Pagina 16

Nummer 2
22 januari 2009

niet mag optreden, dan gaat dit merk teloor,
aldus Intel. De deur wordt in dat geval im-
mers opengezet voor de introductie en het
gebruik door derden van legio met het
hekende merk overeenstemmende tekens
voor niet soortgelijke waren,

Nadat een aantal nationale rechters hun
licht over de zaak hebben laten schiinen,
werden er uiteindelijk vragen van uitleg ge-
steld aan het Europese Hof van Justitie, die
betrekking hadden op de beschermings-
omvang van bekende merken. Deze vra-
gen leidden tot de conclusie dat bekende
merken weliswaar nog steeds een ruimere
bescherming boven normale merken ge-
nieten, maar dat deze bescherming wel
aan hepaalde voorwaarden wordt onder-
worpen. Tot aan dit arrest werd als vuistre-
gel aangenomen dat consumenten een
verband leggen tussen het bekende merk
en het overeenstemmende teken. Er werd
niet duidelijk gekeken naar de branche
waarin het jongere teken gebruikt werd: het
was juist het kenmerk van de bescherming
van het bekende merk dat het buiten de
branche bescherming hood. Deze exten-
sieve uitleg is niet meer mogelijk.

Het Hof somt namelijk een aantat vuistre-
gels op waarnaar moet worden gekeken bij
het beantwoorden van de vraag of sprake
is van inbreuk op het bekende merk. Een
daarvan is dat de houder van het bekende
merk moet bewijzen dat de consument het
verband legt, althans dat dit gevaar be-
staat. De enkele aanname ervan is dus niet
meer voldoende. Dit likt een verzwaring
van de bewijslast voor de merkhouder.

Wat betreft het aantonen van verwatering
merkt het Hof nog op dat bewezen moet
worden ‘dat het economische gedrag van
de gemiddelde consument van de waren of
diensten waarvoor het cudere merk is inge-
schreven (in casu INTEL), is gewijzigd als
gevolg van het gebruik van het jongere
merk (in casu INTELMARK) of dat er een
grote kans bestaat dat dit gedrag in de toe-
komst wijzigt’. Hoe tcon je als houder van
een bekend merk aan dat consumenten
juist vanwege het bestaan van een jonger
gelijkend merk voor niet soortgelijke waren
zich anders gaan gedragen? Ock deze eis
tijkt dus een verzwaring van de mogelijkhe-
den van de houder van gen bekend merk

om succesvol tegen een inbreukmaker op
te kunnen treden,

Hoewel bekende merken dus nog steeds
kunnen bogen op een ruime bescherming,
wordt met de Intel-zaak aan de fundamen-
ten ervan geknaagd. Het feit dat een rech-
ter niet zomaar mag aannemen dat sprake
is van gevaar voor reputatieschade, verwa-
tering en/of ongerechtvaardigd voordeel
trekken uit, maar dat dit bewezen moet
worden, legt immers een zwaardere be-
wijslast op de schouders van de merkhou-
der. Dat in geval van verwatering de merk-
houder meet aantonen dat de consument
haar gedrag is gaan wijzigen richting de
producten van de houder van het bekende
merk juist als gevolg van het bestaan van
het jongere overeenstemmende merk voor
niet soorigelijke waren, levert naar onze
mening, zoals gezegd, eveneens een ver-
zwaring van de bewijslast op.

Mopelijk is deze uitspraak niet de eerste in
een lijn van vele uitspraken waarin de rui-
mere bescherming van bekende merken
steeds meer wordt aangetast. Een volgen-
de stap zou immers heel goed kunnen zijn
dat ook bij soortgelijke waren minder snel
inbreuk op het bekende merk zal worden
aangenomen, juist omdat het bekend is en
de consument dit merk niet snel in verband
zal brengen cq zal verwarren met het over-
eenstemmende jongere merk voor soort-
gelijke waren.

