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1. Wprowadzenie

Wraz z wejSciem w zycie 1 pazdziernika 2017 r. nowej Czg¢sci Ogol-
nej przyszlego, bo zapowiedzianego na rok 2020 Kodeksu Cywilnego
Chinskiej Republiki Ludowej (dalej: ChRL), odzyly w Chinach dyskusje
na temat roli zwyczaju we wspotczesnym chinskim porzadku prawnym.
Dlatego tez warto przyjrzec si¢ blizej tej kwestii. Nim przejde jednak
do rozwazan dotyczacych roli zwyczaju na gruncie prawa chinskiego,
najpierw postaram si¢ oméwi¢ weztowe kwestie dotyczace pozycji zwy-
czaju i jego roli w polskim prawie cywilnym. Takie rozwiazanie, dajace
mozliwos$¢ zastosowania metody komparatystycznej w ujeciu prawnym,
pozwoli mi pdézniej w bardziej przejrzysty sposéb wytlumaczy¢ chinski
sposob patrzenia na kwestie zwyczaju w prawie prywatnym. Nastepnie
przedstawi¢ zarys tematyki zwyczaju 1 prawa zwyczajowego w historii
chinskiego prawa cywilnego, co pozwoli lepiej zrozumieé chinska spe-
cyfike stosowania, jak rowniez uswiadomic jak wielkie jest zréznicowa-
nie zwyczajow na terenie Pafstwa Srodka. Za$ ostatnig czesé poswiece
wspolczesnej regulacji, dotyczacej kwestii zwyczaju, zawartej w art. 10
Czesci Ogolnej Prawa Cywilnego ChRL z 2017 roku, zwracajac szcze-
g6lng uwage na sposéb jej interpretowania zaréwno przez naukowcow,
jak 1 sedziow w Chinach.

2, Status zwyczaju w polskim prawie cywilnym

Na samym wstepie nalezy podkresli¢, ze obecnie w polskim prawie
nie ma zadnego przepisu, ktory pozwalatby na traktowanie zwyczaju per
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se jako zrodla prawa, jak miato to miejsce na przyklad w dekrecie z dnia
12 listopada 1946 t. Przepisy ogdlne prawa cywilnego (dalej: Dekret)'.
Artykul 2 Dekretu przewidywal, Ze ,,zwyczaj moze mie¢ moc przepisu
2. Nie zmienia to jednak faktu,
ze cho¢ zwyczaje nie stanowia samodzielnego Zrédia prawa, to jednak

ustawy, jezeli jest powszechny w panstwie

odsytaja do nich bezposrednio normy prawa stanowionego’, miedzy
innymi te zawarte w przepisach Kodeksu cywilnego (dalej: k.c.)*. Krzysz-
tof Trzcinski definiuje zwyczaj jako: ,,pewien wzorzec postgpowania,
postaw, pewng powtarzajaca si¢ w okreslonym miejscu, Srodowisku i sto-
sunkach spotecznych praktyke zachowania si¢”. Z perspektywy prawa
cywilnego istotny jest zwyczaj, ktory jest wspolny dla pewnej grupy ludzi
oraz przez nia praktykowany, wigkszego znaczenia nie ma za$ zwyczaj
wladciwy tylko dla jednej, konkretnej osoby, przez nia uksztaltowany i sto-
sowany’. Cho¢ w przeszlosci proces ksztaltowania si¢ zwyczajéw zwykle
byl dlugotrwaly, to z perspektywy wspotczesnego obrotu prawnego nie
ma juz koniecznosci ustalenia konkretnego przedziatu czasowego jego
stosowania, wazniejsza wydaje si¢ by¢ jednak kwestia jego dostatecz-
nego utrwalenia w danej spolecznosci’. Warto zauwazy¢, ze we wspol-
czesnym orzecznictwie polskich sadoéw wciaz mozna zauwazy¢ tenden-
cje do uwzgledniania norm zwyczajowych, w razie braku odpowiednich
przepisow prawa, co ma na celu m.in. usprawnienie obrotu gospodar-
czego®. Problemem moze by¢ tu kwestia, czy ustalona orzecznicza prak-
tyka sadowa odnoszaca si¢ do pewnych rodzajow zachowan moze by¢

1

M. Safjan [w:] System prawa prywatnego, t. 1, Prawo cywilne — c3es¢ ogélna, red. M. Safjan, Warszawa 2012,
s. 222-223.

2

Dekret z dnia 12 listopada 1946 1. Przepisy ogdlne prawa cywilnego (Dz.U. z 1945 r. Nr 67,
poz. 369).

> M. Safjan, System. .., s. 226-227.

*  Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 t. poz. 1495), np. att. 56, art. 69
czy art. 354 k.c.

5

K. Trzcinski, Zwyegaj i prawo zwyczajowe jako $ridia prawa prywatnego, ,Rejent” 1998, nr 3, s. 159.
S A. Zurawik, Dobre obyczaje a swyeaje, zasady wspéliycia spotecznego i dobra wiara: ujecie teoretyene, KPP
2007, nr 4, s. 202.

