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REDACTIONELE KANTTEKENINGEN

De neus van Cleopatra

1

Le nez de Cléopatre: il eiit été plus court, toute la face de
la terie aurait changé. Deze terloopse pensée van Pascal
biedt rummte voor mteressante speculaties. Hoe zou
de wereld erwt hebben gezien als de neus van Cleo-
patra 1ets nunder fors zou zyn uitgevallen? Wy hier,
m het gebied rond de monding van de Ryn, zouden
nog hebben rondgelopen in berenvellen. De bewys-
vocering verloopt als volgt: nadat hy deze moerassen
had veroverd, richtte Caesar zyn blik op aanlokkelyj-
ker streken: de delta van de Nyl, Alexandnié, where fie
Sfor some time forgot hus fame and character mn the arms of
Cleopatra. (Lempriére). Reeds na korte tyyd begon de
omvang van haar neus hem te 1riteren; hy liet haar
zitten, wel met kind, maar toch. Caesar keerde terug
naar Calpurnia, zyn wettige echtgenote 1 Rome

De oorzaak van dec liefde, volgens Pascal cen on-
betekenend je ne sais quor, bepaalt de loop van de ge-
schiedems. Als Cleopatra met een 1ets geringere
neuslengte Cacsar duurzamer had kunnen bekoren,
zou nict Rome, maar Alexandré het centrum van de
beschaving zyn geworden, cn zouden de bewoners
van de noordelyke uithock van het Europese conti-
nent zyn teruggevallen 1 hun natuurlyke staat van
barbary.

Echte historicr weigeren zich te begeven m der-
gelyke  hypothetische  speculaties. Echte  juristen
daarentegen zyn gedoemd zich te verdiepen m vra-
gen van het type: als de neus van Cleopatra..

Hoce zou de wereld cruit hebben gezien als het
verpleegkundig nachthoofd van het psychiatrisch
centrum Sint Willibrord miet onzorgvuldig zou heb-
ben gehandeld en wel cen psychiater zou hebben m-
geschakeld, alvorens L te laten vertrekken? Zou dan
in Heiloo nog cen huis hebben gestaan dat nu door
brandstichting 15 verwoest? Zou deze psychiater L.’
vertrek hebben belet? In dat geval zou L mict per
taxt naar het verkeerde motel ziyn gegaan, en zou hy
niet, toen hyy merkte dat cut motel gesloten was, heb-
ben aangebeld by het nzastgelegen huis Dan zou de
vyftienjange zoon et de deur elektronisch hebben
gcopend cn zou L. nict een uur in de woonkamer
hebben gezeten en zou hy nict met cen aansteker die
daar op tafel lag de gordynen 1n brand hebben gesto-
ken en zou het huns muiet zyn afgebrand.

Wat zou ziyn gebeurd, mdien de onrechtmatge
daad nict zou zyn geplecgd? Kan de onrechtmatige
daad worden aangemerkt als de condicio sine qua non
van de schade? Sinds jaar en dag confronteert het
aansprakelykheidsrecht partyen met deze vraag van
het ‘als de neus van Cleopatra’-type. Het docl van
het sinc qua non-vereste 15 nobel: het strekt ertoe te
voorkomen dat 1emand wordt veroordeeld tot ver-
gocding van schade die hy nict heeft veroorzaake.

Inmiddels zyn forse bressen geschoten mn dit uit-
gangspunt. Een op het eerste gezicht onschuldige m-
greep was hicrtoe voldoende. omkering van de be-
wyslast. Een ondermemer die tezamen met vele an-
deren cen ondeugdelyk geneesmuddel 1n het verkeer
heeft gebracht, 1s aansprakelyk voor de schade, tenzy
Iy bewyst dat de schade mret het gevolg 15 van cen
gebeurtenis waarvoor hyzelf aansprakelyk s (art.
6:99 BW). Dc utleg die de Hoge Raad m het DES-
arrest’ aan deze regel van bewyslastverdeling heeft
gegeven, kan ertoe leiden dat cen ondernemer met
cen marktaandeel van tien procent wordt veroor-
decld tot vergoeding van schade die hy met grote
waarschynlykheid (negentig procent) nict heeft ver-
oorzaakt. Is dit cen bezwaar?

Recent heeft cen andere ‘omkeringsregel” voor
veel rumoer gezorgd™:

Indien door een als onrechtmatige daad of wanpiestatie aan
te merken gedraging een nsico ter zake van het ontstaan
van schade 1 het leven is geroepen en dit nisico zich vervol-
gens venwvezenlykt, 15 daarinee het causaal veiband i1 be-
ginsel gegeven en 1s het aan degene die op giond van die ge-
dragmg wordt aangesproken, om te stelles en te bewyzen
dat die schade ook zonder die gedraging zou zyn ontstaan

Wat zou zyn gebeurd, indien de onrechtmange daad
nict zou zyn gepleegd? De last om dit Cleopatra-sce-
narto van ccn overtuigend slot te voorzien, rust op
de schouders van de gedaagde.

In de zaak van de brandstichting in Heiloo 1s het
Hof nict over één nacht ys gegaan Wat zou zyn ge-
beurd, mndien het verpleegkundig nachthoofd nict
zou hebben verzuimd cen psychiater 1n te schakelen?
Zou cen zorgvuldig handelend psyclhiater L.’s ver-
trek hebben belet? Ja, aldus acht geraadplecgde des-
kundigen. Negen deskundigen dachten er anders
over cn waren van oordeel dat ook een zorgvuldig
handclend psychiater L zou hebben laten gaan. Het
Hof brengt de ‘complete verdeeldheid” onder de
deskundigen ten laste van de gedaagde en veroor-
declt Smt Willibrord tot vergoeding van de schade.
De Hoge Raad verwerpt het tegen dit oordecl ge-
nichte cassaticheroep.’

