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清末民初商事习惯的
特点及其与商法的关系
———以商事习惯调查报告资料为依据的考察

王　 雪　 梅
（四川师范大学 历史文化与旅游学院，成都 ６１００６６）

　 　 摘要：清末民初各方面力量组织进行了民商事习惯调查活动，从留下的调查报告资料可以看出当时商事习惯

的一些特点，如深受中国社会经济政策和传统文化影响、各地商事习惯千差万别、具有保守性和滞后性、重情理而

轻责任约束等，也反映出商事制定法与商事习惯之间的种种关系，如商事习惯对制定法的补充作用、两者有相互脱

节甚至冲突之处以及相互影响制约等等。
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　 　 商事习惯是在长期的商业交易往来和行业自治

过程中逐渐形成的，体现着商业领域中商人和商人组

织的自我利益。 某种商事习惯是否存在或存在的方

式如何，是比较复杂的。 它们有的以商业条规形式存

在，有的散见于各类书籍之中，还有的以民间法谚形

式存在；在各种民商事契约中，也体现出各地各业通

行的商事习惯；更多的则是体现在法律审判文件之

中，审判机构往往通过调查的方式来对习惯的存在作

出认定或判断。 当然，这些成文的商事习惯资料，并
不能代表商事习惯的全部内涵与形式，仅仅是一种基

于“外在视角”的粗略描述，难以用语言呈现出该类习

惯规范的内涵与细节。 实际上，在更多情况下，商事

习惯是以不成文的形式存在于事实中的各种社会关

系之中。 本文仅以清末民初各方面力量组织进行的

民商事习惯调查活动留下的报告资料为依据，对当时

商事习惯的特点及其与商法的关系进行探讨分析。

一

清末民初是中国社会剧烈变动的时期，内外因素

的共同作用促使中国社会在政治、经济、思想等各方

面向近代化转型。 从法律的近代化历程来看，自 ２０
世纪初晚清开始法律改革，开始大规模移植和接受西

方法律，诞生了第一批具有近代性质的法律制度，在
商法方面有《商人通例》、《公司律》、《破产律》等；进
入民国后，商事立法活动得以继续发展。 制定法在调

整社会经济各种关系中的作用日益增强，然而商事习

惯的影响并未削弱。 在清末民初社会经济发展不平

衡和商事制定法不完善的情况下，商事制定法与各种

商事习惯共同存在，在社会经济生活中共同起着作

用，并成为保证当时商业社会正常运转、商业渠道畅

通的重要因素之一。
清末民初，不管是政府立法机关，还是有关学者、
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商人团体，在商事立法的认识和实践上对商事习惯都

