Massaschade en fondsvorming

JP Hustinx & CJJM Stolker!

1. Massaschade in de risicomaatschappij

Enkele weken geleden berichtte NRC Handelsblad dat Philip
Morris en RJR. Nabisco bereid zyn 300 miljard dollar (1) te
betalen om alle rechtsvervolging in de VS op het gebied van
roken af te kopen Overleg daarover zou al vergevorderd
ziyn

Wy leven, zo wordt steeds vaker gezegd, in een nsico-
maatschappy * Kenmerk van die maatschappyy 15 dat aanspra-
kelykheid een heel andere vorm heeft aangenomen Zo ma-
ken moderne risicoaansprakelykheden zich los van de klas-
sieke gedachte van mdividuele verwytbaarheid (schuldaan-
sprakelykheid) De wetgever, en soms de rechter, vindt het
redelyker om bepaalde schade voor rekening te laten komen
van bepaalde collectieven (overheid, bedrijven) m plaats van
voor indviduele burgers * De type risico’s zouden ook ver-
anderen moderne risico’s als besmettingen, straling (EMF),
asbest, tabak, bepaalde beroepsziekten, BSE, kenmerken
zich vaak doordat ze niet goed waarneembaar zyn voor
menselyke zintuigen, de berokkende schade onomkeerbaar
15, de aard en omvang van de schade van dien aard 1s dat
vertrouwde antwoorden als verzekering en aansprakelykheid
tekortschieten, alsook doordat de wetenschap nmiet m staat 1s
om afdoende en unameme kennis over aard, omvang en be-
stryding van schade te leveren

Deze zogenaamde nieuwe risico’s kenmerken zich bo-
vendien door de vaak grootschahge schade die ontstaat,
waarby een grote groep gelacdeerden en een beperkt aantal
potentieel aansprakeljken tegenover elkaar komen te staan
Inzoverre kan men zeggen dat het klassieke aansprakelyk-
heidsrecht kraakt 1n zyn voegen onder het gewicht van de
symptomen van maatschappelyke schaalvergroting Het jur-
disch begrippenkader en het wettelyk instrumentarium zyn
nog geschoeid op de leest van de traditionele tweerelatie en
lyken niet goed toegerust op de taak die gevallen van massa-
schade eisen In de eerste plaats trekt de massalitert van der-
gelyke gevallen een zware wissel op onze procesrechtelyke
mstituten

Maar ook het materiele recht bigkt vaak een maatje te
klein om de netelige problemen die massaschadegevallen
meebrengen van een rechtvaardige oplossing te voorzien
Veclal gaat het daarby om problemen dic ook zouden be-
staan binnen een klassieke tweerelatic Maar uitvergroot
door de macht van het getal, lykt de onrechtvaardigheid van
de uitkomst op collectief niveau onaanvaardbare proporties
aan te nemen

In dit artikel concentreren wy ons op de vraag of de pro-
cedurele problemen die massaschade mct zich meebrengt,
kunnen worden opgelost door de vorming van cen fonds
Daarby) maken wy onderscheid tussen wettelyke en met-
wettelyke fondsen En passant besteden w1y aandacht aan het
advies dat De Ruiter onlangs witbracht inzake asbestschade
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2. Fondsvorming bij wet

Waar het aansprakelykheidsrecht hapert, wordt met een ze-
kere regelmaat het schadefonds als mogelyke uitkomst naar
voren geschoven Fondsvorming is soms niet veel meer dan
een stoplap voor het geval dat discussies dreigen vast te lo-
pen op het tekort van het aansprakelykheidsrecht Ook mn
de massaschadediscussie wordt de fondsoplossing door een
aantal schryvers terloops vermeld Doorgaans ziet men voor
de oprichting en vormgeving van het beoogde fonds een
taak weggelegd voor de wetgever ® Veelal wordt echter ver-
zmimd de essentiele kenmerken en functies nader uit te wer-
ken Dat bevreemdt omdat ‘het’ schadefonds niet bestaat
Het debat over de wenselykheid van een (wettelyk) schade-
fonds 1n een concrete situatie kan pas relief kryjgen wanneer
voor- en tegenstanders aangeven welke specificke vorm zy
voor ogen hebben Het 1s daarom goed vooraf 1n grote lyj-
nen de verschillende ladingen aan te geven die door de
schadefondsvlag kunnen worden gedekt, en dic van enige
kanttekeningen te voorzien

Een funderend beginsel van het schadevergoedingsrecht
15 nog steeds dat eenieder zyn eigen schade dient te dragen
Dt principe lydt tweeerler witzondering  Allereerst bestaat
het afwentelingsmechanisme op de sociale zekerheid Een
tweede systcem om schade over te hevelen op andercn 1s
het aansprakelykheidsrecht Hoewel daarmn emige rek zit,
zyn er talloze situatics waarin het met mogelyk 1s om (de to-
taliteit van) mdividueel geleden schade langs civiele weg op
derden af te wentelen Wanneer bepaalde schade onverhaal-
baar blykt, wordt het fonds wel opgevoerd als derde uitzon-
denng om bepaalde groepen gelaedeerden pubhiekrechtelyk
alsnog 1n staat te stellen hun schade te verhalen Onverhaal-
baarheid van schade kan cen aantal redenen hebben, welke
kunnen worden vertaald in cvenzovele functies waarin een
schadefonds hieraan tegemoet zou kunnen komen

1 Schryvers zuyn als studenc fellow respectievelyk als hoogleraar-directcur
verbonden aan het EM Meyers Instituut voor Rechtswetenschappclyk
Onderzoek van de RU Luden

2 NRC Handelsblad 17 apnl 1997

3 Zic reeent J H Nicuwenhus De tamp op hct Premeer oratic Gromngen
1997 en NJH Huls Recht in de nsicomaatschappy oratie Dclft 1997

4 Zie het themanummer Do risicomaatschappy Justifiele Verkenningen 1996
nr 5 en daarm vooral B de Vroom en R A Bal p 24cv

5 Vgl byv m het kader van de Des-problematick J Spicr TMA 1991 p
43 Hartkamp concl 18 cn 27 by het Des-arrest Brunner NJ 1994 p
2503 vgl 1 het kader van het asbest-vraagstuk byv M Kromer A4 1994
P 503en MJAL Wocrtman in jaarbock Consumentenrecht 1995 pp 181
182 Ook 1 knngen van mihcuyunsten worde de roep om ecn wettelyk mu-
leuschadefonds wel gchoord Vgl byv H E Bronng Fondsvormung n
financice zekerheden m Civtelrechtelgke aansprakelykhed voor mileuschade
Zwolle 1989 pp 151-168 cn P A Kottenhagen-Edzes Onrechimatige daad
en miliew diss EUR Arnhom 1992 p 295 ¢ v Het minusternie van VROM
heeft n 1994 een onderzock laten witvoeren naar de mogelykheden van ecn
dergelyk fonds (Pubhikaticrecks Milicubeheer 1994/3 VROM) Zic hier-
over knusch EH Hulst [MA 1995 pp 167-173
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1 omdat aansprakelykheid (wettelyk) 1s gelimuteerd blyft
het residu van de schade voor rekening van de gelae-
deerde: het fonds heeft dan een aanvullende functie;

u weliswaar kan de aansprakelyke worden aangewezen,
maar het risico bestaat dat deze msolvent 1s: wyy spreken
van waarborgfunctie (1);

m weliswaar 15 de schadeveroorzaker aanwysbaar, maar hyj 1s
niet aansprakelyk. waarborgfunctie (2);

w een individuele schadeveroorzaker 1s niet te identificeren,
onvindbaar, of de schade 15 het gevolg van boven-indi-
viduele omstandigheden: een vangnetfunctie.

De architecten van cen fonds nu zien zich voor de keuze

gesteld of z1 by bepaling van de witkermgsvoorwaarden ut-

gaan van dezelfde vaniabelen, of (gedecltelyk) ecn alternatic-
ve set van voorwaarden scheppen. Een fonds kan met ande-
re woorden (a) een verlengstuk vormen van het aansprake-

Iykherdsrecht, of (b) uitkeren ongeacht de kans op vergoe-

ding krachtens het aansprakelykheidsrecht. De bekendste in

ons land reeds operationele wettelyke schadefondsen — het

International Oil Pollution Compensation Fund,® het Waarborg-

Sfonds Motorverkeer, het Schadefonds geweldmisdryven en het

Fonds Luchtverontrermging’ — vertonen duidelyke overeen-

komsten.® Alle hebben een subsidiair karakter. Alle pogen

meer of mindere mate de onregelmatigheden glad te stryken
die optreden in het proces van civielrechtelyk schadeverhaal
van specificke duidelyk afgebakende groepen gelaedeerden

Gemeenschappelyk kenmerk 1s voorts dat by oprichting het

bereik van de witkeringsvoorwaarden werd beperkt tot be-

paalde toekomstige schadegevallen.

