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一、引　 言

２０１３ 年 １ 月 ２２ 日，菲律宾援引《 联合国海

洋法公约》（以下简称《公约》） 第 ２８７ 条和附件

七的规定，单方面将中菲在南海有关领土和海

洋划界的争议拆解包装为若干《公约》解释或适

用问题提起仲裁（ 以下简称中菲南海仲裁案）。
２０１３ 年 ２ 月 １９ 日，中国政府明确拒绝菲律宾的

仲裁请求。 应菲律宾单方面请求建立的仲裁庭

不顾对中菲有关争议明显没有管辖权的事实，
不顾中国强烈反对，执意推进仲裁，于 ２０１５ 年

１０ 月 ２９ 日就管辖权和可受理性问题作出裁决

（Ａｗａｒｄ ｏｎ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ ａｎｄ Ａｄｍｉｓｓｉｂｉｌｉｔｙ，以下简

称《管辖权裁决》），并于 ２０１６ 年 ７ 月 １２ 日就实

体问题以及剩余管辖权和可受理性问题作出裁

决 （ Ａｗａｒｄ ｏｎ Ｔｈｅ Ｍｅｒｉｔｓ ａｎｄ Ｔｈｅ Ｒｅｍａｉｎｉｎｇ
Ｉｓｓｕｅｓ ｏｆ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ ａｎｄ Ａｄｍｉｓｓｉｂｉｌｉｔｙ，以下简称

《７ 月 １２ 日裁决》）。①
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中菲南海仲裁案《７ 月 １２ 日裁决》①，对《公

约》②第 １２１（３）条的文字有意模糊，其解释极具

争议。 就此条文，③先前国际司法判决均避免解

释。④ 中国拒绝承认本仲裁案及裁决的合法
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条的适用，以及岛屿①是否有能力“ 维持人类居

住或其本身的经济生活”而定。 在本章中，仲裁

庭将满足第 １２１（１） 条定义的岛屿，统称为‘ 高

潮高地（ ｈｉｇｈ⁃ｔｉｄｅ ｆｅａｔｕｒｅ）’。② 仲裁庭用‘ 岩礁

（ｒｏｃｋｓ）’代表③“不能维持人类居住或其本身的

经济生活的”高潮高地。 依据第 １２１（３）条，这类

高潮高地不具备产生专属经济区及大陆架的资

格。 “不是岩礁且根据第 １２１（２）条与其他陆地领

土享有《公约》规定的同样权利的高潮地形，仲裁

庭采用‘完全资格岛屿’（ｆｕｌｌｙ ｅｎｔｉｔｌｅｄ ｉｓｌａｎｄｓ）这

一词。 因此‘岩礁’和‘完全资格岛屿’是较广泛

一类‘高潮地形’的分类。 最后，仲裁庭将甚至在

低潮时也完全没入水中的地形称为‘水下地形’
（ｓｕｂｍｅｒｇｅｄ ｆｅａｔｕｒｅｓ）。”④

这个论述有三大重点：（１） 仲裁庭使用“ 高

潮高地”统称满足第 １２１（１）条“岛屿”定义的地

形，“高潮高地” 等于“岛屿”。 每个高潮高地须

经第 １２１（３）条的测试，才知该地形是否享有专

属经济区及大陆架。 高潮高地分两类：“岩礁”
和“完全资格岛屿”。 （ ２） “ 岩礁” 即依第 １２１
（３）条“不能维持人类居住或其本身的经济生活

的”高潮高地（或岛屿）。 “岩礁”遂无专属经济

区及大陆架。 《７ 月 １２ 日裁决》第 ４８３ 段说：“相

关地形在其自然形态下是否有能力维持人类居

住或经济生活？ 如果不能，它就是岩礁。” （３）
“完全资格岛屿”指非属“岩礁”的“高潮高地”，
且无专属经济区及大陆架。 一个高潮高地要成

为“完全资格岛屿”，不能满足第 １２１（３）条的任

一条件。

三、仲裁庭如何“解释”《公约》
第 １２１（３）条？

　 　 仲裁庭“解释” 《公约》 第 １２１（３） 条的过程

共五大步骤：（１）条文“用语”（ｔｈｅ ｔｅｘｔ）；（２）“上

下文”与《公约》的“目的与宗旨”；（３）该条文的

谈判准备工作文件（ ｔｒａｖａｕｘ ｐｒéｐａｒａｔｏｉｒｅｓ）；（４）
对于本条文解释的结论；（５）履行本条文国家实

践的相关性。⑤

３．１　 第 １２１（２）条：消失的“上下文”

