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Doorbreking van de absolute verjaring in geval van
mesothelioomclaims: de toepassing van de
gezichtspunten uit Van Hese/De Schelde
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In het arrest Van Hese/De Schelde uit 2000 schreef de
Hoge Raad een gezichtspuntencatalogus voor aan de
hand waarvan moet worden beoordeeld of de verja-
ringstermijn in een concreet geval moet worden door-
broken of juist gehandhaafd. In dit artikel staat de
vraag centraal hoe de gezichtspunten door rechters in
hun beoordeling van het verjaringsverweer worden
betrokken. Als 'startpunt’ is gekozen voor het advies-
rapport van de Commissie Hijma uit 2009 waarin ten
aanzien van de twee door het Instituut Asbestslachtof-
fers als meest problematisch ervaren gezichtspunten
een uitgebreid advies wordt gegeven. Een vraag die
rijst is of het advies van de Commissie Hijma ten aan-
zien van die twee gezichtspunten weerklank heeft ge-
vonden in de lagere rechtspraak. Onderzocht is de
sinds begin 2009 gepubliceerde rechtspraak waarin
het ging om een vordering van (de nabestaanden van)
een mesothelioomslachtoffer op diens werkgever.

1. Inleiding

In zijn baanbrekende arrest Van Hese/De Schelde uit 2000
heeft de Hoge Raad ruimte geboden voor de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 lid 2
BW) ten aanzien van de inroepbaarheid van de lange verja-
ringstermijn van art. 3:310 lid 2 BW.? Het betrof het typi-
sche geval waarin na de laatste blootstelling aan asbest
meer dan 30 jaar zijn verstreken voordat het daardoor ver-
oorzaakte mesothelioom is gediagnostiseerd; het slachtof-
fer zou de vordering nooit geldend kunnen maken doordat
de schade naar haar aard verborgen is gebleven gedurende
het verstrijken de verjaringstermijn. De Hoge Raad schreef
een gezichtspuntencatalogus voor aan de hand waarvan
moet worden beoordeeld of de verjaringstermijn in een
concreet geval moet worden doorbroken of juist gehand-
haafd. Ondanks kritiek op dit arrest heeft de Hoge Raad in
2005 geoordeeld onverkort vast te houden aan de catalo-
gus.*

In dit artikel staat de vraag centraal hoe de gezichtspunten
door rechters in hun beoordeling van het verjaringsverweer
worden betrokken. Als ‘startpunt’ is gekozen voor het ad-
viesrapport van de Commissie Hijma uit 2009 waarin ten
aanzien van de twee door het Instituut Asbestslachtoffers

1 Mr. M.R. Hebly is docent privaatrecht Universiteit Utrecht.

2 Prof. mr. S.D. Lindenbergh is hoogleraar privaatrecht Erasmus Universi-
teit Rotterdam.

3 HR 28 april 2000, NJ 2000/430 (Van Hese/De Schelde).
HR 25 november 2005, NJ 2009, 103, m.nt. Giesen (Eternit/Horsting).

als meest problematisch ervaren gezichtspunten (de mate
van verwijtbaarheid aan de zijde van de aangesprokene en
de vraag of de eiser voldoende voortvarend is opgetreden)
een uitgebreid advies wordt gegeven.? Een vraag die rijst is
of valt waar te nemen dat het advies van de Commissie
Hijma ten aanzien van die twee gezichtspunten weerklank
heeft gevonden in de lagere rechtspraak. Daarbij moet ove-
rigens worden aangetekend dat die weerklank moeilijk is te
meten, omdat rechters zelden expliciet verwijzen naar het
advies van de Commissie Hijma. Onderzocht is de sinds be-
gin 2009 gepubliceerde rechtspraak waarin het ging om een
vordering van (de nabestaanden van) een mesothelioom-
slachtoffer op diens werkgever. In het navolgende zal eerst
de gezichtspuntenleer kort worden besproken (par. 2).
Daarna zal per gezichtspunt worden uiteengezet hoe het in
de recente rechtspraak sinds begin 2009 uit de verf komt
(par. 3 t/m 8). Verder zullen enkele ‘aanvullingen’ op de ze-
ven gezichtspunten aan bod komen (par. 9). Afgerond
wordt met een conclusie (par. 10).

2 Doorbreking van de absolute
verjaringstermijn: Van Hese/De Schelde

De Hoge Raad overweegt in Van Hese/De Schelde dat de
lange verjaringstermijn doorbroken kan worden in ‘uitzon-
derlijke gevallen’: de termijn heeft een ‘objectief en in be-
ginsel absoluut karakter’® Van zo een uitzonderlijk geval
kan sprake zijn wanneer de schade naar haar aard verbor-
gen is gebleven tot na het verstrijken van de verjaringster-
mijn. Of een beroep op de verjaringstermijn van dertig jaar
inderdaad naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is, moet volgens de Hoge Raad worden be-
oordeeld met inachtneming van alle omstandigheden van
het geval. In Van Hese/De Schelde geeft hij voor deze beoor-
deling een zevental gezichtspunten:

a. of het gaat om vergoeding van vermogensschade dan
wel van nadeel dat niet in vermogensschade bestaat,
en - mede in verband daarmede - of de gevorderde
schadevergoeding ten goede komt aan het slachtoffer
zelf, diens nabestaanden dan wel een derde;

b. in hoeverre voor het slachtoffer respectievelijk zijn na-
bestaanden ter zake van de schade een aanspraak op
een uitkering uit anderen hoofde bestaat;

5 Het advies van de Commissie Hijma is gepubliceerd op de website van
het IAS (www.ias.nl) onder Informatie > Publicaties > Adviesrapporten.
De commissie werd gevormd door de hoogleraren Hijma, Snijders en
Hartlief. Zie ook T. Hartlief, ]. Hijma & H.J. Snijders, ‘Over verjaringspe-
rikelen in de bemiddelingspraktijk van het Instituut Asbestslachtof-
fers’, NJB 2009/1197, p. 1554-1559,

6 Zie HR 28 april 2000, NJ 2000/430 (Van Hese/De Schelde), r.0. 3.3.1.

19 Afl B . ~lrnhar ON12 ARJO.C

o



DOORBREKING VAN DE ABSOLUTE VERJARING IN GEVAL VAN MESOTHELIOOMCLAIMS

¢. de mate waarin de gebeurtenis de aangesprokene kan
worden verweten;

d. in hoeverre de aangesprokene reeds v66r het verstrij-
ken van de verjaringstermijn rekening heeft gehouden
of had behoren te houden met de mogelijkheid dat hij
voor de schade aansprakelijk zou zijn;

e. of de aangesprokene naar redelijkheid nog de mogelijk-
heid heeft zich tegen de vordering te verweren,

f.  of de aansprakelijkheid (nog) door verzekering is ge-
dekt;

g. of na het aan het licht komen van de schade binnen
redelijke termijn een aansprakelijkstelling heeft plaats-
gevonden en een vordering tot schadevergoeding is in-
gesteld.

De Hoge Raad schrijft voor dat de rechter deze gezichtspun-
ten in elk geval en uitdrukkelijk in zijn oordeel moet betrek-
ken.” De reeks gezichtspunten is overigens niet limitatief,
zo blijkt uit de formulering van de Hoge Raad.® Hierna zal
worden ingegaan op de toepassing van deze gezichtspunten
in de afgelopen vijf jaar.

3. Gezichtspunt a: de aard van de schade en de
vraag aan wie de schadevergoeding ten
goede komt

Gezichtspunt a betreft de vraag of het gaat om vergoeding
van vermogensschade dan wel van nadeel dat niet in ver-
mogensschade bestaat, en of de gevorderde schadevergoe-
ding ten goede komt aan het slachtoffer zelf, diens nabe-
staanden dan wel een derde. Smeehuijzen concludeert in
2005 dat dat gezichtspunt nauwelijks van belang is in het
licht van de ratio van de absolute termijn en dat het daarom
ook geen enkel reliéf krijgt: het wordt steeds afgedaan met
een ‘obligaat ogend zinnetje waarvan de strekking onduide-
lijk is"® Ook uit praktisch oogpunt zou het een problema-
tisch criterium zijn omdat mesothelioomslachtoffers vaak
snel overlijden; het onderscheid tussen het slachtoffer zelf
en zijn erfgenamen is in dat licht enigszins wrang. De recht-
spraak van de afgelopen jaren geeft echter wel een wisse-
lend beeld over de uitleg van gezichtspunt a.

Wanneer de vordering wordt ingesteld door het slachtoffer
zelf, en de schadevergoeding dus aan hem zal toekomen, zal
gezichtspunt a uiteraard niet aan doorbreking van de verja-

7 Zie de ongewijzigde handhaving van de gezichtspunten in HR 25 no-
vember 2005, N 2009/103, m.nt. Giesen (Eternit/Horsting).

8 De Hoge Raad overweegt dat de aanvaardbaarheid van het verjarings-
verweer in het licht van art. 6:2 lid 2 BW 'met inachtneming van alle
omstandigheden van het concrete geval' moet worden beoordeeld. Als
gezichtspunten, waarvan de rechter blijk moet geven deze in zijn be-
oordeling te hebben betrokken, 'vallen te noemen' a t/m g. Zie HR 28
april 2000, NJ 2000/430 (Van Hese/De Schelde), r.0. 3.3.3.

