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Voorwoord

Vanaf 1986, het moment waarop ik in de verzekeringsmarkt ging werken als
expert op het terrein van vermogens en bedrijfsschade, heeft dit vakgebied mijn
belangstdling getrokken en vastgehouden. Ook nadat ik was overgestapt naar de
private forensische accountancy, bleven schadekwesties, naast onderzoeken van
fraude- en integriteitskwesties, een belangrijk deel van mijn werk uitmaken.

Op de vraag hoe de (forensisch) accountant moet optreden in onderzoeken
naar vermogens- en bedrijfsschade, is geen afgewogen antwoord te geven: er
bestaat hiervoor immers nog geen vastomlijnd vaktechnisch of juridisc h kader.
Het vakgebied van de O0schadeaccountranté verkeer:
bouwing en praktische aspecten betreft in ontwikkeling. Er kan slechts geconsta-
teerd worden dat er nog relatief weinig literatuur en jurisprudentie over dit o n-
derwerp is verschenen. De juridische literatuur richt zich vooral op de vraag of er
een verplichting tot schadevergoeding bestaat en niet of een schadevergoeding
aan feiten en omstandigheden kan worden gekoppeld. Buitenlandse schrijvers
richten hun aandacht voornameli jk op casestudies. Er is inmiddels enige regé-
geving en tuchtrechtspraak over het optreden van een forensisch accountant,
maar de rol van de accountant in schadekwestiesi anders gezegd: hoe dient hij
zijn werkzaamheden uit te voeren als hij een oordeel mcet geven over de aard en
omvang van geleden vermogens en bedrijfsschade’ is vooralsnog onderbelicht
gebleven. Nu het vakgebied zich bevindt in de context van wat inmiddels de
claimcultuur is gaan heten en er sprake is van een toenemend aantal schad-
kwesties waar bovendien steeds hogere bedragen hun invioed laten gelden, wil
deze studie mede in die lacune voorzien door het vakgebied van de accountant
die zich bezighoudt met schadekwesties, af te bakenen. Het gaat mij daarbij om
de al s 6 s chadtedende privatetfaensiséh aaquntant. Welke fac-
toren spelen een rol bij de opdrachtaanvaarding, het onderzoek naar de feiten en
omstandigheden en de rapportage? Hoe kunnen het accountantsvaktechnische
en juridische kader van schadekwesties worden gerelaterd aan de praktijk van
het schadeonderzoek door de accountant; en vice versa? Een van de concrete
resultaten van deze studie is de formulering van een Richtlijn schadeonde-
zoeken. En mijn opzet daarmee is om een kader aan te reiken waarover, zo hoop
ik, grondig en diepgaand van gedachten kan worden gewisseld, opdat een en
ander mag leiden tot een betere theoretische funcdering van deze discipline.

In een studie als deze mag een dankwoord niet ontbreken: niemand kan immers
zonder deskundige hulp en inspiratie van toegewijde mensen. Het schrijven van
een proefschrift vraagt verder studiezin en een meer dan gemiddeld doorze-
tingsvermogen.

In de eerste plaats wil ik mijn promotoren Robert Kamerling en Marcel
Pheijffer bedanken. Vanaf de start, het uitwerken van een concept/idee, tot en
met het kritisch beoordelen van het manuscript hebben zij mij opbouwend -



kritisch, welwillend -geduldig en motiverend-enthousiast begeleid. Met genoegen
denk ik terug aan de vele discussies over de opzet, inhoud en omvang van dit
proefschrift. Het waren g edachtewisselingen waarvan ik veel heb geleerd en die
ontegenzeglijk hebben geleid tot een mijns inziens logische structuur en uitgeba-
lanceerde inhoud.
Evenmin wil ik de ondersteuning onvermeld laten die ik in het prille begin
(1999) heb gehad van Anouk Verspyck Mijnssen die juridische literatuur en ju-
risprudentie voor mij verzamelde, noch de kritische lezing door Marek Kuppe r-
man van het concept van hoofdstuk 3 (Het juridische kader van schade) en het
commentaar van Marcel Karman op de Richtlijn schadeonderzoeken.
Jan en Nettie van Helvoort ben ik zeer erkentelijk voor hun vele waardevol-
le opmerkingen en hun nimmer aflatende energie om tekstuele bewerkingen uit
te voeren.
Onuitsprekelijk dan kbaar ben ik Inekeen mi j n g eizje boekjedlPap a,
klaar?d). Zij hebben me gestimuleerd om door te
Tot slot draag ik dit proefschrift op aan mijn te vroeg overleden vader, die
meer dan hij ooit heeft kunnen beseffen hieraan een bijdrage heeft geleverd.

Hilversum, 16 juli 2005



Aan de lezer(es): Waar in deze uitgave de mannelijke voornaamwoorderhij, hem
of zijn worden gebruikt in een context die met evenveel recht en reden het g-

bruik van vrouwelijke voornaamwoorden zou rech tvaardigen, gelieve u naar
eigen inzicht zij of haar te lezen.



Leeswijzer

Deze studie over de accountant en de berekening van schade bestaat naast een
inleiding en een uitleiding uit twee delen. In de inleiding (hoofdstuk 1) introd u-
ceer ik de begrippen vermogensschade en bedrijfsschade. Daarnaast beschrijik
de rol van de actoren in het schadeproces en de specifieke functie van de accou
tant daarbij. Het doel van mijn studie is te onderzoeken aan welke regels de a-
countant is gehouden bij de uitvoering van werkzaamheden in vermogens en
bedrijfsschadekwesties. Daarvoor heb ik een probleemstelling geformuleerd die
aan de hand van acht ondezoeksvragen wordt beantwoord. De probleemstelling
luidt als volgt:

Aan welke regels is de accountant gehouden bij de uitvoering van werkzaamheden
in zuivere-vermogensschade- en bedrijffsschadekwesties?

In deel 1 maak ik bij de beschrijving van de regels voor de schadeberekening
onderscheid naar de kaders waarin ze kunnen worden geplaatst, te weten het
accountantsvaktechnische kader (hoofdstuk 2) en het juridische kader van ver-
mogens- en bedrijfsschade, alsmede het jaarrekeningenrecht (hoofdstuk 3).

In deel 2 wordt de praktijk van het schadeonderzoek behandeld. Allereerst
wordt de opdrachtaanvaarding beschreven (hoofdstuk 4), gevolgd door de ui-
voering van het onderzoek (hoofdstuk 5) en ten slotte de rapportage (hoofdstuk
6).

Aan elk deel gaat een korte toelichting vooraf. leder hoofdstuk begint met een
inleiding waarin het kader voor de onderzoeksvragen van dat hoofdstuk wordt
geschetst. Het hoofdstuk wordt afgesloten met de beantwoording van de onder-
zoeksvragen.

De uitleiding (hoofdstuk 7) bevat een samenvatting, de conclusies en enige aa-
bevelingen. Ter afsluiting worden enkele reflecterende opmerkingen gemaakst.

Tot slot zij opgemerkt dat het onderzoek op 1 juli 2005 is afgesloten.



Inhoud

Lijst van afkortingen XV
1 Inleiding 17
1.1 Vooraf 17
1.2 Vermogensschade en bedrijfsschade 19
121 Vermogensschade 19
1.2.2 Bedrijfsschade 21
1.3 De actoren in het schadeproces 23
1.4 Typologie van accountants 27
15 De accountantsfunctie in schadekwesties 30
1.6 Probleemstelling 33
1.7 Afbakening en plan van aanpak 36
1.8 Onderzoeksvragen 39
1.9 Verantwoording van de opzet van het onderzoek 40
1.10 Onderzoeksmethodologie 41
Deel 1 De normen voor de schadeberekening 39

Vooraf 41
2 Het accountantsvaktechnische kader 43
21 Inleiding 43
2.2 Het ontstaan van het accountantsberoep en zijn wettelijke basis 44
2.3 Forensische accountancy 47
23.1 Ontstaan en ontwikkeling van de forensische accountancy 47
2.3.2 De definitie van forensische accountancy 52
2.3.3 Het vakgebied van de brensisch accountant 55
2.3.4 Nadere definitie forensische accountancy 60
2.4 De forensische functie in schadekwesties: forensicvaluation 62
24.1 De te onderscheiden opdrachten 62
242 De grenzen van het optreden als schadeaccountant 64
243 De deskundigheid van de schadeaccountant 66
25 Bijzondere onderzoeken 70
2.6 Verklaringen en overige mededelingen door de accountant 78
2.7 Enkele typische accountancyvraagstukken 83
2.8 De regelgevingvoor de forensisch accountant 87
28.1 Niveau 1: WRA en het wetsvoorstel Wta 89
2.8.2 Niveau 2: Jurisprudentie tuchtrecht voor registeraccountants 91
2.8.3 Niveau 3: de GBR 93
284 Niveau 4: de RAC 97
285 Niveau 4: De Gedragsrichtlijn inzake persoonsgerichte

accountantsonderzoeken 109



DE ACCOUNTANT EN DE BEREKENING VAN SCHADE

29 Samenvatting 111
Beantwoording onderzoeksvragen hoofdstuk 2 114
3 Het juridische kader van schade 117
3.1 Inleiding 117
3.2 Algemeen juridisch kader 118
3.3 Schade in civielrechtelijk perspectief 121
3.3.1 Het begrip schade 121
3.3.2 De inhoud en het bereik van Boek 6, titel 1, afdeling 10 van het
Burgerlijk Wetboek 123
3.3.3 De verplichting tot schadevergoeding 125
3.34 Schadeelementen en -aspecten 129
3.35 Onderscheid soorten vermogensschade 130
3.3.6 Doelstellingen en beginselen voor de berekening van de
schadevergoeding 137
3.3.7 Concreet en abstract schadebegrip 144
3.3.8 Relatie winstderving met schadeoorzaak en maatregelen ter
beperking van schade 153
3.3.9 Tweedegraadsschade bij winstderving 158
3.3.10 Winstafdracht 159
3.3.11 Voordeelsverrekening 162
3.3.12 Factoren die de schadevergoedingsplicht verminderen 169
3.3.13 De procedure van de schadeberekening 172
3.4 Schade in verzekeringsrechtelik perspectief 182
34.1 Algemeen kader van verzekeringen 183
3.4.2 Het begrip (bedrijfs)schade 183
3.4.3 De definitie en uitleg van de verzekeringsovereenkomst 186
3.4.4 Verzekerde, verzekeringnemer, verzekerbaar belang en gevaarsobject
188
3.45 Schadebeperkingsplicht, bereddingskosten en extra kosten 192
3.4.6 Besparingen 195
3.4.7 Causaliteit 199
3.4.8 Mededelingsplicht 200
3.4.9 De procedure van de schadevaststelling 202
3.5 Schade in bestuursrechtelijk perspectief 207
351 Rechtmatig en onrechtmatig overheidshandelen 208
3.5.2 Omvang van de schadevergoeding 210
3.6 Jaarrekeningenrecht 211
3.6.1 Doelstellingen van de financiéle verslaggeving 213
3.6.2 De verslaggevingsvoorschriften 215
3.6.3 Grondslagen van de financiéle verslaggeving 219
3.64 Gebeurtenissen na balansdatum 224
3.6.5 Concernverhoudingen en consolidatie 227
3.6.6 De verwerking van een schadeclaim in de jaarrekening 227



INHOUD

Beantwoording onderzoeksvragen hoofdstuk 3 236
Deel 2 De schadeberekening in de praktijk 215
Vooraf 217
4 Opdrachtaanvaarding 219
4.1 Inleiding 219
4.2 Oriéntatie op de opdracht 221
4.3 De positie van de accountant ten opzichte van de opdrachtgver 223
4.4 Vaststellen onderzoeksdoel 225
4.5 Onafhankelijk deskundigenonderzoek 228
4.6 Bedrijfsschadeonderzoek 229
4.7 Integriteit van de opdracht en de opdrachtgever 231
4.8 Offerte en kosten van onderzoek 233
4.9 Medewerkingsplicht 234
4.10 Collegiaal overleg bij aanvaarding van opdrachten 236
411 Onpartijdigheid 241
412 Onafhankelijkheid 245
413 Optreden onder gemeenschapelijke naam 252
414 Doel en reikwijdte van de opdracht tot het uitvoeren van een
schadeonderzoek 253
4141 Samenstellingsopdracht 256
4.14.2 Opdracht overeengekomen specifieke werkzaamheden 258
4.14.3 Beoordelingsopdracht 260
4.14.4 Assurance-opdracht 262
4.15 Een tussenstand van de Richtlijn schadeonderzoeken 264
Beantwoording onderzoeksvraag hoofdstuk 4 274
5 Uitvoering van het onderzoek 277
51 Inleiding 277
5.2 Verschillen en overeenkomsten tussen de algemene
(jaarrekening)controle
en een schadeonderzoek 279
5.3 Deugdelijke grondslag 282
5.4 Het opdrachtrisico 286
5.5 Aard, tijdsfasering en omvang procedures voor het verzamelen van
informatie 289
5.6 De technieken van de forensisch accountant bij schadeonderzoeke@91
5.7 Hoor -en-wederhoor 293
5.8 Niet-meewerken 301
5.9 Onpartijdigheid 306
5.10 Geheimhouding 307
5.11 Onrechtmatig verkregen bewijs 310
5.12 Van schadeonderzoek naar fraude en onjuistheden 313

Xl



DE ACCOUNTANT EN DE BEREKENING VAN SCHADE

5.13 Principe van de vermogens- en bedrijfsschadeberekening 314
5.13.1 Stap 1: bepalen van de brutowinstderving 319
5.13.2 Stap 2: bepalen vanbesparingen op vaste kosten en andere voordelen
326
5.13.3 Stap 3: bepalen van extra kosten (bereddingskosten) 329
5.134 Schadevergoedingstemijn 331
5.14 Aanpak van een schadeonderzoek per fase 333
5.14.1 Fase 1: voorbereiding onderzoek en opstellen onderzoeksplan 337
5.14.2 Fase 2: initiéle cijferbeoordeling 340
5.14.3 Fase 3: verificatie 341
5.14.4 Fase 4: afsluitende cijferbeoordeling 347
5.15 Een tussenstand van de Richtlijn schadeonderzoeken 348
Beantwoording onderzoeksvraag hoofdstuk 5 356
6 Rapportage 358
6.1 Inleiding 358
6.2 Mededelingen in het algemeen 359
6.3 Het uitbrengen van een conceptrapport of tussenrapport aan de
opdrachtgever 364
6.4 Het oordeel over het werk van een andere accountant 367
6.5 Soorten verklaringen 369
6.6 Rapportage per soort opdracht 371
6.6.1 Rapportage over samenstellingsopdracht 372
6.6.2 Rapport over overeengekomenspecifieke werkzaamheden 373
6.6.3 Rapportage over beoordelingsopdracht 377
6.6.4 Assurance-rapport 379
6.7 Samenvatting en eindstand Richtlijn schadeonderzoeken 381
Beantwoording onderzoeksvraag hoofdstuk 6 389
Uitleiding
371
7 Samenvatting, conclusies  , aanbevelingen en reflectie 373
7.1 Samenvatting 374
7.2 Conclusies 384
7.3 Aanbevelingen 388
7.4 Reflectie
389
Bijlagen
1. Richtlijn schadeonderz oeken 391
2. De opdrachtformulering van een opdracht volgens de Richtlijn
schadeonderzoeken 403

Xl



INHOUD

Assurance-rapport volgens Richtlijn schadeonderzoeken
Akte benoeming van experts

Literatuur

Jurisprudentieregister

Summary and conclusions

Trefwoordenregister

Lijst van figuren
Curriculum Vitae

407
411

XMl



Lijst van afkortingen

AA Accountant-administratieconsulent

AB Administratiefrechtelijke Beslissingen; Rechtspraak Bestuursrecht

ABRS Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State

AFM Autoriteit Financiéle Markten

AICPA American Institute of Certified Public Accountants

AMvB Algemene Maatregel van Bestuur

AOQ/IB Administratieve Organisatie/Interne Beheersing

AVB Aansprakelijkheidsverzekering voor bedri jven en beroepen

AWB Binnen CBb verplichte vermelding van de wettelijke regeling waarop
CBb-uitspraak is gebaseerd.

Awb Algemene wet bestuursrecht

BR Bouwrecht

BW Burgerlijk Wetboek

Bwa Besluit waardering activa

CAR Constructoroés Al Ri sks

CBb College van Beroep voor het bedrijfsleven

Cc Conseil constitutionnel

CRI Centrale Recherche Informatiedienst

EBITA Earnings Before Interest, Taxes and Amortization

ECD Economische Controledienst

EDP Electronic Data Processing

EHRM Europees Hof voor de Rechten van de Mens

EUR Erasmus Universiteit Rotterdam

EVRM Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de fundamentele
vrijheden

FRE Federal Rules of Evdence

FIOD Fiscale inlichtingen - en opsporingsdienst

GAAP Generally Accepted Accounting Principles

GBR Gedrags en Beroepsregels Registeaccountants

HR Hoge Raad der Nederlanden

IAASB International Auditing and Assurance Standards Board

IAPC International Aud iting Practices Committee

IAPS International Auditing Practice Stat ements

IAS International Accounting Standards

IASB International Accou nting Standards Board

IASC International Accounting Standards Committee

ICAEW Institute of chartered accountants in England and Wales

XV



LIJST VAN AFKORTINGEN

ICT
IFAC
IFRS
ISAs
ISAEs
ISREs
ISRS

JB
JOW
ISOC
JT
KUB
KUN
LJIN
MAB
MvT
NBBU
NBW
NIVRE
NJ
NJV
NTBR
OK
oM
PCAOB
PG
RA
RAC
Rb.

re

RJ
RKB 1
RUN
Rv
RvB
Rvdw
RvT
RW
S&S

Informatie - en communicatietechnologie
International Federation of Accountants

Internat ional Financial Reporting Standards
Internat ional Standards on Auditing

International Standards on Assurance Engagements
Internati onal Standards on Review Engagements
International Standards on Related Services
Informatietechnologie

Jurisprudentie Bestuursrecht

Jurisprudentie Ontnemingswetgeving
International Standard on Quality Control
Jurisprudenti e Tuchtrechtspraak

Katholieke Universiteit Brabant te Tilburg
Katholieke Universiteit Nijmegen

Landelijk Jurisprudentie Nummer

Maandblad voor Accountancy en Bedrijfshuishoudkunde
Memorie van Toelichting

Nederlandse BeursBedrijf sschadepolis voor Uitgebreide Gevaren
Nieuw Burgerlijk Wetboek

Nederlands Instituut Van Register Experts
Nederlandse Jurisprudentie

Nederlandse Juristen-Vereniging

Nederlands Tijdschrift voor Burgerlijk Recht
Ondernemingskamer

Openbaar Ministerie

Public Company Accounting Oversight Board
Parlementaire Geschiedenis

Registeraccountant

Richtlijnen voor de Accountantscontrole
Rechtbank

register expert

Raad voor de Jaarvershggeving

Richtlijn voor de kwaliteitsbeheersing

Radboud Universiteit Nijmegen

Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
Centrale Raad van Beroep

Rechtspraak van de Week

Raad van Tucht

Rechtskundig Weekblad (BIg)

Schip & Schade

XV



DE ACCOUNTANT EN DE BEREKENING VAN SCHADE

SDR
Sr
Stb.
Sv
S.V.
TCR
TVVS

uwv

WAA
WID
WOB
WPNR
WRA
WRO
Wta
Wtra
WvK

XVI

Stichting Studiekring Deskundigen en Rechtspleging
Wetboek van Strafrecht

Staatsblad

Wetboek van Strafvordering

sub voce (6onder het woordd)
Tijdschrift voor Civiele Rechtspleging

Tijdschrift vo or Vennootschappen, Verenigingen en Stichtingen
(Maandblad voor onderneming srecht en rechtspersonen
Uitvoering Werknemersverzekeringen

Weekblad van het Recht

Wet aanpassing arbeidsduur

Wet identificatie bij dienstverlening

Wet openbaarheid van bestuur

Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie

Wet op de Registeraccountants

Wet op de Ruimtelijke Ordening

Wet toezicht accountantsorganisaties.

Wet inzake tuchtrechtspraak voor accountants

Wetboek van Koophandel









1 Inleiding

1.1 Vooraf

Bij de berekening van schade die bedrijven hebben opgelopen door gederfde
winst of geleden verliezen, internationaal aangeduid als economic losses of

commercial damages, kan de accountant een rol vervulen. In de onderhavige

studie staat de vraag centraali in de probleemstelling en de onderzoeksvragen
hierna preciezer geformuleerd i hoe de accountant zijn taak dient te vervullen

om de situatie die vanwege schade door winstderving en geleden verliezeront-

staan is, te helpen herstellen. Anders gezegd: als eenmaal vaststaat dat een ve
plichting tot schadevergoeding bestaat, zal vervolgens moeten worden vastg-

steld welk bedrag als schaavergoeding moet worden uitgekeerd. Aan de hand
van welke regels dient deberekening van de schade door de accountant te wo

den uitgevoerd?

Schade is een oeroud begrip en waarschijnlijk bij alle volken bekend, zij het m-
der verschillende benamingen. In deze studie komt het schadebegrip uitgebreid
aan de orde, zoals ook de oaraak of oorzaken van de schade niet onvermeld
blijven. Ten aanzien van de aard van de schade maak ik een onderscheid tussen
het civielrechtelijke begrip vermogensschade en het verzekeringsrechtelijke
begrip bedrijfsschade.
De eerste soort schade laat ziclto ms ¢ h r i jnadeehwaartlosr ieand in
zijn vermogen of in andere belangen (zogenoemdeonstoffelijke schade) wordt
getroffené! .Indien deze schade niet aan een (rechts)persoon toegerekend kan
worden en zodra het te beschaiwen is als het gevolgvaneerbact of Godd (zoal s
natuurgeweld), behoort het nadeel tot het risico dat mensen en bedrijven nu
eenmaal altijd lopen; tenzij zij zich daartegen verzekerd hebben. Als de schade
daarentegen weél aan een (rechts)persoon is toe te rekenen, is sprake van een
toerekenbare tekortkoming (wanprestatie) of onrechtmatige daad.2 Moreel en/of
juridisch kan degene die het nadeel heeft veroorzaakt, daarvoor verantwoorcelijk
worden gesteld: de schade, het verlies, de winstderving, kan hemworden aange-
rekend.
De tweede soot schade i de bedriffsschadei | aat zi ch onhetchrijven al s
nadeel dat een verzekerde heeft geleden in zijn vermogen of in enig ander op

1 Algra & Gokkel 1999 Fo ¢ k e ma A rivdrwijgemce el verklarend juridisch woordenboek
sub voce Schade (vermogesschade).
2 Strikt genomen is de term wanprestatie verouderd en zou er, in overeenstemming met de
wettelijke terminologie, gesproken moet en worden van O6een toerekenbare tekor
nakoming van e amn 6:¥8BWp indezestdie vil ik desondanks, conform het
heersende spraakgebruik, de term wanprestatie naast die van toerekenbare tekortkoming g-
bruiken.
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geld waardeebaar belang dat hij krachtens het geldende recht heeft; daaronder
vallen ook de daarmee verband houdence k o $§ et gadt dan om de bedrijfs-
schadeverzekering die dekking biedt tegen winstderving en extra kosten ter ke-
perking van bedrijfsschade.

Menig jurist of beoefenaar van een vakgebied dat zich met schadevrag-
stukken bezighoudt, zal een aanmerkelijk verfijndere omschrijving wensen en
direct overgaan tot nuancering. Deze studie houdt zich niet bezig met de voo-
waarden voor het ontstaan van een schadevergoedingsplicht en daarmee sane
hangende onderwerpen, zoals de normen die invioed kunnen hebben op de
hoogte van het schadebedrag dat uiteindelijk aan de benadeelde moet worden
uitgekeerd en contractuele of wettelijke beperkingen van aansprakelijkheid. Het-
zelfde geldt voor het leerstuk van de causaliteit. In het middelpunt staat niet het
schadevergoedingsretit en niet de jurist of de verzekeraar, noch de benadeelde
of de taxateur, maar de accountant die bij de berekening van een schade wordt
ingeschakeld als een bedrijff schade wegens inkomstenderving heeft geleden. Het
kan dan gaan om de vergoeding van vermognsschade op grond van een wett-
lijke schadevergoedingsplicht, zoals geregeld in het Burgerlijk Wetboek en in het
bestuursrecht, of een uit hoofde van een verzekeringsovereenkomst te vergoeden
bedrijfsschade.

Om zijn werk zo goed mogelijk te kunnen doen zal de accountant wel voldoende
kennis moeten hebben van het juridische kader van schade. Daarom behandel ik
in deel 1de doelstellingen en beginselen voor de berekening van de schadeve
goeding zoals deze in de wet, jurisprudentie en literatuur besloten liggen, in het
licht van de normen voor de berekening van de omvang van vermogensschade en
bedrijfsschade. In dat deel wordt echter eerst het accountantsvaktechnische ka-
der beschreven. De praktijk van de schadeberekening door de acountant wordt
beschreven n deel 2. Het geheel is zodanig opgezet dat een raamwerk wordt
ontwikkeld voor het onderzoek dat de accountant voor de berekening van ve-
mogensschade en bedrijgschade dient uit te voeren.

Deze studie richt zich op de private forensisch registeraccountant Kort samen-

gevat is dat de accountant die zich bezighoudt metfact finding ten behoeve van

het onderzoek en bewijs van feiten in het recht. Omwille van de leesbaarheid van

de tekst spreek ik veel al van 6éde ascountantd we
teraccount antdé bedoel

Idem als noot 1, sub voce Schade (verzekerde).

Forensisch komt van het Latijnse woord forensis d a t staat voor oOgerechtelijko of
hebbende op het gerechto. Het begrip is afgeleid van het
openbare leven zich afspeelde religieuze bijeenkomsten werden georganiseerd en ook rechs-

zittingen werden gehouden. Overigens is op dit plein in zekere zin ook de functie ontstaan van

controlerend accountant, in Anglo-Amer i kaans jargon O6auditorré, dat zijn Lat.i
raadtenl et terl i jk O6toehoorderd betekent. Voor de vaststellin
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In dit inleidende hoofdstuk wil ik eerst de begrippen vermogensschade en be-

drijffsschade kort toelichten en definiéren (1.2). Het principe van de schadebere-

kening i de vergelijking van vermogenspositiesi wordt ter sprake gebracht. De

actoren in het schadeproces, waarvan de belangrijkste voor deze studie de &

countant is, stel ik voor in 1.3. De typologie van accountants en de algemene
accountantsfunctie in het maatschappelijk verkeer worden kort geduid in 1.4. De

rol van de accountant bij schadekwesties komt in 1.5 aan de orde. De afbakening
van mijn onderzoek en het plan van aanpak schets ik in 1.7 als vervolg op mijn
centrale vraagstelling die in 1.6 is geformuleerd, gevolgd door de benoeming van
de onderzoeksvragenin 1.8, de verantwoording van de opzet van het onderzoek
in 1.9 en de ondezoeksmethodologie in 1.10.

1.2 Vermogensschade en bedrijfsschade

Ik noemde al het onderscheid tussen vermogensschade en bedrijfsschade. Beide
hebben betrekking op winstderving, maar kennen een verschillend (juridisch)
kader.

1.2.1 Vermogensschade

Dat het woord schade als synoniem van het woord nadeel wordt gezien, lijkt de

wet te bevestigen in artikel 6: 95 B-W: de vergoe
schade en ander nadeel 6. Me t rtdngetd. Attikela t st e wor dt
6:96 BW verduidelijkt wat onder vermogen sschade moet worden verstaan: de

gederfde winst of het geleden verlies als gevolg van een gebeurtenis waarvoor

een (rechts)persoon aansprakelijk kan worden gehouden. Bovendien geldt vd-

gens dit artikel als vermogensschade: de redelijke kosten ter beperking of voo-

koming van schade, ter vaststelling van schade en aansprakelijkheid, alsmede de

redelijke kosten ter verkrijging van voldoening buiten rechte. Hiermee is de i n-

houd van het begrip vermogensstade in grote lijnen bepaald. Om het onder-

scheid aan te geven tussen 1) door personen, 2) aan zaken en 3) in de vorm van

boeren in het oude Rome namelijk naar het Forum Romanum komen om publiekelijk veran t-

woording af te leggen over hun inkomsten. De auditor moest dat aanhoren en bij twijfel even-

tueel onderzoek doen en het belastingbedrag bepalen. Dit wordt beschreven in Schilder Gor-

temaker & Van Manen 19%, p. 1i 2.

Forensic betekent volgens Webster's Dictionary 6 bel ongi ng t o, usertsofi n or suitable
judicature or to public di sAmerikaanseonmarktasrfodensted at e 6 . I'n de An
counting van meet af aan nadrukkelijker dan in Nederland in een breder juridisch kader g e-

plaatst dan alleen het strafrecht. In hoofdstuk 2 kom ik terug op het begrip forensisch accoun-

tant.
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winstderving of verlies geleden vermogensschade, worden in de literatuur de
volgende drie schadecategorieén beschreven®

Personenschace: een verzamelbegrip voor letsel en overlijdensschade. Het
gaat hier om vermogensschade in de vorm van ziektekosten, inkomstende-
ving en dergelijke, maar ook immateriéle schade (de vergoeding van sma-
tengeld wegens gederfde levensvreugde) valt onder hebegrip vermogens-
schade.

Zaakschade: de schade als gevolg van beschadiging, vernietiging of verlies
van een zaak. De vermogensschadéetreft dan waardevermindering of her-
stel- of vervangingskosten.

Zuivere vermogensschade: hiermee wordt de vermogensschade ledoeld die
niet is terug te voeren op personen of zaakschade. Het gaat dan derhalve

om 6zuivere geldschade6, oftewel rem

ving of geleden verlies, leidende tot een vermindering van het vermogen$

De onderverdeling naar schadecategorieén is van belang voor de (wijze van)

schadeberelening en de vaststelling van de hoogte van de schadevergoeding.

Een voorbeeld kan dit verduidelijken. Indien een machine wordt beschadigd ten
gevolge van onrechtmatig handelen, is er sprakevan vermogensschade veroo-
zaakt door herstelkosten (zaakschade) en van vemogensschade in de vorm van
winstderving door het omzetverlies dat ontstaat door de productiestilstand ti j-
dens de reparatie (zuivere vermogensschade)Tenzij anders aangegeven, wordt
in deze studie bij het begrip vermogensschade gedoeld op zuivere vermogers-
schade”| k z al de toevoeging O6zuivered gebrui ken al
van deze schadecategorie wil benadritken.
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Zie in dit kader o0.a. Bloembergen 1982, nr. 33 en Salomons 1993, nr. 23.
Winstderving wordt hierna ook gebruikt voor verlies; dit is negatieve winst. Het begrip winst is
overigens niet eenduidig te definiéren. Tal van geleerden uit diverse vakgebieden verschillen

verl i es va

van mening over de inhoud van dit begrip. Lat en de gevallen van 6écreative accoun

dat het begrip winst naar believen ruim of eng geinterpreteerd kan worden? Niettemin hanteer
ik in deze studie in navolging van de wetgever het ingebugerde begrip winstderving.

Het begrip 6zuivere vermogensschade6 komt
gebruikt om het onderscheid tussen winstderving/verlies en andere vermogensschade zoals
zaakschack, aan te geven.In overeenkomsten wordt het niet zo nauw genomen met de bence-
ming van de verschillende soorten schade. Zo worden in aansprakelijkheidsbedingen termen
gebrui kt als o6directe en indirecte schaedm®d
gensschade te duiden. De | aatste wordt oofk
komstig uit het Anglo -Amerikaanse rechtssysteem, waar wordt gesproken overdirect or ind i-
rect damages en consequential damages. In Nederland hebben deze begrippen geen
vastomlijnde betekenis.
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Zaak- en personenschade zal ik niet behandelen, tenzij daraan informatie kan
worden ontleend die van belang is voor de vaststelling van vermogensschadé.In
deze studie gaat het om de categorie zuivere vermagensschade, opgevat als door
bedrijven gederfde winst of geleden verlies, die leidt tot een vermindering van
vermogen. Die schade kan ontstaan door verminderde omzet en/of hogere kcs-
ten als gevolg van de schadeveroorzakende gebeughis.®

1.2.2 Bedrijffsschade

Kort samengevat gaat het bij bedrijfsschade om de schade die ontstaat door ve
lies of beschadiging van verz&erde zaken, in de Anglo-Amerikaanse markt aan-
geduid als consequential loss. De gangbare bedrijfsschadeverzekeringen m-
schrijven de dekking veel al al s Oeen
bestaande uit verlies van nettowinst en het doorgaan van vage lasten waar geen
inkomsten meer tegenover staan, als gevolg van stagnatie in het verzekerde &
drijf door materiéle schade aan in de polis genoemde gevaarsobjecten, veroo

zaakt door een i n delintgrmaiionasl wadt deaeedekitingg evaar 0.
covers

in polissen omschrevenin bewoordingenal s &6 The i nsur aname
sequence of business interruption directly resulting from stoppage or interfe r-
ence of the business, caused directly and exclusively by material damage to
buildings, inventory or goods in use by insured as mentioned in the policy, as a
result of ®he perils é.08.

Bovenstaande omschrijvingen geven het verschil aan tussen zogenoemde mat
riéle verzekeringen en de bedrijfsschadeverzekering. Een materiéle verzekering
dekt de schade aan verekerde zaken, zoals gebouwen, machines en goedene
voorraden. De bedrijfsschadeverzekering biedt dekking tegen schade door
winstderving die is veroorzaakt door omzet- of productieverlies ten gevolge van
een in de polis genoemde oorzaak, zoals brand, diefsthof storm, aan die zaken1!

8 De accountant geldt als financieeladministratief expert en is de aangewezen deskundige voor
het onderzoeken van geldstromen en financiéle verantwoordingen. Hij heeft niet de vereiste
deskundigheid om zaakschade vast te sllen; dat is het werkterrein van experts/taxateurs op
het gebied van roerende en onroerende zaken. Voor de in privé geleden inkomensschade, zoals
wegens inkomstenderving na een ongeval, is veelal geen specifieke rol weggelegd voor deca
countant, omdat hij meestal de hiervoor noodzakelijke deskundigheid zal ontberen op het g-
bied van het recht, belastingen en verzekeringen.

9 Het begrip kosten dient in dit verband ruim te worden opgevat: het gaat daarbij om alle (hog e-
re) exploitatiekosten, inclusief afschrijvingen. De vermindering van vermogen kan ook (ind i-
rect) ontstaan door een waardedaling van een actief, zoals een lagere waarde van een dean
ming.

10 6General policy conditions Business Interruption Insurance 6 Maesh

11 In de praktijk wordtdebe dr i j f sschadeverzekering vaak @angeduid
winstderving6, vanuit de gedachte dat de &drut owi

bele kosten van de omzet, dus het totaal van vaste kosten en nettwinst.
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DE ACCOUNTANT EN DE BEREKENING VAN SCHADE

De bedrijffsschadeverzekering wordt beheerst door speciale wetten en in de jurs-
prudentie gevormde regels.2 Voorts geven de voorwaarden van de verzekering
per geval aan wat wel en niet voor scha@vergoeding in aanmerking komt, zoals
het maximaal verzekerde bedrag en de verzekerde termijn. De voorwaarden van
de bedrijfsschadeverzekering kennen veel oveeenkomsten met de bepalingen
over de wettelijke schadevergoedingsplicht. Zo kent de bedrijffsschadeverzele-
ring ook een vergoedingsplicht voor kosten ter beperking van schade en de k-
ten van schadevaststelling.

De belangrijkste overeenkomst tussen zuivere vermogensschade en bedrif-
schade is, dat het principe van de schadevaststelling gelijk is: de vaststelling van
de schade is gebaserd op de vergelijking van twee financiéle situaties, namelijk
die zonder dat de schadeveroorzakende gebeurtenis zou hebben plaatsgevonden
en die nadat deze gebeurtenis heeft plaatsgevonden. Dit betekent dat het verschil
tussen de twee financiéle situaties moet worden bepaald en geanalyseerd. Dit
houdt onder meer in dat het verloop van de vaste kosten véér en na de schad-
veroorzakende gebeurtenis moet worden onderzocht ten aanzien van de vraag of
er sprake is van besparingen (in artikel 6:100 BW aangeduid als voordeelsverre-
kening). Als er extra kosten zijn gemaakt om de schade te beperken, moet wo
denvastgest el d of ze inderdaad d6extrad zij
of gebruikelijke kosten.

Hierna wordt toegelicht dat d e samenstellende elemenen van schadeclaims in
verband met zuivere vermogensschade gelijkzijn aan bedrijffsschadeclaims: de
schade ontstaat door gemiste omzet en/of hogere kosten. Het vaktechniscle
kader van de accountant en de opzet en uivoering van de werkzaamheden zullen
in beide gevallen dan ook gelijk zijn. Het juridische kader verschilt echter. An-
ders dan bij civiele procedures over vermogensschade op basis van bijvoorbeeld
wanprestatie en/of onrechtmatige daad, is er bij een bedrijfsschade sprake van
een schadeclaim op bas van een verzekeringsovereenkomst die afhangt van het
al dan niet optreden van schadegbeurtenissen die in de polis zijn genoemd. Zo
zijn inbraak, brand en natuur - en weersafhankelijke gebeurtenissen voor de ve-
zekerde onzekere voovallen.

Bovenstaande inleidende beschrijving van het onderscheid tussen zuivere ve-
mogensschade en bedrijffssctade laat zich als volgt samenvatten:

Figuur 1-1: Zuivere vermogensschade / bedrijfsschade
Zuivere vermogensschade Bedrijfsschade

BW vormt juridische kader WvK en polisbepalingen vormen jurid i-

12 Zie de regeling in het Wetboek van Koophandel in art. 246 e.v. en de bepalingen uit de On-
werp Titel 7.17 NBW, met nameart. 7.1.7.2.13.
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sche kader

De schadevergoedingsplicht betreft gedef-  De bedrijfsschadeverzekering dekt schade
de winst en geleden verlies door brutowinstderving (verlies van ne t-
towinst en vaste lasten)

Bereddingskosten worden onder voor- Extra kosten ter beperking van schade
waarden vergoed worden onder voorwaarden vergoed
Bepaalde voordelen komen in mindering Besparingen komen in mindering op de
op de schade schade

1.3 De actoren in het schadeproces

Als schadekwesties en geschillen buitengerebtelijk worden opgelost i dit geldt

zeker voor bedrijfsschadeclaims die veelal in overleg tussen verzekerde, schade
experts en de verzekeraar worden afgwikkeld i kan de accountant door (één
der) partijen als deskundige worden ingeroepen om het financiéle nadeel te be-

rekenen. In geval van een civiele procedure kan de deskundigheid van de &

countant worden ingeroepen door partijen; zij kunnen dan als schriftelijk b e-

wijsmiddel een rapport van deze acc ount ant indi enen of

een mondelinge veklaring laten afle ggen. Ook de rechter kan, al dan niet op
verzoek van partijen, een accountant vragen een deskundigenonderzoek uit te
voeren op basis van door hem geformuleerde vagenl13 Dat een gebeurtenis al
dan niet terecht als schade is erkend door departijen ligt, ongeacht zijn rol, bu i-

ten de beoordelingssfeer van de accountant. Het gaat hem erom te bepalen hoe
groot het verlies of nadeel is uitgevallen; of nog zal uitvallen indien geen schace-

beperkende voorzieningen zijn getroffen of de zaak zich n@ voortsleept.

De positie van de diverse partijen in het schadeproceskan als volgt per fase wa-
den beschreven. In fase 1 van het proces stellen de partijen of de rechter vast dat
er een schadevergoedingsplicht bestaat. Hoeveel het nadeel bedraagt, moetah
nog vastgesteld worden. In fase 2 krijgt de accountant de opdracht dat nadeel te

berekenen. Zijn O6mededeling omtrent de

11 lid 1 van de Gedragsen Beroepsregels Registeraccountants (GBR), vervat hij
in een schriftelijk stuk, waarmee hij al dan niet een bepaalde mate van zekerheid

verschaft over de schadecijfers. Doordat elke soort mededeling een eigen status
heeft die door specifieke normatieve waarborgen is omgeven, zijn de betekenis

13 Ik noem hier ook het optreden als onafhankelijk deskundige in een arbitrageprocedure inge-
volge art. 1042 Rv. Het onafhankelijke deskundigenbericht behoort inlichtingen te verschaffen
aan de rechter of het O0scheidsgerechto. Dit-e
ten en is niet gebonden aan het oordeel van de onafhankelijke deskundige (vgl. HR 22 april
1983, NJ 1983, 666).
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DE ACCOUNTANT EN DE BEREKENING VAN SCHADE

en implicaties ervan verschillend. Nadat de accountant over het schadebedrag
een mededeling heeft afgegeven, is het in fase 3 aan de partijen om tot overae
stemming te komen of dit bedrag wel, niet of gedeeltelijk zal worden uitge-
keerd.14 Indien de zaak wordt voorgelegd aan de rechterbegroot deze de schade
op de wijze die het meest met de aard ervan in overeenstemming is; als de m-
vang van de schade niet nauwkeurig kan worden vastgesteld, wordt die geschat®
Het is aan de rechter om te beslissen of er sprake kan zijn van matingsrecht of
dat de berekende schade anderszins wordt gewijzigd dan wel niet of niet gheel

zal worden toegekend.
In schema:

Figuur 1-2: De rol van de actoren in het schadeproces

Fase Wie Doet

1 De rechter en/of par- Stelt/stellen plicht tot
tijen schadevergoeding vast.

2 De accountant Beoordeelt of stelt de

schadeclaim samen of
onderzoekt de aard en
omvang van de schade

3 De rechter of partijen  Stelt/stellen hoogte van
de schadevergeding
vast.

Wat?

Wijst vonnis (rechter) of
sluiten overeenkomst (parti j-
en).

Geeft beoordelings- of sa-
menstellingsverklaring of
schaderapport met medede-
ling af.

In een vonnis (rechter) of
vaststellingsovereenkomst
(parti jen).

De mededeling door de accountant (fase 2) is direct gerelateerd aan de inhoud
van de opdracht die hemverstrekt is. De kern van het verschil per soort medede-

ling is gelegen in de mate van zekerheid @ssurance) die de accountant verschaft
over de juistheid van de schadeclaim. Dit leidt tot het navolgende verschil in

zogenoemdeassurance- en non-assurance-opdrachten .16

14

De vaststelling van bedrijfsschade krijgt na onderzoek van de schadeclaim die de verzekerde

heeft ingediend en de daaropvolgende onderhandelingen veelal zijn beslag in een zogenoemde

Akte van taxatie .

15 Aldus art. 6:97 BW. In art. 621 Rv is bepaald datde rechter de schade begroot in het vonnis
waarin hij een veroordeling tot schadevergoeding uitspreekt of, indien dit niet mogelijk is, de
schade wordt opgemaakt bij staat. De schadee i sende parti|j dient daartoe Ohet
schaded ge s pegeve, waama de dechterpde schadevergoeding vaststelt. Het a
tigingsrecht ingevolge art. 6:109 BW geeft de rechter voorts een discretionaire bevoegdheid

(6de rechtén lanaf te zien

16 Een assuance-opdracht is een opdracht waarbij de accountant een conclusie formuleert die is
bedoeld om het vertrouwen van de beoogde gebruikers in de uitkomst van de evaluatie of de

24

van dergdedmgyk enning van volledig



INLEIDING

Een accountantsverklaring ziet op de controle van (historische) financiéle in-
formatie en is een mededeling over de uitkomst van de controle, waarmee de
accountant vaststelt of de financiéle verantwoording een getrouw beeld geeft.?
De accountantsverklaring dient een hoge, zij het geen absolute, mate van zeke
heid (assurance) te bieden. He't is daarmee de Ohoogst e
soorten mededelingen door een accountant!® Het afgeven van een (goedkeura-
de) accountantsverklaring bij een schadeclaim als geheel is niet aan de orde. Die
impliceert namelijk dat de accountant verklaart dat sprake is van een getrouw
beeld ten aanzien van de vermogenspositie of de winst zonder de schadeverae
zakende gebeurtenis (de vewachte financiéle positie). Dit is mijns inziens niet
mogelijk 7 en hier neem ik een voorschot op mijn conclusiesi omdat dit zou
betekenen dat de accountant dan ook een hoge mate van zekerheid verschaft ten
aanzien van het fictieve deel van de schadecijfers. De subjectieve elementen
hiervan, te weten de schatting van de vermogenspositie of de winst als de sc&-
deveroorzakende gebeurtenis zich niet zou hebben voorgedaan, verzetten zich
tegen het afgeven van een hoge mate van zekerheid en daarmee van een accou
tantsverklaring.
De accountart kan de schadeclaim die de benadeelde zelf heeft opgesteld, &
oordelen en van een zogenoemdebeoordelingsverklaring voorzien. Kort gezegd
houdt die in dat de accountant verklaart dat hem niet is gebleken dat de verantwoor-
ding niet T let op de dubbele ontkenning i is opgesteld overeenkomstig de regels die
in het desbetreffende geval gelden. Dit is onder
een negatief gefor mul eer d@VolgeaphetStkamienvanat e van zeke
de Richtlijnen voor de Accountantscontrole (RAC) heeft een beoordelingsopdracht
met name betrekking op historische financiéle informatie. Daarmee is niet uitgesl o-
ten dat een beoordelingsverklaring, zoals omschreven in RAC 2400, kan worden
afgegeven bij een door de benadeelde opgestelde schaclaim, die ook toekomstge-
richte informatie zal bevatten .

toetsing van het object van onderzoek ten opzichte van de criteria, te versterken(Stramien

RAC, 7). Schilder, Gortemaker & Majoor (2004, p. 56) omschrijven het verschaffen van ass-

rance als O6het toevoegen van geloofwaardigheid aan inforn
toekomstgericht), systemen en processen, alsmede de nalevinggan wet- en regelgeving en @-

dragscodesad.

17 RAC 200.2 geeft aan dat de accountant een oordeel moet g
materieel belang zijnde opzichten in overeenstemming is met de van toepassing zijnde gror-
slagen van financiéleversae ggevi ngdé. Vergelijk 2:391 BW.

18 Het Stramien van de Richtlijnen voor de Accountantscontrole (RAC) geeft aan dat controle
gericht is op het verkrijgen van een oOred-elijke mate van

term reasonable assurance. De Gedrags @ Beroepsregels Registeraccountants (GBR) spreken
inartt 1 over een O6(rel atli ef @ mage warmrrzekethaibdd.
19 voor juristen en andere betrokkenen is een dergelijke formulering (negative assurance) niet
altijd even duidelijk. RAC 2400 duidt negative assurance aanal s een Obepee kte mate van z
ker hei dbd
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Het Stramien en RAC 3000 bieden, als aanvulling op de richtlijnen voor
controle- en beoordelingsopdrachten, de mogelijkheid om een redelijke of be-
perkte mate van zekerheid te geven bijoverige assurance-opdrachten.20 Dit
houdt in dat de accountant toetst of evalueert of een object van onderzoek in alle
opzichten die van materieel belang zijn, aan de toepabare criteria voldoet. Hij

Overgroot himramedai gd e g dl o aehkarhdart (ook) lggae ct 6

om toekomstgerichte financiéle informatie .21 De (goedkeurende) conclusie van
een assuranceopdracht tot het verkrijgen van een redelijke mate van zekerheid
wordt in positieve bewoordingen gegeven. Bij een assuranceopdracht tot het
verkrijgen van een beperkte mate van zekeheid verstrekt de accountant zijn
(goedkeurende) conclusie in negatieve bewoordingen.

De accountant kan ook in opdracht van de benadeelde een schadeclaim jp-
stellen (samenstellen), hetgeen leidt tot een zogenoemdesamenstellingsverkl a-
ring . Daarbij wordt geen zekerheid verleend omtrent de financiéle informatie; de
werkzaamheden zijn gericht op de deskundige vervaardiging van een veram
woording ten behoeve van een bepaald doek?

Verder kan de accountant optreden als onderzoeker nar de aard en an-

vang van de geleden schade. Deze acpiviteit | aat
drachten tot het verrichten van overeengekomen specifieke werkzaamheden met
betrekking tot financi £l e i nfor mati e BRAC #4400aln gijin omschr even i

mededéding over de uitkomst van zijn onderzoek naar de aard en omvang van de
schade, het schaderapport, geeft de accountant dan een bepaalde mate vanez
kerheid over de onderzochte faten.23

Samengevat:

20 pe RAGbundel, editie 2005 is van kracht voor opdrachten aanvangend vanaf 15 december

2004 en bevat onder meer eoepnd r Gatinteasatohal riframm @0 r

work for Assura nce Engagements) en een nieuwe richtlijn voor assurance-opdrachten, anders
dan de controle of beoordeling van historische financiéle informatie (RAC 3000).

21 De accountantsfunctie wordt verbreed: het gaat bij assurance-opdrachten volgens het Stramien
en RAC 3000 niet alleen om de betrouwbaarheid van de (verantwoordings)informatie, maar
ook om de kwaliteit van de informatie. De accountant voegt zekerheid toe aan de relevantie van
informatie. Hij is verschaffer van zekerheid (assurance provider ). Anders dan bij de accoun-
tantsverklaring op basis van de controle van een verantwoording gaat het dan niet om het g-
trouw beeld van historische informatie, maar om een oordeel over historische en/of toekomst-
gerichte financiéle informatie.

22 RAC 4410.Gelet op de strekking van dit type opdracht en de inhoud en betekenis van een
samenstellingsverklaring ligt het niet voor de hand dat de accountant voor een ander dan de
benadeelde een schadeclaim zal pstellen (samenstellen).

23 |n Nederland wordt voor deze soort werkzaamheden een hybride variant gehanteerd. Het
rapport van feitelijke bevindingen bevat volgens de tekst van RAC 4400 in principe geen can-
clusie, maar vermeldt wel dat het zekerheid geeft over de aspecten die zijn onderzocht en
waarover wordt gerapporteerd (Westra 2004, p. 40).
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Figuur 1-3: Assurance- en non-assurance-opdrachten.

Assur ance -opdrachten Non -assurance -opdrachten

[ Controleopdracht [ Samenstellingsopdracht

[ Beoordelingsopdracht | Opdracht tot overeengekomen specifie-
[ Overige assuranceopdrachten24 ke werkzaamheden

In deel 2zal ik nader ingaan op de relatie tussen de opdracht aande accountant,
de uitvoering van zijn werkzaamheden en de inhoud van zijn mededeling bij een
schadekwestie. Naar mijn mening 7 opnieuw neem ik hier een voorschot op mijn
conclusies 7 is er voldoende grond voor een Richtlijn schadeonderzoeken op

basis van he t Stramien en de RAC 30 0dpdérRaicchhttelniéj,n voor

waarin de aspecten van de opdrachtaanvaarding en-formulering, de uitvoering
van het onderzoek en de rapportage worden bescheven.zs

Tenzij het van belang is het onderscheid aan te gven tussen de bepalingen van
de RAC over assuranceopdrachten, het beoordelen of samenstellen van een
schadeclaim of het uitvoeren van een specifieke opdracht met betrekking tot een
schadeclaim, duid ik de rol van de accountant in een schadekwestie hierna a-

menge vat aan als Ohet ui t voe Daameevabstrahbeeren schadeond

ik van de inhoud van zijn taken en verantwoordelij kheden.

1.4  Typologie van accountants

Binnen de accountantsfunctie dient onderscheid te worden gemaakt tussen re-

gisteraccount antes acqoltarissa)dd mi ni strati econsul enten ( AAC
i e

laatstecattgor i e kan worden onderverdeel d

certificeren bevoegd zijn.2¢ De certificerende AA is wat zijn wettelijke bevoegd-
heden betreft gelijkgesteld aan de RA. Ook heé hij de bevoegdheid wettelijk
voorgeschreven controles te verrichten en een verklaring af te geven, zoals ger

24 |1k doel hi ermee op de i n Rdépfdackldh@ri@lersgdamopdeachtte
totcontroleofbeoor del i ng van historische financi %l

25 Dit in navolging van de in 2004 uitgebrachte Gedragsrichtlijn inzake per soonsgerichte ac-
countantsonderzoeken (die zich met name richt op fraudeonderzoeken). Het NIVRA heeft be-
gin 2005 een taskforce ingesteld, die de positie van de accountant in geschillenbeslechting ra-
der zal bezien. Het streven is eengedraggichtlijn (of gedragsrichtlijnen) te ontwerpen voor het
optreden van de accountant in geschillen als deskundige, bindend adviseur, arbiter en meda-
tor (de Accountant, februari 2005, p. 39).

26 Onder certificeringsbevoegdheid wordt de bevoegdheid verstaan om verantwoordingen van
een accountantsverklaring te voorzien.
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geld is in artikel 2: 391 BW en volgende?” Het verrichten van wettelijk voorg e-
schreven controles is exclusi erfendoeo®bdmethso.uden aar
Verder mag iedereen een verklaring omtrent de getrouwheid van een veran-
woording afgeven, dus ook nietaccountants.2® Dit is van belang wanneer ik
straks inga op de schadeberekeningsoderzoeken, die ook door anderen dan
private forensisch registeraccountants kunnen worden ingesteld.30
Omdat de basisopleiding en de taken van de AA wezenlijk anders zijn dan
die van de RAT de AA richt zich vooral op het midden- en kleinbedrijf en houdt
zich slechts in beperkte mate bezig met specialistische diensterlening zoals de
forensische accountancy en schadekwsties 1 beperk ik mij hierna tot de RA.

In 1.1 heb ik opgemerkt dat ik omwille van de leesbaarheid van de tekst spreek
van &deund antd waar ik de OoO6private forensisch re
die gevallen waarin ik expliciet op de niet-private en niet-forensische accoun-
tants doel, zal ik dat ook als zodanig aangeven. Niet zonder reden heb ik die e-
strictie gemaakt. Mocht het in de tijd dat het accountantsberoep ontstond i ruim
honderd jaar geledeni vol st aan om te spreken van 6ded accoul
afgelopen decennia heeft het beroep zich ontwikkeld in tal van variéteten.
Zo is er binnen accountantskantoren onderscheid ontstaan tussen afdelin-
gen die de zogenoemde MKBmarkt en de corporate clients bedienen, en ont-
wikkelden zich gespecialisegde afdelingen, bijvoorbeeld op het gebied vanEDP-
auditing en due-diligenceonderzoeken.
De forensische accountancy is één van de relatief jonge specialisaties. Deze
is ontstaan in de periode 1980i 1990 op basis van de vraag vanuit destrafrechte-
lijke hoek en de private markt naar een gespecialiseerde forensisch registera-

27 Omdat zich binnen de AA-sector nauwelijks ontwikkelingen voor doen op het gebied van de

forensische accountancy, laat staan op dat van schadeberekeningsonderzoekenlaat ik de AA
verder buiten beschouwing.
Het recht om de titel RA of AA te voeren is voorbehouden aan degenen die staan ingeschreven
in het RA-register respectievelijk AA-register (art. 58b jo. 107 WRA enart. 40 jo. 43 WAA). Het
is voor anderen dan RAO6s en AAden Beretoeboegihgads zi ch O6account a
6assistentd6 of O6adjunctdé mag alleen wordem gebrui kt als d
recte verantwoordelijkheid van een RA of AA werkt. Het is ook verboden om onbevoegd titels
of aanduidingen te gebruiken die lijken op de titel RA of AA of die de schijn wekken dat men
met een accountant van doen heeft. Zie Frielink & Van Kollenburg 1996, p. 166.
29 Art. 2:393 BW.
30 De RAG6s en AAbds hebben ieder een eigen beroepsorganisati
en regelgeving enhebben eigen zelfstandige beroepsopleidingen. Er zijn ook veel overeenkm-
sten: de wet en regelgeving kent een gelijke structuur en inhoud en door de invoering van de
Achtste Richtlijn zijn de RA en de AA dssentet er naar el kaar
beide beroepsorganisaties is vooralsnog geen sprakeln het wetsvoorstel van de Wet toezicht
accountantsorganisaties (Wta) dat de Minister van Financién in juni 2004 bij de Tweede K a-
mer indiende, wor dt het onderschei d t uandhaafd, cdepalsAled®-s en de RAOGs (g
scherming van de titel accountant (Kamerstukken Il 2003/2004, 29 658, nr. 1) .
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countant.3! De forensisch registeraccountant werkt al lang niet meer alleen in
fraudezaken voor Ohet f or u nmiddels ¢en bredec ht ban k, ma :
schakering aan soorten opdrachten en opdrachtgevers uit de private en publieke
sfeer. De publieke forensisch registeraccountants werken louter voor de ove-
heid; uit hoofde daarvan zijn zij gehouden aan specifieke plichten en hebben zij
bevoegdheden die hun functioneren als (buitengewoon of algemeen ops-
rings)ambtenaar met zich brengt.32Wa ar van oorsprong eéiet strafrect
zakend) het terrein was van de private forensi s
uitgebreid naar het civiele recht.33 Geschillen en schadekwesties vormen steeds
meer de werkomgeving van de forensisch accountant3* Verder kunnen preven-
tief gerichte onderzoeken worden genoemd, zoals risicoanalyses op het gebied
van fraude en integriteit.
Kortom, de diversificatie schrijdt niet alleen horizontaal, maar ook verticaal
verder. Binnen de groep van forensisch registeraccountantsi privaat en niet-
privaat T zijn specialisaties ontstaan, waarvan het doen van schadeonderzoeken
er één is. Dit onderdeel van de forensische accountancyaat zich kortweg duiden
als forensic valu ation.

Deze studie richt zich op de forensisch accountant die in de private sector, al dan
niet als openbaar accountant, werkzaam is en zich bezighoudt met schadekws-
ties: de schadeaccountant3® In de publieke sedor kunnen schadeaspecten zeker
ook een rol spelen. Te denken valt aan een belastingfraude waarvan de gevgt
schade voor de overheid in het kader van een strafzaak wordt onderzocht door

31 De forensische accountancy kent haar oorsprong bij de overheid, namelijk bij de FIOD en de
(toenmalige) Fraude Centrale van de Centrale Recherche Infomatiedienst (CRI). KPMG start-
te omstreeks 1993 met zijn forensische afdeling, al snel gevolgd door de andere grote accou
tantskantoren.

32 Zie uitvoeriger Pheijffer 2000, p. 141 e.v. over de relatie tussen de opsporingsambtenaar
accountant en deGBR.

33 Onder fraude wordt hier verder verstaan: een opzettelijke handeling door één of meer perso-
nen die resulteert in onjuiste informatie in de jaarrekening (vgl. RAC 240.4-6). Fraude kan di-
verse verschijningsvormen hebben. Zij kan betrekking hebben op het vervalen van documen-
ten of bestanden, het onrechtmatig onttrekken van geld of goederen, het weglaten van
transacties in de administratie, het verantwoorden van gefingeerde transacties of het hanteren
van onjuiste waarderingsgrondslagen. Het leidt tot het opzettelijk onjuist presenteren van
vermogen of resultaat. In geval van mjuistheden is er geen opzet in het spel, maar is er sprake
van bijvoorbeeld foute berekeningen, het vergeten van boekingen of interpretatiefouten.

34 In de Anglo-Amerikaanse markt wordt de dienstverlening door forensisch accountants op dit
gebied aangeduid als litigation support .

35 Met dit uitgangspunt wil ik niet veronachtzamen dat er ook registeraccountants werkzaam zijn
als schadeexperts bij verzekeraars en schadeexpertisebureaus die ook in die hoedanigheid op-
treden, maar zij treden niet op als (openbaar) accountant en zijn daardoor niet aan dezelfde re-
gels onderworpen. Dit is vaste jurisprudentie van de tuchtrechter, zie bijvoorbeeld RvT JT
1997-55 enCBb JT 2005-21.
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een publieke forensisch accountant. Deze functie laat ik in deze studieechter
onbesproken, zoals ik ook uitdrukkelijk de integriteitsaspecten van een schade-
claim en de specifieke rol van de forensisch accountant in relatie tot fraudeon-
derzoeken, als opspoorder van (verzekerings)fraude, buiten beschouwing laat.

