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1. WPROWADZENIE

Dla wspdtczesnego prawnika prawo rzymskie jawi si¢ przede
wszystkim jako przedmiot dociekaf historycznych, w najlepszym
za$ razie mozliwe jest badanie jego poSredniego wplywu na insty-
tucje prawa obowiazujacego. Sady polskie nie opieraja swoich
orzeczen na prawie rzymskim, co najwyzej odwotuja si¢ do tacin-
skich paremii prawnych, z ktérych jedne rzeczywiScie pochodza
z prawa rzymskiego, inne natomiast zostaly sformutowane cat-
kiem niedawno'. I cho¢ odwotan do paremii i zwrotdw tacifnskich
w orzecznictwie naszym rzeczywiScie nie brak?, trudno jednak by-
toby dostrzec w wyrokach naszych sadéw bezpoSrednie odwota-

! Klasycznym przyktadem jest tacifiska paremia lex retro non agit, ktéra naj-
prawdopodobniej sformufowat ,polski Papinian” — Stanistaw Wroblewski. Por.
W. WOLODKIEWICZ, ‘Lex retro non agit’, [w:] Laciriskie paremie prawne w europej-
skiej kulturze prawnej i orzecznictwie sqgdow polskich, red. W. WOLODKIEWICZ —
J. KRZYNOWEK, Warszawa 2001, s. 153 i n.; TENZE, ‘Lex retro non agit’. Un brocar-
do nella giurisprudenza polacca, [w:] ‘luris vincula’. Studi in onore di Mario Tala-
manca, VIII, Napoli 2002, s. 465 i n.; TENZE, Stanislaw Wréblewski codificatore,
«Index» 16 (1988),s.243 i n.

? Por. W. WOLODKIEWICZ, Laciriskie paremie prawne w orzecznictwie sqdéw
polskich, [w:] Laciriskie paremie prawne, cit., s. 71 n., w szczeg. s. 21-24.
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nia do prawa rzymskiego, a wigc do tekstow Corpus luris czy
chocby doktryny romanistycznej, nowszej lub starsze;j.

Podobnie rzecz si¢ ma w doktrynie cywilistycznej, ktora — cho¢
odwotuje si¢ niekiedy do prawa rzymskiego — réwniez czyni to ra-
czej na zasadzie postugiwania si¢ paremiami czy powierzchowne-
go przypominania uregulowan rzymskich. Brak jest natomiast
prob siggniecia do tekstow zrddtowych i ich autorytatywnej egze-
gezy.

Trudno zreszta wymagac wiecej od praktyki i nastawionej na cele
praktyczne doktryny, skoro prawo rzymskie nie jest w polskim po-
rzadku prawnym uwazane za zrédto prawa, chociazby pomocnicze,
a luki w prawie uzupetniane sg na drodze analogii. Zasada, iz Zr6-
dfem prawa jest jedynie ustawa, ma w zatozeniu stuzy¢ pewnosci
prawa; nie wdajac si¢ w szczegblowa polemike z takim stanowi-
skiem’, mozna poprzestaé na uwadze, iz — niezaleznie od pewnoSci
prawa — ograniczenie katalogu jego Zrodet do ius scriptum wydaje
sie prowadzi¢ do zubozenia kultury prawnej*.

Tym bardziej interesujace wydaje si¢ spojrzenie na pofudniowa
czgs¢ Czarnego Ladu’, gdzie tradycyjna europejska kultura prawna

* Por. rozwazania na temat sensownoéci kodyfikacji w pracach R. ZIMMER-
MANN, Civil Code and Civil Law. The ‘Europeanization’ of Private Law Within the
European Community and the Re-emergence of a European Legal Science, «Co-
lumbia Journal of European Law» 1 (1995), s. 63 i n.; B.S. MARKESISINS, Why
a Code is not the Best Way to Advance the Cause of European Legal Unity, «<Euro-
pean Review of Private Law» 5.4 (1997), s. 519 i n.; O. LANDO, Why Codify the
European Law of Contract, «European Review of Private Law» 5.4 (1997), s. 525
i n.; B. FAUVARQUE-COSSON, Faut-il un Code civil européene?, «Revue trime-
strielle de droit civil» 101.3 (2002), s. 463 i n.; R. MANKO, European Private Law
- in Pursuit of Unity, «Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego» 2.1-2
(2003),s. 110 i n.

! Por. R. ZIMMERMANN, Civil Code, cit., s. 86-89.

> W polskiej literaturze brak jest kompleksowego opracowania tego zagad-
nienia. Obecnoscig prawa rzymskiego w Potudniowej Afryce zajmowat si¢ B. Si-
TEK, Prawo rzymsko-holenderskie. Wspdiczesne stosowanie prawa rzymskiego,
[w:] Dzieje wymiaru sprawiedliwosci, red. T. MACIEJEWSKI, Koszalin 1999, s. 33
i n.; TENZE, Stosowanie edyktu pretorskiego ‘de nautis, cauponibus et stabulariis’
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ius commune przetrwata do dnia dzisiejszego®, a sady nadal powo-
tuja si¢ na doktordw ius commune, takich jak Grocjusz, Van Leeu-
wen, Van Der Kelsen, a niekiedy nawet — wprost na teksty Corpus
luris Civilis. Mowa jest o szeSciu panstwach — Republice Potudnio-
wej Afryki, Lesoto, Swazi, Botswanie, Zimbabwe i Namibii — w kto-
rych Zrédiem prawa prywatnego pozostaje do dziS ius commune eu-
ropaeum i prawo rzymskie.

2. RYS HISTORYCZNY

Europejczycy, odkrywajac i kolonizujac inne kontynenty, przy-
nosili ze sobg wlasng kulture, na ktorg sktadata si¢ — obok religii,
jezyka, obyczajow i techniki — takze kultura prawna. Wplyw ten wi-
doczny jest do dzi§ — Stany Zjednoczone, Zambia czy Kenia wcigz
odwotujg si¢ do angielskiego common law, kodeksy latynoamery-
kanskie wyrosly z Siete Partidas Alfonsa Madrego i znajduja si¢ pod
duzym wptywem kodeksu hiszpanskiego z 1889 r., a prawo daw-
nych kolonii francuskich wcigz oscyluje wokdt kodeksu Napoleona.
Nie inaczej jest w Potudniowej Afryce, gdzie jako pierwsi biali lu-
dzie postawili swa stopg Holendrzy.

w systemie prawa Republiki Potudniowej Afryki, «Zeszyty Naukowe Uniwersyte-
tu Szczecinskiego» 274 «Roczniki Prawnicze» 11 (1999), s. 73 i n., gdzie zrefe-
rowal tre$¢ orzeczenia W.J. van der Merwe (Pty) Ltd. v. J.C. Butler (Pty) Ltd.,
1996 (1) S.A. 203. W orzeczeniu tym sad odmoéwif rozciggnigcia tego edyktu na
treneréw koni, ktérych edykt ten nigdy nie obejmowal — ani w Rzymie, ani
w dawnej Holandii. Autor stwierdza jednak, ze odmowa rozszerzenia edyktu na
treneréw koni ,,ukazuje wyrazng tendencj¢ ... do ograniczenia stosowania pra-
wa rzymskiego na rzecz prawa stanowionego, rozwigzan proponowanych przez
jurysprudencj¢ oraz prawa precedensdéw tworzonego przez sady” (s. 79-80).
O ile tendencje te faktycznie wystgpuja w Potudniowej Afryce, o tyle trudno
zgodzi¢ si¢ z B. Sitkiem, iz odmowa interpretacji edyktu contra legem stanowi
ich przejaw.

