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Zasady wspó³¿ycia spo³ecznego czy dobra wiara?

Czê�æ zmian, jakie dokona³y siê po roku 1989 w polskim prawie cy-
wilnym, stanowi powrót do pojêæ i konstrukcji, które wystêpowa³y ju¿ w
naszym prawie i które od wieków s¹ znane prawu prywatnemuwEuropie.
Przyk³adowowprawiezobowi¹zañprzywróconoprzepisdeklaruj¹cyzasadê
swobody umów1, klauzulê rebus sic stantibus2 i konstrukcjê przekazu3.We
wprowadzonych ostatnio przepisach art. 385-1 § 1 i 385-2 § 1 k.c.4 poja-
wi³o siê tradycyjne okre�lenie dobrych obyczajów.
Nowelizacja kodeksu cywilnego niewyczerpa³amo¿liwo�ciw zakresie

powrotu do tradycyjnych pojêæ cywilistyki,w szczególno�ciwodniesieniu
do generalnej klauzuli s³uszno�ciowej. W literaturze spotykamy szereg

1 Art. 353-1 k.c. Zasadê tê wypowiada³ art. 55 k.z. Natomiast idea zasady swobody
umów siêga swymi korzeniami do klasycznego prawa rzymskiego, por. W.Wo ³ o d k i e -
w i c z, Rzymskie korzenie wspó³czesnego prawa cywilnego, Warszawa 1978, s. 94.

2 Art. 357-1 § 1 k.c. W kodeksie zobowi¹zañ wyrazem tej klauzuli by³ art. 269 k.z.
Wp³ywzmiany stosunkówna zobowi¹zanie uznawaliwnauce ju¿ glosatorzy; por.R. L o n g -
c h a m p s d e B e r i e r, Zobowi¹zania, Lwów 1939, s. 406.

3 Art. 921-1 k.c. Przekaz by³ uregulowany w art. 613 i nast. k.z. Przekaz (delegatio)
jako jeden ze sposobów umorzenia zobowi¹zania by³ znany i rozwa¿any przez prawników
rzymskich okresu klasycznego. Na ten temat np.W. L i t e w s k i,Rzymskie prawo prywat-
ne, Warszawa 1995, s. 264 i nast.

4Wbrzmieniu ustalonym art. 18 ustawy z dnia 3.03.2000 r. o ochronie niektórych praw
konsumentów oraz o odpowiedzialno�ci za szkodê wyrz¹dzon¹ przez produkt niebezpiecz-
ny (Dz.U. Nr 22, poz. 271). Tak ograniczonamodyfikacja prowadz¹ca do tego, i¿ w kodek-
siewystêpuj¹ obok siebie jedna z tradycyjnych klauzul s³uszno�ciowych i zasadywspó³¿ycia
spo³ecznego mo¿e utrwalaæ przekonanie, ¿e zmiana jest jedynie kwesti¹ nazwy.
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wypowiedzi,w których postuluje siê zast¹pienie klauzuli zasadwspó³¿ycia
spo³ecznego tradycyjnymi klauzulami dobrych obyczajów, dobrej wiary,
uczciwo�ci obrotu. Istotna rola pojêcia dobrej wiary (bona fides) w rzym-
skim prawie obligacyjnym sk³ania do rozwa¿enia u¿yteczno�ci tych do-
�wiadczeñ dla dzisiejszej dyskusji o celowo�ci i ewentualnym sposobie
zmiany generalnej klauzuli zasad wspó³¿ycia spo³ecznego.

1. Znaczenie bona fidesdla prawa zobowi¹zañwantycznymRzy-
mie

Termin bona fides zosta³ wprowadzony do prawa rzymskiego nie pó�-
niej ni¿ w II w. przed Chrystusem. Urzêdnicy, przede wszystkim pretoro-
wie, zapowiadaj¹c, w jaki sposób bêd¹wykonywaæw³adzê jurysdykcyjn¹,
wprowadzili do formu³ek niektórych skarg5 klauzulê upowa¿niaj¹c¹ sêdzie-
go do zas¹dzenia na tyle, ile nale¿y siê wed³ug dobrej wiary (oportet ex
fidebona). Praktycznycel aktywno�ci rzymskich jurystówsprawi³, ¿ew�ród
ich rozstrzygniêæ znajdujemy wiele wypowiedzi, w których odwo³anie siê
do bona fides jest powi¹zane z rozwi¹zaniemkonkretnego problemupraw-
nego. Ujmuj¹c ten kazuistyczny dorobek syntetycznie i w sposób czytelny
dla dzisiejszego prawnika, nale¿y zwróciæ uwagê na trzy kwestie: funkcje,
jakie odgrywa³ termin bona fideswrzymskimprawie zobowi¹zañ, problem
metody konkretyzowania okre�leniabona fides oraz kwestiê �obiektywno-
�ci� sformu³owanych przez jurystów rzymskich dyrektyw dotycz¹cych
stosowania skarg bonae fidei.

1.1. Funkcje okre�lenia bona fides
Przystêpuj¹c do naszkicowania funkcji pojêciabona fides, nale¿y przy-

pomnieæ, ¿eopiniewydawaneprzezprawnikówrzymskichodokresupó�nej
Republiki dopo³owy IIIw. n.e. by³y jednymz istotnych czynników rozwoju
prawa prywatnego. Edykty urzêdników oraz nieliczne ustawy (leges)
wyznacza³y ogólnie ramy tego rozwoju.Niemo¿nawiêc uto¿samiaæ rzym-
skiej bona fides z klauzul¹ generaln¹ dobrej wiary w skodyfikowanym
prawie prywatnym i wskazywaæ jej funkcji z punktu widzenia stosowania
kodeksowych norm prawnych. Dlatego dla czytelnego porównania z pra-

5 Nie ma w¹tpliwo�ci, ¿e w prawie rzymskim okresu pierwszych trzech wieków naszej
ery dotyczy³o to skarg z tytu³u przechowania (depositum), zlecenia (mandatum), spó³ki
(societas), sprzeda¿y (emptio-vendito), najmu (locatio-conductio).
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wem wspó³czesnym zasadne jest wskazywanie funkcji zwrotu bona fides
wocenie jurystów rzymskich dotycz¹cej czynno�ci prawnej, amianowicie
zawarcia i wykonywania kontraktu6.
Najdawniejsze, przekazane w �ród³ach odniesienie do bona fides w

rzymskim prawie obligacyjnymmia³o za cel ocenê postêpowania zawiera-
j¹cego kontrakt i co siê z tym wi¹¿e, przes¹dzenie o obowi¹zku naprawie-
nia szkody. Ju¿ ¿yj¹cy na prze³omie III i II w. p.n.e. Marek Katon uzna³,
¿e wymogiem bona fides jest, aby sprzedawca wskaza³ kupuj¹cemu ka¿d¹
znan¹ sobie wadê rzeczy zbywanej7. Wykorzystanie okre�lenia bona fides
dla okre�lenia oczekiwanego postêpowania kontrahenta spotykamyw roz-
strzygniêciach jurystówz ca³egookresu pryncypatu. Ilustruj¹ to znakomicie
dwa rozstrzygniêcia ¿yj¹cego na prze³omie II i IIIw. n.e. prawnika Salviusa
Ulpianusa. Jako contra fidem bonam okre�li³ on postêpowanie lekarza,
który poprzez zastosowane lekarstwowywo³a³ niebezpieczeñstwodla oczu
pacjenta i w tym stanie przymusi³ go do zawarcia kontraktu sprzeda¿y8.
Jako zgodne z bona fides nazwa³Ulpian zachowanie depozytariusza, który
zwraca przedmiot umowyniewolnikowi deponenta, gdy nie podejrzewa, i¿
ten dzia³awbrewwoli swojegow³a�ciciela9. Takwykorzystany zwrot bona
fides spe³nia³wiêc funkcjê kryterium interpretacji zgodno�ci postêpowania
kontrahenta z wymaganym przez prawo standardem. Specyficznym przy-
padkiem interpretacyjnej funkcji pojêcia bona fides by³o u¿ywanie go jako
przes³anki oceny uprawnieñ lub obowi¹zków kontrahenta, który nie wie-
dzia³, ¿e narusza prawa osoby trzeciej, lub nie zna³ swojej rzeczywistej
sytuacji prawnej. Przyk³adowoUlpianwyja�ni³, ¿e gdy kto�bona fidekupi³
dom i gowynaj¹³, nie bêdzie zobowi¹zanydonaprawienia szkodynajemcy,
któremu odebrano mieszkanie, gdy zaoferuje mu inne, nie mniej wygodne
mieszkanie10.Wspó³czesnyUlpianowiPapinianuzna³, ¿e je¿eliwolny, który
bona fides s³u¿y³ jako niewolnik, zawar³ z w³asnej inicjatywy kontrakt, to
jemu przys³uguje wynikaj¹ca z kontraktu skarga11.

