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研究中国商法的一本必读书 

——评介《中国商事习惯与商事立法理由书》 

王志华

    《中国商事习惯与商事立法理由书》已由中国政法大学出版社出版发行，对于商法学界来说，这是一

本具有理论与实践价值的书，对于正在修订的中国公司法，无疑也应具有现实借鉴意义。 

    该书由两部分组成，即正文“商法总则调查案理由书”、“公司律调查案理由书”和附录“上海商事

惯例”。 

    “调查案理由书”形成于1907—1909年间，由当时全国各商会选出的代表根据全国各地(主要是上海)

商事习惯所拟订的商法草案，经上呈清政府，由修订法律馆重加修改，但资政院未及通过清政府即被推

翻。民国初年，南通实业家张謇任农商总长时，对上述公司法草案和商法总则草案加以修订，于1914年以

大总统令公布施行，是为《公司条例》与《商人通例》。两条例虽对原调查案理由书所拟各条有所更动，

法律用语间亦有不一致处，但理由书的主要价值并不在于法律条文本身，而是附于各条文之后的“理

由”。洋洋近40万言的理由书，从当时国外的立法例到中国清政府的《钦定商律》，再到中国近代与外国

通商以来所形成的商事习惯，条分缕析、深入浅出地道尽商事立法之奥义，实为中国商法研究者不可多

得、不可不读的一本参考书。 

    该书附录收录的《上海商事惯例》(民国二十二年出版)是上海总商会和上海商会从光绪末年至20世纪

30年代初近30年的时间针对全国各地（主要是上海和江苏）律师和法院（包括会审公廨等）有关商事习惯

问题咨询答复的辑录。该书编纂者严谔声曾多年担任上海商会主任秘书，得近水楼台之便，在商会档案中

选录有代表性者辑为一册，分为二十二类，为读者提供了难得的第一手资料。上海商会的答复具有双重作

用，一为证明某一习惯的存在，一为证明有此习惯而非彼习惯，以使办案者剖判有据。 

    详情见原书“前言”。 

    

    前 言(原书) 

    

    中国近代商事立法始于清末变法修律。 

    自五口通商至20世纪初清政府立宪修律，外国资本主义工商企业在华发展迅速，国人商事组织亦打破

传统简单合伙规模，民营新式工商企业步洋商之后累年增加，华、洋商人之间涉讼事件亦日益频繁。当时

洋商企业依其本国法在驻华使领馆注册登记，并有治外法权的保护，如有纠纷发生，皆能援法为断。而华

商则因无相关的法律规定，惟任地方官吏的临时裁决，每遇华、洋交涉，往往得不到保护，对华商深为不

利。而在近代“商战”方酣之际，满清朝野上下遂齐相呼吁制定商法，以保国权商利。 

    1904年1月21日清政府颁布《钦定商律》，包括《商人通例》9条和《公司律》131条。这是中国法制

史上第一部“现代意义上的法典，” 可谓中国法律近代化的开篇之作。 

    但是，《钦定商律》乃伍廷芳等奉旨仓促而作，“草创之始，难语完备”，疏漏及不合国情之处颇

多。《公司律》第一百三十一条亦云：此系初定之本，于保护商人、推广商务各事宜，未能详尽，仍当随

时酌增。此后，清政府又颁布实施《商会简明章程》等商事法规。1906年4月25日颁布《破产律》，但因

与实际国情不合，难于施行，旋于1907年12月2日宣布废除，未能发挥实际作用。但根据《商会简明章

程》在全国各地发起成立的许多商会组织，却成了中国几千年商业史及立法史上具有划时代意义的新事

物。 

    《钦定商律》颁布后，修订法律馆曾聘请日本法学博士志田钾太郎起草《大清商律》，并陆续完成
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“总则”、“商行为”、“公司律”、“票据法”、“海船法”五编。但当时各商会以修订法律馆所编

