
缺员仲裁的合法性

池 漫 郊

内容提要
:
在仲裁程序进行中

,

有时会出现缺员仲裁的问题
。

国际 国内的相关立法与实践

对于缺 员仲裁合法性的态度存在差异
。

缺员仲裁既有利于维护仲裁的效率及制度性
,

又可

能导致对当事人意思 自治
、

仲裁程序中当事人平等以及仲裁庭合议等仲裁基本原则的违

反
。

国际仲裁界对于缺 员仲裁的态度正 日益宽容
。

关键词
:
缺员仲裁 合法性 仲裁基本原则

在国际商事仲裁实践中
,

仲裁庭通常由三名仲裁员组成
。

在仲裁程序中
,

偶尔会出现仲裁庭的

一名成员因为某种原因
,

在法律上或事实上无法继续履行仲裁员职责而退出仲裁的情况
,

这会导致

仲裁庭的组成不完整
。

这种情形通常也被称为
“

缺员仲裁庭
” 、 “

跋足仲裁庭
”

或
“

短员仲裁庭
”

等
。

就现实来看
,

不论仲裁员缺席的行为是否合法
,

〔t 〕这种现象却频繁出现
,

且难以避免
。

然而
,

几乎不会有当事人在仲裁协议中对缺员仲裁的问题作出意思表示
,

因此一旦出现仲裁员

缺席的问题
,

就只能依据相关法律规定来判断是否应当允许缺员仲裁
。

目前各国国内法中明确允许

缺员仲裁的规定相当罕见
,

大多数国家采用指定替代仲裁员的方法来解决这个问题 ; 〔2 〕而近期国

际上主要仲裁机构的仲裁规则大多采取了
“

有条件的缺员仲裁与指定替代仲裁员相结合
”

的方法来

解决仲裁庭缺员的问题
。

〔3 〕可见
,

尽管缺员仲裁的问题并不罕见
,

但实践中尚未形成较为一致的

做法
,

缺员仲裁的合法性也没有得到各国仲裁立法的明确认可
。

理论界与实务界对缺员仲裁的程序

及合法性等问题倍感困惑
。

〔4 3 特别是晚近以来
,

缺员仲裁的问题 已经成为国际贸易法学界的一个

热门话题
,

联合国国际贸易法委员会在 2 0 06 年提出修订其 《仲裁规则》时
,

也将缺员仲裁的问题

作为一个重要 议题
。

〔5 〕

缺员仲裁 的问题不仅是 一个简单的技术问题
,

更是一个触及了仲裁价值取向的根本问题
。

正如

厦门大学法学院讲师
。

〔门 实际上
,

国际法院前任院长施瓦布法官的研究表明
,

按照一些国家的实践
,

如果仲裁员没有正当理由而缺席
,

仲裁员

个人应因此而承担民事责任
; 而在公法仲裁领域

,

如果一个国家授意其指定的仲裁员缺席
,

则该国应当承担国际责任

鉴于仲裁员的个人责任问题与本文的主 旨相去较远
,

本文在此不做进一步研究
。
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有学者所言
,

对缺员仲裁问题的态度
,

取决于我们对仲裁根本价值的判断
。

〔6 〕遗憾的是
,

目前国

内尚缺乏对缺员仲裁问题的专门性研究
。

有鉴于此
,

本文着眼于理论研究与历史发展
,

从仲裁的基

本原则出发
,

对缺员仲裁的合法性问题进行探讨
。

一
、

缺员仲载与仲裁的效率及制度性

与诉讼相比
,

仲裁的灵活与高效被认为是其主要优势
,

而与调解
、

斡旋等其他方式相 比
,

仲裁

作为一种
“

准司法性
”

争端解决机制
,

具备制度性的优势
,

仲裁也因此而成为商人们解决争端的首

选方法
。

禁止缺员仲裁将严重损害仲裁的效率与制度性等优势
。

高效被广泛认为是仲裁的一个根本特性
,

也是仲裁优于诉讼等其他争端解决机制的原因之一
。

仲裁的高效体现在节省时间与费用
、 “

一裁终局
”

