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Een onrechtmatige daad met Europese
dimensies

Op 20 oktober 1985 klom Grifons, loodgicter te
Lpra (Italig), op het dak van cen weerstation van de
Europese Gemeenschap voor Atoomcenergie. Hy
viel van een hoogte van vierenhalve meter op de
grond cn raakte ernstig gewond. Nadat de Commus-
ste voor de Europese Gemeenschappen zyn verzock
om schadevergoeding had afgewezen, stelde Grifons
beroep m by het Hof van Justitie te Luxemburg. Het
Hof was van oordeel dat de Gemeenschap zich on-
rechtmatig had gedragen door op het dak van het
weerstation onvoldoende veiligherdsmaatregelen te
treffen. Aan de andere kant had ook Grifon: schuld
aan het ongeval, aldus het Hof. De Commussic werd
veroordeeld tot vergoeding van de helft van de
schade.'

Een onrechtmatige daad met Europese dimensies:

‘Inzake de niet-contractucle aansprakelykheid

moet de Gemeenschap overeenkomstig de alge-

mene beginselen welke de rechtsstelsels der Lid-

Staten gemeen hebben, de schade vergoeden die

door haar Instcllingen of door haar personeelsle-

den 1n de uitoefening van hun functies 1s veroor-

zaakt.” (art 215, tweede alinea EG-Verdrag).”
Aansprakelykheid overeenkomistig de algemenc be-
gmselen dic de rechtsstelsels der Lid-Staten gemeen
hebben; van Dublin tot Thessaloniki, van Sevilla tot
Helsinkt De groer van de Europese dimensie van
het aansprakelykheidsreche 15 zeker niet beperkt tot
de aansprakelykheid van de Gemecenschap Hoe zou
het mrs. Donoghue thans vergaan, onder het regime
van de Rachtlyn Productenaansprakelykheid? Is Ste-
venson, producent van ginger-ale, jegens haar aan-
sprakelyk? [s sprake van cen toereikend causaal ver-
band tussen haar nervous breakdown cn het feit, dat het
flege ginger-ale dat mrs. Donoghue dronk, het stof-
felyk overschot van een overleden slak bevatte?’
Wat 1s hier het Europese causaliteitscriterium: sine
qua non, forsceability, Adiquanz’

Ecn karavaan richtlynen tot verdere harmonsatic
van het recht, vooral op het gebied van verkeerson-
gevallen en schade aan het milicu, trekt traag doch
onverstoorbaar het aansprakelykherdsrecht van de
Lid-Staten binnen

Niet-contractuele aansprakelykheid overeenkom-
stig gemeenschappelijke begmsclen. i zin conclusic
voorafgaande aan het arrest Grifon maake Advocaat-
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2 In dc zaak Grifom ging het om het gelyk-
lwidendc mt 188 van het EGA-Verdrag

Generaal Tesauro gewag van het beginsel. neminem la-
edere (memand schade berokkenen). Hy onderneemt
geen pogmng de gelding van dit beginsel te verifiéren,
ook voor landen als Ierland, Denemarken en Portugal,
maar volstaat met verwyzing naar art. 2043 van de Ita-
liaanse Codice civile. Qualunque fatto doloso o colpo-
30, che cagiona ad altr1 un danno ingiusto..’

Niemand schade berokkenen (nemicem laedere);
het probleem met rechtsbegnselen 1s duidelyk- zo,
in onversneden vorm, ziyn het luchtkastelen Wor-
den zy daarentegen geconcretiscerd cn verankerd in
cen positiefrechtelyke bepahng, zoals art. 2043, dan
wordt 1n dubbel opzicht hun werking beperkt. De
Italiaanse bepaling zegt in het geheel nict dat je, op
straffc van aansprakelykheid, miemand schade mag
berokkenen Voor aansprakelykheid 15 immers ver-
exst. cen opzettehyke of culpose daad en ‘onrechtma~
tige schade (‘danno ingiusto®). In aldus geconcreti-
scerde vorm manifesteert zich onvermydelyk ook
een territotiale beperking van de gelding van rechts-
beginselen. ledere opzettelyke of culpose daad
(‘qualunque fatto doloso o colposo®)? Uit het per-
spectief van, byyvoorbeeld, het Duitse recht s dat een
veel te num wtgangspunt (vgl. par. 823 e.v BGB).

Geen cenkel aansprakelykheidsrecht, dus ook geen
Europees aansprakclykheidsrecht, kan worden ge-
bouwd, louter op basis van gemeenschappelyke
rechtsbeginsclen. Recht kan niet zonder regels. Het
verschil tussen rechtsbeginselen en rechtsregels 1s
vooral hienin gelegen dat cen rechtsregel, anders dan
cen rechtsbeginsel, concrect aangeeft welke voor-
waarden vervuld inoeten zyn, wil cen bepaald
rechtsgevolg intreden  Neminem laedere zou pas als
een rechtsregel kunnen worden aangemerke als reeds
het enkele feit dat remand cen ander schade toe-
brengt, cen verplichting tot schadevergoeding tot
gevolg zou hebben. Maar zover 1s het nog niet, en
zover zal het 0ok noott komen.

Er 15 dringend behocfte aan een Buropese agenda
voor het debat over de voorwaarden voor aanspra-
kelykheid. Wat betekent het dat de Richtiyn Pro-
ductenaansprakelykheid met betrekking tot de aan-
sprakelykheid van de producent als voorwaarde stelt
dat de schade 15 veroorzaakt door cen gebrek 1 zyn
product? Is daarmee veremigbaar de door de Neder-
Jandse rechtspraak ontwikkelde regel dat de produ-
centen hoofdelyk aansprakelyk zyn in geval van al-
ternatieve causalitert?!

