Een zaak waarin de proportionele benadering is toegepast op
een uitkering onder een verzekeringsovereenkomst hetreft
het zogenaamde Polygramarrest®. De zaak ging om het vol-
gende. Polygram was tezamen met bokser Barry McGuigan
aangesproken door de boksmanager van Barry McGuigan
voor het in het verkeer brengen van een video met een
beledigende inhoud, getiteld ‘The Barry McGuigan Story’.
Nadat in eerste instantie een bedrag van £ 450.000 plus een
aanzienlijk bedrag aan advocaatkosten was toegewezen, is
in tweede instantie tussen partijen een schikking bereilct.

Een volledig verval van het
recht op unitkering is onvol-
doende gerechtvaardigd.

De verzekeraar van Polygram stelde zich op het standpunt
dat de schade van Polygram niet was gedekt en dat de
verzekeraar door de niet-tijdige melding van die schade in
een redelijk belang was geschaad.
Nadat was vastgesteld dat
er sprake was van een
gedekt evenement, past
het hof een korting

toe op het verzekerde schadebedrag van 10 procent. Door
een korting van 10 procent toe te passen heeft het hof de
kans verdisconteerd dat de verzekeraar een beter schik-
kingsresultaat zou hebben kunnen bereiken. De korting is
zowel op de vergoeding van de aan de boksmanager betaalde
schadeloosstelling als op de vergoeding van de advocaatkos-
ten toegepast. Het hof acht het beroep van de verzekeraar
op de niet-tijdige melding in de gegeven omstandigheden
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar voor zover de verzekeraar daarop de gehele claim
van Polygram zou willen laten stranden. De proportionele
benadering van de schade door het hof is door de Hoge Raad
in stand gehouden.

In voornoemde zaak was het huidige verzekeringsrecht

nog niet van toepassing. Wel geeft deze zaak de heersende
rechtsovertuiging weer die inmiddels is gecodificeerd. Op
grond van artikel 7:941 BW dient de verzekeringnemer® zo
spoedig als redelijkerwijs mogelijk is de verwezenlijking van
het risico bij de verzekeraar te melden en alle inlichtingen
en bescheiden te verschaffen die voor de beoordeling van de
uitkeringsplicht van belang zijn. Indien de verzekeringne-
mer hieraan niet voldoet, kan de verzekeraar de uitkering
verminderen met de schade die hij daardoor lijdt (lid 3). De
verzekeraar kan het vervallen van het recht op uitkering
wegens niet-nakoming van voornoemde verplichtingen door




de verzekeringnemer slechts bedingen voor
het geval hij daardoor in een redelijk belang
is geschaad (lid 4). Het recht op unitkering
vervalt indien de verzekeringnemer heeft
gehandeld met de opzet de verzekeraar te
misleiden, behoudens voor zover deze mis-
leiding het verval van het recht op uitkering
niet rechtvaardigt (lid 5).

Er is discussie ontstaan over de vraag hoe

de leden 3 en 4 zich tot elkaar verhouden. Is

het zo dat de proportionele benadering van de
schade dient te worden gebaseerd op lid 3 en
komt men dus aan lid 4 niet toe als de schade in
voldoende mate kan worden vastgesteld? Of ziet
lid 3 alleen op de situatie dat geen vervalbeding is
overeengekomen en dient, in het geval dat wel een
vervalbeding is overeengekomen, de proportione-
le benadering te worden gebaseerd op lid 47 Het
eerste lijkt uit de wetsgeschiedenis te kunnen
worden afgeleid*, het laatste wordt met goe-

de argumenten in de literatuur verdedigd

door Van Tiggele-Van der Velde®. Zij geeft

aan dat zodra de verzekeraar een vervalbe-

ding heeft bedongen - zozls in het Polygram-
arrest aan de orde was - lid 3 buiten beeld raakt
en nog uitsluitend een toetsing aan het bepaalde in

lid 4 aan de orde is. Op grond van de redelijkheid en bil-
lijkheid wordt de vitkering van de schade dan verminderd
als de schade kan worden vastgesteld en is algeheel verval
van de uitkering niet gerechtvaardigd. Hoewel het resultaat
hetzelfde is (c.q. kan zijn), wijst Van Tiggele-Van der Velde
op het belang van het onderscheid in het kader van de stel-
plicht en de bewijslast van partijen. Op grond van lid 3 dient
de verzekeraar te stellen en zo nodig te bewijzen hoe groot
de schade is die hij in mindering wil brengen op de aan de
verzekeringnemer verschuldigde uitkering. Op grond van
lid 4 kan de verzekeraar volstaan met te stellen dat niet is
voldaan aan de meldingsplicht en dat hij daardoor geschaad
is in een redelijk belang. De verzekeringnemer dient aan te
voeren dat de schade niettemin kan worden vastgesteld®’,