K. Trzciaski, Zwyezaj. . ., s. 160.

8

G. Kowalski, Zwyezaj i prawo wyezajowe w doktrynie prawa i praktyce sqdéw miejskich karnych w Polsce
(XVI-XVI w), Krakéw 2013, s. 181-182.
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okreslona mianem zwyczaju. Nalezy podkresli¢ w tym miejscu, ze wbrew
pozorom, jest to niezwykle istotne pytanie o rol¢ orzeczen sadowych, jako
zwyczaju per se, szczegolnie z perspektywy analizowanych w dalszej cz¢sci
artykulu zagadnien dotyczacych chinskiego systemu prawa prywatnego.
Polska doktryna stoi raczej na stanowisku, ze uksztaltowanie si¢ pewnej
linii orzeczniczej czy tez utrwalenie pewnych kierunkéw wyktadni nie-
ktoérych instytucji prawnych, nie moze zosta¢ uznane za zwyczaj, w takim
rozumieniu, w jakim mozemy go spotkac¢ na gruncie polskiego prawa
cywilnego’. Taki poglad doktryny uzasadni¢ mozna zamknietym katalo-
giem z art. 87 i n. Konstytucji RP", wykluczajacym traktowanie orzeczen
sadowych zaréwno jako zwyczaju, jak i zrédet prawa'l. Jest on zrozu-
mialy, jednakZze moim zdaniem, gdyby pewna utarta linia orzecznicza
zostala uznana za zwyczaj, to mogloby to pozytywnie wplynac nie tylko
na jednolito§¢ orzecznictwa w danej sprawie, ale réwniez zwigkszyloby
to pewno$¢ obrotu gospodarczego. Zdaniem Marka Zirk-Sadowskiego
zwazajac na fakt, ze jezyk przepiséw prawnych pelni w tym samym czasie
wiele funkcji, a znaczenie aktow komunikacji uzaleznia si¢ od regut inter-
pretacji kulturowej oraz kontekstow pozajezykowych (a zatem tez zwy-
czajow), formalizm rozumowania prawniczego jest w stanie w pewien
sposob ograniczy¢ problemy wiazace si¢ z interpretacja prawa, ale nie
moze ich catkowicie usunac?. Z powodu czgstej nicostrosci i niejasno-
$ci prawa pomocne jest kierowanie si¢ liniami orzeczniczymi wypraco-
wanymi przez sady wyzsze, bez formalnego zwigzania sadéw nizszych
w hierarchii wczesniejszym orzeczeniem sadu wyzszego, czyli decyzjami
niewigzacymi ich formalnie®, a wynikajacymi — moim zdaniem — wlasnie
z wyksztalconego zwyczaju. A przeciez to wiasnie odestanie do zwy-
czaju w Kodeksie Cywilnym znajduje si¢ w kluczowych dla tego obrotu

M. Safjan, System..., s. 219-220.
10" Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 . (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).

11

M. Tenenbaum, Instytuga zadatku w polskim prawie cywilnym, Warszawa 2008, s. 164.

12

T. Stawecki, Precedens w polskim porzadkn prawnym. Pojecie i wnioski de lege ferenda [w:] Precedens w polskim
systemie prawa, red. A. Sledzifiska-Simon, M. Wyrzykowski, Warszawa 2010, s. 82.

13 M. Zirk-Sadowski, L. Morawski, Precedents in Poland [w:] red. DN. MacCormick, R.S. Summers,
Interpreting precedents. A comparative study, Dartmouth 1997, s. 245.
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artykutach', tj. dotyczacych: skutkéw czynnosci prawnej (art. 56 k.c.),
wyktadni oswiadczenia woli (art. 65 § 1 k.c.), milczacego zawarcia umowy
(art. 69 k.c.) oraz okreslenia sposobu wykonania zobowiazania przez
dluznika (art. 354 § 1 k.c.). Szczegdlnie istotny z wymienionych przepi-
s6w wydaje si¢ by¢ art. 56 k.c., poniewaz daje on podstawe do precyzo-
wania tresci stosunku zobowiazaniowego za pomoca zwyczaju, rowniez
wtedy, kiedy brakuje takiego wskazania bezposrednio w przepisie®.

Ta analiza potwierdza, ze zwyczaj wciaz pelni w polskim prawie
cywilnym XXI wieku wazna rolg, szczegélnie w obrocie gospodarczym'®,
pomimo tego, ze sam z siebie nie stanowi on powszechnie obowiazuja-
cego zrodla prawa i wydawaloby si¢ na pierwszy rzut oka, ze w kulturze
prawa stanowionego, jest on juz jedynie reliktem przesztosci. Jest ona
réwniez dobra podstawg do dalszych rozwazan skupionych juz na prawie
chinskim.

