o
=
o
i o
o

Bulletin 4

Pagina 1 Pagina 7 Pagina 11 Jaargang 6, juni 2003
Wat te doen met de RSI claim? Kelly: to be or not to be? Sport en spel.

Stichting Personenschade
Pagina 4 Pagina 9 Pagina 16 /4
Aansprakelijkheid in het openbaar ~ Meervoudige causaliteit Agenda ——
vervoer

Instituut van Verzekeraars

Wat te doen met de RSI claim?

De rol van de actieve en creatieve verzekeraar

Inleiding

Repetitive Strain Injury (RSI) claims worden door AVB
verzekeraars met enige argwaan bekeken. Elke verzekeraar
heeft, als hij voor de keuze staat om al dan niet een uitke-
ring te doen, behoefte aan een goede medische en schade-
technische onderbouwing van de claim. Nu de RSI proble-
matiek nog is omgeven met veel onduidelijkheden en de
bedoelde onderbouwing niet zelden uitblijft, wordt geko-
zen voor een terughoudende opstelling.

Beroepsziekten als RSI kenmerken zich door een geleide-
lijke ontwikkeling, waardoor de relatie tussen werk en
klachten minder eenvoudig is vast te stellen dan bij een
ongeval of incident. Medisch adviseurs wijzen erop dat de
eventuele aanwezigheid van een acuut schadeveroorza-
kend moment al kan pleiten tegen een RSI.

Daarnaast kunnen als RSI geclaimde klachten hun oor-
zaak vinden buiten het werk. Ik noem de uitoefening van
hobby’s, intensief computergebruik in de thuissituatie —
niet zelden onder minder gunstige ergonomische omstan-
digheden dan op het werk — en specifieke trauma’s en
ziekten in de medische voorgeschiedenis.

Nog meer onzekerheden?

Op grond van de nu bekende medische en wetenschappe-

lijke inzichten manifesteert zich ook een aantal onzekerhe-

den die specifiek betrekking hebben op het fenomeen RSI.

- Er is geen duidelijke richtlijn voor diagnosestelling.
Alhoewel RSI op zich geen diagnose is, kan een ziekte-
beeld worden vastgesteld dat als een RSI gerelateerde
aandoening valt te benoemen. In veel gevallen is het
echter zelfs niet mogelijk de klachten van het slachtoffer
te verklaren op basis van een dergelijke specifieke, gere-
gistreerde aandoening.

Mr. E. J. M. Gerritsen,
Andriessen & Geurst

Expertises

Er is weinig bekend over de oorzaken van RSI en de
maatregelen die kunnen worden genomen om het te
voorkomen. Dit is de belangrijkste conclusie van de
Gezondheidsraad in haar advies van 27 november 2000
aan de Staatssecretaris van Sociale Zaken en Werk-
gelegenheid. Men kan zich dan afvragen of er tussen
werk en klachten een deugdelijk verband kan worden
gelegd en daarmee tot het bestaan van een beroepsziekte
kan worden geconcludeerd. De geldende rechtspraak
stelt de eis dat ‘voldoende aannemelijk’ dient te zijn dat
schade wordt geleden in de uitoefening van de werk-
zaamheden. Het is de vraag of de zorgplicht, die op
werkgevers rust ter bevordering van de veiligheid van
werknemers, zich wel kan uitstrekken tot het nemen van
maatregelen waarvan onvoldoende duidelijk is dat zij
daadwerkelijk effect sorteren.

Er is weinig bekend over de prognose. Een argument dat
wordt aangevoerd om te verdedigen dat dit soort scha-
des geen lange looptijd kennen. Daarbij komt dat er art- >
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sen zijn die bepleiten dat er voor RSI patiénten geen
beletsels zijn om — zelfs spoedig — het werk, al dan niet
aangepast of parttime, te hervatten. Ook de
Gezondheidsraad beveelt gedoseerde rust aan, naast een
verhoging van de lichamelijke belastbaarheid. (Vergelijk
ook Ktg. Utrecht 5 februari 2003, rolnr. 259670)
Binnen het beoordelingstraject van RSI claims nemen
deze onzekerheden het op tegen de aanname dat overbe-
lasting van spieren en pezen door eentonig werk met een
gebrek aan taakroulatie, veelal vanuit een slechte werk-
houding en met een zekere psychosociale (werk)druk, kan
leiden tot een klachtenbeeld dat uiteindelijk niet meer
vanzelf verdwijnt.

Wie bewijst?

Het gebrek aan houvast, aan wetenschappelijke onderbou-

wing en aan goede toetsingscriteria leidt bijna in elke RSI

zaak tot discussies tussen verzekeraar/expert enerzijds en
werknemer/belangenbehartiger anderzijds. Wanneer deze
discussie niet tot een oplossing leidt, kan een beoordeling
door de rechter in zicht komen. Het is daarom van belang
te weten hoe de rechters vooralsnog met de geschetste
materie omgaan.

In de eerste plaats memoreer ik nog eens dat het naar gel-

dend recht de werknemer is die aannemelijk dient te

maken dat:

- hij klachten ondervindt waarvan het beeld als RSI valt te
benoemen;

- de RSI klachten zijn ontstaan in de werksituatie;

- de werkgever — naar de stand van de techniek — onvol-
doende maatregelen heeft getroffen om het ontstaan van
de RSI klachten te voorkomen.

De werknemer zal zich dus zowel over de causaliteit als

over de zorgplicht hebben uit te laten. Uit het arrest

Unilever/Dikmans — HR 17 november 2000, NJ 2001, 596,

JAR 2000, 261 — valt te leren dat, wanneer de werknemer

op deze punten voldoende bewijs heeft aangedragen, de

bewijslast met betrekking tot de zorgplicht kan verschui-
ven naar de werkgever. Overigens zal de werkgever, in het
kader van zijn betwisting van aansprakelijkheid, in het
algemeen de omstandigheden moeten aangeven die meer
in zijn sfeer liggen dan in die van de werknemer.

Feitelijk toont dit arrest aan hoe belangrijk het voor de

werknemer is om de claim zo concreet en uitgebreid

mogelijk te specificeren en te onderbouwen, iets waar het
in onze praktijk nog wel eens aan schort. Veel RSI claims
stranden omdat werknemers alleen met een summiere
aansprakelijkstelling komen, vergezeld van een enkele ver-
klaring van een behandelend arts of therapeut. Vervolgens
betogen zij dat reeds daarmee de bewijslast naar de werk-
gever is verschoven. Een aanpak die veelal lijkt ingegeven
door het gebrek aan bereidheid om in een onderzoek te
investeren zolang voor de daarmee gemoeide kosten geen
dekking bestaat.

