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指导性案例研究

仲裁协议的效力基础及其要件重构

———从最高人民法院指导性案例 196 号切入

武振国∗

摘　 要: 根据 “法无禁止即自由” 的私法精义, 当事人的意思自治是仲裁协议效力的积极

来源, 国家法律是仲裁协议效力的消极来源, 二者均为仲裁协议的效力基础。 尽管仲裁协议是否

成立受当事人意思自治的影响, 但长期以来, 中国部分法院在仲裁司法审查实践中未用 “仲裁

协议成立” 作为仲裁协议效力的判断标准。 此种做法的本质, 源于部分法院仅将国家法律作为

仲裁协议的效力来源, 忽视意思自治在仲裁协议效力来源中的基础性地位。 为了解决由此造成的

仲裁司法审查不周延的问题, 应该根据法律行为基础理论将意思自治和国家法律均作为仲裁协议

的效力来源。 在此基础上, “仲裁协议成立” 系对当事人意思自治的固定, 而 “仲裁协议有效”
系对当事人意思自治的限制, 二者的内涵均围绕当事人意思自治展开, 在效力基础上具有统一

性, 这也是二者均属于 “仲裁协议效力” 文义范围的根本原因。 此外, 为了贯彻法律行为以有

效为常态、 以无效为例外的理念, 还可以将仲裁协议的有效要件进一步区分为生效要件和效力阻

却事由。 在此基础上, 仲裁协议效力 “成立要件 + 有效要件” 二分的方法, 可以被更精细地重

构为 “成立要件 + 生效要件 + 效力阻却事由” 三分的方法。
关键词: 仲裁协议效力　 意思自治　 成立要件　 生效要件　 效力阻却事由

最高人民法院指导性案例 196 号 (下文简称第 196 号案例), 旨在将仲裁协议定性为合同,
并在此基础上明确 1994 年 《中华人民共和国仲裁法》 (下文简称 《仲裁法》) 第 20 条规定的

“仲裁协议效力” 在广义上包括 “仲裁协议成立”。 然而, 有观点认为 “仲裁协议成立” 不属于

“仲裁协议效力” 的文义范围, 也就是要约承诺阶段发生的当事人意思自治不属于仲裁协议的效

力基础。① 究其原因, 除了认知上的差异之外, 更可能是法院在 “案多人少” 状态下所作出的选

择。 毕竟, 法院在仲裁庭首次开庭前不对要约承诺是否合致的问题投入过多精力, 而是留待裁决
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作出后对仲裁庭的认定过程进行程序审查, 看似法院的受案量没有变化, 但工作量却可得到实质

性减少。 此种做法虽然能够在一定程度上节省法院的劳动时间, 却可能导致根据缺陷仲裁协议启

动的仲裁程序无法得到及时阻断, 反而不利于充分尊重当事人的仲裁意愿。① 由此可见, 第 196
号案例将 “仲裁协议成立” 背后的意思自治作为仲裁协议的效力基础, 并据此解释 “仲裁协议效

力” 的文义范围, 对于支持仲裁、 提高仲裁司法审查范围的确定性, 具有极为重要的基础性意义。

一　 仲裁协议效力基础的实践争议

第 196 号案例的当事人为运裕有限公司 (下文简称运裕公司) 与深圳市中苑城商业投资控

股有限公司 (下文简称中苑城公司)。 2017 年, 运裕公司公开挂牌转让股权, 中苑城公司是符合

条件的唯一意向受让人。 运裕公司在发出的 《债权清偿协议》 (草签版) 和 《产权交易合同》
(草签版) 中, 将争议解决条款特地注明为 “因本协议发生的争议, 任何一方均有权向深圳国际

仲裁院提起仲裁”。 中苑城公司及时在两份合同的草签版上盖章, 并将签署成功的文本送交运裕

公司。 但运裕公司却拒绝签署, 并根据 《仲裁法》 第 20 条请求法院确认仲裁协议不成立。
本案的争议焦点是 《仲裁法》 第 20 条中的 “仲裁协议效力” 能否延及 “仲裁协议成立”。

最高人民法院认为, 仲裁协议是一种合同, 其成立虽与有效有所区别, 但同样直接影响到纠纷解

决方式, 同样属于需要解决的先决问题。 可以说, 针对仲裁协议成立所提出的异议属于广义的仲

裁协议效力异议。 因此, 请求确认仲裁协议不成立的案件, 属于 《仲裁法》 第 20 条所规定的仲

裁司法审查范围。 至于判断仲裁协议是否成立, 应该考察当事人的意思表示是否符合 “要约—
承诺” 缔约流程。 运裕公司在两份草签版合同中特地注明仲裁协议的行为属于要约, 中苑城公

司盖章的行为则属于承诺, 故双方就仲裁已经达成合意。
值得注意的是, 最高人民法院之所以将第 196 号案例上升为指导性案例, 是为了纠正实务中的错

误理解。 在 2009—2017 年可供检索到的 27 个相关案例中, 全国各地法院认定 “仲裁协议成立” 不属

于 “仲裁协议效力” 的案例高达19 个, 占比70. 4% 。② 在 2018—2019 年间, 北京、 广东、 重庆、 江

苏、 浙江、 河南、 安徽、 海南等地的法院仍在至少 20 多起案例中延续上述理解, 其中最常见的理

由便是: 仲裁协议成立属于事实判断问题, 仲裁协议效力属于法律判断问题, 二者具有对立性且无

法相容。③ 为了明确 “仲裁协议成立” 和 “仲裁协议效力” 之间的逻辑关系, 最高人民法院在 2019
年受理的 “运裕有限公司与深圳市中苑城商业投资控股有限公司申请确认仲裁协议效力案” (下文
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简称 “运裕案”) 中认为, “仲裁协议成立” 涉及当事人意思表示的合致, 是 “仲裁协议有效” 的

前提, 二者同属于仲裁协议的效力判断。① 尽管最高人民法院已经给出了明确的观点, 但吊诡的是,
全国各地法院此后的做法仍然存在较大差异。 还有部分学者的研究表明, 在 “运裕案” 颁布后的第

