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摘要：国际商事仲裁作为一种解决国际商事纠纷的方式，其最重要的特点是意思自治和灵活性。然而，在涉及财产、行为、证据保全等方面，公权力的介入是不可避免的。因此，如何在国际商事仲裁中有效发布临时措施成了一个亟须解决的问题，但我国长期以来临时措施都是由法院专属发布的权力。2021年我国《仲裁法》修订之际，《仲裁法（修订意见稿）》对临时措施制度进行了大量的修改，其中首次允许仲裁庭发布临时措施。同时，临时仲裁也将在我国具有合法性。因此，本文将结合国际商事仲裁的特点分析临时措施管辖权分配立法模式，通过对几个大陆法与普通法国家的仲裁法规则进行比较，分析各个模式的优缺点，并探讨符合中国立场和实际的立法模式。本文认为，在临时措施管辖权立法模式上，应该将《仲裁法（修订意见稿）》规定的“自由选择”模式上对规则进一步细化，从而向“法院辅助”模式转变。
关键词：临时措施;国际商事仲裁;《仲裁法》修订;


[bookmark: _Toc31629][bookmark: _Toc3841][bookmark: _Toc20444]一、临时措施的界定
在国际上，临时措施的命名还没有达到统一标准，而在中国的《民事诉讼法》和《仲裁法》中，它被称作“保全措施”。《联合国国际商事仲裁示范法》（以下简称《示范法》）、美国仲裁协会的《仲裁规则》、澳大利亚《国际商事仲裁法》第17J条均将其定义为临时性的保全措施（Interim measures of protection）；《国际商会仲裁规则》将其定义为“暂时性或保护性措施”（conservatory or provisional remedies）；英国的《1996年仲裁法》将其命名为“临时裁决”（provisional award）、“命令”（orders）或是“强制性命令”（peremptory orders）。此外，还有专家或国家的法律将其称为“中间措施”（Interim measures）、“初步措施”（preliminary measures）、“临时性禁令措施”（preliminary injunctive measures）等。虽然这些术语在仲裁实践中经常交替使用，但它们在意义上仍存在差异。以“Interim  measures”为例，它强调措施的暂时性质，不会影响仲裁庭在后续实质性问题和判决中的决策。综合考虑，笔者认为使用“临时措施”这一表述更具有总结性和合理性。值得注意的是，《中华人民共和国仲裁法（ 修订）（ 征求意见稿） 》（ 简称《仲裁法（征求意见稿）》）充分吸收了《示范法》的规定，增设了“临时措施”一节，并改变以往的“保全措施”的称呼为“临时措施”。
如同临时措施的名称一样并没有统一的含义，但一般通过列举其宗旨或具体措施来揭示其内涵。[[endnoteRef:0]]例如，欧洲法院指出，所有临时保护的目的在于实现法律制度的一个基本目标——确保司法保护的有效性，阻止产生可能的损失以及对现有权利的损害。[[endnoteRef:1]]盖瑞.B.本（Gary B. Born）认为，临时措施是一种保护措施，用于保护在最终裁决作出前的过程中双方当事人的权利以及财产。同时能避免因程序问题对最终裁决的影响。[[endnoteRef:2]]2006年《示范法》将临时措施界定为一种短暂措施，并分为行为保全措施、财产保全措施、证据保全措施。我国学者杨良宜将临时措施定义为：“仲裁没有到最终裁决前，一切指令用以协助或保护当事双方，使争议能够得到公正解决，都可被视为中间措施。”[[endnoteRef:3]]我国《仲裁法》将临时措施限于财产和证据保全两种。《仲裁法（征求意见稿）》）学习了《示范法》的做法，扩大了临时措施的种类，进一步纳入了行为保全。 [0: [] John Charles Thomas，Interim Measures in International Arbitration:Finding the best answers, 12 Croat. Arbit. Yearb. 213,2005,p. 214]  [1: [] Collins Lawrence, Essays in International Litigation and the conflict of Laws, Oxford University Press, 1996.]  [2: [] Gary B. Born,International Commercial Arbitration，Kluwer Law International,2014.]  [3: [] 杨良宜、莫世杰、杨大明：《仲裁法——从英国仲裁法到国际商务仲裁》，法律出版社2006年版，第790页] 

[bookmark: _Toc13659][bookmark: _Toc12634]本文对临时措施的定义为：“为支持仲裁程序顺利进行或保证将来仲裁裁决有效执行而设的，通常在仲裁程序启动前或进行中，法院或仲裁庭在根据一方当事人申请而发布的暂时性紧急措施。”二、中国有关国际商事临时措施立法及仲裁规则现状
我国商事仲裁立法偏向保守，法院专属发布临时性措施的模式在沿用了很长时间。我国民事诉讼法、仲裁法都明确赋予法院采取临时措施的权力，仲裁庭发布临时性措施的权力往往是不具备的。[[endnoteRef:4]]由此导致我国相关的仲裁规则以及《仲裁法（征求意见稿）》都受到掣肘，近年来，我国较新的仲裁规则也只是允许仲裁庭发布临时措施，但是对于之后的一系列问题则没有进一步的规定。 [4: [] 张虎：《关于《自贸区仲裁规则》适用的几个问题》，载《上海商学院学报》2014年第6期。] 

