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业的法律？对立法法的一点探讨 在社会生活中，律师作为专

业群体，比一般的人更了解法律。他们的专业意见帮助了许

多企业和个人，近年来行政诉讼方面的发展，更加凸现了律

师的巨大作用和人民日益强烈的法律意识。不过，近日来因

为有朋友要开律师事务所，笔者帮助其准备的过程中翻看了

相关的法律法规，却吃惊的发现关于律师业本身的部门规章

，地方法规，通知，命令等明显存在违反上位法的现象，而

业内却很少有这方面的研究和探讨，这种现象引起了笔者的

深思。 2000年7月1日，《中华人民共和国立法法》正式实施

。立法法的基本精神是下位法要服从上位法，不得与上位法

抵触，否则无效。第71条第2款是关于部门规章的规定：“部

门规章规定的事情应当属于执行法律或者国务院的行政法规

、决定、命令的事项。”就是说，部门规章是实施性的，为

了执行法律法规的便利而制定相关的细则。因此，部门规章

不能对法律或者国务院的行政法规、决定、命令进行扩大或

者限制的规定。 《中华人民共和国律师法》已经于1997年1

月1日起实施，这是律师行业的最高专门法。由人民代表大会

常务委员会制定，从性质上说属于法律。国务院司法部

于1996年10月25日发布的《律师事务所登记管理办法》、1995

年2月22日发布的《律师事务所名称管理办法》以及1995年2

月20日发布的《关于反对律师行业不正当竞争行为的若干规

定》都属于部门规章，2002年7月8日上海市颁布的《市司法



局关于个人开业律师事务所的规定（试行）的通知》则属于

行政规范性文件。部门规章和行政规范性文件都不能与处于

上位法的法律的规定相抵触，只能制定便于操作的细化规则

。因此，司法部的规章和政府行政规范性文件都必须服从《

律师法》以及其他相关法律的规定。 关于律师事务所，《律

师法》第15条第2款规定，“律师事务所应当具备下列条件：

（一）有自己的名称、住所和章程；（二）有十万元以上人

民币的资产；（三）有符合本法规定的律师。”第16、17

、18条分别规定了律师事务所的形式，即国资所、合作所和

合伙所。但是，上述规章和行政规范性文件却在律师事务所

的形式，名称，住所，资产，发起人等各个方面作出了限制

性规定，从而违背了立法的初衷。 首先，在律师事务所的组

织形式方面，《律师法》列举了三种形式，即国资所、合作

所和合伙所，但这并不意味着律师事务所就只有这三种形式

，因为《律师法》属于民事法律的范畴，民事法律所依?鸥?

