
国际民事诉讼中的

管辖权与我国民事诉讼法

林 欣 李琼英

党的十三届四中全会指出
:

四项基本原则是立国之本
,

改革开放是强国之路
。

毫无

疑问
,

中华人民共和国坚持走对外开放的强国之路
。

它积极发展与世界各国的经济贸易

交往和科学技术合作
。

这种交往和合作在法律上的后果是产生一系列具有涉外因素的民

事法律关系
,

并导致涉外民事诉讼
。

涉外民事诉讼的特点是当事人的一方或双方为外国的自然人或法人
, 或者讼争的标

的物位于外国 , 或者法律关系的事实发生在外国
。

所以这 种 民事 诉 讼称为涉外民事诉

讼
,

亦称国际民事诉讼
。

对涉外民事诉讼
,

首先要解决管辖权的问题
,

即涉外民事案件应该由哪一个国家的

法院审理的问题
。

管辖权在国际民事诉讼中具有重要的意义
,

因为管辖权的确定直接关

系到案件的审理结果
,

从而影响当事人的权利和义务
。

一个国家对涉外民事案件管辖权的确定
,

取决于管辖根据
。

这里的根据是指涉外民
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当人协商负担诉讼费用
,
协商解决不了的

,

由人民法院决定
。

第三人代替被告一方承当诉讼的
,

由承当人负担诉讼费用
。

理

效力
。

5

诉讼承当与诉讼行为效力
。

承当诉讼前被承当人进行的诉讼行为对承当人发生

诉讼承当与判决效力
。

人民法院对案件作出的判决对退出诉讼的被承当人发生

效力
。

6 当事人恒定的例外情况
。

第三人和转移诉讼标的的一方当事人没有提出申请
,

或者人民法院认为不应当由第三人承当诉讼的
,

诉讼仍在原当事人之间进行
。

但是
,

人

民法院对案件作出的判决对第三人发生效力
。

鉴于诉讼承当规则或当事人恒定规则主要与当事人 (尤其是第三人 ) 制度有关
,

故

在立法中将这部分规范或其中主要部分置于
“ 诉讼参加人

” 一章为宜
。
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事案件的法律关系的主体
,

或者法律关系的客体
,

或者法律关系的事实同法院地国家存

在某种联系
。

由于这种联系的存在
,

使得这个国家的法院对这些案件享有管辖权
。

换言

之
,

管辖根据是一个国家的法院有权审理具有涉外因素的民事案件的理由
。

由于各个国家情况的不同
,

它们所采用的管辖根据常常 是 不一 样 的
。

针对这种情

况
,

一些国家以法律的形式规定了涉外民事案件管辖权的对等原则
。

如南斯拉夫法律冲

突法 (即南斯拉夫国际私法条例 )第 48 条规定
,

如果外国法院按照南斯拉夫法律中所没有

的管辖根据
,

对以南斯拉夫公民为被告人的案件行使管辖权
,

那么南斯拉夫法院也可以

按照这种管辖根据
,

对以该外国的公民为被告人的案件行使管辖权
。

南斯拉夫的这个经

验值得借鉴
。

各国法律对答辖根据规定的方式也是不一 ;羊的
,

有些国家以单独的立法规定了对涉

外民事案件的管辖权
,

有些国家则适用民熟和民事诉讼法的有关规定
。

我国没有单独的

立法规定对涉外民事案件的管辖权
,

而是适用 《民事诉讼法 (试行 ) 》 的有关规定
。

①

一
、

我国民事诉讼法采用的管辖根据

(一 ) 被告人的住所

我国对涉外民事案件行使管辖权的根据首先是被告人的住所
。

((( 民事诉讼法 (试行 )})

第 20 条
、

第29 条 )
。

我国 《民事诉讼法 (试行 ) 》 关于管辖权的规定所使用的是
“
被告

人的户籍所在地
” 的概念

,

没有提到
“
住所

”
的概念

。

这要结合 《中华人民共和国民法

通则 》 的规定来理解
,

我国民法通则第 15 条规定
: 、 “
公民以他的户籍所在地的居住地为

住所
,

经常居住地与住所不一致的
,

经常居住地视为住所
。 ”

