师进行协商，

看他们是希望隔夜出，还是可以延后一些，在庭审都结束后才出。最后是如

何修改笔录的问题，这也需要跟律师沟通。所以，有一个好的书记员很重要，

因为这会直接影响笔录质量的好坏。

如果一定要用翻译的话，我更倾向于用同声传译。非同声传译有滞后，

不仅不便利，而且还浪费时间。

庭审开始前数日，跟律师开一个审前的电话会议也很必要。通过这个会

议，你可以处理一些程序和行政上的问题，不用把它们留待庭审才解决。有

很多案子，没有采用这种电话会议，然后一整个早晨或一整天都被浪费在了
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处理程序和行政问题上，这对后面的时间安排很不利。

说到时间安排，就如前文所提到的，在可限定的范围内，当事各方拥有

的时间应该是一样长的。安排时间还有一个小窍门，那就是事前给当事双方

各发一张表格，让他们填上自己所期望的时间分配方案，即每一部分的时长：

首次陈诉，直接询问、交叉询问和可能的再主询问，以及最后陈诉。秘书也

可以协助仲裁庭控制时间。这样一来，不管是首次的时间安排，还是计划打

乱后的二次时间安排，都会很有效率。在一天快结束时，你还可以对照律师

提交的时间分配表进行一下统计，看他们实际用了多少时间，然后相对应地，

把剩余的时间进行一下再分配。律师们也很喜欢这个时间分配表，因为有了

这个表，他们会注意节约时间，把精力集中在该问的问题上。

十、办案秘书

大部分的国际仲裁都有秘书。秘书在协助仲裁庭处理行政和程序事务上

作用不小。尽管秘书也能帮助撰写 《裁决书》中所谓的非操作性部分 （ｎｏｎ
ｏｐｅｒａｔｉｖｅｐａｒｔｓ），但他 （她）始终不是仲裁员，更不应是第四位仲裁员。加一

句题外话，我还听到过一个对仲裁员的投诉，有的仲裁员收到材料后并不急

于阅读，而是要等到开庭的前一夜才恶补，这是不应该发生的。当办案秘书

就是很好的学习经历，这可以为后面当好仲裁员打下基础。

十一、仲裁地点

通常情况，双方会在合同中约定仲裁地点，或者仲裁庭、仲裁机构已经

定好了仲裁地点。如果没决定好的话，那仲裁庭需要先解决仲裁地点的问题。

决定仲裁地点并不容易，如果非要决定的话，必须向双方当事人解释清楚。

有两个意义上的仲裁地点，一个是物理意义上的，一个是法律意义上的。法

律意义上的仲裁地点基本指的是管辖仲裁所在地，而物理意义上的仲裁地点

是指实际召开仲裁的 （物理）所在地。物理意义上的仲裁地点可以是任何地

方。但很不幸，现实中讨论仲裁地点时，我见过仲裁员和律师还没有分清楚

仲裁地点的物理与法律意义就卷入了冗长的辩论，不依不饶。

在我看来，决定仲裁地点有如下法律标准：（１）仲裁法完备；（２）法院
系统支持国际仲裁程序；（３）该国是 《纽约公约》（１９５８年通过）的成员国。

一旦法律意义上的仲裁地点确认了，物理意义上的仲裁地点其实要求就
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没那么苛刻了。现代的仲裁法律大都允许仲裁在管辖地之外的地方进行，这

仅仅取决于成本是否划算，所在地是否便利。仲裁地点可以选在大部分证人

都居住的城市，或是对双方律师、法定代表人和仲裁员来说都相对方便的中

间地点。

十二、二分法 （Ｂｉｆｕｒｃａｔｉｏｎ）

简单地说，二分法有三类：第一类是将基础事项 （例如：管辖权、适用

法律、审限）和实体问题分开；第二类是将定性和定量分开；第三类是将仲

裁请求按阶段先后排序。

很长一段时间，二分法被认为是十分有用的，因为它可以帮助节省时间

和金钱。这在第一和第二类二分法上体现得尤为清楚。举例来说，如果定性

时认定没有违约责任，那么完全没有必要浪费时间和金钱去给赔偿金额定量。

另一方面，如果定性时发现了违约行为，那么双方在仲裁庭认定有违约后再

和解会更有成效。

我在很长一段时间都推崇二分法。但是最近，我使用二分法时更谨慎了，

因为在一些案子中，我发现第二阶段的证据本来可以影响第一阶段的决定，

然而因第一阶段的决定业已生效，所以第二阶段的证据对它构不成影响，更

谈不上修正了。因此，我觉得这其中的教训是，如果我们想用二分法，那么

结论就不要下的太死，因为后面可能出现新的证据，要为它们留一定的空间。

十三、结论

安排国际仲裁程序是一项富有挑战的工作，这在一定程度上是因为缺乏

相应的指导规范。规范的匮乏情有可原，但并不是所有方面都无规范可循。

与其说安排国际仲裁难是因为仲裁法律规章不健全，不如说是因为每个案子

的案情不尽相同，更不用说当事人的千差万别了。所以，即使一个人时常担

任仲裁庭的首席仲裁员，他也会发现每天都有新鲜事等着他 （她）。在我看

来，这正是这份工作的吸引人之处。

人们问我的问题最后往往相同：您是怎么学会的？答案的前半部分显而

易见：通过自己做。第二部分就没那么明显了：通过看别人做。国际仲裁中

不乏优秀的首席仲裁员，每个人都有自己的风格和方式。正是通过观察他们，

我学到了很多宝贵经验，为此，我一直心存感激。



国际仲裁书面辩护十诫

ＢａｒｔｏｎＬｅｇｕｍ著　刘洋 译

　内容摘要
　　提交书面意见在国际仲裁中是一项具有特殊挑战性的任务。
本篇短文借鉴古人的智慧并对如何提高国际仲裁书面意见的说服

力提出十个实用意见。

ＩＣＣ国际仲裁法院的总部位于巴黎，在其建设过程中出土了一
个被埋在数箱已经石化的仲裁文书和证据下的石碑。一队考古专

家历时数月对石碑上的文字进行破译，进而充分掌握了石碑上文

字内容的含义，并传递出了其对当今国际仲裁从业者的重要启示。

本文将再现石碑上的文字，并附加作者的注释。





原文的题目为 “ＴｈｅＴｅｎＣｏｍｍａｎｄｍｅｎｔｓｏｆＷｒｉｔｔｅｎＡｄｖｏｃａｃｙｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ”。感谢
原文作者ＢａｒｔｏｎＬｅｇｕｍ对本次翻译的授权。

ＢａｒｔｏｎＬｅｇｕｍ，德同国际律师事务所法国巴黎代表处 （ＤｅｎｔｏｎｓＬＬＰ，Ｐａｒｉｓ，Ｆｒａｎｃｅ）合伙人。
作者本文与已故学者ＩｒｖｉｎｇＹｏｕｎｇｅｒ的经典著作 《西塞罗交叉盘问》 （ＣｉｃｅｒｏｏｎＣｒｏｓｓＥｘａｍｉｎａｔｉｏｎ，
ｉｎＴｈｅＬｉｔｉｇａｔｉｏｎＭａｎｕａｌ：Ｔｒｉａｌ３８７，ＪｏｈｎＧＫｏｅｌｔｌ＆ＪｏｈｎＳＫｉｅｒｎａｎｅｄｓ，３ｄｅｄ１９９９）风格一致，
为作者的致敬之作。

刘洋，北京大学国际法硕士，现工作于北京仲裁委员会。电子邮箱：ｌｉｕｙ＠ｂｊａｃｏｒｇｃｎ。
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第一戒：使用短句

言语简洁者受庇佑 （Ｂｌｅｓｓｅｄａｒｅｔｈｏｓｅｗｈｏｕｓｅｆｅｗｗｏｒｄｓ）
仲裁员很忙，他们通常同时处理多份文件，出差很多。有的仲裁员只在

开庭前一或两周仔细阅读仲裁文书，在这期间他们还要处理许多其他文件。

当仲裁员终于开始读你的案件摘要时，他们还可能正在倒时差或者仍旧时间

很紧。况且许多顶级的仲裁员的母语不是英语。

这些都表明，最有效的写作风格是通俗易懂，而非辞藻优雅华美。简单

地说，大脑处理简短的句子和段落要比处理长的更容易，因此越短越有利于

沟通，而 （与仲裁庭）沟通正是客户要求我们准备案件摘要的首要目的。

第二戒：国际化

通俗用语人人懂 （Ｔｈｅｃｏｍｍｏｎｔｏｎｇｕｅｉｓｕｎｄｅｒｓｔｏｏｄｂｙａｌｌ）
在国际仲裁中你需要面对的一个巨大挑战，是使你的论证能够说服那些

与你所处法律体系和国家文化不同的仲裁员。要应对这一挑战，需要认识到

仲裁员与你之间存在着国家和法律背景的差异。惯常的做法是，如果你不确

定对一个概念的表达是否到位，就试着用其他方式来把它描述出来。

用体育运动作类比，可能是一个容易造成混淆的危险做法。我曾经遇到

一个美国律师在口头辩论中引用 “上三垒” （ｇｅｔｔｉｎｇｔｏｔｈｉｒｄｂａｓｅ）和 “本垒

打”（ｈｉｔｔｉｎｇａｈｏｍｅｒｕｎ）。由于缺乏棒球的基础知识，来自欧洲的仲裁员大为
不解。我还曾听过英国律师引用 “泥泞的板球场” （ｓｔｉｃｋｙｗｉｃｋｅｔｓ）① 来比喻
处境艰难，同样起到的是含混而非澄清的效果。

另一困难的挑战来自于各国内法体系中的民事程序。律师有时忍不住用

其国内法中的程序措施来形容他们希望请求的仲裁程序。困难之处在于各个

国内法体系在很多重要方面互不相同，在一个体系中用来表述某个概念的词

可能在这个体系之外完全不足以表述这个概念。举例来讲，法语中 “ｐｒｏｃèｓ”
通常翻译为英文 “ｔｒｉａｌ”。对美国律师来讲， “ｔｒｉａｌ”特指针对实体问题的听
证；但对法国律师来讲，“ｐｒｏｃèｓ”指的是从提出诉讼到最终裁决的整个程序。
当法国律师和美国律师讨论 “ｐｒｅｔｒｉａｌｄｉｓｃｌｏｓｕｒｅ” （审前披露）时可能各自指

① 源于英国板球比赛中描述糟糕的场地状况，后用于比喻处境艰难———译者注。
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的是不同事情。

拉丁短语是另一个复杂事项。一些律师认为用拉丁文表述概念能确保其

普遍性。但近几十年中并不是所有的教育体系都重视古典语言的训练。因此，

除非你的仲裁庭由古罗马人组成，不然你最好用仲裁员肯定能理解的英文词

汇表述你的意见。

判断你表达效果的一个小技巧是：如果仲裁员需要查字典或者 Ｇｏｏｇｌｅ搜
索才能明白你的意见，你的沟通就是不顺畅的。

第三戒：主题句

开门见山的表达方式受庇佑 （Ｂｌｅｓｓｅｄａｒｅｔｈｅｐａｒａｇｒａｐｈｓｔｈａｔｂｅｇｉｎｗｉｔｈｔｈｅ
ｐｏｉｎｔｔｈｅｙｓｅｅｋｔｏｍａｋｅ）

让读者能够预知作者结论的法律论证比较容易理解。每段都有一个主题

句表明本段主要论点，这种组织形式能够使论证更加有力和清晰。

法律写作与写小说不同，把要叙述的事情藏到最后给读者惊喜没有好处。

提前知道论点能够让仲裁员们对你的论证有清晰的认识，即便对于那些一边

倒时差或在其他案件电话会议的间歇阅读你的案件摘要的仲裁员来讲也是

如此。

第四戒：当事人名称

使用当事人的名称，而非他们在程序上的身份 （Ｔｈｏｕｓｈａｌｔｄｅｓｃｒｉｂｅｔｈｅ
ｐａｒｔｉｅｓｂｙｔｈｅｉｒｎａｍｅｓａｎｄｎｏｔｂｙｔｈｅｉｒｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｐｏｓｉｔｉｏｎ）

每个案子至少有一个申请人和一个被申请人。用 “申请人”、“被申请人”

称呼当事人并不能帮助仲裁员记住他们是谁。即使律师也难记清楚———我都

数不清遇到过多少次对方律师把自己客户在程序中的称谓写错的情况了。

而且，“申请人”、“被申请人”这种乏味的称谓使律师在辩护词中希望把

他的当事人塑造成 “好人”、而把对方塑造成 “坏人”的所有努力都白费了。

用实际名称能够使故事更加生动，这是使用程序称谓不能实现的。

第五戒：不要个人化

法律写作勿用 “你们”、 “我们” （Ｔｈｏｕｓｈａｌｔｎｏｔｕｓｅ‘ｙｏｕ’ａｎｄ‘ｗｅ’ｉｎ
ｌｅｇａｌｗｒｉｔｉｎｇ）
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律师在仲裁中有时需要为了当事人的利益扮演强硬的角色，尤其是在程

序性信件中。有时律师在与对方律师的信件中倾向用 “你们”称呼对方律师

或对方客户，用 “我们”称呼自己或己方客户。

不要这样做。作为律师，我们在仲裁中的一切行为都是代表客户。作为

代理人，谁都不愿意感到自己在被指控行为不当或存在恶意。“你们正在恶意

拖延程序”与 “ＡＢＣ公司正在恶意拖延程序”这两种说法对于一名普通律师
的血压所造成的影响是显著不同的。要保持专业，来往信件和文书要针对双

方当事人，而不是律师。

第六戒：少用缩写

必要时才缩写 （Ｔｈｏｕｓｈａｌｔａｂｂｒｅｖｉａｔｅｏｎｌｙｗｈｅｎｅｓｓｅｎｔｉａｌ）
真正宝贵的是仲裁员对你所论证内容的关注，因此不要让仲裁员为了明

白你的论证还要花精力去记住一系列缩写，那样会削弱你论证的效果。我们

应该只在必要的时候才去定义和使用缩写。对于在平常说话中都不会使用缩

写的情况，就更不必在论证中使用了。比如，我们不会在平常说话的时候停

下来定义 “乔治·史密斯”，而直接叫他 “史密斯”或者 “史密斯先生”就

可以了。

如果为精确起见确实需要定义某一概念的缩写，至少要选择能让读者联

想到概念本身的缩写。比如，需要定义 “ＡＢＣ工程设计投资巴西公司 （ＡＢＣ
ＥｎｇｉｎｅｅｒｉｎｇａｎｄＤｅｓｉｇｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＢｒａｚｉｌＩｎｃｏｒｐｏｒａｔｅｄ）”的缩写时，缩写成
“ＡＢＣ巴西”或者 “ＡＢＣ工程”，不要缩写成 “ＡＥＤＩＢＩ”。①

① 参考 “ＣｆＮａｔｌＡｓｓｎｏｆＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＵｔｉｌｉｔｙＣｏｍｍ’ｒｓｖＵＳＤｅｐｔｏｆＥｎｅｒｇｙ，６８０Ｆ３ｄ８１９，
８２０－２１ｎ１（ＤＣＣｉｒ２０１２）”。我们 （指作者所在律师事务所———译者注）的 《业务与内部程序

手册》也指出：“强烈建议双方限制使用缩写”， “应当避免使用不常见缩写”。乔治·奥威尔

（ＧｅｏｒｇｅＯｒｗｅｌｌ）在其著作 《政治与文学》［ＰｏｌｉｔｉｃｓａｎｄｔｈｅＥｎｇｌｉｓｈＬａｎｇｕａｇｅ，１３Ｈｏｒｉｚｏｎ７６（１９４６）］
中写到：“书面用语充斥着各种坏习惯，如果有人愿意改正是完全可以避免的。”案件摘要的写作

也是这种情况。在本案中，双方当事人基本放弃了使用正常的英语，案件涉及的、所有能想到的机

构和法规都被定义了缩写，不管这些缩写常用与否。双方的案件摘要里随处可见 “ＳＮＦ”、
“ＨＬＷ”，“ＮＷＦ”、“ＮＷＰＡ”和 “ＢＲＣ”，分别用来指代 “核废料 （ｓｐｅｎｔｎｕｃｌｅａｒｆｕｅｌ）”、“高放射
性废弃物 （ｈｉｇｈｌｅｖｅｌｒａｄｉｏａｃｔｉｖｅｗａｓｔｅ）”、 “核废料基金 （ＮｕｃｌｅａｒＷａｓｔｅＦｕｎｄ）”、 “核废料政策法
（ＮｕｃｌｅａｒＷａｓｔｅＰｏｌｉｃｙＡｃｔ）”和 “蓝缎带委员会 （ＢｌｕｅＲｉｂｂｏｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ）”。
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第七戒：不要重复对方的主张

只做己方主张、不纠缠于对方主张者受庇佑 （Ｂｌｅｓｓｅｄａｒｅｔｈｏｓｅｗｈｏｍａｋｅ
ｏｎｌｙｔｈｅｉｒｏｗｎａｒｇｕｍｅｎｔｓ，ａｎｄｎｏｔｔｈｏｓｅｏｆｔｈｅｉｒａｄｖｅｒｓａｒｙ）

答辩书和答辩意见中特别容易有的一种倾向是以总结争议焦点开头。这

在一定程度上是必要的，仲裁庭需要知道你针对的是对方提到的哪个论点才

能理解你所做的回应。但这样做要讲求方法，并且有一些禁忌。

以总结对方的主张开头然后进行回应的方法是不可取的。这样做会让仲

裁庭困惑，因为仲裁庭期望看到的是你为你的客户提出主张。这样做同时也

比较危险，因为很多时候你会把对方的主张表述得比他们更清楚、更有效。

正确的方法是以表明对方观点错误开头。比如：“ＡＢＣ公司认为太阳从西
方升起是错误的”，或者 “ＡＢＣ公司主张太阳从西方升起没有法律依据”。

第八戒：展示事实，不要讲述事实

事实自证的一方受庇佑 （Ｂｌｅｓｓｅｄａｒｅｔｈｏｓｅｗｈｏｓｅｆａｃｔｓｌｅａｄｔｏｔｈｅｒｏａｄｏｆ
ｒｉｇｈｔｅｏｕｓｎｅｓｓ）

案件摘要的事实部分要与论证部分的风格不同。应当用中立的语气叙述

案件事实。不要告诉读者应该从叙述的事实中得出什么结论。仔细挑选要讨

论的事实，然后呈现这些事实，引导读者自己得出结论：你的客户是对的，

错在对方。要展示事实，而不是讲述事实。

这个方法很有效。对仲裁员来说，自己得出的结论比你告诉他的更有说

服力。人的思维就是这样。

一般来讲，事实部分应当按照时间顺序组织，因为这是最容易理解的呈

现方式。事实部分应当能够展现完整的故事并且涉及案件中的重要问题。一

般情况下，对案件事实的陈述，应当仅限于之后的主张中会用到的内容。叙

述的语气应当一直保持平实和中立。

第九戒：禁用最高级形容词

用语不要太强硬 （Ｔｈｙｗｏｒｄｓｓｈａｌｌｎｏｔｔｒｙｔｏｏｈａｒｄ）
仲裁员通常会以批判的眼光阅读书面意见，边读会边思考你所写的是否

符合他的经验、对方的说法以及他对法律和案卷材料的认识。一份好的书面
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意见要承受得住仲裁员的批判，让他在阅读中一气呵成，不做停顿。

最高级形容词通常对论证观点没什么必要，但是却给仲裁员的批判提供

了靶子。对方的观点可能确实非常非常糟糕，但是你只需要指出对方观点缺

乏法律依据，没有必要加个最高级形容词。在那些特别少见的情况下，有必

要或想要进行更强烈的表达时，不妨更仔细地选择一些名词和形容词来使用，

这样做的效果永远要好过给词语加上最高级。

第十戒：文书以请求和自身名称开头

及早清楚表达自身愿望者应当被听取 （Ｔｈｅｙｗｈｏｓｔａｔｅｔｈｅｉｒｗｉｓｈｅｓｅａｒｌｙａｎｄ
ｃｌｅａｒｌｙｓｈａｌｌｂｅｈｅａｒｄ）

提交给仲裁庭的程序性文书永远要以你的请求开头。不能让繁忙的仲裁

员读到一半才知道你为什么提交这份文书。开头表明请求还能帮助你集中思

路书写，使请求给人更深刻的印象。

开头表明你所代表的是哪方也是有用的。你自己当然记得自己的当事人

是谁，以及他们在仲裁中的地位。但一位有二十个案子在同时进行的仲裁员

可能不能每次都立马想起哪个律师代表哪方。不要拿这种事情碰运气。

比如，一份好的文书开头是：

代表被申请人ＡＢＣ巴西公司，我方郑重请求仲裁庭拒绝申请人ＸＹＺ公司
在６月２０日信件中提出的提交文件申请。


由于石碑断裂，尚不清楚第十戒之后是否还有更多戒律。可能进一步的

考古发掘能在将来揭示出更多古人的智慧。至少目前为止我们要遵循现有的

这十条，但愿它们能如上述解析的一样，为我们提供一些指导。



　专　论　

私募股权投资中对赌协议的定性及效力的司法认定
———以 “对赌协议无效第一案”立论

熊志　杨泽

　内容摘要
“对赌协议”是一种以高风险换取高收益的投融资手段，其主

要在西方发达资本市场上广泛使用。近年来，其已经作为私募股

权投资 （ＰｒｉｖａｔｅＥｑｕｉｔｙ，简称 ＰＥ）的重要实现机制引入到中国，
因通俗的中文译名被涂上了浓厚的感情色彩，也因错误理解其目

的，致其本土化过程跌宕起伏。２００２年摩根士丹利与蒙牛通过其
实现双赢引发了人们对赌协议的关注；但海富投资与甘肃世恒的

“对赌协议无效第一案”使得对赌协议的法律性质认定、合法性的

争论成为学界讨论的焦点。本文试图从无效第一案切入，厘清对

赌协议概念，阐明其法律构造；通过界定其为特殊的附条件生效

合同，集中论证其与射幸合同的本质区别；最后就协议效力在司

法上的认定进行区别探讨。

　关键词
对赌协议　法律性质　附条件生效合同　法律效力　司法认定

 熊志，北京市商安律师事务所律师，邮箱：ｘｉｏｎｇｚｈｉ＠ｖｉｐｓｉｎａｃｏｍ；杨泽，中国政法大学民
商经济法学院，民商法专业研究生，邮箱：ｙｚｗｉｓｈｆｏｒｅｖｅｒ＠１２６ｃｏｍ
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Ａｂｓｔｒａｃｔ：“Ｔｈｅｇａｍｂｌｉｎｇａｇｒｅｅｍｅｎｔ”ｉｓａｍｅｔｈｏｄｏｆｈｉｇｈｒｉｓｋａｎｄ
ｈｉｇｈｙｉｅｌｄｉｎｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ，ｗｈｉｃｈｉｓｗｉｄｅｌｙｕｓｅｄｉｎｗｅｓｔｅｒｎｃｏｕｎｔｒｉｅｓ
Ｒｅｃｅｎｔｌｙ，ｉｔｈａｓｂｅｅｎｉｎｔｒｏｄｕｃｅｄｉｎｔｏｃｈｉｎａａｓａｍｅａｎｓｏｆｔｈｅｐｒｉｖａｔｅ
ｅｑｕｉｔｙＡｓｉｔｓＣｈｉｎｅｓｅｔｒａｎｓｌａｔｉｏｎｉｓｃｏｖｅｒｅｄｗｉｔｈａｓｔｒｏｎｇｅｍｏｔｉｏｎ，ｉｔｉｓ
ｕｎｄｅｒｓｔｏｏｄｂｙｔｈｅｍａｓｓａｎｄｉｔｓｌｏｃａｌｉｚａｔｉｏｎｐｒｏｃｅｓｓｉｓｎｏｔｓｍｏｏｔｈｌｙＴｈｅ
ａｇｒｅｅｍｅｎｔｄｒａｗｐｅｏｐｌｅｓａｔｔｅｎｔｉｏｎｆｒｏｍ ｔｈｅｗｉｎｗｉｎｃａｓｅｏｆＭｏｒｇａｎ
ＳｔａｎｌｅｙａｎｄＭｅｎｇｎｉｕｉｎ２００２Ｂｕｔｔｈｅｆｉｒｓｔｃａｓｅｏｆｉｎｖａｌｉｄｇａｍｂｌｉｎｇ
ａｇｒｅｅｍｅｎｔｍａｋｅｓｉｔｓｎａｔｕｒｅａｎｄｌｅｇａｌｉｔｙｔｏｂｅａｆｏｃｕｓｉｎｔｈｅａｃａｄｅｍｉｃ
ｄｉｓｃｕｓｓｉｏｎ

ＫｅｙＷｏｒｄｓ：ｔｈｅｇａｍｂｌｉｎｇａｇｒｅｅｍｅｎｔ　ｌｅｇａｌｎａｔｕｒｅ　ｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔ
ａｔｔａｃｈｅｄｔｏｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ　ｌｅｇａｌｅｆｆｅｃｔ　ｊｕｄｉｃｉａｌｃｏｇｎｉｚａｎｃｅ

绪言

２０１２年，对于中国的私募股权投资 （简称 ＰＥ）行业注定是不平静的一
年。伴随海富投资与甘肃世恒之间二审的尘埃落定，回顾裁判过程，人们必

将焦点投向曾经一度神秘化的名词———对赌协议。一、二审判决ＰＥ运作的核
心机制无效，这让大量手执对赌条款的ＰＥ机构心存忐忑，对那些热切盼望ＰＥ
基金融资的企业来说，也并非良音。虽然甘肃世恒已向最高法院提出再审，

对赌协议的合规性依然未卜。在对赌协议引入中国的那一刻，它就注定将成

为中国ＰＥ未来命运的拐点。
对赌协议其实早已不是一个陌生的字眼，早在１９９７年，华平投资 （美国

私募股权基金）与亚信科技签订对赌协议，约定如亚信未能实现约定的增长

目标，华平持有的股权比例自动由原来１１％上升至２２％。① 而使对赌协议家
喻户晓当在２００３年，蒙牛乳业与摩根士丹利、鼎晖和英联三家国际私募股权
投资机构签订的对赌协议，并使之成为我国最早应用对赌协议大获成功的著

名案例。对赌协议推动蒙牛乳业飞速发展，参赌双方获利颇丰，实现双赢。

榜样的力量总是无穷的，２００６年太子奶集团、永乐家电、中信泰富和碧桂园
与外资私募股权签订对赌协议。然而最终的结果却是管理层失去了企业控制

① 邹箐：《私募股权基金的募集与运作》，法律出版社２００９年版，第１２０页。
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权，无意间成了反面教材。

对赌协议，究竟是天使还是魔鬼？① 抑或本是不干涉对错的带刺玫瑰？

回顾国内对对赌协议的学术研究，笔者发现对其法律性质的研究主要集

中在是射幸合同还是附条件的生效合同的判定上，但双方所阐明的论据却不

具有明显的说服力。由于对赌协议的本土化加上官方的否认而蒙上了 “特色”

的规则，产生的纠纷基本都是私下解决，司法规则没有机会给予其合规性的

认定，因此对其法律效力的认定没有进行区别对待和深入探讨。虽然最高法

院的终审判决书没能给对赌协议复名以正视听，但其对二审法院认定的 “名

为投资，实为借贷”进行了否决，说明该协议的性质还有待商榷；同时最高

法院遵循商事领域的意思自治原则首次肯定了对赌协议中的补偿条款没有损

坏公司以及债权人的利益，这为后面对赌协议合法化的路径论证进行了铺垫。

最高法院没有对对赌协议的法律性质进行进一步的论证分析，实为该判决的

一大疏漏和遗憾。首先，本文拟对对赌协议法律性质提出基本命题并论证，

以期揭示其法律构造并解释其定性迷思；其次，探讨对赌协议作为附条件生

效合同的一种，区分投融资方在主体变换下的不同情形，解决司法如何认定

其效力的问题。

一、问题的提出

（一）法院裁判依据的差异认识
２００７年１１月，甘肃众星锌业有限公司 （以下简称 “众星公司”，后来变

更为 “甘肃世恒”）作为甲方、海富公司作为乙方、迪亚公司作为丙方、陆波

作为丁方，共同签订一份 《甘肃众星锌业有限公司增资协议书》 （以下简称

《增资协议书》）。其中该协议第７条第２项内容是对目标公司业绩的约定，其
条件是甲方２００８年净利润不低于３０００万人民币。如果甲方２００８年实际净利
润完不成３０００万元，乙方有权要求甲方予以补偿，如果甲方未能履行补偿义
务，乙方有权要求丙方履行补偿义务。补偿金额 ＝ （１－２００８年实际净利润／
３０００万元） ×本次投资金额。另据工商年检报告登记记载，众星公司２００８年
度生产经营利润总额２６８５８１３元，净利润２６８５８１３元，② 没有完成当年利润

①

②

李岩：《对赌协议法律属性之探讨》，载 《金融法苑》２００９年第１期，第１３４页。
参见甘肃高院关于ＰＥ投资中 “对赌协议”有效性的判决书，载ｈｔｔｐ：／／ｂｌｏｇｓｉｎａｃｏｍｃｎ／

ｓ／ｂｌｏｇ＿６５００２２ｃａ０１０１１４７ｇｈｔｍｌ，访问日期：２０１２年１２月１５日。
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３０００万的目标。海富公司因此向法院起诉要求甘肃世恒根据协议约定进行补
偿。因此，该条款的效力认定即成为本案的焦点。

一审法院虽然认定 《增资协议书》系双方真实意思表示，但第７条第２
项内容即甘肃世恒２００８年实际净利润完不成３０００万元，海富公司有权要求甘
肃世恒补偿的约定无效。首先，不符合 《中外合资经营企业法》第８条关于
企业净利润根据合营各方注册资本的比例进行分配的规定；其次，该条规定

与 《中外合资经营甘肃众星锌业有限公司章程》的有关条款不一致，也会损

害公司利益及公司债权人的利益，不符合 《公司法》第２０条第１款的规定。
因此，根据 《合同法》第５２条第５项的规定，该条由甘肃世恒对海富公司承
担补偿责任的约定违反了法律、行政法规的强制性规定，该约定无效。

二审法院纠正了一审法院关于该条款属于净利润分配约定的认定，认可

其属于对目标企业盈利能力的要求，不涉及具体分配事宜。但二审法院却引

用 《最高人民法院关于审理联营合同纠纷案件若干问题的解答》第４条第２
项规定，认为海富公司投资但不承担联营风险，即无论甘肃世恒业绩如何其

均能按期取得固定收益，从而认定其行为明为联营、实为借贷。因此根据

《合同法》第５２条５项的规定，也认定该条款无效。
（二）差异裁判的原因分析
上述 《增资协议书》第７条第２项的实质就是对赌条款。① 司法实践中，

一、二审法院对该条款效力认定一致，均认定为无效。实际上也就是否认了

对赌协议的效力。但是，一、二审判决所依据的理由不同，也表明了司法实

践对该条款性质的归属和效力的判断存在进一步探讨的余地。

１一审法院判决分析
一审判决回避了讨论该条款在整体协议书中的目的及功用，仅仅根据净

利润的约定补偿行为就认定其为利润分配规则实属不当。一审判决将其约定

的利润分配因违反 《中外合资经营企业法》关于利润按比例分配的强制规范

而归于无效，即从国家管制角度判断行为的社会价值而决定是否否定其法

效。② 因其涉及中外合资，适用相对于公司法属于特别法地位的中外合资经营

企业法，并无不当。一审法院的不当之处在于定性偏差，导致其后续效力的

①

②

在本文中，除有特殊说明，“条款”和 “协议”等概念具有同一含义，均指两个或两个以

上法律主体经过协商后达成的一致意见。

苏永钦：《私法自治中的国家强制》，中国法制出版社 ２００５年版，第４０页。
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错误。

２二审法院判决分析
二审判决明显认识到其条款的内涵并不在于利润分配，而在于将其作为

投资者保护自身利益的保障条款。这一点值得肯定。但该对赌条款存在两个

特殊之处：一是对赌不仅仅是在老股东和新股东之间发生，还涉及到了目标

公司，而且目标公司作为第一顺位的对赌条款履行人；二是从表面上看只有

目标公司和老股东承担风险，投资方则似乎无须承担风险，也即是说，对赌

条款没有写明如果净利润实现了３０００万元，新股东要向目标公司和老股东支
付何种对等的赌注。①

正是由于这两个特殊性，为二审法院认定其无效提供了依据。对于第一

个特殊性，二审法院受到团体法影响，认为股东和公司约定利润对赌及补偿

条款，在公司不能实现利润指标的时候，公司将要对该股东进行补偿，这种

补偿将会弱化和规避股东对公司承担的有限责任，严重损害其他股东或债权

人的利益，严重违反股东平等的原则。但是该条款在对赌协议中并不具有普

适性，属于海富公司自身的失误。这是其无法获得合规性认定的最大法律障

碍。根据第二个特殊性，二审法院认为该条款没有明确若利润高于３０００万元
海富公司对于甘肃世恒的补偿约定，属于 “旱涝保收”的保底条款。因此适

用１９９０年关于联营合同纠纷的司法解释判定其条款约定明为联营投资实为借
贷关系，根据 “欠债还钱”的基本原理希冀实现双方利益的衡平。但其忽略

了海富公司以２０００万元溢价收购甘肃世恒１１５万元的股权，即是以１８８５万元
的溢价参与对赌，而这部分溢价在实施对赌之前就已经给付了，因此即使对

赌失败，海富公司也无须再额外提供其他的赌注。实际上海富公司是承担经

营风险的。但１８８５万元并不是以股权收购溢价形式出现，而是充入甘肃世恒
的资本公积金，极易被认定为借款的形式。这可能是该条款在二审中无法获

得合规性认定的最大障碍。同时，二审法院参考１９９０年关于联营合同纠纷的
司法解释认定其无效依然不能令人信服。首先，该司法解释本身是计划经济

时期的产物，法院严格按照法律规定保障法律安定性的同时却忽略当事人双

① 陈鸣飞：《海富案判决不意味着对赌条款的死亡》，载 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ６６ｌａｗｃｎ／ｄｏｍａｉｎｂｌｏｇ／
３２５５０ａｓｐｘ，访问日期：２０１２年１２月１５日。
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方的具体制度安排和契约本意违背现代民法转向社会妥当性的价值取向。① 是