VERZEKERINGS- EN AAN-
SPRAKELIJKHEIDSRECHT

Mw. mr. M. Keijzer-de Korver, Stadermann
Luiten Advocaten, Rotterdam

Werkgeversaansprakelijkheid voor
schade werknemer door verkeers-

ongeval tijdens werkftijd.
Verzekeringsplicht. 09-013

Inleiding

In de periode november 2007 ¥m decem-
ber 2008 heeft de Hoge Raad zich zesmaal
uitgelaten over de vraag onder welke om-
standigheden een werkgever aansprakelijk
is op grond van art. 7:611 BW voor door zijn
werknemer geleden schade als gevolg van
een verkeersongeval.' In het onderstaande

- ' zal ik uitgebreid ingaan op het arrest van de
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Hoge Raad van 12 december 2008, LJN:
BD3129. Daarbij zal ik uiteraard ook aan-
dacht besteden aan de overige vijf arres-
ten.

De feiten

Een werkneemster is werkzaam als verzor-
gingshulp B. Deze functie houdt in het ver-
richten van werkzaamheden bij hulpbehoe-
venden thuis. in het kader van haar werk-
zaamheden verplaatst de verzorgingshulp
zich per fiets van huis naar huis. De daar-
voor benodigde tijd wordt beschouwd als
werkiijd en wordt door de werkgever uitbe-
taald. Op een dag komt de verzorgingshulp
tiildens werktijd door gladheid op de open-
bare weg ten val bij het fietsen van de ene
naar de andere huipbehoevende. Ze loopt
daarbij letselschade op, waarvoor zij niet is
verzekerd. De verzorgingshulp stelt haar
werkgever aansprakelijk voor haar schade,
primair op grond van art. 7:658 BW en sub-
sidiair op grond van art. 7:611 BW.

Hoge Raad

De Hoge Raad stelt voorop dat vaststaat
dat het ongeval aan de werkneemster is
overkomen ‘in de uiloefening van haar
werkzaamheder’. Hij beoordeelt in de eer-
ste plaats in hoeverre in dit geval, waarin de
werkneemster schade heeft geleden als
gevolg van een {(eenzijdig) verkeersange-
val op de openbare weg, art. 7:658 toepas-
sing vindt. Blijkens lid 1 en lid 2 van dit arti-
kel is de werkgever niet aansprakelijk voor
de schade van de werkneemster, indien
komt vast {e staan dat voor een geval als
het onderhavige geen zorgplicht voor de
werkgever uit het serste lid voortvioeit, dan
wel dat hij aan zijn zorgplicht heeft voldaan.

Zorgplicht werkgever op grond van art.
7:658 BW

De Hoge Raad overweegt dat de omvang
van de zorgplicht van de werkgever, die er-
toe streki te voorkomen dat de werknemer
in de uitoefening van zijn werkzaamheden
schade fijdt, in de eerste plaats en in elk ge-
val wordt bepaald door hetgeen op grond
van de regelgeving op het gebied van de
arbeidsomstandigheden van de werkgever
wordt gevergd (r.o. 3.5.2). De Hoge Raad
wijst erop dat op de werkgever een ruime
zorgplicht rust en dat het criterium 'in de uit-
oefening van zijn werkzaamheden’ in art.
7:658 ruim moet worden toegepast. Welis-

waar is met de zorgplicht van de werkgever
niet beoogd een absolute waarborg te
scheppen voor de bescherming van werk-
nemers tegen het gevaar van arbeidsonge-
vallen, maar volgens de Hoge Raad kan
niet snel worden aangenomen dat de werk-
gever aan zijn zorgplicht heeft voldaan en
dus niet aansprakelijk is voor door de werk-
nemer in de uitoefening van zijn werkzaam-
heden geleden schade (r.0. 3.5.3).

Bij het bepalen van de omvang van de
zorgplicht wordt in bepaalde gevallen
voorts betekenis toegekend aan de plaats
waar de werknemer de werkzaamheden
heeft uitgecefend waarbij hij als gevolg van
een arbeidsongeval schade heeft geleden.
De Hoge Raad overweegt in dit verband
dat de zorgplicht van de werkgever in de
eerste plaats geldt ten aanzien van de
werkzaamheden die op de arbeidsplaats
worden verricht. De zorgplicht van de werk-
gever houdt immers nauw verband met zijn
zeggenschap over de werkplek en zijn be-
voegdheid zijn werknemer aanwijzingen te
geven ter zake van de uitoefening van
diens werkzaamheden. Echter, ook indien
de werknemer in de uitoefening van zijn
werkzaamheden op plaatsen komt die niet
als arbeidsplaats kunnen worden aange-
merkt, kan de zorgplicht meebrengen dat
de werkgever ten aanzien van de uitoefe-
ning aldaar van de werkzaamheden maat-
regelen treft en aanwijzingen geeft om zo-
veel mogelijk te voorkomen dat de werkne-
mer schade lijdt. De Hoge Raad noemt in
dit verband de openbare weg in het geval
van deelneming aan het verkeer en verwijst
naar zijn arrest HR 19 oktober 2001,
NJ 2001, 663 (PTT/Baas) (r.o. 3.5.4).

