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民事独立禁令程序建构论

李 蔚 吴英姿*

内容提要:我国学界研究人格权禁令程序问题时,在 “应否建构适用于所有行为的独立禁令程

序”上观点对立。既有具体禁令的程序适配是在法律或司法解释中逐一设定。在中央强调完善预

防性法律制度的当下,应否及如何建构独立禁令程序,应予专门研究。提供禁令程序不仅是司法

保障应有之义,防御性请求权的预防性功能也使其有诉诸禁令程序予以实现的必要。我国无行为

禁令的一般司法程序的现状,客观上也都要求建构独立的禁令程序。禁令程序的属性界定是建构

该程序的基石。依据程序相称原理,禁令案件快速获取执行名义预防、制止紧迫性侵害的特征,

使其适用程序逸出诉讼程序与非讼程序。从历史视角厘清略式程序是一种成熟的特别诉讼程序,

这将为禁令程序属性提供归口,进而以略式程序理论指导独立禁令程序的建构。

关键词:人格权禁令 临时禁令 民事程序 略式程序 禁令程序

一、问题的提出

民事权益受法律保护一直是我国民法的基本精神。〔1〕 为回应社会主体对损害预防的需求,

《民法典》完善了防御性请求权体系。为与社会需求、实体法变化相适应,一贯强调纠纷解决的

民事诉讼程序体系,在落实权利预防性保护上面临着程序发展问题。例如,在对 《民法典》规定

的人格权侵害禁令 (以下简称为 “人格权禁令”)的司法程序衔接研究中,学者们提出建构独立

民事禁令程序的命题:张卫平教授指出,人格权禁令与行为保全性质不同,民诉法面临的任务是
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如何建立一个适用于所有行为禁令的一般司法程序。〔2〕郭小冬教授认为,人身安全保护令与人

格权禁令的审理程序衔接上,并非将二者纳入民诉法既有某一程序,而是专门增设一种独立于普

通诉讼程序的裁决程序。这个程序广泛适用于需要快速停止侵权但无需后续诉讼的领域。〔3〕吴

英姿教授指出,人格权禁令规定将禁令制度扩大到了除人身安全保护令之外所有人格权保护领

域,建立了一种独立于普通诉讼程序与非讼程序的独立禁令程序。〔4〕

前述研究仅是在论述人格权禁令适配程序时蜻蜓点水般地提出构建独立禁令程序任务,但对

此程序性质的判断各持己见:“张文”认为,独立禁令程序实质上是既不同于非讼也不同于诉讼

程序的速裁程序;“郭文”主张独立禁令程序应为准诉讼程序或准司法程序;“吴文”运用诉讼与

非讼交错法理揭示该程序兼具诉讼与非讼程序性质。程序属性决定着程序地位及构造,具有基础

理论作用。“张文”“郭文”将独立禁令程序界定为速裁程序、准司法程序,但都没有阐明如何安

排该程序,以及基于何种程序理论来协调速裁程序或准司法程序与民事诉讼程序、非讼程序的关

系。吴英姿教授在后续研究中提出行为禁令程序是略式程序属性,〔5〕对其在之前研究中的性质

认识进行校正。

与建构独立禁令程序主张不同,一方面,有学者认为,《民事诉讼法》中的行为保全规范即

为申请人格权禁令适用程序,无另行构建程序的必要,并且行为保全规范适用于所有有行为保全

之需的案件。〔6〕另一方面,长期以来,我国采取了 “出现一个禁令制度就制定或指示一套为其

所用的程序规范”〔7〕的策略。目前,最高人民法院正在制定人格权禁令程序司法解释。各地法

院处理人格权禁令案件由于缺乏统一的程序规范指引,既有参照行为保全程序的实践,也有参照

人身安全保护令程序的实践。〔8〕适用程序不同影响着人格权禁令制度的效用。学界的不同见解、

我国提供程序供给的方案、司法实务在方案缺失时的不同程序选择,都表明在我国应否构建独立

禁令程序、其性质归属等问题亟待厘清。在中央强化预防性法律保护的背景下,〔9〕对应否以及

如何建构及时预防、制止侵害的独立禁令程序进行专门研究,具有重要的现实意义及理论价值。

鉴于民事禁令在各主要法治国家的普遍性及其在形式、内容分类上的多样性,〔10〕为避免歧
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参见张卫平:《民法典的实施与民事诉讼法的协调和对接》,载 《中外法学》2020年第4期。 (文中以下简称 “张
文”)

参见郭小冬:《人格权禁令的基本原理与程序法落实》,载 《法律科学》2021年第2期。(文中以下简称 “郭文”)
参见吴英姿:《人格权禁令程序研究》,载 《法律科学》2021年第2期。(文中以下简称 “吴文”)
参见吴英姿:《民事禁令程序构建原理》,载 《中国法学》2022年第2期。
参见严仁群:《人格权禁令之程序法路径》,载 《法学评论》2021年第6期。
如海事强制令、知识产权禁令、人身保护令。见 《海事诉讼特别程序法》及其司法解释、《反家庭暴力法》及 《最高

人民法院关于人身安全保护令案件相关程序问题的批复》(文中简称为 《人身安全保护令案件批复》)。尽管我国知识产权禁令

的司法解释 《最高人民法院关于审查知识产权纠纷行为保全案件适用法律若干问题的规定》采 “行为保全”称谓,但其具体规

则与 《民事诉讼法》及其司法解释中行为保全的规则本质不同。因此,本文采用 “知识产权禁令”的称谓。
《民法典》施行后,广州互联网法院参照行为保全程序处理首份人格权侵害禁令案件,重庆市江津区人民法院参照人

身安全保护令程序发出该院首份人格权侵害禁令。
在2020年11月16日至17日召开的中央全面依法治国工作会议上,习近平总书记提出完善预防性法律制度,促进

社会和谐稳定。
在英美法系,法院作出的民事禁令依照不同的内容、分类标准,禁令名称各异,如禁诉令 (anti-suit)、玛瑞瓦禁令

(Marevainjunction);临时禁令 (temporaryinjunction)、临时限制令 (temporaryrestrainingorders)、初步禁令 (preliminaryin-
junction)、中间禁令 (interim/interlocutoryinjunction)、永久禁令 (permanentinjunction)、因他害怕禁令 (Quiatimetinjunc-
tion)等。
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义,有必要于此界定本文所研究的禁令。就是否具有终局性和有期限性,禁令被分为永久禁令和

