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宋连斌 武振国

（中国政法大学国际法学院，北京 100088）

在打造一流营商环境的大背景下，仲裁机构功能国际化是确保境内外商事主体交

易安全和投资信心的重要一环。特别是，为了实现内外当事人的平等保护，摆脱属地

因素对仲裁结果的不当影响，国际商事仲裁制度常常将当事人出资聘请，且基于多样

化考虑所选择的仲裁庭作为仲裁活动的中心，并认为与当地存在资金、人员、场地等

方方面面联系的仲裁机构只宜辅助行使私行政功能。例如，在高度国际化的临时仲裁

中，仲裁庭既需要对实体问题进行审理，行使民间裁判的功能，还需要处理仲裁中的

行政性事务，行使私行政功能。在机构仲裁中，仲裁庭专注于“定纷止争”，繁杂的

私行政工作则交由仲裁机构处理。可以说，在仲裁国际化的背景下，出于公平营商环

境的考虑，仲裁机构主要行使私行政功能，并不具备准司法功能（何悦涵，2018）。

与国际实践不同，中国仲裁机构类似法院，具备准司法功能，且在一定程度上成为了

仲裁活动的中心。从法律规定上看，1994年的《中华人民共和国仲裁法》（下称《仲

裁法》）、2011年的《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》（下称《法律适用

法》）和2023年的《中华人民共和国民事诉讼法》（下称《民诉法》）为仲裁机构赋

予了四项准司法功能：（1）仲裁机构有权决定仲裁管辖权，（2）仲裁机构所在地是

裁决籍属地，（3）仲裁机构是外国法的查明主体，（4）仲裁机构加盖印章是裁决的

生效条件。从司法实践上看，主审法院在“深圳市银盛小额贷款有限公司与深圳市京
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佰建设工程有限公司借款合同纠纷执行案”（下称“银盛案”） ①中认为，仲裁机构

是与法院相似的公权力机关，具有准司法功能且构成仲裁活动的中心。因此，仲裁分

支机构的违法设立将导致裁决效力在根源上被消灭。

国内外对仲裁机构功能的认知分歧，来源于对仲裁本体的理解差异。“银盛案”

中对仲裁本体的理解符合“司法权论”，即仲裁的正当性源于国家对仲裁机构所作的

司法权让渡。按照此种逻辑，仲裁机构和法院一样，也属于公权力机关，具有准司法

功能。而国际仲裁制度对仲裁本体的理解则更适合通过“契约论”进行解释，仲裁是

私人之间自发生成的争议解决机制，其正当性主要来源于仲裁员和当事人签订的以提

供公正裁判为内容的特殊合同（傅攀峰，2020）。也就是说，国际仲裁制度的中心是

仲裁庭作出的民间裁判，裁判性功能只能由仲裁庭行使，仲裁机构不容置喙。显然，

对于仲裁机构的功能定位而言，这两种理论一公一私，表现出一定的冲突性，代表着

不同的发展方向。面对理论上的分歧，如何明确中国仲裁机构未来的功能定位，对于

提高仲裁制度的国际化水平，具有重大且紧迫的现实意义。

一、仲裁机构功能定位的理论争议

仲裁机构之所以存在不同的功能定位，源于对仲裁本体的理解差异，特别是司法

权论和契约论之间的冲突。司法权论认为仲裁的本体是由国家让渡的司法权，仲裁活

动的运行应该仿照诉讼进行。具体而言，仲裁机构是类似于法院的公权力机关，具有

准司法功能并可授权内设仲裁庭行使裁判功能。契约论认为仲裁的本体是当事人与仲

裁庭、仲裁机构分别签订的合同，仲裁活动的进行应该参照合同的履行程序。例如，

仲裁庭一般是根据当事人与仲裁员签订的合同提供民间裁判服务，仲裁机构是根据当

事人选择的仲裁规则提供私行政服务。对于上述两种理论，何者更能体现仲裁机构功

能定位在未来的发展方向，值得进行深入比较分析。

（一）司法权论及其局限性

司法权论强调国家对仲裁的积极干预，认为仲裁的正当性源于主权者让渡的司法

权（谢石松，2022）。可以说，仲裁机构类似法院，是裁判权的行使主体，能够在

公法授权的范围内具备准司法功能。根据公法领域“法无授权即禁止”的基本理念，

如果仲裁机构非法设立，仲裁裁决必然无效，这便是“银盛案”的裁判逻辑。此种观

念之存留，源于中国继受的工商行政仲裁传统。在《仲裁法》生效前，中国曾仿照苏

联的法律观念，建立了工商行政仲裁制度。彼时，中国国内仲裁机构设置在行政机关

内部，在性质上属于公权力机关。由于仲裁庭的组成人员系仲裁机构的公职人员，必

须服从上级的领导，裁判权的行使主体实际上是仲裁机构。在工商行政仲裁模式下，
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仲裁庭没有独立于仲裁机构的主体地位，经公权力机关授权方可代为行使准司法功能

