
清末民事习惯调查
与《大清民律草案》的编纂

张 生

内容提要 :
有关资料表明

,

在清末制定 民法典的过程 中
,

虽然 立法 者极为 重视本 国民事 习

惯并进行 了大量的调查 工作
,

但在 当时的条件下
,

难 以将本国民事习惯采纳为 成文法
。

从

宣统三 年完成的 《大清民律草案》来看
,

本国民事习惯几乎没有对编幕民律草案产生直接

影响
。
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清末在讨论编纂 民律草案之时
,

参与议订法律的大臣均主张以民事习惯调查作为编纂民律草案

的基础
,

并尽量将本国民事习惯采纳为成文法
,

以保证民律颁行以后能够适应本 国社会之需要
。

于

是
,

在修订法律馆的主持下
,

在全国范围内开展了大规模的民事习惯调查
。

然而
,

因为民事习惯调

查进展缓慢
,

将本国民事习惯转化为成文法又存在着立法上的困难
,

致使编纂 民律草案的过程 中
,

难以将调查所得的民事习惯采纳为法典条文
。

再者
,

清末立法者都具有西方法学教育背景
,

对德

国
、

日本
、

瑞士等国的民法极为熟悉
,

将外国民法条文拼合成本 国法也更为容易
。

从宣统三年编纂

的 《大清民律草案》 (本文以下简称民律草案 ) 来看
,

该草案实际上是 由外国法与本 国制定法及传

统礼制 〔1 〕拼合而成
,

而本国民事习惯对 民律草案的编纂几乎没有产生任何直接影响
。

一
、

清末立法者对本国 民事习惯 的关注

光绪二十八年 (1 9 0 2 年 ) 四月
,

清廷在变法上谕中称
: “

现在通商交涉
,

事亦繁多
,

著派沈家

本
、

伍廷芳
,

将一切现行律例
,

按照交涉情形
,

参酌各国法律
,

悉心考订
,

妥为拟议
,

务期中外通

行
,

有裨治理
,

侯修订呈览
,

候 旨颁行
” 。

〔2 〕这个上谕明示了两个重要问题
:

其一
,

修订新律的一

般方法应是
“

参酌各 国法律
,

悉心考订
,

妥为拟议
” ,

即要求立法者注重研究
、

参考外国法 ;
其二

,

变法的目标是
“

务期 中外通行
” ,

即修订新律既要符合 国际通行标准
,

能够得到外 国的承认
,

又要

符合中国实际情况
,

不能一味仿效外 国法
。

中国政法大学教授
。

〔l 〕本文依据史 尚宽所著 《民法总论》(中国政 法大学 出版社 1 9 99 年版
,

第 4 页以下 )
,

将 构成近代民法典的法律渊源分 为

中国固有法 与继受之外国法
,

而中国固有法又包括 国家制定法
、

传统礼制和民事习惯三 部分
。

本文所称
“

中国传统礼

制
”

是指除国家制定法
、

民事习惯以 外 具有法律效 力的儒家经 义
、

道德
-

〔2 〕 《大清光绪朝实录》
,

卷 4 9 8
。
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清政府议订法律的大臣 自光绪三 十三年 ( 1 90 7 年 ) 开始筹议编纂民律草案
。

要使 民律草案符

合 中国国情
,

在编纂之前就必须 了解本国民事习惯
。

光绪三十三年 ( 1 9 07 年 ) 六月
,

法部 尚书戴

鸿慈在奏定修订法律办法时
,

向朝廷察明
: “

中国编纂法典 (于 ) 最后
,

以理论言之
,

不难采取各

国最新之法而集其大成
,

为世界最完备之法典
。

然以实际言之
,

(取法外国 ) 盖非立法之难
,

乃立

法而能适于用之为难也
” ; 为保证新编纂的民律草案能够适应实际需要

, “

先事之预备
,

则在调查习

惯
” 。

〔3 〕光绪三十三年 ( 19 07 年 ) 岁末
,

修订法律馆上呈 《修订法律大 臣奏拟修订法律大概办法

折》
。

在这一奏折中
,

修订法律大臣特别指出民事习惯对编纂民律草案的重要性
: “

中国幅员广阔
,

各省地大物博
,

习尚不同
,

使非人情风俗洞澈无遗
,

恐创定法规必多窒碍
。 ” 〔4 〕

至宣统元年 ( 1 909 年 ) 五月
,

修订法律大臣与各军机大 臣商议 民商各法 的修纂宗旨时
,

沈家

本
、

俞廉三均主张
,

制定一部近代化的民法典
,

除了学习大陆法系的普遍法则 以外
,

还要将本国民

事习惯采纳为成文法
。

当时
,

沈家本还具体阐述了甄别
、

采纳民事习惯 的方法
。

他说
: “

人类通行

之习惯
,

各因其地
,

苟反而行之
,

则必为人所摈斥而不相容
。

固各地方之习惯
,

亦有强制力含其中

者
,

是 以国家法律承认之
,

或采之为成文法
。

然所谓习惯
,

有一般习惯与局地习惯之不同
。

一般习

惯
,

可行于国内之一般 ; 局地习惯
,

只行于国内之一部
。

国家当交通未发达时代
,

往往局地习惯多

于一般习惯
。

我国现时修订法律
,

似宜承认
,

采为成文法
,

庶得因应 而便施行
。

侯各省一律交通
,

法律逐渐改 良
,

然后注意一般习惯
,

于修订法律甚为便利
。 ” 〔5 〕

由上述可知
,

无论是清政府的最高决策层
,

还是具体负责修律的法律大臣
,

都认识到将民事习

惯采纳为成文法是保证民律适应社会需要的基础
,

而进行民事习惯调查则是编纂民律草案的前提
。

二
、

民事习惯调查与 民律草案 的编幕

按照宪政编查馆所定
“

预备立宪逐年筹备事宜清单
” ,

〔6 〕修订法律馆应在宣统二年十二月以前

完成民律草案的编纂
。

因此修订法律馆限定各地调查局在宣统二年 (1 9 10 年 ) 八月以前完成 民事

习惯调查
。

可是
,

编纂民律草案是严格按照预备立宪的时间表来进行的
,

而各地的民事习惯调查工

作迟至宣统三年 (1 9 1 1 年 ) 春天才收尾
,

比原计划迟延 了半年
。

这样就造成本应该先行完成的民

事习惯调查却滞后于民律草案的编纂
。

(一 ) 民事习惯调查的开展

光绪二十九年 (19 0 3 年 ) 至三十二年 (19 06 年 )
,

清政府先后编定完成 《商人通例》
、

《公司

律》
、

《破产律》
,

在此期间为配合商事立法
,

清政府已开始从事商习惯调查
。

光绪三十四年 ( 19 08

年 )
,

清政府为编纂系统的民
、

商法典
,

由修订法律馆主持
,

在全 国展开 了大规模 的民商事 习惯调

查
。

光绪三十 四年 ( 1 9 0 8 年 ) 以后的民商事 习惯调查
,

大体可 以分为两个阶段
:

光绪三十 四年

(19 08 年 ) 至 宣统 元年 ( 1909 年 ) 为第 一 个阶段 ; 〔7 〕宣统 二 年 (19 10 年 ) 正 月至 宣统 三 年

(19 1 1 年 ) 春为第二阶段
。

两个阶段的调查工作
,

都有极强的针对性
。

第一阶段 的调查工作主要为

〔3 〕

〔7 〕
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《法部尚书戴鸿慈等奏拟修订法律办法折》
,

收录 于故宫博 物院明 清档案 部编
:

《清末预 备立 宪档案史料 》
,

中华 书局

19 7 9 年版
,

下册
,

第 8 4 1 页
。

《修订法律大臣 奏拟修订法律大概办法折》
,

载 《政治官报》
,

光绪 三十三年十月初二 日
,

第 19 号
。

《东方杂志》第 7 期
,

19 19 年
。

光绪三十四年 ( 1 908 年 )
,

宪政编查馆与资政院会奏
:

《宪法大纲暨议院法选举法要领及逐年筹备事宜折 (附清单二 )》

(故宫博物院明清档案部编
:

《清末筹备立宪 档案史料》
,

中华书局 1 9 79 年版
,

上册
,

第 61 页 )
,

在
“

预备立宪逐 年筹

备事宜清单
”

(第二清单 ) 中列明
:

自光绪三十 四年 (19 08 年 ) 着手编订民律
,

于第 四年 内由宪政编查官 (即 19 11 年

内) 核议定稿
,

于第六年 内 (即 19 13 年 内) 颁行民律
。

修订法律馆在光绪 三十三年十二月奏请 派员调查 民商事习 惯
,

实际 自光绪二十 四年获准实 行
一

参 见 茗修 订法律大 臣 奏

编订民商各律照章派员分省调查折》
,

载 《大清宣统新法令》
,

商务印书馆编译所 19 11 年刊行
,

第 16 册
。
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清末民事 习惯调查与《大清民律草案》的编纂

编纂商律草案而进行
,

由修订法律馆派调查员到直隶
、

江苏
、

安徽
、

浙江
、

湖北
、

广东等地调查 ;

各地的提法使
、

按察使兼任修订法律馆咨议官
,

协助进行调查
。

此次调查采取询问式 的调查方式
,

即由调查员向地方士绅询问该地方的各种商事习惯
,

调查员对士绅的回答加 以记录
、

汇编 ; 同时
,

各地咨议官札伤下级州县长官询问调查各该地方商事习惯
,

将调查结果上报主管长官
,

再 由主管长

官转呈调查员或报送修订法律馆
。

〔8 〕

第二阶段的调查工作
,

主要为编纂 民律草案做准备
,

调查的内容侧重于民事习惯
。

在总结第一

阶段调查经验的基础上
,

宣统二年 (19 1 0 年 ) 正月
,

修订法律馆制定 《民事 习惯调查章程》〔9 〕十

条和 《调查民事习惯问题》〔10j 二百一十三 问
,

以规范调查工作
。

为责成地方切实开展 民事习惯调

查
,

《民事习惯调查章程》第 2 条规定
:

以设在各省省会 的宪政调查局 (所 ) 为主要调查机构
,

下

属各州县的调查资料汇总于调查局 (所 ) ; 修订 法律馆所派 出的调查 员
,

只到设在省会 的调查局

(所 ) 商同调查
,

不在深人各州县
。

《民事习惯调查章程》第 4 条还明确规定 了问答式的调查方法 :

“

调查民事必得该省绅士襄助
,

方得其详
,

调查员应与面加讨论
,

至如何约集各处绅士会晤
,

临时

语调查局或提法司
、

按察司酌量办理
。

会晤时将本馆问题发交研究
,

询 以有无疑义
,

有疑而质问

者
,

应 即为之解释
,

并示以调查之方法
、

答复之期限
。

至该府厅州县绅士无人在省又不易约集者
,

应商由调查局或桌司
,

将问题发交该府厅州县地方官
,

转伤绅士研究
,

按限答复
” 。

《民事习惯调查

章程》对需要调查的主要内容列举如下
: “

各处乡规
、

族规
、

家规
”

(第 8 条 ) ;
“

各处婚书
、

合同
、

利揍
、

借券
、

遗嘱等
”

(第 9 条 ) ; 此外
,

虽不在所列具体调查 问题之 内
, “

但不溢出于 民法之范

围
,

调查员均可收受报告本馆以备采择
” 。

《民事习惯调查章程》第 6 条还特别限定 民事 习惯调查

的期限和随时报告的程序
: “

本馆民法起草在即
,

各处答复期限至迟不得过本年 (即宣统二年 ) 八

月
,

其调查员 自行调查所得
,

应随时陆续报告来京
,

不必侯事竣始行报告
” 。

《调查民事习惯 问题》

按照 日本民法典的篇章体例
,

分为总则
、

物权
、

债权
、

亲属关系
、

承继关系四编
,

为民事习惯调查

提供了详细的提纲
。

《民事习惯调查章程》和 《调查民事习惯问题》的制定
,

表明修订法 律馆对民

事习调查工作的布署极为周详
,

对调查的程序要求极为严格
,

更是对调查结果寄予 了厚望
。

宣统二年 (1 9 1 0 年 ) 二月
,

修订法律馆将 《民事习惯调查章程》及 《调查 民事习惯 问题》分

发各省
,

民事习惯调查随即在全国展开
。

从 中国第一历史档案馆现存的档案材料来看
,

虽然各省对

民事习惯调查均极为重视
,

一般 由地方督抚亲 自督责调查工作
,

并且力争在宣统二年八月按期完成

调查工作
。

每当调查资料汇编成册以后
,

均由督抚亲 自签发咨送公函
,

将调查材料分别报送宪政编

查馆和修订法律馆
。

可是
,

无论地方调查局如何尽力
,

民事习惯调查的实际进度仍然 比原计划慢得

多
。

《民事习惯调查章程》和 《调查民事习惯问题》由北京送达各省省会
,

再 由省会转发至下属各

州县
,

在当时的交通条件下
,

一般需要一个多月的时间
。

[ll 〕各府县把调查材料汇总到省城
,

再 由

省调查局加以编辑
、

审核
、

刊印成册
,

最后由各地督抚审阅
、

撰写咨送公函
,

报送京城各衙门
,

又

需要一个多月的时间
。

这样
,

扣除调查公文在路途上所需的两三个月
,

从宣统二年二月到八月
,

调

〔8 〕 调查商事习惯之办法详参
:

《修订法律大 臣奏编订 民商各律照章派员分省调查折》
,

载 《大清宣统新法令》
,

编译所 19 1 1 年刊行
,

第 16 册
。

载于 《江苏省 自治公报》
,

第 51 期
,

19 11 年
。

连载于 《江苏省 自治公报》
,

第 5 1 至 6 0 期
,

1 91 1 年

清宋 只有少数省会城市有铁路交通
,

邮政业还算不 卜迅捷
。

以 省会即离北京 10 0 0 公 里左右的省份 为标 准
.

