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Onrechtmatige daden



VOORPLAAT

Pavct haec htusquc ablata rehctum

Respictt, et dcxtra cornum tatet, allera dorio

Imposita est, trcmulae sinuantur flamme vcstes

Vol angst ziet het ontvoeide meisje
Haar land verdwynen, achter zieh een hand omklemt zyn hooin,
Een drukt zieh in zyn rüg De wind speelt met haar losse klercn

(Ovidius, Metamorphosen, Boek II, 873 e ν, vertahng Μ d'Hane-Schel-
tema)

Het verhaal van ons werelddecl begmt met een onrechtmatige daad Eu-
ropa, de dochter van de Phoemusche komng Agenor, wordt ontvoerd
door de oppergod Zeus, die gemakshalve de geciaante van een Witte stier
heeft aangenomen Vol angst IS Europa, maar ook vol verwachting Deze
ontvoermgvan Europa is geschilderd door Antonio Cairacci (1583-1618),
de onwettige zoon van Agostino Carracci en de Venetiaanse courtisane
Isabclla Bron van het recht is onrecht
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Voorwoord

i s i>ibt kctne Sparte der Rechtswissenschaft, die so ausgesprochen

europäischen Charakter tragt wie die Prtvatrtchtwissenschaß

Paul Kosclnker, Euiopa und dis Römische Recht

In α \hnnkwg world there must be some virtue in umjormity oj

outcome whatever tlu dwerstty of approach in rcachmn that outcome

Loid Bingham in Fairchild ν Glcnbavcn Funtnl Services Ltd

Wat is Nederlands aan Nederlands recht7 Wat IS Nederlands aan
de regel dat als onrech tmtatige daad wordt aangemerkt een doen
of laten in stryd met hetgeen volgens ongeschreven recht in het
maatschappelijk verkecr betaamt? Zeker, de regel is neergelegd
in een wettelyke bepalmg die is vastgesteld door de Nederlandse
wetgever, maar hij dankt zijn bestaan toch vooral aan de bestu-
denng van het Fianse leerstuk 'coneurrence deloyale' door de
Utrcchtsc hoogleraar Molengraaff Het 'uitgesproken Europese
karakter van de wetenschap van het butgerlyk iecht', waarvan
Koschaker gewaagt, is veeleer streven dan veiworvenheid Schiy-
ven over Europese perspectieven van buitcncontrattuele aanspia-
kehjkheid is goeddeels whistlwg m tlie dark Wie weet welke al-
gemene begmselen de rechtsstelsels der Lid-Staten gemeen heb-
ben ? Art 288 EG vcronderstelt de aanwezigheid van deze kenms
Kennen Finland en Portugal, Gnekenland en lerland alle het be-
ginsel dat geen verphehtmg tot schadevergoeding bestaat, wan-
ne« de geschonden norm met streit tot beschermmg tegen de
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schade zoals de benadeelde die heeft geleden (relativiteitsbegm-
sel, rclativite aquilienne, Schutznorm)?

De wenselykheid van een eenvormig rcsultaat ondanks ver-
schil m benadermg (Bmgham); in de navolgende bladzyden
wordt kort stilgestaan bij vier hoekstenen van het buitencontrac-
tuele aansprakehjkheidsrecht. Daar klinkt steeds dit thema· anders
en cender. Overeenkomst en verschil tussen onrechtmatige da-
den, delits, unerlaubte Handlungen en torts, tussen responsabihte
du fait de la chose en Gefahrdungshaftung, tussen foreseeabihty
en adequate veroorzakmg, tussen Anspruchskonkurrenz en non-
cumul des rcsponsabilites.

Naar beproefd bouwkundig voorbeeld (Santa Maria Maggiore
in Rome, Dom te Akcn) werd ruimschoots beroep gedaan op
reeds eerder gebruikt matcriaal 1

Leiden, voorjaar 2003 J H. Nieuwenhuis

Zit J Η Nieuwenhuis, De R.imp op het Pikmeer, Dcvcnler 1997, Wjt IS een
onrechtmatige daad, RM Themis 1998, ρ 242 e ν , Aansprakehjkheid in dne-
voud, opgenomen in Recht en Verandering, Den Haag 1999, ρ 49 e ν , Eu-
rocausaliteit, preadvics voor de Veremging vooi de Vergehjkende Studie van
het Rechl van Bclgie en Nederland
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Hoofdstuk 1

Wat is een onrechtmatige daad?

Een onrechtmatige daad met huropese dimetisies

Op 20 oktober 1985 klom Gnfom, loodgieter te Ispra (Itahe),
op het dak van een weerstation van de Europese Gemeenschap
voor Atoomeneigie Hy viel van een hoogte van vierenhalve me-
ter op de grond en raakte einstig gewond Nadat de Commissie
vooi de Euiopese Gemeensthappen zyn verzoek om schadever-
goedmg had afgewezen, stelde Gnfom beroep m bij het Hof van
Justitie te Luxemburg Het Hof was van oordeel dat de Gemeen-
schap zieh onrechtmatig had gedragen dooi op het dak van het
weerstation onvoldoende veihgheidsmaatregelen te tioffen Aan
de andere kant had ook Gnfom schuld aan het ongeval, aldus
het Hof De Commicsie weid verooideeld tot veigoedmg van de
helft van de schade

Een onrechtmatige daad met Europese dimensies

Inzake dt met-^ontractuelt aanspiakelijkheid moet de Gemeenschip ovu-
cenkomstig de algemenc beginselcn welke de lechtsstclscls der Lid-Staten ge-
meen htbbe'i, de schade vcigoeden die door haai Instcllmgen of door hau
pusoncelilcden in de uitoefening van hirn functits is veioorzaakt (art 288
EG)

Aansprakchjkheid overeenkomstig de algemene beginselen die
de rcchtsstclsels der Lid-Staten gemeen hebben, van Dublin tot
Thcssalomki, van Sevilla tot Helsinki De gioei van de Europese
dimensie van het aansprakehjkheidsretht is zeker met bepeikt

1 Znk C-308/87,Juuspr 1990, Ι, ρ 1203 (Gnfom)



tot de aansprakclykheid van de Gcmeenschap Hoe zou het de
Schotse meviouw Donoghue thans vergaan, onder het regime
van de Richtlyn Productenaansprakelykheid? Is Stevenson, pro-
ducent van gmger-ale, jegens haar aansprakelyk? Is sprake van
een toeieikcnd tausaal verband tussen haar nervous bteakdown en
het feit, dat het flcsje ginget-ale dat Donoghue dionk, het stof-
fclijk overschot van een ovcrleden slak bevatte?" Wat is hier het
Europese causaliteitscritenum toerekemng naai redelykheid,
fbreseeabihty, Adaquanz'

Een karavaan nchtlijnen tot veidere harmomsatie van het
recht, vooral op het gebied van verkeersongevalJen en schade aan
het miheu, tiekt traag doch onveistoorbaar het aansprakelyk-
heidsrecht van de Lid-Statcn binnen

Niet-contractuelc aansprakclykheid ovtreenkomstig gemeen-
schappelyke bcginsclen, in zyn tonclusie voorafgaande aan het
arrest Gnfom maakt Advocaat-Generaal Tesauro gewag van het
beginsel neminem laedere (niemand schade berokkenen) Hy on-
derneemt geen pogmg de gelding van dit beginsel tc venfleren,
ook voor landen als lerland, Denemarkcn en Portugal, maar vol-
staat met veiwyzmg naai art 2043 van de Itahaame Codice u -
vile

Qualunquc fitto doloso ο colposo cht cagjoru ad altri mi dmno ingiusto

Niemand schade berokkenen {nennnem laedeie), het probleem met
rechtsbcgimelcn is duidehjk zo, in onversneden vorm, zyn het
luchtkastelen Worden zy daarentegen geconcreiiseerd en veian-
kerd in een positiefrcchtelyke bepahng, zoaJs art 2043, dan wordt
in dubbel opzicht hun werking beperkt De Itahaanse bepahng
zegt in het geheel met dat je, op straffe van aampr.ikelykheid,
niemand schade mag berokkenen Vooi jansprakelykheid is 1m-
mers vereist een opzettelyke of eulpose daad en 'onr^chtmatige'
schade (danno ingiusto) In aldus gcconcrctiseerde vorm mamfes-
teert zieh onvermydelyk ook een territoriale beperkmg van de
gelding van rechtsbegmselen ledere opzettelyke of eulpose daad
(qualunque fatlo doloso ο rolposo)? Uit het perspectief van, byvooi-

2 Donoghue ν Stevenson, |1932|AC



beeld, het Duitse recht IS dat een veel te ruim uitgangspunt (vgl.
§ 823 cv. BGB).

Geen enkel aansprakelykheidsrecht, dus ook geen Europees
aansprakelykheidsrecht, kan worden gebouwd, louter op basis
van gemeenschappelyke rechtsbegmselen. Recht kan met zonder
rcgels. Het verschil tussen rechtsbegmselen en rechtsregels is
vooral hierin gelegen dat een rechtsicgel, anders dan een rechts-
beginsel, concreet aangeeft welke vooiwaarden vervuld moeten
zyn, wil een bepaald rechtsgevolg mtreden. Neminem laedere zou
pas als een rechtsregel kunnen worden aangemerkt als rceds het
enkele feit dat lemand een ander schade toebrengt, een verplich-
ting tot schadevergoedmg tot gevolg zou hebben. Maar zover is
het nog met, en zover zal het ook nooit komen

Er is dringend behoeftc aan een Europese agenda voor het de-
bat over de voorwaarden voor aansprakehjkhcid. Wat betekent
het dat de Richtlyn Productenaansprakehjkheid met betrekking
tot de aansprakehjkheid van de producent als voorwaarde stelt
dat de schade is veroorzaakt door een gebrek in zijn produet? Is
daarmee veremgbaar de door de Nederlandse rechtspraak ont-
wikkcldc regel dat de producenten hoofdehjk aansprakelyk zyn
in geval van alternatieve causahteit?

Voor aansprakchjkheid op de voet van art. 288 EG heeft het
Hof van Justitie al een aanzet gegeven voor een dergehjke agenda.
Dne voorwaarden moeten zijn vervuld. Er moet sprake zyn van:
a. een onrechtmatige gedragmg, b. werkehjke schade, en c. causaal
verband tussen de gedragmg en de schade. Een kind kan de was
doen. Is dit met oen ideale agenda, ook voor gevallen waarin het
met gaat om aansprakelykheid van de Gemeenschap; een lego-
bouwdoos voor beginners, die gaandeweg kan worden uitgebreid
met meuwe bouwstenen?

Wie concreet wordt, wordt kwetsbaar. De voorwaarde dat de
schadeveroorzakende gedragmg onrechtmatig is; aan het stellen
van die eis kunnen we ons toch geen buil vallen? Op het eerste
gezieht hjkcn de meeste wetboeken de vcrtaalslag wel te overle-
veir des dehte et des quasi-dehts (Frankrijk, Belgie), unerlaubte Hand-
lungen (Duitsland), da fatti illeati (Itahe), omechtmatige daad (Ne-

i> HR 9 oktobei 1992, NJ 1994, S^S, DES
4 In de zaak Giifom verwecs het Hof naai zijn eigen 'vastc rcchtspiaak' met

name bhjkend uit 49/79, Pooljunspi 1980, ρ 569



dcrland), zo luiden in de desbetreffende wetboeken de opschnf-
ten van de afdelmgen gewijd aan het delicteniecht Maar IS een
fatto illecito hetzelfde als een unerlaubte Handlung? En kunnen
we de Belgische 'misdryven en oneigenlyke misdryven', de of-
ficiele vertahng van dehts et quasi-dehts, zonder koersverschil ιη-
wisselen tegen Nederlandse 'onrechtmatige daden' ?

Iwee uxtgangspunten

Α 1 lat in de halfduistcrc gang van een tafe etn kelderluik openstaan Op weg
naai de wc valt cafe-be7ockcr ii m het kcldergat en raakt gewond

Voor de constructie van de buiten-contractuele aanspiakelijkheid
kan worden gekozen uit twee tegenover elkaar gelegen uitgangs-
punten a het gedrag van de dader, b het belang van de bena-
deelde We kunnen het gedrag van Α tot uitgangspunt nemen en
onderzoeken of dit gedrag als onrechtmatig kan worden bestem-
peld Het is daarentegen ook mogehjk uit te gaan van het belang
dat Β heeft by het behoud van zyn lichamelyke integriteit en
nagaan of dit belang kan worden ^angemerkt als een recht waar-
op door Α inbreuk is gemaakt.

De Franse Code civü kiest m art 1382 onomwonden voor het
eerste altem atief

Tout fait quekonque de l'homme, qui cau>e a autrm im domage obhge cclui
par la faute duque] ii est arnve, a le reparcr

§ 823 van het Duitse Bürgerliche Gesetzbuch (BGB) vertrekt uit
tegengesteldc lichtmg en neemt een aantal hooggewaardeerde
belangen van het slachtoffer (leven, gezondheid, vryheid e d ) tot
uitgangspunt, maar rieht zieh vervolgens op het gedrag van de
dader door te bcpalen dat een (opzetcelyke of nalatige) weder-
rechtelyke aantastmg van die belangen leidt tot een verphehting
tot schadevergoeding

5 Elke daad van de mens, waardooi aan een ander scliadc woidt vcroorzaakt,
verpheht degenc door Wiens schuld de schade is ontstaan, dc/e tc veigoedcn



Wer vorsätzlich oder fahrlässig das Leben, den Koipcr, die Gesundheit, die
Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich
verletzt, ist dem anderen zum Ersätze des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet

Met betrekkmg tot de beide uitgangspunten (gedrag van de da-
der, dan wel belang van de benadeelde) volgt het Nederlandse
recht een middenkoers Is mbreuk gemaakt op een recht van de
benadeelde? Deze rubnek Staat in art 6" 162 hd 2 BW voorop
De beide volgcnde rubneken nemen het gedrag van de dader tot
uitgangspunf een doen of nalaten in strijd met een wcttehjke
pheht of met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maat-
schappehjk verkeer betaamt

De koeis van het fonds 'mbreuk op een recht' is onderhevig
aan Sterke schommelmgen In de periode van 1883 tot 1919 was
het een belangryke rubnek omdat door de Hoge Raad werd aan-
genonien dat, naast schending van de wet, inbreuk op een recht
de emge vorm was waarin van een onrechtmatige daad sprake
kon zijn. Door de introductie van het critenum 'strijd met de
zorgvuldigheid die in het maatschappelijk verkeer betaamt', bij
gelegenheid van het arrest Lmdenbaum/Cohen uit 19198, is het
belang van 'mbreuk op een recht' als grondslag voor het onrecht-
matigheidsoordeel uiteraard afgenomen, zonder evenwel door de
zorgvuldigheidsnoim geheel te worden overvleugeld De rubnek
'inbieuk op een recht' bleef beperkt tot a persoonlykheidsrech-
ten (hchamehjke mtegnteit, eer e d.) en b absolute Vermögens-
rechten (eigcndom. auteursrecht e d ) Als gevolg van internatio-
nale ontwikkehngen kunnen wy thans getmge zijn van een op-
merkelyke stijgmg van de koeis van het aandeel 'mbreuk op een
recht', zowcl op het terrein van de persoonlijkheidsrechten, als
met betrekkmg tot eigendom

6 Wie opzettch]k of nalatig het leven, het lichaam, de gezondheid, dt vryheid,
de eigendom of een ander lecht van een andei wedeiiechtehjk schendt is
veiphcht de ander de schade die daaiuit ontstaat, te vergoeden

7 Zic daarover C £ van Maanen, Onrechtmatige Daad, Deventer 1986, ρ 57
c ν

8 HR 31 januan 1919, NJ 1919, 161, Lindenbaum/Cohen
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Het algemene persoonhjkheidsrecht

Aan grondrechten als het recht op respect voor het pnve-leven,
het recht op vnjheid van gedachte, geweten cn godsdienst en het
recht op vnjheid van meningsuiting ligt ten grondslag een 'alge-
meen pcrsoonhjkheidsrecht', aldus de Hoge Raad.

Door Duitse auteurs wordt de erkennmg van het 'allgemeine
Personhchkeitsrecht' als 'sonstiges Recht' in de zin van § 823 be-
stempeld als de belangrykste ontwikkehng van het aansprakehjk-
heidsrccht smds de mwerkingtrcdmg van het BGB.1J

Greenpeace verspreidt een postcr met de kop ALLE REDEN VOM KLIMA
— WIR RUINIEREN ES Daaronder het portret en de naam van de voor-
zitter van de raad van bestuur van Hoechst AG, een ondernemmg die zieh
bezighieJd met de productie van Stoffen die schadehjk waren voor de ozon-
laag De voorzittcr acht zijn persoonhjkhcidsrccht aangetast en eist een ver
bod van vtrderc vcrspreidmg Greenpeace beroept zieh op haar vryheid van
nieningsuiting

Het Bundesgerichtshof (BGH) omschrijft de functie van het al-
gemene persoonhjkheidsrecht als een 'kaderrecht' (Rahmenrecht):

Dem Recht des Beklagten auffiele Memungsausscrung steht, wie gesagt, das
allgemeine Personhchkeitsrecht des Klagers hier vornehmlich untei zwei
Aspekten gegenüber Die Rcebtspositionen beidei Parteien sind damit gege-
neinander abzuwägen Diese Abwägung erfolgt sowohl auf der Grundlage ei-
ner generellen Betrachtung des Stellenwerts der betioffencn Giundiechtspo-
sitionen als auch untei Berücksichtigung der Intensität der Grundrechts-
beeintrachtigung im konkreten Fall

9 HR 1 5 apnl 1994, NJ 1994, 608, Valkenhorst
10 Κ Larenz en C W Canans, Lehrbuch des Schuldrechts II, München 1994, ρ

491
11 Het recht van gedaagde op vnje meningsuiting Staat, zoals gezegd, voornj-

nichjk onder twee aspecten tegenover het algemene pcrsoonhjkheidsrecht
van eisei De rcchtsposities van beide partljen mocten derhalve tegen clkaai
worden afgewogen Deze afweging vindt plaats zowel op giondslag van een
algcinene beoordehng vm de rang van de desbetreffende grondrechtehjke
posities, alsook met machtneming van de intensiteit van de inbreuk op de
grondrechten in het concrete geval BGH 12 Oktober 1993, NJW 1994, ρ
124 e ν



Het algemene persoonlykheidsiecht schept het kader voor de be-
oordelmg van geschillen waarin botsende grondrechten de mzet
vormen Eon dubbele afweging IS in dat geval vereist a een al-
gemene beoordelmg van de onderhnge rangorde van de in het
geding zyndc grondrechten en b de mtensiteit van de inbreuk
op het desbetreffende grondrecht in het concrete geval Wat het
eerste punt betieft, was het BGH van oordeel dat aan de vryheid
van meningsuiting in het algemeen een zeer hoge rang moet
worden toegekend, althans voorzover de meningsuiting een by-
diagc levert aan het pubheke debat over een belangryke kwcstie
Met betrekkmg tot het tweede punt, de mtensiteit van de m-
bieuk op het ρπνέ-leven van eiser, vond het BGH, anders dan
de lageie rechter, dat niet gezegd kon worden dat eiser als pnve-
persoon aan de schandpaal was genageld, nu in de poster duidelyk
zyn functie (voorzitter van de raad van bestuui van Hoechst) was
vermeld De verspreiding van de poster was niet onrechtmatig

Overal in Europa valt een opmais waar te nemen van de (van
huis uit pubhekrechtehjke) grondrechten binnen het civiele aan-
sprakehjkheidsrecht, een onwikkehng die onderdeel vormt van
een alom gesignaleerde Constitutionahzation of Private Law Het
door de Hoge Raad aan het Duitse recht ontleende 'algemene
persoonhjkheidsrecht' fungeert ook in ons land als het toetsmgs-
kader by het oordeel over civielrechtehjke aansprakelykheid in
gevallen waarin botsenie grondrechten in het geding zyn En
ook by ons speelt die toetsmg zieh af op twee mveau's een al-
gemeen oordeel over de onderhnge rangorde van de botsende
grondrechten en een wegmg van de ei nst van de inbreuk in dit
concrete geval In liet hiervoor vermelde Valkenhorst-arrest be-
bhstc de Hoge Raad

Wat betreft de onderhnge langoide tusstn cncrzijds het recht van een meei-
derjang natuurhjk kind ( ) om te weten door wie het IS verwekt, en ander-
zyds het (in het recht op respect voor hiai prive leven besloten) recht van
de moeder om zulks ook tegenover haar kind verborgen te houden, moct
worden geoordeeld dat het recht van litt kmd prevaleerf ßthalve door het
vitaal belang van dit recht voor het kind woidt deze vooriang daardoor ge-

12 Zie J Η Nieuwenhuis, De constitutic van het burgerhjk recht, RMThemi»
2000, ρ 203 e ν
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wettigd dat de natuurlijkc moeder in de regcl mcdc vcrantwoordelykhcid
draagt voor het btstaan van dat kmd

Vaak zal het evenwel onmogehjk zyn om in abstracto een rangorde
tussen de botsende grondrechten te bepalen Vryheid van me-
ningsuiting of eerbied voor het pnve-levcn, wat prevaleert? Zo
algemeen gesteld, valt die viaag niet te beantwoorden In die si-
tuatie kan, in de woorden van de Hoge Raad, het antwoord
slcchts worden gevonden 'door een afwcging die niet machtne-
ming van alle byzonderhcdcn van het gegevcn geval ertoe strekt
na te gaan welk van beide hier tegenover elkaar staande funda-
mentele rechten in dit geval zwaarder weegt.'

Onder de kop EEN M O O R D IN DE BEETHOVEN-
STRAAT verscheen in het Parool van 27 januari 1990 het vol-
gende bencht:

In de badkamer van een etagcwonmg in de Amsterdarnse Bcethovenstraat
werd op 24 mei 1943 de Duits-joodse ondcrdmkei Walter Oettinger ver-
moord — dat Staat vast Ook de dader IS bekend de toenmalige elcctrieien en
latere cintast L ν G Byna vyftigjaai na dato is echter nog altyd niet opgc-
helderd of de hquidatie een verzetsdaad, dan wel een ordinane roofmoord
was

v G. is in 1944 wegens doodslag veroordeeld tot een gevange-
msstraf van vier jaar In 1946 is hem gratie verlecnd, en wel aldus
dat hem het nog onvervulde gedeelte van de gevangemsstraf werd
kwijtgescholden. Was het krantenbericht onrechtmatig jegens ν
G ? Aan de ene kant stond het uit zyn algemene persoonlijk-
heidsrecht van ν G af te leiden recht om niet, 'meer dan veertig
jaar nadat hy voor het ombrengen van Oettmger werd veroor-
deeld, zijn straf terzake had ondergaan eu voor het overige gratie
had gekregen, in het openbaar wederom met deze - op jeugdige
leeftyd, onder oorlogsomstandigheden begane — daad te worden
geconfronteerd' Aan de andere kant kon het Parool zieh beroe-
pen op zyn vryheid van memngsuiting De Hoge Raad oordeel-
de bot kiantenbencht onrechtmatig jegens ν G Anders dan in
de Duitse Greenpeace zaak, was hier met geblcken van een klem-
mend publiek belang dat met de pubhcatie werd gediend De m-
breuk op het recht van ν G. werd daarentegen door de Hoge
Raad als zeer ernstig aangemerkt, nu het ging om de 'zowel grie-
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vendc als onteiende beschuldigmg dat het daarby, anders dan in
hct strafvonms was aangenomen, ging om roofmoord.'13

Recht op het ongestoord genot van zijn eigendom

Niet alleen hct Duitse, ook het Europese recht heeft aan de ru-
bnek 'inbreuk op een recht' een mcuwe dynamiek verleend Ne-
derlandse burgers hebben het eigendomsrecht ontdekt als een der
Rechten van de Mens

ledere natuurlijkc of rechtspersoon heeft iteht op het ongestooid genot van
zijn eigendom (art 1, ctrste Piotocol by htt Euiopees Veidrag tot bescher-
nnng van de Rechten van de Mens, EVRM)

De authentieke Engclse tekst van art 1 luidt

Evciy natural or legal person is entitled to the pcaceful enjoyment of his pos-
sessjons No one shall be dcpnved of his possessions except in the pubhc m-
teiest and subjeet to the conditions piovided for by law and by the gencral
pi mciples of international law

The preceding piovisions shall not, however, in any way impair the nght
of a State to enforte such laws as lt deems necessary to control the use of
property in accordancc wjth the general mterest 01 to securc the payment of
taxts 01 other contnbutions or penalties

De Wet herstrueturermg varkenshoudery (Whv) kort varkens-
houders in hun 'va/kensrechten'. Bescherming van het miheu te-
gen niet plaatsbaie mestoverschotten Staat hierby voorop De om-
vang van deze kortmg bediaagt tien procent Wie beschikte over
een vergunmng om honderd varkens op zijn bedryf te houden,
mag voortaan nog slechts negentig varkens voorbereiden op hun
uiteenlopende emdbestemming· kotelet, ontbytspek, gehaktbal
Zeven varkenshouders vorderen dat de Whv buiten toepassing
bhjft, zolang met is voorzien in een volledige, althans adequate,
schadevergoeding Zy beroepen zieh op art 1, eerste Piotocol en
voeren aan dat hun varkensiechten, die (beperkt) overdraagbaar
zijn, hebben te gelden als Vermögensrechten, cn als zodanig moe-

Π HR 6 januan 199S, NJ 199S, 422



ten worden aangemerkt als 'property' zoals bedoeld in art 1, eer-
ste Protocol

De inbreuk op 'hct ongestoord genot van zyn eigendom' kan,
blykens tekst en structuur van art 1, twee vormen aannemen
ontnenung van eigendom (deprwatwn of property, hd 1) en regu-
lering van het gebruik van eigendom (control of the use of property,
hd 2) De tweede vorm klinkt unschuldiger dan de eerste, maar
kan mettemin zeer ingrijpende financiele consequenties hebben
Veel eigenaren zullen hever vernemen dat tien procent van hun
land wordt onteigend, dan te hoien krygen dat zy hun pereelen
in volle omvang mögen behouden, maar wel slechts als bosgrond
en met als bouwgrond voor de aanleg van een golfbaan met by-
passende Country Club

Is de kortmg van tien procent van de varkensrechten ontneming
van eigendom, of regulenng van het gebruik van eigendom7 De
Hoge Raad kiest, gcinspireerd door de rechtspraak van het
EHRM, voor het tweede alternatief

By cen (gedceltehjke) intrekking van een vergunning of andersoortige be-
perkmgen van de uit de vergunning voortvloeiendc rechten vormt met de
vergunning zelf hct aanknopmgspunt voor de eigendomsbcschernimg, maar
hct met die vergunning uitgcocfcnde bcdnjf

Hun bedrijf werd de varkenshouders dooi de wettehjke maatre-
gelen met ontnomen Ook de omstandigheid dat de varkensiech-
ten (beperkt) overdraagbaar zyn, voert, aldus de Hoge Raad, met
tot de conclusie dat sprake is van ontneming van eigendom

Als beoordehngskader resteert dan nog slechts de tweede vorm
van inbreuk op het ongestoord genot van eigendorn regulering
van het gebruik Zy is slechts tocgestaan voorzover de overheid
met is tekortgeschoten in haar natuurhjke rol als koorddanseres
en zy een fair balance heeft weten te bereiken tussen het algemeen
belang (hier de beschermmg van het miheu) en de beschermmg
van mdividuele rechten (hier de rechten van de individuele var-
kenshouders) Een fair balance ontbreekt, aldus de Hoge Raad, we-
derom m het voetspoor van Straatsburgse junsprudentie, als spra-
ke is van een indwidual and excessive bürden Het Haagse Gerechts-
hof had verzuimd na te gaan of de korting van tien procent van

14 HR 16 novtmbcr 2001, NJ 2002, 469
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de varkensrechten by een of meer van de zeven, als eisers optre-
dende, varkenshouders leidt tot een individuele cn buitensponge
last die moet worden gesolidanseerd door compensatie uit de al-
gemene middelen

Aanknopmgspunt voor de eigendomsbescherrmng van art 1,
eerste Protocol IS met de vergunnmg, maar het met die vergunmng
uitgeoefende bednjf, aldus de Hoge Raad Het eigendomsbegnp
van het EVRM is aanmerkehjk rmmer dan eigendom als bedoeld
in art 5 1 BW De aldaar gcregelde eigendomsfiguur is beperkt tot
zaken, dat wil zeggen stoffelyke objeeten De varkenshouder is wel
eigenaar van de stal met ondergrond, maar hij is geen 'eigenaar'
van zyn bednjf Door de veriuimmg van het eigendomsbegnp ver-
krygt art 1, eerste Protocol EVRM de Status van een geheid groei-
fonds, een goudmyn voor het delven naar schadevergoeding ge-
grond op de Stelling dat de ovcrheid onrechtmatig handelt doordat
zij bij de behartigmg van het algemeen belaug de egahte devant les
charges pubhques uit het oog is verloren

Dne Systemen

Haaks op de onderscheidmg tussen het gedrag van de dader, dan
wel het belang van de benadeeldc als uitgangspunt voor de con-
stiuctie van de buitencontractuele aansprakehjkheid Staat een ιη-
dehng van de verschallende stelsels aan de hand van de mate
waann zij als monistisch, dan wel als plurahstisch kunnen worden
aangemerkt

De International Encyclopedia of comparative law onder-
scheidt dne stelsels van dehetenrecht

In de eerste plaais rechtsstelsels die uitgaan van een enkelvou-
dige regel (Franktijk, Belgie), het gehele dehetenrecht rust op
een pyler la faute Een faute is aan wezig wanneer de dader anders
heeft gehandeld dan een redelyk persoon geplaatst in dezelfde
situatie (l'homme rcmonnable place dans la rnerne Situation)

In de tweede plaats rechtsstelsels die blyk geven van een be-
perkt plurahsme, zoals het Dmtse recht, op dneerlei wyze is spia-
ke van een unerlaubte Handlung a aantasting van bepaalde, met
namc genoemde belangen leven, gezondheid, vryhcid, eigendom

15 Vol XI (Tom)
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(§ 823 hd 1 BGB); b. stnjd met een Schutzgesetz, een wettelyk
voorschnft dat ertoe strekt de ander te beschermen (§ 823 hd
2), en c. hct opzettchjk toebrengcn van schade op een wyze die
in stnjd IS met de goede zeden (§ 826)

In de derdc plaats stclsels die worden gekenmerkt door een
(vrywel) onbeperkt plurahsme; het Engelsc recht byvoorbeeld
met zyn bonte stoct torts· trespass, nuisance, neghgence, libel en
vele andere.16 Zy vinden hun oorsprong in de krochten van het
Engclse procesrecht van de middeleeuwen:

The Situation in common law tountnes, lnduding of coursc England, is excep-
tional, in that the common law grew up within a procedural framework unin-
fluenced by Roman law

De (Belgische) auteurs18 van de Encyclopedia hebben een dui-
delyke voorkeur voor de continentale benadermg. Deze stelsels
7ijn aan de verbrokkelmg van de Engelse law of torts ontsnapt
doordat zy hebben geprofiteerd van de lessen gelcerd van het
llomeinse recht, en op dat fundament hun dehetenrecht hebben
opgetrokken.