¢ Por. R. ZIMMERMANN, Roman Law and European Legal Unity, [w:] Towards
a European Civil Code?, red. A. HARTKAMP — M. HESSELINK — E. HONDIUS —
C. JousTRrA - E. bu PERRON, Nijmegen-The Hague-London-Boston 1998, s. 21
i n.,, w szczeg. s. 32-34. Por. takze dictum w orzeczeniu Janse Van Rensburg
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Niderlandy zostaly objg¢te recepcja prawa rzymskiego w XVI
wieku’. W wyniku recepcji powstal tam system prawny sktadajacy
si¢ z elementéw rzymskich (w wersji glosatoréw i komentato-
réw), kanonicznych oraz praw zwyczajowych pochodzenia ger-
manskiego. Wplyw tych trzech elementéw na poszczegdlne insty-
tucje w XVI-wiecznym prawie niderlandzkim byt zréznicowany.
I tak, mozna wyr6zni¢ instytucje uregulowane na sposob czysto
rzymski (np. negotiorum gestio®), instytucje o rodowodzie rzym-
sko-kanoniczno-germanskim (np. prawo spadkowe’), czy kano-
niczno-germanskim (np. ochrona posiadania').

Tworzac pierwsza koloni¢ w Potudniowej Afryce — pdZniej na-
zwang Krajem Przyladkowym - holenderscy osadnicy nadali jej
prawo swojej metropolii, a wigc prawo Niderlandéw'. Przypo-
mnie¢ nalezy, iz jurysprudencja niderlandzka XVII w. stala na
bardzo wysokim poziomie, lgczac praktyczne zainteresowania

v. Grieve Trust CC, 2001 (1) SA 315 (C), s. 323-324: ,rzymsko-holenderskie
i rzymsko-europejskie prawo pospolite (ius commune europaeum) ... zostaly
wprowadzone do prawa pospolitego Afryki Potudniowe;j”.

" Recepcja byta najgigbsza we Fryzji, a najmniejsza w Overijsel i Drente. Por.
R.W. LEE, An Introduction to Roman-Dutch Law?®, Oxford 1946, s. 5. Szerzej o re-
cepcji prawa rzymskiego w Niderlandach pisat R. FEENSTRA, Zur Rezeption in den
Niederlanden, [w:] L’Europa e il diritto romano. Studi in memoria di Paolo Koscha-
ker, I, Milano 1954, s. 243 in.

¢ Por. D.H. VAN ZYL, Negotiorum Gestio in South African Law. An Historical and
Comparative Analysis, Durban 1985, passim, w szczeg. s. 186.

° Por. R.W. LEE, op. cit., s. 350 i n.; M.M. CORBETT — H.R. HAHLO - G. HoF-
MEYR — E. KAHN, The Law of Succession in South Africa, Cape Town-Wetton-Jo-
hannesburg 1980, passim.

" Por. R.W. LEE, op. cit., s. 162 i n.; Maasdorp’s Insitutes of South African Law,
II: The Law of Property', red. C.G. HALL, Cape Town-Wynberg-Johannesburg
1976, s. 21; D. KLEYN, Possession, [w:] Southern Cross. Civil Law and Common
Law in South Africa, red. R. ZIMMERMANN — D. VISSER, Oxford 1996, s. 819 i n.,
w szczeg. 835 in.

" Do dzi$ jest przedmiotem sporéw, czy obowigzujace w Potudniowej Afryce
prawo rzymsko-holenderskie jest prawem Holandii, prawem Niderlandéw, czy
tez nalezy je rozumiec szeroko, jako czgs¢ ius commune euopaeum.
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mos italicus z ideg powrotu do Zrddet rzymskich, wlaSciwg trady-
cji jurysprudencji ,eleganckiej”. Jak pisze Zimmermann, ,,praw-
nicy rzymsko-holenerscy, faczac dwa gidwne nurty tradycji, zdo-
tali odmtodzi¢ ius commune w momencie, gdy mos italicus ulegt
byt fosylizacji, a mos gallicus osiagnat byt stan czysto antykwa-
rycznej subtelnoSci, ktdra raczej pozbawiona byla wszelkiego
znaczenia praktycznego. Innymi stowy, jurySci rzymsko-holen-
derscy ponownie ozywili mos italicus czerpiac z poziomu humani-
stycznej erudycji, ktora zapewnit mos gallicus™".

Poza Krajem Przyladkowym Niderlandczycy mieli jeszcze inne
kolonie, wsréd nich Cejlon, szereg kolonii tworzacych dzisiejsza
Gujang, Antyle Holenderskie i inne. We wszystkich tych kolo-
niach wprowadzone zostalo, co oczywiste, prawo rzymsko-holen-
derskie. Przetrwato ono jednak tylko w Potudniowej Afryce i na
Cejlonie, podczas gdy w samych Niderlandach padto ofiarg kody-
fikacji jeszcze w 1809 r.”

W ciagu wydarzef, ktéry umozliwil przechowanie Zzywego prawa
rzymskiego w Potudniowej Afryce, potrzebny byt wigc — obok ho-
lenderskiej Kompanii Wschodnioindyjskiej — jeszcze jeden czynnik
sine qua non. Byli nim Brytyjczycy, ktorzy w poczatkach XIX w.
przejeli trzy kolonie niderlandzkie — Cejlon (1796)", kolonie two-

2 R. ZIMMERMANN, Roman-Dutch Jurisprudence and its Contribution to Europe-
an Private Law, «ITulane Law Review» 66 (1992), s. 1711.

¥ W tym roku w Niderlandach wprowadzono kodeks Napoleona. Por. R.W.
LEE, op. cit., s. T, Wille’s Principles of South African Law®, red. J.T.R. GIBSON, Cape
Town-Wynberg-Johannesburg 1970, s. 29.

" Prawo rzymsko-holenderskie zostalo utrzymane w mocy na podstawie pro-
klamacji gubernatora z 23 wrze$nia 1799 r., por. R.-W. LEE, op. cit., s. 10 i n. Pra-
wo rzymsko-holenderskie na Cejlonie zostato jednak nastgpnie skazone wielo-
ma innowacjami brytyjskimi: ordonans nr 5 z 1852 r. wprowadzal na wyspg pra-
wo angielskie w zakresie prawa morskiego, prawa weksli, czekow i skryptéw
dtuznych, a ordonans nr 22 z 1866 r. wprowadzit prawo angielskie w zakresie
prawa spotek, prawa bankowego, prawa dotyczacego pelnomocnictw, prawa
przewozu lagdowego oraz prawa ubezpieczen na zycie i od ognia, por. R.W. LEE,
op. cit.,s.22in.
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rzace pézniejsza Gujang Brytyjska (1803) oraz Kraj Przyladkowy
(1806)* — zachowujac tam prawo rzymsko-holenderskie i jednocze-
$nie chronigc je przed kodyfikacja.

Pod panowaniem brytyjskim prawo rzymsko-holenderskie roz-
przestrzenito si¢ na znacznym terytorium's: w 1845 r. wprowadzono
je do Natalu, w 1884 — do Batustolandii, w 1897 — do Zululandii,
w 1898 — do Rodezji Potudniowej (dzi§ Zimbabwe"), w 1907 - do
Swazi, w 1909 — do Beczuany (Botswany). Ostatnim nabytkiem te-
rytorialnym prawa rzymskiego w Poludniowej Afryce stata si¢ Afry-
ka Potudniowo-Zachodnia, oddana po I wojnie §wiatowej pod
mandat Unii Potudniowej Afryki. Od 1 stycznia 1920 r. zacz¢to tam
obowigzywa¢ prawo rzymsko-holenderskie i tak pozostato do dzi§ -
w niepodlegtej (od 1990 r.) Namibii.

Nalezy od razu podkresli¢, ze sytuacja prawa rzymsko-holender-
skiego w Kraju Przyladkowym byta wyjatkowa. Po pierwsze, zostalo
ono utrzymane w mocy przez caly okres panowania Brytyjczykow,
podczas gdy w Gujanie w 1917 r. zastgpiono je prawem angiel-
skim®. Po drugie, ingerencja prawa angielskiego w prawo rzymsko-
-holenderskie w Kraju Przyladkowym byla stosunkowo mata®, dzig-

% Okupacja Kraju Przyladkowego nastapila najpierw w 1795 r., nastgpnie —
ostatecznie — w 1806 r.; Przyladek stat si¢ formalnie kolonig brytyjska w 1815 r.;
por. E. FAGAN, Roman Dutch Law in its South African Historical Context, [w:]
Southern Cross, cit., s. 46.

