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In dit artikel beoog ik een signalering' te geven van de recente lijnen
en ontwikkelingen in de asbestjurisprudentie. En daarbij bespreek
ik de (mogelijke) knelpunten waarmee partijen te maken kunnen
krijgen (in en buiten de rechtszaal). Hierbij beperk ik mij tot de
letselschadepraktijk, dus de aansprakelijkstellingen namens de
benadeelde bij de ziekte mesothelioom. Gezien de korte (en fatale)
ziekteperiode, wordt de vordering in de praktijk veelal voortgezet
door de erfgenamen.

e aansprakelijkstelling
van de (oud)werk-
gever wordt meestal
snel opgevolgd door
bemiddeling door

het Instituut Asbest
Slachtoffers (hierna: IAS). Hierbij

stelt het IAS een onderzoeksrapport

op, waarin de arbeidsanamnese bij

de betrokkene wordt afgenomen en
verslag wordt gedaan (voor zover »




nog te achterhalen) van de destijds
geldende arbeidsomstandigheden.
Zo mogelijk betrekt het IAS ook
verklaringen van (oud)collega’s in
dit onderzoek. Vervolgens brengt
IAS advies uit met betrekking tot

de meest gerede aansprakelijke
partij in het geval dat in het ar-
beidsverleden van de betrokkene
meerdere periodes met mogelijke
blootstelling aan asbest aan te
wijzen zijn. De IAS schrijft de be-
treffende (oud)werkgever aan en
probeert overeenkomstig de hiertoe
vastgestelde normbedragen tot een
overeenkomst te komen. Hierbij kan
een inmiddels verstreken verjarings-
termijn een (groot) struikelblok
vormen.

Wanneer de gestelde asbestbloot-
stelling verder in het verleden ligt,
hetgeen gezien de gemiddeld lange
latentietijd van de ziekte mesothe-
lioom vaak het geval zal zijn, zal
doorgaans de hiertoe ex. art. 3:310
lid 2 BW te hanteren verjarings-
termijn van dertig jaar verstreken
zijn. Hiertoe is de periode tussen
de datum van de (vermoedelijk)
laatste blootstelling aan asbest en
de aansprakelijkstelling bepalend.
Juist gezien de lange latentietijd,
doet zich vaak de situatie voor dat
de diagnose (mesothelioom) eerst
bekend wordt nadat de dertigjarige
verjaringstermijn is verstreken.
Aldus zou het voor de benadeelde
in kwestie — met handhaving van
art. 3:310 lid 2 BW - onmogelijk
zijn een wellicht aansprakelijke
partij succesvol aan te spreken. Juist
om de benadeelde (en diens erven)
tegemoet te komen, zijn in de recht-
spraak, met het arrest Van Hese/De
Schelde?, zeven gezichtspunten ge-
formuleerd aan de hand waarvan te
bepalen is of doorbreking van deze
— in beginsel absolute — verjaring in
het betreffende specifieke geval in
strijd zou kunnen zijn met de rede-
lijkheid en billijkheid. De hoofdregel
is echter wel, zoals benadrukt door
de Hoge Raad, dat de mogelijkheid
van doorbreking slechts in uitzon-
derlijke gevallen aan de orde kan
zijn. De vraag of na afweging van de
specifieke omstandigheden van het
geval met behulp van deze gezichts-
punten de verjaring al dan niet
dient te worden doorbroken, vormt
meestal de inzet van een procedure
in rechte tussen de betrokkene en
diens (oud)werkgever.

