Hof Arnhem 5 juli 2011

Verlichting bewijspositie benadeelde

whiplash?

Het partijdebat in procedures over whiplash draait al
jaren om drie deelonderwerpen, namelijk de vraag naar
(i) het bestaan van klachten, (ii) de aanwezigheid van
causaal verband tussen de klachten en het ongeval, en
(iii) het bestaan van beperkingen. De bewijslast terzake
berust in beginsel bij de benadeelde. De bewijspositie
van de benadeelde met betrekking tot het causaal ver-
band kan echter worden verlicht door aan te nemen dat
een specifiek medisch aantoonbare oorzaak voor de
klachten - die bij whiplash vaak ontbreekt - niet is ver-
eist. Ook de bewijspositie van de benadeelde met betrek-
king tot het bestaan van klachten kan worden verlicht
door aan te nemen dat de richtlijnen van de Nederlandse
Vereniging voor Neurologie (NVN) niet bepalend zijn
voor de beoordeling van die vraag. In de rechtspraak van
de afgelopen jaren is gebleken dat niet alle rechterlijke
instanties ervoor voelen de bewijspositie van de bena-
deelde ‘rekkelijk’ te benaderen. Het Hof Amsterdam is in
diverse zaken op basis van de conclusie van de expertise-
rende neuroloog tot het oordeel gekomen dat er -
ondanks de aanwezigheid van serieus te nemen klachten
- wegens het ontbreken van een medisch (neurologisch)
substraat, en wegens het ontbreken van een percentage
functionele invaliditeit en beperkingen - geen vergoed-
bare Jetselschade was.

In juli 2011 heeft het Hof Arnhem een arrest gewezen
waarin de vraag naar causaal verband bij (post-)whip-
lashklachten centraal stond?. Welke kant ‘kiest’ het
Arnhemse hof? Behoort het Arnhemse hof tot de ‘rekke-
lijken’ of tot de ‘preciezen’?

Analyse van de problematiek

De praktijk worstelt al geruime tijd met de vraag hoe juri-

disch om te gaan met het (post)whiplashsyndroom. Zoals

gezegd, draait het partijdebat in procedures en het buiten-

gerechtelijk traject al jaren om drie deelonderwerpen,

namelijk de vraag naar

(1) het bestaan van klachten;

(ii)  de aanwezigheid van causaal verband tussen de
klachten en het ongeval; en

(iii) het bestaan van beperkingen. De verzekeraar van de
veroorzakende partij en de benadeelde bevechten
elkaar op deze onderwerpen met messen die al jaren
op dezelfde wijze worden geslepen. Noch het partij-
debat, noch het wetenschappelijk/juridisch debat
wordt daarmee vooruit geholpen. Het initiatief van
CED Mens (Pandora) om de behandeling van whip-
lashschade te verbeteren, heeft tot uitgangspunt dat
de juridische en medische discussies over causaliteit
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op de achtergrond worden geplaatst®. Die keuze zal
zijn ingegeven door de gedachte dat deze discussies
niet bijdragen aan de re-integratie van de benadeel-
de, en daarmee ook niet bijdragen aan de beperking
van de schadelast aan de zijde van de (verzekeraar
van de) veroorzaker van het ongeval. Een schadelast
die er niet om liegt: de afgelopen vijfentwintig jaar
zou de totale schadelast voor verzekeraars die
samenhangt met chronische whiplashklachten, circa
zes miljard bedragen.

De worsteling is er niet eenvoudiger op geworden sinds in
2007 de vierde editie van de ‘Nederlandse richtlijnen voor
de bepaling van functieverlies en beperkingen bij neurolo-
gische aandoeningen’ door de NVN is uitgegeven (NVN-
richtlijnen). Op grond van de gewijzigde richtlijn is het
voor de expertiserende neuroloog niet meer mogelijk ten
aanzien van het postwhiplashsyndroom een percentage
functionele invaliditeit te duiden, indien op neurologisch
terrein geen afwijkingen of beschadigingen vastgesteld
kunnen worden. En laat nu net bij een aanzienlijk deel
van de benadeelden met whiplash(achtige) klachten een
lichamelijk onderzoek op neurologisch vlak geen objectie-
ve (dat wil zeggen: zichtbare) afwijkingen opleveren. Dat
dit in de praktijk tot moeilijkheden, en in veel gevallen tot
verharding van de wederzijdse standpunten, heeft geleid is
niet verwonderlijk. Van de zijde van de veroorzaker van
het ongeval werden de op basis van de nieuwe richtlijnen
uitgebrachte neurologische rapporten aangegrepen om te
betogen dat van ongevalgerelateerde klachten - en dus van
juridisch relevante schade - geen sprake was. Steun voor
dit standpunt kon gevonden worden in de rechtspraak van
vooral het Amsterdamse hof. Dit hof kwam in diverse
zaken op basis van de conclusie van de neuroloog dat hij
op zijn gebied geen afwijkingen heeft waargenomen tot > 13
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het oordeel dat er - ondanks de aanwezigheid van serieus
te nemen klachten - wegens het ontbreken van een
medisch (neurologisch) substraat, en wegens het ontbre-
ken van een percentage functionele invaliditeit en beper-
kingen - geen vergoedbare letselschade was®.

