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Zasady wspolzycia spolecznego czy dobra wiara?

Czgsé¢ zmian, jakie dokonaty si¢ po roku 1989 w polskim prawie cy-
wilnym, stanowi powrdt do pojec 1 konstrukeji, ktore wystepowaty juz w
naszym prawie i ktore od wiekéw sa znane prawu prywatnemu w Europie.
Przyktadowo w prawie zobowiazan przywrdcono przepis deklarujacy zasade
swobody umow!, klauzule rebus sic stantibus? i konstrukcje przekazu®. We
wprowadzonych ostatnio przepisach art. 385-1 § 11 385-2 § 1 k.c.* poja-
wito si¢ tradycyjne okreslenie dobrych obyczajow.

Nowelizacja kodeksu cywilnego nie wyczerpata mozliwosci w zakresie
powrotu do tradycyjnych pojec cywilistyki, w szczegdlnosci w odniesieniu
do generalnej klauzuli stusznosciowej. W literaturze spotykamy szereg

U Art. 353-1 k.c. Zasade t¢ wypowiadat art. 55 k.z. Natomiast idea zasady swobody
umow sigga swymi korzeniami do klasycznego prawa rzymskiego, por. W. Wotodkie-
W i ¢z, Rzymskie korzenie wspolczesnego prawa cywilnego, Warszawa 1978, s. 94.

2 Art. 357-1 § 1 k.c. W kodeksie zobowiazan wyrazem tej klauzuli byt art. 269 k.z.
Wplyw zmiany stosunkéw na zobowiazanie uznawali w nauce juz glosatorzy; por.R. Lon g -
champs de Berier, Zobowigzania, Lwow 1939, s. 406.

3 Art. 921-1 k.c. Przekaz byt uregulowany w art. 613 i nast. k.z. Przekaz (delegatio)
jako jeden ze sposobow umorzenia zobowiazania byt znany i rozwazany przez prawnikow
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.

*W brzmieniu ustalonym art. 18 ustawy z dnia 3.03.2000 r. o ochronie niektérych praw
konsumentoéw oraz o odpowiedzialnosci za szkodg wyrzadzona przez produkt niebezpiecz-
ny (Dz.U. Nr 22, poz. 271). Tak ograniczona modyfikacja prowadzaca do tego, iz w kodek-
sie wystepuja obok siebie jedna z tradycyjnych klauzul stuszno$ciowych i zasady wspotzycia
spotecznego moze utrwala¢ przekonanie, ze zmiana jest jedynie kwestia nazwy.
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wypowiedzi, w ktorych postuluje si¢ zastapienie klauzuli zasad wspolzycia
spotecznego tradycyjnymi klauzulami dobrych obyczajéw, dobrej wiary,
uczciwosci obrotu. Istotna rola pojecia dobrej wiary (bona fides) w rzym-
skim prawie obligacyjnym sktania do rozwazenia uzytecznos$ci tych do-
swiadczen dla dzisiejszej dyskusji o celowosci i ewentualnym sposobie
zmiany generalnej klauzuli zasad wspotzycia spotecznego.

1. Znaczenie bona fides dla prawa zobowiazan w antycznym Rzy-
mie

Termin bona fides zostal wprowadzony do prawa rzymskiego nie p6z-
niej niz w II w. przed Chrystusem. Urzednicy, przede wszystkim pretoro-
wie, zapowiadajac, w jaki sposob beda wykonywaé wiadze jurysdykcyjna,
wprowadzili do formutek niektorych skarg® klauzule upowazniajaca sedzie-
go do zasadzenia na tyle, ile nalezy si¢ wedtlug dobrej wiary (oportet ex
fide bona). Praktyczny cel aktywnosci rzymskich jurystow sprawit, ze wérod
ich rozstrzygnig¢ znajdujemy wiele wypowiedzi, w ktorych odwotanie si¢
do bona fides jest powiazane z rozwiagzaniem konkretnego problemu praw-
nego. Ujmujac ten kazuistyczny dorobek syntetycznie i w sposob czytelny
dla dzisiejszego prawnika, nalezy zwrdci¢ uwage na trzy kwestie: funkcje,
jakie odgrywat termin bona fides w rzymskim prawie zobowiazan, problem
metody konkretyzowania okreslenia bona fides oraz kwesti¢ ,,obiektywno-
$ci” sformutowanych przez jurystow rzymskich dyrektyw dotyczacych
stosowania skarg bonae fidei.

1.1. Funkcje okresSlenia bona fides

Przystgpujac do naszkicowania funkcji pojgcia bona fides, nalezy przy-
pomniec, ze opinie wydawane przez prawnikow rzymskich od okresu p6znej
Republiki do potowy Il w. n.e. byly jednym z istotnych czynnikow rozwoju
prawa prywatnego. Edykty urzednikéw oraz nieliczne ustawy (leges)
wyznaczaly ogo6lnie ramy tego rozwoju. Nie mozna wigc utozsamia¢ rzym-
skiej bona fides z klauzula generalng dobrej wiary w skodyfikowanym
prawie prywatnym i wskazywac jej funkcji z punktu widzenia stosowania
kodeksowych norm prawnych. Dlatego dla czytelnego poréwnania z pra-

’ Nie ma watpliwosci, ze w prawie rzymskim okresu pierwszych trzech wiekow naszej
ery dotyczyto to skarg z tytutu przechowania (depositum), zlecenia (mandatum), spotki
(societas), sprzedazy (emptio-vendito), najmu (locatio-conductio).

41



Wojciech Dajczak

wem wspolczesnym zasadne jest wskazywanie funkcji zwrotu bona fides
w ocenie jurystow rzymskich dotyczacej czynno$ci prawnej, a mianowicie
zawarcia i wykonywania kontraktu®.

Najdawniejsze, przekazane w zrodlach odniesienie do bona fides w
rzymskim prawie obligacyjnym miato za cel oceng postgpowania zawiera-
jacego kontrakt i co si¢ z tym wiaze, przesadzenie o obowiazku naprawie-
nia szkody. Juz zyjacy na przetomie III i II w. p.n.e. Marek Katon uznal,
ze wymogiem bona fides jest, aby sprzedawca wskazat kupujacemu kazda
znana sobie wadg rzeczy zbywanej’. Wykorzystanie okreslenia bona fides
dla okreslenia oczekiwanego postgpowania kontrahenta spotykamy w roz-
strzygnigciach jurystow z catego okresu pryncypatu. Ilustruja to znakomicie
dwa rozstrzygnigcia zyjacego na przetomie I 1 Il w. n.e. prawnika Salviusa
Ulpianusa. Jako contra fidem bonam okreslit on postgpowanie lekarza,
ktory poprzez zastosowane lekarstwo wywotal niebezpieczenstwo dla oczu
pacjenta i w tym stanie przymusit go do zawarcia kontraktu sprzedazy®.
Jako zgodne z bona fides nazwat Ulpian zachowanie depozytariusza, ktory
zwraca przedmiot umowy niewolnikowi deponenta, gdy nie podejrzewa, iz
ten dziata wbrew woli swojego wlasciciela’. Tak wykorzystany zwrot bona
fides spetiat wigc funkcje kryterium interpretacji zgodnos$ci postgpowania
kontrahenta z wymaganym przez prawo standardem. Specyficznym przy-
padkiem interpretacyjnej funkcji pojecia bona fides byto uzywanie go jako
przestanki oceny uprawnien lub obowiazkéw kontrahenta, ktéry nie wie-
dzial, ze narusza prawa osoby trzeciej, lub nie znal swojej rzeczywistej
sytuacji prawnej. Przyktadowo Ulpian wyjasnit, ze gdy kto§ bona fide kupit
dom i go wynajat, nie bedzie zobowiazany do naprawienia szkody najemcy,
ktoremu odebrano mieszkanie, gdy zaoferuje mu inne, nie mniej wygodne
mieszkanie'’. Wspolczesny Ulpianowi Papinian uznat, ze jezeli wolny, ktory
bona fides shuzyt jako niewolnik, zawart z wlasnej inicjatywy kontrakt, to
jemu przystuguje wynikajaca z kontraktu skarga!'.