3 Donoghuc v Stevenson, (1932) A € 562
4 HR 9 oktober 1992, NJ 1994, 535, DES
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Een groot aantal producenten heeft het genecs-
mddel DES (ter voorkomung van miskramen)
het verkeer gebracht Dochters wier moeders ty-
dens de zwangerschap DES hebben gebrutke, vor-

deren schadevergoeding; zy voeren aan dat DES

by hen ecn bepaalde vorm van kanker heeft ver-

oorzaakt. De dochters zyn cchter niet m staat aan
te tonen, welke producent de DES op de markt
hecft gebracht, dic door hun moeder 1s gebruakt

De Hoge Raad honoreert het door de docheers

gedane beroep op art 6:99 BW  Indien zou bly-~

ken dat aan de ovenige vereisten voor aansprake-
lykheid 18 voldaan, 1s 1edere producent jegens de
cisercssen voor hun gehele schade aansprakelyk,
tenzy hy bewyst dat het mict de door hem 1n het
verkeer gebrachte DES was, die i het geval van
deze eiseres tot de schade heeft gelerd
Voor aansprakelykheid op de voct van art 215, twee-
dealinca, EG-Verdrag heeft het Hof van Justitie al cen
aanzet gegeven voor cen dergelyke agenda. Drie
voorwaarden mocten zyn vervuld Ermoet sprake zyn
van' a cen onrechtmatige gedraging; b werkelyke
schade, en ¢ causaal verband tussen de gedraging en de
schade * Een kind kan dc was doen. Is dit met een
1deale agenda, ook voor gevallen waarin het met gaat
om aansprakelykheid van de Gemeenschap; een lego-
bouwdoos voor beginners, die gaandeweg kan wor-
den witgebreid met nieuwe bouwstenen?

Wic concreet wordt, wordt kwetsbaar De voor-
waarde dat de schadeveroorzakende gedraging on-
rechtmatig 1s; aan het stellen van die e kunnen we
ons toch geen buil vallen® Op het eciste geziche Iy~
ken de meeste wetboeken de vertaalslag wel te over-
leven: des délits et des quasi-déhts (Frankryk, Bel-
@18), uncrlaubte Handlungen (Duitsland), der fatts
leaitt (Ttahd), onrechtmatige daad (Nederland), zo
lmden 1in de desbetreffende wetbocken de op-
schriften van de afdelingen gewnyd aan het delicten-
recht. Maar 1s ecn fatto illecito hetzelfde als een
unerlaubte Handlung? En kunnen we de Belgische
‘misdryven en oneigenlyke nusdryven’, de officiéle
vertalimg van délits et quasi-délits, zonder kocersver-
schul inwisselen tegen Nederlandse ‘onrechtmatige
daden’? Hier 15 argwaan geboden

Drie systemen
De International Encydopedia of comparatwe law® on-
derscheidt dne sielsels van delictenrecht

In de cerste plaats 1echtsstelsels die uitgaan van cen
cnkelvoudige regel (Frankigk, Belgig), het gehele de-
lictenrecht rust op ¢én pyler: la faute Ben faute 15 aan-
wezig wanneer de dader andeis heeft gehandeld dan
‘Thomme raisonnable placé dans Ja mé&me situation’.

In de tweede plaats rechtsstelsels die blyk geven
van een beperkt pluralisme, zoals het Dutse reche;
drievoud 1s hier kenmerk van het ware delicten-
recht, op drieérler wize 1s sprake van een unerlaubte
Handlung: a. aantasting van bepaalde, mct name ge-
noemde rechtsgoederens leven, gezondheid, vriy-
heid, eigendom (par. 823 hd 1 BGB), b. stryd met
ecn Schutzgesetz, een wettelyk voorschrift dat ertoe
strekt de ander te beschermen (par 823 lid 2), en ¢
het opzettelyk tocbrengen van schade op een wyjze
die mn stryd 15 met de goede zeden (par 826).

In de derde plaats stelsels die worden gekenmerke
door ecn onbeperkt pluralisme; het Engelse recht
byvoorbecld met zyn bontc stoet torts: trespass, neg-
ligence, libel en vele andere Zy vinden hun oor-
sprong 1n de krochten van het Engelse procesrecht
van de middelecuwen

De (Belgische) auteurs’” van de Encyclopedia heb-
ben een duidelyke voorkeur voor de continentale
benadering. Deze stelsels zyn aan de verbrokkehing
van de Engelse law of torts ontsnapt doordat z1y heb-
ben geprofiteerd van de lessen geleerd van het Ro-
memsc recht, en op dat fundament hun delicten-
recht hebben opgetrokken ®

De lessen van het Romeinsc recht? Welk Romeins
recht® Welke lessen? Op dit punt hebben het Duatse
en het Franse recht cen sterk viteenlopende lering ge-
put uit de romeinsrechtelyke bronnen. Het ligt witer-
aard het meest voor de hand te rade te gaan by de ver-
schillende delictsacties uit het klassieke Romeinse
reche de actio furts (diefstal), de actio ex lege Aquilia
(zaaksbeschadiging) en de actio munaium (kwetsing
en beledigmg) en zo voort Het Duitse pandecten-
recht van véor de mvoernng van het BGB (1900) 13
deze weg ingeslagen Zie byvoorbeeld Windscheids
Pandcktenrccht, waarin hy langs deze Iynen, met uit-
voerige verwyzing naar de Romemse bronnen, hetin
zin tyd geldende Duatse delictenrecht beschryft

