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S. De Rey & M.R. Hebly'

Artikelen

Zaakschade en aftrek wegens ‘nieuw voor oud’

Een vergelijkende analyse met het Nederlandse en Belgische recht in

dialoog

NTBR 2024/20

Hoewel de aftrek wegens nieuw voor oud in de
praktijk een belangrijk vraagstuk uitmaakt dat in
talrijke gevallen van zaakschade de kop opsteekt,
blijkt in het Nederlandse recht geen uitgekristalli-
seerde regel voorop te staan. Over de vraag of, en zo
ja, onder welke omstandigheden een aftrek wegens
nieuw voor oud geboden is, heeft de Hoge Raad zich
(nog) niet in algemene termen uitgesproken. Via een
rechtsvergelijkende analyse met Belgié, waar het Hof
van Cassatie zich recent meermaals over die vraag
heeft moeten uitspreken en daarin een principiéle
koerswijziging laat zien, onderzoekt deze bijdrage
welke handvatten kunnen worden aangereikt voor
de beantwoording van de vraag naar Nederlands
recht.

1. Inleiding

Wie onrechtmatig handelt en daarmee een ander schade
berokkent, moet die schade in beginsel volledig vergoeden.
Uitgangspunt daarbij is dat de benadeelde zo goed als mo-
gelijk in de toestand wordt geplaatst waarin hij zich zou
hebben bevonden indien de daad waarover hij zich beklaagt,
niet was gesteld. Toegepast op schade aan een zaak, richt de
blik zich dikwijls op de mogelijkheden om deze te kunnen
doen herstellen. Maar wanneer een zaak beschadigd is, ge-
beurt de herstelling ervan doorgaans met nieuwe(re) onder-
delen. Dit houdt voor de benadeelde een zekere verbetering
in. De vraag is of, en zo ja, hoe deze verbetering in rekening
moet worden gebracht bij de toemeting van deze schade-
vergoeding. Dezelfde vraag rijst wanneer een gebruikte
zaak wordt vernield of onherstelbaar beschadigd raakt en
de vervanging van de zaak nodig is: moet de schadevergoe-
ding de eigenaar dan in staat stellen een nieuwe gelijkaar-
dige zaak aan te schaffen, of moet deze genoegen nemen
met de waarde van de gebruikte maar vernielde zaak net
voor het schadegeval?

De vraag wat de gevolgen zijn van een verbeterde toestand
door herstel of vervanging voor de omvang van de schade-
vergoedingsplicht is even delicaat als complex. Verrekent

1 Citeerwijze: S. De Rey & M.R. Hebly, ‘Zaakschade en aftrek wegens ‘nieuw
voor oud”, NTBR 2024/20, afl. 7. Prof. dr. S. (Sébastien) De Rey is universi-
tair docent bij de Afdeling Privaatrecht van de Universiteit van Amsterdam
en gastprofessor aan UCLouvain, Centre de droit privé en KMS, Leerstoel
Rechtsgeleerdheid. Hij is plaatsvervangend docent aan de KU Leuven en
lid van de Belgische Commissie tot hervorming van het bijzondere con-
tractenrecht (boek 7 Belgisch BW). Mr. dr. M.R. (Marnix) Hebly is als uni-
versitair hoofddocent privaatrecht verbonden aan het departement Law &
Business van Erasmus School of Law, Erasmus Universiteit Rotterdam en
als raadsheer plaatsvervanger aan het hof Arnhem-Leeuwarden.

men deze verbetering bij de toemeting van de schadever-
goeding, dan zou de schadelijder een schending van het
volledigheids- of integraliteitsbeginsel kunnen ervaren,
omdat de schadevergoeding hem dan niet in staat stelt om
de herstelling of vervanging daadwerkelijk door te voeren.
Wordt deze verbetering niet verrekend, dan zou de aanspra-
kelijke op zijn beurt een schending van dat beginsel kunnen
ervaren, aangezien de schadelijder zich dan via de schade-
vergoeding lijkt te verrijken. In het eerste scenario bestaat
een risico op ondercompensatie, in het tweede een risico op
overcompensatie. Nochtans geldt het volledigheidsbegin-
sel als minimum- en maximumgrens: de schadelijder heeft
recht op vergoeding van de schade, niets minder, maar ook
niets meer.

De vraag of, en zo ja, onder welke omstandigheden een
aftrek wegens nieuw voor oud geboden is, is onder het
Nederlandse recht nog niet uitgekristalliseerd. Dat het
onderwerp in de praktijk evenwel van belang is, blijkt uit
de rechtspraak van onze zuiderburen. In Belgié heeft het
Hof van Cassatie zich de jongste jaren namelijk meermaals
over het vraagstuk moeten uitspreken en was op dit punt
in de rechtspraak een principiéle koerswijziging te zien. In
deze bijdrage worden de ontwikkelingen in het Belgische
recht ontsloten voor het Nederlandse lezerspubliek (par.
2), waarna het probleem naar Nederlands recht wordt ge-
analyseerd, mede in het licht van het recente arrest van de
Hoge Raad Evides/GKB (par. 3).2 Onze rechtsvergelijkende
analyse doet tot uitdrukking komen dat, hoewel beide
rechtsstelsels dogmatisch een verschillend uitgangspunt
kennen, in beide rechtssystemen de vraag of een aftrek
wegens nieuw voor oud geboden is in belangrijke mate
onderworpen blijft aan de redelijkheid (par. 4). In het slot
proberen we aan te geven wat volgens ons het kader is aan
de hand waarvan het vraagstuk in Nederland moet worden
benaderd (par. 5).

2. Blik op vergoeding van zaakschade in
Belgié
2.1 Eerste antwoorden in de cassatierechtspraak

Uit de Belgische cassatierechtspraak volgt dat het slacht-
offer, in geval van zaakschade, aanspraak heeft op schade-
vergoeding hetzij ten belope van het bedrag dat nodig is
om de zaak te kunnen doen herstellen,® hetzij, in geval van

2 HR 23 juni 2023, ECLI:NL:HR:2023:956, RvdW 2023/725 (Evides/GKB).

3 Bijv. Cass. 20 september 1988, Arr.Cass. 1988-89, p. 69, JLMB 1989, p. 1042,
m.nt. K. De Boeck, Dr.circ. 1988, p. 317, m.nt. E. Brewaeys; Cass. 23 de-
cember 1992, Arr.Cass. 1991-92, p. 1466 en Bull.Ass. 1993, p. 255, m.nt. M.
Lambert; Cass. 17 september 2020, C18.0294.F-C.18.0611.F, Forr.ass. 2020,
afl. 209, p. 1, m.nt. . Fagnart, RW 2020-21, p. 1183, m.nt. S. De Rey, TBBR
2022, p. 105, m.nt. Th. Vansweevelt & B. Weyts en Cass. 2 maart 2022,
P.21.1030.F, TBBR 2022, p. 537, m.nt. S. De Rey.
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vernieling of onmogelijk herstel, ten belope van de vervan-
gingswaarde van de vernielde of beschadigde zaak, zijnde
het bedrag dat nodig is om zich een gelijkaardige zaak aan
te schaffen.’

De vraag of daarbij een aftrek wegens nieuw voor oud in
aanmerking moet worden genomen, heeft de Belgische
feitenrechtspraak lange tijd verdeeld. Talrijke beslissingen
zien op elektriciteits- en straatverlichtingspalen, verkeers-
lichten en teledistributie-installaties, vernield of bescha-
digd bij een verkeersongeval. In verschillende beslissingen
werd de toepassing van een aftrek wegens nieuw voor oud
geweigerd, meestal met de motivering dat de vervanging
van een gebruikte verkeerspaal door een nieuwe verkeer-
spaal slechts een theoretische meerwaarde inhoudt, die
voor de eigenaar geen daadwerkelijke verrijking oplevert.’
Dezelfde redenering werd ook gebruikt om geen aftrek
toe te passen op de vergoeding van de herstellingskosten
van een beschadigd voertuig.® Ook voor de vervanging van
een bril werd geoordeeld dat een aftrek wegens nieuw
voor oud niet aan de orde was.” In andere zaken, eveneens
over elektriciteits-, straatverlichtings- en verkeerspalen,
werd in gelijkaardige feitenconstellaties het tegenover-
gestelde beslist en dus wel een aftrek wegens nieuw voor
oud toegepast.® Een dergelijke aftrek werd ook toegepast
voor schade aan kleren,® de vervanging van een luxueus
uurwerk,'® van auto- en vrachtwagenbanden' en van een
fiets.”” Ook het roerend of onroerende karakter van de ver-
nielde of beschadigde zaak bood geen aanknopingspunt
om een lijn in de rechtspraak te ontwaren. Zo is een af-
trek wegens nieuw voor oud in verschillende zaken over
onroerende goederen toegepast,” terwijl in andere zaken

4 Bijv. Cass. 13 april 1988, Arr.Cass. 1987-88, p. 1016, JLMB 1988, p. 761, m.nt.
T. Afschrift en Cass. 28 september 1994, P.94.0611.F, Arr.Cass. 1994, p. 791,
RGAR 1995, nr. 12.508, m.nt. Ph. Galand. Meer recent, zie bijv. Cass. 25 sep-
tember 2008, C.07.0207.F, Arr.Cass. 2008, p. 2062; Cass. 19 december 2013,
F.12.0079.N, Arr.Cass. 2013, p. 2817; Cass. 11 februari 2016, C.15.0031.N,
NjW 2016, p. 545, m.nt. S. Guiliams, RW 2016-17, p. 896, m.nt. D. Gruyaert
en TBBR 2017, p. 183, m.nt. S. De Rey en Cass. 5 oktober 2018, C.18.0145.N,
Arr.Cass. 2018, p. 1843, RGAR 2019, nr. 15.570, m.nt. Ph. Galand, CRA 2018,
p.- 47, m.nt. L. Brewaeys.

5 Bijv. Antwerpen 4 januari 1983, RW 1984-85, p. 2683; Rb. Antwerpen
(6e B k.) 18 juni 2012, RW 2014-15, p. 792; Rb. Brussel 7 september 1995,
Iuvis 1996, p. 553; Rb. Dendermonde 20 april 1990, Iuvis 1993, p. 77; Corr.
Hasselt 6 september 1990, Limb.Rechtsl. 1990, p. 219, m.nt. R. Broekmans;
Kh. Antwerpen 15 oktober 1976, RGAR 1977, nr. 9776; Vred. Brugge (le
kanton) 20 november 1990, [uvis 1993, p. 91.

6 Bijv. Pol. Gent (8e k.) 31 oktober 2005, VAV 2006, p. 731 en Pol. Brussel
21 april 2006, CRA 2007, p. 128.

7 Bijv. Corr. Ieper, 11 mei 2000, TAVW 2000, p. 344 en Vred. Westerlo 28 mei
1993, Turnh.Rechtsl. 1993, p. 139.

8 Bijv. Rb. Bergen 7 maart 2000, JLMB 2003, p. 619.

9 Bijv. Luik (3e A k.) 13 december 2014, AR 2012/RG/1331, juportal.be; Ant-
werpen (2e bis k.) 19 december 2012, AR 2011/AR/2858 en 2011/AR/2886,
juportal.be; Pol. Gent (8e k.) 13 januari 2003, Bull.Ass. 2003, p. 431 en Pol.
Verviers, 30 april 2003, RGAR 2004, nr. 13.830.