De lessen van het Romeinse recht? Welk Romeins recht? Wel-
ke lessen?

Op dit punt hebben het Duitse en het Franse recht een sterk
uiteenlopcnde lenng geput uit de romemsrechtelykc bronnen.

Het hgt uitcraard het meest voor de hand te rade te gaan by
de verschillcnde dehetsacties uit hef klassieke Romeinse recht:
de actio furti (diefstal), de actio ex lege Aquiha (zaaksbeschadi-
ging) en de actio miuriarum (kwetsing en belediging) enzovoort.
Het Duitse pandectenrecht van voor de mvoenng van het BGB
(1900) is deze weg mgeslagen. Zie byvoorbeeld Wmdscheid's
Pandektenrecht, waarin hy längs deze lynen, met uitvoenge ver-
wijzmg naar de Romeinse bronnen, het in zyn tijd geldendc
Duitse dehetenrecht beschryft.19

16 Hct Engclse recht kent metr dan taebtig typen van onrechtmatige daden (no-
muiatc torts)

17 Hendeison ν Mcnctt Syndicates Ltd, [1994J3 All ER, ρ 524 per Lord Goff
18 Kruithof, Limpens en Meinertrhagen-Limpens
19 Ά Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, fünfte Auflage, Stuttgart 1879,

ξ 452 e ν
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Een geheel andere bron IS de preek van Ulpianus, de Romem-
se Jurist uit de derde eeuw na Chr. Op drie pylers rust hct recht,
leef betamehjk (honeste vivere); berokken de ander geen schade
(alterum non laedere); geef leder het zyne {suum cuique tnbuere).

Op het eeiste gezicht bereiken we zo het toppunt van oubol-
hgheid. Iets uit de padvinderswet. een padvinder verricht ledere
dag een goede daad. Een echte romamst zal zeggen: dit is geen
echt Romeins recht, dit is Griekse fllosofie. Bovendien is dit met
echt van Ulpianus, maar van een anomeme naklassieke kwezel.
En ten slotte: dit is geen echte filosofie, zoals die van Plato en
Aristoteles, maar padvindersfilosofie. de Stoa.

Toch hgt hier de eerste steen van het Franse en Belgische de-
lictcnrecht: toutfait quelconque de Vkomme. Instructief zijn de Mo-
tifs des lois du code civil, uiteengezet in het jaar XII (1804) door
Jcan-Baptiste Treühard, de Franse staatsraad, die in zyn jonge, re-
voluticmaire,jaren had gestemd voor de executie van konmg Lo-
dewyk XVI, maar later graag akkoord ging met zijn eigen ver-
heffing in de adelstand:

Celui qui par son fait a causc du domraage, est tenu de le rcparei, ll offnroit

lm-meme cettc lcparation, s'il eloit juste, comme ll l'exigeroit d'un autle b'il
, , , 22

avoit eprouve lc dommagc

Treilhard steunt hier op Pothier: 'La loi naturelle ordonne que
chaeun repare le tort qu'il a commis pai sa faute'.

Juist deze natuurrechtehjke grondslag vormde een steen des
aanstoots in de ogen van de Duitse pandectisten. Een 'General-
klausel' in de tränt van art. 1382 Code civil werd verworpen door
de Duitse civiclrechtelyke theone:

20 üigestcn 1, 1, 10
21 Zie vooi de Stoische brennen van de praeeepta van Ulpnnus Malte Dicssel-

horst, Die Gcreehtigkeitsdcfimtion Ulpians in D 1, 1, 10 pr , Recht in dci
Europäischen Tradition, Symposium Wieacker 1981), ρ 18S e ν

22 Wie door 7ijn daad schade heeft veiooizaakt is gehouden haar te vergoeden
Hij zou die sthadevergoedmg uit eigen bewegmg aanbieden ali> hl) rethtvaar-
dig was, evenals hij van de ander vergoedmg zou eisen als hij door diens daad
schade zou luden Locre, VI, ρ 276

23 De natuurwet bepaalt dat ledci hct omecht herstelt dat hij door zijn fout
heeft begaan Tiaitc des obhgations, I, 123
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teils weil sie (de Duitse eivielrcchtehjke thcone.JHN) sich ausschliesshch auf

den Boden der römischen Quellen stellte, teils weil sie eint so allgemeine

ausserkontraktliche Schadensklage als zu vag und für den Veikehr bedenklich
, 24

ansah

In dit licht kan de beperkte formulenng van § 823 BGB worden
begrepen als een (afwyzendc) reactie op de Generalklausel van
de Code civil

Is deze kloof overbrugbaar? Von Bar IS sceptisclr

Nicht etwa die Integration des Common law, sondern die Versöhnung des fran-

zösischen und des deutschen Rechts (ist) das Hauptproblem der haftungsrecht-

lichen Rechtsanglcichung in Europa

Het Nederlandse Burgerhjk Wetboek uit 1992 is het jongste on-
der de Europese burgerlyke wetboeken, en kan uit dien hoofdc
bogen op de längste civielrechtelykc ervanng. Het bevat, zoals
gezien, cen dnevoudig onrechtmatigheidscritenum

Als omcchtmatigc daad worden aangemerkt cen inbreuk op ecn recht en

een doen of nalati η in stnjd met cen wettelykc plicht of met hetgeen vol-

gens ongischreven recht in het maatschappehjk verkecr betaamt, een en

ander behoudens de aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond (ait

6 162 hd BW)

Inbreuk op een recht, schendmg van de wet, stnjd met hetgeen
m het maatschappehjk verkeer betaamt Is deze dnevoudige
struetuur van de onrechtmatige daad een lokale eigenaardigheid,
die enkele kilometets voorby Maastricht, in Aken en Luik, haar
aantrekkehjkheid verliest' Of stuiten we hier op de grondvorm
van het dehetenrecht? Het vervolg van dit betoog stickt ertoe
aannemelyk te maken dat het laatste het geval is Dit zal geschie-

24 Decls omdat zij uitsluitend putte uit roineinsrechtelijkc bronnen, dcels omdat
zy cen zo algemene buitencontractuelc schadevergoedmgsvordciing als te
vaag en bezwaarhjk voor het verkeer besehouwdc Demburg, lJandekten II,
§ 135 zic daarover G Schiemann, Juiistische Schulung, 1989, ρ 350

25 Niet de integratie van de Common Law, maar de verzoening van het Fianse
cn het Duitse recht is het belangrijkste probleem van de harmonisatie van
het aansprakchjkheidsrecht in Europa Gcmeineuropaisches Dchksrecht Ι, ρ
367
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den aan de hand van een heimeuwde lezing van de drie praecepta
van Ulpianus: leef betamelyk, berokken de ander geen schade,
geef leder het zijne Deze drie geboden verliezen hun zalvende
vnjbhjvendheid als ze op elkaar worden betrokken. Maar eerst
in het kort een eerdeie lezing waarm een dergelijke synthese
werd beproefd

Du cote de chez Kant

Allgemeine Einteilung der Rechtspflichten — Man kann diese Einteilung sthr
wohl nach dem Ulpian machen, wenn man seinen Formeln einen Sinn un-
terlegt, den er sich dabei zwar nicht deutlich gedacht haben mag, den sie aber
doch veistattcn daraus zu entwickeln odci hineinzulegen

Aan het woord IS Immanuel Kant, in zyn Metaphysische An-
fangsgrunde der Rechtslehre uit 1797.

Honeste vwe, Sei ein rechtlicher Mensch. Kant bouwt hier
voort op de eerder door hem uitgehouwen pyler van recht en
moraal· de categonsche imperatief: handel zo dat je de mensheid,
zowel injouw persoon, als in de persoon van leder ander, te allen
tyde tevens als doel, nooit louter als middel gebruikt En in an-
dere woorden· handel slechts volgens zodanige stelregcl (Maxime)
waardoor je tevens kunt willen dat ze een algemene wet wordt.
Neminem laede Tue niemandem Unrecht. Kant is op dit punt n-
gourcus: Doe niemand onrecht, zelfs al zou je daartoe leder so-
ciaal verkeei moeten mijden. Maar als dat laatste niet gaat. %uum
cmque tnbue. Tritt ia einen Zustand, worin jedermann das Seine
gegen jeden ande'en gesichert sein kann' Begeefje slechts in si-
tuaties waarin ledeieen het zijne kan handhaven tegenover leder
andei

26 Algemene indelmg dci rechtsphehten — Men kan bij deze indelmg zeei wcl
Ulpianus volgen, als men zyn foimulenng een betekems toekent, die hij mo-
gelijkeiwijs niet dmdchjk voor ogen heeft gehad, maar die mettcmin daaruit
mag worden ontwikkeld of daann mag woiden gelezen I Kant, Rechtsichre,
ρ 236
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Dne gestalten, een wezen

Wanneer IS sprake van een onrechtmatige daad? De maatstaf ma-
mfestcert zieh in dnc gestalten: de Voorbeeldige Persoon (1'kom-
me raisonnable, the reasonable man, der rechtliche Mensch), de wet, en
het subjectieve recht. Dne gestalten; een wezen. Op het terrem
van het dehetenrecht zyn theologische associaties onvermijde-
hjk.27

Wat is negligencel

Ncgligcncc is the omission to do something which a leabonable man, guided
upon those tonsiderations which oidmanly regulate the conduet of human
affairs, would do, or domg something which a prudent and reasonable man

, , , 2 8

would not do

Waar vmden we de reasonable man? De Clapham bus, waar hy
vroeger vaak werd gesignaleerd, rijdt al lang met meer, maar het
Nieuwe Testament is nog steeds 'ahve and kicking'.

De Engelse hoogstc rechter, de House of Lords, putte by mon-
de van Lord Atkin inspiratie uit de gelykenis van de barmhartige
Samantaan:

The rule that you arc to love your neighboui becomes in law, you must not
jnjure your ncighbour, and the ljwycr;, questmn who is my neighbour? le-
ueves a lestuctcd reply You must take reasonable täte to avoid acts and omis-
sions which you can rcasonably foiescc would be hkely to mjure your
neighbour

Uw naaste hefhebben wordt in het recht: uw naastc geen schade
berokkenen (alterum non laedere); met het evangehe van Lucas,
maar de praeeepta van Ulpianus.

Ook het Duitse recht is met ontkomen aan de voorbeeldige
persoon als gids by de grens tussen geoorloofde en unerlaubte
Handlungen. De rechtspraak heefl het begrip 'Vcrkehrssiche-
rungspflicht' geintrodueeerd Is de eigenaar van een huis aanspra-

27 Zie J I I Nieuwcnhuis, Weet het recht nog raad met de yondc? (verschijnt
bmnenkort)

28 Jjlyth ν Birmingham Waterworks, (18%) Π Ex 781,784
29 Loid Atkin in Donoghuc ν Stevenson, House of Lords [1932]A C 562, 580
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kelijk wanncer een lading sneeuw van zyn dak glydt en een
voorbyganger vcrwondt? Ja, mdien hy,

diejenigen Massnahmcn veiabsaumt hat, die ein sorgfaltiger Mensch in
gleicher Lage zum Schutz der Passanten treffen muss

In de Verkehrssicherungspflicht, met als maatstaf de sorgfaltige
Mensch, IS een stevige trait d'union gelegen met de faute (anders
handelen dan 1'homme raisonnable) van het Franse en Belgische
recht en de Generalklausel van het Nederlandse recht: strijd met
hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappehjk ver-
keer betaamt.

De onmisbaarheid van de voorbeeldige persoon als gids op het
terrem van het dehetenrecht vloeit voort uit de omstandigheid
dat het hier vaak gaat om situatie-ethiek. Welk gedrag was in
deze concrete situatie geboden? De zorgvuldige persoon, ge-
plaatst in dezelfde omstandigheden als de dader, heeft een aan-
merkelyk voordeel boven de wetgever. De laatste levert noodza-
kehjkeiwys confectiewerk, de eerstc is maatkleermaker. De wet-
gever zetelt te Bcrlyn, Parijs, Londen; de zorgvuldige persoon is
in Bensdorf, op de plaats van het ongeval aanwezig. Hoe schum
was het dak? Hoe breed de stoep?

Maar ook de wet is onmisbaar. De zorgvuldige persoon is Kan-
tiaan; Einzelfallgerechtigkctt is een innerlijke tegenspraak. Kan lk
willen dat de stelregel die lk in dit concrete geval heb gevolgd,
een algemene wet wordt? De proef op de som wordt geleverd
door de peisoon, Wiens optreden in de Nederlandse rechtsge-
schiedems de aanleidmg is geweest voor het verschijnen van de
drievuldigheid in de wettehjke omschryvmg van de onrechtma-
tige daad: Cohen, handelsdrukker te Amsterdam. Zyn stelregel
luidde: als lk erm slaag door giften en bcloften een personeelshd
van mijn coneurrent Lindenbaum te bewegen my de bednjfsge-
heimen van zyn werkgever te veiraden, zal lk dat zeker met laten.
Hy handelde dienovereenkomstig. Kant zou hem voorhouden.
Sei ein rechtlicher Mensch; kun je willen dat jouw stelregel een
algemene wet wordt?

30 heeft nagelaten die maatregelen te nemen, die een zoivuldig mens in dezelfde
situatie nioet nemen tei beschciming van vooibijgangers, Kotz/Wagnei, De-
hktsrecht, 2001, m 246



De zorgvuldige persoon heeft echter ook een bclangryk na-
dee] hy bestaat niet De Duitse comparatist Kotz onthult diens
non-existentie 'Der sorgfaltige Mensch von durchschnittlicher
Umsicht, auf dessen Verhalten es demnach ankommt, ist nun m
der Wirklichkeit nirgends vorhanden ' 3 1 Hij kan ook niet als ge-
tuige-deskundige vooi de rechtbank versehynen De motivenng
van het rechterlyk oordeel wekt ten onrechte de mdruk dat het
gaat om reeds bestaande (ongeschreven) zorgvuldigheidsnormen,
die door de rechter slechts worden ontdekt, in werkelykheid IS
sprake van een daad van reehtsscheppmg door de rechterhjke
macht, aldus nog steeds Kotz λ2

Is dit zo ? Is de normaal zorgvuldige persoon eigenhjk een
Freudiaanse verschnjving van de rechter, die in werkelykheid
zijn eigen uber-ich projeeteert op de samenleving? Is deze schil-
denng van le gouvemement des juges niet te somber? Ongeschreven
zorgvuldigheidsnormen, moeten, om in aanmerking te komen
voor het predikaat recht, ondanks hun ongepubheeerde Staat, be-
horen tot het pubheke domein De rechter mag slechts stryd met
een ongeschreven betamelykheidsnorm aannemen, Indien hy in
gemoede kan volhouden dat Cohen op zyn vmgers kon natellen
dat zyn gedrag ten opzichte van Lindenbaum met door de beugel
kon De Hoge Raad was van oordeel dat dit zeker het geval was,
nu het hier ging om

een daad van htm, die tot eigen baat, door giften en beloften den bediende

van een eoneurrent overhaalt de beroepsgeheimen vin zyn meester aan dezen

afhandig te miken en aan hemzclven te ope'jbaren

De waarde van de wet

De honzon van de normaal zorgvuldige persoon is weids maar
zcker niet onemdig Tweehondcrd jaar geleden, in de dagen van
Treilhard, toen de grootste bedreigmg van de gezondheid werd
gevormd door de guillotine, kon deze hypothetische figuur nog

31 De zorgvuldige mens van een gemiddeldc voorziehtigheid, op Wiens gedrag

het mitsdien aankoml, is in werkelijkheid neigcns voorhanden

32 Kotz/Wagner, Deliktsrecht 2001, nr 108

33 HR 31 januan 1919, Nj 1919, 161
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wel dienen als betrouwbare gids door het teirem van de delic-
tuele aansprakehjkheid

In onze moderne nsicomaatschappij (terminologie van de
Duitse socioloog Beck ) worden de gevaren gekenmerkt door
hun onzichtbaaiheid elektriciteit, radioactieve stralmg, micro-
scopisch kleine asbestdeeltjes in de lucht

Het aansprakelykheidsrecht kan niet buiten een wetgever die
aangeeft waar de giens loopt tussen de aanvaardbare, en de on-
aanvaardbare nsico's voor leven en gezondheid van de burgers
Het belang hiervan komt duidelyk naar voren tut een ariest van
het Belgische Hof van Cassatie De feiten vertonen verwantschap
met de toedracht in de zaak Grifoni

Vier werknemers waren in een chloreerkuip aan het werk op
een platform, op een hoogte van ongeveer twmtig meter Zij
droegen geen veiligheidsgordel loen het platform plotsehng
kantelde, zijn zy naar beneden gestört Twee vonden de dood,
beide anderen raakten ernstig gewond

Een zorgvuldig werkgever zal zijn werknemers niet blootstel-
len aan onredelyke gevaren Hy zal hen verphehten een veilig-
heidsgordel te dragen in situaties waarin zij van zekere hoogte
naar beneden zouden kunnen vallen Van zekere hoogte7 Hoe
hoog? De exaete maat dient by voorkeur te worden aangegeven
door de wetgever

Ten tyde van het ongeval gold een wettehjke bepalmg die
voorschreef dat werkgever^ eiop moesten toezien dat hun werk-
nemeis een veiligheidsgordel droegen als zij waren blootgesteld
aan het nsico van een val van meer dan twee meter hoogte

Het Hof van beroer- te Luik was van oordeel dat van een fout
in de zin van art Π82 en 1383 slechts sprake kon zijn als de
werkgevei de schade had dienen te voorzien Het Hof was voorts
van mening dat de overtieding van het wettehjk voorschnft door
de werkgever in dit geval neerkwam op het veizuim van een uit-
zonderhjke voorzorgsmaatregel, die op het momeut van de feiten
ongcbruikchjk zou zijn geweest en waarvan alleen de ondeivm-
ding het belang heeft aangetoond

De ondeivmding was hier een wel heel harde leerschool Het
Hof van Cassatie vcrmetigde dit Luikse arrest

Ή Ulrich Beck, Risikogcbtllschift, iuf dtm Weg in um indcie Moderne 1986
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De overtreding van cen wcttelyke bepahng ls op ?ichzelf cen fout die leidt

tot aansprakclijkhcid van de plcgcr, mits die overtreding willens cn wetens IS
ι v>
begaaii

De opvattmg van het Luikse Hof van beioep, dat gecn sprake is
van een fout als de overtreding van het wettelyk voorschnft niet
in stnjd is met de regeis van een normaal voorzichtig gedrag, doet
sterk denken aan cen in Nederland zeer gangbare theorie om-
trent de dehctuele dnevuldigheid de leer Smits % Volgens dezc
opvattmg bestaat er een hierarchisch verband tussen de drie on-
rechtmatigheidsciitena, en wel aldus dat de ongeschreven zorg-
vuldigheidsnorm de overkoepelende toetsmgsmaatstaf vormt,
tcrwijl de beide andere de inbreuk op een recht en de overtre-
ding van een wettehjk voorschnft slechts factoren zijn, die mee-
wegen bij de beoordehng van de vraag of al dan niet is gehandeld
in stnjd met een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm

Ieder land heeft zyn never ending stories; in juridisch Neder-
land is dat de stnjd om de leer Smits Nog met zo lang gcleden
heeft de Hogc Raad een — voor zyn doen ongcbruikelyke — leer-
stellige bespicgelmg gewrjd aan het vcrschil tussen geschreven cn
ongeschreven recht

Het strookt met het karakter van geschievcn lcchtsrcgels dat daarbij met af-

zonderlyk behoeft te woiden vastgestcld dat de dader bedacht was of behoor-

dc te zijn op de belangen van de benadeelde die de geschonden noim beoogt

te besehermen Dit α anders bij stnjd met ongcschievcn zotgvukügheidsnor-

men, zij strekken uitsluitend ter beseherming van belangen waarop de dader
, , , 17
bedacht moest zijn

Dcze opvattmg lykt moemjk te njmen met de leer Smits. Indien,
zoals de leer Smits voorschnjft, uiteindelyk steeds zou moeten
worden getoetst aan ongeschreven zorgvuldigheidsnormen, zou
immers toch steeds moeten worden vastgcsteld dat de dader be-
dacht was of behoorde te zijn op de belangen van de benadeelde,
die de geschonden norm beoogt te beschermen

Verwerpmg van de leer Smits en erkenmng dat de overtreding

35 Arr Cass 1988-89, 94, Pas 1989 1,83
36 WPNR 3688
37 IIR 30 september 1994, NJ 1996, 199
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van een wettelyk vooischrift een omechtmatige daad oplevert,

betekent met dat de zorgvuldige persoon hier van het toneel ver-

dwijnt Een wettelyke norm bevat nooit meer dan een veimoe-

dcn van recht Er bhjven altijd situaties waann overtredmg van

de wet geoorloofd,ja zelfs geboden IS De aanwezigheid van een

rechtvaardigmgsgrond ontneemt aan de wetsovertredmg haar on-

rechtmatig karaktei Maar de wet kan met, althans met uitput-

tend, bepalen wanneer overtiedmg van de wet geoorloofd is

Hicrvoor moet de zorgvuldige persoon uit de couhssen worden

gehaald Fen lcchtvaaidigingsgiond is aanwczig, als ook een

zorgvuldig pei soon, geplaatst in dezelfdc omstandigheden, de wet

zou hebben ovcrtieden

Neghgeuce en breach of statutory duty

Is schending van een wettelyke plicht {statutory duty) een tort

naar Engels rccht ?