目前我国关于仲裁临时措施的立法主要体现在《民事诉讼法》第104-108条、279条以及《仲裁法》第28条、第46条和第68条。
其中《民事诉讼法》第279条要求我国涉外仲裁机构应当将当事人的申请提交被申请人住所地或者财产所在地的中级人民法院裁定。《仲裁法》为了与民事诉讼法的相关规定保持一致，其68条也要求涉外仲裁委员会应当事人的申请提交证据所在地的中级人民法院。
此后，作为我国代表性的中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁规则为了与民事诉讼法和仲裁法的上述规定保持一致，都将仲裁委员会作为“转交”作用的规则保留了下来。
《仲裁法（征求意见稿）》以及2014年《上海自贸区仲裁规则》、中国海事仲裁委员会《临时仲裁规则》等规则在吸收了UNCITRAL以及国际知名仲裁机构的仲裁规则的相关内容后，采纳了仲裁庭与法院皆有权发布临时措施的双轨制。虽然它们无法像部门法那样普遍适用，但不可否认的是它们在一定程度上突破了我国长期以来的法院专属模式。
[bookmark: _Toc29174][bookmark: _Toc10312][bookmark: _Toc3697]三、中国有关国际商事临时措施的立法仲裁规则的缺陷
[bookmark: _Toc15478]（一）仲裁庭与其他机构的权力分配未明确
[bookmark: _Toc9720]1.不同阶段临时措施权力分配缺乏进一步的细化
《仲裁法（征求意见稿）》第43条、第46条、第49条均规定了仲裁庭与法院有权发布临时措施。这意味着我国在临时措施管辖权的立法模式上未来趋向于采用“并存权力”模式。但规则仅仅规定了仲裁庭拥有管辖权，并没有进一步明确法院和仲裁庭之间权力的分配，当事人可以自由选择向谁申请发布临时措施。另外，从《仲裁法（征求意见稿）》中我们可以看出，法院发布临时措施的权力贯穿仲裁的整个过程以及提起仲裁前，那么在仲裁庭组建前请求指定紧急仲裁员是否就变得没有意义了呢？可能还会导致程序的拖沓。
[bookmark: _Toc28796]2.特殊类型的临时措施权力未分配
根据现行的我国仲裁法，临时措施的种类仅限于财产保全和证据保全两类。在海事领域，《中华人民共和国海事诉讼特别程序法》在第四章规定的海事强制令制度则带有行为保全性质。而新修订的《民事诉讼法》，《仲裁法（征求意见稿）》都纳入了行为保全临时措施。《仲裁法（征求意见稿）》第四十三条第二款规定，临时措施包括财产保全、证据保全、行为保全和仲裁庭认为有必要的其他短期措施。这一做法有所进步但还不够，根据该规定，仲裁庭可以发布所有类型的临时措施。如上文所述，当某些涉及到第三人权利或者当事人的宪法基本权利的临时措施，如玛丽亚（Mareva）和Anton Piller禁令。由于仲裁更具民间性与自愿性且协议只针对双方当事人，如果当临时措施不得不涉及第三人的权利以及基本权利的时候，由仲裁庭发布临时措施似乎就失去了正当性。
[bookmark: _Toc13743][bookmark: _Toc17350]3.指定机构的规定不合理
这方面的问题主要体现在临时仲裁中，临时仲裁由于更加注重当事人的意愿，程序的推进高度依赖双方当事人。若双方在程序推进上未达成共识，临时仲裁可能陷入僵局。因此在临时仲裁程序陷入僵局时，可能需要寻求法院、仲裁机构或专门的服务机构提供法律救济。
[bookmark: _Toc4289][bookmark: _Toc24023][bookmark: _Toc5660]《仲裁法（修订意见稿）》第二十一条只要求仲裁协议“具有请求仲裁的意思表示”，删除了现行《仲裁法》对仲裁协议应当具有“仲裁事项和选定的仲裁委员会”的要求， 此举为国际商事仲裁形式之一的临时仲裁的落地创设了空间。[[endnoteRef:5]]但是，根据《仲裁法（征求意见稿）》第九十二条的规定，临时仲裁在无法及时组成仲裁庭时当事人可以协议委托仲裁机构协助组庭，当事人达不成委托协议的，由中级人民法院指定仲裁机构。从中我们可以推断，其未强制当事人在订立临时仲裁协议时需要指定一个仲裁机构作为指定机构。而根据第四十九条第二款的规定，当事人申请紧急仲裁员需要通过仲裁机构协助。那么，如果面对一方当事人不配合的情况下，申请临时措施的一方就需要通过中级人民法院先确定指定机构，再通过指定机构申请紧急仲裁员发布临时措施。同时，相关规定并未对时效进行规定，当事人选择仲裁就是为了快速解决争议，而程序的拖沓就使这一目的落空。 [5: [] 孙巍：《中国仲裁立法的二元模式探讨》，载《中国法律评论》2022 年第3期。] 

