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NEDERLANDSE JURISPRUDENTIE

NJ2008,461

HOGE RAAD (CIVIELE KAMER)
20 januari 2006, nr. C04/137HR
(Mrs.J.B. Fleers, H.A.M. Aaftink, O. de SavorninLoh­
man, A.M.J. van Buchem-Spapens, J.e. van Oven; A­
GLangemeijer)
m.nt. prof. mr. Heermavan Voss onder NJ 2008,465
JOL200G,39
LJN AlG013
RvdW200G, 104

BW art. 3:83, 94, 287, 7:G58

Arbeidsongeval: werkgeversaansprakelijkheid.
Toelaatbaar-heid cessie-constructie bij aansprake­
lijkheidsverzekering werkgever? Zorgplicht
werkgever; reikwijdte.

Incassatie moet ervan worden uitgegaan dat
de verzekeraar niet heeftgestelddatde wet of de
aard van het gecedeerde rechtzich verzet tegen
de cessie door de werkgever aan de werknemer
vanzijnrechten uithoofdevan zijn aansprakelijk­
heidsverzekering. Dat indeprocedure metbetrek­
king tot de aansprakelijkheid van de werkgever,
deze laatste zal ontkennen aansprakelijk te zijn
en daartoe al het nodige zal stellen en eventueel
bewijzen, terwijl de werknemer die de vordering
overneemt, alswerknemer juist zalwillen aanto­
nen dat de werkgever jegens hem aansprakelijk
is, biedt onvoldoende grond voor de door de
werkgever bepleiteniet-ontvankelijkheid vande
werknemer alscessionaris inzijnvordering tegen
de verzekeraar.

Wat de in art. 7:658 BW bedoeldezorgplicht in
een concreet geval meebrengt, zal afhangen van
de omstandigheden vanhet geval. Een werkgever
die de zorgvoorde veiligheid vande werktuigen
en gereedschappen waarmee hij de arbeid doet
verrichten, overlaat aaneen daartoe, objectiefge­
zien,gekwalificeerde werknemer, heeft in het al­
gemeen niet reedsdaardoor (ook niet jegens die
werknemer) voldaan aan zijn verplichtingen als
bedoeld inart.7:658 lid 1 BW, maar zaldaarnaast
ook zodanige maatregelen moeten nemen en
aanwijzingen moetenverstrekken als redelijker­
wijsnodigzijnom diewerknemer in staatte stel­
len en ertoete brengen ook daadwerkelijk de no­
digezorgvoorde veiligheid in achtte nemen.
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In de onderhavige procedure is een werknemer een ar­
beidsongevaloverkomen, waarbij hij cement in het
linkeroog heeft gekregen. Het ongeval is veroorzaakt
door het gebruik van een gehuurde cementpomp die
een gebrek vertoonde. De werknemer heeft zijn werkge­
ver aansprakelijk gesteld voor de door hem geleden
schade, die voor ditrisico was verzekerd. De werkgever
is na het ongeval in staatvan faillissement verklaard.
Alle rechten enaanspraken uithoofde van de verzeke­
ringsovereenkomst zijn door de curator gecedeerd aan
de werknemer. In deze procedure vordert de werknemer
een verklaring voor recht datde werkgeverjegens hem
aansprakelijk is voor de ten gevolge van het ongeval
geleden schade, endatde verzekeraar mitsdien gehou­
den is deze schade aan hem te voldoen. De rechtbank
heeft deze vordering toegewezen; het hof heeft het
vonnis van de rechtbank inzoverre bekrachtigd.

In cassatie moet ervan worden uitgegaan dat de
verzekeraar nietheeftgesteld datde wetofde aard van
hetgecedeerde recht zich tegen de cessie verzet door
de werkgever aan de werknemer van zijn rechten uit
hoofde van zijn aansprakelijkheidsverzekering (art.
3:83 BW). De door deverzekeraar aangevoerde omstan­
digheid datindeprocedure metbetrekking totde aan­
sprakelijkheid van de werkgever, deze laatste zalont­
kennen aansprakelijk te zijn en daartoe alhet nodige
zal stellen eneventueel bewijzen, terwijl de werknemer
die de vordering overneemt, als werknemer juist zal
willen aantonen datde werkgeverjegens hem aanspra­
kelijk is, biedt onvoldoende grond voor de door de ver­
zekeraar bepleite niet-ontvankelijkheid van de werkne­
merals cessionaris inzijn vordering tegen de verzeke­
raar.

Wat de inart. 7:658 BW bedoelde zorgplicht ineen
concreetgeval meebrengt, zal afhangen van de omstan­
digheden van hetgeval. Het hofheefttot uitdrukking
gebracht datde zorgplicht van de werkgever meebrengt
dat hij ook ten aanzien van werktuigen engereedschap­
pen die van derden zijn gehuurd, endewerkzaamheden
metbehulp daarvan, zodanige maatregelen behoort te
treffen en aanwijzingen behoort te verstrekken als re­
delijkerwijs nodig isom tevoorkomen datde werkne­
merinde uitoefening van zijn werkzaamheden als ge­
volg van onvoldoende onderhoud en onveiligheid van
die werktuigen en gereedschappen schade lijdt. Met
een, incassatie nietbestreden, precisering heeft hethof
nog benadrukt dat die zorgplicht zich met name doet
gelden indien het gaat om werktuigen die naar hun
aard een veiligheidsrisico meebrengen. Het bestreden
oordeel van het hofgeeft niet blijk van een te ruime
opvatting van de uit art. 7:658 voortvloeiende zorg­
plicht van de werkgever.

Een werkgever die de zorg voor de veiligheid van
de werktuigen engereedschappen waarmee hij de ar­
beid doet verrichten, overlaat aan een daartoe, objectief
gezien, gekwalificeerde werknemer, heeft in het alge­
meen nietreeds daardoor (ook nietjegens die werkne­
mer) voldaan aan zijn verplichtingen als bedoeld inart.
7:658 lid 1 B\tV, maar zaldaarnaast zodanige maatre­
gelen moeten nemen enaanwijzingen moeten verstrek­
ken als redelijkerwijs nodig is om die werknemer in
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staatte stellen en ertoe te brengen ook daadwerkelijk
de nodige zorgvoor deveiligheid in acht te nemen.

1. Hooge Huys Schadeverzekeringen N.V., te Zoeter­
meer, in haar hoedanigheid van rechtsopvolgster
onder bijzondere titel van de vennootschap naar
Zwitsers recht Zürich Versicherungsgesellschaft, te
Zürich, Zwitserland, in Nederland handelendeonder
de naam Zürich Schade, te 's-Gravenhage,
2.Zürich Versicherungsgesellschaft, te Zürich, Zwit­
serland' in Nederland handelende onder de naam
Zürich Schade, te 's-Gravenhage, eiseressen tot cas­
satie, adv. mr. M.E. Franke,

tegen
T. Visser, te Amersfoort, verweerder in cassatie,adv.
mr. E. Grabandt.

Hof:

Beoordeling van hethoger beroep
In het principaalappèl en in het
(voorwaardelijk) incidenteel appèl:

1. Hethofgaat uit vande feiten zoalsdie door
de rechtbank in rechtsoverweging 1 a tot en met 1
h van het vonniswaarvan beroep zijnweergegeven,
nu die als zodanigin hoger beroep niet worden be­
streden. Voorts gaat het hof - als in hoger beroep
niet langer bestreden - uit van de volgende feiten:
- het ongelukisveroorzaaktdoor de cementpomp
die een gebrekvertoonde;
- Visser droeg ten tijde van het ongelukeen (door
hemzelfaangeschafte) veiligheidsbril;

voorafgaande aan het ongeluk had de cement­
pomp reeds enkele storingengehad, die door Visser
waren verholpen.

In het principaal appèl voorts:
2. GriefI luidt: 'Ten onrechte heeft de recht­
bank in haar vonnisvan 6 september 2000 Visser ­
impliciet- ontvankelijk geoordeeld in diens vorde­
ring.'

Zürich stelt dat de doorVissergekozenconstruc­
tie om zich de rechten uit de verzekeringsovereen­
komst tussen All Conserving en Zürich over te laten
dragen door middelvan een overeenkomstvan ces­
sie, waarbij Visser vervolgens tegelijkertijd de
werkgeefster wier rechten hij heeft overgenomen,
aansprakelijk stelt, en tevens op basis van die aan­
sprakelijkstelling nakoming vande verzekeringsover­
eenkomst zijdens Zürich verlangt, dient te leiden tot
nietontvankelijkheid.

Voorts stelt Zürich dat de rechtbankde vordering
betreffende de schadestaatprocedure had behoren
af te wijzen.

Het hofoverweegthieromtrent het volgende.
3.1. Het hof stelt voorop dat het hoger beroep
mede strekt tot herstel van verzuimen en onvolko­
menheden ineersteaanleg. Hetenkelefeitdat Zürich
in eerste aanlegniet heeft geklaagd overde ontvan­
kelijkheid van de vorderingen van Visser, is onvol­
doende om te concluderen dat Zürich dit verweer
ondubbelzinnig heeft prijsgegeven. Van een gedekt
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verweer als bedoeld in artikel 348 Rv is derhalve
geen sprake.
3.2. Gesteld noch gebleken is dat de cessie niet
rechtsgeldig is geschied.

Naarhet oordeelvan het hof leidt het enkele feit
dat Visser als werknemer door de cessie is getreden
in de rechten van zijn (failliete) werkgeefster All
Conserving, niet tot niet-ontvankelijkheid van de
vorderingen van Visser jegens Zürich. Van een (tot
niet-ontvankelijkheid leidende) onverenigbaarheid
van hoedanigheden is naar het oordeel van het hof
geen sprake. Het hof wijst in dit verband op het in
sommigebijzondere wetten, zoalsde WAM alsmede
in artikel 7.17.2.9c nieuw BW van het wetsvoorstel
19529 met betrekkingtot het nieuwe verzekerings­
recht, aan de benadeelde toegekende eigen vorde­
ringsrechtjegens de verzekeraar, waarbijeen verge­
lijkbare vereniging vanhoedanighedenkanoptreden
als in het onderhavige geval. Hieruitkan worden af­
geleiddat een dergelijke vereniging van hoedanighe­
den aan een (al dan niet directe) vordering van de
benadeelde op de verzekeraar van de (gestelde)
schadeveroorzaker, niet in de wegstaat. Voorts past
de in het onderhavige geval gekozen oplossing,
waarbij Visser de eventuele vordering van All Con­
servingop haaraansprakelijkheidsverzekeraar Zürich
heeft gekocht van de curator, bij de onder meer in
artikel 3:287 BW tot uitdrukking komende bescher­
ming van de benadeelde ingeval van faillissement
van de verzekerde.
3.3. Voorzover de griefisgerichttegende beslis­
sing van de rechtbank om Zürich te veroordelen tot
vergoeding van schade nader op te maken bij staat
en te vereffenenvolgens de wet, slaagt de grief. Vol­
gens vaste jurisprudentie van de Hoge Raad (9 de­
cember 1988, NJ 1989, 397) kunnen de artikelen 612
e.v. (oud) Rv immers uitsluitend toepassing vinden
bij wettelijke verplichtingen tot schadevergoeding,
en niet indien uit een rechtshandeling, zoals een
overeenkomstvanschadeverzekering, een verplich­
ting tot schadevergoeding voortvloeit en deze ver­
plichting niet wordt nagekomen. Het vonnis dient
dan ook in zoverrete worden vernietigd.
4. Terterechtzitting in hoger beroep is geble­
ken dat tussen partijen niet meer in geschil is dat
het onderhavige ongeval is veroorzaakt door een
defecte cementpomp.
5.1. Het hof stelt voorop dat de werkgever
krachtens artikel 7:658 lid 1 BW onder meer ver­
plichtisde werktuigenen gereedschappenwaarmee
hij de arbeid doet verrichten op zodanige wijze te
onderhouden alsmede voor het verrichten van de
arbeidzodanige maatregelen te treffenen aanwijzin­
gen te verstrekken als redelijkerwijs nodig is om te
voorkomen dat de werknemer in de uitoefeningvan
zijn werkzaamheden schade lijdt. Naar het oordeel
van het hof moet in dat verband worden aangeno­
men dat indien de werkgever geen gebruik maakt
vaneigenwerktuigenen gereedschappen, maardeze
huurt van een derde, op de werkgeverde zorgplicht
rust om,alvorensdeze werktuigen en gereedschap­
pen aan zijn werknemers ter beschikking te stellen,
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zich eerst ervan te vergewissen dat deze in goede
staat van onderhoud verkeren en niet onveilig zijn,
hetgeen eveneens meebrengt dat de werkgever
daartoe voldoende aanwijzingen geeft. Dit geldt in
het bijzonder indien het gaat om werktuigen als de
onderhavige cementpomp, die naar hun aard een
veiligheidsrisico meebrengen.
5.2. Zürich heeft niet betwist dat door All Con­
servingin het geheelgeenaanwijzingen c.q. instruc­
ties (aan Visser) zijn gegeven om het onderhavige
apparaat voorafgaande aan het gebruikop staat van
onderhoud en veiligheid te controleren.Zoal Visser
- gelet op zijn functie en salarisniveau - de meest
geëigende persoon zou zijn geweest om de veilig­
heidscontrole uit te voeren, staat in elk geval vast
dat van enige aanwijzing c.q. instructie daartoe van
All Conserving aan Visser geen sprake is geweest.
Het enkele feit dat Visser wellicht de bevoegdheid
had om het apparaat te huren, doet niet af aan de in
rechtsoverweging 5.1 genoemde zorgplicht van All
Conserving. Voorzover Visseral kan worden verwe­
ten dat hij deze controleniet zelfstandig en op eigen
initiatief heeft verricht, dan wel dat hij gelet op de
al bij aanvang van de werkzaamheden blijkende
storingen en gebreken van verder gebruik van de
cementpomp had kunnen en moeten afzien,kan dit
Zürich niet baten nu immers - zoals ook tussen
partijen vaststaat - in dit verband geen sprake is
vanopzet ofbewuste roekeloosheid vanVisser in de
zin vanartikel 7:658 lid2 BW. Hethofis dan ookvan
oordeeldat All Conserving jegens Visser aansprake­
lijk is voor het onderhavige ongeval en de daaruit
voortvloeiende schade.
6. Nu de toedracht van het ongeval tussen
partijenvaststaat en All Conserving naar het oordeel
van het hof jegens Visser aansprakelijk is, behoeft
grief 11 geen besprekingmeer.