10  Bijv. Rb. Nijvel (1e k.) 19 februari 2013, RGAR 2014, nr. 15.088.

11 Bijv. Bergen (1e k.) 2 mei 2005, JLMB 2005, p. 1055; Luik (14e k.) 27 juin
2013, AR 2012/RG/1364, juportal.be.

12 Bijv. Pol. Antwerpen (8e k.) 4 juni 1998, Bull.Ass. 1999, p. 553.

13 Bijv.Bergen (6e k.) 13 juni 2014, JLMB 2017, p. 135; Luik (3e k.) 14 september
1998, RGAR 2000, nr. 13.232; Gent (13e k.) 22 november 1995, Bull.Ass.
1997, p. 656; Rb. Brussel 5 april 1988, T.Aann. 1989, p. 225 en Kh. Hasselt
13 mei 1993, T.Aann. 1995, p. 16.

over onroerende goederen een dergelijke aftrek juist werd
afgewezen."

Deze verdeelde feitenrechtspraak deed de rechtszekerheid
geen deugd. Het was wachten tot 11 februari 2016 voordat
het Hof van Cassatie zich voor het eerst over het onderwerp
zou uitspreken.” In het arrest, uitgesproken door de Neder-
landstalige sectie van de eerste kamer, oordeelde het Hof
wat volgt:

‘Bij zaakschade heeft het slachtoffer recht op de vervan-
gingswaarde van zijn vernielde zaak. De vervangings-
waarde is het bedrag dat nodig is om zich een gelijkaar-
dige zaak aan te schaffen. De vervangingswaarde is gelijk
aan de werkelijke waarde van de vernielde zaak. Het
middel dat ervan uitgaat dat het slachtoffer gerechtigd
is op een vergoeding bepaald op grond van de nieuw-
waarde van de beschadigde zaak wanneer hij zich geen
gelijkaardige zaak met eenzelfde graad van vetusteit kan
aanschaffen, faalt naar recht”

Uit dit arrest volgde voor de feitenrechter de verplichting
om de graad van vetusteit (ofwel ‘veroudering’) op de toe-
gekende schadevergoeding toe te rekenen. In casu had een
overslaande brand de loods van een buur vernield. Het cas-
satiearrest had tot gevolg dat de schadelijder hiervoor geen
schadevergoeding kon verkrijgen gelijk aan de wederop-
bouwkosten van de loods (nieuwwaarde), maar enkel ten
belope van de waarde van de loods net véo6r de brand, re-
kening houdend met de graad van vetusteit van de loods.

In een arrest van 5 oktober 2018, opnieuw gewezen door
de Nederlandstalige sectie van de eerste kamer, bevestigde
het Hof van Cassatie deze beslissing, thans specifiek voor
schade aan goederen behorend tot het openbaar domein."®
Het feit dat de zaak behoorde tot het openbaar domein, deed
volgens het arrest niet af aan de verplichting tot toepassing
van een aftrek wegens nieuw voor oud.

2.2 De kritiek in de literatuur
Voor de rechtszekerheid was deze cassatierechtspraak, ge-
let op de verdeelde feitenrechtspraak, een goede zaak, maar

14 Bijv. Pol. Hasselt 19 oktober 1990, Dr.circ. 1992, nr. 10; Pol. Brussel 20 sep-
tember 1999, Dr.circ. 2000, nr. 90 en Rb. Brussel (6e k.) 18 april 2005, RGAR
2007, nr. 14.206. In dezelfde zin, zie ook Brussel 16 november 2001, Res Jur.
Imm. 2002, p. 68.

15  C.15.0031.N, NjW 2016, p. 545, m.nt. S. Guiliams, RGAR 2018, nr. 15.466, RW
2016-17, p. 896, m.nt. D. Gruyaert, TBBR 2017, p. 183, m.nt. S. De Rey.

16 C.18.0145.N, Arr.Cass. 2018, p. 1843, RGAR 2019, nr. 15.570, m.nt. Ph. Galand
en VAV 2018, p. 47, m.nt. L. Brewaeys.
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in de rechtsleer stuitte die cassatierechtspraak op kritiek."”
Deze kritiek was drieledig. Een eerste argument steunde op
de idee dat een schadevergoeding de benadeelde minstens
in staat moet stellen, voor zover hij dit wenst - hij beschikt
namelijk vrij over de hem toekomende schadevergoeding™ -,
om de schade daadwerkelijk te herstellen, zonder dat hij
daarvoor genoodzaakt mag zijn om zelf bijkomende kosten
te maken. Technisch gezien wordt de ‘verbetering’ die uit de
herstelling of vervanging met nieuwe(re) onderdelen voort-
vloeit, immers aan de schadelijder opgedrongen. Hieruit
zou volgen dat deze verbetering niet voor rekening moet
komen van de schadelijder, maar voor die van de aanspra-
kelijke. In het omgekeerde geval zou de schadelijder im-
mers niet geplaatst worden in de toestand waarin hij zich
zou hebben bevonden indien het schadegeval zich niet had
voorgedaan, maar zou hij worden verplicht - wanneer hij
de schadevergoeding voor de herstelling of vervanging wil
aanwenden - om zelf bijkomende kosten te maken, kosten
die nochtans hun oorzaak vinden in het schadegeval.

Een tweede punt van kritiek was gelegen in de vraag of de
toepassing van een aftrek wegens nieuw voor oud verenig-
baar is met het principe, zoals blijkt uit de gevestigde cas-
satierechtspraak,” dat de schade aan een zaak niet voort-
vloeit uit het feit dat de schadelijder de prijs van de zaak
moet derven, doch wel hieruit dat hij van de zaak zelf is be-
roofd. Schade aan een zaak kan namelijk op twee manieren
worden geconcipieerd: ofwel als de feitelijke wijzigingen
aan die zaak (de ‘zijnsschade’), ofwel als de vermindering
van de waarde van die zaak (het ‘waardeverlies’).? Traditi-

17 Zie o.m. S. De Rey, ‘Nieuw voor oud: het verbod op vetusteitsaftrek’, noot
onder Cass. 11 februari 2016, TBBR 2017, p. 183 e.v.; M. Michel, ‘L'indemni-
sation des aménagements immobiliers dans le droit commun du dommage
corporel’, in: B. Dubuisson (eds.), Le dommage corporel et sa réparation,
Luik: Anthemis 2019, p. 9, nr. 51; V. Nicaise & N. Estienne, ‘Actualités en
matiére de réparation du dommage’, in: A. Cataldo (ed.), Actualités du tri-
bunal de police, Luik: Anthemis 2019, p. 161, nr. 45. Ook vé6r deze cassa-
tierechtspraak bleken vooraanstaande auteurs al tegen een aftrek wegens
nieuw voor oud gekant (zie o.m. R.0. Dalcq, ‘Traité de la responsabilité
civile’, in: Les Novelles, Droit civil, V/II, Brussel: Larcier 1962, nr. 3481; D.
Simoens, ‘Schade en schadeloosstelling’, in: Beginselen van Belgisch pri-
vaatrecht, Gent: Story-Scientia 1999, nr. 159; ].-L. Fagnart, ‘Plus-value et
moins-value a la suite de la réparation ou du remplacement d'une chose
endommagée ou perdue’, For.ass. 2013, p. 85, nr. 31; N. Simar & L. De Zutter,
‘Le régime légal de I'évaluation du dommage’, in: J. Fagnart (ed.), Responsa-
bilités. Traité théorique et pratique, Waterloo: Kluwer 2013, losbl., nrs. 14
en 20; N. Estienne, ‘La réparation du dommage aux biens. Rapport belge’,
in: B. Dubuisson & P. Jourdain (eds.), Le dommage et sa réparation dans la
responsabilité contractuelle et extracontractuelle. Etudes de droit comparé,
Brussel/Parijs: Bruylant/LGDJ 2015, p. 969, nr. 26, maar die opvatting
werd niet door alle auteurs gedeeld (zie bijv. A. Van Oevelen, G. Jocqué, C.
Persyn & B. De Temmerman, ‘Overzicht van rechtspraak (1993-2006)’, TPR
2007, p. 933, nr. 126. Voor een overzicht met originele stellingname, zie M.
Kruithof, ‘Schade, schadeloosstelling en reparatiekosten: een doctrinale
analyse van de vetustiteitsaftrek op basis van een scherpgesteld begrip-
penkader’, in: Th. Vansweevelt & B. Weyts (eds.), Recente ontwikkelingen in
het aansprakelijkheids- en verzekeringsrecht, Antwerpen: Intersentia 2022,
p. 11 e.v. Voor een recent overzicht, zie ook L. D'Hondt, Bijzondere recepti-
viteit voor schade in het buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht, Antwer-
pen: Intersentia 2024, p. 371 e.v.

18  Bijv. Cass. 11 mei 2000, C.96.0283.N, Arr.Cass. 2000, p. 855 en Cass. 25 sep-
tember 2008, C.07.0207.F, Arr.Cass. 2008, p. 2062. Thans neergelegd in
art. 6.39 Belgisch BW.

19  Bijv. Cass. 8 mei 1952, Arr.Cass. 1952, p. 499; Cass. 13 januari 1983, Arr.Cass.
1982-83, p. 651 en Cass. 28 september 1994, Arr.Cass. 1994, p. 791, RGAR
1995, nr. 12.508, m.nt. Ph. Galand.

20  E.Dirix, Het begrip schade, Antwerpen: Maklu 1984, nr. 5.

oneel blijkt het Belgische recht in eerste instantie voorrang
te verlenen aan de vergoeding van de zijnsschade - en dus
de bescherming van de concrete wedersamenstelling van
het vermogen -, eerder dan aan de vergoeding van enkel het
waardeverlies, dit is enkel de aanzuivering van het totaal-
saldo van het vermogen. Specifiek voor zaakschade komt dit
tot uitdrukking in de rechtspraak van het Hof van Cassatie,
die de persoon aan wie een zaak is ontnomen, aanspraak
verleent op ‘herstel van zijn vermogen door teruggave van
de zaak die hem is ontnomen’ en slechts ‘wanneer terug-
gave niet mogelijk is, het slachtoffer recht heeft op de ver-
vangingswaarde van die zaak’.”'

Ten derde werd inspiratie geput uit het Franse recht. Waar
de Belgische arresten van 11 februari 2016 en 5 oktober
2018 een aftrek wegens nieuw voor oud verplicht stellen,
grijpt het Franse Hof van Cassatie dezelfde wetsbepalingen
aan - die teruggaan op de Code Napoléon - om een aftrek
wegens nieuw voor oud af te wijzen. Sinds de jaren '70 oor-
deelt het Franse Hof van Cassatie immers dat het integrali-
teitsprincipe geen aftrek wegens nieuw voor oud met zich
meebrengt.”” De Franse Proposition de loi portant réforme de
la responsabilité civile van 29 juli 2020 stelt voor om deze
rechtspraak te codificeren in artikel 1281, eerste lid:

‘en cas d'atteinte a un bien corporel, I'indemnité est égale
a la plus faible des deux sommes représentant le coiit de
la remise en état et celui du remplacement du bien, sans
qu'il soit tenu compte de sa vétusté ni de la plus-value
éventuellement inhérente a la réparation.”

