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HET ONTSTAANSMOMENT VAN SCHADE IN RELATIE TOT 
DE VERSCHULDIGDHEID VAN WETTELIJKE RENTE EN 
FAILLISSEMENT 

C.lM. Klaassen 

1 Illleidillg 

1.1 Relevantie 

Het moment waarop schade ontstaat of althans geacht wordt te ontstaan 
is in diverse opzichten relevant. Zo is er pas sprake van een verbintenis 
tot schadevergoeding uit hoofde van een onrechtmatige daad als er 
schade is gel eden 1 en, zoals Bloembergen reeds in 1965 schreef, als de 
elementen die zijn vereist voor het onstaan van een dergelijke verbinte
nis niet in tijd samenvallen, is schade altijd het element dat zich het 
laatste zal voordoen2 • Het ontstaansmoment van de verbintenis tot 
schadevergoeding uit onrechtmatige daad wordt derhalve bepaald door 
het moment waarop de schade is geleden. Omdat een dergelijke verbin
tenis na haar ontstaan in principe ook terstond opeisbaar is, is het 
moment van ontstaan van de schade daannee tegelijkertijd bepalend 
voor de opeisbaarheid. Wat betreft een vordering tot schadevergoeding 
vanwege toerekenbaar tekortschieten ligt een en ander vanwege (met 
name) de verzuim-regeling mindel' eenvoudig. Slechts in het geval er 
sprake is van schade die definitief is veroorzaakt ontstaat er terstond 
recht op schadevergoeding en is derhalve ook in geval van toereken
baar tekortschieten het moment van ontstaan van de schade bepalend 
voor zowel het moment van ontstaan van de verbintenis tot schadever
goeding als voor de opeisbaarheid daarvan3 . Niettemin is ook in die 
gevallen van toerekenbare tekortkoming waarin een verbintenis tot 
schadevergoeding pas ontstaat nadat de schuldenaar in verzuim is - en 
dus in de regel eerst in gebreke gesteld moet worden - het ontstaans-

I Een uitzondering geldt voor toekomstige schade, waarover hierna meer. 
2 Zie A.R. Bloembergen, Schadevergoeding bij onrechtmatige daad, diss. Utrecht, 

Deventer, 1965, nr. 94 alsmede zijn conclusie voor HR 17 oktober 1997, NJ 
1998, 508 (m.n. pUllt 2.3), waarin ook uitgebreid wordt verwezen naar verdere 
literatuur en rechtspraalc. 

3 Zie evenwel art. 6:87 lid 2 BW: voor vervangende schadevergoeding is nog een 
olllzettingsverklaring vereist. 



moment van de schade (vervolgens) relevant voor de opeisbaarheid van 
de schadevergoedingsverbintenis4 . Aldus is het moment waarop schade 
ontstaat, of althans geacht wordt te ontstaan, bijvoorbeeld relevant voor 
de verrekenbaarheid van een vordering tot schadevergoeding5 alsmede 
voor de positie van de benadeelde in het geval de aansprakelijke 
(rechts)persoon failliet is (zie art. 24 Fw). In de lijn van het voorgaande 
is het ontstaansmoment van schade ook relevant voor de verschuldigd
heid van wettelijke rente, althans wordt dit daarvoor als regel relevant 
geacht. Verder wordt het ontstaansmoment van schade traditioneel in 
verband gebracht met het ingangsmoment van de velj aringstennijn. 
Onder het regime van het oude BW begon de (algemene) veljaringster
mijn van een verbintenis tot schadevergoeding te lopen vanaf het 
moment van opeisbaarheid van deze verbintenis en aldus was het 
moment waarop de schade was ontstaan vaak bepalend voor het aan-

. vangstijdstip van de veljaringstennijn (vgl. art. 2004 oud-BW). Thans 
is het tijdstip van opeisbaarheid nietmeer het cruciale moment, maar 
dit betekent niet dat het ontstaansmoment van de schade in het gehee1 
niet meer van belang is. Ingevolge art. 3 :31 0 (lid 1) BW geldt als hoofd
regel dat een rechtsvordering tot schadevergoeding veljaart nadat vijf 
jaren zijn verstreken sinds de dag dat de benadeelde zowel met de 
schade als met de daarvoor aansprakelijke persoon bekend is gewor
den. Omdat een benadeelde vee1alniet bekend kan zijn met schade die 
nog (in het gehee1) niet is ontstaan, speelt het moment waarop de scha
de ontstaat nog steeds een 1'01, zij het indirectG• 

Ret moment waarop de schade is ontstaan is ook van wezenlijk belang 
voor de verzekeringsde1dcing in het geval er sprake is van een loss 
occurence-polis. Last but not least wijs ik - overigens zonder de pre
tentie van volledigheid - op de relevantie van het ontstaansmoment van 
de schaele in het kader van het overgangsrecht. Zie in het bijzonder art. 
173, lid 2 Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek, op grond waarvan 
- grofweg weergegeven - de aansprakelijldleid voor schade die is ont
staan of bekend is geworden na 1 januari 1992, maar voortkomt uit een 

4 Zie nader Asser-Harlkamp 4-1, nr. 369, met verdere velwijzingen. 
5 Vgl. HR 24 mei 1991, NJ 1992,246. 
6 Dit is bijvoorbeeld andel'S bij voortdurende schade of (andere) schade waarvan 

door de benadeelde reeds bij voorbaat kan worden voorzien dat deze in de toe
kOll1st is te verwachten. Vgl. B.W.M. Nieskens-lsphording (red.), Van niellw BW 
naar BW, Zwolle, 1993, p.82 en 83 (1. Linssen en A.C. van Schaick) alsmede 
Asser- Hartkamp 4-1, nr. 674, ten aanzien van toekomslige en voortdurende schade. 
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voordien plaatsgevonden gebeurtenis die toen ook reeds tot schade heeft 
geleid, (eveneens) door het v66r 1992 geldende recht wordt beheerst. 
Dit is in het bijzonder van belang voor doorlopende schadeposten, 
zoals bijvoorbeeld gederfd inkomen tengevolge van blijvende invalidi
teit na een ongevaF. 

1.2 Het moment vall ontstaall van schade 

'Ret' ontstaansmoment van schade bestaat niet. Ret tijdstip waarop 
schade ontstaat kan per schadepost verschillend zijn, telwijl soms ook 
een bepaalde schadepost niet op een moment ontstaat, maar zich uit
strekt over een langere periode. In dit verband komt ook betekenis toe, 
althans wordt in de regel betekenis toegekend, aan de wijze waarop de 
schade (door de rechter) wordt begroot - abstract of concreet, op een 
bedrag ineens, of op periodiek uit te keren bedragen -. Ben enkel voor
beeld ter illustatie8 . Zaaksbeschadiging leidt vee1al terstond tot schade, 
te weten waardevermindering van de beschadigde zaak. Brvan uitgaan
de dat de zaaksbeschadiging onrechtmatig is, ontstaat deze schadepost 
derhalve tegelijk met de onrechtmatige daad. De schade bestaande uit 
de (concrete) herstelkosten die de gene wiens zaak is beschadigd maakt, 
ontstaat daarentegen (mijns inziens9) pas op het moment dat daadwer
kelijk herstelkosten worden gemaakt en terzake een opeisbare vorde
ring van een derde is ontstaan. 
Letsel vonnt op zichzelf geen juridisch relevante vermogensschade. 
Letsel lean tot vennogenschade leiden, bijvoorbeeld als er naar aanlei
ding hiervan dokters- en/of ziekenhuiskosten worden gemaakt, inko
mens schade wordt geleden etc. De schade bestaande uit de dokters- en 
ziekenhuiskostel1 ontstaat op het moment dat de benadeelde deze kos
ten opeisbaar verschuldigd wordt 1o. Terzake van het ontstaansmoment 
van de tengevolge van het letsel geleden il1komensschade, of Iiever 

7 Zie verder Schadevergoeding (T. Hartlief en R.P.1.L Tjittes), lnleiding, aant 26. 
Vgl. ookAsser-Hartkamp 4-1, nr. 419. 

8 Zie voor verder voorbeelden Schadevergoeding (T. Hartlief en R.P'J.L Tjittes), 
Inleiding, aant. 28. 

9 Zie ook ParI. Gesch. Boek 6 BW, p. 475. Vgl. verder bijvoorbeeld Asser-Hart
kamp 4-1, nr. 419 en 1. Spier, WPNR 6199 (1995), p. 71 LAnders echler Schade
vergoeding (T. Hartlief en R.P.1.L. Tjittes), Inleiding, aant. 28 onder d alsmede 
WC.L. Van del' Grinten, noot onder HR 12 april 1985, NJ 1985,625, hierna llit
gebreid besproken in par. 2.2.2. 

10 Vgl. ook ParI. Gesch. Boek 6 BW, p. 475. 
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gezegd arbeidsvermogensschade" , verschillen de meningen. Grofweg 
weergeven zijn er twee 'kampen' te onderscheiden: 
i) zij die inkomensschade beschouwen als een doorlopende en ten tijde 
van het ongeval toekomstige schade, die periodiek wordt geleden op 
het moment dat zonder het letsel cq. de arbeidsongeschiktheid het 
inkomen zou zijn genoten l2, en 
ii) zij die inkomensschade beschouwen als een momentschade, die, in 
z'n geheel ontstaat op het moment van het ongeval 13 . Mijn medepread
viseur neemt een tussenstandpunt in en neemt aan dat inkomensschade 
twee 'gezishten' heeft, een actueel en een toekomstig. Ik ben evenwel 
niet overtuigd van de toegevoegde waarde van zijn op zichzelf ilmova
tieve invalshoek en zou mij willen aansluiten bij het meer traditionele 
gedachtengoed van Bloembergen c.s. Zie nader par. 2.3.2.1. De lezer 
moet maar beoordelen of dit getuigt van wijsheid of van starheid van 
geest, om met de woorden van Bloembergen zelf te sprekenl4. 
Vaak wordt ook de wijze waarop de schade wordt begroot van be lang 
geacht voor het moment waarop inkomensschade ontstaat, of althans 
geacht wordt te zijn ontstaan. Dit geschiedt mijn inziens ten onrechte. 
Ik kom daar hierna nog op terug, maar geef alvast een voorbeeld tel' 
verduidelijking: als de inkomensschade door de rechter wordt vastge
steid op een door de aansprakelijke partij ineens te betalen bedrag, 
wordt weI aangenomen dat deze schade dam'mee geacht wordt te zijn 
geleden op het moment van deze rechterlijke uitspraakl5 . 

II 

12 

13 

14 

15 

4 

Zie over deze terminologie H.A. Bouman en G.M. Tilanus-van Wassenaer, Mon. 
Nieuw BW B-37, IU'. 27 alsmede Handboek Personenschade, par, 3030-3 
(H.A. Bouman). 
Zie m.l1, A.R. Bloembergen, Schadevergoeding bij onrechtmatige daad, nr. 75 en 
95 alsmede diens conclusie voor HR 17 oktober 1997, NJ 1998, 508, en verdeI' 
(o.a.) 1. Spier, Mon. Nieuw BW B-36, 111'. 43 en H.A. Bouman en Q,M. Tilanus
van Wassenaer, Mon, Nieuw BW B-37, 111',33 onder d. Overigens werd dit stal1d
punt in de vorige druk van laatstgenoemd werk stelliger verkondigd. 
Aldus bijvoorbeeld Hofmann-van Opstall en Hartkamp, Zie voor een nadere 
bespreking van hun visie alsmede de vindplaats daarvan par. 2.3.2.1. V gl. daar
naast bijvoorbeeld L.I-i. Pals, Contante waarde, koopsom lijfrente, periodieke 
afwikkeling, een cOlllmentaar, VR 1987, l11,n. p. 281. 
Deze uitlating van Bloembergen geschiedde overigens in ander verband. Zie 
A.R. Bloembergen, Vrijheid, gelijldleid en broederschap in het wetsvoorstel ver
keersaansprakelijldleid, NTBR 1998/6, p. 174. 
Vgl. bijvoorbeeld ParI. Gesell. Boek 6 BW, p. 475 en A.R. Bloembergen, concltl
sie voor HR 17 oktober 1997, NJ 1998,508, punt 2.8. Overigens wordt de wijze 
waarop de schade wordt beg root meer in het algemeen van be lang geacht voor 
het moment waarop de schade geacht wordt te zijn ontstaan (vergelijk abstracte 
versus concretc schadeberekening). 

1.3 Plan van aanpak 

In de vorige paragraaf zijn reeds enkele meningsverschillen ten aan
zien van het moment van ontstaan van diverse schadeposten aangestipt. 
Er zijn er veel meer. Meer dan genoeg voor een preadvies, dat volgens 
mijn opdrachtgever beslist kort moet zijn. Dit noopt tot keuzes. Mede 
vanwege het feit dat het standpunt dat door diverse schrijvers wordt 
ingenomen ten aanzien van het ontstaansmoment van schade l6 kenne
lijk wordt ingekleurd door de context waarin deze vraag speelt, althans 
eenmaal ingenomen standpunten hieromtrent regelmatig weer worden 
bijgesteld als dit op een bepaald terre in, bijvoorbeeld wat betreft de 
verschuldigdheid van rente, toteen onwenselijk geacht resultaat leidt, 
geef ik er de voorkeur aan niet te schrijven over het ontstaansmoment 
van de schade 'sec', maar hierop in te gaan aan de hand van twee situ
aties waarop deze kwestie relevant is, te weten: het ingangsmoment van 
de wettelijke rente en het faillissement van de aanprakelijke partij. Van
uit deze invalshoeken zullen enkele facetten - maar niet meer clan clat -
van het ontstaansmoment van schade worden belicht. In het bijzonder 
zal hierbij aandacht worden besteed aan arbeidsvermogensschade. 

2 Wettelijke rente 

2.1 Algemeen 

Behoudens afwijkende contractuele regelingen, bestaat de schadever
goeding verschuldigd wegens vertraging in de voldoening van een 
geldsom uit de wettelijke rente. Art. 6:119, lid 1 BW bepaalt dat deze 
wettelijke rente verschuldigd is over de tijd dat de schuldenaar met de 
voldoening van de door hem verschuldigde geldsom in verzuim is. Wat 
betreft een geldsom verschuldigd ten titel van schadevergoeding geeft 
art. 6:83, onderdeel b BW voor de meest voorkomende gevallen een 
nadere regeling. Wanneer de verbintenis voortvloeit uit onrechtmatige 
claad of strekt tot schadevergoeding als bedoeld in art. 6:74, lid 1 BW 
- schadevergoeding wegens toerekenbaar tekortschieten - en niet ter
stond wordt nagekomen, treedt het verzuim zonder ingebrekestelling 

16 Zoals uit par, 1.2 blijkt dient eigenlijk te worden gesproken van 'een bepaalde 
schadepost', Kortheidshalve spreek ik hierna evenwelmeer in het algemeen van 
'schade', 
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in. Men zou derhalve geneigd zijn te verwachten dat de wettelijke rente 
over dergelijke verbintenissen tot schadevergoeding automatisch loopt 
vanaf het moment dat de schade ontstaat of althans geacht wordt te ont
staan en, als dit ontstaansmoment eenl11aal is vastgesteld, het ingangs
moment van de wettelijke rente geen discussiepunt meer vormt. Ilruners, 
aangenomen wordt dat het moment waarop schade ontstaat of geacht 
wordt te ontstaan bij de schadevergoedingsverplichting op grond van 
onrechtmatige daad zowel het ontstaan van de verbintenis tot schade
vergoeding als de opeisbaarheid dam'van bepaalt en, wat betreft de 
schadevergoedingsverplichting uit hoofde van toerekenbaar tekort
schieten, in elk geval de opeisbaarheid daarvan l7 . Als deze verbintenis 
niet terstond wordt voldaan is er sprake van een 'vertraging in de vol
doening' als bedoeld in art. 6: 119 BW en is vanaf het (veronderstelde) 
moment van ontstaan van de schade wettelijke rente verschuldigd. 
Terzake van de ten tijde van de schadevaststelling reeds geleden schade 
bestaat er inderdaad weinig discussie over het ingangsmoment van de 
wettelijke rente, zij het dat de uitkomst van de wettelijke regeling geen 
algemene instemming geniet. lk ga hierop in par. 2.2 nader in. Wat 
betreft de toekomstige schade ligt de renteproblel11atiek aanl11erkelijk 
gecompliceerder. lk kom hierop in par. 2.3 terug. 

2.2 Abstracte versus concrete schadeberekening 

2.2.1 Een opmerkelijk renteverschil 

'Het gebruik van een wetboek zelldoet zijn gebreken kennen.' 18 

In het oog springt in dit verb and het verschil tussen de verschuldigde 
wettelijke rente bij concreet berekende schadevergoeding en bij abstract 
berekende schadevergoeding, zoals deze bijvoorbeeld is geaccepteerd 
bij zaaksbeschadiging l9 . Degene wiens zaak is beschadigd door een 

17 

18 

19 

6 

Een en ander onverminderd' de in geval van toerekenbaar tekortschieten eventu
ele nadere vereisten voor het ontstaan (en daarmee voor de opeisbaarheid) van 
de verbintenis tot schadevergoeding. Vgl. par. 1.1. 
B.C. de Die, Een nieuw Burgerlijk Wetboek, Zwolle, 1991, p. 3. De Die was van 
1972 tot april 1991 hoofd van de Stafafdeling Wetgeving nieuw Burgerlijk Wet
boek van het Minislerie van Justitie. 
Zie voor voorbeelden van andere gevallen waarin deze wijze van schadebereke
ning is geaccepteerd bijvoorbeeld Asser-Hartkamp 4-1, nr. 417-418 alsmede 
Schadevergoeding (T. l-lartlief en R.P.1.L. Tjiltes), art. 97, m.n. aant. 27 e.v. 

gebeurtenis waarvoor een ander aansprakelijk is, kan opteren voor een 
abstracte schadeberekening en vergoeding vorderen van de waardever
mindering die de zaak heeft ondergaan, maar in principe kan hij desge
wenst ook vergoeding vorderen van de in concreto door hem gemaakte 
herstelkosten2o 21. Zoals in par. 1.2 is aangegeven, ga ik ervan uit dat 
zijn schade in laatstgenoemd geval pas ontstaat op het moment dat 
door hem daadwerkelijk herstelkosten worden gemaakt, met als gevolg 
dat hij eerst vanaf dat tijdstip een opeisbare vordering tot vergoeding 
van deze schade heeft en ook pas vanaf dat moment de wettelijke rente 
over deze vordering loopt. Als hij kiest voor een abstracte schadebere
kening, wordt als schade aangemerkt de waardevermindering die de 
zaak op het moment van de zaaksbeschadiging heeft ondergaan. Zijn 
vordering is dan derhalve reeds ontstaan op en opeisbaar vanaf het 
moment dat de zaaksbeschadiging plaatsvond, met als gevolg dat deze 
vordering reeds vanaf dat moment rentedragend iS22. De waardevermin
de ring wordt in de regel gesteld op de de 'naar objectieve maatstaven 
berekende herstelkosten'23. Dit betekent dat het voor de benadeelde 
aantreldcelijk kan zijn om, ook als hij tot herstel is overgegaan of van 
plan is hiertoe over te gaan, desalniettemin vergoeding van de waarde
vennindering te vorderen. De vraag is evenwel of het wenselijk is dat 
de benadeelde aldus kan manipuleren teneinde rente te ontvangen. Met 
Spier ben ik van oordeel dat dit niet het geval is24. 

2.2.2 Mogelijke oplossingen 

De vraag is echter hoe deze situatie dan zou moe ten wOfden opgelost. 
Vooropgesteld zij dat ik op zichzelf geen afbreuk zou willen doen aan 
de vrijheid van de benadeelde om te kiezen tussen een abstracte dan 
weI concrete berekening van zijn schade. lk zou slechts een oplossing 

20 

21 

22 
23 
24 

Vgl. wat betreft de begrenzing van het recht op herstellaatstelijk HR I juli 1993, 
NJ 1995,43. 
Dat de benadeelde terzake een keuzerecht heeft wordt onder andere ondersclue
ven door R.1. de Groot, Grenzen aan de mogelijldleden van abstracte schadebere
kening?, VR 1980, p. 49 e.v., A.R. Bloembergen, Mon. Nieuw BW B-34, nr. 30, 
Asser-Hartkamp 4-1, ur. 418, Verbintenissen uit de wet en Schadevergoeding 
(T. Harllief), nr. 208. Vgl. ook R.A. Salomons, Mon. Nieuw BW B-38, nr. 20. 
Anders T.E. Deurvorst, NTBR 1996/2, p. 38. 
Vgl. ParI. Gesch. Boek 6 BW, p. 475. 
Vgl. HR 12 april 1985, NJ 1985,625. 
1. Spier, PrivaatrechtAktueel, WPNR 6199 (1995), p. 711-712. 

7 



willen zoeken voor het daaruit voortvloeiende verschil wat betreft de 
ingangsdatum van de wettelijke rente, teneinde te voorkomen dat de 
benadeelde zich op deze wijze zonder redelijke grond zou kUlmen ver
rijken ten koste van de aansprakelijke persoon (of diens verzekeraar). 
Het feit dat de hierv66r geschetste verrijldngsl110gelijldleid wordt 
, gerechtvaardigd' door de wettekst - art. 6: 83, onderdeel b j o. art 6: 119 
BW - en de pariementaire geschiedenis25 , behoeft er niet aan in de weg 
te staan om in een dergelijk geval voor een andere benadering te opte
ren en de wettelijke regeling, ondanks het recente karakter hiervan, ter
zijde te stellen. De in de artt. 6:2, lid 2 en 6:248, lid 2 BW vervatte 
derogerende werking van de redelijldleid en de billijldleid biedt hier
voor een bruikbaar handvat. Gelet op het in het Nederlandse schade
vergoedingsrecht geldende uitgangspunt, dat de benadeelde recht heeft 
op volleclige vergoeding van de in werkelijldleid door hem geleden 
schade, alsmede de daaruit voorvloeiende consequentie dat de bena
deelde niet mM:r dan zijn werkelijke schade vergoed krijgt26, leidt 
onverkorte toepassing van cle wettelijke regels betreffende de wettelijke 
rente in een situatie als hierboven geschetst tot 'onaanvaardbare' resul
taten27 . Nu zou men hiertegen in kunnen brengen dat de wettelijke 
rente toch een abstracte vonn van schadevergoeding is, waarvoor het 
niet relevant is of er daadwerkelijk rente schade wordt geleden en, zo ja, 
tot welke hoogte. Dit vormt mijns inziens echter geen, althans onvol
doende rechtvaardiging om de wettelijke rente te doen ingaan vanaf 
een moment in het verleden, terwij I onmiskenbaar is dat erop dat 
moment van enigerlei renteschade (nog) geen sprake was. De toepas
sing - bij wijze van uitzondering - van een abstracte wijze van schade
berekening is mijns inziens vooral een praktisch hulpmiddel, dat met 

25 Zie ParI. Gesch. Boele 6 BW, p. 475. 
26 Zie bijvoorbeeld A.R. Bloembergen, Mon. Nieuw BW B-34, 1U". 2, Asser-Hart

kamp 4-I, m.n. 1U". 415 en 418, L. Dommering-Van Rongen, In Volle Verzekerd
heid ('Van Wassenaer-bundel'), Zwolle, 1993, p. 239 en J.M. Barendrechl en 
H.M. Storm (red.), Berekening van schadevergoeding, Zwolle, 1995, p. 19 e.v. 
Zie laalstgenoell1d werk, p. 20, voor een vergelijking met een tweetal andere, 
builcnlandse syslemen. 

27 Wal belrefi de mogelijldlcid om de consequenties van een onverkorte toepassing 
van de wettelijke regeling van de wettelijke rente Ie mitigeren, verdient venne 1-
ding dat volgens Spier ook de wetgever niet zou hebben beoogd art. 6:83 BW 
zonder meer te doen toepassen. Spier beroept zich in dit verband op ontllllllingen 
van Bloembergen betreffellde van de kant van 'justitie' verstrekte informatie. Zie 
1. Spier, WPNR6199 (1995), p. 712. 
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name wordt gerechtvaardigd door het feit dat schade aldus op een effi
ciente en eenvoudige wijze kan worden afgewildceld in gevallen waarin 
een concrete schadeberekening tot aanlllerkelijke theoretische en prak
tische bezwaren kan leiden28 . Zoals Hartkamp terecht opmerkt, voert 
de abstracte schadeberekening in het merendeel del' gevallen waarin 
deze in de rechtspraak is toegepast ook tot redelijke resultaten29 . Naar 
mijn oOl'deel is dat, zoals vermelcl, in cle hierboven aan de orcle gestelde 
situatie andel'S. 

Terug naar de vraag hoe bovenvennelde kwestie zou moeten worden 
opgelost. 
Spier oppelt de rente eerst te late'n lopen vanaf het tijdstip dat, bij rede
lijk handelen van de benacleelde, deze de schade zou hebben geleden. 
Derhalve vanaf het tijdstip dat een redelijk handelende benacleelde tot 
reparatie zou zijn overgegaan30. Hij zou dit criterium, zo begrijp ik 
hem, willen hanteren zowel in het geval dat door de benadeelde wordt 
gekozen voor een abstracte schacleberekening als in het geval dat worclt 
gekozen voor een concrete schacleberekening (en reparatie lllogelijle op 
een later tijdstip plaatsvinclt). Ret bezwaar van het cloor Spier voorge
stelde criterium is clat het een bron van discussie kan vonnen en cle 
vaststelling van het tijdstip waarop een reclelijk hanclelend benadeelde 
tot reparatie zou zijn overgegaan uiteinclelijk altijd min of meer arbi
trail" is. De vraag is evenwel wat het alternatief is, ervan uitgaancle c1at 
het - althans naar mijn oorcleel - evenlllin wenseLUk is c1at een bena
deelde, met name als hij ten tijde van de vaststelling van de schade 
reeds daadwerkelijk tot reparatie is overgegaan en vergoeding vordert 
van de claaclwerkelijk door hem gemaakte leosten, rente zou leUlmen 
genieten over een periocle dat hij nog geen kosten heeft gemaakt, enleel 
en alleen door zijn vorclering in te ldeclen als een vorclering terzalee van 
waarclevermindering. 

Van del' Grinten nam, naar aanleiding van het arrest van de HR van 
12 april 1985, aan dat het voor de beoordeling van de opeisbaarheid 
van de vordering van de 'beschadigde partij' geen verschil maakt of 
deze vergoeding van de waardevennindering van de zaale vordert die 

28 Vgl. ook J.M. Barendrecht en H.M. Storm (red.), a.w., p. 24, met een overzicht 
van de opvattingen van diverse andere sc!u·ijvers. 

29 Asser-Hartkamp 4-I, nr. 418. 
30 A.w., p. 712. 
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hij dan stelt op de herstelkosten, dan wel vergoeding van de door hem 
betaalde herstelkosten31 . Rij nam aan dat deze vordering in beide 
gevallen ontstaat en opeisbaar is op het moment van de zaaksbeschadi
ging. Ret feit dat dit kan meebrengen dat de eigenaar van de zaak door 
de wettelijke rente meer ontvangt dan het bedrag van de werkelijk door 
hem geleden schade achtte hij niet bezwaarlijk32 . Dit paste zijns inziens 
bij het stelsel dat vom de aanspraak op wettelijke rente onverschillig is 
of de schuldenaar schade heeft gel eden en hoe groot zijn schade is. Van 
der Grinten hechtte kennelijk met name waarde aan de rechtszekerheid 
die uit voonneld stelsel voortvloeit. 
lk meen evenwel dat het arrest van 12 april 1985 de door Van del' 
Grinten daaruit getroldcen conclusie niet kan dragen. Om deze reden en 
vanwege Van del' Grinten's stelling, dat dit arrest zijn belang onder de 
vigeur van het huidige BW behoudt en er geen termen zijn over deze 
kwestie thans andel'S te oordelen, ga ik wat uitgebreider op deze uit
spraak in. 

