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be avoided.
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Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej
sprzedazy towarow z 1980 r.! [dalej: CISG lub Konwencja] zawiera jed-
nolite przepisy regulujace prywatnoprawne aspekty miedzynarodowe]
sprzedazy towarow. Gdy powstawal niniejszy artykul, CISG zostata ra-
tyfikowana przez ponad 90 panstw?. Konwencja obowigzuje w Polsce od
1996 r., jej tekst — oryginalna wersja w jezyku angielskim (jedna z sze-
Sciu wersji oficjalnych) wraz z polskim tlumaczeniem — opublikowany
zostal w ,,Dzienniku Ustaw” rok poznie;j.

Konwencja stanowi integralng czesé porzadku prawnego panstwa,
w ktorym zostala ratyfikowana, a wiec takze cze$é polskiego porzad-
ku prawnego. Mimo to ma charakter autonomiczny: zgodnie z art. 7
CISG, przy interpretacji konwencji nalezy uwzgledniaé¢ jej miedzyna-
rodowy charakter oraz potrzebe dazenia do jej jednolitego stosowania
1 poszanowania dobrej wiary w handlu miedzynarodowym. Dotyczy to
takze rozumienia poje¢ znanych polskiej cywilistyce, jak np. lucrum
cessans®.

W niniejszym artykule podjeto probe zdefiniowania utraconego zysku
w mys$l art. 74 CISG, z uwzglednieniem $wiatowej literatury i orzecz-
nictwa, okre§lenia, jak utracony zysk nalezy oblicza¢ oraz jakie sg ogra-
niczenia odszkodowania za utracony zysk. Autor dokonal takze synte-
tycznego poréwnania lucrum cessans w mysl przepisow CISG z lucrum
cessans w mysl przepisow kodeksu cywilnego®.

1. Definicja i zakres utraconego zysku w mysl przepisow CISG

1.1. Definicja utraconego zysku

Zgodnie z art. 74 CISG, odszkodowanie za naruszenie umowy przez
jedng strone obejmuje sume réwng stracie, w tym utrate zysku ponie-
siong przez drugg strone w rezultacie naruszenia. Z przepisu tego wy-
nika, ze odszkodowanie nalezne jest tylko za te niekorzystne konse-
kwencje majatkowe zwigzane z naruszeniem umowy, ktore mozna za-

' Dz.U. 1997, nr 45, poz. 286.

2 https://uncitral.un.org/en/texts/salegoods/conventions/sale_of goods/cisg/status.

3 Por. B. Zeller, Damages under the Convention on Contracts for the International
Sale of Goods, Oxford University Press, Oxford, 2018, s. 78.

+ Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. 1964, nr 16, poz. 93 z p6zn.
zm.
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klasyfikowacé jako strate (damnum emergens) albo utracony zysk (lucrum
cessans).

CISG nie zawiera definicji legalnej utraconego zysku. Pomocna
w okresleniu jego zakresu jest przede wszystkim zasada pelnej kompen-
sacji szkody®, zgodnie z ktorg odszkodowanie ma przywrocié¢ stan stro-
ny poszkodowanej do takiego, w jakim znajdowalaby sie ona, gdyby umo-
wa zostala prawidlowo wykonana®. Granice pelnej kompensacji wyzna-
cza przede wszystkim art. 74 zd. 2 oraz art. 77".

Stratg (damnum emergens) jest zmniejszenie Srodkéw majgtkowych
(diminution of the assets)®, rozumiane jako obnizenie wartosci majat-
ku, utrata wlasnosci albo powstanie nowych diugéw®. Utracony zysk
(lucrum cessans) w mys$l przepisow CISG jest przysporzeniem majat-
kowym (wzglednie zwiekszeniem $rodkéw majgtkowych — ang. in-
crease in the assets), ktorego strona nie uzyskuje na skutek narusze-
nia kontraktu!®. Jest to wiec taki zysk, ktorego wypracowanie zosta-
je uniemozliwione przez naruszenie umowy'!. Obliczenie utracone-
go zysku polega na poréwnaniu przysporzenia, ktore strona uzyska-
taby w zwiazku z wykonaniem umowy, z przysporzeniem faktycz-
nie uzyskanym w zwiazku z naruszeniem umowy (o ile jakiekolwiek
nastapito)'?.

5 Uznawana za ogdlna zasade, na ktorej opiera si¢ CISG w mys$l art. 7 ust. 2 CISG —
C. Andersen, General Principles of the CISG — Generally Impenetrable?, in: Sharing In-
ternational Commercial Law across National Boundaries: Festschrift for Albert H. Krit-
zer on the Occasion of his Eightieth Birthday, eds. C. Andersen, U. Schroeter, Wildy,
Simmonds & Hill, London, 2008, s. 28—29, https://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/an-
dersen6.html.

6 S. Singh, B. Zeller, CIETAC’s Calculations on Lost Profits under Article 74 of
the CISG, ,Loyola University Chicago International Law Review” 2007, vol. 4, no. 2,
s. 216; 1. Schwenzer, in: Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG), eds. P. Schlechtriem,
I. Schwenzer, U.G. Schroeter, C.H. Beck, Miinchen, 2019, s. 1243.

7 J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG advisory council opinion no. 6: Calculation
of Damages under CISG Article 74, 2006, pkt 1.1, http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/CIS-
G-AC-op6.html.

8 S. Singh, B. Zeller, CIETAC?s..., s. 216.

9 D. Saidov, Methods of Limiting Damages under the Vienna Convention on Con-
tracts for the International Sale of Goods, ,Pace International Law Review” 2002, 14,
no. 2, s. 317. Na przyktad konieczno§¢ optacenia kary umownej na rzecz osob trzecich —
Orzeczenie Landgericht Kassel (Niemcy), 1. Kammer fiir Handelssachen, 21.09.1995,
11 O 4261/94, http://www.cisg-online.ch/content/api/cisg/urteile/192.htm.

10 Zob. S. Singh, B. Zeller, CIETAC's..., s. 216.

11 Zob. J. Gotanda, Recovering Lost Profits in International Disputes, ,,Georgetown
Journal of International Law” 2004, no. 36, s. 61; J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG...,
pkt 3.

12 J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG..., pkt 3.1.
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Uwzglednia¢ nalezy przysporzenie po odliczeniu kosztéow jego uzy-
skania'®. Obliczajac wysoko$¢ szkody, uwzglednia¢ nalezy takze koszty,
ktorych strona poszkodowana nie musiata ponies¢ w zwigzku z tym, ze
umowa nie zostala wykonana; innymi slowy, uwzglednia¢ nalezy kosz-
ty ,,zaoszczedzone” w zwigzku z naruszeniem umowy. Zatem jesli w wy-
niku niewykonania umowy strona mogta zaniechac¢ otwarcia akredyty-
wy, to koszty, ktore zdotata ona w ten sposéb zminimalizowaé, nalezy
uwzglednié¢ przy przyznawaniu odszkodowania'“.

Utrata zysku najczesciej jest spowodowana niemoznoScig pro-
wadzenia dzialalno$ci®® (niem. Betriebsausfall), utratg klienteli'®

13 J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG..., pkt 3.1.

4 Orzeczenie Landgericht Kassel (Niemcy), 1. Kammer fir Handelssachen,
21.09.1995, 11 O 4261/94, http://www.cisg-online.ch/content/api/cisg/urteile/192.htm:
L,Erfahrungsgemil} sind mit der Abwicklung eines Geschéfts der vorliegenden Art viel-
mehr weitere, zu einer Minderung des Ertrags fiilhrende Aufwendungen verbunden, die
vorliegend erspart wiirden. So hatte die Kldgerin unstreitig die geschuldete Untersu-
chung bereitgestellter Masten durch Inspektoren der E. auf eigene Kosten zu veran-
lassen, was, nach ihren Angaben jeweils USD 1.000. erforderte. Weiterhin hatte sie
bei Durchfiihrung des Vertrags mehrere Akkreditive zu erdffnen, was in aller Regel
nicht unbetrachtliche — jetzt ersparte — Bankgebiihren auslost. SchlieBlich hatte sie
die selbst zu zahlenden Betrage zumindest zeitweilig vorzufinanzieren, was tiblicherwe-
ise gleichfalls zu korrespondierenden Belastungen fiihrt”. J. Gotanda [Sprawozdawca],
CISG..., pkt 3.14.

15 Zob. Orzeczenie Zivilgericht Basel-Stadt (Szwajcaria), 8.11.2006, P 2004 152,
http://cisg-online.ch/content/api/cisg/urteile/1731.pdf.

6 Orzeczenie Handelsgericht des Kantons Zirich (Szwajcaria), 10.02.1998,
HG 970238.1, http://www.cisg-online.ch/content/api/cisg/display.cfm?test=488: ,Hinter-
grund der Auseinandersetzung ist die Behauptung der Beklagten, die Klédgerin habe
mehrmals Kunstbiicher resp. Kunstkataloge nicht rechtzeitigan Vernissagen oder Prasen-
tationen geliefert, wodurch sie das Vertrauen dusserst wichtiger privater Kunstférderer
verloren habe und hieraus grosser Schaden entstanden sei”. ,Wohl ist der durch die
Beklagte angetonte sogenannte »good will — Schaden« nach Wiener Kaufrecht durchaus
ersetzbar (Caemmerer/Schlechtriem, a.a. O., N 20 und 43 zu Art. 74), doch auch dieser
ist konkret darzulegen und zu substantiieren. Ein Zusammenhang zwischen den Bind-
ungskosten und einem »good will Schaden« oder entgangenem Gewinn ist jedoch weder
durch die Beklagte geltend gemacht worden, noch sonstwie erkennbar”.

Orzeczenie Audiencia provincial de Madrid (Hiszpania), 10.03.2010, 759/2008,
https://docplayer.es/5548241-Audiencia-provincial-de-madrid-10-marzo-2009-fuente-
aranzadi-westlaw.html: ,, Simplemente porque conociendo Vinos y Bodegas, S.A. la adi-
cién de acido benzoico al vino suministrado, y conociendo como comerciante del sector la
improcedencia de anadir esa sustancia al vino, resultaba del todo previsible la imposibi-
lidad de su comercializacion a terceros, y el consiguiente alcance de la pérdida a sufrir
por Rexim, que no tenia la condicién de consumidor final sino de comerciante, en cuya
condicion orientaba la adquisicion a la reventa a terceros, con la consiguiente obtencién
de un beneficio derivado del margen comercial aplicado sobre el precio de esa reventa. La
defectuosa calidad del vino destinado por Rexim a la comercializacién a terceros, eviden-
cia la previsible causacion de un lucro cesante”.
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albo zwigzana jest z niemoznoscia sprzedazy (odsprzedazy)
towaru'”.

1.2. Naruszenie dobr niemajatkowych a szkoda majatkowa

Ze wzgledu na zakres regulacji przepisow CISG'® nie jest mozliwe
dochodzenie na ich podstawie odszkodowania za szkode niemajgtko-
wa (zadoscéuczynienia)'®, ktore moze by¢ jednak dochodzone na podsta-
wie wewnetrznego prawa wlasSciwego wyznaczonego przez normy ko-
lizyjne. Szkode niemajatkowg nalezy odr6éznié od szkody majatkowe]
zwigzane] z naruszeniem dobr osobistych (wzglednie dobr niemajgtko-
wych), ktora moze zosta¢ uwzgledniona w odszkodowaniu okreslonym

Orzeczenie wydane na podstawie ULIS: Orzeczenie Bundesgerichtshof (Niemcy),
24.10.1979, VIII ZR 210/78, https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Geri
cht=BGH&Datum=24.10.1979&Aktenzeichen=VI1I1%20ZR%20210/78: ,,Abgesehen von
einem Minderwert von 11.167,78 DM sei ihm — dem Beklagten — ein Schaden von insge-
samt 430.400 DM dadurch entstanden, daf3: vier GroBabnehmer aufgrund der mangel-
haften Lieferung die Geschéftsbeziehungen mit ihm gel6st hétten, wodurch ihm auf vier
Jahre berechnet ein sonst sicherer Verdienst von 288.000 DM entgangen sei”.

ULIS (Convention relating to a Uniform Law on the International Sale of Goods
z 1964 1., https:/www.unidroit.org/instruments/international-sales/international-
sales-ulis-1964) to ,,poprzednik” Konwencji wiedenskiej, bedacy dla niej wzorcem; wiele
przepisow ULIS zostalo przejetych do CISG jedynie z niewielkimi zmianami. ULIS,
podobnie jak CISG, nie wywodzi sie z konkretnego systemu prawnego i rowniez musi
by¢ interpretowany w sposob ,,neutralny”, aby zachowa¢ autonomiczno$¢ jego przepisow.
Mozliwe jest positkowe odwolywanie sie do doktryny i orzecznictwa interpretujgcych
ULIS, w celu lepszego zrozumienia przepisoéw CISG; por. J. Honnold, Documentary
history of the uniform law for international sales: the studies, deliberations, and decisions
that led to the 1980 United Nations Convention with introductions and explanations,
Kluwer 1989, 6.

17 Zob. Orzeczenie, 30.10.2006, T-22/05, Foreign Trade Court of Arbitration
attached to the Serbian Chamber of Commerce (Serbia), http://cisgw3.law.pace.edu/
cases/061030sb.html.

18 Artykul 5 CISG: ,Niniejsza konwencja nie ma zastosowania do odpowiedzialno-
$ci sprzedajacego za $mieré lub utrate zdrowia jakiejkolwiek osoby, spowodowang przez
towary”.

