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摘  要 

仲裁协议的主体合格与否是影响仲裁协议效力的因素之一，我国《仲裁法》第17条第2款对此予以明确

规定。但是，由于这一条款是一项较为笼统的强制性规范，存在与《民法典》规定不一致的情形，因此

其在司法适用中始终存在争议且适用率也不高。在国际商事仲裁中，《纽约公约》对“无行为能力”的

认定作扩大解释，这对各个法院具有普遍的指导性意义，在我国法律对仲裁协议无效之下的当事人行为

能力认定暂不具体的情况下，这对我国法院的裁判思路带来了较大挑战。如何应对挑战、突破对“行为

能力”一词在我国法律语境下的认定困境，对这一问题的回答正是《仲裁法》第17条第2款在未来应当

修正的方向。 
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Abstract 
The qualification of the subject of the arbitration agreement is one of the factors affecting the va-
lidity of the arbitration agreement, which is clearly stipulated in Article 17 (2) of The Arbitration 
Law. However, as this provision is a relatively general mandatory norm, there are inconsistencies 
with the provisions of the Civil Code, so it has always been controversial in the judicial application 
and the application rate is not high. In international commercial arbitration, The New York Con-
vention provides an expanded interpretation of the determination of “incapacity”, which is of gen-
eral guiding significance to the courts, and in the absence of a specific determination of the capac-
ity of the parties under the invalidity of the arbitration agreement under China’s law, this poses a 
greater challenge to the decision-making thinking of the courts in China. The answer to the ques-
tion of how to cope with the challenge and break through the dilemma of the determination of the 
term “capacity” in the context of China’s law is precisely the direction in which Article 17 (2) of The 
Arbitration Law should be amended in the future. 
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1. 问题的提出 

《中华人民共和国仲裁法》(以下简称“《仲裁法》”)自 1995 年颁布施行以来共经历了两次修改，

但都是基于其他法律调整而对相应部分进行的修正，均未对《仲裁法》内容本身进行全面的审视和修改。

随着改革开放不断深入、全面依法治国不断向前推进，修改《仲裁法》的呼声愈加高涨。2021 年 7 月，

司法部正式公布了《中华人民共和国仲裁法(修订) (征求意见稿)》(以下简称《征求意见稿》) [1]。《征求

意见稿》从体例和内容上对现行《仲裁法》进行了修订，但单从第 17 条来看，仲裁协议无效的这一规范

并无任何修改。 
《仲裁法》第 17 条第 2 款规定，无民事行为能力人或限制民事行为能力人订立的仲裁协议无效。从

法理上看，这一条款与现行《民法典》中的民事行为能力人制度存在不一致的情形，从司法实践中看，

法院对这一条款的认定也存在扩大解释的倾向。笔者以为，作为人民法院确认仲裁协议无效的法定事由，

《仲裁法》第 17 条第 2 款应当在与《民法典》保持一致的前提下，考量司法实践中出现的新问题，倾听

国际商事仲裁制度中的主流声音。本文拟通过梳理该条款在司法实践中的适用情况，对我国《仲裁法》

之下当事人行为能力的认定困境进行分析，结合时代背景、立法体例和行为能力制度在我国的演进，找

寻此种认定困境的出路，最后提出《仲裁法》第 17 条第 2 款的修订思路，以供各位立法者、《意见稿》

的起草者予以参考。 

2. 仲裁协议无效之下当事人行为能力认定的实证研究 

《仲裁法》第 17 条规定了仲裁协议无效的三种法定情形，其中第二款规定，无民事行为能力人和限

制民事行为能力人签订的仲裁协议无效。这一条款虽然明确了当事人的行为能力大小是仲裁协议效力与
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否的重要判定因素，但是其仅将行为能力的主体限定在“自然人”的范畴内，忽视了对法人“行为能力”

的规范，并且本条款并未明确在仲裁协议无效之下当事人行为能力的内涵和所指代的适用范围。因此，

对于《仲裁法》第 17 条第 2 款的适用困境主要体现在对“行为能力”的认定上。通过查询北大法宝数据

库和威科先行法律数据库，笔者收集了近五年来与这一条款相关度最高的 11 个案例 1。在这些案例中，

基于商事仲裁中当事人的特殊性，并出于对维护商事交易秩序要求的考量，笔者发现法院对《仲裁法》

第 17 条第 2 款之下的行为能力存在不同的认定标准。 
(一) 无民事行为能力人或限制民事行为能力人签订的仲裁协议无效 
在“河北广电信息网络集团股份有限公司磁县分公司、河北广电信息网络集团股份有限公司、邯郸

