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“仲调”程序风险规避的域外经验

一、导论

“仲裁 -调解 ”（Ar b - Med）作为一种在中国原本就很流行但一直相对低调的纠纷解决方式，充分发挥调解

与仲裁各自的优势，可谓刚柔结合。从 “柔 ”的一面看，调解的纳入易于维持当事人之间的友好关系，鼓励当

事人以前瞻性的视角看待彼此的争议与合作，也使得当事人可以全盘考虑双方的商业利益以及当事人之外的

所有利益相关方。从 “刚 ”的一面看， “仲裁 -调解 ”中的调解仍有仲裁作为后盾，从而可以有效避免传统调解程

序中因双方僵持不下而过于冗长的缺点。更重要的是，正如我们在上一篇文章（《分饰两角的仲裁员：浅议

调解 -仲裁程序中的公正性问题》 [注：烦请王硕在这里插入一个链接，可以跳转到上一篇文章 ]）中所

述， “仲裁 -调解 ”中由仲裁员兼任调解员的做法并不会牺牲仲裁员的公正性。公正性在一定程度上属于当事人

意思自治的范畴，如当事人同意仲裁员进行调解，则不必过于担心仲裁员的公正性会受到不当影响。  

尽管如此，域外的实践显示， “仲裁 -调解 ”在实践中仍存其它有可能会导致裁决被撤销或被拒绝执行的风

险。本文将着重探讨这些撤销裁决的风险及相应的规避措施。应当指出的是，尽管这些风险在域外是客观存

在的，但类似的情况在中国并不一定会发生，或者即便发生，也不必然导致裁决被撤销。即便如此，域外的

一些规避撤裁风险的经验也值得我们参考借鉴。当然，本文介绍的情形不是穷尽的，只是基于我们对域外实

践的初步观察。

本文所关注的撤裁风险主要来自于 “仲裁 -调解 ”中的三个方面：1）仲裁员主动提供和解方案或提供案件

评估以及与一方当事人单独见面；2）当事人单方面向仲裁员披露信息；以及3）仲裁员根据当事人同意和解

的数额（而非基于法律应当认定的数额）进行裁判。

二、 “仲调 ”程序的撤裁风险及规避

1、情形一：仲裁员在调解时过于主动地为当事人设计和解方案或披露内心评估结论

a）风险

仲裁员主动设计的和解方案或披露的评估结论不可避免地包含其主观判断，因而可能产生对双方当事人

不公的实际后果：仲裁员认可的立场将受到鼓励，不认可的立场将受到打压。更甚者，仲裁员可能借用和解

方案或者内心评估以恶意打压一方。对此，当事人有可能以 “违反公共利益 ”等较为模糊和宽泛的理由申请撤

裁或拒绝执行。但我们认为，在当事人自愿且无证据证明仲裁员明显不中立的情况下，在实践中以此理由成

功申请撤裁或拒绝执行的可能性不高。

涉及中国的 “仲裁 -调解 ”实践以及以一方 “违反公共利益 ”为由申请撤裁的著名案例为Gao  Haiy an案。该案

源于仲裁申请人（为避免混乱，如无说明，以下对本案的讨论中的申请人与被申请人均指仲裁程序中的申请

人与被申请人）在香港法院申请撤销一份由西安仲裁委员会作出的裁决。香港高等法院原讼庭与上诉庭对 “仲

裁 -调解 ”程序的实施是否违反香港法下的公共利益作出了截然相反的判断。该案中，申请人提起仲裁，请求

确认其与被申请人签订的《股权转让协议》有效。仲裁员在仲裁程序进行中、仲裁裁决作出前进行了调解，

即进行了 “仲裁 -调解 ”。但该调解有以下 “不寻常 ”之处：其一，参与调解的人员不仅包括一位仲裁员，还包括

仲裁委秘书长和一位与申请人关系密切的中间人。该中间人受仲裁员邀请而参与。申请人与被申请人本人并

未亲自参与调解。其二，调解在酒店的饭局中进行。  在调解过程中，仲裁员主动向申请人披露了仲裁庭的和

解提议：《股权转让协议》有效，但申请人需向对方补偿人民币2 5 0万元。仲裁员请中间人将和解提议转告

申请人，并向申请人 “做工作 ”，希望其接受该提议。申请人最终拒绝了该提议，但并未对仲裁庭的上述调解

做法提出异议，随后仲裁庭作出裁决，判定该《股权转让协议》无效。

原讼庭Rey es法官认为，仲裁员在调解过程中已经有表面上的偏见（向申请人间接施压使其向被申请人支
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付2 5 0万元），并以违反公共利益为由拒绝执行裁决。  特别地，Rey es法官并不认为申请人没有提出异议即