以及仲裁程序中各个阶段的效率等方面
。

因此
,

如果一旦出现仲裁员缺席 (不论缺席原因) 就要组成新的仲裁庭
,

而不允许缺员仲裁庭继续审理案

件
,

将不可避免地导致时间的拖延
、

费用的增加及效率的损失乃 至丧失
。

〔7 〕如果仲裁员在仲裁程

序后期恶意缺席或不合作
,

其危害将格外严重
。

〔8 〕因此
,

仅因为一名仲裁员缺席 (有时这种缺席

甚至缺乏合理的理由) 就导致仲裁庭丧失功能
,

将严重损害仲裁的效率
,

对于当事人乃至其他仲裁

员也是不公平的
。

从争端解决的效率出发
,

不能要求当事人乃至整个仲裁程序为一名仲裁员的行为

承担不利后果
。

若要维护仲裁应有的效率
,

就必须允许缺员仲裁
。

从早期的仲裁实践来看
,

维护仲裁效率被认为是支持缺员仲裁的核心原 因
。

在 18 9 7 年的
“

哥

伦比亚共和国诉考卡公司案
”

中
,

美国法院就曾认可了缺员仲裁裁决的效力
。

〔9 〕在该案中
,

仲裁

协议规定仲裁庭由三名仲裁员组成
,

其中双方当事人各指定一名仲裁员
,

第三名仲裁员 由美国国务

卿与哥伦比亚驻美大使共同指定
。

仲裁协议还对指定替代仲裁员的问题作出了规定
。

此外
,

仲裁协

议规定裁决采取多数意见作成
,

且仲裁庭必须在成立后 150 天之内作出裁决
,

必要时可以最长顺延

60 天
。

1 8 9 7 年 10 月 22 日
,

由哥伦比亚指定的仲裁员不满其他两名仲裁员 的意见而决定 自该日起

辞职
,

剩下的两名仲裁员认为他们有权继续仲裁
,

并最终作出了不利于哥伦比亚的裁决
。

尽管哥伦

比亚对裁决的效力提出了异议
,

但法院还是裁定裁决有效
。

仲裁庭及法院之所以认可该案中出现的缺员仲裁现象
,

主要是为了保证争端解决的效率
。

案情

显示
,

哥伦比亚指定的仲裁员于 1897 年 10 月 22 日辞职
,

但按照仲裁协议的规定
,

争议必须最晚

于 10 月 31 日解决
。

尽管该仲裁协议就指定替代仲裁员的问题作出了规定
,

但从实际情况看
,

要求

哥伦比亚政府在 10 天时间内指定替代仲裁员
,

并要求该替代仲裁员在终止 日期届满前完成其仲裁

职责
,

实际上是不可行的
。

为了有效地解决争议
,

就必须由剩下的两名仲裁员进行缺员仲裁
,

否则

案件的解决将遥遥无期
。

除了从效率的角度来论述缺员仲裁的合法性
,

在
“

美伊求偿庭
”
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,

美国政府还曾经多次以维护仲裁的制度性为由支持缺员仲裁
。

在

一个典型案件中
,

[10 〕仲裁庭由三名仲裁员组成
,

美国与伊朗各指定一名
,

第三名仲裁员由中立人

士担任
。

后来
,

伊朗指定的仲裁员辞职
,
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[ 6 〕 J
~

1se ifi
,

Th
。 么稠乙21妙 of Tr

u n ca ted A rb izra z报占u na z、 (p u 占21。 。

耐Pri 二z己)
:
A n 。

, 吧了

二二
: , : , h 。

饥走。 of t人仑 19 9 8 2比
R u le s oj A rb itra tio n

,

1 7 Jo u

rna l o f In te o
t, o n al A r l〕itr a t lo n 3 (2 0 0 0 )

.

〔7 〕jern ej se kol ec
,

了n ter na , io na z 及
‘户赵 t e Re sol

u tio n
:
Area

s 、竹
iere Fu

r t人e r R
esea rch 九轰。 加 U sej ‘l

,

20 Jo u

rna l o f In te m a tlo n a l

Ar b itra t ion 4 7 (2 00 3 )
.

〔8 〕前引 〔2〕
,

联合国国际贸易法委员会文件
,

第 84 段
。

〔9 〕 R e p u bliC o f肠lom b ia v
.

G 川 c a

肠
.

,

10 6 Fe d
.

3 3 7 己 t o q (C ire u i: 肠
u r t ,

D
.