四、临时措施的管辖权分配
临时措施问题本质上是一个程序问题，因此必须适用仲裁所依据的法律。在缺乏另行约定的情况下，仲裁所适用的法律通常是仲裁地法律。然而，在适用临时措施时，还需额外考虑执行地法律的规定。因此，在确定临时措施的管辖权分配时，必须综合考量相关国家国内法、国际公约、仲裁规则的规定以及当事人之间达成的协议。
[bookmark: _Toc30728][bookmark: _Toc16579][bookmark: _Toc30461]（一）临时措施管辖权分配的立法模式
从历史上看，下令采取临时措施的权力属于法院，而仲裁庭没有下令采取临时措施的权力或权力非常有限。当前各国的立法中，对于发布临时措施的权力分配模式共有三种，分别是“法院专属管辖权”“仲裁庭专属管辖权”以及“并存权力模式”。
[bookmark: _Toc7661][bookmark: _Toc4118][bookmark: _Toc22414]1.法院专属管辖权
将临时措施的管辖权专属于法院，这是一些早期大陆法系法域采取的做法。[[endnoteRef:6]]但很少有法域坚持这种模式，而且这种模式似乎与现代仲裁自治的概念不一致。根据这种模式，当事人只能向法院申请发布临时措施，无论是在仲裁程序何种阶段抑或仲裁程序启动前，也不管当事人是否达成了协议赋予了仲裁庭发布临时措施的权力。当前，临时措施管辖权专属于法院的国家已经属于少数，主要包括意大利、希腊、中国等。 [6: [] 意大利《民事诉讼法》第 818 条（"仲裁员不得准予扣押或采取其他临时保护措施"）；希腊《民事诉讼法》第 889条 (""仲裁员不得命令、修改或撤销临时保护措施"）] 

国家将发布临时措施的权力专属地授予法院的原因有多方面。从历史来看，仲裁在早期其发展得不到有效地重视，认为其是法院的附属。为了保护国家的公权力，并在做出最终决定之前维持法院对程序和相关各方的控制，法院被授予对临时措施的专属权力。因此从某种意义上看，我国对临时措施的发布权持有谨慎的态度更多的是一种政治上的选择而非法哲学的逻辑上的选择。此外，从法律实践上看，如果仲裁庭发布的临时措施如果最终也需要由法院强制执行，还不如将此权力归于法院。
[bookmark: _Toc17292][bookmark: _Toc1789][bookmark: _Toc16403]2.仲裁庭专属管辖权
根据这种模式，仲裁庭专属地享有发布临时措施的权力，法院无权发布临时措施。此种模式以“国际投资争端解决中心”（以下简称ICSID）的仲裁规则为代表。
那么，在国际商事中当事人之间关于任何一方不得向法院申请临时措施的协议会产生什么效果呢？一般来说，这类合同条款采用了Scott v Avery[[endnoteRef:7]]仲裁条款的形式，其措辞明确排除 “任何法律程序”。英国法院在若干案件中考虑了这一合同条款的效力。[[endnoteRef:8]]在B v S案中[[endnoteRef:9]]，弗劳克斯（Flaux）法官研究了 Mantovani v. Caparelli SpA 之后的一系列案例，最终得出结论认为，从《1950年英国仲裁法》到《1996 年英国仲裁法》在对关键因素处理方法上发生了变化。根据《1950 年法令》第 12（6）条，英国法院的管辖权不能因当事各方的同意而被剥夺，因为该款的措辞被认为是强制性的。然而，1996年《英国仲裁法》第44条开头是：”除非当事人另有约定”。1996年《英国仲裁法》被认为明显倾向于当事人意思自治。因此，法官根据Mantovani诉Caparelli案的判例认定，这种条款可以成功地排除任何当事人向法院申请临时措施。 [7: [] Scott v Avery 10 E.R. 1121; (1856) 5 H.L. Cas. 811.]  [8: [] 参见英国上诉法院案例 Mantovani v Caparelli SpA[1980] 1 Lloyd's Rep 375; Re Q's Estate [1991] 1 All ER 499 and B v S [2011] EWHC 691.]  [9: []  B v S [2011] EWHC 691 (Comm); [2011] 2 Lloyd’s Rep. 18.] 