In het Nederlandse recht van de v o n g e eeuw gold het als van-

zelfsprekend dat de oveitredmg van een wettelijk gebod een on-

rechtmatige daad opleveide Naar Duits vooibeeld (§ 823 hd 2

BGB) is dit standpunt in de jaren twintig van de vorige e e u w 3 8

in zoverre beperkt dat het dan wel moet gaan o m wettelyke

phehten die 'strekken tot bescherming tegen de schade zoals de

benadeclde die heeft ge ledui ' ( het vereiste van relativiteit, zic

thans art 6 163 BW)

D e Engelse rechter heeft meei moeite met de conclusie dat

de overtredmg van een (stiafrechtelijke) wettelyke plicht l a d t tot

crvielrechtelyke aan^prakelykheid H y zal daaitoe nagaan of dit

de (onuitgesprokcnj bedoehng van de wetgever was By gebieke

van duidchjke aanwyzingen daaromtrent zal het vaak neerkomen

op de vraag of de schade is 'of the kmd which the Statute is m -

tended to prevent ' Dat was byvoorbeeld met het geval toen pei

schip vervoerde schapen tydens een storm overboord sloegen als

gevolg van het ontbreken van wettelyk voorgeschreven hokken

H e t desbetreffende wettelyk voorschnft stiektc echter tot \oor-

koming van d t verspieiding van besmett t lyke ziekten U i t de

38 HR 25 mu 1928 NJ 1928, 1688
39 Gorns ν Scott (1874) L R 9 Exch 125
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Nederlandse parlementaire geschiedems ' bhjkt dat deze Engelse
uitspraak de toelichtmg van art 6 163 heeft gemspireerd Op dit
punt IS dus stellig sprake van convergercnde lynen in het Duitse,
Nederlandse en Engelse recht Ook hct Europesc Hof van Justitic
heeft met betrekkmg tot de aansprakclykheid krachtens art 288
EG gekozen voor de leer van de relatieve onrechtmatigheid door
te eisen dat 'de geschonden bepahng bestemd is om de belangen
van de betrokkenen te besthermen' 4 1 Wel vormen het Franse en
Belgische recht nog een wmkelhaak in het Europese patroon In
dezc landen wil men voorlopig nog met weten van een 'relativite
aquihenne'

De voorbeeldige persoon cn de wet, wat is de vcrhoudmg tus-
sen neghgence (anders handelen dan een reasonable man) en bre-
ach of statutory duty (schendmg van een wettelykc phcht) ? De
vroeger veelal gehuldigde opvattmg hield in dat breach of statu-
tory duty een bijzonderc vorm van neghgence opleverde statu-
tory neghgence Thans wordt in de regel aangenomen dat breach
of statutory duty een afzonderhjke 'cause of action' vormt, waar
de 'Standard of care' met wordt bepaald door de honzon van de
reasonable man, maar door de meetlat van de wetgever Hoe
breed moet een platform zyn, als daarop werkzame arbeiders de
kans lopen van een hoogte van meer dan zes feet en zes inches
(ongeveer twee meter) naar beneden te vallen? De wetgever weet
het ten rmmte 34 inches (85 centimeter)

Inbreuk op een recht

Is ook de inbreuk op een subjectief recht een onmisbaar bestand-
deel van het onrechtmatigheidscnteriuni'' Het is met kracht be-
pleit door de Gentse hoogleraar Bocken

Hct feit dat lemand over een cxclusicf subjeetitt lecht bcschikt, brennt voor

andejen de plicht tot lcspcct met Logischerwijze konit men dan ook tot de

40 Pari Gesch Boek 6, ρ 631

41 Arrest vin 14 juli 1967, Jurispr 1967, ρ 315, Kampffmcyer I

42 Zic G I l Lankhorst, Dt rehtivitcit van de onrechtmatige daid Dcvcnter

1992, ρ 13
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conclusic dat wie inbreuk pleegt op i tn exclusief subjectief recht een ge

dragsnorm overtreedt tn cen fout bcgait

In Ncderland IS Sieburgh in de bres gesprongen ter verdedigmg
van de autonome rol van de rechtsmbreuk tegen de bedenkmgen
der Smitsianen Bocken en Sieburgh verdienen van harte steun
Het pleidooi van Bocken klinkt als Kant

Dis rechtlich Meine (mtum luris) ist disjenige womit ich so vcibundcn bin

diss der Gebrauch den ein anderer ohne meine Einwilligung von ihm

machen mochte, mich lädieren wurde

Onrechtmatigheid en subjectief recht zyn onverbrekehjk aan el-
kaar geklonken Een recht is een belang waarmee lk zo verbon-
den ben, dat de andci het moet ontzien Alterum non lacdere, de
andei gecn schade berokkenen, dit voorschrift blyft een slag in
de lucht als het niet wordt betrokken op het derde gebod im
iuum cuique tnbuere (respecteer leders recht) Lindenbaum was
zeei gehecht aan zijn klanten Toch kon hijjegens Cohen op hen
geen recht doen gelden Het stond Cohen volstrekt vnj Lmden-
baum te confronteren met een zeer omvangryke schade dooi
hem zyn klanten afhandig te maken door beter drukwerk te le-
veren, tegen een lagere prijs Maar met een ding was Lindenbaum
wel zo verbunden dat Cohen een onrechtmatige daad zou plegen
als hy het zonder toestemmmg van Lindenbauni zou bemächti-
gen Lindenbaums bedrij^sgeheim

Communicerende vater

De lotgevallen van het Romeinse recht? Het strafrechtelyke en
het civielrechtehjke dehetenrecht hebben zieh ten opzichte van
elkaar verzelfst mdigd Het strafiecht van de landen van Europa
rust stevig op een pijler de wet Nullum cnmen sine lege (vgl art

43 TPR 1984 ρ 334 c ν
44 NJß 1997 ρ 628 e ν Zie ook C Η Sieburgh Toerekcnmg van een onrecht-

nntige diad 2000 ρ 61 c ν

45 Rcchtslehrc ρ 245
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7 EVRM) Voor onrechtmatige dadcn heeft lets deigelyks (nullum
dehctum pnvatum urie lege) nooit gegolden

Van een tegenstellmg IS echter geen sprake Dit trcedt vooral
aan het licht by de culpose delictcn Zie hicrovei Remmebnk

De zorgphcht die de culpose dader in acht lud te nenicn, wordt in de de-
hctsomschnjvmg nooit voldoende aangeduid ( ) De rethtci vult dooi het
opstcllcn VJII deze zorgphcht, resp gcvaai snorni het Tatbestand van de culpose
dclictsomschnjvmg vooi het concietc geval aan b,r zal hici met zelden sprake
zijn van een Parallelwcrtung met de civiele omcchtmatigc daadrechtspraak
op tnsis van art 6 162 c ν BW

Van twee zyden is het ongeschreven recht het civiele delicten-
recht binnengcdrongen ongeschreven phehten, maar ook onge-
schreven rechten Onrechtmatige (widerrechtliche) schending van
'das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen' is een
unerlaubte Handlung in de zin van § 823 BGB Als 'sonstiges
Recht' JS door de üuitsc rechtspraak erkend het 'Recht am Ge-
werbebetrieb' Zo werd het door de wetgever opgezette stelsel
van de dehctuelc aanspiakelykheid doorbroken en werd dooi de
rechtspraak een 'Generalklausel' geschapen, aldus Kotz 47 Een
aanzet tot een vcrgehjkbare ontwikkelmg werd door de Hoge
Raad gegeven in het hiervoor besproken varkenshouders-arrest
Het door de varkenshouders uitgeoefende bednif werd dooi de
Hoge Raad aangemerkt als aanknopingspunt voor de eigcn-
domsbeschermmg van art 1, eerste Protocol EVRM

Ook bednjfsgeheimen kunnen vallen onder het 'Recht am
Gewerbebetrieb' Uit de rechtspraak komt echter duidelijk naar
voren hoezeer recht en pheht een systeem van communiceiende
vaten vormen Stcl, Cohen was met door ornkoping van een per-
soneelshd, maar door het feit dat hy zelf by Lindenbaum in dienst
was geweest - hetgecn in werkehjkheid ook het geval was — op
de hoogte geraakt van de bednjfsgeheimen van Lindenbaum
Zou Cohen in dat geval een onrechtmatige daad plegen door,
nadat hy zieh zelfstandig had gevestigd als drukker, te profiteren
van hetgeen hy by zijn vroegere werkgever had opgestoken·3 In
een vergelykbare zaak overwoog het BGH

46 Inleiding tot de Studie van het Ncderlandse strafrecht, 1996, ρ 2^7
47 Kotz/Wagnei, Deliktsiecht, Neuwied 2001, nr 84
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Die Kardinalfrage geht dahin wie weit man das Unternehmen mit einci ge-
schützten Geheimsphaie umgeben darf, ohne dadurch die Angestellten des
Unternehmens in der Benutzung der in ihm erlangten Kenntnisse, Fertigkei-
len und Erfahrungen ungebührlich i\x beeinträchtigen, wie sie zum Zweck
ihres Foi tkommens und ihrer beruflichen Weiterbildung notwendig sind

Zo is het. De Europese beschaving zou een heel ander aanzien
hebben gehad, als met jongelieden in Mainz en Haarlem, bij Gu-
tenberg en Coster, de kunst hadden afgekeken en waren uitge-
zwermd over Europa om zieh als drukker te vestigen in steden
als Venetie, Praag en Lyon.

Een subjectief recht heb lk met betrekking tot datgene waar-
mee lk zo verbunden ben, dat de ander een onrechtmatige daad
pleegt wanneer hy het zonder mijn toestemming gebruikt (Kant).
De circulariteit van deze defimtie is onvermydelijk en allermmst
vicieus. Het subjectieve recht begmt eerst daar, waar de ander
verpheht is het te ontzien.

Inbreuk op het 'Recht am Gewerbebetrieb' van de ander;
stryd met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschap-
pelyk verkeer betaamt jegens zyn coneurrent. Recht of plicht?
Het is met lood om oud yzer; het zijn twec zijden van een munt.

Delictueel dneluik

Het dneluik van Ulpianus bevat de grootste gemene deler van
het Europese dehetenrerht.

Een: alterum non laedere; dit is het middenpancel. Berokken de
ander geen schade. Zonder een bhk op de beide zijpanelen een
vergezicht 'ins Blaue hinein'.

Twee: Iwneste wuere, volg het voorbeeld van de zorgvuldige
persoon: eerbiedig de geschreven en ongeschreven normen van
de samenlevmg. Deze bevatten nergens een categorisch verbod

48 De kardinale vraag is in hoeverre men de ondememmg met een beschermde
kling mag omgeven waarin geheimhouding verpheht is, zonder daardoor de
werknemeis van de ondernemmg onevenredig tc benadelcn met betrekking
tot de in die ondernemmg verworven kennis, vaardigheid en ervaring, zoals
die nodig zijn vooi hun ontploonng cn vertiere ontwikkehng van htm be-
kwaamheden in de mtoefcmng van hun beroep BGH 12 decembci 1962,
BGHZ 38, 391, 395
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van schadeveroorzaking Mededinging leidt noodzakelykerwijs
tot schade by concurienten Op voorwaarde dat de gehanteerde
mcthoden door de beugcl kunnen, IS mededinging geoorloofd,
en uit Europees (consumenten)perspecüef zelfs geboden

Drie suum cmque tnbuere, welke belangen van de ander moet
ik respecteren? Het antwoord luidt belangen, ter zake waarvan
de ander bet recht heeft my de aantasting te verbieden

Tegen de achtergrond van dit dneluik wordt het complemen-
taire karaktcr van gedragsnorm cn rechtsinbreuk duidelyk niet
ledere schade komt voor vergoedmg in aanmerkmg, maar slcchts
schade die door een zorvuldig persoon niet zou zyn toegebracht,
met andere woorden schade aan belangen ter zake waarvan de
ander het recht had te eisen dat ze zouden worden gerespecteerd
De leer Smits, die het onrechtmatigheidsoordeel laat culmineren
in een overkoepelende toetsmg aan de zorgvuldigheidsnorm,
waarby schending van een wettelyk pheht en inbreuk op een
recht slechts factoren zyn, moet op haar kop worden gezet (of,
met wat meer mathematische precisie 120 graden worden ge-
kanteld) De wettehjke norm en de maatschappelyke betamelyk-
heid zyn factoren die meewegen by het emdoordeel of sprake is
van schending van een recht Rechtsinbreuk is steeds een con-
stitutief vereiste voor onrechtmatigheid

Schending van een wettelyk voorschrift IS met voldoende,
slechts wanneer de geschonden wetsbepahng de benadeelde het
recht verleende op bescherming tegen de geleden schade, is sprake
van onrechtmatigheid (relativiteitsvereiste, art 6 163 BW) Met
betrekkmg tot de ongeschreven zorgvuldigheidsnorm geldt lets
dergelyks Bedryfsspionage door omkopmg van andermans per-
soneel is in stryd met hetgeen in het maatschappclyk verkeer bc-
taamt Maai verleent de ongeschreven norm die dit verbiedt aan
deze benadeelde wel het recht daaraan bescherming te ontlenen,
nu hy in het verleden deze vorm van commerciele informatie-
verwervmg regelmatig zelf heeft toegepast (in pari deltcto, de pot
verwyt de ketcl)?

Ieder oordeel over aansprakehjkhcid uit onrechtmatige daad
vergt bepaling van datgene waarop eiser jegens gedaagde recht
kon doen gelden, en vervolgens vaststelhng van het feit dat ge-
daagde inbreuk heeft gemaakt op dat recht
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Hoofdstuk 2

Risico-aansprakelijkheid

Responsabilite sans faute, No fault liabihty, Gefahrdungshaftung

Ter hoogte van het Naardermeer kantelt een spooinjtuig geladen niet de ge-
vaaihjke stof 'proxiphcnol' Ei_n grote hoeveelheid proxiphenol komt teiecht
in het Naaidermccr Ernstige nuheuschade IS het gevolg

Gemspirecrd dooi de internationale Convention sur la responsabihte
avile pour les dotnmages causes au cours du transport de marchandises
dangeremes par route, chemtn defer et bateaux de navtgatwti mteneure
(CRTD-verdrag) bepaalt art 8-1673 BW.

Hij die ten tyde van cen gebeu tems met ecn spooinjtuig aan boord waarvan
zieh ecn gevaarlyke stof bevindt, exploitant is van de spoorwtg wa.irop de
gebeurtems plaatsvond, is aanspiakelijk voor de schade door die stof veroor-
zaakt ten gevolge van die gebeurtems ( )

Hier stuiten wij op ecn risico-aansprakelijkheid. De exploitant
van de spoorweg is lansprakclyk, ook mdien hem geen enkel ver-
wyt treft Feitelyk zal vaak wel sprake zyn van verwytbaarheid,
maar voor de benadeelde is het voordeel van risico-aansprake-
lykheid dat hy is ontheven van de last dit te bewvjzen

Naast de fout (ecn toerekenbare omechtmatige daad) als
giondslag van aansprakelykheid is in de ncgcntiende ccuw vnj-
wel overal een begm gemaakt met de ontwikkelmg vm aanspra-
kelijkheden die met berusten op een fout van gedaagde responsa-
bihte sans faute, no fault habüity. ü i t verliep neigens zonder weer-
stand, de beperkmg van de aansprakelykheid tot die gevallen
waarm de schade het gevolg was van een fout van gedaagde fun-
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geeide niet alleen als moreel fundamcnt, maar ook ter bescher-
ming van een laissez faire-economie, als waarborg voor de vry-
heid van ondernemen"

No habihty without fault became the banner of an lndividuahstic souety sct

on commercial exploitation and self-help

De economische voordelen verbunden aan de exploitatie van
stoomtreinen waren zo groot dat de onverrmjdehjke gevaren, zo-
als schade aan beiendende gewassen (door wegspattende vonken)
— tegen vergoedmg — op de koop toe moest worden genomen

Gevaar IS uiteraard ook een hoofdbestanddeel van de aanspra-
kelykheid op grond van een fout (een kelderluik Jäten openstaan
in de halfduistere gang van een cafe), maar het verschil met n -
sico-aansprakelykheid is hierin gelegen dat het in het eerste geval
gaat om gedragmgen die wegens de daarmee gepaard gaande ge-
varen ongeoorloofd zijn, en in het tweede geval om de verwezen-
lykmg van gevaren die de samenlcving op grond van de daaraan
verbonden voordelen alleszms aanvaardbaar acht Dit ondeischeid
wordt helder onder woorden gebracht door het Duitse BGH, ter
karaktensenng van Gefahrdungshajtung als tegenhanger van aan-
sprakehjkheid op grond van Widerrechthchkeit en Verschulden

Einer Gefahrdungshaftung hegen keine Veihaltcnspfhcbten zugrunde, viel-

mehr dient sie da?u, die Auswirkungen einer konkreten, im Regelfall erlaub-

termassen gesetzten Gefahr auszugleichen

Terwyl in Duitsland de ontwikkehng van de nsico-aansprakehjk-
heden vooral het mitiaticf is van de wetgever is in Engeland en
Frankrijk de eerste steen gelegd door de rechter.

We think that the truc rule of law is, that the person who, for Ins own pui-
poses, bnngs on his land and Lollects and keeps there anything likcly to do
misehief lf it escapes, must keep lt in at his penl

1 J G Fleming, The Law of Torts 1987, ρ 93 cn 302 c ν
2 Aan een nsico-aanspiakehjkheid (Gefahrdungshaftung) hggen geen ge~

dragsnormen ten grondslag, vcelter dient ?ij ertot, compensatic te bieden
voor de gcvolgcn van een concrete, in de rege) gcooiloofdc, blootstellmg aan
gevaar BGII 27januan 1981, BGHZ 79, ρ 262
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Dit naar aanleiding van de aansprakelykheid voor het ontstaan
van waterschade in een nabunge mijn als gevolg van de aanleg
van een waterreservoir door een ondernemer die voor zyn fa-
bnek over ruime hoeveelheden watei diende te besthikken De
hier geciteerde woorden van Blackburn J in Rylands ν Fletcher1

hebben in de Veremgde Staten een ruimei onthaal gevonden dan
in Engeland In Engeland IS de nadruk komen te liggen op de
lnperking van deze true rule of law door de eis te stellen dat het
gaat oni een 'non natural use of land', 'bringing with lt mereased
danger to others' In de Amenkaanse (Second) Restatement of
Tort is de foimulc van Blackburn J daarentegen uitgegroeid tot
een algemeen begmsel van risico-aansprakelykheid (stnet Uabihty)
voor abnormaal gevaarlyke activiteiten

One who carncs on an abnormally dangeious aclivity is subjett to hability
foi härm to the perbon, Lind or thattds of another resulting fiom the activity,
although hc has exerused the utmost cart to prevent the härm (% 519)

Activiteiten of zaken? Wat is het beste aanknopmgspunt vooi de
ontwikkelmg van risico-aansprakclykheid?

Tot 1992 bepaalde het Bargerlyk Wetbock

Men IS nitt allecn verantwooidchjk voor de schade welke men door zyne
eigene daad vtroorzaakt, njaar ook voor die welke vcioorzaakt is ( ) door
ziken welke men onder _ijn opzigt heeft (art 1403)

Dit was een vertahrig van art 1384 Code civil

On est responsablc non seulement dvi dommage que Von tiusc par son propre
fait, mais eneorc de celui qui est cause par le fait ( ) des chosts que l'on a
sous sa garde

Hoe zyn de Hoge Raad en de Cour de cassation omgegaan niet
deze tekst?

De Hoge Raad heeft deze woorden steeds opgevat als een
— overbodige — invulhng van de aansprakelykheid uit onrecht-
matige daad Degene die de zaak onder zyn hoede had, was

3 Housc of Lords (1868) LR 3 Η L 330
4 |1913]AC 280

29



slcchts aansprakehjk mdien hij toerekenbaar onrechtmatig had
gehandeld

De Cour de cassation daarentegen heeft by gelegenheid van
het arrest Jand'heur in art. 1384 Cc. een geheel zelfstandige en
zecr ruime risico-aansprakelykheid voor zaken gelezen.

Op 22 april 1925 werd de mmderjange Lise Jand'heure aan-
gereden door cen vi achtwagen van de Galenes Belfortaises Met
betrekkmg tot de aansprakelykheid van de Galeries overwoog de
Cour de cassation:

Attendu que la prcsomption de responsabilite etabh par i'article 1384, ahnea
ler du Code uvil, ä l'encontre de telui qui a sous sa garde la chose mamniee
qui a causc un dommage ä autrui ne peut ctre detruite que pai la preuve
d'un cas fortint ou de forte majeure ou d'une cause etrangerc qui ne lui soit
pas miputablc, qu'il ne suffit pas de piouvei qu'il n'a comnus aueune fautc
ou que la cause du fait dommagcable est demeuree inconnue ( ) Attendu
que la loi, pour l'apphtation de la prcsomption qu'clle edictc, ne distinguc
pas suivant qut la ehose qui a eause le dommage ctait ou non actionnee par
la main de l'homnic, qu'il n'cst pas nccessaire qu'clle an un vice inherent ä
sa naturc et susceptible de causer 1c dommage

Een zcer ruini geformuleerde nsico-aansprakelijkhcid voor za-
ken, niet nodig IS dat de zaak zelfstandig, dat wü zeggen zonder
leidmg van de menselyke hand de schade heeft veroorzaakt en
evenmin is vereist dat de oorzaak van de schade is gelegen in een
gebrek van de zaak

De ervarmg heeft geleerd dat een met zo brede penseelstreken
geschilderde nsico-aansprakehjkheid met helder uit de verf komt.

Overwegende dat het vermoeden van aansprakclijkhcid gevestigd dooi arl
1384 eerste lid van de Code civil, ten opzichte van hem die een levenloze
zaak die een ander schade berokkend heett onder zijn opzicht heeft, slechts
kan worden ontzenuwd door het bewijs van tocval, overmacht of een vreem-
de oorzaak die hem met kan worden tocgeickend, dat het met voldoende is
te bewij/en dat hij geen enkelc iout heeft begaan of dat de ooizaak van de
schadehjke gebeurtems oubekend is gcblcven ( ) Overwegende dat de wet,
voor de toepassehjkheid van het veunoeden dat zy uitspreekt, geen onder-
schcid maakt al naar gelang de zaak al dan met door de menselyke hand werd
geleid, dat het met noodzakelijk is dat zy behept is met cen gebi ek inherent
aan haar aard en geeigend om de schade te veroorzaken Cour de cassation
Π fcbruiri 1930, D 1930, 1 57
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Anders dan fout (toeiekenbare onrcchtmatigc daad) IS risico (no
fault) een te onbepaald begrip om by wege van Generalklausel,
zoals in de Amenkaanse Restatement {abnormally dangerous actt-
vittes) en in het arrest Jand'heur (Jait de la chose), te kunnen dienen
als fundament van het aansprakelykheidsrecht. Scherpere contou-
ren zyn nodig Op twee manieren kunnen zij worden verkregen
In de ecrste plaats is het mogehjk de eis te stellen dat de schade
is veroorzaakt door een gebrek van de zaak (een babykruik die
brandwonden veroorzaakt doordat zy lekt) In de tweede plaats
kan een nadere omlyning worden beicikt door nauwkeunge om-
schryving van activiteiten die gevaarhjk zijn, ook Indien de zaken
met behulp waarvan die activiteiten worden ondernomen in per-
fecte Staat verkeren (jagen op fazanten is gevaarlyk, met alleen
voor fazanten, ook wanneer het gebruikte jachtgewcer in tech-
nisch opzicht geen enkel gebrek vertoont)

De eerste weg is gcvolgd door het Belgische Hof van cassatie
Alt 1384 Cc dat ook onderdeel vormt van het Belgische recht
is in Brüssel wehswaar ook opgevat als een nsico-aansprakehjk-
heid, maar deze bepalmg is hier veel restricticver uitgelegd dan
m Parijs

Een bezmestation van eiseres (Belgian Shell) weid gcdeeltelyk
vermeid door brand van een ladmg stro op de vrachtauto van
gedaagde Het Hof overwoog

Overwcgcndc dat degcne die een levcnloze zaak onder zijn bewaring heeft
slcchts aansprakelijk is vooi de daad van deze zaak voor zover bewezen wordt
dat de schade door een gebrek van de zaak weid veiooizaakt, overwegende
dat eiscres betoogt dat de brand van de ladmg stio een gebrek was van de
zaak die veiwceid<r ondei zyn bewanng lud, oveiwegcndc dat deze Stelling
berust op een vc warring tussen de gebeurtems die de schade teweegbrengt
en het gebiek van de zaak dat ervan de ooizaak kan zijn, dat de omstandigheid
dat, op het ogenblik van het ongeval, het stro dit zieh m de viachtauto van
Verwender bevond in hehterlaaie stond, geen gebiek vomidc dat inherent
was aan elczc zaak

In 1992 heeft de Nederlandse wetgever het Belgische voorbeeld
gevolgd door de bezitter van een roerende zaak te belasten met
een nsico-aansprakelijkheid, maar slechts voorzover die zaak 'met

6 Hof van eassatic 24 deeember 1970, R W 1970-71, 1469
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voldoet aan de eisen die men in de gegeven omstandigheden aan
de zaak mag stellen' en zy daardoor 'ecn byzonder gevaar voor
personen of zaken oplevert' (art. 6.173 BW).

De tweede weg IS in Frankrijk ingcslagen met betrekkmg tot
de verkeers-aansprakelykheid. Ook mdien zy in technisch per-
fecte Staat verkeren, zijn auto's gevaarlyk als zy worden ingezet
by de activiteiten waartoe zy zijn bestemd. gemotonseerd ver-
keer. Door hun massa en snelheid zijn zy dan gevaarlyk, met
namc voor minder robuuste verkeersdeelnemers: voetgangers en
fietsers. Voor de aannjdmg van Lise Jand'heur geldt smds 1 985
een nicuw aansprakelijkheidsregime: de Lot Badinter

Lcs victimes, hormis les conduttcurs de vchicules terrestres, a moteur, sont
mdemmsecs des dommages resultant des atteintes ä leur personnc qu'elles ont
subis, sans que puisse leur etre opposee leur propre faute ä I'exteption de
leur faute incxcusable si eile a ele la eause exclusive de l'acudent (Articlc

Anders dan werd bepaald in het Jand'heur-arrest, ontheft over-
macht (Jone majeure) met van aansprakelykheid.

In ons Lind heeft de Hoge Raad de uitgangspunten van de Lot
Badinter overgenornen voorzover het gaat om de aansprakelyk-
heid van de automobihst jegens voetgangers en fietsers jonger
dan veertien jaar. Eigen schuld van het jeugdtge verkeersslacht-
offer leidt met tot vcrmindenng of verval van de vergocdings-
plicht, behoudens in geval van opzet of daaraan grenzende roe-
keloosheid 8 De gedragmgen van het Lind leveren, wederom be-
houdens opzet of daaraan grenzende roekeloosheid, voor de au-
tomobihst geen overmacht op.

7 De slachtoffers, met uit/ondcnng van bestumders van motoivoertuigen te
land, ontvangen vergoeding van hun schade voortvlociend uit door hen on-
dergane aantastmgen van hun persoon, zonder dat aan hen hun eigen fout
kan worden tegengeworpen, met uitzondcnng van hun 'onverschoonbaie'
fout Indien deze de uitsluitendc oorzaak is geweest van het ongeval Wet van
S juh 1985

8 U M jum 1990, NJ 1991, 720, Ingrid Kolkman
9 HR 31 mci 1991, NJ 1991, 721, Marbeth van Uitregt
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Twee typen van nsico-aansprakehjkhetd

Aansprakclykheid voor zakcn die gevaarhjk zyn wegens ecn daar-
aan klevend gebrek, en aansprakelykheid voor zaken die gevaarhjk
zyn Indien zy worden gebiuikt by de gevaarscheppende acttviteiten
waartoe zy zyn bestemd Beide typen van aanspiakelykheid moe-
ten worden onderscheiden omdat hun structuur verschilt Bij het
tweede type IS de afstand tot de aansprakelykheid uit omecht-
matige daad aanmerkelyk grotei.

Productenaanspmkelijkheid

Jumbo biengt een bedkruik op de maikt De kruik is voorzien
van ecn 'patent-sluitmg' (schroefdop) Een van deze klinken
wordt in het bed van een pasgeboren kmd gelegd De kruik lekt
en het kmd loopt ernstige brandwonden op. Is Jumbo aanspra-
kelyk voor de schade7 Aangesproken uit onrechtmatige daad, ver-
wcerde Jumbo zieh met de Stelling dat het met aan haar schuld
was te wyten dat deze kruik met dit gebrek in het verkeer was
gebiacht Het Hof honoreerde dit betoog, aangezien, aldus het
Hof, 'afdoende controle op lekvryheid van kruiken van de on-
derhavige soort met is te veiwezenhjken' De Hoge Raad cas-
seerde 's Hofs arrest.

Het Hof had met het oog op dat gebrek mocten onderzoeken of de ondci-
havige kruik een zodanig gevaar opleverde dat deze met in het verkeer had
mögen komen en of aanuemehjk was dat het met aan de schuld van Jumbo
was te wyten dat dit we] is geschied

By een productenaansprakelykheid gegrond op de fout van de
producent, vormt noodzakehjkeiwys diens gedrag het brandpunt
van het debat Wat gebeurt er als deze grondslag wordt verlaten
cn wordt gekozen voor een risico-aansprakehjkheid? Richtlyn
85/374 strekt tot harmomsatie van het recht mzake de aanspra-
kelykheid voor produeten met gebreken. Risico-aansprakclyk-
heid is het uitgangspunt The producer shall be liable for damage

10 HR 2 februan, 1973, NJ 1973, 315, Jumbo
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caused by a defect in his product (art. 1). Wat Nederland betreff
IS hct resultaat te vindcn in art. 6:185-193 BW.