De Hoge Raad tekent daarbij wel aan dat
wanneer het gaat om gevallen waarin een
werknemer in de uitoefening van de werk-
zaamheden deelneemt aan het wegver-
keer, de omvang van de zorgplicht slechts
beperkt zal kunnen zijn. De werkgever
heeft immers in de rege! geen zeggen-
schap over de inrichting van de openbare
weg en de daarmee samenhangende ver-
keersveiligheid. Daarnaast kunnen diverse
andere factoren bijdragen aan het ontstaan
van verkeersongevallen, zonder dat de
werkgever daarop invioed kan uitoefenen
(r.o. 3.5.5). De Hoge Raad concludeert dat
de werknemer die in de uitoefening van zijn
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werkzaamheden door een verkeersonge-
val op de openbare weg schade ijdt, dan
ook ‘veelal' geen baat heeft bij de bescher-
ming van art. 7:658 (r.o. 3.6.1).

Aanvullende zorgplicht werkgever ingevol-
ge art. 7.611 indien hij niet ex art. 7.658
gansprakelijk is voor schade door ver-
keersongeval

Vervolgens gaat de Hoge Raad in op de
vraag of er voor de werkgever een aanvul-
iende verplichting bestaat om voorzienin-
gen te freffen teneinde de werknemer 'ge-
heel of gedesltelijk’ schadeloos te stellen
voor schade door verkeersongevallen tij-
dens de uitcefening van de werkzaamhe-
den (r.0. 3.6.1).

De Hoge Raad overweegt dat hij die vraag
in eerdere arresten in zoverre bevestigend
heeft beantwoord dat de werkgever op
grond van art. 7:611 gehouden is zorg te
dragen voor een hehoorlijke verzekering
van werknemers wier werkzaamheden er-
toe kunnen leiden dat zij ‘als bestuurder
van een motorvoertuig' betrokken raken i}
een verkeersongeval. De Hoge Raad ver-
wijst daartoe naar zijn arresten van 1 fe-
bruari 2008, RvdW 2008, 176 en 178, wel-
ke in het verlengde liggen van zijn arresten
van 12 januari 2001, NJ 2001, 253 (Vonk/
Van der Hoeven) en HR 9 augustus 2002,
NJ 2004, 235 (De Bont/Oudenallen). Indien
de werkgever is tekortgeschoten in zijn ver-
plichting zorg te dragen voor zo'n behoorlij-
ke verzekering, is hij jegens de werknemer
aansprakelijk voorzover deze door die te-
kortkoming schade heeft geleden (r.o.
3.6.2).2

In het onderhavige geval was de werkne-
mer niet als bestuurder van een moiarvoer-
tuig, maar als fietser betrokken geraakt bij
een verkeersongeval. Zodoende kwam de
vraag op of de verplichting van de werkge-
ver om zorg te dragen voor een behoorlijke
verzekering op overeenkomstige wijze
geldt voor schade die werknemers lijden,
wanneer zij als fistser of voetganger in de
vitoefening van hun werkzaamheden aan
het verkeer deelnemen. De Hoge Raad be-
antwoordt deze vraag - vanuit een nogpunt
van gelijke behandeling van werknemers -
bevestigend ten aanzien van de gevallen
waarin gezegd moet worden dat deze ver-
keersdeelnemers (fietsers en voeigangers)

