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EUROCAUSALITEIT

Agenda voor het Europese debat over toerekening van schade

door

Prof mr J H NICUWLNIIUIS

Deze bijdrage werdgeschreven ah preadviei voor de vetgadenng te Maastricht van
22 november 2002 van de Verenigmg voor de Vergeltjkende Studie van het Recht van
Belgie en Nedeiiand

Vrijwel overal in Europa verloopt het oordeel omtrent de aanwezigheidvan causaal
verband ins sen de onrechtmatige daad en de schade in twee/asen Eerst moet worden
vastgesteld of de onrechtmatige daad de condicio sine qua non van de schade
vormde Vervolgens körnt de vraag aan de oide qf maatftaven van redeh/kheid en
bilh/kheid zieh verzetten legen toerekening van de schade aan de veroorzaker Met
betrekkmg tot beide fasen speien overwegmgen van verdelende rechtvaardighetd een

belangri]kere rot
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1. Luxemburg, Brüssel, Den Haag en verder

1. Niet slechts het contractenrecht, ook het buitencontractuele aan-
sprakelijkheidsrecht koestert Europese aspiraties. Voor een deel zijn
deze aspiraties reeds verzilverd. Op de voet van art. 288 van het EG-
Verdrag moct de Gemeenschap de schade vergoeden die door haar
instellingen of door haar personeelsleden in de uitoefening van hun
functies i s veroorzaakt. Voor een nadere uitwerking van deze aan-
sprakelijkheid verwijst art. 288 EG naar „de algemene beginselen
welke de rechtsstelsels der Lid-Staten gemeen hebben". Welke be-
ginselen hebben de Lid-Staten gemeen als het gaat om de vraag welke
schade kan worden aangemerkt als door een onrechtmatige daad van
de gemeenschapsinstellingen of haar personeel veroorzaakü
Binnen het nationale recht van de Lid-Staten zijn grote delen van het
buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht inmiddels door een desbe-
treffende Richtlijn voorzien van een Europese signatuur: misleidende
reclame en productenaansprakelijkheid bijvoorbeeld. Ook met betrek-
king tot deze onderdelen van het nationale recht van Belgie en Neder-
land ligt het in de rede, onder het wakend oog van het Hof van Justitie
in Luxemburg, te zoeken naar een Europeesrechtclijke invulling van
het vereiste van causaal verband(l). Kortom: zonder dralen op zoek
naar algemene beginselen van eurocausaliteit(2).

U. Een opmerkelijk voorval in Hotel de l'Europe

2. In de lift van Hotel de l'Europe staan een Fransman, een Engels-
man en een Duitser. Zij wegen tezamen 210 kg. Op iedere etage Staat
naast de deur van de lift duidclijk leesbaar: 300 KG, MAX. 3 PERS.
Ondanks tegenwerpingen van de reeds aanwezigen, stappen op de
derde etage een magere Nederlander (40 kg.) en een forse Belg (85
kg.) gelijktijdig in de lift. De liftcabine vervolgt piepend en kreunend
nog een paar meter haar weg naar boven, maar geraakt dan in een vrije
val die eindigt op de bodem van Je liftschacht. Drie uur later worden
de vijf hotelgasten uit hun benarde positie bevrijd.

(1) Zie met bettekkrng tot pioductenaanspiakchjkhcid, M II WISSINK, Richtli/nconforme
intet prela/ie van Burgerhjk Recht, Dcventei, 2001, 267
(2) Informatief kaartraatenaal is le vinden bij I SPIE R (cd), Umficatwn of TortLaw Causa-
lion, The I lague, 2000 en Chi VON BAR, Gemeineuropanchev De/ikhrechl H, München 1999,
433 e v
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De gevolgcn vallen op hct ecrste gezichl mee: de Fransman heeft ccn
gcbroken heup, de Engelsman en de Duilser lijkcn mel de schrik te
zijn vrijgckomen. Alle drie stellen zij de Nederlander en de Belg
aansprakelijk. De Fransman vordert vergoeding van zijn letselschade.
De Engelsman is advocaat en claiml het verlies van drie declarabcle
uren (l 500 euro). De Duitscr eist schadevergoeding wegens een na het
ongeval ingetreden langdurige arbeidsongeschiktheid als gevolg van
een door een psychiater geconstateerde schadevergoedingsneurosc.

III . De eerste stap

3. Met uitzondering van het Belgische recht dat op dit terrein over
zevenmijlslaarzcn beschikt, hebben de Europese rechtsstelsels twee
stappen nodig om te beoordelen of het voor aansprakelijkheid vereiste
causale verband aanwczig is. Eerst moet worden vastgesteld dat de
gcbeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust (wanprestatie, on-
rechtmatige daad) de condicio sine qua «o«(3) is geweest van de
schade. Zou zonder die gebeurtenis de schade zijn uitgebleven? Zowel
de Nederlander als de Belg slaagt mocitcloos voor dczc sine qua non
test. Als de Nederlander niet was ingestapt, zou de belasting van de
liftcabine 295 kg hebben bedragcn en was de schade uitgebleven.
Hetzclfdc geldt voor de Belg: als hij zieh door de medcdeling MAX 3
PERS. had laten weerhouden van het betredcn van de Hfl, zou de
belasting 250 kg zijn geweest en zou de schade evenmin zijn inge-
treden. Zo bezien, gaat het bij de sine qua non test om een cenvoudigc,
louter feitelijke, vaststelling van de rol van de onrechtmatige daad in
de ontstaansgeschiedenis van de schade.

4. Wel is recds vroeg ingezien dat deze test soms tot een onaanvaatd-
baar resultaat leidt, zoals in het gcval van dubbele veroorzaking. Als
op de derde etage nicl de litigieuze Nederlander cn Belg waren
ingestapt, maar twee reusachtige Russen, Igor en Boris, elk wegende
120 kg, zou Jeder van hcn ter afwcring van de vordering tot schade-
vergoeding kunnen aanvoeren dat zijn aanwezigheid in de l i f t niet een
condicio sine qua non van de schade is geweest, omdat door de
aanwezigheid van de ander de cabine loch zou zijn ncergeslort. De
uilkomsl dat geen van beiden aansprakelijk is, valt uiteraard volslrekl

(3) De in Belgic gangbare spelling conditm sine qua non verdient gcen navolging In hct latijn
van Cicero betekent toncliim „het mmaken van peulviuchlen" Ilct latiinsc wooul vooi
„voorwaaide" wordt gespeld umelmo
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niet te verdedigen. Dcze problematische kant van het sine qua non
vereiste hceft in de Anglo-amerikaanse rechtsliteratuur gelcid tot een
nadere verfijning van de sine qua non (but for) tcsl(4). De verbeterde
versie Staat bekend als de NESS-test: was de onrechtmatige daad een
necessary elemenl of a sujficient set(5). Zowel Igor als Boris voldoet
ruimschoots aan dit vereiste. Als we Boris buiten beeld draaien, geldt
voor Igor dat zijn aanwezigheid in de lift een noodzakelijk element is
van een combinatie van voorwaarden (waaronder een maximale
draagkracht van 300 kg en een reeds aanwezigc belasting van 210
kg) die tezamen voldoende zijn voor het veroorzaken van de schade.
Voor Boris geldt, mutalis mutandis, hetze!fde.

5. In Belgie Staat de hanlering van het condicio sine qua non vereiste
als maatstaf voor het causaal verband bekend als de equivalentieleer.
„Volgcns deze leer zijn alle voor de schade noodzakelijke voorwaar-
den aan elkaar gelijk; clke gebeurtenis zonder dewelke de schade,
zoals die zieh in concreto heeft voorgedaan, niet zou hebbcn plaats-
gevonden, wordt als mogclijke oorzaak weerhouden, ongeacht de
zwaarte ervan of het relaticve belang in het tot stand körnen van de
schade"(6).
De Nederlandcr kan zieh niet aan aansprakelijkheid onttrekken door
aan te voeren dat de Belg bij het ontstaan van de schade een veel
groter gewicht in de schaal heeft gcworpen.
Toch is het niet zo dat alle condiciones sine quibus non naar hun aard
cquivalent, gelijkwaardig zijn. Van wat een voldoende voorwaarde is
voor het onlstaan van de schade (een toegevoegde belasting van de
liftcabine mct mcer dan 90 kg) heeft de Bclg een aanmerkelijk groter
deel (85 kg.) voor zijn rekening genomen dan de Nederlander (40
kg)(7). De mogelijke ongelijkheid van het gewicht van twee gebeur-
tenissen die beide als condicio sine qua non moeten worden aange-
merkt, komt tot haar recht in de onderünge draagplicht van de mede-
daders.
Terwijl A bezig is een door B bestuurde vrachtauto in tc halen, slaat B
plotscling linksaf. Hierdoor moet A krachtig rcmmen. C, die tcn

(4) üciondi<i<> \inequunon lest hect ii i Lngcland de BU Γ FORtcst „77?e/oss wauldnot havc
ouurrcd bul for the ncgh^enie <>/ thc de/enditnt"

(5) Zie bijvoorbccld Pctei CANI , Thc Anatomv of Tott Lciw, Oxfoid, 1997, 168 c v

(6) M ADAMS, Tl'R 1997, 1373
(7) Zic naai aanleiding van de avontuicn van een kleine ohfant en een foise muis in veige-
hjkbaie /m . I I I Nn uvu NIIUIS, Confionlatie & Compionm, icchl, ic/onek cu hiiigeili/ke
moi aal, Deventei, 1997, X I

1PK2002 1699



opzichle van A onvoldoende afstand bewaarde, botst tegen de auto
van A.
Zowel het verkeersgedrag van B als dat van C i s condicio sine qua non
van de schade. Als B niet plotseling linksaf was geslagen, was de
schade uitgebleven. Hetzelfde zou het geval zijn geweest als C vol-
doende afstand had bewaard. Dit wil niet zeggen dat beide gebeurte-
nissen een even grote bijdrage hebben geleverd aan het ontstaan van
de schade. De rechter was van oordeel dat B daaraan aanmerkelijk
meer heeft bijgedragen dan C, en wel in de verhouding 4: 1(8). B en C
zijn jegens A hoofdelijk aansprakelijk voor de gehele schade van A,
maar in hun onderlinge verhouding moet B daarvan 4/5 deel voor zijn
rekening nemen. Zie art. 6:102 BW.

IV. De tweede stap

6. Met de vaststellmg dat de Nederlander en de Belg beiden een
onrechtmatige daad hebben gepleegd die kan worden aan gemerkt
als condicio sine qua non van de schade, ligt de vordering van de
Franse, Engelse en Duitse eiser nog niet voor toewijzing gereed. De
meeste rechtsstclsels zetten nog een tweede stap: ook van de gevolgen
die zonder de onrechtmatige daad niet zouden zijn ingetreden, kan niet
worden gezegd dat zij alle equivalenl zijn. Sommige zijn toerekenbaar
andere niet. De letselschade van de Fransman is zeker toerekenbaar,
maar hoe is het gesteld met de pure economic loss van de Engelse
advocaat en mct de arbeidsongeschikheid die in stand wordt gehouden
door een bij de Duitse eiser geconstateerde neurotische behoefte aan
schadevergoeding?
De verschillende aard van beide stappen is ruim een halve eeuw
geleden op voorbeeldige wijze onder woorden gebracht door hei
Duitse Bundesgerichtshof. Bij de tweede stap gaat het „nicht eigen-
tlich um eine Frage der Kausalität" maar om „die Suche nach einem
Korrektiv, das den Kreis der rein logischen Folgen im Interesse
billiger Ergebnisse auf die zurechenbaren Folgen einschränkt." (9).
Zonder beperkingen van buitenaf is de sine qua non test de bron van
een oeverloos uitdijende kring van „zuiver logische" gevolgen. Het
onrechtmatige besluit van Caesar om Gallie aan te vallen, en daarover
vervolgens een bock te schrijven, Staat in zuiver logisch, sine qua non,

(8) HR 4 november 1955, NJ 1956, l
(9) BGH 23 oklobci 1951, BGIIZ 3, 267
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verband met het mislukken, ruim tweeduizend jaar later, van de
loopbaanplannen van D, omdat deze bij gelegenheid van zijn school-
examen niet erin slaagde een correcte vertaling te leveren van de
zinsnede: horum omnium fortissimi sunt Belgae(]Q).

7. Een billijkheidscorrectie is nodig om de kring van de zuiver
logische gevolgen in te perken. Het Duitse recht, dat op dit punt een
nauwelijks te overschatten invloed heeft uitgeoefend, hanteert hiertoe
de leer van de adequate veroorzaking. Slechts die gevolgen worden
aan de gedaagde toegerekend, die in adequaat verband staan met de
gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust. Adequaat verband is
aanwezig: „wenn eine Tatsache im allgemeinen und nicht nur unter
besonders eigenartigen, ganz unwahrscheinlichen (...) Umständen zur
Herbeiführung eines Erfolges geeignet war. "(11)
is de schade het redelijkerwijs te verwachten gevolg van de gebeurte-
nis waarop de aansprakeüjkheid berust? Gevat in deze termen, heeft
de adequatie-leer gedurende het grootste deel van de vorige eeuw het
Nederlandse aansprakelijkheidsrecht beheerst. Toch rees vrij spoedig
het besef dat de enkele voorzienbaarheidsmaatstaf een te bot instru-
raent is om de toerekening van de schade op een redelijke en billijke
maat te snijdcn. Een gebroken heup is stellig het redelijkerwijs te
verwachten gevolg van het ncerstorten van een liftcabine. Maar hoe is
het gesteld met een ongewoon langdurige arbeidsongeschiktheid die
niet valt terug te voeren op enig lichamelijk letsel van het slachtoffer,
doch slechts op diens neurotische behoefte aan schadevergoeding?
Het Nederlandse en het Duitse recht oordelen verschillend over de
vraag of deze schade aan de dader moet worden toegerekend. Dit
oordeel is evenwel in beide landen gegrond op overwegingen die met
de voorzienbaarheid van de schade weinig hebben uit te staan. Indien
Nederlands recht van toepassing is, zal de vordering worden toege-
wezen: „Bij een onrechtmatige daad die bestaat uit het toebrengen van
letsel zullen de gevolgen van een door de persoonlijke predispositie
van het slachtoffer bepaalde reactie op die daad in het algemcen als
een gevolg van de onrechtmatige daad aan de dader moeten worden
toegerekend, ook al houdt die reactie mede verband met de neuro-
tische behoefte van het slachtoffer een vergoeding te verkrijgen en
ook al zijn die gevolgen daarüoor ernstiger en langer van duur dan in
de normale lijn der verwachtingen ligt"(12).

