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1 ONDERZOEKSOPZET

1. Inleiding

Als iemand letsel oploopt of overlijdt ten gevolge van een auto-ongeval of medische
fout, bestaat er een potentieel aan schadelijders. Niet alleen de direct gekwetste kan
namelijk worden benadeeld, maar ook derden, zoals ouders, partners, werkgevers, de
Belastingdienst, de vaste kapper, de onderwijsinstelling waaraan de direct gekwetste
studeerde et cetera. Twijfelachtig is echter of deze ‘derden’ vergoeding moet worden
geboden voor hun schade krachtens het civiele aansprakelijkheids- en schadevergoe-
dingsrecht.

Wie kunnen een schadevergoeding vorderen? Gaat het dan uitsluitend over de ver-
goeding van materiéle schade of ook over vergoeding voor immateriéle schade? Deze
vragen kunnen beantwoord worden aan de hand van de bijzondere wettelijke rege-
ling voor vergoeding van schade van derden in personenschadezaken. Deze wette-
lijke regeling staat beschreven in de artikelen 6:107, 107a en 108 Burgerlijk Wetboek
(BW). Over de inhoud, kenmerken en uitleg van deze regeling en de moeilijkheden
daarbij, gaat dit onderzoek. Daarbij is het de vraag of deze bijzondere regeling her-
overweging verdient.

Dit eerste hoofdstuk behandelt de uitgangspunten en de opzet van het onderzoek. In
paragraaf 2 wordt gestart met een beschrijving van de kenmerken van de bijzondere
wettelijke regeling voor de vergoeding van schade van derden in personenschade-
zaken. De (pogingen tot) uitbreidingen van de regeling komen vervolgens in para-
graaf 3 aan de orde. Vervolgd wordt met een weergave van het onderwerp van het
onderzoek: de doelstelling, onderzoeksvraag, atbakening en relevantie (paragraaf 4).
In paragraaf 5 wordt verantwoording afgelegd over de gebruikte onderzoeksmetho-
den en in paragraat 6 volgt een beschrijving van de opbouw van de volgende hoofd-
stukken.

2. De kenmerken van de huidige regeling in de artikelen 6:107, 107a en
108 BW

2.1 Inleiding

Het Nederlandse systeem van vergoeding van schade van derden veroorzaakt door
het letsel of overlijden van een andere persoon wordt gekenmerkt door gesloten-
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heid.' Deze geslotenheid wordt afgeleid uit de aanwezigheid van de artikelen 6:107,
107a en 108 BW in ons Burgerlijk Wetboek. In deze bepalingen staat precies beschre-
ven welke personen - anders dan de direct gekwetste — een vorderingsrecht hebben
ter vergoeding van welke schade(posten). Uit de wettekst van deze bepalingen en uit
de jurisprudentie daarover kunnen drie kenmerken worden afgeleid.

Ten eerste is de opsomming van de kring van gerechtigden en de vergoedbare scha-
deposten limitatief.” Dit betekent dat derden die niet worden genoemd in de artike-
len 6:107, 107a en 108 BW geen recht op vergoeding toekomt. Als deze derden wel
tot de kring van gerechtigden behoren, dan kunnen zij slechts vergoeding vorderen
van schadeposten die worden genoemd in een van deze artikelen.

Het tweede kenmerk betreft de bijzondere werking van dit samenstel van bepalingen
ten opzichte van het algemeen aansprakelijkheidsrecht. Dit blijkt uit jurispruden-
tie van de Hoge Raad. Als de schade van een derde is veroorzaakt door het letsel
of overlijden van een ander, bepalen de artikelen 6:107, 107a en 108 BW exclusief
wie een vorderingsrecht toekomt.? Dat geldt ook als jegens de derde een (autonome)
onrechtmatige daad is gepleegd.* De genoemde artikelen uit het schadevergoedings-
recht derogeren dus aan het algemeen aansprakelijkheidsrecht.

Het derde kenmerk heeft betrekking op de aard van het vorderingsrecht.® Hoewel
derden in personenschadezaken een beperkte positie innemen binnen het aanspra-
kelijkheidsrecht, hebben zij gegarandeerd een zelfstandig vorderingsrecht indien zij
tot de kring van gerechtigden behoren uit de bijzondere regeling en schade lijden zo-
als daar genoemd. De schadevergoedingsverplichtingen uit de artikelen 6:107, 107a,
108 BW worden namelijk afgeleid van de aansprakelijkheid jegens de direct gekwets-
te: door de vestiging van de aansprakelijkheid jegens de direct gekwetste bestaat een
zelfstandig afgeleid vorderingsrecht voor de derde genoemd in een van deze bepa-

1 Lindenbergh 1998, p. 182, zie ook p. 179-184. Zie ook bijv. Bolt 1996, in: Bolt en Spier 1996, p. 352-
358; Vranken 2001, p. 835 (6460); Lindenbergh 2005, in: Bona, Mead en Lindenbergh (red.) 2005,
p. 406. Zie ook McGregor 1975, in: Tunc (red.) 1975, p. 70.

2 Parl. Gesch. Boek 6, p. 392-393 en (expliciet) 396; Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1315; Lindenbergh
1998, p. 180-182; Engelhard 2003, p. 379; Mon. BW B37 (Van Wassenaer), nr.19a; Tromp 2005,
nr. 3040-10; G.C. Endedijk 2005, nr. 3050-1; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* 2009, nr. 154 en 159.

3 Engelhard 2003, p. 379 (zie hierover p. 377-381 en 142-147). Engelhard noemt de combinatie limita-
tief en exclusief een ‘super’ beperkte uitleg. Vgl. Holzhauer 1986, p. 6 en 10 (over de art. 1406 en 1407
Oud BW); Lindenbergh 1997, p. 189; Lindenbergh 1998, p. 180-184 en 204; Hartlief 2000, p. 866-867;
Hartlief 2009, p. 297 en 303. Zie over het oude BW Drion 1956, p. 35-38; Bloembergen 1965, p. 286,
vnt. 3. Zie o.a. HR 22 februari 2002, NJ 2002, 240, m.nt. J.B.M. Vranken (Taxibus), HR 9 oktober 2009,
NJ 2010, 387, m.nt. ].B.M. Vranken (Vilt). De wetgever stelt dat art. 6:107 BW dezelfde strekking heeft
als art. 1407 Oud BW. Daaruit kan worden afgeleid dat art. 6:107 BW exclusief zou moeten werken,
Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1288.

4 Anders is dat wanneer de oorzaak van de schade van de derde is gelegen in iets anders dan het letsel
of overlijden van een ander. Een voorbeeld hiervan is de schade door geestelijk letsel ontstaan door de
confrontatie met het ongeval of de ernstige gevolgen daarvan. Zie hoofdstuk 6, paragraaf 3.2.

5 Dat deze regeling bijzonder is, kan worden verduidelijkt door een vergelijking te maken met zaak-
schade en zuivere vermogensschadezaken. Indien een derde in dit type zaken nadeel ondervindt door
de schade van de oorspronkelijke schadelijder, dan wordt de vordering van de derde langs de meetlat
van het algemeen aansprakelijkheidsrecht gelegd. In personenschadezaken is dat dus anders: daar
geldt de bijzondere regeling uit de art. 6:107, 107a en 108 BW.

6  Parl. Gesch. Boek 6, p. 399, 400.
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lingen. Het is aldus niet nodig dat de derde aantoont dat ook jegens hem autonoom
aansprakelijkheid bestaat.”
Over de achtergrond en de betekenis van deze drie kenmerken gaat deze paragraaf.

2.2 De bijzondere wettelijke regeling geeft een limitatieve opsomming

2.2.1 Inleiding

De artikelen 6:107, 107a en 108 BW hebben betrekking op verschillende derden en
zijn van toepassing in verschillende situaties (letsel en overlijden). In letselschade-
zaken gelden de artikelen 6:107 en 107a BW. Artikel 6:107 BW geeft een derde een
vorderingsrecht indien hij, anders dan krachtens verzekering, schade lijdt in plaats
van de direct gekwetste. Met andere woorden, als de schade van de directe gekwetste
verplaatst is naar een derde, dan heeft die derde ter verhaal van zijn schade een eigen
vorderingsrecht. Andere schade hoeft echter niet te worden vergoed. Artikel 6:107a
BW geeft de private werkgever een vorderingsrecht ter verhaal van het doorbetaald
nettoloon en de kosten van re-integratie van de gewonde werknemer. Ook in het ka-
der van dit vorderingsrecht geldt: andere schade komt niet voor vergoeding in aan-
merking.

Artikel 6:108 BW is van toepassing in overlijdenszaken. Als de direct gekwetste over-
lijdt, eindigt de periode waarover zijn schade kan worden begroot en vergoed. Arti-
kel 6:108 BW geeft dan een gelimiteerde kring van nabestaanden een vorderingsrecht
ter verhaal van de kosten door het verlies van levensonderhoud, zowel in financiéle
zin als in natura. Daarnaast zijn de redelijke kosten van de lijkbezorging vergoedbaar,
ongeacht door wie deze zijn gemaakt.

De regeling is limitatief: alleen de personen die worden genoemd in deze bepalingen
ontvangen een vergoeding van de schadeposten die daarin zijn genoemd. Immate-
riéle schade van naasten (in letselschadezaken) en nabestaanden (in overlijdensscha-
dezaken) komt niet voor vergoeding in aanmerking, omdat deze schadepost niet ge-
noemd wordt in artikel 6:107 of 108 BW. De aanwezigheid van en de interpretatie die
is gegeven aan dit bijzondere wettelijke systeem moet worden bezien in het licht van
de artikelen 1406 en 1407 Oud Burgerlijk Wetboek (Oud BW).

2.2.2 De artikelen 1406 en 1407 Oud BW: bijzondere onrechtmatige daadsbepalingen

De aanwezigheid van deze verhaalsrechten van derden in ons BW wordt meestal
verklaard door terug te verwijzen naar het Oud BW, waarin de artikelen 1406 en
1407 in respectievelijk overlijdens- en letselschadezaken van toepassing waren. Deze
bepalingen waren toegevoegd aan het onrechtmatige daadsrecht en beoogden in
bijzonderheden te treden als het ging over bepaalde typen onrechtmatige daden.?
De onrechtmatige daden waarop de artikelen 1406 en 1407 Oud BW zagen, waren

7 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* 2009, nr. 154 en 159; Hartlief 2009, p. 303.
8  Zie hierover Jonckers Nieboer 1935, p. 12-14.
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‘moedwilligen of onvoorzigtigen doodslag™ enerzijds, en ‘moedwilligen of onvoor-
zigtigen kwetsing of verminking van eenig deel des lichaams’ anderzijds. Deze bepa-
lingen bepaalden limitatief welke kring van personen schadevergoeding kon vorde-
ren en welke schadeposten vergoedbaar waren.’

Artikel 1406 Oud BW gold in geval van onrechtmatige doodslag. Bepaald was dat
uitsluitend de ouders, de kinderen en de overblijvende echtgenoot of echtgenote een
recht op vergoeding toekwam voor het verlies van levensonderhoud.'® De kosten van
de lijkbezorging hoefden niet vergoed te worden onder het regime van het Oud BW.
In letselschadezaken moest een beroep worden gedaan op de bijzondere onrecht-
matige daadsbepaling van artikel 1407 Oud BW. Indien sprake was van onrechtma-
tig toegebracht letsel kon uitsluitend de direct gekwetste een vergoeding vorderen
van zijn materiéle schade.!! Anderen dan de direct gekwetsten (in letselschadezaken)
konden dus geen beroep doen op artikel 1407 Oud BW.

Aangezien het vaste rechtspraak van de Hoge Raad was dat de artikelen 1407 en 1406
Oud BW derogeerden aan het algemeen aansprakelijkheidsrecht, konden derden
geen beroep doen op artikel 1401 Oud BW.'?

Met de invoering van de artikelen 1406 en 1407 week de Nederlandse wetgever af van
het voorbeeld voor ons Burgerlijk Wetboek: de Franse Code Civil (CC). Daarin waren
(en zijn) geen bijzondere onrechtmatige daadsbepalingen met betrekking tot perso-
nenschadezaken opgenomen. De beoordeling wordt overgelaten aan de algemene
regeling van het onrechtmatige daadsrecht (artikel 1382 CC).

De introductie van de artikelen 1406 en 1407 Oud BW was dus niet vanzelfsprekend,
aangezien de inspiratiebron, de Franse Code Civil, geen vergelijkbare bepalingen be-
vatte."” En hoewel het ontwerp van Van der Linden (1807) vergelijkbare bepalingen'*

9  Zie bijvoorbeeld HR 6 december 1907, W. 1908, nr. 8630; HR 27 februari 1925, NJ 1925, 566,
(Spoorwegongeval te Weesp); HR 27 juni 1941, NJ 1941, 188 (Holland-Amerika Lijn/Delia).Vgl.
Voorduin 1838, p. 85-93; Jonckers Nieboer 1935, p. 24-25; Drion en Wiersma 1971, p. 272.

10 De (private) werkgever had onder het regime van het Oud BW nog geen zelfstandig verhaalsrecht,
zie bijvoorbeeld HR 27 juni 1941, NJ 1942, 188, m.nt. P.S. (Holland-Amerika Lijn/Delia); HR 10 ja-
nuari 1958, NJ 1958, 79, m.nt. L.E.H.R. (Van Hoof/Gebroeders van der Plas); HR 12 december 1986,
NJ 1987, 958, m.nt. CJHB (Rockwool/Poly). Ook aan vennoten kwam geen recht op schadevergoeding
toe, zie HR 15 februari 1963, NJ 1964, 423, m.nt. DJV (Houtappel/ Velthuyzen) (vennoten van de direct
gekwetste vennoot trachtten vergoeding te vorderen van de bedrijfsschade die laatstgenoemde heeft
geleden).

11 Krachtens art. 1407 Oud BW was uitsluitend de materiéle schade van de direct gekwetste vergoedbaar.
In 1943 overwoog de Hoge Raad echter dat bij de waardering van de schade rekening moet worden
gehouden met de immateriéle schade, HR 21 mei 1943, NJ 1943, 455. Zie hierover o.a. Drion en
Wiersma 1971, p. 147.

12 Zie o.a. HR 12 januari 1906, W. 1906, nr. 8324 (Hollandse I]zeren Spoorwegmaatschappij/Van de Ster);
HR 9 februari 1925, NJ 1925, 566 (Spoorwegongeval te Weesp); HR 2 april 1936, NJ 1936, 752, p. 1219
(Crasborn/Liverpool); HR 10 januari 1958, NJ 1958, 79, m.nt. LEH.R. (Van Hoof/Gebroeders van
der Plas); HR 12 december 1986, NJ 1987, 958, m.nt. CJHB (Rockwool/Poly). Zie bijv. Brunner 1975,
p- 209; Knol 1986, p. 18-19.

13 Voorduin 1838, p. 88. Zie ook Conclusie A-G Wijnveldt voor HR 23 januari 1936, NJ 1936, 614.

14 Voorontwerp van Van der Linden, derde boek, dertiende titel artikel 2 (1807).
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bevatte, evenals het Wetboek Napoleon ingerigt voor het Koningrijk Holland uit
1809 (artikel 1318) en de ontwerpen uit 1816 (artikel 3538), 1820 (artikel 3022) en
1833 (artikel 10a), ontbrak een vergelijkbare bepaling in het Wetboek 1830."
Tijdens de parlementaire beraadslaging over het (laatste) ontwerp uit 1833 werd ge-
twijfeld door sommige Kamerleden over de invoering van artikel 1406 Oud BW. Een
aantal leden merkte op dat het artikel overbodig zou zijn. Bovendien zou het artikel
nadelig zijn, omdat het beginsel van schadevergoeding bij elke onrechtmatige daad te
veel beperkt zou worden. Zo merkte Kamerlid Luzac op dat de wetgever te veel in bij-
zonderheden was getreden en dat de werking van het (in 1830 aangenomen) Franse
burgerlijk wetboek te veel verzwakt zou worden.'

Toch is het tot introductie van de wettelijke bepalingen gekomen. De reden die de
Nederlandse wetgever gaf voor de uitwerking in bijzondere bepalingen was de be-
hoefte aan rechtszekerheid en het voorkomen van willekeur. In letsel- en overlijdens-
schadezaken zouden de gevoelens van de rechters en hun vonnissen immers uiteen
kunnen lopen.!”

Langemeijer stelde zichzelf de vraag waarom bijzondere regels zijn gecreéerd in de ar-
tikelen 1406 en 1407 Oud BW. Komt dat door de aard van het misdrijf (toebrengen van
letsel of veroorzaken van iemands overlijden), of door de aard van het gevolg (letsel of
overlijden)? Geconcludeerd wordt in laatstgenoemde zin. Het eerste argument dat wordt
genoemd is dat niet betoogd kan worden dat de schadeberekening van de artikelen 1406
en 1407 Oud BW Ssteeds voordeeliger of steeds nadeeliger is dan de gewone (...)" en
dus ontbreekt volgens hem het verband tussen de bijzondere begroting en de aard van
het schadetoebrengende feit.' Daarnaast zou een civielrechtelijke boete slecht passen in
ons rechtssysteem.” Er bestaat volgens Langemeijer wel een verband tussen de bijzon-
dere wijze van schadebegroting en de aard van het gevolg (de kwetsing). De bijzondere
schadeberekening past in de gedachtegang van de wetgever dat schade vanwege letsel of
overlijden tot een bedrag kan oplopen ‘dat buiten alle verhouding staat tot de schuld van
hem, die haar heeft veroorzaakt (...). Ook zou de schadevergoedingsplicht bij toepassing
van de gewone regels waarschijnlijk worden afgewezen, vanwege de onvoorzienbaarheid
daarvan, terwijl volledige vergoeding ‘volkomen billijk zou zijn, aldus Langemeijer.’
Maar ook als die redenering niet wordt gevolgd, zo concludeert Langemeijer, ‘dan nog
zal men de bedoeling van de wet in dezen geest moeten opvatten op grond van wat naast
de bijzondere vergoedingsregeling het belang van art. 1406 uitmaakt: de beperking der
groep van personen, die gerechtigd zijn schadevergoeding te vorderen.* (cursivering RR)

15 Voorduin 1838, p. 85-86. Vgl. Jonkens Nieboer 1935, p. 1-11; Hofmann 1959, p. 269; Pals 1983,
p. 8-14.

16 Voorduin 1838, p. 88-89. Vgl. Jonkens Nieboer 1935, p. 1-11; Hofmann 1959, p. 269; Pals 1983,
p. 8-14.

17 Voorduin 1838, p. 85. Hierover bijvoorbeeld ook Opzoomer 1879, p. 341; Diephuis 1888, p. 117.

18 Langemeijer 1929, p. 343.

19 Langemeijer 1929, p. 344.

20 Langemeijer 1929, p. 344.

21 Langemeijer 1929, p. 344.
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De bijzondere limitatieve regeling is nadien ook niet vrij geweest van discussie. In
het begin van de 20 eeuw lag de regeling zelfs onder vuur op wetgevingsniveau.
In 1911 stelde toenmalig Minister van Justitie Regout voor om de artikelen 1406 en
1407 Oud BW te verwijderen uit het Oud BW. Hij wilde het algemeen onrechtmatige
daadsrecht (artikel 1401 Oud BW) uitbreiden door de ongeschreven norm (open-
bare orde, goede zeden of met de zorg van een goed huisvader) als grondslag voor
onrechtmatig gedrag te introduceren. Bovendien wilde hij een derde lid (alinea) toe-
voegen aan artikel 1401 Oud BW waarin beschreven stond dat indien de schade niet
op geld waardeerbaar was, de rechter deze ‘in billijkheid naar de omstandigheden
bepaal[t].* Door deze laatste toevoeging achtte hij de aanwezigheid van artikel 1407
(schadevergoeding in letselschadezaken) niet langer nodig. Artikel 1406 Oud BW
zou moeten worden geschrapt, omdat het een te verregaande beperking van artikel
1401 zou inhouden. Volgens Regout ‘kome [de actie] toe aan een ieder, die schade
heeft geleden’?® Het wetsvoorstel Regout werd gewijzigd in het Ontwerp-Heemskerk
in 1913, maar is vanwege de Eerste Wereldoorlog geen wet geworden en is uiteinde-
lijk in 1928 ingetrokken.**

2.2.3 De keuze voor een limitatieve opsomming in het huidig BW

Gedurende het debat over het Nieuw BW werd opnieuw de vraag gesteld of een bij-
zondere regeling zoals opgenomen in de artikelen 1406 en 1407 Oud BW nodig was.
In eerste instantie werd geen bijzondere bepaling opgenomen wat betreft letselscha-
dezaken. De beoordeling van dit soort vorderingen moest worden overgelaten aan
het onrechtmatige daadsrecht.” Dit was anders in geval van overlijdensschade: de
komst van een opvolger van artikel 1406 Oud BW, in de vorm van artikel 6:108 BW,
werd niet betwijfeld.?® Het nieuwe artikel gaf een recht op vergoeding van het verlies
van levensonderhoud aan een gelimiteerde (bredere) groep nabestaanden en van de
kosten van de lijkbezorging. De werkingssfeer werd dan ook uitgebreid ten opzichte
van artikel 1406 Oud BW.”

In eerste instantie werd dus geen bijzondere regel over de vergoeding van schade in
letselschadezaken geintroduceerd. Tijdens de discussie in het kader van de invoe-
ringswet nam het debat hierover echter een andere wending. Alsnog werd er gesug-
gereerd om een regeling op te nemen ten aanzien van de vergoeding van schade
van anderen dan de direct gekwetste in letselschadezaken. De reden hiervoor was de
onwenselijkheid om onzekerheid te laten (voort)bestaan over dit onderwerp.?® Het

22 W.1911, nr. 9099, p. 1.

23 W.1911, nr. 9099, p. 1.

24 W. 9459. Hierover Van Maanen 1995, p. 46; Schut 1997, p. 38.

25 Parl. Gesch. Boek 6, p. 607-608; Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1278. Zie ook Mon. BW B37 (Van
Wassenaer), nr. 18. Kritisch waren Beekhuis 1963, p. 514-515 en Brunner 1975, p. 214.

26 Parl. Gesch. Boek 6, p. 392.

27 In hoofdstuk 5 wordt uitgebreid stilgestaan bij de vergoeding voor overlijdensschade.

28 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1279. Hartlief vraagt zich af waarom de wetgever het onwenselijk vond
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aanvankelijk voorgestelde artikel 6.1.9.11a BW kende een brede werkingssfeer. Het
kende een vorderingsrecht toe aan:

— de werkgever ter verhaal van het bruto doorbetaald loon tijdens arbeidsonge-
schiktheid (sub a);

- de maatschap, vennootschap onder firma of besloten vennootschap ten behoeve
van de geleden bedrijfsschade, mits het aandeel in de winst van de direct gekwetste
méér dan eenderde bedroeg (sub b);

- derden, mits geen verzekeraar, die in verband met het letsel van de direct gekwetste
kosten hebben gemaakt, die de direct gekwetste - indien zelf gemaakt — op de aan-
sprakelijke had kunnen verhalen (verplaatste schade) (sub c); en

- derden die kosten hebben gemaakt in verband met het letsel, ‘mits deze kosten
of het derven van inkomen werden gerechtvaardigd door de persoonlijke relatie,
waarin hij tot de gekwetste stond’ (sub d).?’

Later werd echter besloten om de werking van dit artikel in te perken tot de vergoe-
ding van de materiéle schade van de direct gekwetste die verplaatst is naar een an-
der (anders dan krachtens verzekering).*’
hoogte van de hypothetische schade van de direct gekwetste.’! De ‘eigen’ schade van
de derde hoeft daarom niet te worden vergoed.

De reden voor deze beperking was dat, hoewel artikel 1407 Oud BW als onbillijk
werd ervaren, een uitbreiding (anders dan een vergoeding van verplaatste schade)
niet strikt noodzakelijk was voor het goed kunnen functioneren van het nieuwe
recht. Bovendien zou een uitbreiding een bron voor veel procedures kunnen zijn. Ten
slotte zou de vergoeding van schade van derden nauw samenhangen met de uitbrei-
ding van de regresrechten van (sociale en particuliere) verzekeraars en de overheid,

De vordering werd dus gemaximeerd ter

waardoor de discussie hierover uitgesteld werd tot het debat over de regresrechten.*

Hoewel artikel 1407 Oud BW in verband wordt gebracht met het huidige artikel 6:107
BW,* gaan beide artikelen over iets anders. Het artikel in het Oud BW regelde namelijk
de onrechtmatigheid én de vergoeding van de schade van de direct gekwetste: uitslui-
tend het letselschadeslachtoffer had een vorderingsrecht ter verhaal van diens materiéle
schade. Hoewel artikel 6:107 BW de ‘direct gekwetste’ wel noemt als persoon die een

dat juist op dit (schadevergoedings)gebied onduidelijkheid zou voortbestaan, bijvoorbeeld in ver-
gelijking met de onduidelijkheid over de kring van gerechtigden in zaakschadezaken, Hartlief 2006,
p.98-101.

29 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1278.

30 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1287.

31 De term ‘verplaatste schade’ is geintroduceerd door Bloembergen in zijn proefschrift uit 1965,
Bloembergen 1965, p. 247-251. Zie Langemeijer — eerder — over het onderscheid tussen de vergoed-
baarheid van verplaatste en eigen schade van een feitelijk derde (hoewel hij niet deze terminologie
hanteerde), Langemeijer voor HR 10 januari 1958, NJ 1958, 79, m.nt. L.E.H.R. (Van Hoofd/Van der
Plas).

32 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1287-1288. De discussie over de kenmerken van het systeem, of over de
(fundamentele) uitbreiding van art. 6:107 BW, heeft echter nog niet plaatsgevonden.

33 Zie bijvoorbeeld Mon. BW B37 (Van Wassenaer), nr. 24.
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schadevergoeding kan vorderen, gaat dat artikel voornamelijk over de vorderingsmo-
gelijkheid van derden als de direct gekwetste letsel heeft opgelopen (kring en hoogte
vordering derden). De hoogte van de schadevergoeding voor de direct gekwetste wordt
bepaald door artikel 6:95 BW (e.v.).

2.3 Er gaat een exclusieve werking uit van het bijzondere systeem

2.3.1 De achtergrond: jurisprudentie over artikel 1406 en 1407 Oud BW

Ten tijde van de werking van het Oud BW ging de Hoge Raad een stap verder dan
de wetgever.** Niet alleen zou de opsomming van vorderingsgerechtigden uit artikel
1406 en 1407 Oud BW limitatief zijn, maar deze bepalingen derogeerden bovendien
aan het onrechtmatige daadsrecht.* In concreto betekende dit dat indien ook jegens
de derde zelf een autonome onrechtmatige daad was gepleegd krachtens de regels
van het onrechtmatige daadsrecht, hij toch (in beginsel) geen succesvolle vordering
geldend kon maken via deze ‘weg’ (toen: artikel 1401 en 1402, thans: artikel 6:162
BW). De Hoge Raad legde de aanwezigheid van de bijzondere regeling in de artikelen
1406 en 1407 Oud BW namelijk zo uit dat deze artikelen werkten in plaats van de
algemene regeling van de onrechtmatige daad.*

De vraag werd daarom gesteld of de artikelen 1406 en 1407 Oud BW volledig auto-
noom waren ten opzichte van de bepalingen in artikel 1401-1405 Oud BW.*” Met an-
dere woorden: kon aansprakelijkheid in letsel- en overlijdensschadezaken uitsluitend
worden gevestigd op grond van de artikelen 1406 en 1407 Oud BW? Of kon de aan-
sprakelijkheidsvraag ook beheerst worden door hetgeen bepaald was in de artikelen
1401-1405 Oud BW en waren de twee bijzondere bepalingen uitsluitend beslissend
wat betreft de kring van gerechtigden, de vergoedbare schade en de begroting hier-
van? De Hoge Raad overwoog in 1931 dat de vraag of iemand aansprakelijk is, ook
beheerst kon worden door de artikelen 1401-1405 Oud BW, maar dat de artikelen

34 Brunner 1975, p. 209.

35 HR 12 januari 1906, W. 1906, nr. 8324 (Hollandse Ijzeren Spoorwegmaatschappij/Van de Ster); HR
9 februari 1925, NJ 1925, 566 (Spoorwegongeval te Weesp); HR 2 april 1936, NJ 1936, 752, p. 1219
(Crasborn/Liverpool); HR 10 januari 1958, NJ 1958, 79, m.nt. LEH.R. (Van Hoof/Gebroeders van
der Plas). Vgl. Asser/Hartkamp 4-I (negende druk), nr. 472. Ook in de situatie dat de nabestaande
(moeder) direct betrokken was bij (en gewond raakte door) het ongeval waardoor haar dochter was
overleden, overwoog de Hoge Raad dat de strekking van art. 1406 Oud BW er aan in de weg stond om
via art. 1407 Oud BW een vergoeding voor immateriéle schade te ontvangen: de immateriéle schade
werd namelijk veroorzaakt doordat haar dochter was overleden, HR 8 april 1983, NJ 1984, 717, m.nt.
CJHB (Van der Heijden/Holland). Zie de noot van Brunner onder dit arrest. Het is daarom dat in het
Taxibus-arrest (met succes) is getracht om schadevergoeding te vorderen van (o0.a.) de immateriéle
schade door de rechtstreekse confrontatie met de ernstige gevolgen van het ongeval (shockschade-
vordering), HR 22 mei 2002, NJ 2002, 240, m.nt. JBMV (Taxibus), HR 9 oktober 2009, NJ 2010, 387,
m.nt. ].B.M. Vranken (Vilt). Over de shockschadevordering zie hoofdstuk 6.

36 Zie expliciet: HR 2 april 1936, NJ 1936, 752, p. 1219 (Crasborn/Liverpool); HR 10 januari 1958, NJ
1958, 79, m.nt. L.E.H.R. (Van Hoof/Gebroeders Van der Plas).

37 Zie hierover Langemeijer 1929, p. 343. Volgens Langemeijer berust de bijzondere schadeberekening
van art. 1406 en 1407 Oud BW niet op het bijzondere karakter van de daad (het misdrijf), maar op
‘den bijzonderen aard van het schadelijke gevolg n.1. dood of verwonding (...).
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1406 en 1407 Oud BW exclusief bepaalden wie een vergoeding kon ontvangen voor
welke schadeposten in letsel- en overlijdensschadezaken.’ In de woorden van Drion
en Wiersma:

‘Men kan dus niet, door zijn actie op 1401 (...) te baseren, ontkomen aan de beper-
kingen welke 1406 en 1407 aanleggen t.a.v. de personen die recht op vergoeding
hebben en t.a.v. van de omvang van die vergoeding’®

Met deze uitspraak van de Hoge Raad zijn de artikelen 1406 en 1407 Oud BW meer
gaan lijken op een afgeleid vorderingsrecht, in plaats van (volledig) autonoom werken-
de bepalingen naast het algemene onrechtmatige daadsrecht (artikel 6:162 BW e.v.).

De consequenties van deze bijzondere (exclusieve) regeling worden helder als de uit-
komst van de arresten Van Hoof/Gebroeders Van der Plas en Rockwool/Poly wordt be-
zien.* Beide arresten hebben betrekking op een schadelijdende werkgever doordat
letsel is toegebracht aan zijn werknemer(s). Onder het oude recht behoorde de werk-
gever niet tot de kring van gerechtigden van artikel 1407 Oud BW. In het eerste arrest
wordt de werknemer (door verkeerd verkeersgedrag) aangereden tijdens zijn (weg)
werkzaamheden. De werkgever lijdt daardoor onder andere bedrijfsschade door be-
drijfsstagnatie, moet (een deel van) het nettoloon doorbetalen en maakt kosten ter
vervanging van onbruikbaar geworden verf en kwasten. De Hoge Raad overweegt:

‘datart. 1407 BW ingeval van toebrengen van lichamelijk letsel door opzet of schuld
de vordering tot vergoeding van schade uit dien hoofde alleen aan den gewonde
geeft, welke bijzondere regeling treedt in plaats van hetgeen anders naar de gewone
regelen des rechts in dit opzicht zou gelden’*!

De werkgever komt dus geen vorderingsrecht toe vanwege de bijzondere regeling in
artikel 1407 Oud BW. Opmerkenswaardig is echter dat de schadeveroorzaker wel een
vergoeding diende te betalen voor de onbruikbaar geworden verf en kwasten: deze
schade was immers niet het gevolg van het letsel of overlijden van een ander. Op die
schade was artikel 1407 Oud BW niet van toepassing. In dit arrest maakt de Hoge
Raad niet expliciet of een vordering krachtens het algemeen onrechtmatige daads-
recht (ter verhaal van de kosten door het letsel) succesvol zou zijn geweest.

Anders is dat in het tweede arrest: Rockwool/Poly.** Rockwool verontreinigt de lucht
boven naburig bedrijf Poly. Hierdoor ontstaat een bovenmatig ziekteverzuim on-

38 HR2januari 1931, NJ 1931, 349, m.nt. EM.M. (Vollaard/Van der Jacht). Zie eerder Langemeijer 1929,
p. 344. Zie (0.a.) ook Wolfsbergen 1946, p. 223; Brakel 1948, p. 553; Drion en Wiersma 1971, p. 270;
Knol 1986, p. 12-13; Schirmeister 1989, p. 338.

39 Drion en Wiersma 1971, p. 270.

40 HR 10 januari 1958, NJ 1958, 79, m.nt. L.E.-H.R. (Van Hoof/Gebroeders Van der Plas); HR 12 december
1986, NJ 1987, 958, m.nt. CJHB (Rockwool/Poly).

41 HR 10 januari 1958, NJ 1958, 79, m.nt. L.E.H.R. (Van Hoof/Gebroeders Van der Plas).

42 HR 12 december 1986, NJ 1987, 958, m.nt. CJHB (Rockwool/Poly).
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der de werknemers van Poly, waardoor bedrijfsschade wordt geleden. Vaststaat dat
Rockwool de voorwaarden uit de Hinderwetvergunning en de Wet inzake de lucht-
verontreiniging heeft overtreden. Het hof oordeelt dat Rockwool onrechtmatig heeft
gehandeld jegens Poly door deze overtredingen. De Hoge Raad ontkent in cassatie dit
onrechtmatig handelen jegens Poly niet, maar overweegt dat artikel 1407 Oud BW
aan een schadevergoeding voor Poly (als werkgever van de direct gekwetste in de weg
staat.* Een vergoeding krachtens artikel 1401 Oud BW door een derde, indien zijn
schade is veroorzaakt door het letsel of overlijden van een ander, is dus niet mogelijk.

2.3.2 Herhaling uitgangspunten jurisprudentie na 1992

De artikelen 6:107-108 BW zijn opgenomen in de afdeling over het schadevergoe-
dingsrecht en niet, zoals naar Oud BW, als bijzondere onrechtmatige daadsbepalin-
gen na artikel 6:162 BW. Dit duidt erop dat het geen bijzondere regeling is die ‘op
zich’ geldt in plaats van het onrechtmatige daadsrecht. De wetgever bevestigt echter
de exclusieve werking van de artikelen 6:107 en 6:108 BW bij de introductie van het
huidige BW.** De Hoge Raad herhaalt zijn uitgangspunt betreffende de exclusiviteit
van deze nieuwe bijzondere regeling; laatstelijk in het Vilt-arrest (2009):

‘Art. 6:108 BW geeft een beperkt aantal gerechtigden bij overlijden van een naaste
of dierbare - ongeacht of degene die jegens de overledene aansprakelijke is voor de
gebeurtenis die tot diens dood heeft geleid zich tevens onrechtmatig heeft gedragen
jegens deze gerechtigden en ongeacht of die persoon tegenover de overledene een
opzetdelict heeft begaan - slechts aanspraak op de in art. 6:108 BW genoemde ver-
mogensschade; het stelsel van de wet staat aan toekenning van een vergoeding voor
ook andere materiéle en immateriéle schade in de weg’* (cursivering RR)

Indien de schade van derden wordt veroorzaakt door het letsel of overlijden van een
ander geldt dus het regime uit de artikelen 6:107, 107a en 108 BW. Dit geldt dus ook
als een autonome onrechtmatige daad is gepleegd tegenover de derde. De oorsprong
van de schade van de derde is dus doorslaggevend voor de weg die moet worden
bewandeld om zijn schade te verhalen: via het onrechtmatige daadsrecht of via de
bijzondere regeling uit het schadevergoedingsrecht.*®

43 HR 12 december 1986, NJ 1987, 958, m.nt. CJHB (Rockwool/Poly), r.0. 3.1-3.2.

44 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1280. Zie echter Engelhard 2003, p. 380.

45 HR 9 oktober 2009, NJ 2010, 387, m.nt. ].B.M. Vranken (Vilt), r.o. 3.5. Vgl. HR 22 mei 2002, NJ 2002,
240, m.nt. JBMV, r.0. 4.1-4.3 (Taxibus). In cassatie is in het Baby Joost-arrest niet opgekomen tegen het
oordeel van het hof dat de bijzondere regeling in de weg staat aan een vergoeding voor ouders krach-
tens het algemeen onrechtmatige daadsrecht. Vranken noemde dit, in zijn noot onder dit arrest, de
kern van de zaak en vond het jammer (doch begrijpelijk) dat dit niet is aangevoerd, HR 8 september
2000, NJ 2000, 734, m.nt. ].B.M. Vranken (Baby Joost).

46 Zie eerder Lindenbergh 1998, p. 184.
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2.3.4 Hoe wordt de exclusieve werking gerechtvaardigd?

De rechtvaardiging voor de exclusiviteit van de regeling wordt gevonden in de
rechtszekerheid. De regeling maakt duidelijk welke kring om het slachtoffer heen
een vergoeding toekomt en voor welke schadeposten. Hierdoor word voorkomen
dat de rechter moeilijke beslissingen moet nemen over onrechtmatigheid, causaliteit
en relativiteit.*” Daarnaast wordt volgens Drion voorkomen dat in de rechtspraak en
de doctrine constructies en theorieén worden bedacht over de begrenzing van het
vorderingsrecht, die buiten gevallen van personenschade en derden tot onjuiste uit-
komsten of consequenties leiden.*®

Langemeijer betoogde voorts in zijn conclusie voor Van Hoofd/Gebroeders Van der
Plas dat artikel 1407 Oud BW vooral bestemd is (was) ‘om een grens te stellen aan de
anders onafzienbare omvang van de vergoedingsverplicht (...)** Bovendien houdt
de regeling de deur gesloten voor procedures ingesteld door verschillende typen der-
den die vergoeding vorderen voor uiteenlopende soorten nadelen.™

2.4 De aard van het vorderingsrecht: afgeleid

Zoals in de introductie reeds is verwoord, worden de vorderingsrechten uit de arti-
kelen 6:107, 107a en 108 BW afgeleid van de aansprakelijkheid van de schadeveroor-
zaker jegens de direct gekwetste.”' Het is niet nodig dat de derde aantoont dat jegens
hem een autonome onrechtmatige daad is gepleegd; hij kan ‘direct’ en zelfstandig
een beroep doen op de bijzondere bepalingen jegens de aansprakelijke partij. Eerst
vindt een beoordeling plaats over de aansprakelijkheid jegens de direct gekwetste en
daarna wordt, door middel van bepalingen uit het schadevergoedingsrecht, bepaald
aan welke andere personen (derden) een recht op schadevergoeding toekomt.

De afgeleide aard van het vorderingsrecht heeft als consequentie dat de eigen schuld
van de overledene kan worden tegengeworpen aan de derde. De vergoeding wordt
dan verminderd.”

47  Zie bijv. Conclusie A-G Langemeijer voor HR 10 januari 1958, NJ 1958, 79 (Van Hoofd/Gebroeders
van der Plas).

48 Drion 1956, p. 49-50.

49 Conclusie A-G Langemeijer voor HR 10 januari 1958, NJ 1958, 79 (Van Hoofd/Gebroeders van der
Plas).

50 Zie bijv. A-G Spier voor HR 9 oktober 2009, NJ 2010, 387, m.nt. ].B.M. Vranken (Vilt), nr. 6.3.

51 Parl. Gesch. Boek 6, p. p. 399-400; Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1280. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-11* 2009, nr. 154 en 159; Hartlief 2009, p. 293. Dit was ook de opvatting wat betreft art. 1406 en 1407,
J. Drion 1956, p. 46. J. Drion spreekt over een ‘extra recht’

52 Art. 6:107 lid 2, 6:107a lid 3 (laatste volzin) en 6:108 lid 3. Anders dan naar Oud recht werd aangeno-
men (HR 22 december 1950, NJ 1951, 222 (Groninger Lemmer-Stoomboot/Visser), kunnen ook exo-
neraties (overeengekomen door direct gekwetste met de aansprakelijke) worden tegengeworpen aan
de nabestaanden. Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 400. Vgl. Asser/Hartkamp 4-I (negende druk), nr. 476;
Endedijk 2005, nr. 3050-63.
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2.5 Tussenconclusie

Indien een derde nadeel ondervindt doordat de direct gekwetste letsel heeft of over-
lijdt (door een onrechtmatige daad), en hij wil een vergoeding voor dit nadeel, dan
moet hij een beroep doen op de bijzondere regeling in het schadevergoedingsrecht
(artikelen 6:107, 107a en 108 BW). In deze regeling staat een limitatieve opsomming
van de kring van personen (om de direct gekwetste heen) die een aanspraak hebben.
Bovendien zijn de te vergoeden schadeposten limitatief opgesomd. De regeling is
echter niet alleen limitatief, maar ook exclusief: het samenstel aan bepalingen dero-
geert aan het algemeen onrechtmatige daadsrecht.

De rechtszekerheid lijkt het voornaamste argument te zijn ten voordele van het hui-
dige gesloten stelsel. De vraag is echter in hoeverre het huidige stelsel wel gewenst is.
Deze vraag is mede ingegeven door de (op handen zijne) uitbreidingen in wetgeving
en ontwikkelingen binnen de rechtspraak.

3. Het probleem: zoektocht naar uitbreidingen

3.1 Inleiding

Zowel op rechtspraak- als op wetgevingsniveau is er gezocht naar mogelijkheden om
het hiervoor besproken systeem uit te breiden. Deze uitbreidingen of pogingen daar-
toe hebben zowel betrekking (gehad) op het limitatieve karakter (paragraaf 3.2) als
het exclusieve karakter (paragraaf 3.3) van de vorderingsrechten van derden.

3.2 Uitbreidingen (of pogingen daartoe) van de limitatieve regeling

Zowel de wetgever als de rechter tornde aan de omvang van de limitatieve regeling
die aanvankelijk in 1992 werd ingevoerd. Het eerste voorbeeld is de introductie van
het werkgeversverhaal in artikel 6:107a BW door de wetgever in 1996.%® Dit verhaals-
recht betreft het door de werkgever doorbetaalde nettoloon tijdens de periode van
arbeidsongeschiktheid van de werknemer, waarvoor een ander (de schadeveroorza-
ker) aansprakelijk is (lid 2). Dit verhaalsrecht is in 2008 uitgebreid naar het verhaal
van de (door de werkgever) betaalde kosten van de re-integratie (lid 3).>

In 2003 trachtte de wetgever een stap verder te gaan door de gelimiteerde regeling
uit de artikelen 6:107 en 108 BW uit te breiden met een regeling voor de vergoeding
voor affectieschade. Deze vergoeding beoogde erkenning (en genoegdoening) te bie-
den voor het verdriet van de directe omgeving van de ernstig gewonde of overledene.
Hoewel de Tweede Kamer met algemene stemmen instemde met het voorstel® en de

53 Staatsblad 1995, 691.
54  Staatsblad 2008, 199.
55 Kamerstukken 11 2004/05, 28 781, nr. 62-3984 (stemmingen).

12



Hoofdstuk 1

letselschadepraktijk zich schaarde achter het wetsvoorstel, verwierp de Eerste Kamer
het voorstel in maart 2010.°°

Naast uitbreidingen en de poging daartoe op wetgevingsniveau, heeft de Hoge Raad
zich een enkele maal creatief opgesteld wat betreft de interpretatie van het limitatieve
karakter van de artikelen 6:107 en 108 BW. In 1998 overwoog de Hoge Raad bijvoor-
beeld dat indien de direct gekwetste is verpleegd door een ander dan een betaalde
professionele hulp, er onder bepaalde omstandigheden toch een vergoeding moet
worden toegekend voor deze verpleging in de vorm van de bespaarde kosten van
professionele hulpverlening. Dit betekent dat als een ouder een gewond kind (lang-
durig) gaat verplegen er een vergoeding kan worden verkregen, ongeacht of daarmee
tijd verloren gaat of dat er een inkomensverlies ontstaat.”” Later oordeelde de Hoge
Raad dat dit ook geldt voor de ontstane behoefte aan huishoudelijke hulp in letsel-
schadezaken en in overlijdensschadezaken.’®

3.3 Doorkruising (of pogingen daartoe) van de exclusiviteit van de regeling

De bijzondere regeling in de artikelen 6:107, 107a en 108 BW regelt exclusief het vor-
deringsrecht van de derde indien zijn schade is ontstaan door het letsel of overlijden
van een ander. De Hoge Raad heeft echter twee uitzonderingen toegelaten.

Het eerste arrest waarin de Hoge Raad gezien het resultaat afwijkt van de exclusivi-
teit van de regeling is het Oogmerk-arrest.”® In deze zaak heeft een vader zijn zoon
gedood met de bedoeling om zijn ex-echtgenote en tevens de moeder van zijn zoon,
immaterieel nadeel toe te brengen. De centrale vraag is of de moeder vergoeding
voor haar immateriéle schade zou moeten ontvangen op grond van artikel 6:106 lid
1 aanhef onder a BW. De Hoge Raad overweegt:

‘Anders dan het onderdeel betoogt, staat het stelsel van de wet, en met name art.
6:108, niet in de weg aan vergoeding van immateriéle schade indien de dader
iemand heeft gedood met het oogmerk aan een ander, de benadeelde, zodanige
schade toe te brengen.

Voor de toepassing van art. 6:108 doet niet terzake of het doden van het slachtof-
fer alleen jegens deze of mede jegens anderen onrechtmatig is. In beide gevallen

56 Kamerstukken I 2009/10, 28 781, nr. 23-1014 (stemmingen). Hierover Lindenbergh 2010, p. 1530-
1532; Rijnhout 2010, p. 37-41. Zie nader hoofdstuk 7, paragraaf 2.2.

57 HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. ARB (Johanna Kruidhof); HR 6 juni 2003, NJ 2003, 504, m.nt.
J.B.M. Vranken (Kriiter) (uitgangspunt is herhaald, vordering is afgewezen). Zie hoofdstuk 4, para-
graaf 3.2.1 en 3.3.1.

58 Huishoudelijke hulp in letselschadezaken: HR 5 december 2008, NJ 2009, 387, m.nt. ].B.M. Vranken
(Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers). Hulp in overlijdensschadezaken: HR 16 december 2005,
NJ 2008, 186 (Pruisken/Organice); HR 11 juli 2008, NJ 2009, 385, m.nt. ].B.M. Vranken (Bakkum/
Achmea); HR 10 april 2009, NJ 2009, 386, m.nt. J.B.M. Vranken (Philip Morris/Bolink). Zie hoofdstuk
5, paragraaf 3.3.1.

59 HR 26 oktober 2001, NJ 2002, 216 (Oogmerk). Zie hoofdstuk 7, paragraaf 3.
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kunnen alleen de in deze bepaling genoemden aanspraak maken op vergoeding
van schade, en wel enkel de materiéle schade die bestaat in het derven van levens-
onderhoud. Art. 6:95 staat eraan in de weg dat op grond van art. 6:108 immateriéle
schadevergoeding wordt gevorderd.

Dit neemt evenwel niet weg dat een aanspraak op vergoeding van immateriéle
schade wel kan bestaan, indien voldaan is aan het in art. 6:106 lid 1, aanhef en on-
der a, neergelegde vereiste dat het oogmerk heeft bestaan immateriéle schade toe
te brengen, en, gelet op art. 6:95, aan het vereiste dat, voorzover hier van belang,
het doden van het slachtoffer een onrechtmatige daad jegens de benadeelde ople-
vert. Art. 6:106 lid 1, aanhef en onder a, en art. 6:108 bestrijken derhalve van elkaar
te onderscheiden (categorieén van) gevallen, met dien verstande dat zich gevallen
kunnen voordoen waarin beide regelingen van toepassing zijn’®

De Hoge Raad oordeelt dat bij samenloop van artikel 6:106 lid 1 aanhef onder a en
artikel 6:108 BW beide bepalingen naast elkaar van toepassing kunnen zijn.*! De
moeder kan dus aanspraak maken op een vergoeding voor haar immateriéle schade,
terwijl die schade is veroorzaakt doordat een ander is overleden. Het resultaat van
deze uitspraak staat haaks op de exclusiviteit van de artikelen 6:107-108 BW.

De tweede manier waarop het systeem 6:107-108 BW kan worden omzeild, betreft
een vordering ter vergoeding van de materiéle en immateriéle schade die is veroor-
zaakt door geestelijk letsel vanwege de confrontatie met een ongeval of de ernstige
gevolgen daarvan (shockschadevordering). In het Taxibus-arrest (2002) en het Vilt-
arrest (2009) heeft de Hoge Raad aangegeven hoe hij deze uitzondering interpreteert:

‘Indien iemand door overtreding van een veiligheids- of verkeersnorm een ernstig
ongeval veroorzaakt, handelt hij in een geval als hier bedoeld niet alleen onrechtma-
tig jegens degene die dientengevolge is gedood of gekwetst, maar ook jegens degene
wie door het waarnemen van het ongeval of door de directe confrontatie met de ern-
stige gevolgen ervan, een hevige emotionele schok wordt teweeggebracht, waaruit
geestelijk letsel voortvloeit, hetgeen zich met name zal voordoen indien iemand tot
wie de aldus getroffene in een nauwe affectieve relatie staat, bij het ongeval is ge-
dood of gewond’® (cursivering RR)

Het geestelijk letsel moet zijn veroorzaakt door het waarnemen van het ongeval of
door de directe confrontatie met de ernstige gevolgen daarvan, en niet (louter) door
het letsel of overlijden van een ander. De omweg die de Hoge Raad vindt door de

60 HR 26 oktober 2001, NJ 2002, 216 (Oogmerk), r.o. 3.3.2. Zie ook NTBR 2002, p. 77 (E.ED. Engelhard).
Vgl. wat betreft de vordering van de verzekeraar (een derde) op grond van het algemeen onrechtma-
tige daadsrecht HR 24 januari 1930, NJ 1930, 299, m.nt. EMM (Brandstichting). Hierover Engelhard
2003, p. 378.

61 In het arrest van 9 oktober 2009, NJ 2010, 387, m.nt. J.B.M. Vranken (Vilt) overwoog de Hoge Raad
dat dit ook geldt indien een derde in zijn persoon is aangetast in de zin van art. 6:106 lid 1 aanhef
onder b BW. Zie hoofdstuk 6, paragraaf 3.2.4.

62 HR 22 mei 2002, NJ 2002, 240, m.nt. JBMV (Taxibus), r.o. 4.3.
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confrontatie als oorsprong te noemen van de schade, in plaats van het letsel of over-
lijden van een ander, levert vanuit juridisch perspectief geen doorkruising op van de
exclusiviteit van de regeling. De regeling is dan namelijk niet van toepassing.*®

Het is echter in de praktijk onmogelijk om vast te stellen of geestelijk letsel is ontstaan
door de confrontatie of door het gegeven dat een naaste is overleden.** Met deze ken-
nis is het helder dat er een fictie is gecreéerd, waarmee de exclusiviteit die uitgaat van
het bijzondere systeem kan worden omzeild.

3.4 Tussenconclusie

Er worden in de praktijk uitzonderingen gezocht en toegelaten op zowel de limitatie-
ve opsomming als de exclusiviteit van het systeem uit de artikelen 6:107, 107a en 108
BW. Onduidelijk is echter op welke manier deze praktijk voortgezet moet worden en
- meer fundamenteel - of de uitgangspunten van het systeem als zodanig eigenlijk
nog wel steekhoudend zijn in het licht van deze ontwikkelingen. Een opmerking van
Vranken hierover is alleszeggend:

‘Het verleden stelt de norm en bepaalt de relevante feiten en argumenten, maar
de norm past niet altijd in het concrete geval, wordt door de betrokkene soms on-
wenselijk gevonden, of strookt niet meer met inmiddels gegroeide opvattingen en
behoeften. Wat te doen? Hoe te springen met lemen voeten?’®

4. Het onderwerp van het onderzoek

4.1 Doel van het onderzoek

Dit onderzoek beoogt een bijdrage te leveren aan de theorievorming met betrekking
tot de grenzen van het aansprakelijkheidsrecht in het kader van vorderingen van
derden in personenschadezaken. Uitbreiding lijkt gewenst, maar is dat zo? En zo ja,
op welke manier? Via wetgeving of jurisprudentie? Via een open systeem in de vorm
van de toepassing van het onrechtmatige daadsrecht, of via een gelimiteerd systeem?
En als er wordt uitgebreid, wat zijn daarvan de consequenties? Wie heeft een vorde-
ringsrecht en wie niet? Wat is de rechtvaardiging voor een ruimere of minder ruime
kring van gerechtigden? Welke schadeposten (materieel of immaterieel) zouden voor
vergoeding in aanmerking moeten komen? En welke niet? Er wordt getracht een ant-
woord te vinden op deze vragen.

Het doel van dit onderzoek is om de bijzondere regeling van de artikelen 6:107 en
108 BW en de kenmerken van dat systeem te analyseren. In het kader van dit onder-

63 In hoofdstuk 6 wordt uitgebreider aandacht besteed aan de vergoeding in geval van schokschade.

64 Zie o.a. Van Tilburg 2004, p. 7-12; Engelhard en Engelhard 2008, p. 239-240 en 241. Hierover hoofd-
stuk 6, paragraaf 3.2.

65 Asser-Vranken, Vervolg, nr. 19.
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zoek zal de nadruk liggen op de zoektocht naar en analyse van de argumenten om al
dan niet bepaalde belangen van derden in personenschadezaken te beschermen door
middel van het onrechtmatige daadsrecht en/of het schadevergoedingsrecht.

4.2 Onderzoeksvraag

De volgende onderzoeksvraag staat hierbij centraal:

Verdient de wettelijke regeling in de artikelen 6:107 en 108 BW heroverweging?

4.3 Afbakening

Het onderzoek is op vier manieren afgebakend. Die atbakening heeft achtereenvol-
gens betrekking op het soort schadezaken, de soort derde, de wijze waarop het on-
derzoek is opgezet en de keuze om geen onderzoek te doen naar de begroting van
schade.

De eerste vorm van afbakening betreft het soort schadezaken. Dit onderzoek gaat
over de schade van derden in personenschadezaken. De grondslag van de ‘primaire
aansprakelijkheid’ tegenover de direct gekwetste kan variéren van wanprestatie tot
onrechtmatige daad en risicoaansprakelijkheid. Er is echter geen onderzoek gedaan
naar (het leerstuk van) de bescherming van derden door middel van het contracten-
recht. Met andere woorden, de vraag onder welke omstandigheden een derde een
beroep kan doen op de overeenkomst tussen twee andere partijen is niet aan de orde
gesteld. Die vraag betreft een leerstuk op zich.%® Er wordt ook geen aandacht besteed
aan andersoortige schadezaken dan personenschadezaken, wat betekent dat geen
analyse wordt gepresenteerd over de vergoeding van schade van derden in zuivere
vermogensschadezaken en zaakschadezaken.” Deze keuze is gemaakt omdat deze
thema’s niet geregeld worden door middel van een bijzonder systeem. Daarnaast gaat
het in die zaken (meestal) over andersoortige belangen. Indien nodig en relevant
wordt wel gerefereerd aan jurisprudentie.

Er is ook gekozen om één soort derde centraal te stellen, namelijk ‘naasten’ van de
direct gekwetste. De belangrijkste reden is dat die persoon van oudsher centraal staat
in het wettelijke systeem. Ook wordt thans ten gunste van vooral deze persoon uit-
breiding van het systeem bepleit. Bovendien moest er in het licht van het tijdsbestek
van het onderzoek worden gekozen voor de beperking van het onderzoeksgebied. Er
wordt in hoofdstuk 6, waar het gaat over de positie van de gekwetste derde, wel stil-
gestaan bij de positie van de hulpverlener (die geestelijk of lichamelijk letsel heeft op-
gelopen door een reddingsactie). Voor die uitbreiding is gekozen omdat de afwijzing
van de shockschadevordering (geestelijk letsel door een schok) van de hulpverlener
naar Engels en Duits recht in de literatuur wordt geplaatst in het licht van de moge-

66 Du Perron 1999.
67 Zie hierover Engelhard 2010, p. 325-373.
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lijkheid voor hulpverleners om vergoeding te ontvangen als zij (niet geestelijk maar)
lichamelijk gekwetst zijn geraakt bij een reddingsactie. Ik heb er dus voor gekozen
om dit volledigere beeld te presenteren, ondanks dat het daar gaat over een ander
type derde dan naasten of nabestaanden. Het regresrecht en het werkgeversverhaal
blijven wel in beginsel buiten beschouwing.®® De wenselijkheid van een regresrecht
staat los van de vraag of het bijzondere systeem van de artikelen 6:107 en 6:108 BW
heroverweging verdient. Andere argumenten, zoals het vestzak/broekzak-argument,
moeten worden gewogen als het gaat over de wenselijkheid van een regresrecht. Be-
toogd zou kunnen worden dat aandacht besteden aan het regresrecht juist wel aanbe-
veling verdient in het licht van de begrenzing van het regres (de verplaatsingsgedach-
te, het civiele plafond) en de wens om het aansprakelijkheidsrecht niet (te ver) uit te
breiden. Ik heb er echter voor gekozen om het regresrecht niet te behandelen, omdat
die verplaatsingsgedachte reeds bij de bespreking van het afgeleide vorderingsrecht
van 6:107 BW naar voren komt. Daarnaast wilde ik mijzelf concentreren op een an-
dere vraagstelling: de vraag welke kenmerken het systeem van de artikelen 6:107 en
6:108 BW heeft, wat daarvan de consequenties zijn voor de positie van derden (met
name naasten), wat de kritieken zijn op die kenmerken en de consequenties daarvan:
waarom is er gekozen voor een bijzonder systeem en verdient dit systeem herover-
weging, in het licht van de argumenten die naar voren zijn gekomen in de rechtsver-
gelijkende analyse.

Voorts is het onderzoek afgebakend door de wijze waarop het is opgezet. Er is geen
onderzoek gedaan naar een juridisch begrip, zoals ‘schade] ‘relativiteit’ of ‘redelijke
toerekening, omdat de nadruk zal liggen op de argumenten voor en tegen de be-
scherming van een bepaalde kring van derden en dus op de algemene rechtvaardi-
ging voor een schadevergoedingsplicht. Voor die keuze bestaan twee redenen. Ten
eerste worden in elk bestudeerd rechtsstelsel problemen ervaren met de atbakening
van de kring van gerechtigden, ongeacht de materiéle vereisten van de onrechtmatige
daad die gelden in ieder individueel rechtstelsel. Als illustratie kan worden genoemd
het Franse recht. Daar geldt geen relativiteitsvereiste, maar dat heeft niet tot gevolg
dat alle derden daarom een recht op vergoeding toekomt. Andere wijzen van beper-
king (vooral de interpretatie van het schadebegrip) zorgen voor de begrenzing van
het vorderingsrecht. Daarnaast geldt, zoals Verheij terecht stelt: ‘De afbakening van
de kring van gerechtigden is (...) een beleidsbeslissing die aan de hand van inhoude-
lijke overwegingen dient te geschieden’® Hij heeft geen voorkeur voor toepassing
van de relativiteitsleer respectievelijk de juridische causaliteit. Advocaat-generaal
Vranken gaat in zijn conclusie voor het eerste wrongful birth-arrest een stap verder:

‘Het minst bevredigend, m.i. zelfs ronduit onjuist, is het wanneer men de oplos-
sing zou willen zoeken op het niveau van de dogmatiek, bijvoorbeeld in het begrip
schade of de gezinsplanning als persoonlijkheidsrecht. Dogmatiek is niet meer dan
de inkadering van de initi€le keuze in het bestaande systeem. De rechtvaardiging

68 Hierover o.a. Van Boom 2000; Engelhard 2003.
69 Verheij 2002a, p. 287. Vgl. Boone 2009, p. 430.
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van de initi€le keuze ligt elders. Op dat niveau moet zich dan ook de argumentatie
bewegen.”

Ik heb er daarom voor gekozen om het probleem één niveau hoger te trekken naar
dat van de argumentatie, en dus niet door de analyse van een specifiek juridisch-
dogmatisch kader, en de nadruk te leggen op de algemene rechtvaardiging van een
schadevergoedingsverplichting.

De laatste afbakening van dit onderzoek is dat het onderwerp ‘schadebegroting’ niet
centraal staat in het onderzoek. De schadebegroting zegt in beginsel niets over de
argumenten voor en tegen de schadevergoedingsverplichting jegens een derde en
over de werking van het bijzondere systeem.”! Het is echter onvermijdelijk om, waar
relevant, iets over de schadebegroting te zeggen. Op sommige punten zijn de beide
thema’s namelijk vervlochten. Denk hierbij aan de vergoeding voor inkomensschade
als een naaste voor de direct gekwetste gaat zorgen in plaats van een professionele
hulpverlener (zie hoofdstuk 4, paragraaf 3).

4.4 Relevantie

In de literatuur is gewezen op de moeilijkheden die gepaard gaan met het huidige
systeem.”” Gesuggereerd is om een discussie te starten over het systeem en het wel-
licht te heroverwegen.”® De letselschadepraktijk lijkt ook te vragen om andere gren-
zen of een andere manier van begrenzen. Een illustratie daarvan vormen de uitspra-
ken over de reikwijdte van de shockschadevordering. De Hoge Raad wordt gevraagd
om de grenzen van het systeem aan te geven en eventueel op te rekken. Deze pro-
cedures duiden op een onduidelijk en in zekere zin niet afdoende werkend systeem.

Opgemerkt moet worden dat onderzoek naar de wenselijkheid van het regresrecht
wel al heeft plaatsgevonden.”* Engelhard heeft bovendien onderzoek gedaan naar de
reden voor vergoeding van schade van derden in personenschadezaken, zaakscha-
dezaken en zuivere vermogensschadezaken. Dit onderzoek ging echter niet in op
de vraag of het systeem van de artikelen 6:107 en 6:108 BW heroverwogen dient te
worden. Er is wel onderzoek verricht specifiek naar de wenselijkheid van het systeem
van de artikelen 6:107 en 6:108 BW, maar dit stamt uit de eerste helft van de 20
eeuw en handelde aldus over de artikelen 1406 en 1407 Oud BW. Gewezen wordt op

70 Conclusie A-G Vranken voor HR 21 februari 1997, NJ 1999, 145, m.nt. C.J.H. Brunner (Wrongful
birth I), nr. 23.

71 Onderzoek hiernaar is wel belangrijk in verband met de discussie die thans bestaat over de behoeftig-
heidseis uit art. 6:108 BW.

72 Zie onder andere Storm 1999, p. 10-14; Vranken 2001, p. 839-840; Van Boom 1999, p. 92-93; Giesen
2003, p. 19; Du Perron 2003, p. 131-147.

73 Van Boom 2001, p. 97; Du Perron 2003, p. 136; Van Dam 2003, p. 16; Van Orsouw 2004, p. 111-112;
Verheij 2005, p. 205-211; Hartlief 2006, p. 103-104; Hartlief 2006a, p. 2107.

74 Engelhard 2003.
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het proefschrift van Jonckers Nieboer (1935) en de preadviezen van De Jong (1940),
Mulderije (1940) en Drion (1956). Zij stelden zich de vraag hoe dit bijzondere sys-
teem is ontstaan en of dit nog houdbaar is. Het is nuttig kort in te gaan op hun con-
clusies.

Jonckers Nieboer kwam in 1935 tot de conclusie dat het bijzondere systeem moest
worden verlaten en dat het onrechtmatige daadsrecht richtinggevend zou moeten
zijn. Hij legde echter niet uit hoe dit onrechtmatige daadsrecht zou kunnen werken.
Hierdoor blijft onzeker hoe we tegemoet moeten komen aan het argument dat ten
grondslag ligt aan het systeem: de behoefte aan rechtszekerheid.

In 1940 betoogde De Jong echter om de bijzondere regeling uit 1406 te behouden,
omdat in verband met de introductie van het relativiteitsvereiste de nabestaanden
geen schadevergoeding meer zouden hoeven te ontvangen.” Dit lijkt in zekere zin
t.76 Verder wees De Jong
op de rechtszekerheid. Wel suggereerde hij met enige aarzeling om het exclusieve

op wat Drion in zijn preadvies bedoelde met een ‘extra’ rech

karakter aan de artikelen 1406 en 1407 Oud BW te ontnemen.”” Indien er een norm-
schending heeft plaatsgevonden jegens de derde zou hij of zij een schadevergoeding
krachtens het onrechtmatige daadsrecht moeten kunnen ontvangen.”

Zijn mede-preadviseur Mulderije kwam tot een andere conclusie. De regeling moet
blijven met dezelfde kenmerken, maar moet worden uitgebreid. Zijn reden daarvoor
was dat een andere oplossing aanleiding zou kunnen geven tot een veelheid aan pro-
cessen waarin moeilijke (causaliteits)vragen zouden voorliggen. Dat zou ongunstig
zijn voor de schadeveroorzaker (of diens verzekeraar) en voor de benadeelden.”
Ook Drion concludeerde in zijn preadvies voor de Vereniging voor de vergelijkende
studie van het recht van Belgié en Nederland om het gesloten systeem te behouden.
Zijn argumenten voor behoud waren enerzijds de rechtszekerheid en anderzijds de
onwenselijkheid dat (in afwezigheid van een bijzondere regeling) in rechtspraak en
doctrine constructies en theorieén worden bedacht om de kring van gerechtigden (in
overlijdensschadezaken) door middel van het onrechtmatige daadsrecht af te bake-
nen, die buiten het kader van derden in personenschadezaken niet toepasbaar zou-
den zijn.* De vraag is echter of dit bezwaar nog kan standhouden in het licht van de
constructies die thans worden gezocht om de bijzondere regeling te omzeilen of uit
te breiden.

75 De Jong 1940, p. 49 en 57.

76 Drion 1956, p. 48. Hij legde hier de nadruk op het afgeleide karakter van de vordering uit art. 1406
Oud BW.

77 De Jong noemde dit het ‘limitatieve karakter, eerder noemde ik dat ‘exclusief’

78 De Jong 1940, p. 58-59 en 61. Hij noemde de casus waarin de schadeveroorzaker het oogmerk heeft
gehad om de derde schade toe te brengen door de direct gekwetste te doden.

79 Mulderije 1940, p. 150.

80 Drion 1956, p. 49-50. Zie echter in andere zin de Belgische mede-preadviseur Ronse die pleit tegen
een bijzondere regeling, omdat dit de onmogelijkheid creéert om een ‘rechtmatige eis tot schadever-
goeding toe te wijzen’ en (dus) de belangen van de benadeelde onvoldoende kan dienen, Ronse 1956,
p. 18 en 32.
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Sindsdien hebben zich nieuwe vraagstukken voorgedaan: de vergoeding voor imma-
teriéle schade van naasten, de vergoeding voor een verlies van tijd en de shockscha-
devordering. De vraag of het bijzondere wettelijke systeem heroverweging verdient,
heeft daarom aan actualiteit gewonnen. En daarom worden die nieuwe vraagstukken
in dit onderzoek centraal gezet ter beantwoording van de vraag of dit systeem her-
overweging verdient, en, zo ja, op welke wijze.

5. Methoden
5.1 Inleiding

In deze paragraaf wordt de gekozen onderzoeksmethode toegelicht: een rechtsverge-
lijkende analyse en een analyse van de literatuur en jurisprudentie over het Neder-
landse aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht.

5.2 Normatief onderzoek

De kenmerken van de bijzondere regeling in de artikelen 6:107 en 108 BW worden
in dit onderzoek geanalyseerd door middel van de argumenten die zijn genoemd ter
rechtvaardiging van een schadevergoedingsplicht ten gunste van een derde in een
personenschadezaak. Er wordt bestudeerd wat de argumenten zijn voor of tegen de
toekenning van een vorderingsrecht en die argumenten zullen worden gewogen (zie
hoofdstuk 8, paragraaf 3).' Aan de hand daarvan wordt beoordeeld of de huidige
wetsystematiek heroverweging verdient (hoofdstuk 9, paragraaf 4). Er volgt een con-
clusie over hoe het systeem zou moeten werken, welke kenmerken het toegedicht zou
moeten krijgen en hoe hieraan vorm zou moeten worden gegeven. Benadrukt moet
worden dat het onderzoek niet (alleen) gaat over geldend recht; de conclusies hebben
betrekking op wenselijk recht.

5.3 Verantwoording methode: verzamelen van argumenten door middel van
rechtsvergelijking

De methode die wordt aangewend is normatieve of argumentatieve rechtsvergelij-
king.®> De reden voor de keuze voor een rechtsvergelijkende analyse is dat dit een
bron van argumenten voor en tegen de bescherming van bepaalde derden oplevert.®?
Het directe doel is dus het verwerven van kennis over waarom bepaalde derden in
personenschadezaken een recht op vergoeding zouden kunnen hebben, en dus waar-
om is gekozen voor een bepaalde begrenzing van aansprakelijkheid.* In de woorden
van Smits:

81 Smits 2009, p. 136.

82 De term ‘argumentatieve rechtsvergelijking’ is geintroduceerd door Giesen 2005, p. 18.

83 Giesen 2005, p. 18; Smits 2009, p. 115.

84 Oderkerk betoogt in haar proefschrift dat kennisverwerving het directe doel is van elk rechts-
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‘Bestaande rechtsstelsels (...) [zijn] laboratoria van hoe met conflicterende norma-
tieve posities wordt omgegaan. Aan die rechtsstelsels kan worden ontleend welke
argumenten voor en tegen een bepaalde oplossing pleiten, welk argument elders
prevaleert en hoe dat resultaat in een bepaalde jurisdictie wordt gepercipieerd.
Door vergelijking kunnen inzichten van elders vervolgens toegankelijk worden ge-
maakt voor de eigen jurisdictie’®®

En, aanvullend, zoals Vranken opmerkt:

‘Rechtspolitieke keuzen kunnen opener op tafel komen, en ook overigens kan min-
der verhullend worden geargumenteerd. Rechtsvergelijking bewijst hierbij goede
diensten, omdat zij, mits goed beoefend, de aandacht door alle details heen juist
scherp richt op de kern, en dus ook op de achterliggende waarden en belangen van
regels, beginselen, precedenten en leerstukken. Argumenten waarom welke keuze
gemaakt wordt, zijn belangrijker dan hoe een bepaalde keuze ingebed zou moeten
worden in het bestaande juridische systeem®

Deze kennisverwerving moet leiden tot reflectie en tot de vorming van een eventueel
nieuw systeem: hoe werkt het recht (wat dit leerstuk betreft) en waarom? En hoe zou
een nieuwe regeling — gezien deze inzichten - er uit moeten zien?*’

5.4 Verantwoording landenkeuze

Er is gekozen om vier rechtsstelsels te vergelijken: het Nederlandse stelsel en drie an-
dere stelsels: Duits, Engels en Frans recht.%®

Bij de start van dit proefschriftonderzoek werd aanvankelijk gekozen om naast het
Nederlandse recht, het Franse en Duitse recht te bestuderen. De reden daarvoor was
dat deze systemen elkaars tegenpolen lijken als het aankomt op vorderingen van der-
den in personenschadezaken. Ten eerste kent het Franse systeem geen bijzondere
regeling voor de vergoeding van benadeelden in personenschadezaken, terwijl het
Duitse systeem die wel kent. Daarnaast ontbreekt het in het Franse recht (in theorie)

wetenschappelijk onderzoek, en daarmee ook van rechtsvergelijking. Dit doel kan echter nader vorm
gegeven worden door aan te geven wat de onderzoeker met die kennis wil gaan doen (‘de beoogde
toepassing’), Oderkerk 1999, p. 222.

85 Smits 2009, p. 115.

86 Asser-Vranken, Vervolg, nr. 148.

87 Oderkerk 1999, p. 223.

88 De Principles of European Tort law (PETL) en de uitgangspunten van het European Common Frame
of Reference (ECFR) worden niet geanalyseerd in dit boek. De reden daarvoor is dat in het licht van
de beschikbare onderzoekstijd is gekozen voor bestudering van vier nationale rechtsstelsels (geldend
recht) en de literatuur (met de daarin genoemde argumenten) die over deze thematiek in de betref-
fende landen is verschenen. Zie over de PETL en ECFR Lindenbergh 2011a, p. 346-350. Over de
positie van naasten in de EPTL zie European Group on Tort law 2005, p. 164-167 en 174-177; over
die in de ECFR Von Bar et al. 2009, p. 3224 e.v;; Lindenbergh 2008a, p. 221-228; Lindenbergh 2011a,
p. 346-350.
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aan relativiteitsdenken, terwijl het Duitse onrechtmatige daadsrecht (in beginsel) nu
juist een centrale plaats toekent aan beschermde rechtsbelangen in het onrechtma-
tige daadsrecht. Voor de keuze voor een vergelijking met deze landen en Nederland
speelde ook de overweging een rol dat het Nederlandse onrechtmatige daadsrecht
geinspireerd is door beide rechtsstelsels: het heeft zijn wortels in het Franse recht wat
betreft de open norm en is beinvloed door het Duitse recht wat betreft de relativiteit.
Deze factoren maken een vergelijking van deze drie landen relevant: het zou inzicht
en argumenten opleveren vanuit verschillende stelsels die sterk met het Nederlandse
onrechtmatige daadsrecht verbonden zijn.

Engeland is in een later stadium toegevoegd aan de rechtsvergelijking, omdat dit
rechtsstelsel een goede bron van argumenten voor en tegen bepaalde oplossingen
oplevert. De Lords in het Supreme Court (voorheen House of Lords) geven uitgebreide
motiveringen over waarom zij kiezen voor een bepaalde oplossing. Hierbij wordt
verwezen naar zowel juridische als beleidsargumenten. Dit is veel minder het geval
voor het Cour de Cassation in Frankrijk of het Duitse Bundesgerichtshof (BGH). Deze
vergelijking heeft daarom toegevoegde waarde.

6. Opbouw van het onderzoek

In hoofdstuk 2 wordt gestart met een algemeen kader van het onderzoek. Er wordt
een werkdefinitie gegeven van de begrippen ‘schade’ en ‘derden’ In hoofdstuk 3 wordt
een introductie gegeven over de werking van het aansprakelijkheidsrecht wat betreft
de positie van derden in personenschadezaken naar Nederlands, Duits, Engels en
Frans recht.

In hoofdstuk 4 wordt dieper ingegaan op de werking van artikel 6:107 BW wat betreft
de vorderingsmogelijkheden voor naasten in letselschadezaken. Er wordt aandacht
besteed aan verplaatsing van concrete schade, de vergoeding voor verzorging, verple-
ging en huishoudelijke hulp en de bezoekkosten.

Hoofdstuk 5 richt zich op overlijdensschade en dus op artikel 6:108 BW. De nadruk
ligt op de vergoeding voor het verlies van levensonderhoud in financiéle zin en in
natura, en op de kosten van lijkbezorging. In dit hoofdstuk wordt tevens aandacht
besteed aan het vorderingsrecht van de erfgenaam.

In hoofdstuk 6 verandert het perspectief: het gaat in dit hoofdstuk niet meer over een
afgeleid vorderingsrecht voor derden, maar over een direct (autonoom) beroep van
derden op het onrechtmatige daadsrecht. Voorbeelden hiervan zijn de shockschade-
vordering en de vordering van de hulpverlener die bij een reddingsactie letsel heeft
opgelopen. Het hoofdstuk gaat over de gekwetste derde.

Hoofdstuk 7 bouwt op dit thema voort in die zin dat de vergoeding voor leed van de
naaste of nabestaande aan de orde komt. De derde is dus niet gekwetst, maar zijn pri-
véleven is veranderd en hij heeft verdriet door de ontstane situatie. Een vergoeding
hiervoor kan naar Nederlands recht niet worden gegeven. Daarmee neemt Neder-
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land, samen met Duitsland, een uitzonderingspositie in binnen Europa. Dat is opval-
lend, zeker omdat het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) positief
staat tegenover deze vergoeding.

Hoofdstuk 8 is een zogenaamd schakelhoofdstuk tussen de rechtsvergelijkende ana-
lyse uit de voorgaande hoofdstukken en hoofdstuk 9 waarin de onderzoeksvraag
wordt beantwoord. Er worden drie thema’s gepresenteerd. Het eerste thema betreft
de argumenten voor en tegen de werking van het huidige systeem. Daarnaast wordt
er aandacht besteed aan het begrip ‘privaatrechtelijke handhaving’ Het laatste the-
ma betreft twee vragen die mijns inziens duidelijker onderscheiden moeten worden
als het gaat over de overkoepelende vraag welke schadevergoedingsverplichting zou
moeten bestaan tegenover derden. Hoofdstuk 9 gaat over deze twee vragen en be-
treft wenselijk recht. Dit hoofdstuk wordt afgesloten met de beantwoording van de
onderzoeksvraag.

In hoofdstuk 10 wordst tot slot een samenvatting gegeven van de belangrijkste aspec-
ten en conclusies van het onderzoek.
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2  OVER SCHADE EN DERDEN

1. Inleiding

Er bestaan een aantal interpretatiemoeilijkheden als het gaat over ‘de derde’ en zijn
‘schade’ Het doel van dit hoofdstuk is om werkdefinities te geven van de begrip-
pen ‘schade’ (paragraaf 2) en ‘derde’ (paragraaf 3), zodat helder wordt wat hieronder
wordt verstaan in de navolgende hoofdstukken.

2. Schade
2.1 Inleiding

Wat schade is, is omstreden. Noch de wet noch de wetgever geeft daarover uitsluit-
sel.! Hoewel is betoogd dat bij de interpretatie van het begrip ‘schade’ zo veel mogelijk
aansluiting moet worden gezocht bij het algemeen taalgebruik, wordt daardoor niet
duidelijker wat schade is. Taalgebruik is immers ook niet altijd eenduidig.? Daarnaast
is schade een juridisch begrip, dat vanzelfsprekend aan interpretatie onderhevig is.?

Vooropgesteld moet worden dat in dit hoofdstuk niet wordt beoogd om voor eens en
altijd een sluitende definitie te geven, omdat er niet wordt beoogd onderzoek te doen
naar het schadebegrip op zich (hoofdstuk 1, paragraaf 4.3). Toch wordt aandacht be-
steed aan de interpretatie van dit begrip ten behoeve van een werkdefinitie van het
begrip ‘derden’ en van ‘derden en hun schade’

Vijf discussies over het schadebegrip komen hierna aan de orde. Ten eerste het on-
derscheid tussen ‘beschadiging’ of ‘kwetsing’ en ‘schade’ Daarna de (gesuggereerde)
samenhang tussen ‘schade’ en ‘onrechtmatigheid’ Vervolgens worden de elementen
van het schadebegrip behandeld: het vergelijkings-, hypothetische en causaliteitsele-
ment. Daarna wordt aandacht besteed aan de keuze van vergoedbare nadelen, zoals

1 Zie o.a. Knol 1986, p. 6; Barendrecht, Kars en Morée 1995, p. 12; Mon. BW B34 (Lindenbergh), p. 46;
Lindenbergh 2007, p. 428; Hartlief 2009, p. 230; Lindenbergh 2010a, p. 902.

2 Lindenbergh 2010a, p. 901. Vgl. Van Dunné 2001, p. 664: ‘Kortom, het eind is zoek, een jurist heeft
daaraan geen houvast. Bovendien, wat de één schade noemt, hoeft de ander nog niet als schade te
zien!

3 Bloembergen 1965, p. 11. Zie bijvoorbeeld HR 18 april 1986, NJ 1986, 567, m.nt. W.C.L. van der
Grinten; HR 17 november 2000, NJ 2001, 215, m.nt. A.R. Bloembergen. Vgl. Polak 1949, p. 17 e.v;;
Barendrecht, Kars en Morée 1995, p. 12; Schut 1997, p. 150-151; Conclusie A-G Spier voor HR 28 mei
1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof), nr. 4.5; Brunner 1997, p. 63-64; Mon.
BW B34 (Lindenbergh), p. 48; Zwitser 1980, p. 322; Zwitser 1999, p. 2059; Mon. BW A15 (Engelhard/
Van Maanen), p. 2-3; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IT* 2009, nr. 14; Lindenbergh 2010a, p. 902. Vgl.
Cane 2008, p. 415; MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 23. Over recht en taal zie Asser-Scholten
1974, p. 36-41.
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thans gemaakt in afdeling 6.1.10 BW. Afgesloten wordt met een beschrijving van de
discussie over de vaststelling van de schade: abstract of concreet.

2.2 Over beschadiging of kwetsing en schade

De theorie van Mommsen is leidend voor de manier waarop ‘schade’ naar (o.a.) Ne-
derlands recht wordt beschouwd:

‘die Differenz zwischen den Betrage des Vermdgens, wie derselbe in einem gegebenen
Zeitpunkte ist, und dem Betrage, welchen dieses Vermdgen ohne die Dazwischenkunft
eines bestimmten beschddigenden Ereignisses in dem zur Frage stehenden Zeitpunkte
haben wiirde.*

Bloembergen leidt uit deze redenering af dat er altijd sprake moet zijn van een ver-
mindering, en wel een vermindering (of nadeel) in ‘iets;, zoals ‘vermogen, belang,
behoeftebevrediging’® Maar wat nu dat ‘iets’ is waarin een verandering moet hebben
plaatsgevonden, is op het eerste gezicht onduidelijk. Volgens Hartkamp en Sieburgh
moet zo veel mogelijk aansluiting worden gezocht bij het spraakgebruik: ‘Het kan
betekenen het nadeel dat voor iemand uit een gebeurtenis voorvloeit en voorts al wat
de gaafheid van iets teniet doet® In de wet wordt de term geinterpreteerd in eerstge-
noemde zin, aldus Hartkamp en Sieburgh.” Schade gaat in beginsel over de gevolgen
van de beschadiging of kwetsing, zoals de ziekenhuisrekening of de kosten voor de
aanpassing van een woning, niet over de kwetsing ‘op zich;, zoals de deuk in de auto
of het letsel.®

Barendracht, Kars en Morée betogen dat de ‘feitelijke situatie waarin de bena-
deelde zou verkeren zonder en met het toebrengende feit (...) [moet worden, RR]
vergeleken’? De focus ligt dan bij de feitelijke aantasting, de beschadiging. Daardoor

4 Mommsen 1855, p. 3. Zie Bloembergen 1965, p. 13; Barendrecht, Kars en Morée 1995, p. 12.

5 Bloembergen 1965, p. 13-14. Vgl. Barendrecht, Kars en Morée 1995, p. 12; Mon. BW B34
(Lindenbergh), p. 51; Mon. BW A15 (Engelhard/Van Maanen), p. 2 (‘(nadelige) verandering’). Over
het Duitse recht in deze zin Larenz 1987, p. 426.

6  Aser/Hartkamp & Sieburgh 6-II*, nr. 13. Deze interpretatie is volgens beiden afkomstig uit de Van
Dale.

7 Vgl. Schut 1997, p. 151.

8  Asser/Rutten 3-II (tweede druk), p. 475; Bloembergen 1965, p. 20-21; Barendracht, Kars en Morée
1995, p. 15; Mon. BW B34 (Lindenbergh), p. 46; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II*, nr. 13. Larenz
noemt de beschadiging (van een rechtsgoed, zoals de gezondheid en lichamelijke integriteit) ‘Schaden
im natiirlichen Sinne’: er wordt dan geen vermogensvergelijking gemaakt, maar een feitelijke vergelij-
king tussen twee situaties, Larenz 1987, p. 426. Hij onderscheidt de ‘natiirlicher’ Schadensbegriff van
de ‘rechtlich ersatzfihige Schaden’: de vergoedbare schade die wordt bepaald door wettelijke begren-
zingen en uitsluitingen. Net zoals naar Nederlands recht bestaan er twee typen vergoedbare schade:
materiéle en immateriéle, Larenz 1987, p. 428-429.

9  Barendrecht, Kars en Morée 1995, p. 14. Engelhard stelt in haar proefschrift daarentegen dat ten aan-
zien van schade in de vestigingsfase aangesloten wordt bij het spraakgebruik: het letsel, het overlijden
et cetera. En dat pas in de omvangsfase ‘schade’ de betekenis krijgt van de ‘verhaalbare financiéle of
niet-financiéle (maar wel steeds op geld waardeerbare) nadelige consequenties van het letsel of over-
lijden (...). Engelhard 2003, p. 29.
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zou ’het proces van koppeling van een bepaald vergoedingsbedrag aan een feiten-
complex het meest inzichtelijk worden’* Onderkend wordt dat deze feitelijke opvat-
ting van het schadebegrip niet de heersende leer lijkt."" Gewezen wordt op het arrest
Meerstoel I, waarin de Hoge Raad oordeelde dat geen vergoeding kon worden toege-
kend voor de beschadiging van de meerstoel, omdat de meerstoel als zodanig geen
dienst meer deed als meerstoel en er dus geen sprake was van schade veroorzaakt
door de beschadiging, terwijl feitelijk gezien wel sprake is van een beschadiging van
een zaak."”?

Deze vaststelling is interessant in het licht van hetgeen nog aan de orde gaat komen
in hoofdstuk 7. Daar wordt aandacht besteed aan de doorkruising van fundamen-
tele rechten, zoals het zelfbeschikkingsrecht, en het idee dat voor die doorkruising
‘op zich' een vergoeding moet worden geven, ook als geen sprake is van schade in
concrete zin. In bijzondere omstandigheden kan die doorkruising echter wel worden
aangemerkt als een immateriéle schadepost (aantasting van de persoon in andere
zin), maar het is aan discussie onderhevig wanneer dit het geval is."

Afgezien van Barendrecht, Kars en Morée hebben ook anderen afwijkende opvattingen
geuit. Polak koos voor een schadebegrip waarin de onrechtmatigheid ingebakken zit:
‘Juridische schade is vermindering in de door “aanspraken” gedekte rechtsbelangen van
de gelaedeerde.™ Slagter heeft het daarentegen over schade als een ‘vermindering van de
behoeftebevrediging’’® Van Opstall verstaat onder schade: ‘de ontneming of verminde-
ring van gunstige mogelijkheden en/of van gunstige kansen van de schuldeiser ingevolge

’16

een bepaald positief of negatief feit.

Er bestaat een traditioneel onderscheid tussen de beschadiging van een zaak (zaak-
schade), de kwetsing van een persoon (personenschade) en de vermindering in
(louter) vermogen (zuivere vermogensschade). Een aantal nadelige materiéle en im-
materiéle gevolgen daarvan worden als ‘schade’ gekwalificeerd. Deze drie typen ‘be-
schadigingen’ dekken echter niet (meer) het gehele spectrum van het aansprakelijk-
heidsrecht. Gewezen kan bijvoorbeeld worden op schade door hinder, schending van
iemands privacy, de kwetsing van iemands recht op zelfbeschikking en ‘angstschade’

2.3 Over onrechtmatigheid en schade

Afgezien van het gegeven dat schade een juridisch begrip is, kan ook de vraag wor-
den gesteld of schade een normatief begrip is in de zin dat de onrechtmatigheid inge-

10 Barendrecht, Kars en Morée 1995, p. 15.

11 Barendrecht, Kars en Morée 1995, p. 15.

12 Barendrecht, Kars en Morée 1995, p. 15. Zie HR 20 september 1985, NJ 1986, 211 (Meerstoel I).
13 Hartlief 2008a, p. 244-245; Nguyen 2009, p. 1812-1818; Lindenbergh 2011, p. 91-96.

14 Polak 1949, p. 17.

15 Slagter 1952, p. 2.

16 Van Opstall 1976, p. 174. Kritisch Bloembergen 1965, p. 21; Spier 1998, p. 7.
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bakken zit in het schadebegrip.”” Een onderscheid kan worden gemaakt tussen twee
interpretaties: in schade ligt een onrechtmatigheidelement besloten, respectievelijk
van schade is alleen sprake als die is veroorzaakt door een onrechtmatige daad.

Polak, bepleiter van de eerste interpretatie, definieerde schade als: ‘schade is een ‘ver-
mindering in de door “aanspraken” gedekte rechtsbelangen (...)** Maar deze om-
schrijving is niet de heersende leer.”” Drion en Wiersma toonden zich hiervan geen
voorstanders: ‘Een goede analyse van de verschillende elementen van 1401 wordt
hier zeker niet door bevorderd, terwijl noch de tekst van 1401, noch de wetsgeschie-
denis, noch het spraakgebruik aan deze opvattingen steun bieden.? Bloembergen is
ook kritisch. Hij noemt het dogmatisch verwarrend, omdat de aanspraak twee maal
aan de orde komt, bij de onrechtmatigheid en bij de schade. Bovendien is het strijdig
met het spraakgebruik, omdat niet alleen sprake is van schade ‘als iemand minder
heeft dan hem toekomt*" Als voorbeeld wordt de vergoeding in geval van rechtma-
tige daden genoemd. Ondanks dat niet iets verkeerds is gedaan tegenover de bena-
deelde, bestaat toch een vergoedingsplicht. Tegenwoordig kan de opvatting van Polak
ook niet op steun rekenen. Hartkamp en Sieburgh vinden de interpretatie van het
schadebegrip door Polak te beperkt, omdat ‘vele wetsbepalingen waarin het woord
schade voorkomt onbruikbaar’ zijn geworden. Daarnaast wordt gesteld dat deze in-
terpretatie een tautologisch karakter heeft: ‘schade zou een aanspraak (bijvoorbeeld
uit onrechtmatige daad) veronderstellen, maar van een aanspraak kan slechts sprake
zijn als er schade geleden is, aldus Hartkamp en Sieburgh.*

Een andere opvatting is dat uitsluitend over ‘schade’ kan worden gesproken als deze
is veroorzaakt door een onrechtmatige daad. Spier lijkt hiervan voorstander: ‘In het
schadevergoedingsrecht is het er om te doen na te gaan of een vorderingsrecht be-
staat (...). Bestaat dit recht niet, dan mist het goede zin om te spreken van schade”
Het argument dat hij daarvoor inbrengt is: ‘Dat biedt de mogelijkheid om enigszins
naar een wenselijk resultaat toe te werken, om policy-argumenten een rol te laten
spelen’* Van Goudoever uitte een gelijke opvatting: ‘Men kan (...) zich afvragen, of
het geleden nadeel in het algemeen of in het gegeven geval een nadeel is, dat als
“schade” (in juridieken zin) op een ander kan worden verhaald’* Slagter deelt deze
mening niet, maar merkt daarbij op dat het een terminologische strijd genoemd kan

17 Vgl. Bloembergen 1965, p. 11.

18 Polak 1949, p. 17. Hij stelt drie eisen aan het juridische schadebegrip. Ten eerste moet sprake zijn van
‘vermindering in een door een aanspraak gedekt belang’ (p. 18-24). Ten tweede moet de schade ‘reéel
en relevant zijn’ (p. 24-25). En ten slotte moet niet de schade vergoed worden ‘welke met in redelijk-
heid van de gelaedeerde te verlangen zorg’ te voorkomen zou zijn geweest (p. 25-26).