Het hof oordeelt in het Polygramarrest dat de verzeke-

raar slechts in zeer geringe mate is benadeeld door de late
melding van de vordering van de boksmanager, welk nadeel
volledig wordt gecompenseerd door een aftrek van 10
procent van het verzekerde schadebedrag toe te passen. Een
volledig verval van het recht op uitkering wordt onvoldoen-
de gerechtvaardigd door het feit dat de verzekeraar door de
late melding de mogelijkheid is onthouden om zelfstandig
onderzoek te doen, feiten en omstandigheden te verzamelen
die van belang zijn voor de dekkingsvraag en zelf in een
vroeg stadinm van het geschil een schikkingspoging te on-

dernemen. Het hof heeft zich in staat geacht de mate waarin
de verzekeraar is benadeeld door de te late melding van de
onderhavige schade, zelfstandig vast te stellen en heeft dit
nadeel in mindering gebracht op het door de verzekeraar

uit te keren bedrag. Het hof gaat in op de deugdelijke en
serieuze behandeling van de zaak door de advocaten van
Polygram. Het hof erkent dat de verzekeraar aanmerkelijke
ervaring heeft met het regelen en schikken van zaken, doch
stelt vast dat de verzekeraar met dezelfde complicaties zou
zijn geconfronteerd, onder andere de viterst gespannen en
verbitterde verhouding tussen McGuigan en zijn voormalige
boksmanager. De kans dat de verzekeraar uiteindelijk een
beter schilkkingsresultaat zou hebben weten te bereiken is
volgens het hof gering en wordt op 10 procent getaxeerd®.

De proportionele benadering
van de schade is wel iets
uitzonderlijks,

De Hoge Raad wijst erop dat op grond van artikel 6:97
BW de rechter de bevoegdheid heeft om de omvang van de
schade te schatten indien zij niet nauwlkeurig kan worden
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vastgesteld. De aard van deze bevoegdheid brengt mee dat
de motivering van de omvang van het geschatte bedrag niet
aan hoge eisen behoeft te voldoen.

In deze zaak heeft het hof een uitgebreide onderbou-
wing gegeven van de omvang van het geschatte
bedrag. Voor zover de Hoge Raad bedoelt te stellen
dat het feit dat het een schatting betreft, met

zich meebrengt dat een motivering niet sluitend
behoeft te zijn, is het aanvaardbaar dat de moti-
vering ‘niet aan hoge eisen behoeft te voldoen’.
Mijns inziens behoeft het feit dat het een schat-
ting is — en daarmee per definitie arbitrair — juist
wel een uitgebreide motivering ter rechtvaardiging.

Een eerdere toepassing van de proportionele bena-
dering van de schade in het verzekeringsrecht kan
worden gevonden in het zogenaamde Leukemie-arrest?.
Kortgezegd, is in die zaak vastgesteld dat de verzekeraar
zich niet op verzwijging kon beroepen omdat de verzeke-
ringsagent van de leukemie op de hoogte was. Wel wordt
geoordeeld dat de verregaande leugenachtige gezondheids-
verklaring verhinderde dat de verzekeringnemer nog een
volledige claim jegens de verzekeraar geldend kon maken
en dat het naar maatstaven van redelijlcheid en billijkheid
onaanvaardbaar was dat het recht op vitkering uit de oves-
eenkomst ten volle geldend zou kunnen worden gemaakt,
In de gegeven omstandigheden kon de verzekeringnemer
slechts aanspraak maken op de helft van de uitkering. Op
grond van de redelijkheid en billijkheid hoeft de verzekeraar
de verbintenis slechts voor een deel na te komen.
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In de literatuur wordt er door prof. Mendel op gewezen dat
de proportionele benadering weinig opzienbarend is, nu
deze volgt uit de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid zoals neergelegd in de wet (artikel 6:248 lid
2 BW).[10 Dit laat echter onverlet dat het tot nu toe zelden
is voorgekomen dat een beroep op een contractueel beding
ten dele toelaatbaar werd geacht. Hoewel het wellicht niet
nieuw is, is de proportionele benadering van de schade

wel iets nitzonderlijks. In het algemeen wordt bepleit de
proportionele benadering van de schade terughoudend toe
te passen. In beginsel moeten partijen er immers op kunnen
vertrouwen dat een contractueel overeengekomen beding
niet zomaar deels terzijde kan worden gesteld'!. Temeer nu
een dergelijk ingrijpen vaak op basis van een schatting zal
plaatsvinden en dus vanuit haar aard arbitrair is.

De omvang van de uitkeringsplicht van de verzekeraar kan
op grond van de proportionele benadering van de schade
worden verminderd. De voorwaarden voor toepasselijk-
heid van de proportionele benadering zullen nog nader
worden uitgekristalliseerd. Daarbij zal de ontwikkeling van
de voorwaarden voor toepasselijkheid van proportionele
aansprakelijkheid mogelijk ook van invloed zijn. Hoewel
men wellicht meer gewend zal raken aan een proportionele
oplossing, blijft terughoudendheid geboden.
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