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Hoofdstuk I 
P R O B L E E M S T E L L I N G , V E R A N T W O O R D I N G , O P Z E T 

1. Vermogensschade en immateriële schade 

1 De zakenman die in zijn eer en goede naam is geschaad door roddel, de politicus 
wiens privéleven breed wordt uitgemeten i n de pers, het slachtoffer van een auto
ongeluk, de studente die toch zwanger wordt omdat de p i l die zij slikte door een 
productiefout niet het beoogde effect sorteerde, lijden alle schade. 

Deze schade kan globaal gesproken in twee soorten worden onderverdeeld: vermo
gensschade en immateriële schade. De vermogensschade van de zakenman bestaat uit 
de winst die hij derft doordat potentiële klanten onder invloed van de roddel niet 
meer met hem in zee wil len gaan. De carrière van de politicus komt in gevaar en 
daarmee zijn inkomstenbron. Iemand die bij een ongeluk gewond is geraakt moet 
kosten maken voor medische hulp en afhankelijk van de ernst van de situatie dienen 
aanpassingen i n huis plaats te vinden. Gedurende de periode dat hij revalideert, derft 
hij inkomsten en een blijvende mate van invaliditeit kan zijn verdiencapaciteit in de 
toekomst negatief beïnvloeden. Ook de ongewild zwangere studente die geen abortus 
laat verrichten lijdt financieel nadeel door de ongeplande geboorte van een k ind . Di t 
bestaat voornamelijk uit de kosten die zij ten behoeve van het k ind moet maken, maar 
ook uit bijvoorbeeld studievertraging. 

Naast financiële schade lijden de hier opgevoerde personen waarschijnlijk echter 
ook immateriële schade. De zakenman voelt z ich bijvoorbeeld bijzonder gegriefd door 
de ongegronde aantijgingen. De politicus wiens privéleven op straat ligt, zal zich 
generen. Vrienden en familieleden zullen zich wellicht van hem afwenden, hij kan i n 
een sociaal isolement belanden. Ook een verwonding veroorzaakt immaterieel nadeel. 
In de eerste plaats zal het slachtoffer voor kortere of langere periode pijn lijden. 
Voorts zal bij permanente invaliditeit de dagelijkse confrontatie met de eigen handicap 
een bron van blijvende frustratie zijn. Tenslotte moet niet worden uitgesloten dat ook 
de studente die plotseling moeder wordt zich ongelukkig voelt. Plotseling is haar hele 
toekomstperspectief veranderd. In plaats van een onbezorgde studententijd is daar nu 
de continue zorg voor een kind. Dit kan met name zwaar zijn indien zij deze zorg niet 
kan delen met de vader, omdat de relatie bijvoorbeeld inmiddels verbroken is. 

Vergoeding van vermogensschade stuit eigenlijk nooit op verzet. M e n kan van me
ning verschillen i n een concreet geval, maar het principe als zodanig wordt niet be
twist. Di t ligt anders bij vergoeding van immateriële schade door toewijzing van wat 
met een toepasselijke term smartengeld wordt genoemd. Ondanks het controversiële 
karakter van vergoeding van immateriële schade wordt vergoeding van deze schade, 
noch in Nederland, noch in de ons omringende landen principieel van de hand gewe
zen. 

2. Probleemstelling 

2 Dit onderzoek richt zich uitsluitend op de vergoeding van immateriële schade. 
Centraal staat de vraag in welke gevallen naar Nederlands recht smartengeld dient 
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te worden toegekend. Deze vraag wordt uiteraard niet in een vacuüm gesteld en 
beantwoord, er is een juridisch kader. Dit bestaat voornamelijk uit twee bepalingen 
uit het Burgerlijk Wetboek: art. 6:95 en art. 6:106. Art . 6:95 B W stelt: 

"De schade die op grond van een wettelijke verplichting tot schadevergoeding moet 
worden vergoed, bestaat in vermogensschade en ander nadeel, dit laatste voor zover de 
wet op vergoeding hiervan recht geeft." 

De wet erkent dus slechts twee soorten schade: vermogensschade en 'ander nadeel'. 
Met 'ander nadeel' wordt immateriële schade bedoeld. 

O p grond van art. 6:95 B W kan immateriële schade slechts worden vergoed indien 
de wet dit bepaalt. De wetgever wi lde met dit artikel enige controle uitoefenen op de 
gevallen waarin immateriële schade wordt vergoed. De belangrijkste bepaling waarin 
vervolgens een aantal van die gevallen is genoemd, is art. 6:106 B W . Voor zover hier 
van belang, luidt dit artikel als volgt: 

"1. Voor nadeel dat niet in vermogensschade bestaat, heeft de benadeelde recht op een 
naar billijkheid vast te stellen schadevergoeding: 
a. indien de aansprakelijke persoon het oogmerk had zodanig nadeel toe te brengen; 
b. indien de benadeelde lichamelijk letsel heeft opgelopen, in zijn eer of goede naam is 
geschaad of op andere wijze in zijn persoon is aangetast; 
c. indien het nadeel gelegen is in aantasting van de nagedachtenis van een overledene 
en toegebracht is aan de niet van tafel en bed gescheiden echtgenoot, de geregistreerde 
partner of een bloedverwant tot in de tweede graad van de overledene, mits de aantas
ting plaatsvond op een wijze die de overledene, ware hij nog in leven geweest, recht zou 
hebben gegeven op schadevergoeding wegens het schaden van zijn eer of goede naam 
(...)" 

Hoewel de wetgever de rechter dus niet de vrijheid heeft wi l len geven immateriële 
schade naar eigen inzicht te vergoeden, heeft hij in art. 6:106 B W toch een opening 
voor rechtsontwikkeling geboden. In l id 1 sub b van dat artikel staat namelijk dat 
vergoeding van immateriële schade mogelijk is wanneer de benadeelde ' i n zijn per
soon is aangetast'. De (juridische en maatschappelijk relevante) vraag is vervolgens 
wat onder dit vrij vage begrip kan worden begrepen. Blijkens de wettelijke formule
ring zijn lichamelijk letsel en een aantasting in de eer of goede naam voorbeelden van 
persoonsaantastingen. Bij de interpretatie het begrip persoonsaantasting kan men zich 
hierdoor dus enigszins laten leiden. 

Gezien deze juridische context komt de hierboven gestelde onderzoeksvraag neer 
op de volgende vraag die tevens de probleemstelling van dit onderzoek is: 

Wanneer is er sprake van een persoonsaantasting in de zin van art. 6:106 lid 1 sub b BW? 

De uiteindelijke beantwoording van deze probleemstelling is te vinden in Deel II van 
dit boek. Omdat het antwoord op de probleemstelling wordt gezocht in de functie van 
vergoeding van immateriële schade, bevat Hoofdstuk VIII een rechtsvergelijkend 
overzicht van de aan smartengeld toegekende functie(s). In Hoofdstuk IX wordt de 
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compensatiefunctie kritisch besproken. De conclusie is dat deze functie niet kan ver
klaren waarom smartengeld buiten gevallen van fysiek of psychisch letsel wordt 
toegekend. A l s alternatief voor de compensatiefunctie wordt daarom i n Hoofdstuk X 
de rechtshandhavingsfunctie aangedragen. In het daaropvolgende laatste Hoofdstuk 
van dit boek, Hoofdstuk XI , worden de consequenties van de rechtshandhavings
functie bekeken voor de gevallen waarin wegens een persoonsaantasting recht op 
vergoeding van immateriële schade bestaat. In dit hoofdstuk worden acht zogenaamde 
gezichtspunten geformuleerd aan de hand waarvan de rechter kan bepalen of een 
recht op smartengeld dient te bestaan. De beantwoording van de probleemstelling 
bestaat derhalve uit de presentatie van een multi-factor-benadering die qua aard 
vergelijkbaar is met de in art. 6:98 B W neergelegde multi-factor-benadering. De in dit 
boek gepropageerde multi-factor-benadering is alleen van toepassing buiten gevallen 
van fysiek of psychisch letsel. 

De geformuleerde gezichtspunten kunnen in de rechtspraktijk als richtsnoer dienen 
bij de beantwoording van de vraag of recht op smartengeld bestaat. Vanzelfsprekend 
za l deze vraag in een concreet geval ook aan de hand van bepaalde gezichtspunten 
nooit op volstrekt eenduidige wijze zijn te beantwoorden. Zoals bij iedere vorm van 
rechtsvinding zullen persoonlijke opvattingen van de rechter en verschuivende maat
schappelijke opvattingen een rol blijven spelen. Het gewicht dat in een concreet geval 
aan een bepaald gezichtspunt moet worden toegekend, valt niet op voorhand te 
geven. Desondanks zullen aan de hand van bepaalde gezichtspunten gemotiveerde 
beslissingen de rechtszekerheid (op termijn) ten goede komen, niet i n de laatste plaats 
omdat dergelijke beslissingen toetsbaar zijn in cassatie. 

3. Van probleemstelling naar structuur 

3 De in de vorige paragraaf weergegeven probleemstelling heeft geleid tot de volgen
de structuur. Deel I van dit boek bevat de rechtsvergelijkende basis. In Deel II — en 
met name in hoofdstuk X en XI — wordt de probleemstelling beantwoord. 

De opzet van Deel I vergt enige toelichting. In Deel I staan per hoofdstuk één of 
meer duidelijk afgebakende gevallen centraal waarin smartengeld wordt toegekend 
i n één of meer van de onderzochte rechtsstelsels. Bij de selectie van de te onderzoeken 
gevallen is als volgt te werk gegaan. Enerzijds is een aantal standaardgevallen 1 geko
zen om de uiteindelijke, vrij algemene beantwoording van de probleemstelling te 
kunnen dragen (affectieschade2, smartengeld wegens aantasting van de eer en goede 
naam of van de privacy 3). Anderzijds zijn ook gevallen geselecteerd die vanuit Neder
lands (en buitenlands) perspectief interessant, maar naar verhouding minder belang
rijk zijn (toekenning van smartengeld aan comateuze slachtoffers4 en vergoeding van 

1 De betiteling als standaardgeval wil niet zeggen dat smartengeld ook daadwerkelijk in alle onderzochte 
rechtsstelsels wordt toegekend. Bedoeld is veeleer de mate waarin de vraag of in een bepaald geval 
smartengeld op zijn plaats is in de doctrine aan de orde komt. 

2 Hoofdstuk V. 
3 Hoofdstuk VI. 
4 Hoofdstuk III. 
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immateriële schade wegens onredelijke vertraging van de schadeafwikkeling door een 
verzekeraar 5). 

Voorts is gewicht toegekend aan de mate waarin zich ten aanzien van een bepaald 
geval i n binnen- of buitenland recente ontwikkelingen hebben voorgedaan. Deze 
overweging heeft mede een rol gespeeld bij de behandeling van aantasting van de eer 
en goede naam en van de privacy. In zowel Duitsland als Frankrijk hebben zich op 
dit vlak jurisprudentiële ontwikkelingen voorgedaan die een interessant licht werpen 
op de functie van de toekenning van smartengeld. O p gelijke wijze heeft het feit dat 
een afzonderlijk hoofdstuk is gewijd aan shockschade te maken met het toenemend 
aantal Nederlandse uitspraken hierover en de groeiende belangstelling i n de Neder
landse literatuur. Tegelijkertijd speelde ook een rol dat shockschade nauw verbonden 
is met vergoeding van affectieschade. Door de keuze om affectieschade te behandelen, 
lag behandeling van shockschade voor de hand. De hoofdstukken over shock- en 
affectieschade vormen ook in die z in een paar apart dat daarin uitgebreid is ingegaan 
op andere zaken dan vergoeding van immateriële schade alleen. Voor wat betreft 
shockschade is de reden daarvoor dat vergoeding van deze schade in Nederland nog 
moet uitkristalliseren in de jurisprudentie. 6 Het was daarom zinvol om op rechtsver
gelijking gebaseerde suggesties te doen voor verdere ontwikkeling. Ditzelfde geldt 
voor de uitgebreide behandeling van vergoeding van affectieschade met dien verstan
de dat de doelstelling daar was een bijdrage te leveren aan de inhoud van een eventu
ele toekomstige wettelijke regeling. 7 

4. Wat buiten dit onderzoek blijft en waarom 

4 Allereerst valt buiten de probleemstelling de vraag of het überhaupt we l wenselijk 
is dat immateriële schade voor vergoeding i n aanmerking komt. Reden hiervoor is dat 
de discussie voor of tegen smartengeld weinig juridisch van aard is. Het subjectieve 
gevoel voert de boventoon en de uitkomsten worden maar in zeer geringe mate door 
een juridische argumentatie bepaald. 8 

Het juridisch-technische gehalte van de discussie neemt pas toe als de keuze is 
gemaakt om immateriële schade te vergoeden. Een reeks vragen dient z ich dan aan. 
Moet alleen ernstig leed worden vergoed of ook gering leed? Wat is ernstig leed? Is 
bijvoorbeeld een in de psychiatrie erkend ziektebeeld vereist of niet? Hoever kan en 
mag de rechter gaan om te onderzoeken of degene die stelt psychisch te lijden dit 
inderdaad doet? In hoeverre moeten immateriële schade en vermogensschade ver
schillend worden behandeld? Dient bijvoorbeeld de vordering tot smartengeld in de 

5 Hoofdstuk VH. 
6 De Hoge Raad heeft zich tot dusverre nog niet over vergoeding van shockschade uitgelaten. Thans ligt 

echter de zogenaamde Kindertaxi-zaak (Hof Amsterdam 27 april 2000, VR 2000, nr. 87) bij de Hoge Raad 
die daarin waarschijnlijk begin 2002 arrest zal wijzen. Zie over dit arrest verder nr. 112. 

7 In een brief van 20 juni 2001 heeft de Minister van Justitie de contouren geschetst van een eventueel 
wetsvoorstel ter regeling van vergoeding van affectieschade, zie TK 2000/2001, 274000 VI, nr. 70. Zie 
over deze brief hierna nr. 183. 

8 Vgl. Leijten, 1999, p. 29. 
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failliete boedel te vallen of niet? Komen alle soorten van leed voor vergoeding in aan
merking of zijn er ook uitzonderingen? Deze laatste vraag raakt aan de kern van de 
problematiek. A l s iemand die in zijn privacy is aangetast recht heeft op vergoeding 
van immateriële schade, betekent dit dan automatisch dat ook de hierboven in para
graaf 1 genoemde studente recht heeft op smartengeld? Enerzijds liggen aan beide 
gevallen totaal verschillende feiten ten grondslag, maar anderzijds lijden beide bena
deelden immateriële schade. A l s het principe dat leed door geld wordt gecompenseerd 
eenmaal is aanvaard, is het dan nog mogelijk om de ene soort leed we l en de andere 
soort leed niet te vergoeden? Komt i n geval van een negatieve beantwoording van 
deze vraag de rechtsgelijkheid niet in het gedrang? 

Tevens is buiten het onderzoek gehouden de vraag onder welke omstandigheden 
immateriële schade die door de overheid is toegebracht, moet worden vergoed. De 
keuze voor juist deze beperking vindt daarin haar rechtvaardiging dat beantwoording 
van die vraag de onderzoeker voor een belangrijk gedeelte buiten het privaatrecht 
voert. In hoeverre de overheid aansprakelijk is voor schending van mensenrechten 
wordt namelijk bepaald door onder meer het E V R M en het IVBPR. 9 

Tenslotte valt ook de vraag welke bedragen aan smartengeld moeten worden 
toegekend buiten dit onderzoek. De reden hiervoor is dat vanuit academisch stand
punt weinig valt te zeggen over de hoogte van het smartengeld. M e n kan lijsten van 
factoren samenstellen die de rechter moet gebruiken bij de vaststelling van het smar
tengeld, maar dit zal weinig praktisch effect sorteren. Volgens art. 6:106 B W bepaalt 
de rechter het smartengeld namelijk aan de hand van de billijkheid. Hi j heeft dus een 
grote mate van beleidsvrijheid en hoeft een bepaald bedrag aan smartengeld niet heel 
precies te motiveren. De rechtszekerheid heeft op dit punt dan ook meer te verwach
ten van na overleg tot stand gekomen rechterlijke berekeningsmethoden (denk aan de 
Kantonrechtersformule bij ontslagvergoedingen in het arbeidsrecht).1 0 

5. Rechtsvergelijking 

5 O m inspiratie op te doen voor het bepalen van de gevallen waarin immateriële 
schade dient te worden vergoed, is een viertal buitenlandse rechtsstelsels onderzocht. 
De rechtvaardiging daarvoor is dat het altijd z invol is het wie l niet opnieuw uit te 
vinden, maar gebruik te maken van in het buitenland gebruikte of gesuggereerde 
oplossingen. Meer in het bijzonder geldt nog dat Nederland van oudsher vrij terug
houdend is geweest met vergoeding van immateriële schade. 1 1 Tegen die achtergrond 
ligt het voor de hand rechtsstelsels te bestuderen waarin langer ervaring bestaat met 
de toekenning van smartengeld. 

9 Geïnteresseerden in juist deze vraag worden verwezen naar Van Emmerik, 1997. 
10 Thans zorgt het om de drie jaar uitgebrachte Smartengeldnummer (laatste editie: ANWB/VR 2000) voor 

een zeker houvast. De rechter kan de door hem te beslissen zaak vergelijken met de vele in het Smarten
geldnummer vermelde uitspraken en zo een bandbreedte vaststellen voor het toe te kennen smartengeld. 

11 Zo is de toekenning van smartengeld wegens fysiek letsel pas mogelijk sinds HR 21 mei 1943, NJ 1943, 
455. 
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In de eerste plaats is het Duitse recht onderzocht. Reden hiervoor is dat de Neder
landse wetgever bij de totstandkoming van de bovengeschetste regeling 1 2 sterk heeft 
geleund op het Duitse recht. Het Duitse uitgangspunt dat immateriële schade slechts 
i n een aantal door de wet te bepalen gevallen wordt vergoed 1 3 , is zelfs letterlijk over
genomen door middel van art. 6:95 B W . 

In de tweede plaats is het Franse recht bestudeerd. In tegenstelling tot het Duitse 
en Nederlandse recht bevat het Franse recht geen limitatieve opsomming van gevallen 
waarin smartengeld kan worden toegekend. De Franse wet maakt zelfs geen onder
scheid tussen vermogensschade en immateriële schade. Slechts de algemene term 
'dommage' wordt gebezigd. Het is interessant om te onderzoeken hoe een zo heel 
ander stelsel i n de praktijk functioneert. 

In de derde plaats is het Engelse stelsel onder de loep genomen. Evenals het Franse 
stelsel is vergoeding van immateriële schade niet beperkt tot een aantal specifiek i n 
de wet neergelegde gevallen. Het Engelse recht is voorts interessant omdat het een 
van de continentale stelsels geheel afwijkende ontwikkeling heeft doorgemaakt. 

Tenslotte is op sommige punten ook aandacht besteed aan het recht van de Ver
enigde Staten. Hoewel materiaal over smartengeld in de Verenigde Staten rijkelijk 
voorhanden is, is rechtsvergelijking met dit land een moeilijke zaak. Ten eerste is dat 
het geval in verband met de andere sociaal-economische organisatie van de samenle
ving. Het aansprakelijkheidsrecht vervult voor een gedeelte een rol die hier door het 
stelsel van sociale zekerheid wordt vervuld. Onder het hoofd smartengeld worden 
soms vooral bepaalde kosten vergoed (met name advocatenkosten). Het jury-stelsel 
heeft voorts geen parallel in Duitsland, Frankrijk, Engeland en Nederland, terwijl het 
we l een 'shaping force' van niet te onderschatten belang is . 1 4 In de derde plaats is de 
hoeveelheid informatie overweldigend, aangezien iedere staat zijn eigen privaatrecht 
heeft. Daarom is niet getracht een representatief beeld te geven van de Verenigde 
Staten als zodanig. In een tweetal hoofdstukken 1 5 worden slechts de voornaamste 
benaderingen geschetst die op dat gebied in de Verenigde Staten vallen te onderschei
den. De rechtsvergelijking met de Verenigde Staten is aldus van een andere orde dan 
de rechtsvergelijking met Duitsland, Frankrijk en Engeland. Zij is minder detaillistisch 
en heeft vooral de functie om een inspirerend contrast op te roepen met de onder
zochte Europese rechtsstelsels. Gezien deze functie bevat Hoofdstuk II dan ook geen 
algemene uiteenzetting van de wijze waarop in de Verenigde Staten het recht op 
vergoeding van immateriële schade is geregeld. 1 6 

Wat de methode van rechtsvergelijking betreft, is gekozen voor de functionele 
methode. Deze houdt in dat rechtsregels worden vergeleken die i n de onderzochte 

12 Zie hiervoor nr. 2. 
13 Dit is neergelegd in par. 253 BGB. 
14 Zie voor een beschrijving van de institutionele kenmerken die het Amerikaanse aansprakelijkheidsrecht 

een heel eigen karakter geven Fleming, 1988; Bolt, 1992 en Schirmeister, 1996. 
15 Hoofdstuk Hl en Hoofdstuk VII. 
16 De selectie van de onderzochte rechtsstelsels is natuurlijk ook beïnvloed door mijn talenkennis en door 

de mij ter beschikking staande tijd. Wat betreft het aantal te onderzoeken rechtsstelsels schrijft Kokkini-
Iatridou, 1988, p. 139 overigens: "Vier rechtsorden beschouw ik als een maximum voor jonge onderzoe
kers teneinde een goed onderzoeksresultaat te kunnen bereiken/' 
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rechtsstelsels een soortgelijke functie hebben. 1 7 Qua presentatie is ervoor gekozen het 
onderzochte land zoveel mogelijk tot zijn recht te laten komen. Ieder rechtsstelsel is 
een gecompliceerd proces van regels 1 8 met een eigen historische ontwikkeling. Ge-
integreerde rechtsvergelijking waarbij een enkele buitenlandse uitspraak zonder con
text ter inspiratie of ter illustratie wordt opgevoerd, doet aan voornoemde complexiteit 
geen recht. Di t heeft tot gevolg dat in de hoofdstukken waarin rechtsvergelijking 
wordt bedreven 1 9 ieder rechtsstelsel afzonderlijk wordt beschreven. 

Wat de volgorde van de rechtsstelsels betreft het volgende. In de rechtsvergelijken
de hoofdstukken wordt het Duitse recht als eerste, voor het Nederlandse recht, behan
deld. De reden hiervoor is dat de huidige Nederlandse regeling van smartengeld sterk 
geïnspireerd is door het Duitse recht. Daarna volgt het Franse recht als zijnde het 
derde continentale rechtsstelsel. Het Engelse en Amerikaanse recht hebben een eigen 
structuur en komen daarom steeds als laatste aan de orde. 

6. Object en methode van onderzoek 

6 Het object van dit onderzoek wordt gevormd door wetgeving, rechtspraak en litera
tuur op het gebied van vergoeding van immateriële schade in de onderzochte rechts
stelsels. Het jurisprudentie- en literatuuronderzoek vond voor een belangrijk deel 
plaats met behulp van de collecties van de Vrije Universiteit, de Universiteit Utrecht 
en de Universiteit van Amsterdam. Daarnaast werd gebruik gemaakt van diverse an
dere binnen- en buitenlandse bibliotheken. In het bijzonder verdienen vermelding de 
bibliotheek van het Max Planck Institut für ausländisches und Internationales Privat
recht te Hamburg, de juridische bibliotheek van de Universiteit van Cambridge, de 
bibliotheek van Boalt Ha l l (University of California, U.S.A.) , en de Bibliothèque Cujas 
Interuniversitaire te Parijs. Gesprekken zijn gevoerd met prof. H . Kötz (Max Planck 
Institut für ausländisches und Internationales Privatrecht, Hamburg), dr. A . Weir (Tri-
nity College, Cambridge), dr. N . Andrews (Cläre College, Cambridge), prof. J.R. 
Gordley (Boalt Ha l l , Berkeley), prof. R.F. Moran (Boalt Ha l l , Berkeley), prof. S.D. 
Sugarman (Boalt Ha l l , Berkeley) en prof. G . Viney (Panthéon-Sorbonne, Université 
Paris I). 

Het onderzoek werd afgesloten op 1 september 2001. Met later verschenen litera
tuur en rechtspraak kon slechts incidenteel rekening worden gehouden. 

7. Plan van behandeling 

7 Dit onderzoek bestaat uit twee delen. Deel I bevat een zevental hoofdstukken waar
i n per hoofdstuk een aantal gevallen centraal staat waarin smartengeld wordt toege-

17 Zweigert/Kötz, 1996, p. 33. Zie voor verschillende (andere) betekenissen van het begrip functionele 
rechtsvergelijking Kokkini-Iatridou, 1988, p. 135-137. 

18 Deze tegenstrijdigheid is bewust opgeroepen om aan te geven dat regels nooit af of duidelijk zijn, maar 
altijd in een bepaald stadium van wording verkeren. 

19 Hoofdstukken II, IE, IV, V, VI, VII en VIEL 
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kend. In Deel II staat de functie van vergoeding van immateriële schade centraal. 
Meer specifiek komt dit op het volgende neer. 

D E E L I: 

A . A L G E M E E N 

Hoofdstuk II geeft weer hoe in Duitsland, Nederland, Frankrijk en Engeland de vergoe
ding van immateriële schade is geregeld. Met name wordt ingegaan op de rol die 
persoonlijkheidsrechten spelen. 

B. LETSEL 

Hoofdstuk III behandelt de vraag in hoeverre bewustzijn een voorwaarde is voor de 
toekenning van smartengeld wegens aantasting van de fysieke integriteit. 
Hoofdstuk IV gaat over vergoeding van zogenaamde shockschade. 

C . O V E R I G E A A N T A S T I N G E N IN D E PERSOON 

Hoofdstuk V betreft vergoeding van affectieschade. 
Hoofdstuk VI betreft de toekenning van smartengeld wegens een aantasting van de eer 
en goede naam of een inbreuk op de privacy. 
Hoofdstuk VII gaat i n op de toekenning van smartengeld wegens onredelijke vertraging 
van de schadeafwikkeling door een verzekeraar. 

D E E L II : 

Hoofdstuk VIII bevat een rechtsvergelijkend overzicht van de functie(s) die aan smar
tengeld worden toegekend. 
Hoofdstuk IX legt de onvolkomenheden van de compensatiefunctie bloot. 
Hoofdstuk X bevat een uiteenzetting van de rechtshandhavingsfunctie, die buiten geval 
van fysiek en psychisch letsel de compensatiefunctie dient te vervangen. 
Hoofdstuk XI geeft een overzicht van de consequenties van de rechtshandhavingsfunc
tie voor de gevallen waarin een recht op smartengeld bestaat, voor de hoogte van de 
toegekende bedragen en voor de (bijzondere) regels die van toepassing zijn op de 
smartengeldvordering. 