予以了不同程度的重视。 从 １９０７ 年起，清政府为制

定民商法而开展了全国范围的民商事习惯调查活动，
其中对商事习惯的调查是中国有史以来规模最大的

一次对商业组织、商业条规和商事习俗进行的系统调

查活动。 从《司法公报》上所列清末商事习惯调查报

告文件清册来看，成果颇丰，主要有直隶、江苏、浙江、
福建、湖南、四川等十一个省总计 ５３ 册［１］，但保存下

来的很有限。 据笔者搜寻，有《调查川省商事习惯第

一次报告书》、《直隶调查局法制科第一股调查书》第
四部《商事习惯调查书》以及《湖南商事习惯调查报

告》的部分内容，还有《山东商事习惯第一次调查报告

书》、《山西民商事习惯调查会报告》、《吉林调查局法

律报告》、《黑龙江民商事习惯调查会报告》和《闽省

商业研究所调查商事习惯总册》等藏于各地图书馆。
１９１８ 年，北京政府也进行了一次民商事习惯调

查，其成果按照各高等审判厅处呈送司法部的民事及

商事习惯调查报告统计，共获民事及商事习惯调查合

并报告 ７２ 册［１］。 民初的这些民商事习惯调查报告资

料作为官方文件由中央政府保存，当时负责调查事宜

的司法部未能及时予以系统编辑处理。 之后，对民初

商事习惯调查资料文件的整理工作主要有以下几次。
一是修订法律馆调查员李炘根据各地上报的资料整

理成的《我国票据固有习惯之调查》，修订法律馆官员

王凤瀛根据各省民商事习惯调查会的报告整理成的

《票据习惯目次》，两文同时发表在 １９２３ 年 １ 月出版

的《法学会杂志》上。 这些票据习惯的调查报告，“至
民国肇造，各高厅（高等审判厅）中附设民商习惯调查

会，其中报告，多由听讼所得，比较的确实可恃” ［２］。
二是 １９２３ 年由上海广益书局印行出版的施沛生、鲍
荫轩等学者编纂的《中国民事习惯大全》，“资料多取

自各省法院民商习惯调查会报告录，此种习惯均由现

在司法官就案调查所得” ［３］凡例。 该书主要为民事习

惯内容，但也有商事有关的习惯，如第一编“债权”中
就有与商事习惯有关的内容如契约、居间、清偿等。
三是 １９２６ 年北京政府司法部曾打算将清末民初所有

的民商事习惯调查所得资料进行整理发行，分十三期

刊印，但北京政府司法部参事厅于《司法公报》第 ２３２
期刊发《各省区民商事习惯调查报告文件清册》以及

第 ２４２ 期刊发《民商事习惯调查录（上卷）》后不久，
北京政府即告倒台，随后的编印也就不了了之。 四是

１９２７ 年出版的《法律评论》分两期刊载了《湖北省商

事习惯》。 这些商事习惯调查报告资料大部分来自于

具体的司法审判或直接参与商事活动的商会调查报

告，是商事习惯在民间较为真实的存在状况的反映。
除政府主持的商事习惯调查外，清末民初各地商

会、同业公会等商人团体也进行了商事习惯调查活

动，其中既有为促进商业发展、由商人团体独立进行

的，也有配合政府的商事立法和司法活动而进行的。
如 １９０７ 年 １１ 月，第一次全国商法讨论大会通过的

《商法草案提纲》，决定由专人编辑商法草案，各地商

会则配合进行商事习惯调查，择要汇寄上海商务总

会；１９０９ 年 １２ 月，第二次商法草案讨论大会通过了由

商人起草的《商法调查案》并附《理由书》，由商务总

会推代表呈送政府，欲以调查所得商事习惯为政府编

定商法提供依据。 各地商会对调查商事习惯及拟定

商法的活动十分重视。 如天津商务总会曾专门制定

了《调查商务习惯答案》，以问答的形式阐释了有关商

人的界定、地位、分类及各业商人之习惯［４］上册，９０８，这
显然是为了配合拟定商法而进行的商事习惯调查活

动。
民国建立后，随着华洋通商事业日益繁盛，各地

商会组织的商事调查活动更为广泛。 如在上海，商会

选派专员调查各地物产商情，考察各国商务，每月汇

集国内外商务事件以编辑中国商务汇报等，也从事调

查商事习惯和工商业状况的汇报［５］１９４。 民国出版的

《上海商事惯例》一书，收录了大量商事习惯，多数来

自于光绪末年至民国二十一年间上海总商会和上海

商会针对全国各地（主要是上海和江苏）律师和法院

有关商事习惯问题咨询答复的辑录。 在天津市，被列

入天津商会调查的商业习惯有：洋行批定土货习惯、
津商与外客交易习惯、租房习惯、商家为人担保习惯、
倒闭 商 家 清 理 外 欠 习 惯、 买 货 卖 货 回 佣 习 惯

等［６］１９８０－１９９８，这些习惯主要是受直隶高等审判厅委托

及答复律师询问，为他们受理相关商事诉讼案件提供

依据。
日本明治末年展开了对晚清国情的大调查，大型

的调查资料汇编如《支那经济全书》等相继出版。 东

京东亚同文会还编辑有《清国商业综览》五册，于明治

３９ 年至 ４１ 年（１９０６—１９０８）出版。 上海东亚同文书

院则有《清国商业惯习及金融事情》一书，于明治 ３７
年（１９０４）出版，该书分为“清国商业惯习”和“金融事

情”两卷。 民国年间的调查资料则以“满铁调查资

料”最为著名，即“南满洲铁道株式会社”系统编辑出

版的大量调查资料。 此外满铁所属的许多机构都程

度不等地进行过调查活动，这些机构有满铁临时经济
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调查委员会、满铁国际收支调查委员会、满铁经济调