VOORVRAAG: DIENSTVERBAND
EN ASBESTBLOOTSTELLING?
Juist gezien het grote tijdsverloop
tussen enerzijds de (gestelde)
laatste asbestblootstelling bij de
aansprakelijk gestelde werkgever
en anderzijds de datum waarop

de diagnose aan het licht komt, de
aansprakelijkstelling en mogelijk
een procedure in rechte als vervolg,
is het lastig — voor beide partijen —
om voldoende informatie te achter-
halen. Situaties waarbij de discussie
ziet op een mogelijke blootstelling
gedurende een dienstverband van
veertig tot vijftig jaar geleden,
vormen hierbij geen uitzondering.
Het zal niet verbazen dat de (oud)
werkgever in kwestie, zo die nog
bestaat, meestal niet meer beschikt
over personeelsbestanden, gedetail-
leerde (project)informatie en getui-
gen uit die periode. Complicerende
factor vormt hierbij vaak dat inmid-
dels meerdere overnames of fusies
hebben plaatsgevonden, waardoor
bedrijfsgegevens of archieven niet
meer bewaard zijn gebleven. Het

Het belang van een ont-
vangen bevoorschotting
op grond van de Regeling
Tegemoetkoming asbest-~
slachtoffers lijkt toe te

nemen

gegeven dat de
digitalisering iets
van de laatste
decennia is, speelt
hierbij een (be-
langrijke) rol. Ui-
teraard heeft ook

de benadeelde

met dit tijdsverloop te kampen.

Dit element is tot uitdrukking
gebracht in het (hierna nog nader
te bespreken) gezichtspunt e. De
relevantie van dit aspect komt echter
ook al eerder in beeld, namelijk bij
de (voor)vraag of daadwerkelijk
sprake is geweest van een dienstver-
band bij de (aansprakelijkgestelde)
werkgever en of daar sprake is
geweest van (relevante) asbestbloot-
stelling. Weliswaar stelt een betrok-
kene vaak wel een dergelijke dienst-
verband (en dit neemt het IAS in
de arbeidsanamnese dan over in de
rapportage), doch bewijs ontbreekt
soms. Zeker wanneer de betrokkene
geen arbeidsovereenkomst, salaris-
stroken, vakantiebonnen of gegevens
van een pensioenfonds kan verstrek-



De gerechtshoven hechten
grote waarde aan de aard,
omvang en positie van de
aangesproken werkgever

men dat dit gezichtspunt minder
gewicht toekomt, althans niet van
doorslaggevend belang is waar het
de vraag betreft of de verjarings-

ook het bewijs-
risico. Bij een
andersluidende
beoordeling

ken of over aanvullende bewijsmo-
gelijkheden beschikt, is dit — zeker
bij gemotiveerde betwisting door de
werkgever — een struikelblok om tot
verdere juridische beoordeling (van
zelfs de verjaring) te komen.
Als uitgangspunt dient hierbij de
basisregel ex. art. 150 Rv. te gelden:
"De partij die zich beroept op
rechtsgevolgen van door haar ge-
stelde feiten of rechten, draagt de
bewijslast van die feiten of rechten,
tenzij uit enige bijzondere regel
of uit de eisen van redelijkheid en
billijkheid een andere verdeling van
de bewijslast voortvloeit.’

Ook in het kader van de invulling
van art. 7:658 BW (waarop de
onderliggende vordering immers
gebaseerd is), zal de eiser moeten
bewijzen dat sprake is geweest van
een dienstverband met blootstelling
aan asbest, Uit de arresten Lansink/
Ritsma en SVB/Van der Wege? volgt
dat de eiser niet kan volstaan met
een blote stelling hiertoe. De be-
wijslast rust bij de eiser, daarmee

met deze lijn in
de jurisprudentie — het bewijsrisico
juist weer bij de werkgever worden
gelegd, met alle door advocaat-
generaal (hierna: A-G) Spier in diens
conclusies bij bovenstaande arresten
geschetste (maatschappelijke) conse-
quenties van dien.