市丛台区科兆网络科技有限公司申请确认仲裁协议效力”一案中，河北省邯郸市中级人民法院认为《仲

裁法》第 17 条第 2 款是法律对自然人的民事行为能力的界定，所以申请人称河北广电磁县分公司属于限

制行为能力人于法无据。法院在当时依据《中华人民共和国民法总则》(以下简称“《民法总则》”)第
21 条及第 22 条的规定作出裁判 2，《民法典》虽然对这两条款的表述进行了修改，但其从根本上看，无

论是不满八周岁的未成年人还是不能完全辨认自己行为的成年人，“行为能力”一词首先仅限定于“自

然人”范畴内。 
在笔者搜索到的 11 个案例中，有 6 个案例的诉由均为《仲裁法》第 17 条第 2 款，法院经审查后最

终均裁定仲裁协议无效。但在其中，法院最终作出裁定的依据有所不同。案例 1~5 的法院认定当事人一

方为限制民事行为能力人，根据《仲裁法》第 17 条第 2 款的规定，最终裁定仲裁协议无效。在案例 6 中，

北京市第四中级人民法院认为尽管《仲裁法》对仲裁协议无效情形有明确规定，但《民法典》有关法律

行为效力的一般性规定，自然也应适用于仲裁协议效力的认定。故在《民法典》第 143 条的基础上，法

院认为“根据当前证据不足以认定李某在签署《客户认购合同书》时具有民事行为能力，故应确认李某

与文化公司签署的《客户认购合同书》第七条约定的仲裁条款无效。”案例详细信息见“表 1”： 
 
Table 1. Summary of judicial cases relating to article 17 (2) of The Arbitration Law 
表 1. 与《仲裁法》第 17 条第 2 款相关的司法案例汇总 

序号 审理法院及案号 仲裁协议/条款的形式 当事人的行为能力 判定标准 
仲裁 
协议 

的效力 

1 
广东省东莞市 
中级人民法院(2019) 
粤 19 民终 2766 号 

刘某与工行凤岗支行所签署

的《牡丹卡分期付款合同》 
第 22.1 条 

刘某被确认为 
智力残疾， 
为不能完全辨认 
自己行为的成年人 

东莞市残疾人联合会向

刘某颁发残疾人证、 
广东医科大学鉴定中心

出具的鉴定意见 

无效 

2 
云南省昆明市 
中级人民法院(2019) 
云 01 民特 83 号 

方某与和谐小贷公司签订的

《商品代垫款申请暨分期还

款合同》中约定 
“因履行本合同引起的任何

争议，由双方协商解决； 
协商不能的提交昆明仲裁 
委员会进行裁决。” 

方某为未满 18 
周岁的未成年人 

户籍证明、签订仲裁协

议当日系 18 周岁当日，

18 岁应于第二日起算 
无效 

 

 

1具体搜集方法是，首先，在“北大法宝”数据库上输入关键词“仲裁法”并打开《中华人民共和国仲裁法》(2017 年修正)网页，

下拉至第十七条第二款，点开“法宝联想”，共出现 11 篇相关案例。紧接着，在“威科先行法律数据库”中输入关键词“仲裁法”，

在第 17 条第 2 款项下对应的 3955 篇裁判文书中进一步搜索关键词“第十七条第二款”，共有 13 篇相关案例，其中有 9 篇案例与

搜索目标不符，剩余 4 篇案例与北大法宝中的搜索到的 11 篇案例重复。因此，总共搜集到 11 篇相关案例。 
2《民法总则》第 21 条：不能辨认自己行为能力的成年人为无民事行为能力人，由其法定代理人实施民事法律行为。八周岁以上的

未成年人不能辨认自己行为的，适用前款规定。《民法总则》第 22 条：不能完全辨认自己行为的成年人为限制民事行为能力人，

实施民事法律行为由其法定代理人代理或者经其法定代理人同意追认，但是可以独立实施纯获利益的民事法律行为或者与其智力、

精神健康状况相适应的民事法律行为。 
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Continued 

3 
江苏省连云港市 
中级人民法院(2020) 
苏 07 民特 55 号 

李某与源拓传媒公司订立的

《合作协议书》第九条 
第 3 款约定 
“本协议发生争议时， 
申请连云港仲裁委员会 
依法仲裁。” 

