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De invloed van beschuldigingen op
het subjectieve kennisvereiste bij
Verj aring

Mr. M.G. Bredenoord-Spoeck en

mr. drs.

D.J.

1 Inleiding

Op 21 april 2023 wees de Hoge Raad een kort maar belang-
wekkend arrest over de aanvang van de subjectieve verja-
ringstermijn van art. 3:310 lid 1 BW."! De Hoge Raad liet het
oordeel van het hof in stand waarin een enkele beschuldiging
van aansprakelijkheid — althans tekortschietend of foutief
handelen — door een bij de schade betrokken derde bekend-
heid met de identiteit van de aansprakelijke persoon in de zin
van art. 3:310 BW deed ontstaan.

Het arrest is volgens ons niet te rijmen met de jurisprudentie-
lijn omtrent de aanvang van de subjectieve verjaringstermijn
(par. 2). Wij beschrijven de praktische gevolgen die bestendi-
ging van de uitspraak zou kunnen hebben voor elk van de ver-
schillende bij verjaring betrokken partijen en concluderen dat
dit tot onwenselijke uitkomsten zou leiden (par. 3). Onzes in-
ziens is het evenwel niet zo dat een beschuldiging nooit van
invloed kan zijn op de aanvang van de subjectieve verjaringster-
mijn. Wij doen daarom een voorstel tot het inkaderen van het
effect van een beschuldiging op de bekendheid van de schuld-
eiser met de aansprakelijke persoon, waarbij een (versterkte)
onderzoeksplicht van de schuldeiser een centrale rol speelt
(par. 4). Afsluitend geven wij een samenvattende beschou-

wing (par. 5).

2 Het arrest van 21 april 2023 en zijn plaats in de
jurisprudentie

2.1 De casus
De casus die ten grondslag ligt aan het arrest van 21 april 2023
is als volgt. Een eigenaar van een agrarisch bedrijf wil in het
voorjaar van 2009 een opslagloods op zijn terrein laten bou-
wen. Daartoe sluit hij drie verschillende overeenkomsten van
opdracht met drie partijen: de eerste met een bouwkundig
ontwerpbureau, de tweede met een bouwkundig adviseur en
de derde ten slotte met een aannemer. De drie opdrachtne-

* Mr. M.G. Bredenoord-Spock is advocaat bij De Brauw Blackstone West-
broek te Amsterdam. Mr. drs. D.J. van Hoogstraten is advocaat bij De
Brauw Blackstone Westbroek te Amsterdam.

1 HR 21 april 2023, ECLI:NL:HR:2023:653, NJ 2023/159.

MoV 2023, nummer 11

van Hoogstraten”

mers gaan aan de slag en de loods wordt in september 2010
opgeleverd. Kort daarop, in 2011, gaat het al mis. Er open-
baart zich namelijk een aantal problemen aan de loods: de
vloer verzakt en er ontstaan scheuren.

Op enig moment in 2012, nd het ontstaan van de problema-
tick met de loods, verklaart het ontwerpbureau aan de eige-
naar dat de adviseur verantwoordelijk is voor de problemen.
Het ontwerpbureau geeft daarbij geen uitleg of redenen. Wan-
neer de eigenaar vervolgens telefonisch contact opneemt met
de adviseur en hem confronteert met deze beschuldiging door
het ontwerpbureau, stelt de adviseur hem gerust: enige verzak-
king zou normaal zijn. Een jaar later, in 2013, nemen de pro-
blemen aan de loods echter toe. De wanden gaan nu ook bol
staan en er ontstaat lekkage. De eigenaar schakelt een onder-
zoeksbureau in om onderzoek te doen naar de problemen aan
de loods. Uit het onderzoeksrapport, dat op 19 decem-
ber 2014 met de eigenaar wordt gedeeld, leidt hij af dat de ge-
breken aan de loods het gevolg van een fout van de adviseur
zijn.?

De casus en de verhoudingen tussen de verschillende partijen
zijn in figuur 1 schematisch weergegeven.

2 In eerste aanleg meent de rechtbank echter dat uit dit rapport fouten van

de twee andere opdrachtnemers — het ontwerpbureau en de aannemer —
zouden blijken in plaats van fouten van de adviseur. In hoger beroep
heeft de eigenaar die overweging aangevallen, zijn standpunt gehand-
haafd en daaraan toegevoegd dat ook uit de ten behoeve van het rapport
door de adviseur gemaakte nieuwe statische berekening bleek dat het de
adviseur was die fouten had gemaakt. Het hof kwam echter niet toe aan
een beoordeling van deze stellingen, zie Hof Arnhem-Leeuwarden 12 ok-
tober 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:9566, r.0. 4.9.
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Figuur 1 Schematische weergave van de casus
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In 2017 start de eigenaar een procedure tegen het bouwkun-
dig ontwerpbureau waarin hij die partij aansprakelijk houdt
voor de fouten van de adviseur, omdat laatstgenoemde een
hulppersoon van het ontwerpbureau zou zijn geweest. In
augustus 2018 wijst de rechtbank deze vordering af, omdat zij
tot het oordeel kwam dat de adviseur niet als hulppersoon van
het ontwerpbureau kwalificeerde. Daarom richt de eigenaar
op 28 januari 2019 zijn pijlen direct op de adviseur door hem
per brief aansprakelijk te stellen voor de schade aan de loods.
Tussen partijen staat niet ter discussie dat met deze brief voor
het eerst een stuitingshandeling door de benadeelde richting
de adviseur is verricht.’ De adviseur voert vervolgens in de pro-
cedure die een aantal maanden later tegen hem wordt geénta-

3 Hof Arnhem-Leeuwarden 12 oktober 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:
9566, r.0. 4.3. Wij vragen ons af of dit niet juist wél ter discussie had moe-
ten staan. Verdedigbaar is namelijk dat reeds met de procedure van 2017
een stuitingshandeling richting de adviseur is verricht in de vorm van een
schriftelijke mededeling ex art. 3:317 lid 1 BW. Een dergelijke mededeling
kan immers ook besloten liggen in een processtuk dat niet (direct) aan de
schuldenaar is gericht, volgens HR 18 september 2009, ECLI:NL:HR:
2009:BI8502, r.o. 3.6.2-3.6.3 (waar de Hoge Raad het voor mogelijk
hield dat een verzoekschrift tot het bevelen van een voorlopig deskundi-
genbericht een zodanig stuitende mededeling inhoudt). Dat processtuk
moet de schuldenaar dan wel hebben bereikt (HR 28 oktober 2011,
ECLI:NL:HR:2011:BQ7063, r.0. 3.8 jo. r.0. 3.2.3 en Hof Arnhem-Leeu-
warden 26 februari 2019, ECLLNL:GHARL:2019:1780, r.0. 5.4), wat
hier het geval lijkt te zijn omdat de adviseur in vrijwaring was opgeroe-
pen. Op het moment dat de vrijwaringsdagvaarding werd betekend aan
de adviseur zou de verjaring dan gestuit zijn, omdat hij toen voldoende
duidelijk gewaarschuwd was dat hij, ook na het verstrijken van de verja-
ringstermijn, rekening moest houden met het bewaren van bewijsmateri-
aal om zich tegen een mogelijkerwijs alsnog door de eigenaar ingestelde
vordering te verweren (HR 24 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:
AZ0418, r.0. 3.3). Als de vrijwaringsdagvaarding eerder dan vijf jaar nd
het moment in 2013 waarop de verjaringstermijn volgens het hof aan-
ving, was betekend, dan zou er dus tijdig zijn gestuit en zou er iberhaupt
geen aanleiding bestaan tot de discussie omtrent het effect dat de beschul-
diging had op de aanvang van de verjaringstermijn.
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meerd een verjaringsverweer, stellende dat de vordering reeds
v66r 28 januari 2019 is verjaard. Zowel rechtbank als hof volgt
dit verweer en wijst de vordering van de eigenaar af. Het hof
oordeelt dat de eigenaar al in 2012 vanwege de beschuldiging
door het ontwerpbureau bekend was met de adviseur als aan-
sprakelijke persoon, maar vanwege diens geruststellende me-
dedeling nog niet bekend was met het bestaan van de schade.
Toen de schade in 2013 toenam, kon de eigenaar volgens het
hof niet meer op deze geruststellende mededeling vertrouwen,
zodat hij op dat moment ook bekend was met het bestaan van
de schade. Dientengevolge was de vijfjaarstermijn reeds in
2013 aangevangen en dus verstreken voordat de eigenaar in
2019 de adviseur aansprakelijk stelde en daarna een procedure
tegen hem startte.*

