
陕甘宁边区高等法院对民事
习

J

惯的调查
、

甄别与适用

汪 世 荣
‘

内容提要 :
从 1 9 42 年 5 月开始

,

陕甘宁边 区 高等法 院通过 法 院 系统 内部上下级部署工作

和学习任务 的形式
,

以 县为单位
,

由各县审判人员对本县的风俗习惯进行 了比较 系统的调

查和甄别
。

截止 194 4 年 9 月
,

该院共收集到 8 个县 69 条具有权利义务 内容的 民事习惯
,

并由收集者对之进行 了初步的甄别
。

在此基础上
,

该 院在民事案件的 审理 中适用 了某些 习

惯
。

民事习惯的调查
、

甄别和适用
,

促进 了审判人 员对社会的 了解和对民事习惯的认知
,

丰富了民事案件 审判工作
。

该 院 虽然对所收集到的 习惯进行 了简单的 整理
,

但未能完成系

统的分析
,

也未制定 出相关的政策和规则
,

因此这次调查未能发挥出更大的作用
。

关键词 : 陕甘 宁边 区高等法 院 民事习惯 民事司法 革命法制史

一
、

导 论

清末以前的中国法
,

刑律和政令立法采取成文的法典方式
,

民事立法则表现为不成文的礼的规

范和风俗习惯
。

民事纠纷的审判依据主要是民间习惯
,

采用的也主要是调处息诉形式
。

清末变法修

律
,

中国开始 了部门法的法典化改革
。

民商事立法的法典化
,

当然离不开对我国固有习惯的吸收和

采纳
。

所以
,

2 0 世纪前期
,

进行了数次以配合法典制定为 目标的民事习惯调查
。

〔门 但是
,

成文化

的民商法典
,

如何吸收风俗习惯的合理内容
,

存在着许多技术上的难题
:

风俗习惯随着地域变化表

现出的多样性与法典的统一性之间
,

构成了一对矛盾 ; 不同地域的习惯
,

在多大程度上存在着内在

的一致性
,

也是一个需要仔细甄别的问题
。

这些技术性的难题
,

在短期内无法解决
,

民事习惯人律

的效果难尽人意
。

陕甘宁边区高等法院在 19 4 2 年 5 月至 1 9 4 4 年 9 月
,

组织各县司法审判人员
,

进行了民事习惯

的调查
,

由调查人员对所收集的习惯
,

进行初步的甄别
。

在某些案件 中
,

将民事习惯作为了判决依

西北政法大学教授
。

本文为西北政法 大学 承担的 2 0 05 年 国家社科基金项 目 《陕甘宁边区高等法院》(批准 号
:

05 B FX O0 7) 的前期成果之一
。

〔1 〕参见胡旭晨
: “

2 0 世纪前期中 国民商事习惯 调查及其意义
” ,

《湘潭大 学学报》 (哲学 社会科学版 ) 1 9 9 9 年第 2 期 ; 张

生 : “

清末 民事习惯调查与 《大清 民律草案》的编纂
” ,

《法学研究》2 0 07 年第 1 期
。
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据
。

陕甘宁边区 高等法院的司法档案
,

为我们客观认识和评价这次民事习惯调查
,

提供 了条件
。

〔2 〕

本文使用的档案资料
,

主要包括下列六个部分
:

第一
,

陕甘宁边区高等法院
:

《边 区各县有关风俗习惯的调查材料》
,

全宗 巧 一 57
。

这部分档

案
,

是陕甘宁边区高等法院汇集的由延安县
、

富县 (当时称
“

娜县
”

)
、

镇原县
、

清涧县
、

合水县
、

新宁县
、

(x x) 县
、

〔3 〕昊堡县等 8 个县所收集 的民事习惯
。

包括三个子 目录
: “ 1

,

边 区各县呈稿
,

风俗习惯的调查材料摘录 (1 9 44 年 5 一 9 月 ) ; 2
,

清涧县司法处收集习惯风俗的报告 ; 3
,

合水县

政府为呈送县裁判处学习报告 由 (1 9 4 2 年 6 月 13 日)
。 ”

其中
, “

摘录
”

部分
,

包括 了延安县和富

县的风俗习惯报告
,

镇原县
、

新宁县
、

(x x) 县
、

吴堡县关于 风俗习惯的报告
,

因没有 明显的标

题
,

所 以未在子 目录中反映
。

第二
,

陕甘宁边区高等法院
:

《19 42 年至 1 94 4 年两年半工作报告》
,

全宗 巧 一 193
。

档案标 明

的完成时间是 19 4 4 年 9 月 30 日
,

包括
“

组织与制度
” 、 “

办案概况
” 、 “

监所管理
”

等三个方面的内

容
,

从一个侧面说明了陕甘宁边区高等法院收集
、

甄别和整理 民事习惯的方式与过程
。

第三
,

陕甘宁边区高等法院
:

《陕甘宁边区判例汇编》
,

全宗 巧 一 26
。

包括例言
、

民事案件处

理办法
、

婚姻案件处理办法
、

2 7 份民事案件的判决书
,

以及编辑人员对具体判例的选编意见
。

第 四
,

《陕甘宁边区高等法院 1 9 4 6 年刑民事判决书汇集》 (之一 )
,

全宗 15 一 2 9
。

又名
“

判决

书存本
” ,

收集有陕甘宁边区高等法院 19 4 6 年的 4 6 份判决书
,

3 份针对具体案件的批答
,

以及陕

甘宁边区高等法院巡回法庭的 3 份调解 书
,

4 份判决书
,

共 56 份司法文书
。

第五
,

《陕甘宁边区政府
、

陕甘宁边区 高等法院
、

赤水县司法处关 于处理早婚
、

买卖婚姻
、

离

婚问题的呈
、

命令
、

指示信》
,

全宗 15 一 3 3
。

包括
“

赤水县政府请 示处理早婚及买卖婚姻办法
” 、

“

陕甘宁边区高等法院对赤水县询问买卖婚姻款应否没收问题的意见
” 、 “

陕甘宁边 区政府关于买卖

婚姻问题给高等法院的命令
” 、 “

陕甘宁边区高等法院关于离婚 问题的指示信
”