Gelet op hetgeen in de rechtsoverwegingen 5.1
en 5.2 is overwogen en beslist, faaltgrief Hl.

In het (voorwaardelijk) incidenteelappèl
voorts:

7. Het hof zal uit het oogpunt van proceseco­
nomie thans overgaan tot bespreking van de enige
grief in het (voorwaardelijk) incidenteel appèl. De
grief komt op tegen de rechtsoverwegingen 3.11 en
3.12van het bestreden vonnis.Visser voert aan dat
Zürich niet in haar belangen is geschaad als gevolg
van het feitdat zijde schademeldingniet eerder dan
15juli 1995 heeft ontvangen.
8. Zoals reeds is vastgesteld is tussen partijen
in het onderhavige hogerberoep niet meer ingeschil
dat de toedracht van het ongeval is gelegen in de
defecte cementpomp. Ditbrengt mee dat Zürich als
gevolg vande lateschademelding niet in haar onder­
zoeksbelangen is geschaad, nu gelet op deze vast­
staande toedracht niet aannemelijkisgeworden dat
door de late meldingrelevantbewijsmateriaal verlo­
ren isgegaan. Zürich kanzichderhalvereeds hierom
naar maatstavenvan redelijkheid en billijkheid niet
met succes op de polisvoorwaarden beroepen.

De griefslaagt.
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In het principaalappèl voorts:
9. Geletop hetgeen hiervoorin rechtsoverwe­
ging8 is overwogen en beslist behoeft grief IV geen
bespreking meer en gaat het hof voorbij aan het op
dit punt door Zürich gedane bewijsaanbod.
10. Het hof gaat voorts voorbij aan het door
Zürich gedane bewijsaanbod met betrekking tot de
toedracht van het ongeval, nu deze niet meer in ge­
schil is tussen partijen.

In het principaalappèl en in het
(voorwaardelijk) incidenteel appèl voorts:

11. Nu grief I in het principaal appèl deels
slaagt,dient het bestreden vonnis te worden vernie­
tigd voorwat betreft de veroordeling tot vergoeding
vanschade nader op te makenbijstaat en te vereffe­
nen volgens de wet. Hethofzal,opnieuw rechtdoen­
de,de vorderingtot vergoeding van schade nader op
te maken bij staat en te vereffenen volgens de wet
afwijzen. Hethofzalhet vonnisvoorhet overige met
verbetering van gronden bekrachtigen.

Zürich dient alsde in het principaal appèlgroten­
deels in het ongelijk gesteldepartijen in het inciden­
teel in het geheel in het ongelijk gestelde partij te
worden veroordeeld in de kosten van de procedure
in zowel het principaal appèl als in het incidenteel
appèl.

Beslissing
Het hof, rechtdoende in hoger beroep:

in hetprincipaalappèl
- vernietigt het vonnis van de Rechtbank te 's­
Gravenhage van 6 september 2000 doch uitsluitend
voorwat betreft de veroordeling tot vergoeding van
schade nader op te maken bij staat en te vereffenen
volgens de wet;

en opnieuw rechtdoende:
- wijst af de vordering tot vergoedingvan schade
nader op te maken bijstaat en te vereffenenvolgens
de wet;

in het principaal appèl en in het (voorwaardelijk)
incidenteel appèl
- bekrachtigthet vonnisvoor het overige met ver­
betering van gronden;
- veroordeelt Zürich inde kostenvanhet principaal
appèl, tot aan deze uitspraakaan de zijdevanVisser
begrootop€ 2528,55,waarvan € 215,55 aan verschot­
ten en € 2313 aan salaris van de procureur;
- veroordeelt Zürich in de kosten van het (voor­
waardelijk) incidenteelappèl,tot aan deze uitspraak
aan de zijde van Visser begroot op € 1156,50 aan
salarisvan de procureur;
- verklaartbovenstaande proceskostenveroordelin­
gen uitvoerbaar bij voorraad.

Cassatiemiddelen:

Schending van het recht en/of verzuim van vormen
waarvan niet-inachtnemen nietigheid meebrengt,
doordathet hofinhet bestredenarrestd.d. 11 novem­
ber 2003 op de in het arrest vernieldegronden heeft
geoordeeld als in het dictum van het arrest is ver­
nield, zulks ten onrechte op grond vande navolgen-

NJ Afl. 38 - 2008 4443



NJ2008,461

de, mede in onderling verband en samenhang in
aanmerking te nemen, redenen:

Middel I
Inleiding

Het hof stelt (in rov. 5.1) voorop de zorgplicht van
de werkgever met betrekking tot de materialen
waarmee en de instructies op grond waarvan de ar­
beid verricht dient te worden (artikel 7:658 lid 1
BW). Naar het oordeel van het hof:

'moet in dat verband worden aangenomen dat
indien de werkgever geert gebruik maakt valt
eigen werktuigen en gereedschappen, maar deze
huurt valt een tierde, op de werkgever de zorg­
plicht rust om, alvorens deze werktuigen en ge­
reedschappen aan zijn werknemers ter beschik­
king te stellen, zich eerst ervan te vergewissen
dat deze in goede staat van onderhoud verkeren
en niet onveilig zijn, hetgeen eveneens mee­
brengt dat de werkgever daartoe voldoende
aanwijzingen geeft (rov. 5.1 ).'

Klachten
A. Het hof geeft hier blijk van een onjuiste
rechtsopvatting betreffende artikel 7:658 BW. Het
artikel kent geen algemene, absolute, verplichting
van de werkgever zich er van te vergewissen dat zijn
eigen materialen in goede staat van onderhoud ver­
keren en niet onveilig zijn. Een dergelijke algemene
verplichting vloeit evenmin uit het artikel voort met
betrekking tot van derden gehuurde materialen. Of
de werkgever zijn in artikel 7:658 BW beschreven
zorgplicht heeft geschonden, dient mede aan de hand
van de bijzondere omstandigheden van het geval te
worden beoordeeld. Door zijn beslissing te baseren
op een - in de visie van het hof kennelijk algemeen
geldende - plicht ons gehuurde materialen op hun
onderhoud en veiligheid te controleren, heeft het
hof een ruimere rechtsopvatting gehanteerd dan uit
artikel 7:658 BWvoortvloeit.
B. Mocht het hof met rov. 5.1 bedoeld hebben
te oordelen dat in dit bijzondere geval, gelet op alle
omstandigheden, op de werkgever de plicht rustte
zich eerst te vergewissen van de onderhoudsstaat
en de veiligheid, dan is zijn oordeel onvoldoende
gemotiveerd. Het hof laat immers na aan te geven
op grond van welke concrete feiten en omstandighe­
den de werkgever die plicht heeft. Evenmin geeft het
hof aan of ingeval van gehuurde materialen
(i) steeds zo'n plicht bestaat dan wel
(ii) de aanwezigheid van die plicht afhankelijk
is van bijkomende omstandigheden en zo ja, welke.
In het eerste geval is sprake van een onjuiste
rechtsopvatting (zie klacht A)en in tweede geval van
een motiveringsgebrek. Indien het hof het enkele
haren beschouwt als voldoende reden voor het aan­
nemen van die plicht, dan blijft onduidelijk wat vol­
gens het hof het verschil is met het gebruik van eigen
materialen en waarom (of) dit verschil ertoe leidt
dat bijeigen materialen geen bijzondere onderzoeks­
plicht geldt doch bij gehuurde materialen wel. Door
een en ander na te laten en niet in zijn overweging
tot uitdrukking te brengen heeft het hof geen althans
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onvoldoende inzicht gegeven in zijn gedachtegang.
Aldus heeft hof zijn oordeel onvoldoende gemoti­
veerd.

Middel 11
Inleiding

Het hof stelt (in rov 5.2, begin) dat Zurich niet heeft
betwist dat door AllConserving geen instructies aan
Visser zijn gegeven om het onderhavige apparaat
voorafgaande aan het gebruik te controleren op staat
van onderhoud en veiligheid. Het hof voegt daaraan
toe:

'Zo al Visser - gelet op zijn functie en salarisni­
veau - de meest geëigende persoon zou zijn ge­
weest om de veiligheidscontrole uit te voeren,
staat in elk geval vast dat van enige aanwijzing
c.q. instructie daartoe van All Conserving aan
Visser geen sprake is geweest. Het enkele feit dat
Visserwellicht de bevoegdheid had om het appa­
raat te huren, doet niet af aan de in rov. 5.1 ge­
noemde zorgplicht van AllConserving (rov. 5.2).'

Vervolgens houdt het hof AllConservingjegens Vis­
ser aansprakelijk voor het ongeval en de eruit
voortvloeiende schade.

Klachten
A. Kennelijk neemt het hof aan dat het enkele
niet-geven van instructies in een bepaald geval een
schending van de zorgplicht ex artikel 7:658 BW
meebrengt, ongeacht de functie van de werknemer.

Het hof geeft daarmee blijk van een onjuiste
rechtsopvatting van artikel 7:658 BW. Nu het bij de
beoordeling van de eventuele zorgplichtschending
aan de hand van dat artikel gaat om alle omstandig­
heden van het geval, mocht het hof niet buiten be­
schouwing laten de in casu zeer belangrijke, door
Visser niet betwiste, omstandigheid dat Visser als
leidinggevende, althans als ervaren deskundige me­
dewerker juist degene was die binnen het bedrijf
met het toezicht op de veiligheid belast was (vgl.
eva. al. 7 en 8; cvr. al. 5 en 10). Hij was degene die
binnen het bedrijf gemachtigd was om de cement­
pomp te huren; hij was ook degene die op grond van
zijn ervaring en vakkennis in staat was om te beoor­
delen of de gehuurde cementpomp deugdelijk was
(cvr. al. 17; mvg. al. 24 en 27).
B. Daarnaast is onjuist de redenering van het
hof dat uit het feit dat met betrekking tot de onder­
havige pomp geen specifieke instructies zijn gegeven,
zou volgen dat 'van enige aanwijzing c.q. instructie
(... ) van AllConserving aan Visser geen sprake is ge­
weest' (nogmaals rov.5.2). Het hof miskent hiermee
dat in de aanstelling van Visser als bedrijfsleider/uit­
voerder, en toezichthouder op de veiligheid binnen
het bedrijf besloten kan liggen en in casu ook lag
besloten, dat wel degelijk algemene aanwijzingen
en (veiligheids)instructies waren gegeven, die vol­
doende waren voor het onderhavige geval (vgl. eva.
al. 11 en evd. al. 10).

Ook in dit verband geeft het hof derhalve blijk
van een onjuiste rechtsopvatting van artikel 7:658
BW. Anders dan het hof kennelijk meent, kan de be­
oordeling van de zorgplichtschending en van de
verplichting tot het geven van aanwijzingen of in-
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structies in casu,niet plaatsvindenzonder daarbij te
betrekken de omstandigheid dat de werknemer in
de ondernemingvande werkgeefster nujuist degene
wasdie met de veiligheidscontrole was belast en dat
in dit kader algemene veiligheidsinstructies waren
gegeven, mede voortvloeiend uit de aanstellingvan
Visser als uitvoerder. Zulke algemene instructies
dienener nujuist toe om te voorkomen dat voorelke
aparte handeling in het bedrijf opnieuw instructies
zouden moeten worden gegeven.

Hetbovenstaandegeldt temeer,daar doorZurich
onweersproken isgestelddat het hier routinematige
(mvg, al.25),alledaagse(pleitnota hbo al. 3.4 en 3.5)
werkzaamheden betrof. Voorts is door Visser niet
gesteldofbewezendat het incasuomeen bijzondere
pomp ofeen niet gebruikelijke huur van zo'n pomp
ging.

Middel III
Inleiding

Visser is als werknemer door middel van cessie ge­
treden inde rechtendie zijnwerkgeefster All Conser­
vingopgrondvande verzekeringsovereenkomst met
Zurich jegens deze laatste had. Het hof oordeelt dat
van 'een (tot niet-ontvankelijkheid leidende)onver­
enigbaarheid van hoedanigheden' geen sprake is
(rov. 3.2). Het hof wijst daarbij op het eigen vorde­
ringsrecht vande benadeeldeinde WAM en inartikel
7.17.2.ge nieuw BW, en op artikel 3:287 BW.

Klachten
A. Hethofmiskentdat in de onderhavige casus
wel degelijk sprake is van onverenigbare hoedanig­
heden.Anders dan in de geciteerde (ontwerp)bepa­
lingen, waar het gaat om een eigen recht van de bena­
deelde, is in de onderhavige casus aan Vissergece­
deerd het recht van zijn werkgeefster jegens haar
verzekeraar.