W e st V irg in ia
,

Jan ua r y 19 0 1 )

〔10〕 Se
e R ay即 w 卿

e r E q u i四en t 0
.

v
.

Sta
: L in e xran 0

.

,

ca
s e N o

.

2 7 : 1 Ir a n 一 u
.

s
.

e
,

T
.

R
.

4 11 (19 5 2 一 19 8 2 )
.

一

5 6



缺员仲裁的合法性

在法院就该缺员仲裁裁决的效力提出异议
。

对此
,

美国政府从维护仲裁的制度性的角度来论证缺员

仲裁的合法性
。

美国政府指出
, “

如果仲裁员 的辞职未经仲裁庭同意
,

这种辞职就不具备法律效

万
, ,

因为
“

依据国际法
,

伊朗仲裁员不得通过拒绝参加案件的合议或者拒绝在裁决上签名而使双

方的仲裁期望落空
” 。

美国政府甚至将仲裁程序与诉讼程序进行了直接的类比
,

认为
“

如果将仲裁

视为一种司法程序的话
,

这个程序的目的就在于得到一个裁决 ; 这个目的不能因为一名仲裁员的缺

席就落空⋯⋯仲裁庭不仅被授权
、

同时也被要求在一方当事国指定的仲裁员缺席的情况下继续仲裁

程序并最终解决争议
” 。

〔川

以仲裁的制度性为由来论证缺员仲裁的合法性并非美国政府独有
,

国际法院前任院长施瓦布法

官就曾经是该观点的坚定支持者与倡导者
。

施瓦布法官曾经就上述
“

美伊求偿庭
”

的相关实践表明

他的观点
,

认为
“

依据国际仲裁领域中的习惯法规则和一般法律原则
,

一名仲裁员未经仲裁庭的授

权或许可就从国际仲裁庭中退出是不合法的
。

这种行为一般都会违反组成仲裁庭的条约或合同的规

定
,

因为条约或合同或者当事方都没有允许仲裁员自行退出
。

作为一般法律原则
,

这种不法的退出

不应当阻碍仲裁程序的顺利进行并作出有约束力的裁决
” 。

他总结说
, “

尽管先例所体现的仲裁实践

并不一致
,

且学者的观点也并不统一
,

但这些先例在实际上都支持了缺员仲裁的做法
” 。

{12 〕也有学

者赞同施瓦布法官的观点
,

认为
“

就缺员仲裁这个复杂的问题而言
,

国际习惯法以及国际仲裁的相

关规则都表明
,

除非存在仲裁庭认可的原因
,

仲裁员一旦接受指定就不得辞职或退出
,

而且仲裁程

序的进行也不因为个别仲裁员的辞职而受到阻碍
” 。

〔l3j

笔者认为
,

尽管不少早期案件都对缺员仲裁表示 了一定的支持
,

但不应忽视这些案件背后特定

的时代背景与政治背景
。

在上述案件中几乎都是主权国家作为当事方
,

指定仲裁员需要较长的时间

和烦琐的程序
,

且仲裁员往往是在国家的影响乃至授意下才作出缺席行为的
,

加上这些案件所涉及

的仲裁规则或仲裁协议都没有明确规定指定替代仲裁员的方法
,

因此一旦仲裁员辞职
,

要在短期内

找到合适的人选来替代是相 当困难的 ; 而如果要求相关主权国家在指定替代仲裁员的问题上予以配

合
,

在一定意义上无异于
“

与虎谋皮
” 。

如果不进行缺员仲裁
,

争议 的解决势必会搁浅
。

显然
,

上

述案件的背景已很难重现
,

因此它们是否可以在今 日国际商事仲裁实践中作为先例
,

尚有待商榷
。

从法理角度来看
,

尽管
“

美伊求偿庭
”

的实践中曾多次出现缺员仲裁的情形
,

但该求偿庭自身

并没有对缺员仲裁的问题作出清晰的解释
,

且由于该求偿庭本身的特殊性 (该求偿庭基于美国与伊

朗两个国家之间的条约而成立 )
,

其裁决的承认与执行是基于两国的条约义务
,

并不需要国内法院

进行审查
。

这种做法与当今商事仲裁裁决的承认与执行完全不同
,

根据 《关于承认与执行外国仲裁

裁决的公约》
,

各国法院都普遍对外国商事仲裁裁决进行一定程度 的审查
,

尽管在理论上仅局限于

形式审查
。

因此
, “

美伊求偿庭
”