' Por. R.W. LEE, op. cit.,s. 6 in.

'7 Por. R. ZIMMERMANN, Das rémisch-holliindische Recht in Zimbabwe, «Ra-
bels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht» 51 (1991),
s.505in.

'8 Na mocy ordonansu nr 15 o prawie cywilnym Gujany Brytyjskiej z 1916 r. —
z dniem 1 stycznia 1917 r. w kolonii tej wprowadzono common law of England,
por. R-W. LEE, op. cit., s. 24.

¥ Wplyw prawa angielskiego na prawo pofudniowoafrykanskie stat si¢ przed-
miotem obfitej literatury. Por. w szczegdlnosci prace opublikowane w zbiorze
Southern Cross, cit., gdzie znajdujg si¢ odwofania do wczesniejszej literatury na
ten temat. Najogdlniej mozna wskaza¢, iz wplyw prawa angielskiego w Pofudnio-
wej Afryce przebiegal dwoma kanatami — przez legislacje i orzecznictwo. Doty-
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ki czemu prawo potudniowoafrykanskie w dalszym ciggu zaliczane
jest do rodziny prawa rzymskiego®.

Zniesienie apartheidu i nadanie peinych praw obywatelskich
mieszkajacym w RPA Murzynom stanowito wielkg rewolucje w hi-
storii Republiki. Istnialy obawy, iz taki przewrdt moze zagrozié
podstawom prawa rzymsko-holenderskiego jako prawa pospolitego
RPA. Na szczgscie okazalo si¢, ze nowym wiadzom starczyto roz-
sadku, by takiej rewolucji nie dokonywac.

I tak, w Konstytucji Tymczasowej z 1993 r. zapisano: ,,Prawo tu-
bylcze*, podobnie jak prawo pospolite, b¢dzie uznawane i stosowa-
ne przez sady, z zachowaniem praw podstawowych zawartych
w Konstytucji i ustawodawstwa szczegdlowego w tej sprawie”?.
Przepis ten oznaczat, iz sady potudniowoafrykanskie mialy w dal-
szym ciggu stosowaC prawo rzymsko-holenderskie, z uwzglednie-
niem jednak nowych zasad konstytucyjnych, np. réwnoSci bez
wzgledu na przynalezno$¢ rasowa.

W obowigzujacej obecnie Konstytucji RPA z 1996 r. zapisano:
»5ad Konstytucyjny, Najwyzszy Sad Apelacyjny (Supreme Court of
Appeal) i Wysokie Sady (High Courts) ciesza si¢ nieodigcznym (in-
herent) prawem do ochrony i regulowania swojej procedury oraz do
rozwoju prawa pospolitego, przy uwzglednieniu interesoOw sprawie-
dliwosci”?. Przepis ten rowniez utrzymuje w pelni moc prawa rzym-

czyl przede wszystkim prawa morskiego, prawa ubezpieczen, procedury, prawa
handlowego. Nalezy wskaza¢ takze wplywy strukturalne prawa angielskiego,
przejawiajace si¢ w przyjeciu zasady stare decisis 1 jej pochodnych, takich jak
ogromna rola sedziéw w tworzeniu prawa czy znaczenie law reports.

® Sprawa ta budzi jednak kontrowersje. Por. R. ZIMMERMANN — D. VISSER,
Inroduction: South African Law as a Mixed Legal System, [w:] Southern Cross,
cit., s. 9.

2 O stosowaniu prawa tubylczego pisali R. ZIMMERMANN — D. VISSER, Intro-
duction, cit., s. 12-15.

2 Interim Constitution 1993, Schedule 4 ,,Constitutional Provisions”, art. XIII
zd. 2. Por. R. ZIMMERMANN - D. VISSER, Introduction, cit., s. 14.

2 Art. 173. Por. D. VAN DER MERWE, Roman-Dutch Law: from Virtual Reality to
Constitutional Resource, «Acta Juridica» 41 (1998), s. 130 i n.
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sko-holenderskiego, a wrgcz nakazuje sadom jego rozwdj w duchu
sprawiedliwoSci.

3. PRAWO RZYMSKIE W KATALOGU ZRODEL PRAWA POLUDNIOWO-
AFRYKANSKIEGO

Katalog Zrodet wspdiczesnego prawa potudniowoafrykanskiego
jest wspolny dla wszystkich pafstw nalezacych do systemu rzymsko-
-holenderskiego®. Stanowi on swoisty konglomerat Zrddet prawa
typowych dla ius commune i prawa anglosaskiego. Nalezy pamig-
ta¢, ze prawo potudniowoafrykanskie jest otwartym systemem pra-
wa, a katalog Zzrodel prawa ma charakter tylko orientacyjny, albo —
by zacytowa¢ M. Kasera — ,,w najlepszym wypadku ma warto$¢ teo-
retyczng”?.

3.1. Konstytucja

Naczelne miejsce w systemie prawa zajmuje Konstytucja, ktora —
stosowana bezposrednio — stanowi spoiwo catego systemu prawa®,
z prawem prywatnym wigcznie?.

¥ Z zastrzezeniem, co oczywiste, odmiennosci norm konstytucyjnych, ustawo-
wych oraz pewnych réznic we wspdtczesnym orzecznictwie.

B M. KASER, Das rémische Recht in Siidafrika, «ZSS» 81 (1964), s. 11; por. tez
katalog zaproponowany w R. ZIMMERMANN, Das romisch-hollindische Recht in
Stidafrika, Darmstadt 1983, s. 46 in.

* Por. art. 2 Konstytucji RPA z 1996 r.: ,, This Constitution is the supreme
law of the Republic; law or conduct inconsistent with it is invalid, and the obli-
gations imposed by it must be fulfilled”; por. takze art. 172.

? Przyktadu zastosowania Konstytucji w kontekscie prywatnoprawnym do-
starcza niedawne orzeczenie Janse Van Rensburg v. Grieve Trust CC, 2000 (1)
SA 315 (C), w ktérym przyznano actio quanti minoris sprzedawcy zawierajace-
mu umowe¢ mieszang sprzedazy i zamiany (trade-in agreement). Jako jeden z ar-
gumentéw na rzecz takiego rozszerzenia sad uznatl § 9 ust. 1 Karty Praw (dota-
czonej do Konstytucji), zgodnie z ktérym wszyscy obywatele sg réwni wobec
prawa. Actio quanti minoris przysfugiwata bowiem bezspornie kupujacemu, na-
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3.2. Ustawa

Zrédiem prawa o najwyzszej mocy prawnej po Konstytucji jest —
podobnie jak i w innych systemach prawnych — ustawa. Ustawa mo-
ze wiec modyfikowaé lub uchyla¢ normy pochodzace z pozostatych
Zrédet prawa. Nalezy podkre§li¢, ze chodzi tu o ustawy wydawane
w Potudniowej Afryce po 1806 r., poniewaz dawniejsze ustawy —
holenderskie i rzymskie — znajdujg si¢ w hierarchii Zrodet prawa
ponizej orzecznictwa i zwyczaju®.

3.3. Zwyczaj

Hierarchicznie trzecim Zrédiem prawa jest wspoiczesne prawo
zwyczajowe®. W doktrynie zwraca si¢ uwage, iz wigkszo§¢ dawnych
zwyczajow zostata albo skodyfikowana, albo uznana przez orzecz-
nictwo, albo uchylona — w konsekwencji wigc praktyczna rola tego
fons iuris oriundi jest nieznaczna. Mimo to, nic nie stoi na przeszko-
dzie powstawaniu nowych zwyczajow.