临时禁令。永久禁令是在案件经过实质审理,对争议问题进行充分调查后,法庭认定被告侵权,

作出终局判决时给予胜诉方的特定救济。〔11〕永久禁令裁决产生于终局性解决争议的完整诉讼程

序 (fullprocedure),具有既判力效力。〔12〕临时禁令是一种预防性法律保护救济形式,是申请人

请求法院 “在有限的时间和有限的信息基础上”核发强制被申请人做出或者阻止其做出特定行为

的命令,通过迅速取得执行名义,预防尚未发生或制止正在发生的侵害行为。“在有限的时间和

有限的信息基础上”,决定了临时禁令不以实体权利义务争议的终局性解决为请求对象,而仅指

向暂时性的权利保护。我国法上多元行为禁令制度的共同功能是及时预防、制止侵害行为的发生

或扩大,使权利免受侵害。权益面临或正在遭受紧迫性侵害,使禁令救济具有应急性、临时性特

征,因此不同于强制或禁止被告从事特定行为的永久禁令。很明显,我国学者主张建构适用于紧

急情形下快速取得权利保护的独立禁令程序,与充分、完整的永久禁令程序不符,与简速的临时

禁令程序契合。因此,研究主题被聚焦在 “应否及如何构建独立临时禁令程序”。为简便用语,

若无特别言明,本文所指 “禁令”限于临时禁令。对研究主题的认识及解决型塑着行文结构:通

过对我国实体法发展后的程序适配需求及临时救济程序现状进行分析,阐明在我国建构独立禁令

程序的必要性;紧随其后,对其在民事程序体系中的程序属性归属展开研究,进而为构建独立禁

令程序提供法理指导。

二、构建独立禁令程序命题证成

构建独立禁令程序实则是在司法程序上供应一种简便、迅速的临时性裁决程序,满足一方当

事人要求另一方当事人做出或不做出特定行为的预防性权利保护需求。在既有的司法保护现状

下,“应否构建独立禁令程序”是先决问题。

(一)司法保障义务之独立禁令程序

通常的两造争讼程序因强制性的期间规定、严格的证据规则以及充分保障法定听审权等要求

而耗时较长,终局性判决救济的滞后性日益成为影响司法救济公正与效益的重要因素。当面临紧

迫的或正在进行的侵害行为时,任由侵害行为发生,而由权利人事后提起损害赔偿诉讼救济,此

种司法救济并非总是权利人实现公正与效益的优选。临时救济司法供给需求被彰显,应有适用于

紧急保护的民事程序供当事人选择使用,这也是国家本应承担的司法保障义务。〔13〕

域外法上为消解权利人诉诸通常诉讼进程将承受侵害行为这一弊端,准允权利人的预防、制

止侵害需求经快速司法程序实现。在美国,当诉讼一方希望从法院获得临时或紧急援助时,主要

采取临时禁令形式。临时禁令是在做出最终判决前采取的一种提供暂时保护的救济形式,并不解
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〔11〕
〔12〕

〔13〕

参见张玲、金松:《美国专利侵权永久禁令制度及其启示》,载 《知识产权》2012年第11期。

SeeDougRendleman,TheTriumphofEquityRevisited:TheStagesofEquitableDiscretion,15NevadaLaw
Journal1397,1412 (2015).

Vgl.WolfgangKrüger/ThomasRauscher,MünchenerKommentarzurZivilprozessordnungmitGerichtsverfassungsge-
setzundNebengesetzen,6.Aufl.2020,Einleitung,Rn.301.
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决争议的实质问题。〔14〕《联邦民事诉讼规则》第65条具体规定了前后相接的两种临时禁令程序:

临时限制令 (temporaryrestrainingorders)程序与初步禁令 (preliminaryinjunction)程序。〔15〕

前者是 “单方申请—裁定”结构,后者是 “对审—裁定”结构。在法国,为应对紧急情形下预

防、制止迫近的损害的司法需求,同样有两种相互独立的临时禁令程序:一是依申请的紧急审理

命令 (ordonnancessurrequête)程序;二是紧急审理命令 (ordonnancesderéféré)程序。这两

种程序下的裁决在性质上是临时性的,不对案件的实体而是对紧急性诉讼请求进行处理,〔16〕快

速出具请求特定行为的执行名义。在德国,《民事诉讼法》第935—945条是广泛适用于预防、制

止侵害行为的临时禁令 (einstweiligeVerfügung〔17〕)程序的规定,是一种审理程序而非立法体

例上的纯执行程序。〔18〕一方当事人诉诸法院要求对方当事人为或不为一定行为的临时禁令,以

暂时维护权益。案件并未经过实体审理,法律关系并没有最终确定。〔19〕不难发现,两大法系的

法制典型国家中,均设置有统一的临时禁令程序规范。临时禁令程序不以解决实体权利义务争议

为目的,只是为民事主体提供一种快速获得暂时保护的执行名义的民事程序。临时禁令程序是预

防性权利保护的司法机制而非维持现状,这种观点成为当前域外研究及实务的主张。〔20〕

受国外成熟的临时禁令制度影响,并因应权益保护需要,我国逐步建立了多种临时禁令制

度:为避免或减少损失,及时保护当事人合法权益,我国在借鉴域外经验基础上设立了海事强制

令,责令被申请人为或不为一定行为;为与TRIPS协议第50条规定的临时措施的要求相一致,

对于正在实施或者即将实施的知识产权侵权行为,为保障权利人的合法权益在诉讼裁决前不受无

法弥补的损害,在知识产权实体法——— 《专利法》《商标法》《著作权法》———中相继增设了知识

产权行为禁令;借鉴国外及时性和预防性的民事保护令制度,总结我国人身安全保护试点经验,

我国在 《反家庭暴力法》中建立了人身安全保护令,遭受或者面临家庭暴力现实危险的当事人有

权向法院申请人身安全保护令;在借鉴国外经验、总结我国司法实践经验的基础上, 《民法典》

第997条规定了人格权禁令,及时制止具有紧迫性的侵害人格权的行为,是一种临时禁令。〔21〕
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〔14〕

〔15〕

〔16〕
〔17〕

〔18〕

〔19〕
〔20〕
〔21〕

SeeLindaJ.Silberman,etal.,CivilProcedure:TheoryandPractice,5thed.,WoltersKluwerLaw & Business
Publisher,2017,p.730.

临时限制令是一项紧急命令,在诉前可经单方申请作出,直到就初步禁令举行听证会为止;初步禁令是要求被强制

的一方在诉讼期间现在做 (或不做)某事,避免原告在诉讼未决期间受到潜在的伤害。
参见 〔法〕洛伊克·卡迪耶:《法国民事司法法》,杨艺宁译,中国政法大学出版社2010年版,第506页。
美国学者将德国民诉法典中的词组 “einstweiligeVerfügung”英译为temporaryorder,包括temporaryrestrainingor-

der和preliminaryinjunction。SeePeterson,CourtlandH,SomeObservationsonProvisionalReliefinAmericanLaw,14Ameri-
canJournalofComparativeLaw266,268 269 (1965).在我国,少数学者将之译为临时禁令、临时命令,主流观点译为 “假
处分”,但对假处分的 “假”应理解为临时/暂时。词组einstweiligeVerfügung的含义由 Verfügung决定,既能组成临时处分,
也能结合为临时命令、临时禁令。相较于翻译为 “假处分”,从原生词的所指看,翻译为 “临时禁令”更为直观、达意。故本文

