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营商司法组织论

籲郑少华

【 内容摘要 】 《 中 国 （上海） 自 由 贸 易试验区 临港新 片 区 总体方案 》 明 确表示
“

支持

新片 区加强 国 际商事纠纷审判组织建设
”

。 为推动上海营商环境的优化 ，
应从营商环境

论与 组织论的 角 度 ，通过构架 韦伯理想类型方 法 ，
提炼 商人理想型 与 居民理想型 的 司 法

组织新的分析方法 ，
借以检视国 际商事法院 ， 并构建上海 国 际商事法院具体框架 。

【 关键词 】 营商 司 法组织 商人理想型 居民理想型

《中 国 （上海 ） 自 由贸易试验区临港新片区总体方案 》 （ 国发 〔 ２０ １９ 〕 １ ５号 ）业已 由国务院印发 ，并

于 ２０ １ ９年 ８月 ６ 日公布 。该方案中明确表示 ：支持新片区加强国际商事纠纷审判组织建设 。 中国 （上海 ）

自贸区新片 区建设要
“

对标国际上公认的竞争最强的 自 由贸易园区 ，选择国家战略需要 、国际市场需

求大 、对开放度要求高但其他地区尚不具备实施条件的重点领域 ，实施具有较强国际市场竞争力的开

放政策和制度 ，加大开放型经济的风险压力测试 ，实现新片区与境外投资经营便利 、货物进出 、资金流

动便利 、运输高度开放 、人员 自 由执业 、信息快捷联通 ，打造更具国际市场影响力和竞争力的特殊经济

功能区 ，主动服务和融人国家重大战略 ，更好服务对外开放总体战略布局
”

。

［
１

］

因此 ，
上海 自贸区新片

区的国际商事纠纷审判组织必然是能与之相适应的新型营商司法组织 。

一

、商人理想型与居民理想型 ： 司法组织的新分析类型

在我国 ，新型
“

营商
”

司法组织如何建设 ，
至少有三个探索的维度 ：其一 ，我 国涉外审判与 自 贸区

司法建设的经验。 始 自 １ ９７８ 年我国改革开放 ，
在涉外商事审判 中积累了大量经验 ，并拥有大量成功

＊ 作者单位 ：上海财经 大学法学院 、 最高人民法院 自 贸 区 司法研究基地 。 本文 系 国 家社科基金重点项 目 《政府与社会资本合作

（ＰＰＰ）模式的法律机制理路及其衡量 方法研究 》 （
１ ５ＡＺＤ０６４

） 的阶段性成果 ，上海财经 大学部 市共 建项 目 《 中 国 （上海 ） 自 由 贸 易试验

区条例修订研究》的阶段性成果 。

〔
１ 〕 《中 国 （

上海
） 自 由贸 易试验区 临港新 片 区总体方案 》的 总体要求。

９４



营商司法组织论

的涉外司法体制机制创新 ，特别是
，
自 ２０ １ ３ 年 ８ 月 中 国 （上海 ） 自 贸区作为国 内首家 自贸区挂牌运转

以来
，
已先后获批 １ ８ 家 自 贸区 ，除掉新近获批 ６ 家外的 １ ２ 家 ，都在司法实验方面对专门审判机制 的

设置 、整合多元纠纷解决机制 、法律适用等 内容进行了诸多有益的探索 。

ｍ
其二 ，商人法院以及国际

商事仲裁的运作机理 。 公元 ９至 １ ３ 世纪盛行于地中海沿海的商人法庭 ，以及脱胎于中世纪商人法庭

的现代国际商事仲裁 ，其运行机理应是营商司法组织建设的重要参照 。 其三 ，境外 自 由贸易园 （港 ） 区

的司法经验 。 纽约 、伦敦 、新加坡 、迪拜 、香港等境外 自 贸区的国际商事法院 （庭 ） 的建设与运作机制 ，

其成熟的司法经验已然成为这些地方便捷的营商环境一个不可或缺的组成部分 。

上述三个维度的探索 ， 固然可采用历史分析与 比较分析的方法 ，但欲透过纷繁杂乱的历史与现

实 ，推演出其中的因果逻辑 ，这两种方法略显单薄 。 本文的趣旨在于探究新型营商司法组织的历史脉

络与现实轨迹 ，在于探索在新片区成立这种新型司法组织的运作机理以及体制机制的创新。 采用作

为社会科学的主要解读工具之
韦伯 的理想类型方法 ，并进一步在此基础上运用赵鼎生整合理

想型方法与笛卡尔的分析几何学而形成的理想类型集的演绎推理方法可能更加恰当 。

“

社会科学之

运用基于理想类型集的演绎方法 ，其逻辑可类比于 自然科学之运用对比试验 。 二者的区别在于 自然

科学家是从变量严格控制 的实验环境中归纳科学原理的 ， 而我们社会科学家做的则是思想上的对比

试验 ， 即从理想型场景中推导 出社会机制 。

”
［

３
］而且

，马克斯 ？ 韦伯的理想型分析应该包括了林毓生先

生所言的三定义
［
４

］

：其一 ，普遍化的
“

理想型分析
”

，即为了展示研究对象的特色 ，普遍化的
“

理想型
”

是把研究对象的一些有关成分 ，特别强调 出来加 以综合 。 这样的综合乃是具有
一致性的 。 没有矛盾

的分析建构 ，而不是对事实完全忠实的反映 。 其二 ，隐含的
“

理想型分析
”

。 即反映事实 ，与事实有关系 。

而非纯粹的分析建构 。 其三 ， 明说的
“

理想型分析
”

。 是指人的理性的力量强迫 （逼使或命令 ）历史非

按照理性轨迹发展不可 ，所以人的理性使理性的分析与历史事实有
一

个相互呼应的关系 。 这样的理

性力量已经在历史上以重要的方式 出现过 ，
所以不是乌托邦 。 而且 ，米尔伊安 ？ 达玛什卡教授毕竟

在司法和国家权力方面采用了理想型分析方法 ， 以建构科层式理想型和协作式理想型的分析框架 ，做

出 了杰出而具有示范性的贡献 。

［
５

］

当然 ， 由于达玛什卡教授的科层式理想型和协作式理想型 的分析

框架采用国家法的立场 ， 以及在更多意义上采用韦伯理想型分析的第
一层含义等原因 ，本文并不使用

其分析框架 ，但就其采用理想型分析方法以及对司法组织的分析进路 ，亦为本文提供了重要参考 。

按照马克斯 ？ 韦伯的理想型分析 ，用商人理想型与居民理想型作为司法组织的新分析类型可以

成立 ：首先 ，符合普遍化的
“

理想型分析
”

。 为了展示司法组织的特色 ，商人理想型 ／ 居民理想型是将

各类司法组织的一些有关成分 ，特别强调出来加以综合 ，这种综合具有
一

致性 ，
商人理想型与居民理

想型并非事实的完全忠实反映 ， 只是
一

致性的分析建构 ；其次 ，符合隐含 的
“

理想型分析
”

。 商人理想

型与居民理想型是对一定事实的反映 ，绝非纯粹的分析建构 ； 最后 ，符合明说的
“

理想型分析
”

。 商人

理想型与居民理想型分析 ，属于理性的分析 ，其与历史事实具有相互呼应的关系 ，并非乌托邦 。

〔 ２ 〕 笔者在 中 国 （上 海 ） 自 贸 区挂牌之时 ，就对这些相 关问題称为
“

司 法试猃
”

进行 了 专 门讨论 ，
而 ６ 年 来的 自 贸 区 司 法实践

恰拾回应了 这些司 法试验 。 参见郑 少华 ：《论中 国 （
上海 ） 自 由贸 易试验区 的 司 法 实验》 ，栽 《法学 》 ２０ １ ３ 年 第 １ ２ 期 。

［ ３ 〕 赵鼎新 ： 《 〈儒法 国家 〉 与基于理想类型集的理论构建 》 ，
栽 《开放时代 》 ２０ １ ９ 年第 ４ 期 。

〔 ４ ］
林较生先生于 ２００９ 年 ９ 月 ２３ 日 ，在北京大学国 家发展研究院发表的题为

“

如何形成问題意识
”

的讲座。 参见林较生 ：《如

何形成 问題意识 ？
——

韦 伯理 想型 ／
理念型分析三定 义 》 ，栽 《上心传播》微信公众号 ，

２０ １ ９ 年 ８ 月 ８ 日访问 。

〔 ５ 〕 达玛什卡教授在其书 中并 未明 言采 用 韦伯 的理 想型分析方法 。 但该 氏提炼的
“

权力的组织 ：科层式理想型 与协作式理想

型
”