笔者认为，ICSID成立的目的是解决东道国与投资者之间的投资争议而成立的，ICSID的仲裁规则也是为了践行《关于解决国家与他国国民间投资争端公约》的精神而推出的，目的是排除东道国与投资者之间政治性的影响，从而排除缔约国国内法的适用，赋予ICSID仲裁庭在临时措施发布上的专属权力。
虽然存在由仲裁庭专属发布临时措施的实践，但是此种模式尚未有国家在立法中予以规定。同时，此种模式下，仲裁庭获得排他的权力的依据是当事人之间的仲裁协议。对于带有公权力性质的临时措施，能否由当事人之间的仲裁协议调整尚未明确。美国与英国的部分判例也没有成为先例被大多数法院引用。[[endnoteRef:10]] [10: [] Carolina Power & Light Co. v. Uranex, 451 F. Supp. 1044(N.D.Cal.1977).该案法官认为《纽约公约》的适用并不妨碍法院介入发布临时措施。《纽约公约》没有任何措辞表明它的适用将排除向法院寻求的任何司法协助。] 

另外，如果由仲裁庭专属发布所有类型的临时措施，那么某些临时措施可能得不到执行。比如，当财产由第三人控制时，仲裁庭发布临时措施冻结了该财产则违背了第三人的意思自治，因为第三人并未赋予仲裁对其具有约束力的意思。同时，仲裁庭具有发布各种类型的临时措施的权力时也对公权力进行了一定程度的挤占，并不符合我国当前的社会发展情况。
[bookmark: _Toc19527][bookmark: _Toc26915][bookmark: _Toc15794]3.并存权力模式
并存权力模式根据不同的分类标准可以分为以下几种：
第一种方法以《示范法》为基础、这意味着除非当事人另有约定，仲裁员被赋予可以下令各种临时措施的广泛的权力。根据《示范法》第17条规定：“除非当事人另有约定，仲裁庭可以应一方当事人的请求，命令任何一方就争议标的物采取仲裁庭可能认为必要的临时保护措施……”这种方法意味着仲裁庭和法院的权限划分全部由当事人来决定，最大化尊重了当事人的意愿，也是国际商事仲裁最理想的状态。
第二种方法根据临时措施的性质和种类赋予仲裁庭和法院分别下令采取特定类型临时措施的权力。其中典型的代表就是英国[[endnoteRef:11]]。它将临时措施划分为具有强制性质的临时措施和非强制性质的临时措施，其中，具有强制性质的措施由法院公布，而非强制性质的则由仲裁庭公布。例如，英国对货物的临时管理或者拍卖在货物属于当事人一方时归为非强制性措施，可以由仲裁庭发布。关于强制性措施与非强制性措施的区分，目前没有明确的标准。但是，从英国的做法可以看出有一个因素可以作为评判标准。即临时措施是否针对非仲裁当事人的第三人作出。如果临时措施针对的不是仲裁协议方，而是第三人，则属于强制性的，需要通过法院的力量。[[endnoteRef:12]] [11: [] Arbitration Act 1996, section 38.]  [12: [] Neil E. McDonell, The Availability of provisional Relief in International Arbitration , 22 Colum J. Transnat’1 L. 276,1984.] 

第三种方法是基于仲裁过程的进展来决定临时措施的权利如何发布。在成立仲裁庭之前，由于缺乏必要的保障，法院有权发布临时措施；但在仲裁庭成立后，发布这些临时措施的权利将由仲裁庭来执行。这种方法在时间顺序上达成了法院与仲裁庭在发布临时措施上的互补，典型的代表是《ICC仲裁规则》。
[bookmark: _Toc2266]（二）支持并存权力制的理由
在解决涉外商事争议时，我国如果采用单一权力发布临时措施制度，无论是临时措施的发布权完全专属于法院还是仲裁庭，都不能满足我国国际商事仲裁实践和发展的需要。如果将发布临时措施的权力排他性地赋予法院，这将增加我国的司法压力。同时，由于法院在处理案件时需要遵循公开、透明的原则，这可能损害仲裁当事人对商业秘密的高度保密性的期望。而如果将发布临时措施的权力排他性地赋予仲裁庭，则可能不符合我国特色社会主义法治的监管需求。
[bookmark: _Toc20095][bookmark: _Toc16060]1.仲裁庭发布临时措施的必要性
由仲裁庭发布临时措施的法律行为已经在大多数国家中得到实践。在国际商事仲裁中授予仲裁庭发布临时措施的理由主要有以下几点：
（1） 因为各当事人已经同意仲裁程序和仲裁庭的授权，这必然意味着他们也已经同意仲裁庭采取措施维持程序完整的权力。从这种逻辑推理出发，如果各当事人已经同意仲裁程序和仲裁庭的授权但明确声明不同意仲裁庭发布临时措施的权力，则应该尊重当事人的意愿
（2） 由于国际商事仲裁是为了解决特定国际商事领域的案件，当事人可以选择在此方面有丰富实务经验的专家作为仲裁员，相应地，仲裁庭已经熟悉案情和主题，因此可能比法院更快作出裁决，如果当事人能够直接向仲裁庭提出采取临时措施的请求，则资源将得到更加有效地利用。在实际案例中，英瑞开曼有限公司与如皋市玻璃纤维厂的仲裁案提供了一个明显的例子。2011年8月30日，如皋市玻璃纤维厂向仲裁机构提出了证据保全的申请，然后在2011年9月6日，仲裁机构将该申请转交给有管辖权的人民法院。最终，法院于2012年2月6日作出了关于证据保全的裁定。整个证据保全过程从申请提出到裁定作出，历时四个多月。这不仅增加了一定的司法成本，而且难以实现证据保全的目的，因为在如此长的时间内，证据的性质有可能发生了变化。[[endnoteRef:13]] [13: [] 杜开林：《对一起仲裁证据保全案的评析》，载《仲裁与法律》2003年第1期。] 