8. Handleiding voor de lezer 

8 Aangezien ik mij realiseer dat de meeste lezers de tijd ontberen om een omvangrijk 
boek als het onderhavige van kaft tot kaft te lezen, zijn de inleidingen en de conclu
sies van de rechtsvergelijkende hoofdstukken (Hoofdstuk II-VIII) zo geschreven dat 
ze zelfstandig kunnen worden gelezen. De haastige lezer kan zich voor wat betreft die 
hoofdstukken daar dan ook in beginsel toe beperken. 

Voor het overige volgt hier een aantal suggesties voor lezers met een bepaalde 
belangstelling. Lezers die vooral geïnteresseerd zijn i n beschrijvingen van het huidige 
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recht kunnen het beste de paragrafen over het Nederlandse recht lezen van Hoofdstuk 
II-VIII. 

Lezers die meer theoretisch en met name in de functie van vergoeding van immate
riële schade zijn geïnteresseerd, kunnen hierover lezen in Hoofdstuk IX-XI. 

Voor mijn visie op verschillende aspecten van vergoeding van immateriële schade 
verwijs ik naar de paragrafen i n de Conclusies van de rechtsvergelijkende hoofdstuk
ken die als titel 'Evaluatie' hebben 2 0 en naar Hoofdstuk IX-XI. Op deze plaatsen wor
den ook veranderingen voorgesteld ten aanzien van het huidige recht. 

20 Zie nr. 67 (Hoofdstuk II); nr. 91 (Hoofdstuk Hl); nrs. 152-158 (Hoofdstuk IV); nrs. 211-221 (Hoofdstuk 
V); nrs. 278-284 (Hoofdstuk VI); nrs. 313-318 (Hoofdstuk Vu); nr. 355 (Hoofdstuk Vin). 
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Hoofdstuk II 
R E G E L I N G V A N I M M A T E R I Ë L E S C H A D E 

Inleiding 

9 Dit hoofdstuk bevat een algemeen overzicht van de wijze waarop vergoeding van 
immateriële schade in Duitsland, Nederland, Frankrijk en Engeland is geregeld. 1 Het 
vormt een inleiding op de rest van Deel I waarin per hoofdstuk de toekenning van 
smartengeld in één of meer bepaalde gevallen centraal staat. Meer i n het bijzonder ligt 
i n dit hoofdstuk de nadruk op een viertal aspecten. 
In de eerste plaats wordt stilgestaan bij de definitie van immateriële schade (nrs. 10, 
21, 31 en 52). Opmerkelijk is dat immateriële schade overwegend negatief is gedefi
nieerd. 

In de tweede plaats wordt onderzoek gedaan naar het al dan niet bestaan van bij
zondere regels die bepalen in welke gevallen vergoeding van immateriële schade 
mogelijk is (nrs. 11, 22, 32 en 52). In dat kader wordt onderscheid gemaakt tussen 
gesloten stelsels en open stelsels. In een gesloten stelsel heeft de wetgever de rechter 
niet geheel vrij wi l len laten in zijn beantwoording van de vraag in welke gevallen 
recht op smartengeld bestaat. De wetgever heeft bepaald dat smartengeld slechts voor 
vergoeding in aanmerking komt voor zover de wet dit expliciet aangeeft. In een open 
stelsel heeft de wetgever de vrijheid van de rechter niet op een dergelijke manier aan 
banden gelegd. In dit hoofdstuk zal blijken dat de praktische verschillen tussen geslo
ten en open stelsels meevallen. 

In de derde plaats wordt aandacht besteed aan de rol die persoonlijkheidsrechten 
spelen bij vergoeding van immateriële schade (nrs. 13-19, 24-29, 33-41 en 53). In som
mige landen is deze rol groter dan in andere landen, maar dit leidt niet tot grote 
praktische verschillen. 

In de vierde plaats wordt ingegaan op defunctie(s) van smartengeld (nrs. 20, 30, 
42 en 54). Deze komen uitgebreider in Deel II (Hoofdstuk VIII) aan de orde, maar 
voor een goed begrip is enige aandacht in dit stadium noodzakelijk. 

Een belangrijke conclusie van dit hoofdstuk is dat de gevallen waarin recht op 
smartengeld bestaat in grofweg twee hoofdgroepen uiteen vallen, namelijk gevallen 
waarin de benadeelde fysiek of psychisch letsel heeft geleden enerzijds en overige 
schendingen van persoonlijkheidsrechten anderzijds (nr. 67). Deze tweedeling vormt 
de basis van de onderverdeling van Deel I van dit boek in 'B . Letsel' enerzijds (Hoofd
stuk III en IV) en ' C . Overige aantastingen in de persoon' anderzijds (Hoofdstuk V , 
V I en VII). 

1 De Verenigde Staten komen niet afzonderlijk aan de orde, zie voor de verantwoording hiervoor nr. 5. 
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D U I T S L A N D 

1. Definitie van immateriële schade 

10 Het Bürgerliches Gesetzbuch, (BGB) bevat geen definitie van immateriële schade. 
Par. 253 BGB spreekt slechts van schade die 'nicht Vermogensschaden ist'. Stoll is het 
eens met deze negatieve omschrijving. Volgens hem is die schade immaterieel die 
geen vermogensschade ' i m Sinne des Kompensationsprinzip' is. 2 In de literatuur 
gehanteerde positieve omschrijvingen van het begrip immateriële schade zijn veelal 
zeer ruim. Stoll omschrijft immateriële schade als de aantasting van een persoonsge
bonden waarde waarvoor geen objectieve maatstaf bestaat.3 Schiemann spreekt van 
'blofie Unlustgefühle'.4 A l s voorbeelden noemt hij vervolgens ergernissen, fysiek of 
geestelijk lijden, verdriet over het verlies van nauwe verwanten of vrienden. 

De grens tussen vermogensschade en immateriële schade is intussen heftig betwist. 
Gezien de beperkte mogelijkheden voor vergoeding van immateriële schade lijken de 
grenzen van het begrip vermogensschade steeds ruimer te worden getrokken. 5 

2. Gesloten stelsel (par. 253 BGB) 

11 De ontwerpers van het BGB van 1900 vreesden de rechterlijke vrijheid met betrek
king tot vergoeding van immateriële schade. Achtergrond hiervan was de gedachte 
dat immateriële schade per definitie niet te berekenen is zodat de rechter noodzake
lijkerwijs meer vrijheid heeft dan bij de berekening van vermogensschade. Royale 
vergoeding van immateriële schade zou bovendien i n strijd komen met het Duitse 
'Rechts- und Sittlichkeitsbewußtsein'.6 Daarom bepaalt par. 253 B G B dat immateriële 
schade alleen vergoed kan worden, voor zover de wet daarop recht geeft: 

"Wegen eines Schadens, der nicht Vermögensschadens ist, kann Entschädigung in Geld 
nur in den durch das Gesetz bestimmten Fällen gefordert werden." 

Par. 253 BGB geldt ook voor het overeenkomstenrecht, maar zij is daar niet van dwin
gend recht.7 Een overeenkomst waarin men zich verplicht tot vergoeding van immate-

2 Stoll, 1993, nr. 238. Hij merkt verder (nr. 268) op dat de term immateriële schade ongelukkig is, omdat 
zo de suggestie wordt gewekt dat deze schade geheel los staat van materiële aantastingen. Dit is echter 
niet het geval, denk bijvoorbeeld aan fysiek letsel. Stoll prefereert daarom de term 'Nichtvermögensscha
den'. 

3 Stoll, 1993, nrs. 238 en 268. 
4 Staudinger-Schiemann, 1998, par. 253, Rz 15. Vgl. in dezelfde zin Staudinger-Medicus, 1986, par. 253, 

Rz 16. 
5 Staudinger-Schiemann, 1998, par. 253, Rz 15. Zie echter Deutsch, 1995, Rz 490. 
6 Staudinger-Medicus, 1986, par. 253 BGB, Rz 1. 
7 O.a. Lange, 1990, p. 429. 
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riële schade is dus in beginsel geldig. Deze uit de contractsvrijheid voortvloeiende 
bevoegdheid vindt haar grens in de zedelijkheid (par. 138 BGB 8 ) . 

De belangrijkste wettelijke bepaling in het BGB die recht op smartengeld geeft, is 
par. 847 B G B . 9 Deze eerste grondslag voor vergoeding van immateriële schade komt 
in de volgende paragraaf (nr. 12) aan de orde. Een tweede, door de rechter gecreëerde, 
grondslag wordt daarna i n paragraaf 4 (nrs. 13-19) behandeld. In paragraaf 5 (nr. 20) 
wordt kort stilgestaan bij de functie van vergoeding van immateriële schade. 

3. Vergoeding van immateriële schade op grond van par. 847 BGB 

12 Par. 847 B G B luidt als volgt: 

"(I) Im Falle der Verletzung des Körpers oder der Gesundheit sowie im Falle der Frei
heitsentziehung kann der Verletzte auch wegen des Schadens, der nicht Vermögens
schaden ist, eine billige Entschädigung in Geld verlangen. 
(II) Ein gleicher Anspruch steht einer Frauensperson zu, gegen die ein Verbrechen oder 
Vergehen gegen die Sittlichtkeit begangen oder die durch Hinterlist, durch Drohung oder 
unter Mißbrauch eines Abhängigkeitsverhältnisses zur Gestattung der außerehelichen 
Beiwohnung bestimmt wird." 

Het tweede l i d is van weinig praktisch belang en blijft daarom in het navolgende 
buiten beschouwing. 

Par. 847 BGB maakt onderdeel uit van de 25e Titel van boek 2 van het BGB welke 
betrekking heeft op onrechtmatige daden ('unerlaubte Handlungen'). Deze plaatsing 
heeft tot gevolg dat par. 847 B G B alleen in het vizier komt, indien een andere bepaling 
uit Titel 25 aansprakelijkheid vestigt. In de meeste gevallen zal dat par. 823 BGB zijn, 
het equivalent van het Nederlandse art. 6:162 B W . Door de plaatsing van par. 847 BGB 

8 Deze paragraaf luidt als volgt: "(I) Ein Rechtsgeschäft, das gegen die guten Sitten verstößt, ist nichtig. 
(II) Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschäft, durch das jemand unter Ausbeutung der Zwangslage, 
der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermögen oder der erheblichen Willensschwäche eines 
anderen sich oder einem Dritten für eine Leistung Vermögensvorteile versprechen oder gewähren läßt, 
die in einem auffälligen Mißverhältnis zu der Leistung stehen/' 

9 De enige twee andere bepalingen in het BGB zijn par. 1300 en par. 651f IL Par. 1300 BGB ziet op vergoe
ding van immateriële schade ontstaan door een verbroken verloving en heeft tegenwoordig praktisch 
geen betekenis meer. Par. 651f II BGB vormt met betrekking tot de reisovereenkomst een uitzondering 
op het principe dat wanprestatie geen recht geeft op vergoeding van immateriële schade (zie hierna nr. 
12). Voor andere bepalingen die recht geven op smartengeld zie Staudinger-Medicus, 1986, Bern par. 253, 
Rz 8. 
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geven wanprestatie 1 0 en risicoaansprakelijkheid 1 1 geen recht op vergoeding van im
materiële schade. 1 2 

Par. 847 I BGB heeft dezelfde structuur als de 'unerlaubte Handlung ' van par. 823 
I B G B . 1 3 Door een limitatieve opsomming van de te beschermen rechtsgoederen 
wordt de rechterlijke vrijheid aan banden gelegd. Conform de restrictieve houding van 
de wetgever ten aanzien van vergoeding van immateriële schade, zijn 'Leben', 'Eigen
tum' en 'sonstiges Recht' uit par. 823 I BGB niet overgenomen i n par. 847 I BGB. 
Smartengeld kan slechts worden toegekend i n geval van een aantasting van het l i 
chaam ('Körper'), de gezondheid ('Gesundheit') of de vrijheid ('Freiheit'). Op basis van 
par. 8471 BGB bestaat derhalve geen aanspraak op smartengeld in geval van affectie-
schade 1 4, zaaksbeschadiging 1 5 of een aantasting van de eer en goede naam 
('Ehre'). 1 6 De beperkte bescherming van de 'Ehre' kan deels worden verklaard uit het 
bestaan van buitengerechtelijke sanctiesystemen. Onder notabelen ('Honoratiorenge-
sellschaft') kon een belediging tot i n het begin van de twintigste eeuw nog tot een 
duel aanleiding geven. 1 7 Ook de privacy wordt niet genoemd en kan op grond van 
par. 847 I BGB dus niet leiden tot vergoeding van immateriële schade. 1 8 

Geconcludeerd kan worden dat de bescherming van immateriële belangen die par. 
8471 B G B biedt buitengewoon beperkt is. Het is dan ook niet verwonderlijk dat in de 
praktijk en in de wetenschap is gezocht naar manieren om het aantal gevallen waarin 

10 Behalve uiteraard indien de wanprestatie tegelijkertijd een 'unerlaubte Handlung' oplevert. Zie over 
smartengeld en wanprestatie verder Braschos, 1979. 

11 Zie over smartengeld en risico-aansprakelijkheid, Köndgen, 1976; Dürr, 1989; Kötz, 1989. In geval van 
arbeidsongelukken in het bedrijfsleven, van burgerlijke ambtenaren en van soldaten wordt de aansprake
lijkheid krachtens het BGB uitgesloten. De risico-aansprakelijkheid die daar krachtens bijzondere wetten 
(RVO, BeambtVG en SVG) voor in de plaats komt, kent niet de mogelijkheid van vergoeding van 
immateriële schade. Dit wordt gerechtvaardigd door het feit dat de gewonde arbeider respectievelijk 
ambtenaar snel zijn schade krijgt vergoed zonder dat de schuld van de werkgever of zijn eigen schuld 
hoeft te worden vastgesteld. Deze uitsluiting van smartengeld is niet in strijd met artt. 2 (recht op 
persoonlijke ontwikkeling, leven, fysieke integriteit en vrijheid), 3 (gelijkheidsbeginsel) en 20 (Soziaal-
staatsprinzip) van de Duitse grondwet, zie BVerfGE 31, 212 (22-6-1971), BVerfG 7-11-1972, NJW 1973, 
502 en BVerfG 8-2-1995, NJW 1995, 1607. 

12 Op grond van een door de regering op 24 september 2001 ingediend wetsvoorstel (Zweites Gesetz zur 
Änderung schadenersatzrechtlicher Vorschriften) zal in de toekomst waarschijnlijk ook smartengeld 
wegens wanprestatie en in geval van risico-aansprakelijkheid mogelijk worden, zie www.bmj.bund.de. 
Zie voor een bespreking van eerdere voorstellen Huber, DAR 2000, p.20-31. 

13 Zie over de structuur van par. 823 I BGB hierna nr. 14. 
14 Zie verder nrs. 160-167. 
15 Behalve wellicht wanneer de zaakschade leidt tot een aantasting van de 'Gesundheit'. Larenz/Canaris, 

1994, par. 76 II, p. 381 gaat die kant op. Zie verder nr. 99. 
16 Voor zover aantasting van eer en goede naam vermogensschade tot gevolg heeft, biedt par. 824 BGB 

enige bescherming. Dit artikel luidt: "(I) Wer der Wahrheit zuwider eine Tatsache behauptet oder ver
breitet, die geeignet ist, den Kredit eines anderen zu gefährden oder sonstige Nachteile für dessen 
Erwerb oder Fortkommen herbeizuführen, hat dem anderen den daraus entstehenden Schaden auch 
dann zu ersetzen, wenn er die Unwahrheit zwar nicht kennt, aber kennen muß. (II) Durch eine Mit
teilung, deren Unwahrheit dem Mitteilenden unbekannt ist, wird dieser nicht zum Schadensersatze 
verpflichtet, wenn er oder der Empfänger der Mitteilung an ihr ein berechtigtes Interesse hat." Zie voor 
aantasting van de eer en goede naam naar Duits recht hierna nr. 224. 

17 Gottwald, 1996, p. 17. 
18 Zie over de privacy naar Duits recht hierna nrs. 327-329. 

18 

http://www.bmj.bund.de


Hoofdstuk 11, Regeling van immateriële schade 

immateriële schade kan worden vergoed, uit te breiden. Dit is uiteindelijk gebeurd via 
de band van persoonlijkheidsrechten. 

4. Persoonlijkheidsrechten 

4.1 Algemeen 

4.1.1 Negentiende eeuw 
13 Persoonlijkheidsrechten hebben een filosofische achtergrond. Met name Kant wordt 
genoemd als inspirator. In de loop van de negentiende eeuw maken juridische auteurs 
de vertaalslag naar het privaatrecht. In dat verband zijn vooral Gierke en Kohier 
invloedrijk geweest.1 9 

Het persoonlijkheidsrecht was moeilijk in te passen in de bestaande privaatrechtelij
ke concepten. Met name het begrip subjectief recht was problematisch. Anders dan 
bijvoorbeeld bij de eigendom valt bij persoonlijkheidsrechten niet duidelijk te onder
scheiden tussen het object en het subject van het recht. Het indiv idu is immers zowel 
subject als object. Voorts meende V o n Savigny dat de erkenning van persoonlijkheids
rechten logischerwijze moest uitlopen op een recht op zelfmoord. Dat zou onaan
vaardbaar zi jn. 2 0 

In de negentiende eeuw hanteerden auteurs soms een ruime opvatting van per
soonlijkheidsrechten. Niet alleen leven, fysieke integriteit, eer en goede naam en 
vrijheid waren persoorüijkheidsrechten.21 Volgens Gierke konden persoonlijkheids
rechten tevens vermogensrechten zijn. 2 2 V a n een strikte scheiding tussen vermogens
rechten en persoonlijkheidsrechten lijkt derhalve geen sprake te zijn. A l s persoonlijk
heidsrechten werden die rechten aangemerkt die i n een nauwe verbinding met de per
soonlijkheid stonden. Zo noemde Gierke ook 'Namen und Zeichen' als een categorie 
van persoonlijkheidsrechten 2 3 en was hij van mening dat het algemene persoonlijk
heidsrecht het recht op vrije geestelijke en lichamelijke werkzaamheid omvatte. Hieruit 
leidde hij een aantal persoonlijkheidsrechten af met een voornamelijk economische 
inslag: een recht op vrije beroepswerkzaamheid ('beliebiger Erwerbstätigkeit') en als 
uitvloeisel daarvan een recht op een bijzonder economisch werkterrein ('Tätigkeitsbe
reich'). Di t laatste ziet op onder andere het vertrouwen in en de klantenkring van een 

19 Leuze, 1962, par. 10-12; Gotting, 1995, p. 5. 
20 Von Savigny, 1840 I, p. 336; Leuze, 1962, p. 49; Gotting, 1995, p. 5-6. 
21 Vgl. Gierke, 1895 I, p. 709-712. 
22 Gierke, 18951, p. 706: "Manche Persönlichkeitsrechte sind somit zugleich Vermögensrechte." Daarboven 

op dezelfde pagina schrijft hij echter ook dat "Die Persönlichkeitsrechte sind als solche keine Vermö
gensrechte. Sie können jedoch gleich den Rechten an anderer Persönlichkeit (den Familienrechten, den 
Körperschaftsrechten u.s.w.) einen vermögensrechtlichen Inhalt aus sich entfalten oder in sich aufneh
men. In dem Maße, in dem ihr so erlangter Vermögenswerth in den Vordergrund tritt, werden sie einer 
vermögensrechtlichen Ordnung zugänglich. Immer aber bleibt ihr personenrechtlicher Kern unversehrt." 
Duidelijk is in ieder geval dat persoonlijkheidsrechten niet uitsluitend immateriële belangen beschermen. 

23 Gierke, 1895 I, p. 717. Zie verder Gotting, 1995, p. 7. 
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onderneming waarvan de waarde toekomt aan de oprichter of rechtsopvolger ('good
wi l l ' ) . 2 4 

Uiteindelijk werd vooral onder invloed van Kohier een onderscheid gemaakt tussen 
'Persönlichkeitsrechte' en 'Immaterialgüterrechte'. Het verschil bestond in de 'Grad der 
Verkehrsfähigkeit'. Persoonlijkheidsrechten zijn hoogstpersoonlijk en derhalve niet 
overdraagbaar, terwijl 'Immaterialgüterrechte' zelfstandig verhandeld kunnen worden. 
Persoonlijkheidsrechten 2 5 

"(...) sind kraft ihres organischen Zusammenhanges mit der berechtigten Persönlichkeit 
untrennbar verbunden und einer direkten Veräußerung niet fähig, wenigstens nicht nach 
unserer vorgeschrittenen Kulturanschauung."26 

Kohler ontwierp de categorie 'Immaterialgüterrechte' om de auteursrechten een plaats 
te geven in het privaatrecht. Het klassieke eigendomsbegrip was daartoe niet geëi
gend. 2 7 

Kohier en Gierke gingen bij hun bespreking van persoonlijkheidsrechten uit van 
één algemeen persoonlijkheidsrecht. 2 8 

4.1.2 Twintigste eeuw 
14 In 1900 werd van alle persoonlijkheidsrechten alleen het naamrecht uitdrukkelijk 
erkend (par. 12 B G B 2 9 ) . 3 0 Buiten het BGB erkende de wetgever in 1907 het 
beeldrecht (par. 22 K U G 3 1 ) als bijzonder persoonlijkheidsrecht. 3 2 

Dit w i l niet zeggen dat het B G B persoonlijkheidsbelangen in het geheel niet be
schermde. Par. 823 I BGB werd namelijk als volgt geredigeerd: 

24 Gierke, 1895 I, p. 713. 
25 Kohier spreekt in dit verband ook wel van 'Individualrechte'. 
26 Kohler, 1880, p. 74. Ook Gierke, 18951, p. 707-708 noemt onoverdraagbaarheid als kenmerk van persoon

lijkheidsrechten, maar lijkt deze vervolgens te relativeren waar hij zegt dat afzonderlijke persoonlijk
heidsrechten in verbinding met een ander recht waarvan zij afhankelijk zijn overdraagbaar zijn. Hij 
noemt in dat verband als voorbeeld de persoonlijkheidsrechten die met een 'Geschäftsbetriebe' ver
bonden zijn. Zie verder Gotting, 1995, p. 9-10. 

27 Kohier, 1880, p. 1-2. Zie ook Gotting, 1995, p. 9. 
28 Kohier, 1880, p. 129 en Gierke 1895 I, p. 703. 
29 Dit artikel luidt: "Wird das Recht zum Gebrauch eines Namens dem Berechtigten von einem anderen 

bestritten oder wird das Interesse des Berechtigten dadurch verletzt, daß ein anderer unbefugt den glei
chen Namen gebraucht, so kann der Berechtigte von dem anderen Beseitigung der Beeinträchtigung 
verlangen. Sind weitere Beeinträchtigungen zu besorgen, so kann er auf Unterlassung klagen." 

30 Larenz, 1989, par. 8 I, p. 124; Kötz, 1998, nr. 85. Volgens Staudinger-Coing-Habermann, 1980, Bern par. 
12, Rz 26 beschouwen velen het naamrecht tegenwoordig niet als een 'Persönlichkeitsrecht', maar als 
een 'Immaterialgüterrecht'. Zie voor een historisch overzicht Gotting, 1995, p. 70-81. 

31 Dit artikel luidt als volgt: "(I) Bildnisse dürfen nur mit Einwilligung des Abgebildeten verbreitet und 
öffentlich zur Schau gestellt werden. (II) Die Einwilligung gilt im Zweifel als erteilt, wenn der Abgebil
dete dafür, daß er sich abbilden ließ, eine Entlohnung erhielt. (HI) Nach dem Tode des Abgebüdeten 
bedarf es bis zum Ablaufe von 10 Jahren der Einwilligung der Angehörigen des Abgebildeten. (IV) 
Angehörige im Sinne dieses Gesetzes sind der überlebende Ehegatte und die Kinder des Abgebüdeten, 
und wenn weder ein Ehegatte noch Kinder des Abgebildeten vorhanden sind, die Eltern des Abge
büdeten." 

32 Zie Larenz, 1989, par. 8 I, p. 127; Larenz/Wolf, 1997, par. 8 HI, p. 156; Kötz, 1998, nr. 86; Staudinger-
Hager, 1999, par. 823, Rz C 148. 
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"Wer vorsätzlich oder fahrlässig das Leben, den Körper, die Gesundheit, die Freiheit, das 
Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem anderen 
zum Ersätze des daraus entstehenden Schadens verpflichtet/' 

Dit artikel — dat het equivalent is van art. 6:162 B W — geeft geen algemene regel, maar 
slechts een opsomming van gevallen waarin recht op schadevergoeding bestaat. De 
Duitse onrechtmatige daad moest een zoveel mogelijk gesloten karakter hebben om 
de rechter niet te veel vrijheid te geven. 3 3 

Par. 823 I B G B kenmerkt zich door een tweedeling. A a n de ene kant staan de op 
de menselijke persoon betrokken rechtsgoederen ('Persongüter'); dit zijn geen subjec
tieve rechten. A a n de andere kant staan het eigendomsrecht en de 'sonstige Rechte'. 
De woorden 'sonstiges Recht', verwezen volgens 'die Väter des B G B ' uitsluitend naar 
'Eigentum'. A ldus konden slechts absolute subjectieve vermogensrechten een 'sonstiges 
Recht' in de z i n van par. 823 I BGB zijn. 3 4 Zowe l het naamrecht als het beeldrecht 
zijn 'sonstige Rechte' in de z in van par. 823 I B G B . 3 5 

Het gevolg van de gesloten redactie van par. 823 I BGB was dat noch de eer en 
goede naam noch het vermogen als zodanig beschermd waren. In geval van aantasting 
van de eer en goede naam moest de benadeelde zich tevreden stellen met de door par. 
824 BGB geboden bescherming. 3 6 Zuivere vermogensschade kon verder eventueel 
vergoed worden op grond van par. 823 II B G B 3 7 (schending van een 'Schutzgesetz') 
of krachtens par. 826 B G B 3 8 (opzettelijk schade toebrengen in strijd met de goede 
zeden). 

In de rechtspraak zijn de consequenties van de opzet van par. 823 I BGB niet 
aanvaard. Rechters hebben zich bij de uitleg van het begrip 'sonstiges Recht' niet 
uitsluitend laten inspireren door het eigendomsrecht. Het beschermingsbereik van par. 
8231 BGB is aanzienlijk uitgebreid, zozeer zelfs dat men kan zeggen dat het oorspron
kelijke systeem van die bepaling geëxplodeerd ('gesprengt') is. 