否应该适用这个司法解释本身就值得商榷。其次，一般认为只有违反法律、

行政法规的效力性规定，合同才能归于无效，司法解释不能作为否定合同效

力的根据。该判决所引致解释的法律效力存在质疑。

需要特别指出的是，本案对赌协议产生的背景明显不是通过建立简单而

传统的联营实体来实现货币红利。这种ＰＥ模式饱含着对原始股权价值高估的
介入意图，构建的是新的人合与资合实体。缔约各方通过对赌的约定实现所

有者权益与管理者权利的合法分离，强化经营管理人及原始股东尽职义务，

以保障高效优势的存续。由此也降低了投资风险，激发了投资意愿，促进了

股权投资生态的发展与完善。司法解释是一种司法补充，具有即时性特征，

往往滞后于法律行为本身的需求。用落后的规则调整并制衡先进的理念，有

违法治精神。

二、对赌协议重述

（一）对赌协议的内涵与本质
对赌协议引入中国之后，由于媒体通俗的翻译为其蒙上了感情的色彩，

中国文化对 “赌”极其敏感，或一夜暴富或一输到底，种种诱惑让人欲罢不

能。翻译涵义的先入为主不能遮盖对赌协议规则的中立性格，笔者在展开论

证之初，需要对对赌协议的基本概念加以界定，在此揭示对赌协议的本质内

涵，重新解读对赌协议本土化后的种种误解。

对赌协议属于舶来品，其发轫于英美等西方发达资本市场，应从西方文

化背景下去还原该语词的真正内涵，只有这样才能达到正本清源的作用。对

赌协议的英文表述为 “ＶａｌｕａｔｉｏｎＡｄｊｕｓｔｍｅｎｔＭｅｃｈａｎｉｓｍ”（简称ＶＡＭ），直译即
为 “估值调整协议”或 “估值调整机制”。该机制是为了消除信息不对称引发

的不确定性成本和风险的重要制衡器。其具体运作原理是双方在融资协议中

约定一定的条件 （一般是以业绩指标为标准），如果约定的条件出现，由投资

方行使估值调整权利，以弥补高估企业价值的损失；如果约定的条件未出现，

则由融资方行使一种权利，以补偿企业价值被低估的损失。② 其又被称为 “价

①

②

梁慧星：《从近代民法到现代民法———二十世纪民法回顾》，载 《中外法学》１９９７年第２
期。

谢海霞：《对赌协议的法律性质探析》，载 《法学杂志》２０１０年第１期，第７３页。
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格回补机制”。

ＶＡＭ引入到中国后，由于翻译者错误地将其理解成投机性的押宝工具，
赋予其一个赌性十足的名称：对赌协议。对赌协议虽有赌博的字眼和形式，

但与零和博弈的赌博存在本质的分歧和泾渭分明的界限。① 其实质是一种企业

估值与融投资方持股比例或然性的约定安排。该定义明显区别于 “对赌”的

英文语词 Ｗａｇｅｒｉｎｇ，其属于双方对不确定结果的出现约定一输一赢的安排。
ＶＡＭ本质上并不是双方来争抢同一块既定的蛋糕，而是双方都希望把蛋糕做
大，从而使自己拥有的那一份变得更大，形成双赢。②

（二）对赌协议的法律构造
对赌协议是投资者和目标企业对未来可能出现的某种权利义务的约定，

其实质上是两种单向债权债务法律关系③的叠加，只不过是对这种法律关系的

产生附加了不确定因素。④

１法律关系的主体
民事法律关系的主体简称民事主体，是指参与民事法律关系、享有民事

权利和承担民事义务的人。⑤ 对赌协议法律关系的主体仅限于拥有完全民事行

为能力的自然人或法人。对赌协议中的投资方和融资方是该法律关系的主体。

对赌协议的签约双方往往发生在私募股权投资方与企业控制人之间。对赌协

议的投资方通常是有着丰富资本运作经验与融资能力的海外私募股权基金，⑥

现今已有本土的人民币基金加入竞争。融资方则通常为同时具备控股股东和

经营者双重角色的目标企业的实际控制人，而被投资企业也往往是国内融资

渠道有限、发展前景较好的民营企业。前文提到海富与世恒一案中，由于法

律关系主体牵涉到目标企业，涉及违反股东同股同权和企业增发股份的敏感

问题而不具有典型性。该案促使ＰＥ更加重视条款约束主体的特定性，对于中
国ＰＥ的未来发展未尝不是一件幸事。

①

②

③

④

⑤

⑥

傅穹：《对赌协议的法律构造与定性观察》，载 《政法论丛》２０１１年第６期。
王少豪、王博：《投资并购中的对赌协议及其价值评估》，载 《中国资产评估》２０１２年第

８期。
债是特定民事主体之间，一方对他方享有请求为一定给付的权利，而他方则负有为这一给付

的义务的民事法律关系。参见王卫国主编：《民法》，中国政法大学出版社２００７年版，第３１２页。
李岩：《对赌协议法律属性之探讨》，载 《金融法苑》２００９年第１期，第１３４页。
王卫国主编：《民法》，中国政法大学出版社２００７年版，第２６页。
傅穹：《对赌协议的法律构造与定性观察》，载 《政法论丛》２０１１年第６期。
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２法律关系的内容
民事法律关系的内容，是指民事法律关系中主体所享有的权利和承担的

义务。① 因对赌协议属于债的关系，对赌协议中权利义务关系要以约定条件的

出现分别讨论，所以：（１）如果目标企业财务业绩如期达到约定指标，融资
方享有请求投资方增加出资或无偿转让部分股权等特定给付的权利；投资方

负有实施追加出资和无偿转让部分股权等特定给付的义务。（２）如果目标企
业未能达标，投资方享有请求融资方转让部分股权甚至企业控制权给投资方

或按约定价格回购投资方所持股权特定给付的权利；由于控制权易主，可能

还涉及融资方调整董事会构成等变动行为。

３法律关系的客体
民事法律关系的客体又称标的，是指民事主体之间得以形成民事法律关

系内容的目标性事物。② 由于债的客体是特定的给付，③ 即只能是统称为给付

的一定行为或不行为，故对赌协议的客体应是股权转让行为、金钱补偿行为、

委任董事行为、回购股份行为等约定的调整行为。有学者认为客体应是以股

权、期权认购权 （通常为投放权）④、投资额、董事会席位等形式存在的对赌

筹码。⑤ 这实际上是混淆了请求权指向的对象与给付标的及履行行为指向的对

象。而有学者认为对赌协议的合同标的应是目标企业未来的经营业绩，并将

此作为判定对赌协议为射幸合同的重要依据。该观点是否具有合理性和说服

力，下文将分析论证。

三、对赌协议的法律性质厘定

对赌协议的法律性质现存有两种对峙的观点：一种观点认为，对赌协议

为射幸合同，对赌协议具备射幸性，符合射幸合同的本质特征；⑥ 另一种观点

认为，对赌协议归属于附条件生效合同，对赌协议与射幸合同只是 “貌合神

①

②

③

④

⑤

⑥

王卫国主编：《民法》，中国政法大学出版社２００７年版，第２７页。
王卫国主编：《民法》，中国政法大学出版社２００７年版，第２６页。
王卫国主编：《民法》，中国政法大学出版社２００７年版，第３１３页。
投放权是指权利人在约定的期限内按照约定的价格向义务人出售某种证券的权利。而义务

人有义务进行回购买入某种证券。参见朱锦清： 《证券法学》，北京大学出版社 ２０１１年版，第２２
页。

李岩：《对赌协议法律属性之探讨》，载 《金融法苑》２００９年第１期，第１３４页。
傅穹：《对赌协议的法律构造与定性观察》，载 《政法论丛》２０１１年第６期。
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离”而已。①

（一）对赌协议属于非典型合同
以法律是否设有规范并赋予一个特定名称为标准，合同分为典型合同与

非典型合同。② 典型合同，又称为有名合同，是指法律设有规范，并赋予一定

名称的合同。比如我国合同法规定的买卖、赠与、借款等合同和保险法规定

的保险合同均为典型合同。非典型合同，又称无名合同，是指法律尚未特别

规定，亦未赋予一定名称的合同。由于对赌协议仅在私募股权投资中广泛应

用，还不具有普适性和典型性特征，因此根据合同自由原则，适应资本市场

的要求和交易活动复杂化，将对赌协议归类于非典型合同实属恰当。对于非

典型合同的法律适用，《合同法》第１２４条作出了原则性的规定，即 “本法分

则或者其他法律没有明文规定的合同，适用本法总则的规定，并可以参照本法

分则或者其他法律最类似的规定”。而对赌协议与何种类型的合同最为类似，理

论上存在着不同的观点，③ 因此出现射幸合同与附条件生效合同的争论。

（二）对赌协议并非射幸合同
以合同的效果在缔约时是否确定为标准，将合同分为实定合同和射幸合

同。④ 实定合同，又称确定合同，是指合同的法律效果在缔约时已经确定的合

同。绝大多数合同都是实定合同。射幸合同，又称机会性合同，是指合同的

法律效果在缔约时不能确定的合同。保险合同、彩票合同、有奖销售合同均

属此类。在我国，保险合同和彩票合同为合法合同，予以奖励；有奖销售合

同有数额限制。

我国法律并没有对射幸合同的直接表述，只能借助于比较法的视角探寻

射幸合同的制度本源和本质特征。早在罗马法时期射幸合同就已经用概念表

述了，查士丁尼 《学说汇纂》第十八编第一章将彭波尼对射幸合同的经典解

释纳入其中。彭波尼说：“有时，没有实物的出售也是可以理解的。比如买幸

运 （ａｌｅａ）。这样的情况有：购买未来将捕到的鱼、鸟，或是购买奖券，即使
什么也没得到，购买却已成立，因为这是在买希望。”而这种交易在于由买受

①

②

③

④

郭龙飞： 《私募股权投资中 “对赌协议”的法律分析》，华东政法大学硕士学位论文，

２０１０年，第１９页。
崔建远：《合同法》，法律出版社 ２０１０年版，第２６页。
傅穹：《对赌协议的法律构造与定性观察》，载 《政法论丛》２０１１年第６期。
崔建远：《合同法》，法律出版社 ２０１０年版，第３６页。
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人承担全部风险，区别于普通买卖中当事人约定由出卖人承担全部风险。罗

马人将其区分为 “买希望”和 “买希望之物”，① 即射幸合同和买卖合同的差

异。在其他国家法典中也能找寻到关于射幸合同的定义，比如 《法国民法

典》、《美国路易斯安那民法典》、《美国合同法重述》。②

总结学者观点，射幸合同基本特征大致包括：（１）射幸合同的交易对象
是 “机会”。机会是否买中对双方利益影响甚巨。（２）射幸合同成立即生效。
（３）射幸合同当事人的支出和收入之间不具对等性，可能一本万利，也可能
一无所获。这种不对等无法从交易对方获得补偿。（４）射幸合同具有更为严
格的适法性，其类型以法有明文规定者为限。③ 通过以上对射幸合同的分析可

以看出，对赌协议不符合射幸合同的特征，与其只是 “貌合神离”。

１射幸合同中的交易对象是 “机会”，买中机会的买方可能获得超过其对

价的额外收益。一旦机会错失，买者自负风险，将损失对价且无法请求补偿；

而卖者将获得支付对价。暂且将对赌协议中投资方称为买方，将融资方称为

卖方，以此对比射幸合同中的买卖模式。首先，买方经过估值后以溢价入股

的方式获得卖方部分股权，当卖方达到约定业绩标准即买方买中机会时，买

方虽然由于卖方的业绩成长导致自身股价增值获得额外收益，但其必须无偿

转让部分股权给予卖方，实际上形成了双赢的局面。虽然在卖方达标的情形

下，买方获得额外利益来源于买中机会，但由于双赢局面的出现，其明显不

符合射幸合同的对价模式。其次，在对赌协议中，买方经过估值后以溢价入

股的方式获得卖方部分股权，这其实已经存在一定的损失，区别于普通的增

资入股。当卖方未达标即买方未买中机会时，由于协议约定的补偿机制的存

在，买方获得一定利益，而此利益并不是射幸合同中的额外收益，其恰恰属

于买方由于估值过高本不应该支付的额外对价。其本质属于利益回补而不是

①

②

③

黄风：《射幸契约与衍生金融工具交易》，载杨振山、［意］桑德罗·斯奇巴尼主编：《罗

马法·中国法与民法法典化———物权和债权之研究》，中国政法大学出版社２００１年版，第５９５页。
《法国民法典》第１１０４条第２款将射幸合同定义为：“各方当事人依据某种不确定的事件，

均有获得利益或损失之可能时，此种契约为射幸契约。” 《美国路易斯安那民法典》第１９１２条规
定，如因合同性质或根据当事人意愿，每一方的债务履行或者履行的程度取决于不确定事件的发

生，则合同为射幸合同。《美国合同法重述》第２９１条规定：“本重述中的 ‘射幸允诺’是指以偶

然事件的发生或由当事人假定的偶然事件的发生为条件的允诺。”

郭龙飞： 《私募股权投资中 “对赌协议”的法律分析》，华东政法大学硕士学位论文，

２０１０年，第１７页。
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额外收益。在卖方未达标的情形下，买方虽然损失了部分对价，但其获得了

相应利益，也不符合射幸合同中买方错失机会而致使风险自负的规则。

２射幸合同是成立即生效，而对赌协议只有在双方约定条件出现或未出
现之际约束双方，产生法律效力。因此在投资方和融资方签订投资协议时，

完全可以合意单独赋予对赌条款延缓生效的约定，这并不影响其他投资条款

的成立即生效。这样更符合对赌条款在实践运用发生效力的情形，更贴近现

实的运用。因此，认定对赌协议成立即生效的观点并不令人信服。

３一般认为射幸合同不能从等价有偿与否的角度来衡量合同是否公平，
因此不认同射幸合同贯彻等价有偿的民法原则。也有学者从对赌协议双方的

权利义务看似不对等的约定，即无论融资方达标与否投资方均能获得利益保

障，将其归类于射幸合同，甚至将其认为是国际资本掳掠我国财富的致命武

器。① 这也是海富与世恒案中二审法院认定其无效的主要原因。因此有必要对

对赌协议是否具备等价有偿进行深入辨析。

对赌协议并不能单独与整个投资协议分割认识，就整个交易过程而言，

对赌双方获得的利益和其支付的对价仍具有相当程度的公平性。② 首先，双方

存在共同利益，即通过将目标公司做强做大，双方均能获得回报。对于投资

方，对赌协议中的估值调整机制正视投融资方的利益分野现状，利于约束融

资方保障企业健康发展和改善经营管理，解决信息不对称的道德风险问题；

对于融资方，对赌协议可以解决资金短缺问题，同时吸收投资机构入股，引

进先进管理经验从而快速发展企业。即使目标企业没有达标，融资方的补偿

利益实际上只是投资方先前多支付对价的利益回补，不存在双方利益严重失

衡的局面。其次，有学者认为投资方行为不符合市场游戏规则，对赌成功获

得股权甚至控制权，对赌失败仍然能获得赔付，属于只赢不输的霸道条款。

其实不然，对赌条款仅是投融资方投资条款中的一项而已，不能一叶障目。

在投资过程中，投资方仍然担负着大量风险和成本。投资方除提供融资资金

外，还会帮助企业改制重组、改善公司治理等以保证企业增值。另外，若无

约定，投资方同样依公司法按照持股比例承担相应的损失。在某些极端情况

①

②

蒋佩春： 《对赌协议：国际资本掳掠我国财富的致命武器》，载 《中国社会科学院报》

２００９年４月第２版。
郭龙飞： 《私募股权投资中 “对赌协议”的法律分析》，华东政法大学硕士学位论文，

２０１０年，第 １８页。



　　私募股权投资中对赌协议的定性及效力的司法认定　３５　　　 　　

下，当投资方因企业未能达标而获得目标公司控制权后，其担负着如不能帮

助企业扭亏为盈则面临血本无归的巨大风险。因此，对赌协议是为了规避股

权交易风险而设定的补偿措施，其 “多退少补”的价值调整机制从制度目的、

风险承担上都是公平、合理的。①

４即使有学者认为我国的射幸合同难逃等价有偿的藩篱，其特征属于相
对的等价有偿性，但由于我国对射幸合同适用更严格的适法性要求，对其类

型多以法律明文规定为准。根据 《反不正当竞争法》第１３条规定，抽奖式的
有奖销售，最高奖的金额超过５０００元者即被禁止。② 从该条来看，我国不仅
对射幸合同类型进行法定，还对数额进行限制。如果将其归入到射幸合同的

范畴，则对赌协议必须要经过专门立法确认后才能使用，这必将对实践中大

量使用对赌协议的ＰＥ行业产生巨大冲击，同时也是对立法资源的浪费。③

通过以上分析，对赌协议与射幸合同仅是貌相合，神相离。因此笔者认

为将对赌协议归入射幸合同的范畴实属不当。

（三）对赌协议应为附条件生效合同
附条件生效合同，是指虽然双方达成合意已经成立，但只有在双方当事

人约定的条件成就时，才能发生效力的合同。④ 根据意思自治原则，法律允许

当事人对所缔结的合同附加生效条件，使其合同效力发生与否取决于当事人

附加的条件，当事人认为条件合适的情况下受其约束。我国 《合同法》第４５
条规定，当事人对合同的效力可以约定附条件。附生效条件的合同，自条件

成就时生效。根据权利义务分配的均衡性，对赌分为单向对赌与双向对赌。

因双向对赌属于标准形式，在此以双向对赌为例。首先，根据附条件生效合

同的法律结构，一般将杠杆条款⑤作为双方约定的条件即使合同生效的附加条

件，而双向对赌内部是由两个对向的、单务的附条件生效合同构成；其次，

①

②

③

④

⑤

郭龙飞： 《私募股权投资中 “对赌协议”的法律分析》，华东政法大学硕士学位论文，

２０１０年，第１９页。
崔建远：《合同法》，法律出版社 ２０１０年版，第３７页。
郭龙飞： 《私募股权投资中 “对赌协议”的法律分析》，华东政法大学硕士学位论文，

２０１０年，第１９页。
傅穹：《对赌协议的法律构造与定性观察》，载 《政法论丛》２０１１年第６期。
杠杆条款是指对赌期间内双方进行调整的参照，涉及财务绩效、非财务绩效、赎回补偿、

企业行为、股票发行和管理层去向等六个方面的对赌条件。参见程继爽：《“对赌协议”在我国企

业中的应用》，载 《中国管理信息化 （综合版）》２００７年第５期，第 ６５页。
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杠杆条款作为生效条件，分别与两个单务合同相关联，即杠杆条款未满足前，

两个合同均成立但不生效；再次，将杠杆条款满足和未满足分别赋予使对应

的单务合同生效的效力，即满足或未满足均导致其中一方为特定给付且给付

方向相反。

有学者将目标企业未来的经营业绩作为对赌协议的合同标的，认为经营

业绩因同样具有未来性、可能性、不确定性和合法性而与附生效条件具有相

似性，但两者具有本质区别，从而否定对赌协议并非附条件生效合同。① 在

此，笔者认为此观点有失偏颇。首先，法律关系的客体即标的，其属于上位

概念。具体到合同领域就是合同标的。上文已经论述了对赌协议合同标的是

调整行为，而不是经营业绩，在此不再赘述。其次，将经营业绩作为合同标

的本身就是值得商榷的，因为法律关系的客体因不同法律关系而有区别。② 但

归纳起来，法律关系客体包括物、给付行为、智力成果、人格利益等，且法

律关系客体应当符合确定性的要求。由此，经营业绩作为合同标的无法将其

归类于上述客体类型中，且经营业绩受到宏观经济与政策因素、行业性或产

业性的发展前景、企业管理层的勤勉尽责等主观能力以及企业经营状况等诸

多因素影响，必然存在极大的不确定性。因此，将经营业绩作为合同标的的

观点难以令人信服。

通过以上分析，对赌协议契合附条件生效合同的法律构造，将其归属于

附条件生效合同范畴易于获取合规性的认定。

四、对赌协议效力的司法认定

鉴于我国目前没有专门的法律法规对对赌协议作出明确规定，其作为非

典型合同在私募股权投资中被广泛使用，基本参照民法通则、合同法、公司

法等现有的法律规范进行规制。③ 但对赌协议由于签订主体和约定条件不同，

其直接适用的法律法规也存在差异，因此需要对此进行区分情况分别予以判

断，不能 “一刀切”地认定其无效或有效。

①

②

③

傅穹：《对赌协议的法律构造与定性观察》，载 《政法论丛》２０１１年第６期。
在物权法律关系中，客体是物或权利；在债权法律关系中，客体是物或行为，有学者主张

只能是行为；在人身法律关系中，客体未定，尚有争议。参见江平主编：《民法学》，中国政法大

学出版社２０１１年版，第 １６页。
唐蜜：《中国法律环境下的对赌协议研究》，外交学院硕士学位论文，２０１０年，第２３页。
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（一）融资方分别为企业管理层或目标企业的差异认定
对赌协议的标准形式应是私募股权投资方与企业管理层 （原大股东）之

间达成合意而形成的民事合同。合同当事人仅限于投资方和企业管理层 （原

大股东），与目标企业、其他股东不存在直接的法律关系，其最终的实施效果

表现为当事人间的股权转移、现金给付等调整行为的实现。根据 《公司法》

第７２条第１款、第１３８条规定，在有限责任公司中，若公司章程对股权转让
有特别规定，股东之间可以按照彼此约定自由转让其全部或部分股权；在股

份有限公司中，股权转让即为完全自由。由此可见，在相对方是企业管理层

（原大股东）的情形下，作为新股东的投资方与原大股东之间按照对赌协议约

定完成股权转让，并不存在法律障碍，因此司法认定其有效并无不当。在海

富与世恒案中，最高法院认定迪亚公司对海富投资的补偿承诺有效正是基于

对此的认识，从而认为其约定没有损害公司及公司债权人利益。但是，其在

执行时应注意 《公司法》第１４２条①关于股权转让的限制性规定，主要是涉及
公司发起人、董事、监事、高管股权转让锁定期的规定。此时，对赌协议涉

及的股权调整应在锁定期后方能履行。② 且上述规定属于强制性法律规范，禁

止当事人约定排除适用。如果股权转让发生在锁定期内，只能认定其执行行

为无效，不能溯及原因无效。

当对赌协议的相对方为目标企业时，也不能完全按照其违反股东同股同

权的原则而一律认定无效。如果投资方在与目标企业签订协议前将对赌条款在

工商管理局登记并登报公开告知目标企业全体债权人，在目标企业未能达标后，

投资方通过履行减少资本的法定程序，主要是通过公司决议和通知债权人及公

告。因为这两个程序符合规范要求，实际上就将其他股东和债权人利益考虑在

内，不涉及第三人利益的损害。这种情形下司法认定其有效存在合理性。

（二）投资方分别为内资机构或非内资机构的差异认定
当投资方为内资机构时，内资对赌协议只要遵循主体适格、意思表示真

实以及不具备合同法规定的无效情形和可撤销的情形时，应当认定其有效。

①

②

《公司法》第１４２条同时规定，公司公开发行股份前已发行的股份，自公司股票在证券交
易所上市交易之日起１年内不得转让。公司董事、监事、高级管理人员在任职期间每年转让的股份
不得超过其所持有本公司股份总数的２５％；所持本公司股份自公司股票上市交易之日起１年内不
得转让。上述人员离职后半年内，不得转让其所持有的本公司股份。

傅穹：《对赌协议的法律构造与定性观察》，载 《政法论丛》２０１１年第６期。
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在此需要阐明的是，投资机构涉及国有性质时，对赌协议需要严格依照国有

资产法及相关配套法律法规的规定，履行相关审批或核准程序等。① 此审批或

批准程序属于其生效的要式条件。

如果投资方为非内资机构时，主要是外资机构或中外合资机构，投资方

与管理层的股权调整还要受到 《外商投资企业投资者股权变更的若干规定》

（以下简称 《若干规定》）等其他有关外商投资法律规范的限制。根据对赌协

议，若目标企业没有达到预期业绩目标，管理层将转让部分股权给外国投资

者，这种情形下的股权转让要受到严格的法律限制，其协议内容不能违反

《若干规定》中关于股权变更导致企业性质变更的强制性法律规范，否则对赌

协议将认定无效。②

五、结论

本文从法学角度对对赌协议进行了全新的解读和重述，剖析了对赌协议

的法律性质和独特构造；并在现行法律框架下，对对赌协议的法律适用和司

法认定进行了探讨。希望本文的分析与探讨能为对赌协议的理论研究和实务

应用抛砖引玉。

综上，本文得出的判断是：对赌协议属于一种创新性的金融工具，属于

私募股权投资中一种平衡双方利益的动态调整机制。从词源来看，使用 “对

赌”确有不妥，倒不如认为是一种戏称罢了。在我国法律环境下，其法律性

质的首先判断应是非典型合同，其次才应归类于附条件生效合同范畴。对于

其司法认定，不能因其形式上不符合公平合理的原则而认定其无效。司法机

关需要在宏观上探求其制度目的，在微观上分解其制度设计，将二者结合起

来赋予对赌协议合规性的认定。对赌协议作为一种舶来品，人们更需要突破

常识理解和寻求对这一新事物更为妥善的应对措施，这一点对于对赌协议本

土化的广泛应用，显得尤为迫切和重要。

①

②

郭龙飞： 《私募股权投资中 “对赌协议”的法律分析》，华东政法大学硕士学位论文，

２０１０年，第２２页。
《外商投资企业投资者股权变更的若干规定》第４条规定，依照 《外商投资产业指导目

录》，不允许外商独资经营的产业，股权变更不得导致外国投资者持有企业的全部股权；因股权变

更而使企业变成外资企业的，还必须符合 《中华人民共和国外资企业法实施细则》（以下简称 《外

资细则》）所规定的设立外资企业的条件。需由国有资产占控股或主导地位的产业，股权变更不得

导致外国投资者或非中国国有企业占控股或主导地位。



国际投资仲裁的第三方出资及其规制

徐树

　内容摘要
　　近来，投资者与国家间投资仲裁程序逐渐成为风险基金的逐
利工具。通过与投资者达成第三方出资安排，风险基金承担了投

资者仲裁请求的法律费用及败诉风险，但同时也享受按比例分享

胜诉利益的权利。该出资安排易影响仲裁机制的公正与独立。对

此，可通过主张善意原则、要求履行披露义务、合理分配仲裁费

用、拒绝执行仲裁裁决等方式予以规制。中国政府应警惕外国投

资者与风险基金合作来向中国提出巨额索赔，而中国投资者可尝

试利用第三方出资以降低仲裁成本、转移败诉风险。

　关键词
国际投资仲裁　第三方出资　风险基金　规制
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 徐树，清华大学法学院博士研究生，日本东北大学法学博士候选人。
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一、风险基金对投资仲裁程序的介入

与一般国际商事仲裁不同的是，国际投资仲裁①的管辖权依据在于国家之

间的国际投资条约，投资者可依据东道国与其母国间的投资条约对东道国提起

投资仲裁，从而向东道国寻求巨额赔偿。近年来，投资仲裁案件急剧膨胀，② 而

①

②

国际投资仲裁 （ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ）也称投资条约仲裁 （ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙ
Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ）或投资者与国家间仲裁 （ＩｎｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ），指的是依据国际投资条约对外国投
资者与东道国间投资争端予以管辖和裁决的争端解决机制。

根据联合国贸易和发展会议 （ＵＮＣＴＡＤ）的统计，截至２０１２年底，已知的国际投资仲裁
案件达到５１８起。其中，３１４起投资仲裁案件被提交至依据１９６５年 《解决国家与他国国民间投资争

端公约》而成立的 “解决投资争端国际中心”（简称ＩＣＳＩＤ），而其余的２０４起投资仲裁案件则被提
交至 “斯德哥尔摩商会仲裁院”（简称ＳＣＣ）、“国际商会仲裁院”（ＩＣＣＣｏｕｒｔｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ）以及依
据 《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》（简称ＵＮＣＩＴＲＡＬ仲裁规则）等其他仲裁规则所设立的特
设仲裁庭。ＳｅｅＵＮＣＴＡＤ，ＲｅｃｅｎｔＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｓｉｎＩｎｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔ（ＩＳＤＳ），ＩＩＡＩｓｓｕｅｓ
Ｎｏｔｅ，Ｎｏ１，Ｍａｒｃｈ２０１３，ｐ３



　　国际投资仲裁的第三方出资及其规制　４１　　　 　　

且其标的额动辄上百万美元。① 正是在这一背景下，投资者的投资仲裁请求迅

速成为第三方风险基金 （ＶｅｎｔｕｒｅＣａｐｉｔａｌＦｕｎｄ）或 “秃鹫基金” （Ｖｕｌｔｕｒｅ
Ｆｕｎｄ）的投资产品和逐利工具。② 实践中，投资者可能由于仲裁成本、败诉风
险等因素而不愿提起投资仲裁，而此时风险基金的介入即可为投资者承担与

仲裁请求相关的一切法律费用，条件是在获得有利裁决后与投资者就该裁决

金额按比例分成。

风险基金通过为投资者的仲裁请求提供第三方出资，承担了该仲裁请求

的败诉风险，但同时也享受按比例分享胜诉利益的权利。因而风险基金的介

入，使得投资者的投资仲裁请求开始 “商品化”，其可以对任何投资仲裁请求

进行估价并 “选购”其认为有利可图的潜在或已有仲裁请求。正因如此，有

风险基金的代表人士甚至认为投资仲裁的第三方出资已成为一项高速发展的

“产业”。③

然而，投资仲裁请求的第三方出资在 “合法性”和正当性上却备受争议。

支持的观点认为法律并不限制这一出资安排，而且其通过为申请人提供法律

费用资助从而增加了诉诸正义的筹码。而反对的观点则认为第三方出资安排

将导致投资仲裁案件的非正常膨胀，使得被诉东道国被动陷入大量仲裁程序

之中，并为此支付巨额的法律费用，因而应当对其予以禁止或者限制。那么，

第三方出资安排性质如何？其对于仲裁程序有何影响？对于第三方出资现象

可采取哪些规制措施？本文将对这些问题予以探讨，并就中国政府及中国投

资者今后的缔约和投资实践提出建议。

①

②

③

ＧｕｓｖａｎＨａｒｔｅｎ，ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｎｄＰｕｂｌｉｃＬａｗ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００７，
ｐｐ１４１－１４２

在以资助诉讼、仲裁程序为投资业务的风险基金中，Ｂｕｒｆｏｒｄ基金的资金实力最为雄厚。根
据Ｂｕｒｆｏｒｄ基金２０１２年的年度报告，Ｂｕｒｆｏｒｄ基金的资产总额超过３亿美元，２０１２年投资诉讼、仲裁
程序 的 利 润 高 达 ５４００ 万 美 元。 参 见 Ｂｕｒｆｏｒｄ 基 金 ２０１２ 年 度 报 告， 载 ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗｂｕｒｆｏｒｄｃａｐｉｔａｌｃｏｍ／ｗｐｃｏｎｔｅｎｔ／ｕｐｌｏａｄｓ／２０１２／１０／２０１２ＦＹＲｅｓｕｌｔｓＢｕｒｆｏｒｄＣａｐｉｔａｌＡｎｎｕａｌＲｅｐｏｒｔ
ＴＥＭＰｐｄｆ，最后访问时间：２０１３年７月２０日。

ＳｅｅＡｌｉｓｏｎＲｏｓｓ，ＴｈｅＤｙｎａｍｉｃｓｏｆＴｈｉｒｄＰａｒｔｙＦｕｎｄｉｎｇ，ＧｌｏｂａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ７，
２０１２，ｐｐ１３－２４；ＢｅｒｎａｒｄｏＭＣｒｅｍａｄｅｓ，Ｊｒ，ＴｈｉｒｄＰａｒｔｙＬｉｔｉｇａｔｉｏｎＦｕｎｄｉｎｇ：ＩｎｖｅｓｔｉｎｇｉｎＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，
ＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＤｉｓｐｕｔｅＭａｎａｇｅｍｅｎｔ，Ｖｏｌ４，２０１１
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二、第三方出资安排的定性

（一）与其他权利义务安排的区别
在第三方出资安排下，作为第三方出资机构的风险基金并非投资仲裁的

当事方，其仅与作为仲裁申请人的投资者之间存在合同关系。第三方出资机

构承担投资者有关仲裁程序的一切法律费用，但对于胜诉的裁决享有约定分

成的权利。这一出资安排与投资转让、风险代理、保险关系均有所区别。

其一，第三方出资安排与投资转让不同。当投资者与东道国之间发生投

资争端时，投资者既可能通过法律救济途径主张赔偿，也可能将其投资转让

他人。如投资者将其投资权益转让他人，则其对该投资将不再享有法律上的

权利义务，因而也无权就该投资寻求法律救济。而在国际投资仲裁的第三方

出资安排下，投资者并未转让其投资权益，投资仲裁请求的提出仍然要通过

该投资者进行，而第三方出资机构无权以自身名义提出仲裁请求。

其二，第三方出资安排与风险代理或胜诉酬金协议 （ＣｏｎｔｉｎｇｅｎｔＦｅｅ
Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ）不同。在风险代理协议下，律师与投资者之间就律师费用作出特
别约定，如败诉则不收取或只收取部分律师费用，如胜诉则按裁决金额比例

或协商收费。第三方出资安排与风险代理协议最大的区别在于第三方出资机

构并非投资者的仲裁代理人。而且在国内法体制下，对于风险代理协议不同

国家有着不同程度的限制，而对于第三方出资安排则通常缺乏相应的监管。

对风险代理协议的禁止或限制源于对律师代理行为的特别规制，其政策目的

在于避免律师对诉讼或仲裁程序的过渡控制。法国、德国等国目前仍明确禁

止律师与原告或申请人之间达成风险代理协议，中国则仅允许律师对涉及财

产关系的民事案件实行风险代理收费。① 而在英美法系国家，尽管帮诉和包揽

诉讼 （ＭａｉｎｔｅｎａｎｃｅａｎｄＣｈａｍｐｅｒｔｙ）作为一项普通法罪名仍然存在，但英国、
美国、澳大利亚等国事实上已承认风险代理协议的合法性。② 然而，禁止或限