的实践在商事仲裁实践中能否具有
“

先例
”

的价值与效果
,

也同

样处于未决状态
。

〔川

二
、

缺员仲裁与仲裁的基本原则

尽管缺员仲裁对于维护仲裁的效率与制度性举足轻重
,

但反对者从仲裁的基本原则出发
,

认为

缺员仲裁将违背仲裁领域早已确立的基本原则
,

其中包括当事人意思 自治原则以及仲裁程序中当事

人平等原则等
。

反对者认为
,

从长远看
,

尤其考虑到已有的缺员仲裁实践的特殊背景
,

不宜在商事
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仲裁实践中提倡与普及缺员仲裁
,

否则将可能危及仲裁自身的生存与发展
。

1
.

当事人平等原则

当事人平等是仲裁的基本原则之一
,

也是仲裁乃至任何争端解决机制赖以生存的制度原因
。

该

原则的一个重要表现即在于
“

当事人必须在仲裁庭的组成方面起到相同的作用
” ,

[15 〕也即当事人在

指定仲裁员方面享有平等的机会与权利
。

这条原则已经得到了理论与实践的广泛认同
。

当今各主要

仲裁规则一般都允许当事人指定仲裁员
,

尽管指定的具体方法可能不同
,

但所有方法都在指定仲裁

员的问题上授予当事人平等的权利
。

[16 〕法国法院甚至在著名的
“
D ut co 案

”

明确指出
, “

赋予当事

人平等的指定仲裁员 的权利是法 国公共秩序的一方面
,

这种权利只有在争议产生 以后才可 以放

弃
” 。

〔17〕

不仅必须在指定仲裁员阶段遵守当事人平等原则
,

当事人也完全有理由希望这种平等在整个仲

裁程序中都得到遵守
,

即便出现了仲裁庭缺员的情况亦是如此
,

这是当事人对仲裁的信心的来

源
。

〔18 〕在三人仲裁庭中
,

由于双方当事人各指定一名仲裁员
,

因此维持双方当事人的平衡显得格

外重要
。

[l9 〕一旦当事人指定的仲裁员缺席
,

就可能导致仲裁庭的组成
“

缺乏一方当事人的意思
”

(因为此时仲裁庭只包含一方当事人指定的仲裁员 )
,

因此该当事人按仲裁规则所应享有的指定仲裁

员的权利就不能得到真正实现
,

违反了当事人平等原则
,

更可能导致当事人对仲裁失去信心
。

以缺员仲裁违反当事人平等原则为由而拒绝承认与执行裁决的情形
,

不久前就曾出现在法国巴

黎上诉法院审理的
“

马乐基诉龙案
”

中
。

[20 〕在该案中
,

当事人一方所指定的仲裁员在程序进行中

退出仲裁
,

而剩下的两名仲裁员在没有通知该当事人的情况下继续仲裁程序
,

并作出裁决
。

该当事

人向法院申请拒绝承认与执行该裁决
,

认为缺员仲裁无法保证仲裁庭平等对待双方当事人
。

法院接

受了该当事人的申请
,

认为当事人在仲裁协议中规定争议应由一个
“

三人仲裁庭
”

解决
,

但裁决却

是由两名仲裁员作出的
,

违反 了
“

仲裁庭合议原则以及当事人平等参与仲裁庭的组成的权利
” 。

笔者认为
,

采用当事人平等原则来否定缺员仲裁是值得商榷的
。

尽管允许当事人平等指定仲裁

员在很大程度上满足了当事人
“

保证程序公正
、

伸张 自己立场
、

维护自身权利
”

的心理
,

给予当事

人信心
,

但鉴于几乎所有仲裁规则都明确要求仲裁员具有中立性
、

公正性和独立性
,

因此即便是当

事人指定的仲裁员缺席
,

也未必会导致对当事人平等原则的破坏
。

事实上
,

将当事人指定仲裁员与

争议的公正解决联系在一起未必恰当
。

这样做仿佛在告诉人们
,

如果仲裁庭中没有当事人指定的仲

裁员
,

就会有损于仲裁的公正性
。

[21 〕正如国际商会仲裁院所表明的那样
,

即便仲裁员是由当事人

指定
,

也不能认为该仲裁员就是当事人的
“

代表
”

或
“

代理人
” 。

[22 〕因而
,

尽管必须尊重公平待遇

原则
,

却不必将此原则神圣化
,

[23 〕也不能将当事人平等原则与当事人指定仲裁员的权利完全等同
,
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缺 员仲裁的合法性

否则就有违仲裁的根本价值取向
。

2
.

