Mr. F Sfadermann*

1. INLEIDING

Aansprakelijkheidsverzekeringen plegen dekking te bie-
den voor “de aansprakelijkheid van de verzekerde vaor
schade als gevolg van beschadiging, vernieriging of verlies
van een zaak.”'

Ook objectverzekeringen zoals reisverzekeringen {de
bagagedekking) en kostbaarhedenverzekeringen kennen
dergelijke begrippen.

Over de uitleg van het begrip “beschadiging’is veel geschre-
ven en geprocedeerd. Aan het begrip vernietiging
wordtniet veel aandacht besteed maar het levert voor
zover mij bekend in de praktijk geen problemen op.’
Daarentegen kan er weer wel onduidelijkheid zijr over
de uitleg van het begrip “verlies”. Maar het begrip heeft
nooit veel pennen in beweging gebracht.’

Er wordt by mijn weten nimmer geprocedeerd over de
vraag of de vermissing van een koffer cen ‘verlies” als be-
doeld in de reisverzekering oplevert. Relevante jurispru-
dentie bestaat cr dan ook niet over dit onderwerp. Dat is
opmerkelijk want in de praktijk lopen de discussies soms
hoog op; namclijk wanneer de rechthebbende de zaak
toevertrowwt aan lemand die dat vertrouwen niet waard
is met als gevolg dat de rechthebbende de zaak nooic meer
terug ziei. Ik vertrouw bijvoorbeeld mijn gouden horloge
ter reparatic toe aan iemand die cen oplichter blijkt te
zijn en die zich met dat horloge uit de voeten maakt. Is
dan sprake van ‘verlies’ in de zin van de voorwaarden van
de kostbaarhedenverzekering?

Of het omgekeerde: de — eerlijke ~ reparateur geeft na
reparatic het horloge (hij denkt: terug) aan iemand die
zich valselijk voor mij uitgeelt; is de — vermoedelijk dan
bestaande —aansprakelijkheid van de reparatenr tegenover
mij gedeke onder diens aansprakelijkheidsverzekering?
Daarvoor is dan immers vereist dat sprake is van ‘verlies’
van het horloge?!

De wet besteedt in art. 7:958 BW aandacht aan het begrip

verlies. Maar noch het artikel zelf noch de wetsgeschiede-
nis biedt uitkomst zoals aanstonds zal blijken.

UIT DE PRAKTIJK

De betekenis van het verzekerings-
rechtelijke begrip ‘verlies’

Her Handwoordenboek van Van Dale helpt ons evenmin
veel verder, Van Dale omschrijft ‘verlies® als *het verliezen
of verforen worden; het kwijtraken’.

Het begrip ‘verlies’ verdient derhalve een nadere beschou-
wing. Daarbij neem ik het voorbeeld van het gouden
horloge als leidmotief; ik ben mijn horloge lewijt doordat
de reparateur een oplichter bleck te zijn of doordat de
reparateur zelf het horloge (terug)gaf aan een oplicheer.
Heb ik dan een aanspraak onder de kostbaarhedenpolis?
En kan de reparateur die abusievelijk het horloge aan de
verkeerde persoan overhandigde, voor zijn aanspralelijk-
heid tegenover mij met succes een beroep doen op zijn
aansprakelyjkheidsverzekering?

2. VERLIES ALS (FATALE) VORM VAN
BESCHADIGING VERSUS VERLIES IN DE
ZIN VAN KWIJT ZIJN

De term “verlies’ kan op twee wijzen worden uitgelegd.
Ten eerste is er ‘verlies’ als vorm van beschadiging. De
zaalk is zodanig beschadigd dat deze niet meer kan worden
hersteld, bijvoorbeeld omdat dat technisch niet mogelijk
is of omdat dat in relatie tot de waarde van de zaak te veel
kast. Daarom moet de zaak als verloren worden be-
schouwd (total loss). De beschadiging is dus voor het
voortbestaan van de zaal fataal.

De waarde van de zaak is daarbij (veelal ernstig) aangetast,
er 1s alleen nog de schrootwaarde,

De wetgever spreekt in dit verband van ‘totaal verlies’
{waarbij het woord ‘totaal’ mij nog al overbodig lijkt,
immers er is verlies of er is geen verlies) wanneer de zaak
‘Is tenietgegaan’ of “zo is beschadigd dat zij heeft apge-
houden een zaak van de verzekerde soort te zijn’, zie art.
7:958 lid 1 subaen b BW.

