Marko Jongkind™

De schade van de bank bij beroeps-
fouten van een vastgoedtaxateur

Ondanks dat de vastgoedmarkt weer om-
hoog krabbelt, blijft na (gedwongen) verkoop
van vastgoed nog regelmatig een restschuld
over. Een bank die zich geconfronteerd ziet
met een restschuld waarvoor de kredietne-
mer geen verhaal biedt, zal veelal onderzoe-
ken of de taxateur die het vastgoed destijds
in het kader van de financieringsaanvraag
heeft getaxeerd een beroepsfout heeft ge-
maakt door het vastgoed te hoog te taxeren.
Indien sprake blijkt te zijn van een beroeps-
fout van de taxateur zal de omvang van de
schade van de bank vastgesteld moeten
worden. Dit artikel geeft antwoord op de
vraag op welke wijze de schade van de bank
begroot dient te worden.

1. Inleiding

Als de voortekenen niet bedriegen, ligt het dieptepunt
van de economische crisis achter ons. Banken die hypo-
thecaire geldleningen hebben verstrekt, worden echter
nog geregeld geconfronteerd met kredietnemers die niet
meer aan hun betalingsverplichtingen kunnen voldoen.
De betalingsachterstanden kunnen leiden tot een (execu-
tie)verkoop van het vastgoed waarop ten behoeve van de
bank een hypotheekrecht gevestigd is. Indien de verkoop-
opbrengst vervolgens tegenvalt, richten banken hun pijlen
niet zelden op de taxateur die het vastgoed destijds ten
behoeve van de financieringsaanvraag heeft getaxeerd.
Dergelijke taxaties worden hierna aangeduid als ‘financie-
ringstaxaties’.

Een financieringstaxatie wordt verricht op basis van een
tussen de (aspirant-)kredietnemer en de taxateur gesloten
overeenkomst van opdracht. Als uitgangspunt geldt dat
de taxateur zowel jegens zijn opdrachtgever (de krediet-
nemer) als jegens de bank binnen redelijke grenzen dient
in te staan voor de juistheid van zijn taxatie.' Het model-
rapport voor financieringstaxaties, dat vastgesteld is door
de verschillende beroepsverenigingen van taxateurs en
het Contactorgaan Hypothecair Financiers (CHF), sluit

hierop aan. De in het modelrapport opgenomen exonera-
tieclausule sluit aansprakelijkheid slechts uit jegens ande-
ren dan de opdrachtgever en de bank die op basis van het
taxatierapport overgegaan is tot financiering van het ge-
taxeerde vastgoed.’

Een taxatierapport biedt geen garantie voor een verkoop-
opbrengst. Taxeren is geen exacte wetenschap. Aan de
hand van tal van (markt)factoren maakt de taxateur een
inschatting van de waarde van het betreffende vastgoed.
De schatting is deels arbitrair. Bij de beantwoording van
de vraag of de taxateur de vereiste zorgvuldigheid in acht
heeft genomen, dient derhalve een zekere ‘marge’ in acht
te worden genomen. In het algemeen geldt dat een taxatie
pas als onjuist mag worden aangemerkt indien daar een
waarde uitkomt die een redelijk handelend en redelijk
bekwaam taxateur niet zou hebben vastgesteld.” Eerst
dan is sprake van een beroepsfout van de taxateur.
Tussen de bank en de taxateur bestaat geen contractuele
relatie. Indien de bank de taxateur aanspreekt tot schade-
vergoeding, baseert zij haar vordering op onrechtmatige
daad. De bank stelt zich op het standpunt dat de taxateur
het vastgoed bij de financieringstaxatie te hoog heeft ge-
taxeerd en dit met zich meebrengt dat hij niet de zorgvul-
digheid heeft betracht die een redelijk bekwaam en rede-
lijk handelend taxateur, ingevolge artikel 6:162 lid 2 BW,
jegens de bank in acht had moeten nemen. De rechter zal
zich eerst buigen over de vraag of de taxateur het vastgoed
zodanig (te) hoog heeft getaxeerd dat hij een beroepsfout
heeft gemaakt. Bij een bevestigend antwoord op deze
vraag komt de schadebegroting aan de orde.