等 n 个子 目录
,

集

中反映了 19 4 2 年 6 月至 1 9 4 4 年 9 月期间
,

陕甘宁边区执行婚姻法
,

处理婚姻习惯方面的政策
。

第六
,

《王子宜院长在推事
、

审判员联系会议上的总结报告》
,

全宗 1 5 一 7 0
。

包括两个子 目录
:

,’1
,

王子宜院长在推事
、

审判员联席会议上的总结报告 ; 2
,

李木庵对司法会议总结 的几点意见
。 ”

本次会议召开的时间为 1 9 4 5 年 10 月 18 日至 1 9 4 5 年 12 月 29 日
。

王子宜的报告包括司法政策
、

制

度建设
、

干部建设
、

监所管理
、

作风建设等内容
。

二
、

陕甘宁边 区高等法院对民事习惯的调查与收集

陕甘宁边区 高等法院开始收集民事习惯的时间
,

是 1 9 4 2 年 5 月
,

结束时间是 19 4 4 年 9 月
。

全

宗 1 5 一 5 7 和全宗 巧 一 1 93
,

反映了这一工作的过程和结果
。

在全宗 1 5 一 5 7 中
,

吴堡县的调查报告

载明的调查时间是 1 9 4 2 年 5 月
,

即
“

五月份业务学 习卷
” 。

新宁县 司法处报送调查报告 的时间是
“

六月二十 日
” 。

合水县政府关于调查报告的呈文中所标注的 日期
,

是
“

民国三十一年六月十三 日
” 。

在全宗 巧 一 1 93 中
,

陕甘宁边区高等法院对干部教育
,

进行了详细的描述
: “

本 院于四二年 (19 42

年 ) 曾设有法律研究组
,

研究边区现行政策法令
,

对外县仍继续采取 函授办法
:

每月 由本院出题
,

交各县司法干部写作
,

写好后寄院批改发 回
。

后来整风学习紧张
,

同时本院精简后无干部专管
,

遂

形停顿
。

迄今年
,

⋯ ⋯恢复过去的出题函授办法
,

由本院出有关实际工作的问题
,

由各该县 司法干

〔2 〕陕甘宁边区高等法院的司法档案原件保存 在中央第一档案馆
,

陕西省档案馆保存有完 整的复印件
。

档案代号为全宗 巧
,

案卷号从 1 到 17 2 5
,

共 1 7 3 3 卷
,

涉及 的时 间为 1 9 3 7 年到 19 5 0 年
,

所有案卷都有标题
。

详细的介绍
,

参见刘全娥
、

李

娟
: “

陕甘宁边区高等法 院档案及其学术价值
” ,

《法律科学》2 0 06 年第 1 期
。

〔3 〕 由于原件残缺
,

没有反应 风俗习惯来源地域的内容
。
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部讨论后做成结论报院
。 ”

这说明民事习惯的调查
,

源于 19 4 2 年 5 月陕甘宁边区高等法院函授培训活动
。

全宗 1 5 一 5 7 的

第一个子 目录
“

各县有关风俗习惯材料摘 录
”

所标 明的时间是
“
1 9 4 4 年 5 一 9 月

” ,

说明延安县
、

富县
、

镇原县等 3 个县没有在 1 9 4 2 年六月份完成民事习惯 的调查
,

而此后陕甘宁边 区司法干部的

培训工作一度停顿
,

直至 1 9 4 4 年恢复后
,

这三个县才将此项工作完成
。

陕甘宁边区高等法院对 1944 年 5 一 9 月期 间完成的调查报告
,

进行 了初步 的整理
,

并 以
“

摘

录
”

作为标题
。

但对 1 9 42 年完成的 5 项调查报告
,

没有进行整理
,

而是 以原始的问卷与回答的方

式存档保管
。

从此也不难发现
,

19 4 4 年 9 月以后
,

陕甘宁边区民事 习惯 的收集
、

甄别与整理工作
,

未能持续进行
。

陕甘宁边区高等法院通过司法干部 函授培训的形式
,

要求司法干部 以县为单位
,

调查所在地区

的民事习惯
,

并提出了要求 回答的四个问题
: 1

, “

习惯风俗是什么 ?
”

2
, “

习惯风俗与法律运用的

关系 ?
”

3
, “

你县有些什么风俗习惯 (不管哪方面的
,

摘录主要 的
,

越具体越好
,

并说明哪些是资

产阶级法律
,

运用时作参考 )?
” 4

, “

风俗习惯与习惯法有什么 区别 ?
”