Salomons spreekt over een zaak die zo ernstig is bescha-
digd dat deze als zodanig heeft opgehouden te bestaan.

* M. F. Stadermana is advocaat bij Stadermann Luiten Advocaten te Utreche.

-

Vergelijlk J.H. Wansinl, De Algemene Aansprakelijeheidsverzekering, derde druk, p. 26,
Ik deel overigens geheel de opvatting van L.G. Eykman, Verzekerings-Archief, 1980, p.13(, dat het virdrukkelijk noemen in de polisvoor-

waarden van ‘vernietiging” aan de dekking niets tocvaegt eimdat vernietiging niets anders is dan een vorm of gevolg van beschadiging.

3. Somunige palisvoorwaarden van objectverzekeringen hanteren inn plaats van het begrip “verlies’ begrippen als ‘vermissing’ of ‘verloren
gaan’. De betekenis van die begrippen is echter beperkter zoals hierna zal blijken,

4. Op de vraag of dekking onder de AVB kan ontbreken op grand van de apzichtelausule ga ik hier niet in. Het anewoord op dic vraag hangt
bovendien sterk af van de gehanteerde relst die nogal eens kan verschillen.
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Er zijn wel restanten maar die verdienen de nzam van die
zaak niet meer, zo formuleert Salomons het.”

Ten tweede is er “verlies’ in de zin van ‘kwijt zijn’, Vol-
gens de wetgever doet deze vorm van (totaal) verlies zich
voor wanneer de zaals ‘buiten de macht van de verzekerde
is geraakt en herkrijging niet is te verwachter’, zie art.
7:958 lid 1 sub ¢ BW. Eykman duidt die vorm van verlies
aan met ‘vermissing’, Wansink omschrift “verlies’ als het
“kwijiraken’ van de zaak.®” Zelf zou ik liever spreken van
het ‘kwijt zijn’ van de zaak. Immers ‘kwijt zijn’ is - net
als ‘“vermissen’ — een statische toestand, ecen vorm van
schade; ‘kwijtraken’ is een gebeurtenis. Anders gezegd:
kawijtraken leidt tot kwijt zijn, verliezen leidt tot verfies.
Van ‘verlies” in de zin van ‘kwijt zijn’ is volgens Wansink
en Eykman pas sprake als de zaak voor de rechthebbende
onvindbaar is, in redelijlcheid niet meer is op te sporen.®’

De aansprakelijkheidsverzekering bedoelt beide vormen
van ‘verlies’, dus de ernstigste/fatale vorm van beschadi-
ging, en het ‘kwijt zijn’ te dekken.'® Hetzelfde geldt mijns
inziens voor alle objectverzekeringen waaronder ‘verlies’
is meegedekt. :

In de kwestie van het gouden horloge hebben wij niet te
maken met ‘verlies’ als de ernstigste vorm van beschadi-
ging. Het horloge is voor zover bekend in het geheel niet
beschadigd.

Maar is het verloren in de zin van ‘kwijt geraakt’? Anders
gezegd: heeft zich een evenement voorgedaan dat als een
“verliezen’ in de zin van kwijtraken kan worden aange-
merkt?

Die vraag kan niet worden beantwoord zonder dat eerst
het begrip “verlies’ in de (beperktere) zin van ‘kwijt zijn’
aan een nadere analyse wordt onderworpen.

3. ENKELE TAALKUNDIGE VALKUILEN
ROND HET BEGRIP ‘VERLIES’ IN DE ZIN
VAN ‘KWIJT ZIJN’

Bij de analyse van het begrip “verlies’ in de zin van “kwijt
zijn’ dienen enkele valkuilen te worden vermeden.