Tegelijkertijd echter diende zich bij twee andere gerechts-
hoven (Leeuwarden en Den Bosch) een reeks van uitspra-
ken aan waarin de richtlijnendiscussie, en de discussie
naar de medische kwalificatie van de klachten als whiplash
of niet, in het kader van het debat over het causaal ver-
band sterk werd gerelativeerd®.

In de lagere rechtspraak zijn veel voorbeelden te vinden
waarin deze uitspraken van het hof zijn gevolgd’. In deze
uitspraken werd aansluiting gezocht bij de in het in 2001
gewezen arrest Zwolsche Algemeene/De Greef uitgezette
lijn®.

Uit de verschenen rechtspraak kan over de drie in de inlei-
ding genoemde onderwerpen (het bestaan van klachten,
causaal verband en beperkingen) de volgende aanpak
worden afgeleid.

(i) Het bestaan van klachten

Voor het aannemen van het bestaan van klachten staat
niet in de weg dat een onderliggend medisch substraat
niet valt aan te wijzen. Voldoende is dat objectief wordt
vastgesteld dat de geuite klachten reéel, niet ingebeeld,
niet voorgewend en niet overdreven zijn. Voor de beoor-
deling van het bestaan van klachten zijn de NVN-
richtlijnen niet bepalend en evenmin de medische kwalifi-
catie van die klachten. Wel laat zich de vraag stellen op
welke wijze dan ‘objectief’ moet worden vastgesteld of de
(veelal subjectieve) klachten reéel, niet ingebeeld, niet
voorgewend en niet overdreven zijn. Deze vraag heeft al
veel pennen in beweging gebracht’.

Terecht is er daarbij op gewezen dat richtlijnen bij uitstek
geschikt zijn om een rol te vervullen bij de vaststelling van
de ernst en geloofwaardigheid van subjectieve klachten die
worden geuit bij een moeilijk objectiveerbaar ziekte-
beeld'®.

Ondanks de relativering van de richtlijnen, moet de rol
van de deskundige niet helemaal worden uitgevlakt. Ook
de expertiserende neuroloog (of een andere medicus zoals
een psychiater) kan zich desgevraagd uitlaten over de
vraag of naar zijn opinie de klachten worden gesimuleerd.
In dat verband is er in de discussic op gewezen dat de
IWMD-vragen (versie januari 2010} 1d en le inzake de
consistentie een belangrijke rol kunnen vervullen bij het
oordeel of de klachten reéel, niet ingebeeld, niet voorge-
wend en niet overdreven zijn'".

Qok de gegevens uit medisch onderzoek en aanvullende
verklaringen van personen in de omgeving van benadeel-
de kunnen daarbij een rol spelen'.

Er lijken dus alternatieven beschikbaar voor een voldoen-
de objectieve vaststelling van de klachten. Uit de genoem-
de uitspraken van het Hof Leeuwarden en het Hof Den
Bosch valt af te leiden dat in ieder geval deze rechtscolle-
ges voldoende uit de voeten kunnen met een op dat punt
betrekking hebbend deskundigenoordeel.
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(i) Causaal verband

Het piece de résistance van de whiplashdiscussie is veelal de
vraag naar het causaal verband tussen de klachten en het
ongeval. De uitspraken van het Hof Leeuwarden en Hof
Den Bosch sluiten ook bij deze vraag aan bij de in het
arrest Zwolsche Algemeene/De Greef ontwikkelde lijn, die
zich als volgt laat samenvatten. Het uitgangspunt blijft dat
het aan de gelaedeerde is het bestaan van causaal verband
aan te tonen. Aan het bewijs van causaal verband tussen
de klachten en het ongeval kunnen echter in het geval van
een (post)whiplashsyndroom geen al te hoge eisen worden
gesteld, nu van dit syndroom algemeen bekend is dat dit
moeilijk of slechts in beperkte mate tot concreet waar-
neembare medische stoornissen valt te herleiden. Het
bewijs van het causaal verband wordt in die zin verlicht,
dat een specifiek medisch aantoonbare oorzaak voor de
klachten niet is vereist. Kende de gelaedeerde de klachten
voor het ongeval niet, ontbreekt een alternatieve verkla-
ring voor de klachten en kunnen deze op zichzelf door het
ongeval worden verklaard, dan zal het bewijs van het cau-
saal verband veelal geleverd zijn'*.

