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1. WPROWADZENIE

W prawoznawstwie s3 prezentowane rézne poglady na temat uzy-
tecznoSci argumentéw historycznych dla interpretacji i rozwoju pra-
wa prywatnego. Ich rozbiezno§¢ mozna zilustrowaé wskazujac skraj-
ne stanowiska. Z jednej strony odrzuca si¢ uzyteczno$¢ ,,aparatu hi-
storycznego” dla cywilistyki. Uzasadniajac taki poglad Hermann
Kantorowicz stwierdzil, iz nie mozna wskaza¢ przyktadu, aby znacza-
cy blad dogmatyczny wynikal z historycznej niewiedzy'. Zasadniczo
przeciwng pozycje ilustruje stanowisko Theo Mayer-Maly. Uwaza
on, ze wspolczesne kodyfikacje prawa prywatnego nalezy postrzegaé
jako epizod w losach prawa powszechnego i dlatego znajomosé daw-
nego prawa jest warunkiem zrozumienia tych kodyfikacji’. Pomig¢dzy
tymi skrajnymi stanowiskami lokuje si¢, podnoszona szczeg6lnie wy-
raznie przez romanistow, teza o inspiracyjnych walorach prawa

' H. KANTOROWICZ, Der Kampf um die Rechtswissenschaft, Heidelberg 1906, s. 31.

2 TH. MAYER-MALY, Rechtswissenschaft, Darmstadt 1972, s. 62 i n. Szerzej na
temat argumentu historycznego w cywilistyce por. T. HONSELL, Historische Argu-
mente im Zivilrecht. IThr Gebrauch und ihre Wertschdtzung im Wandel unseres Jahr-
hunderts, Ebelsbach 1982.
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rzymskiego ,,w studium prawa obowigzujacego”™. Rozwinigcie takie-
go podejscia do spuScizny prawnej (Rechtsiiberlieferung) stanowi
przedstawiona ostatnio przez Eugena Buchera koncepcja subsydiar-
nego, ,,inspiratywnego” obowigzywania dawnego prawa. Jej istota
sprowadza si¢ do twierdzenia, iz normy ustawowe maja pierwszef-
stwo stosowania, ale prawo nie ogranicza si¢ do nich i obejmuje tak-
ze spuscizn¢ prawna. W konsekwencji, w przypadkach, gdy ustawa
milczy, lub jest niejasna rozwigzania nalezy poszukiwa¢ w dawnym
prawie. Odwolanie si¢ do okreS§lonego rozstrzygniccia w dawnym
prawie nie jest nakazane, a jedynie dozwolone*. Wspolczesny praw-
nik odwota si¢ do takiego dawnego rozwigzania, ktore zaakceptuje
imperio rationis. Argumentem za przyj¢ciem takiego modelu jest,
zdaniem Buchera, fakt, iz moze on zwigkszy¢ skuteczno$¢ prawa
oraz stuzy przelamywaniu narodowych ograniczefi’. Warto zauwazy¢,
iz we wspolczesnej praktyce prawnej spotykamy bliskie tej wizji me-
todologicznej przyktady odniesiefi do prawa rzymskiego®. Sadzg, ze
elementem weryfikujacej ja dyskusji moze by¢ spojrzenie z punktu
widzenia prawa rzymskiego na pojecie dobrej wiary w europejskim
prawie prywatnym. Do podjecia takich rozwazan zachgca to, iz doty-
cz3 one pojecia ktérego obecno$¢ w nowozytnym prawie prywatnym
ma zrodto inspiracji w prawie rzymskim’. Pojecia ktérego poréwna-
nie w prawie rzymskim i europejskim prawie wspolnotowym postulo-
watl kilka lat temu Herbert Wagner®.

* Por. np. H. KUPISZEWSKI, Prawo rzymskie a wspdiczesnos¢, Warszawa 1988,
s. 7,215.

* E. BUCHER, Rechtstiberlieferung und heutiges Recht, «<ZEuP» 8.3 (2000),s. 416 in,

s Ibidem, s. 456 i n.

¢ Por. np. W. DAICZAK, Dwa przyklady wykorzystania prawa rzymskiego we wspdt-
czesnej praktyce prawnej, «Palestra» 40.11-12 (1996), s. 39 i n.

" Por. np. A. CARCATERRA, La buona fede nel diritto romano, 1, Bari 1956, s. 31;
R. MEYER, Bona fides und lex mercatoria in der europdischen Rechtstradition,
Gottingen 1994, s. 60.

8 H. WAGNER, Réminiscences du droit romain dans le droit de la Communauté
européenne, «<RIDA» suplement do tomu 41 (1994), s. 249 i n.
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II. PROBLEM PODSTAWY PRAWNEJ DLA ODWOLANIA SIE DO TRADY-
CJI ROMANISTYCZNEJ W EUROPEJSKIM PRAWIE WSPOLNOTOWYM

Zasada pewnoSci prawa wyklucza dowolno$¢ w okre§laniu skut-
koéw prawnych ad casum. Dlatego jako pierwsze nasuwa si¢ pytanie
0 to, czy w europejskim prawie wspolnotowym mozemy znalez¢ ar-
gumenty za poszukiwaniem inspiracji w do$wiadczeniu prawa
rzymskiego. Wypowiadajac si¢ ogélnie o prawie europejskim
Schrage uznal, ze juz tre$¢ preambuly do Traktatu Rzymskiego
z 1957 roku wskazuje, iz jego tworzenie nie jest creatio ex nihilo, ale
stanowi cz¢$¢ historycznego rozwoju i opiera si¢ na dawnych pod-
stawach’. Europejska tradycja prawna nie zostala jednak wskazana
bezpodrednio jako jedno z kryteriow wykladni w prawie europej-
skim. Propozycje takiego podejScia spotykamy w literaturze.
Z punktu widzenia niniejszych rozwazan nalezy zwrdci¢ uwage na
dwie mozliwe sytuacje: stosowanie pojecia dobrej wiary w orzecz-
nictwie Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci [dalej: ETS]
oraz operowanie tym pojeciem w toku implementacji prawa wspo6l-
notowego. Podstawe dla wyja$nient Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci co do wystepujacego we wtérnym prawie europejskim
pojecia dobrej wiary daje art. 234 lit. b/ Traktatu ustanawiajacego
Wspdlnote Europejska [dalej: TWE] zgodnie z ktérym orzeka on
w trybie prejudycjalnym, o wykladni aktéw przyjetych przez insty-
tucje Wspdlnoty. W praktyce ETS uznal, iz wyktadnia moze obej-
mowac¢ twoércze rozwijanie prawa'. Jak wskazal Ulrich Everling,
Trybunal poszukujac takich twoérczych rozwigzan powinien wzigé
w szczeg6lnosci pod uwagg to, ze ,,narodowe porzadki prawne ma-

* E.J.H. SCHRAGE, Utrumque Ius. Uber das rémisch-kanonische ius commune als
Grundlage europdischer Rechtseinheit in Vergangenheit und Zukunft, <RIDA» 39
(1992), s. 410.