Zo moeten wij ervoor waken om verliezen en kwijtraken
als synoniemen te beschouwen. Kwijiraken 1s een ruimer
begrip dan werfiezen. Wie zijn autosleutel verliest, is deve
lewije. Maar wie zijn autosleutel kwijt s, behoelt deze

nog niet verloren te hebben. We mogen dus niet zeggen
dat de zaak verloren is alleen omdat hij onvindbaar is.
Nog een andere vaikuil kan de discussie nodeloos bemoei-
lijken. De neiging zou kunnen bestaan om van ‘verlies’
te spreken wanneer de zaak ‘als verloren moet worden
beschouwd’.!' Wat “kan/moet worden beschouwd als’
behoeft dat nog niet te zijn; sterker nog, is dat vaak ook
niet. Tk beschouww hem als mijn broer, wat hij in werke-
lijlkheid niet is; ek beschowewde bem als mijn vriend, wat
hij in werkelijkheid niet bleek te zijn,

Ten overvloede: het kwijr zijn van de zaak impliceert niet
dat deze ook is beschadigd. En de waarde van de zaak
behoeft dus ook niet te zijn aangetast. De verloren zaak
kan door de oneerlijke vinder weer tegen een mooie prijs
worden verkocht,

4,  GEENTOETSING AAN
GOEDERENRECHTELIJKE BEGRIPPEN

Wansink merkt op dat voor het aannemen van “verlies’
in de zin van kwijt zijn niet voldoende s ‘dat de rechtheb-
bende het bezit (de feitelijke heerschappij) dan wel de
beschikkingsbevoegdheid aver de zaak heeft verloren’.
Dit laatste zegt hij in navolging van Eykman. Deze be-
toogt: “het enkele fett dat de rechthebbende de beschilk-
king{over de zaak) verloren is (beslag, revindicatie, eigen
richting) is niet voldoende’ (lees: voor het aannemen van
verhies in de zin van kwift zin)."

Mijns inziens is dit echter geen zuivere benadering. Dat
de rechthebbende de feitelijke heerschappi) kwijt is, maakt
inderdaad de zaal nog niet onvindbaar. Maar de onvind-
baarheid c.q. het verlies van de zaak tast niet de beschik-
kingsbevoegdheid aan. Ook de rechten ten aanzien van
een gestolen en onvindbaar geworden respectievelijk in
beslag genomen auto kunnen worden overgedragen.
Daarom geloof ik ook dat goederenrechtelijke begrippen
als eigendom, bezit, houderschap, beschikkingsbevoegd-
licid en levering bij hee antwoord op de vraag of sprake
is van ‘verlies’, geen enkele rol spelen, ja zelfs voor ver-
warring kunnen zorgdragen. Of iemand een goed heeft
verloren, is een feitelijke vraag. Of temand na dat verlie-
zen nog beschikkingsbevoegd is, 1s een juridische vraag.
Het goederenrecht geedt alleen antwoord op de tweede
vraag.”

5. R.A. Salomons, Schadevergoeding: zaakschade, Monografiegn Nieuw BW B38§, nr. 20.

Eykman, a.w., p.134 ; Wansink, a.w., p. 57.

7. Salomons (t.a.p.) duidt verlies als beschadiging aan als verlies in “ruime’ zin en verlies in de zin van kwijeraken noemt hyj verlies in “enge’

zin. Dit onderscheid spreekt mij niet zo aan, Tmmers, cen begrip in ruime zin pleegt cen begrip in enge zin te emvatten. Maar dat is hier
niet het geval; verlies in de zin van “zo ernstig beschadigd zijn dat de zaak als zodamig heeft opgehouden te bestaan® is war anders dan “lewije
geraake zijn’.

8. Vergelijk Wansink, a.w., p. 58, en Eykman, a.w., p. 134.

9. Aan de hand van deze dogmatick worde ook aanstonds duidelijk waarom de damwand die na voltooiing van het werk niet kan worden
getrokken, geen ‘verlies” in de zin van de CAR-verzekering oplevert; hij is nier aangerast (laar staan zo ernstig dat hij heeft opgehouden
te bestaan) en hij is evenmin onvindbaar geworden. Vergelijk T.]. Dochout Mees, De CAR-verzekering, p. 211 die tot dezelfde conclusic
komt maar langs cen weg die mij minder aanspreeke; zijns inziens is er geen verlies omdat de damwand ‘niet zo zeer buiten de macht van
de verzekerde geraakt, maar deze kan er om andere reden niet over beschikken’,

10. Vergelijik Wansink, a.w., p. 537.

11. Ook Dorhout Mees signaleert dit, a.w., p. 211,

12. Eykman, a.w., p.134,

13.

Wansink spreekt dan ook terecht over bezit in de zin van feitelifke heerschappij waarmee hij dus kennelijk nier het oog heeft op het juri-
dische begrip bezit,
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5. NADERE ANALYSE VAN VERLIES ALS
KWIST ZIJN’; DE ONVRIJWILLIGHEID

Verliezen 1s iets wat iemand ongewild averkomt. Men
verliest een dierbaar familielid, zijn vertrouwen, een vin-
ger of zijn baan." In al die gevallen gebeurt dat tegen de
wil van de ‘rechthebbende’.