19 Zwitser 1980, p. 322; Van Dunné 1997, p. 558. Zie ook de besproken kritieken in de hoofdtekst.

20 Drion en Wiermsa 1971, p. 137.

21 Bloembergen 1965, p. 26-27.

22 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1I* 2009, nr. 13.

23 Spier 1998, p. 6. Spier vervolgt zijn zin met: ‘en zo ja voor welk bedrag’

24 Spier 1998, p. 6 en 8.

25 Van Goudoever 1938, p. 479 en 480.
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worden.?® Wat dat betreft, ben ik het met Slagter eens. Schade is een element dat
terugkomt in zowel de vestigings- als in de omvangsfase. Het kan daarom niet zo
zijn dat ‘een vermindering’ pas ‘schade’ wordt genoemd, zodra aansprakelijkheid is
gevestigd. Daarentegen deel ik de mening van Spier wat betreft de doorwerking van
beleidsargumenten: het moet mogelijk zijn om daarmee rekening te houden.”” Die
argumenten kunnen echter ook worden meegewogen bij vragen over ‘onrechtmatig-
heid’ of over welke gevolgen als ‘schade’ te typeren zijn.

2.4 De elementen van het schadebegrip

Deze subparagraaf gaat niet zozeer over het schadebegrip, als wel over de elemen-
ten die Bloembergen er aan toedicht. Dit is interessant in het licht van hetgeen aan
de orde komt in hoofdstuk 7: vergoeding in geval van schending van fundamentele
rechten, terwijl geen concrete schade is ontstaan.

Het schadebegrip heeft drie elementen: het vergelijkingselement, het hypothetische
element en het causale element.”® Het vergelijkingselement gaat over de vergelijking
tussen de situatie die is ontstaan na de schadeveroorzakende gebeurtenis en de situ-
atie die zou hebben bestaan indien die schadeveroorzakende gebeurtenis niet zou
hebben plaatsgevonden.” Er moet dus, zoals Lindenbergh het verwoordst, iets ‘meer’
hebben bestaan.” Dat ‘meer’ heeft betrekking op zowel materiéle gevolgen (verlies en
gederfde winst) als immaterieel nadeel (artikel 6:95 BW).

Verder heeft het schadebegrip een hypothetisch element: een vergelijking moet wor-
den gemaakt tussen de toestand die is ontstaan na de onrechtmatige daad en die zou
hebben bestaan zonder de onrechtmatige daad.” Het betreft dus geen vergelijking
voor/na. Er moet rekening worden gehouden met ontwikkelingen die in de toekomst
- zonder schadeveroorzakende gebeurtenis — zouden hebben plaatsgehad.

Ten slotte het causale element: schade gaat over gevolgen veroorzaakt door een on-
gewenste gebeurtenis.”> De kernvraag is dus: door welke gebeurtenis is de schade
veroorzaakt? Bijvoorbeeld, worden de kosten van de verzekeraar veroorzaakt door
de aanwezigheid van een verzekeringsovereenkomst of direct door de onrechtmatige
daad? Voor de hand ligt het antwoord: door de overeenkomst. Gevraagd kan dus
worden of een verzekeraar schade kan lijden als hij, in plaats van de aansprakelijke,
de schade van de direct gekwetste vergoedt.

26 Slagter 1952, p. 2.

27 Vgl. Van Dunné 1997, p. 561 wat betreft de inkleuring van het begrip ‘schade’

28 Bloembergen 1965, p. 14-18; Vgl. Mon. BW B34 (Lindenbergh), p. 49-52.

29 Bloembergen 1965, p. 16.

30 Mon. BW B34 (Lindenbergh), p. 50. Vgl. Barendrecht, Kars en Morée 1995, p. 13.

31 Bloembergen 1965, p. 17. Vgl. Mon. B34 (Lindenbergh), p. 50; Barendrecht, Kars en Morée 1995,
p. 13; Asser-Hartkamp 6-I1* 2009, nr. 31. Zie bijvoorbeeld HR 15 mei 1998, NJ 1998, 624 (Harmke
Vehof-Vaster/Helvetia Schadeverzekering); HR 18 januari 2002, NJ 2002, 168 (Interplant/Arend
Oldenburger); HR 26 maart 2010, RvdW 2010, 468.

32 Bloembergen 1965, p. 15; Barendrecht, Kars en Morée 1995, p. 13; Mon. BW B 34 (Lindenbergh),
p- 50. Schade kan niet los worden gezien van de context, aldus Engelhard en Van Maanen, Mon. BW
A15 (Engelhard/Van Maanen), p. 2.
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2.5 Wat een vergoedbaar nadeel is, is een keuze

Niet alle nadelen veroorzaakt door de onrechtmatige daad zijn vergoedbaar. Wat ver-
goedbare schade is, wordt bepaald door ‘het recht’; het is een keuze die in het recht
gemaakt moet worden.*® Lindenbergh merkt op dat maatschappelijke waarderingen
en veranderingen een rol spelen bij de invulling van het schadebegrip.** Hij wijst
op de ontwikkeling van de vergoedbaarheid van immateriéle schade. Eerder was dit
type schade niet vergoedbaar, terwijl deze vergoeding thans niet meer valt weg te
denken uit het schadevergoedingsrecht. Denk hierbij ook aan ‘de onvergoedbaarheid
van affectieschade. In de meeste door ons omringende landen wordt affectieschade
beschouwd als een vergoedbare schadepost. Ook het Nederlands juridische klimaat
leek in deze richting te bewegen. De Eerste Kamer stelt echter paal en perk: het Wets-
voorstel affectieschade werd in 2010 verworpen.” Affectieschade is aldus naar Ne-
derlands recht vanuit juridisch perspectief geen vergoedbare schade.

2.6 De concrete en abstracte vaststelling van schade

Een onderscheid kan worden gemaakt tussen concrete en abstracte schadevaststel-
ling. Tk zal hier uitsluitend aandacht besteden aan de schadevaststelling in de zin van
de ‘objectieve schade. De reden daarvoor is dat dit onderwerp van belang is voor de
begroting van de schadevergoeding voor een verlies van tijd door naasten en nabe-
staanden (hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.1 en hoofdstuk 5, paragraaf 3.3.1). Andere vor-
men van abstracte schadevaststelling bestaan; denk hierbij aan de begroting van de
schade als er winst is gemaakt door de aansprakelijke (artikel 6:104 BW).

Gaat het bij materiéle schade over de concrete financiéle gevolgen, de ‘subjectieve
schade of over de objectieve schade waarbij geabstraheerd wordt van (sommige)
concrete omstandigheden?” In dat laatste geval wordt nagegaan, in de woorden van
Hartkamp en Sieburgh, ‘hoe groot in het algemeen de schade is van een schuldeiser
die in een gelijksoortige positie verkeert als de eiser in het geding’** Volgens de huidi-

33 Bloembergen 1965, p. 11 en 120. Zie bijvoorbeeld HR 18 april 1986, NJ 1986, 567, m.nt. W.C.L. van
der Grinten; HR 17 november 2000, NJ 2001, 215, m.nt. A.R. Bloembergen. Vgl. Polak 1949, p. 17
e.v; Barendrecht, Kars en Morée 1995, p. 12; Brunner 1997, p. 63-64; Mon. BW B34 (Lindenbergh),
p. 45 en 48; Mon. BW A15 (Engelhard/Van Maanen), p. 2-3; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-11* 2009,
nr. 14; Lindenbergh 2010a, p. 902. Hartkamp en Sieburgh wijzen er op dat er een tendens bestaat in
de wetgeving en rechtspraak die wijst op een ‘versterking van het normatieve element in het schade-
vergoedingsrecht. In het bijzonder wijzen zij op de causaliteitsleer uit art. 6:98 BW (redelijke toereke-
ning): ‘Dit criterium schept immers de mogelijkheid om een bepaalde schadepost van vergoeding uit
te sluiten of om naar gelang van de aansprakelijkheidsgrond de door de gelaedeerde geleden schade
in ruimere of minder ruime mate ten laste van de aansprakelijke persoon te brengen, hetgeen een bij
uitstek normatieve bezigheid is. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* 2009, nr. 14.

34 Mon. BW34 (Lindenbergh), p. 48-49.

35 Zie hierover hoofdstuk 7, paragraaf 2.2.

36 Drion en Wiermsa 1971, p. 138.

37 Drion en Wiermsa 1971, p. 138.

38 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1I* 2009, nr. 35. Vgl. Mon. BW B35 (Klaassen), p. 9.
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ge opvatting is concrete schadevaststelling het uitgangspunt. De rechter heeft echter
de mogelijkheid om schade abstract te begroten (artikel 6:97 BW).*

Volgens Lindenbergh bestaat er een verschil van mening of artikel 6:97 BW uitsluitend
gaat over schadebegroting of ook over de invulling van het schadebegrip.* In de me-
morie van antwoord wordt gezegd: dit artikel (...) beoogt een wettelijke basis te geven
aan abstracte en andere wijzen van schadebegroting*' (cursivering RR) De inkleuring
van wat schade is, lijkt echter moeilijk te onderscheiden van de begroting daarvan.*
Bloembergen verdedigde dat het bij abstracte schadeberekening gaat over de invulling
van het schadebegrip.* Of abstracte schadevaststelling gaat over de inkleuring van het
begrip ‘schade’ of over schadebegroting is echter volgens Lindenbergh meer ‘een kwestie
van terminologie dan (...) een werkelijke tegenstelling’** Hij geeft de voorkeur aan de
terminologie: ‘een abstracte wijze van schadevaststelling, omdat deze ‘zowel het begrip

schade als de berekening omvat’*

Zoals gezegd, de abstracte wijze van schadevaststelling is van belang voor de vergoe-
ding van schade van derden als die schade is verplaatst van de direct gekwetste naar
een derde. De vraag die rijst, is of ‘verplaatste’ schade onder de noemer van de aan-
sprakelijkheid van de schadeveroorzaker jegens de direct gekwetste (aan de derde)
kan worden vergoed. Met andere woorden, kan bij de vaststelling van de totale scha-
de van de direct gekwetste geabstraheerd worden van de omstandigheid dat de direct
gekwetste geen concrete schade lijdt? En kan dat ook als de derde daardoor geen con-
creet financieel nadeel heeft? Naar Nederlands recht worden beide vragen onder be-
paalde omstandigheden met ‘ja’ beantwoord.* Strikt genomen is in de huidige situ-
atie, door het vorderingsrecht dat artikel 6:107 BW geeft aan de derde, meestal geen
sprake van een abstracte schadevaststelling van de begroting van de schadevergoe-
ding voor de direct gekwetste. Los van die vaststelling blijft de kernvraag waarom en
onder welke omstandigheden een abstracte wijze van schadevaststelling mogelijk is.

39 Hierover Schut 1997, p. 153; Krans 1999, p. 72; Hartlief 2009, p. 244; Mon. BW B35 (Klaassen),
p. 9-15.

40 Mon BW B34 (Lindenbergh), p. 56; GS Schadevergoeding, artikel 97 Boek 6 BW, aant. 26
(Lindenbergh).

41 Parl. Gesch. Boek 6, p. 339. Vgl. GS Schadevergoeding, artikel 97 Boek 6 BW, aant. 26 (Lindenbergh).

42 Deurvorst benadrukt het onderscheid tussen het abstracte schadebegrip en de abstracte schadebegro-
ting. Bij hantering van een abstract schadebegrip, en bij vaststelling van schade (in het kader van dat
begrip), zou een onweerlegbaar gegeven van schade ontstaan, terwijl in concreto geen schade hoeft
te zijn geleden. De abstracte schadebegroting levert daarentegen geen onweerlegbaar vermoeden op,
maar een begrotingswijze die toegepast kan worden en waartegen bezwaar kan worden gemaakt door
de schadeveroorzaker. Deurvorst 1994, p. 142-144.

43 Bloembergen 1965, p. 37; noot Bloembergen onder HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564 (Johanna Kruidhof),
nr. 4.

44 GS Schadevergoeding, artikel 6:97 BW Boek 6 BW, aant. 26 (Lindenbergh).

45 Mon. BW B34 (Lindenbergh), p. 56. Deze term wordt ook gehanteerd door Hartkamp en Sieburgh,
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1I*, nr. 35.

46 Gewezen kan worden op de inhoud van art. 6:107 en 107a BW en de uitkomst in het Johanna
Kruidhof-arrest (HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R.Bloembergen) en het Stichting Ziekenhuis
Rijnstate/Reuvers-arrest (HR 5 december 2008, NJ 2009, 387, m.nt. J.B.M. Vranken).
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Volgens Bloembergen hoeft schade niet altijd objectief vastgesteld te worden. De re-
den daarvoor is dat het bij rechtsvinding gaat om het afwegen van factoren en:

‘Het ene begrip schade nu bestrijkt, zelfs als men zich tot de schade bij onrecht-
matige daad beperkt, zon veelheid van onderling vrij sterk verschillende situaties,
dat de argumenten die voor aanvaarding van een objectief schadebegrip pleiten
(evenals trouwens de argumenten die voor aanvaarding van een subjectief begrip
pleiten) niet bij iedere soort schade gelden en, als zij dit wel doen, niet steeds even
zwaar wegen.

Niet altijd zou de schade abstract moeten worden vastgesteld. Een weging van ar-
gumenten is vereist. Andere geluiden zijn echter ook te horen. Klaassen noemt de
abstracte schadevaststelling in het kader van de begroting van de schadevergoeding
voor naasten bij een verlies van tijd als minimum.*® Krans sluit zich hierbij aan, met
dien verstande dat hij zijn uitspraak alleen doet over schadevaststelling bij wanpres-
tatie.*

Zwitser gaat een stap verder. Hij betoogt dat concrete schade niet de schade is. Scha-
de is altijd een vermogensvermindering of het uitblijven van een vermogensvermeerde-
ring en dat hoeft zich niet te concretiseren in een financieel gevolg. Dat kan, maar die
gevolgen zijn dan slechts symptomen, aldus Zwitser.™® Abstract berekende schade, op
deze manier, is dus, in de opvatting van Zwitser, de werkelijke schade.”

Zoals Lindenbergh echter terecht opmerkt, is ‘schade bij letsel vaak athankelijk (...)
van persoonlijke omstandigheden’® Met andere woorden, er bestaan wellicht geen
objectieve herstelkosten van een persoon. Volgens hem kunnen echter ‘bij de vast-
stelling en berekening van sommige schadeposten bij letsel [wel, RR] bepaalde ab-
stracties worden toegelaten*

2.7 Tussenconclusie

In het licht van het bovenstaande kan een werkdefinitie worden gegeven van het be-
grip ‘schade’ Schade is een juridisch begrip: er worden onder andere keuzes gemaakt
met betrekking tot welke schade vergoedbaar is en welke niet. Dit is niet een louter
dogmatische keuze, maar heeft ook te maken met rechtspolitieke keuzes, met beleid.

47 Bloembergen 1965, p. 38.

48 Mon. BW B35 (Klaassen), p. 12.

49 Krans 1999, p. 95. Bij letsel en overlijden ligt volgens Krans een abstracte vaststelling minder voor de
hand, omdat de concrete vaststelling weinig problemen oplevert. Onderkend wordt dat de met het
letsel samenhangende schadeposten wel abstract kunnen worden berekend (p. 76 en 77, voetnoot 34).

50 Zwitser 1980, p. 329.

51 Zwitser 1980, p. 329.

52 Noot S.D. Lindenbergh bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564 (Johanna Kruidhof), NTBR 1999, p. 230.
Vgl. Bloembergen 1965, p. 39, hij betoogt dat hoe minder persoonlijk de schade is, hoe meer ruimte
er bestaat voor objectivering.

53 Noot S.D. Lindenbergh bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564 (Johanna Kruidhof), NTBR 1999, p. 230. Vgl.
Krans 1999, p. 77, voetnoot 34.
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Helder is wel dat ‘schade’ een begrip is dat terugkomt in zowel de vestigings- als om-
vangsfase en gaat over negatieve materiéle en immateriéle gevolgen van een kwetsing
of een beschadiging van ‘iets’ (in de meest brede zin des woords) of ‘iemand’. Of ook
een vergoeding voor die gevolgen moet worden gegeven, is voor nu irrelevant, omdat
naar Nederlands recht niet alle schade van derden wordt beschouwd als vergoedbare
schade, terwijl dat in andere rechtssystemen anders kan zijn en ook zo is.

3. Derde ten opzichte van wat?

3.1 Inleiding

‘De derde’ bestaat niet, tenminste niet als één categorie personen. Het zijn ‘derden’
die een groep vormen van personen om de direct gekwetste heen. Dit zijn personen
die verschillende soorten relaties kunnen hebben met de direct gekwetste, of zelfs
geen relatie met hem hebben en desondanks schade lijden.

Of iemand een ‘derde’ is, kan worden bepaald aan de hand van het relativiteitsele-
ment uit het aansprakelijkheidsrecht: iemand heeft geen succesvol vorderingsrecht
op grond van (bijvoorbeeld) het onrechtmatige daadsrecht, staat ‘buiten het systeem’
en is daarmee ‘derde’ Dit is een juridische opvatting van het begrip ‘derden’ Toch is
dat niet de betekenis die ik wil hanteren van het begrip ‘derden’ in personenschade-
zaken, tenminste niet al bij aanvang van het onderzoek.

In het onderstaande volgt een beschrijving van het begrip ‘derden’ zoals gehanteerd
naar Nederlands, Duits, Engels en Frans recht. Vervolgens wordt een werkdefinitie
geformuleerd en een onderverdeling gegeven van vier categorieén derden.

3.2 Derden in personenschadezaken naar Nederlands recht

Naar Nederlands recht is iemand in beginsel ‘een derde’ als zijn schade is veroorzaakt
door de kwetsing van een andere persoon. Dat is ook het geval als vanwege het letsel
of overlijden van de ander, de derde lichamelijk of geestelijk ziek is geworden.** Voor
de achtergrond moet worden teruggegaan naar de artikelen 1406 en 1407 Oud BW,
zoals besproken in hoofdstuk 1, paragraaf 2.3.1.

Met de introductie van het huidige Burgerlijk Wetboek en in 1996 met de introduc-
tie van het verhaalsrecht van de werkgever is gekozen voor een bijzonder systeem
voor de vergoeding van schade van derden in personenschadezaken: artikel 6:107
BW (verplaatsing van schade bij letsel), artikel 6:107a BW (verhaalsrecht werkge-
ver voor doorbetaald nettoloon) en artikel 6:108 BW (vergoedingsmogelijkheden bij
overlijden). De Hoge Raad interpreteert dit systeem op dezelfde wijze als het ‘oude’
bijzondere systeem uit de artikelen 1406 en 1407 Oud BW. In de Vilt-zaak werd voor-
opgesteld:

54 HR 8 april 1983, NJ 1984, 717 (Van der Heijden/Holland).
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‘Art. 6:108 BW geeft een beperkt aantal gerechtigden bij overlijden van een naaste
of dierbare - ongeacht of degene die jegens de overledene aansprakelijke is voor de
gebeurtenis die tot diens dood heeft geleid zich tevens onrechtmatig heeft gedragen
jegens deze gerechtigden en ongeacht of die persoon tegenover de overledene een
opzetdelict heeft begaan - slechts aanspraak op de in art. 6:108 BW genoemde ver-
mogensschade; het stelsel van de wet staat aan toekenning van een vergoeding voor
ook andere materiéle en immateriéle schade in de weg.* (cursivering RR)

Hieruit lijkt voort te vloeien dat iemand ‘een derde’ is als zijn schade wordt veroor-
zaakt door het letsel of overlijden van een ander (de kwetsing van een persoon). Die
ander is de ‘direct gekwetste. De Hoge Raad laat echter twee uitzonderingen toe op
het exclusief werkend bijzondere systeem.*® Ten eerste is dat de situatie waarin de
schadeveroorzaker het oogmerk heeft om een derde leed toe te brengen en het mid-
del daartoe de moord op de direct gekwetste is. De tweede uitzondering is de shock-
schadevordering.”” Zij kunnen, buiten de bijzondere regeling om, wel succesvol een
beroep doen op het onrechtmatige daadsrecht. Zij zijn dus juridisch ‘tweeden’ Los
van de vraag naar de wenselijkheid hiervan, levert dit moeilijkheden voor de defini-
ering: wanneer is een derde ‘derde’ en wanneer ‘tweede’?*®

In de doctrine zijn verschillende definities gegeven. Volgens Lindenbergh zijn der-
den personen die niet direct gekwetst zijn, zoals ‘naasten, nabestaanden of werkge-
ver. Deze ‘derden’ lijden schade ‘in verband met’ de kwetsing van de direct gekwets-
te.” Hartlief spreekt van eerste- en verderegraadsslachtofters, waarmee hij doelt op
het onderscheid tussen direct gekwetsten en indirect getroffenen. Het onderschei-
dend vermogen tussen beide begrippen zit in de term ‘rechtstreeks getroffen, waarbij
hij de persoon die initieel het letsel lijdt, of overlijdt, als rechtstreeks getroffene ziet.®
Engelhard spreekt over schade van derden als ‘schade veroorzaakt door andermans
schade’ Zij doelt hiermee eveneens op schade veroorzaakt doordat een andere per-
soon letsel heeft opgelopen of is overleden.

55 HR 9 oktober 2009, NJ 2010, 387, m.nt. ].B.M. Vranken (Vilt), r.o. 3.5. Vgl. HR 22 mei 2002, NJ 2002,
240, m.nt. JBMYV, r.o. 4.1-4.3 (Taxibus). In cassatie is in het Baby Joost-arrest niet opgekomen tegen
het oordeel van het hof dat de bijzondere regeling in de weg staat aan een vergoeding voor ouders
krachtens het algemeen onrechtmatige daadsrecht. Vranken noemde dit, in zijn noot onder dit arrest,
de kern van de zaak en jammer (doch begrijpelijk) dat dit niet is aangevoerd, HR 8 september 2000,
NJ 2000, 734 (Baby Joost). Kritisch is ook Giesen 2003, p. 26.

56 Alszodanig ook door de Hoge Raad genoemd in HR 9 oktober 2009, NJ 2010, 387, m.nt. J.B.M. Vranken
(Vvilr).

57 HR 22 mei 2002, NJ 2002, 240, m.nt. JBMV (Taxibus); HR 9 oktober 2009, NJ 2010, 387, m.nt. J.B.M.
Vranken (Vilt). Vgl. Zie hoofdstuk 6, paragraaf 3.2.

58 Eerder zette ook Lindenbergh het spanningsveld uiteen tussen de juridisch derden en feitelijk derden,
Lindenbergh 1997, p. 188.

59 Lindenbergh 2006, p. 97.

60 Hartlief 2006, p. 98.

61 Engelhard 2010, p. 326-327. Engelhard heeft echter een wijder perspectief dan uitsluitend de vergoe-
ding van schade van derden in personenschadezaken; zij spreekt ook over zaakschadezaken en zaken
waarin de direct gekwetste zuivere vermogensschade heeft geleden.
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3.3 Derden in personenschadezaken naar Duits recht

Een Dritter is naar Duits recht iemand die niet direct betrokken is bij het ongevals-
gebeuren. Dat niet wordt gesproken over ‘Drittschaden’ laat zich verklaren doordat
een derde wél een unmittelbar Geschddigte kan zijn, een persoon jegens wie een on-
rechtmatige daad is gepleegd:

‘Nach algemeinen deliktrechtlichen Grundsitzen kann kein Zweifel an der Haftung
bestehen, wenn die eigene Gesundheitsverletzung durch die Verletzung einer anderen
Person vermitteld wird, denn dan handelt es sich gar nicht um einen “Drittschaden”,
sondern um eine eigenstindige Rechtsgutsverletzung, deren Folgen selbstverstind-
lich auszugleichen sind, sofern nur die iibrigen Voraussetzungen des § 823 Abs. I
vorliegen.’s

Aldus Wagner. Een feitelijk derde — een ander dan de direct gekwetste — kan dus
ook in een rechtsgoed (gezondheid of lichaam) worden aangetast en daardoor een
recht op vergoeding hebben krachtens het algemeen onrechtmatige daadsrecht. Naar
Duits recht moet dus onderscheid gemaakt worden tussen unmittelbar en mittelbar
Geschddigte. De unmittelbar Geschddigte is een benadeelde jegens wie direct een on-
rechtmatige daad is gepleegd. Een voorbeeld van een derde die naar Duits recht een
unmittelbar Geschddigte is, is een benadeelde met een Schockschédden-vordering.®® Er
is dan sprake van een aantasting van de gezondheid van de derde. Een derde die
uitsluitend vermogensschade lijdt — en dus niet in zijn persoon is aangetast of zaak-
schade lijdt - kan in beginsel geen unmittelbar Geschddigte zijn, omdat het vermogen
op zich geen beschermd rechtsgoed is.*

Een mittelbar Geschdidigte is een benadeelde jegens wie géén onrechtmatige daad
is gepleegd, maar die desondanks schade lijdt. Mittelbar Geschddigten moeten hun
schade in beginsel zelf dragen.® Dat is, aldus Oetker, ook het geval indien de derde
bij een wettelijke bepaling of door een contractuele afspraak verplicht is om (een
deel van) de schade van de direct gekwetste te vergoeden.® Een uitzondering wordt
(onder andere) gemaakt in de §§ 844 en 845 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB): aan een
gelimiteerde kring van naasten en nabestaanden is een vorderingsrecht toegekend in
geval van overlijden of verwonding van een ander.”

62 MiinchKommBGB/Wagner § 823, RgNr 80. Vgl. Larenz 1987, p. 459.

63 Zie o.a. Larenz 1987, p. 460; MiinchKommBGB/Oetker § 249, RgNr 273, p. 373. Zie hoofdstuk 6, pa-
ragraaf 3.3.

64 Larenz 1987, p. 459. Verhaal van zuivere vermogensschade is wel mogelijk op grond van §§ 823 II en
826 BGB.

65 MiinchKommBGB/Oetker § 249, RgNr 269, p. 372.

66 MiinchKommBGB/Oetker § 249, RgNr 269, p. 372.

67 Wichelhaus 1978, p. 15; Larenz 1987, p. 460.
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3.4 Derden in personenschadezaken naar Engels recht

Naar Engels recht lijkt ‘letsel” het sleutelwoord voor het verschil tussen personen die
- onder bepaalde omstandigheden - worden beschermd en personen die buiten een
vergoeding op basis van tort law worden gehouden. De verklaring lijkt daarvoor dat
de common law van oudsher schade aan personen en zaken beoogt te beschermen,
en zuivere vermogensschade in mindere mate.®

De direct gekwetste wordt aangeduid als ‘the person injured’: de verwonde of overle-
dene.* Zoals later zal blijken, bestaat in beginsel geen duty of care tegenover anderen
dan de ‘person injured’ Bij overlijden eindigt het vorderingsrecht. Met een beroep
op de Fatal Accidents Act 1976 (FAA 1976) kan echter een gelimiteerde kring na-
bestaanden toch vergoeding vorderen voor kosten veroorzaakt door het verlies van
levensonderhoud, voor de begrafeniskosten en vanwege bereavement (verlies van een
persoon).” Bij letsel bestaat bovendien de mogelijkheid voor de direct gekwetste om
vergoeding te vorderen voor de verzorging en verpleging door naasten.” Een duty of
care kan echter wél bestaan tegenover een reddingswerker die het slachtoffer helpt en
daardoor schade lijdt.”

Ook worden naar Engels recht de termen primary en secondary victims gebruikt,
maar dat onderscheid heeft geen betrekking op het onderscheid zoals dat naar Neder-
lands recht geldt tussen de direct gekwetste en derden. Primary victims en secondary
victims zijn namelijk beide slachtoffers die een nervous shock hebben (hoofdstuk 6,
paragraaf 3.4). Tegenover hen kan, onder bepaalde omstandigheden, een duty of care
worden aangenomen. Buiten de context van nervous shock spelen deze termen geen
rol.

3.5 Derden in personenschadezaken naar Frans recht

De beschrijving van Lambert-Faivre en Porchy-Simon van de schade van derden in
personenschadezaken in het Franse recht is helder:

‘On appelle généralement dommage par ricochet lensemble des préjudice subis par un
tiers victime du fait dommage corporel initial dont est directement atteinte la victime
immédiate.””

Schade par ricochet is dus schade van een persoon, de derde, veroorzaakt door een ge-
beurtenis waarbij het onmiddellijke slachtoffer initieel gekwetst is aan het lichaam.™

68 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 4.

69 Section 1(1) FAA 1976.

70 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 4.4 en hoofdstuk 7, paragraaf 2.4.

71 Clerk en Lindsell 2006, p. 1815 e.v. Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.2.3 en 3.3.3.

72 Zie hoofdstuk 6, paragraaf 2.2.4.

73 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 300.

74 Vgl. Civ. ler, 28 oktober 2003, RTD Civ. 2004.96, chron. P. Jourdain; Delebecque, D.2004.233;
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Gesproken wordt ook over préjudice réfléchi.”> Dupichot stelt dat de schade par
ricochet altijd posterieur is aan de dommage van het initi€le slachtoffer, hetgeen bij
een directe dood slechts een ogenblik later is.” Schade par ricochet bestaat niet alleen
in geval van overlijden, maar ook bij verwonding van de direct gekwetste.”” Lambert-
Faivre en Porchy-Simon geven als argument voor deze gelijkstelling dat ernstig letsel
ook diep kan ingrijpen in het leven van naasten.”® Jourdain stelt echter dat rechters
dit type schade met voorzichtigheid benaderen, omdat er soms twijfels bestaan over
de concrete aanwezigheid van die schade.”

Het is van belang een onderscheid te maken tussen een aantal termen. Er wordt naar
Frans recht in beginsel geen onderscheid gemaakt tussen de termen ‘dommage’ en
‘préjudice’® Een onderscheid moet wel worden gemaakt tussen de derde en het on-
middellijke slachtoffer (la victime immédiate, la victime initiale, la victime directe):
de derde lijdt schade vanwege de aantasting van het lichaam van het onmiddellijke
slachtoffer. Zoals Chartier het verwoordt: ‘le dommage de la victime initiale peut étre
a lorigine dautres préjudices - réflichis — pour des tiers.”® Door Dupichot ook wel ‘des
victimes médiates’ genoemd.*

Het slachtoffer met schade par ricochet wordt ook wel kortheidshalve victime par ricochet
of slachtoffer médiate genoemd.® Gesproken wordt ook wel over action par ricochet.**
Ook les tiers (de derden) wordt gehanteerd.® Regresnemers worden veelal aangeduid als
‘tiers-payeurs. Het oorspronkelijke ‘eerste’ slachtoffer, degene die letsel lijdt of overlijdt,
wordt victime directe, premiére victime en victime immédiate genoemd.*

Behoort iemand tot de kring van slachtoffers met schade par ricochet, dan bestaat te-
genover hem of haar een vergoedingsverplichting. Deze actie staat in beginsel los van
de actie van de direct gekwetste.*” Er is dan voldaan aan de vereisten voor aansprake-
lijkheid: fout, causaliteit en schade. In het kader van dit type vordering is het schade-

Jourdain 2007, p. 124.

75 Chartier 1983, p. 4 en 75; Viney en Jourdain 2006, p. 154; Le Tourneau 2008, p. 448.

76 Dupichot 1969, p. 3. Vgl. Le Tourneau 2008, p. 448.

77 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 304.

78 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 304.

79 Jourdain 2007, p. 124.

80 Viney en Jourdain 2006, p. 3-4. Zie echter Lambert-Faivre en Porchy 2008, p. 300. Zie ook de interpre-
tatie van de werkgroep onder leiding van Lambert-Faivre: Lambert Faivre 2003, p. 9.

81 Chartier 1983, p. 237. Vgl. Viney en Jourdain 2006, p. 154; Jourdain 2007, p. 121; Le Tourneau 2008,
p. 448.

82 Dupichot 1969, p. 2.

83 Chartier 1983, p. 75; Lambert-Faivre en Porchy 2008, p. 300 en 301; Terré, Simpler en Lequette 2009,
p. 894 en 895.

84 Terré, Simpler en Lequette 2009, p. 894.

85 Chartier 1983, p. 75 en 237 e.v;; Starck, Roland en Boyer 1996, p. 81; Lambert-Faivre en Porchy-Simon
2008, p. 166.

86 Chartier 1983, p. 215; Starck, Roland en Boyer 1996, p. 52 en 54; Lambert-Faivre en Porchy-Simon
2008, p. 300; Viney en Jourdain 2006, p. 154; Terré, Simpler en Lequette 2009, p. 894.

87 Terré, Simpler en Lequette 2009, p. 894.
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vereiste meestal doorslaggevend. Daarom mag volgens Dupichot schade geleden par
ricochet niet ‘indirect worden genoemd; die term ziet namelijk op het ontbreken van
de causaliteit tussen de schade en de fout:

‘Il nest reste pas moins que le dommage dit par ricochet nest pas ipso facto un dom-
mage indirect. (...) Le dommage par ricochet est donc un dommage personnel a celui
qui l'invoque et direct lorsgu’il est la suite nécessaire du fait dommageable, cest-a-dire
la conséquance “normale” de laccident.’®®

Sinds 1970 is het vaste rechtspraak dat de schade persoonlijk (personnel), zeker
(certain) en direct (direct) moet zijn. Er dient tevens sprake te zijn van een legitiem
belang (intérét légitime).¥

3.6 Een werkdefinitie

Gezien het bovenstaande kunnen verschillende perspectieven worden gekozen om
te kwalificeren wie een ‘direct gekwetste’ is en wie een ‘derde’ Iemand kan niet direct
betrokken zijn bij de schadeveroorzakende gebeurtenis. Daarnaast kan iemand der-
de zijn ten opzichte van iemands kwetsing of ten opzichte van iemands schade. Maar
een derde kan ook iemand zijn ten opzichte van een aansprakelijkheidsrelatie tussen
A en B. Daaraan kan een derde ten opzichte van een contractuele relatie tussen twee
andere personen worden toegevoegd.

Van belang is dat de werkdefinitie neutraal is. Dat wil zeggen, een definitie die los
staat van de normatieve keuzes die zijn gemaakt in de te onderzoeken rechtsstelsels.
De reden daarvoor is dat dit de rechtsvergelijking vereenvoudigt. Bovendien leidt het
werken met een systeemneutrale definitie tot een nieuwe blik op het huidige systeem.
Daarnaast moet de definitie meerdere situaties van schade van derden omvatten. Zo
moet bijvoorbeeld ook schokschade binnen de definitie kunnen vallen. Een feitelijke
definitie ligt daarom voor de hand. Daarom hanteer ik, ter ondervanging van al die
verschillende type relaties in een personenschadezaak, een ruime definitie van de
term ‘derde’:

‘Derde’ is de persoon die materieel of immaterieel nadeel ondervindt doordat en nadat
de direct gekwetste is gekwetst, in de vorm van letsel of overlijden, veroorzaakt door
het gedrag van de schadeveroorzaker.

Hierna zal een aantal termen worden toegelicht. Ten eerste ‘nadeel, waarmee wordt
bedoeld een ‘nadelig materieel of immaterieel gevolg’ ofwel schade. Zoals in para-

88 Dupichot 1969, p. 5, zie ook p. 4. Vgl. Savatier 1951, p. 115; Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2006,
p. 305.

89 Ch. Mixte, 27 februari 1970, JCP 1970.11.156395, concl. Lindon. Hierover Chartier 1983, p. 239; Viney
en Jourdain 2006, p. 161; Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 301. Zie nader hoofdstuk 3, para-
graaf 5.3.
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graaf 2.7 uiteengezet, hanteer ik een breed begrip. Als iets ‘schade’ wordt genoemd,
gebruik ik die term zonder na te gaan of het nadeel ook naar Nederlands recht ver-
goedbaar is. Bovendien is inherent aan het onderwerp ‘schade van derden in per-
sonenschadezaken’ dat er iemand moet bestaan die initieel, onmiddellijk, in eerste
instantie letsel heeft geleden of is overleden. Die persoon is de ‘direct gekwetste. Het
gaat dus over the person injured, la victime initiale of immédiate. De termen ‘doordat’
en ‘nadat’ hebben betrekking op het feitelijke causaal verband tussen de kwetsing van
de ene persoon en de schade van een derde. De term ‘nadat’ wordt gebruikt, omdat
duidelijk moet zijn dat eerst de kwetsing van de direct gekwetste heeft plaatsgevon-
den en daarna, naar aanleiding daarvan, ook derden schade lijden.

3.7 Een vierdeling van type derden
3.7.1 Inleiding

Door de keuze voor deze definitie wordt een keuze gemaakt voor de behandeling van
een potentieel aan type claimanten en daarmee voor een potentieel aan verschillende
soorten vorderingen.” Er worden in het onderstaande vier categorieén derden on-
derscheiden, waarvan er in dit onderzoek twee zullen worden behandeld. Deze cate-
gorisering is gebaseerd op de indeling die is gemaakt door Starck, Roland en Boyer,
met dien verstande dat een vierde categorie is toegevoegd: de gekwetste derde.”

3.7.2 De eerste categorie: de naasten

De eerste groep ‘derden’ zijn personen die deel uitmaken van de directe, affectieve
leefwereld om het slachtoffer heen: de naasten bij letsel of nabestaanden in geval van
overlijden.”” In het navolgende bedoel ik met ‘naasten’ zowel de naasten in geval van
letsel als nabestaanden bij iemands overlijden.

Fleming noemt deze groep: ‘third persons who, secondarily (par ricochet), incur ex-
penses or lose their livelihood, support or expected benefits from their association with
them.”** Dit type derden ondervindt dus (in beginsel) nadeel door de affectieve relatie
met het slachtoffer. Zij moeten bijvoorbeeld het huis aanpassen, derven levensonder-
houd, gaan verplegen en hebben verdriet dat zou kunnen leiden tot een depressie.
Dat dit kan gebeuren heeft niets te maken met het zien of ervaren van de schade-

90 Vgl. Bloembergen 1965, p. 245.

91 Starck, Roland en Boyer 1996, p. 81 e.v. Roland en Boyer maken een driedeling wat betreft de vergoe-
ding van de materiéle schade van derden bij overlijden: de tiers payeurs (verzekeraars), personen die
een rapport daffaires avec elle hebben gehad en personen die privé schade lijden door iemands weg-
vallen.

92 Starck, Roland en Boyer 1996, p. 94-95. Zij noemen deze groep ‘personnes privé des subsides fournis
par la victime’. Zie ook Viney en Jourdain 2006, p. 159 e.v.; Lambert-Faivre en Porchy 2008, p. 303-305
en 307-309.

93 Fleming 1998, p. 196. Zie ook Starck, Roland en Boyer 1996, p. 94. Over de wijze waarop de verschil-
lende kamers van het Cour de Cassation deze kring beperkte, zie hoofdstuk 3, paragraaf 5.3.
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veroorzakende gebeurtenis op zich; door de affectieve band kan een naaste schade
lijden.

3.7.3 De tweede categorie: personen die schade lijden in de uitoefening van een beroep
of bedrijf

De tweede groep ‘derder’ zijn de (rechts)personen die vanwege het letsel of overlij-
den van een ander financieel nadeel ondervinden in hun bedrijf. Men kan hierbij
denken aan werkgevers, schuldeisers, afnemers, leveranciers et cetera.’* De personen
uit deze kring ondervinden nadeel vanwege hun contractuele relatie met de direct
gekwetste.

Dit is slechts anders als de schadeveroorzaker, los van de veroorzaking van letsel bij de
werknemer, ook diens materieel beschadigt. Er is dan sprake van zowel personenschade
als zaakschade. In zaakschadezaken kan de derde, de werkgever, wel een beroep doen
op het onrechtmatige daadsrecht. Vergoeding voor deze materiéle schade werd in het
verleden reeds toegelaten.”” Dit leidt tot een opmerkelijke uitkomst: de werkgever kreeg
geen vergoeding voor het doorbetaalde loon vanwege de inhoud van artikel 1407 Oud
BW, maar wel voor de beschadiging van het materieel. Tot op zekere hoogte is die uit-
komst te verklaren, doordat zaken tot iemands eigendom kunnen behoren, terwijl dat
met personen niet kan.

Hoewel betoogd kan worden dat de werkgever, in verband met zijn loondoorbetaling-
verplichting, tot de categorie ‘verzekeraars' behoort, wil ik deze categorie toch apart
benoemen. Ook zonder de loondoorbetalingsverplichting zou de werkgever namelijk
financieel nadeel ondervinden. Hij moet de werknemer vervangen, hij mist een onmis-
bare kracht waardoor het bedrijfsproces tijdelijk komt stil te liggen et cetera. Dat is an-
ders bij de klassieke risicodragers, zoals verzekeraars. Zij ondervinden uitsluitend finan-
cieel nadeel doordat zij verplicht zijn, of zichzelf hebben verplicht om, een gedeelte van
de schade te dragen. Bovendien is deze categorie van derden niet beperkt tot de werkge-
ver; het gaat over derden die schade lijden in de uitoefening van hun bedrijf. De vraag is
echter onder welke omstandigheden dit zuiver economische belang beschermwaardig is.

3.7.4 De derde categorie: de verzekeraars

De publieke en sociale verzekeraars vormen de derde categorie ‘derden’: personen
die krachtens wet of contract verplicht zijn om (gedeeltelijk) bij te dragen aan het
herstel van de direct gekwetste. De oorzaak van hun nadeel is primair gelegen in de
verplichtingen ten opzichte van de direct gekwetste en niet in de schadeveroorza-
kende gebeurtenis.

94 Starck, Roland en Boyer 1996, p. 92-94. Vgl. Viney en Jourdain 2006, p. 162.
95 HR 10 januari 1958, NJ 1958, 79, m.nt. L.E.H.R. (Van Hoof/Gebroeders Van der Plas). Kritisch over het
verschil van uitkomst Van Boom 2004, p. 37.
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Het verhaalsrecht van de verzekeraars, sociaal en privaat, wordt in de navolgende
hoofdstukken minimaal behandeld. De wenselijkheid van een stelsel van regres-
rechten is namelijk een ander leerstuk dan de wenselijkheid van de huidige inrichting
van en interpretatie die is gegeven aan het bijzondere systeem uit het onrechtmatige
daadsrecht.” In hoofdstuk 9 wordt wel betoogd dat als de verzekeraar schade draagt
in plaats van de primair draagplichtige aansprakelijke partij er in beginsel geen be-
zwaar bestaat tegen een verhaalsrecht. Daarmee is echter nog niet de beleidsvraag
beantwoord 6f het wenselijk is om een regresrecht te hebben. Die vraag wordt zoals
gezegd niet behandeld.

3.7.5 De vierde categorie derde: de gekwetste derden

De laatste categorie is de derde die lichamelijk of geestelijk gekwetst is geraakt door-
dat en nadat een ander letsel heeft opgelopen of is overleden.” Men kan hierbij den-
ken aan derden met een shockschadevordering en hulpverleners die tijdens een red-
dingsactie letsel oplopen.

3.8 Tussenconclusie

In deze paragraaf is een werkdefinitie gegeven van het begrip ‘derden’ De reden daar-
voor is dat verschillende termen worden gebruikt voor verschillende derden naar
Nederland, Duits, Engels en Frans recht. Ook wordt niet altijd een feitelijk begrip
‘derden’ gehanteerd (de persoon die schade lijdt ten gevolge van de kwetsing van een
andere persoon), want er bestaan natuurlijk ook juridische begrippen die te maken
hebben met de term ‘derden’. Denk hierbij aan de Duitse termen ‘unmittelbar’ en
“mittelbar Geschdidigten’ (personen met of zonder een succesvolle vordering op grond
van § 823 I BGB) die beiden toch feitelijk derden kunnen zijn. Een ander voorbeeld
daarvan zijn de termen ‘primary’ en ‘secondary victims’ naar Engels recht. Deze ter-
men worden gebruikt in schokschadezaken en hebben een specifieke juridische be-
tekenis (waarover in hoofdstuk 6, paragraaf 3.4 meer). Om een rechtsvergelijkende
analyse te vereenvoudigen is gekozen voor een brede werkdefinitie die verschillende
soorten ‘derden’ omvat:

‘Derde’ is de persoon die materieel of immaterieel nadeel ondervindt doordat en nadat
de direct gekwetste is gekwetst, in de vorm van letsel of overlijden, veroorzaakt door het
gedrag van de schadeveroorzaker.

Ik hanteer een feitelijke opvatting van het begrip ‘derden’ in de volgende hoofdstuk-
ken. De derde wordt onderscheiden van de direct gekwetste.

96 Zie hierover Engelhard 2003.
97 In de categorisering van Starck, Roland en Boyer, waarop de bovenstaande indeling is gebaseerd, ont-
breekt deze categorie.
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Er bestaan verschillende categorieén derden. In het bovenstaande zijn er vier onder-
scheiden: de naasten, de personen die in het kader van hun bedrijfsvoering nadeel
ondervinden van de kwetsing van de direct gekwetste, de verzekeraars en de gekwets-
te derden. Zoals in hoofdstuk 1 paragraaf 4.3 aan de orde is gekomen, beperk ik mij
in de rechtsvergelijkende analyse vooral tot de naasten en de gekwetste derden. In
hoofdstuk 6 wordt aandacht besteed aan (met name) naasten als gekwetste derden.

4. Conclusie

Het doel van dit hoofdstuk was om twee werkdefinities te geven, voor het begrip
‘schade’ en voor ‘derden’ Zowel het begrip ‘schade’ als het begrip ‘derden’ kan feitelijk
en normatief worden geinterpreteerd. Een keuze voor een normatieve interpretatie
(bij voorbaat) bemoeilijkt de rechtsvergelijkende analyse, omdat in andere rechtssys-
temen andere normatieve keuzes zijn gemaakt. Daarom is gekozen voor de volgende
werkdefinities.

Schade zijn de materiéle en immateriéle nadelen veroorzaakt door de kwetsing van
‘Gets’ (in de meest brede zin des woords) of ‘iemand. Of een vergoeding voor die
schade moet worden toegekend is voor nu irrelevant. Ook komt het begrip terug
in zowel de vestigings- als de omvangsfase, wat betekent dat reeds over ‘schade’ zal
worden gesproken als nog geen aansprakelijkheid is gevestigd. Welke schade voor
vergoeding in aanmerking komt, is in beginsel een keuze die kan worden beinvloed
door rechtspoliticke argumenten die van invloed zijn op de keuze om een bepaald
nadeel vergoedbaar te maken. Daarom zal in de navolgende hoofdstukken zo veel
mogelijk, hoewel een beschrijving van de techniek van de regels onvermijdelijk is,
worden uitgelegd waarom er voor is gekozen om een bepaalde schadepost vergoed-
baar te maken.

Het begrip ‘derde’ wordt feitelijk geinterpreteerd:

‘Derde’ is de persoon die materieel of immaterieel nadeel ondervindt doordat en nadat
de direct gekwetste is gekwetst, in de vorm van letsel of overlijden, veroorzaakt door het
gedrag van de schadeveroorzaker.

Er wordt dus een onderscheid gemaakt tussen de direct gekwetste en de derde die

schade lijdt. De schade van de derde is veroorzaakt nadat en doordat de gekwetste is
verwond.

42



3 INLEIDING IN DE TE ONDERZOEKEN
RECHTSSYSTEMEN

1. Inleiding

In dit hoofdstuk wordt een inleiding gegeven ten aanzien van de te onderzoeken
rechtssystemen. Een aantal aspecten komt aan de orde. Zo wordt ingegaan op de wer-
king en systematiek van het onrechtmatige daadsrecht en schadevergoedingsrecht.
Voorts wordt kort uiteengezet wat de positie van derden daarin is. Beide aspecten
worden achtereenvolgens voor het Nederlandse, Duitse, Engelse en Franse recht be-
handeld.

2. Nederland
2.1 Het Nederlandse onrechtmatige daadsrecht

Het beginpunt van het onrechtmatige daadsrecht naar Nederlands recht zijn de arti-
kelen 6:162 en 6:163 BW. Er bestaan vijf vestigingseisen: de onrechtmatigheid, toere-
kening, schade, causaliteit en relativiteit. Het startpunt is dat iedereen zijn eigen scha-
de draagt, ‘tenzij.! Die ‘tenzij wordt in beginsel langs de meetlat van de genoemde
vereisten gelegd. Engelhard en Van Maanen stellen dat van het startpunt (ieder draag
zijn eigen schade, tenzij) de grond voor aansprakelijkheid moet worden onderschei-
den: de achterliggende gedachte van het onrechtmatige daadsrecht. Als grond voor
de onrechtmatige daad noemen zij ‘verkeerd gedrag’?

Het is van belang om kort aandacht te besteden aan het relativiteitsvereiste, omdat
dit vereiste in verband wordt (en kan worden) gebracht met schade van derden. Het
relativiteitsvereiste kent drie elementen. De benadeelde moet als persoon binnen de
beschermingsreikwijdte van de geschonden norm vallen. Ook moet de strekking van
de norm tegen de geleden schade beschermen. En ten slotte moet de wijze waarop de
schade is ontstaan worden beschermd door de strekking van de norm.?

Een omstandigheid die in verband wordt gebracht met het relativiteitsvereiste — wat
betreft de relativiteit van een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm - is of de schade-
veroorzaker bedacht kon zijn op het belang van de benadeelde.* Hartkamp en Sie-

1 Hartlief 1997, (met name) p. 75-76; Mon. BW A15 (Engelhard/Van Maanen), p. 4.

2 Mon. BW A15 (Engelhard/Van Maanen), p. 3.

3 Bloembergen 1965, p. 169-170; Lindenbergh 2007a, p. 10; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV*, nr. 129.
Zie HR 7 mei 2004, NJ 2006, 281, m.nt. Jac. Hijma (Duwbak Linda), r.0. 3.4.1; HR 13 oktober 2006, NJ
2008, 527 (Vie d’Or), r.0. 4.4.6.

4 HR 30 september 1994, NJ 1996, 199, m.nt. C.J.H. Brunner (Van den Brink/Staat), r.0. 4.3.2. Anders
is dat in het kader van de vaststelling van de relativiteit van een wettelijke norm: vanwege de aard van
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burgh noemen, in het licht van recentere jurisprudentie, aanvullende invalshoeken
die van belang zijn voor het relativiteitsoordeel (hoewel niet altijd even beslissend):

‘het oogmerk van de wetgever onder meer blijkend uit (positieve) aanwijzingen
in de Parlementaire Geschiedenis, het systeem van het recht, waaronder begrepen
de aard van het geschonden belang (bedrijfsschade vs. personenschade of derving
levensonderhoud) en de aard van de aansprakelijkheid (primaire aansprakelijkheid
of afgeleide aansprakelijkheid) en de (on)bepaaldheid van de groep potentieel be-
nadeelden (...), de actuele maatschappelijke context, voortgeschreden inzichten en
redelijkheid’®

Die invalshoeken zijn van belang geworden in het licht van de uitkomsten van een
reeks arresten aan het begin van de 21 eeuw waarin het relativiteitsvereiste een cen-
trale rol innam.® De uitkomsten van die arresten zijn niet altijd zonder kritiek geble-
ven, vooral omdat de uitkomsten minder goed met elkaar te rijmen zijn, of omdat
de norm juist wél lijkt te strekken tot de bescherming van de belangen van de bena-
deelde en diens schade, maar er toch geen relativiteit wordt aangenomen.”

Eén arrest, waarop kritiek is geuit, wordt hier besproken. De reden daarvoor is dat
in die kritieken aan de orde is gekomen dat de Hoge Raad in dit arrest heimelijk
rechtspolitiek zou hebben bedreven. Met andere woorden, aansprakelijkheid werd
niet gewenst, en de relativiteitseis zou zijn aangewend ter afwijzing van de vordering.
Het arrest waarop wordt gedoeld, is het Viuchteling-arrest.® De persoon in kwestie,
een vluchteling, is naar het oordeel van de Hoge Raad, onterecht een verblijfsvergun-
ning onthouden. De vraag ligt voor of aan haar een vergoeding moet worden gebo-
den voor inkomensschade: in de vorm van het inkomen dat zij niet heeft kunnen
verwerven in de jaren dat haar ten onterechte een verblijfsvergunning is onthouden.
Advocaat-generaal Spier heeft in zijn conclusie voor dit arrest een analyse gemaakt
van de wettelijke regelingen en concludeert dat een beroep op het ontbreken van de
relativiteit moet worden verworpen. De Hoge Raad oordeelt anders. De kern van de
beslissing houdt in dat de vergunning zou moeten zijn verleend vanwege humani-
taire redenen en dat de strekking van die norm niet beoogt de inkomensschade van
de vluchteling te beschermen.

Zoals gezegd, is naar aanleiding van deze uitkomst in de literatuur betoogd dat er
rechtspolitiek is bedreven.’ Van Orsouw betoogt dat, ondanks dat het relativiteitsver-
eiste in sommige zaken goed dienst kan doen, de toepassing van dit vereiste in zaken

de norm hoeft niet te worden vastgesteld of de schadeveroorzaker bedacht was of behoorde te zijn op
de belangen van de benadeelde.

5  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV*, nr. 129.

6 HR 7 mei 2004, NJ 2006, 281, m.nt. Jac. Hijma (Duwbak Linda); HR 13 oktober 2006, NJ 2008, 527
(Vie d’Or); HR 23 februari 2007, NJ 2008, 492 (De Groot/lo Vivat); HR 13 april 2007, NJ 2008, 576,
m.nt. ].B.M. Vranken (Vluchteling).

7 Zie bijv. Albers 2007, p. 94-104.

HR 13 april 2007, NJ 2008, 576, m.nt. ].B.M. Vranken (Viuchteling).

9  Di Bella 2007, p. 1524; Van der Wiel 2007, p. 188; Drion 2007, p. 1395; Hartlief 2008, p. 32.
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zoals het Vluchteling-arrest gekunsteld aandoet en het vereiste in wezen is aangegre-
pen om niet tot aansprakelijkheid van de overheid te willen concluderen.' Hartlief
vraagt zich af waarom de Hoge Raad deze beslissing heeft genomen. Is dat vanwege
een vrees voor mogelijk grote aansprakelijkheidslast, of is ‘het idee eigenlijk dat de
betrokkene blij moet zijn met de uiteindelijke toelating, maar verder niet moet zeu-
ren?’ aldus Hartlief.!! Wat daarna wordt opgemerkt is belangrijk:

‘Het probleem hier, en eerder al in de Linda-zaak, is dat de rechter zich “enkel”
beroept op de strekking van de geschonden norm en daarmee suggereert dat hij
handelt in lijn met wat de wetgever “duidelijk” heeft gewild. Het vervelende is dat
de rechter zijn oordeel velt over een punt waarop de wetgever als eerst aangewezene
juist heeft gezwegen. Uit naam van de wetgever wordt dan een machtsoordeel ge-
veld dat voor zich moet spreken, maar juist dat nu niet doet.'?

De strekking van een norm is vaker niet duidelijk dan wel. De ‘echte argumenten’
die als achterliggende redenen gelden voor het beroep op de strekking van de norm
dat leidt tot afwijzing, moeten daarom worden genoemd. Hierbij zijn twee vragen
belangrijk, aldus Hartlief:

‘Wat gaat er schuil achter een beroep op de strekking van de norm? Wat zijn
de werkelijke argumenten tegen het aannemen van de door eiser bepleite aan-
sprakelijkheid?’"?

Afgezien van het feit dat het lijkt alsof de Hoge Raad een rechtspolitieke keuze maakt
en dat brengt onder de noemer ‘relativiteit’ en afgezien van het gegeven dat de strek-
king van de norm vaak niet duidelijk is of kan zijn, komt daar wat betreft het vorde-
ringsrecht van derden nog een volgend probleem bij. De positie van die derden kan
in relatie tot een normschending tegenover een ander (de direct gekwetste) worden
bezien. Maar als de normschending tegenover de direct gekwetste als startpunt wordt
gekozen voor de analyse van de vergoedbaarheid van schade van derden, kan er wei-
nig in het algemeen worden gesteld over ‘de beschermwaardigheid van de belangen
van de derde’ Er bestaan immers vele feitelijke situaties en in die verschillende situa-
ties kunnen verschillende normen (met een andere strekking) zijn geschonden. Dat
hoeft echter nog niet doorslaggevend te zijn om niet over te gaan tot bestudering
van de strekking van de geschonden norm. Voor mij is doorslaggevend geweest om
geen onderzoek te doen naar louter het relativiteitsvereiste dat er naast de schending
van een norm tegenover de één (de direct gekwetste), ook sprake kan zijn van een
autonome onrechtmatige daad tegenover een ander (de derde), ook als de geschon-

10 Van Orsouw 2010, p. 263.

11 Hartlief 2008, p. 32.

12 Hartlief 2008, p. 32.

13 Hartlief 2008, p. 32. Zie hierover Vranken in zijn noot onder HR 13 april 2007, NJ 2008, 576, m.nt.
J.B.M. Vranken (Vluchteling). Vranken noemt de bepaaldheid van de groep vorderingsgerechtigden
als een argument dat (soms op de achtergrond) meeweegt bij de besluitvorming.
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den norm jegens de direct gekwetste niet strekt ter bescherming van het belang van
die derde. Er kan een ‘tweede’ andere norm zijn geschonden jegens een derde. Een
voorbeeld van een personenschadezaak waarin daartoe is geconcludeerd, biedt het

Oogmerk-arrest." Een vader vermoordt zijn zoon met de bedoeling om zijn (inmid-

dels) ex-echtgenote leed toe te brengen. Er wordt niet alleen een onrechtmatige daad

gepleegd tegenover de zoon, maar ook tegenover de moeder, aldus de Hoge Raad.
In het kader van de normschending tegenover de moeder wordt geen relativiteits-
oordeel gegeven over de strekking van de norm geschonden tegenover de direct ge-
kwetste (moord).

14
15
16

17
18
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Benadrukt moet worden dat de positie van de derde die wegens het letsel of overlijden
van een ander schade lijdt thans niet wordt bepaald door de strekking van de geschon-
den norm. Dat komt door de exclusieve werking die uitgaat van het bijzondere systeem
van de artikelen 6:107 en 6:108 BW. Dit betekent dat als een geschonden norm wel strekt
tot bescherming van derden er toch geen schadevergoeding wordt toegekend. Een goed
voorbeeld hiervan is de uitkomst in het Rockwool/Poly-arrest.”” Ondanks dat de Hoge
Raad oordeelt dat er een onrechtmatige daad is gepleegd tegenover Poly (de werkgever
van de direct gekwetsten), hoeft aan hem geen vergoeding te worden geboden voor zijn
schade, omdat zijn schade is veroorzaakt door het letsel van zijn werknemer: de werking
van artikel 1407 Oud BW stond daaraan in de weg (zie hoofdstuk 1, paragraaf 2.3.1).

Er bestaan twee uitzonderingen op die exclusieve werking, namelijk de uitkomst van het
Oogmerk-arrest, waaraan in het bovenstaande al werd gerefereerd, en de shockschade-
vordering van derden met geestelijk letsel.'* De Hoge Raad is uiterst expliciet wat betreft
de omstandigheden waaronder de geschonden norm beoogt de belangen van die derde
te beschermen. In het Taxibus-arrest, waarin die specifieke relativiteitstest wordt gein-
troduceerd, wordt daarvoor een reden genoemd; gewezen wordt op het feit dat door ie-
mands letsel of overlijden vele derden (financieel) nadeel kunnen lijden. Gesteld wordt:
‘Ook ten aanzien van hen geldt dat het recht beperkingen stelt aan de mogelijkheid van
vergoeding van dit nadeel, omdat te ruim getrokken grenzen van aansprakelijkheid in
maatschappelijk opzicht tot onaanvaardbare gevolgen zouden kunnen leiden!” In het
licht van het floodgate-argument is gekozen voor een specifieke omlijning van het vor-
deringsrecht.'® Kortom: de vraag of schade van derden in personenschadezaken moet
worden vergoed, is thans geen relativiteitsvraag.

HR 26 oktober 2001, NJ 2002, 216, m.nt. J.B.M. Vranken.

HR 12 december 1986, NJ 1987, 958, m.nt. C.J.H. Brunner.

Er kan gediscussieerd worden over het antwoord op de vraag of de shockschadevordering daadwer-
kelijk een uitzondering is op de exclusieve werking van de artikelen 6:107 en 6:108 BW, omdat de oor-
zaak van het geestelijk letsel de directe confrontatie met het ongeval of de nasleep daarvan moet zijn
en juist niet het letsel of overlijden van een ander; waarop de artikelen 6:107 en 6:108 BW betrekking
hebben. In hoofdstuk 6 zal worden betoogd dat het maken van het onderscheid tussen beide oorzaken
in de praktijk moeilijk tot onmogelijk is. Ook lijkt de Hoge Raad de shockschadevordering als uitzon-
dering op de werking van de artikelen 6:107 en 6:108 te beschouwen, zie HR 9 oktober 2009, NJ 2010,
387, m.nt. ].B.M. Vranken (Vilt), r.o. 3.5 waar wordt gesproken over ‘Dit is slechts anders indien (...)’
HR 22 februari 2002, NJ 2002, 240, m.nt. J.B.M. Vranken (Taxibus), r.o. 4.1.

Vgl. Vranken in zijn noot onder HR 13 april 2007, NJ 2008, 576, m.nt. ].B.M. Vranken (Vluchteling).
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2.2 Het Nederlandse schadevergoedingsrecht

Het startpunt van het Nederlandse schadevergoedingsrecht is artikel 6:95 BW: zowel
vermogensschade als ander nadeel is vergoedbaar. De vergoeding voor ‘ander nadeel’
is echter beperkt tot de door de wet geboden mogelijkheden. Het uitgangspunt van
het schadevergoedingsrecht is volledige vergoeding van schade door middel van de
toekenning van een geldbedrag.

Het schadevergoedingsrecht wordt in personenschadezaken steeds vaker in verband
wordt gebracht met ‘immaterieel” herstel."” Herstel moet dan niet geinterpreteerd worden
als ‘terugdraaien’ of ‘alsnog nakomen, maar als ‘gehoor geven aan iemands behoeftes’” of
‘het letselschadetraject niet onnodig bezwarend inrichten’ Als voorbeelden kunnen wor-
den gegeven de ‘Gedragscode Behandeling Letselschade}? het onderzoek van het IGER
naar behoeftes van slachtoffers, naasten en nabestaanden in een personenschadezaak,”
de toenemende aandacht voor secundaire ziektewinst, secundaire victimisatie en proce-
durele rechtvaardigheid,”? de aandacht die uitgaat naar het afdwingen van excuses® en
de ‘Gedragscode Openheid medische incidenten; betere afwikkeling Medische Aanspra-
kelijkheid’ (goma).**

De schade van de direct gekwetste in letselschadezaken kan grosso modo worden
ingedeeld in drie belangrijke categorieén: de kosten van herstel, de schade die sa-
menhangt met de tijdelijke of blijvende arbeidsongeschiktheid en/of invaliditeit, en
de immateriéle schade.” Daarnaast kunnen ook de kosten van buitengerechtelijke
afwikkeling, de proceskosten en de kosten van de beperking van de schade worden
genoemd als vergoedbare schadeposten (artikel 6:96 lid 2 BW).

De genoemde herstelkosten moeten vanuit medisch perspectief wenselijk zijn. Bo-
vendien moet voldaan zijn aan een dubbele redelijkheidstoets: zowel de keuze voor
de behandeling, verzorging, revalidatie et cetera, als de kosten die daarmee gepaard
gaan, moeten redelijk zijn.” Het verlies van arbeidsvermogen heeft betrekking op de
behoefte aan huishoudelijke hulp, het verlies van zelfwerkzaamheid en het (toekom-
stig) verlies van inkomen. Ook voor de vergoeding van de kosten van de schadebe-
perking geldt de dubbele redelijkheidstoets.”

Een vergoeding voor immateriéle schade is mogelijk voor zover de wet daartoe de
mogelijkheid biedt. Een aantal van die mogelijkheden biedt artikel 6:106 BW als:

19 Vgl. Lindenbergh 2008, p. 4.

20 Te vinden via www.deletselschaderaad.nl.

21 Huver et al. 2007; Akkermans et al. 2008. Zie ook Akkermans en Van Wees 2007, p. 103-118.

22 Klaming en Bethlehem 2007, p. 119-124; Akkermans en Van Wees 2007, p. 206-210.

23 Hulst, Van Wees, Uijttenbroek en Akkermans 2008, p. 778-784.

24 Tevinden via www.deletselschaderaad.nl.

25 Zie bijv. Schut 1997, p. 160.

26 HR 2 november 1962, NJ 1963, 61 (H.B.); HR 9 november 1990, NJ 1991, 26 (Speeckaert/Gradener).
Hierover o.a. Knol 1986, p. 54-55; Storm, Kamp en Schon 1995, p. 169; Schadevergoeding (Lindenbergh
en Deurvorst), art. 6:96 BW, aant. 161; Van Dam, Engelhard en Giesen 2007, p. 84 (Engelhard).

27 Schadevergoeding (Lindenbergh en Deurvorst), art. 6:96 BW, aant. 161.
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1. er een oogmerk bestaat tot het toebrengen van immateriéle schade; 2. de benadeel-
de lichamelijk of geestelijk letsel heeft opgelopen; 3. de benadeelde op andere wijze
is aangetast in de persoon; 4. de benadeelde in de eer en goede naam is aangetast; of
5. indien de nagedachtenis van de overledene is aangetast. De Hoge Raad heeft ge-
oordeeld dat in geval van schending van een fundamenteel recht ook een vergoeding
voor immateriéle schade kan plaatsvinden (op andere wijze aangetast in de persoon).
Geestelijk letsel is dan geen vereiste. Voorbeelden uit de jurisprudentie betreffen de
schending van het huisrecht en het zelfbeschikkingsrecht in de zin van gezinsplan-
ning.?® Onduidelijk is echter in welke andere gevallen op basis van de schending van
fundamentele rechten een vergoeding moet of zou moeten worden toegekend.”

2.3 De positie van derden: het systeem

Het bijzondere aan het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht is dat niet het algemene
onrechtmatige daadsrecht (artikel 6:162 BW) richtinggevend is voor de positie van
derden in personenschadezaken, maar de artikelen 6:107 en 6:108 BW. Die bijzonde-
re regeling bepaalt limitatief wie een vergoeding kan vorderen en welke schadeposten
vergoedbaar zijn. Maar het meest opvallend is dat van die artikelen een exclusieve
werking uitgaat. De vorderingsrechten zijn wel afgeleid van aard, wat betekent dat de
grondslag wordt gevonden in de onrechtmatige daad tegenover de direct gekwetste
(zie hoofdstuk 1, paragraaf 2). In het Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers-arrest
oordeelt de Hoge Raad dat het feit dat artikel 6:107 BW aan derden een vorderings-
recht toekent, niet betekent dat de direct gekwetste geen vergoeding meer kan vorde-
ren van deze schade. Als de aansprakelijke de vergoeding betaalt aan de één wordt hij
echter wel bevrijd tegenover de ander.®

Het vorderingsrecht bestaat naast dat van de direct gekwetste, maar dat betekent niet
dat de vordering van de direct gekwetste en van de derde geheel onathankelijk van
elkaar werken. In de artikelen 6:107 lid 2 en 6:108 lid 3 BW staat dat de verweren die
kunnen worden tegengeworpen aan de direct gekwetste ook kunnen worden tegen-
geworpen aan derden. Dit betreft zowel de eigen schuld van de direct gekwetste als
exoneraties gemaakt door de direct gekwetste voor diens overlijden of letsel.’! De
minister geeft hiervoor twee argumenten. Ten eerste wordt hierdoor hetgeen bepaald
is in bijzondere (internationale) wetgeving betreffende personenvervoer gediend.
Daarnaast berust de aansprakelijkheid op de onrechtmatige daad (of niet-nakoming)
jegens de gekwetste.”

28 HR9juli 2004, NJ 2005, 391 (Oosterpark); HR 18 maart 2005, NJ 2006, 606, m.nt. JBMV (Baby Kelly).

29 Hartlief 2008a, p. 237-245. Zie ook Nguyen 2009, p. 1812-1818; Lindenbergh 2011.

30 HR 5 december 2008, NJ 2009, 387, m.nt. J.B.M. Vranken (Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers).

31 Parl. Gesch. Boek 6, p. 399-400, (Inv.) 1286. Anders was dit naar oud recht. De Hoge Raad besliste
in het Groninger Lemmer-Stoomboot/Visser-arrest dat exoneraties niet tegengeworpen konden wor-
den aan nabestaanden, HR 22 december 1950, NJ 1951, 222, m.n.t. A.N. Houwing. Hierover Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-1I*, nr. 156.

32 Parl. Gesch. Boek 6, p. 399-400.
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Ten tijde van de introductie van het Oud BW werd gekozen voor een limitatieve
opsomming vanwege een behoefte aan rechtszekerheid en de wens om willekeur
te voorkomen. In letsel- en overlijdenszaken zouden namelijk de gevoelens van de
rechter, en dus zijn vonnissen, te ver uiteen kunnen lopen.** Maar het bijzondere sys-
teem is niet vrij gebleven van kritiek.

In 1935 verschijnt van de hand van Jonckers Nieboer een kritisch proefschrift over
het systeem van de artikelen 1406 en 1407 Oud BW.* Betoogd wordt dat het systeem
afgeschaft moet worden. Zijn eerste argument gaat over het doel van het systeem:
voorkomen van willekeur. Jonckers Nieboer wijst er op dat ‘[b]eide artikelen (...)
door hun onlogische en onduidelijke redactie aanleiding gegeven tot het ontstaan van
talrijke geschilpunten (...) en dwingen den rechter meermalen tot uitspraken, die het
billijkheidsgevoel van der justitiabelen allerminst bevredigen’* Daarnaast wordt een
vernieuwde gedetailleerde regeling afgewezen, omdat na verloop van tijd opnieuw
leemtes zouden kunnen ontstaan en aanpassing van de wet nodig zou worden in het
licht van nieuwe rechtsovertuigingen.* Ten slotte betwijfelt hij of een gedetailleerde
regeling nodig is. Als onderbouwing wordt genoemd een situatie waarin kunstschat-
ten in het Rijksmuseum door brand worden vernietigd. Waarbij hij zich afvraagt: is
het echt zo dat de schade bij letsel minder berekenbaar is dan in die situatie?*” Gecon-
cludeerd wordt dat er teruggekeerd moet worden naar de regeling uit de Code Civil
en dat het aan de rechter is om te beoordelen tegenover wie een vergoedingsverplich-
ting bestaat en hoe hoog een dergelijke vergoeding moet zijn.**

Een ander geluid is atkomstig van Drion, die in 1956 preadviseert over het bijzondere
systeem. Betoogd wordt dat artikel 1406 Oud BW een ‘extra recht toekent aan be-
paalde’ nabestaanden, maar dit niet zou hoeven mee te brengen dat aan anderen het
recht moet worden ontnomen om een beroep te doen op het algemene onrechtma-
tige daadsrecht.”” Drion is toch geen voorstander van het afschaffen van artikel 1406
Oud BW, waarbij hij ter onderbouwing van die stelling een vergelijking maakt met
het Franse en Belgische systeem, waarin geen bijzondere regeling is opgenomen. Hij
wijst op de grote onzekerheid die op dat moment nog bestaat naar Frans recht over
het mechanisme ter afbakening van de kring van gerechtigden bij overlijden. Drion
noemt ook als bezwaar dat vanwege het ontbreken van een bijzondere regeling in
rechtspraak en doctrine constructies en theorieén over ‘de onrechtmatige daad in het
algemeen [zijn bedacht], die buiten de gevallen van doodslag tot onjuiste consequen-
ties leiden’*® Genoemd wordt het vereiste van ‘lésion d'un droit, dat in 1970 als ver-
eiste is afgeschaft, en de werking van het causaliteitsvereiste dat tot overspanning van

33 Voorduin 1838, p. 85. Hierover bijv. ook Opzoomer 1879, p. 341; Diephuis 1888, p. 117.
34 Jonckers Nieboer 1935.

35 Jonckers Nieboer 1935, p. 156-157.

36 Jonckers Nieboer 1935, p. 157.

37 Jonckers Nieboer 1935, p. 157-158.

38 Jonckers Nieboer 1935, p. 158-159.

39 Drion 1956, p. 46-47.

40 Drion 1956, p. 49-50.
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dat vereiste zou leiden.*! De kritiek van Drion moet in perspectief worden geplaatst:
het Franse recht heeft vanaf 1970 een ontwikkeling doorgemaakt in de richting van
een open opvatting over wie tot de kring van gerechtigden behoort in personenscha-
dezaken (zie paragraaf 5.3 van dit hoofdstuk).

Overigens moet worden opgemerkt dat ook bij de aanwezigheid van een bijzonder
systeem, zoals naar Nederlands recht, constructies worden bedacht om het systeem
te ontwijken. Denk hierbij aan de voorschot- en cessieconstructies die nodig waren
vanwege het strakke keurslijf van de artikelen 1406 en 1407 Oud BW.*> Maar ook aan
de wijze waarop thans is vormgegeven aan de shockschadevordering en de lastige
confrontatie-eis die in dat kader geldt (hoofdstuk 6, 3.2.3). Iedere keuze heeft dus
voor- en nadelen. Drion kiest voor een bijzonder systeem, terwijl Jonckers Nieboer
suggereert om dat systeem af te schaffen.

Tijdens de discussie over de introductie van het huidige BW werd het wederom on-
wenselijk geacht om onzekerheid te laten (voort)bestaan over het onderwerp.* Op-
gemerkt moet worden dat dit argument werd genoemd in het kader van de introduc-
tie van artikel 6:107 BW: vergoeding van schade van derden bij letsel. De behoefte
aan een wetsbepaling die gaat over de vergoeding van de schade van nabestaanden
lijkt nooit te zijn betwijfeld.

Kortmann stelt dat met artikel 6:107 BW het strakke keurslijf van artikel 1407 oud
BW is verruimd.** De introductie van artikel 6:107 BW heeft een ‘turbulente’ voor-
geschiedenis. Oorspronkelijk zou er geen opvolger van artikel 1407 Oud BW komen.
De ontwerpers van het Nieuw BW stelden dat eventuele onbegrensde vergoedings-
plichten voorkomen zouden worden door toetsing aan de algemene regels van cau-
saliteit en relativiteit.*

Kritiek op die keuze kwam van de hand van Beekhuis. Gesteld werd dat dezelfde
onzekerheid over de kring van gerechtigden bij overlijdensschade zich ook voordeed
bij letselschade. Als de ratio van de codificatie van vergoedbare overlijdensschade het
voorkomen van onzekerheid was, dan moest diezelfde lijn doorgetrokken worden
naar letselschadezaken. Toch vond hij de leer van de Hoge Raad dat uitsluitend de

41 Drion 1956, p. 50. Onderkend moet worden dat in de Franse voorstellen voor hervorming van het
Franse onrechtmatige daadsrecht bepalingen zijn opgenomen over de kring van gerechtigden in per-
sonenschadezaken. Dat kan een teken zijn dat er behoefte bestaat aan een bij wet gelimiteerde kring
van gerechtigden, hoewel onduidelijk is wat de consequenties zijn van een dergelijke bijzondere re-
geling. In de toelichting wordt aandacht besteed aan de vergoedbare schadeposten. De voorstellen
beogen echter niet de vergoedingsmogelijkheden te beperken, maar om consistentie aan te brengen
in het leerstuk.

42 Brunner 1975, p. 209-215; Joustra 1999, p. 200; Schirmeister 1989, p. 340 e.v; conclusie A-G Spier voor
HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof), nr. 3.7 en 3.33.

43 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1279. Hartlief vraagt zich af waarom de wetgever het onwenselijk vond
dat juist op dit (schadevergoedings)gebied onduidelijkheid zou voortbestaan, Hartlief 2006, p. 98-101.

44 Kortmann 1999, p. 659. Vgl. Bloembergen 1992, p. 22-23; conclusie A-G Spier voor HR 28 mei 1999,
NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof), nr. 3.6 en 3.33; Knol 1986, p. 19.

45 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1279.
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direct gekwetste een vordering kon instellen, ‘in hoge mate onredelijk * Daarom stel-
de hij voor om een scheiding te maken tussen schade veroorzaakt door ziektekosten
(wel vergoeden indien geleden door een derde) en schade veroorzaakt door blijvende
of tijdelijke invaliditeit van de direct gekwetste (niet vergoeden indien geleden door
een derde).” Wat de argumenten voor dit onderscheid zijn, maakt Beekhuis echter
niet duidelijk.

Ook Brunner was kritisch. Ondanks dat ook hij uit het keurslijf van artikel 1407 Oud
BW wilde ontsnappen, was hij van mening dat het onrechtmatige daadsrecht, spe-
cifieker het relativiteitsbeginsel, onvoldoende houvast gaf voor de beoordeling van
vorderingen van derden. Onzekerheid en willekeur zouden het gevolg (kunnen) zijn.
Daarom concludeerde hij dat een bijzondere regeling geintroduceerd moest wor-
den waarin werd bepaald dat de schade van de direct gekwetste moest worden ver-
goed, zonder dat de eis werd gesteld dat hij ‘die schade in zijn eigen vermogen heeft
geleden®®

De rechtswetenschap heeft twintig jaar in de veronderstelling geleefd dat deze open
regeling er zou komen. Bij indiening van de invoeringswet werd echter alsnog ge-
kozen voor een limitatieve bepaling: artikel 6.1.9.11a BW. Wat betreft de positie van
naasten waren sub ¢ en d van belang, waarin was bepaald dat verplaatste schade
vergoedbaar zou moeten worden, net als kosten van derden ‘mits deze kosten of het
derven van inkomen werden gerechtvaardigd door de persoonlijke relatie, waarin hij
tot de gekwetste stond’*

De reden dat alsnog werd gekozen voor een bijzondere bepaling is dat anders te grote
rechtsonzekerheid zou bestaan over de kring van gerechtigden. De rechter zou een
grote vrijheid hebben in besluitvorming en onduidelijk was tot welke oordeelsvor-
ming de rechter zou komen. Dat werd onwenselijk geacht.”® Het is echter onwaar-
schijnlijk dat met de introductie van dit artikel iedere rechtsonzekerheid zou ver-
dwijnen, aldus Bloembergen: ‘Een dergelijke uitvoerige en minutieuze regeling leidt
natuurlijk tot de nodige interpretatievragen’®' Ook wijst hij op het nadeel van een
zekere verstarring. De continuiteit van wetgeving zou kunnen worden bemoeilijkt
door veranderende maatschappelijke opvattingen of ontwikkelingen.

Zoals in hoofdstuk 1 weergegeven, had het oorspronkelijk voorgestelde artikel
6.1.9.11a BW een bredere werkingssfeer dan het uiteindelijk ingevoerde artikel 6:107
BW. Er is namelijk voor gekozen om alleen bij verplaatsing van schade van de direct
gekwetste naar een derde (anders dan een verzekeraar) een vergoedingsmogelijk-

46 Beekhuis 1963, p. 515.

47 Beekhuis 1963, p. 515.

48 Brunner 1975, p. 215.

49 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1278.

50 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1279.

51 Bloembergen stemde in met de uitbreiding in sub c en d, hoewel hij in het kader van sub c - ver-
plaatsing van schade - liever zou spreken over de redelijke kosten van het herstel, Bloembergen 1982,
p. 1081.
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heid aan derden te bieden. De reden voor die beperking was dat de minister bang
was dat ‘zij gemakkelijk een bron van vele procedures zal worden*” In het kader
van de discussie over het regresrecht zou opnieuw aandacht worden besteed aan de
geschrapte onderdelen. Maar die discussie heeft niet in een dergelijke volle omvang
plaatsgevonden.*

Rechtvaardiging voor artikel 6:107 BW was volgens de minister dat het gaat:

‘om een verplaatsing van de schade die de aansprakelijkheid van de schuldenaar in
haar totaliteit niet verhoogt en het voordeel heeft dat derden zich van hun bereid-
heid deze kosten te maken niet hoeven te laten weerhouden door de omstandigheid
dat zij de kosten niet en de gekwetste ze wel zou kunnen terugvorderen.’**

Hartlief is kritisch over het bijzondere systeem en noemt het een ‘botte bijl’: als een
derde niet binnen de kring van gerechtigden valt, krijgt hij nul op rekest, ook indien
jegens hem een onrechtmatige daad is gepleegd.” Ook plaatst hij een kanttekening
bij het rechtszekerheidsargument:

‘Maar om welke onzekerheid gaat het dan? Gaat het om “onduidelijkheid” omtrent
de omvang van de groep potentiéle claimanten en daarmee omtrent de omvang
van de (uitbreiding van de) aansprakelijkheidslast? Zou zekerheid omtrent niet-
vergoeding voor de getroffenen aantrekkelijker zijn dan onzekerheid omtrent wel-
vergoeding? Eerlijk gezegd denk ik dat het vooral om de “betalende kant” gaat:
zekerheid omtrent niet-vergoeding is voor daders en hun verzekeraars oneindig
veel aantrekkelijker dan onzekerheid omtrent wel-vergoeding’>®

Storm argumenteerde eerder dat er een ongelijkheid bestaat tussen personenscha-
dezaken (wel een bijzonder systeem) en zaakschadezaken (geen bijzonder systeem),
en dat dit argument zou pleiten voor afschaffing van de exclusieve werking van het
systeem.” Maar in het licht van die overweging noemt Hartlief juist een argument
tegen afschaffing van het bijzondere systeem. Een vergelijking wordt gemaakt tussen
de beoordeling in zaakschadezaken en die in personenschadezaken:

‘In dit verband kan men zich ook voorstellen dat de praktijk behoefte heeft aan een
duidelijk doorgehakte knoop, gegeven dat eigenlijk iedere direct getroffene naas-
ten heeft en in de regel bijvoorbeeld ook een werkgever. Buiten personenschade
is het niet per definitie zo dat indirect getroffenen in beeld komen. Bij personen-
schade gaat het om zekerheid omtrent rechtsposities in standaardsituaties. Vanuit

52 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1287. Hierover Hammerstein 1994, p. 2.

53 De werkgever heeft wel een verhaalsrecht gekregen met de introductie van artikel 6:107a BW.
54 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1288.

55 Hartlief 2006, p. 100.

56 Hartlief 2006, p. 103.

57 Storm 1996, p. 128.
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dit perspectief zou dan inderdaad de tweede, minder verregaande, optie aantrek-
kelijker zijn: het alsnog invoeren van artikel 6.1.9.11a%

Derden in personenschadesituaties zijn vrijwel altijd aanwezig. Hartlief verwoordt
dit als een discussie over ‘rechtsposities in standaardsituaties. Dat is volgens hem
anders in zaakschadezaken. Dat argument kan een reden zijn om te kiezen voor geli-
miteerde regeling in personenschadezaken.

In het licht van hetgeen betoogd is door Hartlief, moet de vraag worden gesteld of
het bijzondere systeem de werking van het onrechtmatige daadsrecht uitbreidt of be-
perkt. Holzhauer noemde de artikelen 1406 en 1407 Oud BW een beperking van de
kring van gerechtigden en de te vergoeden schade.” Storm noemt het huidige bijzon-
dere systeem echter zowel een beperking als een uitbreiding. De uitbreiding bestaat
in het licht van de afgeleide aard van de vorderingsrechten. Ook is ten opzichte van
het oude BW de huidige regeling een uitbreiding. Tegelijkertijd hebben derden geen
recht op volledige vergoeding van schade, ook niet als de derde behoort tot de kring
van gerechtigden. Wat dat betreft lijkt er dus sprake te zijn van een beperking.®

Verheij noemt het huidige systeem onevenwichtig en wijst op de verschillen in uit-
komst in vergelijking met wrongful birth-situaties (vergoeding van de opvoedkos-
ten en de inkomensschade, en voor immateriéle schade van de moeder en de vader
wegens de doorkruising van het recht op zelfbeschikking) en wrongful life-situaties
(vergoeding van de materiéle schade en voor de immateriéle schade van het kind).*!

In 1997 besliste de Hoge Raad voor het eerst over aansprakelijkheid in geval van wrong-
ful birth.* Na een operatie is foutief nagelaten om een spiraaltje bij een vrouw terug te
plaatsen. Daardoor heeft zij ongewenst zwanger kunnen raken. Vergoeding wordt ge-
vorderd van zowel de kosten die gepaard gaan met de opvoeding van het kind, als het
inkomensverlies van de moeder. Beide vorderingen slagen, met dien verstande dat aan
de schadevergoeding voor het inkomensverlies een voorwaarde is verbonden. De keuze
om te stoppen met werken moet namelijk redelijk zijn. Bij dat redelijkheidsoordeel moet
gewicht worden toegekend aan het feit dat de vrouw de vrijheid heeft om te kiezen voor
een bepaalde wijze van opvoeding die haar goeddunkt. Maar er moet tevens acht gesla-
gen worden op de schadebeperkingsplicht van de vrouw: ‘voor zover haar dit mogelijk is
en redelijkerwijs van haar kan worden gevergd’ dient de schade te worden beperkt.** De

58 Hartlief 2006, p. 103.

59 Holzhauer 1986, p. 6.

60 Storm 19964, p. 91; Storm 1999, p. 10-11. Vgl. Lindenbergh 1997, p. 188; Engelhard 2010, p. 332-334.
Drion sprak over het ‘extra recht’ van art. 1406 Oud BW dat niet ontleend kan worden aan art. 1401
Oud BW, Drion 1956, p. 46.

61 Verheij 2005, p. 207.

62 HR 21 februari 1997, NJ 1999, 145, m.nt. C.J.H. Brunner (Wrongful birth I).

63 HR 21 februari 1997, NJ 1999, 145, m.nt. C.J.H. Brunner (Wrongful birth I), r.0. 3.13.
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vergoeding voor immateriéle schade wordt afgewezen, omdat sprake is van een ‘meer of
minder sterk psychisch onbehagen, maar dat heeft niet geleid tot geestelijk letsel.**

Het tweede wrongful birth-arrest is gewezen in 2002 en gaat over een mislukte sterilisatie
van een vrouw.” Om een vergoeding te kunnen vorderen voor haar immateriéle schade
wordt een beroep gedaan op doorkruising van haar keuze om geen kinderen meer te wil-
len krijgen. Dit is geformuleerd als persoonsaantasting in die zin dat het gaat over ‘de we-
zenlijke inrichting van haar bestaan en dus haar persoonlijke levenssfeer (...).* De Hoge
Raad beslist dat het Oud BW van toepassing is op deze situatie. In het kader daarvan
was vereist alvorens een vergoedingsplicht voor immateriéle schade bestond, dat iemand
geestelijk letsel heeft. In deze casus is geen sprake van geestelijk letsel.”

Van die laatste uitspraak is het eenvoudig een brug te slaan naar het Baby Kelly-arrest,
waarin er zowel een vordering is ingediend door de ouders van het kind als door het kind
zelf.®® Een verloskundige begaat een beroepsfout door prenataal onderzoek na te laten,
terwijl dit onderzoek gewenst is vanwege een chromosale afwijking binnen de familie.
De baby komt ernstig gehandicapt ter wereld. Die handicap is niet het gevolg van een
medische fout; er wordt echter vastgesteld dat als de ouders zouden hebben geweten dat
de baby deze afwijking zou hebben gehad, zij voor een abortus zouden hebben gekozen.*
De vraag is in hoeverre de schade van de moeder, de vader en het kind voor vergoeding
in aanmerking komt. Deze casus verschilt dus in zoverre van de vorige twee dat dit kind
niet zonder handicap maar gehandicapt ter wereld is gekomen.

Ik besteed eerst aandacht aan de positie van de moeder en de vader in deze casus; beide
vorderingen slagen. De grondslag van de vordering van de moeder is wanprestatie. De
vader is echter geen contractspartij bij de behandelingsovereenkomst tussen het zieken-
huis en de moeder. De Hoge Raad oordeelt dat jegens hem onrechtmatig is gehandeld.”
Beslist wordt, terecht, dat de positie van de vader gelijk is aan die van de moeder als het
aankomt op gezinsplanning. Vier omstandigheden zijn van belang: de ontstane fami-
lierechtelijke betrekkingen, de onderhoudsplicht, de algemene verantwoordelijkheid tot
verzorging en opvoeding en, hoewel deze opmerking terzijde is gemaakt, de omstandig-
heid dat een ernstig gehandicapt kind de verhoudingen binnen het gezin ‘beinvloedt en
beproeft.