制风险代理协议针对的是原告或申请人的律师，对于律师之外的第三方出资

①

②

根据 《律师服务收费管理办法》第１１条、第１２条的规定，办理涉及财产关系的民事案件
时，委托人被告知政府指导价后仍要求实行风险代理的，律师事务所可以实行风险代理收费，但禁

止刑事诉讼案件、行政诉讼案件、国家赔偿案件以及群体性诉讼案件实行风险代理收费。

ＷｉｌｌｅｍＨｖａｎＢｏｏｍ，ＴｈｉｒｄＰａｒｔｙＦｉｎａｎｃｉｎｇｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔ：
ｈｔｔｐ：／／ｓｓｒｎｃｏｍ／ａｂｓｔｒａｃｔ＝２０２７１１４，最后访问时间：２０１３年７月２０日。
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机构则并无相应的监管。因此，尽管第三方出资机构实质上掌控着投资者的

诉讼或仲裁程序，但却不受各国法律对于律师行为要求的规制。这也是第三

方出资安排在国内诉讼、商事仲裁以及投资仲裁领域迅速发展的主要动力

之一。

其三，第三方出资安排与保险关系不同。保险是投资者分散和转移投资

风险的传统金融工具。就东道国的政治风险而言，投资者即可在投资争端发

生之前就东道国政治风险进行投保，也可在投资争端发生之后就其与东道国

间的诉讼或仲裁败诉风险进行投保。其中，诉讼或仲裁费用保险与第三方出

资安排存在一定的相似性，但二者的区别在于保险机构的盈利方式为保费，

而第三方出资机构的盈利方式为胜诉裁决的利益分享。第三方出资机构的仲

裁费用出资是对仲裁请求的投资而非保险，因而其对投资者仲裁程序的影响

和控制也更为直接。

（二）第三方出资安排不影响仲裁请求的管辖权基础
投资仲裁案件的管辖需满足属人、属物以及仲裁合意等要件。具体而言，

在提交仲裁请求时，投资者及其投资必须符合所援引投资条约对 “投资者”、

“投资”的定义，而且投资者与东道国之间须存在将该投资争端提交仲裁的合

意。① 如果投资者及其投资符合所援引投资条约的定义，且东道国在该投资条

约中明确同意将投资争端提交仲裁，则仲裁庭对于该投资者的仲裁请求具有

管辖权。而该投资者是否与第三方机构存在仲裁费用的出资安排并不影响投

资者及其投资的性质，因为第三方机构并未受让投资者的投资权益。在２０１２
年１２月作出的ＴｅｉｎｖｅｒｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ案裁决中，东道国阿根廷以申请人存在第三
方出资安排为由提出管辖权抗辩，认为第三方出资机构并非仲裁请求的适格

投资者，允许第三方出资机构从投资仲裁机制获益将与该机制的目的和宗旨

相悖。但仲裁庭否定了阿根廷的这一抗辩，并指出申请人与第三方机构的出

资安排是在仲裁程序开始之后订立的，而在仲裁程序开始之后的事件并不影

响仲裁庭的管辖权。②

①

②

详细论证可参见 ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＳｃｈｒｅｕｅｒ，ＴｈｅＩＣＳＩＤＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ：ＡＣｏｍｍｅｎｔａｒｙ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ
ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２ｎｄｅｄｉｔｉｏｎ，２００９，ｐｐ１０６－１４０，１９０－２５３

ＴｅｉｎｖｅｒＳＡ，ＴｒａｎｓｐｏｒｔｅｓｄｅＣｅｒｃａｎíａｓＳＡａｎｄＡｕｔｏｂｕｓｅｓＵｒｂａｎｏｓｄｅｌＳｕｒＳＡｖＴｈｅ
ＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０９／１，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，２１Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０１２，ｐａｒａｓ２３９
－２５９
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（三）仲裁庭对第三方出资安排不具有管辖权
第三方出资安排是投资者与第三方机构之间的权利义务约定，仅在相互

之间具有约束力，而且该安排一般会约定所适用的准据法。投资者与第三方

出资机构之间的权利义务关系和投资者与东道国间的投资争端属于不同的法

律关系。在投资仲裁案件中，仲裁庭仅有权依据所援引的投资条约对投资者

与东道国之间的投资争端进行管辖，而对于第三方出资安排并不具有管辖

权。① 因而，仲裁庭无权对第三方出资安排的合法性、有效性进行认定。事实

上，在仲裁实践中，对于第三方出资安排的存在仲裁庭通常会选择予以忽视，

不纳入其管辖范围。

三、第三方出资安排的问题及规制

（一）第三方出资安排对投资仲裁体制的负面影响
投资仲裁庭的管辖权缺失，使得第三方出资事实上游离在无人监管的

“法律真空地带”。在风险基金人士看来，第三方出资的优势可以概括为诉诸

正义、风险管理、财政资助、尽职调查以及丰富经验等多个方面。风险基金

通过对投资者的仲裁请求提供财政资助并代为承担败诉风险，增强了国际仲

裁对投资者的吸引力，进而拓宽了投资者的权利救济途径。而且，风险基金

在对投资者的仲裁请求予以出资之前，也会运用其丰富经验对该仲裁请求进

行尽职调查，因而增加了该仲裁请求的胜诉可能性。② 但是，这些正当化主张

的出发点在于投资者的片面利益上，其并不能否定第三方出资安排对投资仲

裁体制所带来的负面影响。

其一，第三方出资导致投资者的仲裁投机行为。传统上，投资者在提交

投资仲裁前会对投资争端进行综合评估，从管辖权基础、胜诉概率、仲裁成

本以及索赔数额等各方面来考察提交仲裁程序对其是否有利。一旦仲裁败诉，

投资者将会付出相应的仲裁费用、耗费时间以及其他机会成本。然而，在第

①

②

ＥｒｉｃＤｅＢｒａｂａｎｄｅｒｅ＆ＪｕｌｉａＬｅｐｅｌｔａｋ，ＴｈｉｒｄＰａｒｔｙＦｕｎｄｉｎｇｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，
ＩＣＳＩＤＲｅｖｉｅｗＦｏｒｅｉｇｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＬａｗＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ２７，Ｎｏ２，２０１２，ｐｐ３７９－３９８

ＳｕｓａｎｎａＫｈｏｕｒｉｅｔａｌ，Ｔｈｉｒｄｐａｒｔｙｆｕｎｄｉｎｇｉｎｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｏｍｍｅｒｃｉａｌａｎｄｔｒｅａｔｙａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａ
ｐａｎａｃｅａｏｒａｐｌａｇｕｅ？Ａｄｉｓｃｕｓｓｉｏｎｏｆｔｈｅｒｉｓｋｓａｎｄｂｅｎｅｆｉｔｓｏｆｔｈｉｒｄｐａｒｔｙｆｕｎｄｉｎｇ，ＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＤｉｓｐｕｔｅ
Ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ，Ｖｏｌ４，２０１１；ＢｕｒｆｏｒｄＣａｐｉｔａｌ，ＴｈｉｒｄＰａｒｔｙＦｕｎｄｉｎｇｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔ：
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｂｕｒｆｏｒｄｃａｐｉｔａｌｃｏｍ／ａｒｔｉｃｌｅｓ／ｔｈｉｒｄｐａｒｔｙｆｕｎｄｉｎｇｉｎｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ／，最后访问时间：
２０１３年７月２０日。
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三方出资安排下，投资者的这些顾虑将不再存在。投资者只需以自身名义将

争端提交投资仲裁，而其仲裁费用将由第三方出资机构来承担，即使仲裁败

诉也不会给投资者带来经济损失，而如果仲裁胜诉，则投资者可与第三方机

构对裁决金额按比例分成。对投资者而言，第三方出资安排减少甚至消除了

其可能的仲裁成本和风险，因而投资者将倾向于将任何投资争端作为仲裁的

“赌注”，从而激发投资者的仲裁投机行为。这不仅不能实现仲裁程序的公平

正义，反而将导致仲裁程序的不正当滥用。①

其二，对东道国公共利益的忽视。投资仲裁体制的目的在于公平、客观

地解决投资者与东道国之间的投资争端，在保护投资者合法权益的同时也保

障投资对东道国发展的促进作用。然而，第三方出资机构的介入将使投资仲

裁体制成为第三方出资机构的投机盈利工具。通过将任何投资争端提交仲裁

并主张巨额索赔，东道国的公共财政成为了第三方出资机构的 “自动取款

机”，一旦仲裁请求获得胜诉，其即可在任何一国法院寻求裁决的执行，并从

中分取巨额利益。② 而且，在第三方出资安排的利益驱动下，投资仲裁案件迅

速膨胀，这使得被诉东道国被动陷入大量仲裁程序之中并为此支付巨额的法

律费用。例如，在ＡｂａｃｌａｔａｎｄＯｔｈｅｒｓｖＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ一案中，阿根廷政
府仅在该案的管辖权抗辩阶段即支付了１２４２万美元的法律费用，其中包括律
师费用、仲裁庭费用、专家证人费用等。③ 可见，投资者的仲裁投机以及仲裁

程序的高成本使得东道国的公共利益受到严重的侵蚀。

其三，披露义务的缺失导致仲裁程序的不公正。由于第三方出资机构并

非仲裁程序的当事人，因而其在仲裁程序中不承担任何法律义务。而在当前

的投资仲裁体制下，投资者作为仲裁申请人也并不承担将第三方出资安排向

仲裁庭予以披露的法律义务。而且事实上，多数仲裁案件中的第三方出资安

①

②

③

ＪｏｈｎＢｅｉｓｅｒｅｔａｌ，ＳｅｌｌｉｎｇＬａｗｓｕｉｔｓ，ＢｕｙｉｎｇＴｒｏｕｂｌｅ：ＴｈｉｒｄＰａｒｔｙＬｉｔｉｇａｔｉｏｎＦｕｎｄｉｎｇｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄ
Ｓｔａｔｅｓ，ＵＳＣｈａｍｂｅｒＩｎｓｔｉｔｕｔｅｆｏｒＬｅｇａｌＲｅｆｏｒｍ，２００９

ＰｉａＥｂｅｒｈａｒｄｔ＆ＣｅｃｉｌｉａＯｌｉｖｅｔ，Ｐｒｏｆｉｔｉｎｇｆｒｏｍｉｎｊｕｓｔｉｃｅ：Ｈｏｗｌａｗｆｉｒｍｓ，ａｒｂｉｔｒａｔｏｒｓａｎｄｆｉｎａｎｃｉｅｒｓ
ａｒｅｆｕｅｌｌｉｎｇａｎｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｂｏｏｍ，ＣｏｒｐｏｒａｔｅＥｕｒｏｐｅＯｂｓｅｒｖａｔｏｒｙａｎｄｔｈｅＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＩｎｓｔｉｔｕｔｅ，
２０１２，ｐｐ５７－６０

ＡｂａｃｌａｔａｎｄＯｔｈｅｒｓｖＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０７／５，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ
ａｎｄＡｄｍｉｓｓｉｂｉｌｉｔｙ，４Ａｕｇｕｓｔ２０１１，ｐａｒａ６８４
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排并未主动予以披露。① 这一披露义务的缺失，容易导致仲裁员的利益冲突，

从而为仲裁程序的不公正留下了较大的空间。投资仲裁案件中的仲裁员多由

当事方自行委任，而多数仲裁员同时也是律所合伙人、公司顾问或者公司董

事。一个案件中的仲裁员很可能同时是该案第三方出资机构的顾问或者律师，

在该第三方出资安排不向仲裁庭予以披露的情况下，很难保证存在利益冲突

的仲裁员不影响仲裁程序的公平与独立。

其四，第三方出资机构对投资仲裁程序的实际操控。第三方出资机构为

投资者支付法律费用的目的在于通过胜诉谋取利益，因而其出资的前提是确

保对仲裁程序的全程掌控。尽管第三方出资机构并非仲裁程序的当事人，但

一旦其与投资者达成出资安排，其将通过对投资者施加影响从而操控仲裁程

序的运作。而这将使投资者的仲裁申请人资格名存实亡，违背了仲裁当事人

之间的相对性。

（二）对第三方出资安排的规制
第三方出资安排对投资仲裁体制的负面影响，有必要通过明确的规则予

以规制。以下将探讨在现行的投资仲裁体制下对第三方出资安排进行规制的

可能途径。

第一，可依据习惯国际法中的善意原则对第三方出资安排进行审查。善

意原则是各国所承认的一般法律原则。根据该原则，一项国际法权利的行使

必须是 “善意的”，不得予以滥用。在投资仲裁体制下，投资者享有依据国际

投资条约将投资争端提交仲裁的权利，但投资者在享有这一仲裁请求权的同

时，也承担不滥用该权利的义务。如果根据投资者与第三方机构就仲裁请求

达成的出资安排，投资者的仲裁请求完全由第三方机构掌控，那么此时可以

认为投资者的仲裁请求权未能善意地行使，因为其仲裁请求权事实上为第三

方机构所滥用。但是，目前尚不存在运用善意原则对第三方出资安排进行审

查的仲裁案例，而且善意原则的审查也要求被诉东道国提出充分的证据，而这

在仲裁实践中往往难以实现。在ＡｂａｃｌａｔａｎｄＯｔｈｅｒｓｖＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ案中，
阿根廷主张申请人的仲裁请求实质上由第三方机构所滥用，但仲裁庭认为尽管

① 仅有少数投资仲裁案件的申请人主动将其第三方出资安排予以披露。例如，在 ＯｘｕｓＧｏｌｄ
ｐｌｃｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＵｚｂｅｋｉｓｔａｎ案中，Ｏｘｕｓ公司通过媒体将对其仲裁费用进行出资的第三方机构信息
予以披露。参见路透社信息披露，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｒｅｕｔｅｒｓｃｏｍ／ａｒｔｉｃｌｅ／２０１２／０３／０１／ｉｄＵＳ１０１３７８＋０１
Ｍａｒ２０１２＋ＲＮＳ２０１２０３０１，披露时间为２０１２年３月１日。
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第三方机构可能从申请人的仲裁请求中获益这一事实在道德上可能受到谴责，

但是在本案中第三方机构的介入并不构成对申请人权利和仲裁程序的滥用。①

第二，仲裁庭可将第三方出资安排作为仲裁费用分配的考虑因素。多数

双边投资条约并未就投资仲裁的费用分配作出规定，因而仲裁庭对于仲裁费

用的分配具有充分的自由裁量权，其有权决定将仲裁费用由当事双方平均分

配或者由败诉当事方承担所有或者大部分的仲裁费用。实践中，仲裁庭在对

仲裁费用进行分配时通常会考虑当事方的成功比例、当事方在仲裁程序中的

行为、公平正义等多个因素。② 当投资者与第三方机构存在仲裁费用的出资安

排时，投资者相对于被诉东道国明显处于更为优势的地位。而且，第三方机

构的介入也往往倾向于将仲裁程序延长和复杂化，因为第三方机构对仲裁请

求的出资目的在于盈利，只有当该仲裁请求足够细致且其法律依据得到充分

论证时，才可能增加其胜诉可能性。因此，当仲裁庭足以确信第三方机构实

质上控制和影响仲裁程序时，其可以将此作为仲裁费用分配的考虑因素，要

求由申请人承担所有或者大部分的仲裁费用，从而间接地由第三方机构来承

担该费用。③ 但是，是否以第三方出资安排作为仲裁费用分配的考虑因素的决

定权在仲裁庭，在仲裁实践中尚未有支持的案例。此外，以第三方出资安排

的存在为由要求申请人承担全部或大部分仲裁费用在实践中也可能促使申请

人刻意隐瞒事实上存在的第三方出资安排。

第三，依据仲裁规则要求仲裁员履行披露义务。仲裁程序的透明化是实

现仲裁机制公平、公正、独立的重要保障。第三方出资安排的存在，有可能

影响与该第三方出资机构有业务往来的仲裁员的公正性。但在实践中，投资

者往往选择隐瞒第三方出资安排的存在，这无疑对仲裁程序的公正性和独立

性构成潜在威胁。尽管相关国际投资条约以及仲裁规则并未给投资者施加相

关的披露义务，但是作为案件裁判的仲裁员则承担相关信息的强制性披露义

务。有关投资仲裁的仲裁程序规则均要求仲裁员对可能影响其公平、独立的

①

②

③

ＡｂａｃｌａｔａｎｄＯｔｈｅｒｓｖＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０７／５，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ
ａｎｄＡｄｍｉｓｓｉｂｉｌｉｔｙ，４Ａｕｇｕｓｔ２０１１，ｐａｒａｓ６５５－６５８

王海浪：《ＩＣＳＩＤ体制下仲裁费用分担的实证分析》，载 《国际经济法学刊》２００５年第４
期，第２２９页。

ＥｒｉｃＤｅＢｒａｂａｎｄｅｒｅ＆ＪｕｌｉａＬｅｐｅｌｔａｋ，ＴｈｉｒｄＰａｒｔｙＦｕｎｄｉｎｇｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，
ＩＣＳＩＤＲｅｖｉｅｗＦｏｒｅｉｇｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＬａｗＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ２７，Ｎｏ２，２０１２，ｐｐ３９０－３９３
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事项予以披露。例如，ＵＮＣＩＴＲＡＬ仲裁规则第１１条规定，可能被指定为仲裁
员的人，应披露可能对其公正性和独立性产生有正当理由怀疑的任何情况。

同样，ＩＣＳＩＤ仲裁规则第６条规定，仲裁员在仲裁庭第一次开庭之前或期间，
应作出声明，将其与当事方之间的专业、商业以及其他任何方面的往来以及

任何可能影响独立裁判的其他情况予以披露。尽管该规定并未明确仲裁员披

露义务的范围是否包括其与第三方机构的关系，但从仲裁程序的公平、独立

性要求出发，这些情况也属于可能影响公平、独立仲裁的事项，因而应当认

定为包含在内。因此，第三方出资机构对仲裁程序可能带来的利益冲突可以

通过仲裁员的披露义务予以限制。如果仲裁员未能履行其披露义务，东道国

可主张仲裁员的不公正导致违背正当法律程序，并据此申请撤销该案裁决。

第四，对于第三方出资机构介入的投资仲裁案件，东道国可依据国内法

拒绝执行该案裁决。在当前的投资仲裁体制下，一项投资仲裁裁决的执行取

决于其所依据的仲裁规则。对于依据ＩＣＳＩＤ公约作出的仲裁裁决，ＩＣＳＩＤ公约
的各缔约国均负有承认和执行的义务。但该公约第５５条同时也允许缔约国以
本国有关国家豁免的法律为由拒绝执行仲裁裁决。因此，对于第三方出资机

构介入的投资仲裁案件，东道国可以国家享有执行豁免为由拒绝执行该仲裁

裁决。当然，投资者也可能在东道国以外的其他国家寻求裁决的执行，对此

东道国仍然可坚持其国家财产的执行豁免权。而对于依据其他仲裁规则作出

的仲裁裁决，投资者可依据 《承认及执行外国仲裁裁决公约》（简称 《纽约公

约》）在该公约缔约国寻求裁决的承认及执行。但是，《纽约公约》并不否定

各国有关执行豁免的国内法律规定，而且该公约第５条也允许缔约国以执行裁
决将违反该国公正政策为由拒绝执行该裁决。因而对于第三方出资机构介入

的投资仲裁案件，东道国不仅可以主张国家的执行豁免，还可以第三方出资

行为违背本国公共政策为由拒绝执行裁决。

四、对中国政府及中国投资者的启示

截至２０１３年６月１日，中国对外签订且已生效的双边投资条约已达到１０４
项，① 其中绝大多数条约允许投资者将 “与征收补偿额有关的争议”或 “任何

① 参见联合国贸发会议官方网站 “截至２０１３年６月１日已缔结的双边投资协定列表”专栏：
ｈｔｔｐ：／／ｕｎｃｔａｄｏｒｇ／Ｓｅｃｔｉｏｎｓ／ｄｉｔｅ＿ｐｃｂｂ／ｄｏｃｓ／ｂｉｔｓ＿ｃｈｉｎａｐｄｆ，最后访问时间：２０１３年７月２０日。
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投资争议”提交国际仲裁。尽管中国目前仅有一例被诉案件，① 但随着中国吸

引外资的迅猛发展，外国投资者将其与中国政府之间的投资争端诉诸国际仲

裁将 “只是个时间的问题”。② 而且，在第三方机构的资助下，越来越多的外

国投资者可能会尝试将投资争端提交国际仲裁，因为一旦胜诉其即可获得巨

额的赔偿，而即使败诉也无须承担仲裁的相关费用。因此，在未来的投资仲

裁案件中，中国政府有必要对第三方出资安排提高警惕，以防止第三方风险

基金通过与投资者的出资安排来向中国政府提出巨额索赔。如果获得败诉裁

决，中国政府可以考虑主张国家财产的执行豁免以防止他国法院任意执行该

裁决，也可以考虑主张第三方出资机构对投资仲裁程序的介入违反了本国公

共政策，因而拒绝执行该仲裁裁决。但是，这并不能完全排除第三国法院依

据本国法律执行该裁决的可能性，而且，中国政府也可能因其拒不执行该裁

决而面临国际社会的质疑。因此，最为稳妥的应对措施是在投资条约中对第

三方出资安排作出明确限制，例如，在投资仲裁条款中明确要求投资者将其

第三方出资安排予以披露，并要求仲裁庭在第三方机构不正当影响仲裁程序

时对投资者作出不利裁决。

对于对外投资的中国投资者而言，第三方出资安排也不失为一个减少投

资损失、转移败诉风险的有效途径。中国投资者依据双边投资条约对外国政

府提起投资仲裁的案件目前仅有三起，③ 而仲裁成本、律师费用的居高不下以

及仲裁败诉的风险是中国投资者较少利用投资仲裁机制的主要原因之一。对

此，如果能够有效利用第三方机构的仲裁费用出资，即可在不承担高昂的仲

裁费用以及败诉风险的同时提高仲裁索赔的成功机会。这对于资本实力尚不

雄厚的多数中国投资者而言不失为一个保障海外投资权益的新方法。当然，

在与第三方机构达成仲裁出资安排之前，中国投资者有必要对第三方出资机

①

②

③
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构的资产、信誉情况作出全面的尽职调查，以避免第三方出资机构存在欺诈

或在仲裁程序途中临时撤资的情况。中国投资者目前对外国政府提起的三起

投资仲裁案件，包括由黑龙江国际经济技术合作公司等三家中国企业对蒙古

政府提起的投资仲裁案件、由中国平安保险公司对比利时政府提起的投资仲

裁案件以及由香港居民谢叶深对秘鲁政府提起的投资仲裁案件。前两个案件

仍在进一步审理之中，具体案件信息尚未对外界公开。对于这两个案件中的

中国企业而言，其可以考虑与风险基金达成第三方出资安排，以转移仲裁败

诉的风险并减少所承担的仲裁费用。



跨国破产的可仲裁性问题研究

齐罛

　内容摘要
　　一直以来，世界各国破产法旨在对破产申请人债务清偿顺序
作出规制的同时，还关乎对破产公司的消灭与社会公共利益的救

济。① 由此，在传统的破产法中，破产争议向来不具有可仲裁性。

然而，随着国际商事仲裁的发展和跨国破产争议的频发，破产问

题的可仲裁性愈发值得学界反思和探讨。当下，国际商事仲裁与

跨国破产程序之间的冲突主要表现在两个方面：其一，在破产程

序开始前，若所有利益相关方均同意并自愿签订了破产仲裁条款，

约定将与破产财产相关的争议交付仲裁机构审理，那么此时该仲

裁条款是否具有可执行性；其二，在仲裁程序进行中，若一方当

事人宣告破产，那么此时仲裁程序与跨国破产程序之间的冲突该

如何协调。②本文将从上述两方面着手，研究造成国际商事仲裁与

跨国破产程序之间冲突的诸多因素，进而对此冲突的解决提出建



①

②

剂罛，北京大学国际法学院美国法ＪＤ和中国法硕士研究生。
杜新丽：《国际商事仲裁理论与实践专题研究》，中国政法大学出版社２００９年版，第６１

页。

杜新丽：《跨国破产与国际商事仲裁的冲突与弥合》，载 《比较法研究》２０１２年第１期，
第９８页。
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议，即以美国当下的立法、司法实践为参考，在界定不同类型的

跨国破产争议的同时，建立不同的解决机制。
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一、概述

在传统的破产法中，破产争议向来不具有可仲裁性。作为唯一的国家审

判机构，法院被赋予了对破产争议的最终裁判权。通常的法律语境下，破产

法不仅是调整债权人与债务人之间权利义务关系的实体部门法，更是一套复

杂的程序规则，且这一规则关系到债权人对债务人破产财产的清偿顺序等诸

多问题。① 然而，破产法的立法宗旨并不仅限于对破产申请人债务清偿顺序的

规制，它还关乎破产公司的消灭与社会公共利益的救济。② 而这也成为了破产

争议不具有可仲裁性的一个关键因素。

当前，国际商事仲裁与跨国破产程序之间的冲突主要表现在两个方面：

其一，在破产程序开始前，若所有利益相关方均同意并自愿签订了破产仲裁

条款，约定将与破产财产相关的争议交付仲裁机构审理，那么此时该仲裁条

款是否具有可执行性；其二，在仲裁程序进行中，若一方当事人宣告破产，

那么此时仲裁程序与跨国破产程序之间的冲突该如何协调。③

正如一位中国学者所言，跨国破产程序是极其繁复的，因为它不仅涉及

到跨国破产仲裁协议法律适用的问题，还关系到跨国破产可仲裁争议的范围

等。④ 本文将从上述两方面着手，研究造成国际商事仲裁与跨国破产程序之间

冲突的诸多因素，考察不同国家的立法和司法实践，进而对此冲突的解决提

出建议，即参考美国当今的立法和司法实践，在界定不同类型的跨国破产争

议的同时，建立不同的解决机制。

二、国际商事仲裁程序与跨国破产程序间的冲突

一直以来，争议事项的可仲裁性问题在国际商事仲裁中都是一个重要的

法律议题，因为它关系到仲裁协议的有效性、仲裁庭的管辖权以及仲裁裁决

①

②

③

④
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的效力。① 当前，世界各国在设定商事仲裁范围时都会不约而同地规定：涉及

公共秩序或公共利益的事项不具有可仲裁性，因为这些事项的解决都关乎统

治秩序的维持与否。② 在传统的破产法中，破产争议与公共政策紧密相关，因

此一直以来仅有法院对破产争议享有管辖权。首先有必要分析国际商事仲裁

程序与跨国破产程序之间的冲突，并阐述跨国破产仲裁的意义。

（一）国际商事争端可仲裁的合理性
仲裁是商事争端的私力解决方式，其包含了契约因素和司法因素。③ 双方

当事人基于意思自治原则签订仲裁协议，并基于仲裁协议开始仲裁程序。仲

裁员应当本着公正无私的原则对当事人提交的商事争议进行仲裁裁决，而后

再由执行地法院对该裁决进行承认和执行。换言之，仲裁是一种被赋予了公

力效力的私力争端解决方式。④ 具体说来，一些争议事项的可仲裁性问题不仅

关系到特定私主体之间的权益，还关乎一国对商业竞争和公共利益的政策性

影响。司法实践中，凡涉及上述事项的争议解决问题，其司法管辖权皆归一

国司法机构所有，任何仲裁机构对此种争议不享有管辖权。不难看出，一方

面，当前各国对具有可仲裁性商事争议的范围作出了严格界定，并以此作为

限制涉及公共政策问题的商事争议具有可仲裁性的可能。⑤ 于是，各国相继设

立用以裁定涉及公共政策争议的司法机构，并以国家强制力作为执行司法裁

判的最终保障，而这一司法程序的展开是与特定私主体间的意思自治无关的。

另一方面，对于不涉及公共利益和公共秩序的争议，各国可以允许当事人意

思自治解决，即公权力适当让渡私权利。⑥

（二）跨国破产与公共政策
如前所述，破产法既是调整债务人与其债权人之间权利义务关系的实体

部门法，更是一套如何实现权益清偿的复杂程序规则。⑦ 可以说，破产争议的

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

郭海瑞：《破产案件的可仲裁性分析》，载 《研究生法学》２００８年第５期，第２７页。
郭海瑞：《破产案件的可仲裁性分析》，载 《研究生法学》２００８年第５期，第２７页。
李沣桦：《商事仲裁与破产的冲突与弥合》，中国政法大学硕士学位论文，２０１０年，第３页。
ＡＪｖａｎｄｅｎＢｅｒｇ，ＴｈｅＮｅｗＹｏｒｋＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｆ１９８５：ｔｏｗａｒｄｓａＵｎｉｆｏｒｍＪｕｄｉｃｉａｌ

Ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ，３６０（１９８１）
李沣桦：《商事仲裁与破产的冲突与弥合》，中国政法大学硕士学位论文，２０１０年，第３页。
郭海瑞：《破产案件的可仲裁性分析》，载 《研究生法学》２００８年第５期，第２７页。
ＡｌａｎＮＲｅｓｎｉｃｋ，ＴｈｅＥｎｆｏｒｃｅａｂｉｌｉｔｙｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＣｌａｕｓｅｓｉｎＢａｎｋｒｕｐｔｃｙ，１５ＡｍＢａｎｋｒＩｎｓｔ
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解决与一国的公共政策具有紧密的联系，因为一旦特定破产者无力清偿的经

济现实成为了一种普遍的经济现象，那么这势必将导致一国经济发展的滞涨。

为了防止这一严重社会问题的发生，各国政府相继建立了破产问题领域的豁

免与预防机制，而这也正是一国公权力对于其公共政策考量与维护的体现。①

具体而言，破产法的实施是以债权人与债务人之间既有的经济关系为前提的。

一旦债务人因财务或经济困难无力清偿而导致无法继续履行合同义务时，该

债务人与其债权人之间的合同关系将濒于瓦解，于是如何在其众多债权人之

间分配其有限的财产，并安抚其他利益相关者，如该破产公司中的雇员，便

成为了亟待解决的问题。在此种情况下，一项不受当事人意思自治原则规约

的公共政策便应运而生了。正如前文所言，破产法的制定不只在于对债务清

偿问题的解决，其更多地关乎破产公司的消灭与社会公共利益的救济。

与单纯的国内破产问题相比，跨国破产便显得更为繁复了。随着上个世

纪跨境贸易与投资的兴起，跨国破产问题逐渐出现，并在全球金融市场一体

化的进程中得以发展。跨国破产案例主要包括 “破产债务人在一个以上国家

拥有资产或该债务人的债权人有的不是来自进行破产程序的国家等案件。”②

正如一位中国学者所言，从广义上说，跨国破产是指含有涉外因素的破产案

件。③ 其中，涉外因素主要包括三种情况：首先，主体涉外，即债权人与债务

人分处于两个或两个以上的国家或法域；其次，客体涉外，即破产财产位于

两个或两个以上的国家或法域；最后，法律关系涉外，即破产中涉及的法律

关系与外国或外法域有关。④ 正如前文所述，跨国破产关系到仲裁协议法律适

用、跨国破产可仲裁争议的范围和破产专属法院裁决的域外效力等问题。而

这些问题的解决不仅关系到一国国内的公共政策，还将对其他国家的公共政

策产生一定的影响。

（三）国际商事仲裁与跨国破产之冲突的两个表现方面
如前所述，国际商事仲裁与跨国破产之间的冲突在一定程度上是难以调

和和解决的。当前，这一冲突主要表现在以下两个方面：其一，在跨国破产

①

②

③

④

李沣桦：《商事仲裁与破产的冲突与弥合》，中国政法大学硕士学位论文，２０１０年，第５
页。

《联合国国际贸易法委员会跨国界破产示范法及颁布指南》，第二部分第一章 （１）。
张玲：《跨境破产的国际合作———国际私法的视角》，法律出版社２００７年版，第５页。
张玲：《跨境破产的国际合作———国际私法的视角》，法律出版社２００７年版，第５页。
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程序开始前，合同双方或几方是否可以自愿签订仲裁协议，约定将与合同相

关的争议事项交由指定的仲裁机构审理。其二，若一方当事人在国际商事仲

裁程序已经开始的情况下向破产专属法院提起了破产诉讼，则已经进行的仲

裁程序是否会受到后来发生的破产程序的影响及其影响的程度问题。①

从各国立法传统上来看，仲裁庭对于部分商事争议可能不具有管辖权，

如，证券争议、反垄断争议、破产争议和知识产权争议等。② 尤其在大陆法系

国家，上述争议的管辖权被严格地界定给了一国国内的司法机构。仅就跨国

破产争议而言，各国政府通常将其视为不具可仲裁性的争议事项，其原因如

下：首先，不论是大陆法系国家还是普通法系国家，没有一部破产法或仲裁

法规定跨国破产争议事项可以交由仲裁机构进行裁决；其次，跨国破产争议

事项不仅仅是破产债务人及其债权人之间的私人争议，更涉及对公共秩序与

公共利益的维护，此类争议应由一国司法机构进行审理和裁决；③ 再次，破产

制度的建立旨在通过重组或清偿的方式帮助公司摆脱财政或经济困难；最后，

跨国破产案件中的一些争议事项涉及破产程序中的核心问题，如破产财产的

清偿顺序、破产程序、债权人逾期未申报债权等问题，而此类问题同其他国

际商事争端具有很大区别。④

三、影响国际商事仲裁与跨国破产程序之冲突的因素

跨国破产仲裁程序极其繁复，因为它不仅关系到跨国破产仲裁协议法律

适用的问题，还关乎跨国破产可仲裁争议的范围和仲裁裁决的域外效力等。

以下从两个层面逐一剖析影响国际商事仲裁与跨国破产程序间冲突的潜在

因素。

（一）跨国破产案件中仲裁协议的法律适用
在世界范围内，因为各国国内法对于仲裁与破产争议之间的关系的界定

在很大程度上是不同的，⑤ 所以，仅就同一跨国破产案件中的仲裁协议而言，

①

②

③

④

⑤

高华超：《当事人破产对国际商事仲裁程序的影响》，载 《研究生法学》２０１０年第２期，
第１７页。

郭海瑞：《破产案件的可仲裁性分析》，载 《研究生法学》２００８年第５期，第２８页。
郭海瑞：《破产案件的可仲裁性分析》，载 《研究生法学》２００８年第５期，第２８页。
郭海瑞：《破产案件的可仲裁性分析》，载 《研究生法学》２００８年第５期，第２８页。
李叶丹：《国际商事仲裁中当事人破产对仲裁庭管辖权的影响》，载 《仲裁研究》２００９年

