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分饰两角的仲裁员：浅议调解-仲裁程序中的公正性问题

调解-仲裁相结合（�ed-Arb或 Arb-�ed）并非一个新问题。过去的二十年里，国内外

学术与实务界对此均有广泛的讨论。调解本身与中国“和为贵”的传统文化不谋而合，其逐

步纳入仲裁程序的过程也颇为顺利。调解与仲裁相结合是中国仲裁机构一贯的做法，它们的

规则均明确认可仲裁员在仲裁程序中可以进行调解。
1
然而，有普通法系的学者和实务人士

批判道，这种一人分饰两角的做法将带来两大相互关联的消极后果：一方面，它将极大地减

损仲裁员的公正性（Impartiality）；另一方面，它将剥夺仲裁当事人的正当程序权利（Due

Process），由此损害仲裁作为一种纠纷解决方式的正当性。
2
本文认为，此种观点可能夸大

了调解-仲裁相结合所带来的缺点。尽管调解对仲裁员的公正性提出了一些挑战，其并不会

从根本上动摇仲裁员的公正性，而且恰当的规则设计可以最大限度地消除其不利影响。调解

-仲裁相结合有望成为广泛使用的纠纷解决方式。本文第一部分将对调解-仲裁相结合进行定

义，并探讨其作为纠纷解决方式的优缺点，其中包括了普通法系对公正性的质疑。第二部分

讨论仲裁员的公正性的概念及其影响因素。这一部分将表明，引入调解机制与仲裁员的公正

性并没有本质上的冲突，且公正性也不是一种绝对的价值，而是建立在当事人同意的基础之

上。第三部分将探讨确保仲裁员公正性的规则设计。第四部分为一些总结性观察。

一、 什么是调解-仲裁

调解-仲裁是调解与仲裁相结合的产物，其本质是将调解程序植入仲裁程序之中。当事

人依照程序提起仲裁后，仲裁员将根据时机及当事人的授意通过调解解决其纠纷。如调解成

功，则双方达成和解协议或由仲裁庭制作调解书；如调解不成或仍有未达成一致的事项，则

回归仲裁程序，由仲裁员依法作出裁决。这一过程的特殊性可概括为“三同”：同一（些）

人在同一程序中同时担任调解员和仲裁员。
3

调解开始介入的时间理论上可以是仲裁程序中的任何时间点。但一般而言，调解往往发

1
例如，参见《中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁规则 2015》第 47 条；《上海国际经济贸易仲裁委员会仲

裁规则 2015》第 41 条；《北京仲裁委员会仲裁规则 2015》第 42 条；《深圳国际仲裁院仲裁规则 2016》第

45 条。
2
例如，参见�ichael Collins, Do International Arbitral Tribunals Have Any Obligations to Encourage Settlement

of the Disputes Before Them?, 19 Arbitration International (2003) 19, at 333-343; �artin Hunter et al., Redfern
and Hunter on International Arbitration (2009), at 48.
3 Gabriella Kaufmann-Kohler,When Arbitrators Facilitate Settlement: Towards a Transnational Standard,
Arbitration International (2009) 25(2), 187-205, at 188.