" Slg. 1991, s. I-5357 i n. Postawa taka jest owocem wplywu nauki francuskiej,
por. C.W.. HERGENRODER, Richtlinienwidriges Gestez und richterliche Rechtsfortbil-
dung, [w:] Festschrift fiir Wolfgang Zollner zum 70. Geburtstag, Hrsg. M. LIEB -
U. NoAck — H. P. WESTERMANN, II, K6In-Berlin-Bonn-Miinchen 1998, s. 1153.
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ja wspolne korzenie w kulturze Zachodu, doznaly mniejszego lub
wiekszego wplywu prawa rzymskiego”'. Takie postgpowanie stuzy
bowiem obiektywizacji rozstrzygniecia, a w konsekwencji umacnia
przekonanie co do jego trafno$ci”. Przy wyktadni dyrektywy wply-
wajace] na narodowe prawa prywatne, powstaje dodatkowa nieja-
sno$¢ co do zakresu swobody Trybunalu. Jak bowiem zauwazyl
Wendt Nassall nalezy w takim przypadku uwzgledni¢ zasadg¢ subsy-
diarnoSci okreslong w art. 5 TWE, a jest watpliwoS¢ jak dalece po-
winna ona oddzialtywa¢ na wyktadni¢ cywilistycznej klauzuli gene-
ralnej”. Z punktu widzenia niniejszych rozwazan wskazuje to kolej-
ny argument uzasadniajacy zwracanie uwagi przez Trybunat Spra-
wiedliwosSci na do$wiadczenie prawa rzymskiego. Przetamywaniu
wskazanej watpliwosci moze bowiem stuzy¢ poszukiwanie w toku
wykiadni regul, ktére sa wspélne porzadkom prawnym krajow
cztonkowskich", lub co najmniej regul nalezacych do europejskie;j
tradycji prawne;j.

Dokonany szkic pozwala uznad, iz rola Trybunalu Sprawiedliwo-
Sci przy wyktadni pojecia dobrej wiary powinna polega¢ na naszki-
cowaniu wiodgcych wartosci, ktore pafistwo cztonkowskie ma wzigé
pod uwage przy jego konkretyzacji®, za$§ odwotujac si¢ do art. 5,
2201234 lit. B TWE mozna sformutowa¢ postulat, aby w ich poszu-
kiwaniu Trybunal zwrdcit takze uwage na prawo rzymskie. Do sko-
rzystania z tej mozliwoSci moze zach¢ca¢ dos§wiadczenie Europej-
skiego Urzedu Patentowego. Opierajac si¢ na art. 31 i 32 Wieden-

"' U. EVERLING, Richterliche Rechtsfortbildung in der Europdischen Gemein-
schaft, Juristenzeitung» 55.5 (2000), s. 222.

2 Ibidem, s. 222.

¥ W. NASsALL, Die Anwendung der EU-Richtlinie iiber mifibrduchliche Klauseln
in Verbrauchervertrigen, «Juristenzeitung» 50.14 (1995), s. 691.

" Ibidem, s. 691.

** Por. W. H. ROTH, Generalklauseln im Europdischen Privatrecht. Zur Rollenver-
teilung zwischen Gerichtshof und Mitgliestaaten bei ihrer Konkretisierung, [w:] Fest-
schrift fiir Ulrich Drobnig zum siebzigsten Geburtstag, Herg. J. BASEDOW — K.J. HOPT
- H. K61z, Tiibingen 1998, s. 143.
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skiej Konwencji o Prawie Traktatow z 1969 roku przyjal on, iz wy-
ktadnia zgodna z zasadami prawa narodow moze polegaé na kiero-
waniu sie regulami dawnego ius commune, wowczas gdy stuzy to
zgodnej z celem umowy harmonizacji praktyki krajowej i migdzy-
narodowe;j'.

Powracajac do europejskiego prawa wspolnotowego przypomne,
iz celem dyrektywy jest harmonizacja okreSlonego fragmentu po-
rzadkow prawnych krajow cztonkowskich'. W konsekwencji odnie-
sienie do zawartego w dyrektywie pojecia dobrej wiary ma miejsce
w toku jej implementacji®, a nast¢pnie moze nastapi¢ przy wyktad-
ni przepiséw prawa krajowego wydanych dla urzeczywistnienia dy-
rektywy. Wyprowadzana z art. 10 TWE zasada efektywnosci imple-
mentacji wymaga zatem w pierwszym rzg¢dzie, aby norma prawa
krajowego nie ograniczala mozliwosci jakie daje zawarte w dyrekty-
wie pojecie dobrej wiary”. Opierajac si¢ na art. 10 TWE Trybunat
Sprawiedliwosci wypowiedziat zasadg, iz przepisy prawa krajowego
powinny by¢ interpretowane w sposob zgodny z brzmieniem i ce-
lem dyrektywy, ktdrej urzeczywistnieniu stuzag®. W odniesieniu do
takiej sytuacji w literaturze wypowiedziano poglad, ze w przypadku
gdy tre§¢ prawa wspolnotowego nie usuwa watpliwoSci sedziego
krajowego to, powinien on si¢ odwotfa¢ do og6lnych zasad prawa®.

16 Por. R. KNUTEL, Rechtseinheit in Europa und romisches Recht, «<ZEuP» 2.2
(1994), s. 255.

"7 Art. 94 TWE.

18 Zgodnie z art. 249 TWE parfistwo czionkowskie ma swobode co do wyboru for-
my i sposobu urzeczywistnienia celu dyrektywy w krajowym porzadku prawnym.

¥ Co do zasad implementacji por. C. MIK, Europejskie prawo wspélnotowe. Za-
gadnienia teorii i praktyki, 1, Warszawa 2000, s. 659 i n.

* Por. np. wyrok w sprawie Doirt Hart v. Deutsche Tradax z 10.04.1984, Slg. 1984,
s. 1921 i 1941-1943; wyrok Johnston v. Constable of the Royal Ulster Constabulary
z 15.05.1986, Slg. 1986, s. 1651 i 1690; wyrok w sprawie Marleasing v. La
Commercial Internacional de Alimentacion z 13.11.1990, Slg. 1990, s. I-4135 i 4159.

» M. ZULEEG, Die gemeinschaftskonforme Auslegung und Fortbildung mitglied-
staatlichen Rechts, [w:] Auslegung europdischen Privatrechts und angeglichenen
Rechts, Hrsg. R. SCHULZE, Baden-Baden 1999, s. 172.
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Teze, ze postgpujac w ten sposdb powinien wzigé w szczegdlnosci
pod uwage stojace za analizowanym poj¢ciem doSwiadczenie pra-
wa rzymskiego umacnia wyrok Trybunatu Konstytucyjnego RFN,
w ktérym wyjasnit on, iz ,traktaty Wspolnoty nalezy rozumie¢ tak-
ze w $wietle europejskiej tradycji prawnej i kultury prawa”*. Zatem
takze w artykule 10 TWE mozna upatrywac podstawy do poszuki-
wania inspiracji w prawie rzymskim przy rozwazaniu watpliwosci,
co do redakcji normy prawa krajowego stuzacej wykonaniu dyrek-
tywy, a nastepnie w toku jej wyktadni.

Dotychczasowe rozwazania ukazaly, jak sadze, metodologiczne
argumenty za tym, ze s¢dzia Trybunatu Sprawiedliwosci oraz pra-
wodawca i sedzia krajowy interpretujagc zawarte w dyrektywie
o niedozwolonych klauzulach kontraktowych poj¢cie dobrej wiary
moze odwolaé si¢ do doSwiadczenia prawa rzymskiego w zakre-
sie, w jakim jego watpliwoSci nie wyjaSnia obowigzujace prawo
pozytywne. Otwarte pozostaje jednak pytanie, czy mozna wskazaé
praktyczne walory takiego odniesienia? Przedstawienie dyrektywy
o niedozwolonych klauzulach kontraktowych oczywiscie wykracza
poza ramy niniejszych rozwazan. Jednak podjecie wskazanego py-
tania wymaga, aby odpowiedZ na nie rozpocza¢ od krotkiego
przedstawienia sposobu uzycia pojg¢cia dobra wiara dyrektywie
i zasadniczych, wskazywanych w literaturze probleméw z jego ro-
zumieniem.