3. Prawo zwyczajowe i zwyczaj w historii chinskiego prawa cywilnego

W okresie Chin dynastycznych prawo cywilne nie zostalo w sposéb
calosciowy spisane, dlatego tez stosunki spoleczne byly normowane
gléwnie przez stare zwyczaje i tradycje, co nie znaczy jednak, ze obowiazy-
waly one jednolicie na obszarze catego kraju'’. Cz¢$¢ naukowcow uwaza,
ze zwyczaje w prawie cywilnym w Panstwie Srodka charakteryzuja si¢
niezwyklym wrecz stopniem skomplikowania i rozdrobnienia, co utrud-
nia ich wyczerpujace opisanie'®. Taki poglad zakorzenil si¢ mocno nawet
w samym jezyku chifnskim, za sprawa powiedzenia ,trzy rézne wiatry,
pie¢ odmiennych zwyczajow” (ZEFRERN, EEREE san li bu tong feng, wn
1i bu tong su), ktére podkresla réoznorodnosé zwyczajow i czesto ich ogra-
niczony miejscowo zakres stosowania w Chinach, charakterystycznych

14

K. Trzcinski, Zwyezaj. .., s. 168.

15

7. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowiqzania — c3¢$¢ 0golna, Warszawa 2014, s. 6.
6 K. Trzciaski, Zwyezgy. .., s. 170.

" A. Kos¢, Prawo a etyka konfucjariska w historii mysli prawnej Chin, Lublin 1998, s. 198.

'8 M. Huang, Minfii shiyong jibén wenti yanjii, Pekin 2004 (3 HE, R3&E A EAF AR, LK 2004),
s. 183.
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czasem tylko dla pojedynczych wiosek lub miast”. Brak ich ujednolice-
nia wyksztalcil w chinskim spoleczenstwie koniecznos¢ do rozwinigcia
autonomicznych zbioréw zasad postepowania, a w kwestiach prawa pry-
watnego doszto do wyksztalcenia odr¢bnego od panstwowych sadow
systemu rozwiazywania konfliktéw?. Sporne sprawy czesto zamiast do
cesarskich urzednikow, trafialy przed oblicze naczelnikéw wioski, star-
szyzny czy gtow rodow w przypadku klanu, ktérzy starali sic doprowa-
dzi¢ do ugody pomiedzy zwasnionymi stronami*. Warto w tym miejscu
podkresli¢, ze prawo cywilne okresu dynastycznego zdecydowanie stano-
wilo odbicie cech spoleczenistwa rolniczego, a najwazniejsza jego cz¢scia
bylo prawo rzeczowe dotyczace m.in. zasad wykorzystywania, nabywa-
nia i zbywania gruntéw®. System prawa zwyczajowego wedlug niekto-
rych autoréw przeszed! do historii wraz z recepcja praw panstw zachod-
nich, a takze zmiana ustroju z cesarstwa na republike spowodowanego
rewolucja Xinhai w 1911 roku®. Zdaniem Chen Lei najwazniejsza cze$¢
transformacji prawnej Chin na modle europejskich krajow prawa stano-
wionego ma swoje historyczne korzenie troch¢ wezesniej, bo w czasach
péznej dynastii Qing (lata 1902-1911)*. Jednak stwierdzenie, ze prawo
zwyczajowe 1 szeroko pojety zwyczaj przestal odgrywac istotng role
w zyciu chifiskiego spoleczenstwa byloby btedne, szczegdlnie z uwagi na
liczne spory o prawo zwyczajowe, jakie toczyly si¢ przed sadami w okre-
sie Republiki Chiniskiej, na przykltad te zwiazane ze zwyczajami dotycza-
cymi pochowku®.

Y S. Yao, Minshi xignin 3ai mingud sifi shijian zhong de yinyong jé i qishi—yi fengshui xcignan wéi f3, JBIT 2018,
nr 3 (20), #ki, RFJHAERE S FEEFOERREE T URAIFA A, BT AFER
(1) s. 139.

2 A. Kosé, Prawo...,s. 197.

2 S. Kordasiewicz, Historyezna i miedgynarodowa perspektywa mediagi [w:] Mediage. Teoria i praktyka, red.
E. Gmurzynska i R. Morek, Warszawa 2014, s. 42.

2 A. Ko$é, Prawo...,s. 199.

% PR. Luney, Traditions and Foreign Influences: Systems of Law in China and Japan, 1.CP 2012, nr 2 (52),
s. 130-131.

# L. Chen, The Historical Development of the Civil Law Tradition in China: A Private Law Perspective, LHR
2010, nr 72, s. 160.

% S. Yao, Minshi. .., s. 133—134.
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W latach 1912-1929 Sad Najwyzszy Republiki Chinskiej nadal stoso-
wal zwyczaje jako podstawe orzeczen cywilnych, a jego wyrazne zalecenia,
by sedziowie badali prawdziwe intencje dzialan prawnych oraz brali pod
uwage zmieniajgce si¢ stosunki spoteczne, wskazuja na swiadomy wysitek,
aby wzia¢ pod uwage zmieniajaca si¢ moralnos¢ i normy spoleczne, ktére
stanowily podstawe ciaglej interakcji miedzy teoria, a praktyka prawnicza™.
Zwlaszcza gdy sam Kodeks Cywilny Republiki Chinskiej z 1930 1. stanowit
polaczenie chifskiej tradycji prawnej, lokalnych zwyczajéw i zmieniajacych
si¢ norm spolecznych, zamykajac je w metaforycznych ramach przepisow,
ktérych zrédlem byta europejska tradycja prawna®.

