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单边经济制裁在国际商事仲裁中的性质界定及适用路径

张　 建
（首都经济贸易大学 法学院，北京　 １０００７０）

　 　 摘要：仲裁庭在裁断国际商事合同争议时，高度尊重当事人意思自治，但前提是不得违背公共秩序和强制性规

定。 为了推行对外政策，部分国家对外采取贸易禁令、金融管制、资产冻结等制裁措施，迫使相关个人或实体改变其

政策或行动。 迫于次级制裁的压力，当事人常以单边经济制裁构成不可抗力或情势变更为由，拒绝履约并要求免

责。 对单边经济制裁的定性，存在事实论、法律论、折中论等不同主张。 《联合国国际货物销售合同公约》第 ７９ 条试

图弥合大陆法系与英美法系之间的冲突，允许当事人对自身不能控制的履行障碍主张免责。 单边经济制裁在外观

上具备强制性规定的特征，但其适用需综合考虑仲裁地、准据法所属国、第三国的立场。
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　 　 当前，合作共赢仍然是国际社会的主旋律，经济

全球化是不可阻挡的大趋势，但贸易保护主义、单边

主义明显抬头，逆全球化思潮涌动，世界经济发展面

临着种种风险和挑战，其中，单边经济制裁的域外适

用，就是典型例证。 严格来讲，单边经济制裁并非国

际法专业术语，该等措辞并未直接出现于国际公约

中，国际公约中也并无条款对此作出确切定义。 在

国际法语境下，与经济制裁关联度较高的概念主要



第 ３ 期 张建：单边经济制裁在国际商事仲裁中的性质界定及适用路径 ７１　　　

是报复、反措施、限制性措施、强制措施、反报等。①

相比于国际条约，在国际组织的决议，特别是在联合

国涉及国际和平及安全的决议中，常常直接使用单

边经济制裁等词汇。② 学术界普遍认为，国内法中

的制裁不同于国际法中的制裁，前者专指依靠有组

织的国家强制机关来保证法律得以遵守、贯彻和实

施的机制，而在国际社会中并不存在凌驾于国家之

上的强制机关，国际法的强制执行主要依靠的是国

家的单独行动或多国的集体行动。 总的来看，经济

制裁包括多边制裁与单边制裁，前者也称集体制裁，
通常是由联合国或其他国际组织通过决议的方式进

行的制裁，后者则是由制裁发起国或国家联合单方

面决定实施的对外制裁，此类制裁措施的启动未经

联合国授权，而是取决于制裁者的主观判断。 相较

之下，后者的合法性颇受质疑。③ 就手段而言，单边

经济制裁既包括贸易制裁，也包括金融制裁。④ 贸

易制裁旨在阻止商品、服务、技术从制裁国向目标国

的自由跨境流动，金融制裁旨在阻止资金从制裁国

向目标国或被列入制裁清单的特定个人或实体进行

跨境流动。
所谓经济制裁的域外效力，特指制裁发起国为

了转移国内压力、实现对外政策，将单边经济制裁的

效力从发起国拓展至目标国甚至第三国。⑤ 在此背

景下，私人之间的民商事活动被纳入规制范畴，具体

表现为发起国、第三国的私人与目标国的私人所订

立的国际商事合同被禁止履行甚至归于无效。 如果

一方当事人要求继续履行，另一方以经济制裁为由

拒绝履行，就极易诱发国际商事纠纷，此类合同中如

果订有仲裁条款，则纠纷将被诉诸国际商事仲裁庭。
此时，仲裁庭不得不直面一连串现实问题：单边经济

制裁应否被仲裁庭所适用？ 仲裁庭应当如何对制裁

予以识别？ 制裁是否构成当事人不履行合同的正当

事由？⑥ 继续追问下去，问题还可细化为：制裁的出

现，是否构成不可抗力、艰难情势？ 经济制裁的出

现，是否导致合同目的落空，是否将挫败当事人的订

约意图？ 当事人如果在合同中预先订入了制裁条

款，明确了制裁的出现将使一方取得拒绝履约的权

利，此种条款的有效性应否得到认可？ 如果当事人

在合同中没有订入制裁条款，仲裁员应如何确定合

同的准据法，从而推进争议实体的审理？ 以上这一

系列问题，究其实质，根源于旨在促进合同履行的国

际商法与旨在实现一国外交政策的对外制裁法二者

之间的冲突。
在国际商事合同领域，鉴于英美法系与大陆法

系的合同法存在显著的冲突，国际社会试图达成相

应的统一实体规范以消解冲突。 其中，最具影响力

的法律文件莫过于《联合国国际货物销售合同公

约》（Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｉｎ⁃
ｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ，简称 ＣＩＳＧ）以及国际统一私

法协会制定的《国际商事合同通则》（Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ ｏｆ Ｉｎ⁃
ｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ，简称 ＰＩＣＣ）。 在具

体的个案中，当事人能否援引这两个文件，作为制裁

出现时拒绝履行合同的法律依据，不仅直接关乎当

事人的合同权益，而且间接关系到国家间在制裁与

反制裁上的博弈，是典型的私法与公法交织的法律

议题，亟待展开探讨。
在国际商事仲裁语境下探讨经济制裁的适用路

径，实际上是“公法私法化”⑦与“私法公法化”⑧的

交互体现。 在传统的法学理论尤其是在罗马法的影

响下，法学界长期以来惯于采取二分法，将法律部门

区分为公法与私法。 但现如今，公法与私法的界限

日益模糊，二者常有融合之态，这在国际法领域体现

得尤为突出。 一方面，国际私法开始高度重视国内

①
②
③
④
⑤
⑥

⑦

⑧
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所谓“公法私法化”，是指公共领域的管理任务由私主体或者以私法的方式来完成，其被视为法律社会化的集中呈现，具体表现为作为
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公法的域外适用问题；另一方面，国际公法领域也逐