19 J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG..., pkt 7.1; Orzeczenie Multi-Member Court
of First Instance of Athens (GRECJA), 01.01.2009, 4505/2009, http://www.cisg-online.
ch/content/api/cisg/display.cfm?test=2228; J. Klatka, G. Zmij, w: Konwencja wiederiska
o umowach miedzynarodowej sprzedazy towaréw: komentarz, red. M. Pazdan, Zakamy-
cze, Krakéw, 2001, s. 606—607; N. Tepes, Non-material Damages Arising out of the Bre-
ach of Contract and Interpretation of Art. 74 CISG, in: Liber amicorum Gaso KneZevié,
eds. T. Varady et al., Univerzitet u Beogradu, Pravni fakultet, Beograd, 2016, s. 686;
P. Schlechtriem, Non-Material Damages — Recovery Under the CISG?, ,Pace Internatio-
nal Law Review” 2007, no. 1, s. 891 n.
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na podstawie przepiséow CISG*. W mysél przepisow CISG dobra niema-
jatkowe nie maja samoistnej wartosci, ale ich naruszenie ma znaczenie
o tyle, o ile wigzalo sie z naruszeniem potencjalu zarobkowego strony
poszkodowanej?!.

W praktyce odszkodowanie za szkode majatkowa zwigzang z na-
ruszeniem dobr niemajatkowych dochodzone na podstawie przepiséw
CISG wiaze sie z utratg reputacji. Reputacja to opinia profesjonalistow
albo konsumentéw na temat danego podmiotu, oparta na cechach uwi-
docznionych w trakcie jego dotychczasowej dzialalnosci?’. Utrata repu-
tacji jest czesto Scisle zwigzana z utratg przyszlych — czes$ciowo jeszcze

20 Por. J. Gotanda [Sprawozdaweca], CISG..., pkt 71in.

2 1. Schwenzer, P. Hachem, The Scope of the CISG Provisions on Damages, in: Con-
tract damages: domestic and international perspectives, eds. D. Saidov, R. Cunnington,
Hart Pub, Oxford, Portland, 2008, s. 100.

Odmiennie D. Saidov, Damages: The Need for Uniformity, ,Journal of Law and Com-
merce” 2005—2006, 25, s. 397—399. Przytoczony autor wskazuje, ze reputacja jest
szczegblng, wyrdzniajaca sie wsrod innych dobr niemajatkowych wartoscig dla przedsie-
biorcy — dobra reputacja umozliwia, albo przynajmniej utatwia, prowadzenie dziatalno-
§ci gospodarczej. Autor proponuje uznanie reputacji za aktywa przedsigbiorstwa. Utra-
ta albo pogorszenie reputacji jest dla przedsiebiorcy bardzo szkodliwe, nawet jesli trudno
wykazaé w danej sytuacji natychmiastowe obnizenie zysku, ktéry przedsiebiorca potra-
fi wypracowac; efekt ten moze by¢ roztozony w czasie, co uzasadnia zasadzenie odszko-
dowania réwniez za samag utrate reputacji. Wydaje sie jednak, ze to stanowisko (a raczej
praktyczne wnioski z niego ptynace) niewiele rdzni sie od popieranego przeze mnie sta-
nowiska. Wszak autor sugeruje, ze utrata reputacji przeklada sie po prostu na utracony
zysk, ktory jest jednak czeSciowo niemozliwy do obliczenia w momencie orzekania. Jest
to wiec raczej postulat, aby utracony zysk zwigzany z utratg reputacji kalkulowaé w spo-
sob wnikliwy i uwzgledniaé rowniez przyszte straty. Co wiecej, gdyby za utrate reputacji
1 za utracony zysk oddzielnie przyznawac odszkodowanie, bardzo prawdopodobne bytoby
dwukrotne zasadzenie odszkodowania za te samg szkode; por. J. Gotanda [Sprawozdaw-
ca], CISG..., pkt 7.4; Orzeczenie Landgericht Darmstadt, 9.05.2000, 10 O 72/00, http://
cisgw3.law.pace.edu/cisg/text/000509g1german.html.

22 Szerzej na ten temat D. Saidov, Damages..., s. 397—399; w orzecznictwie wska-
zano tez, ze szkoda zwigzana z ,pogorszeniem reputacji okres§lonego towaru” moze zo-
sta¢ uwzgledniona przy okres$laniu odszkodowania — Orzeczenie arbitrazowe Tribunal
of International Commercial Arbitration at the Russian Federation Chamber of Com-
merce and Industry (Rosja), 24.01.2000, Arbitration proceeding 54/1999, http://cisgw3.
law.pace.edu/cases/000124r1.html [ttumaczenie D. Saidov]: ,,The rules stipulated by Ar-
ticle 74 of the Vienna Convention 1980, are fully applicable to the claim for loss of profit
caused by the sale of the second instalment of the goods under lower prices due to inflic-
tion of damage upon the reputation of the goods in the market as a result of the non-con-
forming quality of the same goods in the first instalment”. ,,Even if he had proved that
reputation of the goods had been, in fact, seriously damaged as a consequence of the di-
scovered defects, which led to the impossibility of the sale of the goods within a short pe-
riod of time, he would have been entitled to claim compensation of loss only in such a part
which was actually brought about by the seller’s breach of the contract”.
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nieokre$lonych — zyskow?’. W wielu przypadkach ze wzgledu na utra-
te reputacji niemozliwe staje sie zawarcie transakcji z takg sama liczbg
kontrahentéw, dochodzi wiec do utraty zysku?'. Odszkodowanie moze
obja¢ taka szkode, jednak musi ona zostaé¢ skonkretyzowana? — wyka-
zane musi zostaé to, ze utrata reputacji skutkowata utratg zysku?.

Aby okresli¢ zakres utraconego w ten sposob zysku, konieczna jest
ocena, w jakim stopniu dziatanie kontrahenta zaszkodzito reputacji stro-
ny poszkodowanej, a takze jak duza liczba klientow zrezygnowala z tego
powodu z nabywania towarow od strony poszkodowanej. Moze to by¢ wy-
kazane np. na podstawie poréwnania zlozonych weczesniej u strony po-
szkodowanej zamowien czy tez na podstawie informacji na temat zapo-
trzebowania na okreslony produkt?’. Czasami konsekwencje utraty repu-
tacji oszacowa¢ mozna rowniez na podstawie otrzymanych przez klien-
tow reklamacji produktow?S.

2 S. Eiselen, Unresolved damages issues of the CISG: a comparative analysis, ,,Com-
parative and International Law Journal of Southern Africa” 2005, 38, no. 1, s. 37—38;
J. Gotanda [Sprawozdaweca], CISG..., pkt 7.3.

24 Por. D. Saidov, Methods..., s. 3291 n.: ,,As mentioned above, loss or injury to repu-
tation can lead to pecuniary loss in the form of loss of profit. This can be called material
manifestation of non-material loss”; P. Schlechtriem, Non-Material Damages — Recovery
Under the CISG?, ,,Pace International Law Review” 2007, no. 1, s. 94—95.

% Orzeczenie Handelsgericht Zurich (Szwajcaria), 10.02.1999, http://cisgw3.law.
pace.edu/cases/990210s1.html.

26 J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG..., pkt 7.1; por. D. Saidov, Damages..., s. 397.

21 Zob. Orzeczenie Audiencia provincial de Madrid (Hiszpania), 10.03.2010,
759/2008, https://docplayer.es/5548241-Audiencia-provincial-de-madrid-10-marzo-2009-
fuente-aranzadi-westlaw.html. W niniejszej sprawie sprzedawca zostal pozwany o utra-
cony zysk, ktory kupujacy uzyskatby przez odsprzedaz nabytego wina. Wino to zawie-
rato jednak substancje uniemozliwiajaca jego odsprzedaz na konkretnym rynku. Sad
uznal, ze doswiadczenie i wiedza sprzedawcy wystarczyly, by przewidzie¢ taka szkode:
»Simplemente porque conociendo Vinos y Bodegas, S.A. la adicion de acido benzoico al
vino suministrado, y conociendo como comerciante del sector la improcedencia de aniadir
esa sustancia al vino, resultaba del todo previsible la imposibilidad de su comercializa-
cidn a terceros, y el consiguiente alcance de la pérdida a sufrir por Rexim, que no tenia
la condicion de consumidor final sino de comerciante, en cuya condicion orientaba la ad-
quisicion a la reventa a terceros, con la consiguiente obtencion de un beneficio derivado
del margen comercial aplicado sobre el precio de esa reventa. La defectuosa calidad del
vino destinado por Rexim a la comercializacion a terceros, evidencia la previsible causa-
cion de un lucro cesante”.

28 Por. Orzeczenie Tampere Court of First Instance (Finlandia), 17.01.1997, http://
www.cisg.law.pace.edu/cisg/wais/db/cases2/970117f5.htm] [ttumaczenie J. Vanto]: ,,The
non-conforming goods have caused significant damage to [buyer|’s business activities,
because many of the retail clients have quit their purchases and the profit margin of the
company has been in a steady decline. For example, a major client, RM Oy, has single-
handedly returned a total of 19,103 cans of mushrooms. The goodwill of [buyer] as a sup-
plier of quality canned food has suffered. Consequently, the re-establishment of that go-
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Za niezasadne nalezy uznac¢ stanowisko, ze odmoéwi¢ mozna zasgdze-
nia odszkodowania obejmujgcego utracony zysk zwigzany z utratg re-
putacji, jesli strona dochodzaca odszkodowania nie moze okresli¢ jego
doktadnej wysokosci?®. Takie stanowisko jest niedopuszczalne przede
wszystkim ze wzgledu na to, ze wigzaloby sie z natozeniem na powo-
da nieadekwatnego ciezaru dowodowego®. Jednakze niewystarczajace
jest ogdlne wskazanie, ze na skutek naruszenia umowy doszlo do utraty
klienteli®® — konieczne jest przynajmniej umozliwienie przez strone na-
ruszajaca przeprowadzenia stosownej kalkulacji.

odwill requires additional effort and marketing”. ,\Witnesses statements are credible and
they establish that [buyer] has lost several clients. The reason has been that the goods
have not been of the promised high quality. The Spanish party has breached the contract
as far as quality is concerned. The evidence insofar as the decrease in quality is concer-
ned was discussed above in connection with price reduction. [Buyer] has suffered loss as
a result of losing clients. Furthermore, regaining the reputation and credibility and cre-
ation of new customer networks has required extra effort and expenses”. ,,The loss cau-
sed to [buyer]| has been foreseeable at the time of the conclusion of the contract, as requ-
ired by article 74 of the CISG. [Buyer] had concluded the exclusive import contract becau-
se it was assured about the quality of the products delivered by the [seller]. The [seller]
knew that the products had been accepted to the Finnish market because of their quali-
ty and that their competitiveness was dependent on their quality. Consequently, the busi-
ness activities of [buyer] rested on the shoulders of Diamante products. Because trading
between the Spanish Company and [buyer| was extensive and increasing, the Spanish
party could have foreseen the economic consequences that a breach of contract would
cause to [buyer]. On these grounds the court holds that [buyer] is entitled to the dama-
ges it has claimed”.

29 Czesciowo odmienne stanowisko Orzeczenie Landgericht Darmstadt, 9.05.2000,
10 O 72/00, http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/text/000509g1german.html: , Ein Durch-
schlagen des behaupteten Imageverlustes in zu realisierende Absitze hat die Beklag-
te nicht dargelegt. Dementsprechend »sieht sie sich auch ausser Stande, den aus dem
Imageschaden resultierenden Vermogensschaden exakt zu beziffern«. Es mag sein, dass
die weitere Marktentwicklung, wenn mangelhafte Ware auf den Markt kommt und ver-
marktet wird, nicht dem entspricht, was ansonsten zu erwarten gewesen wére, aller-
dings ist hierbei ein Mindestmass an substantiellem Vortrag zu erwarten, den die Be-
klagte nicht erbracht hat, was zutreffenderweise die Klagerin gertigt hat”. ,Sie kann
nicht zum Einen Umsatzeinbussen geltend machen, die tiber die Frage des dann tat-
séchlich hieraus resultierenden Schadens (Gewinneinbusse) als Vermogensschaden liqu-
idierbar wiren und zusitzlich versuchen, »Imageverluste« in DM umzusetzen”.

30 J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG..., pkt 7.3.

31 Orzeczenie Landgericht Darmstadt, 9.05.2000, 10 O 72/00, http://cisgw3.law.
pace.edu/cisg/text/000509glgerman.html: ,Die pauschale Behauptung, Abnehmer seien
zu Konkurrenten abgewandert, ist nicht konkret genug, um hierauf eine Beweisaufnah-
me (Beweis Zeugnis Frandoise Adler-Schmuck) stiitzen zu konnen. Gerade der Umstand,
dass Einzelhéndler abgewandert waren, miisste sich anhand der Geschéaftsunterlagen
problemlos dokumentieren lassen”.
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1.3. Zysk juz utracony a zysk przyszly

Zasadzajac odszkodowanie, uwzgledniaé nalezy utracony zysk nie tyl-
ko do momentu wydania wyroku, lecz takze zysk przyszly (ang. future
lost profit)*?. Nieuwzglednianie zysku przysztego oznaczatoby, ze poszko-
dowany musiatby zaczekaé z wystapieniem z powodztwem do momentu,
w ktorym zysk przyszly ,zamieni sie” w zysk ,juz utracony”. Uwzgled-
niajac zaré6wno aspekty procesowe, jak i przedawnienie roszczen, w nie-
ktorych systemach prawnych mogloby to uniemozliwi¢ albo znacznie
utrudnié¢ dochodzenie odszkodowania za czesé szkody™.

Wyznaczanie jednoznacznej granicy czasowej, do Kktorej nalezy
uwzgledniaé utracony zysk, nie jest tez konieczne z tego wzgledu, ze
ograniczenie odpowiedzialno$ci odszkodowawczej do szkody przewidy-
walnej (art. 74 zd. 2 CISG) i ograniczenie odpowiedzialnosci odszkodo-
wawcze] o sume, o jakg szkoda powinna by¢ zmniejszona przez podjecie
rozsadnych krokéw przez strone poszkodowang (art. 77 CISG), stanowig
dostateczne ograniczenie odszkodowania za zbyt odlegly czasowo utraco-
ny zysk?3.