（张圣翠，2018）。根据司法权论，仲裁机构的功能需要与法院保持高度的相似性，

这一特征也被中国当前的法律规定所证明。从管辖权上看，法院有权决定自身的管辖

权，仲裁机构也有权决定仲裁管辖权。从仲裁裁决或者法院判决的籍属上看，法院地

是判决的籍属所在地，仲裁机构的所在地也是裁决的籍属所在地。从外国法的查明主

体上看，法院是外国法的查明主体，仲裁机构也是外国法的查明主体。从仲裁裁决或

者法院判决的生效条件上看，法院盖章是判决的生效条件，仲裁机构盖章也是裁决的

生效条件。在《仲裁法》修订之后，虽然工商行政仲裁模式得以取消，但中国新设立

的商事仲裁机构主要由政府出资设立，且具有一定的行政级别，仲裁机构的准司法功

能有所沿袭。实际上，这也是《仲裁法》《民诉法》和《法律适用法》仍然为仲裁机

构保留四项准司法功能的理论依据和历史经纬（杨玲，2016）。

从国内法的角度看，司法权论似有道理，被一国司法权所接纳是仲裁裁决受到公

权力保护的前提。然而，被司法权所接纳并不意味着仲裁本身具有司法权属性，毕竟

契约也可受到司法权的保障和监督。实际上，1994年启动的《仲裁法》改革，其目的

在于确立仲裁机构的民间性定位，去除中国仲裁机构的行政化和司法化色彩，而不是

继续坚持司法权论（李虎，2020）。首先，改革之后，仲裁机构无法被定性为司法机

关，这是由于司法机关是从事公共管理活动的国家机关，自成立之日起就具有法人资

格，无需核准登记。《仲裁法》第10条规定，设立仲裁机构，需要经过省级司法行政

部门批准。其次，仲裁机构不是行政机关，只能提供私主体内部的行政管理服务，无

法行使公法意义上的行政权。《仲裁法》第14条规定，仲裁机构与行政机关没有隶属

关系，仲裁机构独立于行政机关，不能代为行使公权力。最后，仲裁机构与行使裁判

权的仲裁庭相互独立，无法行使裁判功能。《仲裁法》第31条规定，仲裁庭成员由当

事人选定或共同委托仲裁机构主任选定，不受任何机关或个人的强行指派。之所以如

此设定，主要是因为仲裁机构天然缺乏行使裁判权的能力。从组庭方式上看，仲裁员

来自当事人直接或间接的选定，而非仲裁机构的安排；从职业关系上看，仲裁员多为

兼职，既非仲裁机构的雇员，也不受仲裁机构领导；从工作名义上看，仲裁庭在审理

过程中主要以自身名义行使职权，无须借助仲裁机构的名号即可与当事人交流；从工

作条件上看，仲裁员主要依靠自己的知识和能力解决争议，可以在网上进行审裁，有

时甚至无须依赖仲裁机构提供的工作条件。除此之外，法律之所以将仲裁裁决的强制

执行权赋予法院，而非仲裁机构，也恰能说明立法者已经下定剔除仲裁机构准司法功

能的决心（顾维遐和唐艺，2020）。

从国际法的角度看，司法权论并不适应国际仲裁实践的发展。首先，司法权论认

为，仲裁的正当性来自主权国家让渡的司法权，实际上是将仲裁视为特定司法管辖区

内法律秩序的一部分。从这个意义上看，所有的仲裁都是国内仲裁，没有国际仲裁的

发展空间。其次，司法权论认为仲裁具有地域性，其正当性完全取决于是否得到特定

司法管辖区法律体系的认可，这与1958年的《承认及执行外国仲裁裁决公约》（下称
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《纽约公约》）的实践不符。《纽约公约》为执行地法院赋予了自由裁量权，确保已