Door de nieuwe regeling verschuift het brandpunt van het de-
bat: van het gedrag van de produtent naar de eigenschappen van
het product. Niet langer is de centrale vraag of het al dan niet
aan de schuld van Jumbo te wijten is dat de onderhavigc kruik
in het vcrkecr is gebracht, maar wordt de spil van het debat ge-
vormd door de vraag of de kruik al dan niet de veihgheid bood
die mcn er van mocht verwachten. Van een tekortkommg in het
gedrag van de producent naar een tekortkommg m de hocdanig-
heid van het product; een onmiskenbare 'objectivering' van de
aansprakchjkhcid. Toch betekent dit niet het afscheid van de
Zorgvuldige Persoon als maatstaf vooi aansprakehjkheid. Zoals
zal bhjkcn, kunnen wc ook onder het nieuwe regime met zondcr
de Prudent Manujacturer en de Benutzer der sich seiner Sorgjaltspßich-
ten bewussl ist.

Wannecr is een product gebrekkig? Art. 6:186 BW volgt ge-
trouw de R.ichtlyn:

1 ten produtt is gebrekkig, indicn hct niet de veihghcid bicdt die mcn daai-
van niag verwachten, a]le om^tandighcdcn in aanmerking genomen en m het
bijzondcr a de prcscnlatie van hct product, b het lcdehjkcrwijs te verwachten
gebruik van het product, ι het tijdsüp waarop het pioduct in het verkeer
werd gebracht

2 Ben product mag niet als gebiekkig worden beschouwd uitsluitend om-
dat nadien een beter prociuet in hct verkeer is gcbiacht

De veihgheid die men mag verwachten?
Α is producent van een mountain bike, voorzien van een quuk-

release wheel (een vooiwiel dat zonder gereedschap niet enkele
handgrepen kan worden gemonteerd en gedemonteerd). Β
koopt een fiets van dit type. Tijdens een n t enkele wcken na
de aanschaf raakt het voorwiel los uit de vork. Β komt ten val;
ernstig hoofdletsel is het gevolg. Β vordert schadevergoeding
van A. De uitspraak in hoger beroep van het Oberlandcsgencbt
Dusseldorf, hoewel gewezen met toepassmg van § 823 BGB
{unerlaubte Handlungen), is lllustratief voor de maatstaven die
mocten worden aangelegd om te bcpalen of een product ge-

11 PbEG 7 Oktober 1985 nr L 210/29
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brckkig is Onderscheid moet woiden gemaakt tussen dnc ty-
pen gebicken a fabricagegebicken (manufactunng defeUs, Fabri-
kationsfehler)^ ontweipgebieken [design defects, Konstruktionsfe-
hler), c mformatiegebreken (instruetwn defects, Instruktionsfehler)

Van een fabricagegebiek is spiake wanneer het exemplaar dat
de schade heeft veroorzaakt afwijkt van het produet zoals het is
ontworpen Eeu fles voor koolzuurhoudende hmonade is zo ont-
worpen dat het glas bestand is tegen een druk van vijf bar Het
onderhavige exemplaar explodeert bij een lagere druk (3,3 bai)
als gevolg van een onzichtbaai scheurtje (a hmüine crack) in de
glaswand ßy de mountain bike kon een dergehjk fabneagege-
brek niet worden geconstateerd

Ontwerpgebreken leveren meer pioblcmen op Een fiets is in
de eerstc plaats een 'zaak', een stoffelyk objeet dat voor mense-
lyke beheersing vatbaar is (art 3 2 BW) Een fiets is echter ook
een 'produet', een voortbrengsel van de menselyke geest, de
vondst die na de uitvinding van pyl en boog het hoogste rende-
ment verleent aan de menselyke spierkracht Als we een ooideel
moeten vollen over de veihgheid van een mountain bike beoor-
delcn we niet een stoffelyk objeet, maar een idee

Wanneer is het produet gebrekkig ontwoipen? Naar Amcri-
kaans voorbeeld kunnen drie tests worden gebruikt a de con-
sumer expeetatton ttst, b de risk-benefit test, c de alternative design
test

'De veihgheid die men mag verwachten' (art 6 186 BW) Dit
cntetium lykt te zyn gunspneerd door de consumer expeetatwn
test uit de (tweedc) Restatcmcnt of Torts (§ 402) Het ontwerp
is gebrekkig als het pioduct gevaai oplevert 'not contemplated
by the ordinary con'umei who purchases the produet'

Ook het Oberlandesgericht neemt de consumentenverwach-
tingcn tot uitgangspunt

In erster Linie ist die durchschnittliche Erwartung derjenigen Verbriueher

nnssgebend fui die d<is Piodukt bestimmt ist

12 OLG Düsseldorf 29 novembci 1996 NjW 1997 ρ 233^ e v
t3 In de eerstc instintie is de gemiddcliic vciwichting vin die eonsumenten bc

pilend voor wie het pioduct bestemd is
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De gcmiddelde vcrwachting van de doelgrocp, wat verwacht de
germddelde consument van een yskast Kan de deur van bm-
nenuit worden geopend door een kmd dat in de yskast is gekro-
pen ora te controleren of het lampje wel uitgaat? Veiwachten acht
van de tien consumenten dat het kmd in dat geval pech heeft
gehad, omdat de deur van een yskast niet van bmnenmt kan wor-
den geopend, dan levert de onmogelykhcid om de deur van bm-
nenuit te openen geen ontwerpgebrek op

Bezwaar van de consumer expeetatwn fest IS dat hij vaak leidt tot
te läge vciligheidseisen Vcel consumenten zullen niet weten dat
een yskast zeer wel kan worden voorzien van een deur met een
magneetsluiting die gemakkelyk van bmnenuit kan worden ge-
opend De tekst van de Richtlyn dwmgt bovendicn met tot het
hanteren van de gcmiddelde consumentenverwachting als niaat-
staf Art. 6 spreekt van 'the safety which a person is entitled to
expect' (cursivenng toegevoegd)

De risk-benefit test volgt een objectievere lyn Wegen de voor-
delen van de wyze waarop het produet is ontworpen op tegen
de daaraan verbunden nadelen? Is het gebruiksgemak van een
quick-release wheel voldoende groot om het verlies van veihgheid
verbonden aan de traditionele wielbevestigmg (moeren) te com-
penseren?

De mk-beneßt test is vooral van belang op het gebied van de
onwikkchng van nieuwe geneesmiddelcn

Upjohn brengt het slaapmiddel 'Haltion' in het verkeer Van Ommcrcn c s
stellen dat htt gebruik vin het nuddel hidt tot de volgendc bijverschijn-
i>elen zclfmoordneigingen, depersonalisatic, gthengenverhes, panische <ing-
sten, wanhoopgevoelem, ondraaghjke hoofdpijncn, wantrouwen, gcvoelens
van geestehjkc lnsubihteit, vcrJamd gevocl in de ledematcn, gevotl te leven
in een droomtoestand, angst voor opsluiting, panjekaanvallen Van Ommc-
rcn c s vorderen schadcvcrgoeding De Hoge Raid is van oordeel dat het
Hof door het IISJCO van deze bijverschijnsclen af te wegen tegen het po~
sitieve effeet van Hjlcion, te weten het bf stnjdcn van de (door het Hof
met ernstig gcachte) kwaal van slapcloosheid, geen onjuistc maat^taf heeft
aangelcgd

14 HR 30 jum 1989, NJ 1990, 652, Haluon
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Een middel erger dan de kwaal Omgekeerd brengt de nsk-benefit
test mee dat een geneesmiddel met gebrekkig IS als de ernst van
de ziekte (kanker) ruimschoots opweegt tegen de ernst van de
bijverschijnselen (tydehjke haaruitval)

De alternative design test houdt in dat een ontwerpgebrek (de-
sign defect) aanwezig is Indien.

The fortsccablc risk of härm posed by the produtt could have becn redueed
or avoidcd by the adoption of a reasonable alternative design (derde Restate-
nient of Torts)

In de Duitse mountain bike zaak had het slachtoffer aangevoerd
dat de door hem gekochte fiets een ontwerpgebrek (Konstruk-
tionsfehler) vertoonde, aangezien andere producenten die moun-
tain bikes met quick release wheels op de markt brachten deze
uit veihgheidsoverwegingen hadden voorzien van een 'voorwiel-
houder' (Vorderradhalter) Het Oberlandesgericht verwierp dit be-
toog op grond van de overwegmg dat die andere producenten
blykbaar geen gebruik hadden gemaakt van de door de officiele
productveihgheidseisen (DIN-Normen) geboden mogelykheid
om af te zien van een voorwiclhouder

Door het debat toe te spitzen op de vraag of een alternative
design al dan met reasonable was, nadert de nsico-aansprakehjkheid
voor gebrekkige produeten de aansprakehjkheid uit onrechtma-
tige daad tot op haarbreedte De alternative design test Staat in de
Verenigde Staten ook weJ bekend als de prudent manufacturer test
Zou een zorgvuldig ondernemer het aldus ontworpen produet
op de markt hebben gebracht?

Informatiegebreken, by de beoordelmg van de (on)veihgheid van
het produet moet m het byzonder worden gelet op a de presen-
tatie van het produet, en b het redelijkerwys te verwachten ge-
bruik van het produet (art 6.186 hd 1 BW) Het Oberlandesge-
ncht veroordeekie de producent van de mountain bike tot scha-
devergoedmg omdat sprake was van een mformatiegebrek (In-
struktwnsfehler) ·

Die Instruktionspflicht des Herstellers beschrankt sich nicht allem auf Gefa-
hren bei bestimmungsgemassen Gebiauch des Produkts Auch dann, wenn ein
Produkt bei unsachgemasser oder bestimmungswidrigei Benutzung, mit dci
nach der allgemeinen Lebenserfahrung gcrc< hnet werden muss, gefahl lieh
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werden kann und diese Gefahr für den Benutzer nicht ohne weiteres zu er-

kennen ist, muss der Hei stellei auch davor warnen

Het Oberlandesgcricht verwyst hiervoor naar een belangryke
uitspraak van het Bundesgerichtshof inzake Kindertee, een gezoe-
tc thee die aan Meine kinderen als 'Gute Nacht Trank' in zuig-
flesjes werd toegediend. Aanhoudend gebruik leidde tot bescha-
diging van het melkgebit, bekend als het Baby bottle syndrom. Het
BGH bepaalt de omvang van de informatieplicht:

Der Hersteller eines industriellen Erzeugnisses ist verpflichtet, die Vcr-

biaucher vor denjenigen Gefahren zu warnen, die aus dei Verwendung des

Produkts entstellen können, soweit die Verwendung noch im Rahmen der

allgemeinen Zweckbestimmung des Produkts hegt Unter Umstanden muss

insoweit sogar vor einem naheliegenden Missbiauch des Piodukts gewarnt

werden Die Pflicht des Herstellers zur Warnung entfallt nui, wenn und soweit

er davon ausgehen kann, dass sein Produkt nur in die Hand von Personen

gelangt, die mit den Produktgefahren vertraut sind

Een producent hoeft zijn produet met 'Idiotensicher' te maken.
Anders dan het 'broodje aap'-verhaal veronderstelt, IS met reeds
sprake van een mformatiegebrek mdien de gebruiksaanwyzing
met vermeldt dat het geen aanbevelmg verdient de magnetron
tc gebruiken als haardroger voor een frisgcwasscn poedel.

De producent is verpheht de consumenten naar behoren te
informeren over de gevaren verbunden aan het gebruik van zijn

15 De mstructiephcht van de producent is met beperkt tot gevaren by gebruik
van het produet overeenkomstig zijn bestemming Ook dan, wanneer een pio-
duet gevaarlijk kan worden bij gebruik dat onjuist is of in stnjd is met zyn
bestemming, tcrwijl daarmee naar jlgemenc levtnservarmg rekening rnoet
worden gehouden, en du gevaar door de gebruikei met zonder meer ontdekt
kan worden, moet de producent ook daarvoor waarschuwen

16 De producent van een industneel produet is verpheht de gebruiker tc waai-
schuwen voor die gevaren die uit het gebruik van het pioduct kunnen voort-
vloeien, voorzover het gebruik nog plaatsvindt binnen het kader van het al-
gemenc gcbruiksdocl van het produet Ondei omstandigbeden moet zelfs
voor een njbij gelegen misbruik van het produet worden gewaarschuwd De
waarschuwingspheht van de producent vervalt slcchts, wanneei en voorzover
hij ervan kan uitgaan dat £ijn prociuet alleen in banden van personell komt
die met de gevaren van het produet bekend zijn BGH 12 novembei 1991,
»GHZ 116, 65
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product De normen die in het kader van de nsico-aansprake-
lykheid voor producten bepalen wanneer sprake is van een ιη-
formatiegebrek verschillen wat hun aard betreff in geen enkel
opzicht van de zorgvuldigheidsnormen van de aansprakelykheid
uit onrcchtmatige daad

Ontunkkehngsnsico

'De producent is aansprakelyk voor de schade veroorzaakt door
cen gebrek in zyn product, tenzij (. ) het op grond van de stand
van de wetenschappehjke en technische kennis op het tydstip
waarop hy het product in het verkeer bracht, onmogehjk was het
bestaan van het gebrek te ontdekken' (art 6-185 hd 1 onder e)

Na ccn lange reeks pioefnemmgcn biengt farmaccutisch bednjf Α op 1 5 mei
2003 cen meuw geneesmiddcl op de markt Dne jaar latei wordt in een la-
boratonum in Japan ontdekt dat ccn van de werkzame bestanddelen van het
genecsmiddcl ernstige schade aan de gezondheid kan toebrengen Voor schade
veroorzaakt door het gebruik van het gencesmiddel, voorafgaande aan deze
ontdekking is Α met aansprakehjk, Indien hy zieh beroept op het ontwikkc-
hngsrisico (development mfej)-verweer

Het bedryfslcven verdedigt liandhavmg van deze door de wet ge-
boden mogelykheid tot exoneratie door aan tc voeren dat aan-
sprakelykheid voor development nsks,

would prevent scientific progress, the development and Innovation of new
pioducts Linkcd to the >peufic features of the pharmaceutical sectoi, the pro-
duct Luinch of innovative bio-tcch produets could be delayed or prohibited

Welke bewyslast rust op de producenL? In het Engelse recht is
het development risks-verweei van art. 7 (e) van de Richthjn in
de volgende vorm overgenomen De producent is met aanspra-
kelyk mdien hy aantoont dat,

17 Report fiom the Commission on the Application of Dnective 85/374 on Li-
dbility for Dcfective Pioducts, Brüssel 31 januari 2001, C OM (2000) 893 final,
Ρ 17
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the State of scientifit and tcchnical knowledge at thc iclcvant timc was not
such that a producer of products of thc sjme description as the product in
question nnght be expectcd to have distovercd the dcfcct lf lt lud existed in
his products while they were under his control

De Commissie van de Europcse Gemeenschappen was van oor-
deel dat het Veremgd Konmknjk op deze wyze,

has broadcncd the dcfence under Article 7(t) of thc Directive to a consideiable
degree and converted thc stnct hability imposed by Article 1 of thc Dncctivc
into merc hability for negligcnce

De Commissie maakte de zaak aanhangig by het Hof van Justitie
van de Europese Gemeenschappen Het Hof verwierp het door
de Commissie mgestelde beroep, maar nam de gelegenheid te
baat om de grenzen van het ontwikkelmgsnsicoverweer nader te
bepalen

Thc produccr of a defective product must piove that thc objeetive scate of
scientific and technical knowledgc, induding the most advanced level of such
knowledge, at thc time when the product in qucstion was put into circulation
was not such as to cnable the existente of the defeet to be chscovered Finther,
in order for the relevant scientific and technical knowledgc to be succcsfully
plcaded as agjmst the producer, that knowledge must have been acccssible at
thc time when the product in question was put into (lrculition

Wat was op het tydstip waarop het product in het verkecr werd
gebracht het meestgeavaneeerde mveau (most advanced level) van we-
tenschappelyke en technische kennis? Een Nederlandse produ-
cent kan zieh niet crop beroepen dat door tekorten in de open-
bare financien het biotechnisch onderzoek in zijn land achterliep
op het onderzoek in Zweden. Het Hof stelt wel de eis dat die
kenms toegankehjk (accessible) moet zyn geweest Indien het meest
geavaneeerde mveau van kenms slechts te vmden zou zyn ge-
weest in een met gepubheeerde dissertatie van een Zweedse on-
derzoeker, ontspringt de Nederlandse producent welhcht de
dans

18 HvJ 29 nici 1997, nr C-300/95, NJ 1998, 522, Commissic/Veremgd Konink-
njk
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De vrees van de Commissie dat door een te ruime uitleg van
het development nvfes-verweer de productenaansprakelykheid zou
degraderen tot mere habihty for negligence, IS door het Hof bezwo-
ren Door het honoreren van het berocp op de ontoegankehjk-
heid van de meest geavanceerde kennis ontstaat wel een onmis-
kenbare gehjkems met de aansprakehjkheid uit onrechtmatige
daad Het betoog dat voor aansprakehjkheid geen plaats is, omdat
ook voor de meest zorgvuldige producent die kennis volstrekt
ontoegankehjk was, sluit voegloos aan by de aansprakehjkheid uit
onrechtmatige daad

Verkeersongevallen en milieuscliade, aansprakehjkheid of verzekenng?

Op 7 juni 2002 heeft de Commissie een voorstel gedaan tot
amcndcnng van de Richthjnen met betrekkmg tot 'insurance
against civil habihty in rcspect of the use of motor vehicles'.

Insurance cover for pedestrians and cychsts in the case of aceidents nivolving
a motor vehicle varies a great deal within the Community In some Member
States pedestrians and cychsts are not coveied by the vehicle's insurance unless
some form of driver habihty can be established In othei Member States pe-
destrians and cychsls are coveied Dy such insurance because they aic usually
the weakest party in any accident In order to reduce such dispanty, it should
be ensuied that pedestrians anJ cychsts are covered by the compulsory msu-
lancc of the vehicle involveci in the accident, irrespcctwe of whcthci" the dnver
is at fault (cursivering toegevocgd)

Irrespective of whether aie dnver is at fault, voetgangers en fietsers
krygen hun schade vergoed, het njgedrag van de automobihst
vormt daarby geen voorwerp van debat Dit resultaat kan op twee
manieren worden bereikt.

In de eerste plaats kan de weg worden gevolgd die in Frankryk
is ingeslagen met de Loi Badinter vestig ten laste van de — ver-
pheht verzekerde - automobihst een nsico-aansprakehjkheid ten
opzichte van voetgangers en fietsers De vergoeding van de let-
selschade van voetgangers en fietsers wordf dan gefinancierd door
automobiel Europa.

19 COM (2002) 244 final, 2002/0124 (COD), ρ 20
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In de tweedc plaats is er het systeem-Tunc . de verkeersver-
zekering. Verzeker rechtstreeks (ßrst party insurance) de letselscha-
dc van verkeersslachtoffers Dit hoeft met te betekenen dat zij in
dat geval zelf, groepsgewys via premiebetahng, opdraaien voor
de vergoeding van hun schade. Het is heel goed mogclyk de pre-
mies voor een dergelyke verkeersverzekermg te laten betalen
door het gemotonseerd verkeer

Zo, op het eerste gezicht, twee mameren om geld rond te
pompen, evenveel geldbovendien. Wat kan het schelcn? Toch ver-
dient het tweede stelsel de voorkeur Deze voorkeur wordt ιη-
gegeven door het volgende. redelijk cn bilhjk recht houdt reke-
ning met de in Nederland levende rechtsovertuigingen (art. 3 12
BW), en dit ook dan, wanneer die overtuigingen stoelen op een
met geheel rationele grondslag. 'Geen aansprakehjkheid zonder
schuld' behoort tot de diepgewortelde rechtsovertuigingen van
de automobihst Zyn auto maakt dccl uit van zijn identiteit. Als
hij aansprakelyk wordt gesteld, is dat altyd cen aanslag op zyn
persoon Dit wordt met anders door de omstandigheid dat hy de
financiele consequenties van die aansprakehjkheid kan afwente-
len op een verzekeraar. Geen cnkele uitleg van het begrip 'risi-
co-aansprakelykheid' kan hem afbrengen van de gedachte dat hij
'de schuld krygt' van het feit dat de fietser door rood is gereden,
tegen zyn auto is gebotst en ten val is gekomen. Het tweede stel-
sel, waarin het aansprakelykheidsrecht radicaal wordt prijsgege-
ven, bevrydt de automobihst van deze dwanggedachte.

Maar ook als Europa in het voerspoor van de Loi Badinter de
weg van een — verpheht verzekerde — nsico-aansprakehjkheid
(third parly tmurance) inslaat, betekent dit in wezen een afscheid
van het aansprakelykheidsrtcht De door de Hoge Raad geintro-
dueeerde risico-aansprakelykheid van de automobihst jegens
voetgangers en fietsers jonger dan veertien jaar is slechts in naam
aansprakelykheidsrecht, in wezen is het een vorm van verzeke-
nng De automobihst moet opkomen als een bepaald nsico zieh
verwezenlykt een dcrtienjange fietser botst tegen zyn auto

Ook de ontwikkehngen op het terrem van de vergoeding van

20 Andre Tunc, Traffic acudcnl compcnsation, in Hartkamp c ,1 Towards a Eu-
ropean Civil Code, Nijmegcn 1994, ρ 325 c ν Voorstandcrs van cen veikecis-
verzekenng in Nederland 7ijn onder anderen Bloembergen (NTBR 1998,
169 c v) en Η anlief (RMThemis 1999, ρ 52 e ν)
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milieuschade laten zien hoezeer nsico-aansprakehjkheid vaak
slechts de uiterhjke vorm IS van wat in wezen verzekermg IS Een
uiterlijke vorm die kan worden prysgegevcn zodra het letht op
dit punt is uitgegroeid tot zijn volwassen vorm rechtstreekse vei-
zekcrmg van de schade

Terug naar het spoorwegongeval by het Naardeimeer

Hij die tcn tyde van cen gebeurtems met cen spoorrijtuig aan booid waarvan

zieh cen gevaarlykc stof bevmdt, exploitant is van de spoorweg waarop de

gebeurtems plaatsvond, is aansprakelijk voor de schade door die stof veroor-

zaakt ten gevolge van die gebcurtcnib ( ) (art 8 1673 BW)

De kans is groot dat in de toekomst slechts een bescheiden ge-
bruik zal worden gemaakt van deze bepalmg Dit met zozeer
door een dahng van het aantal spoorwcgongevallen, maar als ge-
volg van ontwikkelingen binnen het verzekeringsbedryf Verze-
keraais hebben hun krachten gebundeld in een 'nnheupool' Na-
dat zy eerst een milieu-aansprakehjkheidsverzekcimg (MAS-po-
lis) hadden ontwikkeld, is recent het roer radicaal omgegooid De
verzekeringsmarkt is verrykt met een meuw produet de MSV,
een milieuschadeverzekermg Jie een rechtstreekse dekkmg biedt
voor de door derden te hjden schade

Daarmec is de MSV het ecr'te produet op de Nederhndse markt, dat een

nsieo, dat van oudiher als een Tansprakclrjkheidsrisico werd beschouwd, op

basis van een dircete ver/eKenng verzekert

Zo biedt de markt de mogelykheid tot een aantrekkelyke afslan-
kmg van het aansp'akelykheidsiecht

21 DJ van Munster van Heuven, De Beursbengel,januari 1998, ρ 26 e ν
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Hoofdstuk 3

Causaal verband

Een opmerkehjk voorval in Hotel De l'Eutope

In de hft van Hotel De l'Europe staan een Fransman, een Engels-
man en een Duitsei Zij wegen tezamen 210 kg Op ledere ctage
Staat naast de deur van de hft duidelyk leesbaar 300 KG, MAX
3 PERS Ondanks tegenwerpmgen van de reeds aanwezigen,
stappen op de derde etage een magere Nederlander (40 kg) en
een forse Belg (85 kg ) gehjktydig in de hft De hftcabme vcr-
volgt piepend en kreunend nog een paar nieter haar weg naar
boven, maar geraakt dan m een vnjc val die eindigt op de bodem
van de hftschacht Drie uur later worden de vyf hotelgasten uit
hun benarde positie bevryd

De gevolgen vallen op het eerste gezicht mee de Fiansman
heeft e<xn gebroken heup, de Engclsman en de Duitser hjkcn met
de schrik te zijn vnjgekomen Alle drie stellen zij de Nederlander
en de Belg aansprakelyk De Fransman vordeit vergoedmg van
zyn letselschade De Engelsman is advoeaat en claimt het verlies
van drie declarabele uren (1500 euro) De Duitser eist schade-
vergoedmg wegens een na het ongeval ingetreden langdunge ar-
beidsongeschiktheid als gevolg van een door een psychiater ge~
constateerde schadevergoedmgsneurose

De eente

Met uitzondenng van het Belgische recht dat op dit tei rein over
zevenmijlslaarzen beschikt, hebben ds Europese lechtsstelsels
twec stappen nodig om te beoordelen of het vooi aansprakehjk-
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heid vereiste causale verband aanwezig is Eerst moet worden
vastgesteld dat de gebeurtems waarop de aansprakehjkheid berust
(wanprestatie, onrechtmatige daad) de condicto sine qua non1 is ge-
weest van de schade Zou zonder die gebeurtems de schade zyn
uitgebleven? Zowel de Nederlander als de 13elg slaagt moeiteloos
voor deze sine qua non test Als de Nederlander niet was ingestapt,
zou de belasting van de hftcabmc 295 kg hebben bedragen en
was de schade uitgebleven Hetzelfde geldt vooi de Bclg als hy
zieh door de mededeling MAX 3 PERS had Uten weerhouden
van het betreden van de hft, zou de belasting 250 kg zyn geweest
en zou de schade evenmin zyn ingetreden Zo bezien, gaat het
by de sine qua non test om cen eenvoudige, loutei feitelyke, vast-
stelling van de rol van de onrechtmatige daad m de ontstaansge-
schiedems van de schade

Wel is reeds vroeg mgezien dat deze test soms tot een onaan-
vaardbaai resultaat leidt, zoals m het geval van dubbele veroorza-
kmg Als op de derde etage niet de litigieuze Nederlander en
Belg waren ingestapt, maar twee reusachtige Russen, Igor en Bo-
ris, elk wegende 120 kg , zou leder van hen ter afwermg van de
vordermg tot schadevergoeding kunnen aanvoeren dat zyn aan-
wezigheid in de hft niet een condiao sine qua non van de schade
is geweest, omdat door de aanwezigheid van de ander de cabme
toch zou zyn neergestort De uitkomst dat geen van beiden aan-
sprakclyk is, valt uiteraard volstrekt niet te verdedigen Deze pro-
blematische kant van het sine qua non vereiste heeft in de Ang-
lo-Amenkaanse rechtshteratuur gelcid tot een nadere verfljnmg
van de sine qua non (but/οή test De verbeterde versie staat be-
kend als de NESS-test was de onrechtmatige daad een necessary
clemint oj α suffment set 3 Zowel Igor als Boris voldoct ruim-
schoots aan dit vereiste Als we Boris buiten beeld draaicn, geldt
voor Igor dat zyn aanwezigheid in de hft een noodzakelyk ele-
ment is van een combinatie van voorwaarden (waaronder een
maximale draagkracht van 300 kg en een reeds aanwezige belas-

1 De spelhng conditw um qua non verdient geen navolging In lict Htyn vin
C leero belekent conditio het mmikcn vm peulvruchtcn Het htijnse woord
ν )or voorwairdc wordt gcspeld condicto

2 De condiao nnc qua non tê c hect in Fngehnd de BUT FOR lest The loss
woulel not have oeeurn d bul for the negligenee of the defendant

3 Zie bijvooibeeld Peter C ane The Amtoniy ofTort Liw Oxford 1997 ρ 168
c ν
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tmg van 210 kg ) die tezamen voldoende zijn voor het veroor-
zaken van de schade Voor Boris geldt, mutatis mutandis, hetzelf-
dc

In Belgie Staat de hantermg van het condiao <une qua non ver-
eiste als maatstaf voor het causaal verband bekend als de equiva-
lentieleer

Volgens deze leer zijn alle voor de schade noodzakchjke voorwaarden aan
elkaar gehjk, elke gebeurtems zonder dewelkc dt schade, zoals die zieh in
concreto heeft voorgedaan, met zou hebben plaatsgevondcn, woidt als mo-
gelyke oorzaak weerhouden, ongeacht de zwaai te ervan of het relaticve be-
lang in het tot stand komen van de schade

De Nederlandcr kan zieh met aan aanspiakehjkheid onttrekken
door aan te voeren dat de Belg by het ontstaan van de schade
een veel groter gewicht in de schaal heeft geworpen

Toch IS het met zo dat alle condiaones sine quibus non naar hun
aard equivalent, gelykwaardig zijn Van wat een voldoende voor-
waarde is voor het ontstaan van de schade (een toegevoegde be-
lasting van de liftcabine met meer dan 90 kg ) heeft de Belg een
aanmerkehjk groter deel (85 kg ) voor zijn rekening genomen
dan de Nederlander (40 kg ) 5 De mogelyke ongelykheid van het
gewitht van twee gebeurtemssen die beide als condiao sine qua
non moeten worden aangemerkt, komt tot haar lecht in de on-
derhnge draagpheht van de mededaders

Teiwyl Α bezig is een dooi Β bestuurdc viachtauto in te lulcn, sliat Β plot-
sehng linksaf Hierdoor moet Α kl achtig remmen C, die ten opzichte van Α
onvoldoende afstand Dewaiide, botst tegen de auto van Α

Zowel het verkeersgediag van Β als dat van C is condiao s>ine qua
non van de schade Als Β met plotsehng linksaf was geslagen, was
de schade uitgcbleven Hetzelfde zou het geval zijn geweest als
C voldoende afstand had bewaard Dit wil met zeggen dat beide
gebeurtemssen een even grote bydrage hebben geleverd aan het

4 Μ Adams, TPR 3-97, ρ 1Τ73
5 Zic naar aanlciding van de avonturen van een kleine olifant cn cca fbrsc imus

in vei gehjkbarc zin J Η Nieuwcnhuis, Confiontitie & Compionus, lecht, le-
tonek en burgerhjke moiaal, Deventer 1997, ρ 81



ontstaan van de schade De rechter was van oordeel dat Β daar-
aan aanmerkelyk meer heeft bygedragen dan C, en wel in de
verhoudmg 4 1 6 Β cn C zynjcgens Α hoofdelyk aansprakehjk
voor de gchele schade van A, maar in hun onderhnge verhou-
ding moet 13 daarvan 4/5 decl voor zyn rekenmg nemen Zie
art 6 102 BW

De tweeae stap

Met de vaststellmg dat de Nederlander en de Belg beiden een
onrechtmatige daid hebben gepleegd die kan worden aange-
merkt als condiao sine qua non van de schade, hgt de vordermg
van dt Franse, Engelse en Duitse eiser nog met vooi toewyzing
gereed De meeste rechtsstelsels zetten nog een tweede stap ook
van de gevolgen die zondei de onrechtmatige daad met zouden
zyn ingetreden, kan met worden gezegd dat zij alle equivalcnt
zyn Sommige zyn toerekenbaar, andere met De letselschade
van de Fransman is zeker toerekenbaar, maar hoe IS het gesteld
met de pure economic loss van de Engelse advoeaat en met de ar-
beidsongeschikheid die in stand wordt gehouden door een by
de Duitse ciser geconstateerde neurotische behoefte aan scha-
dcvergoeding?

