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1. Wstep

Przedmiotem pracy jest analiza klauzuli rebus sic stantibus (dalej jako: ,7.s.5.”)
w kontekscie rzeczywistosci pandemicznej i postpandemicznej. Juz na przedpolu
rozwazan warto suponowad, ze pandemia koronawirusa dla stosunkéw prawnych
przez relatywnie dlugi okres trwania i szerokie skutki spoteczne moze staé si¢
ystanem zwyczajnym’ i ,punktem odniesienia” (Bieluk 2020: 10). Z caly pew-
noscia pandemia koronawirusa stata si¢ dodatkowym obcigzeniem dla realizacji
zobowiazan w stopniu niezaburzonym, a ponadto czynnikiem oddziatujacym na
wykladni¢ podstawowych instytucji prawa (konieczno$¢ zmiany wyktadni jako
hipoteza badawcza). Pojeciem ,,instytucja” postuguje si¢ w tym artykule w spo-
s6b szeroki, tj. wlasciwy ekonomicznej analizie prawa w nurcie nowej ekonomii
instytucjonalnej (w skrécie: ,NEI”). Jako ,instytucj¢” rozumie si¢ zatem wszelkie
~reguly gry”, organizujace zycie spoleczne, gospodarcze i prawne.

Jak wskazuje W. Robaczyriski, generalng zasada kontraktadji jest zalozenie, ze
zobowiazanie powinno zosta¢ wykonane zgodnie z jego trescia, co motywowane
jest sprawiedliwoscig kontraktowg oraz bezpieczenstwem obrotu (1998: 7). Istniejq
jednakowoz sytuacje, ktére wymuszaja rewizj¢ tego zatozenia, jako ze w kon-
kretnym stosunku obligacyjnym wypelnienie tresci wzajemnych postanowieni

umownych staje si¢ niecelowe, czy ekonomicznie nieefektywne, co ustawowo
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ujmowane jest jako polaczenie $wiadczenia z ,nadmiernymi trudnosciami” albo
»grozba razacej straty”. K. Kurosz oraz W.P. Matysiak wprost wskazuja, ze stan
epidemii jest jedna z kilku klasycznych sytuacji nadzwyczajnych, ktére powoduja
zmiang stosunkéw spotecznych oraz gospodarczych, stad uzasadnione i majace
odbicie w praktyce obrotu stalo si¢ stosowanie klauzuli 7.s.s. w trakcie pandemii
koronawirusa (2020: 30).

Tlem i spoiwem dla oceny pandemii jako nadzwyczajnej zmiany stosunkéw
staja si¢ uwagi N.N. Taleba (black swan theory). Szeroko znane stato si¢ okreslenie
Taleba ,czarny fabedz” na okreslenie sytuacji naglej i nieoczekiwanej, a w termino-
logii kodeksowej — na okreslenie ,,nadzwyczajnej zmiany okolicznosci”. N.N. Ta-
leb uchodzi za jednego z najwybitniejszych badaczy sytuacji nadzwyczajnych
i zmiennych, totez warta poswiccenia przynajmniej rozdzialu monograficznego
wydaje si¢ préba znalezienia odpowiedzi na pytanie, jak poglady N.N. Taleba
na temat takowych sytuacji moga przektada¢ si¢ na wyktadni¢ klauzuli rebus sic
stantibus (cel pracy).

Innymi stowy, w kontekscie pandemii jako owej nadzwyczajnej zmiany sto-
sunkdw (black swan) warto zrewidowad pozycje prawng kodeksowej klauzuli rebus
sic stantibus, pomy$lanej przez ustawodawcg jako instytucja sadowo-adaptacyjna
wobec nieprzewidywalnych dla stron zmian okolicznosci. Podzielam przy tym
stanowisko T.S. Kuhna, ze instytucje spoteczne i gospodarcze, w tym w szczegdl-
nosci instytucje prawne, podlegaja ciaglym przeobrazeniom, ktére niejednokrotnie
sktadaja si¢ na obserwowalny trend, odmienny od dotychczasowego, co kaze mé-
wi¢ o takim zjawisku jako o ,zmianie paradygmatu” (Chrzaszcz 2021: 47). Owa
zmiana paradygmatu, ktéra dokonuje si¢ cyklicznie, powinna by¢ tlem rozwazan
dla uje¢ analitycznych. Innymi stowy, zasadne jest, aby przy prébie analizy danej
instytucji dokona¢ oceny kierunkowej (kierunku interpretacyjnego w szerszym
kontekscie przeobrazeri). Sam za$ nurt oceny przez pryzmat instytucjonalny kaze
analizowa¢ ,,wspétzaleznosci pomigdzy procesami ekonomicznymi a przepisami
prawa’ i dazy¢ do wyodrebnienia ,nowego paradygmatu” (nowa ekonomia insty-
tucjonalna) (Butawa 2012: 94). Realizacja takiego zalozenia badawczego ma by¢
in spe mozliwa dzigki zestawieniu instytucji rebus sic stantibus z art. 357" ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1360,
2337, 2339, z 2023 r. poz. 326) (dalej jako: ,k.c.”) z wybranymi rozwazaniami
N.N. Taleba, ktére wykazuja zdatnos$¢ poréwnawcza w kontekscie klauzuli rebus