采 “临时禁令”称谓。
参见周翠: 《中外民事临时救济制度比较研究》,清华大学出版社2014年版,第7页;Musielak/Voit,Zivilproz-

essordnung,18.Aufl,VerlagFranzVahlen,2021,S.8.
参见郭小冬:《民事诉讼侵害阻断制度研究》,知识产权出版社2010年版,第45页。
参见周翠:《行为保全问题研究———对 <民事诉讼法>第100—105条的解释》,载 《法律科学》2015年第4期。
分别参见最高人民法院:《关于 <中华人民共和国海事诉讼特别程序法 (草案)>的说明》;国家知识产权局条法司:

《<中华人民共和国专利法>修改条文的逐条说明》;全国人大社会建设委员会:《关于 <中华人民共和国反家庭暴力法 (草案)>
的说明》;最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编:《中华人民共和国民法典人格权编理解与适用》,人民法院出版社

2020年版,第88 90页。
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然而,由于缺少统一禁令程序规范指引,既有禁令程序规范存在令出多门、新增禁令制度亟需程

序衔接等问题。

(二)权利实现之独立禁令程序对接

防御性请求权 (Abwehransprüche)是权利遭受侵害及有受侵害之虞时权利自身的固有防御

表达,具有禁止或要求被申请人做出特定行为的权能,而禁令是及时防范侵害的防御性请求权的

外在表现。防御性请求权是德国私法学上重要的实体权利,目的在于制止正在发生的对请求权人

权益的侵害,以及预防对请求权人的权益即将发生的侵害,分别被称为排除妨碍请求权与停止妨

害请求权。〔22〕起初出现在所有权保护领域,经过判例的发展,防御性物上请求权上升为一般性

请求权。〔23〕实体权利遭受妨害或有被妨害之虞时,都成为防御性请求权的基础,通过提起排除/

停止妨害请求权加以保护。〔24〕在实践中,民事权利主体常常在诉诸民事诉讼救济前,就通过临

时禁令程序来实现防御性请求权。〔25〕通行观点认为,德国 《民事诉讼法》第935条、第940条

的临时禁令裁决可作为保障防御性请求权的公权救济途径。〔26〕在已为防御性请求权提供给付之

诉或确认之诉的情形下,之所以需要再开辟临时禁令程序途径,是因为防御性请求权对法律保护

需求强度要求高,为及时制止侵害行为,需要司法机关迅速、简便作出裁决。临时禁令程序正是

一种与法律保护需求强度相关的特殊程序,法律给予临时禁令特权,主要是为了满足案件申请人

在紧急情况下的法律救济需求。〔27〕

我国 《民法典》完善了防御性请求权体系,即以总则编第179条的停止侵害、排除妨碍、消

除危险请求权作为防御性请求权的一般规定,〔28〕物权编第236条、人格权编第997条、侵权责

任编第1167条则作为具体规定。这是权利人对威胁、阻碍其权利圆满状态的行为及时主张排除

妨碍、消除危险、停止侵害的请求权基础。在我国,同样存在着诉诸繁琐、漫长的通常诉讼程序

不利于该请求权实现的问题。与德国防御性请求权可经临时禁令程序实现相比,我国防御性请求

权对司法快速实现程序的整体需求未被广泛认知。人格权禁令请求权的立法及形成的研究热点有

望成为引入独立禁令程序的 “支点”。

(三)程序法上无独立禁令程序规范

有观点指出,2012年修订的 《民事诉讼法》形成了行为保全程序为一般性临时救济程序、

知识产权禁令和海事强制令等为行为保全特殊种类的架构。〔29〕尽管行为保全是在海事强制令、

知识产权禁令的宝贵经验上建构的,〔30〕并且在暂时制止损害及要求被申请人为或不为特定行为
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〔22〕
〔23〕

〔24〕
〔25〕
〔26〕

〔27〕
〔28〕
〔29〕
〔30〕

参见 〔德〕迪特尔·施瓦布:《民法导论》,郑冲译,法律出版社2006年版,第275页。

Vgl.Henckel/Wolfram,VorbeugenderRechtsschutzim Zivilrecht,ArchivFürDieCivilistischePraxis,174.Bd.,

H.2/3,1974,S.114.
参见前引 〔23〕,Henckel/Wolfram书,第114页。
参见王洪亮:《物上请求权的功能与理论基础》,北京大学出版社2011年版,第192页。

Vgl.Zöller/Vollkommer, Zivilprozessordnung, Aufl.2010, §938 Rn.3; Leipold/Dieter, Grundlagen des
einstweiligenRechtsschutzesimzivil-,verfassungs-undverwaltungsrechtlichenVerfahren,Aufl.1971,S.77ff.

Vgl.Braun/Heiß,MünchenerKommentarzurZivilprozessordnung,6.Aufl.2020,§592Rn.2.
参见王涌:《私权的分析与建构:民法的分析法学基础》,北京大学出版社2020年版,第392页。
参见王亚新、陈杭平、刘君博:《中国民事诉讼法重点讲义》(第2版),高等教育出版社2021年版,第251页。
参见全国人大常委会法制工作委员会民法室:《中华人民共和国民事诉讼法条文说明、立法理由及相关规定》,北京

大学出版社2012年版,第158页。
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上与临时禁令制度有相似之处,但是,以下主要的差别使得行为保全的一般性临时救济程序并非

