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FLEXIBILITEIT IN OBJECTIEVE FACTOREN; ENKELE
NOTITIES OVER DE SCHADETOEREKENING

1. Inleiding

De onderlinge verhouding tussen de verschillende factoren aan de hand
waarvan de rechter dient te beslissen of de schade ex artikel 6:98 BW aan de
schuldenaar moet worden toegerekend, ligt niet geheel vast. Nu het belang
van de diverse wegingsfactoren per situatie kan verschillen, is ook de relatie
tussen deze factoren niet altijd hetzelfde. Hoe zij zich tot elkaar verhouden
zal dan ook van geval tot geval moeten worden bepaald. Het recht heeft op
dit punt mitsdien behoefte-aan richtinggevende arresten, waarin voor be-
paalde typen van situaties het gewicht van en de onderlinge verhouding tus-
sen de verschillende wegingsfactoren nader is omlijnd.

Een voorbeeld van een dergelijke uitspraak is het, in het afgelopen jubileum-
jaar gewezen (en inmiddels in verscheidene tijdschriften besproken?), Pries-

landhal-arrest.?

1 I Giesen, Causaliteit en toerekening naar redelijkheid: geduld is, en blijft, een
schone zaak ..., WPNR 2008, 6762, p. 563-565 en T.E.E. Tjong Tjin Tai, Toere-
kening van winstderving, Bb 2008, p. 154-156. Kort voor het ter perse gaan van
deze bundel kwam mij ook de noot van F.T. Oldenhuis onder dit arrest onder

_ ogen (JA 2008,128). ,

2 HR 25 april 2008, NJ 2008, 262. In deze bijdrage wordt, nu het verwijzingshof
zich hier nog over zal moeten buigen, niet ingegaan op de vraag tot welke perio-
de de schadevergoedingsplicht in dit geval behoort te worden beperkt. Ik zal bo-
vendien geen aandacht besteden aan het initiatief-wetsvoorstel om de kwalitatie-
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In deze bijdrage zal ik tegen de achtergrond van dit arrest nagaan welke bet-
kenis bij de schadetoerekening ex artikel 6:98 BW toekomt aan de aard van
de aansprakelijkheid die ouders op de voet van artikel 6:169 lid 1 BW dragen
voor schadeveroorzakend handelen van hun jongminderjarige kinderen.
Daarnaast besteed ik aandacht aan het relatieve belang van factoren als de
voorzienbaarheid en het type schade. Sommige van deze beoordelingscrite-
ria pretenderen door hun formulering een zekere objectiviteit, niettemin
geven zij wanneer ze door de rechter in een concreet geval worden toege-
past, blijk van een bepaalde mate van buigzaamheid. Hun inhoud ligt met
andere woorden niet helemaal vast. Dit alles laat zich illustreren aan de hand
van het Frieslandhal-arrest. Deze uitspraak is bovendien tekenend voor de
behoedzame wijze waarop de Hoge Raad vorm geeft aan het civiele recht.
Zij biedt aldus een goede aanleiding om stil te staan bij een andere kwestie,
namelijk of de Hoge Raad zijn arresten vaker dan thans het geval is van een
zogeheten brede of diepe motivering moet voorzien. In deze op de causali-
teit van artikel 6:98 BW toegesneden bijdrage zal ik daarom beoordelen of
het, gelijk sommigen bepleiten+, wenselijk is dat de Hoge Raad ook in arres-
ten over de schadetoerekening vaker algemene rechtsregels formuleert.

2. De roep om houvast

De eerdergenoemde voorzichtigheids — die wellicht een noodzakelijke

ve aansprakelijkheid van ouders op te rekken. Ik beperk mij in deze bijdrage tot
de factoren die in het Frieslandhal-arrest aan de orde komen. Ik ga ook niet in op
de aansprakelijkheid die voortvloeit uit artikel 6:169 lid2 BW.

3 Een uitspraak is ‘breed’ in deze zin van het woord “indien zij betekenis heeft voor
een zo groot mogelijk aantal nieuwe gevallen. ‘Diep’ is een uitspraak als “zij be-
rust op feitelijke en juridische overeenstemming”. Zie M. Loth, I. den Hollander,
A. Schild R. Wiegerink en E. Schulten, Rechtsvinding door de Hoge Raad; de
breedte en of de diepte in?, TREMA 2007 nr. §, p. 317-325. Voor een uiteenzet-
ting van de haken en ogen die kleven aan smalle c.q. brede dan wel diepe of on-
diepe uitspraken verwijs ik naar dit artikel, geschreven naar aanleiding van een
interne conferentie van de Hoge Raad over ‘Kwaliteit van de rechtspleging, met
name in het licht van rechterlijke samenwerking’.

4 Zie bijvoorbeeld I. Giesen, Causaliteit en toerekening naar redelijkheid: geduld
is, en blijft, een schone zaak ..., WPNR 2008, 6762, p. 563-565.

5 Hiermee wil ik uiteraard niet suggereren dat de Hoge Raad terugdeinst voor
diepgravende of vergaande beslissingen of dat de Hoge Raad nimmer uitspraken
doet die het belang van de berechte zaak te boven gaan. Ik wijs hier op bijvoor
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voorwaarde vormt voor een uitgebalanceerde opstuwing van het recht— kan
niet iedereen bekoren. Zij wordt in de rechtswetenschap wellicht vanuit een
begrijpelijk verlangen naar voorspelbaarheid en zekerheid dikwijls als ter-
gend ervaren. Er bestaat bij velen op dit punt een terecht verlangen naar
ordenend houvast. Volgens Giessen wordt dit in het Frieslandhal-arrest
slechts ten dele geboden waar de Hoge Raad voorzichtig een nieuw patroon
tekent terwijl hij terugkomt® op het Amercentrale-arrest, althans voor zo-
ver het betreft de risicoaansprakelijkheid die ouders dragen voor fouten van
hun jongminderjarige kinderen. Dit arrest stemt Giessen echter niet ten
volle tevreden: de Hoge Raad laat hier in de optiek van Giessen (en van
Tjong Tjin Taif) immers een kans liggen om nieuwe vergezichten te opener.
Tk deel, zoals uit het navolgende moge blijken, hun lezing van het Friesland-

hal-arrest op dit punt niet.

3. Algemene kanttekeningen

Er moet — niettegenstaande het veelal? rechtsvormende karakter van de ar-
resten van dit college®® — voor worden gewaakt uitspraken van de Hoge
Raad al te gemakkelijk los te weken van hun specifieke achtergrond, die

wortelt in (tenminste) de bijzondere omstandigheden van het geval, de wij-

ze waarop in eerdere instanties is geprocedeerd en de inhoud van de cassa-
tieschrifturent. De arresten van de Hoge Raad zijn (tot op zekere hoogte)

beeld het baby Kelly-arrest en op enige recentelijk gewezen arresten op 7:611 en
7:658 BW. .

6 I Giesen, Causaliteit en toerekening naar redelijkheid: geduld is, en blijft, een
schone zaak ..., WPNR 2008, 6762, p 563-565. Giessen schrijft onder meer:
“Veeleer lijkt er namelijk sprake van een ‘geclausuleerd’, ‘tot op zekere hoogte’
omgaan, een gedeeltelijk omgaan derhalve”.

7 HR 13 junig7s, NJ 1975, 509 m.nt. G]S
8 TF.R. Tjong Tjin Tai, Toerekening yan winstderving, Bb 2008, p. 154-156.

9  Niet alle uitspraken van de Hoge Raad zijn van rechtsvormendé aard. Over het -

algemeen is van rechtsvorming geen sprake bij uitspraken die worden afgedaan
met toepassing van artikel 81 RO.

o De Hoge Raad neemt zijn rechtsvormende nog immer zeer serjeus. Zie bijvoor-
beeld P. Haak, De evolutie op lange termijn van de Nederlandse cassatieprocedu-
re (in burgerlijke zaken) sedert 1838, in: Cour de cassation de Belgique, 175° anni-
versaire, Larcier 2008, p. 75, 76

u W, Keukens en M. van den Nieuwenhuijzen, Over het tellen van neuzen en an-
dere Haagse (on)wetmatigheden, interview met mr. Exnst ]. Numann, raadse-
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verknoopt met de feiten die in een eerdere aanleg zijn vastgesteld.” Ook de
rechtsoverwegingen uit het Frieslandhal-arrest laten zich niet zonder meer
loszingen van het bestreden arrest, de feitelijkheden van het desbetreffende
geding en het cassatiemiddel. Bij de bespreking van het arrest zal ik daarom
mede aandacht besteden aan de cassatieklachten.

4. Opennorm

Ons Burgerlijk Wetboek kent verscheidene open normen, normen “die
steeds opnieuw dwingen tot het aftasten en uitdiepen van de specificke fei-
ten en omstandigheden van het geval”s Een voorbeeld van een dergelijke
norm geeft artikel 6:98 BW. Zoals bij vele ‘open wetsbepalingen’ — en dus
ook bij artikel 6:98 BW — het geval is, dient de rechter met zorgvuldig ge-
nomen, nauw op elkaar aansluitende beslissingen, een bouwwerk op te rich-

ten met een immer verfijnder structuur.4 In zo'n proces laten zich nauwe-
lijks grote stappen zetten.’s De barri¢re die de wetgever ondervindt als hij de
Generalklausel in het leven roept en die er uit bestaat dat de weerbarstige
realiteit niet gemakkelijk kan worden vervat in een meer gedetailleerde rege-
ling, laat zich nu eenmaal niet eenvoudig slechten door de rechter. De rech-

ter, die hiervoor onvoldoende is geéquipeerd, behoort niet al te gretig alge-
mene, het ter berechting voorgelegde geval overstijgende, rechtsregels te
formuleren. Ook vanuit constitutioneel oogpunt past de rechter op dit punt
enige terughoudendheids. Uiteraard dient de rechter waar nodig algemene
regels te geven, maar dan niet zonder zich terdege rekenschap te hebben
geven van de daaraan inherente risico’s.

heer bij de Hoge Raad der Nederlanden, AA 2006, p. 512-521.

1 W.D.H. Asser, Rechtsvorming door de Hoge Raad: enkele inleidende opmer-
kingen, in: Raad en Daad, Ars Aequi libri 2008, p., p. 27. Zie ook P. Haak, a.w., p.
76.

B Asser-Vranken (2005), Algemeen deel III, nr. 95.