送达至省城
,

再由省城分发至下属各府 县
,

大约需要一个月的时间
。

商务印书馆

公函 自北京

川叫洲
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查工作实际只有四个月左右 的时间
。

在如此短的时间内
,

各省几乎都无法按期完成调查任务
。

〔12 〕

以下我们可以从两广总督
、

陕甘督抚呈送民事习惯调查的公函
,

来了解民事习惯调查的实际进度
。

宣统三年二月初 四
,

两广总督在呈送民事习惯调查报告册的公文 中称
: “

修订法律馆咨令 司局

协助调查 民事习惯议案
,

业将编辑第一次
、

第二次报告书
,

先后详咨在案
。

兹各署陆续报道者又有

三十处
,

督伤科 长股员编订成秩
,

作为第三次报告书
。

现已缮校完竣
,

理合具文
,

详缴仰祈
,

鉴核

转咨等情 ⋯⋯
。

贵馆请烦察照施行
,

须治咨者
,

计送 民事习惯第三次报告书二 函共三十本
。 ”

〔13} 两

广总督的公文说明了两个实际问题
:
其一

,

在修订法律馆限定的期限内
,

两广总督 已经
“

按期
”

呈

送了两次民事习惯调查报告 ; 其二
,

至宣统三年
,

已超出调查期 限的时候
,

下属各州县仍有大量调

查报告 (三十处地方
,

多达三十本的调查资料 )
,

报送到总督衙 门
。

宣统二年岁末
,

陕甘总督在呈送调查报告的公函中称
: “

据甘肃调查局详称
,

案查前奉宪台札

准
,

修订法律馆咨送调查民事习惯问题贰百册到局
,

当即属 照依 问题逐项调查
,

详细答覆 以凭汇

编
。

去后旋因限期迫促
,

又复一再严催之
。

甘省地居边徽
,

风气迟开
,

各牧令于此等问题旁咨博

采
,

参考需时
,

势难依限答覆
。

迫至陆续齐贵
,

经本局科长率同股员覆加汇核编答
,

总册三本
,

呈

请详贵前奉
。

本司覆核无异
,

理合具文
,

详请宪台鉴核
,

以一本存院备查
,

其余二本分咨宪政编查

馆
、

修订法律馆
,

核办实为公便等情
,

到本督部堂
,

据此除分咨外
,

相应咨送
。

贵馆请烦查核
,

施

行须至咨者
。

计咨送民事习惯答覆册一本
” 。

[1 4〕宣统三年三月
,

陕西巡抚在呈送调查公函中又称
:

“

修订法律馆咨催调查民事 习惯问题依 限答复等因
,

当经前宪政调查局并本两 司
,

先后将各属依限

填造
,

初二两次造贵 日期详请咨明在案
,

并声明续列之宁陕等八处另文呈报
,

现据调查员陕西候补

知府吴守廷察称
: ‘

敬察者
,

窃卑府前于宣统二年九月二十一 日具 察
,

将续辑调查陕西南北两路民

事习惯中
、

下二编
,

计十二册由邮恭呈
,

前后合 为上
、

中
、

下三编
’ 。

宣统三年三月十二 日
” 。

[l5 〕

陕甘总督和陕西巡抚的公 函更清楚地说明
: “

因限期迫促
” , “

势难依限答覆
” ,

只是由于修订法律馆
“

一再严催
” ,

陕甘总督才
“

按期
”

(实际已经迟延 了一个月 ) 汇编完成三册 民事习惯调查资料 (实

际上 只有一册
,

为一式三份
,

一份留总督衙门
,

一份呈送宪政编查馆
,

一份呈送修订法律馆 ) ; 陕

西巡抚在宣统二年九月仅完成调查报告的上编 (占全部调查资料的百分之二十 )
,

中编
、

下编 (占

全部调查资料的百分之八十 ) 都在宣统三年三月以后才完成
。

以上的档案材料表明
,

两广
、

陕甘都是在宣统二年按期限报送少量调查材料
,

以应付中央政

府 ; 而大量的调查材料是在宣统三年春季呈送修订法律馆
。

由于政局动荡
、

清政府财政拮据
、

修订

法律馆人力不足
,

中央政府无法对各省的民事习惯调查进行有效支持
。

因此
,

两广
、

陕甘的情况在

全国具有一定的代表性
,

[16 〕在不到一年的时间里
,

各省很少能按计划完成 民事 习惯调查
。

而民事

习惯调查的迟缓
,

势必影响到立法者对各地民事习惯的全面研究与采纳
。

(二 ) 编订 民律草案及对民事习惯 的采纳

〔12 〕 自光绪三十二年实行新政 以来
,

清朝中央 政府需要地方调查的事项 极为繁多
,

宪政 编查馆
、

度支部
、

巡警部
、

民政部

等均有委托地方调查事项
。

中央委托地方进行调查带来 了巨大 的财力人力负担
,

各地不能按期完 成调查任务实 属正常
。

修订法律馆原本计划向全 国派出调查 员
,

后来 因为人员 短缺
、

经费紧张
,

改为 主要 由地方调查 局承担 民事习惯调 查工

作
,

亦将民事调查 的财政负担转嫁给了地方政府
。

纵然是财政情况较好
、

交通 近便的直隶省
,

也难 以完成项 目繁多的

调查任务
。

〔13 〕中国第一 历史档案馆藏
:

修订法律馆全宗 (5 24
一 10 一 1 )

,

第 18 档
,

《咨头品顶戴署理两广总督 兼管广东巡抚粤 海太平

两关事务 张为 咨送事》
。

原档并无标点
,

标点为作者所加
,

以下档案材料皆是如此
。

〔14 〕中国第一历史档案馆藏
:

修订法律馆 全宗 (5 2 4 一 10 一 1 )
,

第 18 档
,

《钦命督察院督御史 总督陕 甘等处地方军务 粮炯兼

理茶马馆巡抚事 长为咨送事》
。

〔巧〕 中国第一历史档案馆藏
: 修订法律馆全宗 (5 24

一 10 一 1 )
,

第 18 档
,

《咨头品顶戴督察院副督御 史巡抚陕西 等处 地方提

督军务兼理粮晌会办盐政 恩为咨 明事》
。

〔16 〕两广距离北京路程较远
,

但交通尚且便利
,

经济 较为发达 ;
陕甘距离北京 的路程属于中等

,

当时的经济状况 尚属中等
-

因此
,

两广和陕甘 两个地 区民事习惯调查 的进展情况
,

在全 国具有一定 的代表性
。
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清末 民事 习惯调查与《大清民律草案》的编纂