VERJARING: TOETSING AAN DE
GEZICHTSPUNTEN VAN HESE/DE
SCHELDE

Wanneer de voorvraag geen verdere

problemen oplevert, of het verweer

van de aangesproken partij hier niet

(voldoende) op is gericht, komt de

inhoudelijke toetsing van de verja-

ring aan bod. Ik roep de gezichts-
punten uit het arrest Van Hese/De

Schelde in herinnering:

a. Of het gaat om vergoeding van
vermogensschade dan wel nadeel
dat niet in vermogensschade
bestaat en — mede in verband
daarmee — of de gevorderde scha-
devergoeding ten goede komt aan
het slachtoffer zelf, diens nabe-
staanden dan wel een derde;

b. In hoeverre voor het slachtoffer,
respectievelijk zijn nabestaanden,
ter zake van de schade een aan-
spraak op een uitkering uit ande-
ren hoofde bestaat;

c. De mate waarin de gebeurtenis
de aangesprokene kan worden
verweten;

d.In hoeverre de aangesprokene
reeds voor het verstrijken 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 re-
delijkheid nog de mogelijkheid
heeft zich tegen de vordering te
verweren;

. Of de aansprakelijkheid door een
verzekering gedekt is;

g. Of na het aan het licht komen
van de schade binnen redelijke
termijn een aansprakelijkstel-
ling heeft plaatsgevonden en een
vordering tot schadevergoeding is
ingesteld.
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Waar het gezichtspunt a. betreft,
wordt over het algemeen aangeno-

zou — in weerwil  termijn al dan niet dient te worden

doorbroken. Toch liet de jurispru-
dentie hier een interessante ontwik-
keling zien. De kantonrechter te ’s-
Hertogenbosch d.d. 27 maart 2014
bracht onderscheid aan tussen im-
materiéle en materiéle schade. Waar
het de vergoeding van immateri€le
schade betrof, overwoog de kanton-
rechter dat de erven door deze scha-
de niet direct in een positie kwamen
waardoor zij vermogensrechtelijk
nadeel hebben ondervonden (er
ontstonden geen kosten, zij liepen
‘slechts’ een vergoeding mis). Aldus
werd het beroep op verjaring door
de (oud)werkgever gehonoreerd.
Dit was echter niet het geval voor
de materiéle schade, nu deze schade
— aldus de kantonrechter — de om-
vang van de erfenis heeft doen afne-
men. Dit was voor de kantonrechter
reden om voor deze schade wel tot
doorbreking van de verjaring te oor-
delen. Het door (beide) partijen in
deze zaak ingestelde hoger beroep
zag hier niet op, maar niettemin
overwoog het Hof Den Haag d.d.

24 november 2015 een dergelijk
onderscheid onjuist te vinden ‘nu
het oordeel omtrent de al dan niet
verjaring van de vordering geldt voor
de gehele vordering’.

Het belang van gezichtspunt b.
wordt over het algemeen ook niet
als doorslaggevend aangemerkt.
Niettemin lijkt er wel een nieuwe
beweging bij de beoordeling van
dit gezichtspunt te signaleren.

Waar voorheen in de jurisprudentie
vooral de nadruk lag op de vraag
of de benadeelde (en vooral diens
nabestaanden) aanspraak kon(den)
maken op een uitkering uit hoofde
van een (levens)verzekering, lijkt
recent® ook het belang van een
ontvangen bevoorschotting op
grond van de Regeling Tegemoet-
koming asbestslachtoffers toe te
nemen. Ook al is bij de verstrek-
king van dit voorschot afgesproken
dat terugbetaling dient te volgen
wanneer een aansprakelijke partij
wordt gevonden, weegt ten faveure
van toelaatbaarheid van het beroep
op verjaring niettemin mee dat de
benadeelde nog bij leven dit voor-
schot heeft ontvangen en de erven
hiermee niet met lege handen staan.
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Gezichtspunt ¢. wordt van ouds-
her aangemerkt als een belangrijk
gezichtspunt. Hier is ook wel
kritiek op, nu dit gezichtspunt ei-
genlijk vergt dat ‘een beoordeling
in een beoordeling’ plaatsvindt.