2

生在仲裁庭首次开庭前或者审理结束后。本文认为，在开庭审理结束后进入调解程序在通常

情况下是更为合理的安排。第一，当事人既然提起仲裁，就已经表明双方均期望通过仲裁这

种对抗性的方式解决纠纷，先进行仲裁符合当事人的预期。第二，通过开庭审理，双方可以

明确各自的立场及主要证据，同时对各自立场的优劣势有更充分的判断，从而合理地调整自

己的心理预期。因此，本文主要关注的是在开庭之后进行调解的情形，即 Arb-�ed；如调解

不成，仲裁员将恢复仲裁程序，并作出裁决。

调解-仲裁的兴起很大程度上归功于其在纠纷解决方面的独特的优势，这种优势来源于

两个方面：

其一是调解作为一种柔性的纠纷解决方式本身所固有的优势。第一，调解易于维持当事

人之间的友好关系，更有利于维护和促进双方的长远商业利益。第二，调解可以避免程序上

的拖延，更快速地解决纠纷。第三，调解在一定程度上避免了第三方裁决带来的不确定性，

使得当事人对最终的纠纷解决方案具有更高的掌控力，有助于其利益最大化。第四，调解更

符合东方文化，例如中国的当事人往往希望以最体面的方式解决纠纷。
4
第五，调解在纠纷

解决方案的设计上更为灵活。除了合同及法律上的权利义务关系，当事人还可以全盘考虑双

方的商业利益（包括在与争议无关的其它商业项目上的利益）以及当事人之外的所有利益相

关方（例如可能促成纠纷解决或者商业合作的第三方），设计更为全面的纠纷解决方案。第

六，调解相比诉讼和仲裁更具有前瞻性，除了关注过去的合作及当下的纠纷，它更鼓励当事

人用前瞻性的视角看待彼此的合作，通过此案的纠纷解决优化双方未来的合作模式。

其二是由仲裁员在仲裁程序进行的同时开展调解带来的优势。第一，由仲裁员进行调解

的一大优点是双方均明了，如调解不成则仲裁庭会作出有拘束力的裁决。这犹如悬在双方当

事人上方的达摩克利斯之剑，提醒当事人积极进行调解，避免出现传统调解中程序因双方僵

持不下而过于冗长的缺点。第二，虽然调解在程序上更为灵活，但双方仍需要某种程度的、

有规则的互相说理，以阐明调解立场。仲裁为此种说理提供了可以借鉴的发言规则，只不过

正式程度稍微降低。第三，仲裁员由于已经审阅当事人的文书和证据，对案情已经有充分的

了解，可以直接进行调解而无需太多准备。如在仲裁之外另行通过调解员进行调解，则调解

4 Fan Kun, An Empirical Study of Arbitrators Acting As Mediators in China, Cardozo Journal of Conflict
Resolution (2014) 15(3), 777-811, at 777.
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员需另外熟悉案情，增加了重复劳动。第四，仲裁员是仲裁程序的掌控者，因而可以就合适

