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摘要　关于仲裁临时保全措施的规范模式，衡诸比较法例可知，根据其审批主体的差异，可分为“法

院独占制”“仲裁庭单轨制”与“法院及仲裁庭双轨并行制”。现行中国仲裁法制，由于仅人民法院得以处

理相关临时措施的审批，显然采取的是由法院独占的规范模式。严格言之，不论是国内或是涉外仲裁案

件，仲裁机构并无审批保全措施的权限。然而，中国国内仲裁机构制定的仲裁规则，例如北京仲裁委员

会现行之《仲裁规则》，其实已经在“执行地于境外”的情形，做出规范上的尝试性突破，赋予仲裁庭审批

该类保全措施的权限，实践上亦已有境外法域执行由内地仲裁庭批给的保全措施。以此为契机，笔者认

为现行法关于仲裁保全措施的规定稍嫌过于法院本位主义，似可考虑调整为目前多数友善仲裁法例所

采取的“双轨并行制”，允许当事人根据其需求而向法院或仲裁庭提交申请。建制上，本文分别就审批保

全措施的管辖权分配及其执行，提出调整现行仲裁法及民事诉讼法相关规定的立法建议。

关键词　临时措施　保全措施　法院本位主义　仲裁法改革

一、概　　说

根据现行《中华人民共和国仲裁法》（以下简称《仲裁法》）第２８条、第４６条、第６８条及《中华人
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民共和国民事诉讼法》（以下简称《民诉法》）第２７２条的规定，中国商务仲裁法制并未允许仲裁庭

径自处理临时保全措施的审批。即便当事人向仲裁庭提出，应由仲裁委员会将申请转提交至具有

管辖权的法院；当事人仍只能依其案件争议属于内国或涉外仲裁，而分别向基层或中级人民法院

提交申请。相较于当前允许仲裁庭做出临时保全措施的比较法例，现行法显然采取的是由国家法

院单轨处理保全措施审批的立法模式。

建制上，关于临时保全措施审批的管辖权分配，主要有由法院或仲裁庭单轨处理的独占制及

由二者双轨并行等三种立法模式。关于此权限的分配，实际上涉及的是，仲裁法制在政策上如何

在“法院本位”及“促进仲裁制度自主性”之间取得制度上的平衡点。某程度而言，也是仲裁政策上

如何划定法院与仲裁庭间相互关系的制度体现。现行法采取的法院独占模式，即为落实法院单轨

监督、介入仲裁机制的立法模式；如果使仲裁庭具备审批保全措施的权限，则是在政策上偏向于友

善仲裁的一端。

本文所欲探讨的问题是，就临时保全措施审批采取法院独占制的现行仲裁法，是否应调整为

仲裁庭及法院双轨并行制？如为肯定，其改弦易辙的实质理由为何？又是否能在当前仲裁法体系

中寻得政策上的支持？更重要的是，如何提出修正建议并且落实于具体规定当中？

本文架构。为回答前述问题，笔者首先就比较法例的观点，扼要说明及分析临时保全措施审

批在建制上的可能规范模式。其次，透过分析中国仲裁法制的相关规定，以及仲裁机构的实践现

况，探讨是否存在着法院独占制的破口，而能在当前实践上得到支持。第三，论证采取仲裁庭及法

院双轨并行制的实质理由为何。最后则是提出相关规定的立法建议。

二、规范建制上的可能安排

制度设计上，关于临时保全措施的建制，依据有权受理、审理及批给措施的主体，可约略归纳

为三种主要模式：法院独占制、仲裁庭单轨制及法院、仲裁庭并行双轨制（以下或称为“双轨并行

制”）。基于相异的历史脉络、政策考虑及实务文化，分别被不同的国家法律系统，在特定的仲裁发

展背景及政经条件下，采纳、调整或扬弃。笔者欲于本节说明的是：这些制度在规范建制上的具体

内涵为何？彼此之间存有哪些差异？其被不同法例所采纳或摒弃的理由为何？彼此之间制度上

的优劣又是如何？

（一）法院独占制

如果该商务仲裁法制或实务仅由国家法院处理临时保全措施的审批，而不允许或禁止仲裁员

或仲裁庭处理临时措施，或否定其批给该措施之效力者，即属法院独占制。在此制度下，仲裁庭专

责仲裁案件的审理及批给，如纷争当事人有保全的需求而欲申请临时措施，仅能向具有管辖权的

国家法院提出，或向仲裁庭提出并由之或其所属仲裁机构向管辖法院转提交。在法院独占制下，

只有国家法院得以实质受理、审理及批给由商事仲裁纷争引发之临时保全措施，职司主纷争解决

之仲裁庭，无从干涉。

法院独占制乃奠基于“强制力加诸私人间纷争时之国家排他、专属性”的基本命题。鉴于临时

保全措施的批给必然对他方权益造成影响，仲裁庭性质上又仅是以纷争当事人合意为基础的民

间、私人组织，本质上并非国家之机关、手足，基此立论，并不具备实施临时保全措施的权力。透过

仲裁程序赋予民事纷争解决强制力，已是国家机关享有排他、专属裁决私人纷争的例外，不应在允

予仲裁庭听判纷争外，扩及于批给临时措施。

当代比较法例上，法院独占制并不多见。１９６９年版本的瑞士《联邦仲裁协约》（ｔｈｅＳｗｉｓｓ
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ＩｎｔｅｒＣａｎｔｏｎａｌＣｏｎｃｏｒｄａｔｏｎＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｏｆ２７Ｍａｒｃｈ１９６９）为采取法院独占制的前例。〔１〕该协

约第２６条第１项规定，唯有政府设立的司法当局具有做出临时措施的管辖权；同条第２项规定，仲

裁庭如果做出临时措施，该措施仅具有推荐或建议效力。鉴于仲裁庭乃是基于纷争当事人合意之

仲裁协议所构成的裁决组织，而非该条规定之“政府设立的司法当局”，故不具备受理、批给临时措

施的权限。然而，基于尊重当事人意思自主及友善仲裁的修正理由，前述规定已被２００８年瑞士

《民事程序法》（ｔｈｅＳｗｉｓｓＣｏｄｅｏｆＣｉｖｉｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅｏｆ１９Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２００８）第３７４条以及瑞士

１９８７年《国际私法规则》（ｔｈｅＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＳｔａｔｕｔｅｏｆ１８Ｄｅｃｅｍｂｅｒ１９８７）第１８３条取

代，分别就内国及国际仲裁案件赋予仲裁庭做出临时措施的权限。

从瑞士的演进可知，法院独占制乃是较为保守、敌视仲裁制度的规范模式，在当代比较法例

中，多为商务仲裁相对上较不盛行或发展较为缓慢的国家所采纳，例如：意大利、西班牙及阿根廷

等。〔２〕意大利《民事程序法》第８１８条即明文规定，除法律另有规定，仲裁员不得批给保全或其他

临时性措施。阿根廷《民商事程序法》第７５３条亦禁止仲裁员批给具有执行力的措施，此类措施只

能由法院审批。

（二）仲裁庭单轨制

相较于法院独占制，仲裁庭单轨制属于建制上系谱的另一极端。如该商事仲裁法律或实务仅

认仲裁庭具有作成临时措施的权限，而排除国家法院在仲裁争议中受理、批给临时措施者，即属笔

者于本文所称之仲裁庭单轨制。在此制度下，相对于法院，仲裁庭具有特别的、排他的纷争解决专

属权限，当事人不仅不得将争议提交一般法院解决，亦不能向法院提出与该争端相关之临时措施

申请；如其径自向法院提交申请，法院应以无管辖权或审判权为由驳回之。

建制逻辑上，仲裁庭单轨制可再分为严格及一般的类型。严格仲裁庭单轨制指的是，只要双

方当事人就相关争议订有提交仲裁解决之协议，纵然仲裁申请尚未提交，或已提交但仲裁庭尚未

组成，一般法院仍然不具有做出临时措施的权限；一般仲裁庭单轨制则是指，如果纷争当事人尚未

提交仲裁，或已提交但尚未组成仲裁庭，则不排除一般法院受理、批给临时措施的权限，此时如当

事人认有保全或定暂时状态以保障其权益的必要，可径自向法院提交申请，毋需待至仲裁庭成立，

若仲裁庭已经组成，当事人得选择向仲裁庭或法院提出申请。

相对于前述法院单轨制着重于国家公权力于纷争解决的垄断特质，仲裁庭单轨制重视的是当

事人约定交付仲裁解决争议的意思决定及对于商务仲裁制度的尊重。类同于仲裁契约妨诉效力

的思路，既然当事人已经合意选择仲裁程序解决相关争议，即应贯彻其意思决定及维持仲裁制度

相对于一般法院于解决商务争议之特别地位。不论是主要争议的终局解决或由之所衍生的旁枝

问题，均应透过仲裁制度处理，故当事人在仲裁协议的拘束下，除不能就该争议向法院提出诉讼

外，亦不得就保全或定暂时状态救济向仲裁制度外之机关提交临时救济之申请。

赋予仲裁庭如此特殊地位的仲裁庭单轨制，曾经一度成为美国早期部分法院实务的重要见

解，但目前已非主流意见。〔３〕美国联邦第三巡回上诉法院于１９７４年的犕犮犆狉犲犪狉狔犜犻狉犲牔犚狌犫犫犲狉

犆狅．狏．犆犈犃犜，犛狆犃案中，
〔４〕主要围绕在《纽约公约》（ｔｈｅＮｅｗＹｏｒｋＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ）第２条第３项关
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于“缔约成员国负有命当事人根据仲裁协议而将争议提交仲裁”的义务应如何进行论述。例如：仲

