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"Practice what
you know, and
it willhelpto
make clear what
now you do
not know."

- Rembrandt van Rijn -
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Met dank aan Het Rembrandth

Behoudens door de auteurswet gestelde u tzonderingen
mag niets uit deze uitgave verveelvoudigd of openbaar gemaakt
zonder voorafgaande schriftelijke toestemming van de uitgever.
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PRIVACY OP EN BUITEN
HET WERK

Het begon onschuldig met ") gerectiods o
, gedragsregels op te stellen die het (privé)gebruik van

het geb Ul k Van Te\efOOﬂ en e-mail, internet en social media door de werknemer

' ' begrenzen. Deze mogen echter niet zo ver strekken
‘ater | nte ' et eh e-mal ‘ O p dat het recht op privégebruik van de werknemer
het \/\/erk. | NI | d de\S iS het geheel aan banden wordt gelegd.
gebru | k Van SOC@‘ med a Om te (kunnen) bewaken dat de door de
N |et meer \/\/eg te d en keﬂ van werkgever gestelde gedragsregels betreffende

. gebruik van e-mail, internet en social media niet

en b U ITGH d@ \/\/Grk\/b@r. worden overschreden en dat het gerechtvaardigd

bedrijfsbelang niet wordt geschonden, zal de

7:660 BW) op basis waarvan hij gerechtigd is om

Hoofdregel is nog steeds dat het werknemers in zekere
. i . werkgever een bepaalde controle mogen uitoefenen.
mate is toegestaan om onder werktijd en gebruik
o o . Uitgangspunt is dat de werknemer door de werkgever
makend van de communicatiefaciliteiten al dan niet
_ . over die controle dient te worden geinformeerd”.
van de werkgever privécontacten te onderhouden. Dit

vloeit voort uit het recht op privacy van werknemers, Barbulescu

zoals dat o.m. is vastgelegd in artikel 8 van het Redelijk recent heeft het Europese Hof voor de
Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens Rechten van de Mens (EHRM)? zich uitgelaten over
(EVRM). Het recht op (respectering van de) privacy een beperking van het recht van de werknemer
van de werknemer op het werk is (uiteraard) niet op privacy als bedoeld in artikel 8 EVRM. Het Hof
onbegrensd. oordeelde dat de werkgever van de Roemeense

. . werknemer Barbulescu geen onrechtmatige inbreuk

Een inbreuk door de werkgever op het recht op privacy _ .
. . had gemaakt op diens privacy door gedurende
van een werknemer is toegestaan, indien de werkgever o .
o . ) een gelimiteerde periode van een aantal dagen het
voor die inbreuk een gerechtvaardigd bedrijfsbelang
. ) Yahoo Messenger account van deze werknemer te

heeft. Bovendien heeft de werkgever een op zijn

) ; ) ) 1 Zie Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) 3 april 2007, JAR 2007,
gezagsbevoegdheid gebaseerd instructierecht (artikel 233, Copland. Hierin oordeelde het Hof dat de werkgever de werknemer moet

informeren over een besluit om e-mail en internet te gaan controleren.
2 EHRM 12 januari 2016, nr. 61496/08.
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controleren, zonder dat de werkgever vooraf had
aangekondigd dat het internetgebruik van Barbulescu

gemonitord kon worden.

Feit was dat Barbulescu een Yahoo Messenger
account had voor het onderhouden van zakelijke
contacten en het beantwoorden van klantvragen.
Volgens het interne beleid van de werkgever was
gebruik voor privédoeleinden niet toegestaan.
Barbulescu gebruikte het account echter ook voor
persoonlijke contacten met zijn broer en verloofde,

hetgeen door de werkgever bij controle werd ontdekt.

Barbulescu ontkende het gebruik van het Yahoo
Messenger account voor andere dan zakelijke
doeleinden. De werkgever legde echter ten bewijze
van het privégebruik een uitdraai van de Yahoo
berichten over. Ontslag volgde. Barbulescu vocht zijn
ontslag aan bij de Roemeense rechter en stelde zich
op het standpunt dat de privéberichten onder zijn
recht op privacy (privé correspondentie) vielen en dat
zijn werkgever zijn gebruik van het Yahoo Messenger

account niet had mogen controleren c.qg. dat de

inbreuk op zijn recht op privacy niet proportioneel was.

Nadat Barbulescu door de Roemeense rechter in het
ongelijk was gesteld, wendde hij zich tot het Europese
Hof. Het Hof vond het van belang dat het hier ging
om een bedrijfscommunicatiemiddel dat volgens
kenbaar beleid niet gebruikt mocht worden voor
privédoeleinden. Volgens het Hof had de werkgever
het recht om te controleren of Barbulescu zijn werktijd
niet besteedde aan privé en was het monitoren van
voor professioneel gebruik bedoeld berichtenverkeer
een toelaatbare inbreuk op het privacyrecht van

Barbulescu.