1.4. Utracony zysk a utracona szansa (szkoda ewentualnaj

7 zasady pelnej kompensacji szkody wynika, ze nienalezne jest od-
szkodowanie, ktore stawialoby poszkodowanego w lepszej sytuacji, niz
gdyby umowa zostala wykonana; niedopuszczalna jest wiec sytuacja,
w ktorej poszkodowany wzbogaca sie na odszkodowaniu®. Trudno§é
w okreSleniu lucrum cessans polega m.in. na okresleniu jednoznacz-
nej granicy pomiedzy utraconym zyskiem a spekulacjg na temat moz-
liwego do uzyskania zysku®®. Z tego wzgledu kontrowersyjna jest mozli-
wo$¢ zasgdzenia odszkodowania za utracong szanse wzglednie za szko-

32°S. Singh, B. Zeller, CIETAC'..., s. 216; J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG...,
pkt 3.19; D. Saidov, The law of damages in international sales: the CISG and other inter-
national instruments, Hart Pub, Oxford, Portland, 2008, s. 76. Czeéciowo odmienne sta-
nowisko J. Klatka, G. Zmij, w: Konwencja wiederniska..., s. 605.

33 D. Saidov, The law..., s. 76.

34 Zob. J. Klatka, G. Zmij, w: Konwencja wiederiska..., s. 606; F. Enderlein, D. Ma-
skow, International Sales Law: United Nations Convention on Contracts for the Interna-
tional Sale of Goods: Convention on the Limitation Period in the International Sale of
Goods: Commentary, Oceana, New York, 1992, s. 298—299.

3 J. Gotanda [Sprawozdaweca], CISG..., pkt 9.

36 Zob. S. Singh, B. Zeller, CIETAC's..., s. 220—223.
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de ewentualng (ang. loss of chance albo loss of opportunity®”). Ze szkoda
ewentualng mamy do czynienia w sytuacji, gdy uzyskanie zysku wigzato
sie — przynajmniej czesciowo — z wystapieniem niepewnego zdarzenia.
Szkoda ewentualna moze by¢ np. zwiazana z utrata szansy na otrzyma-
nie zamowien od klientéw?®®. W przypadku utraty szansy na wypracowa-
nie zysku diuznik nie tyle przyczynia sie do utraty zysku, ile raczej unie-
mozliwia podjecie starania o ten zysk®®.

Udaremnienie szansy na niepewny zysk nie prowadzi — w mys$l CISG
— co do zasady do powstania odpowiedzialnosci odszkodowawczej*®. Co
wiecej, ze wzgledu na ograniczenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej
do szkody przewidywalnej (art. 74 zd. 2 CISG) zasadzenie odszkodowa-
nia za szkode zwigzang z utracong szansg byloby w wielu przypadkach
niezasadne. Mozna bowiem argumentowac, ze o ile watpliwa byla mozli-
woS§¢ wypracowania zysku nawet w przypadku prawidlowego wykonania
umowy, o tyle tym bardziej za nieprzewidywalne uznaé nalezy utracenie
potencjalnego zysku z uwagi na naruszenie umowy*!,

Dochodzenie odszkodowania za utracona szanse jest jednak w wy-
jatkowych przypadkach dopuszczalne. Szkoda ewentualna powinna by¢
uwzgledniona w odszkodowaniu w sytuacji, gdy strona zawiera umo-
we wylacznie w zwigzku z checig podjecia proby wypracowania zy-
sku w zwigzku z prognozowanym zdarzeniem (a wiec w celu ,uzyska-
nia szansy”) 1 gdy cel ten byl wiadomy (wzglednie powinien byé wiado-
my) dluznikowi*?. Sama szansa na wypracowanie zysku moze mie¢ w ta-
kiej sytuacji wartosé ekonomiczng*®. W tego typu umowach umozliwie-

37 S. Eiselen, Unresolved..., s. 32—33.

38 QOrzeczenie Handelsgericht Zirich (Szwajcaria), 10.02.1999, HG 970238.1, http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/990210s1.html. Sad rozstrzygnal spér, w ktorym kupuja-
cy zlecit sprzedajacemu dostarczenie katalogow o dzietach sztuki. Dziatalnoéé kupu-
jacego polegata gtéwnie na dystrybucji katalogéw do klientow. Kupujacy zaznaczyl, ze
sprzedawca musi dostarczy¢ katalogi przed konkretng wystawa. W wyniku 3-godzinne-
go opdznienia organizator wystawy wykreslit kupujacego z listy dostawcow katalogéw
1 uniemozliwit mu w ten sposob otrzymywanie zaméwien na katalogi.

3 Zob. J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG..., pkt 3.15: ,What separates a loss of
chance from the general category of loss of profits is the existence of some contingency
or unknown fortuitous event between the promisor’s performance and the promisee’s re-
alization of gain. In this circumstance, a breach by the promisor prevents the promisee’s
chance of profit from coming to fruition”.

40 Orzeczenie Handelsgericht Zurich (Szwajcaria), 10.02.1999, http:/www.cisg-
online.ch/content/api/cisg/display.cfm?test=488: , Keinen ersatzfahigen Schaden begrin-
det jedoch im allgemeinen die Vereitelung einer blossen Gewinnchance”; por. czescio-
wo odmienne stanowisko D. Saidov, Damages..., s. 402; D. Saidov, The law..., s. 72—73.

4 Czesciowo odmiennie S. Eiselen, Unresolved..., s. 41—42.

42 J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG..., pkt 9.

43 1. Schwenzer, in: Kommentar..., s. 1252; D. Saidov, The law..., s. 71.
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nie kontrahentowi skorzystania z szansy wypracowania zysku moze by¢
uznane za domniemane Swiadczenie*; taka szkoda jest tez przewidywal-
na ze wzgledu na znany stronom cel umowy. W takiej sytuacji, aby uzy-
ska¢ odszkodowanie obejmujgce szkode ewentualng, strona poszkodo-
wana musi wykazaé, ze szansa na uzyskanie zysku byla dostatecznie
,realna™o.

2. Kalkulacja wysokosci utraconego zysku

2.1. Wprowadzenie

Kalkulacja utraconego zysku jest w wiekszosci przypadkow bardziej
skomplikowana niz kalkulacja damnum emergens*®; doktadne obliczenie
wysokos§ci utraconego zysku nie we wszystkich przypadkach jest wyko-
nalne*’. Kalkulacja ta wigze sie z analizg hipotetycznego stanu faktycz-
nego, ktory wystapitby, gdyby umowa zostata wykonana*®. Rzetelna kal-
kulacja utraconego zysku czesto wymaga: dokladnej analizy mozliwosci
zawarcia przez poszkodowanego dodatkowych umow, rentownosci przed-
siebiorstwa, warunkow ekonomicznych, cen na danym rynku, preferencji
konsumentow?®. W wielu sytuacjach nawet najdokladniej wykonana kal-
kulacja umozliwi jedynie wskazanie przyblizonej kwoty®®. W praktyce sad
albo trybunal arbitrazowy czesto zasadza kwote usredniong, uzyskang
w wyniku poréwnania kalkulacji pozwanego z kalkulacja powoda®.

4 J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG..., pkt 3.16.

4 Szersze uwagi na ten temat zob. D. Saidov, The law..., s. 73—74. W niektérych ak-
tach miedzynarodowych mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania za szkode ewentualng
jest przewidziana wprost: art. 7.4.3 (UNIDROIT PRINCIPLES OF INTERNATIONAL
COMMERCIAL CONTRACTS), https:/www.unidroit.org/instruments/commercial-con-
tracts/unidroit-principles-2016: ,,(1) Compensation is due only for harm, including futu-
re harm, that is established with a reasonable degree of certainty. (2) Compensation
may be due for the loss of a chance in proportion to the probability of its oc-
currence”.

46 D. Schwartz, The Recovery of Lost Profits under Article 74 of The U.N. Convention
on the International Sale of Goods, ,,Nordic Journal of Commercial Law” 2006, no. 1,
s. 4; J. Gotanda, Recovering..., s. 61.

47 J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG..., pkt 3.13.

4 D. Schwartz, The Recovery..., s. 4.

4 J. Gotanda, Recovering..., s. 62; D. Schwartz, The Recovery..., s. 5.

0 J. Gotanda, Recovering..., s. 62.

1 J. Gotanda, Recovering..., s. 61—62.
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2.2. Kalkulacja na podstawie art. 75 i 76 CISG
Abstrakeyjna oraz konkretna kalkulacja utraconego zysku

Utrata zysku czesto jest efektem niedojscia do skutku przyrzeczonej
transakeji. W takich sytuacjach kalkulacja utraconego zysku na ogot jest
przeprowadzana na podstawie art. 751 art. 76 CISG, a wiec z zastosowa-
niem metody abstrakcyjnej albo konkretnej®?. Warunkiem zastosowania
obu przepisow jest skuteczne odstgpienie od umowy. Cene z umowy nale-
zy ustali¢ na podstawie art. 55 CISG.

Artykul 76 CISG traktuje o abstrakcyjnej kalkulacji szkody. Strona
moze dochodzi¢ wyréwnania szkody obejmujacej zysk, ktory okreslony
zostanie zgodnie z art. 76 CISG, przez obliczenie rdéznicy pomiedzy ceng
ustalong w umowie a ceng biezgcy (ceng rynkowsg) miejsca, do ktorego
towary miaty zosta¢ dostarczone, w momencie odstgpienia od umowy.
Ceng biezgcg jest cena przyjeta w miejscu, w ktorym dostawa towaréow
powinna by¢ dokonana, a jezeli nie ma tam ceny biezgcej — cena przy-
jeta w innym miejscu, ktore mozna uznac za rozsadny, zastepczy punkt
odniesienia, biorgc odpowiednio pod uwage roéznice w kosztach przewo-
zu towarow. Niemozno$é jednoznacznego ustalenia ceny rynkowej nie
oznacza jednak, ze niezasadne jest przyznanie odszkodowania — w ta-
kich sytuacjach bywa, ze wyliczenie utraconego zysku przeprowadza sie
na podstawie art. 74 CISG, biorgc pod uwage catoksztalt sprawy®s.

2 Szersze uwagi na temat kalkulacji zgodnie z art. 751 76 CISG J. Gotanda [Spra-
wozdawca], CISG Advisory Council: Opinion No. 8 Calculation of Damages under CISG
Articles 75 and 76, Adopted by the CISG-AC following its 12th meeting in Tokyo, Japan,
on 15 November 2008. 2008, http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/CISG-AC-op8.html.

% QOrzeczenie China International Economic and Trade Arbitration Commission
[CIETAC] (Chiny), 10.2007, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/071000c1.htm] [ttumacze-
nie Fan Yao, Edycja Meihua Xu]: ,,According to Article 76 of CISG, [Seller] can reco-
ver the difference between the price fixed by the present contract and the current price
at the time of avoidance. However, [Seller] did not provide evidence to show the market
price of the five sets of DVD-R devices at the time when the contract was avoided on
12 April 2006. According to Article 74 of CISG, [Seller] can also obtain the loss of profit
of the present contract. [Seller] submits that, calculated by the costs of [Seller], if the-
se five sets of DVD-R devices were sold at the contract price, the contract profit would
be 25% of 4,135,000.00, the total contract price of the five sets of devices, namely
1,033,750.00. However, after listening to the opinions of the parties sufficiently, and exa-
mining the evidence provided by the parties, the Tribunal holds that the 25% profit rate
submitted by [Seller| is too high, and should be adjusted. The Arbitral Tribunal belie-
ves that it is reasonable to calculate the profit in rate of 6% of the total contract price,
4,135,000.00. That is to say, if [Seller] sold the five sets of DVD-R devices at the contract
price, the profit it expected to obtain is 248,100.00. [Buyer] should compensate [Seller]
the loss of profit in this amount”.
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Kalkulacja zysku jest utatwiona wtedy, gdy strona dochodzi zysku,
ktory miala zamiar wypracowaé przez wykonanie transakeji, jesli umo-
wa zastepcza zostala juz zawarta®. Dotyczy to zar6wno sytuacji, w kto-
rej sprzedawca musial zastepczo sprzedaé¢ towar innemu podmiotowi
za nizszg cene, albo sytuacji, w ktorej kupujacy, ktéry mial zamiar od-
sprzedaé¢ nabyty towar podmiotowi trzeciemu, musial naby¢ go drozej
na drodze transakcji zastepcze] w celu odsprzedazy podmiotowi trze-
ciemu. Zgodnie z art. 75 CISG, w razie rozwigzania umowy i jezeli ku-
pujacy w rozsadny sposob, 1 w rozsagdnym terminie po rozwigzaniu na-
byl zastepczo towary albo sprzedajacy towary odsprzedal, strona za-
dajaca odszkodowania moze otrzymaé rdéznice miedzy ceng z umowy
a ceng z transakeji zastepczej. Wyliczajac szkode na podstawie art. 75
CISG — w przeciwienstwie do kalkulacji zgodnie z art. 76 CISG — nie
jest konieczne odwolanie sie do trudniejszej do ustalenia ceny rynkowe;j
danego miejsca w danym czasie, a jedynie porownanie dwoch konkret-
nych i jednoznacznie ustalonych cen z dwoch uméw. Kalkulacja zgodnie
z art. 75 CISG zasadniczo nie sprawia problemoéw w praktyce orzecz-
niczej®. Jesli mozliwa jest kalkulacja szkody zarowno na podstawie
art. 75 CISG, jak i art. 76 CISG, to szkode nalezy obliczy¢ na podstawie
art. 75 CISG®. Utracony zysk moze tez zostaé¢ wyliczony przez porow-
nanie ceny z umowy z pierwotnej transakcji z ceng z umowy zastepcze]
(analogicznie do art. 75 CISG), nawet jesli nie doszto do odstapienia od
umowy® — w takiej sytuacji podstawa roszczenia bedzie art. 74 CISG.

5 Por. S. Singh, B. Zeller, CIETAC's..., s. 218. T tak np. jesli strony uzgodnily cene
690 euro za tone i w zwigzku z niewykonaniem umowy sprzedawca zmuszony byl sprze-
daé towar za 430 euro za tone, to szkoda wynosi¢ bedzie 230 euro za tong; zob. Orzecze-
nie Oberlandesgericht Wien, 27.02.2017, 1 R 207/16t, http://www.cisg-online.ch/content/
api/cisg/urteile/2814.pdf.