1.5 De accountants functie in schadekwesties

De accountant vervult een belangrijke rol in het maatschappelijk verkeer in die
gevallen waarin hij een mededeling afgeeft over doororganisaties gepresentee-
de financiéle gegevens. Dit geldt zowel voor periodieke verantwoordingen zoals
de jaarrekening, als voor incidentele verantwoordingen, zoals een schadeclaim.
De tuchtrechter heeft bepaald dat de forensisch accountant een bijzondere po$
tie inneemt en dat zijn rapportage zwaarwegende gevolgen kan hebbers®

De private forensisch registeraccountant die wordt ingeschakeld bij een schace-
kwestie, begeeft zich op een specifiek werkterrein dat niet valt onder enige wete-
lijke controleplicht. 37 De algemeenwettelijke en vaktechnische regels van de
jaarrekenin gcontrole en de accountancyspelen echter weleen rol. Zo moeten de
Richtlijnen voor de Accountantscontrole (RAC) niet alleen worden toegepast bij
de controle van jaarrekeningen, maar mutatis mutandis ook bij aan controle
verwante opdrachten, zoals beoordelings en samenstellingsopdrachten en over-
eengekomen specifieke wekzaamheden38 De schadeaccountant is in de eerste
plaats accountant en heeft als zodanig bijvoorbeeld te maken met de regels voor
de inhoud en betekenis van diverse soorten verklaringen en over de onafhanle-
lijkheid. D e maatschappelijke en politieke opvattingen over het vertrouwen in de
accountantsfunctie raken hem ook. Ik doel dan met name op de boekhoul-
schandalen in de periode 2001 2004, waarbij de di scussie zich vooral richtte op
de onafhankelijke positie van de openbaar accountant, zoals mogelijke belange-
conflicten in verband met de combinatie van controle - en adviesdiensten aan
dezelfde cliént, en op de feitelijke betekenis (waarde) van de accountantsverkh-
ring (wat zegt een goedkeurende verklaring eigenlijk over de juistheid van de
cijffers?).

De schadeaccountant richt zich op het samenstel van geleden verliezen, gemiste
winsten, besparingen op kosten en extra kosten ter beperking van schade die
uiteindelijk hebben geleid tot een negatief vermogensverschil. Voor de (juiste)

36 Zie onder meer RvT JT 199941 en CBb JT 2000-22 over de vereiste zorgvuldigheid bij het
opstellen en afgeven van een forasisch-accountantsrapport.

37 Zoals genoemd in de bijlage bijart. 1 lid 1 onderdeel j van het wetsvoorstel Wta Kamerstukken
Il 2003/2004, 29 658, n r. 1i 4).

38 Handleiding RAC. De richtlijnen moeten op analoge wijze worden toegepast op overige infor-
matie (financieel of niet -financieel) en op andere objecten van onderzoek.
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berekening van de bedrijfsschade zijn de polisvoorwaarden en overige verzek-
ringsrechtelijke bepalingen richtinggevend. Voor de berekening van vermogens-
schade dienen de juiste juridische uitgangspunten te worden gehanteerd, zoals
ten aanzien van het principe van de concrete schadeberekening bij winstder-
ving.39

In de literatuur over vermogensschade en bedrijffsschade wordt weinig aan-
dacht besteed aan de omvang van de schadevergoeding en de manier waarop die kan
worden bepaald. De voorwaarden voor he intreden van de verplichting tot vergo e-
ding van vermogensschade krijgen daarentegen wel ruimschoots aandacht? Dit-

zel fde geldt voor verzekeringstechnische onder we

6 v er z wi Hepvraaggtdk .van de dekking staat daar varop, niet de wijze van
schadeberekening.

Het is niet eenvoudig om een bepaald schadebedrag aan de daaraan ten grai:
slag liggende schadeveroorzakende gebeurtenis te koppelen. Partijen, advocaten
en rechters hebben veelal moeite met de financieeleconomische berekeningen.
Het wordt maar al te graag aan financiéle en boekhoudkundige experts als @-
countants overgelaten het geschil te vertalen naar een schadeberekening. De
accountant kan op grond van zijn onderzoek een rapport opstelleni in accoun-
tantstermen: 6 e en me d e d & dat de dpasid woedhvdor de schadevastste
ling door partijen of de rechter.

Wil de schadeaccountant zijn werk op verantwoorde wijze kunnen doen,
dan heeft hij goede aanwijzingen nodig in de vorm van een adequate vrag-
stelling bij d e opdrachtverstrekking. Dit geldt niet alleen voor de vragen die de
cliént-benadeelde aan de schadeaccountant stelt, maar ook als de rechter een
tussenvonnis heeft gewezen of als een voorlopig deskundigenbericht wordt g-
vraagd of is uitgebracht naar aanleiding waarvan de cliént-benadeelde actie moet
ondernemen om zijn schade aan te tonen. Bij een bedrijfsschadeverzekring ligt
het doel van de opdracht al grotendeels vast in de polis: het vaststellen van de
schade die is ontstaan als gevolg van de schadevemzakende gebeurtenis. A-
hankelijk van de omstandigheden van het geval kan ook dan een strikte @-
drachtformulering noodzakelijk zijn, zoals ten aanzien van de maximale schade-
termijn die bij de schadeberekening in aanmerking moet worden genomen of de
verzekerde bedrijfsactiviteiten. 42 Een eenduidige vraagstelling aan de accouatant

39 Bij een concrete schadeberekening wordt het werkelijke nadeel bepaald. In dit geval wordt er
rekening gehouden met de subjectieve omstandigheden van de benadeelde; uitgangspunt is de
vergoeding van de winst die waarschijnlijk daadwerkelijk gerealiseerd zou zijn (reasonably fo-
reseeable).

40 pDit geldt zowel v oembergénkScleadesergeekirgmisohrechtinaige Bdad
(1965), als voor recentere handboeken als die van Barendrecht e.aBerekening van schadever-
goeding (1995).

41 Zie AsserClausing-Wansink 1998.

42 70 kan bij staking van de bedrijfsactiviteiten een speciale clausule van toepassing zijn en kun-
nenbepaaldetedr i j f sacti viteiten buiten de dekking
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is voorts van belang omdat voor de berekening van vermogens of bedrijf sschade
nu eenmaal vaak harde normen en referenties ontbreken. In dit verband kan niet
alleen aan de te verwabten winstcijffers aan de hand van prognoses en mark-
ontwikkelingen worden gedacht, maar ook aan de wijze van winst nemen in het
verleden ten aanzien van onderhanden werk of voorraadwaardering.

De uitvoering van een schadeonderzoek kent een geheel ander lder dan de
beantwoording van de vraag of er in een specifiek geval een verplichting tot ve-

goeding van vermogensschade of bedrijffsschade aanwezig is, hetgeen met name

wordt beoordeeld aan de hand van de feiten en omstandigheden, onderbouwd
met formeel-juri dische redeneringen.

Een bedrijffsschadeverzekering schrijft een procedure voor de schadevaststelling
voor, zoals de prompte melding door de verzekerde van een schadeveroorzake
de gebeurtenis en de verplichting van de verzekerde om alle voor de schadevas
stelling relevante informatie te verstrekken; hierna worden experts ingeschakeld
om de schade vast te stellen. Door deze procedure kan de schadeaccountant al
relatief snel in actie komen. De vaststelling van de aard en omvang van de ve
mogensschade komt in civiele procedures daarentegen veelal pas aan het eind
van de procedure aan de ode. Tot dat moment richt een geschil zich vooral op
de vraag of er een verplichting tot schadevergoeding bestaat uit hoofde van L
voorbeeld wanprestatie of onrechtmatige daad. En zo ja, in hoeverre dat aan een
bepaalde partij is toe te rekenen. Niet zelden blijkt dat de balans die wordt op-
gemaakt nadat het geschil in juridische zin is beslecht, niet of nauwelijks een
forse schadevergoeding oplevert. Anders gezegd: aaden partijen van tevoren
hebben geweten dat dit de uitkomst zou zijn geworden, dan zouden zij waa-
schijnlijk niet aan een juridische procedure begonnen zijn en een andere weg
hebben gekozen om tot een oplossing te komert3 De kosten die een geschil
meebrengti te denken valt aan advocatenkosten en door de accountant gemale
te onderzoekskosten, maar ook aan gederfde inkomsten wegens tijds en capad-
teitsbeslag i wegen doorgaans niet op tegen een praktischer en goedkopere @
lossing. Vandaar dat een goede inschatting va juridische posities en

procesrisicobds, al smede een gedegen e

groot belang zijn, zoals we later nog zullen zien.

Naar mijn mening dient bij een schadekwestie tegelijkertijd aandacht te worden

besteed aan de juridsche aspecten van een schade én aan de financiéle aard en

omvang ervan44 Als accountant en advocaat samen aan de zijde van de bem

43 De zaak Finad/Worst (HR 9 juni 1995, NJ 1995, 692) is illustratief hiervoor. Door de procedure
te voeren op grond van verkeerde juidische en financiéle uitgangspunten kwam pas aan het
eind, in de uitspraak, de teleurstelling (en de foute insteek) voor de schadeeisende partij naar
voren.

44 |k merk op dat het belang van een juiste en tijdige schadeberekening ook geldt voor geschilp-
| ossing wvinad.6medi at
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deelde of aan die van de schadeplichtige partij optreden in een civiele procedure,
zal er wel een spanningsveld tussen beiderkunnen ontstaan. De advocaat verde-
digt immers een partijbelang. De accountant daarentegen zal, ook als hij @-
treedt als partijdeskundige en een bijzonder belang vertegenwoordigt de nor-
men die wetgever, dogmatiek en beroepsorganisatie aan hem stellen inzke
onpartijdigheid en onafhankelijkheid, in acht moeten nemen. Hiermee zij niet
gezegd dat voor de berekening van elke vermogensof bedriffsschade een a-
countant zou moeten worden ingeschakeld. Voor die van zaakschade is als et
zegd een materedeskundige de aangewezen persoon. Het gaat daarbij immers
om schade aan objeten, waarvoor in de regel een specifieke technische kennis
(bijvoorbeeld die van een bouwkundirg
beeld die van een kunst en antiekexpert) noodzakelijk is. Bij de berekening van
schade wegens winstdeving of verlies daarentegen gaat het (alleen) om geld.
Dergelijke schade zal langs financieetadministratieve en bedrijfseconomische
weg moeten worden bepaald. Uiteraard is kennis van de activiteiten van de
schadelijdende onderneming en van de markt waarin wordt geopereerd daarbij
onontbeerlijk, maar de kern van het onderzoeken van vermogensschade en b-
drijffsschade betreft financiéle en economische transacties.

1.6 Probleemstelling

Uitgaande van de geschetste probématiek wil ik in deze studie de volgende cen-
trale vraag beantwoorden:

Aan welke regels is de accountant gehouden bij de uitvoering van wer k-
zaamheden in zuivere-vermogensschade- en bedrijffsschadekwesties?

In paragraaf 1.8 worden de onderzoeksvragen gefomuleerd aan de hand waa-
van ik de centrale vraagstelling zal uitwerken. Als gezegd staat de schadeaccou
tant daarbij centraal. Meer concreet gaat het om de private forensisch registerac-
countant die zich bezighoudt met zuivere vermogensschade en
bedrijfsschadekwesties.

He't begrip O6regelsbdb is een container

e of een I T

begrip.

een brede varixzteit van regels met dverschi

heid en eenduidigheid. Er zijn dwingende, door de wet ingestelde bepalingen
zoals die van het Burgerlijk Wetboek, maar ook algemeen, op grond van juris-
prudentie en literatuur, geldende normen en criteria. Het principe van schad e-
vaststelling kent ook een aantal grondbeginselen en uitgangspunten, zoals het
principe van de concrete schadevasttelling bij winstderving. De accountant
heeft verder te maken met voorschriften en richtljnen met een min of meer
dwingend karakter, zoals de RAC en de GBR, die bovendien als toetsingskader
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voor de tuchtrechter gelden. Te denken valt voorts aan nietofficiéle regels, zoals
praktische vuistregels en ongeschreven regels.

Een dergelijke onderverdeling tussen (harde) bepalingen, normen, princi-
pes, voorschriften en zachte regels kan niet strikt worden gemaakt4s Zo kunnen
de belangrijkste vaktechnische voorschriften voor de accountant worden gevan-
den in de RAC. Deze bevatten voornamelijk aanwijzingen voor de opzet en uk
voering van asarance- en non-assuranceopdrachten, maar de RAC kent ook
een aantal grondbeginselen en gedragsregels waaraan de accountant zich oet
houden. Dat zijn: 46
Integriteit
Onpartijdigheid
Vakbekwaamheid en deskundigheid
Geheimhouding
Professioneel gedrag
Toepassing van vaktechnische normen

— — — — — —

Het is opvallend dat deze grondbeginselen vervolgens slechts ten dele nader
worden uitgewerkt in de RAC. De GBR geven namelijk richting aan het functio-
neren van accountants in relatie tot een deel van die grondbeginselen, zoals over
onpartijdigheid en geheimhouding. Daarnaast bevatten de GBR ook voorschrif-
ten, zoals over het openbaar maken van verklaringen en de deugdelijke grord-
slag, alsmede typische gedragsregels zoals artikel 5 over het zich onthouden van
6al hetgeen schadelijk is voomtdeteér

De tuchtrechtspraak leidt tot normen en criteria voor de (praktische) toe-
passing van vaktechnische regels, zoals het verkrijgen van een deugdelijke
grondslag. Het begrip int egriteit wordt overigens niet expliciet uitgewerkt in de
GBR, maar is wel (impliciet) omschreven in bijvoorbeeld de Nadere voorschrif-
ten inzake onafhankelijkheid van de accowntant.

Ook in de komende wetgeving (wetsvoorstel Wta) vermengen de onde-
scheiden soorten regels zich met elkaar. Dit wetsvoorstel verankert in een forme-
le wet een aantal normen voor het handelen van een accountantsorganisatie met
betrekking tot vereisten voor het verkrijgen van een vergunning, maar bevat
tevens algemene aanwijzingen over het
het oog op een integere bedrijsvoering.

45 Deze kunnen voorts niet los worden gezien van waarden, zoals eerlijkheid en zorgvuldigheid.

46 RAC Stramien, 5 enRAC 100. De RAC zijn voor het eerst verschenen in 1996 en zijn van te-
passing op de controle van de jaarrekening @ op werkzaamheden die aan controle verwant
zijn. Tot de laatste categorie behoren de beoordelings en samenstellingsopdrachten en @-
drachten tot het verrichten van specifieke werkzaamheden met betrekking tot financiéle info r-
matie. De richtlijnen moeten ru im worden toegepast: ze zien niet op alle situaties en omsta-
digheden, maar moeten wel als algemene uitgangspunten worden beschouwd. De accountant
mag ervan afwijken, mits dit op goede gronden kan worden gerechtvaardigd (RAC Handlei-
ding).
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De hierboven beschreven regels worden geordend naar soort en hiérachie weer-
gegeven in ondestaand schema, waarbij niveau 1 geldt als het hoogste en niveau
5 als het laagste.

Figuur 1-4: Hiérarchie in regelgeving

Niveau  Soort regelg eving Concreet

1 Wetten Burgerlijk Wetboek, Wet op de Registeraccown-
tants, Wet toezicht accountantsorganisaties

2 Tuchtrecht Jurisprudentie tuchtrecht (regi ster)accountants

3 Verordeningen Gedrags en Beroepsregels Registeraccountants,

Nadere voorschriften inzake onafhankelij kheid4?

4 Richtlijnen b eroepsgroep  Richtlijnen voor de Accountantscontrole, Richt-
lijn voor de kwaliteitsbeheersing 1, Gedragsricht-
lijn inzake persoonsgerichte accountantsonder-

zoeken
5 Regels op organisatieri- Algemene voorwaarden, Handboek beroepsut-
veau oefening van een accountantskantoor

Ik maak hierna in deel 1bij de beschrijving van de regels voor de schadeberek-
ning onderscheid naar de kaders waarin ze kunnen worden geplaatst, te weten
het accountantsvaktechnische kader (hoofdstuk 2) en het juridische kader van
vermogensschade en bedrijfsschade, alsmede hetgarrekeningenrecht, in het
bijzonder de regels voor de presentatie van financiéle informatie (hoofdstuk 3).
De regels op organisatieriveau laat ik verder buiten beschouwing. Ze liggen voor
wat de algemene voorwaarden betreft in het verlengde van de opdraclvoor-
waarden en zien dan op de relatie tussen de accountant als opdrachtnemer en
Zijn opdrachtgever(s). De interne gedragsrichtlijnen en procedures zijn een uit-
vloeisel van de normen die de Richtlijn voor de kwaliteitsbeheersing 1 stelt voor
het kwaliteits beheersingssysteem van accountantsorganisaties.

47 De GBR hebbenals verordening een hogere status in rechtskracht dan de Nadere voorschii-
ten, maar de Nadere voorschriften vormen materieel gezien een uitwerking van art. 24, 26 (ge-
deeltelijk) en 27 van de GBR.
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1.7  Afbakening en plan van aanpak

De rol van de accountant bij de berekening van vermogensschade en de wijze
waarop hij zijn werk moet doen, is in de literatuur, de (civiele) praktijk van de
schadeberelening en in de accountancy tot op heden onderbelicht gebleven.
Ditzelfde geldt voor de vaststelling van bedrijfsschade onder een verzekering-
overeenkomst. Deze studie beoogt een samenstel van regels te inventariseren, te
analyseren en van commentaar te voorzien, wa@aan de beoordeling en same-
stelling van schadeclaims en het onderzoek van de accountant naar de aard en
omvang van vermogensschade en bdrijfsschade dient te voldoen.

De vraag Of er sprake is van een schadevergoedingsplicht op basis van enige
wettelijke bepaling of een verzekeringsovereenkomst laat ik onbesproken en
beschouw ik, als gezegd bij de beschrijving van de actoren in het schadeproces
(1.3), als een vaststaand gegeven. Dit aspect behoort niet tot de opdracht, en de
verantwoordelijkheid, van de schadeaccountant. Ook de uiteindelijke vaststelling
van de hoogte van de schadevergoeding behoort niet tot het onderzoeksterrein;
dit is voorbehouden aan de rechter, of aan partijen zelf indien zij het geschil bui-
tengerechtelijk willen oplo ssen. Zoals het aa de rechter is voorbehouden om de
hoogte van de te vergoeden vemogenschade vast te stellen, geldt dat het aan de
verzekeraar is om te oordelen over de hoogte van de uit te keren bedrijffsschad-
vergoeding (en door de rechter als het tot een procedure komt) De accountant
heeft uitdrukkelijk geen invloed op de procesgang, noch op de beslissingen die
partijen nemen. 48 Hij wordt als onafhankelijk deskundige bij de kwestie betro k-
ken en na gedane arbeid verdwijnt hij weer van het toneel.

In hoofdstuk 2 komt het accountantsvaktechnische kader aan bod, met als inlé-
ding daarop een beschrijving van enige essentialia van de accountantsfunctie.
Hierbij komt de opdracht aan de schadeaccountant ter sprake. Met name de
formulering van de (soort) opdracht bepaalt welke status de uitkomsten van de
accountantswerkzaamheden (inhoud en strekking van de mededeling) zullen
hebben.

De ontwikkeling van het specialisme van de schadeaccountant binnen de 6-
rensische accountancy moet worden bezien in relatie tot de algemene accon-
tantstaken en -deskundigheden. Daarvoor is een heldere definiéring van de
werksoort forensische accountancy nodig en aandacht voor de ontwikkelingen in
het buitenland op het gebied van forensic valuation .

Een nadere karakterisering van het schadeonderzoek @ de vermogens en

bedrijfsschadevaststelling als &ébijaonder

ling binnen de accountancy en voor aansluiting met de typische accountantsve-
technische begrippen.

48 De onafhankelijkheidsregels voor accountants (zie hoofdstuk 4) verbieden dat de accountant
formeel en/of materieel beslissingen neemt voor zijn cliént.
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De accountant die optreedt in schadekwesties, vindt zijn vaktechnische re-
gels met name in de GBR en de RAC. Hoewel er geen specifieke regetsntrent
schadekwestieszijn opgenomen in de GBR en de RAC, dienen beide toch te wo
den beschouwd als een belangrijk kader voor de uitvoering van de werkzaamle-
den van de schadaccountant. Het gezag van de RAC strekt zich immers ook uit
tot andere werkzaamheden dan de jaarrekeningcontrole en de kernbepalingen
van de GBR gelden voor iedere registeraccountant, zowel de private als de g
blieke. De Nadere voorschriften inzake onafhan kelijkheid van de accountant en
de tuchtrechtspraak geven eveneens een nadere invulling aan de accountancy-
gels. In dit hoofdstuk schets ik tot slot de contouren van de Richtlijn schadeon-
derzoeken.

Het juridische kader van schadekwestiesvolgt in hoofdstuk 3. De basis wordt
gevormd door de wettelijke regels met betrekking tot vermogensschade. Verder
komen de jurisprudentie en vakliteratuur ter zake aan de orde en besteed ik kort
aandacht aan het bestuursrechtelijke kader van de vermogensschade. Voorts
beschrijf ik de wettelijke regels en een aantal belangrijke polisbepalingen betref-
fende de bedrijfsschadeverzekering. Per deelonderwerp wordt een beschrijving
van het geldende recht inzake schadeberekening gegeven. Tot het juridische
kader reken ik ook enkelei in het verband van de schadeberekening relevantei
onderwerpen uit het jaarrekening enrecht. Het belang van het juridische kader
voor een schadeonderzoek is evident: als de accountant dit niet kent, zal hij ee-
voudigweg zijn werk niet kunnen doen. Hoewel het vraagstuk van de schadele-
rekening door de accountant een sterk juridische connotatie kent, wil ik uitdru k-
kelijk stellen dat deze studie niet pretendeert juridisch van karakter te zijn, ook
al besteed ik de nodige aandacht aan het juridische kader. Deprivate forensisch
registeraccountant staat centraal.

Elke schadeberekening is gebaseerd op financiéle informatie. De regels voor
het jaarrekeningenrecht en de verslaggevingsregels gelden ook voor informatie
die aan de jaarrekening ten grondslag ligt, zoak begrotingen en maandrapporta-
ges, en voor financiéle informatie die daarvan is afgeleid, zoals een schadeclaim.
Bij de bespreking van het jaarrekeningenrecht richt ik mij op de hoofdlijnen van
deze regels in relatie tot het gebruik van dergelijke financiéle informatie voor de
schadeberekening. De verwerking van de schadeclaim in de jaarrekening, als
vordering, schuld of voorziening, komt daarin ook aan bod. Hier ligt een relatie
tussen het werk van de schadeaccountant (en het resultaat van zijn schadeonde
zoek in de vorm van een medeatling over de hoogte van de schade) en dat van de
accountant die de jaarrekening samenstelt, beoordeelt of controleert.

Nadat de regels zijn geschetst waarmee de schadeaccountant te maken heeft,
krijgt in deel 2 de schadeberelening in de praktijk de aandacht. Achtereenvd-
gens komen de drie fasen aan de orde die te onderscheiden zijn in het schaded
rekeningsonderzoek: ten eerste de opdrachtaanvaarding (hoofdstuk 4), vervd-
gens de uitvoering van het onderzoek (hoofdstuk 5) en tenslotte de rapportage
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(hoofdstuk 6). Hier zien we hoe de private forensisch registeraccountant die een
schadeonderzoek moet uitvoeren, bnnen de kaders die indeel 1zijn besproken,
zijn werkzaamheden verricht. Het bevat een gestructureerde weergave van de
begrippen, methoden en uitgangspunten voor de accountant om een vermogens
of bedrijfsschade te onderzoeken.

De opdrachtaanvaarding is de eerste fase van een schadeonderzoek. Dited
tekent dat het doel van het onderzoek moet worden bepaald, dat de opdrach-
voorwaarden worden geformuleerd en dat de accountant moet beoordelen of de
opdracht aanvaardbaar i en uitvoerbaar i is. De RAC plaatsen de opdrachtaa-
vaarding in het kader van het vertrouwen dat belanghebbenden mogen stellen in
de accountantsfunctie.4® Dit krijgt alleen dan reéle betekenis indien de gerech-
vaardigde verwachtingen die omtrent zijn functioneren bestaan, worden gereali-
seerd. De accountant moet zich steeds afvragen of verwachtingen van (poterit
ele) belanghebbenden in overeenstemming zijn met zin vaktechnische
mogelijkheden.

De uitvoering is per schadeonderzoek verschillend. Anders gezegd: de co-
crete toepassing van middelen en methoden hangt in de eerste plaats af van het
doel van de opdracht en de beoogde inhoud van de mededeling en de daarmete
verstrekken mate van zekerheid. De omstandigheden van het geval bepalen ve
volgens welke werkzaamheden kunnen en moeten worden verricht. Het principe
van de schadeberekening, het vergelijken van de financiéle situatie met en za-
der de schadeveroorzakexde gebeurtenis, en de analyse van de schade
elementen, zoals voordeelsverrekening en kostenbesparingen, vormen het
raamwerk van elk schadeonderzoek. Als zodanig is er zeker sprake van een vaste
structuur voor de uitvoering van een schadeonderzoek.

Het schaderapport met de mededeling van de accountant over de uitkomst
van zijn werkzaamheden is de afsluiting van een schadeonderzoek. De rappor-
ge heeft een functie in rechte (en wordt ingebracht in de civiele procedure) of
buiten rechte (bij het overleg tussen partijen over de vaststelling van de hoogte
van de schade). De rapportage komt een bijzondere betekenis toe, zoals in de
tuchtrechtspraak regelmatig wordt gememoreerd: er worden conclusies uit ge-
trokken door partijen of de rechter en krijgt daarmee dire ct gevolgen. Het risico
dat er verkeerde conclusies uit het rapport van de accountant kunnen worden
getrokken weegt zwaar: reeds als dit risico ortstaat, dus los van de vraag of het
ook gebeurt, is er sprake van een misslag in de uitoefening van het beroep?
Zorgvuldigheid van de mededeling staat voorop; deze moet een duidelijk beeld
geven van de uitkomsten van het schadeonderzoek.

In deel 2 ontwikkel ik de Richtlijn schadeonderzoeken voor accountants. Deze is
als bijlage 1 bij deze studie opgenomen. De Rchtlijn is gebaseerd op het Stra-
mien en RAC 3000 voor overige assuranceopdrachten en omvat de aspecten

49 RACInleiding.
50 Aldus CBbJT 2002-45.
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van de opdrachtaanvaarding en-formulering, de uitvoering en de rapportage van
het schadeonderzoek. Gezien de aspecten van het vakgebied van dechadeac-
countant die in de paragraaf Reflectie (7.4) worden genoemd als onderwerpen
die aan nader onderzoek onderworpen zullen moeten worden, moge het duice-
lijk zijn dat deze richtlijn een eerste aanzet is die nadere invulling behoeft.

Een voorbeeld van een opdachtformulering volgens deze Richtlijn is als bij-
lage 2 bijgevoegd. Bijlage 3 is een voorbeeld (fomat) van een schaderapport
volgens deRichtlijn schadeonderzoeken.

1.8 Onderzoeksvragen

De probleemstelling uit 1.6 zal aan de hand van de volgende onderzoekswagen
worden beantwoord:

Deel 1
Hoofdstuk 2

1. Hoe kunnen de forensische accountancy en de forensische functie in sch-
dekwesties, forensic valu ation, nader worden gedefinieerd?

2. Vormen de bestaande Richtlijnen voor de Accountantscontrole (RAC) en de

daarop gebaseerde (soorten) opdrachten een goede basis voor het uitvoeren
van een schadkonderzoek?

Hoofdstuk 3
3. Hoe kan het juridische kader van schade worden geduid?

4. Welke juridische beginselen en uitgangspunten zijn van toepassing op de
berekening van zuivere vermogensschade en bedrijfsschade?

5.  Welke wet- en regelgeving geldt voor de inbreng van de deskundigheid van
de schadeaccountant in een civiele procedure en krachtens een bedrig-
schadeve zekering?

Deel 2

Hoofdstuk 4
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6. Welke aspectenmoet de schadeaccountant bij de opdrachtaanvaardingin
aanmerking nemen, in het bijzonder in het kader van de onafhankelijkheid
en onpartijdigheid ?

Hoofdstuk 5

7. Welke elementen omvat de uitvoering van het onderzoek naar de zuivere
vermogensschade en debedrijfsschade en hoe kunnen de daarvoor gebruk-
te begrippen en berekeningswijzen aan ékaar worden gerelateerd?

Hoofdstuk 6

8. Welke eisen worden gesteld aan de mededeling van de accountant over een
schademderzoek?

1.9 Verantwoording van de opzet van het onderzoek

Het onderwerp schadeberekening wordt in de literatuur summier behandeld,

zeker waar het de rol van de accountant betreft. Wel hebben velen uitvoerig @-

schreven over allerlei strikt juridische aspecten van vermogensschade. Dit geldt

ook voor het verzekeringsrecht. Een wetenschappelijk en geintegreerd funda-

ment voor de wijze van schadeberekening door de accountant ontbreekt. De

verhouding tot de moederdiscipline accountancy en tot het juridisch vakgebied is

voor dit onderwerp niet eerder in kaart gebracht, zulks met uitzondering van

publicaties van met name Pheijffer en Blokdijk over de forensisch accountant. In

die publicaties ligt het accent echter sterk op de relatie tussen forensische a-

countancy en fraudeonderzoeken.In de opleiding voor registeraccountants i en

ook in die van accountants-administratieconsulenten i i s he't onfgderwerp Obi

zondere onderzoekend bepaald geen hoofdbestandde
Om deze redenen draagt mijn onderzoek een sterk exploratief karakter. Het

vakgebied van de schadeaccountant wodt verkend en onderwerpen over vermo-

gensschade en lkedrijfsschade die met elkaar samenhangen, worden met elkaar

in verband gebracht. De verkenning heeft, zo zal blijken, niet altijd direct overal

een antwoord op kunnen geven. Het was soms noodzakelijk onderoeksresulta-

ten te interpreteren en te extrapolieren. Zo zijr

teitod, O0vewnirndgebe levrerdlekst en van schadebeperkingd

context van de (forensische) accountancy. Ook zijn de consequenties van de

tuchtr echtspraak over het optreden van forensisch accountants in fraudeonde-

zoeken, bijvoorbeeld waar het gaat om onpartijdigheid en hoor-en-wederhoor,

op die wijze aan de orde gekomen.
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1.10 Onderzoeksmethodologie

Als basis voor mijn onderzoek zijn de bovengenoemde vaagstelling en onder-
zoeksvragen benaderd met de volgende onderzoeksmetbden en-middelen:

I Inventarisatie en analyse van vakliteratuur uit de gebieden (forensische)
accountancy, recht en kedrijfseconomie.

I Inventarisatie en analyse van wetgeving op het gelied van vermogenssctla-
de en bedrijfsschade.

I Inventarisatie en analyse van jurisprudentie (in civiele, verzekeringsrecht e-
lijke, bestuursrechtelijke en andere zaken, zoals tuchtrechtelijke zaken te-
gen accountants en uitspraken van de Raad van Toezicht voor heVerzeke-
ringsbedrijf), gericht op het optreden van de (forensisch) accountant en op
schadekwesties.

Analyse van diversegevallen uit de eigen praktijk .

JE—

aarnaast is Ozawetkttue 6 i nfor matie ve
Analyse van (ongestructureerde) interviews met partijen die bij het schadebe-
rekenings- en vaststellingsvraagstuk betrokken zijn, zoals advocaten, rechters,
private forensisch registeraccountants en accountants die niet tot deze categ-
rie behoren, schade experts, verzekeraars en benadeelden.

I Analyse van informatie die op seminars, congressen en symposia is vera-

meld.
I Toetsing door discussie met accountants, de wisselwerking tijdens colleges
met studenten en deelname aan werkgroepen en commissies.

—g

Uit een analyse van de buitenlandse literatuur, regels en normenbleek dat deze
te divers zijn om ze te transponeren naar de Nederlandse situatie. Dit is het ge-

volg van de fundamentele verschillen tussen de rechtssystemen van de Angle
Amerikaanse en de continentaalEuropese wereld. Voor zover ze relevant en
inpasbaar zjn gebleken, heb ik wel buitenlandse aspecten genoemd; daarbij is
geen volledigheid beoogd. Ik heb daar als systematiek gevolgd dat wordt verve-

zen naar handboeken en jurisprudentie, met name als in buitenlandse rechts-

stelsels over schadeberekeningsregelss beslist die in Nederland nog niet tot een

algemeen aavaarde regel hebben geleid.

Het manuscript is afgesloten op 1juli 2005. De wet- en regelgeving, jurispruden-
tie en literatuur die na deze datum zijn verschenen, heb ik niet in dit proefschrift
verwerkt. Dat de accountancy mag gelden als een dynamisch vakgebied blijkt uit
het feit dat ten tijde van het afsluiten van het manuscript sprake was van onder
meer de volgende(ontwerp)wet- en regelgeving:

I Het wetsvoorstel Wet toezicht accountantsorganisaties (Wta).5!

51 Kamerstukken Il 2003/2004, 29 658. Op 28 juni 2005 is het wetsvoorstel aangenomen door
de Tweede Kamer.
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[ Een nieuwe Code of Ethics, ter vervanging van de GBR.

| De wijziging van Titel 9 Boek 2 BW als gevolg van het streven naar verde
gaande harmonisatie van jaarverslaggeving binnen de Europese Unie2

I Het verwerken van de IFAC-standards in de Nederlandse beroepsregels.

52 Kamerstukken Il 2003/2004, 29 737 en Kamerstukken | 2004/2005, 29 737, A.
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De normen voor de schadeberekening
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Vooraf

Deel 1vormt het theoretische deel van mijn studie en is gewijd aan de regels voor
het schadeonderzoek. Bij de beschrijving van die regels maak ik onderscheid
naar de kaders waarn ze kunnen worden geplaatst, te weten het accountantsv&-
technische kader en het juridische kader van vermogensschade en bedrijfssch-
de, alsmede hetjaarrekeningenrecht, in het bijzonder de regels voor de present-
tie van financiéle informatie. De accountant die optreedt in schadekwesties, kan
zijn werk slechts naar behoren doen indien hij zich kan laten leiden door heldere
regels. Deze zijn te vinden in de wet en regelgeving, de jurisprudentie en de
vakliter atuur.

In schema:

Figuur 2 -1: Het accountantsvaktechnische en juridische kader

Kader Regels
Accountantsvaktechnische kader [ Wet op de Registeraccountants (WRA), web-
(Hoofdstuk 2) voorstel Wta.

[ Communautaire en (inter)nationale verordeni n-
gen en richtlijnen voor de beroepsuitoefening
(IFAC-standards, GBR, RAC, Nadere voorschrif-
ten inzake onafhankelijkheid ).

[ Jurisprudentie tuchtrecht.

[ Vakliteratuur (dogmatiek).

Juridisch e kader [ Civiel recht (Burgerlijk Wetboek, inclusief jaa r-
(Hoofdstuk 3) rekeningenrecht).

| Specifieke verzekeringswetgeving.

| Bestuursrecht.

[ Richtlijnen van de Raad voor de Jaarverslagg-
ving en standaarden van de International A c-
counting Standards Board.

[ Jurisprudentie.

[ Vakliteratuur (dogmatiek).
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2 Het accountantsvaktechnische kader

2.1 Inleiding

Anderen dan accountants kunnen zich ook bezidhouden met schadeonde-
zoeken, vooropgesteld dat zij een relevante opleiding hebben genoten. Voor hen
gelden dezelfde juridische regels voor de berekening van vermogensschade en
bedrijfsschade, maar voor accountants komt er een dimensie bij. Voor deze le-
roepsgroep gelden specifieke regels met betrekking tot onafhankelijkheid, onpar-
tijldigheid en deskundigheid. De mededeling van een accountant over het scha-
deonderzoek dat hij heeft uitgevoerd kent voorts speciale regels, die als zodanig
niet gelden voor niet-accountants.

Voordat ik het accountantsvaktechnische kader ga beschouwen, komen eerst
enige essentalia uit de accountancy aan de orde die van belang zijn voor een
goed begrip van de accountantsfunctie in het algemeen en die van de private
forensisch registeraccountant die zich met schadeonderzoeken bezighoudt in het
bijzonder. Om inzichtelijk te maken hoe de accountantsfunctie zich heeft ont-
wikkeld tot wat deze nu is, bespreek ik het ontstaan van het accountantsberoep
en zijn wettelijke basis als jaarrekeningcontroleur (2.2). In 2.3. en 2.4 wordt de
ontwikkeling beschreven van een nieuwe tak aan de accountancystam: de fore-
sische accountancy, met als jongste lootforensic valuation , ofwel de functie van
de private forensisch registeraccountant in schadezalen. Ik beschrijf in 2.4 de
specifieke positie van de schadeaccountant binnen de forensische accountancy.
Vanaf 2.5 behandel ik de kernelementen van het accountantsvaktechnische k-

de orde di €

der . Eer st komen de activiteiten aam
der onder zoeko. Een nader e karakteriser:i
mogens- e n bedrijfsschade al s 6bijzonder

plaatsbepaling binnen de accountancy en voor aansluiting met de typische a&-
countantsvaktechnische begrippen. Ik kom tot nadere indelingscriteria voor
bijzondere onderzoeken en schadeonderzoeken. De betekenis en inhoud van
accountantsverklaringen en overige mededelingen worden in 2.6 behandeld.De
private forensisch registeraccountant beweegt zich in de biotoop die accourtancy
heet. Het kan niet genoeg benadrukt worden dat 66k1 of: juist i de schadea-
countant te maken heeft met vragen waarmee meer accountants in de private
sector zich geconfronteerd weten. Deze worden in 2.7 kort belicht, te beginnen
met de leer van het gewekte vertrouwen, gevolgd door de typische accountancy
issues over de verwachtingskloof en het axiomatisch voorbehoud. De hoofdlijnen
van de GBR en de RAC die het meest relevant zijn voor deschadeaccountant,
komen in 2.8 aan bod; daar behandel ik ook de onderscheiden soorten (assuran-
ce- en non-assurance )opdrachten. De technieken en methodieken die gebruike-
lijk zijn voor bijzondere accountantsonderzoeken, zoals schadeonderzoeken, zijn
onderwerpen die voor de praktijk van belang zijn; deze worden derhalve in deel
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2 behandeld. De Gedragsrichtlijn inzake persoonsgerichte accountantsonder-
zoekenis niet (onverkort) van toepassing bij schadeonderzoeken, maar geldt wel
als referentiekader. Ik sluit dit hoofdstuk af met een samenvatting en een tussen-
stand van deRichtlijn sch adeonderzoeken(2.9).

In dit hoofdstuk staan de volgende onderzoeksvragen centraal:

1. Hoe kunnen de forensische accountancy en de forensische functie in sch-
dekwesties, forensic valu ation, nader worden gedefinieerd?

2. Vormen de bestaandeRichtlijnen voor de Accountantscontrole (RAC) en de
daarop gebaseerde (soorten) opdrachten een goede basis voor het uitvoeren
van een schadeondezoek?

Op basis van de bespreking van de diverse onderwerpen kom ik bij de beat:
woording van de vragen tot de formulering van een specifieke Richtlijn schad e-
onderzoeken. Deze richtlijn sluit beter aan bij het werk van de schadeaccountant
en de zekerheid die de opdrachtgever en partij(en) bij een schadeonderzoek ¢g-
wenst achten dan de bestaade richtlijnen.

2.2 Hetont staan van het accountantsberoep en zijn
wettelijke basis

Een belangrijke aanzet tot het ontstaan van de accountantsfunctie in Nederland
was een fraudezaak: de Pincoffsaffaire uit 1879. De Afrikaansche Handelsveree-

niging te Rotterdam presenteerde een geflateerde winst van 2 miljoen gulden,

terwijl in we rkelijkheid sprake was van een verlies van 8 miljoen gulden, in die
tijld een fenomenaal bedrag. De eterne financiers die zich hadden gebaseerd op
de valselijk opgemaakte jaarstukken, zagen hun vermogen in ook opgaan53 Na

deze affaire eisten de vermogensverschaffers cotrole door een onafhankelijke

commissie, vergelijkbaar met de huidige raad van commissarissen. Tegen het
eind van de 19e eeuw werd deze taak overgenomen door de openbaar accou
tant.

Verschaffers van vreemd vermogen willen dat de terugbetalingscapaciteit en
het buffervermogen van de schuldenaaronderneming realistisch worden voor-
gesteld. Een controle op de juistheid van het vermogen is derhalve onontbeerlijk.
Aandedhouders hebben er belang bijdat het werkelijke resultaat volledig wordt
verantwoord, opdat hun dividendaanspraken kunnen worden gehonoreerd. In
dit krachtenveld van tegengestelde belangen tussen de opstellers en de gebiiu
kers van een jaarrekening ontstaat de behoefte aan een onthankelijk oordeel

53 Dit schandaal is onder meer uitvoerig beschreven door Metzemaekers & Van Maastrigt inEen
eeuw in balans; de wordingsg eschiedenis van Moret & Limper g (1983, p. 50i 54).
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over de getrouwheid hiervan. De accountanti en ook de schadeaccountanti

kan worden aangemerkt als iemand met een functie in het economisch verkeer
die mogelijke onzekerheden over de betrouwbaarheid van financiéle informatie
beperkt door hierover een onafhankelijk en deskundig oordeel te geven.

Het aspect betrouwbaarheid moet worden opgevat als de mate waarin de
gegevens in de verantwoording overeenstemmen met de feiten die zij beogen
weer te geven. Dit impliceert een zekere garatie voor waarheidsgetrouwheid,
juistheid en/of volledigheid. 54

Daarmee ben ik aangekomen bij de rol van de accountant als vertrouwers-
man i correcter: vertrouwenspersoon i van het maatschappelijk verkeer, ook
wel aangeduid als de algemene functie van de openbaar accouant, met als be-
kendste exponent de controle van de jaarrekening, de kernfunctie van de &-
countant. Het onderzoek van de accountant is er dan op gericht vast te stellen
dat de jaarrekening een duidelijk en getrouw (eerlijk) beeld geeft van de werke-
lijke re sultaten en de vermogenspositie van de gecontroleerde over de verslagp-
riode. De kernfunctie van de accountant kan als de meest specifieke worden le-
schouwd.5s Deze functie kan alleen door openbaar accountants worden vervuld3®
Andere specifieke functies zijn onder meer het verrichten van een onderzoek
naar een subsidieaanvraag of een fraude, een dualiligenceonderzoek, een waa-
debepalingsonderzoek van een onderneming en een schadeonderzoek. Het
maatschappelijk verkeer moet ervan op aan kunnen dat de financiéle informatie
op grond waarvan beslissingen worden genomen, betrouwbaar, degelijk en
transparant is. Een en ander betekent dat de betrouwbaarheid van gegvens
getoetst moet (kunnen) worden en dat het proces waarin data tot informatie
worden verwerkt moet kunnen worden gevolgd, zodat de accountant higover
een oordeel kan geven. Daar ligt de basis van het werk van de (scb
de)accountant. Vermogens- en bedrijfsschade worden, als gezegd, vastgesteld
door de financiéle positie van de benadeelde te bepalen voordatde schadeve-
oorzakende gebeurtenis heeft plaatsgevonden en nadat die zich heeft voorg-
daan. Het verschil tussen beide posities is de schade. Het is dan aan de schad
accountant om een schackclaim samen te stellen dan wel te beoordelen, of zelf
onderzoek te doen naar de aard en omvang van een schadekwestie. De gebruiker
van de schadecijfers wil betrouwbare informatie; hij moet kunnen vertrouwen op
de juistheid ervan. Daar ligt de meerwaarde van de schadeaccountant ten p-

54 Het begrip gegevens dient ruim te worden opgevat: het omvat zowel getalsmatige gegevens als
de daarbij behorende verklarende teksten.

55 De wettelijke basis zoals vastgelegd in art. 2:392 lid 1 BW geeft de kernfunctie van de accau
tant aan: beroepshalve de getrouwheidvan jaarrekeningen controleren die zijn opgesteld door
een verantwoordingsplichtige huishouding. Het doel van de accountantscontrole is een (rela-
tief) hoge mate van zekerheid verschaffen aan het maatschappelijk verkeer omtrent de @-
trouwheid van jaarrek eningen.

56 De openbaar accountant is onafhankelijk van zijn opdrachtgever en de verantwoordingsplichti-
ge (art. 24 lid 1 GBR). Dit in afwijking van niet -openbaar accountants, zoals bijvoorbeeld inter-
ne accountants.
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zichte van andere betrokkenen (niet-accountants) bij een schadekwestie, omdat
hij, afhankelijk van de inhoud van de opdracht, een bepaalde mate van zekeheid
kan geven.

De openbaar accountant geeft invulling aan zijn wettelijke rol ex artikel 2:392 lid
1 BW door de uitslag van zijn onderzoekweer te geven in de vorm van een ve
klaring omtrent de getrouwheid van de jaarrekening.’Het begri p O6getrouwheid

komen we in de wet (artikel 2: 362 lid 2 en 3 BW)
Beide begrippen worden in de GBR ook niet nader omschreven, maar gebruikt in
de betekenis die het dagelijkse spraakgebrui k er

dat het beeld dat de verantwoording oproept, juist en toereikend is. Dat wil zeg-
gen: noch te optimistisch, noch te pessimistisch. Een verklaring die getrouw is,
mag geen ander beeld oproepen bij de gebruiker dan dat wat overeenkomt met
de werkelijkheid (de feiten). 58
Naast betrouwbaarheid omvat de getrouwheid van een verantwoording de
volgende aspecten?®
| De toereikendheid, opgevat als de mate waarin alle gegevenslie voor het
doel van de verantwoording noodzakelijk zijn, ook (duidelijk) in de veran t-
woording zijn weergegeven.
| De aanvaardbaarheid van de grondslagen of uitgangspunten, opgevat als
de mate waarin het maatschappelijk verkeer grondslagen of uitgangspunten
_ noodzakelijk en werkbaar acht.
I De overeenstemming met wet- en regelgeving en contractuele regels.

De controle van een jaarrekening zal dus deze aspecten omvatten; met een gake
keurende verklaring geeft de accountant aan het maatschappelijk verkeer aan
dat de weergave in de verantwoording getrouw is.

Het moge duidelijk zijn dat de in de GBR en RAC verwoorde aspecten le-
treffende de jaarrekeningcontrole en de getrouwheid van een verantwoording
hun invloed uito efenen op de werkzaamheden van de schadeaccountan Ook
daarvoor kan gelden dat de accountant zekerheid (assurance) verstrekt. Of de
schadeaccountant (enige) zekerheid verschaft, hangt af van de inhoud van de
opdracht, zoals hierna aan de orde komt (2.8). Een belangrijk aspect is wel dat er
geen wettelijke controleplicht geldt voor andere verantwoordingen dan de jaar-
rekening, zoals bijvoorbeeld een subsidieafrekening, tenzij dat op grond van
spedfieke regelgeving vereist is.

De bepalingen uit het BW over de getrouwheid van de jaarrekening zijn dus
niet van toepassing op andere verantwoordingen. De RACbepalingen zien voor-

57 RAC 200.2.
58 Schilder, Gortemaker & Majoor 2004, p. 1307 131.
59 RAC 200.7.
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al op de jaarrekeningcontrole, maar moeten mutatis mutandis ook worden to e-
gepast bij andere opdrachten.s0

2.3  Forensische accountancy

Zoals de accountancy zelf haar oorsprong heeft in de bdrijfseconomische we-
tenschap en het jaarrekeningenrecht, zo zijn er aan de stam van de accountancy
zelf weer nieuwe takken en loten gegroeid. Naarmate accountants meer werden
gevraagd om in fraudekwesties bijzondere onderzoeken in te stellen, ontstond
namelijk als vanzelf een nieuw specialisme in het accountancyveld: de forens
sche accountancy, die naast fraudeonderzoeken alras nieuwe spruiten voortip-
acht, zoals integriteitsonderzoeken en schadeonderzoeken forensic valuat ion).
De vraag in hoeverre de appelnog bij de stam ligt of er al zo ver vanwegis gerold
dat er een nieuwe professie uit zal ontstaan die slechts vage contouren gemeen
heeft met de Omoederprofessiedb, is vooralsnog ni
de private forensisch registeraccountant over enkele decennia nog als zodanig
herkend i en erkendi wordt. 62

2.3.1 Ontstaan en ontwikkeling van de forensische accountancy

De bakermat van de forensische accountancy ligt in de AngleAmerikaanse we-
reld, om precies te zijn in Canada, de Verenigde Statenen het Verenigd Konink-
rijk. 62 Zeker is dat het om een relatief jong specialisme gaat: de eerste als zodanig
optredende private forensische-accountantspraktijk werd in 1975 in Canada
opgericht.83 Ook vaor 1975 verleenden accountants al bijstand aan gerechtéjke
onderzoeken, maar het aantal dat zich daarmee bezighield, was te klein om te
spreken over een specialisatie binnen de accountancy. In die situatie was er vee
eer sprake van vragen om advies of bijstand aan een accountant in een ragiere
functie binnen de overheid en de private sector (de algemene praktijk). Anders
dan geldt voor een forensisch psychater of toxicoloog was er geen sprake van
een forensisch specialisme bij een gerechtelijk laboratorium of binnen de weten-
schap. De forensische accountancyontwikkelde zich vanuit het accountantsbe-
roep zelf en had geen directe binding met een gerechtelijk instituut dat werk-

60 RAC Handleiding, 9. De genoemde aspecten van de getrouwheid van een verantwoording
worden in de RAC op diverse plaatsen uitgewerkt.

61 Overigens verdient de onverbogen woordeombdhatie o6éforens
rensi sch accountantsd) om taal kundige redénen de voorkeur
sched) . Dit naar analogie van vaste woordparen als juridi
dergelijke.

62 Zie Pheijffer & Kuijl 1997, hoofdstuk 4, voor een beschouwing over de ontwikkeling van de
forensische accountancy in die landen.

63 Banks 1991, p. 20.
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zaam was ten behoeve van opsporingsen vervolgingsinstanties. Deze twee fa-
toren stonden een vroegtijdige erkenning van de forensische acountancy als
specialisatie in de weg.

De ontwikkeling van de forensische accountancy is in Nederland omstreeks 1980
begonnen bij de overheid: politie, justitie (CRI) en bijzondere opsporingsdie n-

sten (FIOD).%* Het ging daarbij om strafrechtelijke onderzoe ken. De behoefte
aan financiéle expertise bij politie en justitie wanneer strafrechtelijk georié n-

teerde fraudeonderzoeken werden ingesteld, was de reden om de Fraudecena-

le, later de Afdeling Forensische Accountancy geheten, bij de CRI op te zetten.
Ook hier was geen sprake van inbedding in de praktijk van een gerechtelijk labo-

ratorium. De FIOD beschikte al van oudsher over dergelijke financiéle expertise;

gezegd zou kunnen worden dat de forensische accountancy daar in haar ontvk-

keling is meegegaan met detendensen die politie en justitie reeds kenden. Een
belangrijke constatering is dat de meeste forensisch accountants die bij de ove-

heid werkzaam zijn, (buitengewone) opsporingsbevoegdheid bezitten en betrok-

ken zijn bij strafrechtelijke onderzoeken die me estal onder leiding van het Open-

baar Ministerie worden ingesteld. Daarmee is de scheiding aangegeven in
markten en bevoegdheden tussen de private en publieke sector en van het we

schil wat de doelstelling en inhoud van de onderzoeksactiviteiten betreft.

De private forensische accountancy heeft zich ontwikkeld binnen de kanto-
ren van de (toen nog vijf) grote acc
periode 1993/ 2000. De pioniers van de publieke sector stapten in 1993 over
naar de private sector. In eerge aanleg was het de bedoeling van de private pr&-
tijk om op die wijze forensische accountancy als dienstverlening aan te bieden
aan de overheid, en politie en justitie te ondersteunen bij strafrechtelijke onder-
zoeken, maar daar is in de praktijk nauwelijks iets van terechtgelomen. Van

samenwerking tussen de publieke en private sector op die wijze is geen sprake.

Daar komt bij dat de repressieve rechtshandhaving primair en exclusief een
overheidstaak is. Justitie acht het geen goede zaak als de forensischa@ountants
uit de private sector worden betrokken bij strafrechtelijke onderzoeken als een
soort buitengewoon opsporingsambtenaar.> Een uitzondering hierop zou kun-
nen worden gevormd door de situatie dat er sprake is van zulke grootschalige
onderzoeken dat de beschikbare capaciteit van de publieke sector (tijdelijk) te-
kortschiet en hulp van buitenaf gerechtvaardigd zou kunnen zijn. Een andere

64 |k heb me hier gebaseerd op de beschrijvingen van Pheijffer (2000, p. 163 165) en publicaties in de
Accountant van september 2004 (p. 14 19) oktober 2004 (p. 9) over de (markt)ontwikkeling van de f o-
rensische accountancy.

65 |n de Accountant van augustus 2003 (p. 11) bevestigt Procureusgeneraal Steenhuis, pore-

ountant smaa

feuil ehouder fraude en financitle rechercheo-bi]j het OM, di

rensi sch account denAtcsuntant vart septemlaei 2§04 {p. 16)herhaalt Stea-
huis nog eens dat politie en justitie voldoende expertise in huis hebben en dat er geen behoefte
bestaat aan ondersteuning door de private sector.
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uitzondering zou kunnen liggen op kwalitatief gebied. Als het gaat om zeer sped-
fieke en complexe financieettechnische onderzoeksonderwerpen, bijvoorbeeld
op het gebied van ICT, lijkt het voor de hand te liggen dergelijke deskundigheid
van de private markt te betrekken. In civiele kwesties is het immers ook gebrui-
kelijk deskundigen voor advies aan de rechtbank in te schakelen. Vooralsnog
lijken politie en justitie echter elke vorm van operationele samenwerking met
private fore nsisch accountants in strafzaken af te wijzen.

Het aandachtsveld van de forensisch accountant is in de loop van de tijd ve-
breed: het civielrechtelijke kader (schadekwesties, geschillen) is belangrijker
geworden en kehalve over fraude gaan onderzoeken ook steeds vaker over het
brede begrip integriteit. Juist de overheidssector en organisaties zonder winst-
oogmerk laten in toenemende mate door private forensisch accountants onder-
zoeken uitvoeren op het gebied van bestuurlijke integriteit. Voorbeelden hiervan
zijn onderzoeken naar ongewenste nevenfuncties, belangenverstrengeling en
onzorgvuldigheid bij aanbestedingsprocedures; deze zijn niet direct als zuiver
accountancytechnische onderzoeken te kwalificeren, althans als onderzoeken die
louter en alleen door accountants en door niemand anders uitgevoerd zouden
kunnen of mogen worden. De verbreding van het werkterrein is gepaard gegaan
met een grotere diversiteit aan opdrachtgevers: advocaten, banken, verzekeraars
en (semi-)overheidsinstellingen blijken behoefte te hebben aan de specifieke
deskundigheid van de forensisch accountant. Met de toename van het aantal
onderzoeken en de verbreding van het werkterrein bleek echter ook dat een aan-
tal (juridische) spelregels nog niet duidelijk is. Grenzen werden verkend en naar
het oordeel van sommigen, getuige de reacties in de media, overschreden: de
forensisch accountant ging, zo meenden zij, buiten zijn boekje% De politiek is
zich de afgelopen jaren nadrukkelijk gaan bemoeien met de forensische accon-
tancy. In het in december 2002 uitgebrachte rapport van de Parlementaire En-
guétecommissie Bouwnijverheid wordt de forensisch accountants onder andere
verweten dat zij zich, blijkens de onderzoeken die ze in zogenoemde bouwfra-
dezaken hebben ingesteld, bedienen van onduidelijke en deels zelfs ontoelaath-
re methoden. Dit wordt volgens de commissie mede verklaard uit het feit dat
heldere (wettelijke) kaders ontbreken. Di e regels zijn er immers wel voor foren-
sisch accountants die in overheidsdienst werken, zoals die bij de FIOD-ECD,
aldus de commi ssi e. De kritiek dat 6de private
handvatten vindt in algemene begrippen zoals eer van de stand, ompartijdigheid,
deugdelijke grondslag en onafhankelijkheid is inmiddels grotendeels achterhaald

66 |n de periode 20007 2002 zwol die kritiek aan, met name door de zaak PeperKPMG. Bijvoor-
beeld Van Baalen, TweedeKamerlid voor de VVD, zei over de positie van de forensisch accom-

tants binnen de beroepsgroep: 06l k zou al sjeaccountantsbero
die diensten wel onder die naam wilt aanbieden. De term forensisch accountant suggereert een

onaf hankel ij kheilnterviemi van Neerop mide Accoungantjuni(2002, p. 261

27).
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door de Gedragsrichtlijn inzake persoonsgerichte accountantsonderzoeken die
in maart 2004 is uitgebracht. 67

De private forensische accountancy is ook voorwerp \an wetenschappelijk on-
derzoek geweest. Zo werd in 2002 door medewerkers van de Vrije Universiteit te
Amsterdam een onderzoek verricht in opdracht van het Programma Politie en

Wetens c h a p . Het gaat om een Oexplorerend onderzoe
private f or ensi sche accountancy®d d@pdeugde- gepubliceer
lijke grondslag .58 Het onderzoek richtte zich niet op het brede vakgebied van de

forensische accountancy, maar op dee- wer kzaamhed:¢

l'ingendé van de kantoren en wel specdiek og de praksk van het
onderzoek naar fraude en financieeladministratieve onregelmatigheden. Bij dit
onderzoek naar de forensische accountancyis alleen ingegaan op strafrechtelijk
getinte zaken. De forensische accountancy omvatechter ook andere werkgebie-
den, zoals schadekwesties en financiéle geschillen tussen contractpartijen, en
bestrijkt ook andere rechtsgebieden, zoals het civiele recht en het bestuursrecht
die zijn buiten beschouwing gebleven.

Bij het onderzoek is gekekennaar de opdrachtverlening, de nhormen en me-
thoden die bij de uitvoering worden gehanteerd en de rapportage. De conclusie
van de onderzoekers is dat er geen sprake is van structurele misstanden binnen
de forensische accountancy, maar dat er wel onduidelijkheden en tegenstrijdig-
heden bestaan op het snijvlak van rechtshandhaving en accountancy. De private
forensisch registeraccountant moet laveren tussen de tegengestelde belangen
van de opdrachtgever en de (rechts)persoon wiens handelen wordt onderzocht,
en zijn werk moet bovendien voldoen aan de eisen van onafhankelijkheid, onpar-
tijdigheid en deugdelijke grondslag. Het fenomeen private justice wordt in ver-
band gebracht met de praktijk van de fraudeonderzoeken door forensisch a-
countants en als ongewenst aangenerkt.®® Volgens de onderzoekers kunnen
bedrijven door een forensisch onderzoek te laten instellen, zelf besluiten nemen
over bijvoorbeeld werknemers die onregelmatigheden zouden hebben begaan,
zonder dat sprake is van een formele rechtsgang. In geval van veluistering zou
een aangifte bij de politie, een onderzoek door de recherche onder leiding van
het Openbaar Ministerie en een beoordeling van de zaak door de rechter immers
de gebruikelijke gang van zaken zijn; ook al zou die procedure tijdrovend en

67 Kamerstukken Il 2002/2003, 28 244, nrs. 51 6, p. 166 e.v. Tijdens haar onderzoek heeft de
enquétecommissie een aantal malen waargenomen dat de private forensisch accountant zich
presenteert als een Obuitenwettelijke speurhondd en zich
hem wellicht niet toekomen en die opsporings- en vervolgingswerkzaamheden van overheden
kunnen belemmeren. Liever een restrictieve uitleg van de eigen gedrags en beroepsregels dan
het eigenstandig oprekken van de grenzen, aldus de enquétecommissie.
68 van Wijk e.a.2002.
69 Er is sprake van private ju sitice als privé-organisaties onderzoeken instellen naar personen
terwijl dat zich aan het oog van de buitenwereld onttrekt, of een oplossing voor een geschil
zoeken zonder dat daaraan een onéhankelijke rechter te pas komt.
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ineffi ciént zijn en wellicht onbevredigend verlopen voor de benadeelde partij die

6de regied over de zaak dan a® |l ang kwijt is, al
In 2004 is in opdracht van de Raad voor de Rechtspraak een verkennende

studie verricht naar het gebruik van de resultaten van particulier onderzoek in

strafzaken.” De onderzoekers plaatsen private forensisch accountants in de sb-

groep van Oparticuliere professionele (bedrijfsr

is ten aanzien van forensisch accountantsbeperkt te noemen: er wordt alleen

opgemerkt dat de herkomst van deze beroepsgroep, te weten die van accou

tants, het enige verschil is met de overige particuliere onderzoekers. De onde-

zoekers schenken geen aandacht aan de inhoud en betekenis van een mededeling

van een (forensisch) accountant. Ook stellen zij, ten onrechte, dat specifieke

regelgeving over forensische-accountantsonderzoeken ontbreekt; RAC 4400

(toen nog 920) en (het ontwerp van) de Gedragsrichtlijn inzake persoonsgerich-

te accountantsonderzoekenworden in het geheel niet genoemd.
Eén van de conclusies van het onderzoek is dat de rechter (nog) onvoldoe-

de oog heeft voor het aanbrengen van een onderscheid tussen de burger en de

particuliere onderzoeker. Hij zou ook meer aandacht moeten schenken aan de

normering en toetsing van de werkzaamheden van de laatste; dit betekent het

handhaven van de toepasselijke normering en deze zonodig sanctioneren. Dit

Oter completering van de puoheiddmdeyprvacwer pl i chting
van haar burgers en de door de lanche daartoe ontwikkelde regelgeving te
waarborgené. De r ol van de tuchtrechter achten

70 Met nadruk merk ik op dat het onderzoek van de wetenschappers zich uitsluitend richtte op
fraudezaken, dat het in het perspectief van de private opsporing is geplaatst en dat de bevi-
dingen werden gerelateerd aan de publieke opsporing. Daarmee geeft het onderzoek wel enig
inzicht in de ontwikkeling van de normen voor het optreden van private forensisch accountants
in fraudekwesties. Het onderzoek besteedt echter nauwelijks aandacht aan de (uitleg van de)
specifieke accountantsregels, zoals de GBR en de RAC. Naar mijn mening wordt alds een n-
compleet beeld geschetst. Het leeuwendeel van het werk van de forensisch accountant speelt
zich af op civielrechtelijk gebied, variérend van regelovertreding tot vermeend ongewenst ge-
drag en het doen van feitenonderzoek in allerlei soorten van gesaillen. Dit is privaat terrein
waar de overheid geen primaire taak heeft en bovendien geen recherchecapaciteit of desku-
digheid voor beschikbaar heeft. Ik wil daarbij aantekenen dat de gang van zaken bij de opsp-
ring door recherche en Openbaar Ministerie in strafzaken niet altijd even transparant is en dat
dergelijke onderzoeken zeker nietaltijd even vlekkeloos verlopen. Het hof Amsterdam wees op
4 april 2003 arrest in een aantalzogenoemde Clickfondsz aken en sprak daarin van 6j ust
mi ssl agern®Pvulddingzohandel end en over O6aanzienlijke schade
van willekeur in de vervolging (zie o.m. LIN AF 6891). Een essentieel verschil bij het functio-
neren van politie/justitie ten opzichte van private forensisch -accountantsonderzoeken is wel
dat in het strafrecht de verdachte (en de getuige) een duidelijker omlijnde rechtsbescherming
kent. Het Openbaar Ministerie wordt in de genoemde zaken op dit punt publiekelijk gecontr o-
leerd en gecorrigeerd; de onderzochte (rechts)persoon moet hiervar zelf de tuchtrechter of de
civiele rechter inschakelen.