Controle en bedrijfsbelang

In de Barbulescu zaak speelde het belang van
werkgever bij controle van de besteding van de
werktijd door de werknemer een belangrijke rol.
Andere voorbeelden van gerechtvaardigde belangen
terzake controle op privégebruik door de werkgever
kunnen zijn: de bescherming van vertrouwelijke
gegevens (geheimhouding), de bescherming van
IE-rechten van het bedrijf, de bescherming van de
privacy van andere werknemers en de bescherming
van de goede naam c.q. reputatie van de werkgever.
Tenslotte kan ook voorkoming van concurrentie
(naleving van non-concurrentie- en relatiebeding)
genoemd worden. Uitgangspunt is dat een belang
van de werkgever om controle en daarmee een
inbreuk op de privacy van de werknemer te kunnen
rechtvaardigen steeds zal worden getoetst aan de

beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit.

De zaak Barbulescu ziet op gebruik van internet op het
werk. Tegenwoordig zijn werknemers veelal overal en
24/7 bereikbaar, al dan niet via een aan hen verleende
onbeperkte toegang tot internet en social media. Dit
brengt nieuwe kansen en risico’s met zich, zowel

voor werkgevers als werknemers. Er zal steeds een
belangafweging moeten worden gemaakt tussen het
privacybelang van de werknemer en het bedrijfsbelang

van werkgever.

Privé op het werk / privé in
privetid

Geregeld werden werknemers onderwerp van geschil
of volgde zelfs ontslag als gevolg van privégebruik
van e-mail, internet en social media. Conversaties via

social media moeten in beginsel beschouwd worden

juni2017 | charta 1s
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als zich afspelend in de privésfeer van de betrokkene
en vallend onder de grondrechten van vrijheid van
meningsuiting c.q. privacy. Dit is anders indien uit die
conversaties duidelijk en ondubbelzinnig het zakelijk
karakter blijkt. Hoofduitgangspunt is dat privéuitingen
van werknemers op internet, in e-mail en op social
media, die geen verband houden of leggen met het
werk niet (mogen) doorwerken in de arbeidsrelatie c.q.

geen arbeidsrechtelijke consequenties mogen hebben.

De werknemer van nu, die gemiddeld genomen

al dan niet via zijn smartphone overal en altijd te
bereiken is en (onbeperkt) toegang heeft tot internet
en social media, zal zich echter moeten realiseren
dat uitingen op internet en social media die niet
worden afgeschermd voor derden voor een ieder en
dus ook voor de werkgever toegankelijk zijn. Indien
een werknemer zich via die uitingen vergaloppeert
en het bedrijffsbelang van de werkgever schaadt,

zal dit doorwerken in de arbeidsrelatie en mogelijk
arbeidsrechtelijke consequenties — soms zelfs
ontslag — hebben. Indien het bedrijfsbelang van
werkgever wordt geschonden (dat kan zijn het imago
of de reputatie van werkgever c.q. de |[E-rechten

van werkgever of bijv. de bedrijfsgeheimen van
werkgever), zal het privacybelang van werknemer in
de regel moeten wijken c.q. het in de belangafweging

niet redden.

S privé nog prive?

Social media zijn niet alleen niet meer weg te denken
uit het leven van werknemers, maar ook niet uit dat van
werkgevers. Hier dienen zich vragen aan als: “Mag
een werkgever informatie van social media gebruiken

als bewijs van gedragingen van een werknemer dat

doorwerkt in de arbeidsrelatie?”. “Mag een werkgever
zelfs zo ver gaan dat hij informatie afkomstig uit een
controle van privégebruik van social media in privétijd
van een werknemer gebruikt als bewijs tegen de

werknemer dat doorwerkt in de arbeidsrelatie?”.

W

Het antwoord op bovenvermelde vragen is “ja”.

Dit geldt eens te meer indien de werkgever beleid
c.q. gedragsregels hanteert met het oog op de
bescherming van gerechtvaardigde bedrijfsbelangen.
Dit neemt niet weg dat indien de werkgever deze ook
voor werkgever vrij toegankelijke informatie gebruikt
om schending van het bedrijfsbelang aan te tonen,
dit bedrijffsbelang nog altijd zal worden afgewogen
tegen het belang van werknemer op respectering
van zijn recht op privacy. Het is raadzaam dat de
werkgever een social media gedragscode opstelt,
zodat werknemers weten welke normen en waarden
de werkgever binnen en buiten de organisatie

wil uitdragen en wat de consequenties zijn van

overtreding daarvan.

Bewijs via WhatsApp

De kantonrechter van de rechtbank Midden-
Nederland® benutte foto’s en WhatsApp berichten als
bewijs dat werd aangeleverd ter onderbouwing van
een door de werkgever gegeven ontslag op staande
voet van een captain-piloot. De werkgever verweet de
captain-piloot dat hij tijdens een viucht de cockpit had
verlaten om achterin het vliegtuig langer dan een uur te
gaan slapen. Dit laatste terwijl dit volgens de geldende
regelgeving, inhoudende dat de stuurhutbemanning
uit tenminste twee bestuurders diende te bestaan,

niet was toegestaan. De co-piloot had foto’s gemaakt

van de lege cockpit en die vervolgens gedeeld

3 Rechtbank Midden-Nederland, 19 oktober 2016, ECL:NL:RBMNE:2016:6036
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met zijn familie. Deze foto’s en WhatsApp berichten
aan de familie van de co-piloot werden door de
werkgever als bewijs van de verboden gedraging van
de captain-piloot aan de kantonrechter overgelegd.
Hoewel de kantonrechter niet bewezen achtte dat de
captain-piloot ruim een uur afwezig was in de cockpit,
honoreerde hij op basis van het hiervoor genoemde
aangedragen bewijs het ontslag op staande voet

wel. Dit omdat de duur van het slaapincident niet van
belang was voor de beoordeling van de vraag of er
sprake was van een dringende reden. Aangenomen
werd dat de captain-piloot bekend was met de
geldende regelgeving en met het feit dat hij daarmee

in overtreding was.

