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民事地域管辖条款之冲突与歧义

王次宝１，２

（１．山东科技大学 文法学院，山东 青岛２６６５１０；２．清华大学 法学院，北京１０００８４）

摘　要：一般管辖、特殊管辖、专属管辖等是民事地域管辖中的基本概念。我国现行立法没有科学地定位这些管辖

类型之间的关系，相关管辖条款的表述也不够严谨甚至不合逻辑，这引发了一般管辖与特殊管辖、特殊管辖与专属

管辖以及专属管辖自身条款之间的适用冲突。只有理清这些管辖条款之间的关系，消除立法规定的歧义与矛盾，

才能有效发挥民事地域管辖制度的功能与价值。
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①　根据全国人大常委会法工委民法室副主任扈纪华接受《法制日报》记者采访时的介绍，修改民诉法的工作已经启动，此次民诉法修改

主要涉及八个方面，具体包括简易程序和小额诉讼程序、证据制度、审前程序、检察监督、公益诉讼、诉讼外调解协议的司法确认、再审问题、执

行程序问题，此外送达问题、恶意或虚假诉讼等都是在民诉法修改中需要研究的。参见一言：《民诉法再次修改工作已启动》，ｈｔｔｐ：∥ｗｗｗ．ｃｈｉ

ｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／２０１１／２０１１０３／０９／ｃｏｎｔｅｎｔ＿２２０８９１９６．ｈｔｍ，访问日期：２０１１年４月８日。

我国现行《民事诉讼法》的主体部分制定于１９９１年，限于当时的立法技术与社会环境，管辖制度的设计

理念趋于简单，尤其是地域管辖方面，没有合理地界定一般管辖、特殊管辖、专属管辖等基本管辖类型之间的

关系，相关的法条条文表述也存在不严谨之处，这就导致了司法实践中适用地域管辖条款的困惑与不便。

２００７年我国对《民事诉讼法》的“小改”仅涉及执行程序与再审程序，而今年我国已正式启动《民事诉讼法》的

“大修”①，笔者在此具体分析民事地域管辖条款存在的问题，希望能够推动相关管辖条款的修订。

一、一般管辖与特殊管辖的冲突：以一般管辖的例外规定为切入点

　　案例１：王某（居住在北京市海淀区）被林某（居住在北京市丰台区）打伤（伤害地点在北京市西城

区）。由于双方未能就赔偿问题达成一致，王某准备提起人身损害赔偿诉讼，而起诉时获知林某已因涉

嫌拐卖儿童罪被检察机关逮捕。问：哪些法院对本案有管辖权？

根据《民事诉讼法》第２９条的规定，“因侵权行为提起的诉讼，由侵权行为地或者被告住所地人民法院管

辖。”位于北京市西城区（侵权行为地）与丰台区（被告住所地）的基层人民法院对本案有管辖权。而根据《民

事诉讼法》第２３条第３款的规定：对被监禁的人提起的诉讼，由原告住所地人民法院管辖。似乎本案应由位

于原告住所地的海淀区人民法院管辖。《民事诉讼法》第２３条与第２９条之间是何种适用关系呢？要回答这

一问题，首先必须理清一般管辖的一般原则与例外规定、一般管辖与特殊管辖等两组概念之间的关系。

在我国，民事一般管辖是以当事人所在地与法院辖区之间的联系来确定管辖，具体来讲，以“被告所在地

法院管辖”为一般原则，以“原告所在地法院管辖”为“例外”，存在“例外”时不再适用一般原则（追索赡养费案

件除外）；而特殊管辖不仅以诉讼标的、诉讼标的物或法律事实与法院辖区之间的联系，而且还以被告所在地
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与法院辖区之间的联系来确定管辖。① 相比其他大陆法系国家，我国一般管辖与特殊管辖的规定有两点特