71 Nuis e.a. 2004, p. 60i 65.
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beoordeelt (slechts) of de (forensisch) accountant zijn werkzaamheden heeft
uitgevoerd overeenkomstig de kwaliteitseisen die voor de beoepsgroep gelden.

Een recente ontwikkeling op de betrekkelijk kleine markt van ruim honderd
private forensisch accountants (per 2005) is de opkomst van zelfstandige aa-
bieders buiten de Big Four. Dit verschijnsel doet zich pas sinds 2002 voor en
hiervoor zijn enkele verklaringen te geven. De onafhankelijkheidsregels, waa-
over hierna meer, beperken bijvoorbeeld de mogelijkheden van de accountant
om collega-forensisch accountants van hetzelfde kantoor in te schakelen bij een
vermoeden van fraude of een schaekwestie bij cliénten waar de jaarrekening-
controle wordt uitgevoerd. De schijn dat de forensisch accountant het werk van
zijn kantoorgenoot moet beoordelen, is dan niet te vermijden en voor opdracht-
gevers reden om een ander kantoor in te schakelen. De foensische accountancy
is door de Big Four nadrukkelijker binnen de auditpraktijk geplaatst en onde-
worpen aan de daar geldende strenge regels ten aanzien van onder meer depe
drachtaanvaarding. Het uitvoeren van toedrachtsonderzoek zonder dat er een
financiéle verantwoording in het geding is, wordt niet (meer) tot het takenpakket
van de private forensisch accountant gerekend. Dit werk wordt het domein van
private recherchebureaus. Er wordt in dit verband gesproken over nichekanto-
ren, die een gat in de markt Zen door de private dienstverlening op het gebied
van forensische accountancy, toedrachtsonderzoeken en consultancy te bund-
len. Anno 2005 telt de Nederlandse markt vijf kantoren met dit multidisciplina  i-
re concept (naast een tiental private recherchebureats van enige omvangi een
twintigtal medewerkers 1 die zich eigenlijk niet of nauw elijks bezighouden met
financiéle onderzoeken).

De komst van nichekantoren in Nederland staat niet op zichzelf. In de
Verenigde Staten bestaan er tientallen van dergelijke kantoren met soms enkele
honderden medewerkers; Engeland kent enkele kantoren van enige omvang. De
voornaamste bezigheden van deze katoren betreft litigation support , het doen
van onderzoeken ten behoeve van procederende pdijen. Engeland telt, inclusief
de medewerkers van de Big Four, ongeveer D00 private forensisch accountants.
In Belgié zijn de 200 leden van het Institute of Forensic Auditors (zijnde accou n-
tants en niet-accountants) voornamelijk werkzaam bij de grote accountantskan-
toren en zijn er daarbuiten slechts een paar (kleine) aanbieders. In Duitsland en
Frankrijk is sprake van een nauwelijks ontwikkelde zelfstandige markt op het
gebied van forensische accountancy, maar maakt het deel uit van de overigeif
nanciéle dienstverlening en daarmee veelalvan de due-diligencepraktijk. 72

2.3.2 De definitie van forensische accountancy

De definitie van forensische accountancy is nog niet uitgekristalliseerd. Het be-
gri pnsbifcor eof O6forensisch6é accountant

72 Van Almelo 2004 a en 2004b.
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het vak beoefenenen is thans zeker nog geen algemeen geaccepteerde kwalifie

tie. Zelfs binnen de eigen beroepsorganisatie is de status van dit deel van de &

roepsgroep nog allerminst duidelijk. Hoewel er inmiddels een postacademische

opleiding Forensische Accountancy besh a t |, is o6forensio accountantod
sisch account anihgdttechog geen opl e

De definitie van Pheijffer uit 2000 geeft naar mijn mening redelijk weer hoe
forensische accowntancy dient te worden omschreven:73

d-orensische accountancy is het specialigisch deelterrein van de accoun-
tancy, waarbinnen accountants zich ten behoeve van de rechtshandh a-
ving bezighouden met het verzamelen, controleren, veredelen, bewerken,
analyseren van en het rapporteren over geg evens.6

Toch is een enkele kanttekening op haar plaats. Ook Pheijffer aarzelt: hij bekent

6evend met de gedachte te hebben gespeeld een an
accountant voor te stellen.”4 Hij vraagt zich anno 2000 af i nog voordat de storm

van de zaakPeper zou opstekeni of de forensischac count ant zel f nog wel 6
noeg accountantdé is gebleven om zich als zodani ¢
het publiek. Nu is het wel vaker voorgekomen dat de vlag van een beroepsbea-

ming al lang de lading van de beroepsuitoefening niet meer dekt, weet ook

Pheijffer: 6de | oodgieter giet allang geen | ood
allang niet meer o peniprd pastaat die(négP’ hendeltdiet kr ui d

alleen in kruiden. Zou er dan een andere benaming voor forensisch accountant

gezocht moetenwor den? 6 Nee, meent Pheijffer, de forens
blijft een accountant, 06zi]j het eene-die zich doc
den, praktijkervaring en attitude heeft gespecialiseerd op het terrein van de
rechtshandhavi mpp&.stki jbewirli pdatuilm opvatten als o6
van allerhande vormen van wet- en regelgeving zoals die niet alleen door ove-

heden, maar ook door andere organisaties binnen de samenleving worden opg-

steld en gehandhaafdd. De taenrdrh advti emrg 6b erfoed v e awna n

worden gelezen als 06in é&&aortong peelegripiaed j uri di sch K

73 Pheijffer 2000, p. 49 en 130.

7 Pheijffer 2000, 319 e.v.: O6Tijdens het schrijven drong d
forensische accountancy zichzelf inmiddels is ontstegen en een volledig nieuwe discipline is
geworden. Uit de definities die ik uiteindelijk formuleerde, blijkt dat de forensisch accountant
zich niet meer alleen inzet voot keitbhbeteohdf ohensidbfoham
enigszins te kort doet aan het feit dat meer afnemers dan justitiéle gebruikmaken van de dien-
sten van de forensischa@&c ount ant . 6

75 |kvindde term O6recht shandh av,omdnidit testerkchet accemtdegtop j n pl aat s
forensische accountancy als strafrechtelijke/opsporingsachtige activiteit. Pheijffer (2000, p.
48) mer k t hi erover op: 0Recht shandhaving dient in het l'ich
worden opgevat. Het ( é $trekt zich derhalve eveneens uit tot civiele rechtsgeschillen. Deze
kunnen ook op buitenrecht oOpp.ji®egawaj zki wordeapbbetebbygrbdp
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having wordt opgerekt, doordat het begrip recht wordt uitgebreid tot allerlei

(verkeers- en gedrags)regels die in een organisatie kunnen zijn gegroeid. En da

valt er inderdaad heel wat te handhaven. Deze tournure gebruikt Pheijffer om de

forensisch accountant o&ébinnenboorddé te houden, a
Alleen zo kan de forensisch accountant evenals de reguliere accountant onde

worpen blijven aan dezelfde Gedrags en Beroepsregels, hetzelfde tuchtrecht en

dezelfde Wet op de Registe accountants.”®

Onder invloed van de negatieve berichtgeving over forensisch accountants hé-
ben KPMG, Ernst & Young en Deloitte in 200271 2003 het woord O0forensischbd

6f orensicbé geschrapt in de naam vann-de afdeling
tancy bezighoudt. De term was te beladen geworden. Ernst & Young noemt de

di enst ntuy 63etwigces and I nvestigationséd, Del oi tt
Onderzoek & Integritei t sadvi es6 en KPMG heef't zijn oO0lnteg
Servicesbo. De gelijksoortige afdeling van Price
jaren O6Dispute Analysis and | nvesdging’/gati onsdé en
Buiten de Big Four swohr dac cdoeu nttearnm 66 feeerle ngseebr ui k't
drijfsnaam, zoalcsouwmtoantoésFoMetnlsédrcl sAndsd, onder dee

Trust Group. De welhaast eendrachtig en gelijktijdig door de Big Four uitgevoer-

de naamswijziging is niet bepaald uit vrije wil geweest. In de toelichting op het

ontwerp van de Gedragsrichtlijn inzake persoonsgerichte accountantsonder-

zoekenst el t het bestuur wvan het NI VRA dat de term
met (publieke) accountantsdiensten verwarring kan wekken.?8 Geadviseerd

wordt een zodanige benaming voor de dienstverlening op het gebied van
(rechts)persoonsgebonden onderzaeken te kiezen dat niemand de indruk kan

krijgen dat er sprake zou kunnen zijn van private justice . De term forensisch

moet in de ogen van het NVRA-b est uur kwergrgeldiejff ik nd eer d wor dend.
acht dit een onjuiste benadering die mijns inziens op gespannen voet staat met

het ingeburgerde gebruik van deze term in andere landen en in de tuchtrech-

nanci eel rechercherend. De definitie daarsan (6een vorm \
kundigheid ten behoeve van de rechtshandhavingwordt aangewend teneinde gegevens te ve
zamelen, te controleren, te veredelen, te bewerken, te analyseren en dienaangaande te rappe
terend) | i gt er gverthélde definiti¢ veargfeensisdhe acbountarcy aan.
76 De GBR en de tuchtrechter zijn hier wel duidelijk over. In de zaak-Peper geeft de Raad van
Tucht in Overweging 4.10 met veel woorden aan dat de betrokkene is opgetreden als forensisch
accountant, maar dat zijn handelen O6o(@BbeWROrto6 onder de
01/527 en 534). Dit volgt mijns inziens al uit art. 2 lid 1 GBR.
77 Vol gens Hoogenboom is het gebruik van het begrip 6forensi
private context ook oneigenlijk. De doelstelling van het private onderzoek is volgens hem niet
primair gerich t op een straf- en/of civielrechtelijke oplossing, doch op het voorkomen van ver-
liezen (Hoogenboom 2003, p. 100i 101).
78 Brief aan de leden d.d. maart 2003.
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spraak.”®l n de definitieve versie van e Gedragsrich
sisch accountantdé zelfs hel emaal ni et meer voor .
6de accountantdé in de zin van arti kel 2 1id 1 GE
ve. Dit is een gemiste kans om de functie, taken en verantwoordelijkheden van
de forensisch accountant eenduidig vast te leggen.
Opmerkelijk is dat in de diverse tuchtuitspraken herhaaldelijk en expliciet het
begrip O6forensischod of 0 f 0% élet duchtreéthtelgkc count ant WO |
gebruik van beide termen om het optreden van de betrokken accountant nader te
duiden, wekt op zijn minst de suggestie dat het hier gaat om een algemeen geacqe
teerde kwalificatie die een juridische status zou hebben. Verder valt in de tuchtuit-
spraken op dat het optreden van de private forensisch (register)accountant met zijn
zelfstandige onderzoeks en deskundigenrol niet wordt onderscheiden van de pu-
blieke forensisch accountant met zijn (veelal opsporings)ondersteunende rol. Van-
wege de andere juridische inbedding van de werkzaamheden ontstaat een substarit
eel ander tuchtrechtelijk risicogehalte van de werkzaamheden en is het dus onjuist
en onnodig verwarrend om dit onderscheid niet te erkennen.

De begrippen 6f orensisch acceuntantd e
accountancywerkzaamheden6é zijn mi@anxlk mi jn mening
zal hierna de forensische accountancy eerst nader omschrijven en dan de defin

tie ervan aanscherpen, om vervolgens de functie van de schadeaccountant te

duiden.

2.3.3 Het vakgebied van de forensisch accountant

Het gaat bij de forensische accountancy om een specialisatie van de accon-
tantspr ofessie, die in de AngloAmerikaanse landen al langer bestaat. Definities
die daar als standaard worden gebezigd voor dit vakgebied zijn die van Bologna
en Lindquist: 81

dé-orensic and investigative accounting is the application of financial
skills and an investigative mentality to unresolved issues, conducted
within the context of the rules of evidence. As a discipline, it
encompasses financial expertise, fraud knowledge, and a strong
knowledge and understanding of bu siness reality and the working of

79 In de MvT bij het wetsontwerp van de Wta worden forensische-accountancywerkzaamheden
ook O6gbéewgpeomoemd als vorm van di en ednaaivitditeimiuitng door account
oogpunt van onafhankelijkheid mogelijk met de controlefunctie conflicte ert (Kamerstukken ||
2003/2004, 29 658, nr. 3 MVT, p. 56 i 57).

80  Zie onder meer de zaakP o o't : 6 PBaeige &lacht eamkt het optreden van een registerec-
countant die werkzaam is in de hoOBbAWBGL/Gen d van forensic
286).

81 Bologna & Lindquist 1995, p. 431 49.

55



DE ACCOUNTANT EN DE BEREKENING VAN SCHADE

the legal system. Its development has been primarily achieved
through on -the-job training, as well as experience with investigating
officers and legal counsel.6

en:

d-orensic accounting, fraud auditing and investigative  accounting
measure financial transactions in relation to various other authorities
(e.g. The Criminal Code, an insurance contract, institutional policies
or other guidelines for conduct or reporting). Forensic accounting
provides an accounting analysis tha t is suitable to the court which
will form the basis for discussion, debate and ultimately dispute
resolution. &

In meer recente publicaties worden de taken van een forensisch accountant
samengevat als O6to analyze, i nt efingnciak t |, summar i
and business related issues in a manner which is both understandable and

properly supported. & He tnvestigating and analgzing samengevat
financial evidence, communicating findings in the form of reports, exhibi ts and

collections of documents and assisting in legal proceedings, including testifying

in court as an expert witness and preparing visual aids to support trial evidence.

In order to properly per form these services a forensic &countant must be famil-

iar with legal concepts and procedures. In addition, a forensic accountant must

beabletoident i fy substance over form when dealing wi

Uit deze omschrijvingen blijkt dat het bij forensische accountancy om meer gaat
dan fraudeonderzoeken alleen, namelijk om de inbreng van financiéle kennis bij
juridische kwe sties.83 Dit verklaart ook het gebruik van de aanduiding litigation

support voor dit soort werkzaamheden.8 In zijn rol van expert witnesswordt de

82 Zie Crumbley op www.edwardspub.com over forensic accounting. Vgl. Gawghan 2004, p. 6i 7,
over oOtfHeaqualns of an accounting expert oin damagesd en
4, over O6when the forensi cigaactcioounn tneanttt esrhsodbul d be hired f
83 Op Amerikaanse websites over forensic accounting, zoals www.foensic-accounting-
information.com, wordt ook het belang van de inzet van forensic accountants bij de strijd tegen

Z €

tt

T

or

terrorisme 6after 9/1186 genoemd. Het gaatd-dan bijvoorbeel

stromen.

8 4Litigation supp oerotan @ccoonting datie ina mattér ;volaimy existing or
pending litigation. It deals primarily with issues related to the quantification of economic d a-
mages.A typical litigation support assignment would be calculating the economic loss resulting

foma breach of contract. 6 (Zys mabdeAmgricansiitutte or ensi caccountii

of Certified Public Accountants (AICPA) omschrijft litigation services al s 6éany ps-ofessional a

sistancenonrl awyers provide to |l awyers in the litigation proces
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forensisch accountant geacht Odestargamnsli st
apply accounting issues to the law andtodisjut ed mast t er s 6 .

In de Amerikaanse literatuur komen verder begrippen naar voren die nauw ver-
want zijn aan de hiervoor gegeven omschrijving van forensische accountancy.lk

noem forensic auditing,dat kan wor den omschreven al s

describe any investigation of a financial nature that can result in some matter
t hat has | egaHetc oinsanpaiennofeexidlence regarding an
assertion to determine its correspondence to egablished criteria carried out in a
manner suitabl Bitheeft kottweg betrekking eopdonderzoek van
financiéle zaken voor juridische doeleinden. Verder kan hier investigative audi t-
ingworden genoemd: O6this i nvol veentatiomferar ev
specific purpose, which could relate to litig ation support and insurance claims as

|l awyers

6a genetl

iew of fi

we l | as c¢criminal ma t fzationsob specidliezet! investipataveée o0t he ut i |

skills in carrying out an inquiry co nducted in such a manner that the outcome

wi || have applicat Dibbegrig ligt e dichbtagen foremdic | a
auditing aan; het gaat om onderzoek van financiéle documentatie (in de brede

zin des woords) voor een bepaald doels

In Nederland is vanaf de start van de forensische accountancy sprake van een
evolutie in de omschrijving van het begrip forensische accountancy. In eerste
aanleg |l eggen diverse auteurs het acce
verrichten van accountancywer k ggadngehd® d e n
In tweede aanleg komt het elementfact finding sterker naar voren en wordt het
juridische kader ru imer gesteld 88
In de definitie van Pheijffer van forensische accountancy staat nadrukkelijk

dat het analyseren van gegevens puur ten behoeve van de rechhandhaving
gebeurt; in de definitie van Bologna & Lindquist is het essentieel dat het analyse-

wo .

nt op
6t en

T o
D n
—

renvandegegvens in de sfeer van de rechtshandhaving

the rules of evidenceb6) gebeur t®Decqed at

85 Telpner & Mostek 2003, p. 1i 2.

86  Bologna & Lindquist 1995, p. 5.

87  Zie o.m. Pheijffer & Kuijl 1997, p. 11. Nijboer (2004, p. 9) omschrijft het forensische-
deskundigenonderzoek als een op rechtspleging gerichte activiteit. Hij legt het accent vooral op
het gebruik van technische (sporen-onderzoek) en medische (DNA-onderzoek) expertise in de
opsporing, vervolging en berechting in strafzaken. Volgens Broeders (2004, p. 22) richt foren-

geen bewi

sische accountancy zich op 6éde anal scledransactiesr apportage van

met het oog op de bepaling van derechtmatigheid e r van 6 . Naar mijn menin
beperkte omschrijving; andere juridische contexten blijven dan onde rbelicht.
8 7o spreekt De Groot (1998, p. 6gprecslijeerprocgdues o u n

en geschillen en andere juridische kwesties in

89 Hoogenboom (2003, p. 100)acht de toevoeging O6ten behoeve
onjuist. De toevoeging geldt volgens hem alleen voor forensisti accountants die werkzaam zijn
in de publieke sector, doch niet voor de private variant.
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deonderzoeken door forensisch accountants en de r@portages daarover krijgen

een belangrijke functie in de schadevaststellingsprocedure en moeten daarom

zorgvuldig (deugdelijk) worden uitgevoerd. De definities van Bologna en

Lindquist zijn naar mijn mening goe d toepasbaar op schadeonderzoeken, omdat
ze alle daarbij van belang zijnde elementen in zich hebben.

Indien de definities in de Nederlandse literatuur nader worden beschouwd,
draait het altijd om twee elementen: accountantsexpertise en een juridisch ka-
der. Gerelateerd aan het feitelijke werkterrein betreft dat vooral onderzoeken
waarin partijen doorgaans tegengestelde belangen hebben en waarin feiten en
omstandigheden moeten worden onderzocht over een specifieke kwestie. Dat
kan gaan om bijvoorbeeld een vemoeden van fraude, een integriteitsschending,
om een geschil tussen (contract)partien of om een schadekwestie. Het gaat
daarbij niet louter om het onderzoeken van financiéle informatie en het const a-
teren van feiten, maar veelal om het handelen van person& en/of om de recon-
structie van gebeurtenissen. Het feit dat de (financiéle) belangen groot kunnen
zijn, dat het bij fraude - en integriteitskwesties gaat om personen en dat de rg-
portage door derden wordt gebruikt om een oordeel te vormen en daarop beslis-
singen te baseren, betekent datde forensisch accountant met grote zorgvuldig-
heid te werk moet gaan en over specifieke bekwaamheden moet beschikken.
Voor zorgvuldigheid kan men in dit verband denken aan het evenwichtig rappor-
teren en voorleggen van bevindingen aan de betrokkenen alvorens de rappotage
aan derden te verstrekken. Voor bekwaamheden moet worden gedacht aan se-
cifieke onderzoeksvaardigheden zoals interviewtechnieken en onderzoekstacte-
ken, alsmede aan juridische kennis, zoals die over strafbare éiten en aansprake-
lijkheid. 90

Samenvattend kan worden vastgesteld dat voor forensische

accountancywerkzaamheden typerend is, dat:

| het veelal (potentiéle) geschillen betreft waarin de belangen groot en tegen-
gesteld zijn.

I het in fraudezaken veelal om het hardelen van personen en persoonlijke
belangen gaat

| de rapportage wordt gebruikt of kan worden gebruikt in een juridische pr o-
cedure.

De volgende onderzoeken kunnen naar soort en doel als forensisck-

accountants-onderzoeken worden aangemerkt:1

90 |k verwijs hier naar Pheijffer 2000. Op p. 2 50 e.v. behandelt hij uitvoerig de noodzakelijke
6bagaged van datant aan dehand varcekn kenoisdeficEntie-matrix .

91 Behalve deze dienstverlening zal de accountant die forensische werkzaamheden verrichtzijn
kennis en ervaring ook kunnen aanwenden voor zijn adviesfunctie: adviezen ter voorkoming
van integriteitsinbreuken zoals fraude, overtredingen van regels en dergelijke. Deze advis-
functie laat ik hier verder buiten beschouwing.
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| Fraudeonderzoeken (interne fraude door werknemers of directieleden, ex-
terne fraude zoals subsidiefraude), waarbij de rapportage een rol kan spelen
in strafrechtelijke of civielrecht elijke procedures.

| Onderzoeken waarvan de rapportage dient ter ondersteuning van (mogelj-
ke) juridische procedures, zowel civiel- als bestuursrechtelijke; dit kunnen
bijvoorbeeld schadekwesties zijn.

I Onderzoeken naar de naleving van gedragscodes, procedures, ween regd-

geving (6complianceonderzoekend),i-zowel op

veau van (specifieke) individuen.

Pheijffer maakt een nadere onderverdeling van het begrip forensische accoun-

tancy in: %2

| O0Hardedé forensische accountancy of

doorgaans repressief en retrospectief gericht. Dit onderdeel \ergt behalve

vakkennis ook gedegen kennis van de rechtswetenschappen. Het gaat om

het uitvoeren van een feitenonderzoek dat gericht is op het ontdekken van

de waarheid en het oplossen van geschillen of het herstellen van onregelra-

tigheden.

| 0 Zac ht e échefaccoustansyj doorgaans preventief en prospectief g-
richt. Dit onderdeel betreft de advisering en het onderzoek op het gebied
van integriteit en ethiek door accountants die daarvoor vanwege hun des-
kundigheid en ervaring op dit gebied worden ingezet.?3

Het moge duidelijk zijn dat het onderzoeken van schadekwesties onder Pheijffers

forensi

definit i e van Oharded forensische accountancy val

De vraag kan worden gesteld of ook anderen dan accountants zich met forens
sche accountancy kunnen bezighouden. Die vraagmoet mijns inziens ontken-
nend worden beantwoord. Er is immers sprake van een financieeteconomisch
specialisme, waarbij een bepaalde mate van zekerheid gssurance) wordt ver-
strekt over de onderzochte financiéle informatie. Gelet op het karakter van de
werkzaamheden zijn er specifieke vaardigheden nodig: de onderzoeksomgeving
(grote belangentegenstellingen), de strakke materialiteitseisen, de zorgvuldige
rapportage, onderzoeksvaardigheden zoals interviewtechnieken, en de benodj-
de juridische kennis.®4 Dit laat onverlet dat er wel door niet-accountants forensi-
sche onderzoeken (kunnen) worden gedaan op financieel/administratief gebied.
Voor hen gelden dan echter niet de specifieke waarborgen zoals die wel gelden

92 pheijffer 2000, p. 286.

93 Naar mijn mening is dit zeker niet het exclusieve werkterrein van forensisch accountants. Ook
bijvoorbeeld juristen en bedrijf skundigen zijn hie rop actief.

94 De uitkomst van een forensisch-accountantsonderzoek heeft eerder juridische en socialei
soms zelfs politieke i dan economische implicaties. De nauwkeurigheidseisen ten aanzien van
het onderzoek en de rapportage zijn hoger dan bij jaarrekerningcontr oles.
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voor accountants (gedrags en beroepsregels, vaktechnische richtlijnen). In de
Anglo-Amerikaanse markt wordt de rol van de forensisch accountant benadrukt
als die van financieel specialist die (feitelijk) bewijs aandraagt door de rap-

portage over zijn onderzoek: 6 f or ensi ¢ account i mgpetids t

ized body of knowledge tothe evidence of economic transactions and reporting,
suitable to the purpose(s) of establishing accountability and/or valuation, often

he applic

C

in a court of l aw or admi ni strative proceedingd

gevraagdo wher ever there is a need for factual

level of detail and precision sustainable in an adversarial legal proceeding, or
within some judicial %r administrative

2.3.4 Nadere definitie forensische accountancy

Op grond van het bovenstaande kom ik tot de volgende definitie van forensische
accountancy:

Forensische accountancy is het specialistische deelterrein van de ac-
countancy dat gericht is op het verzamelen, onderzoeken, bewerken
en analyseren van en rapporteren over
financiéle gegevens ten behoeve van het onderzoek en bewijs van fe
ten voor het recht.

Deze definitie sluit mijns inziens beter dan de definitie van Pheijffer aan bij de

werkzaamheden van de forensisch accountant in schadeonderzoeken. Het &-
ment feiten verzamelen (fact finding ) is naar mijn mening de basis van deze
specifieke accountancywerkzaamteden. Dat het bedoeld is voor het brede begrip

econo

revi ewod.

O0het rechtoé geeft aan dat het gaat gm geschill er

heden (fraude). De definitie sluit dan beter aan bij de werkzaamheden van scla-
deaccountant s. |l k gebrui k bewust niet
te sterke strafrechtelijke context oproept. 26

Een belangrijk aspect van het verzamelen van feiten is dat de forensisch accoo-
tant de beschikking krijgt over alle gegevens die voor zijn onderzoek nodig zijn.
In zijn rapportage geeft hij aan over welke gegevens hij de beschikking heeft
gehad en welke (mogelijk relevante) gegevens ontbreken. De gegevens die hem
ter beschikking staan, onderzoekt hij op juistheid en betrouwbaarheid. Bij het

95 Dit is het antwoord van Crumbley op de vraag &hat is forensic accounting?d op
www.edwardspub.com.

% De term O6rechtspraktijké zou een alternatief
accent.
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bewerken van gegevens kan het gaan om rekenkundige bewerkingen, rubricem-
gen en wat dies meer zij?’

De forensisch accountant richt zich in zijn werkzaamheden primair op het
onderzoeken van financiéle gegevens. Uiteraard spelen daarbij niet -financiéle
gegevens en omstandigheden hun eigen rol. Het doel van het onderzoek, Ipi
voorbeeld de vaststelling van winstderving als gevolg van contractbreuk, is wd-
iswaar gebaseerd op juridisch getinte gegevens, maar dez zijn geen object van
onderzoek. Het object van onderzoek is altijd financiéle informatie.

Het werk van de forensisch accountant wordt gebruikt in het recht. Zoals
eerder is aangegeven, verdient het aanbeveling het juridische kader van ded-
rensische acountancy ruimer uit te leggen en daar ook alle andere (buitenge-
rechtelijke) geschillen in te betre kken.

Nu is de realiteit dat forensisch accountants zich kunnen bezighouden met scta-

dekwesties die niet zozeer in gerechtelijke procedures behoeven te worde opge-

|l ost . En in relatie tot schadekwesties |ijkt d e
gelukkig gekozen, of men moet er de handhaving van een situatie in zien die twee

partijen aanvankelijk voor ogen stond en die één van de twee zou willen besta-

digen. Een zuivere-vermogensschadekwestie is weliswaar vrijwel altijd gebaseerd

op een (juridisch) geschil, maar zij speelt zich in de praktijk regelmatig buiten de

rechtszaal (het forum) af, buiten de rechter om. Te denken valt aan de situatie

waarin partijen de hul p van een forensisch accountant inroepen om een geschil

te kunnen besledchten, een arbitragekwestie te kunnen oplossen of wat er verder

ook moge spelen. En als de forensisch accountant een rol vervult bij het onde-

zoeken en vaststellen van schadeclaims in bt kader van een bedrijfsschadeve-

zekeringsovereenkomst is er (op voorhand) geen sprake van een geschil. In de

gelijke situaties gaat het eenvoudigweg om specifieke dienstverlening op basis

van een tussen partijen gesloten overeenkomst, en is de verwijzingn aar $Br ec ht
handhaivhetgdbmaakt niet wuit wat méhierdiegan onder Or ec
op haar plaats. Rechtshandhaving is mijns inziens niet alleen in spraakgebruik,

maar ook in beleving, te sterk gerelateerd aan het strafrecht, en roept daardoor

onjuiste associaties op. Het lijkt dan ook voor de hand te liggen om eenvoudi-

weg het predikaat oO0forensisch6 achtmrwege te | at
tant in schadezaken en dan te kiezen voor een andere kwalificatie zoaldijzonder

onderzoek, litigat ion support of dispute analysis. Toch wil ik om diverse rede-

nenide term 6forensisché is bijvoorbeeld in ander
gen vormen geaccepteerd, het publiek is er vertrouwd mee geraakt, al schort het
nog aan de peceptiei de t eremsdéfsehdé ni et | aten vallen zol an

alternatief voorhanden is.

9 Het el ement 6 veromendreheteaniiolerersen beprarken van gegevens. Het ziet
op het verwerken van basismateiiaal/gegevens tot informatie.
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2.4  De forensische functie in schadekwesties: forensic
valuat ion

De accountantsfunctie in schadezaken is het deelgebied van de forensischea
countancy dat zich laat duiden als forensic valuation . Bij schade wegens inkan-
sten- of winstderving gaat het om schade in geld, of liever gezegd om verlies van
geld. Dergelijke schade zal langs financieeladministratieve en bedrijfseconom i-
sche weg moeten worden bepaald. Het gaat, zoals reeds opgemie, bij de bere-
kening van dergelijke schade om het verschil (de vergelijking) tussen twee finan-
ciéle toestanden, de toestand van de benadeelde zoals die zou zijn geweest
zonder schadeveroorzakende gebeurtenis en die nadat deze heeft plaatsgewe
den. Dit omvat het onderzoeken en analyseren van geleden verliezen, gemiste
winsten, besparingen op kosten en extra kosten ter beperking van schade?® Fo-
rensic valuation wordt door mij gedefinieerd als:

De specialisatie binnen de forensische accountancy die zich bezg-
houdt met het doen van onderzoek naar en rapporteren over ve r-
mogens- en bedrijfsschadeclaims.

2.4.1 De te onderscheiden opdrachten

Ik gaf hiervoor al aan dat de schadeaccountant verschillende posities kan hebben
in het schadeproces en verschillende opdrachtenkan vervullen. Het volgende

schema biedt een overzicht van de verschillende functies en posities die de &

countant kan innemen bij een onderzoek in het kader van een vermogensschade
of bedrijfsschadekwestie .?®

98 Feitelijk worden de (in het kader van de schadeveroorzakende gebeurtenis relevante) same-
stellende delen van het vermogen zonder enna de schadeveroorzakende gebeurtenis in geld
uitgedrukt (gewaardeerd). Het verschil tussen de twee vermogenssituaties, voor zover toee-
kenbaar aan de schadeveroorzakende gebeurtenis, vormt de vermogensschade of bedrijfsseh
de.

99 De accountant kan in eenvermogensschadekwestieook als arbiter optreden op basis van art.
1020 e.v. Rv. Hij wordt dan door partijen, al dan niet samen met andere deskundigen, aange-
trokken om bindend de hoogte van de schade vast te stellen. De voorwaarden van een bedrig

schadeve zekering kennen ook de rol van arbitter .

sluitend bewijs van de grootte van de schade een taxatie gemaakt door een gezamenlijk te
benoemen expert of door twee experts, waarvan verzekerde en verzekeraars er iedeéén be-
noemend6 zal dienen (art. 7.2 NBBU 2002). 1In
aanvang van hun werkzaamheden een zogenoemde derde expert (arbiter), die bij gebrek aan
overeenstemming tussen de expert die optreedt namens verzekeraars emle expert die optreedt
namens verzekerde, de omvang van de schade vastelt binnen de grenzen van beide taxaties.
Het optreden als arbiter is een andere (juridische) positie, die ik buiten beschouwing laat om-
dat ik mij richt op de schadeaccountant die optreedt als deskundige in opdracht van (één der)
partijen of de rechter.
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Figuur 2 -2: Onderscheid opdrachten schadeaccauntant

Vermogensschade

Een schadeclaim samenstellen in opdracht
van de schaclijdende partij (gelaedeerde,
benadeelde).

In opdracht van de schadelijdende en/of
schadeplichtige partij (of haar aansprake-
lijkheidsverzekeraar) een schadeclaim be-
oordelen.

In opdracht van de schadelijdende en/of de
schadeplichtige partij (dan wel haar aan-
sprakelijk heidsverzekeraar) een onderzoek
instellen naar de aard en omvang van de
schade.

Als deskundige die als zodanig door de
rechter of de arbiter is benoemd, een scla-
deonderzoek instellen en advies geven over
de aard en omvang van de schade.

Bedrijfsschade

Een schadeclaim samenstellen in q-
dracht van de verzekerde.

In opdracht van de verzekerde of de ke-
drijfsschadeverzekeraar een schadeclaim
beoordelen.

In opdracht van de verzekerde of de ke-
drijfsschadeverzekeraar een onderzoek
naar de aard en omvang van de schade
instellen.

Als deskundige die als zodanig in deAkte
benoeming van experts is benoemd, een
schadeonderzoek instellen en bindend
advies geven over de aard en omvag van
de schade.100

Ten aanzien van debeoordeling van een schadeclaim die door een benadeelde
zelf is opgesteld, zoals aangeduid in RAC 2400, dient zich de vraag aan of een
dergelijke opdracht (beoordelingsopdracht) tot de forensische accountancy moet
worden gerekend. In relatie tot de definitie van forensische accountancy zie ik
wel een duidelijk onderscheid tussen het verrichten van onderzoeken ex RAC
4400, een assuranceopdracht ex RAC 3000 en het beoordelen van een verat-
woording. Het verschil b etreft voornamelijk 1) de aard van de opdracht (bij een
beoordelingsopdracht is de schadeclaim die de benadeelde heeft opgesteld het
onderzoeksobject), 2) de door RAC 2400 bepaalde reikwijdte van het onderzoek
en 3) de mate van zekerheid die wordt verschaft. E& beoordelingsopdracht ter
zake van een schadeclaim speelt zich echter ook af in een strikt juridische co-
text en vraagt om inzet van de technieken en methoden van de forensische e

countancy.

Ten aanzien van desamenstelling van een schadeclaim in opdractt van de bena-
deelde (samenstellingsopdracht) kan eveneens de vraag worden gesteld of een

100 pe variant dat een bedrijfsschadekwestie leidt tot een civiele procedure met de accountant als
door de rechter benoemde deskundige, laat ikeveneensbuiten beschouwing. De gang van a-

ken bij zobn
schade op basis van art. 194 e.v. Rv.

onderzoeksopdracht is
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dergelijke opdracht tot de forensische accountancy moet worden gerekend. Met
dezelfde motivering als voor een beoordelingsopdracht zie ik ook hier een onde-
scheid met onderzoeken volgens RAC 3000 en RAC 4400, en behoort het a-
menstellen van een schadeclaim in opdracht van de benadeelde toch tot het g-
bied van de forensische accountancy. Dit ligt wellicht anders in de situatie
waarin de schadeclaim van de benadeelde doorde accountant wordt samenge-
steld in opdracht van een derde, maar dit lijkt mij een weinig voor de hand li g-
gende figuur. In dat geval zal naar mijn mening sprake moeten zijn van een -
dracht ex RAC 4400; de gpdrachtgever zal dan immers een bepaalde mate va
zekerheid verlangen van de accountant. Die zekerheid kan echter in het kader
van een samenstellingopdracht niet worden gegeven.101

Onderzoeken waarin de juistheid van de schadeclaim wordt getoetst en/of
de schade (opnieuw) wordt berekend en waarover een bpaalde mate van zeke-
heid wordt verstrekt over de onderzochte aspecten, worden tot de categorie RAC
4400-opdrachten gerekend, de zogenaamdeopdrachten tot overeengekomen
specifieke werkzaamheden. Dergelijke werkzaamheden vallen geheel en al onder
de eerdergegeven omschrijving van forensische accountacy.

Het Stramien en de Richtlijn voor (overige) assurance-opdrachten (RAC 3000)
bieden de mogelijkheid om een schadeonderzoek als assuranc@pdracht uit te
voeren en een redelijke of beperkte mate van zekerkid te verschaffen. Het moge
duidelijk zijn dat ik schadeonderzoeken die onder die richtlijn vallen als onde r-
zoeken in het kader van de forensische acountancy aanmerk. Als gezegd, kom ik
hierna op basis hiervan tot eenRichtlijn schadeonderzoeken.

Hierm ee is niet gezegd dat vermogens en bedrijfsschadeonderzoeken niet ook
door andere deskundigen dan een accountant kunnen worden uitgevoerd, maar
vanwege de accountantsdeskundigheid en de spdfieke waarborgen waarmee
het beroep is omkleed, worden ze aan acountants toevertrouwd. In de Amer i-
kaanse literatuur wordt de rol van de accountant bij schadekwesties belicht van-
uit  zijn  deskundigheid. @ Vanwege de complexiteit van financi-
ele/boekhoudkundige onderwerpen, de noodzaak om speurwerk te doen en
analyses te kuinnen uitvoeren, wordt een forensisch accountant eenvoudigweg als
onmisbaar aangemerkt voor litigation matters .192 Daarbij wordt niet zozeer de
zekerheid die de accountant in zijn rapportage verschaft vooropgesteld, als wel
het nut van een helder schadergport voor partijen, advocaten en de rechter.

2.4.2 De grenzen van het optreden als schadeaccountant

Zeker in het licht van de grote variatie in werkzaamheden die worden verricht in
het kader van de uitoefening van de algemene en specifieke accountantsfuo-

101 vgl. Pheijffer 2000, p. 191.
102 7zie Telpner & Mostek 2003, p. 3 en Gaughan 2004, p. 5.
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tie(s) is de vraag aan de orde waar de grenzen liggen van het optreden als seh
deaccountant. Deze worden bepaald door drie factoren: de deskundigheid, de
onpartijdigheid en de onafhankelij kheid.

Wat de deskundigheid betreft geeft artikel 11 GBR de norm aan: de (sha-
de)accountant dient slechts mededelingen te doen over de uitkomst van zijn
arbeid indien de deskundigheid (en de verrichte werkzaamheden) daarvoor een
deugdelijke grondslag vormen. De accountant zal zich telkens moeten &vragen
of zijn deskundigheid voor bepaalde werkzaamheden ver genoeg reikt. De ople
ding tot accountant vormt hiervoor een grondslag, maar zal op peil moeten wor-
den gehouden door bijscholing. Dat is noodzakelijk door de voortdurende wijz i-
gingen in de regelgeving, zoals nieuwe verslaggevingoorschriften, wijzigingen in
het vennootschapsrecht en aanvullende richtlijnen voor de beroepsuitoefening
door de accountant.103 Het deskundigheidselement is een algemene beperking
van de accountantsarbeid. Het is ook aan de orde als bij een schadeonderzoek
externe deskundigen worden ingeschakeld, bijvoorbeeld juristen voor de inter-
pretatie van contracten. Dit tast de eigen verantwoordelijkheid van de accoun-
tant echter niet aan; hij draagt de ongedeelde (eind)verantwoordelijkheid voor
zijn mededeling naar aanleiding van het uitgevoerde onderzoek.104

De onpartijdigheid van de accountant is geregeld in artikel 9 GBR: de a&-
countant dient zich te onthouden van werkzaamheden die naar hun aard partij-
digheid vereisen. Zo kan de accountant bij schadekwesties onderhan&lingen
voeren namens één der partijen op basis van een door hem opgestelde schadeb
rekening. Het dienen van een partijbelang is toegestaan volgens artikel 9 lid 2
GBR, maar dit mag de onpartijdigheid van de accountant niet aantasten.

De regels over deonafhankelijkheid , zoals opgenomen in artikel 24 GBR en
de Nadere voorschriften inzake onafhankelijkheid , laten geen ruimte voor het
uitvoeren van werkzaamheden die op zichzelf best binnen het deskundigheids-
veld van de accountant liggen, maar die hem mogelijk identificeren met de op-
drachtgever of diens belangen.

De vraagstukken van onafhankelijkheid en onpartijdigheid en de eisen die daar-
omtrent aan de schadeaccountant worden gesteld, komen indeel 2 nog uitvoerig
aan de orde.

103 Zie art. 11 lid 2 GBR en de daaraargerelateerde nadere voorschriften over permanente edu@-
tie.

104 Dit volgt uit RAC 620.16, 17 en 17A en art. 16 GBROnNtwerprichtlijn 3010 bevat de mogelij k-
heid om, in geval van samenwerking met materiedeskundigen uit andere disciplines bij niet-
financiéle assurance-opdrachten, een gezamenlijke verantwoordelijkheid te hebben voor het
rapport.
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2.4.3 De deskundigheid van de schade accountant

Dat een accountant in algemene zin deskundig is op het gebied van jaarverslay-

geving, administratieve organisatie, interne beheersing, controle en andere fi-

nancieel-economische aspecten, staat niet ter discussie. Ik verwijs hier naar de
wettelijk e basis van de accountantsfunctie zoals opgenomen in artikel 2:393 BW
(deskundigenonderzoek van de jaarrekening).105 De vraag is echter welkesped-

fieke deskundigheid vereist is voor het optreden als schadeaccountant.

De wet geeft geen definitie van een dskundige; hiervoor worden in de literatuur
verschillende omschrijvingen gehanteerdi®¢ Zo st el t Hi el ke ma
zijnd wil zeggen Omet kennis van zaken
deskundi ge i emand i s oO0die doorbevbegd i® ®tphet o f
beoor del en V@&De wetwaimeldtaoek hiét aan welke criteria iemand
moet voldoen om door de rechter als deskundige te worden aangemerktios
Sommige auteurs sommen een aantal factoren op die van belang zijn bij het le-

dat 6desk

kunne
studi

n
e

00
b

gri p oddiegsekbun een vakdiploma en praktijkervaring

zijn om het gehele onderzoeksonderwerp te kunnen overzien, integer en onpa-
tijdig zijn en over een goede reputatie beschikken. Andere auteurs benadrukken
de specialistische inbreng van de dekundige als adviseur over onderwerpen
waarvan de rechter zelf onvoldoende afweet!0®

De gangbare bedrijffsschadepolissen stellen geen eisen aan de in te schakelen
expert(s). Door verzekeraars en verzekerden wordt afhankelijk van de specifieke
omstandigheden van het geval een bepaalde expert, al dan niet accountant, ing-
schakeld. Door het Nederlands Instituut Van Register Experts (NIVRE) wordt
een register bijgehouden van experts die de beschermde titelregister expert (re)
mogen voeren. Dit geldt als een deskundigheidsaanduiding; de titel kan worden

105 De wettelijke rol van de accountant ten aanzien van de waarde van de (semjinbreng op aan-
delen, zoals opgenomen in art. 2:94a94c en 2:204a-204c BW kunnen hier ook worden ge-
noemd, evenals de accountantsverklaring ten aanzien van de ruilverhouding van aandelen bij
fusie of splitsing (art. 2:328 en 334aa BW).

106 |n de MVT bij de Algemene wet bestuursrechtwor dt de deskundige 6sl echtséo
procespersoon die door de rechter al s d ekarkearstukkeng e wor dt

1991/1992, 22 495, nr. 3 MvT, p. 130). Van den Berg (1999, p. 24) geeft een overzicht van de
meningen van de diverse auteurs over dit onderwerp.

107 Hielkema 1996, p. 4i 5.

108 In september 2003 is door de Stichting Studiekring Deskundigen en Rechtspleging (SDR) voor
het eerst een opleiding gestart voor professionals uit diverse vakgebieden die als deskundige
optreden in rechtszaken. Deze opleiding zal mogelijk leiden tot een register van deskundigen.

109 7ie Barendrecht e.a. 1995, p. 334. AsseiAnema-Verdam 1953 (p. 493) benadrukken dat het

advies van de deskundige de rechter kan helpen 6zich
het hanteren van specifieke, haodzaak Van jnkkemg varr ob | e men &6

speciale vakkennis voor de vaststelling van schade.
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verkregen op basis van een met goed gevolg doorlopen opleiding en minimaal
vijf jaar relevante werkerv aring. 110

In de Verenigde Staten hanteert de rechter slechts de eis dat degene die als de
kundige in een proces optreedt, voldoende gekwalificeerd moet zijn voor zijn

opdracht: O6the expert must possess requisite
t hat

or experience from which it can ®Ble assumed

De eisen die aan het deskundigenbewijs verden gesteld kunnen nader worden

bezien aan de hand van de regels van het procesrecht. Het Wetboek van Burge
lijke Rechtsvordering bevat een aantal regelingen over de formele gang van a-

ken rondom het verhoor van deskundigen en het deskundigenonderzoek, maar
geeft evenals de Nederlandse rechtspraak en de literatuur weinig aanknopings-

punten voor een concrete invulling hiervan (zie 3.3.13). Vragen als: in hoeverre
strekt de deskundigheid van de deskundige zich uit tot het verrichte onderzoek?

Wat is de betrouwbaarheid van de gehanteerde onderzoeksmethode?, komen in
het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering niet aan de orde.

De Amerikaanse rechtspraak geeft bij de beantwoording van de vragen enig
houvast. Daarin is reeds in 1923 bepaald dat deskundigenbewi$ als zodanig mag
worden geaccepteerd indien de methode of de techniek die aan dat bewijs ten
grondslag ligt, binnen de relevante wetenschappelijke gemeenschap algemeen is
geacceteerd (general accepted).112ln 1993 heeft het US Supreme Court bepaald
dat deze zogenoemde Frye-test voor federale zaken diende te worden vervangen
door de Federal Rules of Evidence 702 (FRE 702)t13Deze regel voor het deskun-
digenbewijs geeft aan dat dit dient te worden ontleend aan scientific knowledge:
6The adj ect i mplesagraundimqin thefnmethails and procedures of
science.Si mi | ary, the word Aknowledged connotes
unsupport e d s p e c Del veetensahappelijke verankering van hetgeen de
deskundige naar voren brengt, wordt door deze zogdeten Daubert-rule met
strengere eisen omgeven dan deFrye-test. Het Amerikaanse Hooggerechtshof
gaf in de Daubert-zaak hiervoor een aantal handvatten die als volgt naar de
schadepraktijk kunnen worden vertaald: 114
I Testing: kan de theorie of techniek die aan het deskundigenbewijs ten

grondslag ligt, worden getoetst of is deze al getoetst? Te denken valt aan het

110 per 2004 zijn er ruim 1.300 experts ingeschreven bij het NIVRE, van wie een twintigtal b e-
drijfsschade-experts. Van hen zijn er ongeveer tien RA. Het NIVRE kent een klachtenregling
en een reglement gedragsegels.

111 Mattot vs. Ward , 48 N.Y. 2d 455, 423 N.Y.S. 2d 645 (1979). Zie ook Gaughan 2004, p.i45.

112 Deze regel is gebaseerd op de Fryéest, een strafzaak waarin een onderzoek met een leugene-
tector niet werd toegelaten als bewijs (Frye vs. United States, 293 F 1013, D.C. Cir. 1923).

113 paubert vs. Merrell Dow Pharmaceuticals (92-102), 509 U.S. 579 (1993).

114 Gaughan 2004, p. 20i 21. Zie ook Faigman (1999, p. 63 e.v) voor een analyse van deze ui
spraak.
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al dan niet toepassen van het principe van de berekening van vermoges-
schade als verschil tussen twee financiéle posities, namelijk tussen die zo-
der en na de schadeveroorzakende gebeurtenis. Als dat principe niet (ten
minste impliciet) is toegepast, is sprake van een onjuist uitgangspunt.
I Peer review and publication : is de theorie of techniek in publicaties open-
baar gemaakt en onderwerp geweest van clegiale toetsing? In het bevest-
gende geval is er een gotere mate van betrouwbaarheid.
I Known rate of error : wat is de foutkans ten aanzien van de gehanteerde
techniek? Door bij een schadeberekening een beargumenteerde range van
schadebedragen weer te geen met een onderbouwing van de daarbij gehan-
teerde variabelen, kan de foutkans worden beoordeeld door de gebruiker(s)
van de schadeberelening.
| General acceptance is de theorie of techniek algemeen geaccepteerd? Dit
geldt bijvoorbeeld voor de elementen van een schadeberekening (winstde-
ving, opgetreden besparingen op kosten en gemaakte extra kosten ter b-
perking van de schade)i1s

De Daubert-rule is relatief nieuw en de (praktische) toepassing ervan zal zich
verder ontwikkelen. De genoemde punten zijn in de Verenigde Staten vooral van
toepassing op medische en technische deskundigenrapportages, zoals ten am
zien van DNA- en sporenonderzoek. In diverse zaken zijn ze echter ook als red-
vant toetsingskader gehanteerd bij economische schadekwesties, zoals bij er-
mogensschade en bedrijswaarderingskwesties.116

In de Nederlandse strafrechtspraak zijn strenge eisen aan het deskundiga-
bewijs pas in het laatste decennium aan de orde. Uit het Schoenmakersarrest
volgt dat de rechter niet op verzoek van één der partijen de getuige-deskundige
ongemotiveerd terzijde kan stellen. Daarbij dient de rechter zich volgens de Ho-
ge Raad vragen te stellen als: Wat is het beroep, de opleiding en ervaring van de
deskundige? Strekt de deskundigheid zich uit tot de materie waarover de des-
kundige zich uitspreekt? Welke methode heeft de deskundige gebruikt? Wat is de
betrouwbaarheid van de gebruikte methode? Was de deskundige in staat de re-
thode deskundig toe te passen?17

115 |n feite betreft dit de Frye-test.

116 Op www.daubertontheweb.com en www.daubertexpert.com wordt de betekenis van de Da-
bert-rule uitvo erig toegelicht, mede aan de hand van jurisprudentie.

117 HR 27 januari 1998, NJ 1998, 404. Zie De Jongvan Ormondt (2004, p. 881 97) voor een be-
spreking van de rol van deskundigen in strafzaken onder de titel De Hoge Raad inzake foren-
sisch bewijs. Een overzicht van de jurisprudentie . Zij noemt het Schoenmakers-arrest een
doorbraak, omdat daarin eisen worden geformuleerd die aan het optreden van een deskundige
moeten worden gesteld. Crombag stelt in NJB, nr. 2000/33, dat de rechter het antwoord op
een deel van de in dit arrest geformuleerdei en aan de deskundige te stelleni vragen maar
moeilijk zal kunnen beoordelen en er niet erg mee wordt geholpen.

68



HET ACCOUNTANTSVAKTECHNISCHE KADER

Samenvattend kan worden vastgesteld dat toepassing van deDaubert-rule op
het werk van de Nederlandse schadeaccountant geen problemen zal opleveren,
omdat de daarbij als best practice geldende technieken, zoals voor prognoses en
kostenanalyse, min of meer standaard zijn en zeker niet controversieel. Omtrent
het principe van de schadeberekening bij vermogensschade en bedrijfsschade
bestaat overeenstemming. De vraag is echter wel of er voor het werk van de
schadeaccountant als geheel, dus ten aanzien van zowel de opdrathanvaarding,
de uitvoering als de rapportage, sprake s van het toepassen van principes en
methoden die algemeen wetenschappelijk ge@cepteerd zijn. Pheijffer stelt in dit
kader de vraag: Welke plaats neemt het vakgebied forensische accountancy, als
wetenschapsgebied, in218 Hij concludeert dat de discussie inzake Frye en Dau-
bert laat zien dat de deskundige zich bij het vormen van zijn oordeel moet base-
ren op uitgangspunten die binnen zijn (specialistische) beroepsgroep zijn veran-
kerd. In de optimale situatie zijn deze gecodificeerd of getoetst, onbetwist, breed
geaccepteerd en is de kans dat zij tot onjuiste conclusies leiden mimmaal. Hoe
meer het vakgebied van de forensisch accountant gevestigd of geinstitutionai
seerd is en wordt geéxploreerd door vakmensen die naar de beste wetenschapp
lijke traditie (kritis ch, creatief, innovatief en dergelijke) de theorie keer op keer
6door metend en bijstellen, des te beter de optin
Pheijffer.

Zoals blijkt uit de hiervoor geschetste ontwikkeling van het vakgebied van
de forensisch accountart, is er in die zin sprake van een geinstitutionaliseerde
vakbeoefening dat er consensus is over de inhoud van het werk en het werkte
rein, de gebruikte methoden en de grenzen van het kunnen1® Gesteld kan war-
den dat er een zekere mate van erkenning van hewakgebied in de wetenscha-
pelijke wereld en de maatschappij aanwezig is.

De bestaande literatuur, tuchtrechtspraak en regelgeving leiden tot een &-
gerond eigen vaktechnisch kader voor de forensisch accountant. Met name de
tuchtrechtspraak en de Gedragsrichtlijn inzake persoonsgerichte accountants-
onderzoeken hebben ten aanzien van zogenoemde fraudeonderzoeken een pia
tische invulling gegeven aan de algemene regels voor het werk van de accou
tant, zoals opgenomen in de GBR en RAC. Als zodanig is er sprakean een
zekere mate van institutionalisering. De nog uit te vaardigen regels, zoals de
Wta, en de toetsing van de relatief nieuwe regels door de tuchtrechter zullen
bijdragen aan een afronding hiervan en de forensisch accountant steeds meer
houvast bieden voor zijn optr eden als deskundige in een schadekwestie.

118 pheijffer 2000, p. 217 e.v.

119 Anders gezegd: er is sprake van een afgebakend werkterrein (een specialisme binnen deca
countancy) en een wetenschappelijke fundering (naast de multidisciplinaire basis van de we-
tenschappen accountancy, recht enbedrijfseconomie ook de postdoctorale opleiding tot foren-
sisch accountant).
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Voor het werk van de schadeaccountant, het doen van onderzoek naar verro-
gensschade of bedrijfsschade, bestaat nog geen raamwerk van standaardmeti

den en -technieken, inclusief richtlijnen voor de pra ktijkuitoefening. Deze studie

wil voorzien in een beschrijving van een methodologisch raamwerk voor het
schadeondezoek door de accountant, zodat een standaardwerkwijze kan worden
gevolgd. EenRichtlijn schadeonderzoeken is daarvoor een belangrijke basis.

2.5 Bijzondere onderzoeken

Van oudsher wordt in de accountancy een onderscheid gemaakt tussen de algr

mene opdrachten, met als belangrijkste de jaarrekeningcontrole, die een perio-

diek en doorlopend karakter hebben en de bijzondere, incidentele onderzoeken,

ook wel investigations genaamdl20 De activiteiten van de accountant die een
schadeonderzoek uitvoert behoren tot de categori
jaarrekeningcontrole wordt ook wel aangeduid als de geconsolideerde functie.

Dat houdt in dat het maatschappelijk verkeer, de leiding van de huishouding en

de accountant de (wettelijke) betekenis en inhoud van de functie kennen, zodat

een korte opdrachtformulering volstaat.

De term investigations heeft in de vakliteratuur van de 20e eeuw de functie ge-
kregen van verzamelterm voor alles wat buiten de algemene controle van de jaa

rekeni ng valt. Letterlijk betekent deze Engel se te
Nederl andse spraakgebrui k is daar het adjectief
Handboek Accountancy omschrijft een investigation al s een O6eenmal i g onde
zoek met een kwantitatief karakter dat wordt uitgevoerd met het doel om te ko-

men tot een adviesbd; dit ter onder t euning van

gang van het onderzoek zijn afhankelijk van de (aard van de) te nemen beslissing

en van de informatiebehoefte van de qpdrachtgever.122De RAC en de GBR geven

geen definitie van het begrip 6bijzonder onder z
6accountantsverklaring in het kadehan- van bijzond
deld. Deze omvatten financiéle overzichten die zijn opgesteld op basis van spee

fieke regelgeving (zoals op kasbasis of op fiscale grondslagen), specifieke posten

uit de jaarrekening (bijvoorbeeld de inzake bepaalde projecten verantwoorde

omzet), infor matie over de naleving van contracten (bijvoorbeeld een lenings-

overeenkomst) of een verkorte jaarrekening. In RAC 800.1 is nog eens aangeg-

ven dat de richtlijn ook ziet op (bijzondere) beoordelings - of samenstellingsop-

drachten en opdrachten voor overeengekomen specifieke werkzaamheden. De

RAC-bundel met voorbeeldteksten bevat- nog meer O6b
klaringen, zoals de verklaring inzake het verzekerd belang onder een bedrijf-

120 Zie onder meer Limperg 1965, p. 42 46 en Frielink & Van Kollenburg 1999, p. 35/ 40 voor een
beschrijving van de soorten accountantsonderzoeken
121 Handboek Accountancy, IV.300-2 en 3.
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schadeverzekering. Kennelijk is deze bonte verzameling van nietreguliere jaar-
rekeningwerkzaamheden en verklaringeni in de GBR worden ze overigens in
het geheel niet genoemdi bedoeld om de categorie bijzondere mderzoeken
nader te duiden.

Een bijzonder onderzoek heeft in de accountancy derhalve geen eenduidige b-
tekenis. De begrippen bijzonder onderzoek eninvestigation worden in de prak-
tijk aan elkaar gelijk gesteld; men verstaat er dan eenvoudigweg alle opdrachten
onder die niet de algemene controle, beoordeling of samenstelling van de jaarre-
kening betreffen. Het gemeensdappelijke kenmerk is dat het doel van het on-
derzoek niet algemeen bekend is, zodat een nadere specificatie véér de @
drachtaanvaarding nodig is.

Voor bijzondere onderzoeken bij een schadekwestie op basis van RAC 4400,
waarvan de doelstelling gedetailleerd dient te worden aangegeven, is dit hd-
der.122 Voor een schadeonderzoek op basis van een beoordelingsof samenstd-
lingsopdracht geldt dat deze ook niet behoort tot de algemene controle, maar een
bijzonder onderzoek betreft, waarvoor de doelstelling echter wel in belangrijke
mate vastligt.

