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所謂直接適用的法，即國際私法中的強制規範，即為維護一國在政治、社會、經濟與文化等領域

的重大公共利益，無須多邊衝突規範的指引，直接適用於國際民商事案件的實體強制規範。1 目前《羅

馬公約》《羅馬條例I》等眾多國際私法立法就直接適用的法作了規定。反映在中國法當中，2010 年頒

佈的《中華人民共和國涉外民事關係法律適用法》第 4 條首次確立了中國直接適用的法制度，即中華

人民共和國法律對涉外民事關係有強制性規定的，直接適用該強制性規定。其範圍由最高人民法院《關

於適用〈中華人民共和國涉外民事關係法律適用法〉若干問題的解釋(一)》(簡稱《〈法律適用法〉解

釋(一)》)第 10 條 2加以界定，從而在規範層面形成了較為完備的直接適用的法制度。 
作為一種特別的法律適用方法，目前中國學界對直接適用的法在國際商事仲裁實體法律適用中的

地位已有一定的研究，但其於國際商事仲裁程序方面的表現尚沒有得到太多的關注。基於直接適用的

法的實體法性質，學理上傾向於認為排除某些事項司法管轄權的規定不構成直接適用的法。3 然而，

如果當事人選擇在域外仲裁，則直接適用的法的適用意圖會面臨落空的危險，演變成法律規避 4的新

方式。由此產生了如下疑問，首先，超越當事人選法的直接適用的法能否作用於選擇仲裁等爭端解決

條款的效力，甚至構成一國法院新的專屬管轄情形？其次，如果直接適用的法不影響仲裁機構受理案

件，則它在國際商事仲裁裁決的承認與執行階段又將發揮何種作用？凡此種種，宜結合直接適用的法

在比較法上的仲裁實踐作進一步探討。本文從爭議的可仲裁性、仲裁裁決的承認與執行兩方面分析直

接適用的法在國際商事仲裁中的地位，最後集中分析中國直接適用的法在該領域中的表現。  
 
 

一、直接適用的法對爭議可仲裁性的影響 
 
仲裁建立在當事人有效協議的基礎之上，從而對抗法院的訴訟管轄。當存在當事人真實的仲裁合

意時，影響仲裁管轄權確立的關鍵在於爭議類型是否符合法律對可仲裁性(arbitrability)的規定。傳統

上認為可仲裁性問題應該交由衝突規範決定，即由當事人選擇的法律或仲裁地的法律支配。然該要求

反映了一國的公共政策，從而與實體法層面的直接適用的法發生必要的關聯。更何況即便直接適用的

法不影響爭議的可仲裁性，其適用與否對裁決的承認與執行而言同樣關係重大。 
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(一) 直接適用的法能否影響可仲裁性的爭議 
自審理三菱案 5的美國法院承認涉及反壟斷的私人糾紛可以仲裁以來，直接適用的法能否影響仲

裁管轄權一度引發熱議。目前，源自《謝爾曼法》、《證券交易法》、《防止詐騙及反黑法》等大多數美

國監管性立法的爭議都允許進行國際私人仲裁。6 對此，理論上認為直接適用的法並不影響仲裁庭對

案件的受理，而只關係到案件如何裁決，涉及以增進公益為主要目標的法律的問題具有可仲裁性。作

為依據，無論《羅馬公約》還是《羅馬條例I》都將仲裁協議的效力排除於調整範圍。7 
反映在一起國際商會仲裁院審理的案件中，意大利公司與比利時公司訂立了分銷合同，約定任何

一方如要單方終止合同都必須提前 3 個月向對方發出通知。案件爭議適用意大利法，並提交國際商會

仲裁院解決。意大利分銷人在履行過程中按照約定的期限提前發出解除合同的通知，比利時方以該行

為違反比利時法當中必須提前 3 年發出解除分銷合同通知的強制規範為由提起仲裁。仲裁庭認為，應

由當事人約定的意大利法決定當事人發出終止合同的通知是否合法。意大利法允許分銷合同的當事人

就終止期限作出約定，故分銷人無須承擔責任，比利時的強制性規定不適用於本案。同理，比利時法

賦予代理人在該國起訴供貨人的強制司法管轄權不能優於作為準據法的意大利法的適用。 
的確，將某些民事領域排除於仲裁的程序法本身不構成直接適用的法，但此種做法往往出於一國