2.3 De koerswijziging van het Hof van Cassatie

De kritiek op de Belgische cassatierechtspraak bleef niet
zonder gehoor. Met een nieuwe zaak, ditmaal aanhangig
gemaakt in het Frans, werd kennelijk een discrepantie ge-
vreesd in de rechtspraak van de verschillende kamers van
het hoogste rechtscollege. Het Hof van Cassatie wachtte niet
totdat deze discrepantie een realiteit werd. Het Hof van Cas-
satie sprak zich uit in voltallige zitting en oordeelde in een
arrest van 17 september 2020 wat volgt:

‘(...) degene wiens zaak door een onrechtmatige daad is
beschadigd heeft recht op vermogensherstel door her-
stel van de zaak in de staat waarin zij zich voér die daad

21 Bijv. Cass. 13 april 1988, Arr.Cass. 1987-88, p. 1016, JLMB 1988, p. 761, m.nt.
T. Afschrift; Cass. 15 november 1995, P.95.448.F, Arr.Cass. 1995, p. 1015,
Bull.ass. 1996, p. 313, m.nt. M. Lambert; Cass. 9 oktober 1996, P.96.0042.F,
Arr.Cass. 1996, p. 887; Cass. 13 mei 1997, P.96.0539.N, Arr.Cass. 1996, p. 887;
Cass. 11 mei 2000, C.96.0283.N, Arr.Cass. 2000, p. 885; Cass. 25 september
2008, C.07.0207.F, Arr.Cass. 2008, p. 2062 en Cass. 19 december 2013,
F.12.0079.N, Arr.Cass. 2013, p. 2817.

22 Cass.fr.civ. (2e k.) 16 december 1970, Bull.civ. 1970, nr. 346: ‘Déduire des
frais de la remise en état le coefficient de vétusté correspondant a I'age
du batiment ne replacerait pas la victime dans la situation ot elle se serait
trouvée si I'acte dommageable ne s’était pas produit, puisqu’elle supporte-
rait alors injustement une dépense supplémentaire rendue nécessaire par
la faute du tiers.’ Hierover bijv. ]. Traullé, ‘Les dommages aux biens: répa-
ration ou remplacement. Rapport francais’, in: B. Dubuisson & P. Jourdain
(eds.), Le dommage et sa réparation dans la responsabilité contractuelle et
extracontractuelle, Brussel/Parijs: Bruylant/LGD] 2015, p. 931, nr. 11.

23 Sénat session extraord. 2019-20, tekst nr. 678, dat in toepassing van
art. 28-2 Frans Senaatreglement ondertussen is vervallen.
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bevond. In de regel, heeft de benadeelde dus recht op
het bedrag dat nodig is om de zaak te kunnen doen her-
stellen, zonder dat dit bedrag verminderd kan worden
wegens de vetusteit van de beschadigde zaak.™

Dit arrest is zonder meer een principearrest. Het gaat in
tegen de cassatiearresten van 11 februari 2016 en 5 oktober
2018. Het heeft ook heel wat feitenrechters gedwongen
om hun rechtspraak te herzien: volgens dit arrest maakt
de schadelijder, in de regel, aanspraak op schadevergoe-
ding zonder aftrek wegens nieuw voor oud, of, anders uit-
gedrukt, op vergoeding van de nieuwwaarde. Het arrest is
gewezen in algemene bewoordingen op basis van het alge-
meen aansprakelijkheidsrecht, zodat het toepassing vindt
op alle vormen van zaakschade, contractueel of buitencon-
tractueel van aard, roerend of onroerend, behorend tot het
openbaar domein of daarbuiten.”” De koerswijziging ingezet
door dit arrest is inmiddels bevestigd in een arrest van
2 maart 2022.°° Deze laatste zaak betrof een raam en een
deur beschadigd door een diefstal met braak. Het slachtoffer
vorderde schadevergoeding ten belope van de factuur voor
de vervanging van het raam en de deur, maar uit de foto’s
van de politie bleek dat die al erg versleten waren. Het hof
van beroep besloot daarom de helft van het factuurbedrag
toe te kennen, rekening houdend met de slijtage van het
raam en de deur net voor het schadegeval. Met succes te-
kende het slachtoffer tegen deze beslissing cassatieberoep
aan: met dezelfde overwegingen als deze uit het arrest van
17 september 2020, vernietigde het Hof van Cassatie de uit-
spraak in hoger beroep.

Deze koerswijziging in de cassatierechtspraak, die daarmee
getuigt van een meer slachtoffervriendelijke rechtsopvat-
ting door de kost van de vetusteit bij de aansprakelijke te
leggen, is echter geen bocht van 180 graden. In beide ar-
resten beslist het Hof van Cassatie dat ‘in de regel’ geen af-
trek wegens nieuw voor oud is geboden. Dit voorbehoud
blijkt in de praktijk cruciaal, omdat het uitzonderingen op
de vergoeding van de nieuwwaarde mogelijk maakt. De
botte toepassing van het principe dat de schadelijder recht
heeft op vergoeding van de nieuwwaarde zou immers tot

24 C.18.0294.F-C.18.0611.F, Forr.ass. 2020, afl. 209, p. 1, m.nt. ]. Fagnart, RW
2020-21, p. 1183, m.nt. S. De Rey en TBBR 2022, p. 105, m.nt. Th. Vansweevelt
& B. Weyts (eigen vertaling).

25  Over deze arresten, zie S. De Rey, ‘Zaakschade: vergoeding van nieuw-
waarde of aftrek wegens vetusteit? Het Hof van Cassatie gaat om’, noot
onder Cass. 17 september 2020, RW 2020-21, p. 1183 e.v.; ].-L. Fagnart, ‘La
pratique de la déduction pour vétusté enfin condamnée’, noot onder Cass.
17 september 2020, For.Ass. 2020, afl. 209, p. 6 e.v.; G. Jocqué & P. Gillaerts,
‘Actualia schade en schadeloosstelling’, in: C. Van Schoubroeck & I. Samoy
(eds.), Themis Aansprakelijkheids- en verzekeringsrecht (Cahier nr. 118),
Brugge: Die Keure 2021, p. 33 e.v.; S. De Rey, ‘La réparation du dommage
aux biens: de I'application d'un critére de vétusté’, in: B. Dubuisson (eds.),
La réparation du dommage (CUP nr. 212), Luik: Anthemis 2022, p. 181 e.v.
Andere auteurs zijn voorzichtiger in de interpretatie van dit arrest, zie M.
Kruithof, in: Th. Vansweevelt & B. Weyts (eds.), Recente ontwikkelingen in
het aansprakelijkheids- en verzekeringsrecht, Antwerpen: Intersentia 2022,
p. 11 e.v. en Th. Vansweevelt & B. Weyts, ‘Interprétation stricte de la faute
lourde dans le droit des assurances et réparation intégrale dans le droit de
la responsabilité, méme en cas de vétusté de la chose endommagée’, noot
onder Cass. 17 september 2020, TBBR 2022, p. 106, nr. 13.

26 P.21.1030.F, TBBR 2022, p. 537, m.nt. S. De Rey.

aberrante uitkomsten leiden.”” In de rechtsleer is dan ook
gezocht naar criteria om dit voorbehoud te concretiseren.
Het belangrijkste aanknopingspunt hiervoor is wellicht ge-
vonden in het algemeen verbod op rechtsmisbruik en de
beperkende werking van de goede trouw, die alsnog tot een
aftrek wegens nieuw voor oud kunnen verplichten.?®

24 Het nieuwe aansprakelijkheidsrecht in
boek 6 Belgisch BW

Ondertussen staat in Belgié een nieuw BW in de steigers. Dit
BW wordt stapsgewijs ingevoerd.” Zo werd op 1 februari
2024 ook boek 6 ‘Buitencontractuele aansprakelijkheid’
aangenomen,® dat op 1 januari 2025 in werking treedt.*!
Artikel 6.38 in dit nieuwe boek is gewijd aan zaakschade en
bepaalt wat volgt:

‘In geval van beschadiging van een zaak heeft de bena-
deelde recht op vergoeding van de kosten van het her-
stel ervan. Indien deze kosten hoger zijn dan de kosten
van vervanging van de zaak door een zaak met dezelfde
kenmerken, is de vergoeding beperkt tot het bedrag van
deze laatste. De benadeelde heeft ook recht op vergoe-
ding van de eventuele waardevermindering van de zaak
na het herstel ervan.

In geval van tenietgaan van de zaak of wanneer het her-
stel ervan niet mogelijk is, heeft de benadeelde recht op
vergoeding van de kosten die nodig zijn voor vervanging
van de zaak door een zaak met dezelfde kenmerken die
dezelfde functies vervult.’

Opvallend is dat de voorgestelde wettekst geen uitsluitsel
geeft over de aftrek wegens nieuw voor oud. Het toont op-
nieuw aan hoe delicaat het vraagstuk is, zelfs binnen de
Commissie die de hervorming van het buitencontractueel
aansprakelijkheidsrecht heeft voorbereid. In de Toelichting
bij bovenstaand wetsartikel komt de vraag wel aan bod.
Daarin wordt opgemerkt dat - hoewel niet duidelijk is hoe
dit in deze wetsbepaling tot uitdrukking zou komen - bij de
bepaling van de herstelkosten geen rekening moet worden
gehouden met een aftrek wegens nieuw voor oud, maar
dat bij de bepaling van een schadevergoeding voor de

27  Ook in de rechtsleer spoorden auteurs vaak aan tot voorzichtigheid, zie
bijv. N. Estienne, in: B. Dubuisson & P. Jourdain (eds.), Le dommage et sa
réparation dans la responsabilité contractuelle et extracontractuelle. Etudes
de droit comparé, Brussel/Parijs: Bruylant/LGD] 2015, p. 969, nr. 28; S. De
Rey, TBBR 2017, p. 183, nr. 12 en Ph. Galand, ‘De I'opportunité d’appliquer
un critére de vétusté en matiére de réparation du dommage de choses’,
RGAR 2019, nr. 15.564.

28  Ziem.n.S.De Rey, RW 2020-21, p. 1183, nrs. 12 e.v. en verwijzingen aldaar;
S. De Rey, in: B. Dubuisson (eds.), La réparation du dommage (CUP nr. 212),
Luik: Anthemis 2022, p. 181, p. 206-213 en S. De Rey, TBBR 2022, p. 546-
548.

29  Zie hierover S. De Rey, ‘De hercodificatie van het privaatrecht in Belgié:
overzicht, werkwijze en krachtlijnen’, MvV 2024, afl. 6, p. 189-201.

30  Parl.St. Kamer 2022-23, nr. 55-3213/013. Voor een voorstelling van het
ontwerp door de voorzitters van de Commissie die de hervorming heeft
voorbereid, zie H. Bocken & G. Jocqué, ‘Het ontwerp van nieuw Belgisch
buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht’, WPNR 2021, afl. 7338, p. 666
ewv.

