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AIDS-phobia

Schadevergoeding voor angst

In Nederland kennen we ze nog
niet, maar in Amerika zijn ze al
ingeburgerd: de angst-
vorderingen. Kan een slachtoffer
schadevergoeding krijgen voor
de psychische schade die hij lijdt
als gevolg van de angst een
ziekte op te zullen lopen? In dit
artikel wordt de focus gericht

op de angst voor aids.

1. Inleiding

IV, het virus dat AIDS veroorzaakt, dringt nu
ook het burgerlijk recht binnen. In Nederland
trokken de laatste jaren twec zaken de aandacht.
In het AMC kreeg een patiént besmet bloed toe-
gediend door de fout van een arts. De AIDS-test die volgde
bleek positief voor het virus en de man vorderde met succes
smartegeld van het ziekenhuis.! De tweede zaak was cen ver-
krachting. De vrouw vreesde voor besmetting met HIV. Een
eerste test bleck goed voor haar uit te vallen, maar zekerheid
had ze vanwege een incubatietijd nog niet. Daarom vorderde
ze van de dader dat A7 cen AIDS-test zou ondergaan. Anders
dan het Gerechtshof zagen de president van de Rechtbank en
de Hoge Raad de redelijkheid daarvan in en werd de man ver-
oordeeld tot het ondergaan van de test.?
In dit artikel onderzoeken wij de vraag of cen slachtoffer dat
schade lijdt als gevolg van de ernstige angst met HIV-besmet te
zijn, recht heeft op vergoeding van zijn psychische schade.?
Het ligt voor de hand aan een smartegeldvordering te denken,
maar denkbaar is ook dat het slachtoffer materiéle schade lijdt.
Angstvorderingen komen in de Nederlandse rechtspraak,
voorzover wij weten, nog niet voor. In Amerika zijn ze wel
voorwerp van procedures. Een vergelijking met vooral dat land
ligt dus voor de hand. Wordt deze angstclaim voor Nederland
cen zoveelste voorbeeld van “de uitdijende reikwijdte van de
aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad’?*

2. Gevallen van aansprakelijkheid

De gevallen van AIDS die tot aansprakelijkheid kunnen leiden,
vallen grofweg als volgt te groeperen. In de Amerikaanse recht-
spraak gaat het vaak om fouten in en rond het ziekenhuis, net
zoals in de Nederlandse AMC-zaak. Op deze situatie is de
regel van artike] 7:453 BW van toepassing: de hulpverlener
(arts, verpleegkundige, analist) dient zich als een goed hulpver-
lener te gedragen. Als het gaat om handelingen met een risico
van besmetting, dan ligt het voor de hand de hoogste graad van
zorgvuldigheid te eisen.> Bloedbesmetting zal vaak voortvloei-
en uit de schending van een resultaatsverbintenis.® Waar het
gaat om besmette bloedproducten, zal mogelijk ook de produ-
cent aansprakelijk zijn.” In de Amerikaanse rechtspraak komen
gevallen voor waarin zickenhuismedewerkers gebruikte spui-
ten Jaten slingeren zodat iemand, bijvoorbeeld een schoonma-
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ker, zich prikt.® Een ander voorbeeld betreft een gynaecoloog
die, met open zweren op handen en onderarmen, verrichtingen
bij een patiente deed ofschoon hij wist dat by HIV-positief
was.” Voorts is denkbaar het geval waarin een (huis)arts ten
onrechte heeft gezwegen jegens de partner van een besmette
patient.!®

Heel andere gevallen zijn die van besmetting door seksueel
gedrag: partners die elkaar mogelijk hebben besmet.!t Weer
anders is het geval waarin het slachtoffer door verkrachting of
anderszins door geweld besmet kan zijn geraakt. Men denke
aan het zojuist genoemde geval van de vrouw by wie opzette-
lijk besmet bloed werd ingespoten.!? Ten slotte ~ meer uit
curtositeit — is er het geval waarin ouders door hun kind aan-
sprakelijk worden gesteld, bijvoorbeeld omdat ze, wetend van
hun eigen besmetting, toch voor nageslacht hebben gekozen.1?
Wij gaan er 1n deze bijdrage vrijwel steeds van uit dat de qan-
sprakelykbeid in enge zin (de wanprestatie of de onrechtmatige
daad) vaststaat. We concentreren ons dus op de vraag naar de
schadevergoeding.

3. Psychische schade

Eerst iets over psychische schade in het algemeen. Zowel in de
VS als in andere landen,™ treft men in de rechtspraak vaak
terughoudendheid aan als het gaat om gevallen van ‘psychische
schade’. Wat zijn de argumenten die zoal worden gebruike? We
noemen er zes. (1) Het zou bij geestelijk letsel nogal vaak gaan
om gevallen van tijdelijke en geringe aard; (11) voorts ligt het
gevaar van simulatie op de loer;! en (iif) 1s het vaststellen van
aard en duur van het letsel vaak lastig; (iv) dan is er de proble-
matick van de mogelijke psychische gepredisponeerdheid van
het slachtoffer (‘an Eggshell personality’'®); en1s er (v) de
moeilijkheid van te ver verwijderde schade waarbij men speci-
aal denlst aan de klassieke ‘nervous shock’-gevallen; (vi) ten
slotte, en dat heeft alles met die nervous shock-gevallen te

maken, is er de vrees voor een niet meer te controleren stroom
aan zaken: het ‘floodgate’-argument.!’

Al deze moeilijkheden hebben er ondertussen in Amerika met
toe geleid dat vorderingen terzake van psychische schade als
regel worden afgewezen; datzelfde geldt voor landen als
Australie en Engeland.!® Als uitgangspunt geldt steeds het
bekende adagium ‘the tortfeasor takes the victim as he finds
him’. Wel laat de rechtspraak een voortdurende worsteling zien
met de voorwaarden waaraan een succesvolle claim moet vol-
doen.’ Zo stellen de rechters van sommige Amerikaanse staten
de aanvullende e1s van ‘physical injury’, hoe gering ook. Ande-
ren bleken soepeler: als er geen sprake 1s geweest van het toe-
brengen van enig lichamelyk letsel, maar slechts van een lichte
‘aanraking’, 1s er reden de daaruit voortvloeiende psychische
schade toch te vergoeden.?® Soms spreekt men dan van de
‘physical impact’-test, bijvoorbeeld in een geval waarin het
slachtoffer was blootgesteld aan radio-actieve straling.?! Zie
ook hierna in nr. 10.

In weer andere Amerikaanse staten wordt in plaats van het
‘physical injury’-vereiste de soepeler “zonc of danger’-test uit-
gevoerd:?? de vordering wordt toegewezen, ook als er slechts
de dreiging van lichamelijk letsel 15, zolang er maar een ‘reason-
able fear of injury’ 1s. Een variatie op deze test is de ‘bystander
test’:?? daarmee kunnen klassieke gevallen van nervous shock
worden afgehandeld (bijvoorbeeld de moeder die haar kind
ziet verongelukken; met name de Engelse rechtspraak heeft
met deze gevallen geworsteld®*). In weer andere staten geldt
dat de geestelijke schade moet zijn gevolgd door lichamelijk
letsel (‘manifestation of physical mjury’?). En ten slotte han-
teert de rechter 1n sommige Amerikaanse staten utsluitend de
ers dat het geestelijk letsel ‘reasonably foresceable’ moet zijn
geweest, meer niet.?®

Men kan evenwel zeggen dat de Amerikaanse rechter terug-
houdend is geweest en gebleven waar het ging om geestelijk
letsel zonder dat de toebrenging van dat geestelijk letsel
gepaard is gegaan met lichamelijk letsel (‘mental disturbance

1. HR 8yuli 1992, NJ 1992, 714 De zaak kreeg
vooral aandacht vanwege de hoogte van het
smaitegeld

2. HR 18 jun1 1993, NJ 1994, 347 (m nt EAA
cn CJHB)

3. We gebruiken de term psychsche schade of
psychusch letsel door elkaar heen, 1n de betcke-
s van Nicholas ] Mullany and Peter