3.4. Dawne ustawodawstwo holenderskie

Ustawodawstwo holenderskie sprzed 1806 r. zajmuje czwarte
miejsce w hierarchii Zrédet prawa. Obowiazuje, o ile nie zostato
uchylone lub nie popadlo w desuetudo. Zgodnie z precedensem
z 1922 r.*, warunkiem obowigzywania holenderskiego ustawodaw-
stwa z lat 1652-1806 jest spelnienie przez dany akt przynajmniej

tomiast nieprzyznanie jej sprzedawcy w odniesieniu do rzeczy stanowigcej
cze$¢ ceny stanowitoby — zdaniem sadu — pogwalcenie zasady réwnoéci obywa-
teli wobec prawa. Por. takze rozwazania o horyzontalnej bezposredniej sku-
teczno$ci Konstytucji w orzeczeniu Mort NO v. Henry Schields Chiat, 2001 (1)
SA 464 (C), s. 475.

2 Wille’s, cit., s. 9.

® Wille’s, cit., s. 9-11; 38 i n.

* R v. Harrison and Dryburgh, 1922 AD 333; oméwione w Wille’s, cit., s. 26.
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jednego z czterech kryteriéw: a) akt byt skierowany do Kraju
Przyladkowego; b) akt byt skierowany do ogdtu posiadiosci nider-
landzkich; c¢) akt byt uznawany lub stosowany przez sady potu-
dniowoafrykanskie przed 1922 r.; d) przepis prawny zawarty w ak-
cie zostal przyjety przez pisarzy rzymsko-holenderskich i wigczo-
ny do prawa pospolitego. W doktrynie podkresla si¢, iz obowigzu-
jacych w Afryce Potudniowej holenderskich plakaaten jest bardzo
niewiele®.

3.5. Orzecznictwo

Piatym w hierarchii Zrédiem prawa jest orzecznictwo sadowe™.
Traktowanie precedenséw jako oficjalnego Zrodia prawa jest nie-
watpliwym wplywem anglosaskim®. W prawie potudniowoafrykan-
skim uwaza sie, iz orzecznictwo nie moze zmienia¢ ustawodawstwa
ani prawa zwyczajowego™, jest natomiast nadrzedne wobec pozo-
statych Zrédet prawa. Funkcja orzecznictwa wobec prawa rzymsko-
-holenderskiego jest jego rozwdj i dostosowywanie do potrzeb
wspoiczesnosci, aby zagwarantowac jego usus modernus®.

U Wille’s, cit., s. 26.

2 Szczegblowo o regutach stare decisis w Potudniowej Afryce por. Wille’s, cit.,
s. 34-35; R. ZIMMERMANN, Das romisch-hollindische Recht in Siidafrika, cit.,
s. 54-58; por. takze S.D. GIRVIN, The Architects of a Mixed Legal System, [w:]
Southern Cross, cit.,s. 951 n.

® Por. M. KASER, op. cit., s. 12 i n. Tworzenie norm w kontekscie kazuistycznym
nie jest jednak niczym nowym dla prawa rzymskiego, doktryna stare decisis z kolei
moze byé do pewnego stopnia poréwnana do dekretéw cesarskich rozstrzygaja-
cych konkretng sprawe, por. W.W. BUCKLAND — A.D. McNAIR, Roman Law and
Common Law. A Comparison in Outline?, red. EH. LAwsoN, Cambridge 1952,
s. 6-10 (np. ,.decreta were binding precedensts”, s. 7). Por. takze A. D’ORS, Jus eu-
ropaeum, [w:] L’Europa e il diritto romano, cit., s. 475.

M Wille’s, cit.,s. 8 in.,381in..

% M. KASER, op. cit., s. 13. Por. art. 173 Konstytucji RPA, a takze Cotton Mar-
keting Board v. Zimbabwe National Railways, 1990 (1) SA 582 (Z), s. 590: ,,Zasa-
dy Edyktu [de nautis] powinny ... wzrasta¢ i rozwija¢ si¢ zgodnie z duchem cza-
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3.6. Prawo rzymsko-holenderskie (prawo pospolite)

Sz6stym Zrodiem prawa jest prawo rzymsko-holenderskie, zwa-
ne réwniez prawem pospolitym (common law)*. Stosuje si¢ ono,
ilekro¢ nic innego nie wynika z ustaw, orzecznictwa ani zwycza-
jow. Jego pozycje w Potudniowej Afryce poréwna¢ mozna do ge-
meines Recht w Niemczech przed wprowadzeniem BGB czy do
common law w prawie angielskim. Wsp6lne dla tych systemow
prawa jest to, iz w przypadku, gdy istnieje tzw. luka w prawie nie
stosuje si¢ interpretatio extensiva ustawy, lecz dany przypadek po-
zostaje regulowany prawem pospolitym, petnigcym funkcje ius in
subsidio”. Podobnie zreszta traktowano leges w starozytnym Rzy-
mie, na co zwrdcit uwage Kaser®.

Prawo rzymsko-holenderskie jest przede wszystkim prawem
jurysprudencjalnym - jego najwazniejszym zrodiem sa dawne
holenderskie traktaty prawne, ktore traktowane sa jako fons iuris
oriundi, a nie tylko cognoscendi, maja wigc moc ,ksiag autoryte-
tu”?,

Gtéwnymi traktatami uznawanymi za Zrodta prawa rzymsko-ho-
lenderskiego sa dzieta® Grocjusza (Inleiding tot de Hollandsche
Recht z 1631 r.), Vinniusa (In IV libros Institutionum Imperialium
Commentarius z 1642 r.), Van Groenewegena (Tractatus de legibus

su”. O roli precedensu pod rzadami Konstytucji z 1996 por. N. MACCORMICK,
The Significance of Precedent, «Acta Juridica» 41 (1998), s. 174 i n.

* Nie nalezy myli¢ okreslenia rodzajowego “common law” (prawo pospolite)
z konkretnym prawem pospolitym, np. common law of England. Kiedy w literatu-
rze lub orzecznictwie potudniowoafrykaniskim mowa jest o common law, chodzi
zawsze o prawo rzymsko-holenderskie. O common law angielskim méwi si¢ nato-
miast English law.

7 Por. M. KASER, op. cit.,s. 11 in.

% Por. M. KASER, op. cit.,s. 12.

*® R.W. LEE, op. cit., s. 15. Brak jest chyba w polszczyznie lepszego odpowiedni-
ka angielskiego okreslenia book of authority.

** Wykaz potudniowoafrykanskich books of authority podajg¢ za R.W. LEE, op.
cit., s. 15-19. Por. R. ZIMMERMANN, Romisch-hollindisches Recht - ein Uber-
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abrogatis et inusatis z 1649 r.), Van Leeuwena (Censura Forensis
z 1662 r., Roomsch Holandsch Recht z 1664 1.), Hubera (Praelectio-
nes luris Civilis z 1678 r.), Voeta (Commentarius ad Pandectas
z 1698 r.), Van Bynkershoeka (Quaestiones luris Privati z. 1744 r.),
Van Der Keessela (Theses selectae iuris hollandici z 1800 r.) i wresz-
cie — Van Der Lindena (Regtsgeleerd z 1806 r.). Stwierdzenie, iz
dziela te stanowia jedno ze Zrddet prawa we wspodiczesnej Potu-
dniowej Afryce nie jest jedynie gotostowng deklaracjg tradycjonali-
stycznie nastawionej doktryny — pomniki holenderskiej literatury
prawniczej XVII i XVIII w. sa cytowane do dzi§ — zaréwno w pi-
$miennictwie jak i w orzecznictwie, i stanowia rzeczywiste Zrodto
law in action.