构成弃权；相反其认为申请人处于一种 “两难境地 ”（ “ Dilem m a”）：一方面，其对仲裁员的提议并不满意，

另一方却又 “敢怒不敢言 ”，导致可能被认定为弃权。  然而，上诉庭推翻了原讼庭的判决，裁定应当执行该仲

裁裁决，其理由为：（1）申请人并未明确对本案中的调解做法提出反对即是构成了弃权（w aiv er）；（2）

本案中的 “仲裁 -调解 ”程序符合西安仲裁委员会的仲裁规则；（3）在认定如何在实践中操作 “仲裁 -调解 ”时，

法院应当尽可能考虑并尊重仲裁地（本案中即中国大陆）的实践，尤其是当地法院已经驳回申请人的拒绝执

行仲裁裁决申请的情况下，更应如此。法院认为，如果一项程序符合当地的实践，除非其违反最基本的道德

和正义观念（ “f u n d am en t a l c o n c ep t io n s  o f  m o r a lit y  an d  ju s t ic e”），该程序本身与香港本地的实践不一

致并不构成违反公共利益的理由。  

Gao  Haiy an案具有一定的特殊性，实际上并不符合大多数中国 “仲裁 -调解 ”的做法，如仲裁委员会秘书长

参与调解、调解地点设在酒店等。在中国大多数的 “仲裁 -调解 ”实践中，仲裁机构和仲裁庭一般会严格保证调

解的严肃性和规范性。但上诉庭对该案的判决对于 “仲裁 -调解 ”的提示意义在于，即使 “仲裁 -调解 ”过程中发

生类似的 “非常规 ”情况，只要 “仲裁 -调解 ”的做法不违反有关仲裁规则且当事人没有对该做法提出事前或事后

的明确反对，一方还是比较难以违反公共利益为由申请不予执行。

然而，我们不能忽视实践中可能存在的少量案件中，仲裁员有可能不当地利用和解提议或者对案件的评

估来打压一方当事人。当事人将会很自然地意识到这种提议或评估代表了仲裁员的内心的真实想法，因而不

得不接受；因为其知道，一旦拒绝无异于站在仲裁员的对立面，使得仲裁员很可能作出与提议完全相反的裁

决，造成案件全盘皆输。即便仲裁员以非常中立的方式给出自己的提议或评估，当事人的这种心理暗示都不

可避免地存在。而单方会面的私密环境更为这种施压提供了便利。上诉庭的判决中未对Rey es法官的 “两难境

地 ”观点作出正面回应，殊为可惜。为了尽可能防止此类情况的发生，我们认为可以采取以下防范措施。

b）解决方法

第一，仲裁员在调解时可以协助当事人充分理解某一行为的后果、边界和替代方案（在谈判理论中通称

为 “ BAT NA”，即Bes t  Alt e r n a t iv e  t o  a  Neg o t ia t ed  Ag r eem en t ,  “ BAT NA”），但不披露任何内心结论，不

