Geen wettelijke samenloop van
verzekeringen, dan ook geen onderlinge
draagplicht voor verzekeraars
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1. Inleiding!

Een ongeluk zit in een klein hoekje en dat geldt ook tijdens bouwprojecten. De schade die kan
ontstaan tijdens bouwprojecten kan flink in de papieren lopen. De bij de bouw betrokken par-
tijen, zoals de hoofdaannemer, de onderaannemer(s) en eventuele andere betrokkenen maken
veelal afspraken over de af te sluiten verzekeringen, zodat de diverse risico’s zijn afgedekt.
Het is niet ongebruikelijk dat verschillende partijen die betrokken zijn bij een bouwproject
meerdere al dan niet (deels) overlappende verzekeringen hebben afgesloten.? Denk hierbij
aan Construction All Risk-verzekeringen (hierna: CAR-verzekeringen), aansprakelijkheidsver-
zekeringen voor bedrijven (hierna: AVB-verzekeringen) en werkmaterieelverzekeringen. Deze
verzekeringen dekken veelal meerdere verzekerden, meerdere risico’s en zelfs meerdere tijd-
vakken. Ook is het goed mogelijk dat meerdere verzekeringen zijn gesloten door, althans ten
behoeve van, dezelfde verzekerde, voor hetzelfde risico en voor hetzelfde tijdvak. Mogelijk is
er dan sprake van wettelijke samenloop van verzekeringen: het op meer dan één polis bestaan
van dekking van eenzelfde belang. Dit leerstuk is geregeld in art. 7:961 BW en dit leerstuk leidt
in de praktijk nog wel eens tot onderlinge verhaalsperikelen tussen verzekeraars.

In deze bijdrage wordt ingegaan op het leerstuk samenloop van verzekeringen. Allereerst
wordt uiteengezet wanneer sprake is van wettelijke samenloop. Vervolgens wordt toegelicht
hoe verzekeraars contractueel kunnen voorkomen dat wettelijke samenloop zich voordoet.
Is er geen wettelijke samenloop van verzekeringen, dan is er ook geen onderlinge bijdrage-
plicht voor verzekeraars. Ook de situatie waarbij een verzekeraar onverplicht heeft uitgekeerd
aan een verzekerde komt aan bod. Onderscheid wordt daarbij gemaakt tussen samenlopende
verzekeringen en niet samenlopende verzekeringen.

2.  Achtergrond wettelijke samenloopregeling

Voor een goed begrip van wettelijke samenloop allereerst de tekst van de wettelijke
bepaling:

‘artikel 7:961 BW

1. Indien dezelfde schade door meer dan een verzekering wordt gedekt, kan de verzekerde met inachtneming
van artikel 960 elke verzekeraar aanspreken.

2. Voor de toepassing van lid 1 wordt met schade die door een verzekering wordt gedekt gelijkgesteld schade
die door de verzekeraar onverplicht wordt vergoed.

1 Mop van Tiggele-van der Velde (hoogleraar verzekeringsrecht aan de Erasmus Universiteit Rotterdam en de Rad-
boud Universiteit), Marc Padberg (managing partner bij Kneppelhout) en Caspar Janssens (cassatie-advocaat bij
Ploum) wil ik hierbij hartelijk bedanken voor het kritisch meelezen.

2 T.J. Dorhout Mees, Serie verzekeringsrecht. De CAR-verzekering, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 337.
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3. De verzekeraars hebben onderling verhaal opdat ieder zijn deel draagt, naar evenredigheid van de bedra-
gen waarvoor een ieder afzonderlijk kan worden aangesproken. Verzekeraars hebben op gelijke voet
onderling verhaal voor hun redelijke kosten tot het vaststellen van de schade, alsmede voor hun redelijke
kosten van verweer in en buiten rechte. De verzekerde is jegens de verzekeraars afzonderlijk verplicht zich
te onthouden van elke gedraging die ten koste van dezen afbreuk doet aan hun onderling verhaal.

4. De bij eenzelfde verzekering betrokken verzekeraars zijn niet verder aansprakelijk dan voor hun evenredig
deel van hetgeen in totaal ten laste van die verzekering komt’.

De wettelijke regeling inzake samenloop van verzekeringen lijkt de keuzevrijheid van de ver-
zekerde voorop te stellen. Specifiek het eerste lid van art. 7:961 BW beoogt (primair) de
verhouding tussen de verzekerde en de verzekeraars te regelen.? Voor zover niet anders is
bepaald in de verzekeringsovereenkomsten, bepaalt deze wettelijke samenloopregeling de
verhouding tussen de verzekerde en de verzekeraars.* Ontbreekt wettelijke samenloop, dan
komen verzekeraars ook niet toe aan de regeling van art. 7:961 lid 3 BW.® Een contractuele
afwijking van de wettelijke samenloopregeling heeft ook gevolgen voor de verhouding tussen
verzekeraars onderling.®

De samenloopregeling kent haar oorsprong in een tweetal belangen: de keuzevrijheid van de
verzekerde en het indemniteitsbeginsel.” De samenloopregeling beoogt keuzevrijheid te
bieden voor de verzekerde: indien schade onder meerdere verzekeringen is gedekt, kan de
verzekerde zich wenden tot de verzekeraar van zijn keuze.® De wetgever geeft deze keuzevrij-
heid aan met de woorden ‘kan aanspreken’. De verzekerde hoeft zich daardoor niet van het
kastje naar de muur te laten sturen.® Het wetsartikel behelst geen plicht tot het aanspreken
van meerdere verzekeraars.'® In sommige gevallen mag een verzekerde wel meerdere verze-
keraars aanspreken, omdat verzekeringen elkaar kunnen aanvullen.'! Het is mogelijk dat twee
verzekeringen dekking bieden voor hetzelfde belang, maar dat de schade de afzonderlijke
verzekerde sommen overschrijdt.!? Wel is de verzekerde verplicht de aangesproken verzeke-
raar te informeren over andere afgesloten verzekeringen; zolang de verzekerde niet heeft

3 Dit in tegenstelling tot art. 7:961 lid 3 BW dat beoogt de onderlinge verhouding tussen verzekeraars vorm te geven,
opdat verzekeraars zich niet achter anderen kunnen verschuilen. Zie in dat verband Parlementaire Geschiedenis
van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:961 BW, MvT, p. 198.

4 De wettelijke samenloopregeling is niet opgenomen in art. 7:963 BW dat een opsomming bevat welke wetsartikelen
van dwingend recht zijn. Met andere woorden: art. 7:961 BW is van regelend recht.

5 W.C.T. Weterings, ‘Samenloop van verzekeringen’ in: N. van Tiggele-van der Velde en J.H. Wansink (red.), Recht en
Praktijk. Verzekeringsrecht. VR4. Bespiegelingen op 10 jaar ‘nieuw’ verzekeringsrecht, Deventer: Wolters Kluwer
2016, p. 203.

6 Zie paragraaf 6 van deze bijdrage.

7 N. van Tiggele-van der Velde, Serie verzekeringsrecht. Bewijsrechtelijke verhoudingen in het verzekeringsrecht,
Deventer: Kluwer 2008, p. 363.

8 Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:961 BW, MvT, p. 197. Zie
ook W.C.T. Weterings, ‘Samenloop van verzekeringen’ in: N. van Tiggele-van der Velde en J.H. Wansink (red.), Recht
en Praktijk. Verzekeringsrecht. VR4. Bespiegelingen op 10 jaar ‘nieuw’ verzekeringsrecht, Deventer: Wolters Kluwer
2016, p. 200.

9 F. Stadermann, ‘Samenloop van verzekeringen’, in: J.H. Wansink e.a. (red), Serie verzekeringsrecht. Het nieuwe
verzekeringsrecht. Titel 7.17 BW belicht, Deventer: Kluwer 2005, p. 160.

10  Zie ook HR 17 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY9717: uit het feit dat het niet tijdig melden van de verwezen-
lijking van een risico niet kan worden tegengeworpen aan de uitkerende verzekeraar kan worden afgeleid dat de
verzekerde kennelijk geen plicht heeft tot het melden van de schade bij beide verzekeraars.

11  Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:961 BW, MvT, p. 198.

12 W.CT. Weterings, ‘Samenloop van verzekeringen’ in: N. van Tiggele-van der Velde en J.H. Wansink (red.), Recht en
Praktijk. Verzekeringsrecht. VR4. Bespiegelingen op 10 jaar ‘nieuw’ verzekeringsrecht, Deventer: Wolters Kluwer
2016, p. 200.
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voldaan aan zijn meldingsplicht kan de verzekeraar niet in verzuim zijn.** Samenloop van
verzekeringen lijkt dan ook vooral een discussie tussen verzekeraars onderling te zijn.** Daarom
kan men zich afvragen of de verzekeraar bij wie de schade wordt gemeld geen plicht heeft tot
het (eventueel via de verzekerde) tijdig melden van de schade aan de andere verzekeraar, in
ieder geval voorafgaand aan het verlenen van dekking. In dit verband menen Stadermann en
Van Tiggele dat van de eerst aangesproken verzekeraar verwacht mag worden dat deze zich
de belangen van de andere verzekeraar aantrekt en zij benoemen daarbij specifiek het melden
van de schade aan de andere verzekeraar(s).*®

Anderzijds vormt de samenloopregeling een uitwerking van het indemniteitsbeginsel zoals
vervat in art. 7:960 BW: ‘de verzekerde zal krachtens de verzekering geen vergoeding ontvan-
gen waardoor hij in een duidelijk voordeliger positie zou geraken’.*® In hoeveel polissen de
(mogelijke) schade dan ook is ondergebracht, uit de polissen gezamenlijk mag niet meer dan
het totaalbedrag van de schade worden vergoed.'” De gedachte is dat met een verzekering
eventuele schade als gevolg van de verwezenlijking van een onzeker voorval wordt vergoed.!®
Het is met andere woorden niet de bedoeling dat de verzekerde ‘verdient’ aan de verwezen-
lijking van een onzeker voorval.*

Van Tiggele is van mening dat de wettelijke samenloopregeling haar oorsprong kent in het
indemniteitsbeginsel.?’ Ik zou daarentegen menen dat de achtergrond van de wettelijke
samenloopregeling (primair) ziet op de keuzevrijheid van de verzekerde. Pas nadat vaststaat
dat een verzekerde keuzevrijheid heeft op basis van de voornoemde wettelijke samenloop-
regeling, komt de afwikkeling van de schademelding(en) aan bod. De verzekerde kan bij
wettelijke samenloop kiezen welke verzekeraar hij aanspreekt en in sommige gevallen mag
de verzekerde ook meerdere verzekeraars aanspreken. Indien bij de afwikkeling wordt vast-
gesteld dat de verzekerde sommen onder beide verzekeringen afzonderlijk niet toereikend
zijn, kunnen de verzekeringen elkaar aanvullen.?! Deze aanvulling is evenwel begrensd door
het indemniteitsbeginsel: de verzekerde krijgt, ongeacht hoeveel verzekeraars hij aanspreekt,
in totaal niet meer dan zijn schade vergoed. Meerdere verzekeraars zullen dan een deel van
de schade vergoeden. De wetgever heeft deze beperking van de keuzevrijheid aangebracht

13 Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:961 BW, MvT, p. 198. Zie
ook Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/487. Zie over de bekendheid met andere verzekeringen:
N. van Tiggele-van der Velde, Serie verzekeringsrecht. Bewijsrechtelijke verhoudingen in het verzekeringsrecht,
Deventer: Kluwer 2008, p. 364-369 en W.C.T. Weterings, ‘Samenloop van verzekeringen’ in: N. van Tiggele-van der
Velde en J.H. Wansink (red.), Recht en Praktijk. Verzekeringsrecht. VR4. Bespiegelingen op 10 jaar ‘nieuw’ verze-
keringsrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 201-202. Het gaat het bestek van deze bijdrage te buiten op deze
plaats de meldingsplicht van de verzekerde en de onderzoeksplicht van de verzekeraar in verband met mogelijke
andere verzekeringen te behandelen.