4 Vranken noemt het recht een discursieve grootheid “, dat wil zeggen het altijd
voorlopige resultaat van een proces van meningsvorming en overtuiging, zowel
in abstracto als bij de beslissing in concreto” (Asser[Vranken 1995, nr. 105).

s Ben nadere inkleuring van open bepalingen kan slechts plaatsvinden als inzicht

wordt verkregen in datgene wat het recht in het concrete geval of in het alge-

meen vereist. Zie ook Asser, t.a.p., p. 25.
16 Tk wijs hier ook op artikel 12 Wet AB.
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5. Correctief

Artikel 6:98 BW vormt een correctief voor de ‘blinde”” werking van het
conditio sine qua non-verband®, dat, zoals Honoré met het volgende voor-
beeld mooi inzichtelijk heeft gemaakt, als daar geen grenzen aan worden
gesteld, onnoemelijk ver kan doorijlen: “The failure of a doctor to prescribe
an effective contraceptive cannot be held responsible for the death of the
victim of a murder committed by the child conceived as a result of the doc-
tor’s negligence”19 Met artikel 6:98 BW wordt de verplichting tot schade-
vergoeding tot aanvaardbare proporties teruggebracht.2c Zodoende relati-
veert dit artikel ook het beginsel van volledige schadevergoeding»* De leer
van de toerekening naar redelijkheid, die gestalte heeft gekregen in artikel
6:98 BW2, maakt een toetsing aan een waaier van (op de aard van de aan-
sprakelijkheid en de schade toegesneden) criteria mogelijk.»s Zij laat de rech-

17 AlJ. Verheij, Mon. Privaatrecht 2005, nr. 20. Dit is niet de enige rechtsfiguur
waarmee wordt voorkomen dat de schadetoerekening te ver doorschiet. Artikel
6:163 BW is bijvoorbeeld ook bedoeld om een ongebreidelde aansprakelijkheid
tegen te gaan. Met de relativiteitsleer alleen is echter niet mogelijk om de voort-
denderende trein van het c.s.qn.-verband een halt toe te yoepen. Zie ook A.R.
Bloembergen, RM Themis 1993, P. 142-145.

18 Zje bijvoorbeeld HR 11 juli 2003, NJ 2005, 50 m.nt. JBMV (rov.3.53) en]. Spier
e.a.,, Verbintenissen uit de wet en Schadevergoeding, Kluwer Deventer 2006,

vierde druk, nr. 214, 216.
19 AM.T. Honoré, Stanford Encyclopedia of Philosophy, causation in the law,

2001

20 Ook in rechtsstelsels van andere West-Europese landen is niet alle schade die in
conditio sine qua non-verband staat tot het aansprakelijkheidscheppende feit aan
de (kwalitatief) aansprakelijke toerekenbaar. De verschillende rechtsstelsels be-
schikken over hun eigen methoden om te voorkomen dat de schadetoerekening
zich te ver uitstrekt (Principles of European Tort Law, Text and Commentary,
Pringer-Verlag, Wenen 2005, p. 59)-

n Welk beginsel volgens Bloembergen vanwege de vele uitzonderingen enige nu-
ancering behoeft. A.R. Bloembergen, Schadevergoeding bij onrechtmatige daad,
diss. U.U., Deventer 1965, p. 120, 121 Dit beginsel wordt niettemin ook in vele
buitenlandse rechtsstelsels gezien als een uitgangspunt voor modern aansprake-
lijkheidsrecht (J. Spier (red), The Limits of Liability, Kluwer Law International, s
Gravenhage 1996, p. 2. '

22 Qver dit begrip bijvoorbeeld: H.K. Koster, Causaliteit en voorzienbaarheid, ora-
tie Amsterdam 1962 (UVA), Zwolle 1963, p. 14 €.V. Deze rede lag, zoals bekend,
aan de basis van artikel 6:98 BW. '

23 H. Drion, t.a.p., p- 32.
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ter daarbij enige manoeuvreerruimte?, maar biedt hem uitdrukkelijk geen
discretionaire bevoegdheid.?s

6. Redelijkheid

In artikel 6:98 BW komt het begrip ‘redelijkheid’ niet voor; zij is, zoals Dri-
on opmerkt, nauwelijks een maatstaf te noemen.2¢ Zij vormt veeleer de lak-
moesproef van het causaliteitsoordeel. Dit begrip ‘redelijkheid’ is overigens,
zoals Hijma met de volgende woorden tot uitdrukking brengt, een afgeleide
van de redelijkheid uit artikel 6:248 BW: ’

“Ben afroming op causaliteitsgronden zal plaatsvinden als volledige ver-
goeding van bepaalde kosten, alle omstandigheden in aanmerking ge-
nomen, onredelijk zou zijn (rov. 3.3.1 slot). De hier opduikende redelijk-
heid is niet identiek aan de redelijkheid (en billijkheid) in algemene zin
(art. 6:2, 6:248 BW). Veeleer vormt zij een toegespitste variant daarvan,
die geketend en getekend wordt door het kader waarin zij is geplaatst
(art. 6:98 BW). Met andere woorden: men zoeke niet naar een alomvat-
tend redelijkheidsoordeel, maar naar een antwoord op de specifieke
yraag of het redelijk is een bepaalde schade als een gevolg van de litigieu-
ze gebeurtenis toe te rekenen aan de aansprakelijke persoon. In de alou-
de benaming "toerekening naar redelijkheid" kwam de redeﬁjkl}eid als
Leitmotiv bij de causale toerekening nog helder naar voren; zie o.a. HR 20
maart 1970, NJ 1970, 251 m.nt. GJS (Waterwingebied); vgl. Parl. Gesch.
Boek 6, p. 345.7%7

24 CJM. Klaassen, Proportionele aansprakelijkheid: een goed of kwade kans?, NJB

2007, P- 1359.
25 Parl. Gesch. Boek 6, 345.
26 H. Drion, Vijftien jaar causaliteitsrechtspraak van de Hoge Raad der Nederlan-
den, Verkeersrecht 1987, p. 32.
27 ]. Hijma in zijn noot onder HR 28 januari 2005, NJ 2008, 55.
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7. Conditio sine qua non verband

Zoals de Hoge Raad in het Frieslandhal-arrest nog eens beklemtoont, kan in
het algemeen?8 van causaal verband in de zin van artikel 6:98 BW geen spra-
ke zijn als niet is voldaan aan de eis van het conditio sine qua non verband
tussen de gedraging waarop de aansprakelijkheid van de schuldenaar berust
en de schade.?® Voor iedere schadepost dient het conditio sine qua non-
verband afzonderlijk te worden vastgesteld.3° Dit strookt ook met (het ver-
gelijkingselement in) één van de beginselen van het schadevergoedings-
recht, te weten dat de gelaedeerde zoveel mogelijk moet worden gebracht in
de toestand waarin hij zonder het schadeveroorzakende feit zou hebben
verkeerd.

Het conditio sine qua non-verband vormt hiermee weliswaar een noodzake-
lijke, doch niet een voldoende voorwaarde voor toerekening. De schade
hoeft om aan de schuldenaar te kunnen worden toegerekend, zoals nog eens
is bevestigd in de volgende overweging uit het Baby Kelly-arrestt, niet
rechtstreeks — dus zonder tussenliggende omstandigheden — door de aan-

sprakelijkheidscheppende gedraging te zijn veroorzaakt:

“De door de verloskundige gemaakte fout staat daarom wel degelijk in
het door de artikelen 6:74 BW (met betrekking tot de vordering van de
moeder) en 6:162 BW (met betrekking tot de vordering van de vader)
vereiste conditio sine qua non-verband tot de schade die de ouders lijden
door de geboorte van hun gehandicapte kind.

De omstandigheid dat de door de verloskundige gemaakte fout de scha-
de van de ouders niet direct, maar indirect heeft veroorzaakt, omdat tot
die geboorte mede hebben bijgedragen het uitblijven van nader onder-
zoek en het uitblijven van de beslissing tot afbreking van de zwanger-
schap, staat niet in de weg aan toerekening van de schade in de zin van
art. 6:98 BW aan het LUMC en de verloskundige als een gevolg van de

door laatstgenoemde geméhakte fout. Die toerekening wordt gerecht-.

_ 2 Dit uitgangspunt geldt niet onverkort. Hierop doen zich uitzonderingen voor,
bijvoorbeeld in (hier verder niet te bespreken) gevallen van meervoudige causali-
teit. Zie bijvoorbeeld C.J.M. Klaasssen, Mon. BW B35 (2007), nr. 23 e.v. Zie ook
HR 31maart 2006, JB 2006, 109 (Nafalit/Karamus).

29 Zie bijvoorbeeld HR g april 2004, NJ 2004, 308 m.nt DA (rov. 3.4.2), Spier in zijn
conclusie v66r dit arrest en HR 11 juli 2003, NJ 2005, 50 m.nt. JBMV (rov. 3.5.3).

30 CJ.M.Klaassen, Mon. BW B35 (2007), nr. 18. '

3t HR 18 maart 2005, NJ 2006, 606 m.nt. JBMV.
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vaardigd door de aard van de onderhavige aansprakelijkheid, die immers
js gebaseerd op schending van een zorgvuldigheidsnorm welke mede
strekt ter voorkoming van schade als de onderhavige, en de aard van de
schade, dat wil zeggen schade voortvloeiende uit de geboorte van een
ernstig gehandicapt kind dat niet geboren zou zijn als de fout niet zou

zijn gemaakt.”.

De onrechtmatige daad hoeft niet de enige oorzaak te zijn van de schade om
tot schadetoerekening te kunnen concluderen, zo benadrukt Hartkamp nog
eens in zijn conclusie v66r HR 18 maart 2005, NJ 2006, 606 m. nt. JBM V32,
Bovendien komt, zo stelt Spier, “een latere schakel in de keten (...) in veel
gevallen voor rekening van de aansprakelijke.”s

8. Wegingsfactoren

Artikel 6:98 BW vergt een door de rechter uit te voeren normatieve beoor-
deling aan de hand van ‘talrijke, dikwijls uiterst subtiele’ gezichtspunten4,
waarvan deze bepaling er twee nadrukkelijk noemt, namelijk de aard van de
aansprakelijkheid en de schades Deze twee factoren hebben een argumen-
tatieve lading. De toetsing van het causaal verband komt dus niet neer op een
kille, mathematische beoordeling; zij vraagt om een door de redelijkheid ge-
stuurd oordeel, en past dan ook, waar de leer van de toerekening naar rede-
lijkheid zich gaandeweg zal moeten uitkristalliseren, in de huidige — ruwweg
vanaf de jaren zestig van de vorige eeuw duidelijk waarneembare — autonome
rechtsvinding van de Hoge Raad3® De diversiteit tussen de verschillende
feitencomplexen waarop dit leerstuk van toepassing kan zijn, noopt tot zeer
uiteenlopende overwegingen en dus ook tot een ‘Generalklausel’ als artikel

% A.S.Hartkamp verwijst hierbij naar Asser-Hartkamp 4-1 (2004), nrs. 438, 439

1 Zie de conclusie van Spier voor HR 2 oktober 1998, NJ 1998, 831.

3 G.J. Scholten in zijn noot onder HR 20 maart 1970, NJ 1970, 251

35 In vergelijking met artikel 3:201 van de Principles of European Tort Law (the
scope of liability) is het aantal genoemde gezichtspunten schaars. Lankhorst
geeft bij een onderlinge vergelijking, mede om die reden, de voorkeur aan deze
bepaling uit de PETL (G.H. Lankhorst, Principles of European Tort Law: att:
31201 - scope of liability, AV&S 2007, nr. 5, p. 209-214).