即暗含 了 韦伯命題 。 参见 ［
美

］
米尔伊安 ？ 达玛什卡 ：《 司法和 国家权力 的 多种面孔比较梘野中 的法律程序 》 （修订版 ）

，
郑戈译 ，

中 国政法大学 出版社 ２０ １ ５ 年版
，
第 ２ １

－

６１ 页 。

９５
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商人理想型与居民理想型司法组织无论在历史镜像 ，还是在归纳建构与演绎推理方面 ，其脉络毫

无疑问清晰可见 ：管辖权 、参与制 、公开审理机制 、裁判依据 、审级机制 、司法类型 、裁决实施机制等 。

二
、商人理想型 ：营商司法组织的一个坐标系

理想型分析类型 ，首先来 自是否有这些类型的历史镜像 。

（

一

）商人理想型司法组织历史镜像

上溯至公元前 ２ 或 ３世纪时 ，在海上贸易中心的罗得岛地区发展起来的罗得岛法。 与公元 ６ 至

８ 世纪盛行的罗得海事法和公元 ９ 世纪末发布的旨在解释优士丁尼 《 民法大全 》 的 ＢａｓｉｌｉＣａ
［
６

］

，特别是

随着地中海沿岸开始的商业复兴 ，公元 １ １ 至 １３ 世纪开始的罗马法重新注释与传播 ，新商法体系开始

形成 。

［
７

］随着公元 １ ７世纪民族国家的出现 ，

“

国际政治 、经济格局的巨变和社会生产力与科学技术的

迅猛发展 ，国际商事法律关系越来越复杂 ， 以致国 内法律体制在调控这种跨国性的商事交易时 ，
愈来

愈感到捉襟见肘 ，从而就要求重新建立和完善一种新的国际商事法律秩序 ，
以保障从事国际商事交易

的当事人的合法权益 ，维护国际商事关系的正常运转 。 于是
， 国际商事团体或机构为使其所从事的国

际商事活动摆脱国 内法的桎梏 ，就呼吁 、提倡并通过 自 己的商事实践来推动一种带有
‘

自 治
’

性质的

新法律
——

现代商人法的产生 。

” “

现代商人法是在中世纪商人法的基础上发展起来的 ，在某种程度

上说 ，它是中世纪商法人的
‘

复活
’

或
‘

再现
’

。

”
［

９
］随着中世纪新商法体系形成前后的封建法 、庄园法 、

城市法 、王室法等世俗法律体系的形成 ，构成西方法律传统 ，

［
｜ （ ）

〕并深受新教改革和德国法律科学的转

型以及 １７ 世纪英国革命等因素的影响 ，

［
｜ １

］通过商业扩张与文明传播 ，在人类版图中出现了如下景致 ：

１ ． 中世纪商人法的诞生与发展 。 随着航海贸易的发展 ，在地中海 、大西洋和北海的贸易 中心港 口
，

商人们编纂了海事惯例 ，构成了 当时商人法的主要内容 。

ｎ ２
］

其中有三部著名的海事法规集 。 以著名

的海事习惯法 《维斯比法 》来说 ，维斯比 当地执政官员给予外国商人与本国商人相同 的待遇。
［

１ ３
］

１ ３

世纪中叶开始 ，包括维斯比在 内的北欧港 口 ，被称为
“

汉萨城市群
”

，这里的商人已开始组织起来对抗

海盗 ，并很快演化成商业团体 ，世称汉萨联盟 。

［ １４
］汉萨联盟 自始摒弃了

“

民族基础
”

而取得了相当高

强度的
“

统一
”

，在商人们的
“

自治
”

下 ，
汉萨联盟髙效率地管理商事活动 ，公平互利 ，其商事方面在当

时已远超单个国家的
“

管理能力
”

。

［
１５

〕

而汉萨联盟规则主要来 自 《维萨比法 》和 《奥列陆规则 》，
直至

［ ６
〕 参见 ［

意
］朱基佩 ？ 格罗 索 ：《 罗 马法 史 》 ，黄风译

，
中 国 政法大学 出版社 １ ９９４ 年版 ， 第 ４ ５ ５４５６ｊｆ ；黄进 、 胡永庆 ：《现代商

人法论 》
，

栽 《比较法研究 》 １
９９７ 年第 ２ 期 。

〔 ７
〕 参见 ［ 美 ］

哈罗德 ？ 伯 尔曼 ： 《法律与革命西方法律传统的形成 》 第 １ 卷 ，贺卫方 、 高鸿钧 、夏勇译 ，法律出版社 ２００ ８

年版
，
第 ３３３

－

３ ３４ 页 。

〔
８ 〕 郑远民 ：《现代商人法研 究》

，
法律 出版社 ２００

１ 年版 ，
第 ２８ 页 。

〔 ９ 〕 同上注 。

〔
１ ０

〕 同前注 〔
７

〕 ，
哈罗德 ？ 伯 尔曼 书

，
第 ２６ ７

－

５０４ 页 。

〔 １ １ 〕 参见 ［ 美 ］哈罗德 ？

Ｊ
？伯 尔 曼 ：《 法律与 革命一新教改革对西方法律传统的影响 》 第 ２ 卷 ， 袁输净 、 苗文龙译 ， 法律 出版社

２００８ 年版 。

〔
１２

〕 参见 司玉琢 ：《海商法 》 ，法律 出版社 ２００３ 年板 ， 第 ２２
－

２ ３ 页 。

〔
１ ３

〕 参见孙希尧 ：《国 际海事 商人法断 思个民商法的高度 》
，栽 《甘肃政法学院学报 》２００７ 年 第 ６ 期 。

〔 １ ４ 〕 同上注 。

（ １ ５
］Ｓ ｅｅ ＧｏｒｄｏｎＷ ．Ｐａｕｌ ｓｅｎ

，

Ａ Ｈ ｉ ｓｔｏｒｉｃａ ｌＯｖｅｒｖｉｅｗｏｆ  ｔｈｅＤｅｖｅ ｌｏｐ

ｍ ｅｎｔ ｏｆ Ｕｎｉ ｆｏｒｍｉｔ
ｙ


ｉ
ｎＩｎｔｅ ｒｎａｔｉｏｎａｌＭａｒｉ ｔｉｍｅ ｌ

ａｗ
， ５７Ｔｕｌ

．Ｌ ．

Ｒｅｖ．

，
１９８３

， ｐ
． １ ０７０

，
转 引 自前注 〔 １ ３ 〕

，
孙希免文 。

９６
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十七世纪民族国家出现 ，汉萨联盟影响开始 日渐式微 。
［

１６
］

２． 商人法庭的诞生与发展 。 随着商人习惯法的发展 ，商人 自发地通过 自主创立的商人法庭来解

决他们间的纠纷 。

〔
１ ７

］商事法庭 ，亦称为商事法院或
“

灰脚法庭
”

，包括市场法院和集市法院 、商人行会

法院和城市法院 。 虽然行会法院和城市法院并非只是涉及商事案件 ，但他们所拥有的广泛的商事管

辖权使他们有理由被当作商事法院 。

［
１ ８

唉 国在 １ ３０３ 年颁布的《商人宪章沖给予外商商人很多特权 ，

并明确规定 ：所有市集 、城市和市场城镇的行政官和管理者 ，都要对前来 申诉的商人实行快捷司法 。

［
１ ９

］

３ ． 现代商人法的兴起。 尽管近代意义上的国家并非在 １ ７世纪才出现 ，但近代主权国家第
一

次有

意识地控制贸易是始自 １ ７ 世纪。 皱时 ，著名的重商主义成为欧洲近代国家的普遍政策 。 重商主义

对贸易的重大影响有三 ［
２ｎ

 ：

—是 ，国界意义的凸显 ；
二是 ，

以 国家权力为支撑 ，全面介人和控制了国际

贸易 ；
三是 ， 国家对国 内贸易与生产的控制的出发点始终是为国家贸易服务的 。 未见国界与国家力量

的 中世纪商人法开始 以别样的方式寄居于国际贸易与国 内 贸易中 。 １ ７ 至 １９ 世纪
，
中世纪商人法先

后被各国纳人国内法 。 但并非按统一的方法进行 ，而是出于不同的政治和社会原因 ，采用不同的实施

方法 ：法国与德国通过商法典编纂方式完成 ，英国则纳人普通法体系 。

［
２２

）
“

把商法统一到各国国内法

制度中的
一个显著的特点是 ： 没有任何

一

个国家把商法完全纳人国内法 ， 即便在这
一

时期 ，商法的国

际性的痕迹依然存在 ，凡是了解商法的渊源和性质的人都能看到这
一点 。

” ［
２３

３

嗣后 ，
各主权国家因国

际贸易无法完全纳入国 内法的调整范畴 ，而开始地区性统
一

立法与全球统
一立法 。 国际

，

贸易的迅速

发展 ，
以 国际公法为表现特征的 国际经济法不能完全吸纳这种

“

国际性
”

