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In welke gevallen dient de wetgever de rechter te
verplichten of hem de bevoegdheid te geven de
verplichting tot schadevergoeding wegens wan-
prestatie of onrechtmatige daad te matigen?

Preadvies van Mr. C. D. van Boeschoten

L INLEIDENDE BESCHOUWINGEN

§ L. Devraagpunten.

Bij brief van 13 november 1952 bood de Minister van
Justitie aan de Tweede Kamer een nota over het nieuwe
BW en de eerste en tweede recks vraagpunten aan?.
Vraagpunt 10 luidde:

Dient aan de rechter een algemene bevoegdheid toe-
gekend te worden om een verplichting tot schade-
vergoeding uit hoofde van bijzondere omstandigheden
te matigen?

De toelichting 2 verwees maar artikel 43 van het Zwit-
sersc verbintenissenrecht 3, onder opmerking dat deze be-
paling in Zwitserland zeer bevredigend werkt en dat
klachien over rechterlijke willekeur bij de uitoefening
van dit matigingsrecht de regering onbekend waren.
Artikel 44 OR. dar, gelijk hierna zal blijken, uiteindelijk
op de regeling in het ontwerp zesde boek van het nieuwe
BW meer invloed heeft gehad, werd in de toelichting niet
genoemd 4. In de toelichting werden voorts een aantal
omstandigheden genoemd die als verlichtende omstandig-
heden aanleiding tot matiging zouden kunnen ge-
ven: geringe mate van schuld, het hoge bedrag van de
schade onevenredig aan de mate van schuld, de nood-
zakelijkheid waarin men verkeert om snel een beslissing
te nemen, een dienstverband dat de noodzakelijkheid
met zich brengt om risico’s op zich te nemen, die men
voor cichzelf nict kan of zou willen lopen, wettelijke

I Kamerstukken [952-53 no. 2846, no’s 1, 2 en 3.
t ijbidem no. §, ble. 9/10.

# Obligationenrecht  {OR). Code Fédéral des Obligations.
1 Voor de tckst van de artt. 43 en 44 OR zie men § 17,
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aansprakelijkheid buiten schuld. Minister Donker gaf het
volgende voorlopige antwoord op het vraagpunt:

Aan de rechter dient een algemene bevoegdheid toe-
gekend te worden om een verplichting tot schade-
vergoeding uit hoolde van bijzondere omstandighe-
den te matigen. Zulks met het voorbchoud dat
geen manging wegelaten is, voorzover de schulde-
naar door verzekering sjn aansprakelijkheid hceft
gedekt, daartoe verplicht was ot zodanige dekking
gebruikelijk is 8

Dit antwoorcd van de Minister heeft doorgewerkt in
@jn beantwoording van de vraagpunten 14, 144, 15 en
16, die betrekking hadden op de persoonlijke aanspra-
kelijkheid van ambtenaren en ondergeschikten, op de bij-
zondere aansprakelijkheid van eigenaars van automobielen
en andere gevaarlijke voorwerpen, en op de aansprake-
lijkheid van geestelijk gestoorden 6, De Minister blijkt tel-
kens van ocordeel dat berwaren verbonden aan de aan-
vaarding van een (onbeperkie) aansprakelijkheid in deze
gevallen door het algemene rechterlijke matigingsrecht
ondervangen kunnen worden.

Bij de behandeling van het tiende vraagpunt in de
Tweede Kamer heeft daarover geen volsirekie  een-
stemmigheid bestaan. Wel heeft de Vaste Commissie
voor Privaat- en Steafrechit in haar veorlopig verslag?
ten aanzien van schade uit onrechtmatige daad cen rech-
terlijk matigingsrecht eenstemmig wenselijk geoordeeld.
Een minderheid wilde dit echier voor de schadevergoe-
dingsplicht wegens wanprestatie niet aanvaarden, terwil
over de wenselijkheid van de in het voorlopig antwoord
vun de Minister gemaakte voorbehouden verschil van
mening bestond en de gehele commissie van oordeel was,
dat financieel on- of minvermogen van de vergoe-
dingsplichtige niet zo gemakkelijk als b.v. de (gcringe)
mate van zijn schuld als een bijzondere omstandigheid
zou kunnen worden aangemerkt. In de Memorie van
Antwoord 8 handhaafde de Minister «ijn voorlopig ant-

i Kamerstukken 2846 no. 3 ble 10

¢ ra.p. blz. 13/14.

7 Kamerstukicen 2846 no. 9 {23 april 1952), biz 2

& Kamerstukken 2846 no. 11 (23 mei 1953}, ble. 2/3,
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woord. Daarop volgde op 30 juni 1953 de mondelinge
behandeling ®. Daarhij bleken niet alle aan het woord
gekomen leden even enthousiaste voorstanders van het
matigingsrecht. Zo meende het lid van Rijckevorsel dat
een matigingsrecht in de zin van de regeringsconclusie
atbreuk zou Kunmen doen aan het ,beginsel van de na-
taurlijke zedenwet: dat hij die, door wiens schuld aan
temand schade is gerokkend, verplicht is om deze schade
ten volle aan het slachtoffer of de benadeelde te ver-
goeden™ 10, Iet lid van der Feltz sloot zich bij dit betoog
aan en noemde het matigingsrecht ,in heginsel [out” 11,
De leden Lemzire en Oud keerdem xich meer in het
bijzonder tegen het matigingstecht bij wanprestatie 12,
Niettemin werd de ongewijzigde regeringsconclusie na de
verdediging daarvan door Meijers, als tijdelijk raadadvi-
seur voor het nieuwe burgerlijk wetboek, zonder hoofde-
lijke stemnming aangenomen 3, Het is dit kamervolum waar-
mede de ontwerpers van het nievwe burgerlijk wethoek
rekening hadden te houden. Daaraan gcbonden waren
7] niet. Wel had de regering toegezegd dat zij abwij-
kingen van ecen in de vraagpuntenprocedure door de
Kamer uitgesproken cordecl motiveren zou 14,

§ 2. Het matigingsrecht in het ontwerp voor het zesde
boek.

De regeling van het matigingsrecht in het ontwerp van
her driemanschap draagt een beperkt karakter. Een mati-
gingsbevoegdheid wordt de rechter gegeven in artikel
6.1.9.7, dat als volgt luidt:

1. Indien toekenning van volledige schadevergoeding
de schuldenaar in een noodtoestand zou brengen,
kan de rechter de schadevergoedingsplicht matigen,
tenzi] de schade door opzet of grove schuld van de
schuldenaar is veroorzaakt.

¥ Handelingen Ile Kamer, zitiing 1952-53, ble. 2717-2731.
10 ta.p. blz 2718,
1 rap. blz. 2722,
1 ta.p. blz. 2717/18 en 2720721,
13 ra.p. blz. 2734,
14 gie de regeringsnota van 13 november 1952, Kamerstukken 2846,
no. 2 Llz, 3.
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2. Deze bevoegdheid ontbreekt voor zover de schul-
denaar zijn aansprakelijkheid niet door verzekering
heeft gedekt, hoewel hij daartoe verplicht was.

3. Ieder beding in strijd met het in het eerste lid
bepaalde is nietig.

Algemeen is de hier verleende matigingsbevoegdheid in
die zin, dat de rechter haar kan uitoefenen bij iedere
verbintenisrechtelijke verplichting tot schadevergoeding,
onverschillig of deze voortvleeit uit het niet nakomen
van een verbintenis, uit onrechtmatige daad, uit onge-
rechtvaardigde verrijking, uit raakwaarneming of uit an-
dere feiten waaraan de wet een verplichting tot schade-
vergoeding verbindt, met uitzondering echter van rechts-
handelingen waaruit, zoals bij de verzekeringsovereen-
komst, een primaire verplichting tot schadevergoeding
voortvloeit. Dit volgt uit de plaatsing van het artikel in
afdeling 9 (de verplichting tot schadevergoeding) van bock
6 en blijkt uit de toelichting 15. Beperkt is de bevoegdheid,
die het artikel geeft, echter daardoor dat het slechts
één grond voor matiging erkent: dreigende noodtoestand
van de schuldenaar,

Intussen: tot dit voorschrift beperkt de regeling in het
6de boek zich niet; voor enkele hijzondere gevallen is
een verdergaande matigingsbevoegdheid aan de rechter
toegedacht. Art. 6.1.9.12 regelt de schadevergoedings-
plicht indien iemand is overleden tengevolge van een ge-
beurtenis waarvoor een ander aansprakelijk is; krachtens
lid 5 van dit artikel kan de rechter de schadevergoe-
dingsplicht matigen, ,indien dit op grond van hijzondere
cmstandigheden billijk is.,” Art. 6.3.17, heeft betrekking
op gevallen dat iemand krachtens de wet aansprakelijk is
~onder dat hem een onrechtmatige daad is toe te reke-
nen;” dan kan de rechter de vergoceding matigen ,naar
gelang der omstandigheden.” In weer enigszins andere
vorm wordt een matigingshevoegdheid verleend door art.
6.3.6, dat voorziet in een aansprakelifkheid krachtens de
wet van kinderen en geestelijk of lichamelijk gehandicap-
ten, wie een gedraging niet als onrechtmatige daad kan
worden toegerekend. Zij zjn (binnen de grenzen die

15 zic de Toelichting, blz. 561.
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art. §.3.2 voor de aangprakelijkheid uit onrechimatige
daad trekt) tot schadevergoeding gehouden ,,voorzover de
billijkheid met inachtneming van alle omstandigheden
zulks medebrengt.” ‘T'enslotte moct worden vermeld, dat
eveneens als een matigingsbevoegdheid geformuleerd
lijkt de regel, dat de benadeelde geen of geen volledige
vergoeding van zjn schade kan vorderen, indien deze
geheel of ten dele te wijten is aan een omstandigheid,
die hem kan worden toegerekend (medeschuld, mede-
risico, verplichting tot beperking van schade). Alsdan
wordt, bepaale art. 6.1.9.6, ,de vergoedingsplicht ge-
matigd of vervalt deze geheel.”

Buiten het eigenlijke onderwerp van het preadvies, de
matiging van een uit onrechtmatige daad of wanprestatie
voortvlociende schadevergoedingsplicht, vallen de art
6.1.8.18 Lid 1 en 64.1.2 lid 2, die onderscheidenlijk
betrekking hcbben op de bedongen boete en de zaak-
waarneming. Volgens de eerste bepaling kan de rechter
de bedongen boete op verzoek van de schuldenaar ver-
minderen ,,inclien de billijkheid dic klaarblijkelijk eist.”
De schadevergoedingsplicht wegens niet behoorh]kc zaak-
waarneming kan worden gematigd ,indien dit, gezien de
omstandigheden die tot de waarneming hebben geleid,
billijk is.”

§ 3 Taak van de preaduviseurs,

Het is duidelijk dat de aan de preadviseurs voorgelegde
vraag rechtstrecks verband houdt met de tegenstelling
tussen het kamervorum ten aanzien van het L0e vraag-
punt en de regeling dic het ontwerp voor het zesde boek
inhoudt. Uit het voorafgzande overzicht blijkt, dat het
driemanschap aan de¢ aanvaarde conclusie op het vraag-
punt slechis in zeer beperkte mate gestalte heett gegeven 16,
Wat het ontwerp geeft, is niet een algemenc rechrer-
lijke bevoegdheid om in bijzondere gevallen de schade-
vergoedingsplicht te matigen. Behoudens bij de aanspra-
kelijkhetd wegens dood, de weulelijke aansprakelijkheid
buiten schuld en de aansprakelijkheid uit quasi-onrecht-
matige daad van kinderen en onvolwaardigen, zal mati-

16 tvenze oordeclr [0 M, M. Maeijer, Matiging van schadevergoeding
INTjmeegs proefschrifi 1962) blz. 16/17 en 212,
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ging van de schadevergoeding allecn kunnen plaatsvinden,
wanneer betaling van volledige schadevergoeding de schul-
denaar in een noodtoestand zou brengen. Of nu een
wettelijke regeling juist voor dit geval in een behoefte
voorziet en of het matigingsrecht daarvoor de meest
aangewezen oplossing is, zijn vragen waarover men van
mening kan verschillen. Voorts ligt de matigingsbevoegd-
heid die het ontwerp in artikel 6.1.9.6 geelt voor geval-
len van medeschuld en aanverwante rechtsfiguren buiten
het tetrein van het eigenlijke matigingsrecht en kan men
de vraag stellen of niet de aan dat artikel ten grondslag
liggende rechtsregel op andere wijze moet worden uit-
gedrukt 17,

Derhalve moet het voor de primaire taak van preadvi-
scurs worden gehouden dat zij hun standpunt bepalen ten
opzichte van deze tegenstelling tussen de door de Tweede
Kamer aangenomen conclusie op het 10de vraagpunt en
het ontwerp van het driemanschap. Dit brengt mede,
dat zij zich hebben bezig te houden met de vraag welke
plaats een eventueel rechterlijk matigingsrecht zal
innemen in het stelsel van het nieuwe BW eerder dan
met de vraag of er onder het geldende recht aan een
matigingsrecht in meerdere of mindere mate behoefte is.
Dit betekent narunriijk niet, dat aan het geldende recht
geen aandacht behoeft te worden geschonken, doch
wel dat de betekenis daarvan voor de beantwoording
van de ons gestelde vraag betrekkelijker is dan zij zonder
het ontwerp voor een nicuw BW gewecest zou zijn.

§ 4. Omlining van het onderwerp,

In deze paragraaf worden enkele opmerkingen omtrent
de begrenzing van het onderwerp gemaakt.

De vraagstelling behelst dat de preadviezen zullen han-
delen over de rechtetlijke matiging van schadevergoeding,
wegens wanprestatie of onrechimatige daad verschuldigd.
Daarmede is het onderwerp voldoende nauwkeurig be-
paald om te weten waarover de discussie lopen zal,
ook al zullen sommigen de grens wellicht enger willen

17 zie hierna § 31 en 36.
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treckken of wijder willen uitzetten dan in het navolgende
geschied 1s,

Buiten het eigenlijke onderwerp vallen schadevergoe-
dingsverplichtingen, die hun grond vinden in andere
rechtsfeiten dan het niet-nakomen van verbintenissen of
onrechtmatige daad 18, zoals de primaire schadevergoe-
dingsplicht van de verzekeraar, de zaakwaarneming, de
onverschuldigde betaling en de ongerechtvaardigde ver-
rijking. Het boetebeding behoort evenzo niet tot hee on-
derwerp, omdat men daarbij nict met een eigenlijke
schadevergoedingsplicht te doen heeft, ook al is de boete
ecnt sanctie op wanprestatie van de debiteur.

Intussen zullen dere aangrenzende rechtsfiguren niet
geheel buiten beschouwing kunnen blijven, zowel om-
dat 7j soms feitelijk zeer verwante situaties betreffen —
men denke aan de schadevergoedingsplicht wegens on-
deugdelijke zaakwaarneming vergeleken met die wegens
wanprestatie van een lasthebber —, als omdat de aan de
verplichting tot schadevergoeding gewijde aldeling van het
ontwerp {6.1.9) in het systeem daarvan ook van toe-
passing zal zijn op het merendeel van deze vergocdings-
plichten 19,

Het boetebeding neemt een eigen plaats in. Eensdeels
kan en zal de bedongen boete veclal cen schadever-
goedingsfunctie vervullen. Zowel wvolgens het geldende
recht als volgens het onrwerp 20 treedt de bedongen boete
in de plaats van de wettelijke schadevergoeding, tenij
anders 15 overeengekomen 2. Anderzijds behoelt de schuld-
1% De opvatting van Maeijer, aw, ble. 36-40, dat ook bij onrecht-
ma[ige daad meoet worden uitgcgaan val ocn tevoren tussen de par-
tijen Dbestaande priinaire verbintenisrechtelilke rechtshetrekking,
dic zich bij nict-nakoming aplest in cen subsidiaire verplichting tot
sthadevergoeding wordt hier niet gevolgd, omdat, al zou deze op-
vatiing op theoretische gronden yerdedigbaar sjn, het geen aunbeve-
ling verdient asn een preadvies voor de NJV een rechtsopvatting ten
grondslag te leggen, die van de in Nederland gebruikelijke stevk
verschilt. Cf. intussen H. €. F. Schoordijk in WP'NR 48103/12,

16 cf. blz. 561 van de Toelichting.

2 ¢f. art. 1285 cn 1345 BW, cn art. 6.18.17 lid 2 ontwerp. Zie
hiergver ook Ph, A, N, Houwing. Het ontwerp voor het zesde boek
van het nieuwe hurgerlijk wetboek afdeling 6.1.8. De gevolgen van
het niet nakomen van een vetbintenis, WPNR 4793-4797, onder 1l.
in WPNR 4797,

2 Voor het ontwerp velgt dit wit de tekst van art, 6.1.8.17 Tid
2 (otenzdj anders is bepaald™). Voor het peldende rvechit moet hel
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eiser, die ageert uit cen boetebeding, niet te bewijzen dat
en hoeveel schade hij geleden heefi 22, wordt soms over-
eengekomen, dat boete ¢n schadever gocdmg verschuldigd
zullen zijn, en blijkt niet zelden, dat de bedongen boete
geheel onevenredig is aan het belang dat de schuldenaar
heeft bij nakoming 23. Om deze redenen kan men matiging
van ccn contractuele boete niec op ¢én lijn stellen met
matiging van schadevergoeding. Waarschijnlijk is dat
velen, die het matigingsrecht in het algemeen afwijzen, het
hier niettemin aanvaarden willen. Het geldende recht
kent in art. 1345 BW rceds een beperkte matigingsbevoegd-
heid, die echter, wanneer men e uitlegging van de HR
volgt, naar de heersende opvatting tekort schiet 2+.

Een rekere gelijkenis met het boetebeding vertoont de
door de rechter opgelegde dwangsom, geregeld in de
artt. 611a en 611b Rv. De vraag of de rechter de bevoegd-
heid hehoort te hebben een verbeurde dwangsom te mati-
gen behoort tot het procesrecht en zal om die reden
hier buiten beschouwing worden gelaten. Ietzelfde geldt
voor de op cen dwangsom gelijkende dwanguitoelening
krachtens art. 772 lid 3 Rv. in geval aan een veroor-
deling (ot het doen van rckening en verantwoording geen
gevolg wordt gegeven.

Vervolgens enkele opmerkingen over het begrip schade-
vergoeding, waarvan wij zulien unitgaan. Ook hiervoor
geldt, dat discussic over ons onderwerp mogelijk is zonder
dat wij ons op bepaalde begripsomschrijvingen van
schade en schadevergoeding vastleggen. Voor en tegen
van een rechterlijk matlgmgsrecht kunnen worden be-
sproken, ook al bepalen wij niet dadelijk een standpunt
ten opzichte van de vragen of schade ecn juridisch 25 of

evenzeer worden aangenomen, omdat art. 1313 BW geen dwingenl
recht is, ef. Hof Dien Haag 8 juni 1917 NJ 1918, 419; Asscr-Rutten
I, 1 (Ze dr.), blz, 212; Hofmuann-van Opstall T {8e dr. 1959) blz. 249,
22 ¢f. HR 17 april 1924, NJ 686: het ontbreken van werkelijk geleden
schade staat aan de verschuldigdheid van de boete niet in de weg.

% Toelichiting, blz. 558; Houwing t.a.p.

24 ¢f, Hofmann-van  Opstall  blz,  247/248;  Asser-Rulien  TILI1
blz. 262256, Rutten, aw. blz. 238/254. wil de debileur heschermen
door een beperkende uitlegging van het boetebeding. Hi ziet art,
1345 BW als een toepassing van deze uitleggingsplicht van de rechter,
niect, xoals de HR, als cen uitzondering op de hootdregel.

2 fo mct name R. J. Polak, Aanspraak cn aansprakclijkheid uic
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veeleer een feitelijk begrip 26 is, en of schadevergoeding in
beginsel beoogt de benadeelde zoveel mogelijk te bren-
gen in de toestand, waarin hij zou hebben verkeerd wan-
neer de schadetoebrengende gebeurtenis niet bhad plaats
gevonden 27, dan wel daarin veeleer is te zien cen compen-
satie, die niet noodzakelijk herstel in de vorige toestand
beoogt 28, Voorshands kunnen wij daarom volstaan met het
vitgangspunt dat schadevergoeding de prestatie is, die dc
schuldenaar aan de schuldeiser dient te voldoen om het
door deze als gevolg van wanprestatic of onrechtmatige
daad gelegen nadeel van vermogensrechtelijke of ideéle 29
aard binnen de door de wet gestelde grenzen goed (e
mukete,

Bij rechterlijke matiging van schadevergoeding denkt
men het eerst aan schadevergoeding in geld. Naar het
geldende vecht moet schade wegens wanprestatie altijd
door een geldsom worden goedgemaakt 30, terwijl bij door
onrechtmatige daad vercorzaakic schade vaststelling der
vergoeding op andere wijze, met name in feitelijk her-
stel, geoorloofd is31. Het ontwerp laat dit onderscheid
vallen 32, Het stele als hoofdregel voorop, dat schadever-
goeding in geld voldaan moet worden tenzij de reehter
anders bepaalt, zonder daarbij tussen wanprestatie, on-

onrechimatipe daad (M9, blz. 17 v, ol ook [l van Goudoever,
Gedenkbock BwW 1958, ble A71.

2 Heevsende leer, of, oan. Hofmann-Drion-Wicrsma blz. 136/137;
Asser-Rutten TIL2 ble. 4747475, Slagter, De rechtsgrond van de
schadeverpoeding bij onrechimaltige daad, blz. 2 v,

27 Asser-Rutten T1T,1 Dlz. 204; TIL2 blz. 477, ric cok Macijer, blv,
LN

# of Maeijer, ble. 79/80, mcet instemming cen betonp van die
strekking citetende, Le vinden bij Lucienne Ripert, La réparation
i préjudice dans la responsabilicé délictuclle (19333, bl 18 v,

® vanzclsprekend ga ik er van uit dat in bepaalde gevallen ook
ideéle schade voor vergoeding in aanmerking komt. Men zou daar-
voor misschien cen andere tevm muoeten kiezen (zoals in hel Zwitserse
recht de JGenugtuung” van art, 417 OR tegenover de | Schadenersate”™
van arl. 11-42 OR} doch dit i3 een kwestie van terminologie. Art.
6.1.8.11 van hel ontwerp noemt ook de vergoeding voor ideéle schacle:
schadevergoeding.

3 Asser-Rutten III, 1 blz. 202; HR 2@ dec. 1925, NJ 1924, 121;
22 jan. 1925, NJ 837; Toclichting ad art, 6.1.9.9, blz. 568.

31 Agser-Rutten TTL1 blz. 202/203, 111,2 blz. 500; HR 15 maart 1903,
W. 789%; 18 juni 1913, NJ 982; 24 mei 1918, NJ 637; Toelichting
[.a,p,

a2 Art. 6.1.9.9.

133



rechtmatige daad of andere bronnen van schadevergoe-
dingsplichten onderscheid te maken 33, Het hiernavolgen-
de is met dit normale geval voor ogen geschreven, ook al
is matiging van een verplichting tot schadevergoeding in
natura op richzelf niet ondenkbaar.

Het begrip rechterlijke matiging tenslotte kan moeilijk
tot misverstand aanleiding geven. Daarvan is sprake zodra
de rechter de debiteur vercordeelt tot betaling van een
minder bedrag dan wat art. 6.1.9.7 ,volledige schade-
vergoeding' noemt 34,

5. Benaderingswijze.

Men kan een tegenstelling maken tussen enerzijds het
rechterlijke matigingsrecht, anderzijds het beginsel van
de volledige schadevergoeding. Zo stelt J. M. M. Maeijer 85
de billijkheidsrechtspraak, waartoe een algemene mati-
gingsbevoegdheid de rechter in staat zal stellen tegen-
over het minder soepele wettelijke stelsel zoals wij dat
thans kenncn, waarin de rechter in de wet de regels
vindt, waarnaar hij de omvang van de schadevergoeding
moet bepalen, in beginsel zonder de bevoegdheid daar-
van in bijrondere gevallen af te wijken. Met een mati-
gingsbevoegdheid zou men een genuanceerde en ,,inzichte-
lijke” rechtspraak krijgen, die de rechter niet noodzaakt
te kiczen tussen ,alles of niets,” maar het hem mogelijk
maakt buiten de in wetsregels ,gestolde” billijkheid e
»overblijvende, vioeibare billijkheid” in zijn uitspraak tot
uitdrukking te hrengen. Een stelsel zonder matigings-
bevoegdheid zou daarentegen leiden tot ,automatisme
en materialisme in het civiele vermogensrecht’ 36,

Naar mijn mening moet men met deze wijze van
benadering oppassen. Zij leidt er gemakkelijk toe cen on-
ruivere vergelijking te maken tussen de starre wet, dic op
de hand van de schuldeiser is, en de billijkheid, waarop de
schuldenaar zich beroept. Aldus krijgt men een rechts-

33 Volgens de Toelichting, blz. 568, is het inderdaad de bedoe-
ling van het ontwerp het volgens het geldende recht bestaande
onderscheid , waarvoor de jure constituendo moeilijk een goede grond
kan worden aangegeven”, nict te handhaven.

# zie de Toelichting, blz. 566.

3 J. M. M. Macijer, Matiging van schadevergoeding (diss. Nijmegen,
1962).

38 aw. blz, 23724, 32/33, 90, 126/128, 133 en passim.
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beschouwing waarin de schuldeiser de traditionele Shy-
lock-rol speelt 87 en de rechter de taak heeft de schulde-
naar tegen hem te beschermen. Echter, voor de vraag
of men met een streng en ongenuanceerd dan wel met
cen toegeeflijker en soepeler schuldrecht te doen heeft,
komt het njet alleen aan op het wel of niet bestaan van
een rechterlijk matigingsrecht. Evenmin is een rechtsstel-
sel dat het beginsel van integrale schadevergoeding hul-
digt ethisch inferieur vergeleken bij ecn, dat de rechter
veroorleoft met gebruikmaking van een matigingsbevoegd-
heid een deel van de schade voor rekening van de debi-
teur te laten. En tenslotte is op zichzelf het standpunt van
de benadeelde, dic zjn schade graag vergoed wil zien,
niet materialistischer dan de wens van de aansprakelijke
om er 7o goedkoop mogelijk af te komen. Het gaat in
het vermogensrecht om financiéle belangen en om gelde-
lijke vergoeding van geleden nadeel, niet, althans niet
in de eerste plaats, om bloot ideéle genoegdoening. Voor
een diskwalificatie bij voorbaat van ¢en stelsel van inte-
grale schadevergoeding, zonder rechterlijke matigingshe-
voegdheid, is m.i. geen grond.

Beter doet men de vraag wel ol geen matigingsrecht
tc beschouwen als een kwestie van wetssystematiek en
doelmatigheid. Geen rechtsstelsel stelt zich op het stand-
punt, dat alle schade die uit cen wanprestatie ol onrecht-
matige daad is voortgevloeid, steeds volledig door de
debiteur moet worden vergoed. Men kan echter onder-
scheiden wegen bewandelen om ecn grens aan de ver-
goedingsplicht van de debiteur te stellen en daarvan is
het matigingsrecht er slechts één. Zo zal, ook zonder
matigingsrecht, de vergoedingsplicht meer of minder
uitgebreid zijn al naar gelang de eisen die worden ge-
steld aan de voorzienbaarheid van aard en omvang van
de schade, naar gelang van de schadefactoren die vol-
gens de wet voor vergoeding in aanmerking komen, naar
gelang de rechier de bevoegdheid heefc de inhoud van
de verbintenis wegens veranderde omstandigheden te wij-
zigen, naar gelang de wet exoneratieclausules toelaat of

7 A stony adversary, an inhuman wretch uncapable of pity,
void and empty from any dram of mercy”
Shakespeare, Merchant of Venice,
Act IV, Scene I.
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wettelijke schadevergoedingsmaxima bevat, naar gelang
de eisen dic aan het bewijs van de schade worden gesteld
en de vrijheid die de rechter bij de begroting daarvan
geniet. Of in een gegeven rechisstelsel aan een rechter-
lijk matigingsrecht behoefte is, hangt er dus mede van
af hoe genuanceerd in dat stelsel het schadevergoedings-
recht overigens is, en in hoeverre dat rechtsstelsel het
beginsel van de inlegrale schadevergoeding huldigt en
uitzonderingen daarop kent. Het verdient daarom aan-
beveling ket geldende Nederlandse recht en het recht van
enkele naburige landen aan een nader onderzoek e onder-
werpen, alvorens tot de behandeling van het matigings-
recht en de regeling daarvan in het nieuwe BW over te
gaan. Vanzelfsprekend moet in het kader vap dit pre-
advies dit onderzoek zich tot hoofdzaken beperken. Wel
zal hierbij ter sprake komen in hoeverre de rechter naar
het geldende Nederlandse recht en in de besproken buiten-
landse rechtsstelsels thans reeds een matigingshevoegdheid
heeft.

II. HET GELDENDE NEDERLANDSE RECHT

§ 6. Het beginsel van de integrale schadevergoeding.

Naar geldende opvaitingen volgt uit de artikelen 1282-
1284 en 1401-1402 BW, dat de door de benadeelde als
gevolg van wanprestatic of onrechtmatige daad geleden
schade hem volledig moet worden vergoed: met de vast-
stelling van de schadeomvang is tevens de hoogte van de
schadevergoeding bepaald 38, Ook de HR leert, dat aan de
artt. 1282-1284 BW ,het beginsel van volledige schade-
vergoeding” ten grondslag ligt 3%. Deze bepalingen zijn op
de onrechtmatige daad niet rechtstreeks van toepassing 44,
maar mogen daarop wcl analogisch worden  toege-
pastit, met uitzondering van art. 283 BWw, dat alleen
18 ol Asser-Rutten ILL, 1 biz. 204; idem III, 2 blz. 483 Hofmann-
Drion-Wicrsma blz. 134/153%; Macijcr, blz. 86; G. ). Scholien, De
beperkingen van aansprakelijkheid met het gehele vermogen en de
matigingsbevoegdheid van de rechier (inaug. rede 1962) blz. 12,
M HR 17 jan. 1964, R. v, 4. W, ble 30.
4 HR 28 dec. 1906, W. 8477; 23 jan. 1922, W. 10048,
41 Asser-Rutten I, 2 blz. 477,
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voor contractuele verbintenissen geschreven is 42, Toeken-
ning van velledige schadevergoeding betekent naar cen
gebruikelijke [ormule, dat de benadeelde zoveel moge-
lijk moet worden gebracht in de toestand waarin hij zou
hebben verkeerd indien de verbintenis behoorlijk was
uitgevoerd (c.q. de onrcchtmatige daad niet had plaats-
gevonden) 43,)

Dat het voorgaande geen eonbeperkte schadevergoe-
dingsplicht medebrengt, behoeft geen nader betoog. Be-
petkingen van de voor vergoeding in aanmerking komende
schade kunnen voortvlocien uit de eis van oorrzakelijk
verband, de toerekening van voordeel, het achterwege
laten van schadebeperkende maatregelen door de bena-
declde, medeschuld, regelen omtrent de vergoedbaarheid
van ideéle schade, omtrent de vergoeding van compensa-
toire en morateire interessen, kortom uit het geheel van
regels waaruit het schadevergoedingsrecht bestaat. Dit
alles mag bekend worden verondersteld. Met het beginsel
van volledige schadevergoeding wordt dan ook niet meer
bedoeld, dan dat de benadeelde als schadevergoeding niet
minder moct ontvangen dan zijn volgens de toepasselijke
rechtsregels berekende of begrote schade.

Dit beginsel brengt mede dat de rechter de schade niet
in volle vrijheid naar billijkheid mag begroten of de
schadevergoeding door matiging tot beneden de volgens
de wet berekende #4 schade terughrengen.

§ 7. Uilzonderingen op het beginsel.

In dezce paragraaf worden de belangrijkste gevallen be-
zien, waarin reeds onder het geldende recht inbreuk
op het beginscl van integrale schadevergoeding wordt ge-
maakt. Het belang van dit onderzoek ligt voor de hand.
Voordar men zich op grond van het beginsel van inte-
grale schadevergoeding tegen cen rechterlijk matigings-

4 Het cordeel van de HR in het arrest van 27 nov. 1519, NJ 1920,
70, dat ,volledige schadevergoeding onder alle omstandigheden nn
centiaal niet het stelsel van art. 1283 BW is”, is met het arrest van
17 jan. 1964 nict in tegenspraak. Het ging hier om de vraag ol het
onvoorzienbaarheidsvereiste ook op de omvanp van dc schade betrok-
ken inoel worden,

1% Asser-Houtten IIE, 1 blz. 204,

# Asmer-Rutien 111, 2 blz. 485; Hofmann-Drion-Wiersma blz. 154/
157%; Maeijer, blz. 90.
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recht uitspreeke, moet men weten van hoeveel gewiche de
afwijkingen van dit beginsel zijn, die reeds thans door
on7e rechtsorde worden aanvaard. Men kan die al-
wijkingen als volgt rubricercn:

a) de voorzienbaarheidseis van art. 1283 BW;

b) de wettelijke aansprakelijkheidsbeperkingen;

¢) de artt. 1406 en 1407 BW;

d} andere wettelifke bepalingen die de rechter een

matigingsbevoegdheid geven;
€} matiging op grond van dienstbetoon.

a. artthel 1283 B,

Dit artikel bepaalt, dat bij niet ,arglistige” wanpres-
tatie de schuldenaar geen verdere schade hehoelt te ver-
goeden dan hij reeds bij het aangaan van de verbintenis,
voorzien heeft of heeft kunnen voorzien. De regel is ont-
leend aan art. 1150 van de Code Civil. Behalve bij
ons geldt zij dus ook in Frankrijk cn Belgi¢, en voorts in
Ttali€ 45 en Engeland 6. Het Duitse, Zwitserse en Qosten-
rijksc recht kennen de regel niet.

Welke de gedachte is die aan de bepaling ten grond-
slag ligt kan hier grotendeels onbesproken blijven 47. Van
belang is thans slechts vast te stellen, dat ten gunste van
de debiteur de wet bij wanprestatie een beperking van
de omvang van de schadevergoeding voorschrijit die ten
aanzien van de schade uit onrechtmatige daad ontbreekt,
een beperking die deze eigenaardigheid vertoont dat zij
slechts kan worden ingercepen door de schuldenaar wien
men geen ernstig verwijt kan maken: aldus maakt voor
de grootte van de schadevergoeding de schuldgraad ver-
schil, een criterium dat bij de bespreking van het mati-
gingsrecht nog herhaaldelijk te voorschijn zal komen.

95 art. 1225 Codice Civile: ,.5¢ l'inadempimento o il ritarde non
dipende da dolo dcl debitore, il risurcimento ¢ limitato al danno
che poteva prevedersi nel tempe in cui & sorta 'obbligazione™.

40 Waar de rechtspraak een vergelijkbare vegel ontwikkeld heeft;
leidende precedenten zijn: Hadley v. Baxendale (1854) & Ex.
341 en Victoria Iaundry v. Newman {1949 2 K.B. 528 (Court ol
Appeal). Cf. Mayne and Mc Gregor, On llamages (12e dr. 1961},
hiz. 123 v.

a7 of, Asger-Rutten IIT, 1 ble 224/326; Maeijer blz. 45/51,
De voorzienbaarheidseis heeft ook betrekking op de omvang der

schade, mict alleen op de schadecelementen, zie HR 27 nov. 1915,
NJ 1920, 70 en 21 dec. 1928, NJ 1924, 121,
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Tussen art. 1283 BW en het matigingsrecht van de
rechiter is reeds eerder verband gelegd. Bij de mondelinge
behandeling van het tiende vraagpunt heeft Meijers er
op geweren dat art. 1285 BW de grond legt voor cen
matiging van de schadevergoeding op ¢en naar zijn mening
minder goede basis ¢, Daarom wilde hij daarveor de alge-
mene matigingsbevoegdheid van de rechter in de plaats
stellen. De consequenties van het feit dat in het ontwerp
van het driemanschap enerzjds een algemene matigings-
bevoegdheid niet is opgenomen, anderzijds ook de regel
van art, 1283 BW niet is gehandhaafd, zullen nog ter
sprake komen.

b. Wettelijke aansprakelijhheidsbeperkingen

De wettelijke beperkingen van aansprakelijkheid4? vinde
men vooral in het recht betreffende wvaren, vliegen en
rijden. De maatstaf voor de maximale aansprakelijkheid
verschilt: een bedrag per ton of per m3 inhoud in het
zecrecht en de binnenvaart, een bedrag per kg vervoerd
goed in het luchtrecht en bij het vervoer over de weg of
per spoor wanneer het schade aan goederen betreft, een
bedrag per persoon wanneer het personenschade betreft,
de waarde van het voertuig zelf bij sommige gevallen van
aanrijdingsschade 58, Veelal zjn de beperkingen fors. Zo
beperkt de Wet Luchtvervoer 51 overeenkomstig het ver-
drag van Warschau 52 de aansprakelijkheid van de ver-
voerder bij luchtvervoer van personen tot een hedrag
van 125.000 goudfrancs (ca. f 30.000,—) per reiziger.
Dat de werkelijke schade een veelvoud van deze som kan
bedragen spreekt vanzelf, Qok bij de andere wettelijke
vergoedingsmaxima kan een wanverhouding tussen wetke-
lijke schade en vergoedingsplicht van de aampmkch]ke
zich gemakkelijk voordoen. Op het hier besproken terrein
zal dus van het beginsel van de integrale schadevergoe-
ding dikwijls weinig terecht komen.

44 Handelingen ble. 2724/2725; cf. ook Meijers, La révision du
code civil neerlandais, Verz. Privaatr. Opstellen I blz. 194 v. in het
bijzonder blz. 199/202; Macijer t.a.p.

4 zie hicrover G. J. Scholien, rede.

50 art. 31 Hd b WVW.

81 art. 30 1id 1.

32 Verdrag van 12 okt 1929, Sibl. 1933 no's 149 en 365, Fruin,
Ned. Wetbocken (1959) blz. 1434 v. Zic art. 22 van het verdrag.
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Een viertal aspecten van de wettelijke aansprakelijk-
heidsheperkingen verdicnen voorts de aandacht.