sic stantibus. Zaznaczy¢ przy tym trzeba, ze artykul nie ma na celu oméwienia
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rozwazaii N.N. Taleba w ujeciu ogélnym, a tym samym nie pretenduje ani do
kompleksowego, ani reprezentatywnego ich oméwienia; przeciwnie — obrana zo-
staje droga selektywnego wyodrebnienia pogladéw wskazanego badacza istotnych
z punktu widzenia tematu opracowania, cho¢ i w tym miejscu poczyni¢ nalezy
pewne zastrzezenie. Otéz, o ile weztowe problemy wyktadni czteroprzestankowe;j
klauzuli rebus sic stantibus zostana zestawione z wybranymi pogladami N.N. Taleba,
o tyle osobiscie sprzyjam interpretacji pogladéw N.N. Taleba w sposéb wykracza-
jacy poza pozycje bibliograficzng dotyczaca zagadnienia black swan. W tym sensie
nie odwoluje si¢ jedynie do pojecia ,czarny tabedz”, ale staram si¢ wyodrebni¢
poglady istotne dla nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, ktdre rozproszone sq w réz-
nych dzietach tego badacza, bowiem w zalozeniu tylko takie ujecie pozwala na
przedstawienie zagadnienia w sposéb koncepcyjny. Inaczej rzecz ujmujac, poglady
N.N. Taleba na temat ,czarnego fab¢dzia” nalezy postrzega¢ komplementarnie
z pogladami wyrazonymi w innych, uspdjniajacych pracach.

Pod wzgledem metodologicznym bazuj¢ na analizie dogmatycznoprawnej
w zakresie interpretacji art. 357" k.c., z kolei w drugiej $cisle merytorycznej cze-
§ci pracy zastosowalem metode analizy literatury prawniczej przy zestawieniu jej
z dorobkiem pi§mienniczym N.N. Taleba. Celem opracowania jest sformutowanie
wnioskéw plynacych z zestawienia instytucji rebus sic stantibus z wybranymi pogla-
dami N.N. Taleba, tak aby dostrzec mozliwe, czy wrecz konieczne przeobrazenia
tej instytucji.

2. Nadzwyczajna zmiana stosunkow

Jak pisze N.N. Taleb, wbrew intuicji (czgsto réwniez badawczej) w $wiecie dominu-
ja zdarzenia ,skrajne, nieznane i wysoce nieprawdopodobne”, a nie sytuacje znane
i powtarzalne, i to wlasnie owe sytuacje — odbierane zwyczajowo jako ekstrema —
nalezy przyjmowac jako punkty wyjscia dla dywagacji i analiz, a nie traktowa¢
je jako ,wyjatkowe”, a przez to niereprezentatywne i marginalne, koricowo za$
nieuzyteczne badawczo (2020a: 32).

Instytucja prawna, ktéra wydaje si¢ najpetniej oddawaé charakeer ,,nadzwyczaj-
nej zmiany stosunkéw” w rezimie prywatnoprawnym jest klauzula 7.s.5. Ustawo-
dawca wart. 357" zdanie 1 k.c. przesadza, 7e jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany
stosunkéw spetnienie §wiadczenia byloby potaczone z nadmiernymi trudnosciami
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albo grozitoby jednej ze stron razaca strata, czego strony nie przewidywaty przy
zawarciu umowy, sad moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami
wspotzycia spotecznego, oznaczy¢ sposéb wykonania zobowiazania, wysoko$é
$wiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Pod katem black swan theory
(dalej jako: ,,6.5.2.”) na uwagg zastuguja szczegélnie pojecia ,,nadzwyczajnej zmiany
stosunkéw” oraz ,nieprzewidywalnosci” (w ustawie: to, ,,czego strony nie przewi-
dywaly przy zawarciu umowy”).