14  Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/499.

15 F. Stadermann, ‘Samenloop van verzekeringen’, in: J.H. Wansink e.a. (red), Serie verzekeringsrecht. Het nieuwe
verzekeringsrecht. Titel 7.17 BW belicht, Deventer: Kluwer 2005, p. 161 en N. van Tiggele-van der Velde, Serie
verzekeringsrecht. Bewijsrechtelijke verhoudingen in het verzekeringsrecht, Deventer: Kluwer 2008, p 370. Zie ook
Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/491.

16  Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:961 BW, MvT, p. 198 en
Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/483.

17  N.van Tiggele-van der Velde, Serie verzekeringsrecht. Bewijsrechtelijke verhoudingen in het verzekeringsrecht,
Deventer: Kluwer 2008, p. 363.

18  Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/428.

19  Zie ook H.P.A.J. Martius, ‘Samenloop van schadeverzekeringen: een vergelijking tussen huidig en toekomstig recht’,
NTHR 2005/6, p. 274.

20  N. van Tiggele-van der Velde, Serie verzekeringsrecht. Bewijsrechtelijke verhoudingen in het verzekeringsrecht,
Deventer: Kluwer 2008, p. 363.

21 Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:961 BW, MvT, p. 198.
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met de woorden ‘met inachtneming van artikel 960°. Zonder deze woorden zou de verzekerde
iedere verzekeraar voor het totale bedrag van de schade kunnen aanspreken. Aangezien de
wetgever het niet wenselijk acht als de verzekerde in een voordeligere positie raakt als gevolg
van de verwezenlijking van een onzeker voorval (art. 7:960 BW), heeft hij met de voornoemde
formulering specifiek uitgesloten dat een verzekerde bij meervoudige verzekering in een
voordeligere positie komt te verkeren.

Uit de wettelijke samenloopregeling kan worden geconcludeerd dat van samenloop in de zin
van de wet sprake is indien (i) één verzekerde (ii) dezelfde schade heeft verzekerd (iii) onder
meer dan één verzekering. Wettelijke samenloop wordt ook wel geduid als eigenlijke samen-
loop.2 Ik bespreek hierna deze drie vereisten voor de vaststelling van wettelijke samenloop.
Om de materie wat inzichtelijker te maken, introduceer ik bij ieder van de vereisten een
(bewerkte) casuspositie.

3. Eén verzekerde

Casus

Door een fout tijdens graafwerkzaamheden ontstaat schade aan een bouwwerk waarvoor de
eigenaar van het bouwwerk de hoofdaannemer aansprakelijk stelt. De hoofdaannemer meldt
de schade vervolgens bij zijn verzekeraar onder de CAR-polis.?®* Het door de hoofdaannemer
ingeschakelde grondwerkbedrijf, die eveneens voorafgaand aan het project een CAR-verzeke-
ring had afgesloten, doet ook een schademelding bij zijn verzekeraar.** Het grondwerkbedrijf
is in deze casus niet meeverzekerd onder de polis van de hoofdaannemer. Nadat de verzekeraar
aan de hoofdaannemer een uitkering heeft gedaan onder de CAR-polis, wendt hij zich tot de
verzekeraar van het grondwerkbedrijf waarbij hij een beroep doet op de bijdrageplicht wegens
samenloop van verzekeringen ingevolge art. 7:961 lid 3 BW.

De vraag dringt zich op of er bij meerdere verzekerden wel sprake is van samenloop van
verzekeringen. Mijns inziens is dat niet het geval, omdat in een casus als hier geschetst geen
samenloop in de zin van de wet speelt. Wel is mogelijk sprake van een onderlinge bijdrage-
plicht op basis van meervoudige aansprakelijkheid. In dat geval geldt art. 7:961 lid 3 BW juist
niet. Ik baseer dat op de volgende gedachtegang.

In art. 7:961 lid 1 BW wordt niet gesproken over meerdere verzekerden, maar van ‘de verze-
kerde’ in enkelvoud. Meer specifiek zegt deze bepaling niets over de situatie waarbij twee of
meer verzekerden die beiden aanspraak maken op dekking onder twee verschillende polissen
met betrekking tot dezelfde schade. Ook in de parlementaire geschiedenis spreekt de wetge-
ver van ‘de verzekerde’.?® Anders gezegd, in de parlementaire geschiedenis wordt niet
gesproken over de situatie waarbij meerdere verzekerden bij verschillende verzekeraars een
verzekering hebben afgesloten die hetzelfde belang dekken. Dit duidt er op dat de samen-
loopregeling, zoals vervat in art. 7:961 lid 1 BW, uitsluitend ziet op de verhouding tussen één
verzekerde en meerdere verzekeraars. Voorafgaand aan de invoering van het ‘nieuwe’ verze-
keringsrecht, zoals vervat in titel 7.17 BW, heeft Dorhout Mees zich al uitgelaten over
samenloop van verzekeringen in het kader van CAR-verzekeringen. Daarbij heeft hij een
voorzet gedaan voor een algemene definitie van samenloop bij verzekeringsovereenkomsten:
‘Er is samenloop van verzekeringen, indien dezelfde schade van dezelfde verzekerde op meer

22 F.Stadermann en M. Keijzer-de Korver, ‘Kroniek samenloop van verzekeringen’, AV&S 2007/4, p. 192.

23 Ditvalt onder rubriek I: pseudo-aansprakelijkheid.

24 Dit valt eveneens onder rubriek I: pseudo-aansprakelijkheid.

25  Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:961 BW, MvT, p. 198.
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dan een verzekeringsovereenkomst wordt gedekt’.?* Dorhout Mees gaat er bij samenloop van
verzekeringen dus van uit dat het om één verzekerde gaat die voor dezelfde schade aanspraak
kan maken op dekking onder meerdere verzekeringsovereenkomsten. Ook door andere
auteurs wordt vastgehouden aan het begrip ‘verzekerde’ in enkelvoud.?”

In de literatuur wordt onder meer in het kader van aansprakelijkheidsverzekeringen onder-
scheid gemaakt tussen meervoudige verzekering en meervoudige aansprakelijkheid.?® Bij
meervoudige aansprakelijkheid is namelijk meer dan één persoon aansprakelijk, terwijl bij
meervoudige verzekering één persoon zijn aansprakelijkheid onder meerdere verzekeringen
heeft gedekt. ‘Meervoudige schade’ kan zich mijns inziens ook voordoen. Meervoudige schade
ziet op schade die meerdere partijen hebben geleden. Dit doet zich bijvoorbeeld voor indien
meerdere verzekerden een CAR-verzekering hebben gesloten voor eventuele zaakschade aan
het werk waarbij verzekerden over en weer niet zijn meeverzekerd. Meerdere personen
hebben dan belang bij vergoeding van de schade en deze schade is door verschillende verze-
kerden verzekerd.

Deze uitleg van art. 7:961 lid 1 BW wordt ook in de rechtspraak bevestigd. Advocaat-Generaal
Valk heeft bijvoorbeeld (recentelijk) in zijn conclusie voor het arrest van de Hoge Raad van 23
juni 2017 aandacht besteed aan samenloop van verzekeringen en daarbij, voor zover relevant
in het kader van de uitleg van het begrip ‘verzekerde’, opgemerkt:

‘(...) Voor samenloop van verzekeringen is nodig dat eenzelfde belang voor dezelfde periode, tegen hetzelfde
gevaar en ten behoeve van dezelfde verzekerde onder meer dan één verzekering is gedekt. Het hof heeft
dan ook terecht overwogen dat samenloop tussen de gebouwenverzekering en de CAR-verzekering zich niet
kan voordoen op de grond dat de CAR-verzekering ook belangen van anderen dan EMC beoogt te verzekeren
en dat Takenaka of Wolter & Dros eventueel een claim zouden hebben onder de CAR-verzekering. Waar het
om gaat is of EMC de schade onder zowel de gebouwenverzekering als de CAR-verzekering had verzekerd.
Het middel probeert dat vergeefs onder het vloerkleed te vegen met de formulering dat ‘hetzelfde belang’
zowel onder de gebouwenverzekering als onder de CAR-verzekering was verzekerd en de bewering dat aldus

de samenloop ‘onmiskenbaar’ is. (...)" (onderstreping auteur).?

In deze zaak was de schade van EMC onder één verzekering gedekt. EMC kon naar het oordeel
van het hof geen beroep doen op de CAR-verzekering, met gevolg dat geen sprake was van
samenloop van verzekeringen. Volgens het hof is daarbij niet relevant dat de CAR-verzekering
ook belangen van anderen dan EMC beoogt te verzekeren of dat mogelijke andere verzekerden
wel een beroep op uitkering onder polis zou toekomen. Voor samenloop van verzekeringen
diende EMC zowel onder de CAR-verzekering als onder de gebouwenverzekering aanspraak
op uitkering van verzekeringspenningen te (kunnen) maken. Dit betekent dat voor samenloop
van verzekeringen vereist is dat één en dezelfde verzekerde onder meerdere verzekeringen
dekking heeft en verzoekt. De Advocaat-Generaal onderschrijft het oordeel van het hof. De
Hoge Raad heeft de tegen dit oordeel gerichte klacht afgedaan op grond van art. 81 RO.

Uit de wet, de parlementaire geschiedenis, de rechtspraak en de literatuur volgt dus dat
samenloop van verzekeringen zich niet voordoet indien meerdere verzekerden hetzelfde
belang hebben gedekt bij verschillende verzekeraars. In de casus die in het begin van deze

26  T.J. Dorhout Mees, Serie verzekeringsrecht. De CAR-verzekering, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 337-338.

27  Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/484. Zie ook F.H.E. van der Moolen, ‘Samenloop van verze-
keringen’, in: Recht en Praktijk. VR2. Verzekeringsrecht, Deventer: Kluwer 2015, paragraaf 19.1.

28  Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/483 en J.H. Wansink, Serie verzekeringsrecht. De algemene
aansprakelijkheidsverzekering, Deventer: Kluwer 2006, p. 215-216.

29  Conclusie A-G 21 april 2017, ECLI:NL:PHR:2017:416, positum 2.5. HR 23 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1156: de Hoge
Raad heeft geoordeeld dat de in het middel aangevoerde klachten niet tot cassatie kunnen leiden (art. 81 RO).