In de eerste plaats gaat het hier om de exploitatie
van vervoermiddelen waaraan een aanzienlijk, niet zelden
onherekenbaar en onbegrensd risico inhaerent is, dat,
als het zich verwerkelijkt, tot grote schade kan leiden,
doch dic anderzijds een onmisbare rol in de samenleving
spelen. Waar deze [actoren samengaan is een uitsluiting
of beperking van aansprakelijkheid door de wetgever of
krachtens contractueel beding het gebruikelijke expedicnt.
be oude regel, dat men aan de zee niet meer behoefde
te verliezen dan men haar toevertrouwd hac 53, zal er wel
de historische verklaring van zijn, dat juist op het terrein
van het vervoer de wettelijke a’insprakeh]kheldabepet-
kingen zo talrijk zijn, en dat de wetgever ten aanzien van
andere min of meer riskante bedrijven soortgelijke regels
niet gesteld heeft 54,

In de tweede plaats kunnen deze risico’s door de wedet-
partijen van de vervoerders veelal tegen niet prohibi-
tieve premics verzekerd worden, terwijl die verzekering
voor de vervoerders niet altijd even gemakkelijk is, omdat
assuradeuren een zekere afkerigheid tonen van het dek-
ken van contractuele aansprakelijkheden. Daarhij komt,
dat met name de transportschade aan goederen beter
geregeld kan worden langs de weg van een door de
ladingbelanghebbende gesloten transportverzekering, die
hem vergoeding van zijn schade waarborgt ongeacht of
de vervoerder daarvoor aansprakelijk is of niet, dan langs
de weg van een aansprakelijkheidsverzekering van de
vervoerder.

In de derde plaats vertonen de wettelijke aansprake-
lijkheidsbeperkingen veclal het kenmerk dat zij bij opzet
of grove schuld vervallen. Voorbeelden: 1) de artt. 472-
475 W.v. K. 55 beperken de aansprakelijkheid van de zee-

3 cf. Scholten a.w. blz. 4,

o Scholten, aw., blz, |1 wijst er terecht op dat de ratie van de
betrokken regelingen bij bov, de binnenvaart niet erg spreckt, De
kernencrgie is een nienw Lerrein dat wegens de daaraan verbonden
risico’s evencens tot aansprakelijkheldsbeperkingen gaal leiden, zie
het verdrag van 20 juli 1960 (Trthl. 1961 no. 27} art. 7, Schollen blz.
ifs.

8 cf. ook het KB vun 5 septemhber 1960, S. 374, 1ot wijziging van
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vervoerder; art. 476 W.v.K. bepaalt dat bij opzet of
grove schuld van de vervoerder zell volledige schade-
vergoeding kan worden gevorderd; 2) art. 527 WK
bevat dezelfde bepaling voor de aansprakelijkheid van de
vervoerder jegens reizigers; 3) de arit. 819 en 923 W.v K,
geven materieel gelijke regelingen voor het goederen-
en personenvervocr in de binnenvaart; 4) are, 3171 W.v. K.
beperkl de aansprakelijkheid van de reder wegens aan-
varing ,behoudens in geval van diens opzet of grove
schuld;” 5) art. 944 W.v. K. geelt dezelfde regel voor
de binnenaanvaring; 6) art. 30 Wet Luchtvervoer be-
perkt de aansprakelijkheid van de luchtvervoerder; art.
34 doet deze beperking vervallen, indien de schade het
gevolg is van opret of grove schuld van de vervoerder of
van cen van degenen die in verband met het vervoer te
werk zijn gesteld. Art. 25 van het verdrag van Warschau
bevat een voorschrift van materieel gelijke strekking
voor hel internationale luchtvervoer; 7) art. 31 lid 5
WVW beperke de aansprakelijkheid van de eigenaar of
houder van het motorrijtuig voor schade aan niet door
het motorrijtuig vervoerde goederen tot de waarde van
het motorrijtuig, tenzij schuld van de eigenaar of houder
of iemand voor wie deze aansprakelijk is wordt aange-
toond: hier is dus reeds het bewijs van de lichiste schuld
voldoende om de aansprakelijkheidsbeperking te deen
vervallen.

Tenslotte moet worden opgemerkt, dat de wettelijke
aansprakelijkheidsbeperkingen zowel op aansprakelijkheid
krachtens overeenkomst als op aansprakelijkheid krach-
tens de wet betrekking hebben, Voorbeelden: art, 473a
WK, bepaalt, dat de vervoerder voor schade aan door
hem vervoerde goederen tegenover derden niet verder
aansprakelijk is dan hij dit tegenover zijn wederpartij bij
de vervoerovereenkomst zijn zou; art. 524 W.v.K. bepaalt
hetzelfde voor het personenvervoer; de aansprakelijkheids-
beperking van art. 54l wegens aanvaringsschade gelde
alleen wvoor de wettelijke aansprakelijkheid en niet
voor de contractuele (sleepovereenkomst) 58, doch art. 932

het bedrag waarloe de aansprakelijkhcid van de reder, ais bedoeld in
de artt, 474, 523, en b4l W.v K. is beperkt.

8 1R 12 maart 1954, N] 1955, 386 (noot H.B. in Ars Aequi 111
Llz. 178); anders Hof Arnhern 15 jan, 1852, NJ 393,
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lid 1 W.w.K. (nog niet in werking getreden} verklaart
de aansprakelijkheidsbheperkingen voor de binnenaanva-
ring ook op de sleepovereenkomst van toepassing; de aan-
sprakelijkheid van de luchtvervoerder jegens de nabe-
staanden van de reiziger, valt, hoewel niet contractueel
van aard, onder de aansprakelijkheidsheperking van art.
30 lid 1 Wet Luchtverveer. Een en ander is voldoende
om zan te tonen dat men de wettelijke aansprakelijk-
heidsbeperkingen zowel op het terrein van de wanpres-
tatie als op dat van de onrechtmatige daad vindt, zonder
dat daarbij principicel onderscheid wordt gemaakt.

c. De artikelen 1406 en 1407 B 57

Deze twee wetsartikelen schrijven voor, dat de schade-
vergoeding wegens ,,mocdwillige of onvoorzichtige” doding
of verwonding moet worden gewaardeerd naar ,.de weder-
zijdse stand en fortuin der personen en naar de omstan-
digheden.” Deze bepalingen 58 behoren ot de gepronon-
ceerde afwitkingen van het beginsel van de integrale schade-
vergoeding. Daarin gaat het eerste van de beide artikelen
het verst. Hoe de daarin voorkomende woorden ,.die
door zijnen arbeid plegen te worden onderhouden” er
toe hebben geleid dat de schadevergoedingsaanspraak
van de nabestaanden door de rechtspraak is beperkt tot
het uit het arbeidsinkomen van de overledene verkregen
levensonderhoud, voorzover zij daaraan, in verband met
hun verdere financiele omstandigheden, nog hchocite
hebben, is bekend en Dbehoeft niet opnieuw uiteengezet
te worden 59 Wel wil ik hier als mijn overtuiging neer-
schrijven, dat het door de HR ontwikkelde stelsel, ge-
koppeld aan onze praktijk van exacte schadeberekening
57 Over de geschiedenis van deze bepalingen zie men F. J. de Jong
in de Meijersbundel (1935) blz. 50075186,

s Het gelijksoortige voorschrilt dat art. 1408 BW voor de belediging
geeft kan hier buiten beschouwing hlijven.

i Cf. om. HR 27 febr. 1925, NJ 566; 19 nov. 1943, NJ 1%4, 21;
11 jan. 1946, NJ 90; 22 dec. 1950, NJ 1951, 292; 21 mei 1954, NJ 460;
23 jar. 1959, NJ 190; 30 jan. 1959, NJ 1960, 85; Asser-Ruiten III,
2 ble. 556/569; Hofmann-Drion-Wiersma blz. 274/276; T. J. de Jong
preadvies NJV blz. 14v; H. Mulderije, idem blz. 100 v.; J. Dricn,
Schadevergoeding wegens het veroorzaken van cens anders doed,

preadv. Ver. Verg. Studic v.h. recht v. Belgié en Nederland, Jaarboek
VI (1935-56), blz. 217/218.
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op grond van deugdelijk bewijs daarvan, veelal tot gevolg
heeft, dat de achterblijvenden een belangrijk deel van
hun schade zelf moeten dragen. De huidige regeling is
bepaald te schriel. In het bijzonder wanneer de omgeko-
mene inkomen uit arbeid en uit vermogen had en de
weduwe bij de berekening van haar schade op het te
vergoeden arbeidsinkomen de door haar behouden in-
komsien uit vermogen in mindering meet brengen (of
rekening moet houden met een nalatenschap die haar
andets ook ten deel gevallen zou zijn) gaat zij er finan-
cicel niet zelden aanzienlijk op achteruit. Deze beperking
van de schadevergoedingsplicht kan tegenwoordig nau-
welijks meer gerechtvasrdigd worden met het argument
dat het risico onberekenbaar en onbegrensd is en een
kleine fout de dader tot de bedelstaf zou kunnen brengen.
De overgrote meerderheid van de acties op grond van de
artt. 1406 en 1407 BW liggen op cen terrein waar de
aansprakelijkheid van de dader door verzekering gedekt
Pleegt te zijn,

Dat de verwijzing naar de wederzijdse stand en fortuin
en naar de omstandigheden bedoelt de rechter een
matigingsrecht te geven wordt algemeen aanvaard en ook
door de HR geleerd 8, De wet geeft de in aanmerking
komende matigingsgronden aan: stand, fortuin en om-
standigheden. Daarvan mogen stand en fortuin (sc: van
beide partijen) niet vereenzelvigd worden. Fortuin ver-
wijst naar de inkomens- en vermogenspositic van de
betrokken personen en meer in het hijronder naar de
draagkracht van de aansprakelijke 61, Stand moet echter
niet uitsluitend verstaan worden als welstand, maar ver-
wijst mede naar de maatschappelijke kring waartoe
de verwonde of omgekomene en diens nabestaanden
behoorde en behoren 2.

Op weike factoren hiernaast nog de vage en ruime
term omstandigheden doelt is omstreden. F. J. de Jong 63

80 FIR 2 jan. 1931, NJ 848; 20 febr. 1936, NJ 420; 2 nov. 1962, NJ
1963, 61; Asser-Rutten II1, 2 blz, 53539 en 5364; Hofmann-Drion-
Wiersma blz. 276,

81 die zonder meer gegeven is voorzover de aansprakelijkheld door
Ve zckming is gedekt, of. HR 20 febr. 1936, N 420.

62 HR 23 jan. 1955, NJ 190.

8% in zijn artikel in de Meijersbundel, blz. 511 v. en zijn preadvics
NV 1940 blz, 20/21,
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heeft met een beroep op de wetsgeschiedenis $1 betoogd,
dat hierbij te denken is aan de omstandigheden waaronder
de doodslag (of verwonding) heelt plaats gehad, en mits-
dien aan de schuldgraad. Dat bij de artt. 1106 en 1407
BW matiging op grond van lichte schuld megelijk is wordt
voorts aangenomen door H. Drion 6%, Langemcijer 66,
Mulderije 67 en Maceijer 8; tegen zijn “’olfsbergen 69, Rut-
ten 70 en G. J. Scholten #. Een met zoveel woorden aldus
gemotiveerde matiging wegens lichte schuld is in de recht-
spraak zeldzaam 72, In hoeverre de rechter de vrijheid, die
hij dikwijis bij de schadebegroting in deze zaken heeft 73,
gebraikt door toch zonder dat dit uit zijn uitspraak blijkt
met lichte schuld van de gedaagde rekening gehouden,
ontireke zich aan de beoordeling.

De conclusie uit het voorafgaande isin de eerste plaats,
dat art. 1406 BW een afwijking van het beginsel van
de volledige schadevergoeding hevat die zover gaat, dat
de benadeelde dikwijls geen volledige schadevergoeding
ontvangt, en in de tweede plaats dat de besproken artike-
len aan de rechter een echt matigingsrecht toekennen,
bij de uitcefening waarvan draagkracht, en, waar-
schijnlijk, schuldgraad meetellen.

d. Andere weltelijke bepalingen die de rechter een mati-
gingsbevoegdheid geven.

Ook buitenn de artt. 1406 en 1407 BW kent reeds
onze huidige wetgeving aan de rechter in enkele gevallen
ecn matigingsbevoegdheid toe. Niet steeds heeft deze
echter op een verplichting tot schadevergoeding betrek-
king. De vermelding van verwante gevallen in het
burgerlijk recht heeft echter zin, omdat daaruit de be-
reidheid van de wetgever spreekt de nadere bepaling van

84 Voorduin V blz. 95/94,

63 Hofmann-Drien-Wicrsma biz, 278/279,

o NJB 1929, Dl 345/346.

57 preadv. NJV 1940 blz. 125,

% blz. 125 v,

8 Omrechtmaltige Daad, ble, 2327233,

W Asser-Rutten IIT, 2 blez. 361,

7t rede, blz 12

T of. [of Amsterdam 27 april 1939, NJ 709, Welke de de chauffeur
Jen dele disculperende omstandigheden” waren, blijkt helaas nied
vit het amrest, Anders Hof Amsterdam 16 mei 1963, NJ 1964, 116,
™ yie § 8.

=3
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de inthoud der verbintenis aan de rechter over te laten.

Wel betrekking op cen verplichting tot schadevergoe-
ding heeft art. 1392 lid 2 BW dat de rechter veroorlooft
de vergoeding van Kkosten, schaden en interessen ver-
schuldigd door een nalatige zaakwaarnemer te matigen
~naar gelang de omstandigheden die hem tot de waar-
neming der zaak bewogen hebben.” In § 2 is reeds
art, 64.1.2 lid 2 van het ontwerp gencemd, dat de
bedoelde regel in soortgelijke bewoordingen overnecemt.

Voorts heeft de rechter een wettelijk matigingsrecht in
de volgende gevallen waarin de schadevergoeding of een
andere door de debiteur verschuldigde prestatic door de
wet of door partijen is gelixeerd, n.l.: 1) art. 1345 BW
betreffende de matiging van een bedongen boete 74; 2} art.
1683g BW: de verhoging wegens niet tijdige betaling van
het loon kan door de¢ rechter gematigd worden 75; 8) art.
[639r lid 5 BW: een tussen werkgever en werknemer
overeengekomen hogere dan de wettelijke schadeloosstel-
ling kan door de rechter worden gematigd ,,zo deze hem
met het cog op de omstandigheden van het geval bo-
venmatig voorkomt;” 4} art. 26 lid 2 Huurwet: de
rechtsvordering tot terugbetaling van te veel betaalde
huur kan de rechter ,tot een verminderd bedrag toe-
wijzen, indien de billijkheid zulks vergt.”

Over de vraag of de artt. 1733/1744 en 1838 BW
de rechter een matigingsbevocgdheid geven zie men hier-
ondet.

e. Dienstbetoon

Hier kan art. 1392 BW opnieuw genoemd worden.
Krachtens art. 1594 BW geschiedt zaakwaarneming steeds
om mniet. Onder de ,omstandigheden” die volgens
art. 1392 lid 2 grond tot matiging kunnen opleveren kan
met name her geval worden gerekend, dat de zaakwaar-
nemer slechts uit belangcloos dienstbetoon heeft gehan-
deld. De wet aanvaardt hier dus het dienstbetoon als
matigingsgrond.

Men kan cr over twijfelen of zij dit ook doet ten aan-
ziem van de bewaarncming en de lastgeving, die, als
M ogie § 4.

7 cen Dbevoegdheid waarvan de kantonrechters pgeregeld gebruik
maken.
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geen loon bedongen is, evenzeer uit dienstbetoon kunnen
voortkomen. De artt. 174371744 en [838 BW hebben
gemeen, dat het voor de aansprakelijkheid verschil maakt
of al dan niet loon bedongen is; of dit verschil echter
ook tot uitdrukking mag komen in matiging van de scha-
devergoeding dan wel alleen cen rol speelt bij de vraag
of de debiteur aansprakelijk is, is een andere vraag.
Art. 1838, bepalende dat de verantwoordelijkheid wegens
verzuimen bij de lasthebber om niet minder streng worde
toegepast, laat wellicht ruimte voor de uitleg dat hievop
ook een matigingsbevoegdheid gegrond kan worden 78
Bij de artt. 174371744 lijkt dit echter stellig niet ver-
antwoord; art. 1743 bepaalt slechts tot welke mate van
worg de bewaarnemer om niet gehouden is en Jdaaraan
voegt art. 1744 toe, dat die bepaling met meerdere streng-
heid moet worden toegepast o.m. indien de bewaarnemer
loon bedongen heeft.

In het Ze¢ kosteloos meerijden-arrest 77 heeft de HR
7ijn beslissing, dat bij vervoerovereenkomsten om niet de
aansprakelijkheid van de vervoerder voor verzuimen in
het algemeen minder streng zal moeten worden toegepast
dan bij vervoerovereemkomsten tegen beloning gemoti-
veerd met een beroep op de artt, 1743/1744 en 1838
BW. 1n het le kosteloos meerijden-arrest ¥ besliste de
HR Lnuzijds, dat ook bij de kosteloos meerijden moet
warden uitgegaan van het beginsel van de aansprakelijk-
heid krachitens art, 1401 BW ook voor de gevolgen van
lichte verkeersfouten, doch anderzijds dar de bijzondere
omstandigheden van het gegeven geval — waaronder ook
het kosteloos meerijden — kunnen meebrengen dat de
benadeclde kosteloze passagier de voor hem  schadelijke
gevolgen van zekere fouten niet aan de bestuurder kan
verwijten of niet op hem mag verhalen. Of de HR met de
gecursiveerde woorden op de mogelijkheid van matiging
van schadevergoeding heeft willen zinspelen is dubieus 79,

7 of Mueijer ble, 81 en Diephuis XIII ble, 55; anders Asser-Kamp-
hisen ble 725 en Hof Amsterdam 29 jan. 1948, NJ 259,

77 HR 1] april 1958, NT 467 (L.LEH.R.)

s HR 20 december 1957, NT 1958, 68, (L.EILR.), Ars Acqui VIIL,
180 (J.HLI.)

# zie de noot van . H, Beekhuis op ble. 184 en die van Rutien,
welke lautste schrijver in de geciteerde woorden een verwijeing naar
de leer van het rechtsmishruik ziet
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en zelfs als dit zo zou zjn, 1s wellicht toch slechts gedacht
aan een reeds uit de artt. 1406 en 1407 voortvloeiende
matigingsbevoegdheid 80,

Niettemin is ket voor de toekomstige rechtsontwikkeling
van belang, dat in beide arresten het diensthetoon ook
buiten de artt. 1892, 1713/1741 en 1838 BW is erkend
als een factor die voor de beoordeling van de aansprake-
lijkheid verschil kan maken. Een ontwikkeling in de rich-
ting van aanvaarding van het dienstbetoon als grond voor
matiging kan hiermede 7ijn ingeret.

8. Wize van schadebegroting,

In welke mate in cen gegeven rechtsstelsel het beginsel
van volledige schadevergoeding verwerkelijkt worde, hangt
voor cen deel mede al van regels van processuele aard.
Naar mate de rechter bij de schadebegroting groter vrij-
heid geniet, kan hij enerzijds door schatting of begroting
naar billijkheid vergoeding toekennen voor niet exact
berckenbare ol bewijshare schadeposten, anderzijds daar-
in ook een mogelijkheid 1ol martiging van schadevergoe-
ding vinden, dic niet onomwonden uit de uitspraak be-
hoett te blijken 81,

In de Nederlandse praktijk overheerst de exacte scha-
deberekening met dienovereenkomstige bewijsvoering.
Wij berekenen de schade graag nauwkeurig en wij schrik-
ken er voor terug een veroordeling tot schadevergocding
te doen luiden in ecn rond bedrag van [ 5.000,—,
f10,000,— of meer, vrezende, datr dat verraden zal dat
wij alle schadeposten niet zo precies hebben berekend
als wel gekund had. Zo zullen bij een aanrijdingsschade,
die leidt tot het vorderen van h.v, reparatickosten van ce
auto, kosten van verloren kieding, gederlde inkomsten
en smartegeld, de meeste rechters ten aanzien van de

& cl, ook nog MHolmann-Dvion-Wicrsma blz. 1536/157, en H. irion,
Kosteloos meerijelen, in VR 1958 blz., 109 v, en 138 v, die (op blz. 155)
voor het niet op overcenkowst berusiende kosteloos meerijden de
raakwaarnemingsconstructic verdedigl en daarom matiping op grond
van art, 1392 lid 2 BW mogelijk acht. M4, worde hee begrip wmak-
waarneming hier overtrokken cn heelt deze constructic her beswaar
dat zij niet kan worden tocgepast in gevallen dal cen overeenkomst
wel moct worden aangenomen.

it of. Rechisvergleichendes Handwitterhuach V1 (1038), onder Scha-
dencrsatz, o, 74,
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eerste drie schade-elementen specificatie en bewijs ver-
langen, ook al zinken deze in het niet bij het smartegeld,
dat zij binnen vrij ruime marges naar billijkheid zullen
moeten begroten. In een dergelijk geval zou begroting
van de gehele schade in een rond bedrag geen der par-
tijen wezenlijk tekort doen en voorkomen, dat tijd en geld
bestced moeten worden aan becijfering en bewijs van
naar verhouding ondergeschikte onderdelen van de scha-
derekening,

Naar de rechtspraak van de HR heeft de rechrer m.i.
grotere vrijheid tot het volgen van een dergelijke gedrags-
lijn dan hij doorgaans neemt. De rechter kan iminers
bij de begroting van de schade zellstandig te werk
gaan, zonder daarbij aan de wettelijke bewijsregels ge-
bonden te zijn, en hij mag daaraan feitelijke gegevens
ten grondslag leggen wuarop niet door één der partijen
beroep is gedaan 82,

Tot zelfstandige begroting moet de rechter overgaan,
indien vaststaat dat schade geleden is, doch deze niet
voor nauwkeurige becijtering en bewijs vatbaar is: toe-
komstige schade, ideéle schade, schade door octrooi- of
merkinbreuken, door onecrlifke concurrentie, bij van on-
zekere factoren alhankelijke inkomsten- of winstderving.

In al deve gevallen moet de rechier schatten of naar
hillijkheid begroten. Dit brengt mede, dat hij bij al
dergelijke schade-elementen een vrijheid van waardering
heeft, die hem in feite de megelijkheid geeft tot matiging
van schadevergoeding h.v. in verband met de mate van
verwijtbaarheid en met de draagkracht van de partijen.
Evenzo is het waur de wet mer zoveel woorden voor-
schrijft een schadeloosstelling naar billijkheid te begroten,
zie by, de artt. 1639s (schadevergoeding bij kennelijk
onredelijk ontslag) en 1639t BW (afkoopsom bij veroor-
deling tot herstel der dienstbetrekking). De ene rechter
zal dit echler eerder doen dan de ander, al naar gelang
bij zijn streven naar een billijk resultaat zijn juridisch ge-
weten een kleinere of grotere stem in het kapittel heeft.

De vaststelling lijkt mij dus gerechtvaardigd, dat bij
tal van schadevergoedingsaanspraken e rechter ook
buiten het door de aret. 1406 en 1407 BW bestreken

%2 HR 23 maart 1953, NJ 888; 25 april 14958, NJ 417,
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terrein mogelijkheden tot matiging van de schadevergoe-
ding vindt. De vraag is echter of men niet beter doet dic
mogelijkheden door regeling van het matigingsrecht te
kanaliseren 83,

III. BUITENLANDS RECHT

§ 9. Belang van rechtsvergelijhing.

Het ontwerp zesde boek berust evenals de wvooraf-
gaande vijf boeken in belangrijke mate op rechtsverge-
lijkende voorstudien. Bij de behandeling van het 10de
vraagpunt heeft in het bijzonder het Zwitserse recht in-
vloed gehad. Het heeft daarom nut het voor en tegen
van een matigingsrecht te bezien tegen de achtergrond
niet alleen van het Nederlandse recht maar ook van de
rechtsstelsels van enkele naburige landen, waaronder
uiteraard het Zwitserse. Binnen het kader van dit pre-
advies moet dit rechtsvergelijkende onderzoek cen sum-
mier karakier behouden. De aandacht ral telkens hoold-
rakelijk worden gericht op de vraag of het betrokken
vreemde recht het beginsel van volledige schadevergoe-
ding huldigt en al dan niet daartegenover aan de rechter
een bevoegdheid tot matiging tockent. Achtereenvolgens
zullen mededelingen worden gedaan omtrent hei recht van
Frankrijk, Belgié, Italié, Spanje, Engeland, Duitsland,
Qostenrijk en Zwitserland.

§ 10. Frankrijhk.

Het Franse recht berust op het beginsel van de volle-
dige schadevergoeding. De grondslagen ziyn dezclfde als
bij ons. De artt. 1282-1284 en 1401 v. BW vinden hun
pendant en voorbeeld in de artt. 1149-1151 en art
1882 v. wvan de Code Civil, behoudens dat voor de
schadevergoeding wegens doodslag of verwonding de artt.
1406 en 1407 BW cen bijzondere regeling geven die in
de Code Civil onthreeket.

Het wvaststellen van de schadevergoeding valt naar
Franse opvatting samen met de begroting van de schade:

5% cf. Macijer blz. 74/75 en voor de Fransc prakiijk Mazeaud-Tune
no, 2365.

149



»les exceptions mises 4 part, fixer les dommages-inte-
réts, c'est, en eflet, uniquement évaluer le dommage” 84
De schadevergoeding mag niet meer cn niet minder dan
de schade bedragen. Noch de schuldgraad, noch de voor-
zienbaarheid van de schade-omvang mogen op de schade-
vergoeding van invloed zijn 85,

De belangrijkste vitzondering alleen geldend voor de
aansprakelijkheid uit overeenkomst, vormt art. 1150 CC,
dut bij niet-opzettelijke wanprestatie de vergoeding he-
perkt tot de schade, die reeds bij het sluiten van de over-
eenkomst te voorzien was 86,

Fen matigingshevoegdheid heeft de Fransc rechter in
het algemeen niet. Dit neemt niet weg dat hij zich in de
praktijk wel vrijheden met de schadebegroting veroor-
looft die ten onzent onbekend zijn. De mogelijkheid
daartoe vindt hij in de meer globale wijze van schade-
begroting die in de Franse praktijk gebruikelijk is. De
rechter is niet verplicht afzonderlijke bedragen voor de
verschillende schade-elementen vast te stellen en mag
cen ,,condamnation globale” uitspreken waarbij hij b.v.
de vergoeding van matcri€éle en ideéle schade in één
bedrag kan samenvoegen zonder dat uit het vonnis blijke
hoe het tocgewezen totaal bedrag over de onderdelen
van de schadeberekening verdeeld is 87. De Gour de Cas-
sation heeft dese praktijk gesanctioneerd 8. Bovendien
behoort dc schadevaststelling tot het domein van de
mpouvoir souverain” van de feitelijke rechter 8 rodat zij
niet voor toetsing in cassatie vathaar is %0.

44 Marcaud-Tunc no. 2358, cf. ook Planiol-Ripert-lsmein, Traité
pratique de droit civil frangais VI (2e dr, 1952) no. 682,

8 Mazcaud-Tunc no's 2364, 2366, 2370. Heersende leer, anders
cchter: Laurent, Principes de droit civil francais XX no 530; Sour-
dat, Traité général de la responsabilité, 6c dr.. T no 639; Saleilles,
Les accidents du travail cf la responsabilité civile no 5Y; Bettre-
micux, ssai historique et critique sur le fondement de la respon-
subilité civile en droit francais (1921}, no's 61-67; Voisenet. La laute
lourde en droit privé [rancgais blz. 295-519.

8 Mazeaud-Tunc no's 2873-2375-2591; Planiol-Ripert-Radouant VII
i1954) no. 862 v,

87 Mazeaud-'Tune no 2340,

# rechtsprauk bij Muzeaud-Tunc no 2360 noot 4.
¥ Mazeawd-Tunc no 2365, of. ook Rechtsvergleichendes Hand-
wirrerbuch VI, voce Schadenersatz noe 76.

¢ cf, Planiol-Ripert-Radouant VII no 855, met opgave van recht-
spraak; Planiol-Ripert-Esmcin VI no. 682
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Dit heeft er toe geleid, dat in de Franse praktijk het
beginsel van de volledige schadevergoeding door de rech-
ter soms meer met woorden beleden dan in de vaststelling
van de schadevergoeding tot uitdrukking gebracht wordt:
»le principe (nl. dat van de ,non-proportionalité des
dommages-interéts 4 la culpahilité et 4 la prévisibilité™
est certain. Et pourtant les juges ne laffirment bicnt
souvent que pour mieux le violer” schrijven Mazeaud-
Func . In feite wordt met de schukdgraad wel rekening
gchouden: ,sous coulenr d'évaluer le préjudice, ils (de
rechters) ont tendance & le gonfler ou le réstreindre sui-
vant la gravité de la faute,” en: ,,usant de leur pouvoir
souverain dappréciation du préjudice les tribunaux faus-
sent volontairement cette évaluation; ils chiffrent le dom-
mage en pesant la faute’ 92,

Mazeaud-Tunc veroordelen deze tendentie en wijzen
er op dat de Cour de Cassation in gevallen dat hij hierover
beslissen kon, heeft geoordeeld dat de schuldgraad niec
in aanmerking mag worden genomen 9. Niettemin kan
men rich de vraag stellen of het gesignalcerde verschijnsel
er niet op wijst, dat de wettelijke regels van schade-
beproting daarom door de rechter omgaan worden, om-
dat deze hem niet voldeende vrijheid laten met de om-
standigheden van het concrete geval rekening te hou-
den. Wanneer hiernit een zekere spanning tussen de stren-
ge regelen des rechts en het billijkheidsgevoel van de
rechter {of van sommige rechtersy spreekt, doet men dan
niet beler aan de rechter een gereguleerde maltigings-
bevoegdheid te geven, die hem tevens verplicht zich in
zijin vormis van zijn beweegredenen ruiverder rekenschap
te geven? Gelijk hiervoor reeds werd opgemerkt kan men
dezellde vraag ook voor de Nederlandes rechter stellen,
al heeft deze in mindere mate de mogelijkheid en de
neiging om hetzelfde als zijn Franse collega te doen.

B opo. 25635 of ook Planiol-Riperl-Esmein VI no. 683,

P2 pitaten naar Mazeaud-Tune no. 2365,

1 Zie hov. C.ode €. 21 oct, 1946, Sem. Jur. 1946 II, 3348: ,.quc lcs
circonstances de nature i atténuer la gravité¢ d'vnc faute n'cxercent
pas d'influcnee sur la réparation qui est duc & la victime du délit
civil™; en cf. Mazeaud-"1'unc no. 2368,
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§ 11. Belgie.

Het Belgische recht % komt in grote trekken met het
Franse overeen. Ook daar stelt men zich op het stand-
punt dat de bhenadeelde, behoudens de werking van art.
1150 CC 95, aanspraak heeft op volledige schadevergoe-
ding: de benadeelde moet worden gebracht in de toe-
stand waarin hij verkeerd zou hebben indien de schade-
veroorzakende handeling niet had plaatsgevonden ®: maat-
staf voor de schadevergoeding is de schade. Een mati-
gingsrecht heeft de rechter niet %7, met de schuldgraad mag
hij geen rekening houden 8.

Anderzijds is het verwijt van Mazeaud-Tunc aan het
adres van de Franse rechtspraak, dat zij in feite bij het
bepalen van de hoogte van de schadevergoeding met de
mate van verwijtbaarheid wel rekening houdt voor de
Belgische rechtspraak nict of minder gegrond %. Daarbij
speelt mogelijk een rol, dat in Bclglc meer nadruk dan in
Frankrijk wordt gelegd op de primaire verplichting van
de rechter de schade 7o mogelijk nauwkeurig te bere-
kenen 10, hetgeen medebrengt, dat hij pas tot begroting
¢x acquo et bono mag overgaan na de gnmogelijkheid
van nauwkeurige berekening te hebben vastgesteld 101,
Veoris maakt verschil, dat weliswaar ook naar Belgische
opvatting de rechter in beginsel de gehele schade globaal
in én bedrag begroten mag, doch zulks niets geldt wan-
necr ecn der partijen heeft gevorderd dat de onder-
n Zie hierover ook J. Ronse, Aansprakclijkheid wegens hct ver-
oorzaken van de dood van een ander naar Belgisch en Nederlands
recht, preadvies voor de Vereniging v. d. vergel. studic van het
recht van Belgié en Nederland, jaarboek VI (1955 en 1956} ble.
184 v.

# dat in Bcelgié beperkter wordi uitgelegd dan in Frankrijk, cf.
Ronse aw. 187 de voorzienbaarheidseis betreft slechts de schade
wal haar ontstzan geenszinsg wat haar omvang betreft.

#8 Ronse, preadvies ble. 201; dezellde Aanspraak op schadcloosstel-
ling uit onrechtmatige daad (1954) ble. 249; dezelfde Schade en
schadeloosstelling (1957} no. 220; Roger O, Daleg, Traie de la
responsabilité civile 11 (1962} no's 4138-414(; de Page. Traité ¢lémen-
tairc de droit «vil belge II (2de dr. 1948 met supplemecnt 1951)
no 1023,

87 uitdrukkelijk Ronsc preadvics blz 201 no 32.

# Dzl no 4146; de Fage no 1022,

" ¢of. Daleq no 4147,

100 Daleq mo 1231
101 Daleg no's 4231 en 4232, met opgave van rechtspraak.
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scheiden schade-elementen alzonderlijk worden vastge-
steld 102,

§ 12. Italié.

Het Italiaanse recht is ook na de vervanging van de
Codice Civile van 1865 door dic van 1942 met het Franse
vecht zeer verwant gebleven 193. Qok hetgeen in dit wet-
boek met betrekking tot aanspraken op schadevergoeding
is bepaald, vertoont grote overeenkomst met de Code
Civil en ons BW. Art. 1223 bepaalt, dat de schade-
vergoeding bij wanprestatie geleden verlies en gederfde
winst omvat, voorzover deze het onmiddellijk en dadelijk
gevelg van de wanprestatie zijn 1%, Bij niet-oprettelijke
wanprestatie behoelt slechts de bij het aangaan van de
verbintenis voorzienbare schade wvergoed te worden 104,
Wanneer het schadebeloop niet nauwkeurig kan worden
bewezen, wordt dit door de rechter naar billijkheid be-
groot 106,

Deze hepalingen, met uitzondering van art. 1225,
zijn eveneens van toepassing op de berekening van de
wegens oprechtmatige daad verschuldigde schadevergoe-
ding 7. Een matigingsrecht heeft de Italiaanse rechter
niet. Weliswaar bevatten de artikelen betreffende de on-
rechtmatige daad (fatto illecito) van het wetboek een bij-
zonder voorschrift betreffende de waardering van de ge-
derfde winst, bepalende dat deze begroot wordt met
billijke waardering van de omstandigheden van het ge-

102 Daleg 4237 en 4238 met verwijeing nuat Hof van Verbreking,
8 maart 148, Pas. T 1MB. Verdere Belgische rechtspraak over deze
vraag ook bij Mazeand-Tunc no 2360 noot 4.

s cf. P. Arminjon-B. Nolde-M. Wolll, Trait¢ de droit compare
1 {1950) ne's 78-80.

We are, 1223 Cod. Civ.: M risardmento del danno per Vinadimpi-
mento o per il ritarde deve comprendere cosi la perdita subita dal
creditore come il mancalo guadagno, in quanto ne siano conseguenza
immediata e diretta”.

105 art, 1225 Cod. Civ, zic noot 43,

We art. 1226 Cod. Civ.: .Sc il danne non pud esserc prevato nel
suu preciso ammontare & liquidato dal giudice con valutazione equi-
tativa”,

107 are. 2056 lid 1 Coed. Give: Tl risarcimento dovuto al dunneg-
giato si deve determinare secondo le disposizioni degli articoli
1225, 1226 e 12277,

153



val 108 en 7ou men daaruit naar de letter een beperkt
matigingsrecht Kunnen afleiden, doch aldus wordt deze
bepaling in Italié niet uitgelegd. Men ziet daarin slechis
een gewoon waarderingsvoorschrilt met bewijsverlichting,
dat, ook zonder dat de wel dit mec zoveel woorden
7egt bi] wanprestatlie evenzeet moel worden toegepast 109,
Wel wordt aldaar in de doctrine het standpunt verdedigd
dat de bevoegdheid die art. 1225 geeft om bij de bepa-
ling van de vergoedbare schade (danno risarcibile) in
geval van wanprestatie met de schuldgraad rekening te
houden, ook bij onrechtmatige daad zou behoren te gel-
den, doch men erkent tevens dat de huidige wet gener-
lei mogelijkheid daartoe biedt 119, Ook het Italiaanse recht
berust dus op het beginsel van velledige schadevergoe-
ding.

§ 13 Spanje.

Ook de Spaanse Codigoe Civil van 1889 is tot stand
gekomen onder overwegende invleed van het Franse voor-
beeld, met ontleningen aan de oudere Italiaanse (1865)
en Portugese (1867) codes 111. Qok de bepalingen die men
daarin omtrent het recht op schadevergoeding aantreft
vertonen met de reeds besproken regelingen grote over-
eenkomst. De artt. 1101 v. regelen de verplichting tot
schadevergoeding wegens wanprestatie. Volgens art.
1106 omvat de schadevergoeding geleden verlies en ge-
derlde winst 112, Art. 1107 bevat materiee! dezelfde regel
als art. 1283 BW en art. 1150 CC: de debiteur te goeder
trouw is slechts aansprakelijk voor de schade die hij bij
het aangaan van de verbintenis voorzicn hectt of heeft
kunnen voorzien cn het noodzakelijk gevolg van die wan-
prestatie is, doch bij opzettelijke wanprestatie (en caso
de dolo) is de debitcur aansprakelijfk voor alle schade
108 gyl 2066 Hd 2 Cod. Cive LIl lucro cessante & valutato dal
giuglice con equo apprezzamento deile circonstanze del caso™.

100 ¢f, Antonio Scialoja, CGiuseppe Branca ea, Commentario del
Codice Civile, libro 1V, art. 1992-20589 (1960), hlz. 552,

1z w, blz, 350 v., aant. 3 ad art. 2056.