李某为已满 16 
周岁未满 18 周岁 
的未成年人，且并非

以自己的劳动收入

为主要生活来源 

仲裁协议订立时申请人

李某已满 16 周岁， 
未满 18 周岁，为在校 
学生，且并非以 
自己的劳动收入为 
主要生活来源，为 
限制民事行为能力人。 

无效 

4 
北京市第四 
中级人民法院(2020) 
京 04 民特 77 号 

陈某与中华咨询公司、 
德成投资公司签订的 
《出借咨询与服务协议》 
第十五条 

陈某患有双向情感

障碍，精神二级 
重度残疾， 
为不能完全辨认 
自己行为的成年人 

(2019)京 0101 民特 
1438 号民事判决宣告 
陈某为限制民事行为 
能力人、北京中衡司法

鉴定所出具的 
《司法鉴定意见书》 

无效 

5 
贵州省贵阳市 
中级人民法院(2021) 
黔 01 民特 4 号 

周某与张妮娜签订了 
《赠与协议》约定 
“双方在履行本合同中若 
发生争议，应协商解决， 
协商不成的， 
提交北京仲裁委员会仲裁。” 

周某患有器质性智

能损害，为不能完全

辨认自己行为的成

年人 

医院病历记录、 
(2020)黔 0112 民特 16
号民事判决宣告被申请

人周某为限制民事行为

能力人、贵州省人民医

院法医精神病鉴定中心

出具的鉴定意见 

无效 

6 
北京市第四 
中级人民法院(2021) 
京 04 民特 865 号 

李某与文化公司签订的 
《客户认购合同书》 
第七条第 4 项约定 

李某患有严重 
精神疾病， 
系精神残疾人， 
残疾等级为 1 级 

北京信诺司法鉴定 
所出具司法鉴定书、

(2021)京 0101 民特 
892 号民事判决书 
宣告李某为 
无民事行为能力人 

无效 

 
从上表中可看出，案例 1、4、5 的当事人因存在精神、智力上的残疾均被认定为不能完全辨认自己

行为的成年人，案例 2、3 的当事人则为不满 18 周岁的未成年人。根据《民法典》第 19 条和第 22 条的

规定，八周岁以上的未成年人和不能完全辨认自己行为的成年人为限制民事行为能力人，其实施民事法

律行为应由其法定代理人代理或者经其法定代理人同意、追认；但是，他们可以独立实施纯获利益的民

事法律行为或者与其年龄、智力、精神健康状况相适应的民事法律行为。由于以上案例中的当事人所签

订的合同或协议均非纯获利益的或与其年龄、智力、精神健康状况相匹配的，因此，在没有法定代理人

的同意或追认下，其不足以对所签订的合同或协议作出真实有效的判断，故仲裁协议应属无效。 
另外，通过以上案例，我们可以看出法院对当事人行为能力的认定主要以当事人的意思能力为基点，

医院诊断证明、鉴定机构鉴定意见、已生效的判决文书、户籍证明等证据体现了行为人内在心智的事实

状态，同时证明了自然人对自己的行为普遍缺乏必要的认识和判断能力，因此其不具备缔约这一行为能

力。 
(二) 无行为能力人签订的仲裁协议无效 
从文义解释角度出发，《仲裁法》第 17 条第 2 款对行为能力的认定侧重于“民事行为能力人”。但

在司法实践中，《仲裁法》第 17 条第 2 款的“民事行为能力人”被扩大解释为“行为能力人”，即无行

为能力人签订的仲裁协议亦属无效。 
这一扩大解释集中体现在“深圳市荣格科技有限公司与孙会喜深圳市荣格爱的力量公益基金会申请
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确认仲裁协议效力”一案中。深圳市中级人民法院在审查后认为，针对荣格公司(甲方)、荣格基金会(乙
方)、孙会喜(丙方)签订的《协议书》，因《协议书》加盖的荣格公司公章虚假、孙会喜亦无权代表荣格

