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UTRACONY ZYSK JAKO POSTAC SZKODY W PRAWIE
NIEMIECKIM

I. UWAGI OGOLNE

Otwarcie wymiany handlowej wywotato w naturalny sposéb wzrost zainte-
resowania obcym ustawodawstwem gospodarczym. Konkretne instytucje pra-
wne innych systeméw moga decydowaé o zakresie podejmowanego ryzyka
gospodarczego, ich znajomo$¢ jest zatem niezbedna przy kojarzeniu wzajem-
nych interesow kontrahentéw w toku zawierania uméw. Dotyczy to takze
norm wyznaczajacych konsekwencje niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia zobowiazan. W$réd nich doniosta rola przypada normom regulujacym
przestanki oraz tre$¢ obowiazku diuznika wyrdwnania poniesionej przez
wierzyciela szkody. O wyniku finansowym podmiotéw gospodarczych przesa-
dza bowiem réwniez wysoko$¢ zaptaconego lub otrzymanego odszkodowania.

Kompensacyjna rola odszkodowania realizowana jest m.in. poprzez zasade
adekwatnosci szkody i $wiadczenia zmierzajacego do jej naprawienia'. W ob-
rocie gospodarczym wazne jest, na ile zasada ta odnosi si¢ do uszczerbku
majatkowego w postaci utraconego przez wierzyciela zysku. Instytucja ta
w prawie niemieckim uregulowana jest w § 252 BGB, zgodnie z ktérym jako
utrzcony zysk (entgangener Gewinn) nalezy rozumie¢ taka korzys$¢,, jakiej przy
normalnym toku zdarzen albo posrdd szczegdlnych okoliczno$ci, zwlaszcza
w wyniku poczynionych urzadzen i przedsiewzie¢, mogt poszkodowany oczeki-

2

wac"’. Lektura orzecznictwa i niemieckiej doktryny prawniczej wskazuje, ze

' Z. Radwanski, Prawo zobowiqzari, Warszawa 1986, s. 82 i n.; por. takze J. Napierata,
Ryzyko ponoszenia konsekwencji majqtkowych z tytutu niewykonania zobowiqzania w obrocie
gospodarczym, Warszawa-Poznan 1991, s. 10 i n.

’ Postuguje sie tlumaczeniem z pracy J. Winiarza, Ustalenie wysokosci odszkodowania,
Warszawa 1962, s. 23-24. Tre$¢ § 252 BGB, do ktérego bede sie¢ wielokrotnie w dalszej czesci
artykutu odwotywat, brzmi: ,,Der zu ezsetzende Schaden umfasst auch den entgangenen Gewinn.
Als entgangenen gilt der Gewinn, welcher nach dem gewohnlichen Laufe der Dinge oder den
besonderen Umstanden, insbesondere nach den getroffenen Anstalten und Verkehrungen, mit
Wabhrscheinlichkeit erwartet werden konnte".
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problemy wytaniajace si¢ przy stosowaniu i interpretacji tego przepisu dadza
si¢ sprowadzi¢ do czterech nast¢pujacych grup: 1) problemy wiazace si¢
z pytaniem o celowo$¢ wyrdznienia tej kategorii prawnej oraz z ustaleniem jej
cech konstytutywnych, pozwalajacych na kwalifikacje okreslonej szkody jako
utraconego zysku, jak tez na ustalenie relacji miedzy utraconym zyskiem
a innymi postaciami szkody majatkowej; 2) problemy dotyczace sposobu
wykazywania istnienia (powstania) tego typu uszczerbku majatkowego; 3)
problemy odnoszace si¢ do sposobu ustalenia jego zakresu (rozmiaréw
szkody); 4) problemy powstajace przy formutowaniu odpowiedzi na pytanie:
na ile o kwalifikacji szkody - obok faktycznych mozliwosci osiagnigcia przez
dtuznika okre$lonego zysku - decyduja rowniez prawne warunki (przestanki)
jego uzyskania?

II. UTRACONY ZYSK JAKO RODZAJ SZKODY MAJATKOWEJ

Mimo ze niemiecki kodeks cywilny z 1896 r. nawiazat do klasycznego
podziatu na damnum emergens i lucrum cessans, w § 252 zostata uregulowana
instytucja nowa, przez éwczesne prawo i doktryne prawnicza zarzucona’'.
Pomijano ja réwniez w pierwszych monografiach, wskazujac na znikome
praktyczne znaczenie tego podziatu juz chociazby z tej przyczyny, ze szczegéto-
we rozwiazania kodeksowe nie zmuszaty do jego uwzgledniania® (w przeci-
wienstwie np. do § 1323 i § 1324 ABGB)’. Kwestionujac celowo$é wyrézniania
utraconego zysku jako postaci szkody, wskazuje si¢ takze na trudnosci
zZwiazane ze stosowaniem tej instytucji w praktyce z uwagi na jej ,,pltynne
granice": ,,..kazdy zysk utracony w momencie zdarzenia wywolujacego te
szkode jawi sie jako zysk mozliwy do osiagniecia” (Gewinnaussicht)’. W grun-
cie rzeczy kazdy brak powickszenia majatku oznacza w jakim$§ stopniu
uszczuplenie juz istniejacego dobra; wspomniany Gewinnaussicht traktowaé
wiec mozna jako positiven Schaden’. Takie ujecie taczy si¢ jednak z pytaniem:
od jakiego stopnia pewno$ci uzyskania okreslonego oczekiwanego dochodu
mozna moéwic jako o utracie aktywdw, a kiedy nalezy kwalifikowaé to jako ich

* F. Mommsen, Zur Lehre von dem Interesse. Beitrage zum Obligationenrecht, Braunschweig
1855, s. 134.

* H. A. Fischer, Der Schaden nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Recht, Jena
1903, s. 50 (przytaczam za H. Lange, Schadensersatz, Tiibingen 1979, s. 39).

° Przepisy te przewiduja odpowiedzialnoéé z tytulu utraconego zysku w wypadku ztego
zamiaru lub niedbalstwa sprawcy (inna sprawa, ze zwrot utraconego zysku nalezy si¢ zawsze
w stosunkach handlowych; zwraca na to uwage A. Szpunar, Ustalenie odszkodowania w prawie
cywilnym, Warszawa 1975, s. 57).

* H. Lange, Schadensersatz, s. 40.

