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无涉外因素争议的域外
仲裁问题

顾维遐*

摘 要 随着我国对外开放和市场经济的进一步深入,实践中衍生出无涉外因素的国内

争议提交域外仲裁这类新型案件。从学理上,判断涉外因素的主流标准“法律关系三要素说”

存在简单僵化的弊端;从立法上,法律规定演变的过程中新增了“兜底条款”,这意味着我国从

规范上预设到了非典型涉外因素案件的出现。具体到涉外因素在仲裁中的认定,我国现有的

仲裁法体系没有明确禁止无涉外因素的仲裁案件提交域外仲裁,然而此前的司法实践和裁判

思路却倾向于否定此类仲裁的有效性。我国司法实践对于无涉外因素争议提交域外仲裁的态

度,以2015年为重要分水岭,前后显现出较大的转变,最终在2015年底的上海黄金置地案中

打破了长期以来对涉外因素认定的禁锢,对非典型涉外因素的识别实现重大突破。从法律与

经济发展互动的角度观察,“一带一路”和自贸区建设的大经济环境需要中国仲裁制度的进一

步开放,而其中涉外因素识别的突破对此意义重大。

关 键 词 涉外因素 识别 域外仲裁

一、问题的提出

自1994年《中华人民共和国仲裁法》(以下简称《仲裁法》)颁布以来,我国仲裁进入了高速
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发展的快车道。来自国务院法制办的统计数据显示,我国仲裁机构的受案量已连续22年保持

增长。2016年,全国251家仲裁机构共受理案件20.8万件,首次突破20万件大关,实现了历

史最大增量。全国仲裁机构受理案件标的总额刷新为4695亿元人民币,约为1995年的2348

倍。〔1〕在《仲裁法》颁行20余年后的今天,仲裁已经日益成为除诉讼手段之外最普遍的商事

争议解决方式。并且,在众多解决商事纷争的方法中,仲裁,因其自治性、私密性、灵活性、高效

性、终局性等诸多优势,在解决涉外贸易和投资争端时尤其受到当事人的青睐。〔2〕

近年来,随着我国改革开放程度日益加深,商事法律关系也得到了空前的发展,变得更加

纷繁复杂,在实践中逐渐衍生出无涉外因素的国内纠纷约定域外仲裁这一类新型案件。而且,

由于域外仲裁机构在公信力、中立性、法律适用、程序选择等多方面的优势,无涉外因素的争议

约定域外仲裁的案件数量呈持续攀升的趋势。上海市浦东新区人民法院在受理了多起此类案

件后,就曾急切呼吁有关方面对此类案件的裁判尺度加以明确。〔3〕

由此可见,无涉外因素的争议可否约定域外仲裁这一问题,是由新的司法实践提出的。面

对这一实践中的新问题,从理论规范的角度,该如何回应与解读? 从司法实践的层面,我国法

院在已有的案件判决中抱持何种态度? 这不仅仅是亟待研究的学术课题,也是备受关注的实

务热点。在这一背景下,本文将从我国对民事关系涉外因素的规范入手,进一步分析仲裁实践

中对涉外因素识别的最新发展,并探讨其对中国仲裁市场开放的重大意义。

二、涉外因素的现状

(一)涉外因素的规范演变

我国对涉外民事法律关系中涉外因素的界定,主要见于立法上的相关规定。而我国立法

上涉外因素相关规定的演变和发展,以2010年为界,可划分为两个阶段。

早在1988年,《最高人民法院关于<民法通则>若干问题的意见》(以下简称《民通意见》)第

178条就规定了判定涉外民事关系的三个标准,即民事关系的一方或者双方当事人涉外,民事

关系的标的物涉外,以及民事法律关系的产生、变更或消灭涉外。这一判定标准亦可见于

·256·

中外法学 2018年第3期

〔1〕

〔2〕

〔3〕

张维:“中国仲裁事业发展进入加速期 全国仲裁受案量首次突破20万件”,法制网,2017年5月5
日,http://www.legaldaily.com.cn/Arbitration/content/2017-05/05/content_7137563.htm? node=79488,
最后访问日期:2018年5月7日。

DanielR.Fung& WangShengchang(gen.eds.),ArbitrationinChina:APracticalGuide,Hong
Kong:Sweet& MaxwellAsia,2004,para.2-03.

转引自董伶俐:“浅析无涉外因素纠纷的外国仲裁———由‘北京朝来新生体育休闲有限公司申请承

认和执行外国仲裁裁决案’引入”,《商》2015年第15期,第236页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



1992年《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民事诉讼法>若干问题的意见》中的第304

条。〔4〕而随后,在2000年由中国国际私法学会起草的《中华人民共和国国际私法示范法》的

第2条,〔5〕以及2002年《中华人民共和国民法(草案)第九编涉外民事关系的法律适用法》的

第1条中,涉外因素的定义被规范于四个方面:第一是当事人为外国人、无国籍人、外国法人、

其他外国组织、外国国家或者国际组织,第二是当事人的住所、经常居住地或营业所在地在域

外,第三是标的物在域外,第四是产生、变更或者消灭民事关系的法律事实在域外。由此可见,

在第一阶段的立法规定中,尽管列举的具体情形有些微差别,但其核心都是试图通过穷尽列举

具体的涉外因素,将现实中民事关系涉外的所有情形纳入其列举的框架内。

自2010年以来,我国涉外民事关系对涉外性的具体规定发生了一个重要的变化,即新增

了兜底式条款,在涉外性的认定上赋予法官自由裁量权。根据2010年3月《中华人民共和国

涉外民事关系法律适用法建议稿》第2条的规定,可以认定为涉外民事关系的情形,除了上述

四种以外,新增了第五种情形,即“中华人民共和国法律、法规规定的其他涉外民事关系”。〔6〕

虽然在2011年4月1日起施行的正式的《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》〔7〕中

并未涉及到建议稿中所述的对涉外因素的界定,但此后最高人民法院在颁布的相关司法解释

中进一步确立了界定涉外民事关系的兜底条款。例如,2012年12月28日发布的《最高人民

法院关于适用<中华人民共和国涉外民事关系法律适用法>若干问题的解释(一)》(以下简称

《涉外民事关系法律适用法解释》)中的第1条,以及2015年1月30日发布的《最高人民法院

关于适用<中华人民共和国民事诉讼法>的解释》中的第522条均明确规定了“其他情形”的兜

底条款。自此,最高人民法院的司法解释最终确定了认定“其他情形”的兜底条款,在涉外因素

的认定上赋予了法官自由裁量权。

这一兜底条款的出现,与我国逐渐深入的经济改革和日益开放的市场环境密不可分。实

践中涌现出越来越复杂的涉外民事关系,僵化的判定标准已经不能涵盖现实中涉外民事关系

的所有情形,故而需要此类兜底条款弥补法律滞后于经济发展的不足。兜底条款的确立,也意

味着我国从规范上预设到了非典型涉外因素案件的出现。此外,本文中涉外因素泛指涉港澳
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参见1992年7月14日发布的最高人民法院印发《关于适用<中华人民共和国民事诉讼法>若干问
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页,第2条规定。
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《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法建议稿及说明》,中国人民大学出版社2011年版,第11页。
参见2010年10月28日发布、2011年4月1日实施的《中华人民共和国涉外民事关系法律