Om het begrip bijzonder onderzoek nader te duiden in relatie tot het schadeon-
derzoek kan een onderscheid worden gemaakt naar het onderzoekskarakter (le-
treft het verwachtingen of feiten) en de onderzoeksrichting (betreft h et de toe-
komst of het verleden).123

a) Exante en ex post: verwachting en realisatie

Het eerste onderscheid van bijzondere onderzoeken is naar hun exante- of ex-
postkarakter. Een onderzoek met een exantekarakter richt zich op de toekomst,
dat met een expostkarakter op het verleden. Al hetgeen is gebeurd voo6r het tid-
stip waarop de schadeveroorzakende gebeurtenis plaatsvond (de schadedatum),
kan als een feit worden aangeduid. Wel kan nog onzekerheid bestaan over de
interpretatie van wat feitelijk gebeurd i s en welke gevolgen van na de schadet
tum aan deze gebeurtenis kunnen worden toegeschreven. Zo zal voor de beageo
deling van de omzet van de schadelijdende partij voor en na schadedatum me-
ten worden nagegaan of hier bijzondere positieve aspecten (bijvoorbedd een
eenmalige bijzonder winstgevende order) of negatieve aspecten (bijvoorbeeld
een reeds bestaand conflict met een afnemer over de kwaliteit van het geleverde)
een rol kunnen spelen.

122 RAC 4400.9.

123 RAC 3000 over assuranceopdrachten maakt dit onderscheid ook: de richtlijn ziet op alle
assuranceopdrachten, behalve opdrachten tot controle of beoordeling van (met name) histori-
sche financiéle informatie, die vallen onder de richtlijnen voor de accountantscontrole en aan
controle verwante opdrachten. Anders gezegd: RAC 3000 betreft niet de onderzoeken die e-
trospectief gericht zijn op ex-postinformatie.
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Alles wat na schadedatum zou zijn gebeurd indien de schadeveroorzakede
gebeurtenis zich niet had voorgedaan, kan als een verwachting worden aang-
duid; het gaat dan om een prognose van omzet en winst. De omzet en winst van
een onderneming laten zich niet met een redelijke mate van zekerheid voorspé-
len. Hiervoor gelden geen natuurwetten of statistische vuistregels. De verwach-
tingen laten zich wel nader toetsen door de redelijkheid van de daaraan ten
grondslag liggende veronderstellingen en door de consistentie ervan met de ¢r
fers uit het verleden te beoordelen.

b) Prospedief en retrospectief

De onderzoeksrichting kan prospectief of retrospectief zijn, al naar gelang de
richting waarin men kijkt als men de gegevens beschouwt: respectievelijk toe-
komst en verleden. Een voorbeeld van een prospectieve gegevensopstelling is een
begroting die is opgesteld met het doel de verwachtingen weer te geven. Een
voorbeeld van een retrospectieve gegevensopstéing is een berekening waaruit
blijkt welk resultaat vermoedelijk zou zijn b ereikt indien de schade zich niet zou
hebben voorgedaan.

Een schadeonderzoek is zowel retre als prospectief gericht; beide richtin-
gen spelen een rol. De accountant beoordeelt weliswaar achteraf de schadegi
fers, maar vanwege het hypothetische karakter van de schadeberekening heeft
het onderzoek een belangrijk prognose-element in zich. En hoewel winstderving
ontstaat in de toekomst 1 dat wil zeggen in de periode vanaf de datum waarop
het schadetoebrengende feit zich heeft voorgedaani zijn daarvoor niet louter
prognoses van belang. Ook de omzetten die voor de dtadedatum zijn behaald en
de resultaten (bedrijfsdrukte) die toen zijn geboekt, moeten worden beoordeeld
en vormen een referentiekader. De getrouwheid van de gebruikte ex
postgegevens wordt niet verder gecontroleerd dan voor het doel noodzakelijk is.
Anders gezegd: op de vraag of ze voor het onderzoek voldoende betrouwbaar en
nauwkeurig zijn. Een schadeonderzoek leidt dan ook niet tot een oordeel over die
ex-postgegevens, maar uitsluitend tot een oordeel antrent de bruikbaarheid van
de daaraan ten grondslagliggende verwachtingen. In een overwegend retrospes-
tief onderzoek, zoals de jaarrekeningcontrole, ligt het accent op het verkrijgen
van een accountantsoordeel over de gtrouwheid van ex-postgegevens!24

De combinatie van feiten en verwachtingen met de ondeazoeksrichting laat zich
in de onderstaande figuur verbeelden.

Figuur 2 -3: Retrospectieve en prospectieve onderzoeksrichtingen
Retrospectief Prospectief

Ex ante De normatieve of verwachte Begroting, prognose.

124 De eventuele continuiteitsparagraaf bij de accountantsverklaring bij de jaarrekening (RAC
570.33 e.v.) is een voorbeeld van een prospectief element van de jaarrekeningcontrole.
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omzet/winst (zonder schade).

Ex post De geealiseerde anzet/winst n.v.t.
(na schade).

c) Kwantitatief en kwalitatief

Het onderscheid in prospectieve en retrospectieve onderzoeksrichtingen kan
nader worden onderverdeeld op grond van de kwalitatieve en kwantitatieve as-
pecten van bijzondere onderzoeken. Kwantitatieve onderzoeken zijn in belang-
rijke mate gericht op de getrouwheid van bedragen, al dan niet in een gegeves-
opstelling samengevat; kwalitatieve onderzoeken zijn voornamelijk gericht op
het verkrijgen van een oordeel over aangelegenheden dieiet in getallen kunnen
worden gevat.

Op grond hiervan ontstaat de volgende indeling van bijzondere onderzoeken:
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Figuur 2 -4: Indeling bijzondere onderzoeken

Retrospectieve
kwantitatieve
onde r zoeken

Prospectieve
kwantitatieve
onderzo eken

Kwalitatieve
onde r zoeken

—_——

Nadruk op ex -postgegevens.

Doel is veelal een acco untantsoordeel met een bepaalde
mate van zeke rheid te verkrijgen over de getrouwheid

van gegevens.

Indien sprake is van een samenstellingsopdracht wordt

geen zekerheid gegeven; bij een beoordelingsopdracht

wordt een b eperkte mate van zekerheid gegeven en b ij
de opdracht tot ove  reengekomen specifieke werkzaa m-
heden wordt alleen zekerheid verstrekt over de onde r-
zochte aspe cten.

Nadruk op ex-antegegevens.

De accountant onderzoekt of de veronderstellingen (financiéle
gegevens) die ten grondslag liggen aan deze verwachting aa:
vaardbaar zijn.

De opdrachtgever moet het onderzoeksdoel zo duidelijk mogelijk
vaststellen en de accoumtant moet beoordelen of dit doel haalbaar
is.

Het is in Nederland niet gebruikelijk bij een progn ose een positief
geformuleerd accountantsoordeel te geven12s

In veel gevallen wordt er een adviestaak voor de accountant aan
verbonden.

Kunnen gericht zijn op de toetsing van de kwaliteitsaspecten van
tal van zaken; voorbeeld: eenonderzoek met als doel een oordeel
te vormen over de kwaliteit van bepaalde systemen of één of meer
aspecten daarvan, zoals de kwaliteit van de risicobeheersing of
van de informatieverzorging.

Duidelijk moet zijn vastgesteld wat de normen/criteria aangaan de
het begrip kwaliteit zijn waaraan getoetst moeten worden.

Hieraan is vaak een adviestaak verbonden.

De vraag is dan tot welke categorie een schadeonderzoek kan worden gerekend.
Het antwoord op die vraag is immers van belang voor de specifieke opdrachten
de reikwijdte van het onderzoek. Welnu, het is een kwantitatief bijzonder onde r-
zoek met retrospectieve en prospectieve elementen. Een schadeonderzoek is
veelal gericht op informatie die ingevolge een (wettelijke) regeling of een ove-
eenkomst wordt verstrekt. De hier bedoelde regelingen kunnen vervat zijn in
wetten, in reglementen van (overheids)instellingen of in overeenkomsten die de
betrokken partijen hebben gesloten. Niet alleen een schadeonderzoek in verband
met een schadeplicht ex afdeling 6.1.10 BV valt hieronder, maar ook een be-
drijfsschadeonderzoek krachtens een verzekeringsovereenkomst of een schag

125 RAC 3400 onder 9 en 9A.
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onderzoek op basis van een door de overheid uitgevaardigde schadeloosstelling,
bijvoorbeeld na een natuurramp of calamiteit. Een schadeonderzoek leidt in zijn
algemeenheid tot een oordeel omtrent de getrouwheid van een (financiéle) geg-
vensopstelling. De mate van zekerheid die de accountant verschaft, is afhankelijk
van de opdracht.126

d) Een alternatieve indeling van bijzondere onderzoeken
Devraagdient zich aan of bovenstaande @&ls O6traditio
ling van bijzondere onderzoeken steun biedt voor de aanpak ervan en rapportage
erover. Gesteld zou kunnen worden dat het vooral een manier is om onde-
zoeken te rubriceren, niet om invulling te geven aan de inhoud ervan. De mate
van diepgang van een onderzoek hangt immers niet af van de vraag of het rew-
spectieve of prospectieve aspect aan de orde is. Anders geformuleerd: is het niet
logischer om een indeling te maken naar hetdoel van het onderzoek in plaats
van naar het object van onderzoek?2? Gerelateerd aan een schadekwestie is dit
principe in essentie terug te voeren tot de vraag in wiens belang het onderzoek
wordt ingesteld: 1) in dat van één der partijen (de benadeelde of de schadeplib-
tige partij) of 2) in dat van een onpartijdige derde (de rechter).
Bij de eerste categorie kan de opdrachtgever vragen om een onderzoek in te
stellen naar de gehele schadeclaim, maar hij kan ook kiezen voor een onderzoek
van bepaalde aspecten: het doel @an een aansprakelijkheidsverzekeraar van een
schadeplichtige partij kan bijvoorbeeld zijn om zo spoedig mogelijk een schade-
vergoeding tegen finale kwijting aan te bieden
waarvoor bepaalde details niet relevant zijn. De opdrachtgever heeft in dergelijke
gevallen de vrijheid de opdracht zo ruim of zo beperkt mogelijk te maken, maar
mag geen beperkingen aanbrengen in de werkzaamheden die de accountant
dient te verrichten. Het onderzoek wordt dan ingesteld in het belang van de aan-
sprakelijkheidsverzekeraar en de schadeaccountant opereert uitdrukkelijk niet in
het belang van de schadelijdende partij. Tussen de aansprakelijkheidsverzek-
raar en de schactlijdende partij bestaan in die situatie duidelijk tegengestelde
belangen en de acount ant kan daarbij geen twee Omeester
zullen ervan uitgaan dat de accountant gpkomt voor het (bijzondere) belang van
zijn opdrachtgever.128 Het belang van de schadelijdende partij wordt dan behar-

126 Kwalitatieve onderzoeken leiden in het algemeen ook tot een oordeel. Het Stramien noemt als
voorbeeld van een dergelikemaledel i ng 6een bewering omtrent de effectivi
van interne beheersingsmaatreg el endé ( RAC Stramien, 8).

127 westra 1999, p. 926 927 stelt dat de enkele mogelijkheid dat expostinformatie (in detail)
verifieerbaar is, nog niet wil zeggen datdit altijd gebeurt. Zij signaleert verder als verschil tu s-
sen de exante- en de ex-postinformatie dat de eerstgenoemde inhoudelijk slechts op redelijk-
heid kan worden beoordeeld en meer onzekere factoren bevat dan de tweede. Dergelijke ve
schillen hebben te weinig onderscheidend vermogen, ddus Westra.

128 Indien hij een partijbelang vertegenwoordigt, dient de accountant volledige duidelijkheid over
zZijn positie aan partijen te verschaffen. Voor het vertegenwoordigen van een partijbelang (bij-
zonder belang) geldt art. 9 lid 2 GBR, waarover meer in deel 2.
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tigd door een andere deskundige, veelal ookaccountant. Aldus ontstaat een situ-
atie waarin beide accountants ieder een partijpbelang behartigen, vergelijkbaar
met de situatie waarin advocaten optreden. De accountant fungeert hier als ve-
trouwensman van zijn opdrachtgever en de uitkomst van het onderzoek zal na-
maliter slechts in beperkte kring bekend worden gemaakt. Het rapport wordt
uitgebracht aan de opdrachtgever zelf en bevat alle relevante feitelijke bevindin-
gen die de opdrachtgever kan helpen een veratwoorde beslissing te nemen.

De tweede catgyorie ziet op de rol van de accountant als hij voorziet in de
behoefte van de rechter aan een onafhankelijk en deskundig onderzoek naar de
schadecijfers. De redter hecht waarde aan zijn objectieve oordeel hierover.

Dit alles leidt tot de conclusie dat de accountant niet bij elke opdracht in dezelfde
positie verkeert. Het object van een schadeonderzoek is in alle gevallen gelijk,
namelijk de schadeclaim, of meer algemeen gesteld de financiéle verantwoording
van de schadelijdende huishouding. De kernvraagis in wiens belang de accoun-

tantopt r eedt . Dit kan zijn als O6eigen deskundiged

zijde van de schadelijdende of aan die van de schadeplichtige partij, of als onpa
tijdige deskundige, daartoe aangesteld door de rechter of door eenarbitraal col-
lege 129 Als de accountant optreedt namens een belanghebbende partij, fungeert
hij als vertrouwensman van zijn opdrachtgever. Ter verduidelijking: tot de cat e-
gorie O6schadeplichtige partijd reken
verzekerde en de aansprakelijkheidsverzekeraar van de schadeplichtige partij.
Als de accountant optreedt als een door de rechtbank of een arbitraal college
aangestelde onafhankelijke deskundige, is er sprake van een andere vertro-
wenspositie: vanuit een onafhankelijke en volstrekt onpartijdige positie moet hij
een deskundig oordeel gevent3o De opdrachtgever is dan niet €één van de belag-
hebbende partijen. Tot slot noem ik hier de situatie dat partijen in geval van een
vermogensschade gezamenlijk de accountant opdraht geven de schade te beg-
kenen in het kader van een Oregeling
bedrijfsschadeverzekering kennen die figuur niet.131

129 De rol van deskundige is een geheel andere dan die van getuige. Volgens art. 163 Rv kan een
getuigenverklaring slechts als bewijs dienen voor zover zij betrekking heeft op feiten en an-
standigheden die aan dce getuige uit eigen waarneming bekend zijn. Een deskundigenonderzoek
dat door de rechter wordt gelast op grond van art. 194 e.v. Rv, moet een oordeel geven over de
gestelde vragen. Dit oordeel moet gebaseerd zijn op deugdelijk onderzoek en op (zo zegt art.

343 Sv over de deskundige): 6wat zijne wetenschap

oordeel onderworpen i sbd.

130 volgens de Hoge Raad kunnen partijen in een civiele procedure besluiten om het onafhankelj-
ke deskundigenbericht als een bindend advies & aanvaarden (HR 7 mei 1982,NJ 1983, 493).

131 De bedrijffsschadeverzekering bevat wel een arbitragemogelijkheid: in de Akte benoeming van
experts wordt een derde persoon aangewezen die als arbiter kan optreden indien geen ove
eenstemming wordt bereikt door de experts die optreden namens verzekerde en de verzekeraar
(zie 3.4.9).
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Het doel van het onderzoek, de inhoud van de opdracht aan de accountant
en de aard van zijn mededelingzijn echter per genoemde situatie verschillend en
bepalen hoe de functie van de accountantschadeonderzoeker moet worden h-
gevuld. Anders gezegd: depositie van de schadeaccountant als procepersoon in
de procedure wordt bepaald door partijen of de rechter, zijn taak is afhankelijk
van de opdracht die door zijn opdrachtgever(s) geformuleerd is of de vraag-
stelling door de rechter. De accountant mag, ongeacht het doel van het onde-
zoek en zijn positie ten opzichte van de opdrachtgever, nimmer toestaan dat er
beperkingen worden aangebracht in de werkzaamheden, omdat daarmee de
deugdelijke grondslag in gevaar zou kunnen komen. De eisen van onafhankelik-
heid en onpartijdigheid ge Iden altijd.

Het volgende schema laat de belangrijkste verschillen zien tussen de peities die

de accountant kan innemen. Hieruit blijkt dat de accountant niet bij elk (bijzo n-
der) onderzoek in dezelfde positie verkeert dan wel dezelfde taak heeft.
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Figuur 2 -5: Posities van de schadeaccountant
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2.6  Verklaringen en overige mededelingen door de a

countant

C_

De uitkomst van de accountantsarbeid wordt kenbaar gemadkt in een medede-

Il i ng. Er wordt onderscheid gemaakt -

genob. De term verklaring is volgens

een controle, beoordeling of samenstelling van een verantwoording. Dit leidt

volgensartikel 1 GBR tot drie typen verklaringen: 133

I Een accountantsverklaring over de uitkomst van de controle van een ve-
antwoording. 134

132 Een samenstellings of beoordelingsverklaring ligt hier minder voor de hand gelet op de in

RAC 2400 en 4410 omschreven verantwoordelijkheden voor de huishouding en de accountant
bij een samenstellings- of beoordelingsopdracht.

De drie typen verklaringen zijn strikte vertalingen van de internationale IFAC -terminologie:

audi t or @ seview eepoot renh compilation report . In art. 1 GBR is de beoordelingsg-
dracht op basis van de verstrekte mate van zekerheid gepositioneerd tussen de controleg-
dracht en de samenstellingsopdracht.

De term O6accountantsverklaringd I|ijkt hier

verklaringen zijn immers van accountants afkomstig. Het algemene spraakgebruik, dat g-

133

134
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[ Een beoordelingsverklaring betreffende de andere activiteiten.
| Een samenstellingsverklaring.

Overige mededelingen van accountarts hebben betrekking op andere objecten,
niet zijnde een verantwoording. 135 Het gaat in dit geval om een breed scala van
werkzaamheden die aan controle verwant zijn, zoals een fraude of een schace-
onderzoek op basis van een RAC 3000 of 4400-opdracht, of werkzaamheden
die geen controletechnisch karakter hebben, zoals het verstrekken van een b-
drijfseconomisch advies.

De betekenis van het onderscheid tussen verklaringen en overige mededelingen
ligt met name in het feit dat in de GBR en de RAC uitvoerige bepdingen zijn
opgenomen voor de vorm en inhoud (voorgeschreven bewoordingen bijvoar-
beeld) van verklaringen.136 Deze bepalingen hebben geen betrekking op overige
mededelingen. Verder is een verklaring een schriftelijke mededeling; overige
mededelingen kunnen ook mondeling worden gedaan.

Artikel 13 GBR bepaalt dat er slechts vier soorten verklaringen mogelijk
zijn: goedkeurend, met beperking (in de situatie dat sprake is van een materiéle
bedenking tegen de verantwoording of een onzekerheid met betrekking tot de
controle), afkeurend en oordeelonthouding. Uit de tekst van de accountantsver-
klaring moet volgens artikel 13 GBR ondubbelzinnig blijken om welke soort ac-
countantsverklaring het gaat. Dit heeft namelijk gevolgen voor de interpretatie
van de inhoud en voor de mate van zekerheid die wordt geboden. Een en ander
kan worden beschouwd als een uiwerking van de tweede volzin van artikel 11 lid
1 GBR, waarin voor alle soorten van mededelingen, dus ook voor verkdringen, is
voorgeschreven dat zij een duidelijk beeld geven van de uitkomsten van de a-
beid. Op de accountant rust de plicht de gebruikers van een verantwoording
duidelijk te maken wat zijn betrokkenheid is bij de totstandkoming ervan en wat
voor verklaring hij heeft afgegeven.137

Het Stramien voor assurance-opdrachten en RAC 3000 vormen een aanvu-
ling op het arsenaal van mededelingen in relatie tot de mate van zekerheid die de

woonlijk met O6accountantsverklaringd doela-
ning of andere verantwoording, heeft tot deze terminologiekeuze geleid (Schilder, Gortemaker
& Majoor 2004, p. 87).

135 Een verklaring is derhalve een verbijzonderde vorm van een mededeling. Elke accountantsve
klaring is daarmee tevens een mededeling.lk merk op dat het begrip mededeling in de RAC
niet verder wordt toegelicht.

136 De art. 13, 14 en 17 GBR bevatten gedetailleerde regels voaccountantsverklaringen. Beoorde-
lings- en samenstellingsverklaringen worden daarin niet genoemd. In art. 18 GBR wordt de ba-
sis weergegeven voor o6nadere voorschriften

op

me t

de (goedke

betrekkincg

heeft gekregen i n mMRAtCot2 400t oO6Weaaraceélteen van jaarrekeningen

60Opdrachten tot het sanmensibéli keén van financi

+l e

13 Art. 6 en 14 lid 4 GBR handelen over deze- problemati ek,

verklaring bij wijze van interpret at i e 6Schildéri @ortemaker & Majoor 2004, p. 105/ 106.
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accountant verschaft. Ze bieden meer expliciet dan andere (non-assurance
Jopdrachten de mogelijkheid tot het afgeven van een op de opdacht toegesne-
den mededeling. Voorts kan worden geconstateerd dat hier het begrip medede-
ling een nieuwe invulling krijgt: het gaat bij een RAC 3000 -opdracht om het
opmaken van een assurancerapport met een conclusie. Ik zal dit hierna toelic h-
ten.

De doelgelling van een assuranceopdracht tot het verkrijgen van een redelijke
mate van zekerheid is het opdrachtrisico tot een aanvaadbaar laag niveau te
reduceren, rekening houdend met de omstandigheden van de opdracht en lé-
dend tot een positief geformuleerde conclusie van de accountant38 Bij een op-
dracht tot het verkrijgen van een beperkte mate van zekerheid is dit risico groter
en leidt het tot een negatief geformuleerde conclusie van de accountant. Aldus
kan op basis van RAC 3000 het volgende onderscheid worden gemaak:
| Bij een opdracht tot het verkrijgen van een redelijke mate van zekerheid
dient de conclusie positief te worden geformuleerd.
Bijvoorbeeld in termen al s: O Wi j z
schadeclaim in overeenstemmingismetdecr i t eri a XYZ. 6
| Bij een opdracht tot het verkrijgen van een beperkte mate van zekerheid
dient de conclusie negatief te worden geformuleerd.
Bijvoorbeeld in termen al s: 60p gr
werkzaamheden is ons niets gebleken op bas waarvan wij zouden moeten
concluderen dat de door A opgestelde schadeclaim niet voldoet aan de crig-
ria XYZ.©o
| Indien de accountant een andere dan goedkeurende conclusie formuleert,
dient het assurance-rapport een duidelijke omschrijving te bevatten van alle
daarvoor geldende redenen. Dit leidt tot een conclusie met beperking, een
afkeurende conclusie of eenconclusie van oordeelonthouding .139

138 Het opdrachtrisico is het risico dat de accountant een onjuiste (te gunstige of te ongunstige)
conclusie trekt over het onderzoeksobject. RAC 400 omschrijft dit als het accountantscontrol e-
risico. Ik kom daar in 5.4 op terug bij de bespreking van de samenstellende elementen: hetn-
herent risico, het intern beheersingsrisico en het ontdekkingsrisico. Onder de omstandigheden
van de opdracht worden begrepen de opdrachtaanvaarding, waaronder de vaststelling of het
een opdracht betreft tot het verkrijgen van een redelijke mate van zekerheid dan wel een -
dracht tot het verkrijgen van een beperkte mate van zekerheid, de kenmerken van het object
van onderzoek, de te hanteren criteria, de behoeften van de beoogde gebruiérs, relevante
kenmerken van de verantwoordelijke partij en zijn omgeving, en overige zaken, zoals gebeure-
nissen, transacties, voorwaarden en gebruiken, die invioed van betekenis kunnen hebben op de
opdracht.

139 Zie RAC 3000.51-53.
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RAC 3000 geeft ook aan dat deconclusie over een assuranceopdracht uit sa-
menstellende delen kan bestaan, elk meteen eigen strekking en inhoud.14 In-
dien de informatie over het object van onderzoek betrekking heeft op een aantal
aspecten kan een afzonderlijke conclusie worden geformuleerd voor elk van
deze aspecten. Als niet al deze conclusies gebaseerd zijn op hetféé niveau van
procedures voor het verzamelen van assuranceinformatie, moeten zij worden

weergegeven in bewoordingen die passen bij een opdracht tot het verkrijgen van
een redelijke mate dan wel een beperkte mate van zekerheid.

De accountant kan zijn assurance-rapport uitbreiden met overige informatie en
uiteenzettingen. Voorbeelden daarvan zijn: een toelichting op het materialiteit s-
niveau, bevindingen omtrent bijzondere aspecten van de opdracht en aanbewe-
lingen.141 Of deze informatie al dan niet wordt opgenomen hangt af van haar
betekenis voor de behoeften van de beoogde gebruikers. Extra informatie moet
duidelijk worden gescheiden van de conclusie van de accountant en op een @
danige manier worden verwoord dat zij daaraan geen afbreuk doet142

Het Stramien onderscheidt voorts attest-opdrachten en direct reporting -

opdrachten. Bij een attest-opdracht heeft de conclusie van de accountant he-

trekking op een bewering van de verantwoordelijke partij, zoals het resultaat dat

in een jaarrekening wordt gepresenteerd door de benadeelde Bij een O6direct r
portng-opdracht 6 formul eert de accountant zel f een
het object van onderzoek,zoals de door de benadeelde gepresenteerde schadgei

fers, ongeacht of er sprake is van een veratwoording .143 Er is dan wel een partij

die voor de onderzochte gegevensverantwoord elijk is, namelijk de benadeelde.

Een schaderapport kan beide vormen van een conadlisie omvatten.

Het spreekt voor zich dat de eis van een deugdelijke grondslag ex artikel 11 GBR
geldt voor elke soort verklaring en voor alle andere mondelinge of schriftelijke
mededelingen die een (schade)accountant doet. Dit artikel kan worden be-
schouwd als de belangrijkste vaktechrische bepaling voor de accountant. Bij een
schadeonderzoek heeft de mededeling (apportage) in zoverre een bijzondere
betekenis, dat daaraan veelal direct gevolgen worden verbonden in de vorm van
een beslissing over de hoogte van de schadevergoeding. De zorgvuldige form
lering van de mededeling, die bovendien geen standaardtekst kent maar op basis

140 RAC 3000.49;. Dit is ook een verschil ten opzichte van een verklaring, die maar één strekking

kan hebben en ziet op de veratwoording als geheel.

Bij het optreden als onafhankelijk deskundige op basis van art. 194 Rv kan de schadeaccauw
tant op die wijze extra informatie ve rstrekken over zijn bevindingen die niet direct kan worden
gerelateerd aan de onderzoeksvragen, maar wel van belang kan zijn voor de oordeelsvorming
door de rechter.

142 RAC 3000.50.

143 RAC Stramien, 10.

141
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van de omstandigheden van het geval zal moeten worden opgesteld, behoeft
uiteraard speciale aandacht. In dit verband noem ik artikel 6 GBR, waarin is
bepaald dat een accountant, indien hij een stuk afgeeft, geacht wordt dat te hé-
ben gecontroleerd, tenzij het tegendeel blijkt. Artikel 14 GBR zegt vervolgens dat
een dergelijk stuk, tenzij het tegendeel blijkt, geacht wordt een goedkeurende
verklaring in te houden. 144 Dit zijn moeilijk geformuleerde bepalingen die erop
zien dat de accountant geen goter vertrouwen wekt dan in het specifieke geval
gerechtvaardigd is. Artikel 6 GBR gaat uit van de veronderstelling dat de accown-
tant het stuk dat hij afgnzefift hedtok elyeeafdteedg e dodn
Hiervan is sprake als:
I hijin het stuk een andere functie vermeldt dan die van accountant of
| in het stuk een beoordelings- of een samenstellingsverklaring heeft opge-
nomen en zulks ook op elk zelfstandig bruikbaar deel van het stuk vermeldt,
of
| de kwalificatie Obégeen astcduantanted konzealofl £t atnale
bruikbaar deel van het stuk hecht.

Het Stramien kent een soortgelijke bepaling. Een accountant die een rapport

uitbrengt over een opdracht die geen assuranceopdracht is, moet dat rapport op

duid elijke wijze onderscheiden van een assurancerapport. Om de gebruikers

niet in verwarring te brengen zal in een rapport dat geen assurancerapport is

moeten worden vermeden dat ten onrechte de woor
O0beoordelingd wW¥rden gehanteerd.

De inhoud en de strekking van een mededeling over een schadeonderzoek &-
men aan de orde in hoofdstuk 6 over de rapportage.

144 Art. 14 lid 4 GBR bepaalt dat een stuk dat is afgggeven door of namens een registeraccountant,
en dat een verantwoording bevat die niet door of mede door hem is afgelegd, wordt geacht een
goedkeurende accountantsverklaring in te houden, tenzij het tegendeel blijkt door gebruik van
de bewoordingen die voa andere type verklaringen voorgeschreven zijn, dan wel het equiva-
l ent daarvan. Indien er bedenkingen zijn tegen de verant
uitzonderingbé in de accountantsverklaringrmet beperking \
heden metbet r ek ki ng tot de controle zijn, moeteen de woorden 6
brui kt. I'n de accountantsverklaring van oordeel onthoudi ncg
omtrent de getrouwheid van ... (aanduidimg van de verant
bruikt. In de afkeurende accountantsverklar i ng moet en de wo ofdreine té njiwitstgbet rouwbd
worden gebruikt.

145 RAC Stramien, 15.
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2.7  Enkele typische accountancyvraagstukken

Voordat ik inga op de regelgeving voor forensisch accountants wil ik enkele ty-
pisch (technische) accowntancyvraagstukken en -vaktermen behandelen, die
mede een verklaring geven voor het ontstaan en demhoud van die regels.

Leer van het gewekte vertrouwen

Het maatschappelijk krachtenveld waarin de private forensisch registeraccoun-

tant zich beweegt als hij een schadeonderzek uitvoert, kan worden beschouwd

als een andere dimensie dan de wet en regelgevingwaarmee de accountant bij

zijn wettelijke controles te maken heeft. Het betreft een dimensie die veeleer als

psychol ogi sche achtergrond t gewdkeenestolh et sen i s: d e
weno, ook wel de vertrouwensl eer genoemd, zoal
grondlegger van het Nederlandse accountantsberoep Limperg4é De gedachte

die Limperg hierin ontwikkelt, is dat de investeerders -vermogensverschaffers

van een onderneming zeer divers kunnen zijn, zoals aandeelhouders, financiers

en/of overheid. Deze partijen hebben veelal een anonieme relatie met de onde-

nemi ng. Het Oonpersoonlijked maatschnhappelijk ver
tant dat hij de betrekkelijke onzekerheid t en aanzien van de betrouwbaarheid

van de financiéle informatie beperkt door zijn publieke a ccountantsoordeel (de

verkl aring). Li mperg gebruikt in dit verband de
maat schappelijk verkeerd, met nasoommlijkal s vertrouwe
maatschappij, van de kapitaalverschaffers en van andere belanghbbenden die

niet zijn opdrachtgever zijn. Limperg beschreef ook al de eis van volstrekte -
partijdigheid, a | anentele ki wor ae juiste verricktingenf u n d

ziinertaak 6. Vol gens hem staat die bovem de relatiev
tantsverklaring en de daaraan ten grondslag liggende feiten en cijfers. De @&-

countant moet boven de partijen staan om zijn functioneren als vertrouwensman

146 De vertrouwensleer is geintroduceerd door Limperg (1879 1961), die in 1922 werd benoemd
tot hoogleraar Bedrijfseconomie aan de Universiteit van Amsterdam. De meest fundamentele
en voor het accountantsberoep belangrijkste verhandeling legde hij neer in een referaat voor

het internationale accountantscongres in €926 met de tit
verklaringin ver band met de verantwoordelijkheidrvan de account a
tificate in connection with the accountants responsibilit

nogal wat misverstanden bleek op te roepen, heetft hij zijn opvattingen nader uitgewerkt in een

viertal artikelen in de jaargangen 1932i 1933 van het Maandblad voor Accountancy en B e-

drijfshuishoudkunde (MAB, februari en oktober 1932, oktober en november 1933). Ook opg-

nomen in: Limperg 1974, p. 222i 251. In de vorige eeuw is de vertrouwersleer regelmatig ter

discussie gesteld, maar Limpergs fundamentele analyse van de maschappelijke functie van de

openbaar accountant heeft haar betekenis behouden, &us De Hen, Berendsen & Schoonde-

beek (1995, p. 2637 269). Zij geven een overzicht van deontwikkelingen betreffende de leer van

het gewekte vertrouwen.De reacti es en discussies bettoffen vooral d
schappelijk ver keer 6 Ze Blonbl973 (p.v145), BindengadlD76¢ (@. 322k e k 0 .

323) en Ophof 1987 (p. 53).
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van het maatschappelijk verkeer te kunnen waarmaken. Dit betekent onder meer

dat hij oog moet hebben voor de gerechtvaardigde argumenten of standpunten

van O0de tegenpartevgerd6 van zijn opdrachtg
De vertrouwensleer is weliswaar toegespitst op de verklaring naar aanle-

ding van jaarrekeningcontrole, maar de elementen ervan zijn evenzeermruikbaar

voor alle andere werkzaamheden en mededelingen, zoals de uitvoering van

schadeonderzoeken en het opmaken van schaderapporten. Voorts heeft de we

trouwensfunctie ook, of beter: juist, betekenis buit en de kring van opdrachtge-

vers.

De tuchtrechter memoreert in zijn overwegingen regelmatig het belang van de

accountantsfunctie, bijvoorbeeld o mdat 6 (é) i n het maatschappelijk
bevindingen van (register)accountants een bijzonder gewicht wordt toegekend

ten gevolge van de aan de uitoefening van het accountantsberoep onder meer

gestelde eis van bijzondere deskundigheid in samenhang met de eis van orfa

hankel i k4fizoisttlde(de tuchtrechter ook dat een accountantsrapport

over een bijzonderonder zoek een ver (der)strekkende b
vanwege de omstandigheid dat het racpport (
C 0 u n t144 Rt ferband met schadeanderzoeken is helder; alle normen die

voor de accountant gelden zijn dan aan de orde,hetgeen in die specifieke functie

is toegespitst op zijn mededeling over de schade. In vergelijking met eenschade-

expert die geen accountant is, is de lat hoger gelegd.

et eker
e) afl

De verwachtingskloof

De term verwachtingskloof wordt gebruikt om aan te duiden dat er een verschil
is, een kloof gaapt, tussen de prestaties die de accountant feitelijk levert en de
verwachtingen die daaromtrent leven in het maatschappelijk verkeer. De kloof is
deels ontstaan doordat de weikzaamheden van de accountant achterblijven bij
wat hij, al dan niet wettelijk of volgens de beroepsvoorschriften, verplicht is te
doen (dit wordt nader geduid als de prestatiekloof), deels doordat het maat-
schappelijk verkeer meer van de accountant verwacht dan hij waarmaakt of waar
kan maken (de aspiratie- of communicatiekloof). 149

De discussie over de verwachtingskloof, en de daarmee samenhangende ve
trouwensleer van Limperg, raakt vooral de algemene functie van de accountant
als jaarrekeningcontroleur: in het maatschappelijk verkeer wordt aan de accoun-

147 CBbAWB 01/527 en 534.

148 CBbAWB 01/280 en 286.

149 |k verwijs naar de uitvoerige beschrijving van Pheijffer 2000 (p. 69 i 75) over de structuur van
de verwachtingskloof en het onderscheid tussen een prestatiekloof en een aspiratie of com-
municatiekloof. Hij baseert zijn analyse op literatuur van onder andere Porter en Grabosky.
Deze indeling is in de MvT bij het wetsontwerp Wta ook zo beschreven Kamerstukken II
2003/2004, 29 658, nr. 3 MvT, p. 10).
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tantsverklaring een grotere mate van zekerheid ontleend dan objectief gezien
verantwoord is. De forensisch accountant wordt er echter ook door geraakt; hij is
immers eerst en vooral accountant. Uit de opmerkingen in de politiek T ik refe-
reer met name aan he rapport van de Parlementaire Enquétecommissie Bouw-
nijverheid i blijkt een vertekend beeld van de inhoud en betekenis van fraude-
onderzoeken door de forensisch accountant te zijn ontstaans0

De communicatiekloof is naar mijn mening de kern van de verwachti ngs-
kloof. De (forensisch) accountant moet over zijn prestaties, de grenzen van zijn
kennen en kunnen en over de redelijke eisen die daaraan mogen worden gesteld,
communiceren met het publiek. Hij moet de dialoog zoeken met het maatschap-
pelijk verkeer waar het zijn functioneren betreft en het publiek uitleg geven over
toepasselijke wet en regelgeving en het voor buitenstaanders ondoorzichtige
accountantsjargon en begrippenapparaat.

Ten aanzien van het uitvoeren van schadeonderzoeken speelt de verwde
ting skloof een rol in verband met de zekerheid die de accountant daarbij kan of
moet verstrekken. De (forensisch) accountant moet er bij het verlenen van assu-
rance bij schadekwesties voor waken dat hij geen grotere verwachtingen oproept
dan gerechtvaardigd is. Bj een schadekwestie laat de onderzochte informatie
zich minder eenduidig toetsen aan kwalitatieve kenmerken als begrijpelijkheid,
relevantie, betrouwbaarheid en getrouwheid. Het kenmerk betrouwbaarheid kan
echter van groot belang zijn in een schadeonderzek. Aan de uitkomsten van het
onderzoek zal immers altijd een beslissing van een ander zijn verbonden over de
hoogte van de toe te kennen schadevergoeding. De toepassing van kwalitatieve
kenmerken wordt nog lastiger als deze in het kader worden geplaatst \an asau-
rance-opdrachten, omdat deze eigen definities kennen van de genoemde ke-
merken.

Axiomatisch voorbehoud

Het axiomatisch voorbehoud is een begrip dat voor niet-accountants moeilijk te
doorgronden is. Het is typisch accountantsjargon en vraagt alleendaarom al om
uitleg. 151 In het discussierapport Neutraal, maar niet passief (1980) wordt het

150 Het rapport van de Parlementaire Enquétecommissie Bouwnijverheid gaat ook in op de can-

muni cati ekl oof : 6Het maatschappelijk verkeer

countant. Ook op het gebied van het ontdekken van fraude. De verwachtingen van het ma&
schappelijk verkeer dienen daarom beter in kaart te worden gebracht. Vervolgens zullen de
verwachtingen dienen te worden gelegd tegen de vigerende weten regelgeving. Wat betreft de
verschillen tussen de wet en de verwachtingen, dient te worden bezien welke verwachtingen
redelijk en reéel zijn en welke niet. &amerstukken 1l 2002/2003, 28 244, nrs. 51 6, p. 167
168).

151 Het is in ieder geval een vreemd samengesteld begrip. Een axioma is volgens het woordenboek
(Van Dale) een onbewezen, maar als grondslag aanvaarde stelling. Een axioma is ook eeme
omstotelij ke waarheid (betekenis 2) en dan betekent het geheel: een voorbehoud dat altijd
geldt, waar je altijd van moet uitgaan. Volgens Van Dale dient onder een voorbehoud een le-
perking (restrictie) te worden verstaan. De accountant beroept zich hier strikt genomen der-
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axiomat i sch voorbehoud als volggt omschreven: OHet
accountant niet verantwoordelijk gehouden kan worden voor een onjuiste en
onvolledige vaststelling van voor de jaarrekening relevante feiten, indien de jui s-
te en volledige vaststelling slechts uitvoerbaar is met onderzoekstechnieken
waarover de accountant niet kan beschikken. Dit is het zogenaamde axiomatisch
voor behoud. 6 Andentwoording fabdardniet eenejaarrek eming)
kan in het algemeen niet met 100% nauwkeurigheid worden opgesteld en eva-
min kan de accountant met absolute zekerheid vaststellen dat de verantwoording
waarheidsgetrouw, dus juist en volledig, is. Ook bij een geteel volgens de regels
der kunst uitgevoerd onderzoek kunnen tekortkomingen soms onontdekt bli j-
ven.152

In de GBR komen geen bepalingen voor over het axiomatisch voorbehoud,
omdat geoordeeld werd dat het maatschappelijk verkeer voldoende inzicht had
in hetgeen van de accountant mocht worden verwacht. De praktijk heeft deze
veronderstelling gelogenstraft.153 Het axiomatisch voorbehoud, en met name het
niet of niet helder communiceren hierover, heeft in belangrijke mate bijgedragen
aan het ontstaan (en de instandhouding) van de verwachtingskloof. 154

Bij het uitvoeren van een schadeonderzoek spelen de beperkingen van de &

countantsarbeid ook een rol. Deze beperkingen worden veroorzaakt door facb-

ren als:

Het toepassen van deelwaarnemingen.

De beperkingen die inherent zijn aan elk systeem van administratieve orga-

nisatie en interne beheersing (bijvoorbeeld de mogelijkheid van samen-

spanning).

| Het feit dat de meeste controle-informatie eerder iets aannemelijk maakt
dan dat zij sluitend b ewijsmateriaal verschatft.

halve op een onbewezen beperking (die altijd geldt) ten aanzien van de reikwijdte van zijn
werkzaamheden. Of deze beperking algemeen aanvaard en (logisch) aanvaardbaar is, is nog
maar de vraag. De communicatiekloof heeft juist betrekking op de (on)mogelijkheden van de
accountant om de grenzen van zijn kunnen en zijn verantwoordelijkheden duidelijk uit te le g-
gen.
152 RAC 200.9.
153 In de periode 1995 2004 is het axiomatisch voorbehoud opvallend genoegslechts twee keer
aan de orde geweest in tuchtzakenlIn de eerste, een zaak tussen een verzekeringsmaatschappij
en een gevolmachtigde, bleek de accountant een fraude niet te hebben gesignaleerd (RVvTCBb
1997-51). In de tweede zaak ging het om gebreken in de jaarrekeningcontrole van een verzek
raar ten aanzien van de rekening-courantverhoudingen en de provisieafrekeningen met tus-
senpersonen (RvT/CBb 1999-10).
154 Blokdijk (1987, p. 102) stelt dat aan de groei van de verwachtingskloofin hoge mate is bijge-
dragen doordat de beroepsgroep het axiomatisch voorbehoud heeft doodgezwegen Volgens
hem zegtde Amerikaanse beroepsgroept enmi nste nog dat de aca&ountantsverklar
bl e assurance, not absolute certaintyodé geeft. Het verschi
omatisch voorbehoud, aldus Blokdijk.
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Het axiomatisch voorbehoud wordt onderverdeeld in een kwalitatief en een

kwantitatief deel.155 Vertaald naar het werk van de schadeaccountant kunnen de

oorzaken van het kwalitatief axiomatisch voorbehoud volgens RAC 200.9 zijn
gelegen in de navolgende omstandgheden:

| De schadeaccountant kan niet deskundig zijn op alle gebieden die voor de

_ Uit te voeren werkzaamheden relevant kunnen zijn.

| De schadeaccountant moet veelal achteraf zijn werk doen, en dan kan er
geen sprake meer zijn van een actuele waarneming van de giatie ter plaat-
se.

I Er kunnen zich feiten voordoen die naar hun aard niet uit de administratie
blijken of door de leiding van de benadeelde huishouding bewust buiten de
administratie worden gehouden. Door deze (on)opzettelijke tekortkomi n-
gen als gevolg vanbijvoorbeeld menselijk falen, organisatiewijzigingen en
samenspanning treedt een bepaalde mate van onzekerheid op.

Bij het kwantitatief axiomatisch voorbehoud gaat het om een evenwichtige &
weging van kosten enerzijds en het nut van extra onderzoekswerkzaamheden
betreffende een schadeclaimanderzijds, gegeven de doelstelling (de aard van de
opdracht en de te verschaffen zekerheid) die wordt nagestreefd. Uiteraard moet
in relatie tot de af te geven mededeling met voldoende deskundigheid een toeré
kende hoeveelheid werk worden verricht. In praktische zin zal het veelal onmo-
gelijk zijn alle financiéle/administratieve feiten en transacties met betrekking tot
een schadeclaim te onderzoeken. Voorwaarde voor een beroep op het kwanti-
tief axiomatisch voorbehoud bij een later blijkende (materi€le) onjuistheid is ook
dat deze afwijking redelijkerwijze niet op andere wijze geconstateerd had kunnen
worden.156

2.8 De regelgeving voor de forensisch accountant

De regels voor de beroepsuitoefening van de accountanti en dus ook voor de
private forensisch registeraccountant die een schadeonderzoek doeti worden

155 Dit onderscheid is door Blokdijk gemaakt in 1988 en opgenomen in RAC 200.9. Aan de twee
categorieén axiomatisch voorbehoud kan het technisch axiomatisch voorbehoud worden toe-
gevoegd. Dit voorbehoud heeft betrekking op het feit dat de openbaar accountant beperk is in
de toepassing van bepaalde technieken en bevoegdheden. Ter vergelijking kunnen de tée
nieken en bevoegdheden dienen die een opsporingsambtenaar wel ter beschikking staan, zoals:
derdenonderzoek, huiszoeking, verhoor, inbeslagname en dergelijke. Dee bevoegdheden zijn
de openbaar accountant wettelijk niet toegestaan, wat hem beperkt in het bieden van volledige
zekerheid. In RAC 200 wordt het technisch axiomatisch voorbehoud niet genoemd. Mijns in-
ziens is het onderkennen hiervan echter van belang voorde accountant, met name voor de pii-
vate forensisch accowntant.

156 Pheijffer 2000, p. 78.
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gevonden in het BW, de WRA, de GBR en de daaraan gerelateerdadere voor-
schriften inzake onafhankelijkheid , de RAC en deGedragsrichtlijn inzake per-
soonsgerichte accountantsonderzoeken en de tuchtrechtspraak. Aldus is sprake
van een samenstel van regels over de opdrachtaanvaarding, de wijze van onde
zoek en de inhoud van de rapportage.

De wet- en regelgeving waaraan de (openbaar) accountant onderworpen is, kent
een zelere hiérarchie. Regelgeving die door een hoger (inter of supra)nationaal

(staats)orgaan is uitgevaardigd, gaat voor op regelgeving die door een lager (s-

mi-)overheidsorgaan of een daarmee gelijk te stellen organisatie is gemaak®gs?
Direct werkende bepalingen van internationale verdragen en besluiten van val-

kenrechtelijke of communautaire organisaties worden beschouwd als regels van
het hoogste niveau, op de voet gevolgd door organieke wetten die door het nat-

nale parlement zijn aangenomen.158 Dat geldt voor de accountancywetgving niet

anders. De Wet op de Registeraccountants (WRA) maakt deel uit van de natio-

nale wetgeving15® Van dezelfde partuur is de bepaling die de wettelijke basis van
de accountantsfunctie vastlegt: artikel 2:393 BW, dat gaat over de wettdijk ver-

plichte accountantscontrole. Omdat deze wetgeving niet ziet op schadeonde-

zoeken laat ik ze verder buiten beschouwing bij de bespreking van het accoo-

tantsvaktechnische kader. In hoofdstuk 3 komen ze kort aan de orde bij de
bespreking van de jaarrekeningbepalingen die voor schadeonderzceken relevant

zijn.

De wet gaat boven verordeningen zoals de GBR. Als een verordening ¢
flicteert met de wet of een algemene maatregel van bestuur, moet de verordening
wijken. De WRA, de (toekomstige) Wta en de verordeningen vormen tezamen de
uitgangspunten voor de functie en taak, alsmede de verantwoorcklijkheid van de
accountant.160 De GBR bevatten voor een belangrijk deel algemene bepalingen,
maar geven wel grenzen aan waarbinnen de registeraccountant mag (moet) p-
treden. De vaktechniek is veeleer inhoudelijk geregeld in de RAC. Ik bespreek
hierna de onderscheiden soorten regelgeving op hoofdlijnen. De inhoud en bet-
kenis ervan voor de praktijk van de schadeaccountant komen in deel 2 aan de
orde.

In schema:

Figuur 2 -6: Hiérarchie in regelgeving
Niveau  Soort regelg eving Concreet

157 Art. 120 Grondwet, alsmede de doorwerking daarvan.

158 verdragen en besluiten van volkenrechtelijke organisaties gaan boven de wet voor zover zigen
ieder verbindende bepalingen inhouden (art. 94 Grondwet).

159 wet op de Registeraccountants, wet van 28 juni 1962 zoals gewijzigd bij wet van 28 januari
1999 (Stb. 30).

160 RAC Inleiding.
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1 Wetten Burgerlijk Wetboek, Wet op de Registeraccouwntants,
Wet toezicht accountantsorganisaties
2 Tuchtrecht Jurisprudentie tuchtrecht (regi ster)accountants
3 Verordeningen Gedrags en Beroepsregels Registeraccountants,
Nadere voorschriften inzake onafhankelij kheid
4 Richtlijnen beroep s- Richtlijnen voor de Accountantscontrole, Richtlijn
groep voor de kwaliteitsbeheersing 1, Gedragsrichtlijn

inzake persoonsgerichte accountantsonderzoeken

2.8.1 Niveau 1: WRA en het wetsvoorstel Wta

Het accountantsberoep zelf is wettelijk verankerd in de Wet op de Registerac-
countants (WRA).161Men zou kunnen stellen dat een wettelijke grondslag nood-
zakelijk is voor beroepen waarvoor deskundigheid en betrouwbaarheid vereist
zijn. Die criteria kunnen niet zelfstandig worden beoordeeld door degenen die
gebruikmaken van de diensten van de desbetreffende beroepsbeoefenaren.
Wanneer een wettelijke grondslag ontbreekt, dreigt de basis voor het vertrouwen
dat men in de beroepsuitoefening moet stellen, te worden ondergraven.62 Dit
alles geeft aan dat de aanduiding registeraccountant een deskundigheidsaandi:
ding is: wie deze aanduiding wil voeren, moet daarmee de consequentie aa-
vaarden dat hij zich zal houden aan de regels diede eer van de stand van het
beroep regarderen, en zich zal onderwerpen aan de tuchtrechspraak.163

De WRA bevat onder meer bepalingen met betrekking tot de beroepsor@g-
nisatie, het Koninklijk NIVRA, de tuchtrechtspraak en de instelling van een a c-
countantsregister.164 De beroepsorganisatie zelf heeft van de wetgever de &
voegdheid gekregen bindende verordeningen op te stellen en te handhaven en
door de tuchtrechter sancties te (laten) instellen tegen overtreders. Doorhaling
in het register geldt daarbij als hoogste sanctie. De NIVRA-verordeningen zijn
gebaseerd op artikel 19 en volgende van de WRA. Daarin is bepaald dat deet
denvergadering, het hoogste orgaan in de beroepsorganisatie, de verordeningen
maakt die zij ter vervulling van de uitvoering van de wettelij ke taken nodig acht.
De belangrijkste hiervan is de Verordening Gedrags en Beroepsregels Registe
accountants 1994 (GBR). De verordeningen zijn bindend voor alle registerac-

161 De bepalingen in het BW over de wettelijke functie van de accountant kwamen in 22 al aan de
orde.

162 Dit geldt behalve voor accountants ook voor andere beroepen, zoals dat vararts, advocaat en
notaris.

163 pheijffer 2000, p. 84. Daarnaast is de titel registeraccountant een beroepsaanduiding en oplei-
dingstitel.

164 7ie Schilder, Gortemaker & Majoor (2004, p. 24 31) voor een beschrijving van de ontwikkelin-
gen rondom de WRA en de totstandkoming van de Wta.
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countants. Het toepassingsbereik i dat wil zeggen: op wie de bepalingen van

toepassing zijn T kan per verordening verschillen. De Nadere voorschriften i n-

zake onafhankelijkheid van de accountant zijn opgenomen in de GBR door een

zesde lid dat is toegevoegd aan artikel 2415De O nader e voorschriftend
een lagere formele status (minder rechtskracht) dan een verordening, maar moe-

ten feitelijk (materieel) worden beschouwd als een nadere uitwerking van de

bepalingen in de GBR waaraan ze zijn gereiteerd.166

De beroepsgroep voorziet op basis van de WRA en de verordeningen tot op &-
den grotendeels zelf in de inhoudelijke normstelling ten aanzien van de taakuit-
oefening en het toezicht daarop, inclusief het tuchtrecht. Mede op grond van de
boekhoudschandalen is de roep om scherper toezicht op accountantskantoren en
een meer inhoudelijke normerin g van de accountantswerkzaamheden luider
geworden. Mocht de beroepsgroep eerst nog geloofd hebben dergelijk toezicht
zelf te mogen gaan vezorgeni men hanteert hier het begrip peer review i de
politiek en het publiek willen een onafhankelijke to ezichthouder. Daartoe is in
juni 2004 het wetsontwerp van een Wet toezicht accountantsorganisaties (Wta)
bij de Tweede Kamer ingediend, dat op 28 juni 2005 is aangenomen.67 De voor-
genomen aanpassing van de accountantswetgeving kan niet los worden gezien
van internati onale ontwikkelingen op het gebied van toezicht op accountants. De
meest in het oog springende ontwikkeling is de snelle introductie van de Sarba-
nes-Oxley Act van 30 juli 2002 in de Verenigde Staten.168 Die verplicht accoun-
tantsorganisaties zich te registreren bij de Public Company Accounting Oversight
Board (PCAOB) en legt hun onder meer een aantal eisen ten aanzien van orfa
hankelijkheidsborging op. 169

Het wetsvoorstel Wta maakt naar soort werkzaamheden, aangeduid alsdomein,
een ondescheid tussen70

165 De ledenvergadering van het NIVRA heeft een voorstel hiertoe op 18 december 2002 aang-
nomen, waardoor deze regelgeving als Nadere worschriften per 1 januari 2003 formeel van
kracht is geworden.

166 Dit betreft de art. 24, 26 (gedeeltelijk) en 27 van de GBR.Nadere voorschriften inzake onaf-
hankelijkheid , Inleiding, 1.2

167 Na het indienen van het wetsvoorstel (Kamerstukken Il 2003/200 4, 29 658, nr. 1i 4) heeft er
overleg plaatsgevonden met diverse betrokken instanties, hetgeen heeft geleid tot wijzigingen
(Kamerstukken 1l 2003/2004, 29 658, nr. 5 e.v.). Zie www.nivra.nl voor een overzicht van de
ontwikkelingen en de reacties van betrokken partijen. Er is overigens in de Wta sprake van le-
palingen in hoofdlijnen; een AMvB zal voorzien in de uitwerking hiervan.

168 sarbanesOxley Act of 2002, Pub.L.N0.107i 204, 116 Stat. 745 (20021).

169 Ook in Europa zijn denken en regelgeving met betrekking tot de publieke functie van de a-
countant in beweging in de vorm van aanbevelingen inzake onder meer de onafhankelijkheid
van de met de controle belaste accountant en onafhankelijk publiek toezicht op alle wettelijke
controles.

170 Kamerstukken Il 2003/2004, 29 658, nr. 3 MvT, p. 3 i 4.
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| Werkzaamheden gericht op het verrichten van wettelijke controles door

accountantsorganisaties en het verstrekken van accountantsverklaringen

door externe accowntants (domein A). 171

| Werkzaamheden gericht op het verstrekken van verklaringen die door een

specifieke we zijn voorgeschreven (domein B).

| Werkzaamheden gericht op de beoordeling van financiéle verantwoordin-

gen en vrijwillige controles (domein C).

| Andere (accountants)werkzaamheden, zoals het samenstellen van financiéle
verantwoordingen, due-diligenceonderzoeken, forensische werkzaamheden
schadeonderzoeken en advieswerkzaamheden zoals waardebepalingen
(domein D).

Ten aanzien van domein A is sprake van de meest vergaande wijzigingen. Het

wetsvoorstel voorziet in onafhankelijk publiek toezicht door de Stichtin g Autori-

teit Financiéle Markten (AFM) op accountantsorganisaties die wettelijke contr o-

les verrichten, optredenal s O0externe accountanté in de bewoor
Daarnaast worden nadere eisen gesteld aan het functioneren van de individuele

accountant die uiteindelijk de verklaringen afgeeft ten behoeve van het maat-

schappelijk verkeer in termen van onder meer deskundigheid, onafhankelijkheid

en onpartijdigheid. Voorts worden normen geformuleerd betreffende onder a n-

dere de bedrijfsvoering en integriteit van accountantsorganisaties.

2.8.2 Niveau 2: Jurisprudentie tuchtrecht voor registeraccountants

Als tweede niveau van regelgeving geldt de jurisprudentie van de tuchtrechter.
Dit is een codificatie van wat als geaccepteerd kan worden beschouwd in de &
countantspraktijk: het handelen van de accountant wordt immers getoetst aan
de verordeningen, zoals de GBR, en de richtlijnen, zoals de RAC. De rechtspraak
zorgt voor een (nadere) interpretatie van regelgeving. Zo zijn de regels voor het
uitvoeren van hoor-en-wederhoor bij een fraudeonderzoek die in de diverse
tuchtzaken tegen forensisch accountants werden geformuleerd, nu expliciet
vastgelegd in de Gedragsrichtlijn inzake persoonsgerichte accountantsonder-
zoeken.Deze regels zijn ook van toepassing op de schadeaccaotant.

Jurisprudentie is wat regelgeving betreft van een hoger niveau dan de RAC,
omdat jurisprudentie een product is van rechterlijke toetsing. Rechtspraak weegt
daardoor zwaarder dan richtlijnen van een beroepsorganisatie.

Het tuchtrecht is klachtrecht. Dat betekent dat iedereen die zich benadeeld voelt,
een klacht kan indienen tegen een accountant!’2 De gang naar de tuchtrechter
lijkt in to enemende mate te worden gebruikt als opstap voor een procedure voor

171 De werkzaamheden van interne accountants en overheidsaccountants vallen derhalve niet
binnen domein A.
172 0ok het bestuur van het NIVRA kan een klacht aanhangig maken.
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de civiele rechter.173 De gedachte hierachter is dat een veroordeling van de a-
countant door de Raad van Tucht en/of het College van Beroep voor het bedrijis-
leven de basis kan zijn voor een schadevergoedingsplicht?# Uit jurisprudentie
van de Hoge Raad blijkt echter dat een veroordeling in een tuchtzaak nit per
definitie gevolgd behoeft te worden door een procedure voor de civiele rechter1?s
Er bestaat voor accountants, noch voor andere beoefenaren van vrije beroepen
een apart beroepsaansprakelijkheidsrecht. 176

Het tuchtrecht bepaalt in belangrijke mate wat de grenzen zijn waarbinnen
de accountanti en dus ook de schadeaccountani mag opereren. Het is in het
leven geroepen om de kwaiteit van de beroepsuitoefening te kunnen handhaven
en de samenleving te beschermen tegen uitwassen en misslagen (vevijtbaar
verzuim). Het tuchtrecht is mede bedoeld om de naleving van de vaktechnische
regels en normen te waarborgen. De gedragingen van de accountant tegen wie de
klacht zich richt, wo rden beoordeeld 177

In de inleiding gaf ik al aan dat de tuchtrechter inmiddels d uidelijkheid heeft
geschapen ten aanzien van de regels die gelden voor de uitvoering van een fore
sisch-accountants-onderzoek. Partijen die onderworpen werden aan een derge-
lijk onderzoek, hebben de afgelopen jaren regelmatig de gang naar de Raad van
Tucht gemaakt, zodat inmiddels enige tientallen relevante uitspraken hun in-
vloed doen gelden1’® Met name de zaakPoot/KPMG en de zaak-Peper/KPMG
hebben veel aandacht gekregen in de perd’® De uitspraken die voor de betrok-

173 Joling & Van Rijswijk 1997, p. 649i 651.

174 De civiele procedure tussen KPMG en Peper, in maart 2003 in der minne geregeld na een
uitspraak in kort geding waarbij een voorlopige schadevergoeding werd toegewezen (Recht-
bank Amsterdam, 24 oktober 2002, LIN AE9353) is hiervan een voorbeeld. Opmerkelijk was

in die zaak wel dat de uitspraak van hetCBb(AWB0 1/ 527 en 01/ 534) nenkel e
tend in zich droeg. Zo wordt geoordeeld ik 6.

ken accountants ernstig tekort zijn geschoten in de naleving van hun verplichting, gelet op
schade die daardoor mogelijk ten onrechte aan de reputatie van personen wier uitgaven zijn
beoordeeld zou kunnen wordentoegeb r ac ht 6.

175 HR 15 november 1996 RvdW 1996, 27¢) en HR 10 januari 2003, NJ 2003, 9.

176 Daarhbij zij in aanmerking genomen dat iedereen kosteloos, dat wil zeggen zonder griffierechten
verschuldigd te zijn of de verplichting te hebben een advocaat in de arm te nemen, en op reh-
tief eenvoudige wijze, dat wil zeggen zonder vormvereisen, een tuchtklacht kan indienen. Ook
tegen een op voorhand volstrekt ten onrechte ingediende klacht zal de accountant verweer
moeten voeren. In dit verband is het te betreuren dat bij de herziening van de WRA het oude
art. 44 lid 2 is komen te vervallen. Op grond daarvan kon de Raad van Tucht kennelijk onge-
gronde klachten direct afwijzen.