9 J.L. Smeehuijzen, ‘Naar een scherpere gezichtspuntencatalogus bij ver-
jaring van asbestzaken'’, AV&S 2005/10, p. 55. Hij herhaalt deze bevin-
ding in 2008 in zijn dissertatie: zie ].L. Smeehuijzen, De bevrijdende
verjaring (diss. VU Amsterdam), Deventer: Kluwer 2008, p. 258.

10  Zie in die zin uitdrukkelijk Ktr. Rotterdam 21 juli 2009, LN BJ4403; Ktr.
Roermond 10 februari 2010, LJN BL3084 en Ktr. Rotterdam 20 juli 2012,
LJN BX6621.

ringstermijn in de weg staan.'” Gezien de dodelijke gevol-
gen van mesothelioom, komt het echter vaak voor dat de
gevorderde schadevergoeding uiteindelijk aan de nabe-
staanden/erfgenamen van de slachtoffers zal toekomen.
Deze omstandigheid kan op verschillende manieren wor-
den meegewogen. Ten eerste kan het pleiten in het voordeel
van de aangesproken partij (degene die zich op verjaring be-
roept) dat er feitelijk vooral vergoeding voor immateriéle
schade wordt gevorderd ten behoeve van nabestaanden in
plaats van het slachtoffer."" Ook kan de omstandigheid dat
de schadevergoeding niet (meer) toekomt aan het slachtof-
fer ertoe leiden dat het gezichtspunt a in de totale weging
een zeer beperkt gewicht'? krijgt toegekend of als neutraal'
wordt meegewogen.

Een tegenovergestelde benadering komt ook voor, waarin
het gegeven dat de vergoeding aan de nabestaanden van
het slachtoffer zal toekomen juist ten gunste van de door-
breking van de verjaring wordt uitgelegd.™ In deze benade-
ring wordt tegemoetgekomen aan de specifieke problemen
die gelden ten aanzien van mesothelioom (het snel komen
te overlijden na het stellen van de diagnose) en wordt on-
derkend dat het juist in de meeste gevallen om een vorde-
ring van de nabestaanden zal gaan. In een arrest van het
Hof 's-Gravenhage wordt in dit verband ook het ‘eigen leed’
van de nabestaande als omstandigheid meegewogen: de
aanvankelijk potentiéle dreiging van mesothelioom heeft
gedurende 15 jaar druk op de nabestaande gelegd en ook
de impact van het uiteindelijke overlijden van de partner
wordt in dit verband onderstreept.!®

Hoe wordt nu gezichtspunt a toegepast als het gaat om de
vordering van nabestaanden? Lezing van de gepubliceerde
recente rechtspraak doet vermoeden dat gezichtspunt a in
2009 en begin 2010 strenger werd uitgelegd ten aanzien
van deze nabestaanden dan in de jaren daarna: de meest
actuele uitspraken lijken in gezichtspunt a geen beletsel
meer te zien voor de doorbreking van de verjaring, althans,
niet waar het gaat om een nauw betrokken nabestaande
(zoals een partner) aan wie voornamelijk de vergoeding ter
zake van immateriéle schade zou toekomen.'®

11 Zie Ktr. Rotterdam 17 februari 2009, NJF 2009/155; Ktr. Almelo 25 au-
gustus 2009, JA 2009/170; Ktr. Almelo 13 oktober 2009, JA 2009/171;
Hof Amsterdam 15 december 2009, LJN BL3708 en Hof Amsterdam 19
januari 2010, LJN BL3742.

12 Zie Hof 's-Gravenhage 25 januari 2011, LJN BP1109 en Ktr. Middelburg
18 juni 2012, JA 2012/156 (en gelijkluidend op 4 juni 2012, LJN
BW8716).

13 Zie Rb. Rotterdam 26 mei 2010, LJN BN0602 (en gelijkluidend op 29
september 2010, LJN BO2658 en op 6 oktober 2010, LJN B0O4042).

14  Deze lijn volgt ook Smeehuijzen. Zie ].L. Smeehuijzen, ‘Naar een scher-
pere gezichtspuntencatalogus bij verjaring van asbestzaken’, AVES
2005/10, p. 55.

15  Hof 's-Gravenhage 18 december 2012, NJF 2013/66 en NJF 2013/67 (ge-
lijkluidend).

16  Zie Ktr. Rotterdam 22 oktober 2010, LJN BP8595; Rb. Rotterdam 12 ok-
tober 2011, NJF 2011/473; Hof 's-Gravenhage 3 april 2012, JA 2012/118
en Hof Den Haag 12 maart 2013 (niet gepubliceerd).
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4, Gezichtspunt b: een uitkering uit anderen
hoofde

Dan de vraag in hoeverre voor het slachtoffer respectieve-
lijk zijn nabestaanden ter zake van de schade een aanspraak
op een uitkering uit anderen hoofde bestaat (gezichtspunt
b). In de rechtspraak is te zien dat gezichtspunt b vaak als
neutraal wordt meegewogen. Het zal niet vaak voorkomen
dat het slachtoffer op een andere wijze dan krachtens de
TAS-regeling een vergoeding voor de geleden schade heeft
ontvangen.”” Dat een dergelijke uitkering is ontvangen,
weegt in sommige uitspraken wel uitdrukkelijk mee in het
kader van gezichtspunt b. In een uitspraak van de Kanton-
rechter Rotterdam'® pleit deze omstandigheid uitdrukkelijk
in het nadeel van het slachtoffer, hetgeen in hoger beroep
anders uitpakt bij het Hof 's-Gravenhage, dat overweegt dat
een wezenlijk deel van de schade door de TAS-regeling ge-
dekt is en dat gezichtspunt b daarom in de totale weging
slechts een zeer beperkt gewicht in de schaal legt ten
gunste van de doorbreking van de verjaring.!®

Smeehuijzen kwam in 2005 tot de conclusie dat geen rech-
ter lijkt te oordelen dat enige uitkering elders aan door-
braak van de absolute termijn in de weg staat en dat de
benadeelde vergoed moet krijgen wat hem na uitkering
door derden nog aan schade rest, en zijn bevindingen in
zijn dissertatie uit 2008 zijn niet anders.?® Zijn conclusie
lijkt ook thans op te gaan: vergoedingen door derden staan
slechts dan aan de doorbreking van de absolute termijn in
de weg als de benadeelde door die vergoedingen integraal is
schadeloos gesteld.?! Hoe dan ook lijkt gezichtspunt b voor
de doorbreking van de verjaringstermijn slechts van een ge-
ring belang.

5. Gezichtspunt c: de mate van
verwijtbaarheid
5i De Commissie Hijma over gezichtspunt ¢

De Commissie Hijma is in haar advies in 2009 uitvoerig in-
gegaan op de betekenis van gezichtspunt ¢: de mate van
verwijtbaarheid. De commissie is van oordeel dat dit ge-
zichtspunt nauwelijks van gewicht is - althans, zou moeten
zijn - en dat dan ook onnodig veel tijd en energie wordt
gestoken in een debat over deze factor. De commissie volgt
het volgende denkpatroon: met de aansprakelijkheid (ex
art. 7:658 BW) is in de regel ook een zekere mate van ver-
wijtbaarheid gegeven. Een debat over de verwijtbaarheid is

17  De TAS-regeling (Regeling tegemoetkoming asbestslachtoffers) is een
ministeriéle regeling die voorziet in een eenmalige uitkering ter tege-
moetkoming in immateriéle schade aan werknemers die ten gevolge
van blootstelling aan asbest ernstig ziek zijn geworden.

18  Ktr. Rotterdam 17 februari 2009, NJF 2009/155.

19  Hof 's-Gravenhage 25 januari 2011, LJN BP1109 (en enigszins gelijklui-
dend op 18 december 2012, NJF 2013/66). i

20 ].L. Smeehuijzen, ‘Naar een scherpere gezichtspuntencatalogus bij ver-
jaring van asbestzaken', AV&S 2005/10, p. 55-56 en J.L. Smeehuijzen, De
bevrijdende verjaring (diss. VU Amsterdam), Deventer: Kluwer 2008, p.
259-260.

21 Vgl Ktr. Roermond 10 februari 2010, LJN BL3084.

daarom slechts aantrekkelijk voor eisers die menen in de
feiten grond te zien voor een ernstig verwijt, en daarmee
denken voordeel te kunnen behalen bij het uiteindelijke
antwoord op de vraag of art. 6:2 lid 2 BW een beroep op
verjaring belet. Spiegelbeeldig is het debat ook aantrekke-
lijk voor werkgevers die menen dat aan hen in het speci-
fieke geval slechts een licht verwijt kan worden gemaakt.
Bij een lichte mate van verwijtbaarheid aan de zijde van de
werkgever zal de eiser het moeten hebben van de andere
gezichtspunten, terwijl een hoge mate van verwijtbaarheid
een duidelijke indicatie oplevert voor doorbreking.?? Wat
een lichte verwijtbaarheid betreft valt met name te denken
aan kleine werkgevers die hun werknemers slechts spora-
disch met asbest hebben laten werken, in tegenstelling tot
professionele en gespecialiseerde asbestproducenten of as-
bestverwerkers.