在整个“ 解释” 过程中，仲裁庭轻忽第 １２１
（２）条。 当仲裁庭进行步骤二时，也就是“ 上下

文及目的与宗旨” 时，对第 １２１（２） 条的前七个

字毫无理由地视而不见。 在第二个步骤共 １４
段的篇幅中，只有 ５ 段讨论“ 上下文”。 其中 ２
段讨论第 １３ 条， １ 段讨论第 １２１（１） 条当中的

“自然形成” 的意义。 在仲裁庭使用 ７５ 段处理

五大步骤的情况下，⑥只用 ５ 段讨论“ 上下文”，
显然失衡。⑦

从《公约》（英文版）第 １２１ 条的结构来看，
作为原则的第 １２１（２）条的前七个字（ ｅｘｃｅｐｔ ａｓ
ｐｒｏｖｉｄｅｄ ｆｏｒ ｉｎ ｐａｒａｇｒａｐｈ ３，即“除第 ３ 款另有规

定外”） 将第 １２１（３） 条定性为例外，显见这七

个字 的 重 要 性。 作 为 第 １２１ （ ３） 条 的 “ 上 下

文”，这七个字岂容忽略？ 换言之，忽略这七个

字，即能便利仲裁庭将第 １２１（３） 条的主词（ 复

数“岩礁”，“ ｒｏｃｋｓ”）与第 １２１（１）—（２） 条的主

词（单数“岛屿”，“ａｎ ｉｓｌａｎｄ”）等而视之。⑧

３．２　 使用第三次联合国海洋法会议以前的谈判

立场来界定目的与宗旨

　 　 就条约解释学而言，“目的与宗旨”在于“确

６２

①

②

③

④
⑤

⑥

⑦

⑧

但是，第 １２１（ ３） 条第一个字是复数岩礁（ ｒｏｃｋｓ），而非

“岛屿”。 ———笔者注。
但是，《公约》 中并没有“ 高潮高地” 这个词。 ———笔者

注。
但是，第 １２１（３）条的反面解释，是“能维持人类居住或其

本身的经济生活的（复数） 岩礁，有专属经济区或大陆架”。 ———
笔者注。

《７ 月 １２ 日裁决》，第 ２８０ 段。
《７ 月 １２ 日裁决》，第 ４７３－５５３ 段。 本文限于篇幅，不讨

论第 ５ 部分（履行本条文的国家实践之相关性）。
依次参见《７ 月 １２ 日裁决》，第 ５０７－５２０ 段；第 ５０７－５１１

段；第 ５０８－５０９ 段；第 ５１０ 段；第 ４７８－５５３ 段
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认”条文的“用语” 放在“上下文” 当中得到的解

释。①仲裁庭使用 ９ 段来探寻专属经济区的目的

与宗旨，作为解释第 １２１（３）
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其内涵，再透过忽略上下文①及关键条文用语，②

