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ONVERKWIKKELIJKE AFWIKKELING VAN SCHADE

Mijnheer de rector magnificus, gewaardeerde en geliefde toehoorders.

INLEIDEND

Op het moment dat zich een verzekerd voorval voordoet, gaat het afwikkelingsmecha-
nisme van verzekeraars in werking: na melding van de schade en het verstrekken van de
(eerste) gegevens vindt veelal een door de verzekeraar in te stellen onderzoek plaats.
Afhankelijk van de uitkomsten van dat onderzoek zal de verzekeraar een (eerste) beslis-
sing nemen over de vraag naar dekking onder de polis. Wanneer een verzekeraar een
afwijzend standpunt inneemt, heeft dat vanzelfsprekend voor de verzekerde in beginsel
de meest verstrekkende gevolgen. De verzekerde, immers, ziet zich doorgaans - bijvoor-
beeld in de situatie waarin een bedrijfspand door brand verloren gaat - geconfronteerd
met de situatie waarin hij zonder die verzekeringspenningen zijn bedrijfsvoering niet
voort kan zetten.

Meteen bij het neerzetten van deze inleidende woorden laat zich de problematiek
voelen. Daar waar verzekeringspenningen nodig zijn, immers, om een bedrijfsvoering
voort te zetten, of zelfs om een verzekerde of een slachtoffer niet in zijn bestaansrecht
aan te tasten, trekt het doen van onderzoek een wissel op de sociale functie van het
verzekeringsrecht. Er wordt een bedrijf, iets, iemand - al is het maar tijdelijk, voor de
duur van een onderzoek - geraakt door het (voorlopige) standpunt om geen verzeke-
ringsdekking te verlenen, waar de sociale functie om betaling vraagt. Maar is daarmee
dan zonder meer sprake van het wel gehoorde ‘vitrookgedrag’, het blijven zitten op de
uitkeringen vanuit een positie van financieel comfort aan de zijde van de verzekeraar?*
Collega Van Boom uit Rotterdam refereerde vorig jaar, bij gelegenheid van de verdedi-
ging van mijn proefschrift, aan deze problematiek en vroeg aan mij of het nu juist is dat
een verzekeraar die ‘vanuit financieel comfort’ een (uiteindelijk) niet handhaafbaar
standpunt innam, kon wegkomen met de enkele vergoeding van wettelijke rente van-
wege het uitblijven van schadevergoeding. Ik heb daar en toen geantwoord dat ik vind

1 J.L. Smeehuijzen, ‘Schadevergoeding wegens onzorgvuldige afwikkeling van letselschadevorderingen’, NTBR
2009/9, p. 379, zet het belang van de benadeelde bij zorgvuldige schadeafwikkeling beeldend neer waar hij
aangeeft: ‘Denkbaar is waar de verzekeraar wat men noemt ‘uitrookgedrag’ vertoont, waar hij zich zonder
reserve verdedigt met alle tot zijn beschikking staande middelen, waarin hij een zuigende, onwelwillende
tactiek van, bijvoorbeeld, onrealistische ontkenning van aansprakelijkheid, vertraagde bevoorschotting en
het inzetten van horkerige schaderegelaars toepast, de benadeelde het op enig moment eenvoudig voor gezien
houdt en schikt voor aanzienlijk minder dan hij had gedaan als hij een sterke partij met emotionele distantie
en een comfortabel procesbudget was geweest. Zou de verzekeraar die tactiek toepassen zonder daarbij meer
risico te lopen dan dat hij langer rente betaalt over de verschuldigde som - een ‘no lose’-situatie zoals de

Amerikanen zeggen -, dan raakt het recht op schadevergoeding van de benadeelde gecorrumpeerd.’
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dat een verzekeraar in beginsel onderzoek moet kunnen doen en dat hij in beginsel ook
verweer moet kunnen voeren. Ik heb kennelijk lang genoeg bij een verzekeraar gewerkt
om dat standpunt zonder meer in te nemen. Ik heb daarbij wel aangegeven dat ik me
kon voorstellen dat dat anders zou zijn wanneer door de verzekeraar een standpunt in-
genomen wordt dat in rechte niet verdedigbaar is. Alleen als het te gortig is, kan er in
het recht immers ‘iets’. Met zijn vraag en mijn antwoord was ik desondanks, zo bleek
toen ik een onderwerp voor deze rede zocht, nog niet klaar. Vandaar een rede over ‘on-
verkwikkelijke afwikkeling van schade’ en de vraag of hier een (zelfstandige) grond
voor schadevergoeding ligt.

De problematiek is hiermee in grote lijnen wel geschetst, maar hoe gaat het nu
concreet verder? De verzekeraar wijst af en de verzekerde staat een aantal middelen tot
zijn beschikking om alsnog vergoeding van de schade te krijgen, variérend van het
uitbrengen van een dagvaarding om bij de voorzieningenrechter een voorschot op de
schade-uitkering te krijgen en/of het starten van een (civielrechtelijke) bodemproce-
dure tot veroordeling van de verzekeraar tot nakoming van de verzekeringsovereen-
komst tot het instellen van een vordering bij de Geschillencommissie.> Op deze proce-
dures en de (bewijsrechtelijke) gang van zaken binnen deze procedures ga ik in deze
rede niet in.3 Wel ga ik in op de (uiteindelijke) gevolgen van zo’n afwijzend standpunt
van de verzekeraar en met name op de vraag in hoeverre de verzekeraar voor de gevolgen
van de vertraagde uitbetaling - zo deze uiteindelijk ten onrechte mocht blijken te zijn
- op zal moeten draaien. Is nu (nog steeds) juist en houdbaar de gedachte van de wet-
gever dat ook in het geval dat de werkelijk geleden schade veel hoger (of lager) is dan de
overeenkomstig art. 6:119 Bw gefixeerde vertragingsrente, toch aan die laatste fixatie
vastgehouden moet worden? En is dat nog anders indien de verzekeraar zich tegen beter
weten in tracht te onttrekken aan de verplichting tot betaling? Wanneer de verzekeraar
onheus is in zijn gedragingen? En maakt het dan nog uit wanneer er een ander dan
verzekeringnemer - een benadeelde derde - in het spel is? Die vragen alsook de vraag of,
en zo ja op welke grond, de verdere stap van (aanvullende) schadevergoeding wenselijk
wordt geacht, staan in deze rede centraal.

1. EEN EERSTE DUIDING VAN DE PROBLEMATIEK
Een voorbeeld uit de praktijk om de problematiek goed te kunnen duiden, lijkt op zijn
plaats:

2 Sinds 1 april 2007 bestaat er de mogelijkheid om een klacht voor te leggen aan de Geschillencommissie
Financiéle Dienstverlening , een van de organen van het Klachtinstituut Financiéle Dienstverlening (KiFiD).

3 Zie voor een bespreking van de wederzijdse verplichtingen naar aanleiding van de (eerste) beslissing van de
verzekeraar N. van Tiggele-van der Velde, Bewijsrechtelijke verhoudingen in het verzekeringsrecht, diss. EUR,

Deventer: Kluwer 2008, p. 241 e.v.
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Op 12 juni 2001 gaat een bedrijfspand van een rioolreinigingsbedrijf in rook op.
Het bedrijf claimt de schade bij zijn brandverzekeraars, die op hun beurt een on-
derzoek laten verrichten naar de oorzaak van de brand. De uitkomst van het onder-
zoek is voor de verzekeraars aanleiding om dekking onder de polis te weigeren en
een voorlopig getuigenverhoor bij de rechtbank te starten. Nadat op 15 mei 2002
het voorlopig getuigenverhoor was afgesloten, hebben verzekeraars hun stand-
punt gewijzigd en hebben zij in september 2002 de materiéle schade, vermeerderd
met de wettelijke rente, alsnog betaald. Over de omvang van de bedrijfsschade
konden partijen het echter niet eens worden, waarna een arbiter werd benoemd
die op 14 mei 2003 de bedrijfsschade bindend heeft vastgesteld, waarna de verze-
keraars ook tot betaling hiervan zijn overgegaan.

Een van de eerste punten die uit dit (niet zelf verzonnen)# voorbeeld naar voren komt,
is het verloop van tijd: bij elkaar genomen is er - ondanks dat verzekeraars niet onbe-
reidwillig lijken - sinds het moment waarop de brand plaats vond en dat waarop uit-
kering van de schade (volledig) plaats vond bijna twee jaar verlopen. Voorstelbaar is dat
door dat verloop van tijd door de verzekerde schade geleden wordt, die niet valt onder de
door de brandverzekering in beginsel gedekte materiéle schade. Te denken valt aan het
verlies van inkomen, kosten die daarentegen wel ‘gewoon’ doorlopen, het kwijtraken
van orders of reputatieschade doordat bijvoorbeeld een verdenking van brandstichting
naar buiten komt, het niet kunnen uitvoeren van orders, waarvoor de verzekerde moge-
lijk weer aansprakelijk is. Voor een deel, dat spreekt voor zich, vallen bepaalde compo-
nenten van de hier genoemde schade onder de bedrijfsschadeverzekering. Maar ook
de vaststelling van die bedrijfsschade hoeft - getuige het feit dat in het door mij weer-
gegeven voorbeeld een arbiter nodig was om de omvang te bindend vast te stellen - niet
zonder meer eenvoudig te verlopen. En, sterker nog, de bedrijfsschade zal door verzeke-
raar bij een weigering om tot uitkering van de materiéle schade over te gaan, doorgaans
evenzeer worden ‘opgehouden’. De vraag die opkomt, is of de verzekerde uiteindelijk,
dus na uitkering van de materiéle schade en de schade die onder de bedrijfsschade-
verzekering wordt vergoed, nog enige aanspraak jegens de verzekeraar heeft ter zake van
de overige, nog resterende schade als gevolg van de ‘trage’ afwikkeling. Mogelijk is het
bedrijf, het familiebedrijf, waar de brand heeft plaatsgevonden door het uitblijven van
de schadepenningen zelfs wel failliet gegaan. De wettelijke regeling op dit puntis duide-
lijk: de vertragingsschade wordt gefixeerd langs de weg van art. 6:119 Bw. Op de betref-
fende regeling ga ik hieronder (onder 2) in.

4 Het voorbeeld is ontleend aan de uitspraak van het Hof Amsterdam van 1 maart 2007, LJN BA9981, RAV

2007, 35 (Babit/Amev c.s.).
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Maar eerst nog een ander voorbeeld dat evenzeer (meer?) tot de verbeelding spreekt.
Want een brand en een gefailleerd bedrijf is één ding, maar voorstelbaar is ook dat een
uitkering onder een arbeidsongeschiktheidsverzekering (aov) gevraagd wordt. Het
‘neen’ verkopen op een dergelijke polis zal de verzekerde doorgaans direct in zijn be-
staanszekerheid raken. Een dergelijke kwestie speelde begin dit jaar in de uitzending van
het tv-programma Zembla ‘Verzekerd van ellende’: een vrouw had haar rug gebroken en
haar verzekeraar Swiss Re, waar haar arbeidsongeschiktheidsverzekering liep, wilde niet
betalen. De experts, keuringsartsen en arbeidsdeskundigen van Swiss Re vinden dat de
verzekerde dame wel weer kan werken. Onafhankelijke artsen en deskundigen daaren-
tegen keuren haar voor honderd procent af. De ophef in de media ging destijds over de
vraag of het Swiss Re wel vrij stond om een detectivebureau in te schakelen om de privé-
zaken van de dame na te gaan. Ik ken, zo moet ik zeggen, het dossier niet en ik zal mij er
dan ook zeker niet aan wagen om een opvatting in dezen te hebben. Dat is niet in de
laatste plaats omdat ik de uitzending niet steeds een volledig beeld in de verhoudingen
vond geven.> Ook op de vraag of privéonderzoek al dan niet ingesteld mag worden, ga ik
niet in.® Maar voorstelbaar is wel dat het uitblijven van duidelijkheid over het al dan
niet krijgen van een uitkering ingrijpend kan zijn voor een verzekerde. Of zelfs schade-
lijk, waar die verzekerde stelt dat zij door de blijvende onzekerheid en het telkens weer
ondergaan van onderzoeken alleen maar zieker is geworden.

Een afwachtende houding kan door de verzekeraar ook ingenomen worden tegen
iemand buiten de eigen contractuele verhouding. Denk aan het slachtoffer van een
verkeersongeval, veroorzaakt door een ander: op grond van het eigen recht speelt de
afwikkeling zich hier af tussen het slachtoffer en de verzekeraar van die ander, die
hem maar niet lijkt te willen begrijpen. Op elk van deze situaties ga ik hieronder (vanaf
punt 3) in.

Maar alvorens aan de centrale thematiek van deze oratie toe te komen, wil ik eerst
een punt bespreken dat mij al langer een doorn in het oog is, maar waarvoor ik nog niet
eerder een podium zocht, te weten de misleidende polisbepalingen. Eerst, immers,
wanneer de polisbepalingen - en met name die zien op de situatie na een voorgevallen
schade - ‘in orde’ zijn, kunnen de bij de verzekeringsovereenkomst betrokken partijen
met elkaar streven naar een zorgvuldige afwikkeling.

5 Zie eerder over deze uitzending ‘Zembla schetst ‘beschamend’ beeld van schadebehandeling’, AM 20 februari
2009, p. 34 en 35.

6 Ik volsta ermee op deze plaats te wijzen op het antwoord van de Minister van Financién, mede namens de
Minister van Justitie gegeven, die aangeeft dat per schadeclaim door de verzekeraar een afweging gemaakt
dient te worden tussen de diverse belangen, en dat de Verzekeraars op hun beurt zich hebben onderworpen

aan de Gedragscode Persoonlijk Onderzoek. Zie Kamerstukken II 2008-09, Aanhangsel van de Handelingen,

p. 3803/3804.
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2. ‘ONTMOEDIGENDE’ SCHADEAFWIKKELING DOOR MISLEIDENDE

POLISBEPALINGEN

2.1 Misleidende polisbepalingen in het licht van oneerlijke handelspraktijken
Deze rede laat die ruimte om thans polisbepalingen te bespreken. Met enige creativiteit
kan immers als ultieme vorm van ‘trage’ schadeafwikkeling worden gezien de situatie
waarin de verzekerde afziet van een aanspraak op vergoeding van door hem geleden
schade op basis van de in de polisvoorwaarden ten onrechte opgewekte schijn dat hem
al dan niet door zijn eigen toedoen in de gegeven omstandigheden dekking ontbreekt.
Ik doel daarbij specifiek op een drietal polisbedingen ten aanzien waarvan de wetgever
en/of de rechter de voorwaarden waaronder de verzekeraar met een beroep daarop
dekking kan weigeren, heeft aangescherpt maar deze aanscherping - ondanks dat een
positieve ontwikkeling wel te bespeuren valt” - nog steeds niet volledig of juist in de
polisvoorwaarden is opgenomen, te weten:

(a) het polisbeding dat op te late melding en/of de niet-nakoming van de infor-
matieverstrekking bij schade verval van het recht op uitkering stelt zonder tegelijkertijd
aan te geven het in de wet neergelegde vereiste dat de verzekeraar in zijn belangen dient
te zijn geschaad om het op polisniveau dit bedongen recht te kunnen effectueren (art.
7:9411id 4 BW);

(b) het beding in aansprakelijkheidspolissen dat de verzekerde bij schade zonder
meer verplicht zich te onthouden van de erkenning van aansprakelijkheid en daarmee
voorbij gaat aan de dwingendrechtelijke regeling in art. 7:953 Bw waarin is aangegeven
dat overtreding van het verbod tot erkenning van aansprakelijkheid door de verzekerde
geen gevolg heeft voor zover de erkenning juist is, terwijl een verbod tot erkenning van
feiten nimmer verval van uitkering gevolg heeft en

(c) het polisbeding in de vorm van een zogenaamde preventieve garantie, waarin
niet tot uitdrukking komt het langs de weg van de redelijkheid en billijkheid in de toe-

7 Bestudering van de polisvoorwaarden zoals deze beschikbaar zijn via www.polisvoorwaardenonline.nl leert
dat ten aanzien van het hierna in de hoofdtekst te noemen polisbeding sub (a), de te late melding, door
verzekeraars in vrijwel alle gevallen wordt gewerkt met een polisbepaling waarin het verval van het recht op
uitkering uitsluitend als sanctie wordt gesteld bij belangenbenadeling van de verzekeraar. Onder het vereiste van
belangenbenadeling valt doorgaans ook het polisbeding sub (b): ook daar is de belangenbenadeling ook vrijwel
steeds (keurig) als voorwaarde voor verval gesteld. Het misleidende/oneerlijke aspect zit hier wat mij betreft
evenwel in het feit dat het verbod tot erkenning van feiten slechts in een enkel geval zelfstandig omschreven
wordt. In de regel wordt volstaan met de polisbepaling dat de verzekerde verplicht is ‘zich te onthouden van
alles wat de belangen van de verzekeraar kan schaden’. Op dit aspect ga ik hierna in de hoofdtekst nader in.
Het onder (c) aangeduide polisbeding is lastiger te onderzoeken omdat een dergelijke clausule niet ‘standaard’
in bijzondere voorwaarden is opgenomen. In de praktijk zie ik evenwel dat ook hier nog wel gewerkt wordt

met een clausule waarin niet de uitzondering op het verval van recht op uitkering is opgenomen.



10

PROF. MR. N. VAN TIGGELE-VAN DER VELDE

passing bereikt evenwicht dat een verzekeraar die in de overeenkomst een ‘preventieve
galramtie’8 heeft opgenomen uitsluitend met een beroep daarop vergoeding van de gele-
den schade kan weigeren bij causaal verband en/of omvangvergroting (aldus HR 20
oktober 2000, NJ 2001, 120 (Bi¢ak-Aegon), m.nt. MMM).

Van elk van deze situaties kan worden gezegd dat het gaat om informatie die de ge-
middelde consument nodig heeft om geinformeerd een besluit te nemen. Op het moment
immers dat dergelijke informatie wordt weggelaten en de gemiddelde consument daardoor
een besluit over een overeenkomst - als bedoeld in afd. 6.3.3a - neemt of kan nemen,
dat hij anders niet had genomen, dan is toch zeer wel verdedigbaar dat van een mislei-
dende omissie als bedoeld in art. 6:193d lid 2 jo. 6:193b lid 3 Bw sprake is. Voor de helder-
heid van het betoog geef ik op deze plaats een weergave van de betreffende bepalingen:

‘Art. 193b. 1. Een handelaar handelt onrechtmatig jegens een consument indien
hij een handelspraktijk verricht die oneerlijk is.

(..)

Een handelspraktijk is in het bijzonder oneerlijk indien een handelaar:

een misleidende handelspraktijk verricht als bedoeld in de artikelen 193¢ tot en
met 193g

(..).

Art. 193d. 1. Een handelspraktijk is bovendien misleidend indien er sprake is van
een misleidende omissie.

2. Een misleidende omissie is iedere handelspraktijk waarbij essentiéle informatie
welke de gemiddelde consument nodig heeft om een geinformeerd besluit over
een transactie te nemen, wordt weggelaten, waardoor de gemiddelde consument
een besluit over een overeenkomst neemt of kan nemen, dat hij anders niet had
genomen.

(..)"

8 De preventieve garantie, ook wel gevaarbeperkende garantie of warranty genoemd, is een door de verzekeraar
op polisniveau gehanteerde methode om het risico te kunnen (blijven) beheersen. Bij een preventieve
garantie is sprake van een toezegging van de verzekeringnemer op enig punt, waarvan de verzekeraar zijn
dekkingsbereidheid afhankelijk heeft gesteld. In de betreffende garantieclausule wordt als uitzondering op
het verval van het recht op uitkering veelal (maar dus niet steeds) een uitzondering opgenomen, waarin is
bepaald dat het recht op uitkering niet vervalt indien er geen causaal verband is tussen de ontstane schade
en het niet voldoen aan deze verplichting(en). In de jurisprudentie - het in de hoofdtekst genoemde arrest
Bigak-Aegon - is uitgemaakt dat ook indien de clausule een dergelijke opening niet biedt, de verzekerde dus
kan worden toegelaten tot het bewijs daarvan. Zie over deze materie uitgebreid N. van Tiggele-van der Velde,

t.a.p. diss. EUR 2008, p. 355 e.v.
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Daar waar de hiervoor genoemde bedingen (a) tot en met (c) niet of onjuist in de polis
wordt weergegeven, is naar mijn oordeel essentiéle informatie weggelaten in een polis-
tekst die de gemiddelde verzekerde in beginsel richting geeft, althans zou kunnen geven
voor het nemen van ‘een besluit over zijn overeenkomst’ als in de betreffende afdeling
bedoeld. Dat hier sprake is van ‘een besluit over een overeenkomst’ vloeit voort uit de
brede definitie die de richtlijn hanteert en die onder art. 193a lid 1 onder e is overgeno-
men:? ‘een besluit over een overeenkomst is een door de consument genomen besluit
over de vraag of, en, zo ja, hoe en op welke voorwaarden hij een product koopt, geheel
of gedeeltelijk betaalt, behoudt of van de hand doet, of een contractueel recht uitoefent in
verband met het product, ongeacht of de consument overgaat tot handelen’ (curs.
NvT).

Het voorgaande is mijns inziens het meest prangend voor het hiervoor onder (b)
genoemde polisbeding met betrekking tot de erkenning van aansprakelijkheid. Onder-
zoek leert dat in een groot deel van de polissenbepalingen het verbod tot erkenning als
zodanig - laat staan de cruciale informatie over het ontbreken van gevolg bij erkenning
van feiten en het ontbreken van gevolg bij erkenning van aansprakelijkheid die juist is
- nietis opgenomen. Doorgaans wordt volstaan met de algemene bepaling dat de verze-
kerde verplicht is ‘zich te onthouden van alles wat de belangen van de verzekeraar kan
schaden’.’® Wanneer onder dergelijke omstandigheden de verzekeraar afwijzend beslist
op een verzoek om tot schade-uitkering over te gaan en daarbij verwijst naar de alge-
mene (hiervoor genoemde) polisbepaling, dan geeft deze aan de verzekerde absoluut
onvoldoende essentiéle informatie om geinformeerd een besluit over het al dan niet
instellen van een vordering te kunnen nemen. Zeer verdedigbaar is daarmee het stand-
punt dat door dergelijke essentiéle informatie weg te laten, er van een misleidende
omissie en daarmee van een oneerlijke handelspraktijk sprake is. Hier geldt dat een
oneerlijke handelspraktijk is te beschouwen als een species van de onrechtmatige daad."
En daarmee geldt dat de verzekerde vergoeding van de schade kan vorderen die hij lijdt
als gevolg van een overtreding van het verbod op oneerlijke handelspraktijken.'?

2.2 De aanpak van polisbepalingen langs de weg van afdeling 6.5.3 BW
Bedingen als onder (a) tot en met (c) bedoeld, hebben in hun gevolgen steeds een ‘ver-

9 MVT, Kamerstukken II 2006-2007, 30 928, nr. 3, p. 14.

10 Ook J.H. Wansink, De algemene aansprakelijkheidsverzekering, Deventer: Kluwer 2006, p. 370, is van oordeel
dat het besloten liggen van het verbod tot erkenning in de algemene bepaling dat de verzekerde verplicht is
zich te onthouden van alles wat de belangen van de verzekeraar kan schaden, de duidelijkheid tegenover de
verzekerde zeker niet ten goede komt.