步关注到私人在国际层面的权利及义务，工商业与

人权之间的关系备受重视。 经济制裁，尤其是旨在

产生域外效力的单边经济制裁，其本身的国际合法

性尚存争议；至于国际商事仲裁，虽然在法律适用及

事实认定方面具有灵活性，却不能对强制性规定和

公共秩序视而不见。 尽管经济制裁措施具有较强的

公法属性，旨在达到某种政治或外交目标，但其客观

上对私人之间的国际商事交易造成障碍，不仅可能

否定国际商事合同的有效性，而且也可能导致有效

的国际商事合同的履行遭遇障碍。 单边经济制裁应

否被仲裁庭所适用、如何适用，仍存在不确定性。 笔

者以单边经济制裁的识别为出发点，以事实认定、法
律适用这两个关键要素为依托，探讨仲裁庭适用单

边经济制裁问题的路径依赖。

　 　 一、单边经济制裁在国际商事仲裁中的
性质界定
　 　 （一）国际商事仲裁在法律适用上的独特性

对于国际商事合同争议而言，诉讼与仲裁是当

前最主要的两类纠纷解决机制。 在面对受制裁影响

的商事争议时，国际商事仲裁庭所需要处理的实体

问题，表面上与国际商事诉讼并无本质差异。 但是，
若仔细考虑法律适用时，却会发现，诉讼与仲裁遵循

不同的路径。 在国际商事诉讼中，无论是由哪一国

的法院受理案件，都体现为一种涉外民商事纠纷，法
官会在尊重国家司法主权原则的基础上确定争议的

准据法，并且会在法院地法与外国法之间进行法律

选择。 相比之下，国际商事仲裁并不必然隶属于某

一特定国家，双方当事人可能来自不同国家，合同的

订立地及履行地可能位于第三国，当事人选择的仲

裁地也可能特意避开双方当事人住所地，从而选择

一个中立的国家，仲裁员的国籍及住所更是呈现出

国际化、多元化特征。 在这种情况下，国际商事仲裁

庭在确定准据法时，会更多地尊重当事人的意思自

治，优先适用当事人所选择的法律作为争议实体的

准据法，除了当事人选择的准据法之外，其他法律制

度在仲裁中的适用需要充分的基础。 也正因如此，
严格来讲，国际商事仲裁中不存在法院地、法院地法

的概念，相应地，也就很少提及外国法的概念。① 更

准确地说，在国际商事仲裁中，仲裁庭所适用的实体

法常常是国际公约或国际贸易惯例，譬如 ＣＩＳＧ、

ＰＩＣＣ、《国际贸易术语解释通则》等。 除了国际法渊

源之外，如果当事人选择了甲国合同法作为仲裁准

据法，法院往往无需考虑甲国之外的其他国家的国

内法，而仲裁庭却并不一定同样行事。 譬如，在准据

法为甲国法的前提下，如果乙国发起了单边经济制

裁，且该项制裁对涉案合同效力认定或合同履行造

成消极影响，那么仲裁庭究竟要不要纳入考量，有待

探讨。 如果乙国是制裁发起国，甲国是制裁目标国，
而争议的准据法是甲国法，且甲国对乙国的经济制

裁采取了反制裁措施或颁布了阻断命令，仲裁庭一

旦适用了经济制裁，那么将与准据法所属国的立场

相异，这种情况又该如何妥善处理？ 笔者认为，在探

讨单边经济制裁能否适用于以及如何适用于国际商

事仲裁之前，需要首先解决定性问题。
（二）对单边经济制裁法律属性的界定

所谓定性，也被称为识别，本是一种思维上的认

识过程，在国际私法中则作为一项专门的制度加以

呈现，具体指的是按照一定的法律观念，将有关争议

的事实构成进行归类，从而使之纳入特定的法律范

畴，以便确定相关争议的管辖权及所应适用的冲突

规范。② 具体来讲，对单边经济制裁的定性，是指应

当将制裁措施对合同效力及合同履行的影响视为事

实问题还是法律问题。 对此，学术界颇有争议，大致

存在以下三类主张。
１．事实论

顾名思义，事实论，是指将单边经济制裁对合同

的影响视为事实问题。 譬如，在一国对进出口贸易

颁布制裁禁令时，如果一方当事人以制裁的存在为

由不履行义务，仲裁庭需要依据合同的准据法判定，
该项抗辩是否合理，此种禁令能否作为构成不可抗

力的事实加以考虑。 此外，外国所采取的经济制裁

措施，能否作为准据法所属国公共政策或国际礼让

原则的事实组成部分，将决定着与制裁相违背的国

际商事合同是否非法或不道德。 笔者认为，事实论

过于凸显制裁对履约的客观影响，忽视了单边经济

制裁至少从外观上看是制裁发起国的法律措施。 特

别是，当仲裁地位于制裁发起国境内时，仲裁庭不能

完全无视该国的经济制裁法，否则可能被法院视为

违反了仲裁地的强制性规定，导致裁决被撤销或不

予执行。

①

②

参见宋连斌：《比照适用抑或特别规定：从国际商事仲裁的法律适用谈起———兼及中国国际私法立法及研究的“诉讼中心主义”》，载
《时代法学》２００４ 年第 ５ 期，第 ３１ 页。

参见赵生祥：《论国际私法中识别的误差》，载《现代法学》２００３ 年第 ６ 期，第 １５４ 页。
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２．法律论

相比于事实论，法律论的支持者倾向于将单边

经济制裁视为一种可直接适用于判定合同有效性的

法律规则，而无论合同本身所约定的准据法是哪国

法。 在这种思路下，难点在于判定一项具体的制裁

措施以及据以作出该项制裁措施的制裁立法是否构

成国际私法上的强制性规定。 从规范层面看，已有

诸多国际条约、国内立法对强制性规定的涵义、认
定、法律效力进行了明确规范。 譬如，《关于合同之

债法律适用的第 ５９３ ／ ２００８ 号欧共体条例》 （简称

《罗马条例 Ｉ》）第 ９ 条第 ３ 款。① 在法律论看来，不
履行合同的当事人要想以经济制裁为由主张免责，
不需要纠结于制裁发起国是否是合同的准据法所属

国，而重点要去论证该经济制裁属于应当予以直接

适用的强制性规定。 毫无疑问，强制性规定的上位

概念是法律规范，严格来讲，狭义上的法律应当是由

立法机关所制定和颁行的，而经济制裁措施大多由

立法机关所授权、由执法机关所执行，二者间至少从

外观上就不能等量齐观。
３．折中论

折中论介于事实论与法律论二者之间，持此种

主张者，没有片面地将经济制裁视为事实或视为法

律，而是区分情况加以分别讨论。 具体来讲，影响合

同履行的经济制裁被视为事实，涉及合同效力的贸

易禁令则被视为法律。② 譬如，德国吕讷堡大学的

布伦纳教授将进出口限制、贸易禁运、其他贸易制裁

定性为法律障碍，并将这些形态各异的经济制裁进

一步细分为两类：第一类，可能导致合同全部或部分

无效的直接适用的法律规则；第二类，可以使不履行

合同的当事人进行合法抗辩的事实因素。③ 如果将

折中论与法律论进行对比，不难发现，其分歧主要在

于那些影响合同履行的经济制裁究竟应作为法律还

是事实。 准确地说，在折中论看来，不履行合同的当

事人能否以经济制裁为由主张免责，应当适用合同

本身的准据法（如当事人在合同中协议选择的法律

或依据冲突规范所指引的法律）。 这就意味着，即使

是一项刻不容缓且必不可少的经济制裁措施，只要

该措施不是合同准据法所属国所采取的，那么法院

或仲裁庭不应当考虑此类措施对合同履行的影响。
退一步讲，如果外国采取的某项经济制裁措施对合

同的履行造成了直接的阻碍，仲裁庭就需要去论证

制裁发起国与涉案合同之间是否存在足够密切的联

系，只有二者的关系足够密切时，才能予以考虑。 这

种考虑问题的模式，虽然名义上将经济制裁视为事

实，但本质上是典型的国际私法思维。 该模式的运

用，以制裁发起国与合同之间的连结点为基础，譬如

当事人意思自治原则、最密切联系原则。 这种模式

与纯粹的事实论不一样，后者以合同的准据法作为

法律评价的准绳，将经济制裁措施作为一种规范性

事实要素，来审视制裁的存在是否构成不可抗力或

其他免责事由。 概言之，事实论是一种对事实要素

的法律评价，单边经济制裁被置于事实要素这一分

析环节。
笔者认为，无论采取哪一种定性，都需要明确一

项基本前提，即具体的经济制裁措施与抽象的经济

制裁法，在法律属性上存在差异。 实践中，直接影响

到合同履行的，是具体的单边经济制裁措施，该类措

施能否被归入“法律”的范畴，仍然有待深入论证。
目前，部分外国学者将经济制裁作为公共政策的组

成部分，或者径直将经济制裁定性为国际私法上的

强制性规定。④ 但这种论证的妥当性还有待商榷。
相比之下，综合考虑，笔者更赞同折中论的主张，即
采用具体情况具体分析的思路，对经济制裁到底影

响合同效力还是影响合同履行加以区分，进而去辨

别其属于事实还是法律。 如果是事实，则要在适用

ＣＩＳＧ、ＰＩＣＣ 或国内法的基础上考察其能否达到阻却

合同履行的效果。 如果是法律，则要在《罗马条例

Ｉ》或国内冲突法之下论证其能否构成强制性规定并

予以适用。

　 　 二、单边经济制裁能否阻却合同履行的
法律分析
　 　 （一）中国反制裁立法对单边经济制裁相关裁

决的阻断

随着单边经济制裁的域外效力从目标国向第三

①
②

③

④

参见邹国勇：《欧盟合同冲突法的嬗变———从〈罗马公约〉到〈罗马条例Ⅰ〉》，载《武大国际法评论》２０１２ 年第 ２ 期，第 ３５５ 页。
Ｔａｅｊｏｏｎ Ａｈｎ，Ｔｈｅ Ａｐｐｌｉｃａｂｉｌｉｔｙ ｏｆ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｓａｎｃｔｉｏｎｓ ｔｏ ｔｈｅ Ｍｅｒｉｔｓ ｉｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ：Ｗｉｔｈ ａ Ｆｏｃｕｓ ｏｎ ｔｈｅ Ｄｙｎａｍｉｃｓ Ｂｅｔｗｅｅｎ

Ｐｕｂｌｉｃ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，Ｐｒｉｖａｔｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ Ｒｕｌｅｓ ａｎｄ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｔｈｅｏｒｉｅｓ，Ｐｅｐｐｅｒｄｉｎｅ Ｄｉｓｐｕｔｅ Ｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．
１８：２９９，ｐ．３０２（２０１８） ．

Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈ Ｂｒｕｎｎｅｒ，Ｆｏｒｃｅ Ｍａｊｅｕｒｅ ａｎｄ Ｈａｒｄｓｈｉｐ Ｕｎｄｅｒ Ｇｅｎｅｒａｌ Ｃｏｎｔｒａｃｔ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ⁃Ｅｘｅｍｐｔｉｏｎ ｆｏｒ Ｎｏｎ⁃Ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ ｉｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，
Ｋｌｕｗｅｒ Ｌａｗ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２００９，ｐ．２７２．