Of, en zo ja in hoeverre, de wetgever bepaalde groepen
benadeclden door oprichting van een schadefonds mitkomst
biedt, blykt veelal athankelyk van overwegingen van pol-
ticke haalbaarhcid en belerdskeuzes waarop juristen weimg
grip hebben. Daarbyy speclt de vraag wie het fonds mocet
financieren (voeden) ecn belangryke rol. De overheid kan
onmogelyk de Maccenas zyn van alle ‘zichge’ groepen
slachtoffers die langs de bestaande wegen ongecompenscerd
blyven. Bovendien zal zyy hwivenig zyn een precedent te
scheppen. Wanneer de overherd miet thus geeft, zullen an-
dere financieringsbronnen moeten worden aangeboord om
de voor vulling van het fonds noodzakelgke gelden op te
brengen.

Selectie van bydrageplichtigen behoeft uiteraard wel een
deugdelyke (rechts)grond En die 1s nict altyd eenvoudig te
vinden Dat de mdustric — medeveroorzaker aan de milicu-
vervulling waarvan zij jarenlang de vruchten heeft kunnen
plukken ~ wordt aangewezen om het Fonds Luchtveront-
remmging te spyzen, kan nog wel op een maatschappelyk
draagvlak rekencn. Maar naarmate het verband tussen scha-
de en handclen van de beoogde betalers verwatert, wordt
dat minder vanzelfsprekend. Desalmetternin 1s m abstracto
mict onverdedigbaar dat cen samenleving dic met bepaalde
omvangryke schade zal worden geconfronteerd, daarvoor
nu alvast begint te ‘sparen’. Onder deze omstandigheden
kan de gedachte aan cmigerler vorm van wettelyk schade-
fonds opkomen, gevoed door heftingen op dicgenen die
met hun activiteiten bydragen aan het risico.”

3. Damage scheduling

Aanmerkelyk gecompliceerder liggen de zaken wanncer
door oprichting van een schadefonds beoogd wordt een op-
lossing te bieden voor een schadelast uit het verleden. Geeft
de voedingsvraag by fondsvorming ex ante al aanleiding voor
moeilykheden, in de discussie over fondsvorming ex post
blykt de voeding vaak een ware Gordiaanse knoop te zyn.
Wy komen hierop terug by de bespreking van de bezwaren
tegen een asbestfonds. In theorie kunnen ook by de aanpak
van schade wit het verleden mn aanvulling op het aansprake-
Iykheidsrecht fondsen met cen of meer van de eerder ge-
schetste functies 1n het leven worden geroepen.

Het 15 in dit kader echter evenzeer mogelyk schadefond-
scn een promunentere (meer dan een aanvullende) plaats toe
te denken. Wanneer door de klemmen en voetangels op de
weg naar vergoedmg van massaschadeslachtoffers het aan-
sprakelykheidsrecht als zodanig met geacht wordt in een be-
vredigende oplossing te voorzien, wordt het fonds wel ge-
opperd als altematief schadeafwentelingsmechanisme. Aange-
tekend dient te worden dat het daarby prumarr gaat om  a-
vilibus 1 beginsel verhaalbare vorderingen.

De ratio van dergelgke autonome compensatiefondsen 1s
de vergoedingsaanspraken, ter omzeiling van het moeizame
proces van cwvielrechtelyk schadeverhaal, langs een fonds te
leiden dat een sterk vereenvoudigde en gestandaardiseerde
uitkermgsprocedure hanteert. Daarby zou kunnen worden
aangcknoopt by de i de Amertkaanse schikkingspraktyk op
grote schaal toegepaste techmek van damage scheduling.’
Voor de beoordeling van vorderingen wordt dan gebruikge-
maakt van een vergoedingsmatrix van objectieve criteria als
aard en omvang van de schade, leeftyd en inkomensniveau
Bovendien laat damage scheduling zich desgewenst verfijnen
door nog andere subjectieve factoren als eigen schuld te ver-
disconteren Gelacdeerden maken aanspraak op een vast
vergoedingsbedrag wanncer zy kunnen aantonen dat zy vol-
docn aan de voorwaarden van de corresponderende schade-
categorie. Te denken valt byvoorbeeld aan een lage basis-
vergoeding muddels een cenvoudige proof of claim procedure,
met evenredig aan de styging van de witkeringshoogte toe-
nemende bewysvercisten. Aldus worden de transactickosten
tot het mmimum beperkt.

Daarenboven schuilt een aansprekend voordeel in de be-
hecrsbaarheid. De wetgever zou de voor de schade-erfenis

6 Zic over {de uitkeringsvoorwaarden van) dit fonds uitgebrerder P Bier-
booms en E HP Brans, Milieuschade en civiele aansprakelykhetd voor ohe-
lozmgen, NJB 1993, pp 88-9

7 Z voor cen kntische beschouwmg over dit fonds E Poortinga en

G Poortinga, Het Fonds Luchtverontrennging en de zure regen, M&ER
1986, pp 134-141

8 Zice uitvoerniger cn voor cen verdere wtsplitsing van wettelyke schade-
fondskenmerken J P Hustinx, Massaschade en fondsvorming, Working Paper
56, EM Meyers Insticuut, RU Leiden 1997, hoofdstuk 4

9 Men kan zich overigens afvragen of fondsvorming wel de nangewezen
manier 1 om op tockomstige verhaalsproblemen te anticiperen Zie nader
M G Faure en T Harthef, Verzekenng cn de groeiende aansprakelykheidslast,
Deventer 1995, nb pp 291-298, die oprichting van een schadefonds ex ante
n een breder perspectief van mogelyke oplossingsrichtingen plaatsen en op
rcchtsccon(nnmchc grondcn ﬂfVVl_]ZCn

10 Vgl over damage scheduling m de massaschadecontext witgebreid byv

G O Robinson en K'S Abraham, Aggregative valuation of mass tort claims,
53 Law & Contunporary Probloms, Autumn 1990, pp 137-157

Voorts 1D Rosenberg, Damage scheduling m mass exposure cases, Courts
Health Sacnce & the Law 1991, pp 335-351
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verantwoordelik geachte laedentes kunnen verplichten, al
dan miet met mnachtneming van de grens van hun verdere le-
vensvatbaarheid, alle beschikbare middelen 1n het fonds te
storten Na raming van de te verwachte claimslast zou het
eventueel negatief saldo volgens een bepaalde slcutel over de
hele lime op de hoogte van de uit te keren bedragen 1n
mundering kunnen worden gebracht

Op paprer heeft het 1dee van centrale afwikkeling door
een exclusief autonoom compensatiefonds een zekere char-
me By de concrete vormgeving doemen echtcr fundamen-
tele bezwaren op Noodzakelyk complement van de ver-
gaande bydrageplicht van laedentes 1s dat hun de zekerheid
wordt geboden te zyn bevryd van verdere aansprakelykheid
Het blgkt i praktyk echter moeilyk de deur naar schade-
verhaal via de rcchter te vergrendelen De meest ingrijpende
oplossing om exclusiviteit te verzekeren zou zyn alle moge-
Iyke vorderingen op de fondsfinancierders mt hoofde van de
schadebrengende gebeurtenis by wet automatisch om te zet-
ten 1 een (eventuele) aanspraak op het fonds Belangrkste
bezwaar tegen zo’n radicale aanpak 1s dat de grondrcchten van
mndividuele benadeelden onvermydelyk mn het gedrang ko~
men Dat eisers met een ‘sterke’ claim worden verplicht ge-
noegen te nemen met ecn gefixeerd en noodzakelykerways
lager schadebedrag, leidt immers tot een onvrywillige her-
verdeling van ‘sterke’ naar ‘zwakke’ clatms binnen de grocp
van gelaedcerden De Duitse wetgever heeft bedoelde weg
mettemin bewandeld by creatie van een compensatiefonds
voor Softenon-slachtoffers '' De bezwaren van een aantal
musdeelden ten spyt, werd de wettelyke wisseltruc door de
hoogste rechter niet 1n stryd geacht met de Duitse Grond-
wet 2 Over het algemeen echter zal benadeelden met cen
harde vordering niet by voorbaat de mogelykheid van cviel
schadeverhaal kunnen worden ontzegd "