公益的需要，從而構成直接適用的法存在的證明。為了維護重要的實體強制規範所要達到的法律適用

結果或秩序，有必要限制當事人提交仲裁特別是域外仲裁的權利。具體而言，對可仲裁性的限制能夠

作為直接適用的法在程序事項上的反映，如一些國家禁止將勞動爭議提交仲裁，而由法院專屬管轄，

這多半是將勞動法當中的保護性強制規範視為直接適用的法。8 以下以位於瑞士洛桑的國際體育仲裁

院(Court of Arbitration for Sport)審理的競技足球勞動合同爭議為例作集中探討。 
 
(二) 直接適用的法能否影響可仲裁性的比較法實踐 
1. 作為國際體育仲裁院仲裁地的瑞士對可仲裁性的態度 
就此問題，首先要提及作為國際體育仲裁院仲裁地法的瑞士法的態度。9 瑞士法沒有在仲裁管轄

權確立階段進行過多干預。根據《瑞士聯邦國際私法典》第 177 條第 1 款，具有財產性質的爭議都可

視為仲裁對象。雖然法律沒有作出明確界定，但瑞士聯邦最高法院認為立法試圖確立廣泛求助於國際

仲裁的機會，從而需要寬泛解釋財產的概念。10 這也體現在《與體育有關的仲裁法典》第 27 條第 2
款當中，即由國際體育仲裁院解決的爭議包括任何與體育相關的一般性活動或事項。在實踐中，該院

從來沒有單純以爭議與體育無關為由拒絕管轄。故區別於意大利、法國等國不承認勞動爭議的可仲裁

性，基於工資在勞動合同中的重要地位，瑞士承認勞動爭議的財產性質。 
《瑞士聯邦國際私法典》第 177 條第 2 款規定，除國家或國有公司和組織外，仲裁協議的當事人

不得援引本國法作為可仲裁性的抗辯，即仲裁庭無須考慮那些嚴格解釋可仲裁性的外國強制規範。如

果外國法規定法院對某類案件享有強制管轄權，則只有出於維護公共政策的目的才可以拒絕爭議的可

仲裁性，至於仲裁裁決能否得到潛在的承認與執行地國法院的認可並非瑞士法關注的問題。11  
在 2011/O/2609 案中，仲裁庭認為墨西哥勞動法構成該國的公法性強制規範，然而考慮當事人的

選擇，可仲裁性應由瑞士法支配。這不僅須適用《瑞士聯邦國際私法典》第 177 條第 1 款，而且根據

瑞士聯邦最高法院的法理，與勞動合同有關的糾紛都可以仲裁；另外，根據國際商會仲裁院第 8420
號裁決，勞動爭議根據意大利法不具有可仲裁性的事實不意味着其不能在瑞士仲裁。對瑞士的仲裁庭
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而言，案件能否受理的惟一限制是《瑞士聯邦國際私法典》第 190 條的公共政策。 
2. 考慮限制可仲裁性的“外國”直接適用的法的實踐 
基於《瑞士聯邦國際私法典》第 19 條對外國直接適用的法適用的規定，國際體育仲裁院曾考慮

限制勞動爭議可仲裁性的“外國”12直接適用的法的效力。在 2011/O/2626 案中，被申請人辯稱，根

據《保加利亞民事程序法》第 19 條第 1 款，除爭端對象涉及不動產所有權、贍養費以及勞動關係外，

財產糾紛的當事人可以合意提交仲裁，該案因涉及教練員僱傭糾紛不得仲裁。由於《瑞士聯邦國際私

法典》第 19 條允許考慮外國直接適用的法，故該法第 177 條就可仲裁性的規定不構成做出決定的障

礙。根據上述保加利亞法體現的公共政策，仲裁庭以案件缺乏可仲裁性為由拒絕管轄。 
在 2006/O/1055 案中，被申請人辯稱，土耳其足協的仲裁機構根據土耳其法對該國的足球合同爭