2.2 De rechtsvraag en de bestaande jurisprudentie
omtrent de subjectieve verjaringstermijn
De eigenaar laat het er niet bij zitten en gaat in cassatie. De
Hoge Raad moet zich buigen over de vraag op welk moment
de verjaringstermijn van de vordering tot schadevergoeding
van de eigenaar op de adviseur was aangevangen. Het wettelij-
ke systeem is helder: art. 3:310 BW bepaalt dat de verjaringster-
mijn van een dergelijke vordering aanvangt wanneer de bena-
deelde bekend is geworden met zowel (1) de schade als (2) de
daarvoor aansprakelijke persoon. Dit bekendheidscriterium is
subjectief: het komt erop aan dat de partij die zich op deze ver-
jaringstermijn beroept, stelt en zo nodig bewijst dat de bena-
deelde daadwerkelijk bekend was met de schade en met de

4 Hof Arnhem-Leeuwarden 12 oktober 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:
9566, 1.0. 4.6-4.8. In zijn conclusie geeft A-G Valk deze gedachtegang van
het hof stapsgewijs weer, zie concl. A-G Valk 18 november 2022, ECLI:
NL:PHR:2022:1069, bij HR 21 april 2023, ECLI:NL:HR:2023:653,
NJ 2023/159, nr. 3.11.

doi: 10.5553/MvV/157457672023033011001
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daarvoor aansprakelijke persoon;’ met betrekking tot beide
geldt dat een enkel vermoeden niet volstaat.® Aan dit subjectie-
ve criterium heeft de Hoge Raad in een aantal richtinggevende
arresten nader handen en voeten gegeven.” De resultante van
deze jurisprudentielijn is dat de subjectieve bekendheid aan-
wezig is wanneer de benadeelde een voldoende mate van zeker-
heid - die niet een absolute zekerheid hoeft te zijn — heeft om-
trent zowel het bestaan van de schade alsook de daarvoor aan-
sprakelijke persoon® en hij op basis van dat kennisniveau daad-
werkelijk in staat is” zijn vordering geldend te maken.

Het criterium dat de benadeelde daadwerkelijk in staat moet
zijn om zijn vordering in te stellen, brengt met zich dat de be-
nadeelde ook een voldoende mate van zekerheid moet hebben
dat de schade is veroorzaakt door het handelen van de aanspra-
kelijke persoon.’ Dit kennisvereiste omtrent causaliteit' on-
derscheidt de aanvang van de subjectieve verjaringstermijn dan
ook van de mogelijkheid tot stuiting van de vordering tot scha-
devergoeding.'” Anders gezegd, dat een eiser in staat is tot het
verrichten van een stuitingshandeling, brengt niet zonder
meer mee dat ‘dus’ ook de subjectieve verjaringstermijn aan-
vang neemt. Illustratief daarvoor is de uitspraak van de Hoge
Raad inzake Mispelhoef/Staat”® van 31 maart 2017, waar het
eenzelfde soort casuistiek als in de onderhavige casus betrof.
De benadeelde in die zaak — een horeca-exploitant — had scha-
de geleden doordat zich wateroverlast op zijn terrein had voor-
gedaan. Ook hier waren er drie partijen in beeld — Rijkswater-
staat, het waterschap en de gemeente — en realiseerde de hore-

5 HR 6 april 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0900, NJ 2002/383 (Wilton
Feijenoord), r.o. 3.4.2.

6 HR 24 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF0694, NJ 2003/300 (BASF
Drukinkt/Rensink), r.o. 3.4.2.

7 Zie voor een uitgebreide beschrijving van deze jurisprudentielijn concl.
A-G Wesseling-van Gent 24 september 2021, ECLI:NL:PHR:2021:909,
bij HR 22 april 2022, ECLI:NL:HR:2022:627, NJ 2022/170, nrs. 3.5
e.v. en de daar vermelde uitspraken.

8 Zie bijv. HR 24 januari 2003, ECLL:NL:HR:2003:AF0694, NJ
2003/300 (BASF Drukinkt/Rensink), r.o. 3.4.2, HR 31 oktober 2003,
ECLLNL:HR:2003:AL8168, NJ 2006/112 (Saelman/AZVU), r.o. 3.4-
3.5 en HR 9 oktober 2009, ECLI:NL:HR:2009:BJ 4850, r.0. 3.6.

9 Het criterium dat de benadeelde daadwerkelijk in staat moet zijn om zijn
vordering in te stellen, is geintroduceerd in HR 31 oktober 2003, ECLI:
NL:HR:2003:AL8168, NJ 2006/112 (Saelman/AZVU), r.o. 3.4 en na-
dien vele malen herhaald, zie voetnoot 22 van concl. A-G Wesseling-van
Gent 24 september 2021, ECLLNL:PHR:2021:909, bij HR
22 april 2022, ECLI:NL:HR:2022:627, NJ 2022/170.

10 HR 31 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL8168, NJ 2006/112 (Sael-
man/AZVU), r.0.3.5.

11 Kennis omtrent causaliteit is sinds jaar en dag onderdeel van de standaard-
omschrijving van het aanvangsmoment van de subjectieve verjaringster-
mijn dat de Hoge Raad in zijn uitspraken hanteert. Deze omschrijving
luidt: ‘Daarvan [van daadwerkelijk in staat zijn; MB-S & DvH] zal sprake
zijn als de benadeelde voldoende zekerheid — die niet een absolute zeker-
heid behoeft te zijn - heeft verkregen dat de schade is veroorzaakr door
tekortschietend of foutief handelen van de betrokken persoon’ (curs.
MB-S & DvH). Zie voor deze formulering bijv. HR 31 maart 2017,
ECLL:NL:HR:2017:552, NJ 2017/165 (Mispelhoef/Staat), r.0. 3.3.2.

12 Zie ook concl. A-G Valk 18 november 2022, ECLI:NL:PHR:2022:1069,
bij HR 21 april 2023, ECLI:NL:HR:2023:653, NJ 2023/159, nr. 3.6 en
tevens Van Dijk in zijn noot bij dit arrest in JA 2023/87, p. 1022.