11 MVT, Kamerstukken II 2006/07, 30 928, nr. 3, p. 14.

12 MVT, Kamerstukken II 2006/07, 30 928, nr. 3, p. 5.
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borgen’ karakter hebben: zolang er door de verzekerde geen rechtsbijstand ingeroepen
wordt en/of hij de wet op dit punt niet kent, weet hij - door de door verzekeraar ver-
strekte informatie - niet beter dan dat het instellen van een vordering niet haalbaar is.
Het zou van/voor verzekeraars zo elegant zijn wanneer zij hun polisclausules op de
meerbedoelde aspecten zelf aan zouden passen. Of, zo zij dit niet doen, zou de (nog niet
zo vaak bewandelde)®® weg van de collectieveactieprocedure gevolgd kunnen worden,
althans voor zo ver het gaat om polisbedingen die niet als een kernbeding moeten wor-
den beschouwd.'# Art. 6:240 Bw biedt immers (dwingendrechtelijk) de mogelijkheid
om bedingen in algemene voorwaarden op vordering van organisaties van onderne-
mers of consumenten door een speciaal daartoe aangewezen rechter onredelijk bezwa-
rend te verklaren, waaraan een verbod van verder gebruik van het beding kan worden
verbonden. De bepaling beoogt een ‘collectief’ controlemechanisme te bieden tegen het
in wezen collectieve verschijnsel der algemene voorwaarden.’ De wet zegt het aldus:

‘Artikel 240. - 1. Op vordering van een rechtspersoon als bedoeld in lid 3 kunnen
bepaalde bedingen in bepaalde algemene voorwaarden onredelijk bezwarend wor-
den verklaard; de artikelen 233 onder a, 236 en 237 zijn van overeenkomstige toe-
passing.16 Voor de toepassing van de vorige zin wordt een beding in algemene
voorwaarden dat in strijd is met een dwingende wetsbepaling, als onredelijk be-
zwarend aangemerkt. (...)’

De aangewezen rechter, het Hof Den Haag, dient de onredelijk bezwarendheid abstract
te toetsen en zal zich hierbij richten op de overgrote meerderheid van de gevallen en

13 M.B.M. Loos, ‘Algemene voorwaarden bij consumentenovereenkomsten’, in Handboek Consumentenrecht,
Zutphen: Paris 2006, p. 91, wijst erop dat ondanks dat de collectieveactieprocedure een uitermate geschikt
instrument lijkt, het maar weinig in stelling wordt gebracht. De lange duur en de kostbaarheid van de
procedure voert hij als redenen aan.

14 Afd. 6.5.3 BW is uitsluitend toepasselijk op algemene voorwaarden; de kernbedingen (voor zover duidelijk
en begrijpelijk geformuleerd) vallen daar buiten. Zie ook in deze zin advocaat-generaal Hartkamp in zijn
conclusie (onder nr. 22) voor HR 16 mei 1997, NJ 2000, 1 (Consumentenbond/EnergieNed), m.nt. CHJB. Vgl.
eveneens Hof Den Haag 25 augustus 1998, te kennen uit TvC 1998, nr. 5, p. 451 e.v., m.nt. J.G.J. Rinkes.

15 Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5en 6), p. 1762.

16 De in art. 6:240 lid 1 BW opgenomen ‘overeenkomstige toepasselijkheid’ van de art. 6:233 onder a, 236 en
237 BW betekent dat het ook voor de onderhavige regeling van belang is of het aangevallen beding op een
van de lijsten voorkomt of niet. Zie Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1763. De in de bedoelde lijsten
aangenomen (vermoede) onredelijk bezwarendheid dient ook door de bijzondere rechter, bedoeld in art.
6:2411id 1 BW, overgenomen te worden. Zie voor (toegewezen) toepassing hiervan bij ‘grijzelijstbedingen’
HR 16 mei 1997, NJ 2000, 1 (Consumentenbond/EnergieNed), m.nt. CHJB en Hof Den Haag 15 augustus 1998,
NJ 1999, 298 (Consumentenbond/Stad Rotterdam).
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op de specifieke aard van de overeenkomst.” Gelet op hetgeen door de Hoge Raad is
overwogen in zijn (eerste en enige) arrest over deze materie wordt hieronder verstaan:

‘(1°) dat de uitkomst van zodanige toetsing moet afhangen van een beoordeling
van de gevallen waarin het beding verandering brengt in de rechtstoestand die bij
gebreke van het beding zou hebben bestaan, en (2°) dat beslissend is of in die ge-
vallen moet worden geoordeeld dat het beding, rekening houdend met de in de
wetsgeschiedenis besproken gezichtspunten - zoals de specifieke aard en inhoud
van de overeenkomsten waarvoor de algemene voorwaarden zijn bestemd, en de
“typische” eigenschappen en belangen van de personen met wie deze overeenkom-
sten plegen te worden gesloten - doorgaans tot onredelijke resultaten zal leiden.”®

De vraag die in het licht van het bepaalde in art. 6:240 Bw aan de orde is, is in hoeverre
een of meer van de hierboven genoemde bedingen naar hun inhoud in strijd is met een
dwingende wetsbepaling.'” Immers, is van strijdigheid sprake, dan is daarmee het onrede-

17 Aldus het Verslag van een Mondeling Overleg, M.O. I Inv., Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1781.

De bedoelde zinsnede strekt volgens de Hoge Raad ertoe de aard van de in de onderhavige wetsbepalingen
ingevoerde abstracte toetsing nader te verduidelijken, aldus zijn arrest van 16 mei 1997, NJ 2001, 1
(Consumentenbond/EnergieNed), m.nt. CHJB.

18 HR 16 mei 1997, NJ 2000, 1 (Consumentenbond/EnergieNed), m.nt. CHJB en (eerder) besproken door
S.C.J.J. Kortmann, AA 46 (1997) 10, p. 731 e.v. Zie voor een bespreking van de uitspraak in eerste aanleg
L.J.H. Mélenberg, ].G.J. Rinkes en G.J. Rijken, TvC 1996, nr. 4, p. 294 €.v.

19 Wanneer van strijd met een dwingende wetsbepaling geen sprake is, is er de ‘bredere’, abstracte toets aan de
onredelijk bezwarendheid: de uitkomst van de abstracte toetsing hangt daarbij af van een beoordeling van de
gevallen waarin het beding verandering brengt in de rechtstoestand die bij gebreke van het beding zou heb-
ben bestaan. Beslissend is of in die gevallen moet worden geoordeeld dat het beding, rekening houdend met
de in de wetsgeschiedenis besproken gezichtspunten - zoals de specifieke aard en inhoud van de overeen-
komsten waarvoor de algemene voorwaarden zijn bestemd, en de ‘typische’ eigenschappen en belangen van
de personen met wie deze overeenkomsten plegen te worden gesloten - doorgaans tot onredelijke resultaten
zal leiden, aldus HR 16 mei 1997, NJ 2000, 1 (Consumentenbond/EnergieNed), m.nt. CHJB. Aan de orde zou
dan uiteindelijk nog zijn - maar daaraan wordt niet toegekomen - de afweging die gemaakt dient te worden
tussen de vermoede onredelijk bezwarendheid van het gehanteerde vervalbeding en de vraag of de in het
geding zijnde gedraging het verval rechtvaardigt. Dit komt mij niet voor, nu aan het belang van de verzekerde
om een feitelijke verklaring af te leggen een groter gewicht moet worden toegekend dan aan het belang van
de verzekeraar om niet ‘geschaad’ te raken. Daarbij speelt een rol dat de gedragingen die in dit verband tot
een verval van het recht op uitkering leiden, gedragingen zijn waartoe de verzekerde of de verzekeringnemer
in bepaalde gevallen als getuige of in een strafrechtelijk onderzoek zelfs verplicht is. Het dient de verzekerde

toch vrij te staan om de feitelijke toedracht van een schadevoorval te bespreken.
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lijk bezwarend karakter gegeven. De toetsing van de hierboven genoemde polisbedingen
spitst zich in deze rede toe op polisbedingen, zoals hierboven onder (b) bedoeld. Dat is
omdat - zoals hiervoor in noot 7 is aangegeven - van de polisbedingen als bedoeld on-
der (a) slechts een enkel polisbeding niet aan het bepaalde in art. 7:941 lid 4 Bw vol-
doet,?° terwijl polisbedingen als bedoeld onder (c) kunnen worden gerangschikt onder
de zogenaamde kernbedingen, waarop de regeling niet ziet.**

De bedingen zoals genoemd onder (b) zijn geént op het bepaalde in art. 7:953 Bw,
dat ingevolge art. 7:963 lid 2 Bw dwingendrechtelijk van aard is en als volgt luidt:

‘Indien een verzekering tegen aansprakelijkheid bepaalde erkenningen door de
verzekerde verbiedt, heeft overtreding van dat verbod geen gevolg voor zover de
erkenning juist is. Een verbod tot erkenning van feiten heeft nimmer gevolg.’

In het overgrote deel van de polisbedingen, zo leert bestudering van de polisbepalingen
van een groot aantal verzekeraars,?* ontbreekt een specifieke verwijzing naar het verbod
tot erkenning van aansprakelijkheid, maar wordt - steeds: op straffe van verval van het
recht op uitkering - volstaan met een algemeen beding:

‘VERPLICHTINGEN BIJ SCHADE

()

De verzekerde is verplicht zich te onthouden van alles wat de belangen van de
verzekeraar kan schaden.’

Soms geldt een 'gerichter’ toevoeging:

‘Verzekerde is verplicht zijn volle medewerking aan de schaderegeling te verlenen
en zich te onthouden van alles wat de belangen van de maatschappij zou kunnen
schaden, zoals het erkennen van aansprakelijkheid.’

Maar ook komen bepalingen voor waarbij de gerichtheid nog verder gaat:
‘VERPLICHTINGEN BIJ SCHADE.'

..)

20 Ik zal die categorie om die reden niet specifiek bespreken, maar omdat ook bij 7:941 lid 4 BW sprake is van
een dwingendrechtelijke bepaling, zal de redenering als in de hoofdtekst op het punt van de erkenning van
aansprakelijkheid gevolgd, ook hier op gaan.

21 Vgl. ].H. Wansink, ‘Kroniek polisrecht. Polisclausules: kernbeding of niet?’, AV&S 2009, p. 143.

22 Ook hier heb ik gebruik gemaakt van de polisvoorwaarden van verzekeraars zoals deze te vinden zijn via

polisvoorwaardenonline.nl.
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Zodra de verzekeringnemer of een verzekerde op de hoogte is of behoort te zijn van
een aanspraak of een schadevoorval welke voor de verzekeraar tot een verplichting
tot schadevergoeding kan leiden, is hij verplicht:

(...)

zich te onthouden van elke toezegging, verklaring of handeling waaruit erkenning
van aansprakelijkheid kan worden afgeleid of alles wat het belang van de verzeke-
raar zou kunnen schaden;

(.).

Zoals uit de hiervoor opgenomen voorbeelden kan blijken, wordt er op het terrein van
de erkenning van aansprakelijkheid een scala aan polisvoorwaarden gehanteerd dat
mijns inziens in mindere of in meerdere mate strijdig is met de bepaling ex art. 7:953
BwW. Meest in het oog springend is daarbij het als laatste genoemde voorbeeld, waarbij de
verzekerde verplicht wordt zich te onthouden van elke toezegging, verklaring of hande-
ling waaruit erkenning van aansprakelijkheid kan worden afgeleid. Een dergelijk beding
gaat geheel voorbij aan de bescherming die art. 7:953 Bw beoogt te bieden, te weten dat
het overtreden van het ‘verbod tot erkennen van aansprakelijkheid’ geen gevolg heeft
indien (a) ‘slechts’ sprake is van een erkenning van feiten (en niet van aansprakelijkheid)
en daarnaast (b) indien de aansprakelijkheid van verzekerde ook zonder die erkenning zou
hebben bestaan. Het erkennen van feiten, immers, in de zin van het verstrekken van
informatie over hetgeen feitelijk is voorgevallen, hoeft niet tot problemen te leiden. En
sterker nog: indien uit de door verzekerde erkende feiten niet anders dan ook de aan-
sprakelijkheid kan worden afgeleid, is niet de aansprakelijkheid erkend, maar komt deze
‘alleen maar’ vast te staan. Dat kan de verzekeraar de verzekerde toch niet tegenwerpen;
daar bedoelt de verzekering nu juist dekking voor te bieden.?3 Onder dergelijke omstan-
digheden lijkt het oordeel in het licht van het bepaalde in art. 6:240 lid 1, tweede volzin,
Bw duidelijk: een bepaling als hier als derde voorbeeld genoemd, is onredelijk bezwa-
rend wegens strijd met de wet.>4 Aan een belangenafweging wordt niet toegekomen.?

23 Zie hierover eerder N. van Tiggele-van der Velde, diss. EUR, 2008, p. 296-298.

24 Overigens geldt mutatis mutandis hetzelfde voor een polisbeding zoals hierboven onder (a) genoemd en dat
op te late melding en/of de niet-nakoming van de informatieverstrekking bij schade verval van het recht op
uitkering stelt zonder tegelijkertijd aan te geven het in de wet neergelegde vereiste dat de verzekeraar in zijn
belangen dient te zijn geschaad om het op polisniveau dit bedongen recht te kunnen effectueren. Ook hier is
zonder meer sprake van een onredelijk bezwarend beding, nu het in strijd is met het bepaalde in art. 7:941 lid
4 BW, dat de eis van een belangenbenadeling met zo veel woorden stelt en dat ingevolge art. 7:943 lid 2 BW
eveneens dwingendrechtelijk van aard is.

25 Vgl. Hof Den Haag 21 maart 2008, LJN BC7666 (Zicht op het Oosten/Het Oosten).

15



16

PROF. MR. N. VAN TIGGELE-VAN DER VELDE

Wanneer voor een zogenaamde collectieveactieprocedure als hier bedoeld, gekozen
wordt, kan naast de verklaring voor recht dat een bepaald beding onredelijk bezwarend
is, ook een verbod van het gebruik van het door de uitspraak getroffen beding gevorderd
worden (ex art. 6:241lid 3 onder a Bw) 26 Toewijzing van een dergelijke nevenvordering
brengt mee dat een in latere overeenkomsten in strijd met het verbod opgenomen be-
ding vernietigbaar is. Het beding is daarmee dus ‘zwart’ geworden, waarmee naast de
grijze en de zwarte een zogenaamde Haagse lijst ontstaat.?” Loos wijst er nog op dat het
verbod van het gebruik van het door de uitspraak getroffen beding slechts betrekking
heeft op de door de gebruiker na de uitspraak gesloten overeenkomsten, hetgeen voor
duurovereenkomsten zoals de verzekeringsovereenkomst problematisch kan zijn: ter-
wijl het de gebruiker verboden is om het beding in nieuwe overeenkomsten op te ne-
men, blijft het beding in bestaande overeenkomsten in beginsel onaangetast.?® Dan
biedt echter een vernietigingsactie ingevolge art. 3:305a Bw soelaas: bedingen die ‘zwart’
zijn gemaakt als hiervoor door mij omschreven lenen zich, voor zover zij reeds in over-
eenkomsten zijn opgenomen, voor een collectieve vernietiging.?? De mogelijkheid om
in een collectieve actie de vernietiging van onredelijk bezwarende bedingen te vorderen,
vormt daarmee een belangrijke aanvulling op de art. 6:240-241 Bw.

3. DAN DE BEHANDELING VAN DE ZO CENTRALE PROBLEMATIEK
VAN DE FIXATIE VAN SCHADEVERGOEDING BIJ VERTRAGING VAN
VOLDOENING VAN EEN GELDSOM
De wet bepaalt in art. 6:119 Bw dat de vergoeding van schade, geleden wegens de vertra-
ging in de voldoening van een geldsom bestaat in de wettelijke rente. In beginsel niet
meer en niet minder, want het artikel beoogt de vergoeding te fixeren. De Toelichting-
Meijers drukt het als volgt uit:

‘Artikel 1286 B.w. (de ‘oude’ 6:119 Bw, NvT) behelst de (...) regel dat de schade-
vergoeding gefixeerd is op het bedrag van de wettelijke rente, zodat de schuldeiser
enerzijds recht heeft op de wettelijke rente, onverschillig of hij schade heeft gele-
den, anderzijds niet in de gelegenheid wordt gesteld te bewijzen, dat zijn werkelijke

26 Ik voeg daar op deze plaats onmiddellijk aan toe: zo daar wel aan toegekomen dient te worden. In onderling
overleg met verzekeraars kan vanzelfsprekend evenzeer overeengekomen worden dat de algemene voorwaar-
den zodanig worden gewijzigd dat de bezwaren die grond voor de vordering lijken op te leveren, worden
weggenomen. Verzekeraars dienen daartoe ook in de gelegenheid te worden gesteld.

27 Het Haagse Hof creéert met zijn verbodsuitspraken immers een lijst van uitspraken die in het geval deze uitspra-
ken opgenomen worden in latere overeenkomsten, vernietigbaar zijn op grond van art. 6:243, eerste zin, BW. Zie
hierover onder vermelding van verdere vindplaatsen over deze materie M.B.M. Loos (2006), t.a.p., p. 82 e.v.

28 Loos (2006), t.a.p., p. 83.

ONVERKWIKKELIJKE AFWIKKELING VAN SCHADE

schade hoger is. In de meeste andere landen wordt het vorderen van aanvullende
schadevergoeding algemeen, of in bepaalde gevallen toegelaten. Het is niet te ont-
kennen dat hiervoor billijkheidsgronden aan te voeren zijn. Het heeft dan ook een
punt van overweging uitgemaakt of het fixatiesysteem moet worden gehandhaafd.
Na raadpleging van de subcommissie burgerlijk recht van de Staatscommissie
voor de burgerlijke wetgeving hebben de bewerkers echter besloten op dit punt
geen wijziging in het geldende recht voor te stellen, omdat het fixatiesysteem prak-
tische voordelen heeft, die opwegen tegen het bezwaar dat - in betrekkelijk zeld-
zame en door de rechter moeilijk te beoordelen gevallen - een schuldeiser minder
ontvangt dan hem in redelijkheid toekomt. Men merke overigens op, dat voor en-
kele bijzondere overeenkomsten een afwijkende regeling wordt gegeven. Vergelijk
voor het thans geldende wetboek de artikelen 1638q (huidig 7:625 Bw, NvT) en
1663 lid 3 (thans vervallen, NvT) Bw.’3°

De Hoge Raad volgt de wetgever hierin en heeft bij herhaling geoordeeld - eerst nog in
de sleutel van art. 1286 Bw - dat de strekking van art. 6:119 Bw er op is gericht een debat
over de omvang van door vertraging in de uitvoering veroorzaakte schade af te snij-
den.3' Die fixatie kan voor de benadeelde nadelig zijn, zoals in het hiervoor door mij
gegeven voorbeeld, waarin toch voorstelbaar is dat de werkelijke vertragingsschade - de
schade die mogelijk onder de bedrijfsschadeverzekering valt daargelaten - hoger is dan
de op grond van art. 6:119 Bw gefixeerde vertragingsschade. Maar zij kan voor de bena-
deelde ook voordelig zijn. Te denken valt daarbij aan de situatie waarin aan de (oor-
spronkelijk) benadeelde in het kader van de afwikkeling van de schade een renteloze
lening is verstrekt, die hij (voor de duur van de schadeafwikkeling) op een renterekening
heeft gezet en waarvoor hij niettemin wettelijke rente vordert. Wanneer de schade ach-
teraf alsnog toegewezen wordt en de lening in een ‘betaling’ wordt omgezet, blijft recht
op wettelijke rente over de gehele som bestaan (en dus ook over het deel dat al rente
gegenereerd heeft).3?

29 N. Frenk, Kollektieve akties in het privaatrecht, diss. Utrecht, 1994, p. 161.

30 Toelichting-Meijers, Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5en 6), p. 467.

31 Zie onder meer de (hierna te bespreken) arresten HR 2 november 1990, NJ 1992, 83 (Kaiser/Interpolis),
m.nt. HJS, HR 29 november 1996, NJ 1997, 187 (Cri Cri v. Amersfoortse), HR 11 februari 2000, NJ 2000,
275 (De Preter/Van Uitert).

32 HR 1 februari 1985, NJ 1985, 560 (De Van Tuijns/Leutscher), m.nt. G. Zie over deze uitspraak nader in de
hoofdtekst onder het kopje ‘de beperkende werking van de goede trouw (thans: redelijkheid en billijkheid)’.
Zie - in een arbeidsrechtelijke zaak - ook HR 10 juni 1988, 846, NJ 1988, 846: toekenning van wettelijke rente
ongeacht de vraag of door de werknemer door het te laat ontvangen van het door hem gevorderde (loon-

doorbetaling) al dan niet schade is geleden.
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Alvorens nader in te gaan op de vraag of afwijking van het wettelijk uitgangspunt wen-
selijk is, zal ik hieronder eerst aandacht geven aan de - tot op heden: niet succesvolle -
pogingen om met terzijdestelling en/of in aanvulling op de vergoeding ex 6:119 Bw schade-
vergoeding te krijgen. De jurisprudentie leert dat die pogingen vanuit twee ingangen
zijn gedaan, te weten een beroep op de derogerende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid (voorheen: de goede trouw) en een beroep op misbruik van (onderzoeks)be-
voegdheid.

4. EEN BEROEP OP DE BEPERKENDE WERKING VAN DE REDELIJKHEID EN

BILLIJKHEID (VOORHEEN: GOEDE TROUW)

4.1 Een afwijzende houding van de Hoge Raad
Een eerste voorbeeld waarin (onder het ‘oude’ recht) met een beroep op de derogerende
werking van de goede trouw de onaanvaardbaarheid van de wettelijke fixatie is gesteld,
is te vinden in een (niet-verzekeringsrechtelijk) arrest van de Hoge Raad van 1 februari
1985.33 De casus is als volgt: tussen de familie Van Tuijn (door mij in navolging van de
Hoge Raad en het Hof aangeduid als ‘de Van Tuijns’) als verkoper en Leutscher als koper
is overeengekomen dat aandelen van het familiebedrijf van de Van Tuijns tegen betaling
van een (nader vast te stellen) koopprijs in eigendom over zouden gaan. In het kader
van die transactie is overeengekomen dat de Van Tuijns een bedrag ad f 2.000.000
renteloos van Skol ter leen zou ontvangen. Toen later Leutscher veroordeeld werd om
een (voorschot)bedrag op de uiteindelijke koopprijs te voldoen, was aan de orde de
vraag over welk bedrag de wettelijke rente betaald diende te worden. Zowel de rechtbank
als het hof komt hier tot de oplegging van wettelijke rente over het meerdere boven (het
in voorschot gegeven bedrag van) f 2.000.000 op de grond dat de Van Tuijns voor het
gedeelte tot f 2.000.000 reeds waren gevrijwaard van renteverlies. De Hoge Raad volgt
hen niet en omschrijft de problematiek als volgt:

‘3.2 Voorts heeft het Hof vastgesteld (...) dat uit de bij gelegenheid van de plei-
dooien voor het Hof door Leutscher in kopie in het geding gebrachte overeen-
komst van 6 december 1973 tussen de Van Tuijns en Skol blijkt dat de Van Tuijns
toen renteloos van Skol NV ter leen hebben ontvangen een bedrag van f 2.000.000
af te lossen op het tijdstip dat de Van Tuijns de 158 aandelen aan Leutscher zouden
leveren, dan wel - ingeval de overeenkomst met Leutscher geen doorgang zou vin-
den - op het tijdstip van de levering van die aandelen door de Van Tuijns aan Skol
Nv. Het Hof heeft vastgesteld (zelfde overweging) dat de Van Tuijns aldus - zij het
door Skol Nv - voor een gedeelte groot f 2.000.000 van de koopsom “reeds zijn
gevrijwaard tegen renteverlies’’. Daaraan verbindt het Hof (zelfde overweging) de
conclusie dat de redelijkheid en billijkheid meebrengen dat de rente over het door

33 NJ 1985, 560 (De Van Tuijns/Leutscher), m.nt. G.
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Leutscher aan de Van Tuijns verschuldigde bedrag “slechts behoort te worden toe-
gewezen voor zover dat bedrag f 2.000.000 te boven gaat’’.
Tegen laatstbedoeld oordeel keert het middel zich terecht.’