的商事关系 。

“

我们正在开

始重新发现商法的国际性 ，国际法
一

国内法
一

国际法这个发展圈子 已经完成 ，各地商法发展的总趋势

是摆脱国 内法的限制 ，朝着国际贸易法这个普遍性和国际性的概念发展 。

” “

作为政治和经济领域

中 国际主义概念的恢复和补充 ，法学领域中则恢复了国际商法的概念 ， 出现了 旨在发展为国际商业 自

治法的新的商业习惯法。 它是具有普遍性的法律 ，尽管由各主权国家的主管机构适用 ，却在试图摆脱

各国国内法的民族色彩 ，这
一

发展值得密切注意 现代商人法所依存的国际社会是由主权国家组

成
，
有组织有计划造法行为发挥 了重大作用 ，

它所调整的是跨越 国界的行为和社会关系 ，而其渊源又

广泛分布于国 内法和国际法 ，具有跨国法性质 。

［
２６

令对国内法与 国际法具有一种补缺功能 ，其渊源包

括一般法律原则 、国际商事统
一

法及示范法 、 国际贸易 （商事 ）惯例 ，是一个 自治的法律体系 。

［
２ ７

］全球

商人法的复兴 ，形成一个完全迥异于以民族国家为局限 、以政治等级结构为基础的实证法形态的商人

〔 １ ６ 〕 同前注
［

１ ３ 〕
，
孙希尧文 。

［ １ ７ 〕 同上注 。

［ １ ８ 〕 同前注 〔
７ 〕 ，
哈罗德 ＊

Ｊ
？ 伯 尔曼 书 ，第 ３ ３９ 页

。

〔 １ ９ 〕 参见赵立行 ：《论中世纪的
“灰脚法庭

”

》 ，
栽 《复旦学报 》 （ 社会科学版 ）２００８ 年第 １ 期 。

〔 ２０ 〕 参见 陈颐 ：《从中世纪商人法到近代民商法典
——

１ ０００
—

１ ８０７ 年欧陆質 易 史 中 的法律 变迁 ＞ ， 中 国大百科全书 出 版社 １ ９９３

年版
，
第 ８

－
１ ０ 页 。

〔 ２ １
〕 同上 注 。

〔 ２２ 〕 参见 ［英
］
施米托夫 ：《国 际贸 易法 文选》

，
赵秀文译 ， 中 国 大百科全 书 出版社 １ ９９３ 年版 ， 第 ８－

１
０ 页 。

［ ２３ 〕 同上注
，
第 １０－

１ １ 页 。

〔 ２４ ］ 同上注
，第 １ ２ 页 。

［
２５ 〕 同上注

， 第 木５ 页 。

［
２６

］
参见黄进 、胡永庆

：《现代商人法论——历史和趋势 》
，栽 《 比较法研究 》 １

９ ９７ 年第 ２ 期 。

［ ２７ 〕 同前 注
〔
２２ ］

，
施米托夫书

， 第 ６５０
＊

６ ７３ 页 。

９７
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法 。

⑶

４ ． 国 际商事仲裁的发展。 虽 国际争议除提交各国法院处理外 ，
还存在协商 、申诉 、调解 、仲裁等诸

多处理路径 。

［
２９

］但国际商事仲裁 日 益成为国际商事争议的主要处理渠道 。 现代商人法在仲裁中得

到更多适用 ：首先 ，

一些国家的立法明确仲裁中现代商人法的适用 。 如法国 《民事诉讼法典 》第 １４９６

条规定 ：

“

仲裁员应依照当事人选择的法律规则来处理争议 ；当事人未做如此选择的 ，仲裁员应依其认

为适当的法律来处理案件 。 但在任何情况下 ，仲裁员都应考虑贸易惯例 。

”

荷兰在该 《仲裁法案 》所附

的解释性报告中 ，
明确肯定仲裁员在国际商事仲裁案件中 ，经当事人授权或在当事人未进行法律选择

时
，可适用现代商人法 。

［
３Ｄ

其次 ，仲裁裁决会发展出国际商事的一般原则 。 尽管商人选择国际商事仲

裁的主要原因是其相较于法院的保密性。 但特别是国际商事仲裁裁决 ，原则上都应附具理由 ，除非当

事人双方另有规定 。 在
一些大的仲裁中心 ，如国际商会仲裁院等机构的资助下 ，对于这些附具理由的

裁决应该有选择地采用匿名方式公开。 这样才能从这些附具理由 的裁决中产生跨国商业习惯性做法

的
一

般原则 。

［
３ １

嗔三 ，
现代商人法在国际商事仲裁中的补缺功能 。 当仲裁员在国内法 、国际法都无法

涵盖所争议的商事关系时 ，会运用 国际商事惯例或一般法律原则进行
“

补缺
”

，借以裁判争议事项。

从中世纪的商人法至现代商人法的历史 图景大致勾勒出商人理想型司法组织的特质 ：其一
，
以当

事人
“

合意
”

为基础 ，形成的 自治的商人法体系 。 中世纪商人法和现代商人法 ，
规则与体系都源于商

人的合意 。 这种
“

合意
”

超越了具体当事人人格 ，形成了非人格化的
一般规则与体系 ，演变成商人阶

层的共同规则与体系 。 随着商人阶层的扩大 ，它们成为跨越血缘地缘的社会共同规则 。 其二 ，
以商人

法庭或商事仲裁庭为基点 ，形成商人裁决机制 。 根据当事人的
“

合意
”

， 由商人同行或商人代理人依商

人法的规则与体系对商事争议进行裁判 。 其三 ，
以商人信用为 中心 ，形成商人 自我实施机制 。 无论在

中世纪 ，还是近代以来 ，商事合同的履行和商事裁决都存在
一

种以商人信用声誉为 中心的一种商人自

我实施机制 ，这种商人 自我实施机制不依赖于国家权力或商人同行外的第三方力量为实施的后盾 。

（二 ）商人理想型的塑造

商人理想型司法组织作为一种分析司法组织的理想型类型 ，其构成因素包括以下方面 ：

１ ． 以约定管辖为基础的属人管辖权。 商人理想型司法组织之所以 以约定管辖为基础的 ，是因为

商人作为一个存在阶层 ，
其身份的辨识很难从行为类型来进行 ，而 以身份登记来辨识 ，又会存在行为

类型与身份登记并不吻合的情况。 因此 ，
采用约定管辖

一一交易双方当事人以
“

合意
”