Jak wywodzi G. Koziel, nadzwyczajng zmiang stosunkéw zobowigzaniowych
nalezy postrzega¢ jako zmiang okolicznosci, warunkéw, potozenia czy sytuacji,
w jakich dziataja strony kontraktujace, i ktére odnoszg si¢ do pewnej szerszej
grupy podmiotéw (jako okolicznosci zobiektywizowane), w przeciwienistwie do
okolicznosci $cisle zwiazanych z indywidualnymi okoliczno$ciami podmiotéw
(subiektywnych), przy czym takowa ,nadzwyczajna zmiana” oprécz swojego
obiektywizmu mialaby cechowa¢ si¢ wyjatkowoscia, a wigc przybiera¢ charak-
ter odst¢pujacy od normalnych zjawisk spotecznych, z jakimi strony umowy
zasadniczo powinny si¢ liczy¢ w ramach tzw. ,zwyklego ryzyka kontraktowego”
(2020: 799). Przy czym watpliwosci budzi drugi w kolejnosci wyréznik, keéry
zastosowat G. Koziet (tj. ,warunek”). Przyjmuje, ze chodzi o warunek w rozu-
mieniu prawnym, a wigc instytucje legalnie zdefiniowana w art. 89 k.c., gdzie
ustawodawca przesadzil, ze z zastrzezeniem wyjatkéw w ustawie przewidzianych
albo wynikajacych z wlasciwosci czynnosci prawnej, powstanie lub ustanie skut-
kéw czynnosci prawnej mozna uzalezni¢ od zdarzenia przyszlego i niepewnego
(warunek). Uwaga ta jest istotna wobec faktu, ze okreslenie ,,warunek” padto obok
»okolicznosci”, ,polozenia” oraz ,sytuacji”, a zatem zasadniczo poje¢é definicyj-
nie pozanormatywnych (mimo ze niekiedy spotykanych w jezyku prawniczym,
a nawet prawnym). Jest to jednakowoz okreslenie cz¢stokro¢ stosowane w jezyku
potocznym jako synonim lub okreslenie bliskoznaczne do stowa ,,warunek”, czy
raczej ,warunki”.

Zasadniczo ustawodawca wychodzi z zatozenia, ze swoboda kontraktowa urze-
czywistnia si¢ w ,,ptynnych” realiach spoteczno-gospodarczych w §lad za starozytng
maksyma przypisywana Heraklitowi z Efezu, iz ,wszystko ptynie” (,wszystko jest
zmienne”) (panta rhei) (Lolik 2020: 316). Konieczna pozostaje w tym sensie mozli-
wos¢ modulacji kontraktu na wypadek, gdyby radykalnie zmienily si¢ okolicznosci
ekonomiczne i spoteczne (ibidem). Z tego wzgledu nie budzi zdziwienia fake,

iz poczawszy od przynajmniej XIII wieku obserwuje si¢ wzrost znaczenia klau-
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zuli 75.s. (Lemkowski 2020: 304-305). O ile ,nadzwyczajne zmiany stosunkéw”
od dawna rzutowaly na stosunki prawne oraz sil¢ normatywnego i kontraktowego
osadzenia danych instytucji w porzadku prawnym, o tyle reguta ta byta postrzegana
i stosowana cyklicznie (ibidem). Jak wprost pisze M. Lemkowski, ,,w zalezno$ci od
aktualnej sytuacji spoteczno-gospodarczej, zasada ta albo zyskiwata, albo tracita na

»

sile...” (ibidem) (zob. hipoteza o paradygmatycznym charakterze instytucji). Przy-
ktadowo w powotywanej we wprowadzeniu do niniejszej pracy sytuacji pandemii
jako nadzwyczajnej zmiany stosunkéw podkresla sig, ze klauzula 7.s.s. przezywata
»swoisty renesans’ (Kurosz, Matysiak 2020: 30). Odmiennie, cho¢ moim zdaniem
nietrafnie, gdyz aprobujaco w tym wzgledzie do tzw. ,,ustawodawstwa epidemicz-
nego” (raczej: ,przeciwdziatajacego epidemii’, czy ,anty-covidowego” — przyp.
EW.] K. Stradomska-Balcerzyk (2020: 898, 905). Zgadzam si¢ w tej mierze z oceng
K. Osajdy, ze wiele zmian wprowadzanych w trakcie pandemicznej nadzwyczajne;j
zmiany stosunkéw bylo niesystemowych i ,wpadkowych”, jako ze dokonywanych
niejako ,,przy okazji” pandemii (2020: 18).