Ret ging in deze zaak om de vol'dering tot schadevergoeding van de 
Staat jegens H. van Driel en Zoon BV we gens een door een werlmemer 
van Iaatstgenoemd bedrijf beschadigd spoOlwegviaduct. Voormelde 
zaaksbeschadiging heeft plaatsgevonden op 13 februari 1978. De Staat 
heeft H. van Driel en Zoon BV op 3 augustus 1978 medegedeeld dat de 
schade werd geraamd op twee ton en conform art. 1286 oud-BW ter
zake de wettelijke rente aangezegd per 1 september 1978. Nadien heeft 
de Staat laten wet en, gelet op de ilUniddels reeds ontvangen rekenin
gen, de schade nader te ramen op 2,5 ton en over het meerdere ad. 
f 50.000,- per 8 juli 1979 de wettelijke rente aan te zeggen. Uiteinde
lijk heeft de Staat laten weten dat de herstelkosten f 248.802,04 heb
ben bedragen. De kern van het geschil in cassatie betreft de vraag 
vanaf welk moment door de Staat wettelijke rente kon worden gevor
derd. De Rechtbank en het Hof hebben geoordeeid dat de aanspraak op 
schadevergoeding van de Staat weliswaal' reeds ontstond op de datum 

31 Zie zijn noot onder dit arresl in NJ 1985,625. Vgl. ook Van del' Grinten's noot 
onder HR 1 februari 1985, NJ 1985,560. 

32 V gl. ook J.M. Barendrecht en H.M. Slorm (red.), a.w., p. 313. Zij achten het 
'praklischer' de datum van het schadetoebrengende feit als rente-ingangsdatum 
aan te houden en spreken in dit verband van een 'theol'etisch' en 'veelal verwaar
loosbaar' l'entevool'deel dal hierdoor vool' de benadeelde kan ontstaan. Met deze 
laatsle kwalificalies onderschatten zij naar mijn oOl'deel deze kwestie. 
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van het ongeval, maar dat, nu de Staat in rechte de concrete herstelkos
ten heeft gevorderd, zijn vordering eerst opeisbaar werd nadat hij deze 
kosten had gemaakt en de Staat derhaive geen aanspraak kon maken op 
wettelijke rente vanaf een eerder tijdstip. De Hoge Raad oordeelt hier 
andel'S over. Hij ovelweegt ais voIgt: 

" ... Is de zaaksbeschadiging het gevolg van een onrechlmatige daad, dan heen derhalve in 
het algemeen de eigenaar sedert het momenl del' beschadiging ten minsle tot dat bed rag 
(d.w.z. tot het bedrag del' waal'devermindel'ing, in algemeen te slellen op de naar objectie
ve maatstaven berekende herstelkosten; toevoeging C.K.) op de dadel' een opeisbare vor
dering. Wi! de eigenaar aanspraak makell op de wettelijke inleressell over die vorderillg, dan 
zal hij ingevolge art. 1286 derde tid de dader sclu'iftelijk tot betating moeten aanmanell 
met mededeling dat hij in geval van vei-dere vel'traging aallspraak maalct op vergoeding 
van interessen. Wal herstel, naar objectieve maatstaven kost, weet men niet zelden eerst 
nadat de reparatie he eft plaatsgevonden en de nota's zijn gepresenteerd. Daarop hoeft de 
eigellaar echtel' met zijn aaJullaning niet te wachten ..... 
Voldoet de dader aan een dergelijke aanmaning niet, dan zal de eigenaar er in de regel 
eerst toe ovel'gaan de door hem tel' zake van waardevermindering del' beschadigde zaak 
gel eden schade in rechte te vorderen, WaJUleer het be loop van de herstellcosten nauwkeu
rig bekend is. Ook als die bekendheid daaruit voortvloeit dat de zaak inmiddels hersteld 
is, moet het ervoor worden gehouden dat de vordering van de eigenaar ertoe strekt de 
dader te doen veroordelen hem datgene te voldoen tot betaling waarvan hij hem reeds had 
aangemaand, te weten de op het bedrag van de herstelkosten te stellen vergoeding van de 
door hem op het ogenblik del' beschadiging in zUn vennogen geleden schade wegens 
waardevermindering del' zaak. Zulks geldt ook indien de eigenaar in de dagvaarding enkel 
melding maakt van het bedrag dat de herslelkosten in feite hebben belopen en niet met 
zovele woorden tot uitdruldcing brengt dat hij vergoeding vordert voor de op dat bedrag 
gestelde schade wegens waardevermindering van de beschadigde zaak. Bezwaarlijk lean 
worden aanvaard dat het van dergetijke, betreldcelijk toevallige verschillen in formulering 
zou afhangen (of; toevoeging C.K.) een eigenaar van een beschadigde zaak, die de dader 
voordien heeft aangemaand tot betating van de kosten die met het herstel gemoeid zUllen 
blijken, in rechte al dan niet aanspraak heeft op wettelijke rente vanaf de dag waartegen 
de dader is aangemaand." 

MijllS inziens dient het arrest aldus te worden gelezen dat het Hof naar 
het oordeel van de Roge Raad ten omechte heeft aangenomen dat de 
grondslag van de vordering niet was de waardevermindering, maar de 
herstell~osten. De herstelkosten dienden alleen als berekeningsmethode 
voor de waardevermindering. Het feit dat de Staat in de dagvaarding 
nog slechts rept van de betaalde herstelkosten en, anders dan in de eer
dere aanmaningen, niet rept van een vordering terzake van waardever
mindering, te stellen op te herstelkosten, brengt op zichzelf - zo lees ik 
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het oordeel van de Roge Raad - geen wijziging in de grondslag van de 
vordering33 . 
Ret 'meerdere', dat Van der Grinten kelmelijk in deze uitspraak las, 
lees ik er niet in. Ret arrest vormt naar mijn oordeel dan ook geen 
belelmnering voor een van de visie van Van del' Grinten afwijkende 
benadering. 

Een en ander afwegende, zou ik voor een dergelijke afwijkende bena
dering willen opteren. Ret rechtszekerheidsargument, dat omnisken
baar aan de benadering van Van del' Grinten ten grondslag ligt, weegt 
mijns inziens niet op tegen de bezwaren verbonden aan het feit dat de 
benadeelde in bepaalde gevallen kenbaar meer schade vergoed krijgt 
dan door hem geleden en een schadegebeuren in feite een spaarpotje 
vormt. Ondanks de ook daaraan verbonden bezwaren, voel ik uiteinde
lijk toch het meest voor de benadering van Spier. De door de rechter in 
te vullen 'redelijke termijn' bergt weliswaar enige onzekerheid in zich, 
maar aan de andere kant wordt ook elders in het recht - cq. het BW -
regelmatig gebruik gemaakt van een uiteindelijk door de rechter in te 
vullen termijn, zonder dat dit voor zover ik weet in de praktijk tot veel 
problemen leidt34. 

Een rigoureuzer alternatief zou kUlmen zijn in het geheel geen aan
spraak op wettelijke rente toe te kelmen in het geval waardeverminde
ring wordt gevorderd en er feitelijk ook geen herstel heeft plaatsgehad. 
lk ben mij er van bewust dat een dergelijke gedachtegang haaks staat 
op hetgeen de gevestigde rechtspraak en literatuur leert en hetgeen op 
zichzelf in de lijn ligt met het door de wetgever in het BW welbewust 
gehandhaafde stelsel van een gefixeerde schadevergoeding, maar zou 
een herovelweging op dit punt niet uit de weg willen gaan. 
Gelet op de hiervoor geschetste (onwenselijke) consequenties van het 
huidige systeem, leg ik u gaarne de vraag voor of het daadwerkelijk 
wenselijk is dat een benadeelde die kelmelijk geen gelden vrij heeft 
gemaakt en/of geleend tel' deldcing van uitgaven wegens beschadiging 
van zijn zaak, aanspraak kan maken op rentevergoeding vanwege de 
waardevennindering van een object, die hij mogelijk nimmer daadwer-

33 Zie ook de conclusie van AG Frallx. 
34 Vgl. bijvoorbeeld de art. 3:55 lid 2; 6:221 lid 1,230 lid 1; 7:21 lid 2 en 3 ell 

23 BW. 
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kelijk in zijn vennogen zal voelen (omdat hij het object gewoon blijft 
gebruiken en nilmner verkoopt etc.). 

2.3 Toeko111stige schade 

2.3.1 Probleemstelling 

Een geheel eigen probleem vormt de toekomstige schade. Rieronder 
wordt de schade verstaan die op het tijdtip dat de schade wordt vastge
steld nog niet is geleden35 . Buiten kijf staat dat - als uiteraard aan de 
overige vOOlwaarden voor schadeplichtigheid is voldaan - er (ook) 
aanspraak bestaat op vergoeding van toekomstige schade. Zie art. 
6:105 BW, waar wordt gesproken van 'nog niet ingetreden schade'36. 
De vraag is evenwel vanaf welk moment terzake van een verbintenis 
tot vergoeding van toekomstige schade - derhalve schade die nog niet 
is ontstaan - wettelijke rente verschuldigd is. Anders gezegc\: wmmeer 
is er terzake van een dergelijke verbintenis sprake van een 'vertraging 
in de voldoening' (vgl. art. 6: 119, lid 1 BW)? Voor het antwoord op 
deze vraag is van belang vanaf welle moment er sprake is van een 
opeisbare verbintenis tot schadevergoeding. Rierv66r zagen we dat 
- onvenninderd de eventuele nadere vereisten in geval van toereken
bare tekortkoming - een verbintenis tot schadevergoeding ontstaat op 
althans opeisbaar is vanaf het moment dat de schade wordt geleden of 
temninste geacht wordt te zijn geleden. De vraag is evenwel of dit ook 
op gaat terzake van toekomstige schade. VerdeI' zien we dat in de litera
tuur het ingangsmoment van de wettelijke rente niet steeds gelijk 
gesteld wordt met het moment waarop men ammeemt dat de schade (en 
daannee een opeisbare verbintenis tot schadevergoeding) is ontstaan37 . 

35 Idem A.R. Bloembergen, Schadevergoeding bij olU'echtmatige daad, 111'. 20, p. 
28. Vgl. ook Asser-Hartkamp 4-1, IU'. 421. Anders Hofl11atUl-Van Opstail, Het 
Nederlands Verbintenissenrecht, eerste gedeeJte, 1976, p. 204. 

36 VOOlwaarde voor de begroting bij voorbaat van een toekol11stige schade is dat het 
intreden hiervan voldoende vast moet staan en aileen de schadeolllvang onzeker 
is. Schadevergoeding (A.T. Bolt) art. 105, aant. I. De meningen verschillen over 
de vereiste 'mate van waarschijnlijldleid' da! de schade zal intreclen. Vgl. bij
voorbeeld 1. Ronse, Schade en Schadeloosstelling, deel I, Gent, 1984, m.IL nr 
497, 1M. Barendrecht en H.M. Storm (red.), a.w., l11.n. p 180-181 alsmede 1-l.A. 
BOllman en G.M. Tilanus-vall Wassenaer, Mon. Nieuw BW B-37, Ill'. 32 onder a. 

37 Zie hierna, par. 2.3.2.1. 
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Wat betreft de renteproblematiek in verb and met toekomstige schade 
worden in par. 2.3.2 tim 2.3.5 drie kwesties aan de orde gesteld: 

valt het tijdstip waarop de wettelijke rente gaat lopen samen met het 
tijdstip waarop de schade ontstaat of althans geacht wordt te ont
staan cq. dient dit zo te zijn? 
kan een benadeelde door eenzijdige kapitalisatie bereiken dat de 
wettelijke rente gaat lopen? 
wettelijke rente en vergoeding van ilmnateriele schade. 

2.3.2 Het ingangsmoment van de wettelijke rente en het ontstaans
moment van de schade 

2.3.2.1 De literatuur 
Tel' illustratie en gedachtebepaling uwerzijds geef ik de visie van enke
Ie andere schrijvers weer, alvorens tot een eigen standpuntbepalillg te 
komen. 
In Hofmann-Van Opstall wordt aIleen gesproken van toekomstige scha
de als het gaat om schade tengevolge van een gebeurtenis die mogelijk 
in de toekomst zal plaatsvinden. Als het gaat om een reeds plaatsge
vonden onrechtmatige daad of wanprestatie is el' in deze visie geen 
sprake van toekomstige schaele, ook niet als het gaat om een vermo
gensnacleel dat pas in de toekomst zal worden gevoeld, zoals gemis aan 
toekomstige inkomsten door arbeidsongeschiktheid38. In Hofmann-Van 
Opstall wordt uitgegaan van een geheel eigen en afwijkend schadebe
grip. Onder schade wordt daar in het algemeen verstaan de ontneming 
of vermindering van gunstige mogelijldleden en/of van gunstige 
kansen39 . In de lijn hiervan wordt bijvoorbeeld 'toekomstige' arbeids
vermogensschade als reeds ten tijde van de onrechtmatige daad of wan
prestatie geleden schade aangemerkt. De consequentie, dat over deze 
schadepost, na de destijds op grond van art. 1286 oud-BW vereiste 
aanmaning en mededeling, wettelijke rente verschuldigd is, wil Van 
Opstall echter niet aanvaarden. Het zou niet rechtvaardig zijn de schul
denaar over de waarde in geld van de door de wanprestatie of de 
onrechtmatige daad gederfde voordelen wettelijke rente te laten betalen 
a Is vergoeding wegens het derven van de vruchten dam'van vanaf een 

38 Hofmann-van Opstall, a.w., llI.n. p. 204-205. 
39 A.w., p. 174 e.v. 
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tijdtip gelegen vaal' dat waarop die voordelen zouden zijn verkregen, 
aldus Van Opsta1l40. 
Hartkamp gaat, althans sinds de negende druk van Asser-Hartkamp 4_141, 
een vergelijkbare kant op, ook al gaat hij uit van de gebruikelijke 
definitie van toekomstige schade42. Hartkamp stelt zich op het stand
punt dat ook de vordering terzake van toekomstige schade 'terstond' 
- dat wil zeggen ten tijdeyan aansprakelijlmeidvestigende gebeurtenis 
opeisbaar is, maar deze opeisbaarheid de gelaedeerde nog geen recht 
geeft op wettelijke rente43 . De wettelijke rente gaat zijns inziens pas 
lopen nadat het schadebedrag is vastgesteld en niet wordt uitbetaald; 
betreft het de betaling van periodieke termijnen dan zal dit het geval 
zijn telkens bij het opeisbaar woi'den van een termijn, aldus Hartkamp. 
Ik veronderstel dat Hartkamp met de bovenstaande redenering het oog 
heeft op letselschade en in het bijzonder op arbeidsvermogensschade 
tengevolge van letse144 . Met name als deze schade niet periodiek wordt 
vergoed, maar wordt gekapitaliseerd en door middel van een som 
ineens wordt vergoed, roept het betoog van Hartkamp vragen op. Spier 
heeft reeds de vraag opgeworpen wat moet worden verstaan onder de 
'vaststelling' van het schadebedrag?45. Wordt hiermee gedoeld op de 
vaststelling door de rechter of door partijen in del' minne? Met name in 
het eerste geval zou de benadeelde in de visie van Hartkamp geruime 
tijd van rente verstoken blijven, terwijl in zijn visie de vordering tot 
schadevergoeding weI opeisbaar is. 
Verder dient te worden bedacht dat bij de kapitalisering van toekomsti
ge letselschade wordt uitgegaan van een peildatum. Deze kan uiteinde-

40 A.w., m.n. p. 284-285. Eenzelfde redenering wordt gevolgd terzake van de ver
schuldigdheid van wettelijke rente over reparatiekosten en medische kosten die 
pas later behoeven te worden betaald. 

41 Zie 111'. 421. Voordien ging Hartkamp er in dit handboek van uit dat een dergelij
ke vordering opeisbaar wordt op het tijdstip dat de schade wordt vastgesteld cq.; 
bij veroordeling tot betaling van periodieke termijnen, telkens bij het opeisbaar 
worden van een termijn. Zie ook Hartkamp's conclusie voor HR 24 mei 1991, 
NJ 1992,246 onder 7c. 

42 Zie hiervoor, par. 2.3.1 alsmede noot 35. 
43 In dezelfde zin R.Ph. Elzas, Handboek Personenschade, p. 3070-3/4 alsmede 

3070-7/8. Vgl. oak WC.L. van der Grinten, noot onder HR 12 april 1985, NJ 
1985, 625, die eveneens aannam dat deze vordering reeds opeisbaar is v66r de 
schadevaststelling, maar daarentegen kelUlelijk aannam dat voordien oak de wet
telijke rente kan ingaan. 

44 Zie oak 1. Spier, Mon. Nieuw BW B-36, 111'. 43. 
45 Mon. Nieuw BW B-36, 111'. 43. 
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lijle ruimschoots v66r het tijdstip van het rechterlijle VOlUlis of de tot
standleoming van de milUlelijlee regeling blijleen te liggen. Als onder 
het moment van vaststelling van de schade het moment van het tot
standleomen van een milUlelijlee regeling of het tijdtip van een rechter
lijle VOlUlis is begrepen, treedt in zo'n geval oole hier een 'gat' op wat 
betreft de rente: bij de per de peildatum bereleende contante som wordt 
uitgegaan van een relee1ll'ente die (als regel) lager is dan de wettelijlee 
rente. Door middel van kapitalisering ontvangt de benadeelde immel'S 
op een moment in het heden reeds een bedrag tel' vergoeding van de 
schade die hij pas in de toele011lst daadwerleelijle zal lijden. Ervan uit
gaande dat hij dit bedrag renderend lean aanwenden, is bij uitleering in 
het heden een lager bedrag dan de totaalsom van de in de toekomst te 
verwachten schade voldoende om de toekomstige schade te C011lpense
reno De relee1ll'ente behelst derhalve in feite een 'korting' voor het feit 
dat de toekomstige schade bij voorbaat wordt vergoed. Als dit bedrag 
even wei pas beschilebaar komt nadat de hoogte hiervan in of buiten 
rechte 'is vastgesteld', zonder dat over de periode voordien, - dus: 
vanaf de peildatum - wettelijke rente verschuldigd is, ondervindt de 
benadeelde hierdoor nadeel. Rartleamp besteedt aan deze kwestie geen 
aandacht. 
lle opteer voor de 'visie Bloembergen'46, en ga ervan uit dat arbeidsver-
11l0gensschade geen momentschade is die reeds terstond ten tijde van 
het ongeval ontstaat, maar periodiele wordt geleden, te weten telleens op 
het moment dat de benadeelde zander het ongeval zijn hypothetische 
hogere inleomen zou hebben genoten (bijvoorbeeld wat betreft een 
benadeelde in loondienst maandelijles). Vergelijle in dit verband RR 
11 september 1992, NJ 1992, 746, waarin de Roge Raad oordeelt dat 
de schade, bestaande uit een op zijn AOW-uitkering toegepaste leorting, 
die Mulders leed tengevolge van beweerdelijle omechtmatig handelen 
van de Staat, periodiele werd geleden, namelijle telleens WalUleer hij 
gerechtigd werd tot een bepaalde tennijn47. 
In het geval de toeleomstige abeidsvennogensschade - maar hetzelfde 
geldt voor andersoortige toeleomstige schade - evenwel wordt geleapi
taliseerd en als een contante som wordt uitgeleeerd, is mijns inziens 
over de contante som vanaf de pei1datum wettelijke rente verschul-

46 Zie noot 12. 
47 Vgl. ook HR 24 olctober 1997, NJ 1998,40. 
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digd48. Men zou lcUlUlen zeggen dat de benadeelde vanaf dat moment 
cen opeisbare vordering op de aanspraleelijke persoon heeft tot de 
hoogte van de contante som49 • Mijns inziens beteleent dit niet dat de 
schade op de peildatum reeds is ontstaan en evemnin acht ile het zinvol 
om te werleen met de fictie dat de schade op de peiJdatum reeds geacht 
wordt te zijn ontstaan. Ret is en blijft toekomstige schade, maar door
dat deze bij voorbaat wCirdt begroot en wordt vastgesteld op een ineens 
te betalen bedrag, ontstaat er v66rdat de schade daadwerkelijk wordt 
gel eden reeds een opeisbare verbintenis tot schadevergoeding. 
Over de op de peildatum reeds geleden schade is wettelijlee rente ver
schuldigd vanaf het moment dat deze schade daadwerkelijle is ge1eden 
(bij arbeidsvermogensschade dus veelal van maand tot maand)50. 

2.3.2.2 De Roge Raad 
Ook de Roge Raad gaat er leelUlelijk van uit dat, althans bij 'inlcomens
schade'5), in geval van leapitalisering de daarbij tot uitgangspunt geno
men peildatum naar huidig recht tevens het ingangsmoment voor de 
wettelijlee rente (over de toekomstige schade) vonnt. Zie met name 
rechtsovelweging 3.8 uit het reeds veel besproken arrest van de RR van 
17 oletober 1997, NJ 1998, 508 (m.nt. JBMV) , betreffende de vorde
ring tot vergoeding van de door het echtpaar Beelen geleden rentescha
de vanwege het feit dat hun (vier) respectieve advocaten geen wettelij
lee rente hadden aangezegd aan de WAM-verzeleeraar die jegens hen 
aansprakelijk was voor de schade die zij hadden opge10pen tengevolge 
van een verkeersongeval, telwijl dat destijds op grand van art. J 286 
oud-BW weI was vereist teneinde v66r het moment van dagvaarding 
reeds aanspraale op wettelijlee rente te lcUlll1en maken. Anders dan ik 
voorsta, gaat de Roge Raad echter weI uit van de fictie dat de geleapita-

48 Zie echter ook par. 2.3.2.3. 
49 De uitkering ineens behoeft niet altijd gelijk te zijn aan de contante waarde van 

de in de toekoll1st te verwachten schade. Andere vonnen zijn denkbaar. Vgl. bij
voorbeeld R.Ph. Elzas, Handboek Personenschade, p. 3070-9/12, L.H. Pals, Toe
komstige schade wegens verlies van arbeidsverll10gen, VR 1996, p. 281-283 en 
Schadevergoeding (A.T. Bolt), art. 105, aant. 8. Ten behoeve van de eenvoud ga 
ik (ook in het navolgende) niettell1in uit van de contanle waarde-methode. 

50 Vgl. evenwel par. 2.3.2.3. 
51 Zoals reeds in par. 1.2 verll1eld, geef ik de voorkeur aan het begrip arbeidsver

mogensschade. Overigens zie ik geen l'eden waarOI11 het oOl'deel van de Hoge 
Raad in het geval andel'sool'tige toelcomstige schade ZOli worden gekapita1iseel'd 
andel'S zou (moeten) luiden. 
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liseerde inkomensschade op de peildatum geacht wordt te zijn gele
den 52 . De Roge Raad ovelweegt: 

" ... dat inleoll1ensschade zowel begroot lean worden op de concrete bedragen die periodiele 
aan inleoll1en zouden zijn verleregen, Walmeer het ongeval niet zou hebben plaatsgevon
den, en tel' zalee waarvan de vervangende schadevergoeding dan oole periodiele verschul
digd wordt, als op een geleapitaliseerd bedrag ineens tel' zalee van toeleoll1stige schade, die 
dan geacht moet worden op de bij deze kapitalisering tot uitgangspunt genomen peil

datum te zijn geleden." 

2.3.2.3 Wettelijke rente vanaf de peildatum; enkele kanttekeningen 
Gelet op enerzijds het feit dat wordt aanvaard dat toekomstige schade 
bij voorbaat, contant kan worden gevorderd, en anderzijds het feit dat 
bij de contantmaking een 'korting' wordt toegepast vanwege het feit 
dat het betreffende bedrag wordt uitgekeerd alvorens de schade daad
werkelijk wordt geleden, lijkt het op zichzelf alleszins redelijk in zo'n 
geval de wettelijk rente te do en ingaan vanaf de peildatum. Niettemin 
kIev en ook hier haleen en ogen aan. 
Omdat de wettelijke rente als regel hoger is dan de bij kapitalisering 
aangehouden rekenrente, is het in deze benadering voor de benadeelde 
(in de regel) aantreldcelijk als de peildatum zo vlot mogelijk vast ligt53. 
Afhankelijle van de wijze waarop hij de door hem te ontvangen som 
zou willen aanwenden cq. beleggen en het van deze belegging te ver
wachten rendement, lean het voor de benadeelde vervolgens aantreldce
lijk zijn de discussie over de omvang van de aan hem te betalen scha
devergoeding te reldcen en te profiteren van de lopende wettelijke 
rente. Een dergelijlee situatie is geenszins denkbeeldig, nu het uitgangs
punt bij de vaststelling van de wettelijke rente immel'S de rente is waar
tegen de benadeelde bij het uitblijven van betaling elders vervangend 
geld kan opnemen. Rekening houdend met het promessedisconto van 
De Nederlandsche Banlc, wordt aansluiting gezocht bij de rentevoet die 
door de handelsbanken voor diverse SOOl"ten van bedrijfskredieten aan 
hun clienten wordt berekend54, Deze rente is vaak hoger dan de rente 

52 Zo ook bijvoorbeeld Bloembergen in zijn conelusie voor dit arrest, punt 2.8. Vgl. 
oole ParI. Gesch. Boele 6 BW, p. 465. 

53 J)it lean ook aantrelekelijk zijn als de verzelceringsdeldeing van de eigenlijke 
sciladcvergoedillg gelilllitceni is, lIlaar die vall de wettelijke rente niet, zoals ill 
de zaak die heeft geleid tot [-IR 17 oktober 1997, NJ 1998, 508. Door vroegtijdig 
Ie kapitaliseren wordt de eigenlijlee schadevergoeding beperkt en gaat de wette
JijIce rente [open. 

54 Zie ParI. Gesell. Boele 6 BW, p. 473. 
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die de benadeelde door middel van een in zijn geval raadzame spaar
vorm kan genereren. 
lk onderschrijf in dit verb and de visie van Bouman en Tilanus-van 
Wassenaer, dat een juiste schadeafwildceling meebrengt dat wordt uit
gegaan van een peildatum die zo dicht mogelijk bij het tijdstip van het 
rechterlijk vOlmis of het totstandkomen van de minnelijke regeling 
ligt55. Voormelde schrijvel's poneren dit standpunt met betreldcing tot de 
afwildceling van personenschade, maar dit geldt mijns inziens voor de 
afwildceling van toekomstige schade meer in het algemeen. Uitgaande 
van een concrete schadeberekening56, dient in het geval dat gedurende 
het debat over de omvang van de te betalen schadevergoeding is uitge
gaan van een peildatum die uiteilidelijle ver voor het moment van het 
vonnis of de totstandkoming van de minnelijke regeling is gelegen, er 
in principe57 een herberekening plaats dient te vinden waarbij de peil
datum voor de op dat moment nog steeds toekomstige schade wordt 
aangepast ell nam voren, nam een laler lijdstip worclt geschoven. De 
inmiclclels reeds geleclen schade dient met inachtneming van de inmicl
dels bekend geworden feiten te worden vergoed. In theorie dient hier
over wettelijke rente te worden vergoed vanaf het moment dat de scha
de daadwerkelijk is geleden. In de praletijk pleegt men globaler te werk 
te gaan58. 
Zoals door Bouman en Tilanus-van Wassenaer reeds is aangestipt, lean 
bovenstaande benadering, waarbij de peildatum wordt aangepast aan 
het moment van schadeafwildceling, voor de benadeelde nadelig zijn, 
doordat hij aldus het mogelijke voordeel van het verschil tussen de bij 
de kapitalisering aangehouden rekenrente en de wettelijke rente mis
loopt. lk zie dit evenwel niet als een bezwaar. In dezelfde zin oordeelt 

55 Mon. Nieuw BW B-37, nr. 33 onder d, p.70-72. Zie ook H.A. Bouman, De ivo
ren raadleamer, VR 1998, m.n. p.6, punt 6. Zie verder L.H. Pals, Onrechtmatige 
doodslag, diss. Groningen, Deventer, 1983, p. 121, R. Ph. Elzas, Handboek Per
sonenschade, p. 3070-7 en Bloembergen, conclusie voor HR 17 oIctober 1997, 
NJ 1998,508, punt 2.8. 