适用法》。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



台因素,因此下文中对无涉外因素争议约定域外仲裁案件的选定也包括涉港澳台地区的案

件。〔8〕

(二)涉外因素的学理讨论

在我国,长期以来,学界对涉外因素判断的主流标准都是“法律关系三要素说”,即民事关

系的主体,客体,以及产生、变更或消灭的事实三方面中有任何一方面具有涉外因素,就可以认

定为涉外的民事关系。这一标准的主流地位也体现在上述涉外因素立法规范的演进中,尽管

各条款之间有细微差异,其背后的核心都是以“法律关系三要素说”来界定涉外民事关系。

这种使用列举法来认定涉外因素的方法操作性很强,但却具有僵硬化和机械化的弊端,既

不能揭示涉外因素的本质,也阻断了涉外民事关系界定标准自我修复与发展的空间。尤其是

随着我国涉外民事关系变得越来越复杂,简单僵硬的“法律关系三要素”已经无法涵盖现实中

涉外民事关系的所有情形,从而引发实践中的一系列问题。

其中一个典型案例就是在我国很多国际私法典籍和文章中提到的“世界银行贷款建设高

速公路案”。〔9〕在此案中,世界银行给予中国政府一笔贷款,用于在某地建设高速公路。该地

成立了高速公路指挥部,工程项目采取国际招标方式,几家中国公司中标成为了承包人。之

后,一中国公司与指挥部发生了经济纠纷,双方根据合同约定,将争议提交中国某涉外仲裁机

构进行仲裁。按照“法律关系三要素说”来衡量,该案中的主体是中国法人,涉案公路位于中

国,投标、招标和发生经济纠纷的法律事实也发生在中国,因此不应该认定此案为涉外案件。

然而,此案中虽然上述三要素没有涉外,却具有诸多其他的涉外因素,例如,该建筑工程合同文

件的订立范本是《世界银行贷款项目招标采购文件范本》,工程承包人资格的审查认定、工程项

目货物的货源国以及项目的中标都必须符合世界银行的相关规定、经过世界银行的批准,还有

合同须以英文版本为准等等。若仅依据“法律关系三要素”标准判定此案为非涉外案件,显然

是有争议的。因此,有许多学者以此案为例,来证明我国奉行的“法律关系三要素说”在界定民

事关系涉外性时的不足与局限。

我国建立在“法律关系三要素说”基础之上的涉外因素认定标准是在国内涉外民事关系相

对匮乏,国际私法实践较少的情况下形成的。在当时的经济环境下,这样的标准简单易行,足

以应对实践中出现的问题,在当时有其存在的合理性。然而,随着我国加入世贸,经济全球化

的蓬勃发展以及近来“一带一路”方针的贯彻实施,经济不断融合,涉外民事法律关系大量衍

生,机械的三要素说已经无法适应经济社会高速发展带来的新变化,亟待完善与发展。
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此处“无涉外因素约定域外仲裁”的表述使用“域外”一词而非“外国”,主要考虑到我国港澳台地

区。“域外”既包括了外国,也包括了我国港澳台地区。
参见林欣,李琼英:《国际私法》,中国人民大学出版社1998年出版,第4-5页。
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近现代以来,西方国家间的经济交往出现得较早且较为频繁,故而西方国家对涉外因素的

理解和判定值得我们借鉴。英国的Dicey,Morris和Collins在普通法法系最主要的国际私法

著作———TheConflictofLaws之中认为,“涉外因素(外国因素)”单纯指除英格兰法外,与某

一法律体系的联系。〔10〕这一观点表明,涉外因素不局限于“法律关系三要素说”中刻板的“三

要素”,而是一种法域间的联系。显然,这一外国法联系说,更加宽泛、开放和灵活。相比于列

举涉外因素的几种外在表现形式,这种以法域间的利益联系确定涉外因素的方法更接近涉外

因素的本质,值得我们学习。

三、无涉外因素的案件可否约定域外仲裁

这一部分将进一步研究涉外因素的认定在仲裁中的具体应用,并探讨无涉外因素的争议

约定域外仲裁这一类案件中仲裁协议的效力、域外仲裁机构的管辖权以及国际上的立法和实

践经验。

(一)我国的法律规范和学理讨论

无涉外因素争议约定域外仲裁必然会引发关于此类仲裁协议效力问题的讨论,进而也会

涉及到域外仲裁机构的管辖权问题。在这一问题上,我国的规范性文件可以大致分为两类,第

一类没有明确禁止无涉外因素的争议提交域外仲裁,第二类则明确认定此类仲裁协议无效。

1.没有明确禁止无涉外因素的争议提交域外仲裁

我国现行的仲裁立法体系主要包括1994年颁布的《仲裁法》、〔11〕1991年颁布的《中华人

民共和国民事诉讼法》(以下简称《民事诉讼法》)〔12〕以及相关的司法解释。在《仲裁法》中,第

16条规定了仲裁协议的有效要件,〔13〕第17条规定了仲裁协议的无效情形。〔14〕仲裁协议无

效的情形中没有提及无涉外因素的争议提交域外仲裁,因此,依据《仲裁法》本身,无涉外因素
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JonathanHarrisQC&LordCollinsofMapesbury(gen.eds.),Dicey,MorrisandCollinsonthe
ConflictofLaws,London:Sweet& Maxwell,2012,para.1-001.“Bya‘foreignelement’ismeantsimply
acontactwithsomesystemiflawotherthanEnglishlaw.”

《仲裁法》1994年8月31日发布、1995年9月1日实施。2009年8月27日第一次修正,2017年9
月1日第二次修正。

《中华人民共和国民事诉讼法》1991年4月9日颁行,2007年10月28日第一次修正,2012年8月

31日第二次修正,2017年6月27日第三次修正。
《仲裁法》第16条:“仲裁协议应当具有下列内容①请求仲裁的意思表示;②仲裁事项;③选定的仲

裁委员会。”
《仲裁法》第17条:“有下列情形之一的,仲裁协议无效:①约定的仲裁事项超出法律规定的仲裁范

围的;②无民事行为能力人或者限制民事行为能力人订立的仲裁协议;③一方采取胁迫手段,迫使对方订立仲

裁协议的。”
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案件约定域外仲裁并不直接导致仲裁协议无效。

考察《仲裁法》颁布时的经济背景,1994年,我国的社会主义市场经济体制、改革开放和国

际化的广度和深度远远没有达到现在的程度。而且,我国早期的仲裁机构是由行政机关创设

并隶属于行政机关的。根据时任全国人大法工委主任顾昂然的说明,1994年《仲裁法》起草的

总的精神就是将仲裁委员会与行政机关分开,〔15〕改变其行政性。由此可知,当时的《仲裁法》

主要解决的是仲裁行政化的问题,无暇顾及到无涉外因素约定域外仲裁这一类随着对外开放

和国际化程度加深而出现的新问题。

而在我国1999年颁行的《中华人民共和国合同法》(以下简称《合同法》)和2012年修正的

《民事诉讼法》中关于涉外纠纷有如下两条规定。《合同法》第128条规定:“涉外合同的当事人

可以根据仲裁协议向中国仲裁机构或者其他仲裁机构申请仲裁。”《民事诉讼法》(2012修正)

第271条规定:“涉外经济贸易、运输和海事中发生的纠纷,当事人在合同中订有仲裁条款或者

事后达成书面仲裁协议,提交中华人民共和国涉外仲裁机构或者其他仲裁机构仲裁的,当事人

不得向人民法院起诉。”根据以上两条规定,可以肯定的是具有涉外因素的争议可以提交域外

仲裁。然而,有观点认为从肯定的表述中可以推断出“反之则禁止”的结论,即无涉外因素的纠

纷不得申请域外仲裁。〔16〕

这种“反之则禁止”的推断,笔者认为,主要问题如下《合同法》第128条中“可以”的表述表

明其为授权性规范,逻辑上得不出反之即禁止的结论。仅仅根据《合同法》和《民事诉讼法》对

涉外商事争议解决方式的规定就推断出法律对于国内纠纷解决的禁止性规定,未免过于牵强。

在司法实践中,应当避免将“未允许”直接解释为“禁止”这样的硬性解读。因此,在立法层面没

有明令禁止的情况下,通过推论扩大条文解释的做法欠妥。

2.明确认定无涉外因素约定域外仲裁的仲裁协议无效

2003年,最高人民法院起草了《关于人民法院处理涉外仲裁及外国仲裁案件的若干规定

(征求意见稿)》。其中,第20条第7款规定:“国内当事人将无涉外因素的争议约定外国仲裁

的,经一方当事人申请,人民法院应认定仲裁协议无效。”〔17〕但目前该征求意见稿已失效,且
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