36 P.Haak, aw., p. 74, 75 Volgens Haak is de autonome, vrije rechtsvinding overi
gens over zijn (in de jaren negentig van de vorige eeuw gelegen) top heen.

224




Flexibiliteit in objectieve factoren; enkele notities over de schadetoerekening -

6:98 BW.37 Voor het rechtsoordeels® over de aanwezigheid van causaal ver-
band kan een onnoemelijk aantal objectieve factorens? van belang zijn. Aan
geen van de verschillende in de weging betrokken omstandigheden, waar-
van sommige hieronder de revue zullen passeren, komt een allesbepalend
gewicht toe; dus ook niet aan de voorzienbaarheid, ofschoon daaraan veelal
wel een meer dan gemiddelde betekenis wordt gehecht.+ De diverse indica-
toren moeten, nu zij geen van alle een Archimedisch karakter dragen, in elke
afzonderlijke zaak tegen elkaar worden afgewogen. Daarbij moet acht wor-
den geslagen op alle relevante omstandigheden van het geval.4r Hoewel zij
dikwijls in verschillende richtingen wijzen, kunnen de factoren evengoed in
elkaars verlengde liggen, zoals het geval is wanneer letselschade is geleden
als gevolg van schending van een veiligheidsnorm (en beide, nauw met el-
kaar samenhangende factoren, dus voor een ruimere toerekening (van let-

selschade) pleiten).+?

9. Voorzienbaarheid

Welke schade wel en welke niet voorzienbaar is, laat zich niet in algemene
termen vatten. Zoveel is evenwel duidelijk, het betreft een geobjectiveerd
begrip; niet wat de schuldenaar persoonlijk voorzienbaar acht, maar — zoals
hierna nog aan de orde komt — wat in het algemeen voorzienbaar is, vormt
de maatstaf.4 In dit verband kan onder meer worden verwezen naar de vol-

gende passage uit de MvA 1L

7 Aldus Bloembergen die met zijn dissertatie een aanzet heeft gegeven tot de af-
schaffing van de adequatie-leer. A.R. Bloembergen, a.w., p. 178.

3 Ofbepaalde schade op de voet van artikel 6:98 BW aan de (kwalitatief) aanspra-
kelijke kan worden toegerekend, is een rechtsvraag, Zie Parl. Gesch. Boek 6, p.
345. Voorts bijvoorbeeld Hartkamp in zijn conclusie voor HR 2 oktober 1998, NJ
1998, 831

39 Parl. Gesch. Boek 6, p. 345.
4 Parl. Gesch. Boek 6, p. 345. Zie bijvoorbeeld Asser-Hartkamp 4-I (2004), ns.

429, 431 en C.J.M. Klaassen, Mon. NBW 35 (2007), r. 34. Ook in de PECL komt,
zoals blijkt uit het commentaar op artikel 3:201, binnen het geheel van tegen el-
kaar af te wegen factoren, het meeste gewicht toe aan de voorzienbaarheid.

4 Agser-Hartkamp 4-I (2004), nr. 433. .
4 In gelijke zin Verheij. A.J. Verheijj, Onrechtmatige daad, Mon. Privaatrecht 4,

Deventer 2005, 6¢ druk, p. 72.
4 Zie bijvoorbeeld Parl. Gesch. Boek 6, p. 345 waar wordt opgemerkt: “In dat ka-
der zal ook wat naar objectief inzicht voorzienbaar of waarschijnlijk was een rol
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“De vraag of de schade als een gevolg van de in artikel 4 bedoelde ge-
beurtenissen kan worden toegerekend moet in beginsel worden gezien
als een rechtsvraag, die beantwoord moet worden aan de hand van ob-
jectieve factoren (...). In dat kader zal ook wat naar objectief inzicht
voorzienbaar of waarschijnlijk was een rol kunnen blijven spelen.” .44

Volgens Scholten behelst de yoorzienbaarheid een “dubbele abstractie, ob-
jectief en generaliter”.4s De Hoge Raad abstraheert dus zowel van de desbe-
treffende dader als van het bewuste geval; beslissend is dus wat de maatman
in een geval als dit mocht verwachten. In zijn arrest van 21 maart 1975, NJ
1975, 372 ging de Hoge Raad bijvoorbeeld na wat in een geval als toen voor-
Jag — een aanrijding met dodelijke afloop —in de regel voorzienbaar was. De

Hoge Raad overwoog toen:

“dat toch, naar van algemene bekendheid is, aanrijdingen met dodelijke
afloop herhaaldelijk voorkomen; -
dat een verkeersdeelnemer daarom rekening dient te houden met een
dergelijke afloop, ook bij een aanrijding als de onderhavige ten gevolge
van het niet voorrang geven door de berijder van een tractor aan de be-
rijder van een bromfiets;

dat hieruit voortvloeit dat de dader, die een dergelijke verkeersfout
maakt, in beginsel aansprakelijk is voor het dodelijk gevolg, ook al valt de
wijze, waarop in een bepaald geval het overlijden van het slachtoffer is
ingetreden, aan te merken als zelden voorkomend, of als liggend buiten
de lijn van de normale verwachtingen.” "

¥

kunnen blijven spelen.” De toerekening dient tiberhaupt “te geschieden naat ob-
jectieve inzichten” (p. 345). In dit verband kan ook worden gewezen op HR 20
maart 1970, NJ 1970, 251 m. nt. G.J.S. waarin de Hoge Raad, in een zaak waarin
cen waterwingebied was aangetast door olie die uit met een verongelukte vracht-
autocombinatie vervoerde tank was gelekt, overwoog dat het Hof: “geen aan- i
dacht behoefde te besteden aan de vraag of de bestuurder van de vrachtauto- -
combinatie wist of behoorde te weten, dat zich ter plaatse van het ongeval een
waterwingebied bevond.”

44 Parl. Gesch. Boek 6, p. 345.

45 G.J. Scholten in zijn noot onder HR 21 maart 1975, NJ 1975, 372.
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De vraag is niet of de desbetreffende schuldenaar+6 deze schade (quaaard en
omvang) kon voorzien, maar luidt veeleer — hoewel zoals uit het onder-
staande volgt ook hiermee aan de uitwerking van dit gezichtspunt niet vol-
ledig recht wordt gedaan — of dit nadeel voor een gemiddeld weldenkend
volwassene met een normale levenservaring in abstracto (ten tijde van de
aansprakelijkheidscheppende gebeurtenis) redelijkerwijs ‘voorstelbaar’ kon
worden geacht#” Dit kan inzichtelijk worden gemaakt met de volgende
rechtsoverweging uit HR 8 januari 1982, NJ 1982, 614, in een zaak die be-
trekking had op letsel veroorzaakt door een bijtende substantie, aanwezig in
een vuilniszak die was neergezet om door de vuilophaaldienst te worden

meegenomen.:

“c De in de voorgaande overweging weergegeven norm voor de in ge-
vallen als deze in acht te nemen zorgvuldigheid brengt naar haar aard
mee, dat het er, voor aansprakelijkheid jegens degeen die door het in
aanraking komen met de gevaarlijke vloeistof letsel oploopt, in beginsel
niet toe doet, of de wijze waarop het letsel door aanraking met de stof in
het gegeven geval precies is veroorzaakt, voorzienbaar was voor de par-
tij die de betreffende zorgvuldigheidsnorm niet in acht heeft genomen.”

Volgens Nieuwenhuis doet geen enkel onderdeel van het vermogensrecht
zozeer een beroep op ons voorstellingsvermogen als het causaal verband.+8
De rechter zal dit van geval tot geval moeten invullen. Wat hij voor de
maatman voorzienbaar zal achten, laat zich — zoals bij meer juridische be-
grippen het geval is —niet altijd goed voorspellen, nu het oordeel op dit
punt, binnen de grenzen van de in de loop der tijd opgetrokken jurispruden-
tigle kaders, voor een deel wordt ingekleurd door het mens- en maatschap-
pijbeeld van de rechter. Zoals Lord Rodger of Earlsferry in een geheel ander
kader opmerkte en als volgt verwoordde: “The result depends on the per-
ceptions of the judges concerned. The narrow majority shows how different
judges within the same society weigh the various factors and come to differ-

“

46 Dit uitgangspunt moet in bepaalde gevallen waarin aan de schuldenaar boven-
gemiddelde kennis kan worden toegedicht (en die kennis ook betrekking heeft
op de veroorzaking van de schade) wellicht uitzondering leiden.

7 Vgl. Asser-Hartkamp 4-1(2004), nr. 436.

48 J.H. Nieuwenhuis, t.a.p., p. 1722.
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ent conclusions” .49 Uiteraard hangt ’s rechters beslissing niet in het luchtle-
dige. Zij is in de gevallen die zich daarvoor lenen slechts voor een beschei-
den deel ingegeven door wat Asser noemt ’s rechters “Sitz im Leben”.50
Desalniettemin behoeft de gedachte dat de schadetoerekening kan plaats-
vinden met behulp van volledig objectieve factoren,(zo beschouwd) enige
relativering.s!