議擁有排他管轄權，當事人提交國際體育仲裁院仲裁的約定因違反該強制規範而無效。仲裁庭認為，

賦予土耳其足協排他管轄權的強制規範不足以使仲裁庭援引公共政策拒絕管轄。這不僅是因為土耳其

法沒有明確規定，而且被申請人宣稱此種排他管轄源於國內慣例也未能加以證實。更何況無論強制與

否，此類規範與公共政策無關。它不涉及由法院專屬管轄，而只是交由土耳其足協下屬的仲裁機構，

後者僅具有準仲裁的性質。即使土耳其足協所屬的理事會以及仲裁庭構成真正意義的仲裁機構，法律

規定提交仲裁或類似程序的事實並不關乎土耳其公共政策，故國際體育仲裁院沒有理由拒絕管轄。 
3. 對上述仲裁實踐的評價 
從上述實踐可以看出，出於維護勞動合同領域公共政策的目的，國際體育仲裁院對限制勞動爭議

可仲裁性的強制性規定予以適度關注。此種維護弱者利益的實體法政策導向引起了衝突法層面的關

注，即那些勞動基準法需根據自身性質和目的必須適用，不允許當事人通過法律選擇甚至法院選擇的

方式排除。不過，就採用哪一國的公共政策作為標準尚缺乏一致的意見。無論將瑞士公共政策作為惟

一的判斷理由，還是只考慮“外國”公共政策的作用，都有失偏頗。值得讚許的是，國際體育仲裁院

在審理 2006/O/1055 案時既考慮到外國法是否具有直接適用的意圖，又認為需要作為仲裁地的瑞士公

共政策的檢驗，實現了二者的有機結合。 
由於《與體育有關的仲裁法典》沒有涉及直接適用的法，就國際體育仲裁院的仲裁庭借助《瑞士

聯邦國際私法典》第 19 條考慮“外國”直接適用的法的實踐而言，此種比附法院裁判的做法曾備受

質疑。故有學者認為出於防止法律適用的碎片化以及有損運動員之間公平的考慮，國際體育仲裁院應

該拒絕適用準據法之外的強制規範。然而上述見解不應該作為違反那些包含在各國乃至歐洲社會強行

法當中最為至關重要的條款的理由。體育自治不是絕對的，其邊界仍需要國家法釐定，而這一切離不

開直接適用的法發揮作用。又何況如同其他的仲裁庭那樣，國際體育仲裁院在適用直接適用的法問題

上仍留有一定的自由發揮的餘地。 
 
 

二、直接適用的法對仲裁裁決承認與執行的影響 
 
(一) 外國直接適用的法對仲裁裁決承認與執行的影響 
關於一國法院在承認與執行外國仲裁裁決時是否要考慮外國直接適用的法的適用，傳統上的做法

多以承認與執行地的公共政策僅包括該地的直接適用的法為由拒絕加以考慮。如在一家內地公司申請
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香港法院承認與執行中國國際經濟貿易仲裁委員會向香港法院作出的仲裁裁決時，被申請人香港公司

認為該裁決的執行將違反公共政策。依據內地的法律，作為基礎合同方的申請人不具有締結外貿合同

資格，進而導致合同發生不法的情形。香港法院認為應該具體權衡不法性問題，在內地不具有締約資

格的不法不同於賭博合同或需要實施不法行為的不法。而且作為拒絕承認、執行裁決依據的是執行地

的公共政策，沒有證據表明此類合同構成香港法的不法。綜上，該案不滿足實施公共政策的門檻。13 
然而，外國直接適用的法可以化身為執行地國拒絕承認與執行外國仲裁裁決的公共政策。在英國