裁程序尚未开启，由法院处理仲裁争议衍生的临时保全措施问题，是否与当事人所约定之仲裁条

款间有所冲突？是否违反该条项命当事人将相关争议提交仲裁的规定？法院以原审法院命

ＣＥＡＴ给付金额的临时措施已违反当事人间的仲裁协议且抵触《纽约公约》相关规定等理由，认为

不应由法院做出此类的暂时救济措施。〔５〕

虽然犕犮犆狉犲犪狉狔案在美国受到不少法院的支持，但亦有法院采取不同的看法，认为法院能否审

批仲裁案件的临时措施一事，并不在《纽约公约》第２条第３项的适用射程范围内，而采取支持法院

做出措施的见解，例如：加州北区联邦地区法院１９７７年的犆犪狉狅犾犻狀犪犘狅狑犲狉牔 犔犻犵犺狋犆狅．狏．

犝狉犪狀犲狓案。〔６〕

当前比较法例中，仲裁庭单轨制其实并不多见。自现代型国家建立以来，国家法院作为纷争

解决的基础建制，一直是审批临时措施的主要机构，其具有处理此类保全措施之管辖权一事，本无

太大争议。观察不同仲裁法制中临时措施的发展可知，〔７〕饶富实务争议的毋宁是“仲裁庭作为当

事人合意而组成的纷争解决机制，除受理、听审及裁决仲裁争端外，是否应如同国家法院般具有做

出临时措施之权”，而未必是据此延伸至论辩“国家法院是否因而失其在仲裁争议中处理临时措施

的权限”。

然而，其最令人担忧的缺陷则是当事人权益保障上的可能漏缺。采取严格的仲裁庭单轨模

式，由于当事人间之仲裁协议被解释为具有完全排除法院受理临时措施权限之效力，倘有证据、财

产保全的必要，但当事人尚未就争议提交仲裁，或已提交仲裁但仲裁庭尚未组成，若又无紧急仲裁

员之相类设计，将无任何机构可以受理临时措施，当事人权益保障即出现空窗阶段。

这也是为何当代仲裁法制鲜少采纳仲裁庭单轨制，而容由法院及仲裁庭各自具有受理、批给

临时措施权限的原因之一。事实上，商务仲裁作为“诉讼外纷争解决机制”的一环，其与国家法院

间之关系应当处于相辅相成的协调、合作关系，而不是权限上的零和竞争。全然排除国家法院处

理仲裁争议临时措施的权限，恐过于极端，除挑战“法院作为国家常设性机构，而仲裁庭作为私人

暂时性争端解决机构”的基本建制原理之外，对于当事人的权益保障也构成不必要的障碍。

从法律实践的现实层面来看，不论是在国际或内国仲裁的层次，仲裁庭单轨制一直缺乏比较

法例的支持。不管是具有跨国性质的《纽约公约》或极具参考价值的《示范法》，或是以内国实践为

主的仲裁法制，若非采取向来常见的法院独占制，就是近年来在仲裁实务发达国家渐趋普遍的双

轨并行制。这些法例所关注的核心议题之一是“仲裁制度的运作能够或应该在法院的阴影下，获

得多少程度的独立性”，以及“如何调和法院的辅助角色，而不过度涉入、干预仲裁机制”。因此，关

于临时措施的部分，规制重点在于是否应允许仲裁庭处理及批给临时措施的权力，以及如何规范

其权限范围、审理标准及其与法院的相对关系，而不在于是否全然排除法院处理临时仲裁的权力。

毕竟，多数法例对于“现代型国家借由法院专司纷争解决之基本建制原则”并无太大分歧，有争议

者仅在于法院及仲裁庭之间处理临时措施的权限范围及行使顺序等对应关系的协调而已。

（三）法院及仲裁庭双轨并行制

法院及仲裁庭双轨并行制乃法院独占制及仲裁庭单轨制之间的中间形态。一方面，其保留法

·５４１·

黄凯绅：仲裁临时保全措施及法院本位主义：法制变革上的建议

〔５〕

〔６〕

〔７〕

ＳｅｅＧ．Ｂｏｒｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔２〕，ａｔ９０５；Ｉｄ．ａｔ１０３８．

ＳｅｅａｌｓｏＧ．Ｂｏｒｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔２〕，ａｔ９０９ ９１０．

Ｉｄ．ａｔ８７３ ８７４；Ｊ．Ｆｒｙ，“ＩｎｔｅｒｉｍＭｅａｓｕｒｅｓｏｆＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎ：ＲｅｃｅｎｔＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｓａｎｄｔｈｅＷａｙＡｈｅａｄ”，

６ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ１５３（２００３）．



院处理临时措施的权限，法院不因当事人约定仲裁协议而受到排除；另一方面，其允许仲裁庭径自

受理及批给临时措施，当事人无须另向法院提交申请。就临时措施的处理，法院与仲裁庭具有竞

合或平行的关系，当事人原则上得依其考虑、权衡后，在仲裁庭尚未组成前，单独向法院提交申请，

而于仲裁庭成立后，在管辖法院及仲裁庭间择一为之。

较之于前述的法院独占制及仲裁庭单轨制，双轨并行制是当代比较法制上较受欢迎的规范模

式。〔８〕其中最具代表性的法例为联合国国际贸易法委员会制定颁布的《国际商事仲裁示范法》（下简

称为“示范法”）。“示范法”于第９条即就仲裁协议及法院临时措施间的关系做出关于“兼容性”的厘

清，指明“在仲裁程序开始前或进行期间，一方当事人请求法院采取临时保全措施和法院准予采取这

种措施，并不与仲裁协议相抵触”，确认国家法院在仲裁程序中的角色不因仲裁协议的存在而受到

排除；此外，该法除在第１７条至第１７Ｉ条详定仲裁庭采取临时措施的权力外，亦于第１７Ｊ条确认

“法院在发布与仲裁程序有关之临时措施方面的权力与法院在法院诉讼程序方面的权力相同”，而

该条的增修理由亦明言是为了清楚确立“仲裁协议的存在并不影响管辖法院批给临时措施的权

力”。〔９〕综合观察《示范法》第９条、第１７条“仲裁庭下令采取临时措施的权力”及第１７Ｊ条“法院

下令采取的临时措施”后可知，《示范法》采取的规范模式即为“法院、仲裁庭双轨并行制”〔１０〕。

诸多以《示范法》为基础或参考的仲裁法体例，具体细节或有出入，但就权限的分配部分则均

采取“双轨并行制”。例如：我国香港地区《仲裁条例》、德国１９９８年《仲裁法》（即德国《民事诉讼

法》第１０编）、奥地利２０１３年增修之《仲裁法》（即其《民事程序法》第４章）、英国１９９６年《仲裁

法》等。

以香港地区《仲裁条例》为例，其第３５条采纳《示范法》第１７条规定：“除非当事人另有约定，仲

裁庭经一方当事人请求，可以准予采取临时措施”；第４５条第２项清楚载明，不论仲裁程序是否在

香港进行，“原讼法庭”均得应任何一方之申请而批给临时措施。

德国仲裁法制也有类似规范。其《民事诉讼法》第１０４１条第１项前段规定，“除非当事人另有

约定，仲裁庭经一方当事人请求，得就争议事项决定其认为必要之临时保全措施”；针对法院是否

具有处理临时措施的权限，同法第１０３３条已载明，“于仲裁程序开始前或进行中，法院根据当事人

请求而就仲裁争议批给临时措施，并不抵触仲裁协议”。综观之，除清楚地采取“双轨并行制”外，

德国民诉法为避免引发被定性为“仲裁庭单轨制”的误解，透过落实《示范法》第９条的方式，订立

专条（即德国《民事诉讼法》第１０３３条）指明“法院处理临时措施的权限，不因当事人间之仲裁协议

而受到限制”，故仲裁庭成立前，当事人得向法院提交临时措施之申请；如仲裁庭已成立，当事人原

则上得从法院或仲裁庭中择一为之。

《英国１９９６年仲裁法》（ｔｈｅＥｎｇｌｉｓｈＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔ１９９６）及相关实务见解则是采取仲裁庭具

有优先处理权限的双轨制（简称“仲裁庭优先型双轨制”）。根据该法第４４条第３项及第４项规定，
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

在法院以外赋予仲裁庭处理临时措施的权限，已是近年来商务仲裁发展的趋势。ＳｅｅＧ．Ｂｏｒｎ，ｓｕｐｒａ

ｎｏｔｅ〔２〕，ａｔ８７３ ８７４；Ｊ．Ｆｒｙ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔７〕，ａｔ１５３．关于详细的比较法例引介，中文部分可参见高文杰：《中国

仲裁保全和临时措施制度的立法缺位和建议》，载《北京仲裁》２０１７年第１００辑，第２１～４１页。

联合国国际贸易法委员会（２００８）：《第二部分，贸易法委员会秘书处关于２００６年修正的１９８５年〈国际商

事仲裁示范法〉的解释说明》，段落３０。

关于“模范法”临时措施的其他细节讨论，可参见：Ｔ．ＫｅｎｎｅｄｙＧｒａｎｔ，“Ｉｎｔｅｒｉｍ Ｍｅａｓｕｒｅｓｕｎｄｅｒｔｈｅ

ＵＮＣＩＴＲＡＬＭｏｄｅｌＬａｗｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＴｈｅＩｍｐａｃｔｏｆｔｈｅ２００６Ａｍｅｎｄｍｅｎｔｓ”，１０

（１）ＡｓｉａｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＪｏｕｒｎａｌ１７ ４６（２０１４）；Ｓ．Ｍｅｎｏｎ＆Ｅ．Ｃｈａｏ，“ＲｅｆｏｒｍｉｎｇｔｈｅＭｏｄｅｌＬａｗ

ＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｎＩｎｔｅｒｉｍＭｅａｓｕｒｅｓｏｆＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎ”，２（１）ＡｓｉａｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＪｏｕｒｎａｌ１ ３１（２００６）。