对当事人的主张做直接建议，不代替当事人做选择。例如，一方当事人坚持认为仲裁庭对己方的请求有管辖

权，而不愿意对和解的数额进行让步。仲裁员在调解时可以询问当事人，是否有充分考虑过管辖权不成立可

能带来的后果，包括另行起诉的金钱和时间成本等。仲裁员在主持调解时需要通过使用开放性的询问方式协

助当事人充分了解各种可能的情况及其相应后果，从而更合理地评估己方的主张。同时，仲裁员也提示当事

人，这些询问是例行性的，与仲裁员内心对案件的判断没有直接联系。        

第二，告知当事人 “促成性调解（F ac ilit a t iv e  Med ia t io n） ”和 “评价性调解（Ev alu a t iv e

Med ia t io n） ”的区别，包括各自的利弊与风险，然后由当事人自主选择。促成性调解意味着仲裁员主动帮助

双方当事人达成一致：仲裁员可以主动发问，寻找双方的利益点等，但不得提出和解建议和方案，也不披露

自己的观点。  相反地，评价性调解意味着仲裁员将对双方立场进行评价，指出各自的优势和劣势，并可以向

当事人提出建议。

第三，仲裁员在开始调解或进行调解的某一步骤前可提醒当事人有对程序提出反对的权利，若不提出可

能会被认为构成弃权。

第四，正如我们在上一篇文章中所述，当事人的同意是避免仲裁程序受到质疑的最佳保障。因此仲裁员

有必要确保双方当事人在调解之前签订同意书，就仲裁员在调解中可以从事的行为作出选择，包括究竟采

用 “促成性调解 ”还是 “评价性调解 ”。  如当事人签署了同意书，则应推定仲裁员不得从事同意书之外的行为进

行调解。

2、情形二：单方面披露信息（ Ex Part e  Dis clos ure）

单方披露信息的情况在中国仲裁中并不常见，而且仲裁员一般不鼓励当事人在单方调解会谈中披露与案

件事实相关的新的信息，或者会要求当事人将有关信息作为新证据提交，并给予另一方充分的质证和答辩权

利。下面主要是通过域外的研究和实践情况为我们提供警示，尽管有关的风险在中国仲裁中不一定很高，但

相应的防范经验也不妨作为我们取法乎上、精益求精的一种指引。           

a）风险   
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    i.使仲裁员产生偏见

当事人单方面披露信息可能影响仲裁员的判断，使其产生偏见，影响中立性。例如，在 “仲裁 -调解 ”程序

的单方会谈中，一方向仲裁员披露了与本争议无关的、双方先前的交易中对方曾做出大量的不当行为，使得

仲裁员对该方产生不良印象；而对方并无机会进行反驳或力争平衡仲裁员内心的看法。

正因为如此，境外很多仲裁机构的规则明令禁止单方沟通，例如，美国仲裁协会（Am er ic an  Ar b it r a t io n

As s o c ia t io n）制定的Co m m er c ia l Ar b it r a t io n  Ru les  an d  Med ia t io n  P r o c ed u r es规定：

“ No  p a rt y  a n d  n o  o n e  a c t i n g  o n  b eh a l f  o f  a n y  p a rt y  sh a l l  co mmu n i ca t e  ex  p a rt e  wi t h  a n

a rb i t ra t o r  o r  a  ca n d i d a t e  f o r  a rb i t ra t o r  co n cern i n g  t h e  a rb i t ra t i o n ,  excep t  f o r  t h e  p u rp o se  o f

se l ec t i n g  a  ca n d i d a t e  a rb i t ra t o r. ”  

若当事人确实在AAA仲裁中与仲裁员进行单方沟通，可能会导致裁决因仲裁程序明显违反仲裁规则为由

被撤销。例如，伊利诺伊州上诉法院在Ro s en t h a l- Co llin s  Gr o u p  v.  Re if f  一案中指出，仲裁员与一方当事

人单独接触的结果是仲裁裁决被推定为因欺诈、腐败或不当方式而获得（ “ex  p ar t e  c o n t ac t  [ b e t w een  t h e

ar b it r a t o r  an d  a  p ar t y  t o  t h e  d is p u t e ]  in v o lv in g  d is p u t ed  is s u es  r a is es  a  p r es u m p t io n  t h a t  an

ar b it r a t io n  aw ar d  w as  p r o c u r ed  b y  f r au d ,  c o r r u p t io n  o r  o t h er  u n d u e  m ean s ”），当然，推定可被足够

的证据推翻。  更为极端的情况反映在Ker n  v.  3 0 3  E.  5 7 t h  S t .  Co r p .一案中。该案中，仲裁员未披露的信息