805



Eindafrekening met pepernoten

paragraaf is opgenomen doet zich meervoudige aansprakelijkheid voor, omdat zowel de
hoofdaannemer als het grondwerkbedrijf aansprakelijk (kunnen) worden gesteld voor de
veroorzaakte schade. De betrokkenen zijn over en weer niet meeverzekerd. Meervoudige
verzekering doet zich daardoor niet voor. Er is dus geen sprake is van wettelijke samenloop.

Het is niet ongebruikelijk dat een grondwerkbedrijf als onderaannemer is meeverzekerd onder
de CAR-verzekering van de hoofdaannemer. Indien schade (niet mede namens het grondwerk-
bedrijf) wordt gemeld en uitgekeerd aan de hoofdaannemer, doet mijns inziens in beginsel
geen wettelijke samenloop voor. Immers is de schade gemeld door de hoofdaannemer en is
de vergoeding uitgekeerd aan de hoofdaannemer (en niet aan het grondwerkbedrijf). Ervan
uitgaande dat het project in zijn geheel is verzekerd, heeft (ook) de hoofdaannemer belang
bij het verzekerde werk als geheel. De hoofdaannemer kan dus aanspraak maken op dekking
voor het hele werk.3* Nu de hoofdaannemer aan wie is uitgekeerd niet is meeverzekerd onder
de polis van het grondwerkbedrijf, doet zich geen wettelijke samenloop voor. De hoofdaan-
nemer had immers geen keuze in de aan te spreken verzekeraars. Pas als deze keuzevrijheid
zich in de zin van de wettelijke samenloopregeling voordoet, komt men toe aan de onderlinge
verhaalregeling tussen verzekeraars. Van wettelijke samenloop zou daarentegen wel sprake
zijn geweest indien het grondwerkbedrijf (al dan niet via de hoofdaannemer) de schade zou
hebben gemeld onder beide verzekeringen en de schade zou zijn uitgekeerd aan het grond-
werkbedrijf. Dit is recentelijk bevestigd in een uitspraak van de Rechtbank Amsterdam. Volgens
de Rechtbank Amsterdam voor de toepasssing van de wettelijke samenloopregeling noodza-
kelijk dat wordt betaald aan de verzekerde die ook aanspraak op de andere verzekeraar had.
De rechtbank heeft de vordering van de uitkerende verzekeraar daarom afgewezen.?! De
verzekeraar kan hierop anticiperen door contractueel af te spreken dat de betaling van het
uit te keren bedrag (aan bijvoorbeeld de hoofdaannemer) strekt tot uitkering en/of kwijting
aan alle verzekerden. In dat geval doet zich wettelijke samenloop voor, omdat de vergoeding
(via de hoofdaannemer mede) is uitgekeerd aan het grondbedrijf en het grondbedrijf is meer-
malen verzekerd voor hetzelfde belang.

De uitkomst zou waarschijnlijk ook anders zijn geweest indien de hoofdaannemer als houder
van de graafmachine kon worden aangemerkt en hij daardoor was meeverzekerd onder de
werkmaterieelverzekering van het grondwerkbedrijf.>* De hoofdaannemer is in dat laatste
geval onder meerdere verzekeringen gedekt: onder de CAR verzekering als hoofdaannemer
en onder de werkmaterieelverzekering als houder van een graafmachine. De gebruikelijke
werkzaamheden van de hoofdaannemer en de (beperkte mate van) betrokkenheid bij de
schadeveroorzakende graafwerkzaamheden kunnen bij een verzekering die specifiek is afge-
sloten in verband met de uitoefening van een grondwerkbedrijf mede bepalend zijn voor het

30 T.J. Dorhout Mees, Serie verzekeringsrecht. De CAR-verzekering, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 85. Zie naar
analogie Rb Den Bosch 1 november 1985, ECLI:NL:RBSHE:1985:AB7788.

31 Rb Amsterdam 20 maart 2019, ECLI:NL:RBAMS:2019:1940, r.o. 4.7: volledigheidshalve merk ik op dat ik namens
gedaagde heb opgetreden.

32 HR 16 februari 1996, ECLI:NL:HR:1996:2C1994 en Hof Arnhem 10 oktober 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AZ1996.
Het gaat het bestek van deze bijdrage te buiten om in te gaan op de vraag wanneer een (rechts)persoon in een
situatie als hier beschreven is meeverzekerd onder een verzekering, waardoor mogelijk sprake is van samenloop
van verzekeringen.
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vaststellen of de hoofdaannemer is (mee)verzekerd, indien een afgebakende omschrijving is
vastgelegd van het begrip ‘houder’ in de polis(voorwaarden).®

Kortom, art. 7:961 lid 1 BW heeft betrekking op één verzekerde (rechts)persoon die meerma-
len is verzekerd.

4. Meerdere verzekeringen

Casus

Het grondwerkbedrijf besluit zijn verzekering op te zeggen en bij een andere verzekeraar een
nieuwe werkmaterieelverzekering af te sluiten. Het grondwerkbedrijf is dus op verschillende
momenten een werkmaterieelverzekering aangegaan, waarvan één inmiddels ook is opgezegd.
De nieuwe werkmaterieelverzekering betreft een in co-assurantie gesloten verzekering. Kort
na het sluiten van de nieuwe verzekering ontstaat tijdens de graafwerkzaamheden schade
aan een bouwwerk.

Is in de hiervoor geschetste casus sprake van meerdere verzekeringen? Ik meen dat dit niet
het geval is, omdat de verzekeringen elkaar niet in tijd overlappen. Ik licht dit toe.

Als gezegd is voor samenloop van verzekeringen vereist dat sprake is van meerdere verzeke-
ringen.3* Art. 7:961 lid 1 BW spreekt immers van ‘meer dan een verzekering’. Daarbij is van
belang dat de verzekeringen zien op dezelfde schadeperiode c.q. voor dezelfde tijd.>> Bepalend
is of op het moment van verwezenlijking van het risico meerdere verzekeringen dekking bieden
voor hetzelfde belang.*® In de geschetste casus volgen de verzekeringen elkaar op. Van dekking
door meer dan één verzekering - en daarmee van samenloop - is dus geen sprake. Dat zou
anders zijn indien de verzekeringen elkaar deels in tijd overlappen, maar dat speelt in dezen
niet.

Voor de volledigheid van de bespreking van het begrip meerdere verzekeringen merk ik nog
op dat uit de parlementaire geschiedenis volgt dat van meerdere verzekeringen slechts sprake
is in het geval van afzonderlijk gesloten verzekeringen.’” Met die enkele vaststelling is de in
co-assurantie gesloten verzekering uit de hoek van samenloop weggehouden.®® Bij co-assu-
rantie is immers met het opstellen van de (beurs)polis bepaald voor welk percentage de
verschillende verzekeraars meetekenen. Het betreft dus één verzekering waarbij het risico
gezamenlijk wordt gedragen door meerdere verzekeraars.* Dit is anders bij samenloop. Daar-

33 De beschrijving van ‘de verzekerde’ en ‘het verzekerde risico’ kunnen daarin overlappen. Asser/Wansink, Van
Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/499 en J.H. Wansink, Serie verzekeringsrecht. De algemene aansprakelijkheidsver-
zekering, Deventer: Kluwer 2006, p. 215-216, p. 87-94: Het is ook mogelijk dat een verzekering is afgesloten in
verschillende hoedanigheden, die elkaar in de vorm van een spiegelbeelddekking uitsluiten, bijvoorbeeld als een
aansprakelijkheidsverzekering zowel in privé (AVP-verzekering) als ten behoeve van de uitoefening van een beroep
of bedrijf (AVB-verzekering) is afgesloten. Spiegelbeelddekking komt in paragraaf 6 van deze bijdrage aan bod.

34  T.L.Cieremans, GS Bijzondere overeenkomsten, art. 961 Boek 7, aant. 1 (actueel t/m 15 april 2008): ook wel geduid
als meervoudige verzekering dubbele verzekering of eigenlijke samenloop van verzekeringen.

35  Zie onder andere: T.L. Cieremans, GS Bijzondere overeenkomsten, art. 7:961 BW, aant. 1 (actueel t/m 15 april 2008)
en F.H.E. van der Moolen, ‘Samenloop van verzekeringen’, Recht en Praktijk. VR2. Verzekeringsrecht, Deventer:
Kluwer 2015, paragraaf 19.1.

36 T.L. Cieremans, GS Bijzondere overeenkomsten, art. 961 Boek 7, aant. 1 en 2 (actueel t/m 15 april 2008): het
moment van sluiten van de verzekering is niet bepalend. Onder de oude regeling gold dat de oudste verzekering
voor gaat.

37  Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:961 BW, MvT, p. 197.

38  Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/488.

39  D.C.Theunis en M. van der Veen, ‘Schadeafwikkeling bij coassurantie met volgclausules en follow-form-clausules’,
TvPP 2016/2, p. 31.
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bij is sprake van meerdere verzekeringen, waarbij iedere verzekeraar onafhankelijk van een
of meer andere verzekeraars het risico heeft verzekerd. Bij wettelijke samenloop met een in
co-assurantie gesloten verzekering geldt deze verzekering dan ook als één verzekering.* Het-
zelfde geldt voor een verzekering die meerdere belangen dekt. Een CAR-verzekering die
meerdere belangen dekt, bijvoorbeeld zaakschade en aansprakelijkheid, is nog altijd één
verzekering.

5. Dezelfde schade

Casus

Door een fout tijdens graafwerkzaamheden ontstaat schade aan een bouwwerk. De opdracht-
gever is niet alleen meeverzekerd onder de CAR-verzekering van de hoofdaannemer, maar hij
heeft ook zelf een bedrijfsschadeverzekering afgesloten. De CAR-verzekering biedt dekking
voor de zaakschade geleden aan het bouwwerk. Op de CAR-polis is bedrijfsschade van dekking
uitgesloten voor de opdrachtgever.** De bedrijfsschadeverzekering dekt schade als gevolg van
bedrijfsstilstand of verminderde productiviteit.

Er is schade geleden aan het bouwwerk, maar is er sprake van ‘dezelfde schade’ in de zin van
de wettelijke samenloopregeling? Ik beantwoord deze vraag ontkennend, omdat uit het scha-
devoorval zowel zaakschade als bedrijfsschade is voortgevloeid. Het betreft verschillende
verzekerde belangen. Ik werk dit hierna uit.