为基础 ，选择

商人理想型司法组织 ，无疑是成本最低的
一种选择。 强调属人管辖权的原因 ，则是因为作为流动的阶

层 ，属地管辖反而会降低纠纷处理的效率 ，而且作为商人的技艺会因属地管辖而流失 。

２ ． 商人或代理人参与审理机制 。 商人理想型 司法组织的参与审理机制 ，
表现为商人本人或其代

理人参与诉讼 ，其法官亦由商人选择 。 作为商人选定的法官 ，
兼具代理人与裁决者身份 ， 而且裁决者

身份首先来源于代理人身份 ， 即来源于商人选定 。

３ ． 非公开审理机制 。 商人理想型司法组织的非公开审理机制是基于商人的商业机密成为其财产

权的
一部分及作为商人技艺保密的需要。 这种商人技艺的长期保有 ，

有助于商人作为
一个阶层存在 。

〔 ２８ 〕 参见 ［
德 ｝ｔ塔 ？托依布纳 ： 《托依布纳法的 系统理论评述一 中译者导言 》 ，泮伟江 、 高 鸿韵等译

，

载 《魔阵 ？ 剥削 ？ 异化——

托依布纳法法律社会学文集 》 ，清华大学出版社 ２０ １ ２ 年版 ， 第 １ ９ 页 。

〔 ２９ 〕 同前注 〔
２２ 〕 ，施米托夫书

，
第 ６５０

－

６７３ 页 。

〔 ３０ 〕
参见郑远民

：《现代商人法理论的提出及其 对我 国的影响 》， 栽 《法学评论》 ２００２ 年第 ３ 期 。

〔 ３ １ 〕 同前注 〔 ２２ 〕 ，施米托夫书
，
第 ６胡 页 。

９８



营商司法组织论

４ ． 以商人法为裁判依据 ，商人理想型司法组织是以商人法为裁判依据的 。 首先 ，商人将法官视为

自 己的代理人 ，
以当事人合意的结果作为裁判依据 。 其次 ，作为法官的商人精通商人法 。

５ ．
—审终局制 。 商人理想型司法组织采取

一

审终局制的理由在于 ：

一

是在于迅速便捷处理纠纷 ，

以免诉累影响了商事交易 的进
一

步发展 ；
二是在于商人世界中 ，没有也无须存在

一

个髙于商人的机构

来进行终局裁决 ， 因为商人法庭的存在是商人合意的结果 。

６． 纠纷解决型司法 。

“

根据其中的一种观念 ，法律程序应服务于解决纠纷的 目 的 ；根据另一种观

念 ，它应当服务于实施国家政策 。

”
［

３２
］

而商人理想型司法则表现为纠纷解决型司法类型。 因为其合法

性来源于当事人 自治与商人法官严格的中立性 ，这符合纠纷解决型司法的法律程序 。

［
３３

］

７
． 裁决的 自我实施机制 。 商人理想型司法组织的裁决通过全体商人的信誉为基础实施 ，若商人

不遵守裁决 ，则会受到其他商人的驱逐或抵制 。

上述七个方面大致勾勒出商人理想型司法组织的面孔 。 作为营商司法组织的
一

个参照坐标 ，其

作用十分明显 ，具体而言 ：

其一 ，
改革的参照系 。 现实的营商司法组织应如何改革 ，商人理想型司法组织作为一种理想型的

司法组织 ，提供了改革的路径与框架 。

其二 ， 司法组织的补缺 。 现实的司法组织尽管类型多样 ，但在如何优化营商环境 ， 提高所在国家

与地区的竞争力上 ， 尚有努力的空间 ，而商人理想型司法组织的提出 ，有助于检视现实的司法组织 ，为

新的营商司法组织诞生提供了理论与制度设计依据 ，
有助于司法组织的补缺 。

其三 ，现代商人法实施组织的健全 。 现代商人法虽可通过国 内商事法庭与国际商事仲裁庭作为

组织保障实施 ，
但商人理想型司法组织的提出 ，为现代商人法实施新的组织保障的进

一步完善
，
提供

了理论与制度设计之依据 。

三 、居民理想型 ：营商司法组织的另一个坐标系

居民理想型司法组织的塑造 ，亦如商人理想型司法组织一样 ，得首先从居民理想型司法组织的历

史镜像进行梳理 。

（

一

）居民理想型司法组织的历史镜像

当我们以商人理想型司法组织的历史镜像作为一条主线投递至人类商业版图中 ，就会发觉与此

对应的另一种司法组织 ，我们姑且将之命名的
“

居民理想型
”

司法组织历史镜像开始清晰凸现 。

当 中世纪商人在地中海沿岸开始开疆拓土时 ，
相较于流动的以交易为生的商人而言 ，

以 自然经济

为体系的本地居民 已经大量存在 ，他们在庄园主或领主的保护下过着 日 出而作 、 日 落而息 的生活 。 主

权国家先是作为居民庄园主或领主的替代而出现 ，于是 ，

“

国家 、领土 、居民
”

的结构性体系化法律呈现 。

１ ． 居 民法的发展。 中世纪地中海沿岸的商业复兴 ，其基础之
一恰是在 １ １ 世纪以来 ， 在政治上复

归平静的欧洲大陆上掀起了一次农耕的高潮 。 土地的大面积垦殖 ，

“

重犁
”

等农具的发明 、

“

挽马
”

耕

作方式的推广和
“

三 田轮作制
”

的普及使农业劳动生产率大大提高 。

〔
３４

］因此 ，相较于商人法的发展 ，

〔 ３２ 〕 同前注 〔
５

〕
，米尔伊安 ． Ｒ ？ 达玛什卡 书 ， 第 １ １ ４ 页 。

〔 ３３
〕 同上注 ，第 １ ２６

－

１ ９０ 页 。

〔 ３４ ］ 参见朱慈蕴 、毛健铭
：《商法探源

——

中世纪的商人法 》
，
栽 《法制与社会发展 》 ２００３ 年第 ４ 期 。

９９
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用于调整与管辖当地市民 、面包工人 、农民等其他社会人群的封建法或庄园法并未式微 。 相反 ，这些

法律还得到进
一

步的发展 。 除了 当时勃兴的商人法 ，其他法律——包括封建法 、庄园法等 ，
皆具有属

地性的特点 ， 即市民 、面包工人 、农民等社会人群皆因居于某地而受该地法律所管辖 。 因此 ，我们可以

将这些具有属地性的法律称之为居民法 。

２ ． 居民法庭的兴起 。 在欧洲的中世纪 ，庄园法庭与英国普通法法院皆为居民法庭 。 前者作为
“

公

地共同体
”

的最高权力机构 ，具有指定与执行村规与选任共同体管理人员 的职能 ， 自 由农与非 自 由农 、

领主皆为庄园法庭的主角 。

［
３５

］而英国普通法法院包括王 （后 ）座法院 、人民间诉讼法院及财务法院 ：

王座法院之管辖权 ，原来仅限于犯罪及其他直接涉及国王利益之纷争 ，惟嗣后不断扩张其管辖权而逐

步扩及所有普通法之
“

对人诉讼
”

，
人民间诉讼法院剔除了管辖若干对人的诉讼外 ，

亦得管辖
“

对物诉

讼
”

；财务法院则管辖与国王税收有关之案件 。

［
３６

］

作为位于首都伦敦的三个法院既可受理各地领主

法院上诉之案件 ，又可接受各地方
“

事实审法院
”

（ 即为
“

巡回法院
”

） 上诉的案件 ，可以对于其所认定

之事实进行审理 。

［
３ ７

］

这些居民法庭具有属地管辖与非
一审终审制的特点 ，

而且在英国
“

当事人愿意

而且也可以将他们的争议提交给一个离他们住所较近 ，又适用他们熟悉的习惯法的法庭审理
”

。

￡
３８

］

从中世纪的领主统治到近代的国族统治 ，有赖于近代民族国家的法律兴起 。 在中世纪 ，无论巴

黎巴列 门等王室法院 ，
还是伦敦的普通法法院三部皆通过侵蚀各领主法庭 （庄园法庭 ） 的管辖权及上

诉制度的设置 ，将司法主权转移至国王手里 ，形成中世纪的司法治理国家模式 。 再经习惯法编纂 ，人

文主义法学的转向与立法主权论证等智识准备及主权立法者的塑造 、法典编纂 、官僚的崛起与法律人

的贡献 ， 实现近代欧洲从中世纪的司法治理国家模式到近代立法主权国家治理模式的转型 。 中世纪

的庄园法庭 、领主法庭被近代国家主权法庭模式取代 ，
且居民型法庭特质进

一

步强化 ：其
一

，法庭成为

近代国家主权统治的重要工具 ，法官的造法功能得到进
一

步抑制 ，法官的首要任务是适用立法者的法

律
；
其二 ，

通过属地与属人管辖权的强化与垄断 ，排除其他国家法庭对于 自 己领域与国民的管辖权 。

３ ． 居民法庭对商事领域的影响 。 在中世纪向近代转型过程中 ，居 民法庭亦向近代主权国家法庭

转型 ，其对商事领域产生了深远影响 ：其
一

，居民法庭开始排斥商人法庭的管辖权 ，通过国家主权的塑

造 ，接管商业事务 ；
其二

，
通过上诉制度设置 ，强化主权国家的统

一意志 ；
其三

，
通过国家法律的适用或

衡平法的发展 ，强调体现主权国家意志法律的
一体适用 。

通过上述观察 ， 我们可以看到无论是中世纪的庄园法庭 、领主法庭 ，
还是近代主权国家的常设法

庭 ，皆具有居民型法庭的特质 。 具体而言 ：其
一

，这类法庭具有属地管辖兼具属人管辖性质 ，在特定的

时空取得司法管辖权的垄断性 ；其二 ，
通过上诉制度 ，这类法庭维护国王 （ 国家 ） 司法裁量的独一性 ；其

三
，通过国家法律适用的唯一性或遵循先例原则 的塑造 ，这类法庭使国家或国家意志得到彻底贯彻 ，

并成为国王或国家统治的重要工具 。

（二 ）居民理想型司法组织的塑造

居民理想型司法组织像商人理想型司法组织一样 ，作为一种分析司法组织的类型 ，其塑造必然包

含了历史事实与逻辑推理的因素 ，
其构成如下 ：

１ ． 以庇护为基础的属地管辖权兼具属人管辖 。 在领主对领地 内居 民庇护基础上 ，形成了居民理

［ ３５
〕 参见赵文洪 ：《庄 园 法庭 、村规民约与 中世纪欧洲

“

公地共 同体
”