De Commissie Hijma ziet in 2009 dat er in de rechtspraktijk
vaak wel problemen met dit gezichtspunt ontstaan.?*> Be-
zwaarlijk is dat een daadwerkelijk onderzoek naar de mate
van verwijtbaarheid in het kader van gezichtspunt ¢ zou
dwingen tot een exercitie die voor de aansprakelijkheids-
vraag als zodanig niet nodig is: voor de vestiging van de
aansprakelijkheid van de werkgever voor blootstelling aan
asbest is het immers niet nodig de mate van verwijtbaar-
heid te reconstrueren.?* Het is in het kader van art. 7:658
BW aan de werkgever om te stellen en te bewijzen dat hij
alles heeft gedaan wat redelijkerwijs nodig is om te voorko-
men dat de werknemer in de uitoefening van zijn werk-
zaamheden schade lijdt. Desondanks heeft de commissie in
2009 de indruk dat in de praktijk bij factor ¢ soms de aan-
sprakelijkheidsvraag nog eens ‘dunnetjes wordt overge-
daan’ wat moeilijk de bedoeling van de Hoge Raad kan zijn
geweest. Tegen die achtergrond is de commissie van oor-
deel dat de mate van verwijtbaarheid voor de doorbre-
kingsvraag slechts beperkte betekenis zou moeten toeko-
men.?®

5.2 De verwijtbaarheid: nauwelijks van gewicht?

De vraag naar de mate van verwijtbaarheid wordt in de ac-
tuele gepubliceerde rechtspraak vaak uitvoerig behandeld
en blijkt nauw verweven met de vraag naar de aansprake-
lijkheid. De Kantonrechter Middelburg onderstreept de zelf-
standige betekenis van de vraag naar de verwijtbaarheid in
het kader van de doorbreking van de verjaringstermijn en
oordeelt dat aansprakelijkheid op grond van art. 7:658 BW
nog niet betekent dat reeds daarom gezichtspunt ¢ gewicht
toekomt ten gunste van het doorbreken van de verjaring
(anders zou dit gezichtspunt op zichzelf geen wegingsfactor
meer bieden).2® Ook de Kantonrechter Rotterdam onder-
streept het onderscheid tussen de aansprakelijkheidsvraag

22 Zie rapport Commissie Hijma, p. 26.

23 Zie rapport Commissie Hijma, p. 27-30.

24 Vgl. W.H. van Boom, ‘Verjaring mesothelioomclaims doorbroken’, A&V
2000, p. 67.

25  Zie in vergelijkbare zin Chr.H. van Dijk, ‘Kroniek verjaring en stuiting:
de praktijk blijft weerbarstig’, AV&S 2011/2, p. 15.

26 Zie Ktr. Middelburg 4 juni 2012, LJN BW8716.
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(waar een verdeling van de bewijslast en het opdragen van
bewijs bij kan passen) en de verjaringskwestie (waarbij het
om een inschatting zal moeten gaan). De kantonrechter
spreekt van een ‘voorlopig oordeel’ en een ‘inschatting’ ten
aanzien van de mate van verwijtbaarheid, waarop kan wor-
den teruggekomen bij de inhoudelijke beslissing over de
aansprakelijkheid.?” Deze benadering van de Kantonrechter
Rotterdam ligt het meest in de lijn van de conclusie van de
Commissie Hijma dat voorkomen moet worden dat de aan-
sprakelijkheidsvraag en de verjaringskwestie te veel ver-
troebeld raken.

De Kantonrechter Roermond maakt uitdrukkelijk een kop-
peling tussen de aansprakelijkheid en de verwijtbaarheid in
het kader van gezichtspunt c, zij het dat voor doorbreking
van de verjaringstermijn méér nodig is dan verwijtbaarheid
op zich (want: ook de andere gezichtspunten moeten bij
dat oordeel worden betrokken).?® Het Hof 's-Hertogenbosch
gaat daarin verder: in het kader van gezichtspunt ¢ wordt
juist een grote mate van schuld aangenomen nu de aanspra-
kelijkheid op grond van art. 7:658 BW kan worden geves-
tigd (en dat terwijl art. 7:658 BW de werkgever ook aan-
sprakelijk houdt voor lichtere graden van verwijtbaar-
heid).?® Weliswaar preciseert het hof het verwijt (er is
sprake van blootstelling aan een stof die de dood tot gevolg
heeft), maar deze precisering is in die zin problematisch dat
het voor alle mesothelioomgevallen zou gelden.

In een paar andere uitspraken wordt geoordeeld dat voor
gezichtspunt c niet alleen een hoge mate van verwijtbaarheid
vereist is maar dat voldoende kan zijn dat een werkgever,
die behoorde te weten dat blootstelling aan asbest bepaalde
gezondheidsrisico’s met zich brengt, geen maatregelen
treft.3° Ten aanzien van asbestverwerkende bedrijven over-
weegt het Hof 's-Gravenhage dat een ernstige mate van ver-
wijtbaarheid weliswaar niet vereist is voor doorbreking van
de verjaring, maar in dat verband wel gewicht in de schaal

legt.!

Het omgekeerde laat zich ook gelden: wanneer sprake is
van slechts een gering verwijt, dan pleit deze mate van ver-
wijtbaarheid er niet voor om de verjaring te doorbreken
(ondanks dat aansprakelijkheid ex art. 7:658 BW wél moge-
lijk is bij een geringe verwijtbaarheid).>> Wanneer sprake is
van een lichte noch ernstige mate van verwijtbaarheid, dan
kan gezichtspunt c ook als neutraal worden gewogen (en
hangt het oordeel over de verjaring dus geheel af van een
weging van de andere gezichtspunten).>

27  Zie Ktr. Rotterdam 21 juli 2009, LJN BJ4403 en 20 juli 2012, L/N BX6621.

28  Ktr. Roermond 10 februari 2010, LJN BL3084. In dit verband verwijst de
kantonrechter uitdrukkelijk naar het advies van de Commissie Hijma.

29  Hof 's-Hertogenbosch 28 augustus 2012, LJN BX6042.

30 Rb. Rotterdam 26 mei 2010, LJN BN0602 en Ktr. Rotterdam 22 oktober
2010, LJN BP8595. :

31  Hof 's-Gravenhage 18 december 2012, NJF 2013/66 (en gelijkluidend
NJF 2013/67).

32 Vgl. Rb. Almelo 13 oktober 2009, JA 2009/171; Ktr. Middelburg 4 juni
2012, LJN BW8716 (en gelijkluidend: 18 juni 2012, JA 2012/156).

33  Ktr. Roermond 10 februari 2010, LJN BL3084.

De Commissie Hijma suggereert de theoretische mogelijk-
heid dat wanneer sprake is van (slechts) een lichte mate
van verwijtbaarheid alsnog de verjaringstermijn kan wor-
den doorbroken op grond van weging van de andere ge-
zichtspunten.>* De actuele (gepubliceerde) rechtspraak be-
vestigt dit niet. Uit ruim 20 recente uitspraken blijkt dat tel-
kens wanneer de rechter uitdrukkelijk overweegt dat er van
een verwijt geen sprake is, of slechts in lichte mate (bijvoor-
beeld omdat er geen sprake is van een asbestproducerend
of -verwerkend bedrijf), het beroep op verjaring wordt ge-
honoreerd. En steeds wanneer sprake is van een ernstig
verwijt of van een zodanig verwijt dat dit gewicht in de
schaal legt ten gunste van doorbreking van de verjarings-
termijn, wordt de termijn ook doorbroken. Dit doet ver-
moeden dat de beoordeling van de mate van verwijtbaar-
heid - die de vraag naar aansprakelijkheid natuurlijk raakt
- correleert met de uitkomst van de gezichtspuntenafwe-
ging en in die afweging dus in de actuele rechtspraak wel
degelijk van belang is.

53 Bedrijven die niet tot de asbestproducerende of
-verwerkende industrie behoorden

In het advies van de Commissie Hijma worden in het kader
van de aangesproken werkgevers die slechts een licht ver-
wijt kunnen worden gemaakt ten aanzien van de blootstel-
ling aan asbest de bedrijven genoemd wier werkzaamheden
in de kern niet asbestgerelateerd waren maar waar bij ge-
legenheid wel eens van blootstelling aan asbest sprake kon
zijn.>® Het feit dat deze bedrijven niet tot de asbestproduce-
rende of -verwerkende industrie behoorden, leidt inder-
daad doorgaans tot het oordeel dat de verwijtbaarheid zo
gering is dat gezichtspunt c niet kan meewegen ten gunste
van de doorbreking van de verjaring.3® Daarbij kan de vraag
meespelen of de functie van de betreffende werknemer een
verhoogde kans op asbestblootstelling met zich bracht. Ook
hier liggen de vraag naar de aansprakelijkheid en gezichts-
punt ¢ dicht tegen elkaar aan: is het niet aannemelijk dat er
sprake is van een op de werkgever rustende zorgplicht, dan
is daardoor geen of slechts een geringe mate van verwijt-
baarheid aan de orde en pleit dit tegen het buiten toepas-
sing laten van de verjaringsregel.>’

5.4 Asbestproducerende of -verwerkende bedrijven

Omgekeerd blijkt dat in de rechtspraak eerder sprake is van
een ernstige mate van verwijtbaarheid als het gaat om as-
bestproducerende of -verwerkende bedrijven. Het gaat er
steeds om of binnen de maatschappelijke kring waartoe de
werkgever behoort, bekend moet worden geacht dat aan
het werken met asbest gevaren voor de gezondheid zijn
verbonden en of er dus maatregelen gevergd kunnen wor-
den ter voorkoming van schade.>® Aan asbestproducerende

34  Zie rapport Commissie Hijma onder punt 64 en 77.

35  Zie rapport Commissie Hijma onder punt 67 en 76.

36  Zie Ktr. Rotterdam 17 februari 2009, NJF 2009/155 en in diezelfde zaak
Hof 's-Gravenhage 25 januari 2011, LJN BP1109; Rb. Almelo 13 oktober
2009, JA 2009/171; Hof Amsterdam 15 december 2009, LN BL3708 en
Hof Amsterdam 19 januari 2010, L/N BL3742.