Op het punt van de wettelijke rente overweegt de Hoge Raad vervolgens:

‘3.3 Het in art. 1286 Bw (huidig: 6:119 Bw, NvT) vervatte stelsel, daarop neer-
komende dat in verbintenissen die alleen betrekkelijk zijn tot de betaling van een
zekere geldsom - waarvan te dezen sprake is - de vergoeding van kosten, schaden
en interessen, uit vertraging in de uitvoering voortkomende, is gefixeerd als in dat
artikel aangegeven, strekt ertoe om onzekerheden omtrent de rechtspositie van
partijen op dit punt te vermijden en in het bijzonder om discussies en bewijsleve-
ring te voorkomen ten aanzien van de vraag of in een bepaald geval schade door de
vertraging is geleden en zo ja, tot welk bedrag.

Het strookt niet met de strekking van bedoeld stelsel om, gelijk het Hof heeft
gedaan, op grond van de vaststellingen, hierboven vermeld onder 3.2, aan te ne-
men dat Leutscher niet over het gehele door hem aan de Van Tuijns verschuldigde
bedrag wettelijke interessen verschuldigd is doch slechts voor zover dat bedrag
f 2.000.000 te boven gaat’.34

Een uitspraak die - in het licht van het door de wetgever op grond van de hierboven
weergegeven argumenten gekozen systeem - mijns inziens niet anders kén luiden. Het
gekozen systeem, waarbij de schade wegens de vertraging in de voldoening van een geld-
som op een naar een vaste maatstaf te berekenen bedrag aan wettelijke rente te stellen
(‘“fixum’) wordt vastgesteld,3’ zal zich immers steeds in de toepassing laten voelen. En
derogatie aan art. 6:119 BwW met een beroep op de maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid op de ‘enkele grond’ dat de schade hoger of lager is dan de fixatie, zou mijns inziens
dan ook juist niet stroken met de door de wetgever ten tijde van de totstandkoming van
de wet gemaakte afweging. Doorslaggevend is daarbij dat de wetgever immers toen al
heeft erkend dat er ‘billijkheidsgronden aan te voeren zijn’ voor een andere dan de ge-
kozen wettelijke regeling, maar dat niettemin het fixatiesysteem werd gehandhaafd om-
dat het ‘praktische voordelen heeft, die opwegen tegen het bezwaar dat - in betrekkelijk
zeldzame en door de rechter moeilijk te beoordelen gevallen - een schuldeiser minder
ontvangt dan hem in redelijkheid toekomt.’3®3” Daarmee verhoudt een beroep op de

34 HR 1 februari 1985, NJ 1985, 560 (De Van Tuijns/Leutscher), m.nt. G.
35 MvA, Kamerstukken II, Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 473.
36 Toelichting-Meijers, Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5en 6), p. 467.

37 Zie eveneens instemmend over de beslissing van de Hoge Raad annotator Van der Grinten onder bedoeld arrest.
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maatstaven van redelijkheid en billijkheid op de genoemde ‘enkele grond’ van meer of
minder schade dan de fixatie, zich in beginsel slecht.

Anders betoogt Snijders daar waar hij in 1990 in zijn annotatie onder het arrest
van de Hoge Raad van 2 november 1990 de mogelijkheid om een correctie in de sleutel
van de redelijkheid en billijkheid toe te staan, wel mogelijk wil laten zijn. Snijders drukt
het aldus uit:

‘c. Zeer schrijnende toepassing van de art. 1286 en 6:119 zou men kunnen voor-
komen door een beroep daarop in desbetreffende gevallen in strijd te achten met
de goede trouw resp. toepassing ex art. 6:2 lid 2 naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar te oordelen. Die “escape’’ zou het praktische voor-
deel van de fixatie deels wegnemen maar tegelijkertijd zou men de scherpste kant-
jes van de wettelijke regeling afslijpen, door gelaedeerde niet de dupe te laten wor-
den van een ernstige wanverhouding tussen werkelijke en overeenkomstig art.
1286 of 6:119 gefixeerde vertragingsschade. Aldus zou de ogenschijnlijke discrepan-
tie van art. 6:119 met andere uit het oogpunt van de balans tussen billijkheid en
rechtszekerheid gevoelige bepalingen van het nieuw Bw meteen uit de wereld zijn.
De Nederlandse jurisprudentie en literatuur geven (vooralsnog) echter nauwe-
lijks steun aan deze opvatting. Zie Contractenrecht VI (W.A.K. Rank), nrs. 2939
en 2941." 38

Het valt op3? dat Snijders in de hier weergegeven passage op de hiervoor behandelde
zaak van de Van Tuijns/Leutscher waarin de Hoge Raad toch in ieder geval aangeeft dat
- in de woorden van Van der Grinten onder het arrest - de derogerende werking van de
goede trouw ten aanzien van het recht van de schuldeiser op wettelijke rente niet
gemakkelijk mag worden aangenomen,*° niet ingaat noch daarnaar verwijst. Dat is
jammer, omdat de behoefte van Snijders om aan de ernstige wanverhouding tussen
werkelijke en overeenkomstig art. 6:119 Bw gefixeerde vertragingsschade af te doen,
invoelbaar is; dit ondanks dat ik in beginsel op gronden als hiervoor overwogen de dero-
gerende werking van de redelijkheid en billijkheid (andermaal: op de ‘enkele grond’ als
hiervoor genoemd) daarvoor niet zonder meer zou willen inzetten.

38 H.J. Snijders onder 2.c. in zijn annotatie bij HR 2 november 1990, NJ 1992, 83 (Kaiser/Interpolis), in welke
zaak op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid door partijen zelf geen beroep gedaan werd.
Op de zaak ga ik in de hoofdtekst hieronder nader in.

39 Het valt temeer op dat Snijders naar deze passage niet verwijst, omdat hij naar het bedoelde arrest onder 2.b.
van diezelfde annotatie wel verwijst.

40 Zie in zijn annotatie onder 1 bij HR 1 februari 1985, NJ 1985, 560 (De Van Tuijns/Leutscher).
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Nadien heeft de Hoge Raad zich andermaal over deze materie uitgesproken, onder meer
in zijn arrest van 29 november 1996. Het arrest gaat over een brand die heeft gewoed in
het verzekerd kledingmagazijnbedrijf Cri Cri. In de afwikkeling van de betreffende zaak
speelt een aantal (hierna nog te bespreken) aspecten een rol, maar ook is een door ver-
zekerde gedaan beroep op de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid aan
de orde. De Hoge Raad overweegt op dit punt als volgt:

‘3.6. Het vierde onderdeel klaagt dat het Hof ten onrechte eraan is voorbijgegaan
dat strikte toepassing van de in art. 1286 (thans 6:119 Bw, NvT) vervatte regel in de
bijzondere omstandigheden van dit geval naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid tot een onaanvaardbaar resultaat leidt en daarom buiten toepassing
dient te blijven.

Deze klacht kan niet tot cassatie leiden. Dohmen c.s. (verzekerden, NvT) hebben
deze stelling in de feitelijke instanties niet aangevoerd. Zij kunnen zodanige stel-
ling niet voor het eerst in cassatie aanvoeren omdat beoordeling van die stelling
een onderzoek van feitelijke aard zou vergen waarvoor in cassatie geen plaats is.’#'

Wat ik aan de hier weergegeven overweging lastig vind, is dat eerste lezing van de over-
weging de gedachte doet opkomen dat de Hoge Raad (in afwijking van eerdere arresten
over deze materie) ruimte laat voor een toets aan de maatstaven van redelijkheid en
billijkheid. Want, zo zou de redenering kunnen zijn, als dat niet zo is, waarom zou hij
dan niet een principiéle overweging op dit punt (al dan niet onder verwijzing naar het
hiervoor besproken arrest van de Van Tuijns/Leutscher) geven? Tegelijkertijd is zeer wel
voorstelbaar dat de Hoge Raad hier op cassatietechnische gronden heeft willen en kunnen
volstaan met de overweging als hier weergegeven. Ik ben geneigd om die tweede moge-
lijkheid voor waar aan te nemen en in dat geval voegt het betreffende arrest niet veel
toe. En lijkt de slotsom van dit arrest - nog steeds - te zijn dat art. 6:119 met een beroep
op de maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet terzijde kan worden gesteld.

Een conclusie die wordt bevestigd door een redelijk recent arrest van de Hoge
Raad, waarin hij - zoals Hijma het in zijn annotatie formuleert - een coérdinerende
benadering geeft om te zorgen dat het wettelijk stelsel van art. 6:119 Bw niet ontregeld
raakt.*? De Hoge Raad doet dat in een zaak waarin door de Staat in de periode 1987-1992
in strijd met een bepaling uit het EG-verdrag accijns is geheven op geimporteerde rode
wijn. Medio 1997 betaalt hij de ten onrechte geincasseerde bedragen terug, zonder rente-
vergoeding. De importeurs, Ahold c.s., ontvangen daarmee ruim f 124 miljoen terug en
zij spreken de Staat aan tot vergoeding van renteschade over de gerestitueerde accijns.

41 HR 29 november 1996, NJ 1997, 178 (Cri Cri/Amersfoortse).
42 Aldus Hijma onder Hoge Raad 14 januari 2005, NJ 2007, 481 (Ahold c.s./De Staat).
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De stellingen in dit verband zijn ‘klassiek’ en door de Staat wordt aangevoerd dat hij de
rente over dat bedrag niet hoeft te vergoeden omdat Ahold c.s. de accijnzen vrijwel
direct aan haar afnemers bebben doorberekend en zij geen (marktaandeel-, omzet- en/
of marge)verlies heeft geleden. In cassatie is aan de orde de vraag of het naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is om de Staat tot een vergoeding
van de door Ahold c.s. gestelde renteschade te veroordelen naast de terugbetaling van
de (uiteindelijk) op de consument afgewentelde accijns tot een totaalbedrag van ruim
f 124 miljoen. De Hoge Raad herhaalt nog kort het uitgangspunt®3 en zet verdere paal-
tjes, waar hij op dit punt overweegt:

‘3.5.3 Zoals in de schriftelijke toelichting ook is vermeld, wordt de kern van de hier
aan de orde zijnde klachten gevormd door de stelling dat aan de aanspraak van
Ahold c.s. op vergoeding van renteschade over het gerestitueerde bedrag van in
totaal ruim f 124 miljoen niet kan afdoen dat de desbetreffende accijnsbetalingen
destijds (vrijwel) dadelijk zijn afgewenteld en dat Ahold c.s. door die betalingen
geen marktaandeel-, omzet- en/of margeverlies heeft geleden.

3.5.4 Bij de beoordeling van deze stelling dient, wat de wettelijke rente aangaat, het
volgende vooropgesteld te worden. Art. 6:119 Bw strekt, evenals art. 1286 (oud) Bw,
ertoe de schadevergoeding wegens vertraging in de voldoening van een geldsom te
fixeren op de wettelijke rente, zulks ter wille van de rechtszekerheid en van de
hanteerbaarheid van het recht op dit punt (vgl. Hr 11 februari 2000, nr. C98/129,
NJ 2000, 275). Aldus behoeft de schuldeiser enerzijds niet te bewijzen enige schade
te hebben geleden ten gevolge van de vertraging in de voldoening van de hem toe-
komende geldsom, maar kan hij anderzijds ook geen hogere vergoeding vorderen
indien zijn schade meer dan het fixum zou belopen. Zoals de Hoge Raad in dat arrest
heeft geoordeeld, verzet genoemde strekking zich ertegen dat die gefixeerde scha-
devergoeding met toepassing van de regel van art. 6:100 Bw wordt verminderd met
het bedrag van een voordeel dat aan de schuldeiser toevalt als gevolg van de ge-
beurtenis die de schuldenaar tot schadevergoeding verplicht.

Matiging van schadevergoeding in de vorm van wettelijke rente - waarvoor art.
1286 (oud) Bw inderdaad geen ruimte laat - is daarentegen onder het sedert 1 ja-
nuari 1992 geldende recht wel mogelijk. “Noch uit de tekst noch uit de geschiede-
nis van de totstandkoming van de art. 6:109 en 6:119 Bw”, aldus immers de Hoge
Raad in zijn beslissing van 2 maart 2001, nr. Roo/080, NJ 2001, 584, waarin onder
meer aan de orde was of het feit dat het om een verrekening op grond van huwe-

43 De Hoge Raad had ook in zijn arrest van 11 februari 2000, NJ 2000, 275 (De Preter/Van Uitert) nog over-
wogen dat art. 6:119 BW ertoe strekt de schadevergoeding wegens vertraging in de voldoening van een

geldsom te fixeren op de wettelijke rente.
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lijkse voorwaarden ging aanleiding kon vormen niet de gevorderde wettelijke rente
maar een lagere rente toe te wijzen, “valt [...] af te leiden dat de wetgever de scha-
devergoeding in de vorm van wettelijke rente heeft willen uitsluiten van de per
1 januari 1992 ingevoerde algemene matigingsbevoegdheid die art. 6:109 - welke
bepaling als een bijzondere toepassing moet worden beschouwd van de regeling
van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid in de art. 6:2 en 6:248
- aan de rechter toekent. Wel brengt de aard van deze schadevergoeding - een door
de wet gefixeerde schadevergoeding - mee dat hier eens te meer geldt dat de rech-
ter van zijn bevoegdheid terughoudend gebruik dient te maken (vgl. Parl. Gesch.
Boek 6, blz. 449).”

3.5.5 Voormelde strekking verzet zich niet alleen tegen toepassing van het bepaalde
in art. 6:100 op een vordering ter zake van wettelijke rente. De strekking van art.
6:119 brengt ook mee dat het in die bepaling aangewezen fixum niet, door mati-
ging op de voet van art. 6:109 of door de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid, kan worden opzijgezet op de grond dat de rechthebbende geen schade,
dan wel meer of minder schade dan overeenkomt met de wettelijke rente, heeft
geleden ten gevolge van de vertraging in de voldoening van de aan hem verschul-
digde geldsom, zoals het hof heeft gedaan. Grond voor toepassing van art. 6:2 (of
6:109) kan voorts evenmin worden gevonden in de hiervoor in 3.5.2 bedoelde af-
wenteling op (uiteindelijk) de consument. Dat ook langs die weg al een bedrag
van ruim f 124 miljoen in het vermogen van Ahold c.s. is teruggekeerd, is immers,
anders dan het hof heeft geoordeeld, een omstandigheid die de Staat in zijn hoe-
danigheid van schuldenaar van Ahold c.s. ter zake van eenzelfde bedrag aan ten
onrechte geheven accijns niet aangaat.’#4

De Hoge Raad geeft hiermee - voor zover voor deze rede van belang - aan dat de fixatie
van art. 6:119 Bw ‘doorwerkt’ naar de kaders van art. 6:109 (rechterlijke matiging) en
art. 6:2 c.q. 6:248 (redelijkheid en billijkheid). Het wettelijke fixum kan in die latere
kaders niet meer ‘worden opzij gezet op de grond dat de rechthebbende geen schade,
dan wel meer of minder schade over overeenkomst met de wettelijke rente, heeft gele-
den’.%5 De Hoge Raad kiest zodoende - zoals Hijma dat in zijn annotatie verwoordt -
voor een codrdinerende benadering, die ertoe strekt te voorkomen dat factoren die de
wetgever welbewust buitenspel heeft geplaatst, via de achterdeur alsnog hun gewicht
zouden verkrijgen.

44 Hoge Raad 14 januari 2005, NJ 2007, 481 (Ahold c.s./De Staat), m.nt. Hijma.

45 Aldus Hijma onder 5. in zijn annotatie bij voormeld arrest Ahold c.s./De Staat.
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4.2 Laat de Hoge Raad uiteindelijk dan téch een opening in zijn tweede arrest van
14 januari 20057

Op dezelfde dag is door de Hoge Raad een tweede arrest gewezen waarin eveneens de
fixatie van art. 6:119 Bw aan de orde is (bestendiging van de in Ahold c.s./De Staat samen-
gevatte lijn), maar waarin wel degelijk een opening lijkt te worden gelaten om het fixum
met een beroep op de beperkende werking van redelijkheid en billijkheid te verwerpen. In
de zaak die heeft geleid tot dit ‘tweede’ arrest was door de verzekeringnemer in februari
1995 brand- en bedrijfsschade geleden tot een bedrag van meer dan f 1.1 miljoen. De be-
trokken verzekeraar, Fortis, heeft zich na onderzoek erop beroepen dat zij op grond van
merkelijke schuld aan de zijde van de verzekeringnemer (‘het ontstaan van de brand kan
slechts worden verklaard als het gevolg van daarop gericht bewust menselijk handelen,
voor welk handelen slechts verzekeringnemer zelf in aanmerking kwam’) niet tot schade-
vergoeding gehouden was. Verzekeringnemer vordert daarop in recht nakoming van de
verzekeringsovereenkomst en vordert - voor zover later in cassatie van belang - op de
grond dat zij meer schade heeft geleden dan het in de akte van taxatie genoemde bedrag
van f 1.1 miljoen tevens (aanvullende) vergoeding van de schade die zij als gevolg van het
in gebreke blijven met het uitbetalen van de verzekeringspenningen door Fortis heeft ge-
leden in de vorm van omzet- en winstderving en rentelasten. Het cassatiemiddel onder
1.3 ziet op de vraag of het hof ten onrechte, althans niet naar behoren met redenen om-
kleed, het beroep van verzekeringnemer op de beperkende werking van redelijkheid en
billijkheid om het systeem van art. 6:119 Bw te ‘doorbreken’, heeft verworpen, daarbij
voorbijgaand aan een aantal omstandigheden die verzekeringnemer mede aan dat be-
roep ten grondslag heeft gelegd. De Hoge Raad verklaart deze klacht ongegrond:

‘3.3 In grief 4 van het incidentele beroep tegen het eindvonnis heeft [verzekering-
nemer] aangevoerd dat de rechtbank ten onrechte de door [verzekeringnemer]
gevorderde verwijzing naar de schadestaatprocedure heeft afgewezen. Het hof
heeft dienaangaande overwogen (rov. 38):

“Het hof verenigt zich met het oordeel van de rechtbank dat de door [verzekering-
nemer] gestelde omzet- en winstderving alsmede de rentelasten schade betreffen
die het gevolg is van het niet tijdig uitkeren van verzekeringspenningen door Fortis.
De vergoeding van dergelijke vertragingsschade is krachtens artikel 6:119 Bw ge-
fixeerd op de wettelijke rente. Noch het feit dat de werkelijke schade aan [verzeke-
ringnemer] hoger is dan de wettelijke rente, noch het argument dat Fortis in staat
zou zijn geweest om door middel van beleggingen een hoog rendement op het geld
te behalen, brengt naar het oordeel van het hof mee dat toepassing van artikel
6:119 BW in de gegeven omstandigheden in strijd met de redelijkheid en billijkheid
moet worden geacht.

(...)

3.7 Onderdeel 1.3 bestrijdt de hiervoor onder 3.3 geciteerde overweging van het hof
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met de klacht dat het hof ten onrechte, althans niet naar behoren met redenen
omkleed, het beroep van [verzekeringnemer] op de beperkende werking van rede-
lijkheid en billijkheid heeft verworpen, daarbij voorbijgaand aan een aantal om-
standigheden die [verzekeringnemer] mede aan dat beroep ten grondslag heeft
gelegd. Ook deze klacht is ongegrond. Terecht oordeelde het hof dat de schadever-
goeding, verschuldigd wegens vertraging in de voldoening van een geldsom, in art.
6:119 BW gefixeerd is op de wettelijke rente. De strekking van deze bepaling brengt
mee dat het daarin aangewezen fixum niet door de beperkende werking van rede-
lijkheid en billijkheid kan worden opzijgezet op de grond dat de rechthebbende
geen schade, dan wel meer of minder schade dan overeenkomt met de wettelijke
rente, heeft geleden ten gevolge van de vertraging in de voldoening van de aan hem
verschuldigde geldsom. Dat het hof ook de omstandigheden waarnaar het onder-
deel (1.3, NvT) in dit verband verder verwijst kennelijk niet van zodanige aard geacht
heeft dat die toepassing van art. 6:119 BW in dit geval naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar maken, (curs. NvT) getuigt niet van een onjuiste rechts-
opvatting. Zulks is ook niet onbegrijpelijk en behoefde geen nadere motivering."‘6

De ruimte die de Hoge Raad hier geeft, maakt nieuwsgierig naar de vraag op wat voor
omstandigheden hij doelt. Het arrest zelf geeft hierover helaas geen uitsluitsel, maar zij
kunnen wel worden gevonden in de conclusie van advocaat-generaal Timmerman die
aan het arrest vooraf gaat:

‘3.6 Subonderdeel 1.3 betoogt dat redelijkheid en billijkheid kan derogeren aan
toepassing van art. 6:119 Bw en de schriftelijke toelichting maakt op dit punt dui-
delijk, dat in de literatuur deze mogelijkheid open wordt gelaten. In zijn noot bij
HR 2 februari 1990 betoogt Snijders voor het nieuwe artikel 6:119 Bw:

“Zeer schrijnende toepassing van art. 6:119 zou men kunnen voorkomen door een
beroep daarop in desbetreffende gevallen in strijd te achten met de goede trouw
resp. toepassing ex art. 6:2 lid 2 naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar te oordelen. Die ‘escape’ zou het praktische voordeel van de fixa-
tie deels wegnemen maar tegelijkertijd zou men de scherpste kantjes van de wet-
telijke regeling afslijpen, door gelaedeerde niet de dupe te laten worden van een
ernstige wanverhouding tussen werkelijke en overeenkomstig art. 6:119 gefixeerde

46 HR 14 januari 2005 (Van Rossum/Fortis), NJ 2007, 482, m.nt. Hijma onder Ahold c.s./De Staat (NJ 2007,
481 (nrs. 10-12)). Hijma spreekt over dat de schuldeiser aan de hand van ‘andersoortige factoren’ zal moeten
onderbouwen dat doorvoering van het fixum op de redelijkheid en billijkheid afstuit. Als voorbeelden noemt
hij de hoedanigheid van partijen, hun onderlinge verhouding, hun draagkracht, een eventueel ernstig verwijt

aan de debiteur.
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vertragingsschade. Aldus zou de ogenschijnlijke discrepantie van art. 6:119 met
andere uit het oogpunt van de balans tussen billijkheid en rechtszekerheid gevoe-
lige bepalingen van het nieuw Bw meteen uit de wereld zijn. De Nederlandse juris-
prudentie en literatuur geven (vooralsnog) nauwelijks steun aan deze opvat-
ting.”