177 Zie onder meer r.0. 6.2.2 in AWB 01/527 en 534 (Peper/KPMG). De tuchtrechter geeft geen

oordeel over het feitencomplex (of het geschil) dat aan de klacht ten grondslagligt.

Hoewel een tuchtzaak veelal ook lijkt te worden gebruikt als opstap naar een civiele procedure

tegen de forensisch accountant is er nog geen jurisprudentie van de Hoge Raad hieromtrent.

Dergelijke uitspraken zijn er wel over de controlerend accountant.

179 De zaakPoot betreft CBb AWB 01/280 en 286; de zaak-Peper betreft CBb AWB 01/527 en 534.
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ken forensisch accountants ronduit negatief waren, leverden krantenkoppen op
als OForensisch accountant een schimmig beroepbd
g ui siotDe pofitiek heeft zich via de pers afgevraagd hoe ver forensisch e-
countants wel mochten gaan. Welke bevoegdheden hadden zij eigenjk?181 De
negatieve publiciteit i ook die ten aanzien van de eerdergenoemde boekhod-
schandaleni heeft de reputatie van de accountant geen goed gedaan. Daarmee
heeft de discussie over de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de accown-
tant weer nieuwe impulsen gekregen. Inmiddels is een aantal spelregels opg-
steld voor het werkterrein van de forensisch accowntant en op een groot aantal
punten, zoals ten aanzien van het toepassen van hooten-wederhoor en het uit-
brengen van conceptapportages is vaste jurisprudentie ontstaan.182 De (zorg-
vuldige) rapportage krijgt daarbij regelmatig aandacht. 183 In deel 2 behandel ik
de regels die uit de tuchtrechtspraak zijn te herleiden over de opdrachtaanvaa-
ding, de uitvoering van en de rapportage over schadeonderzoeken. Daar kmt de
praktische betekenis van de tuchtrechtuitspraken voor de uitoefening van de
functie van schadeaccowntant aan de orde.

In de Wta wordt de tuchtrechtspraak nader geregeld. Dit wettelijke tuchtrecht
wordt echter beper kt t oactvieiten diewejivel idelni j ke contr ol «
tiek zijn, -wedaaled i d & ebDedNteamborzietlaldus Goor de ac-
countants die optreden in domein A, B en C de instelling van een volledig ond-
hankelijk rechtspr ekend college ter vervanging van de bestaande Raavan Tucht
in de vorm van een Accountantskamer die is verbonden aan de rechtbank Zwd
le-Lelystad. Voor domein D gaat een wettelijk geregeld klachtrecht gelden. Er is
hiervoor een klachtenregeling vervat in de voorgenomen Wet inzake tuchtrecht-
spraak voor accountants (Wtra). Hiermee wordt in de WRA een nieuwe titel
inzake de klachtencommissie opgenomen. Een ieder zal een klacht kunnen ri-
dienen bij de klachtencommissie over de wijze waarop een registeraccountant
zich in een bepaalde aanglegenheid, die niet valt binnen domeinen A, B en C,
jegens hem heeft gedragen.

2.8.3 Niveau 3: de GBR
Er kunnen drie functies van de GBR worden onderscheiden:

I Richting geven aan het functioneren van accountants. Dit komt onder meer
tot uitdrukking in voorschriften over onpartijdigh eid, de geheimhoudings-

180  Het Parool, 19 juni 2001; De groene Amsterdammer, 17 maart 2001.

181 vrij Nederlan d, 5 mei 2001.

182 Het samengesteld begrip ohoomatiwerderiamgebaehd, déiont @i vi e\
6schriftelijk vragen stelleno. Het begrip 6wederhoord wor
het voorleggen aan betrokkene van bi]j derrden verzamel de i
|l eggen van b e\sisardprakegvanreén.samarigesteld begrip.

183 Zie 0.m. RVT JT 1999-41,CBb JT 2001-20 en CBb JT 2000 -22.
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plicht, de deugdelijke grondslag, en het openbaar maken van verklaringen.
Deze bepalingen hebben mede tot doel de accountant richtlijnen te ve-
schaffen voor zijn feitelijk beroepsmatig handelen. Zoals gezegd vullen de
RAC de vaktechniek aan per soort opdracht (van opdrachtaanvaarding tot
rapportage).
| Het maatschappelijk verkeer verduidelijken wat van accountants verwacht
mag worden; het is echter de vraag of dit in de praktijk ook zo werkt. Kla-
gers en hun advocaten zullen wel kennis nenen van de GBR, maar het grote
publiek zal de GBR niet echt lezen. De toegankelijkheid van de GBR voor
een buitenstaander is beperkt.
| Grondslag bieden aan correctieve (tuchtrechtelijke) maatregelen; het tucht-
recht heeft tot doel misslagen van accountantse oOwer en en rbeteugel enbd
tikel 33 WRA). De GBR bieden klagers hulp om hun bezwaren nader te fa-
muleren.

De GBR zal worden herzien en afgestemd op de fundamentele ethische uitgang+

punten zoals die zijn opgenomen in de Code of Ethics van de IFAC. Deze \fij

beginselen zijn:

1. Integriteit (duidelijk en eerlijk zijn in alle beroepsmatige en zakelijke rel a-
ties).

2. Objectiviteit (geen vooroordelen of belangenverstrengeling, onafhankelijk
optreden).

3. Deskundigheid en zorgvuldigheid (geen opdracht uitvoeren waarvoor des-
kundigheid ontbreekt, vaktechniek op peil houden).

4. Geheimhouding (ten aanzien van alle informatie die voortvloeit uit b e-
roepsmatige en zalelijke relaties).

5. Professioneel gedrag.

Naar verwachting zal de nieuwe GBR in werking treden per 1 anuari 2006. Con-
creet betekent dit dat de GBR en deNadere voorschriften inzake onafhankelij k-
heid in lijn worden gebracht met de Code of Ethics.184 Bij een vergelijking van de
huidige GBR met de voorgestelde Code of Ethics valt op dat de Code enkeley
dragsregels omvat; de beroepsegels die thans in de GBR zijn opgenomen, zoals
het verklaringenstelsel, zullen worden opgenomen in verordeningen, richtlijnen
of nadere voorschriften. In deze ontwikkeling past het uitvaardigen van richtli j-
nen voor bepaalde (soorten) werkzaamheden, zoals voor het uitvoeren van scla-
deonderzoeken.

Voorts zal de hierboven geschetste structuur van de GBR wijzigen; de Code
kent in feite een tweedeling: regels voor alle registeraccountants en specifieke
bepalingen voor zowel openbaar accaintants als niet-openbaar accountants. De
GBR kent nu een gelaagde pbouw met regels voor:

184 7ie Schilder, Gortemaker & Majoor 2004, p. 31i 32 voor een beschrijving van de nieuwe Ge-
drags- en beroepscode.
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1. Alle registeraccountants (professional accountants volgens de Code of Eh-

ics).

Alle registeraccountants die optreden als accountant .

3. Registeraccountants die optreden als openbaar accountant (volgens de
Code of Ethics accountants in public practice ; niet-openbaar accountants
heten profe ssional accountants in business).

N

Voor registeraccountants die niet optreden als accountant, bijvoorbeeld register-
accountants die werkzaam zijn als schadeexpert bij een verzekeraar of een &-
pertisebureau, kan dit verstrekkende gevolgen hebben, aangezien voor hen een
aantal gedragsregels, zoals die inzake onpartijdigheid en geheimhouding, van
toepassing wordt. Ook noem ik de vetbreding van de werking van de onafhanke-
lijkheidsvoo rschriften tot alle assurance-opdrachten (zie 4.12).

De normen die volgen uit de huidige GBR-bepalingen en de daarop betrekking
hebbende tuchtrechtspraak vormen een belangrijk deel van het kader voor het
handelen van de (forensisch) accountant. De hoedanigheid waarin de registera-
countant optreedt, is echter bepalend voor het antwoord op de vraag welke GBR
bepalingen nu precies op hem van toepassing zijn. Bij schadekwesties treedt hij
vrijwel altijd op als accountant (artikel 2 lid 1 GBR) en, indien hij niet in dienst is
van een verzekeringsmaatschappij of schadeexpertisebureau, tevens als ope-
baar accountant (artikel 2 lid 2 GBR). Een openbaar accountant moet zich hou-
den aan alle gedrags en beroepsregels.185 De registeraccountant heeft de plicht
het maatschappelijk verkeer duidelijk te maken in welke hoedanigheid hij o p-
treedt, opdat de verwachtingen die er met betrekking tot zijn optreden leven,
niet worden beschaamd. En dat dit niet anders is voor de private forensisch re-
gisteraccountant die een schadeberekening uitvoert, moge hiermee benadrukt
zijn.

De GBR-bepalingen die voor schadeonderzoeken van belang zijn, komen aan

bod bij de bespreking van de uitvoering van een schadeonderzoek indeel 2. Ik

noem:

| De accountant is onpartijdig in zijn oordeel (artikel 9 lid 1 GBR). Indien hij

een bijzonder belang vertegenwoordigt, is hij gehouden ervoor zorg te dra-

gen dat dit de betrokkenen bekend is (artikel 9 lid 2 GBR).

| De accountant houdt geheim wat hem beroepshale is toevertrouwd (artikel

10 GBR).

| De accountant doet slechts mededelingen over de uitkomst van zijn arbeid
voor zover zijn deskundigheid en de door hem verrichte werkzaamheden
daarvoor een deugcklijke grondslag vormen. Hij zorgt ervoor dat zodanige

185  Een forensisch accountant in de private sector treedt volgens vaste jurisprudentie op als open-
baar accountant. Zie onder meerCBb JT 2001-20 en AWB 01/527 en 534.
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mededelingen een duidelijk beeld geven van de uitkomsten van zijn arbeid

(artikel 11 lid 1 GBR)18¢

| De accountant draagt medeverantwoordelijkheid voor de grondslagen van

de arbeid van deskundigen uit andere disciplines met wie hij onder gemeen-

schappelijke naam optreedt (artikel 26 GBR).

| De accountant moet collegiaal overleg plegen vo6r het aanvaarden van een

opdracht met de accountant die optreedt of laatstelijk optrad bij dezelfde

huishouding (artikel 31 GBR).

I De accountant moet informatie verstrekken aan zijn collega-accountant die

bij dezelfde huishouding optreedt (artikel 32 GBR).

| De accountant mag geen oordeel geven over het werk van een andereca
countant alvorens hem daarover te raadplegen (artikel 33 GBR).

Artikel 5 GBR is een gedragsbepaling die geldt vooriedere registeraccountant:
60 De atart onthoudt zich van al hetgeen schadelijk is voor de eer van de
stand der registeraccountantsod. Concereet beteker
tant geacht wordt zijn verantwoordelijkheid te nemen met betrekking tot het
aanzien van het beroep en het vertrouwen dat het maatschappelijk verkeer in
accontants stelt.’De ui tdrukking Oeer van de standd doet
is de gedachte erachter univeseel en tijdloos.88 In het ontwerp van de nieuwe
Gedrags en beroepscode is de betekenis van dit gezichtsbepalende artikel ve
woord in de bepalingen over de integriteit van de registeraccountant. Het is de
belangrijkste gedragsnorm in de nieuwe code: de registeraccountant moet zich
onthouden van alle activiteiten die het beroep in diskrediet kunnen brengen. 189
Uit de jurisprudentie blijkt dat een tuchtklacht zelden alleen op artikel 5
GBR is gebaseerd? Vaak is het een algemeen basisartikel waaraan in de klacht
wordt gerefereerd om de gedraging van de accountant ter discusie te stellen. De
meer specifieke regeling van artikel 11 hoofdstuk 3 GBR inzake de deugdelijke
grondslag ziet op de todsing van de inhoud van de accountantsarbeid. Toetsing
van het werk of optreden van een accountant sec aan artikel 5 GBR dient echter

186 Art. 11 GBR wordt als kapstokartikel beschouwd: een accountant mag geen mededelingen doen
waarvoor een deugdelijke grondslag ontbreekt. De deugdelijkheid van de grondslag wordt naar
het oordeel van de Raad van Tucht en het College van Beroep voor hetedrijfsleven mede be-
paald door de eisen van onpartijdigheid en onafhankelijkheid (JT 2001-20). Daarmee worden
deze drie bepalingen geintegreerd getoetst.

187 Pheijffer 2000, p. 86.

188 De term komt ook voor in de Advocatenwet.

189 Twee andere basisbeginselen van de nieuwe code leggen aan alle accountants de verplichting
op om in hun beroepsmatig en zakelijk handelen eerlijk en oprecht op te treden en zich te hau-
den aan de voor hen relevante wet en regelgeving (Majoor 2005, p. 36).

190 Dit kan wel het geval zijn als sprake is van een specifieke (foute) gedraging, zoals het zich
schuldig maken aan valsheid in geschrifte RvT JT 199121) of gebruikmaken van op onzorg-
vuldige wijze verkregen informatie (CBb JT 2003-42). Ook belasterend taalgebruik hanteren is
tuchtrechtelijk ve rwijtbaar (CBbJT 2003-52 enRvT JT 1992-13).
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niet te beperkt te worden uitgelegd. Feitelijk kan elk handelen (of nalaten) van

de accountant hieraan worden getoetst. Naar het oordeel van het College van
Beroep voor het bedrijfsleven is het niet op voorhand ondenkbaar dat een mede-

deling van een registeraccountant die niet als accountant optreedt, en waarvan
het handelen dus niet kan worden getoetst aan de bepaling in artikel 11 GBR,
zozeer een deugdelijke grondslag ontbeert dat moet woden geoordeeld dat de
norm van artikel 5 GBR is geschonden®1 Aldus wordt artikel 5 GBR breed uitg e-

legd en raakt het indirect de bepalingen van artikel 11 GBR.

2.8.4 Niveau 4: de RAC

In de rangorde van wetten en regels waaraan de accountant gebonden is, nhemen
de Richtlijnen voor de Accountantscontrole de plaats in onder de Gedrags- en
Beroepsregels Registeraccountants. Ditzelfde geldt wor de Richtlijn voor de
kwaliteitsbeheersing 1 en de Gedragsrichtlijn inzake persoonsgerichte accoun-
tantsonderzoeken over fraudeonderzoeken (de laatste behandel ik in 2.8.5).

De RAC zijn geen Nedelands product, maar sluiten zoveel mogelijk aan op de

Internat ional Standards on Auditing (ISAs) van de International Auditing and

Assurance Standards Board (IAASB). Het NIVRA hanteert deze standaarden als

basis voor de RAC. De meeste richtlijnen zijn danook een vertaling van de ISAs,

terwijl daarnaast specifiek-Nederlandse voorschriften zijn opgenomen. Vanuit

de IAASB zijn er veel nieuwe richtlijnen in aantocht over onderwerpen als audit

risk, quality control en materiality . De verwachting is dat de niewe ISAS in

hoog tempo zullen worden 6doorvertaal dd naar de
ties zullen worden afgekondigd.

Het bereik van de RAC is in die zin beperkter dan (bijvoorbeeld) de GBR, dat
weliswaar alle registeraccountants geacht worden zich aa de RAC te conforme-
ren, maar dat de voorschriften die in de RAC worden behandeld voornamelijk
het werkterrein van de openbaar accountant in de functie van jaarrekeningcon-
troleur betreffen. De RAC moeten mutatis mutandis ook worden toegepast bij
6aan ocdoentvrer want el \dojgehs de RAC lzehofen daartoe beon
delingsopdrachten (RAC 2400), overeengekomen specifieke werkzaamheden

191 AWB 02/1838. Het CBbvoegt daaraan toe dakunnénevordengemdr- ni et snel zal
deeld dat sprake is van een dergelijke situatie, omdat het niet van toepassing zijn van art. 11
GBR anders geen feitelijke betekAWVBIOB6SZwafthdiebbendé. Ook in

CBb tot uitdrukking g ebracht dat aan een rapport, afkomstig van de registeraccountant die niet
optreedt als openbaar accountant, minder vergaande zorgvuldigheidseisen kunnen worden g-
steld dan indien wel sprake was geweest van een optreden als (openbaar)a@ountant.

192 RAC Handleiding, 9. Ook als de RAC alleen spreken over de jaarrekening, moeten ze op anal-
ge wijze worden toegepast op overige informatie (financieel of niet-financieel) en op andere db-
jecten van accountantsonderzoek, dus ook bij schadeonderzeken.
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(RAC 4400) en samenstellingsopdrachten (RAC 4410). De schadeaccountant
heeft aldus via RAC 2400, 4400 en 4410 met deze beplngen te maken. Voorts
gelden het Stramien en RAC 3000 voor (ovelige) assuranceopdrachten.

De RAC bevatten onder meer gedetailleerde aanwijzingen voor de opzet en
uitvoering van controleopdrachten. Praktisch gezien geven de bepalingen een
kader voor deze accountantsarbeid en de wijze waarop de deugdelijke grondslag

moet worden gerealiseerd. Het is(uiteraard) ni et mogel i jk richtlijnen v
controle verwant e opdrachtené te ontwi kkelen di

situaties en omstandigheden die de accountant kan aantreffen. De richtlijnen

kunnen als algemene uitgangspunten worden beschouwd.193 De verdere invulling

van de werkzaamheden die zijn vereist om deze richtlijnen toe te passen, wordt
overgelaten aan de vakkundge oordeelsvorming (professional judgement) van
de individuele accountant en zal afhangen van de omstandigheden van elke p-

dracht.194

Het sterke materiéle gezag van de RAC blijkt nader uit het min of meer dwin-

gende kar&kt er van de tekst: 0l n bijzondere si

noodzakelijk achten af te wijken van een Richtlijn teneinde op een meer effectie-
ve (lees: betere) wijze het doel van de controle te bereiken. In dergelijke situaties

mo et de accountant het afwijken op'goede

De leden van het NVRA i en dus ook de private forensisch registeraccountant
die een schadeonderzoek uivoert i worden geacht zich te conformeren aan deze
richtlijnen. Klachten omtrent veronderstelde nalatigheid kunnen door de Raad

van Tucht worden onderzocht. Naast de GBRgelden de RAC als belagrijkste

(vaktechnische) toetsingskader voor het tuchtrecht. Omdat de richtlijnen gelden

als beroepsnormen, kunnen ook buiten het tuchtrecht derden de accountant
erop aanspreken als deze in hun ogen de ricklijnen niet heeft gevolgd. In een
aansprakelijkheidsprocedure tegen een accountant op grond van een onrechtna-
tige daad of wanprestatie zal de rechter ze in zijn beoordeling kunnen betrekken
om vast te stellen of de account ante-

kwaamenredeli j k handel end vakgenoé&® 6 kan worden

193 |k merk op dat de beoordelings- en samenstellingverklaring niet worden geéist door enige regel
die bij of krachtens de wet gesteld is. Daarmee zijn het feitelijk door het beroep zelf gedefini-
eerde en gehanteerde accountantsproducten. Deze vervullen echter wel degelijk een rol in het
maatschappelijk verkeer.

194 De Richtlijnen zijn voorts uitsluitend van toepassing op zaken voor zover die van materieel
belang zijn (RAC, Handleiding). Bij niet-materiéle kwesties zou afwijking dus wel zijn toege-
staan.

195 RAC Handleiding, 12 Deze bepaling geldt mk voor aan controle verwante opdrachten. Als een
accountant afwijkt van zijn beroepsvoorschriften, behoeft hij dat volgens de tuchtrechtui t-
spraak RvB 199411 niet expliciet te melden in zijn verklaring. De gedachte daarachter is dat de
gebruiker hiervoor niet behoeft te worden gewaarschuwd, omdat die afwijking het doel van de
werkzaamheden ten goede zal komen(of moet zijn gekomen).

196 7Zie onder meer HR 9 november 1990,NJ 1991, 26 en HR 26 januari 1996, RvdW 1996, 46.
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Als lid van de IFAC aanvaardt het NIVRA de richtlijnen die dit orgaan ui t-
brengt als basis voor de Richtlijnen voor de Accountantscontrole. Op 15 juni

2005 is de nieuwe richtl i | nuntahtkonganisatiesei t sbeheer si
die assurance en daar aan verwante opdrachten uitvoereno
sing geworden, evenals de aangepastne richtlijn
troles van historische financi*le informatied (F

met de nieuwe richtlijn is gebracht. De RKB 1 is een vertaling van de IFAG

standard ISQC 1 (International Standard on Quality Control 1) en is de eerste

richtlijn die niet primair voor de individuele b eroepsbeoefenaar geldt, maar
normen stelt voor het kwalitei tsbeheersingssysteem van accountantsorganisaties
als geheel. De richtlijn geldt voor alle accountantsorganisaties die assurance

opdrachten en daaraan verwante opdrachten uitvoeren. Dit betekent dat ook

accountantsorganisaties die bijvoorbeeld alleen bijzondere onderzoeken uitvoe-

ren, onder deze richtlijn zullen vallen. De RKB 1 schrijft de aanwezigheid van

gedragslijnen en procedures voor ten aanzien van onder meer het voldoen aan
ethische normen, zoals de in de IFAC opgenomen grondbeginselen (zie 2.8.3),
het aanvaarden van opdrachten en de handhaving van de onafhankelijkheid.

Omdat de RKB 1 als een algemeen kader kan worden beschouwd en geen spec
fieke (aanvullende) bepalingen bevat voor het uitvoeren van schadeonderzoeken,
laat ik deze richtlijn verder buit en beschaiwing.

In de RAC-bundel, editie 2005, wordt het onderscheid gevolgd dat de IFAC bin-
nen de structuur van haar O6Assurancse Framewor ko
surance- en non-assurance opdrachten: 197

197 De RAGbundel, editie 2005, is van kracht voor opdrachten aanvangend vanaf 15 december

2004. Uitde RAC-bundel , editie 2002 is RAC 120 6Atgemeen kader me
tantscontrole en aan controle verwante onderwerpenod (O0Fr e
on Audi ti ngdadorhetedrSwuarmgmeren v oopdraascshutreannéc e( Gt nt ernati onal F

mewor k for Assurance Engagementsd) .
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Figuur 2 -7: Onderscheid IFAC en RAC ten aanzen van (non-)assurance-opdrachten
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(ISAEs 300071 3699)

Non -assurance -opdrachten

RAC 2005

a) Opdrachten tot het verrichten van
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zaamheden met betrekking tot finan-
ciéle informatie (RAC 4400)

b) Samenstellingsopdrachten (RAC
4410)
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RAC 2005
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Het onderscheid naar aard van de opdracht is, zoals het boenstaande schema
laat zien, van belang voor de mate van zekerheid dssurance) die de accountant
geeft en voor de werkzaamheden die hij daarvoor moet verrichten)198 In theorie

is het mogelijk om een oneindig aantal gradaties van zekerheid te verschaffen.

198 Dit algemeen kader is niet van toepassing op andere door accountants verleende diensten,
zoals bijvoorbeeld belastingadvies en administratieve dienstverlening (RAC Stramien, 12).
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RAC 3000 biedt bovendien de mogelijkheid om per aspect een conclusie te fa-
muleren, waardoor een verdergaande differentiatie ten aanzien van de verschafte
zekerheid kan worden bereikt.
Bij bijzondere onderzoeken is het zaak om de opdrachtgever in relatie totde
gevraagde mate van zekerheid te informeren welke implicaties en draagwijdte
een bepaalde opdracht heeft. De hoofdindeling van bovenstaand schema is ook
van toepassing op de aard van de opdracht bij bijzondere onderzoeken, zoals een
schadeonderzoek. Dele gr i ppen O6redelij ke makieematt an zeker hei c
van zekerheidd worden hierna todegzkbmtcht in relat
de relatie tussen de soort opdracht, de uitvoering van de wekzaamheden en de
strekking en inhoud van de mededeling nader aan de orde.
De Richtlijn voor assurance-opdrachten (RAC 3000) heeft ten doel algeme-
ne uitgangspunten en noodzakelijke werkzaamheden vast te stellen voor en aa-
wijzingen te geven aan accountants in de openbare praktijk (in de richtlijn aan-
geduid als 6dy oepsbeoefenaar d) Voor depdraghiten voer i ng van
anders dan opdrachten tot controle of beoordeling van (met name) historische
financiéle informatie die vallen onder de Richtlijnen voor de Accountantscontr o-
le (RAC 200-999) en de Richtlijnen voor Beoordelingsopdrachten (RAC
2400). 199 Hier wordt in de RAC derhalve een onderscheid gemaakt naarretr o-
spectief op expostinformatie gerichte en prospectief op ex-ante-informatie
gerichte onderzoeken, zoals beschreven in 2.5.

a) Opdracht tot overeengekomen specifieke werkzaamheden (RAC 4400)200
Het doen van een onderzoek naar de aard en omvang van de schade anders
gezegd: het door de accoutant zelf uitvoeren van een schadeberekeningi laat
zich op het eerste gezicht indelen bijde categorie der overeengkomen specifieke
werkzaamheden. Daarbij rapporteert de accountant slechts over de feitelijke
bevindingen ten aanzien van de schade en brengt hij geen zekerheid tot uitdrik-
king omtrent de getrouwheid van financiéle inform atie, anders dan over de
(schade)agpecten die hij heeft onderzocht of onder zijn verantwoordelijkheid
heeft laten onderzoeken20! Deze bepaling is een Nederlandse toevoeging vanaf
de 1998-editie van de RAC en bedoeld om duidelijk te maken dat over de onde-
zochte en gerapporteerde aspecten wékekerheid wordt gegeven. De voorbeetl-
rapporten bevatten echter een grote variéteit aan zekerheidsomschrijvingen,
zoals een negatief geformuleerd oordeel met karakteristieken van een beoore-
lingsverklaring waarin 6geen zwngenprei dé wordt ge
cedures; over de zekerheid ten aanzien van het bestaan van procedures wordt

199 Hoewel Richtlijnen voor de Accountantscontrole en beoordelingsopdrachten niet van toepas-
sing zijn op opdrachten die vallen onder de Richtlijnen voor assurance-opdrachten, kunnen zij
hiervoor toch aanwijzi ngen geven (RAC 30003).

200 RAC 4400 neemt een aparte plaats in binnen de regelgeving die op de accountant van toeps:
sing is. De GBR noemt deze opdracht/werksoort immers niet.

201 RAC 4400.5/9/18;.
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niets vermeld.202 Het positieve hiervan is dat de accountant ruime keuzevrijheid
wordt geboden. Artikel 11 lid 1 (2e volzin) GBR over de duidelijke mededtling
blijft natu urlijk onverkort van kracht.

De plaatsing van de opdracht tot overeengekomen specifieke werkzaamheden
buiten het RAC-assuranceraamwerk is in de commentaren op de Ontwerp-

richtlijn o6afemenasdeuEbhgoeri g aReedsidde or de gekome

0expros draftd van 1997 werden de overeengekomen
buiten de assurance geplaatst. Het NIVRA heeft aangegeven opdrachten tot
overeengekomen specifieke werkzaamheden ex RAC 4400 wel te willen aanme
ken als assurancewerkzaamheden. Gezien & bepalingen in RAC 4400 is dat
niet opmerkelijk, maar enige twijfel is op zijn plaats. 204 Er is in de International
Auditing Practices Committee (IAPC) langdurig over dit onderwerp gediscussi-
eerd, maar uiteindelijk is besloten deze opdrachten (agreed-upon procedures)
buiten het assurance-raamwerk te laten.205

b) Samenstellingsopdracht (RAC 4410)

Met een samenstellingsopdracht wordt geen zekerheid in het schaderapport tot
uitdrukking gebracht, hoewel de gebruikers van de samengestelde informatie
enig vertrouwen mogen ontlenen aan de betrokkenheid van de accountant. Deze
opdracht wordt gekwalificeerd als related services en valt ook buiten het assu-

rance-framework.

Voor een samenstellingsopdracht wordt de schadeaccountant wegens zijn de-
kundigheid op het gebied van verslaggeving ingeschakeld om financiéle informa-
tie te verzamelen, te verwerken en samen te vatten. Dit houdt in het algemeen in
dat gedetailleerde gegevens worden gevat in een hanteerbare en begrijpelijke
vorm zonder dat het vereist is de beweringen & onderzoeken die aan de informa-

202 7je RAC Voorbeeldteksten, sectie Il, 24.2 en 24.4.
203 | APC: OPr ormpaotsiealndInt®trandard on Assurance Engagementso,

204 NIVRA: Commentaar op de Ontwerp-r i cht |l i jn O6Reporting on the credibilit.)

(1998, p. 2: 6ln our opini on -gpenrptoeedures éngagements mightvergr e e d
well qualify for reporting service engagements, because a certain level of assurance is enas
ged. This type of engagement should be looked at in more detail. We believe that reconsiderat
on of this aspect is needed. d
205 De IAPC geeft in het voorwoord bij de Ontwerp-richt | i j n 6 Assurance Engagementsd t
opdrachten heel dicht tegen assuranceopdrachten aan kunnen liggen en dat er dus ook zeke-

heid kan worden verschaft: 60However, it is accepted that

recognise engagements thatare similar to an agreed-upon procedures engagement where, in

the judgement of the professional accountant, the procedures performed are appropriate to

support the expression of a conclusion on a subject matter, and the professional accountant in-

tends to provide a conclusion to provide a high or moderate level of assurance. Such an eng-

gement is included as bhAP@ssaPmropesedghgeeaenadional St
Assurance Engagementcepar.2dMarch 1999, Pref
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tie ten grondslag liggen. De uit te voeren werkzaamheden zijn er niet op gericht
T en volstaan in dit verband ook niet i om de schadeaccountant in staat te sté
len enige zekerheid omtrent de getrouwheid van de financiéle informatie te ver-
schaffen. De gebruikers van de door de schadeaccountant samengestelde claim
mogen echter enig vertrouwen aan zijn betrokkenheid ontlenen, aangezien de
werkzaamheden met professionele deskundigheid en zorgvddigheid worden
verricht. 206

¢) Controleopdracht (RAC 200-999)

I'n geval van een controleopdracht verschaft
van zekerheidd ten aanzien van historische
wordt volgens RAC 700.13 verstaan: een (relatief) hoge, maar niet absolute rate

van zekerheid dat de gecontoleerde informatie (de verantwoording als geheel)

geen onjuistheden van materieel belang bevat?°” Het begrip materialiteit (mat e-

rieel belang) heeft betrekking op informatie in een verantwoording. Informatie is

van materieel belang indien het weglaten of het onjuist weergeven daarvan de

economische beslissingen die gebruikers daarop baseren, zou kunnen beinvle-

den.208

-+~ O
- ®

206 RAC 4410.3.

207 Relatief wil zeggen dat deze hoger is dan bij andere verklaringen.

208 pDe materialiteit van de post of fout is afhankelijk van de omvang daarvan, beoordeeld onder de
specifieke omstandigheden waaronder het weglaten of onjuist weergeven plaatsvindt. Het ke-
grip materiali teit verschaft dus meer een drempel of kritische grens, dan dat het een primair
kwalitatief kenmerk is dat informatie moet bezitten om nuttig te zijn (RAC 320.3) . Frielink &
Van Kol l enburg 1996 (p. 298) spreken owwmant- 6een onvol kome
woording of in de daaraan ten grondslag liggende gegevens van voldoende belang om heta
countantsoordeel over de getrouwheid van de verantwoordin
op een letterlijke vertaling van het Engelse begrip materiality . Het in Nederland als beroeps-
jargon gebrui kte itamigtld cs poner t6 maitetr i mét de gewone betekeni
stoffelijkheid. Het Engelse material is synoniem voor important, essential, relevant . Het had

beter vertaald kunnenl iwjok @,en édwezendagnknder kebel angrijkd o
Voorts wordt ématerieel®&6 binnen de account-ancy tevens geb
eel 6 (bijvoorbeeld materitle en immaterixle activa) en t
zich op de vraagof aan de voorschiften is voldaan, de materiéle controle op betekenis van een

handeling of transactie). Art.2: 363 | id 3 BW spreekt over eeen post O6van t
keni s6 als het gaat om de material i tanieéerveider de versl aggevi

de in RAC 320.3 opgenomen omschrijvingen van het materieel belang in de accountantsca-
trole, hetgeen een letterlijke vertaling is van de definitie in het IASC-Framework.

Het materieel belang voor het (getrouw) beeld van de jaarrekening moet overigens worden
onderscheiden van het materialiteitsbegrip dat wordt gehanteerd voor het bepalen van de cii-
teria voor de opname en vermelding van gegevens in de jaarrekening, de presentatiemateriat
teit (ook wel de verslaggevingstolerantie genoemd).Dit zijn op basis van art. 2:363 lid 3 BW in
de RJ opgenomen kwantitatieve normen, zoals het apart opnemen van een post in de winsten-
verliesrekening als deze groter is dan 5% van de toegevoegde waarde of 10% van dehriek
waartoe hij behoort.
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Volgens artikel 1 GBR kan er slechts sprake zijn van een accountantsverld-
ring als er een verantwoording is opgesteld, deze is gecontroleerd en er een
schriftelijke mededeling wordt gedaan over de uitkomst van de controle.20° Een
verantwoording, zoals een door de benadeelde opgestelde schadeclaim, is erop
gericht een zodanig inzicht te geven dat cegene die ervan kennis neemt, zich een
gefundeerd oordeel kan vormen 210 Vanwege hetprognose-element in een scha-
declaim i het gaat immers over het verschil tussen een theoretische situatie (de
financiéle positie zonder schadeveroorzakende gebeurtenis) en de wekelijke
situatie (de gerealiseerde cijfers)i kan hierover als geheel naar mijn mening
geen accountantsverklaring (met een redelijke mate van zekerheid) worden afge-
geven. Of de verwachte situatie zich daadwerkelijk zou hebben voltrokken kan de
accountant immers niet met zekerheid vaststellen.211Dit kan anders liggen in een
situatie waarin de winstderving w egens omzetverlies zich achteraf expliciet (met
een redelijke mate van zekerheid) laat vaststellen. De winstderving kan er dan
bijvoorbeeld uit bestaan dat de benadeelde gederen met een vaste winstmarge
en een gegarandeerde afzetmogelijkheid niet geleverd heeft gekregen.

Een andere reden dat de accountant bij het onderzoek van een schadeclaim
niet met stelligheid tot een oordeel kan komen, is als het gaat om de toepassing
van regels die op verschillende manieren geinterpreteerd kunnen worden. Ook
over de toereikendheid van een verantwoording kunnen dan uiteenlopende op-
vattingen bestaan.

Ik laat de controleopdracht in relatie tot een schadeonderzoek hier verder
buiten beschouwing.

d) Beoordelingsopdracht (RAC 2400)

Met een beoordelingsopdracht verschaft de schadeaccountant een beperkte mate

van zekerheid dat de beoordeelde schadeclaim geen onjuistheden van materieel

belang bevat. De mededeling wordt in negatief geformuleerde bewoordingen

gedaan: 6ons is niets gebleken op basis waarvan
de in de schadeclaim opgenomen finaxciéle informatie niet voldoet aan de eraan

te st el |l regative assummcé). U{t de tekst van het Stramien en RAC

209 |n het algemeen spraakgebruik wordt de term accountantsverklaring veelal gebruikt voor elke
soort verklaring van een accowntant, hetgeen verwarrend kan werken.
210 Het is een schriftelijk stuk dat kwantitatieve feitelijkheden bevat en strekt tot het afleggen van
rekenschap, al dan niet op grond van een verplichting. Vgl. art. 2:362 lid 1LBW: 6 de jearr ek
ning geeft (é) een zodanig inzicht dat een verantwoord of
het ver mogen e Debasisyvanken achadecléim is kwanditatief(feitelijk) van aard
en voorzien van een toelichting (met kwalitatieve informatie over bijvoorbeeld marktontwikk e-
lingen).
211 Dit sluit aan bij RAC 3400.8-8 over 6Onderzoek van toekomstgerichte fina
Het is volgens RAC 3400.9A in Nederland niet gebruikelijk om hierover een positief geform u-
|l eerde mededeling te geven. RAC 3400. 27i schrijft de vern
mededeling voor omtrent de realiseerbaarheid van de verwachte omzet en winst. Zie hierna
onder d).
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3000 vol gt dat ervan wordt uitgegaan dat een beoordelingsopdracht ingevolge
RAC 2400 gericht is op (met name) historische financiéle informatie. Een o p-
dracht tot beoordeling van niet -historische en/of niet -financiéle informatie valt
onder de overige assuranceopdrachten. Een beoordelingsopdracht op basis van
RAC 2400 kan dus niet leiden tot een oordeel over de schadeclaim als geheel (en
de daarin opgenomen prognose van de verwachte financiéle situatie zonder
schadeveroorzakende gebeurtenis). Bovendien zijn de te veichten werkzaam-
heden daarvoor te beperkt. Een beoordelingsopdracht ex RAC 2400 omvat voo-
namelijk het inwinnen van inlichtingen en het uitvoeren van een cijferanalyse,
teneinde de betrouwbaarheid van een verantwoording te beoordelen. Een le-
langrijk verschil met de controleopdracht is dat de administratieve org anisatie
en interne beheersing niet worden beoordeeld en er geen controle van beschie
den en/of boekingen plaatsvindt. 212 Hoewel de schadeaccountant zal trachten
alle belangrijke zaken te onderkennen, impliceren de feitelijk uit te voeren wer k-
zaamheden voor een beoordelingsopdracht dat met de beoordelingsverklaring
minder zekerheid wordt verschaft dan met een accountantsverklaring na een
controle.

e) Overige assurance-opdrachten

In het Stramienen RAC30 00 ov er éopdsashten andecs @an opdrach-

ten tot controle of beoordeling vani-historische
ciet beschreven welke mate van zekerheid kan worden verstrekt; dit is afhanle-

lijk van het object van onderzoek, de aard van ce opdracht, de van toepassing

zijnde overige richtlijnen en de verrichte wer kzaamheden 213

De ontwikkeling van deze richtlijn is met name gebaseerd op de bevindingen van
de commissie-EIl | i ott dat de bestaande acszeuntantsfunct
fits-al-pr oduct &8 was dan een vorm van dienstverlenin
wensen van de gebruiker van verantwoordingsinformatie. In dat verband werd
het brede begrip assurance-servicesnaar voren gebrachn-, gedefiniee

212 Een beoordelingsopdracht omvat in het algemeen geen verificatiewerkzaamheden zoals detdr
controles, inventarisatie en het verkrijgen van bevestigingen van derden. De schadeaccountant
kan niet geheel aan de AO/IB van de benadeelde huishouding voorbij gaan. Hij moetzich na-
melijk wel op de hoogte stellen van de procedures die worden gevolgd om transacties vast te
leggen en te verwerken in de administratie. Dit kan hij doen door inlichtingen in te winnen; hij
hoeft dus bijvoorbeeld geen lijncontroles uit te voeren.

213 Adviesopdrachten zijn volgens het Stramien geen assuranceopdrachten. Daarbij maakt de
accountant gebruik van zijn technische vaardigheden, opleiding, waarnemingen, ervaring en
kennis van het adviesproces. Gewoonlijk zijn de uitgevoerde werkzaamheden allea ten behoe-
ve van de cliént. De aard en de reikwijdte van de werkzaamheden worden bepaald door de
overeenkomst tussen de accountant en de cliént. ledere vorm van dienstverlening die voldoet
aan de definitie van een assuranceopdracht is geen adviesopdracht maar een assurance
opdracht (RAC Stramien, 12).
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dependent professional servicesthat improve the quality of information, or its
context, for decision mak e r2i§ ¢ .

Het Stramien heeft betrekking op alle opdrachten waarbij de accountant ze-
kerheid toevoegt voor de gebruiker (assurance engagements) en neemt in de
RAC een lelangrijke plaats in. De bepalingen van de RAC inzake het algemene
kader van de accountantscatrole en aan controle verwante opdrachten, zoals
hiervoor beschreven, en overige assuranceopdrachten worden als het ware on-
der het Stramien geplaatst.215

Om een opdracht tot het uitvoeren van een schadeonderzoek als assurance

opdracht te kwalificeren, dient in de eerste plaats het doel van een schadeonde

zoek te passen bij het doel van een assurancepdracht: het formuleren van een

conclusie met een redelijke of beperkte mate van z&erheid. Voorts moet de op-

dracht de volgende elementen omvaten:216

| De betrokkenheid van drie partijen , te weten: degene die verantwoordelijk
is voor het object van onderzoek, een beoogde gebruiker of beoogde gebiu
kers (de benadeelde, de schadeplichtige patij of een derde, zoals de rechter)
en de schadkaccountant.21?

| Een geschikt object van onderzoek (historische en toekomstgerichte, finan-

_ ciéle en niet-financiéle informatie over de geleden schade)?18

I Toepasbare criteria (wet- en regelgeving, regels voor de schdebereke-

_ning).2

| Toereikende assurance-informatie .220

| Eenrapport .

De RAC 4400-bepalingen sluiten in die zin aan bij het Stramien en RAC 3000,
dat er volgens RAC 4400 alleen zekerheid wordt verstrekt ten aanzien van de
onderzochte aspecten. Het geven vareen conclusie met een bepaalde mate van
zekerheid bij een assuranceopdracht gaat verder. De verstrekte mate van zeke-
heid betreft de betrouwbaarheidsgraad van het oordeel van de accountant. Die

214 Report of the Special Committee on Assurance Services, AICPA, 1997

215 Het Stramien stelt geen grondslagen vast en verschaft geen procedurele eisen voor de uitve
ring van assurance-opdrachten. Het geeft een referentiekader. In de richtlijnen zijn algemene
uitgangspunten, noodzakelijke werkzaamheden en daarop betrekking hebbende aanwijzingen
opgenomen, met betrekking tot de uitvoering van assuranceopdrachten.

216 7je RAC Stramien, 20-60, voor een gedetailleerde beschrijving van de elementen.

217 De benadeelde kan ook optreden als degene die verantwoordelijk is voor het object van onde
zoek (RAC Stramien, 22).

218 Er moet sprake zijn van eenduidige en identificeerbare informatie die getoetst kan worden.

219 Toepasbare criteria vertonen de volgende kenmerken: relevant, volledig, betrouwbaar, neutraal
en begrijpelijk.

220 |n feite wordt hiermee het aloude principe van controleren beschreven: het toetsen aan nor-
men en daarover een uitspraak doen. De verrichte werkzamheden moeten toereikend zijn om
een conclusie te ondersteunen.

106



HET ACCOUNTANTSVAKTECHNISCHE KADER

wordt door verschillende factoren beinvioed: de mate van nauwkeurigheid van
het object van onderzoek, de aard en omvang van de verrichte werkzaamheden
en de toereikendheid van de informatie die beschikbaar is voor de onderbauwing
van de conclusie.

De RAC besteden slechts zijdelings aandacht aan de specifieke rolan de ac-

countant in een geschil. De accountant zal op basis van een assuraneepdracht

wel als (partij)getuige, partijdeskundige of onafhankelijk deskundige in recht s-

zaken met betrekking tot een schadekwestie kunnen optreden, maar dat behoeft

volgens het Sramien niet indien elk van de onderstaande punten van toepassing

is:221

1. Deze oordelen, standpunten of uitspraken zijn slechts van ondergeschikte
betekenis binnen de gehele opdracht.

2. Het gebruik van elk schriftelijk rapport dat wordt verstrekt is uitd rukkelijk
beperkt tot slechts de beoogde gebruikers die in het rapport zijn genoemd.

3. Op grond van een schriftelijke afspraak met de genoemde beoogde gebrid
kers is de gpdracht niet bedoeld als een assuranceopdracht.

4. De opdracht wordt in het rapport v an de accountant niet aangemerkt als
een assurarce-opdracht.

De praktische betekenis van deze bepalingen lijkt gering: de schadeaccountant
wordt nu juist in een schadekwestie gevraagd om een deskundig oordeel te g-
ven, en zijn mededeling (rapport) heeft een nadrukkelijke functie. Naar mijn
mening zal een opdracht tot het uitvoeren van een schadeonderzoek, ongeacht of
dit is als (partij)getuige -deskundige of onafhankelijk deskundige, juist onder de
reikwijdte van het Stramien vallen en bij voorkeur als assurance-opdracht vol-
gens RAC 3000 meeten worden uitgevoerd. Ik kom daar in deel 20op terug.

f)  Opdrachten tot het onderzoeken van toekomstgerichte financiéle inform a-
tie (RAC 3400)

Bij schadeonderzoeken spelen de bepalingen van RAC 3400 een rol als het gaa

om het geven van een oordeel over de financiéle positie die zou zijn ontstaan als

de schackveroorzakende gebeurtenis achterwege was geblevef??

Volgens het Stramien voor assuranceopdrachten kan ten aanzien van toekomg-
gerichte informatie (aangeduid als: prognoses, verwachtingen, hypothesen,
schattingen) zekerheid worden verschaft, mits wordt voldaan aan de volgende
voorwaarden:

221 RAC Stramien, 14.

222 Qver de prognoses die in een emissieprospectus zijn opgenomen geeft de accountant in Nede
land meestal geen oordeel. Het onderzoek van de toekomstparagraaf in het jaaverslag valt niet
onder RAC 3400, zij het dat een deel van de daarin beschreven procedures hiervoor wel nuttig
zijn, aldus RAC 3400.
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I Er moet een identificeerbaar object van onderzoek zijn (een schadeclaim,
concrete inform atie van de benadeelde over de geledeschade).

| Het object moet op consistente wijze getoetst of geévalueerd kunnen wo-
den aan de hand van de van toepassing zijnde criteria (normen voor de
schadeberrekening).

| Er moet informatie kunnen worden verzameld ter onderbouwing van die
toetsing of evaluatie.

RAC 3400 geeft een beperking: er kan alleen een oordeel worden gegeven over
veronderstellingen die aan de prognoses en dergelijke ten grondslag liggen, niet
over de vraag of de uitkomsten daadwerkelijk behaald zullen worden. RAC 3400
licht dit toe d oor te stellen dat toekomstgerichte financiéle informatie betrekking
heeft op gebeurtenissen en acties die zich nog niet hebben voorgedaan en vie
licht ook nooit zullen voorkomen. Hoewel er wel gegevens aanwezig kunnen zijn
ter onderbouwing van de veronderstellingen waarop de toekomstgerichte finan-
ciéle informatie is gebaseerd, zijn dergelijke gegevens in het algemeen eveneens
toekomstgericht en derhalve speculatief van aard; dit in tegenstelling tot retr o-
spectief gerichte financiéle informatie. De accountant is daarom niet in staat een
oordeel uit te spreken of de uitkomsten zoals weergegeven in de toekomstgerib-
te financiéle informatie daadwerkelijk behaald zullen worden (zouden zijn). 223
Dientengevolge verstrekt de accountant, indien hij in het kader van RAC 3400
rapporteert over de aanvaardbaarheid van de veronderstellingen die de leiding
van de huishouding heeft opgesteld, in het algemeen slechts een beperkte mate
van zekerheid. Het staat de accountant echter vrij om, indien hij naar zijn oor-
deel voldoende mate van onderbouwing heeft verkregen, een positief geformu-
leerd oordeel aangaande de veronderstellingen te verstrekken. Een dergelijke
formulering wordt in Nederland volgens RAC 3400.9A als niet -gebruikelijk b e-
schouwd; maar is ook niet verboden. De cursieve tekst van RAC 3400.9A geeft
aan dat het in de internationale situatie dus wel mogelijk is dat de accountant
hierover een positief geformuleerd oordeel verstrekt, mits hij dit voldoende o n-
derbouwt. RAC 3000 bevat op dit punt ook geen beperking.

Volgens de Voorbeeldteksten voor de rapportage over een RAC 3400onderzoek

di ent het negatief geformuleerde oordeel bij een
grond van ons onderzoek van de gegevens waarop de veronderstellingen zijn

gebaseerd is ons niets geblekerop grond waarvan wij zouden moeten conclude-

ren dat de veronderstellingen geen redelijke ba
Volgens RAC 3400.27h kan daarnaast een (positief) oordeel worden gegeven

over de mate waarin de toekomstgerichte financiéle informatie op een aanvaad-

223 | n de RAC Voorbeeldteksten, sectie |1, 23.1, is conform
opgenomen: 6 De veen Zlled waardchgjnlijki afwtijderovan de prognose, aange-
zien de veronderstelde gebeurtenissen zich veelal niet op gelijke wijze zullen voordoen als hier
is aangenomen en de afwijkingen van materieceltel ang kunnen zijn. 6
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bare wijze is gebaseerd op de als uitgangspunt gekozen veronderstellingen. Het

oordeel kan daarnaast vermelden of de presentatie ervan in overeenstemming is

met de van toepassing zijnde grondslagen. Hiervoor zouden volgens de Voo

beeldtekstende vol gende bewoordingen kunnen worden ge
wij van mening dat de prognose op een juiste wijze op basis van de veronderste

lingen is opgesteld en is toegelicht in overeenstemming met ... (de van toepa-

sing zijnde grondslagen van financiél e ver sl &#ggeving). o

2.8.5 Niveau 4: De Gedragsrichtlijn inzake persoonsgerichte  ac-
countantso nderzoeken

Gelet op de betekenis van deGedragsrichtlijn inzake persoonsgerichte accoun-

tantsonderzoeken voor de praktijk van de forensisch accountant besteed ik hier-

aan kort aandacht. Hoewel de richtlijn, zoals ik hierna zal aangeven, niet geldt

voor schadeondeazoeken geeft die (mede) richting aan de werkzaamheden van
de schadeaccountant omdat een aantal daarin opgnomen bepalingen, zoals ten
aanzien van hoor-en-wederhoor, algemeen geldende beteknis hebben voor de
praktijk van de forensisch accountant. Deze komen dan ook in deel 2 aan de
orde.

Zowel met het oog op het maatschappelijk belang als op dat van de beroepsgroep
heeft het NIVRA-bestuur besloten eenGedragsrichtl ijn inzake persoonsgerichte
accountantsonderzoekenin te voeren die geldt voor alle registeraccountants die
optreden als accountant in de zin van artikel 2 lid 1 GBR. De in maart 2004 uit-
gebrachte richtlijn geeft mede de begrenzing van de vorm en inhoud van de fo-
rensische accountancy aaré?s In de richtlijn zijn regels gesteld ten aanzien van
accountantsonderzoeken die zijn gericht op het functioneren, handelen of nala-
ten van handelen van (rechts)personen, niet zijnde opdrachtgevers226 Intern a-
tionaal gezien loopt Nederland met de normering van dit soort onderzoeken
voorop. Elders in Europa ontbr eken zulke regels; de VS heeft ze wel.

224 RAC Voorbeeldteksten, sectie I, 23 . 1. D &oetlkeuread ondérznéksrappord bij een
pr ognos eding [J& Dit §ki niet te sporen met het in RAC 3400.9A bedoelde niet -
positieve oordeel.

225 De Gedragsrichtlijn heeft dezelfde status als de Richtlijnen voor de Accountantsmntrole; regis-
teraccountants die optreden als accountant worden geacht zich eraan te conformeren en no-
gen er alleen in bijzondere situaties en op goede gronden van afwijken. Ze vormen aldus een
toetsingskader voor de tuchtrechter.

226 Het laat onverlet dat de accountant bij de uitvoering van een controle- of beoordelingsopdracht
binnen het kader van RAC 240 werkzaamheden kan (moeten) verrichten om aanwijzingen van
fraude of onjuistheden te onderzoeken. Onderzoeken die zich richten op niet
persoonsgebonden apecten van fraude en integriteit, zoals bijvoorbeeld het inventariseren van
ri sicods inzake aanbest esybteamgesightrwordea dangedriid envdcunnen al s
len niet onder de Gedragsrichtlijn.
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De Gedragsrichtlijn betreft met name fraudeonder zoeken. nd ndien zodn

derzoek wordt ingesteld doe¢i dd choddeddti jdogere e
op wie het onderzoek betrekking heedét, in de def
nedé, niet de mogelijkheid heeft om via de opdrac

aanpak van het onderzoek te beinvioeden. Bij dergelijke onderzoeken zalveelal
artikel 9 lid 2 GBR (het vertegenwoordigen van een bijzonder belang door de
accountant, namelijk dat van zijn opdrachtgever) van toepassing zijn, hetgeen
aan betrokkenen en derden kenbaar dient te worden gemaakt en uitdrukkelijk
moet worden vermeld in de rapportage. De achterliggende gedachte is kennelijk
dat met een (rechts)persoonsgericht onderzoek veelal een tegengesteld belang
aan de orde is tussen de opdrachtgever van het onderzoek en de (rechts)persoon
die voorwerp van onderzoek is (betrokkene). De richtlijn beoogt bij
(rechts)persoonsgerichte accountantsonderzoeken i waaronder forensische-
accountantsonderzoeken zijn begrepeni meer duidelijkheid te geven aan alle
partiien en daarmee een bijdrage te leveren aan de kwaliteit van de dienstverk-
ning door accountants die dergelijke onderzoeken verrichten.

Er is een aantal redenen waarom een schadeonderzoek niet onder de Gedrag

richtlijn valt. In de eerste plaats is een schadeonderzoek niet gericht op het han-

delen of nalaten van (rechts)personen, maar op de berekening van de geleden

schade. Onder de richtlijn vallen volgens de toelichting bijvoorbeeld wel fraud e-

onderzoeken, maar geen duediligence-onderzoeken, jaarrekeningcontroles of

andere verantwoordingen en onderzoeken die ressorteren onder RAC 400.227 |In

het geval dat bij een schadeonderzoek een vermeden van fraude optreedt, kan

sprake zijn van een sfeerovergang naar een persoonsgericht ondeoek, waarbij

het handelen van betrokkene voorwerp van onderzoek wordt (en niet de schacde-

cijffers). In de tweede plaats is bij een schadeonderzoek sprake van een ander

begrip Obetrokkenebd. Dit zijn de bearokken parti
nadeelde en de schadeplichtige partij(en). Zij kunnen alleen of gezamenlijk op-

drachtgever zijn. Bovendien kan de rechter als opdrachtgever optreden. In de

derde plaats schrijft de Gedragsrichtlijn in artikel 14 voor, dat de accountant zich

in zijn rapportage beperkt tot een weergave van
de interpretatie daarvan relevante omstandigheden en regelgeving, alsmede

bevindi ngen %¥&Eacreennfditenelaas derhalve zonder een oordeel,

227 Hierdoor wordt de Gedragsrichtlijn naast RAC 4400 geplaatst. De bepalingen van de Gedrag-
lijn conflicteren niet met RAC 4400. In de voorbeeldteksten voor de rapportage over een RAC
4400-onderzoek (sectie Il, 24 Stramien voor een rapport van feitelijke bevindingen) wordt het
verrichten van een fraudeonderzoek als voorbeeld genoemd. Aangenomen mag worden dat dit
in een volgende versie van de RAC en/of de Gedragsrichtlijn wordt gecorrigeerd.

228 peze bepaling blinkt niet uit door helderheid. Niet duide
omstandighedenenregel gevi ng6 moet wor den vpositis)twaasaan. l's dit de nor
de geconstateerde feiten (istpositie) worden getoetst? En vormen de bevindingen dan het re-
sultaat van de vergelijking hiervan (de analyse)?
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en dus zekerheid, te gevenDaarmee is de Gedragsrichtlijn buiten het assurance-
framework geplaatst, zoals overigens ook wordt opgemerkt in de inleiding van de
Gedragsrichtlijn. Een schadeonderzoek zal in zijn algemeenheid tot een medec-
ling met een bepaalde mate van zekeheid leiden.

2.9

Samenvatting

De hiervoor beschreven bepalingen uit de RAC leiden tot het volgende overzicht
naar de aard van de opdracht, ce te verschaffen zekerheid en de strekking van de
(goedkeurende) mededeling:229

Figuur 2 -8: Samenvatting soorten opdrachten

Assurance
opdracht

Verschafte
zekerheid

Mededeling

Opdracht tot
overeengekomen
specifieke
werkzaamheden
RAC 4400

Nee

Geen zekerheid,
anders dan ter zake
van aspecten welke
zijn onderzocht en
waarover dienover-
eenkomstig wordt
gerapporteerd

Positief
geformuleerd

Samenstellings - Beoordelings -  Assurance -
opdracht opdracht opdracht
RAC 4410 RAC 2400 RAC 3000

Nee Ja Ja

Geen Beperkte mate Redelijke of

zekerheid van zeke heid beperkte mate

van zekerheid

Positief Negatief Positief of

geformuleerd negatief
oordeel geformuleerde

Onderzoek van
toekomstgerichte
inform atie
RAC 3400

Ja

Beperkte mate van
zekerheid over rede-
likheid van gehan-
teerde veronderste-
lingen;

redelijke mate van
zekerheid of de prog-
nose op juiste wijze is
gebaseerd op de
veronderstellingen en
of ze toerakend is
toegelicht;

geen zekerheid over
realisatie verwachte
uitko msten.

Negatief geformuleerd
oordeel ove redelij k-
heid van gehanteerde

229 7pals ik hiervoor aangaf is een controlkopdracht niet aan de orde bij een schadeonderzoek,
omdat de accountant geen hoge mate van zekerheid kan geven over de verantwoording (s
declaim) als geheel.
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conclusie veronderstellingen;
positief geformuleerd
oordeel of de prognose
op juiste wijze is
gebaseerd op de
veronderstellingen en
of ze toerakend is
toegelicht;
geen oordeel over
realisatie verwachte
uitko msten.

De belanghebbende partij(en) bij een schadekwestie en/of de rechter zullen van
de accountant een bepaalde mate van zekerheid wensen ten aanzien van de
schade. Een samenstellingsverklaring geeft geen zekerheid en er zal alleen daa
om al minder gewicht aan worden toegekend door partijen (en de rechter). Voor
een beoordelingsverklaring is wel een plaats weggelegd omdat deze wel enige
zekerheid geeft, maar de dubbele negatieve formulering blinkt niet uit door stel-
ligheid. Bovendien relateren het Stramien en RAC 3000 dit type opdracht aan
historisch gerichte informatie. Zoals hiervoor werd aangegeven, bieden RAC
4400 en de Voorbeeldteksten geen duidelijkheid over de vraag welke zekerheid
nu precies wordt gegeven ten aanzien van welke elementen. Het interne kar&ter
van een RAC 4100-onderzoek, zoals dat blijkt uit RAC 4400.6, en de mate van
zekerheid die wordt gegeven (alleen ten aanzien van de feiten die zijn onderzocht
en waarover wordt gerapporteerd) vormt een beperking in het gebruik van een
schaderapport.230

Een RAC 3000-opdracht lijkt het meest passend te zijn. De opdrachtgever
kan dan zelf aangeven, binnen de daarvoor geldende vaktechnische grenzen, wat
de scope (de gewenste reikwijdte) van het onderzoek moet zijn. Indien een sch-
deonderzoek de elementen omvat die in RAC 300020-60 worden aangegeven,
kan het als een assuranceopdracht worden gekwalificeerd. RAC 3400 biedt aa-
knopingspunten waar het erom gaat het prognose-element van een schadeclaim
te onderzoeken. Naar mijn mening kan de accountant bij een schadeonderzoek
een positief geformuleerd oordeel (een redelijke mate van zekerheid) geven over
de veronderstellingen die ten grondslag liggen aan de hypothetische winst en
vermogenssituatie, de juiste verwerking van de veronderstellingen in de progno-

20 gHet rapport is wuitsluitend bestemd voor partijen waar me
zijn overeengekomen, aangezien anderen die niet op de hoogte zijn van het doel van de wkr
zaamheden, de resultaten onjuist kunnen interpreterenod.

gebruik wordt in RAC 4400.12 nog eens herhaald, echter met andere bewoordingen(beperking
verspreiding rapport onder belanghebbenden).

112



HET ACCOUNTANTSVAKTECHNISCHE KADER

se hiervan, alsmede over degerealiseerde resultaten23! Dit leidt tot een in posi-
tieve woorden verstrekte conclusie ten aanzien van de aard en omvang van de
geleden schade. Hij kan geen redelijke mate van zekeheid verschaffen over de
schadeclaim als geheel, omdat hij geen uitspraakkan doen over de verwezenlj-
king van toekomstgerichte informatie. In deel 2 kom ik terug op de opdracht-

formulering, de uitvoering en de rapportage volgens de op RAC 3000 gelaseerde
Richtlijn schadeonderzoeken.

231 De beoordelingsverklaring wordt negatief geformuleerd; daar past derhalve geen positief ge-

formuleerd oordeel over veronderstellingen bij.
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Beantwoording onderzoeksvragen hoofdstuk 2

Na een inleiding (hoofdstuk 1) waarin ik de diverse onderdelen van deze studie
introduceerde, heb ik in hoofdstuk 2 het accountantsvaktechnische kader be-
schreven. Ik heb de belangrijkste elementen van de accountantsfunctie beha-
deld, nodig om mijn probleemstelling te duiden en het vaktechnische kader te
schetsen van degene die in de onderhavige studie centraal staat, te weten de
schadeaccountant, de door hem uit te voeren (soorten) opdraditen, de door hem
te verstrekken mate van zekerheid en de typische aspeten waarmee hij te maken
krijgt bij zijn werk.