IT1. POJECIE DOBREJ WIARY (GOOD FAITH) W DYREKTYWIE
O NIEDOZWOLONYCH KLAUZULACH KONTRAKTOWYCH

Pojecie dobrej wiary spotykamy w dyrektywach harmonizujacych
prawo prywatne od roku 1986”. Rozwazana dyrektywa wyrdznia si¢
jednak znaczeniem dla prawa kontraktow krajow cztonkowskich.
Za tym, iz wykorzystanie w niej okreslenia dobra wiara (good faith)

2 BVerfG z 8.04.1987, BVerfGE, 75, s. 23, 243 i n.
% Por. W. H. ROTH, op. cit., s. 137.
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nie ma charakteru epizodycznego przemawia fakt, iz to pojgcie ma
istotne znaczenie w opracowanych przez tzw. Komisj¢ Lando Zasa-
dach europejskiego prawa kontraktow®. Prima facie, za zwrdceniem
uwagi na rzymskie do§wiadczenie prawnicze przemawia juz podo-
biefistwo polegajace na czytelnym powigzaniu uzycia pojg¢cia dobra
wiara z prawem kontraktoéw, cho¢ oczywiscie w Zzrédtach rzymskich
nie znajdujemy podstaw dla wyodrebniania specyficznej grupy kon-
traktow konsumenckich.

W dyrektywie z 5 kwietnia 1993 roku o niedozwolonych klauzu-
lach w umowach konsumenckich® pojecie dobra wiara (good faith)
spotykamy w preambule i w art. 3 ust. 1.

Odniesienia do dobrej wiary w preambule wystepuja w rozwi-
ni¢ciu stwierdzenia, iz ,kryteria oceny niedopuszczalnosci klau-
zuli muszg by¢ ustalone w sposob ogdlny”*. Art. 3 ust. 1 dyrekty-
wy stanowi, iz klauzul¢ umowng, ktora nie zostala uzgodniona
indywidualnie, nalezy uzna¢ za niedozwolong, gdy narusza wy-
magania dobrej wiary powodujac znaczaca dysproporcj¢ praw
i obowigzkdw stron kontraktu na niekorzy$¢ konsumenta”. W to-
ku implementacji dyrektywy powstaly w szczegdlno$ci watpliwo-
§ci, czy w urzeczywistniajagcym dyrektywe prawie wewnetrznym
wykorzystaé pojecie dobrej wiary, a jesli tak, to jakie je rozu-
mie¢? Spdjrzmy krotko na prawo francuskie, niemieckie i angiel-
skie wskazywane jako reprezentujace trzy zasadnicze tradycje
w cywilistyce europejskiej. Sadzg, ze uczynione na tej drodze
ustalenia mogg by¢ uzyteczne dla rozwazafn nad wprowadzeniem

¥ Principles of European Contract Law, ed. O. LANDO, Hague 2000; por. art.
1:102 ust. 1; 1:201 ust. 1; art. 1:305 pkt. B.

% 0.J.1993,L95,s.29 -34.

* Wskazuje si¢, ze dobra wiara nakazuje taczne uwzglgdnienie rodzaju interesu
stron i stosunku sit migdzy kontrahentami oraz wymaga od sprzedawcy lub do-
stawcy, aby postgpowal uczciwie (fairly), sprawiedliwie (equitably) z uwzglednie-
niem usprawiedliwionego interesu kontrahenta.

7 Art. 10 ust. 1 dyrektywy ustanowit obowigzek dostosowania do niej prawa we-
wnetrznego do dnia 31 grudnia 1994 roku.
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dyrektywy w innych krajach europejskich, w szczegdlnoSci nad
dostosowaniem do niej polskicgo kodeksu cywilnego ustawa z 3
marca 2000 roku®.

Ustawodawca francuski nadajac nowe brzmienie art. L. 132-1
Code de la consommation nie wykorzystal pojecia dobrej wiary®.
Claude Witz i Gerhard Wolter tacza to z wrogim nastawieniem
czgdci doktryny francuskiej wobec tej zasady™. Przyktadowo Gil-
les Paissant odnoszac si¢ do implementacji rozwazanej dyrekty-
wy we Francji stwierdzil, iz ,,wprowadzenie poj¢cia dobrej wiary
powadziloby do niepewnosci, byloby czym§ zbednym, gdyz jest
watpliwe, czy mogtby by¢ w dobrej wierze przedsigbiorca ktory
chce uzyskaé niewspotmierne korzySci”*.

Implementacja omawianej dyrektywy w prawie niemieckim
polegala na modyfikacji § 12 i wprowadzeniu § 24a w ustawie
o regulacji prawa og6lnych warunkéw czynnoS$ci prawnych [dalej
AGBG]*®. Z punktu widzenia niniejszych rozwazai istotne jest,
zwrocenie uwagi na § 9 ust. 1 tej ustawy, zgodnie z ktérym: okre-
Slenia ogdlnych warunkéw umownych sa nieskuteczne, gdy kon-
trahent strony postugujacej si¢ tymi warunkami jest wbrew naka-
zom dobrej wiary (Treu und Glauben) niestosownie pokrzywdzo-

% Por. art. 385" i 385% k.c. w brzmieniu nadanym ustawa z dnia 2.03.2000 roku
o ochronie niektdrych praw konsumentdéw oraz o odpowiedzialnosci za szkode
wyrzadzong przez produkt niebezpieczny (Dz. U. Nr 22, poz. 271).

» Loi n. 95-96 z 1 lutego 1995 roku («Journal Officiel de la République Fran-
caise» z2 lutego 1995r.,s. 1755 i n.).

* C. WITZ — G. WOLTER, Das neue franzdsische Verbrauchergesetzbuch, «ZEuP»
3.1 (1995), s. 889.

3 G. PAISANT, Les clausules abusives et la présentation des contrats dans la loi
n 95-96 du 1 février 1995, «Recueil Dalloz Sirey de doctrine de jurisprudence et
de législation», (1995),s. 99 i n.

2 Ustawa z 19.07.1996 roku (BGBI 1013). W § 24a wskazano, ze zawarte w § 8
do 12 ustawy przestanki nieskutecznosci klauzul umownych, odnoszg si¢ do posta-
nowieft uméw zawieranych z konsumentami takze wéwczas, gdy zostaty sformuto-
wane w celu jednorazowego zastosowania, o ile konsument nie mégt mie¢ wplywu
na okreslenie ich tresci.
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ny”. Zatem ustawa stuzaca wprowadzeniu rozwazanej dyrektywy
do prawa niemieckiego zawiera pojecie dobrej wiary. Co wigcej
w literaturze zauwaza sig, iz § 9 AGBG i art. 3 ust. 1 dyrektywy
jako wzorce kontroli klauzul umownych pokrywaja si¢ co do
brzmienia*. Jako otwarty, czekajacy na dyskusje problem prak-
tyczny wskazuje si¢ jednak kwesti¢ uwzgledniania w prawie nie-
mieckim wspdlnotowego rozumienia klauzuli generalnej w za-
kresie uméw konsumenckich®.