7 Ibidem, s. 40.
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niepowickszenie? Watpliwosci te ilustrowane sa w literaturze przyktadami. Czy
np. o oczekiwanej kwocie mozna moéwié¢ jako o oczekiwanym zysku, gdy jest
ona przedmiotem roszczenia (pewnego), ktérego jednak na skutek zachowania
sic sprawcy (dtuznika) nie mozna zrealizowaé¢ (wygasto lub przeksztatcito sie
w zobowiazanie naturalne)? A czy o utracie zysku powiemy, gdy dochodzone
jest odszkodowanie w zwiazku z tym, ze uprawnionemu przeszkodzono
W spetnieniu wlasnego $wiadczenia, w wyniku czego nie otrzymat (pewnego)
$wiadczenia wzajemnego?’. W konkretnej sprawie przyjeto np., ze w sytuacii,
w ktorej poszkodowany miat ,,pewna” mozliwo$¢ natychmiastowej sprzedazy
towaru, oczekiwany z tej transakcji zysk nalezy traktowad jako zwickszajacy
jego aktywa’.

Mimo ,,ptynnosci granicy" miedzy strata a utracona korzyscia, praktyka
staje dzisiaj przed koniecznoécia jej wytyczenia'’. Ma to miejsce w szcze-
goélnosci wowczas, gdy o zakresie obowiazku odszkodowawczego diuznika
przesadzaja, ,,ograniczenia zakresu szkéd podlegajacych naprawieniu"''. Moga
one wynika¢ z regulacji ,,bezposrednio” ksztattujacych tre$¢ stosunkéw
obligacyjnych, jak i poprzez ich wskazanie droga wyboru prawa'’. Rodzaj
szkdd podlegajacych odszkodowaniu moze by¢é réwniez wyznaczony trescia
zgodnego konsensu stron. W tym przypadku nalezy jednak liczy¢ sig
z mozliwo$cia kontroli tego typu klauzul, zwtaszcza gdy przy zawieraniu
kontraktu strony postuguja si¢ wzorcami umownymi'. Wéréd klauzul ogra-
niczajacych odpowiedzialno$¢ mozna wyréznic i te, ktore wytaczaja mozliwosé
dochodzenia odszkodowania z tytutu lucrum cessans: ,,zwtaszcza w obrocie
zawodowym miedzynarodowym z reguty dokonywane jest umowne ogra-
niczenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej kontraktowej do tzw. szkod
bezposrednich. Perspektywa koniecznodci pokrywania ewentualnej szkody
posredniej obejmujacej [lucrum cessans uwazana jest bowiem - nie bez
racji - za zbyt ryzykowna dla sprzedawcy"'"*. Poza tym klauzule ograniczajace

* Pytania te stawia H. Lange, ibidem, s. 40.

’ Ibidem. Chodzi o kazus, w ktérym nieuzyskanie tej kwoty na skutek niezawarcia umowy
w zwiazku z pozarem zakwalifikowano jako strate (damnum emergens).

' Préby wskazywania kryteriéw rozgraniczania podejmuje takze nauka prawa niemieckiego.

" Blizej o tym sposobie ograniczania odpowiedzialnosci zob. T. Pajor, Odpowiedzialnosé¢
dtuinika za niewykonanie zobowiqgzania, Warszawa 1982, s. 143 i n.

" Na taki typ exemption clauses zwraca uwage J. Yopuski, Klauzule wytqczajace lub
zmniejszajqce odpowiedzialnos¢ dtuinika w miedzynarodowych kontraktach gospodarczych, w:
Rozprawy z prawa cywilnego, Warszawa 1985, s. 264.

" R. Kasselmann, Salvatorische Klauseln in allgemeinen Geschiiftsbedingungen, Miinster 1986.
Nalezy podkres$li¢, ze przestanki kontroli sa inne, gdy w gre wchodzi tzw. kaufmannischer
Geschdftsverkehr. Blizej w tej kwestii zob. np. H. Alisch, Zur Kontrolle von Allgemeinen
Geschdftsbedingungen bei Verwendung im rein kaufmannischen Geschdftsverkehr, Juristenzeitung
1982, nr 20, s. 709.

C. Zutawska, Ewolucja odpowiedzialnosci za jakos¢ swiadczenia, w: Tendencje rogwoju prawa
cywilnego, Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk 1983, s. 265. Co do réznego rozumienia szkody
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odpowiedzialno$¢ moga uzaleznia¢ powstanie obowiazku odszkodowawczego
dtuznika od zaistnienia tylko okreslonej postaci utraconego zysku. Jako
przyktad mozna podaé ograniczenie do ujemnego interesu umownego. - Przyj-
mujac bowiem, ze negatywny interes umowny obejmuje m.in. utracony zysk",
nalezy zgodzi¢ si¢ z tym, ze ,korzysci te trzeba odrézni¢ od tego lucrum
cessans, ktére wchodzi w zakres tzw. pozytywnego interesu umowy"'’
Z ograniczeniem tego typu spotykamy si¢ rowniez wéwczas, gdy dochodzenie
utraconego zysku uzaleznione jest od tego, czy szkoda byta przez dtuznika
,przewidywalna" (jak np. w art. 74 konwencji wiedenskiej)".

Obok probleméw dogmatywczno-prawnych pojawiajacych si¢ przy wy-
znaczaniu granicy miedzy utraconym zyskiem a innymi postaciami szkdd,
wiele miejsca w niemieckiej praktyce i nauce prawa zajmuja kwestie zwiazane
z okre$leniem czynnikéw decydujacych o powstaniu interesujacego nas
uszczerbku majatkowego i o jego wielkosci.

II1. § 252 BGB A SYTUACJA DOWODOWA POSZKODOWANEGO
PRZY WYKAZYWANIU UTRACONEGO ZYSKU

Szkoda jest jedna z przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Aby
wiec orzec o uksztaltowaniu si¢ stosunku zobowiazaniowego miedzy po-
szkodowanym a osoba odpowiedzialna za szkode (np. diuznikiem), nalezy
ustali¢, czy okre$lony uszczerbek majatkowy w ogdle nastapit. W przypadku
utraconego zysku poréwnujemy - najogdlniej rzecz ujmujac - sytuacje
hipotetyczna, w ktorej poszkodowany uzyskatby te korzy$¢, z sytuacja realnie
istniejaca, w ktdrej jej osiagniecie nie jest juz mozliwe. O istnieniu tego typu
uszczerbku powiemy, jezeli:

a) stan rzeczywisty majatku poszkodowanego jest nizszy od hipotetycz-
nego, zarazem jednak réwny stanowi sprzed powstania szkody,

bezpodredniej i posredniej w literaturze niemieckiej i innych, zob. L. Stecki, Problematyka
odpowiedzialnosci za szkode posrednia, w: Problemy kodyfikacji prawa cywilnego, Poznan 1990, s.
287 i n.

" Tak w literaturze niemieckiej. Zwraca na to uwage A. Szpunar, Ustalenie odszkodowania, s.
55, przypis 81.