Faktem jest, ze art. 357" k.c. treciowo-materialnie niesie ze soba norme
o naturze ,wahliwej” (normg¢ o naturze ,,ptynnej”), gdyz stosowang w zaleznosci
od ,wyjatkowosci” sytuacji. Jak zauwaza M. Bieniak, zjawiska kryzysowe wystepu-
jace w ostatnich latach poruszyly instytucje stosowane dotychczas nieszczegdlnie
czgsto, czego jaskrawy przyklad stanowi klauzula 7.s.5. (2009: 639). W zasadzie
mozna pokusic¢ si¢ o szersze spojrzenie i dopowiedzie¢, ze réwniez pod wzgle-
dem formalno-systemowym klauzula 7.s.s. jest instytucja ,wahliwg” — w prawie
polskim klauzula r.s.s. poczatkowo byla przewidziana w art. 269 rozporzadzenia
Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1933 r. - Kodeks zobowigzan
(Dz.U. 1933 nr 82 poz. 598) (Brzozowski 2013: 964), by pdzniej — w czasach
zmienionego paradygmatu spoteczno-gospodarczego, tj. w czasach ustroju so-
cjalistycznego i gospodarki centralnie planowej — przej$ciowo zanieistnie¢, az do
czasu wprowadzenia klauzuli 7.s.s. do k.c. nowela z dnia 28 lipca 1990 r. (Fuchs
2018: 72). Dos¢ powiedzieé, ze sam dodany art. 357" k.c. zostal zmieniony
w 1996 r. poprzez wykreslenie art. 357" § 2 k.c., ktéry wytaczal mozliwos¢ wy-
stapienia z zadaniem na podstawie art. 357'§ 1 k.c. przez podmiot prowadzacy
przedsi¢biorstwo, jezeli $wiadczenie pozostawalo w zwiazku z prowadzeniem
tego przedsi¢biorstwa (Izdebski, Matek 1997: 415). Mi¢dzy innymi poprzez
tak dobrane argumentum na poziomie formalno-prawnym in spe niebezzasad-

nie wywodzi¢ nalezy, ze zmiany instytucjonalne w tym obszarze dokonywac si¢
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moga w powigzaniu z rewizja miary starannosci dla ,profesjonalistéw” dziataja-
cych w obrocie gospodarczym. Powraca w tym obszarze aktualno$¢ problematyki
dualizmu prawa prywatnego.

Notabene podkresli¢ trzeba, ze w ujeciu historycznoprawnym klauzula 7s.s.
znajdowala swoich apologetéw oraz krytykéw. Rozwdj i wymiar historycznopraw-
ny klauzuli 7s.s. na przestrzeni kilku wiekéw szeroko i monograficznie opisat
K. Przybylowski (2022: 58-90). Jako ze przedmiotem analizy jest klauzula 7s.s.
na tle pandemii koronawirusa w zakresie historycznoprawnym, nalezy odesta¢ do
tegoz klasycznego, wznowionego opracowania K. Przybylowskiego, dostrzegajac
na potrzeby niniejszej pracy, ze klauzula 7.s.5. byta odmiennie postrzegana przez
jurystow wzgledem zmieniajacej si¢ rzeczywisto$ci (zmiennos¢ paradygmatyczna).

Sumujgc t¢ cz¢$¢ rozwazan powiedzie¢ mozna, ze sama instytucja 7.s.s. poja-
wiala si¢ w systemie prawa polskiego zgodnie z nadzwyczajng zmiang okolicznosci,
gdyz za takowa uwaza si¢ powszechnie (i orzeczniczo niespornie) zmiany ustrojowe,
a ponadto ,wahliwa” byta (jest) jej stosowalnos¢. SN wprost wskazal, ze ,zmiana
ustroju gospodarczego, ktéra nastapita po 1990 r., moze by¢ uznana za »nadzwy-
czajna zmiang stosunkéw« w rozumieniu art. 357" k.c.” (zob. III CK 594/04).
Przy czym zmiang t¢ wykltadaé nalezy szeroko, a zatem w sposéb obejmujacy takze
skutki, ktére zaistniatby po 1990 r., ale byly wywolane zmiang ustrojows z lat
1989-1990 (zob. I CKN 972/97; analogicznie zob. I ACa 632/14).