光绪二十八年 (1 9 0 2 年 ) 以来
,

清政府专注于修改旧律及编纂新刑律草案
、

民刑诉讼律草案
。

光绪三十三年 (190 7 年 ) 四月
,

民政部奏请厘定 民律草案
,

[l7 〕清政府才于同年十月
,

命沈家本筹

划编纂民律草案
。

鉴于我国古代没有独立的民法
,

编纂工作无可稽考
,

沈家本在修订法律馆 内设民

事科
,

专 门负责民事法律的调查与起草
,

并在光绪三十三年十一月
,

从各部院衙门选拔了四位具有

留学背景的本 国法律家
,

负责起草 民律草案 的亲属
、

继承两编
。

〔l8j 从光绪三十三年十一月至宣统

元年年底
,

经过一年多的起草
,

本 国法律家 已
“

拟订民律亲属法总则及第二章至第七章
,

拟订民律

继承法总则及第二章至第六章
” 。

〔l9j 宣统元年
,

修订法律馆 尚未开展民事习惯调查
,

因此
,

可以推

知
,

本国法律家编纂民律草案亲属
、

继承两编的时候
,

没有各地民事习惯调查资料可以依据
。

光绪三十四年十月
,

修订法律大臣沈家本聘请 日本法律家松冈义正为民律草案起草员
,

〔20 〕负

责编纂 民律草案 的总则
、

债 权
、

物权 三编
。

至此
,

民律 草案的编纂 工作 已全面 展开
。

宣统 二年

(19 10 年 )
,

国内政治局势 日益紧迫
,

立宪派的请愿运动与革命党 的反清起义此伏彼起
。

清政府被

迫将预备立宪期限由九年缩减到五年
。

相应地
,

预备立宪所应筹备事项均须提前完成
。

根据宪政编

查馆大 臣奕动修正的
“

预备立宪逐年筹备事宜清单
” ,

民律草案应在宣统三年 (1 9 1 1 年 ) 内颁布
,

次年正式施行
。

[2l 〕宪政编查馆所定新 的立法计划
,

限定修订法律馆必须在宣统二年 内完成起草工

作
,

这等于是将编纂民律草案的时间又缩减 了一年
。

仅用两年时间便要编订出一部 中国亘古未有
、

条文数量繁多的法典
,

何其艰难 !

在宪政编查馆立法计划的促迫之下
,

修订法律馆迅速按照德国
、

日本民法拟定了民律草案的条

文稿
。

宣统二年十二月
,

也就是清政府所定 的最后期限
,

修订法律馆将编纂完成的民律草案
“

条文

稿
”

(只有条文 15 % 条
,

没有详细的立法理由 ) 上呈御览
。

〔22 〕在 《奏为 民律草案告成谨缮具条文

进呈御览折》〔23 〕中
,

修订法律大臣对民律草案的编纂进程
、

立法原则
、

采纳民事习惯 的情况均作

了说明
。

该奏折称
:

“
· , ·

⋯我国关于民事之法令
,

向乏专书
,

然权利义务之间
,

民俗 已有其 习惯
,

且其 中有优尚各

国者
,

臣馆迭经派员分赴各省详细调查陆续报告前来
,

业 由臣等斟酌采用
。

惟是我国幅员辽广
,

各

地习惯未能纤悉 皆符
。

传 曰 : 百里不同风
,

千里不同俗
,

敢若画一势所不能
。

本律为统一全国之典

章
,

其必画一者
,

当以本律为标准
,

故悉著诸条文 ; 其前 (强 ) 难画一者
,

不与本律相背驰
,

自可

任依习惯
。

总则第一条所谓凡民事本律未规定者
,

依习惯
,

即此意义也
。

⋯ ⋯且近今稼海交通
,

我

〔17 〕参见 〔清」朱寿朋编
:

《光绪朝东华录》
,

中华 书局 19 5 8 年版
,

第 5 册
,

总第 5 6 82 页
。

〔18 〕 根据 《修 订法律大臣奏开馆 日期并拟办 事章程折 附章程》 (载 《政 治官报》
,

光绪三 十三年十一 月十 四 日
,

第 61 号 )
、

《最近官绅履历 汇编》 (北京敷文社编
,

19 2 0 年初版
,

第一集
,

中国台湾文海 出版社 1 9 70 年影 印本 ) 和 《民国人物大辞

典》(徐友春主编
,

河北人 民出版社 飞9 91 年版 )
,

参 与 《民律草案》修订的人员均为经清政府考试及格的 留学生
,

包括

章宗元
、

朱献文
、

高种
、

陈篆
。

章宗元肄业于上海南洋大学
,

后人加利福尼亚大学
,

曾翻译有 《美国民法考》 (
_

卜海文

明书局刊行 )
。

朱献文毕业 于 日本东京帝国大学法科
。

高种 日本 中央大学毕业
。

陈篆 留学法国巴 黎大学
,

19 0 7 年获法学

学士
,

曾翻译 《法兰西 民法正文》(商务印书馆 19 13 年版 )
。

〔19 〕参见 (修订法律大 臣奏筹办事宜折一并单》 (载 《政治官报》
,

宣统 元年二月初二 日第 4 71 号 )
、

《修订法律大臣 奏筹办

事宜折一并单》(载 《政治官报》
,

宣统元年十二月四 日
,

第 7 98 号 )
。

〔20 〕参见 《光绪朝东华录》 第 5 册
,

总第 60 01 页
。

又依据王健主编
:

《西法东渐》 (中国政法大学 出版社 20 01 年 版
,

附

录 )
,

松冈义正 18 9 2 年毕业于东京帝国大学 法科
,

后任 日本大审院民事科科长
,

1 9 0 6 年来华曾任清政府修订法 律馆顾

问
,

并在京师法律学堂任教
,

主讲民法
、

民事诉讼法
、

破产法
。

〔21 〕故宫博物院明清档案部编
:

《清末筹备立宪档案史料》
,

《宪政编查馆大臣奕勤等拟呈修正宪政逐年筹备事 宜折 》
,

中华

书局 1 9 7 9 年版
,

上册
,

第 91 页
。

〔22 〕关于清末编纂民律草案条文稿的具体情 况
,

可参见张生
:

《中国近代民法法典化研 究》 (中国政 法大学 出版社 2 0 04 年

版 )
,

第 71 页以下
。

〔23 〕修订法律馆全宗 (524
一 10 一 1 )

,

第 9 档
,

《奏 为民律草案告成谨缮具条 文进呈御览折》 (草稿 )
。

现存的为奏析 草稿
,

文稿有涂改
,

书写在
“

法律馆
”