法院審理的Soleimany案 14中，Soleimany父子曾達成從伊朗走私波斯地毯的合資協議，後來二者對如

何分配銷售收益發生爭議。作為一項宗教傳統，他們向猶太法庭(Beth Din, Court of Chief Rabbi)尋求

仲裁。裁決要求父親向兒子支付部分利潤，由於父親沒有自願履行，兒子在英國申請執行。儘管合同

準據法是伊拉克法，由於合同的實施將損害伊朗的利益，英國上訴法院仍拒絕執行認定合同有效的仲

裁裁決。根據英國上訴法院在Foster案 15中確立的普通法規則，如果當事人締約的意圖在於違反某一

友好國家的法律，則該合同的執行因損害英國與該國的友好關係而不得強制執行。上述規則傳統上只

有在法院實質審理案件時才被援用，但基於發展國際友好關係的需要，英國法院在仲裁裁決的承認與

執行階段將外國直接適用的法所要維護的利益通過本國的公共政策加以考量，從而間接實現了外國直

接適用的法在私人訴訟中發揮作用的目的。 
在Hilmarton案 16，一家英國公司為法國公司提供諮詢服務，以便於法國公司在阿爾及利亞獲得一

份建設排水系統的政府項目。如果英國公司促成交易，則能夠提取合同金額 4%的佣金。就法律適用

和爭端解決，當事人約定適用瑞士法，並在日內瓦由國際商會仲裁。後因法國公司未如約支付足額的

諮詢費用發生爭議。在仲裁中，法國公司認為本案諮詢合同違反阿爾及利亞禁止在政府採購使用中介

的強制性規定 17，此類適用於所有阿爾及利亞國家合同的公序法應該予以考慮，即使當事人另行選擇

法律。仲裁庭認為，在準據法為瑞士法的情形下，如果違反阿爾及利亞法的行為同時違反瑞士的公序

良俗，則可以援引《瑞士債法典》第 20 條第 1 款認定合同無效。要構成瑞士公序良俗的違反，則普

遍認為外國法須出於保護個人或社會的基本或公正的利益，從而優於合同自由的維護。本案阿爾及利

亞的法律旨在確保建立健康公正的商業實踐並打擊腐敗行為，這與國際反腐敗的普遍道德觀念相符，

故滿足上述要求。 
該裁決被仲裁地的瑞士日內瓦法院撤銷。法院同意觸犯外國法的特定情形構成《瑞士債法典》第

20 條的公序良俗的違反，但認為本案阿爾及利亞的直接適用的法不滿足要求。由於無從證明當事人

實施腐敗行為，而瑞士法又不存在禁止在政府採購中運用中介的規定，故違反阿爾及利亞法不構成瑞

士公序良俗的違反。法國公司上訴至瑞士聯邦最高法院，要求撤銷日內瓦法院的裁定。聯邦法院認定

本案合同構成中介合同且阿爾及利亞的法律禁止適用中介，但問題的關鍵在合同是否違反瑞士法的公

序良俗。阿爾及利亞禁止使用中介的規定十分寬泛，具有保護主義色彩。其服務於國家對外貿領域壟

斷的需要，嚴重違反當事人的締約自由，無法通過瑞士法予以考慮，故維持撤銷裁決的裁定。 
《瑞士聯邦國際私法典》在本案合同訂立時尚未生效，根據瑞士法院的實踐，作為外國直接適用

的法的阿爾及利亞法只能通過實體法方法發生效果。18 爭議的焦點在於阿爾及利亞的法律是否與國

際公共政策一致，從而能否借助瑞士對合同違反公序良俗的規定發生效力。此處的關鍵是如何解釋阿

爾及利亞法的意圖。國際商會仲裁庭認為阿爾及利亞法旨在打擊腐敗，反腐敗是一項國際任務，構成

國際公共政策。瑞士聯邦最高法院不同意這一觀點，尤其法院認為阿爾及利亞法不是出於維護國際交
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易的公正有序，而是服務於本國外貿壟斷的保護主義作法。此種個別的、甚至不良的意圖無法通過國