R. Handford, Tort Liabihty for Psychiatiic
Damage, The Law Book Company Linuted
1993, p 15 ‘some recogmsable psychiatric 1nju
ry o1 illness resulting from the infliction of
traumatic shock ” Zie vootts The Law Com-
mussion Consultation Paper No 137, Liability
for Psychiatric Ulness, HMSO 1995, par 2; dat
rapport spreekt zich uit voor het gebruik van
de term ‘psychiatric illness’ m plaats van het
vootheen meer gebiuikelyke ‘nervous shock’
Zie vootts het bundeltje Bysonder Letsel, Aan-
sprakelykhetd voor psychisch letsel en psycho-
somatische gevolgen van letsel, Vermande

1995 Zie voor de psychiatrische aspecten de
bociende bydrage van ] B Bakket, a.w. 1995,

p 17 ev Onlangs heeft F C Schumesster over
dit type vordeiing geschreven o zyn bock
Amerskaanse toestanden 1n het schadevergoe-
dimgstecht?, diss. VU 1996, p 365¢v

4. Zic de preadviezen, besproken in dit num-
mer, van A T Bolten] Spici.

5. Zie byv het Duitse Bundesgenichtshof
BGH 30 apuil 1991, NJW 1991, p 1948 Zo
ook de VS Scoles v Mercy Health Corp , 63
USLW 2415 (E.D Pa 19%4)

6. Zie mitvoenger CJ .M Stolker, Aansprake-
lykheid voor bloedpiodukten en bloedtransfu-
sies, NJB 1995, p 685¢v

7. Idem

8. Castiov New York Life Insurance Co, 153
Misc 2d 1,588 N'Y S 2d 695 (Sup Cr 1991)

9. KA C v Benson, 527 N W 2d 553 (Minne-
sota 1995)

10. Zic Rewsner v Regents of the Unwersity of
California, 31 Cal App 4th 1195, 37

Cal Rpt1 2d 518 (1995), arts vei zmumt de part-
net van cen patient te waarschuwen nadat hy
die patient met besmet bloed behandeld bleek
te hebben. Zie over deze viaag nader C.J.J.M.
Stolke1, Wie het weet, moet het zeggen — HIV-
besmettng by ex-partner, in Wat zou u doen?,
1n Dupuis e.a red., Medisch-ethische
casuistiek met commentaten, 1994, p 42

11. Byv Nealv Neal, 873 P 2d 871 (Idaho
1994) Zie voor de vraag of dat kan leiden tot
aansprakelykheid J G A Linsen, Civieliechte-
Iyke aansprakelykherd terzake besmetting (met
het Human Immunodeficiency Virus (HIV)),
m AIDS in het 1echt, Ars Aequi Lib11 1990,
p-33ev

12. Voot een Ameitkaans geval zie Syring v
Tucker, 4998 N W 2d 370 (Wisconsin 1993),
maatschappelyk werker wordt opzettelyk
gebeten by een poging een 1uzie te becindigen
13. Ustvoeriger over deze viaag Thierry Van-
sweevelt, AIDS en Recht, Een aansprakelyk-
heids- en verzekermgst echtelyke studie,
MAKLU, Untgevers Antweipen/Apeldoorn

p 108ev

14. Zie het boek van Mullany and Handford,
aw (hietvéor noot 3) voor een overzicht
Voorts voot een 1ets oudet, maar zorgvuldig
overzicht The International Encyclopedia of
Comparative Law, Volume IX Touts part 1,

p 7-182ev Zie ten slotte heel recent de
appendix by de Consultation Papet waatin de
sttuatie 1n een aantal landen, waaronder Duits-
land en Frankiyk, woidt besproken, a w
(huervoér noot 3).

15. Prosscr and Keeton on Totts, 1984, p 361,
stellen “Mental disturbance 1s easily simulated,
and courts which aie plagued with fraudulent
petsonal injury claims may be unwilling to
open the door to an even more dubious field”
Optinustischer daarentegen ziyn Mullany and
Handfotd, a w (hie1vé6é1 noot 3) In de Con-
sultation Paper (1995), a.w (luervéor noot 3),
wotdt dit probleem bespioken 1n de par 4 7-
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alone’). Zo werden afgewezen de vordering van een moeder
aan wie door het ziekenhuis de verkeerde baby was meegege-
ven, en die van een slachtoffer dat psychisch letsel had opgelo-
pen als gevolg van een mondvol glas, evenwel zonder zich
daadwerkelijk te snijden.”” Voor twee groepen van gevallen
wordt een ruimer beleid gevoerd: fouten bij het verspreiden
van berichten, met name in gevallen waarbij ten onrechte
iemands dood werd aangezegd; en gevallen waarin onzorgvul-
dig met het lichaam van overledenen werd omgegaan, zoals het
lopen over lijken (sic!) en het geval waarin de lijkkist tijdens
het transport van de dode openviel ?* Dat deze twee groepen
van gevallen met minder terughoudendheid worden benaderd,
schrijft Prosser toe aan ‘an especial likelihood of genuine and
serious mental distress, arising from the special circumstances,
which serves as a guarantee that the claim is not spurious.”?’
Ook naar Duats recht geldt als hoofdregel “... dass der Ersatz-
berechtigte so hingenommen werden musse, wic er ist...”. Dat
geldt zowel voor lichamelijke als voor psychische predisposi-
ties. Wel eist de Duitse rechter ‘ein Minimum an physischer
oder psychischer Widerstandskraft’. Als dat ontbreekt wordt
de vordering afgewezen.’® We komen daarop terug.

Naar Nederlands recht komt zowel lichamelijk als geestelijk
letsel voor vergoeding in aanmerking. Daaraan doet niet af dat
het geestelijk letsel mede te wijten is aan de persoonlijke
gesteldheid (gepredisponeerdheid) van het slachtoffer. Bijzon-
dere, de benadeclde persoonlijk betreffende, omstandigheden
doorbreken het causale verband niet.! Wel is het vaste recht-
spraak dat cen eventuele predispositie van de benadeelde in
aanmerking moet worden genomen bij de begroting van de
schade en de daarvoor toe te kennen vergoeding, omdat licha-
melijke of geestelijke afwijkingen een verhoogde kans op
bepaald letse] meebrengen. Of dat evenwel tot sterke verlagin-
gen zal leiden, wordt betwijfeld.?

Wordt psychische schade ook vergoed als de normschending
niet gepaard is gegaan met lichamelijk letsel of ‘impact’? In de
Nederlandse rechtspraak ging het bijna steeds om “fysieke
normschendingen’. Maar er zijn uitzonderingen, zoals 1n de
zaak Nuts/Hofman®® waarin een werknemer psychisch letsel
opliep mede als gevolg van de bejegening door zijn werkgever.
In dat geval werd niet gecist dat de psychische schade het
gevolg was van cen fysicke inbreuk. Dat lijkt ons terecht.”* Met
de geleidelijke erkenning van psychisch letsel als cen even seri-
euze vorm van letsel als lichamelijk letsel, is er geen reden beide
verschillend te behandelen. Heel duidelijk is de Engelse auteur
Munkman erover:

B “Where a neurosis claim arises out of an accident, there has
usually been some physical injury or at least shock which
would be actionable in any case, and neurosis supervenes
afterwards; or else the accident aggravates an existing neurotic
state. But there seems no reason why an action should not lie
for causing ncurosis alone in the absence of injury or shock (if
such a thing is possible). A recognisable illness 1s something
more than the unhappy or painful thoughts which, as already
indicated, are not in themselves a subject of compensation.””® m