De ouders ontvangen vergoeding zowel van hun materiéle schade, als voor hun imma-
teriéle schade. De Hoge Raad beslist dat het fundamentele recht op zelfbeschikking en
het daaruit voortvloeiende keuzerecht met betrekking tot de geboorte van een kind is
doorkruist ten opzichte van beiden. De Hoge Raad kwalificeert deze schending als een
persoonsaantasting in de zin van artikel 6:106 lid 1 aanhef, onder b BW; geestelijk let-
sel wordt niet vereist. Er is geen sprake van affectieschade, zo wordt benadrukt door de
Hoge Raad.” Belangrijk voor het onderhavige onderwerp is nog het volgende dat de
Hoge Raad opmerkt:

HR 21 februari 1997, NJ 1999, 145, m.nt. C.J.H. Brunner (Wrongful birth I), r.o. 3.14.

HR 9 augustus 2002, NJ 2010, 61, m.nt. M.H. Wissink (Stichting X/F).

HR 9 augustus 2002, NJ 2010, 61, m.nt. M.H. Wissink (Stichting X/F), r.0. 4.3.

HR 9 augustus 2002, NJ 2010, 61, m.nt. M.H. Wissink (Stichting X/F), r.o. 4.3. Onder verwijzing naar
HR 21 februari 1997, NJ 1999, 145, m.nt. C.J.H. Brunner (Wrongful birth I).

HR 18 maart 2005, NJ 2006, 606, m.nt. ].B.M. Vranken (Baby Kelly).

HR 18 maart 2005, NJ 2006, 606, m.nt. ].B.M. Vranken (Baby Kelly), r.o. 4.6.

HR 18 maart 2005, NJ 2006, 606, m.nt. ].B.M. Vranken (Baby Kelly), r.o. 4.2.

HR 18 maart 2005, NJ 2006, 606, m.nt. ].B.M. Vranken (Baby Kelly), r.0. 4.8 en 4.9.
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‘Voor zover de vordering — anders dan die van de moeder - echter erop berust
dat het (gezinsleven) van de vader aanmerkelijk en langdurig wordt overschaduwd
door de problematiek die een ernstige gehandicapt kind met zich brengt, is deze
hem terecht door het hof ontzegd omdat voor toewijzing van de vordering ook
in zoverre, geestelijk letsel van de vader als gevolg van de gemaakte fout zou zijn

vereist.”?

De vergoeding voor immateriéle schade wordt toegekend aan de vader vanwege de door-
kruising van zijn keuzerecht en niet vanwege de aanmerkelijke en langdurige schaduw
die over zijn leven is komen te liggen.

Er bestaat ook aansprakelijkheid jegens het geboren kind. Die vordering wordt tevens
gebaseerd op onrechtmatige daad: er bestaat in deze situatie een bijzondere zorgplicht
tegenover de ongeboren vrucht.”? Een vergoeding wordt toegekend voor zowel de ma-
teriéle als immateriéle schade, waarbij over de laatste schadepost het volgende wordt
opgemerkt:

‘Zij is immers door haar (aanzienlijke) handicaps, die haar ouders haar hadden
willen besparen, in haar persoon aangetast in de zin van art. 6:106 lid 1, aanhef en
onder b, BW.”*

Giesen ziet de kern van deze uitkomsten, dus zowel de vordering van de ouders als die
van de baby, in het recht op zelfbeschikking; in deze situatie, het recht om te kiezen hoe
het gezinsleven er uit gaat zien. Hij concludeert:

“Those who value this right highly will conclude that the breach involved actually af-
fects the whole family (mother, father, and other children if present) and will conclude
that such a breach deserves to be sanctioned properly.””

Degenen die veel waarde hechten aan het recht om te kiezen hoe het familieleven er uit
gaat zien, zullen concluderen dat de doorkruising van dit recht gesanctioneerd moet
worden. De Hoge Raad lijkt zich tot die groep te rekenen door volledige vergoeding van
alle schade inclusief de toekenning van een smartengeldbedrag toe te laten. De volgende
vraag is dan of dezelfde waarde moet worden gehecht aan het verlies of ernstige kwetsing
van een kind of een ander gezinslid.”® Als dat zo is dan zou dezelfde conclusie moeten
worden getrokken voor die gevallen (zie hierover hoofdstuk 9, paragraaf 3).

Terug naar de positie van derden in personenschadezaken. Drion stelt zichzelf in
1956 reeds de vraag waarom vastgehouden wordt aan de gelimiteerde regeling: is het
een traditie of zijn er argumenten aan te voeren die ook gelden in landen waar deze
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76

HR 18 maart 2005, NJ 2006, 606, m.nt. ].B.M. Vranken (Baby Kelly), r.o. 4.9.

HR 18 maart 2005, NJ 2006, 606, m.nt. ].B.M. Vranken (Baby Kelly), r.0. 4.13.

HR 18 maart 2005, NJ 2006, 606, m.nt. ].B.M. Vranken (Baby Kelly), ro. 4.18.

Giesen 2009, p. 268.

Het Hof Arnhem oordeelde al dat sprake is van een schending van art. 8 EVRM als kinderen zijn ont-
voerd, Hof Arnhem 27 maart 2005, JA 2005, 47.
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traditie ontbreekt?”” De inrichting van het Duitse, Engelse en Franse recht is wat be-
treft de positie van derden anders: daar is het algemene onrechtmatige daadsrecht in
beginsel richtinggevend. Daarover gaan de volgende paragrafen.

3. Duitsland
3.1 Het Duitse onrechtmatige daadsrecht

Naar Duits recht moet een onderscheid worden gemaakt tussen de Haftungsbegriin-
dung en Haftungsausfiillung.”® De aanwezigheid van een Haftungsgrund betekent dat
er sprake is van een onrechtmatige daad in de zin van: een ‘zurechenbaren Verletzung
des rechtlich geschiitzten Interesses eines Anderen’ (zie §$ 823 BGB en verder). Daar-
van wordt de Haftungsausfiillung onderscheiden, wat vooral gaat over de rechtsge-
volgen: de schadevergoedingsplicht of verplichting tot herstel (zie §§ 249 BGB en
verder). Het onrechtmatige daadsrecht kent ook bijzondere schadevergoedingsregels
ten gunste van naasten, omschreven in §§ 844 (overlijdensschade), 845 (vordering
derde bij letsel en overlijden) en 846 (eigen schuld werkt door ten aanzien van de
vordering van derden).

Haftungsbegriindung heeft betrekking op de verantwoordelijkheid van de dader.”
Drie termen zijn belangrijk: Tatbestand, Rechtswidrigkeit en Verschulden. Dit zijn de
vereisten voor onrechtmatigheid in enge zin.* Tatbestand heeft betrekking op het-
geen beschermd moet worden. Dat kan een van de opgesomde rechtsbelangen of
‘rechtsgoederen’ (Rechtsgiiter) uit § 823 I BGB zijn: leven, lichaam en gezondheid,
vrijheid, eigendom, of een ‘sonstiges Recht’ (S 823 I BGB). Het Tatbestand kan echter
ook betrekking hebben op de schending van een wettelijke plicht (§ 823 II BGB) of
handelen in strijd met de goede zeden ($ 826 BGB).

Het buitencontractuele schuldaansprakelijkheidsrecht heeft dus drie ‘Generalklausel
of ‘Grundtatbestinde’ waarmee aansprakelijkheid kan worden gevestigd. § 823 I BGB
(bescherming van een aantal Rechtsgiiter); § 823 Il BGB (handelen in strijd met een
wettelijke plicht); en § 826 BGB (opzettelijk veroorzaken van schade in strijd met de
goede zeden). Volgens Schiemann beoogt § 823 I BGB de kring van gerechtigden te
beperken tot dragers van rechtsgoederen (leven, lijf, gezondheid, vrijheid en eigendom)
en tot bescherming van belangen die binnen de Schutzzweck van de geschonden norm
blijven.?! Niet-fysieke persoonlijkheidsbelangen en zuivere vermogensschade worden
daarom niet beschermd via § 823 I BGB. Er moet een beroep worden gedaan op een
van de andere grondslagen van aansprakelijkheid. Een uitzondering bestaat onder de
noemer van ‘sonstiges Recht. Een voorbeeld daarvan is de schending van een algemeines

77 Drion 1956, p. 48.

78 Kotz en Wagner 2010, p. 59. Vgl. Gebauer 2007, p. 90.
79 Kotz en Wagner 2010, p. 60.

80 Medicus 2004, p. 364.

81 Staudinger/Schiemann (2005), § 249, Rn 49, p. 27.
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Personlichkeitsrecht. Het Algemeines Personlichkeitsrecht is volgens Wagner ‘promoviert
als een beschermd rechtsbelang in de zin van § 823 I BGB (eer, portret en privéleven).*
Wagner wijst ook op de inhoud van de artikelen 1 I, II en 2 Grundgesetz (GG). Het is
echter niet zo dat iedere inbreuk op een persoonlijkheidsrecht rechtswidrig is. Het belang
van de individuele benadeelde moet namelijk binnen het beschermingsbereik van het
betreffende persoonlijkheidsrecht vallen.®

De Rechtswidrigkeit heeft betrekking op het Unrechtbestand, de onrechtmatigheid
van de daad. De Rechtswidrigkeit heeft volgens Wagner twee functies. Het moet het
Schutzbereich van de buitencontractuele norm benoemen en in het kader van de
Rechtswidrigkeit moet worden bezien of het recht moet optreden tegen het gedrag
van de dader.®

In §§ 823 II (handelen in strijd met een wettelijke plicht) en 826 BGB (opzettelijk
veroorzaakte schade in strijd met de goede zeden) komen beide functies samen.*

Die twee aspecten, de norm en het gedrag, hebben voor discussie gezorgd in de Duit-
se literatuur, namelijk over de ‘Erfolgsunrechtslehre’ en de ‘Lehre vom Handlungsun-
recht’® In de Erfolgsunrechtslehre wordt ervan uitgegaan dat een handeling die zorgt
voor een doorkruising van iemands beschermd belang (van § 823 I BGB) onrecht-
matig is, omdat het gevolg (der Erfolg) onrechtmatig is. De nadruk ligt dus op de on-
rechtmatigheid van het gevolg en niet op de onrechtmatigheid van de handeling. Dat
is anders in de Lehre vom Handlungsunrecht. Daar ligt de nadruk op de onrechtma-
tigheid van de handeling. Als die handeling opzettelijk is verricht, bestaan er weinig
moeilijkheden. Dat geldt niet als het gedrag niet opzettelijk is verricht, dan moet er
namelijk getoetst worden aan de vereiste zorgvuldigheid in het licht van de vermijd-
baarheid van de daad (geforderte Sorgfalt).”

De moeilijkheid van deze discussie is volgens Wagner dat de eis van Rechtswidrig-
keit twee functies heeft, zoals al in het bovenstaande is weergegeven. Hij geeft een
oplossing aan de hand van het doel van de Rechtswidrigkeit om een algemeine Fahr-
lissighaftung, een ongelimiteerde aansprakelijkheid, voor zuivere vermogensschade
en onlichamelijke persoonlijkheidsbelangen te voorkomen.® De ‘Lehre vom Hand-
lungsunrecht wordt in essentie aangehangen, omdat de nadruk ligt op de handeling
en het karakter daarvan. Een verklaring daarvoor is dat bij een doorkruising van een
beschermd rechtsgoed uit § 823 I BGB, de Erfolgsunrechtslehre kan leiden tot ver-
regaande aansprakelijkheden: door het gebruik van een product kan letsel ontstaan
en, in het licht van de Erfolgsunrechtslehre, zou de producent daarom al per definitie

82 Kotz en Wagner 2010, p. 74. Het is ook mogelijk om bij de schending van een persoonlijkheidsrecht
(dat valt binnen de beschermingsreikwijdte van een wettelijke bepaling of in strijd is met de goede
zeden) een beroep te doen op § 823 II BGB of § 826 BGB. Vgl. Soergel/Spickhoft § 823 R 22, p. 14.

83 Kotz en Wagner 2010, p. 48.

84 Deutsch 1995, p. 7-8. MiinchKommBGB/Wagner § 823, RgNr 1-12.

85 Kotz en Wagner 2010, p. 50.

86 Zie bijv. Kotz en Wagner 2010, p. 49-51; MiinchKommBGB/Wagner § 823, RgNr 4-12.

87 Zie bijv. Kotz en Wagner 2010, p. 49-50.

88 MiinchKommBGB/Wagner § 823, RgNr 2.
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aansprakelijk zijn (middellijke beschadiging). Er wordt daarom een tweedeling ge-
maakt. Ten eerste tussen Vorsatzhaftung (bewustzijn) en Fahrldssigkeitshaftung (na-
latigheid). Als de schending bewust is begaan, dan wordt Rechtswidrigkeit veronder-
steld.® Is echter sprake van nalatigheid, dan moet wederom een tweedeling worden
gemaakt tussen een onmiddellijke aantasting (unmittellbare Verletzung) en een mid-
dellijke aantasting (mittelbare Verletzung) waardoor het gevolg is ontstaan. Bij een
onmiddellijke aantasting wordt wederom Rechtswidrigkeit verondersteld, terwijl dat
bij een middellijke aantasting niet het geval is. Er moet dan getoetst worden aan de
Verkehrspflichten.”

Ten slotte is Verschulden vereist: de schadeveroorzaker beoogde de belangenaan-
tasting (Vorsatz) of de belangenaantasting heeft kunnen ontstaan door nalatigheid
(Fahrldssigkeit). Het gaat dus over de verwijtbaarheid van de dader.”

Afgezien van de vereisten van Tatbestand, Rechtswidrigkeit en Verschulden, moet er
ook een causaal verband aanwezig zijn. In het kader van de causaliteit moet er een
onderscheid worden gemaakt tussen ‘haftungsbegriindende’ en ‘haftungausfiillende’
causaliteit. De ‘haftungsbegriindende’ causaliteit betreft het oorzakelijke verband tus-
sen het vereiste gedrag en de aantasting van het rechtsgoed, terwijl de ‘haftungausfiil-
lende’ causaliteit het verband betreft tussen de aantasting van iemands integriteit of
zaak en de daaruit ontstane schade.”

De feitelijke vaststelling van de causaliteit werkt te weinig beperkend of is ondui-
delijk.”” Daarom wordt naar Duits recht ook een juridisch relevant causaal verband
vereist: de aantasting van het rechtsgoed moet, in de normale gang der zaken, heel
bijzondere en onwaarschijnlijke omstandigheden buiten beschouwing latend, de in-
getreden schade hebben veroorzaakt.”

89 Kotz en Wagner 2010, p. 51.

90 Wagner is kritisch: ‘von Denen wiederum niemand so recht weifs, wo sie denn eigentlich hingehirten:
Zur Verletzungshandlung, zur Kausalitdt oder zur Rechtswidrigkeit.” Kotz en Wagner 2010, p. 51.

91 MiinchKommBGB/Wagner § 823, RgNr 1.

92 Beide type causaliteit liggen verscholen in § 823 BGB, aldus Larenz 1987, p. 432. Over haftungsbe-
griindende Kausalitit ook Kotz en Wagner 2010, p. 82 e.v. Vieweg stelt dat de haftungsbegriindende
Kausalitit van belang is voor de vestiging van aansprakelijkheid in geval van louter geestelijk letsel,
bijvoorbeeld een schok. Er bestaat dan een ‘extra’ vereiste: er moet sprake zijn van een psychisch er-
kend ziektebeeld. De Haftungsausfiillende Kausalitit kan daarentegen gaan over geestelijk letsel als
gevolg van fysiek letsel. Denk hierbij aan de problematiek van een renteneurose. Staudinger/Vieweg
(2007) § 843, Rn 11 en 14-20, p. 148-152.

93 Kotz en Wagner 2010, p. 82-84.

94 Hierover Larenz 1987, p. 435-440; K6tz en Wagner 2010, p. 84-85 (kritisch); Staudinger/Vieweg § 843,
Rn 11-13, p. 148-150.
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3.2 Het Duitse schadevergoedingsrecht

Als de onrechtmatige daad is gevestigd, moet worden bepaald wat de rechtsgevolgen
daarvan zijn: Haftungsausfiillung.®> Het uitgangspunt van het Duitse schadevergoe-
dingsrecht is herstel (§ 249 I BGB, Naturalrestitution). In personenschadezaken is dat
echter vrijwel altijd onmogelijk, daarom moeten krachtens § 249 I en 251 I BGB de
kosten in verband met het herstel (in ruime zin) worden vergoed.” De §§ 842 BGB
en verder geven schadevergoedingsregels voor personenschadezaken. Deze regels
werken naast het algemene deel over het schadevergoedingsrecht. Het onderscheid
tussen beide regelingen is dat § 249 BGB gaat over eenmalige herstelkosten, terwijl
§ 843 BGB gaat over voortdurende kosten (Dauerschdden).”

Hagen betoogt dat § 249 IT hetzelfde doel heeft als § 249 I BGB: ‘Satz 2 verfolgt auf andere
Weise das gleiche Ziel wie Satz 1, ndamlich die gegenstindliche Herstellung des Rechtsgiiter-
zustandes, der ohne das schidigende Ereignis bestiinde; nicht etwa zielt er nur — wie § 251 -
auf einen Wertausgleich fiir die Vermdgenseinbufe.”® Larenz noemt de kosten van het
herstel (in de brede zin des woords) ook wel ‘Folgeschdden im Vermaogen des Verletzten.”

Kotz en Wagner maken een onderscheid tussen vier schadeposten wat betreft nade-
len die direct voortvloeien uit iemands letsel:'* herstelkosten (Heilungskosten) ($ 249
e.v. BGB), de kosten van een toegenomen hulpbehoefte (vermehrten Bediirfnisse)
(§ 843 BGB), het inkomensverlies, en de immateriéle schade.!®* Ook de unmittelbarer
(Objekt-) und Vermaogensfolgeschaden, zoals gederfde winst, worden volgens Larenz
vergoed. Die vermogensschade moet voortvloeien uit de beschadiging of kwetsing
van een bepaald rechtsbelang zoals ‘gezondheid’'*

Kosten van medisch herstel moeten worden gemaakt gericht op genezing. Oetker
merkt daarover op dat de aansprakelijke alleen die kosten hoeft te vergoeden die be-
trekking hebben op ‘handelingen’ die vanuit medisch inzicht zouden kunnen leiden
tot genezing of verlichting.'”® Schiemann spreekt ook wel over kosten die vanuit me-
disch perspectief geboden zijn en hij verdeelt de herstelkosten in twee categorieén:
Krankenhausleistungen en Besuchen naher Angehorigen.' De hoogte van de kosten

95 Zie bijv. MiinchKommBGB/Wagner § 842, 843, RgNr 1, p. 2571.

96 Hierover Hagen in: Lange en Hagen 1987, p. 60; Larenz 1987, p. 428-429. Larenz noemt deze schade
ook wel ‘Folgeschdiden’: schade niet direct geleden in het vermogen, maar vermogensschade veroor-
zaakt door de aantasting van een persoon. Larenz 1987, p. 428. Vgl. Kotz en Wagner 2010, p. 276;
MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 23-24. Briiggemeier noemt de kosten van een medische be-
handeling wel als onderdeel van de Naturalrestitution, Briiggemeier 2006, p. 566.

97 Hierover Larenz en Canaris 1994, p. 585-587; Staudinger/Vieweg (2007) § 843, Rn 4 en 9, p. 145 en 147.

98 Hagen in: Lange en Hagen 1987, p. 73.

99 Larenz 1987, p. 428. Zie ook § 842 BGB.

100 De vergoeding voor buitengerechtelijke kosten en proceskosten wordt buiten beschouwing gelaten.

101 Kotz en Wagner 2010, p. 277. Vgl. Larenz 1987, p. 428; Staudinger/Vieweg (2007) § 843, Rn 4 en 9,
p. 145 en 147.

102 Larenz 1987, p. 429.

103 Deutsch en Ahrens 2002, p. 201; MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 381.

104 Staudinger/Schiemann (2005) § 249 Rn 237, 238, 239. Vgl. Markesinis et al. 2005, p. 105-106;
MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 323; Kotz en Wagner 2010, p. 277-278.
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lijkt in beginsel irrelevant, aldus Kotz en Wagner, omdat gezondheid een belangrijk
beschermd rechtsbelang uit § 823 I BGB is. Bijzonder hoge kosten hoeven dus niet
onevenredig te zijn, mits de maatregel nodig (erforderlich) is voor het herstel.'®> Ook
kosten van een mislukte operatie of behandeling moeten worden vergoed, mits het
vooruitzicht veelbelovend was en de kosten daarvan in verhouding staan tot de ver-
wachte gevolgen.'® Verpleegkosten zijn vergoedbaar als die nodig (erforderlich) en
noodzakelijk (notwendig) waren voor het herstel.

De vergoedbaarheid van de kosten door een toename van de hulpbehoefte berust op
de gedachte dat herstel niet plaatsvindt van de ene op de andere dag, aldus Kotz en
Wagner."”” Anders dan bij herstelkosten, zijn kosten vanwege een toegenomen be-
hoefte aan hulp niet gericht op louter herstel van de gezondheid.'” Men kan bij deze
schadepost denken aan orthopedische hulpmiddelen, aangepast schoeisel, aanpas-
sing van de woning en het inhuren van verplegend personeel.'” Volgens Lange en
Schiemann is de behoefte (Bedarf) van de direct gekwetste het uitgangspunt.''
Verrichtte de direct gekwetste huishoudelijke taken, dan kan bij het (tijdelijk of ge-
deeltelijk) verlies van het vermogen daartoe ook een vergoeding worden toegekend
(S$ 842 en 843 BGB).!'! Als anderen in plaats van de aansprakelijke hebben voorzien
in het onderhoud van de gekwetste, dan mag dat voordeel niet verrekend worden
($ 843 IV BGB). De aansprakelijke mag niet profiteren van iets wat louter toekomt
aan de gekwetste, aldus Oetker."? Schiemann spreekt ook wel over: ‘Wer sich unrecht
verhdlt, soll sich spdter nicht zu seinem Vorteil darauf berufen diirfen.”'"* Dit is slechts
anders indien de derde de bedoeling had om de aansprakelijke te ontlasten.'*
Afgezien van herstelkosten en kosten vanwege een toegenomen hulpbehoefte, wor-
den ook de kosten veroorzaakt door het verlies van arbeidsvermogen (Minderung der

105 Kotz en Wagner 2010, p. 277. Vgl. Briiggemeier 2006, p. 565.

106 Larenz 1987, p. 506; Deutsch 1996, p. 517; Medicus 2004, p. 312; MiinchKommBGB/Oetker § 249
RdNr 326. Kosten van plastische chirurgie worden ook vergoed, MiinchKommBGB/Oetker § 249
RdNTr. 325; K6tz en Wagner 2010, p. 277.

107 Kotz en Wagner 2010, p. 278. Vgl. MiinchKommBGB/Wagner § 842, 843, RdNr 56.

108 Staudinger/Vieweg (2007) § 843, Rn 7, p. 146.

109 Kotz en Wagner 2010, p. 278. Vgl. Larenz 1987, p. 506-508; Lange en Schiemann 2003, p. 311-312;
MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 388; MiinchKommBGB/Wagner § 842, 843, RdNr 56, 62, 63,
64, 65, 66, 67; Staudinger/Vieweg (2007) § 843, Rn 9.

110 Lange en Schiemann 2003, p. 312. Een toegenomen behoefte die geen verband houdt met de instand-
houding van de alledaagse levensomstandigheden, maar uitsluitend betrekking heeft op de vormge-
ving van vrije tijd, waardoor uitsluitend een verminderde levensvreugde ontstaat, is niet vergoedbaar,
aldus Wagner, MiinchKommBGB/Wagner § 842, 843, RdNr 57.

111 Larenz 1987, p. 536; Kotz en Wagner 2010, p. 280; MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 79 en 86.

112 MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 242. Vgl. Larenz 1987, p. 536; Lange en Schiemann 2003,
p. 516; Staudinger/Vieweg (2007) § 843, Rn 43; MiinchKommBGB/Wagner § 842, 843, RdNr 83; Kotz
en Wagner 2010, p. 278. Die regel geldt ook als de derde verplicht was tot een prestatie ten gunste van
de direct gekwetste. Denk hierbij aan verzekeringsuitkeringen of de verplichting tot doorbetaling van
loon. Deze uitkeringen worden niet gedaan met het doel de aansprakelijke te ontlasten, en er zijn op
diverse plekken in de wet verhaalsrechten opgenomen, aldus Oetker, MiinchKommBGB/Oetker § 249
RdNr 246-248. Vgl. MiinchKommBGB/Wagner § 842, 843, RdNr 83.

113 Schiemann 1981, p. 34.

114 Staudinger/Vieweg (2007) § 843, Rn 44. Volgens Vieweg is het idee dat ten grondslag ligt aan § 843 IV
ook de rechtvaardiging voor de regresrechten, Staudinger/Vieweg (2007) § 843, Rn 45.
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Erwerbsfihigkeit) vergoed. Volgens Oetker vallen onder deze schadepost ook kosten
van de rehabilitatie en omscholing.!”® Oetker leert dat het arbeidsvermogen ‘op zich’
geen vermogensgoed is. Het BGH wees daarom een vordering van een zelfstandig
ondernemer af toen zijn uitval geen nadelig effect had op het bedrijfsresultaat.'®

Er kan een onderscheid worden gemaakt tussen unmittelbare Schaden en mittelbare
Schaden. Onmiddellijke schade betreft de herstelkosten. In personenschadezaken zijn
dit de medische herstelkosten en de kosten van de toegenomen behoefte aan hulp. De
middellijke kosten zijn bijvoorbeeld de gederfde winst vanwege de aantasting van een
rechtsgoed.!” Beide typen kosten zijn in beginsel vergoedbaar en moeten dus - qua be-
grippen — worden onderscheiden van de begrippen unmittelbar en mittelbar Geschdidigte.

Uitgangspunt is de Differenzhypothese van Mommsen: het verschil tussen de hypo-
thetische situatie die zou zijn ontstaan zonder ongeval (hypothetischer Zustand) en de
werkelijke toestand (realer Zustand) vormt de schade en die moet worden vergoed.'*®
Volgens Larenz wordt de schadevergoeding in beginsel concreet berekend.'" Volgens
Lange wint echter de abstracte schadebegroting aan terrein in Duitsland, hoewel hij
nog niet de ‘Totenglocken’ voor de concrete schadeberekening wil luiden. De denk-
bare soorten vermogensschade van een benadeelde zijn nog te talrijk om afstand te
doen van de concrete schadebegroting.'® In geval van personenschade wordt in be-
ginsel de schade concreet berekend.'*!

Een vergoeding voor immateriéle schade is naar Duits recht alleen mogelijk als de
mogelijkheid daartoe wordt geboden bij wet (§ 253 I BGB) of als sprake is van een
kwetsing van het lichaam, een aantasting van de (geestelijke en lichamelijk) gezond-
heid, een doorkruising van de vrijheid, of de seksuele zeltbeschikking (§ 253 II BGB).

Affectieschade is geen vergoedbare schadepost naar Duits recht.'*

3.3 De positie van derden: het systeem

Het Duitse aansprakelijkheidsrecht en schadevergoedingsrecht worden wat betreft
de positie van derden in personenschadezaken vormgegeven door twee zwaar-
tepunten, die, zoals Traugott dat doet, verwoord kunnen worden in twee vragen:
‘Wer is Gldaubiger eines Anspruch? en ‘Wessen Schaden kann der Gliubiger ersetz

115 MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 324,

116 MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 78-79. Volgens Oetker is louter tijdbesteding of arbeidsinzet
van de gekwetste niet als vermogensschade te typeren, behalve wanneer die arbeidsinzet nodig is voor
herstel. Men kan hierbij denken aan de reparatie van een zaak door eigen personeel.

117 Hierover Deutsch 1996, p. 503; MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 94.

118 Mommsen 1855, p. 3.

119 Larenz 1987, p. 511.

120 Lange en Hagen 1987, p. 48.

121 MiinchKommBGB/Wagner § 842, 843, RgNr 15.

122 Kotz en Wagner 2010, p. 292. Immateriéle schade ontstaan door een schok wel, zie hierover hoofd-
stuk 6, paragraaf 3.3.
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verlangen?'* Deze twee vragen lopen parallel met vragen van Haftungsbegriindung
en Haftungsausfiillung.

Haftungsbegriindung is naar Duits recht ook mogelijk indien de schade van een derde
is veroorzaakt door het letsel of overlijden van ander. Een derde kan unmittelbar Ge-
schddigte zijn indien een van zijn beschermde rechtsgoederen is aangetast; hij kan
dan een beroep op het (algemene) onrechtmatige daadsrecht doen, hetgeen kan lei-
den tot volledige schadevergoeding.'* Een voorbeeld van een unmittelbar Geschi-
digte is het Schockschiden-slachtoffer naar Duits recht: die persoon is aangetast in
zijn rechtsbelang ‘Gesundheit’ en kan onder omstandigheden succesvol een beroep
doen op § 823 BGB (zie hoofdstuk 6, paragraaf 3.3).'*

Jegens een derde kan dus onrechtmatig worden gehandeld en de schade die daardoor
is veroorzaakt moet worden vergoed, ook als de gezondheidsschade het gevolg is van
het letsel van een ander. Hierin verschilt het Duitse recht van het Nederlandse. Dat
is op het eerste gezicht opvallend, aangezien het Duitse recht vergelijkbaar is met het
Nederlandse wat betreft de bijzondere bepalingen over de vergoeding van schade van
naasten en nabestaanden (§§ 844 en 845 BGB, waarover later meer). Het verschil is
dus dat deze bepalingen niet derogeren aan het onrechtmatige daadsrecht.

Ter rechtvaardiging van dit uitgangspunt noemt Wagner het argument dat de wetge-
ver een derde geen vorderingsrecht op grond van het onrechtmatige daadsrecht heeft
willen ontnemen als een van zijn beschermde belangen is doorkruist. Dat er een
bijzondere regeling bestaat waarin aan een gelimiteerde kring van gerechtigden een
afgeleid vorderingsrecht wordt toegekend, doet daaraan niet af.'*

Met de vaststelling van de persoon jegens wie aansprakelijkheid bestaat, is nog niet
bekend door wie schadevergoeding mag worden gevorderd. Daarvoor zijn de §$ 249
en 251 BGB bepalend, waarin het Dogma von Gldubigersinteresse, ook wel Tatbe-
standprinzip genoemd, is verwoord: als herstel onmogelijk is geworden, moet bij
aansprakelijkheid de schade van degene tegenover wie aansprakelijkheid bestaat,
de benadeelde (Gldubiger), worden vergoed.'” De Gliubiger, ook wel de unmittel-
bar Geschidigte genoemd, ontvangt dus vergoeding van zijn schade. De unmittelbar
Geschidigte mag in principe geen vergoeding vorderen van de schade die niet door
hem, maar door een derde is geleden.'” Dat kan wel als een naaste kosten maakt in
plaats van de direct gekwetste. Maar een vergoeding voor verpleging en bezoek is aan
voorwaarden onderhevig (hoofdstuk 4, paragrafen 3.2.2, 3.3.2 en 4.3).

123 Traugott 1997, p. 13.

124 Larenz 1987, p. 425.

125 Hierover in deze zin Lange en Schiemann 2003, p. 460.

126 Kotz en Wagner 2010, p. 63. Vgl. Bischoft 2004, p. 559; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 15.

127 Reinhardt 1933, p. 9; Larenz 1987, p. 461; Odersky 1989, p. 14; Huber 1999, p. 281; Lange en
Schiemann 2003, p. 456; Staudinger/Schiemann (2005) §249, Rn 4, 49; Briiggemeier 2006, p. 547;
MiinchKommBGB/Oetker § 249 RgNr 277 (in het kader van Drittschadensliquidation). Kritisch hier-
over was Reinhardt 1933, p. 67-71.

128 Larenz 1987, p. 461. Vgl. Traugott 1997, p. 13.
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Gezien het geldende Duitse recht, zal de derde echter meestal niet in een van zijn
beschermde belangen van het onrechtmatige daadsrecht zijn aangetast. Wagner be-
toogt dat dit resultaat moet worden bezien in het licht van de introductie van het al-
gemene onrechtmatige daadsrecht. De wetgever wilde oorspronkelijk een open norm
introduceren, waardoor zuivere vermogensschade van derden vergoedbaar zou wor-
den (voor zover voorzienbaar). In het tweede ontwerp is echter gekozen voor een re-
geling van beschermde rechtsbelangen. De commissie wilde een sterke toename van
het aantal vorderingen bij letsel of overlijden voorkomen. Zuivere vermogensschade
werd daarom uitgesloten van bescherming. In een aantal situaties is echter overge-
gaan tot het creéren van bijzondere bepalingen.'®

De §§ 844 (actie nabestaanden bij overlijden) en 845 BGB (actie naasten en nabe-
staanden bij letsel en overlijden) vormen een correctie op het stringente uitgangs-
punt dat geen aansprakelijkheid bestaat voor zuivere vermogensschade.' In die
paragrafen wordt aan een gelimiteerde kring van naasten en nabestaanden een vor-
deringsrecht toegekend voor een deel van hun materiéle schade. Volgens Rothel zijn
de §§ 844 en 845 BGB eigen en zelfstandige aanspraken voor derden, die onmid-
dellijk ontstaan in de persoon van de derde en waarover kan worden beschikt naast
het vorderingsrecht van de direct gekwetste. Wat dat betreft vormen de §§ 844 en
845 BGB een uitbreiding van de kring van gerechtigden.'’! Briiggemeier noemt deze
bepalingen gestreckte Delikte: de Haftungsgrund en Haftungsausfiillung zijn in de per-
soon van de direct gekwetste gegeven en de Reflexschaden is ingetreden bij de (bij wet
genoemde) naasten of nabestaanden.' De grond van de aanspraak is gelegen in de
schade aan de direct gekwetste, aldus Briiggemeier.'*

§ 845 BGB is (of liever was) van toepassing in letsel- en overlijdensschadezaken. De
Duitse wetgever ging er bij de introductie van het BGB van uit dat de direct gekwetste
een vergoeding zou moeten ontvangen voor zijn schade als gevolg van arbeidsonge-
schiktheid. Dat zou echter anders zijn als echtgenotes en kinderen arbeidsongeschikt
raakten, terwijl zij kosteloos voldeden aan hun onderhoudsverplichting tegenover
hun echtgenoot of vader: zij lijden dan geen schade, die ligt bij de onderhoudsgerech-
tigde.** Voor die situatie is § 845 BGB geintroduceerd. De onderhoudsgerechtigde
kan vergoeding vorderen voor de Dienstleistungsausfall vanwege het letsel of overlij-
den van de direct gekwetste.'*

129 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr. 2 Vgl. Wichelhaus 1978, p. 10-11.

130 Lange en Schiemann 2003, p. 461; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 3.

131 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 3. Deze paragrafen betreffen schadevergoedingsaanspraken, al-
dus Réthel: ‘Samtliche Anspriiche setzen daher die Entstehung eines Schadens voraus’, waardoor regels
betreffende voordeelverrekening, eigen schuld en schadeverminderingsplicht van toepassing zijn,
Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 11.

132 Briiggemeier 2006, p. 550.

133 Briiggemeier 2006, p. 550.

134 Hierover Wichelhaus 1978, p. 13.

135 De originele tekst van § 845 BGB is: ‘Im Falle der Totung, der Verletzung des Korpers oder der Gesundheit
sowie im Falle der Freiheitsentziehung hat der Ersatzpflichtige, wenn der Verletzte kraft Gesetzes einem
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Briiggemeier brengt deze paragraaf in verband met het verlies van consortium.'>
De direct gekwetste moet diensten (op grond van de wet) verschaffen aan naasten.
Wichelhaus noemt § 845 BGB daarom een ‘Nebenprodukt van het familierecht.'””
Denk hierbij aan de verplichting van kinderen en echtgenoten om zorg te dragen
voor het huishouden, het familiebedrijf of in de boerderij.'**

De schadebegroting vindt plaats aan de hand van de waarde van de diensten op de ar-
beidsmarkt. Als de naaste daadwerkelijk een betaalde derde inschakelt ter vervanging
van het verlies, kunnen de brutoloonkosten gevorderd worden. Als de naaste echter be-
sluit geen vervangende hulp in te huren, maar een beroep doet op andere familieleden
of zichzelf extra inspant, wordt het schadebedrag gebaseerd op het fictieve nettoloon.'*

Door veranderende ideeén over de positie van man en vrouw is in 1957 met het
Gleichberechtigungsgesetz en met de Eherechtsreform uit 1976 de onderhoudsver-
plichting van de vrouw omgezet naar een familierechtelijke onderhoudsplicht
(§ 1356, 1360 Abs. II BGB)."** Daardoor is het ‘recht op onderhoud’ in de zin van
§ 845 BGB komen te vervallen."*! Réthel spreekt over een vergelijkbare ‘emancipatie’
als in de relatie echtgenoot/echtgenote.'*> § 845 BGB heeft daardoor sterk aan prakti-
sche betekenis ingeboet.'” Rothel spreekt ook wel over een “normativen Ruine” ohne
Anwendungsbereich’*** Daar komt bij dat de direct gekwetste in geval van letsel zelf
een vorderingsrecht heeft ter verhaal van zijn ongeschiktheid tot het uitoefenen van
zijn huishoudelijke taken, ongeacht of hij een professional inhuurt of een beroep doet
op een familielid (§ 842 BGB)."** Het BGH oordeelde al in 1972 dat uitsluitend de
direct gekwetste (echtgenote of echtgenoot) vergoeding kan vorderen voor openge-
vallen huishoudelijke taken. Ter onderbouwing stelt het BGH dat beide echtgenoten

moeten zorgen voor het huishouden en niet (enkel) de echtgenoot die ‘Haushaltungs-

vorstand’ is.'*

Dritten zur Leistung von Diensten in dessen Hauswesen oder Gewerbe verpflichtet war, dem Dritten fiir
die entgehenden Dienste durch Entrichtung einer Geldrente Ersatz zu leisten. Die Vorschrift des § 843
Abs. 2 bis 4 findet entsprechende Anwendung.’

136 Briiggemeier 2006, p. 550-552.

137 Wichelhaus 1978, p. 14.

138 Briiggemeier 2006, p. 550. MiinchKommBGB/Wagner § 845, RgNr 3-12. De verplichting tot het ver-
lenen van diensten dient uitdrukkelijk bij wet bepaald te zijn en mag niet op basis van arbeidscontract
(Dienst-, Arbeits-, of Gesellschaftsvertrags) tot stand zijn gekomen, MiinchKommBGB/Wagner § 845,
RgNr 9.

139 MiinchKommBGB/Wagner § 845, RgNr 14.

140 Réthel 2001, p. 333; Briiggemeier 2006, p. 551.

141 Deutsch 1996, p. 518; Staudinger/Rothel (2007) § 843, Rn 5.

142 Staudinger/Réthel (2007) § 845, Rn 8; Lange en Schiemann 2003, p. 322.

143 Lange en Schiemann 2003, p. 322; Briiggemeier 2006, p. 550.

144 Staudinger/Réthel (2007) § 845, Rn 8. Vgl. Schiemann 1981, p. 237.

145 Zie BGH 25 september 1962, NJW 1962, 2248, hierover Lange en Schiemann 2003, p. 460; Briiggemeier
2006, p. 551; Staudinger/Rothel (2007) § 843, Rn 5.

146 BGH 11 juli 1972, NJW 1972, 2217, nr. IIb. Zie hierover Lange en Schiemann 2003, p. 323-324.
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Het BGB heeft dus nog wel een zelfstandig vorderingsrecht voor naasten, maar dat
is in onbruik geraakt. Een zelfstandig vorderingsrecht ter verhaal van de schade die
is verplaatst van de direct gekwetste naar de derde ontbreekt in het BGB. De direct
gekwetste heeft echter een beperkte mogelijkheid om vergoeding te vorderen voor de
schade van naasten. In § 843 IV BGB is namelijk bepaald dat de aansprakelijke geen
beroep kan doen op voordeelstoerekening als een derde in het onderhoud voorziet.
De aansprakelijke mag daarvan niet profiteren.'”” De direct gekwetste heeft daarente-
gen niet de verplichting om de schadevergoeding te houden voor of uit te keren aan

de naaste.!*

De vergoeding voor immateriéle schade van naasten is naar Duits recht niet moge-
lijk. Anders is dat als sprake is van Schockschiden (zie hoofdstuk 6, paragraaf 3.3 en
hoofdstuk 7, paragraaf 2.3).

In geval van Schockschdden is wel een vergoeding mogelijk, maar die berust op een zelf-
standige onrechtmatige daad van de aansprakelijke tegenover de derde en staat dus in
beginsel los van de vergoedingsverplichting tegenover de direct gekwetste. Hoofdstuk 7
gaat over schokschade.

De eigen schuld van de direct gekwetste aan zijn letsel (mitwirkende Verschulden
§ 254 1 BGB) en diens schadeverminderingsplicht (Abwendung des Schadens § 254 11
BGB) werken door in de schadevergoeding voor de derde.'® Dat is ook zo in geval
van iemands overlijden (§ 846 BGB).** Ook de eigen schuld van nabestaanden werkt
door (§ 254 I BGB)."”' Andere verweren die aan de direct gekwetste kunnen worden
tegengeworpen, kunnen ook worden tegengeworpen aan derden.'*? Verweren waar-
voor de grondslag na het letsel of overlijden is ontstaan, kunnen niet worden tegen-
geworpen aan naasten of nabestaanden, omdat de §$ 844 en 845 BGB het moment

147 De aansprakelijke profiteert niet van een toevallige schadevermindering, waardoor het figuur van de
Drittschadensliquidation niet van toepassing is, Traugott 1997, p. 872. Vgl. Medicus 2004, p. 313.

148 Dit is anders onder het Engelse recht (trust) en het Nederlandse recht (direct en zelfstandig vorde-
ringsrecht ten gunste van het secundaire slachtoffer).

149 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 5, p. 235.

150 Kotz en Wagner 2010, p. 291.

151 MiinchKommBGB/Wagner § 846 RgNr 7; Kotz en Wagner 2010, p. 291.

152 Dat geldt ook voor contractuele exoneraties van aansprakelijkheid, Staudinger/Réthel (2007) § 844
Rn 6, p. 236. Er bestaan echter twee opvattingen, aldus Rothel. Enerzijds dat de uitsluiting alleen te-
gengeworpen kan worden tegenover derden als het gaat over een algehele uitsluiting van aansprake-
lijkheid. Anderzijds dat aansprakelijkheidsuitsluitingen altijd tegengeworpen kunnen worden tegen-
over derden in het licht van de afgeleide aard van §$ 844 en 845 BGB. Derden mogen niet in een betere
positie komen te verkeren dan de direct gekwetste. Réthel is voorstander van de tweede opvatting,
Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 7, p. 236. Ook toestemming van de direct gekwetste zorgt voor een
vermindering of afwijzing van de schadevergoedingsplicht tegenover derden. Toestemming geven
voor de eigen dood is echter in strijd is met de goede zeden en kan dus wel tot een schadevergoedings-
plicht leiden, Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 8, p. 236. Ten slotte kunnen ook andere verweren
worden tegengeworpen, zoals ‘handelen met eigen gevaar’ en een beroep op ‘estoppel’ (unzuldssiger
Rechtsausiibung), Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 9, p. 236-237.
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van verwonding als tijdstip voor berekening van de omvang van de vergoeding ne-
men, wat overigens niet het moment van overlijden hoeft te zijn.'*

Deze opvatting steunt op de gedachte dat de derde zijn aanspraak ontleent aan de
aansprakelijkheid tegenover een ander.'™ Rothel stelt voorts dat de achterliggende
gedachte daarvan is dat de derde geen sterkere positie mag hebben dan de direct
gekwetste. !

§$ 844 en 845 BGB vormen onderdeel van het onrechtmatige daadsrecht (§ 823 BGB e.v.)
en zijn volgens Rothel uitsluitend van toepassing binnen dit kader.”*® De bepalingen wor-
den niet analoog toegepast in andere familieverhoudingen, bij andere schade of in an-
dere soort situaties (Analogiefeindlichkeit)."” Het argument ter onderbouwing van deze
keuze is het uitzonderingskarakter van die bepalingen, aldus Réthel.'*

In de rechtspraak zijn twee bijzondere theorieén ontwikkeld die gaan over de schade
van derden: de Drittschadensliquidation en het Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte.
Beide leerstukken zijn niet direct van belang voor de vergoeding van schade van der-
den zoals in dit onderzoek naar voren komt, maar kunnen niet onbesproken blijven,
omdat de systematiek van beide theorieén, zoals later zal blijken, richtinggevend is
voor de conclusies van dit onderzoek (hoofdstuk 8, paragraaf 5).

Lange en Schiemann geven aan ‘Drittschadensliquidation’ deze algemene omschrij-
ving:

‘Betroffen sind vor allem Sachlagen, in denen der Schaden, der sonst typischerweise
in der Person des Verletzten entsteht, kraft gesetzlicher Vorschriften oder aufgrund
besonderer Tatumstinde in der Person eines Dritten entstanden ist.'¥

Het gaat vooral om situaties waarin schade, die normaal gesproken typisch door de
direct gekwetste zou zijn geleden, door een wettelijke bepaling of door een bijzon-
dere omstandigheid ontstaat aan de zijde van een derde.'®

Het betreft situaties waarin de derde in zijn relatie tot de rechthebbende (op het goed dat
wordt beschadigd) het risico draagt, terwijl hem als mittelbar Geschddigte geen vordering
toekomt jegens de schadeveroorzaker. De rechthebbende lijdt daarentegen geen concrete
schade (dat doet de derde), terwijl aan hem wel een vorderingsrecht toekomt.'** Stamm
voegt daaraan toe dat het vanuit het perspectief van de schadeveroorzaker moet gaan

153 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 10, p. 237.

154 MiinchKommBGB/Wagner § 846 RgNr 1.

155 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 5, p. 236.

156 In geval van niet nakoming zijn de §$ 844 en 845 BGB niet toepasselijk. Zie echter § 618 Il en § 62 IIT
Handelsgesetzbuch.

157 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 18, 23-25.

158 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 23.

159 Lange en Schiemann 2003, p. 462.

160 Vgl. Huber 1999, p. 282.

161 Stamm 2000, p. 194.
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om een toevallige schadelastvermindering.’®* Deze ‘uitzonderingsmogelijkheden’ zijn
volgens Oetker gerechtvaardigd, omdat bij afwezigheid van de mogelijkheid tot Dritt-
schadensliquidation een niet te rechtvaardigen voordeel voor de schadeveroorzaker zou
bestaan.'®®

Volgens de heersende leer wordt bij de begroting van het bedrag aansluiting gezocht bij
het concrete verlies van de derde.'* Betoogd is ook dat uitsluitend een vergoeding zou
moeten worden gegeven van de schade die typisch bij direct benadeelden heeft kunnen
ontstaan.'®

Er bestaat echter al lange tijd discussie over de Drittschadensliquidation.'*® Lange en
Schiemann stellen dat de betreffende auteurs niet willen bereiken dat de Drittschadens-
liquidation wordt afgeschaft, maar dat aangesloten wordt bij leerstukken en theorieén
die zijn opgenomen in het BGB.'” Ook is volgens Oetker de begrenzing moeilijk: wan-
neer mag de Drittschadensliquidation wel worden gebruikt en wanneer niet?'® Lange en
Schiemann zijn van mening dat zolang er geen dogmatisch fundament bestaat voor een
alternatief, vastgehouden moet worden aan vaste rechtspraak.'®

Naast de Drittschadensliquidation kan ook het Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte
worden genoemd: het contract met werking tegenover derden. Deze leer is een andere
dan de Drittschadensliquidation. Bij Drittschadensliquidation gaat het over de schade
van derden waarvoor de direct gekwetste een vorderingsrecht heeft. Het Vertrag mit
Schutzwerking fiir Dritte gaat over de uitbreiding van het aantal claimanten, zoals
familieleden van de gekwetste.'”® Naast de direct benadeelde, kan ook aansprake-
lijkheid bestaan tegenover een derde. ‘Aansprakelijkheidscumulatie’ in geval van een
contract dus.'”" Dit leerstuk is tot ontwikkeling gekomen in letselschadezaken. Het
heeft thans echter een bredere werking. Bovendien is dit leerstuk niet beperkt tot be-
paalde categorieén van situaties.'’
van drie vereisten. De reden daarvoor is, zoals Sollner verwoordt: ‘Eine iibermdfSige
Ausdehnung des Kreises der geschiitzten Personen wiirde das Risiko des Vertragspart-
ners unangemessen erhohen und die Grenzen zur Deliktshaftung verwischen.'”

Toch zijn beperkingen geintroduceerd in de vorm

Er bestaan grofweg drie vereisten. Ten eerste moet de derde zijn blootgesteld aan ‘ty-
pische gevaren’: gevaren die ook bestaan ten opzichte van de contractspartij en die dus
samenhangen met de nakoming van het contract. Voorts moet de derde in een bijzonder
nabije relatie staan met de direct benadeelde contractspartij, waardoor laatstgenoemde

162 Stamm 2000, p. 194. Vgl. Sollner 1970, p. 162.

163 MunchKommBGB/Oetker § 249, RgNr 277, p. 374; Traugott 1996, p. 18 en 49.

164 Traugott 1996, p. 18.

165 Traugott 1996, p. 18.

166 Zie uitgebreid Traugott 1996, p. 26-48.

167 Lange en Schiemann 2003, p. 462-463. Vgl. Traugott 1996, p. 26-48.

168 MiinchKommBGB/Oetker § 249, RgNr 278, p. 374.

169 Lange en Schiemann 2003, p. 464.

170 Lange en Schiemann 2003, p. 483.

171 Traugott 1996, p. 49, 73. Over de verschillen tussen beide mechanismen zie MiinchKommBGB/
Oetker § 249, RgNr 280, 281, p. 375. Vgl. Séllner 1970, p. 162-163; Huber 1999, p.282-283.

172 Traugott 1996, p. 25.

173 Sollner 1970, p. 163.
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een bijzonder belang heeft bij de bescherming van de derde. Een voorbeeld dat wordt
genoemd in geval van letselschade is dat de benadeelde contractspartij instaat voor het
‘Wohl und Wehe’ van de derde.'” Ten slotte moet het bijzondere belang van de derde be-
kend zijn geweest bij de schadeveroorzaker.'” De voorzienbaarheid (Erkennbarbarkeit'’®)
van zowel het gevaar als het belang is dus doorslaggevend.'”’

In het bovenstaande werd vooral een dogmatische uitleg gegeven van het Duitse sys-
teem. Lange en Schiemann noemen echter ook een aantal beleidsargumenten om
de positie van de derde te beperken. Ten eerste is het noodzakelijk om het risico
dat kleeft aan menselijk handelen binnen beheersbare grenzen te houden en te kun-
nen overzien; de uitsluiting van vergoeding van schade van derden is daarom ge-
wenst.'”® Zij schrijven in dit kader niet alleen over schade van derden in personen-
schadezaken, maar ook over schade over de gehele linie van het verbintenissenrecht
(contract, zaakschade et cetera). In het kader van het onrechtmatige daadsrecht en
derden, betogen zij dat grenzeloze betrokkenheid van schade van derden in ‘unserer
differenzierten Giiterwelt’ verlammend kan werken door het risico van onverzeker-
baarheid.'”” Traugott voegt daaraan toe dat de schadeveroorzaker belang heeft bij
voorzienbaarheid en dus calculeerbaarheid van de schade.'®

4. Engeland
4.1 Het Engelse onrechtmatige daadsrecht

Het Engelse onrechtmatige daadsrecht bestaat uit verschillende torts, ofwel acties.
Volgens Clerk en Lindsell is elke tort uniek wat betreft het te sanctioneren gedrag
en te beschermen belang.'® Er bestaan grofweg twee categorieén: torts in het kader
waarvan ‘schade’ geen vereiste is (actionable per se) en die waarvoor ‘schade’ wel een
vereiste is. Voorbeelden van torts actionable per se zijn libel en trespass to land, goods
en trespass to the person.'™ In het kader van de tort of negligence is wel vereist dat
schade is geleden.

Naar common law ligt de nadruk bij personenschade op de bescherming van de li-
chamelijke integriteit."*® Genoemd worden ook iemands personal liberty en (onder

174 Traugott 1996, p. 23-24. Traugott wijst er op dat thans voldoende is dat de belangen van de benadeelde
contractspartij en die van de derde, ten minste gedeeltelijk, niet tegenstrijdig zijn (gegenldufig) (p. 24).

175 Traugott 1996, p. 24. Over de drie vereisten, zie ook Lange en Schiemann 2003, p. 483 en 484.

176 Traugott 1996, p. 50.

177 Discussie over dit mechanisme, zie Traugott 1996, p. 49-65.

178 Lange en Schiemann 2003, p. 456. Vgl. Staudinger/Schiemann (2005) § 249, Rn 29; Traugott 1996,
p. 16.

179 Lange en Schiemann 2003, p. 456.

180 Traugott 1996, p. 16. Hij wijst hierop als hij spreekt over de Dogma von Gliubigersinteresse in de volle
breedte, dus niet alleen in het kader van personenschadezaken.

181 Clerk en Lindsell 2006, p. 13.

182 Hierover Clerk en Lindsell 2006, p. 28. Genoemd wordt ook de mogelijkheid van misfeasance door
een publieke organisatie in het licht van een constitutional right, Clerk en Lindsell 2006, p. 28.

183 Clerk en Lindsell 2006, p. 14.
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omstandigheden) psychiatric harm."* Louter distress wordt in beginsel vooral be-
schermd als een opzettelijk delict is gepleegd (torts actionable per se).'> Een uitzon-
dering vormt de Engelse regel dat bereavement damages (vergoeding voor immate-
riéle schade van nabestaanden) kunnen worden toegekend.'*

Afgezien van lichamelijke integriteit worden ook eigendomsbelangen beschermd.
Een beschrijving hiervan gaat de reikwijdte van dit onderzoek te buiten. Het is wel
belangrijk te vermelden dat naar Engels recht zuivere vermogensschade slechts bij
uitzondering wordt vergoed.'” De schade van derden in personenschadezaken gaat

meestal over dit type schade.'®

De tort of negligence kent vier vereisten: duty of care, breach of duty, causation en
damage.'® De achterliggende vraag bij vaststelling van een duty of care is of het mo-
gelijk is om aansprakelijkheid ‘te koppelen’ aan de aangesprokene gezien het type
situatie.”® Het gaat dus over de juridische relatie tussen de schadeveroorzaker en
de schadelijder, ofwel om de vraag of er een ‘legal duty to take care’ bestaat van de
schadeveroorzaker ten opzichte van de individuele schadelijder om geen schade toe
te brengen aan die ander?"" Er bestaat geen lijst van duties; de duty is een dynamisch
en open concept.'*?

Als het gaat over voorzienbare personenschade of zaakschade, lijkt de duty of care
tot weinig problemen te leiden in de praktijk, aldus Rogers, hoewel het hem te ver
gaat om te stellen dat er in die gevallen altijd een duty bestaat.'”* De duty of care lijkt
vooral te fungeren om aansprakelijkheid af te kunnen wijzen. Rogers wijst op een
citaat van Lord Goff uit Smith v. Littlewoods Organisation Ltd:

‘[T]he broad general principle of liability for foreseeable damage is so widely applica-
ble that the function of the duty of care is not so much to identify cases where liability
is imposed as to identify those where it is not'*

Witting wijst er op dat de duty of care vooral een rol speelt als het gaat over ‘nieuwe’
vormen van mogelijke aansprakelijkheid.”® Er moet een onderscheid worden ge-
maakt tussen de notional duty en de factual duty. De notional duty is een objectieve
test: zou een redelijk denkend persoon onder deze omstandigheden hebben moeten

184 Clerk en Lindsell 2006, p. 15-17. Vgl. Witting 2005, p. 46-47. Witting spreekt over ‘physical interests’
Over psychiatric harm zie hoofdstuk 6, paragraaf 3.4.

185 Clerk en Lindsell noemen de Protection from Harassment Act 1997, Clerk en Lindsell 2006, p. 16.

186 Sinds de zaak Rees v. Darlington Memorial Hospital NHS Trust wordt ‘autonomie’ waarschijnlijk ook
als beschermd belang erkend, [2004] 1 AC 309. Hierover Clerk en Lindsell 2006, p. 21 en 442-443.

187 Hierover Clerk en Lindsell 2006, p. 24.

188 Hierover Rogers 2010, p. 221.

189 Clerk en Lindsell 2006, p. 383.

190 Clerk en Lindsell 2006, p. 383-384.

191 Clerk en Lindsell 2006, p. 384; Rogers 2010, p. 151; Witting 2005, p. 35.

192 Clerk en Lindsell 2006, p. 384.

193 Rogers 2010, p. 155-156.

194 Smith v. Littlewoods Organisation Ltd [1987] A.C. 241, 280. Zie hierover Rogers 2010, p. 156.

195 Witting 2005, p. 35.
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voorzien dat door zijn gedrag nadelige consequenties zouden hebben kunnen ont-
staan bij anderen? Zo ja, dan had hij zijn gedrag daarop moeten afstemmen.'”® Het
gaat over de reikwijdte van de duty in het algemeen.

Door middel van de factual duty of care wordt vervolgens beoordeeld of de concrete
schadelijder behoort tot de kring van personen waarop de novel duty of care ziet. Een
duty of care bestaat dus tegenover ‘iemand’ en niet tegenover eenieder.

De notional duty of care wordt bepaald aan de hand van een ‘threefold test’: de beschadi-
ging (harm) moet redelijk voorzienbaar (reasonable foreseeable) zijn, er moet nabijheid
(proximity) bestaan tussen partijen en het moet rechtvaardig (fair, just en reasonable)
zijn om een duty aan te nemen.'” De proximity gaat over nabijheid tussen partijen en
heeft betrekking op verschillende facetten, zoals tijd en plaats.””® Wittig verwoordt het
als volgt: “The test seeks to determine whether, as between the claimant and defendant,
there existed at some stage prior to the failure in care significant causal pathways by which
such a failure might have resulted in harm to the claimant (...).”"° (onderstreping RR)
Volgens Rogers is dit vereiste niet statisch: de vereisten die aan de proximity worden
gesteld verschillen per situatie.*® De derde ‘test, de redelijkheid, heeft betrekking op de
wenselijkheid van een duty of care vanuit het perspectief van legal policy.*' Zou het recht
een juridische relatie moeten aannemen tussen twee partijen, ondanks dat proximity be-
staat en er sprake is van ‘harm’?*2 Witting stelt dat reasonable foreseeability en proximity
vereisten zijn die gaan over de feitelijke vaststelling van zaken, terwijl justice, fairness en
reasonableness een meer normatieve vaststelling van de duty betreffen.””® Het gaat dan
dus meestal over ‘externe’ argumenten, los van de feiten van de individuele zaak: moeten
we zo ver gaan? Welke consequenties heeft de uitbreiding? Gewezen kan worden op de
doorwerking van het floodgate-argument, argumenten van corrective of distributive jus-
tice en public policy.* Clerk en Lindsell wijzen op het voorbeeld van het ‘ripple effect’:
economische schade die voortkabbelt van de ene benadeelde naar de andere, of waar de
impact van gebeurtenissen doorwerkt naar de gemoedstoestand van familieleden van de
gekwetste of diens vrienden en naar hulpverleners en louter toeschouwers. Als rechters
het aantal en de aard van de claims niet meer realistisch kunnen vaststellen, dan wordt
de invloed van het floodgate-argument groter en zullen zij minder snel geneigd zijn om
een duty of care aan te nemen, aldus Clerk en Lindsell.*** Volgens Rogers bestaat er ech-
ter een verband tussen hetgeen fair, just en reasonable is en de proximity tussen partijen:
“The necessary degree of proximity is the product of the court’s conclusion on what is fair,

196 Witting 2005, p. 36. Volgens Witting moet in pure-economic loss zaken echter worden aangetoond dat
de schadeveroorzaker ‘actual knowledge’ heeft van de kring van personen die door zijn gedrag schade
zouden lijden. Dit heeft in wezen te maken met proximity: ‘it is concerned with how the statement
maker was placed with regard to the recipient prior to the injurious interaction that resulted in damage!
Witting 2005, p. 36.

197 Hierover Clerk en Lindsell 2006, p. 392; Rogers 2010, p. 161, 164-188; Witting 2005, p. 36 e.v.

198 Clerk en Lindsell 2006, p. 392.

199 Witting 2005, p. 37.

200 Rogers 2010, p. 167 en 179.

201 Clerk en Lindsell 2006, p. 392; Rogers 2010, p. 181-186; Witting 2005, p. 37.

202 Witting 2005, p. 38.

203 Witting 2005, p. 38.

204 Clerk en Lindsell 2006, p. 392-398.

205 Clerk en Lindsell 2006, p. 394. Over het ripple effect ook Witting 2005, p. 39.
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just and reasonable.” Deze gedachte is ingegeven door de idee dat proximity een vari-
abel begrip is en Rogers wijst op twee uitspraken van het House of Lords. Als voorbeeld
kan wellicht worden genoemd de situatie waarin derden geestelijk letsel hebben opge-
lopen door een nervous shock: vanwege policy-overwegingen is gekozen voor stringente
proximity-vereisten.”’

Afgezien van de aanwezigheid van een duty of care, is vereist dat het gedrag van de
schadeveroorzaker onder de maat is (breach of duty). Er wordt daarvoor aanslui-
ting gezocht bij de ‘reasonable and prudent man’*® Clerk en Lindsell beschrijven de
objectieve test als volgt: ‘In principle, the standard of care expected of the reasonable
person is objective and does not take into account the weakness or inexperience of the
particular defendant.”®® Aansluiting wordt gezocht bij wat mag worden verwacht van
iemand die de betreffende activiteit verricht.?® Diverse factoren spelen een rol. Ge-
noemd worden de waarschijnlijkheid van het nadeel (harm), de ernst daarvan, de
kosten van voorzorgsmaatregelen en het nut van het gedrag.*!' Ook zijn de ‘common
practice and expectations’ van belang.??

Het derde vereiste van de tort of negligence is causaliteit. In het kader van de causa-
liteit wordt een onderscheid gemaakt tussen causation in fact en remoteness of da-
mage. Causation in fact betreft een but for-test: de gebeurtenis is een oorzaak van de
schade. Rogers betoogt dat gesproken moet worden van ‘een’ oorzaak, omdat schade
meerdere oorzaken kan hebben. Maar helder moet zijn dat de gebeurtenis, waarop
de duty of care betrekking heeft, een oorzaak moet zijn. De eis van causation in fact
is een eerste mechanisme om te schiften, aldus Rogers.?® Afgezien van causaliteit
moet ook sprake zijn van remoteness of damage (legal causation).?* De schade moet
redelijk voorzienbaar zijn door een redelijk denkend mens.*"* Deze voorzienbaarheid
ziet op iets anders dan de voorzienbaarheid in het kader van de vaststelling van de
duty of care. De voorzienbaarheid bij de notional duty is één vereiste bij de vaststel-
ling of de schadeveroorzaker een duty heeft in het licht van zijn gedrag. Zoals Clerk
en Lindsell stellen:

206 Rogers 2010, p. 180.

207 Zie Rogers 2010, p. 181. Rogers bespreekt nervous shock als één type zaak waarin policy van invloed is
geweest op de uitkomst.

208 Clerk en Lindsell 2006, p. 474; Rogers 2010, p. 279.

209 Clerk en Lindsell 2006, p. 476. Vgl. Rogers 2010, p. 280. Er kan echter een minder hoge standaard
worden vereist indien er bijzondere omstandigheden bestaan die dit rechtvaardigen. Clerk en Lindsell
noemen als voorbeeld een noodsituatie. Zie ook Rogers 2010, p. 282.

210 Clerk en Lindsell 2006, p. 476-477.

211 Clerk en Lindsell 2006, p. 483-491; Rogers 2010, p. 290-297.

212 Clerk en Lindsell 2006, p. 476.

213 Rogers 2010, p. 311. Zie o.a. ook Cane 2006, p. 111-112.

214 McGregor 2009, p. 83, vnt. 35.

215 Hierover Rogers 2010, p. 336-338. Volgens Rogers is deze test echter niet ‘universal’: ‘it is a rational
policy to impose a more extensive liability upon an intentional wrongdoer for reasons of both deterrence
and morality and so a fraudster will be held liable for direct consequences of his wrong even though they
are unforeseeable.”
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“The question is whether the level of risk created by that type of conduct is such to jus-
tify a general duty of care in relation to it.”*'®

Bij remotess of damage gaat het over de voorzienbaarheid van de schade, zoals we-
derom Clerk en Lindsell stellen:

“The question is whether the kind of damage was fairly within the risk created by the
defendant.”*”

Daarbij moet worden opgemerkt dat het niet gaat over de voorzienbaarheid van alle
gevolgen.”® Bedoelde gevolgen van opzettelijk handelende daders zijn altijd vergoed-
baar, aldus Rogers.?” Als de schade redelijk voorzienbaar is, betekent dit echter niet
dat alle schade ook altijd wordt vergoed.” De redelijkheid en wenselijkheid worden

als redenen genoemd om schade al dan niet af te wentelen op de veroorzaker.?*!

Als voorbeeld noemt Rogers Pritchard v. ].H. Cobden Ltd.*** Als gevolg van een ongeval
lijdt Pritchard ernstig letsel, waardoor zijn huwelijk strandt. In hoger beroep ligt de vraag
voor of de kosten vanwege de echtscheiding vergoedbaar zijn. Sir Roger Ormrod oor-
deelt: “These considerations suggest to my mind that the financial consequences of divorce
should be regarded as too remote to be recoverable or alternatively excluded as indirect eco-
nomic loss or, failing both of these, excluded as a matter of policy.’*** Het hoge speculatieve
karakter en de mogelijkheid tot misbruik worden als redenen gegeven.

Ten slotte kan de reikwijdte van de verantwoordelijkheid voor schade niet los wor-
den gezien van de reikwijdte van de duty of care.”** Er bestaat een gelijkenis met de

zakelijke relativiteit naar Nederlands recht: de schade moet vallen binnen de bescher-

mingsreikwijdte van de geschonden norm.?>

4.2 Het Engelse schadevergoedingsrecht

Het uitgangspunt van het Engelse schadevergoedingsrecht is ‘full compensation for
the loss that he has suffered’* Er moet een onderscheid worden gemaakt tussen vijf

216 Clerk en Lindsell 2006, p. 387.

217 Clerk en Lindsell 2006, p. 387.

218 Cane 2006, p. 127.

219 Rogers 2010, p. 347.

220 Rogers 2010, p. 343.

221 Rogers 2010, p. 343.

222 Rogers 2010, p. 343.

223 Pritchard v. J.H. Cobden Ltd [1986] Fam. 22, 49 C. Gevolgd door O’Conner L.J. [1986] Fam. 22, 40 C,
D, E.

224 Rogers 2010, p. 344-347.

225 Clerk en Lindsell wijzen er op dat het niet altijd eenvoudig is om de moeilijkheden in verband met
duty of care enerzijds en remoteness of damages en causaliteit anderzijds uit elkaar te houden. Clerk en
Lindsell 2006, p. 387. Hierover ook McGregor 2009, p. 80-85.

226 McGregor 2009, p. 1330.
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soorten damages: compensatory damages, nominal damages, exemplary damages, ag-
gravated damages en restitutionary damages.

Compensatory damages zien op twee verschillende soorten verliezen: pecuniairy en
non-pecuniairy loss. Pecuniary loss gaat over schade die direct vertaalbaar is in geld,
terwijl non-pecuniairy loss gaat over immaterieel verlies.?’

De pecuniary losses zijn te verdelen in het verlies van inkomen en andere winst die
de direct gekwetste zou hebben gehad enerzijds, en de kosten als gevolg van het letsel
anderzijds.”*® McGregor noemt herstelkosten, zoals de kosten van de medische be-
handeling, het toezicht van artsen of verplegers, de kosten van medicijnen en hulp-
middelen, de ziekenhuiskosten en de vervoerskosten.””” Ook bezoekkosten moeten
worden vergoed indien die kunnen worden gekwalificeerd als herstelkosten.® Een
ander voorbeeld zijn de extra kosten vanwege het leven met letsel.”*' Gewezen wordt
ook op de uitkomst in Daly v. General Steam Navigation Ltd: een huisvrouw heeft
recht op vergoeding voor vervangende hulp.”? De kosteloze inzet door derden (gra-
tuitous assistence) in personenschadezaken valt niet onder de verplichting om schade
te beperken en wordt daarom niet verrekend (mitigation of damage).*® McGregor
noemt gratis onderdak verschaffen, (vrijwillige) loondoorbetaling door een werkge-
ver en verzorging door naasten als voorbeelden.**

De redelijkheid (reasonableness) is in Engeland de maatstaf voor de vergoeding van
de kosten veroorzaakt door het letsel:

“The claimant is entitled to damages to meet her reasonable requirements and reason-

able needs arising from her injuries.’**

Clerk en Lindsell stellen dat alle kosten ook non-remote moeten zijn. De voorkeur
van de gekwetste is richtinggevend voor zover voldaan is aan het algemene vereiste

227 Clerk en Lindsell 2006, p. 1811.

228 McGregor 2009, p. 1329.

229 McGregor 2009, p. 1404.

230 McGregor 2009, p. 1413.

231 McGregor 2009, p. 1417.

232 Daly v. General Steam Navigation [1981] 1 W.L.R. 120. Zie hoofdstuk 4, paragraaf 3.3.3.

233 McGregor 2009, p. 309.

234 McGregor 2009, p. 309.

235 Section 2(4) Law Reform (Personal Injuries) Act 1948. Eventuele voordelen, zoals besparingen van
kosten van onderhoud tijdens verblijf elders, ten gevolge van het letsel moeten in mindering wor-
den gebracht op het schadevergoedingsbedrag, section 5 Administration of Justice Act 1982. Zie ook
Cunningham v. Harrison [1973] Q.B. 952, Sowden v. Lodge [2004] EWCA Civ. 1370; A v. Powys [2007]
EWHC Civ. 2996, 94 (QBD). Hierover Clerk en Lindsell 2006, p. 1813. In Engeland kan een beroep
worden gedaan op de National Health Service (NHS). Deze voorzieningen zijn kosteloos. Maar deze
mogelijkheid maakt een vergoeding van toch gemaakte kosten met een beroep op andere bronnen
van hulp niet onmogelijk (section 2(4) Law Reform (Personal Injuries) Act 1948). Hierover McGregor
2009, p. 1405-1406. McGregor stelt echter dat: “The courts do however take into account, in respect of
future care, whether the claimant is on the balance of probabilities likely to use National Health Service
facilities, principally because the particular form of care will not be available privately.” Een gelijke bepa-
ling ontbreekt als het gaat over care atkomstig van local authorities, McGregor 2009, p. 1406 e.v.
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van ‘redelijk noodzakelijK** Zo wordt de wens van de gekwetste om thuis door naas-
ten verpleegd te worden gerespecteerd, ook als er een goedkoper alternatief bestaat.

Non-pecuniary losses zijn pain and suffering, loss of amenities (loss of happiness) en
bereavement (affectieschade).””” Voor smart (distress) in negligence-zaken, die niet
wordt veroorzaakt door kwetsing van het eigen lijf, wordt in beginsel geen vergoe-
ding toegekend.?*® Clerk en Lindsell wijzen op de zaak Hicks v. Chief Constable of
Yorkshire Police. Tijdens het drama in het Hillsborough stadion zijn personen klem
komen te zitten in het publiek, maar zij zijn niet lichamelijk of geestelijk gewond
geraakt.”” Deze personen hebben volgens Lord Bridge geen claim wegens distress:

‘It is perfectly clear law that fear by itself, of whatever degree, is a normal humane mo-
tion for which no damages can be awarded. Those trapped in the crush at Hillsborough
who where fortunate enough to escape without injury have no claim in respect of
distress they suffered in what must have been a truly terrifying experience.”*

Daarbij kan tevens gewezen worden op de zaak Kralj v. Mc Grath: een moeder ver-
liest haar baby kort na de geboorte vanwege een medische fout.*' Woolf J. kent een
vergoeding toe vanwege distress, maar overweegt daarbij:

‘I emphasise that in considering what is the appropriate figure to award to Mrs Kralj
I will look at the consequences to her of what was done and not award any damages
merely for the fact that, like any mother, she naturally suffered grief as a result of death
of Danial (the baby).”**

Naar common law wordt ook geen vergoeding toegekend voor affectieschade
(bereavement), maar in de Fatal Accidents Act 1976 heeft de wetgever op dit uitgangs-
punt een uitzondering gemaakt, waarover in hoofdstuk 5, paragraaf 2.4 meer.

236 Sowden v. Lodge [2004] EWCA Civ 1370. Zie ook Peter v. East Midlands SHA 2009 WL 392220.
Hierover McGregor 2009, 1408-1413; Gardiner en Browne 2002, p. 372. Over de schadebeperkings-
plicht (duty to mitigate) in personenschadezaken als het gaat over private en public care, zie McGregor
2009, p. 1412-1413.

237 Over pain and suffering en loss of amenities zie Clerk en Lindsell 2006, p. 1932-1836; McGregor
2009, p. 57-59. Een vergoeding voor loss of life expectations is afgeschaft met de introductie van de
Administration of Justice Act 1982 wat betreft de mogelijkheid tot ‘overleven’ van de actie na overlij-
den. Als de direct gekwetste nog leeft op het moment dat zijn vordering wordt behandeld, kan met
dit verlies rekening worden gehouden bij de vaststelling van de vergoeding voor pain and suffering.
McGregor 2009, p. 58 en 1329.

238 Clerk en Lindsell 2006, p. 439; McGregor 2009, p. 60-61. Vergoeding voor angstschade in geval
van een mogelijke asbestbesmetting is niet mogelijk gezien de uitkomst in Rothwell v. Chemical &
Insulation Co Ltd [2008] A.C. 281, hierover McGregor 2009, p. 61.

239 Clerk en Lindsell 2006, p. 439.

240 Hicks v. Chief Constable of South Yorkshire [1992] P1.Q.R. 433, 436.

241 Clerk en Lindsell 2006, p. 439.

242 Geciteerd in Clerk en Lindsell 2006, p. 439. Samenvatting uitspraak Kralj v. Mc Grath and St Theresa’s
Hospital 1985 WL 311031.
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Volgens McGregor lijkt in het kader van forts die zien op de bescherming van reputa-
tie (libel en slander actionable per se) en waarschijnlijk in geval van malicious prosecu-
tion echter wel een vergoeding te kunnen worden gegeven wegens ‘gevoelsschade’ Dit
geldt volgens McGregor ook in geval van assault en deceit. Genoemd wordt verder de
inbreuk op iemands privéleven en trespass to property of nuisance. In het kader van
de tort of conspiracy kan dit type vergoeding echter niet worden toegekend. Ten slotte
maken een aantal wettelijke bepalingen het mogelijk om bij specifieke wetschendin-
gen een vergoeding te ontvangen voor louter smart.>*

Het tweede type damages zijn nominal damages. Deze zijn van een andere aard dan
compensatory damages. Dit type damages kan in twee situaties worden toegekend.
Ten eerste als er sprake is van een wrong of injuria, maar concrete schade afwezig
is. Die vergoeding is mogelijk in geval van wanprestatie, of torts actionable per se,
aldus McGregor.*** De tweede situatie is die waarin sprake is van schade, maar de
omvang daarvan niet kan worden aangetoond.** McGregor noemt twee functies van
deze vergoeding. Als eerste ‘the use of a verdict for nominal damages as a means of
establishing, determining or protecting a legal right.**® Voorts kan de benadeelde via

nominal damages zijn kosten van het proces verhalen.?¥

Het derde type damages zijn exemplary damages (punitive damages): de privaatrech-
telijke boete met als doel om de schadeveroorzaker te straffen voor zijn gedrag.?*s Het
House of Lords laat, indien er geen wettelijke grondslag bestaat,”’ in twee gevallen toe
dat exemplary damages kunnen worden toegekend. Ten eerste de situatie waarin een
(rechts)persoon met publieke bestuurstaken zich schuldig heeft gemaakt aan ‘arbi-
trary, oppressive or unconstitutial conduct’*" De tweede situatie betreft die waarin de
schadeveroorzaker de onrechtmatige daad heeft gepleegd met het oogmerk daaruit
winst te halen.”! Volgens Cane wilde een aantal Lords liever afzien van de toekenning
van exemplary damages, omdat er geen rational foundation voor zou bestaan, maar
gezien eerdere uitspraken zijn zij hiertoe niet overgegaan.””> De Law Commission
betoogt echter dat exemplary damages behouden zouden moeten worden en stelde
zelfs voor tot uitbreiding over te gaan:

243 McGregor 2009, p. 61-62. Wat betreft compensatory damages kan er tevens een onderscheid worden
gemaakt tussen special en general damages. Volgens Clerk en Lindsell hebben special damages in de
traditionele praktijk betrekking op verliezen die exact te berekenen zijn, zoals reeds geleden materiéle
schade. General damages zijn daarentegen de vergoedingen voor immateriéle schade en toekomstige
materiéle schade. Hierover Clerk en Lindsell 2006, p. 1802-1803 en 1811.

244 McGregor 2009, p. 413.

245 McGregor 2009, p. 414-415.

246 McGregor 2009, p. 416-417.

247 McGregor 2009, p. 417-418.

248 Law Commission 1997, p. 53; McGregor 2009, p. 420.

249 Law Commission 1997, p. 59-61; McGregor 2009, p. 439-440.

250 Hierover McGregor 2009, p. 429-432. Zie ook Law Commission 1997, p. 55-56.

251 Hierover Law Commission 1997, p. 56-59; Cane 2008, p. 420; McGregor 2009, p. 432-439.

252 Cane 2008, p. 420.

75



Inleiding in de te onderzoeken rechtssystemen

‘Punitive damages should be available for any tort or equitable wrong which is com-
mitted with conduct which evinces a deliberate and outrageous disregard of the
plaintiff’s rights. Punitive damages should not, howevet, be available for breaches of
contract.*?

Opgemerkt wordt wel dat deze sanctie als ‘last resort’ moet worden gehanteerd en dat
sprake moet zijn van consistentie (consistency), matigheid (moderation) en proporti-
onaliteit (proportionality) bij de vaststelling van de hoogte van het bedrag.>*
Volgens Cane heeft deze uitbreiding slechts in theorie betrekking op letsel en over-
lijden. Hij verwacht niet dat het voorstel veel impact zal hebben op een groot aantal
van deze zaken.”

Het vierde type damages zijn aggravated damages. Deze kunnen worden toegekend
in situaties waarin de schadeveroorzaker uitzonderlijk of onbeschaamd, grof of be-
ledigend gedrag heeft vertoond tegenover de gekwetste en deze last heeft van mental
distress.*® Voorbeelden hiervan zijn intimidation, battery en false imprisonment.>
Hoewel deze betalingsverplichting wordt gezien als compenserend en niet als straf-
fend, kunnen aggravated damages volgens Cane eigenlijk niet onderscheiden wor-
den van exemplary damages. De betalingsverplichting wordt toegekend bovenop het
compenserende schadevergoedingsbedrag.*® De Law Commission adviseerde om
dit type vergoeding als louter compenserend te zien en te beschouwen: ‘as part of the
law on damages for mental distress*>

Een vijfde type damages dat kan worden toegekend zijn restitutionary damages. Deze
vergoeding is vrij nieuw.”*® McGregor verstaat onder restitutionary damages:

‘(...) restitutionary damages arise where the commission of a wrong results in a bene-
fit to the wrongdoer which exceeds and outstrips the loss to the person wronged, who
suffers a lesser loss or, frequently, no loss at all**!

253 Zie Law Commission 1997, p. 97-104 voor het betoog voor het behoud van exemplary damages. De
Law Commission betoogt daarna tot uitbreiding van de mogelijkheid hiertoe, zie hoofdtekst en p. 105
van het rapport.

254 Law Commission 1997, p. 105.

255 Cane 2008, p. 421.

256 Law Commission 1997, p. 11.

257 Zie Law Commission 1997, p. 14.

258 Cane 2008, p. 420.

259 Law Commission 1997, p. 27 (25-27).

260 Advocate General vs. Blake [2001] 1 A.C. 284 G H en 287 F-H, door Lord Nicholls of Birkenhead. Hij
spreekt echter liever niet over ‘restitutionary damages. Er was in deze zaak sprake van niet nakoming
van een contract. De argumentatie voor de aanvaarding van dit type vergoeding is te vinden op [2001]
1 AC 285 B - H. De facto is de argumentatie tweeérlei: in geval van wanprestatie bestaat niet altijd een
‘sufficient remedy’ en winstafdracht is onder omstandigheden de passende sanctie. Eerder adviseerde
de Law Commission om restitutionary damages te erkennen, Law Commission 1997, p. 40.

261 McGregor 2009, p. 453.
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McGregor stelt dat het vooralsnog onduidelijk is of het mogelijk is om in geval van
‘torts affecting the person’ restitutionary damages toe te kennen.

4.3 De positie van derden: het systeem

Het vereiste van duty of care is doorslaggevend voor de positie van derden. In letsel-
schadezaken wordt aangenomen dat er geen duty of care bestaat tegenover anderen
dan de direct gekwetste. >

Het Engelse recht kent bovendien, in tegenstelling tot het Nederlandse recht, géén
zelfstandig vorderingsrecht voor derden in letselschadezaken. Voorheen gaf het ver-
lies van diensten van familieleden (vrouw, kinderen) vanwege letsel, en eerder ook
verleiding (seduction en enticement) en overspel, aanleiding tot aansprakelijkheid
van de ‘dader’ jegens de echtgenoot of vader: het verlies van consortium, oftewel actio
per quod consortium et servitium amisit (common law).?** Fleming stelt dat het idee
dat ten grondslag lag aan deze actie niet meer of minder was dan dat de echtgenoot
een proprietary interest had in zijn vrouw en kinderen en hun diensten en dat de
doorkruising daarvan aanleiding gaf voor tresspass.’®® Deze opmerking moet genu-
anceerd worden: de echtgenoot had een onderhoudsplicht ten opzichte van zijn gezin
en aldus was hij verplicht om voor hun te zorgen indien hen iets overkwam. Hij werd
daarom beschouwd als de schadelijder. Maar deze actie had niet alleen betrekking op
diensten van materiéle aard van de echtgenote jegens haar echtgenoot (het huishou-
den), maar ook op het gezamelijke comfort en gezelligheid. Overigens had de vrouw
geen vergelijkbare actie en bij overlijden van de echtgenote bestond de actie niet.**®
Ook kinderen hadden geen vorderingsrecht van deze aard als een van hun ouders
gewond raakte. 2

In het licht van dit alles is het niet opmerkelijk dat deze actie is afgeschaft. De aan-
spraak wegens het verlies van diensten vanwege verleiding en overspel is als eer-
ste afgeschaft met de introductie van de Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act
1970, section 4 en 5. De actie in geval van letsel is afgeschaft met de introductie van

262 McGregor 2009, p. 464-465. McGregor brengt deze vergoeding in verband met ongerechtvaardigde
verrijking, maar merkt daarbij op dat restitutionary damages worden beschouwd als een vergoeding:
‘Nevertheless, it looks as if this form of restitution is now to be treated as a form of damages and we must
live with it McGregor 2009, p. 454.

263 Best v. Samuel Fox ¢ Co. Ltd 1952 WL 11800, [1952] A.C. 716, [1952] 2 All E.R. 394; Hunt v. Severs
[1994] 2 A.C. 350, 358; Buckley v. Farrow ¢ Buckley WL 1104078 (CA (Civ. div.), [1997] P1.Q.R. 78.
Hierover o.a. Degeling 2003, p. 111; Rogers 2010, p. 221. Kritisch over het feit dat geen duty of care
kan bestaan jegens de verzorgende derde is Degeling 2003, p. 121-123. Zie echter Roach v. Yates [1938]
1 K.B. 256. Volgens Clerk en Lindsell is deze uitspraak echter langere tijd over het hoofd gezien, maar
die leer is verlaten, Clerk en Lindsell 2006, p. 1815.

264 Clerk en Lindsell 2006, p. 17, McGregor 2009, p. 54.

265 Fleming 1998, p. 723. Hierover ook Mullany en Handford 1993, p. 97-98.

266 Fleming 1998, p. 723. De vordering van de echtgenote is afgewezen door het House of Lords in Best v.
Samuel Fox & Co. Ltd 1952 WL 11800, [1952] A.C. 716, [1952] 2 All E.R. 394. Overigens niet zozeer
omdat de vrouw geen actie zou moeten hebben, maar omdat het idee van loss of consortium werd af-
gewezen en dus uitbreiding van dit leerstuk als ongewenst werd beschouwd.

267 Fleming 1998, p. 726.
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de Administration of Justice Act 1982, section 2.8 Dat kwam vooral vanwege nieuwe
ideeén over familie en autonomie.”*

McGregor stelt dat het voorheen onmogelijk was voor de direct gekwetste om verhaal
te halen voor verplaatste schade, maar inmiddels oordelen rechters anders: de direct
gekwetste heeft zelf een vorderingsrecht ter verhaal van kosten die naasten ten gunste
van hem maken.””* Naasten hebben, nogmaals, geen eigen verhaalsrecht voor vrijwil-
lig gemaakte kosten ten gunste van het herstel van de direct gekwetste. Deze regel kan
op instemming rekenen gezien de respons op een questionaire van het Ministerie van
Justitie in 2009. Het belangrijkste argument is dat het geen kwestie is van onrechtma-

tige daad, maar van de wens om iemand te helpen.””

In overlijdensschadezaken wordt ook aangenomen dat er geen duty of care bestaat
tegenover een ander dan de overledene. De reden daarvoor is niet louter dat zuivere
vermogensschade naar Engels recht minder wordt beschermd, maar dat er een oud
precedent bestaat waarin principieel is besloten dat met iemands overlijden ook alle
vorderingsmogelijkheden eindigen, aldus Lord Ellenborough in Baker v. Bolton:

‘In a Civil Court, the death of a human being could not be complained of as an injury;
and in this case the damages, as to the plaintiff's wife, must stop with the period of
her existence.””’

Deze uitspraak is bekritiseerd, maar herhaald door het House of Lords in Admirality
Commissioners v. S.S. Amerika.””> De wetgever heeft een uitzondering gecreéerd in de
Fatal Accidents Act 1976. In deze wet wordt aan een gelimiteerde kring van gerech-
tigden een vorderingsrecht toegekend voor de vergoeding van een aantal materiéle
schadeposten en bereavement damage (hoofdstuk 5, paragraaf 2.4). Een uitzondering
bestaat in geval van nervous shock. Onder omstandigheden kan aan een derde een
vergoeding worden toegekend als hij geestelijk letsel heeft (hoofdstuk 6, paragraaf
3.4).

De eigen schuld van zowel de overledene als de nabestaande werkt door in de hoogte
van de schadevergoeding (section 5 FAA 1976). Als meerdere nabestaanden een ver-
goeding vorderen en slechts één van hen heeft schuld aan de dood van de overledene,
dan werkt deze ‘eigen schuld’ niet door in de vordering van de schuldloze nabestaan-
den.**

268 McGregor 2009, p. 54, voetnoot 208 en p. 63. Vgl. Clerk en Lindsell 2006, p. 17.

269 Zie Best v. Samuel Fox ¢ Co. Ltd 1952 WL 11800, [1952] A.C. 716, [1952] 2 All E.R. 394.Vgl. Cane
1997, p. 161-162; Degeling 2003, p. 111.

270 McGregor 2009, p. 1430. Zie ook Bona, Mead en Lindenbergh 2005, p. 69-93; Van Dam, in: Van Dam,
Engelhard en Giesen 2007, p. 71-82.

271 Ministry of Justice, The Law on Damages. Response to consultation CPR 9/07 2009, p. 23. Zie: www.
justice.gov.uk.

272 Baker v. Bolton [1808] 170 E.R. 1033.

273 Admirality Commissioners v. 8.S. America, [1917] A.C. 41 (Lord Earl Loreburn), 50 (Lord Parker of
Waddington) en 60 (Lord Sumner).

274 Matthews, Morgan en O’Cinneide 2008, p. 289.
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Hoewel de Law Commission in eerste instantie bezwaren had met betrekking tot de
doorwerking van de eigen schuld van de direct gekwetste, werd hiertoe toch gead-
viseerd. Gewezen werd op de moeilijkheid bij samenloop van de actie van de erfge-
naam en die van de nabestaande. Bovendien voorzag de commissie moeilijkheden in
verband met de alles-of-niets-oplossing; want onder welke omstandigheden zullen
de dependants (in geval van eigen schuld van de direct gekwetste) een volledige ver-
goeding ontvangen en onder welke omstandigheden niets?*”

Binnen de common law wordt dus terughoudend gereageerd op vorderingen van der-
den, dus ook van naasten, in personenschadezaken. De reden is volgens Fleming als
volgt:

‘the burden of compensating anyone besides the primary casualty is feared to be un-
duly oppressive because most accidents are bound to entail repercussions, great or
small, upon all with whom he had family, business or other valuable relations.””

