
    主管异议提出的时间

节点

当事人提出主管异议应在人民

法院首次开庭前。 “首次开庭” 是

指答辩期满后人民法院组织的第一

次开庭审理， 不包括审前程序中的

各项活动。

当事人在首次开庭前未对人民

法院受理该案提出异议的， 视为放

弃仲裁协议， 人民法院应当继续审

理。被告未应诉答辩且缺席审理的，

不应视为其放弃仲裁协议； 人民法

院在审理过程中发现存在有效仲裁

协议的， 应当裁定驳回原告起诉。

主管异议中涉外仲裁

协议效力的审查要点

依仲裁所涉纠纷是否具有涉外

因素， 仲裁可以划分为涉外仲裁与

国内仲裁。 涉外仲裁协议效力的司

法审查有以下要点：

（一） 涉外因素的认定规则

《最高人民法院关于适用〈中

华人民共和国涉外民事关系法律适

用法〉 若干问题的解释 （一）》

（以下简称 《法律适用法司法解释

一》） 第一条规定： “民事关系具

有下列情形之一的， 人民法院可以

认定为涉外民事关系： （一） 当事

人一方或双方是外国公民、 外国法

人或者其他组织、 无国籍人；

（二） 当事人一方或双方的经常居

所地在中华人民共和国领域外；

（三） 标的物在中华人民共和国领

域外； （四） 产生、 变更或者消灭

民事关系的法律事实发生在中华人

民共和国领域外； （五） 可以认定

为涉外民事关系的其他情形。”

仲裁协议具有《法律适用法司

法解释一》第一条规定情形的，为涉

外仲裁协议。据此，仲裁协议的涉外

因素既包括民事关系的主体、 经常

居所地、 标的物、 法律事实四者之

一具有涉及中华人民共和国领域外

的因素， 还包括可以认定为涉外民

事关系的其他情形的兜底条款。

主管异议中涉及我国香港特别

行政区、 澳门特别行政区、 台湾地

区仲裁协议效力的案件， 参照适用

涉外仲裁协议效力司法审查案件的

规定审查。

（二） 涉外仲裁协议效力准据

法的认定规则

根据法律和司法解释相关规

定， 人民法院确定确认涉外仲裁协

议效力适用的法律采取三步法。

第一步： 当事人可以协议选择

涉外仲裁协议适用的法律。

第二步： 当事人没有选择的，

适用仲裁机构所在地法律或者仲裁

地法律； 适用仲裁机构所在地的法

律与适用仲裁地的法律将对仲裁协

议的效力作出不同认定的， 应当适

用确认仲裁协议有效的法律。

第三步： 当事人没有选择涉外

仲裁协议适用的法律， 也没有约定

仲裁机构或者仲裁地， 或者约定不

明的， 可以适用中华人民共和国法

律认定该仲裁协议的效力； 仲裁协

议未约定仲裁机构和仲裁地， 但根

据仲裁协议约定适用的仲裁规则可

以确定仲裁机构或者仲裁地的， 应

当认定其为《中华人民共和国涉外

民事关系法律适用法》 （以下简称

《法律适用法》） 第十八条中规定的

仲裁机构或者仲裁地。

当事人协议选择确认涉外仲裁

协议效力适用的法律， 应当作出明

确的意思表示， 仅约定合同适用的

法律， 不能作为确认合同中仲裁条

款效力适用的法律。 司法实践中，

当事人协议选择的确认涉外仲裁协

议效力准据法常见形式为： 仲裁适

用××国法律、 仲裁条款适用××国

法律、 仲裁协议适用××国法律。

（三）外国仲裁法律的查明规则

在主管异议中， 如果涉外仲裁

协议效力依法应适用外国仲裁法

律， 根据《法律适用法》 第十条第

一款规定， 涉外仲裁协议适用的外

国法律， 由人民法院查明； 当事人

选择适用外国法律的， 应当提供该

国法律。

关于人民法院查明外国仲裁法

律的途径， 《最高人民法院关于适

用〈中华人民共和国涉外民事关系

法律适用法〉 若干问题的解释

（二）》 第二条第一款规定了七种查

明途径， 其中常见途径为由当事人

提供和由法律查明服务机构提供。

中国法背景下仲裁协

议效力的司法审查重点

对于经审查依法应适用中华人

民共和国法律的涉外仲裁协议或者

国内仲裁协议， 仲裁协议效力的司

法审查有以下重点：

（一） 仲裁协议的有效要件

仲裁协议是一种合同， 判断双方

是否就仲裁达成合意， 应适用《中华

人民共和国民法典》 合同编关于要

约、 承诺的规定。 在中国法背景下，

有效的仲裁协议应当具备以下要件：

1.主体要件

仲裁协议当事人应当具备缔约行

为能力， 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。 代理人在代理权限内， 以被代理

人名义签订的仲裁协议， 对被代理人

发生效力。

2.形式要件

仲裁协议包括合同中订立的仲裁

条款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。“其他书面形式”的仲裁协议，包括

以合同书、 信件和数据电文 （包括电

报、电传、传真、电子数据交换和电子

邮件）等形式达成的请求仲裁的协议。

3.实质要件

在仲裁协议有效的积极要件方

面， 《仲裁法》 第十六条规定： “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。”