Zauwazy¢ trzeba, ze w wyniku nieustabilizowanego stosowania instytucji
przewidzianych na wypadek ,nadzwyczajnej zmiany stosunkéw” (ktérych sta-
bilno$¢ stosowania jest ex definitione nieosiagalna, skoro zmiany przewidziane
zostaly jako ,nadzwyczajne”, a zatem wyjatkowe) dochodzi do interwencjonizmu
ustawodawczego w sposdb niesystemowy i dorazny. Sytuacje ,zwyczajne” zaczynaja
by¢ ,,nadzwyczajne” na poziomie formalno-prawnym juz przez sam poziom usta-
wodawczego, doraznego interwencjonizmu dedykowanego takowym sytuacjom,
przez co instytucje kodeksowo (ustawowo) dedykowane traca swoje pierwotnie
fundamentalne znaczenie. Ustawodawca poszukujacy doraznej formuly , sprawie-
dliwosciowej” (w odréznieniu od poszukiwania ,sprawiedliwosci kontraktowej”
przez strony z powotaniem na art. 357" k.c.) zajmuje pozycje talebowskiego pod-
miotu ,niepraktykujacego niepewno$¢”. Stopieni ,nadzwyczajnosci” szacowanej
przez ustawodawcg nie ma wymiaru bezposrednio ekonomicznego, w odréznieniu
od stron zobowiazania, ktére asymetrycznie uczestnicza w ryzyku; innymi stowy —

ignorowanie ,zdarzen rzadkich” przez podmioty prawa prywatnego wprost obciaza
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je kosztowo lub stanowi ich zysk (Taleb 2006: 132-134, 135-137), przy czym
koszty transakcyjne (Butawa 2012: 93) oszacowaé mozna w zestawieniu wynik
versus zdarzenia alternatywne (odmienne $ciezki dochodzenia do rezultatu) (Taleb
2016: 65). Taka metoda szacowania niepewnosci nazywana jest ,,metoda przestrze-
ni stanu” i przyjmuje sig, ze w duzej mierze ufundowata ona neoklasyczng teorig
ekonomii (ibidem: 68). ,Nadzwyczajno$¢” przechodzi w ,zwyczajnos¢” (Bieluk
2020: 10) w tym wzgledzie, ze im wyzszy jest stopieni ,,nadzwyczajnosci” danego
zdarzenia, kt6re wplywa na decyzyjnos¢ kontraktowa, tym wyzsza jest stopa zwrotu
dla strony, a czgsto jednoczesnie wigksza strata drugiej strony przy zobowiazaniu
wzajemnym. Z kolei wzajemne dazenie do przewidzenia sytuacji nadzwyczajnych
prowadzi do wyréwnywania asymetrii — wickszy stopieni ,,przewidywalno$ci” czyni
wynik prawdopodobienistwa ,zwyczajnym” w takim zakresie, w jakim druga strona
jest w stanie go réwnowazy¢ i uniknaé¢ ,nadmiernych trudnosci” albo ,grozby

razacej straty .

3. Nadzwyczajna zmiana stosunkéw a b.s.t.

Powyzej wyklarowane zostaly juz kluczowe elementy nadzwyczajnej zmiany sto-
sunkéw z punktu widzenia jej normatywnej definiowalnosci. W tym miejscu
nalezy wskaza¢ na ewolutywny charakter ,nadzwyczajnej zmiany stosunkéw”
w procesach spolecznych i gospodarczych z powolaniem na dorobek N.N. Taleba
dotyczacy b.s.1. Nalezy tym samym wyakcentowa¢ réznice migdzy normatywnym
rozumieniem ,nadzwyczajnej zmiany stosunkéw” (na gruncie 7s.s. jako najbar-
dziej emblematycznego przyktadu z perspektywy prawa cywilnego) wzgledem
pojmowania takowej zmiany w $wietle 4.s.2. jako szeroko dyskutowanej koncepcji
(cho¢ najczgsciej niestusznie sprowadzanej jedynie do najbardziej znanej publi-
kacji N.N. Taleba, pominawszy pozostale). Dostrzezenie potencjalnych réznic
prowadzi¢ ma do udowodnienia hipotezy o zmianie paradygmatu w tym obsza-
rze i koniecznosci uwzglednienia zmian w pojmowaniu instytucji jako instytucji
,w ruchu”.