37  Aldus Ktr. Rotterdam 20 juli 2012, LJN BX6621.

38 HR 17 februari 2006, NJ 2007/285 (Van Buuren/Heesbeen), r.0. 3.7 e.v.
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of -verwerkende bedrijven zou dus eerder een ernstig ver-
wijt kunnen worden gemaakt ten aanzien van het ontstaan
van schade.?® Het argument dat een dergelijke werkgever
geen verwijt treft omdat hij voor 1969 niet bekend hoefde
te zijn met de gevaren van asbest voor het krijgen van me-
sothelioom gaat niet op. Aan aansprakelijkheid staat niet in
de weg dat de werkgever niet bekend hoefde te zijn met de
specifieke ziekte mesothelioom (maar dus wel met andere
ernstige ziekten die door asbest kunnen worden veroor-
zaakt); dit is naar het oordeel van de Commissie Hijma voor
de verwijtbaarheid (gezichtspunt c) niet anders.’® Het kan
dus verwijtbaar geacht worden dat asbestverwerkende be-
drijven in de jaren '50 (nog) geen maatregelen hadden ge-
troffen ter voorkoming van schade, terwijl de verontrus-
tende signalen in de medische wetenschap hiertoe wel aan-
leiding zouden hebben gegeven.

5.5 Conclusies t.a.v. gezichtspunt ¢

Hoewel de vraag naar de mate van verwijtbaarheid in het
kader van de doorbreking van de verjaring strikt genomen
een andere is dan in het kader van de vestiging van aanspra-
kelijkheid, blijken deze twee vragen wel nauw met elkaar
verweven. In een aantal uitspraken wordt dan ook bij de
behandeling van gezichtspunt ¢ verwezen naar hetgeen
eerder over de aansprakelijkheid en de zorgplicht is over-
wogen. Rechters lijken echter verdeeld over de vraag of
met de aansprakelijkheid ook een zodanige mate van ver-
wijtbaarheid is gegeven dat dit pleit voor doorbreking van
de verjaring.*! Duidelijk is dat een ernstige mate van ver-
wijtbaarheid niet wordt gevergd (maar wel gewicht in de
schaal legt) voor doorbreking van de verjaring.

Voor het antwoord op de vraag wanneer sprake is van een
zodanige mate van verwijtbaarheid dat het gewicht in de
schaal legt ten gunste van de doorbreking van de absolute
verjaringstermijn, zal het aankomen op de vraag of de aan-
gesproken werkgever in de periode waarin de werknemer
werd blootgesteld aan asbest wist of behoorde te weten dat
dit grote risico's voor de gezondheid met zich bracht en hij
dus veiligheidsmaatregelen moest treffen. Daarbij is vol-
gens de rechtspraak van belang of de aangesproken werk-
gever tot de asbestproducerende of -verwerkende industrie
behoorde en ook welke functie de werknemer bij de aange-
sproken werkgever bekleedde.

De Commissie Hijma is van oordeel dat gezichtspunt ¢ nau-
welijks van gewicht is, of althans zou moeten zijn, en dat
onnodig veel tijd en energie wordt gestoken in een debat

39 Vgl Hof 's-Gravenhage 18 december 2012, NJF 2013/66 en NJF 2013/67
(gelijkluidend).

40  Zie over de aansprakelijkheid voor het nog onbekende specifieke ge-
vaar van mesothelioom HR 6 april 1990, NJ 1990/573 (Janssen/Nefabas)
en HR 25 juni 1993, NJ 1993/686; JAR 1993/176 (Cijsouw/De Schelde).

41 De eensgezindheid die Smeehuijzen in zijn dissertatie uit 2008 onder
de feitenrechters bespeurde ('als de aansprakelijkheid gegeven is, is
ook gegeven dat een grote mate van schuld bestaat’), is dus in de ac-
tuele gepubliceerde rechtspraak niet waarneembaar. Vgl. J.L. Smeehuij-
zen, De bevrijdende verjaring (diss. VU Amsterdam), Deventer: Kluwer
2008, p. 260.

over deze factor. De gepubliceerde recente rechtspraak doet
in elk geval vermoeden dat de mate van verwijtbaarheid
een factor van groot belang is: de mate van verwijtbaarheid
lijkt ook te correleren met de uitkomst van de gezichtspun-
tenafweging (wel of geen doorbreking van de absolute ter-
mijn bij een hoge respectievelijk lage mate van verwijtbaar-
heid). In de bestudeerde uitspraken worden in de meeste
gevallen dan ook relatief veel overwegingen aan dit ge-
zichtspunt gewijd. Denkbaar is niettemin ook dat de rechter
probeert zijn oordeel over doorbreking van de verjarings-
termijn ‘rond te maken’ door, wanneer eenmaal tot door-
breking is besloten, ook de verwijtbaarheid in de motive-
ring te betrekken.

6. Gezichtspunt d: kon/moest de
aangesprokene rekening houden met
aanspraken?

Gezichtspunt d betreft de vraag in hoeverre de aangespro-
kene al v66r het verstrijken van de verjaringstermijn reke-
ning heeft gehouden - of had behoren te houden - met de
mogelijkheid dat hij voor de schade aansprakelijk zou wor-
den gehouden. Volgens Smeehuijzen is deze factor van we-
zenlijke betekenis, omdat een van de bestaansredenen van
de absolute verjaringstermijn is dat de debiteur na verloop
van lange tijd zijn vermogen niet meer op nakoming van de
vordering heeft ingesteld.*? Het gaat er dus om of de aange-
sprokene voor of tijdens de looptijd van de verjaringster-
mijn al met mogelijke aansprakelijkheid rekening had moe-
ten houden.

Vaak wordt in dit verband verwezen naar de publicatie van
het proefschrift van Stumphius in 1969: vanaf dat moment
was het verband tussen asbest en mesothelioom bekend.*?
In het kader van gezichtspunt d kan het voorts in het nadeel
van de aangesprokene pleiten dat deze gedurende de loop-
tijd van de verjaringstermijn al eerder is aangesproken in
een soortgelijk schadegeval. In dat geval had de werkgever
dan ook met mogelijke andere aanspraken rekening moeten
houden véoérdat de verjaringstermijn zou verlopen.** Het
gaat volgens de Kantonrechter Roermond niet eens zozeer
om de vraag of de aangesproken werkgever reeds eerder is
aangesproken; ook de maatschappelijke commotie rondom
asbest kan een omstandigheid zijn op grond waarvan de
aangesprokene moet hebben beseft dat hij mogelijk zou
worden aangesproken.®

42  ].L. Smeehuijzen, ‘Naar een scherpere gezichtspuntencatalogus bij ver-
jaring van asbestzaken’, AV&S 2005/10, p. 56-57. Zie ook J.L. Smeehuij-
zen, De bevrijdende verjaring (diss. VU Amsterdam), Deventer: Kluwer
2008, p. 261.

43 Zie Rb. Rotterdam 29 september 2010, LJN BO2658 (en gelijkluidend Rb.
Rotterdam 6 oktober 2010, LJN BO4042 en Ktr. Rotterdam 22 oktober
2010, LN BP8595); Ktr. Middelburg 18 juni 2012, JA 2012/156 en Hof
Den Haag 12 maart 2013 (niet gepubliceerd).

44  Zie Rb. Middelburg 15 januari 2009, NJF 2009/313; Ktr. Almelo 13 okto-
ber 2009, JA 2009/171 en Hof 's-Hertogenbosch 18 december 2012, LJN
BY7010.