Przyjmuje sie, ze w razie konfliktu migdzy opiniami wyrazany-
mi w poszczegblnych traktatach, sagd winien przyjac opini¢ naj-
bardziej poparta przez autorytety albo najbardziej racjonalng.
Z drugiej jednak strony, jezeli gtéwne autorytety prawa rzymsko-
-holenderskiego sa zgodne co do danej kwestii — s¢dzia zobowig-
zany jest i8¢ za ich opinia"”. W wyjatkowych przypadkach sedzia
moze w ogble nie zastosowac si¢ do norm zawartych w traktatach
lub odpowiednio je zmodyfikowaé, jesli uzna, iz s3 one przesta-
rzale i nie nadazaja za wymogami wspoélczesnosci®. Jest to
konsekwencja zasady nadrzg¢dnoSci precedensu nad prawem po-
spolitym.

Sprawa nie jest jednak tak oczywista, jak by si¢ mogio wyda-
waé. R. Zimmermann zwraca uwagg, iz ,,relacji migdzy dawnymi
zrédtami a precedensem wspdlczesnym nigdy nie zdefiniowano
w sposdb precyzyjny”# i jako przykiad podaje orzeczenie Du Ples-

blick, [w:] Das rémisch-hollindische Recht. Fortschritte des Zivilrechts im 17. und
18. Jahrhundert, red. R. FEENSTRA — R. ZIMMERMANN, Berlin 1992, s. 26 i n.

' R. ZIMMERMANN, Roman Law in a Mixed Legal System: The South African
Experience, [w:] The Civil Law Tradition in Scotland, red. R. EVANs-JONEs, Edin-
burgh 1995, s. 63.

2 R.W. LEE, op. cit., s. 15.
# R. ZIMMERMANN, Roman Law in a Mixed, cit., s. 69.
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sis, NO v. Strauss*, w ktérym sad doszed! do wniosku, iz prece-
dens z 1908 r. jest sprzeczny z wiasciwag wyktadnia Zrodet rzym-
sko-holenderskich i odstapit od liczacej kilkadziesiat lat utrwalo-
nej linii orzecznictwa®. Jeden z s¢dziéw stwierdzit nawet, ze ,,pra-
wo potudniowoafrykanskie nie moze przetamywaé prawa Holan-
dii”*. Przyklad ten dobrze ilustruje, jak cienka jest granica od-
dzielajaca ,,rozwijanie prawa pospolitego” przez sady od jego na-
ruszania. Problem budzi do dzi§ podobne watpliwosci, jak zakres,
w jakim zasadg stare decisis zwigzane sg najwyzsze sady krajow an-
glosaskich.

Pozostale Zrodta prawa rzymsko-holenderskiego — dawne orze-
czenia”, opinie jurystow® i zwyczaje — sa podporzadkowane
pierwszemu i co do zasady przyjmuje si¢, iz obowiazuja o tyle,
o ile byly wzmiankowane w traktatach jurystow rzymsko-holen-
derskich®.

Sporny jest status dawnego ustawodawstwa — wedlug niektorych
(Lee) drugim zrédlem prawa rzymsko-holenderskiego jest wigc
dawne ustawodawstwo®; inni sytuuja natomiast dawne ustawodaw-
stwo holenderskie wyzej — przed precedensami (Wille)®.

Dawne zwyczaje holenderskie stanowily istotny czynnik w okre-
sie historycznej formacji tego prawa. Co szczeg6lnie wazne, prawo
rzymskie w Holandii uzyskalo moc obowigzujaca wiasnie na pod-

#1988 (2) S.A. 105 (A).

* Wg Kasera jurysci rzymsko-holenderscy mieli na celu przedstawienie prawa
rzymskiego. Dlatego ilekro¢ uczynili to bigdnie, s¢dzia potudniowoafrykanski wi-
nien powréci¢ do Corpus Iuris, por. M. KASER, op. cit., s. 19.

 Cyt. za R. ZIMMERMANN, Roman Law in a Mixed, cit., s. 69.
‘R.W. LEE, op. cit., s.19in.

% R.W. LEE, op. cit., s. 20 i n. Chodzi o opini¢ dawnych holenderskich prudentes
zawarte w Hollandsche Consultatien z 1at 1645-1646.

* Por. E. FAGAN, Roman-Dutch Law in its South African Context, [w:] Southern
Cross, cit, s. 41.

R.W. LEE, op. cit., s. 19.
5! Por. wyzej, s. 147 in..
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stawie zwyczaju* — autorytatywny poglad na ten temat wyrazit jesz-
cze sam Grocjusz®.

3.7. Prawo rzymskie

Prawo rzymskie znajduje si¢ wigc najnizej w hierarchii Zrodet
prawa potudniowoafrykanskiego i stosowane jest in subsidio™.
W orzecznictwie podkre§lano, ze do prawa rzymskiego sedzia
moze si¢ odwola¢ jedynie wtedy, gdy pisarze rzymsko-holender-
scy nie traktuja wprost o danym zagadnieniu, lub gdy ich wypo-
wiedzi sa zbyt lakoniczne i wymagajg naSwietlenia®. Jest starg za-
sadg w prawie potudniowoafrykanskim, ze sady orzekaja na pod-
stawie prawa rzymsko-holenderskiego a nie justyniafiskiego,
a sad jest zwigzany interpretacjg Corpus Iuris zawartg w pismach
jurystow rzymsko-holenderskich®. Zasada ta nie jest jednak
przyjmowana bezdyskusyjne, stawiane byty bowiem postulaty po-
wrotu do prawa klasycznego®” w ramach uwzgledniania dorobku
wspoiczesnej romanistyki. Wydaje si¢, ze praktyka raczej nie po-
szta w tym kierunku®.

2 R.W. LEE, op. cit., s. 21; E. FAGAN, op. cit., s. 41.

% H. GROTIUS, The Jurisprudence of Holland, przekt. R. W. LEE, Oxford 1926, 1,
2,22 (s. 11): ,, ... prawa rzymskie, w szczegdlnosci tak jak skodyfikowat je Justy-
nian, uwazane byly przez rozumnych ludzi za peine madroéci i stusznosci, zostaly
one wpierw przyjete jako wzory madrosci i sfusznosci, a z biegiem czasu zwyczajo-
wo uznane jako prawo”.

* Wille’s, cit., s. 39.

% Tak w orzeczeniu Lammers and Lammers v. Giovannoni, 1955 (3) S.A. 385
(A), s. 396. Por. R. ZIMMERMANN, Roman Law in a Mixed, cit., s. 61.

6 R. ZIMMERMANN, Roman law in a Mixed, cit., s. 60.

" Por. M. KASER, op. cit.,s. 20 i n.

% R. Zimmermann, Roman Law in a Mixed, cit., s. 59. Autor ten zwraca uwage
na niezwykle rzadkie cytowanie wspotczesnej literatury romanistyznej. Por. wyniki
zamieszczone w tabeli 2. Wynika z nich, iz autorzy ius commune cytowani sg 18 ra-
zy (1) czgsciej niz romanisci XX-wieczni.
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3.8. Tzw. autorytety perswazyjne

Poza katalogiem Zrédet prawa obowigzujacego znajduja si¢ tzw.
autorytety perswazyjne (persuasive authorities), do ktoérych s¢dzio-
wie siegaja, gdy nie znajda rozwigzania w omdéwionych wyzej Zro-
diach®. Do autorytetdw perswazyjnych nalezg przede wszystkim
wspolczesne systemy prawne, a w ostatecznoSci — zasady stuszno-
ci®. Sedziowie potudniowoafrykanscy chetnie siggaja wiec do
orzecznictwa z innych krajow, w szczegdlnosci — ze wzgledow jezy-
kowych -z krajow anglojezycznych. Jest to wyraz ,,otwartej struktu-
ry prawa potudniowoafrykanskiego i nieskoficzonej réznorodnosci
potencjalnie relewantnych Zrodet”®'.