¢ Pamigta¢ jednak nalezy, iz antyczne prawo rzymskie nie znato dogmatycznego pojecia
czynnoSci prawnej.

7 Cic. De off. 3, 16, 65-66.

$D.50,13,3.

°D.16,3,11.

1°D.19,2,9 pr.

1D.17,1,54,1.
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Kolejnym istotnym praktycznie obszarem stosowania bona fides byta
ocena mocy wiagzacej kontraktu. W tym zakresie bona fides mogta spetiaé
funkcje korygujaca ustalong przez strony tre$¢ czynnosci. Mogla tez sta-
nowi¢ rozwijajace prawo uzasadnienie mocy wiazacej postanowienia
umownego. Pierwsza z sytuacji ilustruje opinia zyjacego w pierwszym wieku
naszej ery lavolenusa. Odwotujac si¢ do dobrej wiary, uznat on, ze zawarta
na czas okreslony umowa dzierzawy przestata wiaza¢ strony przed upty-
wem ustalonego terminu, z chwila, gdy odpadt cel, w jakim strony ja za-
warly'?. Przyktadem drugiej ze wskazanych sytuacji jest wywiedziona z
bona fides przez Ulpiana opinia, Ze postanowienie umowne wiaze tez
nastepcodw prawnych kontrahenta, gdy jest to istotne z punktu widzenia celu
zawartego kontraktu'>,

Ostatnig dajaca si¢ czytelnie wyrdzni¢ funkcja odniesien do bona fides
byto uzupehianie tresci czynno$ci prawnej. Takie rozwiazanie stanowi w
szczegoOlnosci wypowiedz Ulpiana, w ktorej wyjasnil, ze mandatariusz,
ktory uzyt pienigdzy mandanta dla udzielenia pozyczki osobie trzeciej, jest
obowiazany przekaza¢ mandantowi odsetki, jakie uzyskat z tytutu tej po-
zyczki. Gdy natomiast uzyl tych pienigdzy w swoim interesie, powinien
zaptaci¢ odsetki w wysokos$ci pobieranej w danym regionie'*.

Powyzszy szkic rzymskiej kazuistyki pozwala, jak sadzg, stwierdzi¢, iz
sa funkcjonalne podobienstwa pomiedzy odwotywaniem si¢ przez rzym-
skich jurystow do pojecia bona fides przy ocenie kontraktu a wykorzysta-
niem generalnej klauzuli stuszno$ciowej wspoétczesnie. W antycznym
Rzymie, podobnie jak w wigkszos$ci dzisiejszych kontynentalnych syste-
moéw prawnych, mozemy wskaza¢ funkcje bona fides jako kryterium in-
terpretacji, instrumentu korekty tresci czynnosci prawnej lub uzupetienia
jej tresci'.

12D.19,2,21. Kontrakt dzierzawy (locatio-conductio) zostat zawarty, aby na jego pod-
stawie wyda¢ kupujacemu przedmiot sprzedazy przed zaptata ceny. Celem zawarcia umowy
dzierzawy byto wigc zabezpieczenie sprzedawcy. Prawnik uznat, ze obowiazek zaptaty czyn-
szu odpadt z chwila, gdy przed uméwionym terminem cena zostala zaptacona w catosci.

13 D.8,4,13pr. Chodzi o postanowienie zakazujace potowu ryb z okreslonego gruntu,
ktore prawdopodobnie miato za cel zapewnienie pomys$Inosci gospodarczej sprzedawcy tego
gruntu.

4 D.17,1,10,3.

5Por. M. He sselink, Good Faith, [w:] Towards a European Civil Code, Nijmegen
1998, s. 292.
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To ogodlne podobienstwo!® prowokuje wiec wspolczesnego prawnika,
aby zapyta¢ o metod¢ Rzymian operowania pojeciem dobrej wiary w prawie
obligacyjnym.

1.2. ,Metoda konkretyzowania” pojecia bona fides

Podejmujac tg kwestig, przypomnie¢ z kolei nalezy, iz prawnicy rzym-
scy co do zasady nie prowadzili teoretycznych rozwazan. W ich rozumo-
waniu, prowadzacym do znalezienia rozwigzania konkretnego przypadku,
mozemy odnajdywac tylko elementy systematycznego myslenia, ktore 1a-
czyly sig z intuicyjna ocena trafnosci rozwiazania'’. Dlatego szkic ,,metody
konkretyzowania” pojecia bona fides przez rzymskich jurystow oprzec
mozna co do zasady na obserwacji praktycznych rezultatow ich rozstrzy-
gnige.

Oparta na szerokiej podstawie zrodtowej obserwacja rozstrzygniec daje,
moim zdaniem, podstawe¢ do wniosku, ze odwolywanie si¢ do bona fides
stuzyto aksjologicznemu porzadkowaniu prawa kontraktow's. Kierunek tego
porzadkowania wyznaczaly wyobrazenia jurystow o celach prawa, ustalo-
ne pod wptywem filozofii greckiej, przede wszystkim stoikow, a ujete
lapidarnie przez Ulpiana jako nakazy prawa (praecepta iuris): zy¢ uczci-
wie (honeste vivere), nie wyrzadza¢ szkody innemu (alterum non laedere),
oddac¢ kazdemu to, co mu si¢ nalezy (suum cuique tribuere)"’. Przyktadowo
przychylnos¢ dla uczciwego postgpowania (honeste vivere) znalazta odbi-
cie w rozstrzygnigciu prawnika z I w. Africanusa, ktory rozszerzyl poza
granice winy odpowiedzialno$¢ za wady przedmiotu umowy tego, kto oddajac
rzecz w dzierzawe (locatio-coductio) nie postepowat bona fide*™®. Wyra-

1 Ogdblny jedynie walor wskazanego podobiefistwa nalezy podkresli¢ z dwdch co naj-

mniej powoddw. Po pierwsze, prawotworczego waloru rozstrzygnigc jurystow rzymskich,
po drugie, istnienia wspoltczesnie réznic pomigdzy doktadna definicja kazdej ze wskazanych
funkcji w dogmatykach narodowych (zob. M. Hesselink, op. cit., s. 292).

