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1. WPROWADZENIE

Kto$ kupuje dziatke pod budowg stacji benzynowej pod warunkiem
uzyskania przez druga stron¢ stosownych zezwolen, a nast¢pnie —
w mylnym przekonaniu, ze zezwolenie uzyskano, przystepuje do wy-
konania umowy. Ktos inny kupuje samochéd, przekazujac sprzedawcy
swoj stary pojazd jako czg$¢ ceny, po czym wychodzi na jaw, ze pojazd
ten byt o dwa lata starszy, niz sadzily strony. Pewien bank realizuje
czek, nie wiedzac, ze pochodzi on z kradziezy. Wszystkie te przypadki
laczy jedno: do ich rozstrzygnigcia przez sady potudniowoafrykanskie
niezbedne okazato si¢ odwotanie do tekstdw Corpus Iuris Civilis.

Nie mozna bowiem zapominac, ze Republika Potudniowej Afry-
ki i sze§¢ pafstw oSciennych', tradycyjnie okreSlanych Iacznie jako
kraje prawa rzymsko-holenderskiego?, stanowia jedng z ostatnich

' S3 to: Lesoto, Swazi, Botswana (Beczuana), Zimbabwe (Potudniowa Rodezja)
i Namibia (Afryka Potudniowo-Zachodnia). Histori¢ recepcji prawa rzymsko-holender-
skiego w tej cz¢sci Afryki ukazuja syntetycznie PJ. THOMAs, C.G. VAN DER MERWE, B.C.
STOOP, Historical Foundations of South African Private Law?, Durban 2000, s. 95 i n.

? Wspélczesnie do rodziny prawa rzymsko-holenderskiego nalezy takze system praw-
ny Sri Lanki (Cejlonu) - por. np. R.W. LEE, An Introduction to Roman-Dutch Law*,
Oxford 1946, s. 10-11. Widoczne s3 tam jednak silne wplywy angielskiego prawa handio-
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enklaw na $wiecie, gdzie prawo rzymskie oficjalnie uznawane jest
za Zrédlo prawa obowiazujacego’. Statystyki wskazuja, iz odwotlania
do prawa rzymskiego odnalez¢ mozna mniej wigcej w co dwudzie-
stym orzeczeniu najwyzszych instancji sgdowych tego regionu®. Sa-
me dane statystyczne dotyczace liczby cytowan Corpus Iuris Civilis
przez sedziow potudniowoafrykanskich nie pozwalaja jednak na
precyzyjne okreslenie roli, jakg odgrywa prawo rzymskie w sado-
wym stosowaniu prawa w Afryce Potudniowej. Moze bowiem zda-
1zy¢ sig, iz odwolania takie majg charakter czysto dekoracyjny, stu-
z3 jako wprowadzenie historyczne do wyroku albo majg jedynie na
celu popis erudycyjny sedziego, natomiast prawdziwa ratio deciden-
di tkwi we wspodlczesnym precedensie albo przepisie ustawy’.

Z tego wzgledu interesujace wydaje si¢ zbadanie, jaka rol¢ od-
grywaja fragmenty z Corpus Iuris Civilis w rozstrzyganiu konkret-
nych spraw przez potudniowafrykanskie sady®. Jako przykiady po-
stuzy kilka wspoliczesnie zapadlych orzeczen.

wego — por. MJ.L. RAJANAYAGAM, The Reception and Restriction of English Commercial
Law in Ceylon, «International and Comparative Law Quarterly» 18.2 (1969), s. 378 i n.

* Por. M. KASER, Das rémische Recht in Siidafrika, «ZSS» 81 (1964),s. 1 i n.;
R. MANKoO, Prawo rzymskie jako Zrédlo prawa w Afryce Poludniowej, «Zeszyty
Prawnicze [UKSW]» 3.1 (2003), s. 139 i n.

* Por. tabelg zamieszczong w pracy R. MAfKoO, Prawo rzymskie, cit., s. 154, wraz
z kr6tka analiza oraz odestaniem do literatury Zrédiowe;.

5 Por. 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-
burg 1995, s. 56.

¢ W przeszioéci dokonywano juz takich analiz — por. np. M. KASER, Das romische
Recht, cit., s. 22-26 (analiza sprawy, w ktorej sad stanat przed wyborem migdzy prawem
justynianskim a klasycznym); R. ZIMMERMANN, Das romisch-holldndische Recht in Zim-
babwe, «Rabels Zeitschrift firr auslindisches und internationales Privatrecht» 55
(1991), s. 521-527 (analiza kilku spraw zimbabwianskich); R. ZIMMERMANN, Roman
Law in a Mixed, cit., s. 61-62, 68-74 (analiza spraw, w ktérych istniaty kontrowersje doty-
czace hierarchii Zrodet prawa w RPA); B. SITEK, Stosowanie edyktu «de nautis, cauponi-
bus et stabulariis» w systemie prawa Republiki Poludniowej Afryki, «Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Szczeciniskiego» 274 «Roczniki Prawnicze» 11 (1999), s. 75-80 (R. MAN-
KO, Prawo rzymskie, cit., s. 140 n. 5 uznat jednak wnioski B. Sitka za nietrafne).
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2. SPALONA BAWELNA

Zimbabwiafiska Rada Handlu Bawelng nadala na pociag Zim-
babwianskich Kolei Panstwowych transport 95 bali bawelny, ktére
ulegly zniszczeniu w wyniku pozaru podczas transportu. Koleje
uchylaly si¢ od odpowiedzialnoici, twierdzac iz ogdlne warunki
umow przewozu (Tariff Book) zawieraja klauzule ,,na wylaczne ry-
zyko wlasciciela”, wobec czego przewiduja odpowiedzialno$é prze-
woznika jedynie w wypadku dolus i culpa lata po jego stronie.

Sprawa w koncu trafita przed Sad Najwyzszy Zimbabwe, ktory
rozpatrzyl ja w 1988 roku’. Rada Handlu Baweina podnosila, iz
klauzula ,na ryzyko wiasciciela” nie wylacza odpowiedzialnosci
Kolei za zwykle niedbalstwo, a jedynie przenosi ci¢zar dowodu na
stron¢ powodowa.

Po przedstawieniu pokroétce faktow sprawy, Prezes Sadu Najwyz-
szego Zimbabwe, s¢dzia Dumbutshena, stwierdzit: ,,Nie ma watpli-
wosci, ze Edykt Pretorski (rautis, cauponibus et stabulariis), zwany
dalej «Edyktem», stanowi cze$¢ prawa Zimbabwe i Poludniowe;j
Afryki”®. Na poparcie tej tezy zacytowal szereg precedenséw z lat
1897-1962°. Petnomocnik Rady Handlu Bawelna stwierdzit, iz klau-
zula ,na ryzyko wiasciciela” nie zwalnia przewoznika z odpowie-
dzialnosci za wing, ale wylacza odpowiedzialno$¢ absolutna, prze-
widziang przez prawo pospolite.

? Cotton Marketing Board of Zimbabwe v. Zimbabwe National Railways, 1990 (1)
SA 575 (ZSC). Por. uwagi o tej sprawie w pracy R. ZIMMERMANN, Das romisch-
-hollindische Recht in Zimbabwe, cit., s. 506, 526-527.

#1990 (1) SA, s. 585C. Tekst Edyktu, nieprzytoczony, niestety, przez s¢dziego,
podaje Ulpian w D. 4,9,1 pr. (Ulp. 14 ad ed.): Ait praetor: ,nautae caupones stabu-
larii quod cuiusque salvum fore receperint nisi restituent, in eos iudicium dabo”.
O prawie zimbabwianskim i jego stosunku do prawa RPA por. R. ZIMMERMANN,
Das romisch-hollindische Recht in Zimbabwe, cit., s. 505 i n., w szczeg. s. 517-519.

° Tregigda & Co. v. Sivewright NO (1897) 14 SC 76; Davis v. Lockstone, 1921 AD
153; Lewis v. The Rhodesia Railways Ltd, 1921 SR 50; Mashonaland Railway Co.
Ltd v. Gordon, 1921 SR 80 oraz Scandia Industrial Products (Pvt) Ltd v. Thornton'’s
Transportation (Rhodesia) (Pvt) Ltd, 1962 R&N 364 (SR).
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Zgadzajac si¢ z pogladem, iz Edykt przewiduje odpowiedzial-
no$¢ absolutna, se¢dzia-sprawozdawca przytoczyl fragment z Com-
mentarius ad Pandectas Voeta', z ktérego wynika, iz nauta, caupo
i stabularius odpowiadaja za wszelkie szkody wyrzadzone przewo-
zonym rzeczom, z wylaczeniem vis maior, np. katastrofy morskiej
albo ataku piratow'. Poglad Voeta zostal przyjety w orzecznictwie
potudniowafrykanskim, z ktdrego sedzia Dumbutshena przytoczyt
obszerne fragmenty.

Pelnomocnik Kolei podniést, iz sporne jest, czy Edykt odnosi si¢
takze do transportu ladowego, przytaczajac precedens z 1979 r.",
w ktorym sad nie rozstrzygnal tej kwestii. Sedzia-sprawozdawca
zwrdcil uwage na slynne orzeczenie Essa v. Divaris” z 1947 r.,
w ktérym Potudniowoafrykanski Wydziat Apelacyjny odméwit roz-
szerzenia pojecia stabularius' takze na wlascicieli garazy. W orze-
czeniu tym s¢dzia Tindall pisal m.in.: ,,W moim przekonaniu roz-
szerzenie zasady dotyczacej prowadzacego stajni¢ na prowadzace-
go garaz szloby znacznie dalej, niz rozszerzenie zasady dotyczacej
przewoznika morskiego na przewozZnika ladowego. R6znica miedzy
trzymaniem konia w stajni a garazowaniem samochodu napedzane-
go przez wewnetrzny silnik spalinowy wydaje mi si¢ tak wielka, ze
nie ma usprawiedliwienia dla umieszczenia obu klas przechowaw-
cOw (bailees) na réwne;j stopie ... Pojazd mechaniczny zawiera sil-

1 VOET, Commentarius ad Pandectas, 4,9,2.

! Sedzia nie przytoczyl jednak odpowiedniego fragmentu z Digestow, za kt6-
rym Voet jedynie powtdrzyt zasady odpowiedzialnosci edyktowej — D. 4,9,3,1 (Ulp.
14 ad ed.): Ait praetor: ,nisi restituent, in eos iudicium dabo”... hoc edicto omnimo-
do qui receperit tenetur, etiam si sine culpa eius res periit vel damnum datum est, nisi
si quid damno fatali contingit. inde Labeo scribit, si quid naufragio aut per vim pira-
tarum perierit, non esse iniquum exceptionem ei dari. idem erit dicendum et si in sta-
bulo aut in caupona vis maior contigerit.

