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摘  要 

1912年始由于司法独立原则的确定，加之晚清以来保商、振商思潮的影响，仿照德日的商事仲裁制度，

商事公断制度因时而设。随着《商事公断章程》及《商事公断处办事细则》的颁布与实施，商事公断制

度逐渐走向制度化与规范化。商事公断处自设立之始，立于仲裁地位，秉着调处息讼的原则，在理处商

事纠纷方面发挥了积极的作用，但是由于公断处设置数量少、与商会理案权界限不清、没有被赋予最终

裁判权等原因导致公断制度发挥的作用有限。通过探究该制度的有限性，进一步讨论移植借鉴时外来制

度与本土现实间的互动关系。 
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Abstract 
At the beginning of 1912, due to the determination of the principle of judicial independence, 
coupled with the influence of the trend of protecting and promoting commerce since the late Qing 
Dynasty, the commercial arbitration system of Germany and Japan was established from time to 
time. With the promulgation and implementation of the Commercial Public Determinary Regula-
tions and the Detailed Rules of the Commercial Public Determined Office, the commercial public 
judgment system has gradually moved towards institutionalization and standardization. Since its 
establishment, the Commercial Judgment Office has established itself in the status of arbitration. 
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Adhering to the principle of mediation and litigation, it has played an active role in dealing with 
commercial disputes. However, due to the small number of public judgment offices, unclear 
boundaries with the case management rights of the Chamber of Commerce, and the failure to be 
given the final jurisdiction, the impartiality system by exploring the limitations of the system, we 
will further discuss the interaction between the external system and the local reality. 
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1. 引言 

商事公断处是依托于商会建立的立于仲裁地位的理案机构。学界目前对于商事公断处的研究主要集

中于探讨商事公断处的性质及其理案功能两方面。其中关于商事公断处的性质争论主要围绕着其是否为

仲裁性质，任云兰[1]、郑成林[2]、虞和平[3]、常健[4]等学者认为公断处为专职商事仲裁的机构，朱英[5]、
赵婷[6]等学者认为其具调解性质，张松[7]学者认为可将其定义为非诉讼纠纷解决机制。而商事公断处的

理案功能则主要以地域区分或以具体个案切入进行系统研究，张松[8]以京师公断处为中心，在具体论述

商事公断处理案功能之外也看到了该制度在沿袭传统的基础上，又透视出与传统的断裂以及传统与现代

的激烈冲突；付海晏[9]在苏州商事个案研究的基础上宏观地来研究商事公断处，认为商事公断处是民初

司法现代性变革中可利用的一种社会资源；宋美云[10]以天津商会档案的整理为基础，对天津的商事公断

制度及实践进行研究；王红梅[11] [12]从破产程序及破产案件出发，研究在国家破产法缺失的情况下，商

事公断处如何依照商事裁判习惯及法理处理破产案件。综上所知，现有研究多关注于探讨商事公断处制

度的理案功能及具体的实施效果，商事公断处的有限性并没有专门的文章进行具体论述，本文主要从商

事公断制度的立法层面及其发挥的实际效果层面来论述其有限性，同时探讨在移植借鉴时外来制度与本

土现实间的互动关系及该制度对当今仲裁事业的影响。 

2. 商事公断处建立概述 

2.1. 商会理案由民间自发性到官方授权性的转变 

清末之际，清政府由抑商的政策转变振商、保商的政策，实行了一系列的举措，商会便在此时应运

而生，成为了沟通政府与商人的桥梁。调处息讼是民间由来已久的纠纷解决的主旋律，商会自建立之始

就秉承了该传统，天然地将调处商事纠纷作为自身的一项重要职能[4]。我国古代早已有商人结社的先例，

从唐宋时期的“行”到明清时期的“会馆公所”，古代商人团体名称多样，但是并没有制定专门的结社

法律对其进行规范，此时商人团体处于民间自发性的阶段[13]。 
二十世纪初，清廷颁布了《奏定商会简明章程二十六条》，标志着商会建制走向制度化的轨道[14]。

商会章程具体规定了商会的设立区域、成员设置、具体管理办法等，其中最重要的一点就是该章程明确

赋予了商会调解公断商事纠纷之职权。并且在第十五、十六条中明确提及商会调处纠纷的职责。第十五

条规定，凡华商遇有纠葛可赴商会告知总理，商会定期邀集会董“秉公理论，从众公断[15]”，如果双方

对公断结果不满意，仍可“具禀地方官核办[15]”。第十六条记述了华洋诉讼中商会居中调处纠纷的规定，
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即“合举众望夙著者[15]”，从中裁判。至此《奏定简明章程》的颁布将商会调处纠纷，公断息讼的职责