色：一是在一般管辖中引入“原告住所地”作为“例外”连接点，且“例外”排除一般原则的适用；二是特殊管辖

中引入了“被告住所地”这一连接点。

而大陆法系国家只有在特定情形下，比如保护性管辖条款中②，才将“原告住所地”作为管辖法院连接

点，并归结为一种特殊管辖制度；而一般管辖仅包括“被告住所地”这一连接点。同时特殊管辖与一般管辖之

间是竞合适用关系，当事人可以选择适用特殊管辖或一般管辖的规定。按照这种理论，上述案例１中被告住

所地法院、侵权行为地法院、原告住所地法院均有管辖权。

与之不同，我国由于在特殊管辖中融入了“被告住所地”这一本来属于一般管辖确立管辖法院的连接点，

导致我国特殊管辖与一般管辖的定位比较混乱。从一定程度上讲，我国的特殊管辖已经体现了类似大陆法

系国家一般管辖与特殊管辖竞合适用的理念，正如有些学者所说：“现行法在特别管辖规则中加上一般管辖

的内容，只是一种对特别管辖与一般管辖竞合关系的特别申明而已，旨在立法上明确二者的关系，以免引起

歧义”［１］。但是，特别管辖的规定并没有考虑“原告住所地”这一连接点，这就需要在出现一般管辖的例外情

形时，比如“对被监禁的人提起诉讼”时，将特殊管辖中融入的“被告住所地”这一连接点转变为“原告住所

地”。可以说，我国现行立法中的特殊管辖与一般管辖是一种顺位适用的关系，特殊管辖优先被适用，但其没

有规定的内容应参见一般管辖的规定。以此来判断，案例１中有权管辖的法院应该只有侵权行为地法院与

原告住所地法院，被告住所地法院没有管辖权。

我国一般管辖与特殊管辖的这种顺位适用关系是不合理的，不仅容易引起歧义，也不利于与国际接轨，

不少学者对此提出了质疑。③ 现行立法增加“原告住所地”这一连接点本来是为了在特殊情形下方便原告起

诉，但同时排除原告在“被告住所地”起诉的权利却又减少了原告选择管辖法院的机会，没有有效发挥“保护

性管辖”的作用。同时，如果案例中王某与林某之间发生的是《民事诉讼法》第２３条规定的海难救助费用纠

纷，而起诉时被告已经因另一案件被监禁，这时是否重叠适用“原告住所地”法院管辖更是一个两难问题：不

适用的话就意味着民诉法没有一贯坚持“原告所在地法院管辖”的特殊价值，适用又无法解释海难救助费用

纠纷排斥“被告住所地法院管辖”的制度现状。

下一步的立法修改应当将一般管辖与特殊管辖的关系还原为竞合适用或者选择适用的状态。一般管辖

应以“被告住所地”作为唯一的确定因素。特殊管辖一般根据诉讼标的物或法律事实等作为确定因素，特殊

情况下以原告住所地作为确定因素（比如保护性管辖的情形）。反映在立法中，即是将七类特殊管辖中所包