Summier bewijsmateriaal kan hooguit wijzen op de

mogelijkheid van een verband tussen werk en klachten. En

deze enkele mogelijkheid is nu onvoldoende om het
bestaan van een beroepsziekte als RSI aan te nemen. (HR

26 januari 2001, Weststrate/De Schelde, NJ 2001, 597)

Een actieve houding van de verzekeraar
Ondanks het vorenstaande kunnen werkgevers en hun
verzekeraars ook weer niet stilzitten tot het bestaan van
een werkgebonden RSI sluitend is bewezen, voorzover dat
laatste gezien de aard van de materie overigens al mogelijk
is. Er moet immers rekening worden gehouden met de
kans dat de rechter het door de werknemer aangedragen
bewijsmateriaal als inhoudelijk voldoende beoordeelt en
daarom de bewijslast laat verschuiven naar de werkgever.
Daar waar van de werknemer wordt verlangd dat hij zich
in het kader van zijn bewijslevering niet alleen concen-
treert op de causaliteitsaspecten, doet de werkgever er
goed aan zijn verweer ook op alle fronten te voeren.
Causaliteit en zorgplichtnaleving worden gecombineerd
getoetst, ook omdat het oordeel over het eerste van
invloed is op dat over het tweede. Zo kan het causaal ver-
band tussen werk en aandoening eerder in zicht komen
wanneer duidelijk wordt dat onvoldoende veiligheids-
maatregelen zijn genomen.

Relevante rechtspraak

Niet alle lagere rechters zijn even consequent in de toepas-
sing van deze beginselen. Niettemin zijn inmiddels enkele
voorbeelden beschikbaar van beoordelingen, waarbij de
rechter zelfs nog met zoveel woorden wijst op de rol die
de eerder gememoreerde onzekerheden over de RSI mate-
rie kan spelen.

Zo moest de Utrechtse kantonrechter op 17 juli 2002 —
JAR 2003, 31 — oordelen over de claim van een beeld-
schermwerker, die meer dan twee jaar lang door een uit-
zendbureau bij verschillende opdrachtgevers was gedeta-
cheerd. De werknemer had zich ziek gemeld met klachten
aan beide armen, waarvoor hij zowel de materiéle als de
formele werkgever hoofdelijk aansprakelijk stelde. Hij
claimde de klachten als beroepsziekte en verwees daarbij
naar de status van de bedrijfsarts, naar de rapporten van
het GAK en naar de verklaring van een therapeut.

De kantonrechter las in deze informatie echter niet dat
sprake zou zijn van een beroepsgebonden aandoening. De
verklaringen bevatten weliswaar een opsomming van de
klachten, maar conclusies als door de werknemer bedoeld
werden niet getrokken. De verklaring van het GAK was
niet goed bruikbaar, omdat daarin geen enkele uitspraak
werd gedaan over de oorzaken van de arbeidsongeschikt-
heid.

Voorts was er een ontslagbericht van een revalidatiecen-
trum, waarin de diagnose RSI niet meer dan ‘waarschijn-
lijk’ werd genoemd en waarin verder stond dat de klachten
duidelijk waren afgenomen.

De kantonrechter overwoog dat de werknemer eerst
bewijs moest leveren van de aard, de omvang en het ver-
loop van zijn ziekte en van het verband met de voor het
uitzendbureau uitgevoerde werkzaamheden. Deze bewijs-
last leende zich volgens de kantonrechter pas voor omke-
ring wanneer de werknemer van het causaal verband tus-
sen zijn ziekte en het werk voldoende bewijs had geleverd.
De Kantonrechter Amsterdam liet zich op 29 augustus
2002, JAR 2002, 229, uit over de RSI claim van een scha-
decorrespondente bij een verzekeringsmaatschappij. Zij
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was meer dan tien jaar in de functie actief geweest, voordat
zij uitviel met klachten van de linkerpols. Die werden door
de werkneemster toegeschreven aan langdurig computer-
werk, dat onder hoge werkdruk moest worden verricht.
Dat van dit laatste sprake was, werd door de werkgever
gemotiveerd betwist. Mede naar aanleiding van het door
de werkgever gevoerde verweer overwoog de kantonrech-
ter dat vooralsnog onvoldoende duidelijk was geworden of
de klachten van de werkneemster wel voortvloeiden uit de
verrichte werkzaamheden. Zo waren er geen medische
verklaringen voorhanden waaruit dit kon blijken, slechts
een verslag van een ARBO deskundige die eigenlijk alleen
de lezing van betrokkene zelf had opgetekend. Daar kwam
volgens de kantonrechter bij dat uit het rapport van de
Gezondheidsraad volgt dat de gepresenteerde klachten
weliswaar verband kunnen houden met de werkomstan-
digheden, maar dat ook oorzaken van buiten het werk
denkbaar zijn. De kantonrechter concludeerde dat de
werkneemster meer informatie zou moeten aandragen
over — het werkgebonden karakter van — haar ziekte en
dat de werkgever tegelijkertijd diende aan te tonen dat de
werkomstandigheden niet te belastend waren.

Een vrijwel soortgelijke beslissing nam de kantonrechter —
Ktg. Amsterdam 24 april 2002, JAR 2003, 21 — in de zaak
met een account-executive, die minder dan twee jaar
beeldschermwerk deed bij de werkgever die aansprakelijk
werd gehouden voor een RSI. Met nadruk overwoog de
kantonrechter dat het debat tussen partijen zich toespitste
op een juiste interpretatie van de arresten
Unilever/Dikmans en Weststrate/De Schelde met betrek-
king tot stelplicht en bewijslast. Gelet op de verschillende
onzekerheden stuurde de kantonrechter aan op de benoe-
ming van een of meerdere deskundigen, ondanks het feit
dat ook hier uit de aangedragen medische rapportage niet
of onvoldoende bleek dat de werknemer leed aan een
arbeidsgebonden aandoening.

Kantonrechters zullen dus in concrete gevallen met een
benoeming van deskundigen aan werknemers de moge-
lijkheid willen bieden aan de op hen rustende bewijslast te
voldoen. (Vergelijk ook Rb. Rotterdam 12 maart 2002,
JAR 2002, 82)

Interessant is het om te zien dat de hierboven gesignal-
eerde lijn door de meervoudige kamer van de
Amsterdamse rechtbank op 9 april 2003 in een tweetal
zaken in hoger beroep — rolnrs. H01-3168 en H01-3169 —
werd onderschreven. Twee werknemers, door de kanton-
rechter belast met het bewijs, dat zij door uitoefening van
het werk RSI hadden opgelopen, stelden dat zij in dit ver-
band reeds voldoende hadden aangedragen en dat der-
halve de werkgever moest bewijzen dat de zorgplicht was
nagekomen.

In de eerste plaats kon de rechtbank zich vinden in het
oordeel van de kantonrechter dat over RSI zelf, het ont-
staan, de bestrijding en voorkoming ervan nog veel onze-
kerheid bestaat. Daarbij werd nog eens gerefereerd aan het
rapport van de Gezondheidsraad.