公司，故《协议书》第七条约定的仲裁条款并非荣格公司真实的意思表示，荣格公司与荣格基金会、孙

会喜之间不存在仲裁协议。最终，法院依据《仲裁法》第 17 条和第 20 条的规定，确认深圳市荣格科技

有限公司与深圳市荣格爱的力量公益基金会、孙会喜的仲裁协议无效。 
笔者以为，在本案中，法院本可适用《仲裁法》第 16 条的规定作出仲裁协议无效的裁决，但最终仍

然适用《仲裁法》第 17 条第 2 款确为别有深意 3。孙会喜在《协议书》签订时以荣格公司法定代表人的

身份签名盖章，但实际上在签订之前，深圳市市场监督局已作出“撤销孙会喜作为荣格公司法定代表人

的变更登记，将荣格公司法定代表人恢复孙小玲”的行政决定。可见，在签订《协议书》之时，孙会喜

已无权代表公司依照法律规定签订仲裁协议，其代表权已经灭失。笔者推测，深圳市中级人民法院将公

司赋予法定代表人的权利问题纳入《仲裁法》第 17 条第 2 款所述的“行为能力”范畴，这一适用突破了

“无民事行为能力”的范畴，将仲裁协议无效的情形从当事人无民事行为能力扩大为当事人无行为能力，

即在行为人无权代表公司依照法律规定签订仲裁协议的情形下，该公司不具有缔约能力，该仲裁协议也

是无效的。 

3. 仲裁协议无效之下当事人行为能力的认定困境及原因 

结合上述实证分析，在我国现有的法律框架和规定下，目前我国法院在对仲裁协议无效之下当事人

的行为能力进行认定时，离不开对《仲裁法》第 17 条第 2 款的适用与分析。但是，从立法上看，《仲裁

法》第 17 条第 2 款与《民法典》关于民事法律行为效力的规定存在不一致的情形。从司法实践中看，公

司赋予法定代表人的权利问题通过《仲裁法》第 17 条第 2 款予以肯定，但从文义解释角度来看，《仲裁

法》第 17 条第 2 款所指的“民事行为能力人”仅指自然人个体为其自己签订仲裁条款或仲裁协议，并不

包含其作为法定代表人为公司签订的仲裁协议这一含义。也就是说司法实践可能已经突破了现有法律规

则的约束，长此以往可能破坏《仲裁法》第 17 条第 2 款的强制性规范属性。针对以上认定困境，笔者将

从以下三方面阐释具体原因。 
(一) 《仲裁法》第 17 条第 2 款与《民法典》相悖而存在 
从法理上看，签订仲裁条款或仲裁协议本身就是一种民事法律行为，其效力问题应当然受《民法典》

的影响。《民法典》第 144 条、第 145 条已对无民事行为能力人和限制民事行为能力人从事的民事法律

行为效力进行了明确。但是，《仲裁法》第 17 条第 2 款仍然以一种强制性规则的形式单独对仲裁协议无

效之下的情形进行了规定，并且进一步扩大了民事法律行为无效的情形。 
按照《民法典》的规定，限制民事行为能力人或无民事行为能力人订立的仲裁协议，均为当事人不

能的仲裁协议，在此情形下仲裁协议并非当然无效。无民事行为能力人订立的仲裁协议应属无效。而对

于限制民事行为能力人订立仲裁协议这一行为，首先要判断签订仲裁协议是否为使限制民事行为能力人

纯获利益或者与其年龄、智力、精神健康状况相适应的，如果答案是肯定的，那么此种仲裁协议应属有

效，如果并非以上情形，则应将其视为效力待定的仲裁协议，若未经法定代理人追认，则仲裁协议无效。

但根据《仲裁法》第 17 条第 2 款，限制民事行为能力人订立的仲裁协议也当然无效，这明显与《民法典》

的有关规定相悖而存在。 
(二) 国际商事仲裁中对“行为能力”进行扩大化解释所带来的挑战 
在国际商事仲裁中，各国对于无效仲裁协议的认定并没有统一的标准，对于不合格主体所签订的仲

 

 

3《仲裁法》第 16 条：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。

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。 
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裁协议效力也无统一认定标准。根据“Eisemann’s 标准”，一项仲裁协议若不能完全满足其有效成立的

要件，即为有瑕疵的仲裁协议，当然，这仅是从仲裁理论上对有瑕疵的仲裁协议进行定义。1958 年《承

认及执行外国仲裁裁决公约》(以下简称“《纽约公约》”)的出台打破了上述局面，作为一个国际公约，

《纽约公约》为有效仲裁协议的实质要件设定了一个较为普遍的标准。其中，《纽约公约》第 5 条第 1
款(甲)项以否定的方式对仲裁协议的效力进行了规定 4，如果当事人为无行为能力人，则根据该项仲裁协