3.7 Het middelonderdeel wordt niet met succes voorgesteld. In de Parlementaire
Geschiedenis op artikel 6: 119 Bw is over dit vraagstuk het volgende opgemerkt:
“Artikel 1286 Bw behelst de ... regel dat de schadevergoeding gefixeerd is op de wet-
telijke rente, zodat schuldeiser enerzijds recht heeft op de wettelijke rente, onver-
schillig of hij schade heeft geleden, anderzijds niet in de gelegenheid wordt gesteld
te bewijzen dat zijn werkelijke schade hoger is ... Na raadpleging van de subcom-
missie ... hebben de bewerkers ... besloten op dit punt geen wijziging van het gel-
dende recht voor te stellen, omdat het fixatiesysteem praktische voordelen heeft
die opwegen tegen het bezwaar dat - in betrekkelijk zeldzame en door de rechter
moeilijk te beoordelen gevallen - een schuldeiser minder ontvangt dan hem in
redelijkheid toekomt.” De wetgever heeft het door het subonderdeel aan de orde
gestelde probleem van een wettelijke rente die lager uitvalt dan de werkelijke scha-
de onderkend en in artikel 6:119 Bw een andere lijn gevolgd dan die welke het sub-
onderdeel aanbeveelt. Hierop stuit het middel af. Voor zover men in afwijking van
de bedoelingen van de wetgever zou willen aannemen dat het mogelijk is in be-
paalde omstandigheden op grond van de redelijkheid en billijkheid de regeling
van de wettelijke rente van artikel 6: 119 Bw terzijde te laten, dan rijst de vraag of
het onderhavige geval zo schrijnend is dat toepassing van artikel 6: 119 Bw naar de
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. In de noten 9 en 10
bij de MVA, p. 15 geeft eiseres aan dat zij elders tegen hogere tarieven dan de wet-
telijke rente geld heeft moeten lenen, maar geeft hierbij geen enkele, ook geen
vage indicatie in hoeverre haar bedrijfsresultaat daardoor ten achter is gebleven
bij een resultaat onder normale omstandigheden. Bovendien wordt daar opge-
merkt dat eiseres niet in staat is geweest haar bedrijf en bedrijfsvoering weer op
orde te brengen. Ook dit is een weinig specifiek uitgewerkte mededeling. Andere
omstandigheden noemt eiseres niet in de MvA en in haar pleidooi. Het is tegen
deze achtergrond niet onbegrijpelijk dat het hof deze omstandigheden van te ge-
ring gewicht heeft geacht om de wettelijke regeling van artikel 6: 119 Bw buiten
toepassing te laten.’

De overweging van de Hoge Raad - die gelezen zou kunnen worden in samenhang met
de overwegingen van de advocaat-generaal nu deze daarin ten dele te herkennen zijn -
is bijzonder omdat De Hoge Raad daarmee op dezelfde dag als waarop hij de paaltjes nog
zo duidelijk zet in het Ahold c.s./De Staat-arrest, de deur voor afwijking van de fixatie

ONVERKWIKKELIJKE AFWIKKELING VAN SCHADE

toch op een kier lijkt te zetten. Aangegeven wordt immers eerst dat afwijking van art.
6:119 BW op grond van matiging ex 6:109 of door de beperkende werking van de redelijk-
heid en billijkheid niet kan op de (enkele) grond dat de rechthebbende geen, meer of
minder schade heeft geleden dan de wettelijke rente, maar - getuige het tweede arrest
van 15 januari 2005 - weer wel kan wanneer er omstandigheden van zodanige aard zijn
dat die toepassing van art. 6:119 BwW naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid on-
aanvaardbaar maken? Dat maakt de toepassing er niet bepaald duidelijk(er) op, temeer
omdat de door advocaat-generaal Timmerman genoemde omstandigheden even goed
hadden kunnen worden aangemerkt als omstandigheden die vallen onder de schade
waarvoor art. 6:119 Bw - bij wege van fixum - nu juist vergoeding voor bedoelt te bieden.
In dat licht lijkt het evenzeer verdedigbaar om het tweede arrest uiteindelijk zo te lezen
dat de Hoge Raad doelt op andere omstandigheden dan door de advocaat-generaal ge-
noemd en die zien op het gedrag en/of de houding van de schuldenaar van zo ernstige
aard dat een aanvullende schadevergoeding wel gerechtvaardigd kan zijn.4” 48 Ik zou
daarvoor willen pleiten: het systeem van abstracte schadevergoeding zoals dat in art.
6:119 BW is neergelegd heeft stellig praktische voordelen, maar er kunnen toch omstan-
digheden zijn, waaronder het niet redelijk en billijk moet worden geacht om die prakti-
sche voordelen de doorslag te laten geven. De ‘enkele grond’, zoals ik het hiervoor
noemde, dat meer of minder schade is geleden dan de wettelijke rente, is onvoldoende
om te oordelen dat toepassing van art. 6:119 Bw naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar is. Maar daar waar er aantoonbaar ‘meer’ aan de hand is (of,
in de door de Hoge Raad gelaten opening: als ‘de omstandigheden van zodanige aard zijn

47 A.J. Verheij, Vergoeding van immateriéle schade wegens aantasting in de persoon, diss. VU, 2002, p. 377 e.v., gaat
er eveneens vanuit dat het fixatiestelsel geen obstakel vordert voor aanvullende schadevergoeding. De argu-
mentatie die hij gebruikt, ziet weliswaar op vergoeding van immateriéle schadevergoeding, maar de bezwaren
die hij aanvoert tegen het onverkort vasthouden aan het fixatiestelsel kunnen mijns inziens in breder zin
gelezen worden. J.A.I. Wendt, ‘De fixatie van vertragingsschade op wettelijke rente; een kritiek’, WPNR 2009,
nr. 6810/713, onderscheidt binnen de fixatie twee verschillende regels: (1) de renteschade die men oploopt
door vertraging in de betaling van een zeker bedrag wordt gefixeerd op de wettelijke rente en (2) alle overige
schade die kan ontstaan als gevolg van een vertraging in de betaling van een zeker bedrag wordt geacht te zijn
verdisconteerd in de wettelijke rente. Wendt acht - na bespreking van de argumentatie van de Hoge Raad
en die van de wetgever - het doen van kwantitatief onderzoek zinvol met dien verstande dat hij ‘(intuitief)
geneigd is om te voelen voor een gereguleerde vorm van rentevergoeding voor zover (slechts) renteschade in
het geding is.’

48 Een dergelijke benadering betekent wel dat de facto afstand wordt genomen van het oudere arrest van de
Hoge Raad van 10 april 1998, NJ 1998, 589, waarin geoordeeld werd dat voor de toepassing van art. 6:119 BW

niet ter zake doet wat de oorzaak van of het motief voor die vertraging is geweest.
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dat zij toepassing onaanvaardbaar maken’), zou mijns inziens voor een aanvullende
schadevergoeding wel degelijk ruimte moeten zijn.*? Een regeling die die ruimte laat,
zou ook in overeenstemming zijn met die in een aantal van de ons omringende landen.>°
Aan de orde komt daarmee de - zoals ik dat hiervoor noemde - de tweede ingang.

5. EEN BEROEP OP MISBRUIK VAN (ONDERZOEKS)BEVOEGDHEID DOOR

DE VERZEKERAAR
De tweede ingang om te trachten om tot een vergoeding van schade tot een hoger be-
drag dan (uitsluitend) de gefixeerde wettelijke rente te komen, betreft een beroep op
misbruik van (onderzoeks)bevoegdheid.

5.1 Allereerst het Cri Cri/Amersfoortse arrest van de Hoge Raad van 29 november 1996
Dit beroep op misbruik van (onderzoeks)bevoegdheid komt voor het eerst aan de orde
in het hiervoor genoemde Cri Cri/Amersfoortse arrest. Het hof vat de stellingen als
volgt samen:

‘4.6. Aan Amersfoortse wordt verweten: (i) dat zij zich onoirbaar een getuigen-
verklaring heeft verschaft omtrent Van Oyens (een van de aandeelhouders van
kledingmagazijn Cri Cri, NvT) mogelijke betrokkenheid bij de brandstichting ten-
einde aldus aan haar verplichtingen als verzekeraar te ontkomen; (ii) dat zij wist
althans had moeten weten dat Dohmen (de andere aandeelhouder van Cri Cri,
NvT) en Van Oyen door hun aandeelhoudersband met de BV en hun directievoe-
ring daarover voor hun levensonderhoud geheel afhankelijk waren van een snelle
en adequate schade-afwikkeling, en (iii) dat zij wist dat de tevens afgesloten be-

49 De discussie doet denken aan de vraag of met toepassing van de derogerende werking van de redelijkheid en
billijkheid de absolute verjaringstermijn van art. 3:310 BW terzijde kan worden gesteld. Verdedigd werd dat
dat niet kan, mede omdat deze bepaling zegt dat een rechtsvordering ‘in ieder geval’ verjaart na twintig jaar.
We weten ondertussen - HR 28 april 2000, NJ 2000, 430 (Van Hese/De Schelde), m.nt. ARB - dat ook deze
nogal absoluut klinkende regel wel degelijk buiten werking kan worden gesteld (mits de toepassing daarvan
onaanvaardbaar is).

50 Ook in een aantal ons omringende landen wordt - in de regel zelfs in de wet zelf - bij wijze van uitzondering
op de hoofdregel van een gefixeerde vergoeding van wettelijke rente voor vertragingsschade onder omstandig-
heden ruimte geboden voor een aanvullende schadevergoeding. Zo bepaalt art. 1153 lid 4 CC in Frankrijk : ‘Le
créancier auquel son débiteur en retard a causé, par sa mauvaise foi, un préjudice indépendant de ce retard,
peut obtenir des dommages et intéréts distincts des intéréts moratoires de la créance’. Ook de Duitse regeling
in art. 288 BGB, waarnaar art. 91 VVG blijkens de toelichting naar verwijst, zegt met zo veel woorden: ‘Die
Geltendmachung eines weiteren Schadens ist nicht ausgeschlossen’. Zie voor een uitvoerig rechtsvergelijkend
onderzoek A.J. Verheij (2002), t.a.p., onder hoofdstuk VII dat handelt over de vertraagde schadeafwikkeling

door verzekeraar (p. 338 e.v.).
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drijfsschadepolis leemten vertoonde waardoor geen middelen ter beschikking
kwamen om terugval van winst te voorkomen.’

Het hof oordeelt daarop als volgt:

‘4.7. Het onder (i) verweten feit - ofschoon op zich onbetwist en naar het oordeel
van het hof ook onzorgvuldig jegens Van Oyen - geschiedde in het kader van een
onderzoek, waartoe voor Amersfoortse in de gegeven omstandigheden gerede
aanleiding bestond en dat niet het vooropgezette doel had Van Oyen als aandeel-
houder/directeur dan wel in privé te treffen. Voor zover appellanten (verzekerden,
NvT) hebben bedoeld te betogen, dat van dat laatste wel sprake is geweest, hebben
zij dat betoog onvoldoende onderbouwd.

4.8. De door Van Oyen en Dohmen gevorderde en door de rechtbank niet toewijs-
baar geoordeelde schadeposten, waarbij overigens niet is gespecificeerd wie nu wat
van Amersfoortse te vorderen heeft, zijn tegen deze achtergrond en zonder nadere
omstandigheden, die niet zijn aangevoerd, niet aan te merken als schade, die in
zodanig verband staan met het onder (i) bedoelde onzorgvuldige handelen van
Amersfoortse jegens Van Oyen, dat deze mede gezien de aard van de aansprakelijk-
heid en van de schade, aan haar kan worden toegerekend. De omstandigheid dat
Amersfoortse de schade mogelijk met meer voortvarendheid had kunnen en moe-
ten afwikkelen maakt dit niet anders.

4.9. Bedoelde schadeposten moeten, wat daarvan ook zij, derhalve worden gezien
als een afgeleide van de schade, die Cri Cri Bv als gevolg van het handelen en na-
laten van Amersfoortse heeft geleden. (...)’

4.10. Derhalve resteert ter beoordeling de vordering van Cri Cri Bv.

Het handelen en nalaten van Amersfoortse, waaronder ook het zich op onoirbare
wijze verschaffen van een getuigenverklaring, heeft voor Cri Cri Bv tot gevolg ge-
had dat de verzekeringspenningen, waarop zij recht had, in gedeelten en met ver-
traging zijn uitbetaald.

De volgens eigen stellingen van appellanten uitsluitend daardoor veroorzaakte
schade wordt, naar de rechtbank met recht heeft overwogen, vergoed door toeken-
ning van wettelijke interessen, waarop ten deze door Cri Cri Bv per 1 februari 1987
op de voet van art. 1286 Bw-oud aanspraak is gemaakt.

4.11. Anders dan appellanten kennelijk hebben bedoeld te betogen kan in het alge-
meen niet worden gezegd dat, wanneer een verzekeringsmaatschappij ervoor kiest
haar betalingsverplichtingen op te schorten in verband met verdenking van fraude
aan de zijde van haar verzekerde en een onderzoek daarnaar instelt, zij misbruik

51 Overwegingen te kennen uit het arrest van de Hoge Raad van 29 november 1996, NJ 1997, 178 (Cri Cri/Amers-

foortse).
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van haar bevoegdheid maakt die tot een verderstrekkende schadevergoedings-
plicht leidt dan waarin de wet voorziet. Er is geen aanleiding in het gegeven geval
hiervoor anders te oordelen.’>?

Ondanks dat de uitspraak van het hof zeer op het concrete geval is toegesneden, geeft
zij toch wel duidelijk handvatten, die door de Hoge Raad in stand gelaten en nog wat
aangescherpt zijn. De Hoge Raad overweegt aldus:

‘3.4.3. De derde klacht van onderdeel 2 berust op de opvatting dat art. 1286 Bw
(huidig 6:119 Bw, NvT) niet van toepassing is op het geval waarin de schuldenaar
van een verbintenis tot betaling van een geldsom zich opzettelijk tracht te onttrek-
ken aan zijn verplichting tot betaling. De klacht kan niet tot cassatie leiden omdat
door Dohmen c.s. in de feitelijke instanties niet is aangevoerd en door het Hof
niet is vastgesteld dat de Amersfoortse zich opzettelijk aan haar verplichting tot
betaling heeft trachten te onttrekken.

3.5. Onderdeel 3 keert zich met een motiveringsklacht tegen het slot van rov. 4.11.
Het onderschrijft de door het Hof geformuleerde regel dat in het algemeen niet
kan worden gezegd dat een verzekeringsmaatschappij die haar betalingsverplich-
tingen opschort in verband met een onderzoek naar de verdenking dat haar verze-
kerde fraude heeft gepleegd, misbruik van bevoegdheid maakt en uit dien hoofde
gehouden is tot meer dan wettelijke interessen. Met een beroep op voormeld zich
verschaffen van een getuigenverklaring door de Amersfoortse betoogt het onder-
deel evenwel dat 's Hofs oordeel dat in het gegeven geval geen aanleiding bestaat
anders te oordelen, onbegrijpelijk is. Dit betoog miskent echter dat, zoals uit de
hiervoor ter sprake gekomen rov. 4.6 tot en met 4.9 blijkt, het Hof in de stellingen
van Dohmen c.s., niet heeft gelezen dat dit zich verschaffen van een getuigen-
verklaring tot andere schade heeft geleid dan tot vertragingsschade.’3

De les is helder: de verzekeraar dient in de uitoefening van de hem toekomende rechten
niet belemmerd te worden en dat geeft hem in beginsel het recht om de betaling op te
schorten.>* Voor de in beginsel denkbare vaststelling dat de Amersfoortse onrechtmatig
gehandeld zou hebben jegens (een van) de wederpartij(en) was de zaak te ‘dun’: behou-
dens bijkomende omstandigheden - die hier niet waren gesteld - kan niet worden ge-

52 Eveneens te kennen uit het arrest van de Hoge Raad van 29 november 1996, NJ 1997, 178 (Cri Cri/Amersfoortse).

53 Hoge Raad van 29 november 1996, NJ 1997, 178 (Cri Cri/Amersfoortse).

54 Anders dan ik hiervoor deed, zal ik me in de bespreking van de problematiek van schadeplichtigheid bij
uitblijven van vergoeding van een geldsom zo veel mogelijk beperken tot de bespreking van de verzekeraar als
‘schuldenaar’. Dit om de eenvoudige reden dat mijn oratie, zoals uit de titel ‘Onverkwikkelijke afwikkeling

van schade. Een (zelfstandige) grond voor schadeplichtigheid?’ kan blijken, daarop ziet.
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zegd dat voldoende causaal verband bestaat tussen het onzorgvuldig optreden van de
Amersfoortse enerzijds en de (vermogens)schade waarvan vergoeding wordt gevorderd
anderzijds.” Verder lijkt de ruimte voor aanvullende schadevergoeding uitsluitend te
bestaan indien en voor zover de schade niet ‘alleen maar’ als vertragingsschade aan te
merken is. Maar daarvan was in de onderhavige zaak dus geen sprake. Helder op dit
punt is ook advocaat-generaal Vranken in zijn conclusie voor het arrest, waar hij het als
volgt uitdrukt:

‘11. Op zichzelf is het allerminst uitgesloten dat een beschuldiging van brandstich-
ting degene die het treft bij het voeren van een onderneming in problemen brengt,
bijvoorbeeld in die zin dat hij daardoor bij het verkrijgen van kredieten en het
opbouwen of onderhouden van handelsrelaties wordt gehinderd. Indien een ge-
tuigenverklaring als waarvan in casu sprake is, ten onrechte aan die beschuldiging
voedsel heeft gegeven dan wel de ernst of de duur ervan nadelig heeft beinvloed,
kan dit grond opleveren voor een vergoeding van de daardoor veroorzaakte schade.
In casu echter hebben Cri Cri c.s. niet dergelijke schadeposten opgevoerd bij hun
betoog dat er ook andere schade dan vertragingsschade is geleden.

Althans vind ik, gelet op het hiervoor onder 10 en 11 weergegeven debat tussen
partijen, de beslissing van het hof dat Cri Cri c.s. naar hun eigen stellingen alleen
maar vergoeding hebben gevorderd van als vertragingsschade te kwalificeren scha-
de, geen blijk geven van een onjuiste rechtsopvatting noch onvoldoende begrijpe-
lijk gemotiveerd.’

5.2 En dan het arrest van het Hof Amsterdam van 1 maart 200y (de ‘Babit-norm’)
Als het gaat om de vraag of voor aanvullende schadevergoeding uitsluitend ruimte dient
te zijn indien en voor zover de schade niet ‘alleen maar’ als vertragingsschade aan te
merken is, verdient ook het arrest van het Hof Amsterdam van 1 maart 2007 aandacht.
De feiten in de bedoelde zaak, waaraan het hiervoor in de inleiding genoemde voor-
beeld ontleend was, spreken voor zich: op 12 juni 2001 gaat een bedrijfspand van een
rioolreinigingsbedrijf in rook op. Het bedrijf, Babit, claimt de schade bij zijn brand-
verzekeraars, die op hun beurt een onderzoek laten verrichten naar de oorzaak van de
brand. De uitkomst van het onderzoek is voor de verzekeraars aanleiding om dekking
onder de polis te weigeren en een voorlopig getuigenverhoor bij de rechtbank te starten.
Nadat op 15 mei 2002 het voorlopig getuigenverhoor werd afgesloten, hebben verzeke-
raars hun standpunt gewijzigd en hebben zij in september 2002 de materiéle schade,
vermeerderd met de wettelijke rente alsnog betaald. Over de omvang van de bedrijfs-
schade konden partijen het echter niet eens worden, waarna een arbiter werd benoemd

55 Aan de orde is hier ‘uitsluitend’ de vraag naar onrechtmatig handelen om de eenvoudige reden dat er tussen

de Amersfoortse enerzijds en Van Oyen anderzijds geen contractuele band is.
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die op 14 mei 2003 de bedrijfsschade bindend heeft vastgesteld, waarna de verzekeraars
ook tot betaling hiervan zijn overgegaan. Tussentijds is door Babit bij de Voorzieningen-
rechter twee keer een voorschot op de schade-uitkering verzocht en gekregen.

In dit arrest is - kort weergegeven - aan de orde de vraag of verzekeraars door te
handelen zoals hiervoor aangegeven, toerekenbaar tekort zijn geschoten in de nakoming
van hun verplichtingen voortvloeiende uit de verzekeringsovereenkomsten en of zij op
die grond aan Babit, anders dan door betaling van wettelijke vertragingsrente in ver-
band met vertragingsschade, schade hebben te vergoeden. Het Hof Amsterdam geeft
een fraaie, algemene overweging:

‘4.4.1 Het hof is met de rechtbank van oordeel dat dit niet het geval is. Daartoe is
het volgende redengevend. Voorop staat dat de verzekerde het verzekerde evene-
ment aannemelijk moet maken, waarna verzekeraars daartegen tegenbewijs kun-
nen leveren. In dat kader zijn verzekeraars in redelijkheid tot onderzoek naar de
oorzaak van het evenement gerechtigd. Dat onderzoek vindt onder meer zijn
begrenzing in de voortvarendheid waarmee die onderzoeken worden verricht en
de resultaten die het onderzoek oplevert. Indien tegen beter weten in met onnodig
of onjuist onderzoek wordt voortgegaan en verzekeraars op basis daarvan schade-
uitkering weigeren, daarbij moedwillig het belang van de andere partij uit het oog
verliezende, zou van misbruik van deze onderzoeksbevoegdheid gesproken kun-
nen worden en op die voet van een toerekenbare tekortkoming van verzekeraars of
van onzorgvuldig handelen die resp. dat grond geeft voor vergoeding van dienten-
gevolge geleden schade. Dat daarvan in deze zaak sprake is, blijkt naar het oordeel
van het hof niet.