的调解时间点作出判断。一般而言，确定开始调解的时间点是一门艺术，并无一成不变的模

式。如上文所述，如过早开始调解，则双方立场尚未明确，无从调起。
5
第五，广泛的可执

行性。根据一种观点，仲裁庭根据当事人的和解协议制作的裁决书（Consent Award）可以

与普通的仲裁裁决一样在《纽约公约》之下得到认可。
6
当然，这一观点不无争议，因为毕

竟《纽约公约》并没有提及 Consent Award这一概念。
7
这一模糊地带有望为即将交付联合

国大会表决的《调解所产生的国际和解协议公约草案》所澄清。如该草案能被顺利采纳，则

至少国际性的和解协议的承认和执行将具备法律依据。
8

尽管其具有诸多优点，调解-仲裁相结合的纠纷解决方式仍然招致了不少的批评。反对

者主要的担忧之一是由仲裁员兼任调解员将会影响仲裁员的公正性。具体而言，仲裁员在调

解的过程中不可避免地会获得当事人的一些保密性信息，这些信息在正常的仲裁程序中是不

会被双方披露的，更不会记录在案；一旦调解未成，仲裁继续进行，则仲裁员在作出裁决时

难免受到这些保密信息的影响，难以保持原本应该保持的客观中立。当事人甚至有可能据此

提出回避申请。此外，反对者对仲裁员在调解过程中单独会见一方当事人的做法提出强烈的

质疑。单独会见当事人（或称“背对背”调解）属于一般调解的正常步骤，但如放在仲裁程

序中，则意味着一方当事人无从知晓、更没有机会反驳对方在单独会见时向仲裁员提供的事

实，属于对正当程序的剥夺。这两种反对意见之间存在一定程度的关联。对正当程序的剥夺

也指向了公正性问题，因为仲裁员可能受到一方当事人的影响而产生偏见。为了回应上述质

疑，本文第二部分先对公正性的概念和影响因素进行分析。

二、 公正性及其影响因素

1. 公正性的概念

公正性是仲裁员的基本要求，但具体何为公正性却难以把握。我们可以根据常识举出成

千上百种仲裁员“不公正”的情形，但很难概括什么是公正性。正因为如此，各机构的仲裁

5 Gabriella Kaufmann-Kohler, supra note 3, at 197.
6 Ibid.
7
参见 Yaraslau Kryvoi & Dmitry Davydenko, Consent Awards in International Arbitration: From Settlement to

Enforcement, Brooklyn Journal of International Law (2015) 40(3), 827-868.
8
草案的完整内容参见 A/CN.9/WG.II/WP.205/Add.1。
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规则以及 IBA的各种指南中鲜有对公正性作出定义。耶鲁法学院 Judith Rensik 教授认为，

裁判者的公正性源于对争议本身的抽离(Disengagement)。如法官对所裁决事项没有任何利

益牵涉，他便可以公正无私、不偏不倚地裁判案件。
9
这种传统的公正性观念绝对禁止裁判

者进行任何形式的调解，在今天看来，已经过于保守。一种更为宽松的公正性观念已经逐步

确立。在大陆法系国家，仲裁员的定位已经不限于裁判者，而是争议的管理者。仲裁员甚至

可以就争议的实体问题发表初步意见以推动当事人之间的和解，而这种积极的推动行为不会

被认为是对公正性的违反。
10

在德国，仲裁员有义务在仲裁程序中积极协助当事人达成和解

协议。例如，《德国仲裁协会仲裁规则 2018》第 26 条规定：

“Encouraging Amicable Settlements

Unless any party objects thereto, the arbitral tribunal shall, at every stage of

the arbitration, seek to encourage an amicable settlement of the dispute or of

individual disputed issues”.11

奥地利和瑞士也采取类似的态度。
12
在亚洲，除了中国大陆之外，中国香港和新加坡也

认可仲裁员在当事人同意的情况下进行调解。香港《仲裁条例 2018》第 33（1）节规定（新

加坡《国际仲裁法案》第 17(1)节作相同规定）：

“If all parties consent in writing, and for so long as no party withdraws the

party’s consent in writing, an arbitrator may act as a mediator after the

arbitral proceedings have commenced”.13

IBA《关于国际仲裁中的利益冲突的指引》更是明确认可了仲裁员的调解职能，但要求

获得当事人的书面同意以免除利益冲突。第 4(d)项指引规定：

9 Judith Resnik, Managerial Judges, Harvard Law Review (1982) 96, at 376.
10 Bernd EHLE, The Arbitrator as a Settlement Facilitator, in Walking AThin Line - What an Arbitrator Can Do,
�ust Do or �ust Not Do, Recent Developments and Trends, Colloquium CEPANI40, 29 September 2010,
Bruylant, 2010.
11 2018 DIS Arbitration Rules, Article 26.
12 Bernd EHLE, The Arbitrator as a Settlement Facilitator, supra note 11.
13 Hong Kong Arbitration Ordinance (Cap. 609), Section 33(1).
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“An arbitrator may assist the parties in reaching a settlement of the dispute at

any stage of the proceedings. However, before doing so, the arbitrator should

receive an express agreement by the parties that acting in such a manner shall

not disqualify the arbitrator from continuing to serve as arbitrator. Such

express agreement shall be considered to be an effective waiver of any

potential conflict of interest that may arise from the arbitrator’s participation

in such process or from information that the arbitrator may learn in the

process. If the assistance by the arbitrator does not lead to final settlement of