》 ，
栽 《历 史研究 》２００７ 年第 ４ 期 。

〔 ３６ ］ 参见王泽鉴主编 ：《英美法导论 》 ，北京大学出 版社 ２０ １２ 年版 ， 第 ５ ５
－

５ ６ 页 。

〔 ３ ７ 〕 参见潘维 大编著 ：《英美法导读讲义 》 ， （ 台 ）
瑞 兴图 书股份有限公司 ２００９ 年版

，
第 ８－ １ ０ 页 。

〔 ３８
〕 ［

英
］ 德瑞 克 ？ 罗德立

：《普通法历 史上及当代 中 国的法院 、 法官和仲裁裁决 》 ，栽 《法学家 》 １ ９９５ 年第 ５ 期
。
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想型司法组织对属地居民的管辖及延伸至虽已离开领地 ，但仍是有该领地身份的居民或 国民 。

２ ． 居民参与审理机制 。 居民理想型司法组织的法官皆为职业法官 ，居民作为诉讼参与人参与审

判机制 ，亦作为陪审团成员参与事实审 ，或作为陪审员具有职业法官
一

样的权利义务 ， 体现司法的民

主化 。

３ ． 公开审理机制 。 居 民理想型司法组织主张公开庭审机制 ， 主要是基于对法官的公开监督与以

公开庭审作为凝聚居民共同体成员的一种手段。

４ ． 以国家法律为裁判依据 。 居民理想型司法组织的法官在审理商事纠纷时 ，主要是依据国家立

法或判例法进行 ， 以体现国家法治的统
一

性 。

５ ． 上诉制度 。 国家通过建立上诉制度 ，使居民理想型司法组织的裁判可以经由上诉法院完成国

家法制的统
一

，
以及国家对辖区居民的控制 。

６ ． 纠纷解决型兼具政策实施型 。 在居民理想型司法组织中 ，尽管首要任务表现为纠纷解决 ，但通

过上诉制度的设置 ，职业法官的遴选等方式 ，使纠纷解决在某种程度上也体现了国家政策的实施 。

７ ． 裁决的国家实施机制 。 居民理想型司法组织的裁决 ，是通过居民共同体的代表
——

国家 ， 以 国

家暴力为后盾来实施 。

在商事领域 ，居民理想型司法组织亦是营商司法组织的另
一个坐标系 ：其

一

，
有利于国家 （居民共

同体 ） 内商事体制的统
一

，降低国家领土内商事交易成本 ；
其二

，
有利于商事裁判的实施 。 可 以从国家

暴力作为裁决实施之后盾 ；其三 ，有助于商业技艺在共同体内的传播 。 由于采用公开审理机制 ，
便于

商人间的商业技艺在共同体成员间传播 。

四 、商人理想型与居民理想型之间 ： 国际商事法院 （庭 ） 的选择

随着国际商事交往的愈益频繁 ， 国际商事法院 （庭 ） 的设立 ， 已成趋势 。 除 了传统的英国商事法

院 ［
３９

］

、法国商事法院
［
４０

］

、美国特拉华衡平法院 、纽约南区法院 、澳大利亚维多利亚州最高法院商事法

庭外 ，新兴的国 际商事法院还包括卡塔尔 国际法院与争议解决中心 ，阿联酋迪拜国际金融中心法院与

阿布托比全球市场法院 、新加坡国际商事法院 、印度新德里最高法院商业法庭 、哈萨克斯坦阿斯塔纳

国际金融中心法院 、荷兰商事法院等 。

中国改革开放 以来 ，
也相继设置了专门的商事法院 ，

如北海 、大连 、
广州 、海 口 、宁波 、青岛 、上海 、

天津 、武汉 、厦门 、南京等 １ １ 家海事法院 ，作为行使海事司法管辖权而设立的专门 审判
一审海事 、海

商案件的专门人民法院 ，亦管辖涉外案件 ，可 以理解为广义的国际商事法院 。 特别是党的十八大以

来 ，随着中 国欲在 国际经贸舞台上扮演更为重要的角色 ， 陆续设立 了知识产权法院 （庭 ） 、互联网法院

（庭 ） 、破产法庭 、上海金融法院 。 这些法院 （庭 ）作为商事法院的
一种类型 ，亦管辖相关领域的涉外案

［ ３９
〕 英 国商事法院成立于 １ ８９５ 年

，
应 当 时伦敦社会及商事 团体之需求而建立一个专 门 法庭 ，其法官具备审理商事争议的专长

与 经验 ，使相关争议便捷地得以解决 。 其在世界范围 内具有崇高的声誉和重要的影响 力
，成为一些国 家与地区 建立国 际商事法院（庭 ）

的标杆 。 ２０ １ ７ 年 ７ 月起
，
英国将隶属 于英 国高等法院王庭分庭及大法官分庭各专 门法院 集结并醎予整体一个新名称

——英 国商事与

财产法院 ，具体包括英 国 高等法院下的三类专 门 法 院
：
（ １ ） 商事法院 、海事 法院 、巡回商事法 院 ；

（２ ）技术与建筑 法院 ；（
３ ） 大法官分庭下

的各专门 法院如知识 产权法院 、反不正 当竞争法院 、破产法院等 。 这些专 门法院 虽属
“

荚国 商事与 财产法院
”

，
但仍保留 已有名称

，
并

保留原有 司法程序和 司 法 实践 。 参见何其生课題组 ：《 当代 国际商事法院的发展
——兼与 中 国国 际商事法庭比较 》

，
栽 《经贸法律评论 》

２０ １ ９ 年 第 ２ 期 。

［
４０

〕 法 国有 １ ３４ 个商事法院
，
并于 ２０ １ ８ 年正式设立 巴黎国 际商事法庭 。 同上 注。

１０ １
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件 ，
也应属于广义上的国际商事法院。 尤其是 ２ ０ １ ８年 ６ 月 ２９ 日

，最高人民法院第一国际商事法庭 、

第二国际商事法庭分别在深圳与西安揭牌 ，更标志着中国加人了 国际商事法院 （庭 ）设立的趋势 。

对于上述商事法院 （庭 ） ， 特别是国际商事法院 （庭 ） 的分析 ， 近几年国 内成果不少 。

［
４ １

１但缺乏将

国际商事法院 （庭 ） 纳入商事法院 （庭 ） 体系中去考衡的视角 ，更缺乏采用理想类型集的演绎推理方法 。

笔者拟采用上文提炼出 的商人理想型与居民理想型的分析方法 ，针对司法组织的机构设置 、管辖 、法

官 、律师 、语言 、 适用法律 、庭审 、上诉 、判决的承认与执行等九个方面 ，从理想型场景 中推导出社会机

制 ，
以提供未来中国营商司法组织改进的空间 。

（

一

）机构设置

国际商事法院 （庭 ） 的机构设置涉及到形式 、级别与审级等 。 １
． 形式 。 国际商事法院 （庭 ） 的形式

分为两类 ：

一类是专门法院 ，

一类是专门法庭 。 另外 ，又可按是否为专门国家商事法院 （庭 ）分为两种 ：

一种系专门 的国际商事法院 （庭 ） ，另一种兼具国 内与 国际商事法院 （庭 ） 。 ２ ．级别 。 而级别又可分为

三类 ：

一

类是级别最高的国际商事法院 （庭 ） ，
如中 国 的第

一

与第二国际商事法庭 ，直接隶属最高人民

法院 ；

一

类是级别较高的 国际商事法院 ，如新加坡国际商事法庭和英国商事法院等 ；

一

类是分级设立

的商事法院 ，如迪拜国际金融 中心法院和法国商事法院 。 ３ ． 审级 。

一

般的国际商事法院 （庭 ） 都采取

两审制 ，新加坡国际商事法庭采用一级两审制 ，
上诉审 由新加坡最高法院上诉法庭负责审理 。 迪拜国

际金融中心法院实行两级两审制 ，迪拜国际金融中心初审法院负责审理第
一审案件 ，对其作出 的判

决 ， 当事人可上诉至迪拜国际金融中心上诉法院 。 法国商事法院的审级为三级两审制 。 法国范围 内

的 １ ３４ 个商事法院处理商事一审案件 ，上诉法院的商事法庭处理其辖区内的商事上诉案件 ，法 国最高

法院中的商事法庭作出司法解释性的规定 。

［
４２

 ］

中 国商事法院的审级情况比较特殊 。 有四级两审制的 ，

如广州知识产权法院 、杭州互联网法院 、深圳前海法院（ 自贸区法院 ） ；有采三级两审制的 ，如上海金融

法院 ；有采
一级

一

审制的 ，如第
一

、第二国际商事法庭 。

商人理想型 司法组织是采
一

审终局制的 ，并不设置上诉制度 ，而居民理想型司法组织 ，则采用了

上诉制度 ，采用非一审终局制 。 因此 ，
世界上绝大多数国际商事法院（庭 ）在审级上都倾向于居民理想

型 ， 而非商人理想型 。 而 中国商事法院从四级两审制 、三级两审制 、至一级一审制 的组织架构实有必

要进行认真的反思 ，从整个法院系统角度来进行顶层设计 ，
以改进商事法院系统 。

（二 ）管辖

国际商事法院 （庭 ）管辖权依据主要包括 ：
１ ． 专属管辖 。 国际商事法院 （庭 ） 在专属管辖权的实质

性要求是该案件为
“

国际性
”