6 Pamiêtaæ jednak nale¿y, i¿ antyczne prawo rzymskie nie zna³o dogmatycznego pojêcia
czynno�ci prawnej.

7 Cic. De off. 3, 16, 65-66.
8 D.50,13,3.
9 D.16,3,11.
10 D.19,2,9 pr.
11 D.17,1,54,1.
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Kolejnym istotnym praktycznie obszarem stosowania bona fides by³a
ocenamocywi¹¿¹cej kontraktu.W tymzakresie bona fidesmog³a spe³niaæ
funkcjê koryguj¹c¹ ustalon¹ przez strony tre�æ czynno�ci. Mog³a te¿ sta-
nowiæ rozwijaj¹ce prawo uzasadnienie mocy wi¹¿¹cej postanowienia
umownego.Pierwsz¹z sytuacji ilustrujeopinia ¿yj¹cegowpierwszymwieku
naszej ery Iavolenusa. Odwo³uj¹c siê do dobrej wiary, uzna³ on, ¿e zawarta
na czas okre�lony umowa dzier¿awy przesta³a wi¹zaæ strony przed up³y-
wem ustalonego terminu, z chwil¹, gdy odpad³ cel, w jakim strony j¹ za-
war³y12. Przyk³adem drugiej ze wskazanych sytuacji jest wywiedziona z
bona fides przez Ulpiana opinia, ¿e postanowienie umowne wi¹¿e te¿
nastêpcówprawnychkontrahenta, gdy jest to istotne z punktuwidzenia celu
zawartego kontraktu13.
Ostatni¹ daj¹c¹ siê czytelnie wyró¿niæ funkcj¹ odniesieñ do bona fides

by³o uzupe³nianie tre�ci czynno�ci prawnej. Takie rozwi¹zanie stanowi w
szczególno�ci wypowied� Ulpiana, w której wyja�ni³, ¿e mandatariusz,
który u¿y³ pieniêdzymandanta dla udzielenia po¿yczki osobie trzeciej, jest
obowi¹zany przekazaæ mandantowi odsetki, jakie uzyska³ z tytu³u tej po-
¿yczki. Gdy natomiast u¿y³ tych pieniêdzy w swoim interesie, powinien
zap³aciæ odsetki w wysoko�ci pobieranej w danym regionie14.
Powy¿szy szkic rzymskiej kazuistyki pozwala, jak s¹dzê, stwierdziæ, i¿

s¹ funkcjonalne podobieñstwa pomiêdzy odwo³ywaniem siê przez rzym-
skich jurystów do pojêcia bona fides przy ocenie kontraktu a wykorzysta-
niem generalnej klauzuli s³uszno�ciowej wspó³cze�nie. W antycznym
Rzymie, podobnie jak w wiêkszo�ci dzisiejszych kontynentalnych syste-
mów prawnych, mo¿emy wskazaæ funkcjê bona fides jako kryterium in-
terpretacji, instrumentu korekty tre�ci czynno�ci prawnej lub uzupe³nienia
jej tre�ci15.

12 D.19,2,21. Kontrakt dzier¿awy (locatio-conductio) zosta³ zawarty, aby na jego pod-
stawiewydaæ kupuj¹cemuprzedmiot sprzeda¿y przed zap³at¹ ceny. Celem zawarcia umowy
dzier¿awyby³owiêc zabezpieczenie sprzedawcy. Prawnik uzna³, ze obowi¹zek zap³aty czyn-
szu odpad³ z chwil¹, gdy przed umówionym terminem cena zosta³a zap³acona w ca³o�ci.

13 D.8,4,13pr. Chodzi o postanowienie zakazuj¹ce po³owu ryb z okre�lonego gruntu,
które prawdopodobniemia³o za cel zapewnienie pomy�lno�ci gospodarczej sprzedawcy tego
gruntu.

14 D.17,1,10,3.
15 Por. M. H e s s e l i n k,Good Faith, [w:] Towards a European Civil Code, Nijmegen

1998, s. 292.
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To ogólne podobieñstwo16 prowokuje wiêc wspó³czesnego prawnika,
abyzapytaæ ometodêRzymianoperowaniapojêciemdobrejwiarywprawie
obligacyjnym.

1.2. �Metoda konkretyzowania� pojêcia bona fides
Podejmuj¹c tê kwestiê, przypomnieæ z kolei nale¿y, i¿ prawnicy rzym-

scy co do zasady nie prowadzili teoretycznych rozwa¿añ. W ich rozumo-
waniu, prowadz¹cym do znalezienia rozwi¹zania konkretnego przypadku,
mo¿emy odnajdywaæ tylko elementy systematycznego my�lenia, które ³¹-
czy³y siê z intuicyjn¹ ocen¹ trafno�ci rozwi¹zania17. Dlatego szkic �metody
konkretyzowania� pojêcia bona fides przez rzymskich jurystów oprzeæ
mo¿na co do zasady na obserwacji praktycznych rezultatów ich rozstrzy-
gniêæ.
Oparta na szerokiej podstawie �ród³owej obserwacja rozstrzygniêæ daje,

moim zdaniem, podstawê do wniosku, ¿e odwo³ywanie siê do bona fides
s³u¿y³o aksjologicznemuporz¹dkowaniuprawakontraktów18.Kierunek tego
porz¹dkowania wyznacza³y wyobra¿enia jurystów o celach prawa, ustalo-
ne pod wp³ywem filozofii greckiej, przede wszystkim stoików, a ujête
lapidarnie przez Ulpiana jako nakazy prawa (praecepta iuris): ¿yæ uczci-
wie (honeste vivere), nie wyrz¹dzaæ szkody innemu (alterum non laedere),
oddaæ ka¿demu to, comu siê nale¿y (suumcuique tribuere)19. Przyk³adowo
przychylno�æ dla uczciwego postêpowania (honeste vivere) znalaz³a odbi-
cie w rozstrzygniêciu prawnika z II w. Africanusa, który rozszerzy³ poza
granicewinyodpowiedzialno�æzawadyprzedmiotuumowytego,ktooddaj¹c
rzecz w dzier¿awê (locatio-coductio) nie postêpowa³ bona fide20. Wyra-

16 Ogólny jedynie walor wskazanego podobieñstwa nale¿y podkre�liæ z dwóch co naj-
mniej powodów. Po pierwsze, prawotwórczego waloru rozstrzygniêæ jurystów rzymskich,
po drugie, istnieniawspó³cze�nie ró¿nic pomiêdzy dok³adn¹ definicj¹ ka¿dej zewskazanych
funkcji w dogmatykach narodowych (zob. M. H e s s e l i n k, op. cit., s. 292).