当事人意思 自治原则
一

当事人意思自治原则是仲裁的基本原则
,

也是仲裁有别于诉讼的最重要的原因
。

实际上
,

仲裁

的优势就在于其灵活性以及对当事人意思的尊重
。

[24 〕该原则要求
,

仲裁庭的组成乃至仲裁程序的

进行都必须符合当事人的意图
。

如果当事人选择某一特定的仲裁规则
,

那么仲裁程序就必须依照该

仲裁规则进行
,

否则也将被视为违反当事人的意思表示
。

有学者指出
,

当事人的意图必须贯彻仲裁

程序的始终
,

如果当事人原先的意图是组成三人仲裁庭来解决争端
,

那么在仲裁程序的任何阶段仲

裁庭都必须由三名仲裁员组成
,

否则即违反 了当事人的意图
,

并将导致仲裁程序的非法与裁决的无

效
。

〔25〕

这种立场至少在理论上是有一定道理的
。

很显然
,

当事人明确选择三人仲裁庭而不是多人仲裁

庭或者独任仲裁员来解决争议
,

他们当然希望整个仲裁程序都由三人仲裁庭来进行
。

而且
,

当事人

在签订仲裁协议时可能根本就没有预料到会出现缺员仲裁的情形
,

因此除非可以证明仲裁员的缺席

是一方当事人所致
,

否则没有理由允许当事人的合理期望仅因为一名仲裁员的意外缺席而落空
。

从

这个角度看
, “

必须认为
,

只有在仲裁员完全出席的情况下仲裁庭才能行使职权
,

这是当事人的意

愿
” 。

(肠〕

但是也应该看到
,

尊重当事人意思并不总是意味着禁止缺员仲裁
。

灵活性本身就是仲裁的重要

特性
,

当事人意思 自治原则的适用也应当具有灵活性
,

在不同的案情中作出不同的解释
。

一般而

言
,

仲裁员缺席只是意外
,

基本上没有当事人在签订仲裁协议时便能预料到这个问题
。

既然当事人

根本就没有考虑到这个问题
,

我们就不应将仲裁协议中
“

由三人仲裁庭仲裁
”

的意思表示僵硬地理

解为
“

不允许缺员仲裁
” 。

相反
,

当事人在仲裁庭的构成方面享有平等的权利
,

仅应该理解为 当事

人在仲裁庭组成前享有平等的权利指定仲裁员
,

缺员仲裁不能被认为必然违反 了当事人平等原

则
。

〔27 〕笔者认为
,

在仲裁员缺席后
,

应当给予当事人机会
,

让他们就缺员仲裁的问题作出意思表

示
。

只要 当事人得到了这样的机会
,

他们完全有可能允许缺员仲裁
,

这反而既尊重了当事人的意

思
,

又促进了争议的顺利解决
。

从一定意义上说
,

固执地以当事人意思 自治为 由来反对缺员仲裁
,

是对当事人意思自治原则 的狭隘理解
,

反而可能在实质上违反当事人的真实意思
。

3
.

仲裁庭合议原则

在前述
“

马乐基诉龙案
”

中
,

除当事人平等原则外
,

法国法院还 明确指 出
“

仲裁庭合议原则
”