被撤销的仲裁裁决可在其他司法管辖区获得承认和执行。也就是说，仲裁并不是一种

地域性的制度，而是具有某种超国家属性的制度，可以根据当事人的选择被并入到不

同的法律体系中。最后，国际主流仲裁规则多认为仲裁机构的主要任务是对案件管理

提供私行政服务，不能涉足实体问题的处理。例如，《国际商会仲裁规则》（2021年

版）第1条第2款规定，仲裁机构本身并不解决争端，而是为仲裁庭解决争端提供管理

服务（宋连斌和陈曦，2021）。  

由上可知，不管是从国内法的角度，还是从国际法的角度，司法权论都不能代表

仲裁制度未来的发展方向。因此，通过司法权论对仲裁机构进行功能定位，认为仲裁

机构应该具有准司法功能，并不符合时代要求。

（二）契约论及其解释力

契 约 论 认 为 ， 仲 裁 的 正 当 性 源 于 当 事 人 的 意 思 自 治 ， 其 本 质 属 于 通 过 契 约 所 进

行的私权让渡（宋连斌和孙舒，2022）。在机构仲裁中，当事人与仲裁庭、仲裁机

构分别签订的合同相互独立，仲裁庭和仲裁机构的功能也各有不同。当事人指定或者

委托仲裁机构代为指定仲裁员的过程，实际上是与仲裁员签订了以民间裁判为标的的

合同。与律师等专业人士的代理行为不同，仲裁员不是受某一方的委托行事，而是按

照全体当事人的委托，根据自己的专业知识和办案经验对当事人提交的争议作出公正

的判断。为了行使裁判权，仲裁庭有权确定自身的仲裁管辖权，有权确定合适的仲裁

地并将其作为裁决籍属地，有权查明外国法，仲裁庭的签字也是裁决的生效条件。至

于当事人与仲裁机构之间，签订的则是以提供私行政为主要内容的服务合同。仲裁机

构需要按照当事人选定的仲裁规则，提供协助组庭、决定仲裁员异议、裁决书核阅以

及其他私行政服务。可以说，在契约论项下，仲裁庭是仲裁活动的中心和民间裁判功

能的行使主体。仲裁机构只能行使私行政功能，无法分享裁判权（杜焕芳和李贤森，

2020）。

在 裁 决 作 出 前 ， 契 约 论 可 以 很 好 地 解 释 当 事 人 对 仲 裁 活 动 进 行 安 排 的 权 利 。 首

先，仲裁协议的订立与否，完全由当事人自由选择，既不必被他人干涉，原则上也不

必获得公权力的许可。其次，仲裁管辖权的取得，来源于当事人将特定争议提交仲裁

解决的协议。最后，仲裁过程中的程序性和实体性事项，均受制于当事人的合意，包

括但不限于仲裁地、开庭地、组庭人数、实体合同准据法、程序规则以及仲裁员人选

的确定，可以说，当事人意思自治是仲裁的基石（李贤森，2022）。

在 裁 决 作 出 后 ， 仲 裁 裁 决 的 承 认 与 执 行 问 题 也 可 以 通 过 契 约 论 进 行 解 释 。 一 方

面 ， 大 多 数 仲 裁 裁 决 可 得 到 当 事 人 的 自 动 履 行 ， 是 当 事 人 信 守 承 诺 、 主 动 履 约 的 体

现。另一方面，如果将仲裁裁决理解为契约，按照私法领域“法无禁止即自由”的理

念，仲裁裁决受到有限的司法审查并得到法院的强制执行是一种常态。从这个意义上

看，法院对仲裁裁决的承认与执行，与法院对契约的执行，在逻辑上是相通的。
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（三）二者的关系