Er bestaat een vrees voor een te grote uitbreiding van aansprakelijkheid: het ‘hek-
van-de dam-argument’?”” Fleming spreekt over schade van naasten, niet in de zin
van ‘verplaatste schade, maar over schade veroorzaakt omdat er een relatie bestaat
met de direct gekwetste (relational interest). Door de relatie met de direct gekwetste,
is hun schade een indirect en onbedoeld gevolg van het schadeveroorzakende ge-
drag. Maar het is wel een vrijwel zeker gevolg, omdat vrijwel iedere gekwetste naasten
heeft. Schade door die relatie wordt in het algemeen niet vergoed, omdat, nogmaals,
gevreesd wordt dat een buitenproportionele schadelast wordt gelegd op de aanspra-
kelijke in een personenschadezaak.””® Volgens Fleming werd deze terughoudendheid
ooit verklaard met een beroep op de onvoorzienbaarheid, thans is dit echter anders:

‘(...) it is now clear that it is precisely because of the high probability and frequency of
such injury that the law regards the resulting burden to defendants as too onerous and
therefore denies recovery as a matter of policy.’*”

De terughoudende houding moet echter worden genuanceerd in het licht van de uit-
zonderingen die worden toegelaten ten gunste van naasten in personenschadezaken,
waarover de volgende hoofdstukken gaan. Cane spreekt ook wel over ‘the centre of
the web’:

“The classes of claimants listed in the Fatal Accidents Act represent the law’s attempt to
describe what is meant by “the centre of the web”, and the head of damages for loss of
income in the lost years is designed to benefit the same classes of person. In practice,

275 Law Commission 1999, nr. 3.10, p. 38.

276 Fleming 1998, p. 179 Vgl. Mullany en Handford 1993, p. 90-94.
277 Cane 1997, p. 162.

278 Fleming 1998, p. 723.

279 Fleming 1998, p. 162.
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most graduitous carers also fall within one of the FA Act classes. In personal injury
tort law, a concept of family intimacy represents the law’s attempt to place acceptable
bounds on the responsibility of tortfeasors for losses resulting from the tort but suf-
fered by people other than the personal injury victim. Those not in the familiy circle
must look after themselves. The reason why tort law protects the relational interests of
intimates in cases of death but not of non-fatal injury is that in the latter type of case,
the interests of the intimates can be protected through the injured person’s claim. This
reasoning is reflected in the head of damages for loss of income in the lost years.’

Belangrijk is ook wat hij vervolgens opmerkt, omdat Cane daar een duidelijke keuze
maakt wiens belangen nog wel beschermwaardig zijn en wiens belangen niet:

‘In modern society, the autonomy and separate identity of each individual is highly
prized. If I injure someone, my responsibility is to that person above all, and to those
members of the person’s immediate family who are most closely affected. The web of
financial interdependencies in society is large and complex, but once we get beyond
the centre of the web, people must take steps to protect their own financial interests.*!

Naar common law en in de FAA 1976 is een aantal uitzonderingen gecreéerd ten
gunste van de vergoeding van de schade van naasten en nabestaanden (al dan niet te
vorderen via de vordering van de direct gekwetste). Afgezien van de personen die tot
de binnenste cirkel van het ‘web’ behoren, moeten individuen zelf voorzorgsmaatre-
gelen nemen om hun financiéle belangen te beschermen.

Fleming spreekt ook over ‘transferred loss’*** In beginsel is ook dit type schade van
derden naar common law (en ook naar Engels recht) niet vergoedbaar. De angst voor
te verregaande aansprakelijkheden wordt daarvoor als reden genoemd. In het licht
van dit argument is de niet vergoedbaarheid van verplaatste schade volgens Fleming
niet te rechtvaardigen, omdat toelaten van dit type vorderingen alleen ziet op het toe-
laten van een andere claimant, terwijl de aansprakelijkheid niet wordt verhoogd.*

5. Frankrijk
5.1 Het Franse aansprakelijkheidsrecht

Artikel 1382 Code Civil (CC) biedt de grondslag voor buitencontractuele aansprake-
lijkheid. Iedere benadeelde kan een beroep doen op dit artikel, ongeacht of hij direct
gekwetste of derde is. Er bestaat een aantal bijzondere regresbepalingen. Denk hierbij
aan de verhaalsrechten uit de Loi Badinter juillet 1985, de Code de la sécurité sociale

280 Cane 1997, p. 162.

281 Cane 1997, p. 162.

282 Fleming 1998, p. 198. Hij spreekt over dit type schade in het kader van schade van derden in geval van
zaakschade.

283 Fleming 1998, p. 198.
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en de Code de procédure pénale.” Deze regelingen werken niet exclusief. Met andere
woorden, deze derogeren niet aan het onrechtmatige daadsrecht.?®

Er ontbreekt een ‘relativiteitsachtig’ vereiste, zoals naar Nederlands, Duits en (hoe-
wel anders verwoord) Engels recht bestaat. Dat betekent niet dat iedere vordering
zal worden gehonoreerd. Er moet conform artikel 1382 CC worden voldaan aan drie
vereisten: 1. er moet een faute zijn gemaakt, 2. sprake zijn dommage oftewel préjudice
en 3. er moet een causaal verband bestaan tussen de faute en de dommage.

Er is sprake van een faute indien wordt gehandeld in strijd met een wettelijke plicht,
een regeling, een gewoonte of een gebruik.?®® De vergoedingsmogelijkheden voor
naasten en nabestaanden (slachtoffers par ricochet) worden afgebakend door de
toepassing van het schadevereiste. Zonder schade kan in beginsel geen aansprake-
lijkheid bestaan. Le Tourneau noemt als uitzondering de doorkruising van eigen-
domsrechten, persoonlijkheidsrechten, intellectuele eigendomsrechten (droits de la
propriété littéraire) en oneerlijke concurrentie.””
graaf 5.3 uitgebreider aan de orde.

Het causaliteitsvereiste naar Frans recht betreft de ‘conditio sine qua non’ (la théorie
de léquivalence des conditions): de fout moet een oorzaak zijn van de schade.?® Het
causaal verband moet direct en zeker zijn.**

Viney en Jourdain stellen dat het causaliteitsvereiste in beginsel geen problemen op-

Het schadevereiste komt in para-

levert als het gaat over slachtoffers par ricochet, omdat het gedrag van de schadever-
oorzaker meestal een condicio sine qua non zal zijn voor de schade van de derde.**
Tourneau noemt een voorbeeld van een situatie waarin dat niet zo is: een man die
onterecht heeft vastgezeten, heeft geen aanspraak op vergoeding van de schade ver-
oorzaakt door de tijdens detentie gepleegde zelfmoord van zijn partner. De schade
staat niet in direct causaal verband met het onterecht vastzitten.”!

284 Voor zover er een bijzonder regime bestaat wat betreft vergoeding van schade, lijkt dat niet te deroge-
ren aan het algemene onrechtmatige daadsrecht.

285 Viney noemt artikel 706-3 Code de procédure pénale waarin is bepaald dat iedereen die schade lijdt
vanwege schade aan de persoon veroorzaakt door een strafbaar feit, onder omstandigheden een recht
op vergoeding heeft van die schade. ‘Eenieder’ is niet beperkt tot de direct gekwetste, maar heeft ook
betrekking op het slachtofter par ricochet. Deze regeling derogeert volgens Viney niet aan het on-
rechtmatige daadsrecht, gezien het oordeel van het Cour de Cassation dat de algemene regels van het
privaatrecht van toepassing blijven voor de toepassing van de bijzondere regeling: de eiser, erfgenaam
van de overledene, kan een vordering indienen op grond van artikel 706-3 in conformiteit met het
droit commun. Viney 1999, p. 1190. Over de vordering van de erfgenaam gaat hoofdstuk 5, paragraaf
6.5. Over de mogelijkheid tot samenloop van art. 451-1 en het onrechtmatige daadsrecht Cass. Ass.
Plén., 2 februari 1990, JCP 11.1990.21558, noot Y. Saint-Jours, D.1992.49, noot E. Chabas; Soc., 10 ok-
tober 1991, D.1992.212. De naaste heeft een autonoom vorderingsrecht als schade persoonlijk is gele-
den. Zie paragraaf 5.3 van dit hoofdstuk.

286 Viney en Jourdain 2006, p. 374.

287 Le Tourneau 2008, p. 409.

288 Viney en Jourdain 2006, p. 197-198 Jourdain 2007, p. 61. Slechts bij uitzondering wordt de adequatie-
leer toegepast, zie hierover Jourdain 2007, p. 64-65.

289 Le Tourneau 2008, p. 518; Viney en Jourdain 2006, p. 192.

290 Viney en Jourdain 2006, p. 208.

291 Jourdain 2008, p. 539.

81



Inleiding in de te onderzoeken rechtssystemen

Een uitzonderlijke situatie doet zich voor in de zaak waarover het Cour de Cassation op
9 april 2009 besliste. De echtgenoot van een beroofde vrouw raakt volledig arbeidsonge-
schikt als hij bij de achtervolging van de dief struikelt over een boomwortel. Zijn echt-
genote kan, als slachtoffer van een misdrijf, een beroep doen op een fonds (artikel 706-3
van de Code de procédure pénale). Zij is zowel slachtoffer van het misdrijf als slachtoffer
par ricochet. Het Cour de Cassation oordeelt echter anders wat betreft de schade van de
echtgenoot. Er ontbreekt een causaal verband tussen de diefstal en de schade van de echt-
genoot. Zijn schade is veroorzaakt door de val en niet door de diefstal en er komt hem
geen vergoeding toe.”?

Jourdain noemt schade par ricochet als voorbeeld van het ontbreken van de adequatie-
leer. De schade is ontstaan vanwege een relatie tussen de direct gekwetste en de derde, en
daardoor bestaat er in beginsel geen voorzienbaar causaal verband, maar wel een condi-
cio sine qua non: zonder de fout zou geen schade zijn opgetreden bij het slachtoffer par
ricochet.*?

5.2 Het Franse schadevergoedingsrecht

Het Franse recht kent geen bijzondere schadevergoedingsregels. De Code Civil heeft
ook geen bijzondere regels voor slachtoffers par ricochet in onrechtmatige daads-
situaties. Het uitgangspunt is dat schade integraal wordt vergoed en dat het bedrag
concreet wordt berekend.”* Dit behelst in beginsel een feitelijke vaststelling die is
voorbehouden aan de feitenrechter.” In de rechtspraak is vorm gegeven aan de ver-
goedbare schadeposten. Schade kan worden verdeeld in twee soorten: dommage
patrimonial of économique, en dommage extrapatrimonial, moral of personnel.*¢

In het kader van de dommage patrimonial wordt een vergoeding gegeven van de
reeds gemaakte en nog te maken kosten als gevolg van ziekte of letsel (des frais de
soins nécessaires).”” Men kan hierbij denken aan de medische en de paramedische
kosten.?® Ook wordt vergoeding toegekend voor kosten van een verpleger of verzor-
ger als die nodig is (nécessite lassistance dune tierce personne). Deze vergoeding moet
worden afgestemd op de concrete behoefte van de direct gekwetste.?” De hoogte van
het vergoedingsbedrag aan de direct gekwetste wordt niet verminderd als naasten
(gedeeltelijk) in deze behoefte aan hulp voorzien.*® Het slachtoffer moet een zo nor-

292 2¢ Civ., 9 april 2009, nr. 08-16424, Petites affiches, 14 april 2010, no. 74, p. 16, noot E. Gallardo.

293 Jourdain 2007, p. 63.

294 Jourdain 2007, p. 140.

295 Chartier 1983, p. 21; Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 172; Le Roy 2007, p. 5-8.

296 Jourdain 2007, p. 121.

297 Viney en Jourdain 2006, p. 33-34; Jourdain 2007, p. 122.

298 Le Roy 2007, p. 16. Deze kosten worden overigens uitsluitend vergoed voor zover deze niet voor reke-
ning van de sociale zekerheid zijn gekomen. Zie ook Viney en Jourdain 2001, p. 207; Jourdain 2007,
p. 122.

299 Le Roy 2007, p. 38.

300 Zie bijvoorbeeld 2¢ Civ., 16 november 1994, Bull. Civ. II, nr. 232 (93-11177); 2¢ Civ., 8 februari 1995,
Bull. Civ. II, nr. 47; Ass. plén., 28 november 2001, Bull. A.P. 2001, nr. 16 (00-14248), Resp. Civ. et Assur.
2002, comm., nr. 20; 2¢ Civ., 14 november 2002, Resp. Civ. et Assur. 2003, comm., nr. 33; 2¢ Civ., 5 juni
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maal mogelijk leven kunnen leiden en daarom moeten de kosten voor een prothese
of de aanpassing van een woning worden vergoed. Ook de kosten voor het vervoer
van de direct gekwetste van en naar het ziekenhuis zijn vergoedbaar."!

Het verlies van (verwachte) winst (pertes de gains) als gevolg van tijdelijke of blijven-
de arbeidsongeschiktheid (lincapacité professionelle) wordt ook vergoed.** Dat geldt
ook voor kosten die nodig waren of zijn ter ondervanging van die ongeschiktheid

voor taken in het huishouden die voor het letsel werden uitgevoerd.*®

Afgezien van materiéle schade wordt naar Frans recht ook vergoeding toegekend
voor immateriéle schade. Dommages extrapatrimoniale kunnen worden verdeeld in
vier soorten: smart of pijn in geval van lichamelijk of geestelijk letsel (pretium doloris)
en in geval van esthetische schade (préjudice esthétique), het verlies van levensvreug-
de (préjudice dugrément) en affectieschade (préjudice daffection).®** Het verlies van
naasten wordt echter ook in verband gebracht met préjudice daccompagnement: een
vergoeding voor de ontstane moeilijkheden in het privéleven.**® Ook wordt een ver-
goeding gegeven in geval van aantastingen van persoonlijkheidsrechten, zoals het
recht op privéleven, aantasting van de eer en goede naam en aantasting van de vrij-
heid.* Een nieuwe immateriéle schadepost is een vergoeding in geval van geestelijk
lestel veroorzaakt door het overlijden van een kind (zie hoofdstuk 6, paragraaf 3.5).

5.3 De positie van derden: het systeem

Het Franse recht kent geen bijzonder vorderingsrecht voor naasten. Naasten moeten
een beroep doen op het algemeen onrechtmatige daadsrecht (artikel 1382 CC).*” Vi-
ney en Jourdain verwoorden het beginsel voor vergoeding van schade van derden in
personenschadezaken als volgt:

“Toute personne qui prouve avoir souffert un dommage personnel par contrecoup de
celui qui a frappé de la victim initiale peut en obtenir reparation.*

2003, Resp. Civ. et Assur. 2003, comm., nr. 256; 2¢ Civ., 8 juli 2004, Bull. Civ. II, nr. 391 (02-20199).
Hierover Viney 1995, no. 24, p. 272; Dagorne-Labbe 2001.

301 Viney en Jourdain 2001, p. 207; Le Roy 2007, p. 16.

302 Viney en Jourdain 2006, p. 33-34; Jourdain 2007, p. 122.

303 Viney en Jourdain 2006, p. 33-34. Zie ook Jourdain 2007, p. 122.

304 Viney en Jourdain 2006, p. 49-66; Jourdain 2007, p. 124. Viney en Jourdain leren dat de meerder-
heidsopvatting is dat een vergoeding wordt gegeven van préjudice sexuel onder de noemer préjudice
dagrément (p. 54).

305 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 304 en 319.

306 Hierover Viney en Jourdain 2006, p. 39-45.

307 Chartier 1983, p. 240. Vgl. Viney en Jourdain 2006, p. 33.

308 Viney en Jourdain 2006, p. 158. Zie bijvoorbeeld recentelijk Civ. 1, 16 april 2008, Gaz. Pal. 22 april
2008, nr. 113, p. 6 (slachtofters par ricochet mogen ook een beroep doen op een bijzondere regeling
wat betreft aansprakelijkheid van de Staat). Als de direct gekwetste letsel lijdt in het kader van de uit-
voering van een reisovereenkomst, dan moet het slachtoffer par ricochet een beroep doen op het on-
rechtmatige daadsrecht ter verhaal van zijn schade, Civ. 1%, 28 oktober 2003, RTD Civ. 2004.96, chron.
P. Jourdain, Resp. Civ. et Assur. 2004, comm. 30, noot H. Groutel. Hierover Delebecque D.2004.233.
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Gezien de openheid van het systeem is het niet verbazingwekkend dat niet gezocht
wordt naar mogelijkheden tot uitbreiding maar, in plaats daarvan, naar ‘het’ mecha-
nisme voor begrenzing. Dupichot stelt als volgt:

‘Comment limiter un flot montant dactions que lon ne peut exclure globalement des
prétoires? Tel est lessentiel du problem. (...) Le droit positif francais navigue entre
deux écueils: raz-de-marée dactions concurrentes et impunité de lauteur du fait

dommageable®”

Volgens Dupichot vaart het Franse recht als het ware tussen twee ‘kliffen’: een vloed-
golf aan acties en het ‘ongestraft’ blijven van de schadeveroorzaker. Dit roept de vraag
op hoe te limiteren? Thans vindt limitering zoals gezegd plaats door middel van het
schadevereiste en soms door het causaliteitsvereiste. Wat betreft de schade gelden
vier vereisten: rechtmatigheid (licité), persoonlijk (personnel), zeker (certain) en di-
rect (direct).’™° Dit is echter niet altijd het geval geweest.

De open regeling heeft een turbulente voorgeschiedenis. Viney en Jourdain stellen
dat de vergoedingsmogelijkheden voor derden, en dus ook voor naasten, aarzelend
tot stand zijn gekomen naar Frans recht. Binnen de rechtspraak heeft verdeeld-
heid bestaan en die verdeeldheid heeft zich geuit in twee concepten van schade par
ricochet, namelijk enerzijds als schade die persoonlijk is geleden door een slachtoffer
par ricochet en dus als autonoom beschouwd wordt ten op zichte van de positie en de
schade van de direct gekwetste, en anderzijds als schade die een reflectie vormt van
de schade van de direct gekwetste.”"! Deze tweedeling kan worden geillustreerd door
de veranderende rechtspraak over de aantasting van een intérét simple en het vereiste
van ‘rechtskrenking.

In 1863 deed het Cour de Cassation een principe-uitspraak over de kring van gerech-
tigden in overlijdensschadezaken:

‘Attendu, dailleurs, que article 1382 précité, en ordonant, en termes absolus, la répa-
ration de tout fait quelconque de 'homme qui cause a autri un dommage, ne limite en
rien, ni la nature de fait dommageable, ni la nature du dommage eprouvé, ni la nature
du lien qui doit unir, au cas déceés, la victime de fait avec celui de ses ayants droit qui
en demanderait la réparation.”*?

Iedereen kon vergoeding vorderen van de schade die is ontstaan doordat een ander
is overleden als maar was voldaan aan de vereisten van artikel 1382 CC. De vorde-
ringsmogelijkheid van een derde werd niet bij voorbaat beperkt: noch in het licht van
de aard van de schadeveroorzakende gebeurtenis, noch naar de aard van de schade,

309 Dupichot 1969, p. 7. Zie ook Viney en Jourdain 2006, p. 154-155.
310 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 301.

311 Viney en Jourdain 2006, p. 155.

312 Crim., 20 februari 1863, S.1863.1.321, rapport Nouggier.
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noch naar de aard van de rechtsverhouding tussen de direct gekwetste en de overige
benadeelden. De aantasting van een belang, in de zin van intérét simple, was voldoen-
de voor een beroep op artikel 1382 CC.

In de jaren dertig van de 20 eeuw beperkten de civiele en strafkamer van het Cour
de Cassation echter de kring van gerechtigden in het kader van het verhaal van mate-
riéle schade en de vergoeding voor immateriéle schade.’” Een aantasting van een be-
lang, in de zin van een simple intérét, was voortaan onvoldoende voor de vergoeding
van de schade van het slachtoffer par ricochet. De rechtsverhouding tussen de di-
rect gekwetste (de overledene) en de nabestaande werd doorslaggevend.** Er moest
sprake zijn van een ‘intérét legitime’ tussen de gekwetste en de naaste, of een relatie
die beschermd werd door het recht (‘juridiquement protégés’) (de rechtskrenking).’'®
De nabestaande moest bijvoorbeeld onderhoudsgerechtigd zijn ten opzichte van de
overledene.

Er zijn drie argumenten genoemd tegen dit uitgangspunt. Ten eerste ‘past’ de uitslui-
ting van personen met wie de overledene wel een emotionele, maar geen juridische
band had niet in het kader van de verregaande rechtspraak van het Cour de Cassation
over de vergoeding van affectieschade.”® Ten tweede werd de uitsluiting van nabe-
staanden zonder familiaire band met de overledene arbitrair en onjuist genoemd.
Dallant betoogt dat het Cour de Cassation zich vooral liet leiden door zijn morele op-
vatting over het huwelijk.*"” Viney en Jourdain geven als voorbeeld de uitsluiting van
personen die feitelijk de ouders van de overledene waren, maar geen juridische band
hadden met de overledene. Zij werpen de vraag op waarom deze personen geen vor-
deringsrecht zouden mogen hebben.’'® Ten derde beoogde (en beoogt) artikel 1382
CC niet alleen ex ante beschreven (subjectieve) rechten te beschermen. Het artikel
heeft een open karakter. Dit geldt zowel voor de kring van personen die een beroep
hierop doen, als voor de schade die zij lijden.*"

In 1954 deed de stratkamer van het Cour de Cassation als eerste afstand van de be-
perkte opvatting.** In 1970 nam de gemengde kamer van het Cour de Cassation in
een principe-uitspraak een hiermee in lijn zijnde beslissing:

313 Crim., 13 februari 1937 en Civ., 27 juli 1937, D.P. 1938.1.5, noot Savatier. Uitgebreid hierover Vidal
1971, 2390.

314 Vidal 1971, 2390.

315 Zie hierover Viney en Jourdain 2006, p. 156; Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 300-301. De
term ‘rechtskrenking’ is afkomstig van Dirix 1984, p. 18 e.v.

316 Conclusie Le Premier Advocat Général Lindon voor Ch. Mixte, 27 februari 1970, JCP 1970.11.16305.
Vgl. Obs. Parlange, wiens noot onder voornoemd arrest is gepubliceerd.

317 Noot R. Dallant na Civ., 27 juli 1937, JCP 1937.11.466.

318 Viney en Jourdain 2006, p. 157. Vgl. Mazeaud, Mazeaud en Tunc 1965, p. 371-372 en 377.

319 Obs. Perlange onder Ch. Mixte, 27 februari 1970, JCP 1970.11.16305. Vgl. Vidal 1971, no. 2390. Vidal
stelt de vraag: ‘Le dommage susceptible douvrir un droit a réparation implique-t-il la lésion d’un droit
subjectif ou celle d'un simple intérét?

320 Hierover Viney en Jourdain 2006, p. 157.
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‘Attendu que larticle 1382 du Code civil ordonnant que lauteur de tout fait ayant
causé un dommage a autri sera tenu de le réparer nexige pas, en cas de décés, lexis-
tence d'un lien de droit entre le défunt et le demandeur en indemnisation**'

Een rechtsverhouding tussen de overledene en de nabestaanden is niet vereist.**> Het
slachtofter par ricochet heeft een autonoom vorderingsrecht, onathankelijk van de
ernst van de schade van de direct gekwetste of de rechtsband die tussen beiden be-
staat.*” Aangenomen wordt dat de schade van naasten moet worden worden vergoed
zodra die schade zeker, persoonlijk en direct is.

Terug naar de concrete vereisten die thans worden gesteld. Het beschadigde belang of
de schade mag niet ‘onrechtmatig’ (illégitime) zijn: in strijd met de wet, de openbare
orde of goede zeden.** De vordering van de concubine of een homosexuele part-
ner van de direct gekwetste werd voorheen met een beroep op dit artikel afgewezen.
Daarin is echter verandering gekomen.**

Schade moet ook ‘direct’ zijn geleden. Volgens Lambert-Faivre en Porchy-Simon lijkt
er een tegenstrijdigheid te bestaan tussen de begrippen ‘caractére direct’ en ‘dommage
par ricochet, omdat het laatste begrip de indruk wekt dat de schade indirect is.*** Zo-
als zij betogen, is dat uitsluitend het geval als de schade van de derde niet is veroor-
zaakt door de fout van de schadeveroorzaker, maar door een oorzaak die exterieur is
aan het ongeval. Men kan hierbij denken aan een ex ante overeengekomen contrac-
tuele of reeds bestaande wettelijke verplichting tot betaling van de schade. Derden
die dan schade lijden, zijn geen slachtoffers par ricochet en kunnen geen succesvol
beroep doen op artikel 1382 CC.*#

De schade moet bovendien zeker zijn, wat betekent dat het slachtoffer par ricochet
moet hebben aangetoond dat hij door het letsel of overlijden van de direct ge-
kwetste schade heeft geleden of waarschijnlijk zal gaan lijden. Le Tourneau spreekt
over préjudice actuel, préjudice virtuel en préjudice éventuel. Préjudice actuel betreft
reeds geleden schade en de vergoeding daarvan levert in beginsel weinig problemen
op. Als het gaat over toekomstige schade is het verschil tussen préjudice virtuel (waar-
schijnlijke schade) en préjudice éventuel (enkel hypothetische schade, athankelijk van

321 Ch. Mixte, 27 februari 1970, JCP 1970.11.156395, concl. Lindon; JCP 1970.11.16305, obs. Perlange;
RTD Civ., 1970, p. 353, obs. Durry; D.1970.201, noot Combaldieu ; Gaz. Pal. 1970, 1, p. 163.

322 Hierover Chartier 1983, p. 248-249; Viney en Jourdain 2006, p. 158; Lambert-Faivre en Porchy-Simon
2008, p. 301; Le Tourneau 2008, p. 448-449.

323 Viney en Jourdain 2006, p. 158. Zij wijzen op het arrest Ch. Mixte, 27 februari 1970, JCP 1970.
11.156395, concl. Lindon; JCP 1970.11.16305, obs. Perlange; RTD Civ., 1970, p. 353, obs. Durry;
D.1970.201, noot Combaldieu.

324 Le Tourneau 2008, p. 427. Zie ook Terré, Simpler en Lequette 2009, p. 719-722. Daarvan moet volgens
Le Tourneau onderscheiden worden de ontvankelijkheidseis uit artikel 31 van de Code de procedure
civil, inhoudende: Taction est ouverte a tous ceux qui ont un intérét légitime au succés ou au rejet dune
prétention!

325 Ch. Mixte, 27 februari 1970, JCP 1970.11.156395, concl. Lindon; JCP 1970.11.16305, obs. Perlange;
RTD Civ., 1970, p. 353, obs. Durry; D.1970.201, noot Combaldieu.

326 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 305.

327 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 305-306; Viney en Jourdain 2006, p. 166.
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toekomstige ontwikkelingen of gebeurtenissen) van belang: het eerste wordt wel ver-
goed, het tweede niet.””® Volgens Lambert-Faivre en Porchy-Simon is dit het belang-
rijkste criterium om het indienen van een vordering te ontmoedigen.*” Dit vereiste
beperkt het aantal slachtoffers par ricochet:

‘Dans notre société de type industriel, urbain, constitué de familles conjugale voire
monoparentales étroites dont les revenus sont essentiellement salariaux, le nombre des
personnes qui peuvent prétendre tirer leurs moyens dexistence des ressources profes-
sionelles du défunt est en fait trés limité.**

Chartier merkt hetzelfde op voor morele schade.*!

Een discussiepunt voor de Fransen is het ontbreken van een objectief criterium voor
de atbakening van de kring van gerechtigden van (bijvoorbeeld) de vergoeding voor
affectieschade. Lambert-Faivre en Porchy-Simon stellen dat dit te verklaren is door-
dat besluitvorming over (onder andere) de zekerheid van de schade een beslissing
is die is voorbehouden aan de feitenrechter en dus niet in cassatie kan worden ge-
toetst.*”

Ten slotte moet het slachtofter par ricochet hebben aangetoond dat het persoonlijk
schade heeft geleden. Dit vereiste heeft vooral betrekking op het onderscheid tussen
de vordering van de nabestaanden enerzijds en die van de erfgenaam anderzijds.**
Hierover gaat hoofdstuk 5, paragraaf 6.5.

Volgens Viney en Jourdain heeft het Cour de Cassation, met het verlaten van de
rechtspraak over het juridisch beschermd belang, de autonomie van de schade van
het slachtoffer par ricochet ten opzichte van de onmiddellijke schade van de direct
gekwetste bevestigd.”* Daardoor kan het onderscheid tussen de vordering van het
slachtofter par ricochet en de erfgenaam, worden verklaard.** De autonomie van die
vordering wordt benadrukt door de Assemblée Pléniére van het Cour de Cassation
met een oordeel uit 1990 dat slachtoffers par ricochet, ondanks de bijzondere vergoe-
dingen van de Code de sécurité sociale (arbeidsongevallen), toch nog een beroep kun-
nen doen op het onrechtmatige daadsrecht ter verhaal van hun schade.*

328 Le Tourneau 2008, p. 431-432.

329 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 307.

330 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 307.

331 Chartier 1983, p. 255. Hierover ook Dupichot 1969, p. 8; Lambert-Faivre 1998, p. 559.

332 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 307.

333 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 301-305; Dupichot 1969, p. 4.

334 Viney en Jourdain 2006, p. 158. Zie ook Viney 1974, p. 3; Terré, Simpler en Lequette 2009, p. 894; Civ.
1¢7, 28 oktober 2003, RTD Civ. 2004.96, chron. P. Jourdain, D.2004.233, noot Delebecque: de nabe-
staanden kunnen geen beroep doen op de overeenkomst tussen het reisbureau en de direct gekwetste,
maar zij kunnen als slachtoffers par ricochet wel autonoom een beroep doen op het buiten-contractu-
ele aansprakelijkheidsrecht.

335 Zie bijvoorbeeld Civ. 1¢, 9 januari 1973, D.1973.553, noot C.J. Berr en H. Groutel; 2¢ Civ,. 14 december
1981, JCP 1982.11.19874, obs. E Chabas. Zie hoofdstuk 5, paragraaf 6.5.

336 Cass. Ass. Plén., 2 februari 1990, RTD Civ. 1990, Jur., p. 294-296, obs. P. Jourdain. Zie ook JCP 1990.
11.21558, noot Y. Saint-Jours, D.1992.49, noot F. Chabas. Zie ook Soc., 10 oktober 1991, D.1992.212;
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In het licht van het bovenstaande is de vraag of eigen schuld van de direct gekwetste
kan doorwerken in de hoogte van de schadevergoedingverplichting tegenover de der-
de.*” Daarover bestond ook twijfel, maar daaraan is in 1981 een einde gemaakt door
de Assemblée Pléniére van het Cour de Cassation.’® Lambert Faivre en Porchy-Simon
wijzen ook op hetgeen bepaald in de Loi Badinter juillet 1985: ‘Le préjudice subi par
un tiers du fait des dommages causés a la victime directe d'un accident de la circulation
est réparé en tenant compte des limitations ou exclusions applicables a I'indemnisation
de ces dommages.”* Deze regel wordt dus thans breed toegepast.

De rechtvaardiging hiervoor is dat de oorzaak van schade de ‘dommage corporel
initial’ (de kwetsing) is.**° Jourdain spreekt daarom ook wel over de onvolmaaktheid
van de autonomie van de schade par ricochet.**' Delebecque meent zelfs dat schade
par ricochet niet autonoom mag worden genoemd: ‘il découle du préjudice immeédiat.
Il puise sa source dans le préjudice initial.*** De schade heeft dezelfde oorsprong.**®
Jourdain merkt echter op dat schade par ricochet, hoewel niet volledig autonoom in
het licht van de oorzaak van de schade, wel verschillend in ‘doel’ is (‘distincte par son
objet’).’*

Hoewel het erop lijkt dat het Franse aansprakelijkheidsrecht en schadevergoedings-
recht coulant zijn wat betreft het vorderingsrecht van derden, merkt Jourdain op dat
rechters dit type schade met voorzichtigheid benaderen omdat er soms twijfels zijn
over het bestaan ervan.*” Slachtofters par ricochet zijn meestal naasten. Op vorderin-
gen van andere derden (werkgevers, schuldeisers) wordt terughoudend gereageerd,
aldus Jourdain:

‘Sans nier la possibilité de tels dommages, la jurisprudence ce montre cependant réti-
cente a accorder une reparation a ces personnes, et rares sont finalement les indem-
nités allouées. Les tribuneaux estiment généralement soit que le prejudice est trop
hypothétique en lespéce, soit que le lien de causalité est incertain.”**

2¢ Civ,, 15 januari 1997, D.1997.320, noot Y. Saint-Jours.

337 Le Roy 2007, p. 99; Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 300.

338 Ass. Plén., 19 juni 1981, Gaz. Pal. 1981.2.529, noot Boré.

339 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 325. Vgl. Viney en Jourdain 2006, p. 175-177. Zij wijzen er
echter op dat de strafkamer van het Cour de Cassation deze redenering niet volgde. Uiteindelijk was
een uitspraak van de gemengde kamer nodig om tot een eenduidig resultaat te komen.

340 Viney en Jourdain 2006, p. 156, p. 6; Jourdain 2007, p. 146; Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008,
p. 325; Terré, Simpler en Lequette 2009, p. 894-895.

341 Jourdain 2007, p. 146.

342 Delebecque 2004, p. 234.

343 Delebecque houdt zijn betoog over de mogelijkheid voor derden om hun vordering direct te baseren
op niet-nakoming jegens de direct gekwetste, in plaats van het onrechtmatige daadsrecht. Hij wijst
op de inconsistentie binnen dit leerstuk (transport wel, maar reisovereenkomst niet) en bepleit voor
gelijkschakeling: het slachtoffer par ricochet moet direct een beroep kunnen doen op niet-nakoming,
Delebecque 2004, p. 236.

344 Jourdain 2007, p. 146.

345 Jourdain 2007, p. 124.

346 Jourdain 2007, p. 126.
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Het Franse aansprakelijkheidsrecht en schadevergoedingsrecht bevinden zich in on-
rustig vaarwater. Er zijn recent vier hervormingsprojecten daarmee aan de slag ge-
gaan.

Wat betreft het aansprakelijkheidsrecht kan worden gewezen op het ‘Avant-projet
de reforme du droit des obligations (Article 1101 a 1386 du Code Civil) et du droit
de la prescription (Articles 2234 a 2281 du Code Civil)’ (verder Avant-project).’*’
Viney en Durry hebben binnen dit project een werkgroep ‘responsabilité civile’ ge-
vormd, bestaande uit vertegenwoordigers van zes universiteiten.*® Het doel was om
zo veel mogelijk aansluiting te zoeken bij de Code Civil, de specifieke wetgeving op
het gebied van het aansprakelijkheidsrecht en de huidige stand van zaken binnen
de jurisprudentie. Het ontwerp van het aansprakelijkheidsrecht is verdeeld in drie
hoofdstukken: voorlopige opvattingen, een uitwerking van de vereisten van de ver-
schillende vormen van aansprakelijkheid en een hoofdstuk over de gevolgen van de
aansprakelijkheid.

Nieuw in het voorstel, in vergelijking met de huidige Code Civil, is dat de positie
van slachtoffers par ricochet expliciet wordt geregeld. In artikel 1379, alinea 2 staat
te lezen:

‘Les victimes par ricochet ont droit a la réparation de leurs préjudices économique
consistent en des frais divers et pertes de revenus ainsi que le leurs préjudices person-
nel daffection et daccompagment.’

Slachtofters par ricochet kunnen dus vergoeding vorderen zowel van hun economi-
sche schade bestaande uit kosten en verliezen, als voor hun morele schade bestaande
uit affectieschade en verlies van ‘gezelschap. Gezien de wetsystematiek mag ervan
worden uitgegaan dat aansprakelijkheid jegens het slachtoffer par ricochet reeds ge-
vestigd moet zijn (artikel 1352).>

Het tweede initiatief is afkomstig van de werkgroep Responsabilité civile, als onder-
deel van de Commissie constitutioneel recht, wetgeving, kiesrecht, regelgeving en
administratie. Het Rapport d’information is afkomstig van senatoren Anziani en
Béteille en is openbaar gemaakt op 15 juli 2009. Zij doen 28 aanbevelingen voor her-
vorming. In tegenstelling tot het Avant-project komen Anziani en Béteille dus niet
tot een concreet voorstel van wet.

347 Catala verwoordt de uitkomst van het ontwerp in vijf steekzinnen. Ten eerste zorgt het ontwerp voor
een completer civiel recht, losgemaakt van franjes. Ten tweede is het moderner, maar zonder het ver-
leden te verloochenen. Verder is het efficiénter — doeltreffender — maar strevend naar (contractuele)
rechtvaardigheid. Er wordt aansluiting gezocht bij de huidige status quo binnen de jurisprudentie en
doctrine. Maar ook wordt aansluiting gezocht bij Europese beginselen en regelgeving, Catala 2005,
p. 6. Zie ook Catala 2006, nr .1, p. 11.

348 Catala 2005, p. 3.

349 Dit artikel biedt de basis voor buitencontractuele aansprakelijkheid voor eigen gedrag.
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Anziani en Béteille adviseren om een normclauture te introduceren wat betreft de
schade en de personen die schade lijden. Daarbij wordt aansluiting gezocht bij de
indeling van de werkgroep van Dintilhac, waarover in het onderstaande meer. Thans
moet nog opgemerkt worden dat ook een definitie van het begrip ‘slachtoffers par
ricochet’ wordt gegeven:

‘Ensemble des préjudices subis par des personnes liées a la victime direct du dommage
en vertu dun lien daffection (conjoint, concubine, parents ou enfants) ou dun lien
professional (employeur, salarié ou associé).”**

Slachtofters par ricochet zijn dus, volgens Anziani en Béteille, personen met een re-
latie met de direct gekwetste, die kan bestaan uit een affectieve relatie of een profes-
sionele relatie.

Er zijn ook twee rapporten verschenen die expliciet gaan over de verbetering van het
schadevergoedingsrecht. Het eerste rapport is tot stand gekomen onder leiding van
Lambert-Faivre: in 2002 is een werkgroep aan de slag gegaan met het Franse scha-
devergoedingsrecht in geval van préjudice corporel.*' Zij kregen het verzoek van het
Conseil National de I'Aide aux victime om te komen tot een heldere categorisering van
de verschillende schadeposten in personenschadezaken en om tot een harmonisatie
van vergoedingen te komen (un baréme indicatif national). Er worden drie verschil-
len genoemd:

— het verschil tussen de schade van ‘la victime directe’ en ‘des victimes par ricochet’;

— het verschil tussen ‘les préjudices des économiques patrimoniaux’ en ‘les préjudices
non-économiques personnels’s en

— het verschil tussen ‘les préjudices temporaires’ en ‘les préjudices permanents.>>

Hier wordt uitsluitend ingegaan op de schade van het slachtoffer par ricochet. De
werkgroep maakt een onderscheid tussen vijf schadeposten van deze benadeelden:
drie economische schadeposten en twee niet-economische. Het eerste economische
verlies dat wordt genoemd, zijn de kosten van de uitvaart, de begrafenis en het graf.
Verder worden de ‘andere kosten’ genoemd, waaronder de werkgroep verstaat de ex-
tra kosten die zijn gemaakt door les proches (de naasten) voor vakanties, transport
en hotels tijdens de periode waarin de direct gekwetste ernstig ziek was (la maladie
traumatique) of tijdens diens sterfbed (a loccasion du décés de la victime directe). De
derde economische schadepost die de werkgroep noemt, zijn de geleden verliezen:
het verlies van middelen (les pertes de resources). Hieronder wordt verstaan het ver-
lies van inkomsten door de echtgenoot of echtgenote en de kinderen als de direct

350 Anziani en Béteille 2009, p. 117.

351 De werkgroep rapporteerde in 2003: Rapport sur indemnisation du dommage corporel (verder:
Lambert-Faivre 2003).

352 Lambert-Faivre 2003, p. 16.
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gekwetste ernstig gewond is geraakt of is overleden.** De twee niet-economische
schadeposten die worden genoemd zijn: le préjudice daccompagnement en le préju-
dice daffection. Met le préjudice daccompagnement worden de moeilijkheden bedoeld
die worden ervaren door een naaste die de direct gekwetste steun en liefde biedt door
zijn aanwezigheid. Die moeilijkheden doen zich voor door het samenleven met de
direct gekwetste, of door de ziekenhuisbezoeken. Deze schade moet concreet worden
geleden, ‘et ne doit pas devenir une revendication théorique des proches de la victime.’
Volgens de werkgroep heeft het begrenzingscriterium niets te maken met juridische
verwantschap, maar met de gemeenschap waarin de direct gekwetste leeft met de
naaste.* De andere niet-economische schadepost die wordt genoemd is la préjudice
daffection: een vergoeding voor het verlies van een dierbare. In beginsel kan (bij be-
wijs van dit type schade) een vergoeding worden toegekend aan naaste verwanten.**

Onder leiding van Dintilhac, raadsheer van het Cour de Cassation, is een laatste hier
te bespreken rapport geschreven, met als doel om een categorisering van schade-
posten te maken in geval van personenschade. Er is een verdeling gemaakt in twee
‘hoofdcategorieén’: préjudices patrimoniaux en extrapatrimoniaux.”® Een onder-
scheid wordt gemaakt tussen victimes direct en victimes indirect en die laatsten wor-
den ook wel slachtoffers par ricochet genoemd. Dit rapport noemt vijf schadeposten
van slachtoffers par ricochet. In geval van overlijden zijn dat de kosten van de be-
grafenis (frais dobséques), het verlies van inkomsten en een restcategorie waaron-
der verschillende kosten vallen, zoals reiskosten, overnachtingkosten en kosten voor
catering.*®” Préjudice daccompagment en préjudice daffection worden als préjudices
extrapatrimoniaux genoemd.* In geval van letsel worden de volgende schadeposten
onderscheiden: het verlies van inkomen van naasten vanwege het letsel van de direct
gekwetste en wederom wordt een restcategorie genoemd ter vergoeding van bijvoor-
beeld de kosten van reizen, overnachtingen en catering. Als vergoedbare préjudices
extrapatrimoniaux worden genoemd: préjudice daffection en préjudices extra-patri-
moniaux exceptionnels. Deze laatste schadepost heeft betrekking op de ingrijpende
verandering in het gezinsleven en eventueel ook het seksleven van de naaste.*”

De verschillen tussen de twee laatstgenoemde rapporten worden nader belicht in de
navolgende hoofdstukken.

353 Lambert-Faivre 2003, p. 26-27.

354 Lambert-Faivre 2003, p. 27.

355 Lambert-Faivre 2003, p. 28.

356 Zie hierover Dintilhac 2005, p. 1-6.

357 Dintilhac 2005, p. 42-43.

358 Dintilhac 2005, p. 43-44. Zie ook hoofdstuk 7, paragraaf 2.5.
359 Dintilhac 2005, p. 44-46.
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6. Een eerste vergelijking en conclusie

Het doel van dit hoofdstuk was om een introductie te geven in de te analyseren
rechtssystemen: het Nederlandse, Duitse, Engelse en Franse rechtsstelsel. Drie on-
derwerpen zijn aan de orde gekomen, te weten het onrechtmatige daadsrecht, het
schadevergoedingsrecht en de positie van derden daarbinnen. In deze conclusie
wordt vooral ingegaan op de positie van derden.

De schade van derden in personenschadezaken bestaat meestal uit zuivere vermo-
gensschade: zij zijn vaak niet zelf gekwetst, maar ondervinden financieel nadeel door
de kwetsing van een ander. Hoewel naar Nederlands recht in beginsel geen obsta-
kels bestaan ten opzichte van de aansprakelijkheid voor zuivere vermogensschade,
zijn de vorderingsmogelijkheden voor derden beperkt. Dat komt door de exclusieve
werking die van oudsher uitgaat van de artikelen 1406 en 1407 Oud BW en tegen-
woordig van de artikelen 6:107 en 6:108 BW. Deze bijzondere bepalingen derogeren
aan het onrechtmatige daadsrecht.*® Dit betreft de situaties waarin de schade van de
derde is veroorzaakt door het letsel of overlijden van een ander. De vorderingsrech-
ten zijn afgeleid van aard, wat betekent dat de grondslag voor het vorderingsrecht
van de derde wordt gevonden in de aansprakelijkheid tegenover de direct gekwetste.

In theorie neemt Nederland met dit systeem een uitzonderlijke positie in: naar Duits,
Engels en Frans recht gaat geen exclusieve werking uit van bijzondere verhaalsrech-
ten voor derden (voor zover die bestaan in die stelsels). Het dichtst bij de werking
van het Nederlandse recht komt het Engelse recht. Dat komt niet doordat de FAA
1976 (waarin een vorderingsrecht voor nabestaanden is opgenomen) exclusief werkt,
maar omdat naar common law grote terughoudendheid bestaat ten opzichte van de
aansprakelijkheid voor zuivere vermogensschade. Zo is in letselschadezaken geoor-
deeld dat naasten geen eigen vorderingsrecht hebben op grond van negligence, omdat
er geen duty of care bestaat ten opzichte van hen en hun schade. In overlijdensscha-
dezaken heeft de terughoudendheid niet zozeer te maken het idee dat zuivere ver-
mogensschade minder snel wordt beschermd, maar met een precedent dat stamt uit
1806: de mogelijkheid tot het vorderen van vergoeding eindigt op het moment van
iemands overlijden. Er is kritiek geuit op de interpretatie die aan dit arrest is gegeven,
maar het House of Lords (thans: het Supreme Court) houdt hieraan vast. De Fatal
Accidents Act (thans: 1976) is in 1846 geintroduceerd om de leemte met betrekking
tot de vorderingsmogelijkheden voor nabestaanden te vullen. In letselschadezaken is
een naaste vooralsnog athankelijk van de direct gekwetste ter verhaal van zijn schade.

Het Duitse recht is vergelijkbaar met het Nederlandse recht wat betreft de aanwezig-
heid van een bijzondere regeling waarin afgeleide vorderingsrechten zijn opgenomen

360 Door de plaatsing van beide artikelen in het schadevergoedingsrecht derogeren deze bepalingen ook
aan de mogelijkheid van aansprakelijkheid bij aanwezigheid van een contractuele verhouding en bij
vestiging van aansprakelijkheid op grond van een risicoaansprakelijkheid. Zie anders voor wat betreft
de contractuele mogelijkheid tot schadevergoeding voor derden Vranken 2001.
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voor naasten (§§ 844 en 845 BGB). Dat systeem derogeert echter niet aan het onrecht-
matige daadsrecht. De reden die Wagner daarvoor geeft is dat het feit dat de wetgever
een afgeleid vorderingsrecht heeft gegeven aan een gelimiteerde groep naasten niets
zegt over of die naasten beschermd zouden moeten worden door het onrechtmatige
daadsrecht als zij in een van hun beschermde belangen (van § 823 I BGB) zijn aange-
tast. De werking van het Duitse onrechtmatige daadsrecht moet worden uitgelegd. Er
wordt een onderscheid gemaakt tussen vestiging van aansprakelijkheid en omvang
van aansprakelijkheid. In het onrechtmatige daadsrecht biedt § 823 I BGB bescher-
ming tegen de doorkruising van een aantal rechtsbelangen waaronder leven en ge-
zondheid. Als een derde in zijn gezondheid wordt aangetast, is het mogelijk dat het
onrechtmatige daadsrecht bescherming biedt in de vorm van een recht op volledige
schadevergoeding. § 823 I BGB biedt echter in beginsel geen bescherming bij zuivere
vermogensschade. Dat betekent dat vele derden geen recht op vergoeding kunnen
ontlenen aan deze bepaling. Anders is dat als een wettelijke norm beoogt hun be-
langen te beschermen (§ 823 II BGB) of als er tegenover hen opzettelijk in strijd is
gehandeld met de goede zeden (§ 826 BGB). Daarvan zal echter veelal geen sprake
zijn in een klassieke ongevalsituatie. Om te voorkomen dat naasten met lege handen
zouden achterblijven als de gekwetste overlijdt, zijn de bijzondere vorderingsrechten
van de §§ 844 en 845 BGB gecreéerd. Die bepalingen werken echter niet exclusief.
Dat heeft als voordeel voor naasten dat minder (doorslaggevende) betekenis wordt
toegekend aan de oorzaak van hun schade. Een voorbeeld hiervan biedt de Duitse
shockschadevordering: indien naasten geestelijk letsel hebben opgelopen, kunnen zij
een beroep doen op § 823 I BGB, ook als dat geestelijk letsel is veroorzaakt door het
overljiden van een ander.

Het Franse recht lijkt op het eerste gezicht het verst af te staan van het Nederland-
se, Duitse en Engelse recht. Er bestaat geen bijzondere regeling voor naasten die
derogeert aan het onrechtmatige daadsrecht, er bestaat geen relativiteitsvereiste en
er wordt in beginsel wel vergoeding voor zuivere vermogensschade gegeven. Er is
daarom in de literatuur opgemerkt dat het Franse recht niet zoekt naar uitbreiding
van vorderingsmogelijkheden voor derden, maar naar de wijze van beperking daar-
van. Wat betreft de vorderingsmogelijkheden voor naasten heeft het onrechtmatige
daadsrecht een ontwikkeling doorgemaakt in de 20 eeuw. Het uitgangspunt was dat
eenieder die kon aantonen dat zijn schade direct, zeker en persoonlijk was geleden
en bovendien niet in strijd was met het recht (intérét légitime), een succesvol beroep
zou kunnen doen op het algemeen onrechtmatige daadsrecht, met dien verstande dat
er ook sprake was van een faute en van een direct en zeker causaal verband tussen
de fout en de schade. Er golden geen ‘extra’ vereisten; de schending van een intérét
simple was voldoende. In de jaren dertig is daarin echter verandering gekomen. Het
Cour de Cassation oordeelde dat nodig was dat er een beschermd rechtsbelang van de
derde was aangetast. De kring van gerechtigden werd beperkt tot hoofdzakelijk ou-
ders, kinderen en de echtgenoot van de direct gekwetste. Op deze manier werden de
verloofde en niet-gehuwde partners uitgesloten van de kring van gerechtigden. In de
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jaren zeventig is echter definitief verandering gekomen in dit uitgangspunt. Er wordt
teruggekeerd naar het idee van intérét simple. Dat betekent echter niet dat eenieder
een succesvol beroep heeft op het onrechtmatige daadsrecht. De atbakening van het
vorderingsrecht vindt thans vooral plaats door middel van het schadebegrip en, zij
het in mindere mate, het causaal verband. In de literatuur is betoogd dat terughou-
dend wordt gereageerd op vorderingen van derden, vooral als dat vorderingen betreft
van anderen dan naasten.

De achtergrond van de werking van de genoemde rechtssystemen is anders. In alle
systemen lijkt tot op zekere hoogte terughoudendheid te bestaan ten opzichte van de
vergoeding van schade van derden via het onrechtmatige daadsrecht. De vrees voor
een te verregaande uitbreiding van aansprakelijkheid en het mogelijke domino-effect
dat kan uitgaan van de vergoeding van schade van een derde worden als redenen
genoemd.
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4 ARTIKEL 6:107 BW: VERGOEDING
VAN MATERIELE SCHADE VAN
NAASTEN VEROORZAAKT DOOR

HET LETSEL VAN EEN ANDER

1. Inleiding

Als iemand letsel heeft opgelopen, dan is het waarschijnlijk dat personen in zijn
of haar directe leefomgeving (naasten) daarvan last ondervinden, in welke vorm
dan ook: emotioneel of financieel. Denk bijvoorbeeld aan de feiten uit het Johanna
Kruidhof-arrest: beide ouders besteden hun tijd aan de verpleging van hun verwonde
dochter. Daardoor worden kosten van professionele hulp bespaard, maar verliezen
zij tijd voor andere activiteiten en worden zij bovendien iedere dag geconfronteerd
met het letsel van hun dochter.! De vraag is waarom en in hoeverre een vergoeding
voor die lasten zou moeten worden gegeven.

Het doel van dit hoofdstuk is om een beschrijving te geven van de stand van za-
ken (en de argumenten daarvoor) van de vergoedingsmogelijkheden voor naasten
bij letsel wat betreft hun materiéle schade veroorzaakt door het letsel van de direct
gekwetste. Met naasten bedoel ik bijvoorbeeld: de partner, gezinsleden, familie en
vrienden.” Naar Nederlands recht wordt dit vraagstuk beheerst door het afgeleide
vorderingsrecht uit artikel 6:107 BW; het gaat dan over materiéle schade veroorzaakt
door het letsel van een ander en die bovendien niet voorvloeit uit eigen geestelijk
letsel.

De achtergrond van de werking van artikel 6:107 BW is reeds in hoofdstuk 1 (para-
graaf2) en hoofdstuk 3 (paragraaf 2.3) aan de orde gekomen. Dit hoofdstuk gaat over
de interpretatie van en discussie over dit artikel. De opbouw van dit hoofdstuk is als
volgt. Gestart wordt met de verplaatsing van concrete kosten naar de naaste (para-
graaf 2). Vervolgens wordt aandacht besteed aan verplaatsing van schade ‘in natura”:
de naaste verzorgt de direct gekwetste in plaats van een professionele hulpverlener in
te huren. Paragraaf 3 gaat over de criteria voor vergoeding en de begroting daarvan.
In paragraaf 4 komt de vergoeding van de bezoekkosten van naasten aan de orde. In
paragraaf 5 wordt een conclusie gegeven.

1 HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen.
2 Dit is een werkdefinitie; een omlijning van de typen naasten die mijns inziens een vorderingsrecht
zouden moeten hebben, wordt gegeven in hoofdstuk 9, paragraaf 3.2.2
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2. Vergoeding van concrete kosten van naasten

2.1 Inleiding

Deze paragraaf gaat over de vergoeding van concrete kosten die naasten maken ten
gunste van de direct gekwetste. Meestal zal sprake zijn van kosten die zich van de
direct gekwetste verplaatsen naar een naaste, zoals medische kosten en kosten van
de aanpassing van een woning. Gestart wordt met het Nederlandse recht, waarna
aandacht wordt besteed aan het Duitse, Engelse en Franse recht.

2.2 Nederland: eigen vorderingsrecht

Concrete kosten die naasten maken ten gunste van het herstel worden vergoed aan
die naasten krachtens artikel 6:107 BW.> Het moet dan wel gaan om ‘verplaatste scha-
de’ van de direct gekwetste, wat betekent dat als de direct gekwetste zelf de kosten zou
hebben gemaakt hij daarvoor een vergoeding zou hebben ontvangen.* Als rechtvaar-
diging noemde de wetgever dat de vergoeding van verplaatste schade de aansprake-
lijkheid niet verhoogt en dat vanwege het vorderingsrecht de derde zich niet hoeft te
laten weerhouden om kosten te maken ten gunste van de gekwetste.’

Het vorderingsrecht is op twee manieren beperkt. Ten eerste moet het gaan om kos-
ten die een derde (anders dan verzekeraar) ten behoeve van de direct gekwetste heeft
gemaakt. Daaruit lijkt voort te vloeien dat het gaat om de reeds gemaakte kosten
van een derde en niet om de toekomstige kosten.® Lindenbergh toont zich voorstan-
der van deze beperking, omdat de toekomst altijd onzeker is: ‘afgewacht [moet maar
worden] of deze vergoeding daadwerkelijk aan de benadeelde ten goede komt.”

De tweede beperking ligt verscholen in de woorden zo hij [de direct gekwetste, RR]
ze zelf zou hebben gemaakt, van die ander had kunnen vorderen’ Dit impliceert dat
de derde op twee manieren ‘athankelijK is van de positie van de direct gekwetste: zo-
wel wat betreft zijn vorderingsmogelijkheid, als wat betreft de omvang van de vorde-
ring.® De hypothetische schade van de direct gekwetste is namelijk het uitgangspunt.

3 De tekst van art. 6:107 BW dwingt niet tot de conclusie dat alleen naasten daarop succesvol een be-
roep kunnen doen. De Rb. s Hertogenbosch oordeelt echter in 2008 dat de belangenbehartigers geen
recht op vergoeding kunnen ontlenen aan art. 6:107 BW. Een vergoeding werd gevorderd voor de kos-
ten die zij ten gunste van de procesvoering van de gekwetste hadden gemaakt. De rechtbank beroept
zich terecht op de Parlementaire Geschiedenis, Rb. ’s Hertogenbosch 19 maart 2008, LN BC8656.
Mijns inziens is het niet de bedoeling van de wetgever geweest dat, bij afwezigheid van een bijzonder
verhaalsrecht, art. 6:107 BW als vangnet zou kunnen worden gebruikt. Art. 6:107 BW moet in de
context van art. 1407 Oud BW worden geplaatst: het werd als onwenselijk beschouwd dat (vooral)
medische kosten die naasten maakten ten gunste van de gekwetste niet vergoed zouden worden. Een
werkgever kan wel vergoeding vorderen op grond van art. 6:107 BW als hij de herstelkosten van de
gekwetste heeft betaald, zie Rb. Rotterdam 21 november 2007, NJF 2008, 66.

Over de term ‘verplaatste schade’ zie Bloembergen 1965, p. 241 e.v.

Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1288.

Vgl. Lindenbergh 2006a, p. 108-109.

Lindenbergh 20064, p. 109.

Knol 1986, p. 16; S.D. Lindenbergh in zijn noot bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, NTBR 1999,
p- 229 (Johanna Kruidhof). Lindenbergh spreekt ook wel over een sterke verbondenheid tussen het
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Volgens Bloembergen blijft het gevaar voor een lawine aan aanspraken in dit geval
uit, omdat uitsluitend de persoon naar wie de schade zich heeft verplaatst een vor-
deringsrecht toekomt. Bovendien wordt de aansprakelijke niet onevenredig zwaar
belast.” Het zou ook niet redelijk zijn als de gedaagde vrijuit gaat als schade min of
meer toevallig verplaatst wordt naar een derde. Het zou de aansprakelijke een ‘niet
te motiveren buitenkansje opleveren.'® Met andere woorden, de aansprakelijke partij
mag niet profiteren van hulp van derden.

Engelhard rechtvaardigt het vorderingsrecht in iets andere zin: ‘nadelige consequen-
ties van het ongeval moeten voor rekening komen van degene die daarvan een ver-
wijt treft’!! De functie van artikel 6:107 en 107a BW is vergelijkbaar met de functie
van een regresrecht: de bepalingen zorgen ervoor dat ‘de schade alsnog bij de schade-
veroorzaker (diens WA-verzekeraar) komt te rusten.!?

Verder zou het volgens Bloembergen niet redelijk zijn om de degene naar wie de
schade is verplaatst in een minder gunstige verhaalspositie te plaatsen dan de direct
gekwetste: ‘het gaat hier steeds om dezelfde schade en waarom zou de een daarvan nu
wel en de ander niet vergoeding mogen vragen?’* Volgens hem mocht de oplossing
niet gevonden worden in een vorderingsrecht voor de gekwetste. Door die oplossing
zou de direct gekwetste een vergoeding ontvangen van schade die hij niet heeft gele-
den." Bovendien zou de direct gekwetste dan voor reeds (door een derde) ‘vergoede’
schade nogmaals vergoeding ontvangen.'* Verder vereenvoudigt een zelfstandig vor-
deringsrecht voor derden de schadeafwikkeling.'s

Gediscussieerd kan worden over de vraag of artikel 6:107 BW louter gaat over de positie
van derden of ook over de positie van direct gekwetsten.!” Hoewel in artikel 6:107 BW de
direct gekwetste wordt genoemd als persoon die bij letsel schadevergoeding kan vorde-
ren, heeft artikel 6:107 BW mijns inziens vooral praktische betekenis voor de positie van
derden. De positie van de direct gekwetste wordt namelijk geregeld door andere bepalin-
gen, zoals de artikelen 6:162, 6:74 BW et cetera.'®

2.3 Duitsland: geen eigen vorderingsrecht, wel vergoeding

§ 249 II BGB gaat over de herstelkosten bij letsel. De direct gekwetste kan daarvan
vergoeding vorderen. In het BGB staan geen bepalingen over de vergoeding van ver-
plaatste schade vanwege letsel.

vorderingsrecht uit art. 6:107 BW en het recht van de benadeelde, Lindenbergh 2006a, p. 106.
9  Bloembergen 1965, p. 248. Vgl. Spier, in: Bolt en Spier 1996, p. 362.
10 Bloembergen 1965, p. 249.
11 Engelhard 2003, p. 21.
12 Engelhard 2003, p. 26.
13 Bloembergen 1965, p. 249.
14 Bloembergen 1965, p. 290.
15 Bloembergen 1965, p. 291.
16 Bloembergen 1965, p. 249.
17 Knol 1985, p. 265.
18 Vgl. Knol 1986, p. 16.
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Als een derde de direct gekwetste helpt bij het herstel, dan kan de aansprakelijke
daarvan echter niet profiteren gezien de inhoud van § 843 IV BGB: ‘Der Anspruch
wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein anderer dem Verletzten Unterhalt zu ge-
widhren hat.” Volgens Stoll wordt de schade van de derde via de vordering van de di-
rect gekwetste vergoed, als de hulp nodig (erforderlich) en passend (angemessen) is."
Dit zijn dus dezelfde vereisten als wanneer de direct gekwetste zelf de schade lijdt.°
De direct gekwetste heeft geen verplichting om de vergoeding uit te betalen aan de
naaste.

2.4 Engeland: geen eigen vorderingsrecht, wel vergoeding

McGregor leert dat het voorheen onmogelijk was voor de direct gekwetste om verhaal
te nemen van schade die was verplaatst naar een private persoon die een verplichting
had om hem of haar bij te staan. De echtgenoot, maar ook de ouder of werkgever,
had een eigen vorderingsrecht: actio per quod consortium et servitium amisit. Inmid-
dels, zo stelt McGregor, oordelen de rechters anders: de direct gekwetste heeft zelf een
vorderingsrecht ter verhaal van die kosten.?!

Er vindt dus geen vermindering van het schadevergoedingsbedrag plaats als der-
den vrijwillig de medische kosten betalen voor de direct gekwetste (gratuitously pay-
ments). Dit geldt niet alleen voor naasten, maar ook voor vrijwillige betalingen door
andere individuen, bedrijven of liefdadigheidsorganisaties, aldus McGregor.> Het
maakt bovendien niet uit of het specifiek medische kosten betreft of dat het bedrag is
gegeven ter verlaging van ook andere materiéle schade. In Burton v. Kingsbury kent
de rechter bijvoorbeeld een vergoeding toe voor de rijlessen van de moeder van de
gekwetste die zij heeft moeten nemen in verband met het letsel.”

Volgens McGregor is onduidelijk of de direct gekwetste het bedrag in trust moet hou-
den voor de derde. McGregor lijkt hiervan geen voorstander: ‘Once again our hope is
that the result in Hunt v. Severs [waarin de trust-constructie is toegepast, RR] will not
be pushed to this unfortunate extreme**

2.5 Frankrijk: eigen vorderingsrecht

Vergoeding van concrete kosten van naasten die vrijwillig worden gemaakt ten be-
hoeve van het herstel van de direct gekwetste is mogelijk.>® Denk hierbij aan me-
dische kosten en paramedische kosten gemaakt door naasten, omdat de direct ge-

19 Stoll 1993, p. 455 en 459.

20 MiinchKommBGB/Wagner § 842, 843, RANr 82, p. 2602.

21 McGregor 2009, p. 1430. Zie ook Bona, Mead en Lindenbergh 2005, p. 69-93; Van Dam, in: Van Dam,
Engelhard en Giesen 2007, p. 71-82.

22 McGregor 2009, p. 1430.

23 2007 WL 2573903.

24 McGregor 2009, p. 1431.

25 Chartier 1983, p. 241; Jourdain 2007, p. 125.
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kwetste hun kind is of athankelijk is van hen.? Het uitgangspunt is dat de kosten
nodig waren (nécessité) vanwege het ontstane letsel. Ook kosten voor de (noodzake-
lijke) (her)inrichting of aanpassing van een huis zijn vergoedbaar.”” Zowel Groutel als
Jourdain is van mening dat deze vergoeding past in de idee van réparation intégrale.*®

Het is volgens Chartier onzeker of de kosten van ouders veroorzaakt door studievertra-
ging vanwege de verwonding van een kind vergoedbaar zijn. Hij wijst op een uitspraak
van het T.G.I. Nice waarin een dergelijke vordering is afgewezen. Opgemerkt wordt dat
deze vordering daar werd afgewezen, omdat een vergoeding van deze kosten reeds was
toegekend bij de beoordeling van de schade van het kind.”

Een laatste schadepost, genoemd door Viney en Jourdain, betreft de onderbreking van
de financiéle steun door de direct gekwetste. Volgens hen wordt zelden een vergoeding
gegeven van deze schadepost van naasten, omdat deze dezelfde is als die van de direct
gekwetste (inkomensderving) en dus al is vergoed.*

De kosten moeten daadwerkelijk zijn gemaakt.’® Zowel de direct gekwetste als de
naaste die de kosten in concreto betaalt, kan een vergoeding vorderen.”> Als het
slachtofter par ricochet vergoeding vordert voor deze kostenpost, dan verliest de di-
rect gekwetste dit vorderingsrecht en vice versa.*

Anders is dit volgens Jourdain als de wet voorziet in een bijzonder regresrecht (recours
subrogatoire). Denk hierbij aan hetgeen bepaald is in artikel 29 e.v. in de Loi du 5 juillet
1985 (Loi Badinter). Dan gaat het vorderingsrecht wel direct over van de direct gekwetste
op de betalende derde. Dat is dus niet het geval als het gaat over louter vrijwillige beta-
lingen.**

Zoals reeds in hoofdstuk 3, paragraaf 5.3 aan de orde kwam, werkt de eigen schuld
van de direct gekwetste door in de hoogte van de vergoedingsplicht tegenover de
naaste.

26 Le Roy 2007, p. 65.

27 Zie bijvoorbeeld C. Parijs (17e ch.), 28 oktober 2002, in: Moore 2005, nr. 323, p. 218; 2e Civ,, 8 juli
2004, Resp. Civ. et Assur. 2004.comm.328, noot H. Groutel, RTD Civ. 2004, chron., p. 739, P. Jourdain
(02-14854). Zie ook Delebecque en Jourdain 2005, p. 190 (door Jourdain).

28 2e Civ, 8 juli 2004, Resp. Civ. et Assur. 2004.comm.328, noot H. Groutel. Vgl. RTD Civ. 2004, chron.,
p. 739, P. Jourdain (02-14854). Hij maakt een vergelijking met de vergoeding voor hulp door naasten;
ook in die situaties wordt het voordeel voor de direct gekwetste niet in mindering gebracht op het
schadevergoedingsbedrag (p. 16-17).

29 Chartier 1983, p. 241; Le Roy 2007, p. 66.

30 Viney en Jourdain 2006, p. 167. Zie expliciet Crim., 12 april 1994, Bull. crim. 1994, nr. 146 (93-82579).

31 Zie 2¢ Civ, 8 juli 2004, RTD Civ. 2004, chron., p. 739, P. Jourdain.

32 Viney en Jourdain 2001, p. 209. Zie bijv. 2¢ Civ,, 19 maart 1997, Bull. Civ. II 1997, nr. 87 (vordering
naaste); 2¢ Civ., 8 juli 2004, Resp. Civ. et Assur. 2004.comm.328, noot H. Groutel (02-14854), RTD Civ.
2004, chron., p. 739, P. Jourdain (vordering direct gekwetste).

33 2¢Civ, 8 juli 2004, Resp. Civ. et Assur. 2004.comm.328, noot H. Groutel. Vgl. RTD Civ. 2004, chron.,
p- 739, P. Jourdain (02-14854).

34 RTD Civ. 2004, chron., p. 739, P. Jourdain.
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2.6 Tussenconclusie

Als concrete kosten worden gemaakt ten gunste van de direct gekwetste door naasten
en die kosten waren redelijkerwijs nodig voor zijn herstel, dan worden die vergoed.
In Nederland wordt dit expliciet door het gebruik van de term verplaatste schade:
het moet gaan over schade die verplaatst is van de direct gekwetste naar de naaste.
Aangenomen wordt dat aansprakelijkheid zich zo niet uitbreidt. In Duitsland wordt
betoogd dat de aansprakelijke niet mag profiteren van de vrijwillige betalingen van
naasten. Naar Frans recht wordt gesproken van het recht op volledige schadevergoe-
ding (réparation intégrale).

Wat anders is in Nederland en Frankrijk enerzijds, en Duitsland en Engeland ander-
zijds, is de persoon die het vorderingsrecht heeft ter verhaal van die concrete kos-
ten. Naar Nederlands en Frans recht kan de naaste zelf vergoeding vorderen van zijn
schade, terwijl de naaste naar Duits en Engels recht een vergoeding moet ontvangen
voor zijn schade via het vorderingsrecht van de direct gekwetste. Naar Duits recht
heeft de gekwetste bovendien geen (persoonlijke) verplichting om het vergoedings-
bedrag uit te keren. Naar Engels recht is dat (waarschijnlijk) anders.

Begrijpelijk is de conclusie dat naasten geen eigen vorderingsrecht hebben als het
gaat over toekomstige concrete kosten: het gaat dan over schade van de direct ge-
kwetste die mogelijkerwijs gedragen zal gaan worden door een naaste. Maar dat is an-
ders als het gaat over reeds gemaakte kosten. Door vergoeding daarvan toe te kennen
aan de gekwetste, zonder terugbetalingsverplichting, kan zich de situatie voordoen
dat hij ‘dubbel’ wordt vergoed. Bovendien is hij niet de concrete schadelijder. Dat
rechtvaardigt dat, zoals naar Nederlands recht het geval is, er een afgeleid vorderings-
recht bestaat voor kosten die naasten maken ten gunste van de gekwetste.

3. Vergoeding van schade veroorzaakt door inspanningen van naasten

3.1 Inleiding

Een naaste kan in natura voorzien in de hulpbehoefte van de direct gekwetste. Men
kan hierbij denken aan verpleging en verzorging door ouders of aan hulp in en om
het huis. In het ene geval voorziet de naaste in een behoefte aan zorg veroorzaakt
door het ongeval (verpleging en verzorging) en in het andere geval neemt de naasten
taken over van de direct gekwetste die hij door zijn letsel zelf niet meer kan uitoefe-
nen (verlies arbeidsvermogen: huishoudelijke hulp en zelfwerkzaamheid).*

In het onderstaande worden de twee ‘typen’ hulp, verpleging en huishoudelijke hulp,
apart behandeld, omdat naar Engels en Frans recht een onderscheid wordt gemaakt
in de vergoedbaarheid daarvan. Gestart wordt met de schade door verpleging en
verzorging.

35 Vgl. Noot S.D. Lindenbergh bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564 (Johanna Kruidhof), NTBR 1999, p. 230;
Lindenbergh en Van der Zalm 2009, p. 146-147.
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3.2 Verpleging en verzorging door naasten

3.2.1 Nederland: het moet normaal en gebruikelijk zijn om professionele hulp in te huren

Het Johanna Kruidhof- en het Kriiter-arrest zijn richtinggevende arresten als het gaat
over de mogelijkheid tot vergoeding van nadeel veroorzaakt door de verpleging en
verzorging.

Johanna Kruidhof is elf jaar als zij tijdens een koflie- en theedienst op school zware
brandwonden oploopt. De gemeente is voor haar schade aansprakelijk gesteld. De
rechtsvraag die in cassatie voorligt, is of een vergoeding toegekend kan worden voor
de schade van de ouders, bestaande uit het verlies van vakantiedagen (72 dagen) ver-
oorzaakt door het bezoek van de ouders aan Johanna, en het verlies van tijd van de
ouders in verband met de verpleging en begeleiding van Johanna (1386 uren).* De
vordering is namens Johanna ingediend op grond van artikel 1407 Oud BW.”

Hoewel advocaat-generaal Spier voorstander is van vergoeding, betoogt hij terug-
houdend te zijn, omdat het de facto gaat over louter tijdsverlies. Een principiéle af-
wijzing stuit echter op grote bezwaren, aldus Spier.*® Er wordt voorgesteld te kiezen
voor een casuistische benadering en abstracte schadevaststelling.* Spier onderkent
dat enige rechtsonzekerheid zal ontstaan, maar ‘voorkomen wordt dat een regel
wordt ontworpen die onbedoelde en onoverzienbare consequenties heeft (...).* Hij
noemt een aantal argumenten voor vergoeding. Ten eerste bestaat er een ‘onmis-
kenbare ernst van situaties waarin iemand, door het toedoen van een aansprakelijke
derde, gedoemd is tijd die anderen vrijelijk kunnen besteden, in te vullen op een door
het noodlot bepaalde wijze’*' Voor zijn tweede argument maakt Spier een vergelij-
king tussen de beperkte vergoedingsmogelijkheden voor naasten, en vergoedings-
mogelijkheden in leiding- en kabelschadezaken en in geval van renteneurose. Het
valt zijns inziens niet uit te leggen waarom in die laatste twee gevallen een vergoe-
dingsplicht kan bestaan en bij verlies van tijd door verpleging van een gewond kind
niet.* Bovendien volgt hij niet het argument over de vercommercialisering van vrije
tijd, omdat van ‘commercialiseren’ geen sprake is als iemand ‘tegen zijn wil, slachtof-

36 HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen, r.o0. 3.2 (Johanna Kruidhof).

37 Lindenbergh heeft Johanna (Hanneke) Kruidhof geinterviewd op 23 juni 2009, zie hierover
Lindenbergh 2009, p. 31-35.

38 Conclusie A-G Spier voor HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof),
nr. 3.25.2 en 3.25.3.

39 Conclusie A-G Spier voor HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof),
nr. 3.18.1, 3.19-3.21.3.

40 Conclusie A-G Spier voor HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof),
nr. 3.21.2.

41 Conclusie A-G Spier voor HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof),
nr. 3.23.

42 Conclusie A-G Spier voor HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof),
nr. 3.25.1.
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fer wordt van een schadegebeurtenis’* Ten slotte zou deze vergoeding niet leiden tot
een ‘waterval’ aan vorderingen.

>4 en introdu-

Spier legt de nadruk op ‘aansprekende gevallen’ van ‘een zekere ernst
ceert, voor deze casus, drie vereisten. Er moet een ‘nauwe - niet noodzakelijkerwijs
familiale — band bestaan tussen de benadeelde en degene die deze tijd aan hem heeft
besteed’ Bovendien moet het gaan om ‘werkzaamheden die (...) voor vergoeding
in aanmerking zouden zijn gekomen. Ten slotte moet sprake zijn van een ‘wezenlijk
schrijnende situatie wanneer deze werkzaamheden onvergoed zouden blijven, waar-

voor in elk geval nodig is dat het gaat om een relevant tijdsbeslag.*> (cursivering RR)
In de kern volgt de Hoge Raad de conclusie van advocaat-generaal Spier:

‘Wanneer iemand ten gevolge van een gebeurtenis waarvoor een ander aansprakelijk
is ernstig letsel oploopt, waarvan het herstel niet alleen een ziekenhuisopname en
medisch ingrijpen vergt, maar ook intensieve en langdurige verpleging en verzorging
thuis, is de aansprakelijke van de aanvang af verplicht de gekwetste in staat te stellen
zich van die noodzakelijke verpleging en verzorging te voorzien. Indien het dan, zoals
in het onderhavige geval, gaat om een gewond kind waarvan de ouders op redelijke
gronden zelf voor de genezing en herstel van het kind noodzakelijke verpleging en ver-
zorging op zich nemen in plaats van deze taken aan professionele, voor hun diensten
gehonoreerde hulpverleners toe te vertrouwen, voldoen de ouders in natura aan een
verplichting die primair rust op de aansprakelijkel* (cursivering RR)

De Hoge Raad overweegt dus dat de aansprakelijke van aanvang af (lees: direct na het
ongeval) verplicht is om de direct gekwetste in staat te stellen om te voorzien in de
noodzakelijke verzorging en verpleging. Als ouders op redelijke gronden zelf voor-
zien in die verzorging en verpleging, dan voldoen zij in natura aan een verplichting
die primair op de aansprakelijke rust. Wat de Hoge Raad dus doet, is helder maken
dat het de aansprakelijke is die de schade moet dragen en niet de ouders zelf.*’ Dat
doet hij ook door te overwegen:

‘Aan het voorgaande doet niet af dat het kind jegens zijn ouders aanspraak kan
maken op verpleging en verzorging in geval van ziekte: het is immers primair de
aansprakelijke die verplicht is de voor het herstel nodige middelen te verstrekken.*

43 Conclusie A-G Spier voor HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof),
nr. 3.23.

44 Conclusie A-G Spier voor HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof),
nr.3.21.2 en 3.21.4.

45 Conclusie A-G Spier voor HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof),
nr. 3.33. Bij lichte schuld en in geval van risicoaansprakelijkheid bestaat bovendien reden voor terug-
houdendheid, nr. 3.3 en 3.4.

46 HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof), r.0. 3.3.2.

47 Zie eerder Brunner 1975, p. 211; Knol 1986, p. 20. Vgl. Spronck 1999, p. 69.

48 HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof), r.0. 3.3.2.
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Het woord ‘middelen’ moet uitvergroot worden: de Hoge Raad spreekt over mid-
delen die nodig zijn voor het herstel, en niet over kosten die zijn gemaakt waardoor
de direct gekwetste sneller of beter herstelt, zoals kosten die worden gemaakt voor
het bezoek aan de gekwetste. Voorts overweegt de Hoge Raad dat de aansprakelijke
primair de verplichting heeft die middelen te verschaffen en niet de ouders. Het argu-
ment dat ouders ook een verplichting hebben tot verzorging, en daarom zelf (gedeel-
telijk) het nadeel moeten dragen, is dus (wederom) van tafel geveegd.*

Zoals advocaat-generaal Spier concludeert, lijkt dit ook in strijd met hetgeen is bepaald
in de aanbeveling van de Verbondscommissie schaderegelingsbeleid, waarin stond dat in
geen geval verwezen mocht worden naar de verantwoordelijkheid van ouders en gezins-
leden.” Lindenbergh wijst — ter onderbouwing van deze keuze - op de gelijkenis met het
Wrongful birth I-arrest: in dat arrest werd ook de schadevergoedingsplicht van de aan-
sprakelijke als primair beschouwd ten opzichte van de onderhoudsplicht van de ouders.”*

Ook wordt geoordeeld dat een vergoeding voor verlies van tijd moet worden toege-
kend. Zoals Bloembergen dat noemt in zijn noot onder het arrest, wordt een ‘drie-
voudige abstrahering van de omstandigheden’ gebruikt: ondanks dat geen professi-
onals zijn ingehuurd, de ouders geen recht op beloning hebben en zij geen concreet
inkomensverlies hebben geleden, brengt de redelijkheid mee dat geabstraheerd mag
worden van die omstandigheden, en dat de rechter dit dus als vermogensschade van
het kind gaat begroten.*? De vergoeding wordt beperkt tot de ‘verplaatste schade’ van
de direct gekwetste:

‘Opmerking verdient nog dat de rechter bij deze wijze van begroten geen hogere
vergoeding ter zake van de verpleging en verzorging zal mogen toewijzen dan het
geschatte bedrag van de bespaarde kosten van professionele hulp.*

Het maximumbedrag van de vergoeding zijn de bespaarde kosten wegens het niet in-
huren van professionele hulp. Zoals Lindenbergh het verwoordt: kosten van schade-

49 Opver dit argument dat in cassatie is aangevoerd door de gemeente, nr. 2.4.1 conclusie A-G Spier voor
HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A. R. Bloembergen (Johanna Kruidhof). Zie ook Brunner 1975,
p. 211.

50 Conclusie A-G Spier voor HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof),
nr. 3.36.2. Daarin stond bovendien vermeld dat indien ouders hulp verlenen, daarvoor een redelijke
vergoeding wordt gegeven.

51 S.D. Lindenbergh in zijn noot bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, NTBR 1999, p. 229 (Johanna
Kruidhof), onder verwijzing naar Franciscaner Monnik (HR 23 april 1976, NJ 451, m.nt. G.J. Scholten)
en Wrongful birth I (HR 21 februari 1997, NJ 1999, m.nt. C.J.H. Brunner).

52 Dat wordt gesproken over de vermogensschade van het kind laat zich in de eerste plaats verklaren
doordat een beroep is gedaan op artikel 1407 Oud BW, dat een vergoedingsrecht toekende aan de
direct gekwetste. Vgl. S.C.J.J. Kortmann noot bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, AA 1999, p. 655
(Johanna Kruidhof); S.D. Lindenbergh noot bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, NTBR 1999, p. 230.

53 HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof), r.0. 3.3.2.
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beperking.** Zolang artikel 6:107 BW uitgaat van het begrip ‘verplaatste schade’ lijkt
dus een hogere vergoeding uitgesloten.”

Lindenbergh reageert instemmend op de uitkomst van het Johanna Kruidhof-arrest:
‘In het onderhavige geval is dat alleszins gerechtvaardigd omdat er in feite sprake is
van nadeel (forse extra inspanningen), terwijl dat in geld wordt vertaald, omdat het
nadeel aanzienlijk is, omdat de kosten van professionele hulp hier doorgaans worden
vergoed en omdat inspanningen van ouders er in feite toe bijdragen dat de schadelast
van de aansprakelijke wordt beperkt. Professionele hulp is immers veelal duurder en
hulp door ouders is bij kinderen vaak, zoals ook hier, beter’>

De vraag die nog gesteld kan worden, is of de maatstaf uit Johanna Kruidhof niet al-
leen een maximumvergoeding impliceert, maar ook een minimum. Wat als de ou-
ders inkomen verliezen door de verzorging, maar dat inkomensverlies lager is dan
de waarde van de verschafte zorg? Bij welk bedrag moet dan aansluiting worden ge-
zocht? Een helder antwoord op deze vraag bestaat nog niet. In Johanna Kruidhof
en ook in het later gewezen Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers-arrest was sprake
van een situatie waarin de derde géén inkomensverlies heeft geleden. Onduidelijk is
(vooralsnog) wat het oordeel van de Hoge Raad zou zijn geweest als dit wél het geval
zou zijn geweest. Een voorspelling is op zijn plaats: de Hoge Raad laat een abstra-
hering toe (er wordt geen professionele hulp ingehuurd) en vanuit dat perspectief
lijkt het vreemd om alsnog aansluiting te zoeken bij het concrete schadebedrag van
de ouders, in plaats van de waarde van de zorg bepalend te laten zijn.”

Vranken reageert vanuit een andere context op het arrest, namelijk die van de ge-
brekkige motivering. Een inhoudelijke argumentatie ontbreekt, er wordt louter ver-
wezen naar de redelijkheid. Als verklaring wordt gegeven dat:

‘de motivering [waarschijnlijk, RR] welbewust is nagelaten, omdat zij zich te sterk
bevond op het niveau van de wenselijkheid van het resultaat. De Hoge Raad heeft
mijns inziens een rechtspolitieke keuze gemaakt die in hoge mate gedragen is door
de gedachte dat een andere beslissing in de huidige tijd niet meer uit te leggen zou
zijn geweest.*®

54 Noot S.D. Lindenbergh bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564 (Johanna Kruidhof), NTBR 1999, p. 230.

55 De rechter lijkt wel de vrijheid te hebben om de schade alsnog concreet te begroten, maar het maxi-
mum wordt gevonden in de bespaarde kosten van de professionele hulpverlening, HR 28 mei 1999, NJ
1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof), r.0. 3.3.2. Vgl. S.C.]J.J. Kortmann in zijn noot
bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, AA 1999, p. 659 (Johanna Kruidhof).

56 Noot S.D. Lindenbergh bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564 (Johanna Kruidhof), NTBR 1999, p. 230.

57 Noot S.D. Lindenbergh bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564 (Johanna Kruidhof), NTBR 1999, p. 230. Vgl.
Degeling 2003, p. 17. Benadrukt moet worden dat hier wordt gesproken over de huidige grens van
artikel 6:107 BW. Een andere opvatting wordt verdedigd in hoofdstuk 9, paragraaf 3.

58 Asser-Vranken, Vervolg, nr. 25.
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Het betreft in ieder geval een rechtspolitieke keuze die heeft geleid tot een uitbreiding
van aansprakelijkheid ten gunste van verzorgende naasten: ook als zij geen concrete
kosten maken ten gunste van de direct gekwetste, maar tijd verliezen door verple-
ging, moeten zij een vergoeding ontvangen.

Sinds de uitkomst in het Kriiter-arrest is echter onduidelijk onder welke omstandig-
heden er een beroep gedaan mag worden op die uitbreiding. De Hoge Raad wijst vier
jaar later een arrest in een vergelijkbare casus: Kriiter. Kan de echtgenote van de heer
Kriiter een vergoeding ontvangen voor het verlies van tijd wegens verzorging van
haar echtgenoot in zijn laatste levensfase? De heer Kriiter lijdt aan de ziekte mesothe-
lioom. Zijn werkgever is aansprakelijk gesteld. Mevrouw Kriiter verzorgt haar ster-
vende echtgenoot 24 uur per dag in de laatste zes weken van zijn leven, zonder dat
daarbij inkomen wordt verloren. De verzorging bestaat uit zowel stervensbegeleiding
als behandeling en verpleging.” In cassatie ligt de vraag voor of voor die verzorging
een vergoeding moet worden toegekend. Die vergoeding wordt door de Hoge Raad
niet toegekend. Het arrest is vooral bekend geworden vanwege het criterium dat de
Hoge Raad aanlegt: in het licht van de aard van het letsel is het niet normaal en ge-
bruikelijk om professionele hulp in te huren. Dit criterium is — in het licht van de feiten
van de casus - bekritiseerd in de literatuur.®® Eerst wordt stilgestaan bij de conclusie
van Spier, waarin een aantal argumenten tegen vergoeding is genoemd.

Spier geeft een aantal redenen voor afwijzing van de vergoeding. Ten eerste is de
vraag vanuit welke optiek bepaald moet worden of vergoeding is geindiceerd: ligt de
nadruk op stervensbegeleiding, dan zou de vergoeding moeten worden afgewezen.
Een splitsing is echter mogelijk, wat leidt tot een 50/50 verdeling, omdat er geen be-
tere maatstaf bestaat.®’ Toch lijkt Spier die weg te willen vermijden in verband met de
morele bezwaren die daaraan kleven: ‘Verdraagt de menselijke waardigheid zich met
dit soort discussies?’®* Hij zoekt aansluiting bij de criteria uit Johanna Kruidhof: de
periode van verzorging lijkt onvoldoende lang om de abstrahering toe te laten. Zeker
omdat niet alleen sprake is van verpleging, maar ook van stervensbegeleiding.® Ook
het feit dat in het kader van een asbestbesmetting een vergoeding wordt gevorderd,
en voor die slachtoffers al een aantal uitzonderingen is gecreéerd, wordt benadrukt
door Spier. Het gaat om een groot aantal (potentiéle) claimanten en: ‘De vraag lijkt
gewettigd of de grens van de rechtsontwikkeling in asbestzaken niet is bereikt. Of, iets
anders gezegd: wordt het wellicht tijd om, bij twijfel, een hoge mate van terughou-
dendheid te betrachten?’** Daaraan voegt Spier toe dat het aansprakelijkheidsrecht in

59 Conclusie A-G Spier voor HR 6 juni 2003, NJ 2003, 504, m.nt. ].B.M. Vranken (Kriiter), nr. 3.9.

60 Noot Vranken onder HR 6 juni 2003, NJ 2003, 504; noot van E.ED. Engelhard bij het Kriiter-arrest,
NTBR 2004, p 49; Lindenbergh 2006a, p. 107.

61 Conclusie A-G Spier voor HR 6 juni 2003, NJ 2003, 504, m.nt. ].B.M. Vranken (Kriiter), nr. 3.10.

62 Conclusie A-G Spier voor HR 6 juni 2003, NJ 2003, 504, m.nt. ].B.M. Vranken (Kriiter), nr. 3.11.

63 Conclusie A-G Spier voor HR 6 juni 2003, NJ 2003, 504, m.nt. ].B.M. Vranken (Kriiter), nr. 3.13.

64 Conclusie A-G Spier voor HR 6 juni 2003, NJ 2003, 504, m.nt. ].B.M. Vranken (Kriiter), nr. 3.24.
Spier gaat in op de vraag of ten tijde van de asbestbesmetting de rechtsovertuiging bestond dat een
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de afgelopen jaren in een stroomversnelling is geraakt. Gaan die ontwikkelingen niet
te snel? Wat zijn de effecten daarvan? Is het wenselijk - gezien de verzekerbaarheid -
om door te gaan met het inslaan van nieuwe wegen? En hoe past de toekenning of
afwijzing van deze vordering ‘in het totale plaatje van het (privaat)recht?’® Ten slotte
giet Spier zijn redenering in het vat van de vergoeding voor verlies van vrije tijd. Dit
noopt tot terughoudendheid, omdat grenzen verleggen op één deelterrein kan leiden
tot een domino-effect.®®

Vranken betoogt in zijn noot onder het arrest dat mevrouw Kriiter professionele hulp
had kunnen krijgen met een beroep op de AWBZ. Daarom ziet volgens hem het cri-
terium van de Hoge Raad op particuliere hulp, maar het is voor de meesten niet nor-
maal en gebruikelijk om die hulp in te schakelen, omdat dat te duur is. Het criterium
uit Kriiter kan ‘feitelijk vrijwel nooit vervuld worden en is daarmee niet reéel, aldus
Vranken.” De Hoge Raad had zich bjj zijn uitleg meer moeten richten op hetgeen is
bepaald in artikel 6:107 BW, waarmee hij waarschijnlijk bedoelt: de vergoeding voor
de hypothetische schade van de direct gekwetste (waarbij de dubbele redelijkheids-
toets de maatstafis). In zijn (tweede) Algemeen deel betoogt Vranken dat andersoor-
tige argumenten op de achtergrond bepalend zijn geweest voor de uitkomst in dit
arrest. Hij noemt de vrees voor een vloedgolf aan vorderingen.®® Vranken bepleit een
redelijkheidstoets, onder verwijzing naar het betoog van Du Perron.?

Du Perron suggereert een serieuze redelijkheidstoets, ook als het gaat over de vergoe-
ding van bezoekkosten, waarbij hij als argument geeft: ‘Behoort het niet tot de kern
van het family life dat men het recht heeft zijn familieleden (ouder, kind, echtgenoot
of partner) zo nodig zelf te verzorgen?’”°

Volgens Hartlief moet doorslaggevend zijn ‘of inschakelen van een betaalde kracht
een redelijke beslissing is, niet of dat normaal en gebruikelijk is.”' De rechtvaardiging

vergoeding zou moeten worden gegeven. Hij komt tot de conclusie dat pas vanaf de jaren zeventig en
tachtig de regel is ontstaan dat een vergoeding moet worden toegekend als naasten de direct gekwetste
verzorgen. Een asbestbesmetting, zoals de onderhavige, heeft echter plaatsgevonden in de jaren vijftig.
Een vergoeding zou dus niet voor de hand liggen.