Wprowadzenie dyrektywy w Zjednoczonym Kroélestwie nastapifo
w drodze przepisow o charakterze administracyjnym — Unfair
Terms in Consumer Contracts Regulations wydanych przez Departa-
ment Handlu i Przemystu®. Przepisy te zostaly zredagowane za po-
moca techniki copy-out, czyli poprzez przejgcie stow z dyrektywy.
Taki, wydawatoby si¢ wierny sposdb implementacji, wywofat nieja-
snoSci. W zywej dyskusji na ten temat istotne miejsce zajmuje pro-
blem pojgcia dobrej wiary. Zwraca si¢ uwage na obcos¢ pojecia do-
brej wiary (good faith) wobec angielskiego prawa kontraktéw”. Do-
datkowo wskazuje si¢ na r6znorodno$¢ rozumienia tego pojecia
w kontynentalnych systemach prawnych®. W konsekwencji, w an-

 § 24 a ust. 3 ustawy stanowi, Ze w umowach konsumenckich przy ocenie nie-
stosownego pokrzywdzenia w umowach konsumenckich opartej na § 9 uwzglednia
sie takze okoliczno$ci zawarcia umowy.

% Por np.: H. HEINRICHS, [w:] Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, (59, neubear-
beitete Auflage), Miinchen 2000, s. 2507. Zdaniem autora komentarza zwraca
uwagg, iz zawarte w ustawie niemieckiej okreslenie ,,niestosowne pokrzywdzenie”
jest bardziej ostre jak uzyte w dyrektywie sfowa: nieusprawiedliwiona dyspropor-
cja praw i obowigzkéw”.

* Ibidem, s. 2509.

* Department of Trade and Industry, Implementation of the EC Directive on
Unfair Terms in Consumer Contrackts (93/13/EEC): A Consultation Document,
October 1993. Szerzej a ten temat J. BEATSON, The Incorporation of the Directive on
Unfair Consumer Contracts into English Law, «ZEuP» 6.4 (1998), s. 960 i n. Regula-
cja pojawita si¢ obok obowigzujacego od roku 1977 Unifair Contract Terms Act.

1 J. BEATSON, op. cit., s. 966.
% Ibidem, s. 966.
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gielskiej literaturze prawniczej czytelna jest rozbiezno$¢ co do cha-
rakteru pojecia dobrej wiary przy ocenie postanowienia kontrakto-
wego. Wyrasta ona z watpliwosci, co do tego, czy wprowadzajac po-
jecie dobrej wiary do jezyka prawnego nalezy polaczy¢ z nim okre-
Slone znaczenie semantyczne™®, czy tez ma ono walor proceduralny,
a wiec jak rozumiem, wzbogaca metod¢ postgpowania sedziego do-
konujacego oceny®. Jest jednak godne uwagi, ze ta obcos¢ i zwigza-
ne z nig kontrowersje nie powodujg totalnego odrzucenia pojecia.
W ramach niniejszych rozwazan warto wskaza¢ na wypowiedz
Hugh Collinsa wedlug ktérego kryterium dobrej wiary jest ,,tajem-
nicze i pasjonujace” dla prawnikdw angielskich”, czy tez postulat
Beastona, aby angielscy specjaliSci od kontraktéw uzyskali wsparcie
komparatystyki, tak, aby mogli sensownie przenie$¢ pojecie dobrej
wiary do prawa angielskiego, w takim kontekscie, gdy o§wietla ono
kwesti¢ znaczacej nierownowagi®.

Spogladajac na wskazane watpliwo$ci w operowaniu pojeciem
dobrej wiary uwage zwracajg fakty, iz postuluje si¢ jego odrzuce-
nie we Francji mimo, ze klauzula boin fois wystepuje we francu-
skim kodeksie cywilnym®. Deklaruje si¢ zainteresowanie poje-
ciem w prawie angielskim dla ktérego jest ono obce. W Niem-
czech akcentuje si¢ odmienno$¢ jego rozumienia w prawie nie-
mieckim i wsp6lnotowym. Zatem wspdlng cecha w podejSciu do
zawartego w dyrektywie pojecia dobrej wiary jest jego oddzielenie
od narodowego prawa prywatnego krajow czionkowskich. W kon-
sekwencji wylania si¢ hipoteza, ze oderwana od narodowych do-
gmatyk dyskusje o dobrej wierze moze inspirowac i obiektywizo-

®S. A. SMITH, Contract, «Current Legal Problems» 47 (1995),s. 8in.

“ H. CoLLINS, Good Faith in European Contract Law, <The Oxford Journal of
Legal Studies» 14 (1994), s. 249; 1.I. MACNEIL, Good Faith and the Control of Con-
tract Terms: The E. C. Directive on Unfair Terms in Consumer Contracts, «Judicial
Review» 40 (1995),s. 151 i n.

“ H. COLLINS, op. cit.,s. 229,245 i n.

“2J. BEATSON, op. cit., s. 968.

*“ Por. art. 1238 francuskiego kodeksu cywilnego.
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waé odniesienie do doSwiadczenia historycznego, a w pierwszym
rzedzie do prawa rzymskiego*.

Oczywiscie nie nalezy oczekiwac, aby zrodla prawa rzymskiego
daly wyczerpujaca odpowiedZ na wszystkie problemy zwigzane z ro-
zumieniem zawartego w dyrektywie pojecia dobrej wiary. Siggnigcie
do rzymskich zrédet moze jednak wzbogaci¢ dyskusj¢ o dwoch istot-
nych, w §wietle powyzszych uwag, kwestiach. Chodzi o odpowiedz
na pytania: czy z pojeciem dobrej wiary mozna gczy¢ SciSle okreslo-
ng tre$¢ oraz jak rozumie¢ jego ,,proceduralny” charakter?

IV. PROBLEM TRESCI POJECIA DOBREJ WIARY

Tres$¢ pojecia dobrej wiary moze byC postrzegana jako Zrodlo
trudnoSci dla jego wykorzystania w stuzagcym wykonaniu dyrektywy
prawie krajowym. Przyktadowo Jack Beatson podnosi, ze zawarte
w preambule dyrektywy stwierdzenie, iz dobra wiara wymaga
uwzglednienia przez sprzedawce lub dostawcg uzasadnionego in-
teresu kontrahenta budzi zaklopotanie w Anglii, skoro w prawie
angielskim staranno$¢ stron w negocjacjach ogranicza si¢ do zaka-
zu wprowadzania w blad (misrepresentation)®. Gilbert Paisant
uznajac zbgdnos§¢ wprowadzenia pojecia dobrej wiary podpart si¢
watpliwoscia, iz trudno uznaé, aby byt w dobrej wierze przedsie-
biorca, ktéry zmierza do osiggnigcia nieusprawiedliwionych korzy-
Sci®. Uwazam, ze powstanie takich zastrzezefl mozna ttumaczy¢ ja-
ko konsekwencje postawy, iz pojecie dobrej wiary ma Scisle okre-
§lone, stale znaczenie.

Zrodha dotyczace bona fides w rzymskim prawie kontraktéw daja
podstawe dla jej negatywnej oceny. Wskazuja one na dynamiczny
charakter tego okreslenia. Pierwszym wyrazem owego dynamizmu

“ Prawo rzymskie byto od XII do XVII wieku jedna z podstaw powszechnej,
europejskiej nauki prawa, a wspoicze$nie stanowi element kultury prawnej wigk-
szo$ci krajéw naszego kontynentu.

“ J. BEATSON, op. cit. s. 964.