4. ROLA PRAWO RZYMSKIEGO W ORZECZNICTWIE

Wyltacznie teoretyczne umiejscowienie prawa rzymskiego w hie-
rarchii Zrédet prawa potudniowoafrykafiskiego nie wystarcza, by
uchwyci¢ jego rzeczywista role w tym systemie prawa. Stad koniecz-
no$¢ zbadania obecnoSci prawa rzymskiego we wspoiczesnym
orzecznictwie poludniowoafrykanskim. Dwie metody badawcze —
iloSciowa i jakoSciowa — wzajemnie si¢ uzupelniaja, pozwalajac uzy-
ska¢ kompleksowy obraz sytuaciji.

4.1. Analiza iloSciowa

Dotychczas nie przeprowadzono badan statystycznych obejmujg-
cych calo§¢ opublikowanego orzecznictwa potudniowoafrykanskie-
go — dysponujemy jedynie wynikami badan fragmentarycznych,
obejmujacych rok 1960, lata siedemdziesiate oraz lata 1990-1991.
Wyniki te przedstawione s3 w ponizszej tabeli:

¥ Wille’s, cit., s. 40 i n.
@ Wille’s, cit., s. 41.
¢ R. ZIMMERMANN, Roman Law in a Mixed, cit., s. 67.
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Odwotania w orzecznictwie potudniowoafrykanskim®
(badania W. J. Hosten, D. van der Merwe i J. de Plessis)

Rodzaj odwotan 1960% 1970-1979% 1990-1991%
1. Do orzeczen brak 24 % brak
anglosaskich danych ° danych®
%. Do autoréw ) brak 20,6 % 105 %
ius commune ogbétem danych

3. Do/hol'endersklch brak 14.1 % 6.1%
autordw jus commune danych

4. Do,poz‘ostaltych ) brak 6.5 % 44%
autoréw ius commune danych

5. Do zFodiz prawa 2.1% 46% 47%
rzymskiego!

6. Do wspdiczesnych brak brak 0.6 %
romanistow danych danych o

% Liczby te nie sumujg si¢, poniewaz jedno.i to samo orzeczenie nieraz
figuruje w wigcej niz jednej rubryce. Por. R. ZIMMERMANN, Roman Law in
a Mixed, cit., s. 56, przyp. 83.

% Dane zebrane przez W.J. Hosten, Iacznie 725 orzeczenia, z ktérych 15
powolywalo si¢ na prawo rzymskie, opublikowane w M. KASER, op. cit., s. 29,
przyp. 99.

% Dane zebrane przez D. van der Merwe na podstawie orzeczen Wydziatu
Apelacyjnego Najwyzszego Sadu Apelacyjnego RPA opublikowanych w latach
1970-1979 (facznie 782 orzeczenia), opublikowane w R. ZIMMERMANN, Roman
Law in a Mixed, cit., s. 55.

% Dane zebrane przez J. de Plessis na podstawie orzeczef opublikowanych
w «South African Law Reports» od poczatku stycznia 1990 do konca grudnia 1991
r. (tacznie 725 orzeczen, obejmujacych — oprocz Wydziatu Apelacyjnego SN RPA -
takze orzeczenia innych sadéw publikowane w «SALR», w tym SN Zimbabwe, SN
Namibii), opublikowane w R. ZIMMERMANN, Roman Law in a Mixed, cit., s. 55-56.

% W badaniach J. du Plessis nie uwzglgdniono tej kategorii odwotar.

¢ W tym do nieholenderskich autoréw niderlandzkich.

% Kategoria ta obejmuje przede wszystkim teksty Corpus Iuris Civilis.
W okresie 1990-1991 sposréd odwotan do prawa rzymskiego 58,8% stanowily
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W latach siedemdziesigtych oraz na poczatku lat dziewiecdzie-
sigtych odsetek odwotan do Zrédet prawa rzymskiego nie byt zbyt
wysoki, oscylujac miedzy 4,5 a 5%. Stanowito to jednak istotny
wzrost w stosunku do 1960 r.

Pamietaé przy tym nalezy, iz przedmiotem badan byly orzeczenia
zapadte we wszystkich rodzajach spraw, a wigc nie tylko cywilnych,
ale réwniez karnych i administracyjnych, gdzie sita rzeczy nie ma
zbyt wiele miejsca na odwotania do prawa rzymskiego. Z tym za-
strzezeniem, mozna uzna¢ za znaczacy fakt, iz w co dwudziestym
orzeczeniu wyzszych sadéw potudniowoafrykanskich cytuje si¢ pra-
wo rzymskie. Poréwnujac te dane z czgstotliwoscig odwotan do pa-
remii facifiskich w orzecznictwie najwyzszych polskich instancji sa-
dowych (ok. 1,6%)™ nalezy dodatkowo uwzgledni¢ fakt, iz w orze-
czeniach potudniowoafrykanskich mamy do czynienia z odwotania-
mi do konkretnych tekstow prawnych, cytowanych z podaniem
ksiegi, tytutu i fragmentu, a nierzadko przytaczanych in extenso po
lacinie.

Niezbyt czeste odwotywanie si¢ do samego prawa rzymskiego nie
oznacza jednak, iz nie stanowi ono istotnego skltadnika ,zywego
prawa” w Potudniowej Afryce. Jak juz zostato przedstawione wyzej,
prawo rzymskie postrzegane jest zawsze przez pryzmat juryspru-
dencji rzymsko-holenderskiej, ktéra sama w duzym stopniu czerpa-

odwotania do Digestow, 14,7% - do Kodeksu Justyniafiskiego, 5,8% - do
Instytucji Justynianskich oraz po 2,9%, czyli po jednym odwotaniu — do Nowel
oraz do Instytucji Gaiusa. W badanym okresie brak bylo odwotafi do innych
tekstéw rzymskich. Por. R. ZIMMERMANN, Roman Law in a Mixed, cit., s. 56.

 Por. R. ZIMMERMANN, Roman Law in a Mixed, cit., s. 59. Dwukrotnie cyto-
wano Bucklanda, raz Van Zyla i raz Kasera (Das rémische Zivilprozessrecht).

™ Z badann W. Wotodkiewicza wynika, ze paremie facinskie sa w 1,57% orze-
czen TK, SN, NSA i wybranych orzeczniach SA. W. Woltodkiewicz przebadat ok.
35 000 orzeczen tych sadéw z lat 1971-2001, wykrywajac tacznie 548 cytowan
paremii facinskich. Por. W. WOLODKIEWICZ, Laciriskie paremie prawnicze w pol-
skiej praktyce prawnej, [w:] Regulae iuris. Laciriskie inskrypcje na kolumnach Sg-
du Najwyzszego Rzeczypospolitej Polskiej, red. W. WOLODKIEWICZ, Warszawa
2001, s. 10.
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ta z Corpus Iuris. Zgodnie z oméwionymi juz regutami dotyczacymi
Zrodet prawa, co do zasady s¢dzia moze siggna¢ do prawa rzym-
skiego jedynie wtedy, gdy na zagadnienie prawne nie znajduje od-
powiedzi w traktatach jurystow holenderskich. To ttumaczy znacz-
nie czgstsze wystepowanie odwotan do tych jurystéw niz do Corpus
Iuris (trzykrotnie czgstsze w okresie 1970-1979).

Interesujaca jest rowniez duza czgstotliwoS¢ odwotan do nieho-
lenderskich autoréw ius commune (6,5 % w latach siedemdziesia-
tych, 4,4 % w latach 1990-1991). Pozornie nie ma dla nich zbyt wie-
le miejsca w katalogu Zrodet prawa”, jednak dos¢ czgste cytowanie
takich autoréw jak Pothier czy Domat §wiadczy o przynaleznoSci
prawa rzymsko-holenderskiego do rodziny ius commune™ oraz
o otwarto$ci” systemu prawa potudniowoafrykanskiego™.