31  Wet 7 februari 2024 houdende boek 6 ‘Buitencontractuele aansprakelijk-
heid’ van het Burgerlijk Wetboek, Belgisch Stb. 1 juli 2024, p. 79.393, voor
de inwerkingtreding: zie art. 45.
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vervangingswaarde wel rekening te houden is met een der-
gelijke aftrek.*” Ter motivering van dit onderscheid ver-
wijst de Toelichting naar het arrest van 17 september 2020,
waarmee het Hof van Cassatie uitspraak deed over de her-
stelling van een beschadigde zaak en dus - volgens de Toe-
lichting - niet over de vervanging van een vernielde zaak.
Toch is het niet zeker of het Hof van Cassatie op dit punt een
onderscheid heeft willen maken tussen de schadevergoe-
ding voor de vervanging van een zaak en de schadevergoe-
ding voor de herstelling ervan. Zulk onderscheid komt niet
tot uitdrukking in het arrest of de conclusie van de advocaat-
generaal, noch in de cassatievoorziening die aanleiding gaf
tot het arrest. Bovendien is het maar de vraag of, in het kader
van het gelijkheids- en non-discriminatiebeginsel (art. 10-
11 Gw), een legitiem doel bestaat dat het onderscheid in
behandeling tussen slachtoffers die vergoeding eisen voor
de herstelling van hun beschadigde zaak en slachtoffers die
vergoeding eisen voor de vervanging van hun vernielde zaak
op pertinente en proportionele wijze kan verantwoorden.
Daarnaast is het onderscheid tussen herstelling en vervan-
ging hoe dan ook uiterst delicaat, aangezien elke herstelling
doorgaans minstens een gedeeltelijke vervanging impli-
ceert.® In de rechtsleer is het gesuggereerde onderscheid
dan ook niet altijd goed onthaald.** Zelfs na de stemming
van een nieuw aansprakelijkheidsrecht, neergelegd in het
kersverse BW, blijft de vraag naar een aftrek wegens nieuw
voor oud de pennen in Belgié dus beroeren.

3. Nieuw voor oud onder Nederlands recht

3.1 Uitgangspunt bij schadevaststelling

Hoe staat het onderwerp er in Nederland bij? Het Nederlandse
BW bepaalt dat de schade die op grond van een wettelijke ver-
plichting tot schadevergoeding moet worden vergoed, bestaat
in vermogensschade en, voor zover de wet op vergoeding
hiervan uitdrukkelijk recht geeft, ook ‘ander nadeel’ (art. 6:95
lid 1 BW). Daarbij geldt als uitgangspunt dat schadevergoe-
ding wordt voldaan in geld (art. 6:103 BW). Op grond van ar-
tikel 6:97 BW moet de rechter de schade begroten op de wijze
die het meest met de aard ervan in overeenstemming is. De
Hoge Raad leert ons over schadebegroting in algemene zin:

‘Uitgangspunt voor de vaststelling van de omvang van
een wettelijke verplichting tot schadevergoeding is
dat de benadeelde zoveel mogelijk in de toestand moet
worden gebracht waarin hij zou hebben verkeerd indien
de schadeveroorzakende gebeurtenis zou zijn uitgeble-
ven. Hieruit volgt dat de schade in beginsel moet worden

32 Toelichting, Parl.St. Kamer 2022-23, nr. 55-3213/002, p. 159-160.

33  Daarvan biedt ook Cass. 2 maart 2022 een illustratie (zie P.21.1030.F, TBBR
2022, p. 537, m.nt. S. De Rey), vermits het Hof van Cassatie zich daarin uit-
spreekt over de herstelling van een beschadigde zaak, hoewel het slacht-
offer een factuur had neergelegd voor de ‘vervanging’ van het vernielde
raam en de vernielde deur (waarover S. De Rey, TBBR 2022, p. 546, nr. 13).

34 Kritisch, zie M. Kruithof, in: Th. Vansweevelt & B. Weyts (eds.), Recente ont-
wikkelingen in het aansprakelijkheids- en verzekeringsrecht, Antwerpen:
Intersentia 2022, p. 11, nr. 53 en S. De Rey, TBBR 2022, p. 538, nr. 13. Tonen
zich als voorstanders van dit onderscheid: Th. Vansweevelt & B. Weyts,
TBBR 2022, p. 106, nr. 13.

vastgesteld met inachtneming van alle omstandigheden
van het geval. Op praktische gronden en om redenen van
billijkheid kan in bijzondere gevallen op dit uitgangspunt
een uitzondering worden aanvaard door van bepaalde
omstandigheden te abstraheren.”

Het is uiteindelijk de Hoge Raad die toeziet op de wijze
waarop rechters de ruimte om ‘van bepaalde omstandig-
heden te abstraheren’ benutten en die aldus ook richting
geeft aan de rechtsontwikkeling op dit punt.*®

3.2 ‘Abstractie’ bij zaakschade

In Nederland wordt zaakschade - beschadiging of verlies
van een zaak - gezien als een toepassing bij uitstek van de
zogenoemde ‘abstracte’ wijze van schadevaststelling.”” Al
in 1961 hakte de Hoge Raad een fundamentele knoop door
met betrekking tot het ‘klassieke’ schadevergoedingsrech-
telijke probleem dat het nadeel van de eigenaar van een be-
schadigde zaak zich laat benaderen via kosten van herstel,
maar zich ook reeds direct uit in de verminderde vermo-
genswaarde van de zaak als zodanig. De Hoge Raad over-
weegt in het Telefoonkabel-arrest namelijk dat de eigenaar
van een beschadigde zaak:

‘(...) reeds voor en onafhankelijk van het herstel van
die kabels in zijn vermogen een nadeel leed, gelijk aan
de waardevermindering welke de desbetreffende ver-
mogensbestanddelen door die beschadiging ondergin-
gen, en de vergoeding verschuldigd voor een door een
onrechtmatige daad veroorzaakte zaaksbeschadiging
steeds tenminste zal belopen het geldsbedrag, waarin
de daaruit voortvloeiende waardevermindering kan
worden uitgedrukt;’

Waarna hij vervolgt:

‘(...)dat het geldsbedrag, waarin de waardevermindering
van een beschadigde zaak waarvan herstel mogelijk en
verantwoord is kan worden uitgedrukt, in het algemeen

35  Zie o.m. HR 21 februari 2020, ECLI:NL:HR:2020:315, r.o. 3.1.1, NJ 2020/247,
m.nt. S.D. Lindenbergh (Liander/Aon Meetis); HR 10 februari 2017,
ECLI:NL:HR:2017:208, r.0. 3.3.3, NJ 2017/134, m.nt. S.D. Lindenbergh (Donata/
New India Assurance) en HR 5 december 2008, ECLI:NL:HR:2008:BE9998,
r.0. 3.3 en 3.4, NJ 2009/387, m.nt. J.B.M. Vranken.

36 In de Nederlandse literatuur worden deze abstracties overigens verschil-
lend uitgelegd. Sommigen wijzen erop dat het hier gaat om toepassing
van een rechtsregel waarin een meer ‘abstract’ begrip schade wordt ge-
hanteerd: de waardevermindering als zodanig is in beginsel immers de
te vergoeden vermogensschade. Zie bijv. M.R. Hebly, Schadevaststelling
en tijd (diss. Rotterdam), Den Haag: Boom juridisch 2019, p. 132 e.v.; M.R.
Hebly, ‘Over vaststelling van zaakschade’, NTBR 2020/2, p. 4 e.v. en D.A.
van der Kooij, ‘Wat is vermogensschade? Een overzicht van tien verschil-
lende soorten nadeel’, RMThemis 2021-4, p. 161-163. Volgens anderen gaat
het vooral om een praktisch hulpmiddel, dat in sommige gevallen goede
diensten kan bewijzen bij de schadevaststelling, maar niet kan worden
verheven tot rechtsregel. Zie Asser/Sieburgh 6-1I 2017/38. Zie ook J.M. van
Dunné, ‘Abstracte schadeberekening bij onrechtmatige daad: rechtsregel
of hulpmiddel?’, TGMA 2018-3, p. 4-23.

37  De terminologie loopt in de literatuur overigens enigszins door elkaar. Men
spreekt ook wel van ‘abstracte schadebegroting’, ‘abstracte schadebereke-
ning’ of van hantering van een ‘abstract begrip schade’. Zie hierover in het
algemeen, zie D.L. Barbiers, ‘Dogmatische inpassing en rechtvaardiging
van abstracte begroting van vermogensschade’, NTBR 2022/38, p. 309-326.
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gelijk zal zijn aan de - naar objectieve maatstaven be-
rekende - kosten, welke met het herstel zullen zijn ge-
moeid.*®

Bij zaakbeschadiging is het uitgangspunt dus dat de eigenaar
van de beschadigde zaak door die beschadiging een nadeel in
zijn vermogen lijdt dat gelijk is aan de waardevermindering
die de zaak heeft ondergaan. Gaat het om een beschadigde
zaak waarvan herstel mogelijk en verantwoord is, dan is vol-
gens vaste rechtspraak het geldbedrag waarin deze waarde-
vermindering kan worden uitgedrukt in het algemeen gelijk
aan de - naar objectieve maatstaven berekende - kosten die
met het herstel zijn gemoeid.* Deze objectieve herstelkos-
ten vormen dus een indicatie van de waardevermindering die
als zodanig wordt geleden ‘reeds vé6r en onafhankelijk van
herstel. Het maakt dus niet uit of de eigenaar daadwerke-
lijk overgaat tot herstel, laat staan wie dat uitvoert en welke
kosten daarvoor worden gemaakt; aan die omstandigheden
wordt, in het licht van het te hanteren schadebegrip, voor-
bijgegaan. In het arrest Reaal Schadeverzekering/Athlon Car
Lease, waarin de vraag rees of ermee rekening moet worden
gehouden dat een autoleasemaatschappij structurele repara-
tiekortingen geniet, benadrukt de Hoge Raad het belang dat
met deze abstractie wordt gediend:

‘Het toelaten van een dergelijke discussie bij individuele
schadegevallen zou te zeer afbreuk doen aan de snelle,
eenvoudige en uniforme afwikkeling die juist bij dit
soort zaakschades wenselijk is en in de praktijk wordt
gebezigd. Bovendien zou het volgen van dit standpunt tot
problemen van afgrenzing met andere soortgelijke ge-
vallen leiden, waardoor afbreuk zou worden gedaan aan
de hanteerbaarheid van de schadeberekening bij zaaks-
beschadiging.*’

Het ‘abstraheren’ van structurele reparatiekortingen volgt
dus niet alleen logischerwijs uit het te hanteren abstracte
schadebegrip, maar wordt volgens de Hoge Raad ook ge-
rechtvaardigd door het belang van hanteerbaarheid van het
schadevergoedingsrecht. De ene uitzondering op de hoofd-
regel rechtvaardigt al snel de andere, en daarmee zou het
zaakschaderegime aan voorspelbaarheid en hanteerbaar-
heid inboeten.”