是仲裁程序必须遵守的原则之一
。

所谓
“

仲裁庭合议原则
” ,

是指仲裁庭的全体成员都必须要按照

仲裁协议或仲裁规则的规定
,

采用共事的方式对案件进行审理和裁决
。

〔28j 特别是对三人仲裁庭而

言
,

合议原则相当重要
,

因为当事人之所以选择多人仲裁庭而非独任仲裁
,

其隐含的意图就在于
,

案件本身可能比较复杂
,

需要多名仲裁员共同审理才能最大程度地维护裁决的公平
,

才能最大程度

保证当事人对争端解决的
“

安全感
” 。

这种立场并非法国法院所独有
。

按照学者对于部分早期国内仲裁立法的研究
,

至少在美国纽约
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州
、

英国
、

瑞士和瑞典
,

法律要求只有在全体仲裁员都出席的情况下
,

才能够进行仲裁
。

〔2 9〕不过

这种观点具有历史局限性
,

随着国际商事贸易的发展
,

各国 国内法对于缺员仲裁的立场越来越宽

容
,

有些国内法在今天已有相当大的修订
。

三
、

缺员仲裁的实践及发展趋势

如上所述
,

各国国内法几乎没有对缺员仲裁的问题作出规定
,

因而有必要考察当今主要 国际机

构在公法仲裁与商事仲裁领域的实践
,

以探讨国际仲裁界对于缺员仲裁的态度及其演化
,

并借此探

讨缺员仲裁问题的发展趋势
。

1
.

公法仲裁实践对缺员仲裁的态度及演变

尽管公法仲裁与商事仲裁在主体
、

仲裁员指定
、

裁决的承认与执行等诸多方面存在差异
,

但它

们可以成为商事仲裁实践的参考
。

因为就缺员仲裁这个特定问题而言
,

我们似乎没有必要对公法仲

裁与私法仲裁进行明确区分
。

〔刘 早期的缺员仲裁实践以及理论大多起源于公法仲裁
,

并曾引起主

要国际机构广泛与深人的关注
。

不妨说
,

公法仲裁实践对于缺员仲裁的态度反映了整个国际法学

界
,

尤其是早期国际仲裁界对于缺员仲裁的态度
。

联合国国际法委员会是联合国在国际法方面最重要的专门性机构
。

早在上个世纪 50 年代
,

该

委员会就已开始对国际仲裁程序的相关法律规范进行研究与编纂
,

其中包括缺员仲裁的间题
。

当时

该委员会特别报告员曾经就
“

不完全仲裁庭
”

的合法性问题作出报告
。

报告指 出
: “

就不完全仲裁

庭的职责而言
,

无论仲裁员是因为自发缺席
,

或是受到指定其为仲裁员的政府的指示而缺席
,

都是

不可接受的 ; 一旦这样的情况发生
,

剩下的仲裁员有权继续仲裁程序并作出具有约束力的裁决
,

只

要他们实际上仍具有继续仲裁的能力
。 ”

[3l 〕委员们在该报告的基础上进行了热烈的讨论
,

并提交 了

一份立法草案
。

草案规定
,

仲裁员不得自行退出或者在政府的指示下退出仲裁程序
,

除非在特别的

情况下并得到仲裁庭其他成员的同意 ; 一旦出现仲裁员在未经其他仲裁员同意的情况下退出仲裁
,

则其他仲裁员就被授权继续仲裁程序并作出有约束力的裁决
。

〔32 〕不少国家反对该草案
,

认为
“

当

前国际法的层面并不存在关于授权缺员仲裁庭进行仲裁的法律原则
” ,

解决该问题更好的方法是当

事方在协议中规定替代仲裁员的规则
。

〔33 〕特别报告员最后也似乎认同
,

缺员仲裁庭无权继续仲裁
,

指定替代仲裁员应成为解决缺员仲裁的必要步骤
。

〔34j 最终
,

草案的最后版本删除了关于缺员仲裁

的规定
。

在国际投资仲裁领域
, “

解决投资争端国际中心
”

的实践及 《解决国家与他国国民之间投资争

端国际仲裁仲裁规则》( ((l 咫ID 仲裁规则 ))) 实际 仁也对缺员仲裁持否定态度
。

依据 《ICS ID 仲裁

规则》
,

在仲裁庭缺员的情况下
,

仲裁程序必须中止
,

直到替代仲裁员被指定
。

〔35 〕鉴于中止仲裁程

序在实质上否定了缺员仲裁的可能性
,

因此有学者据此认为 《I邝ID 仲裁规则》实际上禁止缺员仲
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缺员仲裁的合法性