“ G. PAISANT, op. cit.,s. 99 in.
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jest fakt, ze wigzane z ze zwrotem bona fides znaczenie moglo si¢
zmieni¢ z uptywem czasu. Przyktadowo zyjacy na przelomie er Pro-
culus przy okreSlaniu starannosci postgpowania wykonujacego zo-
bowiazanie rozumial zwrot bona fides jako przeciwiefistwo podste-
pu (dolus)”’. Natomiast dzialajacy okoto 200 lat p6Zniej Paulus ade-
kwatna do bona fides staranno$¢ rozumiat szerzej, jako postgpowa-
nie wlasciwe dla bonus vir*. Wskazany dynamizm okreslenia bona
fides wyrazal si¢ nast¢pnie w tym, ze jego treS¢ mogla si¢ zmieni¢
z uwagi na okolicznosci przypadku. Ilustruje to rozstrzygnigcie
prawnika z I w. n.e. Iavolenusa, ktéry wskazat jako zasadg, iz bona
fides wymaga peinego wykonania zawartej umowy (quod convenit
fiat), ale jak mozemy wywie$¢ z tekstu, nie w szerszym zakresie
(non amplius) jak odpowiada to celowi umowy i zamiarowi stron®.
Wreszcie, dynamiczny charakter okreslenia bona fides w rzymskim
prawie kontraktdw wyraza si¢ nie tylko w zmianach jego znaczenia,
ale i we wzroscie ich liczby™.

W $wietle do§wiadczenia prawa rzymskiego nalezy zatem uznaé
za bledne oparcie oceny uzytecznosci, czy tez zdolnoSci do adapta-
cji pojecia dobrej wiary na przekonaniu, ze moze by¢ ono stabilnie
zdefiniowane. Co wigcej, uwzglednienie dynamicznego charakteru
pojecia dobrej wiary pozwala na dodatkowy, romanistyczny ko-
mentarz do wskazanych wyzej wspdtczesnych watpliwosci. Przyjeta
w sprawie Walford v. Miles zasada, iz staranno$¢ stron zawieraja-
cych kontrakt pozwala na uwzglednianie ich wlasnego interesu tak
dalece jak nie powoduje to wprowadzenia w btad’, przypomina wy-
prowadzane w takiej sytuacji z bona fides rozstrzygnigcia rzymskich
prawnikéw okresu klasycznego. Sprzeczne z bona fides postgpowa-
nie zawierajacego kontrakt rozumieli oni, podobnie jak angielski

“D. 18,1,68 pr.
*#D.19,2,24 pr.
“D.19,2,21. Poglad ten utrwalit si¢ w prawie rzymskim, por. C. 4,65,22 (293 r.).

W, DAICZAK, Zwrot ‘bona fides’ w rozstrzygnigciach dotyczgcych kontraktéw
u prawnikow rzymskich okresu klasycznego, Torun 1998,s. 140in.

' Por. J. BEATSON, op. cit., s. 964.
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sedzia, Scisle jako dolus®, fraus® lub metus™. Wskazanie tego podo-
biehstwa moze stanowié okoliczno$¢ przyciagajaca uwage angiel-
skich s¢dziéw do pojecia dobrej wiary, a w konsekwencji sprzyjaja-
€3 jego przyjeciu i rozwojowi w prawie angielskim.

Odniesienie do Zrédet prawa rzymskiego pokazuje, wbrew po-
gladowi Paisant, iz nie zawsze kryterium nieusprawiedliwionych
korzy$ci musi by¢ utozsamiane z dobrg wiarg. Regula rzymskiego
prawa klasycznego, invicem se circumscribere, dopuszczajaca peina
swobodg¢ okre§lania $wiadczenia pieni¢znego w kontrakcie locatio
conductio i emptio venditio mi¢dzy osobami dojrzalymi, nigdy nie
zostala zakwestionowana w oparciu o bona fides*. Uwzglednienie
tego faktu moze i dzisiaj budzi¢ watpliwoS¢ czy przyjete we Francji
kryterium nieusprawiedliwionych pozwala na peine wykorzystanie
mozliwosci jakie daje zawarte w dyrektywie pojgcie dobrej wiary.

Powyzsze uwagi sa konsekwencja uznania dynamicznego charak-
teru pojecia dobrej wiary. Spdjrzmy zatem, czy doSwiadczenie pra-
wa rzymskiego moze inspirowac takze rozwazania nad ,,procedu-
ralnymi” aspektami klauzuli dobrej wiary.

V. ,,PROCEDURALNY” CHARAKTER POJECIA DOBREJ WIARY

Méwiac o ,proceduralnym” charakterze pojecia dobrej wiary
mam na mysli wskazanie w jakim celu jest ono wprowadzone do
prawa i metody jego konkretyzacji ad casum. Wprowadzaniu do
prawa rzymskiego klauzuli ex fide bona towarzyszylo przekonanie
o szczegdlnej roli sedziego w ich stosowaniu. Ilustruje to przekaza-
ny przez Cicerona, poglad wybitnego jurysty z przetomu II'i I w.
p-n.e. Quintusa Muciusa Scaevoli. Podkreslit on summa vis skarg
zawierajacych klauzule ex fide bona, oraz to, iz dla okreslenia praw-

2 D. 18,2,19 (Tav.)

% D. 19,2,35 pr. (Afric.)

*D. 50,13,3 (Ulp.)

% 'W. DAaICzZAK, Zwrot, cit., s. 62 i n.
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nych konsekwencji klauzuli jest potrzebny wybitny sedzia (magnus
iudex)*. Okreslajac takie podejscie jezykiem wspoliczesnej dogma-
tyki mozna, jak sadze, stwierdzi¢, iz Sceaevola postrzegal wprowa-
dzong do procesu rzymskiego klauzulg ex fide bona jako instrument
otwierajacy droge¢ sedziemu do rozwijania prawa. Taka postawa
przypomina wypowiedziany niedawno w dyskusji nad rozwojem eu-
ropejskiego prawa prywatnego poglad Martijna Hesselinka. Uznat
on, iz pojecie dobrej wiary powinno by¢ wykorzystane, jesli moze
by¢ uzyteczne dla usunigcia ewentualnych watpliwosci co do tego,
iz ,s¢dzia moze tworzyé nowe reguly”®’. Mowiac o przyszioci euro-
pejskiego prawa prywatnego Hesselink podobnie jak ponad 2000
lat temu Scaevola w odniesieniu do prawa rzymskiego postrzega
pojecie dobrej wiary jako oparcie dla sedziowskiego rozwijania
prawa. Hesselink nie bierze jednak pod uwage rzymskich doswiad-
czen. Ogranicza si¢ do wskazania klauzuli dobrej wiary jako umo-
cowania dla sedziego (Ermdchtigungsfunktion)®®. Ta pionierska pro-
ba opracowania poj¢cia dobrej wierze w nauce europejskiego pra-
wa prywatnego nie daje wigc odpowiedzi na podnoszone juz w toku
implementacji omawianej dyrektywy watpliwosci, czym kierowaé
si¢ konkretyzujac pojecie dobrej wiary ad casum.

Spojrzmy, czy i w tym zakresie prawo rzymskie moze inspirowac.
Podstawe Zrodiowa dla ustalen jak okreslenie bona fides bylo wyko-
rzystywane dla rozwijania rzymskiego prawa kontraktéw stanowia
przede wszystkim fragmenty z dziel jurystow okresu klasycznego.
Bona fides nie stanowita podstawy do krytyki prawa, co syntetycz-

* Cic. De off. 3,17,70.

" M. HESSELINK, Good Faith, [w:] Towards a European Civil Code, ed. A. HART-
KAMP — M. HESSELINK — E. HONDIUS - C. JOUSTRA — E. DU PERRON, Nijmegen
1998, s. 309.