Vooropgesteld wordt dat in de literatuur invulling is gegeven aan de wettelijke samenlooprege-
ling en het vereiste dat ‘dezelfde schade’ zich voordoet. Auteurs lijken op het eerste gezicht
een nagenoeg eenduidige uitleg te geven aan de wettelijke samenloopregeling, maar op
detailniveau verschillen deze onderling in die zin dat de termen ‘schade’, ‘belang’ en ‘gevaar’
in wisselende samenstelling worden gebruikt. Ter illustratie citeer ik hierna enkele auteurs
die het begrip ‘samenloop van verzekeringen’ hebben toegelicht. Cieremans meent dat van
wettelijke samenloop sprake is indien ‘eenzelfde belang (lid 1 spreekt van schade) voor dezelfde
schadeperiode, tegen hetzelfde gevaar en ten behoeve van dezelfde verzekerde onder meer
dan één verzekering is gedekt'.*? Van der Moolen spreekt daarentegen van samenloop wanneer
‘ten behoeve van één verzekerde hetzelfde voorwerp meerdere malen is verzekerd tegen het-
zelfde gevaar, voor hetzelfde tijdvak en voor dezelfde schade’.® Een andere uitleg hanteren
Stadermann en Keijzer-de Korver: ‘in het geval eenzelfde belang ten behoeve van één en
dezelfde verzekerde onder meer dan één verzekering is gedekt voor dezelfde tijd, tegen het-
zelfde gevaar en tegen dezelfde schade’.**

Ook in de rechtspraak worden de termen ‘hetzelfde gevaar’ en ‘hetzelfde belang’ gehanteerd
naast de term ‘dezelfde schade’. Advocaat-Generaal Valk heeft in de hiervoor reeds aange-
haalde conclusie van 21 april 2017 de volgende uitleg gegeven aan samenloop van
verzekeringen: ‘Voor samenloop van verzekeringen is nodig dat eenzelfde belang voor dezelfde
periode, tegen hetzelfde gevaar en ten behoeve van dezelfde verzekerde onder meer dan één
verzekering is gedekt’.*> Eerder gaf Advocaat-Generaal Wuisman een beknoptere uitleg in zijn

40 T.L. Cieremans, GS Bijzondere overeenkomsten, art. 961 Boek 7, aant. 9 (actueel t/m 15 april 2008).

41  Dit valt onder rubriek | van de CAR-polis.

42 T.L.Cieremans, GS Bijzondere overeenkomsten, art. 7:961 BW, aant. 1 (actueel t/m 15 april 2008).

43  F.H.E. van der Moolen, ‘Samenloop van verzekeringen’, in: Recht en Praktijk. VR2. Verzekeringsrecht, Deventer:
Kluwer 2015, paragraaf 19.1.

44 F.Stadermann en M. Keijzer-de Korver, ‘Kroniek samenloop van verzekeringen’, AV&S 2007/4, p. 192.

45  Conclusie A-G 21 april 2017, ECLI:NL:PHR:2017:416, positum 2.5.
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conclusie van 11 juli 2014: ‘Hetzelfde belang van dezelfde persoon kan gelijktijdig onder de
dekking van meer dan één verzekering vallen’.*® De Hoge Raad omschrijft samenloop meer
summier ‘als het geval waarin dezelfde schade door meer dan één verzekering wordt
gedekt’. ¥’

De verschillende omschrijvingen van wettelijke samenloop roepen de vraag op of ‘schade’,
‘belang’ en ‘gevaar’ in het kader van samenloop in de zin van de wet verschillende zelfstandige
criteria zijn of dat het synoniemen betreft. Martius is van mening dat in art. 7:961 lid 1 BW
de formulering ‘hetzelfde belang’ had moeten worden gehanteerd en niet ‘dezelfde schade’.*®
Anders dan Martius menen Wansink, Van Tiggele en Salomons dat de formulering van de
voornoemde wetsbepaling niet slordig is. Zij merken in verband met de discussie tussen de
begrippen ‘dezelfde schade’ en ‘hetzelfde belang’ op dat bij verschillende belangen de door
de verzekerde geleden schaden evenmin hetzelfde zullen zijn.*® Nu bij het afsluiten van een
verzekering het verzekerd belang centraal staat, was het wellicht zuiverder om te spreken van
hetzelfde belang in plaats van dezelfde schade. Ik deel daarentegen de mening van Wansink,
Van Tiggele en Salomons dat het vereiste van ‘dezelfde schade’ niet ziet op de feitelijke schade
die zich heeft voorgedaan, maar ziet op de schade die de verzekerde daardoor heeft geleden.
In de hiervoor geschetste casus gaat het immers niet om de schade aan het bouwwerk zelf,
maar om de schade die de eigenaar daardoor lijdt en welke hij vooraf heeft verzekerd.

De opdrachtgever is in de hiervoor geschetste casus niet alleen (mee)verzekerd onder de
CAR-verzekering voor eventuele zaakschade aan het werk, maar is ook verzekerd onder de
door hem afgesloten bedrijfsschadeverzekering voor eventuele schade als gevolg van bedrijfs-
stilstand. Zaakschade is niet hetzelfde als bedrijfsschade. Zaakschade ziet op het belang bij
het behoud van een zaak. Bedrijfsschade ziet op het verlies van bedrijfsinkomsten. Het gaat
dan ook niet om hetzelfde belang en dus ook niet om dezelfde schade. Wettelijke samenloop
doet zich dan ook niet voor. Dit zou anders zijn indien de CAR-verzekering ook bedrijfsschade
van de opdrachtgever dekt.

Ik meen dat dezelfde redenering als hiervoor besproken ten aanzien van het begrip ‘hetzelfde
belang’, opgaat voor de term ‘het gevaar’. Het gaat immers bij een verzekering om het verze-
keren van het risico dat een onzeker voorval zich verwezenlijkt (het gevaar) met een bepaald
soort schade tot gevolg. De opdrachtgever in de hiervoor besproken casus is enerzijds verze-
kerd tegen het gevaar dat schade wordt berokkend aan het bouwwerk met gevolg dat
(aanvullende) kosten moeten worden gemaakt voor het realiseren van het bouwwerk en
anderzijds heeft hij een verzekering afgesloten voor het risico van bedrijfsschade die hij door
de schade aan het bouwwerk zou kunnen lijden. Het gaat dus wederom niet om de schade
aan het bouwwerk zelf, maar om het gevaar dat de verzekerde door de schade aan het bouw-
werk zelf schade lijdt waartegen hij zich vooraf heeft verzekerd (in casu zaakschade en
bedrijfsschade).

De termen ‘schade’, ‘belang’ en ‘gevaar’ zijn dus weliswaar niet synoniem, maar het zijn wel
onlosmakelijk met elkaar verbonden termen waardoor zij in het kader van de uitleg van de
wettelijke bepaling geen zelfstandige vereisten zijn voor de vaststelling van samenloop in de
zin van de wet. Dit neemt niet weg dat de termen ‘hetzelfde belang’ en ‘hetzelfde gevaar’ van

46  Conclusie A-G 11 juli 2014, ECLI:NL:PHR:2014:373, positum 2.3.1.

47  HR11juli 2014, ECLI:NL:HR:2014:1678, r.0. 3.3.2.

48  H.P.A.. Martius, ‘Samenloop van schadeverzekeringen: een vergelijking tussen huidig en toekomstig recht’, NTHR
2005/6, p. 273.

49  Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/483.
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belang zijn voor de uitleg van het vereiste ‘dezelfde schade’ zoals opgenomen in de wettelijke
bepaling.

Indien de verzekering dus ziet op dezelfde schade (en daarmee ook ziet op hetzelfde belang
en hetzelfde gevaar) is - voor zover ook is voldaan aan de overige vereisten - sprake van wet-
telijke samenloop. Men spreekt ook wel van eigenlijke samenloop of samenloop in enge zin.
Wanneer het gaat om één schadevoorval waarbij meerdere verzekeraars betrokken zijn
wegens verschillende verzekerde belangen spreekt men daarentegen van oneigenlijke samen-
loop (samenloop in ruime zin).>° Oneigenlijke samenloop doet zich naar mijn mening ook voor
bij verschillende gevaren of schaden. Oneigenlijke samenloop dient niet te worden verward
met eigenlijke samenloop c.q. wettelijke samenloop. Een verzekerde kan weliswaar een beroep
doen op beide verzekeringen bij oneigenlijke samenloop, maar niet voor dezelfde schade,
hetzelfde belang of gevaar. Bij oneigenlijke samenloop is er dus geen sprake van samenloop
in de zin van de wet met gevolg dat de onderlinge samenloopregeling toepassing mist.*!

6. Contractueel voorkomen van wettelijke samenloop

Staat eenmaal vast dat wettelijke samenloop van verzekeringen zich voordoet, dan zijn ver-
zekeraars naar evenredigheid gehouden bij te dragen aan de schade die aan de verzekerde is
vergoed. Dat volgt uit artikel 7:961 lid 3 BW dat de onderlinge draagplicht regelt tussen ver-
zekeraars en dat een zelfstandig verhaalsrecht creéert voor de verzekeraar die de schade heeft
vergoed. Aan het begin van deze bijdrage is opgemerkt dat de wettelijke samenloopregeling
van regelend recht is. Het staat verzekeraars dan ook vrij om hiervan af te wijken. In de praktijk
is dit ook bepaald niet ongebruikelijk.>? Dat is voorstelbaar omdat verzekeraars op deze wijze
hun plicht tot bijdrage in de onderlinge verhouding tussen verzekeraars kunnen voorkomen
dan wel beperken.

Afzonderlijk gesloten verzekeringsovereenkomsten zijn geen meerpartijenovereenkomsten
waarbij de verzekeraars over en weer partij zijn.>® In de verzekeringsovereenkomst kunnen
verzekeraars met elkaar daardoor niet direct de onderlinge draagplicht bij wettelijke samen-
loop tussen verzekeraars regelen. Verzekeraars kunnen daarentegen wel contractueel in hun
verhouding tot de verzekerde voorkomen dat samenloop in de zin van de wet zich voordoet,
wat ‘indirect’ gevolgen heeft voor de onderlinge draagplicht. Zoals gezegd: zonder wettelijke
samenloop bestaat ook geen onderlinge draagplicht op grond van art. 7:961 lid 3 BW.

Het voorkomen van wettelijke samenloop kan enerzijds worden bewerkstelligd door risico’s
die gedekt (kunnen) zijn op een andere polis uit te sluiten (spiegelbeelddekking).>* Het verze-
kerde risico wordt daarmee vooraf ingeperkt. Anderzijds kan een verzekeraar contractueel

50 M.AR.C. Padberg en M.M. van Tilburg-van Herk, ‘Samenloop en de na-u-clausule, een recapitulatie van de stand
van zaken’: in ACIS-serie. Deel 5. Juridische aspecten van verzekeringsvoorwaarden, Zutphen: Uitgeverij Paris 2011.

51 F Stadermannen M. Keijer- de Korver, ‘Kroniek samenloop van verzekeringen’, AV&S 2007/4, p. 193. Asser/Wansink,
Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/483.

52  W.CT. Weterings, ‘Samenloop van verzekeringen’ in: N. van Tiggele-van der Velde & J.H. Wansink (red.), Recht en
Praktijk. Verzekeringsrecht. VR4. Bespiegelingen op 10 jaar ‘nieuw’ verzekeringsrecht, Deventer: Wolters Kluwer
2016, p. 209-211.

53  Dit neemt uiteraard niet weg dat bijvoorbeeld een verzekeringsovereenkomst afgesloten in co-assurantie wel een
meerpartijenovereenkomst is. Zie over meerpartijenovereenkomsten: C.G. Breedveld-De Voogd e.a. (red.), BW-
krant jaarboek. 29. De meerpartijenovereenkomst, Deventer: Wolters Kluwer 2015.