De genoemde onverenigbaarheid van hoedanig­
heden schuilt in casusalsde onderhavige daarin,dat
in de proceduremet betrekkingtot de aansprakelijk­
heidvande werkgeefster, deze laatstezalontkennen
aansprakelijk te zijn en daartoe al het nodige zal
stellenen eventueelbewijzen. Ditterwijlde werkne­
mer, die de vordering overneemt, als werknemer
juist zalwillenaantonen dat de werkgeefsterjegens
hem aansprakelijk is.Datverdraagt zichniet met de
aard en de uitoefeningvan het (uit de verzekerings­
overeenkomstvoortvloeiende) rechtwaarin hijdoor
cessie is getreden.

Door dit te miskennen,geefthet hofblijk vaneen
onjuiste rechtsopvatting. Het hof had Visser niet­
ontvankelijk dienen te verklaren in zijn vordering
jegens Zurich.
B. Voorts heeft het hofzijnoordeelop dit punt
onvoldoende gemotiveerd.

De verwijzing naar artikel 3:287 BW schiet te
kort,omdat dit artikel slechtseen voorrangsrecht re­
gelt en de benadeelde nu juist geen eigen recht je­
gensde verzekeraargeeft.De enkeleverwijzing door
het hofnaar het doelvanartikel3:287BW (namelijk:
de beschermingvan de benadeelde ingeval van fail­
lissementvan de verzekerde, zie rov. 3,2,slot) is on­
toereikendals motivering.
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De verwijzing door het hof naar de artikelen 6
WAM en 7.17.2.9c NBW schiet eveneens te kort. Het
(eigen) rechtstreekse vorderingsrechtvan alleen de
gelaedeerde ingevolge artikel 6 WAM is immers an­
dersoortigdan het krachtenscessieverkregen (indi­
recte)vorderingsrecht, in welk laatste geval de hoe­
danigheden van laedens engelaedeerdein één (pro­
ces)partij verenigd worden.Hetzelfde verschil mani­
festeert zichinde regelingvanartikel 7.17.2.ge NBW.

In alle drie de door het hofgenoemde voorbeel­
den komen de twee hoedanigheden van laedens en
gelaedeerde niet samen inde ene persoonvandege­
ne die op grond van de verzekeringsovereenkomst
de verzekeraar aanspreekt, zoals dat bij cessie ge­
beurt. Zonder nadere toelichting - die ontbreekt ­
valt dan ook niet in te zien dat (hoe en waarom) de
vergelijking met artikel 3:287 BW en/of de WAM
en/ofhet komende recht voldoenderechtvaardiging
kan opleveren voor het toestaan van de cessiecon­
structie in de onderhavigesituatie.
C. Metzijnverwijzingnaar artikel3:287 geeft
het hofbovendienblijk vaneen onjuisterechtsopvat­
ting omtrent dit artikel. De wetgeverheeft er bij het
ontwerp van deze bepalinguitdrukkelijk voorgeko­
zen de benadeelde niet een eigen recht jegens de
verzekeraarte geven. Zo'n rechtwerddestijdsslechts
passendgeacht in een regeling vanverplichteverze­
kering, maar niet als algemeneregel vooraansprake­
lijkheidsverzekeringen. De doorde wetgever gekozen
oplossing is overeenkomstigde voorstellen van de
commissie-Houwing, voorwelkecommissie juist de
hierboven (onderA.)gememoreerdebezwarentegen
een rechtstreekse actie doorslaggevend waren om
te kiezen tegen een rechtstreeks recht van de bena­
deelde.

Conclusie A-G mr. Langemeijer:

1. Defeiten en hetprocesverloop
1.1. In cassatie kan worden uitgegaan van de
volgendefeiten1

:

1.1.1. Verweerderin cassatie(hierna: de werkne­
mer) is van 28 maart 1994 tot 1 augustus 1995 in
dienst geweestvanAll Conserving B.V. te Ridderkerk
(hierna: de werkgeefster), in de functievan uitvoer­
der/bedrijfsleider. Zijn bruto salaris bedroeg
f 8899,86 per vier weken, te vermeerderen met va­
kantietoeslag.
1.1.2. Inaansluitingop zijnMTS-opleiding water­
bouwkundehadde werknemervoorzijnindiensttre­
dingbij de werkgeefsterdiversebeton-en kunststof­
cursussenafgerond en diploma's gehaald. Gedurende
tien jaar had hij de nodige ervaring opgedaan in
vergelijkbare, leidinggevende functies bij andere
bedrijven.
1.1.3. Op30 mei 1995isde werknemer een onge­
val overkomen, waarbij hij cement in het linkeroog
heeft gekregen. Dit is gebeurd tijdens het gebruik

1 Zie rov. 1 van het bestreden arrest in verbinding met mv. 1
onder a-h van het vonnis van de rechtbank, hier enigszins
verkortvveergegeven.
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van een gehuurde cementpomp, eigendom van en
verhuurd door Van der HoekjHardinxveld B.V.
(hierna: het verhuurbedrijf).
1.1.4. Hetongeval isveroorzaaktdoor de cement­
pomp die een gebrek vertoonde. Voorafgaand aan
het ongeval had de pomp reeds enkele storingen
gehad,die door de werknemer waren verholpen.De
werknemerdroegten tijdevanhet ongeluk een (door
hemzelfaangeschafte) veiligheidsbril.
1.1.5. De werknemer heeft de werkgeefster aan­
sprakelijk gesteldvoorde door hem geledenschade.
De werkgeefster was ten tijde van het ongeval
krachtens een aansprakelijkheidsverzekering voor
bedrijven en beroepenverzekerd bij devennootschap
naarZwitsers rechtZürich Versicherungsgesellschaft,
in Nederland handelend onder de naam Zürich
Schade (hierna kortweg:Zürich), de huidigetweede
eiseres in cassatie',
1.1.6. Op 1 april 1997 is de werkgeefster in staat
van faillissement verklaard, met benoemingvan mr.
j.M. Wolfs tot curator in het faillissement.
1.1.7. Tegen een koopprijs van f 16.500, die door
de werknemer aan de curator is betaald, zijn alle
rechten en aanspraken die de werkgeefster uit
hoofde van bovengenoemde verzekeringsovereen­
komstter dekkingvande aansprakelijkheid waartoe
de uitoefening vanhaar bedrijfaanleidingkangeven,
door de curator gecedeerd aan de werknemer. Deze
cessie is aan Zürich betekend.
1.2. Bij inleidendedagvaarding d.d.21 juli 1999
heeft de werknemer Zürich gedagvaard voor het
kantongerecht te 's-Gravenhage en gevorderd dat
voorrecht zalworden verklaard dat de werkgeefster
jegens hem aansprakelijk is voor de schade die hij
ten gevolge van het bedrijfsongeval op 30 mei 1995
heeftgeledenen dat Zürich gehouden isdeze schade
tevergoeden. De werknemervorderde tevens vergoe­
dingvan schade, op te maken bij staat en te vereffe­
nen volgens de wet.
1.3. Zürich heeft verweer gevoerd. Bij vonnis
van16maart 2000 heeftde kantonrechterzichonbe­
voegd verklaard en het geding verwezen naar de
rechtbank te 's-Gravenhage.
1.4. Bij vonnis van 6 september 2000 heeft de
rechtbankde vorderingen vande werknemer toege­
wezen.Derechtbankheeft allereerst vastgestelddat
de leden 1en 2vanart. 7:658 BW hiervan toepassing
zijn, ook al is het ongeval geschied in 19953

• Nu de
werknemer de gestelde schade heeft geleden in de
uitoefening van zijn werkzaamheden, brengt het
bepaalde in het tweede lid van dit artikel met zich
mee dat de werkgeefster aansprakelijk is tenzij de
werkgeefsteraantoont dat zij de in het eerste lidvan
dit artikel bedoelde verplichtingen is nagekomen.
Opzetof bewuste roekeloosheid van de werknemer
is in dit geding niet aan de orde (rov. 3.2 Rb). Er is
(buiten rechte door de werkgeefster en in rechte

2 Detoepasselijkheid van Nederlands recht is indit gedinggeen
punt vandiscussie.

3 Vasterechtspraaksedert HR 10 december 1999, NJ 2000, 211
m.nt. PAS.
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door Zürich) onvoldoende gesteld om te kunnen
aannemen dat de werkgeefster de in het eerste lid
van art. 7:658 BW bedoelde verplichtingen is nage­
komen (rov. 3.3-3.4 Rb). Het beroep van Zürich op
de polisvoorwaarden in verband met een te late
meldingvan het ongeval aan Zürich, werd door de
rechtbankverworpenals in strijdmet de maatstaven
van redelijkheid en billijkheid (rov.3.8-3.14 Rb).
1.5. Zürich heeft tegen dit vonnis hoger beroep
ingesteld bij het gerechtshof te 's-Gravenhage. De
werknemerheeft (voorwaardelijk) incidenteel hoger
beroep ingesteld. Bij arrest van 11 november 2003
heeft het hof het vonnisvan de rechtbank bekrach­
tigd,behalve voorzoverde rechtbankookde vorde­
ringtot vergoeding vanschade,op te maken bij staat
en te vereffenen volgens de wet, had toegewezen:
nudevordering strekttot nakoming vaneenverplich­
tinguit een verzekeringovereenkomst, zijndeartike­
len 612 e.v. Rv. niet van toepassing".
1.6. Zürich heeft - tijdig - beroep in cassatie
ingesteld, tezamen met Hooge Huys Schadeverzeke­
ringen N.V., als de rechtspersoon aan wie Zürich per
1 september 2003 de desbetreffende assurantiepor­
teuille heeft overgedragen", De werknemer heeft
geconcludeerd tot verwerpingvan het beroep.Beide
partijen hebben hun standpunten schriftelijk laten
toelichten.

2. Bespreking van hetcassatiemiddel
2.1. De middelen I en 11 zien op de vraag of de
werkgeefsteraansprakelijk is voor de schade van de
werknemer ten gevolge van dit ongeval. Middel III
heeft betrekkingop de vraagof toelaatbaar is dat de
benadeeldewerknemeralscessionaris een vordering
instelt rechtstreeks tegen de aansprakelijkheidsver­
zekeraarvan de werkgeefster.

Isde werkgeefsteraansprakelijk?
2.2. Het hof heeft vastgesteld, in cassatie onbe­
streden, dat tussen partijen niet langer in geschil is
dat het onderhavige ongeval isveroorzaaktdooreen
defectecementpomp (rov. 4t Hethofheeftvoorop­
gesteld dat de werkgever op grond van art. 7:658
BW ondermeerverplicht isde werktuigen en gereed­
schappen waarmee hij de arbeid doet verrichten op
zodanige wijze te onderhouden alsmede voor het
verrichten van de arbeid zodanige maatregelen te

4 Vgl. HR 9 december 1988, NJ 1989, 397 rn.nt.JBMV; HR 7 juni
1996, NJ 1996, 583.

5 Zürich is als rechtspersoon blijven voortbestaan. Dewerkne­
merheeftdegesteldeoverdrachtvande assurantieportefeuille
nietbetwist en geenbezwaargemaakttegen het optreden van
Hooge Huys Schadeverzekeringen N.V. als mede-eiseres in
cassatie. Art. 398 Rv staat alleentoedat partijencassatieberoep
instellen.In HR 23 april 1993, NJ 1993, 382, is, als een van de
uitzonderingenopdezehoofdregel, aanvaarddat de rechtsop­
volgeroptreedt als mede-eiser in cassatie.Zieook: HR 13no­
vember 1987,NJ 1988,941 m.nt.WLH, rov. 3.3, en,met betrek­
king tot de instemming van de verzekeringnemer voor de
contractsovername: HR 23 april 1999, NJ 1999, 497. Meer in
het algemeen over rechtsopvolging tijdens het geding: H.J.
Snijders/A. Wendeis, Civiel appel (2003), ms. 95-97.

6 Zieook rov. 1. Volgens de stellingen van de werknemer zou
een bij de pomp behorende slang zijn losgeschoten en zou
cementvloeistofmet kracht in zijngezichtzijngespoten.
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treffen en aanwijzingen te verstrekken als nodig is
om te voorkomen dat de werknemer in de uitoefe­
ning van zijn werkzaamheden schade lijdt. Het hof
heeft in dit verband aangenomen:

'dat indiende werkgever geengebruikmaaktvan
eigenwerktuigenen gereedschappen,maardeze
huurt van een derde, op de werkgeverde zorg­
plicht rust om, alvorensdeze werktuigen en ge­
reedschappen aan zijn werknemers ter beschik­
king te stellen, zich eerst ervan te vergewissen
dat deze in goede staat van onderhoud verkeren
en niet onveilig zijn, hetgeen eveneens mee­
brengt dat de werkgever daartoe voldoende
aanwijzingen geeft.Ditgeldt in het bijzonderin­
dien het gaat om werktuigen als de onderhavige
cementpomp,die naar hun aard een veiligheids­
risico meebrengen. (rov. 5.1).'