In de eerste plaats oordeelde de rechter de bescherming van het vermogen als 
zodanig in sommige gevallen noodzakelijk. Vier jaar na de invoering van het BGB, i n 
1904, erkende het Reichsgericht namelijk het 'Recht am Gewerbebetrieb' 3 9 als 'sonsti
ges Recht' i n de z in van par. 823 I B G B . 4 0 O p grond daarvan bestaat recht op vergoe
ding van vermogensschade indien een bedrijf als zodanig direct wordt aangetast 

33 MK-Mertens, 1997, Vor par. 823-853, Rz 2. 
34 Voor het bovenstaande zie Deutsch, 1976, p. 15-17. 
35 Larenz, 1989, par. 8 I, p. 127. 
36 Zie hiervoor nr. 12. 
37 Dit luidt als volgt: "(II) Die gleiche Verpflichtung (om de schade te vergoeden, AJV) trifft denjenigen, 

welcher gegen ein den Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verstößt. Ist nach dem Inhalte des 
Gesetzes ein Verstoß gegen diese auch ohne Verschulden möglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle 
des Verschuldens ein." 

38 Dit artikel luidt als volgt: "Wer in einer gegen die guten Sitten verstoßenden Weise einem anderen vor
sätzlich Schaden zufügt, ist dem anderen zum Ersätze des Schadens verpflichtet." 

39 Ook wel aangeduid als 'Recht am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb' of als 'Recht am 
Unternehmen'. 

40 RGZ 58, 24 (27-2-1904). 
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('unmittelbare betriebsbezogene Eingriff). Daarvan is bijvoorbeeld sprake in geval van 
afbrekende kritiek en in geval van het verspreiden van ware 4 1 schadelijke feiten. 4 2 

Vervolgens bracht het B G H in 1954 met de erkenning van het 'allgemeine Persön
lichkeitsrecht' als 'sonstiges Recht' de genadeklap toe aan het gesloten stelsel van par. 
823 I B G B . 4 3 De plaats die het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' tot op de dag van 
vandaag inneemt i n het Duitse privaatrecht is voornamelijk te danken aan deze uit
spraak en twee andere uitspraken van het B G H uit de jaren vijftig en zestig. 4 4 Deze 
drie uitspraken en hun achtergronden staan centraal in het vervolg van deze paragraaf 
(nrs. 15-19). Het rechterlijk activisme van het B G H is i n 1973 door het Bundesverfas
sungsgericht goedgekeurd. 4 5 

4.2 Erkenning van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' 

4.2.1 De zaak 'Hjalmar Schacht' 
15 De feiten in de Schacht-zaak 4 6 waren als volgt. Hjalmar Schacht was onder Hitier 
minister van economische zaken en Rijksbankpresident geweest. In het Neurenberger 
proces was hij echter vrijgesproken. In 1952 richt hij i n Düsseldorf een bank op. Het 
weekblad 'Die Welt am Sonntag' schrijft een kritisch artikel over het oorlogsverleden 
van Schacht waarin enige onnauwkeurigheden voorkomen. Namens Schacht schrijft 
daarop de advocaat Müller een brief naar de uitgever waarin hij rectificatie eist. Deze 
brief wordt echter in verkorte vorm in de rubriek ingezonden brieven geplaatst zonder 
vermelding van de hoedanigheid waarin Müller haar had geschreven. Hierdoor ont
staat de indruk dat Müller het privé opneemt voor een wegens oorlogsmisdaden 
veroordeeld persoon. Müller spreekt daarop de uitgever van het weekblad i n rechte 
aan en vordert rectificatie. Deze eis wordt door het B G H toegewezen. Allereerst erkent 
het B G H het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht': 

"Nachdem nunmehr das Grundgesetz das Recht des Menschen auf Achtung seiner 
Würde (Art. 1 GrundG) und das Recht auf freie Entfaltung seiner Persönlichkeit auch als 
privates, von jedermann zu achtendes Recht anerkennt, soweit dieses Recht nicht die 
Rechte anderer verletzt oder gegen die verfassungsmäßige Ordnung oder das Sittengesetz 
verstößt (Art. 2 GrundG), muß das allgemeine Persönlichkeitsrecht als ein verfas
sungsmäßig gewährleistes Grundrecht angesehen werden (...)"47 

Het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' wordt dus uit de grondwet afgeleid, maar heeft 
we l horizontale werking. Waar het zijn grenzen vindt, zal volgens het B G H i n het 
algemeen door een belangenafweging ('Güter- und Interessenabwägung') moeten 

41 Par. 824 BGB heeft slechts betrekking op onware feiten. 
42 Zie over het 'Recht am Gewerbebetrieb' verder o.a. Larenz/Canaris, 1994, par. 81 en Kötz, 1998, nrs. 77-

84. 
43 BGHZ 13, 334 (25-5-1954). 
44 Deze twee volgende uitspraken zijn BGHZ 26, 349 (14-2-1958) en BGHZ 35, 363 (19-9-1961). 
45 BVerfGE 34, 269 (14-2-1973). 
46 BGHZ 13, 334 (25-5-1954). 
47 BGHZ 13, 334, 338 (25-5-1954). 
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worden bepaald. In casu heeft de beklaagde volgens het B G H geen belangen die 
eventueel tegen die van de eiser zouden kunnen opwegen. De wijze waarop met de 
brief van de advocaat was omgegaan levert een schending van diens 'allgemeine 
Persönlichkeitsrecht' op. Iedere weergave van een bepaalde gedachte moet worden be
schouwd als een uitvloeisel van de persoonlijkheid van de auteur. Het zonder toe
stemming openbaar maken van persoonlijke aantekeningen zal i n de regel een inbreuk 
vormen op de privacy; een veranderde weergave van deze aantekeningen levert 
eveneens een schending van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' op, omdat zo een 
foutief beeld van iemands persoonlijkheid wordt geschapen. Niet vereist is dat de be
treffende uitingen auteursrechtelijke bescherming genieten. 

Het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' is afgeleid uit de grondwet maar vindt pr i 
vaatrechtelijk onderdak als 'sonstiges Recht' i n de z in van par. 823 I BGB. Z o vult het 
een leemte op in het Duitse onrechtmatige daads-recht. In de oorspronkelijke opzet 
beschermde par. 823 I BGB immers niet de eer en goede naam. 4 8 A l s gevolg van 
erkenning van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' als 'sonstiges Recht' kan de bena
deelde zich nu verdedigen door middel van een rectificatie, een verbod voor de 
toekomst ('Unterlassung') of, indien de inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeits
recht' een permanent karakter heeft, een beëindiging ('Beseitigung'). 4 9 Vergoeding 
van vermogensschade is eveneens mogelijk. De benadeelde kan echter geen vergoe
ding van immateriële schade verkrijgen. Par. 253 B G B vereist een wettelijke basis voor 
de toekenning van immateriële schade 5 0 en die ontbreekt voor wat betreft een schen
ding van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht'. De belangrijkste bepaling in het BGB, 
par. 847 I B G B , biedt slechts ruimte voor smartengeld in geval van schending van 
lichaam, gezondheid en vrijheid. 5 1 

4.2.2 Dogmatische bezwaren tegen het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' als 'sonsti
ges Recht' 
16 Hierboven 5 2 is uiteengezet dat par. 823 I BGB onderscheid maakt tussen 'Person
güter' (leven, lichaam, gezondheid en vrijheid) en 'Vermogensrechte' (eigendom en 
'sonstige Rechte'). Onder 'sonstiges Recht' konden volgens de wetgever slechts op de 
eigendom gelijkende absolute subjectieve rechten worden begrepen. Het 'allgemeine 
Persönlichkeitsrecht' krijgt de status van een absoluut subjectief recht door erkenning 
als 'sonstiges Recht' in de z in van par. 823 I B G B . 

48 Zie hiervoor nr. 14. 
49 Los van de mogelijkheden die uit het BGB voortvloeien, kan de benadeelde in Duitsland op grond van 

'Landespressegesetze' ook gebruikmaken van de zogenaamde /Gegendarstellungsanspruch,. Dit is het 
recht om te reageren op feitelijke berichtgeving waardoor men wordt geraakt. Het gaat er daarbij niet 
om of de desbetreffende berichtgeving of de reactie daarop feitelijk juist of onjuist is. De redactie moet 
de reactie plaatsen in dezelfde opmaak en op dezelfde plek van de volgende editie. De betrokkene heeft 
zo de mogelijkheid om zijn kant van het verhaal te vertellen. Sommige wetten geven soortgelijke be
voegdheden met betrekking tot radio- en televisieuitzendingen. Zie verder Kötz, 1998, nr. 657. 

50 Zie hiervoor nr. 11. 
51 Zie hiervoor nr. 12. 
52 Zie nr. 14. 
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De kwalificatie van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' als subjectief recht was 
problematisch. 5 3 In de eerste plaats verleende een subjectief recht de rechthebbende 
bevoegdheden die anderen niet toekwamen. Daarvan was bij het 'allgemeine 
Persönlichkeitsrecht' geen sprake; het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' was een gevolg 
van het mens zijn. In de tweede plaats bestond bij subjectieve rechten steeds een 
subject-object verhouding. Dit vereiste leverde een paradox op bij de erkenning van 
het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' als subjectief recht: subject (gerechtigde) en object 
(voorwerp van recht) waren aan elkaar gelijk. Hiertegen had Kohier reeds ingebracht 
dat hier van de verkeerde veronderstelling werd uitgegaan omdat de som der delen 
(lichaam en geest) gelijk is aan het geheel (de persoonlijkheid). 5 4 

Ook was omstreden of het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' als een absoluut recht 
kon worden gezien. 5 5 In de eerste plaats was daar het aloude argument van V o n 
Savigny dat een absoluut recht op de eigen persoon een recht op zelfmoord zou 
impliceren. 5 6 In de tweede plaats zou een belang slechts absoluut beschermd kunnen 
worden indien het 'offenkündig' was. 5 7 In tegenstelling tot de 'Persongüter' genoemd 
i n par. 8231 BGB zou het 'allgemeine PersönUchkeitsrecht' niet duidelijk kenbaar zijn. 
In de derde plaats paste het 'allgemeine PersönUchkeitsrecht' ook daarom slecht in het 
systeem van par. 823 I BGB omdat bij schending de 'Rechtswidrigkeitsindikation' 
ontbrak. Pas na belangenafweging kan tot onrechtmatigheid worden geconcludeerd. 5 8 

In de vierde plaats zou het gesloten systeem van absolute rechten waar par. 8231 BGB 
vanuit ging, worden doorbroken. Deze gang van zaken zou de rechtszekerheid niet 
ten goede komen. 

Tenslotte was ook het feit dat het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' direct uit de 
grondwet werd afgeleid niet voor iedereen acceptabel. 5 9 

Uit deze overvloed aan dogmatische bezwaren valt overigens niet te concluderen 
dat de meeste juristen tegen het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' waren gekant. De 
42e Deutscher Juristentag in 1957 betoonde zich in meerderheid een voorstander van 
erkenning van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' als 'sonstiges Recht' i n de z in van 
par. 823 I B G B . 6 0 De totstandkoming van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' kan 
dan ook beter - los van de dogmatiek - worden begrepen als de resultante van een 
aantal maatschappelijke krachten. 

53 Zie voor een overzicht Hubmann, 1967, p. 107-140 en Gottwald, 1996, p. 182-184. 
54 Bron: Leuze, 1962, p. 104. 
55 Zie voor een overzicht Hubmann, 1967, p. 140-155 en Gottwald, p. 189-194. 
56 Von Savigny, 1840 I, p. 336. Zie hiervoor nr. 13. 
57 Larenz/Canaris, 1994, par. 80 I, p. 491 spreekt van 'sozialtypische Offenkundigheit'. 
58 Hiertegen werd door Nipperdey, NJW, 1957, p. 1777-1782 betoogd dat er ook bij inbreuk op de andere 

in par. 823 IBGB genoemde rechten sprake was van een belangenafweging. Larenz/Canaris, 1994, par. 
80 Hl, p. 518-519 bestrijdt overigens dat het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht, een 'Rahmenrecht' of 
'Generalklausel' is die tot een open belangenafweging noopt. 

59 Zie bijvoorbeeld Larenz/Canaris, 1994, par. 80 I, p. 492-493. 
60 Verhandlungen des 42. DJT 1957, Bd. II, 1959, D 155. 
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4.2.3 Rechtspolitieke achtergronden 
17 De erkenning van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' kan niet los worden gezien 
van de Tweede Wereldoorlog. 6 1 A l s reactie op het nationaal-socialisme wordt met het 
'allgemeine Persönlichkeitsrecht' het individu in het centrum van de civielrechtelijke 
rechtsordening geplaatst. De grondrechtelijke argumentatie benadrukt het belang van 
mensenrechten ook in een privaatrechtelijke context. 

Het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' had volgens Gottwald in dat verband een 
tweetal functies: een offensieve en een defensieve. In de offensieve functie werd door 
de erkenning van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' als het ware i n de aanval 
gegaan. 6 2 Het individu werd door de erkenning van het 'allgemeine Persönlichkeits
recht' namelijk beter beschermd. En op deze manier werd een positief signaal uitge
zonden dat de aandacht enigszins kon afleiden van de roemloze rol die de rechterlijke 
macht tijdens de Tweede Wereldoorlog had gespeeld en die ook na de oorlog de 
reputatie van de rechterlijke macht bezoedelde, aangezien de meeste rechters in func
tie waren gebleven. Het feit dat dit signaal - de erkenning van het 'allgemeine 
Persönlichkeitsrecht' - van de civiele rechter uitging, was acceptabel aangezien de 
civiele rechtspraak gedurende enige tijd werd gezien als een eiland in de nationaal-
socialistische zee. Met de kreet "(...) aber i m Zivilrecht sind die Richter standhaft 
geblieben!" 6 3 werd zelfs de indruk gewekt dat enige oppositie was gevoerd. 

De defensieve functie kwam erop neer dat onder het mom van een schending van 
het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' het oorlogsverleden ontoegankelijk werd gemaakt 
voor journalistiek gegraaf. In een reeks van uitspraken komt deze functie van zoge
naamde 'Vergangenheitsbewältigung' verder tot uitdrukking. 6 4 

Naast de Tweede Wereldoorlog wordt ter verklaring ook gewezen op technische 
ontwikkelingen 6 5 die een bedreiging voor de privacy vormden. Hierdoor werden 
privacyschendingen door burgers onderling een reële mogelijkheid. Erkenning van het 
'allgemeine Persönlichkeitsrecht' beschermt de burger in horizontale verhoudingen en 
vult aldus een leemte in de rechtsbescherming op. 6 6 

Tenslotte hebben Bussfeld en Gottwald betoogd dat er ook economische redenen 
waren om tot erkenning van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' over te gaan. 6 7 In 
de eerste plaats werd het i n toenemende mate mogelijk om aspecten van de eigen 
persoonlijkheid te 'verkopen'. Denk bijvoorbeeld aan een bekende actrice die tegen 

61 Zie o.a. Larenz, 1989, par. 8 II, p. 128; Götting, 1995, p. 6-7; Gottwald, 1996, p. 61-70; Kötz, 1998, nr. 91. 
62 Gottwald, 1996, p. 70-78. 
63 Schröder, 1988, p. 12 geciteerd door Gottwald, 1996, p. 73. 
64 Gottwald, 1996, p. 78-104 noemt hier behalve de Schacht-zaak (BGHZ 13, 334 (25-5-1954)) onder meer 

de 'Alter Herr'-uitspraak van BGHZ 31,308 (22-12-1959). Daarin was een student uit een studentenver
eniging gezet omdat hij in een artikel meningen had verkondigd over de concentratiekampen en het 
nationaal-socialisme die in strijd waren met de democratische gezindheid van de vereniging. Een oud 
lid van de vereniging (een 'Allter Herr') maakte zich in een aan de vereniging gerichte brief sterk voor 
de student. 'Politiek-incorrecte' opmerkingen uit deze brief verschenen zo in de pers dat de indruk 
ontstond dat betrokkene geen principiële bezwaren tegen de concentratiekampen had. Het BGH nam 
schending van diens 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' aan. 

65 Met name bandrecorders, micro-camera's, afluisterapparatuur. 
66 Larenz, 1989, par. 8 II, p. 128; Götting, 1995, p. 6; Kötz, 1998, nr. 91. Kritisch ten aanzien van het tech

niek-argument Bussfeld, 1978, p. 161-176 en Gottwald, 1996, p. 133-137. 
67 Bussfeld, 1978 en Gottwald, 1996. 
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vergoeding een interview of een fotoreportage geeft. Indien derden zonder haar 
toestemming deze aspecten van haar persoonlijkheid commercialiseren, zou zij zonder 
erkenning van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' niet in staat zijn zich te verweren. 
De contractsvrijheid, die ook het recht inhoudt om niet te contracteren, zou zo onder
mijnd worden. 6 8 

Door de toenemende mogelijkheden aspecten van de eigen persoonlijkheid te 
commercialiseren, werd het voorts steeds moeilijker te verklaren waarom (aspecten 
van) de eigen persoonlijkheid niet op soortgelijke wijze beschermd werden als de 
eigendom. Dit klemt te meer als de marktwaarde van de persoonlijkheid de resultante 
is van de eigen inspanningen van de betrokkene, bijvoorbeeld een topsporter of een 
actrice. Door middel van de erkenning van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' ont
stond als het ware een 'eigendom' van de eigen persoonlijkheid. 6 9 

4.3 Inhoud van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' en verhouding tot 'besondere 
Persönlichkeitsrechte' 

18 Het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' is op verschillende wijzen gedefinieerd, 
bijvoorbeeld als: 

"das Recht auf Achtung, auf NichtVerletzung der Person in allen ihren schutzwürdigen 
unmittelbaren Äußerungen"70 

of als 

"das Recht des einzelnen auf Achtung seiner Menschenwürde und auf Entfaltung seiner 
individuellen Persönlichkeit"71 

of als de 

"von der Rechtsordnung gewährleisteten allgemeinen Anspruch (...) als Person zu 
gelten"72 

Hoe algemeen deze omschrijvingen ook zijn, duidelijk is dat de rechten waarop het 
'allgemeine Persönlichkeitsrecht' ziet, een persoonlijk karakter hebben en nauw samen
hangen met de menselijke waardigheid. Het B G H heeft aangegeven dat het 'allgemei
ne Persönlichkeitsrecht' neerkomt op een 'Muttergrundrecht'. 7 3 De werking van het 
'allgemeine Persönlichkeitsrecht' i n het privaatrecht vormt derhalve een toepassing 

68 Bussfeld, 1978, hoofdstuk 8 en Gottwald, 1996, p. 138-145. Als voorbeeld wordt o.a. genoemd BGH 31-5-
1960, GRUR1960,616 waar het BGH oordeelde dat leden van een opera-orkest op grond van hun 'allge
meine Persönlichkeitsrecht' opnamen ten behoeve van een radio-uitzending konden verbieden. 

69 Bussfeld, 1978, hoofdstuk 9 en Gottwald, 1996, p. 145-150. 
70 Larenz, 1989, par. 8 II, p. 129. 
71 BGHZ 24, 72 (2-4-1957). 
72 Gierke, 1895 I, p. 703. 
73 BGHZ 24, 72 (2-4-1957). 
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van de horizontale werking van grondrechten. Volgens sommige auteurs is het 
'allgemeine Persönlichkeitsrecht' zelfs fundamenteler dan het begrip rechtsbevoegd
heid. Met de erkenning van de rechtsbevoegdheid is de achting die de mens toekomt 
immers niet uitgeput. 7 4 

Over de vraag welke belangen precies door het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' 
worden beschermd, bestaat geen volledige duidelijkheid. Het B G H heeft met zoveel 
woorden gezegd dat de inhoud van dit begrip niet definitief valt vast te leggen. 7 5 Ui t 
verschillende uitspraken blijkt hoe omvattend de bescherming is die het 'allgemeine 
Persönlichkeitsrecht' biedt. Het B G H beschouwde bijvoorbeeld het "(...) Recht am 
eigenen Körper als gesetzlich ausgeformter Teil des allgemeinen Persönlichkeitsrechts 
(...)"76 In een andere uitspraak sprak het B G H van het "(...) aus dem allgemeinen 
Persönlichkeitsrecht folgende Selbstbestimmungsrecht (...)"77 

De indelingen die schrijvers i n het kader van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' 
maken, verschillen verder ook onderling. Hubmann 7 8 maakt een onderscheid tussen 
het 'Recht auf Entfaltung der Persönlichkeit', het 'Recht an der Persönlichkeit' en het 
'Recht auf Individualität'. Tot de eerste categorie rekent hij onder meer het recht op 
vrijheid van meningsuiting, de algemene handelingsvrijheid en de bewegingsvrijheid, 
de vrijheid van vereniging en het recht op beroepsmatige en culturele werkzaamheid 
(deelname). Tot de tweede groep rekent hij onder meer het recht op leven, lichaam, 
gezondheid, de bescherming van de w i l , het gevoelsleven en de persoonlijke betrek
kingen. In de derde categorie vallen volgens hem onder andere het beeldrecht, de 
bescherming van het gesproken en geschreven woord, het naamrecht, het recht op eer 
en goede naam en de privacy. 

Schwerdtner 7 9 maakt onderscheid tussen een 'Achtimgsanspruch' (eer en goede 
naam en privacy) enerzijds en een 'Teilhabeanspruch' anderzijds. Onder deze laatste 
categorie verstaat hij de algemene handelingsvrijheid die in het privaatrecht tot uit
drukking komt in de privaatautonomie. Het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' treedt 
telkens daar op waar op grond van machtsverschillen de "freiheitliche Gestaltung der 
Rechtsverhältnisse" niet meer mogelijk is. 

Sommige handboeken zien af van een duidelijke conceptuele indeling van het 
'allgemeine Persönlichkeitsrecht'. Schäfer doet dat expliciet. 8 0 Schiemann 8 1 , Wolf 8 2 

en Kötz 8 3 geven een enkele opsomming en kiezen daarmee eveneens voor een derge
lijke pragmatische benadering. Canaris daarentegen onderscheidt tussen bescherming 

74 Hubmann, 1967, p. 128. Zie voor de verhouding rechtsbevoegdheid en 'allgemeine Persönlichkeitsrecht': 
Leuze, 1962, met name p. 115-121. 

75 BGHZ 24, 72 (2-4-1957). In die zin ook Larenz/Wolf, 1997, par. 8, Rz 28. Larenz/Canaris, 1994, par. 80 
IE, p. 519 houdt het voor mogelijk dat op een dag alle "(...) in Betracht kommenden Schutzbereiche des 
allgemeinen Persönlichkeitsrechts herausgearbeitet sein werden (...)" 

76 BGH 18-3-1980, NJW 1980, 1453. 
77 BGH 9-11-1993, VersR 1994, p. 2. 
78 Hubmann, 1967, hoofdstuk II. 
79 Schwerdtner, 1976, p. 94-97. 
80 Staudinger-Schäfer, 1986, par. 823, Rz 211. 
81 Staudinger-Hager, 1999, par. 823 C. 
82 Larenz/Wolf, 1997, par. 8, Rz 29-40. 
83 Kötz, 1998, nrs. 626-636. 
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tegen vertekening en kleinering ('Schutz vor Entstellung und Herabsetzung'), bescher
ming tegen onbevoegde verkrijging en verbreiding van persoonlijkheidsgegevens en 
uitingen ('Schutz vor der unbefugten Erlangung und Verbreitung von Persönlich
keitsäußerungen und Daten' oftewel 'Informationelle Selbstbestimmung') en bescher
ming tegen commerciële exploitatie ('Schutz vor kommerzieller Ausnutzung') . 8 4 

Het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' is op verschillende gebieden geconcretiseerd 
i n bijzondere persoonlijkheidsrechten ('besondere Persönlichkeitsrechte'). Een voor
beeld van een 'besonderes Persönlichkeitsrecht' is het naamrecht (par. 12 BGB). De 
bijzondere persoonlijkheidsrechten zijn afsplitsingen van het 'allgemeine Persönlich
keitsrecht' en het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' gaat dus logisch vooraf aan de 
bijzondere persoonlijkheidsrechten. 8 5 Historisch is dit echter precies andersom: een 
aantal bijzondere persoonlijkheidsrechten, zoals het naamrecht en het beeldrecht 
waren al vanaf 19008 6 respectievelijk 19078 7 wettelijk geregeld, terwijl het 'allgemeine 
Persönlichkeitsrecht' pas in 1954 door het B G H is erkend. 8 8 

Het verschil tussen een bijzonder persoonlijkheidsrecht en het algemene persoon
lijkheidsrecht is dus dat het eerste een min of meer duidelijk bereik heeft. Daarom 
bestond er geen systematisch bezwaar tegen de erkenning van bijvoorbeeld het naam
recht (par. 12 BGB) als 'sonstiges Recht' in de z in van par. 823 I B G B ('unerlaubte 
Handlung') . Doordat het naamrecht duidelijke contouren heeft, levert schending 
daarvan in principe onrechtmatigheid op ('Indikation der Rechtswidrigkeit'). Bij het 
'allgemeine Persönlichkeitsrecht' daarentegen, moet de rechter in verband met de 
'Generalklauselartigkeit' van dit recht, eerst een belangenafweging verrichten om tot 
een oordeel te komen omtrent de (on)rechtmatigheid. Dit geeft de rechter een mate 
van vrijheid die de ontwerpers van het BGB hem nu juist wi lden onthouden. 

De verhouding tussen het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' en de bijzondere per
soonlijkheidsrechten is als volgt. Het B G H heeft bepaald dat bij toepasselijkheid van 
een bijzonder persoonlijkheidsrecht niet op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' hoeft 
te worden teruggegrepen. 8 9 

4.4 Vergoeding van immateriële schade 

19 Zoals gezegd is met de erkenning van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' nog 
geen basis geschapen voor vergoeding van immateriële schade. 9 0 Vier jaar na de 
erkenning van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' maakt het B G H dit echter mogelijk 
i n de beroemde 'Herrenreiter-Entscheidung'. 9 1 

84 Larenz/Canaris, 1994, par. 80II. Hij (par. 80 Hl, p. 519) houdt het bovendien zelfs voor mogelijk dat op 
een dag alle "(...) in Betracht kommenden Schutzbereiche des allgemeinen Persönlichkeitsrechts heraus
gearbeitet sein werden (...)" 