13 HR 31 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:552, NJ 2017/165 (Mispel-
hoef/Staat).
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ca-exploitant zich, net als de benadeelde in de onderhavige ca-
sus, dat één (of meer) van die partijen mogelijk aansprakelijk
was voor de schade. De Hoge Raad oordeelde dat de bekend-
heid met de mogelijkheid dat een van deze partijen aansprake-
lijk was voor de schade en het feit dat de benadeelde daarom in
staat was zijn rechten jegens die partij door stuiting veilig te
stellen, onvoldoende was om aan te nemen dat bij de benadeel-
de voldoende zekerheid bestond dat de schade was veroorzaakt
door die partij. Derhalve nam de verjaringstermijn geen aan-
vang.'*

Het sluitstuk van de jurisprudentie omtrent de aanvang van de
subjectieve verjaringstermijn is het arrest van de Hoge Raad
van 9 oktober 2020 omtrent een foutief belastingadvies (Belas-
tingadvies Maltaroute)."” In dit arrest oordeelde de Hoge
Raad, geabstraheerd en kort gezegd, dat wanneer bij de bena-
deelde de specifieke expertise ontbreekt die benodigd is om
vast te stellen door wie de schade is veroorzaakt, de verjaring
onder omstandigheden pas aanvangt wanneer de benadeelde
wél over dat specialistische inzicht beschikt, bijvoorbeeld als
gevolg van een expertiserapport waaruit blijkt wie de schade
heeft veroorzaake.'* Ook oordeelde de Hoge Raad dat een ge-
brek aan deskundigheid van de benadeelde van invloed is op
de vraag of hij voldoende zekerheid omtrent het bestaan van
de schade heeft wanneer hem geruststellende mededelingen
daaromtrent zijn gedaan."”

Terug naar de verzakte loods. De Hoge Raad moest in het

licht van deze jurisprudentielijn beoordelen of het hof, bij zijn

oordeel omtrent het aanvangsmoment van de verjaringster-
mijn, de volgende twee vragen correct had gesteld en beant-
woord:

1. Wanneer had de benadeelde — met het oog op zijn kennis
en inzicht — een voldoende mate van zekerheid omtrent
het bestaan van de schade?

2. Wanneer had de benadeelde — met het oog op zijn kennis
en inzicht — een voldoende mate van zekerheid dat de scha-

14 HR 31 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:552, r.o. 3.3.4. De benadeelde
kan zich echter niet op subjectieve onbekendheid met de identiteit van de
aansprakelijke persoon beroepen wanneer hij deze eenvoudig met een be-
perkt onderzoek had kunnen achterhalen, volgens HR 3 december 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BN6241 (X/Betonmortelfabriek), r.o. 3.6.

15 HR 9 oktober 2020, ECLI:NL:HR:2020:1603, NJ 2021/187 m.nt. J.L.
Smeehuijzen (Belastingadvies Maltaroute).

16 HR 9 oktober 2020, ECLI:NL:HR:2020:1603, r.o. 3.3.3. Dat in deze
rechtsoverweging wordt gesproken van een ‘juridisch advies of een rech-
terlijk oordeel’ in plaats van een expertiserapport is het gevolg van de spe-
cifieke casuistick van die zaak (het betrof een verkeerd fiscaalrechtelijk ad-
vies). De betekenis van het oordeel van de Hoge Raad in deze zaak is ech-
ter casusoverstijgend; in HR 24 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:
AF0694, NJ 2003/300 (BASF Drukinkt/Rensink), r.o. 3.4.2 overwoog
de Hoge Raad bijv. in het kader van complexe medische personenschade
dat de benadeelde in het algemeen pas over voldoende zekerheid beschikt
wanneer hij een diagnose van een deskundige arts heeft gekregen. In zijn
annotatie bij HR 21 april 2023, ECLI:NL:HR:2023:653, JA 2023/87,
p- 1024 onderschrijft Van Dijk ook een dergelijk algemene strekking.

17 HR 9 oktober 2020, ECLI:NL:HR:2020:1603, NJ 2021/187 (Belas-
tingadvies Maltaroute), r.o. 3.3.3.

doi: 10.5553/MvV/157457672023033011001
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de was veroorzaakt door een tekortkoming van de advi-
seur?

2.3 Het oordeel en de verhouding daarvan tot de
bestaande jurisprudentie

Op de eerste vraag had het hof geantwoord dat de eigenaar een
voldoende mate van zekerheid omtrent het bestaan van de
schade had in 2013. Omdat de gebreken aan de loods toen ver-
ergerden, kon de eigenaar niet meer vertrouwen op de gerust-
stellende mededelingen van de adviseur. Op dat moment be-
schikte hij over voldoende zekerheid dat de verzakking niet
‘normaal’” was, maar daadwerkelijk als schade kwalificeerde.'®
De Hoge Raad volgt het hof in deze overweging. Hij stelt
voorop dat de rechter niet (ambtshalve) verplicht is om in het
kader van een beroep op verjaring steeds na te gaan of de bena-
deelde over de kennis of het inzicht beschikt om te beoordelen
of de geleverde prestatie deugdelijk is; dat moet de rechter
slechts doen wanneer de omstandigheden van het geval en het
partijdebat daartoe aanleiding geven." In dit geval bestond die
aanleiding wél, maar het oordeel van het hof komt erop neer
dat de eigenaar in het licht van de toenemende problematiek
met de loods in 2013 ondanks de geruststellende mededeling
niet meer kon beweren dat hij gezien zijn ondeskundigheid
geen kennis had van het bestaan van de schade. De Hoge Raad
oordeelde dat dit geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting
gaf,?® wat wij goed kunnen volgen. Het zal namelijk ook de ge-
middelde leek duidelijk zijn dat wanneer de muren bol gaan
staan, verzakking optreedt en lekkage ontstaat, er iets serieus
mis is en sprake is van (verhaalbare) schade.

Wat echter niet zonder meer duidelijk is voor de gemiddelde
bouwkundig leek, is het antwoord op de tweede vraag, name-
lijk of deze schade was veroorzaakt door de adviseur. Er had-
den immers drie verschillende partijen aan de loods gewerkt.
Zoals de eigenaar in zijn cassatiemiddel benoemt en A-G Valk
in zijn conclusie benadrukt,” zou de schade behalve door een
fout in de sterkteberekeningen van de adviseur ook kunnen
zijn veroorzaakt door een fout van de aannemer bij de con-
structie van de loods* of door een fout in het ontwerp van het
ontwerpbureau.” Een veelvoud aan mogelijke oorzaken dus,
waaruit een bouwkundig leek niet zonder meer met voldoende

18 Hof Arnhem-Leeuwarden 12 oktober 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:
9566, r.0. 4.7: ‘Als [geintimeerde] in het telefoongesprek uit 2012 al een
geruststellende mededeling heeft gedaan (...) dan kon [appellant] daar
niet (langer) het vertrouwen aan ontlenen dat geen sprake was van scha-
de, toen vervolgens de problemen alleen maar toenamen. In de loop van
2013 (...) beschikte hij over voldoende zekerheid dat sprake was van scha-
de(...).

19 HR 21 april 2023, ECLI:NL:HR:2023:653, NJ 2023/159, r.0. 3.1.4. Dit
lijkt ons gezien art. 24 Rv ook juist.

20 HR 21 april 2023, ECLI:NL:HR:2023:653, NJ 2023/159, r.0. 3.1.6.

21 Zie middel 2.1.3 van het cassatiemiddel van de eigenaar en concl. A-G
Valk 18 november 2022, ECLLI:NL:PHR:2022:1069, bij HR
21 april 2023, ECLI:NL:HR:2023:653, NJ 2023/159, nr. 3.16.

22 De eigenaar noemt in zijn cassatiemiddel (middel 2.1.3) als voorbeeld dat
de aannemer geen glijankerverbinding zou hebben aangebracht.

23 Hier benoemt de eigenaar in zijn cassatiemiddel (middel 2.1.3) als voor-
beeld dat het ontwerpbureau een onjuiste gewichtsbelasting van de vloer
zou hebben gehanteerd.
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zekerheid een causaliteitsoordeel kan destilleren. Conform het
arrest van de Hoge Raad in de Belastingadvies Maltarou-
te-zaak beschikt de benadeelde in een zodanig geval pas over
voldoende kennis omtrent de oorzaak van de schade, en dus de
aansprakelijke persoon, bij kennisname van een deskundig
oordeel. De in de tussentijd bestaande kennis dat een (of meer)
van de drie partijen mogelijk aansprakelijk is, doet de verja-
ringstermijn dan ook niet aanvangen, zo volgt uit Mispelhoet/
Staat.”