与
“

商事
”

案件 。 对于
“

国际性
”

通常都以广义上理解 ， 只要求案件的当

事人等主要因素具有
“

涉外性
”

即可 ， 即对于
“

商事
”

亦倾向于认为具有财产性与交易性 ，且当事人为

企业即可 。 ２． 协议管辖 。 当事人无论是事前还是事后有管辖约定即可 。 国际商事法院（庭 ）会选择协

议管辖 。 ３
． 属地管辖 。

一

些国际商事法院（庭 ）会要求当事人
一方须在境内 。 ４ ． 属人管辖 。

一些国内

〔
４ １ 〕 参见何其生课题组 ： 《论 中 国 国 际商事 法庭的构建 》 ，载 《武大 国 际法评论 》 ２０ １

８ 年 第 ３ 期
；
同 前注 〔

４０ ］ ，何其 生课题组文 ；

石静霞 、黄暖 ：《我 国 国 际商事法庭 的若干核心 问题 》 ，栽 《西安交通大学学报 》 （社会科学版）２０ １ ９ 年第 ５ 期 ； 沈伟 ： 《 国 际商事 法庭的趋

势 、逻辑和功 能
——

以仲裁 、金触 和司 法为研究维度 》 ，栽 《 国 际法研究 》 ２０ １ ８ 年第 ５ 期
；蔡伟 ：《国 际商事 法庭

：
制度比较、规则 冲 突与

构建路径 》 ， 栽 《环球法律评论 》 ２０ １ ８ 年 第 ５ 期
；
唐宇笄 ：《论

“
一带 一路

”

倡议下中 国 国际商事法庭的定位 》， 栽 《经 贸法律评论 》 ２０ １ ９

年第 ２ 期等 。

〔 ４２ ］ 上述新加坡 、迪拜及法 国相 关商事法 院情 况 ，
同 同上注

，
何其生课题组论文 ，

《 当代 国际商事法 院的发展
——兼 与 中 国 囯 际

商事 法庭 比较 》。

１０２



营商司法组织论

商事法院（庭 ）或者要求当事人明确同意其管辖权 ，或者要求当事人具有商人资格 。

那些以约定管辖为基础确定管辖权的国际商事法院 （庭 ）是倾向于商人理想型司法组织的 ，
而以

属地管辖为基础确定管辖权的商事法院 （庭 ）是倾向于居民理想型司法组织的 。 还有一类国际商事法

院（庭 ） 是以属地管辖 ＋ 协议管辖来确定管辖权的 。 至于专属管辖 ，
以

“

国际性
”

来区分是国际商事法

院与国内商事法院的依据 ；

“

商事
”

是区分商事法院与普通法院的依据 。 当然 ，在学理上亦会将
一

些在

审理商事案件出名的普通法院 ，如纽约南区法院也列为商事法院来研究 。

我 国最高人民法院的第
一与第二国际商事法庭通过协议管辖确定管辖权 ，其他商事法院以属地

管辖来确定管辖权 。 我国商事法院管辖权确立如下改革 ：其一 ，应采用完全的协议管辖 。 国际商事法

庭尽管以协议管辖来确定管辖权 ，但须受 《 中华人民共和国 民事诉讼法 》第 ３４ 条规定限制 ，该条要求

协议管辖对协议选择的法院有
“

实际联系
”

要求 。 实际上在我国协议管辖是限制性的协议管辖 ， 而非

完全意义上的协议管辖 。 由 国际商事法院（庭 ）作为独立第三方受理与本国 （或本司法管辖区 ） 无实际

联系的案件 ，
可消除当事人对法院 （庭 ）独立性的顾虑 。

［
４３

］其二
，应放开协议管辖 。 除国际商事法庭

外的全国商事法院（ 庭 ）应在属地管辖外 ，加入协议管辖 ，
作为确定管辖权的依据 。 如此 ，

可以强化商

事法院（庭 ） 间的竞争机制 。 其三 ，参照国际商事案件受理 。 国际商事法庭应将涉港澳台商事案件通

过协议管辖纳人受案范围 。

［
４４

］

其四 ，重新确定商事法院 （庭 ） 的专属管辖 。 我国现有商事法院 （庭 ）除

国际商事法庭外 ，在专属管辖方面存在划分过细 、界限不清晰等问题 。 如知识产权融资纠纷到底是归

属知识产权法院 ，
还是金融法院？ 网络版权纠纷是放在知识产权法院还是互联网法院？ 从长远角度

考虑 ，有必要整合商事法院 ，将知识产权法院 、互联网法院 ，甚至是海事法院作为法庭归属于商事法院 。

（
三

）法官

法官是法院 （庭 ）赖于高效运转的关键 。 国际商事法院 （庭 ） 中的法官的国际性与专业性比较能

体现商人理想型与居民理想型司法组织的特质 ： １ ． 国 际性。 从国际商事法院 （庭 ）来看 ，传统或司法

大国的商事法院 ，法官一般均要求有本国 国籍 ， 如美 、英 、法等国 ，体现居 民理想型司法组织中法官的
“

本土性
”

特质 。 新兴的 国际商事法院 ，
如新加坡 、迪拜 、阿布扎比 、卡塔尔 、阿斯塔纳等地国际商事法

院 （庭 ）则吸收了 国际法官 ， 即这些国际商事法院 （庭 ）法官不受国籍限制 ，较好地体现商人理想型司法

组织法官
“

国际化
”

特质 。 ２ ． 专业性 。 商事法院 （庭 ） 的法官的专业性体现在除有商事纠纷处理中 皆

具有丰富的经验要求外 ，
还体现在采用普通法系的法官皆来源于律师 ，而且主要是经验丰富的商业律

师 ，而商事法院法官源于中世纪商人法庭的传统来源于商人 。

［
４５

 ］就上述的法官专业性而言 ，符合商人

理想型法官的
“

商人或商人代理人
”

的特质 ，
职业法官的 出现 ，体现了居 民理想型司法组织对法官的

要求 。 ３ ． 选择性 。 在商人理想型司法组织 中 ，法官作为商人或商人代理人 ，是基于双方当事人选择的

结果
，即 当事人可基于合意选择 自 己案件的法官 ， 而在居 民理想型司法组织中 ，法官为职业法官 ，

不允

许当事人选择法官 。
一些新型国际商事法院 （庭 ）允许当事人选择法官 ，

体现商人理想型司法组织特征 。

在中国 ，包括国际商事法庭在内 的所有商事法院与普通法院
一

样 ，其法官任职资格均属于职业法

官 ，符合居民理想型法官特质 。 从提升中国商事法院的竞争力及优化营商环境的角度来看 ，实有必要

在国际商事法庭及涉外民商事法庭中强化法官的
“

国际性
”

，即吸收国际法官 ，而在整个商事法院系统

〔
４３ 〕 同前 注 〔

４ １ 〕 ，
石静霞 、黄暖文 。

［ ４４ 〕 同 上注 。

〔
４ ５ 〕 法 国商事法 院的法官由企业中 德 高望重 、 富有经验的 商人组成 ，

其 法官全部通过商人选举产 生 。 商人法官成 为被选举人

需要满足 的条件 。 同前注
〔
３９

〕
，何其 生课題组论文。

１ ０３



法 学 ２０２０ 年第 １ 期

中应强调法官的
“

专业性
”