the case, the parties remain bound by their waiver.”14

上述国际实践表明，一种赋予仲裁员更多角色的公正性观念已经逐步形成。在仲裁程序

中，公正性并不意味着仲裁员只能被动地置身案件之外，相反地，仲裁员可以积极地推动当

事人之间的和解。而且 IBA的指引提示我们，公正性与整个仲裁制度的其它组成部分一样，

是建立在当事人同意基础之上的。所谓的公正不是绝对的公正，而是当事人所认为的公正。

必要时，当事人可以通过免除(Waiver)以扩大公正性的范围。由此，调解-仲裁相结合本身

并不必然导致仲裁员公正性的丧失。然而，从仲裁员的角度而言，其行为的公正性可能受到

下文所讨论的一些因素的影响。

2. 公正性的影响因素

仲裁员的公正性可能受到多方面因素的影响。本文更为关注的是一般性的情况，探究普

遍适用于多数仲裁员的影响因素。本文并不能排除仲裁员接受贿赂、枉法裁判的违法行为，

但此种极端情形不在本文的讨论范围之内。

2.1. 认知因素

调解-仲裁的反对者提出的一个重要质疑是仲裁员在调解过程中获取的保密信息会影响

其在作出裁决时的客观判断。这种担忧当然不无道理。有关人类决策的心理学研究表明，人

的大脑对所接受的信息有两种并存的处理方式：直觉性判断和有意识的分析。前者是大脑的

14 IBAGuidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration (2004), Standard 4(d).
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自然反应，又被称为“自动驾驶”（Autopilot）,其不断地将接收到的信息分为“重要”和“不