参见全国人大常委会法制工作委员会主任顾昂然1994年6月18日在第八届全国人民代表大会

常务委员会第八次会议上关于《中华人民共和国仲裁法(草案)》的说明,http://www.npc.gov.cn/wxzl/gong-
bao/2001-01/02/content_5003212.htm,最后访问日期:2018年5月7日。

这一观点可见于我国法院在无涉外因素纠纷约定域外仲裁的案件判决中,详见下文江苏万源案与

北京朝来新生案的案例分析。参见余萌:“论国内纠纷不得境外仲裁的司法意图”,《法大研究生》2016年第2
辑,第345页。

2003年12月31日,最高人民法院通过中国法院网公布《关于人民法院处理涉外仲裁及外国仲裁

案件的若干规定(征求意见稿)》,http://www.chinacourt.org/article/detail/2003/12/id/98431.shtml,最后访

问日期:2018年5月7日。
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在最终公布的仲裁法司法解释中并未将此条纳入。2004年,在最高人民法院民四庭编著并颁

布的《涉外商事海事审判实务问题解答(一)》中,民四庭表明,“国内当事人将其不具有涉外因

素的合同或者财产权益纠纷约定提请外国仲裁机构仲裁或者在外国进行临时仲裁的,人民法

院应认定有关仲裁协议无效。”〔18〕

对此,江苏省高级人民法院也作出了类似的规定。2007年,江苏省高级人民法院通过了

《关于审理民商事仲裁司法审查案件若干问题的意见》,其中第17条规定:“对没有涉外因素的

民商事纠纷,当事人约定提请外国仲裁机构仲裁或者在外国进行仲裁的,仲裁协议无效。”另

外,需要说明的是,上述文件在原文中均采用了“外国仲裁”的表述,但“外国”严格意义上并不

包括港澳台地区,为统一本文的讨论范围,笔者认为,上述文件所提及的外国仲裁机构也包括

港澳台的仲裁机构。

由此类规定可知,我国法院对无涉外因素约定域外仲裁的仲裁协议的效力持否定态度。

笔者认为,之所以会出现这样的否定态度,追根究底,还是跟我国政府对仲裁的监管有关。美

国纽约大学的Cohen教授曾在其文章中总结道,在中国承认外国仲裁的阻力更多的是政治因

素,而非所谓的经济上的考量。实际上,中国政府仍然想通过其监管的仲裁机构和行政影响来

监督仲裁的最后结果,并由此来监管经济领域的审裁,从而间接监管国内市场、对外贸易和外

国投资。〔19〕从政府的角度考虑,若允许无涉外因素的争议提交域外仲裁,必然会产生对结果

的不可控性,而这种不可预测性可能会对社会经济的稳定不利,甚至对中国不成熟的市场经济

体系造成损害。但是,这种考量在仲裁服务市场日益国际化的今天似乎已经有些不合时宜。

综上所述,从法律规范上的演进,我们可以得出两方面的结论。一方面,我国现有的以《仲

裁法》《民事诉讼法》及其相关司法解释为主要构成的仲裁立法体系,没有明确禁止“无涉外因

素的仲裁案件提交域外仲裁”。换言之,我国的仲裁立法体系为这一问题留出了解释空间。然

而另一方面,虽然2003年的司法意见征求稿草案最终没有被采用,但是从其明确规定无涉外

因素仲裁提交域外仲裁的仲裁协议无效的内容可以看出,我国此前的司法政策和审判思路倾

向于否定无涉外因素的仲裁提交域外仲裁的有效性。而从学理的层面,我国的仲裁理论研究

领域有学者认为应当支持当事人的意思自治,偏向于认定此类将无涉外因素的仲裁提交域外

仲裁的协议的有效性,以及肯定外国仲裁机构的管辖权。〔20〕
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

2004年最高人民法院民事审判第四庭《涉外商事海事审判实务问题解答(一)》第83问,http://

old.ccmt.org.cn/shownews.php?id=5034,最后访问日期:2018年5月7日。

JeromeA.Cohen,“TimetoFixChina’sArbitration”,FarEasternEconomicReview,Vol.168,

No.2,2005,pp.31-37.顾维遐:“我们信赖仲裁吗? ———关于中国仲裁研究的英文文献综述”,《北京仲裁》

2010年第2期,第14-15页。
余萌,见前注〔16〕,第351-353页。
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(二)国际标准及外国实践

从国际法的层面来说,于1985年颁布,2006年修订的《联合国国际贸易法委员会国际商

事仲裁示范法》,〔21〕作为国际商事仲裁的支柱,在世界范围内得到了广泛应用。截至目前,已

有80个国家共在111个法域通过了以《示范法》为基础的仲裁立法。〔22〕

与我国“涉外仲裁”的提法不同,《示范法》中采用了“国际仲裁”(internationalarbitration)

的概念。根据《示范法》第1条第(3)款的规定,“国际仲裁”的定义同时兼顾了客观标准与主观

标准。具体而言,《示范法》第1条第(3)款列举了可以被认定为“国际仲裁”的几种情况,其中

第(a)项表明,若缔结仲裁协议时当事人的营业地在不同的国家,则可认定为国际仲裁,这条规

定实际上是以营业地为判定准则,属于客观标准。而第(c)项则规定,如果各方当事人明确同

意仲裁协议的标的与一个以上的国家有关,即可被认定为国际仲裁。在这一规定下,“国际仲

裁”的认定标准是主观的。〔23〕换言之,各方当事人可以通过协议自主、人为地认定仲裁协议与

一个以上的法域有联系,即认定“国际仲裁”的存在,进而使其受到相关管辖。反观我国仲裁协

议对涉外因素的认定,即使新增的兜底条款赋予了法官一定程度的自由裁量权,总体上我国的

认定标准还是以要素说为主导的客观标准,当事人不能以主观意志决定仲裁的性质。

中国地处的亚洲法域更具东方色彩,其经验更易为我国吸收和借鉴。韩国于1999年接受

《示范法》的规定并全面修改《韩国仲裁法》(ArbitrationActofKorea)。〔24〕日本于2003年修

改本国的仲裁法,并成为世界上第45个采用《示范法》的国家。〔25〕中国香港于2011年6月起

施行的新《仲裁条例》,以《示范法》为基础统一香港本地及国际仲裁的法定制度。〔26〕从上述各

地对《示范法》的吸收,及其普遍允许将国内争议提交外国的仲裁机构进行仲裁的实践经验可

知,我国目前的仲裁立法与法律服务市场的开放程度均与国际标准存在差异。

下面,以同样具有华人色彩的法域新加坡为例,进一步说明在仲裁无涉外因素争议这一问题
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

UNCITRALModelLawonInternationalCommercialArbitration1985,withamendmentsasa-
doptedin2006.