一个年头———2020 年, 全国各地法院公布了 19 起相关案件, 其中法院认为 “仲裁协议成立” 不属

于 “仲裁协议效力” 的案件仍然高达 10 起, 占比 52. 63% 。② 为了切实保护商事主体的利益, 统一

裁判尺度, 最高人民法院于 2022 年 12 月将 “运裕案” 确定为第 196 号案例, 再次强调应根据民法

一般理论理解仲裁协议的成立过程, 且 “仲裁协议效力” 在广义上包括 “仲裁协议成立”。
上述观点的核心分歧在于对 “仲裁协议效力” 构成要件的认知存在差异。 根据最高人民法院

在第 196 号案例中所采用的民法一般理论, 本文认为, 分歧的背后是关于仲裁协议效力基础的理论

争议。 作为一种特殊的法律行为, 仲裁协议在几乎所有司法管辖区的成立要件都是对 “要约—承

诺” 缔约流程的提炼, 也就是当事人之间能否形成商业习惯上的意思自治。③ 而 “仲裁协议有效”
主要是指意思自治如何被特定法律体系评价或干预, 这在各个司法管辖区则有所区别。④ 从全球视

野上看, 符合 “要约—承诺” 缔约流程的仲裁协议, 即使特定法律体系对其进行否定评价, 也很难

阻止仲裁协议在其他司法管辖区成为据以启动仲裁程序的依据。⑤ 在此基础上, 部分法院认为当事

人意思自治在商业习惯上的成立问题只涉及事实判断, 并推断 “仲裁协议成立” 不属于效力判断,
底层逻辑是仲裁协议的效力并非来源于当事人意思自治, 而是来源于国家法律对当事人意思自治的

承认。 此种做法, 接近于法律行为理论中的 “法律承认说”, 也就是将法律对当事人意思自治的承

认作为合同效力的主要来源, 未经法律承认的意思自治不产生任何效力。 相反, 如果认为 “仲裁协

议成立” 属于仲裁协议的效力判断, 实则是认为当事人意思自治是仲裁协议效力主要的积极来源,
而当事人对意思自治的内部限制和法律对意思自治的外部限制属于仲裁协议效力的消极来源, 此种

做法接近于法律行为理论中的 “意志论”。 也就是说, 当事人意志决定着合同的有无和内容, 是合

同效力的主要来源, 法律对当事人意志所作的限制是合同效力的次要来源。⑥ 将 “法律承认说” 和

“意志论” 应用于仲裁协议效力要件的分析过程, 便可在理论层面投射出中国司法实践对于 《仲裁

法》 第 20 条的适用分歧, 并可得到如下图 1 和图 2 所示的差异性理解:

图 1　 “法律承认说” 项下仲裁协议构成要件之间的关系
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图 2　 “意志论” 项下仲裁协议构成要件之间的关系

在仲裁国际化的背景下, 第 196 号案例将仲裁协议视为法律行为并将当事人意思自治作为仲

裁协议效力主要的积极来源, 符合仲裁的契约性本质。 毕竟, 在国际商事仲裁中, 只要当事人就

争议提交仲裁达成合意, 法院和仲裁庭就应该根据 “有利于仲裁协议有效原则”, 尽量避免选择

否定仲裁协议效力之法律。① 也就是说, 从国际化的视角来看, 当事人意思自治是仲裁协议主要

的积极来源, 法律主要扮演着消极角色, 且法律的否定性功能尽量不对当事人意思自治形成干

扰。 这种观点, 显然与 “意志论” 如出一辙。 当然, 欲推广第 196 号案例所确立的裁判规则, 还

需对 “法律承认说” 和 “意志论” 进行充分比较, 并在此基础上重构仲裁协议的效力要件。

二　 仲裁协议效力基础的理论转向

发现问题并找出问题背后的逻辑, 是进行理论创新的前提。 在第 196 号案例及其类似案件

中, 法院之所以对 “仲裁协议效力” 的文义范围理解不一, 是因为对仲裁协议的效力基础存在

不同理解。 此源头问题若置之不理, 自然无法对仲裁协议的效力要件进行深入分析。

(一) 意志论及其解释力

“意志论” 认为, 当事人的意志是仲裁协议的效力基础, 亦即认为私人能够借助意思自治对

仲裁协议的效力产生影响。 如果在民法和仲裁法的意义上, 当事人的意思自治不仅可以积极控制

仲裁协议效力的有无或内容, 还可以在没有法律协助的情况下确保仲裁协议的可执行性, 便足以

证明当事人的意志可以独立成为仲裁协议的效力基础。
从民法的角度看, 作为一项民事法律行为, 当事人能够通过意思自治控制仲裁协议效力的有

无。 一方面, 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

得公权力者的指令。 如果当事双方均拒绝签署仲裁协议, 仲裁协议显然无法具备效力。 另一方面,
仲裁协议的订立, 不必向公权力者证明其正当性。 行为人不必向公权力者说明, 为何选择仲裁, 而

不选择诉讼。 道理很简单, 效果由本人承担的民事法律行为, 在本质上属于自治范畴, 其正当性主

要来源于当事人的自由意志。② 除此之外, 当事人还能通过意思自治控制仲裁协议的具体效果。 一

方面, 仲裁协议本身即具有规范效力。 作为约束当事人的个别规范, 仲裁协议只要不违反制定法中

的禁止性规范, 其效力便可得到公权力的尊重。 另一方面, 仲裁协议所产生的法律效果, 也为当事

·431·

《国际法研究》 2024 年第 3 期

①

②

参见陈卫佐: 《国际性仲裁协议的准据法确定———以仲裁协议的有效性为中心》, 载 《比较法研究》 2016 年第 2 期,
第 156—170 页。
参见李贤森: 《国际商事仲裁意思自治的保障与限制问题———兼评 〈仲裁法〉 的修改》, 载 《法学》 2022 年第 4 期,
第 179—192 页。



人的意思表示所控制。 根据民法的一般理论, 在完整的意思表示中, 要素之一便是法效意思, 即当事

人在知悉仲裁协议法律意义的基础上, 通过自身的意思表示对仲裁协议的法律效果进行安排。 例如,
当事人可以通过意思自治控制仲裁协议的生效条件和生效期限, 还可以选择仲裁协议应适用的法律。①