Ecn geheel andere bron 1s de preek van Ulpianus,
de Romemse junst uit de derde eeuw na Chr Op
dize pylers rust het recht: leef betamelyk (honeste vi-
vere), berokken de ander geen schade (alterum non
lacdere); geef 1eder het zyne (suum cuique tribu-
cre).” Op het cerste gezicht beretken we zo het top-
punt van oubolligheid. Iets wt de padvinderswet:
cen padvinder verricht 1edere dag cen goede daad
Een cchte romanist zal zeggen: dit 1s geen echt Ro-
meins recht; dit 15 Grickse filosofie. Bovendien 1s dit
niet echt van Ulplanus, maar van cen anonieme na-
klassieke kwezel, En tenslotte: dit 1s geen echte filo-
sofie, zoals dic van Plato en Aristoteles, maar pad-
vindersfilosofic: de Stoa.'” Toch ligt hier de eerste
steen van het Franse en Belgische delictenrecht. tout

5 In de zaak Catfont verwees het Hot naar pens Gerechtigkertsdefimuion Ulplans m D1, 1,

zyn agen ‘vaste 1cchtspraak’ met name bly- 8 Vol X1 (Totts), 2-16 10 pr, Rechen da Europasschen Tradition,
kend uit 49/79, Pool, Juisp 1980, p 569 9 Digesten 1,1, 10
6 Vol XI (Toits)

7 Kiuthof, Iimpens cn Manatzhagen-Lim- ceepta van Ulpranus Malte Diessclhorst, Dic

Symposium Wieacker 1985, p 185 ¢ v

10 Zie voor de Stoische bronnen van de pra-
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fart quelconque de 'homme Instructief zyn de Mo-
t1fs des loss du code civil, uiteengezet 1n het jaar XII
(1804) door Jecan-Bapustc Treilhard, de Franse
staatsraad, die m zyn jonge, revolutionaire, jaren had

gestemd voor de executie van koning Lodewyk de
zestiende, maar later graag accoord ging met zyn ci-
gen verheffing in de adelstand
Wie door zyn daad schade heeft veroorzaakt 1s
gehouden haar vergoeden Hij zou die schadever-
goedmg wit ecigen bewegmg aanbieden als hy
rechtvaardig was, evenals hy van de ander vergoe-
ding zou cisen als hy door diens daad schade zou
lyden, aldus Treathard
Treilhard steunt hier op Pothier ‘La lo naturelle or-
donne que chacun répare le tort quil a commus par
sa faute’ * Juist deze natuurrechtelyke grondslag
vormde cen steen des aanstoots m de ogen van de
Duatse pandectisten Een ‘Generalklausel” in de trant
van art 1382 code cvil werd verworpen door de
Duitse crviclrechtelyke theorie
‘tedls weil sie (de Duatse avielrechtelgke theorie,
JHN) sich ausschhiesslich auf den Boden der romi-
schen Quellen stellte, teils weil sie cine so alige-
meme ausserkontrakhiche Schadensklage als zu
vag und fur den Verkehr bedenklich ansah® ™
In dit licht kan de beperkte formulening van par 823
BGB worden begrepen als een (afwyzende) reactic
op de Generalklausel van de code avil
Is deze kloof overbrugbaar® Von Bar 15 sceptisch
‘Nicht ctwa dic Integration des Common law,
sondern diec Versohnung des franzosischen und
des deutschen Rechts (ist) das Hauptproblem der
haftungsrechtlichen Rechtsangleichung . Eu-
ropa’ ™
Het Nederlandse Burgerlyk Wetbock wit 1992 1s het
jongste onder de Europese burgerlyke wetboeken,
en kan wt dien hoofde bogen op de langste civiel-
rechtelyke ervarmg Het bevat een drievoudig on-
rechtmatigheidsenterium
‘Als onrechtmatige daad worden aangemerkt cen
inbreuk op cen recht en een doen of nalaten n
striyd met cen wettelyke plicht of met hetgeen
volgens ongeschreven recht 1 het maatschappe-
lyk verkeer betaamt, cen en ander behoudens de
aanwezigheid van cen rechtvaardigmgsgrond’
(art 6 162 lid BW)
Inbreuk op cen recht, schending van de wet, stryd
met hetgeen 1n het maatschappelyk verkeer betaamt,
Is deze dnevoudige structuur van de onrechtmatige
daad cen lokale ecigenaardigherd, die cnkele kilome-
ters voorby Maastricht, in Aken en Luik, haar aan-
tickkelykheid verliest? Of stuiten we hier op de
grondvorm van hct delictenrecht? Het vervolg van

dit betoog stickt ertoe aannemelyk te maken dat het
laatste het geval 1 Dit zal geschieden aan de hand
van c¢cn hermeuwde lezing van de drie praecepta van
Ulpranus leef betamelyk, berokken de ander geen
schade, geefieder het zyne Deze drie geboden ver-
liezen hun zalvende vryblyvendheid als ze op clkaar
worden betrokken Maar cerst in het kort een ecer-
dere lezing waanin cen dergelyke synthese werd be-
procfd