Przechodzac do czgéci szczegbtowej analizy trzeba wskazaé, ze po pierwsze
N.N. Taleb zadaje pytanie o to ,,czy ewolucja moze da¢ si¢ zwies¢ losowosci” (2016:
140). Jak wywodzi N.N. Taleb, ewolucja wiaze si¢ z przystosowaniem do jednego

(i tylko jednego) szeregu czasowego, ale nie do $redniej ze wszystkich mozliwych
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okolicznosci (ibidem). Inaczej rzecz ujmujac, uwrazliwienie na zdarzenia rzadkie
nie moze nastapi¢ w toku ewolucji, gdzie nie wystepujg sytuacje nadzwyczajne.
W tym sensie — jak zostalo to juz powyzej wskazane — rezyliencja instytucji praw-
nych na sytuacje nadzwyczajne powinna dokonywac¢ si¢ z uwzglednieniem , linii
brzegowych” (ekstreméw) przy jednoczesnym dostosowaniu do sytuacji ,,.zwy-
czajnych”. Rezyliencja instytucjonalna polega¢ miataby na mozliwosci tranpozy-
cjonowania rozwigzai normatywnych dedykowanych sytuacjom zwyczajnym na
grunt okolicznosci nadzwyczajnych, gdyz owa ,nadzwyczajno$¢” moze stawac si¢
nadzwyczajnoscia dtugookresows i w tym sensie przechodzi¢ w ,zwyczajno$¢”.
Ewolucja systemu (z sytuacji nadzwyczajnej do zwyczajnej) mozliwa jest w tym
sensie w czasie trwania kryzysu i jako taka — rozumiana jako dazenie do tagodzenia
skutkéw kryzyséw — jest pozadana. Samo jednak przystosowanie systemu nor-
matywnego do sytuacji nadzwyczajnych w toku ewolucyjnym wydaje si¢ trwale
arealne.

Po drugie, zdarzenie rzadkie, by moglo sta¢ si¢ czynnikiem rewidujacym sto-
sunki prawne, musi pozostawa¢ nieprzewidywalne, nieoczkiwane, gdyz inaczej ex
definitione wytracitoby swoj charakeer (ibidem: 155), a w konsekwengji nie istnia-
tyby juz zdarzenia tak postrzegane. Takie stanowisko wzgledem zdarzeni rzadkich
jest niezasadne, gdyz nakazuje stale dopasowanie instytucji do sytuacji kryzysowej,
a wicc sytuacji ,,podwyzszonego ryzyka”. Definicyjnos¢ sytuacji nadzwyczajnych
jest w dorobku prawniczym pozadana w szczegdlnosci na gruncie judykatury,
gdzie probuje si¢ wytworzy¢ katalog sytuacji, ktére moga by¢ uznawane za ,,nad-
zwyczajng zmiang stosunkéw” i uprawnia¢ do skorzystania z 7.s.s. przed sadem
(zob. powolane powyzej judykaty). Wypracowanie takiego katalogu jest korzystne
i sprzyja przewidywalnosci stosowania prawa, réwniez wobec podmiotéw prawa
prywatnego, ktére moga opiera¢ si¢ na sugestywnosci takiego katalogu otwartego,
popartego autorytetem sadéw podtrzymujacych dana lini¢ orzecznicza, czy opo-
wiadajacych si¢ za okreslonym stanowiskiem doktrynalnym.

Po trzecie, N.N. Taleb wywodzi, ze lepsze z punktu widzenia skutkéw sys-
temowych sa duze wahania, ale wystepujace rzadko, gdyz moga by¢ traktowane
jako wyjatkowe i jednostkowe, anizeli pasma kryzyséw rozciagnigtych w czasie,
ale o nie tak glebokim oddziatywaniu na system instytucjonalny (ibidem: 157).
Z tak postawiong pod-teza nalezy ostroznie polemizowad. Nagly, gleboki i rozlegly
kryzys (niezaleznie, czy chodzi o kryzys wewnatrzinstytucjonalny, jak w szczegél-

nosci kryzys finansowo-bankowy, czy kryzys wywotany dziataniem vis imperii;
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badz kryzys zewngtrzny wzgledem instytucji, zwigzany przede wszystkim z sitami
takimi jak — ujmujac rzecz cywilistycznie — vis maior, vis armata, czy vis naturalis,
ktérej przykladem jest pandemia koronawirusa) bedzie zazwyczaj bardziej nieko-
rzystny pod wzgledem wytrzymatosci systemu instytucjonalnego, gdyz fake, ze
zdecydowanie szybsza jest jego przemijalnos$¢ nie zapobiega poderwaniu filaréw
systemu i réwniez niesie ze sobg kryzysy dtugotrwate, ktére sg kryzysami nastep-
czymi i stanowig skutek uboczny wigkszego kryzysu. Ujmujac rzecz obrazowo —
po fali koronawirusa zaobserwowa¢ mozna byto ,,epidemi¢ wyréwnawczg” grypy;
podobnie rzecz przedstawia si¢ przy kryzysach bankowo-finansowych, inflacyjnych,
surowcowych, itd., gdzie nawet stosunkowo krétki okres trwania kryzysu sensu
stricto przeradza si¢ w dlugotrwaly czas niestabilnosci pokryzysowej.