回 归 到 契 约 和 司 法 权 的 原 始 状 态 ， 如 果 当 事 人 都 能 遵 守 仲 裁 承 诺 并 积 极 配 合 执

行，司法权实际上无须对仲裁投入过多的资源。实际上，司法权主要是为仲裁程序的

顺利进行和仲裁裁决的承认和执行提供事后保障，这是维修者而非生产者的角色，显

然不是仲裁正当性的主要来源。当然，在涉及公共利益的情况下，司法权也可以对仲

裁裁决主动进行审查，但根据契约领域“法无禁止即自由”的理念，公共秩序保留只

是一种例外，当事人的意思自治依旧是仲裁的主旋律。这意味着，只要契约在仲裁的

效力来源中具备了根本地位，仲裁裁决在作出之后便可以具备一定的法律效力。除非

存在阻止仲裁裁决顺利执行或继续保持效力的因素，否则司法权便无须进行过多干涉

（范志勇，2022）。由此观之，司法权对仲裁裁决的监督，与其说是公权力的主动担

当，不如说是保障当事人意思自治的消极工具。

契约和司法权均可影响仲裁的正当性，只是二者的重要性有所不同。契约是仲裁

正当性主要的积极来源，司法权是仲裁效力主要的消极来源。积极来源决定了仲裁正

当性的有无，是仲裁的效力根源。消极来源决定了仲裁是否可以并入特定司法管辖区

的法律体系，并不能阻止其他司法管辖区的法院承认与执行仲裁裁决，是仲裁效力的

辅助。由此可见，将契约作为仲裁本体，更符合实际情况（许志华，2023）。

在契约论项下，仲裁是一种以私权让渡为建构基础的自发性机制，并不是对诉讼

的复制，该机制的中心是当事人向仲裁庭作出的私权让渡，而非公法规范对仲裁机构

让渡的司法权。为了保证仲裁庭公正地作出裁决，仲裁庭在身份上被定位为独立的临

时性组织，能够行使民间裁判功能。当然，仲裁庭独立于仲裁机构，并不是要求仲裁

机构无所作为，而是指仲裁机构需要具备私行政功能，与仲裁庭的民间裁判功能之间

形成一种制衡关系，以防止仲裁庭恣意行使权力。例如，如果仲裁员和当事一方可能

在亲属关系、业务往来、职业关系、经济收入等方面存在关联，且这种关联足以使理

性第三人质疑仲裁员的独立性或公正性时，经当事人申请，仲裁机构可以要求仲裁员

回避。为了避免仲裁庭合议变成“一言堂”，在仲裁庭内部存在同学关系、上下级关

系、师生关系、亲属关系且影响仲裁员自主发表意见的情况下，经当事人申请，仲裁

机构也可以提供更换或重新选定仲裁员的服务。此种做法不是为了改变仲裁庭的中心

地位，而是为了辅助仲裁庭提高裁判质量（宋连斌，2010）。

二、“契约论”项下仲裁机构准司法功能之消解

根 据 “ 契 约 论 ” ， 裁 判 权 来 源 于 当 事 人 对 仲 裁 庭 授 权 的 私 权 ， 而 非 公 法 层 面 司

法权的让渡。在此情况下，如果依然按照中国工商行政仲裁的传统将仲裁机构视为公

权力机关，并赋予其准司法功能，将与《仲裁法》所确立的现代商事仲裁体制格格不

入。这也意味着，《仲裁法》《民诉法》和《法律适用法》为仲裁机构所保留的四项

准司法功能，应该逐步予以消解。
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（一）仲裁机构不宜决定仲裁管辖权异议