Ging het in de zaak van de captain-piloot nog
om gebruik van tijdens het werk gemaakte foto’s
en verzonden WhatsApp berichten betreffende
gedragingen tijdens werktijd, soms reiken de
bewijsmogelijkheden van de werkgever nog veel

verder.

Niet onbelangrijk is dat rechters in arbeidszaken door
werkgevers aan te leveren bewijsmateriaal kunnen

en in de regel ook zullen benutten, ook indien dit
bewijs de in het strafrecht geldende toets dat bewijs
rechtmatig verkregen dient te zijn, niet kan doorstaan.
De werknemer dient zich ervan bewust te zijn dat de
bewijsmogelijkheden van de werkgever legio zijn en
zich hebben verruimd met bewijs verkregen via social
media, waarbij de toegang al dan niet is afgeschermd

voor “derden”.

Dat bewijs kan in sommige gevallen zelfs worden
ontleend aan van de werknemer afkomstige informatie

op social media, die door de werknemer is gewisseld

18 charta juni 2017

in een situatie waarin hij zich privé heeft gewaand.

Bewl|s via een gesloten Facebook
account

De rechtbank in Amsterdam* oordeelde op 19 januari
2017 dat KLM een werkneemster (Cabin Attendant)
ten onrechte op staande voet had ontslagen. De CAO
voor KLM Cabinepersoneel, de KLM Gedragscode
en het door KLM gehanteerde Vademecum Vliegend
Personeel bevatten regels die erop gericht zijn te
voorkomen dat werknemers activiteiten ondernemen
die schade kunnen berokkenen aan de goede naam
van KLM, klanten en/of haar medewerkers en die
tevens vermenging van KLM- en privébelangen

trachten te vermijden.

De werkneemster in kwestie had aan KLM gemeld dat
zij nevenactiviteiten verrichtte voor een bedrijf Forever
Living Products (FLP). KLM had circa een jaar na

de melding van die nevenactiviteiten een onderzoek
naar die activiteiten gedaan o.a. op Facebook.
Werkneemster was te zien in een promotiefilmpje voor
FLP op YouTube, waarbij de naam van KLM en/of
afbeeldingen van de werkneemster in KLM uniform te
zien waren. Volgens KLM zou werkneemster door deze
handelwijze bepalingen uit de CAO, het Vademecum
Vliegend Personeel, de KLM Gedragscode en de
regels voor “Veilig gebruik van e-mail en internet”
hebben overtreden. Zij zou daarmee volgens KLM de
naam, reputatie en faciliteiten van de KLM doelbewust

hebben ingezet voor werkzaamheden voor FLP.

KLM verweet werkneemster bovendien dat zij haar
IPB (indien plaats beschikbaar)-reisfaciliteiten gebruikt

zou hebben voor een commercieel of zakelijk doel

4 Rechtbank Amsterdam, 19 januari 2017, RAR 2017/68
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door voor FLP naar Johannesburg te reizen. Tenslotte
verweet KLM de werkneemster dat zij de bij KLM
geldende controlevoorschriften bij ziekte zou hebben
overtreden en in de periode waarin zij zich ziek had
gemeld andere activiteiten zou hebben ondernomen,
waaruit kon worden afgeleid dat zij niet ziek zou zijn.
KLM baseerde zich daarbij op berichten en foto’s

die werkneemster tijdens ziekte op Facebook had

geplaatst.

Voor KLM waren bovengenoemde gebeurtenissen
aanleiding om de Cabin Attendant op staande voet te

ontslaan.

Hoewel de rechter het ontslag op staande voet

van de werkneemster als zodanig niet honoreerde,
woog hij het door KLM gedane onderzoek en de
onderzoeksresultaten wel volledig mee als bewijs,
zelfs nadat gebleken was dat KLM op het gesloten
Facebook account van de werkneemster (dat alleen
toegankelijk was voor vrienden) had ingebroken. KLM
mocht volgens de rechter dus o.m. op Facebook
onderzoek doen om uit te vinden of de activiteiten
van de werkneemster, gelet op het bij KLM geldende

beleid, geoorloofd waren.

Conclusie

Social media bieden een scala aan mogelijkheden om
het werk en de arbeidsovereenkomst zo vruchtbaar
mogelijk in te vullen. Keerzijde is dat werk en privé
makkelijker en meer dan voorheen door elkaar heen
lopen. Voor het tijdperk van de social media, was privé
minder goed te controleren, maar juist door het gebruik
van social media is controle beter mogelijk. Informatie
die op social media wordt aangetroffen, kan worden

gebruikt als bewijs in arbeidsrechtelijke procedures.

o0 chartalijuni2o17

Zelfs indien die informatie tot de privésfeer van de
werknemer behoort en voor inzicht door derden is
afgeschermd. Hoewel het recht op privacy van de
werknemer op en buiten het werk nog steeds een
belangrijk recht is, zal dit recht al snel moeten wijken
indien de werknemer (in privé) een (zwaarwegend)

bedrijfsbelang van de werkgever schendt.
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Uw zaak.
Nysingh weet er meer van.