De verschillende aard van beide stappen is ruim een halve
ceuw geleden op voorbeeldige wyze onder woorden gebracht
door het Duitse Bundesgerichtshof By de tweede stap gaat het
'nicht eigentlich um eine Frage der Kausahtat' maar om 'die
Suche nach einem Korrektiv, das den Kreis cier rein logischen
Folgen im Interesse bilhge r Ergebnisse auf die zurechenbaren
Folgen einschränkt'7 Zonder beperkingen van buitenaf is de sine
qua non test de bion van een oeverloos uitdyende knng van 'zui-
ver logische' gevolgen Het onrechtmatigt besluit van Caesar om
Gallie aan te vallen, en daarover vervolgens een boek te schryven,
Staat in zuivcr logisch, SIMC qua non, verband met het mislukken,
ruim twceduizend jaar later, van de loopbaanplannen van D, oin-
dat deze by gelegenheid van zyn schoolexamen met erm slaagde

6 HR 4 novcmW 1955, NJ 1956, 1
7 BGH IS Oktober 1951, BGHZ 3, ρ 267
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een corrccte vertaling te levcren van de zmsnede horum otnntutn
fortisstmi sunt Belgae

Een billykheidscoirectie IS nodig om de krmg van de zuivcr
logische gevolgen in te perken Hct Duitse lecht, dat op dit punt
een nauwehjks te overschatten invioed heeft uitgeoefend, han-
teert hiertoe de leer van de adequate verooizaking Slechts die
gevolgen worden aan de gedaagde toegerekend, die in adequaat
verband staan mct de gebeurtems waarop de aansprakelykheid
beiust Adequaat verband is aanwezig

wenn eine Tatsache im allgemeinen und nicht nui unter besonders eigenar-
tigen, ganz unwahrscheinlichen ( ) Umstanden zur Herbeifuhiung eines Er-
r ι '->

folgcs geeignet wat

Is de schade het redelykerwijs tc verwachten gevolg van de ge-
beurtems waarop de aansprakelykheid beiust? Gevat in deze ter-
men, heeft de adequatieleer gcduiende het grootste deel van de
vongc eeuw het Nederlandse aanspiakelykheidsrecht beheerst
Toch rees vry spoedig het besef dat de enkele voorzienbaarheids-
maatstaf een te bot Instrument is om de toerekening van de scha-
de op een redelyke en billyke maat te smjden Een gebroken
heup is stellig hct redelykerwijs te verwachten gevolg van het
neerstorten van een hftcabme Maar hoe is het gesteld met een
ongewoon langdurige arbeids.ongeschikth.eid die met valt terug
te voeren op emg hchamelyk letsel van het slachtoffei, doch
slechts op diens neuiotische behoefte aan schadevergoeding? Het
Nederlandse en het Duitse recht oordelen verschillend ovei de
vraag of deze schade aan de dader moet worden toegerekend Dit
oordeel is evenwel ;n beide landen gegrond op overwegmgen die
met de voorzienbaarheid van de schade weinig hebben uit te
staan Indien Ncderlands recht van toepassmg is, zal de vordenng
worden toegevezen

Bij een omeehtmatige daad die bestaat uit het toebrengen van letsel zullen
de gevolgen van een dooi de persoonhjke predisposiüe vin het slaehtoffcr
bepaalde reaetie op die daad in het algcmceii als een gevolg van de onreeht-
matige daad aan de dader motten worden toegerekend, ook al houdt die re-

8 Ciesar, De Bello Galhco, I, 1
9 BGH 23 oktobei 1951, BGHZ "5, ρ 267
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actie mede verband met de neurotische behoefte van het slachtoffer cen ver-
gocding te verknjgen en ook al zijn die gevolgen daardoor ernstiger en langer
van duur dan m de normale hjn der vcrwachtingen hgt

De grens van de aansprakelykheid wordt hier met bepaald door
de normale hjn der verwachtingen The torlfeasor takes Ins victim
as he finds htm, naast slachtoffers met een hchamehjk zwak gestel
(hartafwykmgen, bloederziekte) zijn er personen die over een
bioze psychische constitutie beschikken Het uitzicht op een ge-
garandeerd mkomen uit een periodicke of gekapitahseerde mt-
kenng op grond van het schadevergoedingsrecht bestendigt hun
arbeidsongeschiktheid De Nederlandse Hoge Raad ziet geen re-
den om onderscheid te maken tussen hchamehjke en psychische
predisposities van het slachtoffcr, in beide gevallen nioet ook de
schade, gelegen buiten de normale hjn der vcrwachtingen, wor-
den toegerekend aan de dader.

Geheel anders het Duitse Bundesgerichtshof.

Dem Sinn des Schadenersatzsanspruches wideispraehe es, wenn gerade durch
die Tatsache, dass ein anderer Schadenersatz zu leisten hat die Wiederein-
führung in den sozialen Lebens- und Pflichtcnkreis erschwert oder gar un-
möglich gemacht wurde

De terugkeer naar het Dal der Fliehten mag met worden belem-
merd door het lonkend perspectief van het schadevergoedings-
recht

In gecn van beide landen woidt met betrekkmg tot dit type
gevallen het oordeel over de toerekemng bepaald door de
(on)waarschijnhjkheid van het gevolg: hoc (on)waarschrjnhjk IS
het dat als gevolg van het neerstorten van een hftcabine een la-
tent aanwezigc schadevergoedingsneurose wordt geactiveerd'

In Nederland heeft het besef dat de leer der adequate veroor-
zakmg met de Steen der Wyzen is, gcleid tot een wettehjke for-

10 HR 8 februan 1985, NJ 1986, 137
1 1 Het /ou in stujd zijn met het doel van de aanspraak op schadevergoeding,

wannecr juist door hei feit dat een ander gehouden is tot schadevergoedmg,
de henntreding in de maatschappchjkc leef- cn phchtcnsfeei bemoeihjkt of
zelfs onmogelijk /ou worden gemaakt BGH 29 februan 1956, BGHZ 20,117
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mulering van de tweede stap, waann ledere referte aan de ade-
quatietheone ontbreekt

Voor vergoedmg komt slethts in aanmerking schade die in zodamg verband
Staat met de gebeurtems waarop de aansprakehjkheid van de schuldenaar be-
rust, dat zy hem, mede gezien de aard van de aansprakehjkheid en van de
schade, als een gevolg van deze gebeuitems kan worden toegeiekend (art
6 98 BW)

Het ontbreken van een verwyzmg naar het waarschijnhjkheid-
sentenum, wil overigens met zeggen dat deze maatstaf zijn be-
tekenis heeft verloren. Integendeel, buiten het terrem van de let-
selschade biedt de normale lijn der verwachtmgen nog steeds een
veelgebruikt kompas Zo oordeelde de Hoge Raad dat de door
een belastmgphchtige als gevolg van een onrechtmatige belas-
tingaanslag geleden renteschade aan de Staat kan worden toege-
rekend, omdat het 'binnen de grenzen (hgt) van hetgeen redehj-
kerwys als gevolg van het opleggen van die aanslag kan worden
verwacht, dat de belastmgphchtige, in weerwil van een door hem
tevoren verkregen uitstel alsnog overgaat tot betahng van die aan-
slagen onder voorbehoud van lechten' 2

Normatieve ladtng van de ccusahteitsmaatstaven

Het traditionele beeld ^ an de Uructuur van het causale verband IS
betrekkelyk uniform en wydverbreid, het weerspiegelt ook het
recht van Common Law landen als Engeland en lerland

Eerst is er een robuuste, maar duidelyk gemaikeerde drempel
voor de vestiging van de aansprakehjkheid zou de schade zondei
de onrechtmatige daad zijn uitgebleven? Deze sine qua non test
is nauwelyks juridisch van aard, ledereen die op zijn vmgers kan
natellen wat zou zyn gebeurd als de Belg met in de hft zou zyn
gestapt, kan uit de voeten met dit aansprakelykheidsvereiste Ele-
mentaire kenms van de mechamca is voldoende

Vervolgens moet het recht op zoek naar een correctief ler be-
perkmg van de omvang van de aansprakehjkheid Welke gevolgen
uit de immer uitdyende krmg van gevolgen die de sine qua non

12 HR 7 november 1997, NJ 1998, 364
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drempd zyn gepasseerd, kunnen naar maatstaven van redebjkheid
cn bilhjkbeid aan de gedaagdc worden toegcrekend? Ook de Cotn-
rnon Law met zyn traditionele huiver voor continentale mistbanken
als goede trouw en billijkheid ontkomt met aan dit mzicht:

It does not seein tonsonant with currcnt ldcas of justicc or morality that,
for an act of neghgencc, however shght or vemal, which rcsults in soine
trivial foreseeable damage, the actor should bc liablc for all consequences,
bowevcr unforesceable and however grave ( ) It IS a prmciple of civil h-
ability ( ) that a man must be tonsidercd responsiblc for the probable con-
sequences of his att To demand inorc of hnn is too harsh a lule, to demand
less is to ignore that civihzed order requires the observance of a minimum
Standard of bchaviour

Aldus Viscount Simonds in de leading case The Wagon Mound
(No, l).u In deze zaak ging het om de volgende feiten. Door on-
zorgvuldigheid aan boord van de Wagon Mound stroomde een
aanzienlyke hoeveelbeid olie in de haven van Sidney. De olie
kwam terecht in de nabyheid van de werf van eiser waar men
bezig was met laswerkzaamheden. Eiser won informelles in met
betrekkmg tot de vraag of het gevaarlijk was om door te gaan
met lassen Hein werd (op wetenschappelyk verantwoorde gron-
den) verzekerd dat de over het water gespreide ohe geen vlam
kon vatten. Heiaas, een gloeiendhete druppel gesmolten metaal
viel op een stuk afval dat in de haven dreef. Hierdoor vatte de
ohe vlam; eisers werf brandde volledig af. De Privy Council oor-
dcelde dat de vordering, voorzover gegrond op schade veroor-
zaakt door neghgence aan booid van de Wagon Mound, moest
worden afgewezen. Viscount Simonds.

After the event even a fool is wise But it is not the hindsight of a fool, )t
is the foresight of the leasonable man which alone can deteinime lespon-
sibility

1 3 Zie bijvoorbceld Housc of Lords per Lord Ackner in Walford ν Miles, [1 992)
2 AC 128
'The con( cpt of a duty to carry on ncgoüatons in good faith is inhcrently
repugnant to the advenaual position of the paities involved in ncgotiations'

14 |1961|AC 388
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Fhe foreught of the reasonable man alone7 Ook voor het Engelse
recht IS deze uitspraak tuet het laatste wooid over het cntenum
voor causaal verband Als voorzienbaarbeid van de schade het cni-
ge gezichtspunt zou zyn, zou ook hier sprake zyn van een maat-
staf die slechts een bcroep doet op louter empirische kennis On-
geacht of men uitgaat van de optimale Beobachter, zoals m het
Duitse recht, dan wel van de reasonable man van het Engelse recht,
over juridisch inzicht hoeft deze maatman niet te beschikken Valt
redehjkerwijs te voorzien dat vier van de vijf personen die ge-
durende dne uur opgesloten zitten in een hft, gaan klaverjassen,
daarby ruzie krygen en zodamg handgemeen raken dat daardoor
een van hen einstig oogletsel oploopt?

Ook in landen waar de tweede stap van het causaal verband
wordt gezet op de voet van het adequatiecntermm of de fore-
seeabüity rulc, wordt erkend dat deze test moet worden aange-
vuld met gezichtspunten die wel over een normatieve lading be-
schikken, zoals de vraag of het toekennen van schadevergoedmg
aanvaardbaar is, ook Indien dit de terugkeer naar de 'soziale Le-
bens- und Pflichtenkreis' belemmert

ö i t traditionelc beeld van de stiuetuur van het causale verband
is toe aan een mgrijpende revisie In de eerste plaats geldt dit
voor de Status van het vereiste dat de onrechtmatige daad kan
worden aangemerkt als condiao sine qua non van de schade Re-
cente ontwikkelmgen hebben ertoe geleid dat dit vereiste zyn
natuurhjke onschuld heeft verloren Het is met langer zo dat het
bij het sine qua non verband slechts gaat om een triviale toets van
Ioutei feitehjke aard Twee brandende kwesties zorgen voor be-
rocring rondom het thenia hoe gaan we om met de condiao sine
qua non7

\ Door een fout van een arts verliest zyn patient een kans op
genezing De grootte van de kans wordt door deskundigen ge-
schat op 25% Is dit een probleem van causaal ((ine qua non) ver-
band, of moet de (met-)vergoedbaarheid van het verlies van een
kans op genezing aan de orde komen by het agendapunt schade?
Wat zyn de consequenties van de keuze voor het cne, dan wel
het andere standpunt?

2 De mtleg die de Hoge Raad in het DES-arrest15 aan het

15 HR 9 Oktober 1992, NJ 1994, 535
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leerstuk van de alternatieve causahteit ' heeft gegeven, kan ertoe
leiden dat een ondernemer met een marktaandeel van ticn pio-
cent wordt vcroordeeld tot vergoedmg van schade die hij met
grote waarschynhjkheid (negentig procent) met heeft veroor-
zaakt Is dit een bezwaar?

Ook de inrichting van het tweede compartiment van het cau-
sale verband is toe aan heroverwegmg· kan de schade aan de ge-
daagde worden toegerekend? Het eenvoudigste scenano is uiter-
aard bhjf vasthoudcn aan de voorzienbaarheid (viel redehjkerwijs
te voorzien dat dit soort schade het gevolg zou zyn van deze ge-
beurtems?), maar sta oogluikend toe dat stecds meer dctermman-
ten van normatieve aard, die met de voorzienbaarheid van de
schade wemig te maken hebben, de grenzen van de toerekemng
bepalen Aan de andere kant· eenvoud is slechts zo zelden ken-
merk van het wäre Moeten we aan het mzicht dat het hier 'nicht
eigentlich eine Frage der Kausalität' betreft, met de consequentic
verbinden dat we by de toerekenmgsvragen die hier aan de orde
zyn het denken en spreken in termen van oorzaak en gevolg
moeten opgeven en moeten zoeken naar een meuw uitgangs-
punt? 7 Als zodamg zou m aanmerkmg kunnen komen een nor-
matief verrykt schadebegrip Schade met louter boekhoudkundig
opgevat als leder vermogensnadeel, maar schade begrepen als
aantasting van een belang dat in rechte beschermmg verdient De
arbeidsongeschiktheid van personen behept met een neurotische
behoefte aan schadevergoedmg leidt zeker tot vermogensnadeel,
maar het is nog maar de vraag of hun belang om gevrywaard te
bhjven van het ongemak van een terugkeer naar de arbeidsmarkt
behoort tot de belangen die in rechte beschermmg verdienen

16 Art 6 99 BW 'Kan de schade een gevolg zyn van twee of meer gcbcurtcnis-
sen voor elk waarvan een andere persoon aansprakehjk is, en staal vast dat de
schade door ten mmste έέη van deze gebeurtemssen is ontstaan, dan rust de
verplichting om de schade te vergoeden op leder van deze personen, tenzij
hij bewyst dat deze met het gevolg is van een gebeurtems waarvooi hijzelf
aansprakehjk is'

17 Het Nedcrlandse art 6 98 BW gaat met zover Wehswaar ontbreekt hierin
een verwyzing naar de * oorzienbaarheid van het gevolg, maar het stramien
bhjft de vraag of de schade kan worden toegerekend als gevolg van de ge-
beurtems waaiop de aansprakelykheid berust
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De ratio van het sine qua non vereiste

Twec brandende kwesties Waar zetten wij verlies van een kans
op genezing op de agenda van het aansprakelykheidsrecht onder
'causaal verband' of onder 'schade'7 Is art 6 99 BW (alternatieve
causaliteit) ecn aanvaardbaie regel voor het Europese producten-
aansprakelykhcidsrecht? Het debat over deze vragen wordt aan-
merkehjk verdiept als we ons vooraf rekenschap geven van de ra-
tio van het sine qua non vereiste Waarom moet in beginsel komen
vast te staan dat zonder de onrechtmatige daad de schade niet
zou zijn ingetreden? Het voorbeeld van een geval waarm de scha-
devergoedingseis werd afgewezen wegens het ontbreken van sine
qua non verband kan licht werpen op de ratio van dit vereiste

Happy New Year In de vroege ochtend van 1 januari 1966 mel-
den zieh dne nachtwakers by de bähe van een ziekenhuis Zy
klagen over maagkrampen en aanhoudend braken na het drmken
van thee De verplecgkundige belt de dienstdoende arts 'There
are three men complaining of vomiting after drinking tea' Het
antwoord van de arts is bondig 'Well, Tarn vomiting myself and
I have not been drinking' Na deze telefonische diagnose van de
vermoedelyke oorzaak van de riaagklachten, voegt de arts eraan
toe 'Teil them to go home and go to bed and call in their own
doctors' Körte tijd later overhjdt een van de nachtwakers aan een
arscmcumvergiftiging De schadevergoedmgsvordermg, mgestcld
door de weduwe van de overledene, strandt Weliswaai is sprake
van negltgence aan de kant van de arts, maar de rechter acht be-
wezen dat, ge/ien de ernst van de arsemeumvergiftiging, de
nachtwaker ook zou zyn overleden, mdien de arts onmiddelhjk
naar het ziekenhuis zou zyn gegaan en aldaar de patient had on-
derworpen aan een lets grondiger onderzoek

De arts hangt wellicht een tuchtrechtehjke maatregel boven
het hoofd, civielrechtelyk aansprakelyk is hij met Met het stel-
len van de sine qua non eis beoogt het recht de voorkomen dat
lemand wordt veroordeeld tot vergoedmg van schade die hij niet
heeft veroorzaakt De omstandigheid dat de aangesprokene een
onrechtmatige daad heeft gepleegd is niet voldoende

Het beginsel dat het civiele recht de aangesprokene moet vry-

18 ßarnett ν Chclsea & Kensington Hospital, [19o8Jl All E R 1068
19 En dus cvenmin het ziekenhuis waar hij wtrkzaam is
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waren van aansprakelykheid voor schade die hy niet heeft ver-
oorzaakt, möge vanzelfsprekend schynen, absolute geldmg heeft
het zeker niet In een groeiend aantal gevallcn neemt het recht
voor lief dat lemand wordt veroordceld tot vergoeding van scha-
de die mct een niet onaanzienhjke waarschynhjkheid niet door
zyn onrechtmatige daad IS veroorzaakt 2<) Zyn de gronden om
dit toelaatbaar te oordelen voldoende zwaarwegend? Zy moetcn
worden afgewogen tegen het gewicht van het begmsel dat aan
het sine qua non vereiste ten grondslag hgt hoe bezwaarhjk is het
om lemand te veroordelen tot vergoeding van schade die met een
redehjke mate van waarschynhjkheid ook zonder zyn onrecht-
matige daad zou zyn ontstaan?

Verlies van een kans op genezing

De dei tienjange Stephen John Hotson valt uit een boom en
wordt naar het ziekenhuis gebracht Daar wordt zyn hcupletsel
met ontdekt Na vyf dagen ondraaglyke pyn te hebben geleden,
wordt hy teruggebracht naar het ziekenhuis Deze keer wordt
wel een juiste diagnose gesteld en ondergaat hy een spoedbe-
handelmg Tevergeefs, zyn heupletsel ontwikkelt zieh tot blyven-
de mvahditeit

De rechter is van oordeel dat de aanvankelyk onjuiste diagnose
een medische fout opleverde Voorts bepaalt hy, na uitvoeng en
tegenstrydig deskundigenbencht, dat de kans dat by een tydige
juiste diagnose de mvahditeit zou zyn mtgcbleven, moet worden
geschat op 25% De waarschynhjkheid dat door de val reeds zo-
veel bloedvatcn waren beschadigd dat ook een onmiddellyk juis-
te diagnose en behandehng de mvahditeit niet had kunnen voor-
komen, is aanmerkelyk grotei 75% De lechtei veroordeelt het
ziekenhuis tot vergoeding van 25% van de door het slachtoffer
geleden schade 21

20 En evenmin door een onrechtmatige daid van lemand voor wie hij kwahtaticf
vciantwoordehjk is

21 De proportioncle sthadevergotding waartot de trial judge besloot in Hotson,
een lanpak, die door de Honst of Lords werd verworpen, is gemeengoed in
de Fianse junsprudentic Zie bijvoorbeeld Cour de eissation 27 maart 1973,
D 1973, ρ 595
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Hier wordt een gedaagde veroordeeld tot (gedeeltelijke) ver-
goeding van schade die met een aanzienlyke mate van waar-
schynlykheid (75%) met IS veroorzaakt dooi een fout waaivoor
de gedaagde vetantwoordelyk is Is du een bezwaai? De sine qua
non eis strekt ertoe gedaagden te vrywaren van veroordeling tot
veigoedmg van schade die met door hun fout is veroorzaakt Is
het geoorloofd de in dit vereiste gelegen beschermmg prys te
geven als het gaat om de aanspiakelykheid van artsen en zieken-
huizcn?

Een vraag vooraf hebben we hier wel te maken met een pro-
bleem van causaal (sine qua non) verband' Is het toekennen van
schadevergoedmg wegens het verlies van een kans op genezing
met veeleer een kwestie van het begroten van de schade? De
medische fout heeft met een waarschynlykheid van honderd
procent het ontstaan van schade veroorzaakt De omvang van
de schade wordt gevormd door de groottc van de kans op ge-
nezing die verloren is gegaan Ook de Engelse tnal judge die
moest oordelen over de vordering van Hotson stond voor deze
tweesprong

In tht end die problem comes down to ont of dassification Is this on true

malysis a case whtre the plaintifF ts. conceined to estabhsh causative negligence

01 is lt rathei a case wherc the leal question is the pioper quantum of damage?

In Bclgie wordt de tweedc benadermg met verve verdedigd door
Vansweevelt Hy bestrydt de kritiek die is uitgeoefend op de
Franse en Belgische re^htspraak, een kritiek die erop neerkomt
dat in die rechtspraak het schade-aspect wordt verward met een
oorzakelykheidsprobleem Vansweevelt kiest met grote stelhgheid
voor classificatie van het probleem onder het schadebegrip 'Het
verlies van de genezmgskansen maakt \n casu de schade tut '""

Causaal verband of schade?