第３期，第４９页。
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各国对其效力的承认程度必定大相径庭。因此，论及影响国际商事仲裁与跨

国破产程序之间冲突的因素，首当其冲的便是仲裁协议的法律适用问题。

由世界各国普遍的司法实践来看，在当事人已经选择仲裁协议有效性的

准据法之时，应按照当事人意思自治来判断仲裁协议的效力。① 但也有学者认

为，若是当事人在协议中选择了实体争议的准据法，则该准据法也可用于判

定仲裁协议的有效性问题。② 虽然到目前为止还没有一部旨在解决上述问题的

国际条约被制定出来，但在跨国破产案件的司法实践中，若双方当事人未在

仲裁协议中明确选择准据法，则对于仲裁协议有效性的准据法的确定应遵循

“仲裁地法”（ｌｅｘｌｏｃｉａｒｂｉｔｒｉ）原则。③ 其原因有二：首先，当事人对仲裁地的
选择通常不是随意而为的，而是经过一定的法律检索和法律认知的过程的，

因此仲裁地的法律最符合当事人的本意，也最能体现其意思自治的原则；其

次，因为只有仲裁地法院才享有对该地仲裁机构裁决的撤销权，所以仲裁地

法理应得到优先考量。④ 但是僵化地适用仲裁地法也是不科学的，在国际商事

仲裁的法律实践中，仲裁员更倾向于在当事人未选择准据法之时适用能够使

得仲裁协议有效的法律。⑤

在当下，就跨国破产案件中仲裁协议准据法的适用而言，世界各国的司

法实践大相径庭。一些学者甚至主张当事人本国法律应当适用于有关当事人

的一切争议事项，⑥ 但该主张至今还未被世界多数国家承认和接受，争议颇

多。但在一定程度上，它的确体现了一种解决跨国破产案件中对仲裁协议准

据法的选择的新趋势，即在一定程度上破产地法应当受到仲裁庭的尊重。⑦
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②

③

④

⑤

⑥

⑦

李叶丹：《国际商事仲裁中当事人破产对仲裁庭管辖权的影响》，载 《仲裁研究》２００９年
第３期，第４９页。
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２００８年英国上议院在 Ｓｙｓｋａ＆Ｅｌｅｋｔｒｉｕｍ ＳＡｖＶｉｖｅｎｄｉＵｎｉｖｅｒｓａｌＳＡ＆
Ａｎｏｔｈｅｒ①案中，对破产地法的适用便体现了这种新趋势。②

在Ｓｙｓｋａ＆ＥｌｅｋｔｒｉｕｍＳＡｖＶｉｖｅｎｄｉＵｎｉｖｅｒｓａｌＳＡ＆Ａｎｏｔｈｅｒ一案中，波
兰公司 ＥｌｅｋｔｒｉｕｍＳＡ与两家法国公司 ＶｉｖｅｎｄｉＵｎｉｖｅｒｓａｌＳＡ和 Ｖｉｖｅｎｄｉ
ＴｅｌｅｃｏｍＳＡ签订了一份包括仲裁条款在内的商业合同，并约定现在或将来发
生的合同项下的任何争议皆交由伦敦国际仲裁院 （ＬｏｎｄｏｎＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，“ＬＣＩＡ”）审理。２００７年在ＥｌｅｋｔｒｉｕｍＳＡ向华沙地区法院提起破
产诉讼前，Ｖｉｖｅｎｄｉ已依据仲裁条款向伦敦国际仲裁院就 ＥｌｅｋｔｒｉｕｍＳＡ的违
约行为提起了仲裁，且该仲裁程序已经开始。根据波兰破产重组法１４２条③的
规定，一旦破产程序开始，任何仲裁协议将归于无效，然而英国仲裁法并没

有此项规定。ＥｌｅｋｔｒｉｕｍＳＡ主张合同中的仲裁条款已于自己宣告破产之时失
效。而英国高等法院并不支持ＥｌｅｋｔｒｉｕｍＳＡ的上述主张，而支持了伦敦国际
仲裁院对于破产条列第４款 （２）（ｅ）④ 的适用。法院认为，仲裁进行过程中
一方破产，判定仲裁程序是否应该继续进行的准据法是仲裁地法；但是如果

在仲裁开始前，破产程序已经进行，那么判定仲裁协议是否应当进行的准据

法就应当是破产地法。尽管至今就跨国破产案件争议的解决，世界各国的司

法实践仍不统一，但Ｓｙｓｋａ＆ＥｌｅｋｔｒｉｕｍＳＡｖＶｉｖｅｎｄｉＵｎｉｖｅｒｓａｌＳＡ＆Ａｎｏｔｈｅｒ
一案的司法判决表达了欧洲法院对于判定仲裁协议效力的准据法的最新趋

势，⑤ 即在一定程度上破产地法应当受到仲裁庭的尊重。

（二）跨国破产争议的可仲裁性
在国际商事仲裁中如何处理跨国破产争议，涉及到仲裁协议的效力、仲

①

②

③

④

⑤

Ｓｙｓｋａ＆ＥｌｅｋｔｒｉｍＳＡｖＶｉｖｅｎｄｉＵｎｉｖｅｒｓａｌＳＡ＆Ａｎｏｔｈｅｒ，ＡＰＰＬＲ（２００８）
李叶丹：《国际商事仲裁中当事人破产对仲裁庭管辖权的影响》，载 《仲裁研究》２００９年

第３期，第４９页。
ＰｏｌｉｓｈＬａｗｏｎＢａｎｋｒｕｐｔｃｙａｎｄＲｅｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ，Ａｒｔ１４２“Ａｎｙａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｃｌａｕｓｅｃｏｎｃｌｕｄｅｄｂｙｔｈｅ

ｂａｎｋｒｕｐｔｓｈａｌｌｌｏｓｅｉｔｓｌｅｇａｌｅｆｆｅｃｔａｓａｔｔｈｅｄａｔｅｂａｎｋｒｕｐｔｃｙｉｓｄｅｃｌａｒｅｄａｎｄａｎｙｐｅｎｄｉｎｇａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ
ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｓｈａｌｌｂｅｄｉｓｃｏｎｔｉｎｕｅｄ”

ＩｎｓｏｌｖｅｎｃｙＲｅｇｕａｌｔｉｏｎ，Ａｒｔ４（２）（ｅ）“ＴｈｅｌａｗｏｆｔｈｅＳｔａｔｅｏｆｔｈｅｏｐｅｎｉｎｇｏｆｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｓｈａｌｌ
ｄｅｔｅｒｍｉｎｅｉｎｐａｒｔｉｃｕｌａｒ：ｔｈｅｅｆｆｅｃｔｓｏｆｉｎｓｏｌｖｅｎｃｙｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｎｃｕｒｒｅｎｔｃｏｎｔｒａｃｔｓｔｏｗｈｉｃｈｔｈｅｄｅｂｔｏｒｉｓ
ｐａｒｔｙ”

李叶丹：《国际商事仲裁中当事人破产对仲裁庭管辖权的影响》，载 《仲裁研究》２００９年
第３期，第４９页。
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裁庭的管辖权和仲裁裁决的承认与执行等重要而又复杂的问题。① 从广义上

讲，跨国破产争议的可仲裁性问题大体可以划分为两类：一类被称为 “客观

可仲裁性”，这是指对交付仲裁的争议事项本身的限制；另一类被称为 “主观

可仲裁性”，这是对订立仲裁协议的当事人主体资格的限制。②

１跨国破产争议事项的客观可仲裁性
就跨国破产争议事项的客观可仲裁性而言，当前世界各国的司法实践可

以被划分为四类。

（１）跨国破产争议事项不具有可仲裁性
在一些国家，其国内法已明确规定跨国破产案件中的所有争议一概不具

有可仲裁性，③ 均应交由适格的司法机构进行审理。正如前文所述，破产争议

不仅涉及破产债务人与其债权人等特定私主体之间的权利义务关系，更关乎

政府对商业竞争和社会公共利益等领域中的相关政策的制定。因此，为了更

好地保护并实现上述权益，所有与破产案件相关的争议事项均应由破产法院

享有专属管辖权。④例如，根据法国判例法，关于跨国破产问题的所有法律准

则均属于国际公共政策的范畴，为了保证和支持特定的公共破产程序和债权

人的平等受偿，所有的个人诉讼包括仲裁程序都应该中止。破产债权人不能

根据他与债务人在破产前订立的仲裁协议申请仲裁。⑤ 此外，德国、奥地利、

日本与澳大利亚也有类似的法律规定。⑥

（２）跨国破产争议事项可仲裁性待定
在一些国家，其国内法并没有明确规定跨国破产争议事项是否具有可仲

裁性，而仅仅界定了可仲裁事项的范围。例如， 《瑞士联邦国际私法典》第

１７７条⑦规定，所有与财产权益相关的争议都可以提交指定仲裁机构审理，立

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

高华超：《当事人破产对国际商事仲裁程序的影响》，载 《研究生法学》２０１０年第２期，
第１８页。

高华超：《当事人破产对国际商事仲裁程序的影响》，载 《研究生法学》２０１０年第２期，
第１８页。

高华超：《当事人破产对国际商事仲裁程序的影响》，载 《研究生法学》２０１０年第２期，
第１９页。

ＰｏｕｄｒｅｔＪｅａｎ＆ＢｅｓｓｏｎＳｅｂａｓｔｉｅｎ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，３０５（２００７）
韩建：《现代国际商事仲裁法的理论与实践》，法律出版社２０００年版，第４５５页。
韩建：《现代国际商事仲裁法的理论与实践》，法律出版社２０００年版，第４５５页。
Ｓｗｉｔｚｅｒｌａｎｄ’ｓＦｅｄｅｒａｌＣｏｄｅｏｎＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＡｒｔ１７７
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约双方均不得以彼此分处不同国家或法域为由拒绝仲裁。此外，１９９９年 《瑞

典仲裁法》第１条①规定，若某项争议可以通过私力救济的方式解决，那么其
利益相关者可以通过事先订立仲裁协议的方式而将该争议事项交由一位或数

位仲裁员审理。由此，将来可能发生的该合同项下的任何争议都可交由指定

仲裁机构审理。综上，不难看出，以瑞士和瑞典两国为代表的一些国家，虽

未在其国内法中明确规定跨国破产争议事项的可仲裁性问题，但却间接界定

了可仲裁事项的范围。

（３）跨国破产争议事项具有可仲裁性
在一些国家，其国内法明确规定了跨国破产争议事项具有可仲裁性。例

如，１９９６年 《香港仲裁条例》第五章第１款和第２款规定，如果合同签订的
一方破产，则破产管理人或合同相对方应当依合同中的仲裁条款将跨国破产

争议事项提交指定的仲裁机构审理。未在上述条款规定范围内的争议事项，

破产管理人应先征得债权人委员会的同意，进而向法院申请要求将该争议事

项诉诸指定的仲裁机构。除香港外，比利时、澳大利亚也有类似的司法实践。

（４）跨国破产争议事项的可仲裁性取决于该争议事项的类型
相比前述三种不同的司法实践，笔者认为，将跨国破产争议事项化分为

不同的种类并以此作为判定其是否具有可仲裁性，是迄今为止最为成熟的司

法实践。在美国，回溯上个世纪八十年代，ＮｏｒｔｈｅｒｎＰｉｐｅｌｉｎｅＣｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎＣｏ
ｖＭａｒａｔｈｏｎＰｉｐｅＬｉｎｅＣｏ②案首次支持了美国宪法第３条对国会利用其立法权
赋予法院对所有破产争议享有管辖权的禁令。两年后，１９８４年破产法修正案
颁布施行，并首次对核心破产程序和非核心破产程序加以区分。③ 具体说来，

核心破产程序是指那些由且仅由破产专属法院享有管辖权的争议事项，例如，

指定破产管理人、开始重组程序等。此类争议事项皆不可诉诸仲裁机构，不

具有可仲裁性。而非核心破产程序包括了破产案件中除上述事项外的其余全

部事项，例如，商业合同项下的债权债务纠纷。就此类争议事项是否具有可

①

②

③

ＴｈｅＳｗｅｄｉｓｈＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔｏｆ１９９９，§１
ＮｏｒｔｈｅｒｎＰｉｐｅｌｉｎｅＣｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎＣｏｖＭａｒａｔｈｏｎＰｉｐｅＬｉｎｅＣｏ４５８ＵＳ５０（ＵＳＭｉｎｎ，１９８２）．
ＢａｎｋｒｕｐｔｃｙＡｍｅｎｄｍｅｎｔＡｃｔｏｆ１９８４，“Ｓｅｃｔｉｏｎ１５７２８ＵＳＣ１５７”Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅｓ（ｂ）（２）Ｃｏｒｅ

ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｉｎｃｌｕｄｅ，ｂｕｔａｒｅｎｏｔｌｉｍｉｔｅｄｔｏ—
“（Ａ）ｍａｔｔｅｒｓｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｅｓｔａｔｅ；（Ｂ）… （Ｏ）ｏｔｈｅｒｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓａｆｆｅｃｔｉｎｇｔｈｅ

ｌｉｑｕｉｄａｔｉｏｎｏｆｔｈｅａｓｓｅｔｓｏｆｔｈｅｅｓｔａｔｅｏｒｔｈｅａｄｊｕｓｔｍｅｎｔｏｆｔｈｅｄｅｂｔｏｒｃｒｅｄｉｔｏｒｏｒｔｈｅｅｑｕｉｔｙｓｅｃｕｒｉｔｙｈｏｌｄｅｒ
ｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ，ｅｘｃｅｐｔｐｅｒｓｏｎａｌｉｎｊｕｒｙｔｏｒｔｏｒｗｒｏｎｇｆｕｌｄｅａｔｈｃｌａｉｍｓ”
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仲裁性，至今仍无定论。① 在１９８７年的 ＤｉｓｔｒｉｇａｓＣｏｒｐ② 案中，法院首次对合
同中仲裁条款的独立性予以承认，进而剖析了国际商事仲裁与破产争议事项

之间的关系，并指出破产法的立法目的既是为了拯救破产公司，又是为了维

护公共秩序、保护公共利益。然而在本案中，债务人无力重组破产公司，更

重要的是，法院注意到债权人与债务人之间的商业合同项下的争议事项并不

涉及任何公共利益问题，据此，法院判定债权人与债务人合同中的仲裁条款

继续有效，这便意味着该合同项下的破产争议事项具有可仲裁性。此外，在

１９８９年的ＨａｙｓａｎｄＣｏｍｐａｎｙ③案中，第三巡回上诉法院指出１９８４年 《修订破

产和联邦法官法》没有明确规定仲裁协议是否可以适用于非核心破产争议事

项，因此，该法案并没有直接赋予地区法院以禁止当事人将非核心破产争议

诉诸仲裁机构的权力。相反地，在ＲｅＤｏｕｂｌｅＴＲＬ，Ｉｎｃ④案中，法院判定破产
债务人的营业额争议属于核心破产事项，法院对此事项享有管辖权。

２跨国破产争议事项的主观可仲裁性
跨国破产争议事项的主观可仲裁性主要关乎两个法律问题。首先，在跨

国破产程序开始后，若破产债务人的民事权利能力和民事行为能力受到限制，

那么在破产程序开始前由该债务人签订的仲裁协议的法律效力是否会受到影

响？在此情况下，立约双方是否还可以依据原仲裁条款申请仲裁？其次，在

跨国破产程序中，被指定的破产管理人是否有权撤销之前由该破产债务人签

订的仲裁协议？该破产管理人是否有权签订仲裁协议并以此作为解决破产争

议事项的依据？⑤ 以下篇幅将从上述两方面着手论述跨国破产争议事项的主观

可仲裁性。

（１）破产程序开始前所签订的仲裁协议的有效性
在破产程序进行中，若破产债务人的民事权利能力和民事行为能力都受

到限制，这便意味着其已不再是适格的法律主体了，并在一定程度上已将其

①

②

③

④

⑤

高华超：《当事人破产对国际商事仲裁程序的影响》，载 《研究生法学》２０１０年第２期，
第１９页。

ＳｏｃｉｅｔｅＮａｔｉｏｎａｌＡｌｇｅｒｉｅｎｎｅＰｏｕｒＬａＲｅｃｈｅｒｃｈｅ，ＬａＰｒｏｄｕｃｔｉｏｎ，ＬｅＴｒａｎｓｐｏｒｔ，ＬａＴｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎ
ｅｔＬａＣｏｍｍｅｒｃｉａｌｉｚａｔｉｏｎｄｅｓＨｙｄｒｏｃａｒｂｕｒｅｓ，ＡｎＡｌｇｅｒｉａｎＮａｔｉｏｎａｌＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｖＤｉｓｔｒｉｇａｓＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ，８０
ＢＲ６０６（１９８７）

ＨａｙｓａｎｄＣｏｍｐａｎｙｖＭｅｒｒｉｌｌＬｙｎｃｈ，Ｐｉｅｒｃｅ，ＦｅｎｎｅｒａｎｄＳｍｉｔｈ，８８５Ｆ２ｄ１１４９（３ｒｄＣｉｒ１９８）．
ＲｅＤｏｕｂｌｅＴＲＬ，Ｉｎｃ，６５ＢＲ９９３（ＢｋｒｔｃｙＥＤＮＹ，１９８６）
黄薇：《破产仲裁问题研究》，华东政法学院硕士学位论文，２００７年，第２７页。
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行为能力让渡给了破产管理人。

ａ破产管理人意欲继续履行合同时仲裁协议的有效性
就未被完全履行的商业合同而言，一旦破产管理人决定继续履行该合同

项下的义务，这便意味着其已经接受了该合同中的仲裁条款。关于该仲裁条

款的有效性问题，存在分别以英国和美国为代表的两种不同的司法实践。

１９８６年 《英国破产法》第３１４条规定，如果立约一方宣告破产，则破产
管理人有权依原合同中的仲裁条款解决该合同项下的一切争议。随后，１９９６
年 《英国仲裁法》附录三第５３条第２款、第３款规定，如果破产管理人拒绝
履行原合同中的仲裁条款，则其应当事先获得利益相关方的准许。由此可见，

在破产程序开始前，由破产债务人与其他利益相关方签订的仲裁协议被当然

地推定为有效。除英国外，印度的司法实践亦是如此。

在美国，１９７８年 《破产改革法》第９０１０条ｃ款①规定，即便一些破产争
议事项已超出破产法院的专属管辖范围，该法院仍有权裁定立约方是否可将

上述事项提交仲裁机构审理。随后，１９８４年 《修订破产和联邦法官法》在一

定程度上对此进行了修订。在 ＩｎｒｅＫｎｅｐｐ② 案中，法院判定鉴于 《联邦仲裁

法》与 《破产法典》之间的立法冲突，破产法院为了维护债权人的利益而有

权拒绝承认破产案件中仲裁条款的效力。由此不难看出，尽管当下没有法律

条款明确规定破产管理人在开始仲裁程序前应先征得破产法院的同意，但在

美国的司法实践中，破产法院对该问题确实享有最终决定权。③

ｂ破产管理人拒绝履行合同时仲裁协议的有效性
就未被完全履行的商业合同而言，若破产管理人拒绝履行合同，此时的

法律问题便成为：破产债权人可否作为第三方主体将争议事项提交之前指定

的仲裁机构审理。就此，当前各国的司法实践不尽相同，有些国家对此种情

况下的仲裁协议的有效性持肯定态度，而有些国家则不然。

认为此种情况下仲裁条款仍然有效的司法实践大体可以分为三类：其一，

根据仲裁协议独立性的原则，“合同的变更、解除、终止、失效或无效以及存

①

②

③

ＢａｎｋｒｕｐｔｃｙＲｅｆｏｒｍＡｃｔ１９７８，ｒｕｌｅ９０１０ＣｏｍｐｒｏｍｉｓｅａｎｄＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，（ｃ）“ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＯｎ
ｓｔｉｐｕｌａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｐａｒｔｉｅｓｔｏａｎｙｃｏｎｔｒｏｖｅｒｓｙａｆｆｅｃｔｉｎｇｔｈｅｅｓｔａｔｅｔｈｅｃｏｕｒｔｍａｙａｕｔｈｏｒｉｚｅｔｈｅｍａｔｔｅｒｔｏｂｅ
ｓｕｂｍｉｔｔｅｄｔｏｆｉｎａｌａｎｄｂｉｎｄｉｎｇａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ”

ＩｎｒｅＫｎｅｐｐ，２２９ＢＲ８２１（ＢｋｒｔｃｙＮＤＡｌａ１９９９）
黄薇：《破产仲裁问题研究》，华东政法学院硕士学位论文，２００７年，第３１页。
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在与否，均不影响仲裁条款或仲裁协议的无效”。① 这便意味着在跨国破产案

件中，一旦破产程序开始，除破产债务人外的任一当事人均有权依仲裁条款

将该合同项下的争议事项提交指定仲裁机构审理。例如，根据美国 《联邦仲

裁法》第２条②的规定，相较基础合同而言，其中的仲裁条款是具有绝对的独
立性的。但是，《破产法》第３６５节③规定破产管理人有权在债务人宣告破产
后拒绝履行原合同项下的义务。上述两则条款之间的冲突与弥合在 Ｔｏｂｉｎｖ
Ｐｌｅｉｎ④案中被充分地体现出来。本案中，破产管理人在债务人宣告破产后，拒
绝履行债务人的合同义务。破产法院裁定该争议事项不得交由仲裁机构审理。

随后，上诉法院推翻了破产法院的这一判决，并裁定若债权人对债务人的违

约之诉是在债务人宣告破产之前，则破产管理人可以依仲裁协议继续之前的

仲裁程序。⑤ 其二，一些国家的法院认为，如果寻求执行仲裁协议的一方当事

人放弃了该权利，那么仲裁协议便不能得到强制执行，其效力有待于推敲。⑥

在此种情况下，如果合同双方仍愿意将其破产争议事项提交仲裁机构审理，

则双方需与法院协商，共同决定。⑦ 其三，在另一些国家的司法实践中，当破

产管理人拒绝履行合同时，其中的仲裁协议的有效性应交由法院裁定。例如，

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

林一飞：《国际商事仲裁法律与实务》，中信出版社２００５年版，第１１３页。
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ｔｈｅｒｅａｆｔｅｒａｒｉｓｉｎｇｏｕｔｏｆｓｕｃｈｃｏｎｔｒａｃｔｏｒｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎ，ｏｒｔｈｅｒｅｆｕｓａｌｔｏｐｅｒｆｏｒｍｔｈｅｗｈｏｌｅｏｒａｎｙｐａｒｔｔｈｅｒｅｏｆ，
ｏｒａｎａｇｒｅｅｍｅｎｔｉｎｗｒｉｔｉｎｇｔｏｓｕｂｍｉｔｔｏａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｎｅｘｉｓｔｉｎｇｃｏｎｔｒｏｖｅｒｓｙａｒｉｓｉｎｇｏｕｔｏｆｓｕｃｈａｃｏｎｔｒａｃｔ，
ｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎ，ｏｒｒｅｆｕｓａｌ，ｓｈａｌｌｂｅｖａｌｉｄ，ｉｒｒｅｖｏｃａｂｌｅ，ａｎｄｅｎｆｏｒｃｅａｂｌｅ，ｓａｖｅｕｐｏｎｓｕｃｈｇｒｏｕｎｄｓａｓｅｘｉｓｔａｔｌａｗ
ｏｒｉｎｅｑｕｉｔｙｆｏｒｔｈｅｒｅｖｏｃａｔｉｏｎｏｆａｎｙｃｏｎｔｒａｃｔ”

ＢａｎｋｒｕｐｔｃｙＡｃｔ，１１ＵＳＣ§３６５（ａ）“Ｅｘｃｅｐｔａｓｐｒｏｖｉｄｅｄｉｎｓｅｃｔｉｏｎｓ７６５ａｎｄ７６６ｏｆｔｈｉｓｔｉｔｌｅ
ａｎｄｉｎｓｕｂｓｅｃｔｉｏｎｓ（ｂ），（ｃ），ａｎｄ（ｄ）ｏｆｔｈｉｓｓｅｃｔｉｏｎ，ｔｈｅｔｒｕｓｔｅｅ，ｓｕｂｊｅｃｔｔｏｔｈｅｃｏｕｒｔ’ｓａｐｐｒｏｖａｌ，ｍａｙ
ａｓｓｕｍｅｏｒｒｅｊｅｃｔａｎｙｅｘｅｃｕｔｏｒｙｃｏｎｔｒａｃｔｏｒｕｎｅｘｐｉｒｅｄｌｅａｓｅｏｆｔｈｅｄｅｂｔｏｒ”

ＴｏｂｉｎｖＰｌｅｉｎ，３０１Ｆ２ｄ３７８（２ｎｄＣｉｒ１９６２）
ＴｏｂｉｎｖＰｌｅｉｎ，３０１Ｆ２ｄ３７８（２ｎｄＣｉｒ１９６２）
黄薇：《破产仲裁问题研究》，华东政法学院硕士学位论文，２００７年，第３９页。
ＨａｒｔＳｋｉＭａｎｕｆａｃｔｕｒｉｎｇＣｏｖＭａｓｃｈｉｎｅｆａｂｒｉｋＨｅｎｎｅｃｋｅ，７１１Ｆ２ｄ８４５（８ｔｈＣｉｒ１９８３）



　　６４　　　 　北京仲裁 （第８４辑）　　

根据１９８６年 《英国破产法》第３４９条Ａ第３款①和第４款②的规定，破产法院
对破产争议事项是否应当提交仲裁机构审理等问题具有自由裁量权。

诚然，当破产管理人拒绝履行债务人原合同义务时，对其中的仲裁协议

的有效性采取积极肯定的态度，从某种意义来说是合理而公正的。但是一些

学者认为，破产管理人作为一个独立于破产债务人的法律主体，是本不应该

受到该债务人原仲裁协议的约束的。尤其是在该破产管理人已明确拒绝履行

尚未履行完毕的合同时，就更不应该受到该仲裁协议的规制了。③ Ａｌｌｅｇａｅｒｔｖ
Ｐｅｒｏｔ案便充分印证了这一点。本案中，法院判决如下：“当破产管理人无法雇
佣到任何证券从业人员，并无法取得任何相关交易记录时，证券交易所章程

和调整协议中的仲裁条款不得被执行，至于仲裁程序中已被调取的证据的有

效性尚待司法机关的最终确认。因为以上事项均涉及对公共政策的维护问题，

仅司法机关对此享有管辖权。”④ 此外，芬兰法律明确规定，若破产管理人意

欲中止债务人在破产前签订的合同，则该破产管理人便不再受该合同项下的

仲裁协议的约束。⑤

（２）破产程序进行中所签订的仲裁协议的有效性
尽管在破产清算过程中，破产管理人被赋予了一定的权利，但破产法对

其权利也作出了相应的限制，如债权人委员会的设立和法院的监督等。因此，

在跨国破产案件中，只有在获得债权人委员会或法院允许的情况下，破产管

理人才能够开始或继续已经开始的仲裁程序。

①

②

③

④

⑤

ＩｎｓｏｌｖｅｎｃｙＡｃｔ１９８６§３４９Ａ（３）“Ｉｆｔｈｅｔｒｕｓｔｅｅｉｎｂａｎｋｒｕｐｔｃｙｄｏｅｓｎｏｔａｄｏｐｔｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔａｎｄａ
ｍａｔｔｅｒｔｏｗｈｉｃｈｔｈｅａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｇｒｅｅｍｅｎｔａｐｐｌｉｅｓｒｅｑｕｉｒｅｓｔｏｂｅｄｅｔｅｒｍｉｎｅｄｉｎｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎｗｉｔｈｏｒｆｏｒｔｈｅ
ｐｕｒｐｏｓｅｓｏｆｔｈｅｂａｎｋｒｕｐｔｃｙｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ———

（ａ）ｔｈｅｔｒｕｓｔｅｅｗｉｔｈｔｈｅｃｏｎｓｅｎｔｏｆｔｈｅｃｒｅｄｉｔｏｒｓ’ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ，ｏｒ
（ｂ）ａｎｙｏｔｈｅｒｐａｒｔｙｔｏｔｈｅａｇｒｅｅｍｅｎｔ，
ｍａｙａｐｐｌｙｔｏｔｈｅｃｏｕｒｔｗｈｉｃｈｍａｙ，ｉｆｉｔｔｈｉｎｋｓｆｉｔｉｎａｌｌｔｈｅｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓｏｆｔｈｅｃａｓｅ，ｏｒｄｅｒｔｈａｔｔｈｅ

ｍａｔｔｅｒｂｅｒｅｆｅｒｒｅｄｔｏａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｉｎａｃｃｏｒｄａｎｃｅｗｉｔｈｔｈｅａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｇｒｅｅｍｅｎｔ”
ＩｎｓｏｌｖｅｎｃｙＡｃｔ１９８６§３４９Ａ（４）“Ｉｎｔｈｉｓｓｅｃｔｉｏｎ———

‘ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｇｒｅｅｍｅｎｔ’ｈａｓｔｈｅｓａｍｅｍｅａｎｉｎｇａｓｉｎＰａｒｔⅠｏｆｔｈｅＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔ１９９６；ａｎｄ
‘ｔｈｅｃｏｕｒｔ’ｍｅａｎｓｔｈｅｃｏｕｒｔｗｈｉｃｈｈａｓｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｉｎｔｈｅｂａｎｋｒｕｐｔｃｙｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ”
ＡｌｌｅｇａｅｒｔｖＰｅｒｏｔ，５４８Ｆ２ｄ４３２（２ｎｄＣｉｒ１９７７）
ＡｌｌｅｇａｅｒｔｖＰｅｒｏｔ，５４８Ｆ２ｄ４３２（２ｎｄＣｉｒ１９７７）
韩建：《现代国际商事仲裁法的理论与实践》，法律出版社２０００年版，第４５５页。
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ａ美国的司法实践
美国第一部近代破产法案是１８９８年颁布的 《国家破产法》，又称 “纳尔

逊法案”。其中第２６条①破产管理人可以在法院允许的范围内与利益相关者签
订仲裁协议，并将破产争议事项提交制定的仲裁机构审理。此后，１９８８年的
《司法改进与公正法》第６５４条②规定，某些地区法院可以在一些有争议的破
产程序中批准自愿仲裁与强制仲裁。其目的在于减轻破产专属法院的诉讼负

担。③ 至此，仲裁作为一种私力救济的方式被正式引入了破产领域。但是，

《司法改进与公正法》也规定了仲裁中的败诉方可以就该破产争议事项在法院

重新提起诉讼，这在打破了仲裁裁决终局性原则的同时，也增加了利益相关

方的诉讼成本。从某种意义上来说，这是与破产法的立法目的相左的。④

ｂ其他国家的司法实践
根据１９８６年 《英国破产法》第３１４条第１款⑤和附表５第１章第６条⑥的

规定，如果破产管理人事先已经获得了债权人委员会或破产专属法院的同意，

则其可将破产争议诉诸仲裁。此外，法国法律也规定在破产程序中，破产管

①

②

③

④

⑤

⑥
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Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ— Ｎｏｔｗｉｔｈｓｔａｎｄｉｎｇａｎｙｐｒｏｖｉｓｉｏｎｏｆｌａｗｔｏｔｈｅｃｏｎｔｒａｒｙａｎｄｅｘｃｅｐｔａｓｐｒｏｖｉｄｅｄｉｎｓｕｂｓｅｃｔｉｏｎｓ
（ａ），（ｂ），ａｎｄ（ｃ）ｏｆｓｅｃｔｉｏｎ６５２ａｎｄｓｕｂｓｅｃｔｉｏｎ（ｄ）ｏｆｔｈｉｓｓｅｃｔｉｏｎ，ａｄｉｓｔｒｉｃｔｃｏｕｒｔｍａｙａｌｌｏｗｔｈｅｒｅｆｅｒｒａｌ
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（２）ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｉｓｂａｓｅｄｉｎｗｈｏｌｅｏｒｉｎｐａｒｔｏｎｓｅｃｔｉｏｎ１３４３ｏｆｔｈｉｓｔｉｔｌｅ；ｏｒ
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理人签订仲裁协议被认定是超越了其一般权限的行为，因此，破产管理人需

事先征得法院同意，并及时通知债务人。① 再如，德国法律规定破产管理人在

破产程序进行中有权与利益相关方签订仲裁协议，但其应事先征得债权人委

员会的同意。② 因为该仲裁协议的签订将会影响债权人的利益，而债权人委员

会的设立被看作是对债权人利益的保护。

四、解决国际商事仲裁与跨国破产程序之冲突的途径

当前，随着世界大多数国家对 《承认及执行外国仲裁裁决公约》（以下简

称 《纽约公约》）的签署和加入，国际商事仲裁中的法律限制逐年减少，而这

也体现了国际商事仲裁的发展趋势。尽管如此，跨国破产程序中的两方面局

限性仍不可忽略：其一，破产程序是具有地域性特征的，这便意味着在域外

执行破产冻结颇具难度。其二，如果域外债权人与破产执行地国家没有 “最

低限度联系”，那么该执行地法院很难主张对该债权人享有司法管辖权。

为了解决国际商事仲裁与跨国破产程序之间的冲突，在一定程度上，各

国在司法实践中应给予商事仲裁协议更多的优先效力。具体说来，其一，在

跨国破产案件中，公共政策作为拒绝执行仲裁裁决的理由，应当进行狭义解

释。除非当事人将核心破产争议事项提交仲裁机构审理，或执行破产仲裁裁

决对执行地国的公共政策相悖，否则司法机构不得中断破产仲裁程序的进行。

其二，一旦域外破产仲裁程序开始，无论其发生于破产程序开始前或后，该

仲裁裁决仍然是有效力的。③

首先，根据 《纽约公约》，所有缔约国应当平等对待外国仲裁裁决，除非

出现公约中规定的例外情形。其次，在表明如何支持国际商事仲裁上，

ＳｃｈｅｒｋｖＡｌｂｅｒｔｏＣｕｌｖｅｒＣｏ案属典型个案。在本案中，美国最高法院判决将国
际商事仲裁的优先性以联邦政策的方式在法律上加以确定。自此，大部分的

破产专属法院都承认了国际商事合同中仲裁条款的效力。④ 即便在跨国破产案

件中，司法机构也不应对公共政策的涵义作扩大解释。再次，要尊重当事人

①

②

③

④

黄薇：《破产仲裁问题研究》，华东政法学院硕士学位论文，２００７年，第３６页。
黄薇：《破产仲裁问题研究》，华东政法学院硕士学位论文，２００７年，第３６页。
黄薇：《破产仲裁问题研究》，华东政法学院硕士学位论文，２００７年，第４６页。
ＦｒｅｄＮｅｕｆｅｌｄ，ＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＣｏｎｔｒａｃｔｕａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｇｒｅｅｍｅｎｔＵｎｄｅｒＴｈｅＢａｎｋｒｕｐｔｃｙＣｏｄｅ，６５