查会等等，都有相关的调查资料编辑出版［７］。

二

从清末民初的各种商事习惯调查报告资料，可以

看出其时商事习惯有如下特点。
第一，商事习惯的产生和存续，依赖于一定的社

会经济基础，深受中国传统文化的浸染。
儒家伦理道德规范所要求的“仁义礼智信”使中

国社会形成了特有的义利观，因而中国传统的商事习

惯普遍有着诚实守信、公平交易、利益均沾等基本内

容。 如《湖南益阳山货行规》规定：
　 　 一、收各项货物必须全干洁净，倘有潮湿及

搀拌泥沙等弊，无论多寡，即罚戏一台……
一、新开门面，当离同行上七下八开设。 牌

费额规，挂双牌者，捐钱十六串文。 挂单牌者，捐
钱十二串文。 挂牌者，捐钱四串文，以此积公生

息外，备酒席二桌，演戏一台敬神。［８］上册，２１５

这里我们可以看出，传统商事习惯倡导诚实经

营，严禁以次充好、掺假作弊等行为。 在执行重农抑

商的经济政策下，商业活动缺乏国家政策的有力保

障，旧式行会只能依靠敬奉神祇来维护商事条规的权

威性。 因此，开业之时，普遍有演戏敬神的习惯，并且

将祭拜神祗与业祖放在极其重要的地位。 如道光三

十年，湖南省城裱店所立条规规定：“每逢二月初三日

文昌瑞诞，六月二十四日雷祖瑞诞，凡我同人，齐集拈

香庆祝，以昭诚敬。” ［８］上册，３３５小农经济的平均主义与

不求发展，衍生了旧式行会的垄断与限制竞争，“惟我

国各处商习，间有迹近垄断，非入其业帮，不能为某种

营业，动加干涉”，因此行规中有“新开门面，当离同行

上七下八开设”的规定［９］１７。 像这样的规定，在各地商

事习惯调查报告中多有提及。 如在《湖北省商事习

惯》中，武昌“靴店营业地点之限制”习惯规定：“靴店

帮规有嗣后添贸新店，无论对门间壁须隔五家，始准

营业之限制”；宜昌县则有“同业隔离之限制”习惯

等［１０］。
在家族本位、男尊女卑的传统社会背景下，“盖我

国旧时礼俗，夫妇一体，财产共同，自无由妻独立营商

之事” ［９］２３。 我国旧时少有以个人姓名来作为商号名

称，“如我国及日本，或者本于家族主义，个人鲜自独

立而沿有堂名，或者基于封建积习，商人不能称氏而

致有屋号” ［９］３５。 这些独具中国传统文化特色的商业

习惯的长期存在，对清末民初商事制定法的影响也很

显著。
第二，各地商事习惯千差万别。
近代中国市场经济尚不发达，还未形成统一的大

市场，商事习惯有着较大的地域差异，“所结契约，仍
各随双方之意思。 至各业之规约，各省不同，甚则各

府、各县不同。 各地之习惯，各府、各县不同，甚则各

乡、各镇不同” ［９］７１。 商事习惯缺乏统一性，也缺乏一

般性之约束力。
以民初的票据习惯为例。 首先，票据无一定款

式，款式各地不同；同地之间，各庄不同。 就上海、北
京、天津各处呈交法律馆票据样本及票据研究号所载

各处票据格式来看，五花八门，皆随当事人之意思。
其次，票据亦无确定种类。 “同一汇票也，有会票、汇
券、汇兑券、汇兑信等名目；且有其实借券，名曰汇票

者；同一本票也，有庄票、期票、存根、红票、信票、凭票

等名目；且有其实汇票，名曰外埠支票者。 种类不定，
性质无由辨别，权义殊难判断，殊足妨碍票据之进化