(二 ) 原告人的住所

以原告人的住所作为管辖根据也被世界上一些国家如比利时
、

荷兰等国所采取
。

欧

洲共同体其他国家和苏联等东欧国家则对某些案件
,

如扶养案件
、

确定生父身份案件等

采用原告人的住所作为管辖根据
。

(三 ) 诉讼原因发生地

以诉讼原因发生地作为管辖根据的案件有侵权行为案件 《民事诉讼法 (试行 ))) 第 22

条
、

第 26 条和第 27 条 )
、

合同纠纷案件 (第 23 条 ) 和其他案件
,

如追索海难救助费用案件

(第 28 条 )
,

在我国港 口作业中发生的案件 (第30 条第 2款 )
,

因登 记 发生的案件 (第

3 0条第 3款 ) 等
。

(四 ) 诉讼标的所在地

我国 《民事诉讼法 (试行 ) 》 只规定因不动产提起诉讼的案件
,

由中国法院专属管

辖
,

没有对因动产争议而提起的诉讼作出规定
。

有人说因动产权利而引起的诉讼划人因合

同纠纷而引起的诉讼之中
。

笔者认为这种观点值得商榷
。

我们知道
,

物权与合同的法律性

质是不相同的
。

一般来说
,

对于合同
,

仅承认它具有直接创设债权的效力
,

至于它所创

设的物权
,

则仍须满足物权取得的要件
。

这对于涉外民事诉讼来说具 有 特 别重要的意

义
,

因为有些国家的法律规定
,

动产物权的转移以交付为要件
。

例如 日本 民法第 17 8条

① 参见《 中华人民共和国民事诉讼法 (试行 ) 》 第 185 条
。



规定
,

动产物权之让与
,

除非将该动产交付
,

不得以之对抗第三人
。

所以笔者认为
,

中

华人民共和国民事诉讼法在修订时
,

应对因动产权利而引起的诉讼予以规定
。

(五 ) 当事人的协议

我国 《民事诉讼法 (试行 ) 》 对此做 了较为详细的规定
。

从一些国家的司法实践来

看
,

采用这个管辖根据
,

应注意协议不是由于欺诈
、

强迫
、

滥用经济权力或其他不正当

的手段而达成的情况
,

否则
,

协议无效或得予撤销
。

这样的内容也订人 1 9 6 5年 1 1月在海

牙签订的 《协议选择法院公约》 之中
。

二
、

我国民事诉讼法没有采用的管辖根据

我国 《 民事诉讼法 (试行 ) 》 没有用当事人的国籍和被告人的出现作为管辖根据
。

笔者认为这是合适的
。

(一 ) 当事人的国籍

以当事人的国籍作为管辖根据可能遇到多重国籍和无国籍的问题
。

如果多重国籍全

部为外国国籍时
,

一般承认该人住所所在国的国籍
。

对无国籍的人
,

各国法律都规定以

其住所 (如无住所
,

则以居所 ) 作为行使管辖权的根据
。

这样
,

以当事人的国籍作为管

辖根据无法解决的问题
,

最后还得以当事人的住所作为管辖根据来解决
。

现在这个管辖根据的适用也受到了限制
。

欧洲共同体 《关于民商事案件管辖权和判

决执行公约 》 第 3 条第 2 款规定
,

在缔约国之间禁止适用以当事人的国籍作为行使管辖

权的根据
。

其理由是认为以当事人的国籍作为根据而行使的管辖权是过分的管辖权
。

(二 ) 被告人的出现

被告人的出现是英
、

美等普通法法系国家所采用的管辖根据
。

被告人出现在这个国家
,

并向他送达了传票和起诉书
,

法院即能对此人行使对人的

管辖权
。

由于这种管辖权的根据只凭被告人的出现
,

既不问原告人和被告人的住所在哪

一 个国家
,

他们的国籍如何
,

被告人在这个国家停留时间的长短
,

也不间诉讼的原因是

否与该国有联系
,

该国法院在受理原告人的起诉后
,

都可以向被告人送达起诉文书
,

即

使送达以后
,

被告人立即离开了这个国家
,

也不影响该国法院继续对他行使管辖权
。

这就

很可能出现这样的情况
:

这个国家的法院所受理的案件
,

其原告人
、

被告人和诉讼原因

都 同这个国家没有任何关系
。

有时被告人只是短暂的停留就被送达传票和起诉书
。

这就

令人觉得这种管辖根据颇不合理
。

三
、

我国民事诉讼法应该考虑增加的管辖根据

我国现行民事诉讼法还是一部试行的法律
,

有些规定还不完善
。

从涉外民事案件的

管辖权来看
,

笔者认为
,

民事诉讼法还应该考虑增加下列两个管辖根据
:

(一 ) 被告人接受管辖

一个国家的法院对接受管辖的被告人享有管辖权
,

这是国际上普遍承认的原则
。

这

不仅对作为被告人的自然人和法人是如此
,

就是对作为被告人的国家也是如此
。

1 98 6年

① 莫里斯
·

诺斯
: 《国际私法 :

判例与资料》 ,
19 8`年英文版第 97 页

。

·

9 6 。



联合国国际法委员会草拟的 《关于国家及其财产的管辖豁免的条款草案 》 第 8条规定
,

一个国家如以国际协定
、

书面合同或在法院对特定案件发表声明的方式
,

明示同意另一

国法院对某事项行使管辖
,

即不得对在该法院就该事项提起的诉讼援引管辖豁免
。

从各国的实践和一些国际公约的规定来看
,

下列行为被视为被告人已接受管辖
:

1
.

被告人出庭
。

如 1 95 8年 4 月 15 日在海牙签定的 《国际有体动产买卖协议管辖权公约 》 第 3 条 规

定
,

如果被告人到某缔约国的某法院出庭应诉
,

… …应被视为已接受法院的管辖
。

但是
,

为

了对此管辖提出异议
,

或者为了维护已被扣押的或有被扣押危险的标的物
,

或者为了解

除扣押而出庭的
,

则为例外
。

2
.

’

被告人提出答辩状
。

3
.

被告人通过律师出庭辩护
。

4
.

被告人提起反诉
。

19 7 2年 5 月 16 日在巴塞尔签订的
、

西欧和北欧国家 参 加 的

《关于国家豁免的欧洲公约 》 第 1 条第 3 款规定
,

缔约国在另一缔约国法院 提起 反 诉

时
,

即不仅单就反诉部分
,

而且并就本诉部分
,

也自愿接受了该国法院的管辖
。

对表示被告人已接受管辖的行为
,

应在民事诉讼法中予以规定
。

(二 ) 被告人的财产所在地或者扣押管辖

把被告人的财产所在地或者扣押他的财产作为对他行使管辖的根据的时候
,

财产所

起的作用是使财产的所有者进入法庭的依据
。

许多国家的法律有这样的规定
。

例如
: 日

本 民事诉讼法第 8 条规定
,

对在 日本没有住所或者住所不明的人
,

关于财产上的诉讼
,

可以向他有可供扣押的财产所在地的法院提起
。

在美国
,

有堆对物诉讼程序
,

法院应原告人的申请
,

可以扣押被告人的财产
,

或者

扣押第三人欠被告人的债务
,

取得对被告人财产的管辖
,

从而受理对被告人 提起 的 诉

讼
。

在美国
,

这一类准对物诉讼公称
“ 扣押管辖权

”
( A t t a e h m e n t J u r i s d s e t i o n )