明文规定下来，商会这一民间组织的裁判调处权得到了国家的正式承认，完成了从民间自发性向官方授

权性的转变。 

2.2. 从商事裁判所到商事公断处：折衷妥协的产物 

随着商事业务的日益繁多，要求设立一个专司商事纠纷机关的呼声愈发高涨，当时正值司法制度改

革，司法部门开始在地方设立各种“裁判所”作为基层司法机关，商事裁判所便成为了此时的最佳选择。

其中早已建立过商事公断处的四川省商会迫切希望建立商事裁判所，分担商事裁判事务，其在呈请农工

部奏设商事裁判所中的报告中阐述了民、商不分由此带来的问题，并指出“学法律而充法官者断难通晓

商事”[16]，若因此审判失，对内国人不信服，造成政府公信力的下降，对外外商不帖服，以致影响治外

法权的收回。因法国设立商事裁判所最早，成效显著，故翻译了法国商事裁判所章程附于后，供农工商

部参考。 
此时要求设立商事裁判所的呼声很高，《福建商业公报》还刊发了题为《商事裁判所将次设立》的

文章，文中提到了“广东一省已效法泰西，于商会内设商事裁判所”[17]，并且于上海商务总会增设裁判

一科，专司各项商讼事件及推行商业等问题，文章最后还特别提到了“商事裁判所设立亦当不远矣[17]”。
这无疑给商人群体及商会等组织发出了向好信号。 

然而后续的发展却不尽如人意。设立商事裁判所不仅需要农工商部的支持，还需要司法部的批准。

工商部代表商人团体支持建立商事裁判所，但是司法部出于现实考虑认为建立商事裁判所为时尚早。工

商部将该议决报送司法部之后，司法部却对设置之事有所迟疑，以无立法权限之名回复道，“法院之设

立废止，通例皆以法律定之增设，法庭必有法文以为根据，现在法院编制法只有民事刑事分庭，并无得

设商事裁判所之规定。径自设立既有非法之嫌，追加条文又侵立法权限”[18]，司法部认为现在再设立商

事裁判所无立法之基础，但是根据商事纠纷的特点提出了折衷之法，在地方审判厅中增加专门的民事法

庭处理商事诉讼，“本部现拟变通办理，暂就商埠即商务繁盛之区，地方审判厅内酌加民事法庭专理商

事诉讼”“有商事裁判之实，既不违反惯习，亦不轶越法文[18]”。 
工商部的本意是设置商事裁判所，司法部以法院编制法无此规定冠冕堂皇的婉拒并没有使工商部完

全放弃设置商事裁判所，故在回函中先夸赞了司法部的用意甚为周洽，紧接着提出了解决对策。首先为

解决设立合法性问题提出对策，“现在法院编制法尚未经参议院通过，如能乘此时机，稍予修改，则此

后凡关于商事诉讼各案均有所依据”。紧接着工商部亦提出妥协之法，即视各地区商情繁简，同时设立

商事裁判所与民事法庭。 
而司法部却在这一次的回函中明确回绝建立商事裁判所，首先司法部肯定了工商部体恤商情的本意，

现在设置该裁判所时机并不成熟，没有相应的立法作为依托，“必俟关于商事之各种实体法规足资援用，

始可收圆满之效果[19]”。并劝告工商部不要执着于设立机构之名称，切实解决商事纠纷才是本意，“原

不仅以设有商事裁判所之名称，即能达希望之目的”“不居商事裁判之名，而求商事裁判之实”[19]，最

后司法部明确提出增设商事裁判所并不是一蹴而就的，至少需要五至七年的时间。 
工商部与司法部的不同态度，反映了两者对商会自设商事仲裁机构着眼点的差异。工商部较多以实

际需求出发，以快速解决商事纠纷为基点，主张将商事诉讼从司法系统中独立出来，由商会自行办理，

以提高解决商事纠纷的效力；而司法部较多考虑的是程序合法性的问题，即司法制度改革所依从的程序

和设立所需的法律基础。 
商事公断处的设立是多方妥协的产物，尽快建立商事裁判所的愿望落空之后，转而建议先暂且确定

商事公断处制度作为过渡，为以后设立商事裁判所制度奠定基础。成都、重庆早在清末就已设立商事公
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断处，在四川省第二次商会联合会议上，议定仿照已设立之成例，各地商会分会统一设立商事公断处专