也” ［１１］。 再次，对钱票损失责任之负担，各地有异。
有的由保人负责，如山东滕县习惯，“商号发行钱票，
于票面载有三家连环保。 平时持票人视为惯例，漫不

加察，及至出票之商号歇业不能照票兑款时，该保人

即应负责”；有的由持票人承担损失责任，山东掖县

“倘出票之铺先期倒闭，则以票存何人之手，即由何人

担任损失，与原持票人无涉”；湖南全省则有“退交来

手”习惯，“此种习惯发生于未到期之票据，因出票之

店倒闭或歇业而来，例如甲店与乙店素有银钱往来，
而甲乙两店均有票据在外，互相存有未到期之票，甲
店忽遭变故，则甲乙两店将彼此票据抵消；若甲店之

票较多，乃照例退交来手。 盖商店于收入票据时，账
簿上均注有某店来某人来之字样，故得找寻来手退还

也” ［２］。 总之，我国的票据习惯，“非特省与省异，抑且

县与县异，乡与乡异，纷糅复杂，莫可究诘” ［１１］。
由于各地票据习惯互异，给近代票据的频繁流通

带来了诸多不便，“遇有纠葛障碍殊多”，因此，时人认

为：“票据法为商事法之一种，其立法之内容各国互不

相同，然在一国之内，则票据之实施均要整齐划一

也” ［１２］１－２。 在全国范围内制定统一的票据法，显得非

常必要。
第三，相对于制定法，商事习惯具有保守性、滞后

性。
商事习惯是在商务实践中多次重复、最终被群体

所认可的行为方式，并不是某个商人个体的有目的、

９５１

王雪梅　 清末民初商事习惯的特点及其与商法的关系———以商事习惯调查报告资料为依据的考察



理性的创造。 它“生自民间，出于习惯，乃由乡民长时

期生活、劳作、交往和利益冲突中显现，因而具有自发

性和丰富的地方色彩……在很大程度上为实用理性

所支配” ［１３］１２８。 商事习惯来自于具体的实用认知，缺
乏普遍规律性、理论抽象性，往往不能适时地规制已

经变迁的商事关系，因而体现出保守、滞后等特点。
我国传统合伙组织内部关系是不公开的，商号向

无登记注册之习惯，伙员姓名、住址、所认股份数额、
所负责任比例及其他内部关系，外人无从知晓。 《川
省商事习惯调查报告》指出，“因中国商事向无登记制

度，即有使用他人名称者亦无所依据以为处分，倘幸

一般习惯于此等竞争犹不多”，因而“同地同业之商号

名称有互相袭用之恶习”，一旦商品经济获得发展、竞
争激烈之时，这种习惯必然导致严重后果，“其商号之

内容既不轻令人知，而破产律又未能一律实行。 故商

业上之债权者皆似投机行为，常处于险危之地位，商
号一经倒闭，惟捷足者独得完全之取偿，其他债权者

能否取偿不可必也” ［１４］。 传统票据习惯也不同程度

地存在较大的保守性、具体性等特点。 如“无背书制

度”，“吾国票据，大抵以交付为转让，无所谓背书，让
受人仅将让与人姓名，记入帐簿，以为他日求偿张本，
虽有时亦于票背记载前手姓名或商号，然不过为退还

票据之根据，并非移转票据之方法，票据不能流通，此
为一大原因” ［１１］。 商事习惯的保守性表现出滞后于

社会经济发展的局限性，往往会导致对商事行为的安

全性考虑不够，从而发生种种弊端。
在《湖北省商事习惯》中，云梦县道人桥的“粮行

买卖成交兑取货金方法”习惯，“仅有收受行用之权