在诉讼程序中，管辖权关系着裁判权的有无，是司法功能的一个重要组成部分。

作为得到公法授权的司法机关，法院是行使裁判权的主体，有权决定管辖权异议（江

伟和肖建国，2016）。然而，《仲裁法》第20条赋予仲裁机构决定仲裁管辖权异议

的准司法功能，则会遇到诸多问题。第一，契约论项下的仲裁机构并非裁判权让渡的

对象。在传统的司法权论模式中，仲裁机构是公权力机关，其准司法权来源于国家让

渡的司法权，必须由公法进行严格规定。而在契约论模式中，裁判权源于当事人的私

权让渡，让渡的对象是仲裁庭，而非仲裁机构。第二，仲裁机构缺乏决定仲裁管辖权

异议的能力。与法院和法官的关系不同，仲裁机构的雇员只包括仲裁秘书，不包括仲

裁员，前者显然无力处理仲裁管辖权异议。第三，仲裁机构决定管辖权异议，违反了

“仲裁自裁管辖”原则，不利于提高仲裁效率。所谓“仲裁自裁管辖”，也称“管辖

权/管辖权”原则，是指作为裁判权的行使主体，仲裁庭有权对裁判权的有无，即管

辖权问题，作出认定。实际上，不管当事人是否提出管辖权异议，仲裁庭都可以重新

审查自身的管辖权。例如，在一起工程设备进出口合同纠纷案中，被申请人在“背靠

背”调解阶段向兼任着独任仲裁员的调解员表示，被申请人之所以不付尾款，是因为

该设备系申请人走私入境。调解失败后，因慑于刑事制裁，双方当事人在随后的仲裁

程序中均未提及走私问题。尽管仲裁机构在立案时认定仲裁协议有效，但如果独任仲

裁员支持申请人的主张，可能会导致自身承担刑事责任。如果支持被申请人的主张，

已有的证据材料又不充足。为了打破这种进退两难的局面，仲裁庭对本案做出无管辖

权裁定。由此可见，即使仲裁机构认定仲裁管辖权成立，仲裁庭仍然可以拒绝行使管

辖权。为了提高仲裁效率，不妨删去仲裁机构有权决定仲裁管辖权异议的规定，确立

以仲裁庭为中心的“管辖权/管辖权”原则（毛晓飞，2021）。

鉴于仲裁机构不具有准司法功能，无力对仲裁管辖权异议作出认定，国内主流的

仲 裁 规 则 纷 纷 对 《 仲 裁 法 》 第 2 0 条 的 规 定 进 行 变 通 ， 将 管 辖 权 异 议 的 认 定 权 交 还 当

事人选择的仲裁庭。例如，《北京仲裁委员会仲裁规则》（2021年版）第6条第4款

规定：“本会授权的仲裁庭有权就仲裁案件的管辖权作出决定。仲裁庭的决定可在裁

决书中作出，也可在此前作出。”除此之外，《中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁规

则》（2015版）第6条、《深圳国际仲裁院仲裁规则》（2022年版）第10条、《上海

仲裁委员会仲裁规则》（2022年版）第13条等也进行了类似规定。

（二）机构所在地不宜作为仲裁裁决籍属的判断标准

在 诉 讼 程 序 中 ， 法 院 地 是 判 决 籍 属 的 认 定 标 准 ， 决 定 了 法 院 的 司 法 功 能 所 嵌 入

的法律体系，也关系着司法功能的内容和限度。在《民诉法》的条款编排中，立法者

也类比“法院地”设置了“机构所在地”，并将其作为裁决籍属的认定标准，意在表

明仲裁机构具有准司法功能（杜涛和朱德沛，2021）。不管是1991年《民诉法》的

第217、260、269条，还是2007年《民诉法》的第213、258、267条，抑或是2012年
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和2017年《民诉法》的第237、274、283条，仲裁裁决的执行均被划分为“国内仲裁