54  Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/499. Als de verzekerde geen aparte verzekering heeft afge-
sloten voor het risico dat contractueel is uitgesloten, komt dat voor zijn eigen rekening en risico en doet zich bij
gebrek aan meerdere verzekeringen uiteraard geen oneigenlijke samenloop voor.
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met de verzekerde overeenkomen dat aan hem geen aanspraak toekomt indien hij hetzelfde
belang ook elders heeft verzekerd (samenloopclausule). Doordat wettelijke samenloop van
verzekeringen zich in die gevallen (in beginsel) niet voordoet, komen verzekeraars daarmee
ook niet toe aan de onderlinge draagplicht.

6.1 Spiegelbeelddekking

Spiegelbeelddekking doet zich, zoals gezegd, voor wanneer een verzekering dekking biedt
voor een bepaald risico dat wordt uitgesloten op de andere verzekeringspolis.>> Ook spiegel-
beelddekking wordt aangemerkt als oneigenlijke samenloop.>® Spiegelbeelddekking is
daarmee een specifieke vorm van oneigenlijke samenloop.>” Daar waar oneigenlijke samen-
loop in het algemeen ziet op één schadevoorval waarbij meerdere verzekeraars betrokken
zijn wegens verschillende verzekerde belangen, gevaren of schaden, is dit bij spiegeldbeeld-
dekking specifiek veroorzaakt door het contractueel uitsluiten van bepaalde risico’s die met
een andere verzekering (kunnen) worden gedekt. De in-, respectievelijk uitsluiting van het
motorrijtuigrisico op de WAM-polis tegenover de AVB-polis is daar een duidelijk voorbeeld
van.*® Indien de aansprakelijkheid voor motorrijtuigenschade niet zou zijn uitgesloten op de
polis is dit risico verzekerd onder een ‘algemene’ AVB-verzekering. Het motorrijtuigrisico valt
namelijk in beginsel onder de reikwijdte van de ‘algemene’ beschrijving van het verzekerde
belang en/of risico. Bij andere vormen van oneigenlijke samenloop is het verzekerde belang,
althans het verzekerde gevaar, althans de verzekerde schade 66k zonder contractuele uitslui-
ting verschillend. Een opstalverzekering ziet op het verzekeren van zaakschade aan een
onroerende zaak, terwijl een inboedelverzekering ziet op het risico dat schade wordt veroor-
zaakt aan de zaken die zich bevinden in de voornoemde onroerende zaak. De beschrijving van
de verzekerde risico’s beperkt daarmee de reikwijdte van de verzekering, waardoor zich bij-
voorbeeld bij brand oneigenlijke samenloop voordoet.>®

Doet zich een situatie van spiegelbeelddekking voor, dan bestaat er geen vergoedingsplicht
voor de verzekeraar die het risico niet dekt. Bij een schadevoorval met een motorrijtuig zal
de verzekeraar van de AVB-polis dekking (kunnen) weigeren. Het is immers aan de WAM-
verzekeraar om uit te keren onder de WAM-verzekering. Biedt de AVB-verzekeraar (per abuis)
desondanks dekking, dan is de schade onverplicht vergoed. Dat soms onverplicht wordt uit-
gekeerd is in de praktijk niet ongebruikelijk; de claimbehandeling en schadeafwikkeling staat
voorop en het plegen van regres komt later.®®

De AVB-verzekeraar kan niettemin verlangen dat de WAM-verzekeraar instaat voor de schade
die hij aan de verzekerde heeft vergoed. De AVB-verzekeraar kan daarbij niet terugvallen op
de wettelijke bijdrageplicht, want er is geen sprake van samenloop in de zin van de wet. Het
‘achteraf’ onderling regelen van de vraag wie gehouden is tot het verlenen van dekking is
echter niet ongebruikelijk. Zolang er discussie bestaat over het bestaan van spiegelbeelddek-
king, is het (ter voorkoming dat de verzekerde de dupe wordt van deze discussie) raadzaam
dat de verzekeraar die de schade in behandeling neemt afspraken maakt met de andere

55  Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/499.

56  Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/499.

57  T.J. Dorhout Mees, Serie verzekeringsrecht. De CAR-verzekering, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 338-339.

58  Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/499.

59 Hetis ook mogelijk om een enge formulering van het begrip ‘verzekerde’ in de polis op te nemen als ware het een
spiegelbeelddekking: AVB-verzekering / AVP-verzekering. Ik refereer aan paragraaf 1 van deze bijdrage.

60 C.Banisen L.K.de Haan, ‘Subrogatie en/of cessie; dat en waarom tijdig nadenken hierover kan lonen!’, PIV-Bulletin
2016-4, p. 17.

811



Eindafrekening met pepernoten

verzekeraar over eventuele samenloopgeschillen.®* Ook zonder eventuele gemaakte afspra-
ken, meen ik dat de AVB-verzekeraar in dit geval met een beroep op zaakwaarneming ex art.
6:198 BW en/of ongerechtvaardigde verrijking ex art. 6:212 BW verhaal kan nemen op de
WAM-verzekeraar. Dit wordt hierna nog toegelicht.

6.2 Non-contribution clausules

Ook samenloopclausules (ook wel ‘non-contribution clauses’ of ‘na u clausules’ genoemd)
kunnen ertoe bijdragen dat een situatie van wettelijke samenloop wordt voorkomen en de
wettelijke regeling ter zake van de onderlinge draagplicht toepassing mist (art. 7:961 lid 3
BW).52 Met een samenloopclausule wordt bewerkstelligd dat een ongelijke rangorde tussen
de verzekeringen ontstaat, met gevolg dat zich geen samenloop in de zin van de wet voordoet.
Bij de samenloopclausule wordt onderscheid gemaakt tussen harde en zachte clausules.

Bij harde samenloopclausules ontbreekt dekking indien en voor zover de schade door een
andere verzekering wordt gedekt of gedekt zou zijn indien de onderhavige verzekering niet
bestond. Bij de zachte samenloopclausule vervalt de dekking slechts indien de schade wordt
gedekt door een andere verzekering.®® Het onderscheid tussen harde en zachte samenloop-
clausules is relevant indien sprake is van samenloop van verzekeringen die beide een
samenloopregeling bevatten. Het (subtiele) onderscheid zit volgens de Hoge Raad in het
‘wegdenken’ van de verzekering met de harde ‘na u clausule’, waardoor bij samenloop van
een verzekering met een zachte samenloopclausule en een harde samenloopclausule, de
verzekering met de zachte samenloop clausule dekking dient te bieden aangezien de verze-
kering met de harde samenloopclausule wordt weggedacht alsof er geen wettelijke samenloop
is.% Indien beide polissen eenzelfde samenloopclausule bevatten, dan herleeft de wettelijke
bijdrageregeling.®®

De vraag is of met de toepassing van samenloopclausules recht wordt gedaan aan de wettelijke
samenloopregeling en de onderlinge draagplicht. Niet alleen wordt een verzekerde die premie
heeft betaald dekking onder die specifieke polis ontzegd (hetgeen niet lijkt te stroken met de
beschermingsgedachte van art. 7:961 lid 1 BW),% maar de uitgekeerde vergoeding wordt ook
niet naar evenredigheid door de verzekeraars gedragen (hetgeen de verdeling van de lasten
teniet doet). Alhoewel een regeling van dwingend recht mijns inziens meer recht zou hebben
gedaan aan het beschermende karakter van de samenloopregeling in de verhouding tussen
verzekeraars en verzekerde,®” heeft de wetgever gekozen voor wettelijke bepaling van regelend
recht. Dat de wetgever daarvoor heeft gekozen, is ook wel te begrijpen vanuit de gedachte

61  Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/484: Het Verbond van Verzekeraars doet de aanbeveling aan
zijn leden dat de verzekeraar die door de verzekerde is aangesproken uitkeert en dat de verzekeraars het geschil
voorleggen aan de Geschillencommissie Samenloop. Ter illustratie: uitspraak van de Geschillencommissie Scha-
deverzekeraars inzake samenloopgeschil nr. 109, 7 maart 2003: verzekeraars hebben de afspraak gemaakt dat ter
beslechting van het gerezen geschil de zaak wordt voorgelegd aan de Verbondscommissie Samenloop.

62  T.L. Cieremans, GS Bijzondere overeenkomsten, art. 961 Boek 7, aant. 2 (actueel t/m 15 april 2008) en Tiggele, p.
371.

63  Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/494.

64 HR 13 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU3715. Zie recentelijk ook Rb Amsterdam 2 augustus 2017,
ECLI:NL:RBAMS:2017:5533.

65 T.L. Cieremans, GS Bijzondere overeenkomsten, art. 961 Boek 7, aant. 2 (actueel t/m 15 april 2008).

66  Voorstelbaar is dat de verzekerde een voorkeur voor dekking onder een andere (door de non-contributieclausule
uitgesloten) polis kan hebben, bijvoorbeeld omdat die polis geen of een lager eigen risico kent. Die keuze wordt
hem dan onthouden.

67  H.P.A.J. Martius, ‘Samenloop van schadeverzekeringen: een vergelijking tussen huidig en toekomstig recht’, NTHR
2005/6, p. 274.
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dat verzekeraars gelijkwaardige partijen zijn en het aan iedere verzekeraar zelf is om vooraf-
gaand aan het verzekeren van een bepaald risico te beoordelen of hij dat risico wenst te
verzekeren en tegen welke premie. Het is overigens de vraag in hoeverre in de praktijk afbreuk
wordt gedaan aan deze regeling, nu een groot aantal verzekeraars de harde samenloopclausule
in zijn polissen opneemt, waardoor de clausules tegen elkaar wegvallen, zodat de wettelijke
samenloopregeling alsnog van toepassing is.%®

Het uitgangspunt is evenwel: indien een verzekeraar een beroep kan doen op een samenloop-
clausule is hij niet gehouden de schade van de verzekerde te vergoeden. Er doet zich dan geen
samenloop in de zin van art. 7:961 lid 1 BW voor, omdat de polis bepaalt dat de verzekering
bij samenloop in de zin van de wet geen dekking biedt. De verzekerde kan daardoor niet beide
verzekeraars aanspreken. De verzekeraar die zich beroept op de samenloopclausule zal dus
dekking (kunnen) weigeren.®® Dit is in de praktijk met name relevant in de onderlinge verhou-
ding tussen verzekeraars en hoeft niet per sé gevolgen te hebben voor de verzekerde. In de
regel zal de eerst aangesproken verzekeraar namelijk de schade in behandeling nemen en zal
vervolgens binnen de kring van betrokken verzekeraars worden vastgesteld wie gehouden is
(ten dele) de schade te vergoeden.”