上述问题包括了司法干部对民事习惯的认识
、

民事习惯与法律关系的定位
、

当地民事习惯的主

要内容
,

以及对 民事习惯与法律关系的甄别
。

本次 民事习惯调查
,

超越 了单 纯调查和收集的层 面
。

陕甘宁边区高等法院要求其下级 司法机关在调查和收集 民事习惯 的同时
,

对 民事习惯 的性质和作

用
,

进行思考和说明
。

表一 : 各县收集到的具有权利义务 内容的民事 习惯的数 t

县县份份 婚姻姻 土地地 契约约 继承承 其他他 合计计

延延安县县 111 111111111 222

富富县县 333 1111111 111 555

镇镇原县县 222 999999999 1 111

清清涧县县 777 555 777 222 333 2 444

合合水县县 222 333333333 555

新新宁县县 333 22222 111 111 777

(((x x ) 县县 555 222 1111111 888

吴吴堡县县 222 4444444 lll 777

合合计计 2 555 2 777 888 333 666 6 999

由表一可见
,

这次风俗习惯调查
,

涉及到了 1 9 4 4 年陕甘宁边区政府下辖 2 6 个县中的 8 个
,

占

近三分之一
。

其中
,

延安县和富县属于延属分区
,

镇原县和合水县属于陇东分区
,

清涧县
、

昊堡县

属于绥德分区
,

新宁县属于关中分区
,

涵盖了 5 个分 区中的 4 个
,

占五分之四
。

〔4 〕各县收集的习

惯
,

在数量上存在着较大的差距
。

有些县收集的习惯 内容全面
。

例如
,

清涧县收集 的习惯包括婚

姻
、

继承
、

契约
、

土地买卖
,

以及商业习俗等共计 24 条
,

比较完整的反映 了当地社会和经济生活

中的主要规则
。

有些县收集的习惯非常简单
。

例如
,

延安县仅仅 收集 了婚姻和土地典当的两条习

惯
。

不同县之间收集到的习惯在数量上的差异
,

主要是由于收集者调查深度与选择角度的不 同所造

〔4 〕陕甘 宁边区的行政区划
,

参见任中和
: “

陕甘宁边区行政区 划演变概述
” ,

(历史档案》 19 8 8 年第 3 期
口
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成的
。

本次民事习惯的收集
,

由专门从事审判业务的司法人员承担
,

因此
,

重点十分突出
。

所收集到

的习惯集中在婚姻
、

土地
、

债务和交易规财等方面
。

这些习惯比较客观地反映了陕甘宁边区人民 的

生活
。

以全宗 15 一 5 7 所收录的婚姻习惯为例
:

首先
,

从婚姻的缔结看
。

早婚现象普遍 (xx 县习惯 )
,

有些地方存在童养媳
、

童养婿 (新宁县

习惯 )
。

婚姻遵循门当户对原则
。 “

老户 (本地人 ) 与客户 (移民 ) 不愿通婚
”

(富县习惯 )
, “

不拣

(挑选 ) 秦川地
,

当拣好女婿
”

(吴堡县习惯 ) ; 遵循同姓不婚和媒约之言
。 “

同宗同姓不结婚
,

结婚

要有三媒六证
”

(清涧县习惯 )
。

买卖婚姻普遍
。 “

婚姻成立 以交付彩礼为准
”

(延安县习惯 ) ; “

婚姻

成立的条件是交付彩礼
”

(富县习惯 ) ; “
已经订婚者

,

在第二次送彩礼时被拒绝
,

称为
‘

没拴上
’ ,

不算订婚
”

(镇原县习惯 ) ; “

交钱 (彩礼 ) 才有亲
,

无钱无亲事
”

(新宁县习惯 ) ; “

普遍实行买卖婚

姻
”

(x x 县习惯 ) ; “

未婚妻生活困难
,

可以要求男方帮助一定数量的粮食
”

(镇原县习惯 ) ; “

买卖

婚姻中
,

有的
‘

贪钱不顾人 ”
’

(吴堡县习惯 )
。

如果订婚后男女一方当事人死亡
,

彩礼的处理办法

是
: “

订婚后男死不退彩礼
,

女死退一半
”

(清涧县习惯 )
。

无子者可以为女儿招婿
。 “

无儿者可招儿

女婿
,

有继承权
”

(清涧县习惯 ) ; “

招婿抱儿
: 无子者将女儿招婿作儿

”

(合水县习惯 )
。

有些地方

存在换亲习俗
。 “

比方张三李四都有儿女一双
,

⋯⋯张三的女子与李 四的儿子结婚
,

李 四的女子与

张三的儿子结婚
”

(x x 县习惯 )
。

结婚需要选择
“

黄道吉 日
” ,

并举行婚礼 (吴堡县习惯 )
。

其次
,

从婚姻关系解除与再婚看
。

丈夫在婚姻和家庭生活中居于支配地位
。 “

夫可休妻
,

或将

妻多耍给别人
”

(清涧县习惯 ) ; “
旧习惯

,

男方在外十年八年不得音信
,

女方也不离婚
”

(x x 县 习
J

惯)
。

结婚后
,

丈夫身体残疾的
,

女子可以
“

招夫养夫
”

(富县习惯 ) ; 丈夫
“

有残疾者
,

可为妻招

夫
,

养活 自己
”

(新宁县习惯 )
。

寡妇可以再婚
,

一种是招夫
,

另一种是再嫁
。

前者如
: “

夫死妻可

以招别人为夫
,

男子不卖姓
,

也无继承权
”

; “

夫外 出死
,

尸体未找到
,

妻可招男人为夫
,

男可卖

姓
,

有继承权
”

(清涧县习惯 )
。

后者如
: “

寡妇带财产改嫁
,

人民不高兴
”

(x x 县习惯 )
。 “

老年人

在儿死后
,

可以给 (儿 ) 媳招夫
”