Vervolgens stelde de rechter vast dat de werknemers geen
medische rapportage hadden aangedragen waarin de
klachten precies stonden omschreven, wanneer deze zich
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het eerst voordeden en hoe het verloop ervan was. Welis-
waar was medische rapportage voorhanden waarin een
verband tussen werkzaamheden en klachten werd beschre-
ven, maar daarin zag de rechter ook ruimte voor de ver-
onderstelling dat de klachten hun oorzaak vonden in
andere omstandigheden dan het werk, zoals preéxistente
factoren. De rechter ging voorbij aan het betoog dat der-
gelijke factoren alleen als predispositie waren te beschou-
wen en geen rol mochten spelen bij de vaststelling van de
aansprakelijkheid.

De overige door de werknemers aangeleverde informatie
over de werkomstandigheden was, volgens de rechter, van
te algemene aard en gaf geen duidelijk beeld van de feite-
lijke werkzaamheden van betrokkenen bij het bedrijf.
Uiteindelijk werd overwogen dat een werkgebonden ziek-
tebeeld nog onvoldoende vaststond, zodat een beroep op
omkering van de bewijslast in het licht van het arrest
Unilever/Dikmans faalde.

Een claim langs twee wegen

Steeds vaker wordt gezien dat de werknemer zijn RSI
claim combineert met een vordering wegens kennelijk
onredelijk ontslag. Daargelaten of deze vorderingen zich
lenen voor behandeling in een en dezelfde procedure, is
een ontslag — behoudens bijzondere omstandigheden — na
twee jaar arbeidsongeschiktheid niet per definitie onrede-
lijk. Voorzover die omstandigheden liggen in een werkge-
bonden RSI, kan de rechter de werknemer wijzen op de
bescherming die art. 7: 658 BW kan bieden. Met een scha-
devergoeding op grond van werkgeversaansprakelijkheid
zal dan meestal het kennelijk onredelijke karakter aan het
ontslag zijn ontnomen.

Anders wordt het, wanneer de werknemer min of meer
bewust kiest voor een ontslagvergoeding in plaats van een
schadevergoeding, bijvoorbeeld omdat een eventuele RSI
claim van hem een verdergaande bewijslevering zou vra-
gen. Het lijkt erop dat kantonrechters eerder geneigd zijn
— zonder nader deskundigenonderzoek — een ontslagver-
goeding toe te kennen, wanneer er op zijn minst aanwij-
zingen zijn dat de problematiek een werkgebonden karak-
ter heeft. Dat zal de werknemer waarschijnlijk niet
beletten alsnog een beroepsziekteclaim in te dienen.
(Vergelijk bijvoorbeeld Ktg. Rotterdam 11 november
2002, JAR 2003, 61)

Wordt ook die toegewezen, dan ligt verrekening met de
ontslagvergoeding voor de hand, vooral wanneer de
bedoelde werkgebondenheid de belangrijkste overweging
was voor de toekenning daarvan.

Gevolgen voor de praktijk

Terug naar de afwikkeling van de RSI claim. Werkgever en
verzekeraar kunnen dus belanden in de situatie waarin
bewijs van nakoming van de zorgplicht moet worden
geleverd. Nu hoeft het bestaan van een enkele, geisoleerde
risicofactor in het werk nog niet te wijzen op de aanwezig-
heid van een beroepsgebonden aandoening. Bedacht moet
worden dat naar de huidige stand van de techniek lang
niet altijd een duidelijke verklaring voor het ontstaan van
de klachten kan worden gevonden.
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Echter, de rechter zal op basis van de ingediende claim op
zoek gaan naar aanwijzingen voor de relatie tussen werk
en klachten. Zijn die er meer dan voldoende — duidelijke
medische informatie, een hoge belasting in het werk — dan
kan toewijzing van de claim in de rede liggen. Absolute
zekerheid is op grond van het geldend recht niet noodza-
kelijk.

Verzekeraars die werk willen blijven maken van hun ver-
weer zullen tevens moeten onderzoeken of het klachten-
patroon — ook — werkvreemde oorzaken kan hebben. RSI
klachten zijn vrijwel per definitie van het soort dat niet bij
voorbaat op het werk behoeft te berusten. Inzicht in de
voorgeschiedenis van de eiser is noodzakelijk om hiervan
een goed beeld te krijgen. Wordt van werknemerszijde bij
dit onderzoek niet alle benodigde medewerking verleend,
dan zou dat in bepaalde situaties de aanvraag van een ver-
hoor of deskundigenbericht kunnen rechtvaardigen.
Worden er zowel invloeden van binnen als buiten het
werk zichtbaar, dan valt een afwikkeling op basis van pro-
portionele aansprakelijkheid te verdedigen.

Wanneer het tenslotte lijkt te gaan om een RS], is nog niet
vanzelf sprake van niet-omkeerbare klachten. Er is
immers te weinig bekend over de prognose voor de lan-
gere termijn.

Wel of geen oplossing

Gedegen onderzoek door medisch adviseur en verzeke-
raarsexpert levert vaak toch bruikbare handvatten op voor
een goede beoordeling, die de basis kunnen vormen voor
een oplossing van het geschil, in de vorm van een minne-
lijke regeling. Een oplossing die meestal in aanvang niet
voor de hand ligt, omdat werkgever en werknemer elk
hun eigen opvattingen hebben over de relatie tussen het
werk en de geclaimde klachten. Een oplossing die er overi-
gens, gezien de aard van de problematiek, zeker niet tot
elke prijs hoeft te komen. Maar die, indien nodig, door
een creatieve behandeling van de claim zeker kan worden
bereikt. ;|

De deuren; Aansprakelijkheid in het

openbaar vervoer

Rb. Utrecht 18-12-02, UN Nr. AF2338, Zaaknr. 130115/HAZA 01955

Hij is de laatste.

Hij is altijd de laatste. En ook de kleinste, maar daar kan hij
niets aan doen. De anderen zijn al ingestapt, zonder kaartje.
De conducteur fluit. Hij moet opschieten, de deuren van de
trein gaan al dicht. Hij trekt een sprintje, houdt zijn hand tus-
sen de zich sluitende deuren. En die gaan direct weer open.

Helaas berusten deze beelden niet op de werkelijkheid!!
Dat is althans de les uit het vonnis, dat de Rechtbank
Utrecht op 18 december 2002 — inmiddels is door de NS
hoger beroep ingesteld — heeft gewezen in een zaak tegen
de Nederlandse Spoorwegen (NS).

De deuren van de trein, waar op 24 april 1998 het destijds
negentienjarige meisje wilde instappen, sloten zich wel. En
deze gingen niet meer open. Zij raakte bekneld, met haar
hand tussen de gesloten deuren. De trein vertrok, en zij
kwam onder de trein. Met zeer ernstig letsel tot gevolg,
haar beide benen moesten worden geamputeerd.

Aansprakelijkheid

Het proces voor de rechtbank ging niet over de aansprake-
lijkheid van de NS, of beter gezegd: NS Reizigers BV.

Het vervoersrecht kent namelijk de bepaling, dat de ver-
voerder aansprakelijk is voor het letsel, dat de passagier
tijdens het vervoer overkomt, art. 8: 105 BW. Het is ver-
volgens aan de vervoerder, om aannemelijk te maken dat

Mr. J. Schep, advocaat te
Apeldoorn

aan zijn zijde sprake is van overmacht. Een soort artikel
185 WVW systeem dus: je bent aansprakelijk, als je geen
overmacht aannemelijk kunt maken.