*® Ibidem, s. 309. M. HESSELINK wskazuje jako wzor prawo szwajcarskie. Wyra-
zem przychylno$ci dla rozwijania prawa przez sady (creasion judicial del Derecho)
bylo takze wprowadzenie w roku 1974 pojgcia dobrej wiary (buena fe) do art. 7
hiszpafiskiego kodeksu cywilnego, por. J.JM. MIQUEL, Buena fe, [w:] Enciclopedia
Juridica bdsica, 1, Madrid 1995, s. 831.
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nie ujal péznoklasyczny prawnik Tryphonian wskazujac, ze co inne-
go moze dyktowac bona fides, a co innego aequitas”. W ramach za-
kre§lonych przez leges, edykty i regulae iuris odniesienia do bona fi-
des stuzyly znajdowaniu rozwijajacych prawo rozstrzygnie¢, przy-
ktadowo: uznaniu w II w. n.e niedopuszczalnos$ci umowy wylaczaja-
cej odpowiedzialno$¢ za podst¢pnie wyrzadzona szkode®, czy tez
uznania skutecznoSci postanowienia umownego wzgledem os6b
trzecich, gdy to chronito ustanowione przez strony kontraktu ogra-
niczenie®. Obserwacja rezultatéw tych rozstrzygni¢¢ pozwala, mo-
im zdaniem, stwierdzi¢, iz wprowadzenie okreslenia bona fides po-
magalo jurystom w ,przefozeniu” wyobrazei o celach prawa na
rozwigzanie konkretnego przypadku. Te wyrastajace z filozofii sto-
ickiej wyobrazenia oddaja syntetycznie wypowiedziane przez pdz-
noklasycznego prawnika Ulpiana nakazy prawa (praecepta iuris)®.
Inspirujace moze by€ juz dostrzezenie podobiefistwa pomigdzy
wskazanymi przez Ulpiana nakazami, a zawartym w preambule
omawianej dyrektywy wyjaSnieniem, co do wymagan dobrej wiary.
Nakazowi honeste vivere, zy¢ uczciwie, odpowiada przestanka
uczciwego postgpowania (deals fairly). Zakaz wyrzadzania szkody
(alterum non laedere), przypomina w dyrektywie postulat uwzgled-
nienia uzasadnionych intereséw drugiej strony (fo take into account
legitimate interests of the other party). Wreszcie do nakazu oddania
kazdemu tego co mu si¢ nalezy (suum quique tribuere) zblizona
jest przestanka postgpowania sprawiedliwego (deals equitably). To
podobienstwo podstawowych zatozen aksjologicznych pojecia do-
brej wiary potwierdza ich uniwersalno$¢. Jednak w oderwaniu od
kulturowych korzeni Europy moga by¢ one rozumiane dowolnie®.

*D. 16,3,31,1.

“D. 50,17,23 (Cel., Ulp.).

“D.8,4,13pr.

2 D. 1,1,10,1: luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere.

“ Por. P. BORTKIEWICZ, W strong etosu zjednoczonej Europy, [w:] Poszukiwanie
Europy. Studia Europaea, 1, Poznan 2000, s. 110 i n.
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W ramach niniejszych rozwazan prowokuje to, aby postawi¢ py-
tanie: jak mozna skorzysta¢ z prawa rzymskiego przy konkretyza-
cji aksjologicznych zatozen pojecia dobrej wiary. Niecelowe bylo-
by proste poszukiwanie w nim propozycji rozwigzania, poniewaz
dyrektywa odnosi si¢ do klauzul zawartych w nieznanych prawu
rzymskiemu tzw. ogdlnych warunkach umownych. Inspirujace
moze by¢ natomiast odnajdywanie w Zrédlach rzymskich punktu
wyjScia dla rozwazafn konkretyzujacych klauzulge dobrej wiary.
Zasadnos$¢ takiej postawy potwierdza moim zdaniem odniesienie
do niektorych z przyktadowych klauzul niedozwolonych zawar-
tych w zataczniku do dyrektywy. Zakaz umownego wylaczenia
odpowiedzialno$ci sprzedawcy lub dostawcy za nie wykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy* oraz za utrate¢ zycia lub
uszkodzenie ciala konsumenta® mozna postrzega¢ jako rozwinie-
cie sformutowanej przez zyjacego w II n.e. Celsusa zasady, iz
strony nie moga wytaczy¢ umownie odpowiedzialnosci za szkode¢
wyrzadzong dzialaniem podstepnym®. Stuzace ochronie konsu-
menta wylaczenie dopuszczalnoSci zatrzymania wplaconych
przez niego pienigdzy, w sytuacji gdy zrezygnowal z wykonania
umowy jest podobne do rozstrzygnigcia Ulpiana, ktoéry wyjasnit,
ze w kontrakcie emptio venditio klauzula przepadku cz¢sci wpla-
conej ceny lex commisoria moze by¢ wprowadzona dobrowolnie,
ale nie narzucona kupujacemu®. Wreszcie wykluczenie mozliwo-
$ci przyznania sprzedawcy lub dostawcy uprawnienia do ustale-
nia ceny, badZ oceny czy towar lub ustuga odpowiadaja postano-
wieniom umowy jest zgodne ze spotykanym w prawie rzymskim
stanowiskiem, iz taka oceng mozna powierzy¢ wierzycielowi lub
osobie trzeciej. Jak wyjasnil w odniesieniu do locatio conductio

¢ Ust. 1 lit. b. zalacznika do dyrektywy o niedozwolonych klauzulach w umo-
wach konsumenckich.

% Ust. 1 lit. a. zalacznika do dyrektywy o niedozwolonych klauzulach w umo-
wach konsumenckich.

“D.50,17,23.
“D.18,3,3.
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Paulus, bona fides wymaga, aby przy takiej ocenie postgpowali
tak jak bonus vir®.

Wskazane przyklady ilustruja, iz konkretyzacje klauzuli moz-
na postrzega¢, jako odpowiadajgce potrzebom wspolczesnej
praktyki i mozliwoSciom dogmatyki rozwinigcie rationes deci-
dendi, ktére odkryli rzymscy prawnicy. Gdy znajdziemy odpo-
wiednig do rozwazanego przypadku podstawe Zrodiowa, to ta-
kie podejscie bedzie sprzyja¢ obiektywizacji procesu oceny. Ak-
centowany wyzej, dynamiczny charakter pojecia dobrej wiary
oraz znaczenie prawa rzymskiego dla rozwoju nauki prawa
w nowozytnej Europie sklaniaja, aby nie ograniczac¢ si¢ do an-
tycznego prawa rzymskiego, ale siggaé takze do nowozytnego
lus commune.

VI. PROBLEM WYKORZYSTANIA RZYMSKICH ZRODEL PRAWNYCH
W KONKRETYZACJI KLAUZULI DOBREJ WIARY

Z praktycznego punktu widzenia istotne jest to, jak wskazac ad ca-
sum stanowiagce Zrddlo inspiracji rzymskie rationes. BezpoSrednie
korzystanie przez wspélczesnych sedziow z do$wiadczenia prawa
rzymskiego wyraza si¢ przede wszystkim w powolywaniu facifskich
maksym®. Powyzsze uwagi dajg wigc dodatkowy argument za opra-
cowywaniem ich zbioréw w sposob czytelny dla wspdlczesnego praw-
nika. Przyktadowo, sadze, iz oparta na dobrej wierze, ocen¢ klauzul
wprowadzanych do warunkéw umownych mogga inspirowaé i harmo-
nizowaé reguly: nemo ex facto alterius praegravari debet, to jest wska-
zanie Paulusa”, iz samodzielne dziatanie jednej osoby nie moze pro-
wadzi¢ do obcigzenia innej. Wypowiedziane takze przez Paulusa

“D.19,2,24 pr.

® Por. np. R. KNUTEL, Rechtseinheit in Europa und romisches Recht, cit.,
s.251in.