司商业事务，减轻官方司法裁判组织的压力。工商部根据以四川商会为首各处商会请求于商会内设商事

公断处的情况，咨询司法部，“惟有仿照前清部议设立商事公断处”[20]并将其设立视为补救之计。早在

清末之际，成都、重庆商务总会就已设立商事裁判处，商事公断处有先例可供援引，故司法部很快答复

工商部，表示同意设立商事公断处，先重申了此前并无制定商事裁判法庭的想法，“查商事诉讼按照从

前施行之法院编制法系属普通审判，由民事法庭审理，现在改正法案仍照此规定，并无特别组织”“将

来商事发达，诉讼繁多，如有必要情形，自应另设商事法庭以期便利，此时似非所急，毋庸预为筹办”

[21]。 
司法部反对成立商事裁判所的态度很坚决，却同意了此次工商部的提议，积极筹划成立商事公断处，

将其作为审判厅审理商事案件的辅助机关。司法部反对成立商事裁判所的坚决态度或与这一时期的司法

体制变革有关。此时司法体制改革的关注点在于民刑分立，而不是民商分离。该司法体制的建立，深受

日本的影响，“是故，东灜无商事裁判所，而我国亦然；东灜与普通法院无商事庭而我国亦然”[22]。在

民商合一观念的指导下，商事诉讼仍寓于民事诉讼的范畴之中，在审判厅之外不设商事法院。司法部亦

希望能够仿效德日，在法院体系之外设立商事仲裁制度，以期达到快速高效解决商事纠纷之目的。 
1913 年 1 月 28 日，工商部与司法部联合发布《商事公断处章程》三十九条同年又先后两次进行修

正，这是首次正式从国家层面颁布的有关商事公断处的规章，标志着商事公断处进入制度化轨道。至此，

商事公断处专理商事案件一事正式从立法上确定下来，直至建国后才逐渐退出历史舞台[8]。 

3. 商事公断处章程(及修改)与《商事公断处办事细则》的局限 

3.1. 公断处依附于商会存在 

1913 年颁布的商事公断处章程，标志着商事公断进入制度化阶段。此时章程的体例分为总则和分则，

总则部分规定了商事公断处的地位与性质。第一条开篇名义，公断处是附设于商会之下的专司商事理案

的机构，并且公断处的经费亦由商会承担的，更加印证了公断处是商会的一个附设机构。由此看来，公

断处附设与商会存在，且章程中并没有对商会与公断处的理案做详细的区分规定，两机构之间权责并不

明晰。 
而关于公断处的性质，在章程未订立之前就已经对商事公断处做出过定义。司法部早在 1912 年就明

确区分商事公断处与法院的性质，“迥不相同[23]”。在此次颁布的章程中第二条再次明确，公断处处于

仲裁地位，专司设立，目的是解决商人间的商事争议。且公断处并不是必设机构，视商事繁简，由商会

总理、协理自行评估设立。《商事公断处章程》颁布后，按照章程规定，实施细则的制定权被下放给各

商会，初衷是望其按照各地不同的商情特点因地制宜，但在实施过程中，却由于各地商事裁判规则的不

同造成了各地商会在调处公断过程中存在便宜行事的随意性[4]，引发了一系列问题。其中农商部所指出，

多地自行制定的实施细则质量较差，缺乏实用性，“失之疏略，或涉于繁冗，不切实用者，实居多数”

[24]，且各地制定办法分歧各异，亦不符合律文整齐划一之道。基于此，次年九月农商部会同司法部制定

颁行了《商事公断处办事细则》。该细则较章程增加近一半的条文，重申了章程中的重要内容，细化了

章程中的部分内容，并补充了一些新条款。 

3.2. 公断结果的效力问题 

在公断程序章节中，可以看到公断处理案的具体程序操作，无论是当事人自行申请公断处办理还是

法院委任的案件在受理之初都是一样的操作，法院接收两造诉书，于三日内开具通知书，并告知公断案

件的日期。公断时，当事人双方必须到场参与其中，“不得有缺席之判决”[25]。评议员的数量不定，或
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三人或五人，为确保公平，参与案件处理的评议员是由处长在商会选员中抽签决定，“并临时公推一人