Wel kan naar ons oordeel de vraag of de normschending al dan
niet met cen fysieke inbreuk gepaard is gegaan, cen rol spelen
bij het bepalen van de ernst en de mate van het psychische let-
sel. Maar zij hoort, zcker in gevallen van cen ‘primary victim’,
geen voorwaarde te zijn. Wel kan het zo zijn - het Australische
duo Mullany and Handford wijst daarop — dat het verschil tus-
sen lichamelijk en psychisch letsel tot uitdrukking komt in de
omvang van de toe te wijzen schade (zic hierna nr. 7).56
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Als het gaat om zaken waaim de schade voortvloeit uit de
angst ziek te worden, komen de hicivodr genoemde reserves
tegen vergoeding van psychische schade terug Afhankelik van
de aard van de gevreesde ziekte, spelen sterk het gevaar van
simulatie, de (eventuele) tydelykheid van het letsel, het moetlyk
vaststellen van de duur van het geestelyjke letsel en het verband
met de schade, en ook het floodgate-gevaar Het verwondert
dan ook niet dat juist in dit soort gevallen naar aanvullende
eisen wordt gezocht We besprcken nu eerst de angst voor een
HIV-besmetung In nr 10 bespreken we de angst voo1 andere
ziekten

4. De angst-voor-AIDS-vordering

Wie door het gedrag van een ander de kans loopt HIV-besmet
te zyn geraakt, zal allicht psychisch aangeslagen zyn Pas na
verloop van tyd zal blyken of het slachtoffer daadwerkelyk 15
besmet De periode die daarmee heen kan gaan, bediaagt mini-
maal zes maanden Geduiende dic tyd zal het slachtoffer in
angst leven, 1n doodsangst misschien Blykt de test positief
voor het virus, dan 1s de patient besmet en er 1s geen twijfel aan
dat de materiele en immateriele schade die de patient vanaf dat
moment lydt voor vergocding 1n aanmerking komt

Geldt dat ook voor de materiele en immateriele schade die 15
geleden 1n die onzekere periode tussen het moment van
besmetting en de posstueve mitslag van de test® Een bevestigend
antwoord ligt voor de hand de wanprestatie of onrechtmatige

daad bestaat 1n het blootstellen van een ander — het slachtoffer
—aan besmetting Het lichamelijke en psychische lyden dat
daarvan het gevolg 1s, valt onder de retkwydte van de wet Dat
zou, althans wat de immateriele schade betreft, anders zyn als
de besmetting min of meer toevallig werd ontdekt, byvoor-
beeld omdat betrokkene ter verkryging van een levensver zeke-
ring een AIDS-test onderging Als dan blykt dat hy HIV-posi-
tief 1s, 15 er geen reden de dader ook over de periode vooraf-
gaande aan de test aansprakelyk te houden er 1s over die
pettode eenvoudigweg geen smart geleden

Blyft over het geval dat een slachtoffer 74 een periode van
angst cn onzekerheid te horen krygt dat hyj niet 1s besmet
Heeft hy dan niettemin recht op schadevergoeding voor de
doodsangst die hyj 1n die periode heeft uitgestaan? De gunsuge
uitslag van de test 1s natuurlyk prachtig, maar men onderschat-
te het inmuddels uitgestane leed en de gevolgen daaivan niet
Typerend 1s de zaak van John Marchica, werkzaam by de Ame-
rikaanse spoorwegen > By het opruimen van wat rotzooi 1n
een schacht, bleek er plotseling een gebruikte drugsnaald in
zyn hand te staan Collega’s van Maichica hadden bloed
gezien, maar de wetkgever bagatelliseerde de angst van zyn
werknemer, de bewuste naald werd door de werkgever zelfs
zonder nader onderzoek weggegooid Op doktersadvies
onderging Marchica toch maar een HIV-test, en daaina nog
twee Hy begon steeds moeilyker te slapen, had nachtmerres,
raakte vaak geirritecrd en verloor veel gewicht Zyn viouw en
ziyn collega’s troffen hem meermalen huilend en brakend aan
Na twee jaar werd definitief vastgesteld dat Maichica et was
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49 ¢ although many psychiatric illnesscs
cannot be substantiated by ‘physical’ tests
(such as blood tests), a number of psychologt
¢l tests now exist whuch can help to ascertain
whethcr the plaintiff has faked or exaggerated
psychological symptoms and whether he or
she 15 a credible informant These tests also dis
tinguish long standing chacter problems and
dysfuncuons from ilincss or injuty ot sudden
onset The tests are objective and are often
given and scoted by computer” (atp 55) Ten
slotte houdt de Britsc Rosalind 1 nglish het
crop dat [m]ore open acknowledgement of
the 1eahities of [psychiatii] diagnosis could
prevent ‘udicial equivocation’ and han sphie
ung’”, m Netvous shodk Before the Aftet
math, [1993] Cambuidge L J, p 204 06 Zie
over synulatie de bydiage van Bakker, a w
1995 (hiervoor noot 3),p 2lev

16. Page v Snuth [1995] 2 Al LR 736, 753 54
(citaat van Lord Browne Wilkinson)

17 In dc n1bye tockomst zouden we wellicht
ondetzoek kunnen doen naar het verschynsel
van ‘claims phobi1v’ by rechter Zic ook Su
Thomas Bingham MR 1n zyn voorwoord by
Mullany and Handfoid, a w (hieavoor noot 3),
(p vu) ~Undeilying the cases has been the
judges’ concein that unless the limuts of habil
ty are tightly diawn the courts will be mnunda
ted with 1 flood of claums by plamnuffs ever
morc distant from the scene of the ongmal
mshap So fine distinctions have been drawn
and stiict lines of demarcation established ” Z1e
voorts s1yn dissent in M v Newham LBC
[1994] 2 WLR 554, 573 Dc Consultation
Paper, aw (hietvoor noot 3), bespreckt eyn

opvatting m par 2 6en27 Zie voor het
befaamde “floodgates argument’ par 42 4 6,
waar met name wordt besproken de situatie dat
cen groot aantal claims voortvloat wit eenzelf
de gebeurtenis Zie de Engelse zaak Alcock v
Chuef Constable of South Yorkshire Police,
[1992] 1 AC 310, [1991] 4 AIlLR 907, HL, n
cen stadion kwam een giroot awntal toeschou
wets door verstikking om het leven Nabe
staanden die 1n het stadion, maar ook op de
televisie de 1amp hadden zien gebeuten, claim
den schadevergoeding Dat scenario (een
gebeurtenis, maar vele slachtoffers) zal 71ich
voor wat betreft de in dit artikel besproken
angstzaken niet zo gauw voordocen

18 Mullany and Handford, a w (luervoor
noot 3), p 10 Zy wyzen er met name op dat
Lngeland en Austialic nog minder terughou
dend zyn geweest (‘open up the gtes of Labi
ty’) Zie voor een 1ecent Lngels voorbeeld Page
v Smath, [1995] 2 Al LR 736 Zie vooits vool
cen analyse van de terughoudendheid van 1ech
ters om vergoedingen van psychische schade
toe te wyzen, bezien vanuit een femumistisch
perspectief Mattha Chamallas and Linda K
Kabet, “Women, Mothers, and the Law of
I'uight A History’, 88 Mich L Rev p 814
(1990)

19. Zie Page v Smath, [1995] 2 Al LR 736,
[1995] 2 WLR 644 71c voor de stelling dat het
awsprakelykheidsiecht ‘should not equate thin
skins and thin skulls’, Tony Wen, Book
Review, [1993] Cambridge L ] 520 at 521

20. Prosser and Keeton p 362 364

21. Aan dat vereste 1s ook voldaan als het
slachtoffer de ‘umpact’, op een hrar na ont
loopt Prosser and Kecton p 362 ¢ v

22. De carste keer dat deze test werd gehan
teerd 15 waarschynlyk geweest in Dulien v
White & Sons, [1901} 2 KB 669

23. Dec meest bekende toepassing van deze
regel vond waarschynlyk plaats door het Caly
formsche Supreme Cowtin Dillon v Legg,
441 P 2d 912, 69 Cal Rput 72 (1968)

24. Zie voor een heel belangrik vooibeeld
Alcock v Chief Constable of South Yorkshire
Police, [1992] 1 AC 310, [1991] 4 All ER 907,
HL Zie voorts het gehele tapport van de Law
Comnussion, aw (hietvoor noot 3), cn K |
Nasir ‘Nervous Shock ind Alcock The Juds
cial Buck Stops Here’, [1992] The Modern Law
Review, p 705 713 Kuusch over Alcock 1s
Steve Hedley, ‘Netvous Shock - The Common
Law Moves 1n a Mystetious Way (Again)’,
[1991] Cambrdge LT, p 229 231