2. Verschillende methoden van schadebegroting

In een procedure tegen de taxateur maakt de bank door-
gaans aanspraak op vergoeding van het tekort dat resteer-
de na de (executie)verkoop van het vastgoed. Dit tekort
bestaat uit het verschil tussen enerzijds de verkoopop-
brengst van het vastgoed en anderzijds de hoofdsom van
de hypothecaire geldlening, vermeerderd met de achter-
stallige rentebetalingen en de eventueel verschuldigd ge-
worden contractuele boetes. Bij de schadebegroting wordt
door lagere rechters geregeld als uitgangspunt gehanteerd
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dat het volledige tekort als schade kan worden aange-
merkt.* Blaauw heeft erop gewezen dat in de praktijk
ook twee andere methoden van schadebegroting voorko-
men.’ Bij de eerste alternatieve methode wordt de schade
van de bank begroot op het verschil tussen de “werkelijke’
waarde van het vastgoed en de getaxeerde waarde. Blaauw
wijst erop dat de rechter bij deze methode doorgaans een
deskundige benoemt. Aan de deskundige wordt gevraagd
de waarde van het vastgoed vast te stellen, met als peilda-
tum die van het rapport van de aansprakelijk gestelde
taxateur. De tweede alternatieve methode die Blaauw
noemt, is die waarbij bij de schadebepaling rekening
wordt gehouden met het bestaan van taxatieverschillen.
Bij deze schadebegrotingsmethode wordt in eerste instan-
tie voor het specifieke geval een bandbreedte bepaald.
Een door de rechter benoemde deskundige bepaalt daarna
een waarde die wordt aangemerkt als de gemiddelde
taxatiewaarde van het vastgoed. De schade wordt vervol-
gens begroot op het bedrag waarmee de getaxeerde
waarde van de aansprakelijk gestelde taxateur afwijkt van

de bandbreedte.

3. Dedoor de Hoge Raad voorgestane wijze van
schadebegroting

Naar mijn oordeel is geen van de hiervoor beschreven
methoden van schadebegroting te verenigen met de
schadebegrotingsmethode die de Hoge Raad voorstaat
in beroepsaansprakelijkheidszaken.” De uitgangspunten
van deze methode van schadebegroting zijn door A-G
Verkade helder verwoord in het volgende citaat:®

‘Bij het vaststellen van de omvang van de te vergoeden
schade moet als beginsel worden vooropgesteld dat de
schuldeiser zoveel mogelijk in de toestand wordt gebracht
waarin hij zou verkeren indien het schadeveroorzakende
feit (de wanprestatie, de onrechtmatige daad) achterwege
was gebleven. De omvang van de schade wordt bepaald
door een vergelijking van de toestand zoals deze in wer-
kelijkheid is, met de toestand zoals die (vermoedelijk)
zou zijn geweest indien het schadeveroorzakende feit
niet zou hebben plaatsgevonden. Doel van de schadever-
goeding is immers het zoveel mogelijk brengen van de
benadeelde in de positie waarin hij zou hebben verkeerd
indien de laedens zijn verplichtingen wel was nagekomen.
Dit brengt met zich dat uitsluitend de werkelijk geleden
schade moet worden vergoed; niet minder, maar ook niet
meer.

Kort gezegd komt het erop neer dat de schade begroot
dient te worden door de bestaande vermogenssituatie van
de gelaedeerde te vergelijken met de hypothetische ver-
mogenssituatie waarin hij verkeerd zou hebben indien
de beroepsfout van de laedens achterwege was gebleven.

Met betrekking tot deze vermogensvergelijking merken
Van Emden en De Haan het volgende op:’

‘Het is belangrijk om bij deze vermogensvergelijking alle
relevante effecten te betrekken. De voordelen die in het
hypothetische geval genoten zouden zijn, waren immers
vaak ook gepaard gegaan met bepaalde nadelen. Zo vormt
doorgaans niet de gehele misgelopen omzet schade, omdat
in het hypothetische geval dat de omzet was behaald,
daarvoor ook (extra) kosten waren gemaakt, die aldus
verdisconteerd moeten worden.’