*D. 3,2,21. Paulus wypowiedzial t¢ regule przy okazji wyjasnienia, iz rozstrzy-
gniecie w wyroku co do infamii nie moze rozciagac si¢ na zeznajacych w tym pro-
cesie §wiadkow, ktédrym odmowiono wiarygodnosci.
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zdanie’: non videntur data, quae eo tempore quo dentur, accipientis
non fiunt, w ktérym wyjasnit, ze nie uwaza si¢ za dane tego, co w cza-
sie, gdy byto dawane nie zostalo otrzymane. Wreszcie stowa Ulpia-
na” stwierdzajacego, iz data igitur optione si quis optaverit alienum se-
wum (...) videndum est an consumserit optionem, et puto non consu-
mi, czyli wyjaSnienie, iz wyb0r innej rzeczy jak zaoferowana do wybo-
ru nie powoduje utraty prawa wyboru. Podobne zrodta inspiracji od-
najdujemy takze w rozwijajacej antyczne prawo rzymskie literaturze
ius commune. Przyktadowo, dla stosowania omawianej dyrektywy
owocne moze by¢ zwrocenie uwagi na maksyme XVIII prawnika Mi-
kotaja Everardi pouczajaca, iz clausulae insolitae inducunt suspicio-
nem™, czyli nietypowe klauzule umowne rodza podejrzenie.
Powolywanie maksym prawniczych ogranicza si¢ jednak w prakty-
ce do ich wskazania, w oderwaniu od kontekstu w jaki zostaly wypo-
wiedziane i ich loséw. Dlatego uwazam, ze wykorzystanie doSwiad-
czenia prawa rzymskiego obok wskazywania regut tacifiskich wymaga
zainteresowania si¢ romanistow problemami dogmatyki europejskie-
go prawa prywatnego i prezentowania stuzacych im ustalen, co do lo-
séw poje€ i instytucji prawnych, od chwili ich pojawiania si¢ w Zro-
dfach rzymskich po okres kodyfikacji. Do podjgcia takich poszukiwan
prowokuje juz og6lne spostrzezenie, iz pandektysci skupiali uwage na
konkretnych procesowych konsekwencjach rzymskich actiones bonae
fidei™, a na gruncie wyrastajacego z ich doktryny niemieckiego kodek-

" D. 50,17,167 pr. To zdanie zostalo umieszczone przez kompilatoréw justy-
niafiskich w tytule De diversis regulis iuris antiqui. Nie wiemy w jakim kontekscie
zostalo wypowiedziane przez prawnika okresu klasycznego.

7 D. 33,5,2,2. Wskazane stowa stanowig fragment rozstrzygnigcia dotyczacego
zapisu uprawniajacego zapisobierce do wyboru.

™ Cyt. za D. LIEBS, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwérter, Miinchen
1998, s. 46.

" Np. B. WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandekten, Frankfurt a/M 1891, s. 110, wy-
wodzil, iz utracif znaczenie procesowy aspekt podziatu na actiones stricti iuris i bo-
nae fidei natomiast lezaca u podstaw tego podzialu my$l ,,ma dla nas ciagle ta sa-
mg prawdg co dla Rzymian”.
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su cywilnego pojecie dobrej wiary uzyskalo istotne znaczenie w nauce
prawa i w praktyce. W cywilistyce niemieckiej wskazuje si¢, ze zawie-
rajacy ta klauzule paragraf 242 niemieckiego kodeksu cywilnego od-
dzialywa na prawa cywilne podobnie jak rzymskie prawo pretorskie:
adiuvandi, supplendi lub corrigendi gratia”. Natomiast mimo, iz Jean
Domant, wspétczes$ni mu i pozniejsi przedstawiciele szkoly prawa na-
tury akcentowali doniosto$¢ dobrej wiary i stusznoSci w kontraktach™,
to w wyrastajacym z tej doktryny wspolczesnym prawie francuskim
dobra wiara nigdy nie miata takiej pozycji jak w Niemczech”.

VII. KONKLUZIJE

Zmierzajac do zakoficzenia przypomng, iz punktem wyjScia ni-
niejszych rozwazan byla teza, iz poszukiwanie inspiracji w europej-
skiej tradycji prawnej, a przede wszystkim w prawie rzymskim moze
obiektywizowaé rozwijanie prawa przez ETS oraz upodabniac re-
gulacje krajowe sluzace wykonaniu dyrektywy.

Przyjmujac taki punkt widzenia, odniostem si¢ do watpliwosci jakie
pojawiaja si¢ co do rozumienia i implementacji pojecia dobrej wiary
zawartego w art. 3 ust. 1. dyrektywy o niedozwolonych klauzulach
w umowach konsumenckich. Stwierdzilem, iz wiedza o tym jakie zna-
czenie dla rozwoju rzymskiego prawa kontraktow odegrata bona fides
moze by¢ jednym z argumentéw umacniajacych podniesiony w nauce
europejskiego prawa prywatnego poglad, aby wprowadzane do niego
poj¢cie dobrej wiary rozumiec jako czytelne umocowanie dla s¢dzie-
go do rozwijania prawa. Kazuistyka rzymskich jurystow, ktorzy wspo-
magali s¢dziéw, wskazuje, iz punktem wyjScia takiego poszukiwania

" F. WIEACKER, Zur Rechtstheoretischen Prizisierung des § 242, [w:] Recht und
Staat in Geschichte und Gegenwart; Eine Sammlung von Vetrigen und Schriften aus
dem Gebiet der gesamten Staatswissenschaft 193/194, Tiibingen 1956, s. 20 i n.;
D. MEDICUS, Schuldrecht, 1. Allgemeine Teil, Miinchen 1995, s. 73.

% D. CARRADINI, ! criterio della buona fede e la scienza del diritto privato, Mila-
no 1970, s. 17.

7 Por. C. WITZ — G. WOLTER, op. cit., s. 889.



98 WoicIEcH DAJCZAK [20]

rozstrzygnie¢ powinno zajecie stanowiska co do celéw prawa. Poréw-
nanie prawa rzymskiego z treScia omawianej dyrektywy pozwala
uznad, iz takiego waloru nie utracily budzace od wiekéw zaintereso-
wanie prawnikéw i filozoféw wypowiedziane przez Ulpiana praecepta
iuris™. DoSwiadczenie wskazuje jednak, iz ograniczenie si¢ do akcen-
towania takich zatozen nie rozwigzuje w petni problemu okreslonosci
pojecia dobrej wiary. Dlatego pomocne dla praktyki jest, jak sadze
stwierdzenie, iz w antycznym prawie rzymskim i Sredniowiecznym ius
commune mozna znaleZ¢ maksymy inspirujace oceng klauzul umow-
nych, czyli konkretyzacj¢ pojecia dobrej wiary ad casum.

Oparte na zZrdédtach prawa rzymskiego uwagi dotyczace zawarte-
go w dyrektywie pojecia dobrej wiary daly podstawe dla zgloszenia
uwag co do jego implementacji w wybranych krajach. Sktaniaja one
do zgtoszenia watpliwosci co do trafnosci rozwigzania francuskiego
polegajacego na ograniczeniu si¢ przy ocenie klauzul do kryterium
»hiewspOtmiernych korzysci”, ktore daje sedziemu mniejszy zakres
oceny od tego jaki w Swietle historycznego do$wiadczenia dawato
pojecie dobrej wiary”. Zwrocenie uwagi na mozliwo$¢ poszukiwa-
nia w prawie rzymskim inspiracji dla konkretyzacji poj¢cia dobrej
wiary mogloby przyczyni¢ si¢ do zlagodzenia podnoszonej przez
nauke niemiecka odmiennosci migdzy jego rozumieniem w prawie
niemieckim i wspdlnotowym. Wreszcie wychodzac naprzeciw sy-
gnalizowanemu w angielskiej literaturze prawniczej zainteresowa-
niu obcym jej pojeciem dobrej wiary, odniesienie do do§wiadczen
rzymskich moze poméc w wyjaSnianiu watpliwosci co do tego czy

™ Por. D. CARRADINI, op. cit., s.15.