Ook wanneer een zaak verloren gaat, geldt in beginsel de
abstracte wijze van schadevaststelling. Gaat een zaak ge-
heel verloren doordat herstel niet mogelijk of economisch
gezien niet verantwoord is, dan dient ten minste de waarde
in het economische verkeer (‘marktwaarde’) van de zaak

38 HR16juni 1961, ECLENL:HR:1961:137, NJ 1961/444, m.nt. L.E.H. Rutten (Te-
lefoonkabel).

39  Zie bijv. HR 21 februari 2020, ECLI:NL:HR:2020:315, r.0. 3.1.2, NJ 2020/247,
m.nt. S.D. Lindenbergh (Liander/Aon Meeils); HR 26 oktober 2012,
ECLI:NL:HR:2012:BX0357, r.0. 3.6.1, N/ 2013/219, m.nt. M.M. Mendel (Reaal/
Athlon) en HR 7 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:A02786, r.0. 3.6, NJ 2005/76,
m.nt. CJ.H. Brunner (A. en N./Hiddema).

40  HR 26 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX0357, r.0. 3.7, NJ 2013/219, m.nt.
M.M. Mendel (Reaal Schadeverzekering/Athlon Car Lease).

41  Over de dogmatische inpassing daarvan, zie D.L. Barbiers, NTBR 2022/38,
p. 322 e.v. voor zaakschade in het bijzonder.

onmiddellijk voorafgaand aan het moment van het verlies
te worden vergoed.* Het maakt niet uit of de benadeelde
de zaak wellicht goedkoop weet te vervangen, want van die
omstandigheid wordt ‘geabstraheerd’. De relatieve vervang-
baarheid van de zaak voor de benadeelde lijkt hier wel een
doorslaggevende factor: relevant is immers in hoeverre de
verloren gegane zaak een exemplaar is zonder eigen, indivi-
dueel bepaalde kenmerken en van een soort waarvoor een
voor het publiek toegankelijke markt bestaat.”* Behoudens
bijzondere, door de rechthebbende te stellen omstandig-
heden, wordt volgens de Hoge Raad met vergoeding van de
marktwaarde van de zaak ten tijde van het verlies recht ge-
daan aan het uitgangspunt dat hij als benadeelde zoveel mo-
gelijk in de positie moet worden gebracht waarin hij zonder
de schadeveroorzakende gebeurtenis zou hebben verkeerd.**

3.3 Herstelkosten die de waardevermindering
overstijgen

Gaat het om een beschadigde zaak waarvan herstel moge-
lijk en verantwoord is, dan volgt uit het voorgaande dat de
te vergoeden waardevermindering in het algemeen gelijk
te stellen is aan de objectieve herstelkosten. De maatstaf
gaat evenwel niet op wanneer de herstelkosten lager of juist
hoger zijn dan de waardevermindering. In het eerste geval
neemt herstel de waardevermindering niet volledig weg, in
het tweede geval zou herstel de zaak in waarde doen stij-
gen. De eerste categorie lijkt geen wezenlijke problemen
op te leveren: zijn de herstelkosten lager dan de waarde-
vermindering, dan indiceren de objectieve herstelkosten de
opgetreden waardevermindering slechts ten dele, en moet
ook de ‘resterende’ waardevermindering worden vergoed.
Denk bijvoorbeeld aan een lagere verkoopwaarde door een
‘schadeverleden’ van een voertuig, ongeacht of deze zich
‘realiseert’ door een lagere opbrengst bij verkoop.*” In deze
gevallen moet de resterende waardevermeerdering worden
opgeteld bij de objectieve herstelkosten, omdat anders
minder dan de volledige schade bestaande in de waardever-
mindering zou worden vergoed.

De tweede categorie geeft daarentegen meer aanleiding tot
controverse: wat als de herstelkosten de waardeverminde-
ring overstijgen? Dat lijkt aan de orde in situaties waar de
vraag naar nieuw voor oud zich opdringt: dan is immers
de waarde van de zaak na reparatie groter dan de waarde
onmiddellijk voorafgaand aan de beschadiging.*® Moet die
waardevermeerdering dan steeds worden afgetrokken van
de objectieve herstelkosten, omdat anders méér dan de
waardevermindering zou worden vergoed? Een bevesti-
gende beantwoording ligt inderdaad voor de hand: alleen

42 HR 12 april 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0206, r.0. 3.2, NJ 1991/434 (Unico/

Harteman Vastgoed).

43 HR 7 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:A02786, r.0. 3.6, NJ 2005/76, m.nt. C.J.H.
Brunner (A. en N./Hiddema) en HR 10 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:208,
r.0. 3.3.4, NJ 2017/134, m.nt. S.D. Lindenbergh (Donata/New India Assur-
ance).

44 HR 10 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:208, r.o0. 3.3.6, NJ 2017/134, m.nt.
S.D. Lindenbergh (Donata/New India Assurance).

45  Aldus HR 13 december 1963, ECLI:NL:HR:1963:61, NJ 1964/449, m.nt. G.J.
Scholten (Schreuder/Van Driesten).

46  Vgl. Asser/Sieburgh 6-112021/32 en reeds A.R. Bloembergen, Schadevergoe-
ding bij onrechtmatige daad (diss. Utrecht), Deventer: Kluwer 1965, nr. 50.
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op die manier komt immers de opgetreden waardevermin-
dering in beeld. Men zou hier ook kunnen beargumente-
ren dat herstel in dergelijke gevallen niet mogelijk en/of
verantwoord is: de feitelijke situatie zoals die was, is niet
meer te realiseren (verbetering is onvermijdelijk) en herstel
tegen kosten die de waardevermindering overstijgen, is niet
zonder meer verantwoord. De objectieve herstelkosten zijn
dan geen geschikte maatstaf.

Niet zelden heeft de eigenaar van een beschadigde zaak
evenwel een gerechtvaardigd belang bij daadwerkelijk her-
stel, ook al resulteert dat in een waardevermeerdering, bij-
voorbeeld omdat hij bij het behoud van de zaak een zwaar-
wegend praktisch belang heeft.” In het bijzonder voor
beschadigde gebouwen lijkt de Hoge Raad de gelaedeerde
eigenaar te hulp te willen komen: uit het arrest Gemeente
Den Haag/Van Schravendijk blijkt namelijk dat de eigenaar
van een beschadigd gebouw in beginsel in de gelegenheid
moet worden gesteld tot herstel en dat dit herstel ‘onder
omstandigheden verantwoord kan zijn’ indien deze kosten
hoger zijn dan de waardevermindering. Of een vergoeding
van herstelkosten die de waardevermindering overstijgen
verantwoord is, hangt volgens de Hoge Raad af van alle om-
standigheden van het geval, waaronder:

‘(...) de functie van de zaak voor de eigenaar - dient zij
voor eigen gebruik (ter bewoning of ter uitoefening van
een bedrijf of een beroep) of ter belegging —, de mogelijk-
heid om (...) elders een zaak te verwerven die voor wat
betreft gebruiksmogelijkheden, ligging, prijs en andere
relevante factoren als gelijkwaardig aan de zaak - in on-
beschadigde toestand - kan worden beschouwd, alsmede
de mate waarin de kosten van herstel in de oude toestand
het bedrag van de waardevermindering overtreffen.”®

De verklaring voor deze benadering wordt hierin gezocht
dat soms van de eigenaar in redelijkheid niet kan worden
verlangd dat hij zijn aanspraak beperkt tot het bedrag van
de waardevermindering, om vervolgens hooguit een ge-
lijkwaardig alternatief te kunnen betrekken: gebouwen
laten zich nu eenmaal niet zo goed vervangen als de meeste
roerende zaken. In het verlengde daarvan wordt wel aan-
genomen dat hetzelfde zal opgaan voor ‘unieke’ roerende
zaken.* Overtreffen de kosten van feitelijk herstel het be-
drag van de waardevermindering, dan kan onder omstan-
digheden dus niet van de eigenaar worden verlangd dat hij
zijn aanspraak tot het bedrag van de waardevermindering
beperkt. Omgekeerd moet hieruit worden afgeleid dat de
aanspraak van de eigenaar in beginsel tot het bedrag van

47 Een bekend voorbeeld biedt Ktr. Heerlen 28 september 1973,
ECLI:NL:KTGHRL:1973:AJ4270, VR 1975/63 (Funken/Rijpkema): omdat het
voor een bejaarde eigenaar van een beschadigde auto te bezwaarlijk is om
nog aan een andere auto te wennen, achtte de kantonrechter het redelijk
en verantwoord dat hij zijn auto liet repareren, ook al overtroffen de repa-
ratiekosten de waarde van de auto.

48  HR1juli 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1034, r.0. 4.3.1, NJ 1995/43, m.nt. C.J.H.
Brunner (Gemeente Den Haag/Van Schravendijk).

49  Vgl. concl. A-G Hartkamp 1 juli 1993, ECLI:NL:PHR:1993:2C1034, bij HR
1 juli 1993, NJ 1995/43, m.nt. C.J.H. Brunner (Gemeente Den Haag/Van
Schravendijk), nr. 5b en de noot van Brunner, sub 2.

de waardevermindering is beperkt: de uitzondering beves-
tigt dus vooral de regel. In de geest van de rechtspraak van
de Hoge Raad is dat een verdedigbaar uitgangspunt omdat,
wanneer herstel mogelijk en economisch gezien verant-
woord is, de benadeelde met het bedrag gelijk aan de waar-
devermindering doorgaans tot feitelijk herstel kan over-
gaan, zij het dat hij vrij blijft om dat niet te doen. Als herstel
mogelijk is maar de herstelkosten de waardevermindering
overstijgen, dan lijkt het ons redelijk de aanspraak van de
benadeelde in beginsel te beperken tot de vergoeding van
die waardevermindering.>® Leest men de overwegingen van
de Hoge Raad nauwgezet, dan ligt het dus ook niet voor de
hand om uit te gaan van een keuzerecht voor de benadeelde
op dit punt: anders dan in de literatuur wel is verdedigd,
kan de eigenaar van een beschadigde zaak niet zonder meer
kiezen voor een hogere dan de abstract berekende schade-
vergoeding, maar moet hij aanvoeren dat hij bij het behoud
(en dus herstel) van de beschadigde zaak een gerechtvaar-
digd belang heeft.’" Als van hem inderdaad niet kan worden
verlangd dat hij genoegen neemt met vergoeding van de
waardevermindering omdat hij een gerechtvaardigd belang
heeft bij daadwerkelijk herstel, dan komen de daarmee ge-
moeide ‘concrete’ kosten in beeld.