65 Conclusie A-G Spier voor HR 6 juni 2003, NJ 2003, 504, m.nt. ].B.M. Vranken (Kriiter), nr. 3.29-3.30.

66 Conclusie A-G Spier voor HR 6 juni 2003, NJ 2003, 504, m.nt. ].B.M. Vranken (Kriiter), nr. 3.32 en
3.33. Hij noemt één uitzondering: als de naaste een beroep heeft gedaan op het zorgstelsel, maar dit
zorgstelsel stelt geen professionele hulp ter beschikking, dan zou er wel een vergoeding moeten plaats-
vinden. Immers: ‘Moeilijk valt immers in te zien waarom de aansprakelijke de vruchten zou moeten
plukken van tekortkomingen in het zorgstelsel’ (nr. 3.36.2). Maar wat als iemand er bewust voor kiest
om zelf te gaan verzorgen, terwijl het wel mogelijk is om professionele zorg in te schakelen via het
zorgstelsel, is die zorg dan niet vergoedingswaardig? Waarom mag de aansprakelijke wel profiteren
van solidaire naasten, maar niet van een tekortkomend zorgstelsel, terwijl het om dezelfde vorm van
zorg gaat?

67 Noot Vranken onder HR 6 juni 2003, NJ 2003, 504 (Kriiter), 5¢-5f.

68 Asser-Vranken, Vervolg, nr. 28.

69 Zie ook noot J.B.M. Vranken onder HR 10 april 2009, NJ 2009, 386 (Philip Morris/Bolink), nr. 17.

70 Du Perron 2003, p. 136. Verheij doet in deze context een beroep op het zelfbeschikkingsrecht van
ouders, Verheij 1998, p. 347.

71 Hartlief 2004, p. 1835. In 2003 stelt Hartlief dat in een situatie zoals die van mevrouw Kriiter toch geen
vergoeding zou moeten worden toegekend. Zijn argument heeft waarschijnlijk betrekking op de aard
van de verpleging (stervensbegeleiding) maar dit blijkt niet duidelijk uit de tekst, Hartlief 2003, p. 589.
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hiervoor vindt hij in het keuzerecht van de gekwetste, zoals verwoord in Wrongful
birth 1.”> Ook volgens Lindenbergh is er ruimte voor abstrahering indien de zorg re-
delijkerwijs nodig is: ‘Het gaat er om of het letsel een reéle behoefte aan verzorging
of een reéle uitval van de eigen bijdrage aan huishoudelijke activiteiten heeft meege-
bracht, die van zodanige aard is dat het redelijk is dat een beroep op een derde wordt
gedaan!”? Nadelen voor derden die hebben bijgedragen aan het herstel, zijn, in de
woorden van Lindenbergh, te beschouwen als kosten van het herstel.”* Dit is mijns
inziens het juiste uitgangspunt en dit uitgangspunt sluit aan bij de gedachte die ten
grondslag ligt aan artikel 6:107 BW: vergoeding van de verplaatste schade van de di-
rect gekwetste. Maatstaf voor de omvang van die schade (van de direct gekwetste) is
de dubbele redelijkheidstoets. De ogenschijnlijk strengere maatstaf die de Hoge Raad
aanlegt in Kriiter levert een voordeel op voor de aansprakelijke ten ‘koste’ van de ver-
zorgende naaste, terwijl onduidelijk is wat daarvoor de argumenten zijn.

Lindenbergh wijst er echter op dat een particulier geen professional is en dat men zich
kan afvragen welk deel van de tarieven van professionals betrekking heeft op bedrijfs- en
organisatiekosten.” Verwezen wordt naar paragraaf 3.2.3 over het Engelse recht, waarin
hiermee wel rekening wordt gehouden.

Wat mogelijk is, is dat de Hoge Raad er van uitging dat het niet gebruikelijk was dat
er iemand zou worden ingeschakeld. Het gaat dan niet alleen maar om de beschik-
baarheid van professionele hulp voor de betreffende werkzaamheden, maar ook per-
soonlijke kenmerken van de verzorgende naasten worden in ogenschouw genomen.
In dit geval was mevrouw Kriiter in goede conditie, zij was met pensioen (en had dus
‘de tijd’), het ziektebed heeft relatief kort geduurd et cetera. Dit zijn omstandigheden
van subjectieve aard, met als achterliggende redenering: ‘Dit doen we voor elkaar, dit
is normaal en gebruikelijk; het aansprakelijkheidsrecht zou hier geen rol hoeven te
spelen’ Dat is echter niet wat de Hoge Raad zegt.

Als dat toch de bedoeling van de Hoge Raad is geweest, dan moet bezien worden of
deze uitspraak de tand des tijds kan doorstaan. Te verwachten valt dat er een genera-
tie van tweeverdieners aankomt die gewend is om taken uit te besteden. Dat varieert
van huishoudelijke hulp tot kinderopvang. Dit betekent misschien dat het in de toe-
komst ‘normaler en gebruikelijker’ wordt om professionals in te schakelen als iemand
op sterven ligt en dat dus wellicht eerder een vergoeding moet worden geboden.

De Hoge Raad beperkt de vergoeding tot de bespaarde kosten van de professionele
hulpverlening. Klaassen gaat een stap verder: de bespaarde kosten van de professio-

72 Hartlief 2004, p. 1835-1836.

73 Lindenbergh 2006a, p. 107-108. Volgens Lindenbergh moet dit worden beoordeeld in het licht van
de aard van het letsel en de concrete behoeften en beperkingen van de direct gekwetste. Volgens
Lindenbergh is het niet relevant wie de taken op zich neemt (p. 108). In deze zin ook Mon. BW B35
(Klaassen), p. 12; Vranken in zijn noot onder HR 6 juni 2003, NJ 2003, 504, m.nt. JBMV (Kriiter).

74 Noot S.D. Lindenbergh bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564 (Johanna Kruidhof), NTBR 1999, p. 230.

75 Lindenbergh 2006a, p. 108.
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nele hulpverlening zouden het minimum van de vergoeding moeten vormen, maar
als inkomensschade wordt geleden, welke de kosten van professionele hulp overstijgt,
moet ook dit meerdere worden vergoed, mits het inschakelen van deze hulpverlener
redelijk is.”® De keuze van de verpleger moet dus gezien de omstandigheden redelijk
zijn. Ook zij verwijst naar Wrongful birth I. Hartlief ziet deze ook als een ‘sleutelzaak’
die een bredere toepassing zou kunnen krijgen in personenschadezaken.”

Zwitser is kritisch over het plafond dat de Hoge Raad aanlegt. Hij maakt een on-
derscheid tussen vergoeding van concrete schade, herstelkosten en marktwaarde.”
Als van de concrete schade wordt uitgegaan, dan blijft vergoeding in de Johanna
Kruidhof- en Kriiter-achtige zaken achterwege: er bestaat geen concreet verlies.”” An-
ders is dit als wordt uitgegaan van de herstelkosten: als de direct gekwetste een re-
delijke behoefte heeft aan verzorging en die verzorging wordt gegeven door naasten,
moet de waarde (het geschatte bedrag) daarvan worden vergoed. Zwitser noemt ook
het gezichtspunt van marktwaarde:

‘De laedens kan nu niet tegenwerpen dat de ouders in die tijd in het normale geval
geen geld door arbeid zouden hebben verdiend, omdat hij de ouders juist wel in de
bijzondere positie heeft gebracht dat ze moesten werken. Wie arbeidsuren usur-
peert mag niet tegenwerpen dat die arbeidsuren bij gebrek aan werk of aan bereid-
heid tot werken wellicht of waarschijnlijk niet gemaakt zouden zijn. Hier geldt de
overweging uit het arrest Rijksweg 12. Het gaat hier om ten behoeve van de laedens
bestede arbeidsuren die nu niet meer ter beschikking stonden aan degene die recht
had op het besteden van die arbeidsuren. Gedane arbeid moet betaald worden’*

Wat opvalt aan de analyse van Zwitser is dat hij een ander perspectief hanteert dan
dat van artikel 6:107 BW. Aansluiting zou moeten worden gezocht bij de concrete
schade van naasten, omdat zij hun arbeidsuren niet anders hebben kunnen besteden
door de onrechtmatige daad tegenover de gekwetste. De gelijkenis die wordt gezocht
met Rijksweg 12 moet echter worden genuanceerd. Het ging daar over een onrecht-
matige daad tegenover de Staat voor (kortgezegd) het vrijmaken van de openbare weg
na een verkeersfout en (onder andere) over het verhaal van loon van werknemers
die zijn ingezet voor de reparatie van die weg (en dus niet op een andere manier zijn
ingezet).*! En daar gaat de vergelijking met Rijksweg 12 mank, omdat de ‘waarde’
van beide uren (in Rijksweg 12) hetzelfde is: het gaat over de werknemer die door
de fout van de één niet het andere kan doen. Eenvoudiger gezegd: in Rijksweg 12
gaat het over de concrete schade van de Staat (tegenover wie aansprakelijkheid be-
staat), terwijl het in het kader van 6:107 BW gaat over de hypothetische schade van

76 Mon. BW B35 (Klaassen), p. 12. Vgl. Du Perron 2003, p. 136.

77 Hartlief 2004, p. 1836.

78 Onder verwijzing naar Dobbs 1993, p. 216-217 en 220: market damages, consequential damages en
substitution cost damages.

79 Vgl. S.C.J.J. Kortmann, Johanna Kruidhof’, AA 1999, p. 658. Hij betoogde dat de ouders degenen zijn
die schade hebben geleden.

80 Zwitser 1999, p. 2063.

81 HR 19 december 1975, NJ 1976, 280 (Rijksweg 12).
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de gekwetste (tegenover wie aansprakelijkheid bestaat) en dus niet over de concrete
marktwaarde van de ‘verloren’ uren van naasten.

De Hoge Raad is terughoudend, maar niet verklaard kan worden waarom precies.
De normale vaststelling van iemands zorgbehoefte behelst een dubbele redelijkheids-
toets. Waarom moet dat anders zijn als naasten die zorg verschaffen (welke zorg is
redelijkerwijs nodig en wat zijn de redelijke kosten die daarmee gepaard gaan?). Nog
belangrijker is wat Vranken opmerkt:

‘Geplaatst tegen deze achtergrond ging het in Johanna en Kriiter om de vraag hoe
de kennelijke, groeiende behoefte in de maatschappij aan enige vorm van genoeg-
doening voor naaste verwanten van gewonden die door fouten van anderen zwa-
re zorgtaken krijgen opgedrongen, dient te worden afgewogen tegen het op een
algemener niveau gelegen belang niet alles met juridische aanspraken te willen
oplossen’®

Met het criterium uit Kriiter is gekozen voor een terughoudende opstelling, wellicht
om dit soort vorderingen buiten het aansprakelijkheidsrecht te houden, maar, zoals
Vranken opmerkt, kennelijk is er wel een behoefte aan vergoeding van deze zorg. Dat
lijkt ook de gedachte van de regering te zijn geworden.

Tijdens de behandeling van het Wetsvoorstel affectieschade in de Tweede Kamer is
toegezegd door de Minister van Justitie om de positie van de naaste te overzien als
het gaat over zijn schade vanwege het letsel van een direct gekwetste.®* Het is echter
nog niet tot een wetsvoorstel gekomen.

Via internet is wel het advies van de Raad voor de Rechtspraak over een voorontwerp
te vinden. Het blijft speculeren over de precieze inhoud van het voorontwerp, maar
in de kern behelst dit de mogelijkheid om inkomensschade van naasten ruimer ver-
goedbaar te maken.®* Vergoeding blijft niet beperkt tot ‘Johanna Kruidhof-achtige’
verpleegkosten. Genoemd worden namelijk ook: ‘bezoekkosten; kosten van de over-
komst uit het buitenland (voor bezoek); kosten van huishoudelijke hulp, nu de part-
ner die dat deed wegyvalt; kosten voor het halen van een rijbewijs, omdat de partner
niet meer kan rijden; kosten van een andere noodzakelijke vakantiebestemming’
De status van dit ontwerp blijft onduidelijk, maar er is in de literatuur wel al over
gespeculeerd en het heeft wel al enkele reacties uitgelokt.

Lindenbergh lijkt in te stemmen met een tegemoetkoming in het inkomensverlies in
zeer schrijnende gevallen, maar hij ziet ook bezwaren.® Ten eerste wordt de schade

82 Asser-Vranken, Vervolg, nr. 28.

83  Kamerstukken 11 2004/05, 28 781, nr. 8, p. 4.

84 Brief Raad voor de rechtspraak aan de Minister van Justitie d.d. 3 november 2006.
85 Brief Raad voor de rechtspraak aan de Minister van Justitie d.d. 3 november 2006.
86 Lindenbergh 2006a, p. 109; Lindenbergh 2006b, p. 115.
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van de direct gekwetste, zijn hulpbehoefte, ‘verzelfstandigd’ als schade van de derde.*”
Lindenbergh merkt op dat het bestaan van ‘deze schade’ (ten gevolge van de verzor-
ging of het bezoek) een eigen keuze van de derde betreft, die in ieder geval aan de
redelijkheid zou moet worden getoetst.*

Hoewel de toets aan de redelijkheid terecht is, moet men zich mijns inziens afvragen
in hoeverre de schadeveroorzaking de naaste werkelijk voor een keuze stelt tussen
wel of niet bezoeken, of wel of niet verzorgen. Zeker direct na de schadeveroorzaking
zullen dit geen keuzes zijn. Dat gebeurt gewoon. Vervolgens kan men zich afvragen
of die keuze al dan niet gefinancierd zou moeten worden door het aansprakelijk-
heidsrecht.

Terug naar het betoog van Lindenbergh. Interessant is zijn opmerking over hoe het
inkomensverlies wegens verzorging onderscheiden kan worden van het inkomens-
verlies veroorzaakt door het verdriet of ‘psychische belasting van de naaste in ver-
band met het letsel van de ander’® Daarvoor is geen vergoeding beoogd. Dit is een
terechte vraag, omdat die inkomensschade wel wordt vergoed in het kader van een
shockschadevordering. Dat betekent dat indien het inkomensverlies veroorzaakt
wordt door geestelijk letsel dat weer is veroorzaakt door de confrontatie met een on-
geval of de nasleep daarvan, wel wordt vergoed, maar inkomensschade veroorzaakt
door geestelijk letstel vanwege het letsel van een ander, niet. Er bestaat dus een onge-
lijkheid in de omvang van de vergoeding al naar gelang de oorzaak van de schade (de
confrontatie met een ongeval of het letsel van een ander). Hierop wordt teruggeko-
men in hoofsdtuk 6, paragraaf 3.2 en in hoofdstuk 9, paragraaf 3.2.2.

Vervolgens merkt Lindenbergh op dat het onduidelijk is of toekomstig inkomensver-
lies zich leent voor vaststelling vooraf. Hij stelt de volgende vragen: ‘Blijft deze derde
zich daadwerkelijk inspannen voor het slachtoffer? Hoe lang? En wat gebeurt er bij
beéindiging?’*

Engelhard bespreekt ook de inkomensschade van naasten en lijkt positiever te staan
tegenover uitbreiding. Zij stelt echter wel voor om te kiezen voor een duidelijk cri-
terium, zodat willekeur wordt voorkomen. Aansluiting moet worden gezocht bij het
begrip ‘herstel’ Uitgangspunt moet zijn: ‘het bevorderen van herstel van de situatie
van de gekwetste zoals die zonder schadevoorval zou zijn geweest en van schadebe-
perking. Alleen de kosten van derden die redelijkerwijs gemaakt zijn tot beperking
van verdere schade van de gekwetste, en waarvan de aansprakelijke dus in essen-
tie profijt heeft, komen dan voor vergoeding in aanmerking.** Als argument noemt
Engelhard het doel van het aansprakelijkheidsrecht: sanctioneren van geschonden
privaatrechtelijke (gedrags)normen, zodat geschonden belangen worden hersteld.

87 Lindenbergh 2006b, p. 114-115.

88 Lindenbergh 2006a, p. 109.

89 Lindenbergh 2006b, p. 115.

90 Lindenbergh 2006b, p. 115. Vgl. Lindenbergh 2006a, p. 109.

91 Engelhard 2008, p. 5. Vgl. Engelhard, in: Van Dam, Engelhard en Giesen 2007, p. 91.

110



Hoofdstuk 4

Juist in de zinsnede ‘geschonden belangen worden hersteld’ zit de moeilijkheid. Er
wordt vooralsnog uitsluitend gesproken over een afgeleid vorderingsrecht en dus
over het geschonden belang van de gekwetste. De vraag is echter in hoeverre de
normschending tegenover de direct gekwetste de ruimte biedt, en een rechtvaardi-
ging kan bieden, om concrete schade van naasten, die hoger is dan de verplaatste
schade van de direct gekwetste, te vergoeden (zie hoofdstuk 9).

3.2.2 Duitsland: de zorg moet de normale en gebruikelijke zorg van naasten overstijgen

Naar Duits recht wordt een onderscheid gemaakt tussen de kosten ten behoeve van
het herstel van het slachtoffer op korte termijn (§ 249 II BGB) en de structureel toe-
genomen behoefte aan zorg ten gevolge van het ongeval (in beginsel niet gericht op
herstel) op langere termijn ($ 843 BGB). Dat onderscheid moet ook gemaakt worden
als de naaste in natura voorziet in een van deze behoeften. Benadrukt moet worden
dat de direct gekwetste de vergoeding moet vorderen voor de naaste, omdat die geen
eigen vorderingsrecht (meer) heeft in letselschadezaken voor dit nadeel.

Het BGB heeft nog geen uitspraak gedaan over de vergoeding voor op herstel ge-
richte verzorging door naasten.

Zie echter een uitspraak van het Oberlandesgericht (OLG) Hamm uit 1972 waarin een
vordering ter vergoeding van verpleging door de echtgenote van de direct gekwetste
wordt afgewezen. De concrete verzorging was namelijk naar haar aard niet te kwalifice-
ren als ‘verpleging. Het waren de alledaagse dingen die de direct gekwetste niet meer kon
doen en die door zijn echtgenote voor hem werden gedaan, zoals strikken van zijn strop-
das. Maar die handelingen behoren naar hun aard tot de dingen die men voor elkaar doet
in de ‘alltdglichen ehelichen Lebensgemeinschaft®*

Oetker lijkt er echter van uit te gaan dat indien een naaste gaat verplegen, vergoeding
van zijn schade mogelijk is (§ 249 II BGB).” Een onderscheid wordt gemaakt tussen
verpleging waardoor concreet inkomen wordt misgelopen en verpleging waardoor
uitsluitend tijd wordt ingeleverd. Oetker concludeert dat bij inkomensverlies de con-
crete schade wordt vergoed, waarbij hij wijst op een uitspraak van het OLG Bamberg
uit 2005.

Een kind raakt zwaar gewond bij een verkeersongeval en wordt langdurig opgenomen
in een universiteitskliniek en een revalidatiecentrum. Herstel lijkt uitgesloten, maar de
revalidatie heeft een positieve invloed op de gezondheidstoestand van het kind. Het be-
handelingsteam kiest voor een andere aanpak: voortaan moet het kind thuis intensief
worden verzorgd door zijn vader. Zijn vader werkt hieraan mee en zegt zijn baan op. Kan

92 OLG Hamm 26 april 1972, NJW 1972, 1521.

93 Zie OLG Oldenburg 6 februari 2008, BeckRS 2009, 17501. Het Oberlandesgericht past de regels ter ver-
goeding van schade vanwege hulp door naasten in geval van een meerbehoefte aan zorg analoog toe,
maar wijst de vordering af, omdat er geen ‘Pflegebediirftigkeit des Kligers’ aangenomen kan worden.
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de vader (weliswaar via het vorderingsrecht van zijn zoon) vergoeding vorderen van zijn
kosten? Het OLG oordeelt dat de direct gekwetste in objectieve zin heeft gehandeld als
een verstandige gelaedeerde.” Daarnaast wordt overwogen dat geen sprake is van louter
ouderlijke tijdsbesteding, maar dat de verpleging concentratie en bijzondere toewijding
vereist. Het OLG oordeelt dat het inkomensverlies van de vader via de vordering van het
kind vergoed kan worden.” De Folgeschiden, veroorzaakt doordat de vader werkeloos
is geworden, terwijl de direct gekwetste geen behoefte meer heeft aan verzorging, hoeft
volgens het hof niet vergoed te worden.

Wagner is voorstander van de vergoeding zoals het OLG die heeft toegekend. Hij
maakt een kosten-batenanalyse: de zorg door naasten is meestal goedkoper dan inge-
huurde hulp en weerspiegelt bovendien de wens van de direct gekwetste en leidt dus
waarschijnlijk tot een beter resultaat.”® Grunsky uit een vergelijkbare mening, maar
als argument noemt hij de analogie die bestaat met de vergoeding van bezoekkosten
van naasten (zie paragraaf 4.3 van dit hoofdstuk).”” Met een beroep op die jurispru-
dentie betoogt Oetker dat het schadevergoedingsbedrag in beginsel gebaseerd moet
worden op de concrete schade geleden door de derden. Als de direct gekwetste al een
vergoeding heeft ontvangen van zijn verpleegkosten, dan wordt deze afgetrokken van
de vergoeding van het inkomensverlies. Bovendien kan het uit hoofde van de scha-
debeperkingsplicht (§ 254 I BGB) geboden zijn dat de verpleging wordt overlaten
aan professionele hulpverlening, aldus Oetker.”® Onduidelijk blijft echter wanneer
dat het geval is.

Schiemann is het niet eens met de uitspraak van Oetker. Hij betoogt dat de recht-
spraak over bezoek niet zonder meer van toepassing is op de verpleging door fami-
lieleden:

‘Hierbei handelt es sich nicht um im Grunde immaterielle Leistungen, sondern um
Titigkeiten, fiir die berufliche VergleichsmafSstibe zur Verfligung stehen. An ihnen
hat sich dann auch die Vergiitung zu orientieren.’

Schiemann neemt dus de facto de zorgbehoefte van de gekwetste en de marktwaarde
die dat vertegenwoordigt als uitgangspunt.

94  Oetker lijkt uit deze zin te concluderen dat met een beroep op de schadebeperkingsplicht (§ 254 II
BGB) de naaste echter een beroep zou moeten doen op een betaalde derde indien het kostenverschil
te hoog is. MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 390, p. 403.

95 OLG Bamberg 28 juni 2005, VersR 2005, 1593.

96 MiinchKommBGB/Wagner § 842, 843, RdNTr 68, p. 2597.

97 Deze conclusie is indirect af te leiden uit BGH 22 november 1988, BGHZ 106, JZ 1989, 344, zie
commentaar Grunsky (p. 346): ‘Der BGH hatte es ferner nicht mit der Frage zu tun, ob erforderliche
Pflegeleistungen, fiir die der Geschddigte auf Kosten des Schidigers eine bezahlte Pflegeperson einstellen
kann, auch dann in Geld zu ersetzen sind, wenn die Pflege von Angehorigen unentgeltlich (...) erbracht
wird. Die Frage wird heute allgemein bejaht (...).

98 MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 390, p. 403.

99 Staudinger/Schiemann (2005) § 249 Rn 241.
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Het BGH heeft zich al wel uitgesproken over vergoeding wegens verzorging door
naasten bij een foegenomen behoefte aan zorg vanwege het ongeval. Vergoeding
is mogelijk, ongeacht of er inkomen of louter tijd wordt verloren.'” Markesinis,
Coester, Alpa en Ullstein stellen daarom dat de behoefte van de gekwetste centraal
staat en niet de concrete kosten.'” In het licht van § 843 IV BGB mag de schadever-
oorzaker namelijk niet profiteren van de verzorging door naasten.'” Stoll merkt op
dat de wettelijke verplichting van naasten om elkaar te onderhouden secundair is ten
opzichte van de verplichting van de aansprakelijke om schade te vergoeden.'”® Larenz
en Canaris rechtvaardigen deze vergoeding niet alleen door een beroep te doen op
§ 843 IV BGB, maar ‘vor allem’ door de analogie die bestaat met hetgeen bepaald is in
§ 844 BGB e.v.: de vergoeding van schade van nabestaanden bij overlijden en bij een
verlies van consortium. Het betreft geen ‘normale schade van derden;, aldus Larenz
en Canaris. Juist de aard van de schade rechtvaardigt een vergoeding. De schade is
een typisch gevolg van letsel en geen louter toevallige schade. Bovendien zorgt de
verzorging door de naaste voor een ‘schadevermindering’ aan de zijde van de direct
gekwetste.!* Deze uitspraak wordt ook gedaan in het kader van de vergoeding van de
bezoekkosten van naasten.

Er geldt een aantal criteria voor vergoeding bij een toegenomen zorgbehoefte. De
verzorging moet er voor hebben gezorgd dat er een schadepost met geldwaarde be-
staat die concreet in de vermogenssfeer kan worden gebracht. Dit is in ieder geval
zo als de naaste concreet inkomensverlies lijdt en als de verzorging een objectieve
marktwaarde vertegenwoordigt, aldus het BGH:

‘Auf der Grundlage dieser Uberlegungen kann eine zusdtzliche Betreuung, die Eltern
- wie hier in ihrer Freizeit - ihrem gesundheitlich geschidigten Kind zuteil werden
lassen, nur dann als vermdgenswerte Leistung im Rahmen der vermehrten Bediirfnis-
se des Kindes schadensersatzrechtlich ersatzpflichtig sein, wenn sie denn Bereich der
allein den Eltern als engsten Bezugspersonen zuginglichen ,,unvertretbar Zuwen-
dung verldsst und sich so weit aus dem selbstverstdndlichen, origindren Aufgabenge-
biet der Eltern heraushebt, dass nicht nur theoretisch, sondern als praktische Alterna-
tive ein vergleichbarer Einsatz fremder Hilfskrdifte in Betracht kommt.'*

100 BGH 22 november 1988, BGHZ 106, 28, 31, NJW 1989, 766, VersR 1989, 188; BGH 8 juni 1999, NJW
1999, 2819, VersR 1999, 1157; OLG Zweibriicken 13 november 2007, NJW-RR 2008, p. 620. Zie ook
Markesinis et al. 2005, p. 155.

101 Markesinis et al. 2005, p. 155.

102 BGH 15 december 1970, VersR 1971, 442; BGH 1 oktober 1985, VersR 1986, 173, 174; BGH 8 juni
1999, NJW 1999, 2819, VersR 1999, 1157; OLG Zweibriicken 13 november 2007, NJW-RR 2008, 620.
Zie ook Markesinis et al. 2005, p. 155.

103 Stoll 1993, p. 459. Zie ook BGH 1 oktober 1985, VersR 1986, 173, 174.

104 Larenz en Canaris 1994, p. 586. Zij verwijzen naar de gedachte van schadeverlaging die ten grondslag
ligt aan de ‘Drittschadensliquidation’

105 BGH 8 juni 1999, NJW 1999, 2819, VersR 1999, 1157. Zie ook Deutsch 1996, p. 202; Markesinis et al.
2005, p. 157. Recentelijk OLG Zweibriicken 13 november 2007, NJW-RR 2008, 620.
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In het citaat valt te lezen dat ook als voorwaarde geldt dat de verzorging de vanzelf-
sprekende zorg van naasten overstijgt en de zorg niet alleen in theorie, maar ook in
de praktijk moet kunnen worden uitbesteed aan een vreemde kracht. Stoll noemt
dit ook wel Haftungsfolgen.'®® Deze redenering verklaart waarom het BGH vervol-
gens oordeelt dat, ondanks dat in theorie professionele hulp ingeschakeld kan wor-
den voor kalmeren, aankleden en troosten van een kind (en er dus een marktwaarde
voor de zorg bestaat), deze zorg onder de noemer ‘selbstverstindliche und origindren
Aufgaben der Eltern im Rahmen des Eltern-Kind- Verhiltnisses’ valt en dat het inhuren
van een vreemde kracht daarom geen serieus te nemen alternatief is.'” Er is sprake
van ‘Vermehrte elterliche Zuwendung en daarom wordt geen vergoeding toegekend.'*
In diezelfde uitspraak overweegt het BGH dat de tijd die is verloren door spraak-
oefeningen met het kind, niet voor vergoeding in aanmerking komt, ondanks dat de
mogelijkheid bestond tot inhuren van een logopedist. Deze oefeningen zijn namelijk
niet te vergelijken met de oefeningen die een professional zou hebben gedaan met het
kind."” Het BGB hanteert dus een casuistische aanpak.

Als naasten voorzien in de zorgbehoefte, dan wordt het netto commerciéle uurtarief
als uitgangspunt genomen.' De rechtvaardiging hiervoor is dat familieleden geen
belasting- en socialezekerheidspremies hoeven af te dragen.! Dat is anders als de
verzorgende naaste een uitkering heeft ontvangen uit de Gesetzliche Rentenversiche-
rung. Dat is een vorm van sociale zekerheid waarmee wordt beoogd mensen te sti-
muleren mantelzorg te verschaffen. De hoogte van de uitkering is gebaseerd op het
brutoloon. Als de naaste uit deze verzekering betaald is, wordt het schadevergoe-
dingsbedrag voor de direct gekwetste gebaseerd op het brutoloon.!> Onzeker is vol-
gens Markesinis, Coester, Alpa en Ullstein of het BGH daarmee de eerste stap heeft
gezet weg van de vergoeding op basis van het nettoloon.'”

Markesinis, Coester, Alpa en Ullstein wijzen op lagere rechtspraak waarin de vergoe-
ding in geval van verzorging door naasten wordt verminderd, omdat de zorg minder

106 Stoll 1993, p. 456.

107 BGH 8 juni 1999, NJW 1999, 2819, 2820, VersR 1999, 1157.

108 BGH 8 juni 1999, NJW 1999, 2819-2820, VersR 1999, 1157. Zie ook OLG Zweibriicken 13 novem-
ber 2007, NJW-RR 2008, 620. Hierover Lange en Schiemann 2003, p. 311; Markesinis et al. 2005,
p. 157. Zie ook BGH 3 juli 1973, VersR 1973, 1063: ‘eine fremde Person herangezogen werden miisste’;
OLG Koln 2 augustus 1991, VersR 1992, 506, 507: ‘zusdtzliche Miihewaltung en Marktgerecht’; OLG
Karlsruhe 22 december 2004, VersR 2006, p. 515, 516, nr. 4a; KG 17 oktober 2005, VersR 2006, 799.

109 BGH 8 juni 1999, NJW 1999, 2819, 2820, VersR 1999, 1158.

110 BGH 8 november 1977, VersR 1978, 149; BGH 10 november 1998, VersR 1999, 253; OLG Karlruhe 22
december 2004, VersR 2006, 515, 516.

111 Deutsch en Ahrens 2002, p. 202; Markesinis et al. 2005, p. 156.

112 BGH 10 november 1998, NJW 1999, 421, VersR 1999, 253. Een uitputtende uiteenzetting van de
Pflegeversicherung gaat het onderhavige onderzoek te buiten. Hierover Deutsch en Ahrens 2002,
p. 202.

113 Markesinis et al. 2005, p. 156. De vergoeding voor verpleging door naasten moet los worden gezien
van de discussie over vergoeding van verlies van vrije tijd of verlies van arbeidsvermogen ‘op zich’ Bij
tijdsverlies door verpleging in geval van een toegenomen behoefte aan zorg is vergoeding mogelijk,
terwijl dat in de andere twee situaties niet zo is, omdat die verliezen op zich geen geldwaarde hebben.
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bezwaarlijk is (geen reistijd), sommige zorg toch al door naasten wordt verschaft en om-
dat naasten geen getrainde professionals zijn en dus niet conform die maatstaf moeten
worden betaald. Er wordt echter getwijfeld of deze redenering past bij hetgeen bepaald
isin § 8431 BGB."*

Het is volgens Larenz onduidelijk of de verzorgende naaste door middel van cessie het
vorderingsrecht van de direct gekwetste mag uitoefenen, of afdracht van het uitgekeerde
schadevergoedingsrecht mag vorderen. Dit type vordering laat zich wel door het voor-
lopige en vrijwillige karakter van het onderhoud rechtvaardigen, aldus Larenz." Stoll
wijst op de mogelijkheid tot een vordering uit hoofde van Geschiiftsfithrung ohne Auftrag
(zaakwaarneming): de naaste vergoedt de kosten van het bezoek door andere naasten
aan de direct gekwetste. Onder verwijzing naar een uitspraak van het BGH uit 1979
concludeert Stoll dat deze vergoedingswijze mogelijk is.'** Hij is kritisch: de vergoedings-
verplichting van de schadeveroorzaker tegenover de direct gekwetste, ongeacht de over-
name van de herstelkosten door derden, blijft bestaan. De hulp van de derde ontslaat
de schadeveroorzaker niet van zijn betalingsverplichting.!” Stoll zoekt liever aansluiting
bij het begrip ‘Schadensverlagerung. Ook Larenz is kritisch over de toepassing van het
leerstuk van de Geschiftsfilhrung ohne Auftrag in deze situaties, omdat de onderhouds-
plichtige naaste vaak niet de wil heeft om de zaken van de schadeveroorzaker waar te
nemen. '

3.2.3 Engeland: beyond the call of duty

In 1937 oordeelt het Court of Appeal in Roach v. Yates dat vergoeding voor verple-
ging door naasten (hier: een echtgenote en schoonzus) mogelijk is.!*> Het House of
Lords bevestigt deze regel in Hunt v. Severs.!” Deze vergoeding wordt gerechtvaar-
digd door het argument dat de aansprakelijke niet mag profiteren van de goede wil

en liefdadigheid van derden.”! In de uitspraak bepaalt het House of Lords bovendien
dat het centrale uitgangspunt van het Engelse recht met betrekking tot care claims is
om de verzorgende naaste redelijkerwijs te compenseren.’* In de praktijk vertaalt
zich dit in een trust-constructie: het slachtoffer houdt de vergoeding in trust voor de

114 Markesinis et al. 2005, p. 157.

115 Larenz 1987, p. 536. Hij maakt een analogie met hetgeen bepaald in § 1648 BGB.

116 Stoll 1993, p. 459, zie BGH 21 december 1978, NJW 1979, 598.

117 Stoll 1993, p. 459.

118 Larenz 1987, p. 537.

119 Roach v. Yates [1937] 3 All E.R. 442; [1938] 1 K.B. 256 (CA). Hierover McGregor 2009, p. 1431.
120 Hunt v. Severs [1994] 2 A.C. 350.

121 Matthews en Lunney 1995, p. 397.

122 Hunt v. Severs [1994] 2 A.C. 350, 363. Vgl. Evans v. Pontypridd Roofing Ltd [2001] EWCA Civ. 1657,

[2002] PI.Q.R. Q5 (CA (Civ Div)). In de voorlopers van Hunt v. Severs, te weten Cunningham v.
Harrison en Donnelly v. Joyce (beide uit 1973, een dag na elkaar gewezen) bestond hierover nog dis-
cussie, zie hierover bijvoorbeeld Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 994-998; McGregor 2009,
p. 1432-1433. Cunningham v. Harrison 1973 WL 39212 (CA (Civ Div)), [1973] Q.B. 942, [1973] 3 All
E.R. 463, [1973] 3 W.L.R. 97 en Donnelly v. Joyce 1973 WL 40409 (CA (Civ Div)), [1974] Q.B. 454,
[1973] 3 Al E.R. 475, [1973] 2 Lloyd’s Rep. 130, [1973] 3 W.L.R. 514.

115



Artikel 6:107 bw: vergoeding van materiéle schade van naasten veroorzaakt door het letsel van een ander

verzorgende naaste. Benadrukt moet worden dat de verzorger geen eigen vordering
op grond van fort law heeft.'?

Vergoeding is mogelijk als tot de dag van de zitting geen betaalde hulp is ingescha-
keld"** en als in de toekomst geen hulp ingehuurd gaat worden.'* Echter, zo blijkt uit
Hunt v. Severs, een vergoeding kan niet worden toegekend als de verzorgende naaste
tevens de aansprakelijke partij is.'*

Degeling betoogt dat de trust-constructie, waardoor de direct benadeelde de schadever-
goeding houdt voor de verzorger, niet is gecreéerd om op die manier de compensatie
van de verzorger als uitgangspunt te nemen. De trust dient juist als middel om onge-
rechtvaardigde verrijking bij het directe slachtoffer te voorkomen.'” Er is kritiek geuit
op de trust-constructie.'® McGregor stelt twee vragen: wat gebeurt er met het geld als de
direct gekwetste onverwachts komt te overlijden? En als de direct gekwetste failliet gaat,
welke juridische positie (als schuldeiser) heeft de naaste dan ten opzichte van de boedel?
Volgens McGregor heeft het House of Lords deze vragen niet gesteld en wilde het de con-
structie vooral als argument gebruiken om de specifieke vordering in Hunt v. Severs af te
wijzen. Want waarom zou een direct gekwetste een bedrag in trust moet houden voor een
verzorger die tevens de aansprakelijke is?'* De Law Commission heeft gesuggereerd om
de trust-constructie te vervangen - als het gaat over reeds verschafte verzorging - door
een persoonlijke verplichting van de gekwetste om de naaste te betalen.!*® Deze suggestie
kon op instemming rekenen, maar is uiteindelijk niet doorgevoerd.'*!

De maatstaf die geldt voor de vergoeding van gratuitous care is de zorg die redelijker-
wijs nodig (reasonably necessary) is geworden door het letsel.’*? Exall vraagt zich ech-
ter af welk type zorg door naasten gecompenseerd kan worden en welk niet.’** Lord
Bridge of Harwich lijkt zichzelf deze vraag ook gesteld te hebben in Hunt v. Severs:

‘I accept that the basis of a plaintiff’s claim for damages may consist in his need for
services but I cannot accept that the question from what source that need has been met
is irrelevant. (...) So it cannot, I think, be right to say that in all cases the plaintiff's

123 Hunt v. Severs [1994] 2 A.C. 350, 358, door Lord Brigde.

124 Roberts v. Johnstone [1988] 3 W.L.R. 1247, [1989] Q.B. 878, 1988 WL 623698 (CA (Civ Div)); Nash
v. Southmead Health Authority [1993] PL.QR. Q156, 1992 WL 896939; Fairhurst v. St Helens and
Knowsley Health Authority [1995] PL.QR. Q1, 1995 WL 1085061; Martijn Willem Otto Biesheuvel v.
Andrew Birrel, 1998 WL 1043504, [1999] PL.Q.R. 40.

125 Zie bijv. Housecroft v. Burnett [1986] 1 All E.R. 332 (CA).

126 Hunt v. Severs [1994] 2 A.C. 350, 363. Zie echter House of Commons Justice Committee 2010, p. 40.
De regel is desondanks niet heroverwogen door de Engelse wetgever, Ministry of Justice 2011, p. 26.

127 Degeling 2003, p. 217-218.

128 Zie Law Commission 1999, p. 49; Matthews en Lunney 1995, p. 395-404; Reed 1994, p. 215-222.

129 McGregor 2009, p. 1433-1434.

130 Law Commission 1999, p. 49.

131 Ministry of Justice 2009, p. 24-25; Ministry of Justice 2009a, p. 4; House of Commons Justice
Committee 2010, p. 37; Ministry of Justice 2011, p. 24-26.

132 Hunt v. Severs [1994] 2 A.C. 350, 358, 359, 360 en 361.

133 Exall 2004, p. 110.
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loss is “for the purpose of damages the proper and reasonable cost of supplying [his]
needs.”'*

De Engelsen leggen de nadruk op de verzorger zelf:

‘Distinguish care from the help and assistance that the claimant would normally receive

from family members. It is only the additional element of care that is recoverable'*

Er wordt uitsluitend een vergoeding geboden voor de extra attendance door naas-
ten.”*® De nadruk ligt dus niet uitsluitend op de zorgbehoefte van de direct gekwetste
veroorzaakt door het letsel, maar verschuift (als deze behoefte is vastgesteld) naar de
verzorgende naaste: diens extra zorg of hulp wordt vergoed.

De vergoeding van gratuitous care beperkt zich naar Engels recht niet (meer) tot
ernstig letsel.'” Vergoeding is bovendien mogelijk, anders dan in Nederland, indien
de naaste een stervende heeft verzorgd. In de zaak Mills v. British Rail Engeneering'®
zorgde de 65-jarige mevrouw Mills dertien maanden voor haar echtgenoot, die door
een asbestose besmetting aan longkanker leed. Dillon L.J. overweegt:

“To my mind there can be no justification in principle for differentiating between full-
time care needing really a trained nurse and full-time care needing a carer giving love
and affection to the patient, the dying person, to a degree far more than would be ex-
pected in any ordinary way of life. In principle it must be, in my judgment, a matter
for an award only in recompense for care by the relative well beyond the ordinary call
of duty for the special needs of the sufferer.”*

Als een naaste een stervende verzorgt, dan komt deze verpleging naar Engels recht
dus voor vergoeding in aanmerking, mits deze beyond the call of duty is.

Er is gediscussieerd over de vraag of altijd rekening gehouden moet worden met de
normale zorg van naasten. In Igbal v. Whipps Cross University Hospital NHS Trust is

134 Hunt v. Severs [1994] 2 A.C. 350, 361.

135 Excall 2004, p. 110.

136 Zie Lord Denning M.R., Cunningham v. Harison [1973] Q.B. 951, 952; Mills v. British Railway
Engeneering Limited 1991 WL 838065 (CA (Civ Div)), [1992] P1.Q.R. 130; Fairhurst v. St Helens and
Knowsley Health Authority [1995] P1L.Q.R. Q1, 1995 WL 1085061; Jolley v. London Borough of Sutton
[1998] 1 Lloyd’s Report. 443, 1997 WL 1103800 (QBD); Lowe v. Guise 2002 WL 45467 (CA (Civ
Div)), [2002] 3 All E.R. 454 (verlies van verzorging van een gezinslid); Giambrone & Others v. JMC
Holidays Ltd (formerly t/a Sunworld Holidays Ltd) [2004] 2 All E.R. 891, [2004] EWCA Civ. 158, 2004
WL 62186; Joseph Massey v. Tameside & Glossop Acute Services NHS Trust 2007 WL 631592, [2007]
EWHC. 317. Hierover Excall 2004, p. 110; Gardiner en Browne 2002, p. 369-370; Rowley 2008, p. 114-
117.

137 Giambrone & Others v. JMC Holidays Ltd (formerly t/a Sunworld Holidays Ltd) [2004] 2 All E.R. 891,
[2004] EWCA Civ. 158, 2004 WL 62186. Voordien in andere zin Mills v. British Railway Engeneering
Limited [1992] PL.QR. Q 130, 137; 1991 WL 838065 (CA (Civ Div)).

138 Mills v. British Railway Engeneering Limited [1992] P.I.Q.R. 130, 1991 WL 838065 (CA (Civ Div)).

139 Mills v. British Railway Engeneering Limited [1992] P1.Q.R. 130, 137, 1991 WL 838065 (CA (Civ Div)).
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de direct gekwetste (een kind van negen jaar) tot op de dag van de zitting verzorgd
door zijn ouders."® In de toekomst willen zijn ouders echter niet meer voorzien in
zijn zorgbehoefte. Zij willen uitsluitend ‘ouders’ zijn. De kernvraag is of bij de bere-
kening van de vergoeding voor toekomstige zorg rekening gehouden moet worden
met de normale zorg door de ouders."! De aansprakelijke doet namelijk in zijn ver-
weer een beroep op lagere rechtspraak waarin het aantal zorguren zonder het ongeval
wordt afgetrokken van de zorgbehoefte in uren na het ongeval. Sir Roger Bell over-
weegt dat de stelling van de aansprakelijke inderdaad in lijn was met eerdere lagere
rechtspraak,

‘[hJowever, bad practices should not be honored by time, and on reflection it seems to
me that it is consistent with both [the outcome in] Evans and Stephens and, regardless
of authority, only fair and sensible, that the need for paid care for [the victim] must
not be reduced simply by the number of hours of normal, voluntary parental care
which would have been given to [the victim] were he not disabled (...)."**

Bell neemt als startpunt voor vergoeding de redelijke behoefte aan zorg. Dat naas-
ten ook zonder het ongeval een aantal uur per dag voor het slachtoffer zorgen, heeft
uitsluitend consequenties voor de hoogte van de vergoeding als zij bereid zijn om te
voorzien in de behoefte aan zorg van het slachtoffer veroorzaakt door het ongeval.
Het is echter niet zo dat ervan uit mag worden gegaan dat de naasten per definitie
bereid zijn om te voorzien in de zorgbehoefte door het ongeval. De keuze van de
naaste is doorslaggevend: als de naaste niet wil voorzien in de zorgbehoefte door het
ongeval, dan worden alsnog de kosten van de redelijke behoefte aan zorg volledig
vergoed, aldus Bell.'?

Naar Engels recht bestaat niet zozeer discussie over de omstandigheden waaronder
de naaste (via de vordering van de primair benadeelde) een vergoeding kan ontvan-
gen voor de zorg, als wel over de schadebegroting. In Housecroft v. Burnett maakt
O’Conner L.J. onderscheid tussen twee extremen.'* De kosten kunnen enerzijds
worden begroot conform het commerciéle markttarief en anderzijds op nul. Beide
uitersten worden echter niet gevolgd.

Het schadebedrag wordt, als de naaste geen betaalde arbeid opzegt, in beginsel ge-
baseerd op het commerciéle markttarief, onder vermindering van een bepaald per-
centage, omdat geen belastingen of verzekeringspremies afgedragen hoeven te wor-
den."” Deze vermindering weerspiegelt ook dat die zorg is gegeven uit liefde en

140 Igbalv. Whipps Cross University Hospital NHS Trust [2006] EWHC Civ. 3111 (QB), [2007] P1.Q.R. Q5.
Hierover McQuater 2007, 3, C126-131.

141 McQuarter 2007, 3, C126-131.

142 Igbal v. Whipps Cross University Hospital NHS Trust [2006] EWHC Civ. 3111 (QB), nr. 20.

143 Igbal v. Whipps Cross University Hospital NHS Trust [2006] EWHC Civ. 3111 (QB), nr. 20 en 44. Vgl.
A v. Powys 2007 WL 4368258 (QB), [2007] EWHC Civ. 2996 (geen aftrek parental care, omdat onzeker
is of de ouders weer terug willen keren in hun rol als (uitsluitend) ouder).

144 [1986] 1 Al E.R. 332.

145 Hierover Lewis 1997, p. 182; McKechnie 2001, p. 257-263.
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genegenheid en binnen de gezinswoning, waarbij commerciéle overwegingen min-
der belangrijk zijn."¢ Verder wordt betoogd dat naasten meestal geen zorg bieden
gelijk aan die van professionals.'” De rechter is echter niet verplicht tot vermindering
van het schadebegrotingsbedrag.'*
maatstaven voor het vaststellen van het percentage.

Indien hiertoe wordt besloten, bestaan er geen

In Evans v. Pontypridd Roofing Ltd wordt geoordeeld dat de hoogte van het percentage
geen vast gegeven is en dat dit vastgesteld dient te worden conform de concrete omstan-
digheden.' Opmerkelijk is dat May L.J. later in de uitspraak een percentage van 25% als
‘normaal’ typeert.””® In andere uitspraken wordt het schadebedrag ook wel verminderd
met (variérend) een vijfde tot een derde.””' Volgens McGregor wordt redelijk gevonden
dat naarmate het commerciéle markttarief hoger ligt, het percentage waarmee het scha-
debedrag wordt verminderd, ook hoger ligt.'*

Als naasten betaalde arbeid opgeven, wordt de vergoeding in beginsel gebaseerd op
het concrete netto inkomensverlies.”** Het schadebedrag wordt echter gemaximeerd
op het bedrag van het commerciéle markttarief voor de betreffende zorg.'** Een ver-
klaring die wordt genoemd is dat de inkomstenderving in een te ver verwijderd ver-
band staat van de onrechtmatige daad (too remote).'> Het kan echter ook zo zijn dat
geen cause of action bestaat. Dat was het geval in Haggar v. De Placido, waarin May J.
oordeelde dat geen vergoeding kon worden gevorderd van de gederfde winst van de
moeder van de gekwetste vanwege verpleging.'*

De Law Commission suggereert echter om in beginsel aansluiting te zoeken bij het
commerciéle markttarief van de zorg, maar dat het ook mogelijk moet zijn om de

146 Gardiner en Browne 2002, p. 370-371.

147 Lindsay 2003, p. 125.

148 McKecknie 2001, p. 257-263.

149 [2001] EWCA Civ. 1657, 24, 25.

150 [2001] EWCA Civ. 1657, 38. Zie ook Willbye v. Gibbons [2004] P1.QR., p. 227 (CA); Burton v.
Kingsbury 2007 WL 2573903. Hierover McGregor 2009, p. 1436-1437.

151 Hierover McGregor 2009, p. 1436-1437.

152 McGregor 2009, p. 1436. Mij is onduidelijk waarom dit het geval dient te zijn. Een verklaring is wel-
licht dat het Engelse recht uitgaat van de compensatie van de verzorger en niet strikt vasthoudt aan de
vergoeding van het slachtoffer, waardoor het markttarief wellicht minder belangrijk is. De compensa-
tie van de verzorger dient namelijk redelijk te zijn.

153 Evans v. Pontyprid [2001] EWCA Civ. 1657, 25.

154 Housecroft v. Burnett [1986] 1 All E.R. 332.

155 Bona, Mead en Lindenbergh 2005, p. 84.

156 Haar twee huurders hoefden geen huur meer aan haar te betalen toen zij gingen meehelpen met de
verpleging van haar verwonde kind, [1972] 1 W.L.R. 716, 719 G H. Bijzonder waren de feiten uit Hogg
v. Doyle, Court of Appeal 6 maart 1991, ongepubliceerd, zie McGregor 2009, p. 1437. De direct ge-
kwetste wordt verzorgd door zijn echtgenote, tevens professioneel verpleegster. Het Court of Appeal
besluit om haar schade te compenseren ter hoogte van anderhalf keer haar loon. Als reden wordt
genoemd dat normaal gesproken twee professionele verplegers ingeschakeld zouden moeten worden
(24 uur hulpverlening). Er lijkt dus sprake van een hogere vergoeding, maar de vermindering van het
schadebedrag is alsnog 25%. Stuart Smith L.J. oordeelde in Fitzgerald v. Ford [1996] P1.Q.R. Q72 dat
er geen regel bestaat dat in geval van 24-uurszorg ook daadwerkelijk anderhalf keer het nettoloon
moet worden uitgekeerd.
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schadevergoeding te begroten op de concrete inkomensschade van een naaste. Er
wordt als volgt geredeneerd:

‘In assessing the reasonableness of a claim in such circumstances, however, the courts
should particularly consider whether care by that particular person is of special com-
fort and help to the claimant.*

De persoon van de naaste is dus van belang; als die persoon zorg heeft verschaft die
naar haar aard uitsluitend door die naaste verschaft had kunnen worden, dan zou
aansluiting moeten worden gezocht bij de concrete inkomensschade.

McGregor stelt zichzelf de vraag: hoe hoog moet de schadevergoeding zijn als het
netto inkomstenverlies minder is dan de waarde van de zorg? Dit kan bijvoorbeeld
het geval zijn als de naaste een parttimebaan opzegt. Volgens McGregor moet, gezien
de uitkomst in Housecroft v. Burnett, de schade worden begroot als ware het dat de
naaste zijn baan niet heeft opgezegd. Dat betekent: vergoeding ter hoogte van het
commerciéle markttarief verminderd met een percentage omdat de zorg is verschaft

door een naaste.!*®

Degeling is kritisch over de Engelse opvatting dat er geen duty of care bestaat tegen-
over de naaste. Zij wijst op de gelijkenis met een wrongful birth-zaak, Parkinson v.
St. James and Seacroft University Hospital:

‘(...) there are strong factual analogies between the position of the carer and that of
the parents in these cases. In both categories, pure economic loss is sustained by the
provision of additional caring services and the incurring of additional expenses.”'

Deze zaak ging over de geboorte van een gehandicapt kind vanwege een mislukte ste-
rilisatie. De extra kosten van de opvoeding van een gehandicapt kind moeten worden
vergoed.'*® Degeling merkt echter op dat er één moeilijkheid bestaat in de vergelij-
king tussen wrongful birth-zaken en zaken die gaan over verzorging door naasten
in letselschadezaken: er bestaat in het laatst genoemde geval geen directe rechtsver-
houding tussen de schadeveroorzaker en de naaste.'s! Dat is wel het geval in deze
wrongful birth-zaak, namelijk tussen de moeder en het ziekenhuis. Haars inziens kan
gezien de huidige stand van het recht, ondanks dat voorzienbaar is dat een naaste

157 Law Commission 1999, p. 55.

158 MrGregor 2009, p. 1437. Vgl. Gardiner en Browne 2002, p. 371; Williams 1999, p. 550.

159 Degeling 2003, p. 121. Parkinson v. St. James and Seacroft University Hospital NHS Trust [2001] EWCA
Civ. 530. Als er een gezond kind wordt geboren, hoeven de kosten van de opvoeding niet vergoed te
worden, McFarlane v. Tayside Health Board [2000] 2 A.C. 59. Zie echter Rees v. Darlington Memorial
Hospital NHS Trust [2004] 1 A.C. 309, waarin een ‘conventional award’ wordt geboden aan de moeder,
omdat haar keuzerecht wat betreft gezinsplanning is doorkruist. Er is dus tegenover haar een ‘legal
wrong gepleegd en ter erkenning van dit feit wordt een vergoeding toegekend.

160 Parkinson v. St. James and Seacroft University Hospital NHS Trust [2001] EWCA Civ. 530.

161 Degeling 2003, p. 124.
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gaat verzorgen, er nabijheid van de persoon bestaat en het redelijk zou zijn om een
duty aan te nemen, niet tot een duty of care worden geconcludeerd.'s

3.2.4 Frankrijk: de hulp moet nodig zijn voor het herstel van de gekwetste

Naar Frans recht wordt sinds een arrest van 13 december 1978 het verlies van inko-
men van naasten dat zij lijden doordat zij de direct gekwetste zijn gaan verzorgen
(aide et assistance) vergoed. In 1973 wees het Cour de Cassation een vordering van
een echtgenote van de direct gekwetste nog af.'*> Opgemerkt moet worden dat de
vordering wat betreft verpleging en huishoudelijke hulp of verlies van zelfwerkzaam-
heid niet apart worden besproken in de rechtspraak en literatuur.

In de zaak uit 1973 ging het over een gedeeltelijk arbeidsongeschikt geraakte echtge-
noot. Zijn echtgenote hielp hem om dit te ondervangen door extra hulp in het huis.
In hoger beroep oordeelde het gerechtshof dat de werkzaamheden van de echtgenote:

‘nexcédait pas les devoirs dassistance et de secours entre époux.”***

De zorg ging dus niet verder dan de hulp die echtgenoten jegens elkaar moeten ver-
schaffen.'®®

Echtgenoten hebben naar Frans recht de (morele) verplichting (se devoir) om elkaar met
respect te behandelen, trouw te zijn en elkaar te helpen (assistance) (artikel 212 CC). Ie-
der moet naar eigen mogelijkheid bijdragen aan deze huwelijkse verantwoordelijkheden
(artikel 214 CC).

Het Cour de Cassation overwoog in 1973 dat:

‘Attendu que de ces constatations souveraines les juges dappel on pu déduire que
dame X (...) ne justifiait pas dun dommage moral et matériel suffisamment grave
pour constituer un préjudice direct lui ouvrant droit a réparation personelle.”**®

Het Cour de Cassation oordeelde dat het nadeel van de echtgenote niet voldoende
ernstig was om als directe schade te kunnen worden beschouwd. Bovendien zou de
schade al zijn vergoed door de vergoeding uitgekeerd aan de gekwetste.'s

162 Degeling 2003, p. 127-136.

163 2¢ Civ., 5 januari 1973, Bull. Civ. II, nr. 5 (71-13074), D.1973, somm., p. 64, RTD Civ., 1973, p. 774, obs.
G. Durry. Hierover Chartier 1983, p. 246.

164 Zie verwoording uitspraak Court dappel Limoges (van 5 mei 1971) in de uitspraak van 2¢ Civ., 5 janu-
ari 1973, Bull. Civ. II, nr. 5 (71-13074), D.1973, somm., p. 64, RTD Civ., 1973, p. 774, obs. G. Durry.

165 Zie ook Chartier 1983, p. 246; Viney en Jourdain 2006, p. 167.

166 2¢ Civ., 5 januari 1973, Bull. Civ. II, nr. 5 (71-13074), D.1973, somm., p. 64, RTD Civ., 1973, p. 774, obs.
G. Durry.

167 2¢ Civ., 13 december 1978, Bull. Civ. II, nr. 271 (77-13868), RTD Civ., 1979, 613, obs. Durry. Vgl. 2¢
Civ., 18 maart 1981, Bull. Civ. II, nr. 70 (79-15130), D.1981.IR.323, obs. Larroumet. De hoogste Franse

121



Artikel 6:107 bw: vergoeding van materiéle schade van naasten veroorzaakt door het letsel van een ander

Durry is kritisch over de redenering in hoger beroep over de verplichtingen tus-
sen echtgenoten. Volgens hem kan niet worden betwijfeld dat de naaste schade lijdt:
zij heeft nieuwe kosten die zij maakt vanwege het letsel van haar echtgenoot en zij
besteedt een deel van haar tijd aan de verzorging van de echtgenoot, terwijl deze
tijd waarschijnlijk anders zou zijn besteed als het slachtoffer niet hulpbehoevend zou
zijn geworden.'®® Larroumet is het oneens met zowel de eerdere rechtspraak, als de
redenering van Durry. Volgens hem zou uitsluitend de zorg door naasten vergoed-
baar moeten zijn als deze de normale zorg die echtgenoten voor elkaar behoren te
betrachten, overstijgt:

‘En réalité, il sagit dune question de mesure. Est-ce que lassistance prétée par la
femme a son mari victime dun accident dépasse ce qui est normalement attendu

d’une épouse sur le terrain de lart. 212 c. civ.? Si lon se marie pour le meilleur et pour

le pire, le pire est-il sans limite? La est la vraie question.**

Over het argument dat de toename van de werklast voor de echtgenote al is vergoed
aan de direct gekwetste, betoogde Larroumet dat als de echtgenote de direct gekwets-
te vervangt en zichzelf daardoor genoodzaakt ziet om minder betaalde arbeid te gaan
verrichten of voor de (eigen) huishoudelijke werkzaamheden een beroep moet doen
op betaalde derden, de echtgenote dan ook schadelijder is."”° De vordering van de
direct gekwetste bestaat dan dus naast de vordering van de verzorgende naaste.

Het Cour de Cassation geeft in 1978 gehoor aan de kritieken uit de doctrine: er wordt
van koers veranderd.'”" De verzorging door naasten is een vergoedbare schadepost
als de schade persoonlijk (personnel), direct (direct) en zeker (certain) is.'”* Er wordt
hier of in latere rechtspraak niet gesproken over zorg die de normale zorg in het ka-
der van artikel 212 CC overstijgt en het Cour de Cassation oordeelt bovendien dat de
vergoeding niet verminderd mag worden als er geen concrete kosten zijn gemaakt
door de naaste (inhuren externe hulp of inkomensschade), of als geen bewijsstukken

rechter lijkt een andere redenering te hanteren dan het hof. De betekenis van dit onderscheid doet
echter niet (meer) terzake, omdat met het arrest van 13 december 1978 het Cour de Cassation van
koers veranderde.

168 2¢ Civ., 5 januari 1973, RTD Civ. 1973, p. 775, obs. G. Durry.

169 2¢ Civ., 18 maart 1981, Bull. Civ. II, nr. 70 (79-15130), D.1981.IR.324, noot Larroumet. Vgl. Barrot
1988, p. 423. Hij noemt als extra rechtvaardiging voor dit argument dat de verzorgende naaste zelf ook
profiteert van de door hem verschafte zorg.

170 2¢ Civ., 18 maart 1981, D.1981.IR.323, obs. Larroumet.

171 2¢ Civ., 13 december 1978, Bull. Civ. II, nr. 271 (77-13868), RTD Civ., 1979, 613, obs. Durry. Inmiddels
is dit vaste rechtspraak, vgl. 2¢Civ., 18 maart 1981, Bull. Civ. II, nr. 70 (79-15130), D.1981.IR.323, obs.
Larroumet; 2¢ Civ., 21 juni 1989, Bull. Civ IT 1989, nr. 133, p. 66; 2¢ Civ., 4 mei 2000, Resp. Civ. et Assur.
2000, nr. 225, p. 12; Ass. plén., 28 november 2001, Bull. A.P. 2001, nr. 16 (00-14248), Resp. Civ. et Assur.
2002, comm., nr. 20; 2¢ Civ., 14 november 2002, Resp. Civ. et Assur. 2003, nr. 33; 2¢ Civ., 14 november
2002, Resp. Civ. et Assur. 2003, nr. 33, (tweede arrest); 2¢ Civ., 5 juni 2003, Resp. Civ. et Assur. 2003,
nr. 256, JCP 2003.1V.2343. Zie ook Delebecque en Jourdain 2005, p. 190.

172 2¢ Civ., 13 december 1978, Bull. Civ. II, nr. 271 (77-13868), RTD Civ., 1979, 613, obs. Durry. Vgl. 2¢
Civ., 12 november 1986, Bull. Civ. II, nr. 164 (85-14486). Zie Viney en Jourdain 2006, p. 167; Le Roy
2007, p. 39; Jourdain 2007, p. 125.
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van concrete kosten kunnen worden overlegd.”® Het Cour de Cassation oordeelde dat
een volledige vergoeding van de schade moet worden gegeven:

‘(...) alors que lassistence d'une tierce personne ne peut étre supprimée ou réduit en
cas assistance conjugale ou familiale et quune indemnité doit réparer intégralement
le préjudice, (...).""

De hulp door naasten moet dus worden vergoed, vanwege het recht op réparation
intégrale.’’”> Wat dit betreft verschilt het Nederlandse recht dus niet van het Franse.'”®

Lambert-Faivre en Porchy-Simon stellen dat de vergoeding voor hulp door naasten
op twee manieren vorm kan krijgen. Ten eerste door een vordering van de direct
gekwetste: een vergoeding wordt gevorderd voor ‘assistence dune tierce personne’
(brutoloon),'”” zonder dat rekening wordt gehouden met de identiteit van de verzor-
ger (een familielid).

Op de vergoeding van het brutoloon is kritiek geuit door Chartier en Barrot. Chartier is
van mening dat de vergoeding voor de kostenpost verzorging door naasten lager moet
zijn dan de kosten van de professionele hulpverlening.'”® Barrot deelt zijn mening, maar
noemt een andere reden: de verzorging door (bijvoorbeeld) ouders is gedeeltelijk een
uitoefening van een wettelijke plicht.'”” Anderzijds werkt de naaste niet volgens een strak
tijdschema, zoals een externe hulp doet.'*

De naaste kan echter ook zelf vergoeding vorderen van zijn inkomensschade van-
wege de hulp die wordt gegeven aan de direct gekwetste als tierce personne.'

Chartier rechtvaardigt deze uitkomst door te stellen dat de schadeveroorzaker - naar
de oude regel - zou profiteren van het huwelijk tussen twee personen, omdat reke-
ning werd gehouden met de onderhoudsplicht tussen beiden.'® Durry spreekt ook

173 2¢ Civ., 14 oktober 1992, Bull. Civ. II, nr. 239 (91-12695), RTD Civ. 1993, 144, JCP 1V.3054; 2¢ Civ.,
14 november 2002, Resp. Civ. et Assur. 2003, nr. 33; 2¢ Civ., 14 november 2002, Resp. Civ. et Assur.
2003, nr. 33 (tweede arrest).

174 2¢ Civ., 14 november 2002, Resp. Civ. et Assur. 2003, nr. 33, JCP 2003.1V.1018, D.2002, p. 3245.

175 Zie ook Crim., 23 januari 1975, Bull. Crim., nr. 29 (74-90276) (overlijdensschade).

176 Vgl. Linderbergh 2002a, p. 1467 waar hij een vergelijking maakt tussen het Nederlandse en het
Belgische systeem dat vergelijkbaar is met het Franse systeem.

177 Zie bijvoorbeeld 2¢ Civ., 16 november 1994, Bull. Civ. II 1994, nr. 232 (93-11177) (direct gekwetste
vordert vergoeding voor hulp tierce personne verschaft door moeder); 2¢ Civ., 4 mei 2000, Resp. Civ.
et Assur. 2000, nr. 225 (direct gekwetste vordert vergoeding voor hulp ouders); 2¢ Civ., 14 november
2002, Resp. Civ. et Assur. 2003, nr. 33 (eerste arrest); 2¢ Civ., 14 november 2002, Resp. Civ. et Assur.
2003, nr. 33 (tweede arrest).

178 TGI Paris, 6 juillet 1983, D.1984.14, obs. Y. Chartier.

179 Of in geval van de verzorging van een meerderjarige: een natuurlijke verbintenis, Barrot 1988, p. 420.

180 Barrot 1988, p. 420.

181 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2006, p. 319.

182 Chartier 1983, p. 247.Vgl. obs. G. Durry bij 2¢ Civ., 13 december 1978, RTD Civ. 1979, 613.
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wel over ‘La solution donnée par larrét commenté nous semble beaucoup plus réa-
liste, dans le contexte d'un systéeme d’indemnisation qui répare tout préjudice réellement
subi’'® Dagorne-Labbe toont zich ook voorstander van vergoeding, ook als geen
concrete schade is geleden. Hoewel het uitgangspunt voor begroting in strijd is met
het idee dat concrete schade moet worden vergoed en zorgt voor een zekere verrij-
king aan de zijde van de gekwetste als er een verschil bestaat tussen de vergoeding en
de concrete kosten, wordt deze uitkomst gerechtvaardigd in het licht van de belan-
gen waaraan tegemoetgekomen wordt. Ten eerste zouden naasten kunnen worden
afgeschrikt als zij geen vergoeding ontvangen, terwijl het wenselijk lijkt om naasten
in te zetten als verzorger in plaats van externe hulp. Bovendien zou niet vergoeden
een voordeel opleveren voor de aansprakelijke en dat zou volstrekt in strijd zijn met
de rol van het civiele recht om de schade en belangen van de gekwetste voor reke-
ning te brengen van de aansprakelijke partij. Dagorne-Labbe concludeert daarom
dat vergoeding gerechtvaardigd is, omdat het noodzakelijk is de aansprakelijke te
‘sanctioneren’ door middel van een verplichting tot volledige vergoeding (réparation
intégrale)."**

Dat naasten voorzien in de verzorging van de direct gekwetste, betekent niet dat de di-
rect gekwetste daarom geen vorderingsrecht meer heeft ter verhaal van de kosten van
lassistance d'une tierce personne. Zowel de direct gekwetste als de naaste kan vergoeding
vorderen voor de zorg, maar als een van beiden de vergoeding heeft ontvangen, dan ver-
liest de ander het vorderingsrecht voor diezelfde schade.'®®

Onder welke omstandigheden is het volgens het Cour de Cassation mogelijk om het
nadeel door de verzorging te vergoeden? Barrot uitte eerder zijn onvrede over het
ontbreken van een duidelijke begrenzing.'® Er bestaat geen omlijnde kring van ge-
rechtigden: er zijn ook casus bekend waarin een (tweeling)zus en een dochter een
vergoeding hebben ontvangen.'¥” De noodzakelijkheid (la nécessité) van de hulp van
derden vormt het uitgangspunt.'®® Jourdain stelt echter dat vergoeding slechts moge-
lijk is als deze de verplichting tot verzorging tussen echtgenoten (artikel 212 CC) en
tussen ouders en kinderen (artikel 213 CC) overstijgt.’® Dit is echter geen standpunt
dat is terug te vinden in rechtspraak of andere literatuur van na 1978.

Er geldt echter een beperking, zo blijkt uit de rechtspraak. Het Cour de Cassation
heeft drie arresten gewezen waarin is betoogd dat schade van naasten wordt veroor-
zaakt door de keuze van de naaste en niet door de fout van de aansprakelijke.

183 Obs. G. Durry bij 2¢ Civ., 13 december 1978, RTD Civ. 1979, 613.

184 Dagorne-Labbe 2001, p. 552.

185 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 319.

186 Barrot 1988, p. 423.

187 Zie Barrot 1988, p. 425 waar hij twee ongepubliceerde zaken bespreekt.

188 Zie bijvoorbeeld 2¢ Civ., 19 maart 1997, Bull. Civ. II, nr. 87 (94-21978); 2¢ Civ., 5 juni 2003, Resp. Civ.
et Assur. 2003, nr. 256; JCP 2003.1V.2343.

189 Jourdain 2007, p. 125.
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Het eerste arrest gaat over een moeder die haar baan opzegt om bij haar gewonde
kind te kunnen zijn. Er zijn reeds drie hulpverleners ingeschakeld om haar kind te
verzorgen. Het gaat dus over de vergoeding van inkomensschade vanwege de keuze
om louter bij het kind te kunnen zijn. Het Cour de Cassation oordeelt dat een ver-
goeding wegens het stopzetten van een carriére ‘op zich’ niet kan worden afgewezen
als de direct gekwetste, haar zoon, al een vergoeding heeft ontvangen ter betaling van
hulp van derden (die twee vorderingen kunnen naast elkaar bestaan). Vergoeding
wordt in deze casus echter niet toegekend, gelet op het feit dat reeds drie hulpverle-
ners voor de gekwetste zorgen, en:

‘que cest a la suite dune option personnelle que Mme [Capitaine, RR] avait cessé ses
activités professionnelles et qu’il wen découlait pas lexistence dun préjudice.”™

Haar schade vloeit dus niet voort uit bestaande schade, maar uit haar persoonlijke
keuze om te stoppen met haar activiteiten.

Het Cour de Cassation oordeelt in gelijke zin in een arrest uit 2002: een echtgeno-
te ontvangt geen vergoeding van schade veroorzaakt door de beéindiging van haar
dienstverband. Haar echtgenoot raakt dement door zijn letsel, waardoor ook de leef-
wereld van de echtgenote verandert: haar echtgenoot toont geen affectie meer voor
haar. Zij kiest er voor om te stoppen met werken. Een vergoeding wordt afgewezen,
omdat het causaal verband ontbreekt: de gekwetste wordt verzorgd door externe, be-
taalde hulp en de aanwezigheid van de echtgenote bij haar echtgenoot lijkt op geen
enkele manier bij te dragen aan zijn herstel. Zij heeft bovendien een morele verplich-
ting jegens haar echtgenoot om te zorgen voor inkomen, waarvoor zij in principe de
hele dag de tijd heeft.”*! Er bestaat dus geen causaal verband tussen de schade van de
echtgenote en het ongeval.

De uitkomst in het derde arrest (uit 2005) is echter anders. De direct gekwetste, me-
vrouw Francoise, is gewond geraakt bij een verkeersongeval en daardoor heeft zij
(levenslang) behoefte aan verzorging in een ziekenhuis of verpleeghuis. Mevrouw
Danielle, moeder van de gekwetste, biedt haar woning aan als alternatief voor extern
verblijf. De gekwetste woont daar vijf jaar. Er wordt vergoeding gevorderd van kos-
ten veroorzaakt door het inwonen op zich. Hoewel de uitspraak geen duidelijkheid
biedt over de soort kosten, kan men waarschijnlijk denken aan kosten van het ‘ge-
wone’ onderhoud: eten, drinken et cetera. Er wordt niet gesproken over verzorging
of verpleging en ook niet over de vergoeding van inkomensverlies van naasten.'** Het
hof wijst (in tweede instantie) de vordering af, omdat, hoewel de ernst van het letsel
levenslange opname vergt, het gezin er zelf voor heeft gekozen om de gekwetste bij

190 2¢ Civ., 15 januari 1997, Bull. Civ. II, nr. 13, p. 7 (95-14580).

191 2¢ Civ., 14 november 2002, Resp. Civ. et Assur. 2003, nr. 26.

192 2¢ Civ,, 12 mei 2005 (01-16963), niet gepubliceerd, zie chron. P. Jourdain, RTD Civ. 2005, p. 786-788.
Jourdain maakt ook niet duidelijk over welke kosten het gaat. Hij spreekt over: ‘divers préjudices’. De
uitspraak van het Hof Parijs (17¢ civiele kamer) van 17 september 2001 is ook niet gepubliceerd.
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hen onder te brengen en de aansprakelijke de gevolgen van die keuze niet steunde.
Het Cour de Cassation casseert. Vooropgesteld wordt dat een vergoeding niet hoeft
te worden gegeven, omdat naasten liefde en affectie geven aan de direct gekwetste en
die keuze nadelige materiéle consequenties kent, maar omdat:

‘(...) Mme E. dont l'état de santé ne lui laissait aucune autonomie, avait été accueillie
au domicile des consorts de Y, ce dont il résultait 'existence d'un lien de causalité
directe entre l'accident et le préjudice allégué par ces derniers, (...)."

Er bestaat een direct causaal verband tussen het ongeval en de schade, omdat de
gekwetste vanwege haar gezondheidstoestand geen autonome positie meer heeft, en
met dat in het achterhoofd in het gezin is opgenomen, waardoor schade wordt gele-
den.

Deze drie uitspraken hebben een gemene deler: vanwege persoonlijke keuzes van
naasten wordt schade geleden. Zonder die keuze zou in beginsel de schade niet zijn
ontstaan. Viney noemt het arrest uit 2002 (het tweede arrest) daarom in het kader
van het bewijs van het causaal verband: als het slachtoffer niet kan aantonen dat zijn
schade is veroorzaakt door de fout, dan wordt de vordering afgewezen.'*

Maar het probleem is dat er meestal wel ergens een keuze moet worden gemaakt:
ofwel om de schade van de direct gekwetste te dragen, ofwel om te stoppen met wer-
ken om voor het slachtofter te gaan zorgen. En die keuze komt vrijwel altijd voort uit
liefde voor het slachtofter. De kernvraag is echter onder welke omstandigheden die
keuze zorgt voor een doorbreking van het causale verband.

Jourdain vindt de rechtvaardiging voor de positieve uitkomst in het laatste arrest
in het verband dat het Cour de Cassation legt met de gezondheidstoestand van de
gekwetste en de continuiteit die daarvan uitgaat met de schade — de kosten vanwege
het bieden van onderdak — waardoor die keuze niet arbitrair is, maar wordt gerecht-
vaardigd door de toestand van de gekwetste zelf."> Maar hij merkt daarbij op dat de
rechters in lagere instantie deze vergoeding niet op die manier beschouwden: het
ging over een vergoeding ‘a leur dévouement et d leur sentiment privilégié d'affection

filiale, vanwege hun toewijding en de liefde voor de gekwetste.'*®

Er bestaan dus twee perspectieven. De keuze van de naaste (en de daaruit ontstane
schade) kan in verband staan met het herstel van de gekwetste. In die situatie moet
hoogstwaarschijnlijk wel een vergoeding worden geboden. Dat is anders als de keuze

193 2¢ Civ., 12 mei 2005 (01-16963), niet gepubliceerd, zie chron. P. Jourdain, RTD Civ. 2005, p. 786-788.

194 Viney en Jourdain 2006, p. 211, en voetnoot 104.

195 Chron. P. Jourdain, RTD Civ. 2005, p. 788.

196 Er wordt volgens Jourdain de facto een manier gezocht om vergoeding te krijgen van schade die lijkt
op het subrogatierecht van tiers payeurs. Hij merkt echter op dat: ‘Mais, ne figurant pas dans la liste des
tiers payeurs bénéficiant de la subrogation légale (...), ils devraient alors se faire subroger conventionnel-
lement a cette fin. Encore faut-il qu’ils y songent!” Chron. P. Jourdain, RTD Civ. 2005, p. 788.
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om thuis te blijven (en daardoor inkomen wordt gederfd) louter uit liefde en affectie
is gemaakt en geen verband meer houdt met het herstel van de gekwetste.

Het onderscheid tussen beide situaties is echter mijns inziens flinterdun, omdat de
concrete situatie na iemands letsel niet zo ‘zakelijk’ kan worden benaderd. Het zal
niet zo zijn dat een vader, die zijn baan opzegt om bij zijn verwonde kind te zijn, geen
extra zorgtaken op zich zal nemen als er al hulpverleners zijn ingehuurd om bepaalde
zorgtaken te verrichten. Tegelijkertijd is het evident dat hij die keuze maakt uit liefde
voor zijn kind. Toch is het bijna onvermijdelijk dat er een begrenzing wordt gekozen,
omdat vergoeding voor zowel het volledige inkomensverlies van een ouder als ver-
goeding voor professionele hulp niet voor de hand ligt.

In de voorstellen tot wijziging van het Franse aansprakelijkheidsrecht en schadever-
goedingsrecht wordt ook gesproken over de vergoeding van de kosten voor hulp van
naasten. In het Avant-project wordt niets specifieks gezegd over de vergoeding voor
hulp. In het algemeen wordt opgemerkt dat:

‘Les victimes par ricochet ont droit a la réparation de leurs préjudices économique
consistant en des frais divers et pertes de revenus ainsi que de leurs préjudices person-
nels daffection et daccompagnement’*’

In het rapport dat tot stand is gekomen onder leiding van Lambert-Faivre wordt op-
gemerkt dat het verlies van inkomen van naasten vanwege het letsel van de gekwetste
een klassiek vergoedbare schadepost is.'® In het rapport van Dintilhac, waarbij in het
rapport van Anziani en Béteille aansluiting wordt gezocht, wordt uitgebreider aan-
dacht besteed aan deze schadepost. Er wordt geconcludeerd dat naasten vergoeding
kunnen vorderen van hun verlies van inkomen, als wordt voorzien in huishoudelijke
hulp in plaats van de direct gekwetste. Daarnaast kan een vergoeding worden gevor-
derd voor het inkomensverlies vanwege de behoefte aan zorg van de direct gekwetste.
Als echter de direct gekwetste al een vergoeding heeft ontvangen voor de kostenpost
‘tierce personne, dan is dubbele vergoeding onmogelijk en wordt uitsluitend het deel
van het inkomensverlies dat de vergoeding aan de gekwetste overstijgt, vergoed aan

de naaste.'”?

3.2.5 Tussenconclusie

Als naasten de gekwetste gaan verplegen, kunnen zij daarvoor een vergoeding vor-
deren. In het licht van het uitgangspunt van artikel 6:107 BW (verplaatste schade van
de direct gekwetste) zou op het eerste gezicht de dubbele redelijkheidstoets te moeten
worden doorgetrokken naar de situatie waarin naasten gaan verplegen. Maar gezien
het Kriiter-arrest geldt een beperking: het moet normaal en gebruikelijk zijn om een

197 Art. 1379, tweede alinea Catala 2005.
198 Lambert-Faivre 2003, p. 27.
199 Dintilhac 2005, p. 44-45.
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professional in te huren. Dit criterium is bekritiseerd in de literatuur. Gesuggereerd
is om een serieuze redelijkheidstoets te introduceren. Een steunargument vormt de
uitkomst in het Wrongful birth I-arrest: ouders mogen zelf kiezen of zij de nodige
verzorging gaan bieden, en als zij daarvoor op redelijke gronden kiezen dan moet een
vergoeding worden toegekend voor hun schade.

Naar Engels en Duits recht vindt in zekere zin van perspectief gewisseld: de nadruk
ligt op de extra zorg die naasten verschaffen. Die zorg moet redelijkerwijs nodig zijn
en een marktwaarde vertegenwoordigen. De aansprakelijke mag in ieder geval niet
profiteren van de vrijwillige inzet van naasten. Naar Frans recht lijkt een opener sys-
teem te bestaan. De zorg door naasten moet nodig zijn in het licht van het letsel van
de gekwetste. Als de schade van de naaste geen verband meer heeft met het herstel
van de gekwetste, maar louter uit liefde de keuze is gemaakt om te stoppen met wer-
ken, dan wordt die inkomensschade niet vergoed.

Mijns inziens is dit een dun onderscheid. Een vader die thuisblijft om voor zijn kind
te zorgen, eventueel in samenwerking met professionele hulpverleners, zal namelijk
altijd ook extra zorgtaken op zich nemen (de aard van de verzorging is veranderd),
maar tegelijkertijd maakt hij die keuze uit liefde. Hoe dan het onderscheid te maken
tussen een keuze uit liefde en een keuze ten gunste van iemands herstel? In het ach-
terhoofd moet worden gehouden dat de keuze van de ouders om thuis te blijven niet
betekent dat zij dezelfde soort zorg zullen geven aan hun verwonde kind als die is
verschaft voor de onrechtmatige daad. Het is mijns inziens niet zo dat als er professi-
onele hulp wordt ingehuurd, de ouders geen extra last of druk ondervinden. De aard
van de verzorging is mijns inziens veranderd door de verwondingen van het kind.
Als er voor wordt gekozen om naar Nederlands recht een vergoeding te bieden voor
inkomensschade van naasten, dan moet er, ter ondervanging van deze problematiek,
een redelijkheidstoets worden geintroduceerd.

De Nederlandse wetgever lijkt ook vooruit te willen gaan: gesproken wordt over ver-
goeding van de inkomensschade van naasten. Het zou dan gaan om de uitbreiding
van het afgeleide vorderingsrecht van artikel 6:107 BW.

Klaassen pleit voor uitbreiding en doet ter rechtvaardiging daarvan een beroep op
het Wrongful birth I-arrest: ouders mogen kiezen of zij willen stoppen met werken
of niet en als zij stoppen moet de inkomensschade worden vergoed. In die situatie
bestond echter aansprakelijkheid jegens de moeder en die keuze moet wel redelijk
zijn. Maar mag deze regel ook worden toegepast als op het eerste gezicht geen aan-
sprakelijkheid bestaat tegenover de moeder? Engelhard doet een beroep op het doel
van het aansprakelijkheidsrecht: de geschonden norm moet worden gehandhaafd en
kosten (indien redelijk) die samenhangen met het herstel van de direct gekwetste
moeten daarom in beginsel worden vergoed. Maar ook dan wordt het probleem niet
opgelost dat artikel 6:107 BW een afgeleid vorderingsrecht is, dat in essentie gaat over
de aansprakelijkheid tegenover de direct gekwetste.
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3.3 Verlies van arbeidsvermogen: huishoudelijke hulp en zelfwerkzaamheid

3.3.1 Nederland: het moet normaal en gebruikelijk zijn om professionele hulp in te huren

Hoewel in lagere rechtspraak al een vergoeding werd toegekend voor schade in ver-
band met het inhuren van huishoudelijke hulp, kreeg de Hoge Raad pas in 2008 in
het Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers-arrest de mogelijkheid om daarover een
uitspraak te doen.*® Vanwege een behandelingsfout kan mevrouw Reuvers niet meer
al haar huishoudelijke taken verrichten. Haar echtgenoot neemt deze werkzaamhe-
den over en dus maakt mevrouw Reuvers geen kosten. De echtgenoot verricht deze
taken in zijn vrije tijd, waardoor hij geen inkomensschade (of andere tastbare ver-
mogensschade) lijdt. Mevrouw Reuvers stelt (voor hem) een vordering in op basis
van artikel 6:107 BW. Mag geabstraheerd worden van het feit dat in concreto geen
professionele hulp werd ingeschakeld en dat meneer Reuvers geen concrete schade
lijdt? De Hoge Raad overweegt dat het slachtoffer zo veel mogelijk moet worden
teruggebracht in de situatie waarin hij of zij zou hebben verkeerd zonder de schade-
toebrengende gebeurtenis. In beginsel moet dus rekening gehouden worden met alle
omstandigheden van het geval.*”! De Hoge Raad overweegt echter ook:

‘Op dit uitgangspunt zijn in de rechtspraak (...), zowel op praktische gronden als
om redenen van billijkheid, in bijzondere gevallen uitzonderingen aanvaard.*?

En voorts:

‘In de lijn van deze rechtspraak moet — met het hof — worden aanvaard dat in geval
van letselschade de kosten van huishoudelijke hulp door de aansprakelijke persoon
aan de benadeelde moeten worden vergoed indien deze ten gevolge van het letsel
niet langer in staat is de desbetreffende werkzaamheden zelf te verrichten, voor
zover het gaat om werkzaamheden waarvan het in de situatie waarin het slachtoffer
[bedoeld wordt: de direct gekwetste, mevrouw R., RR] verkeert normaal en gebrui-
kelijk is dat zij worden verricht door professionele, voor hun diensten gehonoreerde
hulpverleners’*> (cursivering RR)

De tijd die door naasten wordt besteed aan huishoudelijke hulp is dus vergoedbaar
als het normaal en gebruikelijk zou zijn om professionele hulp in te schakelen.”* Het-
zelfde (bekritiseerde) criterium als in het Kriiter-arrest wordt toegepast. Van belang
is dat de Hoge Raad opmerkt dat deze regel niet is beperkt tot gevallen van ernstig

200 HR 5 december 2008, NJ 2009, 387, m.nt. J.B.M. Vranken. Hierover eerder (0.a.) Hammerstein 1994,
p. 7; Lindenbergh 2006a, p. 105-110; Laseur 2008, p. 5-12.

201 HR 5 december 2008, NJ 2009, 387, m.nt. ].B.M. Vranken (Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers), 1.0.
3.3.

202 HR 5 december 2008, NJ 2009, 387, m.nt. ].B.M. Vranken (Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers), 1.0.
3.4.

203 HR 5 december 2008, NJ 2009, 387, m.nt. ].B.M. Vranken (Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers), 1.0.
3.5.1.

204 Kritisch hierover Van der Zalm en Lindenbergh 2009, p. 148.
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letsel; het kan ook buiten die situatie zo kan zijn dat de benadeelde niet zijn eigen
huishouden kan voeren.”” Interessant zou zijn om te weten of deze opmerking ook
geldt in situaties van verpleging en verzorging. Vranken lijkt ervan uit te gaan dat dit
zo is; de ernst van het letsel lijkt niet meer doorslaggevend te zijn.?*

In de aanbeveling 7.5 uit het Rapport van de Verbondscommissie schaderegelingsbeleid
van het Verbond van Verzekeraars staat reeds lange tijd te lezen: ‘In geen geval is het juist
om de benadeelde te verwijzen naar gezins- en/of familieleden. Evenmin kan worden
verlangd, dat een beroep op burenhulp wordt gedaan. Wordt niettemin dergelijke hulp
verleend, dan dient desgevraagd hiervoor een redelijke vergoeding te worden gegeven.*”

Hoe ruim mag het begrip ‘huishoudelijke hulp’ worden geinterpreteerd? Hammer-
stein spreekt zich uit tegen de vergoeding van de schade van de bridgepartner of ge-
zelschap voor de nacht.”® Dat lijkt mij juist. Maar hoe wordt geoordeeld als de direct
gekwetste bijvoorbeeld niet meer in staat is om in zijn tuin te werken? Deze casus is
nog niet voorgelegd aan de Hoge Raad. Een voorzichtige voorspelling mijnerzijds:
een schadevergoeding zal geaccepteerd worden, omdat ik geen rechtvaardiging zie
voor een onderscheid tussen verpleging, verzorging en huishoudelijke hulp enerzijds
en zelfwerkzaamheid anderzijds.

De vordering in het Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers-arrest is ingediend door de
direct gekwetste en niet door een derde. De Hoge Raad overweegt dat artikel 6:107 BW
geen blokkering vormt voor de direct gekwetste om zelf vergoeding te vorderen voor de
hulp verschaft door derden. Als de aansprakelijke, of diens verzekeraar, echter aan een
van beiden reeds een vergoeding voor de hulp heeft gegeven, dan is hij tegenover beiden
bevrijd van zijn betalingsverplichting.*

3.3.2 Duitsland: huishoudelijke hulp moet nodig zijn

Als de direct gekwetste geen of minder huishoudelijke taken (het huishouden, klusjes
in en om het huis) kan verrichten vanwege zijn letsel, kan hij daarvoor een vergoe-
ding vorderen naar Duits recht.*® Dat kan ook als er geen concrete kosten worden

205 HR 5 december 2008, NJ 2009, 387, m.nt. ].B.M. Vranken (Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers), 1.0.
3.5.2.

206 Noot J.B.M. Vranken na HR 5 december 2008, NJ 2009, 387 (Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers),
nr. 8.

207 Rapport van de Verbondscommissie schaderegelingsbeleid 1984. Hierover S.D. Lindenbergh in zijn
noot bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, NTBR 1999, p. 230 en voetnoot 14.

208 Hammerstein 1994, p. 7.

209 HR 5 december 2008, NJ 2009, 387, m.nt. ].B.M. Vranken (Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers), 1.0.
3.7.

210 Lange en Schiemann 2003, p. 323-324; Markesinis et al. 2005, p. 150; MiinchKommBGB/Wagner
§ 842, 843, RgNr 16 en 50; Kotz en Wagner 2010, p. 280. Zie BGH 25 september 1962, NJW 1962,
2248.
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gemaakt ter invulling van die taken. De aansprakelijke kan geen verweer ontlenen
aan het feit dat een naaste de hulp overneemt.?"!

Maatstaf is de feitelijk weggevallen bijdrage in het familichuishouden, of de eigen be-
hoefte van de direct gekwetste vanwege het letsel.'> Het gaat over de ‘Notwendigkeit
der Beschiiftigung einer Haushaltshilfe’?" Er bestaat geen aanspraak als de uitoefening
van de taken door middel van kleine aanpassingen leidt tot een niet voelbare belas-
ting.”"* Een vergoeding wordt ook toegekend als de gezinsleden gezamenlijk zorg
droegen voor het huishouden.?”

Wagner verklaart de vergoeding voor huishoudelijke hulp door een onderscheid te ma-
ken tussen huishoudelijke hulp als een ‘toegenomen behoefte’ aan de zijde van de direct
gekwetste en als een ‘verlies van verdienvermogen’ Als het uitsluitend gaat over de eigen
behoefte aan huishoudelijke hulp, dan wordt die zorg vergoed onder de noemer ‘toege-
nomen behoefte, maar als die hulp wordt gemist door familieleden dan is sprake van een
verlies van verdienvermogen.”¢ Het gaat in dat laatste geval dus over de onderhoudsbe-
hoefte van de overige familieleden vanwege het ontbrekende deel van de arbeidskracht.?”