De geobjectiveerde voorzienbaarheid ziet niet alleen op de diverse elemen-
ten maar ook op de omvang van de schade.s> Wanneer de schade in het al-
gemeen voorzienbaar is, wordt zulks ook al snel aangenomen voor de om-
vang, zo laat zich wellicht afleiden uit HR 28 januari 2005, NJ 2008, 55. Hij-
ma schrijft hierover:

“Aldus verstaan, luidt — met betrekking tot tevergeefs gemaakte kosten —
de boodschap van de Hoge Raad als volgt: indien een bepaalde schade-
post op zichzelf causaal toerekenbaar is in de zin van art. 6:98 BW, dan
zal in principe (par. 6) ook de omvang daarvan causaal toerekenbaar zijn

49 Lord Rodger of Earlsferry in: Wrongful Birth en Wrongful Life, onder redactie
van S.CJJ. Kortmann en B.]. Hamel, Kluwer 2004, p. 51. Zie ook Asser-
Scholten, Algemeen deel (1974), p. 132, 133 en Spier in zijn conclusie vo6r HR 3
oktober 2008, NJ 2008, 530. ‘

so 'W.D.H. Asser, Rechtsvorming door de Hoge Raad: enkele inleidende opmer-
kingen, in: Raad en Daad, Ars Aequi libri 2008, p. 15, 22. De mate waarin de be-
slissing is ingegeven door ’s rechters ‘Sitz im Leben’ behoeft relativering. Ten
eerste bieden de eerdere uitspraken en de literatuur op dit terrein een behoorlijk
houvast. Bovendien zal de kijk die de rechter op het leven heeft in veel gevallen
stroken met het algemene beeld dat binnen de maatschappij van een bepaalde
kwestie bestaat en dus zal de beslissing niet zelden breed worden gedragen. Zie
ook J.E.M. Polak in een op een toetsing op overheidshandelen toegesneden essay
over rechterlijk activisme, in NJB 2008, p. 1084-1092. Zie ook P. Scholten, Asser
Algemeen deel, p. 132.

st Vergelijk ].M. Polak, Theorie en praktijk der rechtsvinding, diss. Leiden 1953, p.
13- 18, 71-79. Die objectiviteit bestaat in beginsel wel waar wordt geabstraheerd
van de persoon van de dader. Ook hier is echter geen sprake van volledige objec-
tiviteit omdat in die gevallen waarin de dader op relevante punten boven het ge-
middelde uitstijgt daarmee onder bepaalde omstandigheden bij de schadetoere-
kening rekening mag worden gehouden. Van objectiviteit in de zin dat het oor-
deel niet mede wordt gekleurd door ‘s rechters particuliere maatschappijbeeld, is
zoals vermeld slechts ten dele sprake. Verder verdient aandacht dat ook de ver-
houding tussen de factoren onderling niet vastligt. Zie ook HR 4 mei 2001, NJ
2002, 214.

2 Parl. Gesch. Boek 6, p. 344, 345.
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in de zin van art. 6:98, zodat de aansprakelijke persoon in de regel tot
volledige vergoeding van deze post is gehouden.”s:

De voorzienbaarheid blijft uit de aard der zaak een fluide en elastisch be-
grips+, waarvan de inkleuring sterk kan afhangen van de specifieke omstan-
digheden van het geval, zoals ook blijkt uit de volgende rechtsoverweging

van de Hoge Raad:

“Het hangt mede van de gedraging en van de daardoor geschonden
normen af, welke betekenis moet worden gehecht, en welke eisen moe-
ten worden gesteld aan de voorzienbaarheid van de resulterende schade
voor de vraag, of en in hoever deze, als door die gedraging veroorzaakt,
ten laste van de pleger van die onrechtmatige daad mag worden ge-

bracht.”ss

Tijdens de parlementaire behandeling is nadrukkelijk in het midden gelaten
welke graad van waarschijnlijkheid is vereist.s6

Indien een veiligheidsnorm is geschonden kan athankelijk van de omstan-
digheden aan de (kwalitatief) aansprakelijke zelfs schade worden toegere-
kend die buiten de lijn der normale verwachtingen ligt. In dit verband kan
onder meer worden gewezen op een arrest van de Hoge Raad van 16 juni
2000 (NJ 2000, 584 m.nt. C]HB)§7, waarin sprake was van een “hoogst uit-
zonderlijke en ongewone samenloop van toevalligheden”, die de schade

desalniettemin niet onwaarschijnlijk genoeg deed zijn om haar niet meer in

53 J.Hijma in zijn noot onder HR 28 januari 2005, NJ 2008, 55.

s¢ Aan de voorzienbaarheid als gezichtspunt voor het oordeel over het causaal ver-
band Kleeft volgens sommigen een zekere vaagheid. Zie een verwijzing op pagi-
na 317 van “De uitdijende reikwijdte van de aansprakelijkheid uit onrechtmatige
daad”, preadvies van A.T. Bolt en J. Spier. Hetgeen Boom (in een ander verband)
naar voren brengt over het aan cognitieve beperkingen onderworpen waar-

schijnlijkheidsoordeel geldt mutatis mutandis ook voor het (in het kader van ar-

tikel 6:98 BW gevelde) oordeel over de voorzienbaarheid. W.H. Boom, structu-
rele fouten in het aansprakelijkheidsrecht, oratie Tilburg 2003, p. 9-16. Er is
hooguit sprake van inschatting op basis van ruime informatie.

55 HR 25 maart 1983, NJ 1984, 629 m.nt.. CJHB. Zie ook HR 1julizg77, NJ 1978, 84.

56 Parl. Gesch. Boek 6, p. 345 (Toelichting Meijers). '

57 Voorts kan bijvoorbeeld worden gewezen op HR 13 januari 1995, NJ 1997, 175
m.nt. CJHB, HR 6 oktober 1995, NJ 1998, 190 m.nt. CJHB en HR 25 november
2005, NJ 2007, 141 m.nt.. CJHB. :
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redelijkheid aan de schuldenaar toe te kunnen toerekenen. Alnaar gelang de
aard van de onrechtmatige daad worden lichtere of zwaardere eisen gesteld
aan de voorzienbaarheid.s® In geval van opzet kan de voorzienbaarheid
eventueel worden opgerekt tot tamelijk onwaarschijnlijke gevolgen. Welis-
waar is onder omstandigheden ook de schade die redelijkerwijs onvoor-
zienbaar was aan de schuldenaar toerekenbaar, maar deze onvoorzienbaar-
heid levert binnen het geheel van gezichtspunten voor toerekening een ne-
gatieve indicatie op.5%

10. Vestigingsfase algemeen

De beoordeling van een vordering tot schadevergoeding vindt (naar gang-
bare opvattingen en conform de systematiek van de wet) plaats in twee op-
eenvolgende etappen; aan het oordeel over toerekening van schade aan de
schuldenaar gaat een beslissing over de vestiging van de aansprakelijkheid
vooraf. Tussen deze stadia, de vestigings- en de omvangsfase, bestaan ui-
teraard geen waterdichte schotten. Zij lopen tot op zekere hoogte in elkaar
over6o, nuimmers de particulariteiten uit de vestigingsfase mede het oordeel
over de schadetoerekening kunnen bepalen.

1. Risicoaansprakelijkheid ex artikel 6:169 lid t BW

De ouders zijn in casu ex artikel 6:169 BW — het complement van artikel
6:164 BW waarin kinderen tot 14 jaar van aansprakelijkheid voor eigen on-
rechtmatig gedrag worden gevrijwaards — aangesproken voor de schade die
de benadeelde is toegebracht door een gedraging van de kinderen die des-
tijds nog geen 14 jaar oud waren en aan wie, als hun jeugdige leeftijd daaraan
niet in de weg zou hebben gestaan hun gedraging als onrechtmatige daad ‘

58 Zie bijvoorbeeld Ten Kate in zijn conclusie v6r HR 25 maart 1983, NJ 1984,
en Brunners noot onder dit arrest. '

59 Spier in zijn conclusie vo6r HR 29 november 2002, NJ 2003, 445.

60 Tn dezelfde zin C.H.A. Schut, RM Themis 1966, p. 172.

61 Strikt genomen behelst artikel 6:169 BW, zoals Verheij opmerkt, een aansp
lijkheid voor rechtmatige daad. A.J. Verheij, Mon. Privaatrecht (2005), 0t 7.
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had kunnen worden toegerekend. Op de ouders rust derhalve ex artikel
6:169 lid 1 BW een risicoaansprakelijkheid.6>

Indien de vordering tot schadevergoeding wortelt in een risicoaansprake-
lijkheid zal de schade, zoals algemeen wordt aangenomen, minder snel aan
de schuldenaar kunnen worden toegerekend dan wanneer die stoelt op een
schuldaansprakelijkheid.6 In het eerste geval zal een nauwer verband tussen
schade en aansprakelijkheidscheppende gebeurtenis worden verlangd en
bestaat er meer reden slechts de typische schade als gevolg van de aanspra-
kelijkheidscheppende gebeurtenis aan de schuldenaar toe te rekenen. De
schuldaansprakelijke had de schade immers kunnen vermijden terwijl de
risicoaansprakelijke (aan wie de aansprakelijkheid door de wetgever is toe-
gedeeld) het — zo luidt het uitgangspunt — niet in zijn macht had om de scha-

de tegen te gaan.

Deze stelregel — risicoaansprakelijkheid vraagt om een minder vergaande
toerekening®4 — behoeft enige relativering. Ten eerste dient de mitigerende
werking van de risicoaansprakelijkheid te worden afgewogen tegen de ove-
rige indicatoren. Bovendien roept niet iedere risicoaansprakelijkheid in de-
zelfde mate (en ten aanzien van dezelfde soorten schade) om een terughou-
dende toerekening; de verschillende wetsbepalingen die een risicoaanspra-
kelijkheid behelzen kunnen — zoals nog nader zal worden uiteengezet — in
dit opzicht niet volledig op één lijn worden gesteld.%s Hierbij moet acht wor-
den geslagen op de ratio van de desbetreffende wetsbepaling. Het valt bij-

62 Parl Gesch. Boek 6, p. 678 (MvA II). Slechts het eerste lid van artikel 6:169 BW
behelst een pure risicoaansprakelijkheid, en wel voor handelen —en niet voor na-
Jaten — van kinderen die de leeftijd van 14 jaar nog niet hebben bereikt. Dit arti-

kellid roept niet alleen voor de ouders doch ook in voorkomend geval voor de
voogd een risicoaansprakelijklieid in het leven. Gemakshalve —en omdat dit aan-
sluit op het thans te bespreken arrest — heb ik het hieronder slechts over de ou-
ders. Wat voor hen geldt, geldt mutatis mutandis ook voor de voogd.