' Tak, podzielajac poglad J. Skapskiego - C. Zutawska, Ewolucja odpowiedzialnosci, s. 262,
przypis 123. To z Kkolei nalezy odrézni¢ od stosunku miedzy utrata zysku jako elementu
sktadajacego si¢ na brak mozliwoici uzywania rzeczy a ,echter Nutzungsfair. W tej kwestii zob.
U. Mangus, Schaden und Ersatz. FEine rechtsvergleichende Untersuchung zur Ersatzfihigkeit von
Einbussen, Tiibingen 1987, s. 137 i n.

7" Zdanie drugie tego przepisu brzmi: ,,Such damages may not exceed the loss which the party
in breach foresaw or ought to have foreseen at the time of the conclusion of the contract, in the
light of facts and matters of which he then knew or ought to have known, as a possible
consequence of the breach of contract"; por. takze art. 1150 Kodeksu Napoleona.
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b) réznica mi¢dzy stanem hipotetycznym a rzeczywistym jest wicksza niz
wynikajaca z poréwnania stanu rzeczywistego ze stanem sprzed powstania
zdarzenia sprawczego (a wigc gdy uszczerbek obejmuje zarowno strate, jak
i utracone korzysci)'®.

Jak widaé, obok dwoch standw rzeczywistych (stanu majatkowego sprzed
powstania zdarzenia wyrzadzajacego szkode oraz stanu istniejacego po tym
zdarzeniu) w procesie odszkodowawczym nalezy wykazaé ,istnienie” okres-
lonego stanu nierzeczywistego (hipotetycznego). Niemiecka doktryna prawa
zadaje sobie w zwiazku z tym pytanie: czy, a jezeli tak, to na ile zadanie to
utatwia dyrektywa wynikajaca z cytowanego wyzej drugiego zdania § 252
BGB? Jeden z pogladow w tej kwestii glosi, ze § 252 zawiera ,,tylko"
materialnoprawna przestanke ograniczajaca odszkodowanie do tego utracone-
go zysku, ktéry byt oczekiwany w chwili zdarzenia wyrzadzajacego szkode'.
Wskazywa¢ ma na to ujecie ,,miarodajnego punktu czasowego" w sposob
odmienny niz w prawie dowodowym, a takze okolicznos¢, ze traktowanie tego
Przepisu jako dyrektywy dowodowej - obok § 287 ZPO - pozbawiatoby go
Praktycznego znaczenia™.

Zdecydowana wickszo$¢ doktryny opowiada si¢ jednak za pogladem,
zgodnie z ktorym § 252 zd. 2 BGB zawiera utatwienie dowodowe (Be-
weiserleichterung) na korzys$¢ poszkodowanego. Jest ono przydatne zaréwno
przy ustalaniu rozmiaru szkody, jak i - co nas w tym miejscu interesuje

przy wykazywaniu jej powstania’’. Za takim ujeciem przemawia¢ ma
w szczegOlnoSci zasada petnej kompensacji szkody, ktéra nie powinna
ogranicza¢ si¢ tylko do damnum emergens (a do takich konsekwencji
Prowadzitoby przyjecie ,teorii materialnej"). Wskazuje si¢ poza tym na
trudnosci praktyczne, do jakich prowadzi odrzucenie proponowanego roz-
---zania.

Wychodzi ono z zatozenia, ze celem § 252 zd. 2 BGB jest pomoc dowodowa
Poszkodowanemu. Pomoc ta przy ustalaniu istnienia utraconego zysku
moze okazaé sie efektywna na dwoéch ptaszczyznach. Po pierwsze - przy
wykazywaniu istnienia szkody przez poszkodowanego. Jego sytuacja powinna
by¢ korzystniejsza w pordwnaniu z sytuacja, w Kktorej przepis ten nie
obowiazywatby. § 252 zd. 2 nie zwalnia dtuznika od wykazania powstania
szkody, dopuszcza jednak uprawdopodobnienie istnienia uszczerbku
majatkowego w postaci utraconego zysku. Ma to nastapi¢ poprzez wykazanie
okolicznos$ci, na podstawie ktérych mozna wnosié, ze ,,w normalnym toku

zdarzen" poszkodowany osiagnatby okre$lona korzy$¢. Pewnosé co do tego

¥ Z. Radwanski, Prawo zobowiqzan, s. 79.
" Przedstawicielem tzw. materielle Theorie jest np. E. Steindorf, Abstracte und Konkrete
Schadensberechnung, Archiv fiir die Zivilistische Praxis 1959/60, s. 462.

*® H. Lange, Schadensersatz, s. 212.
» Ibidem, s. 213. Por. takze przypis 37.
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nie jest konieczna®”, wystarczy dowdd prima facie”. Przy wykazywaniu
utraconego zysku mozliwe jest takze odwotywanie si¢ do okreslonych sytuacji
standardowych (Typisierungen), dlatego tez przyjmuje si¢, ze ,,w normalnym
toku zdarzen" utrata zysku ,, wchodzi w gre w zasadzie tylko (podkr. J.N.)
w wypadku kupcéw"** lub gdy plany poszkodowanego dotyczyty produkcyj-
nego wykorzystania posiadanych $rodkéw (zasobéw)>. Po drugie - dyrektywa
§ 252 BGB pozwala takze na odrzucenie tych pogladéw, zgodnie z ktérymi
zobowiazany do odszkodowania mogtby uprawdopodobnié tylko, ze wykaza-
ny przez poszkodowanego hipotetyczny stan rzeczy nie miatby miejsca.
Utatwienie dowodowe, o ktérym mowa w tym przepisie, stuzy bowiem tylko
poszkodowanemu. Ewentualne wzruszenie wykazanego przez poszkodowane-
go prawdopodobienstwa osiagniecia zysku powinno zatem polega¢ na wskaza-
niu dodatkowych okolicznosci, ktére - w polaczeniu z ustalonym stanem
faktycznym - pozwalaja na zakwestionowanie tego prawdopodobienstwa. Nie
wystarcza np. wykazanie, ze inne osoby w podobnej sytuacji (tzn. bez
zdarzenia wyrzadzajacego szkode) nie uzyskaty dochodéw, ktorych spodziewat
sic poszkodowany, nalezy bowiem udowodnié, ze poszkodowany miesci sig
w grupie tych oséb (wykazuje takie same cechy fizyczne, zdolnosci itd.)**. Przy
rekonstruowaniu hipotetycznego przebiegu zdarzen nalezy rozstrzygnagd, jaki
wpltyw na stwierdzenie istnienia (powstania) szkody w postaci utraconego
zysku ma okoliczno$¢, ze jego osiagni¢cie nie nastapitoby réwniez wowczas,
gdyby niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania nie miato
miejsca? Jezeli ten problem traktuje si¢ jako kategorialnie zwiazany z zagad-
nieniem ustalania zwiazku przyczynowego, to na postawione pytanie nalezy
udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Na istnienie zwiazku pomigdzy okreslonym
zdarzeniem a szkoda nie moze bowiem mieé¢ wplywu okolicznosé, iz ,,potenc-
jalnie" zwiazek taki istnieje rowniez miedzy ta szkoda a innym, pdzniejszym
zdarzeniem®. Obecnie jednak problem ten w literaturze niemieckiej wiazany
jest z zagadnieniem powstania szkody i ustaleniem jej wysokoéci’. Sposéb jego

* J. Esser, Schuldrecht. Allgemeiner Teil, Heidelberg 1984, s. 509 i n.