第 １２１（３）条便在众目睽睽之下遭到修改。③

此处的问题何在？ 就条约解释学来说，这

是使用“目的及宗旨”凌驾于待解释的条文文字

之上。④ 即便是合格的“目的及宗旨”，都不能超

越待解释的条文文字（“ 不能维持”）。 更何况

被仲裁庭发掘的所谓“ 目的及宗旨” 根本不合

格，却能取代待解释的文字，这是大胆违法。

３．３　 无用的谈判“准备工作文件”（Ｔｒａｖａｕｘ
Ｐｒéｐａｒａｔｏｉｒｅｓ）

《７ 月 １２ 日裁决》用 １０ 页讨论第 １２１（３）条

当初立法准备文件（ ｔｒａｖａｕｘ ｐｒéｐａｒａｔｏｉｒｅｓ），用来

探寻这个条款的制定目的。 仲裁庭回顾 １２ 项

材料：①１９２３ 年大英帝国成员召开协调海洋政

策的帝国会议记录；②１９３０ 年英国在国际联盟

的国际法法典化会议的提案，以及其他国家在

会中的提案；③１９５６ 年联合国国际法委员会

（ＩＬＣ）对于海洋法的决议以及 １９５４ 年英国在该

委员会的提案；④一个联合国国际法委员会指

定的条约草案修正版，后来成为 １９５８ 年日内瓦

《领海及毗连区公约》第 １０ 条；⑤在第三次联合

国海洋法会议召开前，马尔他大使帕尔多（Ａｒｖｉｄ
Ｐａｒｄｏ）在 １９７１ 联合国海底委员会开会的声明；
⑥１９７２—１９７３ 年海底委员会开会时某些国家的

立场；⑦１９７４ 年罗马尼亚代表在第三次联合国

海洋法会议中的立场；⑧１９７４ 年新加坡代表在

第三次联合国海洋法会议的立场；⑨１９７４ 年英

国与墨西哥在第三次联合国海洋法会议第二委

员会中的立场；⑩１９７５ 年非正式单一协商文件

（Ｉｎｆｏｒｍａｌ Ｓｉｎｇｌｅ Ｎｅｇｏｔｉａｔｉｎｇ Ｔｅｘｔ），但是没有谈判

记录；日本、希腊、英国意图删除非正式单一

协商文件中关于岩礁的例外条款，以及反对这

种做法的国家的立场；在第三次联合国海洋

法会议最后会议中丹麦及哥伦比亚等国推动删

除后来成为第 １２１（３）条的例外规定但功败垂成

的记录。⑤

基于下述理由，前述 １２ 项材料就条约解释

学而言，不构成“ 准备工作文件”。 事实上，第

１２１（３）条根本不存在“准备工作文件”。 不仅英

国权威专家奥斯特（Ａｎｔｈｏｎｙ Ａｕｓｔ） 如是说⑥，仲

裁庭也承认。⑦ 然而，哪种材料才算“准备工作

文件”？
奥斯特主张：联合国国际法委员会并未定

义“准备工作文件”。 但是，一般了解的“准备工

作文件”包含书面文件，如条约的诸项草案、会

议记录、专家顾问在法典化会议中的解释性声

明、条约起草会议主席对于草案的解释性声明

且未受质疑者、联合国国际法委员会提出的条

文草案的逐条释义……由独立且具专业的秘书

为了会议准备的记录摘要，如联合国的秘书处

的记录。 这类材料比未经认可而发表的会议主

办国或参与国提出的会议记录更有分量。⑧

条约解释的权威学者加德纳（Ｒｉｃｈａｒｄ Ｇａｒｄｉ⁃
ｎｅｒ）对于“准备工作文件”的滥用也提出警告：很

明显的，……当条约解释成为问题时，一成不变

的做法是检视“准备工作文件”。 然而，对于这种

文件做出判断之前，做法必须更为克制，否则条

约缔约国的同意会被出现在条约文字议定前的

不完整的提案交换及辩论主张的内容所取代。⑨

在《维也纳条约法公约》 起草时，联合国国

际法委员会的报告人也提出警告，这个警告被

加德纳引述：今天，被大家普遍承认的是：使用

“准备工作文件”作为条约解释的方法时需要小

心。 条约、条约的附件或是跟条约议定有关的

８２

①
②
③

④

⑤

⑥

⑦
⑧

⑨

见本论文三之 ３．１ 节。
见本论文三之 ３．４ 之（１）－（２）节。
中国国际法学会召集的国际法专家也有相同的结论。 见

Ｃｈｉｎｅｓｅ Ｓｏｃｉｅｔｙ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ， “ Ｔｈｅ Ｓｏｕｔｈ Ｃｈｉｎａ Ｓｅａ
Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ａｗａｒｄｓ： Ａ Ｃｒｉｔｉｃａｌ Ｓｔｕｄｙ ”， Ｃｈｉｎｅｓｅ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ， Ｖｏｌ．１７， Ｎｏ．２， ２０１８， ｐｐ．５３２－５３３．

加德纳（Ｇａｒｄｉｎｅｒ） 检视过司法判决后，做出结论：“ 目的

及宗旨”不能凌驾于待解释的条约文字之上。 参见 Ｒｉｃｈａｒｄ Ｇａｒｄｉ⁃
ｎｅｒ， Ｔｒｅａｔｙ Ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２００８， ｐｐ． １９７ －
１９８。

依次参见《７ 月 １２ 日裁决》，第 ２１８－２２７ 页；第 ５２２ 段；第

５２３ 段；第 ５２４ 段；第 ５２５ 段；第 ５２６ 段；第 ５２７ 段；第 ５２８ 段；第 ５２９
段；第 ５３０ 段；第 ５３１ 段；第 ５３２ 段；第 ５３３ 段。

参见 Ａｎｔｈｏｎｙ Ａｕｓｔ， Ｍｏｄｅｒｎ Ｔｒｅａｔｙ Ｌａｗ ａｎｄ Ｐｒａｃｔｉｃｅ， Ｃａｍ⁃
ｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０００， ｐ． １９８．

《７ 月 １２ 日裁决》，第 ５３１ 段。
Ａｎｔｈｏｎｙ Ａｕｓｔ， Ｍｏｄｅｒｎ Ｔｒｅａｔｙ Ｌａｗ ａｎｄ Ｐｒａｃｔｉｃｅ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ

Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０００， ｐｐ． １９７－１９８．
Ｒｉｃｈａｒｄ Ｇａｒｄｉｎｅｒ， Ｔｒｅａｔｙ Ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

Ｐｒｅｓｓ， ２００８， ｐ． ３０７．
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文件之外的材料并非准确的解释方法。 它们只