从仲裁起源的角度看, 当事人意思自治确系仲裁协议的效力基础。 例如, 罗马帝国时代的观

点认为: “仲裁协议的效力源于契约必须遵守的自然法原则, 即使没有制定法层面的惩罚机制,
仲裁协议仅凭当事人意思自治即可获得执行。”② 而现代仲裁制度起源于中世纪商人法, 其本质

是市民社会自治的结果。 在当时城邦林立的背景下, 为了更加稳定地进行国际贸易, 防止地方豪

强和强盗对商队的劫掠, 商人们自发组成商会和自由市同盟。 在互利需求的驱动下, 同盟成员之

间放弃设置贸易壁垒, 也拒绝通过具有歧视性的地方性法律化解矛盾, 而是通过协商的方式平等

解决争议。 与许多现代法律不同的是, 商人法的效力基础不是国家权威, 而是基于意思自治和商

业声誉所形成的互惠网络。 仲裁协议的执行无需诉诸国家强制力, 如果一方拒绝进入仲裁程序并执

行裁决结果, 他便可能声名狼藉而被商人共同体排斥, 再也无法享受到作为商会成员的贸易便利。③

将当事人意思自治作为仲裁协议的效力来源, 也契合国际仲裁目前的实践状况。 在经济全球

化的趋势下, 两大法系都认识到了国内法院处理国际争端的局限性, 也发现了通过自治型的国际

争端解决机制化解矛盾的重要意义。 例如, 在英美法系司法管辖区, 英国法院认为: “仲裁是一

种经过双方同意的争端解决机制, 仲裁协议的效力离不开当事人的意思自治。”④ 美国法院也指

出: “仲裁协议是合同事项, 即使存在支持仲裁的政策, 也不能强迫没有仲裁意愿的当事人签订

仲裁协议, 或者要求一方当事人将其未同意的任何争议提交仲裁。”⑤ 与之相比, 大陆法系国家

也持类似立场。 法国最高法院认为: “国际仲裁协议不再受任何法律管辖, 其效力来源于当事人

意思自治, 并在原则上被推定为有效。”⑥

(二) 法律承认说及其局限性

“法律承认说” 认为, 私人自治的正当性主要由公权力赋予, 仲裁协议的效力主要源于国家法

律对当事人的意思自治的承认。 早在 19 世纪德国 “学说汇纂” 时期, 以萨维尼为代表的法学家们

就认为, 法律行为虽然属于能够创设、 消灭或变动法律关系的意思表示, 但其效力根源仍然是法

律, 特殊之处仅在于法律在施加法律效果时需要尊重意思自治。⑦ 受此影响, 民国时期曾有观点认

为: “法律行为之效力完全来源于法律, 当事人的意思表示虽然重要, 但终究无法产生法律效果。”⑧

在中华人民共和国成立初期, “法律承认说” 因契合时代背景得以迅速传播。 彼时合同签订的正
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当性主要来源于国家审批, 同时代的主流观点也认为: “法律行为之所以能够产生行为人预期的

效力, 是因为当事人的意思自治得到了法律所赋予的约束力。”① 按照此种逻辑, 仲裁协议的效

力完全来源于公权力的赋予, 与当事人的意思自治没有实质性关系, 故只有 “仲裁协议有效”
属于 “仲裁协议效力” 的文义范围。 而仲裁协议成立这一环节, 仅涉及当事人意思自治的形成,
与仲裁协议是否得到法律许可关系不大, 不能发生法律效果。

在商事仲裁的制度史上, 与 “法律承认说” 类似的观点, 曾短暂形成并存在于 18 世纪至 20
世纪初, 特别是国家法治对当事人意思自治不信任的时期。 在英美法系国家, 仲裁在整个中世纪

曾被商人广泛使用, 但自从司法机关担心仲裁制度对其形成竞争之后, 一些法院便放弃了开明的

理念, 转而对仲裁重重设限。 英国王座法庭 (English Court of Kings Bench) 在 1746 年认为, 仲

裁协议之所以能够排除法院管辖权, 是因为其效力来源于司法权的让渡。② 受此影响, 美国在奉

行孤立主义 (isolationism) 政策时, 也部分接受了英国普通法先例中的保守理论。 例如, 卡多佐

大法官在 1914 年认为: “当事人原则上可以就他们喜欢的事项自由订立合同, 但就仲裁协议的效

力而言, 法律早已作出了相反规定。 特别是, 完全排除法院管辖权的仲裁协议既不被支持, 也不

被接受。 毕竟, 我们法院的管辖权是由法律规定的, 不会因为当事人的约定而减少, 也不会因为

当事人的约定而增加。”③ 而在大陆法系国家, 法国大革命时期的 1793 年宪法和 1795 年宪法都将

当事人提交仲裁的权利列为一项不得被公权力侵犯的基本人权,④ 但其后的拿破仑政府将仲裁视

为法治的威胁, 只允许当事人在法律规定的个别情况下达成仲裁协议。⑤

值得注意的是, 与 “法律承认说” 类似的观点多是商贸往来异常时代的特殊产物, 无法代

表仲裁制度未来的发展方向。 在第二次世界大战之后, 和平与发展成为了各方的共识。 随着国际

贸易的繁荣, 通过特定国家的法律体系解决纠纷常常会使境外当事人感到不公正, 甚至可能意味

着争端解决的政治化风险。 此时, 国际争议解决制度的用户希望改变国家法治对当事人意思自治

不信任的情况, 通过公私合作重构仲裁协议的效力框架。 在这一过程中, 仲裁制度蕴含的政治国

家与市民社会分离的理念, 促使主权国家逐渐承认当事人意思自治的相对独立性, 并在此基础上

形成了威斯特伐利亚理论。 该理论认为仲裁协议的效力并非来源于法律的预先授权, 而是意思自

治和裁决执行地是否愿意事后阻止意思自治生效的共同结果。⑥ 也就是说, 每个国家都享有平等

的正当权力, 可以就同一份仲裁协议的有效性自主作出决定。 在此理论的指导下, 如图 3 所示,
1958 年 《承认及执行外国仲裁裁决公约》 (下文简称 《纽约公约》) 要求缔约国承认当事人意思