% Na przyktad Orzeczenie Supreme Court of Queensland (Downs Investments v.
Perwaja Steel), (Australia), 17.11.2000, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/001117a2.html:
,The loss of profit incurred by [seller] as a consequence of this sale under Article 75 in-
volves simply subtracting from the contract price for 25,100 tonnes at US $164.00 per
ton, the price recovered under the Pernas contract of $143.50 per ton — i.e. $20.50 per
ton which amounts to US $514,550”. Zob. rowniez UNITED NATIONS COMMISSION
ON INTERNATIONAL TRADE LAW UNCITRAL, Digest of Case Law on the United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods UNCITRAL, 2016,
https://www.uncitral.org/pdf/english/clout/CISG_Digest 2016.pdf, s. 347.

% Artykut 76 ust. 1 CISG: ,Jezeli umowa jest rozwigzana i istnieje biezgca cena
towaréw, strona zadajaca odszkodowania moze, o ile nie dokonala zakupu zastep-
czego lub odsprzedazy, zgodnie z art. 75, otrzymac roznice miedzy ceng ustalong
w umowie a ceng biezacq z chwili rozwigzania oraz jakiekolwiek inne odszkodowanie na-
lezne na podstawie art. 74”; zob. Orzeczenie z 21.03.1996, Hamburg Arbitration proce-
eding (Chinese goods case), https://cisgw3.law.pace.edu/cases/960321g1.html.

5 Orzeczenie Xiamen Intermediate People’s Court of Fujian (Lian Zhong v.
Xiamen Trade), 31.12.1992, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/921231c1.html; UNITED
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2.3. Stosunek popytu i podazy — lost velume sales

Czasami zasadne jest zasadzenie odszkodowania przekraczajacego
wartosé¢ utraconego zysku zwigzanego ze sprzedazg towaru wyliczone-
go na podstawie art. 75 albo art. 76 CISG. W okres$lonych sytuacjach
sprzedawca moze dochodzi¢ odszkodowania obejmujacego catkowita
marze, ktorg spodziewal sie uzyskaé¢ w ramach danej transakcji, nie-
zaleznie od tego, czy sprzedal towar w ramach transakcji zastepczej in-
nemu podmiotowi. Pod pojeciem ,marza” nalezy rozumie¢ zysk wyliczo-
ny przez porownanie kosztow produkeji i ceny sprzedazy towaru wzgled-
nie przez porownanie ceny nabycia towaru i ceny jego odsprzedazy. Je-
sli strona moze wyprodukowaé towar (badz go naby¢) za 3 zl, a sprze-
daje go kontrahentowi za 10 zi, jednak w zwigzku z naruszeniem umo-
wy musiata sprzedaé¢ towar innemu podmiotowi za 8 zl, a ceng rynkowa
okreslonego miejsca jest 9 zl, to marzg bedzie 7 zt (10—3), zyskiem wy-
liczonym na podstawie art. 75 CISG bedzie 2 zt (10—8), natomiast zy-
skiem wyliczonym na podstawie art. 76 CISG bedzie 1 zt (10—9). W nie-
ktorych przypadkach, gdy towar stanowi np. odpad produkeyjny, utraco-
nym zyskiem bedzie cena zawarta w umowie; brak bowiem kosztdéw jego
produkcji®®.

NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAW UNCITRAL, Digest
of Case Law on the United Nations Convention on Conitracts for the International
Sale of Goods UNCITRAL, 2016, https:/www.uncitral.org/pdf/english/clout/CISG_
Digest_2016.pdf, s. 347; E. Munioz, D.O. Ament-Guemez, Calculation of Damages on the
basis of the Breaching Party’s Profits under the CISG, ,Journal of International Commer-
cial Law” 2017, 8, no. 2, s. 213; S. Singh, B. Zeller, CIETAC's..., s. 223; P. Schlechtriem,
Damages, avoidance of the contract and performance interest under the CISG, in:
Festschrift fiir Apostolos Georgiades zum 70. Geburtstag, eds. A.S. Georgiadés, M. Statho-
poulos, C.H. Beck, Miinchen—Athen—Bern, 2006, https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/
biblio/schlechtriem21.html#1: ,,One way, in my opinion and according to the prevailing
view of legal writers, could be the difference between the contract price and the price of
a cover transaction even without prior avoidance of the contract: Art 75 CISG should
not be regarded as an exclusive basis for this method of calculating damages. The buyer
who has received non-conforming goods, where the non-conformity does not amount
to a fundamental breach entitling him to avoid the contract, must be allowed to make
a cover purchase in order to continue his production and/or perform his contracts
with his clients. Despite the absence of avoidance and, therefore, the inapplicability of
Art 75 CISG, the buyer must be allowed to calculate his damages on the basis of the costs
of the cover transaction”; Orzeczenie Federal District Court [New York] (Delchi Carrier
v. Rotorex), 9.09.1994, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/940909ul.html; odmiennie Wyr.
SN — Izba Cywilna z 27.01.2006, III CSK 103/05, Lex nr 191255, z glosa czeSciowo
krytyczna L. Zarnowiec, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 27 stycznia 2006 r.,
III CSK 103/05, ,,Przeglad Sadowy” 2008, nr 11—12.

8 Por. Orzeczenie Oberlandesgericht Wien, 27.02.2017, 1 R 207/16t, http://www.cis-
g-online.ch/content/api/cisg/urteile/2814.pdf.
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Aby dochodzi¢ odszkodowania obejmujgcego zysk wyzszy niz okreslo-
ny na podstawie kalkulacji zgodnie z art. 75 czy art. 76 CISG, sprze-
dawca musi wykazaé, ze na skutek naruszenia umowy faktycznie utra-
cil mozliwos¢ wypracowania zysku®, a wiec ze zysk z okreSlonej trans-
akcji nie moze by¢ — chociazby czeSciowo — wypracowany przez za-
warcie innej, zastepczej transakcji®®. Kluczowy w przypadku dochodze-
nia odszkodowania za utracony zysk przekraczajacy kwote wyliczong na
podstawie art. 75 albo art. 76 CISG jest stosunek popytu do podazy to-
waru. Jesli sprzedawca ma ograniczong ilo$¢ danego towaru, na ktory
stosunkowo latwo znalez¢ nabywce, to nie bedzie mogl dochodzi¢ calo-
$ci zysku (marzy), ktorego spodziewal sie z umowy. Zysk ten ma moz-
liwo$¢é wypracowaé, zawierajgc inng transakcje (moze wtedy ewentual-
nie dochodzi¢ réznicy na podstawie art. 75 albo art. 76 CISG). W takiej
sytuacji nie dochodzi do utraty zysku, a jedynie do opdznienia w jego
wypracowaniu®l.

7Z kolei w sytuacji, gdy mozliwosci produkeyjne albo iloé¢é posiadanego
towaru znacznie przewyzszaja popyt, dla kazdej niewykonanej transak-
¢ji mozliwe bedzie dochodzenie utraconej marzy zgodnie z art. 74 CISG®2,
Sprzedawca, zawierajac dodatkowa umowe sprzedazy tego samego towa-
ru, mimo wszystko traci zysk. Drugg umowe moglby zawrzeé niezaleznie
od pierwszej, poniewaz ilo$¢ posiadanego przez niego towaru znacznie
przekracza liczbe potencjalnych nabywecéw. Jesli nie zostala wykonana
pierwotna umowa, to zmniejszyla sie catkowita liczba zawartych przez
sprzedawce transakcji®®, co zgodnie z art. 74 CISG uzasadnia dochodze-
nie marzy od strony naruszajacej umowe.

W angielskojezycznej literaturze odszkodowanie obliczone w ten spo-
sOb nazywane jest compensation for lost volume sales®*. W doktrynie®

% B. Zeller, Damages..., s. 126; 1. Schwenzer, P. Hachem, The Scope..., s. 97.

60 J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG..., pkt 3.20. Por. Orzeczenie SN, V CSK 441/06,
28.02.2007. Legalis nr 174416: , Transakcja zastepcza nie ma miejsca, jezeli strona stale
handluje towarem stanowigcym przedmiot rozwigzanej umowy i przyporzadkowanie za-
warcia konkretnej transakcji z rozwiazanej umowy do transakcji zastepowalnej nie jest
z tego powodu mozliwe. Skoro wiec powddka zajmuje sie stale zakupem i sprzedaza kok-
su, w zasadzie nie wchodzilo w rachube zawarcie takiej transakeji”.

61 J. Gotanda [Sprawozdaweca], CISG..., pkt 3.20; J. Klatka, G. Zmij, w: Konwencja
wiedenska..., s. 605—606.

62 J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG..., pkt. 3.20—3.22.

63 D. Saidov, Methods..., s. 318.

64 W doktrynie amerykanskiej odnoszacej sie do lost volume sales zaproponowano
przestanki, ktorych spelnienie nalezy badaé w celu zasadzenia odszkodowania za lost vo-
lume sales. D. Saidov, Methods..., s. 323.

% Szerszy opis tego stanowiska w pracach innych autoréw: D. Saidov, The law...,
s. 68—70; D. Saidov, Methods..., s. 319—326.
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1 orzecznictwie®® znalez¢ mozna stanowiska przychylne zasgdzaniu od-
szkodowania obejmujgcego wyliczony w ten sposob utracony zysk, co jest
moim zdaniem wiasciwym kierunkiem interpretacyjnym, zgodnym z za-
sadqg petnej kompensacji szkody. Nietrafne jest natomiast stanowisko, ze
taka interpretacja pozwala na zasgdzenie zbyt wysokich odszkodowan —
ograniczenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej o sume, o jaka szkoda
powinna by¢ zmniejszona przez podjecie rozsadnych krokéw przez stro-
ne poszkodowang (art. 77 CISG), oraz ograniczenie odpowiedzialnoSci
odszkodowawczej do szkody przewidywalnej stanowia bowiem dostatecz-
ne ograniczenie odszkodowania za szkody zbyt wysokie w tym zakresie.

2.4. Alternatywny sposob kalkulacji utraconego zysku
wzorowany na disgergement of profits

W niektérych przypadkach ,tradycyjne” metody kalkulacji nie umoz-
liwiajg obliczenia utraconego zysku. Z tego tez wzgledu zasadna jest dys-
kusja na temat alternatywnej, pomocniczej metody kalkulacji wzorowa-
nej na disgorgement of profits (wzglednie gain-based damages). Disgor-
gement of profits (metoda szczegdlnie popularna w systemach prawnych
Common law®") polega na przyznaniu od dtuznika czesci zysku wypraco-
wanego przez niego w zwiazku z naruszeniem umowy. Chodzi wiec o za-

66 Orzeczenie Oberster Gerichtshof (Austria), 28.04.2000, 1 Ob 292/99v, http://
www.cisg.at/1_29299v.htm. Sad przyznat racje argumentom sprzedawcy, ze szkoda po-
wstalaby rowniez w przypadku odsprzedazy towaru: ,,Durch die Nichtabnahme der be-
stellten Schmuckstiicke entgingen dem Kliger Einnahmen aus dem Geschéft in Hohe
von DM 21.314,75 als Differenz zwischen dem Abgabepreis an Einzelhdndler und se-
inen Herstellungskosten des Klédgers. Dieser Schaden erwéchst dem Kléager auch dann,
wenn die von der Erstbeklagten bestellten Waren an einen anderen Einzelhandler ver-
kauft werden, weil das Folgegeschéft unabhéngig vom Auftrag der Erstbeklagten zu-
stande gekommen wire”. ,Abgesehen davon, dass dem Verfahren kein Hinweis auf den
Abschluss derartiger konkreter Deckungsgeschéafte zu entnehmen ist, schlagt der Ein-
wand der Schadensminderung (Art 77 UN-K) nicht durch, soweit dem Glaubiger bei
Durchfiihrung des Deckungsgeschifts ein anderes, gleichartiges Geschéft mit demsel-
ben Gewinn wie das Erstgeschaft entgangen wire. In diesem Fall kann der Verkau-
fer sein Vertragsinteresse im Sinne des Grundsatzes der Totalreparation nach der (Ge-
winn-)Spanne zwischen seinen Selbstkosten, d.h. den Anschaffungs- oder Herstellung-
skosten, und dem Vertragspreis berechnen (Schlechiriem aaO Rz 12 zu Art 75; Karol-
lus, UN-Kaufrecht, 220)”. Orzeczenie Handelsgericht Aargau (Szwajcaria), 26.08.1997,
http://cisgw3.law.pace.edu/cases/970926s1.html.

67 Porownanie disgorgement of profits w innych systemach prawnych E. Hondius,
A. Janssen, Chapter 26, Disgorgement of Profits. Gain-based Remedies Throughout
the World, in: Disgorgement of profits: gain-based remedies throughout the world, eds.
E. Hondius, A. Janssen, Springer, New York, 2015, s. 471—505.
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sadzenie na rzecz wierzyciela od dtuznika czesci zyskow, ktore dluznik
uzyskal wylgcznie dzieki naruszeniu umowy, albo ktérych wypracowa-
nie stalo sie mozliwe na skutek naruszenia umowy. Mozliwe jest to np.
wtedy, gdy strona zawarta umowe tylko w celu uzyskania od kontrahen-
ta konkretnej informacji rynkowej, wzglednie informacji na temat okre-
slonych towarow czy technologii, aby umozliwi¢ sobie w ten sposob wy-
pracowanie zysku. Metoda ta ma nie tylko utatwi¢ kalkulacje odszko-
dowania, lecz w niektorych sytuacjach stanowi pewng sankcje za naru-
szenie umowy — mozliwe jest zatem, ze odszkodowanie wyliczone w ten
sposob przekroczy wartosé faktycznie doznanej szkody®.