Ｂｅｒｎａｒｄｏ Ｃｏｒｔｅｓｅ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｓａｎｃｔｉｏｎｓ ａｓ ａ Ｃｏｍｐｏｎｅｎｔ ｏｆ Ｐｕｂｌｉｃ Ｐｏｌｉｃｙ ｆｏｒ Ｃｏｎｆｌｉｃｔ⁃ｏｆ⁃Ｌａｗｓ Ｐｕｒｐｏｓｅｓ，ｉｎ Ｌｉｎｏｓ⁃Ａｌｅｘａｎｄｅｒ Ｓｉｃｉｌｉａｎｏｓ
＆ Ｌａｕｒａ Ｐｉｃｃｈｉｏ Ｆｏｒｌａｔｉ ｅｄｓ．，Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｓａｎｃｔｉｏｎｓ ｉｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ，Ｂｒｉｌｌ Ａｃａｄｅｍｉｃ Ｐｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，２００４，ｐ．７２８．
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国进行扩张，其对国际商事合同履行造成的消极影

响日益明显，合同的任何一方当事人都可能因经济

制裁的出现而无法履行合同义务，导致事实上的合

同履行不能。 具体来讲，经济制裁对第三国实体与

目标国实体之间合同履行的冲击主要存在于两类情

景中：第一，因为初级制裁的出现，目标国实体无法

履行合同义务，譬如其无法从发起国获取相应的货

物、服务或技术，以致于无法备货，若第三国实体希

望合同继续履行，可能会针对不履行一方提起仲裁，
要求实际履行；第二，因为次级制裁的出现，第三国

实体为了避免因与受制裁实体发生交易而使自身受

到牵连或惩戒，而拒绝履行合同义务，若目标国实体

希望合同继续履行，可能会针对不履行一方提起仲

裁，要求实际履行。 在两类情况下，未履行合同义务

的一方当事人都可能基于经济制裁提出免责抗辩。
此种抗辩的提出，本身就是希望仲裁庭适用单边经

济制裁，而一旦该项制裁落入中国的反制裁法律体

系内，且仲裁地位于中国或仲裁准据法为中国法，则
必须先适用中国的反制裁法。

具言之，当外国对中国公民采取的单边经济制

裁构成《中华人民共和国反外国制裁法》 （简称《反
外国制裁法》）第 ３ 条第 ２ 款所规定的歧视性限制措

施时，中国既可以有针对性地采取反制措施，也可以

同时依据《阻断外国法律与措施不当域外适用办

法》（简称《阻断办法》）第 ７ 条发布阻断禁令。 反制

措施和阻断禁令将会对合同履行和争议解决带来直

接的影响。 具体来讲，依据《反外国制裁法》第 １２
条，如果中国已经明确外国的单边经济制裁构成歧

视性限制措施，而外国当事人仍然以遵守制裁为由

拒绝履约，并由此给中方主体带来损失的，中国当事

人可以向法院提起诉讼，要求停止侵害、赔偿损失。
尽管这一条款没有提及仲裁，但鉴于有效的仲裁协

议具有排除司法管辖权的效力，应理解为，当合同中

订有仲裁条款时，利益受损的中方当事人应当通过

提起仲裁的方式进行求偿。 从规范层面来看，《反外

国制裁法》第 １２ 条与《阻断办法》第 ９ 条第 １ 款具有

联动效果，二者在适用上相辅相成。 《阻断办法》
第 ９ 条第 ２ 款规定，如果中国已经对外国某项单边

经济制裁颁布了阻断禁令，而仲裁庭仍然适用被阻

断的经济制裁作出裁决，并由此作出对中国当事人

不利的仲裁裁决、导致损失的，受损者可以在中国法

院提起求偿之诉，追回损失。 除此之外，《阻断办

法》第 ９ 条第 ３ 款可视为对前两款的强化，对于仲裁

庭旨在否定制裁效力、保障合同权益、赔偿当事人制

裁损失的仲裁裁决，如若外方当事人不自愿履行，则
胜诉方可向中国法院申请强制执行。 概言之，《反外

国制裁法》与《阻断办法》为保障中方当事人的合法

权益提供了程序法的支撑。
（二）ＣＩＳＧ 视角下经济制裁能否阻断合同履行

的分析

当外国发布的某项单边经济制裁尚未被纳入中

国的反制裁框架内，且中国并未对此颁布阻断禁令

时，仲裁庭能否认可当事人基于制裁提起的抗辩，需
要从国际商法角度展开探讨。

具体来讲，如果合同双方当事人的营业地分别

位于 ＣＩＳＧ 的不同缔约国，那么仲裁庭应当适用

ＣＩＳＧ 作为准据法。 具言之，ＣＩＳＧ 第 ７９ 条规定，当事

人有权就不能控制的履行障碍主张免责。 由于该条

款在国际商事仲裁中频频被当事人所援引，业界通

称其为免责条款。① 要审视经济制裁是否涵盖在免

责条款之内，需要就该条款的适用范围、援用条件、
法律后果进行分析。

依据 ＣＩＳＧ 的宗旨和精神，合同成立后双方当事

人便应当依法履行合同义务，如果出现了一方客观

上不履行合同义务的情况，无论未履行一方是否存

在主观过错，都需要承担违约责任。② 据此，履约是

原则，不履行将产生违约责任。 但是，在特定情况出

现时，不履行一方可主张免责，这是一种例外机制，
故而需要由不履行一方提供证据加以证明。 至于不

履行的范围，应作宽泛解读，既包括完全不履行，也
包括部分未履行，还包括未按期履行、不适当履

行等。③

应当注意的是，ＣＩＳＧ 第 ７９ 条第 ３ 款明确了以

临时性履约障碍为由主张免责的适用条件。 具体来

讲，联合国国际贸易法委员会秘书处将该条款所称

的临时性履约障碍界定为：在某一暂时的期间内阻

止一方当事人履行其合同义务的障碍。 据此，临时

性履约障碍必须同时满足两个要件：首先，其必须属

于 ＣＩＳＧ 第 ７９ 条第 １ 款规定的履约障碍，符合不可

①
②

③

参见 Ｌａｒｒｙ Ａ． ＤｉＭａｔｔｅｏ、王金根：《ＣＩＳＧ 第 ７９ 条下的履行不能与艰难情形：语境与解释》，载《国际经济法学刊》２０１５ 年第 ２ 期，第 ３０ 页。
Ｄａｖｉｄ Ｋｕｓｔｅｒ ＆ Ｃａｍｉｌｌａ Ｂａａｓｃｈ Ａｎｄｅｒｓｅｎ，Ｈａｒｄｌｙ Ｒｏｏｍ ｆｏｒ Ｈａｒｄｓｈｉｐ—Ａ Ｆｕｎｃｔｉｏｎａｌ Ｒｅｖｉｅｗ ｏｆ Ａｒｔｉｃｌｅ ７９ ｏｆ ｔｈｅ ＣＩＳＧ，Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｌａｗ ａｎｄ Ｃｏｍ⁃

ｍｅｒｃｅ，Ｖｏｌ．３５：１，ｐ．３（２０１６） ．
Ｙａｓｕｔｏｓｈｉ Ｉｓｈｉｄａ，ＣＩＳＧ Ａｒｔｉｃｌｅ ７９：Ｅｘｅｍｐｔｉｏｎ ｏｆ Ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ，ａｎｄ Ａｄａｐｔａｔｉｏｎ ｏｆ Ｃｏｎｔｒａｃｔ Ｔｈｒｏｕｇｈ Ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ ｏｆ Ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｎｅｓｓ—Ｆｕｌｌ ｏｆ Ｓｏｕｎｄ

ａｎｄ Ｆｕｒｙ，ｂｕｔ Ｓｉｇｎｉｆｙｉｎｇ Ｓｏｍｅｔｈｉｎｇ，Ｐａｃｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．３０：３３０，ｐ．３３１（２０１８）．
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控制、不可预见、不可克服的基本要求；其次，此类障