利，无赔偿损失之责任”，权利与义务不对等，既不合

法亦不合理；襄樊及武汉等地“商业账簿之记载”习

惯，对于财产之积极消极两方对照表，“襄樊各商店例

用以单张之纸片为之，多不记载于特设之账簿，即商

人或其法定代理人及经理人亦未有署名于单据者”
等［１０］。 这些做法体现出商事习惯的缺略疏漏，与商

法上保护商人之宗旨大相背谬。
第四，传统商事习惯重情理而轻责任约束，体现

出人情社会的特点。
中国传统习惯产生于乡土社会生活中，人与人之

间是建立在以“家”为基础的“亲戚朋友及同乡”的熟

识关系之上，并以熟人社会内的潜在规则来约束人们

彼此之间的信用及行为。 在这种社会条件下，更为重

视的是社会人际关系对违约方的软约束，因而衍生出

具有传统中国道德伦理色彩的民商事习惯。 如契约

当事人双方在订立契约时，大多是对合伙人的出资

额、所占股份、利润分配方式等事项的约定，并不直接

将债务清偿责任、违约责任等义务性的内容写进契

约，而是依靠第三方力量来进行平衡，传统上由中人

或证人或与双方无经济利害关系的第三者出面担保、
调停［１３］１２６。

在商事习惯调查资料中，可以看到不少在中国传

统社会道德规范影响下形成的商事习惯。 如上海市

商会答复葛召集律师的“华洋商号交付货款习惯”要
点：

　 　 （一）洋行雇用之跑街，类皆专任兜销货物，
并不带收货款，其余客家签订成单内往往载有

“跑街无收取货款，收款另以正式收据为凭”字

样。 故凡交付款项，必须取得该行收据，若无正

式收据，或仅凭帐单将款付与跑街，洋行自不担

负责任。 （二）中国商号雇用之跑街，则多兼收货

款。 故来函第二例所列举之行为，自属正当，而
于交付款后设或发生争执，亦应由雇用跑街之本

商号负责。 盖此类跑街，例皆具有保人，商号方

面，固可向之追究也。［１５］４８９

这则华洋商号交付货款的习惯，体现出中西不同

的交付货款习惯。 按西方契约习惯，在议单中即载有

“跑街无收取货款，收款另以正式收据为凭”字样，明
确了商号与洋行跑街的行为责任，并对违约责任作出

了明确规定，无须找第三方调停；而按照中国的契约

习惯，对于双方的行为责任则缺乏规定，“盖此类跑

街，例皆具有保人”，即一旦双方发生争执，须依靠第

三方的力量进行调处。
在票据习惯方面，如王凤灜所言：“本票虽略有信

用证券之性质，然如上海等处，往往戳有划汇字样；天
津等处，往往戳有面生讨保字样；苟非素相熟识，不能

立时取现，仍非纯粹之信用证券也。” ［１１］ 票据更多地

倚赖“熟识人”的信用保证，而对票据本身的信用规定

不够，因此有“票据非信用证券”之局限。

三

分析清末民国时期的商事习惯调查报告资料和

商事制定法，可以看出近代中国商事制定法与商事习

惯之间呈现出种种关系。
（一）商事习惯对商事制定法的补充作用

从理论上讲，任何一种法律，都不可能事无巨细

地涵盖社会生活的方方面面。 即使在法律制度发达
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的西方国家，对民商事习惯的功能也是相当重视的，
在立法时都通过相应的法律机制为民商事习惯的适