W mysl przepisow CISG disgorgement of profits nie jest dopuszczal-
ne®, Uwazam jednak, ze w szczegdlnych sytuacjach wzorowanie sie do
pewnego stopnia na tym mechanizmie jest zasadne™. Chodzi tu wylacznie
o uwzglednianie zysku wypracowanego przez strone naruszajacg umowe
w celu obliczenia, jaki zysk strona poszkodowana moglaby osiggnac™. Ma
to umozliwié¢ kalkulacje zysku w sytuacji, gdy jego obliczenie w inny spo-
sob jest niemozliwe, oraz gdy mozna przyjac, ze zysk wypracowany przez
dtuznika koresponduje z zyskiem utraconym przez wierzyciela™. Zasto-
sowanie tej metody ma wiec by¢ pewnym ,utatwieniem dowodowym” dla
strony poszkodowanej. Kalkulacja utraconego tym samym zysku nie jest
natomiast zasadna w przypadku, gdy odszkodowanie moze by¢ wyliczone
w inny, bardziej dokladny sposob, ani tez w sytuacji, gdy wiadomo, ze ob-
liczone w ten sposob odszkodowanie przekraczaloby wysoko$é faktycznie
doznanej szkody. Uwzglednianie zysku wypracowanego przez strone na-
ruszajacq kontrakt ma jedynie prowadzi¢ do uzyskania pelnej kompensa-
¢ji” 1 czesto jest jedyng mozliwg (ze wzgledu na ograniczong wiedze na te-

68 Zob. J. Edelman, Gain-Based Damages: Contract, Tort, Equity and Intellectual
Property, Bloomsbury Publishing, London, 2002, s. 82.

5 K. Munoz, D.O. Ament-Guemez, Calculation of Damages on the basis of the Bre-
aching Party’s Profits under the CISG, ,,Journal of International Commercial Law” 2017,
8, no. 2, s. 206.

0 Szczegdlnie zasadne bedzie to w sytuacji, gdy sprzedawca nie wykona umowy
z kupujacym i nie dostarczy okreslonych towaréw, a sprzeda je bezposrednio podmioto-
wi, ktéry nabywat wezeséniej okreélony towar od kupujacego. Wtedy nie tylko pozbawi
kupujacego zysku, ktory kupujacy by wypracowal, lecz prawdopodobnie rowniez przy-
sztych zyskow, jako ze dla owego nabywey w przysztosci rowniez korzystniejsze moze sie
okaza¢ kupno towaru bez posrednikéw; zob. E. Munoz, D.O. Ament-Guemez, Calcula-
tion..., s. 209.

T E. Munoz, D.O. Ament-Guemez, Calculation..., s. 215; F. Eicher, Pacta Sunt
Servanda: Contrasting Disgorgement Damages with Efficient Breaches under Article 74
CISG, ,,London School of Economics Law Review” 2018, s. 41—42.

2 Por. I. Schwenzer, P. Hachem, The Scope..., s. 101.

3 E. Mufoz, D.O. Ament-Guemez, Calculation..., s. 216; N. Schmidt-Ahrendts, Dis-
gorgement of Profits under the CISG, in: State of play: the 8rd Annual MAA Schlechtriem
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mat stanu faktycznego 1 sytuacji na rynku) metoda jej urzeczywistnienia.
Tak przeprowadzona kalkulacja jest takze zgodna z zasadg dobrej wiary™.

Praktyka orzecznicza dostarcza przykiadow standéw faktycznych,
w ktorych taka kalkulacja utraconego zysku bylaby zasadna. Warto
przytoczy¢ orzeczenie Cour d’appel Grenoble™, ktore rozstrzygnelo spor
pomiedzy francuskim dostawca a nabywcag z USA. Nabywca zobowiazat
sie do odsprzedazy towaru nabytego od dostawcy jedynie w krajach Ame-
ryki Potudniowej i Afryki, dostawca miat bowiem wielu klientow w in-
nych panstwach, a wiec odsprzedaz towardow przez nabywce w innych
krajach (i tym samym stworzenie konkurencyjnej mozliwosci nabycia da-
nego towaru) mogltaby by¢ dla dostawcy niekorzystna. Dostawca wielo-
krotnie zgdat dowoddéw na prowadzenie odsprzedazy tylko we wskaza-
nych krajach’, ostatecznie za$§ stwierdzil, ze nabywca odsprzedaje to-
wary w Hiszpanii. Nabywca pozwal dostawce w zwigzku z odmowa wy-
konania dalszych dostaw; dostawca odmowe dalszych dostaw tlumaczyl
naruszeniem postanowien umownych w zakresie odsprzedawania towa-
ru w innych krajach. Pozwany (dostawca) wystapil z roszczeniem o kom-
pensacje utraconego zysku w ramach odpowiedzi na pozew. Mimo usta-
lenia naruszenia umowy przez nabywce i stwierdzenia powstania szko-
dy w zwigzku z naruszeniem umowy po stronie dostawcy, sporne bylo,
w jaki sposob sad powinien wyliczy¢ odszkodowanie i jakie szkody win-
ny by¢ w nim uwzglednione. W takiej sytuacji zasadne byloby zastosowa-
nie opisanego wyzej mechanizmu wzorowanego na disgorgement of pro-
fits™, a wiec obliczenia utraconego zysku na podstawie zysku wypraco-
wanego przez nabywce w zwiazku z naruszeniem umowy. Wypracowa-
ne przez nabywce zyski korespondowaly bowiem w znacznej mierze z zy-
skami, ktore utracit dostawca. W opisanym stanie faktycznym niemoz-
liwe byloby jednoznaczne wyliczenie szkody dostawcy w inny sposob, co
potwierdza rowniez cze$ciowo stanowisko sadu™.

CISG conference, 14 April 2011, Vienna: conference in honour of Peter Schlechtriem, 1933—
2007, eds. 1. Schwenzer, L. Spagnolo, Eleven International Publishing, Haga, 2012, s. 102.

™ E. Munoz, D.O. Ament-Guemez, Calculation..., s. 205.

% Orzeczenie Cour d’appel Grenoble (Francja), 22.02.1995, 93/3275, http://cisgw3.
law.pace.edu/cases/950222f1.html.

6 Orzeczenie Cour d’appel Grenoble (Francja), 22.02.1995, 93/3275, http://cisgw3.
law.pace.edu/cases/950222f1.html: ,Que I'insistance mise par BRI PRODUCTION pour
connaitre I'identité du client final démontrait a la société PAN AFRICAN que les affir-
mations qu’elle avait elle-méme formulées dans plusieurs correspondances (télécopies du
27 mai 1991, des 6 et 11 juin 1991) de revendre a des destinataires d’Afrique et d’Améri-
que du Sud devaient étre conformes a la réalité”.

T D. Saidov, The law..., s. 35.

W orzeczeniu sad zasadzil na rzecz pozwanego (dostawcy) odszkodowanie
w zwiazku z naduzyciem prawa procesowego przez powoda (fr. ['abus de procédure). W ni-
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W innej sprawie rozstrzygnietej przed Stockholm Chamber of Com-
merce™ w trakcie procesu wykazano, ze jedynym celem zawarcia umo-
wy sprzedazy przez jedng ze stron bylo uzyskanie informacji na temat
technologii tworzenia danego towaru. W umowie zawarto klauzule pouf-
nosci (ang. confidentiality clause). Sprzedawca argumentowal, ze kupu-
jacy uzyl informacji przekazanych w trakcie zawierania umowy w celu
produkeji urzadzen opartej na tej samej technologii. Trybunal wska-
zal, ze kompleksowa kalkulacja utraconego zysku w sprawie nie byla
mozliwa ze wzgledu na stopien jej skomplikowania, jednakze — biorgc
m.in. pod uwage czas, ktory strona naruszajgca potrzebowataby do nie-
zaleznego opracowania wskazanej technologii®® — za zasadne uznat za-
sadzenie kwoty stanowigcej zysk kupujacego wypracowany w ciggu
24 miesiecy®.

niejszej sprawie sad zastosowal wiec rowniez nietypowy sposob kalkulacji naleznego od-
szkodowania w celu urzeczywistnienia petnej kompensacji; por. E. Munoz, D.O. Ament-
Guemez, Calculation..., s. 210.

™ QOrzeczenie Arbitrazowe Stockholm Chamber of Commerce, 5.04.2007, http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/070405s5.html.

80 Orzeczenie Arbitrazowe Stockholm Chamber of Commerce, 5.04.2007, http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/070405s5.html: ,,So what [Buyer] got by reason of the misuse
of confidential information was a head-start or a springboard. The question is how long
do I think it would have taken [Buyer] to develop this technology. From what I have le-
arned about this technology during the course of this interesting and challenging case
I cannot believe that [Buyer|’s technical people would have taken any more than 24 months
to develop the necessary technology. The period of time, namely 10 years, posited by [Sel-
ler], upon which their counterclaim is based is both extravagant and unrealistic”.

81 Orzeczenie Arbitrazowe Stockholm Chamber of Commerce, 5.04.2007, http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/070405s5.html: ,,In those circumstances I must limit the da-
mages to that 24 month period. It would not be a correct exercise of my discretion to
grant an injunction because that 24 month period has long since passed. Having consi-
dered all the facts of this case I think it fair to take only 24 months period commencing
from 1 January 2004 The appropriate enquiry is -- what profits have [Buyer] earned du-
ring that 24 month period? I have some sympathy with [Seller] on damages because I do-
ubt whether full disclosure has been made but I have to do the best I can using the ma-
terial placed before me. [Seller] elected to proceed despite its misgivings on production.
I cannot believe any useful purpose would be served by putting off the damages issue
and requiring [Buyer] to produce any further documentation which goes to damages. As
I say, I must do the best on the information before me”. ,,I intend to take only a 24 month
period which will be from the beginning of 2004 to the end of 2005. One approach may
be to take the 2004 and 2005 sales figures from Ex 35. They appear to comprise appro-
ximately 83% of the total. However, 2005 was the only full year for which I have figures.
The figures for 2004 only cover a 9 month period and 2006 only a 7 month period. It se-
ems to me that a fairer way of looking at this matter is to take the total sales disclosed
by Ex 35 and work out a monthly average and then multiply that by 24 months. $756,130
divided by 28 = $27,004 x 24 = US $648,111”.
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3. Ograniczenia odpowiedzialnosci odszkodowawezej
za utracony zysk

3.1. Wprowadzenie

Nawet jesli strona naruszeniem umowy spowodowala utrate zysku
1 brak jest przestanek do zwolnienia od odpowiedzialnosci ze wzgledu
na wystapienie przeszkody niezaleznej (art. 79 CISG®?), to nie ozna-
cza to jeszcze, ze stronie przystuguje odszkodowanie obejmujace w cato-
§ci utracony zysk. Pelna kompensacja szkody w my$l CISG nie ma bo-
wiem charakteru absolutnego — art. 74 zd. 2, art. 77 przewiduja przy-
padki, w ktorych zasadne jest ograniczenie odpowiedzialno$ci odszko-
dowawczej. W tej czesci artykutu podejme probe odpowiedzi na pytanie,
jak ograniczenia te wptywaé¢ mogq na odszkodowanie obejmujgce utraco-
ny zysk.

3.2. Przewidywalnos¢ utraconego zysku

Zgodnie z art. 74 zd. 2 CISG, odszkodowanie nie moze przewyz-
szaé straty, ktora strona naruszajaca przewidywata lub powinna byta
przewidywa¢ w chwili zawarcia umowy, w $wietle okolicznosci, ktore
znala lub powinna byla znac, jako mozliwy rezultat naruszenia umo-
wy. Odszkodowanie przyznane za utracony zysk ograniczone jest wiec
przez obiektywng (,powinna byla przewidywac”) oraz subiektywnag
przewidywalno$¢ (,przewidywata”) szkody®:. Przewidywalnos§¢ szkody
odnosi sie do szkody wyliczone] na podstawie art. 74, 75 1 76 CISG®.

82 Szerzej na ten temat np. M. Jagielska, w: Konwencja wiederska..., s. 674;
A M. Garro [Sprawozdawca], CISG-AC Opinion No. 7, Exemption of Liability for
Damages under Article 79 of the CISG, Adopted by the CISG-AC at its 11th meeting in
Wuhan, People’s Republic of China, on 12 October 2007, https:/www.cisg.law.pace.edu/
cisg/CISG-AC-op7.html.

8 Szerzej na ten temat np. D. Saidov, Methods..., s. 333—342; L. Vékas, The Fore-
seeability Doctrine in Contractual Damage Cases, ,Acta Juridica Hungarica” 2002, 43,
no. 1—2, s. 145—174; F. Faust, Die Vorhersehbarkeit des Schadens gemdf3 Art. 74 Satz 2
UN-Kaufrecht (CISG), Mohr, Tiibingen, 1996.

8t H. Schonle, T. Koller, in: Kommentar zum UN-Kaufrecht: Ubereinkommen der Ve-
reinten Nationen iiber Vertrdge tiber den Internationalen Warenkauf (CISG), eds. H. Hon-
sell, Ch. Brunner, Berlin, 2008, s.1032,1048—1049; Orzeczenie SN (Polska), VCSK 63/08,
9.10.2008, Legalis nr 174414; Orzeczenie Trybunalu Arbitrazowego (Chiny) CIETAC,
7.08.1993, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/940919c1.html [ttumaczenie Zheng Xie, Edy-
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Przewidywalna powinna by¢ zaréwno ,natura” szkody, jak 1 jej wy-
Soko§¢®.

Utrata zysku zwigzanego ze sprzedaza (wzglednie odsprzedaza) to-
waru wystepuje czesto w praktyce. W takich przypadkach przewidywal-
nosé jest rzadziej kwestionowana — rozsadny profesjonalista bierze co
do zasady pod uwage, ze kontrahent zamierza w ten sposob wypracowac
zysk®. Przewidywalnosé szkody jest czesciej kwestionowana w innych
sytuacjach, jak np. w przypadku utraty zysku zwigzanego z niemozno-
$cig prowadzenia dziatalnosci albo z utratg reputacji®’.