碍仅存在于某段暂时的期限内，至于期限究竟多长，
公约没有给出统一的客观标准，需要结合个案的情

况加以酌定。 实践中，单边经济制裁当值的履行障

碍，既可能是出口管制引发货物交付义务的履行障

碍，也可能是账户冻结引发资金支付义务的履行障

碍。 无论哪种情况下，制裁都不是永久性的，而是具

有临时性。 尤其是，在聪明制裁越来越常用的趋势

下，制裁国既可视情形需要，将某一特定公民、实体

或国家纳入制裁名录，也可能在符合相关条件时将

制裁对象从制裁名录中撤出，还有可能依申请发放

临时许可证，允许受制裁对象暂时性地开展相关交

易。 鉴于此，单边经济制裁很可能构成 ＣＩＳＧ 第 ７９
条第 ３ 款所规定的临时性履约障碍。 在这种情况

下，当事人要想以经济制裁干扰合同履行、对履行合

同形成障碍为由主张免责，必须确保经济制裁的适

用期限客观上覆盖了整个合同履行期，如果经济制

裁仅仅与合同履行期间的一部分发生时间上的重

叠，但是并没有完全阻却合同的履行，那么当事人以

此为由主张不履行合同及免责时，免责效果将仅仅

及于受影响的期间，在超出障碍存续期间的合同履

行期间内，当事人如果仍然不履行，其免责主张将难

以得到仲裁庭的支持。①

（三）英美法上的合同落空制度及其适用

与不可抗力紧密相联却又存在区别的另一项制

度是履约艰难，也被称为艰难情形或情势变迁，其基

本涵义是：合同订立后发生了当事人不能预见的情

况变化，造成履行极为艰难，成本增加且获益减少。
此时，处于不利状况的当事人有权要求重新谈判以

变更合同；如果无法达成协议，当事人有权提起诉讼

或申请仲裁，由法院或仲裁庭按照确定的日期和条

件对合同加以变更，从而以较为公正且合理的方式

分配因相关情势的出现所增加的成本和造成的损

失。 对比之下，艰难情势出现时，给当事人履约造成

的影响和当事人能够采取的救济措施与不可抗力并

不完全一致。②

在英美法国家，不存在不可抗力的概念。 之所

以如此，是因为英美合同法遵循的是严格责任原则，
当事人不能以合同订立后发生的阻碍事件要求免于

履行。③ 具体来讲，当事人享有订约自由，其在合同

中作出的允诺和保证必须要得到执行，如果想免责，
必须在订立合同时事先以免责条款的方式作出具体

约定。 否则，当事人有义务对合同中明示或默示作

出的允诺加以履行，否则将面临违约指控和金钱损

失的赔偿。 直至 １９ 世纪末和 ２０ 世纪初，英美法中

才出 现 了 与 不 可 抗 力 功 能 相 当 的 合 同 落 空

（ｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌ ｆｒｕｓｔｒａｔｉｏｎ，也被译为合同受阻、履约障

碍）制度，该制度的出现对严格责任进行了适当的调

整。④ 但总体来看，合同落空制度的适用范围受到

限制，不能指望这项制度可以解救在国际商事合同

中作出太多承诺的买方或卖方。 主张免责的一方，
要想说服仲裁庭存在合同受阻，必须证明具体案情

符合以下条件：第一，发生了根本或极端的情况，导
致严格履行合同将不再公正与不再合理；⑤第二，合
同受阻的后果是导致整个合同被迫终止（也有观点

将其称为合约受阻将杀死合约），一旦证实合同受

阻，相当于整个合同不复存在，双方也就不存在履行

或不履行的问题；第三，一旦合同受阻，整个合约立

即自动终止；第四，合同受阻不能是来自主张免责一

方的私人行为，而必须是完全外来的意外事件；第
五，合同受阻不能来自主张免责一方的过错或疏忽，
而应当是双方无法控制的风险。⑥

通过判例法的发展，合同落空重点涵盖了三类

情况：物理上不可能、目的落空、商业上不可行。 物

①

②
③

④

⑤

⑥

具体来讲，ＣＩＳＧ 第 ７９ 条第 ３ 款关于临时性履约障碍的规定适用的法律效果体现为四个方面：其一，在整个障碍存续期，因障碍的存在
导致没有履行合同的一方无需为其不履行行为承担损害赔偿责任；其二，在该期间内，一方当事人不能以对方当事人未履行合同为由提起违约
损害赔偿之诉；第三，自障碍消失之日起，当事人必须依据合同规定履行约定义务；第四，因存在履约障碍而未履行的当事人必须根据 ＣＩＳＧ 第
７９ 条第 ４ 款向对方发出通知，告知已经发生的障碍及可能存续的期间。 参见高旭军：《〈联合国国际货物销售合同公约〉适用评释》，中国人民
大学出版社 ２０１７ 年版，第 ４７１ 页。

参见王利明：《情事变更制度若干问题探讨———兼评〈民法典合同编（草案）〉（二审稿）第 ３２３ 条》，载《法商研究》２０１９ 年第 ３ 期，第 ３ 页。
典型案例如英国王座法庭 １６４７ 年审理的“Ｐａｒａｄｉｎｅ 诉 Ｊａｎｅ 案”，法官认定：在当事人依其合同为自己设定了一种义务或责任时，他就

有义务完成，只要能够做到，无论存在什么样不可避免的意外事件，都需要承担这种义务，除非在合同中作出了特定情形下免责的约定。 既然
承租人答应修理房子，即便房子被雷击失火焚毁或被敌对者拆除，也仍然负有修复义务。 Ｐａｒａｄｉｎｅ ｖ． Ｊａｎｅ，（１６４７） ８２ Ｅｎｇ． Ｒｅｐ． ８９７．

参见王青松：《情势变更制度与合同落空规则比较研究———兼论〈国际商事合同通则〉相关条款》，载《新疆大学学报（哲学社会科学
版）》２００６ 年第 ５ 期，第 ５１ 页。

通常认为，应当对合同受阻制度的适用予以严格限制。 在英国法下，法院或仲裁庭并不享有裁量权以干预合同的规定，也不得以情况
的改变对一方过于苛刻而认定合同无需履行，法院或仲裁庭的权力仅限于解释合同、协助合同履行、作出违约救济。 此外，不允许合同的任何
一方当事人以合同受阻为由逃避履行对己方不利的合同。 如果双方在订立合同时就预料到可能发生某些困难或变化，必须通过不可抗力条
款、艰难情形条款的方式在合同中预先作出约定。 Ｆ． Ａ． Ｔａｍｐｌｉｎ Ｓｔｅａｍｓｈｉｐ Ｃｏ Ｌｔｄ． ｖ． Ａｎｇｌｏ⁃Ｍｅｘｉｃａｎ Ｐｅｔｒｏｌｅｕｍ Ｐｒｏｄｕｃｔｓ Ｃｏ Ｌｔｄ．，（１９１６） ２ ＡＣ ３９７．

参见杨大明：《国际货物买卖》，法律出版社 ２０１１ 年版，第 ３８９ 页。
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理上不可能，特指据以履行合同的特定标的物灭失，
导致合同履行在事实上已不可能。① 如果合同实际