(10) CALSAR, De Bella Galliio, \, l
(11) BGH 23 oktobei 1951, BGHZ 3, 267
(12) 1IR 8 fcbruan 1985, NJ 1986, 137
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De grens van de aansprakelijkheid wordt hier niet bepaald door de
normale lijn der verwachlingen. The tortfeasor takes his victim äs he
finds him; naasl slachtoffcrs mel een lichamelijk zwak gestel (hart-
afwijkingen, bloederziekte) zijn er personen die over een broze psy-
chische constitutie beschikken. Hei uitzichl op een gegarandeerd
inkomen uit een periodieke of gekapitaliseerde uitkering op grond
van het schadevergoedingsrechl bestendigt hun arbeidsongeschikt-
heid. De Nederlandse Hoge Raad ziet geen reden om onderscheid te
maken tussen lichamelijke en psychische predisposities van het
slachtoffer; in beide gevallen moet ook de schade, gelegen buiten
de normale lijn der verwachtingen worden toegerekend aan de dader.
Geheel anders het Duitse Bundesgerichtshof: „Dem Sinn des Schaden-
ersatzsanpruches widerspräche es, wenn gerade durch die Tatsache,
dass ein anderer Schadenersatz zu leisten hat die Wiedereinführung in
den sozialen Lebens- und Pflichtenkreis erschwert oder gar unmö-
glich gemacht würde"(13).
De terugkeer naar het Dal der Fliehten mag niet worden belemmerd
door het lonkend perspecticf van het schadevergoedingsrechi.
In geen van beide landen wordt met betrekking tot dit type gevallen
het oordeel over de toerekening bepaald door de (on-)waarschijnlijk-
heid van het gevolg: hoe (on-)waarschijnlijk is het dat als gevolg van
het neerstorten van een liftcabine een latent aanwezige schadever-
goedingsneurose wordt geactiveerd?

8. In Nederland heeft het besef dat de leer der adequate veroorzaking
niet de.Steen der Wijzen is, geleid tot een wettelijke formulering van
de tweede stap, waarin iedere referte aan de adequatietheorie ont-
brcekt: „Voor vergoeding komt slechts in aanmerking schade die in
zodanig verband staat met de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid
van de schuldenaar berust, dat zij hem, mede gezien de aard van de
aansprakelijkheid en van de schade, als een gevolg van deze gebeur-
tenis kan worden toegerekend." (art. 6:98 BW).
Het ontbreken van een verwijzing naar het waarschijnlijkheidscrite-
rium, wil overigens niet zeggen dat deze maatstaf zijn bctekenis heeft
verloren, integendeel, buiten het terrein van de letselschade biedt de
normale lijn der verwachtingen nog steeds een veelgebruikt kompas.
Zo oordeelde de Hoge Raad dat de door een belastingplichtige als
gevolg van een onrechtmatige belastingaanslag geleden rcnteschade
aan de Staat kan worden toegerekend, omdat het „binnen de grenzen

(13) ÜOII29 ieb rua r i 1956, BGHZ2Q, 137.
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(ligt) van hetgeen redelijkerwijs als gevolg van het opleggen van die
aanslag kan worden verwacht, dat de belastingplichtige, in weerwil
van een door hem tevoren verkregen uitstel alsnog overgaat tot beta-
ling van die aanslagen onder voorbehoud van rechten"(l4).

V. Normatieve lading van de causaliteitsmaatstaven

9. Het traditionele beeld van de structuur van het causale verband is
betrekkelijk uniform en wijdverbreid; het weerspiegelt ook het recht
van Common Law landen als Engeland en lerland.

Eerst is er een robuuste, maar duidelijk gemarkeerde drempel voor de
vestiging van de aansprakelijkheid: zou de schade zonder de onrecht-
matige daad zijn uitgebleven? Deze sine qua non test is nauwelijks
juridisch van aard; iedereen die op zijn vingcrs kan natellen wat zou
zijn gebeurd als de Belg niet in de lift zou zijn gestapt, kan uit de
voeten met dit aansprakelijkheidsvereiste. Elementaire kennis van de
mechanica is voldoende.

Vervolgens moet het recht op zoek naar een correctief ter beperking
van de ornvang van de aansprakelijkheid. Welke gevolgen uit de
immer uitdijende kring van gevolgen die de sine qua non drempel
zijn gepasseerd, kunnen naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid aan de gedaagde worden toegerekend. Ook de Common Law met
zijn traditionele huiver voor continentale mistbanken als goede
trouw(15) cn billijkheid ontkomt niet aan dit inzicht: ,,/i does not
seem consonanl with current ideas ofjustice or morality that, for an
act of negligence, however slight or venial, which results in some
trivial foreseeable damage, the actor should be liable for all con-
sequences, however unforeseeable and however grave (...) It is a
principle of civil liability (...) that a man must be considered respon-
siblefor theprobable consequences, ofhis act. To demandmore ofhim
is too harsh a rule, to demand less is ίο ignore that civilized order
requires the observance oj a minimum Standard ofbehaviour." Aldus
Viscount Simonds in de leading case The Wagon Mound(\6).

Als voorzienbaarbeid van de schade het enige gezichtspunt zou zijn,
zou ook hier sprake zijn van een maatstaf die slechts een beroep doet

(14) IIR 7 novcmbci 1997, N.l 1998, 364

(15) Zic bijvooibceld llousc ofLords per Loid Ackncr in Walfoid v Milcs, [1992] 2 AC 128.
„The toncepl of a duty to cairy on negotiaton\ in gooi! jailh AS inherently repugnant l» the
advenarial poution of the pai lies tnvolved m negotiution\ "

(16) [1961]-4C 388
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op louter empirische kennis. Ongeacht of men uitgaat van de optimale
Beobachter, zoals in het Duitse recht, dan wel van de reasonable man
van het Engelse recht, over juridisch inzicht hoeft deze maatman niet
te beschikken. Valt redelijkerwijs te voorzien dat vier van de vijf
personen die gedurende drie uur opgesloten zitten in een lift, gaan
klaverjassen, daarbij ruzie krijgen en zodanig handgemeen raken dat
daardoor een van hen ernstig oogletsel oploopt?
10. Ook in landen waar de tweede stap van het causaal verband wordt
gezet op de voet van het adequatie-criterium of de foreseeability rule,
wordt erkend dat deze lest moet worden aangevuld met gezichtspunten
die wel over een normatieve lading beschikken, zoals de vraag of het
toekennen van schadevergoeding aanvaardbaar is, ook indien dit de
terugkeer naar de „soziale Lebens- und Pflichtenkreis" belemmert.
Dit traditionele beeld van de structuur van het causale verband is toe
aan een ingrijpende revisie. In de eerste plaats geldt dit voor de Status
van het vereiste dat de onrechtmatige daad kan worden aangemerkt als
condicio sine qua non van de schade. Recente ontwikkelingen hebben
ertoe geleid dat dit vereiste zijn natuurlijke onschuld heeft verloren.
Het is niet langer zo dat het bij het sine qua non verband slechts gaat
om een triviale toets van louter feitelijke aard. Drie brandende kwes-
ties zorgen voor beroering rondom het thema: hoe gaan wc om met de
condicio sine qua non!
1. Uitgangspunt is, en blijft, dat de eiser de aanwezigheid van sine qua

non verband bewijst. Wanneer is het echter op gronden van redelijk-
heid en billijkheid geraden de bewijslast om te keren en de gedaagde
te belasten met het bewijs dat sine qua non verband ontbreektl

2. Door een fout van een arts verliest zijn patient een kans op gene-
zing. De grootte van de kans wordt door deskundigen geschat op
25%. is dit een probleem van causaal (sine qua non) verband, of
moet de (niet-)vergoedbaarheid van het verlies van een kans op
genezing aan de orde komen bij het agendapunt: schade? Wat zijn
de consequenties van de keuze voor het ene, dan wel het andere
standpunt?

3. De uitleg die de Hoge Raad in het DES-arrest(17) aan het leerstuk
van de alternatieve causaliteit(lS) heeft gegeven, kan ertoe leiden

(17) HR 9 Oktober 1992, NJ 1994, 535
(l 8) Art 6 99 B W „Kan de schade een gevoig /t jn van twcc of meei gcbcurlcmsscn vooi clk
waarvan een andere persoon aanspiakeli]k is, en slaat vast dat de schade dooi ten minstc een
van deze gebeuitenissen is onlstaan, dan lust de verplichüng om de schade te vergocden op
icder van de/e personen, len/ij hij bewijst dat de/e niet het gevoig is van een gebeurlenis
waarvoor hiyelf aansprakelijk is "
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dat een ondernemer met een marktaandeel van tien procent wordt
veroordeeld tot vergoeding van schade die hij met grote waar-
schijnlijkheid (negentig procent) niet heeft veroorzaakt. Is dit een
bezwaar?

11. Ook de inrichting van het tweede compartiment van het causale
verband is toe aan heroverweging: kan de schade aan de gedaagde
worden toegerekend? Het eenvoudigste scenario is uiteraard: blijf
vasthouden aan de voorzienbaarheid (viel redelijkerwijs te voorzien
dat dit soort schade het gevolg zou zijn van deze gebcurtenis?), maar
sta oogluikend toe dat steeds meer determinanten van normatieve
aard, die met de voorzienbaarheid van de schade weinig te maken
hebben, de grenzen van de toerekening bepalen. Aan de andere kant:
eenvoud is slechts zo zelden kenmerk van het wäre. Moeten we aan
het inzicht dat het hier „nicht eigentlich eine Frage der Kausalität"
betreft, niet de consequentie verbinden dat we bij de toerekenings-
vragen die hier aan de orde zijn het denken en spreken in termen van
oorzaak en gevolg moeten opgeven en moeten zoeken naar een nieuw
uitgangspunt(19). Als zodanig zou in aanmerking kunnen körnen: een
normatief verrijkt schadebegrip. Schade niet louter boekhoudkundig
opgevat als ieder vermogensnadeel, maar schade begrepen als aan-
tasting van een belang dat in rechte bescherming verdient. De arbeids-
ongeschiktheid van personen behept met een neurotische behoefte aan
schadevergoeding leidt zeker tot vermogensnadeel, maar het is nog
maar de vraag of hun belang om gevrijwaard te blijven van het
ongemak van een terugkeer naar de arbeidsmarkt behoort tot de
belangen die in rechte bescherming verdienen.

VI. De ratio van het sine qua non vereiste

12. Drie brandende kwesties: Wanneer is omkering van de bewijslast
ten aanzien van het sine qua non vereiste geboden? Waar zetten wij
verlies van een kans op geneziug op de agenda van het aansprakelijk-
heidsrecht: onder „causaal verband" of onder „schade"? Is art. 6:99
BW (alternatieve causaliteii) een aanvaardbare regel voor hei Euro-
pese productenaansprakelijkheidsrecht? Het debat over deze vragen
wordt aanmerkelijk verdiept als we ons vooraf rekenschap geven van

(19) l Icl Nederlandse art 6:98 BW gaat met zover. Wcliswaar ontbreekt hierin een verwijzmg
naar de voomenbaaihcid van hei gevolg, maar hol slramicn blijft de vraag of de schade kan
worden loegerekend als gevolg van de gebcurtenis waarop de aansprakclijkhcid berust.
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de ratio van het sine qua non vereiste. Waarom moel in beginsel
körnen vast te staan dat zonder de onrechlmatige daad de schade niet
zou zijn ingetreden? Het voorbeeld van een geval waarin de schade-
vergoedingseis werd afgewezen wegens het ontbreken van sine qua
non verband kan licht werpen op de ratio van dit vereiste.
Happy New Year. In de vroege ochtend van l januari 1966 melden
zieh drie nachtwakers bij de baue van een ziekenhuis. Zij klagen over
maagkrampcn en aanhoudend braken na het drinken van thee. De
verpleegkundige belt de dienstdoende arts: „There are three men
complaining of vomiting afler drinking lea." Het antwoord van de
arts is bondig: „Well, Farn vomiting myself and l have not been
drinking." Na deze telefonische diagnose van de vermoedelijke oor-
zaak van de maagklachten, voegt de arts eraan toe: „Teil them to go
hörne and go to bed and call in their own doclors." Körte tijd later
overlijdt een van de nachtwakers aan een arsenicumvergiftiging. De
schadevergoedingsvordering, ingesteld door de weduwe van de over-
ledene, strandt. Weliswaar is sprake van negligence aan de kant van de
arts, maar de rechter acht bewezen dat, gezien de ernst van de
arsenicumvergiftiging, de nachtwaker ook zou zijn overleden, indicn
de arts onmiddellijk naar het ziekenhuis zou zijn gcgaan en aldaar de
paüent had onderworpen aan een iets grondiger onderzoek(20).
De arts hangt wellicht een tuchtrechtelijke maatregel boven het hoofd,
civielrechtelijk aansprakelijk is hij niet(21). Met het stellen van de
sine qua non eis beoogt het recht te voorkomen dat ieraand wordt
veroordeeld tot vergoeding van schade die hij niet hcefl veroorzaakt.
De omstandighcid dat de aangesprokene een onrechtmatige daad hecft
gepleegd is niet voldoende.