UnitedNationsCommissiononInternationalTradeLaw,Status:UNCITRALModelLawonIn-
ternationalCommercialArbitration(1985),withamendmentsasadoptedin2006,2017,http://www.uncitral.
org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.html,最后访问日期:2018年5月7
日。

GuWeixia,ArbitrationinChina:RegulationofArbitrationAgreementsandPracticalIssues,

HongKong:ThomsonReuters,2012,para.2.017.
参见朴顺善:“论韩国国际商事仲裁裁决的承认及执行”,《黑龙江省政法管理干部学院学报》2016

年第3期,第135页。

TheJapanCommercialArbitrationAssociation,NewArbitrationLawEnactedinJapan,2004A-
pril,https://www.jcaa.or.jp/e/arbitration/docs/news17.pdf,最后访问日期:2018年5月7日。

香港《仲裁条例》(第609章)。
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上,其是如何通过国内立法允许国内争议提交外国仲裁机构进行裁决的。

新加坡的仲裁立法,如同中国对国内仲裁与国际仲裁采用不同的仲裁法体系,确立了内外

有别的双轨制仲裁法律制度。而这一双轨制的确立,是以新加坡于1994年颁布、1995年生效

的《国际仲裁法》(InternationalArbitrationAct)〔27〕为标志的。

新加坡《国际仲裁法》生效之前,国内主要的仲裁立法是1985年修订的《仲裁法》(Arbi-

trationAct)〔28〕《国 际 投 资 争 议 法 案》(Arbitration (InternationalInvestmentDisputes)

Act)〔29〕和1986年颁布的《外国裁决法案》(Arbitration(ForeignAwards)Act1986)。随着

1994年《国际仲裁法》的颁布,《外国裁决法案》被彻底取代,新加坡实行国内仲裁与国际仲裁

双轨制的仲裁体制,《国际仲裁法》专门适用于在新加坡进行的国际商事仲裁,对于国内仲裁,

则继续适用1985年的《仲裁法》,直至2001年通过了新修订的《仲裁法》。〔30〕

前已述及,《示范法》在1985年颁布之后对许多国家的仲裁立法产生了重大影响。许多国

家均以《示范法》为蓝本,颁布了新的仲裁立法,新加坡也不例外,其于1994年颁布的《国际仲

裁法》正是吸收了《示范法》的先进经验,从而促进了新加坡国际仲裁的发展。但与一些国家全

盘采纳《示范法》的做法不同,新加坡《国际仲裁法》吸纳了《示范法》的精神、理念和主要规定,

同时在一些具体事项上作出了因地制宜的修改。

例如,《国际仲裁法》第5条第2款中关于“国际仲裁”的定义与《示范法》第1条第(3)款第

(a)项的定义略有不同。根据《示范法》第(a)项的规定,若缔结仲裁协议时当事人的营业地在

不同的国家,则该仲裁属于国际仲裁,适用《示范法》。换言之,这一规定要求缔结仲裁协议时,

当事人的营业地必须都在不同的国家。而根据新加坡《国际仲裁法》的规定,只要签订仲裁协

议时至少有一方当事人的营业地在新加坡之外,该仲裁即为国际仲裁,该法即可适用。由此可

知,新加坡《国际仲裁法》中的国际仲裁的范围大于《国际商事仲裁示范法》所界定的国际仲裁

的范围。〔31〕

至于无涉外因素的争议约定外国仲裁机构仲裁这一问题,新加坡的仲裁立法中并未限定

当事人选择何种仲裁机构进行仲裁。对于不具有任何涉外因素的争议提请新加坡域外的仲

裁,如果当事人选择外国仲裁机构在新加坡境内仲裁,则可以通过适用新加坡《仲裁法》得到承

认与执行;如果当事人选择的外国仲裁机构仲裁地在新加坡之外,则可以通过适用新加坡《国
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

InternationalArbitrationAct(Cap.143A,2002Rev.Ed.).
ArbitrationAct(Cap.10,1985Rev.Ed.).
Arbitration(InternationalInvestmentDisputes)Act(Cap.11,1985Rev.Ed.).
ArbitrationAct(Cap.10,2002Rev.Ed.).
ChanLengSun,“Chapter7MakingArbitrationWorkinSingapore”,TheDevelopingWorldof

Arbitration:AComparativeStudyofArbitrationReformintheAsiaPacific,editedbyAnselmoReyesand
GuWeixia,Oxford:HartPublishing,2018,pp.143-161.
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际仲裁法》得到承认与执行。

并且,尽管新加坡实行双轨制的仲裁法律制度,《国际仲裁法》和《仲裁法》对各自的适用范

围作出了区分,〔32〕但这种区别适用并不具有强制性,当事人依然可以在仲裁协议中自由选择

约定仲裁应适用的法律。〔33〕根据新加坡《国际仲裁法》第5条第1款的规定,国内仲裁的当事

人在签订了明示的书面协议后,也可以选择适用《国际仲裁法》和《示范法》。〔34〕从这个意义上

说,新加坡的仲裁立法充分尊重当事人的意愿,并给予当事人自由选择的空间。

由此可知,新加坡不以争议是否具有涉外因素来区别国内仲裁与国际仲裁,也允许国内当事

人将不具有涉外因素的争议提交位于本国领域之外的国际仲裁机构进行仲裁,并可以得到国内

司法机关的承认与执行。这种立法与实践的操作,为我国司法实践提供了十分有益的借鉴。

四、晚近我国的司法实践及突破

上述讨论均是从理论规范的角度研究无涉外因素的仲裁案件可否约定域外仲裁,但这个

问题,归根结底是由新的司法实践提出来的,当然也应回到司法实践中去解决。下面将以晚近

我国司法实践的典型案例为视角,深入分析这一问题在实践中的应用与突破。

本文设定如下范围和标准选取案例:①由于我国对国内和涉外仲裁裁决的司法审查实行

“双轨制”,〔35〕最高人民法院在处理涉外商事仲裁裁决司法审查上实行层报制度,〔36〕本文统

计的主要参照系是最高人民法院的相关案件,尤其是自2006年《最高人民法院关于适用<中华

人民共和国仲裁法>若干问题的解释》颁布以来,最高人民法院民四庭在《涉外商事海事审判指
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

根据《国际仲裁法》第5条第4款的规定,对于适用本法的任何仲裁,即国际仲裁,《仲裁法》都不适

用。《仲裁法》第3条亦规定,任何在新加坡进行的而《国际仲裁法》不适用的仲裁,都应适用《仲裁法》的规定。

SeeChanLengSun,supranote42,pp.129.
Art.5(1)ofInternationalArbitrationAct(Cap.143A):“ThisPartandtheModelLawshallnot

applytoanarbitrationwhichisnotaninternationalarbitrationunlessthepartiesagreeinwritingthatthisPart
ortheModelLawshallapplytothatarbitration.”

我国对国内和涉外仲裁裁决的司法审查实行“双轨制”,指的是我国在仲裁司法审查方面,对国内

裁决和涉外裁决的待遇内外有别,更保护涉外仲裁裁决。例如,在审查范围上,对国内裁决的司法审查包括程

序问题和实体问题,实行全面审查,而对涉外裁决只实行程序审查。
最高人民法院通过1995和1998年颁布的一系列通知,在各级人民法院之间建立层报制度,

即对于涉外仲裁裁决,如果下级人民法院决定不予承认和执行的,须层报至最高人民法院。参见《最高

人民法院关于人民法院处理与涉外仲裁及外国仲裁事项有关问题的通知》(法发[1995]18号),《最高人

民法院关于承认和执行外国仲裁裁决收费及审查期限问题的规定》(法释[1998]28号),《最高人民法院

关于人民法院撤销涉外仲裁裁决有关事项的通知》(法[1998]40号)。但是,这一层报制度在最近最高

人民法院发布的司法解释中有了新的发展。2017年12月29日,最高人民法院发布了《最高人民法院

关于仲裁司法审查案件报核问题的有关规定》(法释[2017]21号),该规定首次明确国内非涉外涉港澳

台仲裁司法审查案件也适用预先报核制度。
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导》发布的相关案例。案件的时间顺序排列也以民四庭的判决时间为准。②以本文写作的