Die bepaling heeft alleen betrekking op de tijd, dat men
vervoerd wordt. Op het perron ben je dus nog een gewone
sterveling.

Het wordt anders, zodra je begonnen bent in te stappen.
Vanaf dat moment is er een vervoersovereenkomst, en die
duurt voort tot het moment, dat de passagier weer is uit-
gestapt.
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Het is daarbij overigens niet nodig, dat de passagier, zoals
het hoort, een kaartje heeft gekocht. Het enkele instappen
is al voldoende.

Overmacht

Op overmacht had de NS geen beroep gedaan. Terecht,
denk ik zo. Er ging namelijk nogal wat mis met die trein.
De normale gang van zaken is dat machinist en conduc-
teur moeten samenwerken om de trein van het perron te
laten vertrekken. En denk nu niet, dat fluiten voldoende
is. Er zit in zo’n trein een redelijk complex systeem met
geluid- en lichtsignalen, waaruit de machinist moet aflei-
den, of hij veilig kan vertrekken. Zijn oog is de conduc-
teur. Hij staat in zijn deur, die openblijft als de andere
deuren van de trein door de machinist na het eerste fluit-
signaal van de conducteur worden gesloten. Met een spe-
ciale sleutel blijft zijn deur dan geopend. Zodra die sleutel
er wordt uitgenomen, krijgt de machinist in zijn cabine
het signaal dat de trein veilig kan vertrekken.

Maar die conducteur in de Utrechtse zaak was een begin-
ner. Terwijl de andere deuren zich sluiten, ziet de man
opeens dat meisje, vlakbij de trein, een aantal deuren ver-
der. Zij probeert nog in te stappen, maar raakt bekneld tus-
sen de zich sluitende deuren, terwijl de trein gaat vertrek-
ken. Hij grijpt in. Springt de trein uit, en roept de machinist
op met zijn mobilofoon, bij de NS een combifoon geheten.
De machinist kan namelijk de andere deuren weer openen.
Dan bedenkt de man, dat de machinist hem even tevoren
had gezegd, dat de accu van diens combifoon leeg is. Hij
besluit het meisje zelf te gaan helpen. Maar voordat hij het
op een lopen zet, trekt hij zijn speciale sleutel eruit. lemand
zou hem kunnen stelen, of zo. Hij vergeet evenwel, dat daar-
door de machinist het signaal krijgt, dat hij kan vertrekken.
En dat is fataal. De trein gaat rijden, terwijl het meisje nog
altijd bekneld zit. Zij kunnen beiden de trein niet meer
bijhouden, die daarna plotseling abrupt tot stilstaan komt,
doordat iemand aan de noodrem heeft getrokken. Maar
toen was het al te laat.

Omvang aansprakelijkheid

Waar ging het dan wel over bij de rechtbank? Het bedrag
dat de vervoerder in geval van letsel moet betalen is ex art.
8:110 BW wettelijk beperkt tot £ 300.000. Het bedrag zelf
staat niet in deze bepaling, maar wordt vastgesteld bij
Koninklijke Besluit, waardoor het — zonder de rompslomp
van een wetswijziging — wat gemakkelijker kan worden
aangepast aan de inflatie. In ieder geval had de NS dat
bedrag betaald. Maar dat is niet voldoende om de volle-
dige schade te dekken. Benadeelde was beide benen kwijt-
geraakt en er zal dus een forse post verlies aan verdienver-
mogen inzitten, om maar te zwijgen over andere
schadeposten als de ziektekosten, en het smartengeld.

De inzet van het proces werd dus de rechter zover te krij-
gen, dat hij die wettelijke beperking van de aansprakelijk-
heid van de vervoerder zou doorbreken.

Gebrekkige zaak

Ze hebben van alles geprobeerd, de benadeelde en haar
advocaat. Eerst, dat de trein een ‘gebrekkige zaak’ is. De
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bezitter van een gebrekkige zaak is namelijk altijd aan-
sprakelijk, als door dat gebrek een ander schade oploopt.
(Art. 6:173 BW stelt dat een zaak gebrekkig is, als deze
niet voldoet aan de eisen die men daar in de gegeven
omstandigheden aan mag stellen: risicoaansprakelijkheid,
schuld of enig verwijt bij de bezitter van die gebrekkige
zaak is dus niet nodig)

Kennelijk is de list geweest, dat deze risicoaansprakelijk-
heid niets met het vervoersrecht te maken heeft.

Daar zat wel wat in, want als er iets tussen de deuren zit —
een hand, een paraplu of een koffer — moet de machinist
een signaal krijgen dat nog niet alle deuren zijn gesloten.
Maar de deuren waren niet goed afgesteld. En — geloof het
of niet — dat kwam doordat het apparaat, waarmee tijdens
het onderhoud in de werkplaats de deuren moeten wor-
den afgesteld, stuk was. Daarnaast deed benadeelde een
beroep op de combifoon, die niet werkte door de lege
accu van de machinist.

Voor de rechtbank was het niet voldoende, om met deze
redenering die beperking van de aansprakelijkheid opzij te
zetten. Afgezien van de vraag of die beide gebreken het
ongeval wel uitsluitend hebben veroorzaakt, is de NS al op
grond van het vervoersrecht aansprakelijk voor een
gebrekkig functioneren van het materiaal. Art. 8:105 lid 3
BW stelt immers dat de vervoerder zich niet op overmacht
kan beroepen, als hij gebruik maakt van een gebrekkig
vervoermiddel of dito materiaal. En dat valt ook onder die
beperking van de aansprakelijkheid van de vervoerder.

Opzet en roekeloosheid

Vervolgens heeft men het geprobeerd met ‘opzet of
bewuste roekeloosheid’. Dat begrippenpaar komt wel meer
voor in het recht. We kennen het uit het arbeidsrecht.
Daar heeft de werknemer, als hij betrokken raakt bij een
bedrijfsongeval, alleen dan eigen schuld, als bij hem
sprake is van opzet of van bewuste roekeloosheid. (Art.
7:658 lid 2 BW)

Dit wordt niet snel aangenomen. Pas als duideljjk is, dat
de werknemer zich kort voor het ongeval bewust is
geweest van het roekeloze van zijn gedrag, wil de rechter
wel concluderen tot bewuste roekeloosheid. HR 20 sep-
tember 1996, NJ 1996, 198, Pollemans; de man die op het
dak aan het werk is en er doorheen zakt omdat hij gaat
lopen op een gedeelte van het dak waar dat niet is toege-
staan. (Zie ook HR 11 september 1998, NJ 1998, 870)

En opzet? Dat komt alleen voor bij ‘moedelozen’ en niet
bij bedrijfsongevallen, hoewel niets is uit te sluiten.