M. K as er, Zur Methode der romischen Rechtsfindung, Nachrichten der Akademie
der Wisseschaften in Gottingen, Philologisch-historische Klasse, Nr 2, Géttingen 1962, s.
54 inast. Tak ustalone rozstrzygnigcia byty nast¢pnie weryfikowane przez praktykg. Utrwa-
laty sig te, ktorych trafnos¢ potwierdzito zycie; por. F. S c hulz, Prinzipien des romischen
Rechts, Berlin 1954, s. 9 1 nast.

8 W.Dajczak, Zwrot bona fides w rozstrzygnieciach dotyczqcych kontraktéw u
prawniko rzymskich okresu klasycznego, Torun 1998, s. 148 i nast.

¥ D.1,1,10,1.

2 D.19,2,35pr.
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zem przeciwdziatania powstaniu szkody (alterum non laedere) jest w
szczegolnosci poglad Ulpiana, ktory uznat zasadno$¢é przywrocenia do stanu
poprzedniego (in integrum restitutio), gdy zawierajacy kontrakt sprzedazy
(emptio-venditio) postepowat contra fidem bonam®'. Wreszcie zgodno$¢
z postulatem suum cuique tribuere ilustruje rozstrzygnigcie Ulpiana uza-
sadnione w ten sposob, iz bona fides nakazuje, aby mandatariusz, ktory
samodzielnie uzy! pienigdzy mandanta, wydat uzyskane dzigki temu korzy-
$ci?2. Dokonywana poprzez termin bona fides konkretyzacja tych praecep-
ta nie byla dowolna. Granice takiego rozwoju prawa byly ograniczone
ramami wyznaczanymi przez edykt, ustawy, regulae iuris. W czasach rzym-
skich wskazat na to wyraznie Tryphonian, stwierdzajac w szczegdlnosci,
ze dobra wiara mogta prowadzi¢ do innego niz shuszno$¢ rozwiazania®.
Brak dowolnoéci w operowaniu pojeciem bona fides potwierdzaja tez usta-
lenia, ze jurysci wykorzystywali go, dyskutujac tylko o kontraktach, w kto-
rych formutce byta klauzula oportet ex fide bona oraz fakt, ze nie znaj-
dujemy przyktadu, aby ogdlnie uznawana zasada prawna (regula iuris)
zostala zakwestionowana w oparciu o bona fides*.

Powyzsze uwagi uzasadniaja ogdlne stwierdzenie, iz podstawg dla
konkretyzowania bona fides przy rozstrzyganiu konkretnych przypadkow
bylo przekonanie jurystow rzymskich o istnieniu czytelnych zasad, warto-
$ci, ktorych urzeczywistnieniu prawo powinno stuzy¢. Okreslenie bona
fides pomagato w ich ,,przektadaniu’” na rozwigzania, ktore jurysta uwazat
za trafne ad casum.

To stwierdzenie prowokuje wspotczesnego prawnika, by zapyta¢ o
Hgwarancje” trafnoSci takich rozstrzygnig¢. Innymi stowy, chodzi o to, czy
mozna méwic o ,,obiektywnej” poprawnosci wskazanych przez Rzymian
nakazow bona fides w prawie obligacyjnym.

1.3. Problem ,,0biektywnosci” rzymskich nakazoéw bona fides

Studiujac rozwiazania rzymskich prawnikow, szybko mozna spostrzec,
iz wlasciwe im przekonanie o istnieniu trafnego, prawdziwego rozwigzania
konkretnego przypadku czgsto taczyto sig ze stwierdzeniem bigdnosci roz-

21 D.50,13,3.

2D. 17,1, 10, 3.

= D. 16, 3,31, 1.

% Zob. W.Dajczak, op. cit, s. 144 i nast.
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strzygnigcia innego jurysty. Konkretyzowanie bona fides w praktyce rzym-
skiej jurysprudencji mozna wigc postrzega¢ jako poszukiwanie prawdziwe-
go rozwiazania, ktorego trafno$¢ byla weryfikowana z punktu widzenia
dhugotrwatego, niekiedy kilkusetletniego do§wiadczenia. Efektem takiego
mechanizmu jest to, Ze sa rozwiazania oparte na bona fides, ktore zostaty
nastepnie odrzucone w praktyce. I tak Zyjacy na przetomie er Labeo uwa-
zal, iz dobra wiara wymaga wykonania kontraktu zgodnie z jego dostow-
nym brzmieniem?, a juz mtodszy od niego o kilkadziesiat lat Nerva uznat,
ze zgodny zamiar stron ma pierwszenstwo przed wiernoscia literze kon-
traktu®®. Mozna wskaza¢ wyprowadzone bona fides wnioski, ktore poczat-
kowo budzity kontrowersje, a pozniej zostaly uznane powszechnie. W
potowie Il wieku n.e. byly watpliwosci, czy w kontrakcie chronionym skarga
bonae fidei jest dopuszczalne umowne wytaczenie odpowiedzialnosci za
podstep. Juz kilkadziesiat lat pdzniej uznano powszechnie niedopuszczal-
nos¢ takiego porozumienia®’. Wreszcie wskaza¢ mozemy wypowiedziane
przez jurystow rzymskich ogdlne dyrektywy, jak w szczegoInosci zalecenie
uwzglednienia zwyczajow miejscowych w kwestiach nie ustalonych przez
strony®, ktore sa w istocie synteza doswiadczen w wykorzystywaniu po-
jecia bona fides w praktyce kontraktowe;.

Naszkicowany mechanizm daje podstawg do istotnego dla wspotcze-
snego prawnika ustalenia, iz wynikajace z bona fides rozwiazania rzym-
skich prawnikéw konca drugiego i pierwszej potowy trzeciego wieku co
najmniej w wigkszo$ci nie sa subiektywnym sadem jurysty, ale zostaty
pozytywnie zweryfikowane w antycznej praktyce prawne;.

2. Bona fides w zr6dlach rzymskich a rozwéj prawa prywatnego
w czasach nowozytnych

Przedstawione podobienstwa funkcjonalne pomigdzy rzymska bona fides
a klauzula stuszno$ciowa w kodeksie prawa prywatnego oraz doswiadcze-
nia rzymskich jurystow dotyczace aktualnego do dzi$ problemu konkrety-
zowania pojecia dobrej wiary zdaja si¢ przemawiac za ich uzytecznos$cia

% D.19,1,50.