Ter toetsing van de verwijtbaar-
heid vindt een toetsing plaats die
sterke gelijkenissen vertoont met
de toetsing van de werkgeversaan-
sprakelijkheid ex. art. 7:658 BW en
wordt aldus dubbel werk verricht.
Dit zou slechts aantrekkelijk zijn
wanneer partijen menen dat deze
‘verwijtbaarheidstoets’ duidelijk in
een ernstiger of juist lichter verwijt
resulteert. In de praktijk leidt dit
ertoe dat dit gezichtspunt onver-
minderd veel aandacht krijgt. Wol-
ters kwalificeert dit gezichtspunt als
een ‘harde omstandigheid’, in die
zin dat bij ‘geen verwijtbaarheid’,
‘zeer beperkte verwijtbaarheid’

en ‘lichte verwijtbaarheid’ niet zal
worden geoordeeld dat de verja-
ring onaanvaardbaar is, oftewel

de verjaring zal dan — conform de
hoofdregel — standhouden. Ook de
in de bovenstaande al aangehaalde
beoordelingen van het Hof Den
Haag bevestigen dit, waarbij dit hof
als sleutel lijkt te hanteren dat geen
reden is het beroep op verjaring on-
aanvaardbaar te oordelen wanneer
geen sprake is van ‘ernstige verwijt-
baarheid’ aan de zijde van de (oud)
werkgever. De blootstelling aan as-
best impliceert (immers) altijd enige
mate van verwijtbaarheid. De mate
van verwijtbaarheid wordt vervol-
gens ingevuld door factoren zoals
de omvang van de aangesproken
werkgever (destijds)® en de speci-
fieke branche waartoe de onderne-
ming behoorde. Zo zal bij de tot de
asbestproducerende industrie en de
primaire asbestverwerkende bedrij-
ven (denk aan scheepswerven of
isolatiebedrijven) eerder sprake zijn
van een meer ernstig verwijt van de
blootstelling. Uit de "asbest-arresten
van 18 december 2012 van het Hof
Den Haag en Hof ‘s-Hertogenbosch
wordt duidelijk dat de beide ho-
ven in de betreffende arresten
grote waarde hechten aan de aard,
omvang en positie (zogenaamde
repeat player) van de aangesproken
werkgever in kwestie, dit mede in
relatie tot de aard en omvang van
de ondergane blootstelling. In de
betreffende zaken ging het over de
scheepswerven Wilton-Feijenoord,
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RDM en De Schelde, waarvan alge-
meen bekend is dat de blootstelling
aan asbest substantieel is geweest.
Juist omdat deze bedrijven behoren
tot de primaire asbestverwerkende
industrie met bovendien een eigen
bedrijfsarts in dienst (Stumphius,
die in 1969 het proefschrift schreef
over deze materie), is het begrijpe-
lijk dat de hoven de lat voor deze
werkgevers hoger leggen.

Gezichtspunt d. wordt al gedeel-
telijk ingevuld met de inhoudelijke
beoordeling van gezichtspunt c. Voor
de bekendheid met de mogelijkheid
te worden aangesproken is immers
(evenzeer) van belang wat de aard
van de onderneming was (omvang,
maar ook sector) teneinde te kun-
nen invullen in welk tijdspad van
deze bekendheid sprake zal moeten
zijn geweest. Evenzeer vormt dit
gezichtspunt een sneak preview voor
gezichtspunt e. Wanneer de infor-
matie om verweer aan te ontlenen
niet meer beschikbaar is, ook niet
op het moment dat het in de weten-
schap begint door te dringen dat in
de toekomst mogelijk claims kunnen
volgen, lijkt dit gezichtspunt aan
belang in te boeten. De zelfstandige
betekenis van dit gezichtspunt lijkt
aldus geringer.