2017年为节点回溯,本文主要梳理过去十年来所有以无涉外因素案件申请域外仲裁作为争议

点的代表性案例,这一个十年跨度总结的意义不仅反映我国法院在此领域最新最全面的司法

实践,同时也是对相关适用法律进行的一次重要审视。

根据前述标准,自2006年至2017年,本文主要选取了5个代表性案件进行讨论,以2015

年作为分水岭,前后的司法取向和司法实践显现出较大的区别。

(一)2015年前:无涉外因素争议不得提交域外仲裁

在2015年以前,我国的司法实践对于无涉外因素的争议提交域外仲裁几乎全部持否定态

度,这在以下的三个代表性案件中得以佐证。

1.恒鼎实业案(2007)〔37〕

2007年12月6日,洪兴煤矿与六盘水恒鼎实业有限公司签订了《采矿权转让合同》,合同

中约定的纠纷处理方式是提交给有管辖权的人民法院处理。本案纠纷产生后,原告张洪兴依

据合同规定将被告恒鼎实业有限公司诉至贵州省高级人民法院。然而,在法院一审审理过程

中,恒鼎实业有限公司提交了一份同年签订的《采矿权转让合同补充协议》,其中约定将合同产

生的争议提交香港国际仲裁中心(HongKongInternationalArbitrationCentre,以下简称

HKIAC)。由此可知,本案焦点在于无涉外因素的国内纠纷约定香港(即境外)仲裁是否有效。

贵州省高院一审认为,根据《民事诉讼法》(2007年修正)第255条的规定,本案当事人、合

同转让标的均无涉外因素,因而不属于可以去境外仲裁的情形,贵州省高院依法享有本案的管

辖权,并驳回了被告的管辖权异议。恒鼎公司向最高人民法院上诉后,最高人民法院也认为非

涉外案件双方当事人约定争议由境外仲裁机构裁决的协议无效,据此驳回上诉,确认了贵州省

高院对本案有管辖权。

2.江苏万源案(2012)〔38〕

2005年12月23日,江苏万源公司与艾尔姆天津公司签订了风力发电机叶片的贸易协

议,并约定由此产生的纠纷由国际商会仲裁院(InternationalChamberofCommerce,以下简

称ICC)仲裁。江苏万源公司申请称本案双方当事人、合同签订地、标的物制造、运输、销售及

使用地均在国内,不具有涉外因素,故请求确认约定的仲裁条款无效。艾尔姆天津公司答辩
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〔37〕

〔38〕

李延忱:“非涉外案件双方当事人约定争议由境外仲裁机构裁决是否有效的认定———六盘水恒鼎

实业有限公司与张洪兴采矿权转让合同纠纷管辖权异议案”,载苏泽林、景汉朝主编,最高人民法院立案一庭、
最高人民法院立案二庭编:《立案工作指导》(总第28辑),人民法院出版社2011年8月第1版,第94-98页。

最高人民法院关于江苏航天万源风电设备制造有限公司与艾尔姆风能叶片制品(天津)有限公司

申请确认仲裁协议效力纠纷一案的请示的复函[2012]民四他字第2号,载万鄂湘主编,最高人民法院民事审

判第四庭编:《涉外商事海事审判指导》(总第25辑),人民法院出版社2012年版,第126-131页。
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称,本案中万源公司为中外合资企业,艾尔姆公司为外商独资企业,协议附件约定了外国法人

的担保责任,且担保函载明适用丹麦法,合同以美元作为结算货币等,这些因素显示《贸易协

议》为涉外合同,而涉外合同当事人选择域外仲裁机构并不违反禁止性法律规定,仲裁条款应

为有效。

南通市中级人民法院将本案的审理归结为两项关键问题的认定,其一是本案合同是否具

有涉外性,其二是当事人约定域外仲裁的条款是否有效。首先,根据《民通意见》第178条,本

案合同法律关系的主体、客体、民事关系产生、履行的法律事实均在中国境内,不属于涉外民事

关系。《贸易协议》附件所约定的担保关系具有相对独立性,不能改变本案国内纠纷的性质。

其次,依据《合同法》第128条第2款,只有涉外民商事案件的当事人可以约定提请外国仲裁机

构仲裁,结合《江苏省高级人民法院关于审理民商事仲裁司法审查案件若干问题的意见》第17

条,判定本案《贸易协议》中约定ICC仲裁的条款无效。

根据涉外仲裁裁决审查的逐级上报制度,江苏省高院经审查,同意南通中院的意见,并层

报最高人民法院请示。最高人民法院在复函中,首先认定涉案《贸易协议》无涉外民事关系的

构成要素,其次强调我国法律没有规定当事人可以将不具有涉外因素的争议交由域外仲裁,故

本案当事人约定将有关争议提交ICC仲裁没有法律依据。〔39〕据此同意本案仲裁协议无效。

3.北京朝来新生案(2014)〔40〕

2007年7月20日,北京朝来新生公司与所望之信公司签订《合同书》,约定若发生纠纷则

向大韩商事仲裁院(KoreanCommercialArbitrationBoard,以下简称KCAB)提起仲裁。后双

方发生争议,所望之信公司于2012年4月向 KCAB提起仲裁,朝来新生公司提起反请求。

KCAB依据《合同书》载明的仲裁条款受理了案件并作出裁决书。朝来新生公司向北京市第

二中级人民法院(以下简称北京二中院)申请承认该裁决。本案的争议焦点同样在于无涉外因

素的争议约定韩国仲裁的仲裁协议是否有效。

北京二中院作出[2013]二中民特字第10670号裁定书,驳回朝来新生公司的申请,理由如

下:我国《民事诉讼法》与《仲裁法》仅允许涉外纠纷可以约定域外仲裁,而并未允许国内当事人

将其不具有涉外因素的争议提请外国仲裁。本案中朝来新生公司和所望之信公司均为中国法

人,双方签订的是在中国境内经营高尔夫球场的合同,转让的是中国法人的股权。故双方之间

民事法律关系的设立、变更、终止的法律事实和诉讼标的均发生在我国境内,不具有涉外因素,

不属于我国法律规定的涉外案件,仲裁条款无效。
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〔39〕

〔40〕

同上注。
最高人民法院关于北京朝来新生体育休闲有限公司申请承认大韩商事仲裁院作出的第12113-

0011号、第12112-0012号仲裁裁决案件请示的复函[2013]民四他字第64号,载贺荣主编,最高人民法院民

事审判第四庭编:《涉外商事海事审判指导》(总第28辑),人民法院出版社2014年版,第44-54页。
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经预先报告制度层报至最高人民法院后,最高人民法院同意北京二中院的立场,认为本案

没有涉外民事关系的构成要素,不属于涉外合同。并且,我国法律未授权当事人将不具有涉外

因素的争议交由域外仲裁,故本案当事人约定将争议提交KCAB仲裁的条款属无效协议。

上述江苏万源案和北京朝来新生案两案的具体案情虽各有不同,但从中我们可以大概总

结出以下几个规律。第一、法院在判决中均认定涉案争议无涉外因素。但值得注意的是,《涉

外民事关系法律适用法解释》已自2013年1月7日起施行,但是2013年1月7日之后发生的

案件,法院在裁判书中显然没有考虑到《涉外民事关系法律适用法解释》中对“涉外民事关系”