。

在这类

诉讼中
,

扣押的财产不仅包括不动产和动产
,

而且也包括无体财产
,

如公司的股票和第

三人欠被告人的债务等
。

_

国际公约对扣押管辖权也有规定
。

1 9 5 2年 5月 10 日在布鲁塞尔签订的 《关于船舶碰撞

中民事管辖权若干规则的国际公约 》 第 1条规定
,

关于海船与海船或者海船与内河船舶发

生碰撞 的案件
,

可向扣押过失船舶或者依法扣押的属于被告人的任何其他船舶所在地的

法院
、

或本可进行扣押
、

而已提供保释金或其他担保物的地点的法院提起诉讼
。

以被告人的财产所在地作为对他行使管辖权的根据
.

是一个有争议的问题
。

有些法学

家认为
,

把被告户的财产所在地作为管辖根据是不合理的
,

因为此项财产与诉讼争端无

关
。

欧洲共同体 《关于民商事案件管辖权和判决执行公约 》 第 3 条规定
,

在缔约国之间

禁止适用德意志联邦共和 国民事诉讼法第 2 3条和苏格兰的以被告人的财产所在地作为管

辖根据的规定
。

其理由也是认为按照这种根据行使的管辖权是过分的管辖权
。

但是
,

在联

邦德国和苏格兰
,

对在欧洲共同体各成员国内没有住所的被告人提起诉讼
,

仍然适用它

们原有的规定
。

此外
,

世界上许多国家仍然采用这个管辖根据
。

现在各国之间经济贸易联系密切
,



试论政治转型中的台湾
“

法治
”

顾永中

] 9舫年 3月
,

台湾国民党召开十二届三中个会
。

国民党 主 席蒋 经 国 迫 于 岛 内民
一

众及各种政治势力的
“ 政治诉求

” 、

大陆和平统一政策和改革开放形势的冲击
,

以及国

际
“
民 j ;潮流

” 的压力
,

为谋求其身后台湾政局和国民党政权的稳定
,

提出 了包括
“
解

除戒严
” 、 “ 开放党禁

” 、 “

充实中央 民意机构
” 、 “

地方 自治法治 化
” 、 “

党 务革

新
” 和

“
改善社会风气

”

等六项内容的
“ 政治革新

” 议题
。

19 8 7年 7 月在颁布施行 《国

安法》 的同时
,

宣布 自19 8 7年 7 月 15 日起解除在台澎地区实行了长达 3 8 年 之 久 的 “ 戒

严 ” 。

这是国民党政权去台以来最重要的政治转型
,

台湾
“
法治

”
也进入了一个新的历

史时期
。

木文拟就这一 时期台湾
“
汰治

”

的基本状祝
、

特点及其发展趋势做些简要的分析

探讨
。

立法活2]]

(一 ) 这一时期的主要立法

1
.

《动员戳乱时期国家安全法》 (以下简称 《国安法》 )
。

该法于 1 9 8 7年 6 月 23

日经
“
立法院

”
三读通过

。

随后
, “ 行政院 ” 授权制定并通过了与此相配套的 《动员敬

乱时期国家安全法施行细则》 (以下简称 《国安法施行细贝l! 》 )
。

同年 7 月 15 日
,

在蒋

经 1国宣布解除戒严的同时
, 《国安法 》 及其 《施行细则》 正式生效

。

与此同时宣布解严

后与戒严体制密切相关的拓件
“
子法 ” 不再适用

。

《国安法》 工E文共 10 条
,

其 《施行细贝帅 分 7 章 50 条
。

其内容
二

L要有三
: (均 明令

人 员住来频繁
,

具有涉外因素的民事案件 日益增加
。

在这种情况下
,

只要对
“

被告人的

财产
”
这个概念作合理的而不是过分的解释

,

这个管辖根据仍能起积极的 作 用
。

笔 者

认为
,

中华人民共和国民事诉讼法在修订时
,

应该采用被告人的财产所在地这个管辖根

据
,

或者增加关干扣押管辖的规定
,

以适应对外开放的需要
。
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