als gevolg van hun kwetsbaarheid in het
verkeer een hijzonder risico lopen. Voor
fietsers en voetgangers geldt ais zodanig
het risico van letsel- of zaakschade als ge-
volg van een ongeval, waarbij een of meer
voertuigen zijn betrokken (meerzijdig ver-
keersongeval) en voor fistsers geldt tevens
het risico van letsel- of zaakschade als ge-
volg van een eenzijdig ongeval dat plaats-
vindt tijdens het vervoer per fiets.” Deze
risico’s zijn volgens de Hoge Raad inmid-
dels goed verzekerbaar tegen betaalbare
premies. De Hoge Raad merki voorts op
dat de uit art. 7:611 voortvloeiende aanvul-
lende zorgplicht van de werkgever even-
zeer geldt voor schade die werknemers 1ij-
den als gevolg van verkeersongevallen op
de arbeidsplaats (en dus niet op de open-
bare weq), voorzover de werkgever voor
die schade niet reeds aansprakelijk is op
grond van art. 7:658. Qverigens zal bij een
ongeval op de arbeidsplaats eerder sprake
zijn van aansprakelijkheid op grond van art.
7:658, nu de arbeidsomstandighedenwet-
geving regelgeving bevat met betrekking
tot de wijze waarop de werkgever verbin-
dingswegen op de arbeidsplaats moet in-
richten (r.o. 3.6.3 tm 3.6.5).

Behoorlijke verzekering

tn zijn arresten van 1 februari 2008 had de
Hoge Raad als gezegd geoordeeld dat de
werkgever op grond van zijn verptichting
zich als een goed werkgever te gedragen,
gehouden is zorg te dragen voor een be-
hoarlijke verzekering van werknemers die
als bestuurder van een meotorvoertuig on-
der werktijd betrokken kunnen raken bij
een verkeersongeval. De omvang van die
verzekeringsplicht moet volgens de Hoge
Raad van geval tot geval nader worden
vastgesteld met inachtneming van alle om-
standigheden. Daarbij komt in het bijzonder
betekenis toe aan de in de betrokken tijd
bestaande  verzekeringsmegelijkheden,
waarbij mede van belang is of verzekering
kan worden verkregen tegen een voor de
werkgever hetaalbare premie, alsmede de
heersende maatschappelijke opvattingen
omtrent de vraag voor welke schade (zowel
naar aard als omvang) een behoorlijke ver-
zekering dekking moet verlenen. De verze-
kering behoeft volgens de Hoge Raad in elk
geval geen dekking te verlenen voor de ge-
volgen van opzet of bewuste roekeloosheid
van de werknemer. In het bijzonder wan-
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neer de werknemer gebruik maakt van een
eigen auto voor de werkzaamheden, kan
de verzekeraar ook aan zijn verplichting
voidoen door de werknemer financieel in
staat te stellen om zelf voor een behoorlijke
verzekering zorg te dragen, mits hij de
werknemer hietover voldecende duidelijk
informeert.

De Hoge Raad herhaalt voormelde over-
wegingen in zijn arrest van 12 december
2008 en breidt de verzekeringsplicht van
de werkgever uit tot meerzijdige en eenzij-
dige verkeersongevallen onder werktijd,
waarbij de werknemer is betrokken als fiet-
ser, alsmede tot meerzijdige ongevallen
onder werkiijd, waarbij de werknemer is be-
trokken als voetganger. In een overweging
ten overvioede voegt de Hoge Raad hier
bovendien aan toe dat de verzekerings-
plicht van de werkgever in beginsel ook
geldt ten aanzien van verkeersongevallen
die plaatsvinden op de arbeidsplaats zelf.

Het is de vraag wat in een concreet geval
een behoorlijke verzekering genoemd kan
worden. Volstaat een ongevallenverzeke-
ring inzittenden (OVI) of moet sprake zijn
van een schadeverzekering inzittenden
(SV1)? Een OVl is een sommenverzeke-
ring, waarbij de contractspartijen bij het
sluiten van de overeenkomst de hoogte van

_de uitkering in geval van overlijden of invali-

diteit op voorhand hebben gefixeerd. Dit
betekent onder meer dat de hoogte van het
uitkeringspercentage bij blijvende invalidi-
teit is gekoppeld aan de mate van arbeids-
ongeschiktheid en niet aan de hoogte van
de inkomstenderving (schade); een SVI
daarentegen is een schadeverzekering, die
ertoe strekt de werkelijk geleden schade te
vergoeden.