如属紧急情况（ｕｒｇｅｎｃｙ），经当事人提交申请后，法院倘认有保全证据或财产的必要时，得批给临时

措施；如非属紧急情况，唯该临时措施的申请已经仲裁庭许可或得到另一造当事人之书面同意时，

法院方能处理该措施之申请。同条第５项则是进一步对法院行使临时措施的权限做出限制，即只

有在仲裁庭、其他受当事人授予权限的相类组织或人员，缺乏权力批给临时措施或是无法有效地

行使该权限时，法院方有适用前述两项规定以判断是否及如何批给临时措施的权限。〔１１〕

其实，从英国仲裁法就临时措施的行使进行细部的要件规范可知，双轨并行制的可能缺点在

于其实务运作上过于复杂且可能造成法院及仲裁庭间的冲突。例如：当事人倘就相同争议事项分

别向法院及仲裁庭提出临时措施的申请，应如何处理？法院及仲裁庭均具有审理的权限，或者只

有其中一方具有优先的权力？如法院或仲裁庭其中一方率先他方做出判断，将对彼此产生什么样

的效力，而就仲裁程序的进行有何影响？如法院及仲裁庭就临时措施做出相异的判断，应以何者

为主？从这几个争议问题不难看出，双轨并行制的实务操作远比单纯仅做权限划分来得复杂，必

须仰赖更多的配套规范或实务解释以避免及化解法院及仲裁庭间的可能矛盾。

然而，双轨并行制的主要优点是，该制除能落实“维持仲裁庭的独立及自主性”及“避免法院过

度干预仲裁制度”的当代仲裁法基本原则外，又能保留国家法院扮演辅助仲裁运作角色的法律政

策，乃是对于法院本位主义的修正。某程度而言，双轨并行制在运作上保持足够的弹性空间，在

“效率”及“当事人实体权益保障”的两大命题中，提供了一个“制度上的平衡点”。立基于当事人使

用仲裁制度是为了解决纷争而非遂行其他讼外目的之前提上，“双轨并行制”一方面允许当事人在

仲裁庭提交临时措施，使相关争议得以在仲裁庭解决，无须至法院另开程序；另一方面，在仲裁庭

尚未组成之前，当事人无须待至仲裁庭组成，可径自向法院提交申请，如此一来，当事人如有保全

证据、财产或定暂时状态等临时措施的需求，则无权益保障的空窗。

（四）结论：双轨并行制的当代趋势

从法院单轨制为基础，扩充至赋予仲裁庭处理临时措施的权限，乃是近代商务仲裁法制及实践的

发展趋势。〔１２〕以本节前述的瑞士为例，其原仅允许法院及相类之国家司法单位拥有处理临时措施的

管辖权，后分别于１９８７年及２００８年，为增修之《国际私法规则》第１８３条及《民事程序法》第３７４条所

取代，分别在法院之外，提供仲裁庭受理及批给临时措施的依据。就当代比较法制的接纳程度而言，

允许法院及仲裁庭分别在一定条件下就仲裁争议为受理、审理及批给临时措施的“双轨并行制”，虽然

不同国家之间就细节部分有所出入，但大体而言，较之于“法院独占制”更受青睐。

相对于“法院独占制”，由本节前述分析可知，仲裁庭及法院之“并行双轨制”具有兼顾效率及

当事人权益保障的优点。一方面，法院在仲裁庭无法或不宜做出临时措施时，得以处理当事人临

时措施之申请；另一方面，当事人亦得选择将与案件争议相关的保全程序，在同一个仲裁程序中一

并展开，而无须另就此类临时措施至法院另开一道程序，避免耗时且增加仲裁程序进行的不稳定

因素。诚然，同时给予法院及仲裁庭并行处理的安排方式，在当事人刻意操作的情况下，可能出现

多方尝试性申请的滥用状况，且运作逻辑上亦难以排除法院及仲裁庭间出现冲突或矛盾的结果。

但是，透过一定的配套规定规制之，显然利多于弊，且有助于促进友善仲裁环境的养成，应无太强

烈的反对理由。

·７４１·

黄凯绅：仲裁临时保全措施及法院本位主义：法制变革上的建议

〔１１〕

〔１２〕

有称之为“仅在仲裁庭无法作为时的管辖权”（ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｏｎｌｙｗｈｅｒｅｔｈｅｔｒｉｂｕｎａｌｉｓｕｎａｂｌｅｔｏａｃｔ）。

Ｅ．ｇ．Ｐａｒｋｅｒ，“ＣｏｕｒｔＯｒｄｅｒｅｄＩｎｔｅｒｉｍＲｅｌｉｅｆｉｎＳｕｐｐｏｒｔｏｆ‘Ｆｏｒｅｉｇｎ’ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｓｉｎＨｏｎｇＫｏｎｇ，Ｓｉｎｇａｐｏｒｅａｎｄ

Ｅｎｇｌａｎｄ”，３ＡｓｉａｎＤｉｓｐｕｔｅＲｅｖｉｅｗ８２ ８５（２００７）．

Ｓｅｅｅ．ｇ．，Ｇ．Ｂｏｒｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔２〕，ａｔ８７３ ８７４．



三、法院独占制于中国仲裁法现制中的破口

中国仲裁法现制采取的立法模式应为“法院独占制”。现行法关于商务仲裁程序中临时保全

措施审批的相关规定，散见于《仲裁法》及《民诉法》，并根据仲裁争议为国内或涉外仲裁案件，而异

其规定内容。国内仲裁案件的主要规范基础在于《仲裁法》第２８条及第４６条：前者处理财产保

全；后者则是规范证据保全。在涉外仲裁案件，《仲裁法》第６８条规制证据保全，而《民诉法》第

２７２条则是为其他类型的保全措施提供规范依据。根据这些规定，依其案件类型及保全措施的形

态，当事人只能分别向基层或中级人民法院提交相关申请，仲裁庭并无审理此类措施的权限；即便

当事人向仲裁庭提交，也只能由仲裁庭所属的仲裁委员会协助当事人转交至具有管辖权的法院。

据此以言，虽然法条并无任何规定明文“禁止”仲裁庭审批临时措施，但一般咸认，中国仲裁法现制

就临时保全措施的审批采取的是“法院独占制”〔１３〕。

然而，笔者于本节中所欲关注的议题及论点是：现行法院独占制所规范的临时保全措施类型，

似仅处理到执行地在境内的情形，如果执行地是在境外，严格言之，并不在现行法规制的射程范围

内。实践上，部分仲裁机构的仲裁规则已经出现承认仲裁庭批给“境外为执行地的临时措施”之相

关规定，且在跨境实践上亦得到支持。此类具有前瞻性的规则，其于仲裁地之适法性基础必须建

立在“执行地于境外的临时保全措施属于现行法未规制事项，且得由当事人透过仲裁协议选定仲

裁机构及其规则解决纠纷”的合意上。如果说这类情形属于当前法院独占制的规范破口，不如将

之视为在现行法基础上，思考改制为仲裁庭及法院双轨并行制的契机。

（一）现行法中法院独占制的破口？

根据前述相关规定的内容可知，现制下，仲裁庭并无处理临时保全措施审批的权限，当事人只

能依其案件类型，分别向基层或中级人民法院提交申请。然而，细究其关于管辖权分配的规定可

知，唯有当保全措施他方住所地、财产及证据所在地在中国境内时，法院才具有管辖权，亦即其执

行地必须是在境内，如果执行地是在境外，在规范面的层次，即出现仲裁地无任何机关就此类措施

审批具有管辖权的情形。如此的规范模式固然符合向来国际民事程序法尊重执行地法的相关规

范原则，但是在涉外仲裁案件的情形，由于经常出现仲裁地与执行地分属不同法域的状况，如此现

状未必符合于当代仲裁法制重视跨境执行的制度特质。在现制下，当仲裁争议的当事人欲申请以

境外为执行地的临时保全措施时，除径自向执行地法院提交相关申请外，在以中国为仲裁地且其

采取“法院独占制”的前提下，即存在当事人能否向仲裁庭提出保全措施申请的疑义。亦即，“执行

地在境外的保全措施审批”，可能属于现行仲裁法制中“规范不明”或“尚未规制”的案型。此问题

意识的实益在于，如果现行法对于此案件类型的处理尚未有明文的规范立场，在目前仲裁实践上，

有无透过当事人的合意方式，例如透过协议选定承认仲裁庭审批权限的仲裁规则等方式，使仲裁

庭取得审批临时保全措施的合法性依据？

事实上，就此类保全措施形态，部分仲裁机构已经透过以“保全行为的执行地是否在境内”为

基准而做出实践上的尝试。以北京仲裁委员会（以下简称为“北仲”）２０１５年版的《仲裁规则》为例

（以下简称为《北仲规则》），该规则第６２条第１项及第６３条关于仲裁庭得处理临时保全措施及紧
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学学报》２００４年第４期，第８９页；北京仲裁委员会·北京国际仲裁中心：《〈仲裁规则〉释义》，２０１５年，第１０５～

１０６页。



急仲裁员的规定，即以此拓展出仲裁庭得以做出临时措施的空间。诚如其规则释义说明所指出，

在国内法院无管辖权或执行地不在境内的情形，现行《民诉法》及《仲裁法》的相关规定可能有所不

足，该规则因此分别提供当事人得在仲裁庭组成前向紧急仲裁员提交申请，或于仲裁庭组成后对

之提出的明文依据。

此规定的亮点在于，某程度而言，允许仲裁庭或紧急仲裁员就涉外仲裁案件做出临时保全措

施，乃是对现行《民诉法》第２７２条及《仲裁法》第６８条构成立法政策上的尝试性挑战。严格言之，

现行法关于临时保全措施的规范，除管辖法院的层级有所差异外，在国内与涉外仲裁案件之间，并

无太大不同。如果将内国仲裁的临时保全措施审批规定解释为法院独占制，涉外仲裁案件的部分

亦应为相同的解释方为合理。《北仲规则》允许仲裁庭及紧急仲裁员此类法院外机关做出保全措

施，极有可能因此被指摘违反仲裁地法的强制性规定，例如“仲裁地法不允许法院以外的机关批给

临时保全措施”等理由，而在适法性上遭到挑剔。

如果要为该仲裁规则临时保全措施条款的合法性及有效性找到依据，显然需要另谋解套的出

路。《北仲规则》第６２条及第６３条此类条款的合法性及有效性必须建立在以下择一有效成立的前

提：一是“现行法虽已经规制该案型，但相关规定并非强制性规定，而以当事人自主合意为基础所

选定的机构仲裁规则，具有优先适用的效力”；二是“现行法尚未规制此案型，仲裁庭能否审批此类

型的保全措施，取决于当事人选定的机构仲裁规则是否提供相关的规范基础”。前者肯认现行法

就此已经有所规范，其实是比较符合现行体例目的性的解释方向，但其认为管辖权分配不属于仲

裁地法的强制性规定事项，由于此涉及重要基本法律政策的决定，如果要将之解为纷争当事人可

以透过合意方式改变管辖权的分配，恐不易在理论及实践上获得支持。后者，从现行仲裁法相关

体例观察，认为“执行地在境外而仲裁地在国内的临时保全措施审批”属于未规制事项的解释方

式，确实稍有牵强之嫌，〔１４〕但从法律概念、逻辑推演的角度，于不增修、更动现行条文的情况下，这

种理解利于仲裁庭获得审批临时保全措施权限的政策方向的落实，且较为简便及符合文义。

笔者认为，将“仲裁临时保全措施执行地在境外”解释为尚未受到规制的规范议题，应是在理

论上及实践上较为可行的方向。从理论的观点言之，如果系争事项不属于现行仲裁法制的规制事

项，且无《仲裁法》第３条及第１７条等牵涉可仲裁性及协议无效之情事，又无侵害公共利益者，当事

人原则上得透过双方合意自主约定仲裁事宜。规制仲裁双方当事人程序上权利义务的机关仲裁

规则，也是争端双方得以选定的事项之一。中国内国仲裁实践上，由于尚未允许“事实上仲裁或临

时仲裁（犪犱犺狅犮ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ）”，尚无当事人单独另外选定仲裁规则的空间，而是透过选定仲裁机关