U wilt het beste juridische advies, van de beste
juristen. Gedegen en onderbouwd als het moet. Snel
en kort als het kan. Tijd is voor u zeer kostbaar.
Als een van de grotere advocaten- en
notarissenkantoren in Nederland, kunnen we u op
nagenoeg alle rechtsgebieden  bijstaan  met
topjuristen. Dat levert niet alleen essentiéle tijds-

winst op, alle kennis en ervaring in één huis zorgt
er ook voor dat we ons niet hoeven beperken tot één
rechtsgebied. Onze specialisten werken hecht samen
waardoor we heel breed kunnen opereren. En die
brede blik op mogelijke oplossingen zorgt ervoor dat
we snel, proactief en slagvaardig kunnen optreden.
Daardoor weten we er meer van.

Kijk op www.nysingh.nl

nysingh
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10 vragen over HR gesteld door
Hanneke Frijlink aan Jorien Kok
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Wat is jouw achtergrond?

Jorien: |k ben inmiddels een tiental jaren werkzaam

in de financiéle en juridische dienstverlening. Mijn
vakgebied is human resources in de breedste zin

van het woord. In de loop van de tijd heb ik veel
verschillende aspecten van het vak gezien. In mijn
vorige rol binnen Vistra was ik verantwoordelijk voor het
HR beleid in Nederland, stuurde in die capaciteit het
HR team aan en was ik onderdeel van het operationeel
management team in Nederland. Binnen enkele

jaren hebben we de organisatie zien groeien van 60
medewerkers naar meer dan 300 medewerkers. In
mijn huidige rol ben ik Global HR business partner en

verantwoordelijk voor het HR team in Europa en US.

Vistra is een groot internationaal
bedrijf, welke rol speelt deze
internationale component in jouw
functie?

Jorien: Werken in een internationale dynamiek

vind ik ontzettend interessant omdat er zo veel
verschillende aspecten bij komen kijken. Denk

aan cultuurverschillen, verschillen in drijfveren en
verwachtingen van medewerkers, diversiteit in
leiderschap stijl en de verschillen in wet en regelgeving
per jurisdictie. Het maakt het extra uitdagend dat Vistra
continue aan het groeien is, autonoom maar ook als

gevolg van acquisities.

De uitdaging is vooral om de organisatie te laten
functioneren als een samenwerkend en coherent
geheel maar daarnaast de verschillen te respecteren.
Bij Vistra wordt hier veel aandacht aan besteed door

onder andere de inzet van het Global HR team.

Er worden door het team verschillende programma’s
uitgerold gericht op het uitwisselen van expertise
tussen de verschillende jurisdicties met daarnaast
als doel je collega’s in andere kantoren beter te
leren kennen. Voorbeelden hiervan zijn: een Global
Performance Management programma, Training and
Development en Talent Development programma’s.
Daarnaast werken we hard aan onze Employer
branding. Op basis van gesprekken met medewerkers
wereldwijd hebben we onze kernwaarden bepaald
en de kracht en uitdaging zit er vooral in om deze
waarden samen met de mensen in het bedrijf te

implementeren en uit te dragen.

Welke kwaliteiten of
eigenschappen zijn wat jou betreft
essentieel voor jouw functie?

Jorien: Niet bang zijn om buiten de box te denken als
de situatie daar om vraagt en aandacht en interesse te
hebben voor de mensen om je heen en daarop kunnen
anticiperen. Het is belangrijk om goed te begrijpen wat
de bedrijfsdoelstellingen zijn, hierbij aansluiting vinden
en daarnaast bij te houden wat er in de markt gebeurt.
Veel aandacht besteden aan communicatie met de
mensen om je heen om uiteindelijk een duidelijk en

passend beleid te kunnen neerzetten.
Hoe houd jij jezelf scherp?

Jorien: |k heb het geluk gehad om interessante
stappen te kunnen maken gedurende mijn loopbaan
en in mijn geval betekent dat ik steeds nieuwe
projecten heb die mij scherp houden. Steeds weer
een stapje verder gaan en leren van andere mensen

om je heen. Ik probeer mijn kennis paraat houden



ten aanzien van marktontwikkelingen en lokale wet

en regelgeving. Mijn scope gaat verder dan alleen
Nederland en dat maakt het des te interessanter.
Daarnaast is het verkeren in de omgeving van
interessante en inspirerende mensen voor mij heel erg

belangrijk.

Je hebt in jouw werk verschillende
manieren gezien om met
werknemers om te gaan, wat heb
Je daarvan geleerd?

Jorien: Uitgangspunt nummer één is dat het personeel
binnen Vistra de belangrijkste component binnen

het bedrijf is, dus die moet je koesteren. Voorts

zijn loyaliteit en commitment verkrijgen belangrijke
uitgangspunten. Hoe je als organisatie meer loyaliteit
en commitment van medewerkers krijgt is moeilijk

te zeggen. Standaardoplossingen bestaan helaas

niet. Eerlijke en open communicatie, waardering en

teamwork zijn de sleutelwoorden.