2 Stocks & Stock (Pty) Ltd v. T. J. Daly & Sons (Pty) Ltd, 1979 (3) SA 754 (A).

" Essa v. Divaris, 1947 (1) SA 753 (A).

" Por. definicj¢ Ulpiana - D. 4,9,1,5 (Ulp. 14 ad ed.): Caupones autem et stabularios
aeque eos accipiemus, qui cauponam vel stabulum exercent, institoresve eorum. ceterum
si qui opera mediastini fungitur, non continetur, ut puta atriarii et focarii et his similes.
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nie wybuchowy plyn i jest wyposazony w instalacje¢ elektryczna, kto-
ra, jak wynika z materialu dowodowego, moze ulec usterkom, ktére
moga spowodowac zapton paliwa w pojezdzie bez interwencji ani
niedbalstwa istot ludzkich””.

Sedzia-sprawozdawca zauwazyl jednak, ze sprawa stosowania
Edyktu do prowadzacych garaze nie przesadza kwestii jego stosowa-
nia do przewoznikéw ladowych. S¢dzia dokonatl przegladu doktry-
ny, ktéra w przewazajacej czgsci opowiedziala si¢ za rozszerzeniem
zakresu zastosowania Edyktu, wskazujac na obiter dicta w orzecze-
niach potudniowoafrykanskich. Pomimo iz poglady doktryny wsp6t-
czesnej nie s3 Zrddiem prawa, s¢dzia Dumbutshena uznat jej powa-
ge: ,,Przyjmuje, ze ich pisma nie stanowig autorytetu ... Jednak ni¢
biegngca pomiedzy umystami uczonych autoré6w nie moze zostaé
zlekcewazona. Dodaja oni wagi tym sprawom, ktére pozytywnie
stwierdzaja, ze Edykt stosuje si¢ do publicznych przewoznikow la-
dowych™¢. Po przytoczeniu obszernych fragmentéw z wypowiedzi
doktryny, sedzia-sprawozdawca stwierdzil, ze istnieje spor w doktry-
nie, ktérego nie rozwiazaly dotad sady Potudniowej Afryki. ,,Majac
to tfo na uwadze, mam zamiar zbadaé stan prawa i jego implikacje
dla warunkéw przewazajacych w Zimbabwe" — stwierdzit.

Sedzia Dumbutshena zauwazyl, ze w dawnych Niderlandach
wiekszo$¢ transportu handlowego odbywala si¢ droga wodna,
a nie ladowa i dlatego jurySci rzymsko-holenderscy w ogéle nie
rozwazali problemu odpowiedzialno$ci publicznych przewozni-
kéw ladowych. Wobec tego: ,,Jezeli rzymscy i holenderscy pisarze

1947 (1) SA, s. 765. Rozwdj techniki i znaczne zwigkszenie bezpieczefistwa
pojazdéw od 1947 r. powinno wreszcie skioni¢ sady potudniowoafrykanskie do
odejscia od precedensu Essa v. Divaris i rozszerzenia Edyktu takze na wlacicieli
garazy. Podobnie wypowiedzial si¢ obiter s¢dzia Dumbutshena, ktéry po przyto-
czeniu fragmentu z Essa v. Divaris stwierdzil: ,,Watpi¢ jednak, czy zasada majaca
zastosowanie do [prowadzacych stajnie i garazy] jest odmienna. W moim przeko-
naniu nie jest” (1990 [1] SA, s. 587A).

1990 (1) SA, s. 588H-1.

71990 (1) SA, s. 589F
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byliby w Zimbabwe, zastosowaliby zasady Edyktu do publicznych
przewoznikow lagdowych, poniewaz Zimbabwe jest krajem $rodla-
dowym, a transport odbywa si¢ gtéwnie ladem”*®. Odnoszac si¢ do
orzecznictwa zimbabwianskiego, sedzia Dumbutshena stwierdzil,
Ze sytuacja jest niejasna, a s¢dziowie w przesziosci woleli pozosta-
wi¢ sprawe odpowiedzialno$ci przewoznika ladowego otwarta.
Nastepnie s¢dzia przeszedt do kluczowych dla omawianej sprawy
rozwazan: ,Zimbabwe jest krajem $rodladowym. Transport odby-
wa si¢ glownie ladem, to jest koleja oraz drogami. Transport mor-
ski nie ma znaczenia dla Zimbabwe ... Nieliczne drogi wodne,
ktére mamy, wykorzystywane sa przez niektdrych jako Srodek
transportu. Tacy przewoznicy podlegaja Edyktowi. Trudno jest
wiec ... przyjaé, by umowa o przew6z morski podlegata prawu
zimbabwianskiemu. Moim zdaniem, istota dziatalno$ci gospodar-
czej publicznych przewoznikéw ladowych jest taka sama, jak prze-
woznikéw wodnych. Nie uwazam, by zasady zawarte w Edykcie
mialy w obecnych okolicznosciach stosowac si¢ jedynie do prze-
wozu towaroéw droga wodng albo by¢ ograniczone do litery Edyk-
tu, jak miafo to miejsce w czasach rzymskich i holenderskich. We
wspdlczesnych czasach dziatalno$¢é transportowa stala si¢ ztozona
1 rozlegta. Jej ramy sa szerokie. Zasady Edyktu musza, w moim
przekonaniu, wzrastac¢ i rozwijaé si¢ wraz z uptywem czasu, by stu-
zy¢ interesom zaréwno przewoznikéw, jak i wilascicieli towarow.
Nie widz¢ zadnego stusznego powodu, dla ktdérego Scista odpo-
wiedzialno$¢ natozona Edyktem na publicznych przewoznikow
wodnych nie miataby zostaé rozszerzona na publicznych przewoz-
nikéw ladowych. Zasada jest taka sama: przewoznik odpowiada
za utrate towar6w, za uszkodzenie towaréw, poniewaz nie dostar-
cza ich w stanie nienaruszonym albo w ogole ich nie dostarcza.
Prawo to jest dobre i zgodne ze zdrowym rozsadkiem””. Dalsze
rozwazania sedziego, w ktorych szczeg6lowo omawial problem
klauzuli ,na ryzyko wtasciciela”, jej znaczenia i skutecznosci,

1990 (1) SA, s. 589H.
1990 (1) SA, s. 590D-F
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opieraly si¢ jedynie na pogladach doktryny i wspodiczesnym
orzecznictwie, bez wskazywania Zrédel rzymskich lub rzymsko-
-holenderskich.

W sprawie Cotton Marketing Board v. Zimbabwe National Rail-
ways s¢dzia nie powolal si¢ na ani jeden fragment Corpus Iuris Civi-
lis. Pomimo to orzeczenie to jest z kilku wzgledow istotne z punktu
widzenia badan nad sgdowym stosowaniem prawa rzymskiego
w Afryce Poludniowej. Obowiazkiem s¢dziego bylo okreslenie za-
kresu zastosowania Edyktu nautis, cauponibus et stabulariis. Okre-
§lajac ten zakres, s¢dzia nie odwolat si¢ do tresci odpowiedniego
tytutu Digestow ani pism jurystow rzymsko-holenderskich, a jedy-
nie do orzecznictwa i doktryny potudniowoafrykanskiej. Faktem
jest, ze s¢dzia powinien byt siegnaé do tekstéw zrodlowych, choéby
w celu okreslenia ratio legis Edyktu®. Niemniej jednak wynik zasto-
sowanej wykladni ma znaczenie dla zastosowania Edyktu — zawar-
tego przeciez w Corpus luris Civilis.

3. STACJA BENZYNOWA W VOSLOORUS

Spoika paliwowa BP Southern Africa zawarla z niejakim Mela-
medem umowe sprzedazy nieruchomosci pod budowe stacji benzy-
nowej w miejscowosci Vosloorus. W umowie dodano warunek za-
wieszajacy — uzyskanie przez sprzedawcg lub nabywce zezwolenia
na lokalizacje stacji benzynowej. Po pewnym czasie od zawarcia
umowy spdtka BP otrzymata od adwokatéw Melameda informacje,
ze ich klient uzyskat juz niezb¢dne zezwolenia. Wobec tego spotka
BP przystapita do wykonania umowy — zaptacita Melamedowi ceng
kupna, a ten przenist na spotkg BP wiasnos¢ ziemi.

* Por. w szczeg. D. 4,9,1,1 (Ulp. 14 ad ed.): Maxima utilitas est huius edicti, quia
necesse est plerumque eorum fidem sequi et res custodiae eorum committere. ne quis-
quam putet graviter hoc adversus eos constitutum: nam est in ipsorum arbitrio, ne
quem recipiant, et nisi hoc esset statutum, materia daretur cum furibus adversus eos
quos recipiunt coeundi, cum ne nunc quidem abstineant huiusmodi fraudibus.
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Gdy spotka BP otrzymata akt notarialny, okazalo si¢, ze adwoka-
ci Melameda wprowadzili ja w btad — nie tylko Melamed nie uzy-
skal zezwolenia, ale Rada Miasta Vosloorus o§wiadczyta wrecz, ze
nie zamierza zmienia¢ miejscowego planu zagospodarowania. Po-
niewaz Melamed nie chcial uzna¢ umowy za niewazna, spotka BP
skierowata spraw¢ do sadu i w pierwszej instancji uzyskata korzyst-
ny dla siebie wyrok. Melamed wnidst apelacje, ktora rozpatrzyt
Wydziat Miejscowy dla Witwatersand (Witwatersand Local Divi-
sion) Sadu Najwyzszego RPA w pazdzierniku 1999 roku®.