含的“被告住所地”这一连接点删掉，避免一般管辖与特殊管辖竞合适用下的重复建设。海难救助费用与共

同海损诉讼这两类特殊案件本来就无“被告住所地”这一连接点，条款表述不变，如果不考虑并入专属管辖的

话，可竞合适用“被告住所地”这一连接点。

①

②

③

这是国内民事诉讼法学教材的一般观点，详情参见江伟主编：《民事诉讼法》，中国人民大学出版社２００８年第４版，第１０８１０９页；张

卫平：《民事诉讼法》，法律出版社２００９年第２版，第９３９５页。

保护性管辖不是一种新的管辖形式，只是吸收了“原告住所地”这一连接点作为衡量管辖法院的因素，是对大陆法系原有一般管辖和

特殊管辖的补充，可以定位为一种更为特殊的特殊管辖，因为一般的特殊管辖仅以诉讼标的物所在地或法律事实等因素作为确定因素。保护

性管辖旨在“重新分配诉讼成本、诉讼风险在原、被告间的比例，进而对处于特殊情况下的原告以及特殊原告如弱势群体进行倾斜性保护。”参

见廖永安：《我国民事诉讼地域管辖制度之反思》，载《法商研究》２００６年第２期。欧盟的《布鲁塞尔公约》的规定，对消费者权益纠纷、个人雇佣

合同纠纷、保险合同纠纷以及无行为能力人维权纠纷等，规定由消费者所在地、受雇者惯常工作地或受雇者过去或现在受雇企业的所在地、保

单持有人、被保险人或者受益人住所地、无行为能力人住所地的法院管辖，即是一类典型的保护性管辖。罗剑雯：《欧盟民商事管辖权比较研

究》，法律出版社２００３年版，第１３８１５０页。

质疑的观点参见章武生、段厚省：《民事诉讼法学原理》，上海人民出版社２００５年版，第１４６１４８页；毕玉谦等：《民事诉讼研究及立法

论证》，人民法院出版社２００６年版，第７６７８页。
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二、特殊管辖与专属管辖的冲突：以涉及不动产的合同纠纷为例

　　案例２：李某（住所地为北京市西城区）与张某（住所地为北京市朝阳区）订立房屋买卖合同，购买张

某所有的一套商品房（位于济南市天桥区），因张某收取房款后迟迟不办理房屋过户手续，经协商未果，

李某依据买卖合同向北京市朝阳区法院起诉请求张某办理房屋过户手续。问：北京市朝阳区法院是否

有管辖权？

这是一起典型的房屋买卖合同纠纷。根据《民事诉讼法》第２４条的规定，“因合同纠纷提起的诉讼，由被

告住所地或者合同履行地人民法院管辖”，似乎能推出作为被告住所地的北京市朝阳区法院有管辖权。但根

据《民事诉讼法》第３４条第１款的规定，“因不动产纠纷提起的诉讼，由不动产所在地人民法院（专属）管辖。”