(合水县习惯 )
。

这次民事习惯调查
,

采取以县为单位进行
,

由审判人员负责收集习
‘

喷
,

使民事习惯的调查与基

层司法审判有机结合
,

有利于客观真实地收集到重要的习惯
,

也有利于引导司法人员在审判活动 中

准确查明事实
,

正确适用法律
。

全宗 15 一 5 7 所收录的民事习惯
,

涵盖了婚姻
、

继承
、

土地交易
、

典当
、

佃种 以及地上通行
、

不动产交易
、

动产交易
、

商业活动中的某些规则
、

社会治安中的责任
,

等等
,

明确而具体
。

三
、

陕甘宁边 区高等法院对民事 习惯的甄别与整理

收集 民事习惯
,

仅仅是陕甘宁边 区高等法院所完成的一部分任务
。

此后
,

他们进行了相应的甄

别和处理
。

这项工作分两个阶段进行
。

第一步
,

由收集者提出甄别民事习惯的意见
。

这种甄别方式可以充分考虑习惯存在的特殊环境

与条件
,

以及该习惯对当地居民 (村民 ) 规范效力 的状况
。

与第三方 (诸如立法机关
、

研究人员

等 ) 进行甄别比较
,

这种方式有助于对习惯作出恰当的判断
。

陕甘宁边区高等法院设计 了贯穿分类

甄别思想的题 目
,

即
“

习惯风俗与法律运用的关系
” ,

要求收集者对所收集到 的习惯
,

进行具体 的

甄别
。

在各县的调查报告 中
,

部分收集人员对具体的习惯进行 了甄别
,

分为四类
:

第一类是应当遵循

的习惯 ; 第二类是应当改革的习惯 ; 第三类是司法人员无法把握的习惯 ; 第四类是需要坚决取缔 的

习
‘

质
。
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表二 : 有明确甄别意见的习惯

类类别别 事 例例 甄别机关关 甄别意见见 数量量

应应应 1
,

婚姻成立以交付财礼为准准 延安县县 是普遍现象象 1 000

当当当 2
,

后山有地
,

前山就有路
。。

镇原县县 合理的习惯惯惯

遵遵遵 3
,

卖地不卖坟坟 镇原县县 合理的习惯惯惯

循循循 4
,

早婚现象象 X X 县县 旧习惯不容易改改改

55555
,

兄弟 三人把产业分三 份
,

不以人人 新宁县县 资产阶级法律
,

我们应参考
。。。

口口口多少来分
。。。。。

应应应 1, 为着一 口气
,

不怕卖他十亩地
。。

富县县 旧社会遗毒毒 1 000

当当当 2
,

寡妇带财产改嫁嫁 X X 县县 人 民不满意意意

改改改 3
,

抗属离婚的习惯惯 X X 县县 人 民不满意意意

革革革 4
,

婚姻成立的条件是交付财礼礼 富县县 对贫苦群众不利利利

无无无 1
,

土地卖 于异姓时
,

族人 可以 揽回回 镇原县县 值得研究究 444

法法法 自己承买
。。

X X 县县 不按习惯
,

会导致 人民的不满
。。。

把把把 2
,

亲族对土地 的优先购买权权 X X 县县 我县是这样
,

不知以后怎样办
。。。

握握握 3
,

买卖婚姻姻 镇原县县 须以后慢慢改革
。。。

44444
,

土地 回赎中
“

有强种没强收
” 。。。。。

坚坚坚 1
,

童养媳
、

童养婿婿 新宁县县 应绝对禁止止 555

决决决 2
,

正月间
,

以赌博娱乐的习惯
。。

新宁县县 应 当禁止止止

取取取 3
, “

不够当价不给当约
”

的
“

简约复复 镇原县县 无赖行为
,

令其交出
。。。

缔缔缔 讨
”

习惯
。。。。。

表二显示
,

收集者明确提出 了甄别结果 的习惯
,

共计 29 条
,

仅 占所 收集 习惯 总数 69 条 的

2 4 % 弱
。

虽然
,

对大多数习惯
,

收集者并未给出明确的甄别意见
,

但从对这些习惯的描述中
,

不难

推断其倾向性意见
。

例如
,

全宗 1 5 一 5 7 所收录的清涧县的下列习惯
:

土地典卖
,

族人享有优先权
,

且由近及远 ; 已出售的土地
,

族人可以赎 回 ; 典主次于族人
,

享有优先承买权 ; 继承时长孙有特

权
,

应多分几晌地 ; 无子者可 以为女儿招女婿
,

继承财产 ; 不动产交易 中
,

契约无中 (人 ) 不生

效 ; 买卖生意 (动产交易)
,

一言为定
,

不准反悔 ; 盗窃无死罪
,

抓住后赔偿就行 了 ; 等等
。

这些

习惯
,

虽然收集者没有表明甄别结果
,

但没有强调反对的理 由
,

系应当遵循的习惯
。

陕甘宁边区高等法院所收集的民事习惯
,

相互之间的相容性非常明显
。

在土地买卖
、

租赁和典

当关系中
,

优先权是普遍存在的现象
,

包括家族优先权
、

地邻优先权 和承租人
、

承典人优先权等

等
。

其中
,

家族优先权是最主要 的优先权之一
,

这种优先权在全宗 15 一 5 7 中表现为
:
第一

,

土地

出卖
、

出租
、

出典时
,

族人享有优先购买
、

承租或承典权
。

优先权的顺序是
: 以土地所有权人的血

缘关系为根据
,

由近及远
,

由亲及疏 (见清涧县
、

吴堡县习惯 )
。

第二
,

土地典卖后
, “

地主的本族

可以随时回赎
”

(见镇原县
、

清涧县
、

吴堡县习惯 )
。

第三
,

如果土地和房屋的租期届满后
,

重新出

租
,

则现租者享有优先承租权 (见吴堡县习惯 )
。

第 四
,

优先权的保 护
,

是先血缘
,

后地缘
。

即
:

“

先房亲
,

后地邻
,

再村 中人
,

后才是村外人
”