6  Aan dit uitgangspunt komt slechts een beperkt gewicht toe, nu— zoals hieronder
nog zal blijken — aan de wettelijke regeling ten grondslag ligt dat de benadeelde
niet de dupe mag worden van het samenstel van de bepalingen 6:164 juncto 6:169
lidt BW. ,

64 Zie bijvoorbeeld S.D. Lindenberg Mon BW B 34 (2008),nr. 8 en 24.

65 Zie ook J.H. Nieuwenhuis, Agenda voor het Furopese debat over toerekening
van schade, TPR 2002, p. 1730, 1731 Aan de diverse wetsartikelen waarin een risi-
coaansprakelijkheid is neergelegd, liggen telkens op de desbetreffende bepalin-
gen toegesneden gedachten ten grondslag. Een overkoepelende argumentatie

ontbreekt. A.J. Verheij, Mon. Privaatrechtnr. 4 (2005), nr. 7.
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voorbeeld niet goed in te zien waarom bij werkgeversaansprakelijkheid (ex
artikel 6:170 BW) eén zelfde terughoudendheid dient te gelden als bij de
risicoaansprakelijkheid die rust op de bezitter van een opstal.5¢ In mijn op-
tiek wordt aan het Amercentrale-arrests” een te vergaande betekenis toege-
dicht als daarin voor risicoaansprakelijkheid in het algemeen, ongeacht de
strekking van de wetsbepaling waarop zij berust en de aard van de schade,
een generieke aanwijzing voor een beperkte schadetoerekening wordt gele-
zen.58 De uit de parlementaire geschiedenis kenbare achtergrond van de
verschillende wetsartikelen die een risicoaansprakelijkheid in het leven roe-
pen, bepaalt mede de mate waarin de schadetoerekening wordt ingedamd.
Zulks ligt ook in het Amercentrale-arrest besloten. In dit arrest werd im-

mers Overwogen:

“dat voor de beantwoording van de vraag hoever de aansprakelijkheid
van de eigenaar gaat voor de gevolgen van de gehele of gedeeltelijke in-
storting van een gebouw ingevolge art. 1405, enerzijds moet worden be-
dacht dat de tekst van het artikel geen beperking tot bepaalde gevolgen
inhoudt en dat ook de strekking van het artikel eerder voor een ruime
dan voor een enge opvatting aangaande de omvang van de aansprake-
lijkheid van de eigenaar pleit; dat die aansprakelijkheid immers geacht
moet worden zijn grond te vinden in de omstandigheid dat, indien door
verzuim van onderhoud of door een gebrek in de bouwing of inrichting
van een gebouw een instorting ontstaat waardoor schade aan derden
wordt toegebracht, het veelal voor die derden moeilijk zo niet ondoenlijk
zal zijn om degene op te sporen die voor het verzuim of het gebrek de
schuld draagt; dat het artikel derhalve tot doel heeft om te voorkomen
dat de benadeelden als gevolg van bedoelde moeilijkheid van schadever-
goeding verstoken zouden blijven, en daarom de eigenaar aanwijst als
degeen tegen wie de benadeelden in ieder geval hun desbetreffende vor-

deringen kunnen richten,
dat aan de andere kant het voor ons recht uitzonderlijk karakter van deze
aansprakelijkheid, verbonden aan het in eigendom hebben van een

66 Zoals J.H. Nieuwenhuis ook opmerkt, zie t.a.p. p. 1730, 1731. Voorts kan hier
worden gewezen op de volgende, totaal verschillende, zaken waarin de risico-
aansprakelijkheid van de werkgever geen beletsel vormde voor (zeer) ruime toe-
rekening, namelijk HR 1 juli 1977, NJ 1978, 84, HR 6 oktober 1995, NJ 1998, 190
m.nt. CJHB en HR 18 maart 2005, NJ 2005, 606.

67 HR 13 juni 1975, NJ 1975, 509 m.nt. G.J.S.

68 In gelijke zin A.J. Verheij, Mon. Privaatrecht nr. 4 (2005), nr. 20.
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bouwwerk, voor zonder schuld veroorzaakte schade grond geeft voor
die aansprakelijkheid een nauwer verband tussen de schade en de ge-
beurtenis die daartoe de aanleiding gaf — de gehele of gedeeltelijke in-
storting van een gebouw — te verlangen dan bij toepassing van art. 1401
kan wordén geéist;

dat inachtneming van beide gezichtspunten leidt tot de conclusie dat, al
kan de enge opvatting waarop het hier besproken onderdee] van het
middel berust, niet worden aanvaard, niettemin de uit art. 1405 voort-
vloeiende aansprakelijkheid moet worden beperkt tot die vormen van
schade welke als typische gevolgen van de instorting van het desbetref-
fende gebouw kunnen worden beschouwd en mitsdien behoren tot het
normale voor een eigenaar aan een dergelijke gebeurtenis verbonden ri-

sico.”

~ Zoals uit deze rechtsoverweging is af te leiden, kan indien de wetsbepaling

waarin de risicoaansprakelijkheid is neergelegd juist de strekking heeft om
een ruime aansprakelijkheid in het leven te roepen, dit - niettegenstaande de
aard van deze aansprakelijkheid — gewicht in de schaal leggen bij de beant-
woording van de vraag naar de (reikwijdte van de) toerekening ex art. 6:98
BW.69 Hieraan doet het oordeel over juist deze risicoaansprakelijkheid, na-
melijk die van de bezitter van een opstal, (aan wie slechts de schade is toege-
rekend die kon worden beschouwd als typisch gevolg van instorting van het
desbetreffende gebouw) niet af, Niettemin kan, met het voorgaande in het
achterhoofd, worden uitgegaan van het, aldus Nieuwenhuis, wereldwijd
gedeelde gezichtpunt dat “hoe zwaarder de schuld is, des te gemakkelijker
het valt 6m de schade aan de dader toe te rekenen.”7°

12. Aansprakelijkheid ouders
De aard van de aansprakelijkheid die ex artikel 6:169 lid 1 BW op de ouders

rust, levert in zichzelf dus geen allesbepalend argument op voor een terug-
houdende toerekening. Dit kan ook worden opgemaake uit de volgende pas-

69 Tot dit, met het arrest bevestigde, oordeel kwam ook Jaap Spier in zijn conclusie
v66r het hier besproken arrest. In gelijke zin J.H. Nieuwenhuis, t.a.p., p. 1730,

euwenhuis, Agenda voor het Europese debat over toerekening van scha-

2002, P. I730.
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sage uit de parlementaire geschiedenis van deze wetsbepaling voor ZOVer
die betrekking heeft op kinderen die jonger zijn dan 14 jaar:

“Ben risicoaansprake]ijkheid van de wettelijk vertegenwoordigers isnaar

de mening van de ondergetekende voor wat betreft gedragingen van de

onderhavige groep kinderen, inderdaad gerechtvaardigd. Daarbij staat

voor hem voorop dat bij deze groep kinderen enerzijds gezag en toe-

zicht van de wettelijke vertegenwoordiger geacht kunnen worden op het

gedrag van het kind in het algemeen van rechtstreckse invloed te zijn en

anderzijds juist een redelijk toezicht meebrengt dat het kind een zekere-
yrijheid moet worden gelaten, zodat risico’s genomen moeten worden,

waarvan derden in beginsel niet het slachtoffer mogen worden.””"

Uit dit citaat, waaraan zich ten dele de strekking van deze bepaling laat ont-
lenen?, spreekt de wens om ouders die weliswaar in staat moeten worden
geacht om het gedrag van hun kinderen tot op zekere hoogte te beinvloe-
den, niet onnodig aan te sPoren de ontplooiing van hun kinderen bovenma-
tig te beknotten. De risico’s die dit voor derden in het leven roept, behoren —
7o blijkt uit deze passage ~ niet op hen te worden afgewenteld; zij mogen, in
(kille) zakelijke termen uitgedrukt, niet de dupe worden van andermans
kinderwens.”s Hierin ligt indirect ook een oordeel over de toerekening ex

artikel 6:98 BW besloten.7*

-
2 Parl. Gesch. Boek 6, p. 678 (MvAIL).
2 Zoals in de parlementaire geschiedenis tot uitdrukking is gebracht, dient de wet

steeds naar haar strekking te worden uitgelegd (Parl. Gesch. Boek 3 (inv. 3,5 €1t
6), p- 1022 7ie ook W.HM. Reehuis, De wil van de wetgever: over het gezag van
wettekst en parlementaire geschiedenis, in: Rechtsvinding onder het NBW, Klu-
wer Deventer 1992, P- 63, 64.
7 Zie ook Spier in zijn conclusie voor het hier besproken arrest (onder 430). In
Asser-Hartkamp wordt vermeld dat de “strekking van de art. 169 ev. is (---) aan
de benadeelde meer sekerheid te verschaffen”. Asser-Hartkamp 4-I1I (2006), DI
129.
74 Dewetsgeschiedenis is VOOT de rechter die vrij is in de wijze van uitleg, weliswa
niet zaligmakend, maar de tijdens het wetgevingsproces weergegeven ratio van
een wettelijke bep aling vormt, waar zij nog bij de tijd is, een. niet te onderschaft
(argumentatieve) bron voor de interpretatie van wetsartikelen. Dikwijls K
daaraan het meeste inzicht worden ontleend over de strekking van een wets
kel; zie ook AR. Bloembergen, Schadevergoeding bij onrechtmatige daad;
Utrecht 1965, p. 172 In dit verband kan ook worden verwezen naat W
Reehuis, De wil van de wetgever: over het gezag van wettekst en parlemer
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Weliswaar ziet de hierboven tussen aanhalingstekens geplaatste passage uit
de Memorie van Antwoord II op de vestiging van de aansprakelijkheid en
niet op het causaal verband van artikel 6:98 BW, desalniettemin is deze uit-
lating voor de toerekening niet van elk belang ontbloot. De ratio achter de
regeling van art. 6:164 in verbinding met art. 6:169 lid 1 BW, die hierin ten
dele tot uitdrukking komt, klinkt namelijk door in de toerekeningsfase. Zij
Kleurt één van de factoren in aan de hand waarvan moet worden beoordeeld
of de schade aan de schuldenaar kan worden toegerekend, namelijk de (uit
hoofde van art. 6:98 BW in deze fase mee te wegen) aard van de aansprake-

lijkheid.7s

13. Vermogensschade

Ofschoon zuivere vermogensschade in het algemeen minder snel voor ver-
goeding in aanmerking komt dan letsel- en zaaksschade, en bij sommige
van de risicoaansprakelijkheden geregeld in afdeling 6.3.2 BW een nauwer
verband wordt vereist tussen gebeurtenis en schade — getuige ook de eer-
dergenoemde uiteenzetting in de MvA II over de risicoaansprakelijkheid
van de bezitter van een opstal — roept de parlementaire geschiedenis van
artikel 6:169 BW allerminst op tot een dergelijke restrictieve opstelling
wanneer ouders worden aangesproken tot vergoeding van schade veroor-
saakt door hun kinderen van nog geen 14 jaar oud. Integendeel, de bescher-

geschiedenis, in: Rechtsvinding onder het NBW, Kluwer Deventer 1992, p- 57~
70. De, eerder geformuleerde ‘beschermingsgedachte’ (die goeddeels de ratio
yormt van de huidige wettelijke regeling van artikel 6:169 lid 1 BW) is nog niet
door de actualiteit ingehaald; zij is met andere woorden niet achterhaald. Zij be-
rust althans nog steeds op (in feder geval) een zeker maatschappelijk draagvlak,
zoals blijkt uit de MvT bij het initiatiefwetsvoorstel tot aanpassing van het huidi-
ge artikel 6:169 BW. Dit wetsvoorstel, waarin de risicoaansprakelijkheid van de
ouders wordt verruimd, is namelijk hoofdzakelijk ingegeven door de wens de
positie van derden verder te verstevigen. (Dit blijkt bijvoorbeeld uit de volgende
passage uit de MyT: “De huidige regeling dient te worden vervangen door een
stelsel dat de vergoeding van de schade en de rechtszekerheid van de benadeelde
centraal stelt” (KamerstukkenII, 2005-200 6,30 519, N1 3, P. 7)-

75 Dit blijkt ook uit de Parl. Gesch. Boek 6. p. 344, waar een voorbeeld wordt gege-
ven van de toerekening van schade aan de bezitter van een opstal op wie ex art.
6:174 BW een risicoaansprakelijkheid rust.