際公共秩序實現，更不足以超越當事人的意思自治。不難看出外國直接適用的法能否借助本國公共秩

序這一實體法的規定發生效力，很大程度在於兩國法律形式內容及背後政策的相似性。 
 
(二) 本國直接適用的法對仲裁裁決承認與執行的影響 
將本國直接適用的法在國際仲裁中未能適用作為拒絕承認與執行仲裁裁決的依據得到了一些學

者的支持。如梅耶認為，公序法的違反構成基於裁決內容而不予承認的依據，從而可以將該機制整合

到公共政策當中。19 對此應關注發生在競技體育領域的仲裁實踐。基於體育自治的理念，國際體育

仲裁院作出的仲裁裁決大多不需要求助於國家法院，從而免於承認與執行地國法院的審查。為滿足本

國直接適用的法適用的需要，晚近審理佩希斯坦(Pechstein)案的德國慕尼黑上訴法院(oberlandesgericht)
打破了這一傳統，對國際體育仲裁院的生效裁決進行干預。 

1. 佩希斯坦案的基本情形 
佩希斯坦是一名傑出的德國女性速度滑冰運動員，曾五獲冬奧會金牌。在 2009 年參加挪威哈馬

爾世界盃之後，國際滑聯紀律委員會以血液檢測不合格為由處以其兩年禁賽處罰。佩希斯坦表示不

服，根據參賽報名表中的仲裁條款向國際體育仲裁院提起仲裁。在仲裁失利後，她以裁決違反公共政

策及平等聽證原則為由兩度向瑞士聯邦最高法院提出申訴，並提交專家報告證明血檢結果中的紅細胞

數目異常乃因遺傳球形紅細胞(貧血)症所致，但未獲得支持。該院重申《瑞士聯邦國際私法典》第 190
條第 2 款構成撤銷國際仲裁裁決的全部理由。除非裁決中的實體問題違反了瑞士公共政策，否則其無

權審查國際體育仲裁院作出的事實查明。 
佩希斯坦回到德國，針對國際滑聯以及德國滑冰協會提起高額的民事損害賠償之訴。在 2012 年

2 月，作為一審法院的慕尼黑地方法院以佩希斯坦在仲裁過程中未提出管轄異議為由認為裁決發生既

判力(res judicata)。她對此表示不服，遂向慕尼黑上訴法院提起上訴。在 2015 年初，二審法院對因當

事人之間的興奮劑禁賽處罰爭議發生的損害賠償訴訟做出部分判決。根據《德國民法施行法》第 34
條、《德國民法典》第 134 條以及《德國反限制競爭法》(Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, GWB)
第 19 條第 1 款及第 4 款第 2 項，認定國際滑聯迫使運動員簽訂交由不中立的仲裁庭仲裁的協議構成

市場優勢地位的濫用，進而以違反《紐約公約》第 5 條第 2 款 b 項下的公共政策為由拒絕承認維持國

際滑聯處罰決定的國際體育仲裁院裁決。 
2. 基於直接適用的法審查仲裁裁決的邏輯 
就慕尼黑上訴法院的適法邏輯，首先，《德國反限制競爭法》下的經濟活動包括在市場上提供商