Indien de verzekeraar om welke reden dan ook (bijvoorbeeld omdat pas op een later moment
aan het licht komt dat een andere verzekering dekking biedt) toch uitkeert, heeft hij dit onver-
plicht gedaan. De verzekeraar die wel gehouden was de schade te vergoeden kan dan door
de uitkerende verzekeraar worden aangesproken. Ook hier geldt dat het zinvol is dat de
aangesproken verzekeraar die de schade in behandeling neemt vooraf met de andere verze-
keraar afspraken maakt, in ieder geval zolang er discussie bestaat over de aanwezigheid van
samenloop. Nogmaals, ook zonder gemaakte afspraken kan de dekking verlenende verzeke-
raar, mits gehandeld als redelijk handelend verzekeraar™, naar mijn mening met een beroep
op zaakwaarneming en/of ongerechtvaardigde verrijking verhaal nemen op de andere
verzekeraar.

68  Zie ook W.C.T. Weterings, ‘Samenloop van verzekeringen’ in: N. van Tiggele-van der Velde & J.H. Wansink (red.),
Recht en Praktijk. Verzekeringsrecht. VR4. Bespiegelingen op 10 jaar ‘nieuw’ verzekeringsrecht, Deventer: Wolters
Kluwer 2016, p. 200 en 211, T.L. Cieremans, GS Bijzondere overeenkomsten, art. 961 Boek 7, aant. 2 (actueel t/m
15 april 2008) en H.P.A.J. Martius, ‘Samenloop van schadeverzekeringen: een vergelijking tussen huidig en toe-
komstig recht’, NTHR 2005/6, p. 274.

69  Zie Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/497 en W.C.T. Weterings, ‘Samenloop van verzekeringen’
in: M. van Tiggele-van der Velde & J.H. Wansink (red.), Recht en Praktijk. Verzekeringsrecht. VR4. Bespiegelingen
op 10 jaar ‘nieuw’ verzekeringsrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 201: reden voor uitkeren bij een mogelijk
beroep op een samenloopclausule kan bijvoorbeeld zijn de aanbeveling van het Verbond van Verzekeraars om
deze discussie niet aan de verzekerde voor te leggen.

70  Zie ook: artikel 3 lid 1 van de Bedrijfsregeling Schaderegeling schuldloze derde, vastgesteld door de Algemene
Ledenvergadering van het Verbond van Verzekeraars op 19 december 2007. Ingevolge deze richtlijn treedt de
aangesproken verzekeraar op als regelende verzekeraar. De verzekeraar beroept zich in de verhouding tot de
verzekerde dus niet op de samenloopclausule, maar regelt de draagplicht met de andere verzekeraar. Zie in dat
verband N. van Tiggele-van der Velde, Serie verzekeringsrecht. Bewijsrechtelijke verhoudingen in het verzekerings-
recht, Deventer: Kluwer 2008, p. 371-372 en M.A.R.C. Padberg en M.M. van Tilburg-van Herk, ‘Samenloop en de
na-u-clausule, een recapitulatie van de stand van zaken’: in ACIS-serie. Deel 5. Juridische aspecten van verzeke-
ringsvoorwaarden, Zutphen: Uitgeverij Paris 2011, p. 2.

71  N. van Tiggele-van der Velde, Serie verzekeringsrecht. Bewijsrechtelijke verhoudingen in het verzekeringsrecht,
Deventer: Kluwer 2008, p. 370: de niet aangesproken verzekeraar dient de beslissing van de uitkerende verzekeraar
te volgen, mits de schadeafwikkeling de toets van een redelijk handelend verzekeraar doorstaat. Daarbij kan
relevant zijn dat de andere verzekeraar wordt geinformeerd over of wordt betrokken bij de wijze van de
schadeafwikkeling.
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7. Remedies bij onverplicht uitkeren

Hiervoor heb ik aangegeven dat de verzekeraar die bij spiegelbeelddekking of bij een samen-
loopclausule onverplicht uitkeert, de andere verzekeraar die wel gehouden was tot het
vergoeden van de schade kan aanspreken. Bij spiegelbeelddekking en een toepasselijke
samenloopclausule doet zich geen wettelijke samenloop voor. De wettelijke grondslag voor
onderling verhaal als bedoeld in art. 7:961 lid 3 BW vindt dan ook geen toepassing. Dit bete-
kent daarentegen niet dat de uitkerende verzekeraar geen verhaalsmogelijkheden meer heeft.

7.1  Subrogatie

De grondslag kan daarvoor evenwel niet worden gevonden in subrogatie in de rechten van
de verzekerde (ex art. 7:962 lid 1 BW), omdat deze bepaling is beperkt tot vorderingen tot
schadevergoeding van de verzekerde op derden, anders dan uit verzekering. De verzekerde
heeft juist een vordering op de andere verzekeraar.”? Hoewel art. 7:962 lid 1 BW niet van
dwingend recht is”, kunnen de verzekeraar en de verzekerde niet afwijken van de voornoemde
bepaling door contractueel af te spreken dat rechten van de verzekerde op een andere ver-
zekeraar worden gesubrogeerd. Subrogatie vindt slechts in de in de wet genoemde gevallen
plaats.” Bij art. 7:962 BW is in de parlementaire geschiedenis opgemerkt: ‘Van het recht van
subrogatie kan afstand worden gedaan, doch als de wet het niet kent, kan het niet worden
bedongen’.”

7.2 Cessie

Ook cessie biedt naar mijn mening geen uitkomst. De verzekerde kan, ondanks dat art. 7:962
BW geen aan art. 6:197 lid 3 BW gelijkluidende bepaling kent, de rechten van de verzekerde
op een andere verzekeraar namelijk niet cederen c.q. verkopen aan de uitkerende verzeke-
raar.”® Ik meen dat het indemniteitsbeginsel in de weg staat aan cessie van de rechten die een
verzekerde heeft op een andere verzekeraar. Een verzekerde kan namelijk niet meer vergoed
krijgen dan de geleden schade. Deze schade is reeds vergoed door de uitkerende verzekeraar
en daarmee kan de verzekerde geen, althans niet langer, aanspraak maken op uitkering onder
een andere verzekering. Hij heeft kort gezegd dus geen vorderingsrecht meer op een andere
verzekeraar. Een recht dat een (rechts)persoon niet heeft, kan hij ook niet cederen.” Indien
cessie wel mogelijk zou zijn, zou dit betekenen dat (de verzekeraar via de rechten van) de
verzekerde in strijd met het indemniteitsbeginsel nog aanspraak kan maken op uitkering onder
een andere verzekering. Dat cessie niet tot de mogelijkheden behoort, verklaart waarom de
vorderingen van de verzekerde op andere verzekeraars, zoals vervat in art. 7:962 lid 1 BW,
niet is opgenomen in art. 7:962 lid 3 BW. Aangezien de (niet langer bestaande) rechten op
een andere verzekeraar niet gecedeerd kunnen worden, is het ook niet van belang om de
verkrijging (door middel van cessie) van deze (niet langer bestaande) vorderingen uit te sluiten.

72 Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:961 BW, MvT, p. 198 en
W.C.T. Weterings, ‘Samenloop van verzekeringen’ in: N. van Tiggele-van der Velde & J.H. Wansink (red.), Recht en
Praktijk. Verzekeringsrecht. VR4. Bespiegelingen op 10 jaar ‘nieuw’ verzekeringsrecht, Deventer: Wolters Kluwer
2016, p. 202 en F.H.J. Mijnssen, Monografieén BW B88 — Verzekering, Deventer: Wolters Kluwer 2012, nr. 29.3.

73 Art.7:962 lid 1 BW is niet opgenomen in art. 7:963 BW dat de wettelijke bepalingen van dwingend recht opsomt.

74  Asser/Sieburgh 6-112017/276.

75  Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:962 BW, MvT, p. 201.

76  Zie ook C. Banis en L.K. de Haan, ‘Subrogatie en/of cessie; dat en waarom tijdig nadenken hierover kan lonen?,
PIV-Bulletin 2016-4, p. 17. Het is onduidelijk of Banis en De Haan met hun bijdrage ook ook cessie van vorderingen
uit verzekeringen in ogenschouw hebben genomen.

77  Immers: nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet.
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Zou cessie van rechten op een andere verzekeraar wel mogelijk zijn, dan is de wettelijke
samenloopregeling een lege huls. In dat geval zouden verzekeraars de wettelijke samenloop-
regeling namelijk met cessie eenvoudig kunnen omzeilen. Wellicht zou dat leiden tot een
redelijke uitkomst in het geval een verzekeraar (bij spiegelbeelddekking of een samenloop-
clausule) onverplicht heeft uitgekeerd en een andere verzekeraar wel gehouden was tot het
bieden van dekking. Cessie leidt daarentegen tot onwenselijke gevolgen in andere situaties
waarbij de uitkerende verzekeraar wél was gehouden tot het bieden van dekking en zich geen
wettelijke samenloop voordoet. De uitkerende verzekeraar kan in dat geval, ondanks dat zich
geen wettelijke samenloop voordoet en de onderlinge verhaalsregeling toepassing mist, door
middel van cessie alsnog verhaal nemen op de andere verzekeraar. De wetgever heeft daar-
entegen met artikel 7:961 lid 3 BW een zelfstandig verhaalsrecht gecreéerd dat is beperkt tot
de situatie waarin eigenlijke samenloop zich voordoet.” Cessie zou de verhaalsmogelijkheden
van de verzekeraar (via de rechten van de verzekerde) uitbreiden. Dit lijkt in strijd met hetgeen
de wetgever heeft beoogd met enerzijds de uitsluiting van de overgang van de rechten van
de verzekerde die hij heeft uit een andere verzekering (door middel van subrogatie) en ander-
zijds de beperking van het zelfstandige verhaalsrecht tot situaties van eigenlijke samenloop.
Indien cessie van de rechten die een verzekerde niet (langer) heeft op een andere verzekeraar
mogelijk zou zijn, doet dit mijns inziens afbreuk aan het wettelijk systeem. Cessie biedt wellicht
een billijke uitkomst voor een verzekeraar die (bij spiegelbeelddekking of een samenloopclau-
sule) onverplicht heeft uitgekeerd terwijl een andere verzekeraar wel was gehouden dekking
te bieden, maar dogmatisch gezien is deze juridische constructie onmogelijk en bovendien,
zoals hierna besproken zal worden, onnodig.

Cessie van de rechten van een derde benadeelde aan wie de verzekeringspenningen zijn
uitgekeerd onder een aansprakelijkheidsverzekering biedt evenmin uitkomst voor de uitke-
rende verzekeraar. De benadeelde kan namelijk (met uitzondering van een directe actie) geen
aanspraak maken op uitkering onder de andere verzekering. De benadeelde is immers niet
de verzekerde die meerdere verzekeringen heeft afgesloten en dus in de hoedanigheid als
verzekerde aanspraak kan maken op uitkering onder verschillende verzekeringen. Bij directe
actie kan de benadeelde wellicht de andere verzekeraar direct aanspreken, maar cessie van
de rechten van de benadeelde zal de uitkerende verzekeraar niet baten omdat, zoals hiervoor
reeds is besproken, het indemniteitsbeginsel daaraan in de weg staat. De benadeelde kan
namelijk niet meer dan zijn schade vergoed krijgen.