上可以履行，但合同订立时所预设的情势和目的已

不复存在，这就导致合同的履行实质上不同于最初

设想的情形，此即所谓目的落空。② 目的落空在英

美合同法中被广泛接受。 《美国第二次合同法重

述》第 ２６５ 条规定，因不可抗力导致目的落空的要件

是：第一，该事件的发生导致订约的主要目的实质性

落空；第二，合同订立时假定该事件不会发生；第三，
目的落空并非请求免责方的过错造成的；第四，当事

人没有在法律规定的义务之外担负额外的义务。③

商业上不可行是指合同的履行仍然可能，合同的目

的亦可实现，但由于情况的变化，当事人继续履行将

不合理增加成本、减少收益，从而在经济上失去意

义。④ 商业上不可行这一概念的出现，以更加弹性

且灵活的方式丰富了英美法的合同落空理论，其不

仅适用于货物买卖的各种领域，而且与大陆法系中

的情势变更、履约艰难等概念具有异曲同工之妙。
就制度功能而言，它主要运用于下列情景：如果因当

事人订约时没有预见到的阻碍情况，造成合同的履

行在商业上不可能，可以免除卖方不交货或不及时

交货的违约责任。

　 　 三、当事人以经济制裁为由不履行合同
的典型案例
　 　 （一）单边经济制裁并不必然导致合同受阻

结合两大法系的合同法理论及 ＣＩＳＧ 等国际公

约关于免责的规定，导致合同无法履行的情况大体

上分为两类：第一类，事实上无法履行，主要包括履

约的特定当事人死亡、特定标的物毁损灭失、商业上

得不偿失等；第二类，法律上无法履行，这一点具体

细分为合同订立后相关法律发生变化导致履行成为

非法、准据法下的突发状况导致相关合同被立法明

令禁止履行、准据法为甲国法但在乙国的履行被乙

国法认定非法、准据法为仲裁地之外的乙国法且在

丙国的履行被第三国法律认定非法等。⑤ 英国法院

在这方面的案例对国际商事仲裁庭具有较强的参考

价值。 最为典型的情况是，在战争期间，政府有权力

暂时或永久性地否定某些国际商事合同的有效性并

禁止履行。 譬如，在第一次世界大战（简称一战）和
第二次世界大战期间，英国政府就明确规定，与德国

的公司订立国际商事合同将被视为通敌。 这就意味

着，如果明知政府的制裁禁令却继续与相关外国主

体订立国际商事合同并予以履行，将构成对公共政

策的违反。 在英国法院 １９１８ 年审理的“厄特尔案”
中，英国公司与德国公司在一战前订立的铁矿买卖

合同因为战争的爆发而突发性非法。 买卖合同中订

有一个特殊条款，明确在遇到战争等突发情形时双

方可延长履行期而不得终止履行，但英国上议院认

定该条款的约定无效，不影响合同因战争发生而被

认定为受阻并终止履行。 上议院特别强调，公共政

策的考虑之一是：如果让德国方面知道战争结束后

马上会有铁矿供应，这很可能会令德国军方更加安

心地使用现有储备。⑥ 在另一起类似的案例中，当
事人以一战的爆发导致合同受阻为由主张立即解除

合同，得到了法院多数意见的支持。 但其中一位大

法官认为，该铁矿砂供应合同的履行期限还有 ９９ 年

才到期，而战争不会持续那么久，故而并不必然导致

合同解除。⑦

应当注意的是，无论是一国对外发布单边经济

制裁、贸易禁运抑或禁止通敌，都会在某些情况下存

在例外，即只要相关主体通过申请获得批准或许可，
便可得到豁免，从而继续履行相应的国际商事合同。

在 １９２１ 年的一起案例中，当事人主张阻碍合同

履行的突发情况来自政府 １９１９ 年作出的油籽、油、
油脂买卖禁令，该命令禁止任何人出售或购买相关

①

②

③

④

⑤
⑥
⑦

典型案例如英国法院 １８６３ 年审理的“Ｔａｙｏｒ 诉 Ｃａｌｄｗｅｌｌ 案”，被告同意将音乐厅租给原告开音乐会，但在交付前该音乐厅被大火烧毁，
双方均无过失，法院认定当事人对不履行合同不负责任。 Ｔａｙｏｒ ｖ． Ｃａｌｄｗｅｌｌ，（１８６３） １２２ Ｅｎｇ．Ｒｅｐ． ３０９．

典型案例如英国法院 １９０３ 年审理的“Ｋｒｅｌｌ 诉 Ｈｅｎｒｙ 案”，原告与被告签订租房合同，将原告所有的房屋出租给被告，目的是使被告观
看英国国王的登基典礼游行，该目的未载入合同。 后典礼因故取消，被告拒绝租赁并拒付租金，原告声称被告违约应支付赔偿，法院认定，订立
合同的基础不复存在，属于目的落空，被告无需承担赔偿责任。 Ｋｒｅｌｌ ｖ． Ｈｅｎｒｙ，（１９０３） ２ Ｋ．Ｂ． ７４０．

参见毕秀丽、陈学军：《谈艰难情形与合同落空》，载《政法论丛》 ２０００ 年第 １ 期，第 １９ 页；车丕照：《合同落空、情势变更与不可抗
力———兼论我国相应立法的模式选择》，载《兰州大学学报》１９９６ 年第 ２ 期，第 ５１ 页。

典型案例如美国法院审理的“Ｈｏｗａｒｄ 案”，双方签订合同，原告在被告所属的土地上挖土石并浇筑混凝土，用于建筑桥梁。 在挖取一
部分后，被告被迫停止工作，原因是剩余的土石淹没在水下，需要花费 １０ 倍甚至 １２ 倍于通常的成本才能取走这些土石。 法院认定，成本如此
之高致使合同的履行在商业上不可能，综合分析该笔交易的成本和收益后可以发现，如果继续履行，其境况甚至无异于这些土石不存在。
Ｍｉｎｅｒａｌ Ｐａｒｋ Ｌａｎｄ Ｃｏ． ｖ． Ｈｏｗａｒｄ，（１９１６） １７２ Ｃａｌ． ２８９． １５６．

参见杨良宜、杨大明、杨大志：《合同的履行、弃权与禁反言》，法律出版社 ２０１８ 年版，第 ２７２ 页。
Ｅｒｔｅｌ Ｂｉｅｂｅｒ ＆ Ｃｏ． ｖ． Ｒｉｏ Ｔｉｎｔｏ Ｃｏ． Ｌｔｄ．，（１９１８） Ａ． Ｃ． ２６０．
Ｆｒｉｅｄ Ｋｒｕｐｐ Ａｋｔｉｅｎｇｅｓｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ ｖ． Ｏｒｃｏｎｅｒａ Ｉｒｏｎ Ｏｒｅ Ｃｏ．，Ｌｔｄ．，（１９１９） ＵＫＨＬ ６３８．
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商品，除非事先取得政府的许可。① 鉴于此类贸易

管制并不绝对禁止相关进出口，故而按照英国法律

的默示要求，相关义务的履行方在主张合同受阻之

前，应当尽力地申请以获取相关批文。 只有在提交

了申请且确已无法成功获取许可时，方可主张合同

受阻。② 需要指出的是，经济制裁常常用于和平时

期，相比于战争，经济制裁大多不直接涉及武力的使

用，而是为了实现特定的政策目标而有意采取的压

缩经济资源的操作手段，其目的是要影响目标国的

决策，而非摧毁目标国。③ 在 ２０１１ 年的一起案例中，
案情涉及联合国因伊朗研发核武器而颁布的制裁禁

令。 在联合国对伊朗实施制裁后，英国于 ２００８ 年制

定了《反恐怖主义法》，英国财政部亦颁布了《对伊

朗金融限制令》，限制英国法律管辖下的公司或机构

与列入名单的伊朗公司或实体（包括伊朗国家航运

公司，其因涉嫌运载核燃料而被列入名单）发生财政

或商业上的往来。④ 该案的被告是船舶保赔协会汽

船互保协会（百慕大）有限公司（简称互保协会）。⑤

２００９ 年 １１ 月，伊朗国家航运公司所属的“祖立克”
轮（英文船名是 ＺＯＯＲＩＫ）在浙江舟山海域触礁，发
生严重漏油事故。 中国宁波海事法院审理了由此引

起的海事赔偿责任限制、油污索赔等相关案件。 与

此同时，鉴于船东伊朗国家航运公司曾向互保协会

投保，在中国的诉讼结束后，伊朗国家航运公司在英

国高等法院起诉互保协会，案件涉及油污损失和责

任赔偿。⑥ 诉讼期间，互保协会以英国对伊朗的制

裁法令为理由，主张本案合同因制裁而受挫。 英国

法院查明：首先，伊朗国家航运公司在向互保协会投

保时，已经按照财政部 ２００９ 年《对伊朗金融限制令》
取得了两次豁免许可，被获准允许开展相关责任保

险业务。 其次，被告主张合约受阻、拒绝理赔的理由

是第三次申请豁免许可遭拒，财政部的命令导致此

份合同在法律上无法履行。 但法官认为，通过审核

原告、被告与英国财政部的一系列通讯往来，财政部

事实上允许被告向原告提供《国际燃油污染损害民

事责任公约》下因为燃油污染导致的责任保险，原告

业已支付了保费，且无法取回，即便财政部的命令导

致保险合同为非法交易，由此免除被告的油污保险

责任并不公平。 最终，英国法院没有认可经济制裁

导致合同受阻的抗辩。
（二）准据法所属国及履行地的经济制裁可能

构成合同受阻

在 １９４２ 年的一起典型案例中，原被告双方订立

了一份机器制造合同，约定被告为原告制造机器并

在波兰交付给原告，对价是原告向被告支付 １ ６００
英镑。 在合同签订之际，原告预付了 １ ０００ 英镑的

订金。 但在机器制造期间，德国攻占波兰，英国与法

国对德国宣战，导致整个合同的履行变为非法。 原

告向法院主张，合同因战争的发生而受阻，故希望索

回原本已经支付的订金。 这一诉讼请求及其理由得

到了法院的支持，法院认定，战争的发生及敌对状态

的出现导致原告完全无法达到其预期目的，合同受

阻成立。⑦

除了以上情况外，在国际商事合同纠纷中，还经

常存在准据法为英国法，但合同履行地位于外国，由
于履行地所属国采取经济制裁措施，导致合同的履

行遭遇障碍的情形。 例如，在 １９８３ 年的一起案例

中，⑧古巴与智利断绝外交关系，古巴随后制定并颁

布一项出口管制法（１２５６ 号法令）禁止将古巴所产

的食糖出口至智利。 在出口管制禁令发布前，当事

人签订了一份食糖买卖合同，合同约定适用英国法，
且发生争议应当在伦敦进行仲裁解决。 位于伦敦的

仲裁庭认为，应当尊重合同履行地法律中的禁止性

规定，遂判定继续履行本案合同将构成古巴法律所

制止的不法行为，故而构成合同受阻，当事人不需要

继续履行合同。
尽管国际社会普遍接受了当事人意思自治原则

作为国际商事仲裁法律适用的基本准则，但是按照

场所支配行为的原理，合同履行地所在国法律中的

①

②
③
④

⑤

⑥
⑦
⑧

这份禁令表述如下：任何人不得从事本命令所列明产品的相关交易，除非得到了政府的许可并且按照许可规定的条件进行购买或出
售。 Ｍａｈｍｏｕｄ ａｎｄ Ｉｓｐａｈａｎｉ，（１９２１） ２ ＫＢ ７１６．