In 2013 kon de verjaringstermijn voor de rechtsvordering van
de eigenaar dus nog niet gaan lopen. Immers, de eigenaar had
op dat moment slechts kennis over de mogelzjk aansprakelijke
persoon, en noch de ongefundeerde beschuldiging door het
ontwerpbureau, noch het feit dat de geruststellende medede-
ling van de adviseur omtrent het bestaan van de schade in
2013 onterecht bleck, geeft hem informatie omtrent de oor-
zaak van de schade. Anders gezegd, de kennis van de mogelijke
oorzaak en de mogelijk aansprakelijke persoon was in 2013
(nog) niet gepromoveerd tot een voldoende zekerheid daarom-
trent.” Het hof zag dit evenwel anders. Het overwoog dat de
eigenaar als gevolg van de beschuldiging door het ontwerpbu-
reau al in 2012 zekerheid had omtrent de oorzaak van de scha-
de en dus de daarvoor aansprakelijke persoon:*

‘Op dat moment [2012; MB-S & DvH] (...) had [het ont-
werpbureau] al aangegeven dat [de adviseur] verantwoor-
delijk was (...). Op dat moment was [de eigenaar] dus
bekend met (...) de persoon die daarvoor (mede) verant-
woordelijk was: [de adviseur], degene die sterkteberekenin-
gen had gemaakt. [De eigenaar] kende op dat moment de
relevante feiten en omstandigheden over (...) de aansprake-
lijke persoon. De kern van de feitelijke grondslag van een
eventuele vordering was hem toen bekend: (...) die schade
was het gevolg van een foute berekening door [de advi-
seur].’

De Hoge Raad sanctioneerde deze gedachtegang van het hof
niet, maar nam die over in zijn eigen overwegingen, onder-
schreef nog eens de gedachtegang van het hof dat het feit dat
de eigenaar geen bouwkundige was er (66k) in dat kader niet
toe deed, en verwierp het cassatieberoep:*

‘Deze overwegingen van het hof komen erop neer dat de
omstandigheid dat [de eigenaar] geen bouwkundige is niet

24 HR 31 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:552, NJ 2017/165 (Mispel—
hoef/Staat), r.0. 3.3.4.

25 In diezelfde lijn: Chr.H. van Dijk, annotatie bij HR 21 april 2023, ECLI:
NL:HR:2023:653, JA 2023/87, p. 1025-1026. Zo ook concl. A-G Valk
18 november 2022, ECLI:NL:PHR:2022:1069, bij HR 21 april 2023,
ECLLI:NL:HR:2023:653, NJ 2023/159, nr. 3.16.

26 Hof Arnhem-Leeuwarden 12 oktober 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:
9566, r.0. 4.6. Het hof oordeelde aldus dat de eigenaar een absolute zeker-
heid had, wat nog verder gaat dan de volgens de jurisprudentie vereiste
voldoende zekerheid. Vgl. ook concl. A-G Valk 18 november 2022,
ECLL:NL:PHR:2022:1069, bij HR 21 april 2023, ECLI:NL:HR:2023:
653, NJ 2023/159, nr. 3.12 (slot).

27 HR 21 april 2023, ECLI:NL:HR:2023:653, NJ 2023/159, r.0. 3.1.6.
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eraan afdoet dat hij in 2013 (...) voldoende zekerheid had
verkregen dat de schade (mede) was veroorzaakt door te-
kortschietend of foutief handelen van [de adviseur] bij het
maken van de sterkteberekeningen. Daarbij geldt (...) dat
[bet ontwerpburean] in 2012 [de eigenaar] al te kennen had
gegeven dat [de adviseur] voor de schade verantwoordelijk
was door foutieve sterkteberekeningen. Dit oordeel van het
hof geeft (...) geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting
(...).” (curs. MB-S & DvH)

De Hoge Raad ging met dit oordeel contrair aan A-G Valk, die
— aansluitende bij de hiervoor uiteengezette jurisprudentie-
lijn — concludeerde tot vernietiging. Het oordeel van de Hoge
Raad valt ook onzes inziens niet te rijmen met de jurispruden-
tie van de afgelopen jaren waarin hij juist het criterium van
voldoende zekerheid omtrent de aansprakelijke persoon zorg-
vuldig heeft versterkt en van waarborgen heeft voorzien. De
benadeelde uit de onderhavige casus ervaart daar namelijk wei-
nig tot niets van: een ongefundeerde beschuldiging door de
ene bij de schade betrokken derde aan het adres van de andere,
geuit aan een ondeskundige benadeelde, doet bij die ondes-
kundige benadeelde al voldoende zekerheid ontstaan over de
oorzaak van de schade en daarmee de identiteit van de aan-
sprakelijke persoon. Niet alleen houdt dat een incongruente
verlaging in van de drempel voor kennis omtrent de aanspra-
kelijke persoon, ook wordt daarmee afgeweken van het uit-
gangspunt voor de aanvang van de korte verjaringstermijn.
Zoals we hierboven beschrijven, is de bestendige lijn in de ju-
risprudentie dat sprake moet zijn van subjectieve bekendheid
met de aansprakelijke persoon (het gaat om daadwerkelijke
bekendheid). In deze uitspraak lijkt de deur open te worden
gezet voor een objectief criterium: op een moment waarop de
benadeelde in werkelijkheid nog géén voldoende mate van ze-
kerheid omtrent de oorzaak van de schade en dus de aanspra-
kelijke persoon heeft, deed een beschuldiging immers de verja-
ring al aanvangen. De vereiste voldoende mate van zekerheid
wordt dan als gevolg van een dergelijke beschuldiging geacht

aanwezig te zijn (het gaat om geimputeerde bekendheid).

Het is onduidelijk of de Hoge Raad met deze uitspraak daad-
werkelijk een dusdanig andere koers heeft willen inslaan, of
dat zijn oordeel eenvoudigweg een ongelukkige misser betreft.
Wij neigen naar dat laatste, nu het ons onwaarschijnlijk voor-
komt dat de Hoge Raad met zo weinig woorden het verja-
ringsleerstuk zodanig heeft willen opschudden.

3 Praktische analyse van het arrest
Het is hoe dan ook van belang om te onderzoeken wat het zou
betekenen als de uitspraak wel degelijk een nieuwe standaard
zou introduceren voor het vereiste niveau van kennis omtrent
de aansprakelijke persoon. Wanneer de Hoge Raad met zijn
oordeel in dit arrest wél bewust een nieuwe koers heeft willen
inslaan, zal het rechtsverkeer immers gebaat zijn bij duidelijk-
heid over de praktische gevolgen daarvan. Dat geldt evenzeer
voor het geval dat het arrest moet worden afgedaan als een on-
gelukkige misser, gezien de mogelijkheid dat lagere rechters
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niettemin precedentwerking aan de uitspraak zullen toeken-
nen.