26 D.21,2,29 pr.

27 D.50,17,23.

% Np. D.21,1,31,30.
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w dyskusji o celowosci 1 ewentualnym sposobie zmiany klauzuli zasad
wspotzycia spolecznego w naszym kodeksie cywilnym. Sadzg jednak, ze
dla postrzegania tej uzyteczno$ci we wlasciwej perspektywie jest pomocne,
choéby kroétkie 1 ograniczone, przypomnienie wptywu rzymskiego pojecia
bona fides na nowozytng nauke prawa prywatnego. W europejskiej litera-
turze prawniczej inspiracyjne oddzialywanie tego pojgcia jest widoczne
wyraznie od wieku XVI®. W jednym z najwcze$niejszych naukowych
opracowan prawa handlowego — opublikowanym w roku 1553 Tractatus
de mercatura seu mercatore — Benvenuto Stracca® przyjat za punkt wyj-
$cia wyjete z kontekstu stwierdzenie Ulpiana, iz bona fides nie pozwala,
aby spierac si¢ ,,0 szczyty pomystowosci prawniczej” (apices iuris), ale o
to, czy kto$ jest dtuzny, czy nie®!. Tekst ten dat Stracce podstawe do abs-
trakcyjnego ujecia mechanizmu funkcjonowania dobrej wiary jako pozwa-
lajacej w minimalnym zakresie na ,,prawnicze wybiegi” (apices iuris), a
zapewniajacej przewage ,,prawdzie i stusznosci” (veritas et aequitas)*.
Akcentowanie znaczenia dobrej wiary znajdowato wyraz w konkretnych
rozwiazaniach prawnych dotyczacych obrotu kupieckiego. Przyktadowo na
tej podstawie uznawano w XVI stuleciu w obrocie kupieckim zaskarzal-
no$¢ nieformalnej umowy?.

Zywotno$¢ i uniwersalno$é rzymskich do$wiadczen w operowaniu
pojeciem dobrej wiary ilustruja wypowiedzi przedstawicieli szkoty prawa
natury. W opublikowanym w koncu wieku XVII dziele Jeana Domata Les
loix civiles dans leur ordre naturel czytamy, ze ,prawa, ktore nakazuja
dobra wiarg (bonne foy), wiernosé, szczeroS¢ i ktore zwalczaja podstep,
oszustwo 1 wszelkie zaskakiwanie, sa prawem i od tego niec moze by¢

¥ Zob. A.Carcaterra, La buona fede nel diritto romano, t.1, Bari 1956, s. 31.

30 Zob. R.M ey er, Bona fides und lex mercatoria in der europdischen Rechtstradi-
tion, Gottingen 1994, s. 60.

31D.17,1,29,4. W tek$cie omawiana jest kwestia odpowiedzialno$ci dtuznika wzgledem
poreczyciela, ktory splacit istniejacy dtug, a nie wykorzystat zarzutu formalnego nieprawi-
dlowej reprezentacji wierzyciela.

32B. Strac ca, Tractatus de mercatura se mercatore Pars VV,No. 1. Cytujeza:R. M ey -
er, op. cit., s. 63.

3 H.Coing, Europdisches Privatrecht 1500 bis 1800, Miinchen 1985, t. 1, s. 530
(tam dalsza literatura).
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zwolnien ani wyjatkow’™*. Jest znamienne, ze w innym miejscu tego dzieta
autor wskazuje w trybie rozkazujacym na trzy zasady: honeste vivere,
alterum non laedere, suum cuique tribuere®, a wiec sformutowane przez
Ulpiana nakazy prawa, co do ktérych, przypomng, mozemy wnioskowac,
ze wyznaczaty kierunek konkretyzacji pojecia bona fides przez rzymskich
jurystéw. Podobne podejscie, polegajace na podkreslaniu doniostosci dobrej
wiary i stuszno$ci w kontraktach, mozemy spotka¢ takze u innych wspot-
czesnych Domatowi i pozniejszych od niego przedstawicieli szkoty prawa
natury?®.

W rozwazaniach XIX-wiecznych pandektystow niemieckich, ktorzy,
przyjmujac za punkt wyjscia rzymskie zrodta, budowali nowoczesna do-
gmatyke prawa prywatnego, spotykamy tez odniesienia do pojecia bona
fides w prawie obligacyjnym. Przyktadowo Otto Wendt w swoim podrecz-
niku prawa cywilnego przedstawil na podstawie rzymskich zrodetl sens
podzialu na skargi stricti iuris 1 bonae fidei, po czym stwierdzil, ze ,,w
dzisiejszym prawie zasada bona fides stata si¢ 0golna zasada kontraktowa
(...) gdyz rozréznienie pomigdzy actiones bonae fidei i stricti iuris stracito
catkiem znaczenie praktyczne’™’. Bernhard Windscheid uznat natomiast, iz
znaczenie utracit procesowy aspekt tego podzialu, ale ,,lezaca u podstawy
tego rozréznienia mysl ma dla nas ciagle t¢ sama prawde, jaka miata dla
Rzymian™*, W przeciwienstwie jednak do szkoly prawa natury, odniesie-
niu si¢ do zasady dobrej wiary nie towarzyszylo przywolywanie aksjolo-
gicznych zalozen prawa, ktore w szczeg6lnosci wyznaczaty sposob kon-
kretyzacji bona fides przez jurystow rzymskich.

Mozna wigc og6lnie stwierdzi¢, iz rzymskie pojecie bona fides zostato
przyjete w nowozytnej nauce prawa jako ,,etykieta” fagodzenia formalizmu
w prawie, poszukiwania ,,stusznego prawa”. Wraz z pojeciem przejmowa-
no jaki$ element z rzymskich do$wiadczen, np. Jean Domat ogdlne okre-
$lenie wartoéci, ktore urzeczywistniano operujac pojeciem bona fides, a

#J.Domat, Les loix civiles dans leur orde naturel, I, XVIIIL.

3 J.Domat, op. cit, VI

¥ D.Corradini, I criterio della buona fede e la sicura del diritto privato, Milano
1970, s. 17 i nast.

37.0. Wendt, Lehrbuch der Pandekten, Jena 1888, s. 484.

¥ B.Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Frankfurt a/M. 1891, s. 110.
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Otto Wendt precyzyjne rzymskie dyrektywy dotyczace skarg bonae fidei*.
W konsekwencji mozna stwierdzi¢, iz klauzula generalna dobrej wiary,
wprowadzona do wyrastajacego ze szkoty prawa natury francuskiego
kodeksu cywilnego* i pandektystycznego kodeksu niemieckiego*', obecna
dzi$ w wigkszosci europejskich kodyfikacji cywilnych*2, ma zrodto swojej
inspiracji w rzymskiej bona fides.

Sposob redakcji tej klauzuli generalnej, a w konsekwencji metoda jej
stosowana nie zostaly jednak oparte na historycznej analizie metody poshu-
giwania si¢ przez prawnikow rzymskich okresleniem bona fides. Ogélne
podobienstwo funkcjonalne pomigdzy rzymskim okresleniem bona fides i
wspolczesna stusznosciowa klauzula generalng oraz genetyczny zwiazek
pomiedzy nimi uzasadniaja jednak, jako przejaw ,,empirycznego realizmu™
odniesienie si¢ do kontrowersji na temat celowosci i ewentualnego sposobu
zmiany klauzuli zasad wspotzycia spotecznego w oparciu o wyniki histo-
rycznej analizy rzymskich zrodet.

3. Wspolczesne kontrowersje wokol klauzuli zasad wspolzycia
spolecznego a do$wiadczenie rzymskiej bona fides

Trwajaca wiele lat dyskusje na temat metody stosowania klauzuli zasad
wspotzycia spotecznego uzupetnit w ostatnich latach spor co do celowosci
zastapienia jej pojeciem dobrej wiary czy tez dobrych obyczajow. Uzytecz-
nos¢ argumentow historycznych dla rozumienia i postugiwania si¢ pojgciem
dobrych obyczajow pokazaty rozwazania Andrzeja Tomaszka, poswigcone
praktycznym aspektom stosowania tej klauzuli*. Spojrzmy wige, jak dys-
kusje wokot klauzuli stusznosciowej w polskim kodeksie cywilnym moga
wzbogaci¢ wnioski dotyczace bona fides, ptynace z do§wiadczenia prawa
rzymskiego.