Ｄａｌｍｉａ Ｄａｉｒｙ Ｉｎｄｕｓｔｒｉｅｓ Ｌｔｄ ｖ． Ｎａｔｉｏｎａｌ Ｂａｎｋ ｏｆ Ｐａｋｉｓｔａｎ，（１９７８） ２ Ｌｌｏｙｄ’ｓ Ｒｅｐ ２２３．
参见阮建平：《战后美国对外经济制裁》，武汉大学出版社 ２００９ 年版，第 ４５ 页。
参见王中华、田琨：《“祖立克”轮舟山海域油污事故所引发的船东与保赔协会在英国法院的诉讼———对伊制裁与保赔责任》，载《中国

海商法年刊》２０１１ 年第 ３ 期，第 １０６ 页。
所谓船东互保协会，习惯上称为船舶所有人保赔协会（Ｐ＆Ｉ Ｃｌｕｂ），是船舶所有人、承租人、船舶代理人、货运代理人相互保险其海事责

任的非营利组织。 随着航运业的发展，船舶所有人的责任迅速膨胀，船东互保协会增多，目的是避免恶性竞争、加强垄断、分散风险。 参见司玉
琢：《海商法专论》（第 ４ 版），中国人民大学出版社 ２０１８ 年版，第 ４２１ 页。

Ｉｓｌａｍｉｃ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｉｒａｎ Ｓｈｉｐｐｉｎｇ Ｌｉｎｅｓ ｖ． Ｓｔｅａｍｓｈｉｐ Ｍｕｔｕａｌ Ｕｎｄｅｒｗｒｉｔｉｎｇ Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ （Ｂｅｒｍｕｄａ） Ｌｔｄ．，（２０１１） １ Ｌｌｏｙｄ’ｓ Ｒｅｐ． １９５．
Ｆｉｂｒｏｓａ ＳＡ ｖ． Ｆａｉｒｂａｉｒｎ Ｌａｗｓｏｎ Ｃｏｍｂｅ Ｂａｒｂｏｕｒ Ｌｔｄ．，（１９４２） ２ Ａｌｌ ＥＲ １２２．
Ｔｈｅ Ｐｌａｙａ Ｌａｒｇａ，（１９８３） ２ Ｌｌｏｙｄ’ｓ Ｒｅｐ． １７１．
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强制性和禁止性规定仍然应当得到尊重。① 如果合

同的履行将明显违背履约地法律的强制性规定，即
使仲裁庭作出了继续履行的裁决，也可能被认定为

违背公共政策而无法被强制执行。
（三）合同受阻的事实必须涵盖整个履行期

如果当事人希望以履行地法律的变动主张合同

受阻，则必须向仲裁庭证明，在合同履行的整个期

间，履约都是违法的，且突发事件必须足够严重，以
致于继续履约将导致成本的不合理增加。 譬如，在
１９５３ 年的一起案例中，案情涉及一份国际货物买卖

合同，合同约定的付运期为 １９５１ 年 １０ 月至 １１ 月。
１９５１ 年 １０ 月 ２０ 日，意大利下令，自 １９５１ 年 １１ 月 １
日起禁止蚕豆出口。 对此，仲裁庭认定出口管制禁

令导致合同受阻，遂作出裁决，判定不履行合同的一

方应予免责。 但当事人上诉至英国法院后，该裁决

被推翻。 理由是，法官认定，卖方原本可以在 １９５１
年 １０ 月 ２１ 日至 １０ 月 ３１ 日期间付运，合同并非完

全无法履行，故卖方存在违约应承担赔偿责任。②

实践中，如果合同履行地的法律虽然发生变化，
但是并没有禁止当事人履行全部合同义务，而只是

赋予当事人不完全履行（或称部分履行）的理由，那
么并不构成合同受阻。 在 １８８４ 年的一起案例中，两
家营业地位于伦敦的英国公司签订国际商事合同，
约定从阿尔及利亚运货至伦敦。 合同签订后，由于

阿尔及利亚颁布了出口管制禁令，导致卖方无法按

期交付全部的货物。 被告向法院辩称，当事人约定

的合同履行地阿尔及利亚当时适用法国法，而根据

法国法关于不可抗力的认定，卖方有理由不完全履

行合同。 法院没有支持被告的抗辩，而是认定当事

人约定的合同准据法为英国法，即便法国法是合同

履行地的法律，当时法国法也并没有规定合同受阻，
而只是规定了不可抗力。③ 此外，即使按照法国法

关于不可抗力的规定可以导致合同不完全履行，这
也不等于按照英国法就构成合同受阻。④

（四）以第三国经济制裁为由提出抗辩难以

成功

如果导致合同义务履行变为非法的标准不是仲

裁准据法，也不是履行地的法律，而是当事人经常居

所地、国籍国或其他国家的法律，则合约受阻的抗辩

可能不会得到支持。 譬如，甲国与乙国交恶，甲国对

乙国发起了单边经济制裁，而两国当事人此前订有

合同，双方约定的仲裁准据法为英国法，而合同的履

行地为丙国。 此时，如果一方当事人不打算继续履

行合同，并以单边经济制裁为由主张合同受阻，此种

主张不应得到仲裁庭的支持，而是会以违约来判定

相关损害赔偿责任的承担。
在 １９５７ 年的一起典型案例中，双方当事人签订

了国际货物买卖合同，买卖的标的是一批麻布袋，双
方约定权利义务按照 ＣＩＦ 价格术语进行确定，合同

载明的履行地是从印度运往意大利。 但事后英国上

议院查明，双方实际上签订的是一份阴阳合同，背后

的阴谋是把这批麻布袋从意大利转运至当时实施种

族隔离政策的南非，而当时印度正在对南非实施经

济制裁，印度的法律是禁止向南非出口麻布袋的。
英国法院最终认定，这份合同在印度这一重要的履

行地是非法的，因此不能执行，否则英国将违背对友

好国家的政策。⑤

在 １９８８ 年的一起案例中，被告与原告签订一份

服务合同，约定被告向原告支付佣金，由原告利用其

私人关系（实际上涉嫌贪污受贿）确保被告可以更

新与卡塔尔国家石油公司订立的国际原油供应合

同。 但被告在更新了供应合同后，拒绝向原告支付

佣金，理由是双方的服务合同所约定的内容违反卡

塔尔的公共政策（卡塔尔的公共政策禁止以私人关

系谋求利益），故这些约定无法执行。 双方的合同中

约定的准据法是英国法，而非卡塔尔法，原告遂选择

在英国法院提起诉讼。 在审理本案时，英国的菲利

普斯（Ｐｈｉｌｌｉｐｓ）大法官指出，合同在履行地的履行具

有非法性与合同的履行违反公共政策应当予以区

别，且即便合同违反履行地的公共政策，这也只是在

卡塔尔法律下的评价，而本案合同的准据法是英国

法，不能以合同有悖于卡塔尔法来认定合同不可执

行。 该案的判决最终没有支持原告的诉讼请求，理
由是打击商业贿赂不但是卡塔尔的公共政策，也是

英国的公共政策，甚至可以理解为一种国际公共政

策，故而命令强制履行该服务合同并要求被告支付

①

②
③
④
⑤

Ｎｅｌｓｏｎ Ｅｎｏｎｃｈｏｎｇ，Ｐｕｂｌｉｃ Ｐｏｌｉｃｙ ｉｎ ｔｈｅ Ｃｏｎｆｌｉｃｔ ｏｆ Ｌａｗｓ：Ａ Ｃｈｉｎｅｓｅ Ｗａｌｌ Ａｒｏｕｎｄ Ｌｉｔｔｌｅ Ｅｎｇｌａｎｄ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ＆ Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ Ｌａｗ Ｑｕａｒｔｅｒｌｙ，Ｖｏｌ．
４５：６３２，ｐ．６３３（１９９６） ．