(见清涧县
、

合水县习惯 )
。

第五
,

在既有族人也有

典主的情况下
,

有的县户族优先于典主
,

如清涧县习惯为
: “

典主次于族人
,

享有优先承买权
。 ”

有
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、

甄别与适用

的县典主优先于户族
,

如合水县习惯为
: “

典 当权人享有优先权
,

其次才是户族
、

四邻
。 ” 〔5 〕

各地司法人员对某些习惯的认识
,

存在着严重的分歧
。

例如
,

同样是买卖婚姻
,

不同的司法人

员可能做出不同的甄别结论
。

富县的司法人员认为
: “

买卖婚姻对贫苦群众不利
” ,

而 x x 县司法人

员则认为
: “

买卖婚姻对穷人有好处
。 ”

他们对立的结论
,

当然是由于观察和思考立场的不同
。

认为

买卖婚姻对穷人不利的观点
,

主要是基于这类婚姻可能导致一方当事人极度贫困
。

原本就不富裕的

家庭
,

往往因为一桩婚姻的缔结
,

债台高筑 ; 认为买卖婚姻对穷人有好处的观点
,

主要是基于对某

些身体有缺陷
,

或者年龄偏大
,

且家境并不富裕 的当事人
,

不允许买卖婚姻
,

可能导致终身不婚
。

又如
,

对
“

典地千年活
,

卖地笔下死
”

的习惯
,

清涧县的甄别意见系
“

不合理 的时效
” ,

而吴堡县

的甄别意见则认为这是
“

真理
” 。

〔6 〕

从全宗 1 5 一 5 7 所收录的习惯看
,

在对习惯性质和效力 的认识上
,

有些 司法人员是清晰的
,

有

些则非常模糊
。

例如
,

清涧县司法处认为
: “

每个地方有不同的习惯
,

都是从古代遗传下来 的
” ;

“

风俗行为普遍带着社会的意义难改易
,

有些可以影响到法律去
” ; “

法律是根据社会 一般人情订 出

来的
。

⋯ ⋯我们每解决一件事
,

是根据天理
、

国法
、

人情的原则来处理之
。 ”

对 习惯与习惯法
, “

一

般人当作法律使用
” ,

且
“

普遍流行
。

不过不是政府颁布的法律
。 ”

合水县司法人员则认为
: “

习惯

是人的生活
,

风俗是人和人的关系
,

好似政治和经济一样
,

也如同生产力和生产关系一样
。 ”

新宁

县司法人员还认为
: “

习惯风俗是一个地方上人 民信仰的 自愿去执行 的一种东西
,

而并没有任何强

制性
,

这叫做习惯风俗
,

如人民信神信鬼
,

⋯⋯你说没神没鬼
,

它 (他 ) 总要反对你
。 ”

第二步
,

在收集者进行初步分析的基础上
,

由陕甘宁边 区高等法院对收集到的习惯进行研究
、

甄别
, “

批改发回
” ,

指导县级司法机关正确适用法律
,

处理民事纠纷
。

该院通过民事习惯的调查和

甄别途径
,

进行上下级法院之间的工作指导和监督
。 “

过去本院只忙于 内部事务
,

却对外县司法工

作情况不熟悉
,

从来很少或没有派人下去检查巡视
,

一月单凭一纸的报告
,

很形式 的
,

不能发现问

题
,

而下面的司法工作者都有
‘

人皆有上级我独无
’

之感
。 ” 〔7 〕通过 民事习惯的调查

,

在实现陕甘

宁边区高等法院对县级司法机关指导的同时
,

也帮助陕甘宁边区高等法院
,

在一定程度上掌握
、

了

解了各地的情况
,

加强 了法院内部上下级之间的沟通和联系
。

由于成文法缺乏
,

陕甘宁边区高等法

院需要制定大量的命令
、

指示来指导下级司法机关的审判活动
,

而风俗习惯的调查
,

无疑增强了指

导活动的针对性
。

陕甘宁边区高等法院适用习惯裁判案件的情况
,

详见下文论述
。

陕甘宁边区高等法院对所收集到的民事习惯进行的整理
,

是简单
、

粗疏的
,

所进行的仅仅是将

部分习惯的内容进行
“

摘录
” ,

并没有从 总体上对各县所收集到 的习惯
,

进行统计
、

分析和甄别
,

也未能对各县裁判员和司法处对相 同习惯提出的不同甄别意见给予评论和说明
,

更未制定出适用习

惯时应当注意的政策和原则
,

这都影响了本次风俗习惯调查的效果
。

与民国初期大理院积极通过对

民事案件的裁判
,

为各级法院提出关于适用习惯的程序与方法相 比
,

陕甘宁边区高等法院进行的民

事习惯调查
,

就简单多了
,

尤其是适用习惯的规范性意见短缺
,

影响 了民事习惯在司法审判 中作用

的有效发挥
。

〔8 〕

〔5 〕从 《民事习惯调查报告录》看
, “

亲邻先买权
”

是中国各地 普遍存在的一项不动 产交易习惯规则
。 “

亲邻 先买权
”

的顺

序
,

各地略有差异
。

例如
,

在亲房和典主优先权 的顺序关 系上
,

有些地 区
“

先尽典主
,

次及房亲
” ,

有些 地区则是
“

先

尽房亲
,

次及典主
” 。

相关的统计和分析
,

参见赵晓力
: “

中国近代农村土地交易中的契约
、

习惯与国家法
” ,

《北大法

律评论》19 98 年第 1 卷第 2 辑
。

(6 〕 全宗 1 5 一 5 7
。

〔7 〕全宗 15 一 19 3
。

〔8 〕大理院适用民事习惯 的情况
,

参 见黄源盛
: “

民初大理院适用 习惯的考察
” ,

台北 《政大法律评论》第 60 期 (19 9 9 年 )
。

大理院要求当事人为自己 主张的习惯进行举证
。

陕甘宁边 区高等法 院所进行的民事习惯调查 客观上有助于 当事人免除

此项举证责任
。
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四
、

陕甘宁边 区高等法院对民事习惯的适用

在陕甘宁边 区高等法院的司法档案中
,

不乏适用风俗习惯进行判决的案件
。

在这些判决中
,

有

些将习惯作为裁判的依据
。

例如
,

在王琦与尚荣
、

王玉兑地纠纷案 中
,

陕甘宁边区 高等法院认为
:

“

查边区兑地习惯上有活兑与死兑两种
。

据该县查报称 : 死兑双方要立有兑地契约
,

并取得所有权
,

耕种出卖别人不能干涉
。

而活兑则无字据
,

兑后只能耕种
,

不能出卖或典 当
。

有的定有字据
,

如一

方不愿即各 自收回
,

叫做兑种地
,

没有所有权
。

本案上诉人王琦与被上诉人尚荣
、

王玉兑地时既无

兑约
,

显为活兑
。 ” 〔9 〕本案中

,

成文立法没有关于
“

兑地
”

的明确规定
。

当事人兑地后
,

能否各 自

收回 ? 陕甘宁边区高等法院根据习惯
,

认定双方兑地属于
“

活兑
” ,

判决可以各 自收回
。

有些案件在判决中承认习惯的效力
,

赋予当事人依习惯所确定的权利和义务
。

例如
,

在魏昆三

与王存智因亲子关系涉讼案中
,

陕甘宁边区高等法院审理认为
: “

上诉人魏 昆三出外多年
,

家计无

人维持
,

其妻何玉兰在乞食饿病中自愿将合儿卖于王存智为养子
,

因此合儿才能生活
。

王存智之收

养合儿未有任何恶意
,

收养后亦未曾加 以虐待
,

自应仍归王存智抚养
。

将来合儿是否 自愿归宗
,

等

成年后由其自决
” ,

判决收养关系成立
。

[l o 〕本案中
,

承认了陕甘宁边区存在的
“

归宗
”

习惯
,

并将

之作为被收养人的一项权利加以保护
。

再如
,

陕甘宁边区政府虽然将
“

未达法定结婚年龄
”

视为婚

姻的实质瑕疵之一
,

但针对陕甘宁边区早婚普遍存在的情况
,

陕甘宁边区高等法院对不违背男女双

方当事人意愿
,

仅仅没有到达结婚年龄的案件
,

承认其有效
,

并给予保护
。

〔川

有些案件在判决 中根据习惯的内容
,

确定 了当事人之间的法律关系
。

例如
,

在刘应怀与刘福有

继承土地涉讼案中
,

陕甘宁边区高等法院审理认为
: “

祭奠 先后于敬重先人之意本无分予厚薄
,

然

在礼让方面的一般情理与习俗
,

应先人而后己
。

自可责令上诉人 日后祭奠
,

不得再有先其本宗后其

被承继人之失礼行为
,

即为已走亦不必强令将埋葬已久之父母坟墓
,

更行迁移
。 ”

遂判决
: “

系争之

地由刘家怀继承 ; 上诉人之父母原葬刘家川之地
,

毋庸迁移 ; 上诉人 日后祭奠祖先
,

应先由被承继

人之宗支行礼后次由本生宗支行礼
。 ” 〔, 2〕判决不仅承认祭奠习俗

,

而且要求当事人遵循礼让方面的

一般情理与习俗
。

陕甘宁边区高等法院对落后的习惯不予采信
,

当事人根据此类习惯所 主张 的权利
,

也不予保

护
。

例如
,

在黄青福与黄仲高
“

因土地
、

窑洞
、

家具及震死小孩等纠纷一案
”

中
,

虽然陕甘宁边区

高等法院查明
: 19 4 3 年腊月初八 日

,

黄青福妻生一男孩
,

同月十九 日
,

黄仲高妻在清福家前褪布

(当地习俗
,

所生小孩忌震动 )
,

当晚小孩就不吃奶
,

至廿七 日死去
。 “

据老百姓反映
,

当地有此 习

惯之说法
。 ”

但是
,

陕甘宁边区高等法院认为
: 褪布在墙外距清福住窑五复步之远

,

发生小孩死亡

的时间
, “

又经八
、

九 日之久
,

安能认定是褪布致死
,

而非 出自其他病因
。

所谓震死殊无科学之依

据
。 ’,

〔一3 〕

〔9 〕

(10 〕

〔1 1〕

〔1 2 〕

〔13 〕

1 5 8

陕甘宁边区高等法院民事判决书第 76 号
,

全宗 巧 一
z9

。

陕甘宁边区高等法院民事判决 书第 14 号
,

全宗 15 一 2 6
。

陕甘宁边 区高等法院民事判决书第 39 号
,

全宗 1 5 一 2 6
。

本案中
,

男方 白升儿年方 14 岁
,

女方 张瑞蓝年方 13 岁
。

成婚

后
,

张瑞蓝之父 以其女未达结婚年龄为由
,

起诉法 院要求确认 白升儿 与张瑞 蓝婚姻关 系无效
。

安塞县法 院和陕甘宁边

区高等法院先后判决该桩婚姻有效
,

理由是
“

男女双方 当事人不愿离异
” 。

陕甘 宁边 区高等法院民事判决第 犯 号
,

全宗 巧 一
26

。

当时负责陕甘宁边 区高等法 院二科工作的李木庵指 出
: “

婚姻知

识关系文化
,

司法机关应熟察社会情形
,

因势利导
,

办事不得机械
。 ”