， 即从商业律师甚至从商人中选拔法官 。 由此拓宽案源 ，通过审判输出本国

法律
，
并提升本国商事司法的国际竞争力与影响力 。

（ 四 ） 当事人与律师

当事人作为案件的诉讼提起者与参与者 ，其广义上的适格问题是确定法院管辖权的重要依据 ， 因

此 ， 国际商事法院 （庭 ）的运行效果必须考虑当事人及其代理人适格问题 ：
１ ． 当事人适格 。 国际商事法

院 （庭 ） 在司法管辖上具有这些类型 ：其一
，属地管辖 。 即双方当事人或至少

一方当事人必须是具有本

国国籍或在本司法辖区拥有住所或注册的 ，这符合居民理想型特质 ，
以居所地确定管辖权 。 其二 ，协

议管辖 ，双方当事人约定该国际商事法院 （庭 ）管辖。 协议管辖是符合当事人合意 自治的 ，具有商人理

想型司法组织特征 。 其三
，属人管辖与专属管辖 。 无论是属地管辖 ，

还是协议管辖 ，对于国际商事法

院 （庭 ） 来说
，
当事人还必须是商人 ，

而且受理的案件必须是
“

国际性
”

商事案件 。 ２
． 律师 。 作为商人

代理人的律师 ，从居民理想型司法组织来看 ，
必须是本国或本司法辖区律师 ，

而商人理想型司法组织

才允许外国或本司法辖区外的律师参与 。 对于国际商事法院 （庭 ） 而言 ，传统的国际商事法院 （庭 ）要

求是本国律师参与 ，
而新型地区的国际商事法院（庭 ）则可以允许外国律师参与 。

在我国 ，除 了国际商事法庭 ，其他商事法院都采属地管辖 ， 即要求当事人双方或至少
一

方具有中

国国籍或在中 国注册或具有居所地 ，符合居民理想型司法组织特点
；
而国际商事法庭则采协议管辖 ，

但是 目前的 国际商事法庭并未将港澳台商事案件纳人 。 对于律师 ，我 国则不允许外国律师从事诉讼

代理工作 ，从改革的角度来说 ，我国商事法院涉及到当事人与律师方面 ，宜作如下改进 ：
１

． 将港澳台商

事案件纳人国际商事法庭管辖范围 内 ；
２

． 对外国律师采用注册制 。 可 以参照新加坡国际商事法庭的

律师注册制 。 目前因没有
“

离岸案件
”

，仅采限制注册 。 即经注册的律师仅就外国法问题提交书状 ，
当

然 ，若相关法律得到修改 ，受理
“

离岸案件
”

， 即可采用定点注册 ，允许律师代理
“

离岸案件
”

。

（五 ）语言

英语作为全球商事交往最为广泛的语言 ， 国际商事法院 （庭 ）基本上将其作为唯一的审判语言或

可供当事人选择的主要审判语言 。 但在我国 ，
由于 目前法律的限制 ，英语并不能作为审判语言 ，供当

事人选择 。 从营商司法组织建设的角度来看 ，应该将其列为主要的审判语言的一种 ，供当事人选择 。

（六 ）庭审

国际商事法院 （庭 ）作为法院的
一

种 ，
通常采用公开审理 。 但新加坡国际商事法庭允许进行不公

开审理 ，即 当事人有权选择是否公开审理 ，这就等于在庭审的公开与否上 ， 加人了商人理想型司法组

织的特质 。 我 国的国际商事法庭 ，甚至其他商事法院亦可考虑是否公开审理权限交由当事人来决定 ，

有助于当事人选择商事法院审理案件 。

（七 ）上诉

上诉制度的设置是居民理想型司法组织的一种典型制度设计 ，其 目 的在于强化国王或国家对基

层法院的控制 ，实现其控制居民统
一

体的欲望与强化政策实施司法功能 。 世界上大部分国际商事法

院 （庭 ）都设置了上诉制度 。 但是新加坡国际商事法庭进行了创新 ，允许当事人通过约定来取消或限

制上诉权。
Ｕ７

］加入了商人理想型司法组织的元素 。

〔
４６ ］ 外国律 师要想获得在新加坡国 际商事法庭和迪拜 国际金融 中心法 院的案件代理 资格 ，

必须通过注册获得 。 同前注 〔
３９ 〕 ，

何其 生深题组论文。

〔
４７ 〕 同前 注

〔
４ １ 〕 ，蔡伟 文 。
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营商司法组织论

在我国 ， 国际商事法庭采取的是一审终局制 ， 符合商人理想型司法组织的特征 ，其效果有待进一

步验证 。 而其他商事法院则采用两审终审制 ，其改革方向宜可参照新加坡模式 ，通过当事人约定取消

或限制上诉权 。

（八 ）判决

国际商事法院 （庭 ） 判决在域外的承认与执行是
一个关键问题 。 从本质上说 ， 国际商事法院 （庭 ）

判决是基于双方合意而选择的纠纷解决方式 ，对抗性大为减弱 ，因此 ，其判决在域外的承认与执行 ，应

该基于商人间的互信 ，具有 良好的承认与执行基础 。 这符合商人理想型司法组织判决 自我实施的机

理 。 还有国际商事法院（庭 ）借助于国家间的司法协助条约以及国际商事法院 （庭 ） 间的互助承认和执

行备忘录等制度安排 ，
来提供判决与执行的国家与司法机构之力予以保障 。 此外 ，新加坡国际商事法

庭与迪拜国际金融中心法院允许经双方当事人同意 ，
将其判决转化为仲裁裁判 ，借助 《纽约公约 》 ，为

跨国执行提供便利 。

在我国 ， 国际商事法庭通过
“

诉讼 、仲裁 、调解
”
一

站式纠纷解决机制 ，
经当事人同意 ，亦可通过一

站式内 的仲裁 ，强化跨国承认与执行效力 。 也可参照新加坡等地国际商事法院 （庭 ）与其他国家国际

商事法院 （庭 ）签署合作备忘录的制度安排 ， 强化判决在域外的承认与执行 。

总之 ， 国际商事法院（庭 ）可 以根据商人理想型与居民理想型在上述至少八个方面通过当事人约

定等方式进行组合 ， 寻找合适本国国际以及最具竞争力的司法组织类型。 对于我国商事法院来说 ，根

据商人理想型与居民理想型的特质 ，参酌境外国际商事法院 （庭 ） 的新发展 ，寻求最具国际竞争力与符

合我国国情的司法组织类型 ，将是未来改革方向 。

五 、营商司法组织 ：上海国际商事法院构造

《 中国 （上海 ） 自 由贸易试验区临港新片区总体方案 》

“

支持新片区加强国际商事纠纷审判组织建

设
”

，这种新型的国际商事司法组织建设必须符合营商司法组织的
一般机理 ，并回应国际商事纠纷审

理的司法需求 ，弥补当前上海商事审判的不足 。

（

一

） 上海国际商事司法需求

上海正在持续建设国际经济中心 、 国际贸易 中心 、 国际金融中心 、 国际航运中心以及全球科创中

心 。 ２０ １ ３ 年上海开始了 中 国大陆首个 自 由贸易试验区建设 ；
自 ２０ １ ８ 年始 ，中 国国际进 口博览会永久

落户上海 ；
２０ １ ８ 年 ，增设上海 自 贸区新片区 ，在上海证交所设立科创板并试点注册制 ，实施长江三角

洲 区域一体化发展 国家战略第三项中央交付给上海的三项任务 。 并且 ，上海正致力于成为卓越的全

球城市 。 由此 ，
构成了上海国际商事司法需求 ：

⑴成为亚太
，
乃至是全球的国际商事纠纷处理中心的需要 。 髙效而公正的国际商事纠纷处理是

上海国家战略任务完成的基础和保障 ； 国际商事纠纷处理中心的建设是上海五个中心建设与卓越全

球城市建设的题中之义 。 因为上海上述任务的落实须完成开放型经济新体制的构建或必须借助开放

经济新体制来予以落实 。 而开放型经济新体制建设 ，需要国际商事纠纷处理中心通过整合诉讼 、仲裁 、

调解 ，提供高效而公正的处理机制 ，吸引全球资源最佳配置 。

（２）投资者权益保护的需要 。 在全球经济
一

体化的时代 ，投资的流向 ，取决于
一个国家或地区是

否能提供高效与公正的司法保护机制 ，上海欲成为全球资本流向 的最佳聚集地 ，存在着对投资者权益

有效司法保护机制的需求 。
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（３ ）提供有国际影响力判决的需要 。 在一定程度上 ，
参与甚至引领国际经贸规则的形成取决于是