本案如果属于不动产纠纷，就应当由商品房所在地济南市天桥区法院专属管辖。

案例２中这种情况是否适用专属管辖呢？学者对此多有争议，主要有两种观点：

一种观点认为，只要是涉及不动产的案件，无论案件性质如何，均由不动产所在地法院专属管辖。因为

我国民诉法对于不动产纠纷没有作出具体限制，如果听任法官根据案件性质随意判断，反而不如“一刀切”的

适用专属管辖更容易把握。这是我国司法实务界的常见观点。

另一种观点认为，根据专属管辖自身的设计目的，应当区分涉及不动产案件的性质，分别对待，而不宜扩

大化适用。但对于具体区分的标准又有不同的看法。有人主张：“涉及不动产的合同纠纷案件适用民事诉讼

法第２４条的规定，由被告住所地和合同履行地法院管辖。而涉及不动产的权属和侵权纠纷案件，由不动产

所在地法院管辖。”［２］有人主张：“不动产纠纷案件的专属管辖仅限基于该不动产物权（包括所有权、他物权及

占有权）提出物权请求权，……方由不动产所在地的人民法院专属管辖。”［３］

笔者在理论上赞同第二种观点，即应当对不动产纠纷案件进行细化，作出限制性的解释，涉及不动产的

纠纷不是全部有必要专属管辖，理由如下：

首先，有限制的必要。专属管辖是一种强制性管辖，具有很强的优先性与排他性，不仅不允许当事人协

议变更管辖，而且优先于其他法定管辖。“各国之所以规定这种强制性的管辖，大都出于公益的考虑，例如土

地的主权所在以及证据调查的便宜、案件执行的便利等。”［４］５９为了减少专属管辖对当事人管辖选择权的负

面影响，有必要对专属管辖进行一定的限制。

其次，不限制会导致适用面过宽。我国民事诉讼法中的不动产纠纷不是一个独立的案由，涉及非常广

泛。字面上理解，既包括涉及不动产的物权纠纷，又包括涉及不动产的债权纠纷。根据最高人民法院发布的

《民事案件案由规定》，其中很可能涉及不动产物权纠纷的案由包括：离婚后财产纠纷、分家析产纠纷、不动产

登记纠纷、各种（不动产）物权保护纠纷、（不动产）所有权纠纷、（不动产）相邻关系纠纷、土地承包经营权纠

纷、建设用地使用权纠纷、宅基地使用权纠纷、各类（不动产）担保物权纠纷以及占有保护纠纷等；涉及不动产

债权纠纷的案由包括房屋买卖合同纠纷、各种房地产开发经营合同纠纷、（房屋）赠与合同纠纷、（房屋）借用

合同纠纷、（房屋、土地等）租赁合同纠纷、（房屋）建设工程合同纠纷、（房屋）典当纠纷、农村土地承包合同纠

纷、房地产咨询纠纷、房地产价格评估纠纷等。涉及不动产的案件如此众多，如果一刀切地适用不动产所在

地法院专属管辖，不免造成了专属管辖的泛滥。

再次，最高人民法院支持根据具体情况区别处理。最高人民法院作出的涉不动产纠纷管辖问题的批复

没有采取一刀切的态度。比如《最高人民法院关于张新康与湖南省湘潭天宫实业有限公司、湖南湘潭天宫实

业有限公司北海公司商品房购销合同纠纷管辖问题的复函》（１９９５年２月２０日）明确了在房屋不动产合同

纠纷中适用不动产所在地法院专属管辖，而同年作出的《最高人民法院关于广东顺德东南亚地产发展有限公

司诉湖南通利房地产开发有限公司商品房买卖合同纠纷案和湖南通利房地产开发有限公司诉广东顺德东南
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亚地产发展有限公司债务纠纷案管辖问题的通知》（１９９５年１２月８日）又认为虽然该案件涉及房地产，但案