85 Larenz, 1989, par. 8 II, p. 130. 
86 Par. 12 BGB. Zie hiervoor nr. 14. 
87 Par. 22 KUG. Zie hiervoor nr. 14. 
88 BGHZ 13, 334 (25-4-1954). 
89 BGHZ 30, 7 (18-3-1959). Zie Kötz, 1998, nr. 629. 
90 Zie hiervoor nr. 15. 
91 BGHZ 26, 349 (14-2-1958). Zie ook hierna nr. 225. 
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Het ging om het volgende. De foto van een bierbrouwer die als ruiter ('Herren
reiter') aan toernooien deelnam, was gebruikt in de reclamecampagne voor een seksu
eel stimuleringsmiddel. De 'Herrenreiter' had daarvoor geen toestemming gegeven. 
Hij vorderde in rechte van de fabrikant vergoeding van het bedrag dat hem zou zijn 
toegekomen indien hij wel toestemming had gegeven. A l s hij al toestemming had 
verleend, zou hij dit slechts hebben gedaan tegen betaling van een bedrag van mini 
maal D M 15.000. Het L G veroordeelde de fabrikant tot betaling van D M 1.000; i n 
hoger beroep verhoogde het O L G dit tot D M 10.000. In cassatie bleef dit oordeel, 
evenwel met een andere motivering, in stand. Het L G en het O L G waren er vanuit 
gegaan dat er een overeenkomst tot stand zou zijn gekomen tussen de ruiter en de 
fabrikant. In cassatie werd naar voren gebracht dat dit hier op een fictie neerkwam. 
Waarschijnlijk had de 'Herrenreiter' nooit zijn toestemming gegeven en daarom was 
hij ook geen geld misgelopen. Het toegekende bedrag strekte er in wezen toe genoeg
doening te verschaffen voor de ondergane vernedering i n verband te zijn gebracht met 
een middel dat de seksuele potentie verhoogt. De vraag was of het privaatrecht de 
mogelijkheid bood een dergelijke financiële genoegdoening toe te kennen. 

Het B G H beantwoordde deze vraag bevestigend. Het zonder toestemming gebrui
ken van de foto komt neer op een schending van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht'. 
Dit recht beschermt het 'innere Persönlichkeitsbereich' en daarmee immateriële belan
gen. De ruiter is de vrijheid ontnomen over zijn eigen beeld te beschikken en daarmee 
i n zijn zelfbeschikking ('Selbstbestimmung') aangetast: 

"Die unbefugte Veröffentlichung des Bildes eines Menschen stellt (...) einen Eingriff in 
die Freiheit der Selbstbestimmung und der freien Betätigung der Persönlichkeit dar (...) 
Das Unzulässige der eigenmächtigen Bildnisveröffentlichung durch einen Dritten liegt 
darin, daß damit dem Abgebildeten die Freiheit entzogen wird, auf Grund eigener Ent
schließung über dieses Gut seiner Individualsphäre zu verfügen."92 

Deze 'vrijheidsontneming' geeft volgens het B G H op grond van par. 847 BGB recht 
op smartengeld. Weliswaar ziet het begrip 'Freiheit' i n dat artikel slechts op de fysieke 
vrijheid, maar bij wijze van analogie kan ook de vrijheid over het eigen beeld te 
beschikken binnen de werkingssfeer van par. 847 BGB worden getrokken. Zonder 
smartengeld als sanctie zou de bescherming die de persoonlijkheid op grond van artt. 
1 en 2 G G toekomt niet effectief ('wirksam') zijn, aldus het B G H . 

Door de analoge toepassing van 'Freiheit' (par. 847 BGB) wordt de schijn opgehou
den dat niet wordt gebroken met het gesloten stelsel van vergoeding van immateriële 
schade (zie par. 253 BGB) . 9 3 Het B G H brak echter wel openlijk met dit stelsel in de 
volgende te behandelen uitspraak. In deze zaak stelde het B G H tevens nadere voor
waarden aan de toekenning van smartengeld bij inbreuk op het 'allgemeine 
Persönlichkeitsrecht'. 

Aanleiding tot deze zaak, die bekend is onder de naam 'Ginseng-Wurzeln' , vormde 
de onjuiste berichtgeving in de media omtrent een hoogleraar volken- en kerkrechtsge-

92 BGHZ 26, 249, 355 (14-2-1958). 
93 Zie hiervoor nr. 11. 
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schiedenis. 9 4 Deze werd namelijk voorgesteld als deskundige op het gebied van zoge
naamde Ginseng-wortels. Dit uit Korea afkomstige product zou onder andere de 
functie van seksueel pepmiddel hebben. Het B G H kende smartengeld toe zonder het 
begrip 'Freiheit' uit par. 847 BGB analoog te gebruiken en brak aldus openlijk met het 
op grond van par. 253 BGB gesloten stelsel van vergoeding van immateriële schade. 9 5 

Voorts bepaalde het B G H dat smartengeld in geval van schending van het 'allge
meine Persönlichkeitsrecht' alleen kan worden toegekend indien i n de eerste plaats: 

"(...) den Schädiger der Vorwurf einer schweren Schuld trifft oder wenn es sich um eine 
objektiv erheblich ins Gewicht fallende Beeinträchtigung des Persönlichkeitsrechts han
delt/' 9 6 

De aansprakelijke moet derhalve öf een ernstig verwijt kunnen worden gemaakt of de 
inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' moet objectief zwaar zijn. In de litera
tuur is discussie ontbrand over de vraag of er nu sprake is van nevenschikking of niet. 
Di t is een gevolg van het feit dat de vereisten zijn ontleend aan Art . 49 Abs. 1 Schwei
zerische Obligationsrecht. Dat artikel gaat echter niet van nevenschikking uit maar van 
cumulatie. Het Bundesverfassungsgericht is in een latere uitspraak, in tegenstelling tot 
het B G H , eveneens uitgegaan van cumulatie. 9 7 Onduidelijk was of het Bundesverfas
sungsgericht hiermee wilde afwijken van het B G H . 9 8 Thans is deze discussie achter
haald omdat de rechter aanneemt dat voorwaarde voor de toekenning van smartengeld 
is dat de inbreuk als 'schwer' te betitelen is. 9 9 

Het tweede vereiste voor de toekenning van smartengeld wegens schending van het 
'allgemeine Persönlichkeitsrecht' is dat het niet mogelijk moet zijn om de schade op een 
andere manier dan door smartengeld bevredigend te herstellen. 1 0 0 Smartengeld krijgt 
aldus een secundaire rang. Dit heeft te maken met het feit dat het Duitse schadevergoe-
dingsrecht in beginsel uitgaat van herstel van de veroorzaakte schade (par. 249 BGB). 

In de literatuur zijn de extra voorwaarden voor de toekenning van smartengeld we
gens inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' overigens niet algemeen geac
cepteerd. Betoogd is dat de geringe ernst van de schade tot uitdrukking moet komen 
bij de vaststelling van de hoogte van het smartengeld in plaats van de vordering geheel 
uit te sluiten. 1 0 1 Lorenz heeft er in dat verband op gewezen dat de door par. 847 BGB 
beschermde rechtsgoederen concretiseringen zijn van het 'allgemeine Persönlichkeits
recht'. Tegen die achtergrond is ongelijke behandeling moeilijk te verdedigen. Voorts 
heeft de wetgever van 1900 niet besloten af te zien van smartengeld wegens inbreuk 
op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' omdat hij vond dat dit een geringere mate van 
bescherming verdiende, maar uit angst voor een open norm. 1 0 2 

94 BGHZ 35, 363 (19-9-1961). 
95 BGHZ 35, 363, 367 (19-9-1961). 
96 BGHZ 35, 363, 369 (19-9-1961). 
97 BVerfGE 34, 269 (14-2-1973). 
98 Zie Deutsch, 1976, p. 469-470 en Staudinger-Schäfer, 1986, par. 847, Rz 148. 
99 Zie met verwijzingen Larenz/Canaris, 1994, par. 80 I, p. 495; Kötz, 1998, nr. 643. 
100 BGHZ 35, 363, 369 (19-9-1961). 
101 Peifer, ZVglRWiss 96 (1997) 74, 94; Löwe, 2000, p. 182. 
102 Lorenz, 1981, p. 27-28. 

30 



Hoofdstuk 11, Regeling van immateriële schade 

5. Functies van smartengeld 

20 In 1955 besliste het B G H dat smartengeld een dubbele functie heeft: 

"Das Schmerzensgeld hat rechtlich eine doppelte Funktion. Es soll dem Geschädigten 
einen angemessenen Ausgleich bieten für diejenigen Schäden, für diejenige Lebenshem
mung, die nicht vermögensrechtlicher Art sind. Es soll aber zugleich dem Gedanken 
Rechnung tragen, daß der Schädiger dem Geschädigten für das, was er ihm angetan hat, 
Genugtuung schuldet/'103 

Behalve een compensatiefunctie ('Ausgleichsfunktion') heeft smartengeld dus ook een 
genoegdoeningsfunctie ('Genugtuungsfunktion'). De erkenning van de genoegdoe
ningsfunctie heeft tot doel de schuld van de aansprakelijke en diens vermogenspositie 
een rol te laten spelen bij bepaling van de hoogte van het smartengeld. Z o u smarten
geld uitsluitend een compensatiefunctie ('Ausgleichsfunktion') hebben, dan zou dit 
minder eenvoudig te rechtvaardigen zijn geweest. 

De hiërarchie tussen beide functies is niet altijd dezelfde. Bij smartengeld wegens 
een aantasting van de in par. 847 BGB genoemde rechtsgoederen staat volgens het 
B G H de 'Ausgleichsfunktion' voorop. 1 0 4 In de 'Ginseng-Wurzeln'-uitspraak 1 0 5 beslis
te het B G H echter dat i n geval van een inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeits
recht' de 'Genugtuungsfunktion' voorop staat. 

103 BGHZ 18, 149 (6-7-1955). 
104 BGHZ 18, 149 (6-7-1955). 
105 BGHZ 35, 363 (19-9-1961), zie hiervoor nr. 19. 
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N E D E R L A N D 

1. Definitie van immateriële schade 

21 Naar Nederlands recht bestaan slechts twee soorten schade: vermogensschade en 
ander nadeel (art. 6:95 BW). In plaats van dit laatste begrip spreekt men veelal van 
immateriële schade. Andere termen zijn: 'ideële', 'onstoffelijke', 'morele', 'niet op geld 
waardeerbare', 'niet-economische' en 'extrapatrimoniale' schade. 1 0 6 

\Zoals uit sommige benamingen al blijkt, word t immateriële schade voora l om-
'gchreven door te zeggen wat het niet is, namelijk geen vermogensschade. 1 0 7 Soms 
word t volstaan met een niet limitatief bedoelde opsomming v a n (negatieve) emo
ties: ergernis, slapeloosheid, minderwaardigheidsgevoelens, lichamelijke pijn, 
geestelijk leed, littekens, onaangename emoties, verminder ing i n lustgevoelens, 
angst en verminder ing van levensvreugde. 1 0 8 Soms word t een hele algemene 
omschrijving gegeven als "(...) elke als leed gevoelde inbreuk i n het psychisch 
zoowe l als het physisch gevoelsleven(...)" 1 0 9 of als 'verminder ing v a n w e l -

2. Gesloten stelsel (art. 6:95 BW) 

22 Het Burgerlijk Wetboek bepaalt in art. 6:95 BW: 

"De schade die op grond van een wettelijke verplichting tot schadevergoeding moet 
worden vergoed, bestaat in vermogensschade en ander nadeel, dit laatste voor zover de 
wet op vergoeding hiervan recht geeft."111 

Art . 6:95 B W maakt dus onderscheid tussen vermogensschade enerzijds en 'ander 
nadeel' (lees: immateriële schade) anderzijds. Vergoeding van deze laatste soort scha-

106 Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 464. Sommige van deze termen zijn bekritiseerd. Overeem, 1979, p. 
1 maakt bezwaar tegen de term 'ideële schade' omdat deze zou suggereren dat de schade 'bovenzin
nelijk' is of alleen 'in gedachte bestaat'. De term 'onstoffelijke schade' kan evenmin zijn goedkeuring 
wegdragen, omdat bepaalde vermogensverliezen zoals de inbreuk op €en octrooi of een merk 
hieronder kunnen vallen. 

107 Vgl. Wolfsbergen, 1946, p. 186: "Met onstoffelijke schade wordt bedoeld schade, welke geen gevolgen 
heeft in het vermogen van de benadeelde." 

108 Bloembergen, 1965, nr. 18; Deurvorst, Schadevergoeding (losbladige), Art. 106, aant. 5; Asser-Hart
kamp 4-1, 2000, nr. 464; Bouman, Tilanus-van Wassenaer, 1998, nr. 37. 

109 Greebe, 1935, p. 33. ~ ~~~ 
110 Overeem, 1979, p. 1 en Lindenbergh, 1998, p. 84. 
111 Het Burgerlijk Wetboek van 1838 maakte geen onderscheid russen vermogensschade en immateriële 

schade. De rechter kende mondjesmaat smartengeld toe. In HR 13 mei 1881, W. 4638 werd smarten
geld toegekend wegens schending van de eer en goede naam; in HR 23 mei 1943 werd beslist dat 
in geval van fysiek letsel eveneens recht bestond op vergoeding van immateriële schade. 
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de behoeft een wettelijke grondslag 1 1 2 en vormt daarmee een gesloten stelsel. Ter 
rechtvaardiging van deze terughoudende benadering werd gesteld dat geld en ziele-
leed te ongelijke grootheden zijn om tegen elkaar te kunnen afwegen. Verder wees de 
Minister van Justitie op de economische gevolgen van een ruimer toekennen van 
ideële schade. 1 1 3 Art . 6:95 B W is overigens niet van dwingend recht. Partijen kunnen 
derhalve overeenkomen dat recht bestaat op vergoeding van immateriële schade 
waarvoor geen wettelijke grondslag is . 1 1 4 

3. Vergoeding van immateriële schade op grond van art. 6:106 BW 

23 De belangrijkste wettelijke grondslag voor smartengeld is art. 6:106 B W . 1 1 5 De 
plaatsing van deze bepaling in afd. 6.1.10 (wettelijke verplichtingen tot schadevergoe
ding) brengt mee dat de grondslag van de aansprakelijkheid in principe niet relevant 
i s . 1 1 6 Een recht op smartengeld bestaat dus in geval van een eenvoudige onrechtmati
ge daad (art. 6:162 BW), bij risico-aansprakelijkheden en in geval van wanprestatie. 1 1 7 

Aangezien ook deze bepaling van regelend recht is, is exoneratie in principe moge
l i jk . 1 1 8 Ar t . 6:106 B W luidt, voor zover hier van belang: 

"(1) Voor nadeel dat niet in vermogensschade bestaat, heeft de benadeelde recht op een 
naar billijkheid vast te stellen schadevergoeding: 
a. indien de aansprakelijke persoon het oogmerk had zodanig nadeel toe te brengen; 
b. indien de benadeelde lichamelijk letsel heeft opgelopen, in zijn eer of goede naam is 
geschaad of op andere wijze in zijn persoon is aangetast; 
c. indien het nadeel gelegen is in aantasting van de nagedachtenis van een overledene 
en toegebracht is aan de niet van tafel en bed gescheiden echtgenoot, de geregistreerde 
partner of een bloedverwant tot in de tweede graad van de overledene, mits de aantas
ting plaatsvond op een wijze die de overledene, ware hij nog in leven geweest, recht zou 
hebben gegeven op schadevergoeding wegens het schaden van zijn eer of goede naam." 

112 Bedoeld wordt een wet in formele zin. De Hoge Raad lijkt soepel met dit vereiste om te gaan. HR 
13 december 1996, NJ 1997, 682, nt. JdB beschouwde art. 35 BOPZ als een voldoende wettelijke 
grondslag, hoewel dit artikel niet expliciet recht geeft op vergoeding van immateriële schade. Zie 
voor kritisch commentaar Van Boom, A&V 1997, p. 46-47 en Lindenbergh, 1998, p. 76-78. 

113 PG Boek 6, p. 372. 
114 PG Boek 6, 333. Zie ook Krans, 1999, p. 260-264. 
115 Andere grondslagen voor smartengeld zijn art. 7:510 BW, art. 16 Wet cao, art. 3 lid 4 Wet op het 

algemeen verbindend en onverbindend verklaren van bepalingen van collectieve arbeidsovereenkom
sten, art. 10 Wet op de ondernemersovereenkomsten en art. 9 lid 2 Wet Persoonsregistraties. Verder 
kenden art. 89 lid 1 Sv, art. 59 Uitleveringswet, art. 67 Wet overdracht tenuitvoerlegging straffen, art. 
164 lid 9 Wegenverkeerswet en art. 34j Vreemdelingenwet recht op vergoeding van immateriële 
schade wegens vrijheidsberoving en andere toepassing van dwangmiddelen. 

116 De aard van de aansprakelijkheid is uiteraard wel relevant voor de toerekening (art. 6:98 BW) van 
de op basis van art. 6:106 BW vergoedbare immateriële schade. 

117 Deze korte ingeburgerde term prefereer ik boven de wettelijke terminologie van art. 6:74 BW ('tekort
koming in de nakoming van een verbintenis'). 

118 Zie verder Krans, 1999, p. 264-265. 
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De in art. 6:106 l i d 1 sub a en b genoemde gevallen waarin recht op smartengeld 
bestaat, verdienen nadere uitwerking. A l s voorbeelden van sub a zijn in de wetsge
schiedenis de volgende voorbeelden genoemd. In de eerste plaats de vernietiging van 
een zaak die voor een ander grote emotionele waarde bezit met het oogmerk die 
ander te kwetsen. In de tweede plaats het opzettelijk frustreren van een rechtspersoon 
met een ideëel doel in de verwezenlijking daarvan. 1 1 9 Andere mogelijke gevallen zijn 
telefoonterreur, ernstige pesterijen en het (laten) plaatsen van fictieve overlijdens- of 
seksadvertenties. 1 2 0 

De woorden 'op andere wijze in zijn persoon is aangetast' (art. 6:106 l i d 1 sub b 
BW) maken dat het wettelijk stelsel 1 2 1 niet volstrekt gesloten is . 1 2 2 Voor een aantas
ting in de persoon op andere wijze dan door fysiek letsel of aantasting in de eer of 
goede naam kan men denken aan een inbreuk op de privacy 1 2 3 , ontvoering, wil le
keurige aanhouding, verkrachting en discriminatie. 1 2 4 Voorts wordt er vanuit gegaan 
dat ook een inbreuk op auteursrechtelijke persoonlijkheidsrechten een persoonsaantas
ting in de z in van art. 6:106 l i d 1 sub b B W is . 1 2 5 Schut noemt verder ook ondeskun
dige of onzorgvuldige psychische hulpverlening en misvorming van de geest na 
opname in een religieuze sekte met zonderlinge praktijken. 1 2 6 V a n een persoons
aantasting is ook sprake in geval van geestelijk (ook wel: psychisch) letsel. 1 2 7 Dit 
dient te worden onderscheiden van 'enkel psychisch onbehagen' dat geen persoons
aantasting vormt en derhalve geen recht op smartengeld oplevert. De Hoge Raad heeft 
dit onderscheid gehanteerd in een reeks van uitspraken vanaf de jaren tachtig. 1 2 8 

119 PG Boek 6, p. 378 en 380. 
120 Zie met verwijzingen Lindenbergh, 1998, p. 98 die opmerkt dat het met betrekking tot 'stalking' en 

'practical jokes' de vraag is of het opzet is gericht op het toebrengen van immateriële schade. Zie 
over de vraag in hoeverre het doden van iemand om diens naaste te treffen recht geeft op smarten
geld hierna nr. 171. 

121 Er is slechts recht op smartengeld indien de wet dit bepaalt (art. 6:95 BW). 
122 In dezelfde zin Lindenbergh, 1998, p. 96. 
123 PG Boek 6, p. 380. Zie reeds HR 30 oktober 1987, NJ 1988, 277, nt. LWH. De Hoge Raad lijkt door 

de gebruikte terminologie ("ernstige aantasting in haar persoon") te anticiperen op het huidige art. 
6:106 BW, zie ook A-G Biegman-Hartogh nr. 13 en Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 465. Zie verder 
hierna nrs. 237-240. 

124 Vgl. Lindenbergh, 1998, p. 166 en 169 en Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 467. 
125 Deurvorst, Schadevergoeding (losbladige), Art. 106, aant. 34 en Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 467. 

Vaak wordt in dat verband verwezen naar het nog onder het oude recht gewezen arrest HR 16 
november 1984, NJ 1985,270. De Hoge Raad refereerde evenwel niet aan het NBW en sprak evenmin 
van aantasting in de persoon. A-G Franx betrok het nieuwe recht daarentegen wel expliciet in zijn 
beschouwingen, (nr. 4 van zijn conclusie). Zie over dit arrest verder hierna nrs. 408-409. 

126 Schut, RMTh 1990, p. 306. 
127 De wet noemt de term geestelijk letsel slechts in art. 6:107 BW. Hierin wordt dit begrip op één lijn 

gesteld met fysiek letsel. Dit artikel geeft echter geen grondslag voor vergoeding van geestelijk letsel, 
maar handelt over verplaatste schade. 

128 Gezien het gebruik van de woorden 'in de persoon aangetast' mag worden aangenomen dat de Hoge 
Raad anticipeerde op het huidige art. 6:106 lid 1 sub b BW voor zover oud recht van toepassing was. 
Zie HR 4 februari 1983, NJ 1984, 631; HR 27 februari 1987, NJ 1987, 584; HR 19 februari 1988, NJ 
1988, 469; HR 13 januari 1995, NJ 1997, 366, nt. CJHB; HR 1 november 1996, NJ 1997, 134; HR 21 
februari 1997, NJ 1999, 145, nt. CJHB; HR 2 mei 1997, NJ 1997, 662, nt. Ma; HR 23 januari 1998, NJ 
1998, 366 en Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 465. 
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Vergoeding van affectieschade1 2 9 en gederfde levensvreugde als gevolg van onher
stelbare schade aan het mi l i eu 1 3 0 zijn geen persoonsaantasting. 

Blijkens het antwoord op vraagpunt 11 van Meijers was het de bedoeling om een 
recht op smartengeld te handhaven waar dit al door wet en rechtspraak was toege
kend. 1 3 1 In een aantal opzichten vormt art. 6:106 B W echter een uitbreiding in verge
lijking met het oude recht. In de eerste plaats is art. 6:106 l i d 1 sub a nieuw in verge
lijking met het oude recht. In de tweede plaats is het oogmerk-vereiste bij aantasting 
van de eer en goede naam vervallen. 1 3 2 

Tegelijkertijd verviel met de invoering van art. 6:106 BW, art. 1637w (oud) B W . 1 3 3 

Of partijen bij een arbeidsovereenkomst recht hebben op smartengeld in geval van 
wanprestatie dient te worden beoordeeld aan de hand van art. 6:106 B W . Een aantal 
schrijvers neemt aan dat dit neerkomt op een beperking van de mogelijkheid smarten
geld te verkrijgen. 1 3 4 Meer in het algemeen speelt een recht op smartengeld wegens 
wanprestatie in het kader van art. 6:106 B W een naar verhouding bescheiden ro l . 1 3 5 

4. Persoonlijkheidsrechten 

4.1 Algemeen 

4.1.1 Wat z i jn persoonlijkheidsrechten? 
24 Persoonlijkheidsrechten komen als begrip niet in de wet voor. Zij beschermen de 
mens zelf en worden daarom gecontrasteerd met vermogensrechten. De categorie 
persoonlijkheidsrechten is niet gesloten. Al s voorbeelden worden genoemd het recht 
op leven, op fysieke en geestelijke integriteit, op de eer en goede naam, op bewe
gingsvrijheid, op privacy, op gelijke behandeling, het recht op voor- en familienaam, 
verschillende rechten die i n auteurs- en octrooirechten erkend worden, het recht om 
te weten van wie men afstamt en soms het recht op een leefbaar mi l ieu . 1 3 6 

129 PG Boek 6, p. 388-389, 1272-1277 en 1857. 
130 TK 1988/1989, 21202, nr. 3 p. 16. 
131 PG Boek 6, p. 373 (gewijzigd voorlopig antwoord). Dit is uiteindelijk door de Tweede Kamer geac

cepteerd, zie PG Boek 6, p. 377. 
132 Hoewel dit overigens in de rechtspraak aan scherpte had ingeboet, zie Schoordijk, 1979, p. 266-267. 
133 Dit artikel luidde als volgt: "Indien eene der partijen opzettelijk of door schuld in strijd heeft gehan

deld met eene harer verplichtingen en de dientengevolge door de wederpartij geleden schade niet 
op geld waardeerbaar is, zal de rechter naar billijkheid eene som gelds als schadevergoeding vast
stellen." 

134 Overeem, 1979, p. 58; Van der Veen, AA 1989, p. 245-246 (kritisch); Van den Beuken, SR 1992, p. 8-12 
(kritisch); Krans, 1999, p. 257. Vetter, 1992, p. 150 neemt echter aan dat het niet de bedoeling van de 
wetgever is geweest om vergoeding van immateriële schade in het arbeidsrecht aan banden te 
leggen. Zie over smartengeld in de arbeidscontext hierna nr. 316. 

135 Krans, 1999, p. 253. Smartengeld speelt echter wel een rol bij fysiek letsel als gevolg van een tekort
koming in de nakoming van een geneeskundige behandelingsovereenkomst. 

136 Meijers, 1948, p. 266-267; De Graaf, 1977, p. 88; Schut, 1997, p. 50; Van Emmerik, 1997, p. 14; Asser-
Hartkamp 4-III, 1998, nr. 35; Lindenbergh, 1998, p. 151 en idem, TVPr 1999, p. 1675-1676; Van Dam, 
2000, nr. 833. 