机构裁决”“涉外仲裁机构裁决”“国外仲裁机构裁决”三类。也就是说，在《民诉

法》的语境下：国外仲裁机构只能受理外国仲裁案件，作出的是外国仲裁裁决；中国

涉外仲裁机构只能受理含有涉外因素的案件，作出的是中国涉外仲裁裁决；中国国内

仲裁机构只能受理无涉外因素案件，作出的是中国国内仲裁裁决。《仲裁法》虽然试

图摆脱这种划分方式，但由于仲裁裁决的执行程序规定在《民诉法》中，中国法律实

际上还是接受了“机构所在地标准”（李庆明，2016）。

中 国 根 据 机 构 所 在 地 判 断 裁 决 籍 属 标 准 的 做 法 ， 与 国 际 通 行 标 准 并 不 一 致 ， 也

与《仲裁法》的改革方向相去甚远。在契约论项下，仲裁裁决籍属关系着仲裁裁决所

并入的法律体系，应该根据当事人选择的仲裁地进行判断，或者由仲裁庭根据当事人

的授权确定仲裁地。在此情况，根据机构所在地认定仲裁裁决籍属，会产生诸多问题

（高晓力，2017）。第一，仲裁机构所在地与当事人选择的仲裁地不一致，容易导

致法律冲突。《纽约公约》采用的是仲裁地标准，这种标准并不一定是客观意义上的

连接点，而是尊重当事人意思自治的产物。如果偏离主流标准，中国仲裁机构作出的

裁决在不同的司法管辖区便可能获得不同的籍属，这将增加中国仲裁裁决被撤销的概

率。第二，涉外仲裁机构和国内仲裁机构的区别早已不复存在。在历史上，“涉外仲裁

机构”指的是中国海事仲裁委员会（下称海仲）和中国国际经济贸易仲裁委员会（下

称贸仲）。1996年《国务院办公厅关于贯彻实施<中华人民共和国仲裁法>需要明确

的 几 个 问 题 的 通 知 》 （ 下 称 《 通 知 》 ） 指 出 ， “ 新 组 建 的 仲 裁 机 构 主 要 受 理 国 内 案

件，涉外案件的当事人自愿将争议提交新组建仲裁机构的，该机构亦可受理”。在立

法未修改的情况下，有学者质疑《通知》会带来不确定性。但随后的实践表明，内地

所 有 仲 裁 机 构 受 理 涉 外 仲 裁 案 件 ， 并 无 不 妥 。 第 三 ， 机 构 仲 裁 在 内 地 一 统 天 下 的 局

面已经终结。2016年《最高人民法院关于为自由贸易试验区建设提供司法保障的意

见》第9条规定，“自贸区注册的企业，相互间可以约定在内地特定地点、按照特定

仲裁规则、由特定人员对特定争议进行仲裁”，这给临时仲裁的落地打开了大门。同

年，《横琴自由贸易试验区临时仲裁规则》颁布，内地出现了首部临时仲裁规则。随

后，广州仲裁委员会承认了中国互联网仲裁联盟公布的《临时仲裁与机构仲裁对接规

则》，并据此受理了内地临时仲裁第一案。2023年11月22日通过的《上海市推进国

际商事仲裁中心建设条例》，以地方立法的形式，其第20条明文规定了临时仲裁相关

条文。这些实践意味着，随着临时仲裁的逐步落地，仲裁机构所在地不再是内地仲裁

程序中必须出现的连结点。

（三）仲裁机构不宜成为外国法的查明主体

在诉讼程序中，外国法查明关系着法律的正确适用，是法院行使司法功能的重要

一环。然而，《法律适用法》第10条赋予了仲裁机构以查明外国法的准司法功能，却

会遇到诸多困难。一方面，仲裁机构没有查明外国法的义务。法院在审理涉外民商事

案件时，需要按照法院地冲突规范的指引适用外国法，故有查明外国法义务。然而，
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仲裁过程中应适用的合同准据法都来源于当事人的约定或者仲裁庭的确定，仲裁机构