13. Het beginsel dat het civiele recht de aangesprokene moet vrij-
waren van aansprakelijkheid voor schade die hij niet heeft veroor-
zaakt, möge vanzelfsprckend schijncn, absolute gelding heeft het
zeker niet. In een grociend aanlal gevallen neemt het recht voor lief
dat Jemand wordt veroordeeld tot vergoeding van schade die met een
niet onaanzienlijke waarschijnlijkheid niet door zijn onrechtmatige
daad is veroorzaakt(22). Zijn de gronden om dit toelaatbaar le oor-
delen voldoende zwaarwegend? Zij moeten worden afgewogen tegen
het gcwicht van hei beginsel dat aan het sine qua non vereisle ten

(20) Barnctt v Chclsca & Kensinglon Hospital, f!968] l All L R 1068
(21) hn dus evcnmin het ziekenhuis waai hij weik/aam is
(22) Ln evenmin door een onreohtmdtigc daad van icmand vooi wie h i j kwalitaticl vcrant-
woordelijk is
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grondslag ligt: hoe bezwaarlijk is het om iemand te veroordelen tot
vergoeding van schade die met een redelijke mate van waarschijn-
lijkheid ook zonder zijn onrechtmatige daad zou zijn ontstaan?

VII. Omkering van de bewijslast terzake van het sine qua non
vereiste

14. In Nederland is recent rumoer ontstaan over een door de Hoge
Raad ge'introduceerde „omkeringsregel": „Indien door een als on-
rechtmatige daad of wanprestatie aan te merken gedraging een risico
ter zake van het ontstaan van schade in het leven is geroepen en dit
risico zieh vervolgens verwezenlijkt, is daarmee het causaal verband
tussen die gedraging en de aldus ontstane schade in beginsel gegeven
en is het aan degene die op grond van die gedraging wordt aange-
sproken, om te stellen en te bewijzen dat die schade ook zonder die
gedraging zou zijn ontstaan."
Een enkeling was van oordeel dat aldus het gehele aansprakelijkheids-
recht op zijn kop werd gezct en voorzag „Amerikaanse toestanden":
de uitwassen van de claimcultuur(23). Het bleek mce te vallen. In een
van de arresten waarin de omkeringsregel wordt gehanteerd ging de
Hoge Raad uit van de volgende feiten: L. is op vrijwillige basis
opgenomen in het psychiatrisch centrum Sint Willibrord. Hij zou op
17 november worden ontslagen. In de nacht van 16 op 17 november
verbleef L. buiten de inrichting. Hij is die nacht, na een telefonisch
contact, naar de inrichting gekomen waar hij met het verpleegkundig
nachthoofd heeft gcsproken. L. was toen dronken. Hij heeft te kennen
gegeven terug te willen naar zijn hotel. De verpleegkundige heeft
vastgesteld dat hij een sleutel van zijn hotelkamer had, alsmede een
bewijs van inschrijving en betaling. L. is per taxi vertrokken. Hij is
niet naar het hotel waar hij zieh had ingeschreven gegaan, maar naar
een ander hotel. Dit bleek te zijn gesloten. L. heeft daarop aangebeld
bij het huis van V. Diens zoon heeft de voordeur geopend, waarop L.
het huis is binnengegaan. L. heeft het huis enige tijd later in brand
gcstoken.
De huiseigenaar vordert van Sint Willibrord vergoeding van zijn
schade. Vast Staat dat het verpleegkundig nachthoofd onrechtmatig
heeft gehandeld door te verzuimen een psychiater te raadplegen

(23) C L DRION, Nedet/auch .!iin\tcnblad 2000, 1956 e v.
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alvorens L. te laten vertrekken. Maar was dit verzuim condicio sine
qua non van de schade? Wat zou zijn gebeurd, indien het verpleeg-
kundig nachthoofd niet zou hebben verzuimd een psychiater in te
schakelen? Zou een zorgvuldig handelcnd psychiater L.'s vertrek
hebben belet? In de feitelijke instanties is niets onbeproefd gelaten
orn antwoord te krijgen op deze vraag. Zeventien deskundigen gaven
hun mening. Acht psychiaters meenden dat een zorgvuldig handelend
psychiater L.'s vertrek inderdaad zou hebben belet. Negen vakgenoten
dachten er anders over en waren van oordeel dat ook een zorgvuldig
handelend psychiater L. zou hebben laten gaan. Het Hof brengt ver-
volgens de „complete verdeeldheid" onder de deskundigen ten laste
van de gedaagde en veroordeelt Sint Willibrord tot vcrgoeding van de
schade. De Hoge Raad verwerpt het tegen dit oordeel gerichte cassa-
tieberoep(24).

15. Toepassing van de omkeringsregel heeft tot gevolg dat onzeker-
heid omtrent de uitslag van de sine qua non test in volle omvang voor
rekening komt van de gedaagde. Sint Willibrord wordt veroordeeld tot
vergoeding van schade die met een niet onaanzienlijke mate van
waarschijnlijkheid ook zonder de onrechtmatige gedraging van het
verpleegkundig nachthoofd zou zijn ontstaan. Is dit een bezwaar?
Zeer bezwaarlijk zouden de gevolgen van de omkeringsregel zijn,
indien het in het aansprakelijkheidsrecht louter zou gaan om een
toepassing van verevenende rechtvaardigheid, waarbij uitsluitend de
belangen van deze eiser en deze gedaagde in het geding zijn. De
opkomst van de aansprakelijkheidsverzekering heeft echter tevens
aan de verdelende rechtvaardigheid een vaste plaats op de agenda
van het aansprakelijkheidsrecht verleend. De raaatschappelijke rol
van de aansprakelijkheidsverzekering is niet beperkt tot de bescher-
rning van de verzekerde tegen de kwade kans dat een verplichting tot
schadevergoeding zijn financiele draagkracht zou uitputten; bcscher-
ming van de slachtoffers van onrechtmatige daden tegen de kans dat
hun schade onvergoed blijft, is een zeker zo gewichtige functie van de
aansprakelijkheidsverzekering. In dat licht is het niet onrcdelijk het
risico van een blijvende onzekerheid over het sine qua non verband
onder de dekking van de aansprakelijkheidsverzekering te brengen,
De reikwijdte van de omkeringsregel wordt bovendien nog beperkt
door de omstandigheid dat de eiser deze regel pas in Stelling kan
brengen als vast Staat dat de gedaagde een norm heeft gcschonden die

(24) HR 16 juni 2000, NJ 2000, 584
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ertoe strekt de eiser te beschermen tegen de geleden schade(25). De
beperkende werking van deze relativiteitstoets kwam helder uit de
verf in een geval waarin een arts had nagelaten de patient in te lichten
over de risico's verbonden aan een polsoperatie. De Hoge Raad
overwoog dat de op de arts rastende verplichting de patient op duide-
lijke wijze in te lichten over de risico's verbonden aan de voorgestelde
behandeling niet ertoe strekt de patient te beschermen tegen deze
risico's, maar ertoe strekt de patient in Staat te stellen goed ge'infbr-
meerd te beslissen of hij al dan niet toestemming voor de voorgestelde
behandeling zal geven. De Hoge Raad verbond daaraan de conclusie
dat de omkeringsregel in dit geval toepassing miste en het aan eiseres
was om te stellen en, zo nodig, te bewijzen dat zij, indien zij op
duidelijke wijze was ingelicht over het aan de voorgestelde behande-
ling verbonden risico van beschadiging van een zenuw, als redelijk
handelende patient in de gegeven omstandigheden niet gekozen zou
hebben voor deze behandeling(26).

16. Beschikt de omkeringsregel over export-kwaliteit? Komt hij in
aanmerking om ook eiders in Europa te worden gerecipieerd, te
beginnen in Belgie? De vraag is met name actueel op het gebied
van de productenaansprakelijkheid. Weliswaar is de toepasselijkheid
van de omkeringsregel in de formulering van de Hoge Raad beperkt
tot gedragingen die kunnen worden aangemerkt als onrechtmatige
daad of wanprestatie en gaat het bij de productenaansprakelijkheid
van de Richtlijn om risico-aansprakelijkheid, maar anderzijds is het in
het verkeer brengen van een gebrekkig product bij uitstek een schen-
ding van een veiligheidsnorm: een product is gebrekkig indien het niet
de veiligheid biedt die men daarvan mag verwachten (art. 6:186 BW).
Een en ander afwegende lijkt het alleszins gerechtvaardigd de om-
keringsregel ook van toepassing te achten op het terrein van de
Europese productenaansprakelijkheid. Als bijvoorbeeld vaststaat dat
een bepaald slaapmiddel niet de veiligheid biedt die men ervan mag
verwachten, omdat het gebruik ervan leidt tot een onaanvaardbaar
hoge kans op depressiviteit(27), is het niet onredelijk de bewijslast ten
aanzien van het sine qua non ^ ereiste om te keren en de producent in
de gelegenheid te stellen te bewijzen dat deze eiser ook zonder het

(25) Zie daaromtrcnt C.ll. SIEBUROII, „Wat bcweegt de buitencontractuelc aansprakehjkheid
omstrceks 2000?", WPNR 2001, 590.
(26) IJR 23 november 2001, RvdW2<Ml, 188.
(27) Vgl. HR 30 juni 1989, NJ 1990, 652.
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gebruik van dit slaapmiddel in eenzelfde Staat van depressiviteit zou
zijn geraakt als waarin hij thans verkeert(28).

VIII. Verlies van een kans op genezing

17. De dertienjarige Stephen John Hotson valt uit een boom en wordt
naar het ziekenhuis gebracht. Daar wordt zijn heupletsel niet ontdekt.
Na vijf dagen ondraaglijke pijn te hebben geleden, wordt hij terug-
gebrachl naar het ziekenhuis. Deze keer wordt wel een juiste diagnose
gesteld en ondergaat hij een spocdbehandeling. Tevergeefs, zijn heup-
letsel ontwikkelt zieh tot blijvende invaliditeit.

De rechter is van oordeel dat de aanvankelijk onjuiste diagnose een
medische fout opleverde. Voorts bepaalt hij, na uitvoerig en tegen-
strijdig deskundigenbericht, dat de kans dat bij een tijdige juiste
diagnose de invaliditeit zou zijn uitgebleven, moet worden geschat
op 25%. De waarschijnlijkheid dat door de val reeds zoveel bloed-
vaten waren beschadigd dat ook een onmiddellijk juiste diagnose en
behandeling de invaliditeit niet had kunnen voorkomen, is aanmerke-
lijk groter: 75%. De rechter veroordeelt het ziekenhuis tot vergoeding
van 25% van de door het slachtoffer geleden schade.

Hier wordt een gedaagde veroordeeld tot (gedeeltelijke) vergoeding
van schade die met een aanzienlijke mate van waarschijnlijkheid
(75%) niet is veroorzaakt door een fout waarvoor de gedaagde verant-
woordelijk is. Is dit een bczwaar? De sine qua non eis strekt ertoe
gedaa'gden te vrijwaren van veroordeling tot vergoeding van schade
die niet door hun fout is veroorzaakt. Is het geoorloofd de in dit
vereiste gelegen bescherming prijs te geven als het gaat om de aan-
sprakelijkhcid van artsen en ziekenhuizen?

18. Een vraag vooraf: hebben we hier wel te maken met een probleem
van causaal (sine qua non) verband? Is het toekennen van schade-
vergocding wegens het verlies van een kans op genezing niet veeleer
een kwestie van het begroten van de schade? De medische fout heeft
met een waarschijnlijkheid van honderd procent het ontstaan van
schade veroorzaakt. De omvang van de schade wordt gevormd door
de grootte van de kans op genezing die verloren is gegaan. Ook de

(28) Zic ovcr de omkeungstegel vooral, D J Βι ι NDI RS, „Enige rclativenngen van de om-
kcnngsrcgcl m/ake causaal vciband", NTBK 2001, 278 e v en A l Λκκι RMANS, „De om-
kcrmgsregel bij het hewijs van causaal verband", fi/chchrift voor Vergoeding van Personen-
">chacle2QQ\, 93 e v ,/ie voorts in vcrgchjkbare zin als m dit pieadvics, l II Nn uwi N I I U I S , „De
neus van Cleopatra", KM Themu 2002, l e v
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Engelse trialjudge die moest oordelen over de vordering van Hotson
stond voor deze tweesprong: „In the end the problein comes down to
one of classification. Is this on true analysis a case where the plaintiff
is concerned to establish causative negligence or is it rather a case
where the real question is the proper quantum ofdamage?"
In Belgie wordt de tweede benadering met verve verdedigd door
Vansweevelt. Hij bestrijdt de kritiek die is uitgeoefend op de Franse
en Belgische rechtspraak, een kritiek die erop neerkomt dat in die
rechtspraak het schade-aspect wordt verward met een oorzakelijk-
heidsprobleem. Vansweevelt kiest met grote stelligheid voor classifi-
catie van het probleem onder het schadebegrip: „Het verlies van de
genezingskansen maakt in casu de schade uit."(29).