Dlatego tez, na zastosowanie zwyczaju w tych sprawach, ktérych
nie regulowalo bezposrednio prawo, zezwolil art. 1 Kodeksu Cywilnego
Republiki Chifiskiej z roku 1930%. Zaktadal on system trzech Zrédel:
prawo — zwyczaj — ogolne zasady prawa, w ktorym w sprawach nieuregu-
lowanych przez prawo, mozna bylo zastosowac¢ zwyczaj, a w razie braku
odpowiedniego zwyczaju, nalezato kierowac si¢ ogélnymi zasadami, ktére
funkcjonuja w systemie prawnym?. Przepis ten, ktory otwieral zastoso-
wanie zwyczaju w systemie prawa stanowionego, byt bezposrednia imple-
mentacjq art. 1 szwajcarskiego Kodeksu Cywilnego z 1907 roku (dale;j:
ZGB), cho¢ zastapiono prawo zwyczajowe obecne jako zrédlo prawa
w ZGB, zwyczajem, ktory w ZGB nie wystgpowal®. Co ciekawe, korzysci
plynace z jego recypowania nie byly oczywiste 1 w innych krajach kwestia
ta budzila czasem pewne kontrowersje, np. w Turcji, ktéra do swojego
kodeksu cywilnego z roku 1926 recypowala w niemal niezmienionej

% X. Xu, Law Custom, and Social Norms: Civil Adjudications in Qing and Republican China, LHR 2018, 1
(36), s. 103.

27 Tamze.

%Y. Ding, Shiyong minfi 26ng3é ying chili hio wida gnanxi, PCD 2018, (T FA, & Rk BN R &
BHREAXR, ARZKEM, 31.01.2018), https://www.chinacourt.org/article/detail/2018/01/id/
3195200.shtml, 29.12.2018.

» B Yu, Minfi 30ngz¢ fii yudn tidgokndn de quéshi yii biichong, ,,Chinese Journal of Law” 2018, nr 1 (% T,
RiEBNERAHEREGHE, (EFAR) F, F1H),s. 38.

Y. Ding, Shiyong.., https://www.chinacourt.org/article/detail/2018/01/id/3195200.shtml,
29.12.2018 r.

' A. Adamczyk, M. Adamczyk, Recepga Szwajearskiego Kodeksu Cywilnego w Turgji. Rewolugja c3y kontynu-
aga?, RNP 2006, nr 2 (16), s. 163.
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formie przepisy prawa szwajcarskiego, klauzula dotyczaca zastosowania
zwyczaju zostala pomini¢ta. Obawiano si¢ bowiem, ze poprzez wplywy
islamu na zwyczaje ludnosci, odwolanie to bedzie przeczy¢ ideom
wprowadzonego kodeksu cywilnego w stylu europejskim®. W Chinach
w przeciwienstwie do Turcji kwestia ta nie budzita jednak wigkszych kon-
trowersji w trakcie procesu kodyfikacji prawa cywilnego™. W Republice
Chinskiej

Antoni Ko$¢ w swojej analizie zwrocit uwage, ze chociaz w art.1
KCRCh odwotano si¢ do klauzuli generalnej zwyczaju, to jednak
w samym tekscie ustawy mozna odnalez¢ jedynie prawie niedostrzegalne
wzmianki dotyczace chifiskiego tradycyjnego prawa zwyczajowego™.
Trzeba jednak podkresli¢, Ze brak wigkszej liczby przepisow dotyczacych
zwyczajow w kodeksie, wcale nie zmniejszyt ilosci spraw, w ktérych byly
one stosowane. Koronnym przyktadem moga by¢ spory bedace konse-
kwencjq chinskiej tradycji feng shui, ktora to nie tylko w przesziosci, ale
i dzi$ jest niezwykle popularna i wciaz stosowana w Chinach®. Mozna
W prosty sposéb wyjasni¢ to pojecie jako sposéb planowania przestrzeni
w celu osiggnigcia pewnej harmonii, biorac pod uwage formy uksztal-
towania terenu, a takze wzajemne polozenie obiektéw 1 punktow cha-
rakterystycznych™. Feng shui znane réwniez pod nazwa geomancja, byto
tak wazne w chinskiej kulturze, ze w stowniku symboli chinskich autor-
stwa Wolframa Eberharda mozemy przeczytac, ze ,,nikt nie zbudowalby
domu ani nie wybral miejsca pochéwku bez uprzedniego zasiggnigcia
porady u geomanty””’. Ziemia na ktérej znajdowaly si¢ groby stanowila
w zwyczajowym chinskim prawie cywilnym res extra commercium, tzw. pola
biate, a jej sprzedaz byta wbrew zasadom konfucjanizmu, ktory nakazy-
wal kult przodkéw oraz okazywanie szacunku zmartym®. Zgodnie ze

32 Tamze, s. 167-168.

3 T. Chen, Transplant of Civil Code in Japan, Taiwan, and China: With the Focus of 1egal Evolution, NTULR
2011, nr 1 (6), s. 401.