111 Arminjon-Nolde-Wolff, a.w. 1 no. 85.

12 gy, 1106 Codigo Civile: ,La indemnizacidén de dafos y perjuicios
comprende, no solo el valor de la périda que hayva sufrido, sino
tamhién cl de la ganancia que haya dejade de obtener el acreedor,
salvas las disposicnes contenidas en los articalos siguientes.”
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die kennelijk uit de wanprestatic voortvloeit 113. De on-
rechtmatige daad is afzonderlijk geregeld in de arte. 1902
v. De daar bedoelde verplichting tot schadevergoeding
schijnt zich naar Spaanse opvatting niet steeds tot gederfde
winst uit te strekken 114,
Het belangrijkste komt echter nog. Art. 1108 van de
Codigo Civil geeft de rechter een matigingsrecht bij con-
tractuele aansprakelijkheid die slechts op schuld (negligen-
cia) berust 115, Concrete maatstaven voor de uitoefening
van dit matigingsrecht bevat de wet niet behoudens het
voorschrift dat de matiging maar gelang van omstandig-
heden ({segun los casos) moet plaatsvinden. Dit laatste
betckent wel dat dezc rechterlijke bevoegdheid niet ar-
bitrair en discretionair is, doch moet worden nuitgeoefend
met in aanmerkingneming van de omstandigheden en de
to(:passeh]ke weltelijke bepalingen 116,

Het is nicttemin duidelijk dat het voorschrift de rechter
een weinig omschreven bevoegdheid geclt. die een be-
langrijke inbreuk op hel beginsel van de volledige schade-
vergoeding oplevert,

§ 4. Engeland 117,

Slechts enkele aspecten dic voor ons onderwerp van
belang zijn, kunnen hier behandeld worden. Zij betrel-

3 Are. 1107 Cod. Civ.: ,Los danos v perjuicios e que responde
el dnedor de buena fe son los previstos o que sc havan podide pre-
ver 2l tiempo de constituirse la obligacion v que sean consceuencia
neeesaria de su falts de cumplimiento. £n cazo de dolo responderi
cl duedor de todos los que conocidamente sc deriven de la falta
de cumplimiento de la obligacidn.”

12 Tribunal Supremo 23 maart 19534, Rep. Jurisp. Aranzadi 1299,
aangchaald bij M. R, Navarro, Doctrina Civil del Tribunal Supremo
111 {1961) blz. G125,

15 Are, 1105 Cod. Cive: ,la vesponsabilidad que procedas de negli-
gencia es igualmente cxigible en el camplimiento de toda classe de
obligaciones; pero podra mexlerarse por los ‘Tribunales segim los casos
-if. ook Rechtsvergleichendes Handwdrterbuch V1 (1938), blz. 142/
1143 onder no. 77.

e Tribunal Supremo 3 april 1940, Rep. Jurisp. Aranzadi 283,
Navarre aaw, T blz, 3540,

117 men zie ook de gegevens bij Mazcaud-Tunc no 2358, noot 2;
het  verschil dat daar gemaakt wordt tussen de schadevergoc-
dingsmaatstal bij wanprestatie (breach of contract) cn onrcchimatige
daad {torty lijkt mij intussen niet zoonder meer juist, of. Mayne %
Me. Gregor, On Damages (12c dr. 1961), blz. 325/332.
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{en de invloed van de schuldgraad op de omvang van de
schadevergoeding, de voorzienbaarheid van de schade bij
het aangaan van de verbintenis, en de vrijheid van de
rechter bij de waardering.

In beginsel heeft ook naar Engels recht de schade-
vergoedmg ten doel vergoeding, ,,pecuniary compen-
sation,” voor werkelijk nadeel te zijn. Dit geldt met name
voor de schadevergoedmg in normale gevallen, die men
aanduidt als ,real,” ,ordinary” of ,substantial dama-
ges'” 118. Hiernaast staan echter de ,,exemplary damages,”
die een tcn dele poenaal en preventief karakter hebben
en verband houden rowel met het laakbare gedrag van
de aansprakelijke als met de ,,wounded feeling and injur-
ed pride” 119 van de benadeeclde. Aldus kunnen aanzien-
lijke bedragen als ,,damages” worden toegekend, hoewel
het werkelijk ondervonden nadeel gering is of ontbreekt.
Deze vorm van schadevergoeding komt alleen voor op
het terrein van de onrechtmatige daad 120 en dan nog
beperkt zij zich vrijwel geheel tot de zich tegen de
persoon richtende onrechtmatige daden omdat zj haar
grondslag vindt in een krenkende bejegening van de we-
derpartij of een algehele onverschilligheid voor diens per-
soon, eer, reputatic of belang. ,, They can apply only
where the conduct of the defendant merits punishment,
which is only considered to be so where his conduct is
wanton, as where it discloses fraud, malice, violence,
cruelty, insolence or the like, or, as it is sometimes put,
where he acts in contumelious disregard of the plaintiff's
rights” 121, Het belang van deze instelling voor ons onder-
zoek is, dat zij de rechter veroorlooft biy de bepaling van
de omvang van de schadevergoeding met de schuldgraad
rekening te houden, De gedachte waarop zij berust lijkt
voor ons echter niet aanvaardbaar, omdat zij burger-
rechtelijke en strafrechtelijke begrippen verwart en leidt
tot vergoeding van meer dan de werkelijke schade, Dat
kan men niet rechtvaardigen met de rhetorische vraag
»in a case where a man disregards every principle which

118 ¢f, Halsbury’s Laws of England (2e dr., cditie Simonds) dl.
IT (1955} no's 385 en 388; Mayne & Mc. Gregor, hlz. ¢ en 201-206.

Ut Halsbury a.w. no. 391; cf. ook Mayne & Mc. Gregor blz, 196 v.

12¢ en bij verbroken trouw beloften, Mayne & Mo Gregor, blz. 211,
121 Mayne & Mc. Gregor, blz. 196
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actuates the conduct of gentlemen, what is to restrain
him except large damagesp 122

Voor de schadevergoeding wegens wanprestatie geldt
in het Engelse recht een regel die zich met art. 1283 BW
vergelijken laat 123, Vergoedbaar is slechts de schade die
»at the time of the contract” was ,reasonably foreseeable
as liable to result from the breach.” Of de wanprestatie
echter ,arglistig” is of niet maake geen verschil. De regel
bevat een beduidende afwijking van het beginsel van de
volledige schadevergoeding, zeker wanneer men in aan-
merking ncemt dat gederfde winst lang niet altijd als
~reasonably foreseeable” wordt beschouwd 124,

Tenslotte iets over de mate van vrijheid die de Engelse
rechter bij de schadebegroting geniet. Deze begroting
geschiedt in beginsel door de jury niet door de judge,
maar kan door deze laatste verricht worden als hij zonder
jury oordeelt 128, De toewijzing, de ,,award” bestaat door-
gaans in een ,lump sum,” maar de schadevergoeding
kan in zijn samenstellende delen gesplitst worden en dit
15 regel Dbij acties wegens persoonlijk letsel. Doordat
de mogelijkheid om de beslissing over de schadevergoe-
ding in appel aan te tasten slechts beperkc is, hebben
jury of judge aanzienlijke vrijheid in het bepalen van de
omvang der vergocding, Heeft de jury de schadevergoe-
ding vastgesteld, dan is niet voldoende aan te tonen, dat
het toegewezen bedrag onjuist berekend is, dech moet de
appelrechter tot de overtuiging worden gebracht, dat de
schadevergocding 2o veel te hoog of te laag is dat ,,no
twelve men could reasonably have given them.” Dac de
appelrechter zelf een ander bedrag zou hebben vastgesteld,
is op zichzelf geen grond om de uitspraak vernietigd te
krijgen 126, Bij begroting van de schade door de judge
geldt een scortgelijk criterium. Vernietiging volgt slechts

12t Lord Chief Justice Gibbs in de zaak Merest v. Harvey (1814},
aungchaald bij Mayne % Mc. Gregor blz. 196; cl. echter Lij ons
W. F. Wertheim, Aansprakelijkheid voor schade buiten overcen-
komst (1930), ble. 20-42, met betoog voor de preventieve werking
van de schadevergoeding, en Maedjer, blz. 132/133.

12 ¢f. de uitspraken aangehaald in noot 46 en Mayne & Mc.
Gregor blz. 123 v,

124 Mayne & Mec. Gregor ble, 128 /150,

125 Mayne & Me. Gregor blz, 832,

15 Mayne & Mc. Gregor blz, 858 /858,
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als het toegewezen bedrag een ,,entirely erroneous estimate
of the damage” oplevere127. De Engelse rechter kan
derhalve binnen vrij ruime grenzen naar eigen inzicht de
omvang der schadevergoeding bepalen. Dat in een der-
gelijk stelsel van procesrecht zan cen afronderlijk mati-
gingsrecht geen grote behoefte is, ligt in de rede.

§ 15,  Dudisland.

Het Duitse recht huldigt het beginsel van de volledige
schadevergoeding, neergelegd in art. 249 BGRB 128, Deze
bepaling stelt behoudens de unitzonderingen in de tweede
zin, de verplichting tot herstel in natura voorop. Men
moet dit echter lezen i verband mect de arct. 250 en 251,
volgens welke bepalingen in bepaalde gevallen, of na af-
loop van een termijn, de creditewr schadeloosstelling in
geld kan verlangen, dan wel de debiteur daartoe bevoegd
is. Daardoor zal ook in Duitsland de schadevergoeding
in natura wel uitzondering blijven.

Art. 252 BGB bepaalt — ten overvloede — diat ook de
gederlde winst vergoed moet worden 129, Aanspraak op
vergoeding in geld van ideéle schade bestaat alleen in de
doot de wet bepaalde gevallen 120, met name bij bepaalde
onrechimatige dadeq 131,

Qok de doctrine stuat op het standpunt van de velledige
schadevergoeding. De vraag naar de omvang van de scha-
devergoeding valt samen met die naar het cauwsaal ver-
band 132, Beperkingen van de aanspraak op vergeeding

127 Mavne & Mc. Gregor blz. 859,

126 art, 249 BGB: , Wer zum Schadencrsatze verpllichtet ist, hat den
Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der xum Lrsatze ver-
pflichtende Umstand nicht eingetreten wiire. Ist wegen Verletzung
ciner Pevson oder wegen Deschidigung einer Sache Schadensersarz
z1 leisten, so kann der Gliubiger stat der Herstellung den duzu erfor-
derlichen Geldbetrag verlangen.”

12 ayr, 252 BGB: ,lver zu crseixende Schaden umfaser auch den
cntgangenen  Gewinn,  Als entgangen  gilt der Gewinn, welcher
nach dem pewdhulichen Taufe der Dinge oder nach den besonderen
Lmstinden, insbesondere nach den getroffenen Anstalten und Vor-
kehrungen, mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte.”

186 art, 253 BGB

W oart. 847 BGE voor verwomding en vrijheidsberoving, of. ook
art. 1300 BGR over het zogenaamile |, Kranzgeld™.

122 Inneccerus-Lehmann, Schuldrecht (I4e <lr. 1954) Blz, 77. of ook
K. Lirenz, Schuldrecht [ {1962}, ble. 145 v,
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zijn het BGB vreemd 133, met uilzondering van de beper-
kingen dic liggen opgesloten in de regeling van de aan-
spraken bij verwonding en overlijden 13¢, Qok daarbij heefL
de Duitse rechter echter geen matigingsrechr en moet hij
de draagkracht en omstandigheden van de vergoedings-
Plichtige buiten beschouwing laten 135,

De Duitse rechter is bij de waardering van de omvang
van de schade niet aan vaste bewijsregels gebonden, doch
kan hieromtrent beslissen naar vrije overtuiging met in-
aanmetkingneming van alle omstandigheden 136, Dat de
rechter die vrijheid gebruiken zou om in verband met de
schuldgraad of andere omstandigheden minder dan de
werkelijke schade als vergoeding toe te kennen blifkt niet
wit de literatuur. Ilet Duitse rechit behoort aldus tot de
stelscls waar het beginsel van volledige schadevergoeding
het zuiverst wordt toegepast 187,

§ 16, Qostenryk.

Het Qostenrijkse schadevergoedingsrecht vertoont enke-
le eigenaardigheden, die betekenen dat niet in alle geval-
len aanspraak op velledige schadevergoeding kan wor-
den gemaakt. Hoofdstuk 30 van het ABGB ,Von dem
Rechte des Schadenersatzes und der Genugtuung” regelt
in de arct. 1295-1841 de verplichiing oL schadevergoeding
zowel op grond van wanprestatie als uit onrechtmatige
daad 138, Dit deel van het wethoek wordt ingeleid met

1 Enneccerus-Eehmann ble, 81,

134 yie de art, 842, 844, 845 en 547,

1 Palandt, BGE (200 dr. 1961y, aant. 6 ad art. 844, Bij overlijden
komt de aansprazk op een periodicke vitkering toe aun degencn, dic
ten opzichie van de overledene onderhoudsgerechiigd waren. Toch
beschouwt de doctrine haar als zuivere schadevergoeding. ,Sic ist
Schadencrsatz, und zwar Ersate des tatsichlichen Ausfulls™, Palandt
La.p, men vgh ook de arte. 1605 en 1610 over de omyvang van de
tamilierechtelijke onderhondsplicht,

8 are, 287 A1'0, of. voorts Stein-Jonas, ZPO (13e dr. 1453) ad arL
287; Enneccerus-l.ehmann biz 61; Palandt, Vorbem. 8 ad arc. 249;
Rechtsvergleichendes Handwdrlerbuch VI, blz. 142/148 no. 75.

W art. BGB geldl gelijkelijk voor wanprestatic en onrechtmatige
daad, Palandt aant. 12 ad art. 823; Enneccerus-Lebmann blz, 965,
3 of, art. 1295 lid 1 dat voor de schuldaansprakelijkbeid wan-
prestatie en onvechtmatige daad op één lijn stel, en de artr. 1524 v,
die owder het opschrift ,Arten des Schadenersatzes” algemene be-
palingen bevatien dic nicr tussen wanprestalie en onvechtmatige
daad onderscheiden.
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cen definitie van het begrip schade, die winstderving
daarbuiten doet vallen 130, Dit onderscheid wordt uitge-
werkt in de artt. 1323 en 1324 140,

Wordt alleen ,,Schade” vergoed dan heeft men te doen
met ,,Schadloshaltung,” heeft de vergoeding ook betrek-
king op de gederfde winst dan is er ,volle Genugtuung.”
Deze laatste vorm van vergoeding is alleen verschuldigd
bij opzet of grove schuld 141; in alle overige gevallen wordt
winstderving niet vergoed tenzij de wet anders bepaalt 142,
Bij aansprakelijkheid voor door derdem veroorzaakte
schade geldi in de regel de grove schuld van de derde
niet als grove schuld van de aansprakelijke 143,

Het voorschrift heeft geleid tot cen beperkte uitlegging
van het begrip ,entgangener Gewinn” en het vrij gemak-
kelijk aannemen van grove schuld (.grobe Fahrlissig-
keit”). ,,Verdienstentgang” wordt beschouwd als positieve

189 art. 1298: ,Schade heiszt jeder Nachteil, welcher jemanden
an Verndgen, Rechten oder seiner Person zugefigl worden ist.
avon unterscheidet sich der Entgang des Gewinnes, den jemand
nach dem gewihnlichen Laufe der Dinge zu erwarten hat” Ten
onrechie rekent de Toelichting op hel ontwerp Ge bock, blz. 56l
noot 5, deze bepaling tot de buitenlandse wetsvoorschriften krach
tens welke ook de gederlde winst tot de vergoedbare schade behoort.
130 ari. 1523%: ,Um den Ersatz eines verursachten Schadens zu
leisten, musz alles in den vorigen Stand zuriickversetzt, oder, wenn
dies mnicht tunlich ist, der Schitzungswert vergiitet werden. Be-
trifft der Ersalz nur den erlittenen Schaden, so wird er eigentlich
cine Schadloshaltung, wotern er sich aber auch aut den entgangenen
Gewinn, und dic Tilgung der verursachten Beleidigung erstreckt,
volle Genugtuung genannt.” Art. 1324: In dem Falle cines aus
biser Absicht, oder aus ciner anffallenden Sorglosigkeil verursachten
Schadens ist der Beschidigte volle Genugtuung, in den iibrigen
Fdllen aber nur die cigentliche Sadloshaltung zu fordern berechtigt.
Hicrnach ist in den Fillen, wo im Gesetze der allgemeine Ausdrock:
Ersatz, vorkommi, zu Leurteilen, welche Art des Frsatzes zu leisten
sel.”

it Dr, H, Klang ea., Kommentar zum ABCGH VI (Ze dr. 1951),
Irle, 124,

142 it doect de wet voor het gehele handelsrecht, zie de Vierte
Verordnung zur Linfithrung handclsrechtlicher  Vorschriften im
Lande Oesterreich, (RGBL 1938 1 blz. 1919, 1939 1 blz. 23), waar-
mede het Duitse Handelsgesetzbuch van 1897 na de Anschluss in
Oostenrijk werd ingevoerd; artikel 8 no. 2 van deze verordening
bepaalt onder het opschrift ,Umfang des Schadenevsatzes”: Der
Zu crictzende Schaden wnfaszt auch den entgangenen Gewinn™.
Cf. ook Dr. il. Demelius, Handelsgesetzbuch (25e dr. 1957) ble,
128 en 219 v.; Klang a.w. blz. 127,

143 Klang blz. 127.

160



schade, niet als winstderving 144, Niettemin blijft, dat
naar Oostenrijks recht de omvang van de schadevergoe-
ding ten dele afhangt van de schuldgraad en bij het ont-
breken van grove schuld als regel geen aanspraak op
voilecdige schadevergoeding bestaat. De doctrine keurt dit
stelsel af, ,,Die in Par. 1824 angeordnete Abstufung des
Ersaizes nach der Schwere des Verschuldens ist zu miss-
billigen, da sie einc Vermengung von Strafe und Schaden-
ersatz beinhalter” 115,

Het onderscheid wordt nog in andere bepalingen toe-
gepast, zie by, de arte. 1331 en 1332: hij moedwillig
toegebrachte vermogensschade moet soms ook de affectie-
waarde worden vergoed. Bij mindere schuld wordt cchter
de schade berekend ,nach dem gemeinen Werie, den
die Sache zur Zeit der Beschddigung hatte™ 148,

De conclusie mag zijn dat het Oostenrijkse recht bij de
bepaling van de omvang der schadevergoeding in belang-
rijke mate met de schuldgraad rekening houdt en in be-
ginsel slechts bij grove schuld of opzet volledige schade-
vergoeding toekent. Een algemeen matigingsreche heefc
de Oostenrijkse rechter echter niet.

§ 17.  Zwitserlond.

De omvang van de schadevergoedingsplicht naar Zwit-
sers burgerlijk recht wordt beheerst door de artt. 45-47
en 99 OR (Obligationenrechr). De eerst bedoelde be-
palingen staun in de aan de onrechtmatige daad gewijde
afdeling doch zijn krachtens art. 99 lid 3 bij wanprestatie
van overeenkomstige toepassing. Daarvan bevatten de
artt. 45-47 bijzondere voorschriften betreffende schade-
vergoeding en smartegeld bij dood en verwonding. Van
algemene strekking zijn de artt. 43, 44 en 99 waarvan
de tekst hieronder volgt:

Mt of Klang aw. blz. 2/3, 125, 131; Dr. k. Kapler, ABGB (27¢ dr.
1463), blz. 1008 cn 108G, Oberster Gerichtshof 2351956, 8§24 XXIX,
48 (5Z: Entscheidungen des Osterreichischen Oberstenn Gerichtshofes
in Zivil- und Justirverwaltungssachen}, verdere techispraak bij Kapler
Lap.

5 Kiang, blz. 125.

Ut toepassing van e abstracte schadeberckening, of. Klang, bla.
163.
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Art. 43,

Art und Grosse des Ersatres fiir den cingetretencn
Schaden bestimmt der Richter, der hierbei sowohl
dic Umstiinde als die Grosse des Verschuldens 2w
wiirdigen hat. Wird Schadencrsatz in Gestale ciner
Rente zugesprochen, so ist der Schuldner gleich-
zeitig zur Sicherheitsleistung anzuhalten,

Art, 44,

Hat der Geschidigte in die Schidigende Handlung
cingewilligt, oder haben Umstinde, fir die er ein-
stehen muss, auf die Entstechung oder Verschlimme-
rung des Schadens eingewirkt oder die Stellung des
Lrsatzpilichtigen sonst erschwert, so kann der Richter
die Ersatzpflicht ermissigen oder ginzlich von ihr
entbinden. Wiirde ein Ersawzpflichtiger, der den
Schaden weder absichtlich noch grob fahrlissig ver-
ursacht hat, durch Leistung des Ersatzes in eine
Nouage versetzt, so kann der Richter auch aus die-
sem Grunde die Frsatzpflicht ermissigen.

Art. 99.

Der Schuldner haftet im allgemeinen liir jedes Ver-
schulden.

Das Mass der Haltung richtet sich nach der beson-
deren Natur des Geschiftes und wird insbesondere
milder beurteilt, wenn das Geschiift fir den Schuldner
keinerlei Vorteil bezweckt. Im iibrigen finden die
Bestimmungen iiber das Mass der Hafiung bei uner-
laubten Handlungen auf das vertragswidrige Verhal-
ten entsprechende Anwendung 147,

In de artt. 43 en 44 vindt men cen regeling van het
rechterlijk matigingsrecht. Bij de beschouwing daarvan
kan men echter niet voorbijgaan aan het verschil in formu-
lering tussen de beide artikelen. Terwijl art. 44 met
zoveel woorden van een hevoegdheid tot matiging spreekt
geelt art. 43 een waarderingsvoorschrift naar de omstan-
digheden en de schuldgraad, waardoor de bepaling van
de omvang van de schadevergoeding reeds aanstonds niet

T vour de niet steeds nauwkenrig verraalde Franse tekst eie
men Virgile Rossel, Code Civil Suisse et Code Fédéral des Obli-
pations (Ge «dr, 1962).
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aan weLLeh]]\e regels maar azn het ,richterliches Irmes-
sen” wordt overgelaten 148, Dit betekent dat althans voor
de op schuld berustende aansprakelijkheid het Zwitserse
recht niet het beginsel van de volledige schadevergoe-
ding huldigt, doch uirtgaat van de regel dat bij geringe
schuld in de regel niet de gehele schade ten laste vau de
aansprakelijke komt, doch voor ecn deel door de bena-
deelde gedragen moet worden.

,Dieses Prinzip cntspricht der wahren Billigkeit, die
auch im Schadenevsatzrecht nicht duldet, dass schwere
und leichte Vergeher: eine gleich schwere rechtliche
Sanktion nach sich zichen ... (post alia). Fiir den Gliu-
biger, der bei leichtem Vergehen des Schidigers nun
einen Teil des Schadens selbst tragen soll, kann diese
Irledigung zwar hart sein: gerechterweise kann er aber
doch nicht verlangen, dass der Schidiger num diese Wir-
kung abzuwenden, strenger beurteilt werde, als cs dem
Verschulden entspricht” 149, De Zwitscrse doctrine vindt
de door het eigen rechtssysteem geboden oplossing in
het algemeen van een vanzelfsprekende billijkheid en deelt
dus niet de kritiek op het leggen van verband tussen
schuldgraad en schadevergoeding die 0.3, door de Franse
en Oostenrijkse doctrine geoetend werd 150

Hoewel art. 13 meer is ingericht als een waarderings-
voorschrift krachtens hetwelk de rechier naar billijkheid
moet begroten en art. 44 meer een wettelijke bevoegd-
heid geelt tot matiging van een schadevergoeding waar-
van de omvang in heginsel reeds gegeven is, moet men
deze tegenstelling niet al te scherp zien. In de praktijk
worden uit de beide artikelen tesanien met art. 99 RO
en voorschriften in bijzondere welten maltigingsfactoren
algeleid die als volgl gerubriceerd wortden: 151
ts of, Macijer ble. 36/87; H. Bedker ca. Koounentar zum Schweize-
rischen Zivilgesctzbuch (Berner Rounmentar) VI 2e dr. 1941 ble
240; T'h. Gubl, Das schwelzerische Obligaticnenrecht (He dr. 1956,
Lle. 76; Karl Ofringer, Schweizerisches Haltpllichtreche T (14938)
blz. 288, Over de plaats van het pechierdijk | Ermessen™ in het Zwit-
scrs burgerlijk recht yie men ook Oftinger | blz. 445/417, met uit-
vocrige literatuuropgave, en hierna § 19
1% Berner Kommentar tas
1 men vergelithe de in noot 148 geciteerde auleurs met e be-
schouwingen van Mazeawd-Tunc en Klang, vermeld in de §§ 10 en

1.
151 Ofiinger I blz. 283,
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1. (geringe) schuldgraad;

2. medeschuld;

3. noodtoestand van de aansprakelijke;

4. ongewoon hoog inkomen van de benadeelde; 152
5. andere omstandigheden.

Naast de aan het ,Ermessen” van de rechter toe-
bedeelde functie staat de vrije bewijswaardering door de
rechter. In dit opzicht bestaat in Zwitserland nog geen
volstrekte uniformiteit, Sommige federale wetten 153 geven
de rechter de bevoegdheid tot wvrije bewijswaardering,
doch het Obligationenrecht geeft die bevoegdheid niet 154,
Voorzover een federaal wettelijk voorschrift ontbreekt
hangt het telkens van het kantonnale procesrecht af hoce-
ver de bevoegdheid tot vrije bewijswaardering door de
rechter gaat 155, De processuele vrijheid van de rechter
moet echter in een stelsel dat de rechter materieelrech-
telijk zo grote vrijheid geeft een minder grote rol spelen
dan b.v. in Frankrijk waar de feitelijke rechter zich door
7iin ,,pouvoir souverain” soms een vrijheid van waardering
verschaft die het toepasselijke materiele recht hem niet
geett 158,

In ieder geval vormt het Zwitserse recht het sprekend-
ste voorbeeld van een stelsel waarin rechterlijk , Evmes-
sen” en matigingsbevoegdheid een essentiele rol spelen
cu men het beginset van  volledige schadevergoeding
principieel heeft losgelaten.

§ 18. Conclusies.

In hoofdstuk II werd uiteengezet dat het geldende
Nederlandse recht niet steeds op het standpunt van volle-
dige schadevergoeding staat, doch in bepaalde gevallen,

152 of, art. 62 lid 2 Strassenverkchrpesetz 1958: ,Hatte der Geld-
tete oder Verletzte cin ungewdhnlich hohes Finkommen, so kann
der Richter die Entschidipung unter Wiirdigung aller Umstinde
angemessen  ermissigen”. In dezelfde zin Atomgesetz 1959, art. 15
lid . Zie voorts Oftinger T blz, 244 en 1T, 2 blz, 645,

13 by, art. 86 Strassenverkehrsgesetz 1958, art. 20 Eisenbahn-
Liafipflichigesete 1905 en art. 38 Elekerizditdtspesetz 1802, cf. Oltinger
i bl 147 en T2 bhlz 696.

i opvatting van het Bundesgericht, BGE (Dundesgericht-entschei-
dungen) 54 II blz. 195/196; andevs Oftinger 1 blz. 447 /448,

138 Oftinger J blz. 449,

i of, § 10
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in verband met o.m. schuldgraad en draagkracht, de
schuldeiser een deel van zijn schade zelf laat dragen. Het
met deze paragraaf besloten hoofdstuk heeft laten zien
dat in een aantal naburige landen evenzeer afwijkingen
van het bedoelde beginsel voorkomen. Zwitserland gaat
daarin het verst terwijl daartegenover het Duitse recht
zich het zuiverste voor integrale schadevergoeding ver-
klaart, In Frankrijk, Belgié, Nederland, Engeland en
Oostenrijk vindt men afwijkingen van het beginsel van
matericelrechtelijke of procesrechtelifke aard die hoofd-
zakelijk met schuldgraad en voorzienbaarheid verband
houden. Dat men zich niet te gemakkelijk op het standpunt
moet stellen dat integrale schadevergoeding een ,begin-
sel van de natuurlijke zedenwet” en een matigingsrecht
,in beginsel fout” 157 zouden zijn, is al de minste conclusic
die men hieruit trekken mag.

IV. VOOR EN TEGEN VAN HET MATIGINGS-
RECHT

§ 19. Aigemene aspecten.

Bij de toelichting op het 10de vraagpunt !5 werden als
gronden voor matiging van schadevergoeding genoemd:
geringe mate van schuld, het hoge bedrag van de schade
onevenredig aan de mate van schuld, de noodzakelijk-
heid waarin men verkeert om sncl een beslissing te
nemen, een dienstverband dat de noodzakelijkheid met
zich brengt risico’s op #ich te nemen, die men voor zich-
zelf niet kan of zou willen lopen, wettelijke aanspra&elqk
heid buiten schuld. De omstandigheden dat de visico’s
dic men tegenwoordig door de sterk toegenomen intensi-
teit van het verkeer loopt veel groter zign dan vroeger
en jedereen zich daarbij wel eens aan cen onvoorzichtig-
heid of nalatigheid schuldig maakt en daardoor plotseling
aan anderen zeer grote schade kan berokkenen en dat
men daarnaast voor de daden van anderen aansprakelijk
kan zijn, werden genoemd als motief voor moderne wet-
gevers om niet steeds de toegebrachte schade voor het
geheel ten laste van de aansprakelijke persoon te brengen.

157 cf. § 1.
158 Zie § 1.
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Dere stelling leidt tot twee vragen, nl. 1) of inderduad
gronden als deze 1 voldoende reden voor afwijking van
het beginsel van volledige schadevergoeding zijn en 2)
of, bij bevestigende beantwoording van de eerste vraag,
beperking verkregen moet worden door een rechterlijk
matigingsrecht dan wel door een genuanceerd stelsel van
weltelijke schadevergoedingsregels, bij welke laatste op-
lossing de wet zelf maatstaf en wijze van reductie zou
moeten inhouden. Nu reeds onve huidige wet niet op
een standpunt van volledige schadevergoeding onder alle
omstandigheden staat en de algemenc tendens van onze
rechtsontwikkeling leidt tot het steeds verder onder-
scheiden naar de bijzondere aspecten van het concrete
geval, lijkt de eerste vraag mij cr hoofdzakelijk een van
gradatie, en komt het hooldzakelijk op de tweede vraag
aan: beperking door cen rechterlijk matigingsrecht of door
vaste wettelijke normen? Dit is cen vraag deels van doel-
matige wetssystematiek, deels van persoonlijke voorkenr.

Om mel het laatste te beginnen: het matigingsrecht
offert ecnt deel van de rechtszekerheid op ten gunste van
cen mate van vrije recheerlijke waardering. Naar gelang
die vrijheid groter is, wordt het mocilijker de bestissing des
rechters te voorspellen, wordt het verleidelijker voor de
debiteur op de gunst des rechlers te speculeren, wordt
het ecn hachelijker zaak voor de crediteur en zijn advo-
caat cen aanbod tot vergoeding van een deel van de
schade van de hand te wijzen, zal de proceslust van de
debiteur worden vergroot, het adviseren worden be-
moeilijkt. Voel ik de in de advocatuur levende opvat-
tingen goed aan, dan zal men daar slechts met ecn zcker
onbehagen wettelijke normen met concrete inhoud door
vrije rechterlijke waardering vervangen zien, beducht als
men is dat dan gunst en ongunst des rechters, #jn soms
onvermijdelijke persoonlijke sympathien of antipathien
meer dan tot dusverre invloed zullen gaan uitoelenen.
Niet te loochenen valt, dat er naast goede en slechie
advocaten goede en slechie rechters sijm, en dat een
matigingsrecht een sterke wissel op het verantwoorde-
Hjksheidsgevoel en juridisch geweten van de rechter trek-
ken zal. Behalve aan een voorkeur voor hel beginsel van

15 die men natuurlijk nict tot het wegverkeer behoeft te heper-
ken.
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volledige schadevergoeding zal men aan dergelijke over-
wegingen moeten toeschrijven, dat tot dusverre het ma-
tigingsrecht zich ten onzent niet in de onverdeelde gunst
van de doctrine heelt mogen verheugen 189,

Wordt cen algemeen matigingsrecht in ons recht gein-
troduceerd, dan 7al de rechter zich er bewust van moeten
blijven, dac zijn taak rechispraak is, niet het verlenen
of weigeren van gunsten op grond van zuiver persoonlijk
inzicht. ,Wenn das Gesetz im Haltpflichtrecht dem Er-
messen so weiten Raum gibt, so verwraut es darauf,
dass Recht gesprochen und nicht auf das Gefiithl und
andere ausserrechtliche Quellen und Motive, wie nament-
lich die Kommiseration, ahgestellt wird” 161, De rechter
heeft aanspraak op dit vertrouwen en zou men menen
dat hij dit nict waard is, dan helpen de beste wetten
niet 182, Natuurlijk zou hij moeten leren met het mati-
gingsrecht te werken maar even zeker rouden zich in de
rechispraak ongeschreven rechtsregels ontwikkelen, die
zelfs wan een ruim geformuleerd matigingsrecht grenzen
zouden stellen, evenals zich in de ruim 20 jaar dic ver-
streken 7ijn sedert de HR de smartegeldaanspraak erkend
heeft 163, normen voor de begroting daarvan ontwikkeld
hebben 164, Tekenend is in dit opzicht wat Oftinger 166
uitl. het gezichtspunt van de Zwitserse praktijk hierover
schrijlt: ,,Ein unerlissliches Hilfsmittel ist dat Studium
der fiihrenden Gerichtspraxis; aus ihr lassen sich die
erforderlichen Massstiben und Anhaltspunkte zum Ver-
gleichen gewinnen. Wer unverdrossen diesen Weg geht,
wird bemerken, dass feste Primissen und sicherc De-
dukiionen vicl weiter fithren als er ansunehmen geneigt

10 ¢f, Beekhuis aw. blz. 18 en 26: Slagter aw. 219/220, 253/267,
354; 1. J. de Jong, preadv. blz. 61/67, mel daaricgenover als meest
peprononceerde voorstanders Meifjers, La révision du code vivil néer-
landais, Verz. Prv. Opst. | blz. 198/202 en bij de behandeling van
het 10de vraagpunt in de 2e kamer, cn Macijer, proefschrift, passim.

1801 Oftinger I blz, 444.

162 Meijers in de 2e Kamer, Handelingen blz 2732; Macijer blz.
160,

183 HR 21 mei 1943, NT 455.

164 yij hel dat mdi. de te geringe omvang waarin de betrckke-
lijke rechtspraak worde gepubliceerd onzekerheid in de hand werkt:
men vergel. hicttegenover de uitvoerige gegevens over de Belgische
rechispraak bij Daleg a.w. no's 3728-3763, 5793-3828, 3840-3841,

15 2w, I blz. 446,
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war, und dass das imponderabile Element der Frmessens-
entscheide die kleinere Rolle spielt als dem ersten An-
schein entspricht.”

Bi} deze overwegingen voegt zich het gezichtspunt van
de doelmatige wetgevingsrechtnick. Tenzij men de meer-
derheid van de hierna te bespreken matigingsfactoren
geheel afwijst, is het ondenkbaar, dat de wetgever met
voldoende nuance, klaarheid en precisie in de wer zou
kunnen omschrijven onder welke omstandigheden volle-
dige schadevergoeding niet verschuldigd is en naar welke
maatstaven beperking zou moeten phaLs vinden, Art.
1283 BW is een voorbeeld van zo'n wettelijke regel,
maar of het daarin vervatte criterium van voorzienbaar-
heid bij het aangaan van de verbintenis een juiste ver-
minderingsmaatstaf oplevert, is aan twijfel onderhevig,
o.n. omdat deze regel geen rekening houdt met de ver-
houding tussen schadeomvang en draagkracht van de
debiteur encrzijds, met het belang van de crediteur bij
volledige schadevergoeding anderzjds: deze factoren kun-
nen zich zo verhouden, dat ook vergoeding van aan-
vankelijk niet voorzenbare schade gerechtvaardigd is.
Evenzo zou het grote moeilijkheden geven om de be-
perking van de vergeedingsplicht b.v. in bepaalde ge-
vallen van geringe schuld, bij bijzondere aansprakelijk-
heidsvormen (risicoaansprakelijkheid, geestelifk gestoor-
den), bij kosteloos meerijden en anderc gevallen van
dienstbetoon, tn vaste wettelijke formules te vangen.
Wenst men in bepaalde gevallen een verminderde aan-
sprakelijkheid, dan heeft men daarom in feite slechts de
keus tussen wettelijke schadevergoedingsmaxima en het
reLhterh]k matigingsrecht. Voor dese keuze gesteld, zou
men m.i. aan het soepeler en meer genuanceerde rmati-
gingsrecht de voorkeur moeten geven.

Keren wij tenslotte terug tot de vraag in hoeveire
men in ons rechtsstelsel dergelijke afwijkingen van het
beginsel van de volledige schadevergoeding introducercn
moet, dan lijkt enige behoedzaamheid wel geboden. Een
overtuigd voorstander van het matigingsrecht als Maeijer
geelt overal in zijn boek blijk van de opvatting dat men
door matiging billijke resultaten bereiken kan. Dit lijkt
mij deels een kwestie van persoonlijke smaak en rechts-
gevoel. Niet voor ieder zal het billijkheidsgehalte van
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het de debiteur begunstigende matigingsrecht onmicddel-
lijk evident zijn: het leidt tot compromisoplossingen, die
een deel van de schade voor rekening van de crediteur
laten, en die men niet al te gemakkelijk op het voetstuk
van een hogere billijkheid of gerechtigheid moct pl'ntscn
Niet zelden zullen, wat NL!CI_]BI" en anderen ,zwart-wit’”’

of ,alles of niets” uitspraken noemen, de voorkeur ver-
dienen.

§ 20. Eigen standpunt.