IX. Causaal verband of schade?

19. Causaal verband of schade; wat maakt het uit? Een keuze voor de
eerste, dan wel de tweede zienswijze is zeker geen lood om oud ijzer.
Bij de benadering via het schadebegrip ligt een proportionele vergoe-
ding van schade voor de hand. Dit heeft tot gevolg dat het verlies van
een relatief kleine kans op genezing (10%) recht geeft op vergoeding
van 10% van de schade, hoewel de kans dat het letsel niet is veroor-
zaakt door de arts zeer groot is: 90%. Omgekeerd vormt het verloren
gaan van een zeer aanzienlijke kans op genezing (80%) aanleiding om
de aan het slachtoffer toe te kennen schadevergoeding te verminderen
met 20%, dit niettegenstaande het feit dat de kans dat het slachtoffer
zonder de fout van de arts zou zijn genezen, zeer aanzienlijk is: 80%.
Het Belgische Hof van Cassatie heeft deze laatste consequentie aan-
vaard en is akkoord gegaan met een door het Hof van Beroep toe-
gepastc korting van 20% in een gcval waarin door een fout van een
arts een kans van 80% op het behoud van het rechterbeen verloren was
gegaan(30).
In de eerste benadering, waarin het verlies van een kans wordt opgevat
als een probleem van causaal (-sine qua nori) verband, ligt eerder een
alles of niets resultaat in de rede, is met een redelijke zekerheid körnen
vast te staan dat de schade is veroorzaakt door de onrechtmatige daad
van de gcdaagde, dan is deze aansprakelijk voor de gehele schade; een

(29) Ί V A N S W J l VI L\,De c/vielrech/e/i/ke aa/isprcihe/i/kheid van degenee^heei en hetzteken-
hw,, Antwerpen, 1992, 382
(30) Cass 19|anuan 1984, R G A R 1986, nr 11084 Zic daaiovei Vansweevclt m het m de
vonge noot aangchaaldc wcik, 374
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restant redelijke twijfel, een kans van 20% dat hij de schade niet heefl
veroorzaakt, leidt niet tot een vermindering van de schadevergoeding
met 20%. Indien, omgekeerd, die redelijke zekerheid niet bestaat,
wordt de vordering integraal afgewezen, ook al zou sprake zijn van
een geenszins te verwaarlozen kans (40%) dat de schade niettemin is
veroorzaakt door de onrechtmatige daad van de gedaagde.
De keuze voor de eerste, dan wel de tweede benadering mag niet
loutcr worden ingegeven door een onberedeneerde voorkeur voor,
hetzij een alles of niets inzet aan de roulettetafel van het schadever-
goedingsrecht, hetzij een proportionele verdeling van de schade tussen
eiser en gedaagde.

X. Tweeerlei kansbegrip

20. De ontologische Status van het verlies van een kans, opgevat als
schade, is uitcrst problematisch(31). Schade is altijd aantasting van
iels. Dat „iets" hoeft niet/?er se van stoffelijke aard te zijn, zoals een
ctalageruit die door een uit de bocht gevlogen vrachtauto aan scherven
is gereden; het kan ook gaan om iets onstoffelijks als de „eer" van
politicus A, die door een perspublicatie is aangetast. Wat voor soort
„iets" is nu een kans die door een onrechtmatige daad verloren is
gegaan. Kans is steeds: onzekerheid omtrent de loop der gebeurtenis-
sen. Hierbij moeten we onderscheid maken tussen onzekerheid ten
aanzien van hetgeen in de toekomst zal geschieden en onzekerheid
met betrekking tot de toedracht van feiten die zieh in het verleden
hcbben afgespeeld. Van beide een voorbeeld.
Bij gelegenheid van het aanstaandc huwelijk van het koninklijk
bruidspaar worden vier even gerenommeerde banketbakkers uitgeno-
digd een bruidstaart te vervaardigen en die taart in de vroege ochtend
van de huwelijksdag ten paleize te presenteren. Een deskundige jury
zal aldaar de winnende taart kiezen. Het bruidspaar zal deze taart
tijdens het feestelijk noenmaal aansnijden. De winnaar ontvangt dui-
zend gouden dukaten. Een van de vier cven gerenommeerde banket-
bakkers heeft evenals zijn drie even gerenommeerde collega's een
vorstelijke, uit drie etages bestaande, bruidstaart gebakkcn. Juist
voordat hij met zijn taart bij de leveranciersingang van het paleis

(3 i ) Zic ovcr het kansbegrip ook D Pi f PI RKORN, Prunortionele aansprakeli/klieul, Den J laag,
2000, 59 c v
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aankomt, wordt zijn bestelauto zijdelings geramd door een van links
körnende vrachlauto. De taart is onherstelbaar gerumeerd.
Met betrekking tot deze onfortuinlijke banketbakker kan met recht
worden gezegd dat het verlies van zijn kans om te winnen valt aan te
merken als schade. Een toekomstige onzekere gebeurtenis (het winnen
van duizend dukaten) is door de fout van de bestuurder van de vracht-
auto omgezet in zekerheid: het niet winnen van duizend dukaten.
Waar het gaat om onzekerheid ten aanzien van de toedracht van feiten
die zieh in het verleden hebben afgespeeld, is het kansbegrip van
geheel andere aard.
Bij A wordt een taart bezorgd die bestemd was voor B. A verorbert de
taart tot op de laatste kruimel. Enige tijd later krijgt A last van hevige
maagkrampen. Hij meldt zieh bij zijn arts. Na een vluchtig onderzoek
luidt diens diagnose: buikgriep. Norit slikken en het bed houden. Zes
uur later overlijdt A. De taart bevatte een dosis pyroflamine, een gif
dat wordt gebruikt bij de bestrijding van ratten(32). Desgevraagd
verklaren deskundigen dat indien A een dosis pyroflamine zou hebben
binnengekregen van 10 ml. of meer, ook een onmiddellijke ingreep
zonder resultaat zou zijn gebleven en A's dood onvermijdelijk was.
Bij een dosis kleiner dan 10 ml. zou een tijdige en adequate ingreep
hebben geleid tot algeheel herstel. ledere mogelijkheid om met zeker-
heid vast te stellen hoeveel pyroflamine de taart bevatte, ontbreekt
evenwel. Als we nu zeggen dat een reele kans bestaat dat A minder
dan 10 ml. pyroflamine heeft binnengekregen, heeft het kansbegrip
louter betrekking op onze onwetendheid met betrekking tot hetgeen
zieh in het verleden heeft afgespeeld. Dat verleden zelf ligt echter
volledig vast. De hoeveelheid pyroflamine die A binnen had gekregen
toen hij zieh meldde bij zijn arts, Staat eens en voor altijd vast.
21. Van een kans in de eerstbedoelde zin (een toekomstige onzekere
gebeurtenis) is sprake als het gaat „om de vraag of, en zo ja in welke
mate, de client van een advocaat schade heeft geleden als gevolg van het
feit dat deze laatste heeft verzuimd hoger beroep in te stellen tegen een
vonnis waarbij die client in het ongelijk was gesteld. Voor het antwoord
op deze vraag moet in beginsel worden beoordeeld hoe de appelrechter
had behoren te beslissen, althans moet het te dier zake toewijsbare bedrag
worden geschat aan de hand van de goede en kwade kansen die de
appellant in hoger beroep, zo dit wäre ingesteld, zou hebben gehad"(33).

(32) Zic voor ccn sliafiechtelijke variant van deze casus, I IR 19juni 1911, 1^9203; lloornse
taart.
(33) IIR 24 Oktober 1997, NJ 1998, 257.
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the risk to the plaintiff. The evaluation qfa substantiell chance was a
question of quantißcation of damages, the ränge lying somewhere
between something t hat just qualified äs real or substantiell on the one
hand and near certainty on the olher."
Hct door Simmons&Simmons ingestelde hoger beroep wordt verwor-
pen(34).

XI. Kans als onzekerheid omtrent een zeker verleden

22. Bij de vordering van de dertienjarige jongen die uit een boom is
gevallen, verwijst het kansbegrip naar onze onzekerheid omtrent de
toedracht van feiten die zieh in het verleden hebben afgespeeld.
Hoeveel bloedvaten waren beschadigd toen Hotson voor de eerste
maal naar het ziekenhuis werd gebracht? Reeds zoveel dat ook een
onmiddellijke en adcquate behandeling niet had kunnen voorkomen
dat Hotson's heupletsel zou leiden tot blijvende invaliditeit? Het
aantal op dat moment reeds beschadigdc bloedvaten ligt eens en voor
altijd vast. De omstandigheid dat wij niet weten hoeveel bloedvaten
dat waren, iaat onverlet dat door de val een exact bepaald aantal
bloedvaten beschadigd werd; niet een meer en niet een minder.
Door de rechter gevraagd naar wat hij bedoelde met „een kans op
genezing van 25%" antwoordde de raadsman van Hotson dat indien
100 mcnsen eenzelfde ongeval was overkomen als Hotson, 75 van hen
blijvend invalide zouden zijn geraakt en 25 van hen zouden zijn
genezen. Dit is echter een statistisch gegeven dat niets zegt over het
genezingsperspectief van Hotson. Diens kans op genezing werd vol-
ledig bepaald door het aantal bloedvaten dat reeds door de val uit de
boom was beschadigd. Dat aantal stond, zoals gezegd, vast.
De House of Lords(35) was niet gecharmcerd van de proportionele
aanpak van de trial judge in Hotson v. East Berkshire Area Health
Authority: vergoeding van 25% van de door Hotson gelcden schade.
Lord Mackay citeerde de woorden van Lord Diplock: „In determining
what did kappen in the p äst a court decides on the balance of
probabilities. Anything that is more probable than not it treats äs
certain."

(34) Allied Maples Group Ltd v. Simmons&Simmons (a firm); [1995] 4 All ER 907.
(35) Hotson v. Hast Berkshire Area Health Authority [1987J AC 750.
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Evenals de banketbakker die door de fout van een vrachtwagenchauf-
feur de kans verliest om de prijs voor de mooiste taart in de wacht te
slepen, verliest de client door een fout van zijn advocaat de kans om
de procedure in hoger beroep te winnen. De afloop van het hoger
beroep, indien dit tijdig zou zijn ingesteld, is een toekomstige on-
zekere gebeurtenis. Die afloop wordt niet reeds bepaald door het
verloop van het geding in eerste instantie. In hoger beroep zou de
client de kans hebben gehad door het aanvoeren van nieuwe argu-
menten het geschil in zijn voordeel te doen besiechten. Het is dan ook
begrijpelijk dat de Hoge Raad de rechtsvraag kwalificcert als een
probleem van vaststelling cn begroting van de schade. Proportionelc
aansprakelijkheid, in evenredigheid mcl de uitkomst van een schatting
van de goede cn kwade kansen in hoger beroep, ligt voor de band.

Ook het Engelse recht localiseert het verlies van een kans van dit type:
een toekomstige onzekere gebeurtenis, onder de rubriek „schade" en
niet onder het hoofd „causaal verband". Sollicitors van Simmons&-
Simmons hadden nagelaten hun client Allied Maples te waarschuwen
voor mogclijke liabiliües verbunden aan de overname door Allied
Maples van een groep bedrijven. Toen deze liabillies realitcit werden,
eiste Allied Maples schadcvergoeding van Simrnons&Simmons op
grond van de Stelling dat zij door het verzuim de kans had verloren om
door vordere onderhandelingen met de wederpartij bcschcrming te
verkrijgen tegen deze liabiliües. De rechter in eerste aanleg hono-
reerde de vordering. In hoger beroep voerden Simmons&Simmons
aan dat onvoldoende zeker was dat vordere onderhandelingen inder-
daad een betere bescherming zoudcn hebben opgeleverd. De Court of
Appeal kwalificeerde de rechtsvraag als een kwcstie van schadebegro-
ting (quantificalion ofdamages) en niet als een probleem van causaal
verband (causaüon)'. „Where the plaintiff's loss resulting from ihe
defendant 's negligence depended on the hypothelical action of a third
party (...) the issue feil within the sphere oj'quantification ofdamages
dependenl on the evalualion of ihe chance thal the third party would
have laken the action which would have enabled the loss to be
avoided, rather lhan causaüon, where the plainüff could only succeed
if he showed on a balance of probabilily thal the third parly would
have taken lhat action."

Nu het kansverlies wordt opgevat als een probleem van het begroten
van schade, leidt dit als vanzelf tot een proportionele aansprakelijk-
heid: „The plainüff was enütled ίο succeed provided he showed thal
there was a subslanlial, and not merely a speculative, chance that ihe
third parly would have taken the action to confer ihe benefll or avoid
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Indien het in de ogen van de rechter more likely than not is dat door de
val uit de boom reeds zoveel bloedvaten waren beschadigd dat in-
validiteit onvermijdelijk was, wordt de vordering integraal afgewe-
zen. Is het daarentegen waarschijnlijker dat voldoende bloedvaten de
val hadden overleefd om, na prompt ingrijpen, genezing rnogelijk te
maken, dan wordt de vordering in volle omvang toegewezen. Aange-
zien het in de Hotson zaak aanmcrkelijk more likely than not was dat
door de val reeds zoveel bloedvaten waren beschadigd dat ook een
onmiddellijke juiste diagnose en behandeling de blijvende invaliditeit
niet hadden kunnen voorkomen, diende de vordering van Hotson te
worden afgewezen.

23. Deze alles of niets benadering wekt op het eerste gezicht een
ouderwetse indruk. Proportionele aansprakelijkheid oogt moderner.
Toch is enig conservatisme op dit punt geboden. De ratio van het sine
qua non vereiste is geenszins achterhaald: zoveel rnogelijk moet
worden voorkomen dat Jemand wordt veroordeeld tot vergoeding
van schade die hij niet heeft veroorzaakt. Hoe vervelend is het voor
een arts te worden veroordeeld tot vergoeding van schade die hij met
een grote mate van waarschijnlijkheid (75%) niet heeft veroorzaakt?
Dat valt best mee, zo zou men kunnen mcnen: de arts hoeft slechts
25% van de door het slachtoffer geleden schade voor zijn rckening te
nemen en bovendien zal hij dit bedrag in de regel kunnen verhalen op
zijn aansprakelijkheidsverzekeraar.