《大清商律》系直接采自日本商法，恐于国情不合，而商法关系国家利权，与商人利害悠关，乃于1907年

7月由上海立宪公会发起商法起草委员会，决定实际访查商场习惯，参照各国最新立法例，自行编纂商法

草案。 1907年11月19－21日上海预备立宪公会、上海商务总会、上海商学公会在上海愚园组织召开了第

一次全国商法讨论大会，与会代表来自全国各地及海外华人商会，计85个商会143名代表。会议期间，代

表们对共同制定商法草案热情极高，并很快就许多重要而具体的问题达成一致意见。上海商务总会会长李

云书在开会致词中明确了此次商法大会的宗旨：“联合全国商人自造商法草案，要求政府施行。” 大会

决议，指定专人负责草拟各章，并具体作了部署。1909年12月召开第二次大会时已完成《商法总则》与

《公司律草案》两编，经大会讨论通过，呈请清政府施行，并附《公司律调查案理由书》与《商法总则调

查案理由书》（以下简称《调查案理由书》）。 这就是本书正文《调查案理由书》的由来。而农工商部

以为，该草案系全国各商会等“专聘通晓商律之士，调查各埠习惯，参酌法理编纂而成，于实施之际不无

裨益，”因而“逐条考核，参互研求，故其采择亦为独多。” 遂将草案改订，定名为《大清商律》，共

计367条，送宪政编查馆审核后呈送资政院审议。但资政院未及通过清政府即被推翻。1914年实业家张謇

任农商总长时期将上项两编加以修订，呈请总统公布施行，是为《商人通例》及《公司条例》。 

    《调查案理由书》是对清末《钦定商律》的修正和补充。《钦定商律》颁布后，因条文疏简，缺失之

处已是难免。且其规定，亦多与当时的国情商况不合，在施行过程中效果不佳，窒碍颇多，未能发挥其保

护民族工商业的积极作用。在这方面，《调查案理由书》对原《商人通例》和《公司律》条文有针对性地

作了修正。此外，更重要的是《调查案理由书》对商律的补充。原《商人通例》和《公司律》共计140

条，《调查案理由书》合《商法总则》84条及《公司律》334条，两编共达418条之多，比原条文增加差不

多两倍。民国三年改订颁布之《公司条例》251条和《商人通例》73条，亦较原《钦定商律》大为详备。 

    但《调查案理由书》的核心内容还是立法的“理由”，是对每一条文背后法意的说明。《调查案理由

书》所订条文理由主要是参酌各国立法例，同时兼顾中国当时工商业发展状况及社会经济基础，并参照全

国主要商埠的商业习惯。具体编纂者都是具有法学修养并从事于工商业实际的专家。1909年12月在上海召

开第二次商法大会上，《调查案理由书》得到了与会各商会代表的肯定。编纂人员亦称：“公司理由书及

浅说几及四十万字，总则理由书几及十万字。‘公司’费时一年有奇，‘总则’费时仅七阅月。此数十万

字，无一字可以苟且，其中增删修改，有易稿至十余次者。” 这一切足以说明民初《公司条例》的立法

价值，也决定了这是一部较为成功的公司法规。这一点也许我们今天仍受其益。 

    《调查案理由书》旁征博引，深入浅出，为读者提供了大量的有关公司法规方面的可贵资料，其本身

所具有的价值丝毫不亚于任何一部商法理论著作。这对我们今天的商法研究者与正在不断修订的商事立法

来说，无疑具有一定的实用价值和现实借鉴意义。但是，《调查案理由书》及上海商法大会所具有的意义

不独关乎中国近代商事立法而已，更有超之于立法之外者。 

    中国古代向来重农贱商，以农为本，工商为末。专制政府视民间钱债为细故，对于商人每多禁令，处

处限制而非保护。更有甚者，经商者尽管经营有方，家道殷实，邻里夸富，但在社会上却“人格减等”，

科举为官等政治待遇要受到诸多限制。汉初甚至规定商人要穿特制的衣服，以示区别。而政府更与下民争

利，有厚利可图如盐、茶、酒等行业俱为政府专营，实行所谓“榷沽”制度。明、清两代又多次发布“禁

海令”，“只帆片板”不得出海。正当西欧各国鼓励开发海外殖民地之际，中国却正是国门愈以紧闭之

时。中国几千年的商业文明发展缓慢，徘徊不进，非无原因。 

    近代海禁大开，洋商蜂拥而入。由于治外法权的丧失，清政府对外国商人无可如何。而对本国商人的