” Podobng watpliwoéé rodzi kryterium ,,dobrych obyczajéw” wprowadzone do
art. 385' § 1 k.c. w celu jego dostosowania do dyrektywy. Pojawito si¢ ono, w ramach
stusznej co do zasady, tendencji przywracania tradycyjnych klauzul stusznosciowych.
Jednak temu ograniczonemu powrotowi nie towarzyszyta pogt¢biona dyskusja na
temat stojacej za nimi tradycji. W szczegdInosci nie rozwazono mozliwosci postrze-
gania dobrej wiary, za wzorem Rzymian, jako czytelnego umocowania sedziego do
rozwijania prawa. Nie zwrécono uwagi, iz w prawie rzymskim dobre obyczaje byly
tylko jednym z parametréw oceny opartej na bona fides (por. D. 22,1,5).
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nalezy ustali¢ jego Scile okreslong tres¢, czy tez uznaé ze ma cha-
rakter ,,proceduralny”. Inspirujace dla jej usunigcia jest spostrzeze-
nie, iz w rzymskim prawie kontraktow bona fides miata charakter
dynamiczny, nie byla ograniczona do $ciSle okreslonego znaczenia.
Poczynione uwagi sktaniaja w koncu do refleksji ogblnej. W lite-
raturze mocno akcentuje si¢ co do prawa kontraktéw, odrgbnodé
powstajacej dogmatyki europejskiej i dogmatyk narodowych®. To
rodzi mozliwo$¢ oderwania si¢ prawa wyrastajacego z europejskich
dyrektyw od tradycyjnej cywilistyki. Powyzsze uwagi pokazaly, ze
inspiracji dla rozwoju prawa europejskiego mozna poszukiwaé tak-
ze u zrodet klasycznej cywilistyki. Cenne bytoby rozwijanie towa-
rzyszacego temu poczucia kontynuacji. Rozszerzajac wyniki ustalen
na prawo polskie, chodzi przyktadowo o zwrdcenie uwagi prakty-
kom, ze wprowadzenie ustawg® z dnia 2 marca 2000 roku do arty-
kutu 385 k.c. normy nakazujacej ttumaczy¢ niejasne postanowienia
wzorcdw umownych na korzy$¢ konsumenta, nie ogranicza si¢ do
recepcji art. 5 omawianej dyrektywy, ale moze by¢ postrzegane jako
kontynuacja wypowiedzianej juz przez Celsusa zasady ambiguitas
contra stipulatorem®™. Sadzg, ze takie sieganie do korzeni klasycznej
cywilistyki moze utrudnia¢ sprowadzanie norm europejskiego pra-
wa prywatnego do roli ekonomicznych instrumentéw, a w konse-
kwencji ogranicza¢ dowolnos¢ ich redagowania i stosowania.

BEGRIFF DER TREU UND GLAUBEN-KLAUSEL IN DER EG-RICHTLINIE
UBER MIRBRAUCHLICHE KLAUSELN IN VERBRAUCHERVERTRAGEN
UND DIE ERFAHRUNG DES ROMISCHEN RECHTS

Die Klausel Treu und Glauben in der Richtlinie vom 5. April 1993

tiber miflbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen errinert an die

% Por. PM. PuTTI, L'invalidita nei contratti del consumatore, [w:] Diritto privato
europeo, a cura di N. LIPARI, Padova 1997, s. 695 i n.

8 Ustawa o ochronie niektdrych praw konsumentéw oraz o odpowiedzialnosci za szko-
de wyrzadzong przez produkt niebezpieczny z dnia 2.03.2000 r. (Dz.U. Nr 22, poz. 271).

“D. 34,5,26.
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Wendung bona fides, die schon im rémischen Vertragsrecht gut bekannt
war. Diese formelle Ahnlichkeit wirft die Frage auf, ob die Erfahrung des
romischen Rechts die Auslegung und die Umsetzung der Klasusel Treu
und Glauben der EG-Richtlinie inspirieren kann? Die Antwort auf diese
Frage ist Gegenstand dieses Aufsatzes. Den Ausgangspunke bilden kurze
Erwigungen iiber die Grundlagen der Anwendung der romanistischen
Tradition im Europarecht, besonders im europidischen Privatrecht. Der
Verfasser teilt die Meinung, dafl eine derartige Méglichkeit von der rich-
terlichen Rechtsfortbildung in der Europiischen Gemeinschaft gegeben
ist (Art. 234 b / EUV). Er meint auch, daf§ die Regeln des rémischen
Rechts als Elemente gemeinsamer europischer Rechtstradition effektive
Umsetzung der EG-Richtlinie (Art. 10 EUV) unterstiitzen kénnen. Auch
das Subsidiarititsprinzip (Art. 5 EUV) bildet nach dem Verfasser ein Ar-
gument fiir die Niitzlichkeit der europiischen Rechtstradition in der
Umsetzung privatrechtlicher Richtlinien dar. Dieses Prinzip bewegt den
nationalen Gesetzgeber dazu, in der Diskussion iiber die Umsetzungsfra-
gen auch die Prinzipien zu benutzen, die midestens fiir die Rechtstradi-
tion der Mitgliedsstaaten gemeinsam sind. Eine derartige metodologische
Feststellung gibt die Grundlage fiir Erwigungen iiber ausgewihlte Aspek-
te der Auslegung und Umsetzung der Klasuel Treu und Glauben.
Aufgrund der Skizze der Umsetzung der Klausel im franzésichen, deut-
schen und englischen Recht zeigt der Verfasser als gemeinsame Eigen-
schaft dieses Prozefles die Betonung der Trennung zwischen der Treu und
Glauben-Klausel in der Richtlinie und den nationalen privatrechtlichen
Ordnungen. Infolgedessen stellt der Verfasser die These, dafl die ge-
schichtliche Erfahrung des rémischen Rechts die Disskusion iiber eine
yiibernationale” Treu und Glauben-Klausel inspirieren und obiektivieren
kann. Zum Beispiel stellt er das Verbinden der Niitzlichkeit der Klasuel
Treu und Glauben mit der Maglichkeit ihrer stabiler Konkretisierung als
irrtiimlich dar. Die Ersetzung der Klasuel Treu und Glauben der EG-
Richtlinie durch das Kriterium ,,beachtliches Mifiverhiltnis zwischen den
Rechten und Pflichten der Vertragsparteien” im franzéschen Recht, be-
schrinkt nach dem Verfasser die Moglichkeiten, die die Klausel Treu und
Glauben geben kann. Er folgert, die Treu und Glauben-Klasuel sollte
nach dem rémischen Muster als Grundlage der richterlichen Rechtsfort-



[23] DOSWIADCZENIE PRAWA RZYMSKIEGO A POJECIE DOBREJ WIARY 101

bildung umgesetzt werden. Die vorgestellten Beispiele der lateinischen
Regeln, die Erginzung der Direktiveanlage inspirieren konnen, bebildern,
wie die romanistische Tradition die harmonisierende Konkretisierung der
Klasusel erleichtern und obiektivieren kann. Der Verfasser schliefit mit
der allgemeienen Bemerkung, daff die Beriicksichtigung der Wurzeln der
klassichen privatrechtlichen Dogmatik im entstehenden europiischen Pri-
vatrecht ein Kontinuitit-Gefiihl entwickeln, aber auch die Gefihrlichkeit
mildern kann, dafl die Funktion der Rechtsnormen nur zur Rolle der
Skonomischen Instrumente reduziert werden konnten.