Discussie bestaat over de soort hulp waarvoor vergoeding kan worden toegekend.
Helder is dat een vergoeding gevorderd kan worden in geval van een meerbehoefte
aan hulp bij de gekwetste, maar kan dat ook als het gaat over de misgelopen hulp
ten gunste van het hele gezin? Als het echtgenoten of juridisch partners van gelijk
geslacht betreft, dan is zeker dat een vergoeding kan worden gevorderd. Er bestaat
namelijk een onderhoudsplicht.?”* Maar is dit ook het geval als de direct gekwetste
samenwoont?*’ Wagner noemt de argumenten tegen en voor. Tegen vergoeding pleit

211 BGH 25 september 1962, NJW 1962, 2248; BGH 9 juli 1968, NJW 1968, 1823. Het BGH spreekt over
een ‘normative Schadensbegriff. Lange en Schiemann 2003, p. 516; Staudinger/Vieweg (2007) § 843,
Rn 10, p. 148.

212 BGH 10 oktober 1989, VersR 1989, 127. Zie ook OLG Diisselforf 19 februari 1981, VersR 1982, 881
(feitelijke bijdrage); OLG Hamburg 23 december 1983, VersR 1985, 647 (feitelijke bijdrage). Lange en
Schiemann 2003, p. 324; MiinchKommBGB/Wagner § 842, 843, RgNr 50.

213 Zie bijvoorbeeld OLG Celle 24 april 1980, VersR 1981, 357.

214 Lange en Schiemann 2003, p. 324. Wagner wijst op het voorbeeld dat echtgenoten onderling de ta-
ken kunnen herverdelen, zodat de gekwetste toch zijn gedeelte kan inbrengen, MiinchKommBGB/
Wagner § 843, RgNr 50. In BGH 18 februari 1992, NJW-RR 1992, 792 oordeelt het hof dat als er een
verplichting tot vergoeding van de schade van de direct gekwetste bestaat, de schadeveroorzaker zich
niet kan beroepen op het uitblijven van concrete kosten, zoals bijvoorbeeld het geval is indien de di-
rect gekwetste zijn beroep niet meer kan uitoefenen en in plaats van die tijdsbesteding meer tijd gaat
besteden aan het huishouden. Opgemerkt moet worden dat de huishoudelijke taken in het betref-
fende geval moeilijker waren geworden vanwege het letsel.

215 MiinchKommBGB/Wagner § 843, RgNr 50. De omvang van de vergoeding wordt bepaald door de
omvang van het huishouden, het aantal kinderen en de relatie tussen de huishoudelijke taken en even-
tuele arbeidsparticipatie van de direct gekwetste (RgNr 52).

216 MiinchKommBGB/Wagner § 842, 843, RgNr 16 en 50, p. 2590. Zie BGH 10 oktober 1989, VersR 1989,
1274. Vgl. Staudinger/Vieweg (2007) § 843, Rn 8, p. 147.

217 MiinchKommBGB/Wagner § 842, 843, RgNr 51, p. 2591. Zie ook Pardey 1997, p. 2096; Réthel 2001,
p. 333,

218 Rothel 2001, p. 333-334; Lange en Schiemann 2003, p. 324-325; Markesinis et al. 2005, p. 150-151;
MiinchKommBGB/Wagner § 843, RgNr 53.

219 Rothel 2001, p. 333; Lange en Schiemann 2003, p. 325; MiinchKommBGB/Wagner § 843, RgNr 53.
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het ontbreken van een verplichting tot hulp (bij wet of contract): de hulp werd vrijwil-
lig gegeven en kon dus ook op ieder moment worden gestopt.** Réthel waarschuwt
bovendien voor een uitdijing van de kring van (de facto) gerechtigden van § 843 I
BGB.?! Wagner toont zich echter voorstander van de vergoeding: anders dan in het
kader van § 844 II BGB komt het niet aan op de juridische verplichting, maar op de
vermogenswaarde van de door het letsel onmogelijk geworden arbeidsprestaties. Er
hoeft geen betaalde hulp te worden ingehuurd als voorwaarde voor vergoeding en
van die regel mag niet worden afgeweken als het een samenwonend stel betreft, aldus
Wagner: ‘Dann aber ist es nur folgerichtig, die zugrunde liegenden Leistungen selbst
als Vermaogenswert zu qualifizieren.” Rothel voegt daaraan toe dat hulp van niet ge-
huwde partners onderling zeker ‘Wirtschaflich sinnvol’ kan zijn en de facto niet hoeft
te verschillen van hulp van echtgenoten.”” Lange en Schiemann lijken voorzichtiger.
Ook zij erkennen dat onder omstandigheden vergoeding mogelijk moet zijn, maar
vereisen: ‘Nachhaltigkeit' (duurzaamheid) en ‘Gegenseitigkeit’ (wederkerigheid) van

de wederzijdse verplichtingen. Dat is in ieder geval zo als een contract is gesloten.?**

Door aansluiting te zoeken bij het feitelijke onderhoud dat de gekwetste aan naasten
verschafte, ontstaat een onderscheid tussen de vergoeding voor huishoudelijke hulp bij
letsel en bij overlijden. Als de gekwetste overlijdt, dan kunnen uitsluitend onderhoudsge-
rechtigden een vergoeding ontvangen krachtens § 844 IT BGB (zie hoofdstuk 5, paragraaf
3.3.2).

Als de direct gekwetste externe hulp inhuurt, dan wordt de vergoeding concreet be-
rekend op basis van het brutoloon.?”® Als geen externe hulp wordt ingehuurd, maar
als bijvoorbeeld een naaste de huishoudelijke taken uitoefent, dan wordt de vergoe-
ding gebaseerd op het fictieve nettoloon, aldus het BGH:

‘In dem einen wie dem anderen Fall ist der Schaden mefbar an der Entlohnung,
die fiir die verletzungsbedingt nicht mehr ausfiihrbaren oder nicht mehr zumutba-
ren Hausarbeiten an eine Hilfskraft gezahlt wird (dann Erstattung dese Bruttolohns)
oder, wenn etwa Familienangehorigen oder Freunde einspringen, gezahlt werden
miifSte (dann Orientierung am Nettolohn).’*

Wagner stelt dat de vergoeding ter hoogte van het nettoloon in overeenstemming
is met de gedachte dat de aansprakelijke niet mag profiteren van schadebeperkende

220 MiinchKommBGB/Wagner § 843, RgNr 53. Vgl. Rothel 2001, p. 333.

221 Roéthel 2001, p. 333.

222 MiinchKommBGB/Wagner § 843, RgNr 53. Vgl. Rothel 2001, p. 333.

223 Rothel 2001, p. 333.

224 Lange en Schiemann 2003, p. 325.

225 Lange en Schiemann 2003, p. 324. Zij wijzen echter ook op de schadebeperkingsplicht uit § 254 BGB:
het inzetten van een betaalde hulp moet nodig (erforderlich) zijn. Vgl. MiinchKommBGB/Wagner
§ 843, RgNr 51.

226 BGH 10 oktober 1989, VersR 1989, 1274. Zie ook MiinchKommBGB/Wagner § 842, 843, RgNr 16,
p. 2576 en RgNr 51, p. 2591.
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maatregelen.?”” Schiemann verklaart deze wijze van schadevaststelling met een be-
roep op het Versorgungsprinzip, dat volgens hem ten grondslag ligt aan het Duit-
se schadevergoedingsrecht: de functie van het onrechtmatige daadsrecht is om het
slachtoffer te verzorgen in die situaties dat het sociale vangnet dat niet of in mindere
mate doet.””® Verzorging in deze zin zorgt ervoor dat het voortbestaan van goede-
ren of rechten die zien op de vrijheid van het slachtoffer in belangrijke mate wordt
verzekerd. Marktconform begroten en niet toelaten van voordeelstoerekening zijn
daarvan voorbeelden.?”” Het gaat dus niet over louter billijkheidsoverwegingen, maar
over beslissingen van rechtspolitieke aard, aldus Schiemann:

‘Die Gewdihrung von Entschidigungen in diesen unendlich vielen , Alltagsfillen”
beruht genau genommen nicht auf dem Prinzip des Ersatzes fiir Vermdgenseinbussen.
Vermogensmassig gar nicht voll zu erfassende Einbussen werden vielmehr auf Grund
einer besonderen Versorgungsordnung ersetzt. Schon deshalb pass aber fiir solchen
Einbussen die am Vermdigensschaden entwickelte Kategorie der Vorteilsanrechnung
nicht. In Wirklichkeit wird nicht die ,Schadensdefinitionin Randzonen durch Billig-
keitserwigungen korrigiert, sondern es wird eine Entschidigungsordnung begriindet,
die nicht mehr aus einem einfachen Individualschaden abgeleitet werden kann.**

3.3.3 Engeland: een onderscheid tussen verleden en toekomst

Als de direct gekwetste geen of minder huishoudelijke taken kan uitvoeren, dan
wordt de betreffende vordering tot schadevergoeding geschaard onder de noemer
‘reduction of the capacity to carry out work at home’ Onder deze schadepost valt naast
het huishouden ook tuinieren (gardening) en onderhoud (maintenance).*'

Een vergoeding voor huishoudelijke hulp door naasten is mogelijk, gezien de uit-
komst van Daly v. General Steam Navigation co.** Bridge oordeelt dat een onder-
scheid moet worden gemaakt tussen vergoeding voor verschafte hulp en toekomstige
hulp. Als de direct gekwetste tot op de dag van de zitting geen beroep heeft gedaan
op betaalde hulpverlening, of als naasten geen inkomen hebben verloren vanwege de
hulp, dan heeft de direct gekwetste geen vorderingsrecht.?** Voor huishoudelijke hulp
als toekomstige schadepost geldt een andere regel: schadevergoeding moet worden

227 MiinchKommBGB/Wagner § 843, RgNr 51.

228 Schiemann 1981, p. 235.

229 Schiemann 1981, p. 236-237.

230 Schiemann 1981, p. 184-185.

231 Snell 2002, p. 385; Lewis 1999, p. 16. Lord Bridge of Harwich noemde de mogelijkheid tot vergoeding
van domestic assistance expliciet in de uitspraak Hunt v. Severs [1994] 2 A.C. 350, 356.

232 [1981] 1 W.L.R. 120.

233 Daly v. General Steam Navigation [1981] 1 W.L.R. 120. Zie Lewis 1999, p. 16; The Law Commission
1999, p. 56-57.
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toegekend ongeacht of er betaalde hulp ingehuurd wordt, of op een andere manier
kosten worden gemaakt.** Het onderscheid wordt in de literatuur bekritiseerd.*

Maar kan ook vergoeding worden gegeven voor andere diensten die verschaft wor-
den aan naasten? Ja, zo blijkt uit Lowe v. Guise.”® De direct gekwetste raakt gewond
door een verkeersongeval. Voor het ongeval zorgde de direct gekwetste 77 uur per
week voor zijn zwaar gehandicapte broer. De eerste twee maanden na het ongeval
heeft hij niet voor zijn broer kunnen zorgen. Zijn moeder neemt in deze periode de
zorg over. Nadien kan de gekwetste vanwege zijn letsel nog maar 35 uur zijn broer
verzorgen. Vergoeding wordt gevorderd voor de waarde van missende 42 uur en die
vergoeding wordt toegekend. Er wordt ook vergoeding gevorderd voor de verzorging
die zijn moeder heeft geboden aan de broer in de twee maanden na het ongeval. Juist
dat verlies is interessant, omdat de gekwetste vergoeding vordert voor verzorging die
door een derde aan een andere derde is verschaft. Vergoeding wordt toegekend en de
direct gekwetste moet de vergoeding in trust houden voor zijn moeder.”” Een andere
uitkomst zou volgens Rix L.J. leiden tot een onlogisch verschil tussen wel vergoeden
bij onderhoud van de tuin en niet vergoeden bij verzorging van een broer. Angst voor
een stortvloed aan vorderingen heeft Rix L.J. niet: section 9 van de Administration of
Justice Act 1982 heeft in Schotland ook niet tot onoverkomelijke problemen geleid.***
Rix L.J. overweegt echter dat deze vergoeding uitsluitend mogelijk is als deze verder
gaat dat the ordinary interaction of members of a household.”

3.3.4 Frankrijk

Het Franse recht is wat betreft de vergoeding voor huishoudelijke hulp verricht door
naasten in plaats van de gekwetste vergelijkbaar met de situatie waarin wordt ver-

234 Van Dam stelt in 2007 dat huishoudelijke taken door een naaste wel vergoedbaar zijn, Van Dam 2007,
p- 73. Dit lijkt tegengesteld aan hetgeen in het bovenstaande werd gesteld. Hij ontleent deze gedachte
aan de Canadese Court of Appeal uitspraak Kroeker v. Jansen, 4 B.C.L.R. (3d) 178, [1995] 6 W.W.R. 5,
24 C.C.L.T. (2) 113, 123 D.L.R. (4™). Na lezing van dit arrest blijkt echter dat in deze uitspraak (ook)
uitsluitend vergoeding van toekomstige huishoudelijke hulp werd gevorderd en niét van de reeds door
de echtgenoot verschafte hulp. De overweging van het Canadese Court of Appeal lijkt dus conform
hetgeen hierboven werd uiteengezet.

235 Law Commission 1999, p.57-58. Vgl. McKechnie 2001, p. 262-263, Snell 2002, p. 385-391. Snell on-
derbouwt zijn kritiek door te stellen dat sinds Daly v. General Steam Navigation Co. zich ook ontwik-
kelingen hebben voorgedaan in het kader van claims voor vergoeding voor verpleging door naasten.

236 Lowe v. Guise, [2002] Q.B. 1269, 1385.

237 Lowe v. Guise, [2002] Q.B. 1269, 1385.

238 Lowe v. Guise, [2002] Q.B. 1269, 1386. In section 9(1) van de Administration of Justice Act 1982 is
een vorderingsrecht opgenomen van de direct gekwetste ter vergoeding van schade vanwege de on-
bekwaambheid tot verschaffen van ‘personal services’ als gevolg van het letsel. Te lezen valt in section
9(3) van diezelfde wet dat hieronder ook wordt verstaan de hulp ‘which the injured person but for the
injuries in question might have been expected to render gratiuitously to a relative! Deze bepaling gaat
dus over meer dan huishoudelijke hulp. Gedacht kan worden aan onderhoud van kinderen of klus-
sen in en om het huis. Deze bepaling geldt alleen naar Schots recht. Toepassing naar Engels recht is
uitgesloten. Hierover McGregor 2009, p. 1349.

239 Lowe v. Guise, [2002] Q.B. 1269, 1386.
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pleegd en verzorgd. Ik verwijs daarom dan ook naar paragraaf 3.2.4 van dit hoofd-
stuk.

Opgemerkt moet worden dat volgens Chartier geen vergoeding wordt toegekend als
naasten uitsluitend huishoudelijke hulp verliezen (en daarin dus zelf niet voorzien in
plaats van de gekwetste). Het gaat in die situatie uitsluitend over een verlies van de

direct gekwetste en niet (ook) over dat van naasten.?*

3.3.5 Tussenconclusie

Naar Nederlands, Duits, Engels en Frans recht wordt een vergoeding gegeven voor
de huishoudelijke hulp die naasten bieden aan de direct gekwetste, als dat nodig is
geworden door diens letsel. Er gelden echter verschillende voorwaarden.

In het Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers-arrest is het criterium uit het Kriiter-
arrest bevestigd: het moet normaal en gebruikelijk zijn om professionele hulp in te
schakelen. De ernst van het letsel is irrelevant bij de oordeelsvorming of een vergoe-
ding mag worden toegekend. In het Stichting Ziekenhuis Rijnstate/Reuvers-arrest ging
het wederom om een vergoeding voor een verlies van tijd door naasten. Vooralsnog
is dus onbekend of de Hoge Raad ruimte ziet voor de vergoeding van de concrete in-
komensschade van naasten. In het licht van de werking van artikel 6:107 BW lijkt dat
echter onwaarschijnlijk; de verplaatste schade van de direct gekwetste staat centraal.
In Duitsland bestaat een andere discussie als het gaat over vergoeding voor huishou-
delijke hulp door naasten. Er wordt namelijk een onderscheid gemaakt tussen ener-
zijds de toegenomen behoefte aan huishoudelijke hulp van de direct gekwetste door
diens letsel, en anderzijds het weggevallen deel van de huishoudelijke hulp dat voor-
heen werd geboden door de direct gekwetste aan zijn naasten. Over het eerste deel
bestaat geen discussie: als een naaste voorziet in de hulpbehoefte van de gekwetste
wordt daarvoor een vergoeding geboden. Dat is echter anders als het gaat over het ei-
gen verlies van hulp door naasten (waarin zij dus zelf gaan voorzien). De echtgenoot
zou wel een vergoeding ontvangen voor dit deel, maar over de positie van de partner
met wie de gekwetste samenwoont, bestaat discussie. Het gevaar zou bestaan dat de
relatie op ieder moment zou kunnen worden beéindigd. Wat daarvan ook zij, als een
naaste gaat voorzien in de hulp en daarvoor moet een vergoeding worden geboden,
dan wordt die gebaseerd op het nettoloon van een professionele hulp.

Ook naar Engels recht mag de aansprakelijke partij niet profiteren van de hulp van
naasten. Een vergoeding wordt toegekend via het vorderingsrecht van de direct ge-
kwetste. Er wordt echter een opvallend onderscheid gemaakt tussen reeds verschafte
hulp en nog te verschaffen hulp. Als een naaste tot het moment van besluitvorming
kosteloos hulp heeft geboden, dan hoeft voor die hulp geen vergoeding te worden ge-

240 Chartier 1983, p. 247. Als het letsel gevolgd wordt door overlijden van de direct gekwetste is dit an-
ders. Chartier ziet een rechtvaardiging voor dit onderscheid: de direct gekwetste had zelf voor zijn
overlijden geen vordering ingesteld, of in kunnen stellen, waardoor het slachtoffer par ricochet het
verlies van levensonderhoud (la perte daliments) mag vorderen vanaf het moment van het ongeval
(Chartier 1983, p. 248).
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boden. Dat moet echter wel als het gaat over toekomstige hulp. Dan is het irrelevant
of een professionele kracht of een naaste hulp gaat bieden aan de gekwetste.

3.4 Commentaar tot dusverre

De mogelijke vergoeding voor inspanningen van naasten heeft de rechter voor een
uitdaging gesteld: is een vergoeding voor verlies van louter tijd mogelijk en, zo ja,
onder welke omstandigheden? Daar komt een vraag bij, namelijk of het concrete in-
komensverlies van naasten vergoedbaar zou moeten zijn.

Dat een vergoeding voor het verlies van tijd wordt geboden, is mijns inziens terecht
in het licht van de bedoeling van artikel 6:107 BW. Het betreft een afgeleid vorde-
ringsrecht waardoor vergoeding kan worden gevorderd van de verplaatste schade
van de direct gekwetste. Irrelevant zou moeten zijn of die schade in financiéle zin
of in natura wordt geleden door naasten. De ‘verplaatste schade’ van de gekwetste
staat centraal en daarvoor is de aansprakelijke primair verantwoordelijk. Hiervan
uitgaande is het opvallend, en mijns inziens onterecht, dat de Hoge Raad kiest voor
een criterium dat strenger lijkt dan de klassieke dubbele redelijkheidstoets die wordt
gehanteerd als de schadevergoeding voor de zorgbehoefte van de direct gekwetste
wordt begroot.

De aanpak in Engeland is anders. Daar wordt uitgegaan van de zorgbehoefte van de
direct gekwetste, maar wordt er (bij de vergoeding voor de verpleging en verzorging
door naasten) een vergelijking gemaakt tussen wat een naaste normaal gesproken al
zou hebben gedaan en wat hij dus nu extra doet. Naar Engels recht ligt er overigens
altijd een keuze voor of de naaste ‘de normale zorg’ ook wil verschaffen; de feitelijke
situatie is namelijk sterk veranderd als een gezinslid ernstig verwond terugkeert in
een gezin.

Naar Frans recht wordt een volledige vergoeding gegeven voor het inkomensverlies
van naasten als zij zichzelf inspannen ten gunste van het herstel van de gekwetste. Dit
uitgangspunt wordt bevestigd in de hervormingsprojecten en wordt gerechtvaardigd
door het idee van volledige vergoeding. Het gaat over een reéel geleden schade die
volledig moet worden vergoed. Ook zou de verzorging door naasten niet als voordeel
mogen uitpakken voor de aansprakelijke partij. Dagorne-Labbe merkt treffend op
dat de aansprakelijke partij gesanctioneerd moet worden met een verplichting tot
volledige vergoeding.?*' Toch wordt er beperkt naar Frans recht en wel in die zin dat
er een causaal verband moet bestaan tussen de inkomensschade van de naaste en het
herstel van de gekwetste. Dat causale verband is niet aanwezig als de naaste louter
uit liefde thuis blijft, terwijl er reeds professionele hulp is ingehuurd (en waarvoor
ook een vergoeding is geboden) om te voorzien in de zorgbehoefte van de direct
gekwetste.

241 Dagorne-Labbe 2001, p. 552.
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In Nederland zijn wij nog niet zover dat er een vergoeding moet worden geboden
voor de inkomensschade van naasten. Hoewel deze suggestie in de literatuur door
sommigen positief is ontvangen, bestaan er ook bezwaren. De voorstanders doen
een beroep op het recht op gezinsleven en de doorkruising van het keuzerecht van
familieleden om vorm te geven aan hun gezin. Tegenstanders betogen echter dat het
moeilijk is om de zorgbehoefte van de direct gekwetste neer te zetten als een scha-
depost van een naaste. Ik volg de tegenstanders in deze kritiek in het licht van de
werking van het huidige systeem. Als wordt gekozen voor de uitbreiding van het
afgeleide vorderingsrecht, dan moet mijns inziens eerst de vraag worden gesteld in
hoeverre eigen (grotere) schade van een derde vergoedbaar zou moeten kunnen zijn
met een beroep op de normschending jegens de direct gekwetste. Er vindt immers
een wisseling van perspectief plaats: én er wordt afgestapt van de verplaatste schade
van de gekwetste, én er wordt bewogen richting de volledige vergoeding van schade
van derden. Als in deze situatie een volledige vergoeding wordt geboden, rijst direct
een nieuwe vraag: waarom voor deze schade wel een vergoeding bieden en voor an-
dere schade van naasten of die van andere derden niet? Door een uitzondering toe te
laten wat betreft één type schadepost van één type derde ontstaan ongelijke en niet
uit te leggen grenzen als voor die grenzen geen heldere motivering wordt gegeven.

4. Vergoeding van bezoekkosten

4.1 Inleiding

De verzamelterm ‘bezoekkosten’ van naasten kan worden opgesplitst in een aantal
concrete kostenposten, zoals de reis- en verblijfkosten. Daarnaast kan tijd worden
verloren door bezoek. In het onderstaande wordt een analyse gegeven over de ver-
goeding van deze schadeposten en voor zover mogelijk wordt er een onderscheid
gemaakt tussen de genoemde posten.

4.2 Nederland: in de praktijk wel

In de Parlementaire Geschiedenis staat dat krachtens het oorspronkelijk voorgestelde
artikel 6:107 BW de kosten van het bezoek door naasten wel vergoed zouden moeten
worden, mits ‘de persoonlijke relatie van de derde tot de gekwetste zodanig nauw was
dat het maken van de kosten daarvoor werd gerechtvaardigd.**? Nadat de reikwijdte
van het artikel is beperkt tot vergoeding van verplaatste schade, kan hier getwijfeld
worden. Zijn bezoekkosten een vorm van verplaatste schade? Er wordt in de Parle-
mentaire Geschiedenis nog slechts één opmerking gemaakt, waaruit inderdaad kan
worden afgeleid dat dit het geval is: ‘mits de gekwetste, zo hij zelf de betreffende kos-
ten voor de daar bedoelde personen zou hebben betaald (bij voorbeeld hen op zijn
kosten had laten overkomen naar de plaats waar hij in het ziekenhuis verbleef), deze

242 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1283.
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schade als door hem zelf geleden, van de aansprakelijke persoon had kunnen vorde-
ren’** (cursivering RR) Dit lijkt echter een nogal geforceerde constructie om bezoek-
kosten vergoedbaar te maken.

Krachtens artikel 1407 Oud BW bestond geen verplichting om de reiskosten van naasten
te vergoeden. Deze kosten werden echter toch vergoed.** Zie hierover onderdeel 7.4,
derde aandachtstreep Rapport van de Verbondscommissie schaderegelingsbeleid: ‘reis-

kosten van naaste familieleden voor het bezoeken van het slachtoffer in het ziekenhuis.***

Wat doet de Hoge Raad? De Hoge Raad oordeelt in het Johanna Kruidhof-arrest dat
geen verplichting bestaat om een vergoeding te bieden voor het verlies vakantieda-
gen veroorzaakt door het bezoek:

‘Het verlies van vakantiedagen van de ouders door de tijd die gemoeid was met hun
bezoeken aan het kind tijdens [het] verblijf in het ziekenhuis, kan niet op één lijn
worden gesteld met de hiervoor besproken schadepost, nu het niet aannemelijk is
dat professionele - betaalde — hulpverleners worden ingeschakeld voor het zieken-
huisbezoek ingeval de ouders niet in de gelegenheid zijn zelf het kind te bezoeken.
De heilzame invloed van bezoeken op het genezingsproces moet worden toege-
schreven aan de persoonlijke band tussen het kind en de ouders. Het verlies van
vakantiedagen kan derhalve, hoezeer het ook als een vorm van vermogensschade valt
aan te merken, niet als door Johanna geleden schade worden aangemerkt*¢

Het verlies van vrije dagen wordt niet vergoed. Wat helder wordt uit het citaat, is dat
het moet gaan over verplaatste schade: schade die door Johanna geleden moet kun-
nen zijn. En dat is niet het geval. Advocaat-generaal Spier concludeerde eerder in
gelijke zin. Er bestaat volgens hem reden voor terughoudendheid: de vrees voor ‘een
lawine aan claims bij het onverkort honoreren van deze en dergelijke vorderingen
[is] geenszins onbegrijpelijk’**” Ik meen dat Spier gelijk heeft: vanuit het perspectief
van de hypothetische schade van de direct gekwetste lijkt de vergoeding van bezoek-
kosten onmogelijk. De vraag is echter of dit vanuit het perspectief van de naaste ook
het geval moet zijn.

Benadrukt moet worden dat de Hoge Raad zijn uitspraak doet in een zaak waarin de
vergoeding van het verlies van vakantiedagen wordt gevorderd. Heeft de Hoge Raad
daarom zon beperkte maatstaf aangelegd? Onduidelijk is of dit criterium ook geldt
als concrete kosten zijn gemaakt of inkomsten zijn misgelopen.

243 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1288-1289. Vgl. noot S.D. Lindenbergh bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564,
NTBR 1999, p. 232 (Johanna Kruidhof).

244 Knol 1986, p. 29.

245 Rapport van de Verbondscommissie schaderegelingsbeleid 1984, p. 231.

246 HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna Kruidhof), r.0. 3.4.1.

247 Zie ook Conclusie A-G Spier voor HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen (Johanna
Kruidhof), nr. 4.21.
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In de praktijk blijkt de vergoeding van reiskosten geregeld te zijn. De Letselschade
Raad heeft in zijn aanbeveling Kilometervergoeding bepaald dat het normbedrag
0,24 euro per gereden kilometer in een personenauto is. Mochten er concrete kosten
voor het openbaar vervoer zijn gemaakt, dan worden die (ook) vergoed. De kilo-
metermetervergoeding is bedoeld voor gezinsleden en andere naaste familieleden
(bezoekkosten) en de kosten van het slachtoffer voor het bezoek aan artsen, fysiothe-
rapeuten en andere beroepsbeoefenaren.?*

Uitgelicht moet verder worden dat de Hoge Raad bij de beoordeling de hypothetische
herstelkosten van Johanna als uitgangspunt neemt, en niet alle kosten die op een be-
paalde manier hebben kunnen bijgedragen aan haar herstel (en dus wellicht schade-
beperkend hebben gewerkt). Bezoek kan een positieve invloed hebben op iemands
herstel, maar de kosten daarvan zijn daarom nog geen herstelkosten van Johanna.

Brunner en Knol stelden daarentegen (voor de uitkomst in het Johanna Kruidhof-
arrest) dat de redelijke uitgaven voor het bezoek vergoedbaar zouden moeten zijn,
mits het bezoek de genezing heeft bevorderd en dus gezorgd voor een beperking
van de schade.” Ook Schirmeister was deze mening toegedaan: de bezoekkosten
van de ouders of gezinsleden moeten worden aangemerkt als herstelkosten van de
direct gekwetste.*® Na de uitspraak in het Johanna Kruidhof-arrest bekritiseert ook
Lindenbergh de regel van de Hoge Raad, maar zijn kritiek heeft vooral betrekking
op de uitgezette lijn, niet op de uitkomst. Beter zou zijn geweest als de Hoge Raad
geen abstract begrip ‘schade’ zou hebben gehanteerd, aldus Lindenbergh. Dit zou
als voordeel hebben dat het de mogelijkheid openlaat dat concrete kosten van het
bezoek wel vergoed zouden kunnen worden. Lindenbergh argumenteert dat er veel
voor te zeggen is om het abstracte schadebegrip wat betreft de bezoekkosten los te
laten. In de praktijk zal nooit een professional worden ingeschakeld en de marktprijs
van bezoek ‘als referentiepunt’ van de abstract vast te stellen schade ontbreekt, aldus
Lindenbergh. Het verlies van vakantiedagen voor bezoek zou in het algemeen niet
vergoed moeten worden (‘dat doe je gewoorn’), maar onder bijzondere omstandig-
heden zoals in het Johanna Kruidhof-arrest zou wellicht een uitzondering gemaakt
kunnen worden. Die uitzondering vindt Lindenbergh in de kosten ter beperking van
de schade (‘zinvolle bijdrage aan het herstel van het kind’), waarbij hij verwijst naar

hetgeen is gezegd door advocaat-generaal Spier."

248 ‘De Letselschade Richtlijn Kilometervergoeding’ is te vinden via www.deletselschaderaad.nl.

249 Brunner 1975, p. 213; Knol 1986, p. 62. Volgens Knol moet een beperking worden gevonden in de
kring van gerechtigden en omvang van de vergoeding: ‘Bezoek van levenspartners, ouders en kinde-
ren zal eerder vergoed moeten worden dan bezoek van verre vrienden. Overkomst uit het buitenland
zal alleen vergoed hoeven worden bij ernstig of langdurig letsel’

250 Schirmeister 1989, p. 343.

251 Noot S.D. Lindenbergh bij HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, NTBR 1999, p. 231 (Johanna Kruidhof).
A-G Spier voor HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. A.R. Bloembergen, (Johanna Kruidhof), r.0. 4.25-
4.26.2
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4.3 Duitsland: herstelkosten

Naasten kunnen onder de noemer van ‘kosten voor het herstel’ bezoekkosten ver-
goed krijgen (§ 249 BGB).** Er bestaat echter geen zelfstandig vorderingsrecht. In
plaats daarvan kan de direct gekwetste de vergoeding vorderen. Er bestaat geen ver-
plichting voor de direct gekwetste om de schadevergoeding door te geven aan de
naasten.”® Met bezoekkosten worden niet alleen de reiskosten, maar ook de over-
nachtingkosten en verpleegkosten bedoeld, aldus Oetker.”** Deze mogelijkheid van
vergoeding wordt op drie manieren beperkt: via de kring van gerechtigden, via de
noodzaak van het bezoek voor het herstel en via de onvermijdbaarheid van het be-
zoek. In het onderstaande wordt hieraan meer aandacht besteed.

In geval van bezoekkosten kan volgens Stoll niet gesproken worden van ongerechtvaar-
digde verrijking aan de zijde van de schadeveroorzaker of zaakwaarneming door naas-
ten. Ten eerste ‘bevrijdt’ de derde de schadeveroorzaker niet van zijn betalingsverplich-
ting en dus verrijkt hij hem niet. Daarnaast neemt de naaste geen verplichting over van
de schadeveroorzaker door de direct gekwetste te bezoeken en dus is geen sprake van
zaakwaarneming. >

De kring van gerechtigden voor wier bezoekkosten een vergoeding kan worden ge-
vorderd, is beperkt tot naaste familieleden.”® Onduidelijk is of de direct gekwetste
ook vergoeding zou moeten ontvangen van bezoekkosten gemaakt door (niet ge-
trouwde) partners of andere naasten. Het BGH zoekt geen aansluiting bij de kring
van gerechtigden uit §§ 844 en 845 BGB; aansluiting wordt gezocht bij het begrip
‘nahen Angehoriger’. Volgens Markesinis, Coester, Alpa en Ullstein bestaat er echter
een tendens om meer belang te hechten aan de persoonlijke en emotionele band dan
aan de juridische relatie tussen het slachtoffer en de bezoeker.”” Bezoekkosten van
louter vrienden en collega’s worden niet vergoed.?®

252 Hagen 1971, p. 136; Lange en Schiemann 2003, p. 309 en 113, Markesinis et al. 2005, p. 108; Staudinger/
Roéthel § 844 Rn 12; MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 383; Kotz en Wagner 2010, p. 277-278. Zie
bijvoorbeeld BHG 19 februari 1991, NJW 1991, 2340.

253 Markesinis et al. 2005, p. 113.

254 MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 383. Bij zwaar letsel is het ook mogelijk om, op kosten van
de aansprakelijke, een naaste te laten overvliegen naar de plek waar de direct gekwetste zich bevindt.
Gesproken wordt over bezoek in het ziekenhuis, maar Oetker meent dat de mogelijkheid tot vergoe-
ding van bezoekkosten niet is beperkt tot ziekenhuisbezoek. MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr
387. Zie ook Markesinis et al. 2005, p. 110.

255 Stoll 1993, p. 459.

256 BGH 19 februari 1991, NJW 1991, 2341. Hierover MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 383, Lange
en Schiemann 2003, p. 309.

257 Markesinis et al. 2005, p. 110.

258 BGH 19 februari 1991, NJW 1991, 2341. Hierover MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 386,
Markesinis et al. 2005, p. 110.
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Het bezoek moet noodzakelijk (notwendig) zijn voor het herstelproces.”® Er mag geen
sprake zijn van louter extra ouderlijke toewijding (vermehrte elterliche Zuwendung) >
Volgens Oetker worden de kosten echter ook vergoed als naasten de direct gekwetste
op zijn sterfbed bezoeken.” Stoll stemt in met de rechtspraak van het BGH: zolang
het bezoek van de naaste een ‘schadeverminderend’ effect heeft op de toestand van
de direct gekwetste, kunnen de kosten die daarmee gepaard gaan worden vergoed.**
De noodzaak van bezoek werkt vooral door in de hoeveelheid kosten die worden
vergoed.”” Verschillende factoren zijn van belang. Genoemd zijn: de ernst van het
letsel, de hoogte van de kosten, de hulpbehoefte, de leeftijd van de gekwetste en de
aard van de verwantschap.”* Zo kan het zijn dat de bezoekkosten van een ouder of
een echtgenoot soms volledig worden vergoed, terwijl in een ander geval de naaste
genoegen moet nemen met minder.?*°

Volgens Markesinis, Coester, Alpa en Ullstein wordt te veel nadruk gelegd op het
medisch herstel, in plaats van op het nadeel voor naasten. Medisch herstel en psy-
chologische effecten van het bezoek (de aanwezigheid van ouders) zijn verweven met
elkaar.*® De keuze om nadruk te leggen op louter medisch herstel, levert problemen
op als de invloed van de bezoeken op het herstelproces niet kan worden aangetoond
of als er geen verbetering van het herstel optreedt.”” En dat is volgens hen ten on-
rechte zo.

Onduidelijk is of bij een permanente meerbehoefte aan zorg (§ 843 I BGB) ook een ver-
goeding voor de bezoeken kan worden gegeven.”® Markesinis, Coester, Alpa en Ullstein
wijzen op een uitspraak van het OLG Bremen waarin een vergoeding is toegekend. De
moeder moet ter uitoefening van haar onderhoudsplicht en vanwege het letsel toege-
bracht aan haar dochter bezoeken afleggen. De bezoeken werden vervolgens beschouwd
als een reactie op de meerbehoefte van de dochter aan verzorging.*

Ten slotte moeten de kosten onvermijdbaar zijn.?”° De naaste moet bijvoorbeeld kie-
zen voor de goedkoopste vorm van transport. Deze regel is echter niet absoluut, met

259 BGH 21 mei 1985, NJW 1985, 2758; BGH 19 februari 1991, NJW 1991, 2340. Hierover Lange en
Schiemann 2003, p. 309; Markesinis et al. 2005, p. 108; K6tz en Wagner 2010, p. 277-278.

260 BGH 22 november 1988, BGHZ 106, 28, VersR 1989, 189, JZ 1989, 344, commentaar Grunsky; BGH
19 februari 1991, NJW 1991, 2340, BGH 8 juni 1999, NJW 1999, 2819, VersR 1999, 1157. Medicus
spreekt ook wel van heilungsfordernden Besuche, Medicus 2004, p. 313.

261 MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 387. Anders is dit als het gaat over bezoekkosten van iemands
begrafenis, aldus Oetker.

262 Stoll 1993, p. 461.

263 Markesinis et al. 2005, p. 110-111. Zie ook Lange en Schiemann 2003, p. 309.

264 Lange en Schiemann 2003, p. 309; MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 385.

265 BHG 19 februari 1991, NJW 1991, 2340. Volgens Oetker is het uitzonderlijk om alle kosten verbonden
aan dagelijks bezoek te vergoeden, MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 385.

266 Markesinis et al. 2005, p. 108-109.

267 Markesinis et al. 2005, p. 109.

268 Hierover Markesinis et al. 2005, p. 109.

269 Markesinis et al. 2005, p. 109.

270 BGH 19 februari 1991, NJW 1991, 2341.
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een beroep op de omstandigheden van het geval is een uitzondering mogelijk.””! De
verblijfkosten zijn ook vergoedbaar. De naaste moet weer kiezen voor de goedkoop-
ste oplossing, zoals logeren bij vrienden of, als dat onmogelijk is, overnachten in
het goedkoopste hotel.”> Het BGH oordeelde dat ook de kosten voor het babysitten
tijdens het bezoek van de ouders aan hun (andere) kind voor vergoeding in aanmer-
king kunnen komen.?”?

Niet alleen de concrete kosten voor de reis en het verblijf moeten worden vergoed,

maar ook de inkomensderving als gevolg daarvan.?”*

Het moet dan gaan om onver-
mijdbaar inkomensverlies.””> Oetker leert dat naasten niet eerst een beroep hoeven
te doen op hun vakantiedagen.””® De schadebeperkingsplicht werkt echter in andere
keuzes wel door. Volgens Oetker moeten naasten kiezen voor de ‘goedkoopste naaste’
om de direct gekwetste te bezoeken: een huisman of huisvrouw in plaats van een be-
taalde kracht.””” Bovendien mag van zelfstandigen worden verwacht dat zij hun in-
komstenderving beperken door hun tijd anders in te delen of hun werk af te ronden
na het bezoek.?”® Nadeel aan de zijde van de naaste voortkomend uit het minder tijd
ter beschikking hebben vanwege het ziekenhuisbezoek, wordt niet vergoed. Denk
hierbij aan de extra stress om het werk alsnog af te krijgen en verlies van carriéreper-
spectieven.””” Een zaak waarin het BGH een vordering heeft afgewezen, betrof een
situatie waarin een beginnende, zelfstandige ondernemer vertraging oploopt bij de
opzet van een bedrijf en daardoor schade lijdt.**

Een vergoeding voor louter tijdsverlies wordt ook niet gegeven.” Daaronder lijkt
in de praktijk ook het tijdsverlies van een huisvrouw of huisman te vallen. Het BGH
oordeelde eerder dat de huisvrouw of -man de werkzaamheden in beginsel om het
bezoek heen moet plannen.”? Markesinis, Coester, Alpa en Ullstein lijken het oneens
te zijn met dit oordeel: in andere situaties wordt ook vergoeding gegeven voor de
moeilijkheden in verband met huishoudelijke hulp, ongeacht het inkomensverlies.
Zij vragen zich af: wat als de naasten een externe hulp hebben ingehuurd?**

271 Markesinis et al. 2005, p. 111; Lange en Schiemann 2003, p. 309-310.

272 Markesinis et al. 2005, p. 111; MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 385 onder verwijzing naar § 254
II BGB.

273 BGH 24 oktober 1989, NJW 1990, 1037.

274 BGH 21 mei 1985, NJW 1985, 2757; BGH 24 oktober 1989, NJW 1990, 1037. Hierover
MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 384; Markesinis et al. 2005, p. 112.

275 Lange en Schiemann 2003, p. 309.

276 MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 384. Vgl. Markesinis et al. 2005, p. 112.

277 MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 385. Vgl. Lange en Schiemann 2003, p. 310.

278 BGH 21 mei 1985, NJW 1985, 2757; BGH 24 oktober 1989, NJW 1990, 1037. Hierover Markesinis et
al. 2005, p. 112; MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 384.

279 Markesinis et al. 2005, p. 112.

280 BGH 19 februari 1991, NJW 1991, 2341. Hierover Lange en Schiemann 2003, p. 309; Markesinis et al.
2005, p. 112; MiinchKommBGB/Oetker § 249 RdNr 384; Stoll, 1993, p. 461.

281 Lange en Schiemann 2003, p. 309.

282 BGH 19 februari 1991, NJW 1991, 2341-2342.

283 Markesinis et al. 2005, p. 112-113.
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4.4 Engeland: versneld herstel

Het House of Lords maakt in Hunt v. Severs geen onderscheid tussen compensatie
van kosten van verpleging door naasten of de kosten van het ziekenhuisbezoek. In
dat verband is geoordeeld:

“There is no dispute that the defendant’s visits to the plaintiff in hospital made a
valuable and important contribution to her general well-being and were calculated to
assist her recovery from the devastating consequences of the accident.**

Bezoekkosten moeten worden vergoed, omdat wordt aangenomen dat het bezoek
zorgt voor een versneld herstel, aldus McGregor.** McGregor betoogt, gezien de uit-
komst in Hunt v. Severs, dat het mogelijk is dat de direct gekwetste deze vergoeding
in trust moet houden voor de bezoeker.?*

Het Engelse recht neemt de bijdrage van de verzorger aan het welzijn van de di-
rect gekwetste als uitgangspunt voor vergoeding. Naar aanleiding van de uitkomst in
Haggar v. De Placido wat betreft de afwijzing van vergoeding van de gederfde winst
van een naaste vanwege verpleging, stelt McGregor dat het concrete inkomensverlies
of de gederfde winst van de bezoeker waarschijnlijk niet wordt vergoed. May J. oor-
deelt in die zaak dat er geen cause of action bestaat ter vergoeding van de gederfde
winst:

‘In my opinion, the principle which has to be applied in relation to this first type of
case is that the plaintiff is only entitled to recover the amount of expenditure incur-
red or loss sustained by a third party if (...) it was reasonable for that expenditure to
have been incurred or that loss to have been sustained. (...) I do not think that any
claim can be made in respect of any loss which the mother may have sustained on this
head.*

4.5 Frankrijk: noodzaak kosten

De vergoeding van de kosten verbonden aan de reis en het verblijf elders wordt naar
Frans recht onder omstandigheden vergoed.”® Aangetoond moet worden dat de kos-
ten noodzakelijk zijn en direct uit de schadetoebrengende gebeurtenis voortvloei-
en.”® Daarbij is een aantal factoren van belang. Ten eerste is dit de toestand waarin
de direct gekwetste verkeert.*® De kosten worden waarschijnlijk wel vergoed als de
direct gekwetste in levensgevaar verkeert, of als de aanwezigheid van de naaste ge-
wenst is in het kader van het herstel. Le Roy noemt als voorbeeld de situatie waarin

284 [1994] 2 A.C. 350, 356, 357. Vgl. Haggar v. de Placido [1972] W.L.R 716, 718.

285 McGregor 2009, p. 1413.

286 McGregor 2009, p. 1413.

287 Hagger v. de Placido [1972] 1 W.L.R. 716, 719 G H.

288 Le Roy 2007, p. 18.

289 Le Roy 2007, p. 18. Zie Civ. 1*, 20 december 1960, D.1961.141, noot Emein, $.1961.178.
290 Chartier 1983, p. 241.
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de direct gekwetste depressief is: het bezoek kan een positieve invloed hebben op
het welzijn van de gekwetste.”! Chartier stelt dat ook van belang is wat de relatie is
tussen de direct gekwetste en de naaste. Volgens hem wordt een subjectieve benade-
ring gehanteerd, waarbij het zijn van familielid niet doorslaggevend is.?”> Maar als de
gekwetste een minderjarige is en de bezoekers de ouders zijn, dan wordt de bezoek-
schade vergoed.?”® Als de direct gekwetste een meerderjarige is, dan wordt verschil-
lend geoordeeld.

De kosten van de reis en het bezoek moeten concreet zijn gemaakt. Naasten moeten
daartoe bewijsstukken overleggen.”* Er wordt binnen de literatuur niet gediscussi-
eerd over vergoeding van inkomensverlies of tijd vanwege het bezoek.

In principe vordert de naaste vergoeding van zijn eigen bezoekkosten. Le Roy stelt dat de
direct gekwetste uitsluitend vergoeding kan vorderen van de reis- en verblijfkosten als de
naaste zich heeft verplaatst op kosten van de direct gekwetste. Is dit niet het geval, dan
moet de naaste zelf een vordering instellen.?

Viney en Jourdain voorzien een risico op misbruik met betrekking tot deze schade-
post. Mocht de wetgever in het kader van de herziening van het schadevergoedings-
recht besluiten om deze schadepost vergoedbaar te maken, terwijl het niet in over-
eenstemming is met de wezenlijk maatschappelijk gevoelde behoefte hieraan, dan
riskeert hij een nodeloze verhoging van het schadevergoedingsbedrag.?® Ondanks
deze waarschuwing zijn in de voorstellen de bezoekkosten vergoedbaar gemaakt.

De kosten van het bezoek lijken in het voorstel van Lambert Faivre uit 2003 te val-
len onder de post ‘overige kosten” van slachtofters par ricochet. Genoemd worden
de kosten van de reis, het transport en hotels. Als bewijsstukken kunnen worden
overgelegd en de kosten toegerekend kunnen worden aan het ongeval van de di-
rect gekwetste, dan kan de schade in concreto worden begroot.” In het ‘Rapport
d’information’ van Anziani en Béteille wordt aansluiting gezocht bij de het rapport
van de werkgroep van Dintilhac. In dat rapport wordt het standpunt ingenomen dat
de kosten van het transport, onderdak en eten vanwege het bezoek aan de gekwetste
vergoedbaar zijn.**

291 Le Roy 2007, p. 66.

292 Chartier 1983, p. 241.

293 Zie bijvoorbeeld C. Parijs (17¢ Ch. A), 8 januari 2001, in: J.-G. Moore, Indemnisation du dommage
corporel, Gazette du Palais 2005, nr. 299, p. 193. Vgl. Le Roy 2007, p. 18 en 65.

294 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 310.

295 Le Roy 2007, p. 18.

296 Viney en Jourdain 2001, p. 209.

297 De vergoeding kan eventueel ook worden begroot gebaseerd op de verwachte kosten, Lambert-Faivre
2003, p. 27.

298 Dintilhac 2005, p. 45.
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4.6 Tussenconclusie

De Hoge Raad lijkt het uitgangspunt uit artikel 6:107 BW strikt toe te passen wat
betreft de vergoeding voor verlies van tijd door het bezoek. Deze ‘kosten’ kunnen
nooit geleden zijn door de direct gekwetste, omdat normaal gesproken deze taken
niet door professionals wordt verricht. In de praktijk wordt echter een vergoeding
toegekend als concrete kosten zijn gemaakt.

Naar Duits, Engels en Frans recht wordt ook een vergoeding toegekend voor con-
crete kosten. Als rechtvaardiging wordt genoemd de positieve invloed die het bezoek
kan hebben op het herstel van de gekwetste. Onder bepaalde voorwaarden (zoals de
affectieve relatie, de mate waarin het bezoek nodig is en de vermijdbaarheid daarvan)
is vergoeding gerechtvaardigd.

5. Conclusie

Het doel van dit hoofdstuk was om inzichtelijk te maken welke materiéle schade van
naasten, die niet is veroorzaakt door eigen geestelijk letsel maar door het letsel van de
direct gekwetste, vergoedbaar is krachtens artikel 6:107 BW; wat de rechtvaardiging
daarvoor is en welke discussies over deze bepaling worden gevoerd.

Helder is geworden dat in alle geanalyseerde rechtssystemen een vergoeding wordt
geboden voor concrete kosten die naasten redelijkerwijs maken ten gunste van de di-
rect gekwetste. De reden voor deze vergoeding is dat de aansprakelijkheid in beginsel
niet wordt uitgebreid, omdat de aansprakelijke primair degene is die de schade van
de direct gekwetste zou moeten dragen; hij mag niet profiteren van betalingen van
naasten.

De aansprakelijke partij mag in beginsel, om dezelfde reden, niet profiteren van
inspanningen van naasten veroorzaakt door de zorgbehoefte of behoefte aan huis-
houdelijke hulp die is veroorzaakt door het letsel van de direct gekwetste. Door die
inspanningen hoeft namelijk geen professionele hulp te worden ingehuurd. De voor-
waarden die gelden voor de vergoeding voor die inspanningen in het Nederlandse
recht worden echter in de literatuur bekritiseerd.

Thans moet het normaal en gebruikelijk zijn om een beroep te doen op professionele
hulp. In het licht van de uitkomst van het arrest waarin dit criterium voor het eerst
werd genoemd, lijkt dit een strenger criterium dan de dubbele redelijkheidstoets,
waaraan normaal gesproken wordt getoetst bij de vaststelling van de schade van de
direct gekwetste. In de literatuur is geopperd om toch aansluiting te zoeken bij een
redelijkheidstoets en dit is mijns inziens terecht in het licht van de bedoeling van arti-
kel 6:107 BW: volledige vergoeding van de verplaatste schade van de direct gekwetste.
Dat is namelijk de sanctie die staat (en moet staan) op het onrechtmatige gedrag van
de aansprakelijke partij. In dat verband zou hij niet mogen profiteren van inspan-
ningen van naasten. De aansprakelijke partij is degene die de schade van de direct
gekwetste zou moeten dragen en niet een naaste.
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Er wordt een extra stap genomen in de literatuur. Gesuggereerd is om niet alleen een
vergoeding te bieden voor de verplaatste schade van de direct gekwetste, maar om
bovendien het concrete inkomensverlies van naasten vergoedbaar te maken indien
naasten voorzien in de zorgbehoefte van de direct gekwetste. Zo wordt afgestapt van
het idee dat artikel 6:107 BW de sanctie vormt op het onrechtmatige gedrag tegen-
over de direct gekwetste, en bewogen wordt naar de volledige(re) vergoeding van de
schade van naasten. Op twee manieren wordt die keuze gerechtvaardigd. Enerzijds
door een beroep te doen op de omstandigheid dat de reden waarom die schade is ver-
oorzaakt, heeft bijgedragen aan het herstel van de direct gekwetste. Anderzijds in het
licht van de redenering en argumentatie van de Hoge Raad in het Wrongful birth I-
arrest (doorkruising van het keuzerecht met betrekking tot iemands gezinsleven).”
De vergoeding van inkomensschade van naasten is een keuze die gemaakt kan wor-
den, maar daarbij moeten wel de volgende twee vragen worden gesteld. Als de grond-
slag voor deze vergoeding de aansprakelijkheid tegenover de direct gekwetste betreft,
biedt die normschending dan ruimte voor meer volledige vergoeding van de schade
van een ander dan degene tegenover wie - in eerste instantie — aansprakelijkheid is
gevestigd? En als wordt gekozen voor uitbreiding ten gunste van de een en wellicht
één van zijn schadeposten door middel van de uitbreiding van artikel 6:107 BW, op
welke manier kan dit (onderscheid) dan worden gerechtvaardigd? Er kunnen name-
lijk ongelijke grenzen ontstaan die moeilijk uit te leggen zijn.

299 HR 21 februari 1997, NJ 1999, 145, m.nt. C.J.H. Brunner (Wrongful birth I).
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5 ARTIKEL 6:108 BW: VERGOEDING
VAN MATERIELE SCHADE VAN
NAASTEN VEROORZAAKT DOOR HET
OVERLIJDEN VAN EEN ANDER

1. Inleiding

Koninginnedag 2009: Karst T. rijdt in op de menigte die staat te wachten op de ko-
ninklijke familie. Als gevolg hiervan komen acht mensen om het leven, onder wie
Karst T. zelf. De verzekeraar van de dader bericht al snel na het ongeval dat de schade
van de gekwetsten en naasten wordt vergoed. Wat kan het aansprakelijkheidsrecht
in deze situatie bieden aan de ouders of partners van de dodelijke slachtoffers wat
betreft hun materiéle schade veroorzaakt door het overlijden van een ander? Hoe is
vorm gegeven aan het vorderingsrecht van naasten als de direct gekwetste overlijdt
en de naasten daardoor schade lijden? En wat zijn de argumenten voor begrenzing
hiervan? Over deze vragen gaat dit hoofdstuk.

Voordat met de inhoud wordt gestart, moet opgemerkt worden dat een naaste twee
rechtposities kan bekleden als de direct gekwetste overlijdt: die van erfgenaam en
die van ‘autonoom’ schadelijder. Het onderscheid tussen beide vorderingen komt
voort uit de grondslag waarop een beroep wordt gedaan. De erfgenaam oefent het
vorderingsrecht van de direct gekwetste uit." Als een naaste optreedt als autonoom
benadeelde, dan vordert hij in eigen naam vergoeding van zijn schade.? Het geérfde
vorderingsrecht gaat over de schade van de gekwetste voorafgaand aan diens overlij-
den, terwijl dat van de nabestaande gaat over zijn schade zoals ontstaan door en na
het overlijden van de direct gekwetste.> Het verschil tussen beide is het ‘vererven van
een vordering’ en het ‘gronden van een nieuwe, eventueel “tweede”, vordering’* In het
onderstaande zal de term ‘erfgenaam’ worden gebruikt als wordt gesproken over een
geérfd vorderingsrecht, en de term ‘nabestaande’ als gaat over het eigen vorderings-
recht van de naaste.

Benadrukt moet worden dat naar Nederlands recht het vorderingsrecht van de na-
bestaande een afgeleide betreft van de aansprakelijkheid jegens de direct gekwetste
(artikel 6:108 BW). Vanwege de exclusieve werking die van dit artikel uitgaat, maakt

Zie bijvoorbeeld Savatier 1951, p. 112.

Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 301.

Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 303.

Zie bijvoorbeeld de uitspraak van Lord Edmund Davies en Lord Scarman in Gammell v. Wilson [1982]
A.C. 27, 68 en 76. Zie ook Law Commision 1999a, p. 1-2; Clerk en Lindsell 2006, p. 1847; Deakin,
Johnston en Markesinis 2008, p. 1006 en 1008.

W N =
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de nabestaande geen aanspraak op volledige vergoeding van zijn schade krachtens
het onrechtmatige daadsrecht (artikel 6:162 BW).

De opbouw van dit hoofdstuk is als volgt. In paragraaf 2 wordt aandacht besteed
aan de achtergrond van het vorderingsrecht van nabestaanden. Vervolgens komt in
paragraaf 3 de vergoeding van de kosten vanwege het verlies van levensonderhoud
aan de orde. Dat verlies kan betrekking hebben op zowel financieel verlies als verlies
van huishoudelijke hulp (in de brede zin des woords). Paragraaf 4 gaat vervolgens
over de vergoeding van de kosten van de lijkbezorging. De vraag welke schadeposten
nog meer voor vergoeding in aanmerking komen, komt in paragraaf 5 aan de orde.
Daarna wordt in paragraaf 6 van onderwerp veranderd; het vorderingsrecht van de
erfgenaam komt aan de orde. Afgesloten wordt met een conclusie in paragraaf 7.

2. De vordering van nabestaanden: een achtergrondschets

2.1 Inleiding

Naar Nederlands, Duits, Engels en Frans recht kunnen nabestaanden zelf vergoeding
vorderen van (een gedeelte) van hun schade. Het Franse recht is in zoverre bijzonder
dat daarvoor geen bijzondere wettelijke regeling bestaat, zodat een beroep moet wor-
den gedaan op het algemeen onrechtmatige daadsrecht. In het onderstaande wordt
aandacht besteed aan de achtergrond en rechtvaardiging van deze vorderingsrechten.

2.2 Nederland: artikel 1406 Oud BW

De regeling uit artikel 6:108 BW regelt limitatief voor welke schadeposten aan (de
daar genoemde) nabestaanden een vergoeding moet worden toegekend. Van de ar-
tikelen 6:107 en 6:108 BW gaat bovendien een exclusieve werking uit (zie uitgebreid
hoofdstuk 1, paragraaf 2.3). In overlijdensschadezaken betekent dat, dat een gelimi-
teerde groep nabestaanden vergoeding kan ontvangen van de kosten verbonden aan
het verlies van levensonderhoud, zowel financieel als in natura. Daarnaast moeten de
kosten van lijkbezorging worden vergoed.

De aanwezigheid en werking van artikel 6:108 BW moet worden gezien in het licht
van artikel 1406 Oud BW en de jurisprudentie die daarover is verschenen.® Dit was
de voorganger van artikel 6:108 BW. Artikel 1406 Oud BW luidde als volgt:

‘In geval van moedwilligen of onvoorzichtige doodslag, hebben de overblijvende

echtgenoot, de kinderen of de ouders van den nedergeslagene, die door zijne ar-
beid plegen te worden onderhouden eene regtsvordering tot schadevergoeding, te

5  Over de achtergrond van artikel 1406 Oud BW zie Jonckers Nieboer 1935, p. 1-23; Van Maanen 1986,
p. 122.
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waarderen, naar gelang van den wederzijdschen stand en de fortuin der personen,
en naar de omstandigheden.

Het voorstel van een aantal Kamerleden om de werking uit te breiden tot vergoeding
van schade van ouders, weduwen en kinderen die niet onderhouden werden door de
overledene, werd afgewezen, met als reden dat:

‘hier alleen de rede is van eene burgerlijke regtsvordering, welke uit haren aard
slechts kan strekken tot schadevergoeding, en die niet kan worden toegelegd, wan-
neer er geen schade bestaat.”

Er hoeft geen vergoeding te worden betaald voor alle nadelen na iemands overlijden;
alleen maar voor het verlies van levensonderhoud aan nabestaanden tegenover wie
een onderhoudsplicht bestond: ouders, weduwen en kinderen die daadwerkelijk wer-
den onderhouden uit arbeid.

Advocaat-generaal Tak concludeerde voor de uitspraak Spoorwegongeval te Weesp dat
het de bedoeling was om door middel van artikel 1406 Oud BW in bijzonderheden
te treden ten opzichte van wat bepaald is in het algemene onrechtmatige daadsrecht.
Het werd zo vaste rechtspraak van de Hoge Raad dat artikel 1406 Oud BW derogeer-
de aan het algemene leerstuk. Dat staat als zodanig niet beschreven in de totstand-
komingsgeschiedenis van artikel 1406 Oud BW, maar die beslissing lijkt in het licht
van die geschiedenis niet onlogisch.® Artikel 1406 Oud BW is ingegeven door een
behoefte aan zekerheid.” De wetgever beschouwde, in het licht van het bovenstaande
citaat, het vorderingsrecht als een ‘afgeleide’ van de wettelijke onderhoudsplicht.

Bij de totstandkoming van het huidige BW is opnieuw gekozen voor een beperkt vor-
deringsrecht. Dezelfde reden voor introductie wordt genoemd: rechtszekerheid. De
Minister van Justitie stelt dat de behoefte aan een bijzondere regeling voor de vergoe-
ding van overlijdensschade algemeen wordt aangenomen."” De voornaamste reden
voor invoering is dat anders ‘grote onzekerheid zou ontstaan’ wie voor welke schade
een vergoeding kan vorderen. Onderkend werd echter dat een zekere willekeur niet
kon worden voorkomen.!' Gekozen is wel voor een uitbreiding van de kring van ge-
rechtigden en er moet voortaan een vergoeding betaald worden voor de kosten voor
lijkbezorging.

6 Volgens Opzoomer en Diephuis moest het woord ‘of’, ‘en’ zijn, Opzoomer 1879, p. 342, voetnoot 1;
Diephuis 1888, p. 119. Vgl. Voorduin 1838, p. 89.

7 Voorduin 1838, p. 89-90.

8  Was het mogelijk om zonder art. 1406 Oud BW tot eenzelfde resultaat te komen? Opzoomer bena-
drukt dat artikel 1406 Oud BW een uitbreiding van aansprakelijkheid betrof. Het een en ander vast-
gelegd in artikel 1406 Oud BW vloeide volgens hem niet direct voort uit de wet en bovendien was
vergoeding in het licht van de aard daarvan niet vanzelfsprekend, Opzoomer 1879, p. 341.

9  Voorduin 1838, p. 85 en 88.

10 Parl. Gesch. Boek 6, p. 392.

11 Parl. Gesch. Boek 6, p. 392.
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De grondslag van het vorderingsrecht van de nabestaanden is ‘de krenking van een
rechtsgoed van de overledene’'? Het slachtofter tegenover wie onrechtmatig is ge-
handeld, heeft echter geen eigen vordering wegens zijn overlijden. Diens schade is
dus geen (juridisch relevante) schade. De wetgever legt echter een verband tussen
het feit dat de overledene geen schade kan lijden wegens ‘verlies van onderhoud’
en de athankelijkheid van nabestaanden daarvan; daaruit wordt een afgeleid vorde-
ringsrecht gecreéerd. Maar, het is niet zo dat de nabestaanden vergoeding vorderen
van de schade van de direct gekwetste (als zijn dood niet was ingetreden). Het vor-
deringsrecht uit artikel 6:108 BW gaat over de schade van de nabestaande zelf. Diens
behoefte aan levensonderhoud en de kosten van lijkbezorging staan centraal. En daar
houdt het op. Hoewel dat te verklaren is in het licht van de voorgeschiedenis van het
vorderingsrecht, is het een arbitrair gekozen grens. Waarom deze schade wel en an-
dere niet (kosten veroorzaakt door studievertraging, kosten van de afwikkeling van
de erfenis of psychische bijstand et cetera)? Het is goed dat de wetgever heeft aange-
geven waarom er is gekozen voor een afgeleid vorderingsrecht. Maar het is spijtig dat
niet is uitgelegd waarom voor deze materieelrechtelijke begrenzing is gekozen, zoals
de wetgever in 1838 wel heeft gedaan.

Een ander punt betreft de exclusieve werking die uitgaat van artikel 6:108 BW. Op
grond van de onrechtmatige daad tegenover de gekwetste wordt een vorderingsrecht
toegekend aan een aantal nabestaanden.” In zijn noot onder het Lemmerboot-arrest,
betoogt Houwing dat, gelet op de leer van de relatieve onrechtmatige daad, ‘de dood-
slag’ onrechtmatig is tegenover de direct gekwetste, maar niet tegenover de nabe-
staanden en dat daarom geen vordering voor hen bestaat uit hoofde van onrechtma-
tige daad.™

Maar kan er geen onrechtmatige daad zijn gepleegd tegenover nabestaanden krach-
tens een andere norm dan ‘gij zult niet doden’?, zo vragen Hartkamp en Sieburgh
zich af."® De discussie daarover lijkt overbodig geworden, doordat de wetgever in
artikel 6:108 BW een bijzonder vorderingsrecht voor nabestaanden heeft gecreéerd.
Daardoor is de discussie - in het licht van de interpretatie die de Hoge Raad aan
dit artikel geeft — voorlopig beslecht. Maar dat laat onverlet dat nabestaanden geen
recht hebben op volledige vergoeding van hun schade, ook niet als tegenover hen
een norm is geschonden.'® Dat is opmerkelijk, omdat in andersoortige schadezaken

12 Parl. Gesch. Boek 6, p. 393. Zakelijk is gesteld: ‘Hiermee [met art. 6:108 BW, RR] is tot uitdrukking
gebracht dat de krenking van een rechtsgoed van de overledene de grondslag van de vordering is.
De omstandigheid dat de drager van dit rechtsgoed door het verlies daarvan geen schade kan lijden,
rechtvaardigt, dat degenen wier lot van het behoud van dit rechtsgoed in bijzondere mate athankelijk
was, schadevergoeding kunnen vorderen van degene die voor het tenietgaan daarvan aansprakelijk is’

13 HR 22 december 1950, NJ 1951, 222, m.nt. A.N. Houwing (Groninger Lemmer-Stoomboot/ Visser).

14 Noot A.N. Houwing onder HR 22 december 1950, NJ 1951, 222 (Lemmerboot).

15 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1I*, no. 159.

16 Een uitzondering is gemaakt in het Oogmerk-arrest, HR 27 oktober 2001, NJ 2002, 216, m.nt.
J.B.M. Vranken.
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wel tot autonome aansprakelijkheid kan worden, en soms ook wordt, geconcludeerd;
hetgeen een recht op volledige schadevergoeding oplevert.

2.3 Duitsland: zuivere vermogensschade

Het Duitse Tatbestandprinzip heeft als gevolg dat in beginsel uitsluitend een recht op
vergoeding bestaat voor schade van degene jegens wie onrechtmatig is gehandeld."”
Ondanks dat het ‘recht op leven’ een beschermd rechtsbelang is in de zin van § 823
I BGB, kan noch de direct gekwetste (die is overleden) noch een derde (dat is niet
degene wiens rechtsbelang is doorkruist als het gaat over het recht op leven) direct
een beroep doen op deze bepaling.'® Het gevolg zou zijn dat nabestaanden zonder
vergoeding blijven.”” De §§ 844 en 845 BGB maken vergoeding toch mogelijk.** Dit
zijn afgeleide vorderingrechten; de grondslag van die vorderingsrechten betreft de
aansprakelijkheid jegens de overledene, meestal de doorkruising van diens recht op
leven.

§ 845 BGB gaat over het verlies van consortium, maar die paragraaf heeft sterk aan
praktische betekenis ingeboet (zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.3).2* § 844 BGB is wel van
belang voor de praktijk. De aansprakelijke is verplicht tot vergoeding van de kosten
van lijkbezorging en van het verlies van levensonderhoud. Volgens Rothel is de kring
van gerechtigden ‘limitatief” (abschlieffend) bepaald.” De werkingssfeer van beide
bepalingen is nauw verbonden met het familierecht.”

De eigen schuld van de gekwetste werkt door in de omvang van de vergoeding voor na-
bestaanden (§ 846 BGB) (zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.3).2

De grondslag van § 844 BGB vormt de aansprakelijkheid jegens de direct gekwetste;
diens recht op leven is geschonden.” De opvatting van Schlechtriem dat het vorde-
ringsrecht uit § 844 BGB gaat over een ‘echte’ en ‘eigen’ aansprakelijkheidsvorde-
ring van nabestaanden ter verhaal van hun zuivere vermogensschade, berust volgens
Rockrath op een misverstand.” De bepaling betreft volgens Rothel een eigen en zelf-
standig vorderingsrecht, dat onmiddellijk ontstaat in de persoon van de nabestaande.

17 Bruggemeier verklaart dit door te verwijzen naar de invloed van het natuurrecht in continentaal
Europa, Briiggemeier 2006, p. 547.

18 Larenz en Canaris 1994, p. 587; Pfeifer 2005, p. 800-801 en 808-809; Kotz en Wagner 2010, p. 288-289.

19 Wichelhaus 1978, p. 15; MiinchKommBGB/Wagner § 844, RgNr 1.

20 Wichelhaus 1978, p. 15; Rockrath 2001, p. 1197; Lange en Schiemann 2003, p. 319; Pfeifer 2005, p. 799,
Briiggemeier 2006, p. 547 en 550; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 2 en 4; MiinchKommBGB/
Wagner § 844, RgNr 1; Kotz en Wagner 2010, p. 299-289.

21 Lange en Schiemann 2003, p. 322; Pfeifer 2005, p. 800.

22 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 31.

23 Wichelhaus 1978, p. 14.

24 Kotz en Wagner 2010, p. 291.

25 Zie ook hoofdstuk 3 paragraaf 3.3.

26 Rockrath 2001, p. 1203.
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Ook werkt de bepaling naast het vorderingsrecht van de direct gekwetste. Er is daar-
om sprake van een uitbreiding van de kring van gerechtigden.” Deze bepaling betreft
vragen van Haftungsausfiillung en niet van Haftungsbegriindung.®®

De §§ 844 en 845 BGB zijn alleen van toepassing in onrechtmatige daadssituaties.
Rockrath is kritisch: als de rechtvaardiging van het vorderingsrecht van § 844 BGB wordt
gevonden in de doorkruising van het recht op leven jegens de direct gekwetste, dan geldt
die rechtvaardiging net zo goed bij niet-nakoming van de plicht uit een overeenkomst als
bij onrechtmatige daad.”

De rechtvaardiging voor dit vorderingsrecht vindt Wagner in het wegvallen van de
direct gekwetste als rechtssubject. Door diens overlijden kan hij geen schadevergoe-
ding meer vorderen wegens de schending van zijn recht op leven of gezondheid.*
Het beschermde belang, het ‘recht op leven, van de overledene wordt uitgehold door
zijn overlijden en dat zou de aansprakelijke een voordeel opleveren, namelijk sanc-
tieloosheid.” Dat is volgens Rockrath onwenselijk in het licht van ‘Gerechtigkeits-
griinden’ en de schadepreventie.”> Met de introductie van § 844 BGB wordt de au-
tonomie van de direct gekwetste beschermd en tegelijkertijd wordt een vergoeding
gegeven aan de benadeelde derde, de nabestaande, aldus Wagner.*

Het vorderingsrecht uit § 844 BGB berust volgens Rockrath niet louter op billijk-
heidsoverwegingen in verband met het ontbreken van een vordering van de direct
gekwetste, maar de bescherming ervan vloeit ook voort uit grondwettelijke bepa-
lingen: het Sozialstaatsprinzip (artikel 20 I GG) en de bescherming van huwelijk en
familie (artikel 6 GG).**

Wagner merkt voorts op dat bij het ontbreken van § 844 BGB nabestaanden dubbel
worden belast, omdat zij dan niet alleen geen schadevergoeding ontvangen, maar
ook geen alimentatie zoals in geval van een echtscheiding.*

Rothel betoogt dat de doorbreking van het ‘Rechtsgutsprinzip’ rechtvaardigt dat de
vergoedingsplicht is beperkt tot de voorzienbare schade: het verlies van een onder-
houdsrecht en de kosten van lijkbezorging.*

Voorbeelden van schade die niet wordt vergoed zijn: de kosten die moeten worden ge-
maakt voor de bouw van een huis, terwijl de overledene dit zelf wilde doen; kosten van-
wege de vergrote onderhoudsplicht van de overblijvende echtgenoot jegens hun kinderen;

27 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 3.

28 Rockrath 2001, p. 1203.

29 Rockrath 2001, p. 1203.

30 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 1. Over de term ‘Folgeschaden’, zie Rockrath 2001, p. 1203.
31 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 1. Vgl. Rockrath 2001, p. 1203.

32 Rockrath 2001, p. 1203.

33 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 1.

34 Rockrath 2001, p. 1203.

35 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 1.

36 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 2, 24 en 38.
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belastingvoordelen die teniet gaan en kosten voor een advocaat als geprocedeerd moet
worden tegenover publieke verzekeraars.””

De bepaling uit § 844 is niet gevrijwaard gebleven van kritiek. Het aansprakelijk-
heidsrecht en § 844 BGB staan volgens Rothel niet in een zuivere ‘regel-uitzondering’-
verhouding, omdat zonder de ‘vitzondering’ de regel in geval van overlijdensschade
faalt: ‘Die §§ 844 en 845 BGB tragen daher entscheidend zur inneren Folgerichtigkeit
der deliktsrechtlichen Gesamtregelung bei.*® De regeling wordt ook vanuit rechtseco-
nomische hoek bekritiseerd: bezwaarlijk wordt gevonden dat de aantasting van het
hoogste rechtsgoed ‘leven’ ‘slechts” wordt beschouwd als een verlies van onderhoud,
vanwege de inhoudelijk nauwe verwantschap met het familierecht. Als alternatief
noemt Rothel de juridische erkenning van een belang van immateriéle aard van
nabestaanden, of een eigen verlies van de gekwetste op het moment van overlijden
(‘verlies van leven’ als schadepost).*”

2.4 Engeland: Baker v. Bolton

Naar Engels recht moet een onderscheid worden gemaakt tussen hetgeen naar
common law heersende leer is en de regelgeving die de Engelse wetgever in 1846
heeft geintroduceerd als reactie hierop.

Zoals besproken in hoofdstuk 3, kunnen derden bij letsel en overlijden veelal geen
succesvol beroep doen op tort law, omdat zij meestal geen cause of action hebben
voor hun (zuivere vermogens-) schade. Het ontbreken van een cause of action voor
nabestaanden in overlijdensschadezaken wordt niet verklaard door hun type schade.
In Baker v. Bolton uit 1808, gewezen door Lord Ellenborough, is beslist:

‘In a Civil Court, the death of a human being could not be complained of as an injury;
and in this case the damages, as to the plaintiff’s wife, must stop with the period of
her existence.

Oftewel: actio personalis moritur cum persona, een vorderingsrecht eindigt met het
overlijden van de persoon. Dit uitgangspunt heeft niet alleen betrekking op de vor-
dering van de nabestaande, maar ook op die van de erfgenaam.* Volgens McGregor
was dit ‘unduly constricting.** Bovendien wordt getwijfeld aan de uitleg die hieraan is
gegeven. Volgens Fleming geeft deze uitkomst blijk van een verkeerde lezing van de

37 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 39.

38 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 2 en 24.

39 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 2.

40 Baker v. Bolton [1808] 170 E.R. 1033. Dat dit de eerste geregistreerde zaak is, blijkt expliciet uit
het oordeel van Lord Sumner in Admiralty Commissioners v. S.S. Amerika [1917] A.C. 38, 51. Vgl.
Waddams 1984, p. 437; Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1008.

41 Holdsworth 1916, p. 432. Vgl. Waddams 1984, p. 437; Clerk en Lindsell 2006, p. 1845; Deakin,
Johnston en Markesinis 2008, p. 1007; McGregor 2009, p. 758.

42 McGregor 2009, p. 757.
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historische context. Verwezen wordt naar de analyse van Holdsworth uit 1916, die
Baker v. Bolton plaatste in een historisch perspectief.*’

Holdsworth geeft twee verklaringen voor de uitspraak. De eerste betreft de splitsing
tussen het actierecht van personen en de vervolgingsmogelijkheden van de Staat.
In 1607 oordeelde het House of Lords dat als de cause of action een zwaar misdrijf
(felony) was, daarmee het recht op actie krachtens fort law onmogelijk werd.* Lang
is twijfelachtig geweest of het actierecht van personen niet bestond, of dat het opge-
schort was.* Holdsworth maakt inzichtelijk dat, hoewel er behoorlijke steun bestond
vanuit de doctrine ter verdediging van het eerste uitgangspunt, vanaf 1625 een aantal
rechterlijke uitspraken duiden op een opgeschort vorderingsrecht.* De mogelijkheid
tot schadevergoeding bij overlijden ging daarom niet al bij voorbaat verloren indien
er sprake was van een misdrijf.*’ Niettemin werd het vorderingsrecht in overlijdens-
schadezaken voor nabestaanden van de hand gewezen.

Als tweede verklaring wordt genoemd dat Lord Ellenborough onvoldoende onder-
scheid zou hebben gemaakt tussen twee juridische situaties. Enerzijds de actie van
de erfgenaam, anderzijds die van de nabestaande.*® Holdsworth stelt dat zijns inziens
het House of Lords de uitspraak in Bolton v. Baker niet hoeft te volgen, omdat de uit-
komst berust op ‘a confusion and a misapplication of two entirely different technical
rules®

Holdsworth noemt echter ook een mogelijk bezwaar tegen herziening: de regel uit
Baker v. Bolton is gedurende lange tijd (vanaf 1808) gevolgd binnen de common law.>
In 1916 krijgt het House of Lords de mogelijkheid om zich uit te spreken over dit uit-
gangspunt naar common law. In het arrest Admiralty Commissioners v. S.S. Amerika
plaatsen alle Lords vraagtekens bij de herkomst van de regel uit Baker v. Bolton.!
Toch wordt unaniem besloten dat geen afstand gedaan kan worden van een regel die

43 Holdsworth 1916, p. 431-437.

44 Holdsworth 1916, p. 432.

45 Holdsworth 1916, p. 433. Hij stelt dat de discussie hierover tot het begin van de 19° eeuw vooral een
academische was: de schadeveroorzaker werd (in geval van een zwaar misdrijf met de dood als ge-
volg) meestal ter dood veroordeeld en tot 1870 hield een veroordeling (hiervoor) een verbeurdverkla-
ring in ten gunste van de Kroon (de Staat) van de bezittingen (chattels) en het onroerend goed (real
property). Hierover ook Bramwell, B. in Osborn v. Gillett (1872-73) L.R. 8 Ex. 98.

46 Holdsworth 1916, p. 434.

47 Holdsworth 1916, p. 434.

48 Holdsworth 1916, p. 434-435.

49 Holdsworth 1916, p. 436. Anders later Lord Parker of Waddington in Admiralty Commissioners v. S.S.
Amerika, [1917] A.C. 38, 43-50: de context (historie) waarbinnen het precedent is ontstaan, verklaart
de uitkomst en berust niet op een verkeerde interpretatie van de toen geldende public policy. Het pre-
cedent uit Baker v. Bolton kan daarom standhouden.

50 Holdsworth 1916, p. 437.

51 Zowel Lord Parker of Waddington als Lord Sumner komt tot de conclusie dat de redenering van
Ellenborough (en daarmee waarschijnlijk de conclusies die aan deze uitspraken zijn verbonden) in
zekere zin berust op een verkeerde beeldvorming omtrent de beoordeling in doodslagzaken (zie hier-
boven).
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sinds 1808 door verschillende gerechten binnen de common law is gevolgd. Het is
niet de taak van de rechter om het precedent te wijzigen.”
Volgens Fleming moet deze uitspraak weer in context worden geplaatst:

‘this final review coincided with the first expressions of dissatisfaction with the action
for loss of services itself, which the court saw no reason for extending beyond strict
precedent to cases of death’>

De werking van het uitgangspunt uit Baker v. Bolton kent een grens. Als iemand
overlijdt in het kader van de nakoming van een overeenkomst waarbij ook de nabe-
staande partij is, is het uitgangspunt niet van toepassing, aldus het Court of Appeal in
Jackson v. Watson & Sons.>* Mevrouw Jackson overlijdt door het eten van een broodje
zalm, dat zij samen met haar echtgenoot heeft gekocht. De heer Jackson vordert ver-
goeding van zijn schade, waaronder het verlies van levensonderhoud in natura door
zijn echtgenote. Lord Justice Farwell overweegt dat het precedent uit Baker v. Bolton
niet van toepassing is, omdat de eiser in deze zaak de contractant is en de gestorvene
een derde:

‘In such a case I see no ground for applying the ruling in cases of tort: the death is not
an essential part of the cause of action, but it is only an element in ascertaining the
damages, and I know of no authority, and can find no ground in reason or common

sense why no damages should ever be given in case and by reason of the death.”>

In de woorden van Fleming: het nadeel door de dood is dan uitsluitend onderdeel
van de schade in een cause of action ‘arising independently of the wrong causing the
fatality’>® McGregor stemt in met deze uitkomst, maar Fleming is terecht kritisch:
“The loophole has somewhat incongruously survived wrongful death legislation, and on
occasion still helps to transcend the statutory limits of recovery, in awards such as for
non-pecuniary losses or funeral expenses.”

De Engelse wetgever verandert in 1846, dus reeds voor de uitspraak van het House
of Lords in Admiralty Commissioners v. S.S. Amerika, de stand van het recht door
de Fatal Accidents Act (ook bekend als ‘Lord Campbell’s Act’) (inmiddels FAA 1976)
te introduceren.”® Er wordt een vorderingsrecht geintroduceerd ten gunste van een

52 Admiralty Commissioners v. S.S. Amerika, [1917] A.C. 38, 41 (Lord Earl Loreburn), 50 (Lord Parker of
Waddington) en 60 (Lord Sumner).

53 Fleming 1998, p. 730.

54 [1909] 2 K.B. 193.

55 [1909] 2 K.B. 204. Vgl. Lord Justice Kennedy in deze zaak, 206, 207.

56 Fleming 1998, p. 730. De zin in de hoofdtekst die tussen aanhalingstekens staat, staat in de originele
tekst van Fleming ook tussen aanhalingstekens. Zie ook Law Commission 1999a, p. 10.

57 McGregor 2009, p. 1480, voetnoot 1; Fleming 1998, p. 730.

58 Waddams 1984, p. 437, McGregor 2009, p. 1480. De vordering van de nabestaanden moet in begin-
sel worden ingesteld door de executor of administrator namens alle dependents, section 2 FAA 1976.
Hierover Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1010-1011; Fleming 1998, p. 732 en 738. Indien
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gelimiteerde groep nabestaanden ter verhaal van een beperkt aantal schadeposten.
De aanleiding voor de introductie van deze wet was de forse verhoging van het aantal
ongevallen door toegenomen treinverkeer.” Het doel van de wet is om aan personen
die athankelijk zijn van de overledene (dependents) een schadevergoeding te geven.®
Oorspronkelijk ging het over het verlies van onderhoud doordat de overledene geen
vermogen meer in het gezin kan brengen.®! Later is ook de mogelijkheid gecreéerd
tot vergoeding van de kosten van lijkbezorging en toekenning van bereavement da-
mages.

In de preambule van de Fatal Accidents Act is aansluiting gezocht bij het uitgangs-
punt naar common law:

‘Whereas no action at law is now maintainable against a person who, by his wrongful
act, neglect, or default may have caused the death of another person, and it is often-
times right and expedient that the wrongdoer in such cases shall be answerable in
damages for the injury so caused by him’®

Het vorderingsrecht wordt gebaseerd op de aansprakelijkheid tegenover de direct
gekwetste en is dus afgeleid van aard.®® In section 1(1) FAA 1976 staat te lezen dat:

‘If death is caused by any wrongful act, neglect or default which is such as would (if
death had not ensued) have entitled the person injured to maintain an action and
recover damages in respect thereof, the person who would have been liable if death
had not ensued shall be liable to an action for damages, notwithstanding the death of
the person injured’

Het afgeleide karakter komt tot uiting in de wijze waarop het vorderingsrecht zich
verhoudt tot de vordering van de direct gekwetste bij leven. Tot het moment van
overlijden heeft de direct gekwetste een recht op schadevergoeding. Als die schade
reeds is afgewikkeld, kan de nabestaande in beginsel geen beroep meer doen op de

hij dit niet doet binnen zes maanden, zijn alle vorderingsgerechtigden bevoegd om een vordering in
te dienen (section 2). In section 3(2) staat te lezen dat één vordering ingesteld kan worden ter verhaal
van de schade van dependents. Indien iemand niet is genoemd als claimant, terwijl hij wel tot de kring
van gerechtigden behoort, dan is het niet mogelijk dat hij een tweede actie start. Het schadevergoed-
ingsbedrag toegekend aan de groep van dependents ‘shall be devided among the dependents in such
shares as may be directed’ (section 3(2)). Volgens Deakin, Johnston en Markesinis komt dit er in de
praktijk veelal op neer dat een achterblijvende echtgenoot ook het geld beheert dat toebehoort aan de
kinderen, Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1011.

59 Hansard 21 August 1846 (online beschikbaar).

60 Law Commission 1999a, p. 1.

61 Law Commission 1999a, p. 14.

62 De weergave van deze preambule is afkomstig uit een uitspraak van Lord Pigott in Osborn v. Gillett
(1872-73) L.R. 8 Ex. 88, 91. De tekst van de preambule uit de FAA 1976 luidt (op detailniveau) anders.
Hierover ook Lord Sumner in Admiralty Commissioners v. S.S. Amerika, [1917] A.C. 38, 51.

63 Hierover Law Commission 1999a, p. 10-11.
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FAA 1976.5 Men wil dus slechts verzekerd zijn van een sanctie. Volledige vergoeding
van de schade van nabestaanden lijkt geen doeleinde op zich te zijn.

64

65
66
67
68

69

Het verlies van het vorderingsrecht van de nabestaande berust op twee argumenten, ge-
noemd in Read v. The Great Eastern Railway Company.®® Het eerste argument is dogma-
tisch van aard: in section 1(1) van de Fatal Accidents Act staat te lezen dat als voorwaarde
voor het vorderingsrecht van de nabestaande geldt dat de direct gekwetste ‘if death had
not ensued een vorderingsrecht zou hebben gehad. Dat is niet het geval als de schade van
de direct gekwetste is afgewikkeld.*® Het tweede argument heeft betrekking op de wens
tot het voorkomen van dubbele vergoeding.®” Naar Engels recht kan de direct gekwetste
een vergoeding vorderen van zijn inkomensverlies in de jaren die verloren zullen gaan
door zijn verwondingen. Op die manier is het verlies van inkomen (en dus het onder-
houd) al vergoed. Uit de uitspraak Thompson v. Arnold blijkt echter dat indien is nage-
laten deze vergoeding te vorderen, maar de schadevergoeding van de direct gekwetste
voor diens overige schade al wel is toegekend, het ook niet mogelijk is om een beroep te
doen op de FAA 1976.%

In Thompson v. Arnold is geprobeerd de regel dat nabestaanden geen vorderingsrecht
meer hebben indien de direct gekwetste tijdens zijn leven reeds de schade heeft afgewik-
keld (Read v. The Great Eastern Railway Company), te omzeilen. Aangevoerd is dat de
interpretatie gegeven van de Fatal Accidents Act in Read onjuist was. Daarnaast zou de
uitkomst in Read niet zijn geinterpreteerd conform hetgeen is bepaald in artikel 6 en 8
EVRM.® Ten slotte zou de overledene niet vergoeding van de schade met betrekking tot
de verloren jaren hebben gevorderd, waardoor nog ruimte bestaat tot toepassing van de
FAA 1976. Langstaff J. wees alle drie de stellingen af:

“The right given by the Fatal Accidents Act to dependents to sue is thus a right crea-
ted specifically by the statute, and not an example of a more general right which one
would expect to encompass examples such as the above [right to family life, RR] if it
were to exist. It deals with the case in which a victim has not had the opportunity of

Law Commission 1999a, p. 10-11; Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1009; Matthews, Morgen
en O’Cinneide 2008, p. 283; McGregor 2009, p. 1485-1487; Walton et al. 2010, p. 1142. Recentelijk
Reader v. Molesworths Bright Clegg [2007] T W.L.R. 1082. McGregor leidt dit & contrario (mede) af
uit section 3(2) van de Damages Act 1996: ‘The award of the provisional damages shall not operate as
a bar to an action in respect of that person’s death under the Fatal Accidents Act 1976, McGregor 2009,
p. 1485. De vordering van de nabestaanden wordt dus niet geblokkeerd indien voor het overlijden
van de direct gekwetste uitsluitend provisional damages zijn toegekend, McGregor 2009, p. 1486. Zie
hierover Law Commission 1999a, p. 12. De blokkering lijkt ook te bestaan indien de direct gekwetste
voor diens overlijden slechts met één aansprakelijke partij een schikking heeft getroffen, terwijl er nog
verhaal mogelijk is op andere aansprakelijke partijen, Matthews, Morgan en O’Cinnein 2008, p. 288.
Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1009.

Read v. The Great Eastern Railway Company [1868] Q.B. 555.

McGregor 2009, p. 1486.

Thompson v. Arnold [2008] PI.Q.R., p. 1. Hierover Matthews, Morgen en O’Cinneide 2008, p. 284;
McGregor 2009, p. 1486.

Deze stelling wordt als volgt onderbouwd: ‘So far as Art. 8 is concerned, the purpose of a dependency
claim is to relieve financial deprivations which occurred to the family as a consequence of the death. To
avoid these, and the strains imposed upon family life in consequence, is to show the respect for family life
which the Article requires.” Thompson v. Arnold [2008] PI.Q.R., p. 5.
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obtaining funds which, indirectly, might benefit those for whom the victim cares, and
those who depend upon his income.””

Exoneraties met betrekking tot de werking van de FAA 1976 of aansprakelijkheid in het
algemeen, waarmee de direct gekwetste heeft ingestemd, werken door in de vordering
van nabestaanden.”” Ook de eigen schuld van de overledene werkt door in de hoogte van
de schadevergoedingsplicht tegenover de nabestaanden (section 5 FAA 1976).” Als de
overledene zijn nabestaanden (voor zijn overlijden) onderhield met gelden die op een
illegale wijze verkregen waren, kan daarvoor geen vergoeding worden gevorderd.”

Niet alle verweren werken door. Zowel McGregor als Fleming noemt het voorbeeld dat
de direct gekwetste voor zijn overlijden contractueel heeft afgesproken dat het vergoe-
dingsbedrag bij overlijden (door een onrechtmatige daad van dit bedrijf) gelimiteerd zou
zijn tot een bepaalde som.™

Het vorderingsrecht is dus afgeleid van aard, maar zoals Fleming stelt: ‘Aside from the
preceding derivative feature, the cause of action is “new in its species, new in its equality,
new in its principle”.”> Daarmee wordt bedoeld dat een deel van de schade van nabe-
staanden wordt vergoed en niet die van de overledene. De vergoedbare schadeposten
zijn echter limitatief bepaald. Daarnaast werkt de wet de facto exclusief, maar van-
wege andere redenen dan naar Nederlands recht: naar common law is een autono-
me vordering van nabestaanden afgewezen. Volgens Waddams vormt de FAA 1976
thans een obstakel om naar common law alsnog een regeling te treffen voor andere
personen dan die genoemd in de wet.”®

De rechtvaardiging van het afgeleide vorderingsrecht is volgens Blackburn J. in Read
v. Great Eastern Railway Co.:

“The intention of the enactment was that the death of the person injured should not
free the wrongdoer from an action, and in those cases where the person injured could
maintain an action his personal representative might sue.”