76 Zie bijvoorbeeld Asser-Hartkamp 4-I (2004), nr. 433, Schadevergoeding art. 98
aant. 29 en C.J.H. Brunner, VR 1981, p. 210 €.V.
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ming van derden die uit deze parlementaire verhandeling spreekt, brengt
een dergelijke post al snel binnen het bereik van artikel 6:98 BW. De aard
van de aansprakelijkheid dwingt, gelijk dit arrest aantoont, waar het betreft
pure vermogensschade, in ieder geval niet zonder meer tot een beperkte
toerekening. Of er reden is voor een beperktere toerekening, hangt onder
meer af van de strekking van de betrokken risicoaansprakelijkheid.”7 Daar-
enboven is de aard van de aansprakelijkheid slechts een van de factoren aan
de hand waarvan moet worden beoordeeld of causaal verband aanwezig is
en kan dit gezichtspunt gemakkelijk ondergesneeuwd raken door de overi-
ge, bijvoorbeeld wanneer de schade opzettelijk is veroorzaakt of voortvloeit
uit een schending van een verkeers- of veiligheidsnorm. In dit verband kan .
ook worden gewezen op Van Hees/Esbeek en Nacap/Shellfish7®, waarin de
aard van de schade voor de Hoge Raad geen beletsel vormde om een ver-

gaand causaal verband aan te nemen.

14. Hoogte van de schade

Ook als de schade (in absolute termen of in relatie tot de aansprakelijkheids-
cheppende gebeurtenis) tamelijk omvangrijk is, hoeft dit niet aan (vergaan-
de) schadetoerekening in de weg te staan.” Leidt een weging van de overige
gezichtspunten tot toerekening dan doet de hoogte van de schade daar in
beginsel niet aan af. Dit kan bijvoorbeeld worden opgemaakt uit het eerder-
genoemde arrest van 1 juli 1977, NJ 1978, 84 waarin de Hoge Raad nadat hij
tot schadetoerekening had besloten, als volgt oordeelde over de desbetref-
fende vordering tot vergoeding van schade die teweeg was gebracht door
een werknemer van Esbeek, die met een ‘dragline’ een gasleiding had be-

schadigd:

“dat aan het overwogene niet wordt afgedaan door de mogelijk uit maat-
schappelijk oogpunt verstrekkende gevolgen die de aansprakelijkheid ~

77 Spier e.a., Verbintenissen uit de wet en Schadevergoeding, Kluwer Deventer
2006, vierde druk, nr. 220, C.J.H. Brunner, VR 1981, p. 212 en JH. Nieuwenhuis,
t.a.p., p. 1731 en P. Neleman, in Schadeverhaal, BW-krant 1987, p. 272, 273. Dit laat
zich ook illustreren met een verwijzing naar het eerdergenoemde arrest HR1 julk
1977, NJ 1978, 84 mnt.. G.J.S.

78 HR 1julizg77, NJ 1978, 84 en HR 2 oktober 1998, NJ 1998, 831

79 Hetzelfde heeft te gelden onder de PECL, zoals volgt uit het comimentaar
artikel 3:201.
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voor gedragingen als die van Hermes volgens het onderdeel onder ¢
voor Van Hees c.s. zou kunnen hebben.”®

Ook Scholten achtte in zijn noot onder dit arrest een “cascade aan vorderin-
gen (...) Op sichzelf alleen geen reden de schade niet toe te rekenen”. Teke-
qend is in dit verband ook de reactie die de minister in de MvA Il gaf op een
hem in het V.V. Il voorgehouden paradigmatische casus, waarin een rijke
man die in een arme buurt rondwandelt, wordt aangereden. De minister zag
(evenals overigens de vaste Kamercommissie) in de rijkdom van het slacht-
offer, die de dader op het moment van het ongeluk onbekend was, geen be-
Jetsel om de schade in zijn geheel aan de schuldenaar toe te rekenen.® Niet
alleen als een (geschreven of ongeschreven®) veiligheids- of verkeersnorm
is geschonden, of opzettelijk schade is toegebracht, kan een zeer vergaande
toerekening (met grote financiéle implicaties) op zijn plaats zijn, ook in ge-
val (onbedoeld) een zorgvuldigheidsnorm wordt geschonden, vormt de
hoogte van de schade niet per definitie een belemmering voor toerekening
ex artikel 6:98 BW. Dit blijkt (evenals uit Van Hees|Esbeek) nog eens uit het
Baby Kelly-arrest, waarin de Hoge Raad het, in tegenstelling tot ziekenhuis
en verloskundige, redelijk achtte om aan de ouders — die zoveel mogelijk in
de positie dienden te worden gebracht waarin zij zonder de fout zouden
hebben verkeerd — de volledige (al met al aanzienlijke) kosten van verzox-
ging en opvoeding van Kelly, ook na haar 21¢ levensjaar, toe te rekenen.® De
risicoaansprakelijkheid die artikel 6:169 BW de ouders oplegt, roept (zo
beschouwd) niet op tot een andere (minder ruimhartige) toepassing van
artikel 6:98 BW. Hierbij speelt ongetwijfeld de goede verzekerbaarheid mee
(die mede redengevend was voor deze wettelijke regeling)3¢ Spier schrijft

hierover:

80 Zje ook HR 2 oktober 1998, NJ 1998, 831. M.i. doen, anders dan wel wordt be-
toogd, de arresten HR 7 mei 2004, NJ 2006, 281 (duwbak Linda) en HR 13 april
2007, RvdW 2007,397 (Iraanse asielzoekster) hier niet aan af, nu deze uitspraken
in de sleutel zijn gezet van de relativiteit, tot uitdrukking gebracht in artikel 6:163

BW.
-8t Parl Gesch. Boek 6, p. 343,344

82 Hr13januari199s,NJ1997,175 m.nt.. CJHB.
83 Qok Kelly heeft recht op vergoeding van alle kosten, niet alleen die welke ge-

moeid zijn met haar handicaps. HR 18 maart 2005, NJ 2006, 606 m.nt. J.B.M.
Vranken (zie onder meer rov. 4.6, 4.13 €1 4.20). -

84 Volgens mij stoelt de regeling ten dele op het gegeven dat ouders zich tegen de
door hun kinderen veroorzaakte schade lcunnen verzekeren. M. is deze regeling
niet primair door deze verzekerbaarheid ingegeven. Dit aspect heeft tezamen
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“4.31.2 Met name de omstandigheid dat de wetgever ervan uit is gegaan
dat de onderhavige aansprakelijkheid gemeenlijk door verzekering zal
zijn gedekt, brengt m.i. mee dat niet al te veel moet worden geknabbeld
aan de omvang van de toerekening, gerelateerd aan op art. 6:162 BW ge-
baseerde aansprakelijkheid.”ss

15. Aard van de gedraging van het kind

Artikel 6:169 lid 1 BW biedt een getrapte aansprakelijkheid. Zij wordt name-
lijk geconstrueerd uit de gedraging van het kind, die als een onrechtmatige
daad aan hem zou kunnen worden toegerekend als zijn leeftijd — waarvan
hier dient te worden geabstraheerdsé — daaraan niet in de weg zou staan.
Deze risico-aansprakelijkheid is (evenals de werkgeversaansprakelijkheid
die hiermee evenwel niet in alle opzichten op één lijn kan worden gesteld)
bijzonder door haar gelaagdheid. Zij compliceert de schadetoerekeningsfa-
se wanneer de vraag rijst of de intentie van de minderjarige dader mede be-
palend is voor de omvang van de schadetoerekening. Is een ruimere toere-
kening op zijn plaats als de minderjarige de schade opzettelijk veroorzaakt,
bijvoorbeeld door met een buks op passanten te schieten, dan wanneer het
schadelijk gevolg het resultaat is van een uit jeugdige onbevangenheid of
onhandigheid verrichte daad; bijvoorbeeld wanneer in een onbesuisde be-
weging (met allerhande gevolgschade) een voorwerp van een tafel wordt
gestoten en iemand ongelukkig wordt getroffen door een van de stukken
waarin het object uiteenspat? Aan de gememoreerde parlementaire ge-
schiedenis kan een argument worden ontleend voor een verdergaande
schadetoerckening bij opzet. In mijn optiek strookt het met de jurispruden-
tie van de Hoge Raad om de ouders veeleer dan het slachtoffer de nadelige
consequenties te laten ondervinden van de intentionele aard van het schade-

met een aantal andere argumenten, in mijn optiek, meer op de achtergrond, al-
thans op een secundair niveau, een rol gespeeld; zie verder Asser-Hartkamp 4-111
(20006), nir. 32 en J. Spier in zijn conclusie voor het hier besproken arrest (onder
4.30).

85 7, Spier inzijn conclusie v66r dit arrest (NJ 2008, 262).

86 Ter beantwoording van de vraag of de gedraging een toerekenbare onrechtmati-
ge daad zou hebben opgeleverd indien die was verricht door een volwassene,
dient, zoals blijkt uit HR 12 november 2004, NJ 2005, 138, van de jeugdige leeftijd
van de dader te worden geabstraheerd.
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toebrengend gedrag van hun kind.®7 Uiteraard moet deze — in casu niet aan-
wezige — omstandigheid in voorkomend geval worden ingebed in het geheel
aan voor het overige relevante indicatoren.