Indien exclusiviteit niet kan worden gegarandeerd — om-
dat de politieke wil ontbreekt of omdat de noodzaak de
grondrechten van betrokkenen te eerbiedigen zich luertcgen
verzet — vallen de proceseconomische voordelen van een
autonoom compensaticfonds voor cen belangryk deel weg
Bovendien zin de financiele risico’s niet meer in te schatten
omdat onduidelk 1s hoevceel essers hun vordering by de
burgerlyk rechtcr zullen trachten te verzilveren, en met
welke resultaten Zou cen autonoom compensaticfonds
naast het aansprakelykheidsrecht worden geplaatst, dan Ikt
ten slotte moeilyk te voorkomen dat benadeelden van twee
walleges zullen eten

Dergelyke fondsen kunnen niettemin uitkomst bieden
wanncer snelle en effectieve schadevergoeding van cen spe-
aificke groep gelaedeerden hoge prionteit heeft op de poli-
ticke agenda Een goed voorbeeld daarvan 1s het Franse
Fonds d’indemmisation des transfuses et hemophiles,'* dat paticn-
ten dic door bloedtransfusic HIV-geinfecteerd ziyn geraakt
cen volwaardig alternaticf biedt voor cen civiele schadcactic
D¢ witkenngsvoorwaarden zijn royaal In beginscl ontstaat
een aanspraak door bewys te overleggen van seropositivitet
cn behandeling 1n een Franse kliniek gedurende ecn bepaal-
de periode Voldoening aan deze voorwaarden schept cen
bewiysvermoeden dat slechts met positicf tegenbewys kan
worden gepareerd ”* By gebreke daaraan formuleert het
fonds cen schikkingsaanbod dat de matericle ¢n mimmatericlc
schade dient te omvatten Vermclding verdient dat het fonds
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bestaat by de gratie van het feit dat de staat het lecuwendecl
van de financiering voor rekening neemt Deze genereuze
houding van dc staat 1s overigens nogal begrypelyk i het
licht van de dubieuze rol die hoge ambtenaren en zelfs mi-~
nisters 1n deze affaire hebben gespeeld

4. Proef op de som: een wettelijk asbestfonds?

De asbestproblematick 15 het schoolvoorbeeld van cen slui-
merende schade-cifents wit het verleden die thans 1 volle
omvang loskomt Naar verwachting loopt het aantal toe-
komstige slachtoffers i de tiendurzenden ' Zouden de
prognoses zich verwezenlyken dan worden werkgevers en
hun verzekeraars de komende decennia geconfronteerd met
cen potentiele aansprakclykherdslast van miljarden guldens
In de rechtspraak valt de laatste jaren een duidelyke slacht-
offervriendelyke tendens tc bespeuren Met name bews-
rechtelyk 1s asbestslachtoffers (of hun nabestaanden) op cen
aantal manzeren de hand gereikt ™ Desalmettenun zyn pro-
cedures door de complexiteit van de materie vaak moci-
zaam Bovendien wacht lang nict allen aan het eind com-
pensatic Daarom zou vanuit het perspectief van de slacht-
offers hecl wel verdedigd kunnen wordcn de vergoeding
van asbestslachtoffers tc bewcrkstelligen langs andere dan
avielrechtelyke weg

11 Gesetz ubei dic Ernchtung cner Stiftung Hilfswerl. fur behunders, Kinder
BGBI T 2018 Vgl uitgebreid L Dommering-van Rongen  Schade vergocden
door fondsvorming orauc Utrccht 19961 pp 5-9

12 Bundesvctfas ungsgencht 8 jult 1976 NJW 1976 p 1783 ¢ v warrover
uitgebrader Dommermg-van Rongen au 1996a tap cnp 27 29

13 M n art 1 Protocol 1 CVRM lykt ons cen scrieus obstakel voor cen
verplicht schadcfonds Het EHRM heeft dmdcyk naar voran gebracht dat
aan de 1 dit artiked gewrarborgde individudle agendomsrechten slechts by
hogc witzondering gctornd mag worden In Lithgow and others v UK
(EHRM 8 juli 1986 Senc A nr 102) heuft het de cerder voor cigendom
van onroctende zaken gekozen Iyn (EHRM 21 fibruan 1986 Senc A nr
98) xplicict doorgetrokken naar persoonlyke rechten witdrukkelyk ook c1
viele vordermngen omvattend Onder normale omstandigheden kan the fa
kang of property wn the public mitcrest slechts de tocts van het artike] doorstaan
mndien daar volledige vergocding tegenover staat Zie witgebrad hierover

J A Frowun The protection of property m RS ] Macdomild ctal (eds)
The F uropean sy stem for the protection of human nghts Dordrecht/Boston/
London 1993 pp 515 530 Tcn slotte kan wdllicht nog cen beroep baten
op hetm art 1 Gwjo 14 LVRM verankerde geykhadsbeginsed en aan are
14 Gw dat waakt tegen ontugemng

14 1t fonds werd eind 1991 mgestcld by Lot 91 1406 art 47 ¢n handen
«n vocten gepeven by wmtvocringsdecrcten Deer 92-183 ¢n 92 759 Zie uit-
voung over dit fonds Y Lambert Tuvre L indeminisation des victimes post-
transfusionndles du SIDA Hier wyourd hur ot demamn Rerue I nmesinelle de
Dro Cunl 1993 pp 1-32en’Y Lambert-Farvre Principes d indemmnsation
dcs vicumes post-trnsfusionnclles du SIDA - Recnerd Dalloz Calner X pp
67 72

15 Exart IV s het fonds gchouden tot bewiss van scio negativitat van alle
dircete donoren Dat deze vedhl miet meer zgn t traceren kan tot wondor-
Iyke consequenties laden Het Cour d Appel de Pans nam n 1 arret Philippe
P van 27 maart 1992 (92 1 38) o gv dit vermocdcn van besmettng aan
n 1971 terwyl AIDS officiedd pas 9 jaar later voor het cerst in Frankryk
werd geconstateerd

16 Zie uitgcbrad A Burdorf et 1 rapport Schatting van dc iadente van as
best gerclateerde zichten wn de penade 1996 2030 door beroepsmange blootsiclling
aan asbest i het verleden uitgave Mimsterie van SZW Pen Hang 1997

17 Ustgnnde van cen ruwe schatong van 10 000 20 000 slachtoffers over
cen pertode van 20 jar en cen gamiddddde schadevergocdimg van f 100 000
beloopt de som van tockomstige claums f 1 2 miljard vgl Wetenschppe-
gk Burcau SP rapport Asbest De dubbede Iydensweg Rottcrdim 1995 pp
18-19

18 Vgl HR C april 1990 NJ 1990 573 (Janssc/Nefabas) e TR 25 juns
1993 NJ 1993 686 (I sen € ypsotw/De Schelde) dat na terugverwyzing on-
langs mtmonddc 10 cen tocwrjzend arrest van Hof D Hhag, 25 februan
1997 rolnr 94/894 (nuct gepubhccerd)
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Ook vanuit het perspectief van de werkgevers zyn be-
zwaren aan te voeren tegen afwikkeling van asbestschade via
het aansprakelykheidsrecht De bewysverhichting voor
slachtoffers heeft immers afwenteling van het bewysrisico op
de schouders van werkgevers als keerzyde Daar het tegen-
bewys meestal even moeilyk te leveren s, staat zulks n feite
gelyk aan toerckenming van aansprakelykherd. Dat slachtoffers
telkenmale het voordecl van de twyfel genieten kan ertoe
lexden dat werkgevers per saldo meer schade moeten ver-
goeden dan zy kunnen hebben veroorzaakt. By de zoek-
tocht naar een structurele en ntegrale oplossing voor deze
en soortgelyke aan civielrechtelyk schadeverhaal inherente
knelpunten zou een autonoom compensatiefonds in beeld
kunnen komen."” Maar nog daargelaten de vraag of voor
een dergelyk fonds het nodige draagvlak aanwezig 1s, Iykt
ook hier de poging exclusiviteit van een eventucel auto-
noom asbestfonds te bereiken, te stranden op stryd met de
grondrechten van betrokkenen. By de huidige stand van
rechtspraak 1s de kans op succes van byvoorbeeld gelacdeer-
den die Iyden aan Mesothelioom een — signature disease —
met een aanwisbare en solvabele werkgever immers zo sub-
stantieel, dat hun bezwaarlyk de toegang tot de rechter kan
worden afgesneden

Niettemin zou kunnen worden gedacht aan ecn minder
ambitieuze fondsvorm om bepaalde groepen asbestslachtoffers
dic door de mazen van het aansprakelykheidsrecht dreigen te
vallen, alsnog het recht op vergoeding toc te kennen. Deze la-
ten zich ruwweg indelen 1n vier categorieén:® a. gelacdeerden
die nict kunnen bewyzen dat hun zicktebeeld het gevolg s
van blootstelling aan asbest of anderszins met bewysnood
kampen; b. gelacdeerden die hun schade weliswaar hebben
opgelopen op dec werkvloer, maar die onvergoed blyven om-
dat hun werkgever zich van aansprakelykheid kan bevryden;!
c. gelaedeerden die hun vorderingsrecht door verjarmg heb-
ben verloren, en tenslotte d 21 dic 1n beginsel een legitieme
vordering hebben, maar van wic de werkgever inmiddels fail-
liet 1s of stmpelweg niet mecr bestaat.