(...)5°

Ook hier heeft als uitgangspunt mitsdien te gelden dat een verzekeraar in de uitoefe-
ning van de hem toekomende rechten in beginsel niet belemmerd dient te worden, zij
het dat het hof dat niet-belemmeren uitwerkt in het ‘in redelijkheid tot onderzoek naar
de oorzaak van een evenement gerechtigd zijn’ van de verzekeraar. Vervolgens koppelt
het hof die onderzoeksgerechtigdheid aan de voortvarendheid waarmee die onder-
zoeken worden verricht en de resultaten die het onderzoek oplevert. Van misbruik van
de onderzoeksbevoegdheid is dan eerst sprake indien de verzekeraar (a) tegen beter
weten in, (b) met onnodig of onjuist onderzoek voortgaat en op basis daarvan schade-
uitkering weigert, daarbij (c¢) moedwillig het belang van de andere partij uit het oog
verliezende. Het hof komt vervolgens weloverwogen en inzicht gevend in zijn over-
wegingen tot het oordeel dat daarvan geen sprake is:

56 Hof Amsterdam 1 maart 2007, LJN BA9981 (Babit/Verzekeraars), RAV 2007, nr. 35, S&S 2008, 89.
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‘4.4.2 In dit geval hebben verzekeraars zoals te doen gebruikelijk bij een brand van
de onderhavige (grote) omvang deskundigenonderzoeken laten verrichten, te
weten door Biesboer en TNO Bouw, teneinde tot een oordeel te kunnen komen of
er sprake is van een gedekt evenement. Niet is gesteld of gebleken dat deze onder-
zoeken onnodig of (methodisch) onjuist zouden zijn verricht met voorbijgaan
aan de belangen van de verzekerde. Verzekeraars konden zich bij de vorming van
hun oordeel vervolgens op deze rapporten baseren. Op grond van de resultaten
van die onderzoeken is een zodanig vermoeden ontstaan dat hier sprake was van
brandstichting en dat een sleutelhouder van verzekerde bij het ontstaan van de
brand betrokken was geweest dan wel geen maatregelen ter beperking van de
brand had genomen, dat verzekeraars naar aanleiding daarvan op goede grond bij
brief van 31 juli 2001 uitkering onder de polis konden weigeren. Verzekeraars kan
op grond van de resultaten van de genoemde onderzoeken niet worden verweten
dat zij dit besluit lichtvaardig hebben genomen. De expert van Babit, Interseco, is
weliswaar in haar nadien in september 2001 uitgebrachte rapportage tot de con-
clusie gekomen dat de brand in de spouw zou kunnen zijn ontstaan welk gegeven
volgens haar door de experts van verzekeraars niet is onderzocht. Dat doet aan het
vorenstaande niet af. De inhoud van de rapportage van Interseco is immers door
Biesboer weer gemotiveerd weersproken. Verzekeraars konden derhalve ook na het
uitkomen van het rapport van Interseco in redelijkheid bij hun standpunt volhar-
den. Dat verzekeraars vervolgens een voorlopig getuigenverhoor hebben aange-
vraagd komt gezien de resultaten van de diverse onderzoeken evenmin in strijd
met de zorgvuldigheid die verzekeraars in acht moesten nemen. Verzekeraars heb-
ben voorts de belangen van Babit en hun eigen verplichtingen op juiste wijze af-
gewogen. Dat valt onder meer af te leiden uit het feit dat verzekeraars terstond
nadat de resultaten van het voorlopig getuigenverhoor bekend waren hun stand-
punt hebben gewijzigd en tot volledige uitkering van de inmiddels vastgestelde
materiéle schade zijn overgegaan.

4.5 Dat nadien de bedrijfsschade via arbitrage door een door experts van Babit en
verzekeraars aangewezen derde expert is vastgesteld leidt evenmin tot het oordeel
dat verzekeraars toerekenbaar tekort zijn geschoten in de nakoming van hun ver-
plichtingen in de hierboven omschreven zin. Nadat de experts van partijen niet
tot overeenstemming hadden kunnen komen hebben partijen een afspraak ge-
maakt over de te volgen procedure om tot een oplossing te komen. Door Babit is
niet gesteld dat zij bij die afspraak een voorbehoud over vervolgschade heeft ge-
maakt. Verzekeraars hebben zich nadien aan de uitspraak van de arbiter gehou-
den. Zij hebben het door de arbiter bepaalde bedrag aan bedrijfsschade uitbetaald.
Door Babit is niet gesteld noch is gebleken dat deze uitbetaling na de vaststelling
van het bedrag niet voldoende voortvarend is geschied.

4.6 Dat tenslotte verzekeraars in strijd met hun verplichtingen hebben gehandeld
door de voorschotten die zij aan Babit hebben betaald terstond terug te vorderen,
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levert naar het oordeel van het hof evenmin een toerekenbare tekortkoming op.
Die handelwijze hangt samen met het tot het beéindigen van de voorlopige getui-
genverhoren door verzekeraars ingenomen standpunt, welk standpunt verzeke-
raars zoals hiervoor is overwogen in redelijkheid tot die tijd konden innemen. Dat
de financier van Babit zich daardoor terughoudend heeft opgesteld is een bedrijfs-
risico van Babit dat verzekeraars niet verder regardeert dan dat zij daarop bij de
afweging van de tegenover elkaar staande belangen die spelen bij uitstel van de
betaling van verzekeringspenningen in verband met onderzoek, acht heeft te
slaan. Dat is gelijk hierboven overwogen voldoende gebeurd.

4.7 Verzekeraars kunnen derhalve naar het oordeel van het hof geen te dezen rele-
vante verwijten worden gemaakt bij de afwikkeling van de schade. Zij zijn daarbij
niet toerekenbaar tekortgeschoten en hebben niet onzorgvuldig gehandeld als
door Babit gesteld. Er is dan ook geen grond om te oordelen dat in dit geval aanlei-
ding bestaat om af te wijken van het wettelijke uitgangspunt, neergelegd in artikel
6:119 BW, dat vertragingsschade bij het uitbetalen van geldsbedragen, wordt vergoed
met de wettelijke rente. Verzekeraars zijn niet tot een hogere schadevergoeding
verplicht dan die wettelijke rente over de verschuldigde bedragen. De rechtbank
heeft derhalve de vordering van Babit op goede gronden afgewezen. De grieven
tegen het vonnis van de rechtbank falen.’™”

Het accent van die Babit-norm ligt - begrijpelijkerwijs, want gevoed door de in het de-
bat ingenomen standpunten - op een terrein waar veel vertraging in de afwikkeling
haar grondslag vindt, namelijk het door verzekeraar verrichten van onderzoek. Het lijkt

57 Hof Amsterdam 1 maart 2007, LJN BA9981, RAV 2007, nr. 35 (Babit/Verzekeraars).
In de uitspraak in eerste aanleg (Rb. Utrecht op 25 augustus 2004, zaaknr./rolnr. 135496/HAZA 01-1876,
n.g.) verwijst de rechtbank naar het Cri-Cri-arrest, waar zij overweegt: ‘4.5. Voorop dient te worden gesteld
dat voor de beoordeling van de vraag of verzekeraars in de nakoming van de verzekeringsovereenkomst
toerekenbaar tekort zijn gekomen door niet tijdig tot uitkering over te gaan, de rechtbank als uitgangs-
punt hanteert dat in zijn algemeenheid niet kan worden gezegd dat een verzekeringsmaatschappij die haar
betalingsverplichtingen opschort in verband met een onderzoek naar de verdenking dat de verzekerde fraude
heeft gepleegd, misbruik van bevoegdheid maakt en uit dien hoofde gehouden is tot meer dan de wettelijke
interessen (zie HR 19 november 1996, NJ 1997, 178).’
Ook dit laat die door mij steeds als uitgangspunt genomen gelaagdheid zien: de verzekeraar mag niet belemmerd
worden in zijn onderzoek, maar (aanvullende) schadevergoeding kan wanneer de verzekeraar relevante
verwijten kan worden gemaakt bij de afwikkeling, die hebben geleid tot schade. Bij Cri-Cri was dat op basis van
wanprestatie geweest, zij het dat hier niet voldoende causaal verband bestond tussen het onzorgvuldig optreden
van de verzekeraar enerzijds en de (vermogens)schade waarvan vergoeding wordt gevorderd anderzijds. Op deze
specifieke(r) uitwerking van de verdere voorwaarden waaraan voor uiteindelijke toewijzing van een vordering uit

onrechtmatige daad of wanprestatie (ook) moet zijn voldaan, ga ik in het kader van deze rede niet in.

ONVERKWIKKELIJKE AFWIKKELING VAN SCHADE

goed om op deze plek te benadrukken dat het ‘tegen beter weten in moedwillig het be-
lang van de andere partij uit het oog verliezen’ niet alleen betrekking hoeft te hebben op
misbruik van onderzoeksbevoegdheid, zoals hier aan de orde. Van misbruik kan ook
sprake zijn indien de afwikkeling vertraagd wordt, in die zin dat dekking wordt gewei-
gerd op in redelijkheid niet te verdedigen gronden. In die gevallen waarin een dergelijke
(onderzoeks)vertraging zich voordoet, bepleit ik aanvullende schadevergoeding. Dat is
- en op dit punt komen de sporen van redelijkheid en billijkheid en die van misbruik
van (onderzoeks)bevoegdheid samen - omdat de omstandigheden van zodanige aard
zijn dat zij uitsluitend toepassing van art. 6:119 Bw onaanvaardbaar maken. Een aanvul-
lende schadevergoeding is daarmee geboden, niet in de laatste plaats om de verzekeraar
als relatief sterke partij te stimuleren zich aan zijn verplichtingen te houden.?® Bij elkaar
genomen zijn daarmee twee zelfstandige schadeposten aan de orde, te weten (1) de
schade wegens vertraging in de voldoening van een geldsom als bedoeld in art. 6:119 Bw
en (2) schade wegens niet-nakoming van een op de maatstaven van redelijkheid en
billijkheid gebaseerde plicht om ook aan de overeenkomst op een ordentelijke manier
uitvoering te geven. Deze aanvullende schadevergoeding heeft dan een zelfstandige
grondslag die uit meer bestaat dan ‘alleen maar’ een trage voldoening in de uitkering;
aan de orde is de vraag of de verzekeraar relevante verwijten kan worden gemaakt bij de
afwikkeling van de schade die hebben geleid tot schade en die zich vertalen in een vor-
dering op grond van toerekenbaar tekortschieten en/of onzorgvuldig handelen.

TRAGE ATHAMDELING VAN UW ZAAK DCOOR MYN colleca?
HoezZo 77

58 A.J. Verheij (2002), t.a.p., p. 373 noemt het maatschappelijk wenselijk dat verzekeraars in bepaalde gevallen
een extra financiéle prikkel krijgen zodat zij gestimuleerd worden zich te goeder trouw te gedragen bij de

behandeling van een claim.
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6. ‘VERTRAGEND’ MISBRUIK IN HET LICHT VAN ONEERLIJKE

HANDELSPRAKTIJKEN
Het is goed om op deze plaats andermaal aandacht te vragen voor oneerlijke handels-
praktijken. ‘Misbruik’ kan tenslotte in een eerder moment van de schadeafwikkeling
ervaren worden, zoals door het met vertraging beantwoorden van brieven® en het niet
tijdig toezenden van uitgebrachte ralpportage.60 Stuk voor stuk gedragingen die in tucht-
rechtelijke zin door de voormalige Raad van Toezicht in strijd met de goede naam van
het verzekeringsbedrijf zijn geacht en die daarmee richtinggevend kunnen zijn voor de
rechter.’" Misbruik kan ook bestaan in het aan een verzekeringnemer vragen van docu-
menten die redelijkerwijs niet relevant kunnen worden geacht om de geldigheid van de
vordering te beoordelen of door systematisch te weigeren antwoord te geven op daar-
omtrent gevoerde correspondentie met de bedoeling de verzekeringnemer te weerhou-
den zijn contractuele rechten uit te oefenen.

Voor deze laatste twee genoemde vormen van misbruik biedt sinds 15 oktober 2008
ook afd. 6.3.3A van het Burgerlijk Wetboek een zelfstandige en relatief eenvoudige ingang
om te komen tot het oordeel dat de handelwijze van de verzekeraar een onrechtmatige
daad oplevert.62 De daarin omschreven oneerlijke handelspraktijk is te beschouwen als
een species van de onrechtmatige daad®3 en vindt in afd. 6.3.3A als volgt een regeling:

‘[Oneerlijke handelspraktijk]

art. 6:193b. 1. Een handelaar handelt onrechtmatig jegens een consument indien
hij een handelspraktijk verricht die oneerlijk is.

(-..)

3. een handelspraktijk is in het bijzonder oneerlijk indien een handelaar:

()

59 RvT 3 april 2000, nr. 2000/41 Mo (in strijd met de goede naam werd geoordeeld het met vertraging
beantwoorden van brieven).

60 RvT 19 maart 2001, nr. 2001/19 Mo , RvT 13 september 2004, nr. 2004/64 Mo.

61 De Hoge Raad drukt het in zijn arrest van 12 januari 1996, NJ 1996, 683 (Kroymans/Sun Alliance), m.nt.
MMM, als volgt uit: ‘(...) dat indien een gedraging van een verzekeraar jegens diens verzekerde onder de
omstandigheden van het geval niet kan worden aanvaard uit een oogpunt van handhaving van de goede naam
van het schadeverzekeringsbedrijf, het (...) in de rede (ligt) te oordelen dat die gedraging onder dezelfde om-
standigheden evenmin aanvaardbaar is naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid. Zulks in aanmerking
genomen bestaat er grond om voor de inhoud van de op het onderhavige punt in Nederland levende rechts-
overtuiging betekenis toe te kennen aan het hiervoor weergegeven standpunt van de Raad van Toezicht.

62 Afd. 6.3.3A strekt tot implementatie van de Richtlijn 2005/29/EG van het Europees Parlement en de Raad
van 11 mei 2005 betreffende oneerlijke handelspraktijken en is in werking getreden op 15 oktober 2008.

De Nederlandse implementatiewet dateert van 25 september 2008, Stb. 2008, 397.
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b. een agressieve handelspraktijk verricht als bedoeld in de artikelen 6:193h en
6:193i.

(...
[Zwarte lijst agressieve handelspraktijk]%

Art. 6:193i. De volgende handelspraktijken zijn onder alle omstandigheden agres-
sief:

(..)

d. een consument die op grond van een verzekeringspolis een vordering indient,
om documenten vragen die redelijkerwijs niet relevant kunnen worden geacht om
de geldigheid van de vordering te beoordelen, dan wel systematisch weigeren ant-
woord te geven op daaromtrent gevoerde correspondentie met de bedoeling de
consument ervan te weerhouden zijn contractuele rechten uit te oefenen.

[Bewijslast]

Art. 6:193j. 1. Indien een vordering wordt ingesteld, of een verzoekschrift als be-
doeld in artikel 305d lid 1 van boek 3 wordt ingediend ingevolge de artikelen 193b
tot en met 193i, rust op de handelaar de bewijslast ter zake van de materiéle juist-
heid en volledigheid van de informatie die hij heeft verstrekt als dat passend lijkt,
gelet op de omstandigheden van het geval en met inachtneming van de recht-
matige belangen van de handelaar en van elke andere partij bij de procedure.

..)"

De individuele® consument heeft mitsdien in de hier bedoelde gevallen van agressieve
handelspraktijken een actie uit onrechtmatige daad en kan aldus vergoeding van de
schade vorderen die hij lijdt als gevolg van een overtreding van het verbod op oneerlijke

63 MVT, Kamerstukken II 2006/07, 30 928, nr. 3, p. 14.

64 In de considerans bij de Richtlijn 2005/29/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 mei 2005
betreffende oneerlijke handelspraktijken, zoals deze thans in afd. 6.3.3A is geimplementeerd, wordt het onder
(17) als volgt weergegeven: ‘Met het oog op een grotere rechtszekerheid is het wenselijk te bepalen welke han-
delspraktijken in alle omstandigheden oneerlijke zijn. Bijlage 1 (de zwarte lijsten die thans zijn te vinden in
6:193g en 6:193i BW, NvT) bevat daarom een uitputtende lijst van deze praktijken. Alleen deze handelspraktij-
ken worden verondersteld oneerlijk te zijn zonder een individuele toetsing aan het bepaalde in de artikelen 5
tot en met 9. De lijst mag alleen worden aangepast door herziening van deze richtlijn.’

65 Op grond van afd. 6.3.3A kan een individuele vordering uit onrechtmatige daad worden ingesteld, maar
ook kan er - voor zover er collectieve belangen in het spel zijn - bij het Hof Den Haag een verzoekschrift als

bedoeld in art. 3:305d BW ingesteld worden.
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handelspraktijken.66 Wanneer van een gedraging als in de zwarte lijst bedoeld, sprake
is, staat daarmee vast dat de handelaar onrechtmatig jegens de consument heeft gehan-
deld en is tegenbewijs - evenals bij de zogenaamde zwarte lijst uit de algemene voor-
waarden regeling ex 6:236 Bw - niet mogelijk.%”

7. ‘ONHEUSE’ AFWIKKELING VAN SCHADE

7.1 Onheuse bejegening als grond voor vergoeding van immateriéle schadevergoeding?
Een ander aspect dat bij de afwikkeling van schade een duidelijke rol kan spelen, is dat
van de zogenaamde onheuse afwikkeling van schade. Het begrip ‘onheus’ is breed en
ziet wat mij betreft in de kern op de bejegening door de verzekeraar. In de relatie met de
benadeelde derde is die bejegening in beginsel vastgelegd in de Gedragcode Behandeling
Letselschade uit 2006:

‘Beginsel 1: De kernwaarden voor de schadebehandeling zijn: slachtoffer centraal,
respectvol met elkaar omgaan, inzichtelijkheid, vertrouwen creéren en versterken,
overleg in harmonie, een goed tempo, problemen samen oplossen en elkaar op het
goede spoor houden.”®8

66 MVT, Kamerstukken II 2006/07, 30 928, nr. 3, p. 5.

67 Op het punt van het te leveren bewijs wordt de consument, zo lijkt art. 6:193j BW en de toelichting daarop
aan te geven, tegemoet gekomen omdat dat artikel zou voorzien in ‘een omkering van de bewijslast ten voor-
dele van de consument’ (Zie G.H. Lankhorst 2009 (T&C BW), art. 193j BW, aant.1). Ook in de kamerstuk-
ken wordt uitgegaan van een omkering van de bewijslast. Wat evenwel verwart aan de bedoelde bepaling, is
dat zij - door ook de beide zwarte lijsten van art. 6:193g en 6:193i BW in de bewijsbepaling te betrekken - de
indruk wekt dat de handelaar ook ingeval een ‘zwarte lijst-praktijk’ aan de orde is, hier tegenbewijs tegen kan
leveren. En dat is niet juist, zoals uit de Memorie van Antwoord kan blijken: ‘De leden van de CDA-fractie
stelden voorts de vraag wat in de artikelen 193g en 193i precies onder het begrip ‘onder alle omstandigheden’
moet worden verstaan. Zij vroegen zich af of deze artikelen uitgelegd moeten worden in het licht van overwe-
ging 17. Hierin wordt gezegd dat in geval van de in de bijlage bedoelde oneerlijke handelspraktijken geen indi-
viduele toetsing meer plaatsvindt aan het bepaalde in de artikelen 5 tot en met 9 van de richtlijn. Daarnaast
vroegen deze leden of de regering het ook met hen eens is, dat de aanduiding ‘onder alle omstandigheden’
evenmin een omkering van bewijslast meebrengt. Uit de woorden ‘onder alle omstandigheden’ vloeit voort
dat bij een vordering uit onrechtmatige daad wegens inbreuk op de artikelen 193g en 193i (slechts) dient te
worden gesteld en bewezen dat de handelaar een handelspraktijk heeft verricht, die voorkomt in een van deze
artikelen. Indien vaststaat dat de handelaar zich schuldig heeft gemaakt aan een dergelijke handelspraktijk,
staat daarmee tevens vast dat hij onrechtmatig heeft gehandeld. De omkering van de bewijslast betreft slechts
de materié€le juistheid en volledigheid van de door de handelaar gedane beweringen. Dit kan bijvoorbeeld aan
de orde zijn in een procedure wegens inbreuk op artikel 193g, onderdelen a en c. (Kamerstukken I, 2007/08,
30 928 MvA C, p. 2) Het ‘tegemoetkomen’ ziet dus uitsluitend op de fase waarin de consument aan zet is om

- zo nodig - te bewijzen dat de handelaar een handelspraktijk heeft verricht als bedoeld in de zwarte lijst.
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De onheuse bejegening raakt daarmee in haar oorsprong niet de materiéle kant (waar
hiervoor wel steeds het zwaartepunt lag), maar juist de immateriéle kant van de schade-
afwikkeling.%? Niet de schadeafwikkeling in de onderlinge relatie tot de eigen verzekering-
nemer staat centraal, maar het letselschadeproces in de relatie tot het (gevonden)
slachtoffer speelt doorgaans een rol. In de jurisprudentie maar ook in de literatuur is het
antwoord op de vraag of bij een zogenaamde onheuse bejegening ruimte bestaat voor
toekenning van een vergoeding voor nadeel dat niet in vermogensschade bestaat, niet
eenduidig te vinden: Lindenbergh pleit ervoor om het gedrag van de aansprakelijke per-
soon of diens verzekeraar na de aansprakelijkheidscheppende gebeurtenis (dus: bij een
trage schadeafwikkeling of een onwelwillende opstelling/houding tijdens de procedure of
bij de schadeafwikkeling) slechts een rol van marginale betekenis toe te kennen als het
gaat om de vaststelling van de omvang van het smartengeld. Hij doet dat door erop te wij-
zen dat deze factor zich moeilijk objectief vast laat stellen, terwijl een vertraging in de
afwikkeling ook in de wettelijke rente reeds tot uitdrukking komt en aan het smartengeld
geen bijzondere ‘bestraffende’ rol toekomt.”® Hartlief vindt met Lindenbergh dat voorko-
men dient te worden dat het smartengeld in zijn algemeenheid wordt ingezet als een soort
‘burgerwacht’ zodat gaten in de rechtshandhaving niet door de wetgever (hoeven te) wor-
den gedicht.”" Verheij (voornamelijk in de sfeer van vertraging van schadeafwikkeling)”?

68 In beginsel 1 zijn mitsdien de door mij hier afzonderlijk aan de orde gestelde aspecten ‘vertraagde’ en
‘onheuse’ afwikkeling bij elkaar gebracht. A.]. Verheij (2002), t.a.p., brengt in zijn dissertatie onder het
hoofdstuk ‘Vertraagde afwikkeling door verzekeraar’ (p. 337 e.v.) ook meerdere aspecten, zoals het uitblijven
van betaling van een voorschot en het zonder toestemming benaderen van een deskundige, bijeen. Ook J.L.
Smeehuijzen (2009), t.a.p. , voegt samen, waar hij vier categorieén van onzorgvuldige schadeafwikkeling
(onheuse bejegening, vertraagde afwikkeling, vertraagde bevoorschotting en ontkenning van aansprakelijk-
heid tegen beter (moeten) weten in) onderscheidt.

69 Wiaar ik hier spreek over de ‘materiéle kant’ doel ik op de vergoeding onder de zogenaamde directe verzekering,
doorgaans de zaaksverzekeringen. Daar waar ik spreek over de ‘immateriéle kant’, realiseer ik me terdege dat
ook letselschade een ‘materieel’ aspect kan hebben (bijvoorbeeld door langduriger arbeidsongeschiktheid).
Ook realiseer ik me dat de onheuse bejegening in de relatie tot de eigen verzekerde evenzeer een rol kan spelen;
dat is bij de directe verzekering/zaaksverzekeringen, maar ook bij de arbeidsongeschiktheidsverzekering.
Niettemin houd ik het onderscheid als in de hoofdtekst aangegeven aan omdat het de grote lijn wel aangeeft.

70 S.D. Lindenbergh, Smartengeld, Deventer: Kluwer 1998, p. 252. J.L. Smeehuijzen (2009), t.a.p., - stelt dat
Lindenbergh in Smartengeld, tien jaar later, Deventer: Kluwer 2008, p. 74, minder afwijzend dan in zijn proef-
schrift was omdat hij een vonnis waarin smartengeld wordt toegewezen wel signaleert, maar niet bekritiseert.

71 T. Hartlief, ‘Handhaving met smartengeld’, AV&S 2008, nr. 34, p. 245, waarbij hij verwijst naar S.D. Linden-
bergh in zijn boekbespreking van de dissertatie van Verheij, NTBR 2002/9, p. 482.