重要”，或者“积极的”和“消极的”，但此种分类的依据是非理性的，往往受到个人的过往

经历和当下情绪状态的影响。
15
与之相反，后者属于理性的分析，往往体现为对直觉性判断

的修正。
16
仲裁员在多大程度上受到调解过程中所获信息的不当影响取决于其在多大程度上

受到直觉性判断的影响。一般人在处理重要信息时需要有意识地使用理性分析，抑制直觉性

判断。对于经过法律专业训练的仲裁员而言，这种抑制会更加自觉。通过系统性的仲裁员培

训，仲裁员理性自我控制的能力可以进一步加强。此外，从仲裁法或仲裁规则的角度引入一

些必要的规则也可以有效抑制直觉性判断对裁决的影响。

2.2. 续聘利益

仲裁员属于服务提供者，通过接受当事人的聘任收取报酬。因此仲裁员在审理案件时可

能会产生尽可能实现当事人的意图的心理动机，以获得再次聘任的机会。当事人向仲裁庭提

供的法律论点往往经过律师的精密的加工与包装，其中不会直接显现事人真正的商业意图或

底线。有时候，当事人甚至可能故意在仲裁庭面前展示自己的自信以博取仲裁员的信任。调

解为仲裁员提供了获取当事人的底线的机会，使得仲裁员有动力利用自由裁量权达致令当事

人满意的商业结果。可试想以下情形：在某仲裁中，A 请求 B 支付 100 万美元，仲裁员认为

依照法律，该请求可以得到支持，但也可以适当扣减。如不进行调解，仲裁员基本确定按此

金额作出裁决。在调解过程中，仲裁员了解到 A 事实上可以接受的底线是对方最少要支付

80 万美元，而 B 的底线是自己最多支付 80 万美元。最终调解未成，仲裁员需要作出裁决。

此时仲裁员心中已经明了：如裁决给付 80 万美元则双方皆大欢喜；如按原先的观点裁决给

付 100 万美元则会令 B 方不满意。如仲裁员最终裁决给付 80 万美元，那么其内心的自由裁

量其实已经受到调解过程中所获信息的影响。

综上，无论是认知因素还是续聘的利益都会对仲裁员的最后裁决产生一定的影响。但这

种影响并不必然导致仲裁员失去公正性。首先，如上文所述，公正性的内涵是由当事人自由

决定的，如果当事人已经明确认可仲裁员在调解后可能改变立场并已经免除这种行为的不公

15 Sophie Nappert & Dieter Flader, Psychological Factors in the Arbitral Process, in Doak Bishop & Edward G.
Kehoe (ed.), The Art of Advocacy in International Arbitration (2nd edn.), 2010, 121-148, at 124.
16 Chris Gutherie, Jeffrey J. Rachlinski & Andrew J. Wistrich, Blinking on the Bench: How Judges Decide Cases,
Cornell Law Review (2007) 93 101, 109, at footnote 49.
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正性，仲裁员的行为便没有违反公正性。此外，类似上述 100 万美元例子的情形并不能构成

否定仲裁员公正性的理由。如果仲裁员最终的裁决仍然有足够的法律依据，那么我们很难指

责仲裁员有不公正的行为，因为仲裁员已经尽到了公正裁判的义务，除非有更为明确的证据

表明仲裁员有事实上的偏见。正如香港终审法院在 Hebei Import & Export Corp v. Polytek

Engineering Co Ltd案中所述，在缺乏事实上的偏见(actual bias)的情况下，法院不能仅凭表

面上的偏见(Apparent Bias)即以违反公共政策为由撤销裁决。
17
该案涉及贸仲裁决在香港的

执行问题。在仲裁程序中，仲裁庭指定了专家以检查被申请人的设备，但并未将此事通知被

申请人，被申请人因此未能出席检查。在检查过程中，首席仲裁员与设备的安装人员存在交

流。在专家报告提交之后，被申请人也未能获得机会对该报告进行质证。被申请人以此主张

仲裁员存在偏见，并违反相香港的公共利益。香港终审法院认为其在判断是否违反公共利益

时必须采用较为严格的标准，即审查仲裁员是否事实上存在偏见，而不是仅凭表面上的偏见

作出决定。其次，仲裁员改变立场属于行使自由裁量权的行为，而自由裁量权是法律的必然

组成部分，无法彻底消除。法律有其固有的模糊性，因此任何法律裁判都无法如数学公式般

精确，必然要包含裁判者的主观判断。以法律的经典性难题来苛责调解-仲裁并不合理。再

次，本文认为公正性并非只能在传统的开庭审理的模式下才能得到保证。中国的各大仲裁机

构的规则中均规定，除非当事人另有约定，仲裁庭可以根据案件的具体情况按照其认为适合

的方式审理案件。
18

由此，仲裁庭对审理方式有较为宽泛的选择权。结合各机构规则中对仲

裁中调解的认可，仲裁庭完全可以根据案件的情况选择以调解方式进行审理，只要仲裁庭能

公平对待双方当事人，给予双方合理的陈述与辩论机会即可。因此，本文认为仲裁员并不会

因为认知因素和续聘利益而影响其公正性。但即便假设仲裁员的公正性确实会受到该等因素

的影响，如下文所述，调解对仲裁员的不利影响完全可以通过规则设计加以避免。

三、 在调解-仲裁程序中维护公正性的措施

1. 寻求当事人同意

在任何情况下，仲裁员在开始调解之前（甚至是仲裁程序开始前
19
）应当获得双方当事

17 Hebei Import & Export Corp v. Polytek Engineering Co Ltd (1999) 2 HKCFAR 111, at 124.
18 参见，例如《中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁规则 2015》第 35条第 1款；《上海国际经济贸易仲裁委

员会仲裁规则 2015》第 29条第 1款；《深圳国际仲裁院仲裁规则 2016》第 34条第 1款。
19
关于在仲裁程序开始前就同意调解，参见新加坡国际仲裁中心的做法。当事人可以约定“仲裁—调解—
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人对调解的书面同意。正如上文所述，仲裁员的公正性是当事人视角之下的公正性。双方当