25, Piosser and Keeton p 364 over de oot
sprong van deze test

26. Voor Ametika, zie byvooibeeld Rodiigues
v State, 52 Hawan 156, 472 P 2d 509 (1970),
Voor Ingeland zie Page v Smuth, [1995] 2 All
LR 736,[1995] 2 WLR 644 (het slachtoffer was
de ‘primary victim’ van gedaagdes handelen)
27. Rechtspraak ondermeer by Prosser and
Keeton,aw p 361

28. Aw 1984, p 362 Vergdyk voor een
Nederlands geval Rb Haarlem 3 me1 1994,
A&V 199%4,p 160cv (mn JS)

29. Aw,p 361

30. Zie voor rechtspraak Hexmann I ange,
Schadenseisats, ] C B Mohi (Paul Sicbeck)
Tubingen 1990, p 132 en 14l ev

31. Zie het rechtspraakoverzicht in de losbla
dige Schadevergoeding (Bolt), art 6 107, aant

19 —»
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besmet met het HIV. Maar het leed was daarmee niet over:
Marchica’s psychiater verklaarde dat zijn patiént waarschijnlijk
de rest van zijn leven zou lijden aan een ‘post traumatic stress
disorder’.

‘Fear of AIDS or HIV-suits’ zijn in de Amerikaanse recht-
spraak tamelijk gewoon geworden, maar de rechters worstelen
met de materie. De uitspraken verschillen sterk van elkaar. In
nr. 5 geven we cen aantal wegen aan waarop vooral Ameri-
kaanse rechters het vraagstuk benaderen. In nr. 6 en 7 geven we
ons eigen oordeel.

5. Moet de angst ‘redelijk’ zijn te noemen?

Over één ding zijn alle Amerikaanse rechters het cens. De vor-
dering van het slachtoffer wordt afgewezen als zijn angst geen
redelijke grond heeft. Men spreekt van het vereiste van ‘overall
reasonableness of the distress’. We noemen het geval van een
begrafenisondernemer die het lichaam van een HIV-positieve
dode had afgelegd. Omdat de man bang was geworden besmet
te zijn geraakt, vorderde hij schadevergoeding. De rechter wees
de vordering af omdat het ondenkbaar was hoe de betrokken
aflegger besmet zou kunnen zijn geraakt.*® In cen ander geval
werd de vordering van een chirurg die een besmette patiént had
geopereerd afgewezen, ook omdat er geen enkele mogelijkheid
was waarop besmetting kon hebben plaatsgevonden.®

Andere gevallen blijken lastiger, bijvoorbeeld wanneer de angst
van het slachtoffer weliswaar niet gebaseerd is op enige
medisch-wetenschappelijke kennis, maar men die angst toch
niet volslagen onredelijk kan noemen. De discussie spitst zich
veelal toe op de vraag aan welke voorwaarden het slachtoffer
moet voldoen om recht te hebben op vergoeding van zijn scha-
de. Grofweg kan men in de Amerikaanse rechtspraak twee
benaderingen onderscheiden: actnal exposure versus general
reasonableness. De eerste benadering stelt als voorwaarde dat
het slachtoffer daadwerkelijk aan HIV moet zijn blootgesteld;
de tweede beschouwt ‘actual exposure’ weliswaar als een nuttig
gezichtspunt (met name in gevallen waarin er geen sprake is
van lichamelijk letsel), maar wenst haar toch niet als harde eis
te stellen.

Met die laatste, meer soepele benadering, beginnen we. Om
vast te stellen of eiser redelijke grond heeft voor zijn angst, ple-
gen Amerikaanse rechters na te gaan wat ‘a reasonable person’
behoort te weten van HIV en AIDS. Toen cen schoonmaker in
een ziekenhuis zich prikte aan een onzorgvuldig weggegooide
naald, oordeclde de rechtbank dat de angst voor besmetting
‘reasonable’ was gegeven ‘the massive informational campaign
waged by federal, state and local health officials’ terzake van
risico van besmetting door het gemeenschappelijk gebruik van
naalden.® Deze twee criteria (hoe luidt de medisch-weten-
schappelijke kennis en wat behoort cen redelijk denkend mens
te weten) vallen niet altijd samen. Als het om HIV gaat, wijken
ook de opvattingen van verstandige mensen vaak af van wat
wetenschappelijk vaststaat. Een voorbeeld is het geval waarin
de ene mens de ander bijt: ofschoon het voor deskundigen
vaststaat dat HIV niet kan worden overgebracht via het speek-
sel, kan de angst besmet te zijn toch redelijk zijn. In ten minste
één geval wees de rechter zo’n vordering toc.*' Een ander
yoorbeeld zijn ~ mogelijk ~ de vorderingen die worden inge-
steld tegen HIV-positieve chirurgen, ofschoon er geen gevallen
bekend zijn van besmettingen van een patiént door zijn chi-
rurg.*?

De ‘actual exposure’-benadering daarentegen is strenger. Rech-
ters dic deze benadering aanhangen, cisen dat het slachtoffer

werkelijk is blootgesteld aan HIV (‘actual exposure’).*> Het
cnkele feit dat het slachtoffer zich bijvoorbeeld aan een naald
prikte die door een medewerker van het ziekenhuis op onzorg-
vuldige wijze was weggegooid, is voor hen onvoldoende voor
het toekennen van schadevergoeding;** zelfs als het slachtoffer
kon aantonen dat er op de desbetreffende afdeling HIV-
besmette patiénten werden behandeld.* In deze beide gevallen
moest de vordering tot schadevergoeding stranden, omdat eiser
niet kon aantonen dat deze specifieke naald met het virus
besmet was.

De moeilijkheid met het “actual exposure’-vereiste is, dat het
voor het slachtoffer nauwelijks mogelijk is aan te tonen dat hij
is blootgesteld aan het virus. In de zaak Doe v. Surgicare of
Jolet, Inc.*® had een anesthesie-assistent zich aan een naald
geprikt, waarna hij diezelfde naald had gebruikt om een opera-
tiepatiénte onder narcose te brengen. Daarop verzocht de
directeur van het ziekenhuis de assistent cen HIV-test te
ondergaan, maar dat weigerde hij. En toen patiénte wilde
weten wie die betrokken assistent was, weigerde de directeur
haar zijn naam mee te delen. De vordering tegen het ziekenhuis
werd vervolgens afgewezen:

® ‘If a suit for damages is based solely upon plaintiff’s fear of
acquiring AIDS, but there is no allegation of an actual expo-
sure to the virus, a legally compensable claim cannot be recog-
nized. We agree ... that without such an allegation, plaintiffs
claim is simply too speculative to be cognizable as a matter of
law. Recovery in this situation should be based on the likeli-
hood of contracting AIDS, not the fear that it could have hap-
pened, but did not.’¥ m

Hier ziet men een cumulatie van vereisten. Niet alleen ‘actual
exposure’, maar ook ‘likelihood of developing AIDS’.*8 De
meest strenge variant vindt men in de zogenaamde Potzer-test.
Het ging om een recente uitspraak van het Supreme Court van
California waarin niet HIV centraal stond, maar de blootstel-
ling aan kankerverwekkende stoffen:

W “in the absence of a present physical injury ... damages for
fear of cancer may be recovered only if ... the plaintiff is expo-
sed ... and ... the plaintiff’s fear stems from a knowledge, corro-
borated by reliable medical or scientific opinion, that it is more
likely than not that the plaintiff will develop the cancer in the
future due to the toxic exposure.®’ m

Tot zover de verschillende benaderingen die men in de Ameri-
kaanse rechtspraak tegenkomt.