Zwraca uwage znaczny spadek odwotaf do autordw ius commu-
ne — o ile w latach siedemdziesiatych odwotywano si¢ do nich w co
piatym orzeczeniu, o tyle na poczatku lat dziewigédziesigtych juz
tylko w co dziesigtym. Spadek ten dotyczy w znacznie wigkszym
stopniu klasycznych autoréw holenderskich, bedgcych formalnym
zrédiem prawa (spadek o blisko 57%), a w mniejszym stopniu au-
tor6w nieholenderskich (spadek o 32%). W tym samym czasie
wskaznik cytowan tekstow rzymskich odnotowuje lekki wzrost
(00,2%).

" W doktrynie i orzecznictwie istnieje spor o status nieholenderskich autoréw
ius commune. W stynnym orzeczeniu Tjollo Ateljees (Eins) Bpk v. Small, 1949 (1)
856 (A), s. 865 s¢dzia Van Den Heever wypowiedziat nastgpujace dictum: ,Since
we observe the law of Holland we must exclude the Romanists of other countries
as well as the the pragmatists from neighbouring regions”. Szczegéty na temat
sporu podaje E. FAGAN, op. cit., s. 42-45.

2 Por. R. ZIMMERMANN, Roman Law in a Mixed, cit., s. 63.

» M. KASER, op. cit., s. 16, stusznie méwi w tym kontekscie o ,,braku numerus
clausus zrédet prawa”.

™ Podobna otwarto$¢ na inne systemy prawne cechuje prawo angielskie. Do-
brym przykfadem jest ostatnio zapadie orzeczenie Izby Lordéw w sprawie Fair-
child v. Glenhaven Funeral Services Ltd [2002] 3 All ER 305, dotyczacej odszkodo-
wania za szkody wyrzadzone pracownikom przez azbest. W orzeczeniu tym Lord
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Aby wyjasni¢ zjawisko malejacej czestotliwosci cytowan autordw ius
commune, konieczne bytoby pordéwnanie tych danych z liczbg cytowan
poludniowoafrykanskich ustaw i precedenséw. Mozna postawi¢ hipo-
tezg, iz spadek cytowan tekstow ius commune sprzgzony jest zZ tozwo-
jem orzecznictwa i ustawodawstwa, Kktore, majac wyzsza pozycje
w hierarchii Zrédet prawa, czynig odwotania do Zrodet rzymsko-holen-
derskich zb¢dne od momentu, gdy same wkrocza na dany obszar.

Ze wstepnych badan iloSciowych” wynika, iz w orzeczeniach,
w ktorych cytowane jest prawo rzymskie, prawo to nie stanowi jedy-
nej podstawy rozstrzygnigcia. W orzeczeniach, w ktoérych cytowane
byly Zrodla prawa rzymskiego, 53,1% ogétu cytowan stanowily
orzeczenia potudniowoafrykanskie. Zrodta prawa rzymskiego sta-
nowily 17,2% og6tu cytowan’™, a wspoiczesna doktryna potudnio-
woafrykanska — 15,9%. W badanej probie wyjatkowo rzadko cyto-

Bingham powotat si¢ m.in. na prawo niemieckie, austriackie, greckie, niderlandz-
kie i norweskie (par. 24 i n.), a Lord Rodger zacytowatl w wersji oryginalnej i w tfu-
maczeniu angielskim dwa fragmenty z Digestéw (D. 9, 2,511 D. 9, 2, 11, 2) oraz
doktryne romanistyczng, opatrujac wszystko wtasnym komentarzem (par. 157-
160). Lord ten powotaf si¢ tez na prawo niemieckie i francuskie (par. 166 i n.).

 Za podstawe badania przyjeto dziewig¢ przykladowych orzeczen z lat 1999-2001,
w ktérych cytowane byly Zrodfa prawa rzymskiego. Ogbiem w orzeczeniach tych wy-
stapito 239 cytowan. Jako jednostk¢ cytowania przyjeto ustawe, orzeczenie, tytut
ksigzki lub artykutu, lex z Digestéw, lex z Kodeksu, fragment z Instytucji, Nowelg.
Wielokrotne cytowanie tego samego zrédia w tym samym orzeczeniu nie zostalo
wzigte pod uwagg. Orzeczenia uwzglednione to De Kock v. Hinel and Others, 1999 (1)
SA 994 (C); Nederduitse Gereformeerde Kerk in Afrika (OVS) en ‘n Ander v. Vereining-
de Gereformende Kerk in Suider-Afrika, 1999 (2) SA 156 (A); ABSA Bank Ltd v. Deeb
and Others, 1999 (2) SA 656 (N); Doyle v. Board of Executors, 1999 (2) SA 805 (C);
Janse van Rensburg v. Grieve Tiust CC, 2000 (1) SA 315 (CPD); Melamed and Another
v. BP Southern Africa (Pty) Ltd, 2000 (2) SA 614 (W); Sanlam Life Insurance Ltd v. South
African Breweries Ltd, 2000 (2) SA 628 (W); Kerbyn 178 (Pty) Ltd v. Van Den Heever
and Others NNO, 2000 (4) SA 864 (W); First National Bank of Southern Africa Ltd
v. Perry No and Others, 2001 (3) SA 960. Wyniki tych badan maja jedynie charakter
wstepny i wymagaja weryfikacji na bardziej reprezentatywnej puli orzecznictwa.

™ W tym do Digestéw — 78% (32 cytowania), do Kodeksu Justyniana — 9,8%; do
Nowel Justyniana —4,9% (2 cytowania) oraz po jednym cytowaniu (2,4%) do Instytu-
cji Justyniana, Instytucji Gaiusa oraz do konstytucji De conceptione Digestorum. Wy-
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wano autoréw rzymsko-holenderskich (tylko 3,3%) i innych auto-
réw ius commune (tylko 1,2%)". Wyniki tych badan zdaja si¢ wska-
zywac na rosnaca role orzecznictwa w Pofudniowej Afryce, do kto-
rego s¢dziowie odwotuja si¢ nawet wtedy, gdy do rozwigzania kazu-
su postuguja si¢ Zrédiami prawa rzymskiego.

4.3. Analiza jakoSciowa

Obok analizy ilociowej, w ktorej prawo rzymskie wypada niezle,
konieczne s3 badania jakoSciowe. Problemem tym zajmowat si¢
ostatnio R. Zimmermann®™. Z jego badan wynika, ze w potowie
spraw, w ktorych sad odwofat si¢ do prawa rzymskiego, odwotanie
to mialo ,jedynie charakter incydentalny (lub dekoracyjny): stano-
wito czeS§¢ przegladu historycznego, ktory, SciSle rzecz biorac, jest
niepotrzebny, gdy problemy prawne rozstrzyga prawo wspoicze-
sne””. W pozostalych sprawach — a wigc w ok. 2,3 % badanych
orzeczen z lat 1990-1991 — prawo rzymskie byto w istocie niezbg¢dne
do rozstrzygniecia zawistego przed sagdem sporu.

Zimmermann podaje list¢ zagadnien prawnych, ktore sady potu-
dniowoafrykanskie w latach 1990-1991 rozstrzygnely w oparciu o pra-
wo rzymskie®. Wsrod nich znajdujg si¢ m.in.: zakres klauzuli umow-
nej wykluczajacej odpowiedzialno$¢ za wady ukryte®, znaczenie in-
tencji wiasciciela w zakresie inaedificatio®, zakres zakazu pacta com-

niki te s3 zblizone do wynikow badan J. du Plessis obejmujacych orzeczenia cytujace
prawo rzymskie za okres 1990-1991, gdzie réwniez na pierwszym miejscu byly Dige-
sta, a na drugim — Kodeks, por. wyzej przyp. 68.

" Ponadto ustawy potudniowoafrykanskie stanowily 3,3% cytowan, wspbicze-
sna doktryna romanistyczna i orzecznictwo obce — kazde po 1,7% cytowan, wspot-
czesna doktryna obca — 1,3%, tyle samo — inna literatura (historia prawa, wydaw-
nictwa sfownikowe).

® R. ZIMMERMANN, Roman Law in a Mixed, cit., s. 56 i n.

" R. ZIMMERMANN, Roman Law in a Mixed, cit., s. 56.