（3）仲裁庭受缔约方委托，有权解决其争议。国际商事仲裁的协商一致性质通常导致仲裁庭的命令很可能被自愿遵守。例如，美国仲裁协会的一项调查显示，在90%的案件中，当事人遵守了仲裁庭关于临时救济的决定。[[endnoteRef:14]] [14: [] Richard W Naimark & Stephanie E Keer, "Analysis of UNCITRAL Questionnaires on Interim Relief' in Towards a Science of International Arbitration: Collected Empirical Research (Christopher R Drahozal & Richard W Naimark eds,Kluwer Law International, 2005.] 

[bookmark: _Toc13976][bookmark: _Toc26981]2.仲裁庭权力的局限性
尽管由仲裁庭发布临时措施可以最大化地尊重当事人的意愿，但由于国际商事仲裁的性质及其权力来源，不可避免地存在许多局限性。主要有以下方面：
首先因为仲裁是基于双方的协议，双方的共识，因此，在仲裁的过程中肯定会出现涉及第三人财产的情形，当仲裁标的物涉及的财产由银行等第三方控制时，即使在阿拉伯法律制度下，仲裁庭有权发出“传票”，仲裁庭也不能命令第三方做某些事情。[[endnoteRef:15]] [15: [] M. Abould-Enein, International Interim Relief Measures in International Arbitration in the Arab States, 10-12..] 

其次，重申上述内容，仲裁庭缺乏强制执行权，这意味着仲裁庭的命令不是“自行执行”，[[endnoteRef:16]]换句话说，仲裁庭不能对不遵守所下令的临时措施的当事人实施制裁。这是因为国际商事仲裁相比国内仲裁更具民间性，尽管实践中仲裁庭的确可以采取一些如对不履行方作出不利推断的措施来强迫一方当事人履行决定，但当事人不配合时程序将会无限期地拖延，因此需要国家力量的介入。 [16: []它以Anton Piller KG v Manufacturing Process Ltd [1976] 2 WLR 162案命名；[1976] 1 All ER 779.Anton Piller命令授予申请人进入被告住所进行搜查、检查和/或获取与申请人索赔相关的证据的权利。] 

最后，在仲裁庭组建之前发布临时措施并不现实。虽然，在国际商事仲裁中存在“紧急仲裁员制度”[[endnoteRef:17]]，但是在我国国际商事仲裁对此规定尚处于起步阶段，如何构建有效的紧急仲裁员制度还需要深入研究。同时，在临时仲裁中仲裁机构担任临时仲裁的指定机构，是否有权协助指定紧急仲裁员并发布临时措施也不明确。因此，如果当事人想在仲裁庭组建之前申请临时措施，只能向法院提出这种请求。 [17: [] 紧急仲裁员制度是一种仲裁制度，旨在解决紧急情况下需要迅速制定临时措施的情况。这种情况通常是指在仲裁程序正式开始之前或正在进行中，当事人需要采取一些紧急措施来保护其权益或确保争议解决的顺利进行。紧急仲裁员是专门被指定或委任来处理这些紧急事务的仲裁员。] 