' A. Kos¢, Rogwdj prawa w czasie Republiki Chiriskiej (1912-1949), CN 2000, nr 9-10, s. 134.
% 8. Yao, Minshi. .., s. 133.

% Tamze, s. 133.

" W. Ebethard, A Dictionary of Chinese Symbols, Londyn, Nowy Jotk 2000, s. 147.

# A Ko$é, Prawo.. ., s.199.
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zwyczajem zmarli powinni zosta¢ pochowani w specjalnie wybranych
przez geomante¢ miejscach, a jesli zwyczaj ten zostalby zaniedbany, ist-
nialo w mniemaniu éwczesnej ludnosci niebezpieczenstwo, ze przodko-
wie nie beda mogli zazna¢ spokoju po §mierci, zas ich potomkowie byliby
z tego powodu ne¢kani przez pech i wszelkiego rodzaju nieprzyjemnosci™.
Rodzito to wiele spornych sytuacji, zdarzaly si¢ przypadki niszczenia po
cichu grobow, by sprzeda¢ grunt jako w pelni zdatny do uzytku, czy na
przyklad skladano do sadu falszywe oskarzenia, oskarzajac czltonkéw
dalszej rodziny o podmienienie szczatkéw w grobowcach®.

W kulturze chifiskiej woké! grobu zwyczajowo sadzono drzewa®!,
jednak w historii Pafistwa Srodka ta tradycja budzita czasem spory.
W 1948 roku miata miejsce przed sadem w Prowincji Hunan sprawa Wx
Shilin przeciwko Li Qingsong, a dotyczyla ona Scigcia krzewu woriczy*
nalezacego do powoda przez pozwanego Lz Qingsong, ktéry to uwazal,
ze krzew posadzony w odleglosci 7 ¢hi” od nalezacego do niego rodzin-
nego grobu zaburzal przeplyw energii feng shui, a zatem mial on pelne
prawo go $cia¢*. Art. 2 6wezesnego KCRCh z 1930 r. zakazywal uzywaé
zwyczaju, jesli naruszal on porzadek publiczny lub byl sprzeczny z zasa-
dami wspoétzycia spotecznego®. Dlatego tez powdd Wau Shilin ostatecznie
dowiodl w sadzie, ze Scigty krzew byl jego wlasnoscia 1 zostal usuniety
bezprawnie. Yao Shu jednak zwraca réwniez uwage na stusznosé mysle-
nia pozwanego, ktory podnosil, ze krzew wonczy z biegiem lat znacznie
by si¢ rozrost 1 ostatecznie jego korzenie moglyby uszkodzi¢ grob, zas
gdyby pozwany nie Scigl krzewu bezprawnie, to istniala duza szansa, ze

¥ W. Ebethard, A Dictionary..., s.158.

Y X. Guo, Social Practice and Judicial Politics in “Grave Destruction” Cases in Qing Taiwan, 1683-1895 [w]
Chinese Law: Knowledge, Practice and Transformation 1530s to 19505, red. L. Chen, M. Zelin, Leiden, Boston
2015, s. 107.

' W. Ebethatd, A Dictionary..., s. 158.

# Dokladnie chodzi o gatunek Osmanthus fragrans, ktéry w jezyku chifiskim nazywa sie A (guishil).

# Stara chifiska jednostka miary, réwnowarto$¢ okoto 2,31 metra (jedna b/ to w przyblizeniu 0,33

metra).

8. Yao, Minshi. .., s. 139.

# Pelna tres¢ artykutu mozna znalez¢ w L. Ching (trans.), The Civil Code of the Republic of China,
Hongkong, Singapore 1930, https://atchive.org/details/ civilcodeofrepub00chin, 23.12.2018.
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sad przyznalby mu prawo do usunigcia rosliny, chroniac w ten sposob
state zwyczaje™.

Catkiem ciekawym przykladem stosowania zwyczajow jest tzw. pro-
blem doméw czy tez mieszkan, w ktérych wezesniej ktos zostal zamor-
dowany. Sedziowie w okresie Republiki Chinskiej w praktyce czgesto unie-
wazniali umowy sprzedazy takich nieruchomosci pod zarzutem oszustwa
ze strony sprzedawcy, ktory zatail ten fakt przed kupujacym®’. Taka decy-
zja sadéw wynikala najprawdopodobniej z potrzeby ochrony oczekiwan
kupujacego, ktéry nie zgodzilby si¢ kupi¢ danej nieruchomosci miesz-
kalnej ze wzgledu na niepomyslnosé, ktéra grozi kolejnej osobie, ktora
w takim domu zamieszka.