56 Het feit dat bij de begroting van de toekomstige schade noodzaleelijlcerwijs 
bepaalde abstracties worden gehanteerd maaIct deze schadeberekening op zicil
zelf niet abstract. 

S7 Tegen de achtergrond van het regclende karalcter van het sciladcvergocdillgsrccilt 
zijn partijen op zichzelf echter vrij een andere regeling te treffen en de vroeg
tijdige peildatum te handhaven. 

58 Vaale wordt over de totale som van de gedurende een jaar verschuldigde termij
nen vanaf I juli van dat jaar wettelijlee rente bereIcend. 
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Bloembergen, die dit mogelijke voordeel aanduidt als 'echt een buiten
kansje', dat de benadeelde eigenlijk niet toekomt59. 
Ik voel dan ook niets voor de door Barendrecht en Rendrikx voorgesta
ne oplossing, om bij de latere kapitalisatie weliswaar de nieuwe, inmid
dels bekend geworden omstandigheden te verdisconteren, maar als 
peildahun uit te gaan van 'het moment waarop redelijkerwijs overeen
stenuning had kUlmen worden bereikt over de omvang van de schade
vergoeding'. Om discussie te voorkomen zouden zij dit moment willen 
fixeren op een jaar na het schadetoebrengende feit. Vanaf dat moment 
zouden zij de wettelijke rente willen doen gaan lopen, ongeacht het 
moment waarop de schadeberekening feitelijk plaatsvindt. 'Voorkomen 
wordt aldus dat de debiteur een belang krijgt om het geschil te reldeen, 
met name als hij een hoger rendement kan velwerven dan de rekemen
te gehanteerd bij de kapitalisatie .... ', aldus Barendrecht en Hendrikx60. 
Zoals reeds opgemerkt, gaat terzake van de imniddels actueel gewor
den schade de wettelijke rente evenwel gewoon lopeno Terzake van de 
toekomstige schade lijdt de benadeelde door de vertraging van de 
afwildeeling en het vooruitschuiven van de peildatum geen financieel 
nadeel, maar mist hij, zoals reeds opgemerkt, hooguit een voordeel. Dit 
is naar mijn mening echter geen reden om te gaan werken met ficties 
als door Barendrecht en Hendrikx bepleit61. 
De aansprakelijke partij, althans diens verzekeraar, lijdt door het aan
nemen van een vroegtijdige peildatum oftewel het 'terugplaatsen' van 
de peildatum weI nadeel. Terwijl hij andel's immel's slechts wettelijke 
rente verschuldigd zou zijn over de schade die lopende het milmelijk 
overleg (of de procedure) daadwerkelijk en periodiek zou worden gele
den, is hij in dat geval reeds wettelijke rente verschuldigd over de con
tante waarde van de gehele toekomstige schade. De prildeel tot spoedi
ge afwildeeling die hiervan kan uitgaan vormt hiervoor mijns inziens 
echter geen rechtvaardiging62. Ret schadevergoedingsrecht wordt aldus 

59 Conclusie vool' HR 17 oktobel' 1997, NJ 1998,508, punt 2.9. Anders WO. Ver
kruisen, Vertragingsrente: de praktische gevolgen van abstracte benadering, VR 
1998, p. 69-71 en F.e. Schinneister, Renteschade: advocaat let op uw saeck!, 
Advocatenblad \998, p. 29. V gl. van Schirmeister ook de beschouwing Naar een 
statuul van de wetteliike rente, Rechtshulp 1998-4, m.ll. p. 15. 

60 .T.M. Barendrecht en H.M. Storm (red.), a.w., p. 312. 
61 Zie ook Bloembergen in zUn conclusie voor HR 17 oktober 1997, NJ 1998, 508, 

punt 2.9. 
62 Anders F.C. Scbirmeister en WO. Verkruisell. Zie de in noot 59 vennelde publi

caties. 
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aangewend voor een ander doel dan waarvoor het bestemd IS. De cen
trale doelstelling hiervan is immel's: volledige vergoeding van de wer
leelijk door de benadeelde geleden schade63 . Dat het uit praktisch oog
punt geldende systeem van gefixeerde wettelijke rente tot een afwij
kend resultaat kan lijden doet aan dit uitgangspunt niet af. Ook voor de 
wettelijlee rente geldt dat dit een vorm van schadevergoeding is, geen 
boete64 . Nu behoeft het op zichzelf geen bezwaar te zijn dat met het 
schadevergoedingsrecht een ander doel wordt gediend dat voormeld 
centrale doel - dit geschiedt welmeer65 -, maar ik acht dit niet op zijn 
plaats als dit lijdt tot een resultaat dat indruist tegen het hoofddoel. Dit 
zal bij het aanhouden van een vroegtijdige peildatum in de praktijk het 
geval zijn. 

2.3.2.4 De ongevalsdahlln als peildatum? 
In de lijn van het voorgaande, ondersclu-ijf ik ook de visie van Domme
ring-van Rongen niet, inhoudende dat op het moment dat begrating van 
de toekomstschade magelijk is deze schade opeisbaar is en de wettelij
lee rente dam'over gaat lopen66. Dommering-van Rongen stelt dat deze 
conclusie kan worden getroldeen uit het arrest van de HR van 17 okto
ber 1997, NJ 1998, 508. Zij doelt dan kelmelijk op de hierv66r reeds 
geciteerde ovelweging uit dit arrest - dat gekapitaliseerde toekomstige 
schade geacht moet worden op de bij deze leapitalisering tot uitgangs
punt genom en peildatum te zijn geleden - in samenhang met de daarop 
volgende overweging, dat het niet bij voorbaat uitgesloten is ' ... dat als 
peildahlm de dag van het ongeval mag worden gekozen, in het bijzon
del' wmmeer terstond vaststaat dat het slachtoffer door het ongeval blij
vend arbeidsongeschikt is geworden.' Deze oven¥egingen !cUlmen 
mijns inziens Dommering-van Rongen's conclusie niet dl'agen. De 
Hoge Raad komt tot voormelde ovelwegingen in het kader van de 
beantwoording van de vraag op welle moment de respectieve advocaten 
van het echtpaar Beelen een aamnaning en mededeling in de zin van 
art. 1286, lid 3 oud-BW hadden kUlmen en moe ten doen uitgaan ten-

63 Vgl. par. 2.2.2. 
64 Vgl. de tekst van art. 6: 119 BW alsmede Asser-Hartkamp 4-1, nr. 522 en de daar 

genoemde rechtspraak. 
65 Zie A.R. Bloembergen, Mon. Nieuw BW B-34, 111'. 2 en 3. 
66 L. Dommering-van Rongen, Aansprakelijldleid van de advocaat: 'a trial within a 

trial', kansaansprakelijldleid en wettelijke rente bij letselschade, NTBR 1998/3, 
p.85. 
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einde de wettelijke rente te doen ingaan en hoe de renteschade moet 
worden berekend nu dit niet is geschied. De Hoge Raad 'zoeld' in dit 
verb and naar de vroegst mogelijke datum van waaraf de wettelijke 
rente over de inkom ens schade had kUlmen gaan lopen (en had moeten 
worden aangezegd). In dit verband wordt ovelwogen dat toekomstige 
schade kan worden gekapitaliseerd en dan geacht moet worden op de 
hierbij tot uitgangspunt genomen peildatmn te zijn geleden alsmede dat 
het Hiet bi) voorbaat uitgesloten is dat als peildatum de dag van het 
ongevall11ag worden gekozen ( ... etc.). Hierl11ee is niet gezegd dat de 
datum, per wmmeer de schade had kunnen vvorden begroot, meer in het 
algemeen he eft te gelden als de datmn waarop toekomstige (inko
mens)schade opeisbaar en rentedragend is, zoals Dommering-van Ron
gen betoogt. 

De vraag is even weI hoe vool'lnelde ovelweging van de Hoge Raad 
betreffende de ongevalsdatum als peildatum dan weI moet worden ver
staan. Duidelijk is dat de Hoge Raad voorzichtig is en kennelijk niet 
beoogt een algemene regel te geven inhoudende dat (voor de in gangs
datum van de wettelijke rente cq. - destijds - de datum waarop deze 
rente kon worden aangezegd) de ongevalsdatum de peildatum iS67 . De 
Hoge Raad ziet a) op de vergoeding van inkomensschade en b) op de 
situatie dat terstond vaststaat dat het slachtoffer door het ongeval blij
vend arbeidsongeschikt is geworden (al beperkt hijde werlcingssfeer 
van de door hem gegeven mogelijldleid dam'ioe niet). In dat geval 'is 
niet bij voorbaat uitgesloten' dat de ongevalsdatum als peildatum 'mag 
worden gekozen'. Onduidelijk is in welke gevallen de Hoge Raad deze 
keuze voor de ongevalsdatum als peildatul11 op zijn plaats acht. Ook is 
lliet duidelijk wie in dit verb and 'mag kiezen'. De Hoge Raad heeft bij 
de bewuste overweging waarschijnlijk het oog gehad op de rechter. De 
Hoge Raad leert in het betreffende arrest ilIDners dat voor de vraag 

67 
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EC. Schirmeisler trekt (l11ijns inziens ten omechte) verdergaandere conclusies. 
Zie Advocatenblad 1998, m.n. p. 29. Dit sillit echter aan bij de door hem wense
lijk geachle benadering als bepleil in Rechtshllip 1997-4, m.n. p.14-IS. Vgl. ook 
We.L. van del' Orinle11, noot onder HR 12 april 1985, NJ 1985,625 alsmede 
e.O. Breedveld-de Voogd, Handboek Personenschade, p. 3120-9 e.v. De visie van 
laalslgenoemde schrijfster is mij evenwel niet geheel dllidelijlc Enerzijds lij.kl zij 
aan te nemen dal de vordering tot vergoeding van toekomstlge schade blJ be
laling van een bedrag ineens onmiddellijk opeisbaar en rentedr~?end is vanaf het 
schadegebeuren, terwijl (ook) zij anderzijds lijkt aan te haken blJ de pelldatlll11. 

wanneer rente had moeten worden aangezegd bepalend is hoe de scha
de uiteindelijk door de rechter wordt begroot en komt in deze context 
tot vo'01'1nelde ovelweging. Gelet op het feit dat de datum van een 
gerechtelijke uitspraak over de omvang van de schadevergoeding in de 
regel niet dichtbij de datum van het ongeval zal liggen68, acht ik het 
arrest op dit punt ongeluldcig69. De consequentie hiervan is ilIDners dat 
?ok schade die ten tijde van het vOlmis reeds daadwerkelijk (periodiek) 
IS geleden wordt herleid tot de ongevalsdatum en vanaf dat moment 
relltedragend is. Een dergelijke schadeberekening staat vel' af van de 
wijze waarop in de praktijk als regel toekomstige personenschade 
wordt afgewildceld70

, telwijl de benadering van de Hoge Raad tegen de 
achtergrond van de terzake geldende uitgangspunten - zoals met name 
het uitgangspunt dat de schade van de benadeelde volledig dient te 
worden vergoed - naar mijn inzicht geenszins noodzakelijk is of 
althans gerechtvaardigd wordt; integendeel. 
Voor zover er sprake zou zijn van een keuze door partijen in het kader 
van een minnelijke regeling, geldt - zoals reeds eerder opgemerkt (zie 
noot 57) - dat het schadevergoedingsrecht in principe regelend van 
aard is en het pm·tijen vrij staat de peildatum, althans voor het ingaan 
van de wettelijke rente, te stellen op het moment van het ongeval maar 
dit niet voor de hand ligt als het moment van afwildceling veei later 
ligt. Dit gebeurt in de praktijk dan in de regel ook lliet71 • De in het 
algemeen namens of althans aan de kant van de aansprakelijke partij 
optredende verzekeraar zal hier niet voor voelen. 

2.3.3 Eenzijdige vaststelling van de peildatul11 door het slachtoffer? 

Resteert de mogelijkheid dat het slachtoffer - of, meer in het alge
meen: de benadeelde - eenzijdig de peildatum zou kumlen vaststellen 
en daal.'bij voor de ongevalsdatu1l1 zou kU11llen kiezen. Gelet op het 
voorgaande, zal het niet verbazen dat ik de gedachte velwerp dat het 

68 

69 
70 

71 

Een uilzonde~·in~. geldt voor het kort geding, maar hier zal het steeds gaan 0111 

betalll1gen blJ wIJze van voorschot, waarbij deze problematiek niet speele Vgl. 
ook art. 6:44 lid I BW 

Vgl. ook D. Wachter, noot onder HR 17 oktober 1997, A&V 1997/6, l1l.n. p. 155. 
Vgl. VOOI' een weel'gave van de gebruikelijke gang van zakel1 bij de afwikkeling 
van personenschade H.A. Bouman en O.M. Tilanlls-van Wassenaer, Mon. Nieuw 
BW B-37, 111'. 33 onder d. 

Zie ook D. Wachter, noot onder HR 17 oktober 1997, A& V 1997/6, p. 155. 
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slachtoffer eenzijdig de rente-ingangsdatum zou kU1men bepalen door 
aanspraak te maken op de gekapitaliseerde (toekomstige) arbeidsver
mogensschade - of andere toekomstige schade - per de ongevalsdatum 
of hiervoor eenzijdig een andere peildatum in het verleden zou kU1men 
kiezen. Het slachtoffer heeft geen recht op kapitalisering72

• De rechter 
kan hiervoor opteren of het slachtoffer en de aansprakelijke partij (cq. 
veelal diens verzekeraar) 1cUlmen dit - zoals te doen gebruikelijk is - in 
het kader van een mimlelijke l'egeling tezamen doen. In de lijn hiel'van 
geldt dat de benadeelde, ervan uitgaande dat eemnaal is gekozen voor 
kapitalisering, evemnin eenzijdig de daal'bij tot uitgangspunt te ne~en 
peildatum kan bepaIen: of wei de rechtel' bepaalt deze, ofw~.1 - bU1~en 
rechte - partijen gezamenIijk. De benadeeide heeft naar miJn memng 
geen recht op kapitalisering per de ongevalsdatum73

• Hij kan dit recht, 
zoais reeds opgemel'kt, ook niet eenzijdig creeren. lk zou hier althm~s 
niet vool' voelen. lk veiwijs in dit verband ook naal' Bioembergen, die 
deze mogelijldleid 'onaanvaardbaar' acht74

. Hij steIt: 

"Zoals gezegd wordt de schade in beginsel geleden op het tijdstip waarop het slachtoffer 
de ink01l1slen zou hebben ontvangen. Het kan niet zo zijn dat het slachtoffer eenzijdig, 
dus builen de rechler en de wederparlij om, verandering in dit uit de wet voortvloeiende 
regime zon kUlmen aanbrengen door tot kapitalisatie over te gaan. Het slachtoffer lean niet 
ten eigen bate en ten nadele van de aansprakelijke persoon wet en recht opzij zetten ... ". 

Niet geheel duidelijk is wat het standpunt van de Hoge Raad in deze is. 
Het besproken arrest van 17 oktober 1997 voert niet noodzakelijk tot 
de conclusie dat de benadeeide terzake (in het algemeen) een eenzijdig 
keuzerecht toekomt. De Hoge Raad lijkt deze mogelijldleid even wei 

niet uit te sluiten. 

72 Zo ook Bloembergen, meel'genoemde conclusie, punt 2.9. Vgl. ook Schadever
goedil1g (A.T. Bolt), art. 105, aant. 3. Anders L.B. Pals, a.w., VR 1987, m.n. 
p. 281-282 en C.G. Breedveld-de Voogd, Handboek P.ersonel~schade, p. 3120-11. 

73 Vgl. ook ParI. Gesch. Boek 6 BW, p. 369, Schadevergoedmg (A.T. Bolt), ar.t. 
105, aant. 2 en 3, Asser-Hartkamp 4-1, nr. 421 alsmede Bloembergen, conclusle 
voor meergenoemd arrest, punt 2.9. Ook de Hoge Raad lijkt dit ill zij/l algemeell
heid niet als een recht te zien, gelet op zijn terughoudende forl1lulering. 

74 Zie diens meergenoemde conclusie, punt 2.9. Vgl. ook B.A. Bouman, De ivoren 
raaclkamer, VR \998, Ill.n. p. 6. 
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2.3.4 Samenvatting 

lk vat mijn standpunt ten aanzien van in par. 2.3.1 en par. 2.3.2 aan de 
. orde gestelde vragen samen: 

het moment waarop de wettelijke rente terzake van toekomstige 
schade gaat lopen valt niet noodzakelijk samen met het moment 
waarop deze schade ontstaat; 
als deze schade wol'dt vergoed door middel van periodieke tel'mijnen 
onstaat telkens op het tijdstip dat een tennijn verschuIdigd is een 
opeisbal'e verbintenis damtoe en gaat (uitgaande van de in art. 6:83 
onderdeel b BW bedoelde situaties) vanaf dat moment dam'over de 
wettelijke rente Iopen; 
ais de toekomstige schade wordt gekapitaliseerd ontstaat vanaf de 
daarbij tot uitgangspunt genomen peildahllll een opeisbare vol'dering 
en gaat vanaf die datum de wetteIijke rente lopeno De peildatum 
dient in principe dicht bij het moment van schadevastelling - in of 
buiten rechte - te liggen; 
de peildatum, en daannee het ingangsmoment van de wettelijke 
rente, kan door de benadeelde niet eenzijdig worden bepaald; 
omdat het moment van schadevaststelling in rechte, maar ook buiten 
rechte, ais regel, althans vaak, ver verwijderd zalliggen van de datum 
van de gebeurtenis die de aanleiding tot de verplichting tot schade
vergoeding vormt, wordt gelijkstelling van de peildatum met de datum 
van de tot de schade aanleiding gevende gebeurtenis verworpen; 
in het geval van kapitalisering is er sprake van een opeisbare verb in
tenis tot vergoeding van in de toekomst te lijden schade. Kapitalise
ring is (slechts) een wijze van begroting, hiel'door ontstaat de schade 
niet. Ret is niet zinvol in deze uit te gaan van de fictie dat de schade 
alsdan geacht moet worden te zijn ontstaan; 
ais (conform art. 6: 105 BW) wordt aanvaarcl dat toekolllstige schade 
bij voorbaat kan worden begroot en kan worden gekapitaliserd, client 
ook te worden aanvaard dat er sprake kan zijn van een opeisbare ver
bintenis tot schadevergoeding terzake van schade die nog moet ont
staan (en weI: per de peildatum). 

2.3.5 Wettelijke rente en vergoeding van immateriele schade 

Terzake van inunateriele schade wordt ais regel een som toegekend. 
Deze som kan betreIdcing hebben op de pijn, de gederfde Ievensvreug-
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de etc. die de benadeelde op dat moment reeds heeft ondervonden, 
maar ook op hetgeen de benadeelde op dit punt in de toekomst naar 
verwachting nog zal ondervinden. In die zin lijkt er op het eerste 
gezicht wellicht geen reden voor een aparte bespreking van deze vorm 
van schade en zou men op zichzelf geneigd kUllilen zijn hierover het
ze1fde te oordelen als over geleden en nog te lijden vermogensschade. 
In zijn arrest van 17 oktober 1997 heeft de Roge Raad zich evenwel 
ook uitgelaten over de opeisbaarheid van de vordering tot vel'goeding 
van immateriele schade en terzake voor een enigzins andere benade
ring gekozen. Ten aanzien van deze schadepost overweegt de Roge 
Raad zonder enig voorbehoud dat het terzake toegekende bedrag op de 
dag van het ongeval opeisbaar is geworden75 . Naar huidig recht zou 
derhalve vanaf die dag over dit bedrag de wettelijke rente Iopen, ook al 
wordt de omvang van dit bedrag pas later vastgesteld. Ondanks dat het 
strikt genolllen wellicht niet geheel juist is aan te nemen dat de immtl
tel'iele schade cq. de vordering tot vergoeding van deze schade in volle 
omvang ontstaat op het moment van het ongevaI- of, meer in het alge
meen, de gebeurtenis die aanspraak op vergoeding van deze schade 
geeft - acht ik deze benadering vanuit praktisch oogpunt alleszins 
acceptabel. Anders dan terzake van bijvoorbee1d toekomstige arbeids
vennogensschade is ten aanzien van deze schadepost immel's mindel' 
eenvoudig een splitsing aan te brengen tussen de op het moment dat dit 
bedrag wordt bepaald reeds geleden en de nog toekomstige schade. 
Ook kan, andel's dan bij arbeidsvermogensschade, ten aanzien van de 
toekomstige component mindel' gemaldcelijk - of wellicht betel': in het 
geheel niet - worden gesteld dat het een gekapitaliseerde vergoeding 
betreft voor schade die in wezen, steeds vool' een stukje, in de toekomst 
daadwerkelijk zal worden geleden. Van enige peildatum, zoals die 
wol'dt gehanteerd bij het contant maken van vermogensschade, is dan 
ook geen sprake. Tegen deze achtel'grond heb ik er wat betreft de 
ilmnateriele schade mindel' moeite mee de ingangsdatum van de wette
lijke rente te fixel'en op het tijdstip waarop de aanspl'akelijkheidvesti
gende gebeurtenis heeft plaatsgehad76. 

75 

76 
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Volledigheidshalve leken ik aan dat, zoals te doen gebruikelijk is, ook in deze 
zaak terzalce van de il1l111aterii.:le schade een som was toegekend. lk ga in het ver
volg van deze gebruikelijke sitllatie uit. 
Zie voor een enkele krilische kanllekening bij deze benadering B.A. Bouman, 
VR 1998, p. 6. 

3 Het ontstaansmoment van schade en faillissement 

3.1 Verijicatie in faillissement 

3.1.1 Algemeen 

Ret moment waal'op schade, of althans een verbintenis tot schadever
goeding, ontstaat of geacht wol'dt te ontstaan is van cruciaal belang 
vool' de mogelijldleid een dergelijke vordel'ing te verifieren en aldus 
tel'zake een aanspraak te doen gelden jegens de boedel in het geval de 
aansprakelijke (rechts)persoon failliet is. Ingevolge art. 24 Fw is de 
boedel ilmllel's in pricipe niet aansprakelijk voor vel'bintenissen van de 
schuldenaal' die na de faillietverklaring zijn ontstaan77 . Ret feit dat de 
omvang van een bepaalde schade(post) of mogelijk zelfs het uiteinde
Iijke bestaan dam'van onzekel' is, staat aan verificatie niet in de weg, 
mits maar wol'dt aangenomen dat tel'zake reeds ten tijde van de failliet
verklaring een schadevergoedillgsverbintenis bestaat. Op grond van art. 
l33 Fw worden dergelijke vol'deringen geverifieerd voor hun geschatte 
waarde ten tij de van de faillietverklaring. 

3,1.2 Arbeidsvel'mogensschade 

De vraag rijst wat in dit verband de consequenties zijn van mijn steI
Iingname, dat arbeidsvermogensschade, voor zover deze betl'eldcing 
heeft op de toekomst, dient te worden beschouwd ais een toekomstige 
schade terzake waarvan eerst een verbintenis tot schadevergoeding ont
staat ais deze schade bij voorbaat wordt begroot. In het(uitzonderlijke) 
geval dat dit zou resulteren in een verplichting tot het betalen van 
periodieke tel'mijnen, ge1dt in geval van faillissement art. l31 Fw: deze 
vordering wordt geverifieerd vool' haar waarde op de dag del' failliet
verldaring78

• In het geval dat wordt gekapitaliseel'd, ontstaat per de peil
datum een tel'stond opeisbare vordering, die voor het gekapitaliseerde 

77 

78 

De uitzondering als vermeld in art. 24 Fw zelf is voor ons onderwerp niet rele
vant. Een terzake relevante uitzondering geeft wei art. 37a Fw. Vgl. ook art. 299 
WSNP (wetsvoorstel22 969). 
Een veroordeling tot het betalen van termijnen kan ook aan vOOlwaarden worden 
verbonden. Zie art. 6: 105 lid 1 BW, slol. Ook de mogelijldleid lot wijziging als 
venneld in art. 6: 105 lid 2 zou men als een voorwaarde kunnen zien. (lie voel 
daar overigens mindel' voor). Zie voor dal geval de art!. 129 en 130 Fw. 
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bedrag geverifieerd dient te wordell. Wat echter indien begroting (bij 
voorbaat) op de faillissementsdatum nog niet heeft plaatsgehad? Op 
zichzelf he eft de benadeelde op een dergelijke begroting geen recht79

. 

Kan de curator zich dan op het standpunt stellen te maken te hebben 
met een toekomstige vordering en deze vordering om die reden niet te 
erkennen cq. moet hij dit ten behoeve van de belangen van de overige 
schuldeisers zelfs doen? Ben positieve beantwoording van deze 
vra(a)g(en) zou het slachtoffer zeer (kUlmen) duperen. 

3.1. 3 Verzekerde schade 

Ais de failliet voor de betreffende schade verzekerd is bestaat er mijns 
inziens in elk geval geen materieel bezwaar tegen verificatie van een 
dergelijke schadevergoedingsvordering. 
Overigens dringt de behoefte aan de mogelijldleid tot verhaal van een 
vordering terzake van toekomstige schade via de boedel mindel' in het 
geval dat de benadeelde (ook) een rechtstreekse aanspraak jegens de 
verzekeraar van de failliet kan doen gelden, zoals dat op grond van art. 
6, lid 1 WAM en - mindel' be1angrijk - art. 12b Jachtwet het geval is. 
Vanwege de voor zijn rekening te nemen bijdrage in de faillissements
kosten wordt de benadeelde hier in zo'n geval alleen maar 'slechter' 
van. De wetgever heeft in zijn algemeenheid echter uitdruldcelijk afge
zien van de mogelijldleid om de benadeelde een rechtstreekse vorde
ring jegens de aansprakelijldleidsverzekeraar toe te kennen en heeft 
welbewust gekozen voor het systeem van art. 3:287 BW80. lngevolge 
art. 3:287, lid I BW heeft de benadee1de wat betreft zijn vordering tot 
schadevergoeding een recht van voorrang op de vordering die de aan
sprakelijke partij vanwege diens verplichting tot vergoeding van bena
deelde's schade jegens zijn verzekeraar heeft. Dit voorrecht gaat boven 
eventuele rechten van derden (art. 3:287, lid 2 BW). 
Brkelming van de vordering van de benadeelde dupeert in het geval de 
aansprakelijke failliet terzake aanspraak kan maken op een verzeke
ringsuitkering diens overige i;chuldeisers niet. De verzekeringsuitke
ring vonnt geen actief waarop zij zich andel's zouden kUllilen verhalen, 
nu deze uitkering immel's zonder erkenning van benadeelde's vordering 

79 Zie art. 6:105 lid 1 BW. Vgl. evenwel ook art. 6 EVRM (,redelijke termijn'), 
waarover 1. Spier, Mon. Nieuw BW B-36, nr 45. 