的方式，将该机关的仲裁规则涵盖至仲裁协议的合意射程范围之内。换言之，机关仲裁规则虽名

为“规则”，但其性质与一般国家法律有别，机关仲裁规则必须建立在当事人的合意选定仲裁机构

及其仲裁规则的基础之上，〔１５〕方具有约束仲裁当事人的效力。因此，在“仲裁临时保全措施执行

地在境外乃尚未受到规制的案型”的前提下，《北仲规则》于国际仲裁案件赋予仲裁庭及紧急仲裁

员审批临时保全措施的规定，理论上即可轻易地理解为“当事人就仲裁地法未规范之事项以双方

合意的方式约定由仲裁庭或紧急仲裁员审批临时措施”从而取得其合法性及有效性的依据。

·９４１·

黄凯绅：仲裁临时保全措施及法院本位主义：法制变革上的建议

〔１４〕

〔１５〕

目前主流意见多认为，中国现行仲裁法制下，审批临时措施的权限专属于法院，仲裁庭并无批给的权力，

例如：Ｇ．Ｂｏｒｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔２〕，ａｔ８７２；前注〔１３〕，《〈仲裁规则〉释义》，第１０５页。

北京仲裁委员会／北京国际仲裁中心建议的示范条款，即是以同时约定仲裁机构及仲裁规则的方式，其

条款内容如下：因本合同引起的或与本合同有关的任何争议，均提请北京仲裁委员会／北京国际仲裁中心按照其

仲裁规则进行仲裁。仲裁裁决是终局的，对双方均有约束力。



允许仲裁庭审批执行地在境外的保全措施，实践上并无太大的可行性障碍。以《北仲规则》第

６２条及第６３条为例，由仲裁庭或紧急仲裁员审批以境外为执行地之临时保全措施，一方面不影响

现行法之内国法院管辖权分配，另一方面在境外执行时也无显著的实现风险。首先，在以中国内

地为临时措施执行地的情形，由于现行《仲裁法》第２８条、第４６条、第６８条及《民诉法》第２７２条已

经将管辖权专属于基层及中级人民法院，当此类案型在适用《北仲规则》第６２条及第６３条的规定

时，确实对于现制的管辖权分配形成挑战，几无可能在实践上获得落实。然而，如果“执行地是在

境外”，基层及中级人民法院就之本无管辖权限，赋予仲裁庭或紧急仲裁员审批临时措施，对于当

前法院的管辖权分配并无影响，且仲裁庭及紧急仲裁员也是独立操作措施的批给，无须仲裁地法

院的协助，故并不会造成管辖冲突或额外增加法院负担。

其次，仲裁庭或紧急仲裁员批给的临时保全措施，其境外执行并无显著的外加风险。如果肯

定批给此类临时措施在以中国法为仲裁地法时的有效性，所另考虑者仅为其在境外执行时，有何

仲裁地法因素所引发的额外障碍，而对其承认或执行有所影响。观察比较法例可知，此时涉及的

议题是“境外临时措施的承认与执行”的问题，触及的议题包含：“执行地法是否允许他国仲裁庭审

批临时保全措施”，“如果允许，其承认与执行的主体、方式及条件为何”及“如果允许，其拒绝承认

与执行的理由及标准又是如何”等。诚如《北仲规则》第６２条释义指出，仲裁庭根据该条规定做出

之临时措施，如果保全执行地法律允许仲裁庭做出临时措施，或相关法律赋予执行地法院执行仲

裁庭做出之保全措施者，即可在当地得到执行。〔１６〕

通常，除保全措施本身的合法性之外，执行地法院考虑的因素及标准多围绕在该境外临时措施的

执行是否违反当地法律或抵触其公共利益或政策，从国际仲裁理论推演，实体审查至多与承认及执行

外国仲裁裁决相似，鲜少采取更为严格的标准及要件。通常而言，基于保全措施的隐蔽及紧急性质，

法院并不适合进行过度的实质审理，以香港法例６０９章《仲裁条例》为例，其第６１条第１项及第２项

即规定，如该措施属于可在香港地区由仲裁庭做出的类型或种类，法院即得批给强制执行的许可。

再以“示范法”为例，其第１７Ｈ条及第１７Ｉ条载明，除非有类如该法第３６条部分之事由，例如协议

无效、程序权保障存有重大瑕疵、仲裁地或执行地不得仲裁事项、违反仲裁协议及违反公共政策等

情事，当事人得向管辖法院提交申请并强制执行，不论系争临时措施是否在境内作成。

由此可知，根据《北仲规则》第６２条及第６３条，由仲裁庭或紧急仲裁员发出以境外为执行地之

临时保全措施，在境外申请许可及强制执行时，其可能面临的检验至多等同于申请承认及执行仲

裁裁决，并无明显的额外法律风险。退一步讲，境外执行地法院或许会以作为仲裁地的中国仲裁

法制并不允许仲裁庭做出临时措施或不承认紧急仲裁员制度为由，指摘措施本身属于仲裁地不得

审批或违反公共政策，而拒绝承认及执行该临时措施，但承笔者前述的说明可知，如此的论证乃是

建立在“不论执行地在境内或境外，现行仲裁法已经做出规制且仅允许法院审批临时措施”的前提

之上；但是，此见解并不全然符合现行规定在概念及逻辑上的解读，当执行地属于较为友善商务仲

裁的法域，该见解不见得会受到支持。

总结而言，从体例上观察，如同诸多仲裁专家所指出，中国仲裁法制就临时措施的审批，采取

的是由法院独自处理而与仲裁庭无涉的“法院独占制”。然而，细究推敲现行《仲裁法》第２８条、第

４６条、第６８条、《民诉法》第２７２条及《北仲规则》第６２条、第６３条规定的概念操作及相互间的逻

辑关系可知，在“临时措施的执行地于境内”的情形，现行法中由基层或中级人民法院管辖该措施

审批的规定固然明确，但是“执行地如果是在境外”，则是现制中的灰色地带。此案型究竟是“已经
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落入现行法的射程范围内，法院及仲裁庭均无管辖权，且法院独占制的原则属于具公益性之强制

性规定，当事人无法就管辖权分配另为协议”，“虽属于已受规范事项，但不排除当事人透过合意的

方式选定仲裁机构及其仲裁规则，适用有别于现行法管辖权规定之规则”或“根本属于现行法未规

制事项，得由当事人在一定范围内透过合意方式形成一定的规范空间”，并不清楚。

就仲裁地的立场而言，既然执行地是在境外，而当事人也已经透过仲裁协议合意的方式予以背

书，如当真有何顾虑或隐忧，也是执行地所要费心的，仲裁地实无必要越俎代庖，自我设限地排除仲裁

庭审批临时措施在建制上的可能性。出于仲裁理论的一致性及实践的可行性的考虑，将此案型解释

为“可由当事人合意形成规范空间的待规制事项”，是较为可采的途径。经由笔者前述以《北仲规则》

相关规定为例的分析可知，一方面，仲裁作为一个私法上定纷止争的制度，在不违反公共政策或利益

的前提下，就临时保全措施审批等此类事项，由当事人自主合意形成尚未受规制的规范空间，肯认仲

裁庭批给临时措施的权限，并无理论争议；另一方面，实践上，允许仲裁庭或紧急仲裁员审批临时保全

措施，不但对于内国法院管辖权分配不生影响，其在境外执行时也无明显实现上的法律障碍。

透过前述概念、论理上的推演可知，就仲裁庭是否得以审批临时措施一事，衡诸现行《民诉法》

及《仲裁法》的规定，看似山重水复，但将《北仲规则》这类在仲裁政策及实践上具有前瞻、试验性的

规范纳入分析后，实则柳暗花明。笔者于此总结以下的初步结论：第一，临时措施执行地在境外的

案型，乃现行仲裁法制尚未规制的范畴，肯认仲裁庭或紧急仲裁员得以审批之，亦无侵害仲裁地之

公共利益或违反其公共政策，应可定性为“纷争当事人得透过合意形成的事项”；第二，现制类如

《北仲规则》允许仲裁庭审批境外执行地临时措施的机构仲裁规则，其合法性及有效性基础来自当

事人约定由该仲裁机构及适用其规则之仲裁协议，乃是前述结论的具体体现。

然而，虽然“由仲裁庭或此类机关发出以境外为执行地之临时措施”能在前述的分析得到周

全，但是其事实上的实践情况如何，则有待进一步考察。值得审究的议题有：仲裁庭是否曾经根据

此类的仲裁规则审批以境外为执行地之临时保全措施？如有，仲裁庭或此类机关是否有衡量仲裁

地法对其做出临时措施的可能障碍？又或仅需考虑执行地对之发出临时措施是否设有条件？更

具意义的是，是否已有先例承认及执行由中国内国仲裁庭或紧急仲裁员所批给的临时措施？如

有，这些执行地法院的应对及态度又是如何？

（二）２０１７年北京仲裁委员会之紧急仲裁

北京仲裁委员会曾于２０１７年受理一件以香港为执行地的紧急仲裁员及临时保全措施申请。委

员会根据《北仲规则》第６２条及第６３条，由该会主任指定紧急仲裁员处理该临时措施之审批。本案

除经各方于电话会议就本案之事实及法律问题做出陈述及答辩外，紧急仲裁员针对“主请求的胜诉可

能性”“情况是否急迫”及“申请的临时措施是否具合理性及可执行性”等议题进行调查核实，旋即就

申请人临时措施的申请做出部分许可、部分驳回的决定。申请人将该决定提交至香港地区高等法

院请求许可强制执行，该法院根据香港《仲裁条例》第２２Ｂ条及第４５条规定，准予执行。

此为北京仲裁委员会首度根据《北仲规则》２０１５年新增的第６２条及第６３条规定，指定紧急仲

裁员审批境外执行地 〔１７〕临时措施的标杆案件，也是中国仲裁法现制下对于由“仲裁庭或此类机关

（例如：紧急仲裁员）”做出此类临时措施，在合法性及可执行性的实践测试。

关于该临时措施的合法性问题，紧急仲裁员及被申请人均未对“以中国内地作为仲裁地时，究

竟能否根据该《北仲规则》由紧急仲裁员审批临时保全措施的申请”或“《北仲规则》第６２条及第
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〔１７〕 根据《北仲规则》第八章国际商事仲裁的特别规定第６０条第２项，“涉及香港特别行政区、澳门特别行政