Daar staat tegenover dat, los van de financiele consequcntics, de
emotjonele belasting van een debat over de civielrechtelijke aansprake-
lijkheid van de arts, niet alleen voor de patient, maar ook voor de arts
zeer groot is. De eis dat met een redelijke male van zekerheid — in
ieder geval meer dan 50% — komt vast te staan dat de schade zonder de
foul van de arls zou zijn uitgebleven, werpt een geduchte drempel op
legen het lichtvaardig bcsluiten tot het instcllen van een rechlsvorde-
ring. Zou deze drempel worden gesiecht, dan wordt het aantrckkclijk
een kans te wagen. Ook al is naar alle waarschijnlijkheid de schade niel
veroorzaakt door de foul van de arts, geheel uit tc sluiten valt het
evcnmin. Als er al voor de eiser geen dcrtig proccnt inzil, dan wellicht
twinlig, of tien? In ieder geval zal het vooruitzicht van een onbeperktc
proportionaliteit bij het toekennen van schadevergoeding de arts en zijn
aansprakelijkheidsverzekeraar eerdcr rijp maken voor het besluit tot
aanvaarding van het aanbod om de zaak le schikken.

De proportionaliteil kan zieh uiteraard ook kcren legen het slachtoffer.
Waarom is hei redelijk dat iemand wiens rechtcrbeen is afgezet,
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genoegen moct nemen met een korting van 20% op de door hem te
ontvangen schadevergoeding, wanneer met zeer grote waarschijnlijk-
heid (80%) de noodzaak van amputatie is veroorzaakt door een fout
van de arts?
Kortom. Bij het bepalen van een Europese koers voor het aansprake-
lijkheidsrecht in gevallen van het type: de Engelse heup en het
Belgische been, verdient het Londense kompas de voorkeur.

XII. Alternatieve causaliteit in het Europese productenaanspra-
kelijkheidrecht?

24. Een groot aantal producenten heeft het gcneesmiddel DES (ter
voorkoming van miskramen) op de markt gebracht. Dochters waarvan
de moeder tijdens de zwangerschap DES heeft gebruikt, voeren aan
dat dit bij hen een bepaalde vorm van kanker heeft veroorzaakt. De
dochters zijn evenwel niet in Staat aan te tonen welke producent de
DES in het verkeer heeft gebracht die door hun moeder is gebruikt.
De Hoge Raad honoreert het door de dochters gedane beroep op
art. 6:99 BW: „Kan de schade een gevolg zijn van twee of meer
gebeurtenissen voor elk waarvan een andere persoon aansprakelijk is,
en Staat vast dat de schade door ten minste een van deze gebeurte-
nissen is ontstaan, dan rust de verplichting om de schade te vergoeden
op ieder van deze personen, tenzij hij bewijst dat deze niet het gevolg
is van een gebeurtenis waarvoor hijzelf aansprakelijk is."
De dochters kunnen, aldus de Hoge Raad, volstaan met te stellen:
(I) dat het betrokken pharmaceutische bedrijf in de relevante pe-

riode DES in het verkeer heeit gebracht cn daarvoor wegens een
door hem gemaakte fout aansprakelijk is;

(II) dat er nog een of meer andere — al dan niet in het geding
betrokken — producenten zijn die in de relevante periode even-
cens DES in het verkeer heeft (hebben) gebracht en die daarvoor
cveneens wegens een fout aansprakelijk is (zijn);

(III) dat zij schade heeft geleden en dat de schade het gevolg is van
DES-gebruik, maar dat niet meer is vast te stellen van wie het
gebruiktc DES afkomstig is.

Jeder der gedagvaarde producenten is vervolgens aan zet om ter
afwering van zijn aansprakelijkheid te stellen en, zo nodig, te bewij-
zen dat de schade van deze DES-dochter niet het gevolg is van het
gebruik van door hem in het verkeer gebrachte DES. Slaagt hij daarin
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niet, dan is hij aansprakelijk voor de gehele schade van de desbe-
treffende eiseres(36).
Toepassing van deze regel van alternalieve causaliteit op het terrein
van de productenaansprakelijkheid kan ertoe leiden dat een producent
mel een marktaandeel van tien procent wordt veroordeeld tot het
vergoeden van schade die met grote waarschijnlijkheid (negentig
procent) niet door zijn product is veroorzaakt. Is dit een bezwaar?

25. Het gebruik van de Nederlandse taal biedt de Hoge Raad door-
gaans voldoende bescherming tegen de kritische blik van het buiten-
land. Het DES-arrest vormt een uitzondering. Von Bar schrijft erover
dat deze uitspraak „einem in der Welt des conditio sine qua non-Testes
aufgewachsenen Juristen geradezu skandalös erscheinen wird." Hij
voegt eraan toe dat zijn voorstel om een soortgelijke regel voor het
Duitse recht te aanvaarden, bij gelegenheid van de Duitse Juristendag
in 1998 met grote meerderheid is afgewezen(37).
Ook het Belgische recht biedt de DES-dochters weinig perspectief: „If
the DES-case or any similar case in which victims of an unidentifled
drug manufacturer seek for compensation, should be taken to court in
Belgium, under the present state of Belgian law, the plaintiffs would
be unsuccessful. (...) In Belgium the causal relationship in product
liability cases will be evaluated according to the equivalence theory
and the claims against unidentified producers will be dismissed. "(38)
De Commissie van de Europese Gemeenschappen loopt evenmin over
van geestdrift. Jn haar commentaar op de door de Hoge Raad in het
DES-arrest geformuleerde hoofdelijke aansprakelijkheid van produ-
centen voor de gehele schade van de DES-dochters wordt fijntjes
opgemerkt: „It seems that no olher similar cases exist and that there is
no need for introducing Ms concept."(39)
Toch lijkt niet goed voorstelbaar dat eiders in Europa het zonder
pardon afwijzen van de schadevergoedingsvordering van de DES-
dochters alom als redelijk wordt ervaren. In Nederland is vrijwel
niemand te vinden die een dergelijkc uitkomst als redelijk aanprijst.
Wel geeft een belangrijk aantal commentatoren de voorkeur aan de
minder ver reikende aansprakelijkheid die de Advocaat-Generaal

(36) IIR 9 Oktober 1992, NJ 1994, 535
(37) C'hr VON BAR, Gemeineuropa i^ches Delikt recht II, München, 1999, 442 e v
(38) l GLIKS, European Revtew of Private Law, 1994, 448 e v , zje daarover H Cousv en
A VANüHiSi'iKM N in J. SPK κ (cd ), Umflcalion of Tort Law CatHation, The l Idgue, 2000, 36
(39) Report from the Commission on the Application of Directive 85/374 on Liabilily foi
Defective Products, Brüssels 31 januan 2001
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Hartkamp in zijn conclusie voor het DES-arrest bepleitte: (externe)
marktaandeelaansprakelijkheid. Een producent met een marktaandeel
van tien procent is aansprakelijk voor tien procent van de door de
eiseres geleden schade.
Voordeel van deze benadering is dat aldus wordt voorkomen dat de
producent wordt veroordeeld tot vergoeding van meer schade dan hij
ooit kan hebben veroorzaakt. In theorie is denkbaar dat alle DES-
dochters hun vordering zouden richten tot een producent, de markt-
leider met een marktaandeel van veertig procent. Als hij op de voet van
het DES-arrest hoofdelijk aansprakelijk is voor de gehele schade van
alle DES-dochters tezamen, is hij gehouden tot vergoeding van schade
die voor een aanzienlijk deel (60%) niet door hem is veroorzaakt.
De overtuigingskracht van dit voorbeeld is allerminst verpletterend. In
de eerste plaats is het zo dat de als enige aangesproken producent de
overige producenten in vrijwaring zal roepen om zo de gehoudenheid
tot schadevergoeding onderling, in evenredigheid met ieders markt-
aandeel, te solidariseren. In de tweede plaats hebben de DES-dochters,
ook onder het regime van het DES-arrest er belang bij aanmerkelijk
meer dan slechts een producent te dagvaarden. Dusdocnde verkleinen
zij de kans dat de door hen gedagvaarde producenten slagen in het
bewijs dat de schade van deze eiseres niet het gevolg is van door hen
in het verkecr gebrachte DES. („De moeder van deze eiseres woonde
in Oost-Groningen en de aangesproken Belgische producent heeft in
de relevante pcriode slechts DES geleverd aan apothekers in Zeeland,
Noord-Brabant en Limburg").
26. Aan de (externe) marktaandeelaansprakelijkheid kleeft daarente-
gen een bezwaar dat minder gemakkelijk terzijde kan worden gescho-
ven. Om haar schade integraal vergoed te krijgen, zou iedere DES-
dochter tientallen, zo niet honderden, producenten moeten dagvaar-
den. Beperkt zij het aantal door haar gedagvaarde producenten tot,
bijvoorbeeld, zeven, dan blijft een aanzienlijk deel van haar schade
onvergoed.
Hoofdelijke aansprakelijkhad voor een producent met een markt-
aandeel van tien procent voor schade die met een waarschijnlijkheid
van ncgentig procent niec is veroorzaakt door zijn product. Hoe valt
een zo zware inbreuk op de strekking van het sine qua non vereiste te
rechtvaardigen? Waarom is het ook voor de Jurist die, in de woorden
van Von Bar, is opgcgroeid in de wereld van de sine qua non test, niet
nodig dat hij deze aansprakelijkheid ervaart als een schandaal?
Dit wordt duidelijk wanneer wij het perspectief verbreden en, naast
overwegingen van verevenende rechtvaardigheid, ook het aspect van
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de verdelende rechtvaardigheid onder ogen zien. Aangenomen, er zijn
duizend DES-dochters, elk met een schade van 100.000 €. Zij hebben
tezamen een schade geleden van 100.000.000 (zegge: honderd mil-
joen) €. De plicht van schadeveroorzakers om schade te vergoeden
die is veroorzaakt door een gebeurtenis waarvoor zij aansprakelijk
zijn, vormt het morele fundament van ons aansprakelijkheidsrecht.
Een radicaal lei the damages He where they fall is wellicht op het
eerste gezicht goedkoper, maar zeker minder rechtvaardig. De situatie
waarin bereikt wordt dat de schade voor rekening komt van de
producenten, respectievelijk hun verzekeraars, verdient uit een oog-
punt van verdelende rechtvaardigheid de voorkeur boven de situatie
waarin de DES-dochters hun schade zelf moeten dragen, omdat zij
niet kunnen aantonen wie de producent is, wiens DES in hun geval de
schade heeft veroorzaakt. Weliswaar is onzeker welke DES-dochters
hei slachtoffer zijn geworden van DES die in het verkecr is gebracht
door deze producent mct een marktaandeel van tien procent, maar
zeker is dat het gaat om honderd DES-dochters met een gczamenlijke
schade van tien miljoen €. Als deze producent tien miljoen € bij-
draagt in de schadevergoeding die aan de gezamenlijke DES-dochters
dient te worden uitgekeerd, wordt hem geen enkcl onrecht aangcdaan.
Hetzelfde geldt voor de andere producenten met betrekking tot de
overige 900 DES-dochters. Wanneer iedere producent in evcnredig-
heid met zijn marktaandeel bijdraagt aan de negentig miljoen €
waarop deze DES-dochters tezamen recht hebben, wordt deze produ-
centen in geen enkel opzicht tekort gedaan. ledere producent betaalt
exact het bedrag dat hij zou hebben betaald, indien het verloop van de
causalc lijnen volstrekt transparant zou zijn geweest en iedere DES-
dochter kon aangcven van welke producent de door haar moeder
gebruikte DES afkomstig was.

Het aansprakelijkheidsregime van het DES-arrest komt het dichtst in
de buurt van deze optimale siluatie. Weliswaar zal het Optimum nooit
ten volle worden bereikt omdat het wegvallen van de bijdrage van
producenten die door faillisscment van het toneel zijn verdwenen ten
laste komt van de overige producenten, maar daar Staat tegenover dat
ook niet alle DES-dochters een claim zullen indienen. Sommigcn niet
omdat de emotionele belasting te groot is, anderen niet omdat zij
inmiddels zijn overleden.

Bijkomend voordeel van de hoofdelijke aansprakelijkheid is dat daar-
van voor producenten en hun aansprakelijkheidsverzekeraars de sterk-
ste prikkel uitgaat om ten behoeve van de slachtoffers een adequaat
gevuld Schadefonds te vormen, waaruit buiten rechte uitkeringen
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kunnen worden gedaan. In Nederland is inmiddels een begin gemaakt
met de vorming van een dergelijk fonds. De farmaceulische bedrijven
en hun aansprakelijkheidsverzekeraars hebben een bedrag van 35 mil-
joen € beschikbaar gesteld(40).
De slotsom kan zijn dat, anders dan gesuggereerd door de Europese
Commissie, er absoluut geen reden is om het onderwerp van de
alternatieve causaliteit, zoals uitgewerkt in het DES-arrest, af te
voeren van de agenda voor hei debat over hei Europese producten-
aansprakelijkheidsrecht.