80 Zie ParI. Gesch. Boele 3 BW, p. 877. 
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in het geheel niet in de boedel zou zijn gekomen. Doordat de benadeel
de moet medelen in de omslag van de faillissementskosten levert 
erkenning van zijn vordering de overige schuldeisers zelfs voordeel op 
(ten koste van de benadeelde). 
Br be staat derhalve vanuit de optiek van de bij de afwildceling van een 
faillissement te behartigen belangen voor de curator geen reden in een 
geval als hier geschetst'erkelliling van een vordering tot schadevergoe
ding af te wijzen vanwege het enkele feit dat het hier een toekomstige 
schade betreft. Vergelijk in dit verband het arrest van de Roge Raad 
inzake De Ontvanger/curator Ramm81 . In de lijn van zijn eerdere juris
prudent ie, ovelweegt de Roge Raad dat de curator bij zijn handelen 
rekening behoort te houden met alle gerechtvaardigde belangen. Ver
volgens komt hij (o.a.) met een beroep op 'de redelijkheid' en de maat
schappelijke betamelijldleid tot een uitspraak waarvan kan worden 
betwijfeld of deze strikt genomen aansluit bij het wettelijk systeem.82 

Ben zelfde benadering zou de curator 'rugdelddng' kUllilen bieden om 
in de door mij aan de orde gestelde situatie tot verificatie over te 
gaan83. Ret arrest De Ontvange/curator Ramm zou misschien zelfs een 
aanlmopingspunt kUlmen bieden voor de stelling dat de curator de ver
zekeringspenningen buiten de boedel om aan de gelaedeerde moet 
do en toekomen. Ret gaat de context van dit preadvies te buiten deze 
stoutmoedige gedachte nader uit te werken. lk laat het derhalve bij het 
oplaten van dit 'ballolliletje', zij het met de kanttekening dat ik dit, 
gelet op het systeem van de Fw, te vel' vincl gaan, maar dat geldt wat 
l11ij betreft ook voor de uitkomst van voormelcl arrest. Overigens 
schijnt het in de praktijk regell11atig voor te komen dat een schadeclaim 
in geval van faillissel11ent van degene die aansprakelijk is buiten de 

81 HR 5 september 1997, NJ 1998,437. 
82 In grote lijnen weergegeven oordeelt de Hoge Raad in dit arrest immers dat de 

curator een onverschuldigde betaling aan de gefaillieerde na diens faillietverkla
ring ten spoedigste ten volle ongedaan dient te maken en slechts de redelijlee 
kosten inmindering mag brengen die hierdoor zijn ontstaan. 

83 Overigens lean de vraag worden opgeworpen of de redelijldleid sec in dit verb and 
betekenis toekomt. Zie ook de noot van N.E.D. Faber onder het arrest in JaR 
1997, 102, p. 810. Mijns inziens zou de redenering dienen te zijn dat onverkorte 
toepassing van de regeling van de verificatie van vorderingen in het geschetste 
geval naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. 
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boedel om, rechtstreeks tussen de benadeelde en de verzekeraar wordt 
afgewildeeld84 • 

De curator dient mijns inziens in het geval een vordering wordt inge
diend terzake van toekomstige, door verzekering gedekte schade, als 
hij de 011lvang van de vordering zoals die wordt ingediend niet aan
stonds wenst te erkemlen, deze op de lijst van betwiste schuldvorderin
gen te plaatsen, zodat deze in een renvooiprocedure (nader) kan wor
den begroot. De vraag is welle moment bij deze begroting als peildatum 
dient te worden aangehouden. lngevolge het in faillissement geldende 
fixatiebeginsel zou de peildatum niet mi de datum van faillietverklaring 
dienen te liggen. Dit beginsel houdt immers in dat de rechtspositie van 
alle bij de boedel betroldeenen moet worden beoordeeld naar het 
moment van faillietverldaring. Als gevolg hiervan kUllllen slechts die
genen in het faillissement opkomen die reeds schuldeiser zijn ten tijde 
van de. faillietverklaring, en wel voor het bedrag dat zij op dat moment 
te vorderen hebben. Dit zou, gelet op hetgeen ik in par. 2.3.2.3. heb 
betoogd betreffende de peildatum, meebrengen dat deze gelijk zou die
nen te zijn aan de datum van faillietverldaring (en niet op een (ruim) 
daaraan voorafgaand tijdstip dient te worden gesteld). Men kan zich 
echter afvragen of dit de meest wenselijke benadering is. Zou het, gelet 
op het uitgangspunt dat letselschade zo concreet mogelijk dient te wor
den begroot, niet meer in de lijn liggen ook in geval van faillissement 
de peildatum zo dicht mogebjk te laten aansluiten bij de datum van het 
VOllllis (in de renvooiprocedure)7 lk meen van wei. lndien de verifica
tie van ten tijde van de faillietverklaring nog toekomstige (door verze
kering gedekte) schade mogelijk wordt geacht - zoals ik bepleit - en 
aldus reeds wordt afgeweken van het verificatiebeginsel, geef ik el' de 
voorkeur aan vervolgens vool' de omvang waarin deze vol'dering bij de 
verde ling van de boedel 'mee mag doen' zo nauw mogebjk aan te slui
ten bij de feitelijke schade zoals die ten tijde van de vaststelling van de 
omvang van de vordering bekend is. Dit betekent dat de vordering wat 
betreft de ten tijde van het VOllllis in de renvooiprocedure inmiddels 
daadwerketijk geleden schade wordt erkend met inachtneming van de 

84 
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Vgl. K.W. Brevet en C.W.M. Lieverse, Verzekering en faillissement: de positie 
van de benadeelde en de verzekeraar als de schadeveroorzaker failliet gaat, pre
advies voor de Vereniging voor Verzekeringswetenschap, Zwolle, 1996, m.n. 
p. 13-14 en p. 28-29. 

imniddels bekend geworden feiten en omstandigheden. De wettelijke 
rente vonnt overigens geen argument voor het al dan niet verschuiven 
van de peildatum van de dag der faillietverklaring naar een later tijdstip 
omdat op grond van art. 128 Fw rente die vervalt na de faillietverkla
ring niet wordt geverifieerd. 

We dienen ons evenwel te realiseren dat de hierboven weergegeven 
(pragmatische) redenering de benadeelde geen soulaas biedt bij een 
negatieve boedel, terwijl hij ook bij een positieve boedel veelal slechts 
een gedeelte van zijn vordering krijgt uitgekeerd85 . Verder zal de erken
ning van een vordering tot schadevergoeding niet steeds worden 
'gecompenseerd' door een daar tegenover staande verzekeringsuitke
ring, terwijl bovendien de frictie met art. 24 Fw overeind blijft. Een 
structurele bezil111ing op de problematiek van arbeidsvennogensschade, 
maar ook andere vonnen van toekomstige schade, in geval van faillis
sement van de aansprakelijke pel'soon, acht ik derhalve wenselijk. 
Alvorens een suggestie te doen voor een mogelijke oplossing van deze 
kwestie, ga ik eerst in op het arrest van de HR van 31 oktober 1997, NJ 
1998, 258, teneinde nog een ander probleem te adstrueren dat op dit 
terre in speelt of althans in de nabije toekomst zal gaan spelen. 

3.2 HR 31 oktober 1997, NJ 1998,258 

Deze zaak betreft het verzoek van werknemer Andeweg tot heropening 
van de vereffening van het vennogen van zijn gefailleerde werkgever, 
kortweg aangeduid als 'RDM' 86. Andeweg is gedurende lange tijd in 
dienst geweest bij RDM en is in het kader van zijn werkzaamheden in 
aanraking geweest met asbest houdende material en, als gevolg waarvan 
zich begin 1996 bij hem mesothelioom heeft geopenbaard. Zijns 
inziens is RDM in dit verband aansprakelijk op grond van art. 
7A:1638x oud-BW (thans: art. 7:658 BW). RDM is in april 1983 fail
liet verklaard. In 1985 heeft de verificatievergadering plaatsgevonden 
en eind 1990 is de slotuitdelingslijst verbindend geworden. RDM is 
door de insolventie ontbonden en haar vermogen is reeds overeenkom-

85 

86 

Vgl. ook S.C.J.J. Kortmann, noot onder Pres. Rb. 's-Gravenhage 2 juli 1997, lOR 
1997,88. 
Op 31 oktober 1997 heeft de Hoge Raad onder rekestnulluner 8983 een gelijk
luidende uitspraak gedaan jegens een werknemer (A. Bloem) die asbestose had 
opgelopen. Deze uitspraak is niet in de Nl gepubJiceerd, wei in lOR 1997,145. 
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stig de artt. 173 e.v. Fw vereffend op het moment clat de ziekte zich bij 
Andeweg openbaart. Hij heeft derhalve geen vordering tel' verificatie 
ingediend cq. in kUllllen dienen. Vanwege het feit dat RDM tegen aan
sprakelijkheid op grond van art. 7A:1638x oud-BW verzekerd is, heeft 
Andeweg de rechter verzocht de vereffening te heropenen op grand van 
art. 2:23c BW87, stellende dat er deswege sprake was van een (potentie
Ie) bate als in dit artikel bedoeld. De Hoge Raad honoreert het verzoek 
van Andeweg en gelast de heropening van de vereffening. Aldus krijgt 
Andeweg alsnog de mogelijldleid zich te verhalen op de boedel van 
zijn voormalige werkgever, en weI met voorrang. Het is evenwel de 
vraag of deze weg voor werknemers in de toekomst ook open zal staan. 
In het zogenaamde AVB 96-polismode188, zoals dat eind november 
1995 bij wijze van advies door de Afdeling Algemene Aansprakelijk
heid van het Verbond van Verzekeraars is gepresenteercl, wordt immel's 
uitgegaan van een claims made-systeelll (in tegenstelling tot het gang
bare loss occUlTence-systeem89)90. Illmiddels worden, in navolging van 
het AVB 96-polismodel, door diverse individuele verzekeraars AVB
polissen aangeboden die uitgaan van een claims made-systeelll. In 
beginsel eindigt bij een dergelijke verzekering, met de beeindiging van 
de verzekering, de deldcing en is het niet mogelijk nadien nog aanspra
ken jegens de verzekeraar in te stellen, ook niet terzake van schade die 
gedurende de looptijd is ontstaan of althans veroorzaakt. Deze strikte 
uitsluiting van het uitlooprisico wordt in het polismodel AVB 96 welis
waar gemitigeerd cloor enerzijds een 'nameldings-' en anderzijds een 
'omstandighedenclausule', maar het is maar zeer de vraag in hoeverre 
deze clausules de verzekerde cq. het slachtoffer in een situatie als aan 
de orde in het arrest Andeweg/RDM enig zicht op een uitkering bieden. 

87 

88 
89 

90 
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Heropening op grond van art. 194 Fw zon geen soulaas bieden omdat vereffe
ning en verde ling van een nagekolllen bate in dat geval op basis van de vroegere 
uitdelingslijsten zou dienen plaats te vinden, waarop Andeweg niet voorkwalll. 
'AVB' staat voor Aansprakelijldleidspolis voor Beroepen en Bedrijven. 
In dit systeel11 is het moment van ontstaan van de schade beslissend: dit moet 
bilUlen de looptijd van de polis liggen. Zie hierover IH. Wansink, De algemene 
aansprakelijkheidsverzekering, Zwolle, 1994. 
De clou van een claims made-verzekering is dat de claim (aanspraak) tijdens de 
looptijd van de verzekering door de verzekerde en/of de verzekeraar moet zijn 
ontvangen. Zie nader IH. Wansink, a.w., p. 98-99 en 110-112 alsmede J. Spier 
ell O.A. Haazell, Aansprakelijldleidsverzekeringen op claims made-grondslag, 
Deventer 1996. Vgl. ook de diverse bijdragen over het polismodel AVB 96 in 
A&V 1996/6. 

Voor de lllogelijkheicl tot namelding dient (door de verzekerde) immel's 
(apart) prelllie te worden betaalcl, hetgeen in geval van faillissement 
niet zal geschieden. Bij een omstanclighedenclausule gaat het er - kort
weg weergegeven - om dat deldcing wordt verleend terzake van schade 
die voorvloeit uit (aan de verzekerde toe te rekenen) feiten waarvan de 
verzel~erde de. verzekeraar gedurende de looptij d van de verzekering 
reeds 111 kel1111s heeft gesteld, en waarvan in redelijldleid kan worden 
aangenomen dat deze fot een aanspraak jegens de verzekerde zullen 
leiden. Met name de vereiste mate van waarschijnlijldleid dat er na 
~floop van de deldcingsperiode een aanspraak tot schadevergoeding 
Jegens de verzekerde zal worden ingediend bergt de nodige onduide
lijldleid in zi.~h91. Naar verwachting zal in dit verband onvoldoende zijn 
dat een bednJf gedurende de looptijd aan de verzekeraar meldt dat haar 
werlmelllers in hun werkzaamheden met asbest in aamaking zijn geko
men zon~er dat tegen de daaraan verbonden gevaren de benodigde 
beschenmng werd geboden en er deswege in cle toekolllst claims zijn te 
verwachten. 
Kortom: er be staat een gerecle kans dat werknemers in een vergelijkba
re positie als Andeweg in de nabije toekomst geen gebruik kunnen 
maken van de door de Hoge Raad voor Andeweg opengestelde weg 
(een deel van) zijn schade alsnog op zijn voonnalige werkgever te ver
halen, terwijl zij in het huidige systeem de mogelijldleid missen hun 
vordering (voordien) te laten verifieren en evenmin een rechtstreekse 
aanspraak j egens de verzekeraar kUllllen doen geldell. 

3.3 Mogelijke oplossingen? 

Bij mijn zoektocht naar mogelijke oplossingen voor de in par. 3.1.2 en 
par. 3.2 geschetste verificatieproblemen, zijn diverse gedachten opge
komen. De belangrijkste worden hierna besproken. Ik ga hierbij uit van 
de positie van een werknelller, zoals Andeweg, maar de in par. 3.3.1 en 
par. 3.3.3 weergegeven geclachten gelden (analoog) ten aanzien van 
andere benadeelden met ten tijde van de faillietverklaring toekomstige 
arbeidsvermogensschade92 : 

91 Hierover uitgebreid J. Spier en O.A. Haazen, a.w., p. 8 t e.v. 
92 Vgl. meer in hel algellleen voor een aanlalmogelijldleden om de benadecldc in 

geval van door een aansprakelijkheidsverzekering gedekte schade builen de boe
del om te voldoen KW. Brevel en C.W.M. Lieverse, a.w., m.n. p. 14 e.v. De daar 
besproken lllogelijkheden bieden evellwel geen oplossing voor de door mij aan-
gestiple kwesties. . 
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invoering van een rechtstreekse aanspraak van de werknemer jegens 
de AVB-verzekeraar van zijn werkgever; 
invoering van een first party verzekering of althans een directe ver
zekering ten behoeve van werknemers, of 
uitbreiding van de mogelijldleid tot verificatie van vorderingen door 
erkenning van een vordering tot vergoeding van 'kansschade' als een 
bestaande vordering. 

3.3.1 Rechtstreekse aanspraak 

Zoals hiervoor reeds is aangestipt, heeft de wetgever in het kader van 
de totstandkoming van het huidige BW welbewust van deze mogelijk
heid afgezien en geopteerd voor het in art. 3:287 BW neergelegde 
systeem. In dit kader heeft een rol gespeeld dat, buiten de WAM (en 
art. 12a Jachtwet alsmede art. lOa van het Verdrag van Parijs inzake de 
aansprakelijldleid voor kernenergie), het afsluiten van een aansprake
lijldleidsverzekering niet verplicht is. In de Toelichting Meijers wordt 
opgemerkt dat een eigen recht jegens de verzekeraar in een regeling 
van verplichte verzekering moge passen, maar als algemene regel voor 
aile aansprakelijldleidsverzekeringen te ver gaat93. Dit betekent dat er 
wat betreft de aansprakelijldleidsverzekering tegen bedrijfsongevallen 
en beroepziekten op termijn wellicht een opening ontstaat, nu, naar ik 
heb begrepen, op dit terre in de invoering van een verplichte aansprake
lijldleidsverzekering voor de werkgever wordt overwogen, althans het 
voornemen bestaat terzake het advies van de SER te vragen94 . We die
nen ons evenwel te realiseren dat alsdan weliswaar het hierboven 
geschetste verificatieprobleem wordt omzeild, maar de belemmeringen 
die voor de werlmemer ontstaan vanwege de overgang naar claims 
made-polis sen op zichzelf gehandhaafd blijven. Zo de aansprakelijk
heidsverzekering immers alniet door de verzekeraar is of wordt bee in
digd vanwege het niet betalen van de verschuldigde premie respectie
velijk het failiissement, zal dat veelal tegen de vroegst mogelijke 
datum door de curator geschieden. Of de werlmemer desondanks een 
beroep lean doen op de verzekeraar vanwege schade die zich eerst na de 

93 

94 
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Zic ParI. Gesell. Boek 3, p. 877. Zie oak S.C.J.1. Kortmann, noot onder Pres. 
Rechtbank 's-Gravenhage, .lOR 1997,88. 
Zie Kalllerstllkken 11,1996-1997,25000 XV, Hr. 58, m.ll. p. 4 ell 1997-1998,25 
426, Ilr. 2, p. \3. 

beeindigingsdatum heeft geopenbaard, zal wederom in het bijzonder 
afhangen van de in de polis vennelde omstandighedenclausule en de 
uitleg die dam'aan wordt gegeven. Zoals echter hiervoor al is aangege
yen zal deze clausule juist voor ten tijde van de beeindiging van de ver
zekering nog onbekende schades naar verwachting in de regeJ geen 
oplossing bieden. 

Een alternatief voor de invoering van een algemeen geldende recht
streekse aanspraak van de werknemer jegens de verzekeraar van zijn 
werkgever, zou kU11l1en zijn de invoering van een op de Ie est van art. 
7:420, lid 1 BW geschoeide bepaling in het BW: de werknemer zou 
dan alleen in geval van faillissement van de werkgever een rechtstreek
se aanspraak jegens de verzekeraar verkrijgen. De keerzijde, dat de 
verzekeraar in zo' n geval de rechten uit de verzekeringsovereenkomst 
rechtstreeks jegens de werknemer kan doen gelden en hem dus rechtst
reeks tot betaling van de premie kan doen aanspreken (vgl. art. 7:42, 
'lid 1 BW), lijkt echter minder wenselijk. Dit alternatief valt derhalve 
reeds om die reden af. 

3.3.2 First party verzekering; directe verzekering 

Gedacht zou kU11l1en worden aan een 'zuivere' first party verzekering, 
waarbij de werlmemer zichzelf verzekerd tegen (arbeidsvermogens)
schade ten gevolge van een gebeurtenis als bedoeld in art. 7:658, lid 2 
BW, maar de werkgever verplicht zon zijn de te betalen premies aan de 
werknemer te vergoeden. Vergelijk in dit verb and art. 7:658a, lid 2 BW 
van het wetsvoorstel Verkeersongevallen95 . 
Ret probleem blijft echter dat bij betalingsproblemen respectievelijk een 
faillissement aan de kant van de werkgever de verzekering als regel zal 
eindigen, tenzij, in het geval van een directe verzekering, de werlmemer 

95 Zie wetsvoorslel 25 759, art. 7:658a lid 2 BW. Aldaar geldt hel afsluiten van een 
verzekering ten behoeve van de werlmemer of het lerbeschikkingslellcn van ccn 
vergoeding aall de werkncmer om dil zelf te doen als cen clisclliperenclc OI11Slall
digheid. De werkgever is ill dal geval onlheven van zijn aallsprakclijldlCid op 
grand van art. 7:658 lid j BW. 
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de premiebetalingen voor eigen rekening voortzet of hij aansluitend in 
dienst treedt bij een andere werkgever die de verzekering voortzet96. 

3.3.3 Verificatie van een vordering betreffende kansschade 

Ben oplossing zou gevonden kUlUlen worden door (ook) in geval van 
faillissement 'kansschade' als een actuele vor1l1 van venl10gensschade 
te erkennen. Deze schade - in casu: de kans op arbeidsvermogensscha
de - ontstaat terstond ten tijde van de aansprakelijldleidvestigende 
gebeurtenis. Art. 24 Fw staat aan verificatie van deze schade derhalve 
niet in de weg. Mede vanwege de 1l1ij toegemeten ruimte voert het te 

b d ' . , , t" t 97 vel' op deze plaats op alle daaraan ver on en 111S en ou s 111 e gaan . 
lk volsta derhalve met enkele opmerkingen. Vooraf teken ik aan dat 
(ook) deze benadering op zichzelf slechts het verificatieprobleem 
oplost en niet de beperking van de verzekeringsdeldcing die door de 
overgang naar claims made-polissen ontstaat, met als gevolg dat de 
benadeelde mogelijk slechts een concurrente vordering heeft en voor 
zijn verhaal is aangewezen op het daarvoor (al dan niet) beschikbare 
overige actief. Niettemin zal de erkelUling van aansprakelijldleid voor 
kansschade meebrengen dat er eerder een aanspraak jegens de verzeke
raar kan worden ingesteld en er deldcing onder de (nog) lopende polis 
zal bestaan. De repercussies die dit van verzekeraarszijde ongetwijfeld 
zal oproepen laat ik hier verder rusten. 

3.4 Erkel111ing van kansschade vanwege hetfaillisse111ent? 

Mijns inziens verdient het meer in het algemeen aanbeveling om in die 
gevallen waal'in de begroting van de definitieve schade op problemen 
stuit, toepassing van het leerstuk van 'la perte d'une chance' te overwe-

96 

97 
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Meer in het algemeen verdient in het leader van de van diverse zijden geopperde 
directe verzekering als oplossing voor de problel11en op het gebied van de aan
sprakelijkheid voor met name beroepszielden de ontwildeeling naar claims made
systemen in verband met long tail-schade nadere aandachl. Zie voor een gel11oti
veeI'd pleidooi voor een directe verzekering M. Faure en T. Hartlief, Verzekering 
en financiering van beroepszielden: enkele tips voor de SER, NJB 1998, p. 1135 e.v. 
lie verwijs hiervoor in het bijzonder naal' de dissertatie van A.J. Aldeermans, Pro
portionele aansprakelijldleid bij onzeker causaal verb and, Deventer, 1997, m.n. 
hoofclstuk 3. 

gen98. Denkbaar is niettemin deze leer alleen op specifieke deelterrei
nen cq. in specifieke gevallen te aanvaarden. Ben vraag die in dit ver
band opkomt, is of het bezwaarlijk zou zijn om, teneinde een oplossing 
te bewerkstelligen vool' de hierv66r geschetste problemen in geval van 
faillissement, dit leerstuk voor vorderingen tot vergoeding van arbeids
vennogensschade daar te aanvaarden, maar daarbuiten (eventueel) 
niet. Ben bezwaal' dat hiertegen aangevoerd zou kUlmen worden, is dat 
het slachtoffer aldus door het faillissement van de aansprakelijke partij 
een vordering krijgt, die hij andel'S niet zou hebben gehad. Dit bezwaar 
acht ik echter niet van doorslaggevend belang. Allereerst wordt in de 
Faillissementswet zelf in diverse gevallen de mogelijldleid geschapen 
vorderingen te verifieren terzake waarvan de debiteur buiten faillisse
ment (nog) niet zou kUlmen worden aangesproken (vgl. de artt. 130 en 
131 FW)99. Ben dergelijke 'actualisering' van de vordering vertaalt zich 
in een (mogelijke) 'korting' ten opzichte van de uiteindelijke, definitie
ve waarde. Hetzelfde geschiedt bij het 'herleiden' van een onzekere 
toekomstige schade tot een actuele kansschade. De kansschade vormt 
altijd een breukdeel van de definitieve schade. 
lk wijs in dit verband verder op de door met name Van Galen en Boelc
raad in 1l1eer algemene context bepleite uitbreiding van de categorie 
verifieerbare vorderingen lOO . Dit geldt in het bijzonder ten aanzien van 
vorderingen die weliswaar na de faillietverklaring zijn ontstaan, maar 
waarvan de materiele verschuldigdheid in overwegende mate is 
bepaald door de rechtsverhouding die v66r de faillietverklaring reeds 

98 

99 

100 

V gl. in dit leader bijvoorbeeld de zaak die heeft geleicl tot HR 15 mei ] 998, 
RvdW 1998, IIOC, met noot van sclu'ijver dezes verschenen in A&V 1998/4. 
Zie ook par. 3.5. 
Vgl. ook RJ. van Galen, Drie typen schulden bij faillissement, WPNR 6225-
6226 (1996), p. 393-397 en 413-417. Van Galen neemt aan dat het ontstaanSl11O
ment van een vordering wordt ingelcleurd door de juridische context waarin deze 
vraag speelt. Tegen deze achtergrond neemt hij aan dat een vordering in geval 
van faillissement van de schuldenaar eerder ontstaat (en derhalve verifieerbaar 
is) dan bijvoorbeeld in het kader van de vraag of cleze vorclering reeds cedeer
baar is. llc onderschrijf deze Icaleicloscopische benaclering niet. 
Zie R.J. van Galen, a.w. alsl11ecle G.A.l. Boekraacl, Afwildeeling van de faillisse
mentsboedel, diss. Nijl11egen, Deventer, ] 997, hoofclstuk 1. 
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bestond, zoals het geval is in de door mij besproken situaties101
. Zelfs 

wordt weI de verifieerbaarheid bepleit van een vordering tot schadever
goeding uit hoofde van een door de gefailleerde na diens faillissement 
gepleegde onrechtmatige daad102 . Zowel Van Galen als Boehaad 
bepleiten dat voor de mogelijld1eid een vordering in faillissement te 
verifieren soepelere citeria dienen te worden aangehouden dan bijvoor
beeld worden aangelegd voor de mogelijlmeid een vordering te bezwa
ren ofverrekenen103 • 

3.5 Erkenning vall kansschade in/aillissement alleen terzake van 
arbeidsverT11ogensschade? 

Ue ben hierv66r uitgegaan van arbeidsvermogensschade, maar zou ook, 
of zelfs juist, in geval van faillissement, de mogelijld1eid tot erkenning 
van kansschade als actuele pendant van de toekomstige, definitieve 
schade ten aanzien van andersoortige schade niet willen uitsluiten. De 
uitsluiting van verificatie betekent immel's vaak dat de betreffende 
schuldeiser (in elk geval) geen verhaalsmogelijld1eden meer zal hebben 
voor zijn toekomstige schade, ook niet als deze zich inmiddels daad
werkelijk heeft doen gevoelen. In het geval de failliete schadeveroor
zaker een natuurlijke persoon is, betekent het kwalificeren van een 
schuld als niet-verifieerbaar in theOl'ie 'slechts' dat de verhaalsmoge
lijld1eden van de gedupeerde tijdelijk zijn beperkt. Na beeindiging van 
het faillissement kan de gedupeerde op zichzelf weer verhaalnemen op 
alle vermogensbestanddelen van de voormalige failliet, maar dit zal 

101 Zie R . .I. van Galen, a.w., m.n. p. 41S-416 alsmede G.A.J. Boekraad, a.w., m.ll. p. 
29-30. Overigens had den beide schrijvers kennelUk andere siluaties voor ogen 
dan tloor mij besproleen, maar hUll gedachtegang lean oole dam'in worden toege
past. Verder geldt tlat tie weg waarlangs voormelde schrijvers tot een uitbreiding 
van de verifieerbare vorderingen komen zowel van de door mij gevolgde weg als 
onderling verschilt. 