In hoofdstuk 2 trachtte ik het antwoord te formuleren op de eerste twee onder-
zoeksvragen. Viagen en antwoorden vat ik als volgt samen.

1. Hoe kunnen de forensische accountancy en de forensische functie inscha-
dekwesties, forensic valu ation, nader worden gedefinieerd?

Ik kwam tot de volgende definitie van forensische accountancy:

Forensische accountancy is het specialistische deelterrein van de ac-
countancy dat gericht is op het verzamelen, onderzoeken, bewerken
en analyseren van en rapporteren over financiéle gegevens ten be-
hoeve van het onderzoek en bewijs van feiten voor het recht.

Deze definitie en nadere omschrijving van de forensische accountancy sluiten
goed aan bij de werkzaamheden van de forensischaccountant in schadeonder-
zoeken: forensic valuation . Ik definieerde het begrip forensic valuation als volgt:

De specialisatie binnen de forensische accountancy die zich bezg-
houdt met het doen van onderzoek naar en rapporteren over ve r-
mogens- en bedrijfs schadeclaims.

2. Vormen de bestaande Richtlijnen voor de Accountantscontrole (RAC) en de
daarop gebaseerde (soorten) opdrachten een goede basis voor het uitvoeren
van een schadeondezoek?

De accountant heeft een rol waar het gaat om het toevoegen van revantie en
betrouwbaarheid aan informatie over de geleden schade. De belanghebbende
partij(en) bij een schadekwestie en/of de rechter zullen van de accountant een
bepaalde mate van zekerheid wensen ten aanzien van de schadecijfers. Het geven
van zekerheid houdt in dat de accountant toetst of evalueert of een object van
onderzoek in alle van materieel belang zijnde opzichten aan de toepasselijke
criteria voldoet. Hij vergroot hiermee de geloofwaardigheid van het object. De
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accountantsfunctie wordt verbreed: het gaat niet alleen om de betrouwbaarheid
van de verantwoording, maar ook om de kwaliteit van de informatie.

Een samenstellingsverklaring geeft geen zekerheid en alleen daarom al zal er
minder gewicht aan worden toegekend door partijen (en de rechter). Voor een
beoordelingsverklaring is wel een plaats weggelegd omdat deze wel enige zeke
heid geeft, maar de dubbele negatieve formulering blinkt niet uit door stelli g-
heid. In geval van eenonderzoek naar de aard en omvang van schade op basis
van overeengekonen specifieke werkzaamheden wordt slechts zekerheid ve-
schaft over de getrouwheid van de onderzotite aspecten.

Een assuranceopdracht zal naar mijn mening, in combinatie met eleme n-
ten van een opdracht inzake overeengekomenspecifieke werkzaamheden en een
opdracht inzake het onderzoeken van toekomstgerichte informatie, het meest
passend zijn. De opdrachtgever kan dan zelf aangeven, binnen de daarvoor de
dende vaktechnische grenzen, wat descope (de gewenste reikwijdte) van het
onderzoek moet zijn. Mijns inzi ens kan de accountant bij een schadeonderzoek
op basis van het Stamien en RAC 3000 voor assurance opdrachten een positief
geformuleerd oordeel (een redelijke mate van zekerheid) geven over de vero-
derstellingen die ten grondslag liggen aan de hypothetische winst en vermogens-
situatie, de juiste verwerking van de veronderstellingen in de prognose hiervan,
alsmede over de werkelijke resultaten. Dit leidt tot een in positieve woorden
verstrekte conclusie ten aanzien van de aard en omvang van de geleden schade.
De accountant kan geen redelijke mate van zekerheid verschaffen over de sl
declaim als geheel, omdat hij geen uitspraak kan doen over de verwezenlijking
van toekomstgerichte informatie. Op dat punt zal een voorbehoud moeten wor-
den gemaakt. Concluderend kan worden gesteld dat het Stramien en RAC 3000
de aangewezen basis voor een schadeonderzoe&p basis van een assrance-
opdracht zijn. Een richtlijn die zich op schadeonderzoeken toespitst, zal echter
nog geformuleerd moeten worden. De opzet en uitwerking van de opdrachtfor-
mulering, de uitvoering en de rapportage volgens een dergdijke Richtlijn sch a-
deonderzoekenkomt in deel 2aan de orde.
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3 Het juridische kader van schade

3.1 Inleiding

Na de bespreking van het accountantsvaktechnische kader is het juidische ka-
der aan de beurt. De juridische regels geven het kader aan waarbinnen dever-
mogensschade moet worden berekend en vastgesteld. Ik beperk mij bij de be-
handeling van jurid ische normen tot het relatief kleine aantal wetsartikelen, en
de daarop betrekking hebbende jurisprudentie en literatuur , over de bepaling
van de omvang van de schade. Voorts komen enkele bestuugrechtelijke aspecten
aan de orde, alsmede aspecten die te maken hebben met de verwerking van
schadeclaims in de jaarrekening.

De juridisch e invalshoek is voor de accountant noodzakelijk om de (forme-
le) redeneringen van de jurist te kunnen volgen. Schadevraagstukken betreffen
vrijwel altijd kwesties waarin rechtsbetrekkingen hun eigen sporen nalaten. Na
het antwoord op de juridische vraag of iemand presteren (lees: betalen) moet,
kan de vraag voorliggen tot welk bedrag hij moet presteren. En dan kan de &-
countant in beeld komen. Ditzelfde geldt mutatis muta ndis voor de berekening
van de bedrijfsschade onder een verzekeringspolis. De (private forensisch) regis-
teraccountant die zich bezighoudt met het uitvoeren van een schadeondezoek,
zal derhalve kennis moeten hebben van de doelstellingen en beginselen voor de
berekening van de schadevergoeding, zoals deze in de ween regelgeving, juris-
prudentie en literatuur besloten liggen. Een van de basisprincipes voor de scla-
deberekening is dat deze moet waoden uitgevoerd overeenkomstig de daarvoor
geldende wet en regelgeving en overige voorwaarden, zoals bijvoorbeeld vastg-
legd in een verzekeringsovereenkomst. De eerste fase van de uitvoering van het
schadeonderzoek is enerzijds formeel van aardi het kennis nemen en inventari-
seren van de juridische normen die van toepassing zijni anderzijds wordt daar-
in door de accountant zelfstandig het toetsingskader voor de schadeberekening
bepaald. De bevindingen van zijn onderzoek worden gerelateerd aan het to&
singskader; zonder toetsingskader is het voor de accountant niet moglijk een
mededeling te doen en in zijn rapport een analyse te geven van de geconstatee
de feiten.232 Dit houdt echter niet in dat van hem een eigen (juridische) interpr e-
tatie wordt verwacht: hetgeen in de wet- en regelgeving, rechtspraak en litera-
tuur is vastgelegd geldt als uitgangspunt. Ditzelfde geldt wvoor de
polisvoorwaarden van een bedrijfsschadeverzekering en de vraagstelling door
partijen of de rechter.

232 Het Stramien en RAC 3000 inzake assuranceopdrachten geven aan dat als de accountant een
bepaalde mate van zekerheid moet verstrekken over het object van onderzoek (zoals een seh
declaim), die moet (kunnen) worden getoetst aan criteria.
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In dit hoof dstuk behandel ik de inhoud van juridische begrippen als schade,
schadeberekening, schadefatoren en dergelijke. Na een algemene beschouwing
over het juridische kader in 3.2, komt in 3.3 het schadebegrip, zoals dat in boek 6
van het Burgerlijk Wetboek wordt behandeld, aan de orde, en wordt in 3.4 de
verzekeringsrechtelijke invalshoek belicht. In 3.5 wordt kort het schadebegrip in
bestuursrechtelijk perspectief behandeld. Ik sluit in 3.6 af met het jaarrekenin-
genrecht en de verslaggevingsegels, voor zover die van belang zijn voor een
schadekwestie.

In mijn proefschrift ga ik uit van schadeonderzoeken die de private fore n-
sisch registeraccountant uitvoert. Daarmee is de grote aaxdacht voor de civiel-
rechtelijke sfeer in het algemeen en die van de verzekeringsrechtelijke als species
daarvan in het bijzonder, gerechtvaardigd. Natuurlijk komt het begrip schade
ook in de andere rechtssferen voor, maar het overgrote deel van de bedoeld
schadeonderzoeken valt onder de reikwijdte van het civiele recht. Paragraaf 3.3
is om die reden de kern van dit hoofdstuk. Daar vinden we de juridische krijtli j-
nen van het speelveld waarop de schadeaccountant zich beweegt.

In dit hoofdstuk staan de vol gende onderzoeksvragen centraal:
3. Hoe kan het juridische kader van schade worden geduid?

4. Welke juridische beginselen en uitgangspunten zijn van toepassing op de
berekening van zuivere vermogensschade en bedrijfsschade?

5.  Welke wet- en regelgeving geldt voor de inbreng van de deskundigheid van
de schadeaccountant in een civiele procedure en krachtens een bedrig-
schadeve zekering?

3.2  Algemeen juridisch kader

Een schadekwestie is te herleiden tot een juridische figuur: een geschil tussen

partijen over de uitvoering van een overeenkomst, een door de rechter in het

kader van een procedure vastgestelde schadevergoedingsplicht of een schad

claim onder een verzekeringspolis. Drie juridische kaders waarbinnen schade

wegens inkomstenderving een plaats heeft,zijn in dit verband van belang:

I De wettelijke verplichtingen tot (vermogens)schadevergoeding die in het

Burgerlijk Wetboek worden genoemd.

I De vergoedingsplicht wegens bedrijfsschade volgens hetschadeverzeke-

ringsrecht voor winstderving die het gevolg is van een oorzaak die in een

verzekeringsovereenkomst is gedekt.

I De vergoedingsplicht voor vermogensschade in hetbestuursrecht als gevolg
van onrechtmatige (overheids)daad of rechtmatig overheidshandelen.
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Het schadebegrip in het bestuursrecht sluit aan bij het begrip vermogensschade,
zoals dat algemeen gedefinieerd is in het Burgerlijk Wetboek. Beide schadek-
grippen hebben raakpunten met het begrip bedrijfsschade, zoals dat wordt ge-
hanteerd in een verzekeringsovegeenkomst. Een belangrijk verschil is dat de
bedrijfsschadepolis strikte bepalingen bevat voor een aantal elementen van de
schadevaststelling, zoals de maximale schadevergedingstermijn. Het Burgerlijk
Wetboek volstaat hier met een algemene causaliteitsbepaling. De belangrijkste
overeenkomst is dat het in alle drie rechtsgebieden i civiel recht, verzekerings-
recht en bestuursrechti gaat om zuivere vermogensschade door winstdeving of
verlies.233 Die invalshoek is voor deze studie van belang.

De accountant berekent de schade aan de hand van juridische matstaven. Een
voorbeeld van een juridische maatstaf die geldt voor de bepaling van de hoogte
van de winstderving is de causaliteit: tot hoe ver gaat de keten van oorzaken en
gevolgen terug die als bepalend kan worden beschouwd voor de schadeverooez
kende gebeurtenis? Dit leidt tot de vraag welke termijn dient te worden gehan-
teerd om de invloed te kunnen bepalen die de schadeveroorzakende gebeurtenis
op de winst heeft.234 Een dergelijke juridische maatstaf of norm moet door (één
der) partijen of de rechter aan de schadeaccountant worden medegedeeld bij de
start van zijn onderzoek.

Voor het bepalen van de hoogte van de schade spelen verder schadefactoren
een rol. Dit zijn omstandigheden die de hoogte van de schadevergoeding bei-
vloeden. Een schadefactor is een mstandigheid die invloed op de berekening
uitoefent, een medebepalend, objectief element van de schadeberekening. Als
een schadelijdende onderneming in de periode voor de schadeveroorzakende
gebeurtenis bijvoorbeeld een sterke omzetstijging heeft gekend enook daarna
gunstige marktverwachtingen mocht koesteren, is dat van belang voor de bee-
kening van de winstderving. Of, en de mate waarin, een dergelijke schadefactor
wordt erkend, wordt bepaald door juridische maatstaven, zoals de causaliteit.

De wet- en regelgeving, de jurisprudentie en de literatuur bieden weinig
houvast voor de wijze waarop de schade moet worden berekend. Toch moet er
een maatstaf worden gevonden om de schade te kunnen berekenen; in veel seh
devergoedingsacties gaat het hier immers om.In Asser-Hartkamp wordt bi j-
voorbeeld slechts geconstateerd dat het vaststellen van geleden verlies eneg

derfde winst dnoeilik6i s 6 omdat nooi t mdenhvagtgedteddrdate i d

233 Afdeling 6.1.10 BW ziet in beginsel op verplichtingen tot privaatrechtelijke schadevergoeding,
maar kan, zo menen steeds meer auteurs, ook op de bestuursrechtelijke verplichtingen tot
schadevergoeding worden teegepast. Zie onder meer Barendrecht e.a. 1995, p. 7 8 en Asser
Hartkamp 4 -1 2004, nr. 405.

234 voor zaakschade geldenook juridische maatstaven. Om de hoogte van de schade te kunnen
bepalen indien een zaak verloren is gegaanwordt in het verzekeringsrecht de vervangings-
waarde als criterium gehanteerd: het bedrag dat nodig is om zaken te verkrijgen die naar soort,
hoevedheid, kwaliteit, staat en onderhoud g elijkwaardig zijn.
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zonder de wanprestatie of onrechtmatige daad wél winst was gemaakt, z& hier
steeds een waarschijnlijkheidsberekening nodig zijn. De gederfde winst zal dk-
wijls moeten worden geschat. 6 Het vaststellen
toonaangevende handboek moeilijker geacht dan het vasstellen van geleden
verlies.235

Een naadliggend onderwerp als de vaststelling van zaakschade geniet wat
dat betreft een veel grotere belangstelling en voor de schadebeperkingsplicht zijn
wel enkele regels ontwikkeld in de jurisprudentie.

Hoe komt het dat er zo weinig richtlijnen te vinden zijn in de literatuur en
de jurisprudentie over de wijze van vermogens- en bedrijfsschadebepaling? Vd-
gens Barendrecht zou het zo kunnen zijn dat de koudwatervrees van juristen
voor cijfers hieraan debet is en dat zij winstberekeningen en dergelijke liever
overlaten aan bijvoorbeeld accountants.23¢ Omdat een ruim scala aan rechs-
bronnen ontbreekt, lijken juristen volgens hem mogelijk ook minder geintere s-
seerd in cijffermatige exercities. Wat ervan zij, feit is dat (forensisch) accountants
steeds vaker bij schadekvesties worden betrokken.

Het strafrecht kent een eigen invulling van het begrip vermogensschade (in de
zin van gederfde winst of misgelopen voordeel) indien het wederrechtelijk ver-
kregen voordeel ex artikel 36e Sr wordt ontnomen.237

Het wederrechtelijk vo ordeel is gelijk aan het verschil tussen het vermogen
van de verdachte direct na het voltooien van het strafbare feit minus het ver-
mogen van de verdachte viak voor het uitvoeren van het delict. Dit bedrag dient
te worden vermeerderd met de vruchten die zijn verkregen uit wederrechtelijke
voordelen. De kosten die zijn gemaakt voor de uitvoering van het strafbare feit

235 Asser-Hartkamp 4 -1 2004, nr. 420. Kennelijk ligt hieraan de gedachte ten grondslag dat een

verlies eenvoudger is te constateren, omdat het zich daadwerkelijk manifesteert. Ik begrijp dit
niet; verlies en winst zijn slechts elkaars tegenovergestelden in rekenkundige zin. Ze vragen om
dezelfde wijze van berekening met dezelfde vragen: zou anders geen winst of verlies zijn get
den? Hoe groot zou anders de winst of het verlies zijn geweest?lleen de tijdsdimensie ver-
schilt.

Barendrecht e.a. 1995, p. 22. Hij noemt schade berekenen werk voor accountants, maar die
zullen daarvoor wel normen aangereikt moeten krijgen om hun werk goed te kunnen doen. De
rechtswetenschap kan volgens hem aan het ontwikkekn van die normen bijdragen.

Op vordering van het OM kan bij een afzonderlijke rechterlijke beslissing aan degene die is
veroordeeld wegens een strafbaar feit de verplichting worden opgelegd tot betaling van een
geldbedrag aan de staat ter ontneming vanwederrechtelijk verkregen voordeel (art. 36 e lid
Sr). Feitelijk gaat het om de schatting van het voordeel dat door een strafbaar feit verkregen is
en dat kan bestaan uit zaken of geld. Hier zien we een analogie met de civielrechtelijke invir
ling van de begrippen zaakschade en zuivere vermogensschade. Bovendien legirt. 36e in lid 6
zelf de relatie tussen strafrecht en civiel recht: in rechte toegekende vorderingen van benadek
de derden dienen in mindering te worden gebracht op het geschatte bedrag aan weerrechte-
lijk voordeel. Ik merk op dat het verkregen voordeel niet altijd het spiegelbeeld is van de scte-
de die door een strafbaar feit is toegebracht.
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komen daarop in mindering. In de jurisprudentie wordt aangegeven dat uitg e-
gaan moet worden van het voordeel dat de verdachte in de concrete omsndig-
heden van het geval daadwerlelijk heeft behaald, of gelet op de omstandigheden
van het geval, redelijkerwijs heeft kunnen bedingen.238

Omdat er in de berekening(swijze) nauwelijks raakvlakken met de vermo-
gensschade en bedrijffsschade zijn, laat ik het srafrechtelijke kader verder buiten
beschouwing.239

3.3  Schade in civielrechtelijk perspectief

Deze paragraaf bevat een keur van onderwerpen die voor de schadeberekening
van belang zijn, zoals het begrip schade, de inhoud en het bereik van afdeling
6.1.10 BW, & (aard van de) schadevergoedingsverplichting en de schadeonde
zoeksvragen waarop de schadeaccountant een antwoord dient te vinden. De
doelstellingen en beginselen voor de berekening van de schadevergoeding komen
ook ter sprake, evenals de berekening volgas het concrete en abstracte schaé-
begrip.

3.3.1 Het begrip schade
He't Burgerlijk Wetboek spreekt i n e

Ook in de parlementaire geschiedenis vanBoek 6 zien we geen definities van het
begrip schade. Tijdens de parlementaire behandeling van Boek 6 BW is vrijwel
uitsluitend aandacht besteed aan de tijdelijke vervanging van beschadigde te-
drijffsmiddelen door reservematerieel en aan de buitengerechtelijke kosten.241 De
Hoge Raad heeft nimmer een definitie van het begrip schade gegeven, maar wel
de strekking ervan bepaald?42 Het is opmerkelijk te nhoemen dat definities en
andersoortige omschrijvingen van het begrip schade in de wet, de parlementaire
geschiedenis en in de rechtspraak ontbreken. Maar omdat afdeling 6.1.10 BW

238 7je onder meer HR 1 juli 1997,NJ 1998, 242 en HR 6 januari 1998, JOW 1998/48. Het voor-
deelbegrip sluit hier aan bij het concrete schadebegrip uit het BW.

239 |k verwijs naar de dissertatie van Borgers (2001), De ontnemingsmaatregel. Een onderzoek
naar het karakter en de voorwaarden tot oplegging van de maatregel ter ontneming vanw  e-
derrechtelijk verkrege n voordeel (art . 36e Wetboek van Strafrecht).

240 Elders in de wet wordt wel een uitgebreide terminologie gehanteerd voor diverse schadeve-
goedingsplichten zoals O6vermogensverliezenb
art. 6:210 BW.Hetbegri p 6schadevergoedingd komt wel op
1 (o.a. art. 164en 174), Boek 2 (art. 350), Boek 3 (art. 120 en 188) en Boek 6 (art. 20Gkn 212).

241 Aldus ook Bloembergen 1982, nr. 22 e.v. In vele landen is de berekening van de stadevergoe-
ding evenmin uitgebreid in de wet vastgelegd.

242 7ie bijvoorbeeld reeds HR 29 januari 1937, NJ 1938, 517. Daarin is bepaald dat het bij schade
altijd gaat om een ongunstig verschil, een nadeel ten opzichte van de oorspronkelijke situatie.
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wel bepaalt welke schadeposten voor vergoeding in aanmerking komen en wag
uit deze schadeposten lestaan, levert de invulling van het begrip schade in de
rechtspraktijk echter geen grote problemen op.243 In de meeste handboeken treft

men geen definities, verkl aringen a-f omschrijvi

d e2® Dit begrip wordt eenvoudigweg bekend verondersteld. Naar de mening
van diverse auteurs moet aan het woord schade geen andere juridischdetekenis
worden toegekend dan die welke (ook) in het spraakgebruik wordt gehan-
teerd.245 Het gaat bij schade altijd om een ongunstig verschil, een nadeel ten
opzichte van de oude situatie. Het vermogen van de benadeelde is door de scit
de verminderd. 246

De discussie in de literatuur over de wijze van schadeberekening richt zich
vooral op de vraag of de schadeabstract (objectief, volgens algemene normen) of
concreet (rekening houdende met de omstandigheden van het geval) dient te
worden berekend.247 In de liter atuur komt voorts de vraag aan de orde of schade
een normatief (juridisch) begrip is dat nader moet worden omlijnd door inte r-
pretatie, dan wel een meer feitelijk begrip.248 Onder een feitelijk begrip schade
wordt bijvoorbeeld het missen van omzet als gevolg van de bescladiging van de
goederenvoorraad verstaan. Deze negatieve gevolgen vormen het verschil tussen
de situatie voor en na de schaaveroorzakende gebeurtenis24?

Zowel voor een feitelijk als voor een veeleer normatief opgevat schadebegrip
draait het uite indelijk om de vraag welke schade voor vergoeding in aanmerking
komt. In het proces van de vaststelling van de vergoedingsplicht moeten de e-
gels van het aansprakelijkheidsrecht en het schadevergoedingsrecht op enig

243 Bloember gen 1965, nr. 10: 6Schade is een begrip, dat,
rechtspraak en wetenschap kan worden bepaal d. d
244 70 besteedt Blom in zijn dissertatie over de aansprakelijkheid bij aandelenemissies uitgebreid

aandacht aan de materieetechtelijke en procesrechtelijke aspecten. Hij behandelt echter

bet

sl echts enkele algemene principes over de schadevergoedi

Schade(hoogte)éDeahoogptke mean de schade zal niet altijd
zijn. Vaak zal bij effecten i met name bij aandelen i de schade gezocht moeten worden in de

sfeer van koersdaling6 (Blom 1996, p. 158ee.v.). Krans
berekening6 van zijn dissertatie oveopmasknoadevergoeding

60ver de exacte inhoudtwan wei nbggdiupdethadadebdd.

245 7ie o.a. AsserHartkamp 4 -1 2004, nr. 409 , waarin schade kortweg wordt gedefinieerd als het
feitelijk nadeel dat voor iemand uit een gebeurtenis voortvioeit.

246 Dit principe is reeds in 1855 als de Differenzhypothese geformuleerd door Mommsen en is nog altijd
geldig (zie 3.3.6).

247 7ie onder meer Barendrecht e.a. 1995, p.10 e.v.en Asser-Hartkamp 4 -1 2004, nr. 417.

248 7ie onder meer AsserHartkamp 4 -1 2004, nr. 409 . Er wordt ook wel betoogd dat schade een
functioneel begrip is, hetgeen inhoudt dat het een rekbaar begrip is. Met name wordt dan ge-
doeld op de doelmatigheid van de schadeberekening. Het begrip schade zal ik in die zin verder
niet gebruiken, omdat het eerder tot begripsverwarring dan tot duidelijkheid leidt.

249 Bij een feitelijk begrip schade worden feiten en rechtsregels meer van elkaar gescheiden dan bij
een normatief schadebegrip. ZieKrans 1999, p. 71.
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moment worden toegepast. Die regels bepden welke schade(elementen) moeten
worden vergoed, ongeacht of men nu uitgaat van een feitelijk of een normatief
schadebegrip25° De heersende mening is dat schade op zichzelf al een normatief
begrip is.25t

De feitelijke opvatting van het begrip schade heeft mijn voorkeur. Die maakt
het proces van koppeling van een bepaalde vergoeding aan een feitencomplex
namelijk het meest inzichtelijk. In de normatieve opvatting is geen aparte naam
voor het feitencomplex gereserveerd. Het woord schade wordt dan vaak gebruikt
voor de feiten (de gevolgen van de schadeveroorzakende gebeurtenis) en voor de
hieruit voortk omende beslissing (de schadevergoeding). Mijns inziens is het
beter om aan het fetencomplex bepaalde schadebedragen te koppelen en deze
naar schadecategorieén enschadesoortenin te delen. Het normatieve schadebe-
grip gaat minder duidelijk om met de keuzes die moeten worden gemaakt tijdens
het proces van de schadeberekning. 252

Wanneer in de wet de term schade wordt gebruikt, zoals onder andere in de
artikelen 6:74 (wanprestatie) en 6:162 BW (onrechtmatige daad), moet daaraan
de gewone betekenis woden toegekend die dit woord in het spraakgebruik heeft,
namelijk het feitelijke nadeel dat voor iemand uit een gebeurtenis voortvloeit.
Hiermee is uiteraard niet gezegd dat het begrip schade geen interpretatie zou
behoeven, noch dat het steeds voor eenieder duidlijk zal zijn wat in een gegeven
geval onder schade is te verstaan en hoe de schade moet wden berekend.253

3.3.2 De inhoud en het bereik van Boek 6, titel 1, afdeling 10 v an het
Burge rlijk Wetboek 254

Afdeling 6.1.10 BW heeft betrekking op de inhoud en omvang van de schadeve
goedingsverplichting. Of er een verplichting tot schadevergoeding bestaati an-

250 volgens Bloembergen is schade een juridisch begp, zoals uiteindelijk elk begrip dat in de wet
voorkomt en daar geinterpreteerd moet worden, een juridisch begrip is. Er bestaat volgens
hem dan ook geen bezwaar om schade ook een normatief begrip te noemen, zolang men daa
mee maar bedoelt dat de inhoud van het begrip schade mede de inhoud van de norm, zoals ¢-
noemd in de art. 6:74 en 6:162 BW, bepaalt en dat het een vraag van normatieve aard is wat de
inhoud van het begrip schade is (Bloembergen 1965, nr. 9).

251 Barendrecht e.a. 1995, p. 10 en Bloembergeri965, nr. 82 e.v.

252 |n de normatieve benadering kan men ook het vreemde resultaat krijgen dat er wel een verschil
is tussen de situatie voor en na de schadeveroorzakende gebeurtenis, maar dat er toch geen
schade is omdat dit verschil niet vergoedbaar wordt geacht. Vgl. HR 23 maart 1979,NJ 1979,
482. De Hoge Raad bepaalde hierin dat er geen schadevergoeding kan worden toegekend als er
niet daadwerkelijk schade is geleden. Dit betekent een nuancering van het begrip waardeve
mindering als grondslag voor de schadeberekening.

253 AsserHartkamp 4 -1 2004, nr. 409. Voorts spelen hierbij rechtsvragen een rol, bijvoorbeeld
inzake de vaststdling van het causaal verband.

254 7ie Barendrecht e.a. (1995, p. 5 7) voor een beschrijving van het wettelijk kader en de hodd-
lijnen van enkele buitenlandse schadevergoedingsbepalingen.
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ders gezegd: is de aangesproken partij aasprakelijk tegenover de schadelijdende
partij? i moet eerst aan de hand van andere regels worden bepaald3>

De regeling in afdeling 6.1.10 BW heeft in beginsel uitsluitend betrekking op
alle wettelijke verplichtingen tot schadevergoeding. Dit betekent dat de regeling
geldt voor artikel 6:162 e.v. BW (onrechtmatige daad), artikel 6:74 BW (toere-
kenbare tekortkoming of wanprestatie) en een schadevergoedingsplicht die op
enig ander artikel of boek is gebaseerd, zoals kwalitatieve aansprakelijkheden ex
artikel 6:169 e.v. BW, productenaansprakelijkheid ex artikel 6:185 e.v. BW,
zaakwaarneming ex artikel 6:198 e.v. BW en ongerechtvaardigde verrijking ex
artikel 6:212 BW. Voor de (wijze van) berekening van de schadevergoeding
maakt het in principe niet uit of de aansprak elijkheid contractueel (toere kenbare
tekortkoming) of buitencontractueel (onrech tmatige daad) is. Evenmin maakt
het in dat kader uit of de aansprakelijkheid op schuld dan wel op risico is geba-
seerd 256

Een verplichting tot schadevergoeding die uitsluitend uit een rechtshandeling

voortvloeit, zoals die uit een verzekeringsovereenkomst of een contractueel k-
dongen verbintenis tot schadevergoeding (zoals een boetebeding), valt buiten de
afdeling 6.1.10 BW. Het gaat daarbij om wat ook wel als primaire verbintenissen
tot schadevergoeding ofals de contractuele schadevergoedingsverbintenis wordt
aangeduid.?s” De afdeling kan echter wel van overeenkomstige toepassing zijn op
de contractuele schadevergoedingsverbintenis wanneerdeze moeilijk te onder-

255 70 regelt afdeling 6.1.9 BW de gevolgen van nietakomen van een verbintenis (wanprestatie)
en titel 6.3 BW de onrechtmatige daad. PG Boek 6(p. 3311 332)f or mul eert het al dus: O6Afdeli
6.1.9is uitsluitend van toepassing op wettelijke schadevergoeding; de contractuele schadeve
goedi ng, bijvoorbeeld uit een verzekeringsovereenkomst,k
1982, nr. 19.
256 voor de feitelijke toepassing van afdeling 6.1.10 BW kan h¢ echter wel uitmaken op welke
grond de aansprakelijkheid is gebaseerd. Verschillende bepalingen in afdeling 6.1.10 BW laten
namelijk ruimte om rekening te houden met de aard van de aansprakelijkheid. Dit is bijvoo r-
beeld het geval in art 6:98 BW (causaal verband/toerekening). Bij risicoaansprakelijkheid zou
een minder ruimhartige benadering van de causaliteit gerechtvaardigd (kunnen) zijn dan bij
schuldaansprakelijkheid. In geval van wanprestatie zal de voorzienbaarheid van schade een
andere rol kunnen spelen dan die uit onrechtmatige daad. In dit verband moet ook worden ge-
dachtaanart. 6 : 101 BW (6ei gen s c hanl6d@)BW (nmatigihgsrechtelendd t ook bij
dien er sprake is van risicoaansprakelijkheid, zal matiging van de schadevergoeding eerder p
haar plaats zijn dan wanneer er sprake is van schuldaansprakelijkheid. VVgl. AsserHartkamp 4 -
| 2004, nr. 407 en Hartlief 1997, p. 171 172.
257 Qosterveen in Tekst & Commentaar, Inleidende opmerkingen bij Afd. 10 en AsserHartkamp
4-1 2004, nr. 405. Er kan, met andere woorden, vanuit afdeling 6.1.10 BW worden geschakeld
naar andere rechtsgebieden, ook al bestaat er geen schakelbeting.
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scheiden is van de verbintenis tot schadevergoding ter zake van niet-
nakoming. 258

Afdeling 6.1.10 BW is evenmin van toepassing op een vergoeding die door
de rechter op grond van een discretionaire bevoegdheid wordt vastgesteld, zoals
op grond van artikel 3:54 BW (opheffing van nadeel bij misbruik van om stan-
digheden) en artikel 6:258 BW (wijziging van een overeenkomst bij onvoorziene
omstandigheden). In dergelijke gevallen is er geen sprake van een wettelijke
verplichting tot sch adevergoeding 259

3.3.3 De verplichting tot schadevergoeding

De verplichting tot schadevergoeding is een secundaire rechtsplicht die pas ot
staat als een primaire rechtsplicht wordt geschonden: eerst dient aan de hand
van deze bepalingen te worden onderzocht of er een verplichting tot schadeve
goeding (schadevergoedingsverbitenis) bestaat. Daarna wordt aan de hand van
afdeling 6.1.10 BW bepaald welke inhoud en omvang deze schadevergoedirsgy
verbintenis heeft. De gevolgen van dit onrecht, de schade, dienen te worden
weggenomen en wel door degene die de schade bewust of onbewust veroorzka
te.260 In het Nederlandse recht geldt het uitgangspunt dat eenieder zijn eigen
schade dient te dragen261 Degene die schade heeft geleden, kan de schade slechts
verhalen op een ander indien er tussen hem en de ander een verbintenis bestaat
die inhoudt dat de ander verplicht is hem de schade te vergoeden.

Van belang voor deze studie zijn met name de gronden die voor een schage+
vergoedingsplicht het meest voorkomen: de overeenkomst die tot wanprestatie
kan leiden en de asnrechtmatige daad.

a) Wanprestatie
Een debiteur (schuldenaar) is verplicht de prestatie te leveren waartoe hij zich
tegenover zijn crediteur (schuldeiser) heeft verbonden. Het komt voor dat de

258 Asser-Hartkamp 4 -1 2004, nr. 406. Zie PG Boek 6 (p. 331 333) en Dommering-van Rongen
(1993, p. 238) waar wordt aangegeen dat afdeling 6.1.10 BW wel van belang kan zijn voor ve-
zekeringsovereenkomsten als analoog toe te passen recht. Schadeverzekeringen hebben echter
eigen regels voor het vaststellen van de schade, zoals de procedure inzake het benoemen van
een expert en ce te hanteren schadevergoedingsnormen (bijvoorbeeld vergoeding naar niewv-
waarde of dagwaarde ingeval van zaakschade). Ik merk op dat de situatie van een contractueel
bedongen verbintenis tot schadevergoeding dient te worden onderscheiden van de situatie
waarin schadevergoeding wordt gevorderd wegens nietnakoming van een overeenkomst
(waarin wel een wettelijke schadevergoedingsverbintenis bestaat, namelijk op grond van 6:74
BW).

259 Barendrecht e.a. 1995, p. 5.

260 Het beginsel van het feitelijk wegnemen van schade ligt ook in art. 6:96 BW besloten. De kas-
ten van een redelijke maatregel die erop gericht is de negatieve gevolgen van het schadets
brengende feit weg te nemen, komen voor vergoeding in aanmerking.

261 7je 0.a. Van Maanen 2000, p. 2.
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debiteur niet, niet tijdig of niet behoorlijk de ove reengekomen prestatie verricht.
De wet gebruikt in artik e | 6: 74 en 75 BW hiervoor de term o6t
nakomingo. itdrgin eemlichtiyeniniet nakomt, zijn er juridisch
twee mogelijkheden: het niet -nakomen kan hem worden toegerekendi er is dan
sprake van wanprestatiei of het kan hem niet worden toegerekend. In dat laat-
ste geval is er sprake van overmacht. In geval van wanprestatie kan de crediteur
schadevergoeding vorderen, in geval van overmacht niet. De gevolgen van het
niet-nakomen van een verbintenis zijn geregeld in de artikelen 6:74 envolgende
BW. Indien de crediteur door de wanprestatie schade heeft geleden, is de deb
teur verplicht deze schade te vergoederes2 Als er sprake is van toerekenbare
niet-nakoming heeft de crediteur een aantal bevoegdheden. De rechter kan, op
vordering van de crediteur, de debiteur veroordelen tot nakoming, schadever-
goeding in plaats van nakoming of schadevergoeding naast nakming.

De grens tussen wel en niet-toerekenbare tekortkomingen is, evenals vrijwel de
gehele afdeling 6.1.10 BW, een kwestie van regeled recht. Partijen kunnen de
grens bij het sluiten van de overeenkomst verleggen: zij kunnen bijvoorbeeld
door een exoneratiebeding de aansprakelijkheid van de debiteur beperken. O-
verse varianten zijn denkbaar: behalve aan algehele uitsluiting van aanspr&e-
lijkheid kan gedacht worden aan beperkingen die gerelateerd zijn aan de hoogte

van de tegenprestatie, bijvoob eel d: 6éde schadevergoeding kan nin
dan x maal h e t 263 Oak &an deuaanspattelijlkhgiddworden beperkt

tot bepaalde tekortk o mi nge n: 6voor schade door wvertraging
aansprakelijkd. Of de aansprakelijkheid heeft al
menvantoerek e nbaar hei d: Obuiten gevallen van opzet o
is de debiteur niedebitarasnetppanapkakelijk vpok gedrao f 6 d

gingen van hul ppersonen6é. Verder kan worden ge=zxx

ten schade, zoals voor zuivere vermogensschade. Combinaties van deze vana
ten zijn eveneens mogelijk.264

Partijen kunnen bij overeenkomst een schadevergoedingsbeding afspreken door:
| een boete te stellen op wanprestatie (ex artikel 6:91 BV),265 of

262 Art. 6:74lid 1 BW.

263 Met een garantieclausule daarentegen worden de toerekenbare én nietoerekenbare oorzaken
ten gunste van de crediteur uitgebreid. Indien een debiteur bijvoorbeeld een bepaalde partij
goederen moet leveren, maar door een plotseling (en onvoorzier) importverbod hieraan niet
kan voldoen, levert dit niet-nakomen voor hem overmacht op als er geen speciale afspraak is
gemaakt . Al's de crediteur echter een garantieclausul e he
en | evering gegar anvhewanpiedtate.i s er w®| sprake

264 Krans 1999, p. 62.

265  volgens AsserHartkamp 4 -1 2004, nr. 388 wordt als boetebeding ex art. 6:91 BW ieder beding
aangemerkt, waarmee is bepaald dat de schuldenaar, indien hij in de nakoming van zijn ve-
bintenis t ekortschiet, gehouden is een geldsom of een andere prestatie te voldoen, ongeacht of
dat strekt tot vergoeding van schade of enkel tot aansporing om tot nakoming over te gaan.
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| de schadevergoeding te maximeren op een bepaald bedrags of

I slechts ten aanzien van bepaalde soorten schade een schadevergoedisg
plicht op te leggen; bijvoorbeeld uitsluitend voor materiéle schade en niet
voor zuivere vermogensschade.

Voorts kan nog een aspect worden genoemd dat niet, of in ieder geval niet met
zoveel woorden, in afdeling 6.1.10 BW te vinden is: het onderscheid tussen sch-

devergoeding van het positief contractbelang en het negatief contractbelang in

geval van wanprestatie 267 De vergoeding van het positief contractbelang ziet op
de situatie dat de schuldeiser door de scha@vergoeding weer in de positie wordt

gebracht alsof het contract behoorlijk was nagekomen. Zijn gehele schade dient
te worden vergoed, ook eventuele winstderving. Negatief contradbelang is de
schade die de schuldeiser los van de nakoming van de overeenkomst lijdt. In dat
geval zal doorgaans slechts sprake zijn van geléen verlies in de zin van gema-

te kosten en niet van winstderving. Anders gezegd: het onderscheid tussen pos

tief en negatief contractbelang heeft betrekking op de situatie waarin men de

schadelijdende partij wil brengen. Als het negatief contractbelang wordt vergoed,

is dat de situatie waarin de overeenkomst niet is gesloten, terwijl in geval van

vergoeding van het positief contractbelang wordt uitgegaan van een situatie
waarin de overeenkomst wel zou zijn gesloten en nagekomerts Omdat de be-

grippen negatief en positief contractbelang uitgaan van verschillende situaties,

kunnen deze belangen nooit tegelijkertijd worden gevorderd of vergoed. Dit on-

derwerp komt veel voor bij het leerstuk van de eenzijdig afgebroken onderhan-

delingen, bijvoorbeeld in geval van een bedrijfsovername of het afsluiten van een
order. De afbrekende partij kan dan niet alleen worden veroordeeld tot schade-

vergoeding van ter zake gemaakte kosten (negatief contractbelang), maar ook tot
schadevergoeding van gederfde winst wegens het niet 6t stand komen van de
overeenkomst (positief contractbelang). Dit houdt verband met de fasen die op

grond van de jurisprudentie kunnen worden onderscheiden als dergelijke onder-

handelingen worden afgebroken. Er worden drie fasen onderscheiden269

266 De aansprakelijkheid is dan beperkt tot een maximum. Anders dan bij een fixatie van de scha-
devergoeding blijft bewijs van de schade in dit geval nodig en zijn art. 6:91 BW en volgende niet
van toepassing.

267 Het onderscheid tussen geleden verlies en gederfde winst is in beginsel relevant voor elke vorm
van aansprakelijkheid. Het valt niet samen met dat tussen negatief en positief belang. Schae-
vergoeding van het positief of negatief contractbelang geldt voorts alleen voor contractuele
aansprakelijkheid.

268 |n het Engelse recht wordt hiervoor een onderscheid gemaakt tussenexpectation interest en
relianc e interest.

269 7Zie bijvoorbeeld HR 15 mei 1981,NJ 1981, 85 en HR 16 juni 1995NJ 1995, 705.
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Figuur 3 -1: Positief en negatief contractbelang

Fase 1 Afbreken is nog toegestaan; de partijen zijn geheel vrij en er is
geen grond voor vergo  eding van schade of kosten.

Fase 2 Afbreken is wel toegestaan, maar alleen indien de schade van de wederpartij
wordt vergoed; het gaat dan in beginsel om schade uit hoofde van kosten
(negatief contractbelang).

Fase 3 Eenzijdig afbreken is in strijd met de redelijkheid en billijkheid. De schad e-
vergoeding omvat het positief contractbelang.

b) Onrechtmatige daad

Een onrechtmatige daad is evenals wanprestatie een verbintenisscheppend

rechtsfeit. Er ontstaat een verbintenis tussen degene die de schade veroorzaakt,

de laedens, en de beadeelde, de gelaedeerde, op grond waarvan de veroorzaker

tot betaling van schadevergoeding an de benadeelde verplicht is. Artikel 6:162

lid 1 BW bepaalt dat degene die tegenover een ander een onrechtmatige daad

pleegt die hem kan worden toegerekend, verplicht is de schade die de ander

daardoor | ijdt, te vergoeden. Onder O6daadd val

Er worden in artikel 6:162 lid 2 BW drie categorieén van onrechtmatige daad

onderscheiden. In de eerste plaats eerinbreuk op een recht. De invulling van het

begrip recht is aan de rechtspraak en literatuur overgelaten. Een subjectief recht

biedt in die zin bescherming dat alle andere rechtssubjecten zich hebben te ot

houden van inbreuk op de bevoegdheden van de gerechtigde. Het nielhakomen

van deze verplichting levert een onrechtmatige daad op. Zaakbeschadiging en
storing van het genot dat een eigeraar van een zaak kan hebben, zijn voorbek

den van inbreuk op een subijectief recht.

In de tweede plaats is ook eenhandelen of nalaten in strijd met een wett e-
lijke plicht onrechtmatig. Hieronder moet handelen worden verstaan dat in strijd
is met een verplichting uit alle Nederlandse algemeen verbindende wettelijke
voorschriften van publiek - en privaatrecht; dus niet alleen wetten in formele zin.

Ten slotte is eendoen of nalaten onrechtmatig dat in strijd is met wat vo |-
gens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt . Dit wordt ook
wel handelen in strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid genoemd. Deze
categorie komt in de jurisprudentie het meeste voor. Zij heeft een sterk casusk-
tisch karakter: de rechter bepaalt aan de hand van de omstandgheden van het
specifieke geval of er sprake is van maatschappelijke onzorgvuldigheid. Enige
toepassingsgebieden zijn: onbehoorlijke concurrentie en verschaffing van mis-
leidende informatie.
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De aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond doet een daad, dienaar al-
gemene omschrijving onrechtmatig zou zijn, in het concrete geval geheel haar
onrechtmatig karakter verliezen.270

Over de figuur onrechtmatige daad is veel geschreven.lk verwijs daarom
kortheid shalve naar het standaardwerk van Bloembergen (1965) en & Asser
serie.

3.3.4 Schade -elementen en -aspecten

Als gezegd heeft de regeling in afdeling 6.1.10 BW betrekking op alle wettelijke
verplichtingen tot schadevergoeding; de voor de schadeaccountant meest red-
vante zijn hiervoor kort beschreven. In relatie tot de rol van de schadeaccountant
kan het volgende onderscheid ten aanzien van de inhoud van afdeling 6.1.10 BW
worden gemaakt.

1. Vragen als welke schade-elementen voor vergoeding in aanmerking komen,
hoe de schade wordt berekend en hoe zij wordt vergoed, kmen aan bod in de
volgende artikelen:

Figuur 3 -2: Schade-elementen
6:95 BW De schade bestaat uit vermogensschade en ander nadeel.

6:96 BW Een nadere omschrijving van vermogensschade (geleden verlies en
gederfde winst), redelijke kosten ter voorkoming en beperking van
schade, ter vaststelling van schade en aansprakelijkheid en buite-
gerechtelijke kosten.

6:97 BW De rechter begroot of schat de schade.

6:100 BW Voordelen van de benadeelde moeten worden verrekend met het
nadeel.

6:103 BW Schade moet in principe in geld worden vergoed.

6:104 BW De schade kan ook worden begroot op de winst die de schadewe

oorzaker heeft genoten.

6:105 BW De rechter kan ook de toekomstige schade begroten.

Deze wetsartikelen kunnen aan de orde komen bij het schadeonderzo& en de
schadeberekening door de accountant; ze worden hierna besproken in 3.3.5.
Aansluitend behandel ik in 3.3.6 de doelstellingen en beginselen voor de berele-
ning van de schadevergoeding.

270 Art. 6:162 lid 2, slot BW. Een rechtvaardigingsgrond kan bijvoorbeeld op de wet gebaseerd zijn,
zoals het beroep op een wettelijk voorschrift, of op overmacht.
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2. Aspecten die deaansprakelijkheid verminderen ; worden genoemd in de vol-
gende artikelen:

Figuur 3 -3: Schadeaspecten
6:98 BW Het causaal verband tussen schade en de schadeveroorz a-
kende gebeu rtenis.

6:99 BW Schade kan het gevolg zijn van meer gebeurtenissen.

6:101 BW Eigen schuld van de benadeelde vermindert de shadevergoedings-
verplichting.

6:109 BW De rechter kan de schadevergoeding matigen.

Deze aspecten betreffen (de mate van) de schadevergoedingsplicht, waarvoor een
andere (beperkte) rol voor de schadeaccountant aan de orde is. Het vraagstuk
van de eigen €huld van de benadeelde, alsnede de matiging door de rechter en
verdeling van de schade over meerdere (rechts)personen en meerdere gebeuet
nissen zijn strikt juridische onderwerpen en worden daarom hierna kort beha n-
deld. De causaliteitsvraag is voor de acountant die een schadeonderzoek ut-
voert, wel van belang. Hij zal bij de schadeberekening immers alleen die
vermindering van omzet, winst en/of vermogen in aanmerking mogen nemen
die uitsluitend het gevolg is van de schaceveroorzakende gebeurtenis. Anderzjds
kunnen de cijfers en feiten die uit het schadeonderzoek blijken, grond bieden
voor de (juridische) beoordeling van de kwestie (voorzover de schadeverge-
dingsplicht nog niet definitief is vastgesteld). In dit verband kan worden gespr o-
ken van Odleits emaetnedr ivan de standpunten van part.
feiten en omstandigheden in kaart te brengen. Dit is bij uitstek het domein van
de forensisch accountant: feiten verzamelen ten behoeve van het ondezoek en
bewijs van feiten in het recht, alsmede ten behoeve van het oordeel dat anderen
(de rechter en/of partijen) zich daarover moeten vormen.

3.3.5 Onderscheid soorten vermogensschade

Het kapstokartikel voor wat moet worden verstaan onder schade en vermogers-
schade, is artikel 6:95 BW:

@e schade die op gond van een wettelijke verplichting tot schadeve r-
goeding moet worden vergoed, bestaat in vermogensschade en ander
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nadeel, dit laatste voor zover de wet op vergoeding hiervan recht
geeft.6?71

Artikel 6:96 bevat een nadere uitwerking van artikel 6:95:

d. Vermogensschade omvat zowel geleden verlies als gederfde winst.
2. Als vermogensschade komen mede voor vergoeding in aanmer-
king:

a) redelijke kosten ter voorkoming of beperking van schade die
als gevolg van de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid
berust, mocht worden verwacht;

b) redelijke kosten ter vaststelling van schade en aansprakelij k-
heid;

c) redelijke kosten ter verkrijging van voldoening buiten rechte

(e

Artikel 6:96 BW bouwt voort op artikel 6:95 BW en geeft de hoofdindeling aan
voor de verschillende soorten vermogensschade die ik hierna zal behandeler?’3
Artikel 6:96 BW onderscheidt, naast de genoemde kostensoorten, twee elemea-
ten als schade: geleden verlies (vermindering van vermogen) en winstderving
(gemiste vermogensstijging). Elk schadeveroorzakend feit kan tot beide soorten
schade, en kostensoorten, leiden. Bij contractbreuk kan er niet alleen winstder-
ving ontstaan i een verkogpovereenkomst kan bijvoorbeeld niet doorgaan i
maar er kan ook schade (verlies) ontstaan door vruchteloos gemate kosten
zoals reclamekosten. Als een pand door een aanrijding wordt beschadigd, zijn er
niet alleen reparatiekosten aan de orde voor wat het beschadigde object betreft,
maar is er ook gemis aan inkomsten doordat het een tijdlang niet kan worden
gebruikt. Soms bestaat de schade alleen uit de waardevermindering van de &
schadigde zaak. Soms bestaat het enige nadeel uit het derven van winst, bijvae

277 Met de woorden 6ander nadeel & verwijst de wet met name
genoemd in art. 6:106 BW. Dergelijke schade, ander nadeel dan vermogensschade, wordt hier
verder niet behandeld.

272 Art. 6:95 BW lid 2c laat ik verder buiten beschouwing.

273 Een dergelijke begripsbepaling komt men in veel landen tegen. In het Franse recht spreekt
men bijvoorbeeld van dommages et intéréts (art. 1149 Cc), waarbijdommages op vermogens-
vermindering of verlies slaat en intéréts op winstderving. Dit slui t ook aan bij hetgeen later
wordt opgemerkt over de schadedefinitie van Mommsen. Het onderscheid tussen winstderving
en verlies werd overigens al in het Romeinse recht gemaakt (damnum emergens lucrum ces-
sans). Op het eerste gezicht lijkt het eenvoudigerom verliezen vast te stellen, omdat zij zich
daadwerkelijk manifesteren. Dit in tegenstelling tot winstdervingen die moeten worden afg e-
leid van verwachte (hypothetische) gegevens. Beide vragen echter om een waardering van de
vermogenssituaties, waarbij rekening moet worden gehouden met opgetreden besparingen en
andere te verrekenen voordelen, het effect van schadebeperkende maatregelen en de invioed
van algemene factoren zoals de conjunctuur, brancheontwikkelingen en seizoensinvioeden.
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beeld doordat een partij goederen te laat is geleverd en daardoor niet meer kan
worden verkocht.

Ad 1l Geleden verlies en gederfde winst

Bij het schadeonderzoek wordt de accountant met twee belangrijke componen-
ten van vermogensschade geconfronteerd: geleden verlies en gederfde winst. De
winst i nog even afgezien van de inhoud van dit nogal lastig te omschrijven le-
grip 7 wordt naar de heersende leer concreet berekend: voor vergoeding komt
niet de winst in aanmerking die de benadeelde had kunnen maken, maar de
winst waarvan redelijkerwijs mag worden aangenomen dat hij die werkelijk zou
hebben gemaakt als de schadevmorzakende gebeurtenis zich niet had voorge-
daan. Winstderving kan door een breed scala van oorzaken ontstaan: een cm-
putersysteem functioneert niet goed, of er worden te weinig, verkeerde of mn-
deugdelijke grondstoffen (al dan niet te laat) geleverd, et cdera. Het gevolg is dat
de omzet stagneert, terwijl de vaste lasten doglopen. Per saldo ontstaat dan
winstderving. In tegenstelling tot zaakschade is winstderving niet direct waar-
neembaar en door inspectie en taxatie vast te stellen. Het gaat immers om g-
miste geldstromen. Een probleem bij het bepalen van de omvang van de gedeF
de winst is ook dat tal van factoren van invioed hadden kunnen zijn op de winst
van de onderneming wanneer de schadeveroorzakende gebeurtenis zou zijn
gebleven. Te denken valt aam algemene invloeden, zoals conjunctuurwijzigingen,
onvoorziene weersomstandigheden, afwijkende valutakoersen, onverwachte
politieke ontwikkelingen en grillige kooptrends. 274 De invloed van het schade-
toebrengende feit is daardoor vaak moeilijk te isoleren. De wijze waarop de le-
nadeelde ondernemer reageert op het schadetoebrengende feit door schaded
perkende maatregelen te treffen, beinvioedt de omvang van de winstderving. De
duur van de periode waarover schade wordt geleden, is immers veelal van directe
invioed op de omvang van de schade. Wanneer de schadeoorzaak snel wordt
weggenomen, bijvoorbeeld door de beschadigde productiemiddelen zo spoedig
mogelijk te repareren of te vervangen, kan men de winstderving op korte termijn
beperken en op langere termijn zelfs voorkomen. Tussen het moment dat het
schadeveroorzakende feit zich manifesteert en het moment dat er afdoende
maatregelen kunnen worden getroffen om de oorzaak van de schade weg te &
men, ligt dan nog altijd een periode waarin winstderving optreedt. Er k an een
situatie aan de orde zijn die niet direct door een herstel- of vervangingsactie te
beinvlioeden is, bijvoorbeeld indien een schadeoorzaak buiten de sfeer van zaa
schade ligt. Dat kan zijn als omzet wordt gederfd doordat een product op de
markt is gebracht dat inbreuk maakt op een intellectueel eigendomsrecht, of
door oneerlijke reclame.

274 7ie onder meer Bloembergen (1965, nr. 55 voor voorbeelden uit de scheepvaartvereld. Hij
noemt de discussies over stilligschade in relatie tot het uitstellen van reparatie en weersan-
standigheden.
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Voorts dient te worden bedacht dat
gevolgen van de schadeveroorzakende gebeurtenis, diverse mogelijkheden am
wezig kunnen zijn. De benadeelde kiest er één of een combinatie ervan, gemat
veerd vanuit zijn eigen bedrijfsbelangen en tegen de achtergrond van een alg-
mene schadebepekingsplicht.

Een voorbeeld: er ontstaat schade aan een machine. Na een noodreparatie kan de &
chine verder draaien en tijdens een reeds geplande onderhoudsstop kan de definitieve
reparatie worden uitgevoerd. De schade kan ook zo ernstig worden beoordeeld dat ve
vanging van de machine noodzakelijk is. De keus is een nieuwe of een gebruikte machine
in te zetten. Voor wat de gevolgschade betreft zijn er ook diverse mogelijkheden. Als er
een productiestilstand is tengevolge van schade aan een machine, kan de benadeeld
mogelijk vervangende apparatuur huren, de productie inhalen nadat de reparatie is uitg e-
voerd, of het werk uitbesteden aan derden. De vermogensschade kan afgezien van repar
tiekosten dus bestaan uit extra kosten in verband met de huur van machines, in verband
met overwerk of voor het uitbesteden van werk. In het kader van de concrete schadevas
stelling zal moeten worden beoordeeld in hoeverre er inderdaad sprake is geweest van
extra kosten die aan vergoedingen aan derden of werknemers zijn gemaakt. Als de weé¢
nemers met (verplicht) verlof zijn gestuurd tijdens de stilstandperiode en vervolgens
zonder extra betaling volgens het tijd -voor-tijd -principe naderhand het ontstane produ c-
tieverlies hebben ingehaald en er zo geen omzetverlies is otstaan, is er feitelijk geen
sprake van vermogensschade.

Ad 2a. Bereddingskosten

Maar er zijn meer factoren waarmee de accountant bij de schadeberelening te
maken heeft. Artikel 6:96 BW noemt ook de redelijke kosten van maatregelen ter
voorkoming of beperking van schade als gevolg van de schadeveroorzakende
gebeurtenis.2’5 De vergoeding van die kosten ligt alleen alvoor de hand omdat ze
als het ware in de plaats treden van de schde.?2’6 Het Nederlandse recht kent
buiten artikel 6:96 lid 2 letter a BW geen specifieke bepaling inzake schadele-
perking. Op de benadeelde rust een algemene verplichting, binnen redelijke

275 |n de praktijk van het verzekeringsbedrijf worden dergelijke kosten aangeduid als bereddings-
kosten. In art. 283 WvK worden deze kosten gedefinieerd als kosten die de verzekerde na een
schadeveroorzakend evenement moet maken om schade te voorkomen of te verminderen. Een
soortgelijke bepaling als art. 6:96 lid 2 BW is opgenomen in art. 6:184 BW. Dit betreft maatr e-
gelen ter voorkoming en beperking van schade in relatie totart. 6:173-182 BW (aansprakelijk-
heid voor gebrekkige zaken). De bedrijfsschadeverzekering kent een eigen variant van deze
kosten: extra kosten ter beperking van bedrijfsschade. Hiervoor gelden aanvullende regels, zie
3.4.

276 De bereddingskosten exart. 6:96 lid 2 letter a BW vormen feitelijk het complement van de
schadebeperkingsplicht die op de schadelijdende partij rust ex art. 6:101 BW. Dit leerstuk staat,
meteenweni g zui vere benaming, bekend onder de
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grenzen, zijn schade te beperken2’7 De verplichting tot beredding geldt niet a |-
leen voor de situatie dat de schadegebeurtenis reeds is ingetreden en de betk

ding erop gericht is de schade te beperken. Algemeen wordt aangenomen dat
deze verplichting al ontstaatzodr a zo6én gebeurtenisndreigt

dere maatregelen kan worden afgewend?’® Aan de hand van recelijkheid en
billijkheid moet worden bepaald of een benadeelde tot maatregelen gehouden is,
en zo ja tot welke. Voor de bereddingskosten geldt een dbbele redelijkheids-
toets. Ze worden vegoed:

1.

2.

voorzover de omvang van de kosten redelijk is (in relatie tot de aard en an-
vang van de opgetieden en dreigende schade)en
de maatregelen redelijk zijn.

Als aanvullende voorwaarde geldt dat de maatregelenspecifiek getroffen moeten

zijn om concrete schade te voorkomen of te beperken. Het is niet van belang of

de schadebeperkende maatregelen ook zouden zijn genomen indien de schasl

veroorzakende gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust, achterwege zou
zijn gebleven.2’® De maatregelen maceten in het algemeen een redelijke kans op

succes bieden, hoewel dat niet betekent dat de getroffen maatregelen ook dad:
werkelijk succes moeten hebben gehad. Dit leidt tot de vraag of de beredding-

kosten ook altijd moeten worden vergoed als ze het bedrag van de te voorkomen

schade te boven gaan. Voor de beoordeling van de (hoogte van de) bereddirsy
kosten moet in alle gevallen beslissend zijn of de maatregelen redelijkerwijs ve-
antwoord waren.28 Daarin moeten de hoogte van de losten, het risico dat die
kosten tegenvallen en het gewicht van het te redden belang worden verdisca-
teerd. Als deze factoren de dubbele toets der redelijkheid kunnen doorstaan,
moeten de kosten worden vergoed, ook als ze het te redden belang ovéreffen.
De hoogte van de kosten zou ook kunnen worden getoetst aan het redelijk ha-

277

278

279

280

134

Keirse pleit in haar dissertatie Schadebeperkingsplicht; over eigen schuld aan de omvang van
schade (2003) voor een herbezinning op de medeverantwoordelijkheid van de benadeelde voor
de schade en een begrenzing van de onderlinge verantwoordelikheid van dader en benadeelde.
Asser-Clausing-Wansink 1998, nr. 307. Het Forbo-arrest heeft in dit kader een nadere invul-
ling gegeven aan het begrip bereddingskosten (HR 2 mei 1997NJ 1998, 281). Het betrof de
verzekeringsrechtelijke nasleep van de zogenaamde Noviloraffaire over vloerbedekking met
een asbesthoudende onderlaag. Diverse consumenten kozen ervoor Novilon door een sloopd
drijf te laten verwijderen en stelden producent Forbo voor de daarmee gemoeide kosten aa-
sprakelijk. Deze kosten konden volgens de
ter voorkoming van art 6:96d8idRdeieraBW. de zi n van
Aldus ook AsserHartkamp 4 -1 2004, nr. 414. Zie in de rechtspraak onder meer HR 23 septem-
ber 1988, NJ 1989, 743. Daarin werd bepaald dat er sprake moet zijn van enig verband, willen
bereddingskosten voor vergoeding in aanmerking komen. Het mag niet gaan om maatregelen

die los van concreet onrechtmatig handelen ter voorkomi ng van schade ziijn

nequanonnver banddé is niet vereist.
Vgl. Salomons 1993, nr. 14.