7.3  Hoofdelijke schuld

Ook zijn de verzekeraars ten opzichte van de verzekerde geen hoofdelijke schuldenaren in de
zin van art. 6:10 BW. De schade vloeit voort uit verschillende verzekeringsovereenkomsten,
met gevolg dat art. 6:102 BW niet van toepassing is.”

7.4  Zaakwaarneming

Wel kan de uitkerende verzekeraar in voorkomend geval een beroep toekomen op zaakwaar-
neming ex art. 6:198 BW en/of ongerechtvaardigde verrijking ex art. 6:212 BW.

78  Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:961 BW, MvT, p. 198.

79  Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:961 BW, MvT, p. 198,
Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/488 en F.H.J. Mijnssen, Monografieén BW B88 - Verzekering,
Deventer: Wolters Kluwer 2012, nr. 29.3.
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Voor een beroep op zaakwaarneming ingevolge art. 6:198 BW is vereist dat de uitkerende
verzekeraar (i) willens en wetens (ii) het belang van de andere verzekeraar heeft behartigd
(iii) op basis van een redelijke grond (iv) zonder dat daartoe krachtens een rechtshandeling
of een elders in de wet geregelde rechtsverhouding een bevoegdheid tot belangenbehartiging
bestaat.?’ Indien aan deze vereisten is voldaan en de uitkerende verzekeraar de nodige zorg
jegens de andere verzekeraar heeft betracht, is de andere verzekeraar gehouden tot
schadevergoeding.®!

Aangezien de uitkerende verzekeraar onverplicht de schade heeft vergoed en het aan de
andere verzekeraar was om de schade in behandeling te nemen en dekking te bieden, heeft
de uitkerende verzekeraar het belang van de andere verzekeraar behartigd, aangenomen dat
de uitkerende verzekeraar daarbij heeft gehandeld als een redelijk handelend verzekeraar en
dus de nodige zorg heeft betracht.®2 Omdat op het moment van in behandeling nemen van
de schade nog discussie kan bestaan ten aanzien van welke verzekeraar dekking biedt voor
de schade van de verzekerde en de verzekerde daar niet de dupe van dient te zijn, bestaat er
een redelijke grond voor de uitkerende verzekeraar die (achteraf bezien) onverplicht heeft
uitgekeerd om de schade in behandeling te nemen en eventueel ook uit te keren. Deze omstan-
digheden rechtvaardigen het optreden van de uitkerende verzekeraar als zaakwaarnemer. Het
betreft in zoverre geen bemoeizucht.® De uitkerende verzekeraar heeft echter geen bevoegd-
heid krachtens een rechtshandeling of een elders in de wet geregelde rechtsverhouding de
belangen van de andere verzekeraar te behartigen. Tussen de verzekeraars bestaat onderling
immers geen overeenkomst en de wettelijke samenloopregeling, specifiek art. 7:961 lid 2 en
3 BW, biedt mijns inziens slechts uitkomst bij eigenlijke samenloop.8 Dit is anders indien
verzekeraars vooraf onderling afspraken hebben gemaakt. Dan staan de verzekeraars in een
rechtsverhouding tot elkaar. In dat geval kan de uitkerende verzekeraar op basis van deze
onderlinge afspraken verhaal nemen op de andere verzekeraar.

De vraag is in hoeverre de uitkerende verzekeraar zich willens en wetens inlaat met de behar-
tiging van de belangen van de andere verzekeraar. Willens en wetens vereist dat de uitkerende
verzekeraar als zaakwaarnemer de bedoeling had om (mede) het belang van de andere ver-
zekeraar te behartigen.® Daarbij is relevant dat de uitkerende verzekeraar bekend was met
de andere verzekeraar en dat de schade op de polis van deze andere verzekeraar zou zijn
gedekt. Op het moment van in behandeling nemen van de schade van de verzekerde bestaat
mogelijk discussie over welke verzekeraar uiteindelijk gehouden is tot het bieden van dekking.
De uitkerende verzekeraar heeft dan ook op dat moment nog geen uitsluitsel of hij uiteindelijk
zijn eigen belang (indien de schade onder zijn polis is gedekt) dan wel het belang van de andere
verzekeraar (indien de schade onder de polis van de andere verzekeraar is gedekt) behartigt.
De schadebehandeling en de uitkering zal in ieder geval plaatsvinden met de wetenschap dat
er een kans bestaat dat de andere verzekeraar gehouden is tot het bieden van dekking en
daarmee dus mogelijk (ook) het belang van de andere verzekeraar wordt behartigd. Daarmee

80 Jac. Hijma & M.M. Olthof, Compendium van het Nederlands vermogensrecht, Deventer: Kluwer 2017, nr. 437.

81 Jac. Hijma & M.M. Olthof, Compendium van het Nederlands vermogensrecht, Deventer: Kluwer 2017, nr. 438.

82  Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-IX* 2012/489: indien de uitkerende verzekeraar heeft gehandeld als
redelijk handelend verzekeraar, bestaat voor de andere verzekeraar de verplichting de uitkerende verzekeraar te
volgen. Deze volgplicht is mijns inziens een species van de plicht tot schadevergoeding bij zaakwaarneming. Het
criteria ‘handelen als redelijk handelend verzekeraar’ is daarbij een nadere invulling van het criterium ‘de nodige
zorg betrachten’.

83  Jac. Hijma & M.M. Olthof, Compendium van het Nederlands vermogensrecht, Deventer: Kluwer 2017, nr. 437.

84  Zie paragraaf 8 van deze bijdrage. De bijdrageplicht wegens wettelijke samenloop van verzekeringen zoals vervat
in art. 7:961 lid 3 BW is een species van zaakwaarneming.

85 Jac. Hijma & M.M. Olthof, Compendium van het Nederlands vermogensrecht, Deventer: Kluwer 2017, nr. 437.
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is naar ik meen voldaan aan het vereiste dat de uitkerende verzekeraar willens en wetens bij
de schadebehandeling (mede) het belang van de andere verzekeraar behartigt. Raakt de
uitkerende verzekeraar pas na uitkeren bekend met de andere verzekeraar, dan heeft de
uitkerende verzekeraar niet willens en wetens het belang van de andere verzekeraar behartigd.
In dat geval komt aan de uitkerende verzekeraar dan ook geen succesvol beroep op grond van
zaakwaarneming toe. Het leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking kan hier dan mogelijk
uitkomst bieden.

7.5 Ongerechtvaardigde verrijking

Voor ongerechtvaardigde verrijking is vereist dat (i) de andere verzekeraar is verrijkt, (ii) de
uitkerende verzekeraar schade heeft geleden (verarming), (iii) de verrijking van de andere
verzekeraar ten koste ging van de uitkerende verzekeraar en (iv) deze verrijking ongerecht-
vaardigd is.®® Bij ongerechtvaardigde verrijking is de andere verzekeraar gehouden tot
schadevergoeding.®’

De andere verzekeraar is in de voornoemde situaties verrijkt, omdat hij geen dekking hoefde
te bieden aan de verzekerde terwijl het wel schade betreft die gedekt is onder de verzekering
van de andere verzekeraar. In plaats daarvan heeft de uitkerende verzekeraar de schade
(onverplicht) aan de verzekerde vergoed, waardoor de uitkerende verzekeraar schade heeft
geleden (verarming). Tussen de verrijking van de andere verzekeraar en de schade van de
uitkerende verzekeraar bestaat dus een causaal verband. Omdat de uitkerende verzekeraar
de schade (onverplicht) heeft vergoed, was de andere verzekeraar niet gehouden dekking
onder de polis te verlenen (het indemniteitsbeginsel staat immers in de weg aan een vergoe-
ding die hoger is dan de schade). De verrijking van de andere verzekeraar is, met andere
woorden, ten koste van de uitkerende verzekeraar gegaan. Voor deze verrijking bestaat even-
wel geen redelijke grond, omdat tussen de verzekeraars onderling geen contractuele afspraak
bestond dan wel een wettelijke plicht op basis waarvan de uitkerende verzekeraar gehouden
zou zijn geweest tot het vergoeden van de schade. Sterker nog, het was aan de andere ver-
zekeraar op basis van de met de verzekerde gesloten verzekeringsovereenkomsten om dekking
te bieden.

De rechtsfiguren zaakwaarneming en ongerechtvaardigde verrijking bieden dus beide een
billijke uitkomst indien de uitkerende verzekeraar (bij spiegelbeelddekking of een samenloop-
clausule) onverplicht heeft uitgekeerd, terwijl in feite een andere verzekeraar tot het bieden
van dekking was gehouden. Omgekeerd kan de verplicht uitkerende verzekeraar zich niet
verhalen op de andere verzekeraar met een beroep op zaakwaarneming of ongerechtvaar-
digde verrijking, indien zich geen wettelijke samenloop voordoet. De verplicht uitkerende
verzekeraar heeft namelijk geen redelijk belang van de andere verzekeraar gediend (zaak-
waarneming) en de andere verzekeraar is ook niet ongerechtvaardigd verrijkt. De andere
verzekeraar was immers niet gehouden tot het verlenen van dekking voor dezelfde schade
waarvoor dezelfde de verzekerde de uitkerende verzekeraar heeft aangesproken.

86 Jac. Hijma & M.M. Olthof, Compendium van het Nederlands vermogensrecht, Deventer: Kluwer 2017, nr. 450.
87  Jac. Hijma & M.M. Olthof, Compendium van het Nederlands vermogensrecht, Deventer: Kluwer 2017, nr. 450 en
451.
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8.  Coulance uitkeringen

Hiervoor heb ik de onverplichte uitkeringen aan een verzekerde besproken. Het is in dat kader
interessant om stil te staan bij art. 7:961 lid 2 BW, waarin is bepaald dat schade die door een
verzekering wordt gedekt wordt gelijkgesteld met schade die door de verzekeraar onverplicht
wordt vergoed. De achterliggende gedachte is dat een verzekeraar in ieder geval door dit
specifieke aspect niet wordt weerhouden van zijn voornemen om tot een coulance uitkering
over te gaan.® De wetgever heeft hierbij concreet de situatie voor ogen gehad dat een ver-
zekeraar die onverplicht de schade van de verzekerde vergoedt anders geen verhaal kan
nemen op de andere verzekeraar die deze schade wel dekt.® Bij spiegelbeelddekking en
samenloopclausules kan hiervan sprake zijn, maar ook bij andere vormen van oneigenlijke
samenloop. Indien bijvoorbeeld een CAR-verzekeraar bedrijfsschade van een opdrachtgever
heeft vergoed ondanks dat bedrijfsschade onder de CAR-polis is uitgesloten, heeft de CAR-
verzekeraar onverplicht uitgekeerd. Ingevolge art. 7:961 lid 2 BW is dan het wettelijke
samenloopregime van art. 7:961 lid 1 BW (eveneens) van toepassing en daarmee ook de
onderlinge bijdrageplicht ex art. 7:961 lid 3 BW. Zonder deze gelijkstelling van onverplichte
uitkeringen met schade die door een verzekering wordt gedekt (‘verplichte’ uitkeringen),
zouden coulance uitkeringen volgens de wetgever ontmoedigd worden en heeft een andere
verzekeraar op wie verhaal wordt genomen belang bij het betwisten van de verschuldigdheid
door de verzekeraar die de schade heeft vergoed.*®