自治的推定有效性⑦, 仲裁协议仅在违反特定司法管辖区强制性规定的例外情况下方才无效, 但
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仍有可能在其他法域继续保持效力。 例如, 《纽约公约》 并没有禁止英国法院执行一份已经被法

国法院撤销的仲裁协议, 也不禁止比利时允许当事人协议排除仲裁司法监督的做法。① 这意味

着, 仲裁协议并不完全是国家法治的附属品, 而是取得了一定的独立性, 成为了一种游走于国家

主权缝隙中的跨国法律产品。

图 3　 《纽约公约》 项下区分仲裁协议成立和有效的意义

从当下中国支持仲裁的角度看, “法律承认说” 拒绝将 “仲裁协议成立” 列入 “仲裁协议效

力” 的文义范围, 将导致法院无法根据 《仲裁法》 第 20 条审查仲裁协议的成立问题。 此举虽然

能够缩减仲裁司法审查范围, 却不能达到支持仲裁的实际效果。 一方面, 支持仲裁的理念转变为

规则, 理应逻辑自洽。 在这里, 法院无法在仲裁庭首次开庭前审查仲裁协议的成立问题, 却可以

根据 《仲裁法》 第 58 条在仲裁裁决作出后进行审查, 这在逻辑上并不周延。 另一方面, 拒绝在

仲裁庭首次开庭前审查仲裁协议成立问题, 可能造成仲裁效率和当事人利益双重减损的窘境。 试

想, 如果真的不存在仲裁协议, 仲裁庭不顾一方的抗辩受理案件, 直至裁决作出后才允许当事人

申请司法救济, 似造成了更大的浪费。 因此, 更好的做法, 还是如第 196 号案例一样, 将 “仲裁

协议成立” 列入 “仲裁协议效力” 的文义范围, 并依据 《仲裁法》 第 20 条进行司法审查。②

(三) 二者的关系

回归到当事人意思自治和国家法治的原初状态, 倘若当事人都能信守承诺、 主动履约, 法律

实际上无须为仲裁协议之效力劳神费力。 因此, 制定法所提供的强制力, 只是为仲裁协议的履行

提供事后保障, 这种强制力是仲裁协议的 “维修队” 而非 “生产者” 的角色, 无论如何也不能

成为仲裁协议效力的主要来源。③ 当然, 在特殊情况下, 法律可以对仲裁协议中的不当行为预先

进行控制, 但根据 “法无禁止即自由” 的理念, “控制不当行为” 只是一种例外, 当事人的行为

自由和效果自主依旧是法律行为的主旋律。 这意味着, 只要意思自治在仲裁协议效力的来源中具

备了根本地位, 在仲裁协议成立之后, 仲裁协议便可以具备一定的法律效力。 此时除非存在阻止

仲裁协议发生效力或继续保持效力的因素, 否则公权力无须过多介入意思自治的生效过程。 这也

可以解释, 为何在事关法律行为效力和仲裁协议效力的法律规定中, 禁止性规则和任意性规则占
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据了主体地位。 由此观之, 法律对仲裁协议是否有效的判断, 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防火墙。①

由此可见, 当事人意思自治和国家法律均可影响仲裁协议效力, 只是两者的重要性有所不

同。 当事人的意思自治是仲裁协议效力主要的积极来源, 国家法律是仲裁协议效力主要的消极来

源。 积极来源决定了仲裁协议效力的有无, 消极来源只能决定仲裁协议是否违法, 故将当事人的

仲裁合意作为仲裁协议的效力根源更为合适。 除此之外, 肯定当事人意思自治在仲裁协议生效过

程中的核心地位, 而将制定法作为服务当事人意思自治的角色, 符合私法领域 “法无禁止即自

由” 的理念, 有利于巩固私人在实施法律行为过程中的主体地位。 相反, 如果将国家法律作为仲裁

协议的效力根源, 这无疑是对当事人法律地位的矮化, 也不利于说服当事人承担法律行为的不利后

果。 而更明智的做法, 还是将国家法律的禁止性规定作为仲裁协议的消极来源和辅助来源, 以求得

在最大限度内排除公权力对于正常商业行为的不当干扰, 鼓励交易的进行, 激发当事人的能动性。
显然, 与 “法律承认说” 相比, “意志论” 更能解释仲裁协议的效力根源, 契合实际情况。②

三　 “二分法” 项下仲裁协议成立和仲裁协议有效的统一性

根据民法传统理论, 仲裁协议可被区分为 “仲裁协议成立” 和 “仲裁协议有效” 两种状态。
从当事人意思自治这一效力基础观察, “仲裁协议成立” 关乎当事人意思自治的形成, 也就是仲

裁协议效力的形成; “仲裁协议有效” 关乎当事人意思自治的内部限制和外部限制, 也就是仲裁

协议效力的限制。 由于 “仲裁协议成立” 和 “仲裁协议有效” 的内涵均围绕当事人意思自治展

开, 便可以证明二者在构成基础上具有统一性, 这也是二者均属于 “仲裁协议效力” 的文义范

围的根本原因。

(一) 仲裁协议成立对意思自治的固定

在第 196 号案例中, 最高人民法院认为, “仲裁协议成立” 的构成要件事关 “仲裁合意” 是

否形成, 应该通过 “要约—承诺” 缔约流程进行判断。 作为仲裁协议成立要件 (conditions for the
formation) 的核心, “要约—承诺” 缔约流程的本质, 无疑决定着 “仲裁协议成立” 的性质。

民法中 “要约—承诺” 缔约流程的本质, 需要结合其具体内容进行分析。 一方面, “要约—
承诺” 只是对商事缔约习惯中一般流程的形式化总结, 即行为人的意思表示须到达相对人并得