% R. ZIMMERMANN, Roman Law in a Mixed, cit., s. 56 i n.

8 Van Der Merwe v. Meades, 1991 (2) S.A. 1 (A).

8 Sumatie (Edms.) Bpk v. Venter en ‘n ander NNO, 1990 (1) S.A. 173 (T).
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missoria®, odpowiedzialno$¢ mandanta za czyny mandatariusza®, ju-
rysdykcja sagdu nad osobami zatrzymanymi przez funkcjonariuszy pu-
blicznych®, mozliwos¢ porgczenia za diug wtasny* czy zakres podmio-
towy edyktu de nautis*'.

Z nowszych przyktadéw mozna wskazaé na orzeczenie, w ktorym
sad dokonal rozszerzajacej wykladni edyktu edyléw kurulnych
i przyznatl sprzedawcy actio quanti minoris w przypadku negotium
mixtum sprzedazy i zamiany®. Inny przyktad - gdzie kazus zostat
rozstrzygnigty w oparciu o subsumpcj¢ stanu faktycznego pod Di-
gesta — to orzeczenie, w ktdrym sad rozwazal, jaka doktadnie con-
dictio przystuguje powodowi®.

Z badan jako$ciowych wynika, ze liczba spraw, w ktorych sad po-
tudniowoafrykafski rzeczywiScie rozstrzyga na podstawie prawa
rzymskiego, nie jest zbyt wielka. Sprawy takie jednak si¢ zdarzaja,
a s¢dzia w RPA musi by¢ przygotowany na to, ze kilka razy w roku
rozstrzygnigcie sprawy bedzie zaleze¢ od wiasciwej egzegezy Cor-
pus luris Civilis.

5. PODSUMOWANIE

Czynniki umozliwiajace przetrwanie nieskodyfikowanej kultu-
ry prawnej ius commune w Potudniowej Afryce mozna podzieli¢
na wewnetrzne, wynikajace z cech samego ius commune oraz ze-

® Hesseling v. Meyer, 1991 (1) S.A. 276 (SWA).

8 Eksteen v. Van Schalwyk en ‘n ander, 1991 (2) S.A. 39 (T).

% Sv. Ebrahim, 1991 (2) S.A. 553 (A).

% Nedbank Ltd. v. Van Zyl, 1990 (2) S.A. 469 (A).

8 Cotton Marketing Board of Zimbabwe v. Zimbabwe National Railways, 1990
(1) S.A. 582 (ZSC).

& Janse Van Rensburg v. Grieve Trust CC, 2000 (1) SA 315 (C).

¥ First National Bank of Southern Africa Ltd v. Perry NO and Others, 2001 (3) SA
960 (A). Sad zaklasyfikowat roszczenie powoda jako condictio ob turpem vel iniu-
stam causam w oparciu o D. 12,5,6. Sad wyraznie podkreslit ,,D 12.5.6 gives us the
authority that we need” (s. 971).
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wnetrzne, zwigzane ze szczegllnymi okolicznoSciami historycz-
nymi.

Do tych pierwszych nalezy zaliczy¢ szczeg6lng zywotnoS¢ nider-
landzkiej odmiany ius commune®, bgdacej owocem tworczej synte-
zy praktycznego nastawienia mos italicus z antykwarycznym podej-
Sciem mos gallicus. Efektem byta nowoczesna iurisprudentia foren-
sis, dostowujaca prawo rzymskie do mores hodiernae, przy jedno-
czesnym utrzymywaniu stalego kontaktu ze Zrédiami. Waznym
aspektem niderlandzkiego ius commune byta Scista 13cznos¢ teorii
i praktyki; Grocjuszowi i Van Leeuwenowi obca byla idea skostnia-
tego Professorenrecht, oderwanego od ,,prawa w dzialaniu”, a taki
przeciez byt los niemieckiego ius commune w koficu XIX w.

Niezwykly potencjat rozwojowy zawarty w niderlandzkiej odmia-
nie ius commune stat si¢ z pewnoscig kolem zamachowym rozwoju
tego systemu prawa w Poludniowej Afryce. Wtasne walory systemu
prawnego nie zawsze jednak umozliwiaja jego przetrwanie — ius
commune zostalo przeciez obalone w samych Niderlandach.

Konieczny byl wigc zespdt czynnikéw zewngtrznych, wsrod ktd-
rych wymieni¢ trzeba konserwatyzm prawny Anglikéw i ich szacu-
nek dla lokalnych systeméw prawnych w koloniach, og6lny konser-
watyzm Buréw oraz brak monarchy o§wieconego, ktory dazytby do
wprowadzenia kodeksu®'.

Na koficu wypada zada¢ pytanie o przyszto$¢ ius commune euro-
paeum w Afryce Potudniowej. Niewatpliwie, jego zniesienie i zasta-
pienie kodyfikacja stanowitoby wielkg strat¢ dla Swiatowej kultury
prawnej. Afryka Potudniowa — obok San Marino” i Szkocji”® — po-

* Por. rozwazania R. ZIMMERMANNA w artykule Roman-Dutch Jurisprudence,
cit., passim.

' Por. M. KASER, op. cit.,s. 2in.

%2 Por. P. STEIN, Civil Law Reports and the Case of San Marino [w:] Romisches
Recht in der europdischen Traidition. Symposion aus Anlass des 75. Geburtstages von
Franz Wieacker, red. O. BEHRENDS (M. DIESSELHORST (W.E. Voss, Ebelsbach
1985,s.3231in.

® Por. WM. GORDON, Roman Law in Scotland, [w:] The Civil Law Tradition
cit.,s. 131in.
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zostaje ostatnim przyczétkiem tradycyjnej kultury prawnej Europy,
siegajacej do prawa rzymskiego bez posrednictwa kodeksowych pa-
ragrafow. Przetrwanie prawa rzymskiego w zmienionych warun-
kach politycznych odbegdzie si¢ z pewnoScig kosztem wchionigcia
pewnych elementéw prawa tubylczego. Nie bedzie to zresztg dla ius
Romanum nic nowego — to wlasnie dzigki zespoleniu si¢ z dawnymi
zwyczajami holenderskimi zostalo ono recypowane w Niderlan-
dach, a za ceng przyjecia pewnych elementéw common law angiel-
skiego — zdotato przetrwac okres brytyjskiej kolonizacji Afryki Po-
tudniowej. Pozostaje mie¢ nadziejg, ze przysztoS¢ nie bedzie inna.

ROMAN LAW
AS A SOURCE OF LAW IN SOUTHERN AFRICA

Summary

Roman law is usually regarded as an object of historic study and not as
a practical discipline of the legal science. However, the situation is diffe-
rent in six South African states — the Republic of South Africa, Zimba-
bwe, Lesotho, Swaziland, Botswana and Namibia — which have preserved
the uncodified 7us commune europaeum brought by the Dutch to the Cape
of Good Hope in the 17 century.

The hierarchy of the fontes iuris oriundsi in the South African legal sys-
tem seems to be the following: the Constitution, statutes, customary law,
case-law, Roman-Dutch law and Roman law. The position occupied by
Roman law is in fact only subsidiary, however it is a source of law and is
referred to from time to time in the case-law. On the other hand it perme-
ates the whole legal system which is based on fundamental notions de-
rived from Roman law, which have been preserved and developed in the
treatises of the Roman-Dutch jurists and the case-law of the courts.

The frequency of citations of Roman law in the South African case-law
has been an object of two major studies. One, conducted by Van Der Me-
rve concerned the period 1970-1979, the other, by Du Plessis — took into
account the cases of 1990-1991. The studies revealed that Roman sources
are cited in 4,7-4,8% of the case-law. According to another study by Zim-
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mermann, only in half of those cases the Roman sources were relevant for
deciding the case.

Nevetheless, it is submitted that these figures should be treated as signi-
ficant, especially when compared with the position occupied by Roman
sources in the modern case law in other civilian jurisdictions.