议所作出的仲裁裁决在《纽约公约》项下可被拒绝承认和执行[2]。但是，《纽约公约》并未对第 5 条第

1 款(甲)项所述的“行为能力”的含义进行详细解释。 
贸易法委员会秘书处编写的《关于〈纽约公约〉的指南》(以下简称“《指南》”)中提到，“行为能

力”传统上被定义为一个人以自己的名义并代表自己采取行动和签订协议的法律能力。相对于我国《仲

裁法》项下的“民事行为能力”一词，《纽约公约》项下的“行为能力”所指代的范围明显更为广泛。

《指南》在解释“无行为能力”一词时参考了来自西班牙、意大利、澳大利亚等国的司法判决意见，贸

易法委员会秘书处在汇集了多方案例后得出基本结论：虽然适当的代表权和权限问题不同于严格意义上

的行为能力问题，有的法院已经将公司董事会所赋予的权力问题和所谓的合同代表权力问题纳入《纽约

公约》第 5 条第 1 款(甲)项所述的“无行为能力”的范畴 5。虽然《纽约公约》将当事人具有行为能力作

为一项仲裁协议有效的普遍性标准，但其对“行为能力”的扩大化解释仅仅在国际商事仲裁中适用，由

于我国仲裁体制目前并未吸纳“行为能力”这一用语，《仲裁法》仍然严格遵循当事人的民事行为能力

制度，法院审理《仲裁法》第 17 条第 2 款的案涉情形主要是由未成年人或者残疾人签订仲裁协议的效力

认定问题。 
然而，上述实证研究表明，我国的司法实践中已经存在对“无民事行为能力”进行扩大解释的情形，

笔者推测这一裁判思路可能是在国际商事仲裁界对于“行为能力”认定的主流观点的影响和挑战之下做

出的。在各方当事人日益复杂的商事仲裁纠纷案件中，如何在更加多元的商事仲裁纠纷中经得住考验，

使得法官能够更加准确认定当事人的行为能力，从而对仲裁协议的有效与否做出高效且公正的裁决，是

《仲裁法》第 17 条第 2 款应当考量的问题[3]。 

(三) “行为能力”与“民事行为能力”之争源远流长 
通过探寻“行为能力”制度的沿革，笔者发现，我国民法学界对于“行为能力”与“民事行为能力”

两个术语的使用始终存在争辩，民事行为能力作为一种与我国国情相结合的制度，多年来一直挤压“行

为能力”在我国的应用空间，但是在司法实践中也不时出现“行为能力”一词的身影。我国《仲裁法》

第 17 条第 2 款虽然选择了“民事行为能力”一词，但是在仲裁体制之中是否应当参考国际商事仲裁的主

流观点采用“行为能力”一词也有待考量。笔者以为，对于“行为能力”与“民事行为能力”的争辩也

是仲裁协议无效之下对当事人行为能力的认定陷入困境的原因之一。 
行为能力一词最早出现在罗马法的相关法律中，主要集中在人法部分[4]。1990 年，行为能力作为一

个高度抽象性的法律概念第一次出现在《德国民法典》中。《德国民法典》规定，“行为能力是指法律

所认可的一个人可进行法律行为的能力，即为本人或被代理人所为的能产生法律后果的行为的能力。法

律只承认具备一定最低程度判断力的人具有行为能力。”[5]“行为能力”一词于清末法律变革时期随大

陆法系理论传入我国，作为一个舶来品，清末民初《大清民律草案》中第一次采用“行为能力”一词，

之后的近大半个世纪内，我国有关立法和法律理论中也一直使用“行为能力”[6]。“民事行为能力”于

1984 年首次出现在《民法总则》草案中，1986 年施行的《民法通则》正式采用了这一表述，而后“民事

行为能力”就一直沿用至今，从《民法总则》到《民法典》，“民事行为能力”这一概念贯通我国民法

 

 

4《纽约公约》第 5 条第 1 款(甲)项：如果第二条所称协定之当事人依对其适用之法律有某种无行为能力情形者，可拒绝承认和执行。 
5贸易法委员会秘书处：《关于“承认及执行外国仲裁裁决公约”(1958 年，纽约)的指南》，第 136 页~第 137 页。 
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制度之中，是民事法律制度中重要的概念之一。 
诚然，在我国理论与实务界中，“民事行为能力”与“行为能力”始终是两个并存的词语，两者指