格纸 卜
,

为正式奏折的草稿
。

目前
,

笔者在清末档案 中尚未发现言统 二 年的 民律草案

条文稿原文
,

以 L奏折 (草稿 ) 是 了解宣统二年民律草案条文稿 的唯一材料
。
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国人民居留外国者既众
,

饮食讼狱迭起环生
,

按国际私法有应据其人本国法者
,

若我 国民律未定
,

何是以资引用
。

此又法权所系
,

臣等所为兢兢注意者也
。

惟查各国编纂民律
,

往往穷数十年之力
,

始克成编
,

本律匆促成书
,

未敢递谓完善
,

然求适合于各国大同之法理与我国大端之 习惯
,

业已具

费筹酌
。

本律正条之下
,

尚有注释详细说明
,

以篇 幅太长未及 同时缮正
。

谨先缮具条文恭呈御 览
,

伏乞伤下宪政编查馆考核
。 ”

修订法律大臣在奏折中对编纂民律草案的进程
,

进行了十分巧妙的说明
。

本应将草案的条文和

详细的立法理由 (对条文逐条加以说明 ) 一并进呈御览
,

可是修订法律馆在最后期限内完成的只有

草案条文
。

修订法律大臣对此解释道
: “

各国编纂民律
,

往往穷数十年之力
,

始克成编
” ,

而中国编

纂民律草案仅有两年时间 ; 在如此仓促的情况下
, “

本律正条之下
,

尚有注释详细说明
,

以 篇幅太

长未及同时缮正
” , “

谨先缮具条文恭呈御览
” 。

事实上
,

修订法律馆 当时并未完成 民律草案的立法

理由
,

迟至次年九月也仅完成了前三编 (即总则
、

债权
、

物权 ) 的立法理 由
。

〔24 〕奏折中所说
“

尚

有注释详细说明
” ,

纯属遁词 ; “

本律匆促成书
,

未敢递谓完善
” ,

则确属实情
。

甄别
、

采纳 民事习惯存在着诸多的立法困难
。

在短短的两年时间里
,

在没有全面调查资料的情

况下
,

立法者如何能够全面研究各省民事习惯 ? 如何能够将 民事习惯细为甄别
、

详加采纳 ? 因此
,

修订法律大臣对采纳民事习惯的问题
,

只能避实就虚
。

奏折中
,

修订法律大臣首先对本国民事习惯

给予了很高的评价
: “
⋯⋯ 然权利义务之间

,

民俗 已有其习惯
,

且其中有优尚各 国者
” 。

以此表明
,

重视民事习惯的态度
。

其次
,

对于尚未完成的民事习惯调查
,

只能含糊地加以 说明
: “

臣馆迭经派

员分赴各省详细调查
,

陆续报告前来
”
; 至于民事习惯调查的进度如何

,

怎样对民事习惯加 以研究
、

甄别
,

都未明言
。

再次
,

就采纳民事习惯的情况
,

修律大臣笼统言之
: “

业由臣等斟酌采用
”

至于

具体采纳民事习惯的条款
,

只提到两处
:

第一
,

对于难以强行划一的地方性民事习惯
,

通过民律草

案总则第一条 〔25 〕来具体引用 ; 第二
,

将
“

我国大端之习惯
”

采纳为法律条文
。

可是何谓
“

我国大

端之习惯
” ,

〔2 6 〕极难确定
。

特别是在民事习惯调查 尚未完成
,

无法进行系统分析的情况下
,

更加难

以甄别采纳
“

我国大端之习惯
” 。

由上述可知
,

宣统二年十二月
,

修订法律馆虽然
“

按期
”

编纂完成了 民律草案的条文稿
,

虽然

修订法律大臣声称按照朝廷的上谕兼采
“

各 国大同之法理
”

与
“

我 国大端之习惯
”
; 但是

,

在 民事

习惯调查尚未完成
、

修律极为仓促的的情况下
,

修律大臣所谓
“

斟酌采用民事习惯
” ,

近乎虚言
。

(三 ) 民律草案对民事习惯的摒弃

宣统三年元月
,

修订法律馆又将已完成的民律草案条文稿
,

逐条添附按语
,

说明立法理 由
,

历

时八月完成了 《大清民律草案》 (说明稿 )
。

〔2 7〕宣统三年 (1 9 1 1 年 ) 九月
,

修订法律大臣俞廉三
、

刘若曾在进呈 民律草案前 三编时奏称
:

此次编辑要 旨
,

约分 四端
:

一
、

注重世界最普通之法则
,

二
、

原本后出最精之法理
,

三
、

求最适于中国民情之法则
,

四
、

期于改进 上最有利益之法则
。

〔28j

在此项奏折中
,

修订法律大臣所阐述的
“

四项编辑要 旨
” ,

则基本否定了以前采纳民事习惯的原则
。

L24 ) 故宫博物院明清档案部编
:

(清末筹备立 宪档 案史料》
,

《修订 法律大臣俞廉三 等奏 编辑民律前 三编草案告成缮册 呈览

折》
,

中华 书局 19 79 年版
,

下册
,

第 9 12 页以下
。

〔25 〕 民律草案第 1 条规定
: “

民事
,

本律所未规定者
,

依习惯 ; 无 习惯者
,

依条理
。 ”

对于该 条文
,

本文 以下有具体分析

〔2 6 〕 根据 《奏 为民律草案告成谨缮具条文进呈御览折》来解 释
, “

我 国大端之习惯
”

大体 上是指优 良的全国普遍适用 的民事

习惯
。

〔27 〕 只是到了宣统三年
,

修订法律馆向清朝皇帝上奏时
,

才将 民律草案定名为 《大清民律草案》
。

与民律草案条文稿 不同的

是
,

民律草案在每一编之前都有 总的说明
,

在每一条文 之下
,

都 有具体说 明
。

从 现存的档案 材料来看
,

宣统三年 九月

只编订完成 民律草案前三编
,

后 两编 (即亲属
、

继承 ) 仍 须由修订法律馆会商礼 学馆核议定 稿 ; 民律草案 后两编何 时

最终完成
,

尚不清楚
。

〔2 8 〕〔2 9 〕 故宫博物院明清档案部编 《清末筹备立宪档案史料》
,

《修 订法律大 臣俞廉 汽等奏 编辑 民律前 三编草 案告成缮 册

呈览折》
,

中华书局 19 7 9 年版
,

下册
,

第 9 12
、

9 13 页
。
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清末民事习惯调查与《大清民律草案》的编纂

其前两项要 旨意在以大陆法系各国民法为楷模
,

惟在求 同求新
,

与采纳中国固有法源毫无关系
。

第

三
、

四两项要旨与采纳 中国固有法相关
,

以下就第三
、

四项编辑要旨加以具体剖析
。

修订法律大臣在阐述第
·

三项编辑要旨

—
“
求最适于中国民情之法则

”