政策则摇摆于鼓励与限制之间。中国许多商人每托庇于洋人为保护伞，充当买办或以洋人名义在外国使领

馆注册登记，以逃避中国政府的“保护”。这是“两害”相权取其轻，不能解决根本问题。商人只有获得

其应有的社会地位和政治权利，并制定适合于中国国情的足以保护商人利益的商法，才能真正促进中国民

族工商业的迅速发展。而这样的商法只有商人自己制定才能达到维护交易安全、保护商人权益的目的。 

    上海商法大会的召开，是饱受压迫的中国商人阶层政治权利意识的觉醒。“研究商法，无非保护商人

之意。”保商成为编订商法草案的出发点。制定商法的重要意义还在于，“商法为华商洋商平等之基。”

商法适用于中外商人，他们希望在完成商法制定后可以使华商洋商在法律保护上的不平等地位得以改观，

认为“有商法，自然平等。”  

      “商法大会是中国民族工商业者参与清末商事立法和法律改革运动中最大的一次全国性活动。”

“由于清政府顽固腐朽，不愿进行社会政治的彻底改革，商法大会成果甚微。但是，它是中国民族工商业

者权利本位、发展取向、法治精神的商事立法思想走向制度层面的一次重要的、具有进步意义的尝试，在

中国商法史和思想发展史上仍是值得重视的大事件。” 商人自订法律，要求政府颁布施行，这在中国是

史无先例的。上海第二次商法大会之后，由于商法草案编纂人员当选为地方咨议局议员，商法后续诸编的

编纂遂行搁置。此后的民国时期，虽时有个别有关商法单行法草案的公布，但像上海商法大会这样的壮举

再未有过。 

    商法属私法规范，首重习惯。民国十八年民法第一条云：民事法律所未规定者依习惯，无习惯者依法

理。在民商事法律适用上，习惯的效力高于一般判例和法理。《调查案理由书》中所引证的“理由”也有

大量的商事习惯，并对一些固有的商业习惯作了修正。如合伙企业（时称合资营业），中国商界固有习惯

是各合伙人按出资多寡分享利润，按股分担企业债务，而不承担连带清偿责任。这一点（调查案第三十九

条）在1909年上海第二次制定商法大会上即有上海商会代表提出，后经解释而未作修改。而在实践当中，



这一商业习惯一直对抗法律规定。如在民国民法颁布前夕的1928年，上海各商业团体仍然主张合伙分摊制

而反对“合资企业”对合营债务承担连带清偿责任。 而对于股份公司发放“官利”的习惯做法，制定法

虽有明确规定，禁止或限制公司在无盈利时向股东发放股息。但由于如无“官利”之许诺，则公司招股极

难，公司亦无从设立。故为鼓励发展近代实业计，此习惯直到20世纪40年代仍未绝迹。由此可见习惯力量

的坚韧程度。 

    上海为中国近代第一通商大埠，是工商业与金融中心，近代以来所形成的商事惯例被视为解决商事纠

纷的“习惯法依据”。律师受理案件和法庭断案，每遇商事纠纷，往往须先查明商事习惯或惯例 。于

是，上海商会便成了当然的权威咨询机构。 

    本书附录收录的民国二十二年出版的《上海商事惯例》是上海总商会和上海商会从光绪末年至该书出

版近30年的时间针对全国各地（主要是上海和江苏）律师和法院（包括会审公廨等）有关商事习惯问题咨

询答复的辑录。该书编纂者严谔声曾多年担任上海商会主任秘书，得近水楼台之便，在商会档案中选录有

代表性者辑为一册，分为二十二类，为读者提供了难得的第一手资料。上海商会的答复具有双重作用，一

为证明某一习惯的存在，一为证明有此习惯而非彼习惯，以使办案者剖判有据。 

    中国近代商法难称完备，商事活动又极纷繁复杂，因而，商事惯例在解决商事纠纷当中就更加显得格

外重要，而商事立法往往要以商事习惯为基础。故本书将《上海商事惯例》作为附录收入，与正文《调查

案理由书》合称为《中国商事习惯与商事立法理由书》一并刊出，以飧读者。亦惟其如此，读者才能对中

国近代商事习惯与立法（主要是公司法）有一个较为完整的认识和理解。 

    

    

                        

    王志华 

    

    2003年9月9日于中国政法大学比较法研究所 
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