Po czwarte, w konsekwencji trzeba odnies¢ si¢ do wspomnianej katastrofy
finansowej. Dostrzega sig, ze katastrofa finansowa tym si¢ rézni od zwyklej straty
kapitatu, ze jego utrata wydawata si¢ niemozliwa (Taleb 2006: 91). Nadzwyczajna
zmiana stosunkéw zwigzana z kryzysem finansowym nie zawsze powinna by¢
postrzegana jako taka dla wszystkich uczestnikéw obrotu. Obrét gospodarczy
charakteryzuje si¢ pewnym marginesem ryzyka, zatem dopiero nadzwyczajna
zmiana stosunkéw potaczona z nadmiernymi trudnosciami albo zagrozona ra-
zaca stratg (7.s.s.) nabiera znaczenia, gdy staje si¢ niemozliwa do przewidzenia.
Uwaga Taleba jest tu nieco odmienna wzgledem 7.s.5. Przy 7.s.s. wskazuje si¢ na
zmiang, ktérej ,strony nie przewidywaly przy zawarciu umowy”, co jednak nie
znaczy, ze strony takiej zmiany przewidzie¢ nie mogtly, przyktadowo dziatajac
bardziej zapobiegliwie; z kolei Taleb akcentuje ,niemozliwo$¢” utraty. Rozwigza-
nie normatywne wydaje si¢ pomyslane w sposéb szerszy i w tym sensie bardziej
pragmatyczny i odnosi si¢ do realiéw poznawczych stron kontraktowych, a nie
do postrzegania przez nie ,nieprzewidywalnoséci” jako wrecz ,,niemozliwosci”
zaistnienia kryzysu.

Po pigte, na tym tle N.N. Taleb stusznie wskazuje na konieczno$¢ odrézniania
ryzyka od zmiennosci (2019: 340). Podobnie rzecz przedstawia si¢ na plaszczyznie
prawnej — klauzula 7.s.s. nie powinna stanowi¢ remedium na zwyktg zmiennos¢
stosunkéw wpisang w realia obrotu, przede wszystkim za$ obrotu profesjonalnego,
czy czg$ciowo profesjonalnego (migdzy przedsigbiorcg a konsumentem). Rzecz
stala si¢ szczeg6lnie istotna przy problematyce kredytéw denominowanych, czy

indeksowanych do kursu (a obecnie nawet kredytéw ztotowych), gdzie zaistnia-
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to pytanie, na ile kredytobiorca moze by¢ swiadomy zaistnienia kryzyséw, ktore
prowadzg do niestabilnosci kurséw.

Po wtére, prawo dziedzinowo podobnie jak szereg instytucji ekonomicznych
i spotecznych nie wypracowato pojecia przeciwnego do ,nadzwyczajnej zmiany
stosunkéw” jako okreslenia negatywnego dla kontrahentéw. Nadzwyczajnos¢
sparametryzowana zostata wzgledem ,zwyczajnosci”, a nie stanu prosperity,
wzrostu gospodarczego, nieoczekiwanego sukcesu, szczegélnej koniunktury
dla wybranych sektoréw. Postugujac si¢ sformutowaniem Taleba, instytucje
nie wyksztalcily punktu odniesienia dla kryzysu w formule ,,antykruchosci”.
Taleb stusznie podkresla, ze niektérym zjawiskom stuza wstrzasy (zmiennos¢,
przypadkowos¢), ale w zakresie pojeciowym brak stosownego okreslenia na tego
typu sytuacje, gdyz ab initio znana jest ,krucho$¢” (stan nadzwyczajnie kryzy-
sowy), przy czym nalezaloby takze dazy¢ do okreslenia jego przeciwiefstwa —
»antykruchosci” (2020b: 21). Instytucjonalno$¢ prawa odnoszona jest do stanu
szwyczajnego” jako pewnej ogélnej inercji, choé w sytuacji nadzwyczajnej — co
udobitnita pandemia koronawirusa — mozliwy jest réwniez nagly wzrost zy-
skéw, czemu prawo powinno sprzyjaé, a nie jedynie stawad si¢ w toku jego
stosowania bariera rzutujaca na transakcyjnos¢. Taleb wyjasnia ,,antykrucho$¢”
na przykladzie paczek kurierskich, na ktérych niekiedy znajduja si¢ wskazéwki
dotyczace ostroznego obchodzenia si¢ z nimi, jednak w innych przypadkach
nie wyodr¢bnione pozostaja zjawiska, ktére bytyby odporne w tym sensie,
ze zalecone bytoby traktowanie ich w sposéb nieostrozny (ibidem: 57-59),
a wiec — w realiach kontraktowych — ze dane transakcje miatyby potencjat

wzrostowy w czasie kryzysu.