In de Ziekenfondswet is het ook een begrip. Het fonds kan
wat zij heeft uitgekeerd verhalen op de aansprakelijke par-
tij. (Art. 83b Zfw.)

Maar wat als die laatste ook verzekerd is onder de zieken-
fondswet? Het zou een beetje raar zijn, verhaal te plegen
op je eigen verzekerde. Dat kan dus ook niet. Dat kan
weer wel, als sprake is van opzet of bewuste roekeloosheid.
(Art. 83c Zfw.)

Het bekendste voorbeeld in het verkeersrecht is dat van
Marbeth van Uitregt. De Hoge Raad heeft in haar zaak
uitgemaakt, dat kinderen beneden de veertien jaar in het
verkeer nooit eigen schuld kunnen hebben, tenminste als >
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bij het ongeval een motorrijtuig betrokken is geweest.
(HR 31 mei 1991, NJ 1991, 721;VR 1991, 119)

En dat is alleen maar anders, als het gedrag van het kind
beschouwd kan worden als opzet of als bewuste roeke-
loosheid.

Het komt ook voor in het vervoersrecht: Art. 8:111 BW, de
opzet en de bewuste roekeloosheid. Als de vervoerder de
schade opzettelijk heeft veroorzaakt of “roekeloos en met
de wetenschap dat die schade er waarschijnlijkheid uit zal
voortvloeien’, kan de vervoerder zich niet op de beperking
van zijn aansprakelijkheid — het bedrag ad f 300.000 —
beroepen. Een vorm van grove schuld is het eigenlijk.
Maar, daarvan was in dit geval geen sprake bij de machi-
nist, en ook niet bij de conducteur, aldus de rechtbank. Ze
hebben het wel heel onhandig gedaan. Maar het staat niet
vast dat zij zich bewust waren geweest van het gevaar,
door die gebrekkige deuren en de lege accu, zodat je zou
kunnen zeggen dat ze het ongeval op de koop toe hebben
genomen. Eenzelfde soort redenering als in die zaak van
de man op het dak. (Pollemans)

Redelijkheid en billijkheid

De laatste strohalm voor de benadeelde. De NS zou zich
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet
mogen beroepen op die beperking van de aansprakelijk-
heid. Dat was raak, volgens de rechtbank. Hoe zit dat?
Partijen bij een overeenkomst, zoals in dit geval de ver-
voersovereenkomst hebben zich tegenover elkaar te gedra-
gen volgens de eisen van de redelijkheid en de billijkheid.
(Art. 6:2 BW)

Zo ver, zo goed. Diezelfde eisen kunnen echter ook een
tussen de partijen op grond van de wet geldende regel
buiten toepassing stellen. Het is het geval, “als (het) naar
de maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar zou zijn’, om de andere partij aan die regel te hou-
den.

Dat heet in het juridisch jargon: de beperkende werking
van de goede trouw — of: de derogerende werking, voor
wie van het deftige vakjargon houden.

Er kan bijvoorbeeld een in de wet genoemde verjarings-
termijn mee opzij gezet worden. Overigens uitsluitend de
korte termijn, die van vijf jaar van art. 3: 310 BW. De
lange termijn bleef tot voor kort in ieder geval gehand-
haafd. (Zie bijvoorbeeld Tjittes in A&V juni 1999, p. 55,
over Redelijkheid en billijkheid en de verjaring; HR 3
november 1995, NJ 1998, 380; HR 25 juni 1999, NJ 2000,
16 en HR 23 oktober 1998, NJ 2000, 15)

In geval van een asbestclaim is de Hoge Raad onlangs
omgegaan. (HR 28 april 2000, NJ 2000, 430 en 431; en zie
PIV-Bulletin 2003, 1, p. 6)

Het is wel een echte uitzondering. Het moet wel gaan om
een zeer sprekend geval, en aan de motivering van de
beslissing van de rechter hierover worden zware eisen
gesteld. (HR 20 januari 1989, NJ 1989, 322)

De Utrechtse rechter heeft die motivering gevonden in het
feit, dat bij de Nederlandse Spoorwegen al in 1991 een
‘veiligheidsfilosofie’ bestond, dat beknelling tussen de deu-
ren moest worden voorkomen, en dat desondanks de deu-
ren van de trein in 1998 nog niet waren voorzien van een

dergelijke beveiliging. Bovendien was in 1998 nog een
Rapport verschenen over de onveilige deuren, waarmee
men niets had gedaan. En daarnaast woog de conducteur
die zijn trein heeft verlaten mee, met de beruchte sleutel
waardoor de trein zich in beweging zette, en natuurlijk
ook de lege accu, en last but not least, het ernstige letsel.
Ik moet nog zien, of deze beslissing in hoger beroep in
stand blijft. Het eerste rapport over die onveilige deuren
van dit type trein is van na het ongeval, namelijk van 18
mei 1998. En het ongeval deed zich voor in april 1998. De
rechter heeft zo bezien dus ten onrechte de NS verweten
geen maatregelen te hebben genomen.

En of het niet nakomen van die filosofie uit 1991 een vol-
doende verwijt oplevert, is de vraag.

En op de tweede plaats is — hoe ernstig ook de gevolgen
zijn — de beperking van de aansprakelijkheid bedoeld om
het openbaar vervoer betaalbaar te houden. Stel je voor,
een trein met pak hem beet een paar honderd passagiers,
in de spits, en een grote ramp ... .

De rechter zal bjj zijn beslissing ook de uitstralende wer-
king van zijn vonnis moeten betrekken. Voorkomen moet
worden dat de deuren te ver worden opengezet, en de
reikwijdte van de aansprakelijkheid te ver uitdijt.

En artikel 185 WVW dan?

In de zaak voor de Rechtbank Utrecht is op art. 185 WVW
geen beroep gedaan. Het had misschien wel gekund. Een
trein is evenals een tram geen motorrijtuig. (Zie art. 1
aanhef en letter c WVW: motorrijtuigen: “alle voertuigen,
bestemd om anders dan langs spoorstaven te worden voort-
bewogen uitsluitend of mede door een mechanische kracht,
op of aan het voertuig zelf aanwezig dan wel door elektrische
tractie met stroomtoevoer van elders; trolleybussen en brom-
fietsen zijn dus ook motorvoertuigen”)

Desondanks heeft de Hoge Raad uitgemaakt, dat de zorg-
vuldigheidsnorm van art. 185 WVW ook van toepassing is
op de tram. (HR 14 juli 2000, NJ 2001, 417, RvdW 2000,
177, VR 2000, 167; HTM-De Niet/Geertsema: het ligt niet
voor de hand voor de trein een zelfde regel van toepassing
te verklaren; de trein neemt immers anders dan de tram
niet deel aan het verkeer op de weg)

Aan de trambestuurder mag net als aan de bestuurder van
een motorrijtuig ter zake van de wijze waarop hij aan het
verkeer heeft deelgenomen, voor zover van belang voor de
veroorzaking van het ongeval, rechtens geen enkel verwijt
worden gemaakt. (HR 22 mei 1992, NJ 1992/527,
ABP/Winterthur; HR 28 februari 1992, IZA/Vrerink; HR
24 december 1993, VR 1994, 52, m.nt. vWvC, Anja
Kellenaers)

En hij is aansprakelijk ingeval van een ongeval met een
fiets of voetganger, tenzij overmacht aan zijn zijde kan
worden aangenomen.