¥ 0.Wendt, 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 hiszpanskie-
go k.c.; art. 6:2 1 6:248 holenderskiego k.c.; art. 2 szwajcarskiego k.c.; art. 1175 i 1375
wloskiego k. c.

4 Zob. T.Honsell, Historische Argumente im Zivilrecht. Ihr Gebrauch und ihre
Wertschdtzung im Wandel unseres Jahrhunderts, Ebelsbach 1982, s. 200 (tam dalsza lit.).

“ A.Tomaszek, Dobre obyczaje czy zasady wspolzycia spotecznego, Rzeczpospo-
lita z dnia 21.11.1997 r., nr 271, s. 17.
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3.1. Problem nazwy klauzuli stusznos$ciowej

W roku 1990 Marek Safjan zaproponowal powrdt naszego prawa
cywilnego do tradycyjnych klauzul stusznosciowych ,,dobrych obyczajow”,
,»uczeiwosci 1 lojalnosei” oraz ,,dobrej wiary”. Zdaniem tego autora, jest
to kwestia nie tylko oczyszczenia naszego jezyka prawnego z ,,zasztosci”
minionego okresu, ale rowniez uwiarygodnienia naszego prawa w skali
europejskiej, albowiem klauzula zasad wspotzycia jest bodaj najbardziej
charakterystycznym wyznacznikiem prawa w panstwach komunistycznych®.
Podobnie Leszek Leszczynski stwierdzil, iz prawodawca III Rzeczypospo-
litej ma polityczny interes w przywroceniu klauzuli dobrych obyczajow do
tekstow podstawowych aktow praw, poniewaz pokaze przywiazanie do
klauzul uksztattowanych w ustawodawstwach europejskich*. Przeciwko
takiej zmianie wypowiedziat si¢ niedawno Adam Szpunar*’. Symboliczny
sens odejscia od okreslenia ,,zasad wspotzycia spotecznego” uznat nato-
miast ostatnio Tomasz Justynski*®. Obok argumentu o symbolicznym wa-
lorze zmiany nazwy klauzuli shusznosciowej spotykamy tez stwierdzenie,
iz moze to by¢ podyktowane potrzeba harmonizacji prawa®.

Patrzac z perspektywy loséw prawa rzymskiego, mozna sformutowac
w tym miejscu dwa pytania: Czy terminologia generalnych klauzul stusz-
nosciowych w krajach zachodniej Europy ma zwiazek z do§wiadczeniem
prawa rzymskiego? Czy do$wiadczenie rzymskich prawnikéw dostarcza
argumentdw za wyborem nazwy ,,dobra wiara” dla oznaczenia generalnej
klauzuli stuszno$ciowe;j?

Podejmujac pierwsze z postawionych pytan, mozna stwierdzic, iz okre-
Slenie ,,dobra wiara” (good faith) jest rozwazane jako jedno z centralnych
poje¢ w dyskusji o budowaniu dogmatyki europejskiego prawa prywatnego.

4 M. S afjan, Klauzule generalne w prawie cywilnym (przyczynek do dyskusji), PP
1990, nr 11, s. 56.

#L.Leszczynski, Dobre obyczaje zamiast zasad wspotzycia spotecznego, Rzecz-
pospolita z 30.01.1998, nr 26 (4886) s. 17.

Y A. S zpunar, Uwagi o naduzyciu prawa podmiotowego, [w:] II Kongres Notariu-
szy RP. Referaty i opracowania, Poznan-Kluczbork 1999, s. 340.

®T. Justynski, Naduzycie prawa w polskim prawie cywilnym, Krakow 2000, s. 112
(tam dalsza lit.).

®J.Preussner-Zamorska, Problematyka klauzul generalnych na gruncie usta-
wy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Klauzula dobrych obyczajow w art. 16, KPP
1998, z. 4, s. 654.
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Termin dobra wiara (good faith) spotykamy juz w europejskim prawie
prywatnym™. Dostowne thumaczenie wyrazenia ,,dobra wiara” jest okre-
Sleniem generalnej klauzuli shuszno$ciowej w romanskich kodeksach cy-
wilnych®!. Nie zawsze jednak nazwa klauzuli stuszno$ciowej jest thumacze-
niem terminu bona fides. Przyktadowo w niemieckim kodeksie cywilnym
oznacza ja pojecie Treu und Glauben (dostownie: czes¢ 1 wiara, lub uczci-
wos$¢ 1 zaufanie), w prawie holenderskim redelijkheid en billijkheid (do-
stownie: rozsadnie i stusznie)?. W literaturze wskazuje si¢ jednak, iz te
pojecia wyrastaja z rzymskiej bona fides>. Co wiegcej, w odniesieniu do
niemieckiej formuty Treu und Glauben podnoszono zarzut ,,cigzkiego btedu
w tlumaczeniu”, polegajacego na tym, iz okre$lenie, ktore pierwotnie od-
dawalo $cisle indywidualistyczna wizj¢ umowy, zostato wykorzystane jako
tlumaczenie etycznej zasady bona fides**. Jak zatem wida¢, jezykowa re-
dakcja generalnej klauzuli stuszno$ciowej nie przesadza automatycznie o
odrzuceniu lub uznaniu znaczenia tradycji prawa rzymskiego dla jej sto-
sowania. Z tego powodu uwazam, iz zastapienie w kodeksie cywilnym
nazwy ,,zasad wspolzycia spotecznego” ktoryms z tradycyjnych okreslen
klauzuli stusznos$ciowej moze mie¢ walor praktyczny, jesli bedzie miato
charakter kompleksowy i zostanie powiazane z rozwazeniem uzytecznosci
zwigzanego z nim do§wiadczenia. Do takich uwag poswigconych rzymskie;j
bona fides przejdg ponizej. W ramach dyskusji o nazwie klauzuli zasadne
jestjeszcze zwrdcenie uwagi na okolicznosci uzasadniajace wybdr terminu
,dobra wiara” sposrdd kilku tradycyjnych okreslen. Za jego przyjeciem
przemawia to, iz bytby to powro6t do terminologii kodeksu zobowigzan®®

0 Art. 3 dyrektywy 93/13/EWG z dnia 5.04.1993 r., O.J. No L 95.

S Zob. J.M. M iquel, Buena fe, [w:] Enciclopedia juridica bdsica, Madrid 1995, t. 1,
s. 831.

2Zob. M.Hesselink, op. cit., s. 287.

53 Co do prawa holenderskiego: H. A n k um, Principles of Roman Law Absorbed 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. Behrends, Zu den christli-
schen Grundlagen der Willenstheorie im heutigen Vertragsrecht, [w:] Christentum und
modernes Recht. Beitrige zum Problem der Sikularisation, Hrsg. G. Dichter, U. Staff,
Frankfurt am Main 1984, s. 282 i nast.

#0.Behrends, op. cit., s. 282 (tam dalsza lit.).