Wij onderzoeken daarom in deze paragraaf de praktische en
juridische gevolgen van het arrest, in die zin dat een ongefun-
deerde beschuldiging reeds voldoende kennis omtrent de aan-
sprakelijke persoon doet postvatten bij de benadeelde. Daar-
toe zetten wij deze gevolgen en de wenselijkheid daarvan uit-
een voor zowel de benadeelde, de beschuldigde als de beschul-
diger. Dit doen wij mede in het licht van de in literatuur en
rechtspraak verdedigde drie (complementaire) ratio’s van het
subjectieve verjaringsrecht:*® de rechtszekerheid (volgens wel-
ke verjaring het doel dient om in te kunnen schatten vanaf
welk moment er geen afdwingbare vordering meer op de
schuldenaar bestaat”), de rechtsverwerking (volgens welke
verjaring als doel heeft te voorkomen dat de schuldenaar in be-
wijsrechtelijk en/of economisch opzicht wordt benadeeld als
gevolg van het nodeloos talmen door de schuldeiser met het
instellen van zijn vordering™) en de redelijkheid en billijk-

heid.*

3.1 Gevolgen voor de benadeelde

Allereerst bekijken we de positie van de benadeelde. Hij zal
erop achteruitgaan. Zo zal de benadeelde die weet dat hij scha-
de heeft geleden maar slechts een vermoeden heeft omtrent de
identiteit van de daarvoor aansprakelijke persoon, namelijk
een stuk meer alert moeten zijn op beschuldigingen door een
bij de schade betrokken partij. De verjaringstermijn begint im-
mers op het moment van een dergelijke beschuldiging te lo-
pen, zelfs als die beschuldiging mondeling is geuit, niet onder-
bouwd is en afkomstig is van een partij die zelf ook tot de
groep van mogelijk aansprakelijke personen behoort.*

28 Zie in dat kader D.L. Barbiers, Rechtszekerheid als ratio van subjectief
verjaringsrecht, MvV 2020, afl. 10, p. 343-353.

29 Primair gaat het daarbij om de mogelijkheid van de schuldenaar om die
inschatting te kunnen maken; de schuldenaar heeft immers, in tegenstel-
ling tot de schuldeiser, belang bij het resultaat van verjaring. Kenbaarheid
van het antwoord op de vraag of de vordering verjaard is, dient echter ook
het rechtszekerheidsbelang van de schuldeiser (en derden). Zie hierover
J.L. Smeehuijzen, De bevrijdende verjaring (diss. Amsterdam VU; Recht
en Praktijk nr. 162), Deventer: Kluwer 2008, par. 8.4, p. 41. Uitgebreid
over de rechtszekerheidsgedachte als ratio van het subjectieve verjarings-
recht: Barbiers 2020 en de daar aangehaalde bronnen.

30 J.L. Smechuijzen, Ongelukkig HR 7 april 2012 (verjaring bij hoofdelijk-
heid) illustreert behoefte aan duidelijk normatief perspectief op verja-
ringsrecht, VR 2012, afl. 12, par. 1.2. Zie ook Smeehuizen 2008, par. 9.2,
11.1.2,11.3.2, 21.2.1 en hoofdstuk 27 (in samenhang met par. 8.2). Lite-
ratuurverwijzing ontleend aan Barbiers 2020, die ook een beschrijving
van deze ratio geeft op p. 343.

31 HR 31 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL8168, NJ 2006/112 m.nt.
Du Perron (Saelman/AZVU), r.o. 3.4. In zijn noot bij het Saelman/
AZVU-arrest opende Du Perron zelfs met de zin: ‘De Hoge Raad heeft
wat de korte verjaringstermijn (...) betreft in dit arrest de billijkheid tot
regel verheven’; HR 26 november 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR 1739,
NJ 2006/115, r.o. 3.4, HR 3 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:
BN6241, r.0. 3.6.

32 Dit was immers het geval in de casus die ten grondslag ligt aan het onder-
havige arrest.
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Om zijn rechten veilig te stellen zal de benadeelde dan ook, op
straffe van (uiteindelijke) verjaring, constant op de uitkijk
moeten staan voor beschuldigingen, de juridische implicaties
daarvan moeten beseffen en vervolgens de verjaring moeten
stuiten. Een dergelijke assertiviteit past volgens ons niet bij de
redelijkheid en billijkheid die aan de subjectieve verjaringster-
mijn ten grondslag liggen.” Een gevoelsmatig premature stui-
tingshandeling heeft daarnaast mogelijk commerciéle nade-
len** en kan de kans verkleinen dat de beschuldigde zich be-
reidwillig opstelt ten aanzien van een mogelijke schikking of
medewerking aan een opvolgend expertiseonderzoek. De be-
nadeelde die met deze risico’s in het vooruitzicht besluit om
stuiting achterwege te laten, loopt op zijn beurt het risico dat
bij hem pas vijf jaar nd de beschuldiging subjectieve kennis
omtrent de aansprakelijke persoon ontstaat, bijvoorbeeld van-
wege een expertiserapport dat dan pas beschikbaar is. Hoewel
hij op dat moment voor het eerst daadwerkelijk bekend is met
de aansprakelijke persoon, is de verjaring dan al voltrokken en
staat de benadeelde met lege handen.

Het toekennen van doorslaggevende betekenis aan ongefun-
deerde beschuldigingen zal bovendien tot ongerijmde scena-
rio’s kunnen leiden. Stel bijvoorbeeld dat er sprake is van een
schade waarvoor slechts één van een tweetal betrokken partij-
en bij uitsluiting van de ander aansprakelijk kan zijn, en de be-
nadeelde voldoende zekerheid omtrent het bestaan van deze
schade heeft. En stel vervolgens dat de ene betrokkene (de be-
schuldiger) naar de andere betrokkene (de beschuldigde) wijst.
De uitgangspunten van dit arrest volgende, zou de benadeelde
dan dus voldoende zekerheid omtrent de aansprakelijke per-
soon hebben, en zou de verjaringstermijn van de vordering op
de beschuldigde aanvangen. Voorstelbaar is vervolgens dat de
beschuldigde - in reactie op de beschuldiging, op een ontvan-
gen stuitingsbrief van de benadeelde of juist uit eigen bewe-
ging — terugwijst naar de beschuldiger en stelt dat juist die aan-
sprakelijk is. De benadeelde is dan feitelijk niets wijzer; inte-
gendeel: twee partijen wijzen naar elkaar en er kan er maar één
aansprakelijk zijn. Is de benadeelde dan weer terug bij af in de
Mispelhoef/Staat-situatie, waarin hij onvoldoende zekerheid
heeft omtrent de aansprakelijke partij omdat zich verschillen-
de mogelijk aansprakelijke partijen aandienen? Dat zou bete-
kenen dat de terug-beschuldiging ertoe leidt dat de reeds aan-
gevangen verjaringstermijn voor de vordering op de beschul-
digde toch niet is gaan lopen. Of geldt dat als gevolg van de

terug-beschuldiging de verjaringstermijn voor de vordering op

33 Zie concl. A-G Valk 18 november 2022, ECLI:NL:PHR:2022:1069, bij
HR 21 april 2023, ECLI:NL:HR:2023:653, NJ 2023/159, nr. 3.6. Zie
ook Chr.H. van Dijk, annotatie bij HR 21 april 2023, ECLI:NL:HR:
2023:653, JA 2023/87, p. 1026, die daarnaast signaleert dat een zodanig
assertieve houding van de benadeelde ook op een meer macroniveau on-
billijke resultaten kan opleveren doordat dit mogelijk ‘nodeloze procedu-
res en in het slechtste geval een claimcultuur’ uitlokt. Ook is een dergelij-
ke assertiviteit niet in lijn met de rechtsverwerkingsratio, die slechts van
de benadeelde verwacht dat hij niet talmt met het instellen van zijn vorde-
ring.

34 Zo is denkbaar dat de beschuldigde minder happig zal zijn om in de toe-

komst nog met de in zijn ogen procesgrage benadeelde samen te werken.
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de beschuldiger 66k gaat lopen? Dat zou betekenen dat er
twee verjaringstermijnen lopen, terwijl er maar één aansprake-
lijke betrokkene kan zijn (dat was immers het uitgangspunt in
dit scenario). Deze vragen illustreren de vreemde mogelijke
uitkomsten die in dit scenario bestaan en de rechtsonzeker-
heid die daarmee gepaard gaat. Terwijl de benadeelde vanwege
de aantijgingen over en weer slechts daadwerkelijke kennis van
de mogelijk aansprakelijke persoon heeft, zal hij vanwege deze
rechtsonzekerheid laagdrempelig en tegen beide betrokkenen
stuitingshandelingen moeten verrichten om enig verjaringsri-
sico te mitigeren. Dit staat haaks op het Mispelhoef/Staat-ar-
rest, waaruit juist volgt dat van de benadeelde in een dergelijk
geval niet kan worden verwacht dat hij een stuitingshandeling
verricht.