是统筹了适用于海事强制令、知识产权禁令、人身安全保护令、人格权禁令等制度的独立禁令

程序。

其一,基于防御性请求权而生的临时禁令请求,不同于作为保障本案诉讼请求实现的行为

保全。临时禁令是及时防范侵害实体权利的临时性救济手段,旨在保障合法权益不受侵害,与

此相对应,其程序是快速获取执行名义的程序,是暂时性程序。而行为保全是与本案请求权联

系起来的,即申请人所保全的行为应当与其提起的诉讼请求的内容相符或相等。尽管行为保全

在客观上拥有诸多功能,但本质上与财产保全同属于民事诉讼程序保全范畴,保障申请人可能

获得的胜诉判决得以执行。这是立法者将后入法的行为保全与财产保全一体化规范,从而使行

为保全参照财产保全程序规则的原因。与本案请求权相连、忽视人身与财产权益差别下的行为

保全程序,不能妥当对接我国民事实体法不断发展的以保护人身权、人格权为客体的行为禁令

需求。例如,《反家庭暴力法》有关人身安全保护令的规定表明,人身安全保护令是一种救济

措施,而非民事保全措施。人身安全保护令不是为离婚诉讼程序顺利进行而服务的,而是旨在

预防、制止家庭暴力侵害行为的发生,维护权利人的人身安全权,以及保障身体权、健康权等

权利的实现。

其二,禁令程序的运行不依附于实体判决程序 (或称为本案诉讼程序)。如法国的紧急审理

命令程序、依申请的紧急审理命令程序,皆独立于实体判决程序,即使当事人已经提起权利义务

关系争议的诉讼,紧急审理命令程序、依申请的紧急审理命令程序仍能进行。〔31〕德国 《家事事

件和非讼事件程序法》中临时命令 (einstweiligeAnordnung)程序作为独立的程序,不以本案程

序的进行为前提要件。我国海事强制令程序以紧急性为要件,不要求当事人在获得海事强制令批

准裁定后起诉或者提起仲裁。显然,海事强制令程序是与实体判决程序相独立的程序。〔32〕这种

程序独立性并没有被行为保全程序所承继,相反,行为保全程序的非独立性特征明显:《民事诉

讼法》第103条、第104条是行为保全条款,其并没有区隔出一个独立于本案诉讼程序的诉中行

为保全程序以受理、审裁保全申请;为保障本案执行,行为保全程序不排斥法院依职权启动诉前

行为保全强制申请人提起本案诉讼程序的法定义务。在行为保全写入法律后颁行的 《反家庭暴力

法》,否定了 《涉及家庭暴力婚姻案件审理指南》将人身安全裁定作为离婚诉讼的保全程序的经

验,明确了人身安全保护令程序是与离婚诉讼程序 “解绑”的独立程序。

其三,尽管禁令裁定与行为保全裁定皆具有临时性,但其正当性依据不同。防御性权利的紧

急性保护需求强度要求应为其提供与诉讼程序有本质不同的简速裁决程序,即禁令案件的裁决结

果不是建立在充分的攻防对抗、全面的事实审理、严格的证明活动之上。此种程序运行机制决定

了禁令裁定仅具有临时性,表现为裁定书指定的有效期间。与其不同,行为保全裁定的临时性是

其附属于本案诉讼程序的结果,是否提起本案诉讼程序决定着保全裁定效力的长短。

随着我国禁令制度日渐壮大,由于欠缺独立禁令程序规范,新发展的禁令制度 (如人格权禁
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〔31〕
〔32〕

参见沈达明:《比较民事诉讼法初论》,中国法制出版社2002年版,第567页。
参见关正义、王琳:《论海事强制令的独立属性和功能》,载 《法学杂志》2015年第4期。
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令)存在程序适用规范滞后、程序适用不一等问题,而既有的禁令制度 (如人身安全保护令)也

因程序援引不明而不能有效适用。〔33〕这使提供独立禁令程序以衔接预防性法律制度的司法适用

具有正当性和必要性。

三、独立禁令程序属性界定

清晰的程序属性是建构独立禁令程序的基点。见诸前文,学者对独立禁令程序属性有速裁程

序、准司法程序、略式程序等不同见解。实际上,速裁程序只是停留于最高人民法院的构建阶

段,其定性并不清晰,将禁令程序界定为速裁程序恐有草率。准司法程序的模糊性定位可能会放

弃对独立禁令程序特质的理论证成。我国仅有少数学者提及略式程序、略式诉讼、略式诉讼程序

等术语,并无略式程序理论研究,且使用相关术语者均未进行溯源考证,以致认识不一。〔34〕有

鉴于此,略式程序是否独立、能否作为独立禁令程序的属性依据,应予专门论证。

(一)略式程序厘清

为快速处理某些案件而需要简化法律程序,是所有时代法律制度共同的选择。适用于民事诉

讼的简化程序源于罗马法,其表现形式是summariacognitio。〔35〕简化程序作为罗马法非常审判

程序时期的一种特别审判程序,偏离了为罗马公民建立的普通程序,并与之并行,只适用于特定

的或者明显需要加快审理速度的案件。它可以变通非常审判程序的某些程序规则,或压缩法定的

诉讼期限,或简化证明、排除上诉,允许法官依据某些显而易见的事实及时地作出裁决。〔36〕在

该程序中,允许在快速和不完整地审查后,对表面上看似合理、可信的证明材料进行采信并作出

不产生既判力效力的裁定。而允许适用这一程序的前提是,已设法排除了任何人因以简易方式作

出的裁定而感到负担过重的可能性,即允许当事人在该程序后的另一个可以提出充分证据证明的

审理程序中主张自己的权利。〔37〕

中世纪晚期,缩短司法程序的迫切需求再次出现,summariacognitio便由教皇克莱门特五世

(ClementinesV)的两个法令从罗马法律复兴过来,用作简化的程序形式,是与严格的、繁琐的

ordosolennis(普通诉讼程序)相对的一种简化的审判程序。14、15世纪,summariacognitio制

度演变为取代ordosolennis的另一普通诉讼程序,成为大多数大陆法系现代普通民事程序制度的

基础。〔38〕15、16世纪,在德国,由于普通诉讼程序的迂回和冗长,对缩短和简化的需要促使在
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〔33〕
〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕
〔38〕

参见前引 〔3〕,郭小冬文。
学者提及略式程序相关术语可概述为:第一,略式程序是特别的诉讼程序 (本质属性是诉讼程序)(参见周翠:《再

论督促程序电子化改革的重点》,载 《当代法学》2016年第6期);第二,略式程序是诉讼程序非讼化的一种表现 (参见胡学军:
《对我国督促程序及若干相关完善建议的评述———以一般系统论为视角》,载张卫平主编:《民事程序法研究》第5辑,厦门大学出

版社2010年版,第41页);第三,略式程序是非讼程序 (参见赵蕾:《非讼程序论》,中国政法大学出版社2013年版,第39页)。

SeeMcMahon,HenryG,SummaryProcedure:AComparativeStudy,31TulaneLaw Review573,574 (1956
1957).

SeeCoretti,Michela,Delsummatimcognoscerealprocesodeplano:lasumariedadenelDerechoRomanoyenlaEdad
Media,8Vergentis:RevistadeInvestigaciondelaCatedraInternacionalconjuntaInocencioIII45,47 (2019).

Vgl.BiondoBiondi,SummatimCognoscere,inBIDR,1920,S.258.
SeeRobertWynessMillar,ThreeAmericanVenturesinSummaryCivilProcedure,38YaleLawJournal193,193

(1928).
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summariacognitio的基础上发展出更有特性的简化程序。每一个偏离普通诉讼程序的程序都被冠