认定的“其他情形”之兜底条款。第二、法院在判决中大多应用了“法无明文规定即禁止”“法未

授权不可为”这样的解释思维和方法。但是,法院的这一解释思路和观点,强行扩大了认定仲

裁协议无效理由的范围,违背了仲裁法的本意。尤其是考虑到在自贸区“法无禁止皆可为、法

无授权不可为、法定职责必须为”〔41〕新理念的全面实践,法院在上述案件中的解释思路似乎

与我国发展的新形势有所违背,显得不合时宜。

(二)2015年:涉外因素识别的新突破

2015年,对我国无涉外争议提交域外仲裁的司法实践来说,是一个重要的分水岭,这主要

是因为2015年的宁波新汇案和上海黄金置地案打破了司法实践长期以来对涉外因素认定的

禁锢,在涉外因素的识别上取得了重大突破。其中上海黄金置地案的法理和实践意义尤为深

远,其就涉外因素识别的开放务实的思路为2016年底的最高人民法院司法解释所认可。

1.宁波新汇公司案 〔42〕

本案中,申请人宁波新汇公司申请撤销贸仲于2014年12月22日作出的仲裁裁决。合同

争议双方宁波新汇公司与美康公司均为国内企业,标的物位于上海保税区。宁波新汇公司据

此主张仲裁庭将无涉外因素的国内仲裁案件认定为涉外仲裁案件,错误地适用了贸仲的涉外

仲裁程序,要求撤销仲裁裁决。

经审查,北京市第四中级人民法院认为,涉案合同均约定交货方式为上海保税区现

货交付,合同标的物为在保税区未清关的货物,而根据海关制度,保税区内未清关货物属

于未入境货物,因此宁波新汇案所涉法律关系具有涉外因素,据此适用涉外仲裁程序无

误,故裁定予以执行。
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〔41〕

〔42〕

2014年11月6日,国务院法制办公室副主任袁曙宏在国新办发布会上提到,“‘法无禁止皆可为’,
我们讲的三个‘为’是三句话,一个是政府法定职责必须为,第二个是政府法无授权不可为,第三个是老百姓法

无禁止皆可为。”http://news.china.com.cn/2014-11/06/content_33985862.htm,最后访问日期:2018年5月

7日。
宁波新汇国际贸易有限公司与美康国际贸易发展有限公司申请撤销仲裁裁决一审民事裁定书

(2015)四中民(商)特字第00152号。
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2.上海黄金置地案 〔43〕

2005年9月23日,上海黄金置地有限公司(以下简称黄金置地)作为业主与承包方西门

子国际贸易(上海)有限公司(以下简称西门子)签订《货物供应合同》,约定由西门子向黄金置

地提供合同设备,合同相关争议须提交新加坡国际仲裁中心(SingaporeInternationalArbitra-

tionCentre,以下简称SIAC)以仲裁方式解决。在该案中,西门子和黄金置地均为在我国注册

设立的外商独资企业,属中国法人,双方的注册地均为上海自贸区。

后双方发生争议。黄金置地于2007年9月21日向SIAC提起仲裁,要求解除合同。西

门子提出反请求,要求黄金置地支付全部货款并赔偿损失。仲裁庭最终于2011年8月16日

作出裁决,驳回了黄金置地的全部仲裁请求,支持了西门子的各项反请求。此后,黄金置地按

照裁决支付了部分款项,但拖欠剩余款项,西门子遂向上海市第一中级人民法院(以下简称上

海一中院)申请承认并强制执行仲裁裁决。黄金置地抗辩称该案无涉外因素,故约定SIAC仲

裁的仲裁协议应判为无效,不应予以承认执行。

上海一中院于2013年6月14日立案,并根据最高人民法院于2015年10月10日作

出的相关回复,最终于2015年11月27日作出《民事裁定书》,〔44〕在裁定书中对涉外因

素的识别首次援引2012年发布的《涉外民事关系法律适用法解释》中关于涉外民商事法

律关系的“其他情形”,承认SIAC最终裁决的法律效力,对裁决债务人一方(即黄金置地)

予以强制执行。显然,本案的争议焦点仍在于涉外因素的识别,及其产生的仲裁协议的

效力的认定。

本文认为,上海黄金置地案的重要意义至少体现在如下三个方面。第一,在非典型涉外因

素认定方面,上海一中院将“主体为外商独资企业且注册地在自贸区内”“合同履行过程涉及对

自贸区货物特殊流转及海关监管制度的运用”等因素综合解释为“可以认定为涉外民事关系的

其他情形”,〔45〕实现了对2012年《涉外民事关系法律适用法解释》中赋予的涉外因素识别上

的突破,使涉外因素的判定不再拘泥于传统的“法律关系三要素”思维模式。第二,本案是我国

第一起“非典型涉外因素仲裁案”,是中国法院对仲裁友好的极好佐证,对中国仲裁司法审查在

外国用户的口碑方面具有示范意义。对仲裁的法理与实践、国际私法的法理与实践,均产生重

大影响。同时,本案也是第一起“涉自贸区仲裁案”,并且由于其重大的影响力和案件适用的典
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

最高人民法院关于西门子国际贸易(上海)有限公司申请承认与执行外国仲裁裁决一案的请示的

复函(2015)民四他字第5号,载贺荣主编,最高人民法院民事审判第四庭编:《涉外商事海事审判指导》(总第

31辑),人民法院出版社2015年版,第67-73页。
西门子国际贸易(上海)有限公司诉上海黄金置地有限公司申请承认和执行外国仲裁裁决一

案一审民事裁定书 (2013)沪一中民认(外仲)字第2号。
同上注。
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型性,入选了《上海市第一中级人民法院自贸区司法保障白皮书》〔46〕以及《中国仲裁》2015年

十大有影响力仲裁案例。〔47〕第三,从实务层面来说,黄金置地案以后,在合同当事人均为中国

法人的情况下,可否约定域外仲裁的连结点变得更加开放,这些连结点包括当事人双方的企业

类型、企业注册地址、企业资本来源、最终利益归属、公司经营决策、与境外投资者的关系密切

程度、标的物的流转或运输程序、合同履行是否涉及进出口程序以及合同履行是否涉及海关监

管措施等等。这些更开放、更务实的连结点可以被用以综合判断合同是否具有涉外因素,并在

此基础上选择合同适用法律及解决争议的境内外仲裁机构。〔48〕

五、对中国仲裁市场的启示

(一)2016年最高人民法院《自贸区意见》对于仲裁“走出去”的推进

继上海一中院在黄金置地案中对涉外因素识别的重大突破之后,2016年12月30日,最

高人民法院颁布了《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》(以下简

称《自贸区意见》)。〔49〕该《自贸区意见》共12条,其中第9条涉及自贸区仲裁司法审查的新规

定,尤其是在涉外因素的认定上对我国现有的仲裁制度进行了突破,放宽了涉外因素的认定尺

度,允许自贸区企业在特定情况下将无涉外因素的争议提交域外仲裁。换言之,《自贸区意见》

的第9条实质上是将西门子黄金置地案判决中的核心原则上升为法理,允许在自贸区内注册

的外商独资企业相互之间约定商事争议提交域外仲裁,并通过禁止反言的原则进一步扩大域

外仲裁适用的范围。〔50〕

具体来说,《自贸区意见》第9条第1款没有具体讨论涉外因素的成立条件,而是直接规定

“在自贸试验区内注册的外商独资企业相互之间约定商事争议提交域外仲裁的,不应仅以其争

议不具有涉外因素为由认定相关仲裁协议无效”。这意味着无论争议是否具有涉外因素,只要
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

《上海市第一中级人民法院自贸区司法保障白皮书》(2016年4月27日),第28-29页,http://

www.hshfy.sh.cn/css/2016/08/01/20160801154340492.pdf,最后访问日期:2018年5月7日。
“十大有影响力仲裁案例(2015)”,http://www.weixinnu.com/tag/article/2880682824,最后访问日

期:2018年5月7日。
参见林陈瑶:“法院自由裁量权在涉外因素认定上的突破”,https://www.vantageasia.com/zh-

hans/china-business-law-journal/,最后访问日期:2018年5月7日。
《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》(法发[2016]34号)。
参见朱华芳:“域外仲裁与临时仲裁两大突破———最高法院涉自贸区仲裁司法审查新规观察”,ht-

tp://chuansong.me/n/1600591941640,最后访问日期:2018年5月7日。
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满足在自贸区内注册的外商独资企业之间的争议,皆可通过开放连结点的指引,提交域外仲