In het voorafguande ben ik reeds min ol meer op het
eigen standpunt vooruitgelopen en ik wil dit nader be-
palen alvorens na te gaan in welke gevallen een mati-
gingsrecht op zijn plaats zou kunnen zjn. Het gaat hier
om vragen waarbij ieders zienswijze mede wordt bepaald
door zijn instelling ten opzichte van de verhouding tus-
sen rechtszekerhetd en billijkheid, tussen streng recht
en soepel recht, crediteursrecht en debiteursrecht. Aan
de hier geformuleerde mening, die niet zonder aarzeling
gevorme is, kan ccn zekere relativiteit dan ook niet
ontzegd worden. De eigen pwrhologi&chc structuur van
de jurist speelt bij zijn meningsvorming mee.

Onder dit voorbchoud zou ik menen, dat cen beperkt
rechterlijk matigingsrecht cen nuttige rol in onze rechts-
pleging vervullen kan. Deze mening is in hoofdzaak
door drie overwegingen bepaald: in de eerste plaats,
dat zich inderdaad soms bij de beoordeling van het con-
crete geval een spanning tussen algemene rechtsregel cn
persoonlijk  billijkheidsoordeet  van  de rechter kan
voordoen, die men niet steeds kan afdoen met de tegen-
werping, dat z1j aan buitenjuridische gevoelens van sym-
pathie, antipathie of medelijden moet worden toege-
schreven. In de tweede plaats, dat zich zowel in het
Nederlandse als in buitenlandse rechtstelsels afwijkingen
van het beginsel van volledige schadevergoeding voordoen,
dic men m.i., bij alle onderlinge verschil, kan terug-
vocren op een gemeenschappelijke, vij het niet overal
cven sterke, West-Europese rechisovertuiging, dat men
niet onder alle omstandigheden van de debiteur volledige
schadevergoeding kan verlangen. In de derde plaats, dat
het uitgesloten lijkt om in vaste rechtsregels te omschrij-
ven in welke gevallen en naar welke maatstal de ver-
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schuldigde schadevergoeding verminderd zal mocten wor-
den.

De slotsom hieruic is, dat men beperking slechts be-
reiken kan deor de rechter een zekere mate van beoor-
delingsvrijheid te geven, evenals hij dere heeft wanneer
hij aan de hand van criteria als billijkheid, goede trouw,
openbare orde, goede zeden, onrechtmatigheid, onrede-
lijkheid omtrent bestaan cn omvang van een verbintenis
moact oordelen. Deze vrijheid zal echter niet zo ver
mogen gaan, dat de rvechter in het algemeen naar billijk-
heid over de omvang van de schadevergoeding oordeelt
Integendeel, men mocet niet terugschrikken voor de con-
sequentic, dat wanneer de rechter de aansprakelijkheids-
vraag, zij het ook na aarzelmg, be\eqtlgmd heantwoordt,
de vergoedingsplicht in beginsel volledig is. Deze conse-
quentie kan men niet als ethisch inferieur kwalificeren
door haar terug te voeren op cen aan de wet ten grond-
slag liggende malerialistische opvatting, op automatis-
me of iets dergelijks., Wie zich onbevredigd voelt omdart
het in het vermogensicecht alleen om geld lijkt e gaan,
brengt daarin geen verbetering door de schade meer dan
tot dusverre tussen partijen te verdclen. De schade ver-
dwijnnit daardoor niet en als men te veel deze kant op-
gaat, kan men tot oplossingen komen, die geen van
beide partijen bevredigen en die de van de rechter ge-
vraagde rechtsheslissingen verlagen tot cen kwestie van
loven en bieden.

Wenselijk is dus m.i, een stelsel, dat, uvitgaunde van
volledige schadevergocding bij  volledige zlzlmprakeliik
heid, maliging alleen toestaat wanneer, met inaanmer-
kingneming van het belang van de crediteur bij volledige
schadevergoeding, daarvoor reer sterk sprekende billijk-
heidsargumenten zijn aan te vocren. De wettclijke for-
mulermg zal daarbij mocten uitsluiten dat de rechter
zijn matigingshevoegdheid als zuiver discretionair opvat.
Bjj de uitcefening van zijn matigingsbevoegdheid geeft de
rechter cen rechtsbeslissing, athankelijk van de wet ea van
door de I'CCht'ipI'clctk te ontwikkelen ongeschreven rechts-
regels, die in cassatie voor een althans marginale toetsing
vathaar zijn 166,

wé of H. K. Késter, Causalileit en voorzienbaarheid (rede, 1963),
blz. 15: Oftinger I blz. 448,/477.
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Een aldus geregeld matigingsrecht zal het encizijds de
rechler mogelijk maken met de omstandigheden van het
concrete geval rekening te houden, wanmeer de spanning
tussen algemene rechisregel en concrcte billijkheid te
groot wordt, en dit op een wijze waarvoor hij mn zijn
vonnis kan uitkomen, anderzjds de rechter nopen zich
van zijn beslissing en haar draagwijdte volledig rekenschap
te geven, in het bewustzdn dat matiging wat anders moet
zZn dan gunsthetoon op kosten van de benadeelde.
Voorts 7al dezc escape-mogelijkheid de rechterlijke ver-
antwoordelijkheid minder zwaar doen wegen, wanneer de
aansprakelijkheidsvraag op de punt van een naald ligt,
de consequenties van volledige aansprakelijkheid voor de
gedaagde witzonderlijk ernstig zouden zijn, cn sterke billijk-
heidsargumenten rechtvaardigen dat de benadeelde een
deel van de schade #elf draagt. De mogelijkheid van
maliging kan dan voorkomen dat de rechter bezwijkt voor
de verleiding een andere beslissing te geven dan hij in
juridisch opzicht de juiste acht.

Op de omstandigheden die bij een beroep op matiging
een rol kunnen spelen wordt in de volgende paragrafen
ingegauan.

§ 21, Schuldgraad.

Bij de matiging waartoe cde Zwitserse rechter bevoegd
is, speelt de schuldgraad een belangrijke vol. Tussen
schuld en schadevergoedingsomvang moet evenredigheid
hestaan 167, Deze opvatting leidt ertoe, dat bij lichte schuld
de schade niel volledig wordl vergoed. Tot haar vetde-
diging wordt meestal aangevoerd, dat de billijkheid vergt
verband te leggen tussen deo crnst van het vergrijp en de
swaatte van de sanctie. Hiernaast is geweren op de
hetekenis van het meewerkende toeval: schade die geheel
aan toeval te wijten is worde geheel door de benadeelde
gedragen, schade die in zo grote mate aan schuld van
cen derde te wijten is dat de toevalsfactoren cdaarnaast
betekenis verliczen moet geheel door de schuldige wor-
den vergoed. In het tussen deze uitersten gelegen gebied
waarin naast lichte schuld belangrijke toevalselementen tot
het ontstaan van de schade bijdroegen, zou de bena-

i67 Oftinger 1 blz. 233, 235; Berner Kommentar blz. 240.
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deelde met gedeeltelijke vergoeding genoegen moeten
nemen 108,

De evenredigheidsleer is in Nederland met overtuiging
verdedigd door A. J. Marx 169,

Maeijer 179, die een meer genuanceerd standpunt in-
neemt, meent toch dat het erkennen van lichte schuld
als matigingsgrond in uitzonderingsgevallen het gevaar
van ,alitomatisme en materialisme in het schadevergoe-
dingsrecht doeltreffend zal bestrijden.”

Door de meeste schrijvers ten onzent wordt de even-
redigheidsleer echter verworpen en matiging op grond
van lichte schuld alleen niet wenselijk geacht, terecht
m.i, 171 In de eerste plaats lijkt het mij juist, dat het eisen
van evenredigheid tussen het vergrijp en de schadever-
goeding als sanctie daarop een onwenselijk strafrechte-
lijk element in het burgerlijk recht zou brengen, ook al
bestaat die sanctie nimmer in het moeten vergoeden
van meer dan de werkelijke schade. In de tweede plaats
wordt de onhoudbaarheid van de evenredigheidleer n.m.m.
bepaald door het feit, dat in geval van burgerrechtelitke
aansprakelijkheid nu eenmaal gelijke fouten niet tot ge-
lijke sancties kunnen leiden, De omvang van de sanctie
woordt primair bepaald door de grootte van de schade en
soms veroorzaken kleine fouten grote schade en grote
fouten slechts kleine schade 172, In de derde plaats is er
een groot terrein, waarop de cis van evenredigheid tus-
sen schuld en vergoedingsplicht onvermijdelijk faalt:
daar waar de aansprakelijkheid niet op schuld berust of
schuld niet bewezen behoeft te worden, het terrein nict
alleen van dec risicoaansprakelijkheid en de schuldver-
moedens, maar ook van die gevallen van wanprestatie
waarbij persoounlijke verwijtbaarheid van de debitcur ont-

18 ¢f. Beekhuis, rede, blz. 21/24, Maeijer blz. 184 v; Oftinger
1 blz. 246,/249.

LU Vaststellmp,r der schuldmate in <e burgerlijfke rechtspleging.
W. 12404, zie ook W. 12426; bestreden door A. Wollsbergen, W. 12417
cn 12458, en L. D. Pels Rijcken W. 12423,

170 a.w. hiz. 158, -

71 ¢f. om. J.. J. Hijmans van den Bergh, Redelijkhcid of gebruikelijk-
heid van aansprakelijkheidsverzekering in verband met de vraag-
punten 10 en 12 in zake een nicuw BW, Het Verzekeringsarchief
XXXI (1954), blz. 141 v., in het bijzonder blz. 146/147; Slagter a.w.
blz. 258 /260.

172 ¢f, Beekhuis, rede, blz. 22.
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breekt doch dere niettemin op overmacht geen beroep
kan doen, zoals bij het tekortschieten van , Hilfsper-
sonen’”, bij garantieplichten en bij verhindering van de
prestatie door omstandigheden die voor risico van de
debiteur zijn. Tenslotte vraagt men zich af hoe de even-
redige vermindering van aansprakelijkheid wegens mede-
schuld zou moeten worden ingepast in een stelsel, waarin
reeds geringe schuld zonder enige medeschuld van de
benadeelde tot vermindering van de vergoedingsplicht
leidt.

Daarom moet de regel worden gehandhaafd, dat ook
lichte schuld volledige aansprakelijkheid medebrengt en
de schuldgraad zonder meer geen invloed heelt op de
omvang van e schadevergoeding. Dit betekent intussen
niet, dat de schuldgraad voor het matigingsrecht zonder
betekenis zou zijn. Met tocpassing van de gedachte die
ten grondslag ligt aan art. 1283 BW en de bestauande
wettelijke aansprakelijkheidsbeperkingen, zou men als
regel moeten aanvaarden, dat het bestaan van niet meer
dan lichte schuld voorwaarde is voor matiging op grond
van andere bijkomende omstandigheden, zoals de grootie
en onvoorzienbaarheid van de schade in verband met de
draagkracht van de aansprakelijke 173,

§ 22. Schadeomuvang en dreagkrachi. Mate van de
matiging,

De vraag of maltiging wenselijk is zal zich veelal pas
opdringen wanneer de schadeomvang groot is in verhou-
ding tot de draagkracht van de aansprakelijke. Zells
schijnt mij bij lichte schuld of bij aansprakelijkheid buiten
cigen schuld een onevenredige verhouding tussen het
schadebedrag en de draagkracht van de debiteur de mati-
gingsgrond bij uitstek: als ,stand, foriuin en omstandig-
heden” is hij ons reeds uit de artt. 1406 en 1407 BW
bekend. IMoe ver moet de draagkracht tekort schicten
wil men haar als matigingsgrond in aanmerking nemen?
Art. 44 Zwitsers OR, nagevolgd door art. 6.1.9.7 van het
ontwerp, noemt ,Notlage” als afzonderlijke matigings-
grond en daarvan zou naar Zwitserse opvatting niet ge-
sproken kunnen worden ,solange pfindbares Vermdgen

173 jdem bilz, 24/25.
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vorhanden” 174, Hierbij moet men echter bedenken dat
de artt. 43 en 41 OR ook zonder dat van ,Notlage”
sprake is op andere gronden martiging toestaan. M.i,
behoort de rechter de verminderde draagkracht van de
debiteur in aanmerking te kunnen ncmen, voordat de
noodtoestand-limiet bereikt wordt. Of en in hoeverre hij
dat zal doen zal alhangen van de verderc omstandig-
heden van hel geval, zoals de aard van de verbintenis, de
petrsoon van de debiteur 175, de draagkracht van de credi-
teur en diens belang bij volledige schadevergoeding 176,
Een schadevergoeding van f 25.000,— verschuldigd deor
ecn schuldenaar zonder vermogen en een inkomen uit
arbeid van f15000,— ‘s jaars zal eerder gematigd
worden wanneet zij voortkomt uit een voor een Kkapi-
taalkrachtige crediteur voordelige transactie in onrocrend
goed, dan wanneer zijy voor een weduwe en haar kinde-
ren het verlies van de kostwinner goed moet maken.
Intussen zal men in de matigingshevoegdheid niet een
instituut mogen zicn, dat ieder verschil tussen de draag-
kracht van de debiteur en de omvang van de schade kan
ovetbruggen. Het toegewezen bedrag zal in een rede-
lijke verhouding tot de werkelijke schade moeten staan;
matiging mag niet ontaarden in kwijtschelding. Al naar
gelang de omstandigheden kan een beperking met 10 tot
509, nog aanvaardbaar zijn, doch veel verder ral de
rechter nict kunnen gaan ronder zijn uitspraak tot een
volledige miskenning van de rechten van de crediteur te
maken. Hetzelfde geldt in versterkte mate wanneer de
debiteur inderdaad aanvoert dat betaling van volledige
schadevergoeding hem in een noodtoestand zou brengen.
Dikwijls zal de rechter dan de tegenstrijdige belangen
van partijen niet {oor uitoefening van zijn matigingsrecht
op redelijke wijze met elkaar kunnen verzoenen. Boven-

174 QOftinger 1 blz. 242, met verwijzingen nuaar arresten van het
Bundesgericht.

195 of, G, ]. Scholten, tede blz, 19, die de maliging geheel op harm-
hartigheid terngvocrt en meent dal deze len aanzen van cen rechis-
persoon nict past.

1% ¢f, Beckhuis, rede blz. 17: het vorderen van volledige schade-
vergoeding voor een ¢rediteur die door cigen welstand slechts gering
belang bij volledige vergoeding heefr, zou rechesniishbruik kunnen
opleveren; rie ook de noot van Ruiten bij HR 20 dec. 1957, IN] 1938,
G5,
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dien kan men zich daarvoor andere oplossingen dan het
matigingsrecht denken. Reeds thans verklaart de wet
bepaalde vermogens- en inkomensbestanddelen niet vat-
baar voor beslag om aan de debiteur een zeker bestaans-
minimum te waarborgen. Aanvaardt men dat de schade-
vergoeding door de rechter niet mag worden teruggebracht
tot ecn bedrag dat niel meer in redelijke verhouding tot
de schade staat, dan zou men wel kunnen overwegen
de rechter de bevoegdheid te geven in zjn uitspraak te
bepalen dat deze slechts tot zeker bedrag ten uitvoer
kan worden gelegd tenzij hij later anders beslist. Fen
zelfde bevoegdheid rou kunnen worden tocgckend aan
de president in kort geding indien de debiteur niet voor
het vonnis op 7ijn onvoldoende vermogenstoestand beroep
geduan heett. Langs dcze weg zou tevens een moeilijk-
heid ondervangen kunnen worden die aan de matiging
wegens beperkte draagkracht of noodtoestand verbonden
is: zi} moet zich richten naar de [inanciele positie van
de debiteur op het moment van de uitspraak, doch de
debiteur kan later tot meerdere welstand geraken. In
Zwitserland is op deze grond de mogelijkheid van een
,,Nachkhige bepleit 177, l\atuurh]k kan de rechter mati-
ging weigeren wanncer te voorzien valt, dat er in de
linanciele omstandigheden van de debiteur verbetering
ml komen, bv. omdat deze een nalatenschap in het
vooruitzicht heelt of nog slechts aan het begin van zijn
carriére staat 178,

Tenslotte verdient opmerking dac bijzondere voorzich-
righ{,id met matiging wegens beperkte draagkracht wense-
lijk is, wanneer {aillissement van de debitcur mogelijk 1ijkt,
De crediteur wordt nog eens extra benadeeld, wanneer
de uitkering die hij uit het [faillissement of krachtens
accoord ontvangt, berekend moet worden over een reeds
door de rechter gematigde schadevergocding.

§ 23. Onvoorzienbuarheid van het schadebedrag.

De vraag naar de voorzienbaarheid van schadecorzaak
en schadebedrag kan op verschillende wijzen een rol
spelen. In de eerste plaaws bij de bevordeling van

17 ¢l Oltinger I blz. 248; Beekhuis blz. 18.
L Macijer ble. 157 /138,
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schuld en oorzakelijk verband: dan beslist het antwoord
over de aansprakelijkheid voor de schade of onderdelen
daarvan. In de tweede plaats als van schuld en oorzake-
lijk verband losgemaakt zelistandig vereiste ter bepaling
van de vergoedbare schade: aldus doet art. 6.1.9.4. van
hee ontwerp het !, In deze beide gevallen is de voor-
zienbaarheid op het ogenblik van de handeling beslissend
en behoeft men tussen wanprestatie en oprechtmatige
daad geen onderscheid te maken. In de derde plaats echeer
kan de onvoorzienbaarheid van de schade een [actor zijn
die leidL tot beperking van de vergoedingsplicht tot be-
neden hetgeen de wet overigens als vergoedbare schade
beschouwt. Dir aspect komt in art. 1283 BW naar voren.

In heeverre in enig rechtssielsel onvoorzienbaarheid van
de schade als matigingsfactor in aanmerking kan komen
hangt van verschillende factoren af. Stelt de wet zonder
beperking de eis van voorzienbaarheid op het ogenblik
van wanprestatie of onrechtmatige dauad, niet alleen wat
de schadeoorzaak betreft, doch ook wat de schadeomvang
aangaat, dan kan alleen nog onvoorzienbaarherd op
een eerder tijdstip, d.w.z. bij het aangaan van de ver-
bintenis, een rol spelen. Dan heelt onvoorzienbaarheid
als matigingsfactor alleen nog voor wanprestatie beteke-
nis. In de toelichting op art. 6.1.94. is door het drie-
manschap gesteld, dat reeds naar geldend recht de heper-
king van de vergoedingsplicht tot de voorzienbare gevol-
gen van de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid be-
rust, niet slechts op de elementen van de schade doch
ook op het bedrag daarvan betrekking heeft 0. Deze
opvatting is door Maeijer 181 m.i. terecht bestreden.
Rechtspraak en doctrine bieden een meer genuanceerd
beeld. Met name Dij lichumelijk letsel en dood zal,
als de onrechumatige daad van dien aard was, dat letsel
nict geheel buiten de sfeer van redelijkerwijs te verwach-
ten gevolgen lag, het feit dat de concrete gevolgen
van het lewsel door b.v. de ziekelijke aanleg van het
sluchtotfer ernstiger blijken dan zich lict voorzien, de

178 ¢f, de L'oelichting blz. 562.

18 'Lpelichting ble. 563, mel berocp ep HER 27 nov. 1919, NJ 1920,
70, dat echter alleen owver art. 1283 BW handelde; <f. ook de Toe-
lichting Lilz. 630 ad art. 6.5.2. lid 1.

181 a.w. biz. 216.
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aansprakelijkheid van de dader voor de daaruit voort-
komende grotere schade niet snel doen vervallen 182, Dat
het driemanschap bedoeld zou hebben voorzienbaarheid
van de schade in al zijn onderdelen en tot op het werke-
lijke schadebedrag te verlungen, kan ik niet aannemen.
1k veronderstel, dat ook onder het nieuwe BW de moge-
lijkheid behouden blijft, dat de vergoedbare schade meer
beloopt dan op het ogenblik van de handeling te voorzien
was.

Of bij wanprestatie onvoorzienbaarheid van de schade
bij het aangaan van de verbintenis een matigingsfactor
moet zdjn, hangt er om. van af of de wet het mogelijk
maakt bij veranderde omstandigheden de primaire
prestatieplicht te wijzigen of te doen vervallen. Naar
mate dere mogelijkheid ruimer is, is de kans kleiner,
dat wanprestatie financiele consequenties heelt, die de
schuldenaar aanvankelijk niet heeft kunnen voorzien. On-
der het geldende recht kan bij veranderde omstandig-
heden in het algemeen niet met ecn beroep op een ,clau-
sula rebus sic stantibus” of op goede trouw en billijkheid
het overeengekomene geheel of gedeeltelijk terzijde
worden gesteld 183, Daartegen vindt de niet-arglistige
schuldenaar soms een beperkte bescherming in art. 1283
BW. Echiter ook als de wet in dit opzicht verruimd wordt
en wijziging van het overeengekomene op grond van on-
voorziene omstandigheden mogelijk wordt 184, zal schade
kunnen ontstaan, die bij het aangaan der verbintenis
niet, maar bij de wanprestatie wel voorzienbaar was.
Daarvoor is receds veldeende, dat bijzondere schade
voortvlocit uit omstandigheden die na het aangaan van
de verbintenis zan de schuldenaar bekend zjn geworden,
zcals b.v. een door zijn wederpartij met diens schuld-
eiser overeengekomen onereus hoetebeding.

Ik zou daarom menen, dat ook onder een andere dan
onze huidige wet bij de beoordeling of in concreto maii-
ging van de schadevergoeding moet plaatsvinden, de¢ on-
voorzienbaarheid van de schade in aanmerking zal kunnen

2 of, Hofmann-NDvion-Wiersma hlz. 118, met rechtspraak.

12 Asser-Rutten 111, 2 blz. 265/27% en Hofmann-van Opstall,
blz. 115/116 en 415/46, belden met opgave van rechispraak;
Macijer ble. 155/156.

184 art. 6.5.3.11.
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worden genomen, tesamen met andere factoren. Een
op zichzell reeds voldoende matigingsgrond, los wvan
draagkracht en andere omstandigheden, zou ik er niet
van willen maken. Evenmin deel ik de mening van
Maeijer 185, dat deze matigingsgrond zou kunnen opgaan
in de lichte schuld, die ik als zelistandige matigingsgrond
afwijs.

§ 24. Dienstverband en beroepsuitoefening 188,

In de toelichting op het 10de vraagpunt is het risico
verbonden aan een dienstverband als grond voor matiging
genoemd. Hierbij valt te denken zowel aan de ambie-
naar in dienst van de overheid als aan de werknemer in
dienst van een particuliere werkgever, rechtspersoon of
niet. Een sprekend voorbeeld is de chauffeur, die hij
aanrijdingsschaden het voorwerp kan zijn zowel van een
actie tot schadevergoeding van benadeelde derden als van
een regresactie van zijn principaal 187, Heersende opvat-
ting is thans, dat ambtenaren en organen van privaat-
rechtelijke rechtspersonen voor door hen in hun functie
begane onrechtmatige daden persoonlijk aansprakelijk
kunnen zijn 188, Waneer de rechtspersoon door zjn orgaan
wanprestatie pleegt, kan die handeling tevens een on-
rechtmatige daad zijn van de natuurlijke persoon die als
orgaan optreedt 188, Rij de door art. 1403 BW beheerste
aansprakelijkheid van de werkgever is naar de heersende
leer de eigen aansprakelijkheid van de ondergeschikee
voorwaarde en dus steeds gegeven 130, Soms muakt het
regresrecht van de werkgever plaats voor zijn spiegel-
beeld, n.l. wanneer uit de arbeidsovereenkomst of amb-
tenaarsverhouding veortvlieeit dat de werkgever de scha-

18 aw. blz. 152,

188 ¢f. Mueijer blz. 161/171.

17 niet steeds wordt de aansprakelijkheid van de chauffear door
verzekering gedekt.

188 cf. Asyer-Rutten III, 2 blz. 5h79/583; preadviezen NJV 1939
van P. W. Kamphuiseu en F, M. Westcrouen van Meeteren; 1R 25
nov. 1927, NT 1928, 364, noot P.S.: G jan. 1933, NJ 593, noot PS.
{houtvester); 26 mei 1933, NJ 870, noot E.MM. (faill. curator).

152 HR 31 jan. 1958, NJ 231, noot Kingma Boltjes.

o0 cf. G. H. A, Schul, Rechielijke verantwoordelijkheid en wettelijke
aansprakelijkheid (1963}, biz. 291, :

178



delijke gevolgen van bepaalde lichte fouten van de werk.
nemet voor zijn rekening neemt 81,

In al deze gevallen gaat het om vragen van aansprake-
lijkheid in het normale maatschappelijk verkeer en de
daaraan verbonden risico's behoren niet op richzelf grond
voor beperking wvan schadevergoeding op te levercn.
Voorzover een gegeven rechtsorde persoonlijke aanspra-
kelijkheid van handelend orgaan of ondergeschikte aan-
neemt, vergt m.i, geen overweging van billijkheid mati-
ging van schadevergoeding toe te laten, wanneer daar-
op niet in verband met algemeen geldende gronden, als
draagkracht, schade-omvang en onvoorzienbaarheid bjj
lichte schuld, bercep gedazan zou kunncn worden 192, Dt
doet nict af aan het feit, dac het anderzijds van het wel of
niet bestaan van een algemcen matigingsrecht kan af-
hangen of er behoefie aan is bijzondere bepalingen be-
trellende de persoonlijke aansprakelijkheid van als orgaan,
ambtenaar of ondergeschikte handelende personen in de
wet op te nemen. In het antwoord op de vraagpunten
I4 en 14A werden bijzondere bepalingen voor deze geval-
len op grond van het algemeen matigingsrecht overbodig
geoordeeld 123, Het algemeen matigingsrecht is echter uit
het ontwerp verdwenen, zonder dat daarvoor bijzondere
bepalingen voor deze categorvie van personen in de
plaats zijn gekomen.

Het vorenstaande berust op de opvatting, dat men
vragen van aansprakelijkheid en van matiging van schade-
vergoeding niet te veel doorcen moct halen. Het mati-
gingsrecht moet niet een panacée voor moeilijke geval-
len worden, die het de rechter mogelijk maakt prinei-
piele beslissingen uit de weg te gaan. Dit geldt nog in
sterkere mate voor de aansprakelijkbeid van beoefenaats
van vrije beroepen. Wanneer die aansprakelijkheid wordt

1 het omgekeerd regres s mi. de consequentic van HR 26 juni
1959, NJ 551, noot LEHR. of. vok art. 638 lid § en de Toe-
lichting, blz. 675 /676.

12 anders Beekhuis blz 20, die echter cen algemcen matigings-
recht destijds van de hand wees, en Westerouen van Meeteren,
preadv, blz, 47, 49 en 50, die van het niet bestaan van een algemeen
matigingsrechl moest nitgaan.

ws Kamerstukken 2846 no. 3 blz. 13 no. & ble 3, no. 11 blz. 576,
Handelingen 2e Kamer 1852/°53 blz. 2751,
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aangenomen 194, dient de vergoedingsplicht in beginsel
voiledig te zijn en niet op grond van de risico’s van het
vrije beroep alleen gematigd te worden 143, Een reden te
meer voor deze opvatting is, dat de benadeelde nergens
anders dan hij de beroepsbeoefenaar of diens aansprake-
lijkheidsverzekeraar 19 verhaal voor zijn schade kan vin-
den, en dat te onzent in de praktijk slechts bij min of
meet aanmerkelijke fouten of verzuimen tot aansprakelijk-
stelling wordt overgegaan,

§ 25. Diensthetoon.1%7

Het gaat hier om gevallen als kosteloos meerijden,
zaakwaarneming, lastgeving en bewaarneming om niet,
kosteloos verstrekte adviezen en dergelijke handelingen
uit welwillendheid 158, Hierin is m.i. een typische mati-
gingsgrond gelegen. Het rechtsgevoel zegt, dat de belan-
geloosheid van de schuldenaar bij de beoordeling van de
gevolgen van zijn fouten niet buiten beschouwing mag
blijven, doch het zal dikwijls te ver gaan op deze grond
tedere aansprakelijkheid 1e doen vervallen. Een beper-
king van de vergoedingsplicht biedt dan een billijke tus-
senoplossing. In § 7 onder e. is reeds op tendensen in
deze richting gewezen. Anders dan bij de in de vorige
paragraaf besproken gevallen, waarbij het accent veel
meer valt op de principiele vraag of aansprakelijkheid
wel of niet bestaun moet, acht ik hier een compromis
tussen volledige en in het geheel geen vergoeding wel
aanvaardbaar.

In aanvulling op het in § 17 medegedeelde wordt
hier nog vermeld dat de mogelijkheid van matiging bij
de ,Gefilligkeitsfahrt” in het Zwitserse recht buiten de
arctt. 43 en 44 OR regeling heeft gevonden, eerst in

124 pp de vraag welke mate van schuld daarvoor vereist is, ga ik hier
niet imn.

195 anders aordelen Beekhuis ble. 21 en Maeijer blz. 166 v.

188 bij sommige vrije beroepen is verzeKering wrij gebruikelijk.
197 of. Maeijer blz, 188/195.

i yanzelfsprekend betekent het [eit dat geen beloning bedongen
is niet steeds, dat de handeling uvitsluitend het belang van de
crediteur diende: een lasigeving om niet kan in het belang van de
lasthcbber zijn; het Kosteloos vervoer kan il een dienstbetrekking
voortvlocien ol anderszins het belang van de vervoerder dienen.
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art. 37 lid 4 Motorfahrzeuggesetz 1932, thans in arc. 59
lid 3 Strassenverkehrsgesetz 1958 198, Naar Zwitserse op-
vatting is de toepassing van welwillendheid als matigings-
grond niet tot het wegverkeer beperkt. Bij andere scha-
devergoedingsverplichtingen kan matiging uit deze hoofde
worden gegrond op het woord ,,Umstdnde” in de artt. 43
en 44 OR 200,

§ 26. Noodzaak om snel te beslissen.

Bij de toelichting op het 10de vraagpunt werd als grond
voor matiging ook genoemd de noodzaak waarin de aan-
sprakelijke verkeerde om snel een beslissing te nemen.
Uit het oogpunt van matiging van schadevergoeding zijn
deze gevallen natuurlijk atleen van belang als de geno-
men beslissing achteraf zo enjuist blijkt, dat op grond
daarvan a'msprakehjkhe]d moet worden aangenomen. De
noodzakelijkheid om in een kritieke situatic snel te han-
delen, kan immers ook tot de conclusie leiden dat schuld
ontbreekt, ook al is schade ontstaan. Vooral uit het
verkeersrecht is de rechtspraak bekend, dat wie door
een fout van een ander gedwongen wordt een onmiddel-
lijke beslissing te nemen en daarbij ecnt minder gelukkige
keus doet om het gevaar te bezweren, in het algemeen
geen schuld heeft 201,

Waren de feiten niet van dien aard, dat aunsprakelijk-
heid geheel ontbreekt, dan zie ik geen grond om aan de
omstandigheid, dat de aansprakelijke snel moest handelen
meet betckenis toe te kennen dan aan andere factoren
die de mate van verwijthaarheid bepalen. Als zelfstandige
matigingsgrond lijkt het mij onvoldoende. Wel kan er
soms aanleiding zijn tot de conclusie, dat er slechis

" Ist der Verletzte oder Getétete aus Geldlligkeit unentgeltlich mit-
gefithrt worden oder war ihm das Tahrzeug aus gelilligkeit uncnt-
geltlich diberlassen, so kann der Richter die Entschidigung er-
missigen oder, bei besonderen Umstinde, ausschliessen; dies gill
auch fiir den Schaden an Sachen, die der Geschidigte mitfiihr-
te”. zic voorts Oftinger I blz. 245/246; 112 Lle 638/64h; Maeijer hle
198,

20 Oftinger I blz. 240,

@0t of, HR 6 nov. 195%, NJ 1960, 104 (noot L.EH.R. met vermelding
van verdere rechtspraak); Asser-Rutten III. 2 blz. 472; Holmann-
Drion-Wiersma, blz. 111,
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geringe of lichte schuld is en kan deze tesamen met
typische matigingsgronden ontleend aan de omvang en
voorzienbaarheid van de schade en de financiele omstan-
digheden der partijen matiging rechtvaardigen. Boven-
dien zal in veel gevallen van onjuiste snelle beslissingen
ook de wederpartij schuld hebhen en dus reeds op grond
van medeschuld de schade over partijen worden ver-
deeld 202,

§ 27. dAansprakelijhheid buiten schuld,

Men kan de gevallen waarin iemand voor schade aan-
sprakelijk is zonder dat ijn schuld bewezen moet worden,
verdelen in drie groepen:

1. gevallen waarin de schuldenaar voor de niet-nakoming
van een verbintenis aansprakelijk is, hoewel persoon-
lijke verwijthaarheid onthreekt, b.v. omdat de niet-
nakoming bestaat in de schending van een garantieplicht,
te wijten is aan gedragingen van personeel of andere
»Hilfspersonen”, moet worden toegeschreven aan om-
standigheden waarvoor de debiteur het risico draagt.
2. gevallen van aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad
krachtens cen vermoeden van schuld: ouders en voogden
voor de daden van minderjarige kinderen, onderwijzers
en werkmeesters voor de daden van hun pupillen, schade
door dieren aangericht.

3. risico-aansprakelijkheid: de aansprakelijkheid van de
werkgever vootr de onrechtmatige daden van zijn onder-
geschikten, schade door instorting van een gebouw, de
aansprakelijkheid van de eigenaar of houder van een
automobiel 263,

Deze onderscheidingen kan men maken niet alleen
voor het geldende recht, maar ook voor het ontwerp
zesde bock, men zie de artr. 6.1.8.1, 6.1.8.2, en 6.1.8.3.
voor de mogelijkheid, dat de schuldenaar aansprakelijk is
hoewel de niet-nakoming van de verbintenis hem niet te
verwijten valt; de artt. 6.3.7. en 6.3.11. voor de aan-
sprakelijkheid voor kinderen en dieren, de artt. 6.3.8,
6.8.9., 6.3.10., 6.3.14, 6.3.15. en 6.3.16. voor de aan-
sprakelijkheid voor ondergeschikten en voor niet-onder-

a2 cf. ook Toelichting blz. 566 en hieronder & 35.

203 aan de vraag of deze laatste naar geldend rccht als een echte
risico-aansprakelijkheid moct worden beschouwd ga ik voorhij.
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geschikte opdrachtnemers, voor gebouwen, voor auto-
mobielen en voor andere gevaarlijke voorwerpen of pro-
ducten.

N.m.m. mag aansprakelijkheid zonder persoonlijke
verwijtbaarheid op zichzell geen grond tot matiging zijn204.
De grond waarop de aansprakelijkheid berust en die
waarom matiging plaats vindt, kunnen niet samenvallen
zonder dat de wetgever met zichzelf in tegenspraak komt.
De matiging moet worden gerechtvaardigd door een bij-
komende factor, die maakt dat de, in normale geval-
len aanvaardbare, onbeperkte aansprakelijkheid rzonder
schuld in concreto metr het billijkheidsgevoel in strijd
komt. Natuurlijk kan de spanning tussen billijkheid en
algemene rechtsregel hij aansprakelijkheid buiten schuld
wel eens een meer geprononceerd karakter hebben. Ander-
zijds kan men zich heel goed gevallen van schuldaanspra-
kelijkheid voorstetlen, waarin men matiging zou wensen,
en gevallen van aansprakelijkheid zonder schuld waar
deze ongemotiveerd lijkt. Voor de matigingsvraag komt
het aan op de bijkomende omstandigheden: grote of
kleine schadeomvang, mate van voorzienbaarheid, finan-
ciele omstandighdeen van partijen, belang van de bena-
deelde, handelen uit welwillendheid. Deze zijn het die
bepalen of er in concreto spanning tussen recht en billijk-
heid optreedt. Laat men de invloed van verzekering buiten
beschouwing, is er dan zoveel meer reden tot matiging
bij de risico-aansprakelijkheid van de antomobieleigenaar
dan bij de schuldaansprakelijkheid van de wielrijder, die
door een lichte verkeerslout even grote schade heelt ver-
oorzaakt? Tk meen dus, dat cr onvoldoende grond is onder-
scheid te maken naar gelang de aansprakelijkheid al dan
niet op (beweren) schuid berust en ik zou ook bij aan-
sprakelijkheid buiten schuld alleen op voor het matigings-
recht karakteristieke factoren willen letten 205,

Behandeling verdient hier nog de vraag of bij aan-
sprakelijkheid voor de handelingen van anderen, matiging

=M evenzo Maeijer blz. 134 en 218.

23 Beekhuis, blz. 25 en de Toclichting op art. 6.3.1%., blz. 702/703
menen dat de aansprakclijkbeid bwiten schuld wel afzonderlijke be-
bandcling verdicnt, dech zij brengen daarbij anderzijds onmiddellijk
~het al te hoog oplopen van de schadevergoeding”, onderscheidenlijk
de , vermogenstoestand van heide parLijcn” ter sprake,
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alleen mogelijk is op grond van factoren bij de aan-
sprakelijke of ook op grond van factorem bij de hande-
lende persoon. Deze vraag beantwoord ik in eerstbedoel-
de zin. Zo doet m.i. voor de omvang van de vergoedings-
plicht van de werkgever niet ter zake dat de ondergeschikte
uit welwillendheid heeft gehandeld evenmin als het ver-
schil moet maken of aan de ondergeschikte opzet, grove
schuld of slechts lichte schuld verweten kan worden. De
gerindheid van de dader mag in de verhouding tussen aan-
sprakelijke en benadeelde noch ten gunste noch ten
ongunste gewicht in de schaal leggen. Hetzelfde gelde
a fortiori voor de draagkracht van de dader: of de schade
zo groot is, dat matiging moet plaats vinden kan slechts
naar de draagkracht van de aansprakelijke worden becor-
deeld. Alleen matigingsgronden ontleend aan het schade-
veroorzakende feit zelf, zoals een verwijderd oorzakelijk
verband, gesteld dat men dergelijke matigingsgronden aan-
vaarden wil, zouden in aanmerking kunnen worden ge-
nomen ongeacht of de dader dan wel de aansprakelijke
derde is aangesproken 206,

§ 28. Overmachtsituaties.