品或服務的任何活動，與體育相關的事實不能排除競爭規則的適用。國際滑聯乃速度滑冰世界盃這一

重要賽事的惟一提供者，滿足相關市場的支配地位；其次，擁有支配地位的安排為《德國反限制競爭

法》第 19 條第 1 款及第 4 款第 2 項所禁止，由於國際體育仲裁院缺乏中立性，國際滑聯迫使佩希斯

坦簽訂仲裁協議乃是濫用市場優勢地位的表現。結合《德國民法典》第 134 條的規定，仲裁協議違反

法律禁止無效；最後，作為違反強行法發生的無效結果在國際私法層面的反映，有必要援用《德國民

法施行法》第 34 條認定《德國反限制競爭法》的直接適用的法資格。 
此案將一國反壟斷法規制的對象從常見的交易合同引伸到仲裁協議，推翻了競技體育自治的傳統

認識。其實體法律適用的邏輯主綫在於先判斷是否違反公法性強制規範，然後得出此種違反在德國法

https://www.baidu.com/link?url=H_aQfTx96GiW4NRkAAdXWltxxYdxl4MZur1uAWxUyTaSoOyvLvP9WXYTMIxQYCdikFitmbPxW3Wpr4DOQwz-Ma&wd=&eqid=9004ca7e00031d4800000003569e3284
https://www.baidu.com/link?url=H_aQfTx96GiW4NRkAAdXWltxxYdxl4MZur1uAWxUyTaSoOyvLvP9WXYTMIxQYCdikFitmbPxW3Wpr4DOQwz-Ma&wd=&eqid=9004ca7e00031d4800000003569e3284
https://www.baidu.com/link?url=H_aQfTx96GiW4NRkAAdXWltxxYdxl4MZur1uAWxUyTaSoOyvLvP9WXYTMIxQYCdikFitmbPxW3Wpr4DOQwz-Ma&wd=&eqid=9004ca7e00031d4800000003569e3284
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下發生的實體法效果，進而援用直接適用的法制度使之成為德國法院在審理案件時必須適用的法，最

後基於此類規範內在的重大公益屬性上升為德國法院在仲裁裁決承認與執行階段所要考慮的《紐約公

約》下的公共政策。儘管法院並未就此作過多分析，實則認同直接適用的法在承認與執行外國仲裁裁

決階段只能通過化身為國家的基本公共政策的方式發揮作用。 
3. 對上述做法的評價 
早在 1980 年國際商會於《國際合同法律適用建議草案》提出的可選方案中將國際商事仲裁裁決

有可能在一國執行作為合同或當事人與直接適用的法所屬國存在密切聯繫的表現，但專門考慮執行地

國直接適用的法的做法不受歡迎。其一，對於複雜的多國案件，不易猜測哪一方當事人能夠執行裁

決 20；其二，預測執行地必須確定勝訴方，而勝訴與否往往取決於是否適用直接適用的法，會發生惡

性循環。21 對於外滙管制而言，即使被告能夠證明其在管制國之外不擁有資金，從而事實上不能支

付，也不改變訴訟的結果。不能調度必要的資金從來不構成無須還債的抗辯，正如不能因為債務人沒

有償債能力而免於履行債務。因此考慮與案件關聯不大卻要求免除債務的資產所在地的強制規範十分

荒謬。之所以考慮是為了執行，而考慮的結果是不需要償債，故無所謂執行。與此同時，國際商事仲

裁裁決承認與執行的日趨便利使得各國往往表現出更大程度的忍讓，不輕易援引公共政策否定外國裁

決的效力。22 
然而這不表明國際商事仲裁可以一概無視承認與執行地的直接適用的法，否則將難以逃脫司法審

查。在應對直接適用的法問題時，仲裁庭應適當行使自裁管轄權，力求與跨國公共政策保持一致，從

而達到法律適用結果的國際協調。對那些普遍認為構成非法的合同，不宜單純因遵循當事人的意願而

維持其效力。 
 
 