因此，本文认为，我国应采用权力并存的模式来解决临时措施发布的问题。这种模式综合考虑了法院和仲裁庭的优势，既可以保证临时措施的有效执行，又可以尊重当事人的意愿，保证商业秘密的保密性。同时，也符合我国特色社会主义法治的监管需求。在采用权力并存模式时，应明确法院和仲裁庭各自的权力和责任，确保两者在临时措施发布和执行过程中的协调配合。
[bookmark: _Toc4311][bookmark: _Toc31590][bookmark: _Toc6330]（三） 并存权力模式下仲裁庭与公权力的关系
在采用并存权力模式的基础之上则需要考虑我国公权力机构的关系。具体来说，在法院与仲裁庭都具有发布临时措施权力的情况下，由仲裁庭处于优先发布临时措施地位，还是法院处于优先地位；哪些临时措施只能由法院发布？在仲裁庭与法院权限划分的问题上，《示范法》似乎对这个问题保持沉默。纵观各国立法，主要采用两种方法。第一种方法是“自由选择”模式。第二种方法是“法院辅助”模式。
[bookmark: _Toc27317][bookmark: _Toc22258][bookmark: _Toc12689]1.“自由选择”模式
在“自由选择”（Free choice）模式下，当事人可以自由地向法院或法庭申请临时措施，法律对任何机构都没有偏向性。这种模式最大化尊重了当事人的意思自治，当事人可以自由选择向哪个机构申请临时措施，更是在协议中约定阻止另一方当事人向法院申请临时措施。[[endnoteRef:18]]以此为代表的是《示范法》，采用“自由选择”模式的国家大多以示范法为蓝本。 [18: [] See Gary Born, International Commercial Arbitration,Kluwer Law International,2014.p.2051.] 

1985 年《示范法》没有详细说明仲裁庭和法院之间的关系，2006年修订的《示范法》也同样未明确仲裁庭与法院之间的关系。从这个意义上说，《示范法》可以说采取了“自由选择”的模式。迄今为止，大概有40多个国家采纳了《示范法》的做法。不过应当指出，一国在采纳《示范法》的同时可以另行制定超出《示范法》范围的规定，使仲裁制度偏离“自由选择”模式。
德国《民事诉讼程序法》关于临时措施的权力分配规定主要体现在1033条与1041条。其中，第1033条规定：“在仲裁程序进行前或进行中，当事人一方请求法院采取与仲裁标的物有关的临时措施并且法院准予采取这种措施的，这不与仲裁协议相抵触。”第1041条（1）款规定：“除非当事人各方另有协议，仲裁庭经一方当事人请求，可以发布仲裁庭认为有必要的就争议标的有关的任何临时措施……”。同《示范法》相比，1033条只是将法院发布临时措施的作用范围限定在与仲裁标的物有关上，此举限缩了法院的权力范围，1041条第一款则与《示范法》相同。值得注意的是，1042条第二款规定：如果向法院提出相应的申请，法院则不执行仲裁庭作出的临时措施命令。[[endnoteRef:19]]有些学者认为，如果向仲裁庭提出的临时措施申请正在审理中，且为了在特定案件中防止偏见的产生，法律要求法院不介入。[[endnoteRef:20]]如果采用这种方法，它表明了从“自由选择”模式偏离，转向了“法院辅助”模式，反映了一种支持仲裁的态度。尽管德国法律没有进一步规定仲裁庭与法院发布临时措施的权限范围，但是仲裁庭与法院在发布临时措施的权限上仍有区别，法院可以在仲裁程序进行之前发布临时措施，而仲裁庭发布的临时措施种类可以由当事人约定，法院只能发布德国法所允许的临时措施。 [19: [] 德国民事诉讼法第 1041(2) 条。 2005 年 12 月 5 日颁布]  [20: [] See Stefan Kr6ll, Das neue deutsche Schiedscrecht vor staatlichen Gerichten"[2001] NJW 1173 at 1179.] 

[bookmark: _Toc21282][bookmark: _Toc23765][bookmark: _Toc1153]2.“法院辅助”模式
“法院辅助”模式是指，条件允许的情况下，当事人应先向仲裁庭申请临时措施，法院在仲裁庭无法有效地发布临时措施的情况下才会介入。这意味着在某些情况下，法院发布临时措施的权力被包含在仲裁庭的权力之下。这种模式可以在尽量保证当事人意思自治的前提下又能维护国家的司法权威。典型的立法代表为英国1996年《英国仲裁法》。
《英国仲裁法》第38条及39条规定了仲裁庭的权力，其规定了当事人可以约定仲裁庭发布临时措施的权力和范围，但财产由第三人占有的除外。对于1996年《英国仲裁法》，有几点值得注意：
第一，与《示范法》不同的是，该法第44条允许当事人以“除非当事人另有约定”的措辞明确排除法院颁布临时措施的权力。
第二，第39（1）条和第39（4）条采取的立场是，虽然仲裁庭有权下令采取临时措施，但默认规则是仲裁庭缺乏此类权力，因此当事人必须明确授予仲裁庭权力。
第三，第44（2）条提供了法院可以下令采取临时措施的详尽清单。第39条列举了仲裁庭可以下令采取临时措施的非详尽清单。然而，法院的措施范围似乎比仲裁庭更广；只有法院有权下令单方面Mareva禁令和Anton Pillar 命令，尽管当事人可能试图将此类权力授予仲裁庭。[[endnoteRef:21]] [21: [] Jan K Schaefer, "New Solutions for Interim Measures of Protection in International Commercial Arbitration: English, German and Hong Kong Law Compared", 2.2 Electronic J Comp L,1998.] 