区及台湾地区的案件，参照适用本章规定”，香港应为“境外执行地”。



６３条规定本身的合法性”提出质疑。紧急仲裁员认为的核心争议在于“临时措施的审查标准”，包

含：１．申请人之仲裁请求是否有合理的胜诉可能；２．当前情况是否紧迫，对申请人可能造成难以

弥补的损害，且其损害显著超出临时措施对被申请人带来的风险；３．申请人的临时措施请求是否

具有合理性及可执行性。至于该措施的审批于仲裁地是否适法或其所依据的《北仲规则》相关规

定应如何定位，并不见于紧急仲裁员决定书。被申请人的代理人于答辩意见书中，同样未对系争

临时措施申请及审批提出合法性的质疑。

临时措施的适法性问题，本案紧急仲裁员着重的是“该临时措施在执行地有无执行性的疑

虑”，亦即申请人提交申请的临时措施内容是否属于香港仲裁法例所允认的措施项目。紧急仲裁

员于决定书中表示，香港法例６０９章《仲裁条例》第２２Ｂ条第２项规定，申请许可执行于香港境外

发出的紧急临时措施者，如果能释明该紧急仲裁员批给的临时措施属于该款之列举项目，即得许

可执行该申请，而申请人要求被申请人 “揭露其一般性财产的信息”，并非该条款所认可的措施内

容，难以在香港法院得到许可执行，故不予支持。除此之外，像是“限制处置资产”，由于属于该法

例所认可的措施，紧急仲裁员即予以支持。

身为执行地法院的香港地区高等法院在其批给的许可执行令中，亦仅简短称其系基于香港

《仲裁条例》第２２Ｂ条的规定而发出该执行命令，并未论及“该由紧急仲裁员批给的临时措施，是否

因为其仲裁地法（即中国内地）就仲裁相关临时措施的审批实行法院独占制，而有适法性的疑虑”，

亦无指摘“作为该紧急临时措施主要法律基础的《北仲规则》第６２条及第６３条，在中国仲裁法现制

下，恐有合法性风险的问题”等类似的问题。

归纳言之，虽然中国仲裁法制就境外执行地临时措施审批的规范尚有争议，而前述在香港地

区的实践案例中，亦难以窥知执行地法院对此的实质意见为何，但就结果来说，能够确定的是：如

果保全执行地法院允许境外仲裁庭做出临时措施，且该措施符合执行地法的规定，例如本案所涉

及的香港《仲裁条例》第２２Ｂ条，类如《北仲规则》第６２条及第６３条的机构规则及据此所审批出的

临时保全措施，即很有可能在合法性及执行性上获得支持。

（三）结论：“双轨并行制”的契机

虽然论者多认为中国仲裁法现制关于保全措施的审批采取的是“法院独占制”，仲裁庭至多只能

协助当事人将其申请提交至法院，但进一步解析后可知，现行法对于“执行地在境外的临时措施”案

型，规范现况其实不明，这对于允许仲裁庭做出此类临时措施的仲裁规则（例如《北仲规则》），恐引发

其在适法性上的疑虑。将此案型解为“尚未受规制事项且当事人得透过合意选定仲裁规则的方式，约

定由仲裁庭做出临时措施”，不仅一致于仲裁理论，且实践上亦不见有何显著外加的执行风险。此外，

从实践上观察，以前述北京仲裁委员会的案件为例，在境外执行地申请许可执行时，也未见当事人及

执行地法院争执“中国内地紧急仲裁员是否有权发出临时措施”或“该措施所依据的机构仲裁规则是

否适法”，执行地法院通常仅关注该境外批给的措施是否符合执行地法的相关规定，至于仲裁地法是

否对相关措施的审批设有限制或系争措施是否合乎于仲裁地法，未必是考虑的重点。〔１８〕
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〔１８〕 部分仲裁机构采取类似的观点，以上海国际经济贸易委员会（上海国际仲裁中心）为例，其《中国（上

海）自由贸易试验区仲裁规则》关于临时措施的批给即是以“措施执行地所在国家／地区有关法律的规定”为基准，

具体规定可参见该规则第三章。相似的见解，赵秀文：《论国际商事仲裁中临时性保全措施的发布与实施（上）》，

载《河南省政法管理干部学院学报》２００２年第３期，第５４页。其清楚指出：“仲裁庭能否做出临时性保全措施的决

定，我认为应当适用仲裁应当适用的规则和仲裁程序所适用的法律。在规则与法律这两者之间，仲裁规则更为重

要。如果仲裁规则允许仲裁庭做出此项决定，即便仲裁地法不允许仲裁庭做出此项措施的决定，也无关大局。这

是由于在国际商事仲裁中，仲裁庭在仲裁地做出的临时性措施的决定，不一定由仲裁地法院执行。”



诚然，某境外仲裁庭所审批的保全措施是否得以在境外执行地受到执行，牵涉的因素繁多，即

便是在同一执行地提交申请执行，也可能出现不一致的情形。虽然香港地区高等法院在本案中许

可执行由北京仲裁委员会之紧急仲裁员所发出的临时保全措施，但此并不必然保证日后类似案件

均能在同一法域中获得支持。此外，从国际民商事程序原则来看，由于不同国家和地区基于其异

质的政经条件及法律政策，“香港作为执行地，而许可执行由中国内地仲裁机构所发出的临时保全

措施”一事，也未必能对其他国家和地区有显著的指标意义。本文透过北京仲裁委员会的紧急临

时措施案件所欲表述的是，在“仲裁地法”对于仲裁庭能否发出以境外为执行地之临时措施尚有规

范争议下，具有实际案例支持，至于执行地法域自身在通案上的规范性考虑，例如“执行地法如何

规制境外机关批给的临时措施”或“执行地法院在不同个案上应如何处理”等议题，则属于不同层

次的问题，彼此之间并无必然的联系。

由本节的分析可知，在中国现行仲裁法制下，除“临时措施执行地是在境外”的案型外，临时保

全措施审批乃是专属于法院的管辖事项，仲裁庭无权为之，即便当事人对之提出申请，实践上也只

能由其仲裁机构转提交予管辖法院。与其将临时措施执行地在境外的案型评价为当前法院独占

临时措施审批管辖权的“规范破口”，不如借此在制度上进一步全面性反思及检讨：中国仲裁法现

制应否在法政策上采取更为支持仲裁制度自主运作的制度设计，而由当前的“法院独占制”改为

“法院及仲裁庭双轨并行制”，使当事人原则上得依其需求，在不违反其仲裁协议及公共利益等前

提下，提交申请于其认为适宜的机关。

四、改采仲裁庭及法院双轨并行制的契机

近来不断有相关论述指出，随着经济的高度成长及多面向发展，中国现行仲裁法制似乎过于

单薄且存有诸多尚待调整之处。〔１９〕尤其是在法律政策的选择及落实层次，似乎在“法院本位主

义”及“维持仲裁运作独立性”之间，摇摆不定，导致当前仲裁法制在规制“法院及仲裁庭间的相互

关系”上，在同一法律体系中的不同规定之间，出现许多不一致的政策选择。举例而言，在临时保

全措施审批的情形，现行法采取的是带有浓厚“法院本位主义”色彩的法院独占制，但是在仲裁庭

的组成出现困难时，却是委诸仲裁机构径自协助组庭，法院并无扮演任何介入或辅助性角色，其落

实的显然是以维护仲裁制度独立性为主的法律政策。在如此的矛盾现状下，值得进一步思考的议

题是：国家法院究竟应该在仲裁程序中扮演什么样的角色？法院与仲裁庭之间应该处于如何的互

动关系，应如何在制度上调和“法院本位主义”及“维持仲裁制度自主性”，这两个处于紧张关系的

立法政策？中国仲裁法在此议题上的政策选择现况如何？在临时保全措施审批的情形，目前的

“法院本位主义”政策是否值得落实？如果应改采“双轨并行制”，其实质理由又是如何？

本节的核心论点是：就临时保全措施的审批，现行法仅允许法院处理相关措施的审批乃是“法

院本位主义”政策的落实，但综观整部《仲裁法》在规制法院及仲裁庭相互关系的相关规范可知，现

行法在“法院本位主义”与“维持仲裁制度独立性”立法政策间的选择，其实并不一致，也使“法院本
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〔１９〕Ｊ．Ｒｉｂｅｉｒｏ＆Ｓ．Ｔｅｈ，“ＴｈｅＴｉｍｅｆｏｒａＮｅｗＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＬａｗｉｎＣｈｉｎａ：ＣｏｍｐａｒｉｎｇｔｈｅＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＬａｗｉｎ

ＣｈｉｎａｗｉｔｈｔｈｅＵＮＣＩＴＲＡＬＭｏｄｅｌＬａｗ”，３４（３）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ４８６（２０１７）；Ｐ．Ｔｈｏｒｐ，“Ｔｈｅ

ＰＲＣＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＬａｗ：ＰｒｏｂｌｅｍｓａｎｄＰｒｏｓｐｅｃｔｓｆｏｒＡｍｅｎｄｍｅｎｔ”，２４（６）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ

６１２ ６１３（２００７）；Ｌ．Ｓｏｎｇ，Ｊ．Ｚｈａｏ，ｅｔａｌ．，“ＡｐｐｒｏａｃｈｅｓｔｏｔｈｅＲｅｖｉｓｉｏｎｏｆｔｈｅ１９９４ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｃｔｏｆｔｈｅＰｅｏｐｌｅｓ

ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ”，２２（２）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ１６９ １８８（２００３）．