45  Ktr. Roermond 10 februari 2010, L/N BL3084.
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Ook voor het antwoord op de vraag of de aangesprokene al
v6or het verstrijken van de verjaringstermijn rekening heeft
gehouden - of had behoren te houden - met de mogelijk-
heid dat hij voor de schade aansprakelijk zou worden ge-
houden, is relevant of de aangesprokene een asbestprodu-
cerend- of verwerkend bedrijf is.*® In een arrest van het Hof
Amsterdam verweert de werkgever zich met het argument
dat hij niet op mogelijke aansprakelijkstellingen kon reke-
nen en is die stelling onbetwist gebleven, zodat deze 'slag'
door het bedrijf gewonnen is: eiseres had, nu het bedrijf
niet tot de asbestproducerende of -verwerkende onderne-
mingen behoorde, volgens de rechter moeten aangeven dat
het bedrijf dat wel degelijk kon verwachten.*”

Ook de functie die het slachtoffer bij de aangesproken
werkgever had kan meespelen in de beoordeling of de aan-
gesprokene al voor het verstrijken van de verjaringstermijn
rekening heeft gehouden - of had behoren te houden - met
de mogelijkheid dat hij voor de schade aansprakelijk zou
worden gehouden, zo blijkt uit een uitspraak van de Kan-
tonrechter Rotterdam waarin het ging om een werknemer
die als bediende op een schip werkte en daarom doorgaans
niet met asbest in aanraking kwam.*2

Ten aanzien van gezichtspunt d kan worden geconcludeerd
dat het een weinig problematische factor is in de afweging
ten aanzien van de doorbreking van de verjaring. De recht-
spraak lijkt over invulling van dit gezichtspunt niet ver-
deeld. Vrij snel kan worden aangenomen dat de aangespro-
kene al voor het verstrijken van de verjaringstermijn reke-
ning heeft gehouden of had behoren te houden met moge-
lijke aansprakelijkheid ter zake van mesothelioom. Van
belang is hierbij dus:

- dat sinds 1969 het verband tussen asbest en mesothe-
lioom bekend is (proefschrift Stumphius);

- dat de maatschappelijke commotie rondom asbest hal-
verwege de jaren negentig zodanig was dat dit (voor
het einde van de verjaringstermijn) leidde tot een toe-
nemend besef dat er vorderingen konden worden inge-
steld;

- of de aangesprokene gedurende de looptijd van de ver-
jaring reeds door andere werknemers is aangesproken
voor schade door blootstelling aan asbest;

- of de aangesproken werkgever een asbestproducerend
of -verwerkend bedrijf is;

- welke functie de gelaedeerde vervulde binnen het be-
drijf.

46  Ktr. Rotterdam 17 februari 2009, NJF 2009, 155 en in hoget beroep Hof
's-Gravenhage 25 januari 2011, L/N BP1109.

47  Hof Amsterdam 15 december 2009, LJN BL3708. Zie over deze uitspraak
ook E.H. Hulst, 'De verjaring van mesothelioom: asbest op zijn
slechtst?', TGMA 2012-3, p. 18-20.

48  Zie Ktr. Rotterdam 20 juli 2012, LJN BX6621.

7 Gezichtspunt e: de mogelijkheid voor de
aangesprokene om zich tegen de aanspraak
te verweren

Een gezichtspunt dat van groot belang blijkt, is de vraag of
de aangesprokene naar redelijkheid nog de mogelijkheid
heeft om zich tegen de vordering te verweren (gezichtspunt
e). Smeehuijzen ziet in deze vraag een factor van ‘princi-
piéle betekenis':

“Stel dat het antwoord ‘nee’ is. De logica dwingt dan toch
het ook niet meer te hebben over, bijvoorbeeld, de mate
waarin de gebeurtenis de aangesprokene kan worden
verweten? Wij hadden immers net geconstateerd dat hij
zich niet meer kan verweren - derhalve ook niet tegen
de aantijging dat hem een ernstig verwijt treft. Na ge-
zichtspunt ‘e’ weten wij dus genoeg: een beroep op de
verjaring is niet naar maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid onaanvaardbaar.”*®

Eerder stelde Smeehuijzen in zijn dissertatie dat gezichts-
punt e waarschijnlijk bij uitzondering een beletsel voor
doorbreking van de absolute termijn vormt, omdat de rele-
vante feiten in asbestzaken de tand des tijds uitzonderlijk
goed zouden weerstaan.>® In de actuele rechtspraak zijn ge-
lijkluidende overwegingen terug te zien ten aanzien van de
betekenis van gezichtspunt e: gesproken wordt van de
‘principiéle betekenis' en het 'essentiéle belang' ervan, ge-
zien de ratio van het instituut verjaring.>!

In een uitspraak van de Kantonrechter Leeuwarden gebeurt
iets opvallends. De kantonrechter gaat ervan uit dat de
Hoge Raad gezichtspunt e zo heeft bedoeld dat indien de
daarin geformuleerde vraag ontkennend moet worden be-
antwoord, de daaraan te verbinden conclusie in redelijk-
heid slechts kan zijn dat de vordering niet meer kan wor-
den beoordeeld (en het beroep op verjaring naar maatsta-
ven van redelijkheid en billijkheid niet onaanvaardbaar is),
en beschouwt het verweer in het kader van gezichtspunt e
daarom als het meest verstrekkend. De Kantonrechter Leeu-
warden oordeelt dat de gedaagde niet naar redelijkheid nog
de mogelijkheid heeft om zich tegen de vordering te verwe-
ren en laat een verdere bespreking van de door de Hoge
Raad geformuleerde gezichtspunten achterwege.>? Dit is
opvallend, omdat de Hoge Raad in 2005 nog een ongewij-
zigde handhaving van de gezichtspuntencatalogus voor-
stond.>?

Smeehuijzen sluit niet uit dat rechters zich in toenemende
mate de vrijheid zullen permitteren hun oordeel te stoelen
op een beperkter aantal omstandigheden dan de gezichts-

49 ].L. Smeehuijzen, noot bij Hof Amsterdam 15 december 2009, LJN
BL3708, TvP 2010-2, p. 51.

50 ].L. Smeehuijzen, De bevrijdende verjaring (diss. VU Amsterdam), De-
venter: Kluwer 2008, p. 261-262.

51  Zie Rb. Rotterdam 8 juli 2009, LJN BL1548; Hof Amsterdam 15 decem-
ber 2009, LN BL3708 en Ktr. Roermond 10 februari 2010, L/N BL3084.

52 Ktr. Leeuwarden 13 november 2009, JA 2010/18.

53  HR 25 november 2005, N/ 2009/103, m.nt. Giesen (Eternit/Horsting).
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puntencatalogus dicteert en noemt daarbij in het bijzonder
gezichtspunt e. Hij juicht het dan ook toe dat het Hof Am-
sterdam de principiéle betekenis van gezichtspunt e onder-
streept omdat daarmee duidelijk wordt waar voor de uit-
eindelijke beslissing het zwaartepunt zit.>*

8. Gezichtspunt f: de vraag of de
aansprakelijkheid door een verzekering is
gedekt

Dan gezichtspunt f, oftewel de vraag of de aansprakelijk-
heid (nog) door verzekering is gedekt. In verreweg de
meeste uitspraken wordt geoordeeld dat de dekking door
een aansprakelijkheidsverzekering meeweegt ten gunste
van de doorbreking van de verjaring. Dit ligt ook het meest
voor de hand: gezichtspunt f behoort tot de gezichtspunten
die betrekking hebben op de consequenties van het doorbre-
ken van de verjaring voor de aangesproken persoon; deze
zijn veel minder zwaar wanneer de aansprakelijkheid door
een verzekering is gedekt. Interessanter zijn de gevallen
waarin de (eventuele) aansprakelijkheid niet door een ver-
zekering is gedekt. In zijn noot onder Eternit/Horsting con-
cludeert Giesen dat het lastig te duiden is wat de Hoge Raad
heeft gewild (als er al een keuze is gemaakt) maar hij doet
een voorzichtige poging om het uitgangspunt te formule-
ren:

“Men zou hiervoor m.i. het volgende kunnen lezen: het
gegeven dat Eternit onverzekerd zou zijn, kan op zichzelf
beschouwd gezien worden als een onvoldoende reden
om het beroep op verjaring alsnog te honoreren, maar
dat moet dan wel nader onderbouwd worden. Ofwel: als
de gedaagde onverzekerd is, is dat op zich reden om het
verjaringsberoep wél te honoreren, tenzij de rechter
goede gronden kan aanvoeren om dat toch anders te
zien. Ik lees dit derhalve, hoewel aarzelend, als de bood-
schap dat als de gedaagde niet verzekerd blijkt, doorbre-
king van de verjaring in beginsel niet aan de orde is.
Daarmee is gezichtspunt (f), zo lijkt het - maar nog-
maals, ik blijf voorzichtig - toch wel iets belangrijker ge-
worden dan we tot nu toe meenden.”>>

Smeehuijzen benadrukt in 2005 dat dit gezichtspunt - gelet
op de ratio van de absolute termijn - van betekenis kan
zijn: voorstelbaar is dat een rechter een zaak tegen de ver-
zekerde erfgenamen van een zelfstandige asbestverwer-
kende werkgever anders beoordeelt dan diezelfde zaak te-
gen de onverzekerde erfgenamen van een zelfstandige as-
bestverwerkende werkgever, voor wie de veroordeling tot
schadevergoeding ernstige financiéle problemen teweeg-
brengt. Smeehuijzen ziet dit gezichtspunt dan ook als een
uitwerking van het verjaringsrechtelijke motief dat wie zijn

54 ].L. Smeehuijzen, noot bij Hof Amsterdam 15 december 2009, LJN
BL3708, TvP 2010-2, p. 50-51.