70 Thompson v. Arnold [2008] PI.Q.R., p. 19.

71 Law Commission 1999a, p. 10-11. Dit is anders indien aansprakelijkheid niet uitgesloten is, maar is
beperkt, p. 12. Zie ook Fleming 1998, p. 732-733.

72 McGregor 2009, p. 1488. Vgl. Law Commission 1999a, p. 11.

73  McGregor 2009, p. 1488. Vgl. Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1013; Matthews, Morgan en
O’Cinneide 2008, p. 284.

74 Law Commission 1999a, p. 12; McGregor 2009, p. 1487.

75 Fleming 1998, p. 733. Vgl. Law Commission 1999a, p. 10. De Law Commission noemt de uitspraak
Gray v. Barr waarin te lezen valt dat Lord Denning M.R. stelt dat: ‘They [the dependents, RR] stand in
his shoes in regard to liability, but not as to damages.’

76 Waddams 1984, p. 438. Zie ook Matthews, Morgan en O’Cinneide 2008, p. 285: “The 1976 Act creates
an exception to the common law rule in Baker v. Bolton (1808) 1 Camp.493, so no classes other than
those named may sue.” De wettelijke regeling wordt restrictief ingevuld, waardoor geen ruimte bestaat
voor de toekenning van punitive of exemplary damages. McGregor 1986, p. 5.

77 [1868] Q.B. 558.
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Dat de direct gekwetste is overleden, betekent zodoende niet dat daarmee de aan-
sprakelijke bevrijd wordt van zijn verplichting tot schadevergoeding.

2.5 Frankrijk: intérét simple, maar toch begrenzing

In de Franse Code Civil is geen bijzonder vorderingsrecht voor nabestaanden opge-
nomen. Het Cour de Cassation heeft echter vorm gegeven aan vorderingen tot scha-
devergoeding bij overlijden.” Dit geldt voor zowel de kring van gerechtigden als de
te vergoeden schadeposten. Iedereen kan vergoeding vorderen van schade die is ont-
staan doordat een ander is overleden, mits voldaan is aan de vereisten uit artikel
1382 CC. Een vordering is in beginsel autonoom en schade par ricochet wordt niet
gezien als een reflectie van de initiéle schade van de direct gekwetste.”” Er bestaan
geen specifieke limiteringen: noch in het licht van aard van de schadeveroorzakende
gebeurtenis, noch in het licht van de aard van de schade, noch naar de aard van de
rechtsverhouding tussen de direct gekwetste en de overige benadeelden. De aantas-
ting van een belang, in de zin van intérét simple, is in beginsel voldoende voor een
beroep op artikel 1382 CC.*°

Toch wordt er begrensd. Doorslaggevend is dat persoonlijk schade wordt geleden die
direct en zeker is, waarbij Viney en Jourdain opmerken dat bij schade van echtgeno-
ten en kinderen (minder- of meerderjarig) dit geen probleem zal vormen. Anders
is dat als het een gescheiden of feitelijk gescheiden levende echtgenoot betreft.®' De
juridische verwantschap is niet doorslaggevend, ook feitelijke verwanten kunnen tot
de kring van gerechtigden behoren.® Volgens Viney en Jourdain moet de realiteit of
zekerheid van de schade worden aangetoond, waarbij de stabiliteit van de relatie van
belang is.* Deze eis noemen Lambert-Faivre en Porchy-Simon ook als het gaat over
de schade van de vriend of vriendin van de overledene: er moet sprake zijn van een
‘concubinage stable), een relatie die zou hebben voortgeduurd ware het niet dat de
gekwetste is overleden.® In het licht van dit vereiste is irrelevant of het gaat over een
homo- of heteroseksuele relatie.*® Le Roy merkt op dat zussen en broers wel eens ver-
goeding ontvangen van hun schade, maar opgemerkt wordt dat de schade reéel moet
zijn. Het overlijden van een broer die samenleefde met zijn zus en die elkaar steun-
den, noemt Le Roy als voorbeeld..** Ook vorderingen van ooms en tantes, neefjes en

78 McGregor noemt dit de ‘the most sophisticated [way], McGregor 1986, p. 85.

79 Viney en Jourdain 2006, p. 156.

80 Crim., 20 februari 1863, S.1863.1.321, rapport Nouggier. Hierover Mazeaud, Mazeaud en Tunc 1965,
p- 369; Le Roy 2007, p. 97-98 en 108.

81 Viney en Jourdain 2006, p. 160.

82 Viney en Jourdain 2006, p. 160-161.

83 Viney en Jourdain 2006, p. 160-161 en 162. Zie ook Le Roy 2007, p. 108-109; Jourdain 2007, p. 125.

84 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 307.

85 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 307.

86 Le Roy 2007, p. 108.
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nichtjes worden niet bij voorbaat afgewezen. Nodig is dat aangetoond wordt dat er
een speciale relatie bestond met de direct gekwetste voor diens overlijden.®”

Uit deze voorbeelden kan worden afgeleid dat sprake moet zijn van een stabiele, af-
fectieve band en dat de schade par ricochet reéel is (‘la réalité de ses préjudice’).

Tot 1975 was overspel strafbaar, waardoor geen vergoeding van schade van minnaars
of minnaressen (in geval van overspel) hoefde te worden gegeven. Daaraan is een einde
gekomen met de introductie van de Loi du 11 juillet 1975, waarmee de strafbaarheid is
opgeheven.® Lambert-Faivre en Porchy-Simon zijn kritisch over deze mogelijkheid, om-
dat feitelijke bigamie contrair is aan maatschappelijke opvattingen (ordre public frangais).
Ook twijfelen zij aan de stabiliteit van deze relatie en er wordt gewezen op de resolutie
van de Raad van Europa van 14 maart 1975 waarin in geval van overspel geen vergoeding
hoeft plaats te vinden.”

De rechtvaardiging voor het vorderingsrecht van de nabestaande (als autonome
schadelijder) werd door Savatier gevonden in de verzwakking van het vorderings-
recht van de direct gekwetste door diens overlijden.”

De gedachte die ten grondslag ligt aan de vergoeding van de kosten van het verlies
van levensonderhoud, aldus Lambert-Faivre en Porchy-Simon, is dat deze vergoe-
ding als noodzakelijk werd beschouwd, omdat met het overlijden van de direct ge-
kwetste diens rechtssubjectiviteit verloren is gegaan (en dus de mogelijkheid tot het
vorderen van schadevergoeding voor schade ontstaan in de periode na zijn overlij-
den), terwijl het verrichten van betaalde arbeid door vrouwen in de middenklasse
weinig voorkwam en de sociale zekerheid nog niet bestond. Vrouwen en kinderen
zouden, bij afwezigheid van deze schadevergoedingsverplichting, achterblijven zon-
der een bron van inkomsten.”

2.6 Tussenconclusie

Het Nederlandse, Duitse en Engelse recht kent bijzondere regels over de schade van
nabestaanden bij overlijden. In het bovenstaande is uiteengezet dat deze regels een
verschillende achtergrond hebben. In Nederland is het vaste rechtspraak van de
Hoge Raad om artikel 1406 Oud BW, en thans ook artikel 6:108 BW, als limitatief en
exclusief uit te leggen. Hoewel dat verklaard kan worden uit de totstandkomingsge-
schiedenis (de behoefte aan zekerheid), dwingt de letter van de wet daar niet toe. Het
Duitse recht is een voorbeeld van hoe die interpretatie anders kan zijn. Het zwaar-
tepunt van het vorderingsrecht van nabestaanden ligt bij de bijzondere bepaling van
§ 844 BGB: een afgeleid en limitatief werkend vorderingsrecht dat niet derogeert aan

87 Le Roy 2007, p. 108.

88 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 309.
89 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 308.
90 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 309.
91 Savatier 1951, p. 115.

92 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 311.
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het onrechtmatige daadsrecht. Ook het Engelse recht kent een vorderingsrecht in de
FAA 1976. Net zoals naar Nederlandse recht, werkt dat vorderingsrecht exclusief.
Anders dan naar Nederlands recht is de reden voor die exclusieve werking niet dat
de FAA 1976 bestaat, maar dat er een precedent bestaat — daterend van voor de in-
troductie van de FAA - waaruit voortvloeit dat een derde geen vorderingsrecht heeft
vanwege het overlijden van een andere persoon. Naar common law is het onmogelijk
om vanwege iemands overlijden een vordering in te dienen, maar de Engelse wetge-
ver heeft op dit uitgangspunt een uitzondering gemaakt door de introductie van de
FAA 1976. Het Franse recht kent geen bijzondere bepaling. Er moet door nabestaan-
den een beroep worden gedaan op het onrechtmatige daadsrecht. Dat betekent niet
dat daarom ook alle nabestaanden een vorderingsrecht toekomt. Aangetoond moet
worden dat er een stabiele affectieve band bestond tussen de overledene en de nabe-
staande en dat sprake is van reéle schade.

Ondanks de verschillen op het niveau van de inrichting van het systeem en de ken-
merken die daaraan worden toegedicht, lijkt de rechtvaardiging van het vorde-
ringsrecht van de nabestaanden gelijk: het recht op leven van de direct gekwetste
is geschonden en dat wordt gesanctioneerd door middel van een vordering voor de
nabestaanden, ongeacht of dat vorderingsrecht afgeleid van aard is.

Levert het verschil in achtergrond en kenmerken van deze regelingen (ondanks dat
hun ratio gelijk lijkt) een onderscheid op tussen de vergoedbare schadeposten? In de
hierna volgende paragrafen wordt uitgebreider stilgestaan bij die schadeposten, te
beginnen met de kosten vanwege het verlies van levensonderhoud.

3. De vordering van nabestaanden: verlies van levensonderhoud

3.1 Inleiding

Het verlies van levensonderhoud is een vergoedbare schadepost naar Nederlands,
Duits, Engels en Frans recht. Dat die gelijkenis bestaat, betekent niet dat dezelfde be-
tekenis aan deze schadepost wordt gegeven wat betreft de kring van gerechtigden en
de interpretatie van het begrip ‘levensonderhoud. Een onderscheid wordt gemaakt
tussen verlies van financieel onderhoud (paragraaf 3.2) en onderhoud in natura (pa-
ragraaf 3.3).

3.2 Verlies van financieel levensonderhoud

3.2.1 Nederland: feitelijk onderhoud

Nabestaanden kunnen aan artikel 6:108 lid 1 BW een recht op schadevergoeding
ontlenen voor de kosten door het verlies van levensonderhoud. Het vorderingsrecht
wordt op twee manieren begrensd: de kring van gerechtigden is gelimiteerd en uit de
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term ‘levensonderhoud’ vloeit voort dat bij de begroting tot op zekere hoogte aan-
sluiting moet worden gezocht bij het familierecht.

De kring van gerechtigden

De rechthebbenden in de zin van artikel 1406 Oud BW waren de echtgenoot, de
(stief)kinderen en de ouders van de overledene.” Ten tijde van de introductie van het
huidige artikel 6:108 BW heeft de wetgever ook gekozen voor een limitatieve kring
van gerechtigden, maar die kring is ruimer geworden in vergelijking met artikel 1406
Oud BW.**

Artikel 6:108 1id 1 BW verstrekt in onder a de (niet van tafel en bed gescheiden) echt-
genoot, de geregistreerde partner en de kinderen van de overledene een vorderings-
recht.”” Ook moet er een vergoeding worden toegekend aan een postuum geboren
kind.”

De hoogte van het wettelijk verplichte bedrag tot levensonderhoud vormt het minimum-
bedrag voor een vordering krachtens artikel 6:108 lid 1 onder a BW. Als de overledene
meer besteedde aan het levensonderhoud dan verplicht bij wet, dan vormt dat feitelijke
onderhoud het uitgangspunt.”” De verwachtingen worden ook verdisconteerd in de ver-
goeding. In de Parlementaire Geschiedenis wordt het voorbeeld gegeven van een situatie
waarin de weduwe voor het overlijden van haar echtgenoot kostwinner was, maar het
vooruitzicht zou hebben gehad op een rolwisseling. Bij de begroting van de schade moet
rekening gehouden worden met deze rolwisseling.”®

In artikel 6:108 lid 1 onder b wordt een tweede groep gerechtigden genoemd: andere
bloed- en aanverwanten, voor zover de overledene ‘geheel of ten dele in hun levens-
onderhoud voorzag of daartoe krachtens rechterlijke uitspraak verplicht was. Men
kan hierbij denken aan meerderjarige kinderen, broers, zussen, stief- en schoonkin-

deren, ouders, schoonouders, grootouders en kleinkinderen.”” Het is niet vereist dat

deze personen inwoonden bij de overledene.'®

De beperking tot feitelijk onderhoud of tot de verplichting opgelegd door de rechter
is door de wetgever gecreéerd ter voorkoming van de situatie dat verwanten die geen

93 Zie ook HR 29 april 1994, NJ 1995, 609, m.nt. CJHB (Nationale Nederlanden/ABP) (stiefkinderen);
HR 10 februari 1961, NJ 1961, 184 (postuum geboren kinderen).

94 Parl. Gesch. Boek 6, (inv.), p. 1315. Zie ook Storm, Kamp en Schon 1995, p. 225; Asser/Hartkamp en
Sieburgh 6-1I*, nr. 159.

95 Volgens Hartkamp hebben uitsluitend minderjarige kinderen krachtens sub a een vorderingsrecht,
Asser/Hartkamp & Sieburgh, 6-II*, nr. 160. Het oorspronkelijk geintroduceerde artikel 6:108 BW be-
vatte de woorden ‘wettige en onwettige’ kinderen, hetgeen volgens de Parlementaire Geschiedenis zou
moeten zien op erkende en niet-erkende kinderen. Ten Hoopen was kritisch hierover, Ten Hoopen
1987, p. 339-346. In 1997 is artikel 6:108 BW aangepast door de woorden ‘wettige en onwettige’ te
schrappen. Hierover De Boer 1997, p. 586.

96 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1I*, nr. 160.

97 Parl. Gesch. Boek 6, p. 394 en 397. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II*, nr. 160.

98 Parl. Gesch. Boek 6, p. 397.

99 Storm, Kamp en Schon 1995, p. 225; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II*, nr. 160 (stiefkinderen), en
nr. 161 (meerderjarige kinderen); Mon. BW B37 (Van Wassenaer), p. 48.

100 Mon. BW B37 (Van Wassenaer), p. 48.
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beroep wilden doen op het vermogen van de overledene bij leven, zich alsnog mel-
den voor een schadevergoeding. Voorts zou de aansprakelijke partij niet aangespro-

ken mogen worden door familieleden die jaren na het ongeval behoeftig worden.'”

Aanvankelijk was voorgesteld de schadevergoedingsplicht te beperken tot het bedrag dat

de nabestaande krachtens de regels van het alimentatierecht zou behoren te ontvangen.'*

Later is besloten om aansluiting te zoeken bij het feitelijk verschafte levensonderhoud.'®
Hartkamp en Sieburgh noemen hiervoor als reden dat het in sub b kan gaan over nabe-

staanden jegens wie geen wettelijke verplichting tot levensonderhoud bestond.'**

De gerechtigden onder ¢ betreffen degenen die voor het ongeval met de overledene in
gezinsverband samenwoonden en in wiens ‘levensonderhoud hij geheel of voor een
groot deel voorzag, voor zover aannemelijk is dat een en ander zonder het overlijden
zou zijn voortgezet en zij redelijkerwijs niet voldoende in hun levensonderhoud kun-
nen voorzien.'” Men kan hierbij denken aan pleegkinderen en samenwonenden.'®
De zinsnede ‘voor zover (...) zij redelijkerwijs niet voldoende in hun levensonder-
houd kunnen voorzien’ lijkt op het eerste gezicht een extra voorwaarde te stellen
ten opzichte van sub b waar dit gedeelte niet in is opgenomen. Sinds het Pruisken/
Organice-arrest is bekend dat die extra voorwaarde niet gesteld mag worden.'” Ook
mag worden geconcludeerd dat niet is vereist dat de overledene in het grootste deel
van het levensonderdeel van de nabestaanden voorzag. De Hoge Raad heeft hiermee

willen aansluiten bij de algemene maatschappelijke acceptatie van samenwonen.'*®

De gescheiden, doch alimentiegerechtigde ex-echtgenoot behoort niet tot de kring
van gerechtigden uit artikel 6:108 BW.!” Oorspronkelijk was er een lid in het voor-
gestelde artikel 6:108 BW opgenomen, maar dat is ten tijde van de introductiewet
geschrapt:

‘Er is onvoldoende reden om in zon situatie het recht op alimentatie, dat normaal
gesproken eindigt met het overlijden van de alimentatieplichtige, te continueren
- zij het ook als een recht op schadevergoeding - indien het overlijden wordt ver-
oorzaakt door een derde’'™

101 Parl. Gesch. Boek 6, p. 394. De Jong wees reeds onder het regime van het Oud BW op de onwenselijk-
heid van deze onzekerheid, De Jong 1940, p. 52-53.

102 Parl. Gesch. Boek 6, p. 392 en 394.

103 Zie art. 1:392 BW e.v.

104 Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-II*, nr. 161.

105 Parl. Gesch. Boek 6, p. 398.

106 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1I*, nr. 161.

107 HR 16 december 2005, NJ 2008, 168, m.nt. ].B.M. Vranken. Zie ook noot T. Hartlief bij HR 16 decem-
ber 2005, AA 2006, p. 286.

108 Hierover Noot T. Hartlief bij HR 16 december 2005, AA 2006, p. 285; Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-11*, nr. 161.

109 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1310. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II*, nr. 159 en 160; Van der
Zalm 2011, p. 54.

110 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1316.
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De minister merkte tijdens de beraadslaging in de Eerste Kamer op dat een maatstaf
zoals inkomens- of vermogensathankelijkheid niet voor de hand ligt. In het licht van
de rechtszekerheid is bewust gekozen voor vergoeding van de kosten veroorzaakt
door het verlies van levensonderhoud in situaties waarin dit verlies voor de hand ligt:
in gezinsverband samenwonenden. Er is geen reden om extra vereisten te stellen (zo-
als inkomensathankelijkheid). Voorts verdient het in verband met de rechtszekerheid
geen aanbeveling om de bepaling uit te breiden tot personen die er juist voor hebben
gekozen om hun zelfstandigheid te behouden, aldus de minister.'"!

Van der Zalm is kritisch over de limitatieve afbakening van de kring van gerechtig-
den en stelt dat artikel 6:108 BW zich niet heeft kunnen aanpassen aan modernere
samenlevingsvormen, waarbij zij als voorbeeld noemt de niet samenlevende echtge-
noten.'"

Hartlief is kritisch over de limitatieve en exclusieve begrenzing van het bijzondere
systeem in het algemeen.'® Dit is bijzonder in vergelijking met de wijze van begren-
zing in zaakschadezaken.'* Daar geldt immers de open norm van het onrechtmatige
daadsrecht als begrenzingsmechanisme voor vorderingen van derden. Hijj stelt voor
om te komen tot een serieuze afweging van argumenten, waarbij het rechtszeker-
heidsargument, in het licht van de voorgaande redenering, niet het enige argument
mag zijn voor een limitatief systeem. Vranken voegt daaraan toe dat het bijzondere
systeem niet meer gerechtvaardigd kan worden onder de noemer van ‘rechtszeker-
heid. De wetgever heeft namelijk met de introductie van het BW een principiéle
keuze gemaakt om de rechter een ruime beoordelingsmarge te geven: ‘De rechtsvor-
mende taak van de rechter is als het ware meegecodificeerd, aldus Vranken.!*®

Het begrip ‘levensonderhoud’

Volgens de Hoge Raad heeft de schadevergoedingsplicht uit artikel 6:108 lid 1 BW
een gemengd karakter: de schade van nabestaanden moet in beginsel volledig wor-
den vergoed, maar de vordering heeft daarnaast ook een alimentatief karakter. In
2009 zet de Hoge Raad duidelijk uiteen hoe hij artikel 6:108 lid 1 BW interpreteert:

‘Hieruit volgt onder meer dat de nabestaande aan art. 6:108 slechts een vordering
kan ontlenen voor zover bij deze sprake is van behoeftigheid, gerelateerd aan de
specifieke situatie van de huishouding waarvan de overledene en de nabestaande
deel uitmaakten (...).!1°

111 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1315.

112 Van der Zalm 2011, p. 53-54. Vgl. over art. 1406 Oud BW Vranken 1988, p. 156.

113 Hartlief 2006, p. 100.

114 Hartlief 2006, p. 100. Vgl. Storm 1999, p.12; Rijnhout 2008, p. 170. Zie uitgebreid Engelhard 2010,
p. 325-373.

115 Vranken 1988, p. 157.

116 HR 10 april 2009, NJ 2009, 386, m.nt. ].B.M. Vranken (Philip Morris/Bolink), nr. 3.3.

164



Hoofdstuk 5

Het recht op levensonderhoud eindigt met het overlijden van de echtgenoot.'” Als de
nabestaande echtgenoot of echtgenote hertrouwt, eindigt ook het recht op levensonder-
houd ook."® Het vorderingsrecht van het kind wordt niet aangetast door een nieuw hu-
welijk. Dat geldt voor zowel het financiéle onderhoud als het onderhoud in natura.'”* De
achterliggende reden is volgens de Hoge Raad dat het onredelijk zou zijn als de onder-
houdslast ten opzichte van kinderen wordt gelegd op de schouders van de nieuwe echt-
genoot, in plaats van op die van de aansprakelijke.'”® Het vorderingsrecht van het kind
eindigt wel als het wordt geadopteerd.'!

De nabestaande moet behoeftig zijn."”> De Hoge Raad oordeelt dat, hoewel artikel
6:108 BW geen alimentatievordering is, nagegaan moet worden in hoeverre de be-

hoefte aan levensonderhoud van de nabestaande is toegenomen als gevolg van het

overlijden van de direct gekwetste.'?

De behoeftigheidseis houdt direct verband met de interpretatie die is gegeven aan het
begrip ‘levensonderhoud’ door de Hoge Raad in zijn jurisprudentie over artikel 1406
Oud BW. In het onderstaande volgt een beschrijving op hoofdlijnen.

In het arrest Spoorwegongeval te Weesp beslist de Hoge Raad dat artikel 1406 Oud
BW niet meer dan een alimentatievordering betreft en overwogen wordt:

‘dat wijders uit den tekst van artikel 1406 B.W. en de geschiedenis dezer wetsbepa-
ling moet worden afgeleid, dat die personen slechts dan aanspraak kunnen maken
op zoodanig levensonderhoud, wanneer zij daaraan behoefte hebben, wat ook hier-
uit blijkt, dat het uit te keeren bedrag athankelijk wordt gesteld, niet van wat van
den verslagene werd genoten, maar van den wederzijdschen stand en de fortuin
der personen’'*

117 Sterftekansen worden verdisconteerd in het schadevergoedingsbedrag, HR 27 maart 1953, NJ 1953,
617. Vgl. in het kader van de VOA: HR 4 maart 1977, NJ 1978, 144. De predispositie van de overle-
dene (bijvoorbeeld een hartafwijking) kan ook van invloed zijn op de omvang van het schadebedrag,
HR 21 maart 1975, NJ 1975, 372, m.nt. GJS; HR 2 februari 1990, NJ 1991, 292, m.nt. CJHB. Zie hier-
over Mon. BW B37 (Van Wassenaer), p. 68; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II*, nr. 165.

118 HR 4 november 1983, NJ 1984, 786, m.nt. E.A.A. Luijten (Schipper/Baumans). Vranken is kritisch:
verdedigbaar is dat zonder de onrechtmatige daad het eerste huwelijk zou hebben voortgeduurd en
daarmee is onverenigbaar dat het tweede huwelijk het vorderingsrecht doet eindigen, Vranken 1988,
p. 162.

119 HR 28 februari 1986, NJ 1987, 100 (Huiskes ¢ Niks/Snippe). Hierover Vranken 1988, p. 159. Vgl. HR
11 juli 2008, NJ 2009, 385, m.nt. J.B.M. Vranken (Bakkum/Achmea), r.0. 3.4.3.

120 HR 28 februari 1986, NJ 1987, 100 (Huiskes ¢~ Niks/Snippe), r.o. 3.4; HR 11 juli 2008, NJ 2009, 385,
m.nt. J.B.M. Vranken (Bakkum/Achmea), r.0. 3.4.3. Deze gedachtegang wordt ook gevolgd wat betreft
de uitkering uit een weduwepensioen, HR 28 februari 1986, NJ 1987, 100 (Huiskes & Niks/Snippe).
Vgl. HR 21 februari 1992, NJ 1992, 339 (Reinders/Delta Lloyd Schadeverzekering).

121 HR 4 november 1983, NJ 1984, 786, m.nt. E.A.A. Luijten (Schipper/Baumans) (geadopteerd kind); HR
13 december 1985, NJ 1986, 246, m.nt. W.C.L. van der Grinten (ABP/Wink) (hertrouwen). Zie Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-1I*, nr. 160.

122 Zie o.a. HR 16 december 2005, NJ 2008, 186, m.nt. ].B.M. Vranken, r.o. 3.3.1 (Pruisken/Organice).

123 HR 16 december 2005, NJ 2008, 186, m.nt. ].B.M. Vranken, r.0. 3.3.1 (Pruisken/Organice).

124 HR 27 februari 1925, NJ 1925, 566 (Spoorwegongeval te Weesp).
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Niet hetgeen daadwerkelijk zou worden ontvangen van de direct gekwetste zonder
diens overlijden is het uitgangspunt van vergoeding, maar uitsluitend het bedrag
waaraan behoefte bestaat, veroorzaakt door het overlijden van de direct gekwetste, in
het licht van de levensstandaard van het gezin. Dit uitgangspunt wordt herhaald in
NBM/Eagle Star: iemand moet behoeftig zijn en voor de vaststelling daarvan wordt
rekening gehouden met ‘alle feiten die daarop van invloed zijn, ongeacht of die feiten
verband houden met het overlijden’* De verdiscontering van voordelen betreft dus
in beginsel geen normale voordeelstoerekening (artikel 6:100 BW), maar moet plaats-
vinden onder de noemer van ‘verlies van levensonderhoud’ en ‘behoeftigheid’'*

Bekend is dat de Hoge Raad, hoewel geen sprake is van een zuivere alimentatievor-
dering, tot op zekere hoogte aansluiting is blijven zoeken bij regels uit het familie-
recht.'”” Hoewel tot het einde van de parlementaire discussie is getracht die koers te
wijzigen, moet de jurisprudentie over artikel 1406 Oud BW ook worden toegepast
in het kader van artikel 6:108 lid 1 BW. De Hoge Raad bevestigt dit in Kwidama/
Raphael-Richardson. Opgemerkt moet wel worden dat de Hoge Raad oordeelt dat
‘in beginsel’ de gehele financiéle situatie van de nabestaande in ogenschouw moet
worden genomen. Later wordt bovendien geoordeeld dat bij de beslissing over het
rekening moeten houden met verzekeringsuitkeringen, alle omstandigheden van het
geval in ogenschouw moeten worden genomen mede gelet op ‘hetgeen de eisen van
redelijkheid en billijkheid in verband daarmee meebrengen’'*® Er lijkt dus wel een
uitzondering mogelijk op de behoeftigheidseis, maar onduidelijk is onder welke om-
standigheden die uitzondering precies mag worden gemaakt.

Gedurende de behandeling van de Invoeringswet werd gediscussieerd over de vermin-
dering van voordelen uit sommenverzekeringen in letsel- en overlijdensschadezaken. De
aanvankelijk voorgestelde artikelen hadden een artikellid (artikel 6.1.9.11a lid 3 (thans
6:107 BW) en artikel 6.1.9.12 lid 4 (thans 6:108 BW)) dat dit mogelijk maakte. Het voor-
gestelde artikellid over de verrekening van sommenverzekeringen zou niet alleen gein-
troduceerd worden in artikel 6:108 BW, maar ook in artikel 6:107 BW (vergoeding van
verplaatste schade). Het doel was dus gelijkschakeling van verrekening van uitkeringen
uit sommenverzekeringen.

De minister stelt dat in het licht van de uitbreiding van het aantal risicoaansprakelijkhe-
den, de verzekerbaarheid van het aansprakelijkheidsrecht in het geding zou komen, als
uitkeringen uit sommenverzekeringen niet in mindering mogen worden gebracht op het

125 HR 19 juni 1970, NJ 1970, 380, m.nt. G.J. Scholten (NBM/Eagle Star).

126 HR 19 juni 1970, NJ 1970, 380, m.nt. G.J. Scholten (NBM/Eagle Star). Hierover Bolt 1989, p. 65. Zie
ook over 6:108 BW Parl. Gesch. Boek 6, p. 404, Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1298-1299.

127 E.A.A. Luijten onder HR 4 november 1983, NJ 1984, 786 (Schipper/Boumans); Van Maanen 1986,
p. 122-123; Bolt 1989, p. 62; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II*, nr. 162. Gewezen kan worden op de
uitkomst in het Schipper/Boumans-arrest (HR 4 november 1983, NJ 1984, 786, m.nt. E.A.A. Luijten).
De vraag lag voor of een verplichting tot vergoeden van de kosten van het verlies van onderhoud door
minderjarige kinderen doorloopt nadat zij zijn geadopteerd. De Hoge Raad overweegt dat dit niet zo is.

128 HR 4 februari 2000, NJ 2000, 600, m.nt. M.M. Mendel, r.o. 3.5 en 3.7 (Kwidama/Raphael-Richardson).
Vgl. o.a. noot E.ED. Engelhard bij HR 4 februari 2000, NTBR 2000, p. 179, NTBR 2000, p. 254-259.
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schadevergoedingsbedrag.'”” Voorts zou deze regeling de beslissing van de rechter ver-
eenvoudigen, waardoor een minder groot beroep op de rechterlijke macht zou worden
gedaan.”® Opgemerkt moet worden dat de argumentatie die de wetgever hier hanteerde
vergelijkbaar is met die voor de beperking van de reikwijdte van artikel 6:107 BW.

Het amendement van Van den Burg werd echter aangenomen, waardoor, zo blijkt uit de
Parlementaire Geschiedenis, ervan mag worden uitgegaan dat teruggekeerd wordt naar
de situatie onder het Oud BW: vermindering van alle voordelen bij de vaststelling van de
behoeftigheid bij overlijden, terwijl uitkeringen uit sommenverzekeringen (zonder scha-
devergoedend element) bij letsel niet worden verrekend (artikel 6:100 BW)."!

Op de behoeftigheidseis is door velen kritiek geuit. Er wordt op hoofdlijnen aandacht
besteed aan deze kritiek. Mok presenteerde zich in 1979 als tegenstander.'* Ter il-
lustratie noemt hij de situatie dat iemand een zeer vermogend man zou aanrijden,
waardoor alleen blikschade ontstaat. Bij de begroting van deze schade bestaat geen
behoeftigheidseis, terwijl deze man wellicht het schadevergoedingsbedrag niet nodig
heeft om conform zijn stand door te leven. Mok vergelijkt dit met de situatie waarin
iemand een vrouw met kinderen tot weduwe maakt. Dan wordt wél rekening gehou-
den met de behoeftigheid van de weduwe.'** Mok vindt geen rechtvaardiging voor dit
verschil en pleit voor volledige vergoeding van weduwen en wezen, in plaats van hen

eerst te verplichten om hun eigen middelen aan te spreken.**

Spier vraagt zich in zijn conclusie voor Kwidama/Raphael-Richardson af of recht-
spraak van de Hoge Raad over de behoeftigheid aan heroverweging toe is. Hij lijkt
niet te twijfelen aan de onredelijkheid van de uitkomst van deze regel in een aantal
situaties:

‘het is niet redelijk om met de uitkering van deze verzekering (een sommenverze-
kering) zodanig rekening te houden dat de aanspraak op vergoeding ter zake van
gedorven kosten en levensonderhoud geheel teloor gaat. Ontdaan van alle franje
komt een anders luidende opvatting neer op een overwaardering van zaakschade
en een onderwaardering van de ernst van dodelijke ongevallen.'*®

Maar redelijkheid hoeft niet doorslaggevend te zijn, aldus Spier, de redelijkheid moet
worden bezien in het licht van het geldende recht. Aan vaste rechtspraak van de Hoge
Raad moet groot belang worden gehecht in het licht van de rechtszekerheid, maar

129 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1298-1299.

130 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1301. Tijdens de beraadslaging is opgemerkt dat een geérfde vordering
ter vergoeding van immateriéle schade in mindering komt op het schadevergoedingsbedrag uit art.
6:108 BW als deze vergoeding de behoefte vermindert, Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1306.

131 Parl. Gesch. Boek 6 (inv.), p. 1307.

132 Mok 1979, p. 5.

133 Mok 1979, p. 5.

134 Mok 1979, p. 16.

135 Conclusie A-G Spier voor HR 4 februari 2000, NJ 2000, 600, m.nt. M.M. Mendel (Kwidama/Raphael-
Richardson), nr. 2.13.
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rechtspraak heeft volgens Spier ook geen eeuwigheidswaarde. Is er daarom voldoen-
de reden om de rechtspraak te heroverwegen? Hij wijst op het parlementaire debat
over artikel 6:108 BW en de verdiscontering van sommenverzekeringen, waarvan
de uitkomst was dat de jurisprudentie over artikel 1406 Oud BW voortgezet zou
moeten worden. Ook de literatuur is volgens Spier verdeeld. Voorstanders van vol-
ledige verrekening stellen dat de nabestaanden niet beter mogen worden van een
onrechtmatige daad, maar dat is volgens Spier wel een ‘erg juridische invalshoek’:
nabestaanden zullen niet het gevoel hebben dat zij met een voordeel achterblijven nu
zij een geliefde hebben verloren. Verder wijst Spier op de ‘cirkelredenering’ van die-
genen die betogen dat het verdisconteren van sommenverzekeringen bij letsel (niet)
respectievelijk overlijden (wel) in beginsel geen vraag van verrekening is (namelijk
bij overlijden van behoefte). De vraag blijft uiteindelijk of — op welke manier dan
ook - rekening mag worden gehouden met sommenverzekeringen. Als argument
tegen verdiscontering noemt Spier dat de aansprakelijke in beginsel niets te maken
heeft met uitkeringen uit sommenverzekeringen. Deze verzekering is niet in zijn be-
lang afgesloten en hij mag daarvan niet profiteren. Voorts wordt de uit te keren som
gebaseerd op aannames en verwachtingen, hetgeen kan leiden tot ondercompensatie.
Waarom zou een nabestaande niet mogen terugvallen op verzekeringen die hij zelf
heeft afsloten?

Ten slotte stelt Spier dat zowel in de doctrine als in rechtspraak getracht is het keurs-
lijf te doorbreken. Zijns inziens pleiten sterke argumenten voor heroverweging van
de leer, maar hij is beducht direct om te gaan:

‘In de eerste plaats omdat ik de consequenties daarvan niet kan overzien, zeker niet
wanneer dat met terugwerkende kracht zou gebeuren. Het lijkt plausibel dat daarbij
zeer grote bedragen op het spel staan. Zeker voor verzekeraars, die allicht hebben
gerekend op bestendiging van bedoelde jurisprudentie is dat — athankelijk van de
bedragen die op het spel staan — wellicht een te abrupte stap’'*

Spier is voorstander van een gefaseerde verandering van de oude regel, omdat er
geen reden te bedenken is waarom er verschil tussen letsel en overlijden bestaat. Hij
stelt daarom voor dat de Hoge Raad een op het geschil toegespitste benadering kiest,
hetgeen als schaduwzijde heeft dat onzekerheid wordt gecreéerd. Gelet kan worden
op verschillende factoren: ‘1) de vraag wie premie heeft betaald; 2) de omvang van de
behoefte en van de verzekeringsuitkering in relatie tot de betaalde premies; 3) de aard
van de aansprakelijkheid en de mate van schuld van de laedens; 4) doel en strekking
van de verzekering’'¥” Zoals bekend, ging de Hoge Raad niet om.

136 Conclusie A-G Spier voor HR 4 februari 2000, NJ 2000, 600, m.nt. M.M. Mendel (Kwidama/Raphael-
Richardson), nr. 3.17.

137 Conclusie A-G Spier voor HR 4 februari 2000, NJ 2000, 600, m.nt. M.M. Mendel (Kwidama/Raphael-
Richardson), nr. 3.21.
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Door rekening te houden met elk actief vermogensbestanddeel wordt, aldus
Engelhard, de benadeelde nabestaande in een nadeligere vermogenspositie gebracht
in vergelijking met de hypothetische situatie zonder onrechtmatige daad. Als voor-
beeld noemt zij de vermindering van de behoeftigheid vanwege het winnen van een
loterij: waarom mag dit voordeel zorgen voor een vermindering van een schadever-
goedingsplicht? Dit is vanuit dogmatisch opzicht, vanuit perspectief van rechtsge-
lijkheid (in vergelijking met de regels voor voordeelstoerekening) en van de com-
pensatiefunctie van het aansprakelijkheidsrecht onbevredigend.'*® Haars inziens zou
beslissend moeten zijn of een voordeel of uitkering ‘geacht kan worden te zijn be-
doeld voor (onder andere) juist de kostenposten voor het levensonderhoud, waar-
voor de benadeelde in het kader van art. 6:108 BW schadevergoeding vordert'*

Laatstelijk sprak Van der Zalm zich uit tegen het behoeftigheidsvereiste."*" Volgens
haar is de schadevergoeding bij overlijden, in navolging van Mok, ‘een stoel die een
soort tafeltje is)"*! Het doel van (familierechtelijke) alimentatie wordt geplaatst naast
het doel van het schadevergoedingsrecht, te weten volledige vergoeding. Van der
Zalm stelt voor om te overzien wat het doel van het schadevergoedingsrecht bij over-
lijden is en wat dit betekent voor de uitwerking ervan.'*?

Het dilemma dat Van der Zalm voorlegt is terecht, omdat het schadevergoedingsrecht
geen familierecht is en deze rechtsgebieden niet dezelfde doelstelling hebben. Het
doel van het schadevergoedingsrecht, herstel of volledige vergoeding, biedt echter
mijns inziens vooralsnog weinig helderheid over de vordering van nabestaanden. De
reden daarvoor is dat de grondslag van de vordering van artikel 6:108 BW de aan-
sprakelijkheid jegens de direct gekwetste betrett: als het gevolg van een onrechtmatige
daad iemands overlijden betreft, lijdt die persoon geen schade, omdat zijn persoon
is opgehouden te bestaan. De enige schade die kan ontstaan, is schade van derden.
In beginsel hoeven echter alleen de nadelige gevolgen van de normschending te-
genover de direct gekwetste volledig te worden vergoed. Die ‘eerste’ normschending
vormt ook de grondslag voor vergoeding van schade van nabestaanden. In het licht
van deze redenering is artikel 6:108 BW een uitbreiding van de normale werking
van het aansprakelijkheidsrecht en kan de vraag worden gesteld waarom tiberhaupt
volledige vergoeding van de schade gegeven zou moeten worden. En aan welke der-
den moet die volledige vergoeding worden gegeven? Het doel van het schadevergoe-
dingsrecht (volledige vergoeding) biedt weinig aanknopingspunten als de grondslag
en de rechtvaardiging van een vordering wordt gevonden in de normschending te-
genover een ander. De aansprakelijke hoeft niet zomaar ieders schade te vergoeden.

138 Engelhard 2003, p. 35-36.

139 Engelhard 2003, p. 36. Zie ook de noot van E.ED. Engelhard bij HR 4 februari 2000, NTBR 2000,
p. 254-259.

140 Van der Zalm 2011. Zie ook noot T. Hartlief bij HR 11 juli 2008, AA 2008, p. 896-901.

141 Van der Zalm 2011, p. 47-67.

142 Van der Zalm 2011, p. 65. Zie ook Verheij 2005, p. 210-211.
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Anders is dat indien de aansprakelijke ook een (andere) norm jegens een derde heeft
geschonden. Als dat het geval is, kan vervolgens de vraag naar volledige schadever-
goeding worden gesteld (zie verder hoofdstuk 9, paragraaf 3.2.2).

Overigens vormt de bovenstaande redenering geen tegenargument voor de behoef-
tigheidseis, zoals die thans bestaat. Die eis is verklaarbaar in het licht van de interpre-
tatie die is gegeven aan het begrip ‘levensonderhoud’ van de artikelen 1406 Oud BW
en 6:108 BW. Dat deze eis echter de ‘vreemde eend in de bijt’ van het schadevergoe-
dingsrecht is, moge duidelijk zijn. In het licht van de rechtsgelijkheid en consisten-
tie van het rechtsgebied zou ik voorstander van heroverweging zijn. In de volgende
paragrafen staan daarom wel de schadebegrotingsregel van de andere drie rechtssys-
temen beschreven. Maar op welke manier de schade van nabestaanden zou moeten
worden begroot (en daaronder versta ik dus ook de interpretatie van het begrip ‘le-
vensonderhoud’), hoe die verandering geintroduceerd zou moeten worden en welke
consequenties dit heeft voor de bewoording gekozen in artikel 6:108 BW, verdient
nader (en ander) onderzoek.

3.2.2 Duitsland: juridische onderhoudsplicht

Onderhoudsgerechtigde nabestaanden kunnen krachtens § 844 II BGB een ver-
goeding vorderen van hun schade vanwege het verlies van levensonderhoud
(Unterhaltsschaden).'* Het wettelijke onderhoud heeft betrekking op zowel het fi-
nancieel onderhoud (Barunterhalt) als de persoonlijke verzorging (‘Naturalunterhalt:
Haushaltsfithrung, Erziehung’).'**

Kring van gerechtigden

De kring van gerechtigden is beperkt tot personen die op het moment van de on-
rechtmatige daad recht hadden op onderhoud door de overledene. Dat zijn echtge-
noten (§$ 1360 BGB), apart levende echtgenoten (§ 1361 BGB) en ex-echtgenoten na
scheiding (§1569 BGB). Maar ook koppels die een juridisch partnerschap hebben ge-
sloten, behoren tot de kring van gerechtigden (Lebenspartnerschaft) (S 5 Lebenspart-
nerschaftsgesetz). Voorts kunnen worden genoemd familieleden in eerste lijn (§ 1601
BGB), waartoe de onderhoudsplicht van ouders tegenover kinderen behoort."> Ook
behoort het adoptiefkind tot de kring van gerechtigden (§ 1754, 1751 IV en 1770 III
BGB)."¢ Kinderen kunnen onderhoudsplichtig jegens hun ouders zijn (§ 1601 BGB),

143 Wichelhaus 1978, p. 7-8; Larenz en Canaris 1994, p. 588; Kiippersbusch 1996, p. 90; Rothel 2001,
p. 330; Lange en Schiemann 2003, p. 320; Pfeifer 2005, p. 799; Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 73;
MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 23; Kotz en Wagner 2010, p. 289. Kotz en Wagner noemen in
deze context ook het verhaalsrecht van de werkgever, die tot loondoorbetaling, en dus tot ‘Fortzahlung
des Unterhalts, verplicht is. Naast § 844 BGB, wordt door hen ook genoemd het verhaalsrecht voor
nabestaanden krachtens § 5 HPfIG, 10 StVG, 35 LuftVG, 7 ProdHaftG, 86 AMG, 12 UmweltHG, 32
IV GenTG en 28 AtomG. Deze vorderingsrechten zijn gelijk aan hetgeen bepaald is in § 844 BGB.

144 Kippersbusch 1996, p. 91.

145 Niet van belang is of de ouders zijn getrouwd, zie Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 172-173;
MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 25.

146 Réthel 2001, p. 330; Lange en Schiemann 2003, p. 320; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 74-75; Kotz
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maar volgens Pfeifer wordt in die situatie slechts in uitzonderingsgevallen een ver-
goeding toegekend vanwege de vereisten van behoeftigheid en prestatievermogen.'"
Als nabestaanden feitelijk financieel onderhouden werden door de gekwetste, maar
niet tot de kring van onderhoudsgerechtigden behoren, dan hebben zij geen vorde-
ringsrecht krachtens § 844 II BGB.'** Als voorbeeld wordt genoemd de stiefdochter
of -zoon, de levenspartner en de verloofde." Ook als de onderhoudsplicht louter op
een contractuele afspraak berust, biedt § 844 II BGB geen vergoedingsverplichting.*
Zoals Rothel het verwoordt: ‘Ein Unterhaltsrecht, dass nie bestanden hat, kann nicht
entzogen und daher auch nicht zum Inhalt von Unterhaltsersatzanspriichen gemacht
werden.”"' Wichelhaus schetst de achtergrond van deze regel: tijdens de beraadsla-
ging van de ‘Reichstagskommission’, ten tijde van de introductie van het BGB, is ge-
sproken over een regeling waarin aansluiting zou worden gezocht bij het feitelijke
onderhoud, maar die is niet geintroduceerd: het zou niet te bewijzen zijn dat onder-
houd zou worden voortgezet.'*

Op het moment dat het letsel is toegebracht, moet een recht op onderhoud bestaan.'*
Als die plicht bestaat, maar feitelijk voldoen daaraan onmogelijk was en zou blijven,
dan bestaat er geen vergoedingsverplichting.'** Die verplichting bestaat wel als zeker
is dat de gekwetste in de toekomst onderhoudsplichtig ten opzichte van de nabestaan-
de zou zijn geworden en daaraan ook feitelijk voldaan zou hebben.'** Réthel spreekt
over een ‘nicht ganz fernliegende Moglichkeit eines spditeren Unterhaltsschaden’'™® In
§ 844 BGB is omschreven dat een ongeboren, doch reeds verwekt kind schadever-
goeding kan vorderen wegens verlies van onderhoud.”” Als er op het moment van
het letsel geen onderhoudsplicht, of een verregaande mogelijkheid daartoe bestaat,
maar er pas na toebrengen van het letsel een nieuwe, niet voorzienbare, onderhouds-
plicht ontstaat, dan hoeft geen vergoeding te worden toegekend.'*

en Wagner 2010, p. 289.

147 Pfeifer 2005, p. 799. Zie ook Kiippersbusch 1996, p. 90; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 174-176.

148 Scheffen 1990, p. 926; Réthel 2001, p. 329-230; Lange en Schiemann 2003, p. 320; Briggemeier 2006,
p. 549; Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 31-32; K6tz en Wagner 2010, p. 289-290. Zie ook McGregor
1986, p. 92.

149 Wichelhaus 1978, p. 22-27; Kiippersbusch 1996, p. 91; Lange en Schiemann 2003, p. 320; Briiggemeier
2006, p. 549; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 32 en 75; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 26;
Kotz en Wagner 2010, p. 289-290.

150 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 26.

151 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 32.

152 Wichelhaus 1978, p. 11.

153 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 77 en 92; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 29.

154 Lange en Schiemann 2003, p. 320. Vgl. Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 90.

155 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 78 en 87; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 32; Kotz en
Wagner 2010, p. 290.

156 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 93.

157 Zie ook Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 79 en 93; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 29.

158 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 29. Als het verwekte, maar nog ongeboren kind gewond
raakt, omdat zijn moeder letsel oploopt dat is veroorzaakt door een onrechtmatige daad, dan is het
geen mittelbar Geschidigte in de zin van § 844 BGB, maar unmittelbar Geschdidigte en kan dus op
grond van § 823 I BGB een eigen onrechtmatige daadsvordering geldend maken, Staudinger/Réthel
(2007) § 844 Rn 81.
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Iedere nabestaande die behoort tot de kring van gerechtigden uit § 844 IT BGB heeft
een eigen vorderingsrecht en de omvang van de schadevergoeding wordt per nabe-
staande vastgesteld.'”

Verlies van levensonderhoud

Het doel is om nabestaanden te laten voortleven op het bestaansniveau dat bestond
en in het verschiet lag als de direct gekwetste niet zou zijn overleden.'® Het feitelijk
verschafte onderhoud is niet maatgevend voor de hoogte van de vergoeding.'' De
omvang van de vergoedingsverplichting is beperkt tot de hoogte van het bij wet ver-
plichte levensonderhoud.'® Wat deze wettelijke onderhoudsplicht inhoudt, is gere-
geld in het familierecht.'® Twee factoren zijn van belang: het prestatievermogen of de
draagkracht (bijvoorbeeld het netto gezinsinkomen) en de behoefte.'** Réthel stelt:

‘Ein einklagbarer Unterhaltsschaden liegt nur dann vor, wenn auch die sonstigen Vo-
raussetzungen des Unterhaltsanspruchs im Verhdltnis zum Getiteten gegeben waren,
inbes Leistungsfihigkeit (§§ 1581, 1603) und Bediirftigkeit (§S 1577, 1602).'®

Het feitelijk onderhoud is niet het uitgangspunt, het gaat om de juridische aanspraak
op levensonderhoud. Maar bij het bepalen daarvan speelt de feitelijke situatie wel
een rol.'*

De eigen schuld van zowel de direct gekwetste (§ 846 BGB) als de nabestaande (§ 254
BGB) werkt door in de hoogte van het schadevergoedingsbedrag.'” Ook contractuele
exoneraties aanvaard door de direct gekwetste, werken door in de vordering van de na-
bestaanden.

159 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 102; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 45. Zie BGH 23 no-
vember 1971, NJW 1972,25; BGH 14 maart 1972, NJW 1972, 1130; BGH 12 juni 1979, NJW 1979,
2155 (in deze uitspraak gaat het tevens om de verwevenheid van vorderingen van nabestaanden in
verband met de aanvang van (verjarings)termijnen); BGH 21 november 2006, NJW 2007, 506.

160 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 72 en 98, 105. Zie bijv. BGH 22 januari 1985, NJW 1985, 1460.
Uitkeringen die de schade van de nabestaanden verminderen, worden in mindering gebracht op het
schadevergoedingsbedrag. Rothel noemt bijvoorbeeld de uitkeringen uit ongevallen-, zorg- en ver-
plegingsverzekeringen. Een uitkering uit een levensverzekering vermindert echter niet het schadever-
goedingsbedrag, Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 113, 105-127.

161 Lange en Schiemann 2003, p. 320; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 103; MiinchKommBGB/
Wagner § 844 RgNr 31. Zie bijv. BGH 6 oktober 1992, NJW 1993, 124.

162 Briiggemeier 2006, p. 548, Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 103; MiinchKommBGB/Wagner § 844
RgNr 30 en 36.

163 Briiggemeier 2006, p. 549.

164 Bij kinderen wordt de behoeftigheid verondersteld, Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 161. Over de
begroting van de schade van achterblijvende kinderen zie Rn 161-166. Over de positie van een vol-
wassen kind zie Rn 167. Zie ook MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 33 en 70.

165 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 88. Voorstander van de behoeftigheidseis is Wichelhaus 1978,
p. 262.

166 Zie bijv. BGH 22 januari 1985, NJW 1985, 1460.

167 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 30.
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§ 844 BGB betreft een recht op schadevergoeding, geen onderhoudsaanspraak (krach-
tens sociale zekerheid). Daarom mag volgens Roéthel niet het bestaansminimum als uit-
gangspunt gelden.'®® Dit heeft volgens Réthel twee consequenties: vergoeding kan ge-
vorderd worden bij onderhoudsschade (Unterhaltsschaden) en de normale regels van
voordeelverrekening zijn van toepassing.'®

Volgens K6tz en Wagner moeten nabestaanden hun schade voor zover redelijk afwenden
of beperken (§ 254 II BGB)."”* Als voorbeeld wordt genoemd dat een achterblijvende
echtgenoot inkomen gaat verwerven dat voordat de gekwetste overleed niet werd ver-
worven; dit inkomen moet in mindering worden gebracht op het schadevergoedings-
bedrag. Kiipperbusch en Réthel noemen echter als voorwaarde dat het redelijkerwijs
(zumutbar) te vergen was dat nieuw inkomen zou worden verworven.'” Is dit niet het ge-
val, dan blijft vermindering van de schadevergoeding achterwege. Als de achterblijvende
echtgenoot of echtgenote geen inkomen gaat verwerven, terwijl dit redelijkerwijs van
hem of haar verwacht kan worden en de arbeidsmarkt dit niet onmogelijk maakt, dan
wordt het fictieve inkomen in mindering gebracht op de vergoeding. K6tz en Wagner
noemen een aantal factoren die meespelen in die oordeelsvorming: de leeftijd, kennis en
kunde, en (beroeps)opleiding van de achterblijvende partner, het aantal en de leeftijd van
de kinderen, alsook de economische en sociale situatie waarin de echtgenoten leefden.'”
De voordeelstoerekening (Vorteilsausgleichung) geldt ook als voordelen ontstaan wegens
het overlijden van de gekwetste. De voorwaarde voor de toepasselijkheid daarvan is dat
de uitkeringen en de schadevergoedingsaanspraak congruent zijn.'”” Daartoe behoort
het voordeel voorvloeiend uit de (eerder) opengevallen erfenis en het gedeelte van het
onderhoud dat niet meer verschaft hoeft te worden aan de overledene, met dien ver-
stande dat de omvang van de kosten van een gezin niet voor een essentieel deel zullen
dalen.' Betalingen uit private verzekeringen, ongevallenverzekeringen en levensverze-
keringen zijn niet verrekenbaar.'”” De aanspraak op uitkeringen uit sociale bijstand en
uit wettelijke ongevallen- of pensioenverzekering, pensioen uitgekeerd door de werkge-
ver (Witwengeld) en uitkeringen uit private ongevallen- en levensverzekeringen worden
ook niet verrekend. Als deze echter worden uitgekeerd door een derde en niet door de

168 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 11 en 71. Vgl. MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 30.

169 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 71 en 200. Vgl. MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 74 (voor-
deeltoerekening).

170 Kotz en Wagner 2010, p. 291. Vgl. Kiippersbusch 1996, p. 110; Lange en Schiemann 2003, p. 321;
Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 126-127, 231-237.

171 Kiippersbusch 1996, p. 102 en 126; Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 226.

172 Kotz en Wagner 2010, p. 291-292. Vgl. Kiippersbusch 1996, p. 102-103; Staudinger/Réthel (2007)
§ 844 Rn 226-228 en 232-233.

173 Rothel 2001, p. 331.

174 Kotz en Wagner 2010, p. 292. Vgl. Kiippersbusch 1996, p. 110-111 en 126 (besparingen door overlij-
den) en p. 124 (erfenis); Lange en Schiemann 2003, p. 506-508; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn
84 (erfenis), Rn 202-206 (besparingen door overlijden); MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 78
(besparingen door overlijden), 79-81 (erfenis). Dat geldt echter niet voor het gedeelte van de erfenis
waarmee niet is beoogd te voorzien in het onderhoud, Kiippersbusch 1996, p. 125.

175 Kiippersbusch 1996, p. 125. Een uitzondering bestaat in geval van een ‘befreiende Lebensversicherung,
aldus Kiippersbusch 1996, p. 126.
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schadeveroorzaker, dan subrogeert het vorderingsrecht.””® Hierdoor wordt voorkomen
dat de nabestaanden dubbele vergoeding ontvangen, aldus R6thel.'””

Er moet een vergoeding worden gegeven over de periode waarin de overledene verplicht
zou zijn geweest om levensonderhoud te verschaffen.'”® Er wordt geen rekening gehou-
den met hertrouwkansen, tenzij een nieuwe huwelijksvoltrekking concreet in het ver-
schiet ligt en een voorspelling van het te verschaffen onderhoud door de nieuwe echt-
genoot mogelijk is."”” Er wordt wel rekening gehouden met de kans dat de echtgenoten
zouden zijn gescheiden, dat moet echter ‘iiberwiegend wahrscheinlich’ zijn. Als dit het
geval is, eindigt het vorderingsrecht van § 844 II BGB niet: ook ex-echtgenoten kunnen
hierop een beroep doen.'® Achterblijvende kinderen kunnen meestal aanspraak maken
op een vergoeding van kosten tot hun 18¢ levensjaar.'!

Als de achterblijvende echtgenoot hertrouwt, dan werkt dit door in de omvang van de
vergoeding. Anders dan naar Nederlands recht eindigt de schadevergoedingsplicht dus
niet."® Als hij of zij een juridisch partnerschap aangaat, is dat ook het geval.'*® Het le-
vensonderhoud door de nieuwe echtgenoot of juridisch partner moet feitelijk worden
overgenomen, maar als hij het verlies aan onderhoud niet volledig ondervangt, dan blijft
de schadevergoedingsaanspraak jegens de aansprakelijke bestaan.'® Dit geldt voor zowel
financieel onderhoud, als onderhoud in natura. Als de ‘nieuwe’ echtgenoten scheiden,
herleeft de vordering jegens de aansprakelijke.'*

Hertrouwen of een juridisch partnerschap werkt echter niet door in de vordering van
kinderen. Of het aangaan van een nieuwe (niet juridisch vastgelegde) relatie van invloed
is op de omvang van de vergoeding is omstreden volgens Rothel. '

Zowel Kotz en Wagner als Rothel merken op dat de nabestaande een schending van zijn
schadebeperkingsplicht (§ 254 II BGB) tegengeworpen kan krijgen als de nieuwe part-
ner kosteloos het huishouden verzorgt.'"” Lange is kritisch: waarom wordt er een onder-
scheid gemaakt tussen de situatie waarin de weduwnaar of weduwe bij hertrouwen alleen

176 Réthel 2001, p. 331, MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 76 en 83. Als de aansprakelijke en de na-
bestaanden familieleden zijn die samenleven in een gemeenschappelijk huishouden, dan is subrogatie
uitgesloten, aldus Réthel 2001, p. 331.

177 Rothel 2001, p. 331.

178 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 177 e.v,; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 39 e.v.

179 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 177-183. Vgl. K6tz en Wagner 2010, p. 292.

180 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 187; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 43.

181 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 44. Het is echter mogelijk dat een kind waarvan wordt ver-
wacht dat het een hoge opleiding kan gaan volgen over een langere periode een vergoeding ontvangt.

182 Vranken 1988, p. 160.

183 Kiippersbusch 1996, p. 112 en 123; Réthel 2001, p. 330; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 83;
MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 82.

184 Rothel 2001, p. 330-331; Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 181. Zie bijv. BGH 19 juni 1984, NJW
1984, 2520. Dat is ook zo als onderhoud door de nieuwe echtgenoot feitelijk niet kan worden ver-
wacht, of als dit redelijkerwijs niet gevergd kan worden. Réthel merkt ten slotte op dat als het nieu-
we huwelijk wordt ontbonden, de schadevergoedingsaanspraak jegens de aansprakelijke herleeft
(Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 83 en 182).

185 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 82.

186 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 184. Zie ook Kiippersbusch 1996, p. 126-127. Volgens hem kan dit
niet zorgen voor een vermindering van de schadevergoedingsverplichting. Zie ook MiinchKommBGB/
‘Wagner § 844 RgNr 82.

187 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 184; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 82; Ktz en Wagner
2010, p. 292.
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een lagere schadevergoeding ontvangt als zijn nieuwe partner feitelijk onderhoud ver-
schaft, en de situatie waarin iemand niet hertrouwt, maar feitelijk onderhoud ontvangt
van een nieuwe partner? In beide situaties kan de vordering herleven als de nieuwe re-
latie beéindigd wordt.'® Rothel, voorstander van een vergoeding bij feitelijk onderhoud
(zie hierna), toont zich ook voorstander van de opvatting van Lange.'®

Als achterblijvende kinderen, na het overlijden van hun ouders, worden geadopteerd,
dan wordt vergoeding krachtens § 844 II BGB niet onmogelijk. Zoals Réthel het ver-
woordt, onder verwijzing naar § 843 IV BGB: een adoptie mag de aansprakelijke niet
ontslaan van zijn betalingsverplichting.'

De schadevergoedingsverplichting eindigt op het vermoedelijke moment dat de direct
gekwetste zou zijn overleden.'!

Zowel de kring van gerechtigden, als de beperkte vergoedingsmogelijkheid is bekriti-
seerd. De kring van gerechtigden in overlijdensschadezaken wordt bepaald door het
familierecht. Naar vaste rechtspraak wordt § 844 II BGB niet analoog van toepassing
verklaard, noch ten gunste van andere derden in overlijdensschadezaken noch in
letselschadezaken zodat andere schadeposten direct worden vergoed aan derden. De
werkgever kan dus geen beroep doen op deze bepaling.'”> Kotz en Wagner spreken
over het ‘klassischen Konflikt zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit.'”
De beperking laat zich, volgens Réthel, verklaren door de voorzienbaarheid van de
kring van gerechtigden voor de schadeveroorzaker.'*

Volgens Wagner is deze rechtspraak conform de wil van de historische wetgever,
maar hij betwijfelt of dit thans nog in overeenstemming is met maatschappelijke op-
vattingen: het huwelijk lijkt nog maar een van de mogelijke modellen voor samen-
leven te zijn en een groot aantal personen ziet bewust af van een huwelijk.'”> Réthel
wijst hier ook op en stelt dat in 2005 in Duitsland 4,5 miljoen burgers samenleefden
zonder juridisch aan elkaar verbonden te zijn. Dat is volgens haar twee keer zo veel
als tien jaar daarvoor. Bovendien heeft het sociale model dat ten grondslag ligt aan
het huwelijk aan betekenis ingeboet: het scheidingsquotum is meer dan 30%, aldus
Rothel '

De grootste horde die volgens Rothel moet worden genomen is dat het aansprakelijk-
heidsrecht losgemaakt moet worden van hetgeen bepaald is in het familierecht. Zij
wijst op de verschillen in ‘relaties’: het aansprakelijkheidsrecht gaat over het verkeer-
de gedrag van een externe derde, terwijl het familierecht gaat over familieverhou-

188 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 82.

189 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 186.

190 Kiippersbusch 1996, p. 127-128; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 169. Zie BGH 22 september 1970,
NJW 1970, 2061.

191 Kiippersbusch 1996, p. 112.

192 Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 41-42; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 27. Zie BGH
17 december 1985, NJW 1986, 984. Vgl. Wichelhaus 1978, p. 12.

193 Kotz en Wagner 2010, p. 290.

194 Rothel 2001, p. 334. Vgl. MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 28.

195 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 27.

196 Staudinger /Rothel (2007) § 844 Rn 34. Vgl. MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 27.
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dingen."” Voor het aansprakelijkheidsrecht moet doorslaggevend zijn dat de scha-
deveroorzaker een bestaande onderhoudsrelatie heeft doorkruist, waardoor feitelijk
een leemte ontstaat in de verzorging, daargelaten of dat onderhoud steunt op een
wettelijke verplichting.'”® Wichhaus merkt treffend op dat het feit dat de gekwetste
niet de schadelijder is niet betekent dat de schade in de lucht verdwijnt; de nabe-
staanden zijn de concrete schadelijders als gevolg van het gedrag van de schadever-
oorzaker.'”’

Als mogelijk alternatief voor het huidige systeem noemen Kotz en Wagner de recht-
spraak van het Franse Cour de Cassation, waar aansluiting wordt gezocht bij de be-
grippen ‘union stable, sérieuse et fidéle’*® Met de introductie van het nieuwe scha-
devergoedingsrecht in 2002 heeft de wetgever echter geen verandering doorgevoerd

voor het onderhoudsverlies.?!

Toch lijkt Wagner geen voorstander van uitbreiding van de kring van gerechtigden.
Hoewel in een aantal omringende landen, waaronder Nederland, aansluiting wordt
gezocht bij het feitelijke onderhoud en daar ‘die Welt nicht untergegangen ist, biedt
dit geen zekerheid dat in de toekomst niet alsnog moeilijkheden zullen ontstaan. Hij
noemt het gevaar van willekeur, doordat een niet-gehuwd stel op ieder moment bij
elkaar weg kan gaan zonder dat een recht op alimentatie bestaat. Bovendien bestaat
het gevaar van manipulatie en bewijsproblemen. Hoe valt bijvoorbeeld te controleren
dat een rijke oom zijn arme studerende neefje ieder jaar met kerst 5.000 tot 10.000
euro heeft geschonken en zou blijven schenken?**

Meer fundamentele kritiek op de inhoud van § 844 BGB komt van de hand van
Briiggemeier:

‘Diese Regelungen tiber den Reflexvermogensschaden der Hinterbliebenen in Totungs-
fallen sind sowohl vom Standpunkt der Einzelfallgerechtigkeit als auch der Schaden-
spravention ein “ethisches” bzw. “funktionales Minimum”.*

Het neveneffect van de huidige regeling is dat onrechtmatig handelen van de aan-
sprakelijke onder bepaalde omstandigheden (overlijden van niet-onderhoudsplich-
tige personen, kinderen, vrijgezellen en ouderen) zonder sanctie blijft, aldus Briig-
gemeier.” Voorts wordt gediscussieerd over de uitbreiding van de vergoeding voor
immateriéle schade (Angehdrigenschmerzensgeld) of een vergoeding voor het verlies
van leven ‘op zich’ (zie hoofdstuk 7, paragraaf 2.3).

197 Rothel 2001, p. 335.

198 Rothel 2001, p. 335.

199 Wichelhaus 1978, p. 262.

200 Kotz en Wagner 2010, p. 290. Deze vergelijking wordt ook gemaakt door Briiggemeier, 2006, p. 549.
201 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 27.

202 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 28.

203 Briiggemeier 2006, p. 549.

204 Briiggemeier 2006, p. 549.
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3.2.3 Engeland: gelimiteerde kring van de FAA 1976

Voor het verlies van financieel onderhoud ( disbursement dependency)™ bestaat een
vergoedingsverplichting op grond van de FAA 1976. Het gaat om schade doordat de
overledene geen vermogen meer in het gezin kan brengen, terwijl het gezin op hem
rekende.”*

Kring van gerechtigden

Het levensonderhoud moet voortkomen uit een familierelatie en niet uit een profes-
sionele relatie.””” Er moet bovendien sprake zijn van dependency.”® In section 1(2)
staat:

‘Subject to section 1A(2) below, every such action shall be for the benefit of the
dependents of the person (“the deceased”) whose death has been so caused.

2 In section

De nabestaande moet zowel dependent in law als dependent in fact zijn.
1(3) staat beschreven welke nabestaanden tot dependents in law worden gerekend.
De personen genoemd in deze sectie behoren tot de kring van gerechtigden wat be-
treft het verhaal van de materiéle schade: het verlies van levensonderhoud en de be-
grafeniskosten. Voor toekenning van bereavement damages bestaat een andere kring

van gerechtigden (section 1A(2)) (zie hoofdstuk 7, paragraaf 2.4).

De kring van gerechtigden is vastgelegd en begrensd door hetgeen is bepaald in de
FAA 1976. Er wordt dus naar Engels recht, vanuit het perspectief van de manier
waarop het systeem is vormgegeven, in beginsel geen aansluiting gezocht bij ener-
zijds het feitelijk onderhoud en anderzijds de onderhoudsplicht.*® De wettelijke op-
somming is doorslaggevend.

Tot de kring van gerechtigden uit de FAA 1976 behoren: de (ex-)echtgenoot (a), de
(former) civil partner (aa), een persoon die (b): samenleefde met de overledene (‘in
the same household’) onmiddellijk voor de datum van het overlijden, voor ten minste
een periode van twee jaar voor het overlijden, en dat als waren zij echtgenote en echt-
genoot. Tot de kring behoren ook de ouders of voorouders (c), iedereen die door de
overledene is behandeld als ware hij/zij zijn/haar ouder (d). Ook de kinderen of na-

205 Term gebruikt door Matthews, Morgan en O’Cinneide 2008, p. 287.

206 Law Commission 1999a, p. 14.

207 Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1014; Fleming 1998, p. 737-378. Zie Burgess v. Florence
Nightingale Hospital for gentlewomen [1954] 1 Q.B. 349. Uit het rapport van de Law Commission uit
1999 blijkt dat een groot deel van de respondenten het eens is met het uitgangspunt dat het verlies
van levensonderhoud niet mag zijn veroorzaakt door het wegvallen van een professionele relatie. Als
rechtvaardiging wordt het floodgate-argument genoemd: zowel het aantal rechtszaken als de bedragen
toegekend op grond van de FAA 1976 zouden substantieel stijgen indien (ook) aansluiting wordt ge-
zocht bij het verlies van professionele samenwerking met de overledene, Law Commission 1999a, p. 39.

208 Law Commission 1999a, p. 15 en 39; Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1013.

209 Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1011.

210 Hierover McGregor 1986, p. 94-95.
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komelingen van de overledene (e)*"' behoren tot de kring van gerechtigden en ieder
kind dat door de overledene vanwege een huwelijk of een civil partnership als kind
van het gezin werd beschouwd ((f) (fa)). Ten slotte de broers, zussen, ooms of tantes,
of kinderen van deze personen (g). Section 1(5) voegt daaraan toe: iedere verwant-
schap (door huwelijk of civil partnership) wordt beschouwd als bloedverwantschap;
een halfbroer of -zus (half blood) als een broer of zus (whole blood); en het stietkind
als een kind. Bovendien zal een onwettig kind (illegitimate child) behandeld wor-
den als ware het een erkend kind (legitimate child) van zijn moeder en vermeende
vader. De positie van het adoptief kind is ook geregeld, maar niet in de FAA 1976.
Deze wordt namelijk beschreven in section 37\9(1) van de Adoption Act 1976: als de
adoptief ouders zijn getrouwd, wordt het adoptief kind beschouwd als kind van de
ouders, maar als zij niet zijn getrouwd, wordt het adoptief kind beschouwd alsof hij
is geboren binnen een huwelijk.?"?

De nabestaande moet ook dependent in fact zijn: de nabestaande moet aantonen dat
hij op het moment van het overlijden van de direct gekwetste athankelijk (dependent)
was of zou worden (section 1(2)).?* Een voorbeeld van een zaak waarin het Court of
Appeal oordeelde dat geen athankelijkheidsrelatie bestond, betreft Cox v. Hockenhull
(2000).?"* De zwaar gehandicapte vrouw van de achterblijvende echtgenoot is over-
leden door een verkeersongeval. Voor het ongeval was het echtpaar volledig athan-
kelijk van de sociale zekerheid (state benefits). Een deel daarvan bestond uit een sub-
sidie vanwege de handicap van zijn vrouw, die door haar overlijden niet meer werd
uitgekeerd. Voor dit deel van het verlies van inkomen werd vergoeding gevorderd.
Het Court of Appeal oordeelt dat de bron van het inkomen irrelevant is voor de toe-
kenning van een vergoeding. Toch wordt de vergoeding van het deel van het inko-
mensverlies dat gerelateerd is aan de handicap van de echtgenote afgewezen: het be-
drag voorzag weliswaar in het levensonderhoud, maar dat was uitsluitend ‘te danken’
aan de handicap van de vrouw, niet omdat zij haar echtgenoot feitelijk onderhield.?"®

De uitbreiding van de kring die heeft plaatsgevonden door de jaren heen, beschouwt
McGregor als een positieve ontwikkeling:

“They reflect not only a continuingly more liberal attitude but also the view that, even
within the framework of Victorian morality, the initial statutory list was much too
narrowly drawn down*

211 Een ongeboren kind dat is verwekt voor het moment van overlijden, wordt als reeds geboren aange-
merkt, als het daadwerkelijk is gaan leven. Zie hierover Law Commission 1999a, p. 13.

212 De kring thans is uitgebreider dan de oorspronkelijke kring van gerechtigden uit 1846. Hierover
Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1011-1013; McGregor 2009, p. 1484.

213 Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1013.

214 Cox v. Hockenhill [2000] W.L.R. 750.

215 Cox v. Hockenhill [2000] W.L.R. 750. Over deze uitspraak ook Matthews, Morgan en O’Cinneide 2008,
p. 287.

216 McGregor 2009, p. 1484.
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Hij maakt echter een kanttekening: waarom wordt niet gekozen voor een algeme-
ne bepaling waarin beschreven staat dat het vorderingsrecht toekomt aan eenieder
die in een athankelijkheidsrelatie (relationship of dependency) staat met de direct ge-
kwetste? Deze verandering zorgt er voor dat personen die niet worden genoemd in
de opsomming, maar wel onderhouden werden door de overledene, toch vergoeding
27 Ontevreden over de opsomming zijn Deakin,
Johnston en Markesinis: zij wijzen op de uitsluiting van heteroseksuele samenwo-
nenden die niet voldoen aan de ‘samenwoon’-eis uit de FAA 1976 en op de situatie
waarin meerdere personen een (stabiele) relatie met elkaar onderhouden (multiple
cohabities).'s Waddams betwijfelt de bruikbaarheid van het concept ‘dependency’. De
moderne situatie verschilt van die van 1846:

van hun schade kunnen vorderen.

‘In modern times however it is often not obvious that one spouse is dependent upon
the other, and the decline of the concept of dependency calls into question the sound-
ness of the concept of enabling one spouse to collect damages for the death of the
other’*

Hij zou liever de aanwezige partnership centraal stellen.?*

De Law Commission is ook ontevreden over de opsomming. De lijst is arbitrair en
discriminatoir.*! Er worden twee mogelijkheden tot verandering genoemd. Ten eer-
ste uitbreiding van de lijst, met als voordeel rechtszekerheid. De Law Commission
wijst er echter op dat dit niet betekent dat de uitbreiding alle situaties kan omvatten
waarin vergoeding terecht zou zijn. Bovendien zou het verleden hebben uitgewezen
dat een opsomming eenvoudig achterhaald wordt door veranderende maatschappe-
lijke opvattingen over familierelaties.???
van de opsomming en vervanging door een artikel waarin wordt verwoord welke
schade vergoedbaar is. Twee regelingen zijn denkbaar, aldus de Law Commission:

De tweede mogelijkheid is de verwijdering

- ‘Any individual should be able to claim if he or she had a reasonable expectation of
a non-business benefit from continuation of the deceased’s life’; en

- ‘Any individual should be able to claim if he or she was, or but for the death would
have been, dependent, wholly or partly, on the deceased.”

De (eerste) ‘reasonable expectation of non-benefit benefits'-test zou een ruime-
re werking hebben dan het huidige uitgangspunt van dependency, aldus de Law
Commission.”** Dat zou moeilijk verenigbaar zijn met de historische context van
de FAA 1976: de hoofdfunctie van de wet is de compensatie van dependency losses.

217 McGregor 2009, p. 1484.

218 Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1013.

219 Waddams 1984, p. 449.

220 Waddams 1984, p. 450.

221 Law Commission 1999a, p. 39-40.

222 Law Commission 1999a, p. 40. Vgl. (eerder) Waddams 1984, p. 449.
223 Law Commission 1999a, p. 41.

224 Law Commission 1999a, p. 41-42.
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Bovendien is de FAA 1976 een uitzondering op de hoofdregel dat uitsluitend direct
gekwetsten een vorderingsrecht hebben. De Law Commission wijst deze optie af.?*®
De tweede test (de ‘wholly or partly dependent’-test) heeft juist het tegengestelde ef-
fect: het zou de werking van de FAA 1976 verzwakken, omdat sommige dependents
(thans genoemd in de wet) zonder de limitatieve opsomming geen vorderingsrecht
meer zouden hebben. Dit was niet de bedoeling van de Law Commission. Daarom
wordt een derde optie genoemd: het behoud van de limitatieve opsomming, maar de
toevoeging van een algemene norm waardoor ook een vergoeding toekomt aan het
individu dat:

‘was being wholly or partly maintained by the deceased immediately before the death
or who would, but for the death, have been so maintained at a time beginning after
the death.*

Dat betekent dat ook toekomstig onderhoud binnen de reikwijdte van de FAA 1976
zou kunnen vallen. Denk hierbij aan ongeboren kinderen.

Het Department for Constitutional Affairs stelt in een consultation paper uit 2007 voor
een open categorie te creéren, maar die te beperken tot personen die onmiddellijk
voor het overlijden van de direct gekwetste athankelijk (dependent) waren. Personen
die in de toekomst athankelijk zouden gaan worden, worden daarvan uitgesloten. De
reden die wordt genoemd, is dat het moeilijk zou zijn om te achterhalen wie binnen
de reikwijdte van de wet zou vallen. Bovendien zouden de meeste vorderingen voor
toekomstig onderhoud al binnen de bestaande opsomming vallen. Er zou daarom
weinig toegevoegde waarde bestaan. Daarbij wordt echter wel opgemerkt dat een te
‘open-ended’ opsomming speculatieve vorderingen kan aanmoedigen.??

Het House of Commons stemt echter in met het idee om te kiezen voor een open
categorie van personen die onderhouden werden of zouden gaan worden door de
direct gekwetste (dus gelijk aan het voorstel van de Law Commission). Er wordt niet
verwacht dat speculatieve vorderingen zullen toenemen. Ook weerspiegelt deze uit-
breiding de gedachte die ten grondslag ligt aan de “Bill’: ‘to allow a degree of flexibility
which is required to keep pace with changes in familial relations in modern society’?
Ook zouden er geen eisen mogen worden gesteld aan de termijn van het reeds be-
staande onderhoud, omdat de nabestaande in het kader van de bewijsvoering al moet
aantonen dat sprake is van een verlies van levensonderhoud. Die feitelijke vaststelling
zou voldoende zijn, aldus het House of Commons, omdat het leidt tot flexibiliteit en
verenigbaar is met veranderingen binnen de maatschappij als het gaat om nieuwe
vormen van samenleven.”” De Bill is in januari 2011 echter ingetrokken; de FAA
1976 blijft vooralsnog ongewijzigd.*°

225 Law Commission 1999a, p. 42.

226 Law Commission 1999a, p. 46.

227 Department for Constitutional Affairs 2007, p. 13-14.
228 House of Commons Justice Committee 2010, p. 11.
229 House of Commons Justice Committee 2010, p. 12.
230 Ministry of Justice 2011.
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Verlies van financieel levensonderhoud

Voldoende is dat er een redelijke verwachting bestaat op onderhoud (‘reasonable
expectation of support’).>" Het levensonderhoud hoeft niet reeds in concreto ver-
schaft te worden op het moment van overlijden. Een behoeftigheidseis, zoals die
geldt naar Nederlands recht, bestaat niet.

De leading case voor de begroting van de schadevergoeding voor de dependents voor
het verlies van financieel onderhoud is Davies v. Powell Duffryn Associated Colleries Ltd
[1942] A.C. 601.%2 Er wordt gestart met de berekening van een multiplicand: het jaar-
lijks verwachte nettoverlies van levensonderhoud (net anual loss). Dat is dat deel van
het inkomen van de overledene dat hij of zij niet aan zichzelf besteedde, maar aan de
dependent.” De multiplicand wordt vermenigvuldigd met de multiplier. De multiplier is
het getal van de looptijd van de dependency. Bij de vaststelling hiervan wordt rekening
gehouden met de verwachte duur van de dependency (zonder onrechtmatige daad).”*
De multiplier gaat lopen vanaf het moment van overlijden.® De duur van de multiplier
wordt echter volgens Deakin, Johnston en Markesinis aanzienlijk korter vastgesteld dan
de daadwerkelijke duur van het verwachte onderhoud, omdat bij deze begrotingswijze
een aantal vooronderstellingen worden verdisconteerd, die niet per definitie de werke-
lijkheid weerspiegelen.?*

De hertrouwkans van de weduwe wordt niet verdisconteerd in het schadevergoedings-
bedrag (section 3(3) FAA 1976). Dit lijkt ook het geval indien de weduwe op het moment
van de rechtszaak reeds is hertrouwd. Het werd als smakeloos beschouwd ‘to put value
upon a widow’s chances of remarriage’” In het kader van de begroting van de vordering
van achterblijvende kinderen of de weduwnaar wordt wel rekening gehouden met de her-
trouwkans van de vader of weduwnaar.*® De Law Commission adviseerde tot verande-
ring: afgezien van een nieuwe verloving of een nieuw huwelijk op het moment van de
rechtszaak, wordt geen rekening gehouden met hertrouwkansen.”’

De commissie concludeert dat ook de echtscheidingskansen niet mogen worden verdis-
conteerd, omdat het onmogelijk is om vast te stellen wanneer de scheiding zou hebben
plaatsgevonden en omdat het smakeloos is om daarmee rekening te houden.*

Section 4 FAA 1976 is geintroduceerd via de Administration of Justice Act 1982. Bepaald
is dat in het kader van de schadebegroting geen rekening wordt gehouden met voordelen

231 Fleming 1998, p. 737; Matthews, Morgan en O’Cinneide 2008, p. 287.

232 Matthews, Morgan en O’Cinneide 2008, p. 286. Over begroting van dit type schade ook Law
Commission 1999a, p. 16-20.

233 Royal Commission on Civil Liability for Personal Injury Law 1978, p. 143. De Law Commission
noemt een percentage van 75% van het netto-inkomen indien de overledene een echtgenoot en kin-
deren had. Ook wordt rekening gehouden met (waarschijnlijke) veranderingen in de gezinsituatie na
het overlijden en voor de uitspraak, zie Law Commission 1999a, p. 17.

234 Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1017.

235 Matthews, Morgan en O’Cinneide 2008, p. 286; Law Commission 1999a, p. 16.

236 Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1017.

237 Matthews, Morgan en O’Cinneide 2008, p. 287. Vgl. Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1016.

238 Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1015-1016; Law Commission 1999a, p. 22.

239 Law Commission 1999a, p. 63.

240 Law Commission 1999a, p. 64-67. Dit zou anders zijn indien het echtpaar feitelijk niet meer samen-
leefde, of indien reeds een echtscheiding was aangevraagd door een van beiden op het moment van
overlijden, p. 66.
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(benefits) ontstaan door het overlijden van de direct gekwetste. De Royal Commission
on Civil Liability for Personal Injury Law betoogde dat het niet te rechtvaardigen valt dat
iemand die spreekwoordelijk een gat in zijn hand heeft een hogere vergoeding ontvangt
dan iemand die ervoor heeft gekozen om een levensverzekering af te sluiten.?*! De wet-
gever heeft dit standpunt gevolgd. Deze regel geldt niet alleen voor financiéle voordelen,
maar ook voor voordelen ‘in natura. Als voorbeeld wordt genoemd de situatie waarin de
achterblijvende weduwnaar hertrouwt en de nieuwe partner gaat zorgen voor de kinde-
ren van de overledene.?” Deakin, Johnston en Markesinis wijzen echter op een uitspraak
waarin de rechter wel rekening houdt met de zorg door adoptiefouders voor het achter-
gebleven kind. In het licht van deze tegenstrijdigheid wordt geconcludeerd dat onzeker-
heid bestaat over het begrip ‘benefit, maar dat het de tendens lijkt om voordelen in natura
buiten de schadebegroting te houden.*

3.2.4 Frankrijk: realiteit van het onderhoud

Kring van gerechtigden

Het Cour de Cassation heeft beslist dat niet is vereist dat er een juridische verplichting
of verbintenis bestaat wat betreft het levensonderhoud (hoofdstuk 3, paragraaf 5.3).
Er moet voldaan zijn aan de algemene vereisten van onrechtmatige daad, waaron-
der die van het schadebegrip: schade moet persoonlijk, direct en zeker zijn (intérét
simple). Dit betekent echter niet dat eenieder zomaar vergoeding kan vorderen. De
nabestaande moet aantonen dat hij daadwerkelijk werd onderhouden door de direct
gekwetste (réalité). Incidentele giften of hulp zijn onvoldoende voor een vergoedings-
plicht.*** Ook moet aangetoond worden dat de redelijke verwachting bestaat dat de
overledene, in de hypothetische situatie zonder ongeval, het levensonderhoud zou
hebben voortgezet.?*

McGregor is voorstander van de ‘Franse oplossing’ door aansluiting te zoeken bij het
feitelijk verlies van levensonderhoud bij aanwezigheid van een stabiele affectieve band.
De reden daarvoor is dat beperking tot vergoeding bij een onderhoudsplicht niet altijd
als overtuigend wordt ervaren. Ook leidt een opsomming bij wet tot een rigide systeem,
waarin rechters weinig speelruimte hebben om tot een schadevergoedingsverplichting te
concluderen ten gunste van diegenen die niet in de opsomming zijn opgenomen, aldus
McGregor.** Bovendien is een opsomming meestal snel achterhaald door veranderende
maatschappelijke ideeén en, zo blijkt, aanpassing daarvan door de wetgever laat vaak op

zich wachten.?¥”

241 Royal Commission on Civil Liability for Personal Injury Law 1978, p. 118-119.

242 Matthews, Morgan en O’Cinneide 2008, p. 287. Dit lijkt anders indien de verzorger tevens de aanspra-
kelijke partij is, zie Hayden v. Hayden [1992] 1 W.L.R. 986. Hierover Deakin, Johnston en Markesinis
2008, p. 1018.

243 Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1018-1019. Zie ook Law Commission 1999a, p. 23.

244 McGregor 1986, p. 96; Jourdain 2007, p. 125.

245 Jourdain 2007, p. 125.

246 McGregor 1986, p. 96.

247 McGregor 1986, p. 96.
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Het verlies van levensonderhoud

In het Franse recht wordt aansluiting gezocht bij het verlies van feitelijk financieel
onderhoud vanwege het overlijden van de direct gekwetste. Le Tourneau stelt dat die
materiéle schade zeker en direct moet zijn in relatie tot het overlijden van de direct
gekwetste.*® Als bijvoorbeeld achterblijvende kinderen worden verzorgd door hun
voogd is dat niet het geval. Die kosten worden niet vergoed, waarschijnlijk omdat,
aldus Le Tourneau, het een wettelijke onderhoudsplicht betreft en de directheid van
de schade ontbreekt.**

Het Cour de Cassation heeft overwogen dat de schadebegroting wordt beheerst door
het principe van concrete schadebegroting (évaluation in concreto) en het beginsel
van volledige schadevergoeding (réparation intégrale). De beoordeling van de ver-
goeding voor naasten wordt in beginsel overgelaten aan de feitenrechter.”® Er moet
rekening worden gehouden met alle omstandigheden die bekend zijn op dag van de
beslissing over het geschil.**!

In verband met mogelijke samenloop van de vordering van de nabestaande en die
van de erfgenaam (zie paragraaf 6.5 van dit hoofdstuk) worden de kosten van het
verlies van levensonderhoud van de nabestaanden berekend vanaf het moment van
overlijden van de direct gekwetste.

De ‘verlies van een kans’ theorie is van toepassing in overlijdensschadezaken als
nabestaanden een kans op onderhoud verliezen.”* Een achterblijvende echtgenoot
die reeds voor het overlijden van de direct gekwetste feitelijk gescheiden leefde, kan
daardoor toch een vergoeding ontvangen, wegens het verlies van een kans dat het on-
derhoud wederom, of alsnog, verschaft zou gaan worden. Le Tourneau rechtvaardigt
deze uitkomst door te stellen dat de feitelijke scheiding op ieder moment beéindigd
kon worden.”* Dit geldt ook voor de concubin, de partner, en voor kinderen die van-
uit juridisch perspectief geen kinderen van de overledene waren, maar wel met hem
samenwoonden: de kans op onderhoud binnen een juridische verbintenis is verloren
gegaan.” Anders is dit als de kans op onderhoud te hypothetisch is.

In de hervormingsprojecten, die in hoofdstuk 3, paragraaf 5.3 werden genoemd,
wordt vastgehouden aan deze vergoeding.” In het rapport tot stand gekomen on-
der leiding van Dintilhac wordt opgemerkt dat uitsluitend vergoeding moet worden
geboden voor het verlies van inkomsten dat voortvloeit uit het overlijden, maar niet

248 Le Tourneau 2008, p. 449.

249 Le Tourneau 2008, p. 449-450.

250 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 313. Zie bijvoorbeeld 2¢ Civ., 21 februari 2002, Resp. Civ. et
Assur. 2002, no. 168.

251 Zie bijvoorbeeld 2¢ Civ., 11 oktober 2001, Resp. Civ. et Assur. 2001, no. 357.

252 Le Tourneau 2008, p. 442-444, 448-449, Jourdain 2007, p. 125.

253 Le Tourneau 2008, p. 443. Vgl. Jourdain 2007, p. 125.

254 Le Tourneau 2008, p. 443.

255 Lambert-Faivre 2003, p. 27; Catala 2005, p. 163; Dintilhac 2005, p. 43.
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voor indirecte inkomensverliezen die nabestaanden lijden als gevolg van iemands
overlijden. Als voorbeeld wordt gegeven het verlies van inkomen dat wordt veroor-
zaakt door het onderbreken van iemands werk zodat de naaste de direct gekwetste
in de laatste dagen van zijn leven kan bijstaan. Anders lijkt dat te zijn in de situatie
waarin de naaste verplicht is om de direct gekwetste te verzorgen voor diens overlij-
den; het inkomensverlies van de naasten moet dan wel worden vergoed.”*

Volgens Lambert-Faivre en Porchy-Simon zijn drie factoren bepalend voor de uitkering
aan de nabestaanden. Ten eerste zijn dit het levensniveau (de welstand, le niveau de vie)
en de vaste lasten (les charges fixes) van het gezin voor het overlijden. Daarnaast is de sa-
menstelling van het gezin van belang, in het bijzonder het aantal aanwezige minderjarige
kinderen. Ten slotte worden de schadevergoedende uitkeringen (les prestations indemni-
taires) door verzekeraars en andere risicodragers (tiers payeurs) verrekend.*”

Ter bepaling van de welstand van het gezin is het moment van overlijden van de direct
gekwetste het uitgangspunt.?*® Ook voor het verlies van een kans voor de echtgenoot om
te profiteren van de carriéreontwikkelingen van de overledene kan een vergoeding wor-
den toegekend.””

De hertrouwkans van de achterblijvende partner wordt in beginsel niet verdisconteerd in
het schadevergoedingsbedrag. Er wordt geen rekening gehouden met omstandigheden
die événement hypothétique zijn.>® Dat zou in strijd zijn met het beginsel van réparation
intégrale ' Een serieuze (niet hypothetische) kans op promotie voor de direct gekwetste
voor diens overlijden, wordt wel verdisconteerd in het schadevergoedingsbedrag.>*

Niet alleen de kosten verbonden aan het verlies van onderhoud verschaft door de
direct gekwetste (perte des subsides) moeten worden vergoed aan de nabestaande,
maar ook kosten direct voortvloeiend (en voldoende zeker) uit het overlijden van
de direct gekwetste. Jourdain noemt als voorbeeld de medische kosten gemaakt ten
gunste van de direct gekwetste en de begrafeniskosten. Ook de kosten voortvloeiend
uit het gemis van een samenwerkingsverband dat bestond tussen de overledene en de

256 Dintilhac 2005, p. 43.

257 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 314. Vgl. Le Roy 2007, p. 102.