代内容时同时异，行为能力通常是一个法律概念，但是也可能被用来解释具体事实。虽然我国目前《仲

裁法》仍坚持使用“民事行为能力”这一说法，但在学术界也会不时看到“行为能力”的身影。有学者

提出，两者形式上的分歧可能受到“法律行为”和“民事法律行为”之争的影响。“民事行为能力”与

“民事法律行为”最初同时出现在 1986 年的《民法通则》中。作为“民事法律行为”的下位概念，“行

为能力”也一定会被限定于“民事行为能力”之下。 
笔者认为，虽然在理论和实务界都存在将行为能力和民事行为能力混用的情形，但追溯两者的起源

并回归本义，可以发现，民事行为能力一词实际上是行为能力在我国法律中的变体，两者形式上存在区

别，并且这种区别受制于我国独特的法律体制，即一旦民事行为能力出现在制定法中并被定性后，“民

事行为能力”在我国法律体制中的应用即居于主位，而“行为能力”则退居次位。虽然两者实质上都以

“私法自治”为内涵，都表示根据行为人的旨意而发生法律上的效果的一种行为资格。但是“行为能力”

所指代的行为人包含法律拟制下的人，而“民事行为能力”仅仅指具有自然生物属性的自然人。在《仲

裁法》之下，使用“行为能力”一词更加贴合实际，也与国际商事仲裁中的概念保持一致，但是与我国

现行民事制度不匹配；使用“民事行为能力”一词虽然从法律体系上看起来具有合理性，但可能忽略了

仲裁当事人的商事属性。 

4. 仲裁协议无效之下当事人行为能力认定困境的突破 

(一) 在支持、鼓励发展仲裁的背景下重新审视《仲裁法》第 17 条第 2 款 
党的十八届四中全会以来，多元化纠纷解决机制和现代化诉讼服务体系上升为法治建设的战略目标，

仲裁作为非诉纠纷解决机制的主要代表，最高人民法院先后发布了一系列文件表明支持、鼓励发展仲裁

的司法立场[7]。仲裁协议是仲裁制度的核心内容之一，体现了仲裁尊重当事人意思自治的理念和目标。

要理解仲裁协议的有效要件，首先需要明确仲裁协议的性质。仲裁协议的性质不仅关系到仲裁制度与其

他纠纷解决机制的关系问题，还是仲裁协议效力认定、仲裁裁决承认与执行等具体制度设置的前提，同

时，研究仲裁协议的性质及功能也有助于我们理解立法者在《仲裁法》中单独规定仲裁协议效力的价值

考量。 
一直以来，理论界对于仲裁协议的性质基本达成了一致，即仲裁协议属于契约，但是对于具体属于

哪种性质的契约存在不同观点，主要有四种代表性学说，分别为程序契约说、实体契约说、双重契约说、

特殊契约说[8]。其中，学者的主要争议焦点在程序契约说和实体契约说之间。程序契约说主要是从与仲

裁协议相关的因素分析，例如仲裁协议的渊源、目的、内容和实现方式等，其认为仲裁协议是当事人对

程序法上的权利义务的一种处理方式[9]。实体契约说主要是以西方国家的“私法行为说”理论为依托，

将仲裁视同一般的私法行为，其认为仲裁协议本质上与一般民商事契约并无差异，应视为民商事契约的

一种形态。对于仲裁协议性质的讨论，实体契约说在国际商事仲裁界已然成为主流学说，但从我国《仲

裁法》第 17 条第 2 款来看，立法者或许更加倾向于程序契约说。因为如果根据实体契约说认定仲裁协议

的性质，那么仲裁协议成立的要件应当与民商事契约成立要件相一致，但是我国目前《仲裁法》中的仲

裁协议效力认定规则与《民法典》不尽相同。 
认定仲裁协议无效与否是仲裁程序启动的前置程序，且大多数仲裁协议都是为了服务于安全、高效、

便捷的商事交易而存在的，因此立法者在设置仲裁协议当然无效的强制性规范时应当慎之又慎。首先，

我国学界对于仲裁协议的性质已经基本达成了一致，即认为仲裁协议本身的内容、特点决定了其程序性

契约的属性[10]。正是在学界统一观点下，立法者认同了仲裁协议作为一种程序性契约的特殊性，并对其

https://doi.org/10.12677/ds.2023.95268


韩轶 
 

 

