
的法律文化 (诉讼文化) 被营造, 其制度的运行将会
大打折扣, 甚至毫无效果。清末诉讼实践并不理想,
缺少效能, 实与诉讼文化的缺失茫然息息相关。
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略论《钦定大清商律》对外国法的移植
徐 立 志

(中国社会科学院 法学研究所, 北京 100720)

　　《钦定大清商律》是中国历史上第一部独立的商
事法律, 也是清末法律改革中颁布最早的新法。它是
在没有先例和缺乏经验的情况下, 为应当时之需, 按
“模范列强”的原则制定的。关于该法对外国法的移
植, 论者多持批评态度, 但有关情况究竟如何, 并非
十分清楚, 本文谨就其主要方面作一些考察分析。

一、基本情况
光绪二十九年 (1903) 三月, 在经过长期的酝酿

之后, 清政府决定设立商部, 并派载振、伍廷芳等拟
订商律。载振等认为, 商法门类较多,“目前要图, 莫
如筹办各项公司, 力祛曩日涣散之弊”①, 于是抓紧
拟出《公司律》131 条, 并在前面冠以《商人通例》9
条, 于同年十二月奏准颁行。该律制定过程中, 载振
等按照清廷所确定的“博采中外”、“参酌中西”的修
律方针, 在中国可予直接利用的立法资源较为缺乏
的情况下, 主要着意于对外国法的引进和吸收。受命
制定商律后, 载振所做的第一件事就是通知在上海
的伍廷芳“购译各国律书, 籍资采择”。并以商律系专
门之学, 草创经营, 需员佐理, 从各地选调了一些“或
通达商务, 或谙习洋文”的人员, 参加起草工作②。在
此基础上拟成的《钦定大清商律》, 从编纂形式到条
文内容均主要来自国外。

从编纂形式看, 近代各国关于商法的编纂有两
种不同的方式: 一如法、德等多数大陆法系国家, 在
民法之外另行编纂商事法典, 实行民商分立; 另一类
如英美及瑞士等国, 不立统一的商法典, 仅就各专门
问题, 颁布单行法规。前一类按其立法原则和法典构
成, 又可分为两大体系: 一为法国法系, 主要按行为
确定商法的适用范围, 其法典分为商业一般、海商、
破产、商事裁判四编, 公司和票据均规定于第一编
中; 一为德国法系, 按人确定商法的适用范围, 商法

典由商人、商业公司及隐名合伙、商行为、海商四编
组成, 关于票据和破产另立单行法。日本商法大致模
仿德国法, 分为总则、公司、商行为、票据、海商五编。

清政府制订《钦定大清商律》时, 虽未具体规定
要以何国何时商法为蓝本, 但自光绪二十七年
(1901)张之洞等提出中国的改革应以日本为楷模时
起, 以日本法为主要模仿对象, 已成为清廷的既定方
针③。尽管《钦定大清商律》颁布时, 清政府关于商事
立法的整体规划还没有出台, 但从《钦定大清商律》
分为《商人通例》和《公司律》两部分, 及以后单独制
定破产法等情况可以看出, 当时商事立法采取的是
大陆法系多数国家的编纂形式, 实行民商分立, 且主
要模仿德、日体系, 以公司法为其中一编。

从逻辑上讲,《钦定大清商律》的条文内容亦应
如此, 以模仿德、日为主。但实际情况并不这样简单。
该律起草时, 商法刚开始进入中国, 真正掌握有关知
识并了解国外有关法律的人非常少。按照清廷的安
排, 起草工作由载振和伍廷芳负责, 后伍氏调离商部
任外务部侍郎, 但仍参与此项工作。载振是宗室贵
族, 法律方面并无专长, 业务方面起作用的主要是伍
廷芳。据孙文《伍秩庸博士墓表》记载, 伍廷芳自幼生
活于南洋和香港, 成年后曾在香港任职, 并留学英
国, 专攻法律, 取得大律师资格后回香港任法官。中
年以后又曾出任美国、西班牙等国公使。从其经历
看, 既留学英国, 又先后在香港及英美法系国家任
职, 自然对英美法较有研究, 由他主持拟订的《钦定
大清商律》, 不能不带上英美法的烙印。据笔者统计,
该律 140 条中, 与日本 1890 年和 1899 年商法相同
或相近的条文有 60 余条, 与英国 1862 年公司法相
同或相近的条文有 30 余条, 其余或为各国通例, 或
与德、法等各国商法相同或相近④。亦有学者认为,
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①