以summarischeProcess(略式程序 〔39〕)。由于偏离的程序包括各种诉讼模式,以至于有必要采

用 “常规—不确定的略式程序” (regulär-unbestimmtsummarischeProcess)和 “非常规—确定

的略式程序”(irregulär-bestimmtsummarischeProcess)的分类法。〔40〕第一种程序与普通诉讼

程序的差异在于司法自由裁量权,法官有权减少期日和诉状的数量,缩短期限等,具有不确定

性。但是,在简化的同时,法官必须遵守普通诉讼程序基本规则,例如,对整个争议进行充分审

理,特别是不限制抗辩权。因此,该程序被称为 “常规—不确定的略式程序”。在任何适合的法

律争议中,原告在诉请中可事先提出利用此程序的主张。第二种程序完全背离了普通诉讼程序规

则,同时存在着背离程序的规范准则。由此,该程序被命名为 “非常规—确定的略式程序”。其

只适用于两类特定案件:(1)对某些能够立即证明且对方当事人不大可能提出异议的要求进行快

速裁决;(2)给予债权人因债务人的侵害行为而面临遭受损失的危险时的快速保护。“非常规—

确定的略式程序”之目的是对有理由的权利给予快速支持,裁决是在仅听取一方当事人意见后作

出,而另一方的意见根本没有或只在特定的条件下被听取。该略式程序裁决建立在未全面考虑被

申请人程序利益、未进行充分司法审理的基础上,因而法律要求债权人提供担保,只能导出临时

性裁决。〔41〕若裁决不利于被申请人,其可通过普通诉讼程序回复权利。〔42〕

德国学者布里格尔布 (Briegleb)认为二分法不妥当:普通诉讼程序 “缩减化”的第一种略

式程序不是真正的略式程序,因其还保有完全审理争议、对争议法律关系的最终裁决等实质特

征,只是普通诉讼程序的一种加快形式,使争端极快地通过普通诉讼程序简化形式解决。真正的

略式程序是通过实质性地缩小抗辩的范围来限制争议审理的程序,目的是在最终解决争议法律关

系的普通诉讼程序性补救措施之外,带来更快但不完美的法律救济,或者直接防止每一项争议因

在作出最终裁决前这段期间所引起的延迟救济而产生的不利影响。其对普通诉讼程序的偏离主要

体现在:基于疏明认定事实,是一种不完全审理,被申请人只能提出即时可审查的抗辩,司法裁

决具有临时性效力。总体而言,普通诉讼程序在形式上有别于自身的加快程序,却在争议审理上

区别于略式程序。近年来的程序主义者也对将普通诉讼程序的加速程序与略式程序相结合的观点

持反对意见。〔43〕因此,布里格尔布将略式程序由异质组合纯化为自洽封闭的程序体系,仅以

“非常规—确定的略式程序”为外延 (见图1)。

当代德国学者认为,虽然德国 《民事诉讼法》没有 “略式程序”一词,但是,纯化后的略式

程序确实存在于民事程序制度中,包含证书诉讼和票据诉讼程序、督促程序、扣押和临时禁令的

特别程序规定。这些程序的目的都是快速获得可执行的名义。〔44〕日本 《民事诉讼法》也没有
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〔39〕

〔40〕
〔41〕
〔42〕
〔43〕
〔44〕

summarische(r/n)Prozess/Process/Prozeß,日本学者将此术语翻译为 “略式诉讼”。松浦馨 「略式訴訟の概念と本

質」法協77巻5号 (1961年)489頁以下参照,转引自小池和彦 「ドイツ普通法における条件付命令訴訟———督促手続の前身

として视点から」近畿大学法学第66巻第3·4号 (2019年)280 281頁。鉴于Prozess/Processe/Prozeß也有 “程序”之义,
结合下文的分析,本文译为 “略式程序”。

Vgl.HansCarlBriegleb,EinleitungindieTheoriedersummarischenProcesse,BernhardTauchnitzLeipzig,1859,S.1 4.
SeeEngelmann,Arthur,AHistoryofContinentalCivilProcedure,LittleBrown&Co.,1927,p.582.
参见前引 〔40〕,HansCarlBriegleb书,第351页。
参见前引 〔40〕,HansCarlBriegleb书,第1 14,351页。

Vgl.MeyersGroßesKonversations-Lexikon,Band19,Leipzig1909,S.204.
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图1 略式程序的外延

“略式程序”术语,但根据目前的法律,与普通诉讼程序不同的略式诉讼程序包括督促程序、票

证诉讼以及假处分命令程序。〔45〕

在民事程序二分的传统理论下,略式程序只有与非讼程序有实质区别,才有存在意义。与非讼

程序以法律事实或权利状态的确认为对象不同,略式程序审理的是民事主体寻求快速保护或实现权

利的请求。这两种应用于不同程序标的的民事程序在程序运行机理上形成各自的程序结构、程序运

行动力、程序效力内容:典型的非讼程序呈现出 “申请人申请+法院职权裁量”的单方结构;略式

程序是 “申请人申请+(被申请人有限抗辩)+法院审理”的不充分性对审结构。非讼事务的非民事

权益争议性使非讼程序依非讼法理展开运作,表现为在职权性干预、证明下对法律事实或权利状态

作出认定;略式程序的权益对立性要求其运作于依申请、有疏明的诉讼程序,并且与充分的异议审

理程序衔接。非讼程序裁决通常缺乏执行内容,也没有执行力,略式程序裁定以强制执行为后盾。

综上而言,略式程序是一种历史悠久的独立程序。作为一种明显的特别程序类型,〔46〕略式

程序独立于诉讼程序、非讼程序,〔47〕形成独立、自足的程序体系:以提供临时性的迅速救济为

基础理念,以有限的事实审理、不提供完整的抗辩保障、不对争议法律关系做终局性判断、裁决

具有临时性为特征,以申请、疏明、担保等为制度构成,以配置声明不服救济程序为程序保障的

重要内容,为追求简便、及时保护或实现权益的需求适配相应程序。

(二)独立禁令程序的略式程序属性

在域外法上,为了适应迅速审理的要求,临时禁令程序降低证明标准的要求,可采取单方审

理结构进行。依据德国 《民事诉讼法》第928条、第920条第2款的规定,申请临时禁令的证明

标准为疏明 (Glaubhaft);根据第294条,对临时禁令请求权及请求理由承担疏明义务的申请

人,只有提出可即时进行调查的证据时才能被法官采用;依据第937条规定,在急迫情形下可以

不经言词辩论程序即可作出裁定。即便是在言词辩论程序下,排除被申请人以反诉的方式抗辩,

仅能提出即时可调查的证据进行抗辩。〔48〕基于此,临时禁令裁定仅具有临时性特征。该裁定不
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〔45〕

〔46〕
〔47〕

〔48〕

参见 《世界大百科事典》(第2版)「略式訴訟」の解説,载https://kotobank.jp/word/略式訴訟 1215774,最后访

问时间:2022年6月3日。
参见前引 〔40〕,HansCarlBriegleb书,第244页。
关于略式程序是特别程序的子类型之一,独立于特别程序体系外的通常诉讼程序,也独立于特别程序体系内的非讼

程序,我国学者王强义早已论证。本文认同其观点。参见王强义:《民事诉讼特别程序研究》,中国政法大学出版社1993年版,
第1 31页。

Vgl.Jestaedt.u.a.,Designgesetz,Gemeinschaftsgeschmacksmusterverordnung,6.Aufl.2019,VO (EG)6/2002
Art.85Rn.33.
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针对争议关系的最终解决,由法院在自由裁量权范围内发布。〔49〕为平衡对当事人双方的程序、