Het belang van gezichtspunt e.
is van zwaar(der) belang. Dit is
logisch nu dit gezichtspunt de kern
raakt van de verjaringsproblema-
tiek. Juist met deze verjaringstermijn
zou bewijsnood aan de zijde van de
aansprakelijke partij moeten worden
voorkomen. Dat deze bewijsnood
reden vormt om niet tot doorbreking
van de absolute verjaringstermijn
over te gaan, is de vaste lijn in de
rechtspraak. Smeehuijzen is van
mening dat gezichtspunt e. van
principiéle betekenis is en de logica
dwingt om de overige gezichtspun-
ten achterwege te laten wanneer de
gedaagde door het grote tijdsverloop
in ernstige bewijsnood komt.

Lindenbergh en Hebly geven in
hun overzichtsartikel een interes-
sante analyse ten aanzien van het
gezichtspunt f. Aan de hand van de
geraadpleegde jurisprudentie con-
cluderen zij dat bij dekking van de
aansprakelijkheid door een verzeke-
ring dit gezichtspunt ten gunste van
doorbreking weegt, en, bij gebreke
van een dekking, nadere beoordeling
nodig is. Wanneer een verzekering
destijds niet gebruikelijk was, de

Mogelijkheid van door-
breking verjaring slechts
in uitzonderlijke gevallen

aangesproken
partij niet tot de
primaire asbest-

(verwerkende of
producerende)
industrie be-
hoorde of door het ontbreken van
de verzekeringsdekking in financiéle
problemen zou raken, is dit een ar-
gument tegen doorbreking. Toch lijkt
mij enige voorzichtigheid geboden
waar het een te snelle beoordeling
betreft dat bij verzekeringsdekking
doorbreking eerder aan de orde zou
zijn. Het Hof Den Haag signaleerde
in het arrest d.d. 24 november 2015
dat van de aangesproken partij na-
dere onderbouwing mag worden
gevergd wanneer deze het argument
aanvoert dat onverzekerbaarheid
dreigt wanneer dit gezichtspunt
tot doorbreking van de verjaring
zou leiden. Dit doet denken aan de
herhaalde oproep van A-G Spier in
diens conclusies aan het adres van
verzekeraars om op dit punt® vooral
openheid en nadere onderbouwing
te geven. Wellicht dat hier inderdaad
een taak voor verzekeraars ligt om
dit inzichtelijk te maken wanneer zij
dit argument kracht bij willen zetten.
Ten aanzien van de beoordeling
van gezichtspunt g. is over het al-
gemeen een termijn van twee jaar
als redelijk aan te merken. Ook
kortere termijnen, bijvoorbeeld van
zes maanden, één jaar, 15 maanden,
16 maanden, 19 maanden worden
in de rechtspraak genoemd’, waar



overschrijding van deze termijn
meeweegt tegen doorbreking van de
verjaringstermijn. Hierbij ontstaat
tussen partijen nog wel eens discus-
sie over de vraag of deze termijn, die
aanvangt vanaf de datum van de di-
agnose, loopt tot de datum van aan-
sprakelijkstelling, dan wel datum van
de dagvaarding. De datum waarop
de dagvaarding wordt uitgebracht,
en hiermee dus daadwerkelijk een
vordering tot schadevergoeding is in-
gesteld, lijkt het meest voor de hand
te liggen. Ook de literatuur lijkt dit te
onderschrijven. Dan kan nog een dis-
cussiepunt vormen of de periode van
bemiddeling door het IAS al dan niet
‘stuitende werking’ zou moeten heb-
ben. Oftewel, dient ter beoordeling
van de redelijkheid de termijn van
bemiddeling door het IAS in minde-
ring te strekken op de periode tussen
diagnose en dagvaarding? De over-
heersende mening lijkt te zijn dat dit
het geval is, waarbij er mijns inziens
voor het tegendeel ook wel wat te
zeggen is. Met name wanneer van
meet af aan duidelijk is dat de aan-
gesproken werkgever zich onverkort
beroept op het verstrijken van de ver-
jaringstermijn en derhalve van meet
af aan duidelijk is dat de bemidde-
ling van het IAS niet zal slagen. In