55  Zie onder punt 16 van de noot bij HR 25 november 2005, Nj 2009, 103,
m.nt. Giesen (Eternit/Horsting).

vermogenspositie niet meer op nakoming heeft ingericht,
bescherming behoeft.>®

In sommige uitspraken valt terug te zien dat de weegschaal
dan ook de andere kant op slaat indien de aangesprokene
niet verzekerd blijkt, waarbij een en ander samenhangt met
- opnieuw - de vraag of de werkgever tot de (typische) as-
bestproducerende of -verwerkende bedrijven behoorde.>”
In een uitspraak van de Kantonrechter Rotterdam wordt als
relevante omstandigheid meegewogen of de onverzekerde
aangesprokene in financiéle problemen zou kunnen komen
wanneer deze voor de schade zou moeten opdraaien.”® Dat
eventuele aansprakelijkheid niet door een aansprakelijk-
heidsverzekering van de gedaagde is gedekt, laat de moge-
lijkheid onverlet dat de aangesprokene (aanzienlijke) verze-
keringspremies bespaart en wellicht zelfstandig al bepaalde
reserveringen heeft gedaan: dit zou dan juist weer bijdra-
gen aan de onaanvaardbaarheid van het beroep op verja-
ring.>®

In een uitspraak van de Kantonrechter Rotterdam wordt
aan gezichtspunt f veel waarde gehecht. Met een uitge-
breide motivering overweegt de kantonrechter dat het in
dit kader van belang is om te bepalen of het in de desbetref-
fende periode usance was voor dergelijke werkgevers om
zich te verzekeren tegen aansprakelijkheid voor bedrijfson-
gevallen en beroepsziekten: het niet verzekerd zijn mag na-
melijk niet zonder meer leiden tot een ‘beloning’ voor de
werkgever in het kader van de verjaringsproblematiek.
Hoewel zes van de zeven gezichtspunten zich niet verzet-
ten tegen de doorbreking van de verjaringstermijn, acht de
kantonrechter het niettemin wenselijk de kwestie van de
verzekering verder uit te diepen, omdat hij niet uitsluit dat
het beroep op verjaring uiteindelijk gegrond dient te wor-
den verklaard vanwege gezichtspunt £.5°

Ten aanzien van gezichtspunt f kan worden gesteld dat dit
een weinig problematisch gezichtspunt is in de actuele
rechtspraak; vaak is de aansprakelijkheid door een verzeke-
ring gedekt en weegt dit ten gunste van de doorbreking van
de verjaring. Toch mag het belang van dit gezichtspunt niet
onderschat worden in de gevallen waarin er geen dekking
onder een verzekering is. De vraag of Giesens lezing (‘als de
gedaagde niet verzekerd blijkt is doorbreking van de verja-
ring in beginsel niet aan de orde’) door de lagere rechters
inderdaad als uitgangspunt wordt genomen, kan (nog) niet
worden beantwoord.

Wanneer de (eventuele) aansprakelijkheid niet gedekt is
door een verzekering, komt het voor de weging van ge-
zichtspunt f aan op de omstandigheden van het geval,
waarbij van belang is:

56 ].L. Smeehuijzen, ‘Naar een scherpere gezichtspuntencatalogus bij ver-
jaring van asbestzaken’, AV&S 2005-10, p. 57.

57  Zie Ktr. Almelo 25 augustus 2009, JA 2009/170 en Hof 's-Gravenhage 25
januari 2011, LN BP1109.

58  Ktr. Rotterdam 20 juli 2012, LJN BX6621.

59  Vgl. Rb. Rotterdam 6 oktober 2010, L/N BO4042.

60  Ktr. Rotterdam 21 juli 2009, LN B]4403.
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- of de aangesproken werkgever een asbestproducerend
of -verwerkend bedrijf is en of het voor soortgelijke
werkgevers gebruikelijk was om in de periode van
blootstelling voor arbeidsongevallen en beroepsziekten
verzekerd te zijn;

- of door het ontbreken van de verzekering aanzienlijke
premies zijn bespaard en of daarmee reserves zijn op-
gebouwd voor deze (asbest)claims;

- of de onverzekerde aangesprokene in financiéle pro-
blemen zou kunnen komen wanneer deze voor de
schade zou moeten opdraaien.

9. Gezichtspunt g: de voortvarendheid
waarmee eiser is opgetreden

9.1 De redelijke termijn: voldoende bepaalbaar?

Het laatste gezichtspunt betreft de vraag of na het aan het
licht komen van de schade binnen redelijke termijn een
aansprakelijkstelling heeft plaatsgevonden en een vorde-
ring tot schadevergoeding is ingesteld. Zoals de Commissie
Hijma stelt, valt dit gezichtspunt als ‘preliminair’ aan te
merken in die zin dat het doek voor de eiser zal vallen wan-
neer onvoldoende voortvarend is opgetreden.’! Het ligt, al-
dus de commissie, niet voor de hand dat aan de onvol-
doende voortvarend handelende eiser een beroep op art.
6:2 lid 2 BW toekomt op grond van de overige gezichtspun-
ten en omstandigheden. Daar staat tegenover dat een vol-
doende voortvarend optreden aan de zijde van eiser op
zichzelf niet pleit vé6r doorbreking van de verjaring.?

De vraag is of op voorhand kan worden gezegd wat een re-
delijke termijn is.®®> De Commissie Hijma stelt als vertrek-
punt dat een termijn van één jaar te kort is en tegelijkertijd
dat een termijn van vijf jaar op zijn beurt te lang is, ook al
biedt art. 3:310 lid 5 BW ‘straks’ steeds een termijn van 5
jaar.®* De Commissie Hijma ziet, gelet op de stand van de
feitenrechtspraak en de literatuur tot 2009, aanleiding een
termijn aan te houden van twee jaar na het aan het licht
komen van de schade. Het gaat dan om de aansprakelijk-
stelling en het instellen van een vordering tezamen (een
‘dubbele termijn’ voor deze twee acties acht de commissie
overgenuanceerd en mogelijk onwerkbaar).®®

Bekijken wij de feitenrechtspraak van de afgelopen jaren,
dan zien wij uitspraken van de Rechtbank Almelo waarin

61  Zie rapport Commissie Hijma, p. 11.

62 Vgl. Rb. Roermond 7 april 2010, JA 2010/79 en Hof 's-Gravenhage 25
januari 2011, LJN BP1109.

63 Smeehuijzen stelt in 2006 dat tegenstrijdige beslissingen voor de hand
liggen, omdat wat een redelijke termijn is, niet of slechts in zeer be-
perkte mate beargumenteerbaar is. Zie J.L. Smeehuijzen, Verjaring van
het recht op vergoeding van personenschade, Den Haag: BJU 2006, p. 67.

64 Uit HR 26 november 2004, NJ 2006, 228 (De Jong/Optimodal), r.0. 3.5
valt op te maken dat de Hoge Raad denkt aan een termijn die korter is
dan vijf jaar. Zie ook rapport Commissie Hijma, p. 13.

65  Zie rapport Commissie Hijma, p. 23-24.

66 Rb. Almelo 24 december 2008, JA 2009/49 en Rb. Almelo 28 april 2010,
NJF 2010/273.

een termijn van 6 maanden als uitgangspunt genomen
wordt (maar niet als ijzeren regel wordt gesteld).°® In een
arrest van het Hof Leeuwarden wordt overwogen dat het
uitgangspunt van een half jaar niet als een ‘absolute ter-
mijn’ in de rechtspraak is aanvaard.®’ Het ging in dit arrest
van het hof om een geval waarin de werkgever een jaar na
de diagnose mesothelioom aansprakelijk is gesteld, en het
vervolgens nog acht maanden duurde voordat de inlei-
dende dagvaarding is betekend: dit tijdsverloop leidde niet
tot de conclusie dat er geen ruimte was voor doorbreking
van de verjaring.

Soepeler ten aanzien van de vereiste voortvarendheid blijkt
het Hof Amsterdam, dat in een arrest van eind 2009 een
periode van ruim een jaar - in het licht van de omstandig-
heden van het geval - als voldoende voortvarend be-
schouwt.5® Het Hof 's-Gravenhage overweegt in 2012 dat
een termijn van een jaar ‘niet per definitie de grens
vormt’.%° De Rechtbank Rotterdam gaat een stap verder en
houdt een termijn van twee jaar voor mogelijk, waarbij zo-
wel voor de aansprakelijkstelling als voor de dagvaarding
een jaar als uitgangspunt genomen wordt.”® Van een alge-
mene termijn van twee jaren spreken later ook het Hof Am-
sterdam en het Hof 's-Gravenhage.”!

Hiermee lijkt een plafond bereikt: een redelijke termijn rui-
mer dan twee jaar zonder meer is in de feitenrechtspraak
(nog) niet waar te nemen. Wel blijkt uit het hiernavolgende
dat ook indien een vordering na meer dan twee jaar na het
bekend worden met de ziekte wordt ingesteld, kan zijn vol-
daan aan de vereiste voortvarendheid, wanneer dit door de
(bijzondere) omstandigheden wordt gerechtvaardigd.