Hoge Raad
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delen. Als de kosten achteaf tegenvallen, maar de maatregel als zodanig wel
redelijk was, moeten ze worden vergoed?s!

Het is niet nodig dat komt vast te staan dat de maatregelen in kwestie in-
derdaad tot voorkoming of beperking van de schade hebben geleid, mits zij maar
tot dat doel werden getroffen. Het moet echter altijd gaan om maatregelen die
direct verband houden met de concrete schade(dreiging). Algemene schadepe-
ventieve acties vallen daar niet onder.282 Het moet dus gaan om verantwoorde
maatregelen, waarbij kan worden gedacht aan aspecten als:
voldoende dreiging van een dergelijke gebeurtenis en
een redelijke verhouding tussen de omvang van de te verwachten kosten
_van de maaregelen en de verwachte schadgen
| de omvang van het risico dat de kosten en/of de schade (veel) hoger zouden

uitvallen dan verwacht.

De kosten van schadebeperkende maatregelen worden in het algemeen zo ¢o
creet mogelijk berekend. Uit de correctiemogelijkhe den voor het geval de bera-
deelde bij de schadebeperking onredelijk handelt, blijkt echter dat er in zekere
mate wordt geobjectiveerd en dat uiteindelijk de kosten van de maatregelen die
de benadeelde redeljkerwijs had behoren te nemen, beslissend zijn.

Een algemene toets voor de beoordeling van bereddingskosten is dat deze
moeten zijn gemaakt nadat de schadeveroorzakende gebeurtenis zich heeft vae
gedaan of wanneer die onmiddellijk dreigt. Dat eerste is echter geen vereiste. De
Hoge Raad heeft beslist datdaartoe ook kosten kunnen behoren die vo6r het
plegen van de onrechtmatige daad werden gemaakt om mogelijke schade te &
perken.283

281 ygl. AsserHartkamp 4 -1 2004, nr. 414. In HR 4 oktober 1957, NJ 1958, 12 werd het strikter
geformuleerd: kosten van schadebeperkende maatregelen zip in beginsel niet vergoedbaar
voor zover die de schade te boven gaan die anders zou zijn geden.

282 |n PG Boek 6, p. 336 worden de volgende voorbeelden gegeven van kosten die geen bate
dingskosten zijn: de kosten van een alarminstallatie om diefstal te voorkomen en de kosten van
een controledienst om overtreders van auteursrechten op te sporen. Vergelijk in dit verband de
bereddingskosten ex art. 283 WvK: kosten die de verzekerde maakt als normale voorzorg-
maatregel tegen brandschade, zoals de plaatsing an blusapparatuur, het gebruik van brand-
werende materialen en dergelijke kunnen niet worden beschouwd als bereddingskosten. De-
gel i jke kosten worden gemaakt in het kader van het d&égoedhu

283 HR 31 maart 1950, NJ 1950, 592 (RTM 1) en HR 4 oktober 1957,NJ 1958, 12 (RTM II). Het
ging hier om een gedeelte van de kosten om een reservelocomotief beschikbaar te houden die
zonodig direct kon worden gebruikt ter vervanging van een beschadigde locomotief. De leer
achter deze casus karthans als gevestigde jurisprudentie worden beschouwd, ook al wordt er
verschillend gedacht over de motiveringen die tot deze beslissing kunnen leiden. Salomons
(1993, nr. 21 d) geeft een samenvatting van de meningen hieromtrent. De kritiek op de opva-
ting van de Hoge Raad houdt onder meer in dat de berekening van het te vergoeden deel van
de kosten ingewikkeld is.
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Ad 2b. Kosten ter vaststelling van schade en aansprakelijkheid
Volgens artikel 6:96 BW komen ook de redelijke kosten ter vastgelling van
schade en aasprakelijkheid voor vergoeding in aanmerking. Dit is gebaseerd op
de gedachte dat die kosten het redelijkerwijs te verwachten gevolg zijn van de
schadeveroorzakende gebeurtenis. Te denken valt aan advocatenkosten, de lss
ten voor het inschakelen van een technisch expert voor onderzoek aan machines
of de kosten van een accountant voor het samenstden of beoordelen van een
schadeberekening dan wel voor onderzoek naar een schadekwestie wegens
winstderving. Overigens kunnen er zowel interne als externe expertisekosten
zijn. Indien een bedrijf beschikt over afd elingen met de vereiste deskundigheid,
komen de kosten die deze afdelingen maken, voor vergoeding in aanmerking?s4
Voor expertisekosten geldt, evenals voor bereddingskosten, een dubele rede-
lijkheidstoets. Ze moeten niet alleen binnen een redelijke omvang blijven, maar
het moet in de gegeven omstandigheden ook redelijk zijn of zijn geweest om ze te
maken.285 En ook hiervoor geldt een concreet schadebegrip; de redelijkheid van
de werkelijk gemaakte kosten worden beoordeeld. De volgende aspecten zijn dan
van belang:
| De verhouding tussen het (geclaimde) schadebedrag en de expertisekosten
moet redelijk zijn. Een accountantsonderzo e k met een kostenbedrag v
25.000 om de winstderving vast te stellen na een week stilstand in een kld-
ne meubel fabriek met een jaaromzed van U 500. (
delijk. 286
I Er moet geen sprake zijn van overbodige kosten, gelet op de evidentievan
het schadekarakter. Indien bijvoorbeeld de herstelkosten van schade aan
een machine duidelijk blijken uit een gespecificeerde reparatienota i en de
vervangen onderdelen bewaard zijn gebleveni en het logboek van de ma-
chine accuraat is bijgehouden, is er geen reden voor een kostbaar TNO
onderzoek.

~y

Bovendien geldt dat er geen reden is voor de vergoeding van hoge expertiselss
ten indien de andere partij bereid is de schade te vergoeden en er een mogeli-

284 Aldus HR 1 juli 1993, NJ 1995, 150. In deze zaak was de Nederlandse Staat uit onrechtmatige
daad aansprakelijk voor een belastingaanslag die @or de belastingrechter vernietigd werd. De
interne bedrijfskosten die de benadeelde steldei en hieronder waren de kosten door tijdsbe-
slag van medewerkers met fiscale knowhow begrepeni konden mede tot de vermogensschade
worden gerekend. [dem HR 16 oktober 1998, NJ 1999, 196.
285 |nHR3april1987,NJ1988, 275 werd al op de zaerdedhegnaded geanti ci peerd:
de in de gegeven omstandigheden redelijk handelde door zich van deskundige bijstand te voo
zien, behoort de aansprakelijke de daaraan vebonden kosten, voor zover deze redelijk zijn, te
dragen. 6 Het is de onrechtmatige daad vane-de aansprakel
leid, aldus de motivering van de Hoge Raad.
286 |k merk op dat er een aanzienlijk verschil kan blijken tussen het geclaimde en het uiteindelijk,
al dan niet door tussenkomst van de rechter, vastgestelde schadebedrag. Tussen de schadave
goeding en de expertisekosten kan dan een wanverhouding ontstaan.
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heid is deze eenvoudig vast te stellen. Indien bijvaorbeeld partijen elkaar vinden
in een schadevergoeding op basis van herstelkosten, is er geen waardetaxatie van
de beschadigde objecten noodzakelijk 287

De vraag is wat nu heeft te gelden indien kosten ter vaststelling van schade zijn
gemaakt in de situatie dat nog niet in rechte is komen vast te staan dat: 1) er
schade is geleden en, zo ja, 2) of daarvoor iemand aansprakelijk kan worden
gehouden en 3) deze kosten juist zijn gemaakt om vast te stellen of schade is
geleden. Het onderzoek van de schadeaccountat richt zich nu juist op de laatste
vraag. De Hoge Raad stelt voorop dat artikel 6:96 lid 2 letter b BW zelf geen
grondslag biedt voor een verplichting tot vergoeding van deze kosten in die 3-
tuatie.288 Artikel 6:96 BW gaat er juist vanuit dat een wettelijk e verplichting tot
schadevergoeding reeds bestaat. De Hoge Raad vindt deze grondslag wel in art
kel 6:98 BW (causaal verband tussen schade en schadeveroorzakende gebeuwt
nis), maar stelt ook dan de voorwaarde van de dubbele redelijkheidstoets. Dit
arrest geeft een goede basis aan de (tijdige) inschakeling van de schadeaccod
tant om, los van de juridische vraag of iemand aansprakelijk kan worden gehou-
den, uit te zoeken of als gevolg van een gebeurtenis schade is galen.

3.3.6 Doelstellingen en beginselen voor de berekening van de sch  a-
devergo eding

De centrale doelstelling van het schadevergoedingsrecht van afdeling 6.1.10 BW
is de schade goed te maken, te compenseren. Deze doelstelling wordt het best
verwezenlijkt als de schade volledig wordt vergoed?2s® Dit implicee rt dat de be-
nadeelde niet méér dan zijn werkelijk geleden schade vergoed dient te krijgen.
Als tweede doelstelling geldt dan ook dat de beradeelde zoveel mogelijk in de
feitelijke situatie moet worden gebracht die zonder het schadetoebrengende feit
zou hebben bestaan. Dit laat zich samenvatten tot het uitgangspunt van de scta-
devergoeding: de werkelijk geleden schade moet volledig worden vergoeck0
Hoewel het niet expliciet in de wet is opgenomen, is dit het leidend beginsel in

287 Aldus ook PG Boek 6, p. 337. Hier wordt in het verlengde van het hervoor genoemde arrest HR
3 april 1987, NJ 1988, 275 aangegeven dat de kosten redelijk moeten zijn, hetgeen inhoudt dat
zij niet alleen binnen een redelijke omvang moeten blijven, maar ook dat het in de gegeven an-
standigheden redelijk was om ze te maken.

288 HR 11 juli 2003, RvdW 2003, 125.

289 Deze compensatiegedachte vindt menal in het Engelse recht in de 19e eeuw I(ivingstone vs.

Rawyards Coal Company, 1880, 5APPCas25) 6 That sum of money wil/

been injured, or who has suffered, in the same position as he would have been in if he had not
sustained the wrong for whichheisnowget i ng hi s compensation or

290  pewetspreektinart. 6: 109 BW overigens opvallend genoeg

Daarmee wordt gedoeld op een vergoeding met inachtneming van de wettelijke beperkingen,
zoals die vanart. 6:98 (causaal verband), 101 (eigen schuld) en 163 BW (relativiteit), aldus PG
Boek 6, p. 440.
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het schadevergoedingsrecht. In Nederland wordt het beginsel van de volledige
schadevergoeding in de literatuur algemeen aanvaard?°! Ook de Hoge Raad gaat
ervan uit. In diverse arresten is bevestigd dat de schadeloosstelling de benadele
de in de financiéle situatie moet brengen die gelijkwaardig is aan die waarin hij
zich zou hebben bevonden indien de schadeveroorzakende gebeurtenis zich niet
had voorgedaan?292 Meestal kan dit het beste geschieden door de benadeelde een
som geld toe te kennen. Artikel 6:103 BW stelt dit als hoofdregel, maar herstel in
de vroegere toestand kan natuurlijk ook op een andere wijze worden bereikt,
namelijk door feitelijk herstel. Dit is praktisch uitvoerbaar wanneer het om zaa k-
schade gaat, namelijk door de zaak die beschadigd is of verloren is gegaan, te
herstellen of te vervangen. Voor vermogensschade ligt dit minder voor de hand,
met uitzondering van de vergoeding van kosten ter beperking van schadez93

Het uitgangspunt van de volledige vergoeding van de werkelijk geleden schade
kan naar verschillende kanten worden uitgewerkt. Ten eerste brengt deze regel
mee dat de schade zelf de enige maatstaf voor de bepaling van de schadevergo
ding is. De zwaarte van de schuld, de vermogenspositie van de aansprakelijke
partij en het al of niet verzekerd zijn, moeten worden beschouwd als elementen
die aan de schade vreemd zijn en daarbij geen rol spelen. Ten tweede mag de
schadevergoeding niet worden losgemaakt van de werkelijk geleden schade door
een boeteregeling, zoals bijvoorbeeld geldt in het Britse recht datnominal d a-
mages kent, meestal bescheiden bedragen als schadevergoeding voor inbreuk op
een recht, ook als er geen schade is, eexemplary damages, boetes bovenop de
schadevergoeding op grond van ergerlijk onrechtmatig gedrag. Het uitgangspunt
van de volledige vergoeding heeft ook als consequentie dat de benadeelde niet
meer dan zijn werkelijke schade vergoed krijgt. In het schadevergoedingsrecht
zijn naast het hiervoor genoemde hoofdbeginsel dat de werkelijk geleden verno-
gensschade volledig moet worden vergoed, nog drie adere beginselen te onde-

291 7je onder meer Barendrecht e.a.(1995, p. 16 e.\) voor een overzicht Barendrecht is van me-
ning dat de belangrijkste doelstelling van het schadevergoedingsrecht zou behoren te zijn dat
de benadeelde in staat wordt gesteld zoveel mogelijk in de feitelijke situatie te komen die zm-
der het schadetoebrengende feit zou hebben lpstaan. Deze doelstelling vindt men in het Nede-
landse recht wel terug, maar dan als nevendoelstelling inzake schadevergoeding anders dan in
geld exart. 6:103 BW.

292 7ie HR 17 januari 1964,NJ 1964, 322, waarin het beginsel van volledige vergoeding expliget
wordt genoemd voor wanprestatie. Zie HR 18 januari 2002, NJ 2002, 168 voor een bevestiging
hiervan bij onrechtmatige daad. VVoor het onteigeningsrecht heeft de Hoge Raad deze regel vele
malen uitdrukkelijk aanvaard. Zie onder meer HR 8 juli 1974, NJ 1975, 27 waarin de Hoge
Raad bepaalde dat de schadeloosstelling de benadeelde moet brengen in financiéle omstandi
heden die gelijkwaardig zijn aan die waarin hij zich zonder onteigening zou hebben bevonden.

293 Dit beginsel, de herstelfunctie van de schadevergeding, wordt door Barendrecht e.a. (1995, p.
28 e.v.) benadrukt. Dit wordt echter alleen uitgewerkt voor zaakschade. Er wordt hieromtrent
in de literatuur nauwelijks aandacht besteed aan de zuivere venogensschade.
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kennen.2%4 De eerste is het beginsel dat de aansprakelijke persoon uiteindelijk
slechts behoeft op te komen voor dat gedeelte van de totale schade dat hem kan
worden toegerekend. De artikelen 6:98, 101 en 102 BW kan men zien als een
uitwerking van dit beginsel. Het tweede beginsel is dat voordelen aan de schade
moeten worden toegerekend voor zover dat redelijk is; dit is uitgewerkt in artikel
6:100 BW. Het derde en laatste beginsel is dat de benadeelde en de aansprakéli
ke persoon zich tegenover elkaar moeten gedragen overeenkomstig de eisen van
redelijkheid en billijkheid. 295 Op tal van plaatsen verwijst het BW uitdrukkelijk
naar het criterium van redelijkheid en billijkheid. 29

Ik behandel hierna het hoofdbeginsel van de schadeberekening (het verschil
tussen de situatie met en zonder schade volgens déifferenzhypothese) en de
overige beginslen.

a) Differenzhypothese

In het begrip schade zijn twee hoofdelementen te onderscheiden: er is steeds 1)
een vermindering en wel 2) een vermindering van vermogen. Het gaat bij schade

altiid om een ongunstig verschil, een nadeel ten opzichte van de oude situatie.
Het vermogen van de benadeelde is door de schade verminderd. Artikel 6:95 BW
neemt dan ook als uitgangspunt dat de scltade die bestaat uit vermogensschade
en ander nadeel, moet worden vergoed. Het begrip vermogen moet dan niet
worden geinterpreteerd als het geheel van op geld waardeerbare rechten en ve

plichtingen, maar in feitelijk -economische zin als alles wat op geld te waarderen
is. Bij schade ligt het meer voor de hand om het vermogen feitelijk-economisch

te bezien, aangezien het juridisch vemogen gelijk kan zijn gebleven, terwijl er

toch schade is geleden. Dit is bijvoorbeeld het geval bij diefstal: juridisch is de

294 Bloembergen (1982, nr. 4) wijst erop dat voor beginselen van het schadevergoedingsrecht niet
moet worden gedacht aan hoofiregels, maar aan richtinggevende maatstaven.

295 Dit uitgangspunt voor de schadevergoeding komt ook elders in het BW voor. Zie bijvoorbeeld
art. 7A: 1639s lid 1 (schadevegoeding bij kennelijk onredelijk ontslag) . Ook buiten het BW
komt het voor. Zie bijvoorbeeld art. 89 e.v. Sv (schadevergoeding voor een voorlopige hechg-
nis die ten onrechte is ondergaan) en de rechtspraak daaroverin HR 12 juni 1998, NJ 1998,
123. De matigingsbevoegdheid van de rechter op grond vanart. 6:109 BW kan in het licht van
de redelijkheid en billijkheid worden geplaatst: wanneer een volledige schadevergoeding die
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid wordt toegekend, kennelijk onaanvaar dbaar is,
dient de schadevergeeding te worden gematigd.

29  Zie art. 6:2 lid 1 BW. Deze bepaling heeft aanvullende werking. Lid 2 heeft een beperkende
werking: een tussen hen geldende regel is niet van toepassing voor zover dat in de gegevermo
standigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Dit artikel is
in geval van schade vooral van belang voor de benadeelde: hij is voor zijn schadebeperkirgt
plicht gehouden tot redelijk handelen. Kosten van redelijk handelen komen voor vergoeding in
aanmerking. Ook de aansprakelijke persoon moet onder omstandigheden meewerken aan le-
perking van de schade.
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benadeelde eigenaarvan het gestolene gebleven, maar de zaak behoort niet meer
tot zijn vermogen.

Reeds in 1855 heeft Mommsen het begrip schade gedefinieerd, en zijn def
nitie is klassiek geworden. Schade is

6die Differenz zwischen dem Betnrage des Ver m°
einem gegebenen Zeitpunkte ist, und dem Betrage, welchen dieses

Vermdgen ohne die Dazwischenkunft eines  bestimmten

beschadigenden Ereignisses in dem zur Frage stehenden Zeitpunkte

haben wW¥rdeo.

Deze definitie bevat het element van vermindering van het vermogen door een
bepaalde gebeurtenis. Bij schade gaat het dan om een niegewilde en onvoorzie-
ne gebeutenis.2% Dit in tegenstelling tot vermogensverminderingen die kunnen
ontstaan in de normale bedrijfsvoering en passen in het kader van het algemene
ondernemersrisico. De hypothetische winstsituatie, de normatieve werkelijkheid,
waaraan moet worden getoetst, laat zich niet altijd eenduidig vaststellen. De
omzet en de winst van een onderneming zijn van veel facoren afhankelijk en het
is daarbij vaak moeilijk om het effect van het schadetoebrengende feit te isoé-
ren. Als de schadevergoedingstermijni te weten de periode waaover de schade
moet worden berekend 1 langer is, zal de invloed van algemene factoren toere-
men. Voorts kan hier het effect van schadebegrkende maatregelen op de cijfers
na de schadedatum worden genoemd. Los van de vraag of en zo ja, in welke
mate i van de schadelijdende partij moet worden verwacht dat dergelijke maat-
regelen worden genomen, moeten de daaraan verbonden kosten en de in het
eigen bedrijf opgetreden besparingen ook worden getoetst aan de werkelijke
kosten voor en na de schadedatum. De Differenzhypothese houdt in dat de ca-
crete schade moet worden vergoed. Het gaat dan om het werkelijke nadeel dat de
benadeelde lijdt, waarbij volledig rekening wordt gehouden met zijn concrete
situatie en met de subjectieve omstandigheden waarin hij verkeert. Dit sluit aan
bij de hierna te bespreken vaststelling dat de gederfde winst slechts concreet
wordt ber ekend.

In het element nadeel kunnen drie subelementen worden onderkend die aanslui-
ten bij de Differenzhyp othese, te weten29®

297 Mommsen 1855, p. 3. De Differenzhypothese wordt universeel gebruikt en is een algemeen
aanvaard uitgangspunt voor de schadeberekening.

298 Een onnavolgbare oneliner van president Bushhi er over : 6| would not say that th
necessarily |l ess predictable than the past. I think the
(NRC Handelsblad 22 januari 2005)

299 ygl. Bloembergen 1965, nr.9 e.v. Deze subelementen zijn ook in de parlementaire geschiedenis
terug te vinden, wanneer wordt gesteld dat de verschuldigde schadevergoeding wordt geva-
den door twee denkbeeldige vermogenssituaties van de crediteur met elkaar te vergelijken:
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Een causaal element schade is het gevolg van een gebeurtenis; het betreft
een verandering die er zonder de invloed van die gebeurtenis niet zou zijn
geweest. Het gaa hier niet om de causaliteit voor wat de vestiging van aan-
sprakelijkheid betreft 7 is de schade toe te rekenen aan de veroorzaker?
maar om het causale verband tussen de schadeveroorzakende gebeurtenis
en de schade. Uit de definitie van Mommsen volgt dat schade het feitelijke
nadeel is dat voor iemand uit een gebeurtenis voortvloeit. Het causale ek-
ment in het begrip schade komt daarmee duidelijk naar voren.300

Een element van vergelijking : het gaat om de vergelijking van twee situaties
i de ene zonder en & andere mét de gebeurtenis waarop de aansprakell-
heid berust. Het vergelijkingselement is expliciet opgenomen in de definitie
van Mommsen en is algemeen aanvaard. Het gaat dan niet om de vergefi
king van de algehele vermogenssituatie van de benadeelde, mar om de be-
standdelen die door de schadeveroorzakende gebeurtenis zijn getroffen. Een
voorbeeld: als een filiaal van een meubelketen ten gevolge van een brand
enige tijd gesloten is geweest, moet worden beoordeeld wat de invioed van
de inkomstenderving van dat filiaal op het vermogen is geweest. Andere
vestigingen behoren niet in de vergelijking thuis, tenzij het gaat om een na-
burige vestiging van het gesloten filiaal dat enige extra (compenserende)
omzet heeft gehad. Een ander voorbeeld: als een accountaneen fout heeft
gemaakt in de jaarrekening ten aanzien van de (controle van de) voorraal-
waardering die ten grondslag heeft gelegen aan een bedrijfsovername, kan
dit schade hebben veroorzaakt in de vorm van een te hoge aankoopprijs.
Dan zal uitsluitend het effect van die specifieke fout op de aankoopprijs ke-
hoeven te worden beoordeeld; de rest van de jaarrekening is dan niet reé-
vant.

Verder zal bij de vergelijking rekening moeten worden gehouden met ver-
mogensveranderingen die niet het gevolg zijn van de g€hadeveroorzakende
gebeurtenis. Een voorbeeld: het productieverlies van een toch al geplande
stilstand in verband met onderhoudswerkzaamheden maakt geen deel uit
van de schade ten gevolge van een bedrijfsstilstand vanwege een explosie in
een stoomketel die onjuist is afgesteld door een monteur van een onde-
houdsbedrijf.

Een hypothetisch element: voor de bepaling van de hypothetische situatie
moet niet worden gekeken naar de toestand zoals die was ten tijde van de

300

enerzijds die welke zou zijn voortgevloeid uit een in alle opzichten onberispelijke wederzijdse

nakoming, anderzijds die welke zou resulteren uit een ontbinding zonder schadevergoeding na
afwikkeling van de wederzijdse restitutieplichten. De laatstomschreven vermogenstoestand is

immers reeds met de ontbinding gegeven, terwijl de schadevergoeding strekt om het vermogen
van de crediteur aan te vullen tot de hoogte waarop een correcte wederzijdse nakoming het zou
hebben gebracht (PG Boek 6, p. 1036).

De definitie van Mommsen gaat uit van de @onditio -sine-qua-non-leerd Daarmee is niet gezegd
dat men niet van een andere causaliteitsleer kan of mag uitgaan.
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schadeveroorzakende gebeurtenis, maar zoaldie zou zijn geweestzonder

die gebeurtenis. Anders gezegd: van belang is de situatie die er zou zijn &

weest indien de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust, niet zou

hebben plaatsgevonden. De situatie waarmee wordt vergeleken is dus een

fictieve, omdat niet kan worden vastgesteld hoe die situatie werkelijk zou

zijn geweest. Zuivere vermogensschade wordt altijd hypothetisch vastg-

steld. Dit in tegenstelling tot zaakschade, waarbij de hypothetische toestand

veelal overeen zal komen met de werkelijke situatie voor de schadeveroo-

zakende gebeurtenis, wat bijvoorbeeld eenvoudig kan blijken uit een taxa-

tierapport of, eenvoudiger, wuit fotobs van het

In de rechtspraak van de Hoge Raad komen de subelementen ook voor, zoals
bijvoorbeeld in een zaakwaarin een cliént van een belastingadviseur schade leed
door een onjuist advies over belastingaftrek met betrekking tot de fiscale gevd-
gen van de aankoop en restauratie van een gebouvi?! De Hoge Raad bepaalde
het volgende: wanneer sprake is van een onjui$ advies aan de kopereigenaar en
deze niet, of op andere wijze, tot aankoop en restauratie zou zijn overgegaan als
hem een juist advies was gegeven, moet de vermogensschade die door laatstg
noemde is geleden, in beginsel worden gesteld op het nadelige veschil tussen de
financiéle situatie waarin hij na aankoop en restauratie verkeerde en de financi-
ele situatie waarin hij zou hebben verkeerd indien hij niet, of op andere wijze, tot
die aankoop en restauratie zou zijn overgegaan 302

301 HR 3 april 1992, NJ 1992, 396. Dit is bevestigd in een kwestie waarbij een advocaat een &
roepsfout maakte en zijn cliént een dwangsom verbeurde. De schade dient ook dan niet te wo-
den vastgesteld op het bedrag van de verbeurde dwangsommen, maar op het verschil tussen de
feitelijke financiéle situatie (ontstaan na de beroepsfout) en de hypothetische financiéle situatie
die zou zijn ontstaan zonder beroepsfout (HR 28 maart 2003, NJ 2003, 389).

302 vgl. de definitie van Mommsen, die eindigt met € h a b e n . Dit grinaipe blijkt ook uit HR
9 juni 1995, NJ 1995, 692 (Finad/Worst). In HR 15 mei 1998 , NJ 1998, 624 werd bepaald dat
personenschade moet worden vastgesteld door vergelijking van de feitelijke inkomenssituatie

na het ongeval me t de hypothetische situatie 6bi]j wegden
dende met de redelijke verwachting omtrent toekomstige ontwikk elingen. In HR 12 december
1979,NJ 1980, 1 over onteigeningsschade werd bepaald d at een jui ste toepassing van c

van onteigeningsrecht, dat de onteigende volledig schadeloos behoort te worden gesteld, vie
langt dat de toe te kennen schadeloosstellirg de onteigende in een financiéle toestand zal bre-
gen gelijkwaardig aan die waarin hij zich zou hebben bevonden indien de onteigening niet zou
hebben plaatsgehad, hetgeen insluit dat de vergoeding niet beneden het bedrag der als gevolg
van de onteigening te lijden schade mag blijven, doch in beginsel ook niet boven dat bedrag
mag uitgaan. o
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b)

Overige beginselen

Behalve de centrale doelstellingen en hoofdregels worden in de literatuur nog
diverse doeleinden en begnselen van het schadevergoedingsrecht genoemd. Ik
noem hier: 303

Ongedaanmaking van de verrijking van de aansprakelijke persoon (dit ver-
wijst onder meer naar de schadevergoeding inzake ongerechtvaardigde ve
rijking ex artikel 6:212 BW en naar artikel 6:104 BW betreffende winsta f-
dracht).

Straf voor de (schuldige) aansprakelijke persoon. De literatuur van de laat-
ste jaren toont, soms geinspireerd door de punitiv e damages uit de Anglo-
Amerikaanse rechtspraktijk, steeds meer belangstelling voor deze doelsté-
ling, ondanks het feit dat het schadevergoedingsrecht beoogt de belangen
van de benadeelde te beschermen en ongeschikt is om te straffed4
Preventie. De prevertieve werking die kan uitgaan van de betaling van
schadevergoedingen heeft geen feitelijke betekenis als men zich voor veel
voorkomende schade pleegt te verzekeren. Het is dan immers niet meer de
veroorzaker zelf die de schade moet vergoeden, maar diens asprakelij k-
heidsverzekeraar 305

Efficiénte schadeafwikkeling. Schadevaststelling kan ook vanuit een recht-
economisch perspectief worden bezien. Het totale bedrag dat in geschil is,
moet mede worden afgezet tegen de transactiekosten (de kosten van sc
de-expertise, feitenonderzoek, de inschakeling van deskundigen en dergelj-
ke) die met de schadevaststelling gemoeid zijn. Het zou niet doelmatig zijn

303
304

305

Zie Barendrecht e.a. (1995, p. 21 22) voor een uitvoerige beschrijving.

Zie Krans 1999, p. 144.In het buitenland is er soms een zekere erkenning van de straffende
functie van het civiele recht. Zo kunnen in het Verenigd Koninkrijk en de Verenigde Staten pu-
nitive damages worden opgelegd als civielrechtelijke boete bovenop de schadevergoeding. Dit
gebeurt met name als het gedrag van de dader en zijn motieven daaroor aanleiding geven. De
Britse rechter zal punitive damages alleen toekennen indien de schadeveroorzaker heeft ing-
calculeerd dat hij zelfs na betaling van de schade nog voordeel zou overhoudenin het Franse
recht is veel discussie over depeine privée, maar de rechtspraak aanvaardt deze figuur niet.

Als de verzekeraar de schade geheel betaalt, raakt dit het vermogen van de schadeveroorzaker
niet; de benadeelde zal zelfs graag geld uit deleep pocketsvan de verzekeraar halen, omdat hij
dan geen beperking ondervindt ten aanzien van de draagkracht van de betaler. Binnen het ve-
zekeringsrecht bestaan weli en dan in het bijzonder via de verzekeringsvoorwaardeni moge-
lijkheden om eventuele zorgeloosheid te beteugelen. Te noemen zijn: de uitsluiting van een
uitkering bij opzet, het instellen of verhogen van een eigen risico, verhoging van de premie en
opzegging van de verzekering wanneer iemand regelmatig een beroep op de verzekering doet.
Ook kunnen verzekeraars vooraf eisen stellen en een gevaarsobject insmteren voordat zij de
verzekering sluiten. Schadeverzekeringen en de meeste sociale verzekeringen laten het prewne
tieve effect van het aansprakelijkheidsrecht onverlet, omdat de verzekeraar die een uitkering
heeft gedaan, alsnog verhaal kan zoeken op de $mdeveroorzaker. Hierbij moet evenwel be-
dacht worden dat er de nodige beperkingen aan een regreactie verbonden zijn.
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als de proces en transactiekosten te hoog worden in verhouding tot het fi-

nanciéle belang van het geschil.

| Schadebeperking door schade snel te vergoeden. In een situatie van mater
ele schade, gevolgd door winstderving, is het bedrag van de vergoeding voor
de materiéle schade veelal nodig voor het feitelijke herstel. Zolang de schade
niet is hersteld i het is immers niet altijd mogelijk werkzaamheden uit te
besteden of elders vervangende zaken in te koperi zullen er gevolgen zijn
voor de bedrijfsvoering en kan er sprake zijn van winstderving.

3.3.7 Concreet en abstract schadebegrip

De hoofdregel voor de bepaling van de scladevergoeding is als gezegd: het vol-
dig vergoeden van de werkelijk geleden schade. Dit kan woden bereikt door een
concrete wijze van schadeberekening, dat wil zeggen door rekening te houden
met alle omstandigheden van het geval. Hierop wordt een belangiijke uitzond e-
ring gemaakt door de zogenaamdeabstra cte schadeberekening. Daarbij wordt
niet zozeer rekening gehouden met de bijzonderheden van het onderhavige g-
val, noch met de subjectieve omstandigheden waarin de benadeelde zich bevindt,
maar wordt nagegaan hoe groot in het algemeen de schade is van een schuldeiser
die in een gelijksoortige positie verkeert als de eiser in het geding3% Kortom, er
wordt geabstraheerd van een aantal specifieke omstandigheden. De schade
wordt dan gesteld op de (langs objectieve weg berekende) vermindering die het
vermogen van de benadeelde heeft ondergaan ten gevolge van de schadevenso
zakende gebeurtenis3o?

Uit de wetsgeschiedenis blijkt niet dat de wetgever een keuze heeft willen maken
voor een bepaalde theorie van schadebrekening.308 Uit artikel 6:97 BW volgt dat
de rechter in beginsel zoveel mogelijk rekening houdt met alle concrete en sib-
jectieve omstandigheden van het geval, hetgeen aansluit bij het principe om de
werkelijk geleden schade te vergoedeni®® Artikel 6:97 BW | ijkt de voorkeur te
geven aan de concrete methode. Indien dat met de aard van de schade in ove

306 schadeberekening na wanprestatie op grond van een boetebeding kan niet worden aangemerkt
als een vorm van abstracte schadevergoeding. I de hoogte van de vergoeding van een bepda
de schade contractueel is bepaald, wordt de vergoeding op dit afgesproken bedrag weliswaar
vastgesteld en wordt de daadwerkelijke schade buiten beschouwing gelaten, maar er is dan
geen sprake van een geobjectiverde berekening waarbij soortgelijke gevallen als richtsnoer
dienen. Aldus onder meer Krans 1999, p. 98 99.

307 Asser-Hartkamp 4 -1 2004, nr. 415 en 417.

38 yvgl. PG Boek 6, p. 339: 6Zoals reeds is aangestipt, geeft
om tot een abstracte wijze van schadeberekening te komen. Op de vraag in welke gevallen deze
op haar plaats is, is moeilijk een algemeen antwoord te geven. Dit antwoord is dan ook in ke-
ginsel aan de rechter overgelaten. d

309 Dit is vaste jurisprudentie: zie onder meer HR 18 april 1986, NJ 1986, 567 en HR 15 november
1996,NJ 1998, 314.
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eenstemming is, kan de rechter kiezen voor de abstracte berekeningsmethode, zo
blijkt uit de hierna te bespreken jurisprudentie. Beide methoden zijn derhalve
toegestaan. Het is de rechter die bepaalt of, en in hoeverre, de schade abstract
wordt berekend. Niet de aard van de ovetreden norm of de grondslag van de
aansprakelijkheid bepaalt de basis voor de schadeberekening, maar de aard van
de schade. De benadeeldekan in beginsel geen abstracte schadeberekening &
dwingen, zulks met uitzondering van de gevallen die voortvloeien uit artikel
6:119 (wijze van beekening van de wettelijke rente) en artikel 7:36 BW (wijze
van berekening van de omvang van de schadevergoedyg als de koopoveree-
komst wordt ontbonden). De wet schrijft in die gevallen een abstracte wijze van
schadeberekening voor.

In de literatuur is het vraagstuk van de abstracte of concrete schadeberekening
overigens niet eenduidig opgelost. Deze vraag houdtde gemoederen al enige tijd
bezig310 Er bestaat geen volledige overeenstemming over een antwoord op de
vraag wanneer de schadevergeding abstract dan wel concreet moet worden
berekend. Wel is men het erover eens dat de winstderving concreet moet worden
berekend, maar dat een nauwkeurige berekening niet altijd mogelijk is. Hierbij
zal vaak een waarschijnlijkheidsberekening nodig zijn.311 In elk geval zal men
zoveel mogelijk van vaststaande,(door de schadeacountant) geverifieerde feiten
moeten uitgaan. Het onderscheid tussen de abstracte en concrete schadeberek
ning lijkt in de literatuur meer te gaan om een kwestie van terminologie dan om
een werkelijke tegenstelling. In de rechtspraak is immers, zoals hierna aan de
orde komt, voor diverse te onderscheiden stuaties aangegeven wanneer een
abstract dan wel concreet schadebegrip aan de orde is.

De concrete en abstracte schadeberekening komen beide niet in hun meest
zuivere vorm voor. Beide schadebegrippen kennen zo hun nuances. Enerzijds
kan nooit worden geabstraheerd van alle concrete omstandigheden van het @-
val. Er zal altijd moeten worden aangeknoopt bij enige feitelijke omstandigheid.
Anderzijds wordt bij elke schadevaststelling wel van enig feit geabstraheerd, ook
bij een schadevaststdling die als zuiver concreet kan worden aangeduid, zoals in
geval van winstderving.312In de praktijk komen de twee vormen van schadebere-
kening, abstract en concreet, naast elkaar voor.

310 Zie voor een literatuur - en jurisprudentieoverzicht onder meer Bloembergen 1965, nr. 26 e.v.,
Zwitser 1980, p. 322 e.v. (met de veelzeggende titelAbstracte of concrete schadeberekening:
een verwarrend onderscheid ), Barendrecht e.a. 1995, p. 23 e.v. en Aser-Hartkamp 4 -1 2004,
nr. 417/ 418.
311 Gaughan (2004, p. 29) stelt dat 6édamages rrmust be proven
tainty. Courts have acknowledged that it may not be possible to compute damages with 100%
certaintyo.
312 Krans 1999, p. 76.
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a)

De rechtspraak over de toepassing van de concrete methode bij winstder-
ving

De Hoge Raal heeft aangaande winstderving al in de 19 eeuw een abstracte
wijze van schadeberekening afgwezen 313 Verschillende auteurs verdedigen deze
stelling. 314 Omdat het bij winstderving gaat om wat in een hypothetisch geval zou

zijn gebeurd i namelijk om de winst die zou zijn gemaakt als de gebeurtenis
waarop de aanspralelijkheid berust, niet zou hebben plaatsgevonden i is het

bewijs dat er sprake is geweest van winstderving nooit met volstrekte zekerheid

te leveren. Ook die constaering dateert uit de 19¢ eeuw 315

De algemene lijn voor de berekening van de schadevergoeding is dat niet de

winst die de benadeelde had kunnen maken voor schadevergoeding in aanme
king komt, maar alleen de winst waarvan redelijkerwijs mag worden aangeno-
men dat die werkelijk zou zijn gemaakt als de gebeurtenis waarop de aansprak-
lijkheid berust, niet zou hebben plaatsgevonden; daargelaten nog het vereiste
van causaal verband. Daarbij mag de winstderving niet (te) speculatief zijn.316 De
accountant doet onderzoek en berekent de schade wegens witderving; de rede-
lijkheid en waarschijnlijkheid van de gederfde winst moet de rechter beoord e-
len.s17

Een voorbeeld: voor de vaststelling van de winstderving moet bij de concrete schade-
vaststdling worden gekeken naar de werkelijke winstcijfers van de benadeelde. Dus niet

313

314
315

316

317

146

Aldus HR 13 juni 1890, W 5889. De gedaagden hadden onrechtmatig zand weggehaald; de
vordering tot vergoeding van winstderving werd afgewezen. De Hoge Raad overwoog dat deie
sers om de vergoeding van winstderving te kunnen vorderen, hadden moeten aantonen dat zij
door de onrechtmatige handeling belet waren geweest zelf winst te maken. Er was alleen plaats
voor vergoeding van de winst die zonder de onrechimatige daad zou zijn behaald.

Voor een overzichtzie Salomons 1993, nr. 13.

HR15juni 1888, W5572: o6(€é) dat het bewijs eener aannemelij ke

zaak nooit met volkomene zekerheid te leveren is, en daar de wet geen verdere regelen omtrent
de begrooting daarvan stelt, het aan den rechter vrijstaat het bedrag daarvan, met het oog op
deomstandi gheden van el ke zaak, te bepalenbd.

HR 25 januari 1957,NJ1 95 7, 114. De Hoge Raad overwoog:
door de onrechtmatige gedragingen veroorzaakte schade bestaande in gederfde winst, zou
horen na te gaan welke voordelen de gelaedeerde bij het achterwege blijven dier gedraging zou
hebben kunnen genieten; dat echteri als door de onrechtmatige gedraging veroorzaakt in den
zin der wet i voor vergoeding uitsluitend in aanmerking komt schade die een redelijkerwijze te
verwachten gevolg is van die gedraging, en dan ook de rechter in zijn onderzoek heeft te &
trekken alleen die winstderving, die als een zodanig gevolg der gedraging is gestd.0

In buitenlandse rechtsstelsels, zoals het Duitse en het Franse, kan als aanvullend criterium
gelden dat de schade door winstderving een zekere mate van waarschijnlijkheid moet hebben.
In het Verenigd Koninkrijk en Duitsland is gederfde winst die niet het gevolg is van zaakscla-
de, slechts onder bepaalde voorwaarden vergoedbaar, zodat de vraag hoe daar deze schade
moet worden berekend, minder vaak aan de orde komt. Zie Barendrecht e.a. (1995, p. 124 e.v.)
voor een overzicht.

6dat
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wi n
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naarde branc hegemi ddel den of naar een 6ébusines
de resultaten die in de periode voor de schadedtum zijn behaald en naar de prognose
voor de periode daarna. Het realiteitsgehalte van die prognose kanmede worden getoetst
aan de omzet en winstcijfers die in de periode voor de schadedatum zijn gerealiseerd.
Ook zal de totstandkoming en de formele vaststelling van een prognose objectief moeten
kunnen worden getoetst aan de hand van directienotulen, notulen van de vergadering van
de raad van commissarissen, en dergeiike. Een ander voorbeeld: als de schade in verband
met extra loonkosten om productiestagnatie in te halen moet worden bepaald, wordt er
gekeken naar de werkelijk betaalde lonen en niet naar degemiddelde loonkosten van de
bedrijfstak waarin de benadeelde opereert.

Om de hypothetische omzet en winstontwikkeling van de benadeelde vast te

stellen kunnen de cijffers van marktontwikkelingen en van branchegeno-
ten/concurrenten uiteraard wel een rol spelen. In een claim wegens vermogeis-

schade tegen de Staat der Nederlanden in verband met een strafrechtelijk onde-

zoek dat tegen eiser (een maklaarskantoor) was ingesteld, vroeg de rechtbank

zich af of de inkomensontwikkeling van eiser significant van het gemiddelde

(met inbegrip van alle kenbare andere oorzaken) afweek318 De deskundige kreeg

vervol gens de vr aag ttenoen wigsteh diegeiser gedurendd e o mz e
de jaren 1984 tot heden in zijn onderneming heeft gerealiseerd in overeenstem-

ming zijn m et hetgeen te dien aanzien in zijn branche in die periode gemiddeld

voor een onderneming als de zijne mocht worden
gaf de deskundige aan dat deze vergelijking niet zonder meer opgaat, maar het

(voor de eiser nadelige) verschil ook afhankelijk is van onmeetbare factoren als
ondernemerskwaliteiten.

In het Pootaardappelen-arrest concludeerde de Hoge Raad dat de redelijke
winstverwachting van de benadeelde concreet moest worden beoordeeld: ter
bepaling van de gederfde winst behoat niet te worden nagegaan welke voorde-
len de gelaedeerde zou hebben genoten als de wanprestatie achterwege wag-g
bleven, doch moet worden onderzocht welke schade, gezien de omstandigheden
van het concrete geval, als een redelijkerwijs te verwachten gevolgran die wan-
prestatie kan worden beschouwd 319

In het arrest-ENCI/Lindelauf bepaalde de Hoge Raad dat de basis voor
schadevaststelling na stagnatie in de bedrijfsactiviteiten niet het theoretische

318 HR 19 december 2003,LIN AL 7053.

319 HR 28 januari 1977, NJ 1978, 174. De eiser vorderde niet vergoeding van een abstract bereke
de schade (bestaande in het verschil in waarde tussen de zaken die moesten worden geleverd
en de zaken die in feite waren geleverd), maar gederfde wst, omdat zijn aardappelteelt met de
pootaardappelen mislukt was. De schade was nog beperkt gebleven, doordat hij de grond &-
nog had gebruikt voor bonenteelt.
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productieverlies, maar het werkelijke omzetverlies moet zijn.320 Productieverlies
behoeft niet per definitie tot omzetverlies te leiden, bijvoorbeeld doordat het
verlies kan worden opgevangen uit de voorraad. Als de benadeelde ondanks de
stagnatie geen lagere omzet heeft, terwijl er ook geen sprake is van een ongunist
ge(r) voorraadvorming, heeft hij geen schade geleden. De casus was als volgt.
Door een aanrijding brak een krachtstroomkabel in een transportbrug van ENCI.
Tengevolge daarvan vielen ovens uit waarin ENCI klinkers ten behoeve van haar
cementproductie vervaardigde. De productie werd tijdelijk gestaakt en ENCI
vorderde van de gedaagde vergoeding van stagnatieschade. ENCI stelde ten ee
ste dat haar schade abstract moest worden beekend en dat de schade gelegen
was in het productieverlies van 5910 ton klinkers. Deze hceveelheid had een
bepaald bedrag per ton aan dekking van vaste kosten en winst kunnen opleveren.
Het hof oordeelde uiteindelijk dat er geen plaats was voor gehele of gedeeltelijke
toewijzing van een aldus berekende schadevergoeding. En de Hoge Raadolgde
dat oordeel:

60Geen rechtsregel brengt i mmers mee dat, zo d
van een bedrijf tijdelijk uitvalt door het uitvallen van een bedrijfsmi  d-

del i zoals hier de beschadigde krachtstroomkabel i de schade, onge-

acht of door dit uitvallen w erkelijk nadeel is geleden, zou dienen te

worden gesteld op de waarde van de goederen die zonder dit uitvallen

geproduceerd hadden kunnen worden, ook niet als, zoals het onder-

deel kennelijk bedoelt te betogen, op die waarde de variabele pro-

duktiekosten in mindering worden gebracht. Dit geldt evenzeer indien

deze goederen een marktprijs of naar objectieve maatstaven vast te

stellen prijs hebben. 8

Ten aanzien van een meer concrete wijze van schadevaststelling overwoog de

Hoge Raad dat de diernehdeicongetedrethodedvanoskhad- n

berekening toepastd6 de schade moet eworden geste
veelheid klinkers die zonder het ongeval meer geproduceerd zou zijn, niet als

juist kan worden aanvaard. Het gemis van productiecapaciteit bleek niet minder

omzet tot gevolg te hebben gehad, ENCI heeft ook niet (meer) klinkers van de-

den moeten kopen, terwijl ook geen sprake was van ongunstige voorraadveo-

ming. Dus kwam de Hoge Raad evenals het hof tot het oordeel dat ENCI door het

verlies van productiecapaciteit geen schade had geleden.

Schade als gevolg van het verlies van een kans kan als een aparte categorie wo
den onderscheiden. Te denken valt bijvoorbeeld aan het niet-nakomen van een
contract inzake een gezamenlijk baggerproject. Er is dan spake van directe ge-

320 HR 18 april 1986, NJ 1986, 567. Dit is een van de weinige arresten van de Hoge Raad waarirde
termen abstracte en concrete schadeberekening expliciet worden genoemd. Het college is&-
rughoudend in het gebruik van deze begrippen.
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volgschade, maar er kan ook schade ontstaan door gemiste kansen op aantu
lende opdrachten die met het project samenhangend. De kans op succes, gehele
of gededtelijke realisatie van die additionele winst, is dan een extra factor bij het
bepalen van de schade. De succeskans zal daarbij moeten wden bepaald aan de
hand van de concrete situatie en de redelijkheid/ waarschijnlij kheid van de extra
winstmogelijkheid. 321 In theorie kan deze factor tussen de 0% en 100% liggen. In
formule: succeskans x winstderving = vermogensschade. Het bijzondere van een
dergelijke situatie is dat het gaat om gevdlen waarin een schadelijdende partij
niet een voordeel is kwijtgeraakt, maar juist een kans op een voordeel.

Indien een belastingadviseur, een accountant of een andere dienstverlener een
onjuist advies geeft, zal de vermogensschade veelal concreet worden bepaald
door vast te stellen in hoeverre de vermogenssituatie die als gevolg van de &
roepsfout is ontstaan, in negatieve zin afwijkt van de situatie indien er geen Le-
roepsfout zou zijn gemaakt. De in 3.3.6 aangehaalde uitspraak van de Hoge Raad
over een verkeerd advies aan een cliént over de mogelijkheden van belastinga
trek, kan op dit punt als vaste jurisprudentie worden b eschouwd.322 In het daar
behandelde arrest-Finad/Worst inzake een beroepsfout van een accountant ge-
bruikte de Hoge Raad soortgelijke bewoordingen.323

De zaak was als volgt. In 1985 verkoopt Ruys zijn benzinestations aan Finad, een
dochteronderneming van Shell, op basis van een aandelentansactie voor 1.250.000 gu-
den. Dit is het eigen vermogen van de verkochte vennootschap, volgens de vermogensn
stelling die de verkoper heeft overgelegd. In het kader van de prijsonderhandelingen
wordt ook gebruikgemaakt van jaarrekeningen die registeraccountant Worst heeft opge-
steld. Deze blijken evenwel fouten te bevatten. Achteraf blijkt het vermogen van de c-
kochte vennootschap hierdoor ruim 1.200.000 gulden negatief te zijn geweest in plaats
van 1.250.000 gulden positief. In vereenvoudigde vorm claimt Finad een schadeverge-
ding van 1.250.000 gulden (koopsom op basis van het gepresenteede eigen vermogen)
minus het gebleken negatieve eigen vermogen ad 1.200.000 = 2.450.000 gulden. In het
verlengde van eerdere jurisprudentie oordeelde de Hoge Raad hier da de schade die voor
vergoeding in aanmerking kwam, het verschil was tussen twee posties: 1) de feitelijk
(voor de aandelen) betaalde prijs en 2) de prijs die betaald zou zijn indien er geen sprake
was geweest van onjui st e eprbass an der(.v)avéetggeden (
uitgangspunten van het Hof (...) kan Finad van Worst c.s. hoogstens vorderen het nadei-
ge verschil tussen de financiéle situatie waarin zij als koopster van de aandelen ten gevie
ge van die aankoop is komen te verkeren, en @ waarin zij zou hebben verkeerd wanneer
zij niet tot de aankoop van de aandelen zou zinovergg aan 6, al dus de

321 vgl. HR 25 september 1981 NJ 1982, 255.
322 HR 3 april 1992, NJ 1992, 396.
323 HR 9juni 1995, NJ 1995, 692.
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In kwesties waarin een beroepsfout van een notaris aan de orde was, werd eve
eens een concreet schadebegrip gehanteerd. In een z&kawaarin een notaris door
een recherchefout bij verlijden van een hypotheekakte een onjuiste perceelgrod-
te van het onderpand in een akte had gezet, kwam dit naar voren. De toereke-
bare schade van de hypotheekhouder was volgens de rechter te stellen op het
verschil tussen de hoagte van de in feite verstrekte lening en de lening die de
hypotheekbank verstrekt zou hebben indien zij tijdig kennis had gedragen van de
werkelijke, kleinere, perceelgrootte.324

b) De rechtspraak over de toepassing van de abstracte methode bij zaak-
schade
Het Telefoonkabel-arrest wordt als een baanbrekende toepassing van de abstre-
te methode voor zaakschade beschouwd. De Hoge Raad bepaalde daarin dat de
herstelkosten van zaakschade moesten worden bepaald op basis van reparagt
kosten die naar objectieve maatstaven (in casu marktprijzen) waren berekend.325
De Hoge Raad achtte derhalve het feit niet relevant dat de reparatie door eigen
personeel van de PTT werd uitgevoerd tegen lagere kosten dan de marktprijzen.
Hiermee besliste de Hoge Raadvoor een geval van zaakbeschadiging dat moet
worden geabstraheerd van de herstelmethode die de benadeelde in concreto
koos en uitvoerde. Uit de jurisprudentie blijkt dat de rechter in gevallen van
zaakschade (zaakbeschadiging of zaakverlies) tot abstracé is geneigd. Als een
zaak wordt beschadigd of verloren gaat, is de schade immers ten minste gelijk
aan de waardevermindering van de zaak respectievelijk de vermogensvermine-
ring. En deze waardevermindering zal in het algemeen worden begroot op de
naar objectieve maatstaven begrote herstelkosten, ook al ziet de benadeelde af
van reparatie of weet hij de zaak zelf goedkoper te herstellen, dan wel op de we
vangingskosten op basis van actuele marktprijzen326 De omvang van de schade
dient te worden berekend naar het moment waarop zij werd geleden 327

Met het Telefoonkabel-arrest is in principe de vraag beantwoord van welke om-
standigheden er nu precies wordt geabstraheerd in geval van abstracte schae-
berekening, namelijk van de wijze van herstel die de benadeelde keft geko-
zen328 De Hoge Raad abstraheerde van de herstelmethode die de PTT koos,

324 Ho f -Hértegenbosch 7 februari 1996, NJ 1996, 721.

325 HR 16 juni 1961,NJ 1961, 444. Dit arrest wordt ook wel aangeduid als het Reparatiekosten
arrest. Hiermee zijn te vergelijken: HR 13 december 1963 NJ 1964, 449; HR 19 december 1975,
NJ 1976, 280 en HR 2 april 1976, NJ 1976, 532.

326 vgl. HR 12 april 1985, NJ 1985, 625, HR 20 september 1985,NJ 1986, 211 en HR 1 juli 1993,
NJ 1995, 43.

327 |n HR 7 mei 2004, RvdW 2004, 71, zijn alle vaste uitgangspunten van de abstracte schadevas
stelling nog eens op een ij gezet, inclusief een verwijzing naar eerdere uitspraken hieromtrent.

328  Bloembergen maakt onderscheid naar verschillende soorten schade: verlies van een zaak,
zaakbeschadiging, gebruiksderving van een zaak, inbreuk op exclusieve rechten, winstderving
en kosten. Hij wil naar gelang de soort schade op verschillende manieren abstraheren (Bloen-
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getuige de woorden 6dat dschadigingdvenzipkabedst (PTT) door
reeds voor en onafhankelijk van het herstel van die kabels in zijn vermogen een
nadeel dtfeitddt@e repbratie door eigen personeel werd verricht, is dan
niet meer van belang. Doorgeredeneerd is de werkelijke besteding door de bea-
deelde van de abstract bepaalde schadevergoeding dan ook niet meer relevant.
In latere rechtspraak van de Hoge Raad is de abstracte wijze van schadebered-
ning op soortgelijke wijze gemotiveerd. Door de schade te stellen op de waare-
vermindering van de zaak, ongeacht in hoeverre de eiser van deze waardeve
mindering werkelijk nadeel heeft ondervonden, worden de subjectieve
omstandigheden niet beoordeeld bij de toekenning van de abstract bepaalde
schadevergoeding 329 Abstracte schadeberekening betekent overigens niet dat er
feitelijk geen schade hoeft te zijn ontstaan aan een object. In een arrest van de
Hoge Raad isditas pect (6zonder smghadéngéermbesohddake.
Uit dit arrest volgt dat het hanteren van een abstract begrip schade niet betekent
dat er een vergoeding kan worden toegekend enkel en alleen omdat de aanspr-
kelijke partij de benadeelde in zijn persoon of rechten heeft aangetast. Een de
gelijke benadering zou immers betekenen dat de abstrahering kan leiden tot een
volledige ontkoppeling van de compensatie als centrale doelstelling van afdeling
6.1.10 BW en dientengevolge tot een aanzienlijke toenae van het aantal claims.
Abstracte schadeberekening leidt verder tot een minimumschadebedrags3s?
Indien de benadeelde in werkelijkheid meer schade heeft geleden, behoudt hij
recht op vergoeding van die concrete schade32 Dit zal hij dan wel moeten kun-
nen aantonen. De jurisprudentie is hier eenduidig over. 333 In de literatuur is de

bergen 1965, nr. 25 e.v.).Barendrecht gaat uit van het herstelbeginsel: de benadeelde dient in
de gelegenheid te worden gesteld de feitelijke schade te herstellen doohem de kosten van re-
delijke herstelmaatregelen te vergoeden. Hij stelt vast dat dit beginsel enige richting geeft aan
de schadeberekening, maar voor het overige een vage norm is (Barendrecht e.a. 1995, p. 31
e.v.).

329 HR 13 december 1963NJ 1964, 449.

330 HR 18 januari 2002, NJ 2002, 168. Deze zaak betrof een rozenkweker die stelde dat zonder
zijn instemming twee typen rozen waren vermeerderd. Er werd een schadevergoeding geéist
overeenkomstig de gebruikelijke vergoeding voor het verlenen van een kweekicentie. De ge-
daagde had de rozen echter vernietigd en de Hoge Raad stelde vast dat er bij de eiser dan geen
gevolgschade kon zijn veoorzaakt.

331 Art. 6:119 BW (wettelijke rente) is hierop een uitzondering: daarin is het minimum tegelijk het
maximum.

332 Dit is bijvoorbeeld vastgelegd in art. 7:38 BW. Dit keuzerecht komt alleen aan de benadeelde
toe en niet aan de schadeveroorzakende partij. Ook ten aanzien van andere schadeverge
dingsbepalingen heeft de benadeeldeoverigens een keuze. Zo kan hij exart. 6:103 BW schace-
vergoeding in een andere vorm dan geld vorderen.

333 Zie onder meer HR 12 april 1991,NJ 1991, 434: o6Wanneer, zoals hier het gev
onrechtmatige daad een zaak geheel en al verloren gaat voor de rechthebbende, lijdt deze door
dit verlies een nadeel in zijn vermogen gelijk aan de waarde van de zaak. De vergoeding hre
voor zal steeds ten minste belopen het geldsbedrag waarin deze waarde kan worden uitgedrukt.
De waarde moet in het algemeen worden gesteld op de waarde in het economischeerkeer van
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6communis opiniob6 dat de benadeel dee- meer kan vo
kende schade334 Hiermee kan (alsnog) worden voldaan aan het schadeverge-
dingsbeginsel dat de werkelijk geledenschade dient te worden vergoed.

c) De rechtspraak over de toepassing van de abstracte methode bij levering
van ondeugdelijke zaken

In de rechtspraak heeft zich meermalen de vraag voorgedaan hoe de schadere

goeding moet worden berekend bij het niet-leveren van zaken of het leveren van

zaken van ondeuwydelijke kwaliteit. Dan is immers geen sprake van zaakschade,

maar kan er winstderving ten gevolge van omzetverlies ontstaan.

In het Pootaardappelen-arrest concludeerde de Hoge Raad dat de abstracte
schadeberekening in het algemeen moet worden toegepast indien er sprake is
van wanprestatie bi]j koop van 6ésoortzakené en d
van de benadeelde concreet moet worden beoordeeld3> Schade die het gevolg is
van het niet-leveren van zaken ofhet leveren van ondeugdelijke zaken (wing-
derving), valt derhalve niet onder de abstracte berekeningsmethode.

Indien een verkoper van goederen zijn leveringsverplichtingen niet nakomt,
moet de schade van de koper worden berekend op basis van de marktprijdie
gold toen het verzuim intrad. Wanneer de marktprijs op dat moment hoger is
dan de oveeengekomen prijs, kan de koper als schadevergoeding het verschil
tussen die marktprijs en de overeengekomen prijs eisen. Niet ter zake doet hoe
de koper verder zou hebben gehandeld. Of hij de goederen wel of niet met winst
had verkocht of had kunnen verkopen, wordt dan niet beoordeeld.33¢

Ook wanneer zaken van onvoldoende kwaliteit worden geleverd, moet de
schade op abstracte wijze worden berekend. Dit is bepaald in hetEngelse

"y

de zaak ten tijde van het verlies, door het hof ook aangeduid als marktwaarde, resp. waarde in
het handel sver keer . 0 -&restkanditwordeneaigelelde| ef oonkabel

334 Aldus Asser-Hartkamp 4 -1 2004, nr. 418, Salomons 1993, nr. 20 en Krans 1999, p. 95. Een
belangrijk argument voor de aanvaarding van deze keuzevrijheid is dat de concrete methode
het algemene uitgangspunt is bij de schadeberekening. Dat uitgangspunt op zich vormt al een
aanwijzing dat de abstract berekende schade een minmum is.