2.3. Middel Iklaagtonder Adat het hofhiermee
blijk geeft van een onjuiste opvatting van art. 7:658
lid 1 BW. Volgens het middel bevatdit artikellidniet
een algemene verplichting voor de werkgever om
de door de werknemer te gebruiken werktuigen en
gereedschappente controleren. Ofde werkgever zijn
zorgplicht heeftgeschonden dientvolgens het middel
slechts te worden beoordeeld aan de hand van de
omstandigheden van het geval. Het subsidiair voor­
gesteldeonderdeel Bbevat een hiermee samenhan­
gende motiveringsklacht.
2.4. 's Hofs beslissing kan niet loswordengezien
van het debat in de feitelijke instanties. Anders dan
het vroegere art. 7A: 1638x BW, geeft art. 7:658 lid
2 BW uitdrukkelijk een regel voor de stelplicht en
de bewijslast. De werknemer die op grond van art.
7:658lid2 BW schadevergoeding vordert,zaldienen
te stellen en zo nodigbewijzendat hij schade heeft
geleden in de uitoefeningvan zijn werkzaamheden
voor de werkgever. Indien dit komt vast te staan,
brengt het bepaalde in art. 7:658 lid 2 BW mee dat
de werkgever aansprakelijk is voor deze schade,
tenzijde werkgeveraantoont dat hijde in het eerste
lidvandat artikelgenoemdeverplichtingen is nage­
komen of dat de schade in belangrijke mate het ge­
volg is van opzet of bewuste roekeloosheid van de
werknemer'. Opzet of bewuste roekeloosheid is in
dit gedingniet aan de orde.
2.5. De werknemer heeft gesteld dat hij schade
heeft geleden in de uitoefeningvan zijn werkzaam­
heden. De feitenrechter is van de juistheid van deze
stellinguitgegaan. Vervolgens laghet op de wegvan
de werkgeefster" aan te tonen dat zij heeft voldaan
aan haar verplichting om de werktuigen en gereed­
schappen waarmee zij de arbeid doet verrichten op
een zodanige wijze te onderhouden alsmede voor
het verrichten van de arbeid zodanige maatregelen
te treffenen aanwijzingen te verstrekkenals redelij­
kerwijs nodigisomte voorkomen dat de werknemer

7 Zie over deze stelplicht onder meer: HR 10 december 1999.
NJ 2000,211 m.nt. PAS; HR 15december 2000, NJ 2001.198.

8 De complicatie dat in dit geding niet eerst de werkgeefster,
maardirecthaar aansprakelijkheidsverzekeraar tot schadever­
goedingis aangesproken.komt in middel 3 aan de orde.
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in de uitoefening van zijn werkzaamheden schade
lijdt.
2.6. De rechtbank stelde vast dat de werkgeef­
ster, die in dit geding geen partij is, buiten rechte
niet heeft aangetoond dat zij de in het eerste lidvan
art.7:658BW bedoeldeverplichtingen isnagekomen.
De rechtbank voegde hieraan toe dat ook Zürich dit
niet heeft aangetoond. Onbegrijpelijk isdie vaststel­
lingniet: Zürich heeft niets gesteld overde staat van
onderhoud vande cementpomp (zij stelt slechtsdat
de werkgeefster de pomp heeft gehuurd bij een te
goeder naam en faam bekend bestaand bedrijf).
Zürich heeft geen concrete maatregelen genoemd
diede werkgeefster zou hebbengenomenom schade
te voorkomen. Zürich heeft aanvankelijk betwist dat
het ongeval is veroorzaakt door een gebrek aan de
cementpomp. Voor het geval dat komt vast te staan
dat het ongeval is veroorzaakt door een gebrek aan
de cementpomp, heeft Zürich aangevoerd dat dit
gebrek voorde werkgeefsterniet kenbaar was.Vol­
gens Zürich behoeft een werkgever niet in te staan
voorde deugdelijkheid van het materiaal dat hij aan
zijnwerknemers ter beschikking stelt en met name
niet voor een verborgen gebrek: wat de werkgever
niet weet en niet kanweten, kan hijookniet voorko­
meng. In dit verband deed Zürich een beroep op HR
18 april 1997, NJ 1997, 510. (In die zaak had een
werknemer letselschade opgelopen als gevolg van
een breuk van de leuning van een bureaustoel die
hem door de werkgeverter beschikking wasgesteld.
Defeitenrechterwas toen vanoordeeldat de stellin­
gen van de werknemer niet voldoende feiten en
omstandigheden inhielden waaruit zou kunnen
worden afgeleid dat de werkgever in zijn zorgver­
plichting tekort was geschoten. Het cassatieberoep
van de werknemer werd verworpen.)
2.7. Met artikel 7:658 lid 1 BW is niet bedoeld
een absolutewaarborgte scheppenvoorde bescher­
mingvandewerknemertegen hetgevaar vanarbeids­
ongevallen. Deze bepalingstrekt ertoeeen zorgplicht
in het leven te roepen. Zij verplicht de werkgever
voorhet verrichtenvanarbeidzodanige maatregelen
te treffenen aanwijzingen te gevenals redelijkerwijs
nodig is om te voorkomen dat de werknemer in de
uitoefeningvan zijn werkzaamheden schade lijdt".
Het enkele feit dat het ongeval is veroorzaakt door
een gebrek aan een werktuig of gereedschap dat de
werkgeefster aan de werknemer ter beschikking
heeft gesteld voor zijn werkzaamheden, is dus niet
voldoendeom aansprakelijkheid te vestigen.
2.8. Of een werkgever zijn eigen werktuig of
gereedschapaan de werknemer ter beschikking stelt
dan wel het werktuig ofgereedschapvan een derde
huurt, maaktmijns inziensgeenverschil: de werkge­
ver is immers degene die de werknemer daarmee
werkzaamheden laat verrichten. Voor zover de
werkgever de beoordeling van de onderhoudstee-

9 evA,punten 4 en 5.
10 HR 12september 2003,NJ 2004,177m.nt.GHvV, rov. 3.4.Voor

art. 7A: 1638xBW was dit reeds beslist in HR 10juni 1983, NJ
1984,20 m.nt. PAS.
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stand van het werktuig of gereedschap aan de ver­
huurder overlaat, zij opgemerkt dat een werkgever
jegens zijn werknemer in beginsel ook aansprakelijk
is voor fouten van de hulppersonen die de werkgever
inschakelt bij de nakoming van z~n verplichtingen
als bedoeld in art. 7:658 lid 1 BW1

•

2.9. In de vakliteratuur is, mede naar aanleiding
van HR19oktober 2001, NJ 2001, 663 (postbestelIer),
wel gesteld dat de rechtspraak tendeert in de richting
van een steeds verdergaande aansprakelijkheid van
de werkgever, die in zijn uitwerking een risico-aan­
sprakelijkheid van de werkgever nabij komt". In een
drietal uitspraken over arbeidsongevallen (HR4 ok­
tober 2002, NJ 2004, 175 (broodmes), HR 16 mei
2003, NJ2004, 176 (dakdekker stapt in gat lichtkoe­
pel) en HR 12 september 2003, NJ 2004, 177 m.nt.
GHvV (schoonmaakster verliest evenwicht), lijkt het
alsof de eisen voor aansprakelijkheid van de werkge­
ver weer worden aangescherpt", Mijn ambtgenoot
Spier, die zowel deze arresten als de commentaren
daarop heeft geanalyseerd, spreekt van een 'kleine
koerscorrectie' waartoe de Hoge Raad is gekomen14.

In de desbetreffende zaak had de werkgeefster ge­
steld een zevental maatregelen te hebben genomen,
waarmee zijhet standpunt schraagde dat zij aan haar
zorgplicht had voldaan. In discussie was of die
maatregelen voldoende waren. Voor zover het mid­
del klaagde dat de rechtbank uit het oog had verho­
ren dat uit de opgesomde maatregelen niet volgt 'dat
op het moment van het ongeval sprake was van een
veiligesituatie', zag het middel volgens de Hoge Raad
eraan voorbij dat art. 7:658 BW een zorgplicht van
de werkgever inhoudt en niet een absolute waarborg
voor de veiligheid van de werknemer.
2.10. In haar s.t. doet Zürich een beroep op de zo­
even vermelde arresten, in het bijzonder op de
overweging in het arrest van 16 mei 2003, dat het
van de omstandigheden van het geval afhangt, wat
de in art. 7:658 lid 1 BWbedoelde zorgplicht mee­
brengt. In HR14 april 1978, NJ1979, 245, was dit al
beslist voor art. 7A:1638x (oud) BW. In dit arrest,
waarop door Zürich eveneens een beroep wordt ge­
daan, werd overwogen dat bijde beantwoording van
deze vraag een rol kunnen spelen: 'de kenbaarheid
voor de werkgever van de gevaren aan het gebruik
van de machine verbonden, mede in het licht van
het ervaringsfeit dat de dagelijkse omgang met die
machine de gebruiker ervan licht ertoe zal brengen
niet alle voorzichtigheid in acht te nemen die ter
voorkoming van ongelukken geraden is' en voorts:
'de mate waarin het treffen van die veiligheidsmaat-

11 HR 1juli 1993,NJ 1993, 687 m.nt.PAS en Ma; HR 18september
1998, NJ 1999,45; HR 9 november2001, NJ 2002,80 m.nt. PAS.

12 Ziebijv.: Vander Grinten,Arbeidsovereenkomstenrecht, bew.
J.W.M. vander Grintenen W.H.A.C.M. Bouwens, 2002, hoofd­
stuk 16,par.3.Meervindplaatsenzijnvermeldinde conclusie
vanA-G Spier, hierna genoemdin noot 14.

13 Zie onder meer: W.H. van Boom, AV&S 2003, blz. 33-40; T.
Hartlief, WPNR 6559, blz.934; 1.Hartliefen R.J. Tjittes, kroniek
van het vermogensrecht, NJB 2003, blz.1589-1590.

14 A-G Spier, conclusievoor HR 9 juli 2004, JAR 2004, 190 UOL
2004,411), alinea 5.5.
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regel, reeds vóórdat een ongeval zich had voorge­
daan, voor de werkgever of de deskundigen waarover
hij in zijn bedrijf beschikt, voor de hand lag'.
2.11. Het woord 'zorgplicht' in rov.5.1 duidt erop,
dat het hof de bovenbedoelde zorgplicht en niet een
risico-aansprakelijkheid van de werkgeefster voor
ogen heeft gehad. Anders dan in het geval van de
gebroken stoelleuning, gaat het in deze zaak om een
werktuig of gereedschap dat naar zijn aard een vei­
ligheidsrisico meebrengt; aldus de feitelijke vaststel­
ling in de slotzin van rov.5.1, in cassatie onbestreden.
Wanneer een werkgever een werktuig of gereed­
schap huurt dat naar zijn aard - dus onverhuld ­
een veiligheidsrisico meebrengt, is in de redenering
van het hof het minste dat van de werkgever ver­
wacht mag worden: dat hij, alvorens dit aan een
werknemer ter beschikking te stellen, zich ervan
vergewist dat het in een goede staat verkeert en niet
onveilig is. Op zich zou in een casus als de onderha­
vige denkbaar zijn geweest dat van de zijde van de
werkgever wordt aangevoerd dat het gebrek óók bij
een controle als die, welke in zo'n situatie van de
werkgever had mogen worden verwacht, niet aan
het licht zou zijn gekomen en aldus voor de werkge­
ver niet kenbaar was. Aan een zodanig debat zijn
partijen niet toegekomen: volgens de stellingen van
partijen - zo begrijp ik de redenering van de feiten­
rechters - heeft de werkgeefster behalve het huren
van de cementpomp bij een te goeder naam en faam
bekend staand bedrijf helemaal niets gedaan om
schade voor haar werknemers te voorkomen.
2.12. Om dezelfde reden baat de aangehaalde
rechtspraak Zürich niet. Het zou inderdaad onjuist
zijn, van de werkgeefster te vergen dat zij ervoor
instaat dat de door haar aan de werknemer ter be­
schikking gestelde werktuigen en gereedschappen
niet onveilig zijn. Ook de drie arresten, gepubliceerd
in NJ 2004,175-177, duiden erop dat de werkgever
alleen maatregelen behoeft te nemen en instructies
behoeft uit te vaardigen indien daartoe aanleiding
bestaat. In situaties die naar hun aard niet onveilig
zijn (het smeren van broodjes, het schoonmaken van
meubilair, het lopen op een dak door een professio­
nele dakdekker, het zitten op een bureaustoel met
rugleuning enz.) ziet de rechtspraak blijkbaar geen
aanleiding daartoe. In de tweede volzin van rov. 5.1
heeft het hof in iets te algemene bewoordingen een
verplichting van de werkgeefster tot controle van
gehuurde werktuigen en gereedschappen aangeno­
men; in zoverre is de klacht gegrond. Zürich heeft
echter geen belang bij deze klacht: in de derde volzin
van rov. 5.1 heeft het hof dit weer gecorrigeerd.
Wanneer de werkgeefster een werktuig of gereed­
schap huurt dat naar zijn aard een veiligheidsrisico
meebrengt, zoals hier naar de vaststelling van de
feitenrechter het geval is, verlangt het hof dat de
werkgeefster eerst controleert of het in goede staat
van onderhoud verkeert en of het 'niet onveilig' is15.