第四，假设当事人同时向法院和仲裁庭授予权力，则法院的权力从属于仲裁庭。其基本原理是“尽可能将仲裁程序的控制交给仲裁庭。”仲裁庭与法院的辅助关系如下：
A. 在“紧急”案件中，法院可以下令保存诉讼中涉及的证据或资产；
B. 在“非紧急”案件中，法院只能在以下情况下根据当事人的申请采取行动：
a. 该当事人已向其他当事人和仲裁庭发出通知；
b. 仲裁庭已同意继续进行或其他当事人已书面同意。
C. 如果仲裁庭没有权力或当时无法有效采取行动，则法院仅在必要的范围内才有权下令采取临时措施。如果法院在这种情况下下令采取临时措施，当仲裁庭能够作出相关决定时，这些由法院发布的命令将全部或部分失效。
第5， 即使仲裁地不在法院管辖范围内，法院也有权采取临时措施。但是，这取决于法院认为仲裁庭行使临时措施是否“不适当”。罗伯特·默金（Robert Merkin）对此认为，“不适当”取决于两个因素：（1） 是否选择英国法作为程序法；以及是否寻求帮助的唯一希望在于英国法院； (2) 即使仲裁与英国没有任何关系，是否在英国存在需要保留的证据，或者一方当事人在管辖范围内拥有可以通过 Mareva 禁令冻结的资产。[[endnoteRef:22]] [22: [] Robert Merkin,Arbitration Act 1996 ,Lloyds Commercial Law Library,2000.p.102.



] 