® Tak B. Wilk, Die Erkenntnis des Schadens und seines Ersatzes, Berlin 1983, s. 18. Jezeli
przyjaé, ze chodzi tu o konstrukcj¢ dowodu prima facie, to oznacza, ze uwaza si¢ ,,za wykazany
stan, ktory najpewniej ma miejsce”; por. System prawa cywilnego, t. 1, Czg$¢ ogdlna, Wroc-
taw-Warszawa-Krakow-Gdansk 1985, s. 886, gdzie wskazuje sie réwniez na réznice miedzy ta
instytucja a domniemaniem faktycznym.

* B. Wilk, Die Erkenntnis, s. 18.

® Por. J. Brinker, Die Dogmatik zum Vermogensschadensersatz, Berlin 1882, s. 288 i n.
Por. orzeczenie przytaczane przez H. Langego, Schadensersatz, s. 214.
Na zalezno$¢ miedzy odpowiedzia na postawione pytanie a plaszczyzna, do Kktorej
hypothetische Ursachen si¢ zalicza, zwraca uwage J. Essner, Schuldrecht. Allgemeiner Teil,
Karlsruhe 1968, s. 217.

* Dlatego zamiast o iiberholenden Kausalitit, méwi sig o ,, hypothetischen Schadensverlauf”, J.
Esser, Schuldrecht, t. 1 - Allgemeiner Teil, Heidelberg 1984, s. 541.

26
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ujecia jest rézny: zjednej strony dopuszcza sie generalnie mozliwo$¢ uwzgled-
niania zdarzen pdézniejszych przy stwierdzeniu istnienia szkody (jako podstawy
odszkodowania) z wyjatkiem sytuacji, w ktorych ustawodawca mozliwos¢ taka
wylacza”, z drugiej natomiast problem ten omawia si¢ wskazujac przypadki,
w ktérych ustawodawca na uwzglednienie tych okolicznosci zezwala®.

I tak np. przyjmuje si¢, ze okolicznos$ci te nie powinny by¢ uwzgledniane,
gdy szkoda ma charakter bezposredni, gdyz ,,na skutek uszczerbku w konkret-
nym dobrze poszkodowany uzyskuje roszczenie odszkodowawcze w chwili
wyrzadzenia szkody i wchodzi ono w miejsce uszkodzonego dobra™'. O ile
teza ta w nauce niemieckiej jest kontrowersyjna®, o tyle nie budzi watpliwosci
poglad, ze zdarzenia przyszte powinny by¢ brane pod uwage przy ustalaniu
utraconych korzyéci”. Przy ustalaniu tej postaci szkody chodzi bowiem
o odtworzenie sytuacji, w jakiej znalaztby si¢ poszkodowany, gdyby nie
zdarzenie wyrzadzajace szkode. Wyltaczy¢ hipoteze o utracie korzySci moze
Przy tym kazde zdarzenie uniemozliwiajace ich uzyskanie, a nie tylko - jak
w przypadku odpowiedzialno$ci kontraktowej - niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowiazania. W praktyce gospodarczej powstaje np. pytanie, czy
Przy ustalaniu utraconego zysku nalezy bra¢ pod uwage okoliczno$é, ze jego
osiagniecie taczyloby sie z obowiazkiem zaptaty stosownego podatku?™

IV. ABSTRAKCYINY CZY KONKRETNY SPOSOB USTALANIA
ROZMIARU SPODZIEWANEGO ZYSKU?

Wynikajace z § 252 BGB utatwienie dowodowe moze by¢ réwniez
pomocne przy ustalaniu rozmiaru szkody. Moéwi sie woOwczas o abs-
traktetypisierenden  Schadensberechnung” lub o naliczaniu szkody w sposéb

* Tzw. unbeachtliche hypothetische Kausalitit', H. Lange, Schadensersatz, s. 123.

* H. Brox, Allgemeines Schuldrecht, Miinchen 1969, s. 121.

" T. Dybowski, w: System prawa cywilnego, t. 111, cz. 1, Wroctaw-Warszawa-Kra-
kéw-Gdansk 1981, s. 22. Blizej na temat tej koncepcji wraz z literatura por. K. Larenz, Lehrbuch
des Schuldrechts, t. 1, Miinchen-Berlin 1962, s. 144, 156 i n.

* H. Lange, Schadensersatz, s. 118-119. Zdaniem J. Essera, zdarzenia pézniejsze nie powinny
by¢ uwzgledniane (nawet przy tzw. szkodzie posredniej), jezeli zaistnieja podstawy do ,,abstrakcyj-
nego" ustalania rozmiaru szkody; J. Esser, Schuldrecht, s. 318.

* H. Niederldnder, Schadenzersatz bei hypothetischen Schadensereignissen, Archiv fiir die
Zivilistische Praxis 1954, t. 153, wyjasnia, ze przy ustalaniu /ucrum cessans ,,przyszite okolicznos$ci
nie maja charakteru zdarzen hipotetycznych" (s. 51).

* Problem ten jest szeroko rozwazany w niemieckiej literaturze prawniczej; por. np. U.
Seetzen, Entgangener Gewinn und Mehrwertsteuer, Neue Juristische Wochenschrift 1977, nr 33, s.
1384; W. Spath, Zur Berechnung des Schadensersatzanspruchs wegen entgangener Einnahmen,
Versicherungsrecht 1978, nr 41, s. 1004 i n.

* H.J. Mertens, Der Begriff des Vermdgensschadens, Stuttgart 1967, s. 220.
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abstrakcyjny w szerokim tego stowa znaczeniu®. Metoda ta - podobnie
jak przy ustalaniu istnienia szkody” - pozwala na odwolywanie si¢
do pewnych typowych (standardowych) wzorcodw przy ustalaniu jej rozmiaru.
Nie oznacza to, ze ustawodawca niemiecki w wypadku utraconych zyskéw
odstapit od ,konkretnego" (indywidualnego) sposobu ich okreslania.
Przeciwnie - § 252 BGB stuzy¢é ma tylko utatwieniu wykazywania kon-
kretnej szkody’®.