来自本案的第三方。该第三方通过仲裁其中一方了解到仲裁员的信息，并私下向该仲裁员表示希望委任其为

另一案的仲裁员。法院据此撤销了仲裁裁决，理由是仲裁员在作出裁决前未向仲裁双方当事人披露这一私下

沟通，故存在可能的偏见，有损仲裁程序的公正性。  虽然法院撤销该裁决的理由并非是有关程序对仲裁规则

的明显违反，但从中透露出来的信息是不言而喻的：美国法院对单方面披露信息这一做法持断然的反对态

度。

在中国仲裁中，若单方面披露的情况确实发生，一方当事人有可能会试图通过《仲裁法》和《民事诉讼

法》中有关程序违法的规定申请撤裁或拒绝执行。例如，《仲裁法》第5 8 ( 3 )条规定的撤销裁决事由就包括

了 “仲裁庭的组成或者仲裁的程序违反法定程序的 ”。《民事诉讼法》第2 7 4 ( 3 )条针对涉外仲裁机构作出的裁

决也作出了类似的规定，其中第3款规定： “仲裁庭的组成或者仲裁的程序与仲裁规则不符的 ”，裁决不予执

行。  

    ii.剥夺一方的辩论权

单方披露信息的必然结果是剥夺另一方的辩论权。例如，在某一买卖合同纠纷的调解会议开始前（此时

庭审已经结束），债权人发现了一份由债务人发送的电子邮件，其中对争议款项表示了认可。鉴于双方已经

同意开始调解程序，债权人便直接在单方会谈中向仲裁员提交了该邮件，试图证明债权人已经对欠款作出了

自认。该邮件的真实性如被确认，对案件的实体问题有重大影响，但债务人却没有机会对其进行质证。这有

违我国《仲裁法》4 5条和各大仲裁机构关于当事人有权质证的规定。  另外，即使一方在单方会谈中没有提出

新证据，但就已经提交的证据补充了大量的新论点，尤其是当这些论点带来新的可能影响仲裁结果的争议焦

点，会使得对方没有机会对这些论点进行解释和反驳。

尽管剥夺辩论权是一种确实的风险，单纯因该情况导致仲裁裁决被撤销的例子比较罕见。在中国实践

中，若该情况确实发生，则与仲裁员产生偏见这一风险类似，一方当事人有可能会试图通过《仲裁法》第

5 8 ( 3 )条和《民事诉讼法》的有关规定申请撤裁或拒绝执行。此外，被申请人一方还有可能通过《民事诉讼

法》第2 7 4 ( 2 )条 “由于其他不属于被申请人负责的原因未能陈述意见 ”主张不予执行裁决。

b)解决方案

    i.直接不采纳任何单方会面过程中获得的证据

 这是实践中通常采用的做法。如当事人希望仲裁员在裁决中考虑某一证据，则应作将其为新的证据提

交，并接受对方的质证。就是否提交新证据这一点而言， “仲裁 -调解 ”中的调解程序可以给当事人提供一些线

索。双方有可能通过调解中的谈判才理解了某项证据的重要性，因此希望补交。

    ii.由机构制定或当事人特别约定证据采纳规则

双方可以详细约定证据的采纳规则，并由仲裁庭在裁决书中载明哪些证据是在调解中获得，并经过当事

人明确同意而采纳，以及该证据对裁决结果的影响。例如Bo w d en  v.  Weic k er t案中，法官建议的规则设计：
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“ A t  a  mi n i mu m,  t h e  reco rd  mu st  i n c l u d e  c l ea r ev i d en ce  t h a t  t h e  p a rt i es  h a v e  a g reed  t o  en g a g e

i n  a  med - a rb  p ro cess ,  b y  a l l o wi n g  a  co u rt - a p p o i n t ed  a rb i t ra t o r  t o  f u n c t i o n  a s  t h e  med i a t o r o f  t h e i r

d i sp u t e .  T h e  reco rd  mu st  a l so  co n t a i n :  ( 1 )  ev i d en ce  t h a t  t h e  p a rt i es  a re  a wa re  t h a t  t h e  med i a t o r