Oprichting van een wettelyk schadefonds ter ondervan-
ging van een of meer van deze categorieén verhaalsproblemen
veronderstelt allercerst duidelykheid over de prealabele vraag
van de vocding. Om daarby de blik te richten op de nog be-
staande en solvente werkgevers lykt in cerste instantie redelyk,
maar by nadere reflectic allerminst vanzelfsprekend Hetis op
zyn zachtst gezegd cigenaardig werkgevers die zich op grond
van het aansprakelykheidsrecht konden viypleiten via de ach-
terdeur van cen wettelijk schadefonds alsnog te belasten.
Wordt de voedingsplicht beperke tot werkgevers die zich mict
van aansprakelykheid konden bevryden, dan impliceert zulks
voor hen een dubbele betalingsverplichting cerst in rechte
voor hun cigen werknemers, en vervolgens via het schade-
fonds voor de rest van de bedryfstak

Los van de twyfels dic men kan hebben over de billyk-
heid van een dergelyke oplossing, komen de grenzen van
hun financigle mogelykheden dan snel 1n zicht. Ook aan~
wyzing van derden om m de financiering by te springen
(heffingen op de industrie als zodanig, verphchte bydragen
van verzekeraars) leide onvermydelyk tot een negaticve her-
verdeling ten laste van onschuldigen ** De cerder als cen
Gordiaanse knoop geschetste voedingsviaag lykt inderdaad
nauwclyks te ontwarren

De asbestnalatenschap higt de samenleving zwaar op de
maag. Dat omvangryke groepen slachtoffers met hun schade
blyven zitten, wordt 1n toenemende mate als maatschappe-
lyk onwenselyk beschouwd Bovendien wordt steeds vaker
de vraag aan de orde gesteld of de weg naar schadeloosstel-
ling van asbestslachtoffers, veelal ervaren als een juridische
Iydensweg, niet op emgerler wize 1s te bekorten.

De overheid lykt zich de problematiek aan te trekken. In
september van dit jaar kreeg prof. De Ruuter van de staatsse-
cretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid de opdracht
als onafhankelyk adviseur te onderzoeken of een uitweg it
de problemen binnen beretk ligt. Diens rapport, dat eind
maart het Iicht zag, brengt de knelpunten die optreden by
avielrechtelyk schadeverhaal van asbestslachtoffers helder 1n
kaart.” Ook de standpunten van de verschillende betrokken
partyen worden uitgebreid besproken. Opmerking verdient
dat het advies, conform de opdracht, i de sleutel staat van
praktische en poliieke haalbaarheid. Dit 1s inzoverre jam-
mer dat een meer inhoudclyke afweging van de pro’s en
contra’s van de verschillende oplossingsrichtingen achterwe-
ge blyft Ook fondsvorming komt er wat dat betreft bekaaid
vanaf.* De juridische discussie over fondsvormuing m dit
verband hgt derhalve nog open.

De Ruiters belangrykste conclusie 1s de wenselykherd
van oprichting van een centraal asbest-instituut. Zo’n msti-
tuut zou niet alleen belast moeten zyn met de opvang van
en informatieverstrekking aan asbestslachtoffers, maar zou
met name moeten fungeren als een brug tussen partyen.
Enerzyds zou het instituut door een snelle en cendwdige
behandeling van clamms een gunstig klimaat dienen te schep-
pen voor overleg. Anderzyds wordt een taak gezien in daad-
werkelgke bemiddehing om m den minne tot een vergelyk
te komen of 1n 1eder geval het voortraject van een procedu-
re m rechte te stroomlynen. De van slachtofferszyde wel ge-
opperde gedachte van een voorschotfonds® om de ergste
pyn te verzachten, wyst De Ruter resoluut van de hand.
Terecht benadrukt hy dat de procedurele rompslomp die

19 De onhelspcllende proporties die de asbestos litigation cnsis m de VS heeft
aangenomen, heeft verschillende gezaghebbende schryvers ertoc gebracht te
plerten voor cen autonoom compensatiefonds, vgl byv het belangwekken-
de voorstel van L Brickman, The ClaimsyManagement Act of 1991 A pro-
posal to the Umted States Congress, Cardozo Law Review 1991, pp 1819~
1917 waarover kntisch J B Wenstew, Indwidual Justice in Mass tort htigation,
Illenoss 1995, pp 164-166

20 Volgens het huerna uitvoenger te bespreken rapport Asbestslachtoffers,
advies 10 v de staatssecretarts van SZW, wtgebracht door profmr J de
Runter, Ministenie van SZW, Den Haag 1997, pp 17-22, valt van de thans
hangende procedures naar schatting 1s 25% m de categorieen a en'b, 15% m
¢ en 523 10% md Dit beeld 1s waarschynlyk nog geflatteerd omdat het
geen rekening houdt met gelacdecrden die by voorbaat afzagen van een be-
roep m rechte

21 Constrtutief vereiste voor werkgeversaansprakelykherd ex art 7A 1638x
BW 15 cen tekoitkomng in de zorgverphchting Gedaagde gaat vigmt wan-
necr hy zich daarvan voldoende heeft gekweten

22 Zie wmtvoeriger de terechte bezwarcn van M G Faure en T Hartlief,
Een asbestfonds als alternatief voor aansprakelykherd van de wetkgever?,
Sociaal Recht 1996,p 39 ¢ v

23 Rappoit Asbestslachtoffers, a w Mumsterie van SZW, Den Haag 1997

24 Over hetidee van een waarborgfonds wordt heengestapt onder verwi~
zing naat het gebrek aan financieel draagvlak (p 33) Alleen een voorschot-
fonds wordt aan cen korte beschouwing onderworpen (pp 26-28)

25 Een voorschotfonds wordt onder meer bepleit door het Comute Asbest-
slachtofters, vgl voorts R F Ruers, Collecticve regeling voor asbestslacht-
offers, TMA 1996, pp 105-108 Zic beschouwend over deze fondsvorm
Faurc en Haithief, a w 1996, p 40 cv
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met witkering gepaard zou gaan (voorschotprocedure, regres
op de werkgever, bodemprocedure, eventuele terugvorde-
ring) meer nadelen heeft dan voordelen. Daaraan kan wor-
den toegevoegd dat het 1dee van een voorschot een zekere
mate van waarschynlykheid vereist over de uiteindelgke
rechterlyke toewyzing van schadevergoeding

In een voorschotconstructie vallen slachtoffers in bovenge-
noemde categorie&n a. tot en met d. dus buiten de boot. De
facilitering van het vergoedingsproces door de werkzaamhe-
den van een eventueel asbestinsticuut kan hen evenmin baten
Voor de problematiek van de nict-verhaalbare vorderingen
ziet het rapport geen 1n het geldend recht in te passen oplossin-
gen. Geappeleerd wordt aan de politiek-maatschappelyke
verantwoordelykheid van de overheid om slachtoffers met
onverhaalbare schade wegens faillissement of insolventie van
de werkgever met cen beperkte vergoeding tegemoet te ko-
men Inderdaad lyken aan financiering uit de algemenc mud-
delen de minste nadelen verbonden Aanwyzing van alterna-
neve betalingsplichtigen ontmoet tc veel bezwaren. Ons 1n-
ziens 1s evenwel goed verdedigbaar de kring van witkeningsge-
rechtigden ruimer te trekken. Als met-juridische aansprake-
Iykheid maar compassie de grondslag 1s van een financigle hand-
rerking Iykt de beperking tot categorie d. tamelyk arbitrarr In-
achtneming van de vereiste zorgvuldigheid door de werkge-
ver heeft by slachtoffers in categorie b. immers niet in de weg
gestaan aan ontwikkeling van een asbestgerelateerde zickte.
Evenzeer 1s het wrang slachtoffers in categorie ¢ die in rechte
voor een gesloten deur stonden ook publickrechtelyke com-
pensatie te ontzeggen op grond van de min of meer toevallige
omstandigherd dat hun zicktebeeld zich manifesteerde na in-
treding van de verjaringstermyn. Er 1s vanuit het pubhekrech-
telyk gelykheidsbegimsel veel voor te zeggen ook deze slacht-
offers in een (fonds?)oplossing te betrekken.