ＡｍＢａｎｋｒＬＪ５３３（１９９１）
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的意思自治原则与对结果可预见性的期待。合同双方选择争议解决方式时，

最主要的考虑因素就是能依自己选择的方式解决争议，能够预见争议解决的

结果，并能够得到承认与执行。① 正因为国际商事仲裁可以同时满足当事人对

中立性和可预见性的需求，所以其在国际上被广泛适用。此外，在 Ｓｃｈｅｒｋ案
中，美国最高法院指出，“拒绝执行国际协议中的仲裁条款无疑将会破坏国际

商业和贸易的构造，并危及商人们签订国际协议的意愿和能力”。② 同时，在

ＭｉｔｓｕｂｉｓｈｉＭｏｔｏｒｓ案中，美国最高法院还指出，“国际上市体系对争议解决的可
预见性的需要要求我们执行当事人之间的协议，即使这将导致与国内情况相

反的结果”。

五、结论

综上，在当下多数国家的司法实践中，跨国破产案件因其本身的独特性

而不被准许提交仲裁机构审理。为了解决国际商事仲裁与跨国破产程序之间

的冲突，美国就该法律问题的立法和司法实践值得借鉴。美国破产专属法院

对破产争议中的核心事项享有管辖权，但无权否认仲裁庭对破产争议中非核

心事项的管辖权。③ 就跨国破产争议而言，一国国内司法机构应尊重仲裁协议

或仲裁条款的独立性，并承认仲裁机构对于非核心破产事项享有管辖权。而

这一原则的实现依赖于以下两点，这也即是本文提出的两点建议：其一，公

共政策一直以来都是法院用以否认仲裁庭对破产争议享有管辖权的主要依据，

笔者认为，在涉及跨国破产的情形下，法院应对公共政策的涵义本身作狭义

解释和适用。除非仲裁庭越权受理了破产案件中的核心争议，或对破产裁决

的执行与该执行地国公共政策相悖，否则一国的司法机构无权中断破产仲裁

程序的进行。其二，一旦域外破产仲裁程序开始，无论其发生于破产程序开

始前或后，该仲裁裁决仍然有效。④ 由此，便可在尊重当事人意思自治的基础

上，更好地保障当事人对结果的可预见性期待。而这也正是国际商事仲裁作

为一种纠纷解决方式被广泛应用在国际商事领域的关键因素。

①

②

③

④
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专题研讨：房地产及建设工程法律

问题研究

商品房买卖纠纷中质量不合约定的法律适用
———对最高法院司法解释若干条文的理解

王小林

　内容摘要
　　 商品房质量约定为合格的，必须是所有分部分项工程合格，
否则即为不符合约定。除非另有约定，对质量不合格分部分项工

程返工整改不能免除、抵消出卖人承担减少价款的违约责任。影

响主体结构安全和整体使用功能的不合格分部分项工程，不能约

定免除返工整改。质量不符合约定，买受人主张按差价减少价款

并返还的应予支持。可以约定减轻或免除出卖人对标的物各类瑕

疵的担保责任。质量瑕疵不是质量不合格。涉及公共利益的质量

瑕疵买卖双方不能约定免除。除表面瑕疵外，出卖人告知标的物

瑕疵应通过合同形式且应列举。出卖人承担是否告知瑕疵和基本

效用显著降低的举证责任。

　关键词　最高法院　买卖合同纠纷　司法解释　商品房　质量约定

 王小林，呼和浩特仲裁委员会仲裁员，呼和浩特市麦迪逊置业公司副总经理，高级工程师，

国家注册监理工程师，国家注册一级建造师。邮箱：ｗａｎｇｘｉａｏｌｉｎ＿８３４１＠１６３ｃｏｍ。
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ｓｈｏｕｌｄｉｎｆｏｒｍｔｈｅｓｕｂｊｅｃｔｍａｔｔｅｒｄｅｆｅｃｔｓｔｈｒｏｕｇｈｔｈｅｆｏｒｍｏｆｃｏｎｔｒａｃｔｓ
ａｎｄｌｉｓｔＳｅｌｌｅｒｓｂｅａｒｔｈｅｂｕｒｄｅｎｏｆｐｒｏｏｆａｂｏｕｔｗｈｅｔｈｅｒｔｏｉｎｆｏｒｍｔｈｅ
ｄｅｆｅｃｔｓａｎｄｔｈｅｂａｓｉｃｕｔｉｌｉｔｙｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｔｌｙｒｅｄｕｃｅｄ

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｔｈｅＳｕｐｒｅｍｅＰｅｏｐｌｅｓＣｏｕｒｔ　ｓａｌｅｓｃｏｎｔｒａｃｔｄｉｓｐｕｔｅｓ　
ｊｕｄｉｃｉａｌｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ　ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｈｏｕｓｉｎｇ　ｑｕａｌｉｔｙｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ

引言：

２０１２年３月通过的 《最高人民法院关于审理买卖合同纠纷案件适用法律

问题的解释》（以下简称 “司法解释”）于该年７月１日开始施行。该司法解
释第２３、３２、３３条将对房地产宏观调控背景下日渐增多的商品房买卖纠纷诉
讼或仲裁案件产生重大影响，本文结合工程与法律对如何理解和适用这三个

条文作出阐述，希望可以为合同约定和裁判实务提供参考。

一、对司法解释第２３条的理解和法律适用

司法解释第２３条规定：标的物质量不符合约定，买受人依照合同法第
１１１条的规定要求减少价款的，人民法院应予支持。当事人主张以符合约定的
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标的物和实际交付的标的物按交付时的市场价值计算差价的，人民法院应予

支持。

价款已经支付，买受人主张返还减价后多出部分价款的，人民法院应予

支持。

（一）适用本条规定时，必须对本条所称的质量、约定、市场价值、差价
等概念有准确、充分的认识和理解
１关于 “质量”

房屋质量按国家标准划分为合格、不合格。

（１）按建筑质量验收规范，具体可划分为建筑工程整体质量、主体结构
工程质量、分部工程质量、分项工程质量、检验批质量。

建筑质量合格，一定是所有分部、分项工程合格，检验批主控项目合格，

观感质量在一般以上 （一般、较好、好）。检验批是质量评定的最小单位，其

检测方法分为全数检测和抽查检测。合格评定以检测点数的数学百分比确定。

这意味着全数检测和抽查检测得出的质量合格不表示所有检测点合格。

（２）按建设阶段，可划分为设计质量、施工质量。设计质量和施工质量
最终表现为建筑成品质量。建筑成品质量全部内容是本条司法解释所称标的

物质量。

工程质量的形成过程是由设计质量和施工质量组成的。但建设工程领域

通常所说的质量一般是指施工质量，发生问题的一般也多数是施工质量。设

计质量不合格并不必然导致工程质量不合格。如设计深度不够也是不合格，

但并不导致工程质量不合格。

２关于 “约定”

商品房买卖合同通常约定质量标准为 （建筑整体质量）合格，国家对住

宅还规定应分户 （套）验收质量合格。合同约定质量合格自然包括建筑成品

质量全部内容合格。

３关于 “市场价值”

（１）签订合同时标的商品房的市场价值：合同载明的价款即为当时的市
场价值。该价款应为交易的真实价款，即已给予折扣、减免、优惠后的价款。

如同时还有贵重物或使用权赠送 （如车库、车位），应剔除其价值。

（２）实际交付时标的商品房的市场价值：此时出卖人新签订与标的商品
房同类的房屋的合同价款，即为实际交付时的市场价值。没有新签订合同时，
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应以距此时最近的合同价款为市场价值。

实际交付时标的商品房的市场价值应以交易凭证为据。即使买卖双方签

有阴阳合同，反映真实现金流的交易凭证会说明真相。

４关于 “差价”

差价即签订合同时标的商品房的市场价值与实际交付时标的商品房的市

场价值的差额。根据质量争议发起人只可能是买受人的特点，差价只能是实

际交付时市场价值高于合同签订时市场价值时所形成的顺向差价，否则对买

受人没有意义。

（二）质量不符合约定的法律适用
法律适用时应当主要把握住该条文的两个核心条件：质量约定和市场价

值差价。

在主张标的房屋质量不符合约定，要求减少价款的诉讼或仲裁请求时，

质量不符合约定是唯一条件，只要该条件成立，则请求应予支持。实践中，

此种情况发生在购房后房价下跌，购房人以质量不符合约定为由要求减少

价款。

在主张按市场价值计算差价的诉讼或仲裁请求中，质量是必要条件，差

价是充分条件，只有同时具备，仲裁庭方可支持买受人主张。实践中，此种

情况发生在购房后房价上涨，购房人以质量不符合约定为由要求除按购买价

外还要再按差价减少价款。

应该注意，要合理确定质量不合约定的部分占商品房整体的比例，再综

合考虑质量不合约定的严重程度，在此基础上决定减价数额或差价数额。实

践中可以按工程造价组成分解。如质量不合约定的部分的造价占全部工程造

价的５％，在主张减少价款的诉讼或仲裁请求中，应按签约价格的５％和质量
不合约定的严重程度决定减价数额；在主张按市场价值计算差价的诉讼或仲

裁请求中，应按签约价格的５％和质量不合约定的严重程度，除按购买价外还
要再按差价决定减少价款的数额。

１如何认定质量不符合约定
通常情况下商品房买卖合同对质量的约定是合格，即质量要符合国家验

收规范的合格标准，精装修房同时还可能约定以样板间观感质量、装修部品

材料品质和品牌作为装修质量实物标准。

（１）目前，具有建筑质量认定资格资质的只有各级建筑质量监督站，具
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有精装修质量认定资格资质的除各级建筑质量监督站外，还有隶属技术监督

局的质量检测部门，如需要对建筑或装修材料做检测和对室内环境单独做检

测，还包括有资质的其他机构。司法机关应该根据具体争议合理选择委托上

述机构作出质量鉴定结论后再行裁判。

（２）商品房买卖合同对质量约定合格，并不具体细化到约定房屋各部位
各项目质量，如主体结构、墙面、地面、门窗、水、暖、电等分部分项工程

的强度、平整度、空鼓、位置、渗漏、电阻等。

（３）在工程实践中会出现，商品房整体工程验收合格，但不排除出现某
套住宅不合格；某套住宅合格，但不排除出现某些部位或某些项目不合格。

这种情况不符合质量合格标准，属不合格工程，可认定为构成质量不符合

约定。

除非双方另有约定，对不合格部位或项目应当返工整改，返工整改并不

自动免除或抵销买受人主张出卖人应当承担减少价款或按市场价值计算差价

的违约责任。

⑷根据建筑法和相关法律法规，影响主体结构安全和影响整体使用功能
的不合格分部分项工程，返工整改是当事人无条件单独履行的法定义务，不

能通过约定免除。对确实无法通过返工整改或返工整改难度过大、成本过高

的，经过设计人重新复核，确认可以降低主体结构等级使用或降低使用功能

条件的，应当与能够返工整改的在减少价款上有所区别。

应当注意，涉及主要主体结构不合格的，应按建筑法及相关法律法规办

理，构成犯罪的按刑事法律处理，不是单纯通过减价途径或双方其他约定即

能解决的。

２如何认定实际交付时标的商品房的市场价值是确定差价的关键
本条司法解释所称实际交付时标的商品房的市场价值即市场价，必须是

实际交付时间点的、由同一工程同类商品房实际成交价体现的市场价，而不

是任意时间点的市场价，更不是挂牌价。如果实际交付时间点没有成交案例，

应以实际交付时间点为准向前或向后延伸，或前后等距离延伸，直到有实际

成交案例为止。在这个时间段内的成交价或平均成交价应视为实际交付时的

市场价。在纠纷项目没有成交价的特殊情况下，可以周边相邻工程同类商品

房市场价为参考。

（１）市场价认定基本有两种情况：出卖人在实际交付时的成交价体现的
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市场价；同一项目同期同成色二手房市场实际成交价体现的市场价。两者应

以实际交付时相对较低者作为计算差价的市场价依据。

出卖人在实际交付时的成交价体现的市场价，应包括有据可查的各种价

格折扣、减免、低值品赠送等因素。如出卖人承担契税等税费、送装修费、

免若干年的物业费、赠送车位等，应剔除在外。

（２）同一项目同期同成色二手房实际成交价体现的市场价，因出卖人境
况不同、对价格期望值不同，故不能是一个孤立成交案例，宜取不少于三套

房的面积单价平均值作为市场价。同时，二手房成交时间应与发生质量争议

的房屋实际交付时间一致，但这是一个时段，而不能局限为某个时间点。

（３）市场价认定时，特殊情况下还包括周边类似房屋市场价，这种情况
由于可能没有可比性，故难以认定，但不能断然排除。如某个发生质量争议

的楼盘在实际交付时点上没有新房成交或没有同期同成色二手房实际成交价，

出卖人也没有降价，但周边类似商品房项目新房成交价或同成色二手房成交

价明显低于质量争议楼盘，此种即为特殊情况。

以周边类似商品房项目新房成交价或同成色二手房成交价确定市场价是

一个复杂问题，既需要买受人举证，也需要裁判者慎重认定。

在双方对市场价的举证中，最有证据力的当属交易凭证。

二、对司法解释第３２、３３条的理解和法律适用

司法解释第３２条规定：合同约定减轻或免除出卖人对标的物的瑕疵担保
责任，但出卖人故意或因重大过失不告知买受人标的物瑕疵，出卖人主张依

约减轻或免除担保责任的，人民法院不予支持。

司法解释第３３条规定：买受人在缔约时知道或应当知道标的物质量存在
瑕疵，主张出卖人承担瑕疵担保责任的，人民法院不予支持，但买受人在缔

约时不知道该瑕疵会导致标的物的基本效用显著降低的除外。

（一）适用司法解释第３２、第３３条时，必须对其所称的标的物瑕疵概念
有准确、充分的认识和理解

商品房标的物瑕疵包括物的瑕疵和权利瑕疵。物的瑕疵又包括质量瑕疵，

也包括物的其他瑕疵。

质量瑕疵，是指建设过程中形成的工程质量瑕疵，包括施工形成的质量

瑕疵和设计形成的质量瑕疵。
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其他瑕疵，是指在规划、设计、销售过程中形成的其他瑕疵，如采光通

风、面积差异、窗的朝向或大小或有无、设施完善情况等。其他瑕疵中的部

分内容可能与设计形成的质量瑕疵有重叠。

权利瑕疵，是指如土地剩余年限、证照情况、土地或在建工程抵押情况，

甚至包括风俗情况等造成的瑕疵。应该注意，土地性质、房屋性质不属于权

利瑕疵。

（二）质量瑕疵和质量不符合约定是既有联系又完全不同的两个概念，导
致的工程结果和法律后果截然不同。应当注意区分和细分质量瑕疵、表面瑕
疵、观感瑕疵和质量不合格
１由于现阶段生产力发展水平限制和客观规律，质量瑕疵不可避免。质

量瑕疵不等于质量不合格，质量瑕疵以质量合格 （即符合约定）为前提条件。

质量不合格不是质量瑕疵

（１）建筑产品的原材料和工序环节众多，参与人众多，完全消除质量瑕
疵会有相当大的人力物力投入，与瑕疵对实际使用的不利影响相比，投入产

出不合理，所以没有必要完全彻底消除质量瑕疵。这是司法解释第３３条并非
无条件支持买受人主张出卖人承担质量瑕疵担保责任的经济学原因。

（２）世界上没有绝对完美完善的事物，完美完善是相对的。质量瑕疵不
可能完全彻底消除，存在质量瑕疵符合客观规律。这是法律并非无条件支持

买受人主张出卖人承担质量瑕疵担保责任的哲学原因。

２质量瑕疵按瑕疵形成过程可分为：施工质量瑕疵、设计质量瑕疵，最
终形成建筑成品的工程质量瑕疵

（１）施工质量瑕疵。包括建筑安装施工形成的瑕疵和精装修施工形成的
瑕疵。工程实践中施工瑕疵主要体现为：工程合格，分部分项工程合格，构

成工程合格基础条件的检验批合格，但检验批中的少数点位不合格。如：墙

面、地面、顶棚、管道、阀门、开关插座、暖气片等出现的不方正、不平整、

空鼓、裂缝、开裂、渗漏等。

施工瑕疵还可分为表面瑕疵和隐蔽瑕疵。表面瑕疵包括观感瑕疵在内，

是可以直接看见或感受到的。隐蔽瑕疵是隐藏于表面之下不能直接看到或不

能全部感受到的。这些即构成施工质量瑕疵。

（２）设计质量瑕疵。包括建筑设计瑕疵和装修设计瑕疵。设计质量瑕疵
主要体现为设计不尽合理，如平面或剖面设计不合理、材料或设备选用不合
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理、节点构造不合理均可造成瑕疵。设计质量瑕疵并不必然导致施工质量瑕

疵，但多数情况下会导致使用功能瑕疵，个别情况下直接表现为施工质量

瑕疵。

（３）因质量瑕疵导致的基本效用显著降低。基本效用是指使用功能的基
本效用。设计质量瑕疵和施工质量瑕疵都可能导致使用功能的基本效用显著

降低。因设计质量瑕疵导致的基本效用显著降低多数是永久性的，不可补救

或补救费用较大。如：卫生间无法同时合理布置坐便器、浴缸、洗脸盆，导

致使用功能基本效用显著降低，造成使用不便。因施工质量瑕疵导致的基本

效用显著降低多数可以补救，但有时补救费用巨大。如：外墙保温厚度不均

匀或保温材料的保温阻燃性能不够，导致外墙使用功能基本效用显著降低。

（三）因瑕疵引发的合同纠纷法律适用
对于此类纠纷，在法律适用时应当主要把握住四个关键点：出卖人对标

的物的瑕疵担保责任、出卖人故意或者因重大过失不告知买受人标的物瑕疵、

买受人知道或应当知道标的物质量瑕疵、买受人不知道质量瑕疵会导致基本

效用显著降低。

１标的物瑕疵概念与标的物质量瑕疵概念是种属关系
由前述可知，司法解释第３２条所称的标的物瑕疵概念与司法解释第３３条

所称的标的物质量瑕疵概念的内涵与外延不同，是种属关系，在合同纠纷法

律适用中如不加以区分将引起混乱。除非有优先约定，涉及标的物瑕疵的，

除质量瑕疵外，应适用司法解释第３２条；涉及质量瑕疵的，应适用司法解释
第３３条。
２司法解释第３２条所涉合同纠纷的法律适用
（１）合同可以约定减轻或免除出卖人对标的物的瑕疵担保责任。
如没有任何减轻或免除担保责任的约定，即使在期房签约时尚未形成相

应实物而通过图纸展示告知，已经形成相应实物且通过现场考察方式明示的，

出卖人对物的瑕疵也必须承担全部或部分担保责任。现房合同亦如此，出卖

人必须承担物的瑕疵担保责任。

物的数量瑕疵在商品房买卖标准合同中有明确约定。

（２）合同可以约定减轻或免除出卖人对标的物的权利瑕疵的担保责任。
如没有任何约定，即意味出卖人承担权利瑕疵担保责任。

当出卖人对标的物权利瑕疵负有行政或刑事责任时，虽然属于其他法律



　　７６　　　 　北京仲裁 （第８４辑）　　

单独处理的问题，应与出卖人的民事责任脱钩，但买受人不得以出卖人标的

物的权利瑕疵涉及行政或刑事为由，主张减轻或免除包括质量在内的担保责

任的约定无效，要求出卖人承担标的物质量瑕疵责任。

（３）出卖人如果有故意或因重大过失不告知买受人标的物瑕疵的行为，
则应承担标的物瑕疵担保责任。出卖人在诉讼或仲裁中对是否有故意或重大

过失的行为承担举证责任。出卖人对买受人的告知义务，也必须是通过书面

形式，而不能只有店堂告示。房屋买卖不是即时交易，所以应当在合同中明

确告知，口头告知没有凭据当属无效。

３司法解释第３３条所涉合同纠纷的法律适用
本条适用于买受人在缔约时知道或应该知道标的物质量存在瑕疵，以及

虽然知道标的物质量存在瑕疵但不知道该瑕疵会导致标的物的基本效用显著

降低而引发的纠纷。

（１）买受人在缔约时知道或应该知道标的物质量存在瑕疵，主张出卖人
承担瑕疵担保责任的，不予支持。

在现房买卖时，通常应当认为买受人知道或应当知道标的物质量存在表

面瑕疵。买受人主张出卖人承担表面瑕疵担保责任的，仲裁庭应当不予支持。

在期房买卖时，通常也应当认为买受人知道或应当知道标的物质量存在

表面瑕疵而无须出卖人明示，因为质量合格即同时意味着不排除存在质量表

面瑕疵。但可能对使用功能严重不利的平面尺寸和门窗口位置尺寸等设计瑕

疵造成的表面瑕疵，如果期房签约时尚未形成相应实物，应当通过图纸展示

告知，已经形成相应实物的，通过现场考察方式明示的，视为买受人知道或

应当知道设计瑕疵造成的表面瑕疵。否则应当认为买受人不知道或不应当知

道存在因设计瑕疵造成的表面瑕疵，除非出卖人在合同中明示。

（２）隐蔽瑕疵有其特殊性，或许特定状况不出现时永远也不会暴露，即
便专业人士也未必能及时察觉。故不能泛泛告知，应当明确列举，以便买受

人判断具体的隐蔽瑕疵对是否缔约的影响。

在现房买卖时，如果出卖人没有在合同中对已发现的隐蔽瑕疵一一列举、

书面告知，应当认为买受人不知道或应该不知道标的物质量存在隐蔽瑕疵。

买受人主张出卖人承担隐蔽瑕疵担保责任的，应当支持。

在期房买卖时，除非出卖人书面告知并有明确的列举，否则应当认为买

受人不知道或应该不知道标的物质量存在隐蔽瑕疵，买受人主张出卖人承担
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隐蔽瑕疵担保责任的，应当支持。

（３）买受人在缔约时不知道该瑕疵会导致标的物的基本效用显著降低，
主张出卖人承担瑕疵担保责任的，应当支持。

基本效用是指使用功能的基本效用。标的物的基本效用降低是指与该瑕

疵有关的使用功能基本效用降低，不能扩大解释为整个标的物的基本效用降

低。如住宅的卫生间按设计施工后如出现无法合理布置坐便器、洗面盆、浴

缸、淋浴房，即属于该卫生间的使用功能的基本效用显著降低，但作为整套

住宅的基本效用并无显著降低。

现房买卖时，导致标的物的基本效用降低的瑕疵仅限于隐蔽瑕疵。

期房买卖时，对平面尺寸和门窗口位置尺寸等设计瑕疵可能导致的基本

效用降低，期房买卖时如果通过图纸展示或现场考察方式，应当视作出卖人

履行了告知义务，买受人知道或应该知道该瑕疵会导致标的物的基本效用降

低。但因设计瑕疵导致的标的物的基本效用降低的隐蔽瑕疵，以及施工过程

中形成的导致标的物的基本效用降低的隐蔽瑕疵，必须书面告知，否则应当

认为买受人在缔约时不知道或不应该知道该瑕疵会导致标的物的基本效用

降低。

导致标的物的基本效用降低的隐蔽瑕疵，不是泛指所有已经存在或未来可

能存在、发生的隐蔽瑕疵。泛泛所指的隐蔽瑕疵告知是出卖人模糊或规避合同

责任的行为，还会造成出卖人疏于对标的物质量的管理责任。对没有确定所指

的将导致基本效用显著降低的隐蔽瑕疵书面告知，仲裁庭应当不予认可。

４严重影响房屋整体使用功能或第三人利益的质量瑕疵因涉及公共利益，
不可以通过买卖双方约定免除担保责任

比如：各类管道不畅通、渗漏或不合理的管道布置会严重影响整体使用

功能。此种瑕疵即便有双方约定，因涉及包括第三人在内的公共利益，所以

是无效的。

结语：

尽管商品房销售合同通常对质量要求以及质量瑕疵担保责任等有约定

（如在一定期限内的维修、保修等），但由此产生的争议仍然时有发生。如果

合同发生争议提起仲裁或诉讼，对于司法解释的适用就至关重要了。司法解

释第２３条法律适用中的难点在于市场价的认定；第３２条法律适用中的难点在
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于确认出卖人是否有故意或重大过失而不告知标的物存在瑕疵；而第３３条法
律适用中的难点在于确认买受人在缔约时不知道该瑕疵会导致标的物的基本

效用显著降低。在具体适用中，还需要裁判者结合行业惯例、交易经验和纠

纷案件具体情况作出判断，以使裁判结论最大程度地契合该司法解释的目的

和精神。



关于转包与违法分包工程的法律问题

郭兴隆

　内容摘要
　　本文拟对转包及违法分包建设工程诉讼及仲裁实务中的法律
问题进行梳理和分析。包括转包建设工程的形态与法律效力，分

包序列、劳务分包的性质，以及转包和违法分包建设工程合同纠

纷案件的诉讼及仲裁实务观点。

　关键词
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鉴于我国目前建筑市场秩序的混乱，有些建筑施工企业为追求不正当利

益，转包及违法分包建设工程的情形时有发生。本文针对转包及违法分包建

设工程的法律风险进行分析，以期引起建筑施工企业重视。

一、关于转包工程的法律问题

（一）转包工程的形态
根据建筑法、合同法、《建设工程质量管理条例》及 《房屋建筑和市政基

础设施工程施工分包管理办法》的有关规定，转包工程行为表现为以下三种

形式：

第一，直接转包：承包单位承包建设工程后，不履行合同约定的责任和

义务，将其承包的全部建设工程转给他人完成的情形。

第二，肢解转包：承包单位将其承包的全部建设工程肢解以后以分包的

名义分别转给其他单位承包的情形。

第三，视同转包：总包单位将工程依法分包后，未在施工现场设立项目

管理机构和派驻相应人员，未对该工程的施工活动进行组织管理的情形，视

同转包。

（二）转包工程的法律效力
转包建设工程行为一方面导致建筑业市场承发包行为不规范，竞争无序，

扰乱建筑业市场的正常运转，另一方面直接导致建筑工程质量缺陷，建设工

程发生安全事故，危及人民生命及财产安全，扰乱社会安定。① 转包建设工程

行为为我国建筑法、合同法及 《建设工程质量管理条例》等法律、行政法规

所明令禁止，转包建设工程合同因违反法律强制性规定及损害社会公共利益

而无效。

① 最高人民法院民事审判第一庭编著：《最高人民法院建设工程施工合同司法解释的理解与

适用》，人民法院出版社２００４年版，第４６页。
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（三）转包工程中的有关法律问题
转包工程行为实际上存在着三方主体、两个合同，即发包人与承包人之

间存在一个建设工程承包合同，而承包人 （转包人）与转承包人之间存在一

个转包合同。三方主体之间建立了承包与转包两层法律关系。正是因为如此，

在转包工程的诉讼中引发错综复杂的法律问题。为厘清相关法律认识误区，

下文对实践中常见的法律问题进行详述。

为叙述方便及概念严谨，下文将转承包人称为 “实际施工人”。实际施工

人，即转包合同、违法分包合同等无效施工合同中实际实施工程建设的人，

如转包工程的承包人、违法分包工程的承包人等。

１发包人主张承包人与实际施工人签订的转包合同无效，能否得到法院
或仲裁机构的支持

发包人在知晓承包人转包工程后，提起诉讼或仲裁要求确认承包人与实

际施工人之间签订的转包合同无效的，人民法院或仲裁机构不予支持。

我国建筑法及合同法明令禁止转包建筑工程，转包合同因违反法律强制

性规定而无效。确认合同无效，是法律所代表的公共权力对合同成立过程进

行干预的结果。

但是，根据合同的相对性原理，合同中约定的权利义务内容不能约束非

合同当事人，非合同当事人也不享有合同当事人的权利。转包合同在承包人

和实际施工人之间签订，在双方均未主张合同无效的情况下，发包人作为非

合同签订人，无权主张转包合同无效。虽然人民法院负有主动审查合同效力

的职责，但其审查范围仅限于当事人诉至法院的合同，在转包合同双方当事

人均未就转包合同效力提起诉讼的情况下，根据 “不告不理”的诉讼原则，

人民法院或仲裁机构不能主动认定转包合同无效。虽然发包人提出了诉讼或

仲裁主张，但因其突破了合同相对性原则仍然不能得到人民法院或仲裁机构

的支持。

２工程转包情况下，发包人应当与谁结算工程价款
诉讼实践中，发包人知悉承包人转包建设工程后，往往主张承包人转包

工程视同其转让施工合同，承包人退出原施工合同，发包人与实际施工人形

成了事实上的发承包关系，要求直接与实际施工人结算工程价款，对此人民

法院或仲裁机构不予支持。

建设工程被转包，虽然讼争工程实际由实际施工人完成，但发包人与实
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际施工人之间没有建立施工合同法律关系，虽然承包人转包建设工程严重违

反法律禁止性规定，但并不影响其与发包人订立的建设工程施工合同的效力，

因此，发包人不能突破合同相对性原则直接与实际施工人结算工程价款，还

应与其合同相对方即承包人结算工程价款。

笔者认为，不能将转包视为合同的转让即合同权利义务的概括转移。因

为，合同转让后，转让人 （承包人）即退出原合同关系，受让人 （转承包人）

取代转让人原合同地位，承继原合同的权利义务，与发包人形成了施工合同

法律关系，根据 《合同法》第８８条规定：“当事人一方经对方同意，可以将
自己在合同中的权利和义务一并转让给第三人。”承包人转包建设工程并未征

得发包人同意，并且转包建设工程是一种严重的违法行为，因此转包工程不

能产生转让合同的法律效力。况且，实践中实际施工人仍然以转包人的名义

施工，而且大多数转包人在施工过程中实施一定程度的管理、协调配合等工

作，因此，司法实践中不宜将转包工程视为施工合同的转让。

３工程转包情况下，发包人与转包人应按什么标准结算工程价款
建设工程被承包人转包，虽然承包人与发包人签订的建设工程施工合同

是有效合同，但承包人 （转包人）没有进行实际施工，而是将其工程转交他

人建设，即承包人 （转包人）没有实际履行施工合同约定的义务，要求按合

同约定以承包人 （转包人）资质等级结算工程价款没有事实依据，承包人严

重违反法律禁止性规定转包工程，主张依约结算工程价款也缺乏法律依据。

因建设工程是由实际施工人建设完成的，因此，发包人与承包人应当依照实

际施工人的资质等级据实结算工程价款。按实际施工人的资质等级对承包人

结算工程价款，实质上也是承包人对其违反合同转包工程的违约行为以及转

包违法行为，向发包人承担的民事责任。

虽然是按照实际施工人的资质等级结算工程价款，但是不能由此认为是

在发包人与实际施工人之间结算工程价款，因为发包人与实际施工人没有建

立施工合同法律关系。

４工程转包情况下，转包人 （承包人）主张工程款利息能否得到法院

支持

利息属于法定孳息，与发包人的付款责任同时产生，享有工程款请求权，

就享有其利息请求权。索要作为主物工程款的派生物的利息，与承包人转包

工程以及是否实际施工无关，其工程款利息请求通常能够得到法院或仲裁机
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构的支持。

５工程转包情况下，转包人 （承包人）主张停窝工损失能否得到法院或

仲裁机构的支持

承包人与发包人签订的建设工程施工合同经人民法院或仲裁机构审查为

有效合同，承包人基于该有效合同所享有的权利并不因其转包违法行为而丧

失。施工中由于发包人原因造成的停窝工损失，应依约由发包人承担，人民

法院或仲裁机构对于该损失一般予以支持。尽管工程是由实际施工人完成施

工并且实际给其造成停窝工损失，但因其并非施工合同中发包人的相对方，

根据合同相对性原理，其无权向发包人主张停窝工损失。

６工程转包情况下，转包人 （承包人）主张工程价款优先受偿权能否得

到法院或仲裁机构的支持

《合同法》第２８６条规定：“发包人未按照约定支付价款的，承包人可以
催告发包人在合理期限内支付价款。发包人逾期不支付的，除按照建设工程

的性质不宜折价、拍卖的以外，承包人可以与发包人协议将该工程折价，也

可以申请人民法院将该工程依法拍卖。建设工程的价款就该工程折价或者拍

卖的价款优先受偿。”该规定表明，承包人就建设工程价款享有法定优先受偿

权利。

优先受偿权作为合同法规定的法定权利，为有效施工合同的承包人所享

有，其实质是以已完工程作为工程价款的物的担保，随发包人的付款义务同

时产生。虽然承包人 （转包人）将其合同项下工程转包，但不影响其依据施

工合同向发包人主张工程款的权利，因此，也不影响其优先受偿权的享有与

行使。

７工程转包情况下，转包人 （承包人）主张管理费能否得到法院或仲裁

机构的支持

施工实践中，承包人转包建设工程后，在施工现场设立了项目管理机构

并派驻相关人员，对实际施工人的施工活动实施了一定的监督管理以及协调

配合工作，承包人据此主张由发包人支付管理费的，人民法院或仲裁机构不

予支持。

发包人按实际施工人的资质等级对承包人结算工程价款后，承包人 （转

包人）利润空间减小，于是提出在工程建设当中曾对实际施工人实施了管理

工作，要求发包人给付管理费，该请求于法无据。转包人将建设工程非法转
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包，已经严重违反了法律的强制性规定，侵犯了发包人的合法权益，“任何人