102 Zie G.A.I Boekraad, a.w., n1.n. p. 28-29. 
103 Overigens zou het in de lijn van de redenering van Boekraad in het geheel niet 

nodig zijn om te werleen met een vordering die reeds .len tijde van het faillisse
ment bestaat (zoals een vordering terzake van leansschade). Hij bepleit (uitbrei
ding van) de verificatie van toeko1l1stige vorderingen (op zichzelf). lk me en 
evenwel met EM.J. Verstijlen (TvI 199612, p. 38) alsmede S.C.J.J. Kortmann en 
N.E.D. Faber (Tvl 1996/S, p. 132) dat deze benadering niet aansluit bij de Fw en 
haar parlementaire geschiedenis en geef derhalve de voorkeur aan de benatlering 
via de 'kansschade'. 
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vaak weinig soulaas bieden104 . Het buitensluiten van een vordering in 
het faillissement van een rechtspersoon betekent als regel dat de 
schuldeiser definitief zijn verhaalsmogelijlmeden jegens deze schulde
naar verliest. Veelal zal de rechtspersoon immel'S worden ontbonden 
- doordat ofwel het faillissement bij gebrek aan baten wordt opgehe
ven, ofwel de staat van insolventie intreedt (zie art. 2: 19, lid 1 onder
deel c BW ) - en vel'volgens ophouden te bestaan (zie art. 2: 19 leden 4 
en 6 BW)105. 
Gelet op de kennelijk positieve ervaringen in diverse andere landen, 
waar men met het leerstuk van la perte d'une chance vee I vertrouwder 
is dan bij ons, is de onder Nederlandse juristen nog al eens te pro even 
vrees, dat dit tot een stortvlbed aan vage vorderingen zal leiden, naar 
verwachting ongegrond 106 . Zo wordt bijvoorbeeld in diverse landen 
schadevergoeding toegekend voor het verlies van de aan een geldlening 
verbonden zekerheid, zonder dat de onverhaalbaarheid van de geldle
ning zich reeds gerealiseerd heeft107 , Niettemin teken ik aan dat de 
gevallen waarin schade kan optreden zo divers en daardoor onoverzien
baar zijn, dat ik het niet aandurf te stell en dat een vordering tot vergoe
ding van kansschade in zijn algemeenheid in faillissement als een vel'i
fieerbare vordering moet worden erkend. Van geval tot geval zal beoor
deeld dienen te worden of er in concreto systel11atische of andersoorti
ge bezwaren tegen erkelming van een vordering terzake van kansscha
de bestaan. Uitgesloten acht ik bijvoorbeeld een vordering tot vergoe
ding van de 'schade' die de borg lijdt vanwege het risico dat hij door de 
schuldeiser van de failliete schuldenaar zal worden aangesproken, in 
een geval dat voorwaardelijke toelating van zijn (definitieve) vordering 
op grond van art. 136, lid 2 Fw Go. art. 7: 850, lid 3 BW) is uitgesloten 
ol11dat de schuldeiser terzake van de vordering waarvoor de borgtocht 
tot zekerheid strekt zelf in het faillissel11ent opkol11t. De ratio van art. 
136 Fw verzet zich daartegell108 • 

104 Vgl. ook art. 3S8jo. art. 299 WSNP (wetsvoorstel22 969). 
lOS Vgl. ook G.A.J. Boekraad, a.w., p. 12. 
106 Zie het uitgebreide rechtsvergelijkend overzicht van A.1. Akkermans, a.w., 

par. 3.3. 
107 Zie A.J. Aldcel'mans, a.w., p. 221. 
108 Hetzelfde geldt vool' de voorwaal'delijlce l'egl'esvordering tussen hoofdelijk 

medeschuldenal'en tel'zalee van een aanspraak waal'voor de schuldeiser zelf in hel 
faillissement van de hoofdelijlee medschuldenaal' oplcomt. 
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3.6 Begrellzing 

Niettemin bestaat, in het bijzonder in geval in faillissement, waar 
inuners in principe een niet toereikend vennogen onder de schuldeisers 
verdeeld dient te worden, behoefte aan begrenzing van de uit hoofde 
van leans schade te erleelU1en vorderingen. Vooropgesteld zij, dat ile het 
leerstuk van de leansschade beschouw als een hulpmiddel, toe te passen 
als de vergoeding (bij voorbaat) van de definitieve schade tot proble
men lij dt. 
lk zou wat betreft de erleelU1ing van een vordering tot vergoeding van 
leansschade niet de eis willen stellen dat er al 'een begin van schade' 
moet zijn, in die zin dat bijvoorbeeld aIleen de gene die al daadwerlee
lijk letsel heeft geleden een vordering toekomt terzalee van de leans op 
arbeidsvennogensschade die hij hierdoor in de toekomst zal lijden. lle 
zou deze mogelijldleid oole open willen houden voor bijvoorbeeld de 
werknemer die is blootgesteld aan asbest en terzake zijn werlegever 
rechtens een verwijt kan maken, maar bij wie zich nog geen letsel heeft 
geopenbaard. WeI moet er sprake zijn van een dusdanige mate van 
waarschijnlijldleid dat hij daadwerkelijk letsel en dam'door schade zal 
oplopen, dat het reeel is aan deze leans een economische waarde toe te 
kelU1en. Aan in wezen theoretische leansen dient geen waarde te worden 
toegekend. Een vaste, meer in het algemeen geldende maatstaf - cq. 
een minimumpercentage - is mijns inziens in dit verb and niet te geven. 
Evenals dat bij het al dan niet meewegen van bepaalde leans en in het 
leader van art. 6:105 BW geschiedt, zal dit (door de rechter) van geval 
tot geval aan de hand van de concrete feiten en omstandigheden beoor
deeld dienen te worden. Ten behoeve van degenen die geneigd zijn het 
leerstule del' kansschade vanwege bovenstaande 'vaagheid' van de hand 
te wijzen, wijs ile erop dat de rechter in het schadevel'goedingsrecht in 
zijn algemeenheid een grote mate van vrijheid toekomt: het bewijsrecht 
speelt geen rol van betekenis en el' gelden slechts beperkte motivering
eisen ten aanzien van het rechterlijk oordeel. Last but not least geldt 
dat oole in de landen waar leansschade in ruime(re) mate wordt erleend 
als regel geen vaste leanspercentages worden geeist, althans de recht
spraak geen kanspercentage pleegt te vel'melden, maar als richtsnoer 
wol'dt gewerkt vanuit vel'gelijlebare 'vage' citel'ia, zonder dat dit leelU1e
lijk tot noemenswaal'dige problemen lijdt109 . 

109 Vgl. A.J. Aldcermans, a.w., par.3.6. 
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3.7 Herovel'wegillg van Izet gekozen uitgangspul1t 

De problemen waartoe het door mij gehanteerde uitgangspunt - dat 
toekomstige arbeidsvennogensschade in haar definitieve vonn niet 
reeds ten tijde van de aansprakelijldleidvestigende gebeurtenis ontstaat, 
maar nadien - in geval van faillissement leidt, roept de vraag op of het 
deswege niet raadzanler is te opteren vool' een standpunt a la Hal'tleamp 
of Van Opstall (zoals in par. 2.3.2.1 weergeven). In elle geval bij Van 
Opstall is het vermijden van verificatieproblemen in geval van faillis
sement kelU1elijk een belangrijke beweegreden voor het door hem vel'
kozen standpunt. lk voel er evenwel niet vool' om enkel om opportuni
teitsredenen en naar mijn gevoelen in weerwil van de werkelijldleid aan 
te nemen dat toeleomstige arbeidsvennogensschade reeds ontstaat ten 
tijde van de aansprakelijldleidvestigende gebeurtenis. Dit is, gelet op 
het moment waarop dergelijke schade zich in het vennogen van de 
benadeelde doet gevoelen, mijns inziens een fictie cq. een constructie. 
Meele vanwege het feit dat onverleol'te doorvoering hiervan weer op 
andere terreinen tot problemen leidt - vergelijk inuners de door zowel 
Hartleamp als Van Opstall verdedigde afwijking ten aanzien van (bij
voorbeeld) het ingangsmoment van de wettelijke rente -, zie ik niet in 
dat dit een verkieslijker benadering zou zijn. 

4 Samenvatting 

lk geef ten behoeve van de discussie ter vergadering kort de belangrijle
ste standpunten die ik hiervoor heb ingenomen weer. 

Het ontstaan van schade is in diverse opzichten van belang. Niette
min wordt het belang hiervan soms oole overtroldcen en wordt in de 
lijn hiervan op gekunstelde wijze aangenomen dat schade reeds is 
ontstaan. Dit geschiedt bijvoorbeeld met het oog op de toekelU1ing 
van wettelijlee rente alsmede de mogelijldleid tot verificatie in het 
geval de aansprakelijke (rechts)persoon failliet is. 
Voor de aanspraak op wettelijke rente is vel'eist dat el' spralee is van 
een opeisbare verbintenis tot beta ling van een geldsom, die niet 
wordt voldaan. In zijn algemeenheid geldt dat er pas sprake lean zijn 
van een opeisbare verbintenis tot schadevergoeding als er schade is 
ontstaan, of weI: er daadwerleelijk schade is geleden. Tegen deze ach
tergrond wordt ten aanzien van toeleomstige schade, die (conform 
art. 6: 105 BW) bij voorbaat en op een ineens te betalen som wordt 
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begroot, aangenomen dat deze geacht wOldt op de bij deze bereke
ning tot uitgangspunt genomen peildatum reeds te zijn geleden. Dit 
lijkt met name te geschieden om de benadeelde vanaf dat tijdstip 
aanspraak op wettelijke rente toe te (kUlmen) kennen. Dit is niet 
nodig. We dienen eenvoudigweg te aanvaarden dat er reeds bij voor
baat een opeisbare verbintenis tot vergoeding van toekomstige scha
de kan bestaan, en weI vanaf de peildatum. Zie par. 2.3.2.1. Zie 
evenwe1 ook par. 2.3.2.3. 
Het recht op wettelijke rente c.q. het ingangsmoment hiervan ver
dient heroverweging. Dit geldt allereerst ten aanzien van het recht op 
wettelijke rente bij zaaksbeschadiging. Het gaat niet aan dat een 
benadeelde, waarvan bekend is dat hij eerst op een later moment uit
gaven tot hers tel van de beschadigde zaak heeft gedaan, terzake van 
deze uitgaven reeds vanaf het moment del' zaaksbeschadiging een 
opeisbare verbintenis kan doen gelden door vergoeding van deze 
kosten te vorderen onder de noemer van de waardevermindering die 
terstond na de zaaksbeschadiging is ontstaan, althans dat hij zodoen
de over dit bedrag vanaf dat moment aanspraak op wettelijke rente 
kan maken. Hij ontvangt aldus wettelijke rente over een peri ode dat 
hij nog geen kosten heeft gemaakt. Een oplossing zou zijn de rente 
ecrst te laten lopen vanaf het moment dat een redelijk handelend 
benadeelde tot reparatie zou zijn overgegaan. In het geva1 de bena
deelde ten tijde van de minnelijke afwildceling van de schade danwel 
de rechterlijke uitspraak dam'over (no g) in het gehee1 niet tot repara
tie is overgegaan (en ook anderszins niet blijkt dat de waardevermin
dering zich daadwerkelijk in zijn vennogen heeft doen gevoelen) 
verdient het overweging in het geheel geen recht op wettelijke rente 
toe te kennen. Zie nader par. 2.2.2. 
Ten tweede verdient het gebruik van de wettelijke rente als instru
ment tel' bespoediging van de afwildceling van (letsel)schadezaken 
herovelweging. Met name vanuit deze invalshoek achten sommigen 
het kennelijk gerechtvaardigd dat bij de afwildceling bij voorbaat 
van arbeidsvermogensschade een peildatum wordt aangehouden 
gelijk aan het moment van het schadeveroorzakende ongeval of 
althans (ruim) voor bet moment van minnelijke afwildceling of het 
vonnis. Mijns inziens ten onrechte. Zie nader par. 2.3.2.3. 
Arbeidsvermogensschade is l11ijns inziens geen momentschade, maar 
schade die in de loekol11st, periodiek wordt geleden. Zie voor een 

beknopte sal11envatting van de consequenties die dit l11ijns inziens 
heeft voor het ingangsmoment van de wettelijke rente par. 2.3.4. 
ImmaterH~le schade neel11t een enigszins afwijkende positie in. 
Ondanks dat het strikt genomen wellicht niet geheel juist is aan te 
nel11en dat deze schade c.q. de vordering tot vergoeding van deze 
schade in volle 0l11vang ontstaat op het moment van de aansprake
lijldleidvestigende gebeurtenis, is het standpunt van de Hoge Raad, 
dat vanaf dat moment deze schade ten volle opeisbaar is, acceptabeL 
Zie nader par. 2.3.5. 
Mijn standpunt betreffende het ontstaanSl110ment van arbeidsvermo
gensschade leidt tot verificatieproblemen in het geval de aansprake
lijke (rechts)persoon failIiet gaat en deze schade voordien nog niet 
bij vOOl'baat is begroot. In het geval de schade door verzekering is 
gedekt bestaat er vanuit de optiek van de door de curator te beharti
gen belangen evenwel geen materieel bezwaar tegen verificatie en 
zou de curator dam·toe - overminderd de formele barriere die art. 24 
Fw opwerpt - over l110eten gaan. Zie par. 3.1.3. 
Een structurelere oplossing voor deze verificatieproblematiek is 
echter wenselijk (vgl. ook par. 3.2.). Deze zou in het bijzonder gele
gen kUlmen zijn in de erkenning van 'kansschade' als een reeds ten 
tijde van het ongeval ontstane vonn van vennogensschade. Zie par. 
3.3-3.6. 

N ijmegen, augustus 1998 
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DE TWEE GEZICHTEN VAN INKOMENSSCHADE BIJ LETSEL 
Over ontstaans1l10ment, wettelijke rente en veljaring l 

A.J. Aldeermans 

1 Inleidillg 

Over de vraag op welle moment inkomensschade als gevolg van letsel 
geacht moet worden te zijn geleden - op het tijdstip van het ongeval of 
periodiek naargelang de gederfde inkomsten zouden zijn ge
noten - bestaat in de doctrine een oude controverse. Haar wortels gaan 
terug tot de conclusie van P-G Langemeijer voor een arrest uit 1958.2 

Gevoed door uiteenlopellde standpunten van onder meer Bloem
bergen,3 Van Opstall,4 Hartkamp5 en Spier6, is zij tot op heden onbe
slecht gebleven. Onlangs is het stof dat zich reeds op deze kwestie had 
genesteld plotseling weggeblazen door het vertragingsrente-arrest van 
de HR van17 oktober 1997 (BeelenIAdvocaten). 7 Het betreft hier een 
vrij fundamentele vraag van schadevergoedingsrecht, die slechts in een 
wijder verb and (dat van de toekomstige schade in het algemeen) kan 
worden beantwoord, en die consequenties heeft voor diverse naastgele
gen onderwerpen (zoals veljaring en wettelijke rente).8 Bijgevolg vaH 
hierover veel te zeggen. De Verelliging voor Burgerlijk Recht heeft 1l1ij 
echter bezworen dit preadvies van beperkte omvang te houden. Boze 
tongen beweren weI dat de ideale 01l1vang van een preadvies zich uit
strekt tot de hoeveelheid tekst die de gemiddelde lezer kan verwerken 
gedurende de treinreis van zijn woonplaats naar de plaats van de bij
eenkomst waar het preadvies zal worden besproken. AIle in deze 1l1aat
staf besloten liggende suggesties vel' van mij afwerpend, heb ik mij 
niettemin illgespannen om aan het verzoek van de Vereniging te vol-

2 
3 
4 
5 
6 
7 
8 

Met dank aan H.A. Bouman, W.H. Bouman, C.E. Drion, Chr.J-I. van Dijk en D. 
Wachter voor hun conunentaar bij een eerdere versie van dit preadvies. 
HR 17 november 1958, NJ 1960, 177. 
Diss. 1U'. 95. 
Hofmaml-Van Opslallll, 1967, biz. 204 e.v. 
Asser-Hartkamp I nr. 421. 
Mon. Nieuw BW B-36 (Spier) nr. 43. 
HR 17 okt. 1997, NJ 1998, 508 m.nt. JBMV 
Zie voorts Schadevergoeding (Hartlief en Tjittes) Inleiding, aanl. 26; Bloember
gen, diss. m·. 96. 
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doen. Ik heb daarom besloten de lezer te confronteren met een tamelijk 
onorthodox en, naar ik hoop, prildeelend standpunt, dat noodgedwon
gen kort door de bocht zal worden verdedigd en vooral is bedoeld als 
aanzet voor de discussie tel' vergadering. Kort gezegd zal ik betogen 
dat 'iedereen' in zoverre gelijk heeft, dat inkomensschade bij letsel 
twee gezichten heeft waarvan het ene bestaat uit de actuele schade die 
ontstaat op het moment van het ongeval (het verlies van mogelijldleden 
om zich in de toekomst door arbeid inkomsten te verwerven) en het 
andere uit de toekomstige schade die periodiek ontstaat met het ver
strijken van de tijd (het derven van inkomsten). Tel' aanduiding van de 
ene kant van deze januskop zal ik hierna spreken van arbeidsvermo
gensschade, tel' aanduiding van de andere zal ik spreken van inkol1l
stenderving. Ais neutrale benaming zal ik de term inkomensschade blij
yen hanteren. In fiscaal opzicht bestaat deze januskop eveneens en ver
goedt men in het doorsnee letselschadegeval arbeidsvennogensschade 
die is ontstaan op het moment van het ongeval. Wat mij betreft sluiten 
wij daar voor het vennogensrecht niet bij aan. De crux van het janus
kop-concept is niet dat een keuzemoment wordt geYntroduceerd over 
welk van beide gezichten men voor zich neemt, maar dat het onvennij
delijk hybride karakter van inkomensschade tot uitdruldcing wordt ge
bracht. Aldus opgevat biedt het eventueel extra grond om de benadeel
de of de aansprakelijke partij juist niet te volgen wanneer deze de een
zijdige voorkeur heeft voor een wijze van schadeafwildeeling die als een 
'keuze' voor een van beide kanten van de januskop kan worden gekwa
lificeerd en voor de wederpartij omedelijk uit zou paldeen. Wat tussen 
partijen rechtens is hoort niet af te hangen van welke zijde van de janus
kop men elkaar of de rechter voorhoudt. Het januskop-concept kan ook 
behulpzaam zijn om de bestaande dogmatische ruimte inzichtelijk te 
maken 0111 bij onderwerpen als opeisbaarheid en wettelijke rente op 
inhoudelijke gronclen te ldezen voor de meest gewenste oplossing. Die 
ruimle bestaat omdat bij 'traditionele' strijdpunten als veljaring en wet
telijke rente het ontstaanstijdstip van de schade niet (langer) maatgevend 
is: niet VOOI' het aanvangstijdstip van de veljaring omdat het huidige 
recht in art. 3 :310 BW daarvoor andere criteria kent, en, zoals ik zal 
toelichten, ook niet voor het stramien volgens welk wettelijke rente wordt 
verschuldigd omdat de vertraging in de nakoming van de vergoedings
plicht, voorzover die bij letselschade onvennijdelijk optreedt, de ver
goedingsplichtige niet kan worden toegerekend zodat in zoverre geen 
sprake is van het voor toepassing van art. 6: 119 BW vereiste verzuim. 
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2 De twee gezichtell van toekomstige schade 

2.1 Het principe 

Dat een toekomstige schade haar schaduw vooruit kan werpen en daar
mee een actuele schade teweeg kan brengen is in het Nederlandse recht 
tot dusver aIleen voor dreigende schade aan een zaak expliciet erkendY 
Een aat'dig voorbeeld is het arrest Oranje Nassau 1I1ijneniVan den 
Broek. 1O Van den Broele was reeds j aren velwildeeld in een procedure 
tegen Oranje Nassau Mijnen over mijnschade aan zijn huis te Heerlen. 
Het Hof kende onder meer f 150.000 schadevergoeding toe voor de 
waardevennindering van het 'pand wegens reeds ingetreden verzalddn
gen en zettingen, maar 66k een bedrag van f 40.000 in verband met het 
risico dat door nawerking van de inmiddels gestaakte mijnexploitatie 
zich nieuwe schade aan het pand zou manifesteren. Dit laatste bedrag 
betrof geen actuele schade, maar schade die slechts mogelijkerwijs zou 
kUllllen optreden, aldus Oranje Nassau Mijnen, en kwam daarom niet 
voor vergoeding in aanmerking. Het Hof verwierp (lit betoog met de 
volgende motivering: 

"dat waar de deslcundigen het voor mogelijk houden dat nog circa tien jaren na het uit
brengen van hun rapport zich nieuwe mijnschade aan het pand zal !cUlmen manifesteren 
[ ... J die Icwade kans de verkoopwaarde van het pand reeds thans nadelig be'invloedt en 
diensvolgens als schadefactor actueel is en niet van toekol1lstige aard; dat die nadelige 
bei'nvloeding haar effect he eft onafhankelijle van de vraag of het risico dat de voren
bedoelde Icwade leans inhoudt, tot werleelijldleid wordt". 

Omdat Van den Broek zich bereid had verklaard de f 40.000 als een 
'afkoopsom' te beschouwen en zich van verdere schadeclaims te ont-

9 Zie voor rechtspraak het hierna te bespreleen HR 23 mei 1980, NJ 1980, 466 
COmllje Nassau Mijllell/Vall dell Broek); HR 13 dec. 1963, NJ 1964, 449 m.nt. 
GJS CBesclwdigde alita-arrest) (waardevermindering van auto, toe te schrijven 
aan het risico dat auto, ondanks herstel, gebrek heeft lengevolge van aanrijding); 
HR 2 februari 1979, NJ 1979, 384 m.nl. FJ-IJM (Bil111elldijk/[Jsselcelllmle) 
(waardevermindering van onroerend goed door overhangende hoogspanningslca
bels die een verhoogd gevaar opleveren voor hel onroerend goed en de zich daar
op en daarin bevindende personen en goederen). Zie voor literallillI' Mon. Niellw 
BW B-36 (Spier) nr. 43; Schadevergoeding (Boll) art. 105 aant. I; HI. Beek
IlUis, noot bij HR 6 dec. 1963, NJ 1965,56; L.E.H. Rutten, VR 1964 biz. 73 e.v. 
(op biz. 77 de). 

10 HR 23 mei 1980, NJ 1980, 466. 
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houden, stond niets aan de toewijzing van dit bedrag in de weg, aldus 
het Rof. Ret hiertegen gerichte cassatieberoep werd vel'worpen. 
Ret is van belang zich te l'ealiseren dat van de toekomstige schade 
waarvool' hier een bedrag van f 40.000 werd toegekend (verdere mijn
schade) het intreden onzeker was en dat niet (zoals bij inkomensschade 
als gevolg van letsel doorgaans het geval zal zijn) haal' intreden op 
zichzelf in de toekomst vaststond en slechts haar precieze omvang 
onzeker was. In mijn proefsclu'ift heb ik betoogd dat een dreigende toe
komstige schade niet S0111S, maar in principe altijd haar schaduw voor
uitwerpt en een actuele schade teweegbrengt die bestaat uit het op geld 
waardeerbare risico dat zij in de toekomst zal intreden, dus ook bij zui
vere vermogensschade en personenschade. " Bloembergen lijkt daar
mee in te stemmen. 12 Vanwege het onderwerp van mijn proefsclu-ift heb 
ik dit betoog daar beperkt tot toekomstige schade waarvan het intreden 
onzeker is, daarbij sprekend van 'de belasting met eell duurzaam 
risico '. Rier wil ik deze benadering doortreldcen naar aIle toekomstige 
schade, dus ook naar die waarvan het intl'eden op zichzelf vaststaat. 
Wat geldt voor //logelijk in de toekomst te verwachten schade, geldt a 
fortiori voor "let zekerlzeid in de toekomst te verwachten schade: vanaf 
het moment dat met haar intreden in de toekomst rekening moet wor
den gehouden - in de regeI zaI dat het moment zijn van de wanprestatie 
of onrechtmatige daad - werpt zij haar schaduw vooruit en brengt zij 
een actuele schade teweeg die bestaat uit de actuele 'waardevenninde
ring' van het 'goed' dat door de toekomstige schade zal worden getrof
fen. Bij zaakschade en zuivere vennogensschade is dit eigenlijk evi
dent en kunnen de aanhalingstekens om de woorden 'waardevenninde
ring' en 'goed' gerust worden weggelaten. Bij personenschade wordt 
het gebruik van die begdppen moeizaam. Ik kom hierop terug. 

2.2 Zaakschade 

Bij een te verwachten toekomstige zaakschade is de waardevenninde
ring van de betreffende zaak zo vanzelfsprekend dat het uitgesloten 
Iijkt om de realiteit van de actuele schade te ontkennen. SteI dat het 
pand van Van den Broek niet mogelijk, maar zeker verder zou verzak-

II 

12 
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A.J. Aldccrmans, Proportionele aansprakelijldleid bij onzeker causaal verb and, 
1997, hoofdstuk 3, i.h.b. par 3.5, bIz. 221. 
WPNR 6279 (1997) bIz. 505 e.v. onder 5. 

ken door nawerldng van de mijnexploitatie. Dan spreekt het voor zich 
dat deze toekomstige schade de huidige verkoopwaarde negatief zal 
be"invloeden. En weI in volle omvang. Een toekomstige schade die kan 
worden geschat op f 80.000 zal de waarde van het pand in principe met 
f 80.000 doen zaldcen, wellicht met wat minder wanneer het intreden 
van de toekomstige schade nog geruime tijd op zich zallaten wachten 
en het pand tot op dat moment zijn volle gebruikswaarde houdt. Dam'in 
ligt overigens een belangrijk verschil besloten met het geval dat (ook) 
het intreden van de toekomstige schade onzeker is, omdat de reele kans 
dat zij volledig zal uitblijven een matigend effect zal hebben op de 
omvang van de actuele waardevermindering. Indien slechts de kwade 
kans van 50% bestaat dat de toekomstige schade van f 80.000 zich 
daadwerkelijk zal voordoen zou de waarde van het pand niet met 
f 80.000 moeten zaldcen, maar met wezenlijk minder, bijvoorbeeld met 
f 40.000. Niet alleen voor wat betreft hun ontstaansmoment, maar ook 
voor wat betreft hun beloop kan dus verschil bestaan tussen de actuele 
'kallsschade' (bijvoorbeeld een waardevermindering ad f 40.000 
wegens het risico op verdere mijnschade) en de toekomstige 'definitie
ve schade' (de mijnschade ad f 80.000 waarvan het intreden sIechts 
voor 50% zeker is). 