17 M. K a s e r, Zur Methode der römischen Rechtsfindung, Nachrichten der Akademie
der Wisseschaften in Göttingen, Philologisch-historische Klasse, Nr 2, Göttingen 1962, s.
54 i nast. Tak ustalone rozstrzygniêcia by³y nastêpnieweryfikowane przez praktykê. Utrwa-
la³y siê te, których trafno�æ potwierdzi³o ¿ycie; por. F. S c h u l z, Prinzipien des römischen
Rechts, Berlin 1954, s. 9 i nast.

18 W. D a j c z a k, Zwrot bona fides w rozstrzygniêciach dotycz¹cych kontraktów u
prawnikó rzymskich okresu klasycznego, Toruñ 1998, s. 148 i nast.

19 D.1,1,10,1.
20 D.19,2,35pr.
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zem przeciwdzia³ania powstaniu szkody (alterum non laedere) jest w
szczególno�ci pogl¹dUlpiana, któryuzna³ zasadno�æprzywrócenia do stanu
poprzedniego (in integrum restitutio), gdy zawieraj¹cy kontrakt sprzeda¿y
(emptio-venditio) postêpowa³ contra fidem bonam21. Wreszcie zgodno�æ
z postulatem suum cuique tribuere ilustruje rozstrzygniêcie Ulpiana uza-
sadnione w ten sposób, i¿ bona fides nakazuje, aby mandatariusz, który
samodzielnie u¿y³ pieniêdzymandanta,wyda³ uzyskane dziêki temukorzy-
�ci22. Dokonywana poprzez termin bona fides konkretyzacja tych praecep-
ta nie by³a dowolna. Granice takiego rozwoju prawa by³y ograniczone
ramamiwyznaczanymi przez edykt, ustawy, regulae iuris.Wczasach rzym-
skich wskaza³ na to wyra�nie Tryphonian, stwierdzaj¹c w szczególno�ci,
¿e dobra wiara mog³a prowadziæ do innego ni¿ s³uszno�æ rozwi¹zania23.
Brak dowolno�ciwoperowaniu pojêciembona fides potwierdzaj¹ te¿ usta-
lenia, ¿e jury�ciwykorzystywali go, dyskutuj¹c tylko o kontraktach,w któ-
rych formu³ce by³a klauzula oportet ex fide bona oraz fakt, ¿e nie znaj-
dujemy przyk³adu, aby ogólnie uznawana zasada prawna (regula iuris)
zosta³a zakwestionowana w oparciu o bona fides24.
Powy¿sze uwagi uzasadniaj¹ ogólne stwierdzenie, i¿ podstaw¹ dla

konkretyzowania bona fides przy rozstrzyganiu konkretnych przypadków
by³o przekonanie jurystów rzymskich o istnieniu czytelnych zasad, warto-
�ci, których urzeczywistnieniu prawo powinno s³u¿yæ. Okre�lenie bona
fides pomaga³o w ich �przek³adaniu� na rozwi¹zania, które jurysta uwa¿a³
za trafne ad casum.
To stwierdzenie prowokuje wspó³czesnego prawnika, by zapytaæ o

�gwarancje� trafno�ci takich rozstrzygniêæ. Innymi s³owy, chodzi o to, czy
mo¿na mówiæ o �obiektywnej� poprawno�ci wskazanych przez Rzymian
nakazów bona fides w prawie obligacyjnym.

1.3. Problem �obiektywno�ci� rzymskich nakazów bona fides
Studiuj¹c rozwi¹zania rzymskich prawników, szybkomo¿na spostrzec,

i¿w³a�ciwe imprzekonanie o istnieniu trafnego, prawdziwego rozwi¹zania
konkretnego przypadku czêsto ³¹czy³o siê ze stwierdzeniem b³êdno�ci roz-

21 D.50,13,3.
22 D. 17, 1, 10, 3.
23 D. 16, 3,31, 1.
24 Zob. W. D a j c z a k, op. cit., s. 144 i nast.
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strzygniêcia innego jurysty.Konkretyzowanie bona fideswpraktyce rzym-
skiej jurysprudencjimo¿nawiêc postrzegaæ jako poszukiwanie prawdziwe-
go rozwi¹zania, którego trafno�æ by³a weryfikowana z punktu widzenia
d³ugotrwa³ego, niekiedy kilkusetletniego do�wiadczenia. Efektem takiego
mechanizmu jest to, ¿e s¹ rozwi¹zania oparte na bona fides, które zosta³y
nastêpnie odrzucone w praktyce. I tak ¿yj¹cy na prze³omie er Labeo uwa-
¿a³, i¿ dobra wiara wymaga wykonania kontraktu zgodnie z jego dos³ow-
nym brzmieniem25, a ju¿ m³odszy od niego o kilkadziesi¹t lat Nerva uzna³,
¿e zgodny zamiar stron ma pierwszeñstwo przed wierno�ci¹ literze kon-
traktu26. Mo¿na wskazaæ wyprowadzone bona fideswnioski, które pocz¹t-
kowo budzi³y kontrowersje, a pó�niej zosta³y uznane powszechnie. W
po³owie IIwiekun.e. by³yw¹tpliwo�ci, czywkontrakcie chronionymskarg¹
bonae fidei jest dopuszczalne umowne wy³¹czenie odpowiedzialno�ci za
podstêp. Ju¿ kilkadziesi¹t lat pó�niej uznano powszechnie niedopuszczal-
no�æ takiego porozumienia27. Wreszcie wskazaæ mo¿emy wypowiedziane
przez jurystów rzymskich ogólne dyrektywy, jakw szczególno�ci zalecenie
uwzglêdnienia zwyczajówmiejscowychwkwestiach nie ustalonych przez
strony28, które s¹ w istocie syntez¹ do�wiadczeñ w wykorzystywaniu po-
jêcia bona fides w praktyce kontraktowej.
Naszkicowany mechanizm daje podstawê do istotnego dla wspó³cze-

snego prawnika ustalenia, i¿ wynikaj¹ce z bona fides rozwi¹zania rzym-
skich prawników koñca drugiego i pierwszej po³owy trzeciego wieku co
najmniej w wiêkszo�ci nie s¹ subiektywnym s¹dem jurysty, ale zosta³y
pozytywnie zweryfikowane w antycznej praktyce prawnej.

2.Bona fidesw�ród³ach rzymskich a rozwój prawa prywatnego
w czasach nowo¿ytnych

Przedstawionepodobieñstwa funkcjonalnepomiêdzy rzymsk¹ bona fides
a klauzul¹ s³uszno�ciow¹w kodeksie prawa prywatnego oraz do�wiadcze-
nia rzymskich jurystów dotycz¹ce aktualnego do dzi� problemu konkrety-
zowania pojêcia dobrej wiary zdaj¹ siê przemawiaæ za ich u¿yteczno�ci¹

25 D.19,1,50.
26 D.21,2,29 pr.
27 D.50,17,23.
28 Np. D.21,1,31,30.
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w dyskusji o celowo�ci i ewentualnym sposobie zmiany klauzuli zasad
wspó³¿ycia spo³ecznego w naszym kodeksie cywilnym. S¹dzê jednak, ¿e
dla postrzegania tej u¿yteczno�ciwew³a�ciwej perspektywie jest pomocne,
choæby krótkie i ograniczone, przypomnienie wp³ywu rzymskiego pojêcia
bona fides na nowo¿ytn¹ naukê prawa prywatnego. W europejskiej litera-
turze prawniczej inspiracyjne oddzia³ywanie tego pojêcia jest widoczne
wyra�nie od wieku XVI29. W jednym z najwcze�niejszych naukowych
opracowañ prawa handlowego � opublikowanym w roku 1553 Tractatus
de mercatura seu mercatore � Benvenuto Stracca30 przyj¹³ za punkt wyj-
�cia wyjête z kontekstu stwierdzenie Ulpiana, i¿ bona fides nie pozwala,
aby spieraæ siê �o szczyty pomys³owo�ci prawniczej� (apices iuris), ale o
to, czy kto� jest d³u¿ny, czy nie31. Tekst ten da³ Stracce podstawê do abs-
trakcyjnego ujêciamechanizmu funkcjonowania dobrejwiary jako pozwa-
laj¹cej w minimalnym zakresie na �prawnicze wybiegi� (apices iuris), a
zapewniaj¹cej przewagê �prawdzie i s³uszno�ci� (veritas et aequitas)32.
Akcentowanie znaczenia dobrej wiary znajdowa³o wyraz w konkretnych
rozwi¹zaniach prawnychdotycz¹cychobrotu kupieckiego. Przyk³adowona
tej podstawie uznawano w XVI stuleciu w obrocie kupieckim zaskar¿al-
no�æ nieformalnej umowy33.
¯ywotno�æ i uniwersalno�æ rzymskich do�wiadczeñ w operowaniu