de praktijk doet zich niet zelden de
situatie voor waarbij de betreffende
termijn beduidend langer is dan twee
jaar. Dit terwijl de benadeelde vanaf
het begin werd bijgestaan door een
(in de letselschade) gespecialiseerde

belangenbehartiger en geen (goede)
redenen zijn te bedenken waarom
gewacht is met het uitbrengen van de
dagvaarding. De vraag dient zich aan
of de belangenbehartiger in kwestie
hiermee wellicht een beroepsfout
heeft begaan. Zeker gezien het feit
dat de waarde van dit gezichtspunt
(g.) doorgaans zwaar is en het ver-
schil kan vormen tussen doorbreking
van de verjaring of afwijzing van de
vordering, neig ik ertoe deze vraag
bevestigend te beantwoorden. Niet-
temin zijn mij geen gevallen bekend
waarin deze (gestelde) beroepsfout
inzet van de discussie was.

TOETSING VAN HELSE/DE

SCHELDE NOG STEEDS

(VOLDOENDE)ACTUEEL?

Recent zien we het betoog aan de

zijde van de benadeelde en/of diens

erven dat het arrest Moor/Zwitser-
land (EHRM 11

(Oud)werkgever beschikt
meestal niet meer over
personeelshestanden,
gedetailleerde (project)-
informatie en getuigen

maart 2014),
en meer in het
algemeen ar-
tikel 6 EVRM,
tot een andere

beoordeling zou
moeten leiden
van de absolute verjaringstermijn en
toetsing aan de hiervoor genoemde
gezichtspunten schending van het
fundamentele recht tot vrije toegang
tot de rechter zou opleveren. Tege-
lijkertijd roept dit de vraag op of

de ‘gezichtspuntentoetsing’ nog wel
volstaat of dat — wellicht anticiperend
op (de overgangsregeling van) art.
3:310 lid 5 BW — de datum van de
diagnose als startpunt moet worden
genomen voor aanvang van de verja-
ringstermijn. Het verzoek wordt dan
geformuleerd om de Hoge Raad hier-
over een prejudiciéle vraag te stellen.
Er is mij geen jurisprudentie bekend
waarin toewijzend is geoordeeld op
dit verzoek. Ik verwijs naar de in het
bovenstaande genoemde uitspraken®,
waar dit element specifiek aan de
orde is gesteld en de rechter gemoti-
veerd aangeeft waarom het huidige
systeem volstaat. In lijn met deze
rechtspraak meen ik dat de Hoge
Raad met de gezichtspunten juist

de mogelijkheid tot maatwerk heeft
geintroduceerd voor deze verjarings-
problematiek. Voor nieuwe gevallen
(dat wil zeggen met een laatste bloot-
stelling na 1 februari 2004) geldt bo-
vendien conform art. 3:310 lid 5 BW
een nieuw regime. In de (hiervoor

genoemde) literatuur lijkt men met
de toepassing van de gezichtspunten
wel uit de voeten te kunnen en hierin
lijn aan te kunnen brengen. Uiteraard
is ieder geval, met de bijbehorende
specifieke omstandigheden, uniek en
vergt dit een unieke belangenafwe-
ging, maar hier ligt een taak van de
rechtsprekende macht® om zodanig
te formuleren dat rechtsontwikkeling
kan plaatsvinden. ®
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en ECLINL:GHAMS:2006:BH4147, 16
maanden tussen bezoek arts/diagnose en
aansprakelijkstelling.

8 Onder andere ECLINL:RBMNE:2014:5507,
ECLINL:RBDHA:2014:13593;ECLI:NL:GHD
HA:2015:3152; ECLI:NL:GHDHA:2015:2438.

9  Welke zelfde oproep men ook ziet waar
het de motivering van de omvang van
smartengeld betreft.

Mr. V. (Veneta) Oskam
De auteur is advocaat bij Van Traa
Advocaten N.V. te Rotterdam.