三、中國直接適用的法對可仲裁性及裁決承認與執行的影響 
 
目前，中國國際私法學界僅僅關注直接適用的法對實體法律選擇的影響，在國際商事仲裁領域也

是如此。作為一項實體法律適用的解釋，《〈法律適用法〉解釋(一)》第 10 條未說明直接適用的法對

管轄產生何種效果。結合比較法的觀點以及中國的司法實踐，以下分析中國直接適用的法對可仲裁性

及裁決承認與執行的影響。 
 
(一) 中國直接適用的法對可仲裁性的影響 
該問題集中於勞動爭議的可仲裁性。《中華人民共和國仲裁法》第 2、3 條從原則和例外兩方面界

定仲裁的範圍，即平等主體的公民、法人和其他組織之間的合同等財產權益糾紛都可以仲裁，並未禁

止將勞動爭議提交仲裁，故無論保護勞動者的強制規範是否構成直接適用的法，都不影響中國涉外仲

裁機構受理此類案件。23 
結合國際體育仲裁院的仲裁實踐，即便為禮讓之目的，中國仲裁機構需要考慮外國限制或禁止勞

動爭議仲裁的規定，也宜服務於公共政策的需要而從嚴把握。另外，對於涉及賄賂等相關類型的合同，

如合同的目的是向外國政府官員行賄，雖然存在反腐敗的公法要求，但目前學者們的觀點也多認為此

類合同爭議具有可仲裁性。 
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(二) 中國直接適用的法對仲裁裁決承認與執行的影響 
1. 中國司法實踐的態度 
為善意履行《紐約公約》，最高人民法院在 1995 年 8 月 28 日下發的《關於人民法院處理與涉外

仲裁及外國仲裁事項有關問題的通知》設計了拒絕承認與執行外國仲裁裁決的報告制度，使得各級法

院在運用公共政策拒絕承認外國仲裁裁決問題上表現得過於謹慎。一味將公共政策限於承認仲裁裁決

的結果違反中國的基本法律制度、損害中國根本社會利益的情形，忽略了中國直接適用的法在該問題

上的適用要求。 
在ED&F曼氏(香港)申請承認與執行倫敦糖業協會仲裁裁決案中，最高人民法院認為，境內企業

未經批准不得從事境外期貨交易。被申請人擅自從事境外期貨交易的行為依照中國法律應認定為無

效。但違反法律的強制性規定不等同於違反中國的公共政策，故裁決不存在違反公共政策的情形。24 
同樣在三井物產案，雖然中國企業在未經外滙管理部門批准並辦理外債登記的情況下對外承擔債務違

反了外債審批及登記規定，但最高人民法院認為，對行政法規和部門規章中強制性規定的違反不必然

構成對中國公共政策的違反。25 
2. 對上述實踐作法的評價 
無論根據《〈法律適用法〉解釋(一)》第 10 條還是中國既往的涉外審判實踐，規範證券期貨交易

和承擔外債的法律法規都是直接適用的法的重要表現形式。的確不能將仲裁實體結果的公平與否作為

認定承認與執行仲裁裁決是否違反中國公共政策的標準 26，但不表明仲裁裁決可以無視承認與執行地

的直接適用的法。此類規範乃是基於維護一國至關重要公益的目的，當事人不具有處分權，不能因為

其選擇域外仲裁而被規避。國際法協會 2002 年發佈的《關於以公共政策為由拒絕執行國際仲裁裁決

的最終報告》(Final Report on Public Policy as a Bar to Enforcement of International Arbitral Awards)明確

將違反執行地國的直接適用的法作為《紐約公約》下因公共政策的緣故而拒絕承認與執行外國仲裁裁

決的情形。反之，那些一般意義上的國內強制規範，無論來自法院地法、準據法、合同履行地法還是

仲裁地法，都不構成承認與執行的障礙。 
需要注意的是，作為外國法適用例外的公共秩序保留和仲裁承認與執行中的公共政策考量不在同

一語境之下，不能等同視之。雖然一國法院應謹慎援用仲裁承認與執行中的公共政策，從而使得於該

國看來必須適用的法在國際商事仲裁中不必直接適用，但這主要針對矯正當事人之間公平正義的內設

型和外接型強制規範，而不應擴及到維護一國重大公益的前置型強制規範。後者即使在判決或裁決的

承認與執行階段也應該由法院主動審查，從而化身為承認與執行地國的公共政策發揮作用。 
3. 未來的應對之道 
仲裁不是逃脫國家監管的手段。儘管一國法院很少會以本國直接適用的法的未能適用為由拒絕執

行外國仲裁裁決，但這是懸在仲裁庭頭上的達摩克利斯之劍，提醒其注意國家法秩序的存在，故中國

法院尤其是最高人民法院的態度應當轉變。 
就審查理念而言，德國法院審理的佩希斯坦案說明通過仲裁解決糾紛的方式並非法律的真空，在

嚴重背離國家直接適用的法構建的強行法秩序時仍有被推翻的可能。法院在這一過程中應重視仲裁行

業的特殊性，全面權衡仲裁自治與國家規制的關係，在必要時才可以借助直接適用的法進行干預。 
就審查階段和範圍而言，由於中國立法上鮮有基於直接適用的法限制當事人對爭端解決方式的選