72 AJ. Verheij (2002), t.a.p., p. 504 bepleit smartengeld in geval van vertraging van de schadeafwikkeling
(waarbij hij het begrip vertraging wat breder behandelt, zie hiervoor noot 67). Zie kritisch hierover S.D.

Lindenbergh (2002), t.a.p., p. 482.
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en Zwitser (specifiek doelend op verzekeraars die ‘van oudsher op het gebied van uit-
betalen een slechte reputatie hebben’)”3 bepleiten anders en zien aanleiding voor toe-
kenning van smartengeld. Akkermans & Van Wees stellen dat het ‘in straffe gevallen
uiteraard mogelijk (is) dat de verzekeraar zich schuldig maakt aan een eigen onrecht-
matige daad jegens het slachtoffer’.”4 Daarmee lijken de laatstgenoemde auteurs niet
‘anders’ te bepleiten dan Lindenbergh, maar geven zij aan dat onder omstandigheden
door (onder meer)”> een onheuse bejegening er nadere, verdere schade kan ontstaan.
Of, zoals Van Tilburg het noemt, er is sprake van ‘een nieuw tralumal’,76 dat - zo voeg ik
daar aan toe - een zelfstandige grond voor schadeplichtigheid met zich meebrengt.””
Als gezegd is ook de rechtspraak verdeeld: waar in een procedure in eerste aanleg
voldoende aanknopingspunten aanwezig werden geacht om aan te nemen dat (i) het
ontstaan en de ernst van de depressieve klachten zijn terug te voeren op het niet als
ongevalsgevolg van de klachten willen erkennen door de verzekeraar en (ii) het weiger-
achtig zijn om door middel van bevoorschotting het verlies op te vangen waardoor het
slachtoffer de winkel, zijn levenswerk, heeft moeten sluiten, en het smartengeld daar-
door werd verhoogd met een bedrag van € 5.000, was dat in hoger beroep niet het geval.
De rechtbank oordeelde onder de hiervoor geschetste omstandigheden de schending

73 R. Zwitser, ‘Immateriéle schadevergoeding bij opzet en daarmee gelijk te stellen bewuste roekeloosheid in het
contractenrecht’, RMThemis 2005, p. 72 e.v.

74 A.]. Akkermans en K.A.P.C. van Wees, ‘Het letselschadeproces in therapeutisch perspectief. Hoe door
verwaarlozing van zijn emotionele dimensie het afwikkelingsproces van letselschade tekortschiet in het
nastreven van de eigen doeleinden’, TVP 2007, nr. 4, p. 112 en 113. Ook J.L. Smeehuijzen, ‘De verantwoorde-
lijkheid van de arts voor schadeafwikkeling door zijn verzekeraar’, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht, 2009, nr.
3, p. 160 e.v., is van oordeel dat er goede argumenten bestaan voor het toekennen van serieuze bedragen aan
immateriéle schadevergoeding voor onheuse bejegening. A. Wilken wijst in haar annotatie onder Rechtbank
Maastricht 3 december 2008, JA 2008, 39 op de juridisch-technische problemen die kunnen ontstaan.

75 Naast de onheuse bejegening (zo vat ik door auteurs genoemde factoren als (gebrek aan) vertoon van me-
deleven, het overbrengen van excuses, empatisch gedrag door professioneel geschoolde medewerkers en het
gevoel niet te worden geloofd, samen) spelen ook andere factoren zoals vertraging, het steeds weer moeten
beschrijven wat er gebeurd is en de herhaalde medische onderzoeken een rol.

76 W. van Tilburg, ‘Affectieschade, shockschade en compensatie: De visie van een psychiater’, VR 2004, p. 12,
spreekt over ‘een destructieve neerwaartse miscommunicatiespiraal tussen het slachtoffer en allerlei
instanties (...) die een nieuw trauma voor de reeds getroffene betekent.’

77 S.D. Lindenbergh, Schadevergoeding (losbladig), art. 106, aant. 45 (suppl. 62, februari 2009), maakt die
opening ook: ‘Onder bijzondere omstandigheden zou een bepaalde bejegening door de laedens na het
schadetoebrengende feit wellicht als zelfstandige grond voor smartengeld wegens belediging of geestelijk
letsel kunnen worden aangemerkt.’

78 Rechtbank Zutphen 7 november 2007, JA 2008, 13.
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van Bedrijfsregeling nr. 15 onrechtmatig,”® het hof noemt het de vraag of de verzekeraar
in strijd met de gedragsregels van Bedrijfsregeling nr. 15 heeft gehandeld, maar laat het
antwoord op die vraag in het midden aangezien een eventuele overtreding van deze regels
niet zonder meer onrechtmatig is jegens het slachtoffer; daarvoor heeft de laatste on-
voldoende gesteld.”? Afwijzend is in de jurisprudentie verder beslist op de grond dat er
‘onvoldoende aanleiding is om te veronderstellen dat de benadeelde daardoor is gaan
lijden aan secundaire victimisatie’ (hetgeen hij naar het oordeel van de rechtbank ook
niet heeft aangetoond),®° respectievelijk omdat het gedrag van de verzekeraar ‘geen reden
(vormt) om te kunnen spreken van ‘secundaire victimisatie’ die tot toekennen van een
hoger bedrag aan smartengeld zou moeten leiden’ 2 82 Wat in ieder geval aan de laatste
uitspraak opvalt, is dat gesproken wordt van een ‘hoger bedrag aan smartengeld’ in plaats
van een nieuwe, zelfstandige grond voor schadevergoeding. Ik kom hier later op terug.

Wanneer de tussenbalans opgemaakt wordt, lijkt de vaststelling dat de materie
(dus) buitengewoon complex is, op zijn plaats. De verleiding is onder omstandigheden
immers groot om te pleiten voor een systeem waarbij ook ‘buiten’ de paden van art.
6:106 lid 1 onder b Bw een vergoeding van immateriéle schade toewijsbaar zou zijn.3
Die verleiding is met name groot bij een casus als het onderhavige:

Een dertienjarig meisje is, zittend achterop de bromfiets van haar vader, door de
verkeersfout van de chauffeur door een vrachtwagen aangereden. Het meisje heeft
een aantal operatieve ingrepen als herstel en ter voorkoming van beperking, ge-
had, maar ten gevolge van het ongeval zijn de huid van het linkeronderbeen en de

79 Hof Arnhem 9 december 2008, JA 2009, 54, m.nt. J.L. Smeehuijzen.

80 Rechtbank Zutphen 10 januari 2007, LJN BA4423.

81 Rechtbank Den Bosch 6 augustus 2008, LJN Bloyo1.

82 Secundaire victimisatie laat zich - in navolging A.J. Akkermans en K.A.P.C. van Wees (2007), t.a.p., p. 103
en 107 - het best omschrijven als het hernieuwd slachtofferschap als gevolg van het letselschadeproces, meer
in het bijzonder door de bejegening die het slachtoffer ondervindt van belangenbehartigers, de veroorzaker,
verzekeringsmaatschappijen, artsen enzovoort. Het aansprakelijkheidsproces kan ook antitherapeutisch
werken doordat het verwikkeld zijn in het afwikkelingsproces een stimulans vormt om ziek te blijven. Sprake
is alsdan (p. 107) van secundaire ziektewinst (ook wel aangeduid als ‘secundairy gain’ of ‘renteneurose’).

83 R. Zwitser (2005), t.a.p.,p. 72, wil die hoek in door art. 6:106 lid 1 sub a BW, de oogmerkcategorie (het artikel
kent de mogelijkheid tot toekenning van immateriéle schadevergoeding indien de aansprakelijke persoon
het oogmerk had om immaterieel nadeel toe te brengen) uit te breiden door het begrip ‘oogmerk’ ruimer
te interpreteren. Verruiming van de vergoedingsmogelijkheden kan ook gezocht worden in de uitleg van de
‘aantasting van de persoon’ als aanleiding voor het ontstaan van immateriéle schade. De Minister van
Justitie wijst daar ook op in zijn brief van 17 juni 1999 over de claimcultuur, Kamerstukken II 1998-1999, 26

630, nr. 1, p. 6,
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enkel toch ernstig beschadigd, kent zij fysieke beperkingen en is het voor haar niet
meer mogelijk om dichte schoenen te dragen omdat de littekens op de hiel dan
beginnen te bloeden. De verwondingen hebben er verder toe geleid dat het slacht-
offer het linkerbeen (en dus feitelijk beide benen) bedekt moet houden; zij
schaamt zich voor haar littekens en durft geen jurken meer te dragen. De verzeke-
raar voert verweer tegen het door benadeelde gevorderde bedrag aan immateriéle
schadevergoeding, onder meer door te stellen dat het niet langer dragen van jurken
een persoonlijke afweging is en dat de benadeelde de ongewenste consequenties
daarvan kan voorkomen door het dragen van een maillot.

Juist onder dergelijke omstandigheden, waarbij de houding van de verzekeraar tenen-
krommend onheus te noemen is, is het zaak om te bezien wat de functie van een ‘ver-
goeding’ zou zijn. Ik ben mij ervan bewust dat dat (andermaal: bij mij) toch voor een
goed deel wordt ingegeven door een verlangen om de verzekeraar te ‘straffen’. En die
functie kent het smartengeld niet.34 & Ik herhaal op deze plaats dat dat anders zou zijn
indien sprake is van schade ten gevolge van de bejegening, maar daarvoor dient - in lijn
met de hiervoor aangehaalde rechtspraak® - meer gesteld te worden. Wanneer vast
komt te staan dat - bijvoorbeeld door secundaire victimisatie - er inderdaad een nieuw
trauma is ontstaan, is deze als zelfstandige grond voor schade (en dus niet als immate-
riéle schadevergoeding) voor toewijzing vatbaar. De behoefte aan vergelding, die moge-
lijk nog steeds voelbaar is, kan en moet mijns inziens gevonden worden langs andere
weg.¥” Daarbij speelt mede een rol dat in het geval waarin voor verhoging van het smarten-
geld wél gekozen zou worden, daaraan niet de eigen aansprakelijkheid van de verzekerde
ten grondslag wordt gelegd, maar in feite de gedraging van de aansprakelijkheidsverze-

84 In de zaak waarin ik dit voorbeeld heb ontleend, te weten de zaak die heeft geleid tot het vonnis van de Recht-
bank Maastricht van 3 december 2008, JA 2008, nr. 39, m.nt. A. Wilken, noemt de rechtbank het ‘weinig kies
en getuigen van weinig menselijk inzicht dat de aansprakelijkheidsverzekeraar de ingrijpende gevolgen van
het ongeval bagatelliseert’, maar kent zij geen verhoging van de immateriéle schadevergoeding toe (althans,
uit haar overweging kan dat niet blijken, nu de rechtbank voor de bepaling van de hoogte van het smarten-
geld ‘gewoon’ aansluiting zoekt bij de ernst van de gevolgen enerzijds en de hoogte van de vergoedingen zoals
die voor vergelijkbare zaken in de rechtspraak plegen te worden toegekend anderzijds).

85 De ‘vergoeding’ zou daarmee te veel grenzen aan (verworden tot?) een zogenaamde punitive damage, de
civielrechtelijke boete die bedoeld is als prikkel ter voorkoming van schadeveroorzakend gedrag. Zie hierover
nader onder 4.5.

86 Ook A. Wilken in haar bespreking onder voormeld vonnis van 3 december 2008, JA 2008, nr. 39, merkt op
dat over schade ten gevolge van het ‘gevoelloos en grievend’ voeren van verweer niets gesteld is.

87 Zie hierover nader onder ‘7.2 Of is onheuse bejegening juist grond voor ‘beboeting’?’ en onder ‘9. Een rol

voor de wetgever?’.
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keraar wordt ‘toegerekend’ aan diens verzekerde (waardoor deze aansprakelijk wordt
voor het gedrag van zijn verzekeraar). Een dergelijke toerekening is aan ons systeem niet
eigen, nu daarin door de aansprakelijkheidsverzekeraar vergoed wordt de schade die
door de verzekerde wordt veroorzaakt.® Een stap die als reactie voor de rechter eerder
voor de hand ligt, is die van de veroordeling van de verzekeraar in de door zijn weder-
partij werkelijk gemaakte proceskosten, dus ook die waarop de wederpartij op basis van
het gebruikelijke liquidatietarief geen aanspraak zou kunnen maken. Die proceskosten,
immers, kunnen een behoorlijk bedrag belopen en de vergoeding daarvan zou een dui-
delijke prikkel kunnen vormen voor de verzekeraar als relatief sterke partij om zich aan
zijn verplichtingen (ook in de sfeer van bejegening) te houden. Het ligt dan vanzelf-
sprekend op de weg van de wederpartij van de verzekeraar om bij te brengen waarin de
bijzondere omstandigheden nopen tot afwijking van het systeem van forfaitaire vergoe-
dingen/het gebruikelijke liquidatietarief dat de wet thans kent.®?

7.2 Of is onheuse bejegening juist grond voor ‘beboeting’?

Bij het gebruik van criteria als ‘tegen beter weten in’ en ‘moedwilligheid’ in relatie tot
het toekennen van een aanvullende schadevergoeding komt al snel - bij mij althans -
het beeld naar voren van een fenomeen dat ons recht niet kent en waarvan de introduc-
tie (vooralsnog) niet op onverdeelde steun kan rekenen: de zogenaamde punitive damages.
Punitive damages is daarbij de aanduiding voor het bedrag dat aan de eiser in een civiele
zaak wordt toegekend wegens onrechtmatig gedrag van de wederpartij bovenop de com-
pensatoire schadevergoeding.”®

88 Van ‘toerekening’ als door mij in de hoofdtekst geschetst wordt naar Duits recht - zie A.J. Verheij (2002),
t.a.p., p. 338 - wel uitgegaan.

89 Voorstelbaar zou zijn dat ook hier een rol voor de wetgever zijn weggelegd. Een bijzondere wettelijke regeling
op het terrein van de proceskosten is bijvoorbeeld opgenomen in art. 8:75 Awb (vergoeding van de kosten die
een partij in verband met de behandeling van een beroep heeft moeten maken, waarbij het ‘risico’ van de
natuurlijke persoon is beperkt door op te nemen dat hij slechts in de kosten kan worden veroordeeld in geval
van kennelijk onredelijk gebruik van procesrecht). Maar ook art. 1019h Rv geeft een regeling, waarin - ter
implementatie van art. 14 van Richtlijn 2004/48/EG van 29 april 2004 betreffende de handhaving van intel-
lectuele eigendomsrechten - bepaald is dat de redelijke en evenredige gerechtskosten en andere kosten, die
de in het gelijk gestelde partij heeft gemaakt, door de verliezende partij zullen worden gedragen, tenzij de bil-
lijkheid zich daartegen verzet. De stap naar wetgeving op dit punt hoeft mijns inziens vooralsnog niet gezet te
worden. Implementatie van enige richtlijn speelt hier geen rol speelt, terwijl art. 237 jo. 239 Rv aan de rechter
een voldoende mate van vrijheid geven om (zelfs ambtshalve en/of ongemotiveerd) de kostenveroordeling
vast te stellen.

90 De ‘vergoeding’ wordt toegekend bovenop de eigenlijke schadevergoeding en strekt ertoe de veroorzaker te

bestraffen. Vgl. S.D. Lindenbergh, Schadevergoeding (losbladig), art. 106, aant. 8 (suppl. 62, februari 2009).
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HET VALT ALLEMAAL HEUS WEL MEE ! L DPoET VOORTAAM
TWEEMAAL ZO LANG MET EEN PAAR SOKKEA f

Twee argumenten om terughoudendheid bij het introduceren daarvan in ons rechtstel-
sel te betrachten, komen in de literatuur aan de orde. Allereerst de vrees die met name
ook doorklinkt in de brief van de Minister van Justitie van 17 juni 1999 over de ‘claim-
cultuur’, te weten dat de toekenning van punitive damages de claimcultuur zal bevorde-
ren en een opwaartse druk op de hoogte van schadevergoedingen en verzekerings-
premies zal hebben.” Een standpunt dat later nog wat fermer is herhaald, waar de
Minister in februari 2009 nog aangeeft: ‘Wij overwegen niet een dergelijke wetgeving in

91 Kamerstukken II 1998-1999, 26 630, nr. 1. De brief sluit daarmee aan bij het eerder in de parlementaire
behandeling al ingenomen standpunt dat de goedmaking in de relatie tussen de aansprakelijke en de
benadeelde niet geschiedt door het opleggen van een maatregel van poenale aard, maar door het toekennen
van een naar billijkheid vast te stellen schadevergoeding (EV 1, Parl. Gesch. Boek 6, p. 388). Zie voor een
verwijzing naar vele vindplaatsen over de betreffende materie Lindenbergh, Schadevergoeding (losbladig), art.
106, aant. 8 (suppl. 62, februari 2009).

92 De Minister van Financién, mede namens de Minister van Justitie, antwoordt op vragen over ‘verzekerings-
maatschappijen die bij grote schades vaak zoeken naar redenen om niet uit te keren’, ingezonden op 12
februari 2009 (Kamerstukken II 2008-09, Aanhangsel van de Handelingen, p. 3803/3804). De minister drukt
het als volgt uit: ‘Wetgeving die inhoudt dat een verzekeraar bij bad faith van overheidswege een boete opge-
legd kan krijgen, is ons onbekend. Wel kennen de meeste jurisdicties in de Verenigde Staten een regeling die

inhoudt dat een verzekerde bij bad faith niet alleen kan ageren wegens niet-nakoming van de verzekerings-
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te voeren’.?* De Minister is als gezegd ferm vanuit de vrees voor de claimcultuur, maar
ook - het sterkst komt dat naar voren in zijn antwoord naar aanleiding van de ‘Kamer-
vragen over verzekeringsmaatschappijen die bij grote schades vaak zoeken naar redenen
om niet uit te keren’?3 - vanuit het argument dat het Nederlandse recht voldoende in-
strumenten biedt om verzekeraars te ontmoedigen om tegen beter weten in te weigeren
om tot uitkering over te gaan.?* In zekere zin is dat juist: toepassing van de ‘Babit’-
norm als door mij bepleit kan bij een ‘tegen beter weten in’-handelen door de verzeke-
raar, dan wel in het geval hij dekking weigert op in redelijkheid niet te verdedigen gron-
den, langs de ‘gewone civielrechtelijke weg’ voorzien in een adequate schadevergoeding
voor de verzekerde. Bovendien is er het mede op preventie gerichte instrumentarium
van het tuchtrecht dat ook in de financiéle dienstverlening een zelfstandige invulling
heeft gekregen.”’

Toch is het ook zo dat diezelfde Babit-zaak leert dat er wel heel veel vertraging
kan en mag worden veroorzaakt zonder dat verzekeraars - in die specifieke zaak -
een relevant verwijt gemaakt kan worden en zonder dat deze dus tot (aanvullende)
schadeplichtigheid leidt. De kans dat langs deze weg een verzekeraar geprikkeld wordt
om anders, zorgvuldiger, bewust(er) van het belang van zijn (contractuele) wederpartij
te handelen, wordt daardoor bepaald niet vergroot. Het is juist dit aspect van ‘on-

overeenkomst, maar daarnaast ook een vordering uit onrechtmatige daad kan instellen. Het gevolg daarvan
is dat een verzekerde ook punitive damages kan vorderen, hetgeen naar het recht van deze staten niet mogelijk
is op grond van niet-nakoming van een overeenkomst. Wij overwegen niet een dergelijke wetgeving in te
voeren. Het Nederlandse recht biedt immers voldoende instrumenten om verzekeraars te ontmoedigen om
tegen beter weten te weigeren om tot uitkering over te gaan. (...)".

93 Kamerstukken II 2008-09, Aanhangsel van de Handelingen, p. 3803/3804.

94 Vgl. Zie ook T. Hartlief, ‘Handhaving in het aansprakelijkheidsrecht. Op weg naar een betere samenleving’,
WPNR 2008, nr. 6772, p. 769 e.v. en J.M. Barendrecht, ‘Aansprakelijkheid en welzijn’, NJB 2002, p. 605 e.v.

95 Tuchtrechtelijk vervult de opvolger van de Raad van Toezicht Verzekeringen, de Tuchtraad Financiéle Dienst-
verlening (Assurantién), hierbij een spilfunctie. Blijkens artikel 5 van het Reglement (meest recent is dat van
1 april 2009) heeft de Tuchtraad erop toe te zien dat de leden van het Verbond van Verzekeraars ten opzichte
van consumenten de goede naam, het aanzien van en het vertrouwen in de bedrijfstak in stand houden en
bij de uitoefening van deze taak toetst zij het handelen en/of nalaten met name aan de toepasselijke gedrags-
codes, keurmerken en/of ereregelen. Daartoe behoort ook de door het Verbond van Verzekeraars in 2002
opgestelde Gedragscode Verzekeraars die als basiswaarde onder meer aangeeft dat ‘zorg wordt gedragen voor
een voortvarende, zorgvuldige en rechtvaardige schadebehandeling alsmede een tijdige uitbetaling van gelde,
een en ander overeenkomstig de polisvoorwaarden’. Bij een gegrondverklaring van een tuchtklacht is het aan
het bestuur van het Verbond van Verzekeraars disciplinaire maatregelen tegen de betrokken verzekeraar te

treffen, waarna de uitspraken geanonimiseerde vorm gepubliceerd worden.
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macht’?® dat voor mij aanleiding is om (zie hierna onder 9) te bepleiten om over te gaan
tot een aanvullende prikkel in de vorm van het recht op een hogere wettelijke rente bij
een niet-verschoonbare vertraging in de niet-nakoming van wettelijke gestelde termij-
nen voor de schadeafwikkeling. En is daarmee de facto vanuit een gevoeld handha-
vingstekort niet al sprake van een vorm van ‘effectuerend vergoeden’, zoals Van Boom
dat ter vermijding van het begrip punitive damages zo mooi noemt?” Ook Hartlief lijkt
genuanceerd over de toelaatbaarheid van effectuerende vergoeding, waar hij stelt dat
weinig pleit tegen een beredeneerde inzet in die gevallen waarin sprake is van een hand-
havingstekort: situaties waarin andere prikkelmechanismen geen soelaas bieden en
sanctionering in het aansprakelijkheidsrecht (toch) voor de hand ligt. Een privaatrechte-
lijke boete kan een tegenwicht vormen voor de lage ‘pakkans’: de calculerende schade-
veroorzakers worden wellicht beter geprikkeld door de kans op een veroordeling een
zeer groot bedrag te moeten betalen. Wat mij betreft, zo vervolgt Hartlief, omarmen we
hier wat aan de overkant van de Atlantische oceaan niet zonder waarde is gebleken.9
Kortom, ondanks dat punitive damages een aan ons rechtsstelsel oneigen vorm van ‘ver-
goeding’ betreft, is een ontwikkeling naar beredeneerde inzet voelbaar en staat het meer
op de agenda dan ooit.”?