pojêciem dobrej wiary ilustruj¹ wypowiedzi przedstawicieli szko³y prawa
natury.W opublikowanym w koñcu wieku XVII dziele Jeana Domata Les
loix civiles dans leur ordre naturel czytamy, ¿e �prawa, które nakazuj¹
dobr¹ wiarê (bonne foy), wierno�æ, szczero�æ i które zwalczaj¹ podstêp,
oszustwo i wszelkie zaskakiwanie, s¹ prawem i od tego nie mo¿e byæ

29 Zob. A. C a r c a t e r r a, La buona fede nel diritto romano, t.1, Bari 1956, s. 31.
30 Zob. R. M e y e r, Bona fides und lex mercatoria in der europäischen Rechtstradi-

tion, Göttingen 1994, s. 60.
31 D.17,1,29,4.W tek�cie omawiana jest kwestia odpowiedzialno�ci d³u¿nikawzglêdem

porêczyciela, który sp³aci³ istniej¹cy d³ug, a nie wykorzysta³ zarzutu formalnego nieprawi-
d³owej reprezentacji wierzyciela.

32 B. S t r a c c a,Tractatusdemercatura semercatoreParsVV,No. 1.Cytujê za:R.M e y -
e r, op. cit., s. 63.

33 H. C o i n g, Europäisches Privatrecht 1500 bis 1800, München 1985, t. 1, s. 530
(tam dalsza literatura).
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zwolnieñ aniwyj¹tków�34. Jest znamienne, ¿ew innymmiejscu tego dzie³a
autor wskazuje w trybie rozkazuj¹cym na trzy zasady: honeste vivere,
alterum non laedere, suum cuique tribuere35, a wiec sformu³owane przez
Ulpiana nakazy prawa, co do których, przypomnê, mo¿emy wnioskowaæ,
¿e wyznacza³y kierunek konkretyzacji pojêcia bona fides przez rzymskich
jurystów.Podobnepodej�cie, polegaj¹ce napodkre�laniu donios³o�ci dobrej
wiary i s³uszno�ci w kontraktach, mo¿emy spotkaæ tak¿e u innych wspó³-
czesnych Domatowi i pó�niejszych od niego przedstawicieli szko³y prawa
natury36.
W rozwa¿aniach XIX-wiecznych pandektystów niemieckich, którzy,

przyjmuj¹c za punkt wyj�cia rzymskie �ród³a, budowali nowoczesn¹ do-
gmatykê prawa prywatnego, spotykamy te¿ odniesienia do pojêcia bona
fideswprawie obligacyjnym. Przyk³adowoOttoWendt w swoim podrêcz-
niku prawa cywilnego przedstawi³ na podstawie rzymskich �róde³ sens
podzia³u na skargi stricti iuris i bonae fidei, po czym stwierdzi³, ¿e �w
dzisiejszym prawie zasada bona fides sta³a siê ogóln¹ zasad¹ kontraktow¹
(...) gdy¿ rozró¿nienie pomiêdzy actiones bonae fidei i stricti iuris straci³o
ca³kiemznaczenie praktyczne�37. BernhardWindscheid uzna³ natomiast, i¿
znaczenie utraci³ procesowy aspekt tego podzia³u, ale �le¿¹ca u podstawy
tego rozró¿nienia my�l ma dla nas ci¹gle tê sam¹ prawdê, jak¹ mia³a dla
Rzymian�38. W przeciwieñstwie jednak do szko³y prawa natury, odniesie-
niu siê do zasady dobrej wiary nie towarzyszy³o przywo³ywanie aksjolo-
gicznych za³o¿eñ prawa, które w szczególno�ci wyznacza³y sposób kon-
kretyzacji bona fides przez jurystów rzymskich.
Mo¿na wiêc ogólnie stwierdziæ, i¿ rzymskie pojêcie bona fides zosta³o

przyjêtewnowo¿ytnej nauce prawa jako �etykieta� ³agodzenia formalizmu
w prawie, poszukiwania �s³usznego prawa�.Wraz z pojêciem przejmowa-
no jaki� element z rzymskich do�wiadczeñ, np. Jean Domat ogólne okre-
�lenie warto�ci, które urzeczywistniano operuj¹c pojêciem bona fides, a

34 J. D om a t, Les loix civiles dans leur orde naturel, I, XVIII.
35 J. D om a t, op. cit., VII.
36 D. C o r r a d i n i, Il criterio della buona fede e la sicura del diritto privato, Milano

1970, s. 17 i nast.
37 O.We n d t, Lehrbuch der Pandekten, Jena 1888, s. 484.
38 B.W i n d s c h e i d, Lehrbuch des Pandektenrechts, Frankfurt a/M. 1891, s. 110.
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OttoWendt precyzyjne rzymskie dyrektywy dotycz¹ce skarg bonae fidei39.
W konsekwencji mo¿na stwierdziæ, i¿ klauzula generalna dobrej wiary,
wprowadzona do wyrastaj¹cego ze szko³y prawa natury francuskiego
kodeksu cywilnego40 i pandektystycznego kodeksu niemieckiego41, obecna
dzi� wwiêkszo�ci europejskich kodyfikacji cywilnych42, ma �ród³o swojej
inspiracji w rzymskiej bona fides.
Sposób redakcji tej klauzuli generalnej, a w konsekwencji metoda jej

stosowana nie zosta³y jednak oparte na historycznej analiziemetody pos³u-
giwania siê przez prawników rzymskich okre�leniem bona fides. Ogólne
podobieñstwo funkcjonalne pomiêdzy rzymskim okre�leniem bona fides i
wspó³czesn¹ s³uszno�ciow¹ klauzul¹ generaln¹ oraz genetyczny zwi¹zek
pomiêdzynimiuzasadniaj¹ jednak, jakoprzejaw�empirycznego realizmu�43 ,
odniesienie siê do kontrowersji na temat celowo�ci i ewentualnego sposobu
zmiany klauzuli zasad wspó³¿ycia spo³ecznego w oparciu o wyniki histo-
rycznej analizy rzymskich �róde³.

3. Wspó³czesne kontrowersje wokó³ klauzuli zasad wspó³¿ycia
spo³ecznego a do�wiadczenie rzymskiej bona fides

Trwaj¹c¹wiele lat dyskusjê na tematmetody stosowania klauzuli zasad
wspó³¿ycia spo³ecznego uzupe³ni³ w ostatnich latach spór co do celowo�ci
zast¹pienia jej pojêciemdobrejwiary czy te¿ dobrych obyczajów.U¿ytecz-
no�æ argumentówhistorycznychdla rozumienia i pos³ugiwania siê pojêciem
dobrych obyczajówpokaza³y rozwa¿aniaAndrzejaTomaszka, po�wiêcone
praktycznym aspektom stosowania tej klauzuli44. Spójrzmy wiêc, jak dys-
kusjê wokó³ klauzuli s³uszno�ciowej w polskim kodeksie cywilnymmog¹
wzbogaciæ wnioski dotycz¹ce bona fides, p³yn¹ce z do�wiadczenia prawa
rzymskiego.