是证据，这类证据必须跟其他证明缔约国意思

的相关证据衡量其轻重，其说服力有赖于在何

种程度之下它们可以提供证据，以证明缔约国

对于条约用语意义的普遍了解。 在缺乏证据证

明个别缔约国在谈判时提出的声明受到其他国

家认同时，这种个别声明的价值很低。①

用这样的标准来看，仲裁庭提出的材料难

以满足“准备工作文件” 的条件。 即便满足，也

不具备太高的价值。 就 １９２３ 年到 １９５８ 年的材

料而言，顶多可以协助解释 １９５８ 年日内瓦领海

及毗连区公约，可惜该公约没有本案待解释的

第 １２１（３） 条。 １９７１ 年至 １９７４ 年的材料，是个

别国家在第三次联合国海洋法会议之前或是开

会时提出的立场。 １９７５ 年非正式单一协商文件

没有谈判记录。 剩余的材料，都是最后未被非

正式单一协商文件采纳的个别立场。
仲裁庭承认第 １２１（３） 条的“ 准备工作文

件”不是很好的指引。② 仲裁庭基于不完美的

“准备工作文件”，却能作出下列结论：第 １２１
（３）条是个限制条款。 它创造两个条件，使得高

潮高地无法产生巨大的海域权利。 这两个条件

的目的与宗旨，是避免侵犯保留给人类共同继

承的财产的国际海底区域，也避免造成沿岸国

海域空间的不衡平分配。 这种对于第 １２１（３）条

的目的及宗旨的了解，符合《７ 月 １２ 日裁决》 第

４０９－４２２ 段菲国的立场，也符合第 ４５１－４５８ 段中

国的立场。③

问题出现了：①第 １２１（３） 条是例外，第 １２１
（２）条是原则。 因此，第 １２１（３） 条当中的条件，
旨在限制例外规定而非原则规定。 ②第 １２１（３）
条的 两 个 条 件， 要 限 制 的 是 “ 复 数 岩 礁

（ｒｏｃｋｓ）”，而非不存在于《公约》之中的“高潮高

地”。 ③中国根本没有同意上述结论。 ④“准备

工作文件”不该凌驾于条文文字之上，遑论穿凿

附会、不够分量的“准备工作文件”。④

３．４　 第 １２１（３）条的“用语”（ ｔｈｅ ｔｅｘｔ）

仲裁庭如何处理第 １２１（３） 条的“ 用语”？
《维也纳条约法公约》 第 ３１（１） 条规定：条约应

依其用语按其上下文并参照条约的目的及宗旨

所具有的通常意义，善意解释。⑤换言之，解释条

约时，待解释的条款字字皆重要。 但在本案并

非如此。
（１）被仲裁庭忽略的“用语”
第 １２１（３） 条的英文文本是：“ Ｒｏｃｋｓ ｗｈｉｃｈ

ｃａｎｎｏｔ ｓｕｓｔａｉｎ ｈｕｍａｎ ｈａｂｉｔａｔｉｏｎ ｏｒ ｅｃｏｎᗠఀ蚥

ｈ

�J
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类居住或其本身经济生活的高潮高地或岛屿。①

这表示，任何“岩礁”都不可能产生专属经济区及

大陆架。 仲裁庭有曰：“相关地形在其自然形态下

是否有能力维持人类居住或经济生活？ 如果不能，
它就是岩礁。”②易言之，第 １２１（３）条被仲裁庭解释

成“不能维持人类居住或其本身的经济生活的一

个高潮高地，称岩礁，不应有专属经济区或大陆

架。”③可见“的（ｗｈｉｃｈ）”这个字存在与否，涉及条

文结构的变更，岂能不慎？
（２）复数“岩礁（ｒｏｃｋｓ）”
菲国认定第 １２１（３） 条第一个字（ 复数“ 岩

礁”－ｒｏｃｋｓ）跟第 １２１（１）—（２） 条里的单数“ 岛

屿”（ａｎ ｉｓｌａｎｄ）意义相同。④ 仲裁庭的做法更为

高超，是使用“高潮高地”统称满足第 １２１（１）条

条件的海上地形（岛屿），再拿“高潮高地” 替代

第 １２１（３）条第一个字（复数岩礁，ｒｏｃｋｓ）。⑤ “复

数岩礁” 跟“ 单数岛屿” 之差别遂消弭于无形。
即便如此，仲裁庭还是辩称：“在第 １２１ 条里，岩

礁是岛屿的子项目”。⑥

为了自圆其说，仲裁庭将“复数岩礁” 的范

围扩大到跟“岛屿” 几乎相同。⑦ 仲裁庭先问是

否第 １２１（３） 条的用语“复数岩礁” 必须满足地

质或地形地形的标准？⑧ 仲裁庭的答案是否定

的，因为“岩礁（ ｒｏｃｋ）” 的通常意义并未严格限

制于此。⑨

接着，仲裁庭顺着菲国的思路：任何相反的

解释，而将地质的标准强加在第 １２１（３）条中，将

产生荒谬的结果。 在第 １２１ 条中，岩礁是岛屿的

子项目。 岛屿被定义为“自然形成的陆地区域”，
没有任何地质或地形地貌的条件。 将地质的条

件引进第 １２１（３）条，代表着任何由海砂、泥巴、碎

石或珊瑚构成的高潮高地，不管其他的特征为

何，皆可产生延伸的海域权利，即便它们不能支

持人类居住或自身的经济生活。

去除第 １２１（３）条的复数“岩礁”（ｒｏｃｋｓ）的地

质或地形限制条件后，“

条

ᆍ
１”