Causaal verband of schade, wat maakt het uit? Een keuze vooi
de eerste, dan wcl de tweede zienswyze is zeker geen lood om

22 Thierry Vanswtxvelt, De tivielrechtclyke a uisprakehjkhcid van de gencesheer
en het ziekcnhuis, Antwuptn 1992, ρ 382
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oud y/er Bij de benadermg via het schadebegrip hgt een pio-
portionele vergoedmg van schade voor de hand Dit heeft tot ge-
volg dat het verlies van een relatief kleine kans op gcnezing (10%)
recht geeft op vergoeding van 10% van de schade, hoewel de kans
dat het letsel niet IS veroorzaakt door de arts zeer groot IS 90%
Omgekeerd vormt het verloren gaan van een zeer aanzienlyke
kans op genezing (80%) aanleiding om de aan het slachtoffer toe
te kennen schadevergoeding te verminderen met 20%, dit niet-
tegenstaande het feit dat de kans dat het slachtoffer zonder de
fout van de arts zou 7ijn genczen, zeer aanzienlyk is 80% Het
Belgische Hof van Cassatie heeft deze laatste consequentie aan-
vaard en is akkoord gegaan met een door het Hof van Beroep
toegepaste korting van 20% in een geval waann door een fout
van een arts een kans van 80% op het behoud van het rechtei-
been verloren was gegaan

In de eerste benadermg, waann het verlies van een kans wordt
opgevat als een probleem van causaal (sine qua non) verband, hgt
cerder een alles of niets resultaat in de rede Is met een redelykc
zekerheid komen vast te staan dat de schade is veroorzaakt door
de onrechtmatige daad van de gedaagde, dan is deze aansprakehjk
voor de gehele schade, een restant redehjke twijfel, een kans van
20% dat hy de schade met heeft veroorzaakt, le'dt met tot een
vermindermg van de schadeveigocdmg met 20% Indien, omge-
keerd, die redelykc zekerheid met bestaat, wordt de voidermg m-
tegraal afgewezen, ook al zou sprake zyn van een geenszms te
verwaarlozen kans (40%) dat de schade mettemm is veroorzaakt
door de onrechtmatige daad van de gedaagde

De keuze voor de eerste, dan wel de tweede benadeung mag
met louter worden mgegeven door een onberedeneerde voor-
keur voor, hetzy een alles of niets mzet aan de roulcttetafel van
het schadcvergoedingsrccht, hetzy een proportionele veidelmg
van de schade tussen eiser en gedaagde

23 C ass , 19januan 1984 R G A R 1986, nr 1 1 084 Zit da-irovcr Vmswcevclt
πι het in de vorigt noot imgchailde werk ρ 374
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Iweeerkt kambtgnp

De ontologische Status van het verlies van een kans, opgevat als
schade, IS uiterst problematisch " Schade IS altyd aantastmg van
lets Dat 'icts' hoeft niet per se van stoffelyke aard te zijn, zoals
etn ctalageruit die door een uit de bocht gevlogen vrachtauto
aan scherven is gereden, het kan ook gaan om lets onstoffelijks
als de 'eer' van pohticus A, die door een perspubhcatie is aange-
tast Wat voor soort 'iets' is nu een kans die door een onrecht-
matige daad verloren is gegaan Kans is steeds onzekerheid om-
trent de loop der gebeurtemssen Hierbij moeten we onderscheid
maken tussen onzekerheid ten aanzien van hetgeen in de toe-
komst zal geschieden en onzekerheid met betrekking tot de toe-
dracht van feiten die zieh in het verleden hebben afgespeeld Van
beide een voorbeeld

By gelegenhcid van het aanstaande huwelyk van het konink-
hjk bruidspaar worden vier even gerenommeerde banketbakkers
uitgcnodigd een bruidstaart te vervaardigen en die taart in de
vroege ochtend van de huwelyksdag ten paleize te presenteren
Een deskundige juiy zal aldaar de wmnende taart kiezen Het
bruidspaar zal deze taart tijdens het feestehjk noenmaal aansny-
den De winnaar ontvangt duizend gouden dukaten Een van de
vier even gerenommeerde banketbakkers heeft cvenals zijn drie
even gerenommeerde collega's een voistehjkc, uit drie etages be-
staande, bruidstaart gebakken Juist vooidat hy met zyn taart bij
de leveranciersingang van het paleis aankomt, wordt zijn bestel-
auto zydelings geramd door een van links körnende vrachtauto
De taart is onherstelbaar gerumeerd

Met betrekking tot deze onfortumhjkc banketbakker kan met
recht worden gezegd dat het verlies vm zijn kans om te wmnen
valt aan te merken als schade Een toekomstige onzekcie gebeur-
tems (het winnt η van duizend dukaten) is dooi de fout van de
bestuurdei van de vrachtauto omgezet in zekerheid het met wm-
nen van duizend dukaten

Waar het gaat om onzekerheid ten aanzien van de toedracht
van feiten die zieh in het verleden hebben afgespeeld, is het kans-
begnp van geheel andere aard

24 Zic over het kinsbegup ook D Pctpcrkoin Pioportionclc iinspi lkchjkhcid

Den Hi ig 2000 ρ 59 t ν
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üy Α wordt een taart bezorgd die bestemd was voor Β Α ver-
orbert de taart tot op de laatste kruimel Enige tyd later krygt Α
last van hcvige maagkrampen Hy meldt zi< h by zyn arts Na een
vluchtig onderzoek luidt diens diagnose buikgriep Noiit shkken
en het bed houden Zes uur later overlydt Α De taart bevatte
een dosis pyroflamme, een gif dat wordt gebruikt by de bcstry-
dmg van ratten Desgevraagd verklaren deskundigen dat mdien
Α een dosis pyroflamme zou hebben bmnengekregen van 10 ml
of meei, ook een onmiddellyke ingreep zonder resultaat zou zyn
gebleven en A's dood onvermijdelyk was By een dosis kleiner
dan 10 ml zou een tydige en adequate ingreep hebben geleid
tot algeheel herstel ledere mogchjkbeid om met zekerhcid vast
te stellen hoeveel pyroflamine de taart bevatte, ontbreekt even-
wel Als we nu zeggen dat een reele kans bestaat dat Α minder
dan 10 ml pyroflamine heeft bmnengekregen, heeft het kansbe-
grip louter betrekking op onzc onwetendheid met betrekking tot
hetgeen zieh in het verledcn heeft afgespeeld Dat verleden zelf
hgt echter volledig vast De hocveelheid pyroflamine die Α bin-
nen had gekregen toen hy zieh meldde bij zyn arts, Staat eens
en voor altyd vast

Van een kans in de cerstbedoelde zin (een toekoinstige onze-
kere gebeurtems) IS sprake als het gaat

om de vraag of, en zo ja in welkt mate, de ebenf van een advoeait schade

heeft gtledtn als gevolg vm het feit dat deze laatste hetft vcrzuimci hogcr

beroep in te stellen tegen een vonnis waarby die ehent in het ongelyk was

gesteld Voor hei antwoord op deze vraag moet in beginsel worden bcoor

decld hoc de appelrechter had beboren te beshssen, althans moet het te diti

zake totwysbare bedrag worden gesehat aan de hand van de goedc en kwade

kamen die de appelhnt in hoger beroep, zo dit wäre ingcsteld, zou htbben
ι ι 2f>gemd

Evenals de banketbakker die door de fout van een vrachtwagen-
chauffeui de kans verliest om de prys voor de mooiste taart in
de wacht te slepen, verliest de client door een fout van zyn ad-
voeaat de kans om de procedure in hoger beroep te wmnen De

25 Zie voor een strafrecbtehjke viriant vin deze Casus HR. 19 juni 1911, W
9203, Hoornse tairt

26 HR 24 Oktober 1997, NJ 1998, 257
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afloop van het hoger beroep, Indien dit tydig zou zyn mgesteld,
IS ecn toekomstige onzekcre gebeurtems Die afloop wordt niet
leeds bepaald door het verloop van het geding in ecrste instantie
In hoger beroep zou de client de kans hebben gehad door het
aanvoeren van nieuwe argumenten het geschil in zyn voordeel
te doen besiechten Het is dan ook begnjpehjk dat de Hoge Raad
de rechtsvraag kwahficeert als een probleem van vaststelhng en
begrotmg van de schade Proportionele aanspiakelykhcid, in
cvenredigheid met de uitkomst van een schattmg van de goede
en kwade kansen in hoger beroep, hgt voor de hand

Ook het Engelse recht locahseert het verlies van een kans van
dit type een toekomstige onzekere gebeurtems, onder de rubriek
'schade' en met onder onder het hoofd 'causaal verband' Solh-
citors van Simmons & Simmons hadden nagelaten hun client Al-
hed Maples te waarschuwen voor mogehjke habdittes veibonden
aan de overname door Allied Maples van een groep bedryven
Toen deze habüties reahteit werden, eiste Allied Maples schade-
veigoedmg van Simmons & Simmons op grond van de stclhng
dat zy dooi het verzuim de kans had verloren om door verdere
ondeihandehngen met de wederparty beschermmg te verknjgcn
tegen deze Uabthties De rechter in eerste aanleg honoreerde de
vordering In hoger beroep voerden Simmons & Simmons aan
dat onvoldoende zeker was dat verdere ondeihandehngen mdei-
daad een betcre bescheiming zouden hebben opgeleverd De
Court qf Appeal kwahfieeerde de rechtsvraag als een kwestie van
schadebegrotmg (quantißratton of damages) en met als een pro-
bleem van causaal verband (causatton)

Whtrc the phintiffs loss rcsulting fiom the defendints noghgcnct dependtd

on iht hypothetical action of a thnd party ( ) tht, issue ftll within the sphert

of quantification of damages deptn.ck.nt on the Evaluation of the chance thit

the third pirty would Invt taktn the action whith would have cmblcd tht loss

to bt avoidcd, rather thin c lusation, whert the plaintiff could only sueeeed lf

hc showed on a bahnte of probabihty that the third party would have taken

thit iction

Nu het kansverhes wordt opgevat als een probleem van het be-
gioten van schade, leidt dit als vanzelf tot een proportionele aan-
spiakehjkheid
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Fhe plaintiff was entitled to succeed provided he showcd that thcrc was a
substantial, md not merely .1 spcculative, chancc that thc third party would
havc takcn the action to conftr thc bcnefit 01 avoid the nsk to thc pLimtiff
Thc Lvaluation of a subslantial chance was a qucstion of quantification of
damages, thc ränge lymg somewhcrc between something that just quahfied
as real or substantial on tht onc lnnd and near certauity on thc other

Het door Simmons & Simmons mgestelde hogcr beroep wordt
verworpen

Kans als onzekerheid omtrent een zeker verleden

Bij de vordenng van de dertienjange jongen die int een boom
IS gevallen, vcrwyst het kansbegnp naar onze onzekerheid om-
trent de toedracht van feiten die zieh in het verleden hebben af
gespeeld Hoeveel bloedvaten waren beschadigd toen Hotson
voor de eerste maal naar het ziekenhuis werd gebracht' Reeds
zoveel dat ook een onmiddelhjke en adequate behandehng met
had kunnen voorkomen dat Hotson's heupletsej zou leiden tot
bhjvende mvaliditeit7 Het aantal op dat moment reeds bescha-
digde bloedvaten hgt cens en voor altyd vast De omstandigheid
dat wy met weten hoeveel bloedvaten dat waren, laat onverlct
dat door de val een exaet bepaald aantal bloedvaten beschadigd
werd, met een meer en met een minder.

Door de rechter gevraagd naar wat hy bedoeldc met 'een kans
op genezing van 25%' antwoordde de raadsman van Hotson dat
Indien 100 mensen eenzelfde ongeval was overkomen als Hotson,
75 van hen blyvend invalide zouden zyn geraakt en 25 van hen
zouden zijn genezen Dit is echter een statistisch gegeven dat
niets zegt ovei het genezingsperspccticf van Hotson Diens kans
op genezing werd volledig bepaald door het aantal bloedvaten
dat reeds door de val uit de boom was beschadigd Dat aantal
stond, zoals gezegd, vast

De House o/Lords2* was met gecharmeeid van de proportionele
aanpak van de tnal )udge in Hotson ρ Last Berkslure Arca Health Au-

27 Allicd Maples Grotip Ltd ν Simmons & Simmons (a firm), [199SJ4 All TR
907

28 Hotson ν Bast Jierkshirc Aica Health Authonty |1987|AC 750
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thonty vergoedmg van 25% van de door Hotson geleden schade
Lord Mackay citeerde de woorden van Lord Diplock

In determining what did happen in the pist a court dccidcs on the balance

of probabilitics Anythmg that IS morc piobiblc than not lt treats is certim

Indien her. in de ogen van de rechter more hkely than not is dat
dooi de val uit de boom reeds zoveel bloedvaten waren bescha-
digd dat mvahditeit onvermijdelyk was, wordt de voidermg 111-
tegraal afgewezen Is het daaientegen waarschijnlykei dat vol-
doende bloedvaten de val hadden overleefd om, na prompt ιη-
grypen, genezing mogehjk te maken, dan wordt de voidermg in
volle omvang toegewezen Aangezien het in de Hotson zaak aan-
merkehjk more hkely than not was dat dooi de val reeds zoveel
bloedvaten waien beschadigd dat ook een onmiddelhjke juiste
diagnose en behandelmg de bhjvendc mvahditeit niet hadden
kunnen voorkomen, diende de voideiing van Hotson te worden
afgewezen

Deze alles of mets benadeiing wekt op het eerste gezicht ecn
ouderwetse mdruk Proportionele aansprakclykheid oogt modei-
nei Toch is emg conseivatisnie op dit punt geboden De ratio
van het swe qua non veieiste is geenszms achtelhaald zoveel mo-
gehjk moet worden vooikernen dat lemand wordt veroordeeld
tot veigoeding van schade die hy niet heeft veiooizaakt Hoe
veivelend is het voor een aits te worden veroordeeld tot vergoc-
ding van schade die hy met een grote mate van waaischynhjk-
heid (75%) niet heeft veroorzaakt? Dat valt best mec, zo zou men
kunnen menen de arts hoeft slechts 25% van de door het slacht-
offer geleden schade vooi zijn rekenmg; te nemen en bovendien
zal hy dit bediag in de lcgel kunnen veihalen op zijn aanspra-
kelykheidsvcrzek ei aar

Daar Staat tegenover dat, los van de financielo consequenties,
de cmotionele bclastmg van een debat over de cwielrechtehjke
aansprakclykheid van de aits, met alleen voor de patient, maar
ook voor de arts zeer groot is De eis dat met een redehjke mate
van zekerheid - in leder geval meer dan 50% — komt vast te staan
dat de schade zonder de fout van de arts zou zijn uitgcbleven,
werpt een geduchte drempel op tegen het hchtvaardig beslmten
tot het insteilen van een lechtsvoidcnng Zou deze diempel woi-
den gesiecht, dan wordt het aantiekkelyk een kans te wagen Ook
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al is naar alle waarschynhjkheid de schade met veroorzaakt door
de fout van de arts, geheel uit te sluiten valt het evenmin. Als er
al voor de eiser geen dertig procent inzit, dan welhcht twintig,
of tien? In leder geval zal het vooruitzicht van een onbeperkte
proportionahteit by het toekennen van schadevergoeding de arts
en zyn aansprakelykhcidsverzckcraar eerder ryp maken voor het
bevluit tot aanvaarding van het aanbod om de zaak te schikken.

De proportionahteit kan zieh uiteraard ook keren tegen het
slachtoffer. Waarom is het redelyk dat lemand Wiens rechterbeen
is afgezet, genoegen moet nemen met cen korting van 20% op
de door hem te ontvangen schadevergoeding, wanneer met zeer
grote waarschynhjkheid (80%) de noodzaak van amputatie is ver-
oorzaakt door een fout van de arts?

Kortom. By het bepalcn van cen Europcse koers voor het aan-
sprakehjkheidsrecht in gevallen van het type: de Engelse heup en
het Belgische been, verdient het Londense kompas de voorkeur.

Altematteve causahteü in het Europese productenaanspraketijk-
heidrecht?

Een groot aantal producenten heeft het geneesmiddel DES (ter
voorkoming van miskramen) op de markt gebracht. Dochters van
wie de moeder tydens de zwangerschap DES heeft gebruikt, voe-
ren aan dat dit by hen een bepaalde vorm van kanker heeft ver-
oorzaakt. De dochters zyn evenwel met in Staat aan te tonen wel-
ke producent de DES in het verkeer heeft gebracht die door hun
moeder is gebruikt.

De Hoge Raad honoreert het door de dochters gedane beroep
op art. 6:99 BW:

Kan de schade een gevolg zijn van twee of meer gebeurtetussen voor clk
waarvan cen andeie persoon aanspraktlijk is, cn Staat vast dat de schade
door ten mmste cen van deze gebeurtemssen is ontstaan, dan rust de vei-
phohtjng om de schade te vergoeden op icdcr van deze personen, tenzy
hij bewijst dat deze met het gevolg is van een gebeurtems waarvoor hijzelf
aansprakehjk is
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De dochters kunnen, aldus de Hoge Raad, volstaan niet te stellen:

(I) dat hct betrokken pharmaceutische bednjf in de relevante penode Des in

het veikcei heeft gebracht en daarvooi wegens cen dooi hem gemaakte fout

aansprakelyk IS,

(II) dat er nog een of meci andere — al d,in niet m het geding betrokken —

producenten zyn die in de lclevante penode eveneens Des in het verkeei

heeft (hebben) gebracht cn die daaivoor eveneens wegens een fout aanspra-

kehjk is (zyn),

(III) dat zy schade heeft geleden en dat de schade het gevolg is van Dcs-

gebruik, maar dat niet meer is vast te stellen van wie het gebruikte Des af-

komstig is

Icder der gedagvaarde producenten is vervolgens aan zet om ter
afwcrmg van zyn aansprakelykheid te stellen en, zo nodig, te be-
wyzen dat de schade van deze DES-dochter niet het gevolg is
van het gebruik van door hem in het verkeer gebrachte DES.
Slaagt hy daann niet, dan is hij aansprakelyk voor de gehele scha-
de van de desbetreffende eiseres

Toepassmg van deze regel van alternatieve causahteit op het
terrein van de productenaansprakehjkheid kan ertoe leiden dat
een producent met een marktaandeel van tien procent wordt ver-
oordeeld tot het vergoeden van schade die met grote waarsehyn-
hjkheid (negentig procent) niet door zyn produet is veroorzaakt.
Is dit een bezwaar?

Het gebruik van de Nederlandse taal biedt de Hoge Raad
doorgaans voldoende beschermmg tegen de kritische bhk van het
buitenland. Hct DES-irrest vormt een uitzondering. Von Bar
schryft erover dat deze uitspraak 'einem in der Welt des conditio
sine qua non-Testes aufgewachsenen Juristen geradezu skandalös
erscheinen wird'. Hy voegt eraan toe dat zyn voorstel om een
soortgelyke regel voor het Duitse recht te aanvaarden, by gele-
genheid van de Duitse Juristendag in 1998 met grote meerder-
heid is afgewezen.30

Ook het Belgische recht biedt de DES-dochters weinig per-
specticf:

29 H R 9 Oktober 1992, NJ 1994, S35
"50 Chr ν Bai, Gememeuropaisches Deliksrecht II, München 1999, ρ 442 c v
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If tht DES-casc 01 my simihr tasc in which victims of an umdtntificd drug

imnufacturti scck foi tompcnsation, should be taken to court in Belgium, under

tht pitscnt stite of ßclgian law, thc phmtiffs would bc unsuccessful ( ) In ßcl-

gium the causil relationship in product li ibility ciscs will be tviluattd iccoiding

to tht cquivalence thcory ind tht clanns igainst umdcntifitd produttrs will be

disnnssed

De Commissie van de Europcsc Gemcenschappen loopt evenmin
over van geestdrift In haar commentaar op de door de Hogc
Raad in het DES-anest geformuleerde hoofdelyke aansprakelyk-
hejd van producenten voo! de gehele schade van de DES-doch-
ters wordt fijntjes opgemerkt

It sttms that no othtr snmlai tases txist and that thtre ls no nttd foi mtro-
, . 12

duting this tonttpt

Toch lykt met goed voorstelbaar dat eiders in Europa het zonder
pardon afwijzen van de schadevergoedmgsvordcnng van de
ÜES-dochters alom als redelyk wordt ervaren In Nedcrland IS
vrywel niemand te vinden die een dergelyke uitkomst als redelyk
aanpryst Wel geeft een belang) yk aantal commentatoren de
voorkeur aan de minder ver reikende aansprakehjkheid die de
Advocaat-Generaal Haitkamp in zyn conclusie voor het DES-
airest bepleitte (externe) marktaandeelaansprakelykheid Een
producent met een marktaandeel van tien procent is aanspiakelyk
voor tien procent van de door de eiseies geleden schade

Voordeel van deze benadering is dat aldus wordt voorkomen
dat de producent wordt veroordeeld tot vergoedmg vin meer
schade dan hy ooit kan hebben veroorzaakt In theorie is denk-
baar dat alle DES-dochters hun voidenng zouden richten tot een
producent, de maiktleider met een marktaandeel van veertig pio-
cent Als hy op de voet van het DES-arrest hoofdelyk aanspra-
kelyk is voor de gehele schade van alle DES-dochters tezamen,

31 ingt Crttrs Europtan Hcvitw of Pnvitt Law 1994, ρ 448 t v, zie dairovcr

Η C ousy/A Vandtrspikktn inj Spiti (cd) Umfitation ofToit l iw Causi-

uon Πιο fhgut 2000, ρ 36

32 litport from tht ( ommission on tht Applitacion of Dirtttivt 85/374 on

Liability for Dtftttivt l'rodutts, Brusstls 31 JTUUUI 2001



dan IS hy gehouden tot vergoedmg van schade die voor ecn aan-
zicnlijk deel (60%) niet door hem is vcrooizaakt

De oveituigingskracht van dit vooibeeld is alleiminst verplet-
terend In de eerste plaats is het zo dat de als emge aangesproken
producent de ovenge producenten in vnjwanng zal loepen om
zo de gehoudenheid tot schadevergoedmg ondeiling, in evenie-
digheid rnet icders marktaandeel, te sobdariseren In de tweede
plaats hebben de DES-dochtcrs, ook onder het legime van het
DES-anest er belang by aanmerkelyk meer dan slechts een pro-
ducent te dagvaarden Dusdoende vcrkleinen zy de kans dat de
door hen gedagvaarde producenten slagen in het bewys dat de
schade van deze eiseres met het gevolg is van door hen in het
verkeer gebrachte DES ('De moeder van deze eiseres woonde in
Oost-Gromngen cn de aangesproken Belgische producent heeft
in de relevante penode slechts DES geleverd aan apothekers in
Zeeland, Noord-Brabant cn Limburg' )

Aan de (externe) marktaandeelaansprakelykheid daarentegen
kleeft een bezwaai dat minder gemakkelyk terzyde kan worden
geschoven Om haar schade mtegraal vergoed te knjgcn, zou le-
dere DES-dochter tientallen, zo met honderden, producenten
moeten dagvaarden Beperkt zij het aantal door haar gedagvaarde
pioducenten tot, bijvoorbeeld, zeven, dan blyft een aanzienlyk
deel van haai schade onvergoed

Hoofdelyke aansprakclnkheid vooi ecn pioducent met een
marktaandeel van tien procent voor schade die met een waai-
schijnlykheid van negentig procent met is veioorzaakt dooi zyn
produet Hoe valt een zo zware mbicuk op de strekking van het
sine qua non vereiste tt rechtvaardigen? Waarom is het ook voor
de Jurist die, in de woorden van Von Bai, is opgegroeid in de
wereld van de sine qua non test, met nodig dat hy deze aanspra-
kclykhcid ervaart als een schandaaP

Dit wordt duidehjk wannecr wij het perspectief verbreden
cn, naast overwegingen van verevenende lechtvaaidigheid, ook
het aspect van de verdelende rechtvaardigheid onder ogen zien
Aangenomen, er zyn duizend DES-dochteis, elk met een scha-
de van € 1 00 000 Zij hebben tezamen een schade geleden van
€ 100 000 000 (zegge honderd miljocn euio) De pheht van
schadeverooizakers om schade te veigoeden die is veroorzaakt
door een gebeurtems waarvoor zij aansprakelyk zyn, vormt het
moiele fundament van ons aanspiakchjkheidsrccht Een radicaal
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let the damagcs he where they fall IS welbcht op het eerste gezicht
goedkoper, maar zekcr minder rcchtvaardig De situatic waann
bcreikt wordt dat de schade voor rekenmg komt van de pro-
ducenten, respeetievehjk hun verzekeraars, verdient uit een
oogpunt van verdelende lechtvaardigheid de vooikeur boven de
situatie waarm de DES-dothters hun schade zelf moeten dia-
gen, omdat zij niet kunncn aantonen wie de producent is, Wiens
DES in hun geval de schade heeft veroorzaakt Wehswaar is on-
zeker welke DES-dochters het slachtoffer zyn geworden van
DES die in het verkecr is gebracht door deze producent met
een marktaandeel van tien procent, maar zeker is dat het gaat
om hondeid DES-dochters met een gczamenhjkc schade van
tien miljoen euro Als deze producent tien miljocn curo bij-
draagt in de schadevergocding die aan de gczamenhjkc DES-
dochters dient te worden uitgekeerd, wordt hem geen enkel
onrecht aangedaan Hetzelfde geldt voor de andere producen-
ten met betiekking tot de ovenge 900 DES-dochters Wanneei
ledere producent in cvcnrcdigheid met zyn marktaandeel bij-
draagt aan de negentig miljocn euro waarop deze DES-dochters
tezamen recht hebben, wordt deze pioducenten in geen enkel
opzicht tekort gedaan ledere producent betaalt exaet het be-
drag dat hy zou hebben betaald, Indien het verloop van de tau-
sale lynen volstrekt transparant zou zyn geweest en ledere
DES-dochter kon aangeven van welke producent de door haar
moeder gebruikte DES afkomstig was

Het aansprakehjkheidsregime van het DES-arrest komt het
dichtst in de buurt van deze optimale situatie Wehswaar zal het
Optimum nooit ten volle worden bereikt omdat het wegvallen
van de bydragc van producenten die door failhssement van het
toneel zyn verdwenen ten laste komt van de ovenge producen-
ten, maar daar Staat tegenover dat ook met alle DES-dochters een
claim zullen indicnen Sommigen met omdat de emotionele be-
lasting te groot is, anderen met omdat zij inmiddels zyn overle-
den

Bykomend voordeel van de hoofdelyke aansprakclykheid is
dat daarvan voor producenten en hun aansprakelykheidsverzeke-
raars de steikste pnkkel uitgaat om ten behoeve van de slacht-
offers een adequaat gevuld schadefonds te vormen, waaruit buiteti
rechte uitkenngen kunnen worden gedaan In Nederland is ιη-
middels een begin gemaakt met de vorming van een dergelyk
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fonds. De farmaceutische bedryven en hun aansprakelykheids-
verzekeraars hebben een bedrag van 35 miljoen euro beschikbaar
gcsteld."

De slotsom kan zyn dat, anders dan gesuggereerd door de Eu-
ropese Commissie, er absoluut geen reden IS om het onderwerp
van de alternatieve causaliteit, zoals uitgewerkt in het DES-arrest,
af te voeren van de agenda voor het debat over het Europese pro-
ductenaansprakelykheidsrecht.