39 O.We n d t, op. cit., s. 483.
40 Art. 1134 ust. 3 francuskiego k. c.
41 § 157 i 242 niemieckiego k.c.
42 Por. art. 288 greckiego k.c.; art. 762 ust. 2 portugalskiego k.c.; art. 1258 hiszpañskie-

go k.c.; art. 6:2 i 6:248 holenderskiego k.c.; art. 2 szwajcarskiego k.c.; art. 1175 i 1375
w³oskiego k. c.

43 Zob. T. H o n s e l l, Historische Argumente im Zivilrecht. Ihr Gebrauch und ihre
Wertschätzung im Wandel unseres Jahrhunderts, Ebelsbach 1982, s. 200 (tam dalsza lit.).

44 A. Tom a s z e k, Dobre obyczaje czy zasady wspó³¿ycia spo³ecznego, Rzeczpospo-
lita z dnia 21.11.1997 r., nr 271, s. 17.
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3.1. Problem nazwy klauzuli s³uszno�ciowej
W roku 1990 Marek Safjan zaproponowa³ powrót naszego prawa

cywilnegodo tradycyjnychklauzul s³uszno�ciowych�dobrychobyczajów�,
�uczciwo�ci i lojalno�ci� oraz �dobrej wiary�. Zdaniem tego autora, jest
to kwestia nie tylko oczyszczenia naszego jêzyka prawnego z �zasz³o�ci�
minionego okresu, ale równie¿ uwiarygodnienia naszego prawa w skali
europejskiej, albowiem klauzula zasad wspó³¿ycia jest bodaj najbardziej
charakterystycznymwyznacznikiemprawawpañstwachkomunistycznych45.
PodobnieLeszekLeszczyñski stwierdzi³, i¿ prawodawca III Rzeczypospo-
litej ma polityczny interesw przywróceniu klauzuli dobrych obyczajów do
tekstów podstawowych aktów praw, poniewa¿ poka¿e przywi¹zanie do
klauzul ukszta³towanych w ustawodawstwach europejskich46. Przeciwko
takiej zmianie wypowiedzia³ siê niedawno Adam Szpunar47. Symboliczny
sens odej�cia od okre�lenia �zasad wspó³¿ycia spo³ecznego� uzna³ nato-
miast ostatnio Tomasz Justyñski48. Obok argumentu o symbolicznym wa-
lorze zmiany nazwy klauzuli s³uszno�ciowej spotykamy te¿ stwierdzenie,
i¿ mo¿e to byæ podyktowane potrzeb¹ harmonizacji prawa49.
Patrz¹c z perspektywy losów prawa rzymskiego, mo¿na sformu³owaæ

w tym miejscu dwa pytania: Czy terminologia generalnych klauzul s³usz-
no�ciowych w krajach zachodniej Europy ma zwi¹zek z do�wiadczeniem
prawa rzymskiego? Czy do�wiadczenie rzymskich prawników dostarcza
argumentów za wyborem nazwy �dobra wiara� dla oznaczenia generalnej
klauzuli s³uszno�ciowej?
Podejmuj¹c pierwsze z postawionych pytañ,mo¿na stwierdziæ, i¿ okre-

�lenie �dobra wiara� (good faith) jest rozwa¿ane jako jedno z centralnych
pojêæwdyskusji o budowaniudogmatyki europejskiegoprawaprywatnego.

45 M. S a f j a n, Klauzule generalne w prawie cywilnym (przyczynek do dyskusji), PP
1990, nr 11, s. 56.

46 L. L e s z c z y ñ s k i,Dobre obyczaje zamiast zasad wspó³¿ycia spo³ecznego, Rzecz-
pospolita z 30.01.1998, nr 26 (4886) s. 17.

47 A. S z p u n a r, Uwagi o nadu¿yciu prawa podmiotowego, [w:] II Kongres Notariu-
szy RP. Referaty i opracowania, Poznañ-Kluczbork 1999, s. 340.

48 T. J u s t y ñ s k i,Nadu¿ycie prawaw polskim prawie cywilnym, Kraków 2000, s. 112
(tam dalsza lit.).

49J. P r e u s s n e r - Z a m o r s k a, Problematyka klauzul generalnych na gruncie usta-
wy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Klauzula dobrych obyczajów w art. 16, KPP
1998, z. 4, s. 654.
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Termin dobra wiara (good faith) spotykamy ju¿ w europejskim prawie
prywatnym50. Dos³owne t³umaczenie wyra¿enia �dobra wiara� jest okre-
�leniem generalnej klauzuli s³uszno�ciowej w romañskich kodeksach cy-
wilnych51.Nie zawsze jednak nazwaklauzuli s³uszno�ciowej jest t³umacze-
niem terminu bona fides. Przyk³adowo w niemieckim kodeksie cywilnym
oznacza j¹ pojêcie Treu und Glauben (dos³ownie: cze�æ i wiara, lub uczci-
wo�æ i zaufanie), w prawie holenderskim redelijkheid en billijkheid (do-
s³ownie: rozs¹dnie i s³usznie)52. W literaturze wskazuje siê jednak, i¿ te
pojêcia wyrastaj¹ z rzymskiej bona fides53. Co wiêcej, w odniesieniu do
niemieckiej formu³yTreuundGlaubenpodnoszono zarzut �ciê¿kiegob³êdu
w t³umaczeniu�, polegaj¹cego na tym, i¿ okre�lenie, które pierwotnie od-
dawa³o �ci�le indywidualistyczn¹wizjê umowy, zosta³owykorzystane jako
t³umaczenie etycznej zasady bona fides54. Jak zatem widaæ, jêzykowa re-
dakcja generalnej klauzuli s³uszno�ciowej nie przes¹dza automatycznie o
odrzuceniu lub uznaniu znaczenia tradycji prawa rzymskiego dla jej sto-
sowania. Z tego powodu uwa¿am, i¿ zast¹pienie w kodeksie cywilnym
nazwy �zasad wspó³¿ycia spo³ecznego� którym� z tradycyjnych okre�leñ
klauzuli s³uszno�ciowej mo¿e mieæ walor praktyczny, je�li bêdzie mia³o
charakter kompleksowy i zostanie powi¹zane z rozwa¿eniemu¿yteczno�ci
zwi¹zanego znimdo�wiadczenia.Do takich uwagpo�wiêconych rzymskiej
bona fides przejdê poni¿ej. W ramach dyskusji o nazwie klauzuli zasadne
jest jeszcze zwrócenie uwagi na okoliczno�ci uzasadniaj¹cewybór terminu
�dobra wiara� spo�ród kilku tradycyjnych okre�leñ. Za jego przyjêciem
przemawia to, i¿ by³by to powrót do terminologii kodeksu zobowi¹zañ55

50 Art. 3 dyrektywy 93/13/EWG z dnia 5.04.1993 r., O.J. No L 95.
51 Zob. J.M.M i q u e l, Buena fe, [w:] Enciclopedia juridica básica, Madrid 1995, t. 1,

s. 831.
52 Zob. M. H e s s e l i n k, op. cit., s. 287.
53 Co do prawa holenderskiego:H. A n k um,Principles of RomanLawAbsorbed in the

New Dutch Civil Code, [w:] Essays on European Law and Israel, ed. A. M. Rabello,
Jerusalem 1996, s. 49 i nast.; co do prawa niemieckiego: O. B e h r e n d s, Zu den christli-
schen Grundlagen der Willenstheorie im heutigen Vertragsrecht, [w:] Christentum und
modernes Recht. Beiträge zum Problem der Säkularisation, Hrsg. G. Dichter, U. Staff,
Frankfurt am Main 1984, s. 282 i nast.