Sposréd kwestii prawnych i faktycznych, ktére musial rozstrzy-
gnaé sedzia Blieden, znajdowat si¢ problem kwalifikacji prawnej
roszczenia spotki BP przeciwko Melamedowi i wspoizobowiaza-
nym. S¢dzia dokonal wpierw przegladu orzecznictwa, z ktorego wy-
nikato, ze: ,Jezeli pendente conditione (sic!) spetniono §wiadczenie
wynikajgce z umowy pod warunkiem zawieszajacym, strony winny
zwr{ci¢ sobie wszystko, co otrzymaly pendente conditione albo con-
ditione extincta””. W orzeczeniu z 1918 r.”, ktdre dotyczylo sprze-
dazy warunkowej, s¢dzia Wessels przyznal condictio sine causa.
W innej sprawie, pochodzacej z 1967 r.*, sad wskazal na condictio
causa data causa non secuta oraz na condictio sine causa, dodajac,
ze wybor condictio nie mial juz znaczenia. W innych sprawach - jak
zauwazyl sedzia-sprawozdawca — w ogéle nie okreslano, jaka con-
dictio przystuguje.

Nastepnie s¢dzia Blieden dokonal przegladu doktryny, docho-
dzac do wniosku, ze: ,,Wspdlczesni autorzy sklaniaja si¢ do przy-
znania condictio indebiti w celu dochodzenia tego, co zostalo zapta-
cone pendente condicione”?.

* Melamed and Another v. BP Southern Africa (Pty) Ltd, 2000 (2) SA 614 (WLD).

22000 (2) SA, s. 625G.

B Schultz v. Morton & Co, 1918 TPD 343, s. 346, cyt. w: 2000 (2) SA, s. 625J-626A.

* Standard Finance Corporation of South Africa Ltd (in Liquidation) v. Lange-
berg Ko-operasie Bpk, 1967 (4) SA 686 (A).

#2000 (2) SA, s. 626B. Tak samo w pogladach doktryny polskiej, por. np. E. LE-
TOWSKA, Bezpodstawne wzbogacenie, Warszawa 2000, s. 93.
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Na potwierdzenie tej tezy przytoczyl po angielsku i facinie nastg-
pujacy fragment z Digestow:

D. 12,6,16 pr. (Pomp. 15 ad Sab.): Sub condicione debitum per
errorem solutum pendente quidem condicione repetitur, con-
dicione autem existente repeti non potest.

Sedzia zwrdcit uwagg, ze fragment ten znajduje si¢ w tytule De con-
dicione indebiti, wobec czego uznal, ze ,jest jasne, ze ptatno$¢ doko-
nana pendente condicione moze by¢ dochodzona z powrotem za po-
moca condictio indebiti”*. W ten sposdb dokonat subsumpc;ji roszcze-
nia spotki BP pod konkretna condictio, uregulowana w Digestach.

4. ISUZU — KTORY TO ROCZNIK?

Janse van Rensburg kupit od Grieve Trust uzywanego Opla Ka-
detta z 1990 r. za kwotg 38,046 randéw. Platno$¢ miala mie¢ miejsce
czgSciowo gotowka, a czeSciowo na zasadzie perrmutatio rerum —
Rensburg mial przenie$¢ na Grieve Trust wlasno$¢ swojego uzywane-
go Isuzu (umowa okreslana jako ,trade-in agreement”). Rensburg
w dobrej wierze sadzit, ze jego Isuzu wyprodukowano w 1993 r., cho¢
w istocie — jak si¢ p6Zniej okazalo — pochodzito ono z 1989 r. Grieve
Trust nie kwestionowal dobrej wiary Rensburga. Rdznica wartosci
pomiedzy Isuzu z 1993 r., a Isuzu z 1989 r. wynosita 9,800 randow
1 takiej wlasnie kwoty Grieve Trust domagat si¢ od Rensburga. Spra-
wa trafita przed Przyladkowy Wydzial Prowincjonalny, ktory rozpa-
trzyt ja w 2000 roku®.

%2000 (2) SA, s. 626G-H.

7 W prawie polskim traktowana po prostu jako umowa mieszana, zawierajaca
elementy sprzedazy i zamiany (C. ZutAwsKA [w:] Komentarz do kodeksu cywilne-
go. Ksigga trzecia. Zobowigzania, 11, red. G. BIENIEK, s. 127, W. CZACHORSK],
A. BRz0ZOWSsKI, M. SAFJAN, E. SKOWRONSKA-BOCIAN, Zobowigzania. Zarys wykla-
du, Warszawa 1999, s. 378).

* Janse van Rensburg v. Grieve Trust CC 2000 (1) SA 315 (CPD).
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Sad stanatl przed problemem, czy actio quanti minoris moze od-
nosi¢ si¢ do pojazdu, ktéry stanowil cz¢$¢ ceny. Adwokat Rensbur-
ga twierdzil bowiem, ze skarga ta odnosi si¢ jedynie do merx, nie
za$ do pretium, cytujac na poparcie swoich tez dwa orzeczenia po-
tudniowoafrykanskie®.

Sedzia-sprawozdawca Van Zyl rozpoczat od przedstawienia hi-
storii actiones edilitiae, wskazujac na okres, kiedy zostaly wprowa-
dzone, objasniajac kim byli aediles curules i na czym polegala istota
actio redhibitoria i actio quanti minoris. Odestat tez do fragmentéw
D.19,1,11 § 3,85, § 8 D. 19,1,13, pr.-3* oraz C. 4,58,1%, nie cytu-

® Mountbatten Investments (Pty) Ltd v. Mahomed, 1989 (1) SA 172 (D); Bloem-
fontein Market Garage (Edms) Bpk v. Pieterse, 1991 (2) SA 208 (O).

*D. 19,1,11 (Ulp. 32 ad ed.).... § 3. Redhibitionem quoque contineri empti iudicio
et labeo et sabinus putant et nos probamus... § 5. Si quis virginem se emere putasset,
cum mulier venisset, et sciens errare eum venditor passus sit, redhibitionem quidem ex
hac causa non esse, verum tamen ex empto competere actionem ad resolvendam emp-
tionem, et pretio restituto mulier reddatur... § 8. Idem Neratius, etiamsi alienum servum
vendideris, furtis noxisque solutum praestare te debere ab omnibus receptum ait et ex
empto actionem esse, ut habere licere emptori caveatur, sed et ut tradatur ei possessio.

* D. 19,1,13 (Ulp. 32 ad ed.): lulianus libro quinto decimo inter eum, qui sciens
quid aut ignorans vendidit, differentiam facit in condemnatione ex empto: ait enim,
qui pecus morbosum aut tignum vitiosum vendidit, si quidem ignorans fecit, id tan-
tum ex empto actione praestaturum, quanto minoris essem empturus, si id ita esse
scissem: si vero sciens reticuit et emptorem decepit, omnia detrimenta, quae ex ea
emptione emptor traxerit, praestaturum ei: sive igitur aedes vitio tigni corruerunt,
aedium aestimationem, sive pecora contagione morbosi pecoris perierunt, quod inter-
fuit idonea venisse erit praestandum. § 1. Item qui furem vendidit aut fugitivum, si qui-
dem sciens, praestare debebit, quanti emptoris interfuit non decipi: si vero ignorans
vendiderit, circa fugitivum quidem tenetur, quanti minoris empturus esset, si eum esse
fugitivum scisset, circa furem non tenetur: differentiae ratio est, quod fugitivum qui-
dem habere non licet et quasi evictionis nomine tenetur venditor, furem autem habere
possumus. § 2. Quod autem diximus «quanti emptoris interfuit non decipi», multa
continet, et si alios secum sollicitavit ut fugerent, vel res quasdam abstulit. § 3. Quid
tamen si ignoravit quidem furem esse, adseveravit autem bonae frugi et fidum et caro
vendidit? videamus, an ex empto teneatur. et putem teneri. atqui ignoravit: sed non
debuit facile quae ignorabat adseverare. inter hunc igitur et qui scit praemonere debu-
it furem esse, hic non debuit facilis esse ad temerariam indicationem.
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jac jednak ich tresci w tekscie orzeczenia. Sedzia Van Zyl przyblizyt
réwniez pojecia dicta i promissa, odsylajac do fragmentéw D.
21,1,1,1%; D. 21,1,38 pr.* oraz D. 21,1,19,2%*. Zacytowal takze potu-
dniowoafrykanski precedens z 1973 r. (sprawa Phame*), w ktérym
zdefiniowano dictum et promissum jako ,,istotne o$wiadczenie zlo-
zone przez sprzedawce kupujacemu podczas rokowan, dotyczace
jakosci res vendita i przekraczajace zwykle zachwalanie i poleca-
nie””. Sad przytoczyt poglad doktryny, zgodnie z ktérym definicja
ta nie wywodzi si¢ ani z prawa rzymskiego, ani rzymsko-holender-
skiego, lecz stanowi ,,«tworczos¢ legislacyjna» albo «odkrycie» Wy-
dziatu Apelacyjnego”. Odnoszac si¢ do tej krytyki, sedzia Van Zyl
stwierdzil: , Krytyka ta by¢ moze jest dobrze uzasadniona na grun-
cie Scistej wykladni Zrodet prawa pospolitego, jednak gigtkie podej-
Scie ... jest zgodne ze stusznoSciowymi i racjonalnymi zasadami,

2 C. 4,58,1 (Imp. Antoninus): Si non simpliciter, sed consilio fraudis servum tibi
nescienti fugitivum vel alio modo vitiosum quis vendidit isque fugitivus abest, non so-
lum in pretium servi venditorem conveniri, sed etiam damnum quod per eum tibi ac-
cidit competens iudex, ut iam pridem placuit, praestari iubebit (a. 214).