到相应的反馈。 至于意思表示的实质性内容, 仍然由当事人控制。③ 当事人可以通过口头或书面

交换的形式发出意思表示, 第 196 号案例表明要约承诺的合致在于当事人的意思表示符合 “要约

—承诺” 的缔约流程, 而不必然与签字、 盖章有关。 另一方面, 要约和承诺的作出, 需要当事人

在意思自治的范围内积极作为。 在缔结仲裁协议的过程中, 欲发生仲裁协议成立的效果, 势必要

通过某些可为人所感知的行为, 达到行为人发出要约、 相对人作出承诺的效果。 如果双方都保持
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消极不作为的状态, 仲裁协议显然不可能成立。 可以说, 在仲裁协议成立的过程中, 当事人意思

自治始终扮演着积极的角色, 仲裁协议的成立要件无疑体现了当事人意思自治的积极方面。 由此

可见, 仲裁协议的成立要件实际上是商事主体固定当事人意思自治所采用的习惯标准。①

(二) 仲裁协议有效对意思自治的限制

按照从一般法到特别法的体系化思维方式, “仲裁协议有效” 的构成要件可分为 3 个层次。
第一层是一般民事法律行为的有效性要件, 即仲裁协议的当事人意思表示真实、 具备相应的民事

行为能力、 不违反法律的强制性规定和公序良俗。 第二层是合同有效性要件的特别规定, 例如,
当事人为仲裁协议生效所设置的条件和期限, 以及当事人对于合同效力的法律选择。 第三层是

《仲裁法》 的特殊规定, 如可仲裁性等。② 上述内容看似复杂, 但均是针对意思自治进行的限制,
并可被区分为当事人对意思自治的内部限制和法律对意思自治的外部限制。 若能证明两类限制措施

的主要目的是更好地保障意思自治, 便足以说明仲裁协议有效要件 (conditions for the effectiveness)
的基础依然是当事人意思自治。

一方面, 当事人可以通过设立仲裁协议生效条件, 对仲裁协议的效力进行内部限制。 然而,
当事人设立生效条件本身, 也需要以合同条款的方式呈现。 也就是说, 欲发生内部限制的效果,
当事人势必要做出积极行为, 通过要约承诺达成限制仲裁协议生效的合意。 如果双方都保持沉

默, 显然无法对仲裁协议施加内部限制。 由此可见, 当事人设立仲裁协议生效条件本身, 就是意

思自治的过程。 此种行为与其说是当事人的自我限制, 不如说是当事人更精准地表达仲裁

意愿。③

另一方面, 国家法律可以设计仲裁协议的生效和效力阻却事由 ( facts and causes preventing
effectiveness), 对当事人意思自治进行外部限制。 其中, 占据少量内容的是法定生效要件

(conditions for the requirements of validity), 即对仲裁协议有效要件的积极规定。 此类规定属于许

可规范, 与民事法律行为的私行为属性在原则上格格不入, 应随着仲裁国际化程度的提高而逐渐

消减。 而占据大量篇幅的, 则是以负面清单形式存在的效力阻却事由, 即对主体 (当事人的权

利能力和行为能力)、 客体 (意思表示的真实自由确定) 以及内容 (仲裁事项合法) 方面进行的

一系列禁止性规定。 从立法模式上看, 只要不违反法律的禁止性规定, 当事人的民事法律行为都

是推定有效的, 其实际意图是在最大限度内保障当事人的意思自治。 从具体内容上看, 主体层面

对当事人权利能力和行为能力的要求, 是为防止心智不成熟的当事人作出非理性选择, 实为保障

当事人意思自治的稳定性; 客体层面对意思表示的要求, 是为了防止意思自治不自由、 不合致以

及不确定的情况出现, 解决意思表示内容不明、 多重歧义、 无法认定等问题; 至于内容方面的合

法性, 则是为了防止当事人的私人利益与属地层面的国家利益不一致的情况出现。 可以说, 效力

阻却事由的绝大部分内容, 也体现了对当事人意思自治的保障。④
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参见宋连斌、 武振国、 陈希佳: 《中国商事仲裁年度报告 (2020 年)》, 载黄进、 肖永平、 刘仁山主编: 《中国国际私
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四　 “二分法” 项下成立要件和有效要件的法律效果

仲裁协议成立和仲裁协议有效都围绕当事人意思自治展开, 二者具有统一性, 均属于仲裁协

议效力的文义范围。 在此情况下, 进一步揭示成立要件和有效要件的法律效果, 可使得上述观点

更具有说服力。

(一) 成立要件的法律效果

成立要件是指仲裁协议成立过程中必须具备的事实条件, 属于仲裁协议的积极要件。 在司法审

查实践中, 当事人往往会请求法院对 “仲裁协议是否成立” 进行认定。 如果仲裁协议不成立和仲裁

协议成立均有法律效果, 便能更为充分说明 “仲裁协议成立” 属于 “仲裁协议效力” 的文义范围。
仲裁协议缺乏成立要件, 即为意思自治在事实上没有成形。 此种法律效果, 与无效并无实质性差

异。 毕竟, 无效为不能在法律上发生效力, 不成立亦为不能在法律上发生效力。 在中国的法律文本

中, 立法者也没有对 “仲裁协议不成立” 和 “仲裁协议无效” 进行区分。 例如, 2008 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》 (下文简称 《仲裁法解释》) 第 18 条规

定, “没有仲裁协议” 原指仲裁协议不成立, 但仲裁协议被撤销或自始无效的, 亦属于此类情况。 从

字面上理解, 这里的 “没有仲裁协议” 就是 “仲裁协议不成立”, 但司法解释又认为 “仲裁协议不成立”
包括 “仲裁协议无效”, 实际上是认为 “仲裁协议不成立” 和 “仲裁协议无效” 的法律效果相同。

仲裁协议符合成立要件, 即为意思自治在事实上成形。① 此种行为能够产生法律效果, 关键

在于如何理解此处的 “法律”。 如果将 “法律” 理解为特定司法管辖权的实在法规范, 显然又会

落入 “法律承认说” 的窠臼。 如果从更为宽泛的角度理解这里的 “法律”, 其内涵便可被法律秩

序替代, 进而囊括习惯法。② 例如, 法谚中所说的 “合同在当事人之间能够产生法律效力”, 此

种法律效力自然包括习惯法层面的效力。 也就是说, 在仲裁协议成立之后, 其在当事人之间至少

能够产生类似于自然之债的法律效果, 当事人承担着将仲裁协议范围内的争议提交仲裁的义务,
并初步丧失了就此争议提起诉讼的权利。 对于这种初步的妨诉效力, 《纽约公约》 和 《仲裁法》
均予以认可。 《纽约公约》 第 2 条第 3 款规定: “当事人就诉讼事项订有本条所称之协定者, 缔