Anders en eender

Het DES-arrest komt ook ter sprake in een rccente uitspraak van
de House of Lords (Fairchdd v. Glenhaven Funeral Services Ltd ) .
De rechtsvraag van de gevoegde Engelse zaken wordt door Lord
Bingham als volgt samengevat·

(1) C was employed at different timcs and for diffenng penods by both Α

and β

(2) Α and Β werc both subject to a duty to take reasonable care or to take

all practicable measures to prcvent C mhaling asbestos dust because of thc

known risk that asbestos dust (lf inhaied) might cause a mesothehoma

(3) Both Α and Β werc in brcach ofthat duty in relation to C during the

penods of C's employment by each of them with the lcsult that duiing both

penods C inhalcd cxccssivi qnantitics of asbestos dust

(4) C is found to bc suffeung from a mesothehoma

(5) Any cause of C's mesothelioma other thun the Inhalation of asbestos

dust at work can be efiectively discounted

(6) C cannot (behause of the turrent lnnits of human science) prove, on

thc balance of probabilities, that his mesotliehoma was the result of his mha-

lmg asbestos dust during his employment by Α or duiing his employment by

Β or during his employment by Α and Β taken together

Is C entitled to iceovci damages against eithei Α or Β or against both Α and

33 NRC-Handelsblad 10 november 2001
34 Housc of lords 16 mei cn 20 jum 2002, [2002]3 WLR 89 HL, ook te vinden

onder www parhament uk
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De Court of Appeal had deze vraag ontkennend beantwoord om-
dat C jegens Α noch Β kon bcwyzen dat diens onrechtmatigc
gcdragmgen de condiao sine qua non vormden van C's mesothe-
hoom De House of Lords komt unamem tot een tegengesteld
oordeel Α en Β zyn aansprakelyk jegens C In enigzins wissclen-
de formulering komen de vyf Law Lords tot het oordeel dat in
gevallcn als deze 'the law should treat a matenal mcrease in risk
as sufficient to satisfy the causal requirements for hability' (§ 67)
De House of Lords volgt een lets andere rethtstechniek dan de
Hoge Raad in het DES-arrest met omkeren van de bewyslast,
maar 'treatmg an mcrease in risk as cquivalent to a matenal con-
tribution' (§ 32) De uitkomst IS dezelfde Anders en eendei Dit
thcma wordt in 1 airchild fraai verwoord door Lord Bingham aan
het slot van zyn rechtsvergelykende observaties

In a shnnking world thtit must bc soint virtuc in unifoimity of outionic
whatcver tht diversity of ipproach in rcichmg that outcomc (§ 32)

loeiekerung riaar redehjkheid

De eis van sine qua non verband is met voldoende om de omvang
van de aansprakelykheid op redehjke maat te snyden Voor de
aansprakelykheid van de Gcmecnschap op grond van art 288
EG-Verdrag eist het Hof van Justitie een voldoende rechtstreeks
verband ^5 Ten aanzien van het algcmcne lecrstuk van toereke-
ning van schade vertoont het nationale recht van de Lid-Staten
een ryke verscheidenheid als het crom gaat greep te krygen op
de eis van voldoende rechtstreeks verband

Bestaat tussen de gebeurtems waarop de schade berust en de
schade wel een adequaat verband7 Was dit soort schade wel fore-
seeable als gevolg van deze gebeurtems7 Kan deze schade, medc
gezien de aard van de aansprakelykheid en de aard van de schade als
gevolg van die gebeurtems aan de schuldenaar worden toegere-
kend7 Valt uit deze Duitse, Engelse en Nederlandse mgredienten
een aantrekkehjke euro-cocktail te mixen7 Met betrekking tot
productenaansprakehjkheid waagt Wissink een poging

35 Hof van Jusütit 4 Oktober 1979, Junsp 1979, ρ 3117 Dumortitr Frerts
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Een ( ) buropeesicchtelyke invulhng zou kunncn plaatsvinden aan de hand
van etn adequaüetheonc Artikel 6 98 biedt daarvoor nujns inzicns de ruimte
( ) Binnen de tociekemng naar redeh)kheid kan een Europees adequatie-
cntenum gehanteeid worden door bij de beoordeling van het causale verband
het gtziohtspunt vooizienbaarheid centraal te stellen ( ) Stceds Indien sprake
IS van aansprakchjkheid op basis van artikel 6 185 ('aard van dt aansprake-
lykheid') en van schade in de zin van artikel 6 190 ('aard van de schade') zal
de omvang van de aanspiakelykheid afhangen van het Europeesrcchtehjk in
tc vullcn gezichtspunt voorzienbaarheid

Hoe aantrckkelijk is een aan de hand van een adequatietheorie
Europeesrechtelijk in te vullen gezichtspunt 'voorzienbaarheid'
dat strookt met de toerekeningsfactoren van art 6'98 van het Ne-
derlands Burgerlyk Wetboek (aard van de aansprakelykheid en
aard van de schade)?

In het voorstcl van Wissink wordt het hoofdbestanddeel ge-
vormd door het 'Europeesrechtelijk in te vullen gezichtspunt
voorzienbaarheid' Waarop berust de blyvende aantrekkings-
kracht van de voorzienbaarheid als maatstaf ter bepalmg van de
grenzen van de aansprakelykheid? De natuurhjke thuishaven van
het voorzienbaarheidscriterium is met een nsico-aansprakelyk-
heid als de Europese productcnaansprakehjkheid, maar het alge-
meen fonds van het aansprakchjkheidsiecht: de aanspiakelykheid
gebaseeid op schuld ('anders handelen dan een normaal vooruit-
ziend en zorgvuldig persoon zou hebben gedian'37)

Längs twee hjnen is de voorzienbaarheid als causahteitsmaatstaf
verbonden met het schuldbcgmsel als fundering van aansprakelijk-
hcid

In de eerste plaats lykt het met onrcdehjk tot uitgangspunt te
nemen dat de veroorzaker geen verwi|t valt te maken van een
gevolg dat hgt buiten het gezichtsveld van een normaal vooruit-
ziend persoon Het schuldbeginsel ('geen aansprakelykheid zon-
der schuld') vcizet zieh tegen toerekemng van dit met verwyt-
bare gevolg.

In de tweede plaats hgt in het schuldbeginsel een ferme pro-

V> Μ Η Wissink, Riehthjnconforme intcrpretatie van burgeihjk recht, Dcventer
2001,ρ 267

37 Zic daarover Walter van Gerven en Sofie de Covemaker, Verbintemssenrecht,
Leuven 2001, ρ 239 eν
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portionahteitseis bcslotcn ('geen onvoorzienbaar omvangryke
aansprakelykheid in geval van een zeer geringe schuld') Dit IS
de wyze waarop de hiervoor reeds aangehaalde Viscount Simonds
de voorzienbaarheid ten troon heft als dominante causali-
teitsmaatstaf

It docs not scem consonant with euirent ideas ofjusticc or morahty that for
an act of neghgcnce, however shght or vcmal, which results in sorne trivial
foresctable damage the actor should bc bablc for all consequences however
unforcsceable and however grave

Het probleem rnet het vnjwaren van de dader van aansprakchjk-
heid voor niet voorzienbare schade is uiteraard waarom is het
wel consonant with current ideas ofjustice or moralüy dat het slacht-
offer, voor wie de schade even onvoorzienbaar was, en die, anders
dan de dader, niet onrechtmatig heeft gehandeld, de schade zelf
moet dragen?

Geen enkel onderdeel van het burgerhjk recht doet zozeer een
beroep op ons voorstelhngsvermogen als het vereiste van causaal
verband. De Organisatoren van een veilmg van vee hebben na-
gelaten te zorgen voor een adequate opsluiting van de te veilen
dieren Een koe windt zieh tydens de veilmg om onopgehelderde
redenen zozeer op dat zy de benen neemt, door de stad rent, naar
de eerste verdiepmg van een huis klautert, door het plafond zakt
van de winke! die op de begane grond van dat huis is gevestigd,
tydens de val een waterleidmg beschädigt, met als gevolg dat de
aldaar aanwezige wmkelvoorraad onherstelbaar beschadigd raakt
De door de wmkeher tegen de Organisatoren van de veilmg va-
gestclde vordering tot vergoeding van de schade wordt afgewe-
zen wegens onvoorzienbaarheid van de schade 8 Met welke van
onze current ideas of justice or morahty strookt het dat de schade
van deze winkeher onvergoed blyft, terwyl de vordering van de
cigenaar van een door de koe beschadigde auto, geparkeerd in
de onmiddellyke nabyhcid van de veilmg, wel zou worden toe-
gewezen?

Het Engelse recht heeft de koeis van het voorzienbaarheids-
vcreiste allengs vcrlegd De eis van voorzienbaarheid ziet niet zo-

^8 Camcron ν Hannlton's Auction Marts Ltd, S L Τ 1955, ρ 74, besproken door
Von Bar, Gememeuropaischcs Deliktsrecht II, München 1999, ρ 480
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zeer op de loop der gebeurtemssen die tot de schade hebben ge-
leid (die in het geval van de door het plafond gezakte koe m-
derdaad tamelyk buitenissig IS), als wel op de schadesoort Heeft
het verzuim geleid tot α kind of damage die redehjkerwys voor-
zicnbaar was? Het ontstaan van zaakschade als gevolg van het
ontsnappen van een koe is zeker met onvoorzienbaar

Engclse auteurs constateren dat aldus het probleem met wordt
opgelost, maar wordt verschoven

The difficulty here lies in knowing what is meant by the 'kind of damage'
which the defendant should havt foreseen

Gaat het by de verschillende kinds of damage om ruime rubrieken,
zoals letselschade tegenovei pure econornic loss, of moet binnen
deze rubrieken nog nader onderscheid worden gemaakt en is bij-
vende invaliditeit als gevolg van de val uit een boom een andere
kind of damage dan duurzame arbeidsongeschiktheid als gevolg
van het opvlammen van een schadevergoedingsneurose?

Tbx Situation is ,i mess The timc ins surely tome to move on and to rtcon-

struet the law on more rational lmts

Aldus David Howarth, die vervolgens twijfelt aan de noodzaak
van een maatstaf om te bepalen welke gevolgen in een te verwy-
derd verband staan om nog te kunnen worden toegerekend can
remoteness be dispensed m(h?4°

Afscheid van de normale hjn der verwachtingen als toerekenings-

maatstqP

Ondanks het besef dat het bij de tweede stap met echt gaat o m
een vraag van causahteit, blijft vrywel overal de modus opeiandi
van de toerekenmg gehuld in termen van oorzaak en gevolg
O o k in art 6 98 BW, waarvan Von Bar schryft dat daarm 'deut-
licher als in jeder anderen europaischen Vorschuß:' tot u i tdruk-
king wordt gebracht dat by deze toerekenmg sprake is van sa-

39 Β S Markesmis & S F Deakin, Tort Law, Oxford 1994, ρ 186
40 Textbook on Tort, London 1995, ρ 154 e ν
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menloop van verschillende maatstaven die op elkaar moeten wor-
den afgestemd41, IS de causale termmologie gehandhaafd Nage-
gaan moet worden of de schade nog wel als gevolg van de ge-
beurtems waarop de aansprakelykheid berust aan de schuldenaar
kan worden toegerekend Consequentie is dat het toerekemngs-
perspectief wordt bepaald door een, Archimedisch punt de ge-
beurtems waarop de aansprakelykheid berust Vervolgens wordt
van daaruit bezien of de schade niet in een te verwyderd verband
Staat tot die gebeurtems Kan de schade nog worden aangemerkt
als gevolg van die gebeurtems?

Nu is het ontegenzeggehjk zo, dat 'voorzicnbaarheid' en 'de
normale lyn der verwachtingen' waardcvolle hulp bieden by het
maken van een eerste, prima faae, schiftmg van toeiekenbare en
met-toerekenbare schade Voorts leveren zij voor het gros der ge-
vallen een adequate standaardformulering ter motivering van het
vonms De rechter kan het niet nader tocgehchte verweer van
gedaagde dat de redehjkheid zieh verzet tegen toerekemng van
deze schade in de regel op bondige wyze verwerpen met de me-
dedehng dat de schade het voorzienbare gevolg was van de door
gedaagde geplcegdc onrechtmatige daad

Daar Staat tegenover dat in een aantal gevallen de causale me-
taforiek (Is het verband niet te verwyderd om de schade nog als
gevolg toc te rekenen?) de bhk eerder vertroebelt, dan verheldert

Een speelgoedfabrikant is zeer wel in Staat te voorzien dat ou-
ders onnoemchjk leed wordt berokkend als hun kmd overlydt,
nadat het een vry gemakkelyk los te peuteren oog van een speel-
goedbeer heeft ingeslikt Dit leed hgt, met andere woorden,
ruimschoots binnen de normale lyn der verwachtingen Het ant-
woord op de vraag of de ouders jegens de fabrikant aanspraak
kunnen maken op vergoeding van hun 'affe^tieschade' wordt
evenwel in het geheel met bepaald door de voorzienbaarheid van
deze schade By de invoering van het meuw Burgerlyk Wetboek
in 1992 stond de wetgever afwyzend tegenover vergoeding van
affectieschade Dit standpunt werd toegehcht met een verwyzmg
naar 'de vrees voor commerciahsering van verdriet ' 4 2 Thans, tien
jaar later meent de Hoge Raad een kentenng in de rcchtsopvat-
tmgen te bespeuren

41 Chr ν Bar in het m noot 38 aingehaaldc werk, ρ 473
42 Pirlementaire Gcschicdtms Boek 6, ρ 388 e ν
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Niet uitgesloten IS dat htt wettelijk stclsel onvoldocnde tegtmoetkomt ain
de maatschappehjk gevoclde behoefte om aan degencn die in hun levtn de
trustigt gevolgtn moettn ondervinden van het overhjden van een persoon
tot wit zij in tcn afftctievt relatie htbben gestaan, tmge vorm van genoeg-
docning te vtischaffcn

De Hoge Raad overweegt vervolgens dat het de rechtsvormende
taak van de rechter te tauten gaat om, in afwijking van het wet-
telyk stelsel, een vergoedmg toe te kennen

In het debat over de (on)wenselijkheid van de vergoedmg van
affcctieschade speien 'voorzienbaarheid' en 'de normale hjn der
verwachtmgen' geen enkele rol Hoe waardeert de samenleving
het toekennen van smartengeld aan ouders die hun kmd hebben
verloren door een gebeurtems waarvoor een ander verantwoor-
dehjk is als 'commerciahsermg van verdriet' of als 'vorm van ge-
noegdoemng' die uiteraard het verlies in geen enkel opzicht kan
goedmaken, maar toch van waarde is als erkennmg van het on-
dervonden onrecht7 Dit waardeoordeel vormt de spil van het de-
bat over de toerekenbaarheid van affectieschade

De Duitse, Engelse en Nederlanse benadeimgen via tespectie-
velyk de Adaquanz-maatstaf de remoteness test en de toereke-
nmg van de schade als 'gevolg' van de onrechtrnatige daad hebben
alle drie gemeen dat zij het perspectief van de dader tot uitgangs-
punt nemen Kan hem dit 'ganz unwahrscheinliche' gevolg 'bilh-
gerweise' nog worden 'zi gemutet'7 Strookt het met onze 'current
ideas of justice or mor?hty' om de actor aansprakelyk te houden
voor gevolgen die 'unforeseeable' zyn7 Is het nog wel redehjk
deze schade, die in een ver verwyderd verband Staat tot de on-
rechtmatige daad, toe te rekenen aan de dader7 De benadeelde
komt met in becld, voor hem is de schade zeer nabij Zy is bo-
vendien veroorzaakt door een onrechtmatige daad van een ander
De ruimtehjke beeldspraak (too remote, te verwyderd verband)
vertroebelt de bhk door haar eenzydigheid Ook het perspectief
van de benadeelde moet worden gcopend waarom is het redehjk
en bilhjk dat hy de schade zelf draagt, ook al is zij veroorzaakt
door een onrechtmatige daad van een ander7 Er moet ruimte
worden geschapen voor argumenten die los staan van de vraag

43 HR 22 februan 2002, NJ 2002, 240
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of de schade, gelet op de afstand tot de onrechtmatige daad, nog
wel kan worden aangemerkt als 'gevolg'

Α matter ofpohcy?

Hoe moet deze ruimte worden gevuld? De Engelse rechter met
de grootse contmentale vermaardheid, Lord Denning, voorzag
reeds in 1972 het afscheid van de remoteness test

The more I think about thesc cases, the more difficult I find lt to put each

into lts proper pigeon-holc Sometimes I say 'Thtre was no duty' in othcrs I

bay 'The damage was too remote' So much so that I think the timc has come

to discard those tests which have proved so elusive

Wat moet ervoor in de plaats komen'

It seems to mc better to consider the particular relationship in hand, and see

whtther or not, as a matter of pohey, economic loss should bc recoverablc,
44or not

Α matter of pohcyl Recht als bcleid? Veel rechters zullen terecht
bezwaar maken tegen een rol als beleidsmedewerker Het rech-
terhjk antwoord op de vraag of het redelyk en bilhjk IS dat de
benadeelde de schade zelf draagt, wordt altijd medc ingegeven
door overwegmgen van verevenende en verdelende rechtvaardig-
heid.

Tijdens een ongeoorloofde mhaalpogmg botsen op de snelweg
twee vrachtauto's Zy kantelen Een kilometerslange file is het
gevolg. Tientallen vrachtauto's staan urenlang vast. Kunnen de
benadeelde vervoerders hun stagnatieschade verhalen op de
(werkgever van de) bestuurder die de veikeersfout maakte' De
schade hgt geheel binnen de normale lyn der verwachtmgen.
Ook strekt de overtreden norm (bet ter plaatse geldende mhaal-
verbod voor vrachtauto's) ter bescherming van een onbelemmer-

44 Spartan Steel ν Martin & Co, [1972}3 All ER 557

45 Zie daarover Α R Blocmbergen, Schadevergocdmg by onrechtmatige daad,

Deventer 1965, ρ ?84 c ν en Ε du Perion, Een afgesloten weg, Intreerede

Amsterdam 2001, ρ 34 e ν
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de doorstronung van het verktei Toch zyn er wel degelyk argu-
menten die ervoor pleiten de stagnatieschade voor rekenmg tc
laten van de benadeelde vervoerders Daartoe behoort niet het
argument dat Lord Denmng in Spartan Steel gebruikte ter afwy-
zmg van een vordenng tot vergoedmg van stagnatieschade, ver-
ooizaakt door het uitvallen van de elektriciteitstoevoer 'This IS
a hazard which we all run ' Ook de kans om door een uit de
bocht gevlogen auto tc worden overreden is 'a hazard which we
all run', maar dit is geen reden om de schade voor rekenmg te
laten van het slachtoffer

Een argument van verdelende rechtvaardigheid dat wel pleit
voor het onvergoed laten van de stagnatieschade van de vervoer-
deis, is de overwegmg dat het gemotonseerd verkeer en bloc ver-
antwoordehjk is voor het steeds groeiende risico van filevorming
Is het redehjk en bilhjk lemand die een (geringe) verkeersfout
maakte, te belasten met aansprakelykheid voor een wehswaar
voorzienbare, maar ook onafzienbare, reeks stagnatieschades, als
de benadeelden alle behoren tot een groep die in belangrijke
mate bijdraagt aan de gioei van het risico van verkecrsopstop-
pingen?

Verdelende rechtvaardigheid en productenaansprakehjkheid

Dezer dagen overweegt een aantal Nedeilandse vrouwcn een ge-
dmg aan te spannen tegen een producent van een meuw anti-
conceptiemiddel (een staafje dat onderhuids in de arm wordt ge-
plaatst) Zy voeren ain dat dit middel gebrekkig is en dat zij on-
gewenst zwangei zyn geraakt Op het spoor gezet door het
Wrongful Btrth arrest van de Hoge P^aad46, maken zy aanspraak
op vergoedmg van de opvoedingskosten van een kmd (tot zyn
achttiende jaar begroot op € 200 000) Een dergelyke voidermg
werd in dat arrest toegewezen, zy het dat het daar ging om een
toerekenbare tekortkommg (wanprestatie) van een arts, en met
om een risico-aansprakelykheid, zoals de productenaansprake-
hjkheid van art 6 185 e ν BW Zouden de eiseres^en deze laatste
regeling aan hun vordenng ten grondslag leggen, dan krygt de

46 HR 21 februan 1997, NJ 1999, 14S
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vraag of de opvoedingskosten aan de producent kunnen worden
toegerekend Europese dimensies

Eerst moeten de eiseressen nog een andere drempel passeren
Art 9 van de Richtlyn47 (art 6 190 BW) bevat de eis dat de scha-
de het gevolg IS van hchamelijk letsel Kan zwangerschap worden
aangemerkt als 'hchamelijk letsel'? Is het met in strijd met de
mensehjkc waardigheid van het kind om zijn prenatale verblyf
in het hchaam van zijn moeder aan te merken als 'hchamelijk
letsel'? Aan de andere kant zwangerschap vormt een ernstige
aantasting van de hchamehjke integnteit van de vrouw Als de
vrouw ongewenst zwanger raakt, zyn er goede redenen om haar
zwangerschap te bestempelen als 'hchamelijk letsel'

Is deze drempel eenmaal gepasseerd, dan njst het probleem van
de toerekemng van de opvoedingskosten Als we hierby het door
Wissink aangereikte 'Europeesrechtehjk in te vullen gezichtspunt
voorzienbaarheid' te baat nemen, ligt de conclusie voor het gry-
pen de producent is gehouden de opvoedingskosten voor zijn
rekening te nemen In alle Lid-Staten, mclusief Vaticaanstad, is
immers voorzienbaar dat een falend anticonceptiemiddel dit
soort kosten kan veroorzaken

Een andere benadermg is echter zeer wel mogehjk Zy komt
naar voren in de Engelse Wrongful Birth zaak, die betrekkmg had
op negligence van een arts Niet voorzienbaarheid, maar verdelen-
de rechtvaardigheid

In my view lt is legitimate in the presont case to takc into accounl considc-
rations of distributive justicc

Anders dan Denmng, is Lord Steyn beducht voor het verwijt dat
hy aldus recht en beleid verwart

7 hat does not mean that I would dccide the casc on grounds of pubhc pohey
On the contrary, 1 would avoid thosc quitk sands

Dan volgt de conclusie

47 PbFG 7 Oktober 1985, nr L 210/29
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Relymg on prmtiples of distributive justice I am persuadcd that our tort law
docs not permit parents of a healthy unwanted child to claim the costs of
bnngmg up the child from ι htalth authonty or ι dottor

Toegepast op de risico-aansprakelykheid van fai maceutische be-
dnjven, komt dit argument neer op het volgende Indien de op-
voedmgskosten in rekenmg worden gebracht aan de producen-
ten, zullen zy die kosten doorberekenen in de prys van de door
hen op de markt gebrachte geneesmiddelen Dit leidt uitemdelyk
ertoe dat een ouderpaar wordt vrijgesteld van de financienng van
de opvoedmg van een van zijn kinderen en dat de gehele samen-
leving meebetaalt aan de opvoedmg van dat gezonde kind An-
dere ouders dienen die kosten voor eigen rekenmg te nemen, een
flagrante schendmg van de verdelende rechtvaardigheid

Wat er zij van de overtuigmgskracht van dit argument, in leder
geval gaat het geheel voorby aan het gezichtspunt 'voorzienbaar-
heid' Evenmm gaat het in op de vraag of de opvoedmgskosten
nog wel kunnen worden aangemerkt als 'gevolg' van het falen
van een anticonceptiennddel

De orde van het debat

Art 6 98 BW vormt een goed uitgangspunt voor de agenda van
het Europese debat over toerekenmg van schade Twee wyzigin-
gen moeten worden aaagebracht In de eerste plaats kunnen de
wooiden 'als een gevolg van deze gebeurtems' worden geschiapt
In de tweede plaats dient een verwyzmg naar de maatstaven van
redelijkheid en bi'hjkheid te worden toegevoegd Dit om de
rechter te behoeden voor de verleidmg om in het voetspoor van
Denning het toerekenmgsproces op te vatten als louter α matter
of pohey Zo zou hij byvoorbeeld op de gedachte kunnen komen
om de schade toe te rekenen aan de beste 'schadespreider', die-
gene van eiscr en gedaagde, die in dit opzicht beschikt over de
beste (verzekerings)papieren De verwyzmg naar de eisen van re-
dehjkheid en bilhjkheid dwingt de rechter bij zijn nchtlijncon-
forme oordeel over de toerekenmg van schade rekenmg te hou-

48 Houst of Lords 25 november 1999, Machrlane ν Taysidi. Heilth Boaid te
vindtn ondei wwwpirlnmcnt uk
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den met algemeen crkende rechtsbcginselen ) en de in Europa
levende rechtsovertuigmgen. Aldus de richtlynconforme lezing
van art 3 12 BW.

Een en ander leidt tot het volgende agendavoorstel

Voor vcrgocdmg komt slechts in aanmcrking schade die in zodanig verband
Staat met de gebeuitems waarop de aansprakehjkhcid van de schuldenaar be-
rust, dat zij hem naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid, inede gezien
de aard van de aansprakelykhud en van de schade, kan worden toegtrekend

Dreigt door deze vage verwyzingen (aard van de aansprakehjk-
heid, aard van de schade) de orde van het debat met uit de hand
te lopen? Wat biedt art 6.98 BW meer dan een grabbelton?

Kenmerkend voor deze bepahng IS haar uitgesproken topische
struetuur Zy formuleert geen 'vereisten' voor toerekemng, maar
beperkt zieh tot het aanwyzen van 'vmdplaatsen van argumenten'
(in de termmologie van de klassieke Topica. sedes e quibm argu-
menta piomuntur) ( Te verwaarlozen is de kans dat ooit een cn-
terium wordt gevonden dat op Europese schaal dienst kan doen
als vereiste voor toerekemng (byvoorbeeld voor toerekemng is
vereist dat de schade voorzienbaar was) De topiek vm art 6 98
BW dwingt partyen en rechter tot rechtsvindwg m de wäre zm
des woords. De richtingwyzers 'aard van de aansprakelykheid' cn
'aard van de schade' markeren elk het begin van een spoor dat
moet worden gevolgd totdat, gaandeweg, het punt is bereikt
waarop voldoende argumenten zyn gevonden om de toereke-
mngsbeshssing tc dragen Als we, uitgaande van de aanwyzmg
'aard van de aansprakelykheid', vaststellen dat het in dit geval gaat
orn schuldaansprakelykheid, bereiken wij vervolgen« vnj snel het
wereldwyd gedeelde gezichtspunt dat hoe zwaarder de schuld is,
des te gemakkelyker het valt om de schade aan dader toe te re-
kenen:

49 1e zwair aangezet is overigens de tcgenstclling die Dworkin aanbrengt tussen
pohey en prtnctple 'judicial dccisions in civil cases characteristically are and
should bc generated by punciple not pohey' R Dworkin, Taking nghts se-
nously, London 1977, ρ 84 Zie daaroverJH Nieuwenhins, Confiontatie &
Comproims, ρ 43

50 Cicero, Topici I, II, 7
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Eventually the idea took root that an intcntional wiongdoer IS not entitled

to the benefit of thc leasonable forebceabihty tcst of remoteness ( ) For more

than 100 yeais at lcast Enghsh law has adopted a policy of imposmg more

extensive habihty on intentional wrongdoers than on meiely caieless defen-

dants

Dit spoor vervolgende, zouden we tot de conclusie kunnen ko-
men dat in geval van risico-aansprakelykheid een nog beperktcre
toerekening op haar plaats is. In dat geva] is het immers mogelyk
dat de gedaagde zelfs met 'merely careless' is geweest In deze ge-
dachte zouden we ons gesterkt kunnen voelen door een arrest
van de Hoge Raad waarm wordt overwogen dat het uitzonder-
hjkc karakter van de aansprakelykheid van de eigenaar van een
gebouw voor zonder schuld veroorzaakte schade, een reden
vormt om de toerekening te beperken tot de typische gevolgen
van de mstorting van het gebouw. Toch is dit met het punt
waarop het spoor emdigt. Aansprakehjkheden voor zonder schuld
veroorzaakte schade zijn er in soorten en maten De werkgever
is, ook zonder dat hem emg verwijt treft, aansprakelyk voor de
door een onrechtmatige daad van zijn werknemer veroorzaakte
schade (art 6 170 BW). Met betrekkmg tot deze kwalitatieve ri-
sico-aansprakehjkheid ontbreekt echter ledere reden om de toe-
rekening te beperken. De werkgever is aansprakelyk in exaet de-
zelfde omvang als zijn werknemer die de onrechtmatige daad
heeft gepleegd.