Een andere complicatie treedt op in geval van een (later blij-
kende) hoofdelijke verbondenheid tussen beschuldiger en be-
schuldigde. Als de beschuldiging — zoals in de casus van het
onderhavige arrest — inderdaad slechts eenrichtingsverkeer
was, treedt de ongunstige situatie op dat de benadeelde moge-
lijk enkel nog verhaal kan halen bij de beschuldiger. De verja-
ring richting de beschuldigde kan dan immers al voltooid zijn,
terwijl de verjaringstermijn voor de vordering op de beschuldi-
ger (bij gebreke aan een beschuldiging aan zijn adres) op een
later moment aanvangt.

3.2 Gevolgen voor de beschuldigde

Dan de gevolgen voor de beschuldigde. Die zal bij bestendi-
ging van het arrest onder omstandigheden beter af zijn, en in
ieder geval niet slechter af. Buiten hem om - mogelijk zelfs
zonder dat hij het weet — heeft een bij de schade betrokken
derde partij naar hem gewezen, en als gevolg van die beschuldi-
ging gaat voor hem dan al ‘de klok lopen’; vijf jaar later kan de
benadeelde niet meer bij hem terecht.

Als de benadeelde stil blijft zitten, zal de beschuldigde prak-
tisch gezien niet altijd weten dat er een beschuldiging jegens
hem is geuit en dat dus de verjaringstermijn is aangevangen.*
Dat staat haaks op de rechtszekerheidsgedachte als ratio van
het subjectieve verjaringsrecht, maar lijkt ons alles afwegende
toch niet problematisch voor de positie van de beschuldigde.
De rechtszekerheidsratio geldt immers primair ter bescher-
ming van zijn belangen als schuldenaar.** Hoewel de beschul-
digde zolang hij niet op de hoogte is van de beschuldiging niet
goed zal kunnen inschatten of de vordering is verjaard, en
daarom mogelijk onnodig lang een boekhoudkundige voorzie-
ning zal aanhouden of kosten zal maken ter bewaring van be-

35 De benadeelde zal een dergelijke beschuldiging immers niet zomaar meer
— zoals het geval was in het onderhavige arrest — buiten de context van
een stuiting aan de beschuldigde voorhouden, nu hij daarmee de beschul-
digde op het spoor van een mogelijk tockomstig verjaringsverweer zet.

36 Zie voetnoot 29.
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wijsmiddelen,” zal hij niettemin eerder dan voorheen ‘van het
probleem af zijn” op het moment dat hij wél van de beschuldi-
ging op de hoogte raakt. Daarmee worden zijn belangen als
schuldenaar ultiem gediend. Dit veronderstelt dat de beschul-
digde natuurlijk wel tijdig — dat wil zeggen v66r het moment
dat hij zich in een procedure op verjaring zal moeten beroe-
pen — op de hoogte raakt van de geuite beschuldiging. Komt
hij in het geheel niet van de beschuldiging te weten, dan zal hij
ook niet in staat zijn een verjaringsverweer te voeren dat corres-
pondeert met het moment waarop de verjaring rechtens, maar
buiten zijn weten, is aangevangen. In dat geval kan de beschul-
digde geen voordeel trekken uit het feit dat de verjaringster-
mijn bij bestendiging van het arrest eerder zal aanvangen,
waardoor hij in dezelfde positie verkeert als voorheen.

Ook wanneer de beschuldigde wél op de hoogte is van de be-
schuldiging, zal hij na vijf jaar nog niet met zekerheid zijn boe-
ken kunnen sluiten. Mocht namelijk later blijken dat sprake is
van een hoofdelijke schuld, dan geldt immers dat de vorderin-
gen van de benadeelde op de (andere) hoofdelijke schuldena-
ren, zoals bijvoorbeeld de beschuldiger zelf, een later aan-
vangsmoment kunnen hebben en mogelijk nog niet verjaard
zijn.*® De benadeelde zal dan de gehele schuld bij een mede-
schuldenaar willen en kunnen innen. Die medeschuldenaar
kan op zijn beurt in beginsel nog wel regres nemen op de be-
schuldigde — de regresvordering ontstaat immers eerst wan-
neer de hoofdelijk schuldenaar zijn schuld voldoet voor meer
dan zijn interne draagplicht,* en een verjaringsverweer baat de
beschuldigde in dit geval vanwege art. 6:11 lid 3 BW niet. Mo-
gelijk kan de beschuldigde echter wel die regresvordering van
de medeschuldenaar die tevens beschuldiger is, afweren. De
Hoge Raad oordeelde namelijk in het ASR/Achmea-arrest dat
de redelijkheid en billijkheid, dan wel rechtsverwerking, in de
weg staan aan regres door een hoofdelijk schuldenaar die de
belangen van degene op wie hij later regres wil nemen op on-
aanvaardbare wijze heeft veronachtzaamd.® Door in eigenbe-
lang een hoofdelijk schuldenaar te beschuldigen vangt de ver-
jaringstermijn richting de beschuldigde aan, waardoor de be-
schuldigde er gerechtvaardigd op zal vertrouwen dat hij na het
verstrijken van die termijn vrijuit gaat. Het in weerwil daarvan
nd het verstrijken van de verjaringstermijn nemen van regres
op de beschuldigde zou volgens ons mogelijk als een dergelijke
veronachtzaming van zijn belangen kunnen kwalificeren.

37 Voor zover het instituut van de verjaring beoogt te voorkomen dat de
schuldenaar c.q. beschuldigde in economisch opzicht wordt benadeeld
als gevolg van het nodeloos talmen van de schuldeiser/benadeelde (vol-
gens de rechtsverwerkingsgedachte), wordt dit doel in voorkomend geval
voorbijgeschoten doordat ondanks de voltrokken verjaring zulke kosten
worden gemaakt.

38 Zie ook par. 3.1 (slot) hiervoor.

39 HR 6april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU3784, NJ 2016/196 m.nt. C.E.
du Perron (ASR/Achmea), r.0. 3.6.

40 HR 6april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU3784, NJ 2016/196 m.nt. C.E.
du Perron (ASR/Achmea), r.0. 3.7.4.
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3.3 Gevolgen voor de beschuldiger
Ten slotte de positie van de beschuldiger bezien. Diens eerste
reflex zal vermoedelijk zijn om de benadeelde op het spoor van
een andere betrokkene te zetten, precies zoals in deze casus ge-
beurde. De Hoge Raad leck het — anders dan de A-G*' - niet
van belang te vinden dat de beschuldiger in deze casus zelf tot
de groep van mogelijk aansprakelijke personen behoorde. Hij
oordeelde dat ook een beschuldiging door een partij met een
persoonlijk belang bij de aansprakelijkheidsvraag voldoende

zekerheid doet ontstaan omtrent de aansprakelijke persoon.*

Daarmee zal de beschuldiger enerzijds een krachtig maar onei-
genlijk® middel in handen krijgen waarmee hij de aandacht
van zichzelf kan afleiden. Door een andere partij te beschuldi-
gen kan hij namelijk de benadeelde er mogelijk min of meer
toe dwingen om zijn pijlen hoofdzakelijk — in een te gelasten
onderzoek of in een te entameren procedure — op de beschul-
digde te richten. Anderzijds is de beschuldiger hiermee niet
‘off the hook’. De verjaring van een eventuele vordering op hem
gaat immers nog niet van start. Dit lijkt ons een logische uit-
komst. De benadeelde heeft immers geen beschuldiging jegens
de beschuldiger vernomen. Bovendien zou het mogelijke
dwaalspoor dat de beschuldiger al dan niet bewust heeft uitge-
zet, hem niet mogen baten. Of de beschuldiger vervolgens in
geval van hoofdelijke aansprakelijkheid regres kan nemen op
de beschuldigde is echter nog maar de vraag.* De rechtsonze-
kerheid daaromtrent kan de beschuldiger er mogelijk toe be-
wegen een beschuldiging achterwege te laten, om zo een extra
toekomstige verhaalsmogelijkheid te behouden.