6. Ons oordeel over de angst — voor —
AIDS-vorderingen

Naar ons oordeel is de ‘actual exposure’-benadering, en zcker
de ‘more likely than not’-benadering uit de Porter-test, te
streng. Angstvorderingen zouden op dezelfde manier moeten
worden benaderd als iedere andere vordering, dat wil zeggen
door gebruik te maken van de gewone regels voor aansprake-
lijkheid. De rechter zou mocten nagaan of er in concreto spra-
ke is van een normschending jegens iemand met wicns belan-
gen hij rekening had moeten houden (‘the foreseeable plain-
tiff’), of er sprake is van schade en van causaal verband.*

Zo vinden we de uitspraak van het Supreme Court van Mary-
land in Faya v. Almaraz cen voorbeeld van die verstandige
benadering, ofschoon zij, we geven het toe, althans in de VS
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een minderheidsopvatting 1s 3! Een vrouw verweet haar chirurg
dat hij haar ten onrechte niet had gewaarschuwd voo1 zin
HIV-positieve status Het hof benadrukte 1n zin uitspraak dat,
ofschoon de kans op besmetting van arts naar patient heel
gering 1s, de gevolgen desastieus zouden zyn >? Het wees stren-
ge tests (zoals de exposure-test af) omdat ze tot onbullyke
resultaten zouden leiden, vooral omdat de viouw 1 een heel
lasuge bewislastpositie zou komen te verkeren Wel bekeek
het hof nauwkeurig hoe serieus het letsel van de vrouw was In
feite koos het Supreme Court als uitgangspunt dat ‘the tort-
feasor takes the victim as he finds him’ En de persoon van het
slachtoffer zal niet altyd samenvallen met de ‘reasonable per-
son” Niettemin, zodra aan de standaardvereisten voor onrecht-
matgheid 1s voldaan, zo oordeelde rechter in Faya, bestaat er
mn beginsel een recht op volledige schadevergoeding

De benadering in Faya komt overeen met die van de Neder-
landse Hoge Raad mn de renteneurose-artesten Henderson,
student en lid van de steelband, valt tyjdens het carnaval op
Aruba van een praalwagen af In de verwarring krygt hy ten
gevolge van een musverstand, maar 1n elk geval onrechtmatig,

W ‘By een onrechtmatige daad die bestaat uit het toebrengen
van letsel zullen de gevolgen van ecn door de persoonlyke pre-
disposttie van het slachtoffer bepaalde reactie op die daad in het
algemeen als een gevolg van de onrechtmatige daad aan de
dader moeten woiden toegerekend, ook al houdt die reactie
mede verband met de neurotische behoefte van het slachtoffer
cen vergoeding te krygen en ook al zyn die gevolgen daardoor
ernstiger en langer van duur dan in de normale lyn der ver-
wachtingen ligt *> |

Nieuwenhuis wiyst er in ziyn noot nog eens op dat een echte
renteneurose lewdt tot een echte, met gesimuleerde, arberdson-
geschiktheid zo mun als het slachtoffer met een witzonderlyk
broos gebeente daarvan een verwyjt valt te maken, kan de ren-
tencuroticus het helpen dat hy behept 1s met een onbewuste, en
dus ntet verwiytbare, behoette aan schadevergoeding Dat 1s
ook het oordeel van de Hoge Raad En als dat zo 1s, dan 1s het
de vraag of niet ook het slachtoffer met ziyn angst voor AIDS
recht heeft op schadevergoeding, materieel en immaterieel Of
overschryden we hier een grens die niet overschieden moeten

cnkele klappen met een wapenstok uitgedeeld door Gibbs,

worden?

onderinspecteur van politie Het slachtoffer ontwikkelt een
zogenaamde 1enteneurose (een ziekelyke behoefte aan schade-
vergoeding) Deze renteneurose wordt in de psychiatrie als een
serieuze ncurose beschouwd De Hoge Raad wist de vorde-

ring van Henderson toe

—

32 Vgl Mon Nieuw BW B 37 (Bouman/Van
Wassenaet), p 64 ev

33. HR 1 jult 1993, NJ 1993, 667

34. Hierby verdient nog opmerking dat geval
len van belediging doorgaans een kwestie zul
len ziyn van zmmatcriele schade en dus zullen
wotden 1fgehandeld aan de hand van a1t 6 106
35. John Munkman, Damages for Personal
Injuries and Death, Butterworths 1993, p 128
Ook de Law Commussion (Consultition Paper
(1995), a w (hiervoor noot 3), par 2 4) maakt
duidelyk dat het slachtoffer moet liyden aan ecn
‘recogmised psychiatric illness’ dat, 1n elk geval
voorzover hyy een ‘secondary vicum’ 1s, ‘shock
mnduced’ moet zyn, niet voldoende 1s dus “just
transitory fear and anviety” Zie ten slotte Lord
Browne Wilkenson (verwyzend naar de Con
sultation Paper) i Page v Smath [1995] 2 All
ER 736, 199512 WLR 644 Het slachtoffer 7ag
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die rechtsticeks door ecn normschending wor
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36. Mullany and Handford, a w (hiervoor
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leading to the automatc exclusion of some
actions  ” Zie evenwel Tony Wen, Book
Review, [1993] CambridgeI | p 520ev

37. Marchiav Long Island R R, 31F 3d 1197

7. Waar ligt de grens?

Het 1s niet voor niets dat rechters 1n een aantal landen enige
aarzeling tonen by het al dan niet toekennen van schadevergoe-
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ding bij psychisch letsel. De aard van het letsel brengt dat met
zich mee. De Engelse Lord Macmillan zag dat al in 1943: “...in
the case of mental shock there are elements of greater subtlety
than in the case of an ordinary physical injury and those ele-
ments may give rise to debate as to the precise scope of legal
liability.>>*

Zo’n grens bereiken we wellicht in het zojuist opgevoerde
slachtoffer dat — zij het volstreke ten onrechte ~ gedurende
enige tijd werkelijk meent dat hij HIV-besmet is. Stel eens dat
Henderson geen renteneurose had ontwikkeld, maar een inten-

Hoe men het ook wendt of keert, het valt te
verwachten dat juristen in de toekomst steeds
vaker een beroep op psychiaters en psychologen

zullen gaan doen.

se angst voor HIV-besmetting, en dat hij vergocding vordert
van de daaruit voortvloeiende psychische schade. Objectief is
het volslagen onmogelijk dat iemand door de klap van een
ander besmet raakt. Naar vaste Amerikaanse jurisprudentie
zou Henderson geen recht hebben op de schadevergoeding die
voortvloeit uit zijn ‘AIDS-phobia’. Maar toch, is niet het uit-
gangspunt dat ‘the tortfeasor takes the victim as he finds him’?
Ongetwijfeld hebben we hier te maken met een gepredispo-
neerd slachtoffer, maar dat is op zichzelf geen reden de vorde-
ring af te wijzen. Wie de Nederlandse Hoge Raad in het gege-
ven renteneurose-arrest volgt, zou kunnen concluderen tot
toewijzing van de vordering; het gaat immers ook hier om cen
onrechtmatige daad waarbij (psychisch) letsel is toegebracht.
Ondenkbaar is toewijzing naar Nederlands recht daarom niet.
Wel zal, en dat geldt in dit geval eens te meer, moeten vaststaan
dat de AIDS-phobia serieus is, en voorts dat zij, althans mede,
voortvloeit uit de normschending van de dader.> Of bereiken
we hier dan toch een grens?