全宗 1 5 一 3 3
。

陕甘宁边区 高等法院民事判决 书第 0 53 号
,

全宗 1 5 一 2 9
。



陕甘宁边 区高等法院对民事习惯的调查
、

甄别 与适用

五
、

陕甘宁边 区高等法院开展 民事习惯调查的意义

陕甘宁边区高等法院的领导人清醒认识到民间习惯在司法审判 中的作用
,

认为
: “

不管政策也

好
、

法令也好
,

是在于解决 民众具体的问题
,

而不是以 民众的具体间题来洽合政策法令
。 ” 〔14 〕如何

使政策法令有效地解决 民众的问题
,

在民事案件的审理过程中
,

切实了解并尊重当地的风俗习惯是

必要的环节
。 “

当时在边区的干部和群众 中
,

流传一种说法
,

说
‘

司法的人不近人情
’ 。

谢老 (谢觉

哉 ) 认为
,

这种看法是一种误解
,

因为法律是本乎人情的
, ‘

合乎人情的习惯
,

即是法
。
”

’

[l5 〕王子

宜在边区推事
、

审判员联席会议的总结报告 中
,

强调
“

司法人员
,

不能把法律和风俗习惯
—

尤其

是善 良风俗习惯看成绝对对立的东西
,

二者均得兼顾
。 ” 〔’6 〕边区高等法院进行 民事习惯调查的意义

最主要反映在司法人员提高了对民事习惯的认识上
。

首先
,

全宗 15 一 5 7 所收录的大部分 习惯
,

在表述上 以俗语 的形式存在
,

反映了当时
、

当地 的

社会现实
。

这些习惯与人民群众的生活联 系密切
,

是对生活哲理的揭示 和提炼
,

富有说服力
。

例

如
, “

怀揣石头三年热
,

地种三年如母亲
。 ”

这一说法形象生动地表达了土地租赁中
,

承租人耕种土

地
,

需要精心改 良
,

杜绝掠夺式耕作
,

以及佃农对土地的强烈感情和依赖等等关系
。

又如
, “

为着

一口 气
,

不怕卖他十亩地
。 ”

这一俗语
,

是当地诉讼风气的写照
,

也是长期以来人们诉讼观念的缩

影
。

一旦发生诉讼案件
,

官府的介人
,

巨大的诉讼成本支出
,

往往导致破家
、

破产
。

对诉讼结果 的

过分关注
,

对诉讼行为性质的偏颇认识
, “

一场官司十年仇
” ,

使 当事人不计成本
。

再如
, “

后山有

地前山就有路
” 。

这一习惯保证对土地的使用
,

保证对土地耕作的便利
,

对土地所有权进行适当限

制
。

再如
, “

典地千年活
,

卖地笔下死
”

(有的表述为
“

当地千年活
,

立契当日死 ,’)
,

形象生动地 区

分了典当与买卖的区别
。

其次
,

习惯作为特定地域人们的生活规则
,

具有预防纠纷和解决纠纷的双重作用
。

与作为正式

制度的国家制定法相 比
,

习惯的规则准确而具体
,

且针对性强
。

例如
,

订婚的男女双方
,

在一方死

亡情况下
,

彩礼是否返还
,

正式的制度缺乏明确的规定
,

习惯 则以为
, “

男死不退
,

女死退还一

半
” 。

〔17 〕虽然人们很难列举其所具有的合理性
,

但正是这一习惯的存在
,

使人们的生活具有了确定

性
。

具体
、

明确的习惯
,

有助于预防纠纷
,

也有助于减少纠纷
,

还为法院恰当确定当事人的权利义

务
、

公正裁决案件提供 了依据
。

又如
,

店主与客人之间关于财物丢失的责任划分
,

〔18) 货主与脚户

之间关于财物被盗
、

被抢的责任承担等规则
,

〔191 都事先为社会成员设定了明确的权利和义务
。

再次
,

陕甘宁边区是一个经济文化相对落后的地区
,

高等法院认识到了这一现实
,

解释和适用

较为先进的成文法时强调要与社会现实紧密结合
。

以离婚纠纷 的处理为例
。

1 94 4 年 3 月 20 日公布

的 《修正陕甘宁边区婚姻暂行条例》明文规定了婚姻 自由原则
,

以及
“

感情不合
”

作为离婚理由的

内容
。

但是
,

1 944 年 12 月 25 日陕甘宁边区 高等法院
“

处理离婚案件应注意事项
”

的指示信
,

要

求
: “

各县处理离婚案件
,

应特慎重
,

不能机械地搬用婚姻 自由原则
,

援引
‘

感情不合
’

条文 (第

一届参议会颁布之边区婚姻条例第 n 条第 2 款 )
。

良以陕北乃经济文化落后之区
,

落后之妇女常因

爱富嫌贫
,

每每藉以感情不合
,

欲离穷汉
,

另适 富门
,

致令穷人有再娶之难
,

且减少其家庭劳动

〔14 〕《陕甘宁边区判例汇编》
“

例言
” ,

全宗 1 5 一 2 6
。

〔巧 ) 《谢觉哉传》
,

人 民出版社 19 84 年版
.