事人对调解的同意体现了当事人对程序事项的自由处分，因而赋予仲裁员进行调解以正当性。

20
在这种情况下，即便调解未成，仲裁继续进行，双方当事人也无法以仲裁员缺乏公正性为

由申请回避。当事人的同意必须在充分了解的基础上的同意，即 Informed Consent，其应当

包含两个要素。其一是同意的内容。当事人不仅应当同意仲裁员开展调解活动，还应当同意

调解所依照的程序，如是否进行单方面会谈、仲裁员是否可以主动提出和解方案等。其二是

作出同意的基础。在当事人作出同意声明之前，仲裁员应当向当事人说明在仲裁程序中进行

调解的后果和在调解之外当事人可以寻求的其它纠纷解决方式，以便当事人在充分知情的情

况下作出选择。

2. 引入证据排除规则

国内主要仲裁机构的规则中均已包含限制当事人援引调解时所作陈述的排除规则，但此

类条款限制的对象仅限当事人。可以考虑对仲裁员也适用类似的排除规则。虽然调解-仲裁

意图把调解和仲裁融入同一个纠纷解决过程，但两者显然分属不同的阶段，不能完全混同。

具体而言，当事人在调解阶段提供的证据、作出的陈述、对事实的认可等均不得作为其后作

出仲裁裁决的依据。仲裁裁决仅可以依据按照证据规则接纳的证据作出。这样可以最大限度

仲裁条款”并以此为依据提起仲裁，其中已经包括了可以进行调解这一部分。该示范条款为：

“Any dispute arising out of or in connection with this contract, including any question regarding its existence,
validity or termination, shall be referred to and finally resolved by arbitration administered by the Singapore
International Arbitration Centre (“SIAC”) in accordance with the Arbitration Rules of the Singapore International
Arbitration Centre (“SIAC Rules”) for the time being in force, which rules are deemed to be incorporated by
reference in this clause.

The seat of the arbitration shall be [Singapore].*

The Tribunal shall consist of _________________** arbitrator(s).

The language of the arbitration shall be ________________.

The parties further agree that following the commencement of arbitration, they will attempt in good faith to resolve
the Dispute through mediation at the Singapore International Mediation Centre (“SIMC”), in accordance with the
SIAC-SIMC Arb-Med-Arb Protocol for the time being in force. Any settlement reached in the course of the
mediation shall be referred to the arbitral tribunal appointed by SIAC and may be made a consent award on
agreed terms.

______________________________________________
* Parties should specify the seat of arbitration of their choice. If the parties wish to select an alternative seat to
Singapore, please replace “[Singapore]” with the city and country of choice (e.g., “[City, Country]”).
** State an odd number. Either state one, or state three.”
20 Christine Kang, Oriental Experience of Combining Arbitration with Conciliation: New Development of CIETAC
and Chinese Judicial Practice, Fordham International Law Journal (2017) 40(3), 919-951, at 947.
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的保证仲裁员以客观的标准裁判案件。仲裁员的法律分析应当是一个封闭的环路，里面应仅