*»D. 21,1,1,1 (Ulp. 1 ad ed. aedil. curul.): Aiunt aediles: ,qui mancipia vendunt
certiores faciant emptores, quid morbi vitiive cuique sit, quis fugitivus errove sit noxa-
ve solutus non sit: eademque omnia, cum ea mancipia venibunt, palam recte pronun-
tianto. quodsi mancipium adversus ea venisset, sive adversus quod dictum promissum-
ve fuerit cum veniret, fuisset, quod eius praestari oportere dicetur: emptori omnibus-
que ad quos ea res pertinet iudicium dabimus, ut id mancipium redhibeatur...”.

*D. 21,1,38 pr. (Ulp. 2 ad ed. aedil. curul.): Aediles aiunt: ,qui iumenta vendunt,
palam recte dicunto, quid in quoque eorum morbi vitiique sit, utique optime ornata
vendendi causa fuerint, ita emptoribus tradentur...”.

*D. 21,1,19,2 (Ulp. 1 ad ed. aedil. curul.): Dictum a promisso sic discernitur: dic-
tum accipimus, quod verbo tenus pronuntiatum est nudoque sermone finitur: promis-
sum autem potest referri et ad nudam promissionem sive pollicitationem vel ad spon-
sum. secundum quod incipiet is, qui de huiusmodi causa stipulanti spopondit, et ex
stipulatu posse conveniri et redhibitoriis actionibus: non novum, nam et qui ex empto
potest conveniri, idem etiam redhibitoriis actionibus conveniri potest.

* Phame (Pty) Ltd v. Paizes, 1973 (3) SA 397 (A).

1973 (3) SA, s. 418.

*2000 (1) SA, s. 318E-E
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ktdre leza u podstaw tych Zrodet”®. Sedzia Van Zyl zgodzit si¢ z po-
gladem przyjetym w sprawie Phame, ze ,;skargi edylskie przystuguja
nawet w wypadku, gdy wprowadzenie w blad, czy to za pomocg dic-
tum czy promissum, nastapito bez winy [sprzedawcy]. Dla potrzeb
niniejszej sprawy rownie istotna jest obserwacja obiter ..., ze w pew-
nych okolicznoSciach skargi edylskie moga zosta¢ rozszerzone na
sprzedaz rzeczy niematerialnych”.

Przechodzac do meritum, tj. dopuszczalnosci actio quanti mino-
ris w wypadku trade-in agreements, s¢dzia Van Zyl przytoczyt prece-
dens z 1972 r. (sprawa Wastie)*', w ktérym po raz pierwszy sad potu-
dniowoafrykanski stanat przed tym problemem. W sprawie tej na-
bywca samochodu marki Valiant jako cz¢$¢ ceny przeniost wiasnosé
uzywanego Peugeota. P6Zniej okazalo si¢, ze Peugeot mial pgknie-
ty blok silnika, ktérego naprawa kosztowala 120 randoéw. Sprze-
dawca Valianta wytoczyl przeciwko kupujacemu actio quanti mino-
ris 1 zwyciezyl w pierwszej instancji. Sedzia Van Zyl przytoczyt frag-
ment z orzeczenia w sprawie Wastie, gdzie s¢dzia Van Zijl pisal:
,»Nie udato mi si¢ odnalez¢ zadnego autorytetu dotyczacego bezpo-
$rednio tej kwestii, lecz analiza prawa dotyczacego sprzedazy i wy-
miany prowadzi do wniosku, ze jezeli cz¢$¢ ceny stanowi co$ innego
niz pieniagdze, wéwczas do niepieni¢znej cz¢sci pretium nalezy sto-
sowac te same zasady, ktore odnosza si¢ do merx”*. W sprawie Wa-
stie podkreslono, ze zgodnie z prawem pospolitym actiones aedili-
tiae dost¢pne byly w wypadku permutatio rerum, wobec tego bytoby
nielogiczne i niesprawiedliwe, by nie stosowa¢ ich w wypadku trade-
-in agreements. Sedzia Van Zyl przytoczyt obszerny fragment ze
sprawy Wastie, ktéry potwierdzal tezg, ze w odniesieniu do niepie-
ni¢zne;j czgsci pretium kupujacy udziela ex lege takiej samej rekojmi,
jak sprzedawca w odniesieniu do merx.

2000 (1) SA, s. 318F.

©2000 (1) SA, s. 318H.

“ Wastie v. Security Motors (Pty) Ltd, 1972 (2) SA 129 (C), przytoczone w 2000
(1) SA, s. 318-319.

©1972 (2) SA, s. 131H.
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Nastgpnie se¢dzia-sprawozdawca zwrdcil uwage na precedens
z 1989 r. (Mountbatten Investments*), w ktérym nabywca samocho-
du BMW zaptacit za samochdd pienigdzmi oraz innym, uzywanym
BMW. Samochdd, ktérego warto$¢ przeniost w ramach zapfaty,
mial pochodzi¢ z 1985 r., jednak w istocie byt dwa lata starszy.
Sprzedawca pozwal o réznic¢ wartosci. Sedzia orzekajacy w spra-
wie uznal, iZ actiones aedilitiae maja zastosowanie zaréwno do
sprzedazy, jak i zamiany. Uznat jednak, ze nie odnosza si¢ one do
innych kontraktéw, np. najmu rzeczy albo najmu pracy i z tego
wzgledu nie powinny one przystugiwa¢ w wypadku trade-in agre-
ements. Sgdzia podkreslil, ze sprzedawca zawsze moze domagac si¢
wyraznego udzielenia r¢kojmi w odniesieniu do niepieni¢znej czg-
§ci ceny. Te sama lini¢ orzecznictwa kontynuowano w sprawie Blo-
emfontein Market Garage z 1991 roku®.

Po omoéwieniu orzecznictwa s¢dzia Van Zyl przytoczyt poglady
doktryny. Sposrdd nich interesujacy jest poglad autoréw, ktorzy su-
gerowali, ze do trade-in agreements odnie$¢ nalezy reguly dotyczace
datio in solutum®. Inny przedstawiciel doktryny, krytykujac sprawe
Mountbatten Investments stwierdzil, ze ,,Sad, z calym szacunkiem,
przyjal antykwaryczne podejScie do prawa rzymskiego i odrzucit
wzgledy polityki prawa oraz szeroki i ogdélny rozwdj prawa rzym-
skiego. Poprzez zastosowanie prawa rzymskiego w Scistym znacze-
niu tego sfowa, Sad zanegowal samg istot¢ rzymskiej juryspruden-
cji, czyli sprawiedliwo$¢”*. S¢dzia Van Zyl zacytowal obszerne frag-
menty z wypowiedzi B. C. Stoopa, w ktorych zwracat on uwage na
koniecznos$¢ twdrczego rozwijania prawa rzymskiego w celu jego
dostosowania do wymogéw wspdlczesnosci.

Nastepnie s¢dzia Van Zyl stwierdzil, iz sad jest zwigzany prece-
densem Wastie, ,,chyba ze uzna, iz to orzeczenie jest oczywiscie

“ Mountbatten Investments (Pty) Ltd v. Mahomed, 1989 (1) SA 172 (D).
“ Bloemfontein Market Garage (Edms) Bpk v. Pieterse, 1991 (2) SA 208 (O).
2000 (1) SA 315, s. 321E-E

“ B.C. Stoop, Hereditas damnosa? Some remarks on the relevance of Roman
law, «Tydskrif vir Hedendaagse Romeins-Hollandse Reg» 54 (1991), s. 184.
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biedne””. Dodal, ze w §wietle orzecznictwa i doktryny nie uwaza, by
Wastie bylo orzeczeniem biednym i podat przyczyny takiej opinii.

Po pierwsze, wskazal na fakt, iz aequitas stanowi cz¢$¢ prawa po-
tudniowoafrykanskiego: ,,Nasze prawo nie uznaje prawa stusznosci
tak jak prawo angielskie, chociaz ograniczona recepcja stusznoscio-
wych zasad prawa rzymskiego w angielskim common law miala
miejsce poczawszy od wczesnego Sredniowiecza”®. Na poparcie tej
tezy sedzia przywotal monografi¢ P. Steina® oraz dwa inne artykuly
naukowe®, po czym kontynuowat: ,/ Te wlasnie zasady stusznosci sta-
ly si¢ czgscia prawa rzymsko-holenderskiego i rzymsko-europejskie-
go prawa pospolitego (ius commune europaeum) i zostaly wprowa-
dzone do potudniowoafrykanskiego prawa pospolitego. To wiasnie
fundamentalna stuszno$¢ naszego prawa powodowata naszymi s3-
dami, gdy od czasu do czasu podkreslaly gietkoS¢ i przystosowalnos¢
zasad prawnych, na ktdre skiada si¢ nasze prawo™'. Sedzia Van Zyl
przytoczyl nastepnie szereg precedenséw potudniowoafrykanskich,
w ktoérych podkreslono rolg aequitas w systemie prawa®.

Odnoszac ogdlne wywody o stusznosci w prawie potudniowo-
afrykanskim do rozpatrywanej sprawy, se¢dzia-sprawozdawca
stwierdzit: ,,O$mielam si¢ powiedzie¢, ze aediles curules, albo przy-
najmniej pdZniejsi komentatorzy prawni, nie mieliby zadnej trud-
nosci z rozszerzeniem zakresu zastosowania skarg edylskich na te-
go typu porozumienia. Jest tak w szczegélnosci z uwagi na logiczne
rozszerzenie ich zastosowania na porozumienia zamiany lub barte-

2000 (1) SA, s. 323H.

“2000 (1) SA, s. 323H-1.

® P. STEIN, Roman Law and English Jurisprudence Yesterday and Today. An Inau-
gural Lecture, Cambridge 1969.

% J.L. BARTON, Roman Law in England [w:] Ius Romanum Medii Aevi V 13a
miejsce wyd.(1971); R.C. VAN CAENEGEM, The Birth of English Common Law. dane

12000 (1) SA, s. 323J-334A.