为之长[25]”。最后得出的公断判决是从评议员之意见中投票表决得出，但评议长有最后决定之权。为确

保公平，抽签随机选定评议员，但难免选出的评议员与原被告有或多或少的联系，章程中还专门规定了

评议员的回避制度。评议员适用回避有以下三种情形：一是指令回避，处长认为签定的评议员有回避之

理由，得令其回避；二是自行回避，评议员对于签定事件自认有应回避理由，得申请回避；三是申请回

避，当事人对于签定评议员认为有拒却理由者，得陈情拒却。遇有应回避引避或拒却时，处长应另行抽

签决定评议员。在具结案件时，评议员需制作公断书，公断书上要求写明日期并要评议员署名。在最后

的交付程序上，受理案件的来源不同处理结果有些许差异，如果是当事人自行申请的，案件理结后，将

公断书交与当事人；若是法院移送的案件，不光要交与当事人，还需“呈送誊本于受诉法院”[25]。 
一整套公断程序走完，公断书制作并交付完毕，也并不能保证公断结果有效，章程明确规定“必须

两造同意方发生效力[25]”，这就导致如果当事双方对公断结果不满意，就算按照规定程序做出判断也是

没有效力的。一般认为，公断制度是中国商事仲裁的开端，但因此项规定，对于立于仲裁地位的商事公

断处的性质也引发了探讨，任云兰[1]、郑成林[2]、虞和平[3]等学者认为公断处为专职商事仲裁的机构，

朱英[5]、赵婷[6]等学者认为其具调解性质，张松[7]学者认为可将其定义为非诉讼纠纷解决机制。本文论

证重点并不在此，故不多做赘述。 
综之，公断处在章程和细则的规定上大多流于表面形式，组织结构、人员选定等方面初步具有现代

仲裁外观，但是仲裁的核心特征，仲裁结果的强制力、或裁或审的基本原则等并没有在条文中有所体现。

虽然保持本土特性在法律移植过程中是不可或缺的因素，但是也要考虑若仅借鉴某项制度的外观形式，

不注重核心要素的引用，该项制度发挥的作用效果亦会大打折扣。故公断处的设立在外观表象与核心特

征上存在着内在矛盾，使商会公断制度具有本土性与现代性的双重性质，也反映了近代中国社会转折过

渡、方新方旧的内在特性[26]。 

4. 公断制度发挥作用的有限性 

清末民初商事公断制度在机构的框架建构与公断程序方面借鉴西方商事仲裁制度的成熟经验，具有

现代司法的外观形式。商事公断制度的建立为商事纠纷的解决提供了新途径，加之公断自身高效便捷的

特征，使其在现实处理商事纠纷案件中发挥着了应有优势，也利于实现多元化纠纷解决机制的确立。但

是由于商事公断处设立之始的诸多争论、章程及细则中的局限性条文等种种原因，发挥的作用可能不尽

人愿。 

4.1. 机构设置的数量少，普及性较差 

自 1924 年司法、农商两部重新颁布《修正商事公断处章程》以后，商事公断处的规则已成定制，于

是一些原处观望状态的商会亦开始设立商事公断处。王红梅根据当时司法部官员李炘所作《考核商事公

断处情形报告书》中有关资料，对 1915~1925 年全国成立的商事公处做了一个逐年统计。共计 178 处[13]。
加之 1914 年设立的应为 11 处，计 1925 年时的公断处总数应为 189 处。这个数字相较于全国 1630 多个

商会，仍是极少数[27]。其设立较少的原因有以下几点，比如商事人才的缺乏，各别地区商情简单、商事

纠纷较少，原有的商会商事评议办法足以调解商事纠纷等，故从公断处设立的数量来看，它作为一种纠

纷解决机制，并没有达到普及性要求，发挥的作用也会大打折扣。 

4.2. 商会与公断处理案范围界限不清 

商事公断处与商会关系紧密，考究原因，不仅是因为章程中规定商事公断处是附设于商会设立，由

商会拨给经费，公断处的职员亦是商会成员，更重要的在于二者的理案范围及方式的混同。商事公断处
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有权对商事纠纷进行调查调解，欲使商事纠纷迅速有效、公正合理地得到解决，必须由商会中有相当威

望的人出面不可。如此，商会中的会长、会董自然成了首选[9]，公断处的其他人员也是从商会成员中进

行选定的。商会和公断处都可以受理商事纠纷，并且都在章程中规定下来，但是商会与公断处之间处理

权限却没有明确界限，导致作为后设机构的公断处受理的案件较少，难以发挥其设立时设想的用途。商

会设立时间早，商会成员本身就是经验丰富的大商人，有良好的商人群体基础，获得了深厚信赖感，而

公断处作为后设立的新式附属机构，并不易于让商人们选择公断处进行调处纠纷，且程序较之更为复杂

繁琐，不如商会便捷迅速。苏州商会自 1905 年至 1906 年间，受理讼案约七十余起[13]，以苏州商事公断

处受理的案件类型为例： 
 
Table 1. Table of types of cases accepted by Suzhou commercial arbitration office from 1914 to 1919 
表 1. 苏州商事公断处 1914~1919 年受理案件类型表 