均不得因其不法行为而获益” （法律谚语），承包人请求支付管理费没有法律

和法理依据。非但如此，根据 《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠

纷案件适用法律问题的解释》第４条规定：“承包人非法转包、违法分包建设
工程或者没有资质的实际施工人借用有资质的建筑施工企业名义与他人签订

建设工程施工合同的行为无效。人民法院可以根据民法通则第１３４条规定，收
缴当事人已经取得的非法所得。”因此，人民法院对于承包人因非法转包已经

获取的管理费等非法收益，依法应予以收缴国库。①

８工程转包情况下，转包人 （承包人）主张甩项工程配合费能否得到法

院或仲裁机构的支持

甩项工程，是发包人将承包人总包范围内的部分分项工程另行分包给其

他施工单位承建的工程。

发包人将与承包人签订建设工程施工合同项下部分工程甩项给其他单位

施工，必然会产生交叉影响与协调配合的问题，承包人主张配合费的，人民

法院或仲裁机构应予支持。

承包人转包建设工程，相对于发包人而言是违反合同约定的违约行为，

应就其行为向发包人承担违约责任。虽然其行为也违反了法律的强制性规定，

就此应承担相应的行政法律责任，但是并不能剥夺其基于有效建设工程施工

合同所享有的权利。发包人对部分工程甩项，必然会产生配合费用问题，转

包人作为有效施工合同中的承包人，享有计取配合费的权利，并不因其转包

工程的违约行为而剥夺该权利，也不因其违法行为而剥夺该权利。尽管建设

工程由实际施工人完成，但因其不是施工合同法律关系的相对一方，不能突

破合同的相对性向其支付配合费。

９实际施工人与发包人就工程价款签署的结算协议，能否作为支付工程
欠款的依据

建设工程经竣工验收合格后，实际施工人与发包人就工程价款签署结算

协议的，该结算协议能够作为发包人支付工程欠款的依据。发包人以转包合

同、违法分包合同或者借用资质签订的施工合同无效，主张对工程造价进行

① 仲裁权源于当事人对于自己民事权利的处分权，基于双方当事人的授权而产生，因此仲裁

机构不能行使公权力，不能收缴当事人的非法所得。
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鉴定或者主张向转包人、违法分包人及被借用资质单位支付工程价款的，人

民法院或仲裁机构不予支持。

《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律问题的解

释》第２条规定：“建设工程施工合同无效，但建设工程经竣工验收合格，承
包人请求参照合同约定支付工程价款的，应予支持。”第２６条第２款规定：
“实际施工人以发包人为被告主张权利的，人民法院可以追加转包人或者违法

分包人为本案当事人。发包人只在欠付工程价款范围内对实际施工人承担责

任。”上述规定表明，法律赋予实际施工人就质量合格工程突破合同相对性直

接向发包人主张工程价款的权利。

建设工程经竣工验收合格后，实际施工人与发包人通过结算签署的结算

协议，应视为实际施工人与发包人就工程结算问题所达成的合意。签署结算

协议是双方处分自己权利的民事行为，具有合同的法律效力。因此，实际施

工人基于结算协议确定的债权债务关系对发包人行使工程欠款请求权的，应

受法律保护。而发包人以施工合同无效为由，主张对工程造价进行司法鉴定

或者向转包人、违法分包人及被借用资质单位支付工程价款的，则有违诚信

原则，人民法院或仲裁机构不予支持。

二、关于违法分包工程的法律问题

（一）分包序列
根据 《房屋建筑和市政基础设施工程施工分包管理办法》及 《建筑业企

业资质管理规定》的有关规定，建筑业企业资质分为施工总承包、专业承包

和劳务分包三个序列。房屋建筑和市政基础设施工程施工分包分为专业工程

分包和劳务作业分包。法律允许的施工分包包括：

第一，专业工程分包：总承包企业经建设单位认可后可以将承包工程中

的专业工程分包给具有相应资质的专业承包企业。

第二，劳务作业分包：总承包企业和专业承包企业都可以将承包工程中

的劳务作业分包给具有相应资质的劳务分包企业。

如下图所示：
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（二）怎样认定违法分包
根据 《建设工程质量管理条例》与 《房屋建筑和市政基础设施工程施工

分包管理办法》的相关规定，违法分包行为包括：

第一，总承包单位将建设工程分包给不具有相应资质条件的单位的，包

括将劳务作业分包给不具有相应资质的劳务分包企业的情况；

第二，建设工程总承包合同中未有约定，又未经建设单位认可，承包单

位将其承包的部分专业工程交由其他单位完成的；

第三，施工总承包单位将建设工程主体结构的施工分包给其他单位的；

第四，分包单位将其承包的建设工程再分包的，包括劳务分包企业再分

包的。

下列情形不属于违法分包：

第一，总包单位将承包工程中的劳务作业部分发包给具有劳务分包资质

的企业完成，无须征得发包人同意，不属于违法分包；

第二，专业工程分包人将其依法分包的专业工程中的劳务作业部分发包

给具有劳务分包资质的企业完成，无须征得发包人和总包单位同意，不属于

二次分包，不是违法分包。

但是，劳务作业承包人必须自行完成所承包的任务，不能再行分包。并

且，个人不能成为劳务作业的承包人。

（三）什么是劳务分包
１劳务分包的概念及范围
劳务分包即劳务作业分包，是指施工总承包企业或者专业承包企业将其

承包工程中的劳务作业发包给劳务分包企业完成的活动。

我国建筑法和合同法没有规定劳务分包，在 《房屋建筑和市政基础设施
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工程施工分包管理办法》和 《建筑业企业资质管理规定》中规定了劳务分包。

《房屋建筑和市政基础设施工程施工分包管理办法》第５条第１款规定：“房
屋建筑和市政基础设施工程施工分包分为专业工程分包和劳务作业分包。”

《建筑业企业资质管理规定》第５条规定：“建筑业企业资质分为施工总承包、
专业承包和劳务分包三个序列。”第６条第３款规定：“取得劳务分包资质的
企业 （以下简称劳务分包企业），可以承接施工总承包企业或专业承包企业分

包的劳务作业。”根据 《建筑业企业资质等级标准》的规定，劳务分包范围包

括如下１３种：（１）木工作业；（２）砌筑作业；（３）抹灰作业；（４）石制作
业；（５）油漆作业；（６）钢筋作业；（７）混凝土作业；（８）脚手架搭设作
业；（９）模板作业；（１０）焊接作业；（１１）水暖电安装作业；（１２）钣金工
程作业；（１３）架线工程作业。
２劳务分包的法律性质
劳务作业分包是将简单劳动从复杂劳动中剥离出来单独进行承包施工的

劳动，① 劳务作业承包人仅仅是完成建设工程中的劳务部分，承包人只包人

工，除此之外的材料和施工机械均由劳务作业发包人提供。而工程分包，是

指具备相应资质的专业工程承包人组织人员、材料、机械，运用自己的技术、

经验及管理措施独立完成工程建设任务的活动。因此，劳务分包不属于工程

分包，与建筑法、合同法、《建设工程质量管理条例》中的 “建设工程分包”

不是同一概念，工程分包仅指专业工程分包。

３劳务作业承包人与发包人的关系
在技术管理、工程质量及安全管理方面，劳务作业承包人与劳务作业发

包人 （包括总承包人和专业工程承包人）、发包人的关系表现为：

（１）在技术和施工现场管理上，劳务作业承包人应当接受劳务作业发包
人的指导、监督和管理。

（２）在工程质量上，劳务作业承包人应当按照劳务分包合同的约定对其
分包工程的质量向劳务作业发包人负责；劳务作业发包人与劳务作业承包人

对分包工程的质量向发包人 （建设单位）承担连带责任。如果劳务分包合同

无效，则劳务作业承包人与劳务作业发包人应当按照各自的过错分别承担工

① 最高人民法院民事审判第一庭编著：《最高人民法院建设工程施工合同司法解释的理解与

适用》，人民法院出版社２００４年版，第７３页。
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程质量责任，并就分包工程质量向发包人 （建设单位）承担共同侵权的连带

责任。

（３）在安全生产方面，建设工程实行施工总承包的，由总承包单位对施
工现场的安全生产负总责，分包单位应当服从总承包单位的安全生产管理。

在对外责任方面，总承包单位和分包单位对分包工程的安全生产承担连带责

任。在内部责任划分上，如果分包单位不服从管理导致安全事故的，由分包

单位承担主要责任；总承包单位依法分包工程，并且分包合同中明确了各自

的安全生产方面的权利、义务的，分包单位人员发生安全事故，依据分包合

同确定双方的责任。如果分包合同无效，则应由总承包单位承担责任。

（四）分包工程中的法律问题
１总包人是个人的，其与分包人订立的分包合同是否有效
建筑工程总包人是个人的，其与分包人订立的分包合同无效。

《建筑法》第２６条第１款规定：“承包建筑工程的单位应当持有依法取得
的资质证书，并在其资质等级许可的业务范围内承揽工程。”即承包人依法应

为具备相应资质的建筑施工企业，个人不具备承包工程的权利能力和行为能

力。根据 《合同法》第９条关于 “当事人订立合同，应当具有相应的民事权

利能力和民事行为能力”的规定，分包合同因总包人欠缺分包工程的权利能

力和行为能力而未成立，不具有法律效力。

２分包合同约定支付分包工程款以建设单位对总包单位付款为前提的，
该约定是否有效

实践中，大部分的分包合同都约定：当建设单位资金拨付到总包单位账

户后才能对分包单位付款；当建设单位资金不能及时到位而延期对总包单位

拨付工程款时，总包单位也相应对分包单位延期拨付工程款，全部分包工程

款待建设单位对总包单位付清后，总包单位也随之对分包单位付清。即总包

单位对分包单位支付工程款以建设单位对总包单位付款到位为前提。该约定

是否有效？

诉讼或仲裁中，分包单位与总包单位往往对该约定的效力发生分歧。分

包单位认为，根据 《合同法》第２７９条规定，建设工程验收合格后，发包人
应当按照约定支付价款，并接收该建设工程。其承建的分包工程已经验收合

格，具备索要分包工程款的条件。并且根据 《合同法》第１２１条 “当事人一

方因第三人的原因造成违约的，应当向对方承担违约责任。当事人一方和第
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三人之间的纠纷，依照法律规定或者按照约定解决”确定的履行合同的严格

责任原则，发包人的付款违约不能成为总包人对分包人延期付款的理由，总

包人应向分包人支付分包工程款。而总包单位则主张，应按合同约定在收到

建设单位支付的工程款后方能对分包人付款。

笔者认为，认定该约定的效力，应区分合法分包与违法分包两种情形。

现分述如下：

（１）合法分包的情形
《建筑法》第２９条第２款规定：“建筑工程总承包单位按照总承包合同的

约定对建设单位负责；分包单位按照分包合同的约定对总承包单位负责。总

承包单位和分包单位就分包工程对建设单位承担连带责任。”第５５条规定：
“建筑工程实行总承包的，工程质量由工程总承包单位负责，总承包单位将建

筑工程分包给其他单位的，应当对分包工程的质量与分包单位承担连带责任。

分包单位应当接受总承包单位的质量管理。”连带责任的内容应包含权利和义

务两方面，完成分包工程并确保分包工程质量是总分包双方的共同义务，而

收取建设单位的工程款是共同的权利，因此，如总分包双方已约定待收到建

设单位工程款后再支付分包方工程款，体现的是对连带的权利即收取工程款

作了特别约定，此约定符合建筑法的相关规定。①

对该约定效力的认定，应适用合同法的一般原则及相关法律规定认定其

效力。《合同法》第５２条规定：“有下列情形之一的，合同无效：（一）一方
以欺诈、胁迫的手段订立合同，损害国家利益；（二）恶意串通，损害国家、

集体或者第三人利益；（三）以合法形式掩盖非法目的；（四）损害社会公共

利益；（五）违反法律、行政法规的强制性规定。”第５３条规定：“合同中的
下列免责条款无效：（一）造成对方人身伤害的；（二）因故意或者重大过失

造成对方财产损失的。”第５４条第１、２款规定：“下列合同，当事人一方有
权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销：（一）因重大误解订立的；（二）

在订立合同时显失公平的。一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方

在违背真实意思的情况下订立的合同，受损害方有权请求人民法院或者仲裁

机构变更或者撤销。”由上述规定，不能看出该约定违反了法律规定或者损害

了社会公共利益，存在无效或者可变更、可撤销的情形。

① 朱树英：《工程合同实务问答》，法律出版社２０１１年版，第１００页。
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《合同法》第４条规定：“当事人依法享有自愿订立合同的权利，任何单
位和个人不得非法干预。”第８条规定：“依法成立的合同，对当事人具有法
律约束力。当事人应当按照约定履行自己的义务，不得擅自变更或者解除合

同。依法成立的合同，受法律保护。”因此，根据合同当事人意思自治原则，

只要当事人约定的内容没有违反法律法规的强制性规定，当事人均应依据诚

信原则遵从自己的约定，不得擅自变更。

分包合同约定，总包人在收取建设单位工程款后方可支付分包工程款的，

分包人对总包人享有的权利属于附条件的请求权。在所附条件成就以前，分

包人不享有向总包人索要分包工程款的权利。当然，在诉讼中，总包人对建

设单位未就分包工程向其付款的事实负有举证义务。如不能举证或者不能划

分款项的，总包人则应向分包人支付分包工程款。

此外，如果总包人怠于行使对发包人的已到期工程款债权的，分包人可

以依据合同法的相关规定提起代位权①诉讼，即分包人向人民法院提起诉讼，

请求以其名义代位行使总包人对发包人的工程款请求权，直接向发包人主张

工程款债权。

（２）违法分包的情形
承包人违法分包建设工程签订的分包合同无效。分包合同约定的支付分

包工程款以建设单位对承包人付款为前提的条款无效，该约定对分包人不具

有法律约束力。

分包工程质量经验收合格的，分包人可以选择以下方式索要分包工程款：

其一，根据 《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法

律问题的解释》第２条规定：“建设工程施工合同无效，但建设工程经竣工验
收合格，承包人请求参照合同约定支付工程价款的，应予支持。”分包人可以

请求人民法院参照分包合同的约定向其相对方承包人主张分包工程款。

其二，根据 《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法

律问题的解释》第２６条第２款规定：“实际施工人以发包人为被告主张权利
的，人民法院可以追加转包人或者违法分包人为本案当事人。发包人只在欠

付工程价款范围内对实际施工人承担责任。”分包人作为实际施工人可以直接

① 代位权，是指在债务人怠于行使对第三人的到期债权而损害到债权人的情况下，债权人可

以代替债务人向第三人行使债权的权利。



　　关于转包与违法分包工程的法律问题　９１　　　 　　

向发包人主张在欠付承包人工程价款范围内承担付款责任。

３实际施工人欠付工程材料款，材料供应商能否要求承包人承担连带清
偿责任

承包人将承建工程违法分包给实际施工人施工，材料供应商就实际施工

人欠付的工程材料款要求承包人承担连带清偿责任的，将不会得到人民法院

或仲裁机构的支持。

承包人与实际施工人签订建设工程分包合同，双方建立了违法分包合同

关系；实际施工人与材料供应商签订工程材料买卖合同，双方建立的是买卖

合同法律关系。分包合同与工程材料买卖合同是两个分别独立的合同，三方

当事人分别建立了不同的合同关系，各方当事人均应依据各自的合同向其合

同相对方主张权利或者履行义务。

债是特定当事人之间的法律关系。债权人只能向特定的债务人请求给付，

债务人只对特定的债权人负有给付义务。债权具有相对性，相对性是债权的

基础，债权在法律性质上属于对人权。债权即使因合同以外第三人的行为不

能实现，债权人也不能依据债权的效力，在没有法律依据的情况下突破合同

相对性原则要求第三人对债务承担连带责任。材料供应商依据与实际施工人

之间的工程材料买卖合同向非合同相对方的承包人主张合同责任，没有法律

依据。

承包人违法分包建设工程，不能成为其对实际施工人欠付的材料款承担

连带清偿责任的理由。《合同法》第５８条规定：“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。”该规定表明，无效合同当事人就合同无效相互承

担法律责任，并不引发对合同之外第三人的法律责任。因此，即使分包合同

无效，也仅在承包人与实际施工人之间产生法律责任，并不导致承包人对分

包合同之外的第三人承担法律责任。

承包人既不是实际施工人与材料供应商之间材料买卖合同的缔约人，也

没有因建设工程分包合同侵犯材料供应商的权益，材料供应商仅以建设工程

分包合同无效为由，突破合同相对性原则要求承包人对实际施工人的材料款

债务承担连带清偿责任，没有法律依据。
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４发包人与承包人之间的施工合同约定有仲裁条款，实际施工人向发包
人主张权利是否受该仲裁条款制约

《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律若干问题的

解释》第２６条第２款规定：“实际施工人以发包人为被告主张权利的，人民
法院可以追加转包人或者违法分包人为本案当事人。发包人只在欠付工程价

款范围内对实际施工人承担责任。”该规定表明，法律赋予实际施工人突破合

同相对性直接向发包人主张工程价款的权利。在由此引发的诉讼中，发包人

因与承包人签订的建设工程施工合同约定有仲裁条款，据此主张人民法院无

司法管辖权的，人民法院不予支持。

虽然发包人与承包人之间的建设工程施工合同约定有仲裁条款，但是根

据合同相对性原则，此仲裁条款只能约束合同当事人，即只能约束本合同中

的发包人和承包人，不能约束作为非合同当事人的实际施工人。实际施工人

有权依据 《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律若干

问题的解释》第２６条规定向发包人提起诉讼、主张权利，不受发包人与承包
人之间施工合同中仲裁条款的制约。

另一方面，违法分包合同中约定了仲裁条款，实际施工人向违法分包人

主张权利的，应依约提请仲裁；但是实际施工人向发包人主张权利的，不受

该仲裁条款制约，仍可依据上述司法解释第２６条的规定行使法定权利，向发
包人直接提起诉讼，但请求的范围仅限于发包人欠付承包人的工程款。

需要注意的是，人民法院在审理实际施工人直接对发包人提起的诉讼中，

即使追加违法分包人为案件当事人的，也不能越权对设有仲裁条款的合同进

行审理和认定。

５劳务分包合同的承包人能否直接向发包人 （业主）追索工程款

上面已经分析，劳务作业分包不属于建设工程分包。由于劳务分包不属

于建设工程分包，其所完成的也仅仅是建设工程中的劳务部分，因此，劳务

分包工程的承包人不属于 《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案

件适用法律若干问题的解释》第２６条规定的 “实际施工人”，不能适用该条

规定直接向发包人追索劳务报酬。如果劳务分包合同订有仲裁条款的，劳务

作业承包人只能依据该约定提请仲裁。



工程结算撤销权法律运用之要领
———在时效期间内向法院或仲裁机构提出
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　内容摘要
　　工程结算是工程管理中一个非常重要的工作和应该重点关注
的问题。工程结算纠纷中所反映出来的问题涉及工程管理不到位

的种种方面和法律风险主要体现在结算失误或错误而不能正确撤

销，从而导致经济损失。

本文根据国家法律的相关规定并结合笔者在律师实务工作中

代理过的一件工程款结算纠纷案来简要分析工程结算中撤销权运

用的法律问题，以供建筑施工企业在工程结算过程中参考。

　关键词
工程结算　撤销权　法律注意事项
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引言

工程结算是工程管理中一个非常重要的工作和应该重点关注的问题。不

论是双方核对、单方送审或委托审价，还是阶段性结算或最终结算，其行为

是否适当、结果是否正确都直接关系着结算双方当事人的利益。

工程实务中，因结算失误或错误常常导致建筑施工企业经济利益的减少

或丧失。本文结合笔者曾经代理过的一件工程结算纠纷案件，谈谈在结算失

误或错误情形下，建筑施工企业应如何正确运用法律赋予的工程结算撤销权，

将失误或错误的结算结果予以合法撤销，从而依法最大限度地维护自己的工

程经济利益。

一、工程结算中建筑施工企业撤销权实务案例

笔者曾代理过的一个工程款结算纠纷案件就涉及建筑施工企业工程结算

撤销权的法律问题。该案的简要情况是：２００３年６月，某建筑施工企业完成
了发包人某县交通局发包的公路改建工程某标段的施工任务，经验收后被评

定为市优良工程。２００３年１０月，某县政府组成了以当地交通局为主要牵头单
位，由当地审计局、财政所、公路建设指挥部、镇党委及政府等主要领导人

员组成的工程决算领导小组，对工程进行审核和最终结算。１０月２４日，工程
决算领导小组成员与承包人项目经理、预算人员、财务人员以及监理方代表

一起召开了工程结算会议，经参会人员核对和讨论协商后，达成书面最终结

算协议，并由与会人员签字确认承包人应得的工程款金额为协议确认的金额。

结算协议达成后的第二天，建筑施工企业的项目经理在与预算人员核对
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工程资料时，发现结算会议上忽略了工程施工过程中因自然灾害造成的工程

返工部分的签证款１９万余元，该笔款项当时已由发包人、监理和承包人三方
签证确认，但结算会议上未计算进承包人应得的工程款金额中。建筑施工企

业的项目经理遂通过电话将此情况告诉了领导小组组长。领导小组组长表示

结算会议已经完成，但鉴于当时确已签证确认过这笔款项，而在结算会议时

承包人没有提出，领导小组的成员也忽略了这个问题，于是让建筑施工企业

写个书面情况说明，领导小组商量后决定是否予以增加。

当天，建筑施工企业即针对这一情况写出了书面报告，说明因双方在结

算过程中产生误解，误认为签证款已包含在决算款中，但经事后复核，签证

款并未计算，因此，请求撤销１０月２４日的结算协议，并请求领导小组在已确
认的金额基础上增加该笔签证款，以维护建筑施工企业的合法权益和体现结

算的公平。

建筑施工企业于１０月２６日向领导小组提交了书面报告，领导小组组长于
当日签收，并在签收意见一栏中写明：“报告已收到， ××× （姓名），０３．
１０２６”。

后由于工程款拖欠问题，建筑施工企业委托笔者于２００７年５月向法院提
起诉讼，要求发包人支付拖欠的工程款。在确立诉讼请求时，针对拖欠工程

款的金额及利息计算问题，笔者认为应以承包人与领导小组达成的最终结算

协议确认的金额扣减发包人已支付的金额作为诉讼请求的金额及利息计算的

基础。对此，建筑施工企业的项目经理很不理解。他认为，诉讼请求的金额

应在最终结算协议确认金额的基础上再加上签证款的１９万余元，并以此作为
计算利息的基础。

二、对该案的法律分析

笔者向建筑施工企业的项目经理讲述了法律理由：结算协议的性质属于

双方达成的合同，而依法成立的合同受法律保护，非经双方当事人协商一致，

不得变更或解除。对于签证款，在结算会议时，建筑施工企业未提出，则应

视为对自己权利的放弃，且经与会人员 （包括承包人自己）签字确认的最终

结算协议中已明确地写明了建筑施工企业应得的工程款金额。

对于笔者的解释，建筑施工企业的项目经理认为：承包人在结算会议上

没有提出签证款是因为产生了误解，因为对于签证款一事，与会人员都很清



　　９６　　　 　北京仲裁 （第８４辑）　　

楚，甚至当初签证的人员也参与了该次结算会议，就连领导小组组长也口头

承认 “少算了，算错了”。说明双方在结算时有重大误解，根据合同法的规

定，因重大误解签订的协议应予撤销。因此，结算协议中应加上签证款的

金额。

针对建筑施工企业项目经理的意见，笔者向其说明了合同法上撤销权行

使期间的法律性质属于除斥期间，必须在法律规定的时间内行使，否则撤销

权丧失。根据 《合同法》第５５条的规定，具有撤销权的当事人自知道或者应
当知道撤销事由之日起１年内没有行使撤销权，或者明确表示或以自己的行为
放弃撤销权的，撤销权消灭。本案中，工程结算会议于２００３年１０月２４日召
开并达成最终结算协议，建筑施工企业发现签证款未计算是在２００３年１０月２５
日，即使存在重大误解情形，建筑施工企业也应该在２００３年１０月２５日起１
年内行使撤销权。而建筑施工企业直到２００７年５月才主张行使撤销权已经超
过法律规定的除斥期间，属于 “以自己的行为放弃撤销权”，因此，应认定其

丧失了撤销权。

建筑施工企业的项目经理对此说法非常不赞同，他认为己方没有超过法

定期间。理由是：建筑施工企业在２００３年１０月２５日发现签证款未计算的当
天就打电话向领导小组组长汇报了这一情况，而且于第二天正式向领导小组

提交了书面报告，要求撤销结算协议并增加签证款金额，同时，领导小组组

长也于当日签收了报告。因此，建筑施工企业在２００３年１０月２６日就行使了
撤销权，所以不存在超过除斥期间而丧失撤销权的情形。

针对建筑施工企业项目经理的这一意见，笔者向其讲明了两点意见：第

一，撤销权需要通过法律规定的形式和条件提出请求并经过有权机关的确认。

具体到本案中，建筑施工企业行使撤销权的对象不符合法律规定，因而不能

产生撤销的法律效果。理由是：根据合同法的规定，建筑施工企业行使撤销

权应向法院或仲裁机构提出申请，并经过法院或仲裁机构的法律确认后，方

可产生撤销的法律效力。而建筑施工企业的撤销请求是向领导小组提出，如

果领导小组同意则属于合同的变更而不是撤销；如果领导小组不同意，则属

于请求对象错误而无法撤销。第二，领导小组组长的 “签收行为”只是表明

了领导小组收到承包人提交的报告这一客观事实，但并不代表领导小组同意

或确认承包人提出撤销 （变更价款）请求这一法律事实。 “客观事实”与

“法律事实”是不同的概念，不能等同。
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当笔者将这一理由告知建筑施工企业的项目经理后，他问道：这么说来

当初应该通过到法院打官司才能撤销了？笔者告诉他：请求权就是这个意思。

最后，建筑施工企业的项目经理表示，既然是这样，诉讼请求金额中就放弃

签证款部分，当买个经验教训。

三、工程实务中，建筑施工企业应予以重视的工程结算撤销事由

前述案例仅是笔者在律师实务工作中遇到的一个较为典型的因重大误解

而产生的工程结算撤销权纠纷案例。根据法律规定以及工程实务中的常见情

况，建筑施工企业对以下三种常见的工程结算撤销事由，也应当予以重视，

并依据法律的规定正确行使撤销权：

１合同相对方在拖延结算的情形下附加明显不合理的条件 （如以明显高

于市场价的房屋抵偿工程款）与建筑施工企业达成的结算协议；

２合同相对方在拖延结算的情形下以极不合理的结算价 （如低于工程成

本价、费率下浮、总价下浮等情形）与建筑施工企业达成的显失公平的结算

协议；

３阶段性结算中，合同相对方以结算协议或迫使建筑施工企业出具书面
函件 （承诺书）等形式要求建筑施工企业放弃优先受偿权，作为其及时足额

支付工程款项的条件。

四、建筑施工企业在行使工程结算撤销权时应注意的法律问题

１工程结算文件的法律性质
《民法通则》第８５条规定：“合同是当事人之间设立、变更、终止民事关

系的协议。依法成立的合同受法律保护。”《合同法》第２条第１款规定：“本
法所称合同是平等主体的自然人、法人、其他组织之间设立、变更、终止民

事权利义务关系的协议。”

工程阶段性结算中，一般会涉及对已完工程的量、项、价的确认，以明

确双方阶段性债权债务的分配与承担。通过阶段性结算的完成，结算双方实

际从法律上设立了彼此的权利与义务———即一方履行了多少义务 （完成了多

少工程量、项），一方应给付多少对价 （工程进度款）。

工程最终结算 （总结算、总决算）阶段，结算当事人一般会在确认阶段

性结算的基础上对尚未结算确认的部分进行核对 （对账或对量、对项）、调整
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（调增或核减）并达成最终的结算确认文件，同时表明结算完成、履行完毕后

终止双方的权利义务关系。

委托审价是双方当事人通过共同委托第三方主体对彼此间的结算问题进

行审核，并由双方加以确认的行为模式来实现的。

通过对工程实务中工程结算行为模式的分析及上述所引法律条文关于合

同的规定，可以看出：工程结算是结算双方当事人的合同行为，结算双方所

达成或确认的结算协议、结算书等结算文件属于法律上所称的 “合同”。

工程结算文件的撤销必须遵循合同法的规定，才能合法有效。因此，明

确工程结算文件的法律性质属于双方达成的合同文件，是行使撤销权时应注

意的首要问题。

２行使工程结算撤销权的法律依据
工程结算撤销权，是指在工程结算中，因法律规定的可予撤销的情形出

现及符合撤销条件时，结算当事人双方或一方可以依据法律规定，将达成的

结算确认文件予以撤销，以保障自己权益的一种合同上的法律权利。

《合同法》第５４条第１、２款规定：“下列合同，当事人一方有权请求人
民法院或者仲裁机构变更或者撤销：（一）因重大误解订立的；（二）在订立

合同时显失公平的。一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背

真实意思的情况下订立的合同，受损害方有权请求人民法院或者仲裁机构变

更或者撤销。”第５５条规定：“有下列情形之一的，撤销权消灭：（一）具有
撤销权的当事人自知道或者应当知道撤销事由之日起１年内没有行使撤销权；
（二）具有撤销权的当事人知道撤销事由后明确表示或者以自己的行为放弃撤

销权。”

上述两个条文就是工程结算撤销权的原则性法律依据。它们确立了工程

结算撤销权的一般情形和原则条件，是建筑施工企业行使工程结算撤销权时

应注意的法律事项和法院 （仲裁机构）裁判案件时应遵循的司法准则。

３行使工程结算撤销权的法律注意事项
透过以上案例，结合法律的规定，建筑施工企业在工程结算中要正确运

用法律规定的权利，保障自己的权益，就必须重视撤销权运用的法律注意

事项：

第一，应明确工程结算撤销权的请求对象和行使条件，即建筑施工企业

行使撤销权不能通过单方主张或向对方直接提出，而必须通过法律规定的有
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权机关———法院或仲裁机构来主张和行使，否则，因请求对象错误不产生撤

销的法律效果。

第二，工程结算撤销权期间的法律性质不是诉讼时效，没有中断、中止、

延长的法律效果。其属于除斥期间，即绝对期间、不变期间，一旦超过该法

定期间，建筑施工企业便丧失了撤销权。

第三，建筑施工企业应在知道或应当知道撤销事由之日起１年内行使撤
销权。

第四，建筑施工企业知道撤销事由后没有明确表示或以自己的行为放弃

撤销权的，撤销权消灭。

第五，建筑施工企业在行使撤销权时应有足够的证据证明结算是在 “重

大误解”、“显示公平”、“对方胁迫”、“乘人之危”等情形下达成的，否则，

因证据不足同样不能达到撤销的法律效果。

工程结算中涉及的问题是方方面面的，需要建筑施工企业小心应对，审

慎处理。工程结算中如出现重大误解或显失公平等法定撤销事由，建筑施工

企业欲行使撤销权时，应遵循上述关于行使时间、行使对象的相关法律规定，

否则，就会像本案一样因对法律规定的误解或把握不充分而导致权利丧失的

法律后果。



案例分析

专用设备订购合同欠缺具体的技术
规定导致的争议之审理与评述

———仲裁员办案札记

黄雁明

　内容摘要
　　本文所涉案件，当事人似乎始终没有认识到争议的主因。需
方认为，核心争议在于交付的设备没有达到约定的质量标准，构

成违约。供方认为，设备按照合同约定经试机并已经通过验收，

符合约定；是需方要求超出合同的约定，在售后服务期间，对放

弃兼容的反悔，拒付尾款，构成违约。仲裁员详尽论述本案的核

心问题或争议的起因是双方没有对案涉设备约定具体的质量标准

或技术要求，从而导致发生争议，没有既存的具体标准，难以对

设备进行鉴定。文中，笔者还提及了自己的失误，以及对仲裁机

构限制代理人数规定与某些涉及不能体现仲裁特点的表象之困惑

与思考。
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 黄雁明，高谊咨询 （深圳）有限公司顾问、中国国际经济贸易仲裁委员会、华南国际经济

贸易仲裁委员会 （深圳国际仲裁院）等机构仲裁员。
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Ｔｈｅａｕｔｈｏｒａｌｓｏｄｉｓｃｌｏｓｅｓｈｉｓｆａｕｌｔａｓａｎａｒｂｉｔｒａｔｏｒ；ｃｏｍｍｅｎｔｓｔｈｅ
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一、引言

本文涉及的是一宗仲裁案，申请人是广东 Ｄ市某电子有限公司，被申请
人是广东Ｈ市某精密自动化有限公司。

三人仲裁庭是２０１２年１２月１５日组成的，笔者为成员之一。首次庭审日
为２０１３年１月２３日，第二次庭审日为２月２６日。当年的春节是２月１０日，
元宵节是２月２４日。通常仲裁机构会将庭审安排在元宵节后，而同庭仲裁员
均怀有强烈的愿望———尽可能展示仲裁解决争议的快捷之特点。

首次庭审，虽然双方表示已经享有充分的机会陈述与辩论，但是仲裁庭

仍打算下午继续审理并尝试调解。但由于申请人的法人代表与代理人当日下

午已经安排了其他工作，故仲裁庭休庭。
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依据同庭仲裁员的委托，笔者在庭审中代表仲裁庭归纳争议焦点并让双