5. Niet-wettelijke fondsvorming

Tot zover over het advies van De Ruiter. De bezwaren te-
gen de afwikkeling van massaschadeclaims op de voet van
het traditionele aansprakelykheidsrecht zyn divers en zwaar-
wegend. Met name wanneer de rechter zich al heeft uitge-
sproken over centrale twistpunten als de veresste en betrach-
te zorgvuldigheid, sleutclverweren van gedaagde en het
causaal verband tussen bepaalde typen schade en het ver-
meend onrechtmatig handelen, Ikt het weinig zinvol om
dit proces talloze malen te herhalen voor de honderden res-
terende vorderingen. Dommering-van Rongen heeft crop
gewezen dat er 1n dit soort zaken altyd cen omslagpunt 1s.
‘Als de belangryjkste vragen zyn wtgeprocedeerd, kan de
omvang van de schadelast i kaart worden gebracht. Deze
kan een bedreiging gaan vormen van de financiéle positic
van gedaagde. Ook ontstaat er door de veelvoud van zaken
dan behoefte aan cen verecnvoudigde afwikkeling. Op dat
moment wordt een fonds aantrekkeliyk > Dit 15 stellig juist
Voor mdividuele asbestgedaagden als De Schelde Iykt dit
omslagpunt al gepasseerd,” en ook voor de Des-producen-
ten hgt cen kentermg 1n het verschiet De bereadwilligheid
tot ecn alternatieve afwikkcling ten spyt, zal in de komende
paragraaf echter blyken dat de mogelykheden om tot cen
bevredigende fondsoplossing te komen m het Nederlandse
recht beperkt zyn.
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Hoe schraal de ooggst 1s van dwangruddelen die slacht-
offers aan het huidig wettelyk 1nstrumentartum kunnen ont-
lenen om fondsvorming wit te lokken, zullen w1 verderop
utteenzetten

5.1. FONDSVORMING DOOR SCHADEVEROORZAKERS
Het staat indrviduele schadeveroorzakers natuurlyk vry op er-
gen kracht een compensatiefonds van de grond te tillen. Een
terrein waar al enkele malen met succes gebrutk 1s gemaakt
van ad hoc schadefondsen 1s dat van de luchtvaartaansprake-
lykheid * Ook 1n het milieurecht wordt schadevergoeding
voor milieuongevallen, waarby op voorhand duidelykherd
bestaat over de aansprakelykheidsvraag, wel middels privaat-
rechtelyke convenanten langs fondsen geleid.” Dat in deze
gevallen tot vrywillige fondsvorming wordt overgegaan 1s
deels te wijten aan de grote aandacht van de publieke opinie
en de angst voor negatieve publicitert. De schikkingsbereid-
heid wordt bovendien aanzienlyk vergroot als de juridische
vragen overzichtelyk zyn Met name by luchtvaartongevallen
1s de groep van gelaedeerden immers homogeen en vry duide-
Iyk omlynd, en zyn causaal verband cn aansprakelykheid nau-
welyks aan twyfel onderhevig,” De meeste slachtoffers heb-
ben een claim die waarschynlyk voor rechterlyke toewyzing
in aanmerking zou komen Onder deze omstandigheden 1s het
evident 1n het voordecl van laedentes om, zonder hun aan-
sprakelykheid te erkennen, middels een fonds snelle en even-
tucel volledige compensatie aan te breden. Alduskan een
groot deel van de mogelyke geschillen worden geschikt voor-
dat het tot een procedure komt, en blyven hen de daaraan in-
herente kosten en risico’s bespaard.

In schadegevallen waarin de jundische kaarten minder
helder op tafel lagen, 1s vrywillige fondsvorming by ons we-
ten tot op heden 1 ons land niet voorgekomen Een moge-
Iyke verklaning daarvoor 1s gelegen 1n het feit dat naar Ne-
derlands recht geen fonds 1s te construeren dat een min of
meer finale oplossing kan bieden. In de Verenigde Staten
kunnen gedaagden 1n een damages class action 1n één klap tot
cen vergelyk komen met alle leden van cen class (zie hierna)
Weliswaar zijn gedaagden daarmee niet verlost van de
claimslast van opt-outs en toeckomstige esers, maar deze opt-
out benadering verschaft wel het belangryke voordeel van
overzichtelykheid van de verder te lopen procesrisico’s.
Zouden 1n Nederland byvoorbeeld de Des-producenten cen
fondsimtiaticf willen ontploolen dan kunnen zy zich alleen
bedienen van de opt-in constructie. In prakegk komt dit erop
neer dat producenten, groothandels en verzckeraars het eerst

26 L Dommering-van Rongen, Een schadefonds voor asbestslachtoffers?,
TMA 1996b, p 101

27 In het hiche van de recks verliczen dic De Schelde recenteliyk heeft moe-
ten ancasseren 15 haar positic thans allermunst rooskleung De verwachting 15
dat 4y op korte termyn mct een hausse aan claims zal worden geconfron~
tecrd

28 Zie nader byv A'S Hartkamp en M M M Tillema, Mass Lorts The
Nethcrlands, reports to the 14th nternational congress of comparative law,
Athcns 1994, 1995, pp 54-56 en Dommermg-van Rongen, @ w 19964, pp
15-16 Zie verder meer m het algemeen R Cleton, Aansprakelykherd en
schadevergoeding als nasleep van luchtvaartongevallen, NJB 1993, pp 621~
629 en H ] Bunyes, Prakusche aspecten by de behandeling van massaschade,
. Massaschade, Inlerdimgen symposton van de LSA, 1996, pp 11-19

29 Vgl byv Bronng, a w 1989, pp 156-158

30 Bovendien speelt veelal op de achtergrond het risico mee dat de proce-
dure zich naar dc VS zal verplaatsen Na de Bylmerramp 1s de ‘Amertka~

routc’ mnderdaad gevolgd
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binnenskamers eens moeten worden in welke onderlinge
verhouding zyj aan de vulling van het fonds zullen bydragen
De overeengekomen verdeelsleutel onttrekt zich verder aan
het zicht van de butenwacht

Vervolgens kunnen er twee wegen worden bewandeld
In de cerste plaats kunnen laedentes zonder inspraak van
derden een vergoedingsregeling 1n elkaar zetten, welke via
belangenorgamisaties of publicatie 1 de landelyke dagbladen
aan slachtoffers wordt voorgelegd Het voorstel, dat privaat-
rechtelyk het karakter heeft van een aanbod 1 de vorm van
een conceptoverecenkomst, zal elementen 1n zich moeten
bergen als een aandwiding van het fonds als vertegenwoordi-
ger van laedentes, een omschrjving van de schadebrengende
gebeurtents, een omschrjving 1n abstracto van de schadege-
vallen die voor schikking 1n aanmerking komen, een formu-
lering van de uitkeringscriteria en -bedragen volgens een
vaste schadevergoedingsmatrix of naar redelykherd vast te
stellen, een witdrukkelyk voorbehoud van alle verweren van
laedentes ter zake van aansprakelykherd of anderszins, en
ook cen finale kwyting door de slachtoffers

Een tweede mogelykhe:d 1s dat belangenorganisaties of
representanten van gelaedeerden aan de tafel worden geno-
digd om 1n overleg een schikking te tieffen die 1n de vorm
wordt gegoten van een overeenkomst met derdenbeding,
zodat gerechtigden naar believen kunnen toetreden *!