4 Onderzoeksplicht als tussenstation
In paragraaf 2 concludeerden wij dat de gevolgen die de Hoge
Raad heeft toegekend in zijn arrest aan beschuldigingen door
een bij de schade betrokken partij niet vallen te rijmen met de
jurisprudentielijn en het subjectieve karakter van de korte ver-
jaringstermijn. Dat er zich bij bestendiging van deze uitspraak
over het geheel genomen praktisch onwenselijke gevolgen voor
het rechtsverkeer zouden voordoen, blijkt uit paragraaf 3.
Daarmee is volgens ons echter niet gezegd dat een beschuldi-
ging door een partij die zelf tot de groep van mogelijk aanspra-
kelijke personen behoort nooit van enige invloed kan zijn op
de aanvang van de subjectieve verjaringstermijn. Wat namelijk
als die partij haar beschuldiging onderbouwt met een objectie-
ve bron, zoals bijvoorbeeld een verklaring of rapport van een
eigen expert? Of wat als alle bij de schade betrokken partijen
op één na dezelfde kant uit wijzen, namelijk naar de overgeble-
ven partij? Met andere woorden, wat als er sprake is van een

41 Zie concl. A-G Valk 18 november 2022, ECLI:NL:PHR:2022:1069, bij
HR 21 april 2023, ECLI:NL:HR:2023:653, NJ 2023/159, nr. 3.20.

42 Ook Van Dijk (JA 2023/87, p. 1025) en Mussche (JOR 2023/229,
p- 3033) stellen in hun annotaties bij het arrest dat een beschuldiging
door een dergelijke partij weinig tot geen gewicht in de schaal zou moeten
leggen.

43 Het leerstuk van verjaring beoogt immers niet om de belangen van der-
den op een zodanige wijze te dienen dat zij verjaring eigenhandig kunnen
inzetten in hun voordeel.

44 Zie par. 3.2 (slot) hiervoor.
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gefundeerde beschuldiging? Uitsluitend in dergelijke gevallen
lijkt ons dat een (versterkte) onderzoeksplicht naar de identi-
teit van de aansprakelijke persoon een uitkomst biedt.

De reikwijdte van dit type onderzoeksplicht is een onderwerp
dat de literatuur al geruime tijd verdeeld houdt. Sommige au-
teurs menen voorzichtig dat slechts wanneer de identiteit van
de aansprakelijke persoon zeer gemakkelijk is vast te stellen, er
een onderzoeksplicht bestaat. Andere auteurs staan daarente-
gen de ruimere opvatting voor dat wanneer er voldoende aan-
knopingspunten zijn voor het bestaan van aansprakelijkheid
van een bepaalde persoon, van de benadeelde een onderzoek
mag worden gevergd.® Alhoewel de Hoge Raad in de enkele
keer dat hij zich principieel heeft uitgelaten over de onder-
zoeksplicht zich heeft aangesloten bij de meer restrictieve op-
vatting (in het arrest X/Betonmortelfabriek),* lijkt ons de rui-
mere opvatting goed verdedigbaar. Door de onderzoeksplicht
te koppelen aan de mate waarin er voldoende aanknopings-
punten bestaan in plaats van aan de mate van gemak waarmee
het onderzoek kan worden uitgevoerd, kan de benadeelde die
kennis heeft genomen van bijzonder sterke aanknopingspun-
ten zich, in lijn met de rechtsverwerkingsgedachte en in lijn
met Du Perron,” niet ‘van de domme’ houden door te schui-
len achter het feit dat een onderzoek tijd of geld kost. Voor de
onderhavige casuistick betekent dit dat de ongefundeerde
beschuldiging aan het adres van de adviseur géén onder-
zoeksplicht in het leven roept, maar een beschuldiging die on-
dersteund zou zijn door een objectieve bron of een hoge mate
van unanimiteit onder de bij de schade betrokken partijen wel.
De onderzoeksplicht fungeert in die gevallen als tussenstation:
een gefundeerde beschuldiging doet niet direct de verja-
ringstermijn aanvangen, maar doet wel direct een onder-
zoeksplicht ontstaan, die op zijn beurt van invloed is op de
mogelijkheden van de benadeelde om zijn vordering in te stel-
len.

Wat de precieze invloed van de onderzoeksplicht is op de aan-
vang van de verjaringstermijn hangt van twee factoren af: de
vraag of de benadeelde zijn onderzoeksplicht heeft nageleefd,
en zo ja, wat de uitkomst van het onderzoek is. Indien de bena-
deelde binnen bekwame tijd nadat hem een goed gefundeerde
beschuldiging ter ore is gekomen een onderzoek instelt en ver-
volgens uit de resultaten van het onderzoek blijkt dat de
beschuldigde inderdaad aansprakelijk is, dan vangt de verja-
ringstermijn aan op het moment waarop deze resultaten be-
schikbaar zijn. Op dat moment bestaat er immers een voldoen-
de mate van subjectieve zekerheid omtrent de aansprakelijke

45 Zie voor een integrale uiteenzetting van deze verschillende standpunten
in de literatuur concl. A-G Wesseling-van Gent 24 september 2021,
ECLL:NL:PHR:2021:909, bij HR 22 april 2022, ECLI:NL:HR:2022:
627,NJ 2022/170, nrs. 3.17-3.26.

46 HR 3 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN6241, NJ 2012/196
m.nt. C.E. du Perron (X/Betonmortelfabriek), r.o. 3.6.

47 Du Perron in de voorlaatste alinea van zijn noot, zie C.E. du Perron, an-
notatie bij HR 31 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL8168, NJ
2006/112.
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persoon.® Als uit het onderzoek blijkt dat de beschuldigde
niet aansprakelijk is, dan is er in het geheel geen aanleiding
voor de benadeelde om jegens de beschuldigde actie te onder-
nemen, zodat de vraag naar de aanvang van de verjaringster-
mijn iberhaupt niet speelt. Ingewikkelder is de vraag naar de
aanvang van de verjaringstermijn wanneer de benadeelde ver-
zuimt om binnen bekwame tijd nd het vernemen van de goed
gefundeerde beschuldiging een onderzoek in te stellen. Dan is
hij feitelijk nog even onwetend als daarvoor, maar dat is dan
wel aan hem te wijten.

Het zou onredelijk zijn als de benadeelde zou kunnen stilzit-
ten en vervolgens zou kunnen wegkomen met het schenden
van zijn onderzoeksplicht door zich achter zijn onwetendheid
te blijven verschuilen. Tjong Tjin Tai oppert dat in een derge-
lijk geval de verjaringstermijn moet aanvangen op het moment
dat — hypothetisch bezien — de uitkomst van het onderzoek
beschikbaar zou zijn gekomen.* Dat belet weliswaar dat de be-
nadeelde door het schenden van zijn onderzoeksplicht onver-
minderd kan blijven schuilen achter zijn onwetendheid, maar
een echte prikkel om zijn onderzoeksplicht na te leven vormt
dat niet. De verjaringstermijn vangt in dat geval namelijk
(grofweg) op hetzelfde moment aan als in het geval dat hij wél
een onderzoek had verricht waaruit aansprakelijkheid van de
beschuldigde zou volgen. Omdat het er dan voor het aan-
vangsmoment van de verjaring niet echt toe doet of de bena-
deelde een onderzoek start of niet, zal er geen prikkel van de
onderzoeksplicht uit gaan. Bovendien behelst deze oplossing
— in feite — een objectivering van de korte verjaringstermijn,
nu die termijn aanvangt op een moment dat de benadeelde be-
paalde kennis had kunnen hebben, maar niet op het moment

dat hij daadwerkelijk voldoende zekerheid heeft.