ౝ

”

１

。

ခ

。

ခ

。

ခ

。

ခ

。

ခ

。

ခ

。

ခ

΄

。

ခ

Â

䔀

。

ခ

Ы

。

ခ

я

。

ခ

2

。

ခ

ʹ

。

ခ

。

ခ

Љ

䔀

。

ခ

Љ

。

ခ

ခя。ခ。ࠀ
Ȁ
。

ခ

Љ

䔀

。ခ。ခЉ。ခ

Ȁ

。ခ
ࠀ

。ခ。ခ。ခ。ခ6ᤠ Ā

ᤠ

Ā

ᤠ

Ā

ᤠ

Ā

ᤠ

Ā

ᤠ

Ā

ᤠ

Ā

ᤠ

Ā

ᤠ

Ā

ᤠ

Ā

ᤠ

Ā

ᤠ

Ā

ᤠ

Ā

ᤠ

Ā

ᤠ

Ā

ᤠĀᤠĀᤠĀᤠĀᤠĀᤠĀᤠĀᤠĀᤠĀᤠĀᤠĀᤠ ĀᤠĀᤠĀᤠĀᤠĀ。ခӉ䔀。ခ�。ခĀ。ခp䔀。ခä。ခƗ

。ခƔ

。ခ

。ခ。ခ。ခ�。ခ�。ခ�。ခЮ
ౕ

ݣ

制
条ɼ

⒛

⒛倅⒛ݣ

䔀

。ခࠀ。ခ。ခq。ခq。ခ。ခ。ခ。ခ。ခ。ခ。ခ�。ခ�。ခࠀ。ခ。ခЮ

ᱰ 制
征

便何
⮱

⊤泥ꀀɼ

征

权ᤥခ̀ᤥခ

权

形

的项

权

ᆍ

潮

ᠡ

持

ዹ

条髓

案

形

ᱰဌ
们

的

。ခ 。ခ

。ခࠀ

。ခ
࠼

。ခ
ࠀ
。ခࣤ。ခࠀ。ခ。ခ。ခࣦ。ခࠀ。ခð

。ခĀ。

ခ



䔀

ᝃ

ノ

⒛

持

或的

持

可

的

的

潮

持

可

的

䔀

案

䔀

何

或

ϟ

地地䈀ᤥခᤥ
ခ

ᤥ

ခ

ࡲ

䔀

ᤥခᤥ

ခ

͍

ᤥခ ᤥခĩ䔀

ᤥ

ခ

ŉ

ᤥ

ခ



ᤥ

ခ

ࢴ

ᤥခࠪ
ᤥခ
ᤥခ北ᤥခࣰ
ᤥခŉᤥ

ခ

ċ

ᤥ

ခ

Ŕ

ᤥခċ
案

持

的或

或

持

可

的的

潮

持

可

的

案的

潮

ᆍ

的

或的或

或

持

可

的的

潮

⒛

。。。。。。

−

ౕ

⬀的复ᖔ限䔀％ᒏ᠀或ϟ或ᆍϟ䔀⒛倅条的特珊ݣ”１

潮

ϟ

ᵵ

ᝃ

ౕ

１

”１

ݣ

的

ϟ

珊

⮰

ｏ

ᠠ

⣷

。ጳက

。。
。。

ᤥᤥᤥ

ᤥ

。。。。ᤥᤥ。。。。

mikeg
StrikeOut



第 １２ 期　 高圣惕：论南海仲裁裁决对《联合国海洋法公约》第 １２１（３）条的错误解释

文，复数的“岩礁”应被了解为岛屿的一种（而非

全部），四面环水并在高潮时高于水面的自然形

成的陆地区域，为一群地壳坚硬的石头部分。
简而言之，作为例外条款第 １２１（３） 条的第一个

字，复数“ 岩礁” 应被解释为“ 岛屿的一类”，范

围只可能小于（而不可能等于）“岛屿”。
（３）“不能（ｃａｎｎｏｔ）”
仲裁庭指出，第 １２１（３） 条的“ 不能”，指能

力（ｃａｐａｃｉｔｙ）。 “相关地形在其自然形态下是否

有能力维持人类居住或经济生活？ 如果不能，
它就是岩礁。”①仲裁庭还提到一个地形的法律

地位，取决于其“自然的能力”。 为增加维持人

类居住或本身的经济生活的能力而由外来的增

添或改善作为，不予考虑。②

笔者不同意这样的看法。 其一，“不得存在

外来的增添或改善作为”，这个条件不存在于第

１２１（３）条的文字。 其二，这个条件系于 １９２３ 年

的帝国会议提出，③当时并未被广泛接受，因而

未能成为条约的一部分。
仲裁庭又说：人类居住的历史证据以及过

去的经济生活，与对一个地形的能力的判断有

关。 倘若一个海上地形临近于人居的大陆，却

从未有人居住，或从未维持自身的经济生活，这

可解释成该地形不能维持人居。④ 可见，仲裁庭

接受菲国的论点。⑤

笔者认为，要判断一个海上地形是否有能力

维持人类居住或是维持本身的经济生活，最好的

办法是实地调研。 历史证据很难彻底发掘出来，