②

③

④ 比较中使用的文献和参考材料主要有:《大清光绪新法令》所载《钦定大清商律》, 商务印书馆宣统元年本;《新译日本法规大全》, 商务

印书馆 1906 年印本; 日文《德国商法》, 东京专门学校出版部 1900 年版;《商法调查案理由书》, 中新书局民国元年印本;《评〈钦定大清商律〉》

(日文) , 载《法学协会杂志》第 22 卷第 10、11 号, 第 23 卷第 1、4、5、7 号, 1904- 1905 年发行。关于英国法的材料主要辑自《商法调查案理由书》

和《评〈钦定大清商律〉》。

张之洞等人的主张详见其与刘坤一第三次会奏变法事宜折, 载《光绪政要》卷 27 , 江苏广陵古籍刊印社 1991 年影印本, 第 1650 页。

中国第一历史档案馆: 清农工商部档, 291 号案卷。

《大清光绪新法令》, 商务印书馆宣统元年本, 第十六册, 第 1 页。



该律《公司律》有五分之三的内容仿自日本法, 五分
之二的内容仿自英国法①, 与笔者的统计结果大体
一致。基本可以肯定, 该法的内容主要来自日本和英
国的商事法律, 是对日、英等国商法的移植。

二、移植中存在的主要问题
有论者认为,《钦定大清商律》的主要缺陷是脱

离中国的国情商情②, 其实此法制定过程中, 立法者
并没有完全忽略这个问题, 在移植外国法的同时, 亦
注意照顾中国的原有习惯。据笔者统计, 该律有 28
条的内容与中国的商事习惯有关, 其中有的纯粹取
自中国的商事习惯, 有的既与外国商法相同, 又与中
国习惯相合。如关于商人能力,《商人通例》第 2 条、
第 3 条规定,“凡男子自十六岁成丁后方可为商”;
“凡业商者设上无父兄或本商病废而子弟幼弱, 尚未
成丁, 其妻或年届十六岁以上之女或守贞不字之女
能自主持贸易者, 均可为商, 唯必须呈报商部存案,
或在该处左近所设商会呈明转报商部存案”。按照这
些规定, 只有十六岁以上的正常男子才具有完全的
商人能力, 妇女无论已婚或未婚, 均只在特定条件下
方可为商, 这与中国女子不得单独执业的习俗完全
一致。再如《公司律》第 30 条关于“无论官办、商办、
官商合办等各项公司及各局 (凡经营商业者皆是)均
应一体遵守商部定例办理”的规定, 也是针对中国的
实际情况而安排的。

因此虽不能说《钦定大清商律》没有脱离中国实
际之处, 但其主要问题不在于此。该法在移植外国法
方面存在的主要问题, 是由于立法者对西方国家的
商法缺乏足够的了解和研究, 起草中未能在充分消
化吸收的基础上对所参考的各国法律进行合理选择
和有机整合, 而是将不同类型的法律生硬地组合到
一起, 从而造成了结构和条文内容的混乱。

例如, 关于公司法的编排结构, 近代各国大体有
两种编法: 一如法、德、奥、日等国, 按公司的种类编
排; 一如英、葡、西、意等国, 按公司的事项排列。《钦
定大清商律》中的《公司律》由公司分类及创办呈报
法、股份、股东权利各事宜、董事、查账人、董事会议、
众股东会议、账目、更改公司章程、停闭、罚例等 11
节组成, 从形式上看, 与英、意等国的法律比较接近,
但若详查各节内容, 就会发现彼此尚有不同。该律规
定公司分为合资公司、合资有限公司、股份公司、股
份有限公司四种, 除第一、第十一两节为关于各种公
司的规定外, 其余各节主要是关于股份公司和股份
有限公司的规定, 其中第二、三、四、五、六、七各节专
门适用于股份公司和股份有限公司, 第八、九、十节
除适用于这两种公司外, 有些规定也适用于合资公
司和合资无限公司。按事项排列中又暗含着按公司
类别的排列, 结构颇为混乱。

再如, 关于股份有限公司的设立, 欧洲多数国家
实行准则主义, 由法律规定公司的设立要件, 凡符合
条件者皆可成立。日本等国商法规定, 欲设立股份有
限公司, 必须有 7 名以上创办人, 创办人要自认股
份, 并订立公司章程, 载明法律所规定的事项, 待股