裁
。

(36 〕

常设仲裁院一直被视为解决国际争端
,

尤其公法仲裁的重要场所
,

也是最早在其 《仲裁规则》

中对缺员仲裁问题进行规定的国际争端解决机构之一
。

〔37 〕在 19 9 1 年
,

一

常设仲裁院国际局邀请了多

名国际知名专家
,

就其规则的实施效果进行考察并作出修改建议
。

专家组特地将常设仲裁院的 《仲

裁规则》与 ((联合国国际贸易法委员会仲裁规则》 (以下简称为 《贸法会仲裁规则》) 进行了比较
,

并试图在借鉴和参考后者的基础上对前者进行修订
。

尽管专家组对于 《贸法会仲裁规则》的总体评

价颇高
,

但他们却认为该规则在处理缺员仲裁的问题上并没有作好准备
。

鉴于此
,

专家组建议在常

设仲裁院的 《仲裁规则》中对缺员仲裁的问题作出回应
,

并在提出的草案中规定如下
: “

如果三人

或五人仲裁庭中的一名仲裁员 因为法律上或事实上的原因而无法参加仲裁程序
,

除非当事方另有规

定
,

否则其他仲裁员有权 自行决定是否应 当继续仲裁程序并作出任何决定与裁决
” 。

尽管该草案引

起了广泛的争论
,

但常设仲裁院国际局认为
,

专家组并不反对在 《仲裁规则》中对缺员仲裁的问题

作出规定
,

遂将该草案提交常设仲裁院的理事会讨论
,

并得到理事会的一致赞同
。

〔38j

上述说明
,

主要国际机构对于缺员仲裁问题的态度并不相同
,

但如果我们从历史发展的角度来

审视
,

就不难发现它们对于缺员仲裁的态度随着时间的推移而 日益开放与宽容
。

60 年前
,

联合国

国际法委员会经过了激烈讨论后
,

最终还是令人遗憾地搁置了缺员仲裁的问题
,

没有给世人留下一

个定论 ; 40 年前所制订的 《ICS ID 仲裁规则》开始面对缺员仲裁
,

并采用
“

指定替代仲裁员
”

的

方法来解决仲裁庭缺员的 问题 ; 巧 年前
,

常设仲裁院已经在缺员仲裁的问题上成 为国际
“

先行

者
” ,

它率先在其 《仲裁规则》中明确允许缺员仲裁
。

在这样的国际趋势中
,

有理由相信
,

国际法

学界将以更积极和开放的态度来面对缺员仲裁的问题
。

2
.

商事仲裁实践对于缺员仲裁的态度及演变

通过相关机构对其仲裁规则的修订可以看出
,

晚近以来制汀或修订的主要仲裁规则均对缺员仲

裁问题作出了明确规定
,

不约而同地承认了缺员仲裁的合法性
,

并采取
“

有条件的缺员仲裁与指定

替代仲裁员相结合
”

的方法来解决仲裁庭缺员的问题
。

尽管各主要仲裁规则对于缺员仲裁的适用规

定了各种条件
,

有些条件甚至相当苛刻
,

但总体上它们对于缺员仲裁的态度越来越宽容与支持
。

比如
,

中国国际经济贸易仲裁委员会 2 000 年 《仲裁规则》并没有对缺员仲裁 的问题作出明确

规定
,

只规定了指定替代仲裁员 ; 但其 2 0 0 5 年 《仲裁规则》第 28 条却明确允许缺员仲裁
,

但必须

满足下列条件
:
第一

,

在最后一次开庭终结后 ; 第二
,

缺席的仲裁员因死亡或被除名而不能参加合

议及 /或作出裁决 ; 第三
,

在征求双方当事人意见并经仲裁委员会主任同意后 ; 第四
,

仲裁委员会

秘书局应将上述情况通知双方当事人
。

可 以认为
,

中国国际经济贸易仲裁委员会 《仲裁规则》的此

番修订在一定程度上顺应了国际仲裁界对于缺员仲裁问题的看法
。

实际 上
,

类似的规定也见诸于 《国际商会仲裁院仲裁规则》 (19 9 8 )
、

〔3 9〕《伦敦国际仲裁院仲裁

规则》(1 9 9 8 ) 〔40 〕以及刚刚生效的 《美国仲裁协会国际仲裁规则》 (2 007 )
。

川〕根据上述仲裁规则

〔36 〕前引 〔6〕
,

发
l
fi文

,

第 2 2 页
。

〔37 〕常设仲裁院的四套 《仲载规则》分别是 《常设仲裁院关于处理国家间争端的任择性仲裁规则》
、

《常设仲裁院关于处理

一方当事人为国家的双方争端的任择性仲裁规则》
、

《常设仲裁院关于处理国际组织与国家之间争端的任择性仲裁规则》

以及 《常设仲裁院关于处理国际组织与私人主体之间争端的任择性仲裁规则》
。

关于缺员仲裁的规定
,

可以参见这四套

规则各自的第 13 条
。
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〔39 〕参见 《国际商会仲裁院仲裁规则》(19 9 8) 第 12 条
。