Voor deze objectivering is weliswaar een haakje te vinden in
het voornoemde arrest X/Betonmortelfabriek,” maar ons lijkt
dat zowel dogmatisch als praktisch gezien een betere uitkomst
kan worden bereikt door deze onderzoeksplicht te typeren als
een ‘Obliegenbeit’: een onatdwingbare gehoudenheid waarvan
de niet-nakoming leidt tot beperking of verlies van recht op
grond van de derogerende werking van de redelijkheid en bil-

48 Eveneens T.F.E. Tjong Tjin Tai, annotatie bij HR 2 december 2011,
ECLLI:NL:HR:2011:BR5216, NJ 2012/197, par. 4.

49 T.F.E. Tjong Tjin Tai, annotatie bij HR 2 december 2011, ECLI:NL:
HR:2011:BRS5216, NJ 2012/197, par. 4.

S0 HR 3 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN6241, NJ 2012/196
m.nt. C.E. du Perron (X/Betonmortelfabrick), r.o. 3.6: ‘Het verdraagt
zich niet met de rechtszekerheid en de billijkheid, die het instituut van de
verjaring mede beoogt te dienen, dat de benadeelde door het nalaten van
een redelijkerwijs van hem te verlangen, eenvoudig uit te voeren onder-
zoek naar de identiteit van de aansprakelijke persoon, zou kunnen voor-
komen dat de korte verjaringstermijn van art. 3:310 lid 1 BW een aanvang
neemt.” Positief geformuleerd lijkt de Hoge Raad dus wenselijk te achten
dat de verjaringstermijn reeds aanvangt terwijl de benadeelde nog geen
daadwerkelijke kennis omtrent de aansprakelijke persoon heeft omdat hij
zijn onderzoeksplicht heeft geschonden.
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lijkheid, al dan niet in de vorm van rechtsverwerking.’' De
niet-nakoming van een Obliegenheit heeft geen uniform
rechtsgevolg, maar is veeleer een kwestie van maatwerk.>> Voor
deze specifieke onderzoeksplicht ligt het voor de hand om aan-
sluiting te zoeken bij het rechtsgevolg dat de Hoge Raad in het
voornoemde arrest X/Betonmortelfabriek voor ogen lijkt te
hebben gehad: verlies van het recht van de benadeelde om zich
op zijn subjectieve onbekendheid met de aansprakelijke per-
soon te beroepen.” Schending van de onderzoeksplicht heeft
dan geen invloed op de aanvang van de verjaringstermijn, maar
leidt in plaats daarvan tot verlies van dit verweerrecht van de
benadeelde. Waar dit ‘schendingsmoment’ precies in tijd is ge-
legen, zal — zoals inherent is aan de toepassing van de deroge-
rende werking van de redelijkheid en billijkheid - sterk athan-
kelijk zijn van de omstandigheden van het geval en met be-
hoedzaamheid moeten worden bepaald, maar dit moment zal
dikwijls eerder zijn dan het moment waarop de verjaring zou
zijn voltrokken indien de benadeelde zijn onderzoeksplicht
wél had nageleefd. Door de onderzoeksplicht aldus als een
Obliegenheit te typeren kan de benadeelde zich niet achter
zijn onwetendheid blijven verschuilen, wordt hij gestimuleerd
om zijn onderzoeksplicht na te leven, en hoeven er geen con-
cessies aan het subjectieve karakter van de korte verjaringster-
mijn te worden gedaan.

S Conclusie
Met zijn uitspraak van 21 april 2023 liet de Hoge Raad het
oordeel van het hof in stand waarin de verjaringstermijn voor
de vordering van de benadeelde die weer dat hij schade heeft
geleden maar slechts een vermoeden heeft omtrent de daarvoor
aansprakelijke persoon, begint te lopen op het moment dat
hem een (ongefundeerde) beschuldiging van aansprakelijk-
heid ter ore komt door een bij de schade betrokken partij. Dit
oordeel valt niet te rijmen met de jurisprudentie over het crite-
rium van subjectieve kennis omtrent de aansprakelijke per-
soon en behelst bovendien een objectivering van dit criterium.
Een analyse van de praktische gevolgen voor zowel de bena-
deelde, de beschuldigde als de beschuldiger wijst de
onwenselijkheid van het arrest verder uit. Zo zal de benadeelde
op onbillijke wijze slechter af zijn dan voorheen, terwijl de be-
schuldigde onder omstandigheden juist beter af zal zijn. Een

51 Zie bijv. Asser/Sieburgh 6-I 2020/11, R.PJ.L. Tjittes & H. Boom,
Rechtsverwerking en klachtplichten (Mon. BW nr. A6b), Deventer: Wol-
ters Kluwer 2020/19 en J.B.M. Vranken, Mededelings-, informatie- en
onderzoeksplichten in het verbintenissenrecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk
Willink 1989, p. 197-199. Obliegenheiten kunnen voortvloeien uit de
wet, overeenkomst of uit redelijkheid en billijkheid, zie 0.a. .M. Smits,
Bronnen van verbintenissen (Mon. Nieuw BW nr. A2), Deventer: Klu-
wer 2003/12. De hier bedoelde Obliegenheit zou uit de redelijkheid en
billijkheid voortvloeien. Een voorbeeld van een Obliegenheit die uit de
wet voortvloeit, is de klachtplicht in het kader van art. 6:89 BW.

52 Aldus Tjittes & Boom 2020/26, die schrijven: ‘Het bepalen van het ge-
volg van rechtsverwerking behoort o.i. maatwerk te zijn en geen confec-
tie.” Zie uitgebreid over de rechtsgevolgen van de figuur van rechtsverwer-
kingJ.J. Valk, in: GS Verbintenissenrecht, art. 6:2 BW, aant. 4.7.

53 HR 3 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN6241, NJ 2012/196
m.nt. C.E. du Perron (X/Betonmortelfabriek), r.o. 3.6. Zie ook T.F.E.
Tjong Tjin Tai, annotatie bij HR 2 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:
BRS5216, NJ 2012/197, par. 4.
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dergelijk voordeel voor de mogelijk schadeveroorzakende par-
tij ten koste van het belang van de benadeelde achten wij on-
wenselijk. Verjaring is immers een leerstuk dat balans tracht te
vinden tussen billijkheid en rechtszekerheid. Enige beperking
van de billijkheid moet daarom ons inziens altijd hand in hand
gaan met een hogere mate van rechtszekerheid. Die balans lijkt
de Hoge Raad in zijn arrest uit het oog te hebben verloren, nu
de benadeelde en de beschuldigde juist in een hogere mate van
onzekerheid over hun juridische positie zullen komen te verke-
ren. De beschuldiger — die een oneigenlijk middel in handen
krijgt waarmee hij de aandacht van zich kan afleiden - zal met
eenzelfde rechtsonzekerheid worden geconfronteerd.

Kortom, het lijkt ons wenselijk dat de Hoge Raad in een vol-
gend arrest terugkomt op zijn uitspraak en weer overduidelijk
een écht subjectief criterium zal voorstaan. Om toch signifi-
cantie toe te kennen aan goed gefundeerde beschuldigingen,
menen wij dat een Obliegenheit in de vorm van een (versterk-
te) onderzoeksplicht uitkomst biedt.
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