35 Zgodnie z art. 107 k.z., o§wiadczenie woli nalezato tak thumaczy¢, jak tego wymagaja
ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zostato ztozone, dobra wiara 1 zwyczaje uczciwego
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1 terminu czytelnego dla ponadnarodowej dogmatyki prawa prywatnego
oraz obecnego w swiadomosci polskich prawnikow?®. Fakt, iz bytoby to
proste thumaczenie rzymskiego wyrazenie bona fides, pozwala dodatkowo
wskaza¢ na wynikajaca z prawa rzymskiego okoliczno$¢ przemawiajaca
za takim wyborem jezykowym. Istnieje czytelna roznica pomigdzy wyko-
rzystywaniem przez rzymskich prawnikéw stow stuszno$¢ (aequitas) i dobra
wiara (bona fides). Pierwsze z nich moglo stuzy¢ krytyce prawa®’. Nato-
miast termin bona fides, jak wskazatlem wyzej, pomagal w rozwijaniu prawa
zgodnie z czytelnymi zatoZeniami aksjologicznymi, ale w ramach wytycza-
nych przez leges, edykt i regulae iuris. Jesli, jak zauwazyt L. Leszczynski,
tradycja historyczna moze ogranicza¢ swobodg stosowania klauzuli gene-
ralnej®®, to wskazany argument z rzymskiego jezyka prawniczego jest pomocy
przy rozstrzyganiu watpliwosci co do zakresu funkcji korygujacej klauzuli
generalnej. Wspieratby on stanowisko, iz pojecie dobrej wiary moze stuzy¢
rozwijaniu prawa, ale nie stanowi podstawy dla jego krytyki. W koncu
nalezy zauwazy¢, iz proponowanie wprowadzenia w obrocie profesjonal-
nym kryterium ,,zwyczajow uczciwego obrotu” obok klauzuli ,,dobrej wiary”
w obrocie powszechnym nie bedzie stanowic¢ terminologicznego oderwania
si¢ od zZrddet rzymskich®.

3.2. Problem metody stosowania klauzuli stuszno$ciowej
Jak stwierdzitem wyZej, zmiana nazwy generalnej klauzuli stuszno$cio-
wej moze mie¢ wymiar praktyczny, jesli zostanie powiazana z rozwaza-

obrotu. Stosownie do art. 189 k.z. strony powinny wykonywac zobowiazanie zgodnie z ich
trescia, w sposob odpowiadajacy wymaganiom dobrej wiary i zwyczajom uczciwego obrotu.
56 Tlustruje to poglad J. Gajdy, wedtug ktorego zasady wspotzycia spotecznego stanowia
kryterium przypisywalnosci dobrej wiary w znaczeniu obiektywnym; zob. J. Gajd a, Po-
Jecie dobrej wiary w przepisach kodeksu cywilnego, Studia Prawnicze 1997, z. 2, s. 60.
57 Zob. D. N o rr, Rechtskritik in der romischen Antike, Miinchen 1974, s. 32 i nast.
BL.Leszczynski,op. cit,s. 17. Podkresla on jednak, iz zasadnicze znaczenie dla
metody postugiwania si¢ klauzula generalna ma system prawny, w ktorym ona wystgpuje,
iotoczenie polityczne.
¥ T.Justynski, op. cit, s. 113. Co do prawa rzymskiego zob. np. . Koschem-
bahr-tyskowski, Uwzglednienie przez sedziego zwyczajow obrotu w prawie kla-
sycznym rzymskim, [w:] Ksiega pamiqtkowa ku czci Leona Pininskiego, t. 2, Lwow 1936,
s. 1 i nast. Problem uzytecznos$ci rzymskiego pojgcia zwyczajow obrotu dla wspolczesnego
prawa prywatnego wymaga odrgbnego omdwienia.
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niem walorow stojacego za przywracana nazwa doswiadczenia. Spojrzymy
wigc, czy doswiadczenia rzymskich prawnikow moga inspirowac dyskusje
na temat metody stosowania klauzuli generalnej dobrej wiary w nowozyt-
nym prawie prywatnym.

Podjecie takich poszukiwan uzasadnia, jak sadze, wskazane wyzej ogolne
podobienstwo funkcji termin bona fides w dzietach antycznych jurystow i
klauzuli stuszno$ciowej wspotczesnie. Smielszemu poszukiwaniu inspira-
cji w rzymskiej kazuistyce przez dzisiejszych prawnikow sprzyja otwarto$é
wspolczesnej cywilistyki na tzw. prawo sedziowskie®.

Zasadnicza w polskiej cywilistyce kontrowersja co do metody stosowa-
nia klauzuli ,,zasad wspotzycia spolecznego” sprowadza si¢ do réznicy
migdzy tzw. normatywnym i sytuacjonistycznym ich rozumieniem. Istota
pierwszego ze wskazanych stanowisk tkwi w postrzeganiu zasad wspotzy-
cia jako norm o uzasadnieniu aksjologicznym. W konsekwencji uznaje sig,
ze sad w konkretnym przypadku powinien sformutowaé w sposob abstrak-
cyjny zasade, na ktorej si¢ opart®!. Zwolennicy tego stanowiska argumen-
tuja, iz takie postgpowanie stanowi niezbedny warunek prawidtowego funk-
cjonowania kontroli instancyjnej®?. Autorzy reprezentujacy tzw. sytuacjo-
nistyczne rozumienie zasad wspoizycia podnosza, ze postulat wskazania
przez sad tresci zasady, jaka konkretnie zostata naruszona albo jaka powin-
na by¢ przestrzegana, jest chybiony i sprzeczny z istotg rzeczy. Zmierza
to bowiem do konkretyzowania i formalizowania tego, co z natury swej nie
powinno by¢ formalizowane i upodabniane do norm prawa pozytywnego®.
Pomigdzy autorami zajmujacymi przeciwne stanowiska toczy si¢ polemi-
ka®. Podjeta przez Jozefa Nowackiego proba przezwyciezenia tej kontro-

% E.L¢towska, Bariery naszego myslenia o prawie w perspektywie integracji z
Europq, PiP 1996, nr 4-5, s. 295 i nast.; A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cy-
wilnego, Warszawa 1998, s. 295 i nast.

o Tak np. S.Sottysinski, Z. Ziebinski, Glosa do uchwaly SNz 17.01.1974 r.
111 PZP 34/73, PiP 1978, nr 7, s. 166.

2 Jbidem, s. 166.

S L.Krakowski, Zasady wspotzycia spotecznego w stosunkach pracy w PRL, War-
szawa 1970, s. 95.

% J.Nowacki, O normatywnych (abstrakcyjno-generalnych) i sytuacjonistycznych
rozumieniach zasad wspotzycia spolecznego, [w:] Z problematyki prawa pracy i polityki
socjalnej, t. 3, Katowice 1980, s. 12 (tam literatura); Z. Zi¢binsk i, Stan dyskusji nad
problematykq klauzul generalnych, PiP 1989, nr 3, s. 20 i nast.
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wersji sprowadza si¢ do stwierdzenia, iz akceptacja jednego ze wskazanych
sposobow rozumienia zasad wspotzycia spotecznego jest okreslonym ak-
cesem moralnym i dlatego sg one na rowni uprawnione®. Takie stwierdze-
nie nie pomaga w porzadkowaniu praktyki stosowania omawianej klauzuli
generalne;.