Vanuit het perspectief van de schadeveroorzakers lykt het
belangrykste bezwaar dat een opt-in fonds de beheersbaar-
heid nauwelyks verbetert Het blyft moeilyk een inschatting
te maken hoeveel slachtoffers z1) nadien nog 1n de rechtszaal
zullen treffen Bovendien bestaat het risico van antiselectie,
omdat het fonds als een magneet zou kunnen werken voor
onverdienstelyke claims met alle onnodige admimstratieve
kosten vandien Desalnietterin kan het in het zicht van een
dreigende opcenstapeling van procedures een wyze beslis-
sing zyn om gelaedeerden cen (fonds)alternatief te bieden
In 1eder geval kunnen door solide af$praken emndeloze on-
derlinge (regres)procedures tussen producenten en met ver-
zekeraars worden vermeden

5.2. FONDSVORMING OP VORDERING VAN SLACHTOFFERS
Voor slachtoffers 1s fondsvorming door laedentes met per
defimtie 1dcaal Niet allcen het oprichungsmoment, maar
ook de witkermgsvoorwaarden worden immers eenzydig
door hun wederparty gedicteerd Weliswaar staat het gelae-
deerden met een ‘harde’ vordering vry niet tot de schik-
kingsovereenkomst toe te treden, maar wannccer het emge
alternaticf bestaat uit cen moerzame procedure, 1s de verler-
ding groot ecn dubieus aanbod toch te aanvaarden Ten
slotte zal vergoeding van kleine claims met geringe ‘litigation
strength’ waarschynlyk achterwege blyven Een evenwichtige
oplossing van de massaschadeproblematiek veronderstelt dat
niet alleen wordt uitgegaan van de belangen van gedaagden,
maar dat cr tevens aandacht 1s voor gerechtvaardigde belan-
gen van slachtoffers Ook by hen bestaat de behoefte aan
een snelle en kosten-cfficiente athandeling van hun vorde-
ringen Zy zyn het immers die het meest te lyden hebben
onder de lange wachttyden, hoge kosten en andere negatie-
ve bywerkingen van de klassicke wyze van procesvoering
Dat impliceert dat idealiter ook benadeelden i massaschade-
geschillen de middelen 1in handen moeten hebben om een

collectieve (fonds)oplossing te forceren, zonder het moment
af te hoeven wachten dat gedaagden geschikt achten

In theorie 15 de eenvoudigste weg naar compensatie van
het collectief van slachtoffers de mogelykheid om 1n het
verlengde van het onrechtmatigheidsoordeel omtrent het
handelen van gedaagde de vormung van een fonds te kunnen
uitlokken Ook de eisers in de Des-zaak moeten zich dat
hebben gerealiseerd, want 1n het cassatieruddel werd op de
valreep nog oprichting van een gezamenlyk fonds beplett,
dat rechtvaardiging zou vinden 1n de collectieve aansprake-
Iykhed van de producenten * De Hoge Raad zag weimnig
heil 1n deze motivering Nog daargelaten ’s-Raads verwer-
ping van de aangevoerde rechtsgrond, kunnen individuele
eisers 1n ons rechtssysteem helaas nu eenmaal niet zonder
expliciete toestemming namens derden optreden, laat staan
voor een onomlynde groep lotgenoten Figuren als de class
action of de representatwe action zyn 1n ons land onbekend
Juist de collectieve schadevergoedingsactie blykt 1n rechts-
systemen die haar wel kennen de sleutel te bevatten voor
een met-wettelyke fondsoplossing In de VS heeft het fonds
zich 1 massaschadegeschillen ontwikkeld tot verlengstuk
van de awviele procedure De centrale rol die de class action
hierby inneemt wordt thans belicht

6. Amerikaanse ervaringen met ‘mass torts’

De proporties die bepaalde massaschadegeschillen in de VS
hebben aangenomen, doen onze spaarzame ervaringen met
dit fenomeen verbleken Exemplanisch 1s de overspannen
staat waarin de ashestos-hiigation verkeert * Indwidual justice 1s
niet steeds meer mogelyk, een zekere mate van confectie-
rechtspraak blykt onvermydelyk Het Amerikaanse proces-
recht biedt rechters instrumenten om orde te scheppen m
meerpartygeschillen De bekendste daarvan 1s de in Rule 23
verankerde dass action, die individuele esers 1n staat stelt op
te treden namens hun class ** Waar het ons hier om gaat 1s
de damages class action, gericht op collectief schadeverhaal
Hoewel aanvankelyk weerstand bestond tegen gebruik
massaschadeconflicten,” ziyn rechters deze figuur steeds va~
ker en creatiever gaan aanwenden om de afdoening van ver-

31 Vgl N Frenk, Collectieve acties i het pnvaatrecht, diss Utrecht 1994, p 306
32 In onderdeel 7 van het cassanermiddel wordt beplest dat het op de markt
brengen van Des moct worden opgevat als een door het collectief van pro-
ducenten jegens het collectief van gelaedeerden begane onrechtmatige daad
33 Hocwel het aantal ingediende asbestclaims de 400 000 al 1s gepasseerd,
komen er voor elke afgedanc vorderning drie by Ramungen van de nog uit
te kercn schadevergoedingslast varieren van dertien tot dertig rmbard dollar,
vgl In Rejomt E & 8 Dist Asbestos Litsg (Findley v Blinken), 129 BR 710,
907,933 (E& SDNY 1991) In een alarmerend rapport van een door de
Chief Justice benoumd comute van wijze mannen wordt gesproken van cen
‘tmpendig disaster’ Vgl report of the judicial conference ad hoc commttee on asbe-
stos hitigation 1991, p 26

34 Zie uitgebreid over de (procedurcle aspecten van) de verschillende vor-
men van dlass actions Frenk, a w 1994, pp 202-22

35 Vgl n die zin de fedenle wetgever in Fed R Cw P 23 aduisory commt
tee s note 1966, wrarover om CJJ M Stolker, U bent met te veel, dus
krygt u niets, in Massaschade Inletdingen symposion van de LSA 1996, p
49 De rechtspraak heeft zich hieraan lange tyd geconformeerd De reden
van de ommezwaar wordt treffend verwoord door Wenstein, a w 1995, p
135 ‘As 1 judge I have been forced to ignore this ( ), faced with the practi-
calities of mass tort litigation In the carly 60s we did not fully understand
the implications of mass tort demands on our legal system ’
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goedingsaanspraken te stroomlynen.*® Om een efficiénte en
gebundelde afwikkeling van vorderingen te bewerkstelligen
wordt in het merendeel van de class actions in de praktyk op
een schikking aangestuurd, waarby een alternatief distribu-
tieplan muddels een settlement fund m het leven wordt geroe-
pen.”” Rule 23 voorziet de rechter van verregaande be-
voegdheden om het schikkingsproces naar eigen mnzicht in
te richten Bovendien behoeft de dlass action settlement zowel
op onderdelen als met betrekking tot het emndresultaat diens
witdrukkelyke goedkeuring. Een beproefde methode 1s om
de onderhandelingen 1n twee fasen te structureren. De eer-
ste fase 1s louter gericht op aggregate assessment van de schade-
vergoeding, ofwel de vaststelling van de vergoedingsplicht
van de laedens jegens het collectief van eisers.” By certifice-
ring van de class action hebben leden van de class gelegenheid
zich aan de werking van de uitspraak te onttrekken. Partyen
dre geen gebruik hebben gemaakt van dit opt-out recht wor-
den aan het rechterlyk cordeel over de omvang van de tota-
le vergoedingssom gebonden Het vonnis voorziet tevens mn
de betalingsmodaliteiten van gedaagde aan het fonds. Be-
langryke verdienste van de twee-fasen-benadering 1s dat ge-
daagden vervolgens by de onderhandelingen tussen gelac-
deerden over vormgeving van de uttkeringsprocedure van
het fonds met meer betrokken hoeven te zyn.

Ook de 1nrichting van het eigenlyke distributieproces s
onderworpen aan het oordeel van de rechter. Het gaat daar-
by mn de eerste plaats om rechtsvorm en beheer van het op
te richten schadefonds Voorts komen cruciale vragen aan de
orde als de afbakening van de kring der gerechtigden, de be-
paling van de volgorde van behandeling van claims, de pa-
ring van uitkeringsmodaliteiten aan specificke soorten scha-
de en ten slotte de daarby aan te leggen bewysmaatstaven.
De wettelyke regeling van de collectieve schikking geeft
rechters voldoende ruimte om de witkermngsprocedure toc te
sniyden op de concrete omstandigheden van het geval en de
omvang van de beschikbare gelden.