裁。〔51〕这既是对我国在此前的司法实践中所坚持的“无涉外因素争议不得提交域外仲裁”这

一原则的重大突破,也是对上海黄金置地案法理的固化。

《自贸区意见》第9条第2款则规定“一方或者双方均为在自贸试验区内注册的外商投资企

业,约定将商事争议提交域外仲裁,发生纠纷后,当事人将争议提交域外仲裁……另一方当事人

在仲裁程序中未对仲裁协议效力提出异议,相关裁决作出后,又以有关争议不具有涉外因素为由

主张仲裁协议无效,并以此主张拒绝承认、认可或执行的,人民法院不予支持。”这一款通过“禁止

反言”的原则,实质上扩大了前款规定的可域外仲裁的争议的范围,将主体从双方均在自贸区内

注册的外商独资企业,扩大到“一方或者双方”均在自贸区内注册的外商独资企业。同时,这款规

定借鉴了英美法中的“禁止反言”原则,有助于尊重当事人意思自治,维护诚实信用的商业体系,

避免司法资源的浪费。〔52〕最高人民法院民四庭庭长张勇健也在讲话中指出,在仲裁的司法审查

案件中,应贯彻诚信原则,“仲裁裁决作出后,申请仲裁的一方当事人,以仲裁协议无效为由申请

撤销涉外仲裁裁决或申请拒绝承认与执行外国仲裁裁决的,不予支持。”〔53〕

同时,值得肯定的是,《自贸区意见》第9条通篇采取了“域外仲裁”的表述,而之前法律规定

和司法解释等相关文件的表述中,存在“涉外仲裁”“境外仲裁”“外国仲裁”和“域外仲裁”并存的

情况。细究之下,“涉外仲裁”着眼于涉外因素;“境外仲裁”则关注仲裁机构所在地;而“域外仲

裁”采取的是仲裁地标准,即仲裁地在中华人民共和国法域以外(同时适用于港澳台)。〔54〕

《自贸区意见》通篇采用“域外仲裁”的表述,正是以“仲裁地”标准来区分“域外”和“域内”,

并且,随着国内仲裁机构到境外(包括港澳台)落地、受理案件和开展仲裁业务,境外仲裁机构

到内地开拓市场的趋势发展,采用国际通行的“仲裁地”标准已成为大势所趋,这也是国际上认

定“仲裁国籍”的根本标准。

(二)外商独资吃重的经济环境以及中国仲裁市场的国际化

中国仲裁市场及法律服务市场的进一步开放与中国经济环境的开放紧密相联。在宽松的

投资环境下,我国的经济活动和以前相比愈加复杂和成熟,如前所述,原来的对涉外性“法律关
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〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

参见牛磊:“中国仲裁制度的重大突破———评《最高院关于为自贸区建设提供司法保障的意见》中
仲裁问题新规定”,http://www.zhonglun.com/Content/2017/01-11/2110354556.html,最后访问日期:2018
年5月7日。

同上注。
最高人民法院民事审判第四庭庭长张勇健:“在全国涉外商事海事审判庭长座谈会上的讲话”,载贺

荣主编,最高人民法院民事审判第四庭编:《涉外商事海事审判指导》(总第32辑),人民法院出版社2016年版,
第17页。

参见温达人:“自贸区仲裁和民商事审判展望———《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》评述”,www.tylaw.com.cn,最后访问日期:2018年5月7日。
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系三要素”的判定标准已经无法满足实践中各类新型的经济活动和涉外关系,正是在这样的背

景下,我国才出现了对涉外因素识别的突破,才有了对非典型涉外因素连结点和非典型涉外法

域的创设,也让我们看到了我国在经济发展的新形势下进一步开放仲裁市场的希望。

我国仲裁市场的开放与20世纪末以来外资在华掀起的外商“独资化”的浪潮息息相关。

一般而言,我国利用外商直接投资最常见的方式包括中外合资经营企业、中外合作经营企业、

外商独资企业,俗称“三资企业”。改革开放的第一个十年以来,中外合资经营方式一直是我国

利用外商直接投资的主要形式。合资企业在外商对华直接投资中比例一般要占到70%-

80%,占有绝对优势。〔55〕然而,自20世纪90年代以来,外商独资企业在项目数和实际投资金

额所占的比重均呈上升趋势。根据1993–2005年的历史数据显示,1997年,在允许跨国公

司在华建立独资企业政策的激励下,外商独资企业首次在项目数所占比重上超过中外合资企

业;而到了2001年,无论是项目数还是实际投资金额,外商独资企业所占的比重都超过了

50%;2005年,外商独资企业的项目数和实际投资金额所占比重则进一步提高,均超过了

70%。〔56〕由此可知,外商独资经营企业早已超过了中外合资经营企业,成为我国主要的外资

利用方式。

一直以来,中国之所以在仲裁服务市场开放的问题上慎之又慎,一个重要的原因是为了防

止对仲裁结果失去控制。一旦开放仲裁市场,允许无涉外因素的仲裁到域外仲裁,就意味着中

国将丧失绝对管辖权。若域外的仲裁机构作出对中方不利的仲裁裁决,回到中国承认执行,就

会牵涉到国有资产的流失。〔57〕但是,目前独资化的趋势有效地减轻了国家对国有资产流失的

顾虑,从而有助于促进我国仲裁市场的进一步开放。

笔者认为,中国仲裁市场的国际化体现在两方面,国际仲裁机构的“引进来”与中国

仲裁机构的“走出去”。这既彰显了我国仲裁市场开放的成果,也推动了中国国际商事仲

裁的快速发展。

“引进来”国际仲裁机构的重要性已经得到了国务院的高度重视。以国务院2015年4月

8日印发的《进一步深化中国(上海)自由贸易试验区改革开放方案》(以下简称《方案》)〔58〕为

例,《方案》中第11条旗帜鲜明地将引进国际知名机构列入到“推动权益保护制度创新”中:“进

一步对接国际商事争议解决规则,优化自贸试验区仲裁规则,支持国际知名商事争议解决机构
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

参见朱允卫:“外商对华直接投资“独资化”趋势的成因及对策”,《世界经济研究》2002年第5期,第

43页。
参见聂明华、颜晓晖:“外商在华投资的独资化倾向及对策研究”,《社会科学》2006年第12期,第

34页。
参见顾维遐,见前注〔19〕,第14-15页。
国发[2015]21号。
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入驻,提高商事纠纷仲裁国际化程度。探索建立全国性的自贸试验区仲裁法律服务联盟和亚