De Hoge Raad sluit mijns inziens in elk ge-
val niet Uit dat een behoorlijke verzekering
slechts voorziet in een gedeelteliike scha-
deloosstelling (vgl. r.o. 3.6.1). A-G Spier
had in zijn conclusie voorafgaand aan het
arrest aan de Hoge Raad in overweging ge-
geven om een duidelijke indicatie te geven
van de gewenste omvang van de dekking,
waarbij zijn gedachten uitgingen naar een
minimumbedrag van € 1.000.000 per scha-
degeval. De Hoge Raad is daar niet op in-
gegaan.

In de casus van het arrest van 1 februari
2008, RvdW 2008, 178 had de werkgever
op grond van een toepasselijke cac een
collectieve ongevallenverzekering voor zijn
werknemers gesloten, die voorzag in een
itkering van maximaal €én jaarsalaris tot
ten hoogste f 75.000. Daarnaast had de
werkgever een beperkie inzittendenverze-
kering afgesloten. De Hoge Raad over-
woog omirent deze verzekeringen dat de
door de werknemer geleden schade hier-
door slechts gedeeltelijk was gedekt. Het
enkele feit dat de werkgever een verzeke-
ring had afgesloten conform de toepasselij-
ke cao maakt deze nog niet tot een behoor-
lifke. Na verwijzing moet alsnog worden on-
derzocht in hoeverre beide verzekeringen
tezamen genocmen een behoorlijke verze-
kering opleveren.

Ook in de zaak waarover de Hoge Raad
oordeelde in zijn arrest van 19 december
2008, LUN: BD7480 had de werkgever een
ongevalleninzittendenverzekering afgeslo-
ten, maar de verzekeraar weigerde uit te
keren foen een werknemer als gevolg van
een eenzijdig verkeersongeval schade
opliep. Opnieuw werd duidelijk dat de rech-
ter niet alleen het al of niet bestaan van een
verzekering dient vast te stellen, maar ook
of deze kan worden aangemerkt als een
behoorlijke, conform de in de arresten van
februari 2008 vastgelegde criteria. Het Hof
had moseten onderzoeken waarom de
werknemer geen uitkering had ontvangen.
De Hoge Raad bepaalde voorts dat de ver-
zekeringsplicht van de werkgever geldt,
ongeacht of de werknemer structureel dan
wel slechts incidenteel in de uitoefening
van zijn werkzaamheden aan het wegver-
keer deelneemdt.

Verzekeringsplicht ook buiten terrein
van verkeersongevallen?

In de lagere rechtspraak is al enkele keren
aangenomen dat cp de werkgever ook een
verzekeringsplicht rust voor schade die
werknemers lijden door ongevalien buiten
het terrein van de verkeersongevallen. Zo
achtte de RB Rotferdam 8 mei 2008, NJF
2008, 432 een werkgever aansprakelijk op
grond van art. 7:611 na een schietincident
bij een winkeldiefstal in zijn supermarkt. De
werkgever had volgens de Rechtbank ten
onrechte geen adeqguate verzekering voor
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zZijn personeel afgesioten met het oog op
het meer dan normale risico dat klanten
agressief en gevaarlijk kunnen worden na
te zijn betrapt op een winkeldiefstal. De
Rechtbank had evenwel niet getoetst aan
het criterium of dit soort risico's wel verze-
kerbaar zijn tegen een betaalbare premie.
Verzekeringsplicht voor woon-werk-
verkeer?

In zijn arresten van 19 december 2008,
LUN:BG7775 en BD7480 herhaalt de Hoge
Raad dat de werkgever in beginsel niet
aansprakelijk is voor schade die de werk-
nemer lijdt als gevolg van een verkeers-
ongeval tijdens woon-werkverkeer, 00k
niet op de voet van art, 7:611. Onder om-
standigheden bestaat echter de mogelijk-
heid het woon-werkverkeer op één lijn te
stellen met vervoer dat plaatsvindt krach-
tens de verplichiingen uit de arbeidsover-
eenkomst en in het kader van de voor de
werkgever uit te voeren werkzaamheden.
In een zodanig geval is de werkgever als-
nog gehouden zorg te dragen voor een be-
hoorlijke verzekering.