258 Crim., 7 juli 1966, JCP 1967.14943, noot P.L. Dit kan volgens Lambert-Faivre en Porchy-Simon een
probleem opleveren wanneer de direct gekwetste inkomensschade lijdt in de periode tussen het onge-
val en zijn overlijden, en de vergoeding daarvan nog niet is afgewikkeld of uitgekeerd voor zijn over-
lijden. De erfgenamen worden immers beschikkingsbevoegd over het schadevergoedingsbedrag of de
vordering. Als de erfgenaam niet de naaste is die de dupe is van het verlies van inkomen, dan kan het
eindresultaat onredelijk zijn. Zij stellen dat de rechter dan een rechtvaardige verdeling moet maken,
Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 312.

259 Le Tourneau 2008, p. 443.

260 Crim., 7 juli 1966, JCP 1967.14943, noot P.L.

261 Crim., 11 oktober 1988, RTD Civ. 1989, p. 337, obs. G. Durry. Betoogd is dat de rechter deze redene-
ring hanteert om te voorkomen dat het schadevergoedingsbedrag wordt verminderd. Voorstelbaar is
echter ook dat de rechter anders zal besluiten. Namelijk als de kans op hertrouwen minder hypothe-
tisch is, bijvoorbeeld als de echtgenoten voor het overlijden van een van hen al feitelijk gescheiden
leefden, noot P.L. bij Crim., 7 juli 1966, JCP 1967.14943. Stellig is echter Le Roy 2007, p. 105. Vgl.
Durry: hertrouwen blijft een hypothetische gebeurtenis tot het moment dat het huwelijk is voltrok-
ken, obs. G. Durry, Crim., 11 oktober 1988, RTD Civ. 1989, p. 337-339.

262 Le Roy 2007, p. 103.
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nabestaande, moeten worden vergoed.*® Viney en Jourdain noemen ook de econo-
mische voordelen voor de direct gekwetste waarvan nabestaanden indirect zouden

profiteren.”**

3.3 Verlies van onderhoud in natura

3.3.1 Nederland: redelijke behoefte

Reeds ten tijde van artikel 1406 Oud BW leidde de Hoge Raad uit de zinsnede ‘door
zijnen arbeid plegen te onderhouden’ af dat het ‘wegvallen van de inbreng van werk-
kracht’ van een overleden ouder ‘bij de dagelijkse verzorging en opvoeding van de
achtergebleven minderjarige kinderen’ schade vormt in de zin van artikel 1406 Oud
BW.2% Bij de invoering van het BW is ervoor gekozen om dat uitgangspunt expliciet
te maken in artikel 6:108 1id 1 sub d.*¢

Hier is sprake van hetzelfde type verlies als in het kader van artikel 6:107 BW: de di-
rect gekwetste kan vanwege diens letsel of overlijden veroorzaakt door een onrecht-
matige daad geen huishoudelijke hulp meer bieden aan het gezin. Er ontstaat dus
een denkbeeldig gat. Het verschil is echter dat in het kader van artikel 6:107 BW de
eisende partij de daadwerkelijke helpende derde is, terwijl dat in het kader van artikel
6:108 BW niet zo hoeft te zijn.*” Artikel 6:108 lid 1 sub d BW gaat namelijk over het
concreet weggevallen deel van de hulp en dus het verlies van de nabestaande (waarin
een andere ‘derde’ overigens kan voorzien), terwijl bij artikel 6:107 BW vooralsnog
sprake moet zijn van hypothetische schade, een hulpbehoefte, bij de gekwetste.?s®

Net zoals bij het verlies van financieel onderhoud, heeft het verlies van huishoude-
lijke hulp een gemengd karakter. Dat gemengde karakter komt tot uitdrukking in het
uitgangspunt dat in beginsel de schade door verlies van huishoudelijke hulp volledig
moet worden vergoed (schadevergoedingskarakter), maar slechts voor zover de na-
bestaande behoeftig is (alimentatief karakter). Die behoeftigheidseis komt tot uit-
drukking in het idee dat van de achterblijvende partner extra inspanningen mogen
worden verwacht, waarover in het onderstaande meer. Eerst wordt echter aandacht
besteed aan de uitleg van de term ‘huishoudelijke hulp.

263 Jourdain 2007, p. 125.

264 Viney en Jourdain 2006, p. 159.

265 HR 5 juni 1981, NJ 1982, 221 (Tijsterman/Hony). Vgl. HR 21 mei 1954, NJ 1954, 460; HR 27 mei 1966,
NJ 1966, 333; HR 22 september 1994, NJ 1995, 127, m.nt. PAS (Van P/S) (hulp in natura door zoon).
Vgl. De Jong 1940, p. 9; De Jong 1986, p. 5770. Dit lijkt ook anders te zijn geweest, HR 12 januari 1906,
W. 8324 (Hollandse I]zeren Spoorwegmaatschappij/Van de Ster). Hartkamp en Sieburgh leren dat de
Hoge Raad onder het oude recht meerdere malen heeft beslist dat vergoeding moet worden gegeven
voor het verlies van levensonderhoud als dit betrekking heeft op de werkkracht van een overleden
zoon, ‘eventueel via een arbeidsovereenkomst of een overeenkomst van maatschap’ Asser/Hartkamp
& Sieburgh 6-1I*, nr. 161.

266 Parl. Gesch. Boek 6, p. 398.

267 Vgl. Van der Zalm en Lindenbergh 2008, p. 238.

268 ‘Hypothetisch, omdat daarin reeds door de derde, diens mantelzorger, is voorzien.
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Huishoudelijke hulp

Alvorens de uitleg van de term ‘huishoudelijke hulp’ aan de orde komt, moet aan-
dacht worden besteed aan de ‘instapeis’ van artikel 6:108 aanhef, lid 1 onder d BW:
er moet sprake zijn van een ‘gemeenschappelijke huishouding. Wat wordt hiermee
bedoeld? Het voorbeeld dat wordt genoemd in de Parlementaire Geschiedenis is de
situatie waarin een dochter, of een familielid dat is opgenomen in het gezin, het huis-
houden deed en is overleden.?®® Onwaarschijnlijk is dat onder ‘gemeenschappelijke
huishouding’ wordt verstaan: het verlies van een huisgenoot in een studentenhuis.
Sprake zal moeten zijn van een familie-achtige gemeenschap waaruit iemand weg-
valt.

Wat wordt verstaan onder ‘huishoudelijke hulp’? Uit het Hony/Tijsterman-arrest kan
afgeleid worden dat de Hoge Raad de kosten voor hulp in de ‘huishouding’ ruim in-
terpreteert:

‘(...) uitgaven die nodig zijn geworden door het wegvallen van de inbreng van de
overleden moeder bij de dagelijkse verzorging en opvoeding van de achtergebleven

minderjarige kinderen*”

Van Wassenaer concludeert in het licht van deze uitspraak dat onder ‘huishoudelijke
hulp’ alle vormen van ‘zelfwerkzaamheid in, aan en om de woning’ en ‘hand- en
spandiensten die in gezinsverband samenwonenden voor elkaar plegen te verrichten
(belastingbiljet invullen, financiéle en verzekeringszaken [regelen, RR], auto bestu-
ren tijdens korte of langere reizen)’ vallen.””* Zij vraagt zich echter af of alle kosten
van ‘vervanging’ van de overledene voor vergoeding in aanmerking moeten komen.
Er wordt gedoeld op het Engelse leerstuk van loss of consortium, te weten het gemis

aan omgang met de overledene.?”

Dit verlies ziet niet alleen op het gemis aan gezel-
ligheid, maar ook op seksuele omgang. Kunnen de ‘vervangingskosten’ onder de noe-
mer van artikel 6:108 lid 1 sub d BW worden gebracht?*”

Het verlies van consortium is geen vergoedbare schadepost meer naar Engels recht,
vanwege veranderde ideeén over de verhouding tussen mannen en vrouwen. Hoe-
wel ik onderken dat het gemis aan seksuele omgang problematisch kan zijn, zou ik
gevoelsmatig dit gemis liever niet willen scharen onder het begrip ‘materiéle schade,
maar veeleer willen bestempelen als immaterieel nadeel van nabestaanden, zoals in

Frankrijk gebeurt (zie hoofdstuk 7, paragraaf 2.5).

269 Parl. Gesch. Boek 6, p. 398. Dit is niet vreemd als in ogenschouw genomen wordt dat bijvoorbeeld de
hulp verschaft door een au pair impliceert dat er een arbeidsovereenkomst bestaat. Een werkgevers-
werknemersverhouding valt buiten de werking en strekking van art. 6:108 BW.

270 HR 5 juni 1981, NJ 1982, 221, m.nt. C.J.H. Brunner, VR 1981, p. 78.

271 Mon. BW B37 (Van Wassenaer), p. 63.

272 Mon. BW B37 (Van Wassenaer), p. 63.

273 Mon. BW B37 (Van Wassenaer), p. 63.
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Er is ook sprake van verlies van ‘huishoudelijke hulp’ als de overledene een gedeelte
van de huishoudelijke taken verrichtte voor diens overlijden. De Hoge Raad beslist in
het Pruisken/Organice-arrest dat in de vijfentwintig jaar na de invoering van artikel
6:108 BW een verandering is opgetreden:

‘in de opvatting over de wijze waarop binnen het huwelijk en andere samenlevings-
vormen de huishoudelijke taken behoren te worden verdeeld, terwijl er geen rede-
lijke grond is waarom het wegvallen van de huishoudelijke taakvervulling door het
overlijden van één van de partners verschillend zou moeten worden behandeld, al
naargelang die partner (praktisch) de gehele huishoudelijke taak vervulde, dan wel
de partners die taken onderling plachten te verdelen’?*

De Hoge Raad geeft maatschappelijke ontwikkelingen de ruimte in het kader van ar-
tikel 6:108 BW. Bovendien merkt de Hoge Raad op dat van algemene bekendheid is
dat de overgang van een tweepersoonsgezin naar een eenpersoonsgezin niet inhoudt
dat de huishoudelijke taken ook met de helft minder worden.?”” Dat is van belang in
het kader van de vaststelling van de behoefte.

Kosten nodig? Abstracte en concrete schadevaststelling

Een begrenzing van de vergoeding van huishoudelijke hulp zou gevonden kunnen
worden in het vereiste dat daadwerkelijk kosten zouden moeten worden gemaakt
door de nabestaanden. Het alternatief is dat schade abstract wordt vastgesteld. Met
andere woorden, mag een vergoeding worden gegeven voor het ‘verlies van tijd’ als
nabestaanden zichzelf extra inspannen of voor de hulp een beroep doen op andere
naasten? Overigens staat daarvan los de schadebegrotingsvraag: als tijd wordt verlo-
ren, en voor dat verlies moet een vergoeding worden gegeven, moet dat tijdsverlies
dan begroot worden op de bespaarde kosten van de professionele hulpverlening (zo-
als bij letsel), of op het eventueel werkelijke inkomensverlies?

In het Pruisken/Organice-arrest lijkt de Hoge Raad een abstracte schadevaststelling
toe te laten. Volgens de Hoge Raad is het hof uitgegaan van een onjuiste rechtsopvat-
ting door te oordelen dat ‘voor de vraag of de nabestaande schade lijdt in de zin van
artikel 6:108 lid 1, aanhef en onder d, beslissend is of deze ten tijde van de beslissing
van de rechter daadwerkelijk kosten maakt voor het uitvoeren van de huishoudelijke

taken.)?7®

In de literatuur zijn verschillende opvattingen geuit over het idee dat de Hoge Raad in
Pruisken/Organice een abstracte schadevaststelling heeft toegelaten. Klaassen argumen-
teert dat dit niet zo hoeft te zijn: uit de redenering van de Hoge Raad moet worden af-

274 HR 16 december 2005, NJ 2008, 186, m.nt. J.B.M. Vranken (Pruisken/Organice), r.o. 3.3.2.

275 HR 16 december 2005, NJ 2008, 186, m.nt. J.B.M. Vranken (Pruisken/Organice), r.o. 3.3.2.

276 HR 16 december 2005, NJ 2008, 186, m.nt. J.B.M. Vranken (Pruisken/Organice), r.0. 3.3.2. Eerder
betoogde Lindenbergh dat een vergoeding voor bestede tijd mogelijk moest zijn, Lindenbergh 2002,
p. 64.
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geleid dat aannemelijk gemaakt moet worden ‘dat het noodzakelijk is dat professionele
huishoudelijke hulp wordt ingeschakeld en dat derhalve redelijkerwijs te verwachten is
dat terzake kosten zullen worden gemaakt (...).””” Het komt in de (letsel)schadepraktijk
namelijk voor dat duidelijkheid wordt gevraagd over de vergoedbaarheid van een scha-
depost, alvorens daadwerkelijk kosten worden gemaakt. Het hoeft dan nog niet te gaan
over een abstracte schadevaststelling en dus kan nog zeer wel vereist worden dat concrete
kosten moeten worden gemaakt.?”®

Hartlief is voorzichtig, maar hij stelt dat de Hoge Raad de abstracte benadering uit het
middel heeft gevolgd en reageert instemmend.?”” Volgens Hartlief moet beslissend zijn
of inschakelen van hulp redelijk zou zijn. Daarvoor noemt hij twee argumenten: de doel-
matigheid en het voorkomen van lastige discussies.?®

Verheij is helder over Pruisken/Organice: de Hoge Raad abstraheert in dit geval van
de omstandigheid dat geen kosten zijn gemaakt. Het doel hiervan is volgens hem ‘te
voorkomen dat de nabestaande geen recht op schadevergoeding geldend kan maken’?!
Lindenbergh rechtvaardigde de abstracte schadevaststelling reeds voor Pruisken/
Organice: verzorging en opvoeding is of kan nodig zijn, het kan redelijk zijn dat naasten
die verzorging op zich nemen en de onderhoudslast gaat over ‘werkelijke “kosten” van
het overlijden (...):**

De Hoge Raad neemt in Bakkum/Achmea alle twijfel weg: abstracte schadevaststel-
ling is mogelijk.?®* Geoordeeld wordt dat het voor de toepassing van artikel 6:108 lid
1 sub d BW niet bepalend is dat er concrete kosten worden gemaakt ten behoeve van
huishoudelijke hulp (onder verwijzing naar de uitkomst in Pruisken/Organice). Het
voornaamste argument — ‘in het bijzonder’ bij verlies van huishoudelijke hulp van
kinderen - dat de Hoge Raad noemt, is dat:

‘van algemene bekendheid is dat in de leemte die ontstaat door het wegvallen van
de huishoudelijke arbeid van de overleden ouder vaak wordt voorzien — naast extra
inzet van de overblijvende ouder - door vrijwillige (kosteloze) hulp van familie,
vrienden of bekenden, ook omdat in een gezinsbudget veelal niet direct ruimte
gevonden kan worden voor het doen van structurele extra uitgaven voor professi-
onele hulp; de vrijwillige hulp zal echter meestal niet tot in lengte van jaren voort-
gezet kunnen worden**

Kosteloze hulp door naasten ligt voor de hand, aldus de Hoge Raad, zowel in het licht
van de concrete gezinssituatie als de financiéle situatie waarin het achterblijvende
gezin verkeert. Deze hulp zal echter meestal een tijdelijk karakter hebben. De Hoge
Raad noemt nog twee argumenten voor abstrahering. Ten eerste de aard van de scha-

277 Mon. BW B35 (Klaassen), p. 14.

278 Mon. BW B35 (Klaassen), p. 14.

279 Noot T. Hartlief bij HR 16 december 2005, AA 2006, p. 287.

280 Noot T. Hartlief bij HR 16 december 2005, AA 2006, p. 287.

281 Noot A.J. Verheij bij HR 16 december 2005, AVe»S 2006, p. 128.

282 Lindenbergh 2002, p. 64.

283 Vgl. noot J.B.M. Vranken onder HR 11 juli 2008, NJ 2009, 385, (Bakkum/Achmea), nr. 4-5.
284 HR 11 juli 2008, NJ 2009, 385, m.nt. ].B.M. Vranken (Bakkum/Achmea), r.0. 3.4.3.
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depost (toekomstige schade) en voorts het belang van spoedig overleg in het licht van
de aard van de schade (verzorging van kinderen).”

Van der Zalm en Lindenbergh reageren instemmend, omdat iemands overlijden kan
leiden tot de situatie waarin anderen aanzienlijke inspanningen moeten gaan ver-
richten, die bovendien een marktwaarde hebben. Het is volgens hen niet redelijk
om dat “feitelijk (...) voor rekening van de nabestaanden te laten komen’?*® Zoals zij
terecht stellen: de omstandigheid dat anderen voor de kinderen zorgen, ontneemt ‘in
feite het zicht op de schade’®”

Voorwaarde voor abstrahering loopt parallel met ‘behoeftigheidseis’

Dat een abstracte schadevaststelling mogelijk is, betekent niet dat daarmee ook zon-
der meer helder is onder welke omstandigheden die abstrahering toegelaten is. Zoals
in hoofdstuk 4 paragraaf 3.3.1 werd besproken, is bij letsel nodig dat het normaal en
gebruikelijk is een beroep te doen op professionele hulpverlening. Bij overlijden lijkt
de Hoge Raad te kiezen voor een ander criterium.

In Pruisken/Organice oordeelde het hof dat Pruisken onvoldoende had aangetoond
dat het inhuren van professionele hulp noodzaak was. Met dat oordeel is de Hoge
Raad het oneens:

‘Voor zover het hof heeft geoordeeld dat Pruisken onvoldoende heeft onderbouwd
dat het inroepen van professionele huishoudelijke hulp noodzakelijk is, is dat oor-
deel onbegrijpelijk in het licht van hetgeen deze dienaangaande heeft aangevoerd

(...)78

Daarbij worden in ogenschouw genomen: de huishoudelijke taken die Schut (de
overledene) in het verleden verrichtte, de mogelijkheden van Pruisken op dat punt
en de ‘algemene bekendheid (...) dat de omvang van de huishoudelijke werkzaam-
heden in een eenpersoonshuishouden meer dan de helft bedraagt van die in een
tweepersoonshuishouden’?® Uit deze factoren vloeit de behoefte van Pruisken voort.
Wat het criterium is voor abstrahering, is echter in het licht van het oordeel van
de Hoge Raad niet helemaal duidelijk. Het oordeel van het hof wordt gecasseerd,
maar daarmee is nog niet gezegd dat ‘noodzakelijkheid van de professionele hulp’ het
criterium is. Opgemerkt moet echter ook worden dat de Hoge Raad ook niet zegt dat
dit het niet het criterium moet zijn.

In Bakkum/Achmea wordt meer duidelijkheid gegeven: onderzocht had moeten wor-
den - gelet op de individuele omstandigheden van de kinderen tot hun meerderja-

285 HR 11 juli 2008, NJ 2009, 385, m.nt. ].B.M. Vranken (Bakkum/Achmea), r.0. 3.4.3.

286 Van der Zalm en Lindenbergh 2008, p. 238.

287 Van der Zalm en Lindenbergh 2008, p. 239.

288 HR 16 december 2005, NJ 2008, 186, m.nt. J.B.M. Vranken (Pruisken/Organice), r.o. 3.3.2.
289 HR 16 december 2005, NJ 2008, 186, m.nt. J.B.M. Vranken (Pruisken/Organice), r.o. 3.3.2.
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righeid - of een redelijke behoefte bestond aan huishoudelijke hulp, ‘naast hetgeen
redelijkerwijs van de vader aan extra inspanningen kan worden gevergd’ (cursivering
RR).*" De omstandigheden waarop volgens de Hoge Raad acht geslagen moet wor-
den, zijn de leeftijd van de kinderen, de gezinssamenstelling, de aard van de werk-
zaamheden waarin de overledene voorzag en waarin voorzien moet gaan worden en
de financiéle positie van het achterblijvende gezin.*' Benadrukt moet worden dat
hulp door de nieuwe partner van de achterblijvende echtgenoot niet in aanmerking
mag worden genomen bij de vaststelling van schade van de kinderen, omdat dit tot
het onredelijke resultaat zou leiden dat de onderhoudslast niet op de schouders van
de aansprakelijke partij zou rusten, maar in plaats daarvan op de schouders van de
nieuwe partner.”?

De behoefte van de kinderen aan huishoudelijke hulp wordt ingekleurd: er moet een
redelijke behoefte aan hulp bestaan, naast de redelijke inspanningen die verwacht
mogen worden van de vader. Deze maatstaf lijkt echter geen voorwaarde voor abstra-
hering te vormen, maar voor alle situaties te gelden waarin kinderen een vergoeding
vorderen voor hun verlies van huishoudelijke hulp. Met andere woorden, de eisen
die worden gesteld aan de behoefte van de nabestaanden zijn in wezen gelijk aan de
voorwaarden voor abstrahering van de concrete omstandigheid dat geen professio-
nele hulp is vastgesteld.

Vranken noemt de benadering die de Hoge Raad kiest — dat extra inspanningen van
de vader mogen worden verwacht - realistisch. Betoogd wordt dat er bij iemands
overlijden meer aan de hand is dan dat voortaan taken door een ander tegen betaling
zullen worden verricht:

‘Natuurlijk zal, alleen al uit respect voor de overledene, vaak geprobeerd worden zo
veel mogelijk de bestaande lijn te blijven volgen. De waarden die daarin besloten
liggen, de keuzen die gemaakt zijn voor het type gezin dat de overledene met zijn of
haar partner wilde vormen, zullen voor nabestaanden dierbaar zijn >

De keuzes van de overledene en diens achterblijvende echtgenoot moeten dus zo
veel mogelijk worden gewaardeerd. Maar die situatie zal hoogstwaarschijnlijk tijde-
lijk zijn, en dan zal een nieuwe oplossing moeten worden bedacht en uitgeprobeerd,
aldus Vranken. Daarvoor is tijd nodig en de schadevergoeding kan het middel zijn
om die nieuwe situatie te doen ontstaan. De begrenzing wordt, ook door Vranken, in
de redelijkheid gevonden.

290 HR 11 juli 2008, NJ 2009, 385, m.nt. J.B.M. Vranken (Bakkum/Achmea), 1.0.3.6. Zie hierover Van der
Zalm en Lindenbergh 2009, p. 149.

291 HR 11 juli 2008, NJ 2009, 385, m.nt. ].B.M. Vranken (Bakkum/Achmea), r.0. 3.4.2.

292 HR 11 juli 2008, NJ 2009, 385, m.nt. ].B.M. Vranken (Bakkum/Achmea), r.0. 3.4.3.

293 Noot J.B.M. Vranken onder HR 11 juli 2008, NJ 2009, 385 (Bakkum/Achmea), nr. 15.
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Van der Zalm en Lindenbergh zijn kritisch over de zinsnede van de Hoge Raad ten
aanzien van de extra inspanningen die redelijkerwijs van de vader kunnen worden
gevergd.?®! Zij zien geen rechtvaardiging voor het onderscheid tussen inspanningen
van de nieuwe partner van de achterblijvende partner en inspanningen van laatst-
genoemde. Vranken begrijpt de uitspraak van de Hoge Raad in die zin dat aan de
achtergebleven partner niet wordt gevraagd zijn leven drastisch om te gooien, maar
— in het licht van zijn eerdere betoog over het creéren van een nieuwe situatie en de
keuzes die daarvoor moeten worden gemaakt — er is iets veranderd: hij staat er voort-
aan alleen voor als het gaat om ‘aandacht, opvang en verzorging’ van zijn gezin. Ge-
zien de aard van deze zorg kan die niet per definitie worden vertaald in professionele
hulp. Er moet gezocht worden naar een nieuwe wenselijke gezinssituatie en daarbij
horen ook extra, of beter andere, inspanningen van een achterblijvende ouder.**
Hartlief is echter omwille van een andere reden kritisch over het idee dat acht gesla-
gen moet worden op mogelijkheid van extra inspanningen van de achterblijvende
ouder. Als de Hoge Raad de rechtvaardiging voor de abstracte schadevaststelling
onder andere vindt in de wens om vlot overleg tussen de verzekeraar van de aan-
sprakelijke partij en de nabestaanden te stimuleren, zorgt het idee dat van de achter-
blijvende ouder extra inspanningen mag worden verwacht wellicht weer voor moei-
lijkheden voor dat overleg.**

Er wordt geen hulp ingehuurd: hoe moet de schadevergoeding worden begroot?

Als de nabestaande behoeftig is, maar er is geen professionele hulp ingehuurd voor
de huishoudelijke taken, op welke manier moet de schadevergoeding dan worden
begroot? In Philip Morris/Bolink beslist de Hoge Raad dat als de bijdrage van de over-
leden echtgenoot wegvalt, de achterblijvende echtgenoot daardoor schade lijdt, en:

‘is dat overlijden veroorzaakt door een gebeurtenis waarvoor een ander aansprake-
lijk is, en beperkt de achterblijvende echtgenoot deze schade door minder te gaan
werken om zelf die zorgtaken te gaan verrichten, dan dient in beginsel de gehele in-
komensschade die deze daardoor lijdt, te worden betrokken bij de berekening van
de omvang van de in art. 6:108 BW bedoelde schadevergoeding.*’

In beginsel moet dus de gehele inkomensschade van de nabestaande in acht genomen
worden bij de begroting van de schade krachtens artikel 6:108 BW. De kantonrechter
besliste nog dat de schade van de echtgenoot was veroorzaakt door een persoonlijke
keuze, maar zowel het hof als de Hoge Raad ging niet akkoord met deze redenering.

Van der Zalm en Lindenbergh betogen dat de Hoge Raad waarschijnlijk aansluiting
heeft willen zoeken bij de schadebeperking: als de nabestaande de schade heeft wil-

294 Van der Zalm en Lindenbergh 2008, p. 239.

295 J.B.M. Vranken onder HR 8 juli 2008, NJ 2009, 385 (Bakkum/Achmea), nr. 15 en 17.
296 Noot T. Hartlief bij HR 11 juli 2008, AA 2008, p. 900.

297 HR 10 april 2009, NJ 2009, 386, m.nt. J.B.M. Vranken (Philip Morris/Bolink), r.0. 3.4.
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len beperken door minder te gaan werken en daardoor inkomen derft, moeten de
redelijke kosten daaraan verbonden worden vergoed. Die kosten kunnen de concreet
bespaarde kosten overstijgen, voor zover deze nog redelijk zijn. Maar, zo vragen zij
zich af, wat als de nabestaande een goed verdienende baan opzegt? Van der Zalm en
Lindenbergh stellen dat de Hoge Raad met de woorden ‘in beginsel’ een marge heeft
toegelaten om in die situaties tot een redelijke uitkomst te komen.”® Als argumen-
ten voor deze beperking noemde Lindenbergh eerder de moeilijkheden in verband
met ‘maatschappelijke kapitaalvernietiging’ en de ‘gehoudenheid om de schade te

2299

beperken!

Mijns inziens moet hier terughoudendheid betracht worden met een beroep op de
schadebeperkingsplicht. De reden daarvoor is dat het in Philip Morris/Bolink gaat
over de concrete schade van de achterblijvende nabestaande; de partner van de over-
ledene is de ‘eerste’ en ‘echte’ schadelijder (en niet de direct gekwetste). Er wordt hier
wel afgestapt van het geldende naar het wenselijke recht. In de woorden van Vranken,
er moet worden gezocht naar een nieuwe oplossing en die oplossing moet worden
gefaciliteerd. Dat is mijns inziens anders als niet de nabestaande, maar een andere
naaste (een andere derde) zich extra inspant. Dit verschil moet worden verklaard
door de positie die beide categorieén naasten zouden moeten innemen in een over-
lijdensschadevordering. Het voert voor hier te ver om hier nader op in te gaan. Ik
verwijs voor een verdere uitleg naar hoofdstuk 9.%%

3.3.2 Duitsland: juridische onderhoudsplicht

Als de overledene huishoudelijke taken vervulde voor diens overlijden kunnen de
nabestaanden voor kosten verbonden aan dit verlies vergoeding vorderen ($ 844 II
BGB).**' De term ‘huishoudelijke hulp’ moet breed worden uitgelegd: het gaat niet
alleen om koken, afwassen en schoonmaken, maar ook om de verzorging en opvoe-
ding van kinderen, aldus Rothel.** Wagner stelt dat bij uitzondering ook vergoeding
gevorderd kan worden van de kosten van een kraamverpleger en een tuinman.’® Er
kan ook een ‘Unterhaltsrecht’ bestaan voor meewerken in het beroep of bedrijf van de
echtgenoten, mits het vermogen ten goede komt van het gezin.**

298 Van der Zalm en Lindenbergh 2009, p. 150. Vgl. Peters in haar noot bij HR 10 april 2009, TVP 2009,
p. 124. Zie de uitspraak van de kantonrechter na verwijzing door de Hoge Raad, Rb. Breda sector
Kanton 11 augustus 2010, LJN BN3783.

299 Lindenbergh 2002, p. 64.

300 Tot dezelfde uitkomst komt Frenk, zij het door louter een beroep te doen op de bewoording van de
Hoge Raad, Frenk 2011, p. 78.

301 Lange en Schiemann 2003, p. 325; Kotz en Wagner 2010, p. 291. Dat geldt volgens Lange en Schiemann
niet voor hulp incidenteel verschaft door de fulltime werkende overledene. Deze oordeelsvorming
hangt echter mede af van de omvang van het gezin (p. 328).

302 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 130.

303 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 65. Het OLG Celle spreekt over ‘Haushaltfiihrung en
‘Haushaltorganisation, OLG Celle 16 mei 2007, 14 U 166/06.

304 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 131; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 62 en 67. Zie ook
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Net zoals bij verlies van financieel onderhoud, wordt bij verlies van huishoudelijke
hulp geen aansluiting gezocht bij de feitelijke hulp die werd verschaft door de direct
gekwetste, maar bij hetgeen hij ‘unterhaltsrechtlich’ verschuldigd was te verschaffen
aan zijn naasten (echtgenoten: § 1356 I 1 BGB).*”® De oordeelsvorming ziet er als
volgt uit, aldus Rothel:

‘Was iE zur geschuldeten Haushaltsfiihrung des getoteten Ehegatten zu zdihlen ist,
beurteilt sich nach den personlichen Bediirfnisse der Ehegatten und ihrer einver-
nehmlichen Praxis.*

Twee factoren zijn dus van belang, namelijk de persoonlijke behoefte en de wijze
waarop het huishouden werd geregeld voordat de gekwetste is overleden. De facto
betekent dit dat beide echtgenoten (blijkbaar) overeengekomen zijn wie wat doet in
het huishouden en daarnaar richt zich de schadevergoedingsplicht.*”” De behoefte
van de nabestaande wordt bepaald door de concrete leefgewoonte: de grootte en in-
richting van het huishouden, het aantal, de leeftijd en de gezondheidstoestand van
de betrokkenen.**

Rothel stelt dat kinderen rond de 12 tot 14 jaar een ‘Mithilfeplicht’ hebben, waarmee
rekening mag worden gehouden in het kader van de vaststelling van de behoefte aan
hulp.*” Ook de achterblijvende echtgenoot heeft deze verplichting, maar de behoefte
richt zich in de eerste plaats op hetgeen vooraf afgesproken is tussen beide echtge-
noten.’"

Er hoeft geen vergoeding te worden gegeven voor het deel van de verzorging dat de
overledene aan zichzelf verschafte.’’’ Maar als een kinderloos achterblijvende echt-
genoot zelf volledig voor het huishouden gaat zorgen, dan kan niet gesteld worden
dat geen schade wordt geleden: met het wegvallen van de overledene halveert niet
de omvang van de huishoudelijke taken.*? Als kinderen vanwege het overlijden van
(een van hun) ouders worden ondergebracht bij andere familieleden, dan bestaat er

Lange en Schiemann 2003, p. 320. De verplichting tot verschaffen van arbeid mag niet op een ar-
beidsrechtelijke of een vennootschapsrechtelijke verplichting berusten. § 845 BGB (verlies van con-
sortium) kan niet meer als grondslag fungeren voor de vordering van verlies van hulp van een echtge-
noot. Huishoudelijke hulp kan niet worden getypeerd als ‘entgangener Dienste’. Zie Staudinger/Réthel
(2007) § 844 Rn 128; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 62. Vgl. Larenz en Canaris 1994, p. 589;
Kiippersbusch 1996, p. 104.

305 Kiippersbusch 1996, p. 105 en 114; Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 129; MiinchKommBGB/
Wagner § 844 RgNr 63. Zie bijv. BGH 6 oktober 1992, NJW 1993, 124. Lange en Schiemann merken
op dat als de achterblijvende echtgenoot invalide is er reden bestaat om van de wettelijke regeling af te
wijken, Lange en Schiemann 2003, p. 327-328.

306 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 130. Voor meewerken in bedrijf, zie Rn 131.

307 Kiippersbusch 1996, p. 105; Lange en Schiemann 2003, p. 327; Staudinger/Ro6thel (2007) § 844 Rn 129;
MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 63 en 69.

308 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 132. Zie ook Rn 133-137. Vgl. MiinchKommBGB/Wagner § 844
RgNr 63.

309 Kiippersbusch 1996, p. 107; Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 138.

310 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 139. Vgl. Kiippersbusch 1996, p. 114.

311 Lange en Schiemann 2003, p. 327.

312 Lange en Schiemann 2003, p. 328.
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ook een vergoedingsplicht, aldus Lange en Schiemann.*”® Als echtgenoten geschei-
den zijn, dan kunnen zij geen vergoeding vorderen voor het verlies van huishoude-
lijke hulp.**

De omvang van de vergoeding wordt niet gereduceerd naar nul als nabestaanden
zich inspannen om te voorzien in de huishoudelijke hulp.*® De aansprakelijke mag
niet profiteren van vrijwillige inzet van nabestaanden of andere naasten, analoog aan
hetgeen bepaald is in § 843 IV BGB.*'¢

Rothel stelt dat bij de begroting van de schadevergoeding wegens verlies van huishoude-
lijke hulp een onderscheid moet worden gemaakt tussen de situatie waarin de nabestaan-
den zich meer inspannen dan voorheen, die waarin een beroep wordt gedaan op naasten
en de situatie waarin een externe, professionele hulp wordt ingehuurd.?"” In alledrie de
situaties wordt een vergoeding toegekend.

Als nabestaanden zich ‘liberobligationsgemdfig’ inspannen, dan zijn de fictieve kosten

van een vergelijkbare professional het uitgangspunt voor vergoeding.*®

Als andere naasten de huishoudelijke taken overnemen, dan mag de aansprakelijke daar-
van ook niet profiteren en moet een vergoeding worden toegekend.’” Het uitgangspunt

voor vergoeding zijn niet de fictieve kosten van een professionele hulpverlener, aldus

Wagner, maar er moet een passende vergoeding worden gegeven voor hun diensten.

Als de naaste de nabestaande tegen betaling heeft geholpen, dan moet vergoeding wor-
den gegeven voor het concrete nadeel, aldus Rothel.*! Begroting moet ook op die manier
plaatsvinden als de schadevergoeding de fictieve kosten van professionele hulp overstijgt,
met dien verstande, zo merkt Réthel op, dat door de hulp het gezin bijeen kan blijven en
de kinderen dus in hun vertrouwde omgeving kunnen opgroeien.*”> Wagner stelt echter

dat als een naaste zijn baan opzegt, de vergoeding gebaseerd wordt op het concrete netto

inkomensverlies.’?

De schadeveroorzaker kan profiteren van hulp van naasten, als de fictieve kosten van
professionele hulp hoger liggen dan het concrete inkomensverlies van de naaste. Dat is

313 Lange en Schiemann 2003, p. 327, onder verwijzing naar BGH 22 januari 1985, NJW 1985, 1460.

314 Lange en Schiemann 2003, p. 320.

315 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 132.

316 Lange en Schiemann 2003, p. 325. Vgl. Kiippersbusch 1996, p. 106 en 123; Staudinger/Rothel (2007)
§ 844 Rn 133 en 220.

317 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 132. Vgl. MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 64-66.

318 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 133; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 65; Kotz en Wagner
2010, p. 291. Zie BGH 8 juni 1982, NJW 1982, 2864.

319 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 144; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 65-66. Zie bijv. BGH
8 juni 1982, NJW 1982, 2864.

320 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 66.

321 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 144-145, onder verwijzing naar BGH 8 juni 1982, NJW 1982,
2864.

322 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 145. Zie BGH 8 juni 1982, NJW 1982, 2864; BGH 15 oktober 1985,
NJW 1986, 715, nt. H. Eckelmann en J.N. Bielefeld (over het argument dat Réthel noemt). In andere
zin Kiippersbusch 1996, p. 109.

323 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 66. Zie BGH 15 oktober 1985, NJW 1986, 715, nt.
H. Eckelmann en J.N. Bielefeld.
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onwenselijk volgens Réthel: er zou een vergoeding moeten worden gegeven ter hoogte
van de kosten van de professionele hulp.?* Wagner reageert instemmend, maar voegt
daaraan toe dat die kosten altijd het uitgangspunt zouden moeten zijn, omdat anders de
nabestaanden overgecompenseerd worden: enerzijds moeten nabestaanden geprikkeld
worden om te kiezen voor de goedkoopste oplossing en anderzijds mogen zij ook niet in
de volle omvang van de lasten worden belast.??

De laatste situatie betreft die waarin externe professionele hulp wordt ingehuurd ter on-
dervanging van de ontstane leemte in de huishoudelijke hulp. Uitgangspunt voor ver-
goeding zijn de concrete kosten (het brutoloon).”® Rothel merkt op dat alleen voor die
hulp een vergoeding moet worden gegeven die valt binnen het kader van de wettelijke
onderhoudsbehoefte; de hulp moet redelijk (angemessen) zijn.*”’

Als de kinderen vanwege de dood van hun moeder of vader op een andere manier wor-
den opgevangen of verzorgd, dan worden de concrete kosten die daarmee gepaard gaan,
voor zover redelijk, vergoed.?”® Men kan hierbij denken aan de kosten van kinderopvang
of een internaat.*” De concrete schade wordt vergoed, voor zover voldaan is aan de scha-
debeperkingsplicht: als een goedkoper alternatief voor handen is en met name ook rede-
lijker is, dan had daarvoor gekozen moeten worden, aldus Rothel.**® Worden de kinderen
in een pleeggezin opgenomen, dan wordt de schadevergoeding begroot op basis van de
kosten van verblijf in een familie waarin de kinderen zijn opgegroeid.*!

3.3.3 Engeland: gelimiteerde kring van de FAA 1976

Het verlies van levensonderhoud in natura is een vergoedbare schadepost volgens de
FAA 1976. Niet alleen ‘money’ wordt vergoed, maar ook ‘money’s worth’** De heer-
sende leer werd in 1915 verwoord door Scrutton in Berry v. Humm:

‘I can see no reason in principle why such pecuniary loss should be limited to the value
of money lost, or the money value of things lost, as contributions of food or clothing,
and why I should be bound to exclude the monetary loss incurred by replacing servi-
ces rendered gratuitously by a relative, if there was reasonable prospect of their being
rendered freely in the future but for death.’>>

324 Staudinger /Raothel (2007) § 844 Rn 144.

325 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 66.

326 Kiippersbusch 1996, p. 108-109; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 146; MiinchKommBGB/Wagner
§ 844 Rn 64. Zie BGH 8 februari 1983, NJW 1983, 1425; BGH 29 maart 1988, NJW 1988, 1783.

327 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 146. Zie BGH 8 februari 1983, NJW 1983, 1425. Vgl. Kiippersbusch
1996, p. 109.

328 Kiippersbusch 1996, p. 109; Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 148.

329 Kiippersbusch 1996, p. 110; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 148. Zie bijvoorbeeld BGH 2 decem-
ber 1997, DAR 1998, 38.

330 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 148.

331 Kiippersbusch 1996, p. 109-110; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 149.

332 Zie bijvoorbeeld Diplock J. in Maylon v. Plummer [1964] 1 Q.B. 349.

333 Berry v. Humm [1915] 1 K.B. 627, 631. Deaking, Johnston en Markesinis 2008, p. 1014 typeerden deze
uitspraak als de heersende leer.
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In de woorden van Fleming: ‘the test is not expenses incurred but loss suffered’®*
Deakin, Johnston en Markesinis typeren dit nadeel als een verlies van de ‘expecta-
tions of pecuniary benefit**® Net zoals in het kader van verlies van financieel onder-
houd, geldt ook bij verlies van onderhoud in natura dat een verlies van een rede-
lijke verwachting op hulp voor vergoeding in aanmerking komt. Deakin, Johnston
en Markesinis hanteren de term ‘clear inference’ van de toekomstverwachtingen.’*
Huishoudelijke hulp wordt breed geinterpreteerd. Men kan hierbij denken aan de
kosten van een huishoudelijke hulp, een kinderoppas, of een tuinman.*’

Een vergoeding kan ook worden toegekend als er geen professionele hulp wordt in-
gehuurd, maar als de nabestaande zich extra inspant, of er een beroep wordt gedaan
op naasten. De rechtvaardiging ziet de Law Commission hierin:

‘We believe that the policy underlying the award of damages for the third party’s loss
lies in the fact that it is often in the best interest of the claimant to have those services
provided gratuitously by a friend or relative. We would not wish to discourage such
third parties who may be best placed to provide those services. However, without an
award of damages, the claimant may be forced to enter into sham contracts with a
friend or relative to ensure proper remuneration for the work done. Alternatively, the
claimant may be forced to use commercial services.””*

De gedachte achter de vergoeding is dat de nabestaande meestal beter af is met zorg
van naasten; die situatie moet niet ontmoedigd worden. De nabestaande zou, net
zoals in letselschadezaken, een persoonlijke verplichting moeten hebben om de ver-
zorger te betalen voor zijn diensten. Daarentegen zou het volgens de Law Commis-
sion buiten kijf moeten staan dat het gaat om het verlies van degene die de hulp heeft
geboden.?”

Als dit familielid of een andere naaste zelf geen kosten maakt, dan wordt de schade
begroot aan de hand van de hypothetische kosten (de marktwaarde) van vervangen-
de hulp.** Als de nieuwe verzorger inkomen derft doordat hij of zij is gaan verzorgen,
dan wordt volgens de Law Commission aansluiting gezocht bij het concrete verlies.*"!

De begroting van de kosten voor vervangende hulp in geval van verlies van (een van
de) ouders door minderjarigen levert volgens de Law Commission moeilijkheden op. Er
wordt aansluiting gezocht bij de tarieven voor een nanny of een professionele huishou-
delijke hulp, maar deze vergelijking wordt bekritiseerd. Allereerst is de kwaliteit van de
zorg anders, indien deze wordt gegeven door een ouder respectievelijk een professional.

334 Fleming 1998, p. 736-737.

335 Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1014.
336 Deakin, Johnston en Markesinis 2008, p. 1013.
337 Law Commission 1999a, p. 15.

338 Law Commission 1999a, p. 82.

339 Law Commission 1999a, p. 82-84.

340 Law Commission 1999a, p. 20.

341 Law Commission 1999a, p. 20.
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Bovendien verschaffen ouders waarschijnlijk meerdere - onderling verschillende - soor-
ten zorg (die dus elk een verschillende waarde vertegenwoordigen) op hetzelfde mo-
ment. Het schadevergoedingsbedrag kan daardoor disproportioneel groot worden. De
Law Commission doet geen suggestie voor een oplossing, maar wijst op de uitspraak
Stanley v. Saddique, waarin meer vrijheid is genomen (en dus afstand is gedaan van een
louter mathematische aanpak) om dit deel van de schadevergoeding te begroten.*** Vol-
gens Matthews, Morgan en O’'Cinneide wordt een correctie aangebracht in het licht van
de kwaliteit, de kwantiteit en de duur van de zorg.**

3.3.4 Frankrijk: economische waarde

Naar Frans recht wordt het verlies van hulp in en om het huis door het overlijden van
de direct gekwetste vergoed, voor zover kan worden betoogd dat de verloren hulp een
economische waarde vertegenwoordigt.*** De feitenrechter beoordeelt, onder meer
op basis van het vereiste dat schade voldoende zeker (certain) moet zijn, of de nabe-

staande hulp zou kunnen inschakelen.*

Volgens Lambert-Faivre en Porchy-Simon kunnen ouders geen vergoeding vorderen
wegens het verlies van toekomstige verzorging door hun kind, als deze verzorging in
feite nog niet is verschaft.** Ook Le Tourneau leert dat verlies van een kans van ou-
ders op verzorging door hun overleden kind met argwaan wordt benaderd. De reden
daarvoor is volgens hem dat het meer en meer ongewoon wordt om uit te gaan van
dit type zorg. Bovendien is te onzeker of het kind op een dag voor zijn ouders zou
gaan zorgen en dat de ouders deze zorg willen krijgen.*” Dat nadeel zou, op zichzelf
genomen, te hypothetisch zijn (niet certain).’*

Daarentegen ontving een moeder met een slechte gezondheid en een bescheiden in-
komen, die de toekomstige hulp van haar studerende zoon (met vooruitzicht op een
leidinggevende functie) misliep door zijn overlijden, wel een vergoeding.** Henri en
Léon Mazeaud en Tunc lijken het verschil tussen deze uitkomsten te kunnen verkla-
ren door middel van de theorie van een verlies van een kans (la perte d'une chance).
Als bij leven de behoefte aan verzorging niet bestaat, wordt geen vergoeding toege-
kend, omdat onduidelijk is of de behoefte ooit zal ontstaan. De ouders kunnen echter
op het moment van het overlijden al een behoefte hebben aan hulp. Als dit het geval

342 Law Commission 1999a, p. 20. Zie [1992] Q.B. 1.

343 Matthews, Morgan en O’Cinneide 2008, p. 287.

344 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 318.

345 2¢ Civ,, 19 februari 1997, Resp. Civ. et Assur. 1997, nr. 147.

346 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 318; Starck, Roland en Boyer 1996, p. 61; Le Roy 2007,
p. 107.

347 Le Tourneau 2008, p. 442.

348 Starck, Roland en Boyer 1996, p. 61; Le Roy 2007, p. 107; Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008,
p. 318.

349 Le Roy 2007, p. 107.
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is, verliezen zij een kans dat zij (ooit) geholpen zullen gaan worden. Dit kansverlies is

een vorm van schade en kan voor vergoeding in aanmerking komen.**

3.4 Tussenconclusie

Er wordt in de onderzochte rechtssystemen geen principieel onderscheid gemaakt
tussen het verlies van financieel onderhoud en onderhoud in natura: voor beide ver-
liezen kan in beginsel een vergoeding worden toegekend.”' Er geldt wel een beper-
king wat betreft de kring van gerechtigden en omvang van de vergoeding.

Er kunnen drie wijzen van begrenzing van de kring van gerechtigden worden onder-
scheiden.*? De eerste manier is door aansluiting te zoeken bij het concrete verlies van
onderhoud (Frankrijk en - tot op zekere hoogte — Nederland). Met andere woorden,
de direct gekwetste onderhield feitelijk de schadevergoedingvorderende nabestaan-
den. Daarnaast kan worden begrensd door de kring van gerechtigden te beperken tot
de personen jegens wie een juridische onderhoudsplicht bestond (Duitsland). Ten
slotte kan bij wet een bijzondere kring van gerechtigden zijn genoemd (Engeland).
Welke begrenzingswijze verdient de voorkeur? Een limitatieve opsomming heeft het
voordeel dat deze zekerheid biedt voorafgaand aan het geschil. Dit kan echter even-
goed worden betoogd als het gaat om feitelijk onderhoud; er hoeft alleen maar te
worden aangetoond dat iemand feitelijk onderhoud mist. Een nadeel van een limita-
tieve opsomming van de kring van gerechtigden is dat minder ‘gerechtigheid’ in een
individueel geval kan worden bereikt door de rechter. Het Duitse en Engelse recht
- dat laatste systeem vooral wat betreft de vergoeding voor bereavement damages (zie
hoofdstuk 7, paragraaf 2.4) — vormen daarvan het voorbeeld. Daar komt bovendien
bij dat aanpassing van een wettelijke opsomming een wetswijziging vergt. Die wets-
wijzing laat meestal enige tijd op zich wachten, of komt helemaal niet tot stand. Bo-
vendien is het niet zo dat rechtszekerheid alleen bewerkstelligd kan worden door een
definitieve lijst; dat kan evengoed door middel van een duidelijk criterium.

Artikel 6:108 lid 1 BW wordt wat betreft de schadebegroting beheerst door het be-
hoeftigheidsvereiste, hetgeen inhoudt dat de nabestaande behoeftig moet zijn al-
vorens een vergoeding voor de kosten van het verlies van levensonderhoud moet
worden geboden. Er is in de Nederlandse literatuur kritiek geuit op dat vereiste. Op-
merkelijk is namelijk dat bij de vaststelling van iemands behoeftigheid er rekening
wordt gehouden met alle opgekomen voordelen, dus niet alleen de voordelen die
verband houden met de vergoeding van schade. Denk hierbij aan de toerekening van
de uitkering uit een levensverzekering, en eventueel zelfs het vermogen gewonnen in
een loterij. De kritiek is eenduidig: deze eis wordt nergens anders gesteld in het scha-
devergoedingsrecht, waarin volledige vergoeding van de schade het uitgangspunt is.

350 Mezeaud, Mazeaud en Tunc 1965, p. 367.
351 Hierover ook McGregor 1986, p. 89.
352 Zie eerder McGregor 1986, p. 90.
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Nabestaanden kunnen naar Nederlands recht in beginsel alleen vergoeding vorderen
voor de kosten van het verlies van levensonderhoud en die van lijkbezorging. Naar
Duits, Engels en Frans recht lijkt dat uitgangspunt niet anders te zijn. Gesuggereerd
is om aansluiting te zoeken bij het begrip ‘volledige vergoeding, maar dat begrip zegt
niet zoveel over de vergoeding van de schade van nabestaanden. Artikel 6:108 BW
wordt namelijk beschouwd als sanctie die staat op het onrechtmatig overlijden van de
direct gekwetste. De direct gekwetste is overleden en kan door het verlies van rechts-
subjectiviteit geen schade meer lijden. Als wordt uitgegaan van volledige vergoeding
van de schade veroorzaakt door die normschending, dan wordt de vergoeding ge-
reduceerd naar ‘nul. Toch wordt aan nabestaanden een vergoeding toegekend, en
terecht: zij zijn de echte schadelijders.

4. De kosten van lijkbezorging
4.1 Inleiding

De vergoedbaarheid van de kosten van lijkbezorging lijkt geen probleem te zijn. Naar
Nederlands, Duits, Engels en Frans recht wordt een vergoeding geboden. Niettemin
kunnen twee vragen worden gesteld. De eerste vraag betreft: wat is de rechtvaardi-
ging voor de vergoeding van de kosten van lijkbezorging? En voorts: zijn de kosten
van lijkbezorging verhaalbaar op grond van een geérfd of een autonoom vorderings-
recht?

4.2 Nederland: passende vergoeding

Nabestaanden hebben naar Nederlands recht een vorderingsrecht ter verhaal van
de kosten van lijkbezorging (artikel 6:108 lid 2 BW). In artikel 1406 Oud BW werd
deze mogelijkheid niet geboden.* In de praktijk werden de kosten van lijkbezorging
veelal toch vergoed. Het Verbond van Verzekeraars neemt althans sinds 1980 het
volgende standpunt in:

‘Wanneer de kosten van begrafenis of crematie voor rekening van een natuurlijk
persoon komen zullen motorrijtuig- en aansprakelijkheidsverzekeraars die kosten
- mits binnen redelijke grenzen - voor hun rekening nemen, indien voor bedoelde
kosten geen andere voorzieningen getroffen zijn. (...)**

353 HR 27 februari 1925, NJ 1925, 566 (Spoorwegongeval te Weesp). In het ontwerp van 1833 werd de
vergoedbaarheid van deze kosten nog vermeld, Jonckers Nieboer 1935, p. 69. De Groot noemde de
vergoedbaarheid van deze kosten wel krachtens het Oud-Hollandsche recht, Inl. Boek IIL.3, p. 194.

354 Zie Rapport van de Verbondscommissie schaderegelingsbeleid 1984, p. 230-231.
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Het werd kennelijk als onbillijk ervaren dat de kosten van lijkbezorging niet voor ver-
goeding in aanmerking zouden kunnen komen.*”> Overigens waren aanvankelijk de
begrafeniskosten niet opgenomen in het voorgestelde artikel 6:108 BW.*

Wat onder kosten van lijkbezorging moet worden verstaan, kan niet uit artikel 6:108
lid 2 BW worden opgemaakt. De Verbondscommissie schaderegelingsbeleid onder-
scheidde aanvankelijk: de ‘kale’ kosten van de begrafenis (kist, rouwauto, dienst en
begrafenisondernemer), de bijkomende kosten (kaarten, advertenties, bloemen, kof-
fie en dankberichten) en de kosten voor de grafsteen en reiskosten. Laatstgenoemd
verlies werd ook wel beschouwd als verder verwijderde kosten.* Volgens Van
Wassenaer werden de eerste twee kostenposten zonder meer vergoed als bewijsstuk-
ken werden aangeleverd.**

De kosten van lijkbezorging moeten worden vergoed ‘voor zover zij in overeenstem-
ming zijn met de omstandigheden van de overledene! Welke omstandigheden dat
zijn blijkt niet uit de wettekst. Uit de Parlementaire Geschiedenis valt op te maken dat
de redelijkheid richtinggevend moet zijn.** Storm, Kamp en Schén noemen vier om-
standigheden: de wens of vermoedelijke wens van de overledene,** de maatschap-
pelijke stand en de inkomens- en vermogenspositie, familiegebruiken en de wijze
van verzekeren van het slachtoffer.’®' Van Eijk betoogt dat bij de te vergoeden kosten-
posten rekening gehouden moet worden met de religieuze en culturele achtergrond
van het slachtoffer.** Er geldt geen bijzondere kring van gerechtigden die aanspraak
kunnen maken op vergoeding van de kosten van lijkbezorging, zoals wel het geval is
bij het verlies van levensonderhoud.

355 Mon. BW B37 (Van Wassenaer), p. 63.

356 Parl. Gesch. Boek 6, p. 389-390.

357 Mon. BW B 37 (Van Wassenaer), p. 63.

358 Mon. BW B 37 (Van Wassenaer), p. 63. HR 16 december 2005, NJ 2008, 186, m.nt. ].B.M. Vranken
(Pruisken/Organice). Uit lagere rechtspraak blijkt niet dat de rechtspraak grote problemen heeft met
de vergoeding van de kosten van de aankoop van de grafsteen of de grond waarop het graf ligt c.q.
komt te liggen: Rb. Haarlem 23 juli 2002, LJN AE6438 (gevorderde bedrag toegekend), Rb. Breda 20
augustus 2002, LJN AE6869 (idem), Hof Arnhem 28 oktober 2008, LN AN1463 (uitvaartkosten,
grafverzorging, bloemen, dankbetuiging, boekje kerkdienst en bidprentje), Hof Leeuwarden 24 mei
2005, LN AU1215 (o.a. grafsteen en graveren), Rb. Arnhem 17 januari 2007, LN AZ9274 (o.a. aan-
koop grond graf).

359 Parl. Gesch. Boek 6, p. 392, 395 en 399.

360 In deze zin ook artikel 18 lid 1 Wet op de lijkbezorging.

361 Storm, Kamp en Schon 1995, p. 222-223.

362 Van Eijk 2001, p. 108. Voor zover bewijs overlegd kan worden voor de kosten in verband met een
begrafenis in het land van herkomst, lijkt het alsof zich in de lagere rechtspraak geen problemen voor-
doen. Zie bijvoorbeeld Hof Leeuwarden 19 juni 2002, L)N AE4420 (Marokkaanse begrafenis), Rb.
Arnhem 17 januari 2007, LN AZ9274 (begrafenis in Turkije), Rb. Utrecht 30 januari 2008, JA 2008,
47 (begrafenis in Marokko). Over de aanschaf van (traditionele) kleding voor de begrafenis wordt
verschillend geoordeeld, Hof ’s-Hertogenbosch 3 oktober 2006, LJN AZ3875, Hof Leeuwarden 19 juni
2002, LN AE4420.
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Moet bij de beoordeling van de kostenposten rekening worden gehouden met een ge-
middeld persoon in dezelfde leefsituatie (de maatman), of is het recht op vergoeding
van de kosten van lijkbezorging hoogst persoonlijk en mag de rechter niet treden in de
beoordeling van de gevorderde kostenposten?**® De Hoge Raad oordeelt dat de gemid-
delde kosten van een gedenksteen in overeenstemming zijn met de omstandigheden van
de overledene.** In het midden wordt gelaten of van een subjectieve of objectieve inter-
pretatie van de omstandigheden mag worden uitgegaan.

Er wordt door sommigen getwijfeld aan gerechtvaardigheid van de vergoeding van
de kosten van lijkbezorging. Een argument tegen is dat zeker is dat ooit deze kos-
ten gemaakt zullen worden. Als iemand overlijdt ten gevolge van een onrechtmatige
daad kan hooguit betoogd worden dat deze kosten eerder worden gemaakt.**> Waar-
om komen deze kosten dan toch voor vergoeding in aanmerking?

Niet ontkend kan worden dat de kosten van iemands lijkbezorging op enig moment
gemaakt zullen moeten worden, ongeacht of er een onrechtmatige daad is gepleegd
tegenover de direct gekwetste. Er bestaat echter allereerst een praktisch probleem:
wie zegt dat de overledene, zonder het ongeval, als eerste overleden zou zijn? Wie
zegt dus dat deze nabestaande de kosten had moeten dragen (voor zover niet gedekt
door een verzekering)? Wat dat betreft lijkt vergoeding voor de hand te liggen. Het
zijn kosten direct voortvloeiend uit het ongeval, die waarschijnlijk door de nabe-
staanden gedragen zullen worden.

4.3 Duitsland: gebruikelijk en nodig, en verplicht tot betalen

Naar Duits recht heeft de nabestaande een vorderingsrecht ter verhaal van de kosten
van lijkbezorging. Wat kosten van lijkbezorging zijn, wordt niet duidelijk uit de wet-
tekst. Rothel stelt dat daaronder wordt verstaan: ‘Kosten (...) die unmittelbar durch
die Beerdigung entstanden oder untrennbar mit ihr verbunden sind?**® Dit zijn vooral
kosten verbonden aan de teraardebestelling ‘op zich’ en die van de ‘festiviteiten’ daar-
omheen. Dat geldt ook in geval van een crematie.*” Lange en Schiemann leren dat
onder de kosten van lijkbezorging worden geraamd: de kosten van de teraardebestel-
ling, de koflietafel, het graf, de grafsteen en de rouwkleding.**® Rothel noemt ook de
kosten van het vervoer van het lijk. Als het lijk in het buitenland begraven wordt, dan

363 In laatste zin oordeelt de Rb. Utrecht 30 januari 2008, JA 2008, 47.

364 HR 16 december 2005, NJ 2008, 186, m.nt. ].B.M. Vranken cassatiemiddel onder 3.1 (Pruisken/
Organice), r.0. 3.3.3.

365 Parl. Gesch. Boek 6, p. 394, voetnoot 1; Van Eijk 2001, p. 102; noot W.H. van Boom bij HR 16 decem-
ber 2005, JA 2006, 21 (Pruisken/Organice).

366 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 54. Voor een overzicht zie Kiippersbusch 1996, p. 134-135.

367 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 58.

368 Lange en Schiemann 2003, p. 319. Vgl. Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 60 (graf), 62 (receptie en
maaltijd), 63-64 (rouwkleding). Zie bijvoorbeeld OLG Ko6In 18 december 2006, 16 U 40/06, RgNr 48.
De meerkosten verbonden aan een dubbel graf of een familiegraf hoeven niet vergoed te worden
(Rn 61). Dit geldt ook voor de onderhoudskosten van het graf (Rn 65) en voor kosten verbonden aan
jaarlijkse herdenkingsceremonies (Rn 65). Vgl. MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 19.
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moeten de kosten die daaraan zijn verbonden gebruikelijk (iiblich) en nodig (erfor-
derlich) zijn.*® Reiskosten, overnachtingkosten en de daaruit voortkomende kosten
van nabestaanden zijn niet vergoedbaar.’”® Tot begrafeniskosten worden niet gere-
kend: lopende kosten van het onderhoud van het graf of het inkomensverlies ver-
oorzaakt door het bijwonen van de begrafenis en kosten in verband met een gean-
nuleerde vakantie vanwege een sterfgeval, aldus Wagner.””* Kosten verbonden aan
een bewijs van erfgenaamschap, de opening van het testament en de tenuitvoerleg-
ging van het testament hoeven niet vergoed te worden krachtens § 844 BGB. Volgens

Rothel bestaat er namelijk geen onafscheidelijke samenhang met de begrafenis.’”

De kring van gerechtigden is beperkt tot degenen die verplicht zijn tot betaling van
deze kosten (§ 844 I BGB).”” Die verplichting kan bestaan zowel bij wet (de erfge-
namen, § 1968 BGB, onderhoudsplichtigen, § 1615 II BGB, echtgenoten en juridisch
partners, §§ 5 I en 12 IT 2 LPartG, en de verwanten in verdere graad), als bij overeen-
komst (een contract met een tehuis).””* Als iemand niet verplicht is tot betaling van
deze kosten, maar die feitelijk wel maakt, dan komt hem geen schadevergoedings-
recht toe krachtens § 844 II BGB.*” Rothel wijst echter op de mogelijkheid tot een
beroep op zaakwaarneming (Geschiftsfiihrung ohne Auftrag).’”®

In beginsel vindt geen voordeelverrekening plaats als begrafeniskosten worden ge-

maakt, aldus Wagner: de aansprakelijke kan er niet op wijzen dat de direct gekwetste

vroeg of laat zou zijn gestorven.””

Bij de vaststelling van de omvang van de vergoeding wordt rekening gehouden
met de individuele omstandigheden van de overledene bij leven, aldus Lange en
Schiemann.?”® R6thel spreekt ook wel over een ‘angemessen Beerdigung, Kippersbusch
over ‘standesgemdfen Beerdigung® en Wagner over een ‘angemessenen und wiirdigen
und damit nicht nur notdiirftigen Beerdigung’®”

369 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 59.

370 Kiippersbusch 1996, p. 135; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 62 en 67; MiinchKommBGB/Wagner
§ 844 RgNr 20. Wagner stelt dat kosten verbonden aan het onderbrengen van buitenlandse gasten wel
vergoedbaar zijn, MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 19.

371 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 20. BGH 4 april 1989, VersR 1990, 715, comm. E. Deutsch en
S. Schramm.

372 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 66. Vgl. MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 20.

373 Larenz en Canaris 1994, p. 588; Kiippersbusch 1996, p. 133; Lange en Schiemann 2003, p. 319;
Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 45; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 16; Kotz en Wagner
2010, p. 289.

374 Rothel 2001, p. 332; Staudinger/Réthel (2007) § 844 Rn 46-49; MiinchKommBGB/Wagner § 844
RgNr 16-17. Zie ook Kiippersbusch 1996, p. 133. De gescheiden achterblijvende echtgenoot is niet
verplicht tot betaling van de kosten van lijkbezorging.

375 Rothel 2001, p. 332; MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 16.

376 §$ 683, 670. Zie Réthel 2001, p. 332. Zie ook MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 16.

377 MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 21. Voordeeltoerekening is mogelijk als kosten worden ge-
maakt voor rouwkleding, zie MiinchKommBGB/Wagner § 844 RgNr 21, 19.

378 Lange en Schiemann 2003, p. 319.

379 Staudinger/Rothel (2007) § 844 Rn 55; Kiippersbusch 1996, p. 133; MiinchKommBGB/Wagner § 844
RgNr 19.
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4.4 Engeland: gelimiteerde kring van de FAA 1976

De kosten van lijkbezorging zijn vergoedbaar op grond van de FAA 1976. Wederom
is onduidelijk welke kosten precies geschaard kunnen worden onder deze vordering.
De Law Commission stelt dat een vordering tot vergoeding van de kosten van een
wake, een gedenkteken of een monument worden afwezen, maar dat de kosten van
een eenvoudige grafsteen en kosten verbonden aan balsemen wel worden toegewe-
zen. >

De kring van gerechtigden is gelijk aan die voor de vergoeding van de kosten van
het levensonderhoud.®' Het betreft dus een bij wet gelimiteerde lijst van gerechtig-
den, niet het feitelijk maken van de kosten of de onderhoudsplicht is het uitgangs-
punt. McGregor stelt dat die keuze eenvoudig is te verklaren: oorspronkelijk waren
de kosten van lijkbezorging niet opgenomen als vergoedbare schadepost in de Fatal
Accidents Act, daarin is later pas verandering gekomen en toen is aansluiting gezocht
bij de al bestaande opsomming van gerechtigden.*

De kosten moeten redelijk zijn in het licht van de individuele omstandigheden. Re-
kening moet worden gehouden met de status, het geloof en de (culturele) afkomst

van de overledene.’®

De Law Commission heeft gevraagd of het recht op vergoeding van begrafeniskosten
gehandhaafd zou moeten worden. Een argument voor afschafling is dat begrafenis-
kosten gemaakt moeten worden, ongeacht of iemand een natuurlijke dood sterft of
overlijdt door een onrechtmatige daad. Een grote meerderheid van de respondenten
verzet zich tegen deze suggestie (85%), omdat de vergoeding kan worden beschouwd
als een tegemoetkoming voor de tragische en onverwachte omstandigheden waar-
onder iemand is overleden.*®* Het verwijderen van deze mogelijkheid zou volgens de
respondenten ook een vorm van ‘penny-pinching’ en bovendien ‘distasteful’ zijn.**®

4.5 Frankrijk: welvaart en welzijn

De kosten van lijkbezorging zijn ook naar Frans recht vergoedbaar. Het betreft bij-
voorbeeld de kosten verbonden aan de begrafenis en eventueel die voor het vervoer
van het lichaam naar het vaderland.’

380 Law Commission 1999a, p. 16. Vgl. Matthews, Morgan en O’Cinneide 2008, p. 288.

381 Een vergoeding voor de kosten van lijkbezorging kan ook worden gevorderd door de nalatenschap
(section 1(2)(c) Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934).

382 McGregor 1986, p. 106.

383 Law Commission 1999a, p. 16.

384 Law Commission 1999a, p. 47 en p. 48, voetnoot 57.

385 Law Commission 1999a, p. 47.

386 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 310-311. Zie bijvoorbeeld Crim., 5 december 1991,
Resp. Civ. et Assur., 1992, nr. 87.
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Vergoeding van de kosten van lijkbezorging kan naar Frans recht zowel door de ert-
genamen als door de nabestaanden gevorderd worden.’® Uitgangspunt is dat degene
die in concreto de kosten maakt, daarvoor vergoeding kan vorderen.

Als maatstaf voor de vergoeding geldt de sociale situatie (het welzijn) van de overle-
dene en de financiéle draagkracht (de welvaart) van de nabestaanden.*®® De kosten
worden concreet begroot.®

De reden voor de vergoeding van de kosten van lijkbezorging lijkt de voortijdigheid
waarmee deze door de erfgenamen moeten worden gemaakt.*° Jourdain voegt daar-
aan toe dat dit kosten zijn die ten gunste van de direct gekwetste worden gemaakt.*”!

Zoals gezegd, kunnen (ook) erfgenamen vergoeding vorderen voor de kosten van
lijkbezorging. De kosten verbonden aan de afwikkeling van de erfenis (les droits de
mutation) zijn ook kosten van de erfgenaam, maar die kosten worden niet vergoed
naar Frans recht, omdat deze, volgens Chartier als een ‘charge normale de la succes-
2 De kosten die de nabestaanden moeten maken, vloeien
dus, volgens het Cour de Cassation, niet direct voort uit het onrechtmatige gedrag.*”

sion’ zijn aan te merken.

4.6 Tussenconclusie

Voor de kosten van lijkbezorging moet in alle besproken rechtsstelsels een vergoe-
ding worden geboden. Er bestaat wel een aantal verschillen. Zo kan een onderscheid
gemaakt worden tussen de vergoedingsplicht tegenover degenen die feitelijk de kos-
ten maken (Nederland en Frankrijk), degenen die deze feitelijk maken en bovendien
verplicht zijn tot het maken van de kosten (Duitsland) en iemand uit een bij wet geli-
miteerde kring van gerechtigden die de kosten feitelijk maakt (Engeland).

Welke oplossing de voorkeur heeft, heeft te maken met een vraag naar rechtszeker-
heid tegenover flexibiliteit. Betreft het ‘hulp’ voor de direct gekwetste (diens laatste
rustplaats), dan zie ik goede reden om aansluiting te zoeken bij de feitelijke schade-
lijder en dus een flexibel systeem. Is de vergoeding gerechtvaardigd omdat die kosten
eerder dan gedacht worden gemaakt door nabestaanden, dan is het gerechtvaardigd
om de kring te beperken tot de personen die de kosten toch al zouden gaan maken.

387 Le Roy 2007, p. 93 (erfgenamen); Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 310-311. Ook indien de
nalatenschap wordt verworpen, Civ. 1, 14 mei 1993, D.1993.247, noot J.E. Eschylle.

388 C. Lille, 28 maart 1962, D.1962.431, noot Le Roy. Vgl. voorstel in (rapport) Lambert-Faivre 2003,
p. 26: ‘Evaluation in concreto pour des frais engagés selon des normes habituelles.” Vgl. Dintilhac 2005,
p. 42.

389 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 311.

390 Req., 10 april 1922, DP.1923.1.52, noot Lalou.

391 Jourdain 2007, p 125.

392 Chartier 1983, p. 242. Vgl. Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 311.

393 Zie bijv. 2¢ Civ,, 8 november 1995, D.1996.360, noot D. Roets.
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Er bestaat kritiek op de vergoedbaarheid van de kosten van lijkbezorging. Het ar-
gument dat wordt aangevoerd is dat de direct gekwetste nooit vergoeding van deze
schade had kunnen vorderen.**
worden gemaakt, ongeacht of sprake is van een onrechtmatige daad. Toch wordt niet
vergoeden als een anomalie beschouwd.

Zowel in Frankrijk als in Engeland is overigens gediscussieerd over uitbreiding: als
de kosten van lijkbezorging vergoedbaar zijn, waarom dan ook niet andere kosten

die ontstaan vanwege het overlijden van een ander. In de volgende paragraaf wordt

Bovendien moeten deze kosten op enig moment

daaraan aandacht besteed.

5. De vordering van nabestaanden: hoe ver wordt de vergoedingsplicht
doorgetrokken?

5.1 Inleiding

Naar Nederlands recht komen alleen de kosten veroorzaakt door het verlies van le-
vensonderhoud en die voor de lijkbezorging voor vergoeding in aanmerking. Het
is echter niet zo dat nabestaanden geen andere schade kunnen lijden. Zo kan onder
meer worden gedacht aan kosten van de afwikkeling van de erfenis, kosten gemaakt
ten behoeve van verwerking van verdriet en kosten door verlies van carriéreperspec-
tieven of veroorzaakt door studievertraging.** Deze kosten zijn vergelijkbaar met die
voor lijkbezorging, omdat het kosten zijn die nooit voor rekening van de overledene
zouden zijn gekomen, als hij in leven was gebleven. De kernvraag van deze paragraaf
is in hoeverre er naar Duits, Engels en Frans recht vergoeding wordt geboden voor
andere kosten. Gestart wordt met de parlementaire discussie over artikel 6:108 BW
en het voorstel om een ruimere vergoeding te geven in geval van opzet of bewuste
schuld aan de zijde van de aansprakelijke.

5.2 De aard van de onrechtmatige daad

Bij aanvang van de discussie over artikel 6:108 BW is de vraag voorgelegd of de wet
ook vergoeding van ‘andere schade’ dan de kosten van het verlies van levensonder-
houd mogelijk moest maken, als de aansprakelijke opzet of bewuste schuld kon wor-
den verweten.*® De minister reageerde daarop in positieve zin.*” Er ontstonden als-
nog twijfels, omdat onduidelijk was wat met ‘andere schade’ werd bedoeld.*® Ook
zou onduidelijk zijn wie tot de kring van gerechtigden behoorden; men vreesde dat
dit tot een onvoorzienbare uitbreiding van aansprakelijkheid zou leiden, ‘vooral in

394 Hierover in het kader van de vordering van de erfgenaam McGregor 1986, p. 81.
395 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1I*, nr. 161; Van der Zalm 2011, p. 51-53.

396 Parl. Gesch. Boek 6, p. 391.

397 Parl. Gesch. Boek 6, p. 391-392.

398 Parl. Gesch. Boek 6, p. 391.
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combinatie met het criterium “grove schuld”*” Voorts werd de rechtsgrond voor de
vordering in twijfel getrokken.*®

Een artikellid over de vergoedbaarheid van andere schade dan het verlies van le-
vensonderhoud of de kosten van lijkbezorging, in geval van opzet of grove schuld, is
zodoende nooit geformuleerd.

5.3 Kosten van de afwikkeling van de erfenis

In de Engelse literatuur is discussie gevoerd over de vergoeding van de kosten van
de afwikkeling van de erfenis.*! Naar aanleiding van de discussie over de vergoeding
van de kosten van lijkbezorging, stelde de Engelse Law Commission zichzelf de vraag
of een verdere uitbreiding van het aantal te vergoeden kostenposten nodig zou zijn.
Denkbaar is namelijk dat ook andere kosten worden gemaakt die geen resultaat zijn
van het verlies van levensonderhoud, maar samenhangen met het onverwachte over-
lijden van de direct gekwetste.

De kostenpost waaraan de Law Commission dacht, zijn de redelijke kosten van de af-
wikkeling van de erfenis. Hoewel een kleine meerderheid voor enige vergoeding was,
volgt de Law Commission die niet, omdat een groot aantal respondenten er op heeft
gewezen dat ook vergoeding van de begrafeniskosten al onlogisch is (het zijn kosten
die altijd gemaakt zouden moeten worden): ‘and while acceptable as a sympathetic
gesture to the bereaved in the light of the unexpected death, the anomaly should not be
extended.”*** Bovendien zouden de kosten van lijkbezorging eenvoudig te berekenen
zijn, terwijl dit niet het geval is voor de kosten van de afwikkeling van de erfenis. Be-
toogd werd ook dat de vergoeding van deze kosten een stimulans zou betekenen voor
het onnodig inschakelen van professionals.*”

5.4 Kosten voor de verwerking van verdriet

Een andere kostenpost waarover de Law Commission discussieerde, zijn de kosten
voor de verwerking van verdriet (grief counselling). Meer dan tweederde van de res-
pondenten verzet zich tegen die vergoeding. Een aantal wijst op wetenschappelijke
twijfel over de voordelen van grief counselling. Deze groep was tegen de stimule-
ring van een counselling ‘culture’ en ‘industry’. Bovendien is betoogd dat de kosten
verbonden aan grief counselling reeds opgevangen worden door toekenning van
bereavement damages. Daarbij kan echter de kanttekening worden geplaatst dat die

399 Parl. Gesch. Boek 6, p. 393.

400 Parl. Gesch. Boek 6, p. 393.

401 De vergoeding voor de kosten ten aanzien van de afwikkeling van de erfenis is afgewezen door het
Cour de Cassation, 2¢ Civ., 8 november 1995, D.1996.360, noot D. Roets. Roets is kritisch omdat hij
geen onderscheid ziet tussen de vergoeding voor de kosten van lijkbezorging en die voor de afwik-
keling van de erfenis; beide kostenposten bestaan omdat de direct gekwetste voortijdig is overleden
(p. 362).

402 Law Commission 1999a, p. 48.

403 Law Commission 1999a, p. 48.
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schadevergoeding niet beoogt materiéle schade te vergoeden. De Law Commission
concludeert dat deze kosten niet vergoedbaar zouden moeten worden, omdat zij niet
wil stimuleren dat personen een behandeling ondergaan die zij normaliter niet over-
wogen zouden hebben en waarover vanuit wetenschappelijke hoek twijfel bestaat.**

De Law Commission gaat door met de discussie. Moet ook vergoeding worden gegeven
aan derden die dependents gaan verzorgen? Section 1(3) FAA 1976 laat een vergoeding
toe aan dependents, maar niet direct aan personen die voor hun naasten zijn gaan zorgen
vanwege het overlijden van de direct gekwetste. Hoewel de Law Commission, gezien de
uitkomst in Hunt v. Severs, een rechtvaardiging ziet voor de vergoeding van kosteloze
verzorging door derden, toont de commissie zich geen voorstander. De reden daarvoor
is dat er geen onderscheid mag bestaan tussen letselschade- en overlijdensschadezaken.
Bovendien zouden de ontvangers van de zorg de vergoeding moeten ontvangen. De Law
Commission benadrukt dat vrijwel alle respondenten het eens waren met deze stelling-
name.*”

Ten slotte is bediscussieerd of dependents een vergoeding zou moeten toekomen voor de
kosten van medische hulpverlening, die is betaald voordat de direct gekwetste overleed.
Die kosten kunnen thans alleen door de erfgenamen worden gevorderd. 90% van de res-
pondenten heeft zich uitgesproken tegen deze verandering, omdat dit een doorkruising
zou betekenen van de dogmatiek die ten grondslag ligt aan het systeem, dat thans ‘per-
fectly well zou functioneren.*®

De overkoepelende conclusie van de Law Commission is dat zij geen reden zag tot uit-
breiding van het aantal te vergoeden kostenposten. De vergoeding van de begrafeniskos-
ten zou anomalous (afwijkend) zijn waardoor terughoudendheid betracht moet worden
in het kader van de vergoeding van andere kostenposten.*”

5.5 Overige materiéle schade

Het Franse systeem lijkt op het eerste gezicht toleranter ten opzichte van vorderingen
van nabestaanden vanwege het ontbreken van een bijzondere regeling. Als voorbeeld
wordt genoemd dat een achterblijvende verloofde schadevergoeding kan vorderen
voor de reeds gemaakte kosten van haar bruidsjurk en het huwelijk.** Jourdain wijst
op de situatie dat door het overlijden van de direct gekwetste een professioneel sa-
menwerkingsverband tussen de nabestaande en de direct gekwetste ten einde is ge-
komen. Kosten die daaruit voortvloeien, moeten worden vergoed.””” Ook de eigen
inkomensschade vanwege het overlijden van de direct gekwetste lijkt te kunnen wor-
den verhaald. Maar niet altijd. Een voorbeeld uit de Franse jurisprudentie is de afge-
wezen vordering van een man die vergoeding vordert voor zijn schade veroorzaakt
door het opzeggen van zijn baan in Saoedi- Arabié nadat zijn vrouw is overleden. De

404 Law Commission 1999a, p. 49.

405 Law Commission 1999a, p. 49.

406 Law Commission 1999a, p. 50.

407 Zie bijvoorbeeld Law Commission 1999a, p. 50.
408 Le Roy 2007, p. 109.

409 Jourdain 2007, p. 125.
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reden daarvoor is dat zijn zoon, die bij zijn moeder in Frankrijk woonde, na haar
overlijden emigreerde naar Saoedi-Arabié, maar niet kon wennen. De man besloot
daarom zijn baan op te zeggen en terug te gaan naar Frankrijk. De vergoeding is
afgewezen op de grond dat de schade volgens het Cour de Cassation in een indirect
verband stond met het ongeval.*"® De Franse rechter wees ook een vordering af van
de ouders ter verhaal van de betaalde, doch onbenutte, studiekosten van hun over-
leden kind.*"

Ook in de hervormingsrapporten met betrekking tot het Franse schadevergoedings-
recht is aandacht besteed aan de begrenzing van de te vergoeden kosten. Naast de
kosten van het verlies van inkomen en die voor lijkbezorging wordt aandacht besteed
aan ‘autres frais’ oftewel ‘frais divers des proches. Gesuggereerd is om kosten verbon-
den aan reizen, transport en hotels als gevolg van het overlijden te vergoeden.*? Wat
daaronder moet worden verstaan, is onduidelijk, maar wellicht kan gedacht worden
aan reiskosten (en dergelijke) voor de begrafenis, voor zover deze niet reeds onder de
normale kosten van lijkbezorging moeten worden geschaard. Aan andere schadepos-
ten wordt geen aandacht besteed.

5.6 Tussenconclusie

Als hoofdregel lijkt in alle onderzochte rechtssystemen te gelden dat geen andere
kosten dan die verbonden aan het verlies van levensonderhoud of die voor de lijk-
bezorging worden vergoed. Alleen in Frankrijk lijken andere schadeposten (kosten
voor een gepland huwelijk en soms eigen inkomensschade) te worden vergoed, hoe-
wel in de Franse hervormingsvoorstellen niet wordt gesproken over andere kosten
dan die van het levensonderhoud of lijkbezorging.

Er is tijdens het parlementaire debat over artikel 6:108 BW kort gesproken over uit-
breiding van vergoedingsmogelijkheden in geval van opzet of bewuste schuld van de
aansprakelijke, maar besloten is om die uitbreiding niet door te voeren, omdat het te
veel onduidelijkheden zou opleveren.

6. De vordering van de erfgenaam

6.1 Inleiding

Een naaste kan bij overlijden van de direct gekwetste erfgenaam worden van de aan-
sprakelijkheidsvordering van de overledene. De reden dat het vorderingsrecht van
de erfgenaam in dit hoofdstuk wordt behandeld, is ten eeste dat een naaste zowel
nabestaande als erfgenaam kan zijn, indien de direct gekwetste overlijdt. Hoewel het

410 Lambert-Faivre en Porchy-Simon 2008, p. 305, zie 2¢ Civ., 3 oktober 1990, Resp. Civ. et Assur., 1990,
nr. 398.

411 Le Roy 2007, p. 107.

412 Lambert-Faivre 2003, p. 27; Dintilhac 2005, p. 43. Vgl. Avant-project 2005, p. 163.
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de facto niet gaat over de schade van een naaste veroorzaakt door het overlijden van
de direct gekwetste, maar over de schade van de direct gekwetste zelf, kan er wel een
samenloop bestaan tussen beide posities in de persoon van dezelfde naaste. In de
Engelstalige literatuur is gesuggereerd om de positie van de erfgenaam uit te breiden
ten koste van de positie van de nabestaande uit hoofde van de FAA 1976. Om die
samenloop en de argumenten voor de keuze voor een uitgebreid afgeleid vorderings-
recht (in plaats van de uitbreiding van het geérfde vorderingsrecht) inzichtelijk te
maken, wordt in dit hoofdstuk aandacht besteed aan de vordering van de erfgenaam.
Vooraf moet worden opgemerkt dat zowel naar Nederlands recht als naar Duits,
Engels en Frans recht de vordering van de direct gekwetste vererft, zij het dat niet alle
schadeposten (materieel en immaterieel) kunnen vererven.

6.2 Nederland: geen vererving van het vorderingsrecht ten aanzien van de
immateriéle schade

Het vorderingsrecht van de direct gekwetste kan naar Nederlands recht vererven. Het
betreft de materiéle schade van de direct gekwetste ontstaan voodr zijn overlijden. Het
geérfde vorderingsrecht heeft geen betrekking op schade veroorzaakt door zijn over-
lijden, of op de immateriéle schade van de direct gekwetste (artikel 6:106 lid 2 BW).*!
Een uitzondering op de regel dat de vordering voor de immateriéle schade niet
vererfbaar is, wordt gemaakt als in rechte reeds een vordering is ingesteld (door
de gekwetste) of bij overeenkomst is vastgelegd dat het recht op vergoeding voor
overdracht of beslag vatbaar is. De overgang onder algemene titel (het geérfde vorde-
ringsrecht) is mogelijk als de gerechtigde aan de wederpartij heeft medegedeeld dat
hij aanspraak maakt op een vergoeding voor immateriéle schade. De reden die ten
grondslag ligt aan het feit dat de smartengeldvordering niet vererfbaar is, heeft vooral
betrekking op het persoonlijke karakter van de vordering. Waarom zou een smarten-
geldbedrag moeten worden toegekend als het leed van de gekwetste in concreto niet
meer kan worden verzacht?*

Lindenbergh verklaart deze keuze door te stellen dat sommige benadeelden het wel-
licht ‘onethisch’ zouden vinden om een vergoeding voor immateriéle schade te vorde-
ren. Deze gedachte zou echter niet meer ‘op grote schaal’ worden gedeeld, tenminste
niet in die mate dat het stellen van een extra vereiste (nadere handeling van de ge-
kwetste) gerechtvaardigd zou zijn. Meer gewicht heeft echter, volgens Lindenbergh,
het argument dat de schade een persoonlijk karakter heeft. Maar ook dat argument
kan niet verklaren waarom dan bij een handeling van de gekwetste voor diens over-
lijden tot een andere beslissing moet worden gekomen; onzeker blijft namelijk of de
direct gekwetste heeft kunnen genieten van de vordering, aldus Lindenbergh.** In
rechtsvergelijkend perspectief is de bepaling uitzonderlijk. Lindenbergh betoogt dat

413 Asser/Hartkamp 6-IT*, nr. 162.
414 Parl. Gesch. Boek 6, p. 378.
415 Lindenbergh 1998, p. 326.
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artikel 6:106 lid 2 BW blijk geeft van een zekere ‘koudwatervrees’ ten opzichte van de
vergoeding voor immateriéle schade. Hij stelt voor om dit lid te schrappen.*

Dat het smartengeldbedrag niet vererft, is opmerkelijk, omdat immateriéle schade
thans als een reéle schade wordt gezien, waarvoor brede erkenning bestaat; ook als
geen sprake is van lichamelijk of geestelijk letsel, maar (‘louter’) van een ernstige
schending van een fundamenteel recht. Ik ben het daarom eens met Lindenbergh:
het tweede lid van artikel 6:106 lid 2 BW moet worden geschrapt, omdat ik, net als
Lindenbergh, geen doorslaggevend argument zie voor het onderscheid tussen de si-
tuatie waarin is medegedeeld door de direct gekwetste dat hij aanspraak wil maken
op zijn vergoeding, en die waarin dat niet is gebeurd. Het vorderingsrecht wordt
daardoor athankelijk gemaakt van een toevallige omstandigheid die - waarschijn-
lijk — op het moment dat het letsel intreedt niet op het ‘to do’-lijstje staat van een
gekwetste of zijn naasten. Er bestaat dus een principiéle keuze: zou een smarten-
geldbedrag moeten kunnen vererven? Mijns inziens zou die vraag met ja’ moeten
worden beantwoord.

6.3 Duitsland: vererving van materiéle en immateriéle schade

De vordering van de direct gekwetste, zoals ontstaan voor diens overlijden, vererft
krachtens § 1922 BGB.*” Dit betreft zowel de materiéle als de immateriéle schade van
de direct gekwetste.*!®
betreffen die de direct gekwetste bij leven heeft geleden.*® Zoals Pfeifer opmerkt: ‘der
Tot [schliefSt] die Schadensbilanz ab.**°

De smartengeldvordering is vererfbaar. Hef8 en Burmann betogen dat de hoofd-
vraag is of de gekwetste voor diens overlijden een eigen smartengeldaanspraak heeft
verworven. Dat hangt af van de duur van de periode tussen het letsel en het daad-
werkelijke overlijden. Ook is van belang of de gekwetste nog pijn heeft gehad en in
hoeverre hij de levensbedreigende toestand heeft meegemaakt.**! Overlijdt de direct
gekwetste op slag, dan bestaat geen immateriéle schade en kan er geen smartengeld-
bedrag vererven.**

Klinger vindt dat onbevredigend, omdat nabestaanden afthankelijk worden van de
duur van het lijden van de gekwetste alvorens zij een smartengeldbedrag ontvangen.

De vordering van de erfgenamen kan uitsluitend die schade

Bovendien leidt het tot moeilijke vragen: ‘Dies fiihrt in Prozessen um die Durchsetzung
derartiger Anspriiche zu den (auch rechtsethisch) unerfreulichen Auseinandersetzun-

416 Lindenbergh 1998, p. 328.

417 Stoll 1993, p. 359; Pfeifer 2005, p. 798; Staudingers/Rothel (2007) § 844 Rn 13, p. 238.

418 In 1990 is de beperking wat betreft de vererfbaarheid van het smartengeld komen te vervallen.
Hierover Huber 1998, p. 345; Staudinger/Rothel § 844 Rn 13, p. 238.

419 Staudinger/Réthel § 844 Rn 14, p. 238.

420 Pfeifer 2005, p. 808. In gelijke zin Stoll 1993, p. 359.

421 Hef3 en Burmann 2006, p. 304. Vgl. over de duur van het lijden, Klinger 2005, p. 290; Pfeifer 2005,
p. 798; Wagner 2006, p. A63; Kotz en Wagner 2010, p. 293.

422 Stoll 1993, p. 359.
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gen um die Frage, wieviele Minuten des Uberlebens sich mit welchen Beweismitteln
darlegen lassen.”*>

Pfeifer is kritisch over de regel dat de erfgenaam uitsluitend vergoeding kan vorde-
ren van schade ontstaan voor het overlijden van de direct gekwetste. Een uitbreiding
wordt bepleit in de vorm van volledige vergoeding van de gederfde winst vanwege
het verlies van arbeidsvermogen en het daaruit voortvloeiende nadeel, ongeacht het
moment van verlies van rechtssubjectiviteit van die gekwetste. Met andere woorden,
hij wil vergoeding van materiéle schade bij de doorkruising van het ‘recht op leven’
van de direct gekwetste, waarbij iemands overlijden wordt weggedacht.*** Pfeifer
argumenteert dat de aansprakelijke anders een financieel belang heeft bij een snel
overlijden van de direct gekwetste. Dat zou verkeerd zijn, ook omdat op die ma-
nier het hoogst beschermde rechtsgoed ‘leven’ civielrechtelijk vrijwel zonder sanctie
blijft, bijvoorbeeld als er geen nabe