方当事人认可，以便双方当事人得以围绕其陈述与辩论，使争议的审理更有

效率，并于首次庭审后着手起草裁决书的讨论初稿。

在撰写裁决书初稿的过程中，笔者认为仍存在一些问题，若再作查询，

会令仲裁庭更放心，故列出之，供同庭仲裁员考虑是否需要再次开庭。两位

仲裁员均具有认真细致的作风，倾向于再作庭审，并打算在第二次庭审中尝

试对当事人进行调解。

争议源自双方之间的专用设备购买协议书，发生争议至仲裁庭第二次庭

审结束前，双方当事人及其代理律师似乎仍不能清楚地理解与认识合同存在

哪一重要缺陷是导致争议的主因，又是造成对案涉设备难以提交第三人鉴定

困局的根结。在仲裁庭看来，代理人似乎不能给当事人以大体适当的指引。

二、案情———与争议密切相关的合同条款及双方的请求与反请求

的主要内容

２０１１年１０月９日，申请人 （需方）与被申请人 （供方）签订了 《自动化

设备协议书》 （以下简称 “协议书”），由需方向供方订购一台拨动开关组装

设备。协议书的争议解决条款明确规定，双方经协商不能解决的争议，提交

广东Ｈ（市）仲裁委员会仲裁。
（一）与争议相关的合同条款
因为系争协议书中也不时出现 “本合同”之类的表述，所以本文中 “协

议书”与 “合同”的称谓没有区别。双方在申请书与反申请书中分别援引的

协议书条款或认定的与争议密切相关的条款如下：

第一条　本合同研究开发项目的要求如下：
１技术内容：（１）工程设计方案开发。（２）机器设备制造。（３）机器整

装调试及试验。

２技术方法和路线：方案设计→可行性方案论证及确认→局部试验方案
可行性→设备零部件制造 →整机安装→ 改善→再调试→交付使用。

第二条　本合同供、需双方在研究开发项目中，分工承担如下工作：
需方：提供合格产品的生产加工工艺流程，及对设备后续使用进行维护和

管理。
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供方：

１研究开发内容：产品加工工艺改良，设备整体设计、制造及调试。
２总体计划：（１）方案图面设计耗时１５天。（２）局部方案可行性试验

耗时１０天。（３）整机气动配件购买耗时３０天。 （４）零件生产耗时２０天。
（５）整机装配耗时２０天。（６）整机调试及改善试验耗时１５天。
３研究开发期限：签订合同后，供方收到需方支付的４０％预付款起１１０

天完成设备制造。即供方收到需方首付款至供方出具设备验收通知函为

１１０天。
４研究开发地点：在供方工厂进行设计、制造，调试合格后再交付甲方

（指需方，下同———笔者注）现场使用并达到要求。

第三条　供方确定，本合同项目的研究开发工作双方提供以下技术资料
和条件：

需方：

（１）提供合格产品加工工艺及质量要求。
（２）免费提供机器调试及试产时的产品物料。
供方：

（１）设备为一出二，一分钟组装６５－８０ＰＣＳ，按２０小时计算，一天产能
可达到８００００－１０００００ＰＣＳ。

（２）兼容使用两种型号产品 ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８（１０５ｍｍ壳）及 ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５
（１０５ｍｍ壳）。

部件品牌：气缸使用 ＳＭＣ／ＣＫＤ品牌，感应器使用神视／基恩士品牌，马
达使用日本东方品牌，ＰＬＣ、继电器使用松下品牌，开关类使用富士品牌，直
线导轨使用台湾上银／日本ＴＨＫ，振动盘及平送使用日本产机底盘。

关于供方的售后约定：

（１）供方提供部分易损零部件图纸给甲方。
（２）供方负责培训甲方技术操作人员１－３名。
（３）供方提供免费１８个月的设备维护及使用的相关技术指导辅助。保修

期内非因需方人为原因出现的质量问题，由供方负责，并提供免费维修服务；

广东省内供方承诺到达现场的时间不超过２４小时；广东省外中国境内，承诺
７２小时以内到达设备现场。

（４）供方负责１年内不少于４次关于设备使用情况的电话回访。



　　１０４　　 　北京仲裁 （第８４辑）　　

（５）在上述１台设备到达需方工厂后，供方安排１名工程师驻扎在需方
工厂７天时间，便于完成后期的整体调试及生产工作；供方售后工程师的往来
车旅费由供方自行承担，但调试期间供方工程师的餐费及住宿费则由需方承

担或安排。

第四条　供需双方确定，本合同项目由需方承担支付的研究开发及设备
制造的经费及付款方式如下：

序号 项目名称 产品型号 规格 数量
不含税单价

（ＲＭＢ）

１ 拔动开关组装设备
ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８（１０５壳）
ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５（１０５壳）

１×２ １台 ２０００００００

２ 不含税总金额人民币大写：￥贰拾万元整

需方需执行的付款方式：签订合同及收到首期订金 （总金额４０％）日起
开始动工，在供方工厂验收合格，需方付清５０％设备款项后，由供方将设备
送至需方指定的试产场所，另１０％尾款于送机后１个月内付清。

第七条　合作双方确定，任何一方或多方违反本合同约定义务，使其他
合作方造成经济损失的，经双方确认以后，应当按以下约定承担违约责任：

１（略）
２供方无法按照合同要求提供合格的设备，需方有权全额索赔。供方需

退还设备款。

第八条　为有效履行本合同，双方确定，在本合同有效期内，需方指定
冯××（下称 “冯总”，系需方的法人代表———笔者注）为需方项目联系人。

供方指定杨 ××为供方项目联系人 （下称 “杨某”）。需方 （应理解为 “双

方”———笔者注）项目联系人承担以下责任：

１负责项目开发过程中的技术沟通、技术完善以及实施。
２负责项目开发过程中的进度跟踪及改善。
３负责项目开发过程及完成后所产生的后续问题的沟通及处理。
４负责设备制造完成后提供足够生产物料进行试机调试工作。
一方变更项目联系人的，应当及时并以书面形式通知其他合作双方 （指

“对方”———笔者注）。未及时通知并影响本合同履行或造成损失的，应承担

相应的责任。
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（二）需方的仲裁请求与陈述
１需方的仲裁请求
需方在仲裁申请书中请求裁决供方：

（１）退还涉案设备款人民币１８万元 （本文提及的币种均为人民币———笔

者注）；

（２）支付赔偿款２０万元。
（３）负担本案仲裁费用。
２需方的陈述
需方陈述的事实与理由如下：

（１）关于供方应退还购买设备款１８万元的事实问题
协议书签订当日，需方支付了首期货款８万元。
２０１２年５月５日，供方电话通知设备已经完工，要求需方按规定付款。５

月７日，需方又付１０万元。５月８日，供方将设备送抵需方处所。５月９日，
供方的工程师安装调试设备，９０天断续调试，生产不良品８７０００只。２０１２年
８月８日，需方的冯总与供方的黄副总经理、工程师卓某、黄某 （司机）等三

人 （下称 “供方三位人员”）再试机３０分钟，产出１４００个好的，４４个不良
品，外壳５２个不合格，合计９６个不良。双方确认设备不合格，退货。因此，
需方请求裁决供方退还设备款１８万元。

（２）关于要求供方赔偿２０万元的问题
按规定，供方收到首笔付款后，第１１０天就应交付合格的涉案设备，但其

却逾期９０天才送来一台不合格的设备。设备运抵后９０天 （２０１２年５月９日
至８月８日），按每天２０小时生产８万粒的标准计算，能创造３６万元的经济
效益，而９０天不能使用，需方直接经济损失３６万元。
２０１２年５月９日至８月８日，断续试用设备产出不良品８７０００粒，造成物

料成本损失３５００元，浪费人工９０天，按每天人工８０元合计工资共７２００元，
电费损耗５００元。

以上合计，需方直接经济损失７３１２００元。根据协议书第七条第２款２项
的规定，供方须赔偿需方２０万元。

需方于２０１３年１月４日提交了对设备进行鉴定的申请。
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（三）供方的仲裁请求与陈述
１供方的仲裁请求
供方提交了仲裁反申请书 （主要是答辩内容与功能），请求裁决需方：

（１）支付供方设备款余额２万元；
（２）承担本案仲裁费用。
２供方的陈述
供方陈述的事实与理由摘要如下：

（１）关于合同的履行
①设备延期交货，其责任完全在于需方。
协议书签订后，需方交付的首期款８万元的现金支票兑现时间为２０１１年

１０月２７日，供方收到此款后即开始设备的设计、制造。然而，在协议书的履
行过程中，需方又提出新的要求，需增加兼容生产ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ２ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ１０系
列，９个不同手柄高度的产品。为此，供方及时向需方提出：只是按约定的产
品型号定制设备，若需方确实有异于原先约定的要求，那么要从技术角度考

虑，彼此配合，尊重实验事实，沟通后再决定；必要时可针对需方其他需要

生产的产品重新定制设备。但需方固执己见，强行要求供方增加兼容生产上

述产品。同时，需方不能及时提供试机物料或提供的试机物料不合格。供方

因此多付出了大量时间、人力和财力成本，延期交货的责任完全在于需方。

②设备达到约定的要求，在需方付中期款的２０１２年５月７日之前就已验
收合格。

试机验收虽然因为需方不能及时提供试机物料、提供的试机物料不合格

及强行要求供方增加兼容生产等而延期，但经过试机，供方于２０１２年２月２３
日向需方发出最后一次 （有关）验收的 《联络函》 （在供方提供的书面证据

中，此系第一封联络函，下称 《供方２０１２－２－２３联络函》———笔者注），２
月２５日得到需方的书面确认，证明设备已经过试机与验收。
２０１２年３月２日经需方确认的 《联络函》（在供方提供的书面证据中，此

系第二封联络函，下称 《供方２０１２－３－２联络函》———笔者注），内容１写
明：“设备为定制的，设计宗旨是按双方约定的产品型号进行。即兼容生产

ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８、ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５两种产品。…… （以上，说明设备已达合同约定的验

收、出货标准）”倒数第二段写明：“如按照约定，设备可以马上出机。”证明

设备已达验收交付标准。
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２０１２年４月１７日有需方的联络人签名的 （第一份） 《会议记录》 （下称

《２０１２－４－１７会议记录》———笔者注）写明： “一、客户验机 ６０分钟：
１ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８运行顺畅，无卡机、停机；２ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５因物料问题导致停机次
数较多。客户对设备现况满意，会尽量控制其物料的品质，通知客户支付中

期款，现将客户带来的５万 ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５物料生产完成后即可安排出机，并提
供设备尺寸证明设备已经需方验收，可出机。”可见，出现的问题是因需方的

物料造成的。

根据协议书第四条第１款约定的顺序：设备在供方工厂验收合格，需方付
清 （第二笔）５０％设备款项后，由供方将设备送至需方指定的试产场所。
２０１２年５月７日，需方已付清５０％设备款，随后供方交付设备。证明设备在
供方工厂已验收合格，需方才按规定付款。

双方于２０１２年７月１０日确认的 （第二份）《会议记录》（下称 《２０１２－７
－１０会议记录》———笔者注）内容１写明，产能最高每分钟达到７２个，挑选
过的物料生产稳定性良好，不良率显示７５％，达到出机状态。２０１２年８月３
日确认的 《设备试机记录表》 （下称 《２０１２－８－３设备试机记录表》———笔
者注）证明，设备１５分钟产量为１０３８ＰＣＳ，即每分钟达到６９２ＰＣＳ，符合验
收要求的约定。

供方的法定代表人于２０１１年１２月９日就案涉设备向国家知识产权局申请
了实用新型专利，于２０１２年８月１日获得了专利，证明该设备能够实现其具
有的功能并受国家法律保护。

（２）需方提供经伪造篡改的虚假证据，以图非法侵占供方财产
需方提交的抬头为 《２０１２年８月８日最后一次验机械》（下称 《２０１２－８

－８验机记录》———笔者注），内容存在严重的伪造 （增加了内容），原来的

内容只有：在需方的信笺上由其写了 “３０分钟→１４００只好，不良：４４个不合
格；外壳：５２个不合格；合计：９６个不良。供方当天确认人 （即供方三位人

员分别签名———笔者注）”。其余内容均是在后来添加的，供方完全不知情。

事实上，此是需方法定代表人为了伪造对其有利的证据，以要求确认设备当

天生产出来的效果为借口，要求供方工作人员在其指定的位置签名而得出来

的。供方有充分的证据和理由证实该份证据存在严重伪造。

①供方在仲裁反申请书中已经阐述并证明其提供的设备达到约定的要求，
在２０１２年５月７日需方支付第二笔设备款之前就已验收合格。
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②需方提供的 《２０１２－８－８验机记录》中故意伪造增加的内容在书写上
完全不符合正常的习惯和格式。理由如下：

抬头 “２０１２年８月８日最后一次验机”写在需方的信笺上方，而不是在
事先打印好的单位名称、地址、电话、传真内容的下方，是在原有内容已没

有书写位置的情况下添加的。

“再试机：”三个字及外围用笔划成的框边写在信笺纸打印好的粗体下划

线的上方、需方三个字母的下方，即挤在中间，也是在没有书写位置的情况下

添加的。

“机械不合格　退机械”只有八个字且内容是连贯的，正常书写只需要一
行的一小部分位置即可。因原来真实内容的该位置上需方空白过多，在事后

添加时只好分成两行且距离拉得较远。正常的签名和日期书写是先签名后写

日期，而需方是先写日期后签名。

需方故意在信笺纸的偏下方位置预先写好了 “供方当天确认人”几个字，

且这几个字明显比其他原来写好的内容的字体都要大，供方人员应要求签名

时，只好在需方写好字的位置后面签名，连司机黄某都被要求签名。

③ 《２０１２－８－８验机记录》与此前双方已确认的多份证据完全相矛盾。
设备的验收标准为：产品设备为一出二，一分钟组装６５－８０ＰＣＳ，按２０

小时计算，一天产能可达到８００００－１０００００ＰＣＳ；验收的时间为：设备在供方
工厂调试并验收合格，需方付清５０％设备款项后，由供方将设备送至需方指
定的试产场所。需方在２０１２年５月７日就付清了第二笔设备款，证明此前设
备已验收合格。需方提供的该份证据只说明了产品的好与不好的个数，即产

品的不良率，这与约定的验机标准无关。因此，即使是在２０１２年８月８日才
验收，也不能构成设备不合格，可退货。

双方确认的 《２０１２－７－１０会议记录》内容１写明：“产能最高每分钟达
到７２个，挑选过的物料生产稳定性良好，不良率显示 ７５％，达到出机状
态。”而 《２０１２－８－８验机记录》显示，不良率只有９６÷１４９６＝６４２％，还
低于７５％。因此，该证据证明了需方提供的 “机械不合格　退机械”等内容
与此前双方已确认的证据完全矛盾，是需方为达到其不可告人的目的事后才

添加的。

根据协议书第三条第３款关于售后服务的约定，从２０１２年５月８日交货
始，供方只是对设备进行保修期内的售后服务，而非验机，验机在交货前已
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经完成。

《２０１２－８－８验机记录》中，有供方三位人员签名。其中，卓某是工程技
术人员，黄某是负责生产的副总经理，（另一）黄某是司机。从２０１２年７月
１０日供方的黄某 （副总经理）等人签名、需方的法定代表人等人签名的

《２０１２－７－１０会议记录》内容 “３冯总意见：ｂ此设备以后只做 ＳＳ１２Ｆ１５产
品，不作其他兼容，供方应退还做设备时兼容产品货款。就算７月３０日搞得
好，都要按单机计算１２万元。我司回复：针对冯总意见回公司汇报总经理可
行性”，以及协议书中供方只指定杨某为其项目联系人，可证实：需方很清楚

黄某 （副总经理）及其他工程技术人员只有权代表供方对设备实验操作如实

记录，而根本无权决定重大事项，如设备验收标准的变更、价格的调整、退

货等。

供方三位人员签名确认的事实只可能是产品合格与否的个数，即确认生

产的效果，而不能确认自己根本无权决定的 “机械不合格　退机械”。需方当
时就想以设备不再作兼容，并要求大幅降价。

因此，以上事实和证据证明 《２０１２－８－８验机记录》中 “机械不合格　
退机械”是伪造、添加的。

需方以供方违约造成设备不合格为由要求退机并要求赔偿损失的请求没

有任何事实依据，应当驳回其全部请求。需方仍欠供方２万元尾款，构成违
约，应支持供方的反请求。

（四）本案争议要点
经双方确认，本案争议要点如下：

１案涉设备是通用还是专用设备，是否符合兼容的要求；
２供方是否延期交货，延期的理由；需方当时是否曾提出延期交货的问

题或表示保留索赔的权利；

３是否已经依照规定进行试机验收，如何试机验收；
４验收与支付５０％的款额 （第二笔付款）的关系；

５需方提交的８月８日证据说明的问题与效力；
６供方２０１２年２月２３日与３月２１日的联络函与设备验收是否有关；
７供方提交的２０１２年４月１７日与７月１０日的会议记录，其内容与设备

的质量及验收有无实质性的关系；

８协议书关于设备的技术参数是否具体明确，能否作为第三人对设备作
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客观评价的标准与依据；

９验机前后，依据协议书需方的权利与义务。

三、案情———双方代理律师代理词的主要内容

庭审后，双方律师分别提交了代理词。为了方便读者理解，将双方援引

与解读的主要文件或证据列举如下：

《供方２０１２－２－２３联络函》
《供方２０１２－３－２联络函》
《２０１２－４－１７会议记录》
《２０１２－７－１０会议记录》
《２０１２－８－８验机记录》
（一）需方律师的代理词要点
需方律师聘请两家不同律师事务所的两位律师分别提交了代理词。

１周律师的代理词要点
（１）案涉设备不符合约定，不能实现协议书的目的
协议的目的在于需方要以自动化设备来从事优质高效的生产，降低人工

与管理成本等，因此需方对于设备的产能就必然要达到其生产需要的标准，

否则即使能够进行自动化组装，但若效率还不如人工，就无需购买该设备。

根据约定，设备产能应当达到每分钟自动组装６５－８０个拨动开关，但试
产后设备一直未能达到预期目标，经双方多次会议协商和试机，于２０１２年８
月３日，供方的三位人员在场，当场试机，得出设备产能为每分钟４０余个，
远低于约定产能。此时双方就产能问题已经反复磋商了几个月之久，严重耽

误了需方的生产进度和计划，造成了严重损失。故供方的三位人员书面承认

设备产能不符合约定，同意退货。他们也当庭承认该试机单上的签名是真实

的，其履行职务的行为应当认定为供方的行为，依法应当认定双方就设备的

产能和退货问题最终达成了一致，应当予以遵守执行。

（２）供方依法依约应当承担退货、赔偿损失的违约责任
根据 《中华人民共和国合同法》第１１１条的规定：“质量不符合约定的，

应当按照当事人的约定承担违约责任。对违约责任没有约定或者约定不明确，

依照本法第６１条的规定仍不能确定的，受损害方根据标的性质以及损失的大
小，可以合理选择要求对方承担修理、更换、重作、退货、减少价款或者报
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酬等违约责任。”以及第１５５条的规定：“出卖人交付的标的物不符合质量要
求的，买受人可以依照本法第１１１条的规定要求承担违约责任。”可见根据法
律规定，供方交付的标的物不符合质量要求，应当承担违约退货的责任。

供方关于设备在交付前已经通过验收的主张无法成立。首先，供方始终

没有提交需方 （出具的）验收合格的文书；其次，即使经过验收，但在实际

生产中出现质量问题，供方依法依约也应当承担违约责任。

（３）供方的反请求不能成立
设备存在重大质量问题，远低于约定的产能，需方有权退货，供方应当

全额退回已收取的货款，无权再要求需方支付余款。

综上所述，代理人认为，本案的核心争议点就在于案涉设备是否达到约

定的质量标准。通过双方提交的证据和证人的证言，足以证明设备未能达到

约定的产能标准，且经过几个月的调试和维修，一直未能从根本上解决问题。

因此，设备无法实现合同目的，供方依法依约应当承担退货与返还货款的责

任，对因此给需方造成的损失承担赔偿责任。其反请求是建立在设备质量合

格的前提下的，故无法成立。

２陈律师的代理词要点
（１）供方在庭审中规避自身未尽义务的关键性条款
根据协议书第七条规定，若设备不合格，需方有权要求全额索赔，供方

应退还设备款。需方提交的 《２０１２－８－８验机记录》，是最后一次验机的记
录，试机过程３０分钟，产生的不良品共９６个，根据协议书对设备性能的约
定，此次试机证明设备不合格，需方要求退货。当时有供方的三位人员在场，

试机结果真实可靠。

（２）合同的履行情况
①关于交货迟延的原因。增加兼容生产，是双方对协议书的变更；不能

生产，就应当拒绝，而不应当接受；既然同意，就应当按照约定履行义务。

②不是需方造成迟延交货。没有证据证明设备符合要求。其不符要求的
证据如下：

《２０１２－７－１０会议记录》：２产品中存在９％不良品。
协议书关于产能的约定：见合同第三条。

实际的产能情况：《２０１２－８－８验机记录》表明１分钟实际产能比约定最
高值少，是３３４７只／分钟。则：
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１天：３３４７×２０×６０＝４０１６４（只）
１个月 （３０天）：４０１６４×３０＝１２０４９２０（只）
取平均值：１２０４９２０＋６０４８００＝９０４８６０（只）
产品质量情况：９６／１４９６＝６４２％
行业情况：６４２％／５％＝１２８（倍）
供方指出其三位人员各自的职位及其工作职责，认为他们没有权利确认

“机械不合格　退机械”，而需方在试机过程中只是要求供方人员确认，以便
证实试机结果客观真实。

（３）供方答辩和庭审中强调证据是伪造篡改，此系主观臆断
需方依据双方现场试机并经双方确认的书面证据主张权利是合法合理的。

而供方为了逃避法律责任，主观臆断地认为经其确认的书面证据是伪造篡

改的。

（４）供方延期交货，存在违约行为
协议书规定的交货期为１１０天，５月８日交付设备超过了约定的期限。５

月９日供方的工程师安装调试设备，９０天内断续调试。
供方辩称，逾期交货是因为需方在协议书履行过程中提出了新要求，要

求增加兼容生产ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ２ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ１０系列，９个不同手柄高度的产品。这
种情况是需方根据需要的合理要求，是原协议书的一部分，虽然供方对需方

增加部分提出说明，但是供方并没有变更交货期，需方有理由认为，供方还

是按照原规定的日期交货，供方逾期交货在于对自己的生产能力过于自信，

没有合理规划生产计划，因此逾期交货的责任在于供方本身。

（５）供方的答辩中提供的联络函和会议纪要与其设备达不到验收的条件
没有必然联系

会议纪要只是双方对当时试机情况的大概说明，并没有形成完整的设备

验收合格文件，因此，仅凭该纪要不能确认设备合格。会议纪要和联络函与

设备是否合格没有必然的联系。

（６）特别申明
为了便于公正的裁决，强烈要求对设备进行质量鉴定。

供方不仅迟延交货，而且交付的设备不合格。因此，请求仲裁庭支持需

方的请求，驳回供方的反请求。
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（二）供方律师的代理词要点
两案①争议的焦点是：双方是否按约定履行了各自义务，供方交给需方的

设备是否符合协议书的要求。

１供方完全履行了自己在协议书中的义务
（１）设备按照约定经试机并已通过验收，符合协议书的规定
《供方２０１２－２－２３联络函》于２月２５日得到需方的书面确认，足以证明

设备已经过数次试机验收。

《供方２０１２－３－２联络函》经需方确认，内容１写明：“现行设备为专门
定制设备，设计宗旨是按双方约定的产品型号进行，即兼容生产 ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８、
ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５两种产品。…… （以上，说明该设备已达合同约定的验收、出货

标准）”倒数第二段写明：“如按照合同约定，现行设备可以马上出机。”证明

设备已达约定的验收出货标准。

《２０１２－４－１７会议记录》有需方 （指定的项目联系人）签名，写明：

“一、客 户 验 机 ６０分 钟：１ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８运 行 顺 畅，无 卡 机、停 机；
２ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５因物料问题导致停机次数较多。客户对设备现况满意，会尽量控
制其物料的品质，通知客户支付中期款，现将客户带来的５万 ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５物
料生产完成后即可安排出机。”证明设备已经过需方验收，需方依约支付第二

笔款项后即可出机。出现的问题是因需方提供的物料造成的。

根据协议书第四条第１款约定的设备验收顺序，２０１２年５月７日之前，设
备已几次试机并验收，需方又于２０１２年５月７日付清了第二笔款项，随后供
方又交付设备，表明设备在供方工厂已验收合格，符合要求，否则需方就不

会按约定付款。

需方的法定代表人于２０１１年１２月９日就合同约定的设备向国家知识产权
局申请了实用新型专利，并于２０１２年８月１日获得了专利，有专利号，证明
设备是专用设备，能够实现其具有的功能，并受国家法律保护。

（２）供方按约定进行了售后服务，且在售后服务中双方确认的证据中进
一步证明设备符合约定

协议书第三条第３款是关于供方的售后服务。保修期内非因需方人为原因

① Ｈ仲裁委员会将本文涉及的案件编号为：【２０１２】Ｈ仲裁字第 ×８×、×８×－１号，因此
供方的代理人认为是 “两案”———笔者注。
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出现的质量问题，由供方负责。约定的验收要求是１分钟组装６５－８０ＰＣＳ，而
没有不良率的要求。

《２０１２－７－１０会议记录》双方代表签名确认，内容１写明，产能最高每
分钟达到７２个，挑选过的物料生产稳定性良好，不良率显示７５％，达到出
机状态。

双方确认的 《２０１２－８－３设备试机记录表》证明，设备１５分钟产量为
１０３８ＰＣＳ，即每分钟达到６９２ＰＣＳ，符合约定的验收要求。

２需方没有履行主要义务，存在重大违约
（１）需方未能及时提供合格的物料给供方试机试产，并因此造成了设备

延期交付

协议书第三条约定，需方需免费提供调试及试产时的合格的产品物料，

提供合格产品生产加工工艺及质量要求，及对设备后续使用进行维护和管理。

根据需方在开庭时已确认的 《供方２０１２－２－２３联络函》、《供方２０１２－３－２
联络函》、《２０１２－４－１７会议记录》等证据，足以证明是需方未及时提供合格
的物料给供方试机并造成了设备的延期交付。

（２）需方在验机前强行要求供方达到非经约定的其他几种兼容，并因此
造成了设备延期交付

《供方２０１２－３－２联络函》与 《２０１２－４－１７会议记录》证明，在协议书
履行过程中，需方又提出新要求。为此，供方已及时向其提出：供方只是按

约定的产品型号定制两种兼容设备，若需方确实有异于原先合同约定的要求，

必要情况下可另行针对其他需要生产的产品进行重新定制设备。

（３）验机后的售后服务期间，需方又反悔不做兼容，并强行要求设备大
幅降价，拒付尾款

根据 《２０１２－７－１０会议记录》内容３中的需方冯总意见：“ｂ此设备以
后只做ＳＳ１２Ｆ１５产品，不作其他产品兼容，供方应退还做设备时兼容产品货
款，按单机１２万元计算。”需方严重违约的要求遭到了供方的拒绝。
３需方提交的 《２０１２－８－８验机记录》经其故意伪造篡改与添加内容，

是非法证据，没有证明效力，依法不应予以采纳

４需方关于设备质量的委托鉴定申请没有任何法律和事实依据，应依法
驳回

根据约定的设备验收程序和售后服务，设备在供方试机、验收符合约定
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后，需方才支付第二笔货款，供方再交货。需方于２０１２年５月１７日用付款行
为表明其已确认设备质量符合约定。设备交付后，供方进行售后维护、人员

培训等技术服务都是依约提供１８个月的免费售后服务的行为。
《供方２０１２－２－２３联络函》、《供方２０１２－３－２联络函》、《２０１２－４－１７

会议记录》等证据的内容足以证明设备符合合同的约定。设备在验收后的售

后服务期间，因需方提供的物料不合格曾出现过故障停机，２０１２年７月１０日
供方安排技术人员到需方现场进行维护作业，后双方针对当次维护作业召开

了维护后检验设备情况沟通会议，故会议记录上出现 “验机”字眼，但此并

不代表设备再次验收或者未验收合格。因为是需方提供的物料不合格造成的

设备故障，而免费提供合格物料是合同约定的需方义务。但是即使物料不良，

设备的组装功能依然可以实现，完全符合约定，能够完成产品组装。而所生

产出的产品的不良率与设备是否合格毫无关系，因为协议书中没有不良率为

验机标准的约定。

协议书第二条与第三条第３款的规定，涉及的是保修期内非因需方人为原
因出现的质量问题。设备从交付至今已８个多月，已不是交付时的初始状态，
可能是因为需方生产加工工艺流程不合理，对设备后续使用进行维护和管理

不善，提供的物料不合格及其他人为原因，使设备出现质量问题。现在鉴定

设备没有意义。

综上所述，需方提供的证据是以产品的不良率证明设备不合格，这完全

不符合约定，且此系非法证据，其申请仲裁的事实和理由完全不成立。

四、仲裁庭意见 （之一）

在审核案件材料、文件、证据包括补充证据后，经庭审调查，核对双方

出示的原件，仲裁庭查明的事实与表达的意见如下：

１协议书的效力
协议书的达成是双方真实意思的表示，分别由需方的法人代表冯总签名

并加盖其公司合同专用章、供方的签约代表卢某签名并加按指模。

协议书没有违反法律的禁止性规定，合法有效，对双方均有约束力。

２协议书规定的项目联系人及其职责与授权
协议书的第２页，为订购自动化设备具体规定的首页，在关于双方当事人

的信息栏目中，明确规定了双方就协议书涉及项目的各自联系人分别是需方
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的冯总与供方的杨某。协议书的第八条再次载明并规定双方的项目联系人及

其责任，需方的是项目联系人是冯总，供方的联系人是杨某。他们承担如下４
项责任：（１）负责项目开发过程中的技术沟通、技术完善以及实施；（２）负
责项目开发过程中的进度跟踪及改善；（３）负责项目开发过程及完成后所产
生的后续问题的沟通及处理；（４）负责设备制造完成后提供足够生产物料进
行试机调试工作。

该条款还明确规定，一方变更项目联系人的，应当及时并以书面形式通

知对方。

３协议书的种类、涉及的设备是通用还是专用的以及对若干条款的评述
系争协议书不是普通的货物买卖合同，其所涉及的不是通用设备，而是

专用设备，即依照需方的要求而 “量身定制”的，这是双方的共识。

通常此类合同之标的，即本案中的设备，是依照需方的要求，由供方专

门设计制造的 （或者需方提供设计图纸与提出明确详尽的要求，供方依据图

纸与要求制造）。此类专用设备本来须符合需方的设想，并与合同 （包括附

件）中明确、准确、详尽规定的技术参数一致。

一般而言，此类合同的协商、谈判以及条款的拟定，直至合同的达成，

包含三方面的内容或步骤 （环节）：技术、商务与法务。订购人即本案的需方

要通过其工程技术人员向供方 （也是设计与制造方）的工程技术人员提出明

确的技术参数与要求或附图纸。

关于第一条第２款规定的 “可行性方案论证及确认”。仲裁庭认为，类似

的规定，可能是供方首先履行，不时向需方通报进程，而需方随时提供意见。

实际上是如何论证及确定的，双方没有说明，也没有提交证据证明可行性方

案何时拟定，是双方论证还是供方单方论证，是否已经由双方确认或经双方

签署文件认可供方提出并论证的方案。没有证据，便表明双方将此规定当作

摆设；不具体规定由双方实施，或一方不过问，任由对方单独确认，从而导

致争议，便不是单方的责任，须面对消极的后果。

关于第二条规定的需方要 “提供 （设备所生产的）合格产品的生产加工

工艺流程”，供方研究开发 “产品加工工艺改良，设备整体设计、制造及调

试”。协议书中涉及此方面的问题，如上述第一条的规定，但仲裁庭没有看到

明确具体的体现，包括未见以附件形式存在的规定，即没有见到供方提供的

具体工艺流程的要求与参数等。
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关于第三条中供方提供的技术资料、条件和部件品牌的规定。涉及部件

品牌的规定是明确的，双方没有异议。关于双方提供的技术资料的问题，仲

裁庭没有看到此类资料的存在，包括以附件形式的存在。

无疑，双方是所涉领域的行家。当时是如何协商、谈判的，双方出庭代

表没有披露，双方代理律师的代理词中也没有提及。协议书明显存在诸多不

具体之处，比如，关于设备要达到及如何达到何种工艺要求，具体明确的产

品质量以及技术参数是什么等等。供方作为专业设备设计与制造商，理应生

产能符合需方预期的设备。但是，需方对工艺流程提出了哪些明确的工艺技

术要求和参数？供方明了需方的要求吗？供方如何设计与制造出符合作为客

户的需方需求的专用设备？系争协议书没有附有此类明确技术参数与技术工

艺要求的附件，也无附随需方用案涉设备生产产品所使用的原料或物料的种

类与规格的明确规定。

如果双方认为第三条的规定，尤其是该条关于供方的规定已经足够明确

具体，那么供方提供与交付的设备便符合要求。对此以及对协议书的其他有

关规定，仲裁庭在下文中还要提及并论述。

若是仲裁员依据常识判断，认为协议书存在的上述缺陷是有根据的，那

么，如果这种状况导致的风险是双方造成的，即应由双方共同面对；如果是

一方忽略、作为或不作为造成的，便须由其独自面对消极后果。

４关于延期交付设备的问题
协议书的第二条关于供方的义务中规定：供方收到需方支付的４０％的预

付款后的１１０天内完成设备的制造。协议书上签名的部位还有手写记载，签约
当日供方的卢某签名并加盖指模确认，收取了需方交付设备首笔款项８万元支
票，该款项于２０１１年１０月２７日兑现。需方履行了交付首笔货款的义务。

按照上述规定，供方须在２０１２年１月２０日前后完成设备的设计与制造，
通知需方前来观看设备的试运行，参与、观看或检验设备在供方的现场调试。

需方是在２０１２年５月７日支付设备的第二笔款项的，供方在２０１２年的５
月８日将案涉设备送交需方。双方对交付上述款项与交付设备的时间没有
分歧。

供方交付设备 （货物）延期，与原规定不符，但没有证据证明需方当时

（２０１２年１月２０日至２０１２年５月８日期间）曾催促供方按规定的时间交付设
备，或曾向供方提出对延期交付设备而导致其损失保留追究的权利。这一事
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实视为双方对交货期的修改。而供方提交的证据中，比如 《供方２０１２－２－２３
联络函》与 《供方２０１２－３－２联络函》，记载了需方对设备曾提出与原先不
同的要求。