DOI: 10.12677/ds.2023.95268 1980 争议解决 
 

无效的情形作出不同于《合同法》《民法总则》《民法典》的单独规定。虽然从仲裁协议的性质来看，

《仲裁法》第 17 条第 2 款的设置具有一定合理性，但是，从支持、鼓励仲裁发展的角度，抑或是从国际

仲裁中的先进经验来看，《仲裁法》第 17 条第 2 款的规定在如今已经不适应我国社会的发展。 
距离 1995 年《仲裁法》实施近 30 年以来，我国经济社会已经发生了巨大变化，仲裁作为一种非诉

的纠纷解决方式在社会中的认可度大大提高，越来越多的民众在民商事交易中选择以约定仲裁的方式解

决纠纷。在这期间，《仲裁法》虽在 2009 年、2017 年经历了两次修正，但其第 17 条一直没有改动。这

一条款将限制民事行为能力人签订的仲裁协议直接认定为当然无效，排除了限制民事行为能力人法定代

理人的追认权，扩大了仲裁协议无效的认定范围，从而使得司法实践中仲裁程序的适用范围进一步缩小，

不利于仲裁的发展，也不符合现代商事交易高效、便捷的价值内涵。由此可见，《仲裁法》第 17 条第 2
款的修正，既是贯彻落实坚持支持和发展仲裁的理念的要求，也是完善多元化纠纷解决机制的必需。 

(二) 促进《仲裁法》第 17 条第 2 款与《民法典》合缝衔接 
如上所述，《仲裁法》第 17 条第 2 款在新时代、新要求的呼唤下亟待修改，如何在兼顾仲裁制度特

殊性的前提下与《民法典》更好地衔接是立法者首先应当考量的问题。虽然从学界广泛认可的性质上来

看，仲裁协议应当被认定为程序性契约，但仲裁协议本质上就是当事人双方所签订的一种契约，对程序

性抑或是实体性的争论只是帮助学界更好地理解仲裁协议的性质。因此，对于“程序性契约”的理解，

应当将其首先理解为契约，然后再强调其程序性。因此，签订仲裁协议的效力也应当受到民事法律行为

效力的规制。在表 1 案例 6 中，法院认为尽管《仲裁法》对仲裁协议无效的情形进行了明确规定，但《民

法典》有关法律行为效力的一般性规定自然也应适用于仲裁协议效力的认定。由此可以看出，实践中法

官对于仲裁协议无效的认定标准并非以《仲裁法》第 17 条第 2 款为基准，也会参考《民法典》有关民事

法律行为效力的规定。综上所述，不论是从理论上还是实践上来看，促进《仲裁法》第 17 条第 2 款与《民

法典》的合缝衔接迫在眉睫。 
然而，如何衔接成为立法者下一个需要考量的问题。对于无民事行为能力人签订的仲裁协议应属无

效的规定，笔者并无异议。但对于限制民事行为能力人签订的仲裁协议，《仲裁法》同样将其圈定在无

效仲裁协议的范围之内，笔者以为这有失偏颇。《民法典》第 145 条通过法定代理人的“追认制度”对

限制行为能力人所从事的民事法律行为效力进行了限制，“追认制度”增加了将限制行为能力人所从事

的法律行为从无效转变为有效的概率。同时，在这一条款之下，限制民事行为能力人所从事的纯获利益

的或者与其年龄、智力、精神健康状况相适应的民事法律行为同样有效。 
笔者认为，对于限制民事行为能力人所订立的仲裁协议，应当分为两种情形讨论。首先，要判断签

订仲裁协议这一行为是否能够使限制民事行为能力人纯获利益或者与其年龄、智力、精神健康状况相适

应，这一问题应当转化为仲裁协议或仲裁条款背后的合同是否能够使限制民事行为能力人纯获利益，抑

或与其年龄、智力、精神健康状况相适应，如果涉案合同符合上述条件，例如在限制民事行为能力人作

为受赠人的赠与合同中，对于直接在合同中一并约定的仲裁条款，应当认定为有效，但如果是单独订立

的仲裁协议，此种协议应当被视为效力待定的仲裁协议，也就是说，额外订立的仲裁协议效力应当经其

法定代理人追认。其次，如果涉案合同不符合上述条件，则仲裁协议应当被直接视为效力待定的仲裁协

议，若未经法定代理人追认，则仲裁协议无效。 
(三) 对行为能力进行扩大化解释的合理性分析与修改建议 
从立法体例来看，《仲裁法》中并未对仲裁协议的有效要件进行明确规定，有效要件分别体现在不