34 Abstracte schadevaststelling en nieuw voor oud
Wat leert de analyse van het zaakschaderegime over nieuw
voor oud?’? Uit het voorgaande volgt dat de benadeelde in
beginsel genoegen moet nemen met een vergoeding van
de waardevermindering van de zaak en deze te vergoeden
waardevermindering in het algemeen gelijk te stellen is aan
de objectieve herstelkosten. Mogelijke vragen in verband
met verbeteringen vanwege daadwerkelijk herstel lijken in
deze benadering ‘van nature’ op te lossen. Is het ‘herstelbe-
leid’ van de benadeelde irrelevant, omdat hij de op de objec-
tieve herstelkosten begrote waardevermindering vergoed
krijgt, dan lijkt het immers evenmin relevant of herstel,
wanneer hij daar daadwerkelijk toe overgaat, hem voordeel
zou opleveren. Ook dat zou als een uitvloeisel van de ab-
stracte benadering kunnen worden beschouwd.>

50  Vgl. Hebly 2020, NTBR 2020/2, p. 7.

51  Keuzevrijheid wordt bijv. aangenomen door A.R. Bloembergen, (diss.), nr. 36¢;
A.T.Bolt, ‘Wijze van schadeberekening. HR 12 april 1991, NJ 1991/434 (Unico
BV - Harteman Vastgoed BV), Kwartaalbericht Nieuw BW 1991, p. 136;
R.A. Salomons, Schadevergoeding: zaakschade (Monografieén BW nr. B38),
Deventer: Kluwer 1993, nr. 20; .M. Barendrecht, P.A.N,J. Damen, F.J.M.
Hendrikx & J. Stekelenburg, in: J.M. Barendrecht & H.M. Storm (red.), Bere-
kening van schadevergoeding, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1995, p. 71-72
en Asser/Sieburgh 6-11 2021/35. In tegengestelde zin, zie bijv. T. Hartlief,
Verbintenissen uit de wet en Schadevergoeding (SBR 5), Deventer: Wolters
Kluwer 2024/208; M.R. Hebly, (diss.), p. 150-153 en D.A. van der Kooij, ‘Wat
is vermogensschade? Een overzicht van tien verschillende soorten nadeel’,
RMThemis 2021-4, p. 161-163.

52 Zie over de ‘ambivalente verhouding’ tussen nieuw voor oud en ‘abstracte
schadebegroting’ recent ook D.B. van Ark, ‘De inbedding van de aftrek
nieuw-voor-oud in het wettelijke schadevergoedingsstelsel’, NTHR 2023-
6, p. 205-213.

53  Indeze lijn lijkt ook de voornaamste cassatieklacht te liggen in het (hierna
nader te bespreken) arrest Evides/GKB: als vergoeding wordt gevorderd
van naar objectieve maatstaven redelijke kosten van herstel of vervan-
ging van een beschadigde zaak, is bij de vaststelling van de te vergoeden
schade geen ruimte voor de toerekening van in dat herstel of die vervan-
ging gelegen voordelen op de voet van art. 6:100 BW. Zie HR 23 juni 2023,
ECLI:NL:HR:2023:956, r.0. 3.3.1, RvdW 2023/725 (Evides/GKB).
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Is er een goede grond om de benadeelde méér te bieden
dan ‘slechts’ vergoeding van de waardevermindering, en
dus af te stappen van de abstracte schadevaststelling en het
vizier te richten op daadwerkelijke kosten van herstel, dan
lijkt de vraag naar nieuw voor oud zich niet van nature op
te lossen in de abstracte schadevaststelling. De vraag of in
dit verband een aftrek wegens nieuw voor oud geboden is
omdat de herstelkosten de waardevermindering overstij-
gen, kan wat ons betreft evenwel niet los worden gezien van
de redenen waarom de benadeelde geen genoegen hoefde
te nemen met een abstracte vaststelling van zijn schade: hij
heeft immers een gerechtvaardigd belang bij daadwerkelijk
herstel, ook al overtreffen de kosten daarvan de waardever-
mindering die de zaak heeft ondergaan. Dat vervolgens op
de vergoeding van herstelkosten een correctie zou worden
toegepast door een aftrek wegens nieuw voor oud, ligt dan
niet direct voor de hand, maar is niet uitgesloten. Dat zou
neerkomen op een toepassing van het leerstuk van de voor-
deeltoerekening.

3.5 Verbeteringen door herstel of vervanging en
voordeeltoerekening

In de literatuur wordt het probleem van nieuw voor oud ook
wel gekaderd als vraag van voordeeltoerekening (art. 6:100
BW).>* Goed beschouwd gaat het om een andere aanvlieg-
route voor in wezen dezelfde vraag. De vraag is dan of de
verbetering door herstel of vervanging bij de vaststelling
van de te vergoeden kosten als ‘voordeel’ in rekening moet
worden gebracht. In de rechtspraak lijkt het veelal ‘direct’
te gaan om concrete kosten van reparatie of vervanging,
zonder dat eerst de vraag aan de orde komt of moet worden
uitgegaan van het waardeverlies, zoals de rechtspraak van
de Hoge Raad vooropstelt.*

Artikel 6:100 BW bepaalt dat wanneer eenzelfde gebeur-
tenis voor de benadeelde ‘naast schade tevens voordeel’
heeft opgeleverd, dit voordeel bij de vaststelling van de te
vergoeden schade in rekening moet worden gebracht voor
zover dit redelijk is.>® Niet zelden heeft een normschending
naast nadelige gevolgen immers ook gunstige gevolgen
voor de benadeelde. De achterliggende gedachte is dat de
benadeelde met de schadevergoeding niet zonder meer mag
worden verrijkt doordat hij de volledige schade zou kunnen
afwentelen op de aansprakelijke, zonder dat daarbij ook in
ogenschouw worden genomen de voordelen die hem door
de aansprakelijkheidscheppende gebeurtenis zijn toegeval-
len.”” Afzonderlijke plaatsing van de voordeeltoerekening in

54  Zie bijv. J.M. Barendrecht, E.J. Kars & E.]. Moree, ‘Schade en schadebereke-
ning in het algemeen’, in: ].M. Barendrecht & H.M. Storm (red.), Berekening
van schadevergoeding, Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1995, p. 55; Asser/Sie-
burgh 6-11 2021/99 en S.D. Lindenbergh, ‘The tortfeasor takes the object
as he finds it - Over gepredisponeerde zaken en nieuw voor oud’, NTBR
2019/26.

55  Zie bijv. de feitenrechtspraak die te vinden is in S.D. Lindenbergh, GS
Schadevergoeding, art. 6:96 BW, aant. 2.3.16.

56 Deze maatstaf was eerder al in de rechtspraak aangelegd. Zie HR 17 de-
cember 1976, ECLI:NL:HR:1976:AC5837, NJ 1977/351, m.nt. A.R. Bloember-
gen (Van den Endt/Bongaerts).

57  A.R.Bloembergen, (diss.), nr. 219 (vgl. ook nr. 223); A.T. Bolt, Voordeelstoe-
rekening (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 1989, p. 188 e.v.; Asser/Sie-
burgh 6-112021/99; Hebly, (diss.), p. 118-119 en Klaassen 2017, nr. 80.

artikel 6:100 BW, en met name ook de daarin opgenomen
formulering ‘naast schade tevens voordeel’, impliceert een
gedachtegang in twee fasen: eerst wordt de te vergoeden
schade als zodanig vastgesteld, vervolgens rijst de vraag of
bij de vaststelling van de schadevergoeding een voordeel in
mindering moet worden gebracht.

Tot voor kort hanteerde de Hoge Raad een restrictieve maat-
staf voor de vraag of nadeel en voordeel tot ‘een zelfde ge-
beurtenis’ te herleiden zijn.”® Inmiddels is de Hoge Raad met
het arrest Tennet/ABB teruggekomen van de strenge causali-
teitsleer op dit punt en is duidelijk dat het eerst aankomt op
het conditio sine qua non-verband tussen het voordeel en
de normschending en vervolgens op de vraag of het redelijk
is om het voordeel in rekening te brengen bij de vaststelling
van de schadevergoeding, dit laatste met inachtneming van
de maatstaf uit artikel 6:98 BW.>® Dat betekent dat een voor-
deel wegens verbetering door herstel moet worden aange-
merkt als voortvloeiend uit ‘een zelfde gebeurtenis’ in de zin
van artikel 6:100 BW, ondanks het feit dat het voordeel niet
direct voortvloeit uit de schadeveroorzakende gebeurtenis,
maar uit de manier waarop het herstel plaatsvindt. Na die
eerste causaliteitsstap rijst dan de vraag in hoeverre het re-
delijk is het voordeel bij de vaststelling van de te vergoeden
schade in rekening te brengen.® Daarbij maakt artikel 6:100
BW een oplossing mogelijk gesneden op maat van de con-
crete omstandigheden, doordat deze wetsbepaling met de
zinsnede ‘voor zover dit redelijk is’ ruimte biedt om voor-
deel gedeeltelijk in rekening te brengen.®'

Plaatsing van nieuw voor oud in de sleutel van de voordeel-
toerekening oogt logisch - het draait immers om de vraag
hoe moet worden omgegaan met een vooruitgang die de
benadeelde door herstel en dus niet zonder de aansprake-
lijkheidscheppende gebeurtenis zou genieten -, maar de
vraag naar een aftrek wegens nieuw voor oud kan niet los
worden gezien van de wijze waarop de schade wordt vast-
gesteld.®” Houdt men vast aan de abstracte schadevaststel-
ling als hoofdregel bij zaakschade zoals dit voortvloeit uit
de rechtspraak van de Hoge Raad, dan lijkt het vraagstuk
naar nieuw voor oud, zoals gezegd, ‘van nature’ op te lossen
in deze abstracte benadering, omdat niet relevant is of er
wordt hersteld en zo ja, hoe en met welke ‘voordelen’ tot
gevolg; voordeeltoerekening komt dan niet in beeld. Is er
goede grond om af te stappen van het uitgangspunt dat de
waardevermindering de te vergoeden vermogensschade
vormt - namelijk: het gerechtvaardigd belang bij feitelijk
herstel van een bepaalde zaak, ook als dat bepaalde verbe-
teringen met zich brengt - dan lijkt dat eveneens te pleiten

58  Zie bijv. HR 11 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4777, N 2000/275 (De
Preter/Van Uitert); HR 29 september 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA7281, NJ
2001/105, m.nt. A.R. Bloembergen (Paulissen/Staat) en HR 10 juli 2009,
ECLI:NL:HR:2009:BI3402, NJ 2011/43, m.nt. J. Hijma (Vos/TSN).

59  HR8juli2016, ECLI:NL:HR:2016:1483, 1.0. 4.4.3,NJ 2017/262, m.nt. S.D. Lin-
denbergh & ].S. Kortmann (Tennet/ABB).

60 AT. Bolt, (diss.), p. 28 en S.D. Lindenbergh, ‘The tortfeasor takes the object
as he finds it - Over gepredisponeerde zaken en nieuw voor oud’, NTBR
2019/26.

61  Zie o.m. HR 10 juli 2009, NJ 2011/43, m.nt. . Hijma (Vos/TSN) en S.D. Lin-
denbergh, ‘The tortfeasor takes the object as he finds it - Over gepredispo-
neerde zaken en nieuw voor oud’, NTBR 2019/26, p. 169.

62  Vgl. AR. Bloembergen, (diss.), nr. 50.
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tegen voordeeltoerekening. Naar onze inschatting komt ar-
tikel 6:100 BW immers pas in beeld nadat is beoordeeld of
moet worden vastgehouden aan het abstracte zaakschade-
regime, dan wel of de blik moet worden gericht op de con-
crete kosten die met herstel zijn gemoeid.