9.2 De betekenis van bemiddeling door het IAS en
andere omstandigheden

De Commissie Hijma is van oordeel dat de voorgestelde ex-
tra termijn van twee jaar moet worden geschorst voor de
duur van het bemiddelingsproces bij het IAS, onder meer
met verwijzing naar Circulaire AAA-L 2008/03 van het Ver-
bond van Verzekeraars en de Bemiddelingsrichtlijn (Richt-
lijn 2008/52/EG). In de feitenrechtspraak is terug te zien dat
de bemiddeling door het IAS, wanneer deze activiteit maar
voldoende wordt gesteld of wanneer het dossier daarvan
voldoende blijk geeft, meeweegt bij de beoordeling of vol-
daan is aan de vereiste voortvarendheid.”?

Opvallend is een uitspraak van de Rechtbank Almelo,
waarin kennelijk geen termijnschorsende werking wordt
toegekend aan de 20 maanden durende bemiddeling door
het 1AS en gezichtspunt g daardoor bijdraagt aan de conclu-

67 Hof Leeuwarden 13 januari 2009, LJN BH2762.

68 Hof Amsterdam 15 december 2009, L/N BL3708.

69  Hof 's-Gravenhage 18 december 2012, NJF 2013/66.

70 Rb. Rotterdam 8 juli 2009, LJN BL1548 en Rb. Rotterdam 12 oktober
2011, NJF 2011/473.

71  Hof Amsterdam 19 januari 2010, LJN BL3742 en Hof 's-Gravenhage 3
april 2012, JA 2012/118.

72  Zie Rb. Middelburg 15 januari 2009, NJF 2009/313; Ktr. Roermond 10
februari 2010, LJN BL3084 en Ktr. Utrecht 3 februari 2010, JA 2010/48.

s o ALl

5%, PO, DO W e T W Eialal



DOORBREKING VAN DE ABSOLUTE VERJARING IN GEVAL VAN MESOTHELIOOMCLAIMS

sie dat het beroep op verjaring niet onaanvaardbaar is.”3 De
Kantonrechter Middelburg kent daarentegen aan de bemid-
deling door het IAS een ‘gematigd termijnschorsende wer-
king’ toe door te oordelen dat niet de vereiste voortvarend-
heid is betracht in het geval waarin - nadat de bemiddeling
door het IAS is gestaakt - meer dan een jaar is gewacht
voordat tot dagvaarding wordt overgegaan.”* Een volledig
termijnschorsende werking - wat overeenstemt met het
advies van de Commissie Hijma - valt terug te lezen in ar-
resten van het Hof Amsterdam en, meer recent, het Hof
's-Gravenhage.””

Ten aanzien van de vraag of een voorlopige voorziening
(bijv. in het kader van een voorschot) als het ‘instellen van
een vordering’ kan worden beschouwd lijkt de rechtspraak
enigszins verdeeld. De Rechtbank Roermond oordeelt dat
niet de nodige voortvarendheid in acht is genomen in een
geval waarin (pas) één jaar na het afwijzende kortgeding-
vonnis een vordering in een bodemprocedure wordt inge-
steld, en verwerpt het standpunt van de eisers dat als peil-
datum de vordering in kort geding te gelden heeft.”® De
Rechtbank Almelo overweegt daarentegen dat ook het in-
stellen van een vordering in kort geding kan worden be-
schouwd als een vordering tot schadevergoeding: welis-
waar wordt een voorschot op de schadevergoeding gevor-
derd, maar evengoed dient in kort geding te worden geoor-
deeld over de aansprakelijkheidsvraag.”” Deze uitspraken
lijken met elkaar in tegenspraak waar het gaat om de bete-
kenis van de voorlopige voorziening bij de beoordeling van
de vereiste voortvarendheid. Relevant en wellicht verkla-
rend is dat in de zaak bij de Rechtbank Roermond sprake
was van een periode van bijna drie jaar tussen de diagnose
mesothelioom en het starten van de bodemprocedure; in de
zaak bij de Rechtbank Almelo ging het om iets meer dan zes
maanden.

Ook rijst de vraag of andere omstandigheden dan de bemid-
delingspoging door het IAS een langere termijn tussen het
bekend worden met de schade en het instellen van een vor-
dering kunnen rechtvaardigen. Dit zou mogelijk moeten
zijn nu de doorbreking van de verjaring dient te worden
beoordeeld met inachtneming van alle omstandigheden van
het geval. De Commissie Hijma is van oordeel dat juist een
zo scherp mogelijke en in de praktijk zo werkbaar moge-
lijke termijn wenselijk is. Volgens de Kantonrechter Rotter-
dam kan sprake zijn van bijzondere omstandigheden die een
langere termijn zouden kunnen rechtvaardigen (maar die
werden in het betreffende geval niet aanwezig geacht).”®
De kantonrechter overweegt dat slechts onder bijzondere
omstandigheden een lange termijn kan worden gerecht-
vaardigd, waarbij de verwerking van het overlijden en het

73 Rb. Almelo 13 oktober 2009, JA 2009/171.

74 Ktr. Middelburg 18 juni 2012, JA 2012/156. i

75  Amsterdam 19 januari 2010, LJN BL3742 en Hof 's-Gravenhage 3 april
2012, JA 2012/118.

76  Rb. Roermond 7 april 2010, JA 2010/79.

77  Rb. Almelo 28 april 2010, NJF 2010/273.

78  Ktr., Rotterdam 21 januari 2011, LJN BQ3062.

oriénteren op mogelijk aansprakelijke partijen niet als zo-
danige bijzondere omstandigheden gelden. Het wordt ver-
volgens niet duidelijk aan wat voor omstandigheden de
kantonrechter dan wél denkt.

9.3 Conclusies t.a.v. gezichtspunt g

De feitenrechtspraak laat een lichte mate van verdeeldheid
zien ten aanzien van de ‘redelijke termijn’ waarbinnen een
aansprakelijkstelling moet hebben plaatsgevonden en een
vordering tot schadevergoeding moet zijn ingesteld. Deson-
danks kan op grond van arresten van verschillende ge-
rechtshoven 'in het algemeen' worden uitgegaan van een
periode van twee jaar voor zowel de aansprakelijkstelling
als het instellen van een vordering. In zoverre vindt het ad-
vies van de Commissie Hijma inderdaad navolging in de
praktijk. Bemiddeling door het IAS moet worden gezien als
termijnschorsend conform het advies van de Commissie
Hijma. Men kan gezag toekennen aan de uitspraken van
twee gerechtshoven, waarvan er één ook uitdrukkelijk ver-
wijst naar de Bemiddelingsrichtlijn (Richtlijn 2008/52/EG).
De vraag of een periode langer dan twee jaar tussen diag-
nose en dagvaarding nog als voldoende voortvarend han-
delen aan de zijde van de eiser kan worden aangemerkt,
dient volgens de genoemde rechtspraak in beginsel ontken-
nend te worden beantwoord. Niettemin heeft geen rechter-
lijke instantie tot nu toe voor een 'harde’ termijn van twee
Jaar gekozen. Uitzonderingen lijken mogelijk. Een en ander
zal mogelijk afhangen van de vraag in hoeverre de ge-
daagde door een langere termijn is benadeeld in haar (pro-
cessuele) positie en of de ‘vertraging’ door bijzondere om-
standigheden kan worden gerechtvaardigd.”

10. Aanvulling op de zeven gezichtspunten?

De reeks gezichtspunten die de Hoge Raad in Van Hese/De
Schelde heeft gegeven is, zoals gezegd, niet limitatief, Dat
roept de vraag op of in de actuele lagere rechtspraak ook
andere factoren van belang blijken bij de eventuele door-
breking van de verjaring. Twee uitspraken vallen in dit ver-
band op.

In een uitspraak van de Kantonrechter Rotterdam wordt de
bovengemiddeld hoge leeftijd van het mesothelioomslacht-
offer (87 jaar) meegewogen in het kader van de doorbre-
king van de verjaring; in hoger beroep blijft die overweging
staande. Het Hof 's-Gravenhage overweegt daarbij dat het
een feit van algemene bekendheid is dat de gemiddelde le-
vensverwachting voor mannen (wezenlijk) lager ligt, en dat
gesteld noch gebleken is dat het betreffende slachtoffer
voor de diagnose van mesothelioom een zodanige lange lij-
densweg heeft moeten ondergaan, dat dit de bereikte leef-

79  In de arresten Van Hese/De Schelde en De Jong/Optimodal verwijst de
Hoge Raad naar de rechtszekerheid én de billijkheid voor de schulde-
naar. Het ligt voor de hand om - vanuit de billijkheid voor de schulde-
naar - een beroep op verjaring eerder gerechtvaardigd te achten zodra
van een schuldeiser verwacht mocht worden dat hij zijn vordering eer-
der instelde. Vgl. H.J. Snijders, 'Verjaring van aan de schuldeiser onbe-
kende rechtsvorderingen', NTBR 2009/48, p. 365-366.
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tijd ten tijde van het overlijden als punt van overweging
relativeert.5°

In een uitspraak van de Kantonrechter Almelo wordt het
van belang geacht dat het aannemelijker is dat de asbestbe-
smetting heeft plaatsgehad bij een andere werkgever dan
degene die wordt aangesproken, zelfs al zou het om een
rechtsvoorgangster gaan. De kantonrechter overweegt dat
het voor de aansprakelijkheidstelling in zaken met meer-
dere potentieel aansprakelijke werkgeefsters niet relevant
is om vast te stellen bij wie de (meeste) besmetting plaats
heeft gehad: het slachtoffer mag zich tot een hunner wen-
den en deze kan dan eventueel regres nemen op andere po-
tentiéle veroorzakers. Voor het beroep op de verjaringster-
mijn van dertig jaar acht de kantonrechter echter, naast de
zeven gezichtspunten uit Van Hese/De Schelde, de omstan-
digheid van belang dat het zeer waarschijnlijk is dat eiser
als gevolg van besmetting tijdens zijn dienstverband bij een
andere werkgever de ziekte heeft opgelopen. Ook de om-
standigheid dat de aangesproken werkgever niet de mate-
riéle werkgever was ten tijde van de blootstelling draagt bij
aan de vaststelling dat het beroep op verjaring niet onaan-
vaardbaar is.8! Uit deze twee uitspraken blijkt dat rechters
ook andere omstandigheden meewegen dan die door de
Hoge Raad zijn voorgeschreven; van een algemene toevoe-
ging op de zeven gezichtspunten is evenwel geenszins
sprake.