2.3 Zuivere verlllogellsschade 

Ret klassieke equivalent van de figuur in Oranje Nassau MijnenlVan 
den Broek bij zuivere vennogensschade is het verlies van een zekerheid 
bij een geldlening, zoals wanneer door een fout van een notaris een 
hypotheek nietig of vernietigbaar blijkt. Ondanksde mogelijldleid dat 
de schuldenaar keurig op tijd zal betalen, zal dit toch de waarde van de 
vordering uit geldlening doen dalen, en weI met het bedrag van de 
voorziening die door een professioneel kredietverlener met het oog op 
het risico van niet afbetalen zou worden opgenomen. Ook hier werpt de 
dreigende toekomstige schade (het mogelijk niet voldoen door de 
schuldenaar) haar schaduw vooruit en veroorzaakt een actuele schade 
(de waardevermindering van de vordering uit geldlening). 
Ret is januner dat dit in het vernietigde borgtocht-arrest (Ontvanger/ 
Amro)13 buiten het gezichtsveld van de Roge Raad is gebleven. De 

13 HR24mei 1991,NJ 1992,246m.nt.PvS. 
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~chtgenote van een borg had met succes de nietigheid van de borgtocht 
l11geroepen omdat zij haar toestemming ex art. 1 :88 BW niet had gege
yen. Door (toedoen van) de borg was haar handtekening onder de borg
tochtovereenkomst vervalst. De hoofdschuldenaar beta aIde niet of kon 
niet betalen. De schuldeiser (de Amrobank) vorderde daarop van de 
borg het belang onder de borgtocht ad f 34.877,66 bij wijze van scha
devergoeding wegens onrechtmatige daad. De Hoge Raad oordeelde 
dat deze schade werd geleden op het moment dat de borg door de 
Atmobank uit de borgtochtovereenkomst werd aangespl'oken, omdat 

"op dat lijdslip geen vooruitzicht meer bestond dat de vordering waarvoor de borgtocht 
tot zekerheid was verslrekt, zou worden voIdaan.,,14 

Terecht merkt almotator Van Schilfgaarde op dat vool' het lijden van 
schade ook het tijdstip waal'op de valse handtekening werd gezet in 
aanl11erking kOl11t: 

"Op dat moment vermindert immel's de hoofdvordering in waarde en zou een voorziening 
moeten worden opgenomen." 15 

Van Schilfgaarde maakt echter niet expliciet dat het hier gaat om een 
andere schade (het risico dat de hoofdschuldenaar niet zal voldoen en 
tevergeefs een beroep op de borgtochtovereenlcomst zal worden ge
daan) ?an het uiteindelijk door Atmobank geleden nadeel (het inder
daad met voidoen door de hoofdschuldenaar en het tevergeefs inroepen 
van de borgtochtovereenkomst). De eerste schade bestaat uit het op 
?eld waardeerbare risico op het intreden van de laatste, en haar beloop 
1S me de afhanlceIijk van de grootte van dat risico. Op het moment dat 
de schuld uit de geldlening opeisbaar werd en de hoofdschuldenaar in 
gebreke bleef (en kennelijk geen verhaal bood) ontstond de definitieve 
schade ad f 34.877,66. Op het moment dat de borgtochtovereellkomst 
werd vervaist onstond de kansschade van - bij een risico van bijvoor
beeld 10% bijvoorbeeid f 3.487,76. 16 Op grond van dit inzicht is in 

14 

15 
16 
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R.o. 3.3. Het IUdstip waarop deze vordering tot vergoeding van schade opeisbaar 
was geworden, was van belang wegens een derdenbeslag door de Ontvanger op 
de aan de borg toekomende tegoeden onder de Amrobank. In hel kader van dal 
derdenbeslag wierp. zich nameIUk de vraag op of de verrckening, waarop de 
AllIl'Obank zlch benep, van haar vordering tot schadevergoeding met het tegoed 
van de borg, kon zijn voltooid v66r de datu111 van het beslag. 
Zie zijn noot bij het arrest in de NJ onder 3. 
Anders: C.J-1.M.A. de Munnik, NTBR 1992 bIz. 73 e.v. 

verschillende Ianden om ons he en schadevergoeding toegekend voor 
het verlies van een zekerheid bij een geldlening. 17 

Ook hier geldt - net als bij zaakschade - dat wanneer op het moment 
van de wanprestatie of onrechtmatige daad moet worden aangenomen 
dat definitieve schade niet magelijk, maar met zekerheid in zal treden, 
deze toekomstige schade de waarde van de geldvordering in volle 
omvang negatief zal be·invloeden. Wanneer in de casu~ van 0l1tvan
gerlAmro reeds op het moment dat de valse handtekenmg werd gezet 
zou hebben vastgestaan dat de hoofdschuidenaar op het moment van 
opeisbaarheid niet zou presteren en geen verhaal zou bieden, dan zou 
de waarde van de vordering uit geldlening meteen met de volle 
f 34.877,66 zijn verminderd. 18 In dat geval zou itmners ree?s op dat 
tijdstip geen vooruitzicht meer hebben bestaan dat de vordenng waar
vool' de borgtocht tot zekerheid was verstrekt, zou worden voldaan. 

3 Ret jalluskop-concept bij inkomensschade 

3.1 Verlies van arbeidsvermagen als actuele schade 

Naar mijn l11ening bestaat geen afdoende reden om de hiervoor be
schl'even benadering te beperken tot zaakschade en zuivere vermogens
schade en niet door te treldcen naar personenschade (waarbij ik l11ij in 
het na~olgende zal beperken tot inkomensschade). Het zij oll1n~ddellijk 
toegegeven dat - andel's dan zaken en vorderingsrechten 1emands 
arbeidsvermogen geen 'goed' is in de zin van een vennogensrecht, .en 
dat een 'waardevennindering' daal'van uiet kan blijken uit een venmu
derde marktwaarde. Men spreekt weI van iemands 'marktwaarde' op de 
arbeidsmarkt, maar doorgaans slechts in overdrachtelijke zin. Iemands 

17 

18 

Voor BelgH~ zie J. Ronse, Schade en Schadeloosstelling I (1984) .l~·. 95, voor 
Frankrijk zie Ph. Le Tourneau en L. Cadiet, Droit de la responsab1lite (199~) m .. 
658, voor Canada zie Wilsall v. Rowsell, (1970) II D.L.R .. 3d 737, ~aaroveI 
Akkermans, a.w., biz. 161. VOOl' een Engels voorbeeld waann vergoed111g werd 
toegekend voor het actuele risico op zuivere vennogensschade zie D. H-: Moore & 
Co Ltd. v. Ferrier, [1988] I W.L.R. 267; [1988] I All E.R. 418 (ns~co van toe
komstige verliezen wegens fouten van een solicitor 11l de formulenng van een 

overeenko111st) . 
Ten behoeve van de eenvoud abstraheer ik hier van diverse aspecten (contante 
waarde hoofds0111, rente, toch nog afgeloste termijnen, resterende verhaalsilloge-
lijldleden op de schuldenaal') die maken dal hel zonder 111eel' 111 l!Jd exlrapoleren 
van het bedrag van f 34.877,66 niet helemaal JUlsl zal ZIJIl. 
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arbeidskracht behoort op zichzelf niet tot iemands vermogen. Maar in 
de woorden van Bloembergen: 

Udat neemt niet weg dat die arbeidskracht op geld waardeerbaar is en als zodanig tot de 
vermogenssfeer behoort." 19 

Wamleer duidelijk is dat iemand door een ongeval een verlies heeft 
geleden in zijn mogelijldleden om door arbeid inkomsten te verwerven 
dan is het heel goed mogelijk om dat verlies aan te merken als een 
actuele vermogensschade. 
Voor de vraag of een verlies een vergoedbare vermogensschade ople
vert, is maatgevend of dat verlies een nadeel inhoudt in feitelijk-econo
mische zin. Of dam'van sprake is hangt me de af van maatschappelijke 
ontwildcelingen en opvattingen.20 Arbeidsvennogen als zodanig is niet 
overdraagbaar. Ben referentie aan de verkeerswaarde dam'van is, zoals 
gezegel, niet mogelijk. Kijken wij echter naar de inspanningen die in de 
maatschappij worden verricht om arbeidsvermogen te behouden, te 
verwerven of te verbeteren, dan lijkt de financiele waarde van dat 
arbeidsvermogen een moeilijk te ontkennen realiteit. Iemands arbeids
vermogen wordt, behalve door zijn aangeboren talenten, vooral be
paald door zijn fysieke en psychische gezondheid, en door zijn oplei
ding. Voor gezondheidszorg en onderwijs worden jaarlijks vele miljar
den uitgegeven, niet alleen als onderdeel van de collectieve uitgaven 
maar ook door individuen. AIleen al met het oog op deze uitgaven kan 
een ongevalslachtoffer, dat het beroep waarvoor hij jarenlang studeerde 
niet meer kan uitoefenen, moeilijk worden voorgehouden dat hij door 
het ongeval als zodanig geen verlies met een financiele betekenis heeft 
geleden, maar dat hij pas in de toekomst financieel verlies zal lijden, 
wanneer hij periodiek met lagere inkomsten zal worden geconfron
teerd. Alle inspanningen en uitgaven die hij heeft gedaan om zich voor 
zijn beroep te kwalificeren zijn voor niets geweest. Het is alleszins 
reeel wanneer de betroldcene dat verlies reeds van aanvang af kwalifi
ceert als een actuele vermogensschade (en niet aIleen als actuele ilmna
teriele schade) waarvan de omvang overigens niet wordt bepaald door 
die inspanningen en uitgaven, maar door de baten die daartegenover 

19 Mon. Nieuw BW B-34 (Bloembergen) nr. 28 onder d. 
20 MOll. Nieuw BW B-34 (Bloembergen) nr. 27. 
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hadden gestaan. Zo ook wanneer het slachtoffer volledig arbeidsonge
schild is geworden. Niet iedere dwarslaesie-p~.tie.nt za.ll?et. vanzelfspr~
kend vinden wanneer hij geacht wordt door ZIJn lllvahelitelt als zodal11g 
nog geen materiele schaele te hebben geleden, maa~' die pas in de toe,
komst te lijden, wanneer hij periodiek met lagere lllkomsten zal WOl-

den geconfronteerd. 
Dat men in de meeste gevallen op het moment van het ong~val de 
financiele consequenties van het geleden verlies nog (~ang) met kan 
overzien doet misschien een beroep op het voorstelllllgsvermogen, 
maar m;akt niet dat nog geen vermogensschade zou zijn g~leden. Dat 
de omvang van een schade eerst later uitkristalliseert is op zlchz~lf met 
bijzonder. In het algemeen' is een verbintenis tot schadevergoedlllg o~ 
het tijdstip waarop zij ontstaat, in zoverre nog onbepaald, dat ZIJ 
invloed kan ondergaan van latere feiten en omstandigheden.

21 
Zo ken

nen wij het beginsel dat de schade moet worden vastgesteld oP. grOl~d 
van de feiten zoals die bekend zijn op het moment van de e1l1dUlt-

spraak.22 

3.2 TIvee gezichten, een beloop 

Zo bezien heeft ook inkomensschade bij letsel een januskop: men kan 
haar benaderen als een schade die pas in de toekomst (pel:~odiek) zal 
worden geleden wmmeer de gederfde inkomsten zouden zlJn genot~n 
(,inkomstenderving'), maar ook als een actuele (mom,el~t)s~hade, dIe 
reeds wordt geleden op het moment van het ongeval ( ~lbeldsvelmo
gensschade'). Het beloop van de actuele sch~de ,(de arbeldsvermogens
schade) is in principe gelijk aan het (gekapltah~eerde) beloop van de 
toekomstige (de te verwachten inkomstendervlllg), a1tl~ans wmmeer 
met zekerheid vaststaat dat de toekomstige schade zal llltreden, het
geen bij inkomensschade als gevolg van letsel in de regel het geval zal 

21 
22 

Zie Bloembergen, diss, (aan het eind van) nr. 97. '. 
Zie Schadevergoeding (Hartliefen Tjittes) Art. 97, aant. 19. Het begmsel wOldt 
ook erkend in het buitenland. Zie Ronse, a.w. nrs 366-400; McGregor on Dama
ges, 15e druk 1988, rill' 1429; H. Lange, SC~ladensersatz, 2e druk 1990,. biz. 46. 
Op het terrein van letselschade heeft het zlJn weers lag gevonden 111 alL 2 Vall 

Resolutie (75) 7 van de Raad van Europa (onder meer te v1I1den als blJlage blJ 
Mon. Nieuw BW B-37 (BoumanJTilanus)). 
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.. 23 C zlJn. onceptueel gaat het dus om twee verschillende schades, maar 
hun beloop is in beginsel hetzeIfde (althans de een bedraagt de contan
te waarde van de ander). Evenzo wat betreft de wijze van begroting. 
Bij de begroting van beide schades kan en moet zoveel mogelijk aan
sluiting worden gezocht bij de concrete omstandigheden van de indivi
duele gekwetste. Zoveelmogelijk, maar meer moet men niet pretende
ren, want de vergelijkingshypothese, de situatie die zou hebben bestaan 
zonder ongeval, is en bIijft hypothetisch. Beide zijden van de januskop 
kUlmen en moe ten in dezeIfde (beperkte) mate concreet worden bere
kend. 24 Dit betekent clat men ook bij de begroting van de actuele 
arbeidsvennogensschade uit moet gaan van de periodiek te verwachten 
inkomstenderving. Maar dat betreft dan slechts de methode van begro
ting, en niet haar object. 

3.3 Aansluiting bij hetfiscale recht 

Beide zijden van de januskop, actuele arbeidsvennogensschade en 
periodieke inkomstenderving, vindt men terug in het fiscale recht. De 
vergoeding van inkomensschade kan fiscaal op twee verschillende 
manieren worden gekwalificeerd.25 Wordt afgerekend in een som ten 
titel van arbeidsvermogensschade dan zal de vergoeding in beginseF6 
worden aangemerkt als compensatie voor 'verminderde arbeidskracht' 
en is daarover - in verband met het zogenaamde brollllenstelsel van de 
IB - geen inkomstenbelasting verschuldigd. Leggen partijen echter eell 

23 

24 

25 

26 
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In de regeIll1aar niet altijd. Zie voor een recent voorbeeld van het geval dat daar
over twijfelll10geIijlc is HR 13 ll1ei 1998, RvdW 1998, 110 C (VellOj1Helvetia). 
Het concept van actuele arbeidsvennogensschade die ontstaat op het moment 
van het ongeval clwingt naar mijll mening dus niet tot de aanvaarcling van een 
abstract schmlebegrip, zoals Bloembergen lijlct te veronderstellen (diss. nr. 74). 
lie zie niet waarom mcn bij dit concept perse uit zou moe ten gaan van de objec-
1teve waardevennindering van de gebruiksll10gelijlcheden van het lichaam, zon
der daarbij na te gaan of de benadeelde deze gebruiksll10gelijldleden ook daad
werkelijk zou hebben benut. Met Bloembergen lijkt mij dat ook niet juist. Het 
beloop van de actuele arbeidsvennogensschade bedraagt de contante waarde van 
de periodieke inlcomstenderving, en die moet zo concre~t mogeJijk worden bere
kend. 
Zie Mon Nieuw BW B-37 (Bomnan/Tilanus) nr. 36 a en c.; Handboelc personen
schade (Rensema) hoofdstuk 3090. 
Het fiscale recht op dit punt is weinig zelcer. Zie de cOllclusies van A-G Hart
kamp bij HR 25 februari 1994, NJ 1995, 608 m.nt. CJHB en HR 27 november 
1937, NJ 1989,48 m.nt. CJI-lB, en de daarin vermelde rechtspraalc en literatuur. 

(te) direct verb and tussen vergoeding en 'in concreto gederfde inkom
sten' dan is weI inkomstenbelasting verschuIdigd. Lees in het eerste 
geval 'actuele arbeidsvermogensschade' en in het tweede 'periodieke 
inkomstenderving' en de theorctische overeenkomst met het fiscale 

recht is gegeven. 

3.4 In het doorsnee letselschadegeval zijn beide zijden van dejanus
kop niet te scheiden 

Zoals hiervoor aangestipt bestaat een belangrijk verschil tussen het 
geval dat van een toekomstige schade het intreden onzeker is, en het 
geval dat haar intreden in de toekomst ais zodanig vaststaat en slechts 
onzekerheid bestaat over haar omvang. 
In het eerste geval zal de ree1e kans dat de toekomstige schade zal uit
blijven een matigend effect hebben op het beloop van de actuele scha
de. In de omvang van beide schades bestaat een wezenlijk verschil. 
Qua vergoeding is het van tweeen een. Wie vergoeding ontvangt voor 
een actueel risico op toekomstige schade neemt daarmee dat risico ook 
voor zijn rekening. Anders wordt hij ongegrond verrijkt. En wie later 
vergoeding zal ontvangen voor een nu nog toekomstige schade Ioopt 
thans geen (financieel) risico. Dit betekent dat tussen beide schades 
een 'keus' zal moeten worden gemaakt. Deze keus is in beginsel aan de 
benadeelde, zij het dat de rechter hem daar niet zonder meer in hoeft te 
volgen. Ik verwijs hierover kortheidshalve naar mijn proefsc1u·ift.

27 

In het tweede geval werpt de toekomstige schade haar schaduw in volle 
omvang vooruit. Ret beloop van de actuele en de toekomstige schade is 
in principe gelijk, althans is de actuele schade gelijk aan de contan~e 
waarde van de toekomstige. Zoals gezegd is dat bij inkomensschade III 
de regel het geval. Ook hier is het qua vergoeding van tweeen een. Er 
kan inuners maar een keer op vergoeding aanspraak worden gemaakt. 
Maar omdat het beloop van beicle schades helzelfde is zijn zij nog weI 
in theOl'ie, maar in de praktijk niet meer van ellcaar te scheiden. Tn het 
doorsnee letselschadegeval - waartoe ik mij hier zal beperken - staat 
het de benadeelde (of de aansprakelijice partij) naar mijn mening juist 
niet vrij om eenzijdig voor een van beide gezichten van de januskop te 
'kiezen' in die zin dat daaruit bepaalde rechtsgevolgen zouden voort-

27 Par 3.5. 

55 



vlo~ien waar de wederpartij zich bij neer zou moeten leggen. Beide 
gezlChten van de januskop zijn hier ineengevloeid. De geleden inko
mensschade heeft onvennijdelijk een hybride karakter. Ret januskop
concept br~ngt dat tot uitdruldcil1g. De omstandigheid dat beide gezich
ten van de Januskop nog weI te onc1erscheiden, maar niet meer te schei
den zijn, bieclt tlogmatisch eventuee1 extra grond om de benadeeltle of 
de aansprakelijke partij juist niet te volgell wmmeer deze de eenzijdige 
voorkeur heeft voor een wijze van schadeafwildceling die als een keus 
voor een van beide gezichten kan worden gekwalificeerd en voor de 
wederp~rtij omedelijk uit zou paldcen. Wat tussen partijen rechtens is 
hoort met af te hangen van welke zijde van de januskop men elkaar of 
de recht~r voo~·houdt. Dit klinkt allemaal erg abstract en vraagt om 
nadere. Ultwerkl11g. Ik probeer die te geven in par. 3.7. Maar omdat ik 
dat wIl doen tegen de achtergrond van het vertragingsrente-arrest 
bespreek ik dat eerst. 

3.5 He! verlragingsrenle-arrest (BeelenIAdvocaten)2B 

Ret benatleren van inkomensschade bij letsel als een schade met twee 
gezichten sluit aan bij de beslissing in het vertragingsrellte-arrest, zij 
het verre van naadloos. Volgens dit arrest moet illkomensschade wan
nee~' zi~ w~rdt gekapital.i.seerd tot een som ineens, geacht worden' op de 
kapltahsatl~datum te ZlJn geleden. Tot dusver ging een meerderheid 
:an de schnjvers er - zij het met uiteelliopende stelligheid - vanuit dat 
mkomensschade. periodiek ontstaat. 29 Ret vertragingsrente-arrest dwingt 
om deze opvattl11g te nuanceren. Naar mijn mening is het januskop
concept daarvoor de aangewezen weg. 
R~t echtpa.ar .Beel~.n was als gevolg van een verkeersongeval op 9 janu
an 1978 Ultel11dehJk volledig arbeidsongeschikt geworden. In een pro
cedure tegen de aansprakelijke WAM-verzekeraar hadden zij vergoe-

28 

29 
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HR 17 oktober 1997, NJ 1998,508 m.nt. JBMV Zie over dit arrest 0 Wachter 
A&V 1997 biz. 152 e.v. alsmede NbBW 1997 biz. 114 e.v.; c.E. du Perron Bb 
1997 biz. 203 e.v.; J. Wildeboer, Bb 1997 biz. 208 e.v. alsmedeVrb 1998 bl~. 17 
e.v.; H.A. BOllman, VR 1998 biz. 4 e.v.; w.G. Verkruisen VR 1998 bl 69 . F C' S I . . ' z. ) e. v., 
< •. h e lIl'melster, Adv.bl. 1998 biz. 25 e.v; L. Dommering-Van Rongen NTBR 
1998blz.81e.v. ' 
Zie Bloel11bergen, diss. nr. 75 en 95; Mon Nieuw BW B-36 (Spier) nl'. 43; Seha
uevergoed111g (Bolt) Art. 107, aant. 12; Mon Nieuw BW B-37 (BOlll1lan/Tilanus) 
nr. 33 sub u; J.M. Barenurecht en H.M. Storm, a.w. biz. 311. 

ding gevorderd van de door hen geleden inkomensschade op basis van 
een schadeberekening waarin de schade over de jaren 1978 tim 1984 
van jaar tot jaar was opgeteld als reeds verschenen schade, en de scha
de over de overige jaren was gekapitaliseerd (in essentie is dat even
eens opteIlen, maar dan oneler aftrek van het veronderstelde rendement 
_ gecorrigeerd met de veronderstelde inflatie - dat over het opgeteld~ 
bedrag zou kUlmen worden behaald omdat elit niet perioeliek maar biJ 
voorbaat in een som tel' beschildcing van de benadeelde komt)30 met als 
kapitalisatiedatum 1 januari 1985. Ben dergelijke wijze van ?ereke~en 
is alleszins gebruikelijk. Bij een soepel lopende schaderegelmg bUlten 
rechte zorgt de aansprakelijke verzekeraar voor een bevoorschotting 
die min of meer gelijke tred houdt met de gederfde inkomsten, tot aan 
het moment dat de medische toe stand van de gekwetste en diens reste
rende loopbaamnogelijldleden zodanig zijn uitgekristalliseerd - mee
stal pas na enkele jaren - dat partijen over voldoende gegevens be
schildcen om een beredeneerde schatting te maken van de inkomens
schade die in de toekomst nog zal worden geleden. Deze inkomens
schade wordt dan gekapitaliseerd, doorgaans op basis van een kapita
lisatiedatum die zo dicht mogelijk bij het tijdstip ligt waarop het aldus 
berekende bedrag daadwerkelijk zal worden uitgekeerd. In het geval 
van het echtpaar Beelen hadden partijen geen overeenstelmning kUlmen 
bereiken en lag op het moment van dagvaarding van de WAM-verzeke
rnar (14 mei 1987) de in de berekening gehanteerde kapitalisatiedatum 
(1 januari 1985) alweer bijna twee en een half jaar in het verleden. 
Ret vertragingsrente-arrest werd gewezen in de procedure die het echt
paar Beelen tegen zijn voonnalige advocaten had aangespmUlen tel' 
vergoeding van de door hen gederfde wettelijke rente. De a~vocaten 
hadden namelijk verzuimd om voorafgaand aan de dagvaardmg aan
spraak te maken op de wettelijke rente, hetgeen, anders dan .naar huidig 
recht, naar oud recht noodzakelijk is voor het verschuldlgd worden 
daarvan.31 In aIle instanties werd dit als een beroepsfout aangemerkt. 

30 

31 

Althans dit is de meest gebruikelijke methode. Oaarop is ook kritielc. Zie J.M. 
Barendrecht en H.M. Storm, Berekening van schadevergoeding, 1995, biz. 214 e.v. 
Naar oud recht werd de wettelijke rente verschuldigd per datum van de dagvaar
uing, tenzij de schuldenaar reeds eerder scluiftelijk was aangemaand Illet aan
spraak op de wettelijke rente bij verdere vertraging. Oat Icon vanaf het opelsbaar 
worden van de voruering (art. 1286, liu 3 ouu). Naar hUldlg reeht IS over een geld
S0111 de wettelijke rente verschuldigd over de tijd dat ue schuldenaar 111 verZlllll1 
is (art. 6: 119, lid I). Bij een verbintenis tot schadevergoeding treeclt dlt verZU11ll 
zonder ingebrekestelling in (art. 6:83 aanhef en sub b). Zle nader paragraaf 4. 
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De rechtbank ging er bij haar berekenillg van de rellteschade vanuit dat 
de in]comensschade door het echtpaar Bee1en vanaf 1978 periodiek was 
?eleden,32 het Hof berekende de renteschade ervan uitgaande dat de 
mkomensschade ten belope van het volledige gekapitaliseerde bedrag 
werd geleden op de datum van het ongeval. Dit leverde een verschil op 
van bijna f 430.000. 

De Hoge Raad oordeelde hierover als voIgt: 

"De ~ijze waarop wettelijke rente over het bedrag van een geldvordering tot schadever
goedlllg moet worden .berekend, hangt in belangrijke mate af van de wijze waarop de 
schade door de rechter IS begroot. De wijze van begroting bepaalt immers op welk tijdstip 
d~ betreffende schade geacht moet worden te zijn geleden. III de onderhavige zaak is in 
dlt verband in het bijzonder van belang dat inlcomensschade zowel begroot kan worden op 
c?ncrete bedragen die periodiek aan illkomen zouden zijn verkregen, WaIUleer het ongeval 
l11et zou heb.bel~ plaatsgevonden, en ter zake waarvan de vervangende schadevergoeding 
dan ook penodlek verschuldigd wordt, als op een gekapitaliseerd bedrag ineens terzake 
van toekomstige schade, die dan geacht moet worden op de bij deze kapitalisering tot uit
ga~lgspunt genoillen peildatulll te zijn geleden, Het is niet bij voorbaat uilgesloten dat als 
peildatulll de dag van het ongevalillag worden gekozen, in het bijzonder wanneer terstond 
vaststaat dat het slachtoffer door het ongeval blijvend arbeidsongeschikt is geworden,,,33 

In het onderhavige geval betekende dit dat over de periode vanaf de 
datum ~an .het, ongeval (9 januari 1978) tot de in de berekening geko
zen kapltahsatleda~un~ (1 januari 1985) ervan moest worden uitgegaall 
dat het on~ een penodlek aan het eind van elle j aar verschuldigde scha
devergoedmg gmg, over de bedragen waarvan telkens met in gang van 
de eerste dag van het volgende jaar wettelijke rente verschuldigd was 
geworden. Over de peri ode dam'na moest de inkomensschade worden 
geacht in haar geheel te zijn geleden op de gehanteerde kapitalisatie
datum, zodat de wettelijke rente vanaf die datum over het gehele 
bedrag verschuldigd was geworden.34 

32 

33 
34 
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De rechtbank ging uit van een toegewezen bedrag aan inlcomensschade van in 
totaal f 9.50.000 en van de fictie dat in de periode van het ongeval in 1978 tot de 
dagvaardlug op 14 mei 1987 jaarlijks tellcens een eve1l1'edig deel van dit toege
wezen bedrag aan lllIcolllensschade was geleden en rentedragend geworden. 
R.o.3.8. 

R.o. 3.11. Welmoestna verwijzing nog worden bezien in hoeverre de advocaten 
geacht l~lOesten worden de gerechtvaardigdheid van de Icapitalisatiedatum van 
1 Janllan 1985 te hebben aangevochten. 

3.6 C01ll11lentaal' 

Volgens de Hoge Raad bepaalt de wijze van begroting het tijdstip waa,r
op inkomensschade 'geacht 1110et worden te zi)n geled~n' .~5 Daa~' bel~ de 
het niet mee eens. Op zichzelf is juist dat wie een penodleke Ultkenng 
vordert, logisch gezien vergoeding vordert van perio~iek geleden 
inkomstenderving,' Maar wie kapitaliseert vordert nog met perse ver
goeding van een actuele momentschade, Men kan inuners ook - zoals 
het in de doctrine doorgaans wordt voorgesteld - periodiek gederfde 
inlcomsten kapitaliseren. Belangrijker is dat voor hetgeen op dit punt 
tussen partijen rechtens is, niet maatgevend kan zijn wat de benadeelde 
eenzijdig vordert. Geluldcig is dat is ook niet het standpunt van, de 
Hoge Raad, Die laat het aan de rechter over om de meest gesclllkt~ 
wijze van schadebegroting te kiezen. Dat de Hoge Raad het daarblJ 
'niet bi) voorbaat uitgesloten' acht dat als kapitalisatiedatum de dag 
van het ongeval mag worden gekozen gaat naar mijn mening weI te ver, 
maar betekent nog niet dat de benadeelde daarvoor eenzijdig zou 
mogen kiezen. De rechter moet dam'over de knoop doorhaldeen .. Op ?e 
marges waarbinnen hij daarbij dient te blijven kom ik teru~.3G Hier WIJS 
ik er nog op dat het vertragingsrente-arrest werd gewezen 111 een an~e
re procedure (namelijk tussen het echtpaar Beelen en hun voonl1ah~e 
advocaten) dan die waarin de discussie over de kapitalisatiedatulll tl~~lS 
hOOl'de (namelijk die tussen het echtpaar Beelen en de aansprakehJke 
WAM-verzekeraar), Dan is het juist om tot uitgangspullt te nemen wat 
de rechter in de oorspronkelijke procedure op het punt van de begro
ting heeft beslist of zou hebben beslist.n In het onderhavige geval had 
de rechtbank de gerechtvaardigdheid van de door het echtpaar Beelen 
gehanteerde kapitalisatiedatum van 1 januari 1985 in het 111i~den gela
ten, Daarom bestond in de aansprakelijldleidsprocedure op dit punt nog 
enige ruimte voor discussie, waarvan echter niet vaststond of de ~dv?
caten die ook hadden gebruikt. Na veIwijzing moest worden bezIen111 
hoeverre de advocaten geacht moesten worden in de aansprakelijk
heidsprocedure deze gerechtvaardigdheid te hebben aangevochten, 
aidus de Hoge Raad,38 
Ook in het standpunt dat bij kapitalisatie de schade "geacht 1I1oet wor-

35 Vgl. PO boek 6 biz. 475. 
36 Zie paragraaf 4. 
37 Zie HR 24 olctober 1997, NJ 1998,257 m.nt. PAS (Baiji/lgslllll']-f.) 
38 R.o,3.11. 
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den op de bi} deze kapitalisering tot uitgangpunt genomen peildatul11 te 
zi}n geleden " wil ik de Hoge Raad niet volgen. Voor een dergelijke fic
tie zie ik geen ruimte, en overigens ook geen reden. Hanteert men als 
kapitalisatiedatum niet de datum van het ongeval, maar een datum 
daal'na, dan 'verandert' daanl1ee niet ineens het ontstaanstijdstip van de 
arbeidsvermogensschade. Arbeidsvennogensschade wordt in essentie 
berekend door de te velwachten periodieke inkomstenderving op te tel
len, onder aftrek van het rendement dat over het opgetelde bedrag zou 
kU1ll1en worden behaald omdat dit niet periodiek, maar bij voorbaat in 
een som ter beschildcing van de benadeelde komt. Daarbij is de kapita
lisatiedatum niet meer dan de veronderstelde datum van waarafhij over 
het geld kan beschildcen en het rendement zou k1Jl1l1en behalen. Er is 
geen reden 0111 aan deze rekentechnische consequentie van het feit dat 
men met geld geld kan verdienen, de magische betekenis toe te kennen 
die de Hoge Raad daaraan geeft. 
Althans in werkelijldleid bestaat daal'voor geen redel1. Ik begrijp de 
beslissing van de Hoge Raad aldus, dat zij is ingegeven door de opvat
ting dat de uiteindelijk door de rechter tot grondslag van zijn beslissing 
genomen kapitalisatiedatum - of de buiten rechte door partijen over
eengekomen kapitalisatiedatum - maatgevend behoort te zijn voor het 
regime op basis waarvan bij vertraging wettelijke rente wordt verschul
digd. Zoals ik nader zal toelichten ben ik het daarmee eens. Maar noch 
naar oud, noch naar huidig recht is daarvoor vereist om de ontstaans
datum van de arbeidsvennogensschade naar de kapitalisatiedatum 'te 
verschuiven'. Ik kOl11 hierop terug in par. 4. 