Tak rozumiany ,,abstrakcyjny” sposdb naliczania wysokos$ci szkody znaj-
duje zastosowanie w szczegdlnoéci w stosunkach gospodarczych™. Dla potrzeb
tego obrotu podejmowane sa proby ustalenia, jaki wzorzec uznaé nalezy za
miarodajny przy szacowaniu rozmiaru spodziewanego zysku? Po pierwsze
- czy ma to by¢ wzorzec konstruowany jako rezultat wystepujacych w praktyce
i powtarzajacych sie¢ sytuacji? Wydaje sig¢, ze wzorzec taki brany jest pod
uwage, gdy szkodg szacuje si¢ jako réznice miedzy cena zakupu a cena dalszej
odsprzedazy, poniewaz ,z reguty (podkr. J. N.) zysk w takiej wysoko$ci
bylby osiagniety"®’. Podobnie do tego wzorca nawiazuje sie wychodzac
z zatozenia, ze utrata zysku w takiej sytuacji nie jest typowa, gdyz przy
towarach dostgpnych na rynku ,,z reguty (podkr. J.N.) od kupujacego mozna
oczekiwaé¢ kupna w celu pokrycia (Deckungskauf)”'. Po drugie - rekonstru-
ujac sytuacje typowa mozna odwotywac si¢ nie tylko do zastanej praktyki, lecz
réwniez uwzgledniaé elementy ocenne. W ten sposéb mozna wskazywaé
okre$lony wzorzec jako model sytuacji pozadanej, ujawniajac przy okazji (lub
przypisujac ustawodawcy) okre$lony system wartosci. I tak np. wychodzac
z zatozenia, ze odwolywanie si¢ do abstrakcyjnego wzorca ma stuzyé po-
szkodowanemu, konstruuje si¢ jako typowy taki stan rzeczy, w ktérym
aktywno$¢ z jego strony - przy zapobieganiu skutkom szkody - oczekiwana
jest tylko w sytuacjach wyjatkowych®.

Podkresla sie przy tym réwniez, ze sprzedawca, ktéry nie wykonat
nalezycie swego zobowiazania, nie powinien w kazdym razie by¢ w sytuacji
korzystniejszej niz ten, kto towar dostarczyt"” . Z kolei mozna broni¢ pogladu,
ze aktywno$¢ poszkodowanego (w tym dtuznika) przy zmniejszaniu rozmiaru
szkody jest celowa. Taki wzorzec zdaje si¢ leze¢ u podstaw sformutowania art.

H. Lange, Schadensersatz, s. 221.

7 E. Steindorf, Abstract e und Konkrete, s. 459.

* HJ. Mertens, Der Begriff, s. 220.

¥ Ibidem, s. 220.

H. Lange, Schadensersatz, s. 215 i przytaczana tam literatura.

* Ibidem, s. 216.

“ Ibidem, s. 216, przypis 233, gdzie wskazuje si¢ takie przyktady, jak: gdy dtuznik wskazuje
wierzycielowi szczegdlna okazje; gdy w znacznym zakresie wzrastaja ceny; gdy diuznik w inny
sposéb bytby narazony na nadzwyczajnej wysoko$ci szkode.

* Ibidem, s. 217.
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77 konwencji wiedenskiej". Przypisywanie ustawodawcy okreslonych intencji
co do stopnia ochrony intereséw wierzyciela lub dtuznika prowadzi¢ moze
takze do rozbieznodci przy interpretacji stosownych przepiséw.”

W wezszym tego stowa znaczeniu abstrakte Schadensberechnung wiaze si¢
nie tyle z utatwieniem dowodowym przy wykazywaniu konkretnej szkody, co
z wytaczeniem mozliwos$ci ustalania jej rzeczywistych rozmia-
réw*’. To ,,abstrahowanie” moze byé¢ na korzyéé wierzyciela (np. § 288) lub
dotyczy¢ obu stron (np. § 376 11 HGB). Mozliwoéé ustalania rzeczywistych
(konkretnych) rozmiaréw szkody wytacza si¢ takze w przypadku stosowania
,,Zryczattowanego odszkodowania" w formie tzw. Pauschalirungen”. Dla
dalszych rozwazan istotne jest, ze ,,abstrakcyjnego” (w wezszym tego stowa
znaczeniu) sposobu ustalania wielkosci szkody mozna dopatrzyé sie przy
szacowaniu utraconego zysku z dalszej odsprzedazy towardéw ,,chodliwych"
(marktgdngige Waren). W tym przypadky bowiem jako abstrakcyjna (nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge) traktuje si¢ szkode odpowiadajaca zyskowi,
ktory kupujacy mégiby osiagnaé z dalszej odsprzedazy towaru, nawet gdyby
dokonat kupna w celu pokrycia, a takze gdy mozliwo$¢ dalszej odsprzedazy
byta mato prawdopodobna lub wylaczona (np. w wypadku kupna dla
wilasnych potrzeb lub w celu obdarowania innej osoby). Tego typu praktyka
spotyka sie z krytyka ze strony niemieckiej nauki prawa®.

V. ROLA PRAWNEJ KWALIFIKACJI OCZEKIWANEGO ZYSKU
PRZY WYKAZYWANIU SZKODY PRZEZ WIERZYCIELA

Pojecie szkody odnosi¢ mozna tylko do dobr i interesow prawnie chro-
nionych. Ochrona taka nie przystuguje interesom, ktérych zaspokojenie
Yaczytoby si¢ z naruszeniem prawa. Réwniez utrate mozliwosci powickszenia

“ A party who relies on breach of contract must take such measures as are reasonable in the

circumstances to mitigate the loss including loss of profit (podkr. J. N.), resulting from the
breach".

“ Por. np. B. Knobbe-Keuk, Maglichkeit und Grenzen abstrakter Schadensberechnung,
Versicherungsrecht 1976, nr 17, s. 405, gdzie autorka jako ,abstrakcyjny" traktuje uszczerbek
*dpowiedajacy réznicy miedzy Kaufpreis a. Anschaffungspreis (a nie Wiederverkaufpreis).

* Niekiedy takze jako jedna z cech tej metody wymienia si¢ mozliwo$¢ wyboru przez
Poszkodowanego badz , konkretnego"”, badz ,abstrakcyjnego” oszacowania wysokosci szkody;
Por. H. Brox, Allgemeines Schuldrecht, s. 116.