8. EEN TUSSENBALANS: EEN OPENING VOOR SCHADEPLICHTIGHEID IN AANVULLING

OP EEN GEFIXEERDE VERGOEDING VAN WETTELIJKE RENTE

De ‘Babit-norm’ onder het huidig systeem als richtsnoer
Uit de jurisprudentie als hiervoor behandeld, blijkt mijns inziens dat een opening wordt
geboden om onder omstandigheden naast een gefixeerde vergoeding van wettelijke rente

96 De gevoelde ‘onmacht’ is voor mij eveneens aanleiding om binnen de ‘immateriéle omgeving‘ van de onver-
kwikkelijkheid (de onheuse bejegening; zie hiervoor aan het slot van 7.1) aan te geven dat veroordeling van
de verzekeraar in de door zijn wederpartij werkelijk gemaakte proceskosten voorstelbaar is. Een dergelijke ver-
oordeling voelt eveneens ‘vergeldend’, kan beslist ook prikkelend (bedoeld) zijn, maar ligt mijns inziens toch
wat verder af van de effectuerende vergoeding omdat hier (uiteindelijk toch) de werkelijk gemaakte kosten
in het geding zijn. Tot afwijking van het forfaitair tarief is de rechter (ambtshalve/zonder motiveringsplicht)
bevoegd.

97 W.H. van Boom, ‘Effectuerend handhaven in het privaatrecht’, NJB 2007, p. 982 e.v., zoekt - vanuit de
opvatting dat de aandacht verlegd moet worden van de verfijning van het schadevergoedingsproces naar
alternatieve instrumenten - naar alternatieven van effectuerend handhaven. Hij acht voorzichtigheid gebo-
den in die zin dat allereerst de nadelen en averechte gedragseffecten van punitive damages in de Verenigde
Staten van Amerika in kaart gebracht zouden moeten worden en dat zou moeten worden geanalyseerd wat de
betekenis daarvan is voor het Europese privaatrecht.

98 T. Hartlief, ‘Leven in een claimcultuur: wie is er bang voor Amerikaanse toestanden?’, NJB 2005, p. 831 en

E.M. van der Heijden, NJB 2001, p. 1749 e.v.
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ex art. 6:119 BW een aanvullende schadevergoeding te krijgen. Die opening biedt het
(tweede) arrest van de Hoge Raad van 14 januari 2005'°° en het latere Babit-arrest geeft
een mooie, ruime en voor de praktijk bruikbare invulling die als norm zou kunnen gelden.
Dat is enerzijds op het punt van de onaanvaardbaarheid van uitsluitende toepassing van
art. 6:119 Bw: het Hof laat in het Babit-arrest immers - net als de Hoge Raad in het
(tweede) arrest van 14 januari 2005, maar dan met een voor de praktijk bruikbare invul-
ling - de opening dat er aanleiding kan bestaan om af te wijken van het wettelijk uit-
gangspunt van fixatie. Anderzijds is dat op het punt van de (beoordeling van de) vraag
of de verzekeraar bij de afwikkeling relevante verwijten kunnen worden gemaakt.

Het uitgangspunt blijft duidelijk: de verzekeraar heeft in beginsel recht om de be-
taling op te schorten wanneer een bepaalde zaak daartoe aanleiding geeft. Hij dient niet
belemmerd te worden in - bijvoorbeeld - het opvragen van nadere (voor de beoordeling
relevante) informatie en/of het doen van (relevant en voortvarend) onderzoek. Bij ge-
breke van een in de overeenkomst opgenomen termijn voor nakoming raakt de verzeke-
raar dan ook eerst in verzuim en is hij eerst vanaf dat moment wettelijke rente verschul-
digd, en niet meer dan dat, indien hij - daartoe in gebreke gesteld - niet binnen een
redelijke termijn nakomt.'® In die gevallen, zo is de thans geldende regel, geldt ‘ge-
woon’ de wettelijke rente als vergoeding voor de vertraging in de betaling en is de verze-
keraar niet tot vergoeding van meer schade verplicht dan die wettelijke rente.

Maar het omslagpunt ligt in ieder geval daar waar vaststaat dat de verzekeraar
moedwillig, tegen beter weten in, het belang van de andere partij uit het oog verliest. In
dat geval, maar ook indien de verzekeraar had moeten begrijpen dat hij tegen beter we-
ten in handelde, is er grond voor een hogere schadevergoeding dan de wettelijke rente
over de verschuldigde bedragen (en daarmee dus voor een aanvullende vergoeding van
vertragingsschade). Daarbij kan de ‘Babit-norm’ - zoals ik hiervoor ook al aangaf - een
breder terrein dan alleen dat van de onderzoeksbevoegdheid bestrijken. Van misbruik
kan ook sprake zijn indien de afwikkeling vertraagd wordt, in die zin dat dekking wordt
geweigerd op in redelijkheid niet te verdedigen gronden. In die gevallen waarin een der-
gelijke (onderzoeks)vertraging zich voordoet, bepleit ik aanvullende schadevergoeding,
nietin de laatste plaats om de verzekeraar als relatief sterke partij te stimuleren zich aan
zijn verplichtingen te houden.

99 Zie ook H.O. Kerkmeester, ‘Punitive damages ter compensatie van een lage veroordelingskans’, NJB 1998,
p. 1807.

100 HR14 januari 2005, NJ 2007, 482 (Van Rossum/Fortis).

101 Een ingebrekestelling is ex 6:82 lid 2 en 3 niet nodig wanneer de verbintenis voortvloeit uit onrechtmatige
daad of wanneer de schuldeiser uit een mededeling van de schuldenaar moet afleiden dat deze in de nako-

ming van de verbintenis zal tekortschieten.
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Een dergelijke invulling van de aanvullende schadeplichtigheid van de verzekeraar on-
der ons geldend recht ligt dicht bij de regeling zoals die in het Franse recht geldt op basis
van het bepaalde in art. 1153 lid 4 cc dat het begrip mauvaise foi tot uitgangspunt
heeft.'®* Zij ligt ook dicht aan tegen de regeling zoals deze is voorgesteld in art. 6:105 lid
2 van de Principles of European Insurance Contract Law (PEIcL), die bepaalt dat ‘The
claimant shall be entitled to recover damages for any additional loss caused by late
payment of the insurance money.” De PeICL lijken daar een wat ruimere vergoedings-
plicht voor te staan dan door mij hiervoor bepleit, maar de Comments op dit artikel
vullen - zoals steeds bij de PEicL'®3 - de bepaling in:

‘Damages

C2. In practice “statutory” interest alone may not be sufficient to indemnify
claimants against the consequences of late payment of insurance money due.
When motor insurers or fire insurers delay payment, and a claimant urgently
needs the money to buy another van for the business to replace the one stolen or
to repair the fire damage to the factory, subject to the normal legal limits, the in-
surer in question should be liable for the consequences.

The same is true when an insurer has exercised a policy option not to pay insurance
money as such but to have property, which the subject of the insurance, reinstated
or otherwise to provide services. If insurers fail to do what they have promised to do
without undue delay, commercially and legally their liability is the same as that of
any other contract breakers: dealers that have failed to supply a van or contractors
who have failed to repair a factory roof. For that reason the liability envisaged in
Article 6:105 para. 2 is not a liability particular to insurance contract law but is
liability in accordance with the general rule established by Article 9:508 pECL.

102 Zie noot 50. Uitgangspunt is het vereiste van mauvaise foi dat in de jurisprudentie een ook voor ons herken-
bare invulling heeft gekregen: gesproken wordt over ‘ayant abusivement tarde a indemniser I’assure’ (Cass. 1¢
civ. 3 juli 1990, RGAT 1990, p. 825), ‘avoir retardé les opérations d’expertise’ (Cass. 1¢ civ.

4 november 1976, Gaz. Pal. 1977, 1), ‘un refus de mise en oeuvre de la garantie d’assurance alors qu’il détient
les informations qui relevent que le sinistre est effectivement couvert par le contrat’ ( Cass. 1° civ. 13 novem-
ber 1996, RGDA 1997, p. 163). Herkenbaar is ook de navolgende afwijzing van mauvaise foi in Cass. 1¢ civ. 22
juni 1994, RGAT 1994, p. 783: ‘De fagon générale, I'assureur ne commet pas de faute quand il conteste sa
garantie en justice en s’ ‘appuyant sur les moyens ‘sérieux’ aux yeux de juge du fond, méme si, finalement,
ses prétentions sont rejetées.” Ongelijk krijgen door verwerping kan en mag dus, mits de gronden van ver-
weer - ook achteraf toetsend - maar ‘deugdelijk’ waren.

103  Zie hierover kritisch P. Drion, ‘Principles of European Insurance Contract Law (PEICL): sum insured,
insured value, subrogation, insured persons, lack of insured risk and transfer of property’, AV&S 2009,

nr. 32, p. 256.
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The Conceptual Basis of Liability

C3. Under Article 9:508 para. 2 PECL damages are recoverable for any “further
loss”, namely loss not indemnified by an award of interest, so far as it is “recoverable
under this Section”. The Section, headed “Damages and Interest”, includes Article
9:502 PECL whereby “the general measure of damages” is the sum that puts
claimants into the position that they would have been “if the contract had been
duly performed”, namely if the insurance money had been paid on time. Thus,
both the Principles of European Contract Law and the Principles of European
Insurance Contract Law adopt the widely accepted expectation interest as the
conceptual basis for damages. However, under Article 9:503 PECL the limit of liability
of parties in breach in respect of loss that they “foresaw or could reasonably have
foreseen at the time of the conclusion of the contract as a likely result of its
performance”, namely the expectation interest, is qualified when “the nonper-
formance was intentional or grossly negligent”. The qualification contemplates
what in some countries is referred to as breach of contract in bad faith. Although
such cases may not occur at all often in the context of insurance, when they do
insurers are liable in full for all loss consequential on their failure to pay on
time.''°4

De niet-nakoming dient dus ook hier ‘tegen beter weten in’ te zijn geweest om te leiden
tot schadeplichtigheid.'®>

9. EEN ROL VOOR DE WETGEVER?
Tot op heden is in de sfeer van de mogelijkheid om te komen tot een ‘snelle en adequate
afwikkeling van schade’ voornamelijk gekozen voor zelfregulering. Wat bij de resulta-
ten daarvan opvalt, is dat zij - de Gedragscode Verzekeraars'®® daargelaten - zich voor-
namelijk richten op de verhouding verzekeraar-benadeelde derde, nu zowel de Bedrijfs-
regeling Schaderegeling (Bedrijfsregeling nr. 15) als de Gedragscode Behandeling
Letselschade met het oog op verkeersongevallen/letselschade in relatie tot aansprake-

104  Zie de verzamelde Principles of European Insurance Contract Law (PEICL), Munchen: Sellier European Law
Publishers 2009, p. 220.

105  Veel strenger dan ons thans geldend recht is wel de regeling in art. 6:103-104, waarover hieronder in de
hoofdtekst meer.

106  In het kader van de discussie over maatschappelijk verantwoord ondernemen heeft het Verbond van Verze-
keraars in 2002 een Gedragscode Verzekeraars opgesteld. Deze bepaalt onder meer het volgende: ‘Wij dragen
zorg voor een voortvarende, zorgvuldige en rechtvaardige schadebehandeling alsmede een tijdige uitbetaling

van gelden, een en ander overeenkomstig de polisvoorwaarden’.
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lijkheid is opgesteld.’®” Dat het accent vooralsnog in de hoek van de (gevonden) slacht-
offers heeft gelegen, laat zich op zichzelf eenvoudig verklaren, maar de tijd lijkt rijp om
ook de verdere stap naar de contractuele verhouding tussen de verzekeraar en zijn eigen
verzekerden te maken. En om, zo deze zelfregulering uitblijft, te bezien of door middel
van wetgeving gekomen kan worden tot het opleggen van termijnen (en sanctionering)
die sturing geven op weg naar een (meer) verkwikkelijke schadeafwikkeling.

Een instrument dat zich als mogelijkheid voor die (verdere) bewaking van een
‘tijdige’ afwikkeling aandient, is in handen van de wetgever. Ik denk daarbij aan de mo-
gelijkheid om in de wet een prikkel voor de verzekeraar op te nemen om ‘op tijd’ schade
uit te keren. Inspiratie zou daarbij ontleend kunnen worden aan de regeling die in het
arbeidsrecht is opgenomen in art. 7:625 Bw, waarin bepaald is dat de werknemer, indien
dit niet-voldoen aan de werkgever is toe te rekenen, aanspraak heeft op een verhoging
wegens vertraging, de zogenaamde wettelijke verhoging.’®® De parallel is duidelijk:
evenals binnen het arbeidsrecht, immers, kan binnen het verzekeringsrecht bij niet-
nakoming van de uitkeringsplicht, het bestaansrecht in het gedrang komen. De wette-
lijke verhoging is dan niet zozeer bedoeld als een vorm van vergoeding van door de
werknemer als een gevolg van de vertraagde uitbetaling geleden schade, maar veeleer als
een prikkel voor de werkgever (de verzekeraar?) om het loon (schadeuitkering?) tijdig
uit te betalen.’®? De vergelijking gaat daarbij - dat realiseer ik me terdege - ook weer niet
geheel op omdat binnen de arbeidsrechtelijke verhoudingen veelal minder debat over de
verschuldigdheid van salaris zal bestaan dan binnen de verzekeringsrechtelijke verhoudin-
gen over aansprakelijkheid, polisdekking en de (hoogte van de) uitkering. Voor dat debat
- mits op in redelijkheid te verdedigen gronden gevoerd - moet ruimte blijven bestaan.

Inspiratie zou ook ontleend kunnen worden aan de (binnen het verzekerings-
recht: enige) regeling die een tijdspad voor de schadeafwikkeling in de vorm van termijnen
geeft en die in de wet is opgenomen, te weten art 4:70 lid 6 Wft. De bepaling is opgeno-
men ter implementatie van art. 4 lid 6 van de Vierde waMm-richtlijn™*® en luidt als volgt:

107  Naast de Gedragscode Verzekeraars zijn eveneens bij wege van zelfregulering opgesteld de Bedrijfsregeling
Schaderegeling (bedrijfsregeling 15) uit 2002 en de Gedragscode Behandeling Letselschade uit 2006. Bedrijfs-
regeling 15 is een zelfstandig initiatief van de Afdeling Motorrijtuigen van het Verbond van Verzekeraars, de
(daarnaast geldende) Gedragscode Behandeling Letselschade is opgesteld onder auspicién van het Centrum
voor Aansprakelijkheidsrecht van de Universiteit Tilburg in samenwerking met de belangrijkste organisaties
van slechtoffers, verzekeraars, advocaten, medische deskundigen en organisaties als de ANWB en de Consu-
mentenbond zien op de positie van de benadeelde. Blijkens uitingen van het Personenschade Instituut van
Verzekeraars, het PIV, en een verklaring van het Verbond van Verzekeraars bestaat de intentie de regeling in
beginsel op alle vormen van letselschade in relatie tot aansprakelijkheid toe te passen.

108  Aansprekend binnen deze regeling is ook dat art. 7:625 BW aan een toekenning van wettelijke rente (zie HR 5
januari 1979, NJ 1979, 207) niet in de weg staat.

109  Zie voor een zuiver arbeidsrechtelijke zaak HR 5 januari 1979, NJ 1979, 207, m.nt. P.A.S.
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‘De schadeverzekeraar van degene die de schade heeft veroorzaakt, zijn schade-
regelaar of het bureau, bedoeld in artikel 2, zesde lid, van de Wet aansprakelijk-
heidsverzekering motorrijtuigen, geeft binnen drie maanden na de datum waarop
een benadeelde zijn verzoek tot schadevergoeding heeft ingediend: a. een met
redenen omkleed voorstel tot schadevergoeding indien de aansprakelijkheid niet
wordt betwist en de omvang van de schade is vastgesteld; of

b. een met redenen omkleed antwoord op alle punten van het verzoek tot schade-
vergoeding indien de aansprakelijkheid wordt betwist of de omvang van de schade
nog niet volledig is vastgesteld.

Artikel 119 van Boek 6 van het Burgerlijk Wetboek is van toepassing.*

Maar ook deze regeling ziet op de afwikkeling van door derden geleden schade als gevolg van
door motorrijtuigen veroorzaakte verkeersongevallen en bovendien valt er ook (juist?) op
het tijdpad nog wel wat aan te merken. Drie maanden, immers, om ‘alleen maar’ tot een
met redenen omkleed voorstel tot schadevergoeding te komen in een zaak waarin de aan-
sprakelijkheid niet (eens) betwist is, lijkt mij fors. De termijn laat zich binnen het interna-
tionale ongevallenrecht, waarbinnen de bovengenoemde bepaling ook begrepen moet
worden, denk ik wel verklaren (gelet op het tussen staten opvragen van processen-ver-
baal en het door afstand en taal lastig(er) kunnen doen van onderzoek). Maar daar
waar het ‘toepassingsgebied’ ruimer dient te zijn en deze ook voor de directe verzekering
en de eigen verzekerde (en dus zonder de hiervoor genoemde belemmerende factoren)
zou gelden, is het de vraag of een dergelijke termijn een goed evenwicht in zich draagt.
Het benadrukken waard is het feit dat de regeling - ter voldoening aan de laatste
volzin van art. 4 lid 6 Vierde wam-richtlijn - art. 6:119 Bw van toepassing laat zijn inge-
val zij niet wordt nagekomen.™ De vraag komt daarmee op of het civielrechtelijk niet in
de rede zou liggen om ook hier aansluiting te zoeken bij de door mij bepleite oplossing
om de regeling in art. 6:119 Bw (in beginsel ‘alleen maar’ vergoeding van wettelijke
rente) als uitgangspunt te nemen en daarop bij wijze van uitzondering een aanvullende
schadevergoedingsplicht toe te staan indien de verzekeraar ‘tegen beter weten in’ heeft

110 Vierde Richtlijn (2000/26/EG) van 16 mei 2000 inzake de onderlinge aanpassing van de wetgevingen der
Lid-Staten, betreffende de verzekering tegen de wettelijke aansprakelijkheid waartoe de deelneming aan het
verkeer van motorrijtuigen aanleiding kan geven en houdende wijziging van de Richtlijnen 73/239/EEG en
88/357/EEG van de Raad. Zie ook F.J. Blees en H.].J. de Bosch Kemper, ‘De vierde WAM-richtlijn (deel II’),
VA 2002, p. 12 e.v.

111 De regeling sluit daarmee aan bij Overweging 19 van de considerans: ‘In aanvulling op die (publiekrechte-
lijke, NvT) sancties dient te worden bepaald dat indien geen voorstel wordt voorgelegd binnen de voorge-
schreven termijn, interest verschuldigd is over de door de verzekeringsonderneming aangeboden of door de
rechter opgelegde schadevergoeding. Zo betaling van nalatigheidsinterest door de lidstaten al voorgeschreven

is, kunnen zij deze bepaling uitvoeren door naar die voorschriften te verwijzen’.
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gehandeld. Die ruimte is er nu de Richtlijn blijkens het bepaalde in art. 10 het karakter
heeft van een minimumharmonisatie."*?

Ik sprak hiervoor over het ‘ontlenen van inspiratie’ omdat - zoals uit het voor-
gaande blijkt - de bedoelde regelingen niet zonder meer toepasbaar en/of (naar mijn
smaak) toereikend zijn. Een ander, mogelijk beter aanknopingspunt verschaft art. 67
lid 2 van de Belgische Wet op de landverzekeringsovereenkomst 1992, dat van toepas-
sing is op de brandverzekering voor eenvoudige risico’s."3 De bepaling kent (kort weer-
gegeven) de volgende - dwingendrechtelijke - strekking:

1. De verzekeraar betaalt het gedeelte van de vergoeding dat zonder betwisting bij
onderling akkoord tussen de partijen is vastgesteld binnen dertig dagen die volgen
op dit akkoord. In geval van betwisting van het bedrag van de schadevergoeding,
stelt de verzekerde een expert aan die in samenspraak met de verzekeraar het
bedrag van de schadevergoeding zal vaststellen. Indien er dan nog geen akkoord
bereikt wordt, stellen beide experts een derde expert aan;

2. De beéindiging van de expertise of de vaststelling van het bedrag van de schade
moet plaatsvinden binnen negentig dagen die volgen op de datum waarop de ver-
zekerde de verzekeraar op de hoogte heeft gebracht van de aanstelling van zijn
expert, dan wel indien hij geen expert benoemt, binnen negentig dagen na de datum
van de aangifte van het schadegeval;

3. De schadevergoeding moet betaald worden binnen dertig dagen die volgen op de
datum van de beéindiging van de expertise of, bij gebreke daaraan, op de datum
van de vaststelling van het schadebedrag;

4. Determijnen worden opgeschort zolang de verzekerde niet alle door de verzekerings-
overeenkomst opgelegde verplichtingen heeft vervuld, dan wel de verzekeraar aan

12 De Richtlijn spreekt in de considerans (18) over publiekrechtelijke sancties als volgt: ‘Bijgevolg moeten de
nationale wetgevingen voorzien in passende, afdoende en systematische financiéle of daaraan gelijkwaardige
administratieve sancties — zoals met administratieve geldboeten gecombineerde dwangbevelen, regelmatige
rapportage aan toezichthoudende autoriteiten, controles ter plaatse, bekendmakingen in het nationale
publicatieblad en in de pers, schorsing van de werkzaamheden van de verzekeringsonderneming (verbod om
gedurende een bepaalde periode nieuwe contracten af te sluiten), aanwijzing van een speciale vertegenwoor-
diger van de toezichthoudende autoriteiten die moet nagaan of het bedrijf conform de verzekeringswetgeving
wordt uitgeoefend, intrekking van de vergunning voor deze branche, alsmede sancties tegen bestuurders en
kaderpersoneel en tegen de verzekeringsonderneming - (...)." In dat kader zij gewezen op de bevoegdheid van
de AFM krachtens art. 1:79 Wft, jo. Besluit boetes Wft om bij overtreding van art. 4:70 Wit een bestuurlijke
boete op te leggen.

13 Zie meer uitvoerig C. van Schoubroeck, ‘Termijnen in de schaderegeling BOAR’, Tijdschrift voor Verzekeringen
2003, p. 35 e.v., M. Fontaine, Verzekeringsrecht, Larcier 1999, nr. 815 e.v. en L. Schuermans, Grondslagen van

het Belgisch verzekeringsrecht, Intersentia 2008, p. 400 e.v.
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de verzekerde schriftelijk mededeling heeft gedaan van redenen die de expertise of
de raming van de schade buiten zijn wil en die van zijn gemachtigde beletten, dan
wel sprake is van diefstal of een vermoeden van opzettelijk veroorzaakte schade.'*4

5.  Worden de bovengenoemde wettelijke betalingstermijnen niet geéerbiedigd, dan
is de verzekeraar over het gedeelte van de onbetaalde vergoeding van rechtswege
een wettelijke rente verschuldigd gelijk aan tweemaal de wettelijke interestvoet, te
rekenen vanaf de dag die volgt op het verstrijken van de termijn tot op de dag van
de daadwerkelijke betaling, tenzij de verzekeraar bewijst dat de vertraging niet te
wijten is aan hemzelf of aan een van zijn gemachtigden.