实体保障,赋予被申请人多种声明不服救济程序选择权。

日本1989年 《民事保全法》规定的假处分命令即临时禁令。为实现假处分命令程序的迅捷

性,民事保全命令程序的裁判可以在不通知被申请人、不经口头辩论下进行,申请人在举证目标

上达到疏明即可。日本学者新堂幸司指出,假处分命令程序 “是对申请人对被申请人的主张妥当

与否作出裁判的程序”,这一特征使其成为普通诉讼程序的替代,同时,其具有诉讼程序所载的

“使申请人简单地获得债务名义”的程序目的,可以说是 “诉讼”程序;另一方面,假处分命令

程序 “将举证限定于疏明、以决定或命令的形式作出裁判”,这与普通诉讼相异,可视略式程序

为普通诉讼程序的简易化。〔50〕与布里格尔布明确将普通诉讼程序加快形式剥离出略式程序的主

张相较,新堂幸司对假处分命令程序的略式程序表述似仍混合两种略式程序。林屋礼二对假处分

命令程序与普通诉讼程序的差异认识则提供有力的理由,其指出,通常诉讼程序采取 “原告的主

张→被告的防御→审判→执行”的程序进行,而假处分命令程序在被告的防御之前进行审判、执

行,此后,被告的防御以提出异议的形式进行。〔51〕这一差异将假处分命令程序并非普通诉讼程

序的加速形式的本相凸显出来,揭示了假处分命令程序是纯化后的略式程序的属性。

可见,德国法、日本法上的临时禁令程序主要特征比较鲜明:不做实体权利义务争议处理、

省略充分的攻击防御审理、采疏明的举证目标、法院有自由裁量权、裁决效力有暂时性外观。这

些程序特征充分表明临时禁令程序在性质上与略式程序的契合性。

相比德国法、日本法,我国法上缺乏统一的禁令程序规范。不过,我国的禁令制度规则在实

践中呈现出了略式程序的特征。在略式程序适用的第二类案件中,启动该程序不要求提供有关实

体权利义务争议的终局性判定,是在急迫情形下迅速获得保护的司法救济。与此相同,我国海事

强制令、知识产权禁令、人身安全保护令、人格权禁令等制度均是为避免紧急性的损害发生或正

在遭受的损害扩大,由申请人向法院申请禁令救济的制度。虽然各具体程序设置因所保护权益的

性质及实践特点不同有所差异,但都体现了与临时禁令快速救济相适配的一般性内容,如不处理

实体权利义务争议、允许单方申请下的裁定、简短期限内作出裁定。“我国的禁令制度也不通过

正常的诉讼程序进行,而是依据当事人申请,法院进行一定的审查即可作出决定,没有赋予申请

人和被申请人足够的论证和辩驳的权利。”〔52〕不仅禁令请求诉诸非通常诉讼程序,而且禁令程序

所采用的审查方式及审理原则也是特殊的。禁令程序不直接处理民事权利义务争议,而是对禁令请

求是否符合防御性请求权的实体要件进行快速形式审查,主要通过询问谈话、听证会的方式 〔53〕对
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〔49〕

〔50〕
〔51〕

〔52〕

〔53〕

SeeFritzBaur,PresentGermanPracticesintheApplicationforTemporaryRelief:AttachmentandTemporaryRe-
strainingOrders,14AmericanJournalofComparativeLaw247,247 (1965).

参见 〔日〕新堂幸司:《新民事诉讼法》,林剑锋译,法律出版社2008年版,第677页。
林屋礼二 「民事保全の史的考察」『民事保全講座 (第一巻)』(1996年)23頁以下参照,转引自前引 〔39〕,小池

和彦文,第281页。
最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编:《中华人民共和国民法典人格权编理解与适用》,人民法院出版社

2020年版,第95页。
采用询问方式的案件,如 “上海假面信息科技有限公司与杭州网易公司等案”,陕西省西安市中级人民法院 (2019)

陕01行保1号民事裁定书。采用听证会方式的案件,如 “北京快手科技有限公司与四川金蟾微网络科技有限公司案”,四川省

成都市中级人民法院 (2021)川01行保3号民事裁定书。
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证据资料进行审查和判断,紧急情况下可以仅审查申请人提供的证据资料。申请人在申请书中应

载明申请所依据的事实和理由并附上有关证据,需要证明他人正在实施或即将实施侵害申请人合

法权益的行为。此要件中的 “有关证据……证明”,在司法实践中被普遍表述为申请人提供的证

据 “初步证明/表明”。〔54〕在初步证明标准下,当事人提供有限的事实主张及表面证据供法院进

行审查、作出判断即可。这种审查方式与略式程序的审查方式相同。禁令裁定是在表面审查原则

下对特殊实体权利保护请求的非终局性判断,故其所具有的形式确定力和执行力是暂时的。这与

略式程序裁定的临时性效力具有一致性。我国 《反家庭暴力法》第30条规定人身安全保护令有

效期间不超过6个月。比较有争议的是人格权禁令的有效期,有临时性与非临时性的观点分

歧。〔55〕笔者认为,《民法典》第995条、第997条都是停止侵害的请求权基础,不同的是,第

997条明确强调了申请人提出禁令申请时应证明侵害行为的 “紧迫性”、损害的 “难以弥补”要

件,这要求法院对这种禁令申请及时、简便地作出裁决,否则,该实体请求权将因无实践力而成

为 “具文”。前后条文规定差异明显,如果将第997条也解释为非临时性效力的人格权禁令,则

将面临与第995条人格权禁令 (终局禁令)〔56〕关系厘定的难题。

综上而言,中外民事禁令制度皆具有略式程序的特征。识别略式程序的程序地位,探求禁令

程序的略式程序定性,有利于指导建构我国的独立禁令程序。

四、独立禁令程序设置

程序属性是程序建构的原点。明晰了禁令程序的略式程序属性,为其程序建构提供了理论指

导。同时,从程序设置的基本原理上看,独立禁令程序也由民事程序运行的基础环节构成,申请

程序、审理程序、裁决程序、救济程序等以实现程序功能为要求的环节揭示了设置独立禁令程序

的任务。

(一)申请程序

独立禁令申请程序应设定启动要件,以防止申请人滥用临时救济程序给被申请人及法院造成

负担,其中包括:(1)向有管辖权的法院提出申请。临时禁令案件对效率具有极大需求,无须终

局解决争议法律关系,其管辖应符合及时保护或实现权利的基本目的,兼顾法院审裁、执行的便

利,结合2021年出台的 《最高人民法院关于调整中级人民法院管辖第一审民事案件标准的通知》

《关于完善四级法院审级职能定位改革试点的实施办法》两份司法文件,在级别管辖上,原则上

由基层法院受理。在地域管辖上,当侵害行为尚未发生时,原则上应向被申请人所在地的基层法

院提出申请;特殊案件中为平衡当事人利益保护,也可向申请人所在地的基层法院提出申请,如
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

如 “深圳市腾讯计算机系统有限公司与重庆天极畅娱网络有限公司等案”,重庆自由贸易试验区人民法院 (2019)渝

0192行保1号民事裁定书;“百鲜食品 (福建)有限公司与马士基有限公司案”,厦门海事法院 (2020)闽72行保2号民事裁定

书;“李雪琼与王华强案”,广东省惠州市惠城区人民法院 (2021)粤1302民保令4号民事裁定书;《演员刘涛 “被代言”? 广互

作出首份人格权侵害禁令!》,广州互联网法院官方微信 “法脉准绳”,2021年8月25日。
持临时性观点的如张素华:《论人格权禁令的性质及司法适用》,载 《比较法研究》2022年第6期。持非临时性观点