５双方是否已经依照规定进行试机 （调试）验收，如何试机验收

协议书第二条有关供方义务的第４项明确约定，设备在供方工厂验收合格
后再交付需方现场使用并达到要求。该规定表明，需方须到供方的工厂 （现

场）验收设备，认为合格后才接受设备，同意供方交付设备。

交付设备与同意收取设备本身，按照协议书的规定视为对设备的验收。

虽然验收，按照规范的做法，双方应当签署验收文件。然而签署验收文件并

非法律的强制性规定，正如口头合同，若双方没有异议，也是评判是非曲直

的标准。而本案设备的验收与规范做法存在差异，责任不能归咎于任何一方。

６验收与第二笔付款的关系
根据协议书第四条关于需方付款的规定，验收合格是交付第二笔款项的

前提。该款已经支付，设备已经验收、交付与收取。

７需方提交的 《２０１２－８－８验机记录》的效力、供方三位人员的身份与
授权

该证据涉及设备在需方的工厂试机３０分钟的情况，内容记载在需方的便
笺上。

双方对其中记载的内容没有异议的是：试机３０分钟，１４００个合格 （指设

备生产的开关———笔者注），４４个不合格；外壳５２个不合格；合计９６个不合
格。需方的冯总 （法人代表与项目联系人）签名，供方的三位人员签名。

双方对其中记载的内容的真实性，主要的分歧的是：“机械不合格　退机
械。”供方认为该内容是后来由需方添加的。

仲裁庭认为，可以不讨论双方就该证据内容的真假、有无添加或伪造的

分歧。最重要的是需方没有提供证据表明供方曾经给其书面通知更换项目联

系人。没有书面更换项目联系人，不能视为 《２０１２－８－８验机记录》（上述便
笺上）涉及的案涉设备的质量与退还的问题，不能视为供方的三位签署人具

有项目联系人的授权或类似的重大授权。

供方申请其在 《２０１２－８－８验机记录》上签名的三位人员到庭作证。该
请求获得仲裁庭的同意。但是应当说明，他们非一般法律意义上的证人。通

常法律意义上的证人须具有中立的身份，与案件没有利害关系。他们是一方



　　专用设备订购合同欠缺具体的技术规定导致的争议之审理与评述　１１９　　 　　

当事人中参与或经历了案件的某个事件的人员，因为本案适用的 《仲裁规则》

第２０条对委托代理人数量的限制而无法以代理人的身份出庭。
仲裁庭注意到，《２０１２－８－８验机记录》没有记载试机使用的是哪一种类

的物料或原料及其规格，可见双方工作是欠严谨的。

依据协议书第二条的 “调试合格后才交付甲方 （需方）现场使用”的规

定，以及第四条的 “在供方工厂验收合格”的规定，同意供方将设备送交需

方的工厂 （场地），视为需方验收并认可了设备。

８《供方２０１２－２－２３联络函》及 《供方２０１２－３－２联络函》与设备验
收是否相关

第一封联络函，由需方的冯总签名并加盖其公司合同专用章，记载收到

的日期是２０１２年２月２５日。
该函的首项记载需方提供的试机物料的型号 （ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８３、ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ５）

与原料型号 （ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８、ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５），称新物料的尺寸偏大；要求 “若根

据合同上的条款约定，建议您 （指需方的冯总———笔者注）还是需要提供原

有物料来进行设备验收”。

该函的第二项明确载明邀请冯总于２０１２年３月５日前往验收设备。
对第一封联络函，仲裁庭没有看到协议书中存在关于 “物料”的规定。

第二封联络函，由需方的冯总签收。该函记载需方要求的兼容生产

ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８与ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５两种产品，需方提供了 ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８产品物料，设备
已完全正常生产；而需方尚未提供 ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５的物料试机。该函还记载
ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ３、ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ５等可以实现正常生产的情况。该函通知需方，若须兼
容生产ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ２ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ１０，则需提供所涉的四种物料进行上机实验。该
函通知需方的冯总可以马上出机，即交付设备。

仲裁庭认为，两封联络函涉及了设备的质量与验收。需方没有提交证据

证明，在冯总签署联络函后曾经提出过任何异议或要求，以及提供新的物料

试机。

９《２０１２－４－１７会议记录》与 《２０１２－７－１０会议记录》的内容与设备
的质量及验收有无实质性的关系

（１）《２０１２－４－１７会议记录》中与设备有关的主要内容
客户验机 ６０分钟：ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８运行流畅，无卡机、停机 （３０分钟）；

ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５，因物料问题导致停机次数较多 （３０分钟）；客户对设备现况满
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意，会尽量控制其物料的品质；通知客户支付中期款；将客户带来的 ５万
ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５物料生产完成后可安排出机，即调试完成。该记录还记载，双方在
会议中初步洽谈了自动插板的新项目等意向。

协议书中规定的双方指定的联络人需方的冯总与供方的杨某等在会议记

录上签名确认：设备经过调试，客户 （需方）满意。

（２）《２０１２－７－１０会议记录》中与设备有关的主要内容
验机状况：产能最高每分钟达７２个，挑选过的物料生产稳定性良好，不

良率显示７５％，达到出机状态；产品中存在９％不良品。
冯总意见：产品问题希望 ７月 ３０日前解决；此设备此后只做 ＳＳ１２Ｆ１５

（Ｇ８）产品，不做其他产品兼容，供方应退回做设备时兼容产品的货款。就算
７月３０日搞得好，都要按单机计算：１２万元。

供方的回复：针对冯总意见，回公司报总经理研究可行性。

会议记录载明需方的冯总是会议的主持人。该记录表明，设备生产的产

品仍然存在需要解决的问题。需方提出减价的意见或要求。需方的冯总与双

方的其他与会人员在记录上签名。

（３）实质性关系认定
仲裁庭注意到两份会议记录记录于供方制作的格式文件上，显得规范、

庄重，记录了参会人员、会议持续的时间 （分别是１４：００－１６：１５与１７：３０－
２０：３０）等细目。第二份记录表明，该次会议的目的主要是验机并对验机的状
况交换了不同意见，需方甚至提出减价的要求。但是没有证据证明此后双方

对减价达成了妥协、形成了一致意见，因此原价格仍然有效。

第二份会议记录涉及的验机，属于协议书第三条第３款规定的供方给需方
提供免费１８个月的设备维护等义务的范围。产品品质问题与设备的功能与质
量问题密切相关，但不能视为等同于设备的质量问题，也可能涉及其他问题，

比如操纵设备的技术问题或涉及物料或原料的问题。该会议记录明确记载设

备能达到的产能是每分钟７２个，此项参数符合协议书第三条中的规定。
供方还提供了其于２０１３年８月３日填写的 《设备试机记录表》，需方的程

某代表确认记载的内容。仲裁庭认为，内容属于售后服务的范畴。

１０协议书关于参数的约定是否具体不明确，能否让第三人做出客观评价
的标准与依据

对案涉设备，双方均未提交书面证据表明需方曾提出具体而又明确的工
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艺流程、工艺与质量要求，或供方曾阐述与论证关于设计的具体设想、提供

设备能达到标准的经双方签署认可的文件，以此作为设备达到或符号要求的

尺度、标准。至少双方没有向仲裁庭出示此类对双方有约束力的书面文件。

协议书第三条关于双方提供的技术资料和条件没有具体化，难以成为可

以落实的标准。该条关于供方义务中的两种型号产品 ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８及
ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５，说的是产品。但到了 《供方 ２０１２－２－２３联络函》中，
ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８及ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５却成为物料与原料型号，应当是笔误。该条中也没
有明确规定产品的合格率 （不良品与废品率）。

若是聘请第三人鉴定案涉设备，双方能提交已经达成的或已经实际存在

的设计标准、工艺流程 （加工工艺）要求、质量标准的明确规定与参数吗？

能提供已经约定的物料种类与规格吗？若是不能，鉴定便难以实施，任何第

三人都难以做出客观的评价。

１１依据协议书的规定，验机前后需方的权利与义务
依据协议书，需方支付订购设备的货款并收取合格的设备是其义务与权

利。前文已经论述了系争协议书与案涉设备的性质。根据协议书第二条及第

三条的规定，需方须给供方提供加工工艺流程、工艺质量要求等技术要求与

参数，以便供方依照具体的要求设计符合要求的设备。仲裁庭没有见到需方

是如何为了实现自己的权利而提出可见的、可评价的具体而又明确的工艺与

技术要求的。

同理，仲裁庭也感到困惑：供方是如何并依照哪些工艺要求和质量要求

而设计与制造案涉设备的？

仲裁庭感到难以理解，作为具备高度专业资质的双方当事人，为什么将

产品型号与物料和原料作为同一事物与类别？

庭审中，需方提交了一份由冯总编写的注明２０１１年１月１日生效的文件，
内容包括操纵步骤 （侧灯检查、外观检查、手感检查）、工具 （测灯仪、力度

表、万能表、测电流耐压表）与注意事项。需方称此为案涉设备生产的产品

检验标准。若是标准，应当在协议书合同的谈判中交付给供方，告知所订购

的专用设备生产的产品要如何检验，要达到或符合什么标准。供方认为此非

构成协议书的文件。

仲裁庭注意到，该文件是需方在协议书达成前制定的，涉及的是有关产

品的检验，或许需方一直生产的产品与案涉设备生产的产品是一样的。双方
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提交的证据中没有载明是依据此文件中的方法与标准检验案涉设备的产品与

案涉设备，供方对此不予以认可。仲裁庭认为，在庭审中才提交这样的文件，

没有实际意义。

综上，需方收取供方的两封联络函后，没有在合理期限内以适当的方式

提出任何异议，并支付了第二笔货款，收取了 （ｒｅｃｅｉｖｅｄ）案涉设备。需方的
以上行为、作为或不作为构成其对案涉设备已做验收并已接受 （ａｃｃｅｐｔｅｄ）。

发生争议，与协议书规定不完整、不周详有关，也是需方自己的疏忽所

致，即如前文中论述，协议书中缺少关于案涉设备的详尽工艺流程、质量要

求及如何确保设计与制造、产品的物料与原料的种类与规格等技术上的规定

与参数，需方在收取两封联络函后没有表示任何异议或保留，后果应自行承

担，但供方对此也不能完全免责。

１２关于本案申请人需方的仲裁请求
需方以设备不符合约定为由提出请求。

依据以上分析，申请人需方没有退货的理由，因此其首项与次项请求不

能成立。

由于协议书存在缺陷，比如至今仲裁庭都未见其加工产品的原料或物料

的种类与类型的规定以及工艺流程的具体方案等，此系双方的责任，导致争

议，被申请人供方也有责任，因此，本案仲裁费由双方分担。

此外，仲裁庭并不认为案涉设备是高质量的。目前产品还存在质量问题，

在双方签署的 《２０１２－７－１０会议记录》与 《２０１２－８－３设备试机记录表》
中均有记载，没有证据表明已经解决，供方仍然负有售后服务的义务。

关于供方在仲裁反申请书中关于合同设备余款的请求，仲裁庭将在

【２０１２】Ｈ仲案字第×８×－１号案的裁决书中处理。①

１３关于本案申请人供方在仲裁反申请书中的仲裁请求
需方是以设备不符合约定为由提出请求的，依据以上分析，本案中的被

申请人需方没有退货的理由。

① 作为仲裁员，笔者收到Ｈ仲裁委员会的开庭通知，文中告知受案号为 【２０１２】Ｈ仲案字
第×８×、×８×－１号，以为需方作为申请人提交仲裁申请书为一宗案件，供方提交的仲裁反申请
书作为另一宗案件，两宗案件并案审理，故首次开庭后是以两宗案件为前提起草了两份裁决书稿，

主要内容没有不同。本 “１２”条目是针对 【２０１２】Ｈ仲案字第 ×８×号案而撰写的，下文的 “１３”
条目是针对 【２０１２】Ｈ仲案字第×８×－１号撰写的，系笔者的失误———笔者注。
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协议书第四条中关于支付货款的规定中规定，１０％的尾款在交货后１个月
内付清。双方已经确认，送机的时间是２０１２年５月８日。依照规定，需方须
在２０１２年６月８日前支付１０％尾款２万元。没有依照规定支付，本案的被申
请人需方违约。

由于协议书存在缺陷，此系双方的责任，导致争议，本案申请人供方也

有责任。

仲裁庭并不认为案涉设备是高质量的。目前产品还存在质量问题，在双

方签署的 《２０１２－７－１０会议记录》与 《２０１２－８－３设备试机记录表》中均
有记载，没有证据表明已经解决，供方仍然负有售后服务的义务。本来，根

据协议书的规定，该问题的解决与需方支付尾款的义务没有关系。但是因为

协议书存在的问题，是双方的责任，导致争议，双方要共同面临消极后果。

需方暂时不依照协议书支付货款余款，或留置该笔余款，以求设备生产的产

品问题的解决，也是可以理解的。

仲裁庭已经论述了对系争协议书、争议的原因与责任的意见，其中认定，

供方仍然对需方负有售后服务的义务。

第一裁决方案：综上所述，关于供方在仲裁反申请书中就协议书设备余

款的请求，仲裁庭予以支持。但是鉴于争议非一方的责任，故双方须分担此

案的费用，供方承担４０％，需方承担６０％。
第二裁决方案：综上所述并考虑公平的原则，需方只需支付余款的５０％，

鉴于争议非一方的责任，故此案的费用，各半分担。

第三裁决方案：综上所述并依据公平的原则，且考虑争议源自合同的缺

陷，系双方不规范的行为导致的，供方已经收取了设备款项的９０％，而案涉
设备确实存在尚未解决的质量问题，驳回供方的首项请求。鉴于争议的发生

系双方的责任，仲裁费由双方分担，供方承担６０％，需方承担４０％。

五、仲裁庭意见 （之二）

以上是笔者撰写的供仲裁庭讨论的裁决书初稿。在撰写的过程中，笔者

认为有些问题若是在庭审过程中提出，让当事人回应，会更稳妥些，故为同

庭仲裁员考虑列出如下问题：

１协议书规定的项目联系人及其职责与授权有没有发生变化？
２关于第一条第２款规定的 “可行性方案论证及确认”，有可行性方案
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吗？是如何论证及确认的？

３根据第二条规定，需方要 “提供 （设备所生产的）合格产品的生产加

工工艺流程”，提供了吗？

４协议书中有关于加工产品的物料的种类与规格的规定吗？双方签订有
关于物料的种类与规定的其他附件吗？

５《供方２０１２－２－２３联络函》中，ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８及 ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５写成物料
（原料）与产品型号，是笔误吗？

同庭仲裁员认可笔者列出的问题，倾向于再次开庭查询。第二次庭审表

明，对于上述问题中的前四个问题，仲裁庭在前述裁决书稿中的认定是成立

的。第５个问题令仲裁员意外，双方均认为问题中的物料与原料名称也是产品
的名称。但是三位仲裁员认为原料与产品同名有违常识，不予以采信。

六、裁决与若干问题的回顾与评述

正式裁决书的 “仲裁庭意见部分”以笔者撰写的裁决稿为基础，以更加

准确与贴切的语言论述。对需方的请求，仲裁庭不以支持；本诉的仲裁费，

需方承担６０％，供方承担４０％。对供方的反请求，仲裁庭完全不予以支持，
其仲裁费完全由供方承担。对供方反请求的处理超出了笔者原先提出的三个

方案的范畴。

１系争协议书是在供方制定的常用标准合同的基础上订立的
本案的系争 《自动化设备协议书》的首页上方是供方的中英文名称与由

简洁的图案与英文名称构成的公司标识 （ｌｏｇｏ）；中间部分是协议书的中英文
名、目录、编号与签订日期等；每页的最下方的文字除了页码外，还有 “自

动化解决方案合同”与 “自动化设备领域专家和杰出服务者”等文字。显然，

系争协议书是在供方制定的常用标准合同的基础上订立的。

２系争协议书主要争议与具体的技术水准基本无关
管辖案件的仲裁机构负责受理案件的同事告诉我们，在收取与初步审核

当事人提交的文件材料时，看到涉及专利的材料，看不懂，意识到要向仲裁

委员会的领导建议指定具备处理专利争端专长与经验的仲裁员。供方在其主

要具备答辩功能的仲裁反申请书中宣称，供方的法定代表人周某于２０１１年１２
月９日就协议书约定的设备向国家知识产权局申请了实用新型专利，并于
２０１２年８月１日获得了专利，证明设备能够实现其具有的功能并受国家法律
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保护。但是本案的争议与具体的技术水准无关，而与没有明确规定的技术要

求有关，仲裁庭没有提及与评论案涉设备获得实用新型专利的问题，即认为

争议以及它的是非曲直与供方获得的专利证书无关。

３关于本案的核心问题
需方的一位代理律师在其代理意见的最后部分说道：“本案的核心争议点

就在于供方交付的设备是否达到双方约定的质量标准。通过双方提交的证据

和证人的证言，足以证明供方的设备未能达到双方约定的产能标准，且经过

几个月的调试和维修，一直未能从根本上解决该问题。”需方认为设备没有达

到约定的质量标准，构成违约。

供方的律师在代理词中首先以自己的文字归纳了案件的争议焦点：双方

是否按合同约定履行了各自义务，供方交给需方的设备是否符合合同的要求。

供方认为其交付的设备按照协议书约定经试机并已经通过验收，符合规定；

是需方有些要求超出约定，在售后服务期间，对放弃兼容的反悔，拒付尾款，

构成违约。

而经仲裁庭论证，本案的核心问题或争议的起因是双方没有对案涉设备

约定具体的质量标准或技术要求。

４关于协议书欠缺具体的技术要求的内容之危害
据管辖该案的仲裁机构告知，供方是所在市的名企业，常有该市的领导

前往视察。作为系争合同所涉及的 “自动化领域的专家与杰出服务者”，若是

协议书中欠缺客户所提出的具体、明确与可行的技术要求，缺少订购设备所

需的技术参数，满足客户的特别要求何从谈起？协议书的规定不能体现客户

的具体要求，能制造出符合特定要求的专用设备或产品吗？

平心而论，在仲裁中，系争协议书与我们所见到的国内大多数买卖合同

相比较，大体属于同一水准，而非属于最粗糙的类别。比如第七条，可以称

为违约条款。若是一般的买卖合同，认定标的不符合规定，买方据此可以请

求赔偿。问题在于，案涉协议书涉及的是专用设备，而它缺少对专用设备的

明确与具体的技术规定。在第二次庭审过程中，仲裁庭在查询了事前列出的

五个问题后，对双方进行调解。需方的律师在与仲裁庭私下面谈时，说到劝

解需方作让步，因为协议书中的违约条款不明确，但没有提及协议书中欠缺

关于技术标准的明确约定。当然，笔者也清楚，当事人与代理人未必就会坦

诚与客观地向仲裁员表达对案件的真实意见。
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５关于协议书行文的不严谨与错误的潜在负面后果
供方的合同范本明显存在行文的笔误与累赘。比如，第二条中的 “本合

同供、需双方在研究开发项目中”和第四条中的 “供、需双方确定”等文字

是多余的。又比如，第三条起始写明 “供方确定”，然而合同记载的应当是双

方商定的条件、双方的权利与义务，怎么变成了单方的确定？该条的规定仅

对供方有约束力，是单方的承诺？再比如，第八条本来应当规定的是双方联

系人的责任，否则单方的联系人如何 “沟通”、与谁 “共同”？但在文字上却

表述为 “需方项目联系人承担以下责任”。合同的此类失误或欠缺，往往给双

方造成麻烦。合同的规定应当明确，权利与义务应当大体对等，否则，提供

合同范本的一方在争议中难以 “独善其身”。

庭审中，需方的法人代表多次表达了对供方的不满以至愤慨。在第二次

开庭之前，需方的律师曾在电话中对仲裁庭的秘书说，若是不满足他们关于

聘请第三人检验案涉设备的申请，他们将要求撤销裁决书。在撰写本文的过

程中，笔者曾查询获悉，当事人没有撤销裁决书的举动。

在裁决书定稿的过程中，笔者的同庭仲裁员料想，当事人看到裁决书后

会心服口服的。而笔者表示，对本案，自己宁愿以裁决结案，而非调解结案，

因为当事人与其各自的律师看到裁决书或许才能比较清楚地认识争议的起因

与案件的是非曲直。争议涉及的金额有限，能让当事人与律师在付出代价后

有所启发，便是真正意义上的 “学费”。

曾有同行说道：“仲裁裁决不仅要给当事人带来公正，而且其行文要使人

们看到公正是如何体现的。”（Ｔｈｅａｒｂｉｔｒａｌａｗａｒｄｓｈｏｕｌｄｎｏｔｏｎｌｙｄｏｊｕｓｔｉｃｅｔｏｔｈｅ
ｐａｒｔｉｅｓ，ｂｕｔｓｈｏｕｌｄｂｅｓｏｄｒａｆｔｅｄｔｈａｔｊｕｓｔｉｃｅｉｓｓｅｅｎｔｏｈａｖｅｂｅｅｎｄｏｎｅ．）①

６关于供方 “三位证人”的身份与仲裁规则明确规定只能有两名代理人

的问题

该仲裁委员会的 《仲裁规则》第２０条规定：“当事人、当事人的法定代
理人可以委托１到２名仲裁代理人进行仲裁。当事人认为必要，经仲裁庭同
意，可以适当增加代理人的人数。”

《中华人民共和国民事诉讼法》第５８条第１款规定：“当事人、法定代理

① Ｗ．ＬａｕｒｅｎｃｅＣｒｉａｇｅ，ＷｉｌｌｉａｍＷ．ＰａｒｋａｎｄＪａｎＰａｕｌｓｓｏｎ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｈａｍｂｅｒｏｆＣｏｍｍｅｒｃｅ
Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ＴｈｉｒｄＥｄｉｔｉｏｎ，ＯｃｅａｎａＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓ，Ｉｎｃ／ＤｏｂｂｓＦｅｒｒｙ，ＮＹ，ｐ３６５．
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人可以委托一至二人作为诉讼代理人。”笔者怀疑，上述仲裁规则的规定是源

于民事诉讼法的相应规定，从某个侧面表明，我们的仲裁深受诉讼的影响，

因此也就缺少了仲裁应有的特色。

笔者查阅手头的资料，没有发现仲裁机构对代理人有限制性的规定。要

求提供代理人的姓名与地址存在于许多机构的仲裁规则中。比如：

《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》（２０１０年）第５条是关于仲裁的代
表与协助 （ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎａｎｄａｓｓｉｓｔａｎｃｅ）之规定，对代理人的数目没有限制性
规定。①

《国际商会仲裁规则》 （２００８年）在其关于庭审的第２１条 （４）款中规
定，当事人可以自己也可以通过经正式授权的代表 （ｄｕｌｙａｕｔｈｏｒｉｚｅｄ
ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｓ）出庭，没有规定代理人的数目。②

《伦敦国际仲裁院仲裁规则》 （１９９８年）第１８条涉及的是当事人的代表
（律师或法律从业者，ｌｅｇａｌｐｒａｃｔｉｔｉｏｎｅｒｓ），没有规定代表数目。③

《美国仲裁协会国际仲裁规则》 （２００６年）第１２条是关于当事人代表
（或代理人，ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅ）的规定，没有限定代表数目，而是规定要将其姓
名、地址与电话知会对方与仲裁机构的管理人员 （ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｏｒ）。④

《澳大利亚国际商事仲裁中心仲裁规则》第６条是关于仲裁代表与协助
（ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎａｎｄａｓｓｉｓｔａｎｃｅ）的规定，没有人数的规定。⑤

①

②

③

④

⑤

原文：Ｅａｃｈｐａｒｔｙｍａｙｂｅｒｅｐｒｅｓｅｎｔｅｄｏｒａｓｓｉｓｔｅｄｂｙｐｅｒｓｏｎｓｃｈｏｓｅｎｂｙｉｔ．Ｔｈｅｎａｍｅｓａｎｄａｄｄｒｅｓｓｅｓ
ｏｆｓｕｃｈｐｅｒｓｏｎｓｍｕｓｔｂｅｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｅｄｔｏａｌｌｐａｒｔｉｅｓａｎｄｔｏｔｈｅａｒｂｉｔｒａｌｔｒｉｂｕｎａｌ．Ｓｕｃｈｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｍｕｓｔ
ｓｐｅｃｉｆｙｗｈｅｔｈｅｒｔｈｅａｐｐｏｉｎｔｍｅｎｔｉｓｂｅｉｎｇｍａｄｅｆｏｒｐｕｒｐｏｓｅｏｆｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎｏｒａｓｓｉｓｔａｎｃｅ．Ｗｈｅｒｅａｐｅｒｓｏｎｉｓｔｏ
ａｃｔａｓａｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｏｆａｐａｒｔｙ，ｔｈｅａｒｂｉｔｒａｌｔｒｉｂｕｎａｌ，ｏｎｉｔｓｏｗｎｉｔｓｉｎｉｔｉａｔｉｖｅｏｒａｔｔｈｅｒｅｑｕｅｓｔｏｆａｎｙｐａｒｔｙ，
ｍａｙａｔａｎｙｔｉｍｅｒｅｑｕｉｒｅｐｒｏｏｆｏｆａｕｔｈｏｒｉｔｙｇｒａｎｔｅｄｔｏｔｈｅｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｉｎｓｕｃｈａｆｏｒａｓｔｈｅａｒｂｉｔｒａｌｔｒｉｂｕｎａｌｍａｙ
ｄｅｔｅｒｍｉｎｅ．
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原文：Ａｎｙｐａｒｔｙｍａｙｂｅｒｅｐｒｅｓｅｎｔｅｄｂｙｌｅｇａｌｐｒａｃｔｉｔｉｏｎｅｒｓｏｒａｎｙｏｔｈｅｒｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｓ．
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ｄｉｒｅｃｔｌｙｗｉｔｈｔｒｉｂｕｎａｌ
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ａｄｄｒｅｓｓｅｓｏｆｓｕｃｈｐｅｒｓｏｎｓｍｕｓｔｂｅｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｅｄｉｎｗｒｉｔｉｎｇｔｏｔｈｅｏｔｈｅｒｐａｒｔｙａｎｄＡＣＩＣＡ



　　１２８　　 　北京仲裁 （第８４辑）　　

《北京仲裁委员会仲裁规则》（２００８年）第１５条规定：“委托代理人进行
仲裁活动的，应当向本会提交载明具体委托事项和权限的授权委托书。”

《中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁规则》（２０１２年）第２０条规定：“当
事人可以授权中国及／或外国的仲裁代理人办理有关仲裁事项。当事人或其仲
裁代理人应向仲裁委员会秘书局提交授权委托书。”

《华南国际经济贸易仲裁委员会 （深圳国际仲裁院）仲裁规则》 （２０１２
年）第２３条规定：“当事人可以委托包括中国内地、香港特别行政区、澳门
特别行政区、台湾地区和外国律师在内的人士担任其仲裁代理人。当事人委

托代理人进行仲裁活动的，应当向仲裁委员会秘书处提交具体委托事项和权

限的授权委托书。”

在管辖本案的仲裁委员会作为仲裁员审理案件，笔者始终感到困惑，为

什么要规定当事人委派代理人的数额？在市场经济的环境中，当事人委派或

聘请代理人的，自然会考虑成本与其他相关问题。

此外，本案裁决书最后版本的案情部分是仲裁机构给仲裁庭指定的秘书

按其机构的惯例改写的，增添了大量内容。其中连续有四个自然段称 《２０１２
－８－８验机记录》中供方签名的三位人士为证人。这种称谓是对供方三位人
士身份的确认，与仲裁庭意见第７条 “需方提交的 《２０１２－８－８验机记录》
的效力、供方三位人员的身份与授权”中仲裁庭论述所表达的意见相左。严

格地说，裁决书的内容表述存在不一致之处，是裁决书的瑕疵。仲裁员的无

奈是其无法摆脱或摈弃仲裁机构形成的惯例之约束。回顾与审视此问题，机

构与仲裁员要加强沟通。同时，就此问题而言，非机构仲裁有其优势。但是，

在中国内地尚不具备非机构仲裁的社会与法律环境。

７关于笔者在起草裁决书后书面提出的若干问题
前文已述，笔者在首次庭审后便着手撰写裁决书，以为仲裁机构是将本

诉与反诉分别立案而又并案处理的，因为笔者此前在该仲裁委员会有若干次

这样的经历。于是笔者以两宗案件分别撰写了两份裁决书，其后还草拟了尚

须确认的五个问题，供同庭仲裁员考虑。同时，笔者还在两份裁决书初稿上

附上了主要是给仲裁庭秘书的如下 “说明”：

（１）仲裁委员会与秘书没有告知某些程序事项的细节，比如，供方是何
时提交仲裁反申请书的 （非指文件上载明的时间），仲裁委员会是何时作出关

于另案受理的决定的 （决定的编号）。故请秘书添加或补正。



　　专用设备订购合同欠缺具体的技术规定导致的争议之审理与评述　１２９　　 　　

（２）仲裁员是指定还是委托指定的情况，也不是太清楚，也请秘书补正。
（３）供方的仲裁反申请书，主要是答辩的内容。其 （反）请求所依据的

完全是答辩的内容。仲裁庭还没有组成或还未收到仲裁的文件，还没有确定

开庭时间，还未开庭，被申请人就丧失了答辩的权利？一定要以另案受理吗？

因为存在仲裁反申请书为标题的答辩 （本质上主要是答辩），而其中的请求完

全无法独自成立，仲裁员撰写 “孪生”裁决书存在困难。第Ｘ８Ｘ－１号案的裁
决书，若不首先交代前案申请人的申请书，难以交代本案所谓申请人 （在仲

裁反申请书中）的申请。

（４）双方的律师共提交了３份代理词，涉及各自的请求、答辩与反请求，
内容难以分割，是有机联系在一起的。

（５）“根据 《供方２０１３－３－２联系函》、《２０１２－４－１７会议记录》证明，
在合同的履行过程中，需方又提出新的要求，需增加兼容生产 ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ２－
ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ１０共１个系列”， “关于供方义务中的两种型号产品 ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８及
ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５，说的是产品。但到了 《供方 ２０１２－２－２３联络函》中，
ＳＳ１２Ｆ１５Ｇ８及ＳＳ１２Ｆ１７Ｇ５却成为物料与原料型号”，若干类似情况，仲裁庭因
为庭审时间的限制，没有查询。

仲裁与诉讼的重要区别，即以仲裁方式解决争端当事人可以指定或选定

自己的 “法官”。前文中已经交代，将 【２０１２】 ×８×、×８×－１号的表述理
解为两宗案件系笔者的失误。笔者在本案中还注意到，该仲裁委员会在双方

当事人均放弃指定仲裁员的权利时，在裁决书 “程序部分”关于仲裁庭只笼

统地交代：本会主任指定×××为本案的首席仲裁员，指定 ×××与 ×××
为本案仲裁员。而我们应当从国际仲裁机构的裁决书披露仲裁员国籍、住所

地与居所地的惯例中得到启发。本案的当事人分别来自广东 Ｄ市与 Ｈ市，一
般而言，Ｄ市的当事人与代理律师大体会对 Ｈ市之外的仲裁员少一些倾向性
的担忧；同样，Ｈ市的当事人对仲裁员也可能有地域因素的考虑。据此，笔者
以为在裁决书的程序事项部分，交代仲裁员的居所地与住所地或许是可以考

虑的。这样，可以体现商事仲裁非地域管辖的特点。

此外双方放弃行使选定或委托指定仲裁员的权利，仲裁庭成员的指定完

全由机构代为行使，在这种请求下，当事人享有选择自己的 “法官”的权利

之原则是否应当在行文中略有体现呢？



　征稿启事　

《北京仲裁》由北京仲裁委员会主办，主要刊登中外仲裁、调解、工程评

审等多元化纠纷解决机制相关的民商事理论性、实践性的论文或者介绍性文

章以及符合前述范围的翻译文章。本刊每年出版四辑，下设 “主题研讨”、

“专论”、“仲裁讲坛”、“比较研究”、“ＡＤＲ专栏”、“案例评析”、“办案札
记”等栏目。

本刊编辑部热诚欢迎广大读者向本刊投稿，投稿前请仔细阅读以下注意

事项：

１来稿应符合本刊网站 （ｗｗｗ．ｂｊａｃ．ｏｒｇ．ｃｎ／ｍａｇａｚｉｎｅ／）的投稿要求及
注释体例，并按要求写明作者信息、中英文题目、内容摘要、关键词等信息。

２来稿应严格遵守学术规范，如出现抄袭、剽窃等侵犯知识产权的情况，
由作者自负责任。

３为扩大本刊及作者信息交流渠道，本刊已经委托博看网数字发行，并
已被ＣＮＫＩ中国期刊全文数据库收录。凡向本刊投稿的稿件，即视作作者同意
授权本刊其作品包括但不限于电子版信息网络传播权、无线增值业务权等权

利，授权本刊可授予合作单位再使用、授予相关数据库收录之权利，作者前

述相关的著作权使用费将由本刊编辑部在本刊稿酬内一次性给付。若作者不

同意前述授权的，请在来稿时书面声明，以便本刊做适当处理；作者未书面

声明的，视为同意本刊编辑部的前述安排。

４投稿方式：请采用电子版形式，发送至本刊电子邮箱ｂｊｚｈｏｎｇｃａｉ＠ｂｊａｃ．
ｏｒｇ．ｃｎ。如在两个月内本刊未发出用稿或备用通知，请作者自行处理。
５所有来稿一经采用，即奉稿酬 （１００元／千字，特约稿件 １５０元／千

字）。

《北京仲裁》编辑部

２０１３年６月



《中国建设工程法律评论》

《中国建设工程法律评论》（《评论》）是一本力图将中国

建设工程领域的法律与工程相结合、学术和实务相结合、中国

内地建设工程与国际建设工程相结合的中英文双语读物。

创办 《评论》的主要目的是：为中国建设工程法律界创造

一个交流的平台；整合国际先进的经验与理论，为中国建设工

程企业、房地产开发企业、海事建造企业、勘查企业、设计企

业、监理企业、物业管理企业、造价及评估咨询企业、律师事

务所提供一个权威、方便的参考与指导。

《评论》汇集中外建设工程法律理论界和实务界的精英，

组成了 《评论》大家庭。大家庭成员正齐心协力实现 《评论》

的宗旨和目标。
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