16. Het Frieslandhal-arrest

16.1 FEITEN EN PROCESVERLOOP INEEN NOTENDOP

In de nacht van 23 op 24 november 1996 is brand uitgebroken in de vee-
markthallen te Leeuwarden (hierna de veemarkthallen). Deze brand is ver-
oorzaakt doordat kinderen — die destijds de leeftijd van 14 jaar nog niet had-
den bereikt — een door hen ter plaatse gestookt vuurtje niet naar behoren
hadden gedoofd. Als gevolg van deze brand is ook de huurruimte in de vee-
markthallen waarin Boekema sinds 1984 een horeca-onderneming dreef,
tenietgegaan. De minderjarigen zijn hiervoor strafrechtelijk veroordeeld.
Tussen Boekema, die zijn horeca-bedrijf korte tijd in een noodvoorziening
heeft voortgezet, en zijn voormalige verhuurder is daarna geen nieuwe
huurovereenkomst meer tot stand gekomen. Boekema’s onderneming is in

februari19g7 opgeheven.

Boekema heeft de ouders van de minderjarigen aangesproken tot (onder
meer) vergoeding van zijn inkomensschade. Nadat de rechtbank de vergoe-
ding van de inkomensschade had gemaximeerd tot een periode van 2,5 jaar,
veroordeelde het hof de ouders in appél tot een schadevergoeding van ruim
één jaar, namelijk tot aan het moment waarop het horeca-bedrijf, volgens
het hof, na herbouw-wederom (met een vergelijkbaar succes) had kunnen
worden uitgebaat. Het hof achtte een verdergaande toerekening niet op
haar plaats nu de inkomensschade — die naar zijn oordeel weliswaar in con-
ditio sine qua non verband staat tot de aansprakelijkheidscheppende gedra-

87 In gelijke zin, althans voor zover de gedraging in kwestie aan schuld van een
minderjarige te wijten is, C.J.M. Klaassen, Risico-aansprakelijkheid, De afdelin-
gen 6.3.2 en 6.3.3 NBW alsmede art. 31 Wegenverkeerswet, W.E.J. Tjeenk Willink
Zwolle 1991, p. 321, 322.

88 In dit verband kan ook worden verwezen naar G.E. Langemeijer, Causaliteit und
kein Ende, in: Gratia Commercii, p. 118, die in het kader van de toerekening van
schade aan een schuldenaar op wie een risicoaansprakelijkheid rust eveneens een
onderscheid aanbrengt tussen gedragingen die uit zichzelf gevaarscheppend zijn
en gedragingen waarvoor dit niet geldt. Zij het dat Langemeijer deze distinctie
hanteert om twee typen van risicoaansprakelijkheid van elkaar te onderscheiden.
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ging van de minderjarigen — vanaf het moment waarop het etablissement
(aldus het hof) zijn deuren weer had kunnen openen, in een te ver verwij-
derd verband staat tot het litigieuze gedrag van de minderjarigen. Het hof
heeft de schade verder toegeschreven aan een onvoorzienbaar ‘huurcon-
flice. Het Hof overwoog, voor zover op deze plaats van belang,:

“De omstandigheid dat in dezen sprake is van een risicoaansprakelijk-
heid, van een schadeoorzaak in de privé-sfeer en van vermogensschade,
bestaande uit het verlies van winstmogelijkheden, verzet zich tegen toe-

rekening van de schade die het gevolg is van het feit dat Boekema niet

x langer tegen zeer gunstige voorwaarden een klaarblijkelijk uiterst lucra-
tief cafébedrijf op identieke wijze kon blijven uitbaten.”

Bockema heeft in cassatie tegen dit arrest het volgende naar voren gebracht.
De schade vloeit niet voort uit een huurgeschil’ (maar is het alleszins voor-
zienbare gevolg van een brand die het gehuurde vernietigd heeft en daarmee
de huurovereenkomst van rechtswege heeft doen eindigen). Bovendien was
het ‘huurgeschil’ noch de schade onvoorzienbaar, leverde de aard van de

kheid net zo min als de ‘privé sfeer’ waarin de schadeoorzaak

aansprakelij
aande toerekening

|

4

i

|

% zou zijn gelegen een belemmering op voor een verderg
; en bestond er ook geen andere reden om de schadepost, vanwege een te ver
; verwijderd verband, niet aan de ouders toe te rekenen, aldus Boekema.

|
|
I

16.2 DEHOGERAAD

Het geding in cassatie spitst zich zodoende toe op de vraag in hoeverre Boe-
kema’s inkomensschade kan worden toegerekend aan de ouders (wier assu-
radeuren aansprakelijkheid hebben erkend). De Hoge Raad heeft met de
volgende rechtsoverweging, het cassatieberoep ten dele gehonoreerd:

“3 4.3 Deze gedachtegang geeft blijk van een onjuiste rechtsopvatting. In
cassatie kan ervan worden uitgegaan dat als gevolg van de brand het
door Boekema gehuurde is tenietgegaan, waardoor op grond van het
destijds geldende art. 7A:1589 BW, de huurovereenkomst van rechtswe-
ge is geéindigd. Dit rechtsgevolg en de daaruit voortvloeiende inko-
mensschade dienen als gevolg van de brand aan de ouders te worden
toegerekend. Bij dit uitgangspunt kan het enkele feit dat Boekema en
FEC, naar het hof heeft aangenomen als gevolg van een tussen hen gere-

zen geschil, geen nieuwe huarovereenkomst hebben gesloten en Boe-
kema daardoor zijn bedrijf niet heeft kunnen voortzetten, niet afdoen .
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aan de omvang van de door de brand gevestigde verplichting van de ou-
ders tot schadevergoeding. Zoals het hof terecht heeft onderkend, staat
de inkomensschade die Boekema heeft geleden en lijdt als gevolg van het
niet sluiten van een nieuwe huurovereenkomst, in conditio sine qua non-
verband tot de brand. Voorts is die inkomensschade, anders dan het hof
heeft aangenomen, naar zijn aard in het algemeen gesproken het alles-
zins voorzienbare gevolg van een brand als de onderhavige. De omstan-
digheid dat (de omvang van) die inkomensschade mede wordt bepaald
doordat Boekema niet langer in staat is tegen zeer gunstige voorwaarden
cen witerst lucratief cafébedrijf te exploiteren, maakt dat niet anders.
Fr is dan ook geen grond het niet sluiten van een nieuwe huurovereen-
Lomst aan te merken als een schadeoorzaak die voor rekening van Boe-
kema behoort te blijven, in dier voege dat de daardoor veroorzaakte in-
komensschade niet aan de ouders als gevolg van de brand zou behoren
te worden toegerekend. Noch de aard van de aansprakelijkheid van de
ouders noch de rol van hun kinderen bij het ontstaan van de brand doet

hieraan af.”

17. Voorzienbaarheid

Mijns inziens bouwt de Hoge Raad, op dit punt, met zijn arrest voort op zijn
eerdere jurisprudentie. Uitgegaan moet worden van een geobjectiveerde
voorzienbaarheid. Het semi-tussenliggende feit (namelijk de mislukte on-
derhandelingen over een nieuw huurcontract) staat niet aan toerekening in
de weg. In dit geval abstraheert de Hoge Raad — in lijn van zijn arrest van
HR 12 november 2004, NJ 2005, 138 m. nt. CJHB (dat weliswaar in de eerste
plaats betrekking heeft op de vraag naar de aansprakelijkheid, maar even-
eens van belang is voor de beantwoording van de vraag naar de toereken-
baarheid) — niet alleen van de jeugdige leeftijd van de plegers. Ook neemt hij
afstand van dit specifieke schadeveroorzakende feit door de inkomensscha-
de aan te merken als typisch gevolg van een brand als de onderhavige,
e wordt bedoeld, in een complex waarin evenals in de veemarkthal-
len, ondernemingen kunnen zijn gevestigd die, als die door brand worden
verwoest, geen inkomsten meer opleveren. De Hoge Raad ziet — en daarop
ga ik nog in — in de aard van het nadeel, namelijk pure vermogensschade (te
onderscheiden van letsel- of zaaksschade), geen beletsel om voorzienbaar-
heid aan te nemen. De onbekendheid met de yoorwaarden waaronder de
ruimte werd gehuurd en de winstgevendheid waarmee het horecabedrijf
werd uitgebaat, doen (evenals de door de ouders aangevoerde onwetend-

waarme
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heid van hun kinderen) niet af aan de voorzienbaarheid van de schade. Ook
de (tussenliggende89) mislukking van de onderhandelingen over een nieuw
huurcontract ontneemt bovendien, anders dan het hof overwoog, aan de
schade (geleden na het moment waarop de horecagelegenheid volgens het
hof weer met succes van start had kunnen gaan) kennelijk niet haar voor-
zienbaarheid. Dat over de voorzienbaarheid van de kwestieuze inkomens-
schade anders kan worden gedacht, blijkt uit het arrest van het hof. Ook in
dit geval doet zich de immanente rekkelijkheid van het begrip voorzien-
baarheid gevoelen, zoals Spier als volgt benadruke:

“Het Hof heeft — zij het gebaseerd op een ondeugdelijk fundament - nog
betekenis toegekend aan de voorzienbaarheid. Deze kan inderdaad een
rol spelen. Maar men komt dan wel op glad ijs. De vraag wat al dan niet
voorzienbaar is, zal al spoedig afhangen van de vraagstelling. Stelt men
zich de vraag of voorzienbaar is dat, als gevolg van een brand, iemand
meer dan twintig jaar van inkomsten verstoken raakt, dan zal het ant-
woord. spoedig ontkennend luiden. Dat wordt al minder evident wan-
neer de vraag nader wordt gespecificeerd: is voorzienbaar dat als gevolg
van een brand iemand voor lange tijd verstoken raakt van inkomsten die
samenhingen met hetgeen in rook is opgegaan en niet vervangbaar is.
De MvA 119 geeft andere voorbeelden die de rol der voorzienbaarheid
relativeren.”

18. Risicoaansprakelijkheid van ouders

De aard van de aansprakelijkheid van de ouders weegt (in dit geval, afgezet
tegen de overige indicatoren) volgens de Hoge Raad ~ en daarmee is zijn
oordeel in lijn met zowel de wetsgeschiedenis als zijn eerdere jurisprudentie
— piet zwaar genoeg om de verplichting tot schadevergoeding sterk in te
kunnen dammen (tot bijvoorbeeld enkel de inkomensschade van het eerste
jaar). Vooral hierin ligt de betekenis van dit arrest. Hiermee wordt immers
buiten twijfel gesteld dat dit type aansprakelijkheid geen belemmering hoeft
op te leveren voor een vergaande schadetoerekening. Dit arrest levert, an-
ders dan Giessen betoogt, geen breuk op met het Amercentrale-arrest, nu

89 In casuis er geen sprake van een zuiver ‘tussenliggend feit’, nu Berkelaar de (mi
lukte) onderhandelingen (over een huurovereenkomst) niet had hoeven voe
als zijn huurruimte niet door brand zou zijn verwoest.