35 



Vergoeding van immateriële schade wegens aantasting in de persoon 

4.1.2 Wat is de z i n van persoonlijkheidsrechten en z i jn persoonlijkheidsrechten 
subjectieve rechten? 
25 Wat de z in van de erkenning van een belang als persoonlijkheidsrecht is, is niet 
geheel helder. Volgens Meijers heeft het erkennen van een rubriek persoonlijkheids
rechten "(...) vooral zijn waarde voor de groepering der subjektieve rechten." 1 3 7 V o l 
gens Gerbrandy kunnen persoonlijkheidsrechten evenwel bescherming bieden tegen 
particulier hanteerbare apparaten voor afluisteren en clandestien fotograferen. 1 3 8 

De meeste schrijvers nemen aan dat persoonlijkheidsrechten subjectieve rechten 
z i jn 1 3 9 , maar deze kwalificatie is soms betwist. 1 4 0 Het belang van deze vraag is vol 
gens sommige auteurs daarin gelegen dat bij de onrechtmatigheidsvraag de benadeel
de die zich kan beroepen op een subjectief recht een sterkere positie geeft dan wan
neer hij 'slechts' de schending van een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm aan zijn 
vordering ten grondslag kan leggen. 1 4 1 De gedachte is daarbij dat het subjectieve 
recht in beginsel boven andere belangen verheven is en dat i n geval van schending 
voor het onrechtmatigheidsoordeel daarom minder afweging door de rechter vereist 
i s . 1 4 2 Bij confrontatie met andere belangen dient echter we l degelijk afweging plaats 
te vinden. M e n denke bijvoorbeeld aan de botsing tussen het recht op privacy en het 
recht op vrijheid van meningsuiting. De enkele inbreuk op de privacy is niet zonder 
meer onrechtmatig. 1 4 3 Ter relativering van het belang van de vraag of persoonlijk
heidsrechten subjectieve rechten zijn, dient bovendien bedacht te worden dat het 
begrip subjectief recht niet duidelijk omlijnd is . 1 4 4 

137 Meijers, 1948, p. 267. 
138 Gerbrandy, 1970, p. 230. 
139 Meijers, 1948, p. 266; Telders, Verzameld werk 1949, p. 165-166; Schut, 1997, p. 50; Asser-Hartkamp 

4-m, 1998, nr. 35; Lindenbergh, TVPr 1999, p. 1668; Van Dam, 2000, nr. 833. 
140 Aubel, 1968, p. 44-45 en 55-62. Scholten, Verzamelde Geschriften IV, p. 83-84 voert in relatie tot de 

eer als bezwaar aan dat het gaat om een aanranding van het individu zelf en niet om een inbreuk 
op een hem toekomend recht. Scholten, 1974, p. 15 lijkt van een ander standpunt uit te gaan waar 
hij schrijft: "(...) voor de als subjectief recht te denken persoonlijkheid zelf van het individu (...)" 
Gerbrandy, 1946, p. 75 is van mening dat men slechts van een subjectief recht kan spreken indien 
het voorwerp van het recht zich van de persoon heeft afgesplitst en zo zelfstandig is geworden. Dat 
is niet het geval bij eer, lijf en leven. Aubel merkt onder meer op dat persoonlijkheidsrechten niet 
op een lijn te stellen zijn met vermogensrechten. Daar gaat het steeds om iets buiten de persoon, iets 
wat hij heeft, bij persoonlijkheidsrechten worden daarentegen waarden ontkend die de persoon tot 
persoon maken, om ontkenning van wat iemand is. 

141 De Graaf, 1977, p. 88. 
142 Vgl. Langemeijer, WPNR 3707 (1941), p. 10. 
143 Van Dam, 2000, nr. 836. 
144 Asser-Hartkamp 4-ÏÏI, 1998, nr. 35 spreekt van "(...) een van die begrippen die ontglippen aan een 

nauwkeurige definitie.,, Aardig ook is Asser-Van der Grinten, 1986, nr. 10: "Wij weten wel, wat 
subjectief recht is - in een voor tegenspraak niet vatbare formule kunnen we het niet zeggen/' Zie 
verder over het begrip subjectief recht Houwing, 1939; Gerbrandy, 1946, met name hoofdstuk 3; 
Suijling, 1949; Bergamin, 1995, hoofdstuk 2 en idem, 2000, hoofdstuk 5; Nieuwenhuis, 1997, hoofd
stuk 5; Reijntjes/Boon, 2000, hoofdstuk 3, par. 2. 
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4.1.3 Kenmerken en verhouding tot vermogensrechten 
26 Als kenmerkend voor persoonlijkheidsrechten wordt vaak de onoverdraagbaarheid 
genoemd. 1 4 5 Dit betekent niet dat ieder recht dat niet overdraagbaar is automatisch 
een persoonlijkheidsrecht is. (On)overdraagbaarheid vormt in die z in niet het exclu
sieve omslagpunt tussen persoonlijkheidsrechten en vermogensrechten. Zo is het recht 
van gebruik en bewoning niet overdraagbaar (art. 3:226 BW), maar wel een vermo
gensrecht. Art . 3:6 B W definieert vermogensrechten niet uitsluitend als overdraagbare 
rechten. Ook rechten die strekken tot stoffelijk voordeel ofwel verkregen zijn in rui l 
voor stoffelijk voordeel zijn vermogensrechten in de z in van art. 3:6 BW. De exclusieve 
aandacht voor stoffelijk voordeel mag niet tot de conclusie leiden dat persoonlijk
heidsrechten geen stoffelijke belangen beschermen en dat het onderscheid tussen 
persoonlijkheidsrechten en vermogensrechten derhalve parallel loopt met het onder
scheid tussen immateriële en materiële belangen. Ten eerste is een recht geen vermo
gensrecht wegens de enkele omstandigheid dat de uitoefening daarvan de rechtheb
bende 'nu en dan' stoffelijke voordelen kan opleveren. Auteursrechtelijke persoonlijk
heidsrechten zijn geen vermogensrechten enkel en alleen omdat de rechthebbende het 
al of niet uitoefenen van zijn recht van een geldelijke vergoeding afhankelijk kan stel
len. 1 4 6 O m dezelfde reden is ook het recht op een familienaam geen vermogens
recht. 1 4 7 Het is hier de combinatie van onoverdraagbaarheid en de strekking die be
slissend lijkt. 

Voorts kan de inbreuk op een persoonlijkheidsrecht niet alleen immateriële schade 
maar ook vermogensschade tot gevolg hebben. Denk aan schending van het recht op 
privacy waardoor iemand zijn baan verliest of een lucratief contract misloopt. Ger-
brandy merkt voorzichtig op dat"(...) iets ophoudt persoonlijkheidsrecht te zijn als het 
voorwerp iets zelfstandigs naast de persoon wordt; meestal is het dan ook overdraag
baar." 1 4 8 

4.1.4 Algemeen persoonlijkheidsrecht 
27 Zijn er naar Nederlands recht slechts afzonderlijke persoonlijkheidsrechten of is er 
(daarnaast) één algemeen persoonlijkheidsrecht? In de literatuur is deze vraag geen 
voorwerp van heftige discussie geweest. De Beaufort nam in 1934 het bestaan van een 
algemeen persoonlijkheidsrecht aan. Art . 1401 (oud) B W gaf aan dit recht zijns inziens 
een algemene wettelijke basis. 1 4 9 Hij heeft daarmee echter geen merkbare invloed 
gehad op andere auteurs of op de rechtspraak. 

Zonder aandrang uit de literatuur erkende de Hoge Raad in 1994 plotseling in het 
Valkenhorst II-arrest het algemene persoonlijkheidsrecht. 1 5 0 In deze zaak vorderde 
eiseres inzage in de indertijd door haar moeder verstrekte gegevens omtrent de vader 

145 Meijers, 1948, p. 267. 
146 Vgl. Spoor/Verkade, 1993, nr. 203. 
147 PG Boek 3, p. 90. 
148 Gerbrandy, 1946, p. 76. 
149 De Beaufort, 1934, p. 25. 
150 HR 15 aprü 1994, NJ 1994, 608, nt. WH-S. Lindenbergh, TVPr 1999, p. 1672-1673 geeft de voorkeur 

aan meerdere persoonlijkheidsrechten boven één algemeen persoonlijkheidsrecht. Zie voor een 
rechtsvergelijkende analyse van het algemeen persoonlijkheidsrecht vanuit constitutioneel perspectief 
Nieuwenhuis, 2001. 
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van eiseres. Valkenhorst weigerde opening van zaken te geven, aangezien de nog 
levende moeder van eiseres daartoe geen toestemming had gegeven. De Hoge Raad 
overwoog: 

"(...) dat het aan grondrechten als het recht op respect voor het privé leven, het recht op 
vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst en het recht op vrijheid van meningsuiting 
ten grondslag liggende algemene persoonlijkheidsrecht mede omvat het recht om te 
weten van welke ouders men afstamt/' 

V a n belang is hier de weg waarlangs de Hoge Raad komt tot erkenning van een recht 
op afstammingskennis. Dit is gebaseerd op het algemene persoonlijkheidsrecht dat als 
een 'supergrondrecht' aan een aantal gepositiveerde grondrechten ten grondslag 
l igt . 1 5 1 In een latere zaak leidde de Hoge Raad uit het algemene persoonlijkheids
recht af: het recht om niet geconfronteerd te worden met een tientallen jaren oude 
strafrechtelijke veroordeling. 1 5 2 

Opmerkelijk aan de formulering van de Hoge Raad is dat het algemene persoonlijk
heidsrecht vooral lijkt te zien op de geestelijke kant van de mens. A l s uitwerking van 
het algemene persoonlijkheidsrecht noemt de Hoge Raad immers het privé-leven, het 
recht op vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst en het recht op vrijheid van 
meningsuiting. De fysieke integriteit (art. 11 Gr.w.) wordt buiten beschouwing gelaten. 
Het lijkt echter voor de hand te liggen om ook het recht op lichamelijke integriteit als 
een uitwerking van het algemene persoonlijkheidsrecht te zien. Dit is in overeenstem
ming met de werkelijkheid, want persoonlijkheden zonder fysiek substraat bestaan nu 
eenmaal niet. Bovendien werd aan het begin van deze paragraaf al geconstateerd dat 
het recht op fysieke integriteit i n de literatuur vaak als persoonlijkheidsrecht wordt 
beschouwd. Het is moeilijk voorstelbaar dat een recht wel een persoonlijkheidsrecht, 
maar geen uitwerking van het algemene persoonlijkheidsrecht zou zijn. In dat verband 
is van belang dat de Hoge Raad blijkens bovengeciteerde overweging geen limitatieve 
opsomming heeft gegeven van grondrechten die als uitwerkingen moeten worden 
gezien van het algemene persoonlijkheidsrecht. Daarom is de fysieke integriteit waar
schijnlijk ook in de visie van de Hoge Raad een concretisering van het algemene 
persoonlijkheidsrecht. 1 5 3 

4.1.5 Verhouding persoonlijkheidsrechten en grondrechten 
28 Zoals uit de constructie van het algemene persoonlijkheidsrecht als ongeschreven 
'supergrondrecht' blijkt, is de band tussen grondrechten en persoonlijkheidsrechten 
nauw. 1 5 4 Er is we l gezegd dat persoonlijkheidsrechten op de grens van publiekrecht 
en privaatrecht l iggen. 1 5 5 Hartkamp is van mening dat bij de invul l ing van het be-

151 Verheij, RMTh 1998, p. 344. 
152 HR 6 januari 1995, NJ 1995, nt. EJD. 
153 Vgl. Verheij, RMTh 1998, p. 345. 
154 De opvatting van Kortmann, 1996, p. 145-155 en idem, 1997, p. 345-346 en 353 dat grondrechten geen 

subjectieve rechten zijn, is daarom ook relevant voor de vraag of persoonlijkheidsrechten die kwalifi
catie verdienen. Zie genuanceerd over het subjectiefrechtelijk karakter van grondrechten Bergamin, 
1995, hoofdstuk 3 en idem, 2000, par. 5.5.1. 

155 Pitlo, Gerver, Sorgdrager, Stutterheim, 1995, nr. 23. 
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grip persoonlijkheidsrechten veel belang toekomt aan de in de Grondwet opgesomde 
grondrechten (art. 1-23 Gr.w.) . 1 5 6 Lindenbergh stelt dat grondrechten en persoonlijk
heidsrechten niet zozeer een verschillende inhoud hebben, maar vooral een verschil
lende ' ro l ' en 'setting'. 1 5 7 In de eerste plaats hebben beide categorieën rechten een 
verschillende historische achtergrond. Voorts zijn grondrechten geheel toegesneden 
op de verhouding tussen overheid en burger, terwijl persoonlijkheidsrechten primair 
in horizontale relaties figureren. V a n Dam tenslotte, schrijft dat onder persoonlijk
heidsrechten onder meer grondrechten vallen. 1 5 8 

4.2 Vergoeding van immateriële schade 

29 Geeft de onrechtmatige schending van een persoonlijkheidsrecht in beginsel recht 
op smartengeld? Gezien het feit dat persoonlijkheidsrechten de mens zelf beschermen, 
ligt een bevestigende beantwoording zowel naar oud als naar geldend recht voor de 
hand. Onder het oude B W had de Hoge Raad immers in 1943 bepaald dat een recht 
op smartengeld bestond "(...) wegens daden, welke gericht zijn tegen het lichaam en 
de persoonlijkheid (curs. AJV) des menschen (...)"159 Naar huid ig recht lijkt er op het 
eerste gezicht sprake te zijn van een aantasting in de persoon i n de z in van art. 6:106 
l id 1 sub b B W . 

Wat betreft het oude recht heeft deze algemene vraag nooit geleid tot veel weten
schappelijke arbeid. In (uitgebreide) beschouwingen over vergoeding van immateriële 
schade werden niet veel woorden besteed aan het doordenken van de relatie tussen 
smartengeld en persoonlijkheidsrechten. Drucker 1 6 0 , Greebe 1 6 1, Wolfsbergen 1 6 2 en 
Overeem 1 6 3 zagen de vergoeding van immateriële schade wegens schending van per
soonlijkheidsrechten kennelijk niet als een afzonderlijk (deel)onderwerp dat een aparte 
plaats i n hun beschouwingen verdiende. Zij concentreerden zich voornamelijk op 
bestudering van de afzonderlijke gevallen waarin smartengeld werd toegekend. A a n 
het gegeven of in die gevallen sprake was van de schending van persoonlijkheidsrech
ten wijdden zij geen speciale gedachten. 1 6 4 Ui t de totstandkomingsgeschiedenis van 
art. 6:106 B W blijkt niet van enige aandacht voor persoonlijkheidsrechten. 1 6 5 In de 
moderne handboeken neemt de relatie tussen smartengeld en schending van persoon-

156 Asser-Hartkamp 4-III, 1998, nr. 35. 
157 Lindenbergh, TVPr 1999, p. 1669-1670 en idem, 1998, p. 151. 
158 Van Dam, 2000, nr. 833. 
159 HR 21 mei 1943, NJ 1943, 455. 
160 RM 1889, p. 1-21 en 369-411. 
161 Greebe, 1935. 
162 Wolfsbergen, 1946, p. 186-193 noemt het begrip persoonlijkheidsrechten niet één maal. 
163 Overeem, 1979, p. 104-106 besteedt alleen afzonderlijk aandacht aan persoonlijkheidsrechten bij zijn 

bespreking van het Duitse recht. 
164 Ook in de schaarse publicaties over persoonlijkheidsrechten stond smartengeld niet centraal, zie Ger-

brandy, 1970, p. 209-232. 
165 PG Boek 6, p. 371-389 en 1271-1277 en 1857. 
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lijkheidsrechten slechts zelden een centrale of zelfs maar afzonderlijke plaats i n . 1 6 6 

Recentelijk bestaat evenwel iets meer aandacht voor deze problematiek hoewel de 
theorievorming beperkt is gebleven. 

Lindenbergh is van mening dat de enkele schending van een persoonlijkheidsrecht 
geen recht dient te geven op smartengeld. 1 6 7 Deze eis beoogt enerzijds te voorkomen 
dat minder ernstige zaken aan de rechter kunnen worden voorgelegd. Anderzijds zou 
het onevenwichtig zijn bij schending van persoonlijkheidsrechten geen zware eisen te 
stellen aan de toekenning van smartengeld nu die wel gesteld worden aan geestelijk 
letsel. Of in een concreet geval recht dient te bestaan op smartengeld wegens de 
schending van een persoonlijkheidsrecht moet aan de hand van vier gezichtspunten 
worden bepaald. In de eerste plaats de aard van het geschonden belang, in de tweede 
plaats de gevolgen van de gedraging, in de derde plaats de wijze van schending en 
i n de vierde plaats de vraag of de schade met behulp van andere middelen zoals een 
rectificatie, een verbod of een bevel kan worden goedgemaakt. 1 6 8 In het kader van 
het eerste gezichtspunt is hij van mening dat vergoeding van immateriële schade 
minder snel op zijn plaats is bij schending van persoonlijkheidsrechten die de ont
plooiing van het menselijk indiv idu op het oog hebben. 1 6 9 

Verder heb ik bij een eerdere gelegenheid betoogd dat zowel het algemene per
soonlijkheidsrecht als de meer specifieke persoonlijkheidsrechten (aspecten van) de 
individuele zelfbeschikking beschermen. 1 7 0 De mens mag zelf beschikken over zijn 
eigen lichaam (lichamelijke integriteit), over persoonlijke informatie (privacy), over zijn 
bewegingsvrijheid en over de vruchten van zijn scheppende arbeid (auteursrechtelijke 
persoonlijkheidsrechten). Ook shockschade kan men zien als een inbreuk op de zelfbe
schikking. Shockschade vormt ten eerste een schending van de zelfbeschikking ten 
aanzien van de eigen psychische gezondheid. Voorts is shockschade het gevolg van 
bepaalde afschuwelijke waarnemingen (beelden van de gevolgen van een vreselijk 
ongeluk bijvoorbeeld). De inbreuk op de zelfbeschikking bestaat hieruit dat mensen 
tegen hun w i l met dergelijke taferelen worden geconfronteerd. Een schending van de 
eer of goede naam tast tenslotte ook de zelfbeschikking van het ind iv idu aan. De be
scherming van de eer (gevoelens van eigenwaarde) ziet op de vrijheid van het indivi 
d u om van grievende uitlatingen gevrijwaard te blijven. In het door het slijk halen van 
iemands goede naam (reputatie) kan een doorkruising worden gezien van diens zelfbe
schikking ten aanzien van zijn opgebouwde reputatie. 

166 Vgl. Bouman, Tilanus-van Wassenaer, 1998, die in hoofdstuk 5, dat geheel over vergoeding van 
immateriële schade handelt, slechts één maal (op p. 79) de term persoonlijkheidsrechten laten vallen. 
Bij Deurvorst, Schadevergoeding (losbladige), Art. 106 heeft geen enkele aantekening geheel en al 
betrekking op de schending van persoonlijkheidsrechten als zodanig. In de oudere drukken (1988, 
1992,1996) van Asser-Hartkamp 4-1, nrs. 464-469 kwamen persoonlijkheidsrechten evenmin aan de 
orde. In de druk van 2000 wordt echter in nr. 467 wel ingegaan op het algemene persoonlijkheids
recht. 

167 Lindenbergh, 1998, p. 151 en idem, TVPr 1999, p. 1693-1694. 
168 Lindenbergh, 1998, par. 5.4.3 en idem, TVPr 1999, p. 1694-1696. 
169 Lindenbergh, 1998, p. 156 en idem, TVPr 1999, p. 1695. 
170 Verheij, RMTh 1998, p. 339-350 en daarover Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 467. 
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Zelfbeschikking is een waarde die in het gezondheidsrecht een belangrijke plaats 
inneemt en oorspronkelijk vooral door Leenen is gepropageerd. 1 7 1 Volgens hem is 
zelfbeschikking een rechtsbeginsel dat, hoewel het niet als zodanig in de grondwet is 
neergelegd, de rechtsvorming niettemin doortrekt. In het genoemde artikel heb ik 
verdedigd dat een schending van het door het algemene persoonlijkheidsrecht be
schermde recht op zelfbeschikking in beginsel als persoonsaantasting recht geeft op 
smartengeld. 1 7 2 Evenals elders in het privaatrecht is in de vestigingsfase primair de 
vraag relevant of een norm is geschonden. De ernst van het letsel is niet bepalend 
voor de vraag of sprake is van een persoonsaantasting, maar komt pas aan de orde 
bij de vraag naar de omvang van de schade. 

Zelfbeschikking is een erg ruim begrip. Zo beschermt bijvoorbeeld ook de regeling 
van wilsgebreken (art. 3:44 en art. 6:228 BW) de zelfbescWkking. Geeft ieder wilsgebrek 
dan, als zijnde een persoonsaantasting in de z in van art. 6:106 l id 1 BW, recht op smar
tengeld? In verband met het terughoudende, limitatieve karakter van het wettelijk stelsel 
(art. 6:95 BW) lijkt het gewenst het begrip zelfbeschikking restrictief op te vatten. A l s 
richtlijn zou daarom kunnen worden gehanteerd dat voor een persoonsaantasting vereist 
is dat de zelfbeschikking van het individu zoveel mogelijk direct — dat w i l zeggen niet 
via diens vermogen — wordt getroffen. Aldus wordt onderscheiden naar het object van 
de zelfbeschikking. Heeft een rechtshandeling een overwegend zakelijk karakter en 
vormt het vermogen het object van de zelfbeschikking, dan is het aannemen van een 
persoonsaantasting dus niet gauw geïndiceerd. Door de zelfbeschikking te betrekken op 
een bepaald object kan zij van een abstract beginsel de gestalte van een subjectief recht 
aannemen. Zonder een dergelijke concretisering zou een beroep op zelfbeschikking 
volgens Visser 't Hooft 1 7 3 neerkomen op een abstract beroep op vrijheid. 1 7 4 

Rechters hebben in het kader van de vraag of sprake is van een persoonsaantasting 
soms gewicht toegekend aan het feit dat sprake was van een aantasting van de zelfbe
schikking. 1 7 5 De precieze rol die de inbreuk op de zelfbeschikking speelt, is nog niet 
uitgekristalliseerd. 1 7 6 

171 Leenen, 2000, hoofdstuk 3. In het kader van het aansprakelijkheidsrecht heeft zelfbeschikking even
wel relatief weinig aandacht gekregen, zie echter Giesen, AA 1996, p. 534-542; idem, 1999, p. 145-147 
en idem, 2001, p. 244. In het contractenrecht bestaat meer oog voor zelmeschikking in het kader van 
de begrippen partijautonomie en contractsvrijheid. Zie met verwijzingen Vranken, 2000, p. 145-155. 

172 Verheij, RMTh 1998, p. 339-350. 
173 Visser 't Hooft, 1986, p. 380. Vgl. in dezelfde zin Schalken, NJB 1984, p. 43. 
174 Zie over de betekenis van het begrip zelmeschikking bij de vraag of sprake is van een persoonsaan

tasting verder hierna nr. 385. 
175 Rb Den Haag 2 februari 2000, L&S 2000, p. 38. In deze zaak had een verloskundige ten onrechte 

geen erfelijkheidsonderzoek verricht met als gevolg dat een ernstig gehandicapt kind werd geboren. 
Doordat de moeder niet over alle relevante gegevens heeft kunnen beschikken bij haar keuze betref
fende het al dan niet afbreken van de zwangerschap is volgens de rechter sprake van een ernstige 
aantasting van het zelmeschikkingsrecht van de moeder. Het feit dat de moeder smartengeld kreeg 
toegewezen, hing wellicht ook samen met het feit dat ze psychisch letsel heeft ondervonden. Zie over 
deze uitspraak Lindenbergh, TVP 2000, p. 31-36. In Hof Amsterdam 19 februari 1998, TvG 1998,48 
bestond de inbreuk op de zelfbeschikking uit het feit dat een patiënt bij de keuze voor een bepaalde 
medische ingreep niet goed geïnformeerd was over de inherente risico's daarvan. 

176 A-G Langemeijer was in zijn conclusie (nr. 2.26) voor het zogenaamde baby Joost-arrest (HR 8 
september 2000, NJ 2000, 734, nt. ARB; zie over dit arrest hierna nr. 174) evenwel van mening dat 
het begrip zelfbeschikking als onrechtmatigheidscriterium onderscheidend karakter mist. De Hoge 
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5. Functies van smartengeld 

30 Smartengeld heeft volgens de wetsgeschiedenis van art. 6:106 B W enerzijds de 
functie het leed, zij het dan ook op onvolmaakte wijze, goed te maken. Dit is de com
pensatiefunctie. Anderzijds bevredigt smartengeld het geschokte rechtsgevoel van het 
slachtoffer doordat van de veroorzaker een opoffering wordt verlangd. Dit is de ge
noegdoeningsfunctie. Smartengeld als genoegdoening is echter geen vorm van boe
te. 1 7 7 Deze dubbele functie lijkt overgenomen te zijn uit Duitsland. Blijkens de parle
mentaire geschiedenis was men zich in ieder geval bewust van het bestaan van een 
dubbele functie in Duits land. 1 7 8 

Verder heeft smartengeld nog een tweetal 'meer ondergeschikte functies', te weten 
preventie en vergoeding van moeilijk aantoonbare vermogensschade. 1 7 9 

Tussen beide functies bestaat geen duidelijke hiërarchie. Evenmin zijn de functies 
expliciet gekoppeld aan bepaalde gevallen waarin een recht op smartengeld be
staat.1 8 0 In de literatuur is echter opgemerkt dat bij schending van persoonlijkheids
rechten buiten letselschade de grens tussen schadevergoeding en boete vloeiend is . 1 8 1 

Raad liet zich vervolgens niet expliciet uit over de betekenis van de inbreuk op de zelfbeschikking 
in dit verband. Zie ook Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 467. 

177 PG Boek 6, p. 377 en 388. 
178 PG Boek 6, p. 377, noot 2. 
179 PG Boek 6, p. 388. 
180 Slechts terloops wordt opgemerkt dat de genoegdoeningsfunctie vooral goed past in geval van een 

aantasting in de persoon. Aan welke gevallen daarbij wordt gedacht wordt niet vermeld. Zie PG 
Boek 6, p. 388. 

181 Lindenbergh, 1998, p. 153. 
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F R A N K R I J K 

1. Definitie van immateriële schade 

31 De Code c iv i l (Cc) maakt geen onderscheid tussen vermogensschade en immate
riële schade, maar hanteert eenvoudig de term 'dommage'. 1 8 2 In de literatuur treft 
men wel nadere preciseringen aan. 

Immateriële schade ('préjudice extra-patrimonial' of 'dommage moral') wordt veelal 
negatief omschreven. Vermogensschade vormt daarbij het punt van referentie. Jour
dain omschrijft immateriële schade als schade die geen aantasting van het vermogen 
oplevert, geen directe economische gevolgen heeft en derhalve niet direct vatbaar is 
voor geldelijke waardering. 1 8 3 

Lambert-Faivre benadrukt in relatie tot fysiek letsel het feit dat immateriële schade 
niet i n geld uit te drukken is: 

"Les préjudices non économiques, physiologiques et moraux, sont absolument étrangers 
à toute mercuriale."184 

Roland en Boyer definiëren immateriële schade als schade die niet leidt tot een ver
mindering van het vermogen ('patrimoine') en prefereren uit dien hoofde de term 
'dommages extra-patrimoniaux' boven de term 'dommage moral ' . 1 8 5 Vervolgens mer
ken zij op dat het gebied van de immateriële schade buitengewoon divers is. In de 
eerste plaats is het daarom de vraag of al die gevallen onder hetzelfde juridische 
regime moeten vallen. In de tweede plaats hebben de bezwaren die tegen vergoeding 
van immateriële schade zijn ingebracht niet steeds hetzelfde gewicht. 