4, Wspotczesna regulacja

Art. 10 Czesci Ogolnej Kodeksu Cywilnego ChRL z 2017 r. stanowi:
,»Opory w sprawach cywilnych rozwigzywane sa na podstawie przepiséw
ustawy, a w razie ich braku, mozna w danej sprawie zastosowaé zwyczaj,
jednakze nie moze on narusza¢ porzadku publicznego ani by¢ sprzeczny
z dobrymi obyczajami”®. Yao Shu uwaza, ze obecny przepis jest wrecz
analogiczny w stosunku do art. 1 z Kodeksu Cywilnego Republiki Chin-
skiej z roku 1930%. Jednak Y Fe/ zwraca uwagge na dos¢ istotny szczegdl,
ze zastosowanie w przepisie jedynie odestania do prawa i zwyczaju jest
sytuacjg bez precedensu w stosunku do wigkszosci kodekséw cywilnych
na $wiecie, réwniez w stosunku do tego chiriskiego z 1930 r.”".

Tak jak wspomniatem wczesniej, w KCRCh z 1930 roku zastoso-
wano system zrédel: prawo- zwyczaj — ogélne zasady prawa, zas w nowej
CzOKC ChRL z 2017 r. jedynie dwupodzial: prawo — zwyczaj. System
trojpodziatu zrédet jest stosowany w wielu kodeksach cywilnych na

4 S. Yao, Minshi..., s. 140.

47 Tamze, s. 140.

W oryginale: & 14 A RE AL, N SRR S RANEN,; TUER IR, EREFFEH
A BAR.  (Dishi tido: Chiili minshi jitfen, yingdang yizhao filii; falii méiyou guiding de, kéyi shiyong
xiguan, danshi budé wéibeéi gongxuliangsu).

S, Yao, Minshi. .., s. 132.

' F Yu, Approaches. .., s. 39.
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calym $wiecie, m.in. w Korei Poludniowej (prawo — prawo zwyczajowe
— ogolne zasady prawa), Mongolii (prawo-analogia-ogélne zasady prawa
cywilnego) czy Austtii(prawo — analogia — zasady prawa natury)>'. Trudno
jednak znalez¢ kodyfikacje we wspdlczesnym swiecie, ktére stosowaty by
dwupodzial.

Art. 10 CzOKC ChRL jest norma skierowana przede wszystkim do
sedziéw™?. Wedlug niej powinni oni zawsze rozwiazujac spoty w spra-
wach cywilnych kierowac si¢ literq prawa, a dopiero w razie braku odpo-
wiednich regulacji subsydiarnie moga siegna¢ po zwyczaj. Oznacza to, ze
sedziowie nie moga zastosowaé w swoim wyroku rozwiazania wynikaja-
cego bezposrednio z zastosowania zwyczaju, nawet gdyby przemawialy za
tym wzgledy stusznosci, jesli istnieja regulujace sporng kwestie przepisy™.

Nie zmienia to jednak faktu, ze mimo regulacji kodeksowej zasto-
sowanie zwyczaju w praktyce procesowej, moze okazac si¢ bardzo trud-
nym zadaniem. Z samej definicji zwyczajow, w przeciwienistwie czg¢sto do
prawa zwyczajowego, wynika, ze nie s3 one spisane. Oznacza to nie mniej
ni wigcej, ze trzeba je udowodnic¢ w procesie jako okolicznosci faktyczne.
Dlatego w konkretnej sprawie strona, ktéra wywodzi pewne skutki
z zastosowania zwyczaju, powinna udowodni¢ jego istnienie i tre§¢. Nie
oznacza to oczywiscie, ze jako zrédlo prawa, cigzar udowodnienia zwy-
czaju spoczywa tylko na osobie, ktéra wywodzi z niego skutki prawne,
sad rowniez powinien w zakresie swojej wlasciwosci poszukiwac i spraw-
dza¢ dowody na istnienie zwyczajow, ich cel, a takze konkretna tresé>.

Nie kazdy jednak zwyczaj, nawet gdy juz udowodni si¢ jego istnienie
1 stosowanie go przez lokalna spolecznosé, moze zosta¢ wykorzystany
przez sedziego. Za kazdym razem nalezy sprawdzaé, czy nie narusza on
przypadkiem porzadku publicznego, a jesli narusza nie moze zosta¢ on
uzyty. Stajemy wtedy przed sytuacja, ktora nie zostala uregulowana ani
literq prawa, ani nie mozna w tej sprawie zastosowa¢ zwyczaju. Jako, ze

5 Tamze, s. 38.

52 1. Szpotakowski, Czesé Ogdina Kodeksu Cywilnego ChRL w zarysie [w:] G. Lebedowicz, 1. Szpotakowski,
B. Wisniewski, Zarys chiriskiego prawa cywilnego w dobie kodyfikagji, Torun 2019, s. 119.

% Y. Ding, Shiyong.., https://www.chinacourt.org/article/detail/2018/01/id/3195200.shtml,
29.12.2018.