15 Let opde dubbeleontkenning: het hofeist niet dat de werkge­
ver constateert dat het werktuig of gereedschap 'veilig'is.
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Wanneer de werkgever die zorgplicht (plicht tot
controle) is nagekomen, kan aan de hand van de
omstandighedenvan het geval alsnogeen discussie
volgen en een beslissing worden genomen
(i) over de intensiteit van de controle en de
vraagofeen bepaaldgebrekofgevaarbijdiecontrole
voorde werkgever kenbaar was,en
(ii) over de mate waarin het treffen van een
bepaalde veiligheidsmaatregel voor de werkgever
of voor de deskundigen waarover hij in zijn bedrijf
beschikt, voorde hand lag.
2.13. Het bovenstaande voert mij tot de slotsom
dat het in dit middel bestreden oordeel niet blijk
geeftvaneen onjuiste rechtsopvattingen dat de ge­
geven motivering 's hofsoordeel kan dragen.
2.14. Middel 11 isgerichttegen rov. 5.2. Onderdeel
Aleest daarin,dat het hofvan oordeel is dat het en­
kele niet-gevenvan instructies in een bepaald geval
een schendingvan de zorgplichtvan de werkgever
meebrengt, ongeacht de functie van de werknemer.
Het onderdeel acht dit onjuist en wijst op hetgeen
Zürich inde feitelijke instanties hadgesteldomtrent
de leidinggevende rol en deskundigheid van de
werknemer in de ondernemingvande werkgeefster.
2.15. De klacht mist feitelijke grondslag. In rov.
5.2 heeft het hof het uitsluitend over de in rov. 5.1
bedoelde verplichting van de werkgeefster om de
gehuurde cementpomp te controleren vóórdat zij
deze aan de werknemer ter beschikking stelt voor
hetverrichten vanzijn werkzaamheden. Die verplich­
ting kan de werkgeefster niet overdragen aan de
werknemer. Het hof stelt vast dat de werkgeefster
geen enkele instructie heeft gegeven, ook niet aan
de werknemer, om de cementpomp te controleren.
Voor zoveralaan de werknemerzoukunnenworden
verwetendat hijnieteigenerbeweging dezecontrole
heeft verricht, stelt het hof vast dat er geen sprake
is van opzet of bewuste roekeloosheid. De in het
middelonderdeel genoemde omstandigheid dat de
werknemer in het bedrijfjuist degene was die, door
zijnfunctie en deskundigheid, de meest gerede per­
soonwasom te beoordelenofde gehuurde cement­
pomp deugdelijk was, neemt niet weg dat de werk­
geefster, die de eindverantwoordelijke is, geen in­
structieheeftgegeven omde cementpompte contro­
leren.
2.16. Onderdeel 8 sluit hierbij aan met de klacht
dat het hof miskent dat in de aanstelling van de
werknemer als bedrijfsleider/uitvoerder, tevens
toezichthouder op de veiligheid binnen het bedrijf,
besloten ligtdat de werkgeefsterwel degelijk (alge­
mene) veiligheidsinstructies heeft gegeven. Heton­
derdeel wijst erop dat het hier om routinematige,
alledaagse werkzaamhedengingen niet om een bij­
zondere pomp.
2.17. Ditlaatstgenoemde argumentacht iksowie­
so niet sterk: in de rechtspraak is meermalen gewe­
zen op het ervaringsfeit dat de dagelijkse omgang
met een bepaalde machinede gebruikerervan licht
ertoe zalbrengen niet allevoorzichtigheid in acht te
nemen die ter voorkoming van ongelukken geraden
is. Voor watbetreftde hoofdklacht vanhet middelon-
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derdeel, is juist dat de rechter, die bij de bepaling
van de omvangvan de zorgplichtvan de werkgever
rekeninghoudt met de omstandighedenvan het ge­
val, ook rekening zal houden met factoren als de
functie van de desbetreffende werknemer en diens
opleidingen ervaring. Eenspecialistof ervaren me­
dewerker behoeft minder en andere instructies dan
een medewerkerdie voor het eerst met een bepaald
werktuig ofgereedschapgaat werken. Inbeginsel is
nietuitgesloten dat een werkgever algemene instruc­
ties geeft en niet voor elk werktuig of gereedschap
afzonderlijk. Maarook dan zullen de instructies het
gevaar op een voldoende indringende wijze onder
de aandacht van de werknemer(s) moeten brengen.
In de maatstaf 'als redelijkerwijs nodig is' in art.
7:658 lid 1 BW zit een zekere beslissingsmarge. In
het onrechtmatige daadsrecht, waar de lat voor
aansprakelijkheid toch hogerligtdan in het arbeids­
recht, wordtaangenomen dat wanneereenwaarschu­
wing nodig is om letselschade te voorkomen, deze
waarschuwing voldoende concreet en intens moet
zijn16. Daarmee is niet te verenigendat in het kader
van de art. 7:658 lid 1 BW veel ruimte zou bestaan
om een functie-omschrijving of een algemene op­
drachtom toezichtte houdenopde veiligheid binnen
het bedrijfaan te merken als 'zodanigeaanwijzingen
als redelijkerwijs nodig is om te voorkomen dat de
werknemer in de uitoefeningvanzijnwerkzaamhe­
den schade lijdt'. Omdeze redenen faalt middel II.

Kan de werknemer als cessionaris een
vorderingtegen de verzekeraar instellen?

2.18. Middel III sluit aan bij een verweer dat
Zürich voor het eerst in hoger beroep heeft gevoerd.
Blijkens de toelichtingop griefI bestaat in de recht­
spraakgeen eenstemmigheid over het antwoord op
de vraagof aanspraken uit hoofdevan een aanspra­
kelijkheidsverzekeringspolis vatbaarzijnvoorcessie
aan de benadeelde en, zo ja, of een zodanige cessie
in de weg staat aan de ontvankelijkheid van de vor­
dering van de benadeelde tegen de aansprakelijk­
heidsverzekeraar.
2.19. Alvorens op dit vraagstuk in te gaan, ver­
dient aantekening dat onderscheid bestaat tussen
eeneigenrechtvande benadeeldejegensde aanspra­
kelijkheidsverzekeraar, de zgn. 'action directe' en
een cessie van het recht op uitkeringonder de aan­
sprakelijkheidsverzekering. Enkele wettelijkebepa­
lingen, waarvanart. 6 WAM de belangrijkste is,bie­
den de benadeelde het recht om rechtstreeks de
aansprakelijkheidsverzekeraar vande aansprakelijke
partij tot schadevergoeding aan te spreken.Zij geven
de benadeeldeeen eigenrechttegenover de aanspra­
kelijkheidsverzekeraar. Ditheeft praktischebeteke­
nis: indien de aansprakelijke partij in staat van fail­
lissement geraakt, deert dit de benadeelde niet: hij
kan rechtstreeks de verzekeraar tot schadevergoe­
ding aanspreken. Ook kan bij een eigen recht de
aansprakelijkheidsverzekeraar de beperkingen of

16 Ziebijv. HR28mei 2004,NJ 2005,105m.nt.CJHB (jetblast) en
HR27 mei 1988, NJ 1989,29 m.nt. G(veenbroei).
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uitsluitingen, die hij in de polis met de verzekerde
is overeengekomen, niet aan de benadeelde tegen­
werpen",
2.20. In polissenvan aansprakelijkheidsverzeke­
ringen pleegt te worden bedongen dat, ingeval de
verzekerdeaansprakelijk wordt gesteld,de verzeker­
de geen aansprakelijkheid mag erkennen op straffe
van verval van het recht op uitkering en dat de ver­
zekerde de afwikkeling van de schadeclaim geheel
dient over te laten aan de verzekeraar. Deverzeke­
raarwordt inde polisdoorde verzekerdegevolmach­
tigd om de schadeclaim rechtstreeks met de bena­
deelde af te wikkelen. In de praktijk vindt de afwik­
kelingvan schadeclaimsdikwijls rechtstreeks tussen
de verzekeraar en de benadeelde plaats. Dit laat on­
verlet dat - buiten de WAM en andere gevallen
waarin de benadeelde een eigen recht heeft - de
polisvoorwaarden bepalend zijn voor het recht op
uitkering. Bovendien is de benadeelde niet be­
schermd bij een faillissement van de verzekerde
aansprakelijkepartij18. Bij de totstandkoming van de
boeken3-6 NBW is nagedacht over mogelijke invoe­
ringvan een 'actiondirecte' vande benadeelde tegen
de aansprakelijkheidsverzekeraar". De wetgever
heeft zich toen beperkt tot de regeldat de vordering
vanhet slachtoffer tot schadevergoeding bevoorrecht
isop de vorderingdie de schuldenaar uit hoofdevan
verzekering van zijn aansprakelijkheid op de verze­
keraar mocht hebben, voor zover deze vordering de
verplichting tot vergoedingvan deze schade betreft
(art.3:287 BW). Erzijnenkelepogingenondernomen
om een vorderingtot schadevergoedingrechtstreeks
tegen de aansprakelijkheidsverzekeraar in te stellen,
maar deze pogingenzijn telkens mislukt bij ~ebreke
van een wettelijke of contractuele grondslag 0.

2.21. De kwestie zal. alleen voor schade door
dood of letsel,worden geregeldin het nieuweverze­
keringsrecht in boek 7 BW. Momenteel is bijde Eer­
ste Kameraanhangigeen wetsvoorstel dat zowelhet
vraagstuk van de erkenning van aansprakelijkheid
door de verzekerde regelt als de aanspraken van de
benadeelde ten opzichte van de aansprakelijkheids­
verzekeraar. Het wetsvoorstel gaat niet zo ver, dat
de benadeelde een eigen recht jegens de aansprake­
lijkheidsverzekeraar krijgt (zoals in de WAM). Wel
krijgtde benadeelde, onder bepaalde voorwaarden,
de mogelijkheid rechtstreeks de aansprakelijkheids­
verzekeraar aan te spreken tot betaling vande uitke-

17 Inde WAM kande verzekeraarde beperkende bepalingenvan
de polis niet aan de benadeelde tegenwerpen, tenzij het gaat
om een schadeclaimdie het bedrag overschrijdtwaarvoor de
polis minimaaldekking moet geven (zie art. 11 WAM).

18 Indiendeverzekerdeinstaat vanfaillissement wordt verklaard
kan de benadeeldezijnvordering uitsluitend bijde curator in
het faillissement indienen ter verificatie. Bovendien eindigt
een volmachtof lastgevingvande verzekerdeaan de verzeke­
raar op het moment waarop de verzekerde in staat van faillis­
sement geraakt: zie art. 3:72, aanhef en onder a, BW, respec­
tievelijkart. 7:422,lid 1 onder a, BW.

19 ParI. Gesch. Boek 3, blz.876-877.
20 HR 10 mei 1985, NJ 1985, 794 m.nt. G.; HR 3 april 1992, NJ

1992, 397 (besproken door e.P. Robben in NJB 1992, blz.
1272-1273); HR 21januari 2000, NJ 2000, 189.

NEDERLANDSE JURISPRUDENTIE

ring die de verzekeraar aan de verzekerde (de aan­
sprakelijke partij)verschuldigd is:een'actiondirecte'.
Devoorgesteldebepalingen luiden,voor zoverthans
van belang:

'Art. 7.17.2.9b:
Indien een verzekering tegen aansprakelijkheid
bepaalde erkenningen door de verzekerde ver­
biedt, heeft overtreding van dat verbod geen ge­
volgvoor zoverde erkenning juist is. Een verbod
tot erkenning van feiten heeft nimmer gevolg.
Art. 7.17.2.9c:
1. Indien in geval van een verzekering tegen
aansprakelijkheidde verzekeraar ingevolge arti­
kel 7.17.1.14 de verwezenlijking van het risico is
gemeld,kan de benadeelde verlangen,dat indien
de verzekeraar een uitkering verschuldigd is,het
bedrag dat de verzekerde daarvan ter zake van
de schade van de benadeelde door dood of letsel
te vorderen heeft, aan hem wordt betaald.
2. (... )
3. Indien de benadeelde zijn in lid 1 bedoelde
bevoegdheid nog niet heeft uitgeoefend, kan de
verzekeraarslechtsbevrijdendaan de verzekerde
betalen nadat hijde benadeelde tevergeefs heeft
verzocht binnen vier weken mede te delen of hij
deze bevoegdheidwil uitoefenen, of indien deze
daarvan afstand heeft gedaan.
4. Deverzekerde is niet bevoegd ten nadele van
de benadeelde overzijnvorderingop de verzeke­
raar te beschikken, voorzover deze vordering
schade door dood of letsel betreft, noch is deze
vordering in zoverre voor anderen dan de bena­
deelde vatbaar voor beslag.
5. (... )
6. De benadeelde die ter zake van zijn schade
door dood of letsel een rechtsvordering instelt
tegen de verzekeraar, is daartoe slechts bevoegd
indien hij er zorg voor draagt dat de verzekerde
tijdig in het geding wordt geroepen. (... )
7. (... )21:

2.22. De toelichting op deze bepalingen, met
rechtsvergelijkendegegevens, wordt ter lezingaan­
bevolen", Voor de onderhavige zaak is vooral van
belang dat het voorgestelde zesde lid een regeling
wil geven voor de positie van de verzekerde (de
aansprakelijke partij), die bij een 'action directe' er
tussen uit valt. Deverzekerde kan belang hebben bij
de uitkomst van een procedure van de benadeelde
tegen de verzekeraar in verband met zijn no-claim­
korting, een eventueel 'eigen risico' in de polis of
omdat de schade de verzekerde som overtreft. Wel-

21 Gewijzigd voorstelvan wet, Kamerstukken 12002/03,19529,
nr. 206. Zie, onder veel meer: j.G.e. Kamphuisen. Dedirecte
actie, in:J.H. Wansinke.a.,Het nieuwe verzekeringsrecht,een
eerste verkenningvan7.17 NBW (2000) blz.159-196; N. Frenk
en ER. Salomons, Het nieuwe verzekeringsrecht bijgewerkt,
HetVerzekeringsarchief2001, blz.5-30; e.e. van Damen E.A.
Waal, De directe actie in het nieuwe verzekeringsrecht, VR
2005, blz. 101-106; J.B. Londonck Sluijk, De directe actie uit
titel 7.17 in faillissementssituaties,A&V2000, blz. 129-134.