在一方缺席的审判当中，提交的历史证据更不可

能两面俱陈。 再者，主权国家有权禁止其人民前

往辖下海岛岩礁居住，不论物产如何富饶，这是

众所周知的事实。⑥ 因此，缺乏人类居住的片面

历史证据，难以证明一群岩礁就集体而论，不具

备维持人类居住或本身经济生活的能力。
（４）“维持（ｓｕｓｔａｉｎ）”
仲裁庭认为“维持” 有三层意涵：①提供生

活必需品的概念。 ②时间的概念，须能长期持

续提供必需品。 ③品质的概念，提供的生活必

需品，需满足最起码的适当水准。 就经济生活

而言，“维持”指长时间提供一种不赔本、可持续

的经济活动。⑦

笔者认为，前述第三个含义显然违反《 公

约》的前言，即“ 适当尊重所有国家的主权（ ｄｕｅ
ｒｅｇａｒｄ ｆｏｒ ｔｈｅ ｓｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ ｏｆ ａｌｌ Ｓｔａｔｅｓ）。⑧ 这段

话，可视为《公约》 的目的及宗旨。 值得注意的

是，“维持”的客体是“人类居住”。 地球上的人

类，分为不同民族在天差地别的自然环境下生

存。 大英帝国殖民时期，派遣许多平民移民印

度，许多妇女孩童因为水土不服而夭亡。⑨ 但这

样的环境无碍当地印度人的健康存活。 这说明

“满足最起码的适当水准”的条件，背离现实、窒

碍难行、有种族歧视之嫌且违反《公约》的目的

及宗旨。
（５）“人类居住（ｈｕｍａｎ ｈａｂｉｔａｔｉｏｎ）”
《７ 月 １２ 日裁决》指出，“人类居住” 一词的

通常意义是，“在一个地方居住的行为；居民的

占领行为” 或是“ 定居”。 “ 居住” 的意思是“ 停

留、居留、把一个地方当成住所而占据、在一个

地区永久居住或习惯性居住等”。 一小群人停

留在一个海上地形，该地形不构成永久的或习

惯性的住所，因此不符合“ 居住” 的定义。 “ 居

住”的意思是：人民非过渡性、非过境性的停留，
这些人民是自愿选择在该地形上永 久 居 住。
“居住”的另一个意思，是在一个地形上存在一

群人作为共同体而存在。 虽然第 １２１（３）条里

没有规定人数的下限。
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这种解释严重偏离法律和现实。 首先，海域

权利的产生，不是因为存在一个满足第 １２１（１）条

条件的海上地形，而是因为国家对该地形的领土

主权主张。① 除非仲裁庭造法，否则就法而言，平

民百姓的意愿与该地形是否有权产生海域权利

无关。 其次，主权国家有权派遣或禁止平民百姓

前往辖下的海上地形居住。 平民百姓因为战乱

去特定岛屿避难甚至久居，也未必心甘情愿。②

换言之，将平民百姓所谓定居久居一地的“意愿”
与海上地形产生海域权利的资格连接，难以客观

圆满地判断。 再次，第 １２１（３） 条文字的反面解

释：复数的（一群的）岩礁能集体地维持人类居住

（或能维持自身的经济生活）者，就能产生专属经

济区及大陆架。③ 条文不问人民“为何”来到这组

岩礁定居，显见仲裁庭造法的企图。 最后，第 １２１
（３）条没有提供数字的下限，作为满足“最少人类

居住”的条件。 仲裁庭还创造“一个人类共同体”
的门槛概念，这些条件恣意模糊、难以适用，将制造

更多问题。
（６）“或（ｏｒ）”
仲裁庭认为，第 １２１（３） 条的“ 或” 字表示：

一个地形若是可以维持人类居住，或是可以维

持本身的经济生活，都有权产生专属经济区及

大陆架。 这里的问题是，仲裁庭再度忽视第 １２１
（３）条第一个字，是“复数”岩礁（ｒｏｃｋｓ）。④

（７） “ 其本身的经济生活（ ｅｃｏｎｏｍｉｃ ｌｉｆｅ ｏｆ
ｔｈｅｉｒ ｏｗｎ）”