件纠纷纯粹是给付货币的债务纠纷，可以由双方约定的债权人所在地法院管辖。按照最高人民法院的思路，

只要纠纷的解决与不动产本身没有直接关系，不需要对房屋进行现场勘验，不是必须适用专属管辖，可以由

当事人自己选择其他法院管辖。

最后，适用特殊管辖并没有完全排斥不动产所在地法院的管辖。房地产合同纠纷如果适用合同纠纷的

特殊管辖条款，并不一定会排斥不动产所在地法院的管辖权，因为一般来讲此类合同纠纷的合同履行地就是

不动产所在地。案例２中当事人双方都在北京市，选择在北京的法院进行诉讼也许对双方更为便利，而且案

件的争点在于办理房屋过户手续，与房屋本身没有直接关系，不需要进行房屋勘验，完全可以由位于被告住

所地的北京市朝阳区法院管辖。

由于目前不动产纠纷的区分问题没有统一的标准，导致此类案件多次移送，法院争夺或推诿管辖的现象

频发，尤其是在近年来楼市火爆的情况下，房地产的相关纠纷更是层出不穷，“不动产纠纷”的界定标准亟待

细化。而在没有细化之前，为了避免法院管辖的混乱，笔者倾向于第一种观点，即将涉及不动产的合同纠纷

暂时归入专属管辖。建议立法机关或司法机关尽快对“不动产纠纷”作出法律解释，对相关案件进行细化和

分类以避免专属管辖适用的泛滥。

至于细化的思路，建议参考我国台湾地区的做法。台湾“民事诉讼法”第１０条规定：“因不动产之物权或

其分割或经界涉讼者，专属不动产所在地之法院管辖。其他因不动产涉讼者，得由不动产所在地之法院管

辖。”这一规定指明了不动产专属管辖限于关于不动产物权或其分割或经界存在争议的案件。其他因不动产

涉诉的情形，例如因借贷、租赁或买卖不动产提起的返还或交付不动产之诉，不动产所有权移转登记之诉，以

及基于不动产受损害而提起的损害赔偿诉讼都适用特别管辖而非专属管辖。［５］大陆法系国家一般都将不动

产专属管辖限于涉及不动产的物权纠纷，而将涉及不动产的债权纠纷规定为特殊管辖，由当事人选择被告住

所地或不动产所在地法院管辖。

三、专属管辖的自身冲突：以涉及不动产的遗产纠纷为例

　　案例３：住所地在北京市海淀区的胡女士因病去世，没有留下遗嘱。儿子胡甲（居住在青岛市市南区）

与女儿胡乙（居住在北京市东城区）因为遗产继承份额问题发生纠纷。现查明胡某的遗产包括价值１６０万的

商品房一套（位于天津市河西区）以及价值４００多万的首饰等动产（放在女儿胡乙家中）。问：哪些法院对本案

有管辖权？

我国《民事诉讼法》第３４条规定了三类专属管辖案件，其中“不动产纠纷”由不动产所在地法院管辖，“继

承遗产纠纷”由被继承人死亡时住所地或者主要遗产所在地法院管辖。本文第二部分已经提及，目前我国的

“不动产纠纷”是一个较为模糊的概念，包括的范围非常广泛。案例３这种情形可以说是一种既涉及“不动

产”又涉及“遗产继承”的特殊纠纷。那么，该纠纷应该适用第３４条的第１款还是第３款呢？

关于这两款的关系，目前主要有四种观点：

第一种观点认为，遗产继承纠纷中涉及不动产纠纷的应由不动产所在地法院管辖，即认为继承遗产纠纷

相对于不动产纠纷是一般与特殊的关系。①

第二种观点与之相反，认为继承遗产纠纷中涉及不动产纠纷的，应按照继承遗产纠纷确定管辖法院，即

① 《最高人民法院关于李桂莲诉夏传叶房屋纠纷案管辖问题的批复》（１９８６年１１月１４日）就该涉及遗产继承和不动产纠纷的案件明确

指出，本案诉讼标的主要是房屋，为不动产纠纷，由不动产所在地人民法院管辖。参见黄川：《民事诉讼管辖研究》，中国法制出版社２００１年版，

第１７１页。
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认为继承遗产纠纷与不动产纠纷是特殊与一般的关系。①