约国法院受理诉讼时应依当事人一造之请求, 命当事人提交仲裁, 但前述协定经法院认定无效、
失效或不能实行者不在此限。” 也就是说, 一旦仲裁协议成立, 仲裁协议便初步具备了妨诉效

力。 当然, 在仲裁协议无效、 失效或无法执行时, 此种妨诉效力将趋于消亡。 《仲裁法》 第 26 条

也规定: “当事人达成仲裁协议, 一方向人民法院起诉未声明有仲裁协议, 人民法院受理后, 另

一方在首次开庭前提交仲裁协议的, 人民法院应当驳回起诉, 但仲裁协议无效的除外。” 当然,
即使特定司法管辖权不承认仲裁协议的效力, 也不意味着仲裁协议的效力完全消失。 如果当事人

主动履行仲裁协议, 其他司法管辖区仍有可能承认该仲裁协议的效力。③
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(二) 有效要件的法律效果

仲裁协议如满足有效要件, 当然能够产生法律效果。 按照功能定位和时间顺序的不同,
仲裁协议的有效要件可以划分为积极要件和消极要件。 积极要件是仲裁协议能够发生效力的

最低要求, 主要表现为许可规范, 涉及符不符合当事人意思自治和法律规定的问题。 消极要

件阻碍仲裁协议发生效力的理由, 主要表现为效力性的禁止性规范, 涉及是否违反法律的问

题。 在实践中, 当事人请求法院确认仲裁协议是否生效和是否无效, 便是要求法院审查仲裁

协议的积极要件和消极要件。 结合这两种情况, 可以对仲裁协议有效的法律效果进行区分

处理。
仲裁协议生效属于仲裁协议有效的积极要件, 也就是仲裁协议有效需要满足的最低要求, 主

要内容包括当事人关于仲裁协议生效条件的约定和法律关于仲裁协议生效的特别要求。 上述内

容, 又可被表述为意定生效要件和法定生效要件。 所谓意定生效要件, 往往是指当事人对于仲裁

协议生效所约定的条件或期限限制。 而法定生效要件, 则见于 《仲裁法》 第 16 条所规定的积极

要件。 值得注意的是, 《仲裁法》 第 16 条①规定, 仲裁协议需要包含 “书面形式” “仲裁意思表

示” “选定的仲裁机构” 和 “仲裁事项”。 该条似乎表明, “仲裁协议生效” 的积极要件有四。 但

《仲裁法》 第 17 条②、 第 18 条③规定, “仲裁事项” “仲裁委员会” 约定不明、 “仲裁合意” 存在

缺陷均可导致仲裁协议无效, 应属于仲裁协议的效力阻却事由。 这意味着, 只有 “书面形式”
是法律针对仲裁协议生效所设立的特别要求。④ 在上述概念框架下, 如果意定生效要件和法定生

效要件均未满足或未完全满足, 则仲裁协议不生效。 在仲裁协议业已成立的情况下, 如果意定生

效要件和法定生效要件全部满足, 也就是仲裁合意能够以书面形式载明, 此时仲裁协议便处于最

低限度的生效状态。 根据大陆法系分配举证责任的主流学说——— “法律要件分类说”, 可以对此

种生效状态进行更清晰的描述。 该说认为, 主张仲裁协议有效的当事人应对仲裁协议效力形成的

积极要件承担举证责任, 否认仲裁协议效力的当事人应对阻却仲裁协议生效的消极要件承担举证

责任。 也就是说, 在事关仲裁协议效力的全部积极要件都已满足的情况下, 主张仲裁协议有效的

一方应负的初步举证责任已经完成, 仲裁协议应被推定为有效。 当然, 此种生效状态并非是终局

性的, 还可能被效力阻却事由加以变更。⑤

效力阻却事由是仲裁协议有效的消极要件, 一旦出现此类事由, 法律行为将陷于效力瑕疵或

效力缺陷。 根据 “法律要件分类说”, 效力阻却事由属于对仲裁协议效力存在异议的一方应该承

担的举证责任。 如果效力阻却事由不成立, 仲裁协议将在本次程序中获得终局性效力。 如果效力
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《仲裁法》 第 16 条: “仲裁协议包括合同中订立的仲裁协议和以其他书面方式在纠纷发生前或者纠纷发生后达成的

请求仲裁的协议。 仲裁协议应当具有下列内容: (一) 请求仲裁的意思表示; (二) 仲裁事项; (三) 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: (一) 约定的仲裁事项超出法律规定的仲裁范围的; (二) 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; (三) 一方采取胁迫手段, 迫使对方订立仲裁协议的。”
《仲裁法》 第 18 条: “仲裁协议对仲裁事项或者仲裁委员会没有约定或者约定不明确的, 当事人可以补充协议; 达不

成补充协议的, 仲裁协议无效。”
参见杨玲: 《仲裁法专题研究》, 上海三联书店 2013 年版, 第 35—52 页。
参见王雷: 《我国民法典中证据规范的配置———以证明责任规范为中心》, 载 《法商研究》 2015 年第 5 期, 第 148—
156 页。



阻却事由成立, 仲裁协议的效力将处于效力待定或者无效的状态。 对于效力瑕疵的仲裁协议, 如

果其效力不能得到及时补正, 可能会终局性地归于无效。①

(三) 依法律效果对成立要件和有效要件作进一步分割

成立要件和有效要件在得到满足之后, 都能产生一定的法律效果, 这是 “仲裁协议成立”
和 “仲裁协议有效” 属于 “仲裁协议效力” 文义范围的重要依据。 只是, 成立要件和有效要件