案件来源 当事人自行申请 各级官府移送 各地商会移送 

 17 15 6 

 
如表 1，从 1914~1919 间的苏州商事公断受理案卷清册来看[28]，一共记载了三十八个案件，而商会

一年受理案件的数量比公断处五年受理案件的数量多将近一倍，而在三十八个案件中，当事人自行申请

公断的案件只有十七个，由此可见公断处在商人之间的认可度不如商会高，公断处理案的程式化要求也

会使申请人觉得繁琐而转向寻求商会解决纠纷。且按照案件来源来看，当事人自行申请与官府移送都是

符合章程规定的，但是各级商会也会向公断处移送案件，虽然章程并没有规定公断处可受理商会移送的

案件，但是不难理解，公断处是商会的附设机构，对于商会移送来的案件进行处理可谓是份内之事，但

这却不符合章程的规定，有擅自扩大理案权之嫌。 

4.3. 公断处没有被赋予最终裁决权 

设立商事公断处是官方的妥协之道，为补救之法。赋予公断处调处权，而不是最终裁决权也是妥协

考量之后的结果，亦是当时时代特征在司法领域的具体表征。由于章程与细则的接连颁布，公断制度实

现了从制度化到规范化的跨越。章程细则规定的文书程式、公断程序、回避制度等，无不彰显公断制度

的现代化。但是公断处章程与细则中明确写道公断结果必须两造同意方发生效力，经过一整套公断程序，

结果的有效与否仍是未知数，一旦双方不同意，之前的一切审理操作化为乌有，判决结果是否有效最终

掌握在当事人手中，因此公断的发挥效果也是被大打折扣的。此外，并没有针对恶意公断的惩罚性措施，

也易造成公断资源的浪费。基于此也可看到在民初法制初立之际，强权政府不会允许裁判权被政府以外

的机构所分担，使得当时的商事公断制度难免被打上时代的烙印。 

5. 结语 

清末民初，商事裁判并不具备专门的组织及司法体制。当时仿照德日司法体制，司法改革的着重点

在刑民分立、审级制度的改革等，民商分离并不是所急需变革的，故商事裁判仍寓于民事范畴之内的。

由于民初施行振商、保商政策和振兴实业，商人的地位得到提升，商事纠纷的数量也愈发增加，加之商

事纠纷的专业性与复杂性，为了解决这一现实问题，又不想破坏现有司法体制，故亦仿照德日在官方正

式司法体制之外，设立商事仲裁机制，作为官方司法处理商事纠纷的补充。 
商事公断处的制度构建具有法律移植色彩。自晚清至今的法律移植历程，主要任务就是要解决新兴

制度和传统现实的冲突与融合。其欲达到的理想状态是在借鉴外来制度的基础上，结合国情实际，重新
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建立一种最为合理的新制度。但是由于种种限制，往往不遂人愿。在其移植借鉴的过程中，外来制度与

本土现实间的交互关系，更多地体现为，立法者处于社会现实与变法革新的矛盾之中，并受制于传统观

念的影响，往往对制度本身的核心特征进行改换亦或重新定义[29]，偏离了原始制度本身的原有之意。 
总之，商事公断处发挥的作用虽然有限，不如商会受理案件多，始终也未能获得最终裁判权，普及

性也不高，但其受理、调解商事纠纷的权力已在法律上确立下来，并官方确认其可参与和协助政府司法

部门的商事诉讼案件审理，使商事诉讼审理的效率得以提高，并更加趋于公正合理，是当时不可忽视的

民事纠纷解决方式。 
商事公断制度所孕育的仲裁文化亦影响到当今中国民商事纠纷的解决方式。现今社会，仲裁已成为

民商事纠纷解决的主要途径之一，根据中国国际经济贸易仲裁委员会发布的仲裁报告中的数据显示[30]，
2020 年受理仲裁案件数量虽受到一定影响但仍然庞大，总数达 400,711 件，且仲裁案件类型趋向多元化。

“仲裁作为一种解决纠纷的方式有着悠久的历史，伴随着仲裁制度的产生和发展，仲裁文化悄然孕育、

生成了”[31]。目前学界普遍认同商事公断制度是近代仲裁制度的开端，其对现代仲裁制度的影响是开创

性的。它的建立使得仲裁文化进入到大众视野之中，这种仲裁文化的社会效应是广泛的，特别是各种仲

裁机构是仲裁文化的直接传承者，他们在实际工作中，将仲裁文化进一步发展和创新[32]，影响直至今日。 
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