Uit het vorenstaande volgt dat in procedures waarbij de
bank de taxateur aansprakelijk heeft gesteld de schade
begroot dient te worden door de huidige vermogenssitua-
tie van de bank te vergelijken met de hypothetische ver-
mogenssituatie waarin zij verkeerd zou hebben indien de
taxateur de waarde van het vastgoed bij de financierings-
taxatie niet te hoog getaxeerd had. Door de bank wordt
doorgaans het standpunt ingenomen dat zij de kredietne-
mer bij een deugdelijke financieringstaxatie geen enkele
hypothecaire geldlening verstrekt zou hebben. Indien de
rechter deze stelling voldoende aannemelijk acht (op
grond van hetgeen de bank aangevoerd heeft over het
door haar gehanteerde financieringsbeleid), dient de
schade van de bank begroot te worden door het huidige
vermogen van de bank af te zetten tegen het vermogen
dat zij gehad zou hebben indien zij geen hypothecaire
geldlening had verstrekt. Uit deze vermogensvergelijking
volgt dat het verschil tussen de leensom van de hypothe-
caire geldlening en de verkoopopbrengst van het vastgoed
als schade kan worden aangemerkt. In de hypothetische
situatie zou het vermogen van de bank niet verminderd
zijn met het verschilbedrag. Met de vaststelling van
voornoemd verschilbedrag is de voor de schadebegroting
te maken vermogensvergelijking echter nog niet voltooid.
Indien de kredietnemer niet direct na het afsluiten van
de hypothecaire geldlening in betalingsproblemen is ge-
komen, zal hij gedurende enige tijd rentebetalingen heb-
ben voldaan aan de bank. Deze rentebetalingen zou de
bank niet ontvangen hebben, indien zij geen hypothecaire
geldlening had verstrekt. Tegenover dit vermogensvoor-
deel van de bank staat echter ook vermogensnadeel. De
bank heeft eigen vermogen dan wel vreemd vermogen
moeten aanwenden voor de verstrekking van de leensom
aan de kredietnemer. Indien sprake was van eigen vermo-
gen geldt dat de bank hierover rendement had kunnen
maken in de hypothetische situatie waarin zij geen hypo-
thecaire geldlening had verstrekt. Bij vreemd vermogen
geldt dat de bank rente heeft moeten betalen die zij in de
hypothetische situatie niet zou hebben betaald. Indien
het voor een bank in een concreet geval onmogelijk is om
(aan de hand van haar administratie) aan te tonen wat de
exacte omvang is van het vermogensnadeel dat zij door

4. Zie onder meer Rb. ’s-Gravenhage 19 mei 2010, ECLENL:RBSGR:2010:BM6990, r.o. 4.12 en Rb. Amsterdam 31 augustus 2011,
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6. Bij zijn beschrijving van de tweede alternatieve methode van schadebegroting verwijst Blaauw naar Hof Arnhem 30 juni 2009,
ECLL:NL:GHARN:2009:BK4238. Blaauw merkt daarbij direct op dat het gerechtshof de schadebegrotingsmethode heeft afgewezen. De
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het misgelopen rendement c.q. de betaalde rente geleden
heeft in de periode waarop de ontvangen rentebetalingen
betrekking hebben, zou aansluiting gezocht kunnen
worden bij de rente die de bank in de betreffende periode
ontvangen/betaald zou hebben op de internationale kapi-
taalmarkt voor banken. De LIBOR- en/of Euribor-ren-
tetarieven kunnen daarbij indicatief zijn. Zowel voor het
door de bank genoten vermogensvoordeel in de vorm
van de ontvangen rentebetalingen als voor het door de
bank geleden vermogensnadeel in de vorm van het misge-
lopen rendement c.q. de betaalde rente, geldt dat dit ver-
disconteerd dient te worden in de schadebegroting. Het
verschilbedrag tussen de leensom van de hypothecaire
geldlening en de verkoopopbrengst van het vastgoed dient
verminderd te worden met de ontvangen rentebetalingen
en vermeerderd met het misgelopen rendement c.q. de
betaalde rente over de periode waarop de ontvangen
rentebetalingen betrekking hebben. In plaats van de ont-
vangen rentebetalingen direct in de (vermogensvergelij-
king van de) schadebegroting te verdisconteren, zou ook
gekozen kunnen worden voor een benadering waarbij de
ontvangen rentebetalingen niet onder het begrip ‘schade’
geplaatst worden, maar bij wijze van voordeelsverreke-
ning ex artikel 6:100 BW op het schadebedrag in minde-
ring worden gebracht.'® Uit de voor de schadebegroting
te maken vermogensvergelijking volgt dat contractuele
boetes en achterstallige rentebetalingen niet als schade
kunnen worden aangemerkt. In de hypothetische situatie
waarin de bank geen hypothecaire geldlening had ver-
strekt, was de kredietnemer deze bedragen immers nim-
mer verschuldigd geworden. Het vermogensnadeel dat
de bank geleden heeft over de periode waarop de achter-
stallige rentebetalingen betrekking hebben, bestaat uit
het door de bank misgelopen rendement c.q. de door de
bank betaalde rente over deze periode. Dit vermogensna-
deel dient bij het schadebedrag opgeteld te worden.