Als tk mijn portefeuille op straat verlies doordat deze wit
mijn jaszak valt, en deze daardoor uit mijn bezit geraake,
is dat dus tegen mijn wil; het overkomt mij. Hetzelfde
gelde als mijn portefenille wordt gestolen bij een inbraak;
ook dan raak ik mijn portefeuille onvrijwillig kwijt en
daarom kan ook dan worden gesproken van ‘verlies’; zij
het niet als gevolg van verliezen maar van diefstal na
braak.”

Zelfs als ik bij het opnemen van geld onnadenkend mijn
portefeuille naast de geldautomaat leg, wegloop, mijn
fout ontdek en vervolgens bij terugkeer ontdek dat de
portefeuille door een onverlaat is meegenomen, is nog
steeds sprake van onvrijwilligheid; ik had nimmer de wil
om mijn portefeuiile af te staan aan een ander, Ook dan
kan nog worden gesproken van ‘verlies’ en wel als gevolg
van diefstal."®

Als ik daaventegen op het strand — wanneer ik wil gaan
zwemumen — mijn portefeville in bewaring geef aan een
andere badgast dic er keurig cn betrouwbaar uitziet maar
die zich daarmee vervolgens uit de voeten maalkt, raak ilc
weliswaar ook mijn portefeuille kwiji. Echter dat was
nadat ik eerder mijn portefeuille vrijwillig had afgestaan.
Diaarom 1s daar geen sprake van “verlies”. Ook al was mijn
wil natuurkijk niet erop gericht dat mijn portefeuille werd
verduisterd, wel was mijn wil gericht op het, zi het alleen
voor de duur van het zwemmen, afstaan van mijn porte-
feuille toen ik deze aan de andere badgast overhandigde,
Dat ik in mijn vertrouwen dat ik mijn portefenille nader-
hand weer zou terugkrijgen, worde teleurgeseeld, doet
aan het vrijwillig karakeer van het afstaan van de porte-
feuille niet af. Hoezeer ook sprake is van ‘onvindbaar
zijn® van mijn portefeuille, men kan naar normaal
spraakgebruik onmogelijk zeggen dat ik mijn portefeuille
op het strand heb verloren of dat deze door con andere
gebeurtenis tegen mijn wil wit mijn handen is geraakt.
Alleen mijn verwachting dat de door mij afgestane porte-
feuille weer aan mij zou worden teruggegeven, is niet
uitgekomen.

Tk meen dan ook dat van “verlies” in de zin van ‘kwijt
zijn’ als bedoeld in de polisvoorwaarden slechts kan
worden gesproken indien de wil van de rechchebbende
urtdrulckelijk niet was gericht op het afstaan {in de zin
van het feitelijlk ter hand stellen, overdragen) van de

zaak.” De juridische kwalificatie van dat afstaan en de
gevolgen daarvan doen daarbij niet ter zake,

In onze voorbeelden was de wil op het afstaan er wel. De
portefeuille werd vrijwillig afgestaan, Hetzelfde gelds
voor het gouden horloge, immers ik heb het doelbewust
afgeleverd aan lemand die zich als reparateur presenteer-
de; de reparateur gaf het harloge, dache hij, terug aan de
rechthebbende, Daarom kan naar mijn oordeel niet
worden gesproken van een ‘verlies” als bedoeld in de po-
lisvoorwaarden. Dat de aflevering plaarsvond aan iemand
die achteraf een ander bleek te zijn waardoor het horloge
spoorloos kon verdwijnen, doet aan het vrijwillige karak-
ter van het afstaan niet af,

Art. 7:958 lid 1 sub ¢ BW gaat aan het element van de
onvrijwilligheid voorbij. In de liceratuur wordt bij het
bespreken van het begrip ‘verlies’ evenmin aan dat ele-
ment aandacht besteed. Wansink noemt wel het voorbeeld
van de horlogemaker wiens ondergeschikte een ter repa-
ratie ingenomen horloge ‘per abuis® verkoopt aan een
ander die vervolgens weigert het horloge terug te geven,
Wansink meent dat hier geen sprake van “verlies” is omdat
het horloge niet ‘onvindbaar’ is in de zin van ‘in redelijk-
heid niet meer op te sporen’.