De bewijslast wordt ingeval van een ongeval met een tram
niet zoals bij motorrijtuigen omgekeerd. De rechtsgrond
blijft art. 6:162 BW, alleen de norm, die de rechtspraak
over art. 185 WVW heeft ontwikkeld, moet daarbij wor-
den toegepast. De toedracht en de afwezigheid van over-
macht moet dan dus door de fietser of de voetganger aan-
nemelijk worden gemaakt.

PIV-Bulletin / Jaargang 6, juni 2003
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Nogmaals de deuren

Tot slot nog een ander deurengeval. De Haagse rechtbank
— Rb. Den Haag 29 januari 2003, niet gepubliceerd,
HTM/V, rolnr. 01/1425 — heeft zich gebogen over de
vraag, of men straffeloos aan de noodrem mag trekken, in
het geval dat de deuren sluiten en de tram vertrekt, terwijl
iemand nog wil instappen. Wat was het geval?

Iemand op het achterbalkon van de tram ziet een ander bij
de halte een aantal onderdelen van audioapparatuur bin-
nenzetten met de afgeknipte draden er nog aan. Een deel
staat nog op een bankje. Op het moment dat de man weer
uitstapt, om de rest op te halen, sluiten de deuren van de
tram zich. De tram zet zich in beweging. De reiziger op het
balkon bedenkt zich geen moment en drukt op de nood-
remknop. En dan stopt zo'n tram onmiddellijk. Met als
gevolg, dat een aantal passagiers valt en gewond raakt.

De HTM wordt door de gewonde passagiers op grond van
het genoemde art. 8:105 BW aangesproken en vergoedt de
schade, uiteraard onder cessie. De HTM spreekt vervol-
gens de reiziger aan, die daarvoor overigens is verzekerd.
Met succes.

De rechtbank is met de HTM van mening, dat een ieder
weet, dat de tram abrupt stopt zodra je aan de noodrem
trekt. Daar is de noodrem immers voor bedoeld. En dat
daardoor de kans op letsel bestaat, weet ook iedereen. En
dus handel je onrechtmatig, als je dat doet, buiten de situ-
atie van een onmiddellijk dreigend gevaar voor jezelf of
voor anderen.

Een opsteker voor de andere openbare vervoersbedrijven,
die geplaagd worden door de noodremtrekkers. m

Kelly: to be or not to be?

Geen abortus. Wrongful life ofwel het verwijt geboren te zijn

Hof Den Haag 26-3-2003, LUN-Nr. AF6263

Inleiding

Op 24 januari 1994 werd Kelly geboren. Haar ouders wil-
den graag (nog) een kind en hadden ongetwijfeld naar de
geboorte uitgekeken. Toch was dat geen blijde gebeurtenis.
Kelly heeft namelijk een ernstige chromosomale afwijking.
Zij is daardoor zwaar gehandicapt geboren.

De moeder van Kelly informeerde de verloskundige tij-
dens het eerste gesprek op 19 juli 1993 over eerdere spon-
tane abortussen. Ook maakte zij melding van het bestaan
van chromosomale afwijkingen in de familie. Vooral dit
laatste had voor de verloskundige volgens rechtbank en
hof aanleiding moeten zijn nader onderzoek te laten doen.
Bij tijdige ontdekking van de afwijking zouden de ouders
van Kelly de zwangerschap hebben beéindigd.

De rechtbank

De rechtbank gelastte een onderzoek door drie deskundi-
gen: een geneticus, een gynaecoloog en een verloskundige.
Volgens de deskundigen is een zorgvuldige afname van de
familieanamnese belangrijk. Bij twijfel dient een verlos-
kundige nader onderzoek te laten doen. Door dat hier na
te laten heeft de verloskundige een beroepsfout gemaakt.
Met die beroepsfout is de verloskundige toerekenbaar
tekortgeschoten in de nakoming van haar verbintenis uit
de behandelovereenkomst met de moeder. De rechtbank
meende dat Kelly geen partij is bij de overeenkomst en dat
zij haar vordering dus niet op ‘wanprestatie’ kan baseren.
De beroepsfout levert volgens het eindvonnis van 2 febru-
ari 2000 in ieder geval een onrechtmatige daad op ten
opzichte van vader, moeder en kind.

In dit proces ging het er alleen om de eventuele aanspra-
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P. Bekker, Achmea

Personenschade

kelijkheid vast te stellen. De schadegrootte kwam in deze
procedure niet aan de orde. Wel sprak de rechtbank zich
principieel uit over de diverse gestelde schadeposten. Voor
de toerekening is volgens de rechtbank voldoende dat
door de fout een risico is geschapen dat zich daarna heeft
verwezenlijkt.

De rechtbank oordeelde dat de moeder wel recht heeft op
vergoeding van immateriéle schade omdat zij zich onder
psychiatrische behandeling heeft gesteld, maar de vader
niet omdat hij geen professionele hulp heeft gehad. Ook
Kelly zelf had volgens de rechtbank geen recht op smar-
tengeld. Zij is immers niet gehandicapt als gevolg van de
fout van de verloskundige. Haar chromosomale afwijking
bestond al en zij is als gevolg van die fout enkel geboren.
Wel moeten de kosten van de opvoeding, de verzorging en
de medische behandelingen worden betaald > 7
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Het hof

Partijen gingen in hoger beroep. Ook het hof vindt dat er
sprake is van een beroepsfout.

De verloskundige en het ziekenhuis stellen in hoger
beroep nog dat niet vaststaat dat de ouders tot abortus
waren overgegaan indien de afwijking tijdig aan het licht
was gekomen. Zij komen daarmee terug op een eerdere
erkenning in rechte dat daarvan kon worden uitgegaan.
Het hof accepteert die ommezwaai dan ook niet.

Geen restrictieve causaliteitstoerekening

Het hof meent met de rechtbank dat de ‘omkeringsregel’
toepasselijk is. Indien de verloskundige nader onderzoek
had laten doen, zou abortus zijn gevolgd. Kelly zou dan
niet geboren zijn en dus zou de schade zich niet hebben
voorgedaan, zo stelt het hof eigenlijk heel simpel. De kans
op ernstige afwijkingen was zo groot dat alleszins aanne-
melijk is dat tot abortus zou zijn besloten. Dat van te voren
de aard en de ernst van de handicaps niet precies bekend
was, maakt volgens het hof dan niet uit. De schade is, zo
meent het hof, geheel door de handelwijze van de verlos-
kundige in de hand gewerkt en dan is er bepaald ook geen
aanleiding voor een ‘proportionele schadevergoeding’

Is een gehandicapt kind een schadepost?