52 Blower v. Van Noorden, 1909 T. S. 890, s. 905; Pearl Assurance Co. v. Union Go-
vernment, 1934 A. D. 560, s. 563; Jajhbay v. Cassim, 1939 A. D. 537, s. 542; Phame
v. Paizes (cit.), Alpha Trust (Edms) Bpk v. Van der Watt, 1975 (3) S.A. 734 (A),
s. 749D-E; S? v. Graham, 1975 (3) SA 569 (A), s. 5S7T6F.
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ru”®. Sedzia wypowiedzial si¢ aprobujaco o sprawie Wastie, wskazu-
jac, ze: ,,Chociaz wzmiankowany samochdd jest czescia ceny kupna
i nie jest sam w sobie rzecza sprzedang albo zamieniang, to jednak je-
go wydanie wraz z pieni¢zna czgscia ceny kupna, jest wielce podobne
do barteru, chociaz w sposdb ograniczony lub kwalifikowany™.

Nastepnie s¢dzia Van Zyl wskazal, ze tego typu poglad jest zgod-
ny z zasadami sprawiedliwosci, rozsadku, dobrej wiary oraz boni
mores. Korzystajac z okazji, s¢dzia wskazal na role bona fides w po-
ludniowafrykanskim prawie kontraktéw, powolujac poglady
orzecznictwa w tej sprawie.

Dodatkowym argumentem na rzecz rozszerzenia zakresu zasto-
sowania actiones aedilitiae byly dla sedziego Van Zyla przepisy no-
wej Konstytucji RPA z 1996 1., ktdra pozwala sadom rozwijaé pra-
wo pospolite i prawo zwyczajowe w duchu Karty Praw oraz w inte-
resie sprawiedliwosci®.

W zwiazku z sugestiami czg¢Sci doktryny, iz niepieni¢zna czg$¢
ceny stanowi przejaw datio in solutum, s¢dzia Van Zyl uznat za sto-
sowne odnies¢ si¢ do tej teorii. Wpierw objasnil istot¢ datio in solu-
tum, wskazujac na material Zrédiowy: G. 3,168; 1. 3,29, pr.*, D.
12,1,217; D. 13,5,15%; D. 46,3,46, pr.-1* oraz powotujac si¢ na je-

%2000 (1) S. A, s. 324E-F.

#2000 (1) S. A, s. 324G.

% Sedzia przywotal § 8 ust. 3 lit. a) oraz § 173 Konstytucji, a takze § 39 ust. 1 lit.
a) Karty Praw (Bill of Rights).

*1. 3,29 pr.: Tollitur autem omnis obligatio solutione eius quod debetur, vel si quis,
consentiente creditore, aliud pro alio solverit...

D. 12,1,21 (Tul. 48 dig.): Quidam existimaverunt neque eum, qui decem peteret,
cogendum quinque accipere et reliqua persequi, neque eum, qui fundum suum dice-
ret, partem dumtaxat iudicio persequi: sed in utraque causa humanius facturus vide-
tur praetor; si actorem compulerit ad accipiendum id quod offeratur, cum ad officium
eius pertineat lites deminuere.

*D. 13,5,1,5 (Ulp. 27 ad ed.): An potest aliud constitui quam quod debetur, quae-
situm est. sed cum iam placet rem pro re solvi posse, nihil prohibet et aliud pro debito
constitui: denique si quis centum debens frumentum eiusdem pretii constituat, puto
valere constitutum.
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den artykul naukowy®. Po tym wstepie sedzia-sprawozdawca zawy-
rokowal, iz: ,,W wypadku trade-in agreements samoch6d bedacy
przedmiotem trade-in nie jest diugiem zast¢pczym lub alternatyw-
nym naleznym sprzedawcy od kupujacego. Jest czescig pierwotne-
go ditugu, co do ktérego porozumialy si¢ strony, i stanowi czg¢$¢ ce-
ny, ktéra kupujacy zobowiazany jest zaplaci¢ za samoch6d nabyty
od sprzedawcy”®.

Subsumpc;ji faktéw pod przeprowadzone rozwazania prawne po-
Swiecil sedzia Van Zyl zaledwie p6t strony®; Dokonujac subsumpcji
sedzia stwierdzil, iz kupujacy w formie dictum et promissum podat
w dobrej wierze niewlasciwy rok produkcji samochodu. Poniewaz
skargi edylskie przystuguja takze w odniesieniu do niepieni¢zne;j
czescl ceny, decyzja sadu a quo byla stuszna i Grieve Trust przystu-
guje actio quanti minoris.

Orzeczenie Janse van Rensburg v. Grieve Trust CC stanowi przy-
kiad sadowej wykiadni Corpus luris Civilis w celu ustalenia, czy
mozliwa jest subsumpcja okreslonego stanu faktycznego pod prze-
pisy Corpus. Dokonujac wyktadni, sedzia odwotal si¢ zar6wno do
wczesniejszego orzecznictwa, jak réwniez do doktryny i do ogol-
nych zasad prawa. Aequitas stanowila dla s¢dziego uzasadnienie dla

*D. 46,3,46 (Marc. 3 reg.): Si quis aliam rem pro alia volenti solverit et evicta fuerit
res, manet pristina obligatio. etsi pro parte fuerit evicta, tamen pro solido obligatio du-
rat: nam non accepisset re integra creditor, nisi pro solido eius fieret. § 1. Sed et si duos
fundos verbi gratia pro debito dederit, evicto altero fundo remanet integra obligatio.
tunc ergo res pro re soluta liberationem praestat, cum pro solido facta est suscipientis.

“ Przywolany w orzeczeniu artykul to D.J. JOUBERT, Datio in solutum, «De Ju-
re» 10 (1997), s. 29-36.

2000 (1) S. A, s. 327C.

¢ Cale orzeczenie liczy sobie jedenascie i pét strony, a opis fakté6w na wstepie
orzeczenia zajal réwniez okoto pot strony. Lacznie wigc queastio facti zajgla w orze-
czeniu mniej niz 10% tekstu. Styl orzecznictwa potudniowoafrykanskiego wydaje
si¢ wigc leze¢ w polowie drogi migdzy stylem kontynentalnym (zwigzly opis faktow)
a anglosaskim (szeroka dyskusja argumentoéw prawnych, cz¢ste przytaczanie orze-
czefn) z elementami oryginalnymi (niezwykle szerokie uwzglednianie doktryny,
w tym autoréw zyjacych oraz — co oczywiste — czgste dygresje historycznoprawne).
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tworczego rozwijania prawa pospolitego, na co pozwala explicite
konstytucja RPA. Boni mores i bona fides w znaczeniu przedmioto-
wym przemawialy za traktowaniem sprzedawcy przyjmujacego za-
plate czgSciowo niepieni¢zng na takich samych zasadach jak strong
umowy zamiany oraz kupujacego w normalnej umowie sprzedazy.
Wzgledy te przekonaly sedziego do wyktadni rozszerzajacej przepi-
sow Corpus luris Civilis, tak by actiones aedilitiae byly dostgpne nie
tylko w typowej umowie sprzedazy, ale takze w przypadku tzw. tra-
de-in agreements. Dokonujac takiej wyktadni s¢dzia wyraznie powo-
lat si¢ na domniemang intencj¢ ustawodawcy, wskazujac, ze edylo-
wie podjeliby taka sama decyzjg¢, gdyby w ich czasach zawierano
umowy tego rodzaju.

5. ODSETKI BEZ ZWLOKI?

Mylitby si¢ ten, kto sadzilby, ze s¢dziowie potudniowafrykanscy
stosuja prawo rzymskie bezdusznie, nie uwzgledniajac zmienionych
okolicznosci wspoiczesnego Swiata. Jezeli dostrzegaja, iz dany prze-
pis Corpus luris Civilis nie odpowiada juz wymogom wspolczesno-
Sci, nie wahaja si¢ odméwic jego zastosowania, opierajac si¢ na je-
go literalnej wykiadni. Jako przykiad niech postuzy orzeczenie
w sprawie Sanlam Life Insurance v. South African Breweries®, wyda-
ne przez Wydzial Miejscowy dla Witwatersand (Witwatersand Lo-
cal Division) w 2000 roku.

Oto fakty sprawy: spdtka Sanlam wynaj¢ta nieruchomos¢ firmie
OK Bazaars, zobowiazujac si¢ jednoczes$nie do wniesienia okreslo-
nego wkiadu kapitalowego w celu modernizacji tej nieruchomosci.
Nast¢pnie spétka Sanlam zawarfa umowe poreczenia ze spotka
South African Breweries (SAB), na mocy ktérej SAB poreczyt za
dlug OK Bazaars. Zgodnie z umowa porgczenia, w wypadku gdyby
OK Bazaars wypowiedzial umowe¢ przed uptywem 25 lat od jej za-

¢ Sanlam Life Insurance Ltd v. South African Breweries Ltd, 2000 (2) SA 647
(WLD).



166 RAFAL MANKO [18]

warcia, SAB zobowigzywal si¢ do przejecia nieruchomosci od OK
Bazaars oraz do wyptacenia sp6ice Sanlam wniesionego przez nia
wkladu kapitalowego wraz z odsetkami w wysokosci 10% per an-
num. Po niecalych 22 latach nastgpca prawny OK Bazaars, spdtka
Shoprite Checkers, wypowiedziala najem. Zgodnie z umowa pore-
czenia Sanlam zazadal od SAB wyptaty wkiadu kapitalowego po-
wigkszonego o odsetki. Pierwotna suma wktadu wynosita 3 min 811
tys. 369 rand6w, a z odsetkami zwigkszyta si¢ do 28 min 851 tys.
randow. Obie strony byly zgodne co do faktéw sprawy; kontrower-
sje budzilo jedynie to, czy do dtugu naleznego Sanlam od SAB na-
lezy zastosowac regute in duplum.

Przechodzac do meritum, s¢dzia-sprawozdawca Blieden wskazat
na orzeczenie z 1992 r., w ktérym w szczegdlowy sposdb oméwiono
genezg i cel reguly in duplum. Referujac tres¢ orzeczenia, s¢dzia Blei-
den zwrbcit uwage, ze ,,w klasycznym okresie prawa rzymskiego (od
okoto 150 przed Chr. do 250 po Chr.) Rzymianie cieszyli si¢ prospe-
rujagca gospodarka i dobrze rozwini¢tym systemem walutowym ...
[W] rzeczywistosci odsetki stanowily fructus civiles, pochodzace od
pozyczonych pienigdzy”®. Na poparcie tej tezy przywolal fragment
z Digest6w® oraz z komentarza Voeta® (nie cytujac ich jednak w tre-
Sci orzeczenia). Nastepnie stwierdzil, ze osoba, ktéra placita odsetki,
okreslana byta mianem wusurarius, przywotujac fragment D. 22,1,7,

%2000 (2) SA, s. 651D-E.