第三观点认为，两类专属管辖规定在同一条的不同款里，应该是平行的，不存在一般与特殊的关系。继承纠纷

涉及不动产权属争议的，不动产所在地、被继承人死亡时住所地以及主要遗产所在地的人民法院都有管辖权。［３］２１

第四种观点认为，继承遗产纠纷中涉及不动产纠纷的，可以将不动产纠纷部分按照不动产纠纷单独处

理，其余按照继承遗产纠纷进行处理。②

哪一种观点更为合理呢？一般来讲，专属管辖的规定具有相互排除的效力，当然不动产纠纷与继承遗产

纠纷的专属管辖规定不存在竞合适用的问题，否则专属管辖就丧失了强制性与排他性，因此，第三种观点显

然不成立。但如果将继承遗产纠纷的不动产部分单独进行处理，虽然表面上避免了冲突，实际上却又使得此

类案件的管辖变得更为复杂，一个案件可能要在不同法院分开诉讼，不仅不利于保护当事人的合法权益，更

有可能出现相互矛盾的判决以及违反“一事不再理”原则，因此，第四种观点值得商榷。既然如此，只能在不

动产纠纷的专属管辖条款与继承遗产纠纷的专属管辖条款之间选择其一了。

现行立法关于遗产继承纠纷的管辖规定已经考虑到涉及不动产的情况，如果不动产为主要遗产，适用主

要遗产所在地就是不动产所在地。如果遗产中动产数额较大，涉及不动产的部分未必就比动产的关系更为

复杂，在此种情况下一味坚持适用不动产纠纷的专属管辖反而可能会不利于查清案情，不利于保护利害关系

人的权益。由被继承人死亡时的住所地或主要遗产所在地法院管辖，更便于法院查清继承开始的时间、继承

人与被继承人之间的身份关系、遗产的范围及继承份额等问题，有助于法院正确地解决纠纷。因此，笔者赞

同第二种观点，即本案应优先适用遗产继承纠纷的专属管辖条款。案例３中有权管辖该遗产纠纷的法院应

当是位于被继承人死亡时住所地的北京市海淀区人民法院和位于主要遗产所在地的北京市东城区人民法

院。

当然，在理论上，是否要将继承遗产纠纷规定为专属管辖是存在争议的。有学者认为，我国坚持遗产继

承诉讼的专属管辖具有相当的合理性，这是因为“继承案件要理清各种关系，明确家庭中的财产是否遗产及

其归属并非易事……继承案件专属于遗产继承地法院管辖，显然要比被告住所地法院管辖要方便的多”。［６］

有学者认为：“继承纠纷纯属私益纠纷，因此将其归属于专属管辖并无必然的正当性，况且将其规定为专属管

辖还可能对当事人参加诉讼造成重大不便，不利于对当事人程序利益的保障。”［４］５８还有学者认为，遗产继承

纠纷的专属管辖，就国内层面而言，可以从法院职能角度和案件特殊性角度进行广义理解，但在国际层面，尤

其涉及司法裁决域外承认与执行问题的时候，专属管辖范围的限制才尤为重要。［７］可见学者们对这一问题仍

存在较大争议。

大陆法系国家和地区大都不把继承遗产纠纷规定为专属管辖，如《德国民事诉讼法典》第２７条、《日本民

事诉讼法》第５条第１４项、我国台湾“民事诉讼法”第１８条等。法国是个例外，《法国新民事诉讼法典》第４５

条规定：“继承诉讼案件，被告将受传唤至继承开始地的法院诉讼，包括并直至财产分割完毕”，其中继承开始

地的法院是指死者最后住所地法院。③ 可以说，上述国家和地区关于遗产继承纠纷的立法规律是一般将其

规定为特别管辖，并且只把“被继承人死亡时的住所地”作为管辖连接点，而不包括“主要遗产所在地”。支持

这种做法的一个很好的反证就是，我国实务操作中常常因难以确定何为“主要遗产所在地”而引发管辖权争

议。今后的民诉法修改可以考虑将继承遗产纠纷定位为一种特殊管辖，并剔除“主要遗产所在地”这一连接

①

②

③

参见谭兵、李浩：《民事诉讼法学》法律出版社２００９年版，第１１６页；江伟：《民事诉讼法》，中国人民大学出版社２００８年第４版，第１１４

页。

张卫平教授在清华大学法学院讲授民事诉讼法学课程时讨论过这一问题，张教授认为遗产纠纷与不动产纠纷很难说哪一种纠纷更为

特殊，实务界有时将遗产纠纷中的不动产进行另案处理。

具体内容参见罗结珍译：《法国新民事诉讼法典》，中国法制出版社１９９９年版，第１２页。〔法〕让·文森、塞尔日·金沙尔：《法国民事

诉讼法要义》（上），罗结珍译，中国法制出版社２００５年第２版，第３９８３９９页。
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点，但要注意与“不动产纠纷”的细化解释联系起来。

四、民事地域管辖条款存在的其他问题

（一）《适用意见》第９条中使用“可以由”的根据不足

《民事诉讼法》第２２条规定：“被告住所地与经常居住地不一致的，由经常居住地人民法院管辖。”此处的

“由”一般理解为“应当由”，即存在“经常居住地”即不适用“被告住所地”。同样，《民事诉讼法》第２３条的规

定：“下列民事诉讼，由原告住所地人民法院管辖”中的“由”也应该是“应当由”。根据这一逻辑，如果存在第

２３条规定的例外情形时，不再适用第２２条“原告就被告”的一般规定。

《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国民事诉讼法＞若干问题的意见》（以下简称“《适用意见》”）第