54 O. B e h r e n d s, op. cit., s. 282 (tam dalsza lit.).
55 Zgodnie z art. 107 k.z., o�wiadczeniewoli nale¿a³o tak t³umaczyæ, jak tegowymagaj¹

ze wzglêdu na okoliczno�ci, w których zosta³o z³o¿one, dobra wiara i zwyczaje uczciwego
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i terminu czytelnego dla ponadnarodowej dogmatyki prawa prywatnego
oraz obecnego w �wiadomo�ci polskich prawników56. Fakt, i¿ by³oby to
proste t³umaczenie rzymskiegowyra¿enie bona fides, pozwala dodatkowo
wskazaæ na wynikaj¹c¹ z prawa rzymskiego okoliczno�æ przemawiaj¹c¹
za takim wyborem jêzykowym. Istnieje czytelna ró¿nica pomiêdzy wyko-
rzystywaniemprzez rzymskichprawnikóws³óws³uszno�æ (aequitas) i dobra
wiara (bona fides). Pierwsze z nich mog³o s³u¿yæ krytyce prawa57. Nato-
miast terminbona fides, jakwskaza³emwy¿ej, pomaga³w rozwijaniu prawa
zgodnie z czytelnymi za³o¿eniami aksjologicznymi, alew ramachwytycza-
nych przez leges, edykt i regulae iuris. Je�li, jak zauwa¿y³ L. Leszczyñski,
tradycja historyczna mo¿e ograniczaæ swobodê stosowania klauzuli gene-
ralnej58, towskazanyargumentz rzymskiego jêzykaprawniczego jestpomocy
przy rozstrzyganiu w¹tpliwo�ci co do zakresu funkcji koryguj¹cej klauzuli
generalnej.Wspiera³by on stanowisko, i¿ pojêcie dobrejwiarymo¿e s³u¿yæ
rozwijaniu prawa, ale nie stanowi podstawy dla jego krytyki. W koñcu
nale¿y zauwa¿yæ, i¿ proponowanie wprowadzenia w obrocie profesjonal-
nymkryterium�zwyczajówuczciwegoobrotu�obokklauzuli �dobrejwiary�
wobrocie powszechnymnie bêdzie stanowiæ terminologicznegooderwania
siê od �róde³ rzymskich59.

3.2. Problem metody stosowania klauzuli s³uszno�ciowej
Jak stwierdzi³emwy¿ej, zmiana nazwygeneralnej klauzuli s³uszno�cio-

wej mo¿e mieæ wymiar praktyczny, je�li zostanie powi¹zana z rozwa¿a-

obrotu. Stosownie do art. 189 k.z. strony powinny wykonywaæ zobowi¹zanie zgodnie z ich
tre�ci¹,w sposób odpowiadaj¹cywymaganiomdobrejwiary i zwyczajomuczciwego obrotu.

56 Ilustruje to pogl¹d J. Gajdy,wed³ug którego zasadywspó³¿ycia spo³ecznego stanowi¹
kryterium przypisywalno�ci dobrej wiary w znaczeniu obiektywnym; zob. J. G a j d a, Po-
jêcie dobrej wiary w przepisach kodeksu cywilnego, Studia Prawnicze 1997, z. 2, s. 60.

57 Zob. D. N ö r r, Rechtskritik in der römischen Antike, München 1974, s. 32 i nast.
58 L. L e s z c z y ñ s k i, op. cit., s. 17. Podkre�la on jednak, i¿ zasadnicze znaczenie dla

metody pos³ugiwania siê klauzul¹ generaln¹ ma system prawny, w którym ona wystêpuje,
i otoczenie polityczne.

59 T. J u s t y ñ s k i, op. cit., s. 113. Co do prawa rzymskiego zob. np. I. K o s c h e m -
b a h r - £ y s k o w s k i, Uwzglêdnienie przez sêdziego zwyczajów obrotu w prawie kla-
sycznym rzymskim, [w:] Ksiêga pami¹tkowa ku czci Leona Piniñskiego, t. 2, Lwów 1936,
s. 1 i nast. Problem u¿yteczno�ci rzymskiego pojêcia zwyczajów obrotu dla wspó³czesnego
prawa prywatnego wymaga odrêbnego omówienia.
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niemwalorów stoj¹cego za przywracan¹ nazw¹do�wiadczenia. Spojrzymy
wiêc, czy do�wiadczenia rzymskich prawnikówmog¹ inspirowaæ dyskusjê
na temat metody stosowania klauzuli generalnej dobrej wiary w nowo¿yt-
nym prawie prywatnym.
Podjêcie takichposzukiwañuzasadnia, jak s¹dzê,wskazanewy¿ejogólne

podobieñstwo funkcji termin bona fidesw dzie³ach antycznych jurystów i
klauzuli s³uszno�ciowej wspó³cze�nie. �mielszemu poszukiwaniu inspira-
cjiw rzymskiej kazuistyce przez dzisiejszych prawników sprzyja otwarto�æ
wspó³czesnej cywilistyki na tzw. prawo sêdziowskie60.
Zasadniczawpolskiej cywilistyce kontrowersja co dometody stosowa-

nia klauzuli �zasad wspó³¿ycia spo³ecznego� sprowadza siê do ró¿nicy
miêdzy tzw. normatywnym i sytuacjonistycznym ich rozumieniem. Istota
pierwszego zewskazanych stanowisk tkwiw postrzeganiu zasadwspó³¿y-
cia jako normo uzasadnieniu aksjologicznym.Wkonsekwencji uznaje siê,
¿e s¹dwkonkretnymprzypadku powinien sformu³owaæw sposób abstrak-
cyjny zasadê, na której siê opar³61. Zwolennicy tego stanowiska argumen-
tuj¹, i¿ takie postêpowanie stanowi niezbêdnywarunekprawid³owego funk-
cjonowania kontroli instancyjnej62. Autorzy reprezentuj¹cy tzw. sytuacjo-
nistyczne rozumienie zasad wspó³¿ycia podnosz¹, ¿e postulat wskazania
przez s¹d tre�ci zasady, jaka konkretnie zosta³a naruszona albo jaka powin-
na byæ przestrzegana, jest chybiony i sprzeczny z istot¹ rzeczy. Zmierza
to bowiemdo konkretyzowania i formalizowania tego, co z natury swej nie
powinno byæ formalizowane i upodabniane do normprawapozytywnego63.
Pomiêdzy autorami zajmuj¹cymi przeciwne stanowiska toczy siê polemi-
ka64. Podjêta przez Józefa Nowackiego próba przezwyciê¿enia tej kontro-

60 E. £ ê t o w s k a, Bariery naszego my�lenia o prawie w perspektywie integracji z
Europ¹, PiP 1996, nr 4-5, s. 295 i nast.; A. S t e l m a c h o w s k i, Zarys teorii prawa cy-
wilnego, Warszawa 1998, s. 295 i nast.

61 Tak np. S. S o ³ t y s i ñ s k i, Z. Z i ê b i ñ s k i, Glosa do uchwa³y SN z 17.01.1974 r.
III PZP 34/73, PiP 1978, nr 7, s. 166.