〔4的 参见 《伦敦国际仲裁院仲裁规则》(19 9 8) 第 12 条第 1 款
。

〔41 1 参见 《美国仲裁协会国际仲裁规则》(2 0 0 7) 第 19 条第 l
、

2 款
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的规定
,

缺员仲裁不仅被明确允许
,

而且其适用条件也较为宽松
。

[42 〕《国际知识产权组织仲裁中心

仲裁规则》则首次以
“

缺员仲裁
”

为标题
,

对缺员仲裁的合法性与适用条件作出了规定
。

[43 〕该

《仲裁规则》对于实施缺员仲裁的规定相当宽松
,

有学者认为它
“

授予缺员仲裁庭近乎绝对的权

利
” 。

〔科〕

联合国国际贸易法委员会 (以下简称贸法会 ) 是当前国际贸易与法律领域最重要的联合国专门

机构
。

在商事仲裁领域
,

贸法会所取得的成就最令人瞩目
,

即 1 985 年 《国际商事仲裁示范法》(以

下简称为 ((示范法))) 以及 19 76 年 ((贸法会仲裁规则》
,

它们对国际仲裁和各国国内仲裁立法具有

广泛而深人的影响
。

[45 〕《示范法》与 《贸法会仲裁规则》并没有对缺员仲裁的问题作出明确规定
,

而是规定在仲裁庭缺员的情况下必须采取指定替代仲裁员的方法来弥补仲裁庭的空缺
。

随着时间的

推移
,

贸法会已经意识到其 《仲裁规则》存在多处缺漏
,

部分规定已经不能满足现实的要求
,

因此

从 2 006 年起
,

贸法会第二工作组开始考虑对该规则进行修改
,

其中一个重要的议题就是缺员仲裁

的问题
。

由上可见
,

主要国际商事仲裁机构早先的仲裁规则大多禁止缺员仲裁
,

但晚近以来却大多允许

缺员仲裁
。

此外
,

这些仲裁规则关于缺员仲裁适用条件的规定也越发宽松
。

随着国际商事贸易的发

展以及商人们对于争端解决效率的追求
,

有理由相信国际仲裁机构对于缺员仲裁的态度还可能进一

步开放
。

笔者认为
,

尽管仲裁作为一种争端解决机制理应具备足够的效率及体制性
,

但允许缺员仲裁也

必须防止其体制性被滥用
,

以至造成
“

仲裁司法化
”

的结果
。

这也解释了为什么大多数仲裁规则在

允许缺员仲裁的同时
,

也要求缺员仲裁得到相关当事人的同意
。

缺员仲裁合法性的解决要求在仲裁

的
“

司法性
”

与
“

契约性
”

之间寻找平衡 ; 而事实上
,

这两者既相互冲突
,

又不可偏废
。

在仲裁庭

缺员的情况下
,

无论是以提高仲裁效率为由而随意允许缺员仲裁
,

或是以尊重当事人意思 自治为由

而绝对禁止缺员仲裁
,

都是片面的和不可取的
。

随着国际商事仲裁的不断发展
,

有条件地支持缺员

仲裁
、

不轻易否定缺员仲裁的合法性
,

将成为未来的趋势
。
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〔42 〕 比如依照 《美国仲裁协会国际仲裁规则》(2 0 0 7) 第 19 条第 l款的规定
,

一旦 出现仲裁员无法履行仲裁员职责的情形
,

仲裁协会可以依照事实情况酌情宣布仲裁庭缺员
。

该条第 2 款规定
,

若一名中立仲裁员在仲裁庭审程序开始后缺席
,

则剩下的仲裁员可 以自行决定是否继续进行庭审以及作出裁决
,

除非当事人另有约定
。

该条规定实际上赋予了缺员仲

裁庭自由裁量权

〔4 3〕参见 《国际知识产权组织仲裁中心仲裁规则》 (2 0 0 2) 第 3 5 条第 l款
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