Ｒｏｓｓ Ｔ． Ｓｍｙｔｈ ＆ Ｃｏ （Ｌｉｖｅｒｐｏｏｌ） Ｌｔｄ． ｖ． ＷＮ Ｌｉｎｄｓａｙ （Ｌｅｉｔｈ） Ｌｔｄ．，（１９５３） １ Ｗ．Ｌ．Ｒ． １２８０．
Ｊａｃｏｂｓ ｖ． Ｃｒéｄｉｔ Ｌｙｏｎｎａｉｓ，（１８８４） １２ Ｑ．Ｂ．Ｄ． ５８９．
Ｗｉｌｌｉａｍ Ｄａｙ，Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ，Ｉｌｌｅｇａｌｉｔｙ ａｎｄ Ｃｏｍｉｔｙ：Ｒａｌｌｉ Ｂｒｏｓ Ｒｅｖｉｓｉｔｅｄ，Ｔｈｅ Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．７９：６４，ｐ．６４（２０２０） ．
Ｒｅｇａｚｚｏｎｉ ｖ． Ｋ． Ｃ． Ｓｅｔｈｉａ （１０Ｕ），Ｌｔｄ．，（１９５７） ８ Ｗ．Ｌ．Ｒ． ７５２．
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佣金，与公共政策相违背。① 公共政策具有地域性

和国别性，每个国家对其赋予不同的内涵，在某些情

况下，合同的履行行为违背履行地的公共政策并不

必然等于违反准据法所属国的公共政策或国际公共

政策。② 因此，以履行合同有悖于履行地的公共政

策为由主张合同受阻，需要结合具体案情及其所涉

及公共政策的具体方面加以评判。
　 　 四、单边经济制裁作为强制性规定适用
于仲裁的分析
　 　 （一）国际私法中关于强制性规定的界定及其

类型化

ＣＩＳＧ 虽然是国际货物销售合同领域最具影响

力的统一实体法，但是由于缔约国在谈判期间存在

种种分歧，为了促进公约的早日出台，各方作出了不

同程度的让步，以致 ＣＩＳＧ 并未将某些与合同有关的

重要法律问题纳入调整范畴，其中典型的例证就是

ＣＩＳＧ 不调整合同的效力问题。③ 也正因如此，要想

探讨单边经济制裁是否影响合同的效力，并不能从

ＣＩＳＧ 中直接找到答案，而必须根据国际私法的间接

方法来确定准据法。 需要强调的是，据以调整涉外

合同法律适用的国际私法，虽然以冲突规范的多边

指引作为主导方法，但是却仍然保留着建立在直接

适用的法基础之上的单边主义方法。 具言之，所谓

直接适用的法，是指立法中承认这样一种现象：在所

有法律体系中均存在某些特定的实体规则，基于其

特殊性质和特定目标，此类规则可以不经冲突规范

的指引而直接予以适用。④ 国际私法巨擘萨维尼所

建构的多边主义法律选择方法肯定了此类特殊规则

的存在，并直言这种规则之所以可以直接适用是因

为其本身关乎基本的社会秩序、政治制度和公共利

益，但这类规则属于法律关系本座理论的例外，其与

构成双边体制基础的法律互换性原则相对立。 １９５８
年，希腊裔法国国际私法学者弗朗西斯卡基斯对直

接适用的法理论展开详述，他没有抽象地从理性主

义视角就法律选择理论进行宏观描述，而是采用经

验主义方法，通过观察法国法院涉外审判的实践，注
意到法院地的某些特殊规则在双边体制中始终保持

着独特地位并且可以撇开冲突规范的指引而径直予

以适用。⑤ 鉴于此，仲裁庭在处理单边经济制裁的

适用及其对合同效力的影响问题时，需要重点审查：
某项单边经济制裁是否构成应当直接适用的强制性

规定？ 如果答案是肯定的，则合同的效力将无可避

免地受到经济制裁的消极影响；如果答案是否定的，
则需要继续按照国际私法的逻辑结合冲突规范来确

定调整合同效力的准据法。
对于单边经济制裁，特别是旨在发生域外效力

的次级制裁，其效力常常引发争议。 这类经济制裁

不仅旨在规束制裁发起国境内的主体及行为，还旨

在规束本国企业的海外子公司、受本国公民控制的

海外实体，甚至还旨在对第三国公民或实体在境外

的商业行为进行限制或禁止。 为此，目标国和第三

国专门通过阻断立法的方式来反对次级制裁的域外

适用，由此引起了制裁法与反制裁法之间的法律冲

突。⑥ 就外观而言，经济制裁法、阻断法、反制裁法

都具有强制力，但其究竟能否构成国际私法意义上

的直接适用的法，需要进一步考察。
（二）关于判定强制性规定的两种标准

有学者指出，在判定某一具体的规范是否属于

直接适用的法时，存在冲突法与实体法两类标准，直
接适用法并不构成单独的规范类型，而是实体法独

特的强制规范在国际私法层面的投射。⑦ 其中，冲
突法标准是指由现行国际私法立法或司法解释确立

的标准，如《罗马条例 Ｉ》及《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）》 （简称 《法律适用法司法解释

一》），二者明确直接适用的法需要同时满足公益标

准和超越标准。 所谓实体法标准，是指从涉外民商

法视角判定某类公法规范是否对合同效力造成重要

影响。 需要说明的是，国际私法语境下讨论的强制

性规定，与民商法领域的强制性规定，并非同一概

念。 在民商法领域，任意性规范与强制性规范长期

处于共存状态。 其中，任意性规定大多体现为授权

性规则，即立法明确允许当事人通过协议的方式对

①
②
③

④
⑤
⑥
⑦

Ｌｅｍｅｎｄａ Ｔｒａｄｉｎｇ Ｃｏ Ｌｔｄ． ｖ． Ａｆｒｉｃａｎ Ｍｉｄｄｌｅ Ｅａｓｔ Ｐｅｔｒｏｌｅｕｍ Ｃｏ Ｌｔｄ．，（１９８８） Ｑ．Ｂ．４４８．
参见许青腾：《论国际商事仲裁中涉及贿赂合同纠纷的处理》，载《仲裁研究》２０１３ 年第 １ 期，第 ５１ 页。
ＣＩＳＧ 第 ４ 条 ａ 款明确规定，ＣＩＳＧ 与合同的效力或其中任何条款的效力或任何惯例的效力等事项无关，其仅适用于调整销售合同的订

立及买卖双方因此种合同所产生的权利和义务关系。 参见肖永平、王承志：《国际商事合同立法的新发展———〈国际商事合同通则〉与〈联合国
国际货物销售合同公约〉特点之比较》，载《法学论坛》２０００ 年第 ４ 期，第 ９４ 页。

参见邢钢：《国际私法体系中单边主义方法的逻辑与路径》，载《江西社会科学》２０１８ 年第 ２ 期，第 １６４ 页。
参见贺万忠：《冲突法的理念嬗变与立法创新》，世界知识出版社 ２０１２ 年版，第 ２７５ 页。
参见杜玉琼、黄子淋：《论我国反制裁法的功能及其实现路径》，载《河北法学》２０２３ 年第 ６ 期，第 ９０ 页。
参见董金鑫：《国际经贸领域的直接适用法研究》，中国社会科学出版社 ２０１８ 年版，第 １０８ 页。
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行为规范加以变更。 强制性规定则与任意性规定相