3 Tamze.
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nowa CzOKC ChRL, jak juz wspominalem wczesdniej, zaklada dwu-
podzial zrédel, musimy wigc uznaé ten przypadek za luke w prawie.
Wyrok jednak musi zosta¢ wydany, dlatego w takiej sytuacji sedzia powi-
nien albo zastosowa¢ odpowiednie metody stosowania prawa, najczesciej
bedzie to szeroka interpretacja przepiséw przez sedziego™. Sedziowie
maja obowiazek orzekaé zgodnie z prawem i nie moga wyreczac prawo-
dawcy w tworzeniu nowych regulacji, jednakze chinscy sedziowie stosujac
prawo moga zmieni¢ zakres, znaczenie czy cel normy, by mozliwe bylo
wydanie sprawiedliwego wyroku®. Specyfika jezyka chifiskiego pozwala
interpretowac przepisy czy konkretne terminy prawne w sposob bardzo
szeroki, co pozwala skonstruowac regule prawng rozszerzajaca w sposob
znaczny 1 modyfikujac na potrzeby danej, konkretnej sprawy jej dotych-
czasowe znaczenie. Cho¢ budzi to w niektérych kregach naukowych
sprzeciw 1 krytyke jako wypaczanie litery prawa przez jej niestuszne roz-
szerzanie, to jednak jest to metoda stosowania prawa, bedaca odmiang
rozszerzajacej wykladni jezykowej, powszechnie stosowana i z leksykal-
nego punktu widzenia jest ona jak najbardziej prawidtowa”. Jako przyktad
uzycia tej rozszerzajacej wykladni warto wskazad, Ze zostata ona wykorzy-
stana w glosnej sprawie Wang Degin przeciwko Yang Desheng z 2003 roku™
dotyczacej rekompensaty kosztow utrzymania i edukacji dziecka, ktérego
ojciec zginagl w wypadku samochodowym. Roczny powdd, pozostawal
nienarodzony w chwili §mierci ojca, a zatem nie posiadal zdolnosci do
czynnosci prawnych, pomimo to, sad ze wzgledu na brak odpowiedniego
przepisu prawnego, rozszerzyl wykladnie ,,086b utrzymywanych przez
zmarlego przed jego $miercia” (Ft# £ W3k I M A sighé shenggidn fiiying de rén)
z art. 119 OZPC ChRL, tak by obejmowata ona réwniez nienarodzone
jeszcze w chwili $mierci ojca dziecko, czyli nasciturnsa™.

% Tamze.
5 M. Dargas, Idee i asady konstytucyjne chiriskiego porzadku prawnego, Warszawa 2017, s. 324.

ST T. Yu, Approaches for Dealing with the “Natural Person” the Chinese Legal System: A Statutory Way and
a Principled Way, GLJ 2017, nr 5 (18), s. 1127.

% Wigcej o sprawie mozna przeczytaé na stronie Najwyzszego Sadu Ludowego: http://gongbao.
court.gov.cn/Details/0399cbf90e6ed741c992¢9d68d9fbd.html, 26.12.2018.

% 'T. Yu, Approaches. .., s. 1126.
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Druga mozliwoscia w kwestii radzenia sobie z lukami prawnymi jest
odwolanie si¢ przez sedziego w rozstrzygnieciu do zasady dobrej wiary®,
by uzyskaé satysfakcjonujace rozwiazanie sporu®. A zatem dwupodzial
zrodet z art. 10 CzOKC ChRL, cho¢ na pierwszy rzut oka wydaje si¢ by¢
czyms$ niezwyklym i sp6jnym, nie jest jednak dwupodzialem catkowicie
zupelnym. Co nalezy szczegdlnie podkresli¢, poniewaz sytuacja ta moze
rodzi¢ uzasadnione pomyltki wéréd polskich, a takze europejskich praw-
nikéw, a wynika ze specyfiki chinskiego porzadku prawnego.

5. Podsumowanie

Zaréwno w Chinskiej Republice Ludowej, jak 1 w Polsce, wciaz jest
stosowany zwyczaj, w rozstrzyganiu sporéw na gruncie prawa cywilnego.
W przeciwienstwie jednak do polskiego prawa cywilnego, w Chinach zwy-
czaj od 2017 roku odzyskal, po 68 latach od powstania Chinskiej Repu-
bliki Ludowej, status zroédla prawa. Co przez wielu zostalo uznane za
przywrocenie do chifskiego prawa prywatnego, tradycyjnych chinskich
wartosci, zatraconych przez recepcje przez Chiny praw panstw obcych
w plerwszej potowie XX wieku. To, co najbardziej moze jednak zaska-
kiwa¢ w przypadku stosunkowo nowego wecigz art. 10 CzOKC ChRL,
to fakt, ze nie do konca sg jasne ramy jego stosowania, poniewaz jako
klauzula generalna zalezne sq one od interpretacji, jaka zastosuja chifscy
sedziowie, ktora jak juz wspomniatlem wczesniej moze by¢ bardzo sze-
roka i nieprzewidywalna. Posrod chinskich naukowcow dominuje opinia,
ze dopiero interpretacja tego przepisu, tzw. guiding case dokonany przez
Najwyzszy Sad Ludowy ChRL pozwoli ustali¢ jasne ramy stosowania tego
artykutu®. Pomocne moze okazaé takze si¢gniecie po orzeczenia chifi-
skich sadéw z czasow Republiki Chinskiej (1912—-1949), poniewaz wiele

% W prawie chifskim klauzula dobrej wiary, moze by¢ w nicktérych sytuacjach odmiennie interpre-

towana niz w polskim porzadku prawnym, wiccej: J. Grzybek, Wistgp do badaii w zakresie tHumaczenia
chiriskich nazw nieostrych i klanzgul generalnych, CLIJLC 2013, nr 14, s. 12-13.

