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1. Zie Schadevergoeding
(Bloembergen), art. 96, aant.
132

2. Ziebijvoorbeeldr.o. 3.8.5
van HR 30 september 1994,
RvdW 185 t/m 187., over
bodemverontreiniging, waar
mede doorsiaggevend werd
geacht dat het alternatief van
verbranding van chemisch afval
bij Afvalverwerking Rijnmond
eerstin 1973 ontstond.

3. Zie Bloembergen, diss., no.
72, Salomons, Monografie
Nieuw B.W. B-38, no. 13 en HR
18 april 1986, NJ 1986, 576
(ENCl/Lindelauf).
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Schadeberekening bij gederfde winst

Sommige onderwerpen blijven in de rechtswetenschap
onderbelicht, terwijl zij voor de praktijk erg belangrijk
zijn. De berekening van gederfde winst is een voor-
beeld. In veel schadevergoedingsacties gaat het daar
uiteindelijk om, maar de literatuur is schaars'. Deze
schaarste staat in contrast met de stortvloed van litera-
tuur over een naastliggend onderwerp als de bereke-
ning van schadevergoeding bij zaaksbeschadiging.

Hoe komt zoiets? Toeval? Koud-cijfervrees en dus
maar overlaten aan accountants? Het zal een rol spe-
len. Misschien geldt ook dat juristen niet graag schrij-
ven over een gebied waarop goede rechtsbronnen nog
ontbreken. Het leunen op anderen, zo wezenlijk in de
rechtswetenschap, is dan niet mogelijk. Soms vinden
wij, en nu ben ik negatiever, dat leunen op anderen
ook wel veilig en gemakkelijk. De jurist die zich op
formele argumenten, argumenten ontleend aan
rechtsbronnen, kan beroepen, behoeft niet zelf op
zoek te gaan naar de inhoudelijke argumenten. Die
inhoudelijke argumenten liggen bij een onderwerp als
gederfde winst besloten in de manier van functioneren
van een onderneming. En hoe kan een jurist niet
onderuit gaan als hij daar iets over gaat zeggen? Toch
zal hij wel moeten, want inhoudelijke argumenten
spelen een steeds grotere rol in de rechtsvorming?.

Terug naar de berekening van gederfde winst. Vast
staat slechts dat de berekening van gederfde winst con-
creet moet zijn3. Verder zal men zich moeten behelpen
met de aloude formule voor de berekening van schade-
vergoeding: de “Differenzhypothese” van Mommssen
die, toegepast op winstderving, inhoudt dat een verge-
lijking moet worden gemaake tussen de hypothetische
financiéle situatie (zoals die geweest zou zijn indien
het schadetoebrengende feit niet was opgetreden) en
de werkelijke financiéle situatie (zoals die na de inwer-
king van het schadetoebrengende feit zal blijken te
zijn).

Bij gederfde winst is het erg moeilijk om de hypotheti-
sche situatie te bepalen. De omzet (en dus de winst]
van een onderneming is van zeer veel factoren athan-
kelijk en het is moeilijk het schadetoebrengende feit
als oorzaak te isoleren. Probeer maar eens vast te stel-
len welke gederfde omzet het gevolg is van het tekort-
schieten in een verbintenis tot levering van een pro-
duktiemiddel als een machine of software. Een pro-
bleem is ook dat de gederfde omzet zeer afthankelijk is
van de reactie van de getroffen ondernemer op de scha-
de. Kan van hem worden verlangd dat hij tjdelijk een
andere machine inzet, dat hij de produktie uitbesteedt
of dat hij zijn klanten een tijdje laat wachten?
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4. Zie Deurvorst, diss., p. 90
e.v. en Schadevergoeding
(Deurvorst), art. 96, aant. 97.
5. "Als entgangen gilt der
Gewinn, welcher nach dem
gewdhnlichen Laufe der Dinge
oder nach den besonderen
Umsténden, insbesondere
nach den getroffenen Anstalten
und Vorkehrungen, mit
Wahrscheinlichkeit erwartet
werden konnte.”

*  Hoogleraar privaatrecht,
Centrum voor Aansprakelijk-
heidsrecht, Katholieke Univer-
siteit Brabant en advocaat te
‘s-Gravenhage.
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In procedures wordt vaak getwist over de vraag of het
gaat om netto-winst of bruto-winst. De netto-winst is
dan het verschil tussen de prijs die het kost om het
produkt op de marke te brengen en de prijs waarvoor
het had kunnen worden verkocht. Deze benadering
gaat er van uit dat de benadeelde die omzet mist ook
geen kosten meer voor produktie en verkoop zal
maken. Dat is geen juist uitgangspunt, nu een onder-
nemer, zeker op korte termijn, maar een deel van zijn
kosten zal kunnen besparen.