位主义”在同一法体系中获得价值上的选择空间。从促进仲裁独立解决纷争的观点，“法院本位主

义”并不是一个值得追求的仲裁法政策，但完全排除法院的介入或辅助空间，却也可能导致当事人

权益保障不够周延的后果。“法院及仲裁庭双轨并行”的折中模式，应属较为可采。

（一）现况：法院本位主义

仲裁制度作为一种诉讼外的“替代纷争解决机制（ａｌｔｅｒｎａｔｉｖｅｄｉｓｐｕｔｅｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎ）”，法律政策

上的核心规范性议题之一是“决定国家法院在仲裁程序中所应扮演的角色”。通常涉及如何在“维

持仲裁制度独立运作”“法院应促进仲裁机制解决纷争”及“法院捍卫法治原则”等三大基本原则

中，根据法政策的考虑，划定出仲裁庭及国家法院之间应有的相互关系。不同比较法例关于此相

互关系在界定上多存有差异，此现象通常是前述基础原则在落实程度上“孰轻孰重”的体现，而轻

重之间的选择，其反映的毋宁是在“仲裁制度自主性及国家法院本位主义”两者之间，如何定其法

政策上妥适的制度平衡点。

在促进仲裁制度自主运作定纷止争的前提下，一旦纷争当事人透过仲裁协议约定以仲裁解决

争议，应认为仲裁庭即扮演纷争主要解决者的角色，而国家法院应谦抑或被动地协助纷争在仲裁

程序能获得解决及监督仲裁适法性相关争议，若无必要，不宜过度主动干涉仲裁制度而破坏其独

立性。诚如部分论者所指出，仲裁庭与法院间应属于“伙伴关系（ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ）”
〔２０〕。二者之间，相

辅相成。毕竟，仲裁制度虽然有当事人自主约定循之解决争议的合意作为坚实的法理基础，也多

有完善的法律规范及实践措施足以支持其独立运作，但作为私法纷争解决机制的一环，为确保其

能有效且终局地定纷止争，例如：仲裁协议的有效性、仲裁程序的进行及其裁决执行等事项，仲裁

机制亦仰赖国家法院透过合理的方式适时地介入，或促进仲裁程序顺利进行，或为案件在法律机

制中画下句点。

如何分配仲裁庭及法院在审批临时措施上的权限，乃是二者间应如何保持相互关系的具体落

实，从比较法的视野，也是判断特定法制在“仲裁庭独立性”及“国家法院本位主义”间价值选择的

重要指针之一。如果认为仲裁庭是纷争解决的主角，而法院仅被动地辅助及监督仲裁程序的进行

及其结果，则在临时措施的权限分配及进行程序上，应当使仲裁庭作为主要的审批机关，法院仅司

协助审批仲裁庭无权限、客观不能或不适宜做出临时措施，或在许可执行的环节，监督仲裁庭批给

临时措施的适法性。尤其是针对不涉及第三人的保全措施类型，国家法院不宜成为临时措施的主

要审批机关，否则即难以避免过度影响仲裁制度独立运作的结果。

由此观之，关于临时措施的审批，在仲裁庭及法院相互关系的划定上，中国现行仲裁法制显然

比较倾向于国家法院本位主义的建制模式。根据《仲裁法》第２８条、第４６条、第６８条及《民诉法》

第２７２条的规定，如果执行地是在境内，仅人民法院得以审批仲裁相关临时措施的权限，仲裁庭则

无权为之，即便当事人向仲裁庭提出申请，实践上也只能另由仲裁机构转向管辖法院提交。在规

范层面上，法院扮演的已经不是单纯的辅助、监督仲裁角色，而是临时措施审批的唯一主体。如果

临时措施管辖权分配的设计能够评价为判断仲裁法制友善程度的指标之一，现行法在“仲裁制度

自主性”及“法院本位主义”的轻重之间，做出的是“以法院为本位”的法政策决定。

（二）不一致的“法院本位主义”

然而，进一步细究现行法涉及仲裁庭及法院相互关系的规定后可知，中国仲裁法是否在政策

上对于“法院本位主义”确实做出选择，其实不甚明确。事实上，诸多仲裁程序运作中可能发生的
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〔２０〕ＳｅｅＮ．Ｂｌａｃｋａｂｙ，Ｊ．Ｍ．Ｈｕｎｔｅｒ，Ｃ．Ｐａｒｔａｓｉｄｅｓ＆Ａ．Ｒｅｄｆｅｒｎ，犚犲犱犳犲狉狀犪狀犱犎狌狀狋犲狉狅狀犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾

犃狉犫犻狋狉犪狋犻狅狀（６ｔｈｅｄ．，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１５），ｐ．４１６．



争议事项，现行《仲裁法》在“仲裁协议效力的认定”“仲裁庭的组成出现障碍”及“仲裁员回避与否

出现争议”时，并未一律规定交由法院处理，而是或由仲裁庭及法院一起受理，或仲裁机构专责，或

仲裁庭单轨处理。首先，当仲裁协议的效力出现争议时，从理论的观点，本应当由法院对之进行审

查，作为程序进行相关主体的仲裁机构，恐有潜在的利益冲突而未必适宜做出决定。〔２１〕然而，《仲

裁法》第２０条却规定，〔２２〕除非当事人间在请求对象上出现差异，例如一方向法院请求裁定而另一

方向仲裁委员会为之的情形，或当事人均向法院请求裁定，否则仲裁委员会是可以在当事人请求

下，判断仲裁协议的效力争议。

其次，关于仲裁庭的组成，如果当事人未合意选定仲裁员的方式，或是其合意方式无法顺利选

出仲裁员时，比较法例上，通常会允许法院在一定的限制条件下介入以协助仲裁庭的组成，即便在

法理上如此的安排方式恐有侵蚀当事人仲裁协议的风险。〔２３〕相较之下，现行法的对应制度即显

得格外尊重仲裁机制运作的自主性。根据《仲裁法》第３２条的规定，〔２４〕法院并无此类权限得以协

助组庭，而是委诸由仲裁委员会主任为之。如此的建制方式，并无任何法院本位主义的色彩，甚至

是比《示范法》第１１条、美国《联邦仲裁法》第５条等此类较为友善仲裁的法例更加注重仲裁制度的

独立性。

最后，关于仲裁员的回避问题，如果当事人对于仲裁庭或特定仲裁员在独立性或公正性上有

所质疑时，不少比较法例采取由仲裁庭及法院依不同的先后行使条件处理退却仲裁员与否的回避

争议，例如：《示范法》第１２条及第１３条、瑞士《国际私法规则》第１８０条、法国《民事程序法》第

１４５６条。〔２５〕然而，根据中国《仲裁法》第３６条的规定，法院在此争议的处理几无扮演任何的角色，

而是委由仲裁委员会主任决定，或是在其担任仲裁员有利益冲突时，由委员会集体决定该仲裁员

是否应予回避。如此的规范模式，在结果论上，也与美国当前主流实务见解相同，〔２６〕采取的均是

排除国家法院在仲裁员资格及公正性等回避争议上过度介入的模式。

归纳言之，在“仲裁协议效力的认定”“仲裁庭的组成出现困难”及“退却仲裁员的回避争议”事

项上，现行《仲裁法》关于仲裁庭及法院间相互关系的划定，其实是偏向于维持、尊重仲裁制度自主

运作的规范模式，并无强烈的法院本位主义色彩。尤其是在“仲裁庭组成出现问题”及“退却仲裁

员”的部分，有别于诸多比较法例上引进法院协助或涉入的模式，现行法乃是由仲裁机关全权处

理，法院不加干预。从前述分析可以确立的是，“法院本位主义”并不是现行法在仲裁法律政策上

的唯一选择，毋宁是与“促进仲裁制度自主运作”并立，勾勒出当前现行仲裁法制的特殊样貌。

对照这些规定，现行仲裁法制就临时措施的审批采取“法院独占制”其实显得十分突兀。不论

是前述列举的争议事项，或是临时措施审批的规范模式，建制上显然具有多样的政策选择时，只有

在“仲裁协议效力出现争议”的部分采取较为折中的附条件的双轨机制，而在“仲裁庭组成”“仲裁
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员回避”及“临时措施的审批”的事项上，却是在法政策上做出分别完全落实“仲裁庭独立性”及“法

院本位主义”的极端选择。站在立法者的角度，相对于就“仲裁庭组成”及“仲裁员回避”的处理采

取友善仲裁的模式，其明显在规制“临时措施审批的管辖权”一事，做出不同政策决定的差别处理。

费解的是，从仲裁法理论解析之，“仲裁庭组成”“仲裁员回避”及“临时措施的审批”等事项之

间究竟有何重大差异，而必须做出如此的不同处理，其实并不清楚。不论是仲裁庭组成或仲裁员

回避，都是对于程序能否开展或顺利进行具有关键性影响的事项，而现行法采取的仲裁机关单轨

模式，其实是建立在“仲裁机构具有足够专业度及公正性而能胜任处理相关争议”的信赖基础上。

相对于此，审批临时措施虽同样可能对程序的推进等层面带来重大影响，但毋宁只是“临时性”或

“暂时性”的非终局措施，现行法对于仲裁机构却采取不信赖仲裁庭及仲裁机构的立场，而只允许

法院处理临时措施的审批。然而，不论是“仲裁庭组成”“仲裁员回避”，或是“临时措施的审批”，都

是以促成仲裁程序能顺利进行为目标的具体规定，且对于审理这些事项的专业度及公正性要求，

并无轩轾，在审批主体上做出截然不同的决定，其实缺乏强烈的支持理由。

综上，关于“仲裁庭及法院间相互关系”的政策落实上，现行仲裁法在“仲裁制度独立性原则”

及“法院本位主义”间，摇摆不定，且轻重选择之间似缺乏明确的区别理由。如果现制关于“临时保

全措施审批”的相关规范可被评价为当前仲裁法采取“法院本位主义”的重要依据，从前述的分析

可知，其实现行仲裁法制中，还是存有替代的选择。由此延伸的议题是，“法院本位主义”是否是一

个值得追求的法律政策？具体而言，即便肯认现行仲裁法在法律政策的落实上采取多元主义的立

场，但“法院本位主义”是否是一个值得追求的政策方向？当前临时措施的审批采取“法院独占制”