4.  Consequenties van de door de Hoge Raad
voorgestane schadebegrotingsmethode

Bij een schadebegroting die in lijn is met de schadebegro-
tingsmethode die de Hoge Raad voorstaat in beroepsaan-
sprakelijkheidszaken, zal de schade van de bank signifi-
cant lager uitvallen dan het tekort dat resteerde na de
(executie)verkoop van het vastgoed. De tussen de bank
en de kredietnemer overeengekomen rente is beduidend
hoger dan het door de bank misgelopen rendement c.q.
de door de bank betaalde rente. De door de bank ontvan-
gen rentebetalingen hebben op de omvang van de schade
derhalve een neerwaarts effect, dat (veel) sterker is dan
het stijgende effect dat teweeggebracht wordt door het
misgelopen rendement c.q. de betaalde rente over de pe-
riode waarop de rentebetalingen betrekking hebben. De
omvang van de schade wordt bovendien gedrukt doordat
contractuele boetes buiten beschouwing worden gelaten
en niet de achterstallige rentebetalingen zelf bij het scha-
debedrag opgeteld worden, maar het (veel) lagere vermo-
gensnadeel dat de bank geleden heeft door het misgelopen

rendement c.q. de betaalde rente over de periode waarop
de achterstallige rentebetalingen betrekking hebben.

4.1. Rekenvoorbeeld

Het volgende rekenvoorbeeld kan het vorenstaande meer
inzichtelijk maken. Een bank heeft vier jaar geleden op
grond van een hypothecaire geldlening aan de kredietne-
mer een bedrag uitgeleend ad € 400 000 tegen een rente
van 5% per jaar. Elk jaar dient de kredietnemer de bank
derhalve een bedrag ad € 20 000 (5% x € 400 000) aan
rente te betalen. Het uitgeleende bedrag heeft de bank
gefinancierd met vreemd vermogen, dat zij aangetrokken
heeft op de internationale kapitaalmarkt voor banken.
De bank betaalt over het uitgeleende bedrag een rente
van 2,5% per jaar, hetgeen neerkomt op een jaarlijks
rentebedrag ad € 10 000 (2,5% x € 400 000). Op het mo-
ment dat de kredietnemer een betalingsachterstand van
een jaar heeft en voor € 25 000 aan contractuele boetes
verschuldigd is geworden, wordt het verhypothekeerde
vastgoed voor € 300 000 verkocht. Het tekort na de ver-
koop bedraagt € 145 000 (de leensom ad € 400 000 minus
de verkoopopbrengst van het vastgoed ad € 300 000 ver-
meerderd met de achterstallige rente ad € 20 000 en de
contractuele boete ad € 25 000). In tabelvorm kan de be-
rekening van het tekort als volgt weergegeven worden:

€400 000 (leensom)

€300 000 — (verkoopopbrengst)
€100 000

€ 20000 + (achterstallige rente)
€ 25000+ (contractuele boete)
€ 145 000 (tekort na verkoop)

Het schadebedrag is beduidend lager dan voornoemd te-
kort. Bij een schadebegroting overeenkomstig de uitgangs-
punten van de Hoge Raad bedraagt het schadebedrag
‘slechts” € 80 000. Aan dit bedrag wordt gekomen door
het verschilbedrag tussen de leensom en de verkoopop-
brengst ad € 100 000 (€ 400 000 minus € 300 000) te ver-
minderen met de rente die de bank drie jaar lang van de
kredietnemer heeft ontvangen ad € 60 000 (3 x € 20 000)
en te vermeerderen met de rente die de bank over deze
drie jaar betaald heeft ad € 30 000 (3 x € 10 000) en de
rente die de bank betaald heeft over het jaar dat zij geen
rentebetalingen van de kredietnemer heeft ontvangen ad
€10 000. De contractuele boete ad € 25 000 wordt buiten
de schadebegroting gehouden. De berekening van het
schadebedrag ziet er in tabelvorm als volgt uit:

10. Van Dijk heeft er terecht op gewezen dat het uiteindelijk niet zo relevant is of men voordelen nu binnen het begrip ‘schade’ plaatst dan
wel onder het leerstuk van de voordeelsverrekening laat vallen. Daarbij benadrukt Van Dijk dat de uitkomst in materieel dezelfde gevallen
hetzelfde behoort uit te vallen. Zie Chr. van Dijk, “Voordeelstoerekening’, in: U. Magnus & Chr. van Dijk, Voordeelstoerekening naar
Duits en Nederlands recht. Preaviezen van de Vereniging voor Aansprakelijkheids- en Schadevergoedingsrecht (VASR), Deventer: Wolters

Kluwer 2015, p. 26-27.
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€400000  (leensom)
€300000- (verkoopopbrengst)

€ 100 000

€ 60000~ (door de bank ontvangen rente over drie
jaar, 3 x € 20 000)

€ 40000

€ 30000+ (door de bank betaalde rente over drie
jaar, 3 x € 10 000)

€ 10000+ (doordebank betaalde rente over het jaar
dat zij geen rentebetalingen heeft ontvan-
gen)

€ 80000  (schadebedrag)

4.2.  Vergelijking met de rwee andere methoden van
schadebegroting

In zijn algemeenheid kan niet gezegd worden of de
schade bij de door Blaauw genoemde alternatieve metho-
den van schadebegroting hoger of lager zal uitvallen dan
bij de door de Hoge Raad voorgestane methode van
schadebegroting. Dit zal van geval tot geval verschillen.
Daarbij zullen onder meer de bevindingen van de door
de rechter benoemde deskundige van belang zijn. Indien
de deskundige tot een waarde komt die beduidend lager
is dan de getaxeerde waarde van de aansprakelijk gestelde
taxateur, kan de schade hoger uitvallen. Mocht de deskun-
dige tot een waarde komen die niet al te ver verwijderd
is van de getaxeerde waarde, dan is het mogelijk dat de
schade lager uitvalt. In laatstgenoemd geval kan echter
betwijfeld worden of de aansprakelijk gestelde taxateur
wel een beroepsfout heeft gemaakt. Dit geldt temeer in-
dien de eerste alternatieve methode van schadebegroting
toegepast wordt (waarbij de schade begroot wordt op
het verschil tussen de door de deskundige bepaalde,
‘werkelijke’ waarde van het vastgoed en de getaxeerde
waarde). Terecht heeft Blaauw erop gewezen dat ook
voor de door de deskundige bepaalde waarde geldt dat
deze binnen een zekere bandbreedte van de gemiddelde
taxatiewaarde ligt.!' Een getaxeerde waarde die niet al te
ver verwijderd is van de door de deskundige vastgestelde
waarde, zal al snel vallen binnen de marge waarmee reke-
ning dient te worden gehouden bij de beoordeling van
een getaxeerde waarde. In een dergelijk geval wordt aan
de schadebegroting niet toegekomen omdat de taxateur
geen beroepsfout gemaakt heeft en derhalve niet onrecht-
matig heeft gehandeld.

5.  Slotopmerkingen

Uit artikel 6:97 BW volgt dat de rechter een grote mate
van vrijheid toekomt bij de begroting van de schade.
Deze vrijheid gaat mijns inziens echter niet zover dat de
rechter, in een door de bank geéntameerde aansprakelijk-
heidsprocedure tegen een taxateur, voorbij kan gaan aan
de door de Hoge Raad gehanteerde uitgangspunten bij
schadebegroting in beroepsaansprakelijkheidszaken. Er
mag voor partijen geen onzekerheid bestaan over de
schadebegrotingsmethodiek die de rechter hanteert bij
een beroepsfout van de taxateur. De schade dient begroot
te worden op de wijze die de Hoge Raad voorstaat.

11. Zie R.A.D. Blaauw, ‘Aansprakelijkheid van de taxateur van onroerende zaken’, BR 2010/139, afl. 9, p. 736.
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