的法律效果存在相同点和不同点, 这意味着仲裁协议效力的构成要件可作进一步分割。
如上所述, 仲裁协议的成立要件是积极要件, 在证据法上属于主张仲裁协议有效的一方必须

举证证明的事项, 能够产生初步的妨诉效力。 而在仲裁协议的有效要件内部, 生效要件属于仲裁

协议有效的最低标准和积极要件, 应由主张仲裁协议有效的一方举证, 一旦成立便意味着仲裁协

议能够具备一定的妨诉效力; 效力阻却事由是仲裁协议有效的消极要件, 应由对仲裁协议效力提

出异议的一方主张, 一旦成立意味着仲裁协议的妨诉效力消失。 显然, 仲裁协议的成立要件和仲

裁协议的生效要件同属积极要件, 具有一定的相似性。 而效力阻却事由属于消极要件, 与仲裁协

议的成立要件性质完全相反, 也与仲裁协议的生效要件截然不同。
由此可见, 依照构成要件的不同属性, 积极要件的范围包括成立要件和生效要件, 消极要件

的范围则包括效力阻却事由。 在此基础上, 原来的 “成立要件 + 有效要件” 二分的作法, 可以

被 “成立要件 +生效要件 +效力阻却事由” 三分的方式替换。

五　 仲裁协议效力要件的 “三分法” 重构

从意志论的角度理解仲裁协议的构成要件, 成立要件系对当事人意思自治的固定, 有效要件系

对当事人意思自治的限制, 两者具有统一性, 均属于仲裁协议效力的文义范围。 只是, 此种划分方

法略显粗糙, 无法更为精准地揭示仲裁协议效力的积极要件和消极要件之间的关系。 因此, 晚近的

民法学者通过 “三分法” 对民事法律行为的效力要件进行改造。 所谓 “三分法”, 就是将民事法律

行为的有效要件区分为生效要件和效力阻却事由, 将 “成立要件 +有效要件” 转变为 “成立要件 +生

效要件 +效力阻却事由”。 此种处理方式有 2 项优势。 第一, 能够实现仲裁协议所涉的程序法和实体

法的有机统一。 由 “成立要件” 和 “生效要件” 融合成民事法律行为效力的积极要件, 系主张民

事法律行为有效的一方需承担的举证责任; “效力阻却事由” 系民事法律行为效力的消极要件, 系

否定民事法律行为效力的一方需承担的举证责任。 二者泾渭分明, 逻辑清晰, 可以使得民事法律行

为效力的构成要件之划分更为科学合理。 第二, 能够在 “支持仲裁” 的语境下强调达成仲裁合意的

根本意义。 在民事法律行为效力的积极要件满足之后, 即赋予民事法律行为以初步的有效性, 反映

了私法自治领域内契约成立即有效的常态。② 如果将 “三分法” 直观地表示出来, 便可得到如下

图 4 所示的结果。
显然, “三分法” 较之传统的 “两分法” 更能揭示民事法律行为的本质, 也能更恰当地反
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图 4　 民事法律行为效力构成要件的 “三分法”

映民事法律行为各构成要件之间的关系。 至于此种做法能否适用于仲裁, 可从比较法的视角进

行观察。 法国、 美国等司法管辖区当下的做法表明, “三分法” 恰好与国际主流实践不谋而

合。 在法国仲裁实践中, 存在一种空白仲裁条款, 即仲裁协议中仅约定了将争议提交仲裁的抽

象合意, 却没有对仲裁机构等具体的操作内容进行约定。 此类条款满足仲裁协议的成立条件

(存在仲裁合意) 和法定最低生效要件 (书面形式), 可具备初步的有效性, 但因缺乏可执行

性仍可能面临效力被阻却之风险。 在 《法国仲裁法 (2011)》 生效前, 法国国内仲裁中的空白

仲裁条款因缺乏可执行性而面临无效风险。 但在国际仲裁中, 如果不存在相应的效力阻却事

由, 空白仲裁条款并无失效之虞。 2011 年法国修订仲裁法后, 与仲裁协议可执行性有关的效

力阻却事由被彻底废除。 若当事人未对空白仲裁条款达成补充协议的, 法国法院应当协助当事

人解决仲裁协议的可执行性问题, 最大限度地保护当事人提交仲裁的意愿。 可以说, 法国仲裁

法的发展历程, 体现了当事人意思自治的效力根源地位, 仲裁协议的效力趋向于成立即有效的

常态。① 法国的上述做法, 也在美国得到了共鸣。 如果当事人约定适用某一不存在的机构仲裁

规则进行仲裁, 美国纽约州法院首先会确定该瑕疵仲裁协议是否满足仲裁协议的成立条件

(当事人的主要目的是否是通过仲裁解决纠纷) 和法定最低生效要件 (书面形式), 至于当事

人约定的仲裁规则不存在能否阻却仲裁协议效力则是次要问题。 例如, 在格罗斯曼实验室诉福

雷斯特实验室案(Laboratories Grossman v. Forest Laboratories)② 中, 美国法院认为, 在当事人的

仲裁意图已经成立且经书面记载的情况下, 当事人约定仲裁规则不明的行为, 可通过法院的协

助予以克服。③

法国和美国的实践表明, 法律行为构成要件的 “三分法” 适用于仲裁能够起到比 “二分法”
更好的效果。 除此之外, 为了防止人们在其他情况下对 “仲裁协议效力” 的文义范围错误理解, 解

决当事人提出的 “仲裁协议失效”④、 “仲裁协议未生效”⑤ 等申请是否属于法院在确认仲裁协议效
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②

③

④

⑤

参见傅攀峰: 《法国国际商事仲裁制度研究》, 中国社会科学出版社 2019 年版, 第 105 页。
Laboratorios Grossman S. A. v. Forest Laboratories, Inc. , 295 N. Y. S. 2d 756 (N. Y. A. D 1968).
参见傅攀峰: 《“选定的仲裁委员会” 要件认定及解释新论》, 载 《重庆理工大学学报 (社会科学版)》 2023 年第 3
期, 第 141—151 页。
参见上诉人沈阳双兴建设集团有限公司与被上诉人抚顺乐活房地产开发有限公司申请确认仲裁协议失效纠纷, 辽宁