包括开庭审理时获得的事实和相关法律依据；调解中获得的信息应当被严格排除在这个环路

之外。仲裁员应当参加这方面的培训，不断提高排除与仲裁程序无关的信息的自觉。

3. 引导当事人合理地表达调解立场

鉴于当事人在调解中透露的底线可能影响仲裁员的最终决定，代理律师可以引导当事人

更有技巧地阐述其调解立场，以对仲裁员的内心判断产生一些牵制。有一种观点认为，当事

人在调解中不应当向仲裁员透露对自己不利的事实，而应当让仲裁员明白，如果调解不成，

当事人完全有信心在仲裁程序中获得其所主张的利益；否则仲裁员可能认为该方立场没有依

据，因此不会尽力调解。21 本文认为，调解的其中一个重要优势在于当事人可以坦诚地阐

述其立场的优缺点以便达成妥协，掩盖己方立场缺陷并不利于充分发挥这一优势。更为有效

的方法或许是对当事人加以引导，提高其阐述调解立场的能力。在上文 100万美元的例子中，

当事人A或许可以避免直接阐明其可以接受的最低金额为 80万美元，而将其立场表述为“如

对方愿意在和解协议签订当天付款，则我方愿意接受对方只支付 80万美元”。如此表述向仲

裁员传达的消息完全不同：80万美元并非 A方的底线，只是在对方愿意让步的情况下己方

也可以做出的让步，是一种交易对价的交换。如双方均采用此种非绝对化的表述，并不影响

实际调解，但仲裁员难以判定双方真实的底线，也就减少了利用裁量权讨好双方当事人的空

间，反而会更加谨慎地处理纠纷。

4. 限制仲裁员在调解中的行为

中国各大仲裁机构的规则均未对仲裁员在调解中的行为作出明确限制，而是采取较为概

括性的规定：仲裁庭在征得双方当事人同意后可以按照其认为适当的方式进行调解。
22
由此，

本文认为，应当推定仲裁庭在调解中应享有广泛的自由度，有权采取当事人同意的一切措施

进行调解。当然，就具体调解措施的恰当性而言，仍需具体问题具体分析。为维护仲裁员中

立性，学界和实务界已经就限制仲裁员在调解中的行为提出了一系列具体的建议，在此做一

21 James Freund, Anatomy of a �ediation: A Dealmaker’s Distinctive Approach to
Resolving Dollar Disputes and Other Commercial Conflicts 331–32 (2012).
22 参见《中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁规则 2015》第 47 条第 2 款；《上海国际经济贸易仲裁委员会仲

裁规则 2015》第 41 条第 3 款；《北京仲裁委员会仲裁规则 2015》第 42 条第 1款；《深圳国际仲裁院仲裁规

则 2016》第 45 条第 2款。
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简要概括和评析：

a. 仲裁员不得与一方当事人单独会见。如此操作可以避免仲裁员获得一方的保密信息,

但可能阻碍当事人坦诚地陈述其立场。如仲裁员不能获得当事人的真实想法，调解的效果将

大打折扣。此外，单独会见属于调解的常见步骤，弃用可能影响调解的效用。

本文进一步认为，仲裁员可以在单独会见时就当事人的立场给予评估或预先披露其对裁

判结果的初步预判，以便当事人合理预估自己立场的优劣。在当事人的立场缺少法律依据时，

仲裁员可以给予适当的劝阻，合理调整当事人的心理预期。反对这一做法的意见认为，这一

做法使得仲裁员所认可的立场得到鼓励，仲裁员不认可的立场受到打压，由此产生双方之间

的不公。23 本文认为此种观点忽略了调解的协议本质。调解从本质上来说是当事人双方自

愿达成协议的过程。仲裁员只是在其中提供协助，无论仲裁员提供何种评估意见，最根本的

决定权仍然在当事人手中。因此，调解的实质类似于交易谈判和设计（Deal-making），由于

双方对各自的诉求和利益有最好的了解，在公平性的问题上应该适当参照民法中关于交易公

平的有关判断标准，如交易是否显失公平。当然，仲裁员提供评估的行为并非不受任何限制。

本文认为，仲裁员提出评估意见必须基于善意并有足够的法律依据；仲裁员不得欺骗当事人

以打压其立场。

b. 仲裁员只能针对当事人的和解方案提供评价性意见，而不能主动推动和解方案。本

文认为，仲裁员在调解中究竟采用评价性或者推动性的参与模式完全取决于当事人共同的自

主决定以及基于对仲裁庭的授权，并不能一概而论。

c. 在调解后更换仲裁员。此种方法可以避免任何可能的不公正，但也已经失去了调解-

仲裁这一程序的意义以及上文提到的多种优势，可谓是将孩子与洗澡水一起倒掉。调解-仲

裁的本意是让同一位仲裁员贯穿整个程序的始终，发挥调解与仲裁相结合的优势。如调解后

更换仲裁员，则无异于将整个程序再次分割为调解和仲裁两个单独的组成部分。

d. 在三位仲裁员组庭的情况下，仅由两位仲裁员参加调解。支持此方法的理由是确保

23 Kimberlee K. Kovach & Lela P. Love, “Evaluative” �ediation Is An Oxymoron, CPR Institute for Dispute
Resolution (1996) 14(3), at 31-32.
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在调解之后，至少没有参与调解的那位仲裁员的公正性不会受到质疑。