Le Tourneau en Cadiet tenslotte zetten immateriële schade niet zo nadrukkelijk af 
tegen vermogensschade. Ze omschrijven immateriële schade als 'l'atteinte au bien-être 
de la victime' en als 'déplaisir'. 1 8 6 

2. Open stelsel 

32 Bij gebrek aan een onderscheid tussen vermogensschade en immateriële schade, 
kent het Franse burgerlijk recht geen aparte grondslag voor de toekenning van smar
tengeld. De rechter is vrij in de uitleg van het algemene begrip 'dommage' en het 

182 Zie bijvoorbeeld art. 1147 Cc betreffende wanprestatie en art. 1382 Cc betreffende onrechtmatige 
daad. 

183 Jourdain, 1998, p. 132. Vgl. Conte/Maistre du Chambon, 2000, nr. 28 aantasting van een 'intérêt 
patrimonial' leidt tot 'dommage matérier, terwijl aantasting van een 'intérêt extra-patrimonial' een 
'dommage moral' tot gevolg heeft. Fysiek letsel is een grensgeval omdat het zowel tot vermogens
schade als tot immateriële schade leidt. 

184 Lambert-Faivre, 2000, nr. 90. 
185 Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 114. Vgl. Viney, 1998, nr. 253. 
186 Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1550. 
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Franse recht is ten aanzien van vergoeding van immateriële schade dan ook als open 
te kwalificeren. A l spoedig - in 1833 - werd onder begrip 'dommage' ook immaterieel 
nadeel begrepen. 1 8 7 Reden voor deze principiële beslissing was de grammaticale 
uitleg van het woord 'dommage'. Juist omdat de wet het algemene woord 'dommage' 
bezigt en immateriële schade niet uitsluit, moet deze worden vergoed. Het principe 
van vergoeding van immaterieel nadeel is niet onbestreden gebleven, maar de recht
spraak heeft zich nooit veel aangetrokken van de bezwaren uit de literatuur. 1 8 8 De 
Franse rechter lijkt ernaar te streven materiële en immateriële schade zoveel mogelijk 
gelijk te behandelen. 1 8 9 

Bij het ontbreken van sturing door de wetgever is de stand van zaken met betrek
king tot smartengeld dus vooral een creatie van de rechter geweest. De principe
uitspraak van 1833 is typerend geweest voor de nadien gevolgde benadering. Z ich 
baserend op het onbepaalde begrip 'dommage' wordt verdriet in ruime mate gecom
penseerd. Vergoeding van immateriële schade is zowel mogelijk wegens onrechtmati
ge daad als wegens wanprestatie. 

In Frankrijk spelen persoonlijkheidrechten een belangrijke rol bij de vergoeding van 
immateriële schade. In de volgende paragraaf (nrs. 33-41) wordt hierop nader inge
gaan. 

3. Persoonlijkheidsrechten 

3.1 Algemeen 

3.1.1 Achtergrond 

33 Persoonlijkheidsrechten ('droits de la personnalité') zijn voornamelijk een creatie 
van de twintigste eeuwse Franse doctrine en rechtspraak. 1 9 0 H u n opmars wordt wel 
verklaard door de steeds grotere bedreiging van de mens(elijke vrijheid) door techni
sche ontwikkelingen. 1 9 1 

Wat is nu het nut van persoonlijkheidsrechten i n het kader van art. 1382 Cc? Dit 
artikel geeft immers een hele algemene regel. Voor de toepassing is niet vereist dat 
de benadeelde in een bepaald recht(sgoed) is getroffen. De meerwaarde van de theorie 

187 S. 1833.1.458. 
188 Jourdain, 1996, p. 120. Voor bezwaren zie o.a. Ripert, D. 1948, chron. p. 1-4 en Esmein, D. 1954, 

chron. p. 113-116. 
189 Kayser, RTD 1971, rtr. 1. 
190 Aan het begin staat vooral Perreau, RTD 1909. De wortels zijn echter ouder zie Goubeaux, 1989, nr. 

275 noot 12 die Roguin, La règle de droit, Lausanne, 1889 en Boistel, Philosofie du droit I, 1889 
noemt. Hoewel Perreau er zich niet uitdrukkelijk op beroept, geeft hij er wel blijk van op de hoogte 
te zijn van de opvattingen van Duitse juristen die hij aanduidt als 'les jurisconsultes d'outre-Rhin', 
zie Perreau, RTD 1909, p. 502. 

191 Goubeaux, 1989, nr. 268. 
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van de persoonlijkheidsrechten is daarom niet evident. Er is dan ook wel betoogd dat 
het begrip persoonlijkheidsrechten niets toevoegt. 1 9 2 

Hoewel het systeem van de Franse onrechtmatige daad geenszins dwingt tot een 
moeizame theoretische constructie van persoonlijkheidsrechten, zijn deze van groot 
praktisch belang. De vereisten van art. 1382 Cc worden namelijk versoepeld, indien 
vaststaat dat sprake is van schending van een persoonlijkheidsrecht. Ar t . 1382 Cc stelt 
drie vereisten: 'faute', 'dommage' en ' lien de causalité'. Bij schending van een persoon
lijkheidsrecht worden de vereisten 'faute' en 'dommage' eerder aangenomen of soms 
zelfs automatisch vervuld geacht. 1 9 3 Goubeaux verwoordt het als volgt: 

"l'application du mécanisme de la responsabilité civile ne s'explique plus qu'à l'aide 
d'une double équation: "atteinte à un droit de la personnalité = faute" et "atteinte à un 
droit de la personnalité = préjudice."194 

De inspanningen van de Franse juristen hebben echter niet geresulteerd in een helder 
systeem: 

"Jusqu'à présent, ils n'ont pourtant pas abouti à construire un système vraiment cohérent 
et doté d'une certaine stabilité. (...) Ce secteur du droit et en perpétuelle évolution; les 
efforts de synthèse en ce domaine sont fort difficiles et leurs résultats éphémères."195 

3.1.2 Wat z i jn persoonlijkheidsrechten? 
34 Welke rechten zijn persoonlijkheidsrechten? Hier heerst geen eenstemmigheid. Schrij
vers geven verschillende opsommingen. Genoemd worden het recht op leven ('droit à 
la vie'), het recht op eigen lichaam ('droit sur le corps'), recht op gezondheid ('droit à 
la santé'), recht op privacy ('droit au respect de la vie privée'), het beeldrecht ('droit à 
l'image'), auteursrechtelijke persoonlijkheidsrechten ('droit moral de l'auteur'), recht op 
eer en goede naam ('droit à l'honneur'), naamrecht ('droit au nom'), de on-
schuldpresumptie ('droit à la présomption d'innocence'), recht op intellectuele vrijheid 
('droit à la liberté intellectuelle'), affectieve gevoelens ('sentiments d'affection'), recht op 
keuzevrijheid bij huwelijk ('liberté du mariage') en het 'droit de réponse'. 1 9 6 De wetge
ver heeft in de loop van de tijd verschillende persoonlijkheidsrechten gecodificeerd. 1 9 7 

192 Met name Ancel, 1978. Zeer kritisch zijn ook Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nrs. 1306-1309 die per
soonlijkheidsrechten beschouwen als een bedreiging voor het aansprakelijkheidsrecht. Zie daarover 
verder nrs. 254 en 367. 

193 Zie hierna nr. 254. 
194 Goubeaux, 1989, nr. 275. 
195 Goubeaux, 1989, nr. 268. 
196 Kayser, RTD1971, nrs. 15-24; Goubeaux, 1989, nrs. 290-333; Starck, Roland, Boyer, Introduction 1996, 

nrs. 1159-1167; Teyssié, 1999, nrs. 25-48; Laroche-Gisserot, 1997, nrs. 791-803. Kayser, RTD 1971, nr. 
10 beschouwt de rechten op leven, fysieke integriteit, gezondheid, op eer en goede naam als 'faux 
droits de la persortnalité', aangezien ze zijns inziens niet beantwoorden aan de definitie van subjec
tief recht. Als zodanig bestempelt hij ook het recht op stilte, het recht op vrije tijd, het recht op 
informatie. Ook de status van het beeldrecht als persoonlijkheidsrecht is omstreden, zie Goubeaux, 
1989, nr. 309. 

197 Recht op privacy (art. 9 Cc), onschuldpresumptie (art. 9-1 Cc), recht op leven en de fysieke integriteit 
(art. 16 en 16-1 tot en met 16-9 Cc). 
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3.1.3 Indel ing persoonlijkheidsrechten 
35 Schrijvers groeperen de persoonlijkheidsrechten op verschillende wijze. Z o maakte 
Perreau onderscheid tussen persoonlijkheidsrechten die met het ind iv idu als zodanig 
verbonden z i jn 1 9 8 , persoonlijkheidsrechten die verband houden met het indiv idu in 
zijn hoedanigheid van l id van een familie 1 9 9 en persoonlijkheidsrechten die iemand 
heeft op grond van het feit dat hij l id is van een bepaalde samenleving. 2 0 0 

Nerson 2 0 1 maakte onderscheid tussen 'intéréts extra-patrimoniaux rélatifs a la notion 
de 1'individualité'202, 'intéréts extra-patrimoniaux rélatifs a 1'élément physique de la 
personne' 2 0 3 en 'intéréts extra-patrimoniaux rélatifs a 1'élément morale de la person-

n e / 204 g e n aĵ dej. onderscheid is dat tussen 'het zijn' ('domain de 1'être') enerzijds en 
'het hebben' ('domain d'avoir') anderzijds. 2 0 5 Weer een andere schrijver maakt daar
entegen een vierdeling: recht op fysieke integriteit, recht op morele integriteit, recht 
op privacy en recht op vrijheid van gedachten 2 0 6 

3.1.4 Z i j n persoonlijkheidsrechten subjectieve rechten? 
36 De meerderheid van de schrijvers beschouwt persoonlijkheidsrechten als subjectie
ve rechten. Persoonlijkheidsrechten nemen echter een bijzondere plaats in temidden 
van de overige subjectieve rechten. Daarom is deze kwalificatie wel betwist. Goubeaux 
brengt het probleem schematisch aldus in kaart. 2 0 7 Wordt in de definitie van het 
subjectieve recht de w i l van de rechthebbende sterk benadrukt, dan is het moeilijk 
persoonlijkheidsrechten als subjectieve rechten te zien. M e n kan immers niet over 
zichzelf beschikken op gelijke wijze als men over bijvoorbeeld een zaak kan beschik
ken, verkoop is niet mogelijk. Wordt het subjectief recht daarentegen opgevat als 'un 
intérêt juridiquement protégé', dan is de kwalificatie subjectief recht minder problema
tisch. 

198 Perreau, RTD 1909, p. 503-508. Onder andere het recht op eigen naam, het recht op leven, het recht 
op gezondheid, het recht op fysieke integriteit en het beeldrecht. 

199 Perreau, 1909, p. 508-513. In de eerste plaats begrijpt hij hieronder de bevoegdheden van de echtge
noot, ouder of voogd. In de tweede plaats noemt hij rechten die toekomen aan alle familieleden als 
zodanig. Hiertoe rekent hij a) de rechten op naam, titel en wapenschild en het recht beslissingen te 
nemen ten aanzien van de begrafenissen van overleden familieleden en b) de rechten met betrekking 
tot voorwerpen met een affectieve waarde zoals het familiegraf. In dat verband kent Perreau ook 
rechten toe aan familieleden op eikaars fysieke integriteit. Zij vormen de basis voor vergoeding van 
affectieschade. Het is niet zo dat ieder familielid een dergelijk recht heeft ten opzichte van alle 
andere familieleden. Tussen niet alle familieleden bestaat een even nauwe band. 

200 Perreau, RTD 1909, p. 513-517. Onder andere recht op nationaliteit en actief en passief kiesrecht. 
201 Nerson, 1939. 
202 Hieronder begreep hij 'le nom', le domicile', 'l'état et la capacité', het 'patrimoine comme élément 

de l'individualité' en de 'profession comme élément de l'individualité'. 
203 Hieronder begreep hij de fysieke integriteit. 
204 Hieronder begreep hij de drie categorieën die Perreau had onderscheiden. 
205 Starck, Roland, Boyer, Introduction 1996, nr. 1159. Tot het eerste domein behoren het recht op leven 

en fysieke integriteit; tot het tweede domein behoren het naamrecht, het recht op eer en goede naam, 
de onschuldpresumptie, het recht op privacy en de auteursrechtelijke persoonlijkheidrechten (nrs. 
1162-1167). 

206 Teyssié, 1999, nr. 25. Zie voor weer een andere indeling die uitgaat van de aard van de bevoegdheid 
Kayser, RTD 1971, nrs. 15-30. 

207 Goubeaux, 1989, nr. 278. 
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Verder zijn er verscheidene meer technische verschilpunten tussen persoonlijk
heidsrechten en overige subjectieve rechten. Deze hangen samen met de wijze waarop 
het begrip subjectief recht is gedefinieerd. Soms wordt als wezenlijk voor het begrip 
subjectief recht gezien de ongelijkheid tussen mensen, dat w i l zeggen tussen rechtheb
benden en met-rechthebbenden. Persoonlijkheidrechten komen daarentegen aan een 
ieder toe. Ten tweede lijken persoonlijkheidsrechten, anders dan andere subjectieve 
rechten, niet zozeer bevoegdheden te verschaffen, maar vooral een defensieve functie 
te vervullen. Tenslotte verschillen persoonlijkheidsrechten in die z in van de andere 
subjectieve rechten dat zij niet lijken voort te vloeien uit het objectieve recht maar uit 
de menselijke natuur zelf. 2 0 8 

3.1.5 Verhouding tot vermogensrechten 
37 De Franse doctrine deelt rechten in twee categorieën in: 'droits patrimoniaux' en 
'droits extrapatrimoniaux'. 2 0 9 Persoonlijkheidsrechten worden tot de laatste categorie 
gerekend. 2 1 0 Deze tegenstelling moet niet als absoluut worden begrepen. Het is eer
der zo dat sommige rechten vooral een financiële waarde vertegenwoordigen, terwijl 
andere rechten vooral een immateriële waarde vertegenwoordigen. De meeste rechten 
zien derhalve zowel op financiële als op immateriële belangen. Soms is classificatie 
moeilijk zoals bij intellectuele eigendomsrechten. Ook het recht op fysieke integriteit 
en op eer en goede naam hebben een financieel aspect.2 1 1 Op grond van deze over
wegingen rekent Laroche-Gisserot de persoonlijkheidsrechten in strijd met de klassieke 
opvatting 2 1 2 tot het vermogen ('patrimoine'). 2 1 3 

3.1.6 Kenmerken 
38 Persoonlijkheidsrechten hebben de volgende karakteristieken. Ze zijn ten eerste 
'inalienables' ('indisponible'), dat w i l zeggen dat overdracht en afstand niet mogelijk 
i s . 2 1 4 Ten tweede zijn ze 'insaisissables', schuldeisers kunnen er geen beslag op leg
gen. Ten derde kunnen ze niet vererven. 2 1 5 Tenslotte kunnen ze niet verjaren ('im
prescriptible'). 2 1 6 Dit betekent evenwel niet dat persoonlijkheidsrechten geheel buiten 
het economisch verkeer staan. Mensen kunnen namelijk wel degelijk overeenkomsten 
sluiten met betrekking tot hun persoonlijkheidsrechten. De rechthebbende verkoopt 
zijn persoonlijkheidsrechten dan niet en doet daar evenmin afstand van, maar verbindt 
zich ten opzichte van een ander om zijn persoonlijkheidsrechten niet uit te oefenen. 

208 Goubeaux, 1989, nrs. 280-281. Zie voor een uitvoerige bespreking van verschillende definities van 
het subjectief recht in relatie tot persoonlijkheidsrechten, Kayser, RTD 1971. 

209 Ook wordt wel gesproken van 'droits pécuniaires' en 'droits moraux'. 
210 Starck, Roland, Boyer, Introduction 1996, nr. 1158; Laroche-Gisserot, 1997, nr. 784; Teyssié, 1999, nr. 

20. 
211 Laroche-Gisserot, 1997, nr. 784. 
212 Vgl. Starck, Roland, Boyer, Introduction 1996, nr. 1158. 
213 Laroche-Gisserot, 1997, nr. 785. 
214 Goubeaux, 1989, nr. 286 merkt op dat overdracht ook zinloos zou zijn. Persoonlijkheidsrechten 

hebben immers de functie de rechthebbende te beschermen. Derden hebben daar niets aan. 
215 Teyssié, 1999, nr. 50. Genuanceerd Kayser, RTD 1971, nr. 39. Goubeaux, 1989, nr. 288 laat het in het 

midden. 
216 Perreau, RTD 1909, p. 520-526; Kayser, RTD 1971, nr. 38; Goubeaux, 1989, nr. 285; Laroche-Gisserot, 

1997, nr. 807; Teyssié, 1999, nr. 50. 
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Bijvoorbeeld de overeenkomst waarbij iemand toestaat dat zijn portret i n het kader 
van een reclamecampagne wordt gebruikt. 2 1 7 Overeenkomsten met betrekking tot het 
eigen lichaam zijn ook mogelijk. Denk aan de geneeskundige behandelingsovereen
komst 2 1 8 of overeenkomsten betreffende een gevaarlijke sport. 2 1 9 Het feit dat per
soonlijkheidsrechten niet verjaren, behoeft ook nuancering. Niet-uitoefening leidt 
weliswaar niet tot verjaring, maar kan dit niet als zwijgende toestemming worden 
opgevat? Dit wordt in de jurisprudentie niet heel snel aangenomen, maar tijdsverloop 
blijft niet geheel zonder gevolgen. Z o is onthulling van intieme informatie in het kader 
van historisch onderzoek mogelijk. 2 2 0 

3.1.7 Verhouding persoonlijkheidsrechten en grondrechten 
39 De band tussen persoonlijkheidsrechten en grondrechten (mensenrechten) is nauw. 
Grondrechten vormen de kern van de persoonlijkheidsrechten. Hoewel de meeste 
persoonlijkheidsrechten tevens grondrechten zijn, moeten beide soorten rechten toch 
niet aan elkaar gelijk worden gesteld. Sommige grondrechten, zoals het recht op 
eigendom, zijn namelijk geen persoonlijkheidsrechten, terwijl sommige persoonlijk
heidsrechten, zoals het portretrecht, geen grondrechten zijn. Voorts zien grondrechten 
op de relatie tussen staat en indiv idu, terwijl persoonUjkheidsrechten betrekking 
hebben op horizontale verhoudingen. 2 2 1 

3.1.8 Algemeen persoonlijkheidsrecht 
40 Er bestaat geen aandrang vanuit de Franse doctrine om een algemeen persoonlijk
heidsrecht te erkennen. 2 2 2 Volgens Goubeaux draagt dit ook niet bij aan oplossing 
van de problemen die met het begrip persoonlijkheidsrecht gegeven zijn. De vraag 
wanneer een belang een persoonlijkheidsrecht is, wordt dan slechts vervangen door 
de vraag of een belang beschermd wordt door het algemene persoonlijkheidsrecht. 2 2 3 

Hoe moet worden bepaald wanneer een belang als persoonlijkheidsrecht kwalif i
ceert, is niet eenvoudig te zeggen. Goubeaux stelt een gevoelsmatige toets voor: 

"Pourtant, cette notion de personnalité, même vague, est intuitivement perçue par tous. 
La meilleure démonstration en est sans doute le sentiment d'aliénation, de dépouillement, 
de perte d'une partie de soi-même, que suscitent certains agissements d'autrui (...)"224 

217 Kayser, RTD 1971, nr. 37; Goubeaux, 1989, nr. 286; Teyssié, 1999, nr. 50. 
218 Denk aan een gewone ingreep, maar bijvoorbeeld ook aan plastische chirurgie. 
219 Goubeaux, 1989, nr. 286; Laroche-Gisserot, 1997, nr. 808. 
220 Goubeaux, 1989, nr. 287; idem, 1999, nr. 77; Teyssié, 1999, nr. 50. 
221 Teyssié, 1999, nr. 20; Laroche-Gisserot, 1997, nr. 789. 
222 'La Commission de réforme du Code civil' heeft ooit een voorstel gedaan om in boek 1, hoofdstuk 

1 van de Code civile 18 artikelen aan persoonlijkheidsrechten te wijden. Deze commissie stelde wel 
een algemeen persoonlijkheidsrecht voor. Art. 165 van het voorontwerp bepaalde: "Toute atteinte 
illicite à la personnalité donne à celui qui la subit le droit de demander qu'il y soit mis fin, sans 
préjudice de la responsabilité qui peut en résulter pour son auteur." Teyssié, 1999, nr. 25 noot 91. 

223 Goubeaux, 1989, nr. 283. Kayser, RTD 1971, p. 486-488 acht een algemeen persoonlijkheidsrecht 
eveneens overbodig, art. 1382 Cc geeft voldoende ruimte om ook immateriële schade te vergoeden. 
Vgl. Nerson, Rubellin-Devichi, RTD 1983, p. 112. 

224 Goubeaux, 1989, nr. 271. 
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3.2 Vergoeding van immateriële schade 

41 Inbreuk op persoonlijkheidsrechten geeft als zijnde een onrechtmatige daad (art. 
1382 Cc) recht op schadevergoeding. 2 2 5 Niet alleen vermogensschade maar ook im
materiële schade komt voor vergoeding in aanmerking. 

In relatie tot vergoeding van immateriële schade wegens onrechtmatige daad 
worden niet alle persoonlijkheidsrechten op één hoop gegooid. De meeste auteurs 
maken namelijk onderscheid tussen immateriële schade als gevolg van fysiek letsel en 
immateriële schade als gevolg van schending van (andere) persoonlijkheidsrech
ten. 2 2 6 Enerzijds is het recht op fysieke integriteit een persoonlijkheidsrecht; ander
zijds plaatst men in relatie tot smartengeld schending van de fysieke integriteit als een 
aparte categorie naast de schending van (overige) persoonlijkheidsrechten. Kennelijk 
zijn er verschillen tussen persoonlijkheidsrechten vanuit het perspectief van vergoe
ding van immateriële schade. Het feitelijke verschil tussen beide categorieën is dat bij 
schending van de fysieke integriteit sprake is van een materiële aantasting; bij schen
ding van persoonlijkheidsrechten is daarvan geen sprake. Er is geen sprake van een 
verandering i n de fysieke werkelijkheid. 2 2 7 Schending van een persoonlijkheidsrecht 
is zo begrepen 'nog immateriëler' dan schending van de fysieke integriteit. Le Tour-
neau en Cadiet spreken wat betreft de schending van persoonlijkheidsrechten dan ook 
van een 'immatérialité totale' en merken op dat vergoeding van immateriële schade 
derhalve 'plus délicate' i s . 2 2 8 

4. Functies van smartengeld 

42 Compensatie is i n Frankrijk de functie van smartengeld. Aangezien daadwerkelijk 
herstel van de schade niet mogelijk is, spreken sommige auteurs niet van 'compensa
tion', maar van 'satisfaction'. 'Satisfaction' aldus begrepen, blijft echter verbonden met 
de notie van compensatie. 2 2 9 Volgens Lambert-Faivre heeft het 'caractère satisfactoire' 
van de smartengeldvergoeding allereerst een symbolische rol. Het leed van de bena-

225 Andere maatregelen zoals rectificatie, publicatie vonnis, verbod en bevel worden verder buiten 
beschouwing gelaten. 

226 Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 114; Viney, 1998, nr. 255 voegt hier nog als derde categorie aan toe 
schade door aantasting van het milieu en hinder (nr. 269-1) en tenslotte een restcategorie waartoe 
onder meer behoren de frustratie over de lange duur van een procedure, immateriële schade wegens 
ontslag en het verlies van een zaak waaraan de eigenaar gehecht was (nr. 270). Jourdain 1998, p. 133-
134 maakt een soortgelijk onderscheid tussen 'atteintes à un droit extrapatrimonial de la victime' en 
'atteintes à l'intégrité corporelle de la personne'. Affectieschade plaats hij apart (p. 136-137); Le 
Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1580 maken onderscheid tussen aantasting van de fysieke integriteit 
('dommage corporel') en schending van persoonlijkheidsrechten ('dommage moral'). 

227 Starck, Roland, Boyer, 1996, koppen boven nrs. 120 en 129 spreken daarom ook beeldend van 
'dommages moraux indépendants de toute atteinte corporelle ou matérielle' en 'dommages moraux 
résultant d'une atteinte corporelle ou matérielle'. 

228 Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1580. 
229 Viney, 1988, nr. 3. Vgl. Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 117. 
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deelde wordt maatschappelijk erkend. Voorts stelt smartengeld het slachtoffer in staat 
zich enige vreugde te verschaffen. 2 3 0 

Tegelijkertijd zien sommigen smartengeld als een 'peine privée'. 2 3 1 Deze gedachte 
doemt vooral op in gevallen waarin geen sprake is van fysiek letsel. Carval wijst erop 
dat dergelijke ideeën voor de hand liggen gezien de aard van de inbreuken. In geval 
van belediging of aantasting van de privacy bijvoorbeeld valt de veroorzaker veelal 
een ernstig verwijt te maken. 2 3 2 

230 Lambert-Faivre, 2000, nr. 90. 
231 Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 118. 
232 Carval, 1995, nr. 23. 
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E N G E L A N D 

1. Inleiding 

43 De codificatiebeweging uit de negentiende eeuw is aan het Engelse recht voorbij 
gegaan. De Engelse 'common law' is jurisprudentierecht. Dit betekent (te) scherp 
gesteld dat, terwijl de continentale jurist algemene regels langs deductieve weg op 
concrete gevallen toepast, zijn Engelse collega uit een reeks van afzonderlijke rechter
lijke uitspraken langs inductieve weg een algemene regel afleidt. 2 3 3 Hoewel deze 
tegenstelling haar nut heeft voor een algemene oriëntatie, moet zij niet overdreven 
worden. De Engelse wetgever heeft op verschillende vlakken wetgeving tot stand 
gebracht en in de jurisprudentie zijn soms bouwwerken tot stand gekomen die een
zelfde algemeen karakter hebben als de algemene regels uit de continentale codifica
ties. Voorts is de precedentwerking van uitspraken ook versoepeld in die z in dat het 
House of Lords zich sinds 1966 niet meer aan zijn eigen precedenten gebonden 
acht. 2 3 4 

Het voor dit onderzoek relevante onderdeel van het Engelse recht wijkt echter 
dusdanig af van de andere onderzochte rechtsstelsels dat de opbouw van deze para
graaf anders is dan die van de voorafgaande. Allereerst komen daarom in nrs. 44-51 
enige algemene aspecten aan bod. Pas daarna wordt ingegaan op de definitie van 
immateriële schade en het open stelsel van vergoeding van immateriële schade (nr. 
52), de (praktische afwezigheid van) persoonlijkheidsrechten (nr. 53) en de functie(s) 
van smartengeld (nr. 54). 