22 Kamerstukken 111999/2000, 19529, nr.5, blz.32-41, i.h.b.blz.
38.
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iswaarisde verzekerde een derde,die nietgebonden
is door het gezagvan gewijsdevan enig vonnis dat
tussen de benadeeldeen de verzekeraarisgewezen,
maar de wetgeveracht het niet praktischdat de be­
nadeelde opnieuw tegen de verzekerde zelf zou
moetenprocederen. Hetwetsvoorstel schrijft daarom
voor dat ook de verzekerde in het gedingwordt ge­
roepen.Daarmee, aldusde toelichting, 'wordt tevens
de lastige vraagvermedenofin een proceduretussen
de verzekeraar en de benadeelde wel kan worden
beslistofen tot welkbedragde verzekerdeaanspra­
kelijk is, danwel of dit alleen kan in een procedure
tussen de benadeeldeen de verzekerde'. Detoelich­
ting wijst in dit verband op het hierna te noemen
vonnisvande rechtbankte Rotterdam van 6 decem­
ber 1985. De zo-evenbedoelde 'lastigevraag' wordt
in dit cassatieberoepaan de orde gesteld.
2.23. Op zichzelfstaat niets eraan in de weg dat
iemanddieeen aansprakelijkheidsverzekering heeft
gesloten, het recht op uitkeringjegens zijnverzeke­
raar overdraagtaan een derde. Die derde kanookde
benadeelde zijn. Art. 3:83 lid 1 BW bepaalt immers
dat vorderingsrechten overdraagbaar zijn tenzij de
wet of de aard van het recht zich tegen een over­
dracht verzet. De overdraagbaarheid vanvorderings­
rechten kan door een beding tussen schuldeiser en
schuldenaarworden uitgesloten(art. 3:83 lid2 BW).
In dit geding is niet gesteld dat de werkgeefsteren
Zürich zulk een beding hebben gemaakt. Evenmin
verzet de wet zich tegen een overdrachtvan de vor­
deringsrechten op de verzekeraar. De vraag kan
hoogstens zijn of de aard van het recht zich tegen
deze overdracht verzet. Nu de verzekerde in staat
van faillissement is verklaard, valt het vorderings­
recht opZürich inde boedelen isde curator bevoegd
hierover te beschikken.
2.24. De in middel III bedoelde kwestie is een
aantal maleninde rechtspraakaande ordegekomen.
Ik ga daarop wat dieper in, omdat de rechtspraak
inderdaad niet eenstemmig is:
- In Rb. Rotterdam 6 december 1985, NJ 1988, 14
m.nt.CJHB, werd ineen identiekgeval de benadeelde
werknemer, tevens cessionaris, in zijn vordering
niet-ontvankelijk verklaard. Hetdragendeargument
wasdat - zelfs al zoude werkgever de aansprakelijk­
heid voor het ongeval hebben erkend - de omvang
van de schade eerst in rechte moet zijn vastgesteld
in een procedure tussen de werknemer en de werk­
gever (c.q. in een renvooiprocedure, indien de
werkgeverfailliet is). Brunnerannoteerde:

'Degedachte [vande rechtbank,noot A-G] is,dat
alleen tussen werkgever en werknemer kan
worden beslist ofen tot welk bedrag de werkge­
ver ex art. 1638x BW aansprakelijk is tegenover
de werknemer, niet tussen werkgever en zijn
verzekeraar. Dat lijktme juist.'

Brunner meende dat een benadeelde werknemer­
cessionaris ineen proceduretegen de aansprakelijk­
heidsverzekeraar niet verder kan komen dan een
verklaring voor recht dat onder de polisdekkingbe­
staat voorwat de werknemer krachtens rechterlijke
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uitspraak, arbitraal vonnis of minnelijke regeling te
vorderen zal blijken te hebben.
- In Hof 's-Gravenhage 5 juni 1990, S&S 1991,45,
wasde casusanders. De aansprakelijkheidsverzeke­
raar verzette zich tegen een door de curator in het
faillissement vande verzekerdevoorgenomen cessie
van de vorderingvan de verzekerde op de verzeke­
raar. Het hof stelde de curator in het gelijk. Het hof
achtte de voorgenomencessie niet in strijd met art.
283WvK (schadebeperkingsplichtl bereddingsplicht
verzekerde), noch in strijd met de goede trouw,
welkede verzekerdejegens de verzekeraarbetaamt.
Volgens het hof houdt een cessie niet in dat de ver­
zekeraar weren zou moeten ontberen die de verze­
kerde (indien aangesproken door de benadeelde)
zelfzou kunnenaanvoeren. Evenmin houdt de cessie
een erkenningvanaansprakelijkheid door de verze­
kerde in.
- InRb. Rotterdam 19november1991 23 procedeer­
de de (gesubrogeerde inde rechtenvande)benadeel­
de tegen de aansprakelijkheidsverzekeraar. Decura­
tor in het faillissement van de aansprakelijke partij,
die in verband met de toestand van de boedel geen
geldhadom tegende aansprakelijkheidsverzekeraar
te procederen, hadde vorderingsrechtenjegensdeze
verzekeraar gecedeerd. De rechtbankverwierpzowel
het verweer dat de cessie in strijd was met de scha­
debeperkingsplicht (in de polisvoorwaarden en in
art. 283 WvK) als de stellingvan de verzekeraardat
hij op deze wijzewordt benadeeld in zijn mogelijk­
heden om inhoudelijk verweer te voeren.Hetvonnis
loktehet volgende commentaarvanBrevet en Liever­
se uit:

'Punt van aandacht is dat de benadeelde door de
cessie als cessionaris treedt in de positie van de
failliet. Deze is verplicht vorderingen af te hou­
den. Met deze positie lijktonverenigbaardat de
cessionaris tegelijkertijd, en indezelfdeprocedu­
re, het standpunt inneemt dat de verzekerde
aansprakelijk is.24

- In HofAmsterdam 30 mei 1996, NJ 1997, 24925
,

hadde curator in het faillissement vande verzekerde
de vordering op de aansprakelijkheidsverzekeraar
overgedragen aan de benadeelde,die vervolgens de

23 Gepubliceerd als bijlage 1 bij het preadvies van KW. Brevet
en C.W.M. Lieverse, in: Verzekering en faillissement. preadvie­
zen voor de Vereniging voor verzekeringswetenschap, 1996;
het vonnis wordt besproken op blz.18-19 van het preadvies.
Zieook hun besprekingvan Rb. Utrecht 26 juni 1996 in Vrb.
1996. blz.110-112. In die zaak bevatte de akte van cessieeen
uitdrukkelijke erkenningvanaansprakelijkheid; dat achtte de
rechtbank strijdigmet de polisvoorwaarden.

24 Brevet en Lieverse vermelden ook Rb. Rotterdam 28 januari
1994 (A&V 1994, blz. 130 m.nt. L. Dommering-van Rongen).
Hierwerd een vordering ingesteldtegen de gefailleerde aan­
sprakelijke partij.om een verklaringvoor recht te verkrijgen.
Derechtbank kwam niet tot aan een inhoudelijke beslissing:
bij gebrek aan belang werd de vordering niet-ontvankelijk
verklaard.'

25 Vernietigend Rb. Amsterdam 13 september 1995. NJ 1996,
291, waarinde eisende partij niet-ontvankelijk wasverklaard.
Het arrest is besproken door L. Dommering-van Rongen in
Vrb. 1997 blz.73-75. die zich,anders dan Brevet en Lieverse,
een voorstandstervan de cessie-constructiebetoont.
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aansprakelijkheidsverzekeraar in rechte aansprak.
Bijzonderheid was hier dat voordien in een tussen­
vonnis, gewezen tussendebenadeelde ende laedens,
de aansprakelijkheid al was vastgesteld; die proce­
dure was door het faillissement geschorst. Het hof
overwoog:

'Er is geen goede grond voor het door de recht­
bankuitgesproken oordeel dat verzekeraar Delta
Lloyd eerst tot uitkering jegensverzekerde Lorch
ofdiensrechtsopvolger gehouden zouzijn, indien
en voor zover in de verhouding Stardust-Lorch
de omvang van de schade waarvoor verzekerde
Lorch ten opzichtevanStardustaansprakelijk is,
is komenvast te staan. De omvang van de uitke­
ringsplicht vande verzekeraar (... )wordtprimair
begrensd door de omvang van de schade waar­
voor de verzekerde aansprakelijk is. In gevallen
als deze wordt de verzekeraar dan ook meestal
bij de vaststelling van de omvang van de schade
betrokken en ishet deverzekeraar die, inde regel
inoverleg met de benadeelde tot vaststelling van
de omvang van de door deze geleden schade
komt. Niet valt in te zien dat in dit geval de om­
vang vandeschade waarvoor verzekerde aanspra­
kelijk isslechtsineen procedure tussende bena­
deeldeendeverzekerde, en niet ineenprocedure
tussen de benadeelde als rechtsopvolger van
verzekerde enerzijds en de verzekeraar ander­
zijds, zou kunnen wordenvastgesteld.'
In Rb. Rotterdam 25 juni 1998, S&S 2000, 4726

,

werd weer beslistovereenkomstig het vonnisvan 6
december1985,ditmaalmeteen naderemotivering:

'Gedaagden [de verzekeraars, noot A-G] hebben
met rechtaangevoerd dat zijdoor de vaststelling
van die aansprakelijkheid en schadeomvang in
deze procedure wordengeschaad.
Het feit dat eisers zichop het standpunt stellen
dat Genfor aansprakelijk is voor de gestelde
schade, is immers onverenigbaar met de positie
vanGenfor alsverzekerde diejegens haar verze­
keraars verplicht is schadevorderingen af te
houden en niet tot erkenningvan aansprakelijk­
heid magovergaan. Het feit dat de verzekeraars
vanGenfor indezeprocedure inbeginsel hetzelf­
de verweer kunnen voeren als zij in een door ei­
serstegenGenfor aanhangig gemaakte procedure
namens Genfor hadden kunnen doen, kan daar­
aan niet afdoen. In laatstbedoelde procedure
zoudenzij immersGenfor aan hun zijde hebben,
terwijl zij nu bij het voeren van inhoudelijk ver­
weer afhankelijk zijn van de bijstand van hun
wederpartij.'

- In Rb. 's-Gravenhage 31 maart 1999, Vrb. 1999,
blz. 111-112 m.nt. C.W.M. Lieverse, hadde benadeel­
de een vordering ingesteld tegen de gefailleerde tot
verkrijging vaneen verklaring voorrecht, inhouden­
de dat de gefailleerde aansprakelijk is. Deze vorde­
ringwerdafgewezen: de betrokkenekanuitsluitend

26 Besproken door K.W. Brevet enC.W.M. Lieverse in Vrb. 2000,
blz. 117-118.
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zijnvordering indienen ter verificatie. De rechtbank
wees ten overvloede op de mogelijkheid van een
cessie, waarna de benadeelden rechtstreeks tegen
de verzekeraar zouden kunnen procederen:

'Anders dan Masten en AgriVer [de eisers-bena­
deelden, noot A-G] ziet de rechtbank niet in
waarom indezeprocedure nietzowel deaanspra­
kelijkheidsvraag alsde vraagnaardeomvang van
deschade(c.q. de schadevergoeding) aandeorde
zouden kunnen komen. Naar het oordeel vande
rechtbank verzet het systeem van de Faillisse­
mentswet zich niet tegen een zodanige cessie.
De belangen van de overige schuldeisers zijn
immersvoldoende gewaarborgd nu het aangaan
van die cessie de toestemming van de rechter­
commissaris in het faillissement vergt.'

- Deze laatste zaak werd gevolgd door een cessie
en eenprocedure vande benadeelde (alscessionaris)
tegen deaansprakelijkheidsverzekeraar. Hetgerechts­
hofte 's-Gravenhage, 21 januari 2003, S&S 2004, 12,
verwierp het verweer van de verzekeraar dat de
vaststelling van de aansprakelijkheid in de relatie
benadeelde/verzekerde en de vaststelling van de
dekking in de relatieverzekerde/verzekeraar niet in
een en dezelfde procedurezou kunnen geschieden.
2.25. Het vraagstuk is niet eerder aan de Hoge
Raad voorgelegd. In HR 9 juni 2000, NJ 2000, 577
m.nt. PvS, was uitsluitend de vraag aan de orde, of
de benadeeldeviaart. 69 Fw een bevel vande rech­
ter-commissaris aan de curator kan uitlokken om
een rechtsvordering inte stellentegende aansprake­
lijkheidsverzekeraar. Die vraagwerd in beginsel be­
vestigend beantwoord. Wel dient een afweging van
belangen, waaronder het financieel belang van de
boedel in verband met de proceskosten, plaats te
vinden.
2.26. In hoger beroep heeft Zürich aangevoerd
dat indit geval de cessionaris zich tweeverschillende
hoedanigheden toedichtdie niet met elkaarte vere­
nigen zijn:

'Inde allereersteplaats is en blijftde cessionaris
immers de gelaedeerde of benadeelde, die juist
de cedent aansprakelijk stelt. Indie rechtsrelatie
moet de cedent de vrijheid hebben om de aan­
sprakelijkheid te betwisten. Tegelijkertijd stelt
de gelaedeerde/cessionaris dat de aansprakelijk­
heidsverzekeraar gehouden is om de schade te
vergoeden, hoewel de cedent in werkelijkheid
een geheelandere meningkanzijntoegedaan. In
casu doet dit laatste zich daadwerkelijk voor:
[lees: de werkgeefster] is van meet af aan van
meninggeweestdat zij niet aansprakelijk is.
Aangezien de cedent niet méér rechten heeft
kunnen overdragen dandezezelfheeft, valtonder
dieoverdracht geenaansprakelijkheid(sdekking).
Anders gezegd: de cedent die zichzelf niet aan­
sprakelijk vindten diedus naarzijnmeninggeen
concrete dekkingsaanpraak bezit jegens zijn
aansprakelijkheidsverzekeraar, kanniethet recht
overdragen omop basisvanzijn non-aansprake-
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lijkheid betaling van een geldsbedrag te vorde­
ren.27