¥ Instytucja ta rézni si¢ od kar umownych, poniewaz ,,odzwierciedla przewidywania co do
wysokosci szkody grozacej w razie danego naruszenia kontraktu"; J. Jakubowski, M. Tomaszew-
ski, A. Tynel, A. W. Wisniewski, Zarys miedzynarodowego prawa handlowego, Warszawa 1983, s.
175.

“ B. Knobbe-Keuk, Méglichkeit und Grenzen, s. 405. Inna argumentacja postuguja sie
natomiast zwolennicy tzw. metody obiektywnej szacowania szkody, ktdrzy nawiazuja do ,,abstrak-
cyjnego” wzorca w celu ustalenia tzw. Mindestschaden; por. B. Wilk, Die Erkenntnis, s. 18, przypis
37.
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majatku mozna kwalifikowaé jako przestanke odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej, jezeli jego osiagniecie nie naruszatoby porzadku prawnego.
Dla wyjasnienia tej postaci szkody nie wystarczy wigc odwotanie sie do
j&j ,naturalnego" (matiirliche Schadensbegrifj) pojecia. Nie kazda bowiem
utrata szans uzyskania dochodu bedzie ,,zyskiem utraconym" w rozumieniu
§ 252 BGBY. Siegajac po tzw. ,normatywna koncepcje (teorig) szkody"*’
wskazuje si¢ zarazem, ze odszkodowanie z tytutu utraconego zysku jest
ekwiwalentem za naruszenie zagwarantowanej swobody (wolno$ci) dziatania,
w tym takze ,jako ekwiwalent za utracona gospodarcza swobodg
dziatania (podkr. J. N.)’'. Nie wszystkie jednak normy, ktérych naruszenie
przesadza o nagannym dziataniu poszkodowanego dtuznika, wyznaczaja
zakres wspomnianej wolnosci.

Po pierwsze - w orzecznictwie i nauce niemieckiej nie budzi watpliwosci, ze
nie mozna domagaé si¢ utraconego zysku, jezeli jego osiagnigcie miatoby
narusza¢ normy prawa karnego. Przedmiotem (tredcia) zakazu nie musi by¢é
przy tym samo osiagnigcie zysku; wystarczy, ze naganny z punktu widzenia
tych norm jest czyn prowadzacy do jego uzyskania.

Po drugie - rozwazajac role norm prawa publicznego przy ustalaniu
utraconego zysku jako przestanki odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej, odrdz-
nia si¢ swie sytuacje:

a) gdy wyznaczaja one bezposrednio zakres swobody ich adresatéow
(np. reglamentacja dziatalno$ci gospodarczej). Utrata zysku, ktory mogtby
by¢ osiagni¢ty z ich naruszeniem, nie bedzie szkoda w rozumieniu § 252
BGB. Obojetne jest przy tym, czy chodzi o zakres swobody dotyczacej
poszkodowanego, czy kontrahenta zobowiazanego do wzajemnego S$wia-
dczenia (utraconego)’;

b) gdy zakres swobody wyznaczony jest posrednio poprzez udzielenie
okre$lonym organom Kkompetencji do wydania aktu ,zezwalajacego” na
prowadzenie okre$lonej dziatalno$ci.

Krytykowana jest zarazem praktyka uzalezniajaca mozliwo$¢ dochodzenia
odszkodowania z tytutu utraconego zysku od tego, czy brak podjecia staran
o wydanie zezwolenia byt przez zainteresowanego zawiniony, czy tez nie (jezeli
istniaty przestanki jego wydania). Zgtaszany jest natomiast postulat, by
konsekwencje te wiaza¢ z charakterem aktu (konstytutywny czy deklaratoryj-
ny) oraz uzaleznia¢ od tego, czy istniaty przestanki do jego wydania (urteilbar)-
Poszkodowany musi wigc wykazaé, ze istniaty przestanki do wydania aktu
zezwalajacego na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przynoszacej zysk,

¥ Szerzej w tej kwestii por. R. Stiirner, Der entgangene rechtswidrige oder sittenwidrige
Gewinn, Versicherungsrecht 1976, nr 41, s. 1012 i n.

¥ O ,normatywnej" koncepcji szkody por. szerzej B. Wilk, Die Erkenntnis, s. 119.

" R. Stiirner, Der entgangene, s. 1016.

* Ibidem, s. 1014.
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ktorego (jako utraconego) sie domaga. Dotyczy to zaréwno przestanek
stanowiacych, jak i uznaniowych. W tym ostatnim wypadku nie wyklucza si¢
dowodu w postaci o$wiadczenia kompetentnego urzednika™.

Po trzecie - nauka prawa stawia pytanie: na ile o zakresie swobody
uczestnikéw obrotu moga przesadza¢ normy prawa prywatnego, a Wwigc
normy wyznaczajace tre$¢ przystugujacych im praw podmiotowych? W tym
przypadku (przy ustalaniu utraconego zysku) chodzi o rozstrzygnigcie,
czy prawa te wyznaczaja (,,ograniczaja") zakres swobody innych podmiotéw
,,bezposrednio”, tzn. nawet woéwczas, gdy ich naruszenie jest tolerowane
przez uprawnionego.

Odpowiedzi twierdzacej nalezatoby udzieli¢ przyjmujac zatozenie, iz celem
prawa prywatnego jest gesellschaftliche Lebensordnung”. Woéwczas o utracie
zysku, ktéry mégiby by¢ osiagnicty np. poprzez zerwanie kontraktu z innym
Podmiotem, nie powiemy jako o szkodzie w rozumieniu § 252 BGB. Do innego
wniosku nalezatoby natomiast doj$¢ przyjmujac, ze ,,nagannos¢” osiagni¢cia
okreslonej korzysci zalezy od tego, czy adresat naruszonego prawa pod-
miotowego (z reguty chodzi o osobg trzecia) przeciwdziatat temu przy pomocy
dostepnych mu instrumentéw prawnych. Jezeli nie, to poszkodowanemu,
ktory osiagnatby okreSlony zysk ,,naruszajac” te sfer¢ swobody, odszkodowa-
nie bedzie si¢ nalezato. Dowdd tej okoliczno$ci ciazy na poszkodowanym;
Przystugujace mu z mocy § 252 BGB ,utatwienie dowodowe" pozwala na
uprawdopodobnienie, ze pasywna postawa uprawnionego oznaczala tolerowa-
ne ,naruszania" jego sfery swobody. Oczywiscie inaczej bedzie, gdy normy
Prawa prywatnego beda zarazem chronity okreSlony interes ogdlny. Jako
Przyktad podaje si¢ normy chroniace przed nicuczciwa konkurencja. W takich
sytuacjach z reguty naruszenie chronionego interesu taczy si¢ rownocze$nie
z sankcja administracyjnoprawna lub karna.