Wat met name opvalt en ook aanspreekt in de regeling is de (hiervoor onder punt 5.
weergegeven) sanctie die paragraaf 6 van art. 67 lid 2 geeft en die van rechtswege aan de
niet-verschoonbare niet-naleving van de gestelde termijnen verbindt in de vorm van
een hogere dan de ‘normaal’ verschuldigde wettelijke rente. Daarmee creéert de wet-
gever ook in de situatie waarin de verzekeraar nalatig is, maar waar tegelijkertijd het
element ‘tegen beter weten in’ ontbreekt, een civielrechtelijke prikkel die in zijn finan-
ciéle gevolgen alleszins gerechtvaardigd lijkt. Een dergelijke regeling, met daarin een
opgelegd tijdpad, gekoppeld aan een gefixeerde wettelijke rente als sanctionering bij
(niet-verschoonbare) overschrijding daarvan,' geeft ook zekerheid en comfort aan de

114 De Belgische regeling kent op dit punt een regeling die de verzekeraar toestaat om een kopie van het straf-
dossier op te vragen. Als de verzekerde niet wordt vervolgd, zo bepaalt de regeling, moet de verzekeraar alsnog
binnen dertig dagen nadat hij van de conclusies van het dossier heeft kennisgenomen, uitkeren. Een derge-
lijke regeling lijkt samen te hangen met een andere positie/andere rol voor de strafzaak dan bij ons het geval
is. In Nederland, immers, kan ook bij een vrijspraak in de strafzaak in de civiele kwestie het oordeel volgen
dat de uitkering geweigerd wordt (bijvoorbeeld op grond van het voorshands bewijsvermoeden dat verzekerde
de hand in de brand heeft gehad, waartegen geen tegenbewijs is geleverd door de verzekerde). Of er al dan
niet strafrechtelijk vervolgd is, doet hier niet terzake.

115 Overigens laat ook de Belgische regeling - zo begrijp ik Van Schoubroeck - ruimte om in situaties waarin de
verzekeraar tegen beter weten in heeft gehandeld, een aanvullende schadevergoeding toe te kennen, zij het
daar in de vorm van compensatoire interessen. Zie C. van Schoubroeck, ‘Termijnen in de schaderegeling
BOAR’, opgenomen in ‘Schadeloosstelling in verzekeringen’ (speciaal nummer), Tijdschrift voor Verzekeringen
2003, p. 35 €.V.

116 Voor Belgié geldt, zoals ik hiervoor aangaf, dat de regeling van art. 67 lid 2 van de WLVO voor de zogenaamde
eenvoudige brandrisico’s. Voorstelbaar zou evenwel ook zijn om de ‘knip’ te zetten bij verzekeringen gesloten
door consumenten of het MKB in de zin van art. 6:235, aanhef en sub a en b BW. Een rechtvaardiging daarvoor
zou mede kunnen worden gevonden in het gegeven dat bij door (grotere) ondernemingen gesloten verzekerin-
gen doorgaans een professionele (beurs)makelaar is betrokken op wie juist ook als het gaat om de schaderege-
ling tegenover de verzekerde een bijzondere zorgplicht rust. Voorts is denkbaar dat in veel gevallen juist bij grote

ondernemingen de schaderegeling te complex kan zijn om deze in een eenvoudig tijdpad ‘te vangen’.
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‘wachtende’ verzekerde. Deze verhoogde wettelijke rente komt dan dus in de plaats van
die ingevolge het bepaalde in art. 6:119 Bw."® In de zaak waar ik mijn verhaal mee be-
gonnen ben, de ‘Babit-casus’, zou daardoor zowel op het punt van de materiéle schade
als ook op het punt van de bedrijfsschade (welke uitkering het langst op zich bleef
wachten) in ieder geval een verhoogde rente aan de orde zijn geweest.

Ook de peicL kennen een afwikkelingsregiem in art. 6:103-105,"" zij het dat dit in
beginsel op alle vormen van (schade)verzekering van toepassing is en het de verzeke-
raar in vergelijking tot de Belgische regeling ook qua termijnen veel striktere regels op-
legt."® Op basis van het uitgangspunt in art. 6:103 lid 1 dat ‘the insurer shall take all
reasonable steps to settle a claim promptly’, is de verzekeraar gchouden om binnen een
maand na ontvangst van de relevante documenten en andere informatie een aanspraak
ofwel af te wijzen, ofwel de acceptatie daarvan gemotiveerd uit te stellen. Laat de verze-
keraar zulks na, dan wordt de aanspraak geacht te zijn geaccepteerd en is hij ingevolge
art. 6:104 lid 3 gehouden binnen een termijn van een week (!) uit te keren. Bij niet-
naleving van die termijn is de verzekeraar op grond van art. 6:105 lid 1 een hoog rente-
percentage verschuldigd. Waar ik hiervoor heb aangegeven dat ik drie maanden (en
daarmee ook: de negentig dagen van de Belgische regeling) fors vind, lijkt mij de ter-
mijn die hier wordt gehanteerd weer zeer kort te zijn. Maar voor welk van de varianten
de wetgever - zo zelfregulering niet opgepakt wordt - ook kiest: zij zal naar mag worden
aangenomen meer sturing geven aan een verkwikkelijke afwikkeling dan de enkele toe-
zegging zorg te dragen voor een ‘voortvarende’ schadebehandeling en een ‘tijdige’ uit-
betaling."?

17 Zie ook hiervoor onder 8.

118 Vgl. ook F. Stadermann/L.K. de Haan, ‘Verzekerd voorval en verjaring in de PEICL, AV&S 2009, p. 123 e.v.

119 Dat een snelle claimafhandeling ook voor de verzekeraar zelf speerpunt van beleid zou moeten zijn, kan
blijken uit de Consumentenmonitor 2009, waarin de resultaten van het onderzoek, uitgevoerd door het
Centrum voor Verzekeringsstatistiek, zijn opgenomen. Op de vraag ‘Als u aan verzekeraars denkt, welke
kenmerken vindt u dan het belangrijkst?” antwoordde 58 procent van de ondervraagden dat dat de snelle
afhandeling van claims is. Uit het onderzoek kwam verder naar voren dat met name in het afgelopen jaar de
opinies over verzekeraars negatief beinvloed zijn: één op de vijf is negatiever over verzekeraars gaan denken.
Volgens de manager van het Centrum voor Verzekeringsstatistiek zijn vooral hoger opgeleden negatiever
geworden en is dat vooral te ‘danken’ aan de berichtgeving. Ruim driekwart is onveranderd en slechts vier
procent is positiever geworden (bijvoorbeeld door het goed afhandelen van een claim). Zie Verzekerd!
1 oktober 2009, p. 18.

120  HR14 januari 2005, NJ 2007, 482 (Van Rossum/Fortis).

121 Een dergelijk geval deed zich voor in het hiervoor behandelde arrest HR 2 november 1990, NJ 1992, 83
(Kaiser/Interpolis), m.nt. HJS.

122 HR 29 november 1996, NJ 1997, 178 (Cri Cri/Amersfoortse).
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10. AFRONDEND
In de sfeer van de afwikkeling van een schadevoorval heeft het niet-uitkeren van een
schade, al is dat niet-uitkeren maar tijdelijk, grote gevolgen. De verzekeringspenningen
kunnen bijvoorbeeld zo laat worden uitbetaald, dat omzet gederfd is,"*° dat herstel van
het beschadigde verzekeringsobject niet meer mogelijk is**' of dat het bedrijf door het
uitblijven van de uitkering geliquideerd wordt."*?

In de beginfase van de schadeafwikkeling - de fase waarin nog niet niet-betaald
wordt vanwege een inhoudelijke afwijzing, maar wel met vertraging op brieven gerea-
geerd wordt of waarin uitgebrachte rapportage niet tijdig toegezonden wordt - kan rela-
tief eenvoudig een beroep worden gedaan op afdeling 6.3.3A van het Bw, de zogenaamde
oneerlijke handelspraktijken.'?3 Door het aan de verzekeringnemer vragen van docu-
menten die redelijkerwijs niet relevant kunnen worden geacht om de geldigheid van de
vordering te beoordelen of door systematisch te weigeren antwoord te geven op daar-
omtrent gevoerde correspondentie met de bedoeling de verzekeringnemer te weerhou-
den zijn contractuele rechten uit te oefenen, is sprake van een agressieve handels-
praktijk en daarmee van onrechtmatig handelen van de verzekeraar in de zin van art.
6:193i jo. 6:193b onder 1 en 3 BW.

Aan de orde heb ik gesteld de vraag of het bij een niet- of niet-tijdige betaling die
uiteindelijk ongegrond blijkt te zijn (nog steeds) juist en houdbaar is om vast te houden
aan (uitsluitende) vergoeding van schade door vertraging in de betaling van een geld-
som langs de weg van fixatie van wettelijke rente als in art. 6:119 Bw bepaald. Ik heb
betoogd dat dat niet per se zo is en dat er aanleiding kan bestaan om af te wijken van het
wettelijk uitgangspunt van fixatie. Het Van Rossum/Fortis-arrest >4 biedt die opening
en het Babit-arrest '*> kan daarbij een handvat bieden omdat bij misbruik van (onder-
zoeks)bevoegdheid er sprake kan zijn van omstandigheden die van zodanige aard zijn
dat zij uitsluitende toepassing van art. 6:119 BwW onaanvaardbaar maken. De (aanvul-
lende) schadevergoeding heeft dan een zelfstandige grondslag die uit meer bestaat dan
‘alleen maar’ een trage voldoening in de uitkering. Een invulling die denkbaar is, is dat
van een schadevergoedingsverplichting sprake is, indien de verzekeraar wist of had
moet begrijpen dat hij ‘tegen beter weten in’ handelde, danwel indien dekking door de
verzekeraar geweigerd is op in redelijkheid niet te weigeren gronden.

123 Ook kan de weg naar de voorzieningenrechter of het KiFiD gekozen worden. Door de Raad van Toezicht is
het vertraagd beantwoorden van brieven en het niet tijdig toezenden van uitgebrachte rapporten in strijd
zijn met de goede naam van het verzekeringsbedrijf geoordeeld; deze oordelen kunnen richting geven aan de
burgerlijke rechter, aldus HR 12 januari 1996, NJ 1996, 683 (Kroymans/Sun Alliance).

124  HR14 januari 2005, NJ 2007, 482 (Van Rossum/Fortis), m.nt. Hijma onder NJ 2007, 481.

125 Hof Amsterdam 1 maart 2007, LJN BA9981 (Babit/Verzekeraars), RAV 2007, nr. 35, S&S 2008, 89.
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Op het andere aspect van de afwikkeling van de schade dat ik behandel, de zogenaamde
onheuse afwikkeling van schade, speelt de fixatie van wettelijke rente in beginsel in
mindere mate een rol. Er is hier immers niet zonder meer sprake van vertraging in de
betaling van een geldsom. Wel kan het zijn dat door de onheuse bejegening door een
verzekeraar (in de woorden van Smeehuijzen: de horkerige schaderegelaar)*2® schade
ontstaat. Een ‘uitsluitend’ (gebrek aan) empathie kan een rol spelen, maar het kan ook
verder gaan. Te denken valt aan het genoemde voorval van het dertienjarige meisje dat
door een aanrijding een ernstig beschadigd onderbeen heeft en waarvan de verzekeraar
in het kader van zijn verweer op de vordering tot smartengeld aanvoert dat het niet
langer dragen van jurken een persoonlijke afweging is en dat zij een maillot kan dra-
gen.'” Wanneer bij onheuse bejeging sprake is van schade ten gevolge van die bejege-
ning (de zogenaamde secundaire victimisatie), dan zou dat een zelfstandige grond voor
schadevergoeding kunnen opleveren. Ik heb betoogd dat de verleiding in gevallen als
hiervoor weergegeven groot is om ook buiten de paden van art. 6:106 lid 1 onder b Bw
een vergoeding van immateriéle schade toewijsbaar te laten zijn. Dat zou evenwel zijn
vanuit het verlangen de verzekeraar te ‘straffen’ en die functie kent het smartengeld
niet. De behoefte aan vergelding, die mogelijk nog steeds voelbaar is, kan en moet mijns
inziens gevonden worden langs andere weg.

Ik stel vast dat er in de huidige praktijk heel veel vertraging kan en mag worden
veroorzaakt zonder dat - in de tot op heden aan de rechter voorgelegde zaken - verzeke-
raars een relevant verwijt gemaakt kan worden en zonder dat deze dus tot (aanvullende)
schadeplichtigheid leidt. De kans dat langs deze (in mijn pleidooi al ‘verruimde’) weg
een verzekeraar geprikkeld wordt om anders, zorgvuldiger, bewust(er) van het belang
van zijn (contractuele) wederpartij te handelen, wordt daardoor bepaald niet vergroot.
Vanuit een gevoeld handhavingstekort pleit ik er dan ook voor om over te gaan tot een
aanvullende prikkel in de vorm van het recht op een hogere wettelijke rente bij een niet-
verschoonbare vertraging in de niet-nakoming van wettelijke gestelde termijnen voor
de schadeafwikkeling.’?® Die stap lijkt groot, enerzijds omdat de prikkel dicht aanligt
tegen ‘effectuerend vergoeden’ (en daar doen ‘we’ toch eigenlijk niet aan),"*? ander-
zijds omdat daarvoor politieke bemoeienis en wetgeving nodig is. Maar het belang is
ernaar en de onverkwikkelijkheid dient buiten spel geplaatst te worden. Binnen de om-
geving van de onheuse bejegening, waar de wettelijke rente minder ‘prikkelt’, is de stap

126  ].L. Smeehuijzen (november 2009), t.a.p., p. 379.

127 Rb. Maastricht 3 december 2998, JA 2008, 39, m.nt. Wilken.

128 Tk bepleit hierbij aansluiting bij een systeem als in Belgié gehanteerd in art. 67 lid 2 van de WLVO voor de
zogenaamde eenvoudige brandrisico’s. De termijnen kunnen zijn zoals daar gehanteerd, maar ook de PEICL
kunnen richting gevend zijn. Zie ook noot 112.

129  De stap van art. 6:119a BW naar een regeling als door mij voorgesteld, is evenwel een kleine.
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van de veroordeling van de verzekeraar in de werkelijk gemaakte proceskosten nog voor-
stelbaar. Een stap die ‘gewoon’ in handen van de rechter is, maar die wel mede kan
bijdragen aan de verkwikkelijkheid van de afwikkeling, die ook hoog op de eigen agenda
van de verzekeraars zou moeten staan.'3°

11. SLOT EN DANK
Aan het einde van deze rede komt dan het meest lastige deel. Het deel is lastig omdat ik
er eigenlijk niet van houd om en plein public te bedanken. Dank uitspreken dat doe je
wanneer een situatie erom vraagt, in de omgeving die daartoe op dat moment ge€igend
is. Ik denk dat ik dat naar behoren deed. En juist dan doe je het liever niet zachtjes over
tijdens het uitspreken van een rede.

Het uitspreken van dank is denk ik - ik weet dat op 5 november 2009 rond 11.40
uur pas zeker - het moeilijkst wanneer de dank ‘verzameld’ is. Een heel rijtje bijzondere
mensen en dierbaren noemen, het is vragen om problemen. Mogelijk is het om die reden
wel ‘in’ om tussentijds, dus tijdens het uitspreken van de rede, soms zelfs per hoofdstuk,
wat bijzondere aandacht te vragen en dank toe te delen. Maar die mogelijkheid liet ik
bewust voorbij gaan. Ik wilde mezelf ook onderweg liever niet afleiden. Ik ga het dan
toch doen, hier en nu, en ik weet dat dat ook moet.

Mijnheer de rector magnificus, geacht college,

Zonder het vertrouwen van u, rector magnificus, en dat van het college van bestuur, zou
ik hier niet gestaan hebben. Ik dank u daarvoor, net zoals ik de Stichting sNs REAAL
Fonds wil danken voor het feit dat zij het de Radboud Universiteit Nijmegen financieel
mogelijk heeft gemaakt om deze leeropdracht aan mij, als ‘gewone’ hoogleraar, te ver-
strekken.

Ik heb het erg goed hier binnen ‘uw’ universiteit en voelde me heel snel heel wel-
kom, ondanks dat ik hier maar één dag in de week ben. Ik herinner mij het eerste hoog-
lerarendiner hier aan de universiteit, waar ik samen met mijn René naar toe ging. Ons
vielen die avond alleen maar aardige collega’s en tafelgenoten ten deel; toevalligerwijs
van strafrechtelijke oriéntatie (Ybo B. en Peter T.). Er was eigenlijk maar één echt ‘pro-
bleem’ die avond en dat was dat tijdens de receptie iedereen, maar dan ook iedereen,
met wie wij kennismaakten, zich tot mijn René wendde met de vraag welke leerstoel HIJ
bekleedde. Zonder toga, gekleed in een galajurk, is de stap naar de vrouwelijke hoogle-
raar toch niet zonder meer gemaakt...

130 Vgl noot119.
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PROF. MR. N. VAN TIGGELE-VAN DER VELDE

Lieve Tig,

Tig, jij stond daar naast mij, als ‘de man van...".

Je kreeg er lol in en antwoordde steevast: ‘ik ben alleen maar accountant, mijn
vrouw is de hoogleraar hier’. De keer op keer toch wat geschrokken reacties waren leuk
en die avond was kenmerkend voor de vette pret die wij altijd samen hebben. Misschien
doe ik er wel goed aan om jou vast nu te bedanken en dit aspect uit de beladenheid te
halen. Dankjewel, Tig, dat je altijd naast en achter me staat. Ik heb het goed met je!

Dames en heren studenten,

Dat u hier met niet weinig aanwezig bent, stemt mij tot tevredenheid. Want voor de
helft van de tijd ben ik er voor u, voor onderwijs. Het zal, zo stel ik mij voor, de overige
hoogleraren mogelijk wat jaloers maken. Want studenten lokken, dat lukt niet bij iedere
oratie. Voor hen geldt de troost dat ik deze bijeenkomst tot verplicht college heb ver-
heven. Er was voor deze studenten geen keuze...

Toch ben ik oprecht blij dat u er bent. De Nijmeegse student heeft mij in het afge-
lopen jaar verblijd met het enthousiasme en de concentratie waarmee de colleges ge-
volgd worden. Het voorbereid naar de colleges komen, gerichte vragen stellen, respons
geven tijdens opdrachten en het na afloop nog even terugkomen op de materie, dat is
waar een docent het voor doet. Dank daarvoor.

Waarde toehoorders, naaste collega’s,

Het is bij het uitspreken van dank altijd lastig waar een grens te trekken. Noem je
‘alleen’ die mensen die wezenlijk hebben bijgedragen aan waar wij hier vandaag voor bij
elkaar zijn? Of mag je ook die mensen noemen die ervoor zorgen dat je werkzame leven
zo bijzonder aangenaam is. Zoals Melanie van Ardenne, mijn kamergenoot van het
eerste uur met wie ik altijd zoveel pret heb tijdens externe cursussen? Of Ferry Blom, al
is dat maar een dag per week? Mariélle van Popering, ‘mijn’ promovenda? Het was bij-
zonder om jou aan te nemen, terwijl ik mijn eigen onderzoek maar net afgerond had.
Ingrid Scheffer, onze onvolprezen Nijmeegse secretaresse? Misschien hoort het niet om
jullie te noemen, maar zonder jullie zou ik beslist met minder plezier naar mijn werk
gaan iedere dag.

Waarde Wansink, goeie Han,
Dat geldt in het bijzonder voor jou. Het was zoeken naar een nieuw evenwicht in het
afgelopen jaar: drie dagen per week ben je mijn baas, een dag per week zijn wij - zoals jij
het zo graag uitdrukt - collega’s. En in die beide hoedanigheden hebben we het on-
verminderd goed met elkaar. Ik weet nog precies dat ik, toen ik hier net benoemd was,
een artikel bij je inleverde met de vraag ernaar te kijken. ‘Denk je’, zei je toen met de jou
zo kenmerkende humor, ‘dat ik zo hier en daar nog een op- of aanmerking zou mogen
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plaatsen bij je werk of kan dat niet meer nu je zelf hoogleraar bent?’ Hoezeer dat wél
kan, blijkt uit het feit dat je ook mijn rede van vandaag ‘gewoon’ en onverminderd
kritisch bekeken hebt. Dankjewel, vooral ook omdat je na lezing zei dat je trots op me
was. Ik op mijn beurt ben er trots op dat jij trots op me bent.

Leden van DE redactie

Vanaf het moment dat ik in 2002 in dienst kwam bij het Verzekeringsinstituut was ik
- samen met Melanie - redactiesecretaris voor het tijdschrift Aansprakelijkheid, Verze-
kering & Schade, AV&S. 1k vond het prachtig om al die hoogleraren die ik toen alleen
maar ‘uit de boeken en de bladen’ kende, te ontmoeten. Wat heb ik stiekem veel van
jullie geleerd. Ik weet nog hoe ik in het begin de ingezonden kopij las en daar ‘iets’ van
vond. Ik vond het goed of juist niet. Dat oordeel, zo durf ik nu wel te bekennen, sloot
bepaald niet altijd aan bij dat van jullie. Maar juist jullie kijk op de kopij (en die dus
afgezet tegen die van mij...), jullie discussies met elkaar, daar heb ik zo veel van geleerd.
Het heeft me uiteindelijk zelfs mede geprikkeld om mijn rede over een onderwerp van
gedeelde interesse te schrijven. Een beetje A en een beetje V. Want zeker nu ik mijn
voorganger aan deze universiteit, Gerard Kamphuisen, ook als redacteur ben opgevolgd,
kan ik niet achterblijven. Dank dus aan mijn AV&S-vriendjes voor het leerzame en in-
spirerende bijbaantje.

Waarde Frenk, beste Niels,

Waarde Hartlief, beste Ton,

Waarde Lindenbergh, beste Siewert,
Ondanks dat jullie het altijd zo ontzettend druk hebben, hebben jullie me aangeboden
om mijn rede in concept te lezen. An offer I couldn’t refuse, juist omdat het terrein dat ik
in deze rede betreed (eigenlijk) jullie vakgebied is. Ik dank jullie voor het kritisch mee-
lezen en de waardevolle opmerkingen. Jullie zijn niet voor niks (AV&S-)vriendjes.

Lieve mam, lieve pap, lieve jongetjes

Ik rond af met de mededeling dat het ‘ons’ weer gelukt is. Mam en pap, dank dat jullie
er ook nu weer waren. Max en Alexander, dat geldt in andere zin ook voor jullie. Het is
heerlijk relativerend om tussen het denken door gewoon koekjes met jullie en jullie
broertje Thomas te bakken en huiswerk met een brugklasser te maken. Nu we hier bij-
een zijn om over onverkwikkelijke zaken te spreken, Max: het gewicht van jouw gevulde
rugzak is pas onverkwikkelijk. Ik hoop voor jou, Alexander, dat deze dag je brengt wat je
er van hoopt. Mijn promotie, zo vertelde je me laatst, was een van de mooiste dagen van
jouw leven. Op mijn vraag waarom dat zo was, zei je dat dat was omdat iedereen je na
afloop als ‘groot’ behandelde en je feliciteerde. Ik hoop dat ze je hier vandaag in Nijme-
gen niet zullen teleurstellen!
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Het is jammer dat Thomas er niet is. Hij zou het heerlijk gevonden hebben om tijdens
de rede wat over de paden naar beneden te rollen. Of om een toga van iemand te lenen.
Op de dag dat ik de toga voor een plechtigheid mee naar huis nam, was hij er vol van.
‘Tovenaarsleerling’, zei hij. Hij deed de toga aan en heeft er vervolgens een hele tijd in en
in gelukkig mee voor de spiegel gestaan. Hij was inderdaad een tovenaarsleerling. Dat
associatieve dat onze Thomas heeft, is mooi. Het geeft een creatieve blik op wat voor
zich lijkt te spreken en het doet afwijken van de ge€igende paden. Ik probeer ervan te
leren.

Ik heb gezegd.