335 HR 28 januari 1977, NJ 1978, 174.

336 |n het arrest-Flint/Veldpaus is een abstract schadebegrip aanvaard voor de situatie waarin de
koper een onroerende zaak niet afnam en werd het voordeel dat de verkoper naderhand met
een tweede verkoop behaadle, buiten beschouwing gelaten HR 15 januari 1965,NJ 1965, 197.
De casus is als volgt. Veldpaus verkoopt een pand aan Flint, die niet betaalt. Veldpaus vordert
ontbinding van de koopovereenkomst met schadevergoeding. Naderhand verkoopt Veldpaus
het pand aan een derde voor een hogere prijs dan die welke met Flint was overeengekomen. De
Hoge Raad bepaalde dat de schade, afgezien van mogelijke andere elementen, bestaat uit het
verschil tussen de verkoopprijs en de waarde van het pand op moment van de wanprstatie
door Flint. Het voordeel van Veldpaus dat hij heeft gerealiseerd door de latere verkoop tegen
een hogere prijs, komt hierop niet in mindering, evenmin als de waardestijging in de periode
na de wanprestatie.
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kolenstaking-arrest.337” Meijers heeft naar aanleiding van dit arrest gesteld dat de
abstracte wijze van schadeberekening een eenvoudige toepassing is van heteb
ginsel dat de schuldeiser in zijn vermogen een schade lijdt gelijk aan die waarde
wanneer hem een zaak van een bepaalde waarde wordt onthouden doordat die
niet geleverd wordt. Als de schuldeiser op de dag van de wanprestatie twee &-
lansen van zijn vermogen gpmaakt, één met en één zonder het gekochte, is het
verschil, aldus Meijers, de marktpri js.338 Dit is naar mijn mening een onzorgvul-
dige formulering. De aankoop van een partij goederen leidt immers niet tot een
vermogensmutatie: tegenover de toename van de voorraad staat een toename
van de schulden (crediteur) of een afname van de liquide middden indien er
direct wordt betaald. Per saldo is er dus geen wijziging in het vermogen maar
uitsluitend in enkele vermogensbestanddelen. De vermogersmutatie ontstaat
pas als de ingekochte goederen met winst (of verlies) worden vekocht. Een
winst die reeds bij aankoop in potentie aanwezig is, doordat de aangekochte
goederen bijvoorbeeld een hogere verkoopprijs dan de inkoopprijs hebben,
wordt pas met de verkooptransactie gerealiseerd. In deze casus was die wirts
mogelijkheid wel reéel, doordat de niet-geleverde partij kolen reeds voor een
hogere prijs dan de inkoopprijs was doorverkocht en de marktprijs was gestegen.
De vervangende duurdere inkoop zou dus, gegeven de verkoopprijs, tot een lag-
re winst hebben geleid.

3.3.8 Relatie winstderving met schadeoorzaak en maatregelen ter
bepe r king van schade

Bij schade wegens winstderving kan een onderscheid worden gemaakt tussen
winstderving als gevolg van zaakschade en die als gevolg van een andere oorzaak.
In het eerste geval is de duur van de schadtermijn direct gerela teerd aan het

337 HR 18 november 1937,NJ 1 9 3 8 , 2 6c@r: het aitbli§ven van de levering de afnemer (ei-
ser) een op geld waardeerbare vermogensvermeerdering ontging, bestaande uit de contractuele
prijs en de marktprijs op de dag van de wanprestatie. Dit verschil is de werkelijke, voorzienbare
en normale schade. Hierbij is onverschillig of de eiser, omdat zij de partij kolen reeds voor een
bepaalde prijs had doorverkocht, ingeval van niet-nakoming deze vermogensvermeerdering
niet ten volle zou hebben gekregen, want van deze omstandigheid behoeft de nalatige ebiteur
niet te profiteren.6 De Hoge Raad voegde daar nog aan
worden gehouden met een eventuele coulante houding van degene aan wie door de eiser was
doorverkocht, omdat deze omstandigheid en het daaruit voortkomende voordeel voor de eiser
geen rechtstreeks gevolg is van de wanprestatie van de leverancier. De vorm van abstracte
schadeberekening werd hier dus toegepast op grond van het beginsel dat een crediteur wa:
neer hem een zaak van bepaalde waarde wordt onthouden, irzijn vermogen een schade lijdt
die gelijk is aan die waarde. Het Engelsekolenstaking-arrest borduurt voort op eerdere recht-
spraak. De regel heeft thans een wettelijke basis gekregen irart. 7:36 BW.

338 Meijers, annotatie bij HR 18 november 1937,NJ 1938, 269. Aldus ook Zonderland, annotatie
bij HR 21 juni 1972,NJ 1972, 487: voor wanprestatie schuilt het uitgangspunt in het onthouden
van een toegzegde zaak met een bepaalde waarde.
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(objectieve) herstel van de zaakschade en kunnen veelal direct maatregelen we
den genomen om de gevolgschade te beperken. In het andere geval, zoals bij
schade door een foutief advies of na contractbreuk, zijn de aard en omvang van
de schade,de duur van de schadevergoedingstermijn en de te treffen maatreg-
len ter beperking van schade meer specifiek van de omstandigheden van het
geval afhankelijk. Als bijvoorbeeld bij een due-diligenceonderzoek de accountant
een fout in de jaarrekening van de overgenomen onderneming niet ontdekt, kan
die vaak niet meer worden tenietgedaan door direct een maatregel te treffen.

In geval van zaakbeschadiging zal de benadeelde als regel schade lijden doordat
hij de zaak tijdelijk, gedurende de reparatieduur, mist en derhalve niet kan ge-
bruiken. Als de zaak vernietigd is of geheel verloren is gegaan, mist de benadde
de het gebruik ervan totdat hij een vervangende zaak heeft aangeschaft. De zu
vere vermogensschade die het directe gevolg is van de zaakschade, zal hic
manifesteren als winstderving en/of als extra kosten. Dit kan ook zogenaamde
6stilligschaded edijmanige tijdeiet;kan grodiicerenedoordat
een machine bijvoorbeeld door beschadiging of niet-tijdige levering niet b e-
schikbaar is, kan er winstderving ontstaan. Deze problematiek is in de literatuur
uitgebreider beschreven dan het begrip winstderving op zich.339 De rechtspraak
geeft aan dat de beradeelde bij het tijdelijk gemis van een zaak moet kijken naar
de verschillende mogelijkheden die hem ten dienste staan om het gemis tijdelijk
op te vangen. Het arrest Meyer/De Ruiter inzake gebruiksderving bij wanprest a-
tie leert het volgende. Als de getroffen maatregel (in casu het huren van een a-
dere auto) als redelijk kan worden beschouwd, heeft de benadedde recht op
vergoeding van de gemaakte kostert4 De genomen maatregel wordt derhalve
voorop gesteld. Daarbij moet volgens de Hoge Raad worden uitgegaan van het
moment waarop de benadeelde de maatregel moest nemen en niet van wat de

339 |n de literatuur wordt verdedigd dat er ten aanzien van gebruiksderving na zaakschade een
abstracte wijze van schadeberekening toegepast zou moeten worden; in die zin dat de schade
steeds ten minste gesteld zou moeten worden op het bedrag waarmee de benadeelde zich een
vervangende gebruiksmogelijkheid zou kunnen verschaffen. Maar er zijn ook tegenstanders
van een abstract begrip schade. Salomons bijvoorbeeld wijst abstrahering af, omdat dan de
prikkel tot schadebeperking wordt weggenomen. Aldus Bloembergen 1965, nr. 5166 en Sab-
mons 1993 nr. 21. Zie Barendrecht(1995, p. 118 114) voor een literatuuroverzicht en een genu-
anceerd standpunt over abstracte berekening onder bepaalde voorwaarden. De tegenstelling in
de literatuur lijkt wat scherp neergezet nu in de rechtspraak over winstderving een concrete
benadering wordt toegepast en de door de benadeelde gekozen noodmaatregel centraal wordt
gesteld. Deze benadering sluit mijns inziens ook het beste aan bij de schadebeperkingsgedae
te. De problematiek van art. 6:101 BW (eigen schuld) speelt hier een rol: het handelen van de
benadeele is ook van belang voor de bepaling van déhoogte van deschadeve goeding.

340 HR 21 november1940,NJ 1941, 425: 6(é) de door Meyer getroffen maatr
worden niet naar hetgeen achteraf bezien de goedkoopste weg ware geweest, doch naar dee-
stand, waarin Meyer zich bevond, toen hij door het niet teruggeven van de auto in de nooda-
kelijkheidkwamtijdel i j k in het gemis te voorzien.o
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teraf beschouwd een goedkopere oplossing zou zijn geweest. Praktisch gesproken
gaat het in deze zaak dan om het verschil tussen de betaalde huurkosten minus
de normale exploitatiekosten van de auto. Eventuele besparingen die ontstaan
door de gebruiksderving van de gemistezaak, moeten daarbij op basis van art-
kel 6:100 BW als voordeel worden verrekend. Als de benadeelde een vervange
de zaak huurt, bespaart hij kosten (zoals onderhoudskosten) omdat hij zijn eigen
zaak niet gebruikt en er geen slijtage optreedt van de nietgebruikte auto. De
principes die uit het arrest-Meyer/De Ruiter blijken, sluiten aan bij de rech t-
spraak over het inzetten van reservematerieel en stroken ook met wat in het &
gemeen geldt ten aanzien van de schadebeperkingplicht: de grenzen daarvan
worden door de redelijkheid bepaald. Het ligt ook in het verlengde van de rede-
lijkheidsmaatstaf van artikel 6:96 lid 2 onder a BW.

Bij zaakschade dient ook rekening te worden gehouden met de vereiste tijd voor
schade expertise, de beschikbaarheid van de reparateu en de benodigde onde-
delen of de levertijd van de vervangende zaak, de financieringsmogelijkheden en
andere omstandigheden die onafhankelijk van de wil van de benadeelde te ab-
ten zijn. Zolang niet blijkt dat aan de benadeelde enige vertraging is toe tereke-
nen met betrekking tot de reparatieduur of de duur van de vervanging, heeft hij
recht op vergoeding over de gehele periode waarin hij het gebruik van de zaak
mist. Daarbij spelen ook zijn normale aanschaffingspatroon en de mogelijkheid
om een gelijkwaardige zaak aan te schaffen een rol. Zo moet de benadeelde de
gelegenheid worden geloden nieuwe zaken van een bepaald merk die verloren
zijn gegaan, te vervangen door identieke nieuwe zaken. Dit laat onverlet dat de
benadeelde zijn schade moet beperken doorbijvoorbeeld tijdelijk een gehuurde
machine in te zetten in afwachting van de aflevering van de nieuwe machine. Als
er wel sprake is van vertraging die aan de lenadeelde toe te rekenen is, dient
uitgegaan te worden van de technischtheoretische termijn vo or herstel of ver-
vanging.

De benadeelde zal wel moeten kunnen aantonen dat hij alle redelijke mad-
regelen heeft genomen om de reparatie of vervanging zo spoedig mogelijk te
realiseren. Daartoe kunnen bijvoorbeeld de aanvraag van offertes bij reparateurs
of leveranciers worden gerekend, alsook voldoende onderzoek naar alternatieve
herstel- of vervangingsmogelijkheden. Hier dient zich ook de vraag aan welke
termijn in acht moet worden genomen als zich een vertraging voordoet bij de
uitvoering van het herstel van de beschadigde activa en/of het bereiken van het
normale omzetniveau. Volgens de jurisprudentie maakt vertraging bij het herstel
van de activa alleen deel uit van de schadevergoedingstermijn indien deze buiten
de invioedsfeer van de benadeelde ligt34l Voorbeelden hiervan zijn een

341 vgl. rechtbank Amsterdam, 23 augustus 195, nr. H 94.1789. De toelichting op de Nederlandse

Beurs Bedrijfsschadepolis voor Uitgebreide Gevaren (NBBU 1999 p. 2) vermeldtd at O6event uel e

derving die veroorzaakt wordt door nalatigheid

derving die buiten de invloedssfeervanverzk er de ont st aat wel 6.
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(her)bouwvergunning die de gemeente later dan gebruikelijk afgeeft, of een niet
voorzien technisch probleem bij het aansluiten van een vervangende machine.

De situatie van de benadeelde speelt een beslissende rol: de normale ize van
bedrijfsuito efening is het referentiekader als het gaat om de beoordeling van de
vraag of de getroffen maatregel de juiste weg was om gevolgschade te beperken.
Als de benadeelde bijvoorbeeld gewoonlijk aan zijn klanten binnen 24 uur na
bestelling aflevert, kan het niet redelijk worden geacht om in een situatie waarin
zijn computersysteem tijdelijk niet beschikbaar is, het transport maar uit te ste I-
len. Wanneer hij dan direct de leveringen uitbesteedt aan een koeriersdienst, zijn
dat redelijke maatr egelen342 Als de benadeelde een bepaalde uitgave heeft ey
daan voor een schadebeperkende maatregel, ligt het voor de hand de wederpartij
in beginsel te belasten met het bewijs dat deze maatregel niet redelijk was343 In
een situatie waain de kosten van het tijdelijk vervangen van de gemiste zaak
niet redelijk zijn of vervanging niet aan de orde is, wordt er niet bij de co ncrete
maatregel aangesloten en moet de schade worden berekend op basis van de
winstderving. 344 Specifieke machines zullen niet eenvaudig tijde lijk te vervangen
zijn en de aankoop van een bedrijff op basis van een ondeugdelijk due
diligencerapport kan niet direct ongedaan worden gemaakt; in dergelijke situ a-
ties kan alleen een schadevergoeding op basis van winstderving of vermogensat
ling aan de orde zijn. Anders gezegd: voor de berekening van de schade moet
worden uitgegaan van de nogelijkheden die de benadeelde feitelijk heeft om de
gevolgschade weg te nemen, zoals het huren of kopen van een vervangendean
chine, het uitbesteden van werkzaamheden enhet inhalen van productieverlies
door overwerk te (laten) verrichten. Bij zijn keuze zal de benadeelde zich primair
moeten laten leiden door zijn schadebeperkingsplicht. In het algemeen voldoet
de benadeelde daaraan door zo snel mogelijk een reparatie aarle beschadigde
zaak te laten uitvoeren, de vervanging bij verlies te realiseren of anderszins
maatregelen te nemen. Er zijn echter ook omstandigheden te noemen waarin het
beter is te wachten met een reparatie of vervangingsactie. Zo kan men de re@-
ratie van een machine laten samenvallen met een reeds geplande onderhoust
stop of met een periodieke onderhoudsbeurt. Dit kan betekenen dat de reparatie
wordt uitgesteld of dat een reeds geplande reparatie of onderhoudsbeurt eerder
wordt uitgevoerd. In sommige situaties kan het beter zijn te wachten op de -
lijktijdige vervanging van bijvoorbeeld alle computers. Ook hier geldt dat de
omstandigheden van het geval, zoals de ernst van de beschadiging en het tijs+

342 Het verweer van een gedaagde die beweerde dat een aangereden locomotief goedkoper had
kunnen worden vervangen door autobussen dan door een andere locomotief, werd verworpen
omdat de dienst van de benadeelde nu eenmaal was ingesteld op treinvervoer en niet op we
voer door autobussen (Rb. Rotterdam 22 oktober 1954,NJ 1955, 522).

343 Barendrecht e.a. 1995, p. 115.

344 De schade wegens het tijdelijk missen van een onroerende zaak is daarom wel eens gesteld op
de huurprijs. Zie onder meer hof Arnhem 17 april 1956,NJ 1957, 114.
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verloop tot aan die onderhoudsbeurt of vervanging, beslissend zijn. Als de tijde-

lijk niet beschikbare zaak in gevallen zoals hiervoor geschetst, niet wordt gemist
doordat er bijvoorbeeld geen sprake is van een volledige bezging, of wanneer de

reparatie of vervanging kan worden ingepland zonder dat dit extra stilstand in de

bedrijfsactiviteiten tot gevolg zal hebben, kan er in het algemeen geen sprake zijn
van gevolgschade34s

Het kan voorkomen dat een bedrijf reservematerieel achter de hand houdt voor
het geval er schade ontstaat. De beschadigde zaak kan dadirect worden ver-
vangen door reservematerieel van de benadeelde. Dit zien we met name als het
gaatom besctadi gde vervoermiddel en, zoals autobussen
bepaalde standaadmachines en -computers. De rechtspraak van de Hoge Raad
op dit terre in geeft aan dat de schadebeperkingsplicht die op de benadeelde rust,
meebrengt dat de benadeelde ter voorkoming van gevolgschade eraan gehouden
is beschadigd materieel dat tijdelijk onbruikbaar is geworden, te vervangen door
ander materieel dat hem ter beschikking staat. De kosten van het gereed houden
van dit materieel mogen slechts dan voor een evenredig deel ten laste van de
aansprakelijke persoon worden gebracht, indien ze (mede) zijn gemaakt met het
oog op de dreiging van schade als gevolg van daden aarvoor derden aansprake-
lijk zijn. Het doet niet ter zake of deze kosten voorafgaand aan of na de schad-
veroorzakende gebeurtenis zijn gemaakt. Dergelijke kosten vloeien voort uit de
schadebeperkingsplicht van de benadeelde en zijn te beschouwen als kosteter
voorkoming of beperking van schade in de zin van artikel 6:96 lid 2 onder a
B\W .346

345 vgl. ENCI/Lindelauf -arrest. De lagere rechtspraak over dergelijke situaties betreft voorname-
lijk schade aan schepen en oordeelt niet steeds hetzelfde. Zie onder meer Rb. Rotterdam 30g-
nuari 1976, S& S 1976, 81:de schadebeperkingsplicht brengt dan mee dat de reparatie wordt
uitgesteld tot een tijd dat het schip toch niet kan varen, mits dat althans binnen redelijk korte
termijn te verwachten is: in het algemeen kan men van een eigenaar niet vergen dat hij langer
met een gehavend schip blijft varen. Rb. Middelburg 14 december 1983,S& S 1984, 64 stelt
voorop dat de verletschade niet kan worden beschouwd als een gevolg van de aanvaring indien
een reparatie van een aanvaringsschade gelijktijdig met normale onderhoudswerkzaamheden
wordt ui tgevoerd.

346 Aldus HR 31 maart 1950,NJ 1950, 592 en HR 4 oktober 1957,NJ 1958, 12 (de zogenaamde
RTM-arresten), alsmede HR 31 oktober 1958,NJ 1959, 29 en HR 1 mei 1959NJ 1961, 571De
Hoge Raad komt tot drie vereisten: 1) het bedrijf van de benadeelde moet het resevematerieel
mede met het oog op de dreiging van schade ter beschikking hebben gehouden, 2) indien met
de dreiging geen rekening was gehouden, zou zij het niet in die omvang beschikbaar hebben
behoeven te houden en 3) de tijdelijke vervanging moet mogelijk zijn geweest dankzij de aa-
wezigheid van dit reservematerieel. Ik merk op dat de kosten die geheel in het algemeen ter
voorkoming of beperking van schade zijn gemaakt (brandblusmiddelen, alarminstallaties en
dergelijke), hier niet onder vallen. Die komen niet voor vergoeding in aanmerking. Zie PG Boek
6, p. 336.
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Samenvattend gesteld kunnen in geval van winstderving de volgende situaties

aan de orde zijn:

I De gevolgen kunnen worden bestreden door een maatregel (zoals de inzet
van een alternatief) te treffen en er ontstaat geen winstderving. De kosten
van de redelijke maatregel komen voor vergoeding in aanmerking.

I Een alternatieve maatregel is technisch of uit bedrijffseconomisch oogpunt
niet mogelijk. Er moet dan worden gekeken naar de winstderving.

Op grond van de rechtspraak kan worden geconcludeerd dat bij zuivere verno-
gensschade niet wordt geabstraheerd van de methode die de benadeelde heeft
gekozen om de gevolgen van de schadeveroorzakende gebeurtenis te beperken,
maar wordt een strikt concrete berekeningswijze gevolgd.
Het onderzoek van de schadeaccountant naar de hiervoor geschetste feiten
en omstandigheden omtrent de situatie nd de schadeveroorzakende gebeurtenis
kan informatie opleveren voor de juridische beoordeling van deze aspecten van
de schade door de rechter en/of partijen. Deze informatie kan de formeel-
juridische standpuntielni svearne nPa retni jzeon eemat leirj dr age
aan de afwikkeling van een schadekwestie.

3.3.9 Tweedegraadsschade bij winstderving

Als gevolg van de tijdelijke onbruikbaarheid van een zaak kunnen ook anderen
dan de directe gebruiker (eigenaar, huurder, gebruiker) schade lijden. Het gaat
vooral om stagnatieschade van afnemers van stroom of gas en om de oponthod-
schade van de gebruikers van eerweg of vaarweg, maar ook kan worden gdacht
aan verder weg liggende schade.

Deze schade wordt gewoonlijk aangeduid als tweede, derde-, vierdegraads-
schade en zo verder34” Het gaat dan bijvoorbeeld om gevolgschade van de afe-
mer van degene die is getroffendoor een stroomstoring en die daarom niet tijdig
kan leveren. De discussie over deze categorie schade begon met het zogenaamde
Straaljager-arrest, ook wel Stroomafnemers-arrest genoemd 348 De casus was als
volgt. Een Nederlandse straaljager beschadigt tijdens een duikvlucht een hoog-
spanningsleiding. Een weverij komt daardoor zonder stroom te zitten en lijdt
zuivere vermogensschade. De Hoge Raad meent dat de Staat aansprakelijk is
jegens de elektriciteitsmaatschappij voor de leidingschade, maar ook jegens de
weverij voor de bedrijfsschade 34°

347 De (juridische) vraag of deze schade voor vergoeding in aanmerking komt, wordt hier niet
behandeld omdat het daarbij vooral om vragen van causaliteit en relativiteit gaat.

348 HR 14 maart 1958,NJ 1961, 570.

349 7ie voor een overzicht van de meningen hieromtrent Bloembergen 1965, nr. 195196. Een
algemene erkenning van zulke aanspraken zou een lawine van aanspraken doen ontstaan en
daardoor zou het recht op schadevergoeding van de direct benadeeldéin dit geval de elektrici-
teitsmaatschappij) in het gedrang kunnen komen. De aansprakelijke persoon zou door de m-
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Kdster noemt in deze casus de volgende mogelijkheden van schadés®

Eerste graad: schade aan de hoogspanningsleiding.

Tweede graad: stagnatieschade van de weverij (stroomafnemer).

Derde graad: de schade van een fabriek die d haar toegezegde stof van de
weverij in kwestie niet ontvangt.

Vierde graad: schade van de groothandelaar/importeur.

Vijfde graad: schade van de detaillist/kledingwinkelier.

En zo verder, een in potentie oneindige reeks derhalve.

— — —

— — —

Aanvankelijk werd aangenomen dat in artikel 6:98 BW de opvatting kan worden
gevonden dat er in het algemeen geen vorderingsrecht bestaat voor xde graads-
schades35! Waarschijnlijker is echter dat de Hoge Raad de tweedegraadsschades
nog wel wil doen vergoeden, maar niet de verdere gvolgen352 Anders gezegd: dit
schadevergoedingsrecht wordt zwakker geacht naarmate men bij verder weg
liggende schakels in de keten komt.

3.3.10 Winstafdracht
Soms is het profijt (het voordeel, de verrijking) van de aansprakelijke persoon

van belang, omdat de veplichting tot schadevergoeding beperkt is tot het bedrag
van dit profijt. Artikel 6:104 BW geeft degene jegens wie onrechtmatig is gehan-

deld of wanpr est ati e is gepleegd, ni et een

verleent de rechter een discretionaire bevoegdheid om op verzoek van de bea-

deelde de schade te begroten op het bedrag van de winst (of een gedeelte daa
van) die door dit handelen of die wanprestatie is genoten.353 Te denken valt bij-

voorbeeld aan situaties waarin sprake is van inbreuk op intellectuele
eigendomsrechten of van oneerlijke concurrentie.

overzienbaarheid van zulke aanspraken onevenredig zwaar belast kunnen worden, hetgeen niet
strookt met de in Nederland heersende rechtsovertuiging. De schadelijder kan bovendien ge-

makkelijker dan de schadeveroorzaker anticiperende maatregelen nemen: noodvoorzieningen

aanbrengen of een verzekering sluiten.

350 Rede van Késter over Causaliteit en voorzienbaarheid (1963).

351 vgl. PG Boek 6 BW, p. 34 : 06Zo bestaat ook neiging bij
e.d. aan te nemen dat niet alle bedrijven die door het uitvallen van de elektriciteit benadeeld
zijn, een vordering tot schadevergoeding hebben, hoewel zeer wel te voorzien is dat door ee
dergelijke beschadiging hele ketens van bedrijven, hun afnemers, de afnemers van deze afx
mers etc. schade kunnen lijden. Men pleegt voor deze opvatting geen beletsel te zien in HR 14
maart 1958,NJ 19 6 1 , 570. 6

352 |n 1977 komt de Hoge Raad toch tot een sortgelijke beslissing als in 1958, namelijk in HR 1
juli 1977, NJ 1978, 84.

353 Dit wetsartikel is voor het schadevergoedingsrecht in zoverre atypisch dat het op het voordeel
van de daderi en niet zozeer op het nadeel van het slachtofferi is afgestemd. Andere regelin-
gen inzake de afgifte van winst zijn te vinden in 0.a. deOctrooiwet (art. 43 lid 3).

6vorder.i

beschadiging

n |
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In dergelijke situaties kan de benadeelde veelal niet goed aangeven wat zijn
schade is, terwijl wel duidelijk is dat de aansprakelijke partij voordeel heeft of
heeft genoten en dat dit ten koste is gegan van de winst die de benadeelde g-
heel of gedeeltelijk zou hebben gerealiseerd. Artikel 6:104 BW ontslaat de beia-
deelde/rechthebbende van de noodzaak om het dan vaak moeilijke bewijs van
zijn schade te leveren door te bepalen dat de rechter op diens vorering de scha-
de kan begroten op het bedrag van de winst die de aansprakelijke
(rechts)persoon heeft behaald. De rechter kan de aansprakelijke ook veroordelen
tot betaling van een gedeelte van de winst.De winst die moet worden afgedragen
moet in redelijkhe id als het gevolg van het handelen aan de aansprakelijke
(rechts)persoon kunnen worden toegerekend. De criteria van artikel 6:98 BW
dienen derhalve in ogenschouw te worden genomens34 Dit kan in de praktijk
voor de nodige toerekeningsproblemen zorgen. In geval van een inbreuk op een
merkrecht bijvoorbeeld, kan de winst niet alleen zijn behaald dankzij de inbreuk,
maar ook dankzij de (betere) kwaliteit van het concurrerende product van de
schadeplichtige partij. Hier ligt een specifiek aandachtspunt voor de schadeac-
countant; onderzoek en analyse van de omzetcijfers (zoals ten aanzien van de
ontwikkeling van het marktaandeel, aantal klanten en samenstelling van de or-
derportefeuille) kunnen hier (m ede) invulling geven aan de toerekening.

Inzake de in artikel 6:104 BW bedoelde wijze van schadebegroting wordt
geabstraheerd van de vraag of er een concreet nadeel is ontstaan. Dit nadeel

behoeft de &eiser ni et aan te tonen. 6Di

vaststelt dat in het gegeven geval in het geheel gen schade is geleden, daarmee
de weg naar toepassing van artikel 6:104 is afgesneden. In een en ander ligte-
vens besloten dat de rechter niet tot toepassing van artikel 104 kan overgaan,
indien de aangesprokene bewijst dat door de gedragingen waarvoor hj aanspra-

kelijk gesteld wordt, geen schade35mntstaan

dit arrest is verder bevestigd dat er voor toepassing van artikel 6:104 BW buiten
het geval van schade geen plaats is. Aan het artikel komt derhalve geen zelfsta
dige betekenis toe. Artikel 6:104 BW geeft aldus slechts een begrotingsregel voor
de schadeberekening in geval van wanprestatie of onrechtmatige daac®s6

Hoe de winst(afdracht) dient te worden bepaald, is niet duidelijk. Volgens
de parlementaire geschiedenis wordthi er met Owinstd de
hetgeen resteert na aftrek van (eventueel een evenredig deel van) de kosten en de
verschuldigde belastingen. Voordelen van andere aard (zie hierna 3.3.11 over de
voordeelsverrekening ex artikel 6:100 BW), bespaade kosten en beperking van
verlies vallen er niet onder en kunnen niet tot winstafdracht leiden. 357 De wetge-

354 vgl. Krans 1999, p. 110 111Zie voor een uitvoerige behandeling van de causaliteitsvraag Deu-
vorst 1994, p. 201 e.v.

355 HR 24 december 1993,NJ 1995, 421 (Waeyen Scheers/Naus). Vgl. HR 18 januari 2002, NJ
2002, 168.

356 70 geldt het niet voor het algemene terrein van de ongerechtvaardigde verrijking (6:212 BW).

357 PG Inv. Boek 6, p. 1269.
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ver heeft een nogal beperkt winstbegrip voor ogen gestaan; verkeert de aansa-

kelijke in een verliessituatie, dan stuit een vordering op artikel 6:104 BW reeds
daarop af.3%8 Dit impliceert dat er alleen plaats is voor winstafdracht in een situ a-

tie waarin winst wordt gemaakt.3%® De winst die de aansprakelijke

(rechts)persoon heeft genoten moet warden bepaald door te berekenen welke
omzet is behaald met de gwraakte activiteiten en daar de gemaakte kosten van
af te trekken. De wetgever lijkt te hebben gekozen voor de integrale kostprijske-

rekening: alle kosten die aan de activiteiten kunnen worden toegerekend komen

in mindering op de omzet. Dit heeft als voord eel dat deze berekening aansluit bij
de opbouw van de winst-en-verliesrekening. Het betekent dat voor de bereke-

ning van de af te dragen winst gebruik kan worden gemaakt van reeds beschk-

bare gegevens en met name van een al bij het bedrijf gebruikelijke beekenings-

systematiek. Gelet op de wijze waarop het begrip winst hier door de wetgever is
gedefinieerd, ligt er zeker een taak voor de accountant om de rechter voor te
lichten over de berekening van de winst.

Artikel 6:104 BW kent geen informatieplicht. 360 Indien een accountant door de
benadeelde buiten rechte wordt ingeschakeld voor de berekening van de genoten
winst, is hij afhankelijk van de bereidheid van de aansprakelijke (rechts)persoon
om informatie te verstrekken. 361 Hij zal op basis van gepubliceerde jearrekenin-
gen en andere openbare (bedrijfs)informatie niet snel tot een deugdelijke grond-
slag voor zijn berekening kunnen komen of slechts kunnen rapporteren in ter-
men van een schatting, zonder daarbij enige zekerheid te verschaffen. Dit is een
geheel andee situatie dan die waarin hij in opdracht van de benadeelde diens
schadeclaim moet samenstellen of beoordelen of daarnaar ondezoek moet doen.
Indien de accountant wordt aangesteld door de rechter i die moet immers de

358 Op basis van het principe dat verlies negatieve winst is, achtik deze uitleg onjuist. De recht-
spraak is onduidelijk over dit aspect. Dat
zouden mogen worden gerekend, komt mij eveneens vreemd voor. Het strookt niet met art.
6:100 BW (voordeelsverrekening) en ook niet met art. 36e Sr (ontneming wederrechtelijk
voordeel, waarin is bepaald dat besparing van kosten onder voordeel is begrepen).

359 volgens Spier (1992, nr. 39) dient de vraag of er sprake van winstis, uitsluitend te worden
bezien in relatie tot i kort gezegdi de activiteit ter zake waarvan aansprakelijkheid bestaat.
Dat brengt volgens hem mee dat het niet van belang is of de aansprakelijke onderneming in o-
taliteit winst of verlies maakt. Op zich acht ik deze redenering juist, maar het lijkt mij in prak ti-
sche zin een moeilijke zaak om een aparte winsten-verliesrekening op te stellen voor de deste-
treffende activiteit.

360 |n PG Inv. Boek 6, p. 1270 wordt gewezen op de algemene boekhoudplicht en op de mogeki
heid voor de rechter om een deskundigenonderzeek te gelasten. Een wettelijke informatieplicht
werd i met verwijzing naar art. 6 EVRM, dat zich ertegen verzet dat de gedaagde in civilibus
bewijs tegen zichzelf bijeen moet brengeni te zwaar geacht.

bespaarde

361 Vg.PG I nv. Boek 6, p. 12dgeShataarDde hamivanshbvekekcaderzoglo r d e n

en goed koopmansgebruik, waarbij rekening moet worden gehouden met de aard van het g-
val . 0
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winstafdracht begroten i en wel een informatieplicht wordt opgelegd, speelt
deze mogelijke beperking geen rol.

3.3.11 Voordeelsverrekening

Als gevolg van een schadeveroorzakende gebeurtenis kan de benadeelde behalve

nadeel ook voordeel hebb e n . De vraag is of zodébn voordeel vooO
de schadevergoeding in aanmerking moet worden genomen en moet worden
toegerekend. Een voordeel kan in dit verband worden omschreven als een vere-
tering van de (vermogensrechtelijke) positie van de benadeelde als gevolg van de
schadeveroorzakende gebeurtenisié?2 Deze verbetering kan bestaan uit een ve
mogensvermeerdering of uit het uitblijven van een vermogensvermindering. 363
Het voordeel dat de aansprakelijke partij heeft genoten als gevolg van de gebett
tenis waarop zijn aansprakelijkheid berust, valt echter niet onder de schade die
de benadeelde heeft geleder?é4 Als iemand bijvoorbeeld inbreuk maakt op een
intellectueel -eigendomsrecht, kan alleen die winst voor vergoeding in aanme-
king komen die de benadeelde daadoor heeft gemist.365 Als de inbreukmaker
meer winst maakt dan de benadeelde had kunnen realiseren, behoeft dit mee-
dere niet te worden vergoed.

Artikel 6:100 BW geeft een algemene regel voor beantwoording van de vraag wat

er dient te gebeuren indien een benadeelde behalve schade ook voordeel heeft

van eengebeurtenis:

O0Heeft een zelfde gebeurtenis voor
voordeel opgeleverd, dan moet, voor zover dit redelijk is, dit voordeel
bij de vaststelling van de te vergoeden schade in rekening worden g e-

bracht . 6

Het artikel veronderst elt een zeker causaal verband tussen de gebeurtenis waa
op de aansprakelijkheid berust, en het verkregen voordeel. Zoals ten aanzien van

362

363

364

365
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Aldus Bolt 1989, p. 188 e.v. Sommige auteurs spreken over voordeelstoerekening, wat ik een
enigszins minder gelukkig gekozen term vind en welke term ik verder niet zal hanteren; verr e-
kening van voordeel of voordeelsverrekenipg
king brengen van voordelen met nadelen) lijkt mij geschikter.

Hoewel het beginsel van voordeelsverrelening algemeen is aanvaard, bestaat er geen ee
stemmigheid over de grondslag waarop dit beginsel berust.Het beginsel van de schadeverge-
ding dat inhoudt dat de werkelijk geleden schade moet worden vergoed kan hier worden ge-
noemd. De benadeelde moet schadloos worden gesteld, maar behoort niet verrijkt te worden.
Voorts is de gedachte dat het onredelijk zou zijn om uit het complex van gevolgen van de g-
beurtenis waarop de aansprakelijkheid berust, alleen de nadelige en niet de voordelige gevb
gen in aanmerking te nemen. Zie Bolt (1989, p. 188 e.v) voor een oveazicht.

Aldus Asser-Hartkamp 4 -1 2004, nr. 447.

Hier kan art. 6:104 BW van toepassing zijn, zie 3.3.10.

de benadee!

(6compensati c
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de nadelen het Ocomrdietiisd e®i mé squna nenou mver ei st e
steld, zo zal men ook geen voordelen kunnenverrekenen die de benadeelde ook
zonder schadeveroorzakende gebeurtenis zou hebben genoted® Is dat het ge-
val, dan moet worden bezien of de verrekening redelijk is.367 Verder volgt uit de
wettekst dat een voordeel alleen kan worden verrekend voor zover hetde geleden
schade vermindert.

De regel dat voordelen moeten worden verrekend voor zover dit redelijk is,
brengt niet mee dat ook voordelen die na een vast¢ellingsovereenkomst zijn
opgekomen moeten warden meegenomen.In een verzekeringskwestie is bepaald
dat uit het indemniteitsbeginsel niet voortvloeit dat de verzekerde tot terugbet a-
ling is gehouden wanneer hij, nadat de schadevergoeding bij overeenkomst is
vastgesteld, door het ontvangen van een (belating)voordeel in een duidelijk
voordeliger positie komt te verkeren.368 Dat zou niet stroken met de aard van de
vaststellingsovereenkomst die partijen bindt, ook voor zover zij afwijkt van de
rechtstoestand die zonder deze overeenkomst tussen hen zou hebben bestaan.
Voorts geldt dat naarmate het voordeel meerin verband staat tot de schade, een
verrekening eerder redelijk kan zijn. 369

De te verrekenen voordelen kunnen zeer divers zijn: het kan bijvoorbeeld gaan
om kostenbesparingen, belastingvoordelen of uitkeringen van derden. Daarom is
per soort voordeel een beoordeling noodzakelijk, want de aard van het voordeel
is van belang voor de beanwoording van de vraag of verrekening redelijk is. Het
is de taak van de schadeaccountant om de eventuele voordelen in kaart te bne-
gen. Hij kan de beoordeling van de noodza& tot feitelijke verrekening met de
schadevergoeding ondersteunen door de aard van het voordeel (de ondersche
den soorten voordelen) duidelijk tot uitdrukking te brengen in zijn schadeber e-
kening. De beoordeling van het verband tussen de schadeveroorzakendgebeur-
tenis en het voordeel, het eerste vereiste voor verrekening volgens artikel 6:100
BW, is vooral een juridische vraag; de schadeaccountant heeft hier geen rol. Di-

366 vgl. Krans 1999, p. 318 319 en Bolt 1989, p. 189. In HR 11 februari 2000, RvdW 2000, 54
werd in een vastgoedkwestie beslist dat de voortgezette ontvangst van huurpenningen nadat de
koper zijn afnameverplichting niet (tijdig) nakwam, niet dezelfde gebeurtenis is als die welke
de oorzaak is van de schade waarvan de verkoper vergoeding vordernamelijk de vertraging in
de betaling van de koopprijs (wettelijke rente). In HR 26 april 2002, NJ 2004, 210 werd inzake
niet-nakoming van de restauratie van een pand een schadevergoeding op basis van herstellss
ten vastgesteld, hoewel de gbreken niet werden hersteld en het pand later met winst werd
(door)verkocht. Volgens de Hoge Raad gaat het om de vermogensvermindering die ten tijde
van de niet-nakoming is ontstaan; de latere verkoop is een omstandigheid waaraan geen bet-
kenis toekomt.

367 vgl. AsserHartkamp 4 -1 2004, nr. 444 en HR 1 februari 2002, RvdW 2002, 34.

368 vgl. HR 5 april 1991,NJ 1992, 244 (OZ/Mangnus).

369 70 zal de benadeelde die een schadeverzekering heeft, doorgaans zelf al een verband hebben
gelegd met de schade. Het is de bedoeling vampartijen (verzekerde en verzekeraar) dat slechts
zal worden uitgekeerd indien en voor zover er schade is geleden.
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zelfde geldt voor de verrekening in het licht van de aard van de aansprakelik-
heid.370 Het onderzoeken van defeiten en omstandigheden die van belang zijn
voor het antwoord op de vraag of in de specifieke scladekwestie verrekening
redelijk is, behoort daarentegen wel tot het werkterrein van de schadeaccouwn-
tant.

Ten aanzien van de voordeelsverekening kan er een onderscheid worden -
maakt naar interne en externe voordelen. Van elk opgekomen voordeel moet
worden beoordeeld of de verrekening ervan recelijk is. Beide aspecten komen
hierna aan de orde.

a) Interne en externe voordelen

Interne voord elen komen op in het bedrijf van de benadeelde zelf als direct @-

volg van de schadeveroorzakende gebeurtenis. Externe voordelen ontstaan daa

buiten en zijn veelal het indirecte gevolg; daarom zal het lastiger zijn om het

verband met de schade vast te stekn. Bij interne voordelen ligt de relatie hel-

derder; het zal dan gaan om bijvoorbeeld:

| Bespaarde kosten, zoals lagere energiekosten door de bedrijfsstilstand en

niet-betaalde huurkosten doordat het gehuurde object verloren is gegaan3’!

| Verbeteringen van de vermogenstoestand van de benadeelde door het he
stel van de schade 372

| Voordelen die de benadeelde zelfstandig, door eigen inspanning heeft ve
kregen. Hier zien we een relatie met de schadebeperkingsplicht. Zo kan de
benadeelde bijvoorbeeld in het geval vanwanprestatie in de vorm van het
niet-leveren van goederen op zodanige wijze aan zijn schadebeperking
plicht voldoen dat hij dankzij een vervangende inkoop een hogere winst be-
haalt dan hij op basis van het oorspronkelijke contract zou hebben gereal-
seerd. Hoewel een algemeen criterium moeilijk valt te geven, komt het
logisch voor de voordelen die de benadeelde crediteur (A) door de wanpre-
tatie van B geniet uit een overeenkomst met C (bijvoorbeeld ontstaan door
een lagere inkoopprijs), buiten de voordeelsverrekening te houden. De te-
kortschietende debiteur B kan niet verwachten dat hij participeert in het

370 voor aansprakelijkheid buiten schuld is het eerder redelijk een voordeel te verrekenen dan
wanneer de aansprakelijke partij een verwijt kan worden gemaakt. Dit geldt te meer indien er
sprake is geweest van opzet aan de zijde van de aansprakelijke partij. Het zal dan niet snele-
delijk zijn voordeel te verrekenen. Aldus Asser-Hartkamp 4-1 2004, nr. 445.

371 Art. 7A:1589 BW bepaalt dat de hwrovereenkomst van rechtswege vervalt indien de verhuurde
zaak gedurende de huurtijd door enig toeval geheel en al verloren is gegaan; bij beschadiging
heeft de huurder recht op vermindering van de huurprijs.

372 Dit is bekend al s deHetvaofdeel catktaarbijveorbeeld aloeen besotar d 6
digde machine om technische reden wordt vervangen door een nieuwe machine. De schade kan
dan niet worden vastgesteld op de nieuwwaarde van die machine, maar moet worden gecorir
geerd op basis van de ouderdon en staat van onderhoud van de machine die vervangen wordt.
De verrekening van dit voordeel maakt deel uit van de zaakschadevaststelling.
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voordeel dat crediteur A door de vervangende inkoop genoten heeft en dat
deze door eigen verdienste verkreeg. Als het voordeel wel wordt verrekend,
wordt de relatie tussen A en C betrokken in de procedure tussen A en B3

| Het voordeel dat de crediteur kan genieten indien een overeenkomst wordt
ontbonden. Degene die wanprestatie levert, is dan ex artikel 6:277 BW ve-
plicht de andere partij schadeloos te stellen. De vraag is echter of een eva-
tueel voordeel dat deze partij geniet uit een volgende overeenkomsti bij-
voorbeeld de winst die wordt behaald bij een tweede verkoop van dezelfde
zaaki voor verrekening in aanmerking komt. Dit voordeel heeft geen dire c-
te relatie met de ontbonden overeenkomst en kan naar mijn mening even-
eens worden aangemerkt als een voordeel dat door de benadeelde zelfsta
dig verkregen is, dus niet worden verrekend.

De niet of minder verschuldigde belastingen als gevolg van een verandering h de
belastingpositie van de benadeelde zijn een voorbeeld van een extern voordeel
De Hoge Raad heeft vastgesteld dat naar gelang de aard van de schade bij de
vaststelling van de schadevergeding ook met fiscale voor- en nadelen rekening
moet worden gehouden.374 Uitkeringen uit hoofde van schadeverzekeringen zijn
ook externe voordelen. Indien sprake is van een uitkering wegens gemaakte ks-
ten of winstderving onder een zaakschadepolis, bijvoorbeeld voor opruimings-
en bereddingskosten door eigen personeel vande benadeelde of een zogenoemde
imaginaire winstopslag bij een goederenschade, komt deze uitkering in aftrek op
de winstderving. Dergelijke vergoedingen maken deel uit van het bedrijfsresul-
taat na schadedatum 375 Aanspraken op grond van publiekrechtelijke socialever-
zekeringswetgeving behoren ook tot de externe voordelen. Uitkeringen die der-
den uit vrijgevigheid in verband met de ontstane schade aan de benadeelde
hebben gedaan, komen in beginsel niet voor verrekening in aanmerking 376

b) Redelijkheidstoets

Uit de formulering van artikel 6:100 BW blijkt dat beoogd is voor elk opgekomen

voordeel een afzonderlijke toets op te nemen. Het gaat daarbij niet om een reck-
lij kheidstoets in puur causale zin, zoals bij artikel 6:98 BW, maar om de vraag of
verrekening van dit voordeel in deze omstandigheden redelijk is. Er is geen
nauwkeurig begrensd criterium om te bepalen of het voordeel verrekend moet

373 Krans 1999, p. 316. Vgl. PG Boek 6, p. 350 waar de gedachte wordt ontwikkeld dat verrekening
minder snel redelijk is als de benadeelde geacht kan worden vrijwillig een bepaalde prestatie te
hebben verricht waardoor het voordeel hem toeviel.

374 HR 19 mei 1995,NJ 1995, 531. Volgens HR 19 november 1999\J 2000, 70 is er geen reden
voor verrekening als tegenover het voordeel een zogenoemde negatieve kostenpost staat.

375 Over de verrekening van voordelen uit een sommenverzekering, die uitkeert ongeacht de hog-
te van de schade, bestaat minder duidelijkheid. Vaak wordt aangenomen dat uitkeringen uit
sommenverzekeringen in beginsel niet kunnen worden verrekend. Zie onder meer HR 28 no-
vember 1969,NJ 1970, 172

376 Bolt 1989, p. 242 e.v.
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worden of niet.377 Hierin ligt een zekere beperking: voordelen behoeven niet te
worden verrekend, ook al is er voldoende catsaal verband met de gebeurtenis,
als dit niet redelijk is. Dit redelijkheidscriterium is een algemene regel. De wet-
gever heeft de bedoeling gehad de rechter op dit punt een grote mate van viheid
te gevens’® Wanneer de rechter zijn bevoegdheid ex artikel 6109 BW gebruikt
om de schadevergoeding te matigen, kan hij op die wijze met voordelen rekening
houden die naar de gewone regels wellicht niet voor verrekening in aanmerking
komen.379

In de rechtspraak en de literatuur is aan de redelijkheidsmaatstaf nader in-
houd gegeven. Bloenbergen heeft de spiegelbeeldgedachte ontwikkeld380 Hij
mer kt op dat het begrip 6voordeel &6 niet wordt ge
als spiegelbeeld van O6schadedlachmeoheudtiwor den besch
dat soortgelijke voor- en nadelen op gelijke wijze moeten worden behandeld.
Tegenover een voordeel (een vermogensvermeerdering) staat een nadeel (een
vermogensvermindering); gemaakte kosten staan tegenover bespaarde kosten.
Indien de vergoeding beperkt is tot een bepaald soort £hade en het voordeel
daarbuiten valt, kan er niet worden verr ekend.38! Deze gedachte houdt in dat het
in het algemeen redelijk is dat soortgelijke voor- en nadelen (zoals belastingvoor
en nadelen en nietvermogens voor- en nadelen) op dezelfde voet wordenbe-
handeld. Zoals in beginsel alle soorten vermogersschade voor vergoeding in
aanmerking komen, zo zullen in beginsel ook alle soorten voordelen verrekend
kunnen worden. Als de vergoeding echter beperkt is tot een bepaalde soort sch-
de, moeten voordelen die buiten die soort schade vallen, niet aftrekbaar worden
geacht. De spiegelbeeldgedachte kan niet worden toegepast op uitkeringen die de
benadeelde ontvangt, zoals vergoedingen door een schadeverzekeraar. Die uitk
ring heeft immers geen tegenhanger in de vam van een nadeel, maar dient uit-
sluitend om schade te vergoeden. Daarom komt zij in mindering op de vergoe-
ding die de aansprakelijke partij te betalen heeft.

Dit leidt tot de vraag of een voordeel altijd aan een bepaalde schadepost moet
kunnen worden toegerekend of dat dit in relatie tot de totale schade moet wor-
den bezien.

377 Krans 1999, p. 315.

378 Aldus PG Boek 6, p. 348 349 en AsserHartkamp 4 -1 2004, nr. 444,

379 Opgemerkt dient te worden dat iemand die als gevolg van een gebeurtenis die aan een ander
valt toe te rekenen een voordeel behaalt dat groter is dan zijn schade, dit voordeel niet behoeft
af te geven, afgezien van het geval dat die ander hem uit ongerechtvaardigde verrijking kan
aanspreken.

380 Bloembergen 1965, nr. 218223.

381 Zie ook Bolt 1989, p. 189.
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De literatuur en de rechtspraak geven geen duidelijkheid over de vraag ofi
en zo ja, hoei een dergelijke differentiatie moet worden geéffectueerd. 382 De
Hoge Raad laat in het arrestVan den Endt/Bongaerdts de mogelijkheid van
di fferentiatie open op grond van het redelijkhei
van de betreffende gebeurtenis verschillende schaden zijn geleden, ten aanzien
van ieder van deze schaéposten ter beoordeling van de rechter staat in hoeverre
het in de gegeven omstandgheden redelijk is dat voordeel daarop in mindering
t e doen 3¥tDe ldokekRaad vadwijst in dit arrest niet alleen naar de regel
van artikel 6:100 BW, maar geeft ook een verfijning: als de schade lestaat uit
verschillende posten, zal men per post moeten nagaan of verrekening redelijk is.
Dit zogenaamde postenstelsel staat tegenover het saldostelsel, waarin de som
van alle voordelen wordt afgezet tegen (de nadelen van) alle schadeposten. De
saldomethode vindt echter geen basis in de wet. Oplomende voordelen moeten
immers de schade rechtstreeks verminderen, wat al volgt uit de verwijzing naar
de redelijkheid in de wettekst.384 Hier speelt vooral een praktisch probleem, om-
dat niet altijd precies kan worden vastgesteld welk voordeel bij welk nadeel
hoort. De redelijkheid is ook hier weer maatgevend. Materiéle voordelen zullen
doorgaans moeten worden verrekend met vermogensschade en niet met imna-
teriéle schade (ander nadeel dan vermogensschade ex artikel 6:06 BW).385 Een
harde regel dat een dergelijke verekening niet mag plaatsvinden, kent het recht
niet. 386 Bolt heeft, voortbouwend op dit arrest, een aantal vuistregels ontwikkeld
waaraan het al dan niet toerekenen van het vogdeel kan worden getoetst en die
een praktisch kader vormen voor de schadeaccountant38” VVolgens haar geldt er
in de eerste plaats een samenhangvereiste: er moet steeds worden nagegaan of er
een schadepost (een adeel) aanwijsbaar is waarmee het voordeel als het ware
een eenheid vormt. Als da het geval is, behoort het voordeel te worden verre-
kend met de schadevergoeding voor die schadepost (dat nadeeljé8 Bolt be-
schouwt de regel van de samenhang als uitwerking van en aanwijzing voor de

382 Aldus onder meer AsserHartkamp 4 -1 2004, nr. 444 -445 en Bolt 1989, p. 194 e.v. Krans 1999,
p. 319 toont zich een tegenstander van de differentiatiegedachte dat bepaalde voordelen slechts
op bepadde nadelen in mind ering moeten worden gebracht.

383 HR 17 december 1976NJ 1977, 351.

384 vgl. Van Wassenaer van Catwijck 1992, p. 226.

385 vgl. HR 21 februari 1997,NJ 1999, 145. De Hoge Raad concludeert hier dat immateriéle voo-
delen slechts in rekening behoren te worden gebracht bij de vaststelling van eventuele immate-
riéle schade.

386 Ook Bolt (1989) noemt de regel niet.

387 Bolt 1989, p. 2461 247.

388 |n Asser-Hartkamp 4 -1 2004, nr. 445 wordt gepleit voor een niet te strikte toepassing van het
samenhangctriterium, omdat dit niet past bij de vrije hantering van wettelijke maatstaven ex
art. 6:98, 101 en 109 BW.Hier valt een verschil te onderkennen met het indemniteitsbeginsel,
dat aangeeft dat een verzekerde niet in een duidelijk voordeliger positie mag geeken door de
hoogte van de schadevegoeding en waar van elders komende voordelen geen rol spelen.
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redelijkheidstoets. Op dit uitgangspunt brengt zij vervo Igens bepaalde nuances

en restricties aan:

| De samenhang die voor verrekening vereist is, mag aanwezig worden geacht

_wanneer het voordeel en de schade elkaars spiegelbeeld zijn.

I In geval van abstracte schadebepaling mogen slechts abstracte voordelen
worden verrekend. Bij concrete schadeberekening kunnen in beginsel alle
concrete voordelen worden verrekend.

I Een voordeel dat voldoet aan het samenhangvereiste, moet op de schagt

vergoeding in mindering worden gebracht.

| Een voordeel dat door een derde aan de benaddde is verstrekt, zoals een
verzekeringsuitkering, moet eveneens worden beoordeeld op het same-
hangcriterium. De verrekening mag echter niet leiden tot een onredelijke
bevoordeling van de schadeplichtige. 389

Zoals de bewijslast ten aanzien van schade op déenadeelde drukt, zo zal omge-
keerd in beginsel de gedaagde moeten bewijzen dat de benadeelde een voordeel
heeft ontvangen. Het is denkbaar dat de rechter dit zonder bewijs aannemelijk
acht. Op grond van vermoedens, behoudens tegenbewijs, kan de rechter irmers
aannemen dat bepaalde kosten zijn bespaard en de omvang van de voordelen
schatten.

De redelijkheidsmaatstaf laat ruimte om betekenis toe te kennen aan wat
redelijkerwijs was te voorzien dan wel naar ervaringsregels was te verwachten.
Dit speelt met name een rol bij wanprestatie. In de rechtspraak komt het criter i-
um naar voren dat voordeel alleen voor verrekening in aanmerking komt indien
dit het naar ervaringsregels te verwachten voorzienbare gevolg is van het schad-
toebrengende feit.3% Als het ten tijde van het sluiten van de overeenkomst voo-
zienbaar was dat bepaalde voordelen als gevolg van de tekortkoming zouden
opkomen, pleit dit voor verrekening. Een voorbeeld: het niet -leveren van goe-
der en bespaart dekoksapeenrd .06 hDaintd Idid dirget meteles par i ngen
tekortkoming samenhangen en waar verrekening voor de hand ligt. Hoe onwaar-
schijnlijker het voordeel was, des te minder reden er bestaat om het ten gunste te
laten komen van degene die wanprestatie heeft geleverd 39!

Voor de verrekening van een verzekeringsuitkering met vermogensschade geldt
ook dat de verrekening redelijk dient te zijn. Gelet op de strekking van een scla-
deverzekering is deze verrekening aannemelijk392 Ook als de verzekering ke-

389 Hiervan is bijvoorbeeld sprake als de derde-verstrekker niet beschikt over een verhaalsrecht op
de schadeplichtige.

390  7ie onder meer HR 25 november 1955,NJ 1958, 29. Vgl. HR 18 november 1937NJ 1938, 269
(Engelse-kolenstaking-arrest) waarin die gedachte ook wordt verwoord.

391 Aldus Krans 1999, p. 31 en AssetHartkamp 4 -1 2004, nr. 444 e.v. Laatstgenoemde gaat ook in
op de toerekeningsleer.

392 Zie PG Inv. Boek 6, p. 1294.
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trekking heeft op toekomstige schade en toekomsige uitkeringen ligt verrek e-
ning voor de hand. Gedacht kan worden aan een uitkering onder een bedrijfs-
schadeverzkering die op enig moment i dat wil zeggen vé6or het einde van de
verzekerde schadevergoedingstemijn i reeds wordt afgewikkeld.3%31 n z 0 6 n
zal artikel 6:100 BW gewoon toepassing kunnen vinden en zal toeekening over
het algemeen redelijk zijn.394

3.3.12 Factoren die de schadevergoedingsplicht verminderen

Nog enkele opmerkingen zijn gepast aangaande factoren die de schadevergs

dingsplicht kunnen vermin deren. Het betreft:

a) De causaliteitsfactor zoals die is opgenomen in artkel 6:98 BW en de alter-
natieve causaliteit volgens artikel 6:99 BW.

by De 6eigen schul dd als factor (artikel

c) De rechterlijke matiging (artikel 6:109 BW).

Deze agpecten betreffen de mate van schadevergoedingsplicht; het is aan de
rechter en/of partijen om hierover te oordelen. Het onderzoek door de schadeac-
countant kan voor de beoordeling hiervan relevante informatie opleveren. Dit zal
dan met name de causaliteitswaag betreffen. Zo zal hij de feiten en omstandig-
heden in kaart brengen om te kunnen beoordelen welke zuivere vermogenssch-
de wegens winstderving nu wel of niet aan de schadeveroorzakende gebetenis
kan worden toegerekend.

Ten aanzien van het vraagstuk oer &6ei gen schul dd sen
sing van matiging heeft de schadeaccountant een beperkte(re) rol. Hier spelen
vooral formeel-juridische redeneringen een rol.

a) Causaliteit
Artikel 6:98 BW werkt voor alle wettelijke verplichtingen tot schadevergoe ding
het vereiste uit van een causaal verband tussen de gebeurtenis waarop de @a

geval

6 :

de

sprakelijkheid berust en de schade:ir- 6Voor

king schade die in zodanig verband staat met de gebeurtenis waarop de aans@-
kelijkheid van de schuldenaar berust, dat zij hem, mede gezien de aard van de
aansprakelijkheid en van de schade, als een gevolg van deze gebeurtenis kan
worden toegerekend. 6

Deze gebeurtenis moet als een O6condi
den beschouwd. Het uitgangspunt is voorts dat de benadeelde moet stellen en zo
nodig aannemelijk maken dat er een causaal verband bestaat tussen de schade
en de gebeutenis waarop de aansprakelijkheid berust. Er kunnen twee fasen
worden onderscheiden, te weten: 1) die voor de vestigingvan aansprakelijkheid

393 |n de praktijk van de bedrijffsschadeverzekering heet dit een schadeafwikkeling op transactie-
basis.
394 Zie PG Inv. Boek 6, p. 1294 en AsseHartkamp 4 -1 2004, nr. 446.
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en 2) die voor de omvang van de schadevergoeding. Het causaal verband moet in
beginsel door de benadeelde worden bewezen (fase 1). In fase 2 is het andersom:
de schadeplichtige partij moet aantonen dat de schade in een zodanig ver vewij-
derd verband met het schadeveroazakende feit staat dat (volledige) causale
toerekening niet gerechtvaardigd is.

Fase 1 houdt in dat voor de vestiging van aansprakelijkheid niet meer dan
een oOconditiwesbreduaenenst iteksvoonaarz e
de ligt besloten in de wetsartikelen die de aansprakelijkheid regelen, zoals artikel
6:74 BW (wanprestatie) en 6:162 BW (onrechtmatige daad). De schadeverge-

dingsafdeling 6.1.10 BW voegt hier ®®n

causdit ei t 6: arti kel 6: 99 BW wil dat de
ver bandd wekeerddls vaststagt dat de schade door ten minste één van
twee of meer gebeurtenssen is ontstaan, maar het niet duidelijk is door welke.

basal e

Cal

bepaling

De bewijslast ter zk e van het O6conédietribmnglibnd ugs@ennadmad

schade wordt in dat geval omgekeerd; rust die normaal gesproken op de gele-
deerde, hier wordt hij op de mogelijke veroorzaker(s) gelegd. Voor de toepassing
van de bewijslastregel van artikel 6:99 BW is het niet vereist dat komt vast te
staan dat de schade niet door alle in aanmerking komende gebeurtenissen is
veroorzaakt, doch slechts door bijvoorbeeld één van de twee onrechtmatige a-
den.39

Fase 2 behelst de feitelijke toerekening van de schade als g®lg van het
schadeveroorzakende feit aan de aansprakelijke persoon of partij. Deze uit ari-
kel 6:98 BW blijkende to erekenbaarheid dient te worden onderscheiden van de
toerekening van het schadeveroorzakende feit aan de dader zoals vermeld in
artikel 6:74 BW (wanprestatie) en 6:162 BW (onrechtmatige daad).

Het gaat bij de beoordeling van het causaal verband om een rechtsvraag, te &
antwoorden aan de hand van objectieve factoren zoals de aard van de schade en
de mate van (objectieve) voorzienbaarheid3% Er bestaat derhalve niet één caus-
liteitscriterium. De criteria kunnen variéren met de omstandigheden. Genoemde
factoren zullen in elke schadekwestie moeten worden gewogen. De wettelijke
formulering geeft flexibele grenzen aan en biedt de rechter de vrijheid, al naar
gelang de specifieke omstandigheden van het geval, een verschillend gewicht toe
te kennen aan de diverse factoren.

Voor wat de factor O6de aard van de
schade als een (kenmerkend) gevolg kan worden aangemerkivan de desbetrd-
fende gebeurtenis. Het onderzoek door de schadeaccountant kan voor het att
woord op de vragen voor de beoordeling hiervan informatie opleveren: wat is de
invioed van algemene marktomstandigheden op de omzet/winst na schadeda-
tum (trends, bra nche-informatie), hoe was de marktpositie van de benadeelde op
schadedatum (marktaandeel, klantenbestand); is de geclaimde winstderving

395 Asser-Hartkamp 4 -1 2004, nr. 441.
396 Aldus ook PG Boek 6, p. 345
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