Art 6:98 BW is geen grabbelton, ook geen labynnt, het berust
op de erkenning van het intrigerende woord van Paul Schölten
'Het recht is er, doch het moet worden gevonden, in de vondst
zit het meuwe'

In de ogen van sommigen is deze voorstellmg van zaken 'te
romantisch': het 'Recht' vinden 'zoals men een parel vmdt in een
oester' (Lokin) S4 Deze pretentie heeft de Topica echter met Zij
belooft geen parels, maar argumenten. Argumenten die, naar de
begripsomschnjvmg van Cicero, 'zekerheid bieden in een onze-

51 Hörne of Loids [1997JAC 280 ev Smith New Court Ltd ν Scnmgeour
Vickeis, per Lord Steyn

52 HR H j u m 1975, NJ 1975,509
53 Ρ Schölten, Algemeen Deel, Zwolle 1974, ρ 12
54 J Η Α Lokin, Tekst en Uitleg, Groningen 1994, ρ 26
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kerc zaak' {ratio quae rei dubiae faatfidem) Die zekerheid IS mm~
mei absoluut, leder argument stuit op een tegenargument Tegen-
over hct argument dat het gerechtvaardigd is de toerekening te
verruimen naarmate de schuldgraad toeneemt, Staat een gedachte
die ten grondslag ligt aan de equivalentieleer, en die eveneens
beschikt over oude papieren ook de lichtste schuld verplicht tot
vergoeding van de (volledige) schade in lege Aquiha et levissima
culpa ventt s 6

Voor het Europese dcbat over toerekening van schade is een
topische agenda van groot gewicht Wegens het grensoverschry-
dende karakter van de gevonden gezichtspunten kan veel eerder
common ground worden bereikt, dan wanneer in een bepaald land
geldende 'vereisten' tot inzet van hct debat worden gemaakt Het
vereiste van een notanele akte voor levermg van een omoerende
zaak? What's a notans?

Per slot van rekening

Toerekening van schade is als een styldans uitvoering van een
tevoren vastgesteld stappenplan Evenals bij de tango en de En-
gelse wals, is het van belang dat de partners weten hoe de cne
stap zieh verhoudt tot de andere Onkunde op dit tcrrein leidt
licht tot een gekneusde teen Hoeveel mimte is er nog, nadat de
eerste stap is gezet7 In welke richting gaat de tweede stap?

By de eerste stap, de vaststelhng van sine qua non verband, konit
het recht de gedaagde tegemoet Voorkomen nioet worden dat
hy wordt veroordeeld tot het vergoeden van schade die hy niet
heeft veroorzaakt Vanaties op de standaard uitvoering van de sine
qua non stap, zoals proportionele aansprakelykheid in geval van
kansverhes en alternatie\e causahteit zijn uitzondenngen die deze
rege! bevestigen Zy steunen op overwegmgen van verdelendc
rechtvaardigheid

Is de eerste stap eenmaal gezet en is de aanwezigheid van sine
qua non verband in rechte geconstateerd, dan Staat daaimee vast
dat de eiser schade heeft geleden die zou zyn ultgebleven als de

55 Citt.ro Topici I II 8
56 Digcsttn, 9 2, 44 Bij dt Lcx Aqinha wordt ook dt illcrlithtste graad vin

schuld in ainmerking genomtn VtrlahngJ Ε Spiuit t s
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gcdaagde geen onrechtmatige daad zou hebben gepleegd Uit-
sluitend bezten uit het oogpunt van vercvenende rechtvaai dig-
heid, zouden we hiei kunnen stoppen en kunnen besluiten tot
aansprakelykhcid. Dit IS, althans in thcone, het patroon gevolgd
door de Belgische quick step de equivalentieleer

De ruimte die na vaststellmg van het sine qua non verband nog
overblyft, wordt geheel bepaald door het volgende perspectief"
onder welke omstandighcden is het gerechtvaardigd ecn eiser,
Wiens schade is veroorzaakt door een onrechtmatige daad van ge-
daagde, voor te houden dat hij de schade zelf moet dragen? Over-
wegmgen van verdelende rechtvaardigheid speien hier een
hoofdrol: wie betaalt de opvoedmg van een kmd dat door het
falen van een farmaceutisch product gezond en wel ter wereld
is gekomcn?

S7 Zic voor mameicn om aan het keurslijf van dt equivalentieleer tc ontkomen,
Η Bocken, Enkcle hoofdthema's van de causahtcitsproblematitk, T B B R
1988, ρ 268 c ν
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Hoofdstuk 4

Samenloop

Anspruchskonkurrenz, concurrence of rernedtes, uon-cumul des re<;-

pomabihtes

Α verbindt zieh jcgens β hct schildtry De schikmg van Europi tc rcstiu-
rcrea Door onzorgvuldighcid van Α laakt het schildenj onherstelbaar be
sclndigd

Welke weg leide naar vergoeding van de schade7 In leder geval
IS sprake van een tekortkommg in de nakoming van een verbm-
tenis (art 6 74 BW), maar de beschadigmg van het schildern,
vormt ook een inbreuk op het eigendomsrecht van Β en daarmee
een onrechtrnatige daad (srt 6 162 BW) Is Β gehouden de con-
tractuele route te volgen of kan hij vnjehjk kiezen welke weg
hy zal mslaan?

Het antwoord op de vraag is van belang indien de contrac-
tuele en de bmterx-ontractuele aansprakehjkheid verschillen
Niet het samenlopen, maar het uiteenlopen van beide aanspra-
kehjkheden is hct probleem Op dne punten kunnen zy uit-
eengaan Wat betreff a vestiging, b onivang, en c duur van de
aanprakelykhe'd kunnen de contractuele en buitcncontractuele
weg uiteenlopen

Vestiging, stelplicht en bewyslast kunnen verschillen Bij toe-
passehjkheid van art 6 74 e ν kan de schuldciser volstaan met te
stellen dat de door de schuldenaar geleverde prestatie achterblyft
by hetgeen partyen zijn overeengekomen Om te ontkomen aan
aansprakehjkheid is de schuldenaar vervolgens aan zet om aan te
voeren dat de tekortkommg hem met kan worden toegerekend
By een vordering gebaseerd op onrechtmatige daad is het daar-
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entegen aan de benadeelde om aan te voeren dat aan de zyde
van de gedaagde sprake was van cen fout (een onrechtmatige
daad die aan hem kan worden toegerekend)

Omvang, wet en rechtspraak beperken soms de omvang van
hetzij de contractuele, hetzy de bmtencontractuele aansprakehjk-
heid Zo beperkt art 8 1105 de (tontractucle) aansprakelykheid
van de goederenvervoerder over de weg, en zo beperkt art 6 190
BW de (buitencontractuele) productenaansprakelykheid tot
schade door dood of hehamehjk letsel en schade door het pro-
duet toegebracht aan een andere zaak die gewoonhjk voor ge-
bruik of verbruik in de ρπνέ-sfeer IS bestemd

Duur, de contractuele en buitencontractuele aansprakelykhe-
den kunnen verschillen wat hun verjarmgstermijn betreft De
vordermg uit slcepovereenkomst verjaart door verloop van een
jaar (art 8 1711 BW), de vordermg uit aanvarmg verjaart door
verloop van twec jaren (art 8 1790 BW)

Kan de eiser vrijelyk de vooi hem gunstigste route kiezen?
Parys, Karlsruhe, Londen, bencht uit drie steden

De Cour de cassation is zoals gebruikehjk kort en bondig·

Los art 1382 et s sont sans apphcation lorsqu'il s'igit d'unc faute commisc
dans l'exccution d'une Obligation rcsultant d'un contrat

Een overzichtelyk systeem, de buitencontractuele weg is geblok-
keerd als het gaat om een fout begaan by de uitvoermg van een
verbmtcnis uit overcenkomst In de Franse rechtshteratuui Staat
dit stelsel bekend als non-cumul des responsabihtes

Het Bundesgerichtshof kiest voor het stelsel van alternativi-
teit, aan eiser de keuze

Zwischen dem Schadensersatzanspruch aus Vertragsverletzung und dem aus
unerlaubter Handlung besteht eine eehte Anspruehskonkurrenz mit der Fol-
ge, dass jeder Anspruch der ihm eigenen gesetzlichen Regelung folgt und es
dem Geschädigten grundsätzlich freisteht, auf welche Anspruchgrundlagc er
seine Forderung stutzen will Er ist insbesondere nicht gehindert, auf die Haf-
tung aus unerlaubter Handlung zurückzugreifen, wenn vertragliche An-

1 Art 1383 en volgendc bhjven buiten toepassing wanneei het gaat om cen
fout begaan bij de uitvoermg van een verbintems uit overeenkomst Cour de
cassation 11 januan 1922, DP 1922 1 16
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Spruche — etwa wegen eingetretener Verjährung oder einer nur sie erfassenden
Haftungsfreizeiehnung — nicht mehr bestehen

De House of Lords volgt het Duitse voorbeeld bij monde van
Lord Goff

It comes thereforc as no surprise te learn that the Frcnch doctrme IS not
followed in all civil law jurisdictions, and that coneurrent remedies in tort
and contract are permitted in other civil law countnes, notably Germany I
only pause to observe that it appears to be aeeepted that no pcrceptiblc härm
has come to the German System fiom admitting coneurrent claims

Dan volgt de Engelse samcnloopregel.

An assuption of responsibihty coupled with the concomittant rehance may
givc rise to a tortious duty of care irrespective of whether there IS a eontiac-
tual rclationship between the paities, and in consequence, unless Ins contract
precludes him from doing so, the plaintifF, who has available to him coneur-
rent remedics in contract and tort, may choose that remedy which appears
to him to be the most advantageous

Goff voegt eraan toe

The result may be untidy, bi t, given that the tortious duty IS lmposed by
the general law, and the contractual duty is attubutable to the will of the
parties, I do not find it objectionable that the claimant may be entitlcd to
take advantage of the remedy which is most advantageous to him, subjeet
only to ascertaimng vihether the tortious duty is so inconsistant with the
applicable contract that, in aecordance with ordinary prmciple, the parties

Tussen de schadcveigoedingsvordermg uit contraetbreuk en die uit onrecht-
matigc daad bestaat een echte samenloop van vordenngsrechten met het ge-
volg dat elk vordenngsrecht zijn eigen wettehjke regehng volgt en het de
benadeclde principieel vrystaat te kiezcn op welke grondslag hy zijn vor-
dering wil baseren Het is voor hem in het bijzondcr met orimogehjk terug
te grijpen op de aansprakehjkheid uit onrechtmatige daad, wanneei con-
tractuele vordenngsrechten met meer bestaan, byvoorbceld wegens een vol-
tooide verjaung of een aansprakehjkheidsiuisknting die slechts betrekking
heeft op het contraetuele vordenngsrecht BGH 24 november 1976, BGHZ
67, ρ %2 c ν
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must bt tikcn to havt agretd that tht tortious remcdy ib to bt hmited or

c xcludcd

Voor en tegen van de verschalende slelseh

Alvorens te bezien hoe de koers die het Nederlandse recht aan-
houdt, zieh verhoudt tot cnerzyds Parys en anderzyds Karlruhe
en Londen, IS het goed na te gaan welke argumenten kunnen
worden aangevoerd ten gunste en ten nadele van clk van beide
stelsels

Voor het Franse stelsel van non-cumul pleit naast zyn eenvoud
en overzichtelykheid, het beginsel van contractsvnjheid, party-
autonomie en paeta sunt servanda Partijen zyn vry om al dan niet
te kiezen voor het afsluiten van een sleepovereenkomst Is de
overeenkomst eenmaal gesloten, dan hoort daarby de regel dat
vorderingen verjaren door verloop van een jaar Is het dan niet
onredehjk om toe te staan dat een party zieh ontrekt aan het
door haar vrywillig overeengekomen regime door längs een bui-
tencontractuele sluiproute na anderhalf jaar nog een vordenng
in te stellen tegen haar wederparty?

Ook in ons land ontbreekt het niet aan voorstanders van het
Franse stelsel Voor allen een

Een redehjke toepassing van dt wet en dt daaiaan ten grondslag hggendc
Systemen brtngt dan ook mte, dat, waar ten bepaald rethtsfeit door tontrat-
tutlt aansprakthjkheidsnormen wordt gtrcge'd, dt tocpasselykhcid van aiti-
kcl 1401 (thans art 6 162) of een andere btpahng, die buiten-tontractuelt
aampraktlykheid regtlt mott wordtn ontkend

Ten gunste van het in Duitsland en Engeland geldende stelsel van
alternativiteit kan worden aangevoerd dat de kern van het bur-
gerlyk recht enn is gelegen dat het burgers rechten toekent Voor
het geval de schuldenaar mocht tekortschieten in de nakoming
van zyn contractuele verphehtmgen, verleent het Burgerlyk Wet-
boek de schuldeiser een aantal rechten nakoming, schadevergoe-

3 Htnderson ν Mtrrttt Syndicatcs Ltd , Houst of Lords 25 juli 1994, [1994]
λ All ER ρ 532 e ν

4 CA Boukema, Civiclrtthtelyke Samenloop, Zwolle 1966, ρ 121 t ν



dmg, ontbmding Sommige van deze rechten kan de schuldeiser
cumuleren nakommg en schadevergoedmg, ontbmding en schade-
vergoedmg byvoorbeeld Wanneer twee rechten zieh niet lenen
voor cumulatie, mag de schuldeiser kiezen (alternativiteit) De
schuldeiser kan niet zowel nakommg als ontbmding vorderen,
maar hij IS wel bevoegd zelf te bepalen welke van beide vorde-
rmgen hy mstelt

Het burgerhjk recht kent ook verschallende wegen die leiden
naar vergoeding van schade die door een ander is veroorzaakt,
naast contractuele ook buitencontractuele wegen De benadeelde
mag deze mogelykheden uiteraard niet cumuleren, aldus dat zijn
schade dubbel wordt vergoed Maar ontnemen we de benadeelde
niet een recht dat de wet hem uitdrukkelyk toekent, als wy de
buitencontractuele weg zouden afsluiten?

Op beide argumentaties valt het een en ander af te dingen
Tegen de wyze waarop in Frankrijk het stelsel van non-cumul
wordt verdedigd, kan woiden mgebracht dat zo het beginsel van
partij-autonorme wcl erg zwaar wordt aangezet Waarom zouden
partijen, door het sluiten van een overeenkomst, de rest van het
recht, en met name het buitencontractuele aansprakelykheids-
recht, buiten spei hebben gezet?

De eigenaar van een paard sluit met een dicrenarts een be-
handelmgsovereenkomst By zijn pogmg het paard in te enten
krygt de dierenarts een trap van het paard Het Hof overwoog

Ook waar tussen partijen een (behandehngs)overeenkomst btstait, is de be-
zitter van een dier in beginsel aansprakchjk voor schade die door onbereken-
baar gtdrag van het dier aan de wederpartij wordt toegebracht, tenzy partijen
uitdrukkehjk of stilzwygend anders zyn overeengekomen

De tegen dit oordeel gerichte cassatieklacht werd door de Hoge
Raad verworpen

Bezwaar van het in Duitsland en Engeland gehanteerde sys-
teem, waarin het de eiser vrystaat de voor hem gunstigste weg
te kiezen, is zyn eenzydigheid De voor eiser gunstigste weg is
voor gedaagde noodzakehjkerwys de ungünstigste Waarom met
een keuzerecht voor gedaagde, de bevoegdheid om tei beooide-
hng van zyn aansprakelykheid de voor hem minst bezwarende

5 HR. 27 apnl 2001, NJ 2002, S4 Donkers/Stholtcn
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maatstaf te kiezen? Kern van het burgerhjk recht IS met zozeer
het verlenen van rechten, als wel het bepalen van rechtsverhoudingen
Dit vergt een evenwichtzoekendc benadering van het samen-
loopprobleem

Welke koers volgt het Ncderlandse recht?

Het sleepschip Bertha (eigenaar. Nefkens) wordt op grond van
een tussen partyen gesloten sleepovereenkomst op een körte
draad gesleept door sleepboot Revemr (eigenaar· Meinen). Ty-
dens de uitvoermg van de sleepovereenkomst vindt een aanvanng
plaats. Nefkens vordert van Meinen vergoedmg van de schade.
Meinen beroept zieh op de voor vordermgen uit sleepovereen-
komst geldende verjaring van eenjaar Nefkens voert aan dat hij
zijn vordermg grondt op aanvanng en dat daarvoor een verja-
rmgstermyn geldt van twee jaar De Hoge Raad:

Indien lemand op grond van zekerc feiten zowel tei zake van aanvanng als
uit hoofde van een door hem gesloten sleepovereenkomst aansprakehjk kan
worden gesteld, mag de wederpartij kiezen op welk van beide aansprakehjk-
heden hy een rechtsvordering wil bouwen

De Hoge Raad voegt eraan toe dat dit slechts anders zou zijn,
mdien de wet de exclusieve toepassehjkheid van een van beide
aansprakehjkheden zou voorschryven of onvermijdelyk zou
meebrengen 6 Zo werd bijvoorbeeld uit de strekking van art
7A.1790 BW exclusieve toepassehjkheid van de aansprakelyk-
heid uit bruikleenovereenkomst afgeleid.

Tydens werkzaamheden aan de dakgoot van een woonhuis breekt plotseling,
ten gevolge van een gebrek, de ladder Bos, de loodgicter die de werzaam-
heden uitvoerde, tuimelt emge meters omlaag en breekt beide benen Bos
had de ladder gelecnd van Althuisius sr , de vader van de opdrichtgever
Althuisius sr was met op de hoogte van het gebrek in de ladder Ter afwering
van de door Bos ingestelde voidcring uit onicchtmatigt daad beioepen de
erven van de inmiddels overleden Althuisius sr zieh op art 7 1790 BW, m-
houdende dat de uitlener slechts aansprakehjk is, Indien hij de gebreken heeft
gekend en daarvan aan de gebruiker geen kenms heeft gegeven

6 HR. 6 maart 1959, NJ 1959, 349, ßcrtha/Revenir
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In dne instanties zegeviert het verweer van de erven De Hoge
Raad

De strekking van het bepaaldc in art 1790 brengt mee dat ( ) die bepaling
hier bij uitsluiting van toepassing is Art 1790 strekt immeis ertoe de uitlenei
die een zaak om niet aan een ander ten gebruike geeft, alleen aansprakebjk
te houden voor de schadchjke gcvolgen van een gebrek van de zaak, Indien
hij dat gebrek kende maar de gebruiker van het bestaan eivan niet m kenms
heeft gesteld Die strekking verzet zieh tegen de toepass,ehjkheid van de be-
pahngen ter zake van onrechtmatige daad, voor zover deze uitgaan van een
verdergaande aansprakehjkheid voor gebreken van een zaak

Exclusiviteit is uitzondenng, zo lykt uit het arrest Bertha/Reve-
nir te volgen, en hoofdregel het stelsel van alternativiteit. Eiser
mag 'kiezen op welk van beide aansprakehjkheden hij een rechts-
vordenng wil bouwen', een en ander geheel in overeenstemmmg
met de in het Duitse en Engelse recht gevolgde lyn

Gemengde techniek

Inwerkmgtredmg van Boek 8 van het Burgehjk Wetboek heeft
op de door dit boek bestreken terreinen (verkeersmiddelen en
vervoer) geleid tot een belangryke koerswyzigmg. Daardoor is
het Nederlandse stelsel van samenlopende aansprakehjkheden, al-
thans voor een deel, in Frans vaarwater terechtgekomen Ber-
tha/Revemr zou than^ anders worden beshst.

Vitesse heeft zieh jegens Van Gend & Loos verbonden tot vervoer van een
Container met sloffen ugaretten en deze op maandag 1 Oktober op het terrein
van Van Gend &c Loos af te leveren Op vrydag 28 September heeft Vitesse
de Container weggehaald uit de Waalhaven cn naar haar eigen terrein gebracht
teneinde deze op maandag verder tc vervoeren In de nacht van zaterdag op
zondag wordt de Container gestolen Een deel van de lading sigaretten is later
teruggevonden Van Gend & Loos vordert schadevcigoeding (betaaldc mvoer-
rechten, omzetbelasting, üpgeld), prinuir uit onrechtmatige daad, subsidiair
uit wanprestatie De contractuele weg leidt in dit geval tot een in omvang
beperkte aansprakehjkheid (slechts de waarde die de ten vervoer ontvangen
zaken zouden hebben gehad Indien zij op maandag 1 Oktober te bestemdei



plaatse zouden 7ijn afgelevcrd, art 8 1103 BW) De aansprakehjkheid uit on-
rechtmatigc daad ls met aan deze beperking onderworpen

Rechtbank en Hof hebben de vordenng, voorzover gegrond op
onrechtmatige daad, afgewczen Het Hof heeft daartoe overwo-
gen dat het duidelyk IS dat Vitesse, wanneer haar geen vervoer-
opdracht was verstrekt, de Container nimmer op 28 September
zou hebben weggehaald en dit weghalen derhalve plaatsvond in
het kader van de tussen partyen gesloten vervoerovereenkomst
en daarvan met los kan worden gemaakt. Het Hof verbond daar-
aan de conclusie dat de Rechtbank terecht had geoordeeld dat
slechts een vordenng uit wanprestatie in aanmerking kwam

De Hoge Raad oordeelde een hiertegen gerichte klacht,

in zoverre juist dat de feiten waarvan in cassatie moct worden mtgegaan, te
weten het zonder uitdrukkehjke opdracht ophalen door Vitesse van de con-
tainet op vrydag en het opslaan van die Container in het week-einde op haar
eigen onvoldoende bewaakte terrein, terwijl zij wist dat de mhoud diefkal-
gevochg was, ook onafliankelijk van schending van haar verphehting uit de
vervoerovereenkomst als onrechtmatig handelcn van Vitesse is aan te mer-
ken 7

We stuiten hier op een lastig punt Niet ledere tekortkoming m
de nakommg van een verbintenis uit overeenkomst is tevens een
onrechtmatige daad Wie nalaat een op grond van een overeen-
komst van geldlenmg verschuldigd bedrag te betalen, pleegt, ge-
zien het systeem van het Burgcrhik Wetboek, wel wanprestatie,
maar geen onrechtmatige daad. Om te bepalen wanneer een te-
kortkoming in de nakommg van een verbintenis uit overeen-
komst tevens een onrechtmatige daad oplevert, hanteert de Hoge
Raad, zoals ook bhjkt uit de zojuist geciteerde overwegmg, als
maatstaf of de handelwyze van gedaagde onrechtmatig is 'onaf-
hankehjk van de schending van contractuele verplichtmgen'

Lagere rechters, zoals ook het Hof in deze zaak, vatten deze
maatstaf soms op als aansporing om de totstandkoming van de
overeenkomst als feitelyke gebeurtems 'weg te denken' (als Vites-
se en Van Gend & Loos geen vervoerovereenkomst zouden heb-

7 HR 6 apnl 1990, NJ 1991, 689, Van Gend & Loos/Vitcsse
8 HR 9 december 1955, NJ 1956, 157
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ben geslotcn, zou Vitesse de Container niet hebben weggehaald)
Vervolgens wordt dan aan de omstandigheid dat in dat geval de
schade niet zou zyn ingeCreden, de conclusie verbunden dat
slechts sprake IS van wanprestatie, en niet van een onrechtmatige
daad Deze gang van zaken is metjuist Als Α zieh niet contrac-
tueel verbunden zou hebben het schilderij van Β te restaureren,
zou het schilderij niet zyn beschadigd, maar dit laat onverlet dat
het beschädigen van andermans schilderij onrechtmatig is 'onaf-
hankehjk van de schendmg van contractuele verphehtmgen'

Toch leidde een en ander niet tot vermetigmg van 's Hofs ar-
rest De Hoge Raad verwees naar het op 1 april 1991 in werkmg
getreden nieuwe vervoerrecht Daarin is gekozen voor een nieu-
we benadermg van het samenloopprobleem, te weten,

het stelsel dat de vervoerder de bepahngen van de daar bedoelde overecn-
komsten mag tegenwerpen aan hen die uit anderen hoofde dan uit overeen-
komst tegen de vervoerdtr ageren ter zike van schade die zieh bij het vervoer
voordoct

De Hoge Raad heeft hier het oog op de wyze waarop in Boek
8 wordt omgegaan met hetgeen bekend Staat als 'parallelsprong'
(wegens de beperkmgen verbunden aan de contractuele weg,
volgt eiser het naastgelegea brede pad van de onrechtmatige
daad) Anders dan in Franse stelsel van non-cumul, wordt de bui-
tencontractuele route niet afgesloten, maar knjgt de gedaagde de
bevoegdheid daarop dezeifde hindeimssen te plaatsen als die wel-
ke hy had mögen opwe; pen, Indien de contractuele weg zou zijn
gevolgd Zie art 8 362 BW

Indien een partij bij een expoitatie-overeenkomst door haar wederparty daar-
bij terzake van een by de exploitatie van het schip ontstane schade buiten
overeenkomst wordt aangesproken, dan is zy jegens> die wederparty niet ver-
der aanspiakehjK dan zij dit zou zyn op grond van de door hen gcsloten over-
eenkomst

Ingevolge art 8 1081 BW is deze bepahng van oveieenkomstigc
toepassmg op de exploitatie van een voertuig

Van Gend & Loos mocht haar vordering vervolgen op de voet
van aansprakehjkheid uit onrechtmatige daad, maar Vitesse bleef
bevoegd tot het mroepen van de beperkmgen verbünden aan de
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contractuele aansprakehjkheid (geen vergoedmg van belastmg-
schade en tipgeld)

Ook de eigenaar van de Bertha zou onder huldig recht nog
steeds bevoegd blyven om te kiezen voor een buitencontractuele
grondslag voor zyn vordermg, maar mdien hy dat met binnen
een termijn van eenjaar zou doen, zou hy in die vordermg niet-
ontvankelyk worden verklaard, omdat de eigenaar van de Reve-
nir zieh thans mag beroepen op de verjarmg van eenjaar, geldend
voor de vordermg uit sleepovereenkomst.

Wat IS het resultaat van deze 'gemengde techniek'? Het Franse
stelsel van non-cumul en het Duitse en Engelse stelsel van alter-
nativiteit, hebben een ding gemeen· zy strekken beide ertoe een
van beide aansprakehjkheden buiten beeld te draaien. Het Franse
stelsel bereikt dit door de buitencontractuele weg af te sluiten,
zodra het gaat om schade veroorzaakt bij de nakoming van een
verbmtems uit overeenkomst. In het Duitse en Engelse stelsel van
alternativiteit verdwynt de andere aansprakehjkheid uit het
beeld, zodra eiser heeft gekozen voor die aansprakehjkheid die
hem het voordehgst toeschynt {the reinedy which appears to htm to
be the most advantageous).

Het stelsel van art. 8.362 BW bhjft in zoverre gelijkems ver-
tonen met het stelsel van alternativiteit dat eiser nog steeds be-
voegd is te kiezen voor de aansprakehjkheid uit onrechtmatige
daad als grondslag voor het processuele debat, inclusief de daarby
behorende stelphcht en bewyslast Gedaagde is daartegenover be-
voegd de aansprakehjkheid wat haar omvang en duur betreft te-
rug te brengen tot contractuele proporties; in zoverre komt het
in Boek 8 gevolgde systeem dicht in de buurt van het Franse stel-
sel

Buiten het vervoerrecht bhjft 'ongemengde' alternativiteit uit-
gangspunt van het Nederlandsc recht, zoals recent nog werd on-
derstreept in een arrest waarin de Hoge Raad gewag maakt van

het algemeen geldcnde uitgangspunt dat, mdien verschallende bepalmgen
voor toepassing op een feitencomplex in aanmerking komen cn cumuLitie
met mogelyk is, aan de gerechtigdc de keuze is welke rcchtsgevolgen hy
wenst in te roepen of op welke rechtsgrond hy zieh wenst te baseren

9 HR 14 juni 2002, RvdW 2002, 103, Bramcr/Hofman
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Dit oordeel loopt geheel in de pas met de 'echte Anspruchskon-
kurrenz' van het Duitse, en de 'concurrence of remedies' van het
Engelse recht.
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Dit boek plaatst het Nederlands aansprakelijk-

heidsreeht in Europees perspectief. Hetvizier

wordt gericht op de vier hoekstenen van het
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