Het hof neemt nadrukkelijk afstand van de kwalificatie
‘schadepost’ voor een gehandicapt kind. Uit de geboorte
van een gehandicapt kind vloeien wel schadeposten voort,
maar het hof vindt het ongepast om het kind dan zéIf als
schadepost te betitelen.

Baby Joost

Het hof veegt het oordeel dat Kelly geen partij was bij de
behandelovereenkomst van tafel en verwijst hierbij ook
naar het Baby Joost arrest. (Zie mr. ETh. Kremer in PIV-
Bulletin 1998, 2, p. 7, en mr. A.J. Schoonen in PIV-Bulletin
2000, 7, p. 1)

Smartengeld?

De conclusie van de rechtbank, dat Kelly geen recht zou
hebben op smartengeld, vindt geen genade bij het hof. De
rechtbank is volgens het hof te eenzijdig uitgegaan van een
medisch-biologische versie. Ook het hof overweegt dat het
onloochenbaar is dat Kelly onafhankelijk van het gedrag
van de verloskundige een chromosomale afwijking had. Bij
tijdige ontdekking van de afwijking hadden de ouders ech-
ter de kans gehad tot abortus te besluiten. Kelly zou dan
niet geboren en de schade niet geleden zijn. Het hof reali-
seert zich dat ook het leven van de vader wordt overscha-
duwd door het leven met een ernstig gehandicapt kind.
Toch kent ook het hof hem geen recht op smartengeld toe,
omdat sprake is van affectieschade. Naar huidig recht komt
dat niet voor vergoeding in aanmerking. Het hof meent
niet vooruit te moeten lopen op een komende regeling die
vergoeding van affectieschade soms mogelijk maakt.

De reacties
Het arrest heeft een ware vloedgolf van reacties teweeg
gebracht. Prof.dr. C. J. J. M. Stolker van het EM Meijers

Instituut voor Wetenschappelijk Onderzoek pleitte eerder
voor het afwijzen van dit soort claims. Na de uitspraak
van het hof noemde hij dit standpunt — in een interview
in het NRC Handelsblad — “bij nader inzien een staaltje
van typische juristerij”. Dit duidt erop dat hij daar nu
genuanceerder over denkt. Mgr. Eijk, Bisschop van
Groningen, sprak de vrees uit dat het toewijzen van dit
soort claims een cultuur voedt waarin de dood wordt
gezien als een normale en zelfs wenselijke ‘oplossing’ om
gehandicapt leven te voorkomen.

Anderen verweten de ouders met de keuze voor een abor-
tus, indien zij van de afwijking hadden geweten, gebrek
aan respect voor het leven. Of getuigt het misschien juist
van respect voor het leven om dit leven te verhinderen?
Stellen dat de rechter de verloskundige verantwoordelijk
heeft geoordeeld voor een gehandicapt bestaan als gevolg
van een chromosoomafwijking zoals weer anderen deden,
getuigt van onbegrip. Alhoewel de afwijking aan de vrucht
natuurlijk altijd heeft bestaan, maakt het hof korte metten
met deze denkfout. Zonder de fout zou Kelly immers niet
hebben bestaan.

Keerzijden?

Het oordeel zou kunnen suggereren dat ouders die geen
prenataal onderzoek — waar toch risico’s aan verbonden
zijn — laten doen of die beslissen een gehandicapt kind
toch geboren te laten worden, hun kind tekort doen. Is er
nu in sommige gevallen een soort ‘abortusplicht™
Betekent het dan bijvoorbeeld ook dat een gehandicapt
kind zijn ouders aansprakelijk kan stellen voor zijn ‘onge-
rechtvaardigde leven’ als geen abortus wordt gepleegd? Of
impliceert het misschien een negatief waardeoordeel over
een gehandicapt bestaan? De hoogste Duitse rechter
schroomde zelfs niet om daarbij naar het nationaal-socia-
lisme te verwijzen. De Franse wetgever heeft in 2002 dit
soort claims verboden, nadat de rechter dat daar aanvan-
kelijk had toegestaan. Het hof heeft daar allemaal wel over
nagedacht, maar uiteindelijk toch geoordeeld dat er naar
Nederlands recht op dit moment geen belemmeringen
zijn voor wrongful life claims. Een eventuele beperking is
hier volgens het hof aan de wetgever.

De politiek

Ook in de politiek zorgde het arrest voor opschudding.
Het leidde tot meerdere Kamervragen. Minister van
Justitie Donner antwoordde dat hij niet bang is voor het
ontstaan van een claimcultuur waarin kinderen schade-
vergoeding eisen voor het feit dat zij bestaan. De minister
meent dat de situatie van Kelly op zichzelf staat. Alleen
omdat de ouders nadrukkelijk en met redelijke argumen-
ten om nader onderzoek vroegen, was het volgens hem in
strijd met de professionele maatstaf van de verloskundige
om dit te weigeren. Niet elk gehandicapt kind kan dan
zomaar leiden tot een claim. “Er bestaat geen rechtsplicht
voor ouders om prenataal onderzoek te doen verrichten of te
besluiten tot abortus als er kans bestaat op een genetische
afwijking’, aldus Donner. Uit het recht op leven kan niet
het recht op be¢indiging van het leven worden afgeleid.
Donner kondigde wel aan samen met het Ministerie van >
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Volksgezondheid een notitie op te willen stellen over dit
onderwerp omdat er grote belangen mee gemoeid zijn.
Het is de vraag wat de wetgever gaat doen.

Tot slot

Er speelt hier natuurlijk heel veel emotie. De ouders van
Kelly zeggen overigens dat zij het proces niet zijn begon-
nen voor het geld, maar in de eerste plaats omdat er nooit
excuses zijn gemaakt.

Ontdaan van alle emoties is het volgens het hof juridisch
eigenlijk heel simpel: er is een fout gemaakt, er is schade
en er is causaliteit. De schade moet dan gewoon betaald
worden.

Maken aanstaande ouders een ‘fout’ door een zwanger-
schap niet te beéindigen, wanneer ze weet hebben van een
afwijking? De vrees bestaat dat gehandicapte kinderen
geld van hun ouders gaan eisen voor het feit dat zij

bestaan. Ll

Meervoudige causaliteit

HR 31-12-03, LUN-Nr. AF 1301

Inleiding

“Kan de schade een gevolg zijn van twee of meer gebeurte-
nissen voor elk waarvan een andere persoon aansprakelijk is
en staat vast dat de schade door een van deze gebeurtenissen
is ontstaan, dan rust de verplichting om de schade te vergoe-
den op ieder van deze personen, tenzij hij bewijst dat deze
niet het gevolg is van een gebeurtenis waarvoor hij zelf aan-
sprakelijk is.” Dit is de letterlijke tekst van het sinds 11
januari 1992 geldende art. 6:99 BW, waarin de alternatieve
causaliteit is geregeld. De meervoudige causaliteit, waar-
van de alternatieve causaliteit een vorm is, geeft geregeld
problemen in de praktijk. Op 31 januari 2003 heeft de
Hoge Raad weer een arrest gewezen dat nadere uitleg geeft
aan de toepasselijkheid van dit artikel. Hoewel ten tijde
van het schadeveroorzakend evenement waarover het
geschil ging art. 6:99 BW nog niet van toepassing was,
wordt in het arrest rechtstreeks verwezen naar dit artikel.
Het artikel heeft te gelden als codificatie van het destijds
geldende recht. Gezien de reacties op dit arrest kan ook
gesteld worden dat het arrest naast antwoorden ook nogal
wat vragen oproept. In het onderstaande zal nader op het
arrest en de gestelde complicaties worden ingegaan.