数招足并第一次股银交齐后, 方可召集创立大会, 由
创办人报告创办事宜, 并选举董事及监察人, 成立公
司。已成立的公司, 须于规定的期间内向政府注册,
方准开办。而英国实行的则是另外一种制度, 发起人
只须订有章程, 向政府登记, 公司即为成立。其公司
法只规定于注册后 6 个月内召集初次股东会, 而无
注册前召集创立大会的规定。《钦定大清商律》介乎
日、英之间, 一方面于第 18 条、第 20 条规定公司股
数招齐后, 创办人应即定期召集股东会议, 公举一、
二人作查察人, 查明公司成立各事确无弊窦后, 于
15 日内呈报商部注册; 另一方面又于第 22 条规定,
公司开办三月后, 限一月内由董事局邀请众股东会
议, 将开办事宜报告于众股东, 如有紧要问题, 可请
众股东酌夺。其前两条规定采取的是日本等国由股
东会议决定公司成立的制度, 但略去了关于交纳第
一次股银及在股东会上产生公司机构的内容, 后一
条规定来自英国, 是与仅以注册决定公司成立的制
度相匹配的。以这种简单的方式将两种体现不同原
则和制度的条文编在一起, 不仅造成法律内容的紊
乱, 而且在施行中也容易产生弊端。

《钦定大清商律》存在的另一问题是为鼓励民间
兴办公司, 吸收外国法时偏重于采择适应商事活动
简便性、敏捷性要求的条文, 而对商事活动的安全性
要求则照顾得不够。其《商人通例》仅有 9 条, 许多应
有的防范性规定均付阙如。《公司律》关于无限公司
的专门规定只有 2 条, 关于此种公司的内部关系和
外部关系, 公司的合并、解散与清算等均无规定。关
于合资有限公司的规定也比较简单, 特别是不规定
公司资金额和各股东的出资额, 是很大的漏洞。关于
股份有限公司虽条文较多, 但也有不少不周密之处。
如关于公司创办, 除英国外, 多数国家都规定于股数
招足并第一次股金交齐后, 方可召开创立大会, 成立
公司。而《钦定大清商律》仅规定只要股数招足, 就可
成立公司, 这就为泡沫公司、虚假公司的产生开放了
绿灯。关于公司创立大会, 德国和日本商法规定创办
人要在会上报告创办情况,《钦定大清商律》无此规
定, 这样创立中的问题就不易发现解决。此外, 德、日
商法还规定创办人有收齐第一次股银后及时召集创
立大会、成立公司的义务, 若创办人不履行该义务,
超过一定期限, 附股人可撤销其所认之股, 索还已缴
之银。而《钦定大清商律》对创办人的这种责任没有
规定, 也没有规定附股人在公司成立之前有撤回之
权, 这也易使创办人借开公司为名, 骗取或挪用资
金。再如关于股东大会, 各国都规定, 非通知事项不
得决议。《钦定大清商律》规定, 开会时如股东有事请
议, 可由请议之人建议, 再加一人赞成, 即可提交大
会议决, 这样众股东无调查研究的时间, 很容易滋生
流弊。又如关于公司对董事局员代表权所作限制的
对外效力, 各国公司法都有规定, 或不得对抗第三
者, 或不得对抗善意第三者,《钦定大清商律》无任何
规定。所有这些, 都不利于防止弊端, 保护商事活动
的安全。
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② 见何勤华、李秀清著:《外国法与中国法》, 中国政法大学出版社 2003 年版, 第 215 页。

见何勤华、李秀清著:《外国法与中国法》, 中国政法大学出版社 2003 年版, 第 215 页。



三、实际效果
《钦定大清商律》虽有种种缺陷, 但不能因此就

认为该法的制定是一次移植外国法的不成功尝试。
从有关事实看, 该法的出现不仅使中国从此有了独
立的商事法律, 进而形成了商法这一新的法律部门,
而且通过其实施, 移植进来的法律还在当时的社会
中发生了作用。

首先是通过公司法律制度的施行, 使公司这一
企业形式获得了普遍的合法性。中国以前关于公司
的合法性没有统一的法律规定, 一般情况下公司须
经政府特许才可合法成立。《钦定大清商律》模仿西
方国家商法, 以法律规定公司的地位、种类及成立条
件等, 还针对中国的情况, 特别于《公司律》第 23 条
规定,“凡现已设立与嗣后设立之公司及局厂行号铺
店等均可向商部注册, 以享一体保护之利益”①, 从
而解决了当时实际存在的一般公司的合法性问题。
因而该法颁布后, 中国的近代企业明显增加。据有人
统计, 到宣统三年 (1911) 全国约有各种华资近代企
业 2300 多家, 资本总额约在 3 亿 2000 万元左右, 大
约相当于光绪二十七年 (1901)华资掌握的企业数额
和资本总额的 4 倍半, 平均每年增长 14% 到 15%。②