６条、第９条、第１１条第１款、第１２条等对《民事诉讼法》第２３条进行了补充解释。其中《适用意见》第９条

规定：“追索赡养费案件的几个被告住所地不在同一辖区的，可以由原告住所地人民法院管辖”，这里的“可以

由”字样意味着原告住所地、被告住所地法院均有管辖权。而《适用意见》第１２条规定：“夫妻一方离开住所

地超过一年，另一方起诉离婚的案件，由原告住所地人民法院管辖。”该条文的意思是排斥被告住所地的法院

管辖。

为什么《适用意见》在追索赡养费案件中能够不排斥被告住所地法院管辖而在离婚案件中却要排斥呢？

赋予前一类案件的当事人选择被告住所地法院管辖的权利而不赋予后者，并没有什么特殊必要。《适用意

见》对于类似的案件作出不同的管辖安排的意义何在？令人不解。

实际上，《民事诉讼法》第２２条规定的一般管辖与第２３条规定的例外情形之间应该定位为一种并列适

用关系，即在特殊情形下让当事人可以选择原告住所地法院进行管辖，并无必要排斥“被告住所地”法院的管

辖权。今后的立法修改可以考虑采用《适用意见》第９条的模式，用“可以由”这种字样规定一般管辖的“例外

情形”，或如前文所述直接将此类“例外情形”规定为一种保护性管辖。

（二）《适用意见》第１２条中“居住地”的指向不明

《适用意见》第１２条规定：“夫妻双方离开住所地超过一年，一方起诉离婚的案件，由被告经常居住地人

民法院管辖；没有经常居住地的，由原告起诉时居住地的人民法院管辖。”后半句中的“居住地”是指“原告的

居住地”还是“被告的居住地”呢？

不少权威民诉教材都将这一情形归入“一般管辖的例外规定”，即认为上述“居住地”是指“原告的居住

地”。① 之所以这样推定可能是基于管辖“便民”目的的考虑，在被告离开住所又没有经常居住地的情况下，

赋予原告在自己居住地的法院起诉的权利显然是讲得通的。

但笔者对此有不同的认识。从语言逻辑上来说，此处的居住地应该是“被告的居住地”，因为条文前段提

及的情况考虑的是“原告就被告”，既然被告没有经常居住地，退而求其次只好由“被告居住地”的法院管辖。

此处完全没有考虑原告有没有经常居住地的问题，更不要说由原告居住地的法院管辖了。同时我国民诉法

在规定一般管辖的特殊情形时遵循的基本规则就是“原被告处于同样情形下，以被告所在地为准”，比如双方

都被监禁或被劳动教养、双方均被注销城镇户口、双方都是军人、夫妻双方都离开住所地超过一年等情形下

都适用了上述规则。按照这一规则如果双方都没有经常居住地，当然适用“被告的居住地”。上述条文中的

“居住地”应该指的是“被告的居住地”。

（三）《适用意见》第１８条排斥“合同履行地”的逻辑不通

① 具体参见张卫平：《民事诉讼法》，法律出版社２００９年第２版，第９４页；江伟：《民事诉讼法》，中国人民大学出版社２００８年第４版，第

１０９页。
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我国《民事诉讼法》第２４条规定：“因合同纠纷提起的诉讼，由被告住所地或者合同履行地人民法院管