Zoals hiervoor toegelicht meen ik dat de rechtsfiguren zaakwaarneming en ongerechtvaar-
digde verrijking de situaties ondervangen waarbij de andere verzekeraar wél dekking biedt
maar geen sprake is van wettelijke samenloop wegens spiegelbeelddekking of een beroep op
een samenloopclausule. Hetzelfde geldt mijns inziens ook voor andere vormen van oneigen-
lijke samenloop (bijvoorbeeld verzekeringen die verschillende belangen dekken). Ook zonder
het tweede lid van art. 7:961 lid 2 BW kunnen in de voornoemde situaties coulance uitkeringen
worden gedaan. De verzekeraar die onverplicht heeft uitgekeerd, kan zich dus op basis van
andere wettelijke grondslagen verhalen op de verzekeraar die de schade wel dekt. Art. 7:961
lid 2 BW dient naar mijn mening dan ook niet te zien op de hiervoor geschetste situaties met
samenloopclausules, van spiegelbeelddekking of andere vormen van oneigenlijke samenloop,
omdat die gevallen niet kunnen worden gekwalificeerd als samenloop in de zin van de wet.
Dit zou tot gevolg hebben dat de wettelijke samenloopregeling ook van toepassing is op
situaties die de wetgever nu juist niet als wettelijke samenloop heeft willen kwalificeren.
Wettelijke samenloop kenmerkt zich immers door één verzekerde die meerdere verzekeraars
kan aanspreken wegens hetzelfde gedekte belang. Daarvan is geen sprake in de situatie waarbij
slechts één verzekeraar verplicht is tot het bieden van dekking. Nu meerdere wegen naar
Rome leiden, is het niet noodzakelijk af te wijken van het systeem van de wettelijke samen-
loopregeling zoals vervat in art. 7:961 lid 1 BW.

Er zijn wel andere situaties denkbaar waarbij onverplichte vergoedingen dienen te worden
gelijkgesteld met schade die wordt gedekt. Uitgangspunt daarbij is steeds dat een verzekerde
meerdere verzekeringen heeft gesloten voor hetzelfde belang waardoor er samenloop van
verzekeringen bestaat. De situatie kan zich voordoen dat een verzekeraar een coulance

88  Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:961 BW, NvW 1, toelichting,
p. 198.

89  Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, art. 7:961 BW, NvW 1, toelichting,
p. 198-199.

90  Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe BW, Boek 7. Titel 17 BW. Verzekering, artikel 7:961 BW, NvW 1, toe-
lichting, p. 198 - 199.
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uitkering doet die het gevolg is van onduidelijkheid over het dekkingsvraagstuk. Het is mogelijk
dat uiteindelijk beide verzekeraars niet gehouden blijken tot het verlenen van dekking. In dat
geval past gelijkstelling van coulance uitkeringen met schade die wel gedekt is in het systeem
van de wet, omdat het meerdere verzekeringen betreft die hetzelfde belang van één verze-
kerde dekken. Er is dan sprake van gelijke verzekeringen c.q. wettelijke samenloop, alleen is
er in het concrete geval geen dekking voor de schade. Bij een aansprakelijkheidsverzekering
is bijvoorbeeld het aansprakelijkheidsbelang gedekt. Of een verzekerde succesvol aansprakelijk
kan worden gehouden, dat wil zeggen dat een rechter uiteindelijk de verzekerde aansprakelijk
acht voor de schade die is berokkend, is vooraf niet altijd een gegeven. Over aansprakelijkheid
kan worden getwist. Een verzekeraar zal de aansprakelijkheid van de verzekerde moeten
beoordelen en maakt daarbij ook een inschatting van de proceskansen en de daarbij komende
kosten. Indien het financiéle (verzekerde) belang relatief klein is en/of de kans dat de verze-
kerde aansprakelijk wordt geacht relatief groot is, kan dit voor een verzekeraar aanleiding zijn
(wellicht) onverplicht schade uit te keren ter voorkoming van het maken van verdere (proces)
kosten. De kans bestaat dat bij een eventuele gerechtelijke procedure in rechte komt vast te
staan dat de verzekerde niet aansprakelijk is en er dus geen dekking voor dit voorval bestaat
onder een aansprakelijkheidsverzekering, met het gevolg dat geen van de aansprakelijkheids-
verzekeraars tot uitkering was gehouden. Een kosten-baten afweging kan er evenwel toe leiden
dat een aangesproken verzekeraar deze (relatief kleine) kans op de koop toe neemt en tot
uitkering overgaat. Aangenomen dat de uitkerende verzekeraar met de voornoemde kosten-
baten analyse de toets van een redelijk handelend verzekeraar doorstaat, past het in een
dergelijk specifiek geval niet dat een andere verzekeraar zich verweert door te stellen dat de
schade onverplicht is uitgekeerd omdat de verzekerde mogelijk niet aansprakelijk zou zijn
geweest, temeer niet omdat op de andere verzekeraar een volgplicht rust bij wettelijke samen-
loop.®* De andere verzekeraar kan op basis van deze volgplicht dan ook niet zonder goede
grond de beslissing om (mogelijk) uit coulance uit te keren betwisten.*?

Stadermann en Martius stellen dat de andere verzekeraar aan de verhaal nemende verzeke-
raar kan tegenwerpen dat de polis geen dekking geeft.** Onderscheid moet worden gemaakt
tussen het verweer dat ziet op de situatie van oneigenlijke samenloop en op de situatie zoals
hiervoor geschetst, waarbij onduidelijkheid bestaat omtrent het dekkingsvraagstuk. In het
eerste geval wordt het verweer terecht gevoerd. Indien het belang niet is gedekt, bestaat er
immers geen wettelijke samenloop of bijdrageplicht.®* In het tweede geval meen ik dat het
verweer niet strookt met de strekking van art. 7:961 lid 2 BW. Indien de andere verzekeraar
mag tegenwerpen dat er onder diens polis wegens een andere beoordeling van het dek-
kingsvraagstuk geen aanleiding is voor de coulance uitkering, dan heeft dit tot gevolg dat geen
sprake is van wettelijke samenloop. De verzekerde kon in dat geval namelijk bij geen van beide
verzekeraars terecht voor dekking onder de polis. Het betreft een onverplichte vergoeding.
De (eerst) aangesproken verzekeraar had dan ook dekking moeten weigeren. Indien verzeke-
raars het verweer ten aanzien van het dekkingsvraagstuk onderling aan elkaar kunnen
tegenwerpen, zullen verzekeraars niet (meer) geneigd zijn tot het (mogelijk) onverplicht
vergoeden van schade. In dat geval is art. 7:961 lid 2 BW een dode letter, terwijl de wetgever

91  Zie over volgplicht: Asser/Wansink, Van Tiggele & Salomons 7-1X* 2012/489.

92  W.C.T. Weterings, ‘Samenloop van verzekeringen’ in: N. van Tiggele-van der Velde & J.H. Wansink (red.), Recht en
Praktijk. Verzekeringsrecht. VR4. Bespiegelingen op 10 jaar ‘nieuw’ verzekeringsrecht, Deventer: Wolters Kluwer
2016, p. 204.

93  H.P.A.. Martius, ‘Samenloop van schadeverzekeringen: een vergelijking tussen huidig en toekomstig recht’, NTHR
2005/6, p. 276 en F. Stadermann, ‘Samenloop van verzekeringen’, in: J.H. Wansink e.a. (red), Serie verzekeringsrecht.
Het nieuwe verzekeringsrecht. Titel 7.17 BW belicht, Deventer: Kluwer 2005, p. 163-164.

94  Zie paragraaf 5 van deze bijdrage.
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de situatie waarbij coulance uitkeringen worden ontmoedigd nu juist onwenselijk acht(te).
De leerstukken ongerechtvaardigde verrijking en zaakwaarneming bieden in dat geval ook
geen soelaas, want beide verzekeraars waren (mogelijk) niet gehouden tot het bieden van
dekking. Daardoor is de andere verzekeraar ook niet verrijkt c.q. kan gesteld worden dat de
uitkerende verzekeraar zich niet op goede grond of met de nodige zorg de belangen van de
andere verzekeraar heeft aangetrokken.

9. Conclusie

Wanneer meerdere verzekeringen dekking bieden voor hetzelfde belang ten behoeve van
dezelfde verzekerde, kan de verzekerde beide verzekeraars aanspreken, waarbij in totaal niet
meer vergoed zal worden dan (ten hoogste) het bedrag van de schade. Er valt te twisten over
de vraag of sprake is van hetzelfde belang, dezelfde verzekerde dan wel van meerdere verze-
keringen. Biedt een CAR-verzekering bijvoorbeeld ook dekking voor bedrijfsschade van de
opdrachtgever, dan dekt de CAR-verzekering wel degelijk hetzelfde belang als een
bedrijfsschadeverzekering.

Nadat wettelijke samenloop is vastgesteld, biedt art. 7:961 lid 3 BW een wettelijke regeling
voor de onderlinge draagplicht tussen verzekeraars. Indien verzekeraars wensen te voorkomen
dat zij gehouden zijn tot een onderlinge draagplicht, moeten zij voorkomen dat wettelijke
samenloop in de zin van art. 7:961 lid 1 BW zich voordoet. Dit laatste wordt niet bereikt door
het aangaan van contractuele afspraken met de andere verzekeraar, maar wordt (eenzijdig)
bewerkstelligd in een overeenkomst waar de andere verzekeraar geen partij bij is, namelijk
in de verzekeringsovereenkomst met de verzekerde. In deze verzekeringsovereenkomst kan
de reikwijdte van het verzekerde risico worden ingeperkt (de beschrijving van het verzekerde
risico bij een opstalverzekering sluit bijvoorbeeld inboedel uit), kunnen specifieke (tegenge-
stelde) risico’s worden uitgesloten (een uitsluitingsclausule ziet op het met name uitsluiten
van bepaalde risico’s) of kunnen samenloopclausules worden opgenomen (waarbij de verze-
keringsovereenkomst geen dekking biedt indien het risico ook elders is verzekerd).

Indien een verzekeraar (bij spiegelbeelddekking of een samenloopclausule) onverplicht schade
heeft vergoed aan een verzekerde, dan kan de uitkerende verzekeraar verhaal nemen op de
andere verzekeraar die wel dekking diende te verlenen. De uitkerende verzekeraar kan de
andere verzekeraar aanspreken op basis van zaakwaarneming en/of ongerechtvaardigde ver-
rijking. Betreft het (mogelijk) een onverplichte vergoeding waardoor beide verzekeraars, die
hetzelfde belang van de verzekerde hebben verzekerd, niet gehouden zouden zijn tot uitkeren,
dan wordt deze onverplichte vergoeding ingevolge artikel 7:961 lid 2 BW in sommige gevallen
gelijkgesteld met een verplichte vergoeding waardoor sprake is van wettelijke samenloop en
de wettelijke onderlinge bijdrageplicht alsnog van toepassing is.
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