Toepassing van de omkeimgsregel heeft tot ge-
volg dat de onzekerheid omtrent het verondersteld
doen en laten van cen zoigvuldig handelend poy-
chiater 1n volle omvang voor rckening komt van de
gedaagde St Willibrord wordt veroordeeld tot
vergoeding van schade die met cen nict onaanzien-
lyke mate van waarschynlykheid ook zonder de on-
rechtmatige  gedraging van  het  verpleegkundig
nachthoofd zou zyn ontstaan. Is dit cen bezwaar?
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Hoc vervelend 1s het te worden veroordeceld tot

vergoeding van schade die waarschynlyk ook zonder
de onrechtmatige gedraging zou zyn ontstaan?

Eén recept om de pyn te verzachten 1s uiteraard:
proportioncele aansprakclykheid. Veroordeel de pro-
ducent met een marktaandeel van tien procent tot
vergoeding van tien procent van de door crser gele-
den schade. Beperk de door Sint Willibrord te ver-
goeden schade tot 8/17 van de door de huiseigenaar
geleden brandschade

In het strafreche 15 cen dergelyke benadering
uiteraard ondenkbaar In raadkamer zal zich niet
licht de volgende gedachtewissehing ontspinnen: de
kans dat verdachte de brand heeft gesticht 1s reécel
aanwezig (vijfug procent), de kans dat hy het met
heeft gedaan evenzeer (viyfug procent), waarom hem
dus nict veroordeeld tot twee jaar, de helft van de
straf dic hiy zou hebben gekregen als zyn daderschap
zou vaststaan beyond reasonable doub?

Maar ook m het civiele recht stuiten plerdooien
voor spreiding van de schade 1 evenredigheid met
de mate van onzckerheid ten aanzien van de feiten
begrypehjkerwiys op tegenstand. De kern van het ci-
vicle bewrpsrecht 1s hier 1n het geding de bewgsleve-
ring 15 geticht op het forceren van zekerheid omtrent
feiten die onzeker zyn. Voor bewiys komen slechts in
aanmerking feiten die gemotveerd zyn betwist Het
staat vast dat de verzekerde de brand heeft gesticht als
de verzekeraar erm slaagt de rechter daarover een re-
delizle mate van zekerheid te verschaffen. Een restant
reasonable doubt kan dit vaststaande feit met aan het
wankelen brengen

e omstandigheid dat voor het slagen van het be-
wijs de lat m het caviele recht aanmerkelyk lager hgt
dan m het strafrecht, maakt het mogelyk dat 1emand
wordt veroordeeld tot schadevergoeding wegens cen
feit waarvan hyy in cen strafgedmg zou zyn vinge-
sproken  Deze ongelyke behandeling 1s niet on-
draaglyk it komt miet doordat het betalen van
€10 000 schadevergoedmg  als minder  pynlyk
wordt ervaren dan het betalen van € 10 000 bocte
De reden w dat het nisico van avielrechtelyjke aan-
sprakelykheid adequaat kan worden verzekerd.

’s Hofs cindarrest bevat cen veelzeggende over-

wegimng.

Relevant 15 vooits dat uit de stukken blykt dat St Will-
biord tegen de onderhavige aansprakelijleherd verzekerd 1s,
terwyl de schade waarvan V' vergoeding vordeit butten de
deleking van diens verzekermg valt

Staat cen onverzekerde eiser dic m het spel om de
knikkers van het aansprakcliykheidsrecht i het krygt
ticede tegen cen verzekerde gedaagde, al by voorbaat
een paar punten voodr? Op s Hofs proeve van verde-
lende rechtvaardigheid vale het cen en ander af te
dingen. Dit ncemt nict weg dat de aanvaardbaarheid
van de omkeringsregel mn hoge mate wordt bepaald
door de omstandigheid dat de aansprakelykheidsver-
zekering in het maatschappelyk verkeer cen rol heeft
15 gaan vervullen dic veel verder gaat dan de bescher-
ming van de veizekerde tegen de finanaiéle conse-
quenties van aansprakelykheid Bescherming van het
slachtoffer tegen het risico dat zyn schade onvergoed
blyft, omdat z3 werd veroorzaakt door 1emand dic
zonder verzekering nict i staat zou zyn geweest de
schadevergoedmg te betalen, 15 cen even legitieme
functic In dit hcht 1s het met onredelyk het 11sico
van cen blyvende onzeketheid over het sme qua
non-verband onder de dekking van de aansprakchjk—
heidsverzekering te brengen De ciser kan de omke-
ringsregel pas m stelling biengen als vaststaat dat de
gedaagde cen norm heeft geschonden die crtoc
streke de easer te beschermen tegen de geleden scha-
de. Als dat punt cenmaal 15 bereike 1s het alleszins re-
delyk het slachtoffer te beschermen tegen de kwade
kans dat zevenuen deskundigen hopeloos verdeceld
blyken te zyn over de afloop van het Cleopatra-sce-
narto® zou m Hetloo nog het huis van V. hebben ge-
staan, als 1n de nacht van 16 op 17 november 1982
het verpleegkundig nachthoofd van Smt Willibrord
ecen psychiater zou hebben geraadpleegd?
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