本的原则是“法不禁止即可行”，法律没有明文禁止的民事

行为都可以去做。从《律师法》的措词“律师可以设立⋯⋯

所”也可以看出这种思想。但是，在《律师事务所登记管理

办法》第二条中，律师事务所的组织形式就被实质性的缩小

了：“律师事务所包括国家出资设立的律师事务所、合作律

师事务所、合伙律师事务所。”没有“⋯⋯等”的字样，就

是说，没有其他可能的形式。那么，公司制的律师事务所可

以设立吗？从上述规定和实践中都表明是不允许的。 其次，

在发起人、律师方面，律师法没有明确规定发起人的身份，

资质，也没有规定开设律师事务所的人一定本人要是律师，

也没有规定律师事务所中律师的人数，只是说“⋯⋯。有符



合本法规定的律师”，是指律师事务所里面有按照规定取得

执业资格的律师，这律师可以是雇佣的，也可以本人就是发

起人。但是，在《律师事务所登记管理办法》第五条中“（

三）有三名以上的律师”，第七条“律师事务所的发起人必

须是能够专职从事律师业务的律师，发起人必须有三年以上

的执业经历，并在申请之日前三年的执业活动中未受过停止

执业以上的行政处罚。”就已经将发起人限定为律师，而且

要执业三年以上，而且未受相关处罚，律师事务所的律师限

定为三名以上。这样，把非律师的出资人排除在开设律师事

务所的大门之外，一般的投资者不能进入这一行业。一方面

，违反了《律师法》的立法本意和初衷，另一方面，实践中

造成了律师事务所规模小，资金少，实力弱的客观后果，难

以与国际性律师事务所竞争。对发起人本人的资格又有诸多

限制，人为的限制了执业期限不满三年的律师开设律师事务

所的自由。并且，事务所必须有三名以上的律师，虽然实践

中并不难做到，但这一规定同样于法无据，造成资源的浪费

。 再次，在名称方面，1995年2月22日国家司法部发布施行的

《律师事务所名称管理办法》第三条规定：“⋯⋯经核定的

律师事务所名称在全国范围内享有专用权”，第四条规定：

“律师事务所的名称应当由字号 律师事务所组成。”可以看

出，与企业的名称不同，律师事务所的名称是不受行政区域

的限制的，名称经司法行政机关核定后，在全国范围内通用

。但是，在实践中，绝大多数的律师事务所仍然以XX市XX律

师事务所的形式命名。这种做法在上海市的《市司法局关于

个人开业律师事务所的规定（试行）的通知》表现的更为明

显，第十条规定：“个人开业律师事务所以申请人本人的姓



名作为律师事务所的字号，并且应符合司法部有关事务所名

称检索的规定，其名称依次由上海、申请人姓名、律师事务

所等3部分组成。”这是对司法部的部门规章的限制性规定。

再次，在住所方面，《律师法》和司法部《律师事务所登记

管理办法》都规定，“有自己的名称、住所、章程。”但是

，在上海市的《市司法局关于个人开业律师事务所的规定（

试行）的通知》中，已经严格限定为：“有明显区别于个人

生活场所且不少于80平方米建筑面积的办公地点以及必要的

办公设施。”80平方米的规定有何依据呢？小规模的律师事

务所也许需要小型的办公场地。 最后，在资产方面，《律师

法》司法部《律师事务所登记管理办法》都规定：“有十万

元以上人民币的资产。”而上海市的《市司法局关于个人开

业律师事务所的规定（试行）的通知》中已经严格限定为：

“有卅万元人民币以上的资产和20万元人民币以上的执业风

险准备金。”这样，一个人开业的律师事务所比三个以上合

伙人成立的律师事务所要更有资金实力。这种规定不仅违反

了上位法法律和部门规章的规定，也不符合一般的社会逻辑

。 从另一个角度可以看出，上海市试行推行的个人开业，已

经不属于《律师事务所登记管理办法》所规定的国家出资设

立的律师事务所、合作律师事务所、合伙律师事务所三种形

式的任何一种。这种实践进一步证明了《律师事务所登记管

理办法》在事务所组织形式方面的规定违反了上位法，不符

合社会发展需要，背离了“法不禁止即可行”的宗旨。 除了

关于律师事务所组织形式等方面外，在律师执业方面，律师

业内的规章也有违反《民法通则》、《合同法》《反不正当

竞争法》等法律的地方。以司法部1995年2月20日发布施行的



《关于反对律师行业不正当竞争行为的若干规定》为例，第

四条所列举的不正当竞争行为中，“采用给予客户或介绍人

提取‘案件介绍费’或其他好处的方式承揽业务的。”在市

场经济中，任何个人或企业都不可能所有的事都亲历亲为，

《民法通则》规定了代理制度，《合同法》确立了居间合同

的合法地位，《反不正当竞争法》第八条明确规定，“⋯⋯

经营者销售或者购买商品，可以以明示方式给对方折扣，可

以给中间人佣金。经营者给对方折扣、给中间人佣金的，必

须如实入帐。接受折扣、佣金的经营者必须如实入帐。”从

这些规定可以看出，法律并不拒绝中间人，介绍人收取佣金

的行为，只是应该如实入帐。《关于反对律师行业不正当竞

争行为的若干规定》的规定对正当的居间活动所得佣金和贿

赂行为不加区分，简单的规定给客户或介绍人提取“案件介

绍费”就是不正当竞争行为，可谓“把孩子和洗澡水一起泼

掉”。 随着中国加入WTO，服务业也逐步向国外放开。律师

行业也不例外。世界著名的律师事务所纷纷在中国设立分所

。他们有几百年的历史，有雄厚的财力物力，有广泛的世界

各地的资源，在中国，除了目前还有一些不能进行诉讼等方

面的限制外，他们的业务已经开展的十分深入和广泛。国内

的律师事务所面临着前所未有的挑战。由于种种限制，国内

的律师事务所规模小，财力弱，组织形式单一，各级各地行

政司法部门管理复杂，增加了律师事务所的运营成本。 综上

所述，建议修改相关法律，放宽律师事务所的组织形式的限

制，允许公司制、合伙制、个人、合作制等各种形式并存；

允许非律师出资开设律师事务所，允许大的资本进入。这样

，中国的律师事务所才有可能和国际律师事务所竞争。
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