Badajac obiektywng przewidywalno$¢ wysokoSci utraconego zysku,
sad musi kierowaé sie tym, jaki zysk powinien byé¢ dla strony przewi-
dywalny jako ,,zysk normalny dla takiego rodzaju dziatalno$ci handlo-
wej %8, Szczegdlna wiedza strony moze jednak prowadzié¢ do tego, ze za
subiektywnie przewidywalny (faktycznie przewidywany) uznany zosta-

cja Meihua Xu]: ,About the first point, the Arbitration Tribunal holds that if [Buyer]
claims the difference between the contract price and the market price, the market price
shall be the price at the time and place of delivery. Such price shall be the price of the go-
ods at the Russian port between June and July 1993. The domestic price at that time is
not comparable. Because [Buyer| cannot prove the reasonable market price, the Arbitra-
tion Tribunal does not support [Buyer]’s third claim.

About the second point, [Buyer] has not provided the facts and the legal basis to pro-
ve the loss of profits, RMB 20 million. Under ordinary circumstances, loss of profits shall
be foreseen or ought to be foreseen by the parties when signing the contract, but [Buyer]
has not proved this. Thus, the Arbitration Tribunal cannot support [Buyer|’s claim for
the loss of profits, RMB 20 million”. Odmienne stanowisko F. Faust, Die Vorhersehbar-
keit..., s. 25—26; J. Klatka, G. Zmij, w: Konwencja wiederska..., s. 637, 648.

8 1. Schwenzer, in: Kommentar..., s. 1257.

86 Zob. np. Orzeczenie Handelsgericht Zurich (Szwajcaria), 10.02.1999, http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/990210s1.html.

87 Zob. Orzeczenie Multi-Member Court of First Instance of Athens (GRECJA),
1.01.2009, 4505/2009, http://www.cisg-online.ch/content/api/cisg/display.cfm?test=2228:
,based on the theory of foreseeability which applies to this contract, the Seller could not,
based on the criteria referred to in the main thought, foresee the damage claimed by the
Buyer to its business reputation and credibility (subjective foreseeability), neither it was
obliged to have foreseen it (objective foreseeability) as potential consequence of the con-
tractual breach, throughout the contract”.

8 QOrzeczenie Handelsgericht Zurich (Szwajcaria), 10.02.1999, HG 970238.1 http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/990210s1.html; Orzeczenie Oberster Gerichtshof, (Austria),
28.04.2000, 1 Ob 292/99v, http://www.cisg.at/1_29299v.htm: ,,Der Schadenersatzan-
spruch wird nach dem zweiten Satz dieser Bestimmung lediglich durch seine Vorausseh-
barkeit fir die vertragsbriichige Partei begrenzt. Zu dieser Haftungsbeschriankung wird
gelehrt, dass entgangener Gewinn — die tbliche Handelsspanne des Verkéaufers — bei
Nichtabnahme der Ware durch den Kaufer als Schaden des Verkdufers voraussehbar ist
(Staudinger, KommzBGB, Wiener UN-Kaufrecht Rz 43 zu Art 74 mzwN). Dem ist im
Lichte der oben dargestellten Lehre und Rechtsprechung beizupflichten”.
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nie zysk przekraczajacy wyznaczona w ten sposob granice®. O subiek-
tywnej przewidywalnosci utraconego zysku moze np. swiadczy¢ fakt, ze
kontrahent przestal drugiej stronie umowy prognoze odsprzedazy towa-
row, co nalezy uznac za dostateczne przekazanie informacji na temat po-
tencjalnego ryzyka zwigzanego z naruszeniem umowy®’. Przekazanie
stosownych informacji uzasadnia stwierdzenie, ze strona naruszajaca
umowe przewidziala zagrozenie utraty zysku, jednakze nie zwalnia to
jeszcze strony poszkodowanej z obowigazku wykazania, ze prognozowane
umowy zostalyby faktycznie zawarte, 1 ze wypracowany zostatby okre-
Slony zysk®'.

Artykut 74 zd. 2 CISG to jedyny przepis CISG majacy na celu ogra-
niczenie odszkodowania za ,nietypowe” oraz ,ponadprzecietnie wysokie”
szkody. Z tego tez wzgledu nie zasluguje na aprobate poglad, ze utraco-
ny zysk powinien by¢ ograniczony rowniez przez zastosowanie zasady
rozsadku (ang. Reasonableness) — jednej z ogolnych zasad CISG. Mowi
sie np. o ,,rozsadnym roszczeniu dotyczgcym utraconego zysku’??. Stoso-
wanie kryterium rozsadno$ci do okre§lania granicy odpowiedzialnosci
odszkodowawczej nie znajduje oparcia w przepisach CISG; ponadto two-
rzac nowq kategorie ,rozsadnosci utraconego zysku”, zwieksza sie nie-
bezpieczenstwo wydawania arbitralnych orzeczen. Oczywiscie, moze sie
zdarzy¢, ze utracony zysk uznany zostanie przez sad réwnocze$nie za
przewidywalny i ,rozsadny”, jednakze brak podstaw do zréwnania ka-

89 Zob. Orzeczenie Handelsgericht Zurich (Szwajcaria), 10.02.1999, http://cisgw3.
law.pace.edu/cases/990210s1.html.

9% Por. Orzeczenie Oberlandesgericht Frankfurt am Main, 20.11.2012, Az. 5
U 129/11, https:/lopenjur.de/u/644064.html.

9 Por. Orzeczenie Oberlandesgericht Frankfurt am Main, 20.11.2012, Az. 5
U 129/11, https://openjur.de/u/644064.html: ,Damit sind konkrete Bestellungen im An-
schluss an der Klagerin Gbermittelte Forecasts, die als solche keine Verbindlichkeit be-
anspruchen, sondern im Vorfeld von Bestellungen lediglich den Zweck haben, dem Ge-
schéaftspartner eine Vorstellung von der ungefihren Gréenordnung der noch zu erte-
ilenden Bestellung zu geben, nicht dargelegt”. ,Eines dahingehenden ausdricklichen ge-
richtlichen Hinweises (§ 139 ZPO) bedurfte es nicht, nachdem die Klagerin wiederholt
und zutreffend schriftsitzlich dargelegt hat, die Beklagte konne sich fur die vermeintli-
chen tatsachlichen Bestellungen ihres Kunden nicht auf zeitlich frithere unverbindliche
Forecasts der Bestellmengen berufen”.

92 Qrzeczenie Trybunalu Arbitrazowego (Chiny) CIETAC, 20.12.1993, http://cisgw3.
law.pace.edu/cases/931220c1.html [ttumaczenie Zheng Xie, Edycja Meihua Xu]: ,,[Buyer]
accepted [Seller]’s claim of US $37,260.75 for expected profits. [Buyer|’s additional cla-
ims are not justifiable, so the Arbitration Tribunal holds that US $37,260.75 is reasona-
ble”; Orzeczenie Trybunatu Arbitrazowego (Chiny) CIETAC, 7.08.1993, CIETAC Arbi-
tration proceeding, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/930807c1l.html [ttumaczenie Zheng
Xie, Edycja Meihua Xu]: ,,The Arbitration Tribunal holds that [Seller|’s claim for the
expected profits for 5,000 guns is reasonable and should be accepted”.
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tegorii ,,rozsgdnosci utraconego zysku” oraz przewidywalno$ci utracone-
go zysku. Z tego wzgledu zasadne jest stosowanie ograniczenia z art. 74
zd. 2 CISG, ktore limituje odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wedle kon-
kretnie sformutowanych kryteriow®. Positkowanie sie¢ ogélnymi zasada-
mi, na ktorych opiera sie Konwencja, mozliwe jest w my$l art. 7 ust. 2
CISG tylko co do kwestii, ktore nie sq wyraznie rozstrzygniete w jej
przepisach — ograniczenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej za ,,nie-
typowe” oraz ,ponadprzecietnie wysokie” szkody jest natomiast wyraz-
nie rozstrzygniete w art. 74 zd. 2 CISG.

W orzecznictwie mozna tez spotkaé¢ kontrowersyjny — i moim zda-
niem niestuszny — poglad, ze jesli wartos¢ utraconego zysku przekracza
catkowita cene towaru w danej umowie, to utracony zysk automatycznie
nalezy uznaé za nieprzewidywalny®®. Proporcje utraconego zysku i ceny
nalezy uwzgledniac, badajac przewidywalnos¢ szkody, brak jednak pod-
staw do uznania, ze jesli wartos¢ utraconego zysku przekracza catkowity
cene towaru, to powinno sie automatycznie uznaé, ze uzyskanie takiego
zysku bylo nieprzewidywalne. W szczegolnosci wiedza strony na temat
okoliczno$ci moze powodowaé, ze nieproporcjonalna do ceny towaru szko-
da ,stanie sie” dla strony naruszajacej przewidywalna®.

Niezasadne jest rowniez pomocnicze odwotanie sie do prawa krajo-
wego wlasciwego dla umowy (statut pomocniczy) w celu okreslenia gra-
nicy mozliwego do zasadzenia utraconego zysku. Mialo to miejsce m.in.
w orzeczeniu Oberlandesgericht Karlsruhe, w ktorym odwolujgc sie do
§ 252 zd. 2 BGB® blednie wskazano, ze niezasadne jest zasadzenie zy-
sku przekraczajacego zysk wynikajacy ,,z naturalnego biegu rzeczy” albo
przekraczajgcego zysk, ,.ktorego ze wzgledu na stopien prawdopodobien-
stwa nie mozna bylo oczekiwac”®’. Oberlandesgericht Karlsruhe bezza-

9 Por. S. Singh, B. Zeller, CIETAC's..., s. 225—226.

9 Por. Orzeczenie Trybunatu Arbitrazowego (Chiny) CIETAC, 11.08.1994,
CISG/1994/09, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/940811c1l.html [ttumaczenie Zheng Xie,
Edycja Meihua Xu]: ,,[Buyer]|’s claims exceed the total contract price, which [Seller] could
not foresee when signing the contract. If the price for the goods delivered, but not paid,
is added, the amount for damages is much higher. Thus, the Arbitration Tribunal does
not honor [Buyer]’s claim”.

9 Zob. S. Singh, B. Zeller, CIETAC's..., s. 227—228.

9 Birgerliches Gesetzbuch, BGBL.IS.42,ber. S.2909, ber. 20031 S. 738, https://www.
gesetze-im-internet.de/bgh/BJNR001950896.html#BJNR001950896 BJNG000102377.

9 QOrzeczenie Oberlandesgericht Karlsruhe, 15.02.2016, 1 U 192/14, http://www.
cisg online.ch/content/api/cisg/display.cfm?test=2740: ,Dem Kléger kommt damit zum
einen das fur die haftungsausfiilllende Kausalitat greifende erleichterte Beweismal
(§ 287 ZPO) zugute. Zum anderen gilt ein Gewinn — bereits — dann als entgangen,
wenn er dem gewchnlichen Lauf der Dinge oder nach den besonderen Umstanden, insbe-
sondere nach den getroffenen Anstalten und Vorkehrungen, mit Wahrscheinlichkeit er-
wartet werden konnte (§ 252 Satz 2 BGB)”.
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sadnie powolal sie na granice kompensacji lucrum cessans wynikajgce
z BGB, zamiast odwota¢ sie do przewidywalnosci szkody w mysl art. 74
zd. 2 CISG.

3.3. Powinnos¢ minimalizacji szkody

Odszkodowanie moze by¢ ograniczone, jesli strona poszkodowana
nie dolozy staran, aby zmniejszy¢é wysokos$é¢ utraconego zysku®®. Zgod-
nie z art. 77 CISG, strona powolujgca sie na naruszenie umowy powin-
na przedsiewzigé¢ srodki, ktore sg rozsadne w danych okoliczno$ciach,
aby ograniczy¢ strate, w tym utrate zysku, spowodowang naruszeniem
umowy. Jesli tego nie uczyni, strona naruszajaca moze zgdaé obnizenia
odszkodowania o sume, o jaka szkoda powinna by¢ zmniejszona. Prze-
pis ten ma zachecac¢ strony do kooperacji nawet w przypadku narusze-
nia umowy oraz zapobiegac biernosci w sytuacji, gdy mozliwa byta mi-
nimalizacja wysokosci szkody®. Strona zobowigzana jest jednak tylko
do podjecia krokow rozsadnych, a wiec nie wszystkich mozliwych — na-
lezy dziata¢ zgodnie z zasadq dobrej wiary, postanowieniami i celem za-
wartej] umowy, wigzacymi praktykami oraz zwyczajami'®®, Rozsgdnymi
srodkami w celu zapobiezenia utraty zysku sa np. zapewnienie dodatko-
wego transportu towaru, zatrudnienie dodatkowego wykonawcy, wynaje-
cie magazynu, przekazanie stosownych dokumentéw albo informacji®'.

Szczegolnie istotne w przypadku okreslania naleznego odszkodowa-
nia za utracony zysk, zgodnie z art. 74 CISG w zw. z art. 77 CISG, jest
zawarcie transakeji zastepczej'®?. Zawarcie transakeji zastepcze] jest
uzasadnione przede wszystkim wtedy, gdy nalezy sie spodziewaé znacz-
nych zmian na rynku'®®. Zawierajgc transakcje zastepcza, wierzyciel po-

98 Zob. np. Orzeczenie Trybunatu Arbitrazowego (Chiny) CIETAC, 7.08.1993, http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/940919c1.html [ttumaczenie Zheng Xie, Edycja Meihua Xu].

99 QOrzeczenie Tribunal Supremo (Hiszpania), 359/2014, 9.07.2014, https://www.
cisgspanish.com/wp-content/uploads/2015/01/STS-9-julio-2014.pdf: ,,El deber de mitigar
el dano — articulo 77 — responde a que se considera inadmisible una actitudpasiva ante
uno que razonablemente puede ser reducido. Su incumplimiento determina, enaplicaciéon
de las reglas de la causalidad, una disminucién correlativa de la indemnizacion — esto
es, en la medida en que debia haberse disminuido la pérdida”.

100 J, Klatka, G. Zmij, w: Konwencja wiederiska..., s. 655.

101D, Saidov, Methods..., s. 355.