Het risico dat het causaal verband tussen ongeval en
klachten zich niet rechtstreeks laat aantonen en dat de
klachten niet te herleiden zijn tot medisch vaststelbare
afwijkingen, komt in zoverre voor (de verzekeraar van) de
veroorzaker van het ongeval.

(iii) Beperkingen

Ook bij het vaststellen van de beperkingen loopt de prak-
tijk aan tegen de in 2007 gewijzigde NVN-richtlijnen.
Omdat neurologen op grond van deze richtlijnen geen
functieverlies (en dus geen beperkingen) mogen vaststel-
len bij een whiplash graad 1 en 2 (WAD I/II) indien geen
substraat aanwezig is, heeft het weinig zin een neuroloog
te vragen deze beperkingen vast te stellen®.

In de discussie is erop gewezen de verzekeringsgeneeskun-
dige hiervoor in te schakelen's, een suggestie die in de
rechtspraak gehoor lijkt te vinden'.

Tot zover de stand van zaken in de whiplashdiscussie bij
drie gerechtshoven (Amsterdam, Den Bosch en
Lecuwarden). In juli 2011 heeft het Hof Arnhem een
arrest gewezen waarin de vraag naar causaal verband bij
(post-)whiplashklachten centraal stond. Welke kant ‘kiest’
het Arnhemse hof? Kan het Hof Arnhem op basis van
deze uitspraak worden toegevoegd aan de lijst van
gerechtshoven die de lijn van Zwolsche Algemeene/De
Greef volgen?

Hof Arnhem 5 juli 2011

In deze zaak heeft op 9 maart 2002 een verkeersongeval
plaatsgevonden waarbij een destijds dertigjarige man als
benadeelde was betrokken. Deze stelt als gevolg van het
ongeval een (post)whiplashsyndroom te hebben opgelo-
pen en daardoor (gedeeltelijk) arbeidsongeschikt te zijn
geraakt. WAM-verzekeraar London heeft aansprakelijk-
heid erkend, maar heeft betwist dat sprake is van een
(post)whiplashsyndroom en van daaruit voortvloeiende
(gedeeltelijke) arbeidsongeschiktheid en heeft daarmee
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ook het causaal verband tussen de gestelde schade en het
ongeval betwist. De rechtbank heeft neuroloog
Beijersbergen als deskundige benoemd en bij tussenvonnis
van 28 november 2007 diens conclusies overgenomen en
geoordeeld dat de whiplashklachten van benadeelde een
gevolg zijn van het hem overkomen ongeval en dat niet
uit te sluiten is dat de psychologische ontregeling van hem
na het ongeval ook als ongevalgevolg is aan te merken. In
een volgend tussenvonnis van 27 februari 2008 heeft de
rechtbank nog enkele eindbeslissingen genomen met
betrekking tot een deel van de schade. Daarnaast heeft de
rechtbank een arbeidsdeskundige en een verzekeringsarts
benoemd. De rechtbank heeft bepaald dat tegen de tus-
senvonnissen tussentijds hoger beroep kan worden inge-
steld (art. 337 lid 2 Rv). London heeft tegen de voornoem-
de tussenvonnissen hoger beroep ingesteld, waarin het hof
op 5 juli 2011 eindarrest wees.

Het hof begint de beoordeling met een vooropstelling die
een tip van de sluier oplicht over de wijze waarop het hof
tegen de whiplashproblematiek aankijkt. Het hof stelt
namelijk voorop dat het bekend is met “de al jarenlang
lopende discussie in de literatuur over de aard van whiplash-
letsel, de (nieuwe) richtlijnen voor het vaststellen van func-
tieverlies en beperkingen bij neurologische aandoeningen
van de Nederlandse vereniging voor Neurologie (NVN-
2007), de (zesde editie van de) richtlijnen van de American
Medical Association (AMA-6) en de hardnekkige onderver-
deling van rapporterende neurologen in ‘believers’ en ‘non-
believers’” (rov. 2.5)