11. Conclusie

Uitzonderingen daargelaten, worden steeds alle zeven ge-
zichtspunten uit Van Hese/De Schelde door rechters in hun
beoordeling van het verjaringsverweer betrokken. De ge-
zichtspunten c (de verwijtbaarheid), e (de mogelijkheid tot
verweer) en g (het voortvarendheidsvereiste) lijken het
meest bepalend voor het uiteindelijke oordeel met betrek-
king tot de verjaring. Gezichtspunt c lijkt, anders dan de
Commissie Hijma op basis van de rechtspraak van destijds
constateerde, in de rechtspraak van recentere jaren geen
factor van slechts geringe betekenis. Het oordeel van rech-
ters met betrekking tot gezichtspunt c lijkt te correleren
met de uitkomst van de gezichtspuntenafweging (wel of
geen doorbreking van de absolute termijn bij een hoge res-
pectievelijk lage mate van verwijtbaarheid). Gezichtspunt ¢
wordt nauw verweven met de vraag naar aansprakelijk-
heid, terwijl steeds wel het zelfstandige karakter van dit ge-
zichtspunt wordt onderstreept. Ook gezichtspunt e kan als
een factor van bijzonder gewicht worden genoemd: het bij-
zondere belang van dit gezichtspunt wordt in de recht-
spraak met regelmaat benadrukt en het is zelfs als het
meest verstrekkende verweer bestempeld (waardoor de
overige gezichtspunten buiten beschouwing zijn gelaten).
Gezichtspunt g valt als preliminair aan te merken in die zin
dat als wordt geconcludeerd dat er niet voldoende voortva-
rend is opgetreden, het doek voor de eiser moet vallen. De

80 Hof 's-Gravenhage 25 januari 2011, LJN BP1109.
81  Ktr. Almelo 25 augustus 2009, JA 2009/170.

rechtspraak lijkt op dit punt het advies van de Commissie
Hijma te volgen in die zin dat zowel aansprakelijkstelling
als het instellen van een vordering binnen twee jaar na
diagnose dienen te geschieden.

De gezichtspunten a, b, d en f worden doorgaans van min-
der belang geacht door de feitenrechters. De meest actuele
uitspraken lijken in gezichtspunt a (aan wie komt de ver-
goeding ten goede?) geen beletsel (meer) te zien voor de
doorbreking van de verjaring. Vergoedingen door derden
(gezichtspunt b) staan slechts dan aan de doorbreking van
de absolute termijn in de weg als de benadeelde door die
vergoedingen integraal is schadeloos gesteld, wat ook wei-
nig bezwaarlijk lijkt. Gezichtspunt d is weliswaar van 'we-
zenlijke betekenis', maar blijkt weinig problemen op te le-
veren: vrij snel kan op grond van de omstandigheden wor-
den aangenomen dat de aangesprokene al véér het verstrij-
ken van de verjaringstermijn rekening heeft gehouden of
had behoren te houden met mogelijke aansprakelijkheid ter
zake van mesothelioom. Ook met betrekking tot gezichts-
punt f zullen relatief weinig problemen rijzen: vaak is de
aansprakelijkheid door een verzekering gedekt en weegt dit
duidelijk ten gunste van de doorbreking van de verjaring. Is
de aansprakelijkheid niet gedekt, dan zal het alsnog van de
omstandigheden afhangen of dit ten gunste of ten nadele
van de doorbreking van de verjaring werkt.

Aan de afzonderlijke gezichtspunten wordt - zo blijkt
steeds uit de ‘totaalafwegingen’ die rechters aan de hand
van de zeven gezichtspunten maken - vaak een verschil-
lend gewicht toegekend en bovendien kunnen bepaalde
omstandigheden zowel ten gunste als ten nadele van de
doorbreking van de verjaring worden meegewogen.®* Tref-
fend zijn de woorden van Giesen in zijn annotatie onder
Eternit/Horsting:

“Het beeld is dus wisselend, en ook de motivering ver-
schilt, maar dat was te verwachten bij introductie van
een gezichtspuntencatalogus. Dat betekent wel dat de
praktijk weinig houvast kan ontlenen aan de (lagere)
rechtspraak, hetgeen de noodzaak om te procederen ver-
sterkt, juist waar dat beter voorkomen had kunnen wor-
den."8

Ook Smeehuijzen betwijfelde in zijn dissertatie de mate
waarin de gezichtspuntencatalogus uit Van Hese/De Schelde
bevredigend gemotiveerde uitspraken oplevert, en noemt

82 Vgl ].E. Jansen, ‘Geen bevrijdende verjaring zonder rechtsverwerking’,
RMThemis 2009, p. 215.
83  HR 25 november 2005, NJ 2009/103, m.nt. Giesen (Eternit/Horsting).
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daarbij 1. de waslijst aan argumenten die het zicht op de
werkelijke motieven van de rechter ontnemen: 2. de aanlei-
ding die de catalogus biedt voor rechterlijke doelredenerin-
gen; en 3. de waarde die soms ten onrechte wel of niet aan
een bepaald gezichtspunt wordt toegekend.®* Deze bezwa-
ren lijken ook nu nog op te gaan, zij het dat de actuele
rechtspraak enigszins aan de behoefte aan helderheid tege-
moet lijkt te komen door het belang van bepaalde gezichts-
punten te onderstrepen of door sommige gezichtspunten
als 'doorslaggevend' te bestempelen.

De wetgever heeft met de Wet verjaring personenschade
inmiddels weliswaar een voorziening getroffen door ten
aanzien van personenschade nog slechts de korte verja-
ringstermijn te handhaven (art. 3:310 lid 5 BW), maar deze
regeling is niet van toepassing indien de schadeveroorza-
kende gebeurtenis véér 1 februari 2004 heeft plaatsgevon-
den (art. 119b OBW).%° Dit betekent dat voor de verjarings-
termijn van 30 jaar de ‘materiéle inwerkingtreding’ plaats-
vindt op 1 februari 2034. Tot die tijd moet de rechtspraak
voortploeteren met de beoordeling van verjaringsverweren
aan de hand van de gezichtspuntencatalogus uit Van Hese/
De Schelde. De grote hoeveelheid rechtspraak en het vaak
raadselachtige ‘soortelijk gewicht’ dat rechters aan de ver-
schillende gezichtspunten toekennen brengt mee dat daarin
voor partijen en voor de rechter veel tijd en energie gaat
zitten, waarvan allerminst aannemelijk is dat het resulteert
in ‘betere’ beslissingen. Een aanzienlijke belasting voor de
betrokken partijen veroorzaakt het wel. Het aanbrengen
van een ten minste globale hiérarchie in de gezichtspunten-
catalogus - zinvolle suggesties zijn op dit punt gedaan door
Smeehuijzen®® - zou beslist bijdragen aan een vlottere af-
wikkeling, zou volgens ons niet afdoen aan de inhoudelijke
kwaliteit van de beslissingen en valt daarom te verkiezen.

84  ].L. Smeehuijzen, De bevrijdende verjaring (diss. VU Amsterdam), De-
venter: Kluwer 2008, p. 256-258. Meer recent stelde Hulst dat de dis-
cussie over de verjaring op een meer fundamenteel niveau gevoerd
moet worden (en eerder in binnen het kader van art. 3:12 BW dan dat
van art. 6:2 lid 2 BW), dat het beroep op rechtszekerheid als compo-
nent van verjaring 'arbitrair’ is en dat de afwegingen die op dit punt in
de rechtspraak worden gemaakt 'mager onderbouwd' zijn. Zie E.H.
Hulst, 'De verjaring van mesothelioom: asbest op zijn slechtst?', TGMA
2012-3, p. 21.

85  Wet van 27 november 2003, Sth. 2003, 495, later gewijz'igd bij de wet
van 23 juni 2005, Stb. 2005, 340,

86  Vgl. ook Chr.H. van Dijk, 'Kroniek verjaring en stuiting: de praktijk blijft
weerbarstig', AV&S 2011/2, p. 15, die (ook) kiest voor de door Smee-
huijzen in zijn dissertatie voorgestelde hiérarchie.
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