同规范中。例如，仲裁协议需具有书面方式体现在第 16 条，仲裁协议需双方当事人意思表示真实体现在

第 4 条，而仲裁协议主体合格这一要件主要体现在第 17 条第 2 款。因此，从立法目的来看，可以说《仲

裁法》第 17 条第 2 款是对于仲裁协议主体合格这一要件的回应。但是，这一条款并不能全面地概括仲裁
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协议主体合格所应具备的全部要件，此条针对的仅仅是自然人主体，缺失了法人主体合格这一要件，此

种立法现状与商事领域中的仲裁实践明显不相适应。 
在商事仲裁中，当事人除了自然人可能还包括法人和其他组织，他们一般通过法定的制度性程序而

形成，其人格基础中本身就不包含行为能力。关于法人的性质有两种学说，分别为法人拟制说和实在说。

前者认为自然人才是权利义务主体，行为能力是自然人所特有的，法人只是被法律拟制为自然人的一种

形式，没有意思能力，因此不具有行为能力；后者认为法人具有行为能力，因为法人是由自然人组成的

实在的一个团体，作为一个组织体其能够通过组织机构表示其意思能力。我国学界一般支持法人拟制说，

即认为法人当然不具有行为能力[11]。如此一来，为了保障公平有序的商事交易秩序，提高商事仲裁裁决

的效率和准确性，法人和其他组织所签订的仲裁协议效力首先应当被作为一个可讨论的命题，上述司法

实践中对《仲裁法》第 17 条第 2 款中的行为能力进行扩张性解释的做法正是对这一命题的回应。 
虽然在国际商事仲裁届仲裁协议无效的情形之下对当事人行为能力的认定包含对法人签订仲裁协议

的主体资格认定，但由于在我国民法上，行为能力这一概念所对应的主体约定俗成的限定在“自然人”

之上，立法者认为行为能力本是私法理论依据自然人的属性量身设计的，自然人是的人格基础是生命体，

客观上存在生理发育过程和不同的意志成熟状态，因此在我国法律体系中，行为能力又被分为无民事行

为能力、限制民事行为能力和完全民事行为能力几种概念。笔者认为，从我国目前的立法体例上看，如

果想要让一个条款全面地概括仲裁协议主体合格所应具备的全部要件，应当单列一条予以规范，仅从仲

裁协议无效这一角度反应仲裁协议主体合格所的全部要件未免有些强人所难。 
综上所述，《仲裁法》第 17 条第 2 款作为人民法院确认仲裁协议无效的法定事由，关乎仲裁协议主

体资格的认定，也是在仲裁协议无效之下对当事人行为能力认定陷入困境的根源。因此，笔者拟提出对

《仲裁法》第 17 条第二款的修改建议，以供立法者、《意见稿》的起草者参考：将第 17 条第 2 款修改

为“无民事行为能力人订立的仲裁协议无效，限制民事行为能力人订立的仲裁协议效力待定，经法定代

理人同意或追认后有效”。同时，《仲裁法》单列对于仲裁协议主体合格的规定。这种修改思路既保留

了《民法典》所规定的“追认制度”，避免在某些申请确认仲裁协议无效的案件中，法官可能陷入对《民

法典》和《仲裁法》适用矛盾的两难境地之中，同时又避免了司法实践中可能存在对“行为能力”一词

扩大解释情形的出现。 

5. 结语 

本文以《仲裁法》第 17 条第 2 款为问题导向，多方搜集案例从实证角度对仲裁协议无效之下当事人

行为能力的认定进行了研究，从立法上看，我国《仲裁法》第 17 条第 2 款存在与《民法典》规定不一致

的情形，从司法实践中看，法院对这一条款的适用存在不同的结论，此种分歧指明目前在仲裁协议无效

时对行为能力认定陷入某种困境。通过对行为能力一词在我国及国际商事仲裁中的渊源考察，本文从支

持鼓励、发展仲裁的时代背景、《仲裁法》的立法体例以及符合我国基本国情等角度找寻认定行为能力

的合理出路，就《仲裁法》第 17 条第 2 款提出新的修订思路，以供各位立法者、《意见稿》的起草者予

以参考。 
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