3.7 De betekenis van hetjanuskop-concept bi} inlwmensschade 

Zoals gezegd houdt het jal1uskop-concept in dat men inkomensschade 
op twee manieren lean beschouwen, als toekomstige schade die perio
diek ontstaat en als actuele schade die ontstaat op het moment van het 
ongeval. Ret laatste doet een zeker beroep op het voorstellingsvermo
gen, maar onder omstandigheden doet het eerste dat in zekere zin ook 
(vgl. het voorbeeld van de dwarslaesie-patient). Wellicht ten overvloe
de: mijn positie is dus niet gelijk aan die van Van Opstall,39 wiens 
opvatting is dat inkomensschade op het moment van het ongeval ont-

39 Hofmann-Van Opstall I I, 1967, bIz. 204 e.v. 
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staat en niet andel's. lk meen slechts dat men inkomensschade zo kan 
beschouwen, maar tegelijkertijd blijft ook de andere benadering valide. 
In mijn opvatting ontstaat door het ongeval dus in zekere zin z~wel e~n 
actuele als een toekomstige schade. Ret beloop van de eerste IS gel1Jk 

aan de contante waarde van de tweede. De vordering tot vergoeding 
daarvan is in principe opeisbaar vanaf het moment van het ongeval. 
Daarvoor is naal" mijn mening niet nodig om voor een van beide 
gezichten van de januskop te 'kiezen'. Voor de actuele schade spreekt 
haar opeisbaarheid voor zich, voor de toekomstige voIgt zij uit de 
mogelijldleid om daarvoor op de voet van art. 6: 105 bij voorbaat ver-

goeding te vorderen.40 
Betekent dit nu dat de jalluskop-benadering de ruimte biedt om 'v.~n 
twee waUetjes te eten' al naar gelang het beste uitkomt? Naar mljn 
mening biedt het januskop-concept de rechter deze ruill1te evel~tueel 
wei, hetgeen onder omstandigheden een extra grondslag kan bleden 
voor het bereiken van een redelijke beslissing. Maar de benadeelde (of 
de aansprakelijke partij) komt die vrijheid in elk gevalniet toe (althans 
niet eenzijdig) omdat dat tot onbillijke resultaten zou leiden. 
Nemen wij de situatie waar de Roge Raad aan refereert, waarin 'ter
stond vaststaat dat het slachtofJer door het ongeval blijvend arbeids
ongeschikt is gel-vorden'. Stel dat de benadeelde als ge\~olg daar:.an eel1 
aanzienlijke inkomstenderving zou lijden, ware het met dat hlj, voor 
het zover komt, enige tijd later door een geh~el andere oorza~k over
lijdt.41 KU11l1en dan zijn erven een vordenng tot vergoedmg van 
arbeidsvermogensschade geldendmaken op basis van het standpunt dat 
deze reeds op het moment van het ongeval door hun erflater w~rd .gel~
den (of, in het stelsel van de Roge Raad, op basis va~~ e~n ka~ltal1sahe 
per datum ongeval)? Dat dit onaanvaardbaar zon Z.lj11 IS. eVIdent. I?e 
dogmatische grondslag 0111 deze vordering af te WljZen IS naar 1111JI1 

40 

41 

Dit laatste ligt in werkelijldleid een slag genuanceerder wegens de bev~egdheid 
van de rechter om 'de begroting' van de schade geheel of gedeeJtehjk lut te stel
len, en wegens zijn bevoegdheid om 'slechts' te veroordelen tot bet~.Il\lg. van een 
periodiek uit te keren bedrag. lie ga dam kortheidshalve aan voorblJ. Zle voorts 

hetgeen opgemerkt in noot 59. 
Zie voor het velwante maar juridisch wezenlijk verschillende geval dat de bena-
deelde na enige tijd niet overlijdt door een oorzaak die voor z.ijn rekel~~ng komt, 
maar door een dergelijke evenement eveneens arbeidsonges~l.llkt ~O.ll zljn gewor
den, HR 2 februari 1990, NJ 1991,292 m.nt. CJHB en mljn kntlek daarop III 

BW-lcrant jaarboek 1996 bIz. 50. lk laat de netelige problematiek van de meer
voudige causaliteit hie I' verdeI' rusten. 
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mening niet dat door de overledene op het moment van het ongeval in 
~let geheel geen arbeidsvennogensschade werd geleden, maar dat diens 
mleomensschade oole een toeleomstig element had waarvan het in casu 
niet is gekomen, waardoor zij acllteraf gezien op nihil moet worden 
gesteld. Schade llloet inuners worden vastgesteld op grond van de fei
ten zo~~s die bekend zijn om het moment van de einduitspraak.42 En 
anderzlJds, lean een benadeelde, zonder voldoende belang daartoe zoals 
bepaalde onzekere toekomstige ontwildcelingen, vasthouden aan ver
goeding door middel van een periodieke uitkering, ondanks dat deze 
Z?U ::orden belast en daarmee de schade last van de wederpartij aan
zlenhJle wordt verhoogd, op basis van de stelling dat zijn schade nu 
eenmaal periodiek ontstaat en hem geen vergoeding lean worden opge
drongen van schade die hij nog niet heeft geleden? Het antwoord is 
eveneens ontkennend, hetgeen in overeenstenuning is met bestaande 
rechtspraak.43 De dogmatische grondslag om geen periodieke vergoe
ding toe te wijzen hoeft naar mijn mening niet beperkt te zijn tot een 
belangenafweging maar kan tevens luiden dat inleomensschade ook een 
actueel element heeft dat afbreuk doet aan de stelling dat de betreffen
de schade nog niet zou zijn ontstaan. 
Aldus ~?gevat .biedt het janusconcept de benadeelde of de aansprakelij
ke partlJ dus met een grondslag om eenzij dig voor een van beide kan
ten van de januskop te kiezen, ma~r de rechter juist een extra grondslag 
om de betreffende partij niet te volgen wamleer deze een voorkeur 
heeft voor een wijze van schadeafwildceling die als zo'n 'keuze' lean 
worden gekwalificeerd en voor de wederpartij omedelijk zou uitpak
ken. Wat tussen partijen rechtens is llOort niet af te hangen van welke 
zijde van de januskop men elkaar of de rechter voorhoudt. 

3.8 De verhouding tot hetfiscale recht 

Zoals gezegc\ vindt men het janusleop-concept terug in het fiscale recht. 

42 

43 
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Althans conCl'eet te bereleenen schade zoals letselschade, Dit lean anders zijn bij 
abstracte schadeberekening. Zie HR 13 dec. 1963, NI 1964, 449 m.nt. GIS 
(Schreuder!Van Driestell). 
Zie Rb Arnhem 23 november 1989, VR 1996, 208 m.nt. H.A. Bouman; Rb 
Utrecht 21 maart 1990, VR 1991, 147. Zie over deze materie voorts Schadever
goeding (Deurvorst) Art. lOS aant. 3 e.v. 

Fiscaal is het zo - althans in theorie44 - dat de vergoeding van arbeids
vermogensschade onbelast is, maar dat wamleer men gederfde inleom
sten kapitaliseert daarover inleomstenbelasting moet afdragen. In de let
selschadepraktijk tracht men daaraan zoveel mogelijle te ontkomen, Het 
overgrote merendeel van de schades wordt afgewildceld door betaling 
van een som ineens ten titel van 'arbeidsvennogensschade' waarover 
geen belasting wordt afgedragen. Tot aan de uitkering dam'van worden 
daarop 'voorschotten onder algemene titel' uitbetaald die doorgaans 
met succes eveneens buiten de belastingheffing worden gehouden. Op 
het fiscale vlale pretenderen partijen dus geen gederfde inkomsten te 
vergoeden, maar door het ongeval geleden arbeidsvermogensschade. 
Ook hier zou ik partijen niet in hun 'keuze' willen volgen. In elk geval 
niet voor het vennogensrecht. Op het fisc ale rechtsgebied zal de 
(belasting)rechter zich uiteraard weI tot een van beide kant en ~an de 
januskop moeten bekelmen. Er is immel's belasting v.erscllU~?lgd .of 
niet. Maar wat fiscaal rechtens is, hoeft dat civiel nog met te zlJn. Hier 
kan dat in elk geval niet, want de civiele aspecten van de betreffende 
'keuze' verschillen te zeer van de fiscale. Het blind volgen van het fis
cale recht zou tot allerlei rechtsgevolgen kUlmen leiden waarvoor een 
inhoudelijke rechtvaardiging ontbreekt. Ik herinner aan het voorbeeld 
van de enige tijd na het ongeval overleden benadeelde. Het op zichzelf 
aantreldcelijke argument van rechtseenheid moet het daartegen afleg
gen, Nog daargelaten dat het fiscale recht op dit punt in theOl'ie vee 1 
helderder is dan in de praktijk, het is nu eenmaal het civiele niet. 
Het januskop-concept leidt dus weI tot aansluiting bij het fiscale recht, 
maar niet tot navolging dam'van. WeI aansluiting, want de twee gezich
ten van inkomensschade zoals het fiscale l'echt die kent komen ennee 
in het vel'mogensrecht terug. Maar geen navolging, want in het fiscale 
recht moet vool' een van beide gezichten worden 'gekozen' en in het 
januskop-concept gebeul't dat juist niet. 

44 In werleelijldleid "[is] vaak bepa/elld [. . .] welk etiket partUell op de schadever
goedillg plakken, de regel dal 'het wezell vaal' de schUll gaa!' ten spij! ", zo IS de 
indrule van A-G Hartleamp in zijn conclusie bij HR 25 februan 1994, NI 1995, 
608 m.nt. CJHB. Vgl. Handboele personenschade (Rensema) hoofdsluk 3090 
onder 3.1. 
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4 WeUelijke rente 

4.1 Het gewenste regime: de kapitalisatiedatu11l als 'ol/lslagpunt' 

Zoals gezegd duurt het bij inkomensschade als gevolg van letsel door
gaans geruime tijd voordat de medische toestand van de gekwetste en 
diens resterende loopbaanmogelijldleden zodanig zijn uitgekristalli
seerd dat partijen over voldoende gegevens beschildcen om een berede
neerde schatting van de geleden en nog te lijden inkomensschade te 
maken. Bij een soepel lopende schaderegeling zal de aansprakelijke 
partij - althans diens verzekeraar - tot aan dat moment zorgen voor een 
bevoorschotting die globaal gelijke tred houdt met de gederfde inkom
sten. Een financiele prildcel voor de aansprakelijke partij om met zijn 
voorschotten tenminste bij te blijven, is de wettelijke rente die hij ver
schuldigd wordt Walmeer een achterstand is ontstaan. In de buitenge
rechtelijke praktijk gaat men wei aldus te werk, dat op het moment van 
begroting de beta aide voorschotten van de periodiek gederfde inkom
sten worden afgetroldcen, en over de eventuele saldi daal'van de wette
lijke rente wordt begroot, waarbij men nauwkeurig (bijvoorbeeld per 
maand) of veel glob aiel' (bijvoorbeeld per jaar) te werk kan gaan.45 Als 
daarachter liggende gedachte kan worden gezien dat de aansprakelijke 
partij die tot aan de definitieve afwildceling tenminste bijblijft met be
voorschotting, qua betaling alles doet wat redelijkerwijs van hem kan 
worden verlangd. Meer juridisch geformuleerd: naar verkeersopvattin
gen is van toerekenbare vertraging in de nakoming van zijn verplich
tingen slechts sprake voorzover die bevoorschotting achterioopt. Daar
om dient hij slechts wettelijke rente verschuldigd te worden over de 
gedelfde inkomsten die niet tijdig door die voorschotten werden ge
compenseerd. 
Indien de op het moment van begroting in de toekomst gelegen inkom
stenderving wordt gekapitaliseerd tot een som (zoals gezegd geschiedt 
in de praktijk zelden andel'S) is de enige logische kapitaiisatiedatum uit 
de aard del' zaak de datum waarop de benadeelde wordt verondersteld 
over het gekapitaliseerde bedrag te kUlmen beschildcen. De crux van 
kapitaliseren is immel's het in mindering brengell op de opgetelde 
inkomstenderving van het rendement dat de benadeelde over het in een 

45 Zie Mon Nieuw BW B-37 (Bouman/Tilanus) nr. 33 onder d. 

64 

som uitgekeerde bedrag kan behalen, en dat kan hij pas doen zodra hij 
daarover de beschildcing heen. Duurt het langeI' voordat partijen het 
definitief eens worden, dan kan de schade op basis van een nieuwe 
peildatum worden herberekend (wat veelal nauwelijks meer vergt dan 
een druk op de lmop) of kUlmen zij overeenkomen dat wettelijke rente 
wordt vergoed over het volledige gekapitaliseerde bedrag. 
De keuze tussen beide oplossingen wordt pas echt een issue Walmeer 
partijen het !liet eens worden en een procedure voigt. Maar in dat geval 
krijgt de rechter het heft in handen. Stemt het door hem toegewezen 
bedrag overeen met hetgeen door de benadeelde werd gevorderd, dan 
heeft de aansprakelijke partij zich, naar achteraf kan worden vastge
steld, ten omechte tegen' de schadevaststelling verzet. Om die reden 
ldm de rechter de 'zwarte piet' van de wettelijke rente vanaf de kapitali
satiedatum bij hem neerleggen. Reeft de benadeelde ongelijk gekregen, 
of oordeelt de rechter het toewijzen van de wettelijke rente vanaf de 
oorspronkelijke kapitalisatiedatum op andere grond bezwaarlijk, dan 
kan hij gelasten dat de sowieso al opnieuw te maken berekening tevens 
geschiedt op basis van een nieuwe kapitalisatiedatum. Over de periode 
tot aan die nieuwe kapitalisatiedatum is de aansprakelijke partij dan 
eventueel wettelijke rente verschuldigd volgens het hiervoor beschre
yen bevoorschottings-regime. Vanaf die nieuwe kapitalisatiedatum tot 
aan het moment van betaling is hij wettelijke rente verscimldigd over 
het volledige gekapitaliseerde bedrag. 
Aldus in grote lijnen het regime dat naar mijn mening de rechtvaardig
ste resultaten geeft, aansluit bij de verkeersopvattingen, wordt verde
digd in de literatuur,46 en - zoals ik het vertragingsrente-arrest be
grijp - wordt beoogd door de Roge Raad.47 Voor het bedrag waarover 

46 Zie Asser-Hartkamp I 1U'. 421; 1M. Barendrecht en H.M. Storm, a.w. biz. 311 
e.v.; Handboek Personenschade (Breedveld-de Voogd) hoordstuk 3120 par. 5. 
Anders: F.e. Schinneister, Rechtshulp 1997, biz. 10 e.v.; w.G. Verkuisen, VR 
1998 biz. 69 e.v. Twijfelend: Mon Nieuw BW B-37 (Bouman/THanus) 1U'. 33 
onder d. 

47 De lagere rechtspraak van v66r het vel'tragillgsl'ellte-arrest liep enigszins uiteen. 
Aansluitend bij het hier verdedigde regime: Rb Den Bosch 30 jan. 1987, VR 
1989, 182; Rb Amsterdam 17 maart 1993 en IS dec. 1993, VR 1994, 206 m.nt. 
H.A. Bouman (rente over som ineens vanaf kapitalisatiedatum); Rb Amsterdam 
3 feb. 1993, VR 1993, 157 (rente over som ineens vanaf datum einduitspraak). 
Anders: Rb Amsterdam 12 maart 1997, VR 1998, 7 (rente over som ineens vanaf 
datum ongeval); Rb Zutphen 28 feb. 1987, VR 1990, 12 (rente over periodielce 
inkomstenderving, maar of in deze procedure reeds was gelcapitaliseerd is mij 
niet duidelijlc). 
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de wettelijke rente verschuldigd kan worden VOl'lnt de kapitalisatie
datum een 'omslagpunt': v66r de kapitalisatie is dat over de periodieke 
inkomstenderving, dam'na over het volledige bedrag van de som 
ineens. Maar om dit regime te bereiken is de fictie dat arbeidsvenno
gensschade moet worden geacht op de kapitalisatiedatulll te zijn ont
staan helemaal niet nodig omdat de wettelijke rente slechts wordt ver
schuldigd voorzover de schuldenaar in verzu;m is.48 Dat was reeds zo 
naar oud recht,49 dat ik hier verdeI' laat rusten. 50 Voor het huidige recht 
staat dit verzuimsvereiste expliciet vermeld in art. 6:119, lid 1 BW51 

4.2 Geen wettelijke rente, want geen verzuim, voorzover de vertraging 
in de nako11ling van de vergoedingsplicht niet toerekenbaar is 
(art. 6:81 BW) 

Art. 6:81 BW bepaalt dat de schuldenaar in verzuim is gedurende de 
tijd dat de presta tie uitblijft nadat zij opeisbaar is geworden (en aan de 
eisen van de artt. 82 en 83 is voldaan)52 behalve voor zover de vertra
ging hem niet kan worden toegerekend (of nakoming reeds blijvend 
omnogelijk is).53 Welnu, omdat het bij inkomensschade als gevolg van 
letsel in de regel onvermijdelijk geruime tijd - llleestal enkele 
jaren - duurt voordat de omvang van de schade zodanig is uitgekristal
liseerd dat dam'van een beredeneerde schatting kan worden gelllaakt, 
kan de vertraging in de nakoming van de vergoedingsplicht voorzover 
deze in verband daarmee eveneens onverlllijdelijk is, de aansprakelijke 

48 Zie Handboek Personenschade (Breedveld-de Voogd) hoofstuk 2130 par. 2. 
49 Zie HR 31 mei 1991, NJ 1992,261 m.nt. HJS (Willellls c.s.lFMN). 
50 Overigens kan het oude recht nog geruime tijd van belang zijn, omdat krachtens 

art. 173, lid 2 Overgangwet Nieuw BW de aansprakelijldleid voor schade die is 
ontstaan onder het oude recht en doorloopt onder het nieuwe recht, ook wat haar 
olllvang betreft geheel wordt beoordeeld naar oud recht. Derhalve moet in deze 
gevallen nog steeds wettelijke rente worden aangezegd, zo nodig ook na I janu
ari 1992. 

51 Art. 6: 119, lid 1 luid!: 'De schadevergoeding, verschuldigd wegens vertraging in 
de voldoening van een geldsom, bestaat in de wettelijke rente van die som over 
de tijd da! de schuldenaar met de voldoening dam'van in verzuim is geweest.' 

52 Bij schadevergoeding is dat in zoverre 'automatisch' het geval dat krachtens art. 
6:83 aanhef en sub b geen ingebrekestelling is vereist. 

53 Art. 6:81 luidt 'De schuldenaar is in verzuim gedurende de tijd dat de prestatie 
ui!blijft nadat zij opeisbaar is geworden en aan de eisen van de artt. 82 en 83 is 
voldaan, behalve voor zover de vertraging hem niet kan worden toegerekend of 
nakoming reeds blijvend onlllogelijk is.' 
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partij in de regel niet worden toegerekend, zodat in zoverre geen sprake 
is van verzuim. Voordat de omvang van de inkomensschade in overleg 
tussen partijen of door de rechter - kan worden begroot is de aan
sprakelijke partij naar verkeersopvattingen qua betalingen slechts 
gehouden tot een bevoorschotting die temninste gelijke tred houdt met 
de gederfde inkomsten. Over deze periode kan de aansprakeIijke partij 
dus geen wettelijke rente verschuldigd worden over de later vast te stel
len som ineens, ook niet wanneer dit bedrag gedurende deze periode al 
weI als opeisbaar moet worden beschouwd (wegens hantering van een 
vroege kapitalisatiedatum in het systeem van het vertragingsrente
arrest, of op grond van het actuele element van inkomensschade zoals 
in mijn opvatting). WeI zal de aansprakelijke partij in deze periode de 
wettelijke rente verschuldigd worden over de gederfde inkomsten die 
niet tijdig door de voorschotten worden gecompenseerd. Met het com
penseren dam'van is hij dan ilmners weI in verzuim. En indien de bena
deelde de som ineens later krijgt uitbetaald dan de kapitalisatiedatum, 
is de aansprakelijke partij over die som ineens slechts de wettelijke 
rente vanaf de kapitalisatiedatum verschuldigd voorzover hem die ver
traging kan worden toegerekend. 
Aldus ingevuld geeft het normatieve element dat in het verzuimsvereis
te is gelegen (toerekenbare vertraging) de ruimte voor een wijze van 
verschuldigd worden van wettelijke rente die normatief is bepaald, en 
die van de 'oude' discussie over ontstaan en opeisbaarheid van inko
mensschade is bevrijd. De fictie uit het vertragingsrente-arrest, dat de 
arbeidsvermogensschade moet worden geacht op de kapitalisatiedatum 
te zijn ontstaan, is dus overbodig. Ook zonder deze fictie fungeert de 
kapitalisatiedatum als een omslagpunt VOOl' het bedrag waarover de 
wettelijke rente kan worden verschuldigd. En bovendien is het enkele 
feit van vertraging nog niet voldoende om die wettelijke rente daadwer
kelijk verschuldigd te worden: de verplichting tot betaling van de wet
telijke rente ontstaat slechts voorzover die vertraging aan de aansprake
lijke partij kan worden toegerekend. 
Voor de januskop-benadering betekent dit dat een veel geopperd 
bezwaar tegen de zienswijze dat arbeidsvermogensschade ontstaat op 
het moment van ongeval- namelijk dat dan van aanvang af de wettelij
ke rente wordt verschuldigd over de volledige som ineens - niet 
opgaat. Ook in de januskop-benadering fungeert de kapitalisatiedatum 
als omslagpunt en wordt wettelijke rente slechts verschuldigd voorzo
vel' sprake is van verzuim. lk kom hierop terug in par. 4.4. Maar eerst 
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de wettelijke rente verschuldigd kan worden vormt de kapitalisatie
datum een 'omslagpunt': v66r de kapitalisatie is dat over de periodieke 
inkomstenderving, daarna over het volledige bedrag van de som 
ineens. Maar om dit regime te bereiken is de fictie dat arbeidsvermo
gensschade moet worden geacht op de kapitalisatiedatum te zijn ont
staan helemaal niet nodig omdat de wettelijke rente slechts wordt ver
schuldigd voorzover de schuldenaar in verzuilll is.48 Dat was reeds zo 
naar oud recht,49 dat ik hier verder laat rusten. 50 Voor het huidige recht 
staat dit verzuimsvereiste expliciet vermeld in art. 6: 119, lid 1 BW.51 

4.2 Geen wettelijke rente, want geen verzuim, voorzover de vert raging 
il1 de l1akoming van de vergoedingsplicht niet toerekenbaar is 
(art. 6:81 BW) 

Art. 6:81 BW bepaalt dat de schuldenaar in verzuim is gedurende de 
tijd dat de prestatie uitblijft nadat zij opeisbaar is geworden (en aan de 
eisen van de a1'tt. 82 en 83 is voldaan)52 behalve voor zover de vertra
ging hem niet kan worden toegerekend (of nakoming reeds blijvend 
onmogelijk is).53 Welnu, omdat het bij inkomensschade als gevolg van 
letsel in de regel ol1vermijdelijk geruime tijd - meestal enkele 
jaren - duurt voordat de omvang van de schade zodanig is uitgekristal
liseerd dat daal'van een beredeneerde schatting kan worden gemaakt, 
kan de vertraging in de nakoming van de vergoedingsplicht voorzover 
deze ill verband daarmee eveneens onvermijdelijk is, de aansprakelijke 

48 
49 
50 

51 

52 

53 
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Zie Handboele Personenschade (Breedveld-de Voogd) hoofstule 2130 par. 2. 
Zie HR 31 mei 1991, NJ 1992,261 m.nt. HJS (Willems c.s.lFMN). 
Overigens lean het oude recilt nog geruime tijd van belang zijn, omdat krachtens 
art. 173, lid 2 Overgangwet Nieuw BW de aansprakelijldleid voor schade die is 
ontstaan onder het oude recht en doorloopt onder het nienwe recht, ook wat haar 
omvang betreft geheei worclt beoordeeld naar oud recht. Derhalve moet in cleze 
gevallen nog steeds wettelijke rente worden aangezegcl, zo nodig ook na I jann
ari 1992. 
Art. 6: J 19, licl 1 Inidt: 'De schadevergoecling, verschuldigd wegens vertragillg in 
de voldoening van een geldsom, beslaat in de wettelijke rente van die som over 
cle lijcl clat cle schnlclenaar met de voldoening claarvan in verzuim is geweest.' 
Bij schaclevergoecling is clat in zoverre 'antomatisch' het geval clat krachtens art. 
6:83 aanhef en sub b geen ingebreleestelling is vereist. 
Art. 6:81 luiclt 'De schulclenaar is in verzuim gedurencle cle tijd dal cle presta tie 
uitblijft naclat zij opeisbaar is geworclen en aan de eisen van de art!. 82 en 83 is 
voldaan, behalve voor zover de vertraging hem niet kan worden toegerekencl of 
nakoming reecls blijvend olUllogelijic is.' 

partij in de regel niet worden toegerekend, zodat in zoverre geen sprake 
is van verzuim, Voordat de omvang van de inkomensschade in overleg 
tussen partijen - of door de rechter - kan worden begroot is de aan
sprakelijke partij naar verkeersopvattingen qua betalingen slechts 
gehouden tot eel1 bevoorschottil1g die tenminste gelijke tred houdt met 
de gederfde inkomsten. Over deze periode kan de aansprakelijke partij 
dus geen wettelijke. rente verschuldigd worden over de later vast te stel
len som il1eens, ook niet wanneer dit bedrag gedurende deze periode al 
weI als opeisbaar moet worden beschouwd (wegens hantering van een 
vroege kapitalisatiedatum in het systeem van het vertragingsrente
arrest, of op grond van het actuele element van inkomensschade zoals 
in mijn opvatting). WeI za:1 de aansprakelijke partij in deze peri ode de 
wettelijke rente verschuldigd worden over de gederfde inkomsten die 
niet tijdig door de voorschotten worden gecompenseerd. Met het com
penseren daal'van is hij dan immers weI in verzuim. En indien de bena
deelde de som ineens later krijgt uitbetaald dan de kapitalisatiedatum, 
is de aansprakelijke partij over die som ineens slechts de wettelijke 
rente vanaf de kapitalisatiedatum verschuldigd voorzover hem die ver
traging kan worden toegerekend, 
Aldus ingevuld geeft het normatieve element dat in het verzuimsvereis
te is gelegen (toerekenbare vertraging) de ruimte voor een wijze van 
verschuldigd worden van wettelijke rente die normatief is bepaald, en 
die van de 'oude' discussie over ontstaan en opeisbaarheid van inko
mens schade is bevrijd. De fie tie uit het vertragingsrente-arrest, dat de 
arbeidsvermogensschade moet worden geacht op de kapitalisatiedahnn 
te zijn ontstaan, is dus overbodig. Ook zonder deze fictie fungeert de 
kapitalisatiedatum als een omslagpunt voor het bedrag waarover de 
wettelijke rente kan worden verschuldigd. En bovendien is het enlcele 
feit van vertraging nog niet voldoende om die wettelijke rente daadwer
lcelijk verschuldigd te worden: de verplichting tot betaling van de wet
telijke rente ontstaat slechts voorzover die vertraging aan de aansprake
lijke partij kan worden toegerekend. 
Voor de januskop-benadering betekent dit dat een veel geopperd 
bezwaar tegen de zienswijze dat arbeidsvennogensschade ontstaat op 
het moment van ongeval- namelijk dat dan van aanvang af de wettelij
ke rente wordt verschuldigd over de volledige som ineens - niet 
opgaat. Ook in de januskop-benadering fungeert de kapitalisatiedatum 
als omslagpunt en wordt wettelijke rente slechts verschuldigd voorzo
vel' sprake is van verzuim. lk kom hierop terug in pal'. 4.4. Maar eerst 

67 



bespreek ik nog een juridisch-techllische complicatie, namelijk de 
plicht tot afdracht van genoten voordeel bij overmacht van m:t. 6:78 
BW. 