Wie toewijzing hier te ver vindt gaan, zou mogelijk kunnen
kiezen voor de Duitse benadering waarin als bodemvereiste
geldt ‘ein Minimum an psychischer Widerstandskraft’. De
Duitse auteur Lange zegt het zo:

& ‘Die erwihnte Regel, dass der Ersatzberechtigte so hinge-
nommen werden miisse, wic er ist, fithrt zu Schwierigkeiten,
wenn es dem Opfer an einem Minimum an physicher oder
psychischer Widerstandskraft gebricht.””* m

Het is zeer wel verdedigbaar dat, waar besmetting praktisch en
theoretisch is uitgesloten, de predispositie van het slachtoffer
kennelijk zo intens is en daarmee zijn psychische weerstand zo
laag, dat de schade als gevolg van de AIDS-phobia niet meer
kan worden toegerekend aan de dader. Daaraan valt nog toe te
voegen dat in Duitsland scherp wordr gelet op de causaliteit
tussen de normschending en de neurose. Zo kan het zijn dat de
gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust een soort van

kristallisatiepunt is voor psychische schade die vroeg of laat
toch wel zou zijn ontstaan.’” Het is in feite het klassieke ver-
schil tussen propter boc en post hoc. Langs deze weg kan naar
ons oordeel] inderdaad enige terughoudendheid worden bereikt
waar het gaat om het toewijzen van dit soort vorderingen.
Anderzijds zal het voor psychiaters erg lastig zijn vit te maken
of zij in een concreet geval van docn hebben met een post- of
een propter-geval. Om althans enig houvast te krijgen, zouden
wij in gevallen van angstvorderingen kiezen voor een gematig-
de ‘general reasonableness’-benadering. De regel zou luiden
dat er voldoende grond is voor angst in die gevallen, waarin er
sprake is van letsel waardoor een mogelijk virus in beginsel in
contact kan komen met lichaamsvloeistoffen van het slacht-
offer (men denke met name aan bloed-blocd- en bloed-sper-
macontacten). Die regel zou gelden ook al is de kans nog zo
klein; dus ook bij zuivere prikaccidenten. Het lijkt in die geval-
len redelijk om gedaagde te belasten met het bewijs dat er geen
sprake kan zijn van besmetting.

In gevallen waarin van enig relevant contact van lichaamsvioei-
stoffen geen sprake is, bijvoorbeeld omdat eiser een naald
alleen maar heeft aangeraakt — denk aan de zaak van de begra-
fenisondernemer die cen HIV-positieve dode had afgelegd —
dient de vordering te worden afgewezen. Datzelfde moet ons
inziens gelden voor vorderingen die worden ingesteld tegen
HIV-positieve chirurgen, terwijl er geen gevallen bekend zijn
van besmettingen van een patiént door zijn chirurg. Zou de
rechter in dit soort gevallen toch schadevergoeding toewijzen,
dan werkt de rechter in feite mec aan het doen ontstaan van
AIDS-phobia en zou ook de ‘unreasonable man’ gesterkt wor-
den in zijn opvatting. Overigens zal in dit soort gevallen de
vordering vaak kunnen worden afgewezen omdat er geen
normschending heeft plaatsgehad. Zo is de arts, nemen wij aan,
in het algemeen niet gehouden zijn patiént te informeren over
het feit dat hij HIV-besmet is.

Er is nog cen andere, minder vergaande beperking van de aan-
sprakelijkheid mogelijk waar het gaat om predisposities. Zo
heeft de Nederlandse Hoge Raad in zijn renteneurose-arresten
laten weten dat juist dic persoonlijke predisposities van het
slachtoffer en de daaruit in het algemeen voortvloeiende risico’s
voor het ontstaan van (psychische) klachten, een factor kunnen
vormen waarmee rekening valt te houden bij de begroting van
de schade.’® Zo constateren Mullany en Handford bijvoor-
beeld dat de schadevergoedingsbedragen voor psychisch letsel
in het algemeen ~ mutatis mutandis — wat lager lijken uit te
komen dan de vergoedingen voor lichamelijk letsel, ofschoon
‘it is easier to fake or magnify a bad back than a psychiatrically
imbalanced mind”.*

Er is nog cen andere grens. Soms zal het zo zijn dat eiser pas
zoveel later achter (bijvoorbecld) het prikaccident komt, dat
cen AIDS-test ‘eenvoudig’ uitsluitsel kan geven. In dat geval is
er geen reden smartegeld toe te wijzen over de periode vanaf
het accident.®? Want wic zijn leed niet kent, lijdt niet en kent
geen smart. Er kan wel reden voor toewijzing zijn voor het
leed over de periode tussen de ontdekking van de mogelijke
besmetting en de uitslag van de test. Weliswaar zal een eerste
test de angst niet altijd volledig wegnemen (en zijn de tests
bovendien niet helemaal 100% betrouwbaar), maar op ecn
gegeven moment moet toch ook het slachtoffer het erop hou-
den dat hij nict besmet is. Zo werd in Faya geoordeeld dat er
geen recht op schadevergoeding bestaat ‘beyond the window
of anxiety’. De meeste Amerikaanse rechters komen tot dat-
zelfde resultaat. Toch kan in zeldzame gevallen de schade ont-
staan ook voorby die “‘window of anxiety’, want ‘the tortfeasor
takes the victim as he finds him’. Hier hangt weer veel af van de
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omstandigheden van het geval. Zo kwam bij Marchica, de
spoorwegmedewerker van zojuist, vast te staan dat de angst
gedurende die vrij korte periode tussen ontdekking en uitslag
zo intens was geweest, dat hij daaraan voor de rest van zijn
leven ernstige lichamelijke en geestelijke klachten zou over-
houden. In dat geval kan de schade oplopen ‘beyond the win-
dow of anxiety’.5! Het rentencurose-arrest indachtig, zou deze
schade ook naar Nederlands recht voor vergoeding in aanmer-
king komen.®?

Voorts zal steeds zorgvuldig moeten worden vastgesteld of er
wel sprake is van een normschending. Zo niet, dan behoort de
schadevergoedingsvordering reeds op die grond te worden
afgewezen.®® Hier ligt een voor de hand liggende, maar belang-
rijke grens aan de aansprakelijkheid.

Verder kan eigen schuld bij het slachtoffer een beperkende
invloed op het schadevergoedingsbedrag uitoefenen. Bijvoor-
beeld in die gevallen waarin het slachtoffer beter had moeten
weten of, in de gegeven omstandigheden, ook zelf voorzichti-
ger had moeten zijn door zich bijvoorbeeld niet in te laten met
onbeschermde sex.%*

Van blijvend belang is ten slotte een zo precies mogelijk onder-
zoek naar de ernst van het psyschisch letsel. Het mag niet ‘lou-
ter’ verdriet of onbehagen zijn.® Het moet om werkelijk psy-
chisch letsel gaan; hoe moeilijk dat voor psychiaters vaak ook
zal zijn vast te stellen. [.B. Bakker, psychiater, heeft op het
LSA-congres van 1995 laten weten dat ‘bij de juridische behan-
deling van letselschade ... de psychiater een bescheiden rol
(speelt).”®® De advocaat Theeuwissen heeft anderzijds in cen
belangwekkend stuk beschreven hoe belangrijk de rol van de
letselschade-advocaat in dit opzicht kan zijn. Zo bepleit hij het
slachtoffer zijn ‘levenslijn’ te laten beschrijven: treedt er bij een
harmonieuze, evenwichtige levenslijn een plotselinge knik op,
gaat iemand die functioneerde disfunctioneren, klopt de pro-
blematiek van het slachtoffer niet met de levenslijn waarin hij
zat, maar wel met de aard van de gebeurtenis, dan is dat een
serieuze indicatie voor causaal verband tussen gebeurtenis en
klachten, aldus Theeuwissen.t” Hoe men het ook wendt of
keert, het valt te verwachten dat juristen in de toekomst steeds
vaker een beroep op psychiaters en psychologen zullen gaan
doen.

—>

8. Opzettelijk angst aanjagen

Soms wordt de angst voor AIDS als wapen gebruikt. Zo komt
het bij arrestaties wel voor dat verdachten zich verweren door
te dreigen met besmetting, door spugen en bijten.®® Ook
bewaarders in gevangenissen hebben daarmee te maken.®?
Voorts denke men aan gevallen waarin seropositieven of
AIDS-zicken met opzet zoveel mogelijk anderen willen
besmetten. Hlustratief is het geval van een met berpes besmette
vrouw: ‘When 1 first got it, I wanted to pass it on to everyone
for vengeance until everyone had it and it became normal.’”®
En in Jerland waarschuwde onlangs een priester zijn parochia-
nen ervoor dat een van hen doelbewust probeerde zoveel
mogelijk anderen te besmetten door onbeschermde sex.”!
Daar waar de dreiging met HIV serieus is bedoeld, is een
geslaagde schadevergoedingsvordering naar Nederlands recht
heel goed denkbaar — zelfs wellicht als medisch gezien besmet-
ting onrealistisch is, zoals bij spugen. Artikel 6:106 lid 1 onder
a biedt het slachtoffer de mogelijkheid van smartegeld indien
de aansprakelijke persoon het cogmerk had zodanig nadeel
(dat wil zeggen: smart) toe te brengen. Anders gezegd, in die
gevallen waarin het gedrag van de laedens is gericht op het toe-
brengen van smart, kan men aan de redelijkheid van angst wat
minder strenge eisen stellen.