90 Parl Gesch. Boek 6, p. 343,344.
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laatstgenoemde uitspraak, — waaraan, zoals hiervoor is uiteengezet, veelal
een overspannen betekenis wordt toegekend —niet ziet op de risicoaanspra-
kelijkheid die artikel 6:169 lid 1 BW in het leven roept voor de ouders (van
kinderen die jonger zijn dan 14 jaar). De Hoge Raad heeft bovendien in het
Frieslandhal-arrest niet met zoveel woorden afstand genomen van zijn eer-
dere jurisprudentie, terwijl hij dit, als hij breekt met zijn eerdere recht-
spraak, in de regel, bijvoorbeeld met een formulering als deze, in zijn uit-
spraken doet uitkomen: “hoewel in eerdere rechtspraak van de Hoge Raad
is aangenomen dat (...) ziet de Hoge Raad thans grond daarover anders te
oordelen.”s Dit arrest schept op deze wijze indirect (in jeder geval voor de-
genen die uitgingen van de eerder geschetste ruime strekking van die uit-
spraak) ook duidelijkheid over de betekenis van het Amercentrale-arrest.

19. Aard van de schade

In het Frieslandhal-arrest is de voorspelbaarheid van de vermogensschade —
inkomstenderving lijkt naar ervaringsregels het alleszins te verwachten ge-
volg van een brand die een complex verloren doet gaan inclusief de ruimtes
die aan bedrijven zijn verhuurd — een van de redenen waarom de inkomens-
schade naar het oordeel van de Hoge Raad niet in een te ver verwijderd ver-
band staat tot de aansprakelijkheidscheppende gebeurtenis. De voormalig
verhuurder die niet verplicht is om met zijn vroegere huurder een nieuwe
huurovereenkomst te shuiten, zal, zo laat zich indenken, geneigd zijn om een
hogere huur te bedingen. Van de aard van de schade gaat in dit geval derhal-
ve geen beperkend effect op de schadetoerekening uit.

20. Schadeomvang

Ook in dit arrest wordt, in lijn met eerdere jurisprudentie, uitdrukkelijk in de
(wellicht aanmerkelijke) omvang van de inkomensschade geen reden ge-
vonden voor beperking van de verplichting tot schadevergoeding. Dit arrest
valt op door de nadruk die de Hoge Raad — daartoe door ’s Hofs in cassatie
bestreden overweging gedwongen —op deze omstandigheid legt. De rechts-
overweging van de Hoge Raad staat weliswaar in de sleutel van de voor-
zienbaarheid, maar heeft onmiskenbaar een ruimere strekking.

% Zie bijvoorbeeld FIR 8 juni 2007, NJ 2008, 142 mnt. HJS.
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21. Privésfeer

Met de laatste zinsnede van rechtsoverweging 3.4.3 honoreert de Hoge
Raad, als ik het goed zie, het zesde onderdeel van het cassatiemiddel, waar-
mee Boekema opkwam tegen rechtsoverweging 3.4.1 van het bestreden ar-
rest, voor zover het Hof zich daarin ter onderbouwing van zijn bestreden
beperking van de schadetoerekening zou hebben beroepen op de privé-
sfeer waarin het feit zich heeft voorgedaan. Wat in dit verband onder ‘privé-
sfeer’ moet worden verstaan is, nu het hof deze term niet nader heeft gepre-
ciseerd, niet aanstonds duidelijk. Vermoedelijk wordt gedoeld op een tegen-
stelling met een ‘bedrijfsmatige’ omgeving; in de vorm van een (hier niet
voor de hand liggend) contrast met handelingen die ter uitoefening van een
(zakelijke) functie worden uitgevoerd of in de vorm van een juxtapositie van
een familiale tegenover een (meer) zakelijke verhouding, als die van een
werknemer tegenover diens werkgever. Ofschoon ook volgens een van de
(breed gedragen) deelregelso” causaal verband niet al te snel mag worden
aangenomen waar die aan de privé-sfeer ontspruit, komt dit principe in de
voorliggende verhouding nauwelijks tot zijn recht, nu dit privé-element in
de aard van de aansprakelijkheid besloten ligt, en hier (gelijk de minister in
de MvA 1I tot uitdrukking lijkt te brengen) in beginsel voor een beperking
van de schadetoerekening geen aanleiding is.%3 Ware dit anders dan zou de
aansprakelijkheid van de ouders ex artikel 6:169 BW in een (met de parle-
mentaire geschiedenis strijdige en) onaanvaardbare mate worden afgekalfd.
Van deze omstandigheid gaat in casu (en daarmee wil ik de waarde van dit
beginsel voor andere situaties niet ontkennen), gelijk het arrest illustreert,
geen (doorslaggevend) matigende werking uit. Ook op dit punt wordt het
geleidelijk aan opgetuigde systeem van indicatoren verder verfijnd en ver-

duidelijkt.

22. Verzekering

Een onvermeld gebleven factor die op de achtergrond wellicht een rol heeft
gespeeld, is dat de ouders een aansprakelijkheidsverzekering hebben geslo-
ten. Ofschoon hierin geen reden kan worden gevonden om (eerder dan an-

92 Zje onder meer de uitwerking van Brunners deelregels in Asser-Hartkamp 4-1

(2004), nr. 434.
93 Anders Tjong Tjin Tai, t.a.p., p. 154-156.
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ders het geval zou zijn) aansprakelijkheid aan te nemen, mag hieraan wel
een argument worden ontleend voor een ruimhariger schadetoerekening.

23. Slotoverweging

Het Frieslandhal-arrest sluit vrijwel naadloos aan op eerdere jurisprudentie
van de Hoge Raad over artikel 6:98 BW. Het richtsnoer — risicoaansprake-
lijkheid vraagt om een minder vergaande schadetoerekening — behoeft enige
relativering. Niet iedere risicoaansprakelijkheid dwingt (in gelijke mate) tot
een terughoudende schadetoerekening; de verschillende wetsbepalingen die
een risicoaansprakelijkheid behelzen kunnen in dit opzicht niet volledig op
één lijn worden gesteld. Of er reden is tot een ingetogen toerekening, hangt
ten dele af van de ratio van het desbetreffende wetsartikel. Bovendien dient
een eventuele mitigerende werking van de risicoaansprakelijkheid te wor-
den afgewogen tegen andere indicatoren.

De ratio achter de regeling van artikel 6:164 in verbinding met artikel 6:169
lid 1 BW, die kan worden ontleend aan de parlementaire geschiedenis van
deze bepalingen — en die (voor zover thans van belang) hier op neerkomt
dat de risico’s die gepaard gaan met een redelijk ouderlijk toezicht (waarbij
kinderen enige ontplooiingsruimte wordt vergund), niet op derden mogen
worden afgewenteld — klinkt door in de fase van de schadetoerekening. Zij
. Kleurt één van de factoren in aan de hand waarvan moet worden beoordeeld -
of de schade aan de schuldenaar kan worden toegerekend, namelijk de (uit
hoofde van art. 6:98 BW in deze fase mee te wegen) aard van de aansprake-
lijkheid. Waar ouders uit hoofde van artikel 6:169 lid 1 BW worden aange-
sproken tot vergoeding van andermans schade ligt in de aard van de aan-
sprakelijkheid dan ook geen reden verscholen voor een beperkte toereke-
ning. De achtergrond van de wetsbepaling waarop de aansprakelijkheid
berust, bepaalt overigens ook voor een deel de betekenis van andere facto-
ren die de rechter in het kader van artikel 6:98 BW moet meewegen. De
voorzienbaarheid blijft ondertussen als zelfstandige factor onverminderd
belangrijk. Om te kunnen beoordelen of de schade voorzienbaar was, moet,
zo maakt de Hoge Raad nog eens duidelijk, niet alleen worden geabstra-
heerd van de persoon van de dader, maar ook van de specifieke schadever-
oorzakende gebeurtenis; beslissend is dus wat de maatman in een geval als
dit mocht verwachten. Het antwoord op deze vraag zal, de beoogde objecti-
viteit ten spijt, voor een deel zijn ingegeven door ’s rechters “Sitz im Leben’.
De elasticiteit van het begrip ‘voorzienbaarheid’ speelt aldus nog steeds een

gewichtige rol.
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Desalniettemin wordt de ooit geuite vrees voor een door artikel 6:98 BW
ingegeven gesanctioneerde willekeur94 met de voorzichtige nadere invulling
van deze causaliteit verder teruggedrongen. Het Frieslandhal-arrest is een
typische exponent van het door oud-regeringscommissaris Snijdersos gesig-
naleerde proces van verfijning en vertakking waaraan het Burgerlijk Wet-
boek onderhevig is. Dit proces verleent het BW zowel de buigzaamheid die
nodig is om tegemoet te komen aan maatschappelijke ontwikkelingen als de
flexibiliteit die vereist is om in voorkomend geval onredelijke uitwassen van
een te starre wetstoepassing of wetssystematiek te vermijden.

Aldus wordt geleidelijk aan voor meer situaties duidelijk hoe de verhoudin-
gen tussen de verschillende factoren liggen. Het is evenwel voor de rechter
schier onmogelijk om voor de schadetoerekening ex artikel 6:98 BW alge-
mene regels te ontwikkelen die aan alle mogelijke situaties recht doen. Ge-
lukkig heeft de Hoge Raad dan ook in deze zaak, ofschoon die zich daar van-
wege zijn principiéle insteek wellicht voor leende, niet toegegeven aan de
begrijpelijke, maar niet altijd realiseerbare, maatschappelijke roep om alge-
mene rechtsregels?6, waarvan voor de rechter niet altijd goed valt in te schat-
ten of zij daadwerkelijk recht doen aan het veelkleurige palet van gevallen
waarin de realiteit zich laat kennen en die het risico in zich dragen op den
duur als knellend te worden ervaren.9”

94 G.H.A. Schut, RM Themis 1966, p. 178.

95 W. Snijders, Een blik op het BW, NJB 2007, p. 10-16.

96 De rechtsvormende taak — die ingevolge artikel 81 RO op de Hoge Raad rust —
noopt dit college er niet toe om telkens wanneer de praktijk daarom vraagt een
algemene regel te formuleren.

97 Zje ook L. Timmerman die duidelijk maakt waarom het voor de hoogste rechter
lastig is om algemene regels te formuleren (TvO 2008, p. 373) en J. Spier, die in
een geheel ander verband, de risico’s van een dergelijk rechterlijk activisme tegen
het licht houdt (in zijn conclusie v66r HR 27 juni 2008, RvdW 2008, 628). '

246