并无适用和查明外国法的义务。另一方面，仲裁机构没有查明外国法的能力。仲裁机

构的雇员是仲裁秘书，不参与案件的实际审理，难以判断哪些问题需要查明外国法，

更无法就查找外国法、解释外国法以及已查明外国法的适用问题给出专业判断（马明

飞和蔡斯扬，2018）。

鉴于仲裁机构无力查明外国法，《法律适用法》第10条的规定应该进行变通。在

契约论项下，当事人可以提供外国法，对自身的权利进行处分。作为裁判权的行使主

体，当事人选择的仲裁庭有权查明外国法。除此之外，当事人选择的仲裁规则也可以

进行完善，通过引入专家证人制度查明外国法。

（四）机构盖章不宜作为仲裁裁决的生效条件

在诉讼程序中，法院是司法权的真正行使主体，将加盖法院印章作为判决书的生

效条件，也是法院行使司法权的具体体现。与之相比，《仲裁法》第54条也要求仲裁

裁决加盖仲裁机构印章，其措辞与《民诉法》第155条几乎一致。在2012年的贸仲分

家事件中，《中国国际经济贸易仲裁委员会声明》中指出，“贸仲管理的仲裁裁决必

须加盖贸仲印章，否则无效”。上述举措似乎表明仲裁机构盖章是仲裁裁决的生效条

件，并表明加盖仲裁机构印章的行为蕴含着准司法功能。然而，此举若真正推广，则

会面临学理上的障碍。一方面，仲裁机构无力批准仲裁裁决。法院是公权力的行使机

关，其加盖印章是对判决书的确权，显示了公权力运行过程中的严肃性和权威性。而

仲裁机构是协助管理仲裁程序的民间性组织，其主要雇员是仲裁秘书，不仅无力审查

仲裁裁决的实质正确性，也无权对仲裁裁决的合法性进行司法确认。另一方面，仲裁

机构无需批准仲裁裁决。在临时仲裁程序中，仲裁裁决经仲裁庭签字即生效。至于机

构仲裁，不过是机构提供管理服务的临时仲裁庭，仲裁裁决的生效条件也应当是仲裁

庭成员签字，而非仲裁机构盖章。

在 契 约 论 项 下 ， 当 事 人 选 择 的 仲 裁 庭 在 仲 裁 裁 决 上 签 字 便 是 仲 裁 裁 决 的 生 效 条

件，无须经过仲裁机构或者公权力者的批准。在此背景下，加盖仲裁机构印章，仅能

代表裁决出处，不是裁决生效的必要条件。除了仲裁机构盖章之外，在商会或仲裁地

法院登记裁决，也能证明裁决的出处。由此可见，仲裁机构盖章不能成为裁决生效的

实质性要件（傅攀峰，2019）。

三、“契约论”项下仲裁机构私行政功能之厘清

虽 然 仲 裁 庭 是 作 出 裁 决 的 主 体 ， 但 为 了 克 服 组 庭 困 境 ， 提 高 仲 裁 效 率 和 仲 裁 质

量，仲裁机构需要对仲裁程序进行必要的监督和管理。根据契约论，仲裁机构提供的

案件行政管理（administration and management）服务，不涉及公法层面的行政权，

也不能对裁决结果造成实质性干扰。因此，此类功能不是公共行政功能，而是私行政

功能。
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（一）协助组庭职能不影响裁决结果

与法官的自由裁量权相比，仲裁员的权限要大得多。仲裁庭可以适用仲裁地之外

的实体规则和程序规则，有时甚至可以不参考任何法律规则，仅凭“善良与公允”原

则作出裁决。可以说，仲裁员的选择能够对案件结果产生重要影响，并直接决定了仲

裁的好坏。既然如此，仲裁机构协助组庭的行为，是否意味着其有权通过指定仲裁员

的行为影响裁决结果？回答这一问题，需要对仲裁机构协助组庭的过程进行分析。

一 般 而 言 ， 仲 裁 机 构 在 该 过 程 中 需 要 完 成 两 项 工 作 ， 即 设 置 仲 裁 员 名 册 和 代 为

指定仲裁员。第一项工作是组庭的前置条件，目的是确保仲裁员具备《仲裁法》所规

定的资质，同时兼顾专业、社会、地域、文化、语言、办案经验以及工作时间等方面

的因素，使当事人能够在短时间内充分了解备选仲裁员的各项能力，扩大选择余地。

为了进一步照顾当事人的特殊需求，防止仲裁员名册对当事人意思自治造成的不当影

响，不少仲裁规则规定，当事人可以在名册之外选任仲裁员。第二项工作通常在组庭

遇到困境时实施，目的是按照当事人的约定推进仲裁程序。一般而言，当事人选择仲

裁机构的同时，便将该机构的仲裁规则并入仲裁协议中。因此，机构按照仲裁规则代

为指定仲裁员，并不是自作主张，而是双方当事人授权的结果。为了避免瓜田李下之

嫌，消除机构代为指定仲裁员所带来的负面影响，不少机构规则通过候选名单制提高

当事人直接选任首席仲裁员或独任仲裁员的成功率。例如，《厦门仲裁委员会仲裁规

则》（2020年版）第22条规定，“可以由仲裁机构提出仲裁员的候选名单，按照先后

排序的办法挑选出双方接受程度最高的仲裁员”。综上，仲裁机构协助组庭的行为，

不能在根本上影响当事人对仲裁员选定的控制权，更不意味着仲裁机构因此获得了影

响裁决结果的权力（陈磊，2020）。

（二）决定仲裁员异议职能不影响裁决结果

仲裁员任职后，如果当事人质疑仲裁员的独立性和公正性，可以提出异议，由仲

裁机构决定是否更换仲裁员。这种足以影响仲裁员去留的权力，是否意味着仲裁机构

能够借此影响裁决结果？回答这一问题之前，首先需要关注的是权力来源。

由于仲裁机构和仲裁规则并非必然出现在商事仲裁中，决定仲裁员去留的权力只

能由当事人最终享有。在临时仲裁中，对仲裁员独立性和公正性提出的异议，既可以

由当事人共同决定，也可以交由各方共同选定的指定机构解决。在机构仲裁中，仲裁

机构能够根据仲裁规则决定仲裁员异议，并不是自我授权，而是借由仲裁规则获得了

当事人的授权。实际上，仲裁机构作出回避决定之后，新仲裁员的产生仍然由当事人

决定。这充分表明，仲裁机构始终是按照当事人的意愿行事。其次，这种权力的行使

具有偶然性，不会使仲裁庭重组成为常态。在大部分情况下，当事人对仲裁员的独立

性和公正性抱有信心，不会提出异议，仲裁机构根本没有机会决定仲裁员是否应该回

避。最后，这种权力的本质是案件管理服务，与裁判权存在本质区别。仲裁是一种民

间裁判，与当事人的实体权益息息相关，行使裁判权的过程中必须遵守正当程序，但
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纯粹的案件管理服务却不必如此。在“法国奥芬特公司诉达科梅斯公案”中， ①法国