省高级人民法院 (2016) 辽民终 804 号民事裁定书。 在本案中, 法院认为, 当事人请求确认 “仲裁协议失效”, 不属

于 “仲裁协议效力” 的文义范围。
参见重庆棕榈泉房地产开发有限公司与四川省第一建筑工程公司申请确认仲裁协议效力, 重庆市高级人民法院

(2018) 渝民终 474 号民事裁定书。 在本案中, 法院认为, 当事人请求确认 “仲裁协议未生效”, 不属于 “仲裁协议

效力” 的文义范围。



力案件中审查范围的问题, 本文也需要根据 “三分法” 对仲裁协议效力的构成要件进行重构。① 在

“三分法” 项下, 仲裁协议的效力要件包括成立要件、 生效要件和效力阻却事由三部分。 具体而言,
法律行为的成立要件是意思表示一致。 落实到仲裁协议中, 即为当事人就特定争议事项提交仲裁解

决达成合意。 生效要件是指法律行为有效所需满足的最低限度条件, 主要包括意定生效条件和法定

生效条件。 前者是当事人对于生效条件和期限的约定, 后者是 《仲裁法》 对于仲裁协议生效的特别

要求。 效力阻却事由则是指法律行为归于无效的原因, 涉及主体、 客体以及内容方面所进行的一系

列禁止性规定, 主要包括以下内容。 第一, 主体方面的禁止性规定, 即对当事人的权利能力和行为

能力所作的禁止性规定。 例如, 《仲裁法》 第 17 条第 2 款规定, 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无效。 第二, 客体方面的禁止性规定, 即对当事人意思表示的真实、 自

由、 确定方面所作的禁止性规定。 例如, 《仲裁法》 第 17 条第 3 款将胁迫作为仲裁协议无效的原

因, 《仲裁法》 第 18 条、 《仲裁法解释》 第 3 条、 第 4 条、 第 5 条、 第 6 条、 第 7 条对仲裁合意的

确定性及其补救问题进行了一系列规定。 第三, 内容方面的合法性。 例如, 《仲裁法》 第 3 条和第

17 条第 1 款规定, 争议事项必须具备可仲裁性。 综上, 仲裁协议的构成要件可重构如下 (见图 5):

图 5　 仲裁协议效力要件的重构

六　 结论

中国理论界长期以来仅将国家法律作为仲裁协议的效力来源, 忽视了当事人意思自治在仲裁

协议效力体系中的基础性地位, 这是造成仲裁司法审查不周延的原因之一。 回归法律行为效力的

基础理论, 仲裁协议之订立亦遵循私法领域 “法无禁止即自由” 的理念。 换言之, 当事人意思

自治是仲裁协议效力的根本来源, 国家法律对当事人意思自治的限制应作为仲裁协议效力的辅助

来源。 在此基础上, “仲裁协议成立” 系对当事人意思自治的固定, 而 “仲裁协议有效” 系对当

事人意思自治的限制, 二者均属于 “仲裁协议效力” 的文义范围。 此外, 为了贯彻法律行为以

有效为常态、 以无效为例外的理念, 还可以根据积极要件和消极要件的特性, 将仲裁协议的有效

要件进一步区分为生效要件和效力阻却事由。 根据 “法律要件分类说”, 成立要件和生效要件属

于积极要件, 主张仲裁协议有效的当事人一旦完成此项举证责任, 便意味着仲裁协议推定有效。
效力阻却事由属于消极生效要件, 主张仲裁协议无效的一方完成此类举证责任, 意味着仲裁协议

从推定有效状态转变为无效状态或者效力瑕疵状态。
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The Basis of the Validity of Arbitration Agreement
and the Reconstruction of Its Requirements:

With Focus on the Guiding Case No. 196 Decided
by the Supreme Peoples Court of the Peoples Republic of China

Wu Zhenguo
Abstract: According to the essence of private law that “what is not prohibited by law is permitted”, the
autonomy of the parties intentions is the positive sources of the validity of arbitration agreements, while
national law serves as the negative sources of the validity of arbitration agreements. Both are fundamental
to the validity of arbitration agreements. Although the formation of an arbitration agreement concerns the
actual formation of the parties autonomy, some courts in China have not considered “ the formation of
arbitration agreements” as the basis for determining their validity in arbitration judicial review practices.
This approach stems from some courts only considering national law as the source of the validity of
arbitration agreements, ignoring the foundational role of autonomy in the construction of arbitration
agreement validity. In order to address the problem of inadequate judicial review of arbitration caused by
this approach, it is necessary to return to the contractual nature of arbitration in the context of its
internationalization, considering both autonomy and national law as sources of the validity of arbitration
agreements based on the theory of civil juristic acts. On this basis, the formation of an arbitration
agreement is a manifestation of the parties autonomy, while the effectiveness of an arbitration agreement
limits the parties autonomy. Both revolve around the autonomy of the parties and have unity in terms of
validity, which is the fundamental reason why both belong to the scope of “ the validity of arbitration
agreements”. Furthermore, to implement the idea that civil juristic acts should be effective as the norm
and ineffective as the exception, the criteria for the effectiveness of arbitration agreements can be further
differentiated into conditions for the requirements of validity and facts and causes preventing effectiveness,
based on positive and negative criteria. On this basis, the method of dividing the effectiveness of
arbitration agreements into “ conditions for the formation of the contract plus conditions for the
effectiveness” can be further refined into a method of “ conditions for the formation of the contract plus
conditions for the requirements of validity plus facts and causes preventing effectiveness”. In conclusion,
the formation of the effectiveness of arbitration agreements lies in the autonomy of the parties, with both
autonomy and national law serving as sources of effectiveness. By adopting a more refined approach to
assessing effectiveness, which considers both the formation of and the requirements of validity of
arbitration agreements, along with facts and causes preventing effectiveness, a more comprehensive
understanding and application of arbitration law can be achieved.
Keywords: Validity of Arbitration Agreements, Party Autonomy, Formation of the Contract,
Requirements of Validity, Facts and Causes Preventing Effectiveness
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