时称 : “

立宪 国政治几

无不同
,

而民情风俗
,

一则 由于种族之观念
,

一则由于宗教之支流
,

则不能强令一致
。

在泰西大陆

尚如此区分
,

圳其为欧
、

亚礼教之殊
,

人事法缘于民情风俗而生
,

自不能强行规抚
,

致贻削趾适履

之消
。

是编凡亲属
、

婚姻
、

继承等事
,

除与立宪相背者酌量变通外
,

或取诸现行法制
,

或本诸 经

义
,

或参诸道德
,

务期整伤风纪
,

以维持数千年民彝于不敝
。 ”

在此特别值得注意的是
,

对于民律

草案 中的亲属
、

婚姻
、

继承等制度
, “

或取诸现行法制
,

或本诸经义
,

或参诸道德
” ,

修律者并没提

及将民事习惯加 以规制
、

采纳为法典草案的条文
。

修律者所谓
“

现行法制
”

是指现行刑律的民事部

分
, “

经义
”

与
“

道德
”

是指儒家经典 中所阐述 的义理和道德规范
。 “

现行法制
” 、 “

经义
”

与
“

道

德
” ,

固然属于中国固有法的范畴
,

但是它们都是得到国家承认的
、

统一的法律渊源
,

与民事习惯

不完全相同
。

修订法律大臣在阐述第四项编辑要旨
—

“

期于改进上最有利益之法则
”

时称
: “

⋯⋯ 中国法

制历史大抵稗贩陈编
,

创例盖寡
。

即以私法而论
,

验之社交非无事例
,

微之条教反失定衡
,

改进无

从
,

逞论统一
。

是编有鉴 于斯
,

特设债权
、

物权详 细之 区别
,

庶几循 序渐进
,

冀 收一道 同风之

益
。 ” 〔29] 在此

,

修律者不但没有提 及对 民事习惯 的选择采纳
,

而且其内容基本上是说明外国法如何

优于本国民事习惯
。

从以 上民事习惯调查与编纂民律草案的实际情况来看
,

修订法律馆在宣统二年十二月 已编纂完

成民律草案条文稿
,

各省的民事习惯调查工作仍未最后完成
; 因此

,

不可能将大量的民事习惯采纳

为草案的条文
。

在宣统三年编纂民律草案说明稿的时候
,

修律者已有条件将民事习惯纳入到立法理

由之 中
。

但是
,

就立法者所阐述的
“

四项编辑要 旨
”

而言
,

修律者一改以 往重视民事习惯的态度
,

认为在法典中采纳民事习惯不利于法律的统一
,

纵然是亲属
、

继 承两编
, “

或取诸现行法制
,

或本

诸经 义
,

或参诸道德
,

务期整伤风纪
” ,

也仅仅采纳 了固有的制定法
、

儒家经义
、

道德
,

而弃置民

事习惯于不顾
。

三
、

民律草案 中关于民事习惯的规定

从 内容来看
,

民律草案 中也有一些关于民事习惯的规定
。

当时民律草案的编纂者
,

要么是外国

法律家
,

要么是本国留学生
,

他们是将外国 民法 中关于 民事习惯 的一般性规定转录到 民律草案中

来
,

还是将本国民事习惯转化成法典条文 ? 对此需要加以深人具体 的分析
。

本文 以下主要从总则
、

债权与物权编 (财产法制度 )
、

亲属
、

继承编 (身份法制度 ) 三个方面来具体分析 民律草案 中的关

于民事习惯的规定
,

以进一步具体说明民事习惯对民律草案的影响
。

(一 ) 总则编

民律草案第一条规定
:

民事
,

本律所未规定者
,

依习惯法 ; 无习 惯法者
,

依条理
。

有学者认

为
,

该条从 民事立法原则上强调了习惯的重要性
。

〔, 〕不过
,

若是从 比较 民法 的角度来分析
,

就会

〔3。〕 详参刘广安
:

《传统习 惯对清末民事立法 的影响》
,

《比较法研究》 19 9 6 年第 ! 期
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发现这一条文源 自外国民法
,

〔31 〕不能以该条文来说 明修律者对本 国民事 习惯的直接采纳
。

在 中国

编纂民律草案之前
,

大陆法系国家瑞士公布了一部最新 的民法典草案
—

瑞士民法草案
。

草案第 1

条 (法律的适用 ) 规定
: “

于文字上或解释上
,

本法 已有规定之法律问题
,

一切适用本法 (第一

款 )
。

本法无规定者
,

审判官应依习惯法 ; 习惯法亦无规定者
,

应从 己身为立法者所应设定之法则

裁判之 (第二款 )
。

前项情形
,

审判官应准据确定之学说及先例 (第三款 )
。 ” 〔32j 民律草案的第一条

正是由瑞士民法草案第一条改写而成
,

即将瑞士民法草案第一条的三款 内容压缩成一个简略的条

款
。

从该条文的规范 目的来看
,

民律草案第一条与瑞士民法草案第一条的立法精神基本一致
,

旨在

阐明 : 民法典的条文具排除其他非制定法渊源 (判例
、

习惯法
、

学理 ) 的适用效力
; 对于法典没有

明文规定的问题
,

裁判官亦不能以
“

法无明文
”

而推卸裁判责任
,

此时应依照非制定法渊源

—
习

惯法
、

条理来进行裁判
。

还需注意者
,

在这一条文 中所谓的习惯法有其 特定含义
,

[33 〕与普通 的民

事习惯不同
,

并不是说立法者直接确认民事习惯具有法律效力
。

再有
,

根据编纂者所陈述的立法理由
,

民律草案总则编关于民事责任年龄的条文除了参照外国

立法例以外
,

还依据了本国
“
旧有习惯

” 。

总则编规定民事责任年龄的条文主要有以下三条
:

第十条 满二十岁者为成年
。

理 由
:
谨按 自然人达于一定之年龄

,

则智识发达
,

可熟权利害而为法律行 为
。

然智识程度如

何
,

若 以之为事实问题
,

听审判官临时酌定
,

则遇有争讼须调查当事人之智识程度始得定之
,

既属

困难又虑诉讼迟延
。

本案采多数立法例及旧有习惯
,

认定满二十岁为成年
。

此本条所 由设也
。

第十二条 未满七岁之未成年人
,

无行为能力
。

理由 :
谨按无意思能力者

,

亦无行为能力
,

固属当然之事
。

未满七岁之幼者
,

虽不得谓为全无

意思能力
,

然确有意思能力与否
,

实际上颇不易证明
。

故本案规定
,

七岁未满之幼者
,

为无行为能

力人
,

以防无益之争论
。

第十三条 满七岁之未成年人
,

其行为能力依后四条规定限制之
。

理由
:

谨按满七岁之未成年人
,

智识上未完全
,

故与其行为能力特加 以限制
,

所以保护其利

益
。

〔34 〕

从 民国时期的 《民事习惯调查报告录))[ 35] 来看
,

各地习惯对于 自然人达到成年的年龄没有一

定之规
,

更没有 自然人
、

民事权利能力
、

民事责任年龄等相 关概念
。

虽然在 《礼记
·

曲礼上》中载

有
: “

(男子 ) 二十而冠
,

三十而有室
。 ”

但是
,

《礼记》 为儒家经典
,

和民事习惯别为两物
,

并且

《礼记》之中绝对没有
“

成年人
”

(二十岁以上 )
、 “

限制行为能力人
”

(七岁到二十岁 )
、 “

无行为能

〔3 1〕

(3 2 〕

(3 3 〕

〔3 4 〕

〔3 5 〕

13 2

据中国台湾法律史学者黄源盛考证
: “

该草案 (即 《民律草案》) 第一条似直接根据 日本明治八 年 ( 18 7 5 年 ) 太政 官布

告 1 0 3 号
‘

裁判事务
’

第 3 条
: ‘

于民事裁判有 成文法者
,

依成 文法 ; 无成 文法者
,

依习惯 ; 成文法 与习惯均不 存在

时
,

则推考条理而判断之
’ 。

而来
” 。

详参黄源盛
:

《民初 法律变迁与裁判 (19 12
—

19 2 8) 》
,

中国台湾政治大学法学 丛

书第 4 7 卷
,

2 0 00 年刊行
。

如果进一步追究
,

日本这一 民事法令并非 日本 法律家所创设
,

而是来自法 国
、

德 国民法学
。

18 74 年开始起草的
“

德国民法第一次草案
” ,

曾规定
:

裁判官应依照本法进行裁判
,

本法没有规 定的依 习惯法 ; 不存在

习惯法的情况下
,

裁判官依照法理进行裁判
。

但是德国民法典在定稿时
,

该条 文被删除
。

在立 法 中正式规定可 以 引用

习惯进 行裁判的是瑞士民法
。

瑞士民法典于 19 0 0 年公布讨论
,

1 9 0 7 年议决通过
,

19 12 年 正式施行
。

瑞 士民法典颁行后制定 的其他各 国民法多有 类

似的规定
,

例如土耳其民法典的第 1 条
,

逞罗 民法典的第 1 3
、

14 条
。

参见胡 长清主编
:

《各国 民法条文 比较》 (总则

编)
,

上海汇文堂新记书局 19 3 7 年版
,

第 l
、

2 页
。

根据民初大理院 1 9 1 3 年 上字第三号判决理由
, “

凡 习惯 法成立之要件有 四
:

(一 ) 有 内部要素
,

即人人 确信 以 为法之

心 ; (二 ) 有外部要素
,

即于一定期间 内
,

就同一事项 反复为同一行 为 ; (三 ) 系法令所未规定 之事项 ; (四 ) 无背 于公

共之秩序及利益
。”

该判决理由系采自德 国民法学说而做 出
。

参见黄右 昌编辑
:

《大理院判例 解释
·

民法集解》
,

上海 世

界书局 19 2 8 年增修版
,

第 1 页
。

《法律草案汇编
·

民律草案》
,

民国修订法律馆编辑
,

19 26 年刊行
,

第 十条立 法理由的下划线 为作 者所加
-

民国政府司法部 19 3 0 年编辑 出版
,

中国政法大学出版社 2 0 00 年再版
。



清末民事 习惯调查与《大清民律草案》的编纂

力人
”

(七岁以下 ) 这样严格的区分
。

民律草案有关民事责任 年龄的三个条文
,

作为一个整体
,

实

际上都直接取法于德 国民法
,

〔36] 和本国民事习惯无关
。

修律者之所 以说
“

本案采多数立法例及旧

有习惯
” ,

一方面是
,

德国法上的成人年龄与中国固有礼制恰 好一致 ; 另一方面是
,

立法者为 了掩

饰过多地转录外国法
,

以免遭到保守派的反对
。

(二 ) 债权
、

物权编

基于
“

中国法制历史大抵稗贩陈编
,

创例盖寡
”

的认识
,

清末立法者本着
“

期于改进上最有利

益之法则
” ,

〔37 〕特委托 日本法律家松冈义正起草债权
、

物权两编
。

民律草案的债权
、

物权制度多取法于
“

世界最普通之法则
” ,

明显带有与欧陆
、

日本等国
“

一

道同风
”

的特点
。

对于本国 民事习惯
,

无论优 良与否
,

修律者对其不加分析
,

一概视为不合时宜之

物
,

未予采纳
。

清末曾任职于修订法律馆的著名法律家江庸
,

对 民律草案财产制度未采纳本 国民事

习惯的做法
,

曾批评道
: “

前案 (即民律草案 ) 多继受外国法
,

于本 国固有法源
,

未甚措意
。

如 民

法债权篇于通行之
‘

会
’ ,

物权篇于
‘

老佃
’ 、 ‘

典
’ 、 ‘

先买
’ ,

商法于
‘

铺底
’

等全无规定
,

而此等

法典之得失
,

于社会经济消长盈虚
. ,

影响极巨
,

未可置之不顾
。 ” 〔38 〕民国时期的法律家薛长忻

,

也

曾对物权制度大加批评
。

他说
: “

我国民草
,

前三编为 日人所起草
,

其总则
、

债权两编故不乏可议

之处
,

而尤 以物权编为不和我国民情习俗
,

巫宜修正
。 ” 〔39] 若是当时的修律者能对调查所得的民事

习惯多加研究
,

采纳为成文法
,

何至遭到如此批评
。

(三 ) 亲属
、

继承编

与前三编不 同
,

民律草案亲属
、

继承两编由本国法律家起草
。

可 以说
,

这两编荟萃了整部法典

草案 中所谓
“

最适于中国民情之法则
” 。

同时
,

亦有学者指出
: “

民律草案的
‘

亲属
’

和
‘

继承
’

两

编
,

系修订法律馆会 同礼学馆起草的
,

因而吸收传统伦理和习惯的内容较多
。

如
‘

亲属
’

编中分亲

属为宗亲
、

外亲及妻亲
,

规定
‘

同宗不得结婚
’ , ‘

结婚须由父母允许
’ ,

⋯ ⋯等等
。 ‘

继承
’