Du c6té de chez Kant
‘Allgememe  Emnteilung der Rechtspflichten —
Man kann diese Einteilung schr wohl nach dem
Ulpian machen, wenn man semen Formeln cinen
Sinn unterlegt, den er sich daber zwar micht deut-
lich gedacht haben mag, den sie aber doch ver-
statten daraus zu entwickeln oder hinemnzulegen ’
Aan het woord 1s Immanuel Kant, in zyn Mctaphy-
sische Anfangsgrunde der Rechtslchre wit 1797
Honeste vive, Ser cein rechthicher Mensch  Kant
bouwt hier voort op de cerder door hem uitgehou-
wen pyler van recht en moraal de categorische 1m-
peratief handel zo dat je de mensheid, zowel mn
Jouw persoon, als 1n de persoon van 1eder ander, te
allen tyyde tevens als doel, nooit louter als middel ge-
brutkt En m andere woorden handel slechts vol-
gens zodamge stelregel (Maxime) waardoor je tevens
kan willen dat ze cen algemenc wet wordt
Nemnem lacde Tue memandem Unrecht Kant 1s
op dit punt rigourcus Doc niemand onrecht, zelfs al
zou Je daartoc 1eder soctaal verkeer mocten mijden
Maar als dat laatste nict gaat suum curque tribue
“Tritt 1n emen Zustand, worn jedermann das Seme
gegen jeden anderen gesichert sein kann’” Begeef je
slechts 1 sttuaties waarm 1edercen het zyne kan
handhaven tegenover 1eder ander '

Drie gestalten; één wezen
Wanncer 15 sprake van cen onrechtmatige daad? De
maatstaf manifesteert zich in drie gestalten de Voor-
beeldige Persoon ("homme rarsonnable, the reason-
able man, der 1echtliche Mensch), de wet, en het
subjecticve recht Drie gestalten, één wezen Op het
terrcin van het delictenrecht zyn theologische asso-
caties blykbaar onvermndelyk
Wat 15 ncgligenee?
‘Neghgence 1s the omission to do something which
arcasonable man, guided upon those considerations
which ordnarily regulate the conduct of human af -
fairs, would do, o1 doing something which a pru-
dent and reasonable man would not do '
Waar vinden we de reasonable man? De Clapham
bus, waar hyj vroeger vaak weid gesignaleerd, rydt al

11 Cadur qun par son fut v canse du dom- 12 Trute des obhgatons § 123 367
mige ot tenu de o separer b offirort lui- 13 Dernburg, Pmdckten 1, pun 135 2ic 15 Rechsldne p 236
méme cette reparation s 1l ctort juste comme  damover G- Schicman Junstische Schulung 16 Blyth v Birmmghm Wataworks, (1856)

1l Pesageroe d un witre s 1l avore cprouve e 1989 p 350

11 Fx 781,784

dommage  p 212 Loure VI p 276 14 Ganancoropusches Deliksrecht Top



lang niet meer, maar het Nieuwe Testament 1s nog

steeds ‘alive and kicking’.

De Engelse hoogste rechter, de House of Lords,
putte by monde van Lord Atkin inspiratie uit de ge-
Iykenis van de barmhartige Samaritaan.

‘The rule that you arc to love your neighbour be-

comes 1 law, you must not mjure your neigh-

bour, and the lawyers question: who 13 my neigh-
bour? recieves a restricted reply You must take
reasonabie care to avord acts and omussions which
you can reasonably foresec would be likely to -

Jure your neighbour,””

Uw naaste hethebben wordt m het recht uw naaste
geen schade berokkenen (alterum non laedere), net
het evangelie van Lucas, maar dc praccepta van Ul-
pranus.

Ook het Duitse recht 13 met ontkomen aan de
voorbeeldige persoon als gids by de grens tussen ge-
oorloofde en uncrlaubte Handlungen. De reche-
spraak hecft het begrip ‘“Verkehrssicherungspflicht®
geintroducecrd. Is de eigenaa van een huis aanspra-
kelyk wanneer cen lading snecuw van zin dak glyde
en cen voorbyganger verwondt? Ja, indien hiy

‘digjemgen Massnahmen verabsiumt hat, die cin

sorgfilager Mensch 1 gleicher Lage zum Schutz

der Passanten treffen muss "™

In de Verkchrssicherungspflicht, met als maatstaf de
sorgfiltige Mensch, 1s cen stevige trait d’union gele-
gen met de faute (anders handelen dan '’homme rais-
onnable) van het Franse en Belgische recht en de
Generalklausel van het Nederlandse recht: stryd met
hetgeen volgens ongeschreven recht i het maat-
schappelyk verkeer betaamt.

De onmuisbaarheid van de voorbeeldige persoon
als gids op het terrein van het delictenrecht vloest
voort uit de omstandigheid dat het hier vaak gaat om
situatie-cthick Welk gedrag was m deze concrete si-
tuatic geboden? De zorgvuldige peisoon, geplaatst
n dezelfde omstandigheden als de dader, heeft cen
aanmerkelyk voordecl boven de wetgever De laat-
ste levert noodzakelykerwys confectiewerk, de cer-
ste 15 maatkleermaker. De wetgever zetelt te Berlyn,
Parys, Londen; de zorgvuldige persoon 1s 1 Bens-
dorf, op de plaats van het ongeval aanwezig® hoe
schuin was het dak? Hoe breed de stoep?