3.6 De Hoge Raad in Evides/GKB

Recent is een geschil tussen Evides (eigenares van een
drinkwaterbedrijf) en aannemer GKB voorgelegd aan de
Hoge Raad, waarin het ging om voordeeltoerekening we-
gens verbeteringen door herstel. Bij het uitbaggeren van een
sloot heeft een door GKB gebruikt baggerschip een uit 1972
daterende, afgezonken waterleiding van Evides geraakt.
Na de schadevaring heeft Evides de waterleiding hersteld
door gedeeltelijke vervanging, waarbij van betekenis is dat
herstel van de ‘oude toestand’ niet mogelijk was, omdat de
ligging in overeenstemming moest worden gebracht met
de thans geldende voorschriften voor de aanleg van der-
gelijke leidingen. Dat bepaalde niet alleen de omvang van
de kosten. Na vervanging van de oude leiding waarvan de
ligging niet voldeed aan de thans geldende voorschriften,
beschikte Evides immers over een nieuwe leiding waarvan
de ligging inmiddels wel daaraan voldoet. Kernvraag was
of Evides daarmee een voordeel had genoten dat bij de
vaststelling van de te vergoeden schade in rekening moest
worden gebracht.

De rechtbank Rotterdam wees de vordering tot vergoeding
van de door Evides gemaakte kosten volledig toe. V66r de
schadevaring beschikte Evides over een werkende water-
leiding, en het gegeven dat de waterleiding thans diende te
voldoen aan de nu geldende voorschriften waardoor herstel
‘hoger uitvalt’, is Evides ‘niet te verwijten’.*® In hoger beroep
paste het hof Den Haag evenwel voordeeltoerekening toe,
kort gezegd omdat de aansluitleiding door het herstel van
de toegebrachte schade voldoet aan de in het algemeen be-
lang gestelde voorschriften — namelijk: het belang bij het
goed en schadevrij kunnen onderhouden van watergangen,
waarbij ook de netwerkbeheerder is gebaat - en daardoor
niet meer het risico loopt om door onachtzaamheid of an-
derszins te worden aangevaren.’® Daarin zou onder meer
door Evides genoten voordeel schuilen.

Evides voelde zich hierin tekortgedaan en tekende cassatie-
beroep aan. In cassatie draaide het in de woorden van de
Hoge Raad om de volgende vraag: als vergoeding wordt ge-
vorderd van redelijke kosten van herstel of vervanging van
een beschadigde zaak, is er bij de vaststelling van de te ver-
goeden schade dan ruimte om op de voet van artikel 6:100
BW voordeel toe te rekenen dat is gelegen in dat herstel of
die vervanging?® De Hoge Raad beantwoordt de vraag be-
vestigend. Hij stelt daartoe voorop dat schade in beginsel
moet worden ‘berekend met inachtneming van alle omstan-
digheden van het concrete geval’ en herhaalt vervolgens
het kader zoals hij dat in het arrest Tennet/ABB schetste.
In het kader van de ‘analoge’ toepassing van artikel 6:98

63  Rb.Rotterdam 13 november 2019, ECLI:NL:RBROT:2019:9368, r.0. 4.20.

64  Hof Den Haag 26 oktober 2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:2852, r.0. 7.5.2-7.5.3.

65  HR 23 juni 2023, ECLI:NL:HR:2023:956, r.0. 2.1, RvdW 2023725 (Evides/
GKB).

BW - het moet met inachtneming van de in artikel 6:98 BW
besloten maatstaf redelijk zijn dat voordelen in rekening
worden gebracht bij de vaststelling van de te vergoeden
schade - formuleert de Hoge Raad als een gezichtspunt dat
moet worden voorkomen dat de benadeelde tegen zijn wil
een bepaald bestedingspatroon wordt opgedrongen. Toege-
spitst op zaakschade voegt de Hoge Raad daar nog aan toe
dat het geschetste kader ook geldt ‘als het gaat om vergoe-
ding van de kosten van herstel of vervanging van een be-
schadigde zaak’%®

Wat opvalt is dat de begrippen ‘abstraheren’ of ‘waardever-
mindering’ nergens in het arrest te vinden zijn, terwijl de
klagende partij daar wel op lijkt te hebben gedoeld.”” Voor-
afgaand aan zijn uiteenzetting over voordeeltoerekening
stelt de Hoge Raad weliswaar voorop dat schade in beginsel
moet worden ‘berekend met inachtneming van alle om-
standigheden van het concrete geval’, maar laat weg wat hij
daar doorgaans aan toevoegt, namelijk dat op praktische
gronden en om redenen van billijkheid op dit uitgangspunt
een uitzondering kan worden aanvaard door van bepaalde
omstandigheden te abstraheren, en dat dat laatste juist bij
zaakschade als uitgangspunt geldt (zie hiervoor par. 3.2). Dat
lijkt lastig met elkaar te rijmen en het Evides/GKB-arrest lijkt
hiermee dan ook minder duidelijkheid te bieden dan kenne-
lijk werd gewenst.®® De dogmatische puzzel - hoe verhoudt
de abstracte benadering bij zaakschade zich tot voordeel-
toerekening, in het bijzonder wegens nieuw voor oud - is
immers (nog) niet definitief gelegd. Het lijkt er wat ons be-
treft alleszins niet op dat de Hoge Raad afscheid neemt of
zou willen nemen van de vaste lijnen die hij al decennialang
volgt in zijn jurisprudentie over zaakschade.*

Met de overweging dat in het kader van de redelijkheids-
toets van belang is dat moet worden voorkomen dat de
benadeelde een bepaald bestedingspatroon wordt opge-
drongen, geeft de Hoge Raad wel een duidelijk signaal - te-
rughoudendheid is troef - en volgt hij wat in de literatuur
reeds werd bepleit.”” Aan zijn overweging kan een sterk ar-
gument worden ontleend tegen toepassing van een aftrek
wegens nieuw voor oud. Past men een dergelijke aftrek toe,
dandringt men de benadeelde tegen zijn wil immers een be-
paald bestedingspatroon op voor zover de vergoeding hem
niet in staat stelt om tot herstel over te gaan, zonder daar-
voor zelf bijkomende kosten te maken. Het gaat evenwel
‘slechts’ om een gezichtspunt, zodat het ook denkbaar is dat
uiteindelijk toch tot een dergelijke aftrek wordt overgegaan.

66  HR 23 juni 2023, ECLI:NL:HR:2023:956, r.0. 3.2, RvdW 2023725 (Evides/
GKB).

67  Zie concl. A-G Lindenbergh 2 december 2022, ECLI:NL:PHR:2022:1132,
nr. 3.10.

68 Uit concl. A-G Lindenbergh 2 december 2022, ECLI:NL:PHR:2022:1132,
nr. 3.10 valt op te maken dat klager in cassatie meende dat vanwege ‘zaak-
overstijgend belang’ behoefte is aan een ‘richtinggevende uitspraak’.

69 In dat spoor denkt Van Ark, zie D.B. van Ark, ‘De inbedding van de aftrek
nieuw-voor-oud in het wettelijke schadevergoedingsstelsel’, NTHR 2023-
6, p. 205-213 en, in reactie op het arrest van de Hoge Raad, D.B. van Ark,
‘Kosten van herstel of vervanging van een beschadigde zaak; abstract,
concreet, voordeelstoerekening? Een bespreking van HR 23 juni 2023,
ECLI:NL:HR:2023:956 (Evides/GKB)', NTHR 2024-1, p. 1-6.

70  Verwezen zij naar concl. A-G Lindenbergh 2 december 2022,
ECLI:NL:PHR:2022:1132, nr. 4.17, met verdere verwijzingen.
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Hier lijkt ons vooral relevant of sprake is van een ‘verbete-
ring’ die de benadeelde vroeg of laat op eigen kosten zou
hebben gerealiseerd. Is dat het geval, dan wordt de bena-
deelde niet geheel een besteding ‘opgedrongen’, maar wordt
hij vooral gedwongen deze ‘vervroegd’ te maken. Denk aan
gevallen waarin reparatie plaatsvindt door vervanging van
onderdelen ten aanzien waarvan op een later moment hoe
dan ook kosten voor onderhoud en/of vervanging zouden
moeten worden gemaakt. In dergelijke gevallen lijkt het
voor de hand te liggen om eerder wel een aftrek wegens
nieuw voor oud toe te passen.

4. Vergelijkende opmerkingen

41 Waar schadevergoeding om draait

Wat valt te leren van het naast elkaar plaatsen van het Belgi-
sche en Nederlandse recht op het punt van nieuw voor oud?
Men kan ten eerste proberen op een meer fundamenteel ni-
veau te verklaren waarom Belgié en Nederland op dit punt
zo verschillend ogen, wanneer men terugkeert naar de ‘oer-
vraag’: waar gaat het bij schadevergoeding om? Hier meer
concreet: in hoeverre dient schadevergoeding feitelijk her-
stel van de schade daadwerkelijk mogelijk te maken?

Bij de behandeling van het Belgische recht (par. 2.2) werd
reeds benoemd dat daar traditioneel voorrang wordt ver-
leend aan de vergoeding van de zijnsschade: de feitelijke,
als nadelig te beschouwen wijzigingen die de zaak door de
schadeveroorzakende gebeurtenis ondergaat. Zijnsschade
vergoeden komt neer op het mogelijk maken van daadwer-
kelijk feitelijk herstel. De voorkeur die in het Belgische recht
wordt verleend aan de vergoeding van de zijnsschade, vindt
bijvoorbeeld zijn uitdrukking in de cassatierechtspraak,
waarin het Hof van Cassatie vooropstelt dat herstel in na-
tura (‘schadevergoeding anders dan in geld’) voorrang heeft
op een schadevergoeding in geld.”" Herstel van de schade
in natura komt namelijk beter tegemoet aan de vergoeding
van de zijnsschade. Ook de lijn die het Hof van Cassatie na
zijn koerswijziging aanhoudt op het vlak van nieuw voor
oud - in de regel mag geen aftrek wegens nieuw voor oud
plaatsvinden (zie par. 2.3) - sluit het beste aan bij de ge-
dachte dat het primair draait om vergoeding van de zijns-
schade: zonder aftrek wegens reparatie- of vervangings-
voordeel wordt de eigenaar immers het meest gefaciliteerd
in het nastreven van daadwerkelijk herstel van de feitelijk
ontstane toestand.