否能通过法院判决 ，输出本国法律 ，
以有国际影响力与竞争力的判决 ，

维护或塑造国际经贸规则 ，促进

国际经济治理更加合理。

（
二

） 上海商事司法的格局及不足

上海是全国商事法院最为聚集的城市 ：
上海海事法院 、上海知识产权法院 、上海金融法院 、上海破

产法庭 、浦东新区人民法院 自贸区法庭等 。 这些商事法院 （庭 ）不仅为上海营商环境的打造与上海商

事纠纷的处理都提供了 良好的司法环境 ， 而且也为中 国营商环境的改善作出了重要的贡献 。

Ｗ
同时 ，

也为中国司法贏得了 良好的国际声誉 。 但是 ，随着上海新的任务承担与在国家战略中地位的更加强

化 ，
上海商事司法存在下列不足 ， 已无法满足国际商事司法需求 ：

（ １ ）专属管辖划分过细 。 专属管辖是以属人管辖与集 中管辖为基础 。 上海商事法院细的类别导

致专属管辖划分过细 ，

一些商事案件势必要有不同的划分标准 ，会归属于不同法院管辖 。 这样 ，

一方

面不利于案件的专属管辖 ， 另
一方面也不利于提高法院效率。

（２） 属地管辖的局限 。 尽管上海商事案件采取专属管辖 ，但其是以属地管辖为基础 的 ， 即 以上海

作为本司法管辖区 ，而非国际商事法院（庭 ） 而通常所采纳的协议管辖。 而属地管辖最大的局限之一

就是不方便当事人选择 ，使那些愿意选择上海商事法院管辖的当事人丧失选择的机会 ，也导致商事法

院丧失优质案源 。

（ ３ ） 缺乏国际司法竞争力 。 上海商事法院由于采取属地管辖为基础的专属管辖
，
排斥协议管辖 ，

因此 ，在国际商事纠纷审判中缺乏国际司法竞争力 ，进而难以提供具有国际影响力 的判决 ，难以建立

吸引投资者的国际司法保护机制 ，从而使上海很难成为亚太国际商事纠纷处理中心 。

（三 ）上海国际商事法院 ：
上海商事法院格局变革与制度创新

上海欲成为伦敦 、纽约 、巴黎等
一

样的全球城市 ，并希冀在全球资源配置中成为最佳聚集地 ，有必

要整合现有的商事法院 （庭 ） 系统。 或采用伦敦模式 ，成立一个新的法院 ，将现有商事法院 （庭 ） 纳人其

中 ，但保留这些商事法院 （庭 ） 的名称 ，并保留原有司法程序和司法实践 。

［ ４９ ］

或采用巴黎模式 ，新设巴

黎国际商事法院 ，
以管辖国际商事案件。 鉴于上海各商事法院 （庭 ）案件受理量大且除海事法院外

其他各商事法院 （庭 ） 成立时间并不长而效果有待进
一

步验证等因素 ，建议采巴黎模式 ，先行成立上海

国际商事法院 ， 以改变上海商事法院格局 ，进
一

步优化上海营商环境 ，推进上海营商司法组织变革 。

正如上文所述 ，我国 ，包括上海在内 的商事法院 （庭 ）系统 ，除了最高人民法院的第
一

、第二国际商

事法庭以外 ，基本上是具有居民理想型司法组织特质 ，很少考虑商人理想型司法组织元素 。 因此 ，上

海国际商事法院 的设立
，
应该弥补现有上海商事法院格局之不足 ，满足上海国际商事司法需求 ，参酌

境外国际商事法院 （庭 ）
，
并以商人理想型 ／ 居民理想型的司法组织分析类型 ，推导上海国际商事法院

机制 ，
理性地设计其运作机理。

１？ 机构设置

上海国际商事法院宜按一级两审制设计 ， 即将上海高级人民法院商事庭作为上诉庭 。 如此 ， 即可

以使凡上海国际商事法院管辖的案件 ，就该法院内审理完毕且符合
“

两审终审
”

要求 ，
而且该上诉庭

〔 ４ ８ 〕
世界银行营商环境报告把上海和北京作为 样本城市

，

其 中
，

上海权重 为 ５５％ ，
北京为 ４５％ 。 《 中 国 营商环境全球排名提升

３ ２ 位 ，世界银行营商报告把上 海和 北京作 为样本城市 》 ，
上海市政府网站 ，２ ０１ ９ 年 １０ 月 １ 曰访 问 。

〔 ４９ 〕 同前注 〔 ３ ９ 〕
，
何其 生课题组文。

〔
５０ 〕 同上注。
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营商司法组织论

作为上海海事法院 、上海知识产权法院 、上海破产法庭、上海金融法院相关案件的上诉机构 ，将它们所

管辖的案件纳入上海国际商事法院上诉庭的上诉审理范围 ，有利于相关案件裁判规则的统一。

２ ？ 管辖

上海国际商事法院管辖宜以协议管辖 ＋ 属地管辖来确定管辖权 ， 即虽不在该司法管辖权区域范

围内的案件 ，经由 当事人约定管辖 ，可受理该案件 ，甚至可以引进
“

离岸案件
”
［

５ ｜
］概念。 属地管辖 ，可

以确定上海 自贸区临港新片区的所有涉外商事案件皆由上海国际商事法院管辖 。

经由协议管辖 ，上海地区 （不含 自贸区新片区 ） 的案件 、长三角地区相关案件 ，甚至全国其他地区

案件
，
皆可以 由上海国际商事法院管辖 。 其他上海商事法院 （上海海事法院 、上海知识产权法院 、上海

金融法院 、上海破产法庭 ） 按属地管辖与专属管辖来确定管辖的案件 ，会因协议管辖 ，成为上海国际商

事法院管辖案件 ，如此 ，
可经由 当事人约定管辖来创造上海国际商事法院与相关法院在相关案件管辖

的竞争机制 。 而科创板试点注册与长三角
一

体化国家战略的相关案件 ，亦会因协议管辖 ，引入相关国

际通行规则 ，以促进开放力度 。

３ ． 庭审与判决

（ １ ） 当事人约定机制 。 在上海国际商事法院 ，
是否公开审理 、是否采用英文 、是否上诉以及法官的

选择
，
皆可 以通过双方当事人的约定来选择 。 如此 ，

将庭审形态最大限度地由 当事人进行选择 ， 法院

在商人理想型与居民理想型司法组织间进行最符合当事人意愿的 自 由组合 ，
以最大限度地形成营商

司法组织形态 。

（２） 非中国籍法官与律师的加人 。 非中国籍法官与律师 ，经过相关程序——法官经宣誓、律师经

注册 ，则可以成为上海国际商事法院法官 ，律师可以 出庭代理相关案件。

（３ ） 

—站式纠纷解决机制 。 上海国际商事法院宜设置
“

诉讼 、仲裁 、调解
”
一站式纠纷解决机制 ， 即

当事人在案件受理后 ，可以根据意愿选择诉讼、仲裁 、调解等纠纷解决方式 ，
以促进案件的迅速解决。

（４） 判决承认与执行 。 经由我国签约的司法协助机制 ，上海 国际商事法院的判决可在相关境外国

家与地区得到承认与执行 。 相关判决还可经 由上海国际商事法院与境外相关司法机构签录合作备忘

录等得到承认与执行 。此外 ，上海国际商事法院的判决经由 当事人同意可以转化为仲裁裁决 ，
经由 《纽

约公约 》 ，得到境外承认与执行 。

４ ． 法律调整

上海国际商事法院的案件管辖 、法官聘任 、律师代理 、语言适用 、非公开审理 、是否放弃上诉 、
一站

式纠纷解决机制 、判决转化等皆涉及到我 国现行 《民诉法 》 《法官法 》 《律师法 》 《汉语言文字法 》等 ，

可依《立法法油全国人大常委会授权暂时调整 ３至 ５ 年 ，
经司法实验 ，

［
５２

］

俟时机成熟 ，
ＢＰ进行相关修改 。

（责任编辑 ： 于改之 ）

〔
５１ 〕 系指 当事人皆在境外 ，

且按
“

密切联系
”

，皆 无连接点 为管辖法院所在国境 内 因素但双方 当事人约定在该 法院 管辖的案件 。

何其生深題组介绍 了新加坡国 际商事法庭所创造的
“

立案案件
”

概念 。 同前注 ［ ３９ 〕
，
何其生课题组论文 。

〔
５２ 〕 司 法实验是我国推进 自 贸试验区的应有之义 。 同 前注 〔 ２ 〕 ，

郑 少华文 。
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