Maar ook de wet 15 onmusbaar. De zotgvuldige
persoon 15 Kantraan; Emzelfallgerechtigkest 1 cen
wmerlyke tegerspraak. Kan 1k willen dat de steliegel
dic 1k m dit concrete geval heb gevolgd, cen alge-
mene wet wordt. De proef op de som wordt gele-
verd door de persoon, wiens optreden m de Neder-
landse rechtsgeschicdenss de aanleiding 15 geweest
voor het verschynen van de drievuldigheid 1in de
wettehjke omschryving van de onrechtmatige daad:
Cohen, handelsdrukker te Amsterdam Zyn stelregel

lurdde- als 1k enn slaag door giften en beloften een
personeelslid van myn concurrent Lindenbaum te
bewegen my de bedryfsgeheimen van zyn werkge-
vel te verraden, zal 1k dat zcker miet laten. Hy han-
delde dienovercenkomstig Kant zou hem voorhou-
den. Ser emn rechthcher Mensch, kan je willen dat
jouw stelregel een algemenc wet wordt?

Dec zorgvuldige persoon heeft cchter ook een be-
langryk nadeel. hy bestaat niet. De Dwitse compara-
tist KXotz onthult diens non-existentie: ‘Der sorgfil-
tge Mensch von durchschmtiicher Umsicht, auf
dessen Veihalten es demnach ankommit, 1st nun
der Wirklichkeit nirgends vorhanden * Hy kan ook
niet als getuige-deskundige voor de rechtbank ver-
schyncn. De motivering van het rechterlyk oordecl
wekt ten onrechte de indruk dat het gaat om rceds
bestaande (ongeschreven) zorgvuldigheidsnormen,
die door dec rechter slechts worden ontdekt; 1n wer-
kelykheid 15 sprake van een daad van rechtsschepping
door de rechterlyke macht, aldus nog steeds Kétz".

Is dit zo? Is de normaal zorgvuldige persoon ei-
genlyk een Freudiaanse verschryving van de rechter,
die 1 werkelykheid zyn eigen iiber-ich projecteert
op de samenleving? Is deze schildering van le gouver-
nement des juges niet te somber? Ongeschreven zorg-
vuldighcidsnormen, moeten, om i aanmerking te
komen voor het predicaat. recht, ondanks hun on-
gepubliceerde staat, behoren tot het publieke do-
mem. Dec rechter mag slechts stryd met cen onge-
schreven betameclykheidsnorm aannemen, indien hy
in gemoede kan volhouden dat Cohen op zyn vin-
gers kon natellen dat zyn gedrag ten opzichte van
Lindenbaum nict door de beugel kon. De Hoge
Raad was van ootdeel dat dit zcker het geval was, nu
het hier ging om cen

‘daad van hem, die tot eigen baat, door giften en

beloften den bediende van een concurrent over-

haalt de beroepsgeheimen van zyn meester aan
dezen afhanchg te maken en aan hemzelven te
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openbaren

De waarde van de wet

De horizon van de normaal zorgvuldige persoon 1s
weids maar zeker niet onemndig. Tweehonderd jaar
geleden, 1 de dagen van Treilhard, toen de grootste
bedreigmg van de gezondheid werd gevormd door
de gullotine, kon deze hypothetische figuur nog
wel dienen als betrouwbare gids door het terren van
de delictuele aansprakelykherd.

In onze modeine risico~-maatschappy (termiolo-
gie van de Dutse soctoloog Beck®') worden de ge-
varen gekenmerkt door hun onzichebaarherd. elek-
tricitert, radio-acticve straling, microscopisch kleme
asbestdeelges m de lucht.

Het aansprakelykheidsrecht kan niet buiten ecn

19 Debikesiccht, 1996, n1 108
20 HR 31 januar 1919, NJ 1919, 161
21 Ulnch Beck, Risicogesellschaft, auf dems

17 Lord Atk m Donoghue v Stevenson, Weg i cine mdere Modaine, 1986
House of Lords (1932) A C 562, 580

18 Kotz, Dehktsiecht, 1996, m 246
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22 Arr Cass 1988-89, 94, Pas 1989 1, 83
23 WPNR 3688
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wetgever die aangeeft waar de grens loopt tussen de

aanvaardbare, en de onaanvaardbare risico’s voor le-
ven cn gezondheid van de burgers Het belang hier-
van komt duidelyk naar voren wit cen arrest van het
Belgische Hof van Cassatie De feiten vertonen ver-
wantschap mct de toedracht in de zaak Grifom

Vicr werknemers waren 1 een chloreerkuip aan
hct werk op cen platform, op een hoogte van onge-
veer twintig meter  Zyj droegen geen veiligheidsgor-
del Toen het platform plotsching kantelde, zyn zy
naar beneden gestort Twee vonden de dood, bewde
anderen raakten ernstig gewond

Ecen zorgvuldig werkgever zal zyn werknemers
niet blootstellen aan onredelyke gevaren Hy zal hen
verphehten cen veilbigherdsgordel te dragen 1n situ-
aties waarin z1 van zekere hoogte naar beneden zou-
den kunnen vallen Van zekere hoogte? Hoe hoog?
De cxacte maat dient by voorkeur te worden aange-
geven door de wetgever

Ten tyde van het ongeval gold een wettelgke be-
paling die voorschreef dat werkgevers erop moesten
toczien dat hun werknemers cen veiligheidsgordel
droegen als zij waren blootgesteld aan het risico van
cen val van meer dan twee meter