De vraag of al dan niet sprake is van
woon-werkverkeer levert de nodige discus-
sies op. In het arrest HR 30 november
2007, RvdW 2007, 1030 werd gewoon
woon-werkverkeer aangenomen, terwijl in
het arrest HR 9 augustus 2002, NJ 2004,
235 en de beide arresten van 19 december
2008 juist werd aangenomen dat aanlei-
ding was voor de hiervoor genocemde
‘op-één-lijn-stelling’. Daarbij tekende de
Hoge Raad in het arrest van 19 december
2008, LUN: BD7480 ‘ter voorkoming van
afbakeningsproblemen’ aan dat ‘in begin-
sef vervoer van de werknemer dat met hel
oog op het verrichten van de opgedragen
werkzaamheden plaatsvindt tussen ver-
schillende arbeidsplaatsen, zoals fussen
verschiflende vestigingen van de werkge-
ver, heeft te gelden als vervoer dat plaats-
vindt krachtens de verplichtingen uit de ar-
beidsovereenkomst...”. Bestudering van de
vier arresten laat zien, dat afbakeningspro-
blemen echter zonder meer zullen blijven
bestaan. Het verschil in becardeling van de
bijzondere omstandigheden van het geval
door de feitenrechter is niet alfijd duidelijk
en kan in cassatie slechts in beperkte mate
op juistheid worden getoetst. Ook op dit
punt blijft rechtsonzekerheid derhalve troef.

Tot besluit

De open norm zich als een goed werkgever
te gedragen, wordt door de Hoge Raad
steeds verder opgerekt. Werkgevers die
een OVI of SVI voor hun werknemers had-
den afgesloten op basis van de jurispru-
dentie van de Hoge Raad, moeten nu blij-
kens het arrest van 12 december 2008 ook
een verzekering afsluiten voor het geval
aan hun werknemers als fietser of voef-
ganger onder werktijd een verkeersonge-
val overkomt. Daarbij zal in ieder concreet
geval zo goed mogelijk moeten worden be-
paald wat als een behoorlijke verzekaring
heeft te gelden. Werkgevers zullen daar-
naast moeten nagaan of een eventuele
aansprakelijkheid op grond van art. 7:611
gedekt is onder hun aansprakelijkheidsver-
zekering, want dat blijkt niet onder alle po-
lissen het geval te zijn. Gelet op de rechts-
onzekerheid die voortvloeit uit de jurispru-
dentie van de Hoge Raad, zou het woord
nu aan de {formele) wetgever moeten zijn
om duidelijkheid te scheppen. De stap naar
een verplichte verzekering tegen beroeps-
risico’'s (mogelijk ook buiten het terrein van
de verkeersongevalien) lijkt in het verleng-
de van deze jurisprudentie fe liggen.

Noten
1. Het belreft de volgende zes arresten:
- HR 30 november 2007, RvdW 2007,
1030 (Krioppen/NCM Eurccollect);
- HR 1 februari 2008, RvdW 2008, 176,
JA 2008, 52 (Maasman/Akzo Nobel),
- HR 1 februari 2008, RvdW 2008, 178,
JA 2008, 53 (Kooiker/Taxicentrale Nijverdal);
- HR 12 december 2008, LJN: BD3129
{Maatzorg/fietsende verzorgingshulp);
- HR 19 december 2008, LUN: BD7480
(verkoopmedewarkster/Feba);
- HR 19 december 2008, LJN: BG7775
(Autoster/nooddienstmedewerker ambulance).

2. De werknamer heeft dan recht op het bedrag
dat hij van de verzekeraar zou hebben ontvan-
gen indien zijn werkgever wel vocr een behoor-
lijke verzekering zou hebben zorggedragen.

3. Als ik het goed begrijp, is de Hoge Raad aldus
van oordeel dat voor vostgangers niet als bij-
zonder risice geldt het risico van schade als ge-
volg van een eenzijdig ongeval {denk aan een
voetganger die door gladheid op de openbare
weq uitglijdt en letselschade oploopt). Het is mij
vooralsnog niet duidelijk waarom de Hoge Raad
deze situatie uitzondert van de verzekerings-
plicht van de werkgever. Wat is het verschit met
de situatie dat een fistser uitglijdt door gladheid
op de weg?