Hiervoor is er reeds op geweren, dat de behoefte aan
matiging van schadevergoeding in verband met onvoor-
ziene schadeomvang mede bepaald wordt door de moge-
lijkheid om bij onvoorziene omstandigheden het overeen-
gekomene geheel of gedeeltelijk ter zijde te stellen of te
wijzigen. Onder het geldende recht is dit in het alge-
meen niet mogelijk, noch langs de weg van de goede
trouw noch langs die van de overmacht. Volgens art.
6.5.3.11 van het ontwerp zal de rechter echter bevoegd
zijn op vordering van een van de partijen een overeen-
komst te wijzigen of geheel of gedeeltehijk te ontbinden
.0p grond van onvoorziene omstandigheden welke van
dien aard zijn, dat de wederpartij naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding
vart de overeenkomst niet mag verwachten”, en die om-
standigheden niet , krachtens de in het verkeer geldende

206 ¢of, Maeijer ble. 174 en 178, die het handelen uit welwillendheid
echter beschouwt als een faclor die op de schadeveroorzakende daad
zclf betrekking heeft.
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opvattingen voor . .. rekening {van de debiteur) komen”.
Daarnaast bepaalt art. 6.5.3.10 dat het overeengekomene
buiten toepassing blifft ,,voorzover in de gegeven omstan-
digheden een berocp op het in een overeenkomst bepaal-
de onbetamelijk zou zjjn”. De grenzen van de toepas-
singsgebiedent van de beide artikelen zullen in de prak-
tijk wellicht niet scherp te trekken zijn evenmin als het
verschil in nuance tussen de beide critevia (onbetamelijk-
heid tegenover maatstaven van redelijkheid en billijkheid)
in de praktijk gemakkelijk tot zijn recht zal komen 207.
Niettemin zullen deze bepalingen aanpassing van de over-
ecnkomst in aan overmacht grenzende situaties mogelijk
maken, niet alleen wanneer de nakoming, zonder bepaald
onmogelijk te worden, uvitermate bezwaarlijk is, doch ook
reeds wanneer bi] een wederkerige overeenkomst de
waardeverhouding tussen de wederzijdse prestaties in ern-
stige mate is verstoord 208, Deze meogelijkheid van aan-
passing van de inhoud van de primaire verbintenis, zal
de kans op wanprestatie met bij het aangaan van de
verbintenis onvoorzienbare schade aanmerkelijk verklei-
ncn. Niettemin zullen er grensgevallen blijven, waar de
onvoorziene omstandigheden voor rekening van de debi-
teur komen en noch bercep op overmacht gedaan noch
wijziging van de overeenkomst gevorderd kan worden.
Moet nu in gevallen op het randgebied van de overmacht
op die grond matiging mogelijk zijn? Het is betoogd door
Maeijer 209, die naast de mogelijkheid van wijziging van
de primaire prestatlephcht ook wil ,,nuanceren via de
schadevergoedingsplicht”. Daarbij betreke hij in zijn argu-
mentatie de opvatting van Meijers, dat in overmachts-
. gevallen de keus niet behoort te gaan tussen het geheel
in stand laten van, de prestatieplicht — met eventuele
vervangende schadevergoeding bij wanprestatie — en
het geheel laten vervallen daarvan zonder enigerlei ver-
goeding voor de crediteur, maar dat de mogelijkheid
moet bestaan op gronden van billijkheid cen gedeeltelijke
schadevergoeding toe te kennen, hocwel de prestatie zelf

w7 cf. J. . van Oven, Het ontwerp voor het zesde bock van het
nieuwe burgerlijk wetboek, Goede trouw, redelijkheid, billijkheid, be-
tamelijkheid; WPNR 4718, op ble. 171/172,

24 of. Toelichting, blz, 772/778.

200 aw. biz, 155/161
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niet meer gevergd kan worden 210, Deze opvatting heeft
geleid tot art. 6.1.8.4. van het ontwerp, dat bepaalt dat
bij overmacht de schuldenaar aan de schuldeiser diens
schade vergoeden moet veor zover hij ,in verband met
de tekortkoming voordeel geniet dat hij bij behoorlijke
nakoming niet zou hebben gehad” 211, M.i. gaat het hier
om twee verschillende vragen. Maeijer wil de mogelijk-
heid van matiging van schadevergoeding in grensgevallen
waarin het beroep op overmacht [aalt, Meijers cn art.
6.1.8.4. hebben het cog op gevallen waarin ondanks het
bestaan van overmacht de billijkheid vergt de schade niet
geheel voor rekening van de schuldeiser te laten.

Ik gevoel cr weinig voor in gevallen dat geen beroep
op overmacht gedaan kan worden matiging van de schade-
vergoeding toe te laten op de enkele grond dat het een
grensgeval was. Op deze wijze zou men wederom een
verwarring van aansprakelijkheids- en schadevergoedings-
vragen krijgen, die het matigingsrechi zou maken tot
een panacée voor moeilijke gevallen, Ook al kan de
aansprakelijkheidsvraag dikwijls moeilijk zijn, de rechter
behoort aan bevestigende beantwoording daarvan in be-
ginsel volledige schadevergoeding als gevolg te verbinden.
De mocilijkheid van de beslissing is geen rechtvaardiging
voor een tussenoplossing, die poogt kool en geit te
sparen.

§ 29. Marginale causaliteit.

Op het voetspoor van Zwitserse rechtspraak en doctrine
heeft Maeijer 212 bepleit dat in ,,moeilijk liggende causali-
teitsgevallen” tussenoplossingen door matiging van de
schadevergoeding mogelijk moeten zijn. Daarbij heett deze
schrijver voornamelijk het cog op door gepredisponeerd-
heid verergerde gevolgen van lichamelijk letsel, doch
tot deze rubriek rekent hij cok de beschadiging van voor-
werpen van buitengewone, aan de dader onbekende,
210 E, M, Meijers, preadvies NJV 1918, blz. 162/ 174; Hofmann-van
Opstall, blz. 118/119 en 126.

21 ¢f. over dezc bepaling ook Ph. A. N. Houwing, Het ontwerp
voor het zesde bock van het nieuwe hurgerlik wetbock, afdeling
6.1.8., De gevolgen van het niet nakomen van cen verbintenis, De
overmacht, in WPNR 4739/4740, op blz. 438/439.

22 a.w. blz, 181 /188.
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waarde 213. Matiging zou in dergelijke gevallen daardoor
worden gerechtvaardigd dat de schade ten dele moel
worden toegeschreven aan medewerkende overmachts-
factoren, die deeloorzaak van de schade zijn en daardoor
het causaliteitsverband verzwakken 214,

Nu moet men vooropstellen, dat het hier alleen kan
gaan om gevallen, waarin het deel van dc¢ schade dat
nog in discussie is als door de dader veroorzaakt moet
gelden. Vanzelfsprekend kunnen de eis van oorzakelijk
verband of die van voldoende voorzienbaarheid als zelf-
standig verciste 215 er toe leiden, dat een deel van de in
fcite ingetreden schade voor rekening van de henadecide
wordt gelaten. Gepredisponeerdheid van de gekwetste zal
dan van betekenis zijn als ernstig letsel geheel buiten de
kring lag van wat men als gevolg van de handeling nog
verwachten kon 216, Bij een verkeersongeval — waarbij
dood en ernstig letsel als gevolg ook van lichte verkeers-
fouten steeds mogelijk zijn — zal men dit b.v. minder snel
willen aannemen dan bij een in drift gegeven niet al te
harde klap.

De vraag is dus of men na bevestigende beantwoording
van de vragen betreffende aansprakelijkheid, oorzakelijk
verband en voorzienbaarheid de mogelijkheid van verdere
beperking van de schadevergoeding wenst op grond van
het marginale karakter van het oorzakelijk verband. M.i.
moet deze vraag ontkennend worden beantwoord.

In de eerste plaats is het niets bijzonders dat een schade
behalve aan het feit waarop de aansprakelijkheid berust
nog aan andere factoren — die men desgewenst als deel-
oorzaken mag aanduiden — moet worden toegeschreven.
Iedere schade kan mede worden toegeschreven aan een
aantal feiten die als condicio sine qua non voorwaazrde
voor haar intreden waren. De zogenaamde ,moeilijk
liggende causaliteitsgevallen” onderscheiden zich alleen

212 jdem blz. 185; «f ook Ribbius, The omvang van de te vergeeden
schade bij niet nakomen van verbintenissen en bij onrechtmatige
daad (1906) blz. 219/220; Beekhuis bl 9/10.

24 of ook Oftinger I blz. 246,/248.

215 art. 6.1.94.: ,Voor vergoeding komt slechts in aanmerking
de schade die op het tjdstip van dc gebeurtenis waarop de aan-
sprakelijkheid berust, met voldoende graad van waarschijnlijkheid
als gevolg van deze gebeurtenis was te voorzien”.

216 ¢f, Hofmann-Drion-Wiersina blz. 118,
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door het wat meer geprononceerde karakter van deze
medeoorzaken. Nu kan men zich natuurlijk een stelsel
voorstellen waarin medeootrzaken op dezelfde wijze als
thans eigen schuld of medeschuld van de benadeelde tot
vermindering of opheffing van de schadevergoedingsplicht
leiden. Dat zou betekenen dat men in verdergaande
mate dan tot dusverre het risico van bepaalde omstandig-
heden door de benadeelde doet dragen. Dit is echter m.i.
een vraag van aansprakelijkheid, die met behulp van de
criteriz van voorzienbaarheid en waarschijnlijkheid, niet
door het rechterlijk matigingsrecht, moet worden opge-
lost. Is met toepassing van deze criteria aansprakelijkheid
in beginsel gegeven dan moeten de verweren van het
ontbrecken van oorzakelijk verband of van de vereiste
voorzienbaarheid, die langs de voordeur niet hebben kun-
nen binnenkomen, niet langs de achterdeur van het mati-
gingsrecht toch worden binnengelaten. Ook dan dreigt
dat de rechter op onwenselijke wijze door het matigings-
recht tussenoplossingen gecft en daarmede principiele
beslissingen uit de weg gaat.

Slaat men deze weg toch in, dan komt men onvermijde-
lijk tot ecn afweging van de fout van de dader tegen de
meewerkende overmachtsfactoren of deeloorzaken. Bij
een op schuld berustende aansprakelijkheid gaat deze
matigingsgrond dan als twee druppels water lijken op die
wegens geringe schuld. De Zwitserse doctrine vereen-
zelvigt dan ook inderdaad deze twee matigingsgronden 217,
Hiervoor is echter reeds betoogd, dat de schuldgraad op
zich zelf geen matigingsgrond behoort te zijn.

§ 30. Eigen schuld en medeschuld van de benadeelde 218,

De begrippen eigen schuld en medeschuld worden veel-
al zonder scherpe onderscheidingen door elkaar gebruikt.
Wil men onderscheid maken dan kan de term eigen

M7 ¢f, Oftinger T blz. 247, met betoog dat uit hei vercistc van even-
redigheid tussen schuld en schadevergoeding voortvloeit, dat een
schade die behalve zan schuld wan de dader voor cen belangrijk
decl aan meewerkende overmachisfactoren te wijten is, voor een deel
voor rekening van de benadeelde wordc gelaten.

8 men zie o.m, Asser-Rutten III, 1 blz. 227/231; idem IIL, 2 blz.
496/500; Hofmann-Drion-Wicrsma blz. 161/170%; Rutten, Medeschuld
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schuld betrokken worden op de gevallen, dat een onder-
deel van de schade aan eigen handelen of nalaten van
de benadeelde e wijten is of de schade daardoor achter-
af is verergerd, terwijl men dan de term medeschuld
kan bewaren voor de gevallen dat de schadeveroorzakende
gebeurtenis aan fouten van beide partijen moet worden
toegeschreven. De eigenschuld”-gevallen zal men dik-
wijls zuiverder als eigen risico aanduiden doch de eerste
term sluit beter aan bij het spraakgebruik. Tot deze eerste
rubriek behoort dan b.v, het achterwege laten van voor
de hand liggende schadebeperkende maatregelen, tot de
tweede de aanrijding of aanvaring te wijten aan ver-
keerd rijden of verkeerd varen van beide betrokken voer-
of vaartuigen 219, Dogmatisch wordt de term schuld hij
deze gevallen niet steeds in dezellde zin gebruikt, doch
z1) hebben niettemin als samenbindend element, dat een
aan de benadeelde toegerekende gedraging leidt tot een
verminderde aansprakelijkheid van diens wederpartij. Ge-
makshalve zal ik hiervoor in het volgende steeds de term
medeschuld gebruiken.

De medeschuld wordt hicr ter sprake gebracht, hoe-
wel zij met het matigingsrecht in eigenlijke zin niet te
maken heeft. Reden daarvoor is, dat de regel, dat mede-
schuld leidt tot evenredige vermindering van de aansprake-
lijkheid 22¢ door de weigever soms tot een functie van het
rechterlijk matigingsrecht wordt gemaakt. Aldus met
name art. 44 lid 1 Zw. OR 221, art. 31 lid 5 WVW en,
misschien, art. 6.1.9.6. van het ontwerp 2, Wanneer de
wetgever dit doet, verliest hij echter uit het oog, dat de

in VR 1954 ble. | v, eu noten bij HR 11 febr, 1955, NJ 218; 25 maart

1855, NJ 337: 4 nov, 1935, XJ 1956, 1; 3 fcbr. 1956, NJ 158; 23 nov.
1956, NJ 1957, 2; 31 oct. 1938, NJ 1939, 11; 6 nov. 1959, NJ 1960,
104, Voorts F. Weiss, Medeschuld nader bezien, VR 938, blz. 41 v.
G. H. A, Schut, Rechtclijke verantwoordelijkheid en  wetielijke
aansprakclijkheid (1963), blz. 118/124 (met uitvoerige literatuur-
opgave op blz. 118); Macijer blz. 196/204,

210 of, Weiss, Ll 41 /42,

20 ¢f. g, HR A febr. 1916, NJ 450 (noot EM.M. in WINR 2425}
en 12 april 1946, NJ 232; verdere rechtspraak bij Asser-Ratten III, ¥
ble 497 en zie ook noot H.B. b HR 25 mei 1962, NJ 1963, 521.

@l ozie voor de tekst § 17, en voorts Berner Kommentar, blz
2447245 en Oltinger I blz. 2456/242,

222 in deze zin wordt het artikel verstaan door Maeijer aw. bilz.
221 en Schut, a.w. blz. 316/317.
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medeschuldregel de aansprakelijkheid betrelt en tot ge-
volg heeft, dat de aansprakelijke van de aanvang af
slechts tot een gedeeltelijke vergoeding verplicht is, ter-
wijl bij matiging door de rechter een tegemoetkoming
aan de billijkheidseisen van het concrete geval plaats
vindt, waarover de rechter weliswaar niet zuiver discre-
tionair maar toch met zekere vrijheid oordeelt. Anders
gezegd: bij matiging wordt van een in beginsel volledige
vergoedingsplicht uitgegaan, die door tussenkomst van de
rechter kan worden beperkt, bij medeschuld moet aan-
stonds van cen verminderde aansprakelijkheid worden
uitgegaan 223, Medeschuld heelt dus betrekking op de ean-
sprakelijkheid voor de schadeveroorzakende gebeurtenis
of de daardoor veroorzaakie schade, en behandeling er-
van als matigingsgrond is onzuiver. Practisch behoeft het
natuurlijk geen groot verschil te maken of men de
medeschuld onder de matigingsbevoegdheid thuis brengt
dan wel als ecn de omvang van de aansprakelijkheid be-
treffende zelfstandige regel in de wet opneemt. Ook in
het laatste geval kan de wetgever de rechter niet door
een vaste regel binden, omdat de laatste de weder-
zijdse schuld niet anders dan intuitief waarderen kan 224,
Anderzijds is ook wanneer de medeschuld als matigings-
grond wordt behandeld, opstelling van een afzonderlijke
regel daarvoor wenselijk, met name wanneer overigens
de matigingsbevoegdheid zich tot nitzonderingsgevallen
beperkt en het beginsel van evenredigheid tussen de mate
van schuld en de vergoedingsplicht niet wordt aanvaard.
Dat medeschuld in de ene of de andere vorm tot een
{(cvenredige) vermindering van de vergoedingsplicht moct
leiden is intussen in overeenstemming met het geldende
recht en kan de jure constituendo nauwelijks tot discus-
sie aanleiding geven. De vele daaraan verder verbonden
vragen beschouw ik als vragen van aansprakelijkheid,
niet als vragen van rechterlijk matigingsrecht, en laat ik
buiten beschouwing.

Of art. 6,1.9.6. de medeschuld onder de matigings-
bevoegdheid van de rechter heeft gebracht komt in het
volgende hoofdstuk ter sprake.

23 op soortgelijke gronden critiseert Schut, ta.p. art. 6.1.9.6.
24 LR 6 nov, 1959, N 1960, 104 (L.EHR)
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§ 31, Wanpresiatie en onrechtmatige daad.

Moet bij de regeling van het matigingsrecht tussen wan-
prestatie en onrechtmatige daad onderscheid worden ge-
maakt? Bij de parlementaire behandeling van het 10de
vraagpunt wilde een minderheid van de vaste Commissie
voor Privaat- en Strafrecht de bevoegdheid tot inatiging
beperkt zien tot de schadevergoedingsplicht uit onrecht-
matige daad 225, Rij de mondelinge behandeling in de
"T'weede Kamer bleken in het bijzonder de leden Lemaire
en Oud matiging bij niet nakoming van overeenkomsten
niet aanvaardbaar te vinden, omdat op dit terrein partijen
zelf de omvang van hun gehondenheid bepalen en omdat
~wanneer men niet nakomt datgene, waartoe men zich
uitdrukkelijk heeft verbonden, men dan volgens de nor-
male regel volledig moet opkomen voor de schade, die
daardoor is veroorzazkt” 226, Tenslotte is in de toelichting
op art. 6.1.9.7. door het driemanschap het argument naar
voren gebracht, dat cen te algemene matigingsbevoegd-
heid in alle gevallen waarin persoonlijke schuld bij de
aansprakelijke perscon geheel ontbreekt of althans in
slechts geringe mate aanwezig is, de in de aru. 6.1.8.2.
en 6.1.8.3. neergelegde regels betreflende hetgeen aan
de schuldenaar, die zijn verbintenis niet nakomt, kan
worden toegerekend, zou doorkruisen en tot rechtsonzeker-
heid en processen aanleiding zou geven 227, Meijers daar-
cutegen wilde de algemene matigingsbevoegdheid ook
voor e schadevergoeding wegens wanprestatic, zij het
met de beperking dat het ontwerp zou meeten inhouden,
dat de schade, die bij nict-uitvoering der overcenkomst
volgens de natuur van het contract als normaal is te
beschouwen, in ieder geval moet worden betaald, dus
b.v. bij niet-levering door de verkoper dc normale waarde
van het goed op het ogenblik van de wanprestatie 228,
Eerder had de minister in de memorie van antwoord rceds
betoogd, dat helt maken van verschil in dit opzicht tussen
niet-nakoming van overeenkomsten en onrcchtmatige

225 Kamerstukken 2846 no 9 (voorl. verslag), blz. 2.

226 Handclingen Ze Kamer, zitting 1952-53 ble, 2717/18 en 2720/
21.

27 Toclichting blz. 565,

228 Handelingen blz, 2724, en La révision du code civil néerlan-
dais {1951y Verz. Privaair, Opst. I blz. 201.
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daad niet is aan te raden wegens het weinig principiele
karakter van de grenslijn tussen beiden 229,

Bij deze laatste opvatting sluit ik mij aan. Afgezien van
art. 1283 BW, maakt het in de huidige rechtspraktijk
voor de berekening van de schadevergoeding geen merk-
baar verschil of deze uit wanprestatie dan wel uit onrecht-
matige daad verschuldigd is 230, Dikwijls is het ook be-
trekkelijk toevallig of een schade tot een contracts-
actie dan wel tot een actie uit onrechtmatige daad
leidt of kunnen selfs beide acties gelijktijdig worden in-
gesteld 231, De fabrikant van een gebrekkig voertuig of
werktuig kan voor daardoor verocorzaakte schade con--
tractueel aansprakelijk zijn jegens zijn koper doch soms
tevens uit onrechtmatige daad jegens derden. Een ac
tie wegens lichamelijk letsel, ingesteld door de inzit-
tenden van een hij een verkeersongeval betrokken motor-
rijtuig, kan worden gericht tegen de bestuurder of tegen
de vervoerondernemer en berust soms op een vervoers-
overeenkomst en soms op onrechtmatige daad. In het ont-
werp zesde boek wordt dan ook de verplichting tot schade-
vergoeding in één afdeling (6.1.9.) geregeld, die zowel
vootr de wanprestatie als voor de onrechtmatige daad
geldt 232, Voorzover de hiervoor besproken matigings-
gronden als zodanig aanvaard kunnen worden, zijn zij
m.i, voor wanprestatie in beginsel niet minder aanvaard-
baar dan veoor onrechimatige daad. De voor de tegen-
gestelde opvatting aangevoerde argumenten hebben mij
niet overtuigd. Dat van de contractuele gebondenheid
niet, omdat daarmede over de omvang van de schade-
vergoedingsplicht nog niets is gerzegd. Dat berustende
op de behoefte aan rechtszekerheid en de vrees voor pro-
cessen niet omdat dat ook voor de schadevergoeding uit

22 Kamersivkken 2846 no. 11, biz. 2.

2t of. preadvies J. Kist NJV 1960, btz. 189/152.

21 zie over de verhouding van de beide acties naast her in de
vorige noot genoemde preadv. NJV 1960 ook dat van K. Wiers-
ma,

22 in  overeenstemming met de opvatting van de preadviseurs
Kist en Wiersima, die beiden tot de cenclusie kwamen dat de naar
geldend recht bestaande verschillen tussen aansprakelijkheid wegens
wanprestatic en wegens onrechtmatige daad opgelieven dient te
worden en dat daardoor een uniform schadevergoedingsrecht in e
plaats kan weden, zie Kist blz. 222 en Wiersioa blz. 287,
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onrechumatige daad geldt. Het hangt van de omschrij-
ving van de matigingsgronden in de wet af of men dit
reéle madeel van het matigingsrecht in het aigemeen
tegenover de daaraan verbonden voordeien op de koop
toe wil nemen.

Hiermede wil ik intussen niet zeggen dat de rechter
er gencrlei betekenis aan mag hechten, dat ecn schade is
voortgevloeid uit de niet nakoming van een wrijwillig
aanvaarde contractuele verplichting. Hij moet integendeel
uitgaan van de beginsclen dat overcenkomstenn moeten
worden nagekomen en dat bij niet-nakoming schade
volledig moet worden vergoed, en 7al dientengevolge
nict licht tot de conclusic mogen komen, dat de billijk-
hetd matiging van een schadevergoedingsverplichting we-
gens wanprestatie dringend vergt. Daarvoor lijkt mij een
alzonderlijk wettelijk voorschrilt echter niet nodig.

Evenmin zou ik de regel in de wet willen opnemen,
dat de normale volgens de natuur van het contract daaruit
voortvloeiende schade steeds integraal moct worden
vergoed. In de regel zal wel zo moeten worden beslist.
Maar ik kan mij gevallen voorstellen, waarin er aanlei-
ding is tot matiging zells van ecn naar een marke of beurs-
prijs berckende vervangende schadevergoeding. De ge-
zamenlijke werking van abstracte schadeberekening en
van ecn door de crediteur gelukkig gekozer tjdstip van
ingebrekestelling kan tot gevolg hebben dat enersijds
de schade hoog oploopt, anderzijds het belang dat de
creditcur heett bij volledige vergoeding daarvan niel zo
heel evident is 238, In de vaak waarop het in de noot
genoemde syphonarrest betrekking hacl, kreeg de gemeen-
te wier verkoopster niet geleverd had haar abstract bere-
kende schade (prijsverschil tussen koopprijs en p:ujs op
de leveringsdatum) volledig vergoed, hoewel ij zich
niet elders tegen hogere prijs gedekt had en het gekochte
evenmin bestemd was geweest om doorverkocht te worden
en er dus geen conaete schade was: zou in cen dergelijk
geval het schadebedrag hoog zijn, de verkoper door in-
gebrekeblijven van de eigen leverancier in wanprestatie

2 omen vglo de navolgende arvresten: HIR 22 nov, 1918, NJ (814
33; 20 april 1923, N} 694 (syphonsy: 3 april 1924, NJ 560 (eigeely,
14 jan, 1987, Nj 425 (beuzine); 18 nov. 1937, NJ 1938, 269

iFngelse kolenstaking 19263 .
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sjn geraakt en zelf van de wanprestatie geen voordeel
hebben gehad, dan kan matiging van ¢le schadevergoeding
gerechtvaardigd zijn, Evenzo in de bij het benzinearrest
beslisie zaak: bij dalende benzineprijzen was de schade
bijzonder hoog opgelopen doordar de crediteur met zjn
ingcbrekestelling had getalmd. De HR besliste, dat de
schuldeiser niet verplicht was geweest door cerdere in-
gebrekestelling de schade te beperken, doch of matiging
van de schadevergocding in een dergelijk geval niet ge-
rechtvaardigd kan zijn, is een andere vraag. T'enslotte het
kolenstakingsarrest: ook daar werd de schade abstract
berekend en de HR besliste, dat de schuldeiser-koper
het voordeel dat hij door vrijstelling van levering of
anderszins genoten mocht hebben, niet op let schadebe-
drag in mindering hehoelde te brengen. Conctrete schade-
berekening zou tot een andere uitkomst hebben geleid
en ook hier kan ik mij denken, dat bij grote schade-
omvang cn beperkie draagkracht van de debiteur mati-
ging van de schadevergoeding billijk geweest zou zijn.

§ 32. Invlped van verzekering 234,

Volgens de aanvaarde conclusie op het 10de vraag-
punt zou de matigingshevoegdheid niet mogen worden
geh*mturd voor zover de schuldenaar door verzekering
zijn aansprakelijkheid heeft gedekt, daartoe verplicht was
of zodanige dekking gebruikelijk is. Tegen dit gedeelte

van de conclusie rees reeds Lhdeh]k in de parlemen-
tuire behandeling verzet 225 en zij heelt ook later hestrij-
ding gevonden 216, Het gaat hier voornamelijk om twee
vragen.

In de eerste plaats of het bestaan van cen aansprakelijk-
heidsversekering of van een wettelijke verplichting ot

4 zi¢ om. L. [. Hijmans van den Bergh, Redelijkheld of gebraike-
lijkheid van zansprakelijkheidsverzekering in verband met de vraag-
punten 10 en i2 in zake cen nieuw BW, Versekeringsarchief XXX1
{1954}, blz. 141/168; J. Alingh Triny, Het matigingsrecht en de wette-
lijke aansprakelijfkheidsverzekering, ibidem blz. 169/182; H. lwion,
Verzekering en aansprakelijkheidsrecht {inang, rede 1835); Muaeijer,
aw. ble. 1407144 en 219,

245 yic Maciier, blz. 140,

w8 pm. van Hijieans van den Bergh, Alingh Prins en Macijer,
allens La.p.
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het sluiten daarvan alleen matiging op gromd van de
linanciele omsiandigheden van de aansprakelijke moet
vitsluiten, en in de tweede plaats of ook het gebruikelijk
zdjn van een aansprakelijkheidsverzekering cen verbod
van maliging rechtvaardigt.

Wat de cerste vraag bemreft, schijnt op het eerste
geziche het gelijk te zijn bij hen die menen, dat de ver-
zekering vich niet verzet tegen cen matiging op andere
gronden dan onvoldoende draagkracht van de schulde-
naar 37, Ziet men de aansprakelijkheidsverzekering als
een raak tussent verzekerde en assuradeur, dienende om
de cerste tegen ernstig financieel nadeel of relfs econo-
mische ondergang te beschermen, dan lijkt het onjuist
om met de verhoging van de draagkracht van de aan-
sprakelijke door de verzekering rekening te houden 238 en
onaanvaarcdbaar om aan deze, de benadeelde nict aan-
gaande, verzckering invloed toe te kennen op andere
matigingslactoren, Echter, bij de aansprakelijkheidsver-
rekering is het accent verschoven van de bescherming
van de aansprakelijke naar de bescherming van de bena-
deelde, wiens schade zonder deze verzekering in veel
gevalien onvergoed zou blijven. Een sprekend voorbeeld
hiervan is de verplichte motorrijtuig-w.a. verzekering.
De aansprakelijkheidsverzekering krijgt een schadevet-
zekeringsfunciie; #1j bewerkstelligt dat de schade vergoed
wordt aan de njdc waar zij het gemakkelijkse verzekerd
kan worden en dat zij wordt gespreid over degenen die het
risico in het leven roepen. Ten onzent heeft vooral
H. Dion op deze verandering van het karakter van de
aansprakelijkheidsverzekering de aandacht gevestigd 232,

Van dit gczi(‘htspunt dat ik decl, uit, komt het juist
voor matiging uit te sluiten zodra de aansprakelijkheid
door vervekering gedekt is of had moeten worden, on-
geache de matigingsgrond 240, In de tegenovergestelde op-
vatting zou de benadeelde soms een deel van zijn schade
zelf moeten dragen zonder dat de billijkheid dit vergt en

27 Macijer hlz. 141/142; Alingh Prins blz. 176,

¥ dach anders HR 20 felyr, 1936, NJ 430,

U yede, bl 12/13 en passin.

240 de lerer Dhedeuke dat ik medeschuld niet als matigingsgrond
beschouw; het beroep op mwedeschuld wii ik de woa-assuradeuwr niet
antuieniein.

o
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zou de aansprakelijkheidsverzekering zijn sociale [unctie
slechts ten dele vervullen. Als practisch bezwaar tegen
het ook aan de w.a.-assuradeur tocstaan van een beroep
op matiging kan aan het vorenstaande nog worden toe-
gevoegd, dat vrijwel nimmer een matigingsgrond geheel
buiten verband met de draagkracht van de debiteur en
de grootte van de schade in aanmerking zal komen, zodal
het onderscheid tussen matiging op grond van envoldocn-
de draagkracht en matiging op andere gronden niel gemak-
kelijk te maken zal zijn.

Daarentegen is het gebruikelijk zijn van verzekering
als grond om een berocp op matiging bij voorbaat de pas
af te snijden m.i. terecht bestreden 24, Het criterinm is
vaag en het 7al veelal niet gemakkelijk zijn uit tc maken
of een verzekering gebruikelijk is en, 7o ja, met welke
dekking en welke bijkomende bedingen. Stapt men over
dit bezwaar heen, dan lijkt toch het wapen onnoedig
scherp, Natuurlijk kan de rechter bij een heroep op
matiging in aanmerking nemen, dat de aansprakelijke
ecn gebruikelijke verzekering niet gesloten heeft en kan
hij op die g‘r(md tot de slotsom kemen dat de billijkhieid
matiging niel dringend vergt. In uitzonderingsgevallen
moet echter een ander oordeel mogelijk blijven.

Nog op ecn derde aspect van het verband tussen verze-
kering en matigingsrecht wil ik kort de aandacht vestigen.
Niel zelden wordt een aanspraak op schadevergoeding
niet geldend gemaake door de benadeelde zelf maar door
een schadeverzekeraar voor wiens rekening de schade
gekomen is en dic haar krachtens subrogatie, ccssie ol
cigen verhaaisrecht op de aansprakelijke verhalen kan,
De afweging van het belang van de crediteur bij volledige
schadevergoeding tegenover de door de debiteur aange-
voerde matigingsgronden kan ten opzichte van de ver-
zekeraar anders uvitvallen dan ten opzichte van de oor-
spronkelijke benadeelde. Denkbaar is, dat de rechter
tegenover de regresnemende assuradeur gemakkelijker
of in verdet gaande mate tot matiging besluit dan hij
tegenover de verzekerde zelf gedaan zom hebben. Len
toepassing van deze beschouwingswijze levert e Deense
211 Hijmans van den Bergh, blz. 149/155; Alingh Pring blz, 179/182;

H. Drion blz. 21/22; H. K. Koster, preadv, N]¥ 10959, ble 208/2(4;
Macijer ble. 143/144; Toclichting biz. 566 /567.
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wer op de verzekering van 15 april 1930, waarvan art
25 Dbepaalt, dat de rechter bij verhaal door de schade-
vetzekeraar de schadevergoeding kan matigen of de ver-
goedingsplicht geheel kan doen vervallen 242, De atstand
van regres waartoe de Nederlandse brandassuradeuren in
1951 besioten, woont dat ook de verzekeringswereld tegen-
over een ontwikkeling in deze richting niet geheel af-
wijzend staat.

§ 33. Conclusies.

Het is tijd om de balans op te maken door het trekken
van de volgende conclusies:

[. De wet dient de rechter een algemence matigings-
bevoegdheid te geven, geldend zowel voor de schade-
vergoeding wegens wanprestatie als voor die wegens
onrechimaiige daad.

2. Bij de beoordeling van een matigingsverzoek dient de
rechier voorop te stellen, dat schade waarvoor
krachtens wet of overeenkomst aansprakelijkheid be-
staat in beginsel volledig vergoed dient te worden
en dat daarom matiging alleen geoorloofd is, indien
en voorzover de billijkheid dit in hoge mate vergt.

3. De stelling, dat evenredigheid (ussen de mate van
schuld en de omvang van de schadevergoeding moet
bestaan, dient te worden verworpen.

4. Geringe schuld of het geheel ontbreken daarvan mag
op zichzelf geen grond voor matiging zijn, maar wl
dient de hantering van de matigingshevoegdheid al-
hankelijk te zijn van het bestaan van ten hoogste lichte
schuld bij de aansprakelijke zclf.

5. Matiging kan in het bijzonder plaatsvinden in verband
met de omvang en voorzienbaarheid van de schade af-
gewogen tegen de financiéle omstandigheden van
beide partijen. Belangeloos diensthetoon kan als mati-
gingslactor ten gunste van de aansprakelijke in aan-
merking worden genomen.

2z gie hierover ook H. Ussing, Evolution ct transfornmation du droit

de la responsabilité civile in Revae internationale de droit compare
1955, ble. 486, v., in het bijzonder blz. 4907493,
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6. Het matigingsrecht dient niet om moeilijke zanspra-
kelijkheidsvragen door bemiddelende tussenoplossin-
gen te beslissen. Op zichzelf mag daarom geen grond
voor matiging zijn a) dat de schade geheel of gedeel-
telijk op de grens van het oorzakelijk verband ligl; b)
dat de gebeurtenis waardoor de schade is veroorzaakt
op de grens van de overmacht ligt; ¢ dat de aanspra-
kelijke in de noodzaak heeft verkeerd snel een beslis-
sing te nemen.

~1

Medeschuld is geen grond voor matiging van de
schadevergocding door de rechter, doch leidt van
rechtswege tot verminderde auansprakelijkheid.

8. Matiging bchoort niet plaats te vinden voorzover de
aansprakelijkheid door verzekering was gedekt of het
sluiten van rodanige verzekering verplicht was, zulks
ongeacht de gronden waarop matiging wordt verzocht.

V NADERE BESCHOUWING VAN HET
MATIGINGSRECHT IN HET ONTWERP
ZESDE BOEK 243

§ 3. Algemene kritich.

Het algemene matigingsrecht dat Mefjers had gewenst,
is in het ontwerp voor het zesde boek prijs gegeven. De
gronden, die daarvoor in de toelichting worden aan-
gevoerd 24, houden in, dat men de aanvaarde regerings-
conclusie op het 10de vraagpunt in het licht van de kamer-
stukken aldus moet uitleggen, dat de rechter zjn mati-
gingshevoegdheid alleen zou mogen uitoefenen op cen
grond dic valt onder een van de rubrieken, die Hmitatiel
in de wet rouden mocten worden opgesomd, doch dat
her formulieren van de matigingsgronden zo veel moei-
lijkheden bleek te geven, dat men tenslotie gemeend heeft
zich tot ,noodtocstand” als enige algemene matigingsgrond
tc moeten beperken.

Deze motivering heeft mij in menig opzicht nict over-
tuigd en ik betreur het dat Meijet's corspronkelijk denk-
22 ¢f. Maeijer, blz. 207 /220; Scholien, rede, blz. 14/19.

214 Toelichting bz, 561/566.
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beeld verlaien is, ook al onderschrijf ik voor een decl
de kritiek die door het driemanschap is uiigeoefend op
de redenen voor matiging die destijds in de toe]i(hting op
het vraagpunt werden genoemd. Bij de vorming van dese
mening heb ik mij mede laten leiden door de overweging,
dat het matigingsrecht een van de kernpunten in Meijer’s
opzet van het ontwerp was. In zijn onder de el ,,lLa
révision du code civil néerlandais” op 11 maart 1954 aan
cde universiteit van Brussel gchouden lezing 245 was het
matigingsrecht een van de drie principiele vragen die
Mcijers voor zijn gehoor behandelde. Ook in het buiten-
land heeft juist dit aspect van het ontwerp aandacht ge-
kregen 246,

Als het juist zou zijn — waarover straks nader — dal
het ontwerp volgens het kamervotum een limitatieve
opsomming van matigingsgronden moest inhouden, dan
was er, Loen de verwerenlijking daarvan op redactioncle
begwaren afstuitte, tweeérlei keus mogelijk: afzien van
ecn algemene matigingsbevoegdherd of behoud daarvan
zonder limitaticve opsomming van de matigingsgronden.
Het driemunschap heeft het cerste gedaan zonder nader
le motiveren waarom de Lweede weg niet in aanmerking
kwam. Dic is te meer opmerkelijk, omdat het ontwerp,
naast de steeds in aanmerking komende matigingsgrond
noodtoestand van art. 6.1.9.7., matiging in een aantal
bijzondere gevallen mogelijk gemaakt heelt zonder dat
de rechter daarvoor in de wet enig ander oriterium vindt
dan een verwijzing naar de billijkheid of de emstandig-
heden, Zo is het met name bij de matiging van de schade-
vergoeding bij ;1;11‘151)1‘;1kc]i]khcid voor ecnts anders dood
en bij aansprakelijkheid wvit onrechtmatige daad zonder
persoonlijke schuld: de artt. 6.1.9.12 lid 5 en 6.3.17 be
palen dat matiging mogelijk 13 ,,mdlen dit op grond van
bijzondere omstandigheden b1ll1]k is”, ondcrscheidenlijk
haar gelaug der omstdndlghcdcn [ormules die de rech-
er min of mcer vrij laten naar eigen invicht te beslissen.