192 Orzeczenie Tribunal of International Commercial Arbitration at the Ukraine
Chamber of Commerce and Trade (Ukraina), 2005, no. 48, http://cisgw3.law.pace.edu/
cases/050000u5.html.

103 Zob. J. Napierata, Odpowiedzialno$é eksportera i importera za naruszenie umo-
wy miedzynarodowej sprzedazy towaréw, ABC, Warszawa, 1998, s. 175; Orzeczenie
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winien uwzgledniaé interes dluznika'®. Jesli strona utracita czesé zysku
ze wzgledu na konieczno$é zawarcia transakeji, to bedzie mogla docho-
dzi¢ tej réznicy na podstawie art. 75. Jesli jednak po naruszeniu umo-
wy strona poszkodowana nie podejmie krokow w celu zawarcia transak-
cji zastepczej, w sytuacji, gdy zawarcie takiej transakeji zmniejszy¢ mo-
glo rozmiar szkody albo nawet zapobiec jej powstaniu, to odszkodowa-
nie na podstawie art. 77 CISG zostanie odpowiednio zmniejszone. Trak-
towanie zawarcia transakecji zastepczej jako rozsadny Srodek w mysl
art. 77 CISG jest konieczne, aby zapobiec sytuacji, w ktorej poszkodowa-
ny de facto zyska kontrole nad wysokoscig odszkodowania: jesli poszko-
dowany zbyt dtugo zwlekaé bedzie z zawarciem transakcji zastepczej, to
moze zyskaé faktyczng mozliwo§¢ kontroli ceny, ktéra uwzgledniana be-
dzie przy obliczaniu odszkodowania na podstawie art. 76 CISG. Poszko-
dowany moze zaczekaé az korzystnie dla niego zmieni sie cena rynkowa,
aby potem zazadac¢ odszkodowania wyliczonego przez porownanie ceny
z transakcji pierwotnej z ceng biezacq (rynkowa) z momentu rozwigza-
nia umowy na podstawie art. 76 CISG'%,

Handelsgericht des Kantons Ziirich (Szwajcaria), HG130167-O/U, 17.09.2014, http://
www.cisg-online.ch/content/api/cisg/urteile/2656.pdf: ,Ist der Verkdufer noch im Besitz
der Ware und verweigert der Kaufer die Annahme definitiv, ist der Verkdufer im Lich-
te der Schadensminderungspflicht geméass Art. 77 CISG und des Grundsatzes von Treu
und Glauben unter Umsténden auch dann, wenn er nicht die Vertragsaufhebung erklart
und ihm mithin ein Erfillungsanspruch nach Art. 62 CISG zustehen wiirde, zur Vor-
nahme eines moglichen und zumutbaren Deckungsverkaufs verpflichtet, wodurch der
Kaufpreisanspruch entsprechend reduziert wird [...]. So beispielsweise bei rasch verfal-
lenden Preisen bzw. wenn sich Marktentwicklungen, die eindeutig zu Lasten der ver-
tragsbriichigen Partei gehen, klar abzeichnen”.

104 Por. Orzeczenie SN (Hiszpania), 454/2000, 28.01.2000 (Internationale Jute Ma-
atschappij v. Marin Palomares), http://cisgw3.law.pace.edu/cases/000128s4.html [ttuma-
czenie Alexandro Osuna Gonzalez, Edycja Patricia Rincon Martin]: ,,There is evidence
on file proving that the seller made the sale of the sacks of jute on 6 October 1993 which,
according to article 75, gave [seller] the legitimate right to demand the difference betwe-
en the price of the substitute transaction and the agreed price in the avoided contract.
[...] It was proved that [buyer] offered to purchase the 724,800 sacks of jute at a price of
70 pesetas per unit, a price which included the stamping of the [buyer’s] anagram. Upon
being informed by the seller of the existence of a substitute buyer who would pay US
$0.30 per new and printed unit, the rejection by the seller of [buyer’s] offer to purchase
the jute at 70 pesetas per unit is not justified based on [seller’s] attempt to condition [buy-
er’s| payment on the issuance of a letter of credit drawn on a prestigious Dutch bank to
cover the purchase price that [buyer] offered. [...] Consequently, we cannot affirm that in
rejecting [buyer’s] offer to acquire the 724,800 sacks of jute at a price of 70 pesetas per
unit, the [seller] had adopted »measures that are reasonable under the circumstances, in
order to reduce the loss. Instead, the [seller| resold the sacks to a third party for a very
inferior price after only a few days”.

195 Qrzeczenie Bundesgericht (Szwajcaria), 4A_440/2009, 17.12.2009, http://cisgw3.
law.pace.edu/cases/091217s1.html: ,When the goods are not delivered, this rule compels
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4. Zagadnienia dowodowe

Zagadnienia zwigzane z rozkladem ciezaru dowodowego (w znacze-
niu materialnym) nalezy badaé¢ na podstawie CISG; w tym celu nale-
zy sie kierowac ogdlnymi zasadami CISG (art. 7 ust. 2 CISG)'°. Roz-

the buyer to purchase replacement goods if it is reasonably possible”. J. Napierata, Odpo-
wiedzialnosé..., s. 176—178.

106 Zob. F. Ferrari, Burden of Proof under the CISG, ,Review of the Convention on
Contracts for the International Sale of Goods (CISG)” 2000—2001, https:/www.cisg.
law.pace.edu/cisg/biblio/ferrari5.html; U. Magnus, General Principles of UN-Sales Law,
~Rabels Zeitschrift fir ausldndisches und internationales Privatrecht” 1995, 58,
Nr. 3—4, https://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/magnus.html: ,The Convention itself
provides explicitly for a specific distribution of the burden of proof in Art. 79(1) CISG:
A party will only be exempt from its obligation to perform »if he proves« that there is
a ground for exemption. In addition, the wording of several provisions allows one to conc-
lude a specific distribution of the burden of proof. For example, use of the term »unless«
(»a moins que« indicates that the burden of proof lies with the party asserting the »unless«
exception. Finally, some provisions practically presuppose a certain distribution of the
burden of proof: Only the party asserting a reasonable excuse for a defective notice pur-
suant to Art. 44 CISG can bear the burden of proof in that respect; similarly, the burden
of proof for the contents of a declaration that was only partially or not at all received (in
the context of Art. 26) has to be on the party who made the declaration”. I. Schwenzer,
in: Kommentar..., s. 1263; Orzeczenie, Handelsgericht, HG930138 U/HG93, 9.09.1993,
https://cisgw3.law.pace.edu/cases/930909s1.html [tlumaczenie Stella Heyken, Edycja
Mariel Dimsey]: ,,The question of the burden of proof must be considered, although not
expressly, to be implicitly regulated under the CISG”; Orzeczenie Cantone del Ticino
La seconda Camera civile del Tribunale d’appello (Szwajcaria), 12.97.00193, 15.01.1998;
Orzeczenie Tribunale di Vigevano (Wtochy), Rheinland Versicherungen v. S.r.1. Atlarex
and Allianz Subalpina S.p.A., 12.07.2000, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/00071213.
html [tlumaczenie Francesco G. Mazzotta]: ,,Unlike those issues which, because they are
not governed by the United Nations Convention, must be resolved according to the law
determined by the private international law rules of the forum, the issue of the burden of
proof must, like other issues governed by but not expressly settled in the Convention, be
resolved under Article 7(2) in conformity with the general principles upon with the Co-
nvention is based”. ,The Convention’s general principle on the burden of proof seems to be
el incumbit probation qui dicit, non qui negat: The burden of proof rests upon the one who
affirms, not the one who denies. [...] Thus, for example, a party who claims that the Con-
vention does not apply because the transaction is not international must prove the lack
of internationality, and a party who claims that the Convention does not apply because
its applicability has been [page 221] excluded as provided in Article 6 must prove the exi-
stence of the agreement to exclude”.

Odmiennie Orzeczenie Bezirksgericht der Saane, T 171/95, 20.02.1997, http://cisgw3.
law.pace.edu/cases/970220s1.html [tlumaczenie Stefan Kuhm]: ,,The CISG does not
contain any rules regarding the onus of proof. Therefore, one has to reconsider the pri-
vate international law of the relevant jurisdiction of the lawsuit pursuant to Art. 7(2)
(second part) CISG”. Orzeczenie Court of Arbitration of the International Chamber of
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ktad ciezaru dowodowego zwigzany jest z tym, kogo obcigzajg negatyw-
ne skutki nieprzeprowadzenia dowodu na okreslong okolicznosé'?”. Kwe-
stie zwigzane z postepowaniem dowodowym odrozni¢ nalezy od kwestii
zwiazanych z rozkladem ciezaru dowodowego — te pierwsze rozstrzyga-
ne sg zawsze na podstawie prawa wewnetrznego'’s.

Strona dochodzaca odszkodowania powinna wykazac¢ spelnienie prze-
stanek odpowiedzialnoéci odszkodowawczej okreSlonych w art. 74 zd. 1
CISG, a wiec takze to, ze doszto do powstania szkody'%®. Strona dochodza-
ca odszkodowania jest wiec zobowiazana do wykazania, ze utracila zysk
o przyblizonej wysokosci. Niekonieczna jest jednak doktadna, ,matema-
tyczna” kalkulacja przeprowadzona przez poszkodowanego, konieczne jest
jednak wykazanie z ,rozsadnym stopniem pewnosci” (ang. with reasona-
ble degree of certainty), ze do utraty zysku doszlo'’. Doktadniejsza kal-

Commerce 7645 03.1995, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/95764511.html#damag:,,Under
general principles of law, applicable also under Austrian law, it is the procedural burden
of the party claiming damages to specify and to prove, first, the existence as such of a da-
mage, second, that the damage has been caused by the breach of contract of the other par-
ty, i.e., that there existed an adequate causal nexus between the breach of contract and
the damage, and, third, the actual amount of damage suffered. Defendant [buyer| has
not even alleged to have actually suffered a damage and has in no way substantiated any
damage as it would have been his procedural duty had it wished to claim the compensa-
tion of damages actually suffered”.

7 Por. P. Sobolewski, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, C.H. Beck,
Warszawa, 2020, art. 6 nb. 16.

108 Sady polskie na podstawie k.p.c. (Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowa-
nia cywilnego, Dz.U. 1964, nr 43, poz. 296 z pdzn. zm.) rozstrzygaja nastepujace pyta-
nia: Jak prowadzi¢ postepowanie dowodowe? (np. art. 242 k.p.c.); Kto moze by¢ swiad-
kiem? (np. art. 259 k.p.c.); Na jakich zasadach przeprowadza sie¢ dowdd z opinii biegltego?
(np. art. 278 k.p.c.) itd.

19 Qrzeczenie Tribunale di Vigevano (Wtochy), Rheinland Versicherungen v. S.r.l.
Atlarex and Allianz Subalpina S.p.A., 12.07.2000, http://cisgw3.law.pace.edu/
cases/000712i3.html [tlumaczenie Francesco G. Mazzotta]: ,There is no doubt that
a party who seeks damages for breach by the other party must prove the breach, the
damage and the causal nexus between the two, and it has to show that the damages are
recoverable under Article 74 of the Convention”. D. Saidov, Methods..., s. 376. Sporna
jest natomiast kwestia rozktadu ciezaru dowodowego w przypadku powolania sie na
przewidywalno$é szkody zgodnie z art. 74 zd. 2 CISG; por. M. Durbas, Przewidywalnosé
szkody jako przestanka odpowiedzialnosci odszkodowawczej na gruncie Konwencji
wiedenskiej — glosa — V CSK 91/11, ,Monitor Prawniczy” 2014, nr 5, s. 261—262.

10 K. Munoz, D.O. Ament-Guemez, Calculation..., s. 203; J. Gotanda [Sprawozdaw-
ca], CISG..., pkt 2. Czeséciowo odmiennie Orzeczenie Arbitrazowe ICC Court of Arbitra-
tion, 9187 — czerwiec 1999, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/999187i1.html: ,Defendant
generally contests Claimant’s damage calculation by stating that it is »entitled to strict
and proper proof of all aspects of damages«. True, the party claiming damages must sub-
stantiate and strictly prove the existence and exact amount of its damage”. ,Documenta-
ry evidence serves as strict evidence, if the documents do not contradict themselves and
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kulacja przeprowadzona jest przez sad albo trybunatl arbitrazowy (czesto
przy pomocy bieglych), strona musi jednak dostarczy¢ dostateczng liczbe
dowodow, aby te kalkulacje umozliwic¢!''t. Wyzszy standard dowodowy (np.
istniejacy w niektorych panstwach wymog udowodnienia ponad wszelka
watpliwo$é, ze do utraty zysku doszto) nie bytby do pogodzenia z zasada
pelnej kompensacji szkody; szkodliwe dla jednolitej wyktadni przepisow
CISG jest takze odwolanie sie przez sedziego do wewnetrznych przepisow
procesowych danego panstwa w celu rozstrzygniecia tej watpliwosci''2.

Utrata zysku moze by¢ na przyktad udowodniona przez przedstawie-
nie zamoéwien na okreslony towar, ktorych nie mozna bylo wykonaé ze
wzgledu na naruszenie umowy''?,

5. Utracony zysk a utracona korzysé

Kompleksowa analiza poréwnawcza utraconego zysku w mysl CISG
1 utraconych korzysci w mysl Kodeksu cywilnego (art. 361 § 2 k.c.) prze-
kraczalaby ramy niniejszego artykulu. Przedstawione zostana jednak
syntetycznie najistotniejsze podobienstwa 1 roznice pomiedzy tymi dwo-
ma kategoriami.

W Kodeksie cywilnym, podobnie jak w CISG, szkoda podzielona zo-
stata na damnum emergens i lucrum cessans. Utracone korzysci stano-
wig ten sktadnik szkody, ktory polega na niepowiekszeniu majatku po-
szkodowanego''*. W doktrynie wskazuje sie, ze ,sq one odzwierciedle-
niem ekonomicznej wartosci niedoszlego zdarzenia, ktore — gdyby na-
stapilo — spowodowaloby powiekszenie aktywow, a wiec doprowadziloby

do korzystnej modyfikacji sfery majatkowej poszkodowanego”'?; pomie-

(at least) allow the Arbitral Tribunal to believe that the facts to be proven, i.e. existen-
ce and amount of a loss, are true. To the extent that Claimant’s damage calculation is in
compliance with these principles it will be admitted by the Arbitral Tribunal”.