第 92 页
。

〔16 〕《王子宜院长在推事
、

审判员联系会议上的总结报告》
,

全宗 15 一
70

。

〔17 〕清涧县习惯
。

全宗 15 一 5 7
。

存在这一习惯的主要 原因
,

可能是 因为女子 (未婚 妻 ) 死后
,

女方 不再有 出嫁 时的花 费
,

不再需要置备嫁妆
,

但男方需要第二次订婚
,

花费彩礼
。

〔18 〕清涧县 习惯
: “

报店不漏针
。

只要将财物报于店主
,

丢失时店主负责
,

否则店主不负责
。 ”

全宗 1 5 一 5 7
。

〔19 〕清涧 县习惯
: “

货主与脚户同行
,

财物被盗被抢
,

脚户不负责任
,

否则
,

货主
、

脚户各丢一半
。 ”

全宗 15 一 5 70

1 5 9
户
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力
,

影响生产及生活改善
。

⋯ ⋯就提高女权
,

解放妇女之观念而言
,

二婚再酿妇女
,

往往为家族所

贱视
,

邻里所不齿
,

影响 (导致 ) 其家庭地位及社会地位之降低
,

于妇女本身利益并无好处
。 ” 〔20J

陕甘宁边区高等法院在婚姻案件的审理中
,

立足于社会现状
、

文化观念
、

历史传统
,

从边区社会的
-

实际出发
,

承认现有的社会习俗
,

保证法律适用的 良好社会效果
,

较好地实现了法律效果与社会效

果的统一
。

[2l 〕习惯的甄别促进了司法人员对社会的认识和关注 ; 习惯的运用缓解了立法思想与社

会现实之间的落差
,

使得判决能够得到切实执行
。

六
、

结 论

由于在当时的陕甘宁边区
,

战争环境残酷
,

人力资源缺乏
,

政局动荡
,

并不具备大规模进行民

事立法和全面的民事习惯调查的条件
。

因此仅有不足三分之一的县完成了简略的调查工作
,

不同的

县所收集到的习惯
,

数量上差异也较大
。

这都说明这次民事调查未收到预期的效果
。

陕甘宁边区高

等法院最终未能完成对民事习惯的系统甄别和研究
,

未能从全边区的高度
,

对民事习惯的适用
,

做

出政策性的
、

权威性的指导
,

使这次风俗习惯调查活动
,

未能发挥更大 的作用
。

抗 日战争胜利后
,

国内形势急剧变化
,

这次民事习惯调查也被搁置
,

留下了遗憾
。

陕甘宁边区高等法院这次进行的民事习惯调查
,

无论组织实施
、

目标定位
,

还是实际效果
,

都

与清末和民国初年为立法所进行的民事习惯调查 明显不同
。

将习惯纳人法典
,

需要经过立法环节的

转换
,

始能成为司法裁判的依据
,

程序复杂
,

费时
、

费力
,

司法机关审理 民事纠纷时所面临的规则

短缺
,

难于在短期内得到有效解决
。

而且
,

各地经济
、

社会
、

文化发展水平差距较大
,

风俗习惯丰

富多样
,

将习惯所确立的部分规范纳人法典
,

存在着许多技术上 的困难
,

必然影响习惯入律的进

程
。

相反
,

由司法机关调查
、

甄别
、

适用 民事习惯
,

改变了规则形成的渠道
,

减少了规则供给的环

节
,

有利于直接享受民事习惯调查 的成果
。

司法审判经验 的积 累
,

也可为 民事立法提供坚实的基

础
。

因此
,

司法机关对 民事习惯直接适用 的经验
,

值得我们更多地关注
,

给以深人的研究
。

A b str a c t : A s fro m M ay 1 9 4 2
,

t he H ig h Co
u r t o f Sh a n x i一 G a n s u 一 N in g x ia Bo

a r d e r A r e a ,

by a s s ig n in g

w o r k a n d r ese a r eh t a sk s w ith in it s in te rn a l co u rt sys tem w h ile d e p e n d in g o n th e e o u n tie s a s u n it s ,

co n -

d u e te d a sys t em a tie in v e s tig a tio n a n d d iffe r e n tia t io n o f the lo e a l e u s to m s o f e a eh co u n ty by th e e o u r t Pe r -

so n n el
.

B y S ep t em b e r o f 1 9 4 4
,

the H ig h Co
u r t s u e e e s sfu lly e o lle e t e d 6 9 e iv il e u s to m s e o n ta in in g r ig ht s

a n d o blig a t io n s fro m 8 e o u n t ie s , a n d m a d e a p r elim in a r y d iffe r e n t ia tio n o f the m by th e ir e o lle e to r s
.

So m e

o f the se e iv il e u s to m s w e re la t e r a PPlie d by the H ig h Co
u r t

.

T he in v e s t ig a tio n ,

d iffe re n tia t io n a n d a p p li
-

e a t io n o f e iv il e u s t o m s p ro m o t e d th e e o u r t p e rs o n n e l
’ 5 u n d e r s t a n d in g o f the s o e ie t y a n d k n o w le d g e o f

e ivil e u s t o m s , a n d e n r ie he d the ir e x p e r ie n e e o f ha n d lin g e iv il e a s e s
.

H o w e v e r ,
t he H ig h Co

u r t fa ile d t o

s y st e m a t ie a lly a n a ly z e tho s e e u s to m s a n d fo r m u la te d n o p o liey o r r u le s a lb e it a s im p le e o lle e t io n ,

w hieh

d id n o t a v a il the in v e s t ig a t io n to it s fu ll fu n e tio n
.

K eyw o rd s :
T h e hig h e o u r t o f Sh a n x i 一 G a n s u 一 N in g x ia b o a r d e r a re a , e iv il e u s to m s , e iv ilju d ie a t u r e ,

le
-

g a l h is t o r y o f the r e vo lu t io n

(2 0〕 全宗 1 5 一 3 3
。

〔21 〕 陕甘 宁边 区高等法院在婚姻案件 中适用习惯的情况
,

参见汪世荣
: “

陕甘宁边 区高等法院推行婚姻 自由原则的 实践 与经

验
” ,

《中国法学》2 0 07 年第 2 期
。
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