Vervolgens doet het hof deze discussie af als niet relevant
voor de juridische beoordeling van de zaak: “Voor het juri-
disch oordeel is enkel en alleen relevant of de klachten die de
gelaedeerde stelt te hebben het gevolg zijn van of veroorzaakt
zijn door het door gelaedeerde overkomen ongeval.” (rov. 205)
Het hof maakt tevens een einde aan de discussie of voor
de juridische beoordeling van de vraag of er causaal ver-
band bestaat relevant is of er een percentage functieverlies
kan worden vastgesteld: “Of er wel (AMA-6) of niet (NVN-
2007) een percentage functieverlies kan worden gegeven aan
(whiplash)klachten bij ontbreken van medisch objectieve
bevindingen, is niet van belang voor de vraag of er causaal
verband bestaat tussen ongeval en klachten; dit percentage
functieverlies kan eventueel wel een rol spelen bij de vaststel-
ling van de hoogte van het smartengeld.” (rov. 2.5)
Vervolgens verwijst het hof naar het arrest van de Hoge
Raad betreffende Zwolsche Algemeene/De Greef'®, waarin
- kort gezegd - is geoordeeld dat aan het bewijs van (juri-
disch) causaal verband tussen de klachten en het ongeval
geen al te hoge eisen kunnen worden gesteld, in die zin
dat het ontbreken van een specifieke medisch aantoonbare
verklaring voor de klachten niet in de weg staat aan het
oordeel dat het bewijs van het oorzakelijk verband is gele-
verd. In zoverre komt dit voor risico van (de verzekeraar
van) de aansprakelijke partij.

Na een bespreking van de bevindingen van de deskundige
Beijersbergen komt het hof tot het oordeel dat de klachten
die benadeelde heeft ontwikkeld na het ongeval (klachten
aan nek en linkerschouder, hoofdpijn, concentratiestoornis-
sen en vermoeidheid), toegeschreven kunnen worden aan
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het ongeval. Het hof tekent daarbij aan dat de medische
kwalificatie van de klachten niet relevant zijn voor de juri-
dische beoordeling van het causaal verband: “Of de klachten
van [geintimeerde] nu geduid moeten worden als een (post)
whiplashsyndroom, kan in het midden blijven omdat deze
(medische) kwalificatie niet van belang is voor de vraag of er
causaal verband bestaat tussen de (huidige) klachten van
[geintimeerde] en het hem overkomen ongeval’. (rov. 2.9)
Ook het gegeven dat de klachten niet door beeldmateriaal
kunnen worden geobjectiveerd, dat er in medische zin
geen sprake is van letsel, en dat er geen percentage func-
tieverlies door de neuroloog valt te duiden, staat volgens
het hof evenmin in de weg aan het aannemen van causaal
verband tussen klachten en ongeval (rov. 2.9)

Na de verwerping van de overige - hier niet te bespreken -
grieven van London komt het hof tot de slotsom dat het
deelvonnis van de rechtbank bekrachtigd moet worden.
Ter bespreking van de vraag of een verzekeringsarts en
arbeidsdeskundige benoemd moeten worden om het toe-
komstige verlies verdienvermogen in kaart te brengen,
gelast het hof een comparitie met de suggestie voor partij-
en ecen minnelijke regeling in overweging te nemen.

Commentaar

Zoals in de inleiding ter sprake kwam, wijkt de uitspraak
van het Hof Arnhem op belangrijke punten af van de
door het Hof Amsterdam ingezette lijn. Waar het Hof
Amsterdam de bevindingen van de expertiserende neuro-
loog over het al dan niet toekennen van functieverlies en
beperkingen beslissend acht voor het oordeel of sprake is
van vergoedbare letselschade, is het Arnhemse hof in deze
uitspraak van oordeel dat dit uiteindelijk niet bepalend is
voor de juridische beoordeling van de drie voorgelegde
vragen (zijn er klachten, is er causaal verband en zijn er
beperkingen). Het Hof Arnhem lijkt in deze uitspraak te
kiezen voor een andere lijn, waarbij het hof aansluiting
zoekt bij het arrest Zwolsche Algemeene/De Greef™.