Dat Jeidt tot zeer verschillende resultaten.” Over het al-
gemeen wordt 1n meer of mundere mate gebrutkgemaakt
van gestandaardiseerde vergoedingscategorieén gekoppeld
aan vereenvoudigde bewysvoorwaarden De praktyk laat
zelfs voorbeelden zien van distributieregelingen waarby het
bewys dat men tot de class behoorde, volstond om 1n aan-
merking te komen voor een (vaststaande en beperkte) ver-
goeding. Causaal verband en omvang van de daadwerkelyk
geleden schade zyn dan wrrelevant * Daarentegen ziy er ook
fondsen waar gewerkt wordt met een geindividualiseerde
schikkingsprocedure waarin clke claim op zyn specificke
merites wordt beoordeeld ! Een aantal compensaticfondsen
stelt verschillende verhaalspistes open, waarwt gelaedeerden
zelf een keuze kunnen maken. Enerzyds worden (gehmi-
teerde) forfartaire uitkeringen gedaan m cen laagdrempelige
procedure, anderzyds kan aanspraak worden gemaakt op ccn
hoger bedrag na een meer mdividuele benadering op tegen-
spraak Omdat aldus de verdienstelyjke claims vanzelf in laat-
ste categorie komen bovendryven, valt de noodzaak weg de
totalite1t van vorderingen aan een mimtieus e¢n kostbaar on-
derzoek te onderwerpen Deze meertrapsprocedure blykt in
termen van procesecononue en kostenbehecrsing een suc-

2
cesvolle formule.*
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7. Toekomstige wegen naar fondsvorming

De Nederlandse pendant van het collectieve actierecht 1s
sinds enkele jaren wettelyk verankerd 1n de art. 3:305a e v
BW.* Een belangryk verschil met de Amerikaanse class ac-
fron schuilt m het fert dat de collecticve actie met kan strek-
ken tot schadeverhaal. De gebundelde afdoening van ver-
gocdingsaanspraken 1s 1n id 3 categorisch witgesloten De
motivering van de wetgever om deze weg af te snyden, 1s
de vrees voor jundisch-technische complicaties in de ver-
goedingsfasc.** Voordat de vergoedingsvraag in massaschade~
geschillen tiberhaupt aan de orde kan komen, zyn echter
talryke hobbels te nemen die zich zonder bezwaar lenen
voor collectieve beslechting. De ervaring met Amerikaansce
class actions leert bovendien dat de gestroomlynde afdocning
van gemeenschappelyke knelpunten in de aansprakelyk-
herdsfase als fundament voor ecn fondsoplossing moeilyk
kan worden gemist. Dat kind wordt door de stellige wtslui-
ting van collectief schadeverhaal met het badwater wegge-
gooid. Slachtoffers worden er het slachtoffer van

By het denken over de modahiterten van een wettelyke
regeling van collectief schadeverhaal 1s het nuttig de proce-
dure te onderscheiden 1n twee fasen. De scheidslyn loopt
tussen de gemcenschappelyke geschilpunten en die kwestics
die een meer individuele beoordeling behoeven; dat onder-
scheid stemt ruwweg overeen met de aansprakelykheids-
vraag en de vergoedingsvraag. Omdat de vorming van een
fonds als mogelyke oplossing pas i beeld komt wanneer
een zckere mate van helderheid bestaat over de aansprake~

36 Zie byv dc asbest-class action Cumono v Raymark industnes, 751 F Supp
653 (ED Tex 1990), waarin de duizenden asers werden onderverdeeld in
schadccategorieen, waarna bercchting volgde van samples daarvan De resul-
taten daarvan werden geextrapoleerd naar de class Vgl hierover Stolker,
aw 1996, p 50, vgl wtgcbrerder S Issacharoff, Adnmumstering damage
awards m mass tort litigation, 10 Rev Lt 1991, pp 463-494, M ] Saks en
P ID Blanck, Justice improved The unrccognized benefits of aggregition
and sampling 1n the tital of mass torts, Stanford Law Rev 1992, pp 815-851
De samphng-proccdure hecft reeds enkede malen navolgimg gevonden Vgl
byv In rc Shdl Oil Refinery, 136 FRID 588 (ED La 1991)

37 Een tweede weg om vergoedingsverphchtingen via een fonds te lerden,
1s de procedurc m Chapter 11 van de Bankruptcy code, gericht op de reorga-
nisatic en doorstart van ondomenungen m nood Vordermgen van hmdige
(n toekomstige benadeelden worden door het reorganisatieplan omgezet 1n
aanspraken op cen daarmn geschapen daumns resolution fachty Kortheidshalve
gaan aan de byzondcrheden voorby Vgl voor cen korte beschryving Frenk
aw 1994, pp 222-224

38 Ecn comphcerende factor daarbiy 1s het mogelyk bestaan van tockomsti-
ge asers Vgl over de praktische problemen en oplossingen uitgebrerd Hus-
tinx, a w 1997, hoofdstuk 3

39 Vgl voor ecn mitgehrade bespreking cn vergclyking van ecn aantal be-
kende Amertkaanse massaschadecompensaticfondsen Hustnx, a w1997,
hoodstuk 3

40 Vgl byv Agent Orange Payment Program waarover byv P H Schuck,
Agent Orange on inal Mass toxic disasters 1 the courts, Hardvard Umiversity
Press, Cambridge 1986

41 Vgl byv (de oorspronkelyke) Mamalle Pusonal Inyury Settlement Iyt
waarover M'S Smith , Resolving asbestosis dlaims The Manville Personal
Injury Scettement Trust, 53 Law & Contemporary problems, Autumn 1990, pp
27-37

42 Vgl byv de Dalkon Shicld Claymants 1rust, waarover byv Dommerning-
Van Rongen, a w 19964, pp 9-10 By de mrichtng van het distributiepro-
ces van recentere fondsen 1 hierby regelmang aansluiting gezocht

43 Wet van 6 april 1994 (Stb 1994, 269), vl voorts art 3 305b BW

44 Vgl Tochching by het Wetsvoorstel Collecticef Acticrecht, MvT, p 3
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Iykherdsvraag, richten wi ons 1 hoofdzaak op de vergoe-
dingsfase ¥

Het 1s onvoldoende eenvoudig een streep te halen door
art 3 3052 hd 3 BW Het enkel schrappen van deze bepa-
ling zou het toepassingsbereik waarschynlyk beperken tot
gevallen waarin geen noemenswaardige mdividuele vragen
rmyzen De wetgever kan cr niet omhecn 1n een algemene
regeling de nodige procedurele voorschrften aan te dra-
gen,* deze zullen met name op enigerler wiyze orde moeten
scheppen 1n de fase waarin gedaagdes aansprakelykheid dient
te worden vettaald 1n een concrete vergoedmgsverplichting
mn mndividuele zaken Dan mmmers dreigen de door de wet-
gever gevreesde juridisch-technische complicaties op te tre-
den

Gebundelde afdoening van vergoedingsaanspraken zou
op zich geen novum zyn 1n het Nederlands recht Verschil-
lende deelgebicden, zoals het faillissementsrecht, kennen
reeds voorschriften waarin de mogelykheid van centrale be-
handeling van vordenngen wordt geboden In sommige van
deze wettelyke regelingen 1s bovendien al daadwerkelyk een
fondsconstructie in het leven geroepen Met name kan daar-
by gewezen worden op de regeling van art 320a-z Rv"
waarop mnhaken art 22-32 WAKO en de afdelingen 14 1 en
19 4 van Bocek 8 BW (aansprakelykheid vervoer gevaarlyke
stoffen) Verschillende schryvers hebben ervoor gepleit by
de mnichting van cen collectieve procedure in de vergoe-
dingsfase van massaschadegeschillen by bovengenoemde re-
gehingen aan te knopen ** In beginsel 15 dat verdedigbaar,
maar bedoeld model leent zich hooguit voor gebruik in be-
paalde gevallen van massaschade De deugden van de rege-
Iing staan en vallen by de gratie van de mogelykheid de aan-
sprakelykheid van de laedens te beperken Een dergelyke
aansprakelykheidshmitering, die het niet zonder wettelyke
basis kan stcllen, 15 echter meer uitzondering dan regel Als
algemene procedurele onderbouw om tot fondsvorming te
komen 15 bedoclde regeling ontoereikend *

Meer 1n het algemecn lgkt het ons wetug vruchtbaar de
afwikkcling van massaschade en m het byzonder muddels
fondsvorming te stoppen 1 een keurslyf van gedetaillecrde
regels De samenstelling van de groep gelacdcerden, de aard
en omvang van de schade, de solvabilitertspositie van de lae-
den(te)s en de overnige concrete omstandigheden kunnen
immers van geval tot geval sterk varieren