的如朱虎:《人格权侵害禁令的程序实现》,载 《现代法学》2022年第1期。
参见前引 〔6〕,严仁群文。
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人身安全保护令案件。当侵害行为正在进行,侵权行为实施地、结果发生地的基层法院也应有管

辖权,但法定的专门法院除外。提出禁令请求时,如果实体判决程序已经启动,则出于诉讼经

济、诉讼效率考虑,应由该实体判决法院管辖。(2)申请的法定程式要求。一是申请必须符合法

定的程式。为达到迅速审查的目的,原则以书面申请为主。申请书应当载明被申请人、请求权、

具体的请求内容、所依据的事实与理由,并附上相关证据。首先,申请人应当依据实体法中防御

性请求权基础申请禁令。其次,申请书中的请求内容及所依据的事实与理由应当具体化,以便于

法院裁决。如果有排除侵害行为的紧迫性需求,不能合理地期望申请人忍受漫长的诉讼程序,就

存在申请禁令的理由。可在总结海事强制令等申请理由之上作出原则性规定,并设定除外规

则。〔57〕最后,与简便、快速获取具有暂时性的执行名义的程序目标相适应,在请求权、申请理

由的存在及程序先决要件上采疏明的举证,即要求证据方法限于可被法官立即进行调查并作出判

断。〔58〕二是交纳案件受理费。我国法规及司法解释根据权益性质不同要求有别,〔59〕此种做法

具有合理性。(3)申请还需符合其他要件,如属于法院主管范围、申请人适格、具有诉的利益,

可适用民事诉讼一般规则,不再赘述。

(二)审理与裁决程序

首先,厘清独立禁令审理程序二元结构,重点把握不充分性审理本质。略式程序既有单方申

请裁决,也有特定条件下的对审裁决。就禁令审理程序而言,考虑到权益对法律保护需求强度有

差异,若采对审程序,就会拖延裁决,无法对权益紧急处置,这时可依法采单方结构。两大法系

国家为保障被申请人法定听审权,都以对审裁决程序为一般情形、以单方审裁程序为例外。但在

二者结构关系上:美国的单方临时限制令程序依附于对审的初步禁令程序;德国、日本、法国的

单方审裁程序与对审裁决程序是互斥关系。尽管单方审裁程序会严重影响被申请人利益,但其本

身仅在例外下适用,程序运作需由申请人疏明、担保,被申请人异议程序为后置程序保障,这些

条件的聚合可将对被申请人的不利降至最低。再者,为及时救济被申请人利益,单方审裁对其不

利的,就转为通常诉讼程序解决争议更为妥当。因而,禁令程序在结构设置上可采用互斥的二元

结构。为实现迅速做出裁决的目的,按照略式程序原理,禁令程序的审理是不充分性的审理,在

审查方式上是有限的形式审查:单方审裁程序是最不充分性的审理一端;对审程序在审查方式上

也是不充分性的审理,主要表现在对当事人的攻击防御方法进行限制,仅允许提供即时可调查的

证据方法,不允许提出反诉等。而即时可调查的证据要求也表达了法官心证的程度已达致疏明,

即法官产生大致如 “若不签发禁令则申请人陈述的侵害行为即将发生或正在发生的侵害行为将要

扩大,致使其遭受重大的损害”的心证后,即应认可申请,否则驳回申请。

其次,在审查内容上,法院除依职权审查程序性要件外,还应审查签发禁令所需的实质要

件。法官既要对禁令请求权基础、请求依据的理由进行实质判断,还应衡量签发禁令对申请人与
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〔57〕

〔58〕
〔59〕

如自我驳斥 (Selbstwiderlegung)情形否定紧急性。自我驳斥,即如果申请人在知悉相关紧急性情况后很长一段时

间后才提交禁令申请,则此容忍或拖延将驳斥紧急性的法律推定。
参见前引 〔50〕,新堂幸司书,第373页。
我国 《诉讼费用交纳办法》第10条要求申请海事强制令应交纳受理费,而 《人身安全保护令案件批复》明示人身安

全保护令案件不需要预交受理费。
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被申请人、私人利益与公共利益的影响,根据案件情况进行 “综合考量”的实质判断。

最后,禁令程序裁决方式及裁定效力。略式程序的子程序在裁决方式上有判决、决定、裁

定、命令等形式。我国禁令制度采裁定方式。从程序特征角度看,裁定与我国法律体系也更为

契合。在我国,与有关实体权利义务的判决相比,裁定主要为法院针对程序问题作出的判断或

安排,但不排斥将裁定用于临时性的司法救济程序。例如,《反家庭暴力法》第26条规定,人

身安全保护令由法院以裁定方式作出。尽管禁令裁定并非权利义务争议的终局性判断,但是,

禁令裁定的内容也可能直接或间接指向当事人的实体权利义务。就设置临时禁令裁定有效期间

来看,临时禁令虽以临时性为特征,但一旦生效,就会限制被申请人的行动自由,为将限制控

制在合理限度,有必要明确裁定的有效期限。我国人身安全保护令的有效期不超过6个月,允

许法官在具体案件中酌定期间的做法可暂予适用。“不超过”赋予了法官在具体案件中酌定期

间的正当性,为个案中的具体情形具体适用预留了空间,使法官可在听取当事人意见的基础

上,灵活地决定禁令有效期间。这种立法技术可用于禁令效力期间的设置。就禁令裁定效力而

言,因裁定程序未充分给予当事人程序保障,使得禁令裁定缺乏既判力正当化根据,因而不具

有既判力。

(三)送达与执行程序

在禁令程序中,高效送达裁定尤为重要,尤其是单方审裁程序下,被申请人只有在知悉裁定

载明的被限制行为时才有可能履行特定行为。同时,送达裁定也是计算被申请人异议权存续的法

定起点。然而,我国禁令制度送达程序规则不尽如人意,海事强制令程序无送达规则,人身安全

保护令仅规定受送达主体,未 (充分)重视送达时限在平衡当事人利益上具有的重要作用。德国

《民事诉讼法》第929条第3款规定,对于送达被申请人之前先行执行的,若在执行后已满一周

或在该条第2款规定的执行时效期间 (一个月)届满时还未送达被申请人,将不能再有强制执行

力。这种将送达与执行关联的立法,使送达制度具有了对被申请人提供程序保障之意。从禁令程

序的紧急救济功能、裁定的临时性特征,以及我国将禁令裁定送达定性为法院权力来看,为使被

申请人的知悉权得到及时保障,可采取较短的送达时限规定,期限届满未送达的,裁定将不再具

有强制执行力。禁令裁定作出即产生执行力,对其申请执行的,应准用强制执行规则,法律另有

规定的除外。

(四)救济程序

略式程序案件因无必要或因情况紧急无法提供充分性对抗,在略式程序中压缩了被申请人的

程序保障空间,因此,在略式程序之后,应赋予被申请人通过实质性异议提起普通诉讼程序以充

分行使各项程序权利的选择权,这是略式程序的后发性程序保障机制。〔60〕我国临时禁令制度的

当事人声明不服程序是向作出裁定的法院申请复议,该程序的具体运行规则并不清晰。在当事人

不服裁定时,仍要向本法院请求再度审查,难以消除当事人对裁决结果客观公正的疑虑。为了尊

重并保障被申请人享有的程序权益,应当给予其在终局性判定权益的司法程序中充分表达意见的
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〔60〕 在裁定的作出程序中采书面审查原则,对该裁定不服的救济程序,可给予适用言辞辩论程序进行保障。这种程序制