Vistra is een organisatie die zichzelf continue probeert
te verbeteren en te versterken. Het kan soms lastig

Zijn om mensen mee te laten bewegen. Wat is nou ons
gezamenlijk belang en welke rol speel jij daar in? Ook
in dit geval is het belangrijk om eerlijk en transparant te

zZijn.

Verder ben ik van mening dat medewerkers zelf de
grootste verantwoordelijkheid hebben als het gaat om
succes en daarmee bedoel ik uiteraard inzet, open
staan om zichzelf te ontwikkelen en verdieping te
zoeken in het werk dat ze doen. Daarnaast heeft onze
organisatie de verantwoordelijkheid om personeel

daarin te ondersteunen en te faciliteren. Wij stimuleren

korte lijntjes tussen medewerkers en managers omdat
we van mening zijn dat persoonlijke aandacht en

benadering een voorwaarde voor succes zijn.

Welke ontwikkelingen

signaleer jij op het gebied van
arbeidsverhoudingen, bijvoorbeeld
in de relatie tussen werkgever en
werknemer of tussen werknemers
onderling?

Jorien: Medewerkers komen steeds beter voor zichzelf
op, zijn zelfverzekerder om ‘de baas’ te vertellen hoe
Zij tegen bepaalde zaken aan kijken. Dit geldt niet
voor iedereen maar vooral de jongere generaties
worden opgeleid om zeer kritisch te werk te gaan en
hebben daarom vaak zeer hoge verwachtingen van
een manager of organisatie. Dit zie je bijvoorbeeld

ook terugkomen in onderhandelingen ten aanzien van
salaris. Soms denk ik wel eens; kom op zeg - bewijs
jezelf eerst eens, probeer zoveel mogelijk in de praktijk
te leren, investeer in jezelf en dan komt het met de

rest en de salarisstappen vanzelf wel goed. En aan de
andere kant kan ik het persoonlijk ook zeer waarderen
dat medewerkers zich bewust zijn van mogelijkheden

en kansen en voor zichzelf opkomen.
Hoe speel jij hier in je werk op in?

Jorien: Uiteraard moet je hierop anticiperen en Vistra
probeert dat de doen door duidelijkheid bieden ten
aanzien van ontwikkeling en groei. Dit brengt met
zich mee dat je als organisatie heel helder in beeld
moet hebben wat je mensen kan bieden en daarnaast
vraagt het extra vaardigheden van het management.

Wij bieden daarom verschillende leiderschap
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programma’s aan die managers voorbereiden op het
managen van hoogopgeleide professionals. Het mes
snijdt daarmee aan twee kanten; we focussen ons op
de ontwikkeling van de managers (to be) en hopen
daarmee een sterk management laag te creéren

die zich verantwoordelijk voelen voor het team en

de individuen het team en werken vanuit het - lead
by example- principe. Daarnaast hebben we ‘Vistra
University’ uitgerold. Vistra University biedt (global)
trainingen en programma’s aan die toegankelijk zijn

voor alle medewerkers.

Wat is het meest waardevelle
advies of inzicht dat|jij gedurende
Je loopbaan kreeg?

Jorien: Te veel om op te noemen! Door gewoon uit te

proberen krijg je voortdurend nieuwe inzichten.

Wat is de grootste uitdaging veor
Jou op dit moment?

Jorien: De organisatie groeit en dat brengt soms

wat ‘groeipijn’ met zich mee en we werken heel hard
om elke keer weer te ontwikkelen, te verbeteren om
zodoende op een volgend niveau te komen. We zijn

al een heel eind gekomen maar er ontstaan altijd weer

nieuwe (interessante) uitdagingen.

Welke thema's staan er de
komende vijf jaar hoog'op jouw
agenda?

Jorien: Vistra als bedrijf wil zichzelf blijven
manifesteren als top 3 speler binnen de branche. HR
thema’s die we daar aan koppelen zijn onder andere

Employer Branding aangezien we het heel belangrijk

vinden om de juiste mensen aan de organisatie te
binden en het juiste talent aan te trekken. We vinden
het belangrijk dat mensen trots zijn op onze organisatie
en het vertrouwen geven dat er een mooie toekomst
voor hen open ligt. Vistra heeft daarom een groot
aantal initiatieven opgestart zoals het uitrollen van

een engagement survey waar mee we de meningen

en gedachten kunnen peilen van onze medewerkers.
Vanuit hier kunnen wij weer nieuwe initiatieven uitrollen
die hierbij aansluiten of wat de medewerkers belangrijk
vinden. Ook Vistra streeft er naar om een employer of
choice te zijn, hoewel ik niet vind dat dit begrip met te
veel gemak rondgestrooid moet worden. |k ben van
mening ben dat je als organisatie jezelf niet zo kan
betitelen, dit moet van de medewerkers zelf uit komen.
Wij proberen initiatieven te ontplooien om medewerkers
een platform te bieden om mee te denken wat ons een
goede werkgever maakt, feedback te kunnen geven

en hier concrete acties aan te koppelen.

Een tweede thema — en in de huidige tijdsgeest
kunnen we er natuurlijk niet meer onder uit - is om zo
veel mogelijk de (HR) processen te automatiseren
en optimaliseren. Dit zijn zeer interessante trajecten
die veel opleveren voor de medewerkers en de

organisatie.