wi l l  f u n c t i o n  a s  a n  a rb i t ra t o r  i f  t h e  med i a t i o n  a t t emp t  f a i l s;  ( 2 )  a  wri t t en  s t i p u l a t i o n  a s  t o  t h e

a g reed  met h o d  o f  su b mi t t i n g  t h e i r  d i sp u t ed  f a c t u a l  i ssu es t o  a n  a rb i t ra t o r  i f  t h e  med i a t i o n  f a i l s;

a n d  ( 3 )  ev i d en ce  o f  wh e t h er t h e  p a rt i es  a g ree  t o  wa i v e  t h e  co n f i d en t i a l i t y  req u i remen t s  i mp o sed  o n

t h e  med i a t i o n  p ro cess  b y  ( t h e  Oh i o  l a w)  i n  t h e  ev en t  t h a t  t h e i r  d i sp u t es  a re  l a t er  a rb i t ra t ed . ”

换言之，当事人可以自由约定对调解过程中产生的证据的处理方式。应当指出的是，当事人在作出这种

约定前必须考虑其与仲裁规则的兼容性，否则当事人很可能不会愿意作出此种约定。例如，《中国国际经济

贸易仲裁委员会证据指引》规定未经质证的证人证言不得单独作为认定事实的根据。  然而，即便有了具体的

证据采纳规则，这也并不意味着当事人可以高枕无忧。毕竟，仲裁员也是人，而任何人都难以完全忘记自己

已经看过的东西。一项美国的司法实证调查显示法官并不能完全忽略自己已经看到而裁定不予采纳的证据。

另外，如完全排除调解中获得的证据，倘若仲裁员发现了可能导致一方并无诉讼资格或者仲裁庭对案件无管

辖权的新事实，仲裁庭不采纳这些信息可能会导致裁决被撤销或拒绝执行，也会对另一方不公。

    iii.将单方交流的内容（或者仅限于实质性内容）披露给对方

此法为香港《仲裁条例》所采纳。该条例规定，如调解未能达致双方接受的和解，则如仲裁员在调解过

程中从一方获得的保密信息与随后继续进行的仲裁程序有实质性关联，仲裁员应当向另一方披露这些信息。

然而，该条例并未给予仲裁员足够的指引以把握披露的尺度，操作性略显不足。

    iv.不进行任何单方会谈，除非当事人特别同意并被告知潜在风险    

这也是独立的非盈利组织有效争议解决中心（Cen t r e  f o r  Ef f ec t iv e  Dis p u t e  Res o lu t io n，或

称 “ CEDR”）在其推广的《CEDR国际仲裁的和解促进规则》（ “ CEDR Ru les  f o r  t h e  F ac ilit a t io n  o f

S e t t lem en t  in  I n t e r n a t io n a l Ar b it r a t io n ”）中提倡的做法。  该规则第5条第（2）款规定， “ T h e  Ar b it r a l

T r ib u n a l s h a ll n o t : 2 . 1 .  m ee t  w it h  an y  P ar t y  w it h o u t  a ll o t h er  P ar t ies  b e in g  p r es en t . ”    

然而，我们认为此做法的可能较为极端，与调解的普遍做法相背离。严格限制单方会谈可能失去其带来

的好处，例如缓解气氛、克服由双方对抗性情绪带来的交流障碍、消除由文化差异带来的交流障碍等。

    v.取得当事人的同意

这种方案的核心在于充分告知当事人各种解决方案及相应的局限性，让当事人在充分知情的情况下自由

选择。  若当事人同意仲裁员使用在单方会谈中获取的信息裁决案件，可以考虑签署有关的同意书。同意书的

内容可以参照U. S .  S t ee l Min in g  Co m p an y  v.  Wils o n  Do w n h o le  S er v ic es一案中法官提议的如下表述：   

“ T h e  P ar t ies  an t ic ip a t e  t h a t  ex  p ar t e  c o m m u n ic a t io n s  w it h  t h e  Ar b it r a t o r  w ill o c c u r  d u r in g  t h e

c o u r s e  o f  t h e  m ed ia t io n .  T h e  P ar t ies  ag r ee  t h a t  t h e  Ar b it r a t o r,  in  ev a lu a t in g  eac h  P ar t y ’s  b es t  an d

fin a l o f f e r,  m ay  r e ly  o n  in f o r m at io n  h e  d eem s  r e lev an t ,  w h e t h er  o b t a in ed  in  an  ex  p ar t e

c o m m u n ic a t io n  o r  o t h er w is e ,  in  m ak in g  t h e  fin a l Aw ar d . ”   