擇，應關注晚近法國法院適用公序法的司法實踐，對中國直接適用的法進行事後控制。在仲裁裁決的

https://www.baidu.com/link?url=H_aQfTx96GiW4NRkAAdXWltxxYdxl4MZur1uAWxUyTaSoOyvLvP9WXYTMIxQYCdikFitmbPxW3Wpr4DOQwz-Ma&wd=&eqid=9004ca7e00031d4800000003569e3284
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承認與執行階段予以審查，從而盡量維護當事人選擇域外解決爭議條款的效力，避免管轄權的衝突。

另外，應借鑒審理 Soleimany 案的英國法院的做法，審查的範圍不限於中國直接適用的法。當外國直

接適用的法的實施涉及中國的國際法義務、國際交往利益或維護與友好國家的關係時，基於司法禮讓

的理念，同樣應作為外國仲裁裁決在中國承認與執行的條件，以進一步實現直接適用的法的雙邊化。 
就審查方式而言，首先要結合直接適用的法判斷的實體法標準，關注轉介條款對強制規範的解釋

方法，使直接適用的法在承認與執行階段遵循與中國法院審理案件時的相同判斷標準，以維護涉外司

法活動的公信力。目前的實踐卻難以保持標準的一致。如ED&F曼氏(香港)案和三井物產案涉及的外

滙管制措施都構成審判實踐中的直接適用的法，最高人民法院卻輕率地將其排除於公共政策審查的範

圍 27；其次要考慮可能需要直接適用的強制性規定的作用對象、持續時間以及有無溯及力或例外。28 廣
東省高級人民法院在審查倫敦某行業協會仲裁裁決的執行時認為，儘管國家質檢總局發出暫停申請人

向中國出口巴西大豆資格的公告，但公告的內容沒有直接針對該仲裁裁決項下的貨物，故適用公共秩

序保留原則缺乏足夠依據，不宜認定該裁決在中國的承認與執行違反中國的社會公共利益。29 故國

家質檢總局的禁令雖然在理論層面構成直接適用的法，但一旦不滿足自身的適用範圍，不得在個案中

援用。 
 
 

四、結語 
 
包括可仲裁性在內的管轄權的確立、實體法律適用和判決或裁決的承認與執行構成處理國際私法

案件的三個連續階段。中國既往的研究在探討直接適用的法問題時，無論無須衝突規範的指引還是直

接適用的表述都僅將視野投向實體法律適用階段，沒有顧及其對仲裁庭行使管轄權以及承認與執行外

國仲裁裁決的影響。《中華人民共和國涉外民事關係法律適用法》雖然確立了中國的直接適用的法制

度，使得直接適用的法在法律適用上有了明確的依據，但同樣沒有關注這一問題。根據比較法上的實

踐，一方面，如果完全不考慮直接適用的法在上述階段發揮作用，則合同當事人很可能會通過約定域

外仲裁的方式架空直接適用的法制度；另一方面，動輒以直接適用的法的適用為由否定當事人選擇在

域外仲裁的約定有悖於意思自治原則。  
比較可取的做法是，應採用事後審查的方式適當平衡此類規範基於維護公益的直接適用要求與案

件司法管轄和承認與執行領域的其他價值追求。為了避免法院在管轄權確立階段對案件進行實質性審

查，應區分對待法律選擇協議和選擇域外仲裁協議遭遇本國直接適用的法的情形。故在管轄權確立階

段，宜對當事人選擇在域外仲裁持更加寬容的態度，不宜動輒以直接適用的法的適用為由過分擴張本

國的司法管轄權；而在仲裁裁決的承認與執行階段，則應警惕過分限制公共政策審查範圍的做法。此

時應着重分析對本國至關重要的強制性規範的適用意圖是否因承認與執行外國仲裁裁決而發生損害。 
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