Het derde thema heb ik al eerder benoemd en dat is
het bouwen aan een nog sterkere sterke identiteit van

de organisatie wereldwijd.
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Expand Further

Ranked among the top four corporate service providers globally, Vistra
is a versatile group of professionals, providing a uniquely broad range
of services and solutions. Our capabilities span across international
incorporations to trust, fiduciary, and fund administration services
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BEUNSCHIP “NO LIMIT".
00K “NO LIMIT™ VOOR
HET EXONERATIEBEDING?

Kunt u mij kort de feiten
uiteenzetten?
Koop-/aannemingsovereenkomst met betrekking
tot de bouw van een multifunctioneel beunschip.
In het kader van de bouw van dit schip laat de
scheepsbouwer sterkteberekeningen maken
door een teken- en adviesbureau. Op basis

van deze sterkteberekeningen worden de

constructietekeningen van het schip gemaakt.

Het schip — dat de naam “No Limit” krijgt — wordt
vervolgens gebouwd en in de vaart genomen. Al
tijdens de eerste echte vaart gaat het mis: de “No
Limit” is geladen met nat zand en “knikt"/plooit in de
sluis van |[Jmuiden waarbij de voor- en achterpunt

van het schip omhoog komt zetten en de beun, de

laadruimte in het midden van het schip, omlaag zakt.

De Onderzoeksraad voor Veiligheid stelt een
onderzoek in en komt al snel tot de conclusie dat
de “No Limit” is geknikt door een constructiefout die

terug te voeren is op onjuiste sterkteberekeningen.

De cascoverzekeraar van de “No Limit” keert de

cascoschade, een bedrag van € 715.000,00, uit aan
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de eigenaar van de “No Limit” en neemt regres op de
scheepsbouwer. Deze vordering wordt toegewezen.
De scheepsbouwer roept het teken- en adviesbureau
op in vrijwaring. Het teken- en adviesbureau doet

in deze vrijwaringsprocedure een beroep op een
exoneratiebeding zoals deze is opgenomen in artikel
13.1 van de door haar van toepassing verklaarde

Metaalunievoorwaarden 2001.

In dit exoneratiebeding is de aansprakelijkheid van
het teken- en adviesbureau beperkt tot de directe
schade vanwege een toerekenbare tekortkoming
en is de schadevergoedingsverplichting beperkt
tot “schade waartegen opdrachtnemer verzekerd
is, dan wel redelijkerwijs verzekerd had behoren te

zijn.”

De rechtbank verwerpt dit verweer van het teken-
en adviesbureau en veroordeelt hen tot volledige
schadevergoeding. Vervolgens wordt er appel
ingesteld. Ook in appel dreigt het mis te gaan voor
het teken- en adviesbureau: het Hof oordeelt na
deskundigenonderzoek, waaruit blijkt dat het voor
het teken- en adviesbureau mogelijk was om een

beroepsaansprakelijkheidsverzekering te sluiten



op basis van de RVOI-voorwaarden 2001, dat het
teken- en adviesbureau géén beroep toekomt op
het exoneratiebeding. Het Hof gaat hiermee voorbij
aan de bevindingen van de deskundige waarin deze
ook aangeeft dat de aansprakelijkheid op basis van
de RVOI-voorwaarden 2001 beperkt zou zijn tot

het bedrag van de factuurwaarde van de verrichte

diensten, in dit geval een bedrag van € 2.832,08.

Het teken- en adviesbureau stelt tussentijds
cassatieberoep in en de Hoge Raad acht de klacht
gegrond: het Hof had in haar oordeel moeten
meewegen dat er ook in de RVOI-voorwaarden 2001
een exoneratiebeding is opgenomen waarin de
aansprakelijkheid beperkt is tot het bedrag van de
factuurwaarde. De zaak wordt vervolgens verwezen
naar een ander Hof en de uitkomst laat zich raden: de
aansprakelijkheid van het teken-en adviesbureau zal

naar verwachting beperkt zijn tot het factuurbedrag

Wat Is de belangrijkste vraag

of vragen die de HR hier moest
"beantwoorden”?

De belangrijkste vraag die de Hoge Raad in deze
zaak moest beantwoorden, is de vraag of het
teken- en adviesbureau een beroep toekomt op het
exoneratiebeding dat van toepassing zou zijn in
de voorwaarden waaronder verzekeringsdekking
had kunnen worden verleend. Uit het
deskundigenonderzoek bleek immers dat er wel
verzekeringsdekking mogelijk was voor het risico
van schade door fouten in de sterkteberekeningen,
maar dat de schade-uitkering in dat geval beperkt
Zou zijn tot de aanspraak op grond van de RVOI-

voorwaarden 2001. In deze algemene voorwaarden

is de aansprakelijkheid beperkt tot het factuurbedrag
in het kader van de verrichte werkzaamheden.

Meer specifiek betreft dit de uitleg van de zinsnede:
“schade waartegen opdrachtnemer (...) redelijkerwijs
verzekerd had behoren te zijn” in het door het teken-

en adviesbureau gehanteerde exoneratiebeding.

Wat kunt u zeggen over het
oordeel van de rechtbank "artikel
13.7 (metaal-unie voorwaarde)
geen beding waarbl de
aansprakelijkheid wordt beperkt,
maar een beding waarbij de
schadevergoedingsplicht wordt
beperkt" Met name wat I1s het
verschil tussen beide?