当然，从实务操作的层面而言，我们建议当事人对上述方案持更谨慎的态度，因为其给予了仲裁员在选

择是否采纳调解中披露的证据的问题上几乎无限的自由裁量权，不利于保护当事人的利益和对程序的掌控

力。根据我们的经验，当事人一般不愿意作出如此宽泛的同意。      

3、情形三： “各打五十大板 ”，或者直接根据当事人同意和解的数额裁决的倾向

a)风险        

“各打五十大板 ”的做法的弊端在于其可能导致一方本来基于法律可以取得的利益变少。例如，申请人的

仲裁请求是1 0 0 0万美元，如仲裁员不进行调解而根据在案证据和法律进行裁决可以支持该请求。但申请人在

调解中表示可以接受以8 0 0万美元的数额进行和解。如调解不成，仲裁庭有可能直接按照申请人在调解中表

示的可以接受的数额（8 0 0万美元）作出裁决，从而降低了申请人本来可以获得的金额。

美国的有关案例显示，该情况有可能导致裁决被撤销。在T r im b le  v  Gr av es一案中，仲裁员在审理过程
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中作出了类似调解的行为，即询问当事人认为其愿意赔偿多少数额从而公平地处理案件，在得知该数额后，

仲裁员直接以此为基础作出了裁决。法院认为这体现了 “达成某种外交式结果的明显意图 ”（ “ap p ar en t

a t t em p t  t o  r eac h  a  d ip lo m at ic  r es u lt ”），属于调解中才有的做法，在仲裁中是不可接受的。  法院解释