' Y. Ding, Shiyong.., https://www.chinacourt.org/article/detail/2018/01/id/3195200.shtml,
29.12.2018.

2 Q. Meng, Minfi 30ng3¢é 3hing xignan fi yudn de gainian liqing yi shiyong yuanzé (7%, Rk B 3§
FHBMAEFSERREN, RELHF) 2018 £ £1 H),s. 248,
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z rozwiazywanych w tamtym czasie przez sady probleméw dotyczacych
zwyczajow, wciaz nie stracito na aktualnosci pomimo uchylenia éwczesnie
stosowanych praw i zmiany ustrojowej. Zrozumienie chifnskiego prawa
cywilnego, a takze dalsze badania nad nim nie moga by¢ oderwane od
srodowiska, w ktorym zostaly one uchwalone. Piszac srodowisko, mam
na mysli chinskq kulture, rézne nurty filozoficzne, a takze wiasnie zwy-
czaje, ktore wspoltworza interpretacje 1 stosowania prawa w Chinskiej
Republice Ludowej, jako uwarunkowania kulturowe chiniskiego prawa
prywatnego. Jest to z pewnoscig wyzwanie 1 wymaga sporego wysitku, by
wiedze te zdoby¢, ale zdobycie jej pozwoli nam lepiej zrozumiec naszego
biznesowego partnera jakim sa Chiny, a to powinno by¢ celem polskiej
nauki zajmujacej si¢ badaniem chinskiego prawa, szczegodlnie ze wzgledu
na rok 2020, kiedy to w Chinskiej Republice Ludowej ma ostatecznie
wej$¢ w zycie nowy kodeks cywilny, co uzna¢ mozna za wydarzenie epo-
kowe. Jako nadejscie nowej ery dla prawa chinskiego, ktorej prekursorem
bedzie wlasnie nowa kodyfikacja prawa cywilnego.

Streszczenie

Nowa cz¢$¢ ogolna, ktéra weszla w zycie w marcu 2017 roku, a bedaca
pierwszym dzialem zapowiedzianego na rok 2020 nowego Kodeksu
Cywilnego Chinskiej Republiki Ludowej przywrocila do chifskiego prawa
cywilnego w swoim artykule 10 zwyczaj, jako zrédlo prawa. Jednak weiaz
nie sq jasne reguly i granice jego zastosowania. Po pierwsze pomocna
przy interpretaciji tego przepisu moze okazac si¢ zaréwno analiza histo-
rii chifskiego prawa cywilnego, jako ze w przesztosdci zwyczaj stanowil
zrédlo prawa w art. 1 KC Republiki Chinskiej z 1930 roku i zachowaty
si¢ z tamtych czasow liczne orzeczenia sadowe rozstrzygajace spory doty-
czace zwyczajow w sprawach cywilnych. Po drugie, warto przyjrze¢ si¢
metodom wykladni prawa stosowanym przez chinskich sedziéw. Za$ dla
najlepszego zrozumienia fenomenu stosowania zwyczajow jako zrédla
prawa w kraju prawa stanowionego w XXI wieku nalezaloby si¢ przyjrzec
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ich statusowi w polskim systemie prawnym, co pomoze podkresli¢ r6z-
nice pomigdzy polskim, a chifiskim prawem.

Stowa kluczowe: prawo chinskie, prawo cywilne, artykut 10, zwyczaj,
czg$¢ ogblna prawa cywilnego

The genesis and role of custom in China’s General
Provisions of Civil Law

Summary

China’s new General Provisions of Civil Law entered into force in
March 2017. It represents the first section of the new Civil Code of the
PRC announced for 2020. Article 10 of the Code restores custom as
a source of Chinese civil law. However, the rules and limits of its appli-
cation remain unclear. Firstly, an analysis of the history of Chinese civil
law may prove useful in interpreting this provision, as in the past custom
was defined as a source of law in Article 1 of the Civil Code of the
Republic of China from 1930 and numerous judicial decisions regarding
civil disputes involving customs have survived from that time. Secondly,
it is worth looking at the methods of interpreting law used by Chinese
judges. To facilitate a better understanding of the phenomenon of using
customs as a source of law in civil law countries, it is necessary to look at
their place within the Polish legal system. This also helps to highlight the
similarities and differences between Polish and Chinese law in this regard.
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