8. Fondsvorming a I’Américaine (na een collectie-
ve schikking)

Een wettelyke basis voor fondsvorming moet ons inziens
veeleer worden gezocht m cen raamwerk dat de voorwaar-
den schept voor cen flexibele, praktykgerichte aanpak * Dit
resultaat 1s te berciken door wettelyke mbedding van cen
fondsvormingsmogelykhetd 1n de collectieve acticregeling
Ecn evenwichtige 1egeling, die bovendien n de pas zou lo-
pen met de m het buitenland 1eeds geldende collectieve ac-
tiewetgeving, dient daarom de beshissing of en onder welke
voorwaarden partyen m een collectieve schadeverhaalspro-
cedure worden toegelaten, by de rechter te leggen Het higt
in de rede om by de aanpassing van de vaderlandse collec-
tieve actieregeling nspiratic te putten uit de waarborgen,
cniteria en beheersbevoegdheden zoals verankerd mn de

Amertkaanse Rule 23 Waar het ons hier vooral om gaat 1s
dat mndien de belangrykste commune vragen zyn uitgepro-
cedeerd en gelaedeerden of laeden(te)s de wil hebben ken-
baar gemaakt tot een vereenvoudigde afwikkeling te komen,
rechters 1n staat moeten zyn een collectieve naar Amerikaans
voorbeeld te immitteren De schikkingsonderhandelingen be-
horen aan voortdurend toezicht en continue begeleiding
van de rechter te zyn onderworpen, hetgeen impliceert dat
deze 1s toegerust met toereikende bevoegdheden om het
verloop te sturen of bepaalde eisen met betrekking tot de
witkomst op te leggen

De tussenstap van aggregate assessment blykt m de Ameri-
kaanse prakeyk een snelle weg te zyn naar de vormng van
een fonds Dit pleit ervoor om ook 1n de Nederlandse rege-
hng de rechter de vryheid te geven, indien mogelyk, aan
het begin van het schikkingsproces de aansprakelykheidsom-
vang jegens het collectief van m de onderhandelingen be-
trokken gelaedeerden als totaalbedrag vast te stellen Daarby
zou de rechter desgewenst kunnen terugvallen op het in-
strument van de matiging ex art 6 109 BW Is het te vroeg
om hiertoe over te gaan, dan dient de rechter ook een meer
open voedngsformule op te kunnen leggen om vorming
van een fonds te bewerkstelligen Na dit punt in het collec-
tieve schikkingsproces zouden gedaagden 1n principe geen
bemoelems meer hebben met de daadwerkelyke verdeling
van het fonds Zyn diverse laedentes 1n het spel, dan vormt
de vaststelling van de totale schadesom tegelykertyd de basis
voor hun onderling overleg over de verdeelsleutel van by~
drageverphchtingen, waarby esers op hun beurt niet be-
trokken hocven te zyn 65

In de tweede fase van de collectieve schikkingsonderhan- e
delingen 1s een distributieregeling van de beschikbare gelden
uit te werken Hierin dienen de essentialia van het 1n het le-
ven te roepen fonds te zyn neergelegd (definiering van cate-
gorieen compensabele schade, richtlynen voor de behande-
ling van vorderingen, vaststeling bewyscriteria en witke~
ringsmodaliteiten) By de concrete inrichting van het fonds
zouden clementen uit de 1n de Amertkaanse fondspraktyk
nuttige bouwstenen kunnen voorzien In de eerste plaats
verdient gebruik van de technick van damage scheduling aan-~

45 By de kwostics die m de ecrste fase regcling behoeven kan byv gedacht
worden aan vaststclling van (additionele) ontvankelykheidsvoorwaarden
Voorts dient te worden witgemaakt of het recht een collectieve actie aan te
zwengclen moet worden vooibehouden aan belangenorganisaties, of dat
naar analogic met de dass action ook individuele gedupeerden die vrgheid
moet tockomen Tot op zekerc hoogte 15 laatste kwestie overigens van wei-
mg praktisch gewicht door het gemak warmee gelaedeerden i Nederland
cen vereniging of stichting op kunnen nichten Wel 1s cruciaal dat met alleen
de asende party, maar ook (potentiele) gedaagden een collecueve actic kun-
nen cntuneren

46 Vgl mn die zm ook MvT p 3

47 Zic voor een uitvocrige beschryving F ] de Vries, Wettelyke limitenng
van aansprakelyhhad dissertatie Lerden 1990, Zwolle 1990, pp 197-208,
Burgerlyke rechtsvordering (Wedeven), art 320a-320z, pp 738a-748

48 In het byzonder wordt zulks geoppeid door Frenk, a w 1994, pp 298,
303-306 dic aarzelend byval lykt te krygen van Hartkamp en Tillema, a w
1995, pp 66-67 en AT Bolt cn ] Spier, De uitdyende reskwydte van de aan
sprakclykhed wit onrechtmatige daad, preadvies NJV 1996, pp 342-343

49 Vgl 1 die zin ook E Bauw, Tussen traditie en efficientie naar een wet-
telyke regcling van de afwikkeling van massaschade, NJB 1995, p 627 en B
Wachter, Limieten 1an de awmsprakclykhadsverzekering, in Handelsrecht tus
sen Koophandcl en Nicuw BW, Zwollc 1988 p 266

50 Vgl ook Dommering-van Rongen, a w 19962, p 36ev
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beveling 3 De mate van verfijning en nuance van de ver-
goedingsmatrix kan daarby athankelyk worden gesteld van
de speafieke omstandigheden van het massaschadegeval In
de tweede plaats kan worden aangeknoopt by de proof of
daim procedure opgedragen aan een spectal master Binnen
ons rechtssysteem Ikt de spectal master rol te kunnen worden
vervuld door een speciaal te benoemen rechter-commmussaris
De mogelykherd om hun deze taak te geven behoeft over-
gens wel een witdrukkelyke wettelyke bass

De sluitsteen van de hier voorgestane wetsaanpassing be-
staat uit een bepaling die de beeindiging van elke collectieve
schadeverhaalsactie of schikkingsprocedure aan rechterlyke
goedkeuring onderwerpt Het fiat van de rechter voorziet in
de schikkingsovereenkomst neergelegde fondsverdelingspro-
cedure van de nodige autorniteit en, waar het hier vooral om
gaat, van een zekere bindende werking

Uuteraard kan een fondsoplossing pas ten volle vruchten
afwerpen wanneer (een groot deel van de) gelaedeerden
daadwerkelyk worden gebonden Daarnaast 1s het om een
optimale retkwydte van de uitspraak van te verzekeren van
belang dat deze binding geschiedt op basis van een opt-out
regeling Art 3 3052 Iid 5 BW biedt in beginsel een kapstok
voor een dergelyke constructie Een eigenaardigherd van de
huidige regeling 1s echter dat het gezag van gewysde m een
collectieve actie zich niet uitstrekt over individuele bena-
deelden ten behoeve van wie de actie 15 ingesteld ** Deze
restrictie houdt voornamelyk verband met de overweging
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dat benadeelden een eventueel falen of madequate vertegen-
woordiging door de belangenorganisatic, niet mag worden
tegengeworpen Bovendien 1s er de dreiging van art 17 Gw
jo 6 EVRM Om tot een bevredigende wettelyke regeling
te komen 15 het echter noodzakelyk om water by de wyn te
doen Een aanvaardbarc tussenoplossing Ikt ons om naar
Amerikaans voorbeeld het gezag van gewysde uit te breiden
tot diegenen die, door hun opt-out recht onbenut te laten,
hebben gekozen zich neer te leggen by de witspraak » Een
dergelyke benadering doet enerzyds recht aan de belangen
van individucle eisers die hun vordering in cen afzonderlyke
procedure te gelde wallen maken Anderzyds wordt de rech-
ter 1 staat gesteld de geschullen tussen laedens en de overige
gelaedeerden definitief te beslechten cn tegelykertyd laatsten
een snelle en rechtvaardige schadevergoeding via een com-
pensatiefonds te verzekeren

51 Vgl aldus ook Bauw aw 1995 p 628 dic benadrukt dat daarby het
uitgangspunt vooral moct ziyn dat de distributicregehng werkbaar 1s en zo-
veel mogelyk voorkomt dat het komt tot individucle procedurcs m de ver-
goedingsfase

52 MvT p 26 Dc bevoegdherd dic dit wetsvoorstel biede vule waar no-
dig de mdividucle bevocgdhead om te procederen aan maar treedt mct
haar plaats D¢ bindende werking van de witspraak treft slecht partyen in de
zin van art 67 Ry (d wz ewscr en gedaagde)

53 Vanzelfsprekend veronderstelt zulks wel cen met voldoendc zckerheden
ombklede kennisgevmgsregeling Ook op dit punt zou de wetgever op het
kompas van Rule 23 kunncn varen