XIII. Toerekening naar redelijkheid

27. De eis van sine qua non verband is niet voldoende om de omvang
van de aansprakelijkheid op redelijke maat te snijden. Voor de aan-
sprakelijkheid van de Gemeenschap op grond van art. 288 EG eist het
Hof van Justitie een voldoende rechtstreeks verband(41). Ten aanzien
van hei algemene leerstuk van toerekening van schade vertoont het
nationale recht van de Lid-Staten een rijke verscheidenheid als het
erom gaat greep te krijgen op de eis van voldoende rechtstreeks
verband.
Bestaat tussen de gebeurtenis waarop de schade berust en de schade
wel een adequaal verband? Was dit soort schade welforeseeable als
gevolg van deze gebeurtenis? Kan deze schade, mede gezien de aard
van de aansprakelijkheid en de aard van de schade als gevolg van die
gebeurtenis aan de schuldenaar worden toegerekend? Valt uit deze
Duitse, Engclse en Nederlandse ingredienten een aantrekkelijke euro-
cocktail te mixen? Met betrekking tot productenaansprakelijkheid
waagt Wissink een poging: „Een (...) Europeesrechtelijke invulling
zou kunnen plaatsvinden aan de hand van een adequatietheorie.
Artikel 6:98 biedt daarvoor mijns inziens de ruirnte (...). Binnen de
toerekening naar redelijkheid kan een Europees adequatie-criterium
gehanteerd worden door bij de beoordeling van het causale verband
het gezichtspunt voorzienbaarheid centraal te stellen. (...) Steeds
indien sprake is van aaasprakelijkheid op basis van artikel 6:185
(„aard van de aansprakelijkheid") en van schade in de zin van artikel

(40) NRC-Handclsblad 10 november 2001.
(41) Hof van Justitie 4 Oktober 1979, Jur H.v.J. 1979, 3117; Dumortier Frcres.
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6:190 („aard van de schade") zal de omvang van de aansprakelijkheid
afhangen van het Europeesrechtelijk in te vullen gezichtspunt voor-
zienbaarheid. "(42)
Hoe aantrekkelijk is een aan de hand van een adequatie-theorie
Europeesrechtelijk in te vullen gezichtspunt „voorzienbaarheid" dat
strookt met de toerekeningsfactoren van art. 6:98 van het Nederlands
Burgerlijk Wetbock (aard van de aansprakelijkheid en aard van de
schade)?
In het voorstel van Wissink wordt het hoofdbestanddeel gevormd door
het „Europeesrechtelijk in te vullen gezichtspunt voorzienbaarheid".
Waarop berust de blijvende aantrekkingskracht van de voorzienbaar-
heid als maatstaf ter bepaling van de grenzen van de aansprakelijk-
heid? De natuurlijke thuishaven van het voorzienbaarheidscriterium is
niet een risico-aansprakelijkheid als de Europese productenaanspra-
kelijkheid, maar het algemeen fonds van het aansprakelijkheidsrecht:
de aansprakelijkheid gebaseerd op schuld („anders handelen dan een
normaal vooruitziend en zorgvuldig persoon zou hebben ge-
daan"(43)).

28. Längs twee lijnen is de voorzienbaarheid als causaliteitsmaatstaf
verbonden met het schuldbeginsel als fundering van aansprakelijk-
heid.
In de eerste plaats lijkt het niet onredelijk tot uitgangspunt te nemen
dat de veroorzaker geen verwijt valt te maken van een gevolg dat ligt
buiten het gezichtsveld van een normaal vooruitziend persoon. Het
schuldbeginsel („geen aansprakelijkheid zonder schuld") verzet zieh
tegen toerekening van dit niet verwijtbare gevolg.
In de tweede plaats ligt in het schuldbeginsel een ferme proportionali-
teitseis besloten („geen onvoorzienbaar omvangrijke aansprakelijk-
heid in geval van een zeer geringe schuld"). Dit is de wijze waarop de
hiervoor reeds aangehaalde Viscount Simonds de voorzienbaarheid
ten troon heft als dominante causaliteitsmaatstaf: „// does not seem
consonant with current ideas ofjustice or moraliiy that for an acl of
negligence, however slight or venial, which resulls in some trivial
joreseeable damage the actor should be llable for all consequences
however unforeseeable and however grave."

(42) M H WISSINK, Richlli/nconforme mlerpretalie van burger/ι/k recht, Dcventer, 2001,
p 267

(43) Zic daarovcr W VAN Gi R V I N en S Di Covr ΜΛΚΙ R, Vcrbinteni^^cniecht, Lcuven, 2001,
239 c v
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Het probleem met het vrijwaren van de dader van aansprakelijkheid
voor niet voorzienbare schade is uiteraard: waarora is het wel conso-
nant with current ideas ofjuslice or morality dat het slachtoffer, voor
wie de schade even onvoorzienbaar was, en die, anders dan de dader,
niet onrechtmatig heeft gehandeld, de schade zelf moet dragen?

29. Geen enkel onderdeel van het burgerlijk recht doet zozeer een
beroep op ons voorstellingsvermogen als het vereiste van causaal
verband. De Organisatoren van een veiling van vee hebben nagelaten
te zorgen voor een adequate opsluiting van de te veilen dieren. Een
koe windt zieh tijdens de veiling om onopgehelderde redenen zozeer
op dat zij de benen neemt, door de stad rent, naar de eerste verdieping
van een huis klautert, door het plafond zakt van de winkel die op de
begane grond van dat huis is gevestigd, tijdens de val een waterleiding
beschädigt, met als gevolg dat de aldaar aanwezige winkelvoorraad
onherstelbaar beschadigd raakt. De door de winkelier tegen de Orga-
nisatoren van de veiling ingestelde vordering tot vergoeding van de
schade wordt afgewezen wegens onvoorzienbaarheid van de scha-
de(44). Met welke van onze current ideas ofjustice or morality
strookt het dat de schade van deze winkelier onvergoed bhjft, terwijl
de vordering van de eigenaar van een door de koe beschadigde auto,
geparkeerd in de onmiddellijke nabijheid van de veiling, wel zou
worden toegcwezen?
Het Engel sc recht heeft de koers van het voorzienbaarheidsvereiste
allengs verlegd. De eis van voorzienbaarheid ziet niet zozeer op de
loop der gebeurtenissen die tot de schade hebben geleid (die in het
geval van de door het plafond gezakte koe inderdaad tamelijk buiten-
issig is), als wel op de schadesoort. Heeft het verzuim geleid tot a kind
of damage die redelijkerwijs voorzienbaar was? Het ontstaan van
zaakschade als gevolg van het ontsnappen van een koe is zeker niet
onvoorzienbaar.
Engclse auteurs constateren dat aldus het probleem niet wordt opge-
lost, maar wordt verschoven: 'The difficulty here lies in knowing what
is meant by the ,,kind of damage" which the defendant should have
foreseen "(45)
Gaat het bij de verschallende kinds of damage om ruime rubricken,
zoals letselschade tegenover/wre economic loss, of moet binnen deze
rubrieken nog nader onderscheid worden gemaakl cn is blijvende

(44) Camcron v Hamilton's Auction Marts Ltd, S L T 1955, p 74, bcsproken dooi Von Bai
in het in noot 2 aangehaaldc weik, 480
(45) B S MARKI SINIS cn S F Di AK.IN, Tori Law, Oxfoid, 1994, 186

] PR 2002 l 723



invalidileit als gevolg van de val uit een boom een andere kind of
damage dan duurzame arbeidsongeschiktheid als gevolg van het op-
vlammen van een schadevergoedingsneurose?
„The Situation is a mess, The time has surely come to move on and to
reconstruct the law on more rational lines." Aldus David Howarlh,
die vervolgens Iwijfelt aan de noodzaak van een maatstaf om te
bepalen welke gevolgen in een te verwijderd verband staan om nog
te kunnen worden toegerekend; can remoteness be dispensed
wilh?(46)

XIV. Afscheid van de normale lijn der verwachtingen als toe-
rekeningsmaatstaf?

30. Undanks het besef dal het bij de tweede stap niet echt gaat om een
vraag van causaliteit, blijft vrijwel overal de modus operandi van de
toerekening gchuld in termen van oorzaak en gevolg. Ook in art. 6:98
BW, waarvan Von Bar schrijft dat daarin „deutlicher ah in jeder
anderen europäischen Vorschrift" tot uitdrukking wordt gebracht dat
bij deze tocrckening sprakc is van samenloop van verschillende maat-
staven die op elkaar moeten worden afgestemd(47), is de causale
terminologie gehandhaafd. Nagcgaan moet worden of de schade
nog wel als gevolg van de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid
berust aan de schuldenaar kan worden toegerekend. Consequentie is
dat het toerekeningsperspectief wordt bepaald door een, Archime-
disch .punt: de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust. Ver-
volgens wordt van daaruit bezien of de schade niet in een tc verwij-
derd verband staal tot die gebeurtenis. Kan de schade nog worden
aangemerkt als gevolg van die gebeurtenis?
Nu is het ontegenzeggelijk zo, dat „voorzienbaarheid" en „de norma-
le lijn der verwachtingen" waardevolle hulp bieden bij het rnaken van
een eerste, prima fade, schifting van toerekenbare cn niet-tocreken-
bare schade. Voorts leveren zij voor het gros der gevallen een ade-
quate standaard-formulering ter motivering van het vonnis. De rechter
kan het niet nader toegelichte verwcer van gedaagde dat de redeiijk-
heid zieh verzel tcgen toerekening van deze schade in de regel op
bondige wijze verwerpen met de mededeling dal de schade het voor-

(46) Textbook on Tort, London, 1995, p. 154 c.v.
(47) Chr. VON BAR m het in noot 2 aangehaalde werk, 473.
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zienbare gevolg was van de door gedaagde gepleegde onrechtmatige
daad.

Daar Staat tegenover dat in een aantal gevallen de causale metaforiek
(Is het verband niet te verwijderd om de schade nog als gevolg toe te
rekenen?) de blik eerder vertroebelt, dan verheldert.

Een speelgoedfabrikant is zeer wel in Staat te voorzien dat ouders
onnoemelijk lecd wordt berokkend als hun kind overlijdt, nadat het
een vrij gemakkelijk los te peuteren oog van een speelgoedbeer heeft
ingeslikt. Dit Iced ligt, met andere woorden, ruimschoots binnen de
normale lijn der verwachtingen. Het antwoord op de vraag of de
ouders jegens de fabrikant aanspraak kunnen maken op vergoeding
van hun „affectieschade" wordt evenwel in het geheel niet bepaald
door de voorzienbaarheid van deze schade. Bij de invoering van het
nicuw Burgerlijk Wetboek in 1992 stond de wetgever afwijzend
tegenover vergoeding van affectieschade. Dit standpunt werd toege-
licht met een verwijzing naar „de vrees voor commercialisering van
verdriet"(48). Thans, tien jaar later meent de Hoge Raad een kente-
ring in de rechtsopvattingen te bespeuren: „Niet uitgesloten is dat het
wettelijk stelsel onvoldoende tegemoetkoml aan de maatschappelijk
gevoelde behoefte om aan degenen die in hun leven de ernstige
gevolgen moelen ondervinden van het overlijden van een persoon
tot wie zij in een affectieve relatie hebbcn gcstaan, enige vorm van
genoegdoening te verschaffen."

De Hoge Raad overweegt vervolgens dat het de rechlsvormende taak
van de rechter te buiten gaat om, in afwijking van het wettelijk stelsel,
een vergoeding toe te kennen(49).

In het debat over de (on)wenselijkheid van de vergoeding van affectie-
schade speien „voorzienbaarheid" en „de normale lijn der verwach-
tingen" geen enkele rol. Hoc waardeert de samenleving het toekcnnen
van smartengeld aan ouders die nun kind hcbben verloren door een
gebeurtenis waarvoor een ander verantwoordelijk is: als „commercia-
lisering van verdriet" of als „vorm van genoegdoening" die uileraard
het verlies in geen cnkel opzichl kan goedmaken, maar toch van
waarde is als erkenning van het ondervonden onrechl? Dit waarde-
oordeel vormt de spil van het debat over de toerekenbaarheid van
affectieschade.

(48) Pailemenlaue Geschicdcnis Boek 6, 388 e v
(49) IIR 22 februari 2002, Λ/72002, 240
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31. De Duitse, Engelse en Nederlandse benaderingen via respectie-
velijk de Adäquanz-maatstaf, de remoteness test en de toerekening
van de schade als „gevolg" van de onrechtmatige daad hebben alle
drie gemeen dat zij hei perspectief van de dader Ιοί uitgangspunt
nemen. Kan hem dit „ganz unwahrscheinliche" gevolg „billiger-
weise" nog worden „zugemutet"? Strookt het met onze „current ideas
of jusüce or moralily" om de actor aansprakelijk te houden voor
gevolgen die „unforeseeable" zijn? Is het nog wel redelijk deze
schade, die in een ver verwijderd verband Staat tot de onrechtmalige
daad, loe te rekenen aan de dader? De benadeelde körnt niet in beeld;
voor hem is de schade zeer nabij. Zij is bovendien veroorzaakt door
een onrechtmatige daad van cen ander. De ruimtelijke beeldspraak
(ioo remote, te verwijderd verband) vertroebelt de blik door haar
eenzijdigheid. Ook het perspectief van de benadeelde moet worden
geopend: waarom is het redelijk en billijk dat hij de schade zelf draagt,
ook al is zij veroorzaakt door een onrechtmatige daad van een ander?
Er moet ruimte worden geschapen voor argumenten die los staan van
de vraag of de schade, gelet op de afstand tot de onrechtmatige daad,
nog wel kan worden aangemerkt als „gevolg".

XV. A matter of policy?

32. Hoe moet deze ruimte worden gevuld? De Engelse rechter met de
grootste continentale vermaardheid, Lord Denning, voorzag reeds in
1972 het afscheid van de remoteness test: „The more I ihink aboui
these cases, the more difficult I find il ίο put each into its proper
pigeon-hole, Someiimes I say ,,There was no duty" in others I say:
,, The datnage was ioo remote ". So much so (hat I think the time hos
come to discard those tesls which haveproved so elusive."
Wat moet ervoor in de plaats körnen?
„It seems to me better to consider the particular relationship in hand,
and see whether or not, äs a matter of policy, economic loss should be
recoverable, or not. "(50)
A matter of policy? Recht als beleid? Veel rechters zullen terecht
bezwaar maken tegen een rol als beleidsmedcwerker. Het rechlerlijk
antwoord op de vraag of het redelijk en billijk is dat de benadeelde de
schade zelf draagt, wordt altijd mede ingegeven door overwegingen
van verevenende en verdelende rechtvaardigheid.