In artikel 13.1 van de Metaalunievoorwaarden
aanvaardt het teken- en adviesbureau
aansprakelijkheid voor schade vanwege

een toerekenbare tekortkoming. Dit is dus
allerminst een aansprakelijkheidsbeperking! De
schadevergoedingsverplichting op basis van deze
aansprakelijkheid wordt echter wél contractueel
beperkt: de schadevergoedingsverplichting is
beperkt tot het bedrag waarvoor het teken- en
adviesbureau verzekerd is, dan wel redelijkerwijs
verzekerd had behoren te zijn. Omdat het risico
van schade door fouten in de sterkteberekeningen,
de kernprestatie van het teken- en adviesbureau,
niet was verzekerd en — zoals later uit het
deskundigenonderzoek is gebleken — tot maximaal
het bedrag van de factuur kon worden verzekerd,
kan er uiteindelijk maar een fractie van de door

de scheepsbouwer vergoedde schade op het

juni 2017 | charta a1



teken- en adviesbureau worden verhaald. De
scheepsbouwer is feitelijk misleid door de inhoud

van de exoneratieclausule: de eerste indruk is

dat het teken- en adviesbureau aansprakelijkheid
aanvaardt voor toerekenbare tekortkomingen en die
aansprakelijkheid ook heeft verzekerd. Dit blijkt echter
niet zo te zijn. Hierdoor staat de scheepsbouwer

aan het eind van deze procedure met (vrijwel) lege

handen.

Wat kunt u zeggen over het
oordeel van de rechtbank
aangaande onredelijk
bezwarend”?

De scheepsbouwer en het teken- en adviesbureau
zijn twee professionele partijen. Niet betwist wordt dat
de Metaalunievoorwaarden in de onderlinge relatie
van toepassing zijn. Omdat in het exoneratiebeding
een beperking van de schadevergoedingsverplichting
is opgenomen tot het bedrag van een schade-
uitkering onder de door het teken- en adviesbureau
afgesloten verzekering, lag het voor de hand dat de
scheepsbouwer specifiek had geinformeerd naar de
inhoud van deze verzekeringsdekking en de vraag
had gesteld of ook het risico van schade door onjuiste
sterkteberekeningen onder de verzekeringsdekking

viel. Dit heeft de scheepsbouwer kennelijk verzuimd.

Voor de vraag of het exoneratiebeding onredelijk
bezwarend is, is ook van belang de zwaarte en de
schuld van het teken- en adviesbureau. Zie onder
meer HR 19 mei 1967, NJ 1967/261 (Saladin/HBU)
en HR 20 februari 1976, NJ 1976/486 (Pseudo-
vogelpest). Het rapport van de Onderzoeksraad

voor Veiligheid is in haar beschouwingen duidelijk:
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geen van de partijen die betrokken zijn bij de

bouw van het schip lijken voldoende kritisch te zijn
geweest": het ontwerp was afwijkend van bestaande
beunschepen, maar er werd wel vertrouwd op de
bestaande ontwerphulpmiddelen. Dat het schip qua
grootte en verhoudingen afwijkend was, werd door
geen van de partijen voldoende erkend. De gangbare
ontwerphulpmiddelen werden toegepast, zonder
gedegen analyse of dit wel toereikend was. Bij het
volledig doorrekenen van de constructie van het
schip (in plaats van het uitvoeren van vereenvoudigde
berekeningen) had men kunnen constateren dat het

schip onvoldoende sterk was.

Geen van de partijen gaat dus vrijuit. Dit geldt ook
voor de Scheepvaartinspectie die — voordat de bouw
van het schip een aanvang nam - haar goedkeuring
heeft gegeven aan de sterkteberekeningen en
constructietekeningen. In een dergelijke situatie is er
m.i. niet uitsluitend sprake van een fout van het teken-
en adviesbureau en moet er rechtsgeldig een beroep

kunnen worden gedaan op het exoneratiebeding.

De maatstaven van redelijkheld
en billikneld "onaanvaardbaar
Wat wordt hier mee

bedoeld? "Het hof komt, de
verschillende gezichtspunten
tegen elkaar afwegend, tot de
tussenconclusie dat (onder
het hierna In verband met

de verzekering te noemen
voorbehoud) zich niet de
situatie voordoet dat het naar

1 https://www.onderzoeksraad.nl/uploads/items-docs/352/nolimit_def.pdf
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maatstaven van redelijkheld

en billikneld onaanvaardbaar
Zou zljn indien het beroep van
leiser]op de inart. 13 van de
Metaalunievoorwaarden vervatte
exoneratiebeding zou worden
gehonoreerd”.

Zie het antwoord op de vorige vraag.

Het hof heeft behoefte

aan voorlichting door een
verzekeringsdeskundige. Het
gaat daarbij om de vraag
tegen welke condities op de
verzekeringsmarkt een klein
bureau als het onderhavige
vOOr een opdracht met een
omvang als de onderhavige
een verzekering had kunnen
verkrijgen. Wat betekent dit voor
de praktijk?