Daartegenover staat de benadering waarin de vermogens-
aantasting voorop wordt geplaatst: de in geld uitgedrukte
invloed van de schadeveroorzakende gebeurtenis op het

71  Over deze primauteit, zie bijv. S. De Rey, Herstel in natura (diss. Leuven),
Brugge: Die Keure 2019, nrs. 260 e.v., maar kritisch zie p. 229-236. Zie
ook S. De Rey, ‘Schadevergoeding anders dan in geld: cash is not always
king’, NTBR 2019/31, i.h.b. p. 203-204. In boek 6 Belgisch BW wordt tot op
zekere hoogte gehoor gegeven aan deze kritiek, vermits het nieuwe aan-
sprakelijkheidsrecht toelaat dat de benadeelde herstel in natura weigert:
‘Wanneer de benadeelde dit vordert, wordt het herstel in natura bevolen,
tenzij dit onmogelijk of kennelijk onredelijk is, de uitoefening van dwang
op de persoon van de aansprakelijke vereist of in strijd is met de menselijke
waardigheid. De aansprakelijke kan aanbieden om de schade in natura te
herstellen. De benadeelde kan evenwel dit aanbod weigeren indien hij
hiervoor gegronde redenen heeft.’ (art. 6.33, § 2 Belgisch BW).

vermogen van de eigenaar van de beschadigde of vernielde
zaak (waardeverlies). De Hoge Raad is op het punt van nieuw
voor oud (vooralsnog) veel minder uitgesproken, maar laat
met zijn jurisprudentie over zaakschade als zodanig wel
een consistente lijn zien: niet het herstel van de zijnsschade,
maar van de vermogensaantasting wordt hier voorop ge-
plaatst (zie par. 3.2). Schadevergoeding dient er bij zaak-
schade dus niet, of althans niet primair, toe om de bena-
deelde daadwerkelijk in staat te stellen om feitelijk herstel
door te voeren, maar strekt er veeleer toe om het totaalsaldo
van het vermogen aan te zuiveren ten belope van de geleden
waardevermindering. Met de abstracte schadebenadering
wordt doorgaans een billijk resultaat bereikt, maar wordt
ook uitdrukkelijk de hanteerbaarheid van het recht gediend
en dat heeft gevolgen voor de posities van partijen. Wil de
benadeelde maatregelen treffen tegen kosten die het waar-
deverlies overstijgen, dan is het aan hem om aan te voeren
dat hij daar bij wijze van uitzondering een gerechtvaardigd
belang bij heeft. De rechtspraak van de Hoge Raad sugge-
reert dat een dergelijk belang snel wordt aangenomen bij
beschadiging van gebouwen, zodat de benadeelde in der-
gelijke gevallen onder omstandigheden aanspraak heeft
op vergoeding van de concrete kosten van herstel die de
waardevermindering overstijgen (zie par. 3.3). Stelt men de
schade inderdaad op de kosten die worden gemaakt voor
daadwerkelijk herstel, dan zal het niet snel passend zijn om
een aftrek wegens nieuw voor oud toe te passen die de be-
nadeelde ‘alsnog’ beperkt in zijn mogelijkheden om met de
schadevergoeding het herstel uit te voeren.

4.2 Een kwestie van redelijkheid

Anders dan het Hof van Cassatie in Belgié, heeft de Hoge
Raad zich nog niet in algemene termen over nieuw voor
oud uitgesproken. Niettemin verschaft de Hoge Raad in
zijn rechtspraak over zaakschade enige indicaties over de
richting die in dit verband onder het Nederlandse scha-
devergoedingsrecht moet worden opgeroeid. Die richting
blijkt afhankelijk van de vraag of het uitgangspunt van de
abstracte schadevaststelling wordt gehanteerd, dan wel
of het vizier wordt gericht op daadwerkelijke kosten van
herstel, zonder daarbij uit te sluiten dat voordeeltoereke-
ning kan worden toegepast (zie par. 3). Maar of men nu de
waardevermindering of de concrete kosten van herstel of
vervanging als vertrekpunt neemt, uiteindelijk speelt de
redelijkheid een beslissende rol wanneer het knelt. Het is
immers de redelijkheid op grond waarvan ten behoeve van
daadwerkelijk herstel kan worden afgeweken van de ab-
stracte schadevaststelling, en ook de redelijkheid op grond
waarvan, omgekeerd, een aftrek wegens nieuw voor oud
kan worden toegepast op de vergoeding van kosten van her-
stel of vervanging. Het Belgische Hof van Cassatie is op dit
punt weliswaar veel uitgesprokener, maar niet rigide: ‘in de
regel’ mag geen aftrek wegens nieuw voor oud plaatsvinden
(zie par. 2.3). Dit voorbehoud blijkt in de praktijk cruciaal,
omdat het uitzonderingen op de regel mogelijk maakt. De
belangrijkste aanknopingspunten om dit voorbehoud te
concretiseren, zijn gevonden in het algemeen verbod op
rechtsmisbruik en de beperkende werking van de goede
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trouw (zie par. 2.3), maar de concrete inkleuring daarvan
blijft een vraag van redelijkheid. Hoewel beide rechtssyste-
men op het vlak van nieuw voor oud een verschillend uit-
gangspunt blijken te kennen, lijkt de uiteindelijke uitkomst
in beide rechtssystemen finaal dus wellicht een stuk dichter
bij elkaar te liggen.

5. Slot

Hoewel de aftrek wegens nieuw voor oud in de praktijk een
belangrijk vraagstuk uitmaakt dat in talrijke gevallen van
zaakschade de kop opsteekt, blijkt in het Nederlandse recht
geen uitgekristalliseerde regel voorop te staan. Verrassend
genoeg dwingt het wettelijke kader inzake schadevergoe-
ding op dat punt niet tot een pasklare oplossing. Het Ne-
derlandse schadevergoedingsrecht lijkt hier dan ook gebaat
bij meer duidelijkheid. Nu dit onderwerp is gelegen midden
in het spanningsveld tussen de abstracte schadevaststelling
bij zaakschade en de voordeeltoerekening, is dat echter niet
eenvoudig.

Een overname van de rechtspraak van het Belgische Hof van
Cassatie - namelijk: in de regel is er geen plaats voor een
aftrek wegens nieuw voor oud, zodat de benadeelde in be-
ginsel recht heeft op het bedrag dat nodig is om de zaak te
kunnen herstellen of vervangen (zie par. 2.3) - zou een al
te grote breuk opleveren met het verleden en ligt daarom
niet voor de hand. Dat zou er namelijk op neerkomen dat de
abstracte schadevaststelling bij zaakschade in feite wordt
losgelaten, met alle voor- en nadelen van dien.”” Dat lijkt te
rigoureus. De bestendige lijn in de rechtspraak van de Hoge
Raad is immers eerder tegenovergesteld: uitgangspunt is
dat zaakschade abstract wordt vastgesteld, met als gevolg
dat de vraag of, en zo ja, op welke wijze en tegen welke
kosten de benadeelde tot herstel of vervanging overgaat in
principe niet relevant is. De aard van de schade rechtvaar-
digt dat de rechter bij de begroting in beginsel abstraheert
van omstandigheden die de bijzondere situatie van de be-
nadeelde betreffen, en met het oog op de hanteerbaarheid
van het recht moet terughoudendheid worden betracht met
het aanvaarden van uitzonderingen (zie par. 3.2). Zoals wij
hebben uiteengezet, heeft dit abstracte zaakschaderegime
ook implicaties voor de vraag hoe ‘nieuw voor oud’ moet
worden gepositioneerd (zie par. 3.3 en 3.4). Tegen de ach-
tergrond van dit regime ligt het niet zonder meer voor de
hand de concrete herstelkosten te kwalificeren als de voor
vergoeding in aanmerking komende schade, waarop ver-
volgens een vermindering wegens ‘nieuw voor oud’ wordt
toegepast als een vorm van voordeeltoerekening, omdat de
zaak door het herstel in een betere toestand is geraakt.
Onze bijdrage laat zien dat de problematiek van nieuw voor
oud, door het bestaan van verschillende schadevergoe-
dingsrechtelijke leerstukken (abstracte schadevaststelling

72 Zie over die gedachtelijn D.B. van Ark, ‘De inbedding van de aftrek nieuw-
voor-oud in het wettelijke schadevergoedingsstelsel’, NTHR 2023-6,
p. 205-213 en, in reactie op het arrest van de Hoge Raad, D.B. van Ark,
‘Kosten van herstel of vervanging van een beschadigde zaak; abstract,
concreet, voordeelstoerekening? Een bespreking van HR 23 juni 2023,
ECLI:NL:HR:2023:956 (Evides/GKB)', NTHR 2024-1, p. 1-6.

en voordeeltoerekening), kan worden aangevlogen via
twee juridische routes. Die komen neer op de vraag of er
goede gronden bestaan om de benadeelde meer te bieden
dan ‘slechts’ vergoeding van de abstract benaderde schade
en dus het vizier te richten op de concrete kosten van her-
stel, dan wel of, op grond van de voordeeltoerekening, ver-
beteringen door herstel of vervanging in rekening worden
gebracht bij de vaststelling van de te vergoeden kosten (zie
par. 3). Worden op dit punt, in weerwil van het uitgangs-
punt dat zaakschade abstract wordt vastgesteld, inderdaad
twee juridische aanvliegroutes aanvaard als uitwisselbare
perspectieven, dan ligt het wat ons betreft voor de hand dat
linksom (vergoeding van ‘meer’ dan de abstract benaderde
schade?) of rechtsom (vergoeding van ‘minder’ dan de con-
crete schade?) het resultaat hetzelfde is, en het regime dus
ook.” Of men nu de eerste route volgt, dan wel de tweede,
uiteindelijk speelt de redelijkheid een beslissende rol wan-
neer het knelt. Het is immers de redelijkheid op grond
waarvan ten behoeve van daadwerkelijk herstel kan worden
afgeweken van de abstracte schadevaststelling, en ook de
redelijkheid op grond waarvan, omgekeerd, een aftrek we-
gens nieuw voor oud kan worden toegepast op de vergoe-
ding van kosten van herstel of vervanging (zie par. 4.2).

Hoe deze redelijkheidstoets in het kader van nieuw voor
oud moet worden ingekleurd, is nog niet uitgekristalliseerd,
maar wat ons betreft kunnen de eerdergenoemde factoren
uit hetarrest Den Haag/Schravendijk hier in elk geval richting
geven: de functie van de zaak voor de eigenaar (persoonlijk
of bedrijfsmatig gebruik, ter belegging etc.), de vraag welke
redelijke, gelijkaardige alternatieven voorhanden zijn en de
mate waarin de kosten van herstel in de oude toestand het
bedrag van de waardevermindering overtreffen. Concreet
betekent dit dat deze factoren, wat ons betreft, ook relevant
zijn in het kader van de vraag in hoeverre voordeeltoere-
kening wegens verbeteringen door herstel of vervanging
op grond van artikel 6:100 BW redelijk is. Is het processu-
ele debat daarentegen juist in de sleutel gezet van de vraag
of de benadeelde aanspraak heeft op meer dan vergoeding
van de abstract benaderde schade, dan lijkt het ons dat niet
kan worden voorbijgegaan aan hetgeen volgens het arrest
Evides/GKB relevant is in het kader van de voordeeltoereke-
ning: de in artikel 6:98 BW besloten maatstaf moet dan in
acht worden genomen en bij de beoordeling van wat redelijk
is, is van belang dat moet worden voorkomen dat de bena-
deelde tegen zijn wil een bepaald bestedingspatroon wordt
opgedrongen.

73 Vgl. T. Hartlief, ‘Voordeelstoerekening anno 2017’, AA 2017-6, p. 473.
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