Ik meen dat Wansink hier een stap overstaat door de vraag
of sprake is van ‘verlies’, uitsluitend te toetsen aan de
vraag of de zaak onvindbaar is, niet ook aan de vraag of
het afstaan van het horloge, hoezeer ook per abuis, onvrij-
willtg geschiedde.

6. KANEEN ‘KWIJTRAKEN’ DOOR DE FEN
EEN ‘VERLIES’ VOOR DE ANDER
OPLEVEREN?

Zou het in verkeerde handen vallen van mijn horloge,
doordat de reparateur het niet aan de juiste persoon terug-
gaf, voor mij wel een “verlies’ in de zin van kwijtraken
kunnen opleveren? Kan gezegd worden dat ik door de
actie van de cerlijke reparateur het horloge wel heb verlo-
ren in de zin van lewijtgeraakt?

Naar mijn oordeel is dat inderdaad het geval. Ook nadat
ik het horloge had afgegeven aan de reparateur, had il
het horloge nog in mijn macht. Ik oefende immers die
macht uie via de reparateur als bewaarder, Toen de repa-
rateur mijn horloge (terug)gaf aan iemand die zich ten
onrechte presenteerde als rechthebbende, geraakte het
horloge uit mijn macht en werd het onvindbaar. Boven-

14. Men kan ook de moed vertiezen, zoals schrijver dezes bij het opstellen van deze bijdrage bijna heeft moeten ervaren. En dat was zeker

niet wat hij wilde. Immers, een oud Nederlands spreekwoord zegt niet voor nicts ‘Moed verloren, al verloren® (d.w.z. wie de moed opgeeft,

is reddeloos verloren).

15. Zie ook Dorhour Mees, a.w., p. 211, die spreeke van verlies van bouwmaterialen als gevelg van diefseal.

t6. Zie ook de casus in Hloge Raad 11 januari [$91, NJ 1991, 271 waarhij tussen verzekeraar en verzekerde keanelijlk overeenstemming bestond
dat sprake was van een verlies in de zin van de kostbaarhedenpolis toen een handras met kosibare sieraden enkele mimiter: onbewaakt in
een we van een hatel werd acheergetaren en vervolgens werd gestalen.

17. Anders dan men op het eerste gezicht misschien zou denken behoeft bij de begrippen kwijtraken’en ‘kwijt 7ijn” niet altijd sprake e zijn

van onvrijwilhgheid. Her komt ook voor dat de wil juist wél is geriche op het “kwijiraker’ of *kwiie zijn®. De winkelier hooptin de opriiming

de restanten van de zomercollectie kwiji te raken, de werkgever is zijn lnic werknemer liever kwijt dan rijk (en als hij die werlnemer ein-

dehijk kwijt is, is dat voor het bedriff dus geen verties).

42.
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dien geschiedde dat afgeven ook nog eens tegen mijn
wil.'* Daarom leidt die afgifte van het horloge door de
reparateur voor mij wél tot verlies.

7. CONCLUSIE

Geconcludeerd moet worden dat van ‘verlies’ in de zin
van ‘kwijt zijn’ alleen dan kan worden gesproken wanneer
degene die het goed is kwijt geraake, niet de wil had om
de macht daarover af te staan, Daarnaast dient ook sprake
te zijn van onvindbaarheid, zodart herkrijging niet meer
15 te verwachten,

Voor de besproken casus betekent zulks dat de schade
die ik lijd omdat mijn gouden horloge in verkeerde han-
den terecht is gekomen als gevolg van her feit dat ik her
zelf aan een oplichter heb afgegeven, niet onder de kost-
baarhedenpolis is gedekt; het bwijt zijn van het horloge
Is immers niet een gevolg van een ‘verlies’ daarvan. Om
dezelfde reden is de aansprakelijkheid van de reparateur
die het horloge aan een niet-rechthebbende meegaf, ok
niet onder diens aansprakelijkheidsverzekering gedekt.
Omdar de afgifte door de reparateur aan de niet-rechtheb-
bende wel geschiedde tegen mijn wil, levert die handeling
voor mij wel een verlies op en is mijn schade gedekr onder
de kostbaarhedenpolis.

18, Dat wil zeggen, ik zou het viteraard niet gewild hebben als de reparateur het mij geveaagd zou hebben,
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