用留下一些空间，更何况是在我国民商事法律亟待完

善的清末民初。 因此，在商事活动中，商事习惯成为

商事法律之有效补充，弥补和丰富了制定法的不足；
而且由于商事活动的多样性、多变性、地域性等因素，
商人群体在商事实践中逐渐探索形成的各种商事习

惯，在具体的商事活动的各个领域很大程度上起着法

律规则的作用。
直到 １９２９ 年底之前，我国票据法都未正式颁布。

正是各种票据习惯的存在，才保证了票据的正常流

通。 如关于票据的效力事项，浙江有“照即后始发生

效力”习惯，“照即乃认明票纸承认支付之意义，与日

本手形法所谓引受，名异而实同，盖均以经此手续之

后而持票者始与支付人有债权债务之关系，一经拒

绝，则债权人虽得主张其他之债权，而对于支付人不

能发生票据之效力也。 我国现行法对于此种事项尚

未明文规定，将来编纂法典，似有采用习惯之必要

也” ［２］。 可见此项习惯不仅有着重要的实践意义，而
且与国际通行的票据法理论相合。 各种票据习惯的

存在，也为各地审判相关诉讼案件提供了依据。 如江

苏上海地方审判庭审理“黄济香与丁其昌因票款纠葛

案”，就是通过咨询上海总商会，依据沪地“无记名之

商业支票以压脚之字号图章为重”习惯而进行的。 浙

江杭县地方审判厅审理“沈阿林与胡莲庆支票贴现

案”、“潘俊卿与熊徐氏债务纠葛案”，皆通过咨询商

会，依据当地“上单及支票之习惯”而做出判决的［２］。
这样的例子在票据习惯调查报告资料中比比皆是。

关于“经理人除给薪水外，有无以劳力作资本者”
这个问题，我国商律尚阙规定。 事实上，“即以川省

论，据各属答案所在皆有” ［１４］，即各地多有以劳力作

资本的习惯。 在《湖北省商事习惯》中，但凡符合商法

之保护商人、促进社会经济发展的宗旨，一般都谓为

“善良习惯”，为商法之有力补充，如汉口“牙行代客

买卖应负之责任”习惯，武汉“合资营业及出顶承顶方

法”习惯等等［１０］。 另外，行规之类的商事习惯，在规

范商人的经营行为、抑制行会内部矛盾，尤其是在倡

导诚实经营、打击以次充好和掺假作弊等方面，也弥

补了制定法规定的不足。
（二）法律规定与习惯的脱节

从清末民初的商事习惯调查报告资料来看，有诸

多法律规定与习惯脱节的情况存在。 公司中官利制

度的存在就是法律规定与习惯脱节的一个典型例子。

近代中国颁行的几部公司法，如 １９０４ 年《公司律》规
定：“公司结帐，必有赢余方能分派股息，其无赢余者

不得移本分派。”１９１４ 年《公司条例》规定：“公司非弥

补损失及照前条提存公积金后，不得以其盈余分派于

股东。”１９２３ 年又修订为“不得分派股息及余利”， 即

公司如无盈余，不得移本付息，对官利加以限制的规

定。 事实上，从中国公司产生之初，即在 １９ 世纪 ７０
年代公司初兴时，为了鼓励商人投资入股，就规定公

司从股东入股之日起，不论企业盈亏，每年须按固定

利率向股东支付利息，“官利”成了公司企业中固定股

息的俗称。 《川省商事习惯调查报告》指出：“外国公

司资本无永续利息之规定，惟于会社开业前得以一定

之利率配当于株主，但不得超过法定利率之六厘。 大

清商律无此规定，而事实上则恒有之。 川省除股份有

限公司必明定一定之利率外，其普通商号亦有常年分

配利息者，其名称各有不同，有谓为官利者。” ［１４］就是

说，在现实中，公司有给付官利的习惯。 直到 ２０ 世纪

四五十年代，不少工商业公司仍有派发官利的习

惯［１６］。 “官利制度显然是这个时代的通行制度，各公

司无不如此” ［１７］１４５。
满铁调查资料之一的《合伙股东责任之研究》一

书，对清末民初合伙企业、无限公司股东的债务清偿

责任习惯与法律规定之间的冲突进行了梳理，指出：
中国对于合伙企业债务的清偿责任习惯，“即合伙人

仅对于对外对内的合伙契约上规定的支付分担成数

负担责任，关于其他无资力合伙人的负担部分，毫无

负担其责任的必要，其损失完全转嫁给债权人去负

担，对于债权的担保的观念，是一点也没有的” ［１８］３３。
但从清末《公司律》到由修订法律馆聘请日本学者所

创制的《大清商律》，再到民国年间的《公司条例》、
《公司法》等，都未关注中国商事交往中的这一习惯，
而是依据日本及其他大陆法国家的一般规则，规定无

限公司股东对于债务承担连带责任。 １９２９ 年，《民法

债编》第六百八十一条规定：“合伙财产不足清偿合伙

之债务时，各合伙人对于不足之额，连带负其责任”，
关于股东的责任完全采用了连带制；“从法的社会性

看来，可以说是立法上的一个进步。 然而此连带制的

立法，决不是目前中国社会情状与习惯之实在的反

映” ［１８］３６。 在实际的经济生活以及商事惯例中，合伙

企业一直坚持按照“合伙人按出资比例偿债”的商界

习惯并付诸实践，与法律规范相对抗。
清末民初法律规定与习惯的脱节，说明当时社会

经济的发展程度还较低。 从企业组织形式来看，公司
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组织的数量和分布范围都还很有限，以独资和合伙旧