62 Ibidem, s. 166.
63 L. K r ¹ k o w s k i, Zasady wspó³¿ycia spo³ecznego w stosunkach pracy w PRL,War-

szawa 1970, s. 95.
64 J. N o w a c k i, O normatywnych (abstrakcyjno-generalnych) i sytuacjonistycznych

rozumieniach zasad wspó³¿ycia spo³ecznego, [w:] Z problematyki prawa pracy i polityki
socjalnej, t. 3, Katowice 1980, s. 12 (tam literatura); Z. Z i ê b i ñ s k i, Stan dyskusji nad
problematyk¹ klauzul generalnych, PiP 1989, nr 3, s. 20 i nast.
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wersji sprowadza siê do stwierdzenia, i¿ akceptacja jednego zewskazanych
sposobów rozumienia zasad wspó³¿ycia spo³ecznego jest okre�lonym ak-
cesemmoralnym i dlatego s¹ one na równi uprawnione65. Takie stwierdze-
nie nie pomagawporz¹dkowaniu praktyki stosowania omawianej klauzuli
generalnej.
Przypomnienie rzymskichdo�wiadczeñwykorzystywania terminubona

fides wprowadza do tej dyskusji nowe elementy. Obserwacja metody sto-
sowania przez jurystów pojêcia bona fideswpraktyce kontraktowej wska-
zuje, i¿ opierali siê oni na przekonaniu, ¿e istniej¹ fundamentalne zasady,
warto�ci, których urzeczywistnieniu prawo powinno s³u¿yæ. Co wiêcej, w
rzymskich �ród³ach prawnych znajdujemy, inspirowane prawdopodobnie
przez stoików, syntetyczne ujêcie tych zasad jako tzw. nakazów prawa:
honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. Ten element
rzymskiego do�wiadczenia sk³ania zatem do postawienia tezy o celowo�ci
po³¹czenia dyskusji o zmianie nazwy klauzuli s³uszno�ciowej z dyskusj¹
na temat warto�ci, którym prawo powinno s³u¿yæ i rozwi¹zywania kolizji
miêdzy nimi66. Mo¿e ona s³u¿yæ przezwyciê¿eniu niejasnego dla praktyki
pogl¹du, poprzestaj¹cego na dopuszczeniu ró¿nego rozumienia klauzuli
generalnej, uzale¿nionego od akcesu moralnego. Wspieraj¹c siê na rzym-
skim do�wiadczeniu, mo¿na poprzeæ, towarzysz¹c¹ postulatowi przywró-
cenia tradycyjnych klauzul s³uszno�ciowych, propozycjêM. Safjana doty-
cz¹c¹ metody stosowania klauzuli. Uwa¿a on, ¿e dla wyeliminowania
dowolno�ci nale¿y przyj¹æ konieczno�æ respektowaniawprocesie stosowa-
nia prawa podstawowych i trwa³ych warto�ci zakorzenionych w kulturze
i tradycji danego spo³eczeñstwa. Ustalenie takich podstawowych za³o¿eñ
aksjologicznych powinno byæ, zdaniemM. Safjana, zabiegiemwstêpnym.
To przypomina sformu³owanie wypowiedzianej przez Ulpiana ogólnej
dyrektywy zawieraj¹cej nakazy prawa (praecepta iuris). Nastêpnie, jak
wskazuje M. Safjan, mo¿na przyst¹piæ do okre�lenia ocen czy rozstrzy-
gniêæ przyjmowanych in concreto, które powinny uwzglêdniaæ �wszystkie

65 J. N o w a c k i, op. cit., s. 21, a ostatnio T. J u s t y ñ s k i, op. cit., s. 94.
66 Por. T. Z i e l i ñ s k i, Klauzule generalne w nowym porz¹dku konstytucyjnym, PiP

1997, nr 11-12, s. 144 stwierdza, ¿e otwarcie systemu prawnego na warto�ci moralne,
obyczajowe itp. odpowiada na pewno konstytucyjnym za³o¿eniom demokratycznego pañ-
stwa prawnego.
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okoliczno�ci sprawy�67. Ten drugi etap odpowiadaw istocie �przek³adaniu�
przez jurystów rzymskich pos³uguj¹cych siê terminem bona fides ogólnych
filozoficzno-prawnychdyrektywna rozwi¹zania konkretnych przypadków.
Wed³ug M. Safjana, w naszym przypadku jako podstawowe uznaæ nale¿y
przede wszystkim warto�ci kultury chrze�cijañskiej68. Niniejsze rozwa¿a-
nia sk³aniaj¹, aby w dyskusji o implikuj¹cych konkretyzacjê klauzuli ge-
neralnej warto�ciach wzi¹æ tak¿e pod uwagê przywo³ywane tu wielokrot-
nie praecepta iuris. Te sformu³owane z inspiracji stoików przez Ulpiana
na prze³omie II i IIIw. dyrektywyby³ywielokrotnie rozwa¿ane przez praw-
ników i filozofów w czasach nowo¿ytnych69. Do dzi� s¹ one dyskutowane
w sposób, który mo¿e inspirowaæ stosuj¹cego prawo sêdziego. Przyk³ado-
wo W. Waldstein, odrzucaj¹c pogl¹d H. Kelsena, i¿ suum cuique tribuere
to pusta formu³a,wskaza³, ¿e dlaUlpianamia³a onakonkretn¹ tre�æ.Wynika
ona zw³a�ciwegodla rzymskich jurystówd¹¿enia do �zwyciêstwa popraw-
nego rozwi¹zania�, z przekonania o konieczno�ci uwzglêdnienia pierwot-
nych w stosunku do prawa pozytywnego rozstrzygniêæ70. S¹dzê, ¿e taka
orientacja, inspirowana podej�ciem Ulpiana i prowadz¹ca do odrzucenia
skrajnego pozytywizmu, mo¿e ograniczaæ wynikaj¹c¹ z politycznych lub
ekonomicznych przes³anek dowolno�æ w konkretyzowaniu klauzuli gene-
ralnej.
Konsekwencj¹w³¹czenia rzymskichpraecepta iuris do podstawowych

za³o¿eñ implikuj¹cych stosowanie generalnej klauzuli s³uszno�ciowej po-
winno byæ zwrócenie uwagi na u¿yteczno�æ do�wiadczeñ z konkretyzacji
owych praecepta. W zakresie rzymskiej praktyki pos³ugiwania siê termi-
nem bona fides uwaga kieruje siêwpierwszej kolejno�ci ku, jakwskaza³em
wy¿ej, charakteryzuj¹cym siê najwiêksz¹ �obiektywno�ci¹� dyrektywom
stosowania skarg bonae fidei. Co znamienne, znalaz³y one czytelny wyraz
w przepisach naszego kodeksu cywilnego. Zalecenie, aby uwzglêdniæ za-
miar kontrahenta71 i cel czynno�ci prawnej72, wyra¿a art. 65§2k.c.Artyku³

67 M. S a f j a n, op. cit., s. 54 i nast.
68 M. S a f j a n, op. cit., s. 54.
69 D. C o r r a d i n i, op. cit., s. 15 (tam lit.).
70 W.Wa l d s t e i n, Ist das suum cuique eine Leerformel?, SDHI 61 (1995), s. 201 i

nast.
71 D.17,1,54pr.
72 Np. 19,2,54pr.
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56 k. c. przypomina wyja�nienie jurystów, aby rozwi¹zanie zgodne z za-
miarem stron i miejscowymi zwyczajami nie pozostawa³o w sprzeczno�ci
z prawem i dobrymi obyczajami73. Dogmatycznie rozwiniêty jest nakaz,
aby podstêp nie przynosi³ korzy�ciwpraktyce prawnej74 oraz aby uwzglêd-
niæ powi¹zane z kontraktem pactum75. Jedyna istotna odmienno�æ pomiê-
dzywskazanymi dyrektywami a naszymkodeksem cywilnym tkwiw tym,
i¿ dla jurysty rzymskiego wymagane przez bona fides uwzglêdnienie af-
fectusmog³o siê odnosiæ douwzglêdnienia nastawienia emocjonalnegokon-
trahenta jako przes³anki przyznania mu skargi odszkodowawczej76.
Wskazana uniwersalno�æ dyrektyw rzymskich jurystówpotwierdza ich

trafno�æ oraz zachêca, aby dyskutuj¹c o zmianie nazwy klauzuli s³uszno-
�ciowej, siêgn¹æ tak¿e ku rozstrzygniêciom ad casum rzymskich jurystów,
które zawieraj¹ odniesienie do bona fides. Obraz tej praktyki w znacznej
czê�ci jest uporz¹dkowanyprzez literaturê romanistyczn¹.Nie sposóboceniæ
tu wyczerpuj¹co jej u¿yteczno�ci dla dzisiejszego sêdziego stosuj¹cego
generaln¹ klauzulê s³uszno�ciow¹.Mo¿na jednak wskazaæ przyk³ad inspi-
racyjnych walorów rzymskich do�wiadczeñ. Rozwa¿amy, czy oceniaj¹c
dopuszczalno�æ zwrotu przedmiotu przechowania, pierwszeñstwo nale¿y
przyznaæ roszczeniu przechowawcy, czy w³a�ciciela, który utraci³ rzecz
wbrew w³asnej woli. Kodeks cywilny nie reguluje wprost tej kwestii. W
dawnym stanie prawnym S¹d Najwy¿szy w orzeczeniu z dnia 24.01.1946
roku77 stwierdzi³, ¿e nie stanowi przeszkody dla roszczenia przechowawcy
to, ¿e w³a�ciciel oddanej na przechowanie rzeczy posiada tytu³ prawny do
jej rewindykacji od ka¿dego, w czyim posiadaniu rzecz siê znajduje. S¹
jednak systemy prawne, w których kwestia ta jest rozwi¹zana odmiennie
lub budzi w¹tpliwo�ci orzecznictwa78. Problem zwrotu rzeczy oddanej na

73 Np. D.22,1,1,pr; D.22,1,5.
74 Np. D.30,84,5.
75 Np. D.18,5,3,
76 D.17,1,54 pr. W tek�cie omawiany jest przypadek niewykonania umowy zlecenia

wyzwolenia niewolnika bliskiego zleceniodawcy z uwagi na wiêzy przyja�ni b¹d� pokre-
wieñstwa.

77 Sygn. akt C I 684/46.
78 R. K n ü t e l, Zum Pflichtenkonflikt des Verwahrers, [w:] Mélanges Fritz Sturm of-

ferts par ses collégues et ses amis a l�occasion de son soixante-dixieme anniversaire, t.
1, Lausanne 1999, s. 245-263.
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przechowanie przez z³odzieja rozwa¿a³wpowi¹zaniu zbona fides rzymski
prawnik z po³owy III wieku Tryphonian79.Walory tego rozstrzygniêcia dla
wspó³czesnej praktyki niemieckiej omówi³ ostatnioR.Knütel80.Tryphonian
przyzna³ pierwszeñstwo prawu w³a�ciciela. W przypadku gdy przecho-
wawca przyj¹³ rzecz, nie wiedz¹c o tym, ¿e stanowi ona jego w³asno�æ i
zosta³a mu skradziona, to � jak wyja�nia rzymski jurysta � nale¿y uznaæ,
¿e kontrakt nie doszed³ do skutku, gdy¿ nie odpowiada bona fides, aby
w³a�ciciel by³ zmuszony zwróciæ rzecz z³odziejowi. Oceniaj¹c natomiast
przypadek, gdy przechowawca staje wobec konfliktu pomiêdzy zwrotem
rzeczy daj¹cemu na przechowanie z³odziejowi a wydaniem jej w³a�cicie-
lowi, jurysta ten z uwagi na totius rei aequitatem (s³uszno�æ ca³o�ci spra-
wy), da³ pierwszeñstwo w³a�cicielowi. To rozwi¹zanie pokazuje, jak kon-
kretne rzymskie rozstrzygniêcie mo¿e stanowiæ propozycjê sposobu kon-
kretyzacji klauzuli generalnej przezwspó³czesnego sêdziego. Przedstawio-
ne rozstrzygniêcie ilustruje te¿, i¿ poszukuj¹c w �ród³ach rzymskich inspi-
racji dla konkretyzacji generalnej klauzuli s³uszno�ciowej, nie nale¿y ogra-
niczyæ siê do �róde³, w których wystêpuje pojêcie bona fides. Takie
rozszerzenie poszukiwañ znajduje uzasadnienie tak¿e w fakcie, i¿ jury�ci
rzymscy ograniczali operowanie terminem bona fides do kontraktów za-
wieraj¹cych w skardze klauzulê ex fide bona oraz w tym, ¿e ich termino-
logia nie by³a tak precyzyjna, jak wspó³cze�nie. Z praktycznego punktu
widzenia pomocne mo¿e byæ siêganie do zachowanych w rzymskich �ró-
d³ach sentencji, którewyrastaj¹ kazuistycznej praktyki i stosunkowo czêsto
zbieraj¹ syntetycznie jej do�wiadczenia.

4. Konkluzje

Odwo³ywanie siê do �róde³ prawa rzymskiego we wspó³czesnej dys-
kusji o generalnej klauzuli s³uszno�ciowej nie jest anachronizmem. Nadal,
tak jak w ci¹gu ostatnich 500 lat historii prawa prywatnego, mog¹ one
inspirowaæ i zawieraæ propozycjê sposobu rozwi¹zania konkretnego kon-
fliktu, wzbogacaj¹c rozwa¿ania o metodzie stosowania klauzuli s³uszno-
�ciowej. Szczególnie istotne wydaje siê tu uznanie �przedpozytywnych�

79 D.16,3,31,1.
80 R. K n ü t e l, op. cit., s. 260 i nast.
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za³o¿eñ klauzuli s³uszno�ciowej, a w konsekwencji postrzeganie jej stoso-
wania jako �odkrywania� trafnego rozwi¹zania. Mo¿na podnie�æ w¹tpli-
wo�æ, czy pod¹¿anie za takimi konkluzjami nie zburzy oczekiwanej pew-
no�ci prawa. Odnosz¹c siê do takiej w¹tpliwo�ci, wypada jeszcze raz
przypomnieæ dostrzegany coraz wyra�niej w literaturze fakt rozwijania
prawa przez sêdziów. Stosowanie klauzuli s³uszno�ciowej ma w tym pro-
cesie centralne miejsce. Martijn Hesselink, rozwa¿aj¹c celowo�æ wprowa-
dzenia klauzuli dobrejwiary (good faith) do przysz³ego kodeksu cywilnego
dla Europy, stwierdzi³ wprost, i¿ �mo¿e byæ ona u¿yteczna dla zabezpie-
czenia tego, i¿ sêdzia mo¿e tworzyæ nowe regu³y�81. Nie ma w¹tpliwo�ci,
i¿ sêdzia, stosuj¹c klauzulê s³uszno�ciow¹, nie mo¿e orzekaæ w sposób
dowolny. Powy¿sze uwagi pokaza³y, i¿ s¹ podstawy, aby szuka³ on inspi-
racji tak¿e w historycznym do�wiadczeniu. Takie podej�cie mo¿e porz¹d-
kowaæ jego poszukiwanie trafnego rozwi¹zania, a w konsekwencji rozwi-
jane w oparciu o klauzulê s³uszno�ciow¹ tzw. prawo sêdziowskie.
Punktem ciê¿ko�ci w dyskusji o zmianie klauzuli s³uszno�ciowej nie

powinna byæ zatem tradycyjna nazwa, ale oczekiwania wobec sêdziego i
mog¹ca je obiektywizowaæ tradycja bona fides. Je¿eli w tej dyskusji pod-
kre�limy twórcz¹ rolê sêdziego oraz postulat powi¹zania jego konkretyzu-
j¹cych klazulê poszukiwañ z do�wiadczeniemprawniczym,w szczególno-
�ci do�wiadczeniem prawa rzymskiego, to przywrócenie klauzuli s³usz-
no�ciowej nazwy �dobra wiara� by³oby tylko czytelnym wskazaniem
powi¹zaniamiêdzy rozwijaniem prawa przez sêdziego i tradycj¹ prawn¹82.

81 M. H e s s e l i n k, op. cit., s. 309.
82 Kryteria zawarte w nazwie klauzuli s¹ bowiem podstaw¹ wypowiadanych w oparciu

o ni¹ ocen; tak L. L e s z c z y ñ s k i,W³a�ciwo�ci pos³ugiwania siê klauzulami generalnymi
w prawie prywatnym. Perspektywa zmiany trendu, KPP 1995, z. 3, s. 294.