道，当事人认为公平的赔偿数额与本案无关，故仲裁庭的裁决建立在了无关的证据的基础之上，有违仲裁协

议的关于裁决必须建立在相关证据的基础上的约定。  其次，仲裁员的提问超出了仲裁协议许可的范围，而仲

裁协议明确限定了仲裁员仅在没有听清答复或需要澄清某些证言时方可提问。法院因此判定仲裁员超越了权

限，并以此撤销了裁决。  

本案中，仲裁员其实并没有实质性地开展调解程序，因此法院单纯以仲裁的标准来检视仲裁员的行为。

类似的做法在我国的法律和主流仲裁规则框架下是否能被接受有一定的模糊性，国内也暂无可参考的案例。

在 “仲裁 -调解 ”的调解程序中，仲裁员理应有广泛的自由向当事人发问，包括当事人觉得公平的数额。而且，

如我们在《分饰两角的仲裁员：浅议调解 -仲裁程序中的公正性问题》 [注：烦请王硕在这里插入一个链接，

可以跳转到上一篇文章 ]一文所述，在特定的案件中，公正性的内涵在一定程度上取决于当事人的自治，仲裁

员 “各打五十大板 ”的做法本身并不一定实质性地违反了公正性。

当然，中国法院比较难像该案中的美国法院一样以仲裁员的行为违反仲裁协议为由撤销裁决。《仲裁

法》关于违反仲裁协议的撤裁事由仅限于仲裁事项超出仲裁协议范围。  尽管如此，我们认为T r im b le  v

Gr av es一案中法院的有关顾虑也可以为我们在中国的实践中提供警示：如果仲裁员仅因为申请人或双方当事

人都可以接受某一金额就依此裁决，实际上也是将裁决建立在无关证据之上，这也是应当避免的行为

b)解决方案

在实践中，如果当事人确实认为 “各打五十大板 ”这种情形有违公正，或者出于其它原因希望避免其发

生，可以考虑如下几个解决方案：    

    i.加强裁决书说理

仲裁员应当在裁决书中进行更详细的说理，尽可能充分解释每项裁决背后的法律和合同依据。当然，裁

决中的实体问题裁量是不受司法审查的，而且将说理不足与程序性审查事项联系起来并不容易。但香港高等

法院新近的判例表明，说理不充分有可能导致裁决因违法公共利益而被拒绝执行。在Z诉Y一案中，广州仲裁

委员会的仲裁庭裁决了一项担保合同纠纷。仲裁审理过程中，仲裁被申请人提出的抗辩理由之一为该担保协

议的主合同（申请人与被申请人丈夫实际控制的公司HD签订的8份买卖合同）因违法而无效，因其系以买卖

合同的形式掩盖实质性的借贷关系，以规避申请人无资质进行金融借贷业务的限制。仲裁庭认为被申请人未

能提出证据证明其主张，且HD进入破产程序后的破产管理人也已经认可该8份合同的性质为买卖合同，并以

此驳回了被申请人的抗辩。  陈美兰法官认为仲裁庭并未全面考虑（ “ t h o r o u g h ly  c o n s id er ”）该争议点，也

未能充分说明（ “ad eq u a t e ly  ex p la in ”）驳回的理由，因此仲裁庭的裁决已经 “被违法性污染 ”（ “ t a in t ed  b y

illeg a lit y ”），基于公共政策原因不应被执行。  法官认为仲裁庭应当达到的说理标准为：

“ T h e  rea so n s ma y  b e  sh o rt ,  so  l o n g  a s t h e  f a c t u a l  a n d  l eg a l  b a si s  a re  exp l a i n ed  a n d  t h e

rea so n i n g  i s  exp ressed  t o  en a b l e  t h e  p a rt i es  t o  u n d erst a n d  h o w,  a n d  wh y,  a  f i n d i n g  i s  ma d e  o n  a

ma t eri a l  i ssu e ,  a n d  h o w a  co n c l u si o n  i s  rea ch ed  b y  t h e  t r i b u n a l . ”

我们认为，仲裁庭的说理似乎已经满足了上述要求：仲裁庭已经对被申请人的证据的证明力作出了判

断，并解释了驳回被申请人的抗辩的理由，只是这种判断和解释或许还未达到陈美兰法官心中的充分性标

准。但无论如何，该判决有香港法院借用公共利益审查仲裁实体问题之嫌，在中国大陆的法院发生类似情况

的可能性不高。即便如此，增强说理的充分性有助于提高裁决的正当性（Leg it im ac y）和说服力，降低当事

人挑战裁决的可能性。   

    ii.互惠性原则

律师可以对当事人加强引导，使其更具技巧化地阐述调解立场。在发言时坚持互惠性（Rec ip r o c it y）这

一大原则，避免绝对化的立场：任何让步都应建立在对方做出相应让步的基础上。

    iii.同意书   

当事人可要求（仲裁员也可主动提出）签署同意书（Co n s en t  F o r m），其中明确约定，如果双方无法达

成和解协议，仲裁员在作出仲裁裁决时不得考虑双方在调解中表达出的 “和解区间（S et t lem en t  S c o p e） ”，

而是严格根据法律来裁判。最终的裁决结果可能会该区间之外，但是必须有严格的法律依据。
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三、结论

不论一种纠纷解决机制采取何种形式，其必须产出具有终局性的解决方案，这是纠纷解决的根本目的。

如一种机制的产生的解决方案可以被随意推翻，其存在的合理性将大打折扣。 “仲裁 -调解 ”提供了两种可能的

结果：一是调解成功，双方以和解协议或和解裁决（Co n s en t  Aw ar d）方式结案；二是调解不成，由仲裁庭

作出裁决。本文考虑的主要是在后一种情况下，即仲裁裁决的可执行性在多大程度上可能受到 “仲裁 -调解 ”这

一混合安排的消极影响。域外的实践表明，仲裁裁决因 “仲裁 -调解 ”这一混合安排而被撤销或拒绝执行的风险

确实存在。尽管实践经验表明有关风险在中国发生的可能性较小，但他山之石，可以攻玉，研究这些可能的

风险及其规避措施不仅有助于完善中国的 “仲裁 -调解 ”实践，同时也有利于打消来自其它司法辖区实践人士的

疑虑，让这一实践向国际上推广。

2018-11-30

6