辖。”确定合同履行地是合同纠纷中的一个重要而复杂的问题。不少合同都有自己确定合同履行地的专门标

准。① 如果合同中对履行地没有约定或约定不明确，很容易造成合同履行地的难以确定。在这种情况下只

依据被告住所地确定法院管辖是被迫的选择，因为几乎无法确定合同履行地。

但，同时《适用意见》第１８条又规定：“因合同纠纷提起的诉讼，如果合同没有实际履行，当事人双方住所

地又都不在合同约定的履行地的，应由被告住所地人民法院管辖。”这种在合同有明确约定履行地的情况下，

只是基于合同没有实际履行就排斥合同履行地法院管辖的做法不合逻辑。既然我国《民事诉讼法》第２５条

规定的协议管辖条款明确赋予了合同当事人书面协议选择合同履行地等法院进行管辖的权利，也就意味着

现行立法支持当事人双方可以在合同没有实际履行的情况下仍然选择合同履行地法院作为管辖法院。《适

用意见》第１８条排斥合同履行地这一连接点的做法值得商榷。

另外，《适用意见》第１８条的表述还将双方住所地与合同履行地混作一谈，主张如果原告住所地或者被

告住所地在合同履行地的，可以适用合同履行地。实际上是说，在合同没有实际履行的情况下，合同纠纷可

以变相地适用“原告住所地”法院管辖，显然不妥。因此，建议立法修改时取消这种逻辑混乱的管辖条款，只

要合同有明确的合同履行地，即使没有实际履行，仍然可以由合同履行地法院管辖。

（四）《民事诉讼法》第２４条至第３３条中的“被告住所地”设计失当

《民事诉讼法》在特殊管辖部分对于“被告住所地”这一连接点的规定，具体有三种做法：

一是将“被告住所地”这一管辖连接点置于其他连接点之前，如第２４条与第２６条关于合同纠纷与保险

合同纠纷两类案件的规定；二是将“被告住所地”这一连接点置于其他连接点之后，如第２７条至第３１条关于

票据纠纷、运输合同纠纷、侵权诉讼、交通事故诉讼、海损事故诉讼的规定；三是完全未引入“被告住所地”这

一连接点，如第３２条与第３３条关于海难救助费用与共同海损诉讼两类案件的规定。

立法的本意可能是考虑到合同履行地或保险标的物所在地比较难以确定，易引发争议，故而在前两类纠

纷中优先推荐适用“被告住所地”法院管辖；中间五类案件不存在这一问题，更多考虑“方便案件审理”的法律

事实发生地的法院，所以优先推荐被告住所地以外的法院管辖；而后两类案件则是基于被告住所地与纠纷解

决关联性不大以及便于采取强制措施、便于执行等理由，排斥了被告住所地作为管辖法院的连接点。“被告

住所地”这一连接点的位置设计，表面上很细腻，实际上并不符合语法和逻辑。“甲法院、乙法院或丙法院对

某案件有管辖权”与“乙法院、丙法院或甲法院对某案件有管辖权”这两种表述在内容上没有任何区别，我们

不能说前者更重视甲法院的管辖权，而后者更重视乙法院的管辖权。特殊管辖条款在立法语言表述中一厢

情愿的通过将“被告住所地”置于不同位置来表现这一连接点的重要性，是一种弄巧成拙的做法，背离了立法

语言所要求的规范性与严谨性。② 同时海难救助费用与共同海损诉讼两类案件没有引入“被告住所地”这一

连接点，在我国一般管辖与特殊管辖之间并非竞合模式的情况下，无法与其他特殊管辖协调一致，无法与专

属管辖划清界限。甚至有学者认为这种特殊管辖已与专属管辖趋同。［８］这些也是我国特殊管辖引入“被告住

所地”这一连接点的副作用。而前文提及的建立特殊管辖与一般管辖的竞合适用关系正好可以解决这一问

题。

（五）《民事诉讼法》特殊管辖的部分条款属于“重复建设”

特别管辖条款的“重复建设”问题集中表现在对于合同纠纷与侵权纠纷的规定上。《民事诉讼法》第２４

条规定了合同纠纷的特殊管辖，同时又分别在第２６条和第２８条规定了保险合同与运输合同的特殊管辖，基

①

②

《适用意见》第１８２２条对部分合同的履行地进行了详细的规定。

立法语言的规范性要求立法者在立法语言的运用中应当尽量使用专业化的法言法语，应当严格遵守语言文字的使用习惯。立法语言

的严谨性是指立法语言的使用应当严密周延，避免前后不一致、矛盾和可能出现的空白、漏洞。参见黄文艺：《立法学》，高等教育出版社２００８

年版，第１５９１６０页。
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本属于“重复建设”。相比其他合同纠纷，比如加工承揽合同、财产租赁合同等，这两类合同没有明显的特殊

性。立法者完全可以将“保险标的物所在地、运输始发地与目的地等”视为该类合同的履行地，直接适用第

２４条。

《民事诉讼法》第２９条关于侵权纠纷的特殊管辖规定与第３０条关于交通事故纠纷、第３１条关于海损事

故纠纷的特殊管辖规定之间也存在类似的问题，只是相比之下，两类侵权纠纷具有较高的特殊性，分开规定

的价值比几类合同纠纷要高一些。在我国目前的立法体制下，上述问题完全可以通过司法解释加以解决，单

独规定的价值并不高。

以上这些关系不清、彼此冲突、逻辑混乱、自身臃肿的管辖条款必然给当事人选择和法院判断管辖法院

带来不必要的困惑与麻烦。因此笔者建议此次民诉法修订能够进一步理清几大类管辖类型之间的关系，避

免管辖条款规定的“内耗”。
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