英国的仲裁法在吸收了《示范法》“自由选择”模式上开创了“法院辅助”模式的先河，通过对法院的发布临时措施的权力进行限制，让仲裁庭的权力处于优先地位，法院与仲裁庭的权力范围环环相扣，不可谓不精妙。除了英国之外，还有一些国家也采用了“法院辅助”模式，比如，法国在仲裁庭组建之前如果有紧急情况下可以应当事人的请求由法院发布临时措施。或者在仲裁组建后，法院仅在个别情况对仲裁庭发布临时措施上提供协助。此外，还有美国、荷兰、香港等国家和地区采取“法院辅助”模式。
[bookmark: _Toc14562]3.支持“法院辅助”模式的理由
首先，“法院辅助”模式符合仲裁的性质。对于仲裁的性质，占据主流的通说认为仲裁兼具契约性和准司法性并且契约性占主导地位。“法院辅助”模式恰好符合了仲裁性质上的要求，既尊重当事人的意愿又让法院有限地介入以解决仲裁庭权力来源的局限性导致的问题。
其次，“法院辅助”模式与我国国际商事仲裁的发展趋势相吻合。由近年来各个仲裁机构相继发布的仲裁新规以及《仲裁法（征求意见稿）》允许仲裁庭发布临时措施可知，我国国际商事仲裁发展的趋势是尽可能地减少公权力对仲裁庭的干预，尽量地扩大仲裁庭的权力范围，彰显了新时代下仲裁自治性与法院支持仲裁的理念。
最后，“自由选择”模式存在着一系列的弊端。第一，“自由选择”模式容易造成仲裁僵局，一般来说，由于当事人希望尽快发布临时措施，他们会同时向仲裁庭或法院申请采取临时措施。如果一个机构允许发布临时措施，而另一个机构不允许发布临时措施，如立法上没有进一步衔接上的规定则会出现程序的僵局，给实践带来困难。第二，“自由选择”模式易造成当事人权利的滥用。当申请仲裁当事人认为仲裁对自己不利时可以绕过仲裁庭向法院申请临时措施达到拖延程序的目的；或者被申请人是资产流动性大的大企业时，当事人将临时措施作为威胁的工具等。
[bookmark: _Toc29011][bookmark: _Toc2374][bookmark: _Toc22603]综上所述，在“自由选择”模式下，法院和仲裁庭都有权下令采取临时措施的问题在于，这可能导致决定发生冲突，产生成本高昂的重复并行程序，并且可能鼓励当事人选择合适的法院进行诉讼。“自由选择”模式强调当事人的自主权至高无上，但以牺牲司法不干涉为代价，从而产生了上述风险。另一方面，“法院辅助”模式坚守不干涉司法原则，但不以牺牲当事人自主权为代价，因为它还允许当事人选择哪个机构应该拥有权力，从这个角度上来讲这种模式符合帕累托效率方法（Pareto efficiency approach）。即使当事人选择了两者，它也更倾向于授予权力给仲裁庭，同时仍然允许在某些条件下向法院诉诸救济，从而进一步尊重不仅是申请方当事人的自主权，还有争议其他方的自主权。因此，在我国国际商事仲裁的临时措施发布的权力模式选择上建议采用“法院辅助”模式。
五、对中国临时措施的立法建议
[bookmark: _Toc16124][bookmark: _Toc14248]（一）采用“法院辅助”模式
首先，我国应当调整法院对仲裁的过度监督态度，转向信任、支持和尊重仲裁的立场。为此，需要减少法院对仲裁的干预，并增强法院对仲裁的支持。在立法层面，应协调《民事诉讼法》与《仲裁法》的修订工作。具体而言，仲裁机构的角色应从向法院“转交”临时措施转变为有权发布临时措施的机构。同时，在采用并存权力模式的基础上，由仲裁庭优先对国际商事仲裁案件具有临时措施发布的管辖权，并进一步明确法院与仲裁庭在临时措施发布上的互补权力规则。这一转变将形成“法院辅助”模式。
其次，在采纳“法院辅助”模式的过程中，我国可以借鉴英国《1996年仲裁法》的经验。该法区分了发布临时措施的紧急情况与非紧急情况，并确定临时措施是否专属于法院发布。因此，我国也可以将不同类型的临时措施发布权分配给仲裁庭和法院。只有在仲裁庭或紧急仲裁员未指定且情况紧急时，法院才能应当事人申请发布非专属于法院发布的临时措施。
最后，应尊重当事人在临时措施发布权力上的意思自治权利。如果当事人排除仲裁庭发布临时措施，则由法院专属发布。在默认情况下，仲裁庭有权发布临时措施，并采用“法院辅助”模式。然而，为保护我国的司法权力，法院发布临时措施的权力不应通过协议排除。
[bookmark: _Toc14343][bookmark: _Toc24923][bookmark: _Toc14698]本文建议按照时间的顺序分配临时措施的管辖权分配。在当事人提起仲裁前，由法院专属拥有对临时措施的管辖权，法院根据情况决定是否发布临时措施或者告知当事人由仲裁庭发布；在提起仲裁后仲裁庭组建之前，由紧急仲裁员享有临时措施的优先管辖权；在仲裁庭组建之后由仲裁庭享有临时措施的优先管辖权。为了保证仲裁庭的知情权以及防止当事人对临时措施的滥用，对于由法院专属发布的临时措施的申请可以保留仲裁庭的“转交”作用。
（二）建议条文
对《仲裁法（征求意见稿）》中的相关规定，提出下面的建议条文，以期对我国《仲裁法》的修订有所裨益：
第××节 临时措施
第××条 当事人在仲裁程序进行前或者进行期间，为了保障仲裁程序的进行、查明争议事实或者裁决执行，当事人可以请求有管辖权的人民法院或仲裁庭发布与仲裁请求有关的临时措施。
临时措施包括财产保全、证据保全、行为保全和仲裁庭及法院认为有必要的其他措施。
第××条 当事人可以自由商定仲裁庭为了保障仲裁程序进行以及裁决执行的不涉及第三人权利的临时措施发布权力范围。
除非当事人另有约定，仲裁庭具有以下权力：
（1） 可以命令申请人提供仲裁费用的担保；
（2） 仲裁庭可以对程序中涉及的任何财产或程序中出现的任何问题发出指示，这些财产是由当事人所有或持有的：
（3） 仲裁庭可以向当事人发出指示，要求其为程序的目的保全其保管或控制的任何证据。
（4） 其他不涉及第三人权利或法院专属发布的临时措施。
第××条 临时措施申请人在提起仲裁前，可以根据临时措施执行地所在国家/地区的有关法律规定，直接向具有管辖权的法院提出临时措施申请，也可以请求仲裁机构或指定机构协助其向具有管辖权的法院提出临时措施申请。
临时措施申请人应当根据临时措施执行地所在国家/地区的有关法律规定在法院采取临时措施后的法定期限内向仲裁委员会申请仲裁。
临时措施申请人在提起仲裁前向法院提出临时措施申请的，如果案件具有紧迫性，法院可以根据拟成为仲裁程序当事人的申请，作出发布临时措施的命令。
第××条 当事人需在仲裁案件受理后至仲裁庭组成前提出临时措施申请的，可以依照仲裁规则向仲裁机构或指定机构申请指定紧急仲裁员。由仲裁机构或指定机构决定是否同意组成紧急仲裁庭。紧急仲裁员的权力保留至仲裁庭组成为止。
当事人在仲裁案件受理后至仲裁庭组成前向法院提出临时措施申请的，如果情况具有紧迫性，法院可以根据仲裁程序当事人的申请，作出其认为必要的命令。
当事人需在仲裁案件受理后至仲裁庭组成前向法院提出临时措施申请的，如果情况不具有紧迫性且仲裁庭也能发布的，法院告知当事人可以申请紧急仲裁员。
第××条 当事人在仲裁庭组成后可以通过仲裁庭向法院提出临时措施申请。
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