2.27. Het laatstgenoemde argument treft geen
doel. Een cedent kan inderdaad niet méér rechten
aan een ander overdragen dan hij zelf heeft. Het
antwoord op de vraagof de cedent (de gefailleerde
werkgeefster, in dit geval: de curator in het faillisse­
ment van de werkgeefster) een vorderingsrechtje­
gens de verzekeraarheeft, is echter niet afhankelijk
van de mening van de cedent daaromtrent en kan
ook los daarvan worden gegeven. De cessie heeft
kennelijk de strekkingdat, áls er sprake is van enige
aansprakelijkheid van de werkgeefster jegens de
werknemer, de vorderingsrechten vande werkgeef­
sterjegenshaaraansprakelijkheidsverzekeraar m.b.t.
deze schadeclaim overgaan op de cessionaris. Meer
in het algemeenkanwordenopgemerktdat heelwel
denkbaar is dat een persoon in de ene procespositie
het standpunt inneemt dat hij niet aansprakelijk is
en tegelijkertijd in een andere procespositie het te­
genovergestelde standpunt inneemt; invrijwarings­
proceduresen in primair/subsidiaire stellingnamen
doet dit verschijnsel zichveelvuldig voor.
2.28. Hetargument vande tegenstrijdige proces­
posities isin een anderopzichtvanbetekenis. Daarbij
gaat het niet erom, dat de cedent de vrijheid moet
hebben om de aansprakelijkheid te betwisten: die
vrijheid had de werkgeefsteren had ook de curator
in hetonderhavige faillissement vande werkgeefster.
Uitde aangehaaldejurisprudentie blijktdat het om
iets anders gaat, namelijk om de uit art. 283 WvK en
doorgaans ook uit de polisvoorwaarden blijkende
verplichting vande verzekerdeom de schade zoveel
mogelijk te beperkenen om de uit de polisvoorwaar­
den blijkende verplichting om de afwikkeling van
deschadeaan de aansprakelijkheidsverzekeraar over
te laten. Inde redeneringvansommigen zoudendeze
verplichtingen ertoe moetenleiden dat de verzekerde
niet,althans niet zonder toestemmingvande verze­
keraar, behoort mee te werken aan een cessie van
zijnvorderingsrechten op de aansprakelijkheidsver­
zekeraar aan de benadeelde. Dit argument gaat in
zijn algemeenheid niet op: voor de aansprakelijk­
heidsverzekeraar maakt het financieel geen verschil
of hij door (de curator in het faillissement van) zijn
verzekerde dan welrechtstreeks doorde benadeelde­
cessionaris tot uitkeringonder de polis wordt aange­
sproken. Art. 6:145BW bepaalt immers dat de over­
gangvaneen vorderingde verweermiddelenvande
schuldenaaronverletlaat.Ditbetekentdat de verze­
keraarooktegenoverde cessionaris beroepkandoen
op polisvoorwaarden diede omvang vande verzeke­
ringsdekking bepalen of op polisvoorwaarden die
het recht op uitkering beperken. De rechtsklacht in
middelonderdeel lILA faalt om deze redenen. Iets
anders is, dat art. 3:83 lid 2 BW toestaat dat tussen
de verzekerde en de verzekeraar wordt bedongen

27 MvG punt 7.InMvG punt 13weesZürich bovendienopondui­
delijkheid inverbandmetde inart. 7:658 BW bedoeldebewijs­
last van de werkgever: wie neemt nu eigenlijk de positie van
de werkgeverin: is dat de cessionarisof is dat Zürich?'
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dat de vorderingsrechten van de verzekerdejegens
de verzekeraarniet vatbaar zijnvooroverdrachtaan
een derde.
2.29. Onderdeel HLB klaagt over onvoldoende
motivering. De klachtmiskentdat een rechtsoordeel
niet met vrucht met een motiveringsklacht kan
worden aangevallen", Overigens gaat deze klacht
ookom een andere reden niet op. Hethofstond voor
de vraag, of onverenigbaar is dat de benadeelde de
cedent-verzekerde vooraansprakelijk houdten tege­
lijkertijd als cessionaris de rechten van de cedent­
verzekerde uitoefent jegens de verzekeraar. In dat
verband kon het hof een vergelijking maken met
andere gevallen waarin een benadeelderechtstreeks
tegenover de aansprakelijkheidsverzekeraar staat.
Het hof heeft hiermee niet miskend dat het eigen
recht van de benadeelde (art. 6 WAM) en de 'action
directe'inhetvoorgestelde nieuweverzekeringsrecht
niet gelijk zijnaan een cessiedoor deverzekerdevan
zijn rechtsvorderingen op de verzekeraar. Tenslotte
kanwordengewezenopde gangbare praktijk waarin
aansprakelijkheidsverzekeraars rechtstreeksmet de
benadeelde de schadeclaim afwikkelen; de onvere­
nigbaarheidgeeftdaarbijkennelijk geen problemen.
2.30. In dit middelonderdeel wordt voorts ge­
klaagd dat de verwijzingdoor het hofnaar art. 3:287
BW tekortschiet omdat dit artikel slechts het voor­
recht van de vorderingvan de benadeelde/schuldei­
ser regelt en hem niet een eigen recht jegens de
verzekeraarverschaft.Opzich isjuist dat art. 3:287
BW de benadeelde geeneigenrechtjegensde verze­
keraar verschaft. In het middel wordt evenwel uit
het oogverlorendat het hofzijnbeslissing motiveert
met het argument dat de gekozen oplossing (de
cessie, gevolgd door een vorderingvande benadeel­
de/cessionaris tegen de verzekeraar) past bij een
beschermingvan de benadeelde in geval van faillis­
sement van de verzekerde. In rov. 3.2 heeft het hof
nietmééroverwogen dandatdiezelfde beschermings­
gedachte ookin art. 3:287 BW tot uitdrukkingkomt.
2.31. OnderdeelHLC sluit bij het voorgaande aan
met de rechtsklachtdat het hof miskentdat de wet­
geverbijde invoering vanart. 3:287BW ervoorheeft
gekozen, aan benadeelden juist niet een eigen recht
jegens de verzekeraardoch slechtseen voorrechtbij
de verdeling toe te kennen. Om dezelfde reden als
bij het vorige middelonderdeelgaat deze klachtniet
op: het hof gaat in de bestreden rechtsoverweging
niet uit van de opvatting dat art. 3:287 BW aan de
benadeelde een eigen recht jegens de verzekeraar
geeft.
2.32. Aan slot van onderdeel HLB klaagt Zürich
dat geen vande drie, door het hofgemaaktevergelij­
kingen (die met art. 3:287 BW, die met art. 6 WAM
en die met het voorgestelde art. 7.17.2.9c BW) opgaat
en dat het hof daarom onvoldoende inzicht geeft in
de grondenwaarop het hofhet standpunt vanZürich
heeft afgewezen. De klacht treft geen doel, omdat

28 Veegensfl<orthals AltesfGroen, Cassatie in burgerlijke zaken,
1989, nr. 117.
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het hofzijnstandpunt mede heeft gemotiveerd met
de wenselijkheid vanbeschermingvande benadeel­
de ingeval van faillissement van de verzekerde.
Daarenboven kan de klacht worden verworpen op
de eerder in deze conclusie besproken gronden.
Middel 111 leidt niet tot cassatie.

3. Conclusie
Deconclusie strekt tot verwerpingvan het beroep.

HogeRaad:

1. Het geding infeitelijke instanties
Verweerderincassatie- verder te noemen:Visser­
heeft bijexplootvan 21 juli 1999eiseres tot cassatie
sub2 - verderte noemen:Zurich - gedagvaard voor
de kantonrechter te 's-Gravenhage en gevorderd voor
recht te verklaren dat All Conserving B.V. - verder
te noemen: All Conserving - aansprakelijk is voor
de schade welkeVisser ten gevolge van het bedrijfs­
ongeval van 30 mei 1995 heeft geleden en nog zal
lijdenen dat Zurich gehouden is deze schade te ver­
goeden.

Visser heeftvoortsgevorderd Zurich te veroorde­
len tot vergoeding van deze schade nader op te ma­
ken bij staat en te vereffenenvolgens de wet.

Zurich heeft de vorderingenbestreden.
Bij vonnis van16maart2000heeftde kantonrech­

ter zichonbevoegd verklaard vande vordering kennis
te nemen en het gedingverwezennaar de rechtbank
te 's-Gravenhage.

Bij vonnisvan 6 september 2000 heeft de recht­
bank de vorderingen van Visser toegewezen.

Tegen dit vonnis van de rechtbank heeft Zurich
hogerberoep ingesteld bij het gerechtshofte 's-Gra­
venhage. Visser heeft voorwaardelijk incidenteel
hoger beroep ingesteld.

Bij arrest van 11 november2003 heeft het hof in het
principaal appelhet vonnisvande rechtbankvernie­
tigd doch uitsluitend voor wat betreft de veroorde­
ling tot vergoeding van schade nader op te maken
bij staat en te vereffenen volgens de wet en,opnieuw
rechtdoende, devordering tot vergoeding vanschade
nader op te makenbij staat en te vereffenenvolgens
de wet afgewezen. Hethofheeftvoorts in het princi­
paal appel en in het (voorwaardelijk) incidenteel
appel, het vonnis voor het overige bekrachtigd met
verbeteringvangronden.

(... )

2. Het geding in cassatie
(...)

De zaak is voor partijen toegelichtdoor hun ad­
vocaten.

De conclusie van de Advocaat-Generaal EE Lan­
gemeijerstrekt tot verwerpingvan het beroep.

3. Beoordeling van de middelen
3.1 In cassatie kan van het volgende worden
uitgegaan.
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(i) Visser is van 28 maart 1994 tot 1 augustus
1995 in dienst geweestvanAll Conserving te Ridder­
kerk, in de functievan uitvoerder/bedrijfsleider. Zijn
brutosalaris bedroeg f 8899,86 per vier weken, te
vermeerderen met vakantietoeslag.
(ii) Inaansluitingop zijnMTS-opleiding water­
bouwkunde had Visser voor zijn indiensttreding bij
All Conserving diversebeton- en kunststofcursussen
afgerond en diploma'sgehaald.Gedurende tien jaar
had hij de nodige ervaringopgedaaninvergelijkbare,
leidinggevende functies bijandere bedrijven.
(iii) Op30 mei 1995 is Visser een ongeval over­
komen, waarbij hij cement in het linkeroog heeft
gekregen. Ditis gebeurd tijdens het gebruikvan een
gehuurde cementpomp, eigendom van en verhuurd
door Van der Hoek/Hardinxveld B.V. (hierna: Van
der Hoek).
(iv) Hetongeval isveroorzaaktdoor de cement­
pomp die een gebrek vertoonde. Voorafgaand aan
het ongeval had de pomp reeds enkele storingen
gehad, diedoorVisser warenverholpen. Visser droeg
ten tijde van het ongelukeen (door hemzelf aange­
schafte)veiligheidsbril.
(v) Visser heeft All Conserving aansprakelijk
gesteldvoorde door hem geleden schade.
(vi) All Conserving was ten tijdevan het ongeval
voor het risico van wettelijke aansprakelijkheid bij
Zürich verzekerd krachtenseen aansprakelijkheids­
verzekeringvoor bedrijvenen beroepen.
(vii) Op 1 april 1997 is All Conserving in staat
van faillissement verklaard, met benoemingvan mr.
J.M. Wolfs tot curator.
(viii) Tegen een koopprijs vanf 16.500, die door
Visser aan de curator is betaald, zijnalle rechten en
aansprakendieAll Conserving uit hoofdevanboven­
genoemde verzekeringsovereenkomst ter dekking
vande aansprakelijkheid waartoede uitoefening van
haar bedrijf aanleiding kan geven, door de curator
gecedeerd aan Visser. Deze cessie is bij het deze
procedure inleidende exploot van dagvaarding aan
Zürich betekend.
3.2 Indeze procedurevordert Visser, voorzover
in cassatievan belang, een verklaringvoor recht dat
All Conserving jegens hem aansprakelijk is voor de
schade welke hij ten gevolge van het ongeval heeft
geleden en nog zal lijden, en dat Zürich mitsdien
gehouden is deze schade aan hem te voldoen. De
aansprakelijkheid van All Conserving baseerde hij
(uitsluitend) op art. 7:658 BW, die van Zürich op de
hiervóór in 3.1 onder (viii)genoemde cessie.

De rechtbank heeft de genoemde vorderingtoe­
gewezen, het hof heeft het vonnisvan de rechtbank
in zoverrebekrachtigd.

Overwegingen met betrekkingtot de cessie
3.3.1 Zurich heeft in hoger beroep voor het eerst
als verweer aangevoerd dat de door Visser gekozen
constructieom zichde rechten uit de verzekeringso­
vereenkomst tussen All Conserving en Zürich over
te laten dragen door middel van een overeenkomst
van cessie, waarbij Visser vervolgens tegelijkertijd
de werkgeefster wier rechtenhijheeftovergenomen,
aansprakelijk stelt, en tevens op basis van die aan-
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sprakelijkstelling nakoming vandeverzekeringsover­
eenkomst door Zürich verlangt, dient te leiden tot
niet-ontvankelijkheid. Het hof was van oordeel dat
dit niet een gedekt verweer was als bedoeld in art.
348 Rv. (rov. 3.1).
3.3.2 Het hof verwierp het verweer nochtans op
de volgende gronden (rov. 3.2).