4.3 De plicht tot afdracht van gena ten voordeel bi} overmacht 
(art. 6: 78 BW) 

Naast de plicht tot vergoeding van de wettelijke rente ex art. 6: 119 BW 
bestaat nog een tweede route voor de vergoedillg van vertragingsscha
de, die naar mijn mening echter niet tot wezenlijk andere resultaten 
leidt, namelijk de plicht tot afdracht van genoten voordeel bij over
macht ex art. 6:78 BW54 Gedurende de periode dat de geleden arbeids
vennogensschade weI opeisbaar is, maar de vertraging in de vergoe
ding daarvan niet aan de aansprakelijke partij kan worden toegerekend, 
is zoals gezegd krachtens art. 6:81 jo 6:119, lid 1 BW geen wettelijke 
rente verschuldigd. Maar krachtens art. 6:78 BW geldt dan weI een 
schadevergoedingsplicht op de grondslag van de regels betreffende 
ongerechtvaardigde verrijking.55 

Deze regels houden in dat hij die ongerechtvaardigd is verrijkt ten 
koste van een ander, verplicht is diens schade te vergoeden tot het 
bedrag van zijn verrijking, voor zover dit redelijk is (art. 6:212 BW).56 
Er moet dus sprake zijn van verrijking en van veranning. Anders dan 
b~j wettelijke rente gaat het hier dus niet om een abstracte schadever
goedillg op basis van een wettelijke fixatie,57 maar wordt deze vergoe
dingsplicht beheerst door concrete uitgangspunten. In principe kan 
men stellen dat de aansprakelijke partij, die wegens de onvennijdelijke 
vertraging in de voldoening van een vordering tot vergoeding van 
arbeidsvennogensschade, gedurende de voorschot-periode op (het 
grootste deel van) zijn centen kan blijven zitten, dam'door wordt ver-

54 

55 

56 

57 
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Art. 6:78, lid I luidt: 'lndien een tekortkol11ing de schuldenaar niet kan worden 
toegerekend, maar hij in verband met die tekortkol11ing een voordeel geniet dat 
hij bij behoorlijke nakol11ing niet zou hebben gehad, heeft de schuldeiser met 
toepassing van de regels betreff'ende ongerechtvaardigde verrijking recht op ver
goeding van zijn schade lot ten hoogsle het bedrag van dit voordeel.' 
De Toelichling Meijers bij art. 6:81 (6.1.8.6) vermeldt expliciet dat dit arlikel 
niet derogeert aan art. 6:78 (6.1.8.4). Zie PG boek 6 biz. 283. 
Art. 6:212, lid 1 luidt: 'Hij die ongerechtvaardigd is verrijkt ten kosle van een 
ander, is verplichl, voorzover dit redelijk is, diens schade le vergoeden lol het 
bed rag vall zijn verrijking.' 
Zie de welgeschiedenis bij art. 6: 119 (6.1.9A.8) PG boek 6 biz. 466 e.v. 

rijkt. Gedurende die periode kan hij immel's rendement over het 
betreffende bedrag behalen. Of men tevens kan stel1en dat de benadeel
de hierdoor werd verannd is echter de vraag. Ook als men ervan uit
gaat dat de door hem geleden schade in volle omvang op het moment 
van het ongeval is ontstaan, blijft het in principe zo dat hij slechts ver
tragingsschade lijdt voorzover de bevoorschotting achterloopt bij de 
verschenen inkomstenderving. Is dat niet het geval, dan lijdt hij mijns 
inziens aIleen vertragingsschade indien de gekapitaliseerde som later 
wordt uitgekeerd dan de kapitalisatiedatum. Dan is de berekening 
immel's gebaseerd op de veronderstel1ing dat hij rendement over het 
beh'effende bedrag behaalt gedurende een periode waal'in hij in werke
lijldleid nog niet over het geld beschikte en dus niet tot het behalen van 
dat rendement in staat was. Maar indien men dat nadeel wil compense
ren lijkt het meer voor de hand te liggen om de kapitalisatiedatum aan 
de werkelijlmeid aan te passen. 
Daar komt bij dat de vergoedingsplicht slechts bestaat voor zover dit 
redelijk is. Ret antwoord op de vraag of de vergoeding van een even
illeel geleden vertragingsschade krachtens art. 6:78 BW redelijk is, lijkt 
in essentie te worden beheerst door dezelfde gezichtspunten als het ant
woord op de vraag of de vertraging in de nakoming aan de aansprake
lijke partij kan worden toegerekend in de zin van art. 6:81 BW. DaarOlll 
zou de eventuele toepassing van art. 6:78 BW in grote lijnen tot het
zelfde resultaat moetenleiden als die van art. 6: 119 BW. 
Op grond van het voorgaande vermoed ik dat bij de vergoeding van 
inkomensschade om wille van de eenvoud beter van toepassing van art. 
6:78 BW kan worden afgezien. Ik zal dit kort illustreren in de volgende 
paragraaf en verdeI' laat ik deze kwestie rusten. 

4.4 Vertragingsschade in de januskop-benadering 

In mijn opvatting ontstaat door het ongeval in zekere zin zowel een toe
komstige schade die periodiek wordt geleden naargelang de gederfde 
inkomsten zouden zijn genoten, als een actuele schade die ontstaat op 
het moment van het ongeval. Dat betekent niet dat van aanvang af de 
wettelijke rente wordt verschuldigd over de volledige S0111 ineens, zoals 
in de opvatting van het Rof in het vertragingsrente-arrest. De vorde
ring tot vergoeding van de actuele arbeidsvermogensschade is weI ter
stond opeisbaar, maar de onvennijdelijke vertraging in de voldoening 
dam'van kan niet worden toegerekend aall de schuldenaar tot aan het 
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moment dat haar omvang is vastgesteld.58 Of nauwkeuriger: tot aan het 
moment waarop in het kader van die vasts telling wordt verondersteld 
dat wordt uitbetaald (de kapitalisatiedatum). Tot die datum kan slechts 
een toerekenbare vertraging ontstaan met betrelddng tot de bevoor
schotting. Net als in het systeem van de Hoge Raad in het vertragings
rente-arrest vonnt de kapitalisatiedatum ook hier het omslagpunt voor 
het bedrag waarover wettelijke rente verschuldigd kan worden: v66r de 
kapitalisatiedatum over de inkomstenderving, daarna over het volledige 
bedrag van de som ineens. 
Ik teken aan dat voor dit resultaat niet nodig is om aan te nemen dat 
men door lcapitalisatie 'kiest' voor vergoeding van de actuele arbeids
vennogensschade. Ook als men het zo voorstelt dat de toekol11stige 
inkomstenderving wordt gekapitaliseerd, wordt daardoor de verbintenis 
tot het vergoeden van deze gekapitaliseerde inkol11stenderving tot haar 
volle beloop opeisbaar en kan de weiielijke rente dam'over gaan 
lopen.59 En vaal' de kapitalisatiedatum kan in deze voorstellingswijze 
uit de aard del' zaak slechts wettelijke rente verschuldigd worden over 
de reeds verschenen inkomstenderving. Het januskop-concept biedt 
dus weI een grondslag om te bereiken dat de lcapitalisatiedatum fun
geert als omslagpunt voor de wettelijke rente, maar is daarvoor niet 
noodzakelijk. 
Voor aUe duidelijldleid: in mijn opvatting kan de benadeelde niet alleen 
niet eenzijdig 'kiezen' voor een van beide kanten van de januskop 
(actuele arbeidsvermogensschade of periodieke inkomstenderving) maar 
aak niet voor de peildatum waartegen wordt gekapitaliseerd wanneer 

58 
59 
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Voor dezelfde uitkomst is Asser-Hartkamp I nr. 421. 
Dit op de voet van art. 6: 105 (zie hetgeen opgemerkt in noot 40). In zoverre ben 
ik het dus niet eens met Bloembergen (diss. m. 94 en conclusie voor het vertra
gillgsrente-arrest onder 2.3) dat de verbintenis tot schadevergoeding pas opeis
baar is vanaf het moment waarop de schade is gel eden (zie ook Schadevergoe
ding (Ilartlief en Tjittes) lnleiding, aant. 27). Voorzover de benadeelde op de 

. voel. van art. 6: 105 vergoeding vall 'nog niet illgetreden schade' lean vonlerell is 
deze voorstellingswijze onjuist. In dezelfde zin Handboek Personenschade 
(Elzas) hoofdstuk 3070 par. 2 alsmede (Breedve1d-de Voogd) hoofdstuk 3120 
par. 5; Asser-Hartkamp I nr. 421; Van der Grinten onder HR 12 april 1985, NJ 
1985, 625 (Staat/Vall Drief). De fictie uit het vertragillgsrente-arrest dat de scha
de op de kapitalisatiedatum geacht moet worden te zijll geleden (zie ook de con
clusie van Bloembergen onder 2.8) is mijns inziens dus geheel overbodig, 66k 
wanneer men ervan uitgaat dat inkomensschade uitsluitend periodiek wordt gele
den: Een verdergaande bespreking van deze fundamentele en interessante Icwes
tie valt helaas buiten het beperkte bestek van dit preadvies. 

de schade wordt vergoed door mid del van een som ineens. Welke 
datum daarvoor wordt gehanteerd is een kwestie van overeenstemming 
ius sen partijen, en bij gebreke dam'van een besluit dat is voorbehouden 
aan de rechter. Vanuit zijn aard behoort de kapitalisatiedatum zo veel 
mogelijk samen te vaUen met het moment van waaraf de benadeelde 
feitelijk over het te vergoeden bedrag ineens zal beschildcen (de 'feite
lijke' kapitalisatiedatum), maar normatieve gezichtspunten - wie was 
verantwoordelijk voor welke vertraging kUlInen aanleiding vormen 
om van die feitelijke datum af te wijken. 
Wilmen bij achteraf gezien OlU1odige vertraging de zwarte piet bij een 
van de partijen leggen dan kan men de kapitalisatiedatum stellen op de 
datum dat redelijkerwijs tot vasts telling en uitkering over had kUlU1en 
worden gegaan (de 'redelijke' kapitalisatiedatum). Hoort de zwarte piet 
bij de benadeelde thuis dan kan men hem de sindsdien verschenen wet
telijke rente van art. 6: 119 BW ontzeggen (vertraging niet toerekenbaar 
in de zin van art. 6:81 BW) en tevens de concrete vertragingsschade 
vaq art. 6:78 (vergoeding niet redelijk in de zin van art. 6:212 BW). In 
theOl'ie is een mindel' vergaande 'sanctie' om de laatste vergoeding wei 
toe te wijzen, maar dan kan met net zo goed - of eigenlijk: betel' - uit
gaan van de feitelijke kapitalisatiedatum. Naar resultaat komt dat 
immers op hetzelfde neer. Hoort de zwarte piet bij de aansprakelijke 
partij dan kan men hem veroordelen om de sinds de redelijke lcapitali
satiedatum verschenen wettelijke rente te betalen. Ook hier kan men 
stellen dat in theOl'ie een minder vergaande 'sanctie' is om hem niet de 
wettelijke rente maar de concrete vertragingsschade van art. 6:78 BW 
te laten voldoen, maar lijkt het in dat geval betel' om uit te gaan van de 
feitelijke kapitalisatiedatum. 

5 Verj aring 

5. J /nleiding 

lk ben mij bewust dat het voorgaande reeds veel van de lezer zal heb
ben gevergd, en dat diens trein iruniddels weI zo ongeveer op de plaats 
van bestemming zou zijn aangekomen. Voordat ik ga afsluiten wil ik 
echter nog een kwestie bespreken, en dat is het aanvangstijdstip van de 
veljaring. Dit omdat daarmee een tweecle bezwaar verband houdt dat 
weI is geopperd tegen de zienswijze dat arbeidsvermogensschade ont
staat op het moment van het ongeval, namelijk dat dit zou meebrengen 
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dat een vordering tot vergoeding van een bepaalde schadepost vetjaard 
zou kUl1llen zijn voordat die schadepost is ontstaan.60 Wat er zij van 
deze voorstelling van zaken - naar mijn mening schuilt dam'in een peti
tum principii - voor het huidige recht is deze kwestie niet meer rele
vant omdat voor het aanvangstijdstip van de vetjaring niet langer wordt 
aangeknoopt bij het moment van ontstaan van de schade. 

5.2 Het aanvallgstijdstip van de veljaring naar oud en huidig recht 

Naar oud recht werd aangenomen dat de vetjaringstennijn van een vor
dedng begon te lopen op het ogenblik waarop de verbintenis opeisbaar 
were!, ongeacht of de schuldeiser op dat tijdstip reeds met het bestaan 
van de verbintenis bekend was. 61 Voor het gaan lopen van de vetjaring 
van schadevorderingen uit omechtmatige daad was vereist dat daardoor 
schade was ontstaan.62 Immers door het intreden van de schade wordt 
de vordering tot vergoeding dam'van opeisbaar. 
Krachtens art. 3: 313 BW geldt ook naar huidig recht het moment van 
opeisbaarheid als ingangsmoment voor de vetjaring, echter behoudens 
voorzover de wet andel's bepaalt, hetgeen zij voor de vordering tot ver
goeding van schade of betaling van een boete doet in art. 3:310 BW 
Dit artikel kent een korte tennijn van vijf jaar en een lange van twintig, 
respectievelijk dertig jaar.63 Ret aanvangstijdstip van de korte vetja
ringstennijn wordt bepaald door een subjectieve maatstaf. De termijn 
begint te lopen nadat de benadeelde zowel met de schade als met de 
daarvoor aansprakelijke persoon bekend is geworden. Daarnaast loopt 
er steeds ook een lange termijn waarvan. het begin afhankelijk is van 
een objectieve maatstaf. Deze tennijn bedraagt twintig jaar na de 
gebeurtenis waardoor de schade is veroorzaakt, behalve bij schade 
door milieuverontreiniging en door gevaarlijke stoffen waarvoor een 
termijn geldt van dertig jaar. 
Voor beide termijnen geldt dat het tijdstip waarop zij gaan lopell 
afwijkt van het aanvangstijdstip van de vetjaringstermijn naar oud 
recilt. Dat spreekt het meest voor het subjectieve bekendheidscriterium 

60 Zie Bloembergen, diss. nr. 95; Mon. Nieuw BW B-36 (Spier) nr. 43. 
61 HR 27 november 1964, NJ1965, 51; HR 4 maart 1966, NJ 1966, 215; HR 

II september 1992, NJ 1992, 746. 
62 Zie HR 24mei 1991, NJ 1992,246 (Onival1geriAMRO). 
63 Voor de eenvoud laal ik de materie van de leden 3 en 4 builen beschouwing. 
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voor ingang van de korte termijn van vijf jaar. Daaraan kan uiteraard 
(veel) later zijn voldaan dan op het moment van de opeisbaarheid. 
Objectief gezien is een vordering tot schadevergoeding immers ook 
dan reeds opeisbaar als de benadeelde nog niet bekend is met de scha
de, of met de omstandigheid dat deze werd geleden als gevolg van een 
gebeurtenis waarvoor iemand aansprakelijk is. 64 Maar ook het aan
vangstijdstip van'de lange tennijn van 20 of 30 jaar wijkt af van het 
oude recht. De gebeurtenis waardoor de schade is veroorzaakt kan 
immel'S (veel) eerder hebben plaatsgevonden dan het intreden van de 
schade en het daarmee opeisbaar worden van de vordering tot schade
vergoeding. 
De verschillen laten zich goed illustreren aan de hand van de casus van 
het Diaconessenhuis-arrest. 65 Dam'in zou de benadeelde pas in 196766 

te weten zijn gekomen dat het doodgeboren worden van haar kinderen 
in 1959 en 1960 en haar daaropvolgende kinderloosheid het gevolg 
was van een fout bij een bloedtransfusie in 1956. Naar oud recht was 
voor de aanvang van de dertigjarige vetjaringstennijn maatgevend het 
moment waarop de schade was ingetreden (ontstaanscriterium), het
geen volgens het Rof uiterlijk het geval was in 1960 toen de benadeel
de voor de tweede keel' een doodgeboren kind kreeg, zo zij al niet 
geacht llloest worden reeds te zijn ingetreden in 1956 toen de benadeel
de de verkeerde bloedtransfusie ontving.67 Naar nieuw recht zou de 
korte vetjaringstennijn van vijf jaar zijn gaan lopen in 1967 toen zij 
van de relevante feiten op de hoogte kwam (bekendheidscriterium), de 
lange van 20 jaar mete en bij de verkeerde bloedtransfusie in 1956 
(gebeurteniscriterimn).68 

5.3 Aanvang van de korte ter11lijn bij inkomensschade 

Volgens Rartkamp vangt de vijfjadge vetjaringstermijn van art. 3:310 

64 Zie HR 24 mei 1991, NJ 1992,246 (OntvallgeriAMRO). 
65 HR 3 november 1995, NJ 1998,380 l11.nt. C,lHB. 
66 Althans dam'van \11oest worden uitgegaan. In cassatie had de benadeelde nog 

aangevoerd dat zij pas in 1988 van de relevante feiten op de hoogte !cwal1l. 
67 R.o. 4.4.3. De Hoge Raad hoefde over het exacte aanvangtijdstip de knoop niet 

door te hakken omdat ook bij een aanvang in 1960 de veljaring was voltooid (1'.0. 
3.2.). 

68 Wei hangt dit mede af van de vraag van welke schade precies vergoeding wordt 
gevorderd. Zie in dit verb and de beschouwingen van 1M. van Dunne, TMA 
1996 biz. 17 e. v. 
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BW met betreldcing tot door een ongeval veroorzaakte voortdurende 
schade, zoals regelmatig terugkerende dokterskosten en inkomensscha
de, aan op het moment van het ongeval. 69 Dit omdat op dat moment de 
benadeelde gezegd kan worden bekend te zijn met de schade, ook met 
die waarvan te verwachten is dat zij in de toekomst zal worden gele
den. Ben aparte veljaringstennijn zal volgens Hartkamp slechts gaan 
lopen terzake van schadeposten die ten tijde van het ongeval niet 
behoefden te worden verwacht. Dit is in overeenstemming met het op 
dit punt veel verder uitgekristalliseerde Duitse recht. 70 

Deze benadering lijkt mij juist. Ben belangrijke rechtvaardiging jegens 
de schuldeiser voor het relatief snelle verlies van zijn rechten bij vol
tooiing van de korte veljaringstennijn van vijf jaar, is naar mijn 
mening gelegen in de omstandigheid dat de schuldeiser gedurende 
deze termijn in staat was om zijn vordering geldend te maken (of door 
stuiting veilig te stellen) maar dam·toe niet is overgegaan. Zo bezien 
schijnt het enige juiste criterium voor het aanvangstijdstip van deze ter
mijn het moment te zijn van waaraf de benadeelde daadwerkelijk in 
staat kan worden geacht om zijn recht op schadevergoeding uit te oefe
nen. Voorzover hij dat op enig moment op de voet van art. 6:105 BW 
ook voor doorlopende en/of toekomstige schade reeds kan do en, is 
redelijk dat de vijfjarige veljaringstermijn vanaf dat moment gaat 
lopeno 
De consequentie is dat de vordering tot vergoedingvan periodieke 
inkomstenderving inderdaad kan zijn veljaard voordat de betreffende 
inkomsten zouden zijn genoten. Bijvoorbeeld wanneer het de benadeel
de van meet af aan duidelijk was dat hij als gevolg van het ongeval 
inkomensschade zou lijden, maar hij desondanks de hem bekende aan
sprakelijke partij vijf jaar lang niets liet horen. Ondanks dat op het 
moment van voltooiing van de korte veljaringstermijn een deel van zijn 
inkomstenderving nog moet verschijnen, is zijn vordering tot vergoe
ding daarvan op dat moment veljaard. Maar dat is geen consequentie 
van de zienswijze dat arbeidsvennogensschade ontstaat op het moment 
van het ongeval, maar van het wetteIijk systeem. Mits men het bekend-
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Asser-Hartkamp I nr 764. 
Zie Palandt par. 852 Rz. 9. Evenzo het Oostenrijkse recht, zie OGI-I 18 augustus 
1996, ZVR-Spruchbeilage 1997, 129 (ZVR 1997 biz. 370 e.v.). 

heidscriterium niet gaat objectiveren maar werkelijk subjectief opvat,7' 
lijIet deze consequentie ook niet omedelijk. 

5.4 Aanvang van de lange termi}n bi} inkomensschade 

Bij letsel als gevolg van een ongeval vangt de 20 of 30-jarige velja
ringstermijn van art. 3 :310 BW aan met het ongeval. Dat is immers de 
gebeurtenis waardoor de schade werd veroorzaakt. Bij beroepsziekten 
en andere sluipende oorzaken ligt dit gecompliceerder omdat daarbij 
het ontstaanstijdstip van de schade van invloed kan zijn op de juiste 
uitleg van het begrip 'gebeurtenis' in art. 3:310 BWn Ik laat deze 
kwestie hier rusten, enmerk slechts op dat ook door het verstrijken van 
de lange tennijn de vordering tot vergoeding van periodieke inkom
stenderving kan zijn veljaard voordat de betreffende inkomsten zouden 
zijn genoten. Ook dit is geen consequentie van de zienswijze dat 
arbeidsvermogensschade ontstaat op het moment van het ongeval, maar 
van het wettelijk systeem. 

5.5 Verjaring in de januskop-benadering 

In de januskop-benadering ontstaat door het ongeval in zekere zin 
zowel een toekomstige schade die periodiek wordt gel eden naargelang 
de gederfde inkomsten zouden zijn genoten, als een actuele schade die 
ontstaat op het moment van het ongeval. Voor het moment waarop 
beide veljaringstermijnen van art. 3 :31 0 BW gaan lopen is irrelevant 
welke zijde van de januskop men voor zich neemt: zowel de korte als 
de lange termijn gaat in beginsellopen op het moment van het ongeval. 
Dat is slechts andel's wanl1eer de benadeelde op dat moment nog niet 
behoefde te verwachten dat hij inkomensschade zou gaan lijden. In dat 
geval gaat de korte termijn pas lopen op het moment dat dit hem wei 
duidelijk is geworden.73 Maar ook daarbij is de 'keuze' voor 66n van 
beide zijden van de januskop niet van belang. 

71 

72 

73 

Zoals gebeurt in de 'heersende leer'. Zie 1. Linssen ell A.C. vall Schaick, Vall 
nieuw BW naar BW, 1993, bIz. 79 e.v.; M.W.E. Koopmann, Bevrijdende velja
ring, diss. 1993, bIz. 64 e.v.; Vermogensrecht (Koopmann) Art 310, aant. 2.1. 
Aliders: J.J. van Hees, NJB 1995 bIz. 937-938. Aarzelend: H. Stein, lnleidingen 
LSA 1998 bIz. 49-51. 
Zie hierover J.Spier, WPNR 6050 (1992) bIz. 589; 1.M. van DUl1lH::, TMA 1996, 
bIz. 17 e.v. 
Uiteraard mits hem ook de aansprakelijke partij bekend is. 
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6 Besluit 

In mijn opvatting doet men het fenomeen inkomensschade het beste 
recht door het zoveelmogelijk te benaderen als een hybride figuur met 
twee gezichten. Aan de ene kant een toekomstige schade die periodiek 
wordt geleden naargelang de gederfde inkomsten zouden zijn genoten, 
en aan de andere kant een actuele schade die wordt geleden op het 
moment van het ongeval. Welbeschouwd komt zo'njanuskop weI vaker 
voor: ook toekomstige zaakschade en toekomstige zuivere venl1ogens
schade hebben naast hun toekomstige een actuele kant. En op het ter
rein van de inkomensschade vindt men de januskop terug in het fiscale 
recht. Het januskop-concept fungeert in mijn opvatting niet zozeer als 
grondslag voor bepaalde rechtsgevolgen, maar primair als een theore
tisch concept waanl1ee het hybride karakter van inkomensschade tot 
uitdruldcing wordt gebracht. Eventueel biedt het extra grond om de 
benadeelde of de aansprakelijke partij niet te volgen WaImeer deze de 
eenzijdige voorkeur heeft voor een wijze van schadeafwildeeling die als 
een 'keuze' voor een van beide kanten van de januskop kan worden 
gekwalificeerd en voor de wederpartij omedelijk uit zou paldeen. Wat 
tussen partijen rechtens is hoort niet af te hang en van welke zijde van 
de januskop men elkaar of de rechter voorhoudt. 
Wat betreft het verschuldigd worden van wettelijke rente kan door 
invulling te geven aan het verzuimsvereiste van art. 6: 119 een regime 
worden bereikt dat aansluit bij de verkeersopvattingen, wordt verde
digd in de literatuur, en wordt beoogd door de Hoge Raad, zonder dat 
gebruik hoeft te worden gemaakt van ficties. De kapitalisatiedatum 
functioneert als omslagpunt voor het bedrag waarover wettelijke rente 
verschuldigd kan worden, zonder dat hij hoeft te worden 'gedenaturali
seerd' tot verondersteld ontstaanstijdstip van de schade, zoals gebeurt 
in het vertragingsrente-arrest. Aanvaarding van het januskop-concept is 
hiervoor niet noodzakelijk, maar maakt een en ander weI inzichtelijk. 
Voor het moment waarop de veljaringstenl1ijnen van artileel 3 :31 0 BW 
gaan lopen is het ontstaansmoment van de schade irrelevant. Zowel de 
korte als de lange termijn gaan in beginsel lopen op het moment van 
het ongeval. Dat is slechts anders voorzover de -benadeelde op dat 
moment nog niet behoefde te verwachten schade te gaan lijden. 
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