式商号为主；从官利制度的存在来看，是由近代中国

社会资本较为缺乏、受传统高利贷社会的影响所决定

的。 在这种社会经济条件下，虽然制订了近代商事法

律，但多年传承的习惯仍有其生长的气候与土壤。
（三）近代商事立法与传统商事习惯之间的相互

影响与制约

从清末民初的商事制定法来看，对习惯在一定程

度上也有所保留。 这一方面反映了立法者们尊重习

惯的态度，承认习惯对法律的影响作用。 对清末《破
产律》，曾任国民政府法律顾问的法国人爱斯加拉评

论说：“该律虽尽量吸收欧美法律观念，同时又不离开

中国固有习惯，尤以其保持商会实业之任务为最

著。” ［１９］下册，８３９１９２９ 年的《票据法》也是参考了“各国立

法例，与吾国商事习惯”之成果［１９］８２２。 习惯对法律的

影响，乃至习惯的“法律化”，这既是商事法律本土化

的努力，使其更加适合本国社会经济发展程度的需

要，同时也反映了习惯存在的社会现实。 另一方面，
传统习惯力量的顽固，在一定程度上对法律起着制约

作用。 清末《钦定大清商律》之《商人通例》第三条规

定：“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。” ［２０］也就是

说，只有 １６ 岁以上的正常男子才具有完全的商事能

力，妇女无论已婚或未婚，均只在特定的条件下方可

为商。 １９１４ 年的《商人通例》第五、六条也对已婚女

性从事商业活动的权利能力作出了一定限制。 而在

西方资本主义国家，凡具有完全行为能力者均可为

商，在法律上没有性别限制。 显然，这是受中国男尊

女卑，女子因无独立的社会地位而不得单独执业的社

会习俗影响所致。 另外，由于清末民初公司给付官利

的习惯在事实上长期顽固地存在着，因而当时公司法

在规定公司如无盈余、不得分派股息红利的同时，又
有一些折中规定。 如 １９１４ 年北洋政府颁布的《公司

条例》第一百八十六条规定：“公司开业之准备，如须

自设立注册后，二年以上，始得完竣。 经官厅许可者，
公司得以章程订明，开业前分派利息于股东。” “前项

利息之定率，不得超过长年六厘。”１９２９ 年修订的《公
司法》也保留了这一规定，只不过将年利降到了五厘。
如此规定，足见习惯力量的坚韧及其对法律的影响和

制约。

随着近代社会经济的发展，一系列商事法律的制

定颁布，绵延多年的商事习惯也在逐渐发生变化。
《川省商事习惯调查报告》提到，对于同地同业之商号

名称互相袭用之恶习，随着近代商法的颁布和各厅州

县商会的成立，近年来“此种陋习已不容于商界矣”；
关于“资本实数于开业时是否皆应声明”之问题，以往

“川省商业习惯秘密其商号资本，从无公示之必要，惟
于开业时用口头表示于筵席间……然必秘密而不肯

以示外人”，“近自《大清商律》颁布后，则凡属股份有

限公司，其资本实数皆须登载报纸以公示于人，及商

会成立则凡商号之开业时必赴会所报明资本若干以

注于册，然实与不实亦有难于确切调查者，不过较昔

时之谨守秘密者稍为进步耳” ［１４］，可以看出近代商律

的颁布对习惯的影响与改进。
随着近代商事法律法规的颁布，工商业组织中神

祇崇拜的习惯也在逐渐削弱。 日本土肥武雄就指出：
“在向来的道义观念（尤其是商业道德）中也削弱了

那些恶习惯的成因。 例如商人崇拜财神、关公、比干

等等观念所形成的偶像崇拜，由于资本主义之个人主

义利益观念的抬头而渐渐消灭。 于是习惯之社会的

约束性与羁绊力，遂一天天的趋于弛缓消灭。 换句话

说，‘恶习惯之根据法律的取缔与纠正’已经成为必

要，这是必须付以最大注意的近时的社会现象。” ［１８］３

随着《工商同业公会法》等近代法律法规的颁布和实

施，法律的权威开始在工商同业组织中树立起来，商
法观念逐渐深入人心，这是近代法律对传统商事习惯

影响的又一重要表现。

总之，清末民初各方面力量组织进行的民商事习

惯调查活动留下的各种报告资料，展示了商事活动过

程中形成的一系列商事习惯的种种特点，反映了当时

的商事法律环境。 在清末民初商法初兴之时，商事习

惯在维系交易秩序中仍发挥着重要的作用，它们与制

订法结合在一起，共同调整和规范着商品生产和交易

活动的秩序，成为商事制定法的有力补充。 虽然制定

法与商事习惯之间尚有脱节甚至冲突之处，某些落后

的商事习惯对制定法在立法、司法层面还有掣肘，但
总的来看，随着社会经济的发展，当商事习惯赖以存

在的社会经济基础发生改变时，在自我调适中，它们

也在现实生活中发生着改变，或者逐渐消隐，或者被

国家法化而上升到制定法的法律体系之中，而新的商

事习惯又在商业活动中不断地产生和发展起来。
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王雪梅　 清末民初商事习惯的特点及其与商法的关系———以商事习惯调查报告资料为依据的考察