(50) Sparlan Slcel v. Martin & Co, [1972] 3 All ER 557.
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Tijdens een ongeoorloofde inhaalpoging botsen op de snelweg twee
vrachtauto's. Zij kantelen. Een kilometerslange file is het gevolg. Tien-
tallen vrachtaulo's staan urenlang vasl. Kunnen de benadeelde vervoer-
ders hun stagnatieschade verbalen op de (werkgever van de) bestuurder
die de verkeersfout maakte?(51) De schade ligt geheel binnen de
normale lijn der verwachtingen. Ook strekt de overtreden norm (het
ter plaatse geldende inhaalverbod voor vrachtauto's) ter bescherming
van een onbelemmerde doorstroming van het verkeer. Toch zijn er wel
degelijk argumenten die ervoor pleiten de stagnatieschade voor reke-
ning te laten van de benadeelde vervoerders. Daartoe behoort niet het
argument dat Lord Denning in Spartan Steel gebruikte ter afwijzing van
een vordering tot vergoeding van stagnatieschade, veroorzaakt door het
uitvallen van de elektriciteitstoevoer: „This is a hazard which we all
run". Ook de kans om door een uit de bocht gevlogen auto te worden
overreden is „a hazard which we all run\ maar dit is geen reden om de
schade voor rekening te laten van het slachtoffer.
Een argument van verdelende rechtvaardigheid dat wel pleit voor het
onvergoed laten van de stagnatieschade van de vervoerders, is de
overweging dat het gemotoriseerd verkeer en bloc vcrantwoordelijk
is voor het steeds groeiende risico van füevorming. Is het redelijk en
billijk iemand die een (geringe) verkeersfout maakte, te belasten met
aansprakelijkheid voor een weliswaar voorzienbare, maar ook onaf-
zienbare, reeks stagnatieschades, als de benadeeldcn alle behoren tot
een groep die in belangrijke mate bijdraagt aan de groei van het risico
van verkeersopstoppingen?

XVI. Verdelende rechtvaardigheid en productenaansprakelijkheid

33. Dezer dagen overweegt een aantal Nederlandse vrouwen een
geding aan te spannen tegen een producent van een nieuw anticon-
ceptiemiddel (een staafje dat onderhuids in de arm wordt geplaatst).
Zij voeren aan dat dit middel gebrekkig is en dat zij ongewenst
zwanger zijn geraakt. Op het spoor gezet door het Wrongful Birth
arrest van de Hoge Raad(52), maken zij aanspraak op vergoeding van
de opvoedingskosten van een kind (tot zijn achttiende jaar begroot op
200.000 €). Een dergelijke vordering werd in dat arrest tocgewezen,

(51) Zio daarover A R BLOIMBIRGI N, Schadevergoeding bi/ onrecfitmatige daad, Deventei,
1965, 284 c v cn E Du Pi RRON, Een afgenialen weg, Intrccrcdc Amsteidam, 2001, 34 e v.
(52) 11R21 fcbruan 1997, NJ 1999, 145
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zy het dat het daar ging om een toerekenbare tekortkommg (wan-
prestatie) van een arts, en niet om een nsico-aansprakehjkheid, zoals
de productenaansprakehjkheid van de artikelen 6 185 e v BW Zou-
den de eiseressen deze laatste regelmg aan hun vordenng ten grond-
slag leggen, dan knjgt de vraag of de opvoedmgskosten aan de
producent kunnen worden loegerekend Europese dimensies

Eerst moelen de eiseressen nog een andere drempel passeren Art 9 van
de Richtlyn(53) (art 6 190 BW) bevat de eis dat de schade het gevolg is
van lichamelyk letsel Kan zwangerschap worden aangemerkt als „h-
chamelyk letsel"? Is het niet in stnjd met de mensehjke waardigheid
van het kmd om zyn prenatale verblyf in het lichaam van zyn moeder
aan te merken als „lichamelyk letsel"7 Aan de andere kant zwanger-
schap vormt een ernstige aantastmg van de Uchamelyke mtegnteit van
de vrouw Als de vrouw ongewenst zwanger raakt, zyn er goede rede-
nen om haar zwangerschap te bestempelen als „lichamelyk letsel"

Js deze drempel eenmaal gepasseerd, dan njst het probleem van de
toerekenmg van de opvoedmgskosten Als we hierby het door Wissmk
aangereikte „Europeesrechtelyk m te vullen gezichtspunt voorzienbaar-
heid" te baat nemen, ligt de conclusie voor het grypen de producent is
gehouden de opvoedmgskosten voor zyn rekening te nemen In alle
Lid-Staten, mclusief Vaticaanstad, is immers voorzienbaar dat een
falend anticonceptiemiddel dit soort kosten kan veroorzaken

34. Een andere benadenng is echter zeei wel mogelyk Zy komt naar
voren in de Engelse Wrongful Birth zaak, die betrckkmg had op
neghgence van een arts Niet de voorzienbaarhcid, maar de verde-
Icnde rechtvaardigheid bepaalt het pcrspectief „In tny view ιί is
legitimate m the present caie ίο take wto account con^ideration^ of
distributive jufiice "

Anders dan Dennmg, is Lord Steyn beducht voor het verwyt dat hy
aldus recht en beleid verwart „That does not mean that l woulddecide
ihe ca^e on ground·* of pubhc pohcy On the contrary, l would avoid
those quick sands "

Dan volgt de conclusie „Relymg on pnnciple^ of distributive justice I
am persuaded lhat our lori law doe\ not permit parent^ of a healthy
unwanled child to claim the costv oj brmgmg up the child from a
health authority or a doclor "(54)

(53) Pb h(j Ί Oktober 1985 ni L 210/29

(54) Houscof Lords 25 novembcr 1999, Macfarldnc v Taysjdc J lca l lh Boaid tc vindcn onder
www parhamcnl uk
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Toegepast op de risico-aansprakelijkheid van farmaceutische bedrij-
ven, komt dit argument neer op het volgende. Indien de opvoedmgs-
kosten in rekening worden gebracht aan de producenten, zullen zij die
kosten doorberekenen in de prijs van de door hen op de markt
gebrachte geneesmiddelen. Dit leidt uiteindelijk ertoe dat een ouder-
paar wordt vrijgesteld van de fmanciering van de opvocding van een
van zijn kinderen en dat de gehele samenleving meebetaalt aan de
opvoeding van dat gezonde kind. Andere ouders dienen die kosten
voor eigen rekening te nemen; een flagrante schending van de ver-
delcnde rechtvaardigheid.
Wat er zij van de overtuigingskracht van dit argument, in leder geval
gaat het geheel voorbij aan het gezichtspunt „voorzienbaarheid".
Evenmin gaat het in op de vraag of de opvoedingskosten nog wel
kunnen worden aangemerkt als „gevolg" van het falen van een
anticoncepüemiddel.

XVII. De orde van het debat

35. Art. 6:98 BW vormt een goed uitgangspunt voor de agenda van
het Europese debat over toerekening van schade. Twee wijzigingen
moeten worden aangebracht. In de cerste plaats kunnen de woorden
„als een gevolg van deze gebeurtenis" worden geschrapt. In de
tweede plaats dient een verwijzing naar de maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid te worden tocgevoegd. Dit om de rechter te
behoeden voor de verleiding om in het voetspoor van Denning het
toerekeningsproces op te vatten als 1 outer a matter ofpolicy. Zo zou
hij bijvoorbeeld op de gedachte kunnen körnen om de schade toe te
rekenen aan de beste „schadespreider", diegene van eiser en ge-
daagde, die in dit opzicht beschikl ovcr de beste (verzekerings)pa-
picrcn. De verwijzing naar de eisen van redelijkheid en billijkheid
dwingt de rechter bij zijn richllijnconforme oordeel over de toereke-
ning van schade rekening tc houden met algcmeen erkende rechts-
beginselen(55) en de in Europa levende rechtsovertuigingen. Aldus de
nchtlijnconforme lezing van art. 3:12 BW.
Een en ander leidt tot het volgende agendavoorstel: Voor vergocdmg
komt slcchts in aanmerkmg schade die in zodanig verband Staat met

(55) Te zwaai aangezct is ovengcns de tcgenslelling die Dwoikin aanbrcngt tussenpoltcy en
pnnciple „/uchcial decisjotv, m civil casev chaiactenitically are and should he geneiated by
pnnciple not pohcy " R DWORKIN, Takmg nght<, s«v/o«s/y, London, 1977, 84 Zie daaiovei
111 Nil uwi N H U I S in het in noot 7 aangchdalde werk, 43
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de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid van de schuldenaar be-
rust, dat zij hem naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid, mede
gezien de aard van de aansprakelijkheid en van de schade, kan worden
toegerekend.

36. Dreigt door deze vage verwijzingen (aard van de aansprakelijk-
heid, aard van de schade) de orde van het debat niet te uit de hand te
lopen? Wat biedt art. 6:98 BW meer dan een grabbelten?
Kenmerkend voor deze bepaling is haar uilgesproken topische struc-
tuur. Zij formuleert geen „vereisten" voor toerekening, maar beperkt
zieh tot het aanwijzen van „vindplaatsen van argumenten" (in de
terminologie van de klassieke Topica: sedes e quibus argumenta
promuntur)(56}. Te verwaarlozen is de kans dat ooit een criterium
wordt gevonden dat op Europese schaal dienst kan doen als vereiste
voor toerekening (bijvoorbeeld: voor toerekening is vereist dat de
schade voorzienbaar was). De topiek van art. 6:98 BW dwingt partijen
en rechter tot rechtsvinding in de wäre zin des woords. De richting-
wijzers „aard van de aansprakelijkheid" en „aard van de schade"
markeren elk het begin van een spoor dat moet worden gevolgd totdat,
gaandeweg, het punt is bereikt waarop voldoende argumenten zijn
gevonden om de toerekeningsbeslissing te dragen. Als we, uitgaande
van de aanwijzing „aard van de aansprakelijkheid", vaststellen dat het
in dit geval gaat om schuldaansprakelijkheid, bereiken wij vervolgens
vrij snel het wereldwijd gedeelde gezichtspunt dat hoe zwaarder de
schuld is, des te gcmakkclijker het valt om de schade aan de dader toe
te rekenen: „Eventually the idea took root that an intentional wrong-
doer is not entitled to the benefit of the reasonable foreseeability lest
ofremoteness. (...) For more than 100 years at least English law has
adopted a policy of imposing more extensive üabüity on intentional
wrongdoers than on merely careless defendants."(51)
Dit spoor vervolgende, zouden we tot de conclusic kunnen komcn dat
in geval van risico-aansprakelijkheid een nog beperktere toerekening
op haar plaats is. In dat geval is het immers mogelijk dat de gedaagde
zelfs niet „merely careless" is geweest. In deze gedachte zouden we
ons gesterkt kunnen voelen door een arrest van de Hoge Raad waarin
wordt overwogen dat het uitzonderlijke karakter van de aansprakelijk-
heid van de eigenaar van een gebouw voor zonder schuld veroorzaakte
schade, een reden vormt om de toerekening te beperken tot de typische

(56) CICLRO, roptca I, II, 7
(57) llouse of Lords [1997] A C 280 e v Smith New Court Ltd v Scnmgeour Vickers, per
Lord Steyn
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gevolgen van de instorting van het gebouw(58). Toch is dil niet het
punt waarop het spoor eindigt. Aansprakelijkheden voor zonder
schuld veroorzaakte schade zijn er in soorten en maten. De werkgever
is, ook zonder dat hem enig verwijt treft, aansprakelijk voor de door
een onrechtmatige daad van zijn werknemer veroorzaakte schade
(art. 6:170 BW). Met betrekking tot deze kwalitatieve risico-aanspra-
kelijkheid ontbreekt echter iedere reden om de toerekening te beper-
ken. De werkgever is aansprakelijk in exact dezelfde omvang als zijn
werknemer die de onrechtmatige daad heeft gepleegd.

37. Art. 6:98 BW is geen grabbelten, ook geen labyrint; het berust op
de erkenning van het intrigercnde woord van Paul Schölten: „Het
recht is er, doch het moet worden gevonden, in de vondst zit het
m'euwe"(59).
In de ogen van sommigen is deze voorstelling van zaken „te roman-
tisch": het „Recht" vinden „zoals men een parel vindt in een oester"
(Lokin)(60). Deze pretentie heeft de Topica echter niet. Zij belooft
geen parels, maar argumenten. Argumenten die, naar de begripsom-
schrijving van Cicero, „zekerheid bieden in een onzekere zaak" (ratio
quae rei dubiae facit fidem)(6l). Die zekerheid is nimmer absoluut;
ieder argument stuit op een tegenargument. Tegenover het argument
dat het gerechtvaardigd is de toerekening te verruimen naarmate de
schuldgraad toeneemt, Staat een gedachte die ten grondslag ligt aan de
equivalentieleer, en die eveneens beschikt over oude papieren: ook de
lichtste schuld verplicht tot vergoeding van de (volledige) schade: in
lege Aquilia et levissima culpa venit(62).
Voor het Europese debat over toerekening van schade is een topische
agenda van groot gewicht. Wegens het grensoverschrijdende karakter
van de gevonden gczichtspunten kan veel eerder common ground
worden bereikt, dan wanneer in een bepaald land geldende „vereis-
ten" tot inzet van het debat worden gemaakl. Het vereiste van een
notaricle akte voor levering van een onroerende zaak? What's a
notarisl

(58) I I R 13 juni 1975, NJ 1975, 509
(59) P S C I I O L I I N , Algemeen Deel, Zwolle, 1974, 12
(60) ./ H A LOKIN, Tekil en Uitleg, Groningen, 1994, 26
(61) C I C I R O , Topica, \, I I , 8
(62) Digcsten, 9, 2, 44 Bij de Lex Aquilia woidl ook de allerhchtsle graad van schuld m
aanmetkmg genomcn Vertalmg J E Si'RUir c s
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XVIII. Per slot van rekening

38. Toerekening van schade is als een stijldans: uitvoering van een
levoren vastgesteld stappenplan. Evenals bij de tango en de Engelse
wals, is het van belang dat de partners weten hoe de ene stap zieh
verhoudt toi de andere. Onkunde op dit lerrein leidt lichl tot een
gekneusde teen. Hoeveel ruimte is er nog, nadat de eerste stap is
gezet? In welke richting gaat de tweede stap?
Bij de eerste stap, de vaststelling van sine qua mm verband, komt het
recht de gedaagde tegemoet. Voorkomen moet worden dat hij wordt
veroordeeld tot het vergoeden van schade die hij niet hceft veroor-
zaakl. Variaties op de standaard uitvoering van de sine qua non stap,
zoals omkering van de bewijslast, proportionele aansprakelijkheid in
geval van kansverlics en alternatieve causaliteit zijn uilzonderingen
die deze regel bevestigen. Zij steunen op overwegingen van verde-
lende rechtvaardigheid.
Is de eerste stap eenmaal gezet en is de aanwezighcid van sine qua non
verband in rechte geconstateerd, dan Staat daarmee vast dat de eiser
schade heeft gcleden die zou zijn uitgebleven als de gedaagde geen
onrechtmatige daad zou hebben gepleegd. Uitsluitend bezien uit het
oogpunt van verevenende rechlvaardigheid, zouden we hier kunnen
stoppen en kunnen besluiten tot aansprakelijkheid. Dit is, althans in
theorie, het patroon gevolgd door de Belgische quick step: de equi-
valentieleer(63).
De ruimte die na vaststelling van het sine qua non verband nog
overblijft, wordt geheel bepaald door het volgende perspectief: onder
welke omstandigheden is het gerechtvaardigd een eiser, wiens schade
i s veroorzaakt door een onrechtmatige daad van gedaagde, voor te
houden dat hij de schade zelf moet dragen? Overwegingen van ver-
delende rechtvaardigheid speien hier een hoofdrol: wie bctaalt de
opvoeding van een kind dat door het falen van een fannaceutisch
product gezond en wel ter wereld is gckomen?