的模式，是否具有坚实的法理依据支持？又或者应在“仲裁制度独立性”及“法院本位主义”间定出

不同的建制上平衡点，而改采“双轨并行制”？

（三）调整为双轨并行制的理由

商务仲裁制度的主要机能之一在于，不论是裁决者的胜任条件或是程序进行的方式，在专业

度、当事人意思自主尊重及效率性方面，提供一个有别于一般法院诉讼的纷争解决机制。笔者于

本部分所欲指出的是，“法院本位主义”并不是值得落实的仲裁法律政策，但是在贯彻“维持仲裁机

制自主性”的规范命题之际，亦不应完全排除法院在适当情形“辅助及监督”仲裁程序运作的角色。

在“临时措施审批”的情形，从理论及实践的观点解析之，现行仲裁法制仅由法院单轨处理临时保

全措施，并不是最适合恰当的规范模式，而宜调整为“仲裁庭及法院双轨并行制”，使当事人得根据

其案件性质的需求，或在仲裁庭或法院其中一方不宜或无法审批临时措施时，向另一方提交申请。

１．法院本位主义不是值得追求的法律政策

“法院本位主义”的缺陷之一在于，其侵蚀商务仲裁作为“替代性纷争解决机制”的建制本质。

相对于法院诉讼制度，商务仲裁并非从属程序，且选择之间亦不具有优先顺位的规范关系，而毋宁

是法院的“替代性”机制，在建制上具有平行、择一的适用关系。商务仲裁的替代性本质，乃是建立

在其与法院诉讼间类如专业性、效率、当事人意思自主及保密性等优点上，〔２７〕使当事人能够将一

些不愿或不适合由普通法院处理的商务案件在仲裁制度解决。如果缺乏这些制度差异，不免令人

质疑是否尚有在一般法院外另设仲裁机制的必要性。

法院本位主义会削弱仲裁制度基础的主因在于，前述仲裁机制的优点乃是以其能维持其自主

运作而不受外部机关（例如：国家法院）的干预为前提之一，而以法院为纷争解决主导者的本位主

义，由于让法院在不同程序环节涉入其中，很有可能抹灭或减损仲裁在解决纷争上的制度优势。
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以专业度为例，在高度争议或极具专业门槛的商务纠纷中，整体而言，来自商务社群的仲裁员会比

来自传统司法系统的审判员更具专业能力解决此类争议。如果法院在仲裁运作程序中扮演过重

的角色，可能发生外行领导内行的情形。

事实上，过于强调法院角色的仲裁立法模式也会对于仲裁运作的公正性带来负面影响。众所

周知，不论是在内国或国际仲裁的领域，国家法院经常透过类如“许可及执行仲裁裁决”及“撤销仲

裁之诉”，担纲终局把关仲裁结果的任务。在这样的规范架构下，从仲裁庭及当事人的角度，法院

对于系争个案的看法，其实具有左右整个仲裁成果的效果。如果在仲裁程序进行过程中，并无太

多法院得以直接或间接表示其意见的机制，尚不至于影响仲裁运作的公正性；但是，如果制度设计

令法院于仲裁运作过程的角色过重时，当事人乃至于仲裁庭将很有可能受到法院意见的影响，而

对于正在进行的仲裁案件产生预审的效果，构成对仲裁程序公正性的威胁。

２．临时保全措施审批采取法院独占制的问题

作为“法院本位主义”政策的落实规定，现行中国仲裁法就临时措施采取“法院独占制”的规范

模式，暴露出诸多在制度上的具体缺失及不合理之处。相较于一般法院，就专业度考虑，仲裁庭通

常较适合处理与仲裁案件相关的临时措施审批。仲裁庭作为案件争议的进行主体，较之于只是短

暂性审理临时措施批给的法院，通常在案件事实的接近度及熟悉度方面，具有较高的掌握程度，而

能够做出较能反映出当事人权义利害关系的判断。由于临时保全措施的审批具有浓厚的“假设

性”及“预断性”色彩，经常要求判断主体做出像是“是否有胜诉可能”“若不批给是否对申请人带来

难以弥补的损害”或“是否为关键性证据”等此类涉及对案件未来发展的预测，如果要做出正确的

判断，判断主体多必须仰赖其对于现时案件争议发展状况的了解程度。对于正在仲裁程序进行的

争议事项，法院是更为遥远的判断主体，而作为争议程序进行主角的仲裁庭，在前述审批标准的判

断上，其实是最为适切的审理机关。

从效率上考虑，“法院独占制”恐增加不少程序成本。〔２８〕程序法的基本原则之一是，同一纷争

事实，尽量在单一程序中解决，而不宜在程序上进行非必要的分割，除避免发生类如预审或判断矛

盾的情形外，另一个目的则在于降低不必要的程序成本支出，故由同一仲裁争议所衍生的保全问

题，宜应由职司解决系争案件主体的仲裁庭在单一仲裁程序内处理。然而，在“法院独占制”中，虽

然主要争议的程序是在仲裁机制内解决，但是临时措施审批的部分却是被切割至仲裁程序外的法

院处理，导致争议必须在不同程序中进行。由此可能增加的程序成本包括：一方面，仲裁庭可能必

须等待法院的审批结果才能将案件继续推进；另一方面，法院处理此类的临时性任务，在熟悉案件

的过程中，恐需耗费较多的时间及劳力。

从法律体系一致性的观点，法院独占制在建制上具有轻重失衡的瑕疵。从结果上来说，仲裁

裁决及临时保全措施都会对当事人的权益产生影响，但前者的性质具有“终局性”，后者则仅具有

“暂时性”的效力。从理论一致性的角度，如果仲裁庭可以做出裁决，也应该能处理临时性的保全

措施审批才是。对照可知，采取“法院独占制”，实际上会导致“仲裁庭能做出具有终局性的裁决，

但不能处理暂时性临时措施审批”的结果。在法政策的判断及落实上，二者之间显然有轻重失衡

的情形。

虽然法院独占制具有前述缺点，但并不应当然得出“排除法院审批临时措施”的极端结论。仲
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裁制度作为基于当事人合意基础所开展的争议解决机制，毕竟不具有国家公权力的全面支撑，在

诸多情况下尚需仰赖法院协助以促进仲裁程序的顺利进行。举例而言，仲裁庭能够审批当事人保

全措施申请的基本前提是仲裁庭已经组成，在尚未提交仲裁申请，或已提交但仲裁庭尚未组成，或

该临时措施的对象乃是仲裁协议以外的第三人时，如果当事人此际有保全方面的需求，排除法院

受理审批的权限，将出现当事人权益保障的空窗期。建制上，就临时措施审批的事项，似乎不宜全

面采纳由仲裁庭单轨处理的模式，应仍保留法院在前述情形介入或协助的空间。

３．折中的双轨制比较妥适

由于法院或仲裁庭单轨处理临时措施审批存有前述的缺失，着重法院及仲裁庭间相辅相成关

系的“双轨并行制”或为建制上较为妥适的折中模式。双轨并行的模式能克服法院本位主义的诸

多缺陷。首先，由于法院并不是审批临时措施的唯一主体，当事人得选择向专业度较高且对案件

事实更有掌握的仲裁庭提交其申请。〔２９〕此外，因为仲裁庭也可以受理保全措施的审批，正在进行

仲裁程序的当事人无须再就类如保全之临时事项至法院另外开启程序，避免发生单一争议被切割

至不同程序的后果。

再者，从仲裁法理论的观点言之，“双轨并行制”更尊重当事人自主意思的程序处分权。众所

周知，仲裁机制建立在当事人合意的仲裁协议之上，亦即基于其自身利害关系等因素的考虑，选择

透过仲裁程序处理纷争。一般合理情形下，既然当事人合意将争议提交给仲裁处理，其期待解决

的争议范围，即不只局限于类如裁决的终局事项，由争议衍生的相关中间程序事项，亦应涵盖在合

意的范围之内，如能在法院之外允许仲裁庭作为审理临时措施的主体，更符合当事人的真意。

或有认为，中国仲裁机构数量庞大、素质不一，而临时措施对于当事人的权益又具有实质性的

影响，恐不宜赋予仲裁庭审批临时措施的权限，以免引发类如违法作成措施或泛滥批给的不当后

果。然而，如此的批评理由同样也适用在仲裁裁决的批给，如果现行法选择信赖仲裁庭做出裁决

的能力，似无坚强的理由反对仲裁庭得以做出仅具有暂时效力的保全措施。毕竟，不论是仲裁裁

决或是仲裁庭做出的保全措施，在当事人拒不履行时，法院均是最后许可执行的把关机关，纵然个

案上可能出现前述不当批给保全措施的情形，现制上并非全无解决之道。

最后，双轨并行制能够弥补仲裁庭单轨制的缺失。如前述，仲裁庭单轨制的运作前提在于，程

序上仲裁庭必须已经组成且实体上该保全措施的对象为仲裁协议的当事人。如果在制度上全面

性排除法院审批临时措施的权限，在仲裁庭尚未组成时，如无类似紧急仲裁员的配套制度，此时当

事人即无从提交保全措施的申请；如果该措施的拘束对象是仲裁协议以外的第三人，由于仲裁庭

乃是基于双方合意基础所成立的纷争解决机关，原则上不得以仲裁协议以外的当事人作为临时措

施批给的拘束对象，如果禁止法院处理此类案件，将导致当事人权益保障出现空窗状态。由于“双

轨并行制”仍然容许当事人向法院提出保全措施的申请，倘若当事人在仲裁庭组成前，或欲申请以

第三人为对象的保全措施，其仍然得向法院提交相关申请，不因仲裁庭尚未组成或无权限做出措

施而受到影响。

五、修 法 建 议

根据前述的说明，可总结如下的结论：第一，考察不同仲裁比较法例可知，仲裁地法同时赋予
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仲裁庭及法院处理临时措施审批的权限，乃是当前的主要立法趋势。第二，在临时措施执行地于