Gesteld noch gebleken is dat de cessie niet
rechtsgeldig is geschied. Naar het oordeel van het
hof leidt het enkele feit dat Visser als werknemer
door de cessie is getreden in de rechten van zijn
(failliete) werkgeefsterAll Conserving, niet tot niet­
ontvankelijkheid van Visser in zijn vorderingenje­
gens Zürich. Van een (tot niet-ontvankelijkheid lei­
dende) onverenigbaarheid van hoedanigheden is
naar het oordeel van het hof geen sprake. Het hof
wijst in dit verband op het in sommige bijzondere
wetten aan de benadeelde toegekendeeigen vorde­
ringsrechtjegens de verzekeraar, waarbij een verge­
lijkbare vereniging vanhoedanighedenkanoptreden
als in het onderhavige geval. Hieruitkan worden af­
geleiddat een dergelijke vereniging vanhoedanighe­
den aan een (al dan niet directe) vordering van de
benadeelde op de verzekeraar van de (gestelde)
schadeveroorzaker, niet in de weg staat. Voorts past
de in het onderhavige geval gekozen oplossing,
waarbij Visser de eventuele vordering van All Con­
serving ophaaraansprakelijkheidsverzekeraar Zürich
heeft gekocht van de curator, bij de onder meer in
art. 3:287BW tot uitdrukking komendebescherming
van de benadeelde in geval van faillissementvan de
verzekerde.
3.4 Middel III is gericht tegen de hiervoor in
3.3.2 weergegeven oordelen van het hof.

Het middel bestrijdt niet 's hofsoordeel, dat ge­
steld nochgeblekenisdat de cessieniet rechtsgeldig
is geschied. Er moet dus van worden uitgegaan dat
Zürich niet heeft gesteld dat de wet of de aard van
het gecedeerderechtzichtegen de cessieverzet (art.
3:83 BW). Het middel wijst geen rechtsgrond aan
voor de erin aangevoerde stelling dat Visser niette­
min zijn rechten als cessionaris niet in rechte kan
afdwingen. De daarvoor door Zürich aangevoerde
omstandigheid dat in de procedure met betrekking
tot de aansprakelijkheid van de werkgeefster, deze
laatstezalontkennenaansprakelijk te zijnen daartoe
al het nodige zal stellen en eventueel bewijzen, ter­
wijl de werknemer die de vordering overneemt, als
werknemer juist zal willen aantonen dat de werk­
geefsterjegenshemaansprakelijk is, biedtonvoldoen­
de grond voor de door Zürich bepleite niet-ontvan­
kelijkheid.

Het hof heeft er ook terecht op gewezen dat het
door Zurich bepleite standpunt ingaat tegen de ont­
wikkelingen in de wetgeving. Achtergrond hiervan
is dat er bij aansprakelijkheidsverzekeringen een
onverbrekelijk verband bestaat tussen de vordering
van de benadeelde jegens de verzekerde en de vor­
dering van de laatste jegens zijn verzekeraar. Dit
maakthet uit een oogpuntvanbillijkheid onbevredi­
gend, indien de benadeelde verstoken blijft van de
hem toekomende schadevergoeding, terwijl de ver-
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zekeraarwel tot uitkering is gehouden. Ditheeft de
wetgever in een aantal gevallen ertoe gebracht om
de positie van de benadeelde te versterken, waarbij
in de gevallenwaarin aan de benadeelde een directe
vorderingop de verzekeraar is toegekend, vergelijk­
bare problemen voor de verzekeraar voor lief zijn
genomenalswaaropZürich zichthans beroept.Deze
ontwikkelingwordt voortgezet in het inmiddelsop
1januari 2006 inwerkinggetreden artikel7:954BW.

Aan de kant vande verzekeraarpleitvoortstegen
de stellingvan Zürich dat de verzekeraar het in zijn
macht heeft om in de verzekeringsvoorwaarden in
vrij ver gaande mate bepalingenop te nemen om te
voorkomen dat hij tot uitkering wordt genoodzaakt
wanneerde verzekerde onvoldoende ofgeenverweer
voert tegen de vorderingvan de benadeelde.

Opdit een en ander stuit middel III in zijngeheel
af.

Overwegingen met betrekking tot de
aansprakelijkheid van de werkgever

3.5.1 Tenaanzien van de vraag of All Conserving
jegens Visser aansprakelijk is, heeft het hof in rov.
5.1 vooropgesteld dat de werkgever krachtens art.
7:658 lid1 BW onder meerverplichtisde werktuigen
en gereedschappenwaarmee hijde arbeid doet ver­
richten op zodanigewijze te onderhouden alsmede
voor het verrichten van de arbeid zodanigemaatre­
gelen te treffen en aanwijzingen te verstrekken als
redelijkerwijs nodig is om te voorkomen dat de
werknemer in de uitoefeningvan zijnwerkzaamhe­
den schade lijdt. Naarhet oordeel van het hof

'moet in dat verband worden aangenomen dat
indien de werkgevergeen gebruik maakt vanei­
gen werktuigen en gereedschappen, maar deze
huurt van een derde, op de werkgever de zorg­
plicht rust om, alvorensdeze werktuigen en ge­
reedschappen aan zijn werknemers ter beschik­
king te stellen, zich eerst ervan te vergewissen
dat deze in goede staat van onderhoud verkeren
en niet onveilig zijn, hetgeen eveneens mee­
brengt dat de werkgever daartoe voldoende
aanwijzingen geeft.'

Onderdeel A van middel I voert hiertegen aan dat
art. 7:658 BW de werkgever noch met betrekking
tot eigen materialen, noch met betrekking tot van
derdengehuurdematerialeneen algemene, absolute,
verplichting oplegtzichervante vergewissen dat die
ingoedestaat vanonderhoudverkeren en niet onvei­
lig zijn. Volgens het onderdeel moet de vraag of de
werkgever zijn in art. 7:658 beschreven zorgplicht
heeftgeschondenmede aan de hand vande omstan­
digheden van het geval worden beoordeelden heeft
het hof door zijn beslissingte baseren op een alge­
meen geldende plicht om gehuurde materialen op
hun onderhoud en veiligheid te controleren een te
ruime opvatting gehuldigd van de uit die bepaling
voortvloeiende zorgplicht.
3.5.2 Wat de in art. 7:658 bedoelde zorgplichtin
een concreetgeval meebrengt,zal inderdaad afhan­
gen vande omstandighedenvan het geval. Datheeft
het hof in zijndoor het onderdeel bestreden oordeel
evenwel niet miskend. Het hof heeft daarin slechts,
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kennelijk in reactie op de stellingvan Zürich dat All
Conserving niet aansprakelijk is voor het gebrekkig
functioneren van de gehuurde cementpomp omdat
dit functioneren nu eenmaal niet valt onder de ver­
plichtingen die uit art. 7:658 voortvloeien (nr. 23
van de memorie van grieven), tot uitdrukking ge­
brachtdat de zorgplicht vandewerkgever meebrengt
dat hijook ten aanzien werktuigenen gereedschap­
pendievanderdenzijngehuurd, en de werkzaamhe­
den met behulp daarvan,zodanige maatregelen be­
hoort te treffenen aanwijzingen behoort te verstrek­
kenals redelijkerwijs nodigis om te voorkomen dat
de werknemer in de uitoefening vanzijnwerkzaam­
heden als gevolg van onvoldoende onderhoud en
onveiligheid vandie werktuigenen gereedschappen
schadelijdt. Metde op de geciteerdepassage volgen­
de, in cassatie niet bestreden, precisering van het
hof:

'Dit geldt in het bijzonder indien het gaat om
werktuigenalsde onderhavige cementpomp,die
naar hun aardeen veiligheidsrisico meebrengen.'

heeft het hof nog benadrukt dat die zorgplichtzich
met name doet gelden indien het gaat om werktui­
gendie naar hunaard een veiligheidsrisico meebren­
gen. Het bestreden oordeel van het hof geeft niet
blijk vaneen te ruime opvattingvan de uit art. 7:658
voortvloeiende zorgplicht van de werkgever. Het
onderdeel is daarom ongegrond.
3.5.3 Onderdeel Bvan middell berust op het uit­
gangspuntdat het hofinde hiervoor in3.5.1 geciteer­
de passagegeoordeeldheeft overde omvangvan de
zorgplicht van All Conserving in het onderhavige
bijzondere geval en bestrijdt dat oordeel met moti­
veringsklachten. Dituitgangspunt is,zoals reeds uit
het voorgaande volgt, onjuist aangezien het hof in
de geciteerdepassageeen algemeenoordeelgafover
de zorgplichtvande werkgever die werkzaamheden
laatverrichtenmet vanderdengehuurdewerktuigen
en gereedschappen. Ditonderdeel kan daarom niet
tot cassatie leiden.
3.6.1 Middel II is gericht tegen het oordeel van
het hof (in rov. 5.2) dat, zo Visser al - gelet op zijn
functie en salarisniveau - de meest geëigende per­
soon zou zijngeweest om de veiligheidscontrole uit
te voeren, inelkgeval vaststaatdat vanenigeaanwij­
zing of instructie daartoe van All Conserving aan
Visser geen sprake is geweest. Het enkele feit dat
Visser wellichtde bevoegdheid had om het apparaat
te huren doet, aldus het hof, niet af aan de in rov. 5.1
genoemdezorgplichtvanAll Conserving. Onderdeel
Avanhet middelverondersteltdat het hofaanneemt
dat het enkele niet-gevenvan instructies in een be­
paaldgeval een schendingvande zorgplichtvan art.
7:658 meebrengt, ongeachtde functie van de werk­
nemer,en klaagtdat het hofdaarmee blijk geeft van
een onjuiste opvatting van art. 7:658. Nu het bij de
beoordeling van de eventuele zorgplichtschending
gaat om alle omstandigheden van het geval, mocht
het hof niet buiten beschouwinglaten dat Visser als
leidinggevende, althans alservaren deskundigeme­
dewerker juist degene was die binnen het bedrijf
met het toezicht op de veiligheid belast was, zo be-
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toogt het middel onder verwijzing naar de plaatsen
in de stukken waarin Zurich daarop in de feitelijke
instanties een beroep heeft gedaan.
3.6.2 Inde door het onderdeelbestreden overwe­
ging reageerde het hofop het betoogvan Zürich dat
juist Visser degene was die bevoegd wasde cement­
pomp te huren en die als leidinggevende en/oferva­
ren medewerker met het toezicht op de veiligheid
was belast.Die omstandigheidheeft het hofdus niet
buiten beschouwinggelaten. Het antwoord van het
hof komt erop neer dat, zo Visser in dit opzicht al
mocht hebben gefaald, dat nog niet betekent dat All
Conserving aan haar zorgplicht heeft voldaan, nu
vaststaat dat All Conserving geen enkele aanwijzing
of instructie aan Visser heeft gegeven om ervoor te
zorgendat alleen in goede staat van onderhoud ver­
kerende en veilige werktuigen en gereedschappen
zouden worden gebruikt. Dit oordeel van het hof
geeft niet blijk vaneen onjuiste rechtsopvatting. Een
werkgever die de zorg voor de veiligheid van de
werktuigen en gereedschappen waarmee hij de ar­
beiddoetverrichten, overlaataaneen daartoe,objec­
tief gezien, gekwalificeerde werknemer,heeft in het
algemeen niet reeds daardoor (ook niet jegens die
werknemer) voldaanaan zijnverplichtingen als be­
doeld in art. 7:658lid 1, maar zaldaarnaast zodanige
maatregelen moetennemenen aanwijzingen moeten
verstrekkenals redelijkerwijs nodigis om die werk­
nemer in staat te stellen en ertoe te brengen ook
daadwerkelijk de nodige zorg voor de veiligheid in
acht te nemen. Hierop stuit onderdeelllA af.
3.6.3 Onderdeel II Bacht de redenering van het
hofdat uit het feit dat met betrekking tot de onder­
havige pompgeenspecifieke instructieszijngegeven
zou volgen dat 'van enige aanwijzing c.q. instructie
(... )vanAll Conserving aan Visser geen sprake is ge­
weest' onjuist. Het hof miskent hiermee, aldus het
onderdeel, dat inde aanstelling vanVisser alsbedrijfs­
leider/uitvoerder, en toezichthouderop de veiligheid
binnenhet bedrijfbesloten lag, dat weldegelijk alge­
meneaanwijzingen en (veiligheids)instructies waren
gegeven die voldoendewaren voor het onderhavige
geval. Opde plaatsen in de processtukkenwaarnaar
de klachtindit verbandverwijst, heeftZürich aange­
voerd dat in het bedrijf van All Conserving de ver­
plichting, en de expliciete instructie, gold dat bij
werkzaamheden als waarmee Visser bezigwas toen
het ongelukgebeurde, een veiligheidsbril gedragen
moet worden. Hierin heeft het hof, dat, in cassatie
onbestreden, ervan is uitgegaan dat Visser ten tijde
van het ongelukeen veiligheidsbril droeg, blijkbaar
geen betoog gelezen dat in de gestelde aanstelling
vanVisser als toezichthouderop de veiligheid beslo­
ten lag dat aan hem algemene aanwijzingen en
(veiligheids)instructies waren gegeven daartoe
strekkende dat hij zich ervan zou vergewissen dat
gehuurde werktuigen als de onderhavige cement­
pomp aan de daaraan te stellen veiligheidseisen
voldeden. Deze klacht mist dus feitelijke grondslag
en kan daarom niet tot cassatie leiden.
3.6.4 Hetonderdeelklaagtvoortsdat de beoorde­
lingvan de zorgplichtschending en van de verplich-
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ting tot het gevenvan aanwijzingen of instructies in
casu niet kan plaatsvindenzonder daarbij te betrek­
ken de omstandigheid dat de werknemer nu juist
degenewasdie met deveiligheidscontrole wasbelast
en dat indit kaderveiligheidsinstructies waren gege­
ven die mede voortvloeiden uit de aanstelling van
Visser alsuitvoerder. Deze klachtfaalt omde redenen
als hiervoorin 3.6.3vermeld.

4. Beslissing
De Hoge Raad:

verwerpt het beroep;
veroordeelt Hooge Huys en Zürich in de kosten

van het gedingin cassatie, tot op deze uitspraak aan
de zijdevanVisser begrootop € 359,34 aan verschot­
ten en € 2200 voor salaris.
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