编中含

有宗桃继承和遗产继承的区别
,

不规定女子有继承权
,

等等
。 ” 〔4O 〕

但是
,

在此仍需深入推究的是
,

这些规定是源 自固有的国家制定法
、

儒家经义
、

道德
,

还是采

纳了民事习惯
。

以亲属编第一条第二款 阳 〕为例
,

民律草案将亲属分为宗亲
、

外亲
、

妻亲三类
,

此

种对亲属的系统分类在 《民事习惯调查报告录》中未曾有见
。

依据该条立法理由及所附三张 《亲等

图》
,

可知 《民律草案》 中的亲属分类由传统的 《服制图》推演而来
。

《服制图》 自 《大明律》开始

已被置于律典之首
,

属于封建国家制定法的一部分 ; 清末修订现行刑律时
,

仍将 《服制 图》作为
“

民事有效部分
”

的内容保留下来
。

因此
, “

亲属分为宗亲
、

外亲及妻亲
”

系
“

取诸现行法制
” ,

与

民事习惯无涉
。

再如
, “

同宗不得结婚
” ,

源 自儒家经典 《周礼》
,

而
“

现行律 民事有效部分
·

婚姻

门
”

之
“

娶亲属妻妾条
”

又有法律上的明确规定 ; “

结婚须由父母允许
”

既见于
“

现行律民事有效

部分
·

婚姻门
”

之
“

男女婚姻条
”

所附条例
,

同时法国
、

德 国
、

日本民法亦有确认
“

家长主婚权
”

之相近规定 ; 继承分为
“

宗桃继承
”

与
“

财产继承
” ,

见诸
“

现行律民事有效部分
·

户役门
”

之
“

立

嫡子违法条
” ,

日本民法亦有
“

家都继承
”

与
“

财产继 承之 区分
” ,

如此等等
。

《民律草案》亲属
、

〔3 6〕德 国民法第 2 条规定
:

满二十岁
,

为成年 ; 第 10 4 条第 1 项
、

第 10 6 条规定
:

未满七岁者
,

无行为能力
,

满七岁之未成

年人
,

限制其行为能力
。

此外
,

法国
、

日本
、

瑞 士等 国民法有大体 相同之规定
,

例如法 国 民法第 4 88 条规定
:

满二 十

一岁
,

为成年 ; 日本民法第 3 条规定 : 满二 十岁
,

为成年 ; 瑞 士民法第 14 条第 1 款规定 : 满二十岁
,

为成年
。

参见胡

长清主编 : 《各国民法条文比较》(总则 编 )
,

上海汇文堂新记书局 19 3 7 年版
,

第 13 页以 下
。

〔37 〕 故宫博物院明清档案部编
:

《清末筹备 立宪档案史料》
,

《修订法律大臣俞廉 三等 奏编辑民律前 三编草 案告成缮册呈览

折》
,

中华 书局 1 9 7 9 年版
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下册
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第 9 13 页
。

〔38 〕 江庸
:

《五十年来中国之法制》
,

载 《最近之五十年
—

申报 五十周年纪念》
,

申报馆 1 9 2 4 年刊行

〔39 〕薛长折
:

《对于 民草物权编修正之意见》
,

《法律周刊》
,

第 27 期
,

19 24 年 1 月 l 日
。

〔4川 详参刘广安
:

《传统 习惯对清末 民事立法的影响》
,

《比较法研究》19 9 6 年第 l 期
。

〔4 1〕 民律草案前三编条文连续编排
,

亲属
、

继承两编条文均独立编排
。
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继承两编的制度皆有渊源
,

但这些渊源并非民事习惯
,

而是以前的制定法和儒家经义
、

道德
。

四
、

余 论

民事习惯是一种法律事实
,

它反映民间社会固有的交往方式
,

无论修律者对其主观好恶如何
,

都应该在一定限度上遵从它
。

清末在讨论民律草案立法宗旨时
,

政府的一些法律大臣都已认识到这

一点
,

均极为重视民事习惯
,

主张将其采纳为成文法
。

但是在编纂法典草案的过程中
,

由于时间极

为仓促
,

立法者未及对调查所得的大量民事习惯进行深人分析
,

民事习惯对民律草案的影响微乎其

微
,

整部民律草案主要是由外国民法 (主要是德 国
、

日本
、

瑞士民法 ) 与中国制定法及儒家经义
、

道德拼合而成
。

清末立法者将 民事习惯排斥在法典之外
,

固然回避 了立法技术上的困难
,

加快 了法

典编纂的进程
,

使得法典更理想化
、

更符合西方民法 的标准
,

可是却给法典的社会适用性带来了实

质性的损害
。

诚如一位法学家所言
: “

法律条文可 以循着理想创造制定
,

而社会是有惰性 的
。

尤其

是像我们这样的古老民族
,

有其悠久的历史文化
,

要一旦改弦更张
,

来适应新法律所创造的一切
,

当然不是一跳即及的事
。

历史法学派认为法律是民族精神的表现
,

只能 自然的长成
,

无可人为的创

造
。

从某一方面来讲
,

确是真理
。 ” 〔42 〕

排斥本 国民事习惯 的 《大清 民律 草案》
,

遭到 当时著名法 律家 的猛烈抨 击
,

最 终变成 了废

案
。

〔43 〕而 民律草案制定的过程及其被废弃的命运
,

不能不引起我们对法典制定方式的一点思考
,

那就是
:

作为一个有着独特国情的国家
,

立法者是否需要关注社会现实
,

是否需要关注反映社会现

实的民间习惯规则 ? 民法典不是法律家的私人理论作品
,

可以循着理想去设计
,

法律家在编纂法典

时
,

对仿效外国法
、

对运用纯理论 的规则时应该保持适度的节制和谨慎
。

A b str a c t : A e e o r d in g to th e r e la te d d o e u m e n t s
,

in t he p r o e e s s o f t he Civ ilCo d e d r aftin g in the e n d o f

Q in g D yn a s t y
, a ltho u g h th e le g isl

a to r 、 r e g a r d e d lo e a le iv il e u s to m s v e r y m u e h a n d m a d e a g r e a t lo t o f in
-

v e s tig a t io n o f th e m
,

it w a s s till d iffie u lt to a d o p t lo e a l e iv il e u s to m s a s t he s t a t u t e la w u n d e r the e o n d i
-

t io n s o f th a t t im e
.

Fr o m t he D r a ft o fQ in g C iv il C o d e e o m p le te d in the thir d ye a r o f X u a n to n g D y n a s ty
,

w e e o u ld se e tha t lo e a l e iv il e u s t o m s e x e r t lit t le in flu e n e e t o t he e o m p ila t io n o f t he D r a ft o f C iv ilCo d e
.

K ey w o rd s : C iv ilCo d e , t he D r a ft o f Q in g Civ il Co d e ,

in v e s tig a t io n o f e iv il e u s to m s in the e n d o f Q in g

D y n a s t y
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:

《近代法律思潮与中国固有文化》
,

中国台湾法务通讯社 1 98 9 年版
,

第 67 页
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〔43 〕 民国北京政府时期曾两度将清末制定的民律草案提 出讨论
,

拟修订之后公布 为正式法典
,

但 两度 遭到否决
。
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