Het Hof van beroep te Lutk was van oordecl dat
van cen fout mn de zin van de art 1382 cn 1383
slechts sprake kon zyn als de werkgever de schade
had dicnen te voorzien Het Hof was voorts van me-
ning dat de overtreding van het wettelyk voorschrft
door de werkgever m dit geval neerkwam op het
verzuim van ecen uitzonderlijke voorzorgsmaatregel,
dic op het moment van de feiten ongebruikelpk zou
zyn geweest en waarvan alleen de ondervinding het
belang heeft aangetoond

D¢ ondervinding was hier cen wel heel harde
leerschool Het Hof van Cassatic vernietigde dit
Luikse arrest

De overtreding van cen wettelyke bepaling 1s op

zichzelf cen fout die leidt tot aansprakelykheid

van de pleger, mits die overtredimg wallens en we-

tens 15 begaan®
D¢ opvatting van het Lutkse Hof van beroep, dat geen
sprakc 1s van een fout als de overtreding van het wette-
lyk voorschnft nict m striyd 15 met de regels van cen
normaal voorzichtig gedrag, doct sterk denken aan
ecn i Nederland zeer gangbare theorie omtrent de
delictuele drievuldigherd dc leer Smuts * Volgens de-
z¢ opvatting bestaat er cen hierarchisch verband tussen
de dne onrechtmatigheidsceritena, en wel aldus dat de
ongeschreven zorgvuldigheidsnorm de overkoepe-
lende toetsingsmaatstaf vormt, terwiyl de beide andere
de mnbreuk op cen recht en de overtreding van cen
wettelitk voorschrift slechts factoren zyn, dic meewe-
gen by de beoordeling van de vraag of al dan nict 15 ge-

handeld n stryd met een ongeschreven zorgvuldig-
heidsnorm
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leder land heeft zyn never cnding stonies, 1 juri-
disch Nederland 1s dat de stryyd om de leer Smats
Nog nict zo lang geleden heeft de Hoge Raad een
— voor zyn docen ongebruikelyke — leerstellige be-
spiegeling gewyd aan het verschil tussen geschreven
en ongeschreven recht
Het strookt met het karakter van geschreven
rechtsregels dat daarby nicet afzonderlyk behoeft te
worden vastgesteld dat de dader bedacht was of
behoorde te zyn op de belangen van de bena-
deelde dic de geschonden norm beoogt te be-
schermen DDt 15 anders by stryd met ongeschre-
ven zorgvuldigheidsnormen, zy strekken uitslui-
tend ter bescherming van belangen waarop de da-
der bedacht moest zyn **
Deze opvatung lykt mocilyk tc rymen met de leer
Smits Indien, zoals de leer Smits voorschmft, uit-
eindelyk steeds zou moeten worden getoetst aan on-
geschreven  zorgvuldigheidsnormen, zou mmmers
toch steeds moeten worden vastgesteld dat de dader
bedacht was of behoorde te zyn op de belangen van
de benadeelde, dic de geschonden norm beoogt te
beschermen
Verwerping van de leer Smuts en erkenning dat de
overtreding van cen wettelyk voorschrift cen on-
rechtmatige daad oplevert, betekent mict dat de
zorgvuldige persoon hier van het toneel verdwynt
Ecn wettclyke norm bevat nooit meer dan cen
vermoeden van recht Er blyven altyd situaties
waarin overtreding van de wet geoorloofd, ja zelfs
geboden 15 De aanwezigheid van cen rechtvaardi-
gingsgrond ontneemt aan de wetsovertreding haar
onrechtmatig karakter Maar de wet kan niet, althans
niet uitputtend, bepalen wannecr overtreding van de
wet geoorloofd 15 Hiervoor moct de zorgvuldige
persoon uit de coulssen worden gehaald Een recht-
vaardigingsgrond 1s aanwezig, als ook cen zorgvuldig
persoon, geplaatst in dezelfde omstandigheden, de
wet zou hebben overtreden

Negligence en breach of statutory duty

Is schending van cen wettelyke phcht (statutory
duty) een tort naar Engels recht? In het Nederlandse
recht van de vonge ecuw gold hct als vanzdlfspre-
kend dat de overtreding van cen wettelyk gebod cen
onrechtmatige daad opleverde Naar Duits vooi-
beeld (par 823 hid 2 BGB) 1s dit standpunt 1 de ja~
ren twintig van deze ceuw® n zoverre beperkt dat
het dan wel moct gaan om wettelyke phichten die
‘strekken tot beschermung tegen de schade zoals de
benadeclde dic heeft geleden’ (het vereiste var rela-
tiviteit, zie thans art 6 163 BW)

De Engelse rechter heeft meer moeite met de
conclusie dat de overtreding van cen (strafrechte-
lyke) wettelyke phicht ledt tot avielrechtelyke aan-
sprakelykhad Hy zal daartoce nagaan of dit de (on-

24 TIR 30 scptember 1994 NJ 1996, 199
25 TIR 25 mer 1928, NJ 1928 1688



uitgesproken) bedoelng van de wetgever was By
gebreke van durdelyke aanwyzingen daaromtrent zal
het vaak neerkomen op de vraag of de schade 15 ‘of
the kind which the statute 15 mtended to prevent’