最高法院指出，根据当事人选用的仲裁规则，仲裁机构不行使裁判权，不能作出准司

法行为。因此，在对仲裁员异议作出决定时，仲裁机构无须按照正当程序的要求听取

当事双方的意见，法院亦无须审查仲裁机构的决定（侯鹏，2018）。

（三）裁决书核阅职能不影响裁决结果

有学者认为，最后一次实体辩论终结后，裁决书草稿面临的审查和批准，是产品

出厂前的质检工序。这里的问题是，工厂的质检员对产品的好坏享有一票否决权，仲

裁机构是否也具有这样的权力呢？若确实如此，这是否意味着仲裁机构有权干预裁决

结果呢？解答上述疑惑，可以结合仲裁机构的工作内容进行分析。

审查仲裁裁决，是指仲裁机构对裁决书草稿的程序内容和实体内容进行检查的过

程。这种做法，既是对仲裁庭的制约，又是对仲裁庭的保护。一方面，仲裁机构之所

以需要制约仲裁庭，恰恰是因为作出裁决的主体不受仲裁机构控制。在裁决书核阅的

过程中，仲裁庭的独立审判权更是不能被侵犯。一般而言，仲裁机构可以就发现的问

题提请仲裁庭注意，如果仲裁庭依旧坚持原来的意见，仲裁机构只能要求仲裁庭作出

解释和澄清，不能直接修改裁决的内容。另一方面，部分仲裁员起草的裁决书格式、

程序性内容不统一，甚至出现“同案不同判”的情况，放任下去，必将危及仲裁公信

力。而仲裁机构的审查行为就像一个过滤器，能够及时筛查出存有明显瑕疵或缺陷的

仲裁裁决，及时预警，使仲裁员免于承担因裁决被撤销或不予执行所导致的民事责任

（杨玲，2016）。

（四）其他私行政功能不影响裁决结果

为了提高仲裁效率，仲裁机构还会提供一些必要的私行政服务。例如，仲裁机构

可以代为收发往来邮件，代收仲裁员报酬和仲裁中可能产生实际费用开支，提供开庭

室，提供庭审记录、同声传译、复印、传真等技术性服务，提供差旅订票、代办签证

等后勤服务。与上述管理和监督职能相比，这些服务既不涉及仲裁员选定，也不涉及

仲裁裁决的具体内容，对裁决结果的影响更是微乎其微。

实 际 上 ， 仲 裁 机 构 之 所 以 提 供 额 外 的 私 行 政 服 务 ， 并 不 是 为 了 干 预 仲 裁 庭 的 民

间裁判，而是为了提高自身信誉。例如，裁决作出后，国际商会继续会为当事人提供

额外的法律援助，甚至利用自身影响力推动国际商事仲裁裁决的承认和执行。这种服

务 模 式 ， 虽 然 已 经 超 越 了 仲 裁 机 构 的 本 职 工 作 ， 却 能 够 帮 助 实 现 裁 决 确 定 的 合 法 权

益，使当事人享受到法治社会的人文关怀。如果某机构管理的仲裁裁决总是能够顺利

得到法院的执行，该机构对仲裁当事人的吸引力一定也能大大提升（孟伟和黄启蒙，

2022）。

① Opinter France Ltd v. Dacomex Ltd, [1987] Rev Arb 479.
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四、结论

目前，中国共有270多家仲裁机构，但数量上的领先并不意味着美誉度更高。由

于在实践中过于强调仲裁机构的准司法功能，反而给人留下了仲裁庭所做裁决易被仲

裁机构操控的消极印象，不利于营造良好的营商环境。为了赋能实体经济，将中国打

造成为有吸引力的仲裁高地，有必要消除仲裁机构的准司法功能，厘清仲裁机构的私

行政功能。因此，本文建议取消仲裁机构决定管辖权异议的权力，确立以仲裁庭为中

心的“管辖权/管辖权”原则，将仲裁地作为确定裁决籍属的主要依据，弱化仲裁机

构查明外国法的主体地位，明确仲裁裁决的生效要件仅为仲裁庭成员签字，仲裁机构

的盖章只能证明裁决出处。与此同时，应该明确仲裁机构所享有的协助组庭、决定仲

裁员异议、裁决书核阅以及其他案件管理服务，不是公法意义上的行政性职能，而是

私行政功能，不能对裁决结果造成影响。
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The International Standard Approach for China to Promote Global 
Governance on Digital Trade from the Perspective of Soft Law
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(Law school, China Jiliang University, Hangzhou 310018, China)

Abstract: In the current situation where international hard law rules are increasingly being formulated, exploring 
the path of international soft law to promote global governance of digital trade can be a realistic consideration 
for China. In this process, China should promote the joint participation of government and market players in 
international standard-setting, and explore a standardization layout that takes into account both technical needs 
and market demands, as well as a standardization path that combines global and regional aspects. From the 
perspective of the participating parties, while the government actively promotes the development of international 
standards, market players can consider promoting both the international export of domestic standards and the 
international standardization of domestic standards. From the perspective of standards areas, while actively 
exploring technical standardization in response to digital technology development, the layout of international 
standards for digital trade should also respond to market demand, focusing on the development of standards in 
key areas such as data classifi cation and classifi cation, cross-border data fl ow and data privacy protection. From 
the perspective of the development path, while relying on global international organizations such as ISO, China 
should continue to rely on the “One Belt, One Road” initiative to promote the international export of digital trade 
standards from the regional trade level.
Keywords: international soft law; international standards; digital trade; global governance
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Abstract: In order to maintain a fair business environment both internally and externally, the international 
community widely believes that the center of arbitration activities should be the arbitration tribunal based 
on parties’ diverse considerations. Arbitration institutions established with local contributions should only 
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to arbitration institutions, including determining arbitration jurisdiction, identifying the nationality of the 
award, ascertaining foreign law, and approving arbitration awards. These quasi-judicial functions affirm the 
territorial infl uence of arbitration institutions over arbitration decisions, potentially causing foreign investors 
to be concerned about the fair protection of their interests in arbitration cases and thereby jeopardizing the 
international attractiveness of the business environment. To allay the concerns of foreign investors, arbitration 
institutions should refrain from exercising quasi-judicial functions and should only retain private administrative 
functions.
Keywords: arbitration institution; business environment; quasi-judicial function; private administrative function 

（责任编辑：马莹）

（上接第78页）