“D. 6,1,62 (Papinian, 6 quaest.): Si navis a malae fidei possessore petatur, et fructus
aestimandi sunt, ut in taberna et area quae locari solent. quod non est ei contrarium, quod
de pecunia deposita, quam heres non attingit, usuras praestare non cogitur: nam etsi
maxime vectura sicut usura non natura pervenit, sed iure percipitur, tamen ideo vectura
desiderari potest, quoniam periculum navis possessor petitori praestare non debet, cum
pecunia periculo dantis faeneretur. § 1. Generaliter autem cum de fructibus aestimandis
quaeritur, constat animadbverti debere, non an malae fidei possessor fruitus sit, sed an pe-
titor frui potuerit, si ei possidere licuisset. quam sententiam Iulianus quoque probat.

* Voet 22,1,1.

¢ D. 22,1,7 (Papinian, 2 resp.): Debitor usurarius creditori pecuniam optulit et eam,
cum accipere noluisset, obsignavit ac deposuit: ex eo die ratio non habebitur usurarum.
quod si postea conventus ut solveret moram fecerit, nummi steriles ex eo tempore non erunt.
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gdzie uzyto tego okreslenia. Kontynuujac wywody historyczne, s¢-
dzia Blieden stwierdzit tez: ,,W tym okresie mozna bylo domagaé
sic odsetek jedynie w wypadku, gdy byly wyraznie zastrzezone
w stipulatio. Od czasu do czasu wiadze uzywaly ré6znych metod, by
ograniczy¢ odsetki, ktérych mozna bylo si¢ domaga¢ z uwagi na za-
chlanno$¢ pozyczajacych pieniadze ... Jedna z tych metod bylo
ograniczenie stopy, wedtug ktérej naliczano odsetki. Druga metoda
byl zakaz naliczania odsetek od odsetek. Trzeciag metoda byt zakaz
odsetek in duplum”®.

Nastepnie s¢dzia-sprawozdawca przytoczyl w jezyku angielskim
tekst konstytucji Justyniana z 529 r., zakazujacej odsetek in du-
plum. W wersji oryginalnej fragment ten brzmi nastepujaco:

C. 4,32,27 (Imperator lustinianus A. Menae pp.): § 1. Cursum
insuper usurarum ultra duplum minime procedere concedi-
mus, nec si pignora quaedam pro debito creditori data sint, quo-
rum occasione quaedam veteres leges et ultra duplum usuras
exigi permittebant. § 2. Quod et in bonae fidei iudiciis ceteris-
que omnibus in quibus usurae exiguntur servari censemus.

Sedzia-sprawozdawca wskazal tez na Nowele 121¢ i 138", w kt6-
rych Justynian rozszerzyt zakaz odsetek in duplum takze na solutio-
nes per partes, tak by catkowita suma odsetek nigdy nie mogta prze-
kroczy¢ sumy giéwne;.

Ze wzgledu na zasadg, iz prawo rzymskie obowiazuje w RPA tyl-
ko o tyle, o ile bylo przedmiotem recepcji w dawnej Holandii, s¢-
dzia Blieden, z powolaniem si¢ na spraw¢ LTA Construction™
21992 r., przypomniat, ze ,,wigkszo$¢ jurystéw holenderskich odno-
towywala recepcj¢ zakazu odsetek in duplum, tak jak obowigzywat
on w rzymskim okresie klasycznym, tzn. ze przyrost odsetek za

#2000 (2) SA, s. 651F-G.

® Nov. 21 Ut quae per partes fiunt usurarum solutiones in duplum computentur
z2535r.

™ Nov. 138 De usuris super duplum non computandis.

" LTA Construction Bpk v. Adminstrateur, Transvaal, 1992 (1) SA 473 (A).
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zwloke ulega wstrzymaniu, gdy zostanie przekroczona suma gtow-
na. Przepisy Novellae 121 i 138 w odniesieniu do zaplaty cz¢sciowe;j
nie zostaly jednak recypowane””.

W przywotlanej wyzej sprawie LTA Construction jedna ze stron
twierdzila, iz reguta in duplum stanowi catkowity anachronizm i nie
moze by¢ juz wspoélicze$nie stosowana. Sad orzekajacy w tamtej
sprawie nie zgodzil si¢ jednak z takim podej$ciem, podkreslajac
funkcje spoleczne reguly in duplum i zaznaczajac, ze zakres zasto-
sowania tej reguly nie ogranicza si¢ tylko do pozyczek pieni¢z-
nych”.

Po szczeg6towej analizie argumentéw obu stron s¢dzia Blieden
stwierdzil, ze dziesigcioprocentowe odsetki przewidziane umowa
porgczenia miedzy Sanlam a SAB nie s3 odsetkami w znaczeniu
uzytym w przepisie Kodeksu justyniafiskiego. Sgdzia stwierdzit, ze
»czynnik «odsetkowy» zostal uzgodniony przez strony jako uczciwa
cena za dobro, ktére mialo by¢ nabyte, jezeli najem zostalby wypo-
wiedziany przed uplywem 25-letniego okresu. Nie ma wigc mowy
o tym, ze ktéra$ ze stron zostala niestusznie upo$ledzona, co wyma-
gatoby odwotania do zasad interesu publicznego, jak w sprawach,
w ktérych regula in duplum ma zastosowanie””.

To rozumowanie pozwolito sedziemu-sprawozdawcy na sformu-
towanie wniosku: ,,Ze wszystkich cytowanych spraw i przywotanych
autorytetow wynika, ze regula in duplum ograniczona jest do odse-
tek za zwloke i tylko do odsetek za zwlok¢. W moim przekonaniu
powdd jest oczywisty: jest nim ochrona dluznikéw przed obowiaz-
kiem placenia wigcej niz podwoéjnej wartosci kapitatu, jaki sa winni
w dniu, w ktérym wierzyciel domaga si¢ zaplaty dlugu. Nie ma ona
na celu karania inwestor6éw, ktorzy maja prawo do wigcej niz po-
dwojnej wartosci ich inwestycji, poniewaz dodanie odsetek do ich
inwestycji kapitalowej mialoby taki wiasnie skutek””. Sedzia pod-

2000 (2) SA, s. 652A-B.
" TA, s. 482E-F, 482J-483A.
2000 (2) SA, s. 655B-C.
2000 (2) SA, 5. 655D-E.
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kreslit tez, ze w rozpatrywanej sprawie nie mogio by¢ mowy o od-
setkach za zwloke, byly one bowiem jedynie sposobem obliczenia
warto$ci przysziego zobowiazania SAB.

Nast¢pnie s¢dzia wypowiedziat kilka uwag natury ogolne;j: ,,Ma-
jac na uwadze wymogi handlowe i gospodarcze, ktdre stosujg si¢
we wspoélczesnym $wiecie przedsigbiorczosci, wydaje mi sig, ze
skutki reguly in duplum powinny by¢ raczej zawgzane niz rozszerza-
ne. Zie odium, jakie towarzyszylo pozyczaniu pienigdzy w prawie
rzymskim i rzymsko-holenderskim w duzym stopniu nie ma juz
miejsca ... W $wiecie wspdlczesnej przedsigbiorczosci wysokos¢
odsetek przewidzianych dla danej transakcji zalezy od podazy i po-
pytu, raczej niz tzw. wzgledéw «moralnych», ktére mialy zastoso-
wanie w przesziosci. Nie bez racji mozna by argumentowaé, ze
skutkiem reguly in duplum we wspé6iczesnym handlu byloby dostar-
czenie nieuczciwemu diuznikowi prawnego sposobu uchylenia si¢
od zobowiazania zaplaty tego, o co si¢ uméwil, raczej niz ulzenia
niedoli przecigzonych diuznikow”’.

Z punktu widzenia sagdowego stosowania Corpus luris Civilis ro-
zumowanie s¢dziego w przytoczonej sprawie mozna zrekonstruko-
waé nastgpujaco. Po przedstawieniu faktéw sprawy, sedzia rozwa-
zyl, jakie przepisy Corpus Iuris moga wchodzi¢ w gre. Wskazal na
jedna konstytucje Justyniana przytoczona w C. 4,32,27 oraz na dwie
nowele — 121 i 138. Nastgpnie rozwazyl, czy normy te obowigzuja
w Afryce Potudniowe;j. Jedng z przestanek obowigzywania w RPA
danej normy prawa rzymskiego jest jej recepcja w dawnej Holandii.
Opierajac si¢ na ustaleniach Zrodtowych dokonanych we wczesniej-
szym orzeczeniu, s¢dzia stwierdzil, ze przedmiotem recepcji byla
tylko konstytucja Justyniana z 529 r., natomiast Nowele 121 i 138
nie byly stosowane w Holandii.

Po tym ustaleniu s¢dzia przeszedi do rozwazan, czy konstytucja
przytoczona w C. 4,32,27 znajduje zastosowanie w rozpatrywane;j
sprawie. Kluczowa okazala si¢ wykladnia pojecia usura, zawartego
w konstytucji. Sedzia stwierdzil, ze usura oznacza ,.cen¢ udostep-

%2000 (2) SA, s. 6551-656D.
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nienia pieniadza albo kar¢ za nieplacenie tego, co jest nalezne
w dniu, w ktérym zaplata jest nalezna””. Dziesi¢cioprocentowe od-
setki przewidziane w umowie porgczenia nie spelnialy przyjetej
przez sedziego definicji usura, wobec czego uznal, ze konstytucja
Justyniana z 529 r. nie ma zastosowania do umowy, co jednak
w zadnym wypadku nie podwaza obowiazywania tej konstytucji we
wspolczesnym systemie prawnym RPA.