Amerikaanse rechters lijken op dit punt evenwel terughouden-
der. Een nogal extreem voorbeeld vindt men in Johnson v. W.
Va. University Hospitals, waarin een HIV-besmette patiént
eerst zichzelf bijt en vervolgens met het bloed in de mond een
politieman bijt. De politieman testte negatief. Hij kreeg zijn
psychische schade wel vergoed, maar alleen omdat er sprake

was van ‘physical injury’.”?

9. Partnerbesmetting

In de VS is er een aantal zaken geweest waarin de ene echtge-
noot/partner de andere aansprakelijk stelde vanwege overspel
en de daaruit voortvloeiende angst op besmetting. Anders dan
in de gevallen die tot nog toe passeerden, is erin zo’n geval
vaak geen sprake van bijkomend fysiek letsel, ofschoon de
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zonder de patiént te informeren.
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angst besmet te zijn heel reéel kan zijn. In de strenge ‘actual
exposure’-benadering kan de vordering van het slachtoffer vrij
gemakkelijk worden afgewezen. Zo vorderde in Neal v. Neal
een vrouw schadevergoeding van haar (ex-)man, omdat zij
vreesde voor een HIV-besmetting als gevolg van diens buiten-
echtelijke relatie. Maar haar vordering werd afgewezen: er is
alleen recht op schadevergoeding als de angst besmet te zijn
‘reasonable’ is, en ‘there can be no reasonable fear ... absent
proof of actual exposure.””® Daarentegen is het in de ‘reasona-
bleness’-benadering lastiger de vordering af te wijzen. Want
men kan nict volhouden dat de angst van de vrouw in kwestie
onredelijk is, zeker niet als men denkt aan de permanente ‘vei-
lig vrijen’-campagnes.

Ecn bijkomende moeilijkheid met dit soort vorderingen zou
kunnen zijn dat zij rond een echtscheiding spelen. Ze kunnen
dus gemakkelijk als wapen worden ingezet bij de afwikkeling
van een echtscheiding. De overspelige partner kan onder drei-
ging van een aansprakelijkheidsvordering onder druk gezet
worden in te stemmen met een ongunstige financiéle- of
omgangsregeling. Zo moest een rechtbank in New York in de
zaak Doe v. Doe oordelen over de vordering van een vrouw die
haar ex-partner in rechte aansprak omdat hij gedurende het
huwelijk ecn homoseksuele verhouding had onderhouden.
Maar de vrouw kon niet aantonen dat zij of haar man of diens
partner besmet waren, en daarop overwoog de rechter dat als
de vordering wel zou worden tocgewezen ‘any party to a
matrimonial action who alleged adultery would ... have a sepa-
rate tort ... for ‘AIDS-phobia’.”* Het zou niet goed zijn als
angst-voor-AIDS-claim in feite zou gaan werken als een straf
op enkele ontrouw.

Nu ging het in Neal en in Doe nog om gevallen waarin de ang-
stige echtgenoten niet veel meer deden dan stellen dat hun
mannen tijdens het huwelijk een buitenechtelijke relatie had-
den gehad. Maar het beeld verschuift wellicht wanneer de
vrouw aannemelijk weet te maken dat de ander onbeschermde
sex had met iemand die HIV-positief was en vervolgens weer
met haar. In dat geval ligt vergoeding van haar schade onzes
inziens meer voor de hand.”

Zou hetzelfde gelden als mocht blijken dat de man een prosti-
tuée bezocht, of als de man een intraveneuze drugsspuiter is
(geweest), in beide gevallen zonder het vooraf te zeggen? Aan-
hangers van het het ‘actual exposure’-vereiste, zullen oordelen
dat de angstige partner moet aantonen dat haar man een
besmette prostituée heeft bezocht, of besmette naalden heeft
gebruikt. Dat bewijs valt niet of nauwelijks te leveren. Zou hier
hetzelfde moeten gelden als zojuist: dat het aan gedaagde is om
aan te tonen dat ciser niet blootgesteld is geweest aan het virus?
Zo mogelijk zal dat bewijs nog moeilijker te leveren zijn dan in
gevallen waarin cen zickenhuispatiént door cen prikaccident
werd getroffen.

Het zijn lastige vragen, in theorie maar zcker ook in het con-
crete geval. Afgezien van de vraag naar de redelijkheid van de
angst, is het steeds nog maar de vraag of cr ook werkelijk
onrechtmatig js gehandeld. In dit artikel hebben we onrecht-
matigheid steeds veronderstellenderwijs aangenomen (zie
onder 2). Hier willen we daar nog icts over zeggen. Waar het
gaat om een gedaagde die ooit met gebruikte naalden intrave-
neus spoot, kennen wij geen aarzeling: het bewijsrisico behoort
bij hem te liggen. Naar ons voorzichtige oordee] kan de angst-
vordering ook worden toegewezen in geval komt vast te staan
dat de (ex-)partner frequent prostituées bezocht of clubs voor
anonieme sex. Daarentegen lijkt het enkele feit dat de partner
frequent wissclende contacten heeft gehad met relaties die niet
afkomstig zijn uit risicogrocpen ons te weinig om tot aanspra-

kelijkheid te komen.

Het lijkt ons niet wenselijk in dit soort gevallen vaste regels
(bijvoorbeeld in de zin van cen ‘exposure’-test) vast te stellen.
Veeleer zal cen verstandige toepassing van de gewone aanspra-
kelijkheidsregels baat geven. Bovendien is in Nederland
(anders dan de VS) op het vlak van AIDS steeds een betrekke-
lijk rustig en weinig emotioneel geladen beleid gevoerd. Het
stellen van schuldvragen past daarin nauwelijks. De Neder-
landse onderzoekers De Vroom en Kester hcbben er op gewe-
zen dat in het Nederlandse overheidsbeleid nimmer is gepoogd
het AIDS-probleem te juridificeren of te criminaliseren door
het binnen het strafrecht te trekken.”® Daarin onderscheidt het
zich van vele andere landen:”” risicobeheersing door dwang
zou, in het geval van AIDS, slechts heel beperkt mogelijk zijn.
Meer dan op het verwijtbare is men in Nederland gericht
geweest op het vermgdbare en het lijkt ons daarom waarschijn-
lijk dat deze ‘cultuur’ dempend zal werken op eventuele crviel-
rechtelijke ‘dwang’ door individuele burgers jegens elkaar. In .
zoverre is een vloedgolf van vorderingen van de ene partner
jegens de andere niet werkelijk te verwachten.

Eén ding staat naar ons oordeel wel vast. Waar iemand weet dat
hij HIV-positief is, maar dat zijn partner niet meedeelt, ligt een
schadevergoedingsvordering voor toewijzing gerecd. Dat was
het geval in de zaak /. B. v. Bohonovsks, waar een federale Ame-
rikaanse rechter overwoog dat ‘a person who knows that he or
she has AIDS (or is HIV-positive, cs/dl) and ... conceals that
knowledge from a sexual partner ... should be liable ...".”8