当然, 中国近代工商企业的发展, 是多种因素促成
的。20 世纪初的收回利权运动和抵制外货的潮流以
及城乡商品经济的发展, 都为近代企业的发展提供
了有利条件, 但商法的作用亦不可否认。其次是公司
法的出现, 使各种公司行为有了可予遵循的统一规
范。在此之前, 各种公司“所资以维护而监督之轨范,
最初不过有交涉之约款、磋订之合同、试办之奏咨、
批准之招股章程、内部之办事细则”③, 没有系统完
整的统一规则。该法的颁行改变了这种状况。特别
是公司成立, 基本被纳入了受法律规制的轨道。商部
办理注册时, 都要依照商法进行严格的审查, 凡认为
不符合法律规定者, 均予以驳回。根据清末刊行的
《商务官报》记载, 光绪三十二年 (1906) 四月至光绪
三十四年 (1908) 四月两年间, 因呈报事项不合法而
未批准注册的就有 110 余起。其中有的是由于所报
公司性质与《公司律》的有关规定不符。如光绪三十
二年七月, 商部批湖北候补知府程颂万等禀:“该员
等创设广艺兴公司, 业经本部批准在案。兹复开具章
程, 遵章呈请注册前来。查无限公司应负无限责任,
如遇亏蚀, 除将公司产业变售偿还外, 倘有不足, 应
向附股人另行追补, 律章具有明文。乃查阅该公司声
叙呈内称系无限, 而成立章程第十八条内有本公司

虽云无限公司, 然仅指股额而言, 若股金自然有限等
语, 是於无限二字显属误会, 本部碍难注册。”④ 第二
年七月, 批周口商务分会:“据禀扬州商人李柏泉、王
松圃合股银二万两, 在周口设立大顺公司, 专售煤油
火柴, 缮具合同条规, 呈请注册等情。查本部公司律
股分须七人以上, 兹系二人出资, 或是合资公司,
⋯⋯仰该总理转饬该商更正补呈声叙各项, 照章缴
费, 到日再行核办可也。”⑤ 还有一些是由于未按《公
司律》的规定, 将股份落实。如光绪三十三年 (1907)
二月, 商民李本志禀请开设四轮车公司, 农工商部
批:“该商民所禀股分银二万两, 究未指实何处招集
存放, ⋯⋯皆有不尽不实, 所请着毋庸议。”⑥ 同年二
月批徐金祥等禀:“该商等请在西直门外铁路道旁创
设久成煤栈公司等情, 查该商等既系创办之人, 并未
筹集资本若干, 以昭提倡。第云同志诸人情愿入股,
而股东衔名及集款多寡亦均未声明, 仅拟集股章程
十二条请部核准, 殊属不合, 所请应毋庸议。”⑦ 可
见,《钦定大清商律》在规范公司设立方面是起了很
大作用的。

第三, 通过该法的颁布实施, 促进了公司法律观
念的形成。宣统二年, 浙路公司总理汤寿潜因在雇用
英工程师及领款等问题上与邮传部发生争执, 被邮
传部奏准革职。事情发生后, 浙路公司援引《公司
律》第 77 条关于公司总办或总司理人、司事人等均
由董事局选派, 如有不胜任及舞弊者亦由董事局开
除的规定, 认为汤寿潜为商人公举之总理, 邮传部不
得撤换。邮传部援引过去奏准的成案, 强调铁路公司
与一般公司不同, 应受国家特别监督, 政府有权任免
总理。浙路公司不服, 遂援引商部所拟《铁路章程》第
2 条关于无论华洋官商开办铁路一律遵行《公司律》
不得有所违背的规定, 据理力争, 并将此事呈报资政
院, 请资政院议决。资政院认为, 凡关于铁路公司的
事项仍应按《公司律》办理, 邮传部的做法是以命令
变更法律, 遂作出支持浙路公司的决议。⑧ 这场围绕
着浙路公司总理革职一事而展开的关于行政命令与
法律何者为先的辩论, 虽然最后以朝廷“著邮传部仍
照该部奏案办理”⑨ 的裁决而告结束, 但从中可以看
出, 有关当事人及资政院已有了比较明显的公司法
律意识, 这与以《钦定大清商律》为载体而引进西方
公司法律是分不开的。

(选题策划: 宋四辈 乔学杰　责任编辑: 乔学杰)
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