仲裁庭认为，“经济” 这个字的通常意义是

“关于一个人类社群的物质资源的发展与规

范”，可能涉及一种货品或服务的生产、销售、购

买、或交换的程序。 “生活” 这个字意味着单纯

存在资源是不够的，必须有某些程度的当地人

类活动来开采、发展、分配这些资源。 “ 经济生

活”必须跟“维持”这个字一起解释。 因此，一次

性的交易或是短期的经济冒险都不构成经济生

活。 “其本身的” 指一个地形（或是一组相关的

地形）必须具备支持独立经济生活的能力，不需

要依赖大幅度外来资源的挹注，不能仅是支持

采掘性的活动，也不能没有当地人民的参与。
纯属采掘性的经济活动，利益不归属该地形，或

利益不归属该地形上的居民，就不能构成地᐀

经

就

က

�ò

᠀

᠀
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的复数岩礁产生专属经济区及大陆架。 反过来说，
复数岩礁不满足那两个条件者，可以产生专属经济

区及大陆架。 藉由忽略第 １２１（３）条第二个字，仲

裁庭移除了作出前述结论的障碍之一。 其次，仲

裁庭忽略第 １２１ （ ２） 条的前七个字（ Ｅｘｃｅｐｔ ａｓ
ｐｒｏｖｉｄｅｄ ｆｏｒ ｉｎ ｐａｒａｇｒａｐｈ ３，即“除第 ３ 款另有规

定外”）。 这七个字决定了第 １２１（３）条在第 １２１
条中属于“例外”规定，原则规定则安置于第 １２１
（２）条（岛屿的领海、毗连区、专属经济区和大陆

架应按照本公约适用于其他陆地领土的规定加

以确定）。 由于这七个字，满足第 １２１（３）条两个

条件（不能维持人类居住或不能维持本身的经济

生活）中任一条件的复数岩礁，成为第 １２１（１）—
（２）条里头的“岛屿”的一个子项目，①不能产生专

属经济区及大陆架，但可以产生领海及毗连区。 忽

略掉那七个字，第 １２１（３）条当中的两个条件，就从

例外规定的条件转变成原则规定的条件。 消除掉

原则规定与例外规定之间的界限，原则规定中的主

词（单数岛屿）就要受制于例外规定的条件。 例外

规定的考验，原本仅由复数岩礁（例外规定的主

词）经历。 现在原则规定的主词（单数岛屿）亦须

经历，才能知道（单数岛屿）能否产生专属经济区

及大陆架。 最后，仲裁庭的结论，还需透过废除

第 １２１（３） 条当中的复数岩礁（ ｒｏｃｋｓ） 与第 １２１
（１）—（２）条当中的单数岛屿（ａｎ ｉｓｌａｎｄ）之间的

区别才能达成。 仲裁庭认定岩礁是岛屿的子

项目。 但是，仲裁庭创造出“ 高潮高地” 一词，
在解释第 １２１（３） 条的过程中，用“ 高潮高地”
来代替第 １２１（３） 条的“ 复数岩礁” 以及第 １２１
（１）—（２）条的“ 单数岛屿”，消弭岩礁跟岛屿