Przypomnienie rzymskich doswiadczen wykorzystywania terminu bona
fides wprowadza do tej dyskusji nowe elementy. Obserwacja metody sto-
sowania przez jurystow pojecia bona fides w praktyce kontraktowej wska-
zuje, iz opierali si¢ oni na przekonaniu, ze istnieja fundamentalne zasady,
warto$ci, ktorych urzeczywistnieniu prawo powinno stuzy¢. Co wigcej, w
rzymskich zrodtach prawnych znajdujemy, inspirowane prawdopodobnie
przez stoikow, syntetyczne ujgcie tych zasad jako tzw. nakazow prawa:
honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. Ten element
rzymskiego doswiadczenia sktania zatem do postawienia tezy o celowosci
potaczenia dyskusji o zmianie nazwy klauzuli stusznoéciowej z dyskusja
na temat wartosci, ktorym prawo powinno stuzy¢ i rozwiazywania kolizji
migdzy nimi®. MozZe ona stuzy¢ przezwycigzeniu niejasnego dla praktyki
pogladu, poprzestajacego na dopuszczeniu réznego rozumienia klauzuli
generalnej, uzaleznionego od akcesu moralnego. Wspierajac si¢ na rzym-
skim do$wiadczeniu, mozna poprzeé, towarzyszaca postulatowi przywro-
cenia tradycyjnych klauzul stuszno$ciowych, propozycje M. Safjana doty-
czaca metody stosowania klauzuli. Uwaza on, ze dla wyeliminowania
dowolnosci nalezy przyjac konieczno$¢ respektowania w procesie stosowa-
nia prawa podstawowych i trwatych warto$ci zakorzenionych w kulturze
i tradycji danego spoteczenstwa. Ustalenie takich podstawowych zalozen
aksjologicznych powinno by¢, zdaniem M. Safjana, zabiegiem wstgpnym.
To przypomina sformutowanie wypowiedzianej przez Ulpiana ogolnej
dyrektywy zawierajacej nakazy prawa (praecepta iuris). Nastgpnie, jak
wskazuje M. Safjan, mozna przystapi¢ do okreslenia ocen czy rozstrzy-
gnig¢ przyjmowanych in concreto, ktore powinny uwzgledniac ,,wszystkie

S J. Nowacki, op. cit, s. 21, a ostatnio T. Jus tynski, op. cit., s. 94.

% Por. T. Zielinski, Klauzule generalne w nowym porzqdku konstytucyjnym, PiP
1997, nr 11-12, s. 144 stwierdza, Zze otwarcie systemu prawnego na warto§ci moralne,
obyczajowe itp. odpowiada na pewno konstytucyjnym zatozeniom demokratycznego pan-
stwa prawnego.
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okolicznosci sprawy’’. Ten drugi etap odpowiada w istocie ,,przektadaniu”
przez jurystow rzymskich postugujacych si¢ terminem bona fides ogdlnych
filozoficzno-prawnych dyrektyw na rozwiazania konkretnych przypadkow.
Wedlug M. Safjana, w naszym przypadku jako podstawowe uznaé nalezy
przede wszystkim warto$ci kultury chrzescijanskiej®. Niniejsze rozwaza-
nia sktaniaja, aby w dyskusji o implikujacych konkretyzacjg klauzuli ge-
neralnej warto$ciach wzia¢ takze pod uwage przywotywane tu wielokrot-
nie praecepta iuris. Te sformulowane z inspiracji stoikoéw przez Ulpiana
na przetomie Il i I1I w. dyrektywy byly wielokrotnie rozwazane przez praw-
nikow i filozoféw w czasach nowozytnych®. Do dzi$ sa one dyskutowane
w sposob, ktory moze inspirowac stosujacego prawo se¢dziego. Przyktado-
wo W. Waldstein, odrzucajac poglad H. Kelsena, iz suum cuique tribuere
to pusta formuta, wskazat, ze dla Ulpiana miata ona konkretna tres¢. Wynika
ona z whasciwego dla rzymskich jurystow dazenia do ,,zwycigstwa popraw-
nego rozwigzania”, z przekonania o koniecznosci uwzglednienia pierwot-
nych w stosunku do prawa pozytywnego rozstrzygnie¢’. Sadze, ze taka
orientacja, inspirowana podej$ciem Ulpiana i prowadzaca do odrzucenia
skrajnego pozytywizmu, moze ogranicza¢ wynikajaca z politycznych lub
ekonomicznych przestanek dowolnos¢ w konkretyzowaniu klauzuli gene-
ralne;.

Konsekwencja wlaczenia rzymskich praecepta iuris do podstawowych
zatozen implikujacych stosowanie generalnej klauzuli stusznosciowej po-
winno by¢ zwrdcenie uwagi na uzyteczno$¢ doswiadczen z konkretyzacji
owych praecepta. W zakresie rzymskiej praktyki postugiwania si¢ termi-
nem bona fides uwaga kieruje si¢ w pierwszej kolejnosci ku, jak wskazatem
wyzej, charakteryzujacym si¢ najwigksza ,,obiektywnoscia” dyrektywom
stosowania skarg bonae fidei. Co znamienne, znalazty one czytelny wyraz
w przepisach naszego kodeksu cywilnego. Zalecenie, aby uwzglednic za-
miar kontrahenta” i cel czynno$ci prawnej™, wyraza art. 65 § 2 k.c. Artykut

M.Safjan, op. cit., s. 54 i nast.

¥ M.Safjan, op. cit, s. 54.

“D.Corradini, op. cit., s. 15 (tam lit.).

W.Waldstein, Ist das suum cuique eine Leerformel?, SDHI 61 (1995), s. 201 i
nast.

' D.17,1,54pr.

2 Np. 19,2,54pr.
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56 k. ¢. przypomina wyjasnienie jurystow, aby rozwiazanie zgodne z za-
miarem stron 1 miejscowymi zwyczajami nie pozostawato w sprzecznosci
z prawem i dobrymi obyczajami’. Dogmatycznie rozwinicty jest nakaz,
aby podstep nie przynosit korzy$ci w praktyce prawnej’™ oraz aby uwzgled-
ni¢ powiazane z kontraktem pactum™. Jedyna istotna odmienno$¢ pomig-
dzy wskazanymi dyrektywami a naszym kodeksem cywilnym tkwi w tym,
iz dla jurysty rzymskiego wymagane przez bona fides uwzglednienie af-
fectus mogto si¢ odnosi¢ do uwzglednienia nastawienia emocjonalnego kon-
trahenta jako przestanki przyznania mu skargi odszkodowawczej’.
Wskazana uniwersalno$¢ dyrektyw rzymskich jurystéw potwierdza ich
trafno$¢ oraz zachgca, aby dyskutujac o zmianie nazwy klauzuli shuszno-
Sciowej, siggnad takze ku rozstrzygnigciom ad casum rzymskich jurystow,
ktore zawieraja odniesienie do bona fides. Obraz tej praktyki w znacznej
czescei jest uporzadkowany przez literaturg romanistyczna. Nie sposob ocenié
tu wyczerpujaco jej uzytecznosci dla dzisiejszego sedziego stosujacego
generalna klauzulg shusznosciowa. Mozna jednak wskazaé przyktad inspi-
racyjnych waloréow rzymskich dos§wiadczen. Rozwazamy, czy oceniajac
dopuszczalnos$¢ zwrotu przedmiotu przechowania, pierwszenstwo nalezy
przyznaé roszczeniu przechowawcy, czy wilasciciela, ktory utracit rzecz
wbrew wiasnej woli. Kodeks cywilny nie reguluje wprost tej kwestii. W
dawnym stanie prawnym Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 24.01.1946
roku’’ stwierdzit, Ze nie stanowi przeszkody dla roszczenia przechowawcy
to, ze wlasciciel oddanej na przechowanie rzeczy posiada tytut prawny do
jej rewindykacji od kazdego, w czyim posiadaniu rzecz si¢ znajduje. Sa
jednak systemy prawne, w ktorych kwestia ta jest rozwiazana odmiennie
lub budzi watpliwosci orzecznictwa’®. Problem zwrotu rzeczy oddanej na