6. CZEK SKRADZIONY Z SIEDZIBY RZADU KWAZULU

W 2001 r. Najwyzszy Sad Apelacyjny rozpatrywat sprawe First
National Bank of Southern Africa Ltd v. Perry NO and Others™. Na
tle niezwykle skomplikowanych faktéw sprawy” pojawito si¢ zagad-
nienie kwalifikacji prawnej roszczenia banku poszkodowanego re-
alizacja skradzionego czeku (First National Bank) przeciwko ban-
kowi (Nedbank), w ktérym mial rachunek jeden z podmiotéw
uczestniczacych w falszerstwie. Problem polegal na tym, ze na ra-
chunku podmiotéw, na ktdre wplynely pieniadze pochodzace z re-
alizacji sfalszowanego czeku, wystepowato saldo ujemne i Nedbank
odmowil zwrotu kwoty, ktora wykorzystal do umorzenia debetu.
Z faktéw sprawy wynikalo ponadto, iz oba banki dziataly catkowi-
cie w dobrej wierze, nie wiedzac i nie mogac si¢ racjonalnie domy-
§la¢, iz maja do czynienia z falszerstwem. Najwyzszy Sad Apelacyj-
ny rozwazal, jakiego typu skarga przystuguje First National Bank
przeciwko Nedbank o t¢ wlasnie kwotg.

Sedzia-sprawozdawca Schutz stwierdzil, iz powinna to by¢
»czcigodna condictio ob turpem vel iniustam causam”, ktdra
»przetrwata w naszym prawie”® i przytoczyt precedens z 1939 r.,
w ktorym Wydzial Apelacyjny uznat jej istnienie w prawie wspot-

72000 (2) SA, s. 655B.

2001 (3) SA 960 (SCA).

™ Wg 6wczesnych kurséw walut bylo to ok. 1,6 min dolaré6w amerykanskich.
#2001 (3) SA, s. 968, ust. 20.
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czesnym®. Sedzia zauwazyl, ze istnieje pewien problem z zastoso-
waniem condictio, poniewaz we wspéiczesnej doktrynie potudnio-
wofarykanskiej wymagana jest turpitudo po stronie pozwanego®.
Tymczasem Nedbank uzyskal korzy$¢ majatkowa dziatajac w do-
brej wierze.

Sedzia odrzucit mozliwo$¢ przyznana condictio sine causa albo
condictio indebiti, stwierdzajac, ze platnosci dokonane w rezulta-
cie realizacji skradzionego czeku nie mialy miejsca ani sine cau-
sa, ani pod wplywem bledu co do istnienia zobowiazania. Rze-
czywista causa stanowilo polecenie pana Dambhy, jednego
z gléwnych sprawcéw oszustwa. Sedzia Schutz zwrdcil uwagg, ze
o ile w przypadku condictio sine causa i indebiti brak jest causa,
o tyle w condicitio ob turpem causam jest przyczyna, przy czym
jest ona bezprawna.

Zagadnienie prawne, przed ktdrym stanat sktad orzekajacy, po-
legalo wigc na tym, ,,czy do zastosowania condictio ob turpem cau-
sam pozwany musi mie¢ wiedz¢ w momencie nabycia brudne;j rze-
czy, czy tez wiedza uzyskana pozniej jest wystarczajaca”®. Odpo-
wiadajac na to pytanie, sedzia Schutz stwierdzil: ,,mysle, ze Digesta
stanowia wlasciwy punkt wyjécia. Ksigga 12 tytul 5 poSwigcony jest
tej condictio”. Nastepnie s¢dzia zacytowal angielski przekiad frag-
mentu Ulpiana, ktéry w oryginale brzmi:

D. 12,5,6 (Ulp. 28 ad Sab.) Perpetuo Sabinus probavit veterum
opinionem existimantium id, quod ex iniusta causa apud ali-
quem sit, posse condici: in qua sententia etiam Celsus est.

Sedzia Schutz skomentowal: ,Ten fragment, moim zdaniem,
uzupetnia brakujace ogniwo. Nie tylko osoba, ktora otrzymuje co$
ze Swiadomoscig bezprawnosci, ale takze ten, kto dowiaduje si¢
o bezprawnosci, jeszcze bedac w posiadaniu, [jest zobowiazany

® Jajbhay v. Cassim, 1939 A. D. 537.

% Sad przytoczyl The Law of South Africa, t. 9: Enrichment, ust. 82.
#2001 (3) SA, s. 970, ust. 24.

#2001 (3) SA, s. 970, ust. 24.
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z condictio)]. Nie oznacza to, ze jest on traktowany jako odpowie-
dzialny za delikt, jako ze, migdzy innymi, jego odpowiedzialno$¢
ograniczona jest do wzbogacenia, to jest, je§li w ogdle ma miejsce
wzbogacenie”. Nastgpnie se¢dzia Schutz zacytowal precedens
z 1946 r., w ktérym sad powotat si¢ takze na D. 12,6,66. Se¢dzia ob-
jasnil w orzeczeniu, ze fragment ten ,,cytowany jest jako odzwier-
ciedlajacy opini¢ Papiniana, ktérego sam Justynian okreslit ... jako
spelnidissimi Papiniani i cztowieka summi ingenii”®. Po takim wpro-
wadzeniu s¢dzia przytoczyl fragment Papiniana w przekladzie Wat-
sona, ktory w oryginale brzmi:

D. 12,6,66 (Pap. 8 quaest.): Haec condictio ex bono et aequo in-
troducta, quod alterius apud alterum sine causa deprehendi-
tur, revocare consuevit.

Nie komentujac powyzszego fragmentu, sedzia Schutz przeszedt
do zacytowania angielskiego przekladu fragmentu Marcianusa,
ktory w oryginale brzmi:

D. 25,2,25 (Marc. 3 reg.): Rerum quidem amotarum iudicium
sic habet locum, si divortii consilio res amotae fuerint et secu-
tum divortium fuerit. sed si in matrimonio uxor marito res
subtraxerit, licet cessat rerum amotarum actio, tamen ipsas
res maritus condicere potest: nam iure gentium condici puto
posse res ab his, qui non ex iusta causa possident.

Komentujac fragment s¢dzia zauwazyl, iz nie dotyczy on bezpo-
$rednio rozpatrywanej sprawy, zwrdcil jednak uwage na to, iz Mar-
cianus przyznaje condictio przeciwko posiadaczowi. Dalej stwier-
dzit: ,,Nie tracac z oczu faktu, iz Zyjemy w roku 2001, uwazam, iz
D. 12,5,6 zapewnia nam autorytet, ktoérego potrzebujemy. Sabinus
miat racj¢ co do stusznosci pogladéw wczesnych jurystow. Tak samo
mial racj¢ Celsus, a takze Ulpian, ktory polegal na swoich poprzed-
nikach. I jesli oni sami nie idg odpowiednio daleko, uwazam, ze to
wlasnie jest sprawa, w ktorej mozemy i powinniSmy rozszerzy¢ za-

%2001 (3) SA, s. 970, ust. 25.
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stosowanie tej condictio, aby dostosowaé si¢ do warunké6w wspot-
czesnych”®.

Najwyzszy Sad Apelacyjny, opierajac si¢ na fragmentach z Dige-
stow, odrzucit poglad wspdiczesnej doktryny, jakoby do wniesienia
condictio ob turpem causam konieczna byla swiadomos¢ turpitudo
po stronie pozwanego®. Uznal, iz wystarcza obiektywne istnienie
turpitudo. Podstawe rozstrzygnigcia stanowil fragment D. 12,5,6.
We fragmencie tym Ulpian stwierdza, iz ,,quod ex iniusta causa
apud aliquem sit, posse condici”. S¢dzia Schutz zwrdcit uwage na
fakt, iz jedynym wymogiem sformulowanym przez Ulpiana jest in-
iusta causa, bez dodatkowych wymogéw subiektywnych (§wiado-
moS$¢ pozwanego). Sedzia odnidst fragment ten do condictio ob tur-
pem causam na zasadzie argumentum a rubrica, tj. w oparciu o jego
lokalizacj¢ w okreslonym tytule Digestow.

Na poparcie przyjetej tezy sedzia dodatkowo przytoczyt frag-
menty z innych tytul6w®. Celem przytoczenia tych fragmentéw by-
lo potwierdzenie tezy, ze do wniesienia condictio nie ma potrzeby
udowadniania momentu subiektywnego — §$wiadomosci, iz nabycie
korzysSci majatkowej byto nieprawidiowe. Z punktu widzenia sado-
wego stosowania prawa, sedzia dokonat subsumpc;ji stanu faktycz-
nego pod przepisy CIC o condictio ob turpem vel iniustam causam.
W tym celu dokonat wyktadni przepisu D. 12,5,6; na poparcie wyni-
kéw wyktadni gramatycznej s¢dzia przywotat dwa inne fragmenty,
a wigc dokonatl wyktadni systemowej. Sposob zastosowania przepi-
soéw CIC nie odbiegat od modelu sagdowego stosowania kodeksu cy-
wilnego.

Na marginesie komentowanego orzeczenia oraz wczesniej oma-
wianej sprawy Melamed v. BP Southern Africa nalezy z aprobata
podkresli¢ praktykowane wcigz w orzecznictwie potudniowoafry-

%2001 (3) SA, s. 971, ust. 28.

¥ Wymog turpitudo przynajmniej po jednej ze stron byl niezbg¢dny w prawie
rzymskim, por. R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations, cit., s. 844-847.

# D. 12,6,66 z tytulu De condictione indebiti oraz D. 25,2,25 z tytulu o De actio-
ne rerum amotarum.
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kanskim oddzielanie od siebie poszczegélnych condictiones®. Jest
to tym bardziej godne uwagi, ze — jak zauwaza E. L.e¢towska — w pol-
skiej praktyce sagdowej ,,rzadkoscia jest dokonanie proby indywidu-
alizacji kondykc;ji ... i — co za tym idzie - identyfikacji istnienia ich
réznych przestanek na tle stanu faktycznego. Istniejaca praktyke
cechuje zatem dazno$¢ do uproszczenia sytuacji i rezygnacji z pra-
cochtonnej subsumpgji ... To za§ ma negatywne skutki co do kultu-
ry postugiwania si¢ przepisami o bezpodstawnym wzbogaceniu,
tam zwlaszcza, gdzie potencjalnie w gre wchodzi zastosowanie od-
miennych przepis6w wobec juz to kondykgiji ... i jej okreslonego ty-
PY, juz to — bezpodstawnego wzbogacenia w ogélnosci”®. Do uwag
tych mozna doda¢, ze precyzyjna identyfikacja przyznanej condictio
stanowi nie tylko przejaw wysokiej kultury prawnej, ale takze ula-
twia precyzyjna kontrole instancyjng prawidiowosci zapadlego
orzeczenia.