太仲裁机构交流合作机制,加快打造面向全球的亚太仲裁中心。”在此《方案》颁发之后,域外仲

裁机构纷纷在上海自贸区落户,建立了办公室或代表处。香港国际仲裁中心于2015年11月

在上海自贸区设立了代表处;随后,在2016年2月和3月,国际商会仲裁院 及新加坡国际仲

裁中心也分别在上海自贸区设立了仲裁办公室和代表处。〔59〕

为了积极建设面向全球的亚太仲裁中心,以及面对域外仲裁机构进驻自贸区所带来的新

挑战,我国的仲裁机构也要积极主动地“走出去”。这不仅是促使我国涉外法律服务机构发展

的重要举措,也是对中央积极发展涉外法律服务业的方针政策的具体落实。〔60〕而在这样的形

势下,以更加开放的态度承认和执行域外仲裁裁决也有着更重要的意义。从国际法上的互惠

原则来看,如果我国法院以无涉外因素为由拒绝承认与执行域外仲裁裁决,那么日后我国仲裁

机构“走出去”后在中国大陆以外作出的仲裁裁决将同样面临着被其他国家拒绝承认和执行的

问题。这种仲裁裁决执行难的困境必然会对我国的仲裁市场、以及建设有影响力国际仲裁中

心的我国仲裁前景造成沉重打击和负面影响。

(三)“一带一路”及自贸区建设与我国司法对仲裁市场进一步开放的支持

近年来自贸区的国家规划和“一带一路”的国家战略,更是为我国仲裁市场的发展提供了

新的助力。

自贸区作为我国全方位开放的试验田,旨在推进投资贸易便利化,肩负着先行先试的职

责,承载着建设法治化、国际化、市场化营商环境的使命,其中自贸区的法治建设尤为关

键。〔61〕以上述的上海黄金置地案为例,上海一中院在国际商事仲裁领域中跨越了固有涉外因

素识别的认定限制,发挥了自贸区法治建设先行先试的精神,充分体现了上海自贸区设立的目

的,同时在法律层面先行先试、进而推广成全国的在现行法律框架下可突破的法理。《自贸区

意见》第9条关于仲裁问题的新规定,对现有法律规定作出了重大突破,标志着对中国仲裁走

出去、仲裁市场进一步开放以及仲裁主体多元化等新尝试的肯定与鼓励。对于自贸区先行先

试的司法创新,最高人民法院民四庭庭长张勇健也指出,“当前自贸区的一些仲裁机构正在比

照国际仲裁机构进行创新和探索,一些做法虽没有法律依据,但在不违反我国法律和公共利益

的情况下,人民法院在司法审查时应予以积极支持。”〔62〕
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〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

参见李庆明:“境外仲裁机构在中国内地仲裁的法律问题研究”,《环球法律评论》2016年第3期,第

182页。
同上注,第190页。
最高人民法院民事审判第四庭庭长张勇健:“加强自贸区司法保障 打造法治化营商环境———在第

三届中国自由贸易试验区司法论坛上的主旨发言”,载贺荣主编,最高人民法院民事审判第四庭编:《涉外商事

海事审判指导》(总第32辑),人民法院出版社2016年版,第26-32页。
同上注,第25页。
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随着中国自贸区进一步对外开放,涉自贸区的商事案件也呈现出复杂化、国际化的特征,

认识到这一新形势,天津自贸区、广东自贸区也发布相关文件,积极进行前瞻性、预判性调研,

支持自贸区仲裁制度改革创新。〔63〕

2015年7月,最高人民法院发布《关于人民法院为“一带一路”建设提供司法服务和保障

的若干意见》,其中第8条明确规定“依法加强涉沿线国家当事人的仲裁裁决司法审查工作,促

进国际商事海事仲裁在‘一带一路’建设中发挥重要作用”。同月,最高人民法院院长周强也在

讲话中强调,要“加强多元化纠纷解决机制研究,尊重当事人根据“一带一路”沿线各国政治、法

律、文化、宗教等因素作出的自愿选择,支持中外当事人通过和解、仲裁等非诉讼方式解决纠

纷”。〔64〕2016年5月,上海市高级人民法院发布了《关于为“一带一路”建设提供司法服务和

保障的实施意见》,其中第11条规定:“正确理解和适用《承认及执行外国仲裁裁决公约》,依法

及时承认和执行‘一带一路’沿线国家的商事海事仲裁裁决;保障沿线各国双边投资保护协定、

自由贸易区协定等协定义务的履行,支持涉“一带一路”相关纠纷的仲裁解决。”

上述文件均提到了司法为国际商事仲裁在“一带一路”国家战略建设中应发挥的推进作

用。而国际商事仲裁本身的“国际性”,也决定了其在法律服务市场、在法理建设方面“走出去”

的先锋推进作用。随着“一带一路”的进一步发展,我国的仲裁环境更加开放,相应的,我国应

更好地理解和适用《纽约公约》,进一步减少与国际仲裁普遍实践不一致的做法,不断提升和扩

大中国仲裁的国际公信力和影响力,建立更加多元化和国际化的仲裁市场。

六、结 语

本文从无涉外因素的仲裁案件约定域外仲裁这类实践中出现的新型案件入手,系统回顾

了我国涉外法律关系,尤其是仲裁对涉外因素的识别与认定。从学术理论观点而言,本文的贡

献在于,第一,围绕涉外因素这个核心,进行了从规范演变到学理讨论,从案例分析到法理阐

释,即从个案到制度的综合分析。并且,本文重点探讨了2015年以上海黄金置地案为标志的
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〔63〕

〔64〕

天津市滨海新区人民法院课题组:“关于为中国(天津)自贸区建设提供司法保障的调研报告”,载
贺荣主编,最高人民法院民事审判第四庭编:《涉外商事海事审判指导》(总第30辑),人民法院出版社2015年

版,第188-199页;广东省高级人民法院:“关于充分发挥审判职能为中国(广东)自由贸易试验区建设提供司

法保障的意见”,载贺荣主编,最高人民法院民事审判第四庭编:《涉外商事海事审判指导》(总第30辑),人民

法院出版社2015年版,第200-204页。
最高人民法院院长周强:“建设一流智库 提升涉外审判水平 为‘一带一路’建设提供有力司法服务

和保障———在‘一带一路’司法研究中心成立仪式暨中国法学会‘深入研究党的十八届四中全会精神’重点专

项课题座谈会上的讲话”,载贺荣主编,最高人民法院民事审判第四庭编:《涉外商事海事审判指导》(总第31
辑),人民法院出版社2015年版,第1-4页。
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对涉外因素识别的转折与突破。上海黄金置地案作为我国首例“非典型涉外因素仲裁案”,对

我国仲裁的法理与实践具有重大意义,尤其是这一个案中的创新与突破在2016年底最高人民

法院新颁布的《自贸区意见》以司法解释的形式被正式确立下来,正是从个案到制度的最佳佐

证。第二,从比较法的层面,笔者认为,《示范法》在认定“国际仲裁”上采用兼顾主观和客观的

判定标准,新加坡在实行内外有别的双轨仲裁制度的同时允许当事人自由选择适用法律,这样

的法律实践,避免了“一刀切”的武断,既有管控力又有灵活性,对法律环境快速发展的中国具

有极其重要的参考价值。第三,从法学与经济互动发展的角度,本文将仲裁中涉外因素识别的

突破与经济环境的发展相联系,利用对经济背景的深入分析,解读涉外因素识别取得突破,仲

裁市场进一步开放的深层原因。

Abstract:WiththedeepeningofChina̓sreformandopeningup,caseswhereChinesedomesticdis-

puteswithoutforeign-relatedelementssubmittingforarbitrationoutsideMainlandChinahavebeenemer-

ging.Onthetheoreticalside,themainstreamacademicviewpointinthefield,i.e.,theidentificationtest

onbasisofthreeessentialsofthecivillegalrelationship,hasdrawbacksofover-simplicityandrigidity.

Ontheregulatoryside,acatch-allclause(back-upprovision)isrecentlyadded,indicatingthatthelegis-

latorshaveforeseenatypicaltypesofforeign-relatedcases.China̓scurrentregulatoryframeworkdoesnot

explicitlyprohibitdisputeswithoutforeign-relatedelementsfromarbitratingoutsideMainlandChina.

However,pastjudicialinterpretationsandpoliciestendtonegatethevalidityofsucharbitrationagree-

ments.Afterasystematicstudyofrecentjudicialcaseswherearbitrationagreementswithoutforeign-re-

latedelementsprovidedforarbitrationoutsideMainlandChina,thepaperrevealsthepast-decadejuris-

prudentialdevelopmentinChinaanditscriticalchangetheseyears.

KeyWords:Foreign-relatedElements;Identification;ArbitrationOutsideMainlandChina

(学术编辑:高 薇)

(技术编辑:刘思艺)
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