11 J, Gotanda [Sprawozdaweca], CISG..., pkt 2.9.

12 J. Gotanda [Sprawozdawca], CISG..., pkt 2.5. Odmienne stanowisko: Orzeczenie
Oberlandesgericht Karlsruhe, 15.02.2016, 1 U 192/14, http://www.cisg online.ch/content/
api/cisg/display.cfm?test=2740]: ,,Die Darlegungs- und Beweislast fiir den entstandenen
Schaden tragt der Glaubiger des Ersatzanspruches — hier der Klager. Prozessual —und
damit auch fir die Frage des Beweismalles — geltend die Regeln des nationalen Rechts”.

113 Orzeczenie Audiencia Provincial de Barcelona, 755/95-C, 20.06.1997, http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/970620s4.html.

14 Wyr, SN z 21.06.2002, IV CKN 382/00, Legalis nr 53866.

115 M. Kalinski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, C.H. Beck, Warszawa, 2014
[Dostep: Legalis].
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dzy przytoczonymi definicjami a przedstawiong definicja utraconego zy-
sku w CISG trudno nie dostrzec podobienstw''é. Zaréwno utrata korzy-
Sci, jak 1 utrata zysku odnosza sie do sytuacji, w ktorych na skutek naru-
szenia umowy (wzglednie wskutek niewykonania albo nienalezytego jej
wykonania) uniemozliwione zostaje uzyskanie okre$lonego ,powicksze-
nia majatku”. Dochodzacy odszkodowania musi udowodnié, ze do utra-
ty zysku wzglednie korzysci faktycznie by doszto'’. Okreslajgc wysoko§é
zarowno utraconych korzysci, jak i utraconego zysku, nalezy porownac
sytuacje hipotetyczng, w ktorej strona poszkodowana uzyskataby pew-
ne przysporzenie, z sytuacjq istniejgca, w ktorej jego osiggniecie nie jest
juz mozliwe!s,

Utracona korzy$¢ ma jednak inny zakres niz utracony zysk w mysl
CISG'®. Utracona korzys¢ w mysl Kodeksu cywilnego nie obejmu-

je w zadnym wypadku szkody ewentualnej'?°, ani szkody przysz-

116 Por., pkt 1.1 artykutu.

17 M. Kalinski, Szkoda...: ,,Ciezar dowodu szkody, podobnie jak i pozostalych oko-
liczno$ci uzasadniajacych powstanie odpowiedzialnosci (z wyjatkiem szczegdlnych do-
mnieman, np. art. 429 k.c.), spoczywa na poszkodowanym jako powodzie (actori incum-
bit probatio)”.

18 Por. J. Napierata, Utracony zysk jako postaé szkody w prawie niemieckim, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1991, z. 4, s. 72—73; Lucrum cessans wylicza
sie, opierajac sie na takich zatozeniach réwniez w innych panstwach. Por. takze Wyr. SA
w Rzeszowie z 25.10.2012, I ACa 248/12, Lex nr 1267390: ,szkoda w postaci lucrum ces-
sans (art. 361 § 2 k.c.), ze swej natury ma zawsze charakter hipotetyczny. Dlatego jej wy-
liczenie musi by¢ oparte na przestankach realnych, odpowiadajacych zasadom doswiad-
czenia zyciowego i wiedzy powszechnej”. Por. takze I. Schwenzer, P. Hachem, The Sco-
pe...,s. 31n.

119 Zob. M. Kalinski, Szkoda...: ,W piSémiennictwie wyrdzniono w tym zakresie
[utraconych korzysci — M.K.] w szczegdlnosci: 1) utrate zarobkéw (lucrum cessans sensu
stricto) z wtasnej dziatalnoéci badz gospodarczej (np. wskutek uniemozliwienia zdarze-
niem szkodzacym przewozu osob przez takséwkarza) badz tez w ramach stosunku pra-
cy; 2) utrate spodziewanego zysku z przysztych transakeji (lucrum speratum). Jako przy-
ktad mozna wskazac¢ korzysci ze zbycia przewozonych towardéw, ktore bytyby osiggniete
w przypadku dostarczenia ich do miejsca przeznaczenia; 3) utrate pozytkéw i przycho-
dow z rzeczy; 4) utrate mozliwosci korzystania z rzeczy”.

120 Wyr. SN z 24.09.2007, V CSK 174/07, Lex nr 442571: ,,0d szkody w posta-
ci lucrum cessans nalezy odrézni¢ pojawiajace sie¢ w jezyku prawniczym pojecie szko-
dy ewentualnej, przez ktora nalezy rozumieé utrate szansy uzyskania pewnej korzy-
$ci majatkowej (np. szansy wygrania na loterii). R6znica wyraza sie w tym, ze w wy-
padku lucrum cessans hipoteza utraty korzyéci graniczy z pewnoscig, w wypadku
szkody ewentualnej prawdopodobienstwo utraty korzysci jest zdecydowanie mniejsze.
Przyjmuje sie, ze szkoda ewentualna nie podlega naprawieniu. W praktyce pojawia-
ja sie jednak sytuacje graniczne, ktore wymagaja szczegdlnej wnikliwoéci”; Wyr. SN
z 24.05.2012, IT CSK 429/11, Lex nr 1243007: ,Szkode w postaci utraconych korzy-
$ci nalezy odr6znié¢ od tzw. szkody ewentualnej, czyli takiej, ktorej prawdopodobien-
stwo wystgpienia jest niewielkie i raczej hipotetyczne, wynikajgce z wyjatkowo sprzy-
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lej'?'. Okreslajac wysoko$¢ utraconych korzysci, brak podstaw do prze-
prowadzenia kalkulacji szkody z uwzglednieniem uzyskanych przez stro-
ne naruszajgcqg umowe korzysci (a wiec analogicznie do mechanizmu
wzorowanego na disgorgement of profits)'??. Inne sa takze ograniczenia,
ktorym podlega odszkodowanie obejmujgce utracone korzysci w k.c. —
nie ma mowy wprost o powinno$ci minimalizacji szkody analogicznie do
art. 77 CISG (art. 362 k.c. traktuje o nieprzyczynianiu sie do zwiek-
szenia szkody: jednakze zwigkszenie rozmiaru szkody moze nastgpic
w zwigzku z zaniechaniem strony poszkodowanej, zatem w konsekwen-
¢ji roznica pomiedzy art. 77 CISG a art. 362 k.c. jest w praktyce niewiel-
ka'?%), utracona korzy$¢ ograniczona jest przez kryterium adekwatnego

jajacych, a niezaleznych od roszczacego sobie jej naprawienia (np. szansa wygrania
w grze losowej). Do tej samej kategorii powinno sie zaliczy¢ oczekiwania zysku, wy-
nikajace tylko z réznic kursowych, majacych zrédto poza danym stosunkiem zobo-
wigzaniowym, a wiec nie uwazaé¢ ewentualnie poniesionych strat za podlegajacych
naprawieniu na podstawie art. 361 § 2 k.c.”; Wyr. SN z 22.03.2019, IV CNP 43/17,
Lex nr 2639461: ,Szkoda w postaci lucrum cessans ma zawsze charakter hipotetycz-
ny. W orzecznictwie nie budzi jednak watpliwoéci, ze o takiej szkodzie decyduje wyso-
ki, graniczacy z pewnos$cig, stopien prawdopodobienstwa uzyskania okreslonych ko-
rzys$ci, gdyby nie wystgpilo zdarzenie bedace przyczyna szkody”, co odrdéznia podle-
gajace obowigzkowi odszkodowawczemu szkody w postaci utraconych korzysci od tzw.
szkody ewentualnej, polegajacej jedynie na utracie mozliwo$ci uzyskania pewnych
wplywéw [...]. Innymi stowy, powddztwo dotyczace utraconych korzys$ci moze zostaé
uwzglednione wylgcznie wowcezas, gdy poszkodowany wykaze, w stopniu graniczacym
z pewnoscia, ze gdyby nie wystapito zdarzenie, z ktérym zwigzany jest obowigzek od-
szkodowawczy, uzyskalby on te korzy$é”. M. Kalinski, Szkoda...: ,W pisémiennictwie
polskim panuje zgodnoéé¢ co do tego, ze uszczerbek okreslany jako szkoda ewentualna
(najczesSciej wystepujaca jako utrata szansy badz nadziei) nie jest objety obowigzkiem
odszkodowawczym”.

121 Wyr. SN — Izba Cywilna z 12.02.2016, IT CSK 172/15, Legalis nr 1461030: ,,Za-
kresem szkody wynikajacym z art. 361 § 1 k.c. nie jest szkoda przyszta. Pojeciem szko-
dy przysztej nalezy okreslaé te uszczerbki, ktérych w chwili wyrokowania poszkodowa-
ny jeszcze nie doznal. Nie sg one objete obowiazkiem odszkodowawczym, gdyz obowia-
zek naprawienia szkody nie jest zwigzany ze stanem zagrozenia, ale dopiero z zaistnie-
niem szkody”.

122 Disgorgement of profits poniekad przypomina przepisy o bezpodstawnym wzbo-
gaceniu w k.c., jednakze w my$l dominujacej linii orzeczniczej: ,,Zbieg roszczen z tytu-
Tu bezpodstawnego wzbogacenia z roszczeniami z tytutu niewykonania lub nienalezyte-
go wykonania zobowigzania jest wytaczony”. Por. Wyr. SN z 7.05.2009, IV CSK 523/08,
Legalis nr 175678; Wyr. SN z 17.10.2019, IV CSK 304/18, Legalis nr 2281285.

123 M. Kalinski, Szkoda...: ,Na ogot — choé jest to wylacznie konstatacja natury
iloSciowej — przyczynienie do powstania szkody polega na dziataniu poszkodowanego,
za$ do zwiekszenia szkody — na jego zaniechaniu. W drugim przypadku stawiamy po-
szkodowanemu zarzut, ze nie realizowal aktywnego wzorca postepowania. Obowiazek
ten mozna wysnué z art. 354 § 2 k.c. (zwlaszcza za$ z zasad wspolzycia spolecznego),
skoro zaniechanie jego realizacji wlgcza sie kauzalnie w przebieg szkody, ktora obciazy
dtuznika”.
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zwigzku przyczynowego (art. 361 k.c.), w odroznieniu od ograniczenia do
przewidywalnej szkody (art. 74 zd. 2 CISG).

Roéznice wynikajg nie tylko z innego sformutowania przepisow oraz
zwigzkow pomiedzy poszczegdlnymi przepisami okreslonego aktu praw-
nego, lecz takze z odmiennych kierunkéw interpretacyjnych art. 361 k.c.
iart. 74 CISG. Na rozumienie art. 74 CISG wplyw ma doktryna i orzecz-
nictwo pochodzgce z wielu panstw; z tego tez wzgledu wykladnia przepi-
sow CISG staje sie swoistg ,,areng” na styku réznych kultur prawnych.
Wykladnia przepiséw CISG warunkowana jest wieloma konkurencyjny-
mi pogladami na kwestie zwigzane z odpowiedzialnoscig odszkodowaw-
czg, co powinny rowniez uwzglednia¢ sady polskie.

6. Podsumowanie

W poréwnaniu z krajowymi regulacjami konwencja CISG, ze wzgle-
du na swo6j miedzynarodowy charakter, stanowi swoisty , mikrokosmos”.
Jednakze lucrum cessans nie jest kategorig nowa 1 postuguje sie nig wie-
le systemow prawnych. Pewnych ,,intuicji” odnosnie do rozumienia tej ka-
tegorii, ktore prawnik moze mie¢ z uwagi na znajomos¢ krajowych przepi-
sow dotyczacych odpowiedzialnosci odszkodowawcezej, nie da sie wiec cal-
kowicie wyzby¢; nie zawsze muszg by¢ one ,szkodliwe”. Pomocne moze
by¢ przede wszystkim rozumienie podstawowych zagadnien zwigzanych
z odpowiedzialnoScig odszkodowawczg, jak np. rozumienie podstawowych
funkeji odpowiedzialnosci odszkodowaweczej, ktore sq na ogét podobne':.
Chociazby pobiezne poréwnanie lucrum cessans w Kodeksie cywilnym
1 CISG pozwala jednak stwierdzi¢, ze mimo znacznych podobienstw, nie
sa to kategorie identyczne. W zwigzku z tym podmioty stosujace prawo sg
zobowigzane do przeprowadzenia procesu wyktadni art. 74 CISG catko-
wicie niezaleznie od wykladni przepisow polskiego kodeksu cywilnego!?®.

Szczegblna ostroznosé nalezy zachowac¢ w przypadku positkowania
sie w procesie wyktadni art. 74 CISG doktryng i orzecznictwem traktu-
jacym o utraconych korzys$ciach w my$l Kodeksu cywilnego — dopusz-

124 P, Saidov, The law..., s. 17—20.

125 Por. J. Honnold, On the road to unification of the law of sales, ,Forum internatio-
nal” 1984, no. 2, s. 11: ,\What is needed is a bit of hesitation, to consider whether the fa-
miliar domestic approach is typical of that of other legal systems — as a basis for consi-
dering whether the international rule may have made a choice or developed a nuanced
intermediate position”.
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czalne 1 niebudzgce zastrzezen jest wlasciwie tylko odwolanie sie pordow-
nawcze. Prawidlowe i1 znacznie ,bezpieczniejsze” jest natomiast positko-
wanie sie orzecznictwem 1 doktrynag (w takim samym stopniu z Polski,
jak 1z zagranicy) traktujgcymi o utraconym zysku w mysl art. 74 CISG,
co przyczynia sie do utworzenia jednolitej wyktadni przepisow CISG na
skale swiatowg.
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