本文认为，更好的做法可能是让三位仲裁员同时参与调解，使得两位边裁可以对首席仲

裁员形成一定程度的牵制。毕竟而言，同时让三位仲裁员变得不公正的难度要更大一些。即

便调解之后首席仲裁员希望偏袒一方，他也必须考虑其他两位仲裁员的意见，不能肆意妄为。

e. 向对方当事人披露在调解中获得的保密信息。如香港《仲裁条例》即规定，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。
24

此做法相对小众，仅在香

港《仲裁条例》和新加坡《国际仲裁法案》
25
中有此类规定。香港和新加坡尚未对采取此种

态度的原因有明确的阐释。实务界对此多持批判态度，认为将促使当事人在调解时有所保留，

极大地影响调解的效果。

但本文认为，这种做法也存在一定的优点，即鼓励仲裁员主动剔除在调解过程中获得的

保密信息，因为披露保密信息的过程在某种程度上也是排除这些信息的过程，仲裁员通过这

一披露行为，可以表明其不会在审理中依赖这些保密信息作出裁决。

四、 结论

国际知名仲裁员 Kaufmann-Kohler教授指出，任何争议解决机制都有其生命周期。在初

创时期，一种机制尚未成型，往往体现为一些非正式的制度。人们对确定性的追求使得该机

制不断衍生出各种各样的具体规则，直至这一机制拥有太多的规则而牺牲了效率。该机制由

此不能继续满足使用者的需求，于是使用者们转投其它机制，开始新一轮的周期。
26

仲裁或

24
参见 Hong Kong Arbitration Ordinance (Cap.609), Section 33(4):

“Power of arbitrator to act as mediator
……
(4)If—
(a)confidential information is obtained by an arbitrator from a party during the mediation proceedings conducted
by the arbitrator as a mediator; and

(b)those mediation proceedings terminate without reaching a settlement acceptable to the parties,
the arbitrator must, before resuming the arbitral proceedings, disclose to all other parties as much of that
information as the arbitrator considers is material to the arbitral proceedings.
…”
25 Singapore International Arbitration Act, Section 17(3).
26 Gabriella Kaufmann-Kohler, supra note 3, at 197.
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许已经走到一个转折的十字路口：仲裁规则的复杂化使得仲裁逐步诉讼化，失去了以往作为

便捷纠纷解决方式的优点。调解的介入和调解-仲裁的兴起或许是对这一挑战的回应。然而，

调解与仲裁本身分属两种不同的纠纷解决方式。两者结合难免产生一定的冲突，而公正性问

题只是其中一例。本文认为调解与仲裁相结合并不会导致仲裁员的公正性的缺失。传统的公

正性是以第三方裁判为前提而建立的，它默认仲裁员必须以作出有拘束力的裁决的方式来解

决争议，因此仲裁员必须严格与争议无涉。相反地，当调解与仲裁相结合以后，仲裁已不再

单纯依靠有拘束力的裁决来解决纠纷，当事人也可以通过经调解后的和解来解决纠纷。因此，

公正性的范围也相应扩大，给予仲裁员参与调解的空间；仲裁员也不会仅因为参与调解而失

去公正性。此外，无论仲裁的具体制度如何变化，仲裁以当事人意思自治为基础这一基石不

会动摇。因此，只要当事人对调解-仲裁程序表示了同意，其已经对仲裁员同时担任调解员

时仍不丧失作为仲裁员的公正性进行了确认。