Voor het aannemen van het bestaan van klachten is vol-
doende dat objectief wordt vastgesteld dat de geuite klach-
ten reéel, niet ingebeeld, niet voorgewend en niet overdre-
ven zijn. Impliciet gaat het hof ervan uit dat de aanwezig-
heid van de klachten voldoende objectief kan worden
vastgesteld wanneer uit een deskundigenrapport volgt dat
de klachten niet gesimuleerd of overdreven zijn. In casu
bevatte het overgelegde medisch dossier voor het hof vol-
doende aanknopingspunten om te concluderen dat vol-
doende objectief kan worden vastgesteld dat de klachten
aanwezig zijn. In dat verband zal een rol hebben gespeeld
dat een aantal medici van verschillende disciplines, waar-
onder twee neurologen, onafhankelijk van elkaar dezelfde
klachten heeft beschreven (nek- en hoofdpijnklachten en
concentratiestoornissen). Alleen het etiket dat de neurolo-
gen op de klachten plakken is verschillend. Volgens de
benoemde deskundige Beijersbergen is sprake van een
postwhiplashsyndroom; de eerste neuroloog spreekt van
“posttraumatische hoofdpijn.” Voorts kan uit de uitspraak
worden opgemaakt dat het hof waarde heeft gehecht aan
het feit dat de benadeelde vanaf het ongeval steeds dezelf-
de klachten heeft geuit. > 15
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Is het bestaan en in het bijzonder het realiteitsgehalte van
de klachten eenmaal aangenomen, dan rijst de vraag naar
het causaal verband tussen de klachten en het ongeval. In
de uitspraak ligt op deze vraag de nadruk. Het hof stelt
ook bij deze vraag het arrest Zwolsche Algemeene/De
Greef voorop. Het is in beginsel aan de gelaedeerde het
bestaan van causaal verband aan te tonen. Aan het bewijs
van causaal verband tussen de klachten en het ongeval
kunnen echter in het geval van een (post)whiplashsyn-
droom geen al te hoge eisen worden gesteld, nu van dit
syndroom algemeen bekend is dat dit moeilijk of slechts
in beperkte mate tot concreet waarneembare medische
stoornissen valt te herleiden. Het bewijs van het causaal
verband wordt in die zin verlicht, dat een specifiek
medisch aantoonbare oorzaak voor de klachten niet is ver-
eist. Het risico dat het causaal verband tussen ongeval en
klachten zich niet rechtstreeks laat aantonen en dat de
klachten niet te herleiden zijn tot medisch vaststelbare
afwijkingen, komt dan voor (de verzekeraar van) de ver-
oorzaker van het ongeval. Aan deze ‘“Zwolsche Algemeene/
De Greef’-redenering voegt het hof toe dat de vraag of er
al dan niet een percentage functieverlies kan worden
geduid (afhankelijk van de gehanteerde richtlijnen: NVN-
2007 of AMA-6) niet van belang is voor de vaststelling
van het causaal verband. Hoogstens is dit relevant bij de
vaststelling van de hoogte van het smartengeld. Voor het
causaal verband is de medische kwalificatie van de klach-
ten als (post)whiplashsyndroom evenmin relevant.

Na deze meer principiéle overwegingen overweegt het hof
omtrent het causaal verband dat de klachten kunnen wor-
den toegeschreven aan het ongeval. Tot dat oordeel zal
hebben bijgedragen dat neuroloog Beijersbergen heeft
geconcludeerd dat de klachten kunnen worden toege-
schreven aan het ongeval, welke conclusie het hof over-
neemt. Daarnaast stelt het hof en passant vast dat de
klachten na het ongeval zijn ontwikkeld (dus daaraan
voorafgaand niet aanwezig waren). Het hof stelt niet meer
apart vast dat een alternatieve verklaring voor de klachten
ontbreekt en dat deze op zichzelf door het ongeval kun-
nen worden verklaard. Dat was (kennelijk) ook niet in
geschil tussen partijen.

Conclusie

Kan op basis van deze uitspraak worden geconcludeerd
dat het Hof Arnhem zich schaart in de door het Hof
Leeuwarden en het Hof Den Bosch in whiplashzaken uit-
gezette lijn? Voor die conclusie is het mijns inziens te
vroeg. Het oordeel van het Hof Arnhem dat er causaal
verband bestaat tussen de klachten en het ongeval, is in
belangrijke mate gebaseerd op het rapport van de experti-
serende neuroloog die de klachten als ongevalsgevolg heeft
geduid. Wat het hof had beslist als het rapport van de
neuroloog voor dat oordeel geen basis had gegeven, is de
vraag. Wel kan aan de bewoordingen waarin het hof zijn
uitspraak heeft vervat, en aan de meer principiéle overwe-
gingen die het hof vooraf laat gaan aan zijn op de casus
toegesneden oordeel, worden afgeleid dat het meer gein-
spireerd is door de whiplasharresten van de collega-raads-
heren in Leeuwarden en Den Bosch, dan die in
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Amsterdam. Om (teveel) uiteenlopende rechtspraak te
voorkomen in een zowel voor benadeelden als voor verze-
keraars belangrijke problematiek, zou het raadzaam zijn
als de raadsheren van de verschillende gerechtshoven op
dit punt de klokken gelijk zouden zetten. [ |
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