境外的情形，应属现行法尚未规制的案型，部分仲裁机构规则已在实践上提供仲裁庭或紧急仲裁

员审理临时措施的规范基础，宜将其适法、有效性解释为建立在当事人选定仲裁机构及其规则解

决争议的合意基础上。第三，过于着重法院介入仲裁程序运作的法院本位主义，从理论及实践面

解析，并不是一个值得追求的法律政策；反之，建立在法院及仲裁庭相辅相成互动关系上的双轨并

行制，能够同时克服法院独占制及仲裁庭单轨制的缺陷，是较为值得落实的方向。

基于上述分析，笔者建议的修法重点如下：第一，现行仲裁法制关于临时措施的审批，应由法

院独占制调整为法院、仲裁庭双轨并行模式，但为避免发生预审或矛盾判断的结果，应以仲裁庭作

为优先受理的机关，法院仅在仲裁庭无法或不宜做出临时措施时，担纲辅助角色。第二，现行仲裁

法应就“执行地在境外之临时措施审批”提供清楚的规范基础，使仲裁庭发出以境外为执行地的临

时措施，在以中国为仲裁地法的情形具备法律依据，且考虑其实效性，其审核标准及类型应采取较

为概括的规范模式，使仲裁庭具有足够空间考虑执行地相关法律，而据以作成措施。第三，允许仲

裁庭做出临时措施后，如其执行地在中国境内者，应增订法院许可及承认措施执行之明文规范。

从立法逻辑的角度，在规制临时保全措施制度时必须考虑如下的议题：管辖权的分配、管辖权

的竞合、审批的标准、涉外仲裁的特殊性及临时保全措施的执行；亦即，涉及现行法承认的临时措

施由谁处理、如何审批、谁来执行及如何执行等规范问题。以下将分为管辖权及临时保全措施的

许可执行，结合前述确立的修法方向进一步提出具体的条文修正建议。

（一）管辖权的分配

根据《仲裁法》第２８条、第４６条、第６８条及《民诉法》第２７２条的规定，现行仲裁法制主要承认

的临时保全措施类型为“财产保全”及“证据保全”，并依其为“国内仲裁”或“涉外仲裁”，分别将管

辖权分配予基层人民法院或中级人民法院。如果当事人在提交仲裁申请时同时向仲裁机构提交

申请，或在仲裁程序中向仲裁庭为之，前述条文另针对此类情形要求仲裁委员会依据《民诉法》的

相关规定，将当事人的申请提交至具有管辖权的法院。

在规制临时保全措施管辖权的事项上，主要涉及的是应如何决定管辖权的分配及在肯认不同

机关具有管辖权的前提下，如何处理管辖权竞合等议题。如果要将现制从“法院独占制”调整为

“仲裁庭、法院双轨并行制”，首先必须重新处理管辖权分配的规范。在临时措施仅牵涉双方当事

人的情形，不论是仲裁庭或法院均应有权受理临时措施申请的审批，故应将当事人原只能向法院

提出申请的规定调整为其得分别向仲裁庭或法院提交申请的模式；如果该措施是向仲裁协议外的

第三人为之，鉴于仲裁制度乃是建立在当事人合意基础上的纷争解决机制，仲裁庭是否有权批给

以第三人为保全对象的临时措施，恐有理论上的争议，暂宜仍保留由法院处理此类保全措施的审

批，故应在“双轨并行制”外另设特别条项进行规制。

采取仲裁庭、法院双轨并行制后，由于存在一个以上的机关得以受理保全措施审批的申请，二

者之间处于管辖竞合的关系，从程序法的观点，建制上必须进一步决定当事人能否分别向不同机

构提出申请，或只得向仲裁庭为之等问题。由于双轨并行制模式的目标乃在于落实“维持仲裁制

度独立性”及“法院辅助原则”等法律政策，宜由仲裁庭具有优先的管辖权，而法院仅在仲裁庭尚未

成立时方具有受理保全措施审批的权限。然而，为避免发生仲裁庭不谙保全制度的运作方式，或

实践上发生不便或不宜做出类此措施的情形，折中暂时采取允许当事人得择一向仲裁庭或法院提

交申请的模式，不失为另一可行的方式。

（二）临时保全措施的执行

由于仲裁庭并没有以强制执行其所批给临时保全措施的权限，通常必须仰赖当事人自觉履行
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相关措施的内容，如当事人拒不履行，则需要法院协助执行此类的临时保全措施。从比较法体例

上观察，早期大多数的仲裁地法并未特别明文规范如何处理仲裁庭发出临时措施的执行问题，通

常置于类如《仲裁法》第６２条此类关于仲裁裁决执行的解释范围内，而循相同模式处理。然而，如

此的规范模式，具有相当程度的不稳定性，并不被普遍认为是一个良好的立法方式。有鉴于此，诸

如２００６年版的《示范法》第１７Ｈ条、英国１９９６年《仲裁法》第４４条第２项、德国《民事程序法》第

１０４１条第２项及香港法例６０９章《仲裁条例》第６１条等相关立法，均针对临时措施的执行问题另

为明文规范。

从规范体例的角度，现行《仲裁法》第６２条关于仲裁裁决执行的规定，应是新增“临时保全措

施执行”的合适规范基础。立法技术上，仲裁庭做出的临时措施，得以“准用”仲裁裁决执行的方

式，在他方当事人不遵守保全措施要求时，当事人得依照《民诉法》有关规定向管辖法院申请许可

强制执行，同时保留法院斟酌裁决及临时措施在性质上的差异而定其准用范围的空间。

此外，仲裁庭批给临时保全措施之后，可能发生诸多情形导致执行该保全措施不具备实效或

难以执行的情形，此时应赋予法院自行修改、变更、终止或重新作成临时措施的权限，而不受制于

原措施的拘束力。为避免出现类如“法院是否受仲裁庭临时措施效力所拘束”等争议，宜透过明文

立法的方式清楚指出法院得径自变通处理，以求相关争议出现时，在实践上运作的稳定性可得以

维持。

此外，仲裁庭做出保全措施后，亦可能发生基于一方当事人之申请，或仲裁庭认为必要而对原

措施做出修正、变更、终止或重新作成的情形。此时，如果原临时措施已经提交至法院申请许可执

行，倘未能实时通知系属的执行法院，如法院许可执行原措施，恐在实效上及后续处理新措施上产

生困扰，宜要求仲裁庭或其所属的仲裁委员会通知法院，故建议修正第６２条时增列第３项明文规

范仲裁庭及仲裁委员会的通知义务。应补充说明的是，在此情形，原申请执行的当事人，可另根据

同条第１项再次向人民法院申请执行，此与仲裁庭及仲裁委员会通知义务间，不相抵触。

六、结　　论

近年来，中国商务仲裁蓬勃发展，不仅案件量庞大，争议类型亦有渐趋专业化及集中化的现

象，已经成为中国现代化经济体系中不可或缺的一环。对于当前仲裁相关法制是否足以应付如此

的发展趋势，已经出现为数不少的讨论。本文的核心论点是，与诸多友善仲裁比较法例多允许仲

裁庭审理临时措施审批的现状相类，中国仲裁法制或应考虑由过于法院本位主义的“法院独占

制”，进一步调整为着重于促进仲裁独立性的“仲裁庭及法院双轨并行制”，使仲裁庭亦能独立对临

时措施进行审批。

严格言之，本文论证的射程范围，仅止于“法院独占的现制下如何周全承认仲裁庭或紧急仲裁

员作成临时保全措施的仲裁规则”及“现行法关于临时保全措施的管辖权分配”，尚未触及其他类

如“临时措施的类型”及“审批措施的标准”等具有联动性的议题。举例而言，“临时措施的类型”是

否仅以保全措施为限？如否，除保全措施外，尚应承认哪些形态的临时措施？又例如，临时保全措

施的审批标准为何？是否采取与《民诉法》相同标准即可，抑或应针对仲裁制度的特殊性另为规

范？法院在审核是否许可执行仲裁庭发出的保全措施时，又应采取如何的标准？凡此问题，均待

日后进一步研究。

在中国商务仲裁机构实践经验的迅速积累过程中，可以发现当前《仲裁法》在规范层面的疏漏

及不足。仲裁机构所拟定的仲裁规则经常具有极高的前瞻性，时常在《仲裁法》的法律框架内，对
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于诸多应规范事项形成试验性质的测试。以本文所分析的《北仲规则》为例，就临时保全措施的审

批一事，即便现行法在体例上明显采纳的是“法院独占制”，该机构规则仍能关注到相关规定在“执

行地在境外”案型上规范的不足，而从保障当事人权益的立场，提供仲裁庭及紧急仲裁员做出保全

措施的规范基础，并且在理论及实践上均获得支持。

法律政策的变革，有赖于具体条文的精准落实。在规范面的层次，临时保全措施的审批改为

“仲裁庭及法院双轨并行制”涉及修正现行法关于保全措施管辖权的规定、新增管辖竞合的配套规

范及执行等。建议修正增订的具体条文为《仲裁法》第２８条、第４６条、第６２条、第６８条及《民诉

法》第２７２条。在新法修订后的规定下，当执行地在境内时，法院及仲裁庭均得受理临时保全措施

的审批，当事人得择一向法院或仲裁庭提出申请；当执行地在境外时，国内法院并不具备受理审批

的权限，当事人只能向仲裁庭提交申请，取得批给后至执行地法院提交许可执行，亦可径自至执行

地法院提交相关申请，自不待言。不论是内国或涉外仲裁案件，如果保全措施是以仲裁协议以外

第三人为执行对象，为避免发生仲裁庭是否能对仲裁协议外当事人做出措施的理论争议，当事人

应直接向管辖法院提交保全措施的申请，而不应向仲裁庭为之。

持平而论，如果《示范法》的落实程度可被评价为仲裁地法相关规定是否进步或开放的指标，

诚如诸多论者所指出的，现行中国《仲裁法》不只规范过于单薄，且似乎与先进比较法例间的落差

过大。现行法临时保全措施审批采取“法院独占制”就是一个有别于多数进步法例的例子。从本

文的分析可知，不论是在法律政策的选择，或是在具体实践上的层次，“法院独占制”均不是最佳的

选项，如能进一步赋予仲裁庭审批保全措施的权限，毋宁是中国仲裁法逐渐往高水平仲裁法制靠

拢的重要指标，也是中国仲裁制度与国际仲裁社群接轨不可或缺的建制环节。
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ｓｈｏｕｌｄｂｅｆｕｒｔｈｅｒｍｏｄｉｆｉｅｄｒｅｓｐｅｃｔｉｖｅｌｙ．

犓犲狔狑狅狉犱狊　ＩｎｔｅｒｉｍＭｅａｓｕｒｅ，ＣｏｎｓｅｒｖａｔｏｒｙＭｅａｓｕｒｅ，ＣｏｕｒｔＰａｒｏｃｈｉａｌｉｓｍ，ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＲｅｆｏｒｍ

（责任编辑：赵秀举）
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黄凯绅：仲裁临时保全措施及法院本位主义：法制变革上的建议