Po czwarte - czy odszkodowanie z tytutu utraconego zysku nalezy si¢, jezeli
jego osiagnigcie bytoby rezultatem dziatalnosci wprawdzie legalnej, lecz nie-
-godnej z panujacymi zwyczajami? Zrédtem takich zyskéw moga by¢ zaréwno
dziatania faktyczne™, jak i czynnoéci prawne {sittenwidrige Geschdifte), jak np.
dochody z najmu domu publicznego czy z tytutu transakcji dochodzacych do
skutku w wyniku stosowania praktyk monopolistycznych. Przewidywana
w tych sytuacjach sankcja niewazno$ci nie oznacza nielegalno$ci transakcji.
Mozna wiec - w wypadku braku reakcji partneréw umowy - méwié o tolerier-
te Gewinnerzielung”. Spotykamy sie zatem na tej ptaszczyZnie z okreslonym
konfliktem wartosci. Proba jego zlagodzenia jest ograniczenie wysokos$ci

* Ibidem, s. 1014.
* Ibidem, s. 1015 i przytaczana tam prace w przypisie 36.
* Np. zyski osiagniete przy pomocy niedopuszczalnej reklamy; tak np. H. Lange, Schadenser-
satz, s. 219.
* R. Stiirner, Der entgangene, s. 1016.
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odszkodowania®. Zgloszony zostal réwniez postulat, by w takiej sytuacji
mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania uzalezniona byta od tego, czy czyn-
no$¢ prawna, majaca byé zrédtem dochodu, zostanie podwazona™.

VI. PODSUMOWANIE - WNIOSKI PRAWNOPOROWNAWCZE

Usystematyzowanie problemdow wylaniajacych si¢ przy interpretacji § 252
BGB moze by¢é pomocne przy podejmowaniu przez uczestnikow obrotu
gospodarczego decyzji co do rozktadu ryzyka uwzgledniajacego konsekwencje
majatkowe wynikajace z niewykonania kontraktu. Podejmowanie tych
decyzji utatwi¢ powinno takze pordwnanie omdwionej wyzej instytucji
z utraconymi korzy$ciami jako postacia szkody w rozumieniu art. 361
§ 2 kc. Zgodnie z tym przepisem ,w braku odmiennego przepisu ustawy
lub postanowienia umowy, naprawienie szkody obejmuje straty, Kktore
poszkodowany ponidst oraz korzysci, ktére moglby osiagnaé, gdyby mu
szkody nie wyrzadzono".

1. Podobnie jak w prawie niemieckim, przy stosowaniu art. 361 § 2 kc moze
okaza¢ si¢ niezbedne wytyczenie granic miedzy [lucrum cessans a innymi
rodzajami szkéd majatkowych”. Ma to miejsce wéwczas, gdy odpowiedzial-
nos$¢ dtuznika ograniczona jest poprzez okre$lenie rodzaju szkody podlegajacej
odszkodowaniu®, w tym réwniez poprzez odwotanie si¢ do okreélonej postaci
utraconego zysku.

2. Instytucja ta znajduje zastosowanie przede wszystkim w obrocie gos-
podarczym, z istota dziatalno$ci gospodarcze wiaze si¢ bowiem oczekiwanie
na osiagniecie okreslonej korzyéci majatkowej’'. W praktyce stosowania prawa
moze si¢ jednak pojawi¢ pytanie o uzyteczno$¢ dorobku dotychczasowego
orzecznictwa arbitrazowego wypracowanego na tle procesOw odszkodowaw-
czych. W kwestii tej nalezy podzieli¢ poglad, iz ,,powazna cze$¢ specyfiki
przypisywanej dotychczas obrotowi uspotecznionemu wynika nie stad, ze jest
on akurat uspoteczniony, lecz ma zrédto w tym, ze jest on nowoczesnym

* H. Lange, Schadensersatz, s. 220.

* R. Stiirner, Der entgangene, s. 1016.

¥ Cho¢ wyrazano nadzieje, ze ,dzieki sformutowaniu art. 361 § 2 kc unikamy jatowych
sporow na temat kwalifikacji zjawisk lezacych na pograniczu tych obu pojeé"; A. Szpunar,
Ustalenie odszkodowania, s. 86.

“ Niekiedy powstaja problemy, czy chodzi o wskazanie rodzaju szkody podlegajacej
odszkodowaniu, czy tez okreSlenie wartosci stanowiacej granicg odszkodowania. Por. np. tezg
orzeczenia GKA z 26 X 1983 r., zgodnie z ktOra ,rzeczywista warto$¢ przesytki stanowi gérna
granice odszkodowania, jakie powinien wyptaci¢ spedytor" i moze obejmowaé takze utracone
korzysci; OSPiKA 1986, nr 1, poz. 13 z glosa J. Napieraty.

" Por. art. 4 ustawy z 23 XII 1988 r. o dziatalnoéci gospodarczej (Dz.U. 1988, nr 41; zm-
Dz.U. 1990, nr 26, poz. 149).
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obrotem gospodarczym"®>. W zwiazku z tym ,,powazna czeéé" dorobku

doktryny i orzecznictwa arbitrazowego moze by¢ przydatna przy stosowaniu
art. 361 § 2 kc.

3. Stosujac art. 361 § 2 kc nalezy ustali¢, czy utrata korzy$ci w ogdle
nastapita, a wigc wykazaé, ze miataby miejsce okreslona sytuacja hipotetyczna.
I tak np. w orzeczeniu z 5 IX 1983 r.” stusznie wykazano, ze taka ,sytuacja
hipotetyczna" nie zaistniata: ,,inwestor bezposredni nie moze domaga¢ si¢ od
inwestora zastepczego odszkodowania w wysoko$ci kar umownych, ktdrych
ani inwestor zastepczy, ani inwestor bezpos$redni nie moze skutecznie do-
chodzi¢ od wykonawcy, choéby nawet wykonawca uwolnit sic od obowiazku
zaptaty kar przez wykazanie, ze nienalezyte wykonanie jego zobowiazania jest
nastepstwem niewywiazania si¢ ze zobowiazania zaciagnictego wzgledem niego
przez inwestora zastepczego'.