4. Konkluzje

Po pierwsze, whnioskowaé mozna, ze nadzwyczajna zmiana okolicznodci w nawia-
zaniu do klauzuli 7s.s. poprzez dtugotrwatos¢ wystgpowania, réwniez w ramach
ujemnych skutkéw pokryzysowych, moze stawac si¢ okolicznoscia zwyczajna,
a takze cykliczna, gdyz wahliwos¢ (cyklicznos¢) kryzyséw wiaze si¢ z asymetrycz-
nym rozktadem intereséw kontrahentéw. Przywracanie réwnowagi kontraktowe;j
i niwelowanie trudnosci w spetnieniu $wiadczenia przenoszone jest jednak z kla-

sycznej prywatnoprawnej klauzuli 7.s.5. na plaszczyzng interwencji ustawodawczej
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(»tarcze ochronne”) w zwiazku z czym klauzula 7.s.s. traci swoje pierwotnie silne,
ustrojowo fundamentalne znaczenie.

Po drugie, pandemia koronawirusa udobitnita znaczenie przestanki ,,nieprze-
widywalnosci”. Dostrzegam wrecz konieczno$é progresji tejze przestanki w swietle
wyktadni 7.s.s. jako ze okolicznosci pandemiczne udowodnity, iz nowe zinformaty-
zowane metody pomiarowe kryzyséw nie idq w parze z ,,przewidywalnoscia” majaca
znaczenie dla obrotu prawnego. Patrzac szerzej, na kanwie tegoz wniosku wywodzi¢
mozna, ze weale nie dochodzi do rozwarstwienia monizmu oraz powrotu do du-
alizmu prawa prywatnego na plaszczyznie klauzuli 7.s.s., na co wskazuje B. Soltys
(2022: 123). Zaréwno dla profesjonalistéw (na gruncie prawa handlowego), jak
i dla zwyktych uczestnikéw obrotu nadzwyczajna zmiana stosunkéw pozostaje
wcigz réwnie nieprzewidywalna (co uwidocznita pandemia koronawirusa), zatem
trudno w tym wzgledzie zgodzi¢ si¢, ze wymagana bytaby by¢ moze inna miara
dla profesjonalistw.

Po trzecie, nalezy powiedzie¢, ze nadzwyczajne zmiany stosunkéw wydaja si¢
by¢ redefiniowane w ten sposdb, ze stajg si¢ coraz bardziej akceptowalne pod
wzgledem kosztéw ich nieuchronnego wystgpowania (ryzyko transakeyjne), zas
rozwiazania prawne na wypadek ich wystapienia nie powinny wplywaé ujemnie na
og6lna zbornoé¢ systemu, zwlaszcza gdy staja si¢ dodatkowym balastem w czasie
utrudnionych okolicznosci spetniania $wiadczenia.

Po czwarte, postrzeganie klauzuli 7.s.s. jako jednej z podstawowych insty-
tucji prawa prywatnego powinno podlegaé rewizji, zwazywszy na cykliczno$é
paradygmatéw interpretacyjnych, jednak owa rewizja powinna dokonywac si¢
przede wszystkim w oparciu o wykladnie konkretnych przestanek z art. 357" k.c.
Oprécz przestanki ,nieprzewidywalnosci” problematyczna moze by¢ takze prze-
stanka zwiazku przyczynowego przy r.s.s. jako ze (jak wskazywat Taleb) istnieje
w tym zakresie nawyknienie do dekodowania zjawisk poprzez ewolutywnos¢, a nie
rewolucyjnos¢.

Dodatkowo trzeba zatozy¢, ze pandemia koronawirusa jest ,wylacznie” exem-
plum nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, a szereg uwag poczynionych w odniesieniu
do rzeczywisto$ci pandemicznej i postpandemicznej trzyma znamiona aktualnosci
takze wzgledem innych sytuacji kryzysowych, takich jak choéby sytuacja kryzysu
zwiazanego z wojng w Ukrainie i innych, ubocznych, jak przyktadowo przerwanie
taricuchéw dostaw, kryzys paliwowo-surowcowy, czy inflacyjny (stagflacyjny), by
wymieni¢ jedynie problemy obecnie dotkliwe i dyskutowane.
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