在仲裁协议有效的消极要件方

面， 《仲裁法》 第十七条规定： “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。”

（二） “或裁或审” 协议与 “先

裁后审” 协议的效力认定规则

《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》 第七条规定： “当事人约定争议

可以向仲裁机构申请仲裁也可以向人

民法院起诉的， 仲裁协议无效。 但一

方向仲裁机构申请仲裁， 另一方未在

仲裁法第二十条第二款规定期间内提

出异议的除外。” 该条在于解决实践

中常见的“或裁或审” 协议效力问

题， “或裁或审” 协议法律特征为争

议解决条款中仲裁方式与诉讼方式是

选择关系或者并列关系， 但该两种争

议解决方式在性质上彼此排斥， 不能

并存， 违反“或裁或审” 原则。

《全国法院涉外商事海事审判工

作座谈会会议纪要》 第九十四条规

定： “当事人在仲裁协议中约定争议

发生后‘先仲裁、 后诉讼’ 的， 不属

于仲裁法司法解释第七条规定的仲裁

协议无效的情形。 根据仲裁法第九条

第一款关于仲裁裁决作出后当事人不

得就同一纠纷向人民法院起诉的规

定， ‘先仲裁、 后诉讼’ 关于诉讼的

约定无效， 但不影响仲裁协议的效

力。” 据此， “或裁或审” 协议与

“先裁后审” 协议在司法审判事务上

分离， 采取不同的效力认定规则。

因此， 在中国法背景下， “或裁

或审” 协议关于仲裁的约定无效， 但

一方向仲裁机构申请仲裁， 另一方未

在仲裁庭首次开庭前提出异议的除

外； “先裁后审” 协议关于诉讼的约

定无效， 但不影响仲裁协议的效力。

主管异议审查后的处

理方式

对于主管异议， 司法实务中首先

需要处理仲裁与诉讼的管辖权分配问

题， 还有可能进一步处理人民法院内

部管辖权分配问题， 对主管异议的处

理是确定民事案件是否属于受诉人民

法院管辖的先决问题， 因而主管异议

属于广义范畴的管辖异议。

（一） 主管异议成立

经审查符合下列情形之一的， 人

民法院应当裁定驳回起诉： （一） 仲

裁机构或者人民法院已经确认仲裁协

议有效的； （二） 当事人没有在仲裁

庭首次开庭前对仲裁协议的效力提出

异议的； （三） 仲裁协议符合《仲裁

法》 第十六条规定且不具有 《仲裁

法》 第十七条规定情形的。

（二） 主管异议不成立

经审查， 仲裁协议不成立、 无

效、 失效或者内容不明确无法执行

的， 在属于受诉人民法院管辖前提

下， 人民法院应当裁定驳回当事人对

管辖权提出的异议。

结语

随着《仲裁法》 的修订和《上海

市推进国际商事仲裁中心建设条例》

的施行， 仲裁将成为更多商事纠纷的

解决方式。 主管异议案件涉及仲裁协

议效力审查问题， 还涉及作出的裁定

上诉与报核问题， 这需要人民法院进

一步准确界定仲裁与诉讼主管范围，

明确主管异议中仲裁协议效力的审查

规则， 依法促进仲裁与诉讼相互衔

接， 为推进国际商事仲裁中心建设提

供优质高效的司法保障。

（作者系上海市浦东新区人民法

院立案庭一级法官， 获评上海法院审

判业务骨干、 调研工作先进个人等。）

□ 包鸿举

诉讼与仲裁是解决民商事争议的主要途径，仲裁更是国际通行的商事纠纷解决方式。 根据

《民事诉讼法》规定，起诉必须符合的条件之一为属于法院受理民事诉讼的范围和受诉人民法院

管辖。因此，属于法院主管范围是法院受理民事案件的前提。《仲裁法》规定：“当事人达成仲裁协

议，一方向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，法院应当驳回起诉，但仲裁协议无效的除外。 ”法院首次开庭前，被告以有仲裁协议为由对受

理民事案件提出的异议，学理上称为主管异议，属于广义范畴的管辖异议。 在主管异议案件中，

当事人之间就仲裁协议是否成立、生效、失效以及是否约束特定当事人等产生争议，属于涉及仲裁协议效力

案件。商事争议解决途径日益国际化、多元化、专业化，法院在主管异议中处理涉及仲裁协议效力审查案件明

显增多，有必要梳理相关仲裁司法审查规则，以更好地把作为非诉讼纠纷解决机制的商事仲裁挺在前面。

如何在主管异议中
审查仲裁协议效力
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