4. Ciezar wykazania powstania szkody spoczywa na poszkodowanym
wierzycielu (art. 6 kc): ,,Ustalenie szkody w postaci utraconych korzysci ma
wprawdzie charakter hipotetyczny, ale szkoda taka musi byé wykazana przez
osobe poszkodowana z tak duzym prawdopodobienstwem, ze uzasadnia ono
w $wietle doswiadczenia zyciowego przyjecie, ze utrata korzysci rzeczywiscie
nastapita"®. Hipotetyczna sytuacje moga réwniez wyznaczaé zdarzenia, ktére
skadinad moglyby do podobnej szkody doprowadzié. Na przyktad ,,dowdd, ze
w okresie przestoju ze wzgledu na warunki atmosferyczne i tak nie mégtby
wyjechaé na trase, przekresla hipoteze co do utraty korzysci"”. W polskiej
doktrynie krytycznie w zasadzie odnoszono si¢ jednak do okreslania majat-
kowej sytuacji wierzyciela, uwzgledniajac konsekwencje systemu podatkowe-
20®. Nalezy liczyé sie¢ z tym, ze zmiany systemu (modelu) podatkowego
wymusza rewizje pogladéow w tej kwestii.

5. Ustalenie powstania i wielkosci utraconych korzysci dokonywane jest
Przy uwzglednieniu indywidualnej sytuacji poszkodowanego. Nie wyklucza si¢
jednak postugiwania si¢ pewnymi wzorcami typowymi, mogacymi wykazanie
konkretnej szkody utatwi¢. Okreslone ,,odnos$niki" moga by¢ jednak tylko
jednym z elementéw okreélajacych rozmiar spodziewanej korzy$ci®.1 tak np.

% E. Letowska, O kryteriach podmiotowego zrdznicowania regulacji obrotu cywilnoprawnego,
Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1983, nr 5, s. 139.

® Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1984, nr 7, poz. 1610.

% Teza wyroki SN z 3 X 1979 r., OSNCP 1980, nr 9, poz. 164.
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jezeli za typowa w obrocie handlowym uznamy utrat¢ marzy, to w konkretnej
sytuacji odnosi¢ si¢ moze ,,tylko" do kwoty odpowiadajacej wliczonemu w tg
marze zyskowi®”.

6. Okoliczno$ci, ktére - obok dziatania dtuznika - moglyby takze
potencjalnie doprowadzi¢ do powstania szkody, moga leze¢ rdéwniez
po stronie wierzyciela. Majac to na uwadze Sad Najwyzszy stwierdzit
np., ze ,wiele okoliczno$ci wskazuje na to, ze w zysku, na ktéry
sic powotuje (powdd - dop. J.N.), z zaplanowanej hodowli nie osiagnatby
nawet gdyby chlewnia zostata w por¢ wybudowana". Okolicznosci te
to np. fakt, ze powdd nie przyktadal si¢ do realizacji zaplanowanej
budowy, oraz ze po pierwszych niepowodzeniach polegajacych na padnigciu
zwierzat, zrezygnowat z kontynuowania hodowli. Post¢gpowanie takie
$wiadczyto - zdaniem SN - ze prowadzenie wyspecjalizowanej gospodarki
rolnej przekroczyto kwalifikacje powoda i w zwiazku z tym ,nie sposob
uznaé¢, ze powod udowodnit, iz ponidst szkode w postaci nicosiagnictego
zysku"”. Obok aktywnoéci poszkodowanego wierzyciela, niezbednej dla
uzasadnienia mozliwo$ci osiagnigcia okreslonego zysku, zaniechanie przez
niego pewnych dziatan moze mieé¢ wplyw na rozmiar powstatej szkody.
Przy uwzglednieniu art. 354 § 2 kc w zwiazku z art. 362 kc uzasadnione
jest oczekiwanie, ze wierzyciel - jako podmiot zawodowo trudniacy
sic dziatalno$cia gospodarcza - nie zaniecha dziatalno$ci gospodarczej
liczac na zwickszenie utraconych korzyéci”. Z drugiej jednak strony
dtuznik nie powinien by¢ premiowany, gdy zapobiegliwo$¢ wierzyciela
nie jest kwestionowana’'.

7. W polskiej doktrynie oraz orzecznictwie nie rozwazono dotychczas
szerzej kwestii kwalifikacji utraconego zysku jako szkody w rozumieniu art.
361 § 2 kc, jezeli jego osiagnigcie wiazatoby si¢ z naruszeniem okreslonych
norm. Nalezy jednak odnotowaé teze orzeczenia, zgodnie z ktéra ,,jednostka,
ktéra w nastepstwie zanieczyszczenia woéd w nalezacych do niej stawach

ustalaniu strat poniesionych przez przedsigbiorstwo zajmujace si¢ gospodarka rybna (Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego 1964, nr 8-9, poz. 3893). Takze ,pismo okdlne" w sprawie
ustalenia wysoko$ci odszkodowan moze stanowi¢ jedynie wskazdéwke pochodzaca od kompetent-
nego organu co do strat poniesionych w zwiazku z przerwa pracy okre$lonego orzadzenia
(Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1986, nr 8-9, poz. 1700).
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Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1981, nr 1, s. 20.
Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1987, nr 2, poz. 1301.
Jezeli wigc np. jednostka transportowa zaplanowata odpowiedni przebieg pracy wszystkich
bedacych w jej dyspozycji autobuséw, to ,,nie moze ona zastapi¢ pracy autobusu wycofanego
z obiegu na skutek awarii innym bez ujemnego wplywu na jej wynik finansowy" (Panstwo i Prawo
1955, nr 4-5, s. 810). W okreslonej sytuacji poszkodowany powinien zaniecha¢ prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej, by nie narazi¢ si¢ na zarzut ,uchybienia obowiazkowi minimalizacji
szkody" (OSN 1988, nr 12, poz. 176; podobnie Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1964, nr
1, s. 343).
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rybnych utracita mozliwo$¢ prowadzenia w tych stawach zarobkowej hodowli
ryb, nie moze domagal sie od sprawcy zanieczyszczen odszkodowania
z tytulu utraconych zyskow ze sprzedazy ryb za okres, w jakim nie

posiadata ona pozwolenia wodnoprawnego na korzystanie z wod dla celéw
n72

rybackich"™.

LUCRUM CESSANS AS A FORM OF DAMAGE IN GERMAN LAW

Summary

The Author presents, on the basis of German case law and legal literature, the problems
arising in connection with the interpretation of § 252 of the German Civil Code. Four groups of
problems may be distinguished: a) the concept of lucrum cessans, the criteria of qualifying damage
as lucrum cessans and the relation between /lucrum cessans and other forms of damage; b)
evidencing lucrum cessans in legal proceedings; ¢) methods of assessing the scope of lucrum cessans;
d) legal qualification of damage in the light of actual possibilities to gain profit and legal premisses
of generating profit.

The above problems have been analysed in four respective parts of the article. In the fifth part
tile Author compares the institution regulated in § 252 of the German Civil Code with the
corresponding provisions of Art. 361 § 2 of the Polish Civil Code.

” Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1986, nr 8-9, poz. 1698.
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