度安排,在民事诉讼法学理上被称为后发的程序保障。参见肖建国:《执行当事人变更与追加的救济制度研究———基于德、日、
韩执行文制度的比较研究》,载 《法律适用》2013年第7期。
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机会。依据后发性程序保障理论,当被申请人提起实质性异议后,〔61〕应通过诉讼程序展开充分

性审理,终局性地解决案件争议。德国法、日本法上为申请人在申请被驳回后提供了即时抗告的

权利,〔62〕同时为被申请人创设了多种救济程序。其一,异议程序。异议审理程序实为异议之诉

程序,由做出禁令裁定的法院对异议进行审理,但是,在同一审级内要转换为言词辩论程序进行

审理,保障当事人充分行使攻击防御方法,作出认可、变更或撤销临时禁令裁决的终局判决 (日

本法上用 “决定”)。对该终局判决可进行再救济。其二,申请命令起诉程序。为被申请人提供

另一条通向诉讼程序的程序选择权。当申请人获取临时禁令裁定后未提起实体判决程序时,被申

请人可向法院申请命令申请人于一定期间内提起实体判决程序,若申请人未提起该程序,则法院

可依被申请人的撤销申请撤销临时禁令裁定。其三,临时禁令裁定所保护的权利或保护的必要性

消灭或发生其他情况变更的,被申请人可向作出裁定的法院申请撤销临时禁令裁定。上述三种后

发性程序保障机制交由被申请人选择,提供转轨为诉讼程序的民事程序转换机制,从而保障了被

申请人在诉讼程序中进行充分抗辩的可能性,不会因临时禁令程序省略实质审理、限制抗辩手段

致使其所遭遇的不公无法及时纠正。

德国法、日本法侧重于实质异议的诉讼性、诉权的对等性、程序保障的弥补性的救济程序设

置,使当事人双方在充分对抗的判定程序中实现了权益维护的一种动态制衡,为构建我国禁令裁

定救济程序提供了经验。概括地说,对于申请人的声明不服救济,即申请人不服驳回禁令申请裁

定的,可允许其立即上诉,原因在于:一方面,申请与起诉是有相同效果的诉讼行为,裁定驳回

起诉的救济方式也应适用于裁定驳回申请;另一方面,禁令裁定是审判组织运用审判权的结果,

应由上一级法院对其行使审判权进行监督、审查,后者所适用的程序应为上诉审程序。出于效率

考量,在这类案件的上诉审程序中,可以采用书面审查的方式。对于被申请人的声明不服救济:

第一,当被申请人提出临时禁令裁定实有错误应予撤销或变更的实质性异议时,应为其提供转轨

为诉讼程序的救济———异议之诉程序。在该程序中,法院应保障当事人行使充分的程序权利。第

二,在临时禁令的有效期内,因出现新的立法或事实使临时禁令请求权、请求理由不复存在,或

者出现被申请人提供充足的担保等法定情形,赋予被申请人提起撤销禁令裁定的诉讼程序。由于

这些事由具有显而易见的特征,可经表面证据疏明,由被申请人借助简便的复议程序申请撤销。

异议之诉程序及复议程序期间不停止禁令裁定的执行,但被申请人提供充足担保等法定情形除

外。法院宣告撤销之时禁令裁定效力终止。

五、余 论

禁令案件对法律保护需求的紧急程度,使其难以经诉讼程序和非讼程序妥当实现。依据程序

相称性原理,需要一种与此种需求适配的快速程序。因社会主体对快速获取执行名义的需求而衍
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〔61〕

〔62〕

实质性异议,指被申请人提出的异议导致案件事实、权利义务关系需要经过充分的攻击防御的实质审理才能做出判

断的情形。实质性异议不能以复议方式书面形式审查解决。
有关条文参见德国 《民事诉讼法》第567条第 (1)款第2项、第572条、第936条、第924—927条;日本 《民事

保全法》第19条、第26—42条。
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生的不处理争议法律关系、仅允许当事人有限地行使攻击防御手段、法官基于表面审理即可作出

裁决的略式程序,契合了禁令案件的需求。略式程序为独立禁令程序的规则建构提供了理论依

据。独立禁令程序是申请人面临紧急侵害行为时快速获取执行名义,以维护权益的一般性程序。

将目光投向具体的禁令制度可知,不同种类的权益有各自特定构造的禁令规则,如人身权与财产

权;即便相同性质的权益,由于条件的不同,往往可以采取多种不同的禁令规则,如人格权与身

份权。从程序设置原理看,对一般程序可以分层设置子程序,以延展一般程序的实践力。故而,

在独立禁令程序之上,结合具体权利特征,如何对具体禁令程序规则进行设置或完善,将是进一

步研究的对象。

Abstract:Thescholarlycommunityhasincidentallyputforwardthepropositionthat“aninde-

pendentinjunctionprocedureapplicabletoallactsshouldbeconstructed”whenstudyingtheissue

ofproceduraladaptationofpersonalityrightsinjunction,buttherearedifferentunderstandingsof

theattributesoftheprocedure.Differentfromtheopinionsofacademiccircles,thepracticeof

proceduraladaptationofinjunctivesysteminChinaistobedeterminedonebyoneinthelaworby

judicialinterpretation.Atatimewhenthecentralgovernmentemphasizestheimprovementofthe

preventivelegalsystem,whetherandhowtoconstructanindependentinjunctionprocedure

shouldbespecificallystudied.Theprovisionofinjunctionproceduresistherightofjudicialpro-

tection,andthepreventivefunctionofdefensiveclaimsmakesitnecessarytoresorttoinjunction

procedurestoachieve.ThereisnoindependentinjunctionproceduresinChina,anditshouldbe

constructed.Thedefinitionofthepropertiesoftheindependentinjunctionprocedureisthecor-

nerstoneoftheconstructionoftheprocedure.Accordingtotheprincipleofproceduralproportion-

ality,thecharacteristicsofinjunctioncasestoquicklyobtaintheenforcementnametostopand

preventurgentinfringementmakeitsproceduresescapefromthetraditionaldualismofcivilpro-

cedures.Toclarifythestatusoftheabbreviatedprocedureasamaturethirdprocedurefromahis-

toricalperspectivewillprovideanattributionforthepropertiesoftheinjunctionprocedure,and

thentheindependentinjunctionprocedurewillbeconstructedundertheguidanceoftheabbrevia-

tedproceduretheory.

KeyWords:injunctionagainstinfringementofpersonalityrights,temporaryinjunction,civil

procedure,summaryprocedure,injunctionprocedure
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