11. Andere angsten

Tot zover ging het om angst voor HIV-besmetting. Maar er

zijn natuurlijk veel meer gevallen denkbaar waarin slachtoffers
psychische schade lijden als gevolg van de angst dat zij ziek

zullen worden. Denk aan gevallen waarin iemand is blootge-

steld aan giftige stoffen, aan asbest of aan radio-acticve straling,

Of aan weer iets heel nicuws, namelijk electro-magnetische vel-

den (EMF): Amerika kent al een aantal angstvorderingen inge-

steld tegen nutsbedrijven vanwege de angst voor ziekte als

gevolg van deze elektromagnetische velden. In een aantal

recente zaken grondden benadeelde huiseigenaren hun vorde-

ring op twee stellingen. Naast de inmiddels bekende vordering

op grond van de eigen angst voor kanker of een andere aandoe-

ning veroorzaakt door EMF, voerden eisers ook aan dat de

angst van het publiek in het algemeen (hoezeer wellicht ook

irrationeel) ten aanzien van de beweerde (en verre van bewe-

zen) gevaren van EMF de marktwaarde van bun huis had doen
kelderen. In tenminste een geval wees de rechter die vordering

toe; maar afgewezen werd de vordering terzake van hun eigen .)
psychisch lijden nu zij geen door EMF veroorzaakt lichamelijk
letsel konden aantonen.”? Een nadere uitwerking van dit type -
en andere: de ‘gekke koeienziekte’? — vorderingen maake dit
artikel te lang. Daarom volstaan we op dit moment ermec te
bepleiten dat voor al deze vorderingen de gewone voorwaar-
den voor aansprakelijkheid beslissend moeten zijn. Eisers zul-
len, even afgezien van gevallen van risico-aansprakelijkheid,
moeten aantonen dat de beklaagde zijn zorgplicht heeft ver-
zaakt tegenover een slachtoffer op wiens aanwezigheid hij
bedacht had moeten zijn. Zo zal het in gevallen zoals de EMF-
vorderingen, zelfs in het licht van de huidige stand van de
wetenschap, heel moeilijk te bewijzen zal zijn dat nutsbedrij-
ven of overheden daadwerkelijk onrechtmatig handelden.

Per ziekte kan het tijdsverloop tussen blootstelling en het begin
van de ziekte verschillen. In zaken waar cisers HIV-negatief
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zijn, beperken de huidige onderzoeksmethoden de periode van
angstig afwachten tot een periode van maximaal zes maanden.
Nu het onwaarschijnlijk is dat de rechtszaak aanvangt voordat
de eiser de definitieve onderzoceksresultaten kent, zal de feiten-
rechter in staat zijn om, in bijna iedere zaak, het totale bewijs
van het slachtoffer ten aanzien van het emotionele lijden te
beoordelen. Dat ligt anders voor gevallen van angst voor
asbestzickten en kanker, omdat die zaken voor de rechtbank
kunnen komen zonder enige zekerheid dat de eiser redelijker-
wijze niet langer het gevaar loopt om de ziekte te ontwikkelen.
In dergelijke zaken rust op de rechter de moeilijke taak te oor-
delen over vergoeding voor de angst voor een ziekte die zich
pas over vele jaren zal openbaren; als de ziekte zich al open-
baart. Het is begrijpelijk dat rechters hiervoor terugdeinzen en
dat zij, zoals in Potter, criteria proberen te stellen die hun taak
vergemakkelijken. Rechters zouden dan voor een wat andere
aanpak kunnen kiezen.

Wij stellen voor dat in angstzaken waar het tijdsverloop een
probleem is, rechters niet overgaan tot de toekenning van een
som geld ineens. Liever stellen wij een aanpak voor van perio-
dieke psychiatrische controle. De begroting van nog niet inge-
treden schade kan door de rechter gedeeltelijk worden uitge-
steld. Hij kan gedaagde ook veroordelen tot periodieke vergoe-
dingen. Er zullen immers tal van gevallen zijn waarin de angst
voor cen bepaalde ziekte in de loop van de tijd (sterk) zal afne-
men. Stel het geval van een tjjdelijke vergiftiging van het drink-
water in een gemeente. Velen zijn daarbij betrokken en ernstig
bezorgd voor hun gezondheid. Maar nog afgezien van het feit
dat louter ‘bezorgdheid’ nog niet tot cen geslaagde angstvorde-
ring zal leiden, is het ook heel wel te verwachten dat eventuele
daadwerkelijke angst bij sommige slachtoffers in de loop van
de tijd za] afnemen. Zij zullen niet bij de pakken willen neerzit-
ten.%? Alleen diegenen dic werkelijk duurzaam blijken te lijden
aan buitengewone psychische gevolgen, zoals Marchica of
Hendersen, zullen in staat zijn aan te tonen dat hun angst nog
steeds bestaat. En zelfs van zulke buitengewone eisers als deze
twee kan worden verlangd dat zij hun schade beperken: door
steeds de hulp te blijven zocken van deskundigen uit de geeste-
lijke gezondheidszorg.

Wij pleiten dus voor een aanpak van periodieke uitkeringen,
gebaseerd op een psychiatrische ‘monitoring’ van het voortdu-
rende karakter van het letsel. Zo kan aan de behoefte van ern-
stig gekwetsten worden voldaan, zonder dat dit tot onbeheers-
bare gevolgen voor mogelijke gedaagden en hun verzekeraars
hoeft te leiden. Het Nederlandse BW voorziet in zo’n aanpak
met artikel 6:105: de begroting van nog niet ingetreden schade
kan door de rechter gcheel of gedeeltelijk worden uitgesteld
(lid 1). Voorzover de rechter de schuldenaar veroordeelt tot het
betalen van periodick uit te keren bedragen, kan hij bepalen dat
deze veroordeling kan worden gewijzigd indien zich na de uit-
spraak omstandigheden voordoen die voor de omvang van de
vergoedingsplicht van belang zijn en met de mogelijkheid van
het intreden waarvan bij de vaststelling van de bedragen geen
rekening is gehouden (lid 2). Deze benadering past in de lijn

73. Neal v. Neal, 873 P.2d 871 (Idaho 1994).

red.), Zwolle 1992, p. 163 e.v.

van de renteneurose-arresten van de Nederlandse Hoge Raad,
waar immers werd overwogen dat van het slachtoffer kan wor-
den verlangd dat hij van zijn kant alles in het werk stelt om tot
een herstelproces bij te dragen.

12. Conclusie

Wij menen dat rechters angstzaken ~ voor AIDS, maar ook
voor andere aandoeningen ~ zouden moeten behandelen zoals
alle andere vorderingen uit onrechtmatige daad of wanpresta-
tie. Wat dat betreft verkiezen we de schaarse Nederlandse
rechtspraak boven de Amerikaanse met haar voortdurende
zoeken naar hard and fast rules in de vorm van tests. De rech-
ter zou moeten nagaan of er een schending is van een zorg-
plicht ten aanzien van een voorzienbaar slachtoffer en of deze
eiser daardoor werkelijk schade als gevolg van het psychisch
letsel heeft geleden. Zolang elk van de gebruikelijke voorwaar-
den voor aansprakelijkheid serieus wordt getoetst, is het niet
waarschijnlijk dat met dit type claims alle remmen losgaan. Dat
geldt met name ook voor de mate van psychische schade: een
slachtoffer zal steeds aannemelijk moeten maken dat hij werke-
lijk psychische schade heeft geleden. Dat zal, aldus Mullany en
Handford, lang niet altijd eenvoudig zijn: ‘the mind is a remar-
kably resilient piece of machinery and it is only in the minority
of individuals that actual psychiatric damage going beyond the
typical emotional reactions experienced when confronted with
stressors will be sustained’.! Voor een vloedgolf van vorderin-
gen hoeft daarom niet werkelijk gevreesd te worden.

Een zekere terughoudendheid kan bovendien worden gereali-
seerd door, conform oude Duitse rechtspraak, ‘ein Minimum
an psychischer Widerstandskraft’ te eisen. Voorts lijkt het bij
angstvorderingen geraden dat de rechter de door ons voorge-
stelde psychiatrische controle gebruikt, daar waar periodieke
uitkeringen mogelijk zijn. De rol van de psychiater in aanspra-
kelijkheidszaken zal ongetwijfeld toenemen. Toch menen wij
dat de schijnbaar nieuwe angstvorderingen die we hier bespro-
ken hebben niet wezenlijk afwijken van andere aansprakelijk-
heidsvorderingen. De rechters zouden er goed aan doen zich te
houden aan de vaste regels van het aansprakelijkheidsrecht. Er
bestaat geen behoefte aan het scheppen van gekunstelde criteria
zoals dat in de VS veelvuldig gebeurt. Die blijken maar weinig
extra zekerheid te bieden: in feite vragen ze om een voortdu-
rende aanpassing. Cl

alwaar ook andere rechtspraak is te vinden.
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