Het blijven hanteren van exoneratiebedingen
waarbij de schadevergoedingsverplichting
beperkt is tot het bedrag waarvoor men
redelijkerwijs verzekerd had kunnen zijn, creéert
grote onduidelijkheid over de mogelijkheid van
verhaal bij schade. Mijn advies zou dan ook zijn
om — vooraf — bij de opdrachtnemer te informeren
naar de inhoud van de verzekeringsdekking.
Wanneer deze verzekeringsdekking niet voldoet
aan de wensen/eisen, kan in overleg met een
verzekeraar worden beoordeeld in hoeverre een
hogere verzekeringsdekking mogelijk is en welke

premieconsequenties dit heeft. Dit kan voorkomen

dat men achteraf het deksel op de neus krijgt, terwijl
de indruk bestond dat alle schade vanwege een

toerekenbare tekortkoming kon worden verhaald

leiser] dient te bewijzen

- door middel van een
deskundigenonderzoek -

dat het verkrijgen van een
verzekering met een ook voor

dit geval afdoende dekking

tegen condities welke tegen

de achtergrond van zijn
bedrijfsvoering aanvaardbaar
waren, praktisch gesproken
onmogelijk was. Indien hij daarin
slaagt, slaagt tevens zijn beroep
op art. 13.1, tweede volzin van de
Metaalunievoorwaarden en dient
de vordering van Veka reeds
daarom integraal te worden
afgewezen. Is dit nieuw of een
voorzetting van de praktik.

Wat zou u uw clienten willen
adviseren op dit punt?

Met regelmaat worden door dienstverleners,

waaronder advocaten en notarissen, gebruik gemaakt
van exoneratiebedingen op grond waarvan de
aansprakelijkheid in ieder geval beperkt is tot het
bedrag dat een (beroeps)aansprakelijkheidsverzekering
zal uitkeren. Een dergelijk exoneratiebeding wekt

altijd de indruk dat er bij aansprakelijkheid wel een
(beperkte) schadevergoeding zal worden betaald.

Het exoneratiebeding zoals in deze zaak aan de orde

is, is geheel afwijkend en cregert rechtsonzekerheid:
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de aanspraak tot schade-uitkering kan nu immers

pas worden vastgesteld nadat een deskundige heeft
vastgesteld dat dit risico weliswaar verzekerd kan
worden, maar voor een zeer beperkt bedrag. Dit is een

onwenselijke situatie.

Wat zijn de drie grootste
verschillen tussen (AVB-
verzekeringen), (BAV-
verzekeringen)?

De bedrijffsaansprakelijkheidsverzekering dekt door
derden geleden zaak- en personenschade. Een
beroepsaansprakelijkheidsverzekering dekt het
risico van aansprakelijkheid voor financiéle schade
(zuivere vermogensschade) van de opdrachtgever.
De beroepsaansprakelijkheidsverzekering
verzekert het risico dat voortvloeit uit de primaire
prestatie van de vrije beroepsbeoefenaar,

terwijl de bedrijfsaansprakelijkheidsverzekering

dit risico juist uitsluit. Daarnaast is op een
bedrijffsaansprakelijkheidsverzekering ook het risico

van werkgeversaansprakelijkheid meeverzekerd.

Welke keuze
Metaalunievoorwaarden of RVO!
en waarom?

De RVOI-voorwaarden geven duidelijkheid,

namelijk beperking van de aansprakelijkheid en de
schadevergoedingsverplichting tot het bedrag van

de verzonden factuur. Bij de Metaalunievoorwaarden
is het altijd afwachten welke schadevergoeding zal
worden toegekend: die schadevergoeding is immers

afhankelijk van de vraag of het risico verzekerd is en/of

redelijkerwijs verzekerd kan worden en tot welk bedrag.
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Heeft deze uitspraak de advisering
aan clienten anders gemaakt,
mogelik kleine accenten?

Advies aan cliénten is om de verzekeringsdekking

van de opdrachtnemer te controleren. In dat kader

zal een kopie van de polis en de polisvoorwaarden
moeten worden opgevraagd. Blijkt hieruit dat de
verzekeringsdekking (te) beperkt is, dan kan worden
onderzocht welke mogelijkheden er zijn om de omvang
van deze verzekeringsdekking te vergroten.

Dat deze vraag van levensbelang is voor de
opdrachtgever, blijkt wel uit deze zaak: mede omdat
de scheepsbouwer geen regres kon nemen op

het teken- en adviesbureau is de scheepsbouwer

uiteindelijk failliet gegaan.?

s deze uitspraak nu belangrijk
voor de praktijk of is het een
juridische steekspel voor juristen
en de wetenschap?

Deze uitspraak is zeker van belang voor de

praktijk. Voor opdrachtgevers wordt het belang
onderstreept dat zij de verzekeringsdekking van hun
opdrachtnemers goed moeten controleren. Dit is van
levensbelang voor de continuiteit van het bedrijf. Voor
opdrachtnemers is het zaak om in haar algemene
voorwaarden concreet te zijn over de inhoud van
een exoneratiebeding. Doen zij dit niet, dan kan dit
leiden tot jarenlange onzekerheid omdat dan in een

procedure de omvang van het exoneratiebeding moet

0,

2 https://www.schuttevaer.nl/nieuws/actueel/nid7700-veka-draait-op-voor-schade-no-

worden vastgesteld.
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