Dat was byvoorbecld niet het geval toen per schip
vervoerde schapen tydens een storm overboord

sloegen als gevolg van het ontbreken van wettelyk
voorgeschreven hokken Het desbetreffende wette-
lyk voorschrift strekte echter tot voorkoming van de
verspreiding van besmettelyke ziekten (Gorns v
Scott, (1874) LR 9 Exch 125) Uit de Nederlandse
pailementaire geschiedems (Boek 6, p 631) blgkt
dat deze Engelse wtspraak de toelichting van art
6 163 heeft gemspireerd Op dit punt 1s dus stelig
sprake van convergerende lynen m het Duitse, Ne-
derlandse en Engelse recht Ook het Europese Hof
van Justitie heeft met betrekking tot de aansprake-
lykheid krachtens art 215, tweede alinea, EG-Ver-
drag gekozen voor de leer van de relaticve onrecht-
matigheid door te cisen dat ‘de geschonden bepaling
besternd 1s om de belangen van de betrokkenen te
beschermen’ ** Wel vormen het Franse en Belgische
recht nog een winkelhaak m het Europcese patroon
In deze landen wil men voorlopig nog niet weten
van een ‘relatwite aquilienne’ >

De voorbeeldige persoon en de wet, wat 1s de
verhouding tussen neghgence (anders handelen dan
cen reasonable man) en breach of statutory duty
(schending van een wettelyke plicht)? De vroeger
veelal gehuldigde opvatang hield 1n dat breach of
statutory duty een byzondere vorm van neghgence
opleverde statutory neglgence Thans wordt in de re-
gel aangenomen dat breach of statutory duty een af-
zonderlyke ‘cause of action’ vormt, waar de ‘stan-
dard of care’ niet wordt bepaald door de hornizon van
de rcasonable man, maar door dc meetlat van de
wetgever Hoe breed moet een platform ziyn, als
daarop werkzame arbeiders de kans lopen van een
hoogte van meer dan zes feet en zes mches (onge-
veer twee meter) naar beneden te vallen? Precies
tenmunste 34 inches (85 ceatimeter)

Inbreuk op een recht

Is ook de mnbreuk op een subjectief recht cen on-

musbaar bestanddeel van het onrechtmatigheidscrite-

rium? Het 1s met kracht bepleit door de Gentse

hoogleraar Bocken
Het feit dat semand over een exclusief subjectief
recht beschtkt, brengt voor anderen de plicht tot
respect mee Logischerwyze komt men dan ook
tot de conclusie, dat wic mbreuk pleegt op een
exclusief subjectief recht, een gedragsnorm over-
trecdt en een fout begaat™

In Nederland 1s Sieburgh i de bres gesprongen ter

verdediging van dc autonome rol van de rechtsin-

breuk tegen de bedenkingen der Smutsiancn ¥ Zy
verdienen van harte steun Het pleidoor van Bocken
klinkt als Kant
‘Das rechthich Meme (meum turs) st dagjenige,
womit 1ch so verbunden bin, dass der Gebrauch,
den emn anderer ohne meme Emwilhgung von
1thm machen mochte, mich ladieren wurde **
Onrechtmatigheid en subjectief recht zyn onverbre-
kelyk aan elkaar geklonken Een recht 1s cen belang
waarmee 1k zo verbonden ben, dat de ander het moet
ontzien Alterun non laedere, de ander geen schade be-
rokkenen, dit voorschnft blyft een slag in de lucht als
het met wordt betrokken op het derde gebod s
suum cque tribuere (respecteer 1eders recht) Linden-
baum was zeer gehecht aan zyn klanten Toch kon hy
Jegens Cohen op hen geen recht doen gelden Het
stond Cohien volstrekt vriy Lindebaum te confronte-
ren met een zeer omvangrike schade door hem zyn
klanten athandig te maken door beter drukwerk te le-
veren, tegen een lagere prys Maar met een ding was
Lindenbaum wel zo verbonden dat Cohen een on-
rechtmatige daad zou plegen als hyj het zonder toe-
stemmung van Lindenbaum zou bemachtigen Lin-
denbaums bedryfsgeheim

Communicerende vaten
De lotgevallen van het Romeinse recht? Het straf-
rechtelyke en het cwvielrechtelyke delictenrecht
hebben zich ten opzichte van elkaar verzelfstandigd
Het strafrecht van de landen van Europa rust stevig
op een pyler de wet Nullum crimen sine lege (vlg art
7 EVRM) Voor onrechtmatige daden heeft 1ets
dergelyks (nullum delictum prvatum sine lege) nooit
gegolden
Van een tegenstelling 1s echter geen sprake Dit
treedt vooral aan het licht by de culpose delicten
Zie hicromtrent Remmelink
‘De zorgplicht die de culpose dader 1n acht had te
nemen, wordt m de delictsomschryving nooit
voldoende aangedwid ( ) De rechter vult door
het opstellen van deze zorgplicht, resp gevaars-
noim het Tatbestand van de culpose delictsom-
schiyving voor het concrete geval aan Er zal hier
nict zelden sprake zyn van cen Parallelwertung
met de civiele onrechtmatige daadrechtspraak op
basis van art 6 162 ¢ v BW ™'
Van twee zyyden 1s het ongeschreven recht het ci-
viele delictenrecht binnengedrongen ongeschreven
plichten, maax ook ongeschieven rechten Onrechtma-
tige (wideriechtliche) schending van ‘das Figentum
oder em sonstiges Recht eincs andeten’ 1s een uner~
laubte Handlung 1 de zin van par 823 BGB Als
‘sonstiges Recht’ 18 door de Duitse rechtspraak er-
kend het ‘Recht am Gewerbebetrich’ Zo werd het
door de wetgever opgezette stelsel van de delictuele

onrcchtmatige dand Deventer 1992 p 13 30 Rechtslchre p 245
28 TPR 1984 p 334 cv 31
29 NJB 1997 p 628 ¢ v landsc stnficche 1996 p 237