(63) Zie vooi manicien om aan het keuislijf van de cquivalenticleci te onlkomen, H Bot KI N,
„Cnkeic hoofdthema's van de causahteitsproblemaliek", TB B R i988, 268 c.v
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EURO CAÜSAL1TE

Excepüon faite du droit beige, les systemes jundiques europeens recourent a une
venfication en deux etapes de l'existence du lappoit de causahte requis en mauere de
lesponsabihte
Tout d'aboid, il faut etabin si le fait ilhcite constitue la conditio sine qua non du
dommage Ensuite, il faut exammei si des cnteres de nature raisonnable et equitable
s'opposent a l'imputation du dommage a cclui qm l'a cause
L'exigence de conditio sine qua non lepose sui l'idee que le droit civil doit mettie la
personne mise en cause a l'abri d'une lesponsabihte pour un dommage qu'elle n'a
pas cause Si ce pomt de depart peut sembler evident, il ne tiouve certamement pas
une apphcation absolue Dans un nombie cioissant de cas, le dioit accepte que
quelqu'un soit condamne a rcpaier un dommage dont il est hautement probable qu'il
n'a pas ete cause pai son fait ilhcite Quels fondements sont suffisamment solides
pour consideiei que pareille chose est admissible1? Tiois questions brülantes suscitent
le trouble sui le pomt de savoir quelle atütude adopter a propos de la conditio sine
qua non (1) Quand un renverscment de Ja Charge de la pieuve s'impose-t-il a l'egard
de Fexigence de conditio sine qua non' (2) A quel endroit metlons-nous a l'ordie du
jour du droit de la responsabüite la perte d'une chance de guenson causee pai la faute
d'un mcdecm a propos du „rapport de causahte" <* ou du „dommage"? (3) L'art 6 99
du Nederlands Burgerhjk Wetboek (code civil hollandais causahte alternative)
vonstitue-t-il une legle acceptable pom le droit europeen de la responsabüite du fait
des produits17

L'exigence du rapport sine qua non n'est pas stiifisante pour donner une mesure
raisonnable aux dimensions de la responsabihte Existe-t-il un lapport adequat entre
l'evenement sui lequel se fonde le dommage et ce dommage (Allemagne)1'' Ce genre
de dommage a la suite de cet evenement etait-il bien foreseeable (Angleteire)7 Ce
dommage peut-il etre impute au debitcur, compte tenu notammenl de la natuie de la
responsabihte et de la natuie du dommage, a la suite de cet evenement (Pays-Bas)'?

Lequel de ces cuteres mente-t-il la pieference loisqu'ü s'agit d'un dioit europeen de
la responsabihte teile que la responsabihte du fait des produits'-'
Le temps scmblc venu d'abondonnei la hgne normale des attentes ou pievisions
comme entere d'impulation Que peut-on mettre a sä place? 11 n'est pas souhaitable
de laisser la mauere de l'imputation, dan^ sä pleme dimension, a la libte appreciation
du juge (a mattci of pohcy) L'espace encorc ouveit apies la constatation du lappoit
sine qua non, se tiouve completemert detcrmme par la perspective suivante dans
quelles conditions se justifie-t-il de faire compiendie au demandeur, dont le dom-
mage esl cause par un fait ilhcite du dcfendeui, qu'il doit supportei seul la Charge du
dommage''
Des considerations de justice distributive jouent un iole capital dans ce domame
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ZUSAMMENFASSUNG

EURO CAUSALITAT

Mit Ausnahme des belgischen Rechtes brauchen die europaischen Rechlssysteme
zwei Schritte um festzustellen ob der zur Haftung erforderliche Kausalzusammen-
hang anwesend ist Zunächst muss festgestellt werden ob die unerlaubte Handlung
die conditio sine qua non des Schadens bildete Anschhessend kommt die Frage ob
Maßstabe der Redlichkeit und der Billigkeit sich emei Zuweisung des Schadens an
den Veranlasset widersetzen
Die conditio-sme-qua «»«-Forderung beruht auf dem Gedanken, dass das Zivilrecht
den Angesprochenen vor Haftung für einen Schaden den er nicht veranlasst hat,
behüten soll Dieser Ausgangspunkt mag selbstverständlich scheinen, absolut gilt er
nicht In einer wachsenden Zahl von Fallen akzeptiert das Recht, dass einer zum
Schadenersalz verurteilt wird für einen Schaden, den ei mit großei Wahlscheinlich
keit nicht durch eine unerlaubte Handlung veranlasst hat Welche Grunde sind so
stark um dies als zulassig zu beurteilen'·'
Drei brennende Fragen mit Bezug auf dieses Thema sorgen für Erregung Wie gehen
wirmuder condicio-une-qua «o« um, (1) Wann ist die Umkehrung des Beweislastes
in Betracht auf die condicio sine qua-non Voraussetzung fällig-1 (2) Wo stellen wir
den durch einen ärztlichen Fehler vcranlas&ten Verlust einer Chance zur Heilung auf
die Tagesordnung des Haftungsrechtcs unter „Kausalzusammenhang" oder unter
„Schaden" ~> (3) Ist Art 6 99 des niederländischen BGB (alternative Kausalität) eine
akzeptable Regel für das europäische Produkthaftungsrecht'7

Die Forderung eines condicio-sme-qua «»«-Zusammenhangs genügt nicht um den
Umfang der Haftung auf redliche Weise zu bestimmen Gibt es zwischen dem
schadenerlegenden Ereignis und dem Schaden wohl einen adäquaten Zusammen-
hang (Deutschland)' War diese Art des Schadens als Folge dieses Ereignisses wohl
foieseeable (England)1-1 Kann dieser Schaden, auch in Betracht der Art der Haftung
und der Art des Schadens als Folge dieses Ereignisses dem Schuldner zugewiesen
werden (die Niederlande)? Welches dieser Kriterien verdient bevorzugt zu weiden
wenn es sich um das europaische Haitungsrccht handelt wie etwa die Pioduklhaf-
tung·' Die Zeit ist offenbar gekommen um sich von den normalen Erwartungen als
Haftungsmaßstab zu distanzieren Was kann an ihre Stelle treten ? Es ist uneiwünscht
die Haftung in vollem Umfang dem Richter und seiner freien Politik zu überlassen
(a matter of poliey) Dei Spielraum, den es nach der Feststellung des condicio sine-
i/wö-wo/7-Zusammenhangs noch gibt, wird ganz von folgender Perspektive bestimmt
untei welchen Umstanden ist es berechtigt, der Klagcpartci, dessen Schaden durch
eine unerlaubte Handlung des Vorgeladenen veranlasst worden ist, mitzuteilen, dass
er selbst für den Schaden haftet Überlegungen einer ausgleichenden Gerechtigkeit
spielen hierbei eine Hauptiolle
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SUMMA RY

EUROCAUSATION

With the exception of Belgian law, the vanous European legal Systems require two
sleps to be made m order to assess whether the causation which is necessary to
establish habihty is present In the first placc, it must be estabhshed whether the
tortuous act is the condicio sine qua non for the loss mcurred Then the question
anses whether there are considerations of fairness and reasonableness which pievent
the loss from bemg attnbuted to the peison who caused it
The condicio sine qua non test is based on the notion that the private law must piolect
the defendant agamst any habihty for loss which was not caused by him That at least
is the assumption in theory, m practice it is not umveisally apphed In a growmg
number of cases, the law accepts that someone is order to pay compensation for loss
which veiy probably was not caused by his tortuous act What grounds aie suffi-
ciently solid to consider this to be acceptable? Three crucial questions have given nse
to contioversy when dealmg with the question of how to handle the condicio sine qua
non (a) when is it necessary to reverse the bürden of proot in relation to the sine qua
non requirement, (b) where should we locate the loss of a chance of bemg cured
thiough a doctor's fault on the agenda of the law of torts undei „causation" or under
„loss"? (c) is Article 6 99 of the Netherlands Civil Code (alternative causation) an
acceptable rule of European product hability law' The condicio sine qua non
requirement does not suffice to make an adequate assessment of the scope of the
habihty Is theie an adequate link between the event on which the loss is based and
the loss mcuired (Germany)? Was the kmd oi loss caused by this event foreseeable
(England)7 Can this loss be attnbuted to the defendant, m view of, mter aha, the
nature of the habihty and the nature of the loss which results from this event (The
Netherlands)? Which of these ci iteria is to be pieferied when dealmg with European
rules on tort hability, such äs those on product habihty? The tnne seems to have come
to say goodbye to „noimal expectations" äs a cntenon for attributmg habihty What
then is to take its place? It is mappropnate to entrust the attubution of habihty
entirely äs A matter of pohcy foi the courts The space which remams once the sine
qua non link has estabhshed is entirely governed by the followmg consideration m
what urcumstances is it justifiable to asser* that the claimant whose loss was caused
by a tortious act committed by the defendant must bear the loss himself? Consideia-
tions of distributive justice take pride of place heie
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RESUMEN

EUROCAUSAUDAD

A excepcion del derecho belga, en los sistemas jundicos curopeos se requieren dos
presupucstos para evaluar si concurre la relacion causal requenda por la existencia de
responsabihdad Pnmero, hay que constatar si ei hecho ilicito constituia la condicio
sine qua non de los danos A continuacion, surge la pregunta si las normas de razon y
de equidad se oponen a la atnbucion de los danos a quien los ha causado
La exigencia de la condicio sine qua non se basa en la idea de que el derecho civil
ticne que preservar al demandado de una responsabihdad por danos que el mismo no
ha causado Este punto de partida puede parecer evidente, pero es cierto que no se
aphca de una maneia absoJuta En un numcro creciente de casos, cl deiecho acepta el
hecho de que una persona sea condenada a indemnizar unos danos que, muy
probablemente, no han sido provocados por su propio hecho ilicito ^.Que funda-
mentos son suficientemente sohdos para considerar esto como admisible7 Hay tres
cuestiones ardientes que piovocan conmocion aceica del tema de como tratai la
condicio sine qua non (1) ^Cuando es precisa la Inversion de la carga de la prueba
respecto de la exigencia de la condicio sine qua non7 (2) ^Donde ponemos en el
agenda del derecho de responsabihdad la peidida de una posibihdad de restableci-
miento provocada por la falta de un medico bajo „relacion causal" o bajo „danos"7

(3) (ß\ art 6 99 del Codigo Civil holandes (causahdad alternativa) es una regla
aceptable para el derecho europeo de responsabihdad por produclos'' La exigencia de
una relacion sine qua non no es suficiente para reducir a una medida razonable el
alcance de la responsabihdad ^Existe una relacion adecuada cntre el acontecimiento
que ha causado los danos y los danos mismos (Alemama)''' ^Fucion previsibles
(foresecable) este tipo de danos como consecuencia de esc acontecimiento (Inglate-
rra)'·* ^Se pueden atnbuir esos danos al deudor, visto, entre otras cosas, la indolc de la
responsabihdad y la indole de los danos como consccuencia de dicho aconlecimiento
(Paises Bajos)7 ,-,Cuäl de dichos cntenos mercce la prefeiencia Iratandosc del
deiecho de responsabihdad europeo tal como la responsabihdad por productos7

Parece habei llegado el momento de apartarse de la linea normal de lo que cabe
espcrar como norma de atnbucion <^Que se puede sustituir a ello7 No es descable
dejar la atnbucion en plena transicion a la hbrc politica del jue/ (a matter of pohcy)
El espacio que aun queda despucs de la comprobacion de la relacion sine qua non estä
detcrmmado enteramcnte por la pcrspcctiva siguiente. <^Bajo que condicioncs estä
justificado decir a un demandante, cuyos danos han sido piovocados por un hecho
ilicito del demandado, que tendra que asumir los danos el mismo'' Aqui, desempenan
un papel prmcipal unas consideraciones dejusticia dislnbutiva
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