Het bruto-winstbegrip biedt evenmin een oplossing.
Dit heeft geen vaste betekenis, want onzeker is welke
kosten men van de omzet moet aftrekken om tot de
bruto-winst te geraken. Deurvorst heeft in het Neder-
landse schadevergoedingsrecht het onderscheid tussen
de variabele kostprijsberekening en de integrale kost-
prijsberekening geintroduceerd+. Bij de eerste metho-
de worden alleen de variabele kosten, de kosten waar-
voor geldt dat de totale omvang afhankelijk is van de
omvang van de produktie of de verkoop, van de omzet
afgetrokken. Bij de integrale kostprijsberekeningsme-
thode wordt ook een deel van de indirecte (vaste) kos-
ten van de omzet afgetrokken om tot de gederfde
winst te komen. Deze bedrijfseconomische kwalificatie
van kostenposten valt echter niet samen met het ant-
woord op de vraag of de benadeelde redelijkerwijs
genoodzaakt was deze kosten te maken, danwel deze
nog kon besparen. Variabele kosten, zoals kosten van
grondstoffen, half-fabrikaten en direct bij de produk-
tie of de verkoop betrokken personeel, kunnen al ge-
maakt zijn voordat het schadetoebrengende feit zich
voordeed, zodat zij niet meer kunnen worden be-
spaard. Vaste kosten kunnen daarentegen soms wel
worden bespaard. De huur van een bedrijfspand kan
bijvoorbeeld net op het beslissende moment opzeg-
baar zijn.

Een probleem is ook dat al gemaakte kosten soms niet
geheel nutteloos behoeven te zijn: een bedrijfspand
waarin de produktie stil komt te liggen, kan wellicht
worden benut voor andere produktieve activiteiten en
ook het vrijgekomen personeel kan daarvoor wellicht
worden ingezet. Het rendement voor de onderneming
van deze activiteiten zal wellicht minder groot zijn,
doch als bepaalde kosten toch al gemaakt zijn, kan het
toch verantwoord zijn deze activiteiten te laten plaats-
vinden.

Maar welke methode van de schadeberekening is dan
wel aanvaardbaar? Uitgaande van een bepaalde omzet-
derving (die in sommige gevallen ook al moeilijk zal
zijn te bepalen) gaat het er in de eerste plaats om te
bepalen welke kosten voor de bewuste omzet moesten
worden gemaakt. Ook deze toerekening van kosten zal
problematisch kunnen zijn. Dan is het de vraag welke
van die kosten bespaard kunnen worden door deze
uitgaven achterwege te laten. Die kosten kunnen van
de omzet worden afgetrokken. Uitgaven die niet kun-
nen worden bespaard, zullen in beginsel niet van de
omzet worden afgetrokken, maar voor die uitgaven zal
wel steeds moeten worden bekeken of de daartegen-
overstaande prestaties op andere wijze nuttig kunnen
worden gemaakt ten behoeve van de onderneming.
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In het Duitse recht kan de rechter bij de vaststelling
van de gederfde winst uitgaan van bepaalde vermoe-
dens, vuistregels die de gewoonlijke loop der dinger
reflecteren, aldus § 252 BGB, tweede zins. Ook voor het
Nederlands recht zou dat een aanvaardbare benade-
ring kunnen zijn. Dan zou er bijvoorbeeld vanuit kun-
nen worden gegaan dat kosten van inkoop van grond-
stoffen en half-fabrikaten in het algemeen kunner
worden bespaard. Het is vervolgens aan de benadeelde
om aan te tonen dat er bijzondere omstandigheder.
zijn waardoor dat niet kan: een langlopend inkoop-
contract of een al aanwezige voorraad, die niet of
andere wijze nuttig kan worden gemaakt. Van koster
van vast personeel zou kunnen worden aangenomer
dat deze niet op korte termijn kunnen worder
bespaard, maar dat het personeel wel op een andere
wijze nuttig kan worden ingezet. Dat zal echter waar-
schijnlijk minder rendement opleveren voor de onder-
neming, zodat bijvoorbeeld als vuistregel de helft van
de personeelskosten in aftrek kan worden gebracht.
tenzij de meest gerede partij kan bewijzen dat een
afwijking van deze aanname reéel is.

Werk voor accountants? Wellicht, maar bedacht moet
worden dat de methodes voor winstberekening van
Titel 9 van Boek 2 B.W. niet zonder meer bruikbaar
zijn voor de berekening van gederfde winst in het
kader van art. 6:96 B.W. De accountant zal dus andere
normen aangereikt moeten krijgen om zijn werk te
kunnen doen. De rechtswetenschap kan aan het ont-
wikkelen van die normen bijdragen.

Prof. mr. J.M. Barendrecht™
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