26 Arrcst van 14 juli 1967 Junspr 1967 p
315 Kampffmeyer 1
27 Zic G 11 Lankhorst De rdativatert van de

Inlading tot de studic van het Neder-

RM THEMIS 11)6/8 247



aansprakelykheid doorbroken en weid door de
rechtspraak een ‘Generalklausel’ geschapen, aldus
Kotz *

Ook bedryfsgecheimen kunnen vallen onder dit
‘Recht am Gewerbebetrieb” Uit de rechtspraak
komt echter duidelyk naar voren hoczeer recht en
plicht een systeem van commumcerende vaten vor-
men Stel, Cohen was, met door omkoping van cen
personeelslid, maar door het feit dat hy zelf by Lin-
denbaum m dienst was geweest — hetgeen m werke-
Iykheid ook het geval was — op de hoogte geraakt
van de bedmjfsgeheimen van Lindenbaum, Zou Co-
hen m dat geval cen onrechtmatige daad plegen
door, nadat hy zich zelfstandig had gevestigd als
drukker, te profiteren van hetgeen hy by zyn vroe~
gere werkgever had opgestoken? In cen vergelyk-
bare zaak overwoog het BGH

‘Io1e Kardinalfrage geht dahin wie weit man das

Unternchmen  mut  cmer  geschutzten  Ge-

heimsphare umgeben darf, ohne dadurch dic An-

gestellten des Unternchmens n der Benutzung
der 1n thm erangten Kenntsse, Fertigkeiten und

Erfahtungen ungebuhrlich zu  bcemtrachtigen,

wie stc zum Zweck 1hres Fortkommens und ihrer

beruflichen Woterbildung notwendig sind
Zo 1s het De Europese bédschaving zou een heel an-
der aanzien hebben gehad, als niet jongelieden m
Mainz en Haarlem, by Gutenberg en Coster, de
kunst hadden afgckeken en waren wtgezwermd
over Europa om zich als drukker te vestigen m ste-
den als Venetie, Praag en Lyon

Een subjectief recht heb 1tk met betrekking tot
datgene waarmee 1k zo verbonden ben, dat de ander
een onrechtmatige daad pleegt wanneer hy het zon-
der myn toestemming gebruikt (Kant) De arculan-
tert van deze defimtie 1s onvermydelyk en allerminst
vicicus Het subjectieve recht begint pas daar, waar
de ander verplicht 1s het te ontzien

Inbreuk op het ‘Recht am Gewerbebetrieb” van
de ander, stryd met hetgeen volgens ongeschreven
recht 1n het maatschappelyk verkeer betaamt jegens
zyn concurrent Recht of plicht” Het 15 niet lood om
oud yjzer, het zyn twee zyden van ¢én munt

Delictueel drieluik
Bmnenkort kan 1edercen mn Berlyn, Rome en Parys
terecht met een munt waarop het portict van konm-

32 Ddhktorecht, 1996 nr 84 395

33 BGH 12 decamber 1962, BGEHIZ 38 391
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gin Beatnix prykt In Amsterdam, Madnd en Lis-
sabon kan — m een later stadium — zonder proble-
men worden betaald met diczelfde munt, maar nu
voorzien van cen afbeelding van koning Charles van
Engeland Ook op het terrein van het Europese de-
lictenrecht dient het streven gericht te zyn op de
wtemdelyke totstandkonung van cen monetaire
unie, cn, als aanloop daartoc, op cen systcem met
transparante  wisselkoersen  Fatto illecito, Uner-
laubte Handlung, onrechtmatige daad, de opschnf-
ten kunnen zonder bezwaar gchandhaafd blyven
Maar wat 15 uit Frans, Duts en Nederlands perspec-
tief de (on-)waarde van het begup ‘danno imgiusto
(‘onrechtmatige schade’) 1 art 2043 van de Ttali-
aanse Codice civile? Dic waarde kan slechts worden
berekend met behulp van cen cenvoudige tabel
Wic tot drie kan tellen, kan het volgen Het dircluik
van Ulpianus bevat de grootste gemene deler van
het Europese delicteniecht

Een  alterum non laedere, dit 1s het middenpancel
Berokken de ander geen schade Zonder cen blik op
de beide zypanclen cen vergezicht “ins Blaue hinein’

Twee  honeste vivere, volg het voorbeeld van de
zorgvuldige persoon  cerbiedig de geschreven en
ongeschreven normen van de samenleving Deze
bevatten nergens cen categorisch verbod van scha-
deveroorzaking Mededinging leidt noodzakelyker -
wiys tot schade byj concurrenten Op voorwaarde dat
de gehanteerde methoden door de beugel kunnen, s
mcdedmging geoorloofd, en wit Europees (consu-
menten-)perspectief zelfs geboden

Dite sunm cuique tnbuere, welke belangen van de
ander moet 1k respecteren? Het antwoord luide be-
langen, ter zake waarvan de ander het recht heeft my
de aantasting te verbieden

Tegen de achtergrond van dit dricluk wordt de
functic van het begnp ‘danno ingiusto’ duidelyk met
1edere schade die wordt geleden, komt voor vergoe-
dmg 1 aanmeiking, maar slechts schade die op on-
rechtmatige wyze 13 ontstaan™, met andere woor-
den schade die door cen zorvuldig persoon nict zou
ziyn tocgebracht, met nog andere wooiden schade
aan belangen ter zake waarvan de belanghebbende
het recht had te csen dat ze zouden worden gere-

specteard
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