之差别于无形。 于是，仲裁庭认为，即便是单

数岛屿也必须经历第 １２１（３） 条的两个条件的

试验，才能认定该岛屿是否能产生专属经济区

及大陆架。②

前述三项“ 忽略” 明显不符合条约解释原

则，③使得仲裁庭的总结论难以符合条约解释的

原则。 仲裁庭忽略掉（ｗｈｉｃｈ） 违反“条约应依其

用语……所具有之通常意义，善意解释之”。④

仲裁庭第二项忽略（第 １２１（２） 条的前七个字）
以及第三项忽略 （ 单数岛屿跟复数岩礁的区

别），是罔顾“上下文”（包含条约本身的用语），
违反了《 维也纳条约法公约》 第 ３１ （ １）—（ ２）
条。⑤ 尽管仲裁庭承认第 １２１（３）条是经历辛苦

谈判后的妥协，来之不易，但依然选择性忽略这

些关键字眼而未提供有说服力的理由。
仲裁庭对于第 １２１（３）条的结构性的结论符

合该条款的目的与宗旨？ 或是符合“准备工作文

件”？ 正如本文前述，若要以这两个条约解释的

步骤来合理化仲裁庭的结论，恐难服众。 原因在

于：第一、仲裁庭寻得的“目的与宗旨” 与第 １２１
条的“结构”无关。⑥ 第二、“ 目的及宗旨”，即便

是真实的，在条约解释程序中也不能凌驾于条

约文字之上。⑦ 不该发生的事竟然

发

生了，仲裁

庭寻得的“目的及宗旨” 偏离第 １２１（３） 条的文

字。 第三、仲裁庭寻得的“目的及宗旨”，系基于

本条款立法史中不被接受的个别提案。⑧ 第四、
仲裁庭为了搜寻“准备工作文件”，看遍 １２ 类文

件。 然而，就条约解释学的标准而言，这些文件

根本没分量、也不具可信度。⑨ 第五、第 １２１（３）
条根本不存在“准备工作文件”。

基于这些理由，被仲裁庭解释的第 １２１（３）
条，经历结构性的调整，违反《 维也纳条约法公

约》

的

条

约

解释原则，最后变成：
１

．

高潮高地是四面环水并在高潮时高于水

面的自然形成的陆地区域。

３３

①

②

③
④

⑤
⑥
⑦

⑧
⑨

换言之，岩礁是岛屿，但岛屿不见得是岩礁。 因为岩礁只

是一种岛屿，而非所有的岛屿。 满足第 １２１（３） 条的条件的岩礁，
只有领海及毗连区，没有专属经济区及大陆架。 其他的岛屿，可产

生领海、毗连区、专属经济区及大

陆

架。
此点不符合国家实践，见 Ｓｔｅｆａｎ Ｔａｌｍｏｎ， Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ

Ｃｏｎｖｅ ｎｔｉｏｎ ｏ

ｎ

ｔｈｅ Ｌａｗ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｅａ： Ａ Ｃ

ｏ

ｍｍｅｎｔａｒｙ， Ｂｅｃｋ ／ Ｈａｒｔ ／ Ｎｏｍｏｓ，
２０１７， Ａ

ｒ

ｔｉｃｌｅ

１

２１， ｐａｒａ． ３４．
参见维也纳条约法公约第 ３１（１）条。
学者哈夫纳强调：依据《 维也纳条约法公约》，

条

约解释

的重点在于探寻待解释条款的用语及其通常意义。 参见 Ｇｅｒｈａｒｄ
Ｈａｆｎｅｒ， “ Ｓｏｍｅ Ｒｅｍａｒｋｓ ｏｎ ｔｈｅ Ｓｏ

ｕ

ｔｈ Ｃｈ

ｉ

ｎａ Ｓｅａ Ａｗａｒｄ： Ｉｔ

ｕ

Ａｂａ
ｖｅｒｓｕｓ Ｃｌｉｐｐｅｒｔｏｎ”， Ｃｈｉｎｅｓｅ （Ｔａｉｗａｎ） Ｙｅａｒｂｏｏｋ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ
ａｎｄ Ａｆｆａｉｒｓ， Ｖｏｌ．３４， ２０１６， ｐ． ４．

参见《维也纳条约法

公

约》第 ３１（

２

）条。
见本本论文 ３．２ 节。
参见 Ｒｉｃｈａｒｄ Ｇａｒｄｉｎｅｒ， Ｔｒｅａｔｙ Ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ， Ｏｘｆｏｒ

ｄＵ

ｎｉｖｅｒ⁃
ｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２００８， ｐｐ． １９７－１９８。

参见本论文 ３．２ 节。
Ａｎｔｈｏｎｙ Ａｕｓｔ， Ｍｏｄｅｒｎ Ｔｒｅａｔｙ Ｌａｗ ａｎｄ Ｐｒａｃｔｉｃｅ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ

Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２００

０

， ｐｐ

．

１

９７－１９

８

．
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２． 高潮高地的领海、毗连区、专属经济区和

大陆架应按照本公约适用于其他陆地领土的规

定加以确定。
３． 不能维持人类居住或其本身的经济生活

的一个高潮高地，称岩礁，不应有专属经济区或

大陆架。
值得注意的是，作为第 １２１（３）条的主语，复

数岩礁（ｒｏｃｋｓ） 意味深远。 一群岩礁，若能集体

地维持人类居住，或是集体地维持这些岩礁的

经济生活，就可产生专属经济区及大陆架，这是

第 １２１（３） 条的反面解释，且获仲裁庭的明文

支持。① 中国在南海就是使用南沙群岛、西沙群

岛、中沙群岛等组群来主张海域。 这种海域主

张恰可适用这个反面解释来检验其合法性。 为

何仲裁庭不愿面对中国的真实海域主张？ 进而

检视南沙群岛每个岛礁地形彼此的关系？ 仲裁

庭却选择跟随菲国主张起舞，检视少数几个南

沙岛礁的个别状况，如此行为不但偏离第 １２１
（３）条的真实条文、也枉顾中国的真实海域主张，
岂能解决争端？ 以上林林总总、光怪陆离的“解

释”，不被中国接受，也不被国际间许多国家采纳，
遂理所当然。②
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