5 Very, Privair, Opst. I blz. 194 v,

M8 ¢l Joseph Dianow, Civil Codc Revision in the WNetherlants:
some new  developments in obligations and property, in XXith
Century Comparative and Conflicts Law (opstellenbundel Hessel E.
Yutema 19613, Dbl 727183, waarvan ble 1737177 et itisteni-
ming over het matigingsrecht,
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Ik kan echter niet inzien, dut de aansprakelijkheid in
deze gevallen zo principicel verschilt van de aansprakelijk-
heid wegens wanprestatie of onrechtmalige daad in het
algemeen, dat men hier de rechier de vrije hund zou
kunnen laten, zonder aanduiding in de wet van het soort
van omstandigheden dat hij in aanmerking mag nemen
en van de mate van billijkheid die gevorderd wordt, doch
bij een algemene matigingsbevoegdheid nadere omschrij-
ving van de matigingsgronden zo onontheerlijk zou zijn,
dat op de onmogelijkheid van limitatieve opsomming daay-
vanr het gehele matigingsrecht moet stranden. Dat bij
aansprakelijkheid wegens eens anders dood en bif aan-
sprakelijkheid uit onrechtmatige daad zonder persoonlijke
schuld de grond waarop de aansprakelijkheid berust tevens
grond voor matiging zou zjn, kan men moeilijk aan-
nemen. Voor de aansprakelijkheid buiten schuld betoogde
ik dit reeds in § 27. Voor de aansprakelijkheid wegens
iemands dood rechtvaardigt de toelichting 247 de bijrondere
matigingsbevoegdheid hiermede dat hier de schadevergoe-
dingsplicht ,lot een onredelijk zware belasting van de
aansprakelijke persoon kan leiden” en ,dat iemand rech-
tens voor eens anders dood aansprakelijk kan worden
qcstc]d in gevallen waarin hem slechts een zeer liche
verwijt of zelfs in het geheel geen verwijt treft”. Dit zijn
evenwel factoren die rich ook bij andere typen van aan-
sprakelijkheid kunnen voordoen en die in het algemeen
een rechterlijk matigingsrecht wenselijk maken. Zelfs zou
men kunnen oordelen, dat de verplichting Lot vergoeding
van schade veroorzazkt door iemands dood dringender
is dan enige andere schadevergoedingsplicht en dus, bij
gelijke schadeomvang en draagkracht, nict cerder doch
later dan andere gevallen aanleiding tor matiging geeft.
Ook is in de gedachtengang van het onlwerp voor mij
niet duidelijk geworden waarom nict dercltde overwe-
gingen tot een bijzonder matigingsrecht bij aansprakelijk-
heid wegens lichamelijk letsel hebben geleid: ook daar-
voor kan men aansprakelifk worden gesteld zonder dat
men persoonlijk schuld heeft en ook daarbij kan de ver-
plichting 1ot schadevergoeding een ¢ware belasting op-
leveren. De omstandigheid dat art. 6.1.9.12 vergeleken

27 Toelichting blz. 574.
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bij art. 1406 BW uitbreiding geeft ,,aan de belangen die
door de op het behoud van mensenlevens gerichte normen
worden beschermd” kan dit verschil in behandeling m.i,
niet rechtvaardigen, in aanmerking genomen dat deze uit-
breiding voor een niet gering deel bestaat in hel weg-
nemen van de beperking waaraan de actie ex art. 1406
BW vergeleken bij die nit art. 1407 BW onderworpen is.
Bovendien geeft het ontwerp ook aan de aansprakelijkheid
wegens lichamelitk letsel uitbreiding nu daarin een met
art, 1407 BW wvcrgelijkbare bepaling niet mcer is op-
geftomen 48,

Bij deze begwaren tegen de door het ontwerp gekozen
Oplossing voegen zich nog andere. In de ecrste plaats, dat
de enige algemene matigingsgrond die het ontwerp be-
houden heeft — noodtoestand bij betaling van volledige
schadevergoeding — naar mijn gevoelen enerzijds voor
de praktijk van geringe betekenis zou zijn, anderzijds in
de weinige gevalien waarin matiging op deze grond aan
de orde zou komen licht tot denaturatie van het instituut
zou leiden. Voor de praklijk van gering beiang: legt men
het begrip noodtoestand wit op dezcllde wijze als de
~Notlage” wvan art. 44 ZW.OR, waaraan her is ont-
leen 219 dan komt matiging in aanmerking in gevallen
dat verhaal van de vordering practisch reeds is uitgesloten,
m.a.w. dan komt de rechterlijke matiging neer op een ver-
bod om veren van een kikker (e plukken. Dcenaturatie
van het matigingsrecht: hiervoor betoogde ik dat vermin-
dering van de schadevergoeding tot een bedrag dat niet
meer in cen aanvaardbare verhouding tot de werkelijke
schadeomvang staat geen matiging meer is doch kwijtschel-
ding wordt 230, Voorzover bepalingen als art. 1638g BW
en andere voorschriften die bestanddelen van inkomen of
vermogen geheel of ten dele onvatbaar voor beslag maken
de schuldenaar niet voldoende beschermen, zou ik bij te

#8 ¢l ook J. H. Beekhuis, Elet ontwerp voor het zesde hoek van
het nicuwe burgerlijfk wethock, Onrcchtmatige daad (titel 6.3) i
WIENR 4791 /4793, op blz. 514/515, dic evencens de wmnotivering van
ket matigingsrechr bij overlijiden even doclirellend acht voor de aan-
sprakelijkheid bii lichamelijk letsel, en het onjuist acht dat bij licha-
melijk lctsel alleen matiging op grond van de avit. 6.1.9.6 {mede-
schuldy en 6.1.9.7 (hoodwoestand) mogelijk sl zijr.

2449 ;_ic § 22
%t zie ook hier voor § 22.
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groot verschil tussen schadecomvang en draagkracht van
de schuldenaar deze, liever dan mel een matigingsrecht,
e hulp komen met een voor wijziging of intrekking vat-
baar volledig of gedecltelijk rechterlijk verbod van exe-
cutie. Ik hetoogde ook reeds 251, dat de behoefte aan
matiging ontstaat voordat de noodtoestand-limiet bereikt
wordt; de eigenaar van een klein bedrijf die aan een ver
oordeling tot volledige schadevergoeding slechits zou kun-
nen voldoen door vrijwillige of gedwongen verkoop van
dit bedrijf; de ambtenaar met een salaris van { 20.000,—
voor wie betaling van x«ollcdlqc schadevergoeding ecn
duurzame vermindering van zijn beschikbaar inkomen tot
hwv. f 7500,— hctekenen rou; dec beocfenaar van cen
vtij beroep wie betaling van volledige schadevergoeding
niet de middelen van bestaun ontnemen zou, maar voor
wie dit in fecite wel declassering zou betekenen., Zou
men alleen noodtoestand als matigingsgrond in de wet
opnemen, dan zal de rechter ongetwijfeld de behoefie
aan een ruime interpretatic van dit begrip gaan gevoelen.
Bevredigender lijkt het cchter hem reeds aanstonds uit-
drukkelijk de bevoegdheid te geven in wat ruimere mate
meL de financiéle omat(mdlgheden van parlijen rekening
te houden.

Voorls moelt het onthreken van cen algemeen mati-
gingsrecht worden gevien in verband met andere regels
die het ontwerp wel en niet inhoudt. Daarvan moet in
de eerste plaats art. 1283 BW genoemd worden, dat
Meijers als voorbeeld van matiging op een minder gnecle
grondslag xug 252, Dit voorschrift is in het onlwerp niet
overgenomen, hetgeen, nu ook het algemeen matigings-
recht ontbreekt, een verscherping van het schuldrecht
betekent, ook wanneer men medeweegt welke vereisten
het ontwerp stelt voor het verband tussen de gebeurtenis
waarop de aansprakelijkheid berust en de schade 253, Hier-
naast verdienen dc gevallen vermelding waarin bij de

251 ibidem.

22 Hundelingen 2¢ Kamer 195255 bl 2723/24.

it gie de Toelichting ble. 562/363: 13 oorzakelijk verband in
de zin van condicio sine qua non, 2} voorzicnbaarbeid van de
schade op het tijdstip van dec gebeurtenis, 3) strekking van de
overtreden norm tot bescherming van de schuldeiser tegen schade
van het in concreto voorgevallen type en ingetreden op de wijze als
m feite is geschied (relativiteitsleer, ook voor wanprestatie).
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behandeling van de vraagpunten het opnemen van een
bijzondere regel juist in verband met het algemene mati-
gingsrecht overbodig is geoordeeld: de persoonlijke aan-
sprakelijkheid van ambtenaren en ondergeschikten wegens
in hun functie begane onrechimatige daden, waarop de
vraagpunten 14 en 14A betrekking hadden, de bijzondere
aansprakelijkheid van eigenaars van automobiclen en
andere gevaarlijke voorwerpen, waarop vraagpunt 15
slocg, en de aansprakelijkheid van geestelijk gestoorden
die in het 16de vraagpunt behandeld werd. In het ont-
werp is een bijzondere regeling voor de persoonlijke
aansprakelijkheid van ambtenaren en ondergeschikten niet
opgenomen, Met de daarvoor gegeven redenen 234 kan
ik mij op zich zelf wel verenigen, maar onbevredigend
vind ik het, dat de aansprakelijke ondergeschikte, be-
houdens bij noodtocstand, nimmer aan zijn financiéle
draagkracht in verband met de omvang van de schade
cen beroep op matiging zul kunnen ontlenen. Daartegen-
over zullen de cigenaren van auntomobielen en andere
gevaarlijke voorwerpen bij het ontbreken van persoon-
lijke schuld beroep kunnen doen op de ruime matigings-
hevoegdheid van art. 6.5.17. Dat ik hier voor de rechter
wel wat meer richésnoer dan het magerc ,naar gelang
der omstandigheden” zou wensen, volgt nit het hiervoor
geschrevene. De geestelijk gestoorden tenslotte zjn thans
ondugebrﬂnht in de ruimere rubrick van daders wie een
gedraging niet als onrcchtmatige daad kan worden toege-
rckend ,,wegens zijn jeugdige leeftijd of wegens cen
geestelijke of lichumelijke tekortkoming.” IHier heelt het
ontwerp in art, 6.5.6. een middenweg gekozen tussen
volledige en in het gchecel geen aansprakelijkheid. De
dader is tot schadevergoeding gehouden ,,voorzover de
billijkheid met inachtneming van alle omstandigheden
zulks medebrengt”, waarbij voor het billijkheidsoordeel
onder meer relevant kunnen zijn de financiéle omstan-
digheden van dader en benadeelde, aanwezigheid cn om-
vang van een aansprakelijkheidsverzekering, het [eit dat
de dader zelf de toestune van geestesstoornis heeft ver-
oorzaakt 255, De hier gegeven regel zou behouden moeten
hiijven, ook als een algemeen matigingsrecht alsnog in de
2 zic de "Foclichuing iz 676.

5 sie de ‘T'oclichting blz. 662/666.
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wet werd geintroduceerd: het gaat hier immers niet meer
om matiging van een in beginsel volledige schadevergoe-
ding, maar om ecn begroting naar billijkheid waarhij
de rechcer een grotere vrijheid geniet dan in normale
gevallen gerechtvaardigd zou zijn.

Tenslotte de vraag ol een andere regeling van het
matigingsrecht mogelijk geweest rou zijn. Dat het drie-
manschap een regeling zonder een limitatieve opsomming
had mogen ontwerpen 1s niet twijfelachtig: aan de aan-
vaarde reger 1ngbcom,lusm gebonden was het niet 256, Bo-
vendien lijkt het mij voor twijfel vathaar of het kamer-
votum in die zin moet worden uitgelegd, dat de wet
cen limitatieve opsomming van matigingsgronden zou
moeten bevallen. De woelichting 257 verwijst in het bij-
ronder naar de door Meijers in de Tweede Kamer ge-
houden rede. De passage daaruit, waarop het hier aan-
komt, luide als volgt 258:

In de cerste plaats wil ik er op wijzen, dat de
conclusie, die de Regering voorstelt, wel luidt: Aan
de rechter dient een algemene bevoegdheld toegekend
te worden om een verplichting tot schadevergoeding
uit hooide van bijzondere omstandigheden te mati-
gen, doch dat deve conclusie de nadruk doet vallen
op de algemene bevoegdheid, in dic zin, dat het een
bevoegdheid zal zijn, die bij alle contracten en bij
alle onrcchtmatige daden eventueel zal kunnen
worden toegepast, doch dat de conclusic niet de
strekking heeft, de rechter nu maar verder aan
#ijn lot over te laten en Le zeggen:
Gij hebt een matigingsrecht en Gij kunt dat, hoe ge
wilt, gebruiken. De strekking van de voorgestelde
bepaling is wel degelijk, de bijzondere omstandig-
heden door de wet nader te doen bepalen. Een vol-
komen vrijbrief aan de rechter zou inderdaad alleen
maar de proceslust aanmoedigen en ten gevolge heb-
ben, dat personen, die om een of andere reden liever
ntet betalen, zeggen: Ik kan er in ieder geval een
proces op wagen; misschien is de rechier wel bereid

256 zic § 1.

257 “Toelichting blz. 565,

et Handelingen 1952/53 blz. 2723.
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tot matiging, Of een matiging mogelijk is, moct
evenigoed tevoren vaststaan, opdat men de proceslust
niet aanmoedigt.

Zeker betekent dit, dat de rechter een richisnoct moet
hebben en niet volkomen vrij mag worden gelaten. Kan
men echter uic de geciteerde woorden afleiden dat dit
richtsnoer alleenn bestaan mocht wic een  limiiatieve
opsommiing van matigingsgronden? Zou de spreker van
destijds niet ook gedacht kunnen hebben aan cen om-
schrijving van het type als de wetgever in de avw, 16390
jancto 1639q en in art. 1639s BW heclt gebruikt:
algemene formule (in de geuteerde artikelen de dringen-
de reden tot befindiging van de dienstbetrekking, resp.
het kennelijk onredelijk ontslag), vitgewerkt in een aantal
voorbeelden. Een soortgelijk systeem had men m.i. ook in
het oniwerp zonder ernstig bezwaar kunnen volgen. Dit
zou geleid hebben tot een algemeen matigingsartikel, dat
engeveer aldus zou hebben kunnen luiden:

(1} Uit hoofde van bijzondere omstandigheden kan
de rechter de vergoedingsplicht matigen, indien toe-
kenning van volledige schadevergoeding in het gege-
ven geval op grond van die omstandigheden in hoge
mate onbillijk zou zijn.

(¢} Bij de beoordeling of zulks het geval is, zal de
rechter in het bijzonder letten op het belang van de
schuldeiser bij volledige schadevergoeding, de omvang
en de voorzienbaarheid van de schade, de financiéle
omstandigheden van partijen, en het belang dat voor
de schuldenaar verbonden was aan de handeling of
rechishetrekking waaruit zijn verplichting tot schade-
vergoeding is voorgevloeid,

(3) De bevoegdheid tet matiging ontbreekt

a) indien de schade door opzet of grove schuld van
de schuldenaar is veroorzaakt;

by voorzover de schuldenaar zijn aansprakelijkbeid
door verzckering heeft gedekt of daurtoe rechtens
verplicht was,

(4) Ieder beding waarbij de bevoegdheid 1ot matiging
in strijd met het in de vorige leden bepaalde wordt
beperk: of uitgesloten, is nictig,
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§ 35. Bijzondere gevallen.

De ruimere hijzondere matigingshevoegdheden, die het
ontwerp geeft bi) de aansprakelijkheid voor eens anders
dood en bij die wegens onrechtmatige daad zonder per-
soonlijke schuld kwamen in de vorige puragraaf reeds
ter sprake. Eveneens werd daar de naar billijkheid te
begroten schadevergoeding behandeld wegens gedragin-
gen van lichamelijk of geestelijk niet-volwaardigen, die
hun niet als onrechtmatige daad kunnen worden toege-
rekend,

Nadere beschouwing vragen thans nog het matigings-
recht bij de bedongen boete en bij de zaakwaarneming,
de artt. 61,18 lid 2 en 6.4.2. lid 2. Beide bepalingen
laten de rechter grott, vrijheid: ,indien de blllgkheld dit
Klaarblijkelijk 25¢ eis”, resp. ,indien dit, gerien de om-
standigheden die tot de waarneming hebben geleid billigk
is”. Op zich zell zou ik cok hier voor de rechter wat
meer houvast wensen. Wel meen ik echter dat de lac-
toren op grond waarvan in deze gevallen matiging wense-
lijk kan zijn noch anders van aard noch zo veel spreken-
der behoeven te zijn dan die, welke bij een algemenc
maligingsbevoegdheid relevant zouden zjn.

Hoogstens kan men zeggen, dat bij hel boetebeding,
waarbij het verband met de werkelijke schade ontbreken
kan, de billijkheid eerder matiging zal rechtvaardigen
dan bii werkelijk geleden schade, doch daarbij past ook
wel enige voorzichtigheid, wil men het boetebeding, als
extra-prikkel tot nakomlng, nict van zjn clfcct beroven.
In ieder geval vou mi. als in art. 6.1.9.7. alsnog een
ruimer omschreven algemenc matigingshevoegdheid werd
opgenomen, in are. 6.1.8.18 met overeenkomstige toepas-
sclijkverklaring daarvan volstaan kunnen worden.

Bij de zaakwaarneming rekent de toelichting 260 1ot de
»omstandigheden die tot de waarneming hebben geleid”
¢n die als zodanig grond tot matiging kunnen opleveren
het geval dal ,de aansprakelijke persoon genoodzaake

¥ men kan er over twijfelen of dit woord op de kenbaarheid
of op de graad van onbillijkheid doclt; men vgl. ook 1. Kisch,
Het eerste seveutal, aautekeningen bij de arte. 1-7 Inleidende Ti-
fel van ket Ontwerp voor een nieuw Hurgerlijk Wetbock, R. M,
Themis 1955, blz. 157 /170, in het bijzonder bla. 160154,

w0 “[oclichting ad. art. 5.1.9.7 ble, h66.
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was snel een beslissing te nemen”. Als matigingsgrond
spreckt mij dit veel minder aan 21 dan de voor zaak-
waarneming tyvpische matigingsgrond: belangeloos dienst-
betoon. Het is opvallend dat de toelichting op het ont-
werp bij de behandeling van het matigingsrecht nergens
dan het handelen uit welwillendheid aandacht schenkt,
hoewel dit aspect door Meijers in de parlementaire behan-
deling van het vraagpunt wel ter sprake is gebracht 262,
Bij cen ruimer algemeen matigingsrerht komt deze mati-
gingsgrond vanzelf tot zjn recht en kan de afzonder-
lijke bepaling voor de zaakwaarneming vervalien.

§ 86. Medeschuld.

In § 31 heb ik reeds mijn standpunt ten opzichte
van eigen schuld, medeschuld en mederisico als mati-
gingsgronden bepaald. Ter bespreking is nog dec vraag
overgebleven of art. 6.1.9.6 bedoelt de rechier een met
day van de arue 6.1.8.18, 6.1.9.7, 6.1.9.12, 6.5.17 cn 6.4.1.2,
vergelijkbaar matigingsrecht te geven, Jk meen dat ver-
schillende gronden cr voor pleiten dat het driemanschap
het anclers heeft bedoeld.

In de eerste plaats valt het op, dat de toelichting op
het artikel geen melding maaki van de conclusic op het
10de vraugpunt, dic bij het voigende artikel ter sprake
komt, anderzijds de toelichting op arc. 65.1.9.7. de mati-
ging voorzien In art, 6.1.9.6, niet noemlt als een van de
gevallen waarin het ontwerp in alwijking van art. 6.1.9.7.
cen ruimere matgingshevoegdheid nodig heeft geoordeeld.
In de tweede plaats zegl de toelichting dat ¢en voorschrilt
als art. 6.1.9.6. in de meeste nieuwere wethoeken is
opgenomen, doch vat men deze mededeling in die zin
op dat de wethoeken waarop de rtoelichting het oog
heelt 268 alic aan de rechter een matigingshevoegdheid bij
medeschuld toekennen dan komt men hedrogen ait, men
vergelijke art. 44 Zw. OR, dat dit wel doel, met
de artt. 254 BGB, 1304 ABGB en 1227 Cod. Civ. 1L,
die alle, zij het in uitcenlopende bewoordingen, gedeel-

w1 el § 26.
#2 zic llandelingen 1852-5%  Dblz. 2723, 2727 en Maeijer, aw.
blz. 218.

% zie noot 3 op blz. 5G4,



telijke schadevergoeding in evenredigheid met de weder-
rjds hegane fouten voorschrijven, en dus veel meer als
cen aansprake]ijkheidsrege] dan als een matigingshe-
voegdheid zijn geformuleerd. Legt men censlotte de
tekst van art. 6.1.9.6. naast die van de andere matigings-
voorschriften, dan trekt een duidelijk verschil in termi-
nologie de aandacht. In alle andere gevallen bepaalt het
ontwerp, dat de schadevergoeding door de rechter gema-
tigd worden kan. In art, 6.196 wordt de rechter niet
genoemd en onthbreekt het woord kan”: matiging of
verval van de vergoedingsplicht wordil imperatief voor-
geschreven, zij het met de oevoeging ,,voorzover dit
redelijk is”".

Het lijkt mij nu, dat het ontwerp hier niet
meer hedoelt, dan de door de rechtspraak gevormde regels
omtrent gedeeltelifke aansprakelijkheid bij eigen schuld
en medeschuld en bij verzuim van schadebeperkende
maatregelen te codificeren in een wat ruimere formule-
ring, die ruimte voor verdere ontwikkeling laat, o.m.
doordat ook gedragingen van ondergeschikten en andere
omstandigheden, die naar de opvattingen van het verkeer
tot de risicosleer van de benadeelde behoren 264 onder de
werking van de bepaling worden gebracht. Daardoor
kon met een voorschrilt over vermindering van de aan-
sprakclijkheid in evenredigheid ot de wederzijds begane
fouten niet wvolstaan worden, en hovendien bood de
gekozen formulering het bijkomende voordeel dat geen
keuze gedaan behoefde te worden met betrekking ot de
strijdvraag of het bij medeschuld gaat om de meer of
mindere verwijthaarheid aan beide zijden dan wel eerder
o de mate waarin de wederrzijdse fouten tot het ontstaan
van het srhaddl_]k gevolg hebben bljg_,cdrtlgen

Deze overwegingen voeren mij ot de conclusie zowel
dat het ontwerp niet miskend heeft, dat het bij mede-
schuld en aanverwante vragen niet gaat om maliging
maar om verminderde aansprakelifkbeid als dat deze bepa-
ling in de praktijk wel hanteerbaar zal blijken. Wil
men hetgeen de rechter bij de tucpdqsmg van dil voor-
schrift docn moet ook als matiging betitelen, dan s
daartegen op zich zell geen bezwaar, mits men maar

@ Toclichting ta.p.
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voor ogen houdt dat dit een matigingsrecht van andere
aard is dan dat van art, 6.1.9.7, in het bijzonder daar-
door dat, als de voorwaarden voor toepassing van het
artikel vervald zijn, de aansprakelijke recht heeft op
matiging en de rechter daartoe verplicht is. Bij toe-
passing van art. 6.1.9.7 of van een algemene matigings-
bevoegdheid daarentegen behoort het oordeel of mati-
ging gerechtvaardigd is in zoverre aan de rechter te wor-
den overgelaten, dat de beslissing om na afweging van
alle omstandigheden geen matiging toe te laten niet als
juridisch onjuist zal kuanen worden gekwalificeerd. Zou
de rechter echter, na relevante medeschuld te hebben
vastgesteld, op grond van de financiéle omstandigheden
van partijen (w.a. verzekering!) tot volledige schadever-
goeding vercordelen, dan zou deze beslissing wegens
strijd met art. 6.1.9.6. ook in cassatie kunnen worden
aangetast.

§ 37. Slotbeschouwing.

Het is tijd om dit reeds te lange preadvies te besluiten.
In afwijking van eerder inzicht heb ik mij bij het schrijven
daarvan tot een gematigd voorstander van ecn algemeen
rechterlijk matigingsrecht ontwikkeld, mits dit binnen
zekere grenzen gehouden kan worden. Daarvoor acht ik,
gelijk geregd, een wettelijke verwijzing naar dringende
eisen van billijkheid gekoppeld aan ¢en enuntiatieve ver-
melding van de belangrijkste matigingsfactoren voldoende.
Van de relativiteit van deze mening en van het gewicht
van de argumenten die men tegen het matigingsrecht,
tegen de door mij verdedigde en voor de door mij
verworpen matigingsgronden kan aanvoeren, ben ik mij
intussen bewust gebleven, evenzeer als van het feit dat
ieders vordeel over derze vragen niet alleen door objec-
tieve afweging van voor en tegen wordt gevormd, maar
in laatste Instantie van cigen instelling en voorkeur af-
hangt. Wel heb ik echter de indruk dat de ontwerpers
van het zesde boek onnodig beducht zijn geweest voor de
consequentics van een algemeen matigingsrecht voor de
praktijk. Gaan wij er van uit dat de wet geschreven wordt
voor goede rechters, die billijkheid, rechtszekerheid en
juridisch verantwoordelijkheidgevoel harmonisch weten
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te combineren, dan mag van een matigingsrecht naar
mijn gevoelen een heilzame invieed op de rechtspraak
verwacht worden. En hoewel men daaraan geen beslis-
sende betckenis mag toekennen, mogen wij twee dingen
bi] onze oordeelsvorming nog mede laten wegen: in de
cerste plaats dat het matigingsrecht, dat aan het Zwit-
serse burgerlijfk recht ontleend is, in Zwitserland nooit
tot ernstige klachten aanleiding heeft gegeven, hoe-
wel de Zwitsers er als volk niet om bekend staan dat zij
zo veel toegeefliiker schuldeisers dan wij zijn, en in de
tweede plaats, dat het matigingsrecht een van de centrale
punten in Mcijer's denkbeelden over het nicuwe BW is
geweest, terwijl Meijers aan zijn grote kennis een even
groot gevoel voor de behoelten van de praktijk paarde.
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ssIn welke gevallen dient de wetgever de rechter
te verplichten of hem de bevoegdheid te geven de
verplichting tot schadevergoeding wegens wan-
prestatie of onrechtmatige daad te matigen?”

Prae-advies van Mr. V., A, D, M. van Haren

I. INLEIDING

1. De gedachtenwisseling over vreagpunt 10.

In het zittingsjaar 1952-538 werd aan de Tweede Kamer
der Staten-Generaal met het oog op het te ontwerpen
zesde boek van hel nieuwe Burgerlijk Wetboek (verbinte-
nissenrecht in het algemeen) onder andere de vraag voor-
gelegd die, zij het iets anders gelormuleerd, in de alge-
mene vergadering van de Nederlandse Juristen-Vereniging
in juni 1964 onderwerp van discussie zal zijn.

De vraag zoals de toenmalige Raadsadviseur, Prof.
Meijers, haar had geformuleerd luidde: ,Dicnt aan de
rechter een algemene bevoegdheid toegekend te worden
om een verplichting tot schadevergoeding uit hoofde van
bijzondere omstandigheden te matigen?” 1. Als voorbeel-
den van voor de schuldenaar verlichiende omstandigheden
die tot zodanige matiging aanleiding zouden kunnen ge-
ven werden in de toelichting bij het vraagpunt genoemd:
de geringe mate van schuld; het hoge bedrag van de
schade onevenredig aan de mate van schuld; de noodzake-
lizkheid waarin men verkeert om snel een beslissing e
nemen of een dienstverband, hetgeen de noodzakelijkheid
met zich brengt om risico’s op zich te nemen die men voor
zichzelf niet kan of zou willen lopen en tenslotie: aan-
sprakelijkheid krachtens de wet gehecl buiten zijn schuld.
Als voorbeeld van cen zodanig matigingsrecht noemde
Meijers art. 43 van het Zwitserse verbintenissenrecht 2.
Hij merkte nog op dat de vraag van belang is zowe! voor
schade nit wanprestatic als uit onrechtmatige daad.

! Rijlage Handclingen T'weede Kamer 1952-55 - 2846 no. 3.

2 I¥e tekst van enige, voor ons onderwerp van belang zjnde artike-
len van het Zwitserse verbintenisrecht (O.R) zijn in een bijlage af-
sedrukt.

213



Het voorlopig antwoord van de Minister van Justitie

luidde bevestigend, echter met dien verstande dat geen
matiging toegelaten is, voorzover de schuldenaar door
verzekering zijn aansprakelijkheid heeft gedekt, daartoe
verplicht was of zodanige dekking gebruikelijk is.
De Vaste Commissie voor Privaat- en Strafrecht bleek
eenstemmig van oordeel te zijn dat ten aanzien van de
onrechtmatige daad een matigingsrecht als door de Minis-
ter bedoeld wenselijk is. Met een bepaling in de geest
van art. 43 van het Zwitserse verbintenissenrccht zou de
commissie zich, althans voor schade uit onrechrmatige
daad, kunnen verenigen. Financieel on- of minvermogen
van degene die tot schadevergoeding verplicht is zou
volgens de commissie niet zo gemakkelijk als een bijzondere
tot matiging aanleiding gevende omstandigheid kunnen
gelden als bijvoorbeeld de mate van zjn schuld 3. Ten
aanzien van het, in het voorlopig antwoord van de Minis-
ter gemaakte voorbehoud waren de meningen in de com-
missie verdeeld. Een meerderheid meende dat men het
aan de rechter moet overlaten, in hoeverre deze bij de vast-
stelling van de schadevergoeding rekening wil houden met
bestaande aanspraken uit hoofde van verzekering, Wel
was men het erover eens dat de nieuwe regeling er nim-
mer toe mag leiden dat het dragen van eigen risico aan-
lokkelijker wordt dan het sluiten van een nieuwe
verzekering.

Ten aanzien van de door een minderheid van de com-
missie gewenste beperking der matigingsbevoegdheid tot
de schadevergoeding uit onrechtmatige daad merkte de Mi-
nister in zijn antwoord op dat een verschil te maken
tussen niet-nakoming van overeenkomsten en onrechtma-
tige daden niet aan te raden is wegens het weinig princi-
pi€le van de grenslijn tussen beide .

Hoewel tijdens de beraadslagingen in de Tweede Kamer
van verschillende zjden bedenkingen rezen tegen de
voorlopige conclusie van de Minister en het matigingsrecht
als zodanig ten aanzien van met schuld vercorzaakte schade
7elfs principiéle bezwaren ontmoette, werd de conclusie
nochtans ongewijzigd door de Kamer overgenomen 5,

3 Bijlage Handclingen Twcede Kamer 195253 - 2846 no. 9.
4 Bijlage Handelingen Twecde Kamer 1952-55 - 2846 no. 11,
i Handclingen Tweede Kamer 1952-53, bl. 2717-2784.
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2. De matigingsbevoegdheid van de rechter in hef ontwerp
nicuw B.V.

De wijze waarop de ontwerpers van gen nieuw burger-
lijk wetboek aan het matigingsrecht gestalte hebben gege-
ven, stelt hen teleur die in het te ontwerpen zesde boek
een ruime matigingsbevoegdheid in de trant van art. 43
O.R. meenden te zullen aantreffen 6. Fen algemene, zo-
wel voor de aansprakelijkheid voor schade uit onrecht-
matige daad als voor die uit wanprestatie geldende, be-
voegdheid van de rechter om, rckening houdende met
de toedracht van het geval, de schadevergoedingsplicht
te matigen treft men in het ontwerp niet aan. Wel wordt
aan de rechter een matigingsbevoegdheid toegekend die
het gehele terrein der wettelijke aansprakelijkheid voor
schade bestrijkt, doch slechts de noodtoestand waarin de
schuldenaar zou komen te verkeren indien hij de schade
volledig moet vergoeden kan grond tot matiging der scha-
devergoeding opleveren (art. 6.1.9.7.); financieel on- of
minvermogen van de schuldenaar dus. Doch dit was een
omstandigheid dic volgens de Vaste Commissie niet zo
gemakkelijk tot matiging zou mogen leiden; een standpunt
dat Meijers tijdens de beraadslagingen in de Tweede Ka-
mer onderschreef 7.

Kwamen de ontwerpers niet tegemoet aan de wens
naar een r(:chterhjkc bev oegdheld tot matiging der schade-
vergoeding in geval van geringe of relatief geringe schuld
van degeen die een onrechtmatige daad of wanprestatie
pleegde; dic naar ccn matigingsrecht bij aansprakelijkheid
buiten schuld werd gchonoreerd in art. 6.3.17, hetwelk
de rechter ccn ruime matigingshevocgdheid 8 verleent in-
dien de aansprakelijkheid niet op eigen onrechtmatig han-
delen of nalaten berust; de zogenaamde quasi-onrecht-
malige daden. Blijkens de toelichting bij dit artikel heb-
ben de ontwerpers de toepassing ervan niet willen uit-
strekken tot e contractuele aansprakelijkheid buiten

¢ Maeijer, die in zijn proefschrift ~Matiging van schadevergoeding"
{Nijmegen, 1962} cen ruime matigingsbevocgdheid op in de wet
enuntiatief op te sommen gronden met bekwaamheid heeft bepleit,
geefl aan het slot van zijn dissertatie (bl. 207 v} van die teleursteiling
bljk.

7] Handelingen Tweede Kamer 1952-53, bl. 2726.

8 Volgens Maeijer, aw. bl. 213, in te ruime mate. Aldus ook: G. |
Scholten, inaug. rede 1962, bl. 18 v.
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schuld, omdat de rechtszekerheid op het gebied van het
contractenrecht te zeer geschokt zou zijn indien in de vele
gevallen waarin een contractspartij tot schadevergoeding
gehonden is, hoewel hem van het niet nakomen zijner
verbintenis geen verwijt kan worden gemaakt, hij zich
met een verzoek tot matiging van zijn vergoedingsplicht
wegens de omstandigheden van het concrete geval tot de
rechter zou kunnen wenden.

Voorts houdt art. 6.1.9.6, de mogelijkheid in tot moati-
ging of ophefling der schadevergoedingsplicht ingeval van
smede-schuld” wvan de benadeelde, welke mede-schuld
ook naar geldend recht tot vermindering der aansprake-
lijkheid leidt en geeft art. 6.1.8.18 uitbreiding aan de
matigingsbevoegdheid van art. 1345 B.W. (overeengeko-
men boete), Art. 6,1.9.12, dat de plaats gaat innemen
van art. 1406, geeft de rechter bij aansprakelijkheid
voor iemands dood een soortgelijke, doch stringenter ge-
formuleerde, bevoegdheid tot matiging der daaruit voort-
vloeiende schadevergoedingsplicht als art. 1406 B.W. De
bijzondere matigingshevoegdheid ten aanzien van schade
als gevolg van toegebracht lichamelijk letsel van art. 1407
B.W. zal, als het ontwerp wet wordt, niet terugkeren.
Een aan matiging verwante figuur vindt men onder andere
in artt. 6.3.6.: jeugdige of geestelijk dan wel lichamelijk
gebrekkigen, aan wie op die grond een door hen gepleeg-
de onrechtmatige daad niet kan worden toegerekend, zijn
daarvoor niettemin aansprakelijk, doch de rechter stelt de
schadevergoeding naar billijkheid vast @,

In hun toelichting bij art. 6.1.9.7 motiveren de ont-
werpers het ontbreken van een algemene — in de zin van:
voor alle gevallen van wettelijke aansprakelijkbeid gelden-
de — matigingsbevoegdheid in de geest van art. 43 O.R.
met cen heroep op de kamerstukken, waaruit 7ou zijn
af te leiden dat conclusie 10 inhoudt dat de rechter die
bevoegdheid slechts zou mogen nitoefenen op een grond,
vallende onder één der rubrieken die limitatief in de wet
zijn opgesomd; aun welke eis art. 43 O.R. niet voldoet
daar het in feite de rechter geheel vrijlaat. Wellicht doel-
den de ontwerpers op de nitlating van Meijers in de Twee-
de Kamer, dat de strekking der voorgestelde bepaling wel

¢ vgl. art. 54 O.R,
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degelijk is, de bijzondere omstandigheden die tot matiging
aanleiding kunnen geven door de wet nader te doen bepa-
len, zodat tevoren vaststaat of een matiging mogelijk is
en het matigingsrecht de proceslust niet aanmoedigt 19. Die
nadere bepaling behoeft echter niet noodzakelijk te ge-
schieden in de vorm van een limitatieve opsomming. Doch
al zouden de wensen van de Kamer op dit punt inderdaad
tegenstrijdig zijn geweest, dan nog zou de aanvaarding
van een algemene matigingsbevoegdheid op andere gron-
dent dan financiee]l on- of minvermogen van de debiteur
de wens van Minister en Kamer meer nabij zijn gekomen.
Want uit de kamerdebatten blijkt in ieder geval wel dat
de gedachten in de eerste plaats uitgingen naar bijzondere
omstandigheden van de schadeveroorzakende gebeurtenis
zelf en in de laatste plaats naar persoonlijke omstandig-
heden van de debiteur.