2. 'The law of torts' 

44 Het Engelse schadevergoedingsrecht omvat naast de wanprestatie ('breach of con
tract') het onrechtmatige daadsrecht: 'the law of torts'. 2 3 5 Het onrechtmatige daads-
recht is zo anders dan het continentale dat enige toelichting op zijn plaats is. 

In Engeland bestaat geen algemene regel zoals in Frankrijk (art. 1382 Cc) en Neder
land (art. 6:162 BW) of een opsomming van 'Rechtsgüter' zoals in Duitsland (par. 823 
BGB). In plaats daarvan kent het Engelse recht zeer veel verschillende onrechtmatige 
daden die elk hun eigen vereisten hebben. 2 3 6 Een door Rudden opgestelde lijst bevat
te zelfs meer dan 70 afzonderlijke 'torts'! 2 3 7 Het feit dat een bepaalde gedraging niet 
valt te kwalificeren als een reeds bestaande 'tort' brengt niet per se mee dat de vorde-

233 Zie voor een heldere uiteenzetting over de theorie en de pragmatische praktijk van het Engelse recht 
Atiyah, 1987. 

234 House of Lords Practice Declaration, [1966] 3 All ER 77. 
235 Vgl. Ogus, 1973, p. 1 en McGregor, 1997, nr. 1. 
236 Zie voor Nederlandse beschrijvingen van de 'law of torts' Van Dam, 2000 en Zwalve, 2000. 
237 Rudden, 6/7 Tulane Civil Law Forum 105 (1991-2), aangehaald door Cane, 1997, p. 3. Om deze 

reden bestaat verschil van mening over de vraag of moet worden gesproken van 'the law of tort', 
of van 'the law of torts', zie verder bijvoorbeeld Fleming, 1998, p. 7-8. 
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r ing moet worden afgewezen. De rechter is vrij om een nieuwe 'tort' te creëren en 
heeft dit in het verleden ook wel gedaan. 2 3 8 

V a n alle 'torts' is de vanaf de negentiende eeuw ontstane 'tort of negligence' de 
meest belangrijke. 2 3 9 Qua karakter komt zij overeen met de continentale algemene 
onrechtmatige daad. 

De afzonderlijke 'torts' kunnen op verschillende wijze worden ingedeeld. Een 
gebruikelijk onderscheid betreft het verschil tussen 'torts' waarbij aanwezigheid van 
schade een voorwaarde voor aansprakelijkheid is en 'torts' waarbij dat niet het geval 
is. Deze laatste groep wordt aangeduid als 'torts actionable per se'. De gedachte is dat 
de door deze 'torts' beschermde belangen zo groot zijn dat de benadeelde in geval van 
aantasting altijd een actie uit onrechtmatige daad moet hebben. Anders dan bij de 'tort 
of negligence' zijn deze 'torts' niet gericht op 'loss-spreading', zij "(...) affirm the 
fundamental importance of certain interests (...)"2 4° 

3. Verschillende soorten 'damages' 

3.1 Algemeen 
45 Het Engelse recht maakt niet slechts onderscheid tussen vermogensschade en 
immateriële schade, maar kent vele verschillende soorten 'damages'. 2 4 1 Belangrijk in 
dit verband zijn 'damages at large', 'nominal damages', 'compensatory damages', 
'exemplary damages' 2 4 2 en 'aggravated damages ' 2 4 3 

'damages at large' en 'nominal damages' 
46 Bij 'torts actionable per se' wordt schadevergoeding soms 'at large' toegekend. 
Bedoeld is dat de schade moeilijk is te kwantificeren maar wel substantieel kan wor
den geacht. Voorbeelden zijn een schriftelijke aantasting van de goede naam ('libel'), 
een aantasting van de bewegingsvrijheid, belemmering van de uitoefening van stem
recht en 'assault' (bedreiging 2 4 4). 2 4 5 

De aldus verkregen schadevergoeding dient er zowel toe om de 'mental distress' 
van het slachtoffer te compenseren als ook om zijn rechten te handhaven ('to vindicate 
his rights'). 2 4 6 

238 Fleming, 1998, p. 7. Vgl. in die zin ook Street on Torts, 1993, p. 7-8. 
239 Deze ontwikkeling vond zijn bekroning in Donoghue v. Stevenson (1932), AC 562. 
240 Markesinis and Deakin, 1999, p. 388. 
241 'Damages' worden wel gecontrasteerd met 'damage'. Het eerste begrip ziet op de schadevergoeding 

die de benadeelde krijgt, het tweede valt te definiëren als "the interference with a legally recognised 
interest". In het Engelse recht heeft relatief weinig reflectie plaatsgevonden op de algemene vraag 
wat schade nu eigenlijk is. Zie over de (historische) achtergrond hiervan Markesinis and Deakin, 
1999, p. 723. 

242 Ook wel 'punitive' of 'vindictive damages' genoemd. 
243 Niet behandeld worden de 'restitutionairy damages', de 'derisory damages', de 'liquidated damages' 

en de 'parasitic damages'. 
244 Zie voor dit begrip hierna nr. 53. 
245 Street on Torts, 1993, p. 506; Winheld and Jolowicz, 1998, p. 744. 
246 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 744. 
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Is de rechter van mening dat de eiser alles bij elkaar genomen geen schade heeft 
geleden, dan kent hij slechts 'nominal damages' toe. 2 4 7 Tegenover 'nominal damages' 
staan 'real' of 'substantial damages'. 2 4 8 Het als 'nominal damages' toegekende bedrag 
is altijd erg klein, maar moet worden onderscheiden van de situatie waarin er wel 
schade is geleden, doch deze zeer klein is. Door middel van de toekenning van 'nomi
nal damages' wordt het recht van de eiser gehandhaafd. 2 4 9 

'exemplary damages' 
47 Hierbij gaat het niet om vergoeding van schade in eigenlijke z in . Naast schadever
goeding wordt de aansprakelijke persoon namelijk tevens veroordeeld tot een extra 
som gelds bij wijze van boete. A l s voornaamste bezwaren tegen 'exemplary damages' 
zijn aangevoerd dat i n het civiele recht een strafrechtelijk instrument werkzaam wordt 
zonder dat de gedaagde dezelfde waarborgen heeft als in een strafrechtelijke procedu
re en dat de eiser een onverdiend voordeel verkrijgt. 

Met verwijzing naar deze bezwaren heeft het House of Lords in de zaak Rookes 
v. Barnard 2 5 0 het aantal gevallen waarin 'exemplary damages' kan worden toegekend 
drastisch beperkt. 'Exemplary damages' kunnen voortaan alleen nog maar worden 
toegewezen in geval van a) 'oppressive, arbitrary or unconstitutional action of servants 
of the government', b) wanneer de wet dat uitdrukkelijk mogelijk maakt of c) om de 
pleger van de onrechtmatige daad het voordeel te ontnemen met het oog waarop hij 
de onrechtmatige daad had gepleegd: een zogenaamde 'calculated tort'. 2 5 1 In A . B . 
v. South West Water Services 2 5 2 is vervolgens bepaald dat 'exemplary damages' al
leen nog kunnen worden toegekend bij 'causes of action' waarbij dat reeds mogelijk 
was ten tijde van Rookes v. Barnard. 2 5 3 

'compensatory damages' 
48 Bij de tot dusverre genoemde 'damages' gaat het niet om schadevergoeding in 
eigenlijke z in . Is het doel daarentegen de schade van de benadeelde te compenseren 
en wordt de omvang van de schadevergoeding dus bepaald door de omvang van de 
schade dan spreekt men van 'compensatory damages.' 

Wanneer naast 'compensatory damages' ook 'exemplary damages' worden toege
kend, is er geen verplichting de voor elk van beide schadesoorten toegekende bedra
gen afzonderlijk te noemen ('itemization'). De Pr ivy Council heeft zelfs beslist dat de 

247 Street on Torts, 1993, p. 506. 
248 Indien de eiser bewijst dat hij schade heeft geleden, krijgt hij deze uiteraard vergoed. 
249 Street on Torts, 1993, p. 506; Markesinis and Deakin, 1999, p. 723-724. Een andere door deze laatste 

twee schrijvers genoemde functie van 'nominal damages' was die van 'mere peg on which to hang 
costs'. Als de eiser in het gelijk werd gesteld diende de gedaagde zijn kosten te vergoeden. Tegen
woordig heeft de rechter evenwel een discretionaire bevoegdheid waar het de kostenveroordeling 
betreft. Hij kan aldus bepalen dat een 'undeserving plaintiff zijn eigen kosten draagt. Zie verder 
McGregor, 1997, nrs. 426-429. 

250 [1964] AC 1129. Deze zaak is bevestigd in Cassell & Co. Ltd. v. Broome, [1972] AC 1027. 
251 Fleming, 1998, p. 271-274; Street on Torts, 1993, p. 508-510; Markesinis and Deakin, 1999, p. 726-730; 

Winfield and Jolowicz, 1998, p. 744-750; Salmond and Heuston, 1996, p. 503-506; McGregor, 1997, 
nrs. 430-470. 

252 [1993] 1 All ER 609. 
253 [1964] AC 1129. Vgl. Salmond and Heuston, 1996, en McGregor, 1997, nr. 436. 
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rechter in zijn vonnis geen onderscheid hoeft te maken tussen 'exemplary damages' 
en 'compensatory damages'. 2 5 4 Het voordeel van 'itemization' is dat de rechter in 
hoger beroep exemplary damages kan verlagen of geheel teniet kan doen zonder dat 
een nieuwe behandeling noodzakelijk wordt. In de praktijk is een onderscheid tussen 
beide schadesoorten echter wel gebruikelijk. 2 5 5 

In het kader van 'compensatory damages' is een tweetal onderscheidingen van 
belang. In de eerste plaats wordt onderscheiden tussen vermogensschade ('pecuniary 
losses') en immateriële schade ('non-pecuniary losses'). 2 5 6 In het kader van immate
riële schade als gevolg van fysiek letsel wordt verder onderscheid gemaakt tussen 
'pain and suffering' en 'loss of amenities of life'. Het eerste begrip heeft betrekking 
op geleden en toekomstige pijn, het tweede op gederfde levensvreugde. 2 5 7 

Het tweede onderscheid is dat tussen 'special' en 'general damages'. Deze termen 
zijn vrij verwarrend aangezien ze in verschillende betekenissen worden gebruikt. 2 5 8 

In de belangrijkste betekenis 2 5 9 komt het onderscheid neer op een 'pleading rule'. De 
gedachte is dat de gedaagde niet i n het ongewisse mag worden gelaten over de (om
vang van de) tegen hem ingestelde vordering tot schadevergoeding. De term 'general 
damages' verwees oorspronkelijk naar die schadeposten die als het natuurlijke en 
waarschijnlijke gevolg konden worden beschouwd van de onrechtmatige daad. Tegen
woordig zijn 'general damages' die schadeposten die niet voor kwantificatie vatbaar 
zijn, zoals alle vormen van immateriële schade en gederfde toekomstige inkomsten. 
Reeds gemaakte kosten en reeds gederfde inkomsten zijn, hoewel voorzienbaar, voor
beelden van 'special damages'. 2 6 0 

'aggravaïed damages' 
49 Deze worden toegekend wanneer de motieven of het gedrag zelf van de pleger van 
de onrechtmatige daad de benadeelde ernstig heeft geschokt. Salmond en Heuston 
vatten het verschil tussen 'aggravated' en 'exemplary damages' als volgt kernachtig 
samen: 

"Aggravated damages are given for conduct which shocks the plaintiff: exemplary dama
ges for conduct which shocks the jury (...)"261 

In tegenstelling tot 'exemplary damages' zijn 'aggravated damages' compensatoir van 
aard. 2 6 2 Zij vergoeden de benadeelde voor kwetsing van zijn 'feelings of dignity and 

254 Att-Gen. of St. Christopher v. Reynolds, [1980] AC 637. Zie daarover Salmond and Heuston, 1996, 
p. 505. 

255 Salmond and Heuston, 1996, p. 505 en McGregor, 1997, nr. 2072. 
256 Zie bijvoorbeeld McGregor, 1997, nr. 28 en 80. 
257 McGregor, 1997, nrs. 82-83; Markesinis and Deakin, 1999, p. 764-765; Lunney/Oliphant, 2000, p. 727. 

Zie verder nr. 79. 
258 Brazier merkt dan ook op dat beide begrippen kennelijk zijn 'designed to confuse the unwary 

student', Street on Torts, 1993, p. 507. 
259 Het meest complete overzicht geeft McGregor, 1997, nrs. 19-24. 
260 Vgl. Fleming, 1998, p. 259-260; Street on Torts, 1993, p. 507; Markesinis and Deakin, 1999, p. 724; 

Winfield and Jolowicz, 1998, p. 756; Salmond and Heuston, 1996, p. 503; McGregor, 1997, nrs. 19-24. 
261 Salmond and Heuston, 1996, p. 503. Zie ook Fleming, 1998, p. 274. 
262 Markesinis and Deakin, 1999, p. 726. 
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pride ' . 2 6 3 Markesinis en Deakin laten in dit verband de term 'satisfaction' vallen. 2 6 4 

'Aggravated damages' zijn toegekend bij een opzettelijke aantasting van de fysieke 
integriteit ('battery'), 'trespass to land', bedrog ('deceit') en discriminatie. 2 6 5 In het 
geval van 'negligence' kunnen zij evenwel niet worden toegewezen. 2 6 6 

3.2 Onderlinge afbakening 

50 Het onderscheid tussen 'aggravated damages', 'damages at large' en 'exemplary 
damages' valt te illustreren aan de hand van het volgende, aan Winfield en Jolowicz 
ontleende, voorbeeld. Wordt iemands reputatie ernstig door het slijk gehaald door een 
onjuiste publicatie, maar geloofde de aansprakelijke persoon in de juistheid daarvan, 
dan worden de toegewezen 'damages' bestempeld als 'damages at large'. Was de 
aansprakelijke persoon op de hoogte van de onjuistheid van de informatie, en is er dus 
sprake van 'malice', dan wordt een groter bedrag toegekend onder het hoofd 'aggrav
ated damages'. Heeft de aansprakelijke persoon de onjuiste informatie gepubliceerd 
met het doel om winst te behalen, dan komen 'exemplary damages' i n het vizier . 2 6 7 

Hoewel i n theorie een onderscheid kan worden gemaakt tussen 'aggravated dam
ages' (die compensatoir van aard zijn) en 'exemplary damages' (die een punitief 
karakter hebben), zal dat i n de praktijk vaak zeer moeilijk z i jn 2 6 8 : 

"Aggravated damages occupy a murky middle ground between normal compensatory 
damages and exemplary damages/'269 

Fleming twijfelt overigens aan het compensatoire karakter van 'aggravated damages'. 
A l s het slechts zou gaan om de compensatie van gekwetste gevoelens is volgens hem 
niet verklaarbaar waarom dergelijke schade alleen wordt vergoed in geval van 'outra
geous conduct' van de veroorzaker van de schade. A l s 'aggravated damages' alleen 
worden vergoed in geval van 'outrageous conduct' hebben zij volgens Fleming een 
punitieve functie. 2 7 0 Eerder schreef hij, dat 

"(...) it came more as a jolt to familiar notions than as portent of important practical 
change when the House of Lords in 1964, in Rookes v. Barnard, dramatically renounced 
exemplary damages as incompatible with the essentially compensatory nature of civil 
liability (...)"271 

263 Markesinis and Deakin, 1999, p. 725. 
264 Markesinis and Deakin, 1999, p. 726. 
265 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 745. 
266 Street on Torts, 1993, p. 508; Winfield and Jolowicz, 1998, p. 745. 
267 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 744-745. Hierbij wordt overigens aangetekend dat het element van 

'vindication' bij 'libel' zo sterk is dat zelfs in het eerste geval de vraag kan worden gesteld of er 
inderdaad slechts sprake is van compensatie. 

268 Street on Torts, 1993, p. 509; Markesinis and Deakin, 1999, p. 726; Winfield and Jolowicz, 1998, p. 
745. 

269 Lunney/Oliphant, 2000, p. 718. 
270 Fleming, 1998, p. 274. 
271 Fleming, 1998, p. 272. 
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Verderop schrijft Fleming dat"(...) in practice it may be a matter "more of words than 
ideas." 2 7 2 

3.3 Plaatsbepaling van immateriële schade 

51 Alles overziend, kan immateriële schade dus onder verschillende benamingen 
worden vergoed. Immateriële schade wordt niet slechts vergoed onder het hoofd 'non-
pecuniary losses'; compensatie vindt ook plaats in het kader van 'general damages', 
'damages at large' en 'aggravated damages'. De gehanteerde terminologie is derhalve 
misleidend. 

4. Definitie van immateriële schade en open stelsel 

52 Het Engelse schadevergoedingsrecht bevat geen aparte geschreven of ongeschreven 
grondslag voor de vergoeding van immateriële schade. Voor wat betreft het onrecht
matige daadsrecht valt dit te verklaren uit de structuur daarvan. De nadruk ligt 
daarbij op de schending van een plicht en niet op de schade of (de aard van) het 
geschonden belang. 2 7 3 M e n kijkt derhalve niet naar de afzonderlijke 'torts' vanuit het 
perspectief van immateriële schade. 

Het gevolg is dat ook het begrip immateriële schade zelf nauwelijks aanleiding lijkt 
te hebben gegeven tot nadere discussie. Immateriële schade als overkoepelend begrip 
wordt in de handboeken niet gedefinieerd. 2 7 4 Immateriële schade komt slechts in 
relatie tot de behandelde 'tort' aan de orde. Alleen McGregor lijkt naar een synthese 
te streven waar hij binnen de categorie 'non-pecuniary damages' een aantal soorten 
immateriële schade uitsplitst. 2 7 5 Hij zet naast elkaar: 1) 'pain and suffering' en 'loss 
of amenities', 2) 'physical inconvenience and discomfort', 3) 'social discredit, 4) 'mental 
distress' en 5) 'loss of society of relatives'. 

5. Geen centrale plaats persoonlijkheidsrechten 

53 Een aparte algemene categorie 'immateriële schade als gevolg van de schending 
van persoonlijkheidsrechten' kent het Engelse recht niet. Sinds de Copyright, Designs 
and Patents Ac t 1988 is alleen een viertal persoonlijkheidsrechten erkend op het 
gebied van de intellectuele eigendom. 2 7 6 

Dit w i l niet zeggen dat de belangen die in andere landen door persoonlijkheids
rechten beschermd worden naar Engels recht vogelvrij zijn, integendeel. Bepaalde 

272 Fleming, 1998, p. 274. 
273 Vgl. Fleming, 1998, p. 17. 
274 Vgl. Winfield and Jolowicz, 1998; Fleming, 1998 en Markesinis and Deakin, 1999. 
275 McGregor, 1997, hoofdstuk 3. 
276 Cornish, 1996, nrs. 11-65 tot en met 11-68. Wel gebruiken schrijvers soms de term 'interests of per

sonality' als ontechnisch begrip, zie Fleming, 1998, p. 274. 
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persoonlijkheidsbelangen worden namelijk beschermd door 'torts' die gericht zijn 
tegen 'interference wi th the person'. Deze torts zijn 'actionable per se' en de aanwezig
heid van schade is derhalve geen voorwaarde voor aansprakelijkheid. Het zijn deze 
'torts' waarvan Markesinis en Deakin opmerken dat zij bepaalde fundamentele belan
gen ' i n their own right' beschermen. 2 7 7 Het gaat om de volgende 'torts': 'assault', 
'battery' en 'false imprisonment'. 

'Assault ' beschermt tegen aantasting van de mentale integriteit 2 7 8, de schade
vergoeding compenseert gevoelens van 'indignity, mental suffering, disgrace and 
humiliat ion' . 2 7 9 Winfield en Jolowicz definiëren 'assault' als gedrag "(...) which cau
ses the plaintiff reasonable apprehension of the infliction of a battery (...)"280 De 
vraag is vervolgens wat een 'battery' inhoudt. 2 8 1 Daaronder moet worden verstaan 

"(...) the intentional and direct application of force to another person (...)"282 Markesinis 
en Deakin spreken van "(...) a direct act of the defendant resulting in an unlawful and 
undesired contact with the person of the plaintiff (,..)"283 

Het ongewilde contact hoeft niet te resulteren in letsel. Een ongewenste kus levert een 
'battery' op. 'Battery' beschermt derhalve de fysieke integriteit als zodanig. Het contact 
moet 'intentional' zijn. A l s A de hand van B vastpakt en daarmee C een klap geeft, 
dan heeft A een 'battery' begaan en niet B . 2 8 4 'Assault ' nu, is de beduchtheid voor 
een 'battery'. Voor 'assault' hoeft de benadeelde niet te bewijzen dat hij z ich angstig 
voelde. Het gaat erom dat hij er redelijkerwijze vanuit kon gaan dat er een 'battery' 
dreigde. 2 8 5 'Assault ' en 'battery' volgen elkaar vaak 2 8 6 op, bijvoorbeeld wanneer A 
de stoel wegtrekt waarop B w i l plaatsnemen. Zolang B valt, is er sprake van een 
'assault'; op het moment dat hij de grond raakt, vindt de 'battery' plaats. 2 8 7 

Beide 'torts' vormen volgens Winfield and Jolowicz het bewijs dat schadevergoe
ding niet het uitsluitende doel is van het Engelse aansprakelijkheidsrecht en dat het 
onrechtmatige daadsrecht"(...) is serving more as a vindicator of personal liberty then 
as a vehicle for compensating harm (...)' / 2 8 8 

'False imprisonment' beschermt het slachtoffer tegen een onrechtmatige beperking 
van zijn bewegingsvrijheid. De term 'imprisonment' moet niet al te letterlijk worden 
opgevat. Niet vereist is dat het slachtoffer in een afgebakende ruimte, bijvoorbeeld een 
kamer, is opgesloten. 'False imprisonment' kan ook midden op straat plaatsvinden. 
Evenmin hoeft het slachtoffer te worden beetgepakt, de enkele mededeling dat hij 

277 Markesinis and Deakin, 1999, p. 388. 
278 Trindade, 1997, p. 229 en McGregor, 1997, nr. 1844. 
279 Dit gebeurt veelal onder het hoofd 'aggravated damages', zie McGregor, 1997, nr. 1844. 
280 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 63. 
281 In spreektaal en soms in juridisch spraakgebruik wordt met de term 'assault' ook een 'battery' 

aangeduid. Beide 'torts' zijn echter verschillend. Zie Markesinis and Deakin, 1999, p. 389. 
282 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 63. 
283 Markesinis & Deakin, 1999, p. 389. 
284 Vgl. Gibbons v. Pepper King's Bench (1695), 92 ER 922 zoals geciteerd in Weir, 1996, p. 356-357. 
285 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 67. Vgl. ook Markesinis & Deakin, 1999, p. 388. 
286 Maar niet altijd, bijvoorbeeld wanneer A, B van achteren neerslaat. 
287 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 63. 
288 Winfield and Jolowicz, 1994, p. 58 respectievelijk 1998, p. 63. 
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gearresteerd is, is voldoende. De 'imprisonment' moet volledig zijn, dat w i l zeggen 
dat het slachtoffer geen kant op kan. A l s iemand de doorgang wordt versperd, maar 
hij kan wel terug, is er geen sprake van 'false imprisonment'. De ontsnappingsroute 
moet een redelijk alternatief vormen. Men kan niet verwachten dat iemand van de 
derde verdieping of uit een hard rijdende auto springt. 2 8 9 

Het smartengeld dat het slachtoffer wegens de onrechtmatige vrijheidsberoving kan 
vorderen, compenseert de a) 'injury to liberty', b) 'injury to feelings' ('indignity', 'men
tal suffering', 'disgrace' en 'humiliation'), c) eventuele verwonding, ziekte en ongemak 
en d) een geschonden reputatie. 2 9 0 De schadevergoeding wordt over het algemeen 
'at large' toegekend. 2 9 1 De houding van de aansprakelijke persoon kan van invloed 
zijn op de hoogte van de schadevergoeding. Houdt de gedaagde te kwader trouw vol 
dat de vrijheidsberoving onder de omstandigheden gerechtvaardigd was, dan loopt 
hij het risico dat een hoger bedrag wordt toegekend aan de eiser. 2 9 2 

Het slachtoffer dat zich niet bewust is van zijn 'imprisonment', heeft desalniettemin 
een actie. Het feit dat hij niet heeft geleden komt dan alleen tot ui tdrukking i n de 
hoogte van het toegekende bedrag. Hij heeft dan i n de regel slechts recht op 'nominal 
damages'. 2 9 3 Of ook de eiser zich niet bewust hoeft te zijn van het feit dat hij iemand 
van zijn vrijheid berooft, is onduidelijk. 2 9 4 

Bij aantasting van de fysieke en de psychische integriteit (onder meer shockschade) 
geeft de 'tort of negligence' recht op schadevergoeding. 2 9 5 De aanwezigheid is van 
schade is een element van deze 'tort'. De reputatie wordt beschermd door de 'tort of 
defamation'. In bepaalde gevallen van 'defamation' is schade geen vereiste voor aan
sprakelijkheid; het gaat dan om een 'tort actionable per se'. 2 9 6 

Er bestaat alleen geen algemene 'tort of privacy'. Onderdelen van de privacy wor
den min of meer beschermd door verschillende 'torts'. Gedeeltelijk wordt de privacy 
ook beschermd door de Protection from Harassment Act 1997. O p basis van deze wet 
bestaat onder meer een recht op smartengeld in geval van 'stalking' . 2 9 7 

Ook op andere terreinen heeft de wetgever ingegrepen. Op grond van de Sex 
Discrimination Act 1975 en de Race Relations Act 1976 bestaat recht op smartengeld 
i n geval van discriminatie. De Fatal Accidents Act zoals gewijzigd door de Adminis-
tration of Justice Act 1982 tenslotte, geeft onder bepaalde voorwaarden recht op ver
goeding van affectieschade.2 9 8 

289 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 69-80; Fleming, 1998, p. 33-36; Markesinis and Deakin, 1999, p. 396-
400. 