6. WNIOSKI

Przeprowadzona analiza wybranych wspoiczesnych orzeczefi po-
tudniowoafrykanskich sktania do kilku wnioskow.

Przede wszystkim, wbrew obawom wyrazanym niekiedy przez
prawnikéw z kregu kulturowego prawa skodyfikowanego, sadowe
stosowanie Corpus Iuris Civilis jest wsp6icze$nie mozliwe.

Na pierwszy rzut oka stosowanie norm kompilacji justyniafiskiej
nie odbiega w kraju prawa nieskodyfikowanego od metod stosowa-
nia norm kodeksowych w tych krajach, ktdre taki kodeks posiadaja.

® Wynika to m.in. z faktu, iz prawo potudniowoafrykanskie nie uznaje ogélne;j
skargi z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia (por. R. ZIMMERMANN, The Law of
Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford 1996, s. 886-887).
Pojawiajg si¢ jednak postulaty wprowadzenia takiej skargi, ktora moglaby przysiu-
giwac in subsidio albo obok istniejacych skarg. Por. na ten temat D. H. VaN ZyL,
The General Enrichment Action Is Alive and Well, «Acta Juridica» 35 (1992),
s.115in.

* E. LETOWSKA, Bezpodstawne wzbogacenie, cit., s. 91-92.
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Spos6b rozumowania s¢dziego potudniowoafrykanskiego zblizony
jest do rozumowania s¢dziéw, ktdrym losem jest sadowe stosowa-
nie kodeksu cywilnego. Wpierw sedzia okresla przepisy, mogace
mie¢ zastosowanie do sprawy, badajac ich moc obowiazujaca. Moc
obowigzujaca zaleze¢ moze od wielu czynnikéw, w tym np. od re-
cepcji danego przepisu w Holandii przed 1652 r. Nast¢pnie sedzia
dokonuje szczegbtowej wyktadni przepisu. Metody wyktadni moga
by¢ rézne - czgsta jest wykliadnia teleologiczna. Sedzia zastanawia
si¢, co uczyniltby pretor albo edyl kurulny, gdyby zyt w RPA albo
Zimbabwe wspolczesnie. Czy rozszerzylby zastosowanie danej nor-
my, czy raczej zaw¢zil. W gre wchodzi takze wykladnia jezykowa —
czy pojecie usura odnosi si¢ tylko do odsetek za zwloke, czy row-
niez do innych sposobdw okreslania wysokosci zobowigzan w zalez-
no$ci od uptywu czasu? Sedziowie nie uciekaja tez przed wykiadnia
systemowa — w celu ustalenia zakresu zastosowania condictio ob
turpem vel iniustam causam si¢gaja do fragmentéw pochodzacych
z innych tytuléw Digestow.

Kraje Afryki potudniowej naleza do krggu prawa precedensowe-
go®. Dlatego istotne znaczenie dla sgdowego stosowania Corpus
Iuris Civilis ma orzecznictwo potudniowoafrykafiskie. Sedziowie
zwracaja baczng uwage na wcze$niejsze sprawy, w ktorych dany
przepis czy instytucja rzymska byla przedmiotem rozwazan. Nie za-
wsze jednak musza zgodzié si¢ z t3 opinig i nieraz przedktadaja wy-
ktadnie teleologiczng nad wczesniejsze poglady orzecznictwa. Nie-
male znaczenie przypisywane jest tez pogladom doktryny, ktorg se¢-
dziowie cytuja w swych orzeczeniach ch¢tnie i szeroko.

Znamienna jest troska s¢dziow o ukazanie genezy normy lub in-
stytucji, bedacej przedmiotem sadowego stosowania. Znajomos¢
historii ma umozIliwi¢ lepsze zrozumienie celu danego uregulowa-
nia i wskazaé kierunek, w ktérym powinien p6j$¢ jego rozwoj. Se¢-
dziowie zwracaja jednak uwage¢ nie tylko na historig, ale takze na
wymogi wspéliczesnosci. Sedzia zimbabwianski rozszerzajacy edykt

% R. ZIMMERMANN, Das romisch-hollindische Recht in Siidafrika, Darmstadt
1983, s. 54-58.
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nautis na transport lgdowy podkreslat szczegélne warunki geogra-
ficzne swojego kraju. Sedzia odmawiajacy interpretatio extensiva re-
guly in duplum szeroko uzasadnial swe rozstrzygnigcie odmienno-
Scig obrotu pieni¢znego pomi¢dzy RPA a starozytnym Rzymem.

Stosowanie prawa rzymskiego przez s¢dziow stawia przed nimi
nielada wyzwanie. Nie tylko musza oni opanowa¢ umiejgtno$¢ po-
ruszania si¢ wérdd zZrodel, ale takze wymaga si¢ od nich wiedzy
o historii i genezie poszczeg6lnych instytucji prawnych. Ponadto
konieczna jest umiejetno$¢ odnoszenia ustalei dokonanych na
gruncie kodyfikacji justyniafskiej do spoleczno-gospodarczych wy-
mogow wspbliczesnosci. S¢dzia poludniowoafrykanski jest wigc jak
bonus paterfamilias, qui profert de thesauro suo nova et vetera®.

Analizowane przyktady sagdowego stosowania Corpus Iuris Civilis
przez sedziéw poludniowoafrykanskich §wiadcza o ich wysokiej
kulturze prawnej i duzym szacunku zywionym wobec historycznych
korzeni prawa obowiazujacego. Podkresli¢ trzeba przy tym fakt, ze
od korzeni tych nie oddziela ich bariera kodeksowych paragrafow.
Nie dziwmy si¢ przeto okrzykowi wzniesionemu przed laty przez
jednego z najwybitniejszych przedstawicieli potudniowoafrykan-
skiej doktryny: ,,and save us from codification™®.

THE JUDICIAL APPLICATION OF THE CORPUS IURIS CIVILIS IN
SOUTHERN AFRICA IN THE LIGHT OF SELECTED CASE-LAW

Summary

The Republic of South Africa and six neighbouring countries, traditio-
nally referred to as “Roman-Dutch law jurisdictions” form one of the last
enclaves in the world where Roman law is officially recognised as a source of
law. According to the statistical data, citations of the Roman sources can be
found in about 5% of the judicial decisions published in the South African

%2 Por. Matth. 13,52.

% R.H. HAHLO, ,,... And Save Us From Codification...”, «South African Law Jo-
urnal» 77 (1960), s. 423 i n.
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Law Reports. However, statistical data alone does not allow us to evaluate
the role of the Roman sources in the modern South African “law-in-ac-
tion”. Therefore, it is interesting to analyze the exact function of the frag-
ments of Corpus Iuris Civilis (hereinafter CIC) in selected judicial deci-
sions.

The subject of the analysis consists of five cases decided between 1988
and 2001 by various courts in Southern Africa. The cases include: Cotton
Marketing Board of Zimbabwe v. Zimbabwe National Railways, 1990 (1) SA
575 (decided by the Zimbabwe Supreme Court); Melamed and Another v.
BP Southern Africa (Pty) Ltd, 2000 (2) SA 614 (decided by the Witwater-
stand Local Division); Janse van Rensburg v. Grieve Trust CC 2000 (1) SA
315 (decided by the Cape Provincial Division); Sanlam Life Insurance Ltd
v. South African Breweries Ltd, 2000 (2) SA 647 (decided by the Witwater-
sand Local Division); First National Bank of Southern Africa Ltd v. Perry
NO and Others, 2001 (3) SA 960 (decided by the Supreme Court of Ap-
peal). In all those cases the court based its judgment, inter alia, on a frag-
ment of the C/C. The aim of the paper is to analyse the exact role of the
Roman sources in the reasoning of the judge and its impact on the outco-
me of the case.

The research reveals several features of the judicial application of Roman
law in Southern Africa. It shows that the way in which a South African
judge deals with a fragment of the CIC is not very different from the way
a civil code is applied in a European country. First of all, the judge gathers
the provisions that may be applicable to the facts of the case, he discusses
their applicability and provides an adequate interpretation. The modes of
interpretation applied to the C/Cinclude not only the textual intepretation
but also teleological (functional) interpretation where the judge attempts
to determine what the opinion of the Roman legislator (aediles curules,
praetor) would have been had he lived in modern Southern Africa. The
reasoning is completed by a syllogistic application of the law to the facts of
the case.

A characteristic feature of the judicial application of Roman law is the
attention paid to previous case-law interpreting a given fragment of the
CIC. However, a functional interpretation of the CIC is given precedence
over earlier case-law. Considerable importance is given to the opinions of
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the contemporary South African legal doctrine whose views are extensively
presented and discussed in the reasoning of the judge. Another feature
which strikes the European observer is the fact that judges strive at presen-
ting the historical origins of a given institution. This is based on the as-
sumption that good knowledge of legal history will help the judge to
choose the direction in which the evolution of a given institution should
proceed.

The judicial application of the C/C in Southern Africa is a true chal-
lenge. It not only requires knowledge of the sources but also knowledge of
the history and origins of a given legal institution. Apart from that, a judge
is required to confront the results of the interpretation of the C/C with the
contemporary socio-economic conditions in Southern Africa. This assimi-
lates the judge to a bonus paterfamilias, qui profert de thesauro suo nova et ve-
tera (Matth. XIII, 52). The analysed case-law reveals a high level of legal
culture of the Southern African judges and their reverence towards the his-
torical roots of modern law. It has to be stressed that the judges are not
isolated from those roots by a barrier of codified law.