对，是指直接规定当事人意思表示或事实行为，不允

许依其意思加以变更或排除其适用，否则将受到法

律制裁的法律规定。① 在强制性规定内部，又可进

一步细分为禁止性规定与命令性规定，按照民法原

理，只有违反前者才会导致法律行为无效。 换言之，
强制性规定可区分为效力性的强制规定（也称效力

规范）与管理性的强制规定（也称取缔规范），前者

着眼于违反行为之法律行为价值，以否认其法律效

力为目的，后者着眼于违反行为之事实行为价值，以
禁止其行为为目的。② 某国际商事合同如果违反取

缔规范，仅意味着违反的一方需要承担公法上的责

任，但合同的有效性并不因此受到否定。 唯有违反

效力规范，方可使合同归于无效。 在涉外领域，认定

某一特殊规范是否属于直接适用的法时，其采取的

标准与国内法不完全一致，而是需要综合考察这类

规范本身的实体法功能和冲突法定位。 事实上，在
涉外合同领域，各国纷纷加强对经济社会生活的管

制，切入点包括但不限于反垄断法、进出口管制以及

外汇管制等。 不仅法院地法中的经济制裁、准据法

所属国作出的经济制裁可能被视为直接适用的法，
第三国采取的经济制裁也可能被纳入直接适用的法

的范畴。 目前，欧盟关于合同的统一冲突法对第三

国强制规范的直接适用作出了明确规定，这为仲裁

庭处理单边经济制裁问题提供了重要参考。③

（三）欧盟国际私法的相关规定及其对仲裁庭

的启示

《罗马条例 Ｉ》是欧盟针对合同法律适用制定的

专门国际私法规范，其在强制性规定的界定及适用

方面展现了成熟的立法技术。 《罗马条例 Ｉ》的前身

是欧洲经济共同体于 １９８０ 年通过的《罗马公约》，严
格来讲，首次将强制性规定作为独立法律概念引入

合同冲突法领域的是《罗马公约》，而《罗马条例 Ｉ》
在继承相关规范的基础上又加以适当创新，使之符

合时代发展。 从规范视角审视，《罗马条例 Ｉ》将强

制性规定区分为国际与国内两种。

１．国内强制性规定———“不能通过协议减损的

规则”
在法理学上，强制性规定是相对于任意性规定

而言的法律概念。 任意性规定是允许当事人通过协

议加以变更的法律条款；而强制性规定是指那些不

能通过协议加以减损的规则。 在任何国家的法律体

系中，强制性规定并不专属于某一部门法，其在公法

和私法中均有体现，散见于多个单行立法之中。 以

中国为例，国内强制性规定体现为两种情形：一是可

通过法律条文的措辞予以甄别，尤其是采用“必须”
“应当”“不得”等措辞的法律条款，以表明规则本身

的不可违反性；二是通过法律条文的具体内容、立法

宗旨、规范目的加以甄别，譬如结合相关法律条文的

起草过程、明示目的、上下文等可以判断出，这些规

定旨在保护一国重要的政治、经济、社会利益，一旦

违反将导致当事人所订立的协议无效，则可被认定

为强制性规定。④ 司法部于 ２０２１ 年颁布的《中华人

民共和国仲裁法（修订）（征求意见稿）》中首次明文

规定了仲裁庭应当遵守强制性规定。⑤ 但是，笔者

认为，此处所称强制性规定特指仲裁法立法中的规

定，如可仲裁性、一裁终局、程序平等、仲裁协议效力

的规定等，而探讨经济制裁是否构成强制性规定时，
其偏重于实体性强制性规定，二者不可等同起来。
虽然仲裁立法没有对实体性强制性规定作出规定，
但中国部分仲裁机构的仲裁规则⑥在规范仲裁庭应

当适用何种法律裁断案件方面，突出了强制性规定

的重要性，可为仲裁庭处理经济制裁提供参考。
２．国际强制性规定———“优先性强制规则”
《罗马条例 Ｉ》第 ９ 条第 １ 款对优先性强制规则

给出了界定：一国在维护诸如其政治、社会或经济组

织等公共利益方面至关重要而必须遵守的规则，以
致对属于其适用范围的所有情况，不论合同的准据

法是什么法律，他们都必须予以适用。 优先性强制

规则，虽然也称国际强制性规定，并不是说这类规则

呈现于国际法渊源中，而是强调其在国际关系上的

重要性。 此类规则，同时满足如下要件：第一，在国

①
②
③
④
⑤

⑥

参见崔建远主编：《合同法》（第 ６ 版），法律出版社 ２０１６ 年版，第 ６９ 页。
参见梁慧星：《民法总论》（第 ５ 版），法律出版社 ２０１７ 年版，第 ２０５ 页。
参见董金鑫：《第三国强制规范在法院地国的适用研究》，中国人民大学出版社 ２０１６ 年版，第 １ 页。
参见凡启兵：《〈罗马条例 Ｉ〉研究》，中国法制出版社 ２０１４ 年版，第 ８９ 页。
《中华人民共和国仲裁法（修订）（征求意见稿）》第 ３０ 条规定：“当事人可以约定仲裁程序或者适用的仲裁规则，但违反本法强制性规

定的除外。 当事人没有约定或者约定不明确的，仲裁庭可以按照其认为适当的方式仲裁，但违反本法强制性规定的除外。”
如 ２０１５ 年版《中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁规则》第 ４９ 条第 ２ 款规定：“当事人对于案件实体适用法有约定的，从其约定。 当事

人没有约定或其约定与法律强制性规定相抵触的，由仲裁庭决定案件实体的法律适用。”再如，２０２２ 年版《北京仲裁委员会仲裁规则》第 ６９ 条
第 ３ 款规定：“根据当事人的约定，或者在仲裁程序中当事人一致同意，仲裁庭可以依据公平合理的原则作出裁决，但不得违背法律的强制性规
定和社会公共利益。”
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内法上，不能通过协议而减损；第二，在冲突法上，不
论准据法为何种法律，其都必须予以适用。 照此标

准，只有部分国内法上的强制性规定能够被归入国

际强制性规定的范畴。① 从国别角度来看，此类规

则又涵盖两种情况：第一，法院地的强制性规定；第
二，第三国（尤其是履行地）的强制性规定。 《罗马

条例 Ｉ》对前者并未过多限制，对后者则以相关规定

不得使合同归于无效作为适用的条件。
如前文所言，国际商事仲裁在法律适用上与法

院的诉讼程序不完全相同，而包括《罗马条例 Ｉ》在

内的国际私法立法主要是针对法院诉讼，其中部分

内容可被仲裁庭所援引或参考，但也有些条款明显

不适用于仲裁。 其中，最为典型的例证是，国际商事

仲裁中不存在法院地的概念，即便存在仲裁地这一

地域连结因素，其与法院地也不可等同起来。 相应

地，仲裁庭是否受到强制性规定的约束，以及哪些国

家的强制性规定可以直接适用于仲裁，学术界长期

存在争论。② 但不容否认的是，仲裁庭既然接受了

当事人的指定，其使命是尽可能作出一份可被承认

及执行的仲裁裁决。 既如此，仲裁庭如果能够合理

预见仲裁裁决将在仲裁地或第三国法院执行，就不

能忽视这些国家发起的单边经济制裁。 至于如何判

定相关制裁是否构成国际强制性规定并予以适用，
《罗马条例 Ｉ》显然具有参考价值。

《罗马条例 Ｉ》第 ９ 条第 ２ 款规定，本条例的任何

规定，均不得限制法院地法中优先性强制规则的适

用。 如果仲裁庭认为其对案件的审理有足够强的利

益时，便可以牺牲本应适用的准据法为代价，适用仲

裁地的强制性规定。 然而，仲裁地的强制性规定并

不能完全取代准据法，而仅能取代准据法中与仲裁

地发布的单边经济制裁相抵触的部分。 结合《罗马

条例 Ｉ》第 ９ 条第 ３ 款，应在境内或已经在境内履行

合同之债的国家，其优先性强制规则也可被赋予效

力，但该强制性规定不得使合同履行归于非法。 这

意味着，如果制裁发起国是合同履行地所在国，仲裁

庭在决定是否赋予制裁以强制性效力时，应考虑其

性质、目的、适用或不适用的后果。 实践中，如何适

用第三国强制性规定仍较为复杂，相关法律的适用

不能有悖于仲裁地的公共政策，否则可能导致仲裁

裁决被撤销。 当合同准据法恰为仲裁地法时，法院

在酌处和决定是否适用第三国单边经济制裁时，需
要综合以下因素：一是制裁发起国是否是合同履行

地；二是不得违背消费者惯常居所地、雇员工作地、
雇主营业所所在地法律的保护性强制规则；三是为

防止当事人通过协议进行法律规避，仲裁庭可以考

虑适用与争议有最密切联系的国家发起的单边经济

制裁。

五、结语

考虑到单边经济制裁对国际秩序和全球治理带

来的冲击，从维护人类命运共同体出发，政府应当从

反制裁角度对别国发起的制裁予以阻断，位于中国

境内的仲裁庭既不能承认外国制裁法的域外效力，
亦不应将其适用于争议解决。 位于境外的仲裁庭，
对那些尚未被纳入反制对象的单边经济制裁，则需

要从国际商事合同的效力、履行及救济层面开展考

察，重点分析当事人的订约自由是否被某项制裁所

干预。 单边经济制裁既非纯粹的事实问题，亦非纯

粹的法律问题，而要区分情形分别定性。 仲裁庭是

否认可并适用单边经济制裁，应重点考虑两项因素：
其一，仲裁地对外国制裁持何种态度，外交部门及商

务部门认同该项制裁抑或予以反制，将关系到仲裁

庭的酌处；其二，合同的准据法是哪国法，如果准据

法恰恰是制裁发起国的法律，则仲裁庭可将制裁作

为准据法的内在组成部分加以适用，但如果准据法

是法院地法或第三国法，又需要论证该项制裁是否

构成国际强制性规范，以及制裁发起国与涉案合同

争议是否存在密切联系。
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