290 McGregor, 1997, nrs. 1850-1851. 
291 Zie hierboven nr. 46 en Trindade, 1997, p. 250. 
292 McGregor, 1997, nrs. 1854-1855. 
293 Murray v. Ministry of Defence, [1988] 1 WLR 692, zie Markesinis and Deakin, 1999, p. 396-397. 
294 Markesinis and Deakin, 1999, p. 398. 
295 Zie over fysiek en psychisch letsel nrs. 79-81 respectievelijk nrs. 116-143. 
296 Zie hierna nr. 260. 
297 Zie hierna nr. 265. 
298 Zie hierna nrs. 191-203. 
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6. Functies van smartengeld 

54 Herstel in de oude toestand is onmogelijk bij vergoeding van immateriële schade. 
In plaats van herstel (restitutio in integrum) spreekt men daarom van 'fair compensa
t ion' . 2 9 9 Markesinis and Deakin gebruiken daarnaast ook de term 'satisfaction'. 3 0 0 

Daarmee beogen zij echter geenszins een zelfstandige genoegdoeningsfunctie naar 
voren te schuiven. De functie van smartengeld heeft in Engeland niet geleid tot diep
zinnige theoretische beschouwingen of wetenschappelijke controverses. 

299 Salmond and Heuston, 1996, p. 502. Winfield and Jolowicz, 1998, p. 757 vinden ook 'compensation' 
een niet 'wholly apt expression' en spreken van "notional theoretical compensation tot take the place 
of that which is not possible, namely, actual compensation." 

300 Markesinis and Deakin, 1999, p. 731. 
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C O N C L U S I E H O O F D S T U K I I 

1. Inleiding 

55 In dit hoofdstuk kwamen de volgende onderwerpen aan de orde 3 0 1: 
1 de definitie van immateriële schade; 
2 de vraag of het stelsel van vergoeding van immateriële schade een open of gesloten 

karakter heeft; 
3 het begrip persoonlijkheidsrechten en het verband tussen de inbreuk daarop en ver

goeding van immateriële schade en 
4 de functie(s) van smartengeld. 
Deze zaken passeren in het onderstaande de revue (nrs. 56-66). Geconcludeerd zal 
worden dat de gevallen waarin smartengeld wordt toegekend uiteenvallen in twee 
hoofdgroepen, namelijk letsel enerzijds en andere aantastingen in de persoon ander
zijds (nr. 67). 

2. Definitie van immateriële schade 

56 Van de onderzochte rechtsstelsels maken alleen het Duitse en het Nederlandse 
expliciet onderscheid tussen vermogensschade en immateriële schade (par. 253 BGB 
respectievelijk art. 6:95 B W ) . 3 0 2 Opvallend is dat geen duidelijke definitie van imma
teriële schade wordt gegeven. De Duitse en de Nederlandse wetgever hebben voor een 
negatieve omschrijving gekozen. M e n spreekt van schade die 'nicht Vermogensschade' 
is en van 'ander nadeel'. Hetzelfde geldt voor het Franse recht. 3 0 3 In de literatuur 
spreekt men daar veelal van 'dommage extra-patrimonial' omdat deze schade niet aan 
het vermogen raakt. De algemene term in Engeland voor immateriële schade is 'non-
pecuniary losses'. 3 0 4 In Engeland heeft de structuur van het onrechtmatige daads-
recht schrijvers en rechters overigens niet geïnspireerd tot beschouwingen over het 
begrip schade, laat staan tot nadere reflectie op het begrip immateriële schade. 3 0 5 Een 
enkele auteur komt tot een nadere precisering door onderscheiding van een aantal 
soorten immateriële schade. 3 0 6 

In de literatuur geven schrijvers soms wel positieve omschrijvingen van het begrip 
immateriële schade. Deze zijn zeer ruim, onder andere: 'blofie Unlustgefühle' 3 0 7, er
gernis, onaangename emoties, minderwaardigheidsgevoelens 3 0 8 of 'déplaisir'. 3 0 9 

301 Zie hiervoor nr. 9. 
302 Zie hiervoor nrs. 10 en 21. 
303 Zie hiervoor nr. 31. 
304 Zie hiervoor nr. 48. 
305 Zie hiervoor nr. 52. 
306 McGregor, 1997, hoofdstuk 3, zie hiervoor nr. 52. 
307 Zie hiervoor nr. 10. 
308 Zie hiervoor nr. 21. 
309 Zie hiervoor nr. 31. 
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Dergelijke omschrijvingen (opsommingen) zijn zo ru im dat zij vrijwel iedere negatieve 
emotie omvatten. Dit levert een opmerkelijk contrast op met de juridische werke
lijkheid. Het is immers geenszins zo dat iedere negatieve emotie voor vergoeding in 
aanmerking komt. Niet iedere irritatie, bijvoorbeeld de opzettelijke aantasting van een 
vermogensrecht, geeft recht op smartengeld. Het zwaartepunt van de gevallen waarin 
immateriële schade wordt vergoed, ligt namelijk bij inbreuken op persoonlijkheids
rechten, zoals het recht op fysieke integriteit, het recht op eer en goede naam en het 
recht op privacy. 3 1 0 Er is met andere woorden een grote discrepantie tussen de ge
bruikelijke omschrijvingen van immateriële schade en de gevallen waarin deze schade 
i n de onderzochte rechtsstelsels vergoedbaar is. Geconcludeerd kan derhalve worden 
dat de gehanteerde definities van immateriële schade geen sturende invloed hebben 
(gehad) op het aantal gevallen waarin immateriële schade wordt vergoed. 

3. Open of gesloten stelsel 

57 In Duitsland en Nederland heeft de wetgever getracht paal en perk te stellen aan 
de gevallen waarin de rechter smartengeld kan toekennen door voor vergoeding van 
immateriële schade een expliciete wettelijke grondslag te eisen (par. 253 BGB respec
tievelijk art. 6:95 BW). De Duitse wetgever van 1900 was het meest terughoudend. De 
wet bevatte slechts een limitatieve opsomming van gevallen waarin smartengeld kon 
worden toegekend. De belangrijkste gevallen waren aantasting van 'Körper', 'Gesund-
heit' en 'Freiheit' (par. 847 I B G B ) . 3 1 1 De rechter had niet de bevoegdheid op basis 
van een meer algemene notie smartengeld toe te kennen. Het Duitse recht had derhal
ve ten aanzien van vergoeding van immateriële schade een gesloten karakter. Di t 
bleek echter een te nauw keurslijf, want in 1958 besliste het B G H dat een inbreuk op 
het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' in principe recht geeft op vergoeding van imma
teriële schade. 3 1 2 Het Duitse stelsel heeft daardoor een ander karakter gekregen: i n 
plaats van gesloten valt het thans te kwalificeren als half gesloten (of half open). 

De Nederlandse wetgever heeft het Duitse stelsel inclusief de ontwikkelingen in de 
Duitse rechtspraak in essentie overgenomen. 3 1 3 Art . 6:95 B W bepaalt weliswaar dat 
immateriële schade slechts kan worden vergoed indien de wet dat expliciet mogelijk 
maakt, maar de belangrijkste bepaling, art. 6:106 l i d 1 sub b B W , bepaalt vervolgens 
dat ook recht op smartengeld bestaat in geval van een persoonsaantasting. 3 1 4 Dit 
begrip geeft de rechter door zijn vaagheid de nodige speelruimte. Ook het Neder
landse recht heeft derhalve een half gesloten (of half open) karakter. 

Frankrijk en Engeland hebben, in tegenstelling tot Duitsland en Nederland, een 
open stelsel. 3 1 5 Er is geen regel die voorschrijft dat vergoeding van immateriële scha-

310 Zie hiervoor nrs. 12-19, 23, 33-41 en 52-53. 
311 Zie hiervoor nrs. 11-12. 
312 BGHZ 26, 349 (14-2-1958), zie hiervoor nr. 19. 
313 Zij het dan dat, anders dan in Duitsland (zie nr. 12), ook recht op smartengeld bestaat in geval van 

risico-aansprakelijkheid en wanprestatie (zie nr. 23). 
314 Zie hiervoor nrs. 22-23. 
315 Zie hiervoor nrs. 32 en 52. 
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de een expliciete wettelijke grondslag behoeft en er is dus geen formeel obstakel om 
in welk geval dan ook smartengeld toe te kennen. Opmerkelijk genoeg hebben rech
ters zichzelf toch bepaalde beperkingen opgelegd. Noch in Frankrijk, noch in Engeland 
wordt immateriële schade over de gehele linie vergoed. De toekenning van smarten
geld beperkt zich in wezen tot de schending van persoonlijkheidsrechten. Weliswaar 
neemt de categorie persoonlijkheidsrechten in Engeland geen belangrijke plaats in , 
maar dit staat niet in de weg aan bescherming van de door deze rechten beschermde 
belangen. 3 1 6 Vergoeding van immateriële schade is mogelijk in geval van fysiek en 
psychisch letsel, schending van de fysieke bewegingsvrijheid, aantasting van de eer 
en goede naam, affectieschade, 'stalking' en discriminatie. 

De conclusie is derhalve dat de gevallen waarin in de onderzochte rechtsstelsels 
smartengeld wordt toegekend in hoofdlijnen overeenkomen. De bepaling van deze 
gevallen lijkt derhalve de resultante te zijn geweest van een min of meer autonoom 
proces. Noch de definitie van immateriële schade, noch de wijze waarop de wetgever 
deze materie heeft geregeld, noch de aanwezigheid van persoonlijkheidsrechten als 
een aparte dogmatische categorie lijken immers van doorslaggevende invloed te zijn 
geweest. De maatschappelijke veranderingen die aanleiding vormden tot de erkenning 
van persoonlijkheidsrechten vormen wellicht een verklaring voor de parallelle ontwik
kelingen in de onderzochte rechtsstelsels.3 1 7 

4. Persoonlijkheidsrechten 

4.1 Algemeen 

58 Persoonlijkheidsrechten zijn in de negentiende eeuw in Duitsland tot ontwikkeling 
gekomen. Nadien heeft het begrip persoonlijkheidsrechten ook i n Frankrijk en Neder
land een plaats verworven i n de dogmatiek. 3 1 8 Al leen in Engeland is dit begrip nau
welijks aangeslagen. 3 1 9 De Duitse, Nederlandse en Franse wetgevers hebben geen 
pogingen gedaan om het begrip persoonlijkheidsrechten nader te omlijnen. Deze taak 
is derhalve ten deel gevallen aan de rechtspraak en de literatuur i n die landen. Het 
resultaat is dat de categorie persoonlijkheidsrechten in velerlei opzichten in nevelen 
is gehuld. Vele vragen zijn niet eenduidig beantwoord: 
- welke rechten zijn persoonlijkheidsrechten (nr. 59)? 
- wat is de verhouding tussen persoonlijkheidsrechten en grondrechten (nr. 60)? 
- zijn persoonlijkheidsrechten subjectieve rechten (nr. 61)? 
- wat zijn de kenmerken van persoonlijkheidsrechten en wat is de verhouding tot 
vermogensrechten (nr. 62)? en 
- is er behoefte aan een algemeen persoonlijkheidsrecht (nr. 63)? 

316 Zie hiervoor nr. 53. 
317 Zie hierna nr. 64. 
318 Zie hiervoor nrs. 13, 24 en 33. 
319 Zie hiervoor nr. 53. In het vervolg van deze paragraaf blijft het Engelse recht dan ook buiten be

schouwing. 
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Bovengenoemde onzekerheden in de onderzochte rechtsstelsels geven meer in het 
algemeen aanleiding om aan het einde van deze paragraaf in te gaan op de niet-
dogmatische vraag naar het nut en de noodzaak van persoonhjkheidsrechten (nr. 64). 

4.2 Welke rechten z i jn persoonlijkheidsrechten? 

59 In Duitsland, Nederland en Frankrijk vormen persoonlijkheidsrechten geen gesloten 
categorie. De harde kern lijkt te worden gevormd door het recht op leven, fysieke en 
geestelijke integriteit, fysieke vrijheid, eer en goede naam en privacy. 3 2 0 Afzonderlij
ke auteurs geven allemaal een eigen opsomming en indeling. 3 2 1 

4.3 Verhouding tot grondrechten 

60 Uit de vorige paragraaf blijkt dat persoonlijkheidsrechten in wezen dezelfde belan
gen beschermen als de klassieke grondrechten. Ondanks deze grote inhoudelijke 
overlap wordt benadrukt dat grondrechten en persoonhjkheidsrechten i n verschillende 
contexten opereren en een verschillende historische achtergrond hebben. 3 2 2 Boven
dien zijn niet alle grondrechten persoonlijkheidsrechten (denk aan het recht op eigen
dom). Ditzelfde geldt eveneens andersom. In dat verband wordt i n Frankrijk het 
portretrecht genoemd. 3 2 3 Desalniettemin ontstaat de indruk dat persoonlijkheids
rechten een vertaling zijn van de klassieke grondrechten naar horizontale verhoudin
gen. 

De band tussen persoonlijkheidsrechten en grondrechten wordt heel nauw in relatie 
tot het algemene persoonlijkheidsrecht. In Duitsland heeft het B G H dit recht direct uit 
de grondwet afgeleid (art. 1 en 2 G G ) 3 2 4 ; in Nederland heeft de Hoge Raad het alge
mene persoonlijkheidsrecht 'ontdekt' als een grondrecht dat aan een aantal gepositi-
veerde grondrechten ten grondslag l igt . 3 2 5 

4.4 Z i j n persoonlijkheidsrechten subjectieve rechten? 

61 De inpassing van persoonlijkheidsrechten in de bestaande privaatrechtelijke dogma
tiek heeft i n Duitsland, Nederland en Frankrijk voor de nodige hoofdbrekens gezorgd. 
Met name de vraag of persoonlijkheidsrechten te beschouwen zijn als subjectieve 
rechten gaf (en geeft) problemen. 3 2 6 Dat de discussie soms niet altijd even helder is, 
komt doordat de definitie van subjectief recht geen vast gegeven is. Een constante i n 

320 Zie hiervoor nrs. 18, 24 en 34. 
321 Zie hiervoor nrs. 18 en 35. 
322 Zie hiervoor nr. 28. 
323 Zie hiervoor nr. 39. Dit geldt alleen voor zover het portretrecht niet de privacy beschermt. 
324 BGHZ 13, 334 (25-5-1954), zie hiervoor nr. 15. 
325 HR 15 aprü 1994, NJ 1994, 608 nt. WH-S, zie hiervoor nr. 27. 
326 Zie hiervoor nrs. 13, 16, 25, 25 en 36. 
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de discussie is dat persoonlijkheidsrechten zien op wat iemand is en niet op wat hij 
heeft. Anders dan bijvoorbeeld bij het eigendomsrecht is bij persoonlijkheidsrechten 
het rechtssubject (de rechthebbende) niet goed te scheiden van het rechtsobject (de zaak, 
de persoonlijkheid). De heersende leer is thans echter dat persoonlijkheidsrechten 
subjectieve rechten zijn. 

4.5 Kenmerken en verhouding tot vermogensrechten 

62 Een kenmerk van persoonlijkheidsrechten dat zowel in Duitsland, Nederland als 
Frankrijk terugkomt, is de onoverdraagbaarheid. 3 2 7 Di t w i l overigens niet zeggen dat 
deze rechten geheel buiten de handel staan. Filmsterren staan bijvoorbeeld tegen 
betaling toe dat hun naam, gezicht etc. bij een reclamecampagne wordt gebruikt. 3 2 8 

Het is juist deze commercialisering van persoonlijkheidskenmerken die in Duitsland 
wordt gezien als een rechtspolitieke reden voor de erkenning van het 'allgemeine 
Persönlichkeitsrecht' door het B G H . 3 2 9 

Of een recht een persoonlijkheidsrecht is, kan echter niet aan de hand van dit ene 
criterium (onoverdraagbaarheid) worden uitgemaakt. Er zijn immers ook vermogens
rechten die niet overdraagbaar zijn, bijvoorbeeld het recht van gebruik en bewoning 
(art. 3:226 B W ) 3 3 0 

Persoonlijkheidsrechten worden altijd gecontrasteerd met vermogensrechten, maar 
uit het bovenstaande blijkt dat de grens tussen beide categorieën niet altijd eenvoudig 
valt te trekken. Onjuist is in ieder geval de conclusie dat persoonlijkheidsrechten 
slechts zien op immateriële belangen, terwijl vermogensrechten materiële belangen 
beschermen. Behalve het feit dat persoonlijkheidsrechten vatbaar zijn voor commer
ciële exploitatie kan de inbreuk op een persoonlijkheidsrecht vermogensschade tot 
gevolg hebben. 3 3 1 Sprekende voorbeelden zijn kosten voor geneeskundige behande
l ing respectievelijk gederfde inkomsten wegens een inbreuk op de fysieke integriteit 
en gederfde inkomsten wegens een aantasting van de eer en goede naam. Dit brengt 
een Franse auteur er zelfs toe om persoonlijkheidsrechten tot het vermogen te reke
nen. 3 3 2 

De conclusie is derhalve dat het niet goed mogelijk is om aan de hand van één 
criterium te bepalen of een recht een vermogensrecht is of niet. Beslissend is een 
combinatie van factoren. Onoverdraagbaarheid en het feit dat een recht ook materiële 
belangen beschermt, zijn op zichzelf genomen niet beslissend. De opmerking van 
Gerbrandy dat een recht ophoudt een persoonlijkheidsrecht te zijn als het voorwerp 
iets zelfstandigs naast de persoon wordt, lijkt in het algemeen gesproken nog steeds 
richtinggevend. 3 3 3 

327 Zie hiervoor nrs. 13, 26 en 38. 
328 Zie hiervoor nrs. 26 en 38. 
329 Zie hiervoor nr. 17. 
330 Zie hiervoor nr. 26. 
331 Zie hiervoor nr. 26. 
332 Laroche-Gisserot, 1997, nr. 785, zie hiervoor nr. 37. 
333 Gerbrandy, 1946, p. 76, zie hiervoor nr. 26. 
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4.6 Algemeen persoonlijkheidsrecht 

63 In Duitsland en Nederland heeft de rechter het algemene persoonlijkheidsrecht 
erkend. 3 3 4 Een technisch verschilpunt is dat het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' 
direct uit art. 1 en 2 van de Duitse grondwet is afgeleid, terwijl het Nederlandse 
algemene persoonlijkheidsrecht aan een aantal gepositiveerde grondrechten ten grond
slag ligt. 

In Frankrijk ziet men geen aanleiding om een algemeen persoonlijkheidsrecht te 
erkennen. 3 3 5 Praktische gevolgen lijkt dit verschil niet te hebben. In Frankrijk is de 
te beantwoorden vraag: is een bepaald belang een persoonlijkheidsrecht?, i n Duitsland 
en Nederland luidt de vraag: is een bepaald belang onderdeel van het algemene 
persoonlijkheidsrecht? 

4.7 Noodzaak en nut van persoonlijkheidsrechten 

64 Ui t het voorgaande blijkt dat persoonlijkheidsrechten een juridische categorie 
vormen die allerminst als rustig bezit valt te betitelen. De vraag rijst of al die dogmati
sche problemen wel noodzakelijk zijn. Anders gezegd: waarom werd de constructie 
van persoonlijkheidsrechten nodig geacht? 

Het Duitse recht dwingt tot op zekere hoogte tot erkenning van de categorie per
soonlijkheidsrechten, maar dat geldt niet voor het Nederlandse en het Franse recht. 
De Duitse onrechtmatige daad (par. 823 BGB) geeft immers geen algemene regel zoals 
art. 1382 Cc of art. 6:162 B W (en daarvoor art. 1401 (oud) BW). Par. 823 I BGB ver
schaft slechts een opsomming van rechten en rechtsgoederen waarvan de onrecht
matige inbreuk recht op schadevergoeding geeft. De eer en goede naam worden niet 
genoemd en worden op grond van die bepaling dan ook niet beschermd. O m deze 
belangen beter te kunnen beschermen, was de constructie van het 'allgemeine 
Persönlichkeitsrecht' als 'sonstiges Recht' i n de z in van par. 823 I BGB nodig. 3 3 6 

Erkenning van persoonlijkheidsrechten heeft i n Frankrijk vooral geleid tot een 
versoepeling van de toepassingsvoorwaarden van art. 1382 Cc ('faute' en 'domma-
ge'). 3 3 7 Dat geldt i n veel mindere mate voor Nederland. Er is we l eens gesuggereerd 
dat de erkenning van persoonlijkheidsrechten tot gevolg heeft dat bij inbreuk eerder 
onrechtmatigheid wordt aangenomen dan anders het geval zou zijn geweest. Dit is 
evenwel zeker niet algemeen aanvaard. De inbreuk op een subjectief recht is betwist 
als zelfstandige onrechtmatigheidscategorie. 3 3 8 

Voor het Franse en Nederlandse recht bestaat derhalve, anders dan voor het Duitse, 
geen technisch-juridische reden voor de erkenning van persoonlijkheidsrechten. Het 
ontstaan van persoonlijkheidsrechten heeft dus blijkbaar geen juridische, maar een 

334 BGHZ 13, 334 (25-5-1954), zie hiervoor nr. 15 en HR 15 aprü 1994, NJ 1994, 608 nt WH-S, zie hier
voor nr. 27. 

335 Zie hiervoor nr. 40. 
336 Zie hiervoor nr. 14. 
337 Zie hiervoor nr. 33. 
338 Zie hiervoor nr. 25. 
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maatschappelijke (rechtspolitieke) achtergrond. Aanvullende bescherming van de 
menselijke persoon door middel van persoonlijkheidsrechten werd kennelijk wenselijk 
geacht. De toegenomen technische mogelijkheden om in de privésfeer van een ander 
binnen te dringen en de toenemende mogelijkheden om aspecten van de eigen per
soonlijkheid te commercialiseren, hebben hier waarschijnlijk een rol bij gespeeld. 3 3 9 

Voor Duitsland kwam daar nog bij dat het na de Tweede Wereldoorlog rechtspolitiek 
aantrekkelijk was om het individu ook in het privaatrecht een centraler positie toe te 
kennen. 3 4 0 Het feit dat in Frankrijk en Nederland persoonlijkheidsrechten eveneens 
tot ontwikkeling zijn gekomen suggereert evenwel dat de bijzonderheden van de 
Duitse geschiedenis in mindere mate verantwoordelijk zijn voor het ontstaan van 
persoonlijkheidsrechten. 

5. Persoonlijkheidsrechten en vergoeding van immateriële schade 

65 In Duitsland en Frankrijk is het gebruikelijk om persoonlijkheidsrechten in verband 
te brengen met vergoeding van immateriële schade. 3 4 1 In Nederland is vergoeding van 
immateriële schade nauwelijks vanuit deze invalshoek geanalyseerd. 3 4 2 Dit is wellicht 
een gevolg van het feit dat smartengeld als rechtsfiguur naar verhouding pas laat tot 
ontwikkeling is gekomen. 3 4 3 Op basis van het geldende recht was er derhalve geen 
aanleiding voor de gedachte dat schending van persoonlijkheidsrechten recht geeft op 
smartengeld. Veelzeggend is dat het algemene persoonlijkheidsrecht is erkend in een 
zaak waarin geen vergoeding van immateriële schade werd gevorderd. 3 4 4 Hoewel in 
de literatuur is betoogd dat een inbreuk op het algemene persoonlijkheidsrecht aan
spraak geeft op smartengeld, heeft de Hoge Raad zulks niet expliciet bepaald. 3 4 5 

In Duitsland en in Frankrijk wordt wat betreft vergoeding van immateriële schade 
een onderscheid gemaakt tussen verschillende categorieën persoonlijkheidsrechten. In 
Duitsland is dit het duidelijkste. Inbreuk op de persoonlijkheidsrechten die zijn opge
somd in par. 847 I BGB (recht op lichaam, gezondheid en vrijheid) geeft zonder meer 
recht op smartengeld. Dit ligt evenwel anders bij een inbreuk op het 'allgemeine Persön-
lichkeitsrecht'. Het B G H heeft twee nadere vereisten gesteld: 1) de schade moet niet op 
andere wijze zijn goed te maken en 2) er moet sprake zijn van een ernstige inbreuk. In 
de literatuur is dit verschil in behandeling niet zonder kritiek gebleven. 3 4 6 

In Frankrijk zijn de verschillen tussen de persoonlijkheidsrechten minder gepronon
ceerd. Toch valt op dat veel schrijvers in relatie tot vergoeding van immateriële schade 
een onderscheid maken tussen materiële aantastingen enerzijds en schendingen van 

339 Zie hiervoor nrs. 17, 25 en 33. 
340 Hoewel door middel van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' ook 'journalistiek gegraaf in het verle

den' werd bemoeilijkt. Zie hiervoor nr. 17. 
341 Zie hiervoor nrs. 19 en 41. 
342 Zie hiervoor nr. 29. 
343 Zie hiervoor nr. 22. 
344 HR 15 april 1994, NJ 1994, 608, WH-S. Eiseres in deze zaak vorderde inzage in de gegevens die haar 

moeder destijds had verstrekt over haar vader, zie hiervoor nr. 27. 
345 Zie hiervoor nr. 29. 

346 BGHZ 35, 363 (19-9-1961), zie hiervoor nr. 19. 

66 



Hoofdstuk II, Regeling van immateriële schade 

de (overige) persoonlijkheidsrechten anderzijds. Wat onder materiële aantasting wordt 
begrepen, verschilt per schrijver. De ene schrijver beschouwt aantasting van de fysieke 
integriteit en affectieschade beide als materiële aantastingen; de andere auteur doelt 
met dit begrip uitsluitend op fysiek letsel. De toekenning van smartengeld wegens een 
immateriële aantasting lijkt meer aarzelingen op te roepen. 3 4 7 

In Nederland is het niet gebruikelijk om fysiek letsel en andere bronnen van imma
teriële schade als twee afzonderlijke categorieën naast elkaar te zetten. Art . 6:106 l id 1 
sub b B W maakt een dergelijk onderscheid evenmin. Zowel fysiek letsel als aantasting 
van de eer en goede naam worden gelijkelijk beschouwd als persoonsaantastingen. In 
de literatuur bestaat de laatste jaren echter wel meer aandacht voor afzonderlijke 
bestudering van de persoonlijkheidsrechten die niet zien op de bescherming van fysiek 
letsel. 3 4 8 Net als in Duitsland is in Nederland voorgesteld om in deze laatste categorie 
van gevallen slechts smartengeld toe te kennen bij een ernstige aantasting. 

6. Functies van smartengeld 

66 Duitsland en in navolging daarvan Nederland, gaan uit van een dubbele functie van 
smartengeld: compensatie en genoegdoening. 3 4 9 Genoegdoening dient — kort gezegd 
— ter bevrediging van het geschokte rechtsgevoel. Een belangrijk verschilpunt tussen 
beide landen is dat in Duitsland een duidelijke hiërarchie bestaat tussen beide functies, 
die afhangt van de vraag welk persoonlijkheidsrecht is geschonden. Bij een schending 
van de fysieke integriteit, de gezondheid en de vrijheid (par. 8471 BGB) staat de