Feiten

In de oudejaarsnacht van 1991 vonden brandstichtingen
en vernielingen plaats in een leegstaand politiebureau. De
schade werd vastgesteld door een expert. De herstelkosten
bedroegen f 30.196. Omdat dit bedrag uitsteeg boven de
dagwaarde van het gebouw, te weten f 24.000, is het
gebouw total loss verklaard en de schade vastgesteld op

f 23.000. De verzekeraar heeft dit bedrag uitgekeerd aan
de eigenaar en vorderde als gesubrogeerd verzekeraar op
basis van hoofdelijkheid deze schade-uitkering terug van
eisers in cassatie.

Zij stelden echter slechts voor een klein deel van de schade
aansprakelijk te zijn. De overige schade was volgens hen
veroorzaakt door eerdere brandstichtingen

PIV-Bulletin / Jaargang 6, juni 2003

Mr. S. Grolleman, AEGON

De rechtbank

De rechtbank volgde eisers in cassatie in dit standpunt. De
rechtbank overwoog dat, aangezien door partijen was aan-
genomen dat naast eisers in cassatie ook anderen vernie-
lingen en brandstichtingen aan het gebouw hadden ver-
richt, zij op deze grond niet hoofdelijk aansprakelijk
konden worden gehouden voor de eventueel door ande-
ren toegebrachte schade aan het gebouw.

Het hof

Het hof oordeelde dat de schade ad f 23.000 (in zijn
geheel) veroorzaakt kon zijn door de brandstichting door
eisers. Hoewel het hof erkende dat een andere groep eer-
der in de oudejaarsnacht eveneens brand had gesticht in
het gebouw, niet vast was komen te staan dat die brand
een zodanige schade had veroorzaakt dat op het moment
dat eisers in cassatie brand stichtten het gebouw reeds
minder waard was dan f 23.000. Omdat vast stond dat de
schade was veroorzaakt door tenminste één van de brand-
stichtingen die in deze oudejaarsnacht plaatsvonden was
volgens het hof art. 6:99 BW van toepassing. Eisers wer-
den veroordeeld tot vergoeding van de gehele schade, ten- > 9
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zij zij aan konden tonen dat de schade niet het gevolg was
van de door hen gepleegde brandstichting.

De Hoge Raad

De brandstichters gingen in cassatie. In cassatiemiddel
één, onderverdeeld in drie submiddelen, voerden zij het
volgende aan:

Art. 6:99 BW is alleen bedoeld voor gevallen waarin wel
bekend is wie verantwoordelijk zijn voor de schade van de
benadeelde, maar waarin niet bekend is wat ieders aandeel
in de schade is. Nu niet bekend was wie de eerdere brand-
stichters waren, is genoemd artikel niet van toepassing.
Dit verweer wordt door de Hoge Raad gepasseerd. Niet
vereist is dat de identiteit van alle personen die voor de
verschillende gebeurtenissen aansprakelijk zijn, bekend is.
De Hoge Raad verwijst hierbij naar het arrest inzake de
DES-dochters — HR 9 oktober 1992 NJ 1994, 535 — waarin
ook niet alle betrokken partijen bekend waren en toch art.
6:99 BW, dan wel de voorafgaande ongeschreven rechtsre-
gel, van toepassing werd geacht.

Er is niet voldaan aan de eis van gelijktijdigheid. Er was
sprake van een aantal evenementen verspreid over de
avond/nacht die tot de uiteindelijke schade hebben geleid,
zodat art. 6:99 BW niet van toepassing is. De Hoge Raad
stelt dat noch de tekst, noch de strekking van art. 6:99 BW
eisen dat het gaat om min of meer gelijktijdige gebeurte-
nissen. Wat nodig is, is dat sprake is van twee of meer
gebeurtenissen en dat de schade door ten minste één
ervan is veroorzaakt.

Ten onrechte heeft het hof in art. 6:99 BW een risicoaan-
sprakelijkheid gelezen. Nu aan de vereisten van aansprake-
lijkheid moet zijn voldaan, dat wil zeggen de aangespro-
ken personen toerekenbaar onrechtmatig moeten hebben
gehandeld, is er geen sprake van risicoaansprakelijkheid.
Ook dit subonderdeel wordt door de Hoge Raad gepas-
seerd. In het arrest is niet te lezen dat het hof daarvan is
uitgegaan.

Middel twee bestrijdt het oordeel van het hof dat de
brandstichting door eisers de gehele schade kan hebben
veroorzaakt. De Hoge Raad beslist dat het hof geen blijk
heeft gegeven van een onjuiste rechtsopvatting door te
beslissen dat, zonder door eisers te leveren tegenbewijs,
niet is vast komen te staan dat de eerste door anderen
gestichte brand een zodanige schade heeft veroorzaakt dat
de waarde van het gebouw na die brand minder was dan
f 23.000, hetgeen overeenkomt met de gehele door de ver-
zekeraar te vorderen schade.

De Hoge Raad komt tot verwerping van het beroep.

Commentaar

De in middel één genoemde verweren en het standpunt
hierover zijn niet de reden waarom deze uitspraak de
nodige beroering heeft gewekt. Noch de eis van bekend-
heid van alle betrokkenen, noch die van gelijktijdigheid
zijn eisen die uit de wet of jurisprudentie zijn gebleken.
Het verweer dat het hof uitgaat van een risicoaansprake-
lijkheid lijkt in het geheel niet terug te vinden zijn in de
stukken.

Wat wel tot vragen heeft geleid is de beslissing ter zake het

tweede middel. Het lijkt er op dat de Hoge Raad heeft
beslist dat voor de toepassing van art. 6:99 BW niet vereist
is dat de volledige schade kan zijn veroorzaakt door de
hoofdelijk aangesproken partijen, in casu, eisers in cassa-
tie. Het hof heeft aangenomen dat ten gevolge van de eer-
dere brandstichtingen (geringe) schade is toegebracht aan
het gebouw. Als later de eisers in cassatie ook nog brand
stichten, wordt de uiteindelijke schade vastgesteld op

f 23.000. Dit betreft dus zowel de schade als gevolg van de
eerdere schadetoebrengende gebeurtenis(sen) als de
schade ten gevolge van het handelen door eisers in cassa-
tie. Het hof kwam echter tot het oordeel dat de gehele
schade ad f 23.000 toegerekend kan worden aan de door
eisers in cassatie verrichte brandstichting. Eisers