 Np. D.22,1,1,pr; D.22,1,5.

™ Np. D.30,84,5.

» Np. D.18,5,3,

% D.17,1,54 pr. W tek$cie omawiany jest przypadek niewykonania umowy zlecenia
wyzwolenia niewolnika bliskiego zleceniodawcy z uwagi na wigzy przyjazni badz pokre-
wienstwa.

7 Sygn. akt C 1 684/46.

BR.Knitel, 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 ztodzieja rozwazat w powiazaniu z bona fides rzymski
prawnik z potowy III wieku Tryphonian™. Walory tego rozstrzygniecia dla
wspolczesnej praktyki niemieckiej omowit ostatnio R. Kniite**. Tryphonian
przyznal pierwszenstwo prawu wiasciciela. W przypadku gdy przecho-
wawca przyjal rzecz, nie wiedzac o tym, Ze stanowi ona jego wlasnos¢ i
zostata mu skradziona, to — jak wyjasnia rzymski jurysta — nalezy uznac,
ze kontrakt nie doszedt do skutku, gdyz nie odpowiada bona fides, aby
wiasciciel byt zmuszony zwrdci¢ rzecz ztodziejowi. Oceniajac natomiast
przypadek, gdy przechowawca staje wobec konfliktu pomi¢dzy zwrotem
rzeczy dajacemu na przechowanie ztodziejowi a wydaniem jej wlascicie-
lowi, jurysta ten z uwagi na totius rei aequitatem (stusznos¢ catosci spra-
wy), dal pierwszenstwo wiascicielowi. To rozwiazanie pokazuje, jak kon-
kretne rzymskie rozstrzygnigcie moze stanowi¢ propozycjg sposobu kon-
kretyzacji klauzuli generalnej przez wspotczesnego sedziego. Przedstawio-
ne rozstrzygnigcie ilustruje tez, iz poszukujac w zrodtach rzymskich inspi-
racji dla konkretyzacji generalnej klauzuli shusznos$ciowej, nie nalezy ogra-
niczy¢ si¢ do zrodet, w ktorych wystepuje pojecie bona fides. Takie
rozszerzenie poszukiwan znajduje uzasadnienie takze w fakcie, iz jurysci
rzymscy ograniczali operowanie terminem bona fides do kontraktow za-
wierajacych w skardze klauzulg ex fide bona oraz w tym, ze ich termino-
logia nie byla tak precyzyjna, jak wspolczesnie. Z praktycznego punktu
widzenia pomocne moze by¢ sigganie do zachowanych w rzymskich zré-
dtach sentencji, ktore wyrastaja kazuistycznej praktyki i stosunkowo czgsto
zbieraja syntetycznie jej doswiadczenia.

4. Konkluzje

Odwotywanie si¢ do zrodet prawa rzymskiego we wspolczesnej dys-
kusji o generalnej klauzuli stuszno$ciowej nie jest anachronizmem. Nadal,
tak jak w ciagu ostatnich 500 lat historii prawa prywatnego, moga one
inspirowac i zawiera¢ propozycje sposobu rozwigzania konkretnego kon-
fliktu, wzbogacajac rozwazania o metodzie stosowania klauzuli stuszno-
Sciowej. Szczegdlnie istotne wydaje si¢ tu uznanie ,,przedpozytywnych”

”D.16,3,31,1.
8 R.Kniitel, op. cit., s. 260 i nast.
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zatozen klauzuli stusznos$ciowej, a w konsekwencji postrzeganie jej stoso-
wania jako ,,odkrywania” trafnego rozwiazania. Mozna podnie$¢ watpli-
wos$¢, czy podazanie za takimi konkluzjami nie zburzy oczekiwanej pew-
nosci prawa. Odnoszac si¢ do takiej watpliwosci, wypada jeszcze raz
przypomnie¢ dostrzegany coraz wyrazniej w literaturze fakt rozwijania
prawa przez sedziow. Stosowanie klauzuli shuszno$ciowej ma w tym pro-
cesie centralne miejsce. Martijn Hesselink, rozwazajac celowos¢ wprowa-
dzenia klauzuli dobrej wiary (good faith) do przysztego kodeksu cywilnego
dla Europy, stwierdzit wprost, iz ,,moze by¢ ona uzyteczna dla zabezpie-
czenia tego, iz sedzia moze tworzy¢ nowe reguty’®!. Nie ma watpliwosci,
iz sedzia, stosujac klauzulg stuszno$ciowa, nie moze orzeka¢ w sposob
dowolny. Powyzsze uwagi pokazaly, iz sa podstawy, aby szukat on inspi-
racji takze w historycznym doswiadczeniu. Takie podejscie moze porzad-
kowac¢ jego poszukiwanie trafnego rozwiazania, a w konsekwencji rozwi-
jane w oparciu o klauzule shusznosciowa tzw. prawo sedziowskie.
Punktem cigzkosci w dyskusji o zmianie klauzuli stuszno$ciowej nie
powinna by¢ zatem tradycyjna nazwa, ale oczekiwania wobec s¢dziego i
mogaca je obiektywizowac tradycja bona fides. Jezeli w tej dyskusji pod-
kreslimy tworcza role sedziego oraz postulat powiazania jego konkretyzu-
jacych klazulg poszukiwan z dos§wiadczeniem prawniczym, w szczego6Ino-
sci do$wiadczeniem prawa rzymskiego, to przywrdcenie klauzuli stusz-
nosciowej nazwy ,,dobra wiara” byloby tylko czytelnym wskazaniem
powiazania miedzy rozwijaniem prawa przez sedziego i tradycja prawna®.

8! M.Hesselink, op. cit., s. 309.

8 Kryteria zawarte w nazwie klauzuli sa bowiem podstawa wypowiadanych w oparciu
onigocen;tak L. L e s zc zy n s k i, Wlasciwosci postugiwania sie klauzulami generalnymi
w prawie prywatnym. Perspektywa zmiany trendu, KPP 1995, z. 3, s. 294.
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