Het vali te betwijfelen of een algemeen matigingsrecht
op grond van financicel onvermogen van de schuldenaar,
dat zelfs tocpassing kan vinden indien de door deze ver-
norzaakte schade aan 7ijn schuld te wijten is, tegenover
de potenti€le slachtoffers te rechtvaardigen is, doch het
lijkt niet gewaagd e veronderstellen dat een matigings-
bevoegdheid enkel op deze grond in de praktijk niet van
zoveel belang zal blijken tc¢ zijn als de centrale plaats
die zi] in het ontwerp inneemt zou doen vermoeden 1. De
praktijk leert immers dat niet licht een actie tot schade-
vergoeding van enlge betckenis wordt aangespannen tegen
een debiteur die weinig of geen wverhaal biedt; zonodig
ral de raadsman van de crediteur deze daarvan wel weer-
houden. Zijn geringe financiéle draagkracht blijkt de debi-
teur veclal atdoende te beschermen tegen schadevergoe-
dingseisen die zijn betalingsvermogen verre te boven gaan.
Veel kwetshaarder is degeen die de door zjn schuld toe-
gebrachte schade nog juist wel kan vergoeden, doch
daaraan een zekere mate van welstand moet opofferen.
Hem echter komt het ontwerp niet tegemoet indien hij de
schade door een geringe fout teweeg heelt gebracht en
de henadeelde zonder bezwaar de schade geheel of ge-
deeltelijk zelf zou kunnen dragen. Juist ten aanzien van

1 Handelingen "V'weede Kamer 1952-53, bl 2723,

11 in het Zwitserse Obl. recht is ,Notlage” ecn bijkomende reden
tot matiging.
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de op schuld berustende wettelijke aansprakelijkheid zijn
de mogelijkheden tot matiging, die het ontwerp de rechter
biedt, uiterst heperkt, Ferder dan cen bepaalde inter-
pretatie van de kamerstukken, kan de vrees voor een
te grote vrijheid van de rechter op dit veruit belangrijkste
gebied der wettelijke aansprakelijkheid voor schade ver-
klaren dat de keuze van cen algemene matigingsgrond is
gevallen op de ,Notlage” van art. 44 lid 2 G.R,, die
de rechter minder ruimte laat voor een cigen billijkheids-
oordeel dan welke andere matigingsgrond ook 12. ¥n in-
derdaad gaat het in wevsen om de vraag of de wetgever,
door ten aanvien van de omvang der schadevergoedings-
plicht terug te treden voor het billijkheidsoordeel van de
rechter, niet een te onzeker element in het schadever-
goedingsrecht introduceert; of hij de rechtszekerheid geen
geweld aandoeet teneinde onbillijkheden, waartoe de aan-
sprakelijkheidsregels bij de tocpassing in concreto zouden
kunnen leiden, te vermijden. Met het oog hierop zal,
zoals ik hierna hoop aan te tonen, een voor alle vormen
van wettelijke aansprakelijkheid geldende matigingshe-
voegdheid, ruimer dan die welke het driemanschap wense-
lijk achtte, slechts aanvaardbaar zjn indien de wettelijke
[ormulering ervan a) een redelijke waarborg bicdt dat in-
tegrale schadevergoeding regel, en matiging uitzondering
blijft; b} de norm inhoudt die in elk voor matiging in
aanmerking komend geval de mate van de toe te passen
reductie in hoofldzaak bepaalt en c) de toelaatbare reductie
begrenst.

II. BEGRENZING VAN HET MATIGINGSRECHT

3. Het belangvan de gelaedeerde.

Als de rechter de wettelijke schadevergoedingsplicht ma-
tigt, laat hij een deel van de schade voor rekening van
de benadeelde, die immers nimmer op meer dan volledige
schadevergoeding recht heeft. Matiging op een andere
grond dan ,mede-schuld” geschiedt dus steeds ten koste
van de benadeelde, die aan het ontstaan van de schade
part noch deel heelt. Deze consequentie achien sommigen,

12 Vgl Toelichting op het 6e boek ontwerp nicuw B.W. bl. 563,
al. 2.
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althans voorzover de aansprakelijkheid op schuld van de
debiteur berunst, onaanvaardbaar. Soms wordt daartoe
cen beroep gedaan op morele of ,,prae-juridische” normen
of beginselen 12, In de T'weede Kamer sprak van Rijcke-
vorsel van een beginsel van de natuurlijke zedenwet, in-
houdende dat hij, door wiens schuld aan iemand schade
15 berokkend, verplicht is deze schade ten volle aan het
slachtoffer of de benadeelde te vergoeden. De afgevaar-
digde Oud sloot 7ich bij deze mening aan en noemde het
matigingsrecht in principe eigenlijk fout 14,

Dat men, ook afgezien van art. 1401 B'W., op morele
gronden verplicht kan zijn om schade dic men zonder recht
en door zijin schuld aan een ander tocbrengt te vergoeden,
wil ik niet ontkennen, doch ik ontken wel dat die morele
norm geen uitzonderingen zon toelaten. Met name indien,
gelet op de wederdjdse draagkracht der betrokkencn, de
eis tot volledige schadevergoeding kennelijk onbillijk zou
zijn of indien de dader niet in staat is de schade te ver-
goeden, 7al deve zich van zijn morele verplichting ont-
slagen mogen achten.

Doch hoe te cordelen over het bezwaar van hen die,
zoals Wolfsbergen 15 matiging van schadevergoeding on-
billijk achten tegenover de benadeelde ongeacht de mate
van schuld van degene die dec schade veroorzaakeer Het
gaat hlﬁrbl_] niet om de vraag, of als regel de billijkheid
niet eist dat degeen, die door #ijn fout — al was het een
geringe fout — cen ander schade heelt toegebracht, die
schade volledig moet vergoeden, want inderdaad zal de
billijkheid dat gewoonlijk eisen. Moet echter niet voor
die uitfondcring@g(,vallcn, waarin de benadeelde de schade
wegens cen geringe fout een niet of nauwelijks te dragen
last wordt opgelegd 70 hij de schade geheel moet ver-
goeden, de rechter de bevoegdheid worden toegekend
die last tot een dragelijke te reducerenr Wie dit,
enkel met een beroep op het belang van de onschuldige
henadeclde, ontkent, verabsoluteert mijns inziens diens
aanspraak op volledige schadevergoeding en miskent
‘ssmensen vatbaarheid voor het maken van fouten. Uit

W Zie Slagter, De rechtsgrond van de schadevergoeding bij onrecht-
matige daad, diss. Leiden 1952,

14 Tlandelingen Tweede Kamer 1952-53, bl 2718 en 2720.

15 Wolfshergen, De onrechtmatige daad, Leiden 1946, bl, 220 v.
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Von Tuhr-Siegwart citeer ik in dit verband: , Es kann
Ungerecht gegen den Verletzten scheinen, dass er bei
leichter Fahrlissigkeit des Titers nicht voll entschidigt
wird. Erwigt mann jedoch, dass der ganzen Schaden-
ersatz von einem Verschulden des Titers abhingt und der
Verletzte hei fehlendem Verschulden des Titers den
Schaden selbst zu tragen hat; erwigt mann ferner, dass
die Ersatzpflicht fir den Titer wie eine Strafe wirkt, weil
sie sein Vermdgen vermindert, und ihn bisweilen hirter
triflt, als eine Strafe; erwigt mann endlich, wie unsicher
die Grenze zwischen leichter Fahrlissigkeit und Schuld-
losigkeit verlaiift und wie schwer die Schranken des adi-
quaten Kausalzusammenhanges 2u finden sind, so scheint
es in der Tat der Billigkeit zu entsprechen, dass der Rich-
ter den Fahrlissigen Schadensstifter milder behandeln darf
als einen vorsitzlichen Titer” 16. Hoe aannemelijk deze
argumenten echter ook klinken, ze zullen slechts hem
overtuigen die reeds geneigd is het er aan ten grondslag
liggende billijkheidsoordeel te onderschrijven. Want
tegenover het beroep op de rol van het tocval kan men
met Beekhuis overwegen, dat wanneer men onder toeval
verstaat het geheel van wvoorwaarden, dat vereist was
voor het intreden van de schade, met uitzondering van
de schuldige gedraging zelf, dit toeval bij iedere onrecht-
matige daad, ook de opuzettelijke, een overheersende rol
speelt 17, En het beroep op de moeilifk te bepalen grens
tussen schuld en onschuld, oorzakelijk verband of geen
oorzakelijk verband doet denken aan een rechter die zou
voorstellen de verdachte cen voorwaardelijke stral op te
leggen omdat het bewijs dat deze het hem telaste gelegde
heeft gepleegd zo dubieus is 18.

Doch, hoe dit 7ij, reeds naar geldend recht is matiging
in vele gevallen mogelijk; hecft dus de regel dat onrecht-

16 Von Tuhr-Sicgwart, Allgem. Tcil des Schweizerischen Obl
rechts, 1942, bl 96 v,

17 Beekhuis, Rechterlijke matiging bij de actie ot schadevergoe-
ding uit onrechtmatige daad, inang. rede Groningen 1939, hl. 23-24.

18 Vgl. G. J. Scholien, De beperkingen van dc aansprakelijkheid
nict het gehele vermogen en de matigingsbevocgdheid van de rechter,
inaug. redc Amsterdam 1962, bl. 12: ,De vraag of men de schade-
toehrengende handeling had kunnen vermijden kan zeer dubieus zijn,
maar die vraag moet men altijd met ja of neen beantwoorden. Op
dit gebied is voor een tussenstandpunt geen plaats.”
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matig tocgebrachte schade volledig vergoed moct worden
geen absolute gelding, ook niet indien de aansprakelijkheid
op een schuldige gedraging berust. De belangrijkste uit-
zonderingsbepalingen sjn de artt. 1406 en 1407 B'W,,
volgens welke, ingeval van aansprakelijkheid wegens
het veroorzaken van dood ol lichamelijk letsel, de rechter
de schadevergoeding waardeert naargelang van de stand
en forwuin van partijen. Waarderen betekent hier: mati-
gen 19, Doordat deze artikelen mede naar ,de omstandig-
heden” verwijzen geniet de rechter een grote vrijheid bij
het bepalen der schadevergoeding. Matiging is verder
mogelijk van de op art. 31 W.V.W. berustende schade-
vergoedingsplicht ingevolge het 5e lid van dat artikel; van
een overeengckomen boete (artt. 1345,1576b en 1637u
B.W.y of wettelijke schadeloosstelling (1638q en 1639 r
B.W.); van de schadevergoeding wegens verzuim van de
zaakwaarnemer (1392 lid 2 B.W.) en van de verplichting
ot terugbetaling van teveel betaalde huur (art, 26 lid 2
Huurwel).

Het bezwaar van dergelijke incidentele regelingen is: dat
wat men de een toestaat, men aan de ander onthoudt.
Het lijkt daarom billijker en rationeler de rechter de be-
voegdheid toe te kennen in alle gevallen van wettelijke
aansprakelijkheid de schadevergoeding tot een voor de
debitenr enigermate dragelijk niveau te reduceren indien
de billijkheid dat bepaaldelijk eist 2*. De [ormulering ex-
van zal echter de rechiter van het betrachten van te grote
toegeeflijkheid ten koste van de benadeelde parti] moeten
weerhouden, In dit opzicht schiet de formulering van art.
1407 B.W. beslist tekort,

4. Matiging en rechtszekerheid.

Het matigingsrecht verleent de rechter een discretionnai-
re bevoegdheid bij het vaststellen van de schadevergoe-
dingsplicht en vuegt daarmede een nieuw element van onze-
kerheid toe aan de toch al vaak onzekere kansen die de

1 FLR. 2-1-1931, NJ 1931, 348 en laatsielijk: HR. 2-31-1962, NJ
1968, 61.

@ In dezelfde zin [angemeijer, Schadeberckening bij dood of ver-
wonrding, N.J.B. 1920, Li. 341 v, en van Qven, Dood en verminking
veroorzaakl door dieren, NJB 1931, bl 253 v.
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schadevergoedingsactie biedt 21, Dat geldt voor een alge-
mene matigingsbevoegdheid in meerdere mate dan voor
incidentele regelingen, die op bepaalde soorten van
schade of op bepazlde wijzen van schadeveroorzaking be-
trekking hebben. Een voorbeeld van de eerste leveren de
artt. 1406 en 1407 B.W. en van de laatste art. 31 lid 5
Wegenverkeerswert, Indien het nodig blijke de rechter in
meer gevallen een matigingshevoegdheid toe te kennen,
schijnt de rechtszekerheid beter gediend met een uitbrei-
ding van de incidentele matigingsregelingen dan met
een algemeen matigingsrecht dat, wil het aan »ijn doel
beantwoordern, de rechiter een min of meer ruime be-
voegdheid moet geven in alle gevallen, waarin de billijk-
heid zulks naar zijn inzicht bepaaldelijk eist, tot matiging
over ie gaarn.

Aan dergelijke incidentele regelingen kleven echter
meerdere berwaren. Vooreerst kunnen zj in vrijwel iden-
tieke gevallen tot geheel verschillende oplossingen leiden
en hangt het soms zelfs uitsluitend van de benadeelde af
of zijn wederpartij al dan niet een heroep op matiging der
schadevergoeding kan doen. De ratio van een incidentele
matigingsregel als die van de artt. 1406 en 1407 B.W.
is, dat juist dood of lichamelijk letsel tot nitzenderlijk
hoge schade in de vorm van inkomstenderving kunnen
leiden en de daarvoor aansprakelijke een last opleggen die
hij niet in staat is te dragen. Brengt men echter de om-
vang der in geld uitgedrukte schade in verband met de
draagkracht van de schadeplichtige, dan zal schade, die
in het ene geval als vitermate hoog is aan te merken,
in het andere geval als een onbetckenende gelden. Een
schade van f 10.000,— ingeval van een autobotsing is
op zichzelf niet hoog re noemen. Toch vertegenwoor-
digt dat bedrag voor de meesten meer dan een jaar-
inkomen en zjn cr dus maaxr betrekkelijk weinigen
die een dergelijke schade geheel uit eigen middelen kun-
nen vergoeden. Wie nu door onvoorzichtigheid een auto-
botsing veroorzaukt, die tot een onbetekenende mate-
riele schade, doch tot een inkomstenschade van het slacht-
offer van { 10.000,— leidt, kan, in beginsel op mati-

21 Zie van Boeschoten, De omvang van de schadevergoeding bij

wanprestatie en onrechimaiige daad, bijlage bij het adveocatenblad
van 15 oct. 1952, bl. 34.

222



ging der schadevergoeding aanspraak maken; doch hij
kan het nict indien de schade toevallig enkel bestaat
in hel verlies van een auto ter waarde van eenzelfde
bedrag. En dat soms zelfs de benadeelde het in de hand
heeft of de dader al dan niet een beroep op matiging der
schadevergoeding kan doen, kan een aan de praktijk ont-
leend voorbeeld verduidelijken. A lijde schade doordat B
hem met diens auto op het trottoir aanrijdt. Dat B met
djn auto het voetpad opreed is echter mede te wijten aan
de fout van automobilist €. A, die de schuld van B. door
middel van een strafvonnis kan bewijzen, spreekt deze
tot schadevergoeding aan, doch baseert zijn eis uitdruk-
kelijk op art. 1401 B.W. en niet op art. 51 W.V.W.
teneinde te voorkomen dat de rechter de schadevergoe-
ding op grond van art. 31 lid 5 W.V.W. matigt wegens de
medeschuld van C. Het gevaar, dat de rechter op het
complex van leiten niettemin art. 31 W.V.W. zou toe-
passen, had A nog kunnen ontlepen deor zjn ecis eerst
na verleop van de termijn van art. 31 lid @ W.V.W. in
te stellen.

Een niet gering hezwaar tegen ecn veelheid van inci-
dentcle matigingsregels in de trant van art, 1406 en
1437 B.W, is voorts, dat zij de systematiek van het schade-
vergoedingsrecht nict ten goede komen; dat recht onover-
richtelijk en onevenwichtig maken, Een regeling van de
marigingsbevoegdheid die alle gevallen van wettelijke aan-
sprakelijkheid voor schade bestrijkt verdient dan ook mijns
inziens de voorkeur, mils het offer aan rechuszekerheid
dat daartoe zou moeten worden gebracht binnen redelijke
grenzen kan worden gehouden 22

Maeijer 23 die zich eveneens een voorstander toont van
een in de wet neer te leggen algemene matigingsbevoegd-

2 Op de in de L'weede Kamer gestelde vraag of het niet berer
2ou zijn de bijrondere gevallen, waarin de wet matigingsrecht crkent,
uit te breiden, antwoordde Meijers: ,Als men znlk een voornit-
ziende biik had, dat men alle bijzondere gevallen, die zich kunncn
voordocn, zou kunnen nocmen, dan zou ik het volkomen mer de
geachte afgevaardigde cens zijn, Men zou dan wcel cen heel dik wet-
boek krijgen. Lk vindt het beter een algemene regeling te geven,
omdal toch in bijrondere gevallen dezelfde motieven zullen gelden,
dic men in het algemeen kan formuleren.” {Handelingen Tweede
Kamer 1952-53, bl. 2726.)

28 Maeijer, a.w. bl. 104 v,
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heid van de rechter ten aanzien van schadevergoeding na
wanprestatie en onrechtmatige daad, noemt drie wegen
die de wetgever daarbij zou kunnen bewandelen: a) Hij
kan volstaan met cen zeer algemene formule en zich van
iedlere poging tot opsomming van de bijzondere omstan-
digheden uit hoofde waarvan de rechter de verplichting
tot schadevergoeding kan matigen onthouden. b} Hij kan
die bijzondere omstandigheden op limitatieve wijze in de
wet opsommen. ¢} Hij kan ook de bijzondere omstan-
digheden die tot matiging zouden kunnen leiden enun-
tiaticf, bij wijze van voorbeelden, opsommen. Maeijer
kiest het laatste en meent dat de wetgever de rechter
aldus cnigermate de richting aangeeft die deze moet in-
slaan. Hoe hij zich die opsomming heeft gedacht geeft
Maeijer weer in een schema op bl. 206 van zijn proef-
schrift. Een respectabele lijst van matigingsgronden die
aan de Zwitserse casuistiek zijn ontleend. Het zijn aan
de zjde van de lacdens: lichte schuld, verzwakt causali-
teitsverband, handelen uit welwillendheid of geringe
draagkracht en aan de zijde van de gelaedeerde: een ge-
draging of gebeurtenis die heeft bijgedragen rot het ont-
staan of de vermecrdering van de schade; waarbij dan een
aantal andere omstandigheden worden genoemd die bij
de beoordeling van elk dier matigingsgronden van belang
kunnen zijn. Zulk een opsomming, die blijkbaar voor
uitbreiding vatbaar is, maakt echter de rechter niet dui-
delijk hoe hij te werk moet gaan, indien hij in het hem
voorgelegde geval redenen aanwezig acht om de schade-
vergoedingsplicht te matigen. De rechter ziet zich dan
gesteld voor twee vragen: de eerste is: naar welke maat-
staf hij de schadevergoedingsplicht kan of moet reduceren
en de tweede: hoever hij daarmede kan gaan. Mel cen
gemakkelijk te hanteren norm die, althans in hoofdzaak,
de mate van de toe te passen reductie bepaalt en een
vaste matigingslimiet is naar mijn mening de rechtszeker-
hetd meer gediend dan met een opsomming van de
redenen die tol matiging aanleiding kunnen geven. Ik wil
daarmede allerminst zeggen dat een beoordeling van de
mogelijke matigingsgronden niet van belang zou zijn. Men
zal de rechter echter noodzakelijkerwijze juist in dit
opzicht nu eenmaal in beginsel vrij moeten laten indien
men voor een algemeen matigingsrecht opteert en de beper-
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kingen die de rechtszekerheid eist elders moeten zoeken.
Het belang van een onderzock der mogelijke matigings-
gronden is in dit geval vooral, dat het kan leren welke
omstandigheden niet tot matiging aanleiding mogen geven.

5. Matigingsrecht blijue uitzonderingsreche.

De wettelijke aansprakelijkheid voor schade uit onrecht-
maltige duud en uit wunprestatic wordt beheerst door het
beginsel dat Mazeaud noemt: ,Le principe de la répa-
ration toujours intégrale quelle que soit la gravité de Ia
faute”. ,La [aute la plus légére oblige son auteur i répa-
rer toules les conséquences dommageables, si considé-
rables qu’elles puissent &tre”. De persoonlijke omstandig-
heden van de dader mogen bi; de vastsielling van zijn
schadevergoedingsplicht geen rol spelen: ,Pauvre ou
riche, peu importe; le responsable doit réparer tout le
dommage causé par sa faute. S8ans doute une méme con-
damnation peut ruiner un individu, alors qu'elle apporee
sculement une infime réduction au patrimoine d'un anire.
Ce n'est. pas une raison pour diminuer la condamnation
dans le premier cas, pour I'angmenter dans le second,
car les dommages-intéréts nc sont pas une peine.”

De praktijk, althans in Frankrijk, blijkt wederom ster-
ker tezijn dan de leer: ,Le principe est certain. Et pour-
tant les juges ne l"l“llﬂlCIlt bien souvent que pour mieux
le violer... Sous couleur d'évaluer le préjudice, ils ont
tendance 4 le gentler ou le restreindre suivant la gravitd
de la faute” 21, Planiol-Ripert-Fsmein bevestigen dit laatste,
doch achten de verontwaardiging van Mazeaud misplaatst:
LGette pratique est critiquée par les auteurs qui ne Consi-
dérent pas la [aute comme un acte sujet 4 reproche et fui
enlévent toute signiflication morale. Elle est au contraire
légitime si la faute est un acte blimable, le blime com-
portant des degrés’ 25,

Dat ook de Nederlandse rechter geneigd rou zijn de
omvang der schadevergoeding te doen afhangen van de
mate van schuld van de dader is nimmer beweerd. De
pijnlijke nauwkeurigheid waarmede hij schadeberekenin-
gen uitvoert en de matige vergoedingen voor immateriele

2 Myzeaud, nos. 2864, 2865 en 253949,
25 Planiol-Ripert-Esmein, VI no. 683

225



schade {in Frankrijk de strafsanctie bij uitstek) laten nau-
welijks ruimte voor zodanige kritiek. Trouwens, de op-
vatting dar de schadevergoeding evenredig zou moeten.
7zijn aan de mate van schuld van de schadeplichtige, welke
opvatting ten grondslag ligt aan art. 43 O.R. 26, is hier
te lande wel verdedigd door Marx 27, doch heeft slechts
bestrijding 28 en geen bijval gevonden. Toch meen ik,
met Maeijer 29, dat de rechter bij de uitoefening van het
matigingsrecht zeker rekening mag houden, je zelfs reke-
ning zal moeten houden met de mate van schuld van
de laedens in die gevallen waarin diens aansprakelijkheid
op schuld berust. Die bevoegdheid heeft hij, naar meestal
wordt aangenomen, ook reeds ingevolge de artt. 1406
en 1407 B.W. 3. Anders echter dan Maeijer 31 en met
Beekhuis 22 en Scholten 33 meen ik dat geringe schuld op
zichzelf nimmer een reden tot matiging kan zijn. Want
veelal, zo niet meestal, is de schade te wijten aan onacht-
zaamheid of onvoorzichtigheid van de dader. Toepassing
van het matigingsrecht in al die gevallen zou dan mede-
brengen dat volledige aansprakelijkheid eerst intreedt in-
dien de dader meer dan geringe schuld kan worden verwe-
tent 34. Consequent doorredenerend zal men dan ook de eis
van volledige schadevergoeding bij risico-aansprakelijkheid
moeten laten vallen. Acht men dit resultaat gewenst dan
ligt een wettelijhe beperking van de aansprakelijkheid in
die gevallen meer voor de hand. Matigen moet uitzonde-
ving blijven; dat ligt, gelijk Meijers in de Tweede Kamer
opmerkte, in het begrip opgesloten 35. Het mag de aan-
sprakelijkheidsregels zelf niet ondermijnen.

28 Oftinger, Schweizerisches haftpflichirecht, I bL 283 ,im An-
schluss des Gedankengidnge Therings und Blundschlis gilt das Postu-
tat des Gleichgewichts zwischen Schuld und Schadenersatzpflicht.”

& Marx in W, 12404 en 12426.

28 yan de z2ijde van Wolfsbergen in W. 12411 en 12438 en Pels
Rijcken in W 12423, Zie ook Beekhuis, vede 1939, bl. 21.22.

# Macijer, a.w. bl 128 v.

3 Aldus o.a. Langemeijer in NJB 1529, bl. 346, dc Jong en Mul
dertje, Prag-adviezen N.J.B. 1939 resp. bl 20 en 126 en Hofman-Drion-
Wiersma, 11 bl. 278-279. Anders: Wolfsbergen, aw. bl 233 en 220
en Asser-Rutten bl. 607,

AU Macijer, a.w., bl 131,

32 Beekhuis, rede 19349, hi, 25,

#® G, |. Scholten, rede 1962, bl. 12,

35 RBeekhuds, rede 1939, hl, 21,

5 Handelingen Tweede Kamer 1952.53, bl. 2731.
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0. Opzet en grove schuld.

Niet alle gevallen van wettelijke aansprakelijkheid
appelleren in gelijke mate aan het rechtshewustzijn. De
verplichting tot vergoeding van met opzet of aan opzet gren-
zende schuld veroorzaakte schade is van dringender aard
dan die tot vergoeding van door onachtzaamheid of onvoor-
zichtigheid toegebracht nadeel. Dat men aansprakelijk is
voor zijn eigen daad is vanzelfsprekender dan dat men de
schade meet vergoeden door de daad van een ander of
doot een gebeurtenis, waarvoor men krachtens de wet of
de in het verkeer geldende opvattingen moet instaan 36,
Ook het schadevergoedingsrecht, dat op het beginsel der
integrale vergoeding ongeacht de mate van schuld berust,
veronachtzaamt deze higrarchie van waarden niet geheel.
Men is in het algemeen aansprakelijk veor de schadelifke
gevelgen van zijn wanprestatie voorzover die gevolgen dan
de tekortkoming adaequaat zijn; d.w.z. op het moment
der wanprestatic met voldoende graad van waarschijnlijk-
heid zjn te voorzien. Art. 1283 B.W. echter beperkt die
aansprakelijkheid tot de schadelijke gevolgen die op een
eerder moment, n.l. dat van het aangaan der verbintenis,
waren te voorzien, tenzij de schuldenaar tijn verplich-
ting t¢ kwader trouw niet is nagekomen. Een ander
voorbeeld levert art. 43 Octrooiwet: slechts bewuste
octrooischending verplicht tot schadevergoeding. Ingeval
van mede-schuld moet de benadeelde een deel der schade
— evenredig aan de wederzijds gemaakte fout — voor
zijn rekening nemen.

Dat bij matiging van schadevergoeding rekening zal
moeten worden gehouden met de mate van eventuele
schuld van de schadeplichtige ligt voor de hand, al was
het alleen reeds omdat bij ernstiger vormen van schuld
matiging onbillijk zou zijn. Vrijwel algemeen wordt aan-
genomen dat bij toepassing van art. 1406 of 1407 B.W.
schuld kan gelden als een omstandigheid, die de rechter
bij de uitoefening van zijn matigingsbevoegdheid in aan-
merking kan nemen. De Jong 37 meent dat in dat geval
matiging slechts ingeval van lichte schuld is toegelaten.
Deze gedachte vindt men terug in de matigingsregel van

% Vgl G. J. Scholten. rede 1962, bi. 16.
27 De Jong, Prae-advies NJV 1940 bi. 87.
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art. 6.1.9.7. ontwerp nieuw BW. (,tenzij de schade
door opzet of grove schuld is veroorzaakt”) 38,

Men kan zich afvragen of in he( matigingsrecht de
schuldgraad normatief moet zijn zoals in het Zwitserse
recht, dan wel een begrenzende rol moet spelen  in
dien zin, dat het van de mate van schuld afhangt of
matiging op andere of mede op andere gronden mogelijk
is. 1k geef de wvoorkeur aan het laatste, doch ben mij
ervan bewust dat de rechter bij afweging van de mate van
de reductie de schuldgraad bezwaarlijk wit z1jn gedachten
kan bannen. Of het juist zou zijn verder te gaan dan art.
6.1.9.7 en matiging enkel bij geringe schuld toe te laten
betwijfel ik. Er kunnen zich in de praktijk gevallen voot-
docn, waarbij ook bij meer dan geringe schuld matiging
mogelijk moet zijn. Men denke aan het geval dat
iemand door hoogst onvoorzichtig cen verkeersweg over te
steken een autobotsing veroorzaakt die aan derden mate-
ri¢éle schade berokkent, doch waarbij hijzelf zo ernstig
wordl gewond, dat hij levenslang invalide zal zijn en zijn
heroep niet meer kan witoefenen. Als de tegenparlij de
schade zonder bezwaar geheel of gedecltelijk zelf kan
dragen moet m.i. in dat geval matiging mogelijk zjn.

7. De financiéle draaghracht van de schuldenaar en de
benadeelde.

Volgens vraagpunt 10 zou matigen nict tmgeldten #ijn,
voorzover de schuldenaar door verzekering zijn aansprake-
lijkheid heeft gedekt, daartoe verplicht was of zodanige
dekking gebruikelijk is. Het dricmanschap heeft in de
matigingsartikelen 6.1.9.7. (noodtoestand) en 6.5.17 (quasi-
onrechimatige daden) wel de eerstgenoemde beperkingen,
doch niet de laatste overgenomen en terecht omdat niet
uit te maken is wat op dit gebied gebruikelijk is 39,

Maeijer vindt het voorbehoud te ruim gesteld, De dek-
king van de aansprakelijkheid van de schuldenaar deor
verzekering kan zijns inziens slechts invloed hebben op de
geringe draagkracht van de schuldenaar. Ook als geringe
draagkracht als matigingstactor niet aanwerig is, zo meent

% Qok Maefjer (u.sw. L1 131} acht deze beperking geboden.

# Fie de welichting bij cerstgenoemd arvtikel, bl 566-567 en de
daar vermelde literatuur cn voorts: Kdster, Prae-advies NJV 1959,
bl. 204 v.
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hij, kunnen andere factoren zoals belangeloos hulpbetoon
of reer geringe schuld, en ook eigen schuld of eigen
risico. van de schuldeiser zeer wel matiging rechtvaar-
digen. De cventuele invloed van deze matigingslactoren
zou niet mogen worden opgeheven door het verzekerd zijn
van de schuldenaar dat in generlei verband met die fac-
toren staat 49,

Met deze opvatting kan ik mij slechts in zoverre ver-
cnig{zn dat ingeval van mede-schuld de draagkracht van
partijen geen rol speelt; de schade wordi tussen dader en
benadeelde verdeeld naar de mate van icders fout. Doch
de beperking der aunsprakelijkheid van de laedens op
grond van mede-schuld van de benadeelde is dan ook ¢en
apart leerstuk, dat aan matiging slechts verwant is +1. Dit
blijkt reeds uit de tekst van art. 6.1.9.6.: ,Wanneer de
schade mede is te wijten aan een omstandigheid die aan
de benadeelde kan worden toegerckend, wordt, voorzo-
ver dit redelijk is, de vergoedingsplicht gematigd of ver-
valt dere geheel” ligl er dan — ro kan men vragen

geen marge tussen ,matigen” cn ,opheflen” van de
vergocdingsplicht of liever: behoort daartussen geen marge
te liggen? Als dat het geval is geeft dere, aun art. 44
O.R. ontlcende, tekst van het artikel de kennelijke he-
doeling van de ontwerpers ervan niel juist weer, In ieder
geval hebben deze aun mede-schuld terecht een alzonderlijk
wetsartikel gewijd.

De opvatting, dat ook in de andere door Muaeijer ge-
noemde gevallen de draagkracht van de schuldenaar geen
rol mag spelen, deel ik echter niet. Op bl 135 van
7in dissertatic onderschrijfe hij het ocordec] van Meijers,
dat de geringe draagkracht van de aansprakelijke persoon
weliswaar een grond kan zijn om de omvang van diens
aansprakelijkheid te matigen, doch dat deze grond slechts
met uiterste voorzichtigheid zal mogen worden tocgepast,
en hij wijst er in dil verband op dat alwijking van de regel,
dat de benadeelde wvolledige schadevergoeding krijgt van
de eenmaal aansprakelijk gestelde benadeler, slechts bij
uitzondering gerechtvaardigd is 2. Welnu, om geheel de-
zellde reden zal men minstens even voorzichtig moeten

4 Maeijer, aw., bl 140.

11 Vgl. van Boeschoten, Opstel, bl. 34,
42 Macijer, a.w., bl, 157,
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7ijn met geringe schuld als matigingsgrond; zelfs indien
men — anders dan Maeijer — die geringe schuld slechts be-
schouwt als een voorwaarde voor matiging mede op grond
van andere voor de schuldenaar verlichtende omstan-
digheden. Bij de beoordeling van een geval van schade-
veroorzaking door schuld, is de aard van de gemaakte
fout immers een dominerende factor. Indien de rechter nu
in de geringe mate van schuld — een rekbaar hegrip —
aanleiding tot matiging ziet, zal hij een andere verlich-
tende omstandigheid, die tot zodanige matiging kan lei-
den, spoedig hebben gevonden. En dan dreigt — zoals ik
in par. 5 meen te hebben aangetoond — evenveer het ge-
vaar dat matiging ecrder regel dan uitzondering zal
worden.

Naar mijn mening dient matiging dan ook slechts moge-
lijk te zijn indien — buiten het geval van noodtoestand —
het voor de aansprakelijke persoon bezwaarlijk is de schade
te vergoeden. Een gesloten verzekering, die voldoende
dekking biedt, moet dus prohibitief zjn. Zou Maeijers
opvatting in de rechtspraktijk ingang vinden, dan zal, vrees
ik, bij velen de lust om zich tegen betrekkelijk hoge be-
dragen te verzekeren wel eens kunnen vergaan omdat
men zich wel in staat acht grove fouten, die aan derden
schade kunnen toebrengen, te vermijden.

De vraag of en in hoeverre het voor de aansprakelijk
gestelde  bezwaarlijk is de schade te vergoeden, zal de
rechter uiteraard van geval tot geval moeten beoor-
delen. Hii zal daarbij meer of minder strenge maat-
staven kunnen aanleggen naarmate de aansprakelijkheid
al dan niet op schuld berust. Wellicht zullen ,eigen-
risico” van de gelaedeerde of belangeloos hulpbetoon daar-
bij meer gewicht in de schaal mogen werpen dan andere
voor de schuldenaar verlichtende omstandigheden.

Anderzijds echter mag de omstandigheid, dat de gelae-
deerde de schade zonder ernstig bezwaar zou kunnen dra-
gen, b.v. dank zij een door hem gesloten verzekering, op
zichzelf geen reden zijn tot matiging. In ieder geval zal de
rechter, wanneer hij overweegt tot matiging over te gaan,
het financiéle belang van benadeelde naar verhouding
zwaarder moeten laten wegen dan dat van de schulde-
naar.
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II} HET ZWITSERSE VOORBEELD

8. Art. 43 van het Zwitserse Verbintenissenrecht,

Tijdens de beraadslagingen in de Tweede Kamer over
vraagpunt 10 is herhaaldelijk art. 43 O.R. ter sprake
gekomen als voorbeeld van een algemeen matigingsrecht,
zoals het in het nieuwe burgerlijk wetboek zou kunnen
worden opgenomen. De idee om die bepaling uit het
Zwitserse recht over te nemen is aantrckkelijk omdat daar-
mede tezamen met het aan art. 44 O.R. ontleende art.
6.1.9.7. (noodtoestand van de schuldenaar) een matigings-
stelsel in onze wet zou worden geintroduceerd dat in de
praktijk is beproefd en tot bevredigende resultaten schijnt
te leiden. Weliswaar wordt in art. 43 O.R. gesproken
van ,bestimmen” en niet van ,ermissigen,” doch in feite
wordt de bepaling als een matigingshevoegdheid gehan-
teerd. De Hoge Raad leest in de arct. 1406 en 1407 B.W.
ook ,,matigen’” waar ,, waarderen” staat, omdat men hier te
doen heeft met een uitzondering op de regel dat on-
rechtmatig tocgebrachte schade volledig moet worden ver-
goed. Welnu, ditzelide beginsel ligt ook aan de artt.
41 en 99 O.R. ten grondslag, Het driemanschap heeft
zich echter van art. 43 O.R. gedistantieerd omdat het de
rechter geheel vrijlaat. Doch ook de ruime formulering er-
van behoeft op zichzelf geen beletsel te zijn de bepaling
over te nemen, indien zou blijken dat doctrine en recht-
spraak reeds de nodige beperkingen hebben aangebracht,
die mogelijk in de Nederlandse wetstekst zouden kunnen
worden overgenomen.

8. ,Bestimmung des Ersatzes.”

Naar Zwitsers recht geldt enerzijds dat de schade, voor-
zover zij teweeg is gebracht door en adaeqguaat is aan de
verboden gedraging geheel moet worden vergoed, doch
anderdjds dat — althans bij ,,Verschuldenshaltung” — de
schadevergoeding evenredig moet zijn aan de mate van
schuld van de aansprakelijke persoen 43, De schade moet
bewezen worden — aan welk bewijs overigens geen al te
hoge cisen mogen worden gesteld # — en wordt voorzoveel

43 Oftinger, Haftpflichtrecht 1, bl 232.233,
# yan Tuhr-Siegwart, a.w., dl I, bl. 91,
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nodig door de rechter begroot {art. 42). Nadat de rechter
aldus de maximaal e vergoeden schade heeft vastgesteld
volgt de . Schadenersatzbemessung” 45, De rechter gaat
tot schadereductie over indien de omvang der vergoed-
bare schade mnict evenredig blijke te 7ijn aan de geringe
of betrekkelijk geringe schuld wvan de aansprakehjk ge-
stelde en mede op grond van andere ,.Umstinde” zoals:
de omstandigheid dat de schuldenaar de wederpartij cen
dienst wilde bewijzen 46 of viuchteloos gebleken pogingen
heelt gedaan tot voorkoming of vermindering van het toe-
gebrachie nadeel; de sociale en cconomische omstandig-
heden van partijen; de omstandigheid dat het toeval aan
het ontstaan van de schade of de omvang ervan heelt
medegewerkt (hetgeen bij ,,Verschuldenshaftung” een re-
den kan zijn om het bestaan van een wanverhouding tussen
schuld en schade aan te remen en reeds op die grond een
reductie toe te passen 47); de omstandigheid dat het gedode
of gewonde slachtoffer door diens constitutie voor bepaal-
de ongunstige gevolgen van het letsel gepracdisponeerd
was 1 of dat de beschadigde raak cen gebrek vertoonde,
hetwelk de schade heeft vergroot; en een — al dan niet
verwijthare gedraging van een derde, die aan het ontstaan
van de schade heeft medegewerkt, voorzover dit als een
voor de schadeplichtige schuldverlichtende omstandigheid
kan gelden. Bijzondere vermelding verdienen nog art. 4
Eisenbahnhafipflichigesetz en art. 41 Moterfahrzenggesetz,
die ingeval van dood of lichamelijk letsel een soort-
gelijke matigingsbevocgdheid inhouden als de artt. 1406
en 1107 B.W.; bij ongewoon hoog inkomen van het slacht-
offer kan de rechter fiaar emstandigheden de schade ver-
gocdingsplicht matigen.

De rechter kan de grootte der schadevergoeding redu-
ceren naat de mate van de schuld van de dader, d.w.z.
wanncer deze niet met opzet doch slechts ,,fahrlissig” ge-
handeld heeft de schadevergoeding naar eigen inzicht be-
perken tot de rechistreekse of de voorzienbare schade, dan
wel tot een deel van de totale schade 9. In de praktijk

4 Zic hicrover Oftinger, aw., dl 1, par, 7 en von Tulr-Sicgwart,
aw., dL I bt 96 v.

0 Vgl HLR. 20 december 1857, NT 1858, 68 mct noot van Rutlen.

47 Hiertegen: Beekhuis, rede 1859, bl. 9-10.

44 Vgl over deze kwestic van Bocschoten, Opstel. bL 18-19,
# yon Tubr-Siegwart, a.w. dl. I, bl 96.
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schijnit hij zich tot een globale aftiek ,ex aequo et bono”
te bepalen 50,

0. Voor en tegen van deze regeling.

Het voordeel van een matigingsregel als die van art.
43 O.R. is ongetwijfeld, dat hij zoveel ruimte laat aan
het eigen oordeel van de rechter dat deze in staat is in
vrijwel elke concrete situatie tot een billijke oplossing te
geraken. Doch ook in Zwitserland is men niet geheel blind
voor de gevaren die in zulk een arbitraire rechterlijke be-
voegdheid schuilen. De veelvuldige verwijzing naar het
orichterliches Ermessen” 3!, kenmerk van het Zwitserse
recht, is, 20 schrijft Oftmger, tegelijk een voor- en een
nadeel. ,,.Der Vorzug liegt in die Ermichtigung die Lo-
sungen zu individualisieren. Eine Swiiche hedeutet der
stellenweise wahrmehmbare Mangel an Kalkulahilitic der
richterlichen Enischeide, Die Begriffe und Regeln er-
mangeln oft der Priizision und die Schliisse deshalb der
Sicherheit, zumal sie aul eine Wertung hinauskommen” 52,

Er zijn echter meer beswaren. Een crnstige leemte in
het Zwitserse Haltpllichtrecht acht ik de geringe aan-
dacht die het belang van de benadeelde krijgt. En toch
moet de poging tot overbrugging van twee diametraal
tegenover elkaar staande stelsels van wettelijke aansprake-
lijkheid veor schade: dat van de evenredigheid tussen
schade en schadevergoedingsplicht en dat van het even-
wicht tussen schuld en schadevergoedingsplicht op zichzelf
reeds leiden tot achterstelling van het belang van de bena-
deelde bij dat van de schuldenaar, De eerste ontvangt
nimmer meer dan de vergoedbare schade en de laatste mag
ingeval van , Fahrlissigkeit” wvrijwel altijd rekenen op
matiging. De vanzelfsprekendheid waarmede men daarbij
de invloed, die het toeval op de schadevergoedingsplicht
heet uit te oefenen 33, voor rekening laut van de gelae-

50 Oftinger, [, bl, 218,

W art, 4 Kinleitung O.R. bepaall it begrip nader.

52 Oftinger, aw. di. T, bl 445 v

5 Vgl Beekhuis, rede 1959, bl 91 en Polak, Verkeer en risico,
inaug. rede A'dam 1959 Wanneer men door onvoorzichtigheid een
raak vernielt of een ander een verwonding toebrengt, zal — gegeven
immers dic onvoorzichtighend — van el ordstagr dier schade cen
verwijl kunmen worden gemaakt; wal de emoveng der schade betrelt,
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deerde als ware dat coeval aan zijn schuld te wijten 54, is
voor de Nederlandse jurist moeilijk te begrijpen. Ik kan
mij dan ook geheel verenigen mct de mening van het
driemanschap, dat overncming van art. 43 O.R. geen
aanbeveling verdient.

IV. NADERE BEPALING VAN LKEN AAN DE
RECHTER TOL TE KENNEN ALGEMENE
MATIGINGSBREVOEGDHEID.

ii. Wanneer mag de rechter matigen?

Valt de keuze op een algemene matigingsbevoegdheid,
die ruimte laat aan het b1111|khc1dsoorded van de rechter,
dan houdt dit in dat de wet de rechier in beginsel vrij-
laat in de keuze van de gevallen waarin matiging van
schadevergoeding geboden is. De wetgever zal die
gevallen dan berwaarlijk nader kunnen omschrijven dan
als ,,bijzondere gevallen waarin de billijkheid bepaaldelijk
eist dc schadevergoedingsplicht te matigen”. Hij zal de
matigingshevoegdheid van de rechter echter wel in nega-
tieve zin kunnen beperken door aan te geven in welke
gevallen matiging uitgeslolen is en de rechter duidelijk
kunnen maken hoe deze moet handelen indien hij in de
bijrondere omstandighedenr van het geval aanleiding tot
matiging vindt.

Een belangrijke beperking van het matigingsrecht ligt
reeds opgesloten in het uitzonderingskarakter ervan. De
rechier zal steeds voor ogen moeten houden dat volledige
schadevergoeding regel en matiging uitzondering moet
blijven en zal zich daarom van geval tot geval moeten

is het doorgaans cen zazk van mecvallen of tegenvallen, een resultaat,
dar. zich aan iedere mogelijkheid van voorafgaande beoordeling
Mleegt te onttrekken. Het feit van de onveorzchtigheid impliceert
toch — in tegenstelling tot het geval van opzet — dat men zich
juist geen rekenschap heefl gegeven van hel door gevaar bodreigde
object; juist in de verontachtzaming daarvan ligt de ,schuld”. Men
draagt dus door nicttemin voor e volledige omvang van de toege-
brachte schade verantwoordelijk te worden gesteld,, een risico-aan-
sprakelijkheid voor wal e aard en omvang der schade bevrell, welke
men coor schuld heefl veroorzaake.”
3 von Tuhr-Siegwart, I bl. 97,
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alvragen, of dc consequente hantering van een mati-
gingsgrond die hij zich voorstelt toe 1e passen niet zal lei-
den tot uitholling van de op het geval toepassclijke zan-
sprakelijkheidsregel zell. Zo zal, ingeval de schuldenaar
krachtens de wet of de in het verkeer geldende opvat-
tingen moeten instaan voor de schadelijke gevolgen van
7ekere gebeurtenis al beeft hij aan het intreden ervan
geen schuld (,,Kausalhaftung”) het ontbreken van schuld
op zichzelf geen reden (ot matiging kunnen zijn en hij op
schuld berustende aansprakelijkheid (,,Verschuldenshai-
tung”) de omstandigheid, dat de aansprakelilke persoon
slechts lichte schuld treft, evenmin 55), Met het oog hier-
op zal de rechter uiterst voorzichtig moeten zijn met het
loepassen van aun de Zwitserse casuistiek ontleende mati-
gingsgronden omdat deze veelal tol de (geringe) mate
van schuld vun de dader zjn terug te voercn. Hij zou
dan lickt in de verleiding kunnen komen moeilijke causa-
liteitsproblemen mel behulp van het matigingsrecht op te
lossen 56}, Tiet dualisme van het Zwitserse Haltplichtrecht
heeft namelijk tengevolge dat de rechter wat hij met de
ene hand geeft met de andere kan terugniemen; dat hij,
de aequaliteitslecr toepassend, moet erkennen dat de
geconstateerde schade in volle omvang aan de onveorzich-
lige gedraging van de aansprakelijk gestelde is toe te
schrijven, doch anderzijds, een gedeelle ervan voor reke-
ning van het ,toeval” latend, een wanverhouding consta-
teert tussen de omvang van de schade en de geringe
schuld van de dader en op grond daarvan (ot reductie van
de schadevergoeding overgaat. Zulk een toeval is b.v.
de praedispositie van het slachtoffer van door onvoorzich-
tigheid toegebrucht lichamelijk letsel; diens afwijkende
aanleg dic mede tengevolge heeft gehad dat de schade
hoger is uitgevallen dan bij een dergelijk letsel te ver-
wachten ware 57). De gepracdisponeerdheid van het
slachtoffer is echter in dergelijke gevallen wellicht minder
toevallig dan dat juist deze persoon het slachtoffer van de

a {J.(‘_' ‘-u

5 \Iaeqcr {diss. bl. 185) juicht dit toe, doch n.m.m. zl her tot
onzuivere beslissingen Ieiden en zou Loplossen’ wel eens een zich er-
van afmaken” kunnen worden, helgeen ook Maeijer atkeurt {oa. op
bl. 78).

57 Oftinger, a.w., di [, bl. 85-87 en 248-249,
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onvoorzichtige gedraging was en niet een ander; dat hij
gewond moest raken en nog wel op een wijze die juist
voor hem bijzonder nadelig was en, zelfs, dat de onvoor-
zichtige gedraging ,iiberhaupt” een slachtoffer heeft ge-
eist. Juist bij door onvoorzichtigheid toegebrachte schade
hangt de omvang dier schade altijd in hoge mate van het
tocval af; is elke verwachting ten aanzien van de omvang
der schade een ijdele. Men kan slechts constateren dat
de fout van de dader een geringe was en de schade hoe
dan ook hijzonder hoog is opgelopen en dét zou naar om-
standigheden een reden tot matiging der schadevergoeding
kunnen zijn. Indien de schade door nalatigheid van de
schuldenaar is ontstaan, mer name indien hij wanpresta-
ties heeft gepleegd, is dat anders 5. Een duidelijk voor-
beeld hiervan levert het bekende arrest van de Hoge Raad
van 27 november 1919 (NJ 1920, bl 70). De op het
moment van het aangaan der overeenkomst te verwachten
prijsstijging der voor f 11,75 per 100 kg verkochte tarwe-
bloem was f 3,— per 100 kg, doch door een oorzaak die
toen nog niemand kon voorzien, het uitbreken van de
eetste wereldoorlog, was die prijs ten tijde van de wan-
prestatie opgelopen tot f23,50. Dat de rechter in een
dergelijk geval zijn matigingsbevoegdheid hanteert om tot
eenzelfde resultaat te komen als destijds de Hoge Raad
door toepassing van art. 1283 B.W. bereikte, acht ik
zeker gerechtvaardigd 59,

Het voorbehoud dat matiging uitgesloten is indien de
schade door opzet of aan opzet grenzende schuld is veroor-
zaakt 60 schijnt vanzelfsprekend; een uitdrukkelijke bepa-
ling in die zin lijkt niettemin gewenst.

Tegenover de grote vrijheid die een algemene matigings-
bevoegdheid de rechter geeft zal moeten staan dat deze
in zijn vonnis rekenschap geeft van de redenen die hem
tot matiging aanleiding hebben gegeven 61, De kritiek
kan dan zonodig corrigerend werken op het door de rech-
terlijke macht te voeren matigingsbeleid en de rechiszeker-
heid zal erdoor worden bevorderd.

a¢ Beckhuls, rede 1939, bl 10.

3 Lvenza: Macijer, diss., bl. 50 en 217.

W fic § 6,

o1 Aldus ook: Maedjer, diss,, bl, 111 en, tayv. de arir, 1406 en 1407
B.W.: Mulderije, Irac-advies NJV 1940, b1, 130.
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12, Hoe moet de rechier matigen?

Bi] matiging zal het behoefteélement steeds een rol spe-
len. Buiten het geval van mede-schuld of mede-risico (art.
6.1.9.6. ontwerp nieuw B.W.} kan het dunkt mij niet in
strijd zijn met de billijkheid dat de schuldenaar de op hem
rustende wettelijke verplichting tot schadevergoeding volle-
dig nakomt indien en voorzover zijn aansprakelijkheid voor
die schade door verzekering is gedekt 2. Hetzelfde geldt
indien de schuldenaar niet verzekerd is, doch de schade
een gering bedrag beloopt dat vrijwel iedereen zonder
bezwaar kan betalen, Eerst wanneer vergoeding van de
toegebrachte schade voor de schuldenaar een financieel
offer betckent, kan matiging in overweging worden ge-
nomen; doch niet reeds enkel omdat volledige schade-
vergoeding een financieel offer van hem vraagt cn zelfs
niet enkel op grond dat hij bij volledige schadevergoe-
ding in financiéle moeilijkheden zou geraken 63, Het is niet
in te zien dat men wegens cen dergelijke schuld niet
[ailliet zou mogen gaan en wegens elke andere wel. In-
dien echter de aansprakelijke persoon slechts geringe schuld
trett — b.v. omdat hij voor hed feit stond snel een be-
slissing te moeten nemen, doch de rechter daarin geen
aanleiding vindt afwezigheid van schuld aan te nemen —
ol indien hij alles heeft gedaan wat redelijkerwijze mogeh]k
was om aan zjn contractuele verplichting te kunnen vol-
doen, doch een beroep op overmacht moet falen; of ook
i ndien de schuldenaar aansprakelijk is voor de schadelijke
gevolgen van een gebeurtenis waaraan hij part noch deel
heeft en de wederpartiy zonder bezwaar cen deel van
de schade voor zjn rekening kan nemen, dan zullen derge-
lijke omstandigheden, in verband met het feit dat volledige
schadevergoeding voor de schuldenaar bezwaarlijk s,
m.i. tot matiging aanleiding kunnen geven. Of integrale
vergoeding voor hem bezwaarlifk gengemd kan worden
hangt uiteraard af van de hoogte van het schadebedrag
en de financiéle omstandigheden van de schuldenaar,
Naarmate de schade hoger is zal het echter voor de bena-
deelde ook berwaarlijker zijn een deel ervan veor zijn

82 Anders: Maeijer, diss., bl. 140,

8 Aldus cok Beekhuis, rede 1939, bl 17 en dc Jong, Prac-advies

NJV 1940, bL 66, Vgl. Mcijers in de Tweede Kamer, Handelingen
1952-53, bl. 2723 en Maeijer, diss., bl. 135.
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rekening te nemen. Vindt de rechter dus in de omstandig-
heden van het geval aanleiding een reduclie der schade-
vergoeding toe te passen, dan zal hij als vanzelf tot afwe-
ging van de wederzijdse financiéle draagkracht van par-
tijen in verband met de hoogte van het schadebedrag over-
gaan en daarnaar grosso modo de mate van reductie rege-
len ¢4, De rechter kan bij de beoordeling van de draag-
kracht van de bhenadeelde rekening houden met eventuele
aanspraken op vergoeding jegens derden zoals een assu-
radeur, een eventuele mededader of de principaal van
de schuldenaar 65,

Het heeft geen zin de rechter precies voor te schrijven
hoe hij tewerk moet gaan bij het afwegen van de mate
van schadereductie. Qok andere factoren dan de weder-
zijdse draagkracht van partijen en de hoogte van het scha-
debedrag zullen daarbij cen rol kunnen spelen. Doch
wel zal de wet duidelijk moeten laten nitkomen dat
het belang van de benadeelde voorop moet staan en dat
zoveel mogelijk naar volledige schadevergeoeding moet
worden gestreefd.

i3, Hoever han matigen goan?

De vraag wat matigen is kan zecer verschillend beant-
woord worden. Wie er een verzachten, een tegemoet-
komen, onder verstaat zal de grens van een toelaat-
bare reductie eerder bereikt achten dan wie matigen op-
vat als een tot de juiste maat — dat wil zeggen tot de
door de rechter juist geachte maat — verminderen van
schadevergoeding. In de eerste opvalting zal de schade
wel altijd grolendeels vergoed moeten worden; in de
laatste zal de prestatie van de debiteur evengoed in een
bescheiden tegemoctkeming aan de henadeelde kunnen
bestaan 86, In hel woord matigen ligt dan ook slechts in
zoverre een beperking opgesloten van de rechterlijke be-
voegdheid om naar cigen inzicht de omvang der schade-
vergocding vast te stellen, dat deze laatste de werkelijk

8¢ Tt verwachten de ontwerpers van het nieuwe B.W. blijkbaar
ook bij de teepassing van art. 6.5.17 {zic de toelichting bij dat artikel).

85) Vpl. Oftinger, dl. I, b1, 243,

% 7o kan men in art. 6.1.9.8 lezen dat matigen van de sehadevergoe-
ding in ophelfen crvan kan overgaan (zie § 7).
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geleden schade nimmer mag overtreffen. Daarom kon de
Hoge Raad in de artt. 1406 en 1407 B.W. ,,waarderen”
als ,matigen” lezen zonder de zin van die bepalingen tc
veranderen en daarom ook zou men in art., 48 Q.R. het
woord , bestimmt” kunnen vervangen door .ermissigt”
ronder de inhoud van dit artikel te wijzigen. Deze een-
rijdige begrenzing van de toe te kennen schadevergocding
1s wel het groolste bezwaar dat tegen het matigingsrecht
kan worden aangevoerd. Weliswaar betekent matigen ook
dat het slechis in uitzonderingsgevallen mag worden ioe-
gepast, doch het begrip ,uitzonderingsgevallen” heeft
cen al cven onvaste inhoud als het begrip matigen zell.
De omsiandigheden waaronder wettelijke aansprakelijk-
heid voor schade intreedt verschillen van geval tot geval;
stempelen clk geval tot een bijzonder geval, waarin de
rechter een nitzonderingsgeval kan zien. Het is niet vol-
doende de rechter voor te houden dat matiging uitzonde-
ring hehoort te blijven; de wetgever sl de matigingsbe-
voegdheid zelf op enigerlei wijze 26 moeten beperken dat
volledige of tenminste bijna volledige schadevergoeding
regel blijft. Dic bereikt hij niet door matigen te verbieden
in de gevallen waarin de schade door apzet of grove schuld
van de dader is veroorzaakl, want deze gevallen vormen
slechts een betrekkelijk Kleine groep. Hij bereikt bet,
vrees 1k, evenmin door bovendien matiging, cnkel op
grond van lichte schuld, gebrek aan schuld of onvoldoende
draagkracht van de debiteur, uit te sluiten, want in de
meeste van die gevallen zullen er nog wel andere voor
de debiteur verlichtende omstandigheden zijn aan te wijzen
cdie mede tot matiging aanleiding kunnen geven. Mcen
zal dus ernstig rekening moeten houden met de mogelijk-
heid dat de uiloefening van cen algemene matigingshe-
vocgdheid niet tot uitzonderingen beperkt blijft. Dit zoun
nog geen onoverkomelijk beswaar behoeven te zijn indien
de van de debiteur verlangde presiatie niettemin een we-
zenlijke schadevergoeding en de toc te passen reductie dus
een tegemoctkoming aan de schuldenaar blijit. Doch ook
dat valt ernstig e betwijfelen, gezien de onzekere beteke-
nis van het begrip matigen.

Hel aan de rechter toekennen van een algemene mati-
gingsbevoegdheid zal daarom slechts aanvaardbaar zijn,
indien de wet de mate van reductic zodanig limiteert dat
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— hoge uitzonderingen daargelaten — de schade steeds
zoal niet geheel dan toch grotendeels wordt vergoed.
Dic limiet zou dan moeten worden uitgedrukt in een per-
centage van de totale vergoedbare schade. Bij een mati-
gen op billijkheidsgronden — en niet in de eerste plaats
wegens bittere noodzaak — zou de reductie nict verder
mogen gaan dan tot omstrecks 40¢7 van de totale schade.
Beneden een percentage van 509, heeft de reductie nog
het karakter van een tegemoetkoming, erboven neemt
de schadevergoeding het karakter van een tegemoetkoming
aan. In die gevallen waarin der echter een grote reductie
geboden acht, zal de financiéle nood waarin de schul-
denaar komt te verkeren, ook nog indien hij slechts
icts meer dan de helft van de schade zou dienen te
vergoeden, wel het deoorslaggevend argument voor een
verdergaande tegemoctkoming moeten zijn; en voor dat
geval zou de rechter de bevoegdheid kunnen worden
gegeven de gestelde limiet te overschrijden. Op deze
wijze sou de wetgever duidelijk tot uitdrukking brengen
dat steeds zoveel mogelijk de schade volledig moet wor-
den vergoed en neeml hij de benadeelde beter in bescher-
ming tegen al te grote rechterlijke toegeetlijkheid dan hij
met welke formule ook zou kunnen doen.

Het noemen van een vaste matigingslimiet die slechts in
hepaalde, voor eenieder duidelijk sprekende, gevallen
kan worden overschreden kan een zekere mate van een-
heid in het rechterlijke matigingsbeleid bevorderen en par-
tijen, die het over de schade eens zjn, doch met de
mogelijkheid van matiging rekening willen houden, een
uitgangspunt bieden om tot overeenstemming te geraken.
BRovendien wordt aldus de ,,noodtoestand” van de schulde-
naar in het billijkheidsoordeel van de rechter betrokken
en steunt die matigingsgrond niet langer op het princiep:
. waar niet is verliest zelfs de keizer zijn recht” 67.

Voor het geval de wet de door de rechter toe te pas-
sen reductie zou beperken tot cen percentage van de ver-
gocdbare schade, moet de vraag onder het oog worden
gezien, of matiging op grond van de algemene matigings-
regel kan cumuleren met matiging op grond van mede-

%7 Mogelijk houdt in dit licht gezien de tevm ,noodtoestand” een

Le strenge els in en zouw de wet beter van ,ernsiige geldelijke moei-
ljkheden” kunnen spreken.
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schuld dan wel hiermede slechts kan concurreren. In
het eerste geval zal het percentage van 50-x moeten wor-
den berekend over het bedrag dat, na vermindering van
de schadevergoeding wegens mede-schuld, ten laste van
de schuldenaar komt en in het laatste zal het percen-
tage van 50-x altijd moeten worden berekend over de
totale schade, zodat na vermindering van de schadever-
goeding wegens mede-schuld tot b.v. 509, verdere mati-
ging slechts op grond van noodtoestand mogelijk is. De
laatste methode lijke de meest juiste omdat, ook al is
»matigen” op grond van medeschuld een oneigeniijke
vorm van matiging %, die mede-schuld toch ook op billijk-
heidsgranden leidt tot het maken van een uitzondering op
de regel dat door schuld veroorzaakie schade geheel moet
worden vergoed % en de mate van schuld van de dader, die
met de schuld van de henadeelde wordt vergeleken, even-
eens — zij het in ander verband — een rol kan spelen bij
de toepassmg van het algemene matigingsartikel en dan
tweemaal in rekening zou worden gebrache.

4. Duwingend of aanvullend rechi?

Op de door mejuffrouw Zeelenberg in de Tweede
Kamer gestelde vraag, of het toekomstig matigingsrecht
dwingend of regelend recht zou moeten zijn, luidde het
antwoord van de Raadsadviseur Meijers tn eersthedoelde
zin. Hij stelde voorop dat de vraag voornamelijk van
belang was in geval van aansprakelijkheid wegens wan-
prestatie en betoogde dat, als partijen matiging contrac-
tuecl hebben uitgesloten, de rechter niet 1ot matiging
moct overgaan dan op grond van zeer bijzondere omstan-
digheden waarmede partijen blijkbaar geen rekening heb-
ben gehouden 7,

Dec juistheid van deze opvalting, die ook door Maeijer
wordt onderschreven 7, ligt in de «ard van het matigings-
recht opgesloten. Dit wordt de rechter hmmers gegeven
om, indien zich bijzondere, dikwijls onvoorziene, om-
standigheden voordoen, corrigerend (e kunnen eptreden
70 de billijkheid dat bepaaldelijk eist.

88 Vgl. van Boeschoten, opstel, bl. 34.

% Vgl Asser-Rutten, II, bl. 543,

0 Handelingen Tweede Kamer 1952-53, bl. 2733-2734.

7 Macijer, diss., bl 112 v. Zie ook art. 6.19.7% en de toclichting
bl. 567,
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Partijen kunnen echter wel, althans indien ari. 6.1.8.18
wet wordt, door het bedingen vun buitensporig hoge
boctes voorkomen dat de rechter minder dan de wettelijke
schadevergoeding toewijst ingeval van wanprestatie. Of
het wel juist is partijen de mogelijkheid te laten op deze
wijze de algemene matigingsregel toch buiten werking
te stellen, valt ernstig te betwijfelen,

15. Sgmenvatiing,

Een algemeen wmaligingsariikel zou de rechter de
bevoegdheid mocten geven bij wijze van uitzondering, op
gronden die aan de billijkheid zijn ontleend, de schade-
vergoeding wegens wanprestatic ol onrechtmatige daad te
matigen, voorzover de schuldenaar de schade hezwaar-
lijk volledig kan vergoeden en de benadeelde redelijker-
wijze een deel ervan voor cigen rekening kan nemen,
waarbij op hel belang van de benadcclde bij volledige
schadevergoeding de nadruk moet vallen.

Dec billijkheid van de op het geval toepassclijke aun-
sprakclijkheidsrcgcl zelf moct buiten geding blijven: ge-
ringe schuld, gemis aan schuld ol onvoldoende draag-
kracht van de debiteur kunnen dus op zichzelf geen reden
tot matiging zjn. Wel zou de rechter bij de begordeling
van de vraag, of cr reden tot matiging is, meer of minder
strenge maatstaven kunnen aanleggen, naargelang de
schade al dan niet door de schuld van de aansprakelijk
gestelde persoon is veroorzaakt.

De rechter zou de schadevergoeding met ten hoogste
{(50-x)% van de door hem vasigestelde schade mogen ver-
minderen, tenzj de schuldenaar in een noodtoestand (in
ernstige linanciéle Inocﬂqkhedcn) zou komen te verkeren
indien hij (504+x)9; van de schade zou moeten vergoeden,

Matiging moet 111l:gesI0Len zijn indien de schade door
opzeL of grove schuld van de schuldenaar is veroorzaakt
en eveneens indien en voorzover deze sdjn aansprakelijk-
heid door verzekering heeft gedekt of had mocten dekken.,

De bijzondere omstandigheden die de rechter aanleiding
tot matiging hebhen gegeven zouden uit diens vonnis moe-
ten blijken.

Bedingen die de matigingshevoegdheid van de rechter
geheel of gedeeltelijk uitsluiten zijn nietig, doch de rech-
ter houde er wel rekening mede.
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16. Een ruimere algemene matigingsbevoegdheid in hel
ontwerp nieuw B.WY.

Tegen een ulgemenc matigingsbevoegdheid in de zin van
vraugpunt 10, die zowel voor de aansprakelijkheid uit
onrechtmatige daad als voor die uit wanprestatie zou gel-
den, rezen bij de Vaste Commissic voor Privaat- en
Strafrecht bezwaren. Een minderheid wenste culk cen
matigingsbevocgdheid te beperken tot de schadevergoe-
ding uit onrechimatige daad. De Minister echter ont-
raadde een beperking in die zin wegens het weinig princi-
pigle van de grenslijn tussen beide vormen van aansprake-
lijkheid 72, Deve opvatting wordt zowe! hier als in Frank-
rijk vrijwel algemeen door de doctrine aangehangen 73,
Met art. 1283 B.W. zal het enige wezenlijke onder-
scheid tussent de aansprakelijkheid wegens wanprestatic
cn die wegens onrechtmatige daud verdwijnen. In het
ontwerp nieuw B.W. zijn dan cok de hepalingen die de in-
houd van de wettelijke verplichting tot schadevergoeding
vastsiellen in één afdeling bijeengebracht. Het weer in-
vocren van cen onderscheid tussen de verplichting tot
schadevergoeding uit onrechtmatige daad en die uit wan-
prestatie waar het matiging betreft, zou tot ongelijke
rechtsbedeling en processuele verwikkelingen leiden.

Het voorgestelde matigingsartikel zou in het ontwerp
nicuw B.W. de plaats moeten innemen van art. 6.1.9.7,
waarmede dan dc mogelijkheid, om enkel op grond van
noedtoestand van de schuldenaar de schadevergoeding te
matigen, 7ou komen te vervallen 7. Indien men de debi-
teur in bescherming wil nemen tegen de gevolgen van
diens betalingsonmacht zou dit ook beter kunnen ge-
schieden door de rechter de bevoegdheid te geven een
veroordeling tot schadevergoeding slechts gedeeltelijk uit-
voerbaar te verklaren, met de mogelijkheid om later,
indicn de [inanciéle omstandigheden van de debiteur zou-
den verbeteren, de executiercgeling te wijzigen 75,

T Lic§ 1.

% Zic hc-.:t. Planiol-Ripcre Vi, nos. 488-495; Murzeaud, nos. 96 v.;
Meijers, Algemenc begrippen, bl 304; Asser-Rutten TI Ll 480 en
Wolfshergen, aw. bl, 204-214.

7 Zie § 2.

7 In Zwitserland wordl wel verdedigd dat, als de schadevergoeding
wegens , Notlape™ van de schuldenaar gematigd is, de schuldeiser kan
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De matigingsbevoegdheid ingeval van risico-aansprake-
lijkheid (art. 6.3.17.1) zou overbodig worden. Deze be-
paling is trouwens veel te ruim gelormuleerd 76, zeker
vergeleken bij de geringe matigingsmogelijkheden ‘die het
ontwerp biedt in de gevallen van aansprakelijkheid wegens
wanprestatie of eigenlijke onrechtmatige daad. Men zou
¢r cen vingerwijzing in kunnen zien de regel, dat de
schade waarvoor men krachtens de wet aansprakelijk is
steeds volledig moet worden vergoed, niet al te ernstig
te nemen wanneer het deze vorm van risico-aansprakelijk-
heid betreft. Ook de matigingsregel van art. 6.1.8.18
(overcengekomen boete) zou beter kunnen vervallen 7. De
rechter zal ook uit zichzelf wel een boetebeding zoveel
mogelijk respecteren, temeer nu hem ook de hevoegd-
heid zal worden gegeven aanvullende schadevergoeding
toe te kennen.

De bevoegdheid om de schadevergoeding verschuldigd
aan de nagelaten betrekkingen van het om hel leven ge-
komen slachtofler te matigen (art. 6.1.9.12.5) rou over-
bodig worden, tenzij men voor dit geval de matigings-
limiet zou willen laten vervallen. Als de rechter echter
cen uitwijkmogelijkheid wordt geboden ingeval van nood-
toestand van de schuldenaar, zal hij toch wel voldoende
rekening kunnen houden met het hijzondere karakter van
deze schadevergocdingsactie 78,

Reeds eerder werd betcogd dat een bepaling als die
van art. 6.1.9.6. (,mede-schuld”) naast het algemene
matigingsartikel dient te worden gehandhaafd . Opmer-
king verdient ten slotte nog dat hij invoering van zulk een
artikel te zHjner tijd ook de vraag onder het oog moet
worden gezien of de matigingsregel van art. 6.222.
(schadevergoedingsplicht van de raakwaarnemer) al dan
niet moet worden gehancdhaald.

navorderen wanneer in de financiéle omstandigheden van de schul-
denaar verbetering intreedt. Aldus: von Tuhr-Siegwart, T, bl 97, met
een heroep op de billijkheid. Anders: Oftinger. I, bL 243 en Oser-
Schonberger ad art. 44

% Aldus ook: Macijer, diss. bl, 213 en G. J. Scholien. rede 1962,
bl. 18,

7 Zie § 14,

8 Zie over het bijzondere karakter van deze actie de toelichting bij
het artikel.

# Aldus cok: G. J. Scholten, rede, bl 15.

244



V. CONCLUSIES

L. Op de vraag die het onderwerp van dit prae-advies
omliint, past vooreerst geheel in het algemeen het ant
woord, dat de rechter de bevoegdheid dient te worden
gegeven  zowel de  verplichting tot  schadevergoeding
wegens wanprestatic als die wegens onrechtmatige daad te
miatigen.

2. Die hevoegdheid rzou zo mogelijk moeten worden
neergelegd in cen algemene, voor beide vormen van wet-
telijke aansprakelijkheid geldende bepaling in de geest
van hel kamervotum ten aanzien van vraagpunt 10, die
de rechter de bevoegdheid zou toekennen om een ver-
plichting tot schadevergoeding nit hoofde van bijzondere
omstandigheden te matigen.

3. De algemene matigingshevoegdheid van art. 6.1.9.7.
beantwoordt tn door beperkte strekking én vanwege de
grond waarop zij kan worden uitgeoetend niet aan het
kamervotum.

4, Het driemanschap is er blijkens de toelichting van
dat artikel niet in geslaagd de door Meijers in het voor-
uitzicht gestelde richtlijnen, waarnaar de rechter zich in
de uitoefening van zijn matigingsbevoegdheid zou kunnen
richten, te formuleren.

5. Het geven van een richtlijn die de omstandigheden,
welke tot matiging aanleiding kunnen geven, nader aan-
duidt houd ik voor onmogelijk alleen reeds omdal veelal
juist de samenloop van omstandigheden, die het concrete
geval typeren, tot matiging aanleiding zal geven. De
algemene matigingshevoegdheid zal ook slechts aan haar
doel kunnen beantwoorden indien de wet de rechter wat
de matigingsgronden betreft vrijheid laat om naar bevind
van zaken te oordelen.

. Daartegenover zal de wettelijke [ormulering van het
matigingsrecht in ander opzicht redelijke waarborgen moe-
ten inhouden dat matiging uitzondering blijfe en dat de
schade nagenocg altijd geheel of grotendeels wordt
vergoed,

7. Deze waarborgen biedt art. 43 O.R. niet; integen-
deel; het daaraan ten grondslag liggende beginsel der
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cvenredigheid tussen schuld en schadevergoeding moet ex
toe leiden dat de benadeelde in de regel niet op toe-
wijzing van volledige schadevergoeding kan rekenen.

8. Ilen aanvaardbaar compromis zou kunnen zijn een
bepaling die

a) dc rechter toestaat om wanneer de billijkheid dat
eist de schadevergoeding wegens wanprestatie of onrecht-
matige daad te matigen voorzover de schuldenaar de scha-
de hezwaarlijk volledig kan vergoeden en de benadeel-
de redelijkerwijze een deel ervan voor zijn rekening kan
nemen; bij de beoordeling waatvan op het belang van
de benadeelde bij volledige schadevergoeding de nadruk-
moct vallen;

by doet uitkomen dar geringe schuld, gemis aan
schuld of onvoldoende draagkracht van de schuldenaar
op zichzell geen redenen tot matiging kunnen zijn;

¢} een matigingslimiet inhoudt van (50x)%, der door de
rechter vastgestelde schade, welke limicet slechts zou mo-
gen worden overschreden indien de schuldenaar in een
noodioestand zou geraken zo hij (50-x}Y, van de schade
£00 THoeten \-"Cl'g(_)eden;

d) matiging uitsluit indien de schade door opzet of grove
schuld is veroorzaakt en eveneens indien en voorzover de
schuldenaar zijn aansprakelijkheid door verzekering heeft
gedekt of had moeten dekken;

e} de rechter voorschrijft van de omstandigheden die hem
tot matiging aanleiding gaven uit het vonnis te doen
blijken en

[y contractuele nitsluiting der matigingshevoegdheid met
nietigheid bedreigt.

9. Fen bepaling als hiervoor aangeduid zou de plaats

mocten gaan innemen van art. 6.1.9.7. Ook de artt,
6.3.17.1, 6.1.8,18.1 en 6.1.9.125 zouden kunncn komen
te vetvailen,

10. Een bepaling als art. 6.1.9.6 (,mede-schuld”) dicnt
naast het algemene matigingsartikel te worden gehand-
haafd.
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Enige bepalingen uit het Zwitserse verbintenissenrecht:

art. 4. Wo das Gesetz den Richter auf sein Lrmessen oder and die
Wiirdigung der Uinstéiinde oder aul wichtige Grimde verweist, hat
vr seine Entscheidung nach Recht umed Billigheir 2o creffon,

art. 11, Wer cinem andern widerrechtlich Schaden zuligt, sci es mit
Absicht, sci es aus Fahrlissigheit, wird itin aun Esatre ver-
pllichtet.
Fhenso ist zum Ersatze verpflichiet, wer einem andern in ciney
gegen die guten Sitten verstossenden Welse absichtlich Schaden
rufiigt.

art. 42 Woer Schadencrsaty beansprucht, hat den Schaden zu be-
weisen.
Der nicht dffermissig nachweisbare Schaden st nach Ermessen
des Richters mit Rilcksicht anf den pewdlmlichen Laul der
Dinge und aul die vom Geschidigten gewolfencn Massnahimen
abruschiitsen.

art. 43. Art und Grésse des Ersatzes fiir den eigetretenen Schaden
bestimimt der Richiter, der hiebei sowoll dic Umstinde als dic
Grosse des Verschuldens zu wiirdigen hat.
Wird Schadenersalz in Gestalt ciner Rente zugesprochen. so st
der Schuldner gleeichzeitig zur Sicherheitsleitung anzuhalten.

art. 41, Hat der Geschiidigte in die schiidigende Handiung einge-
willigt, oder haben Umstinde, fir die er einstehen muss, auf
tie Ensichung oder Verschlimmerung des Schadens cingewirke
oder die Stellung des Ersatzpilichtigen sonst erschwert, so kann
der Richter die Ersatepflichy ermibssigen oder ginslich von ihr
cntbinden,
Wiirde cin Ersarzpflichtiger, der den Schaden weder absichtlich
noch grob [ahrliissig verwrsacht hat, duwreh Leistung des Er-
satzes i cine Notlage versetzl, so kann der Ricdhter auch aus
diesern Grimde die Frsawzpflicht ermissigen.

art. 54, Aus Billigkeit hann der Richter auch eine nichr urteils-
fihige Person, die Schaden verursacht hat, zu teilweisem oder
vollstindigem Ersatze verurteilen.
Hat jemand voriibergehend die Urieilsfihigkeit verloren wedl in
dicsemn Zustand Schacen angerichier, so ist er hiefiir ersatzptlich-
tipg, wenn er nicht pachweist, dass «icser Zustand ohne scin
Verschulden elngetreten ist.

art, 99, Der Schulduer haftet im allgemeinen fiir jedes Verschulden.
Das Mass der Haftung richtet sich nach der besonderen Natur
des Geschiiftes und wird insbesondere milder beurceilt, wenn das
Geschiilt Lir den Schuldner keinerlei Vorteil bezweckt.
Im iibrigen finden die Bestimmungen iiber day Mass der Haftung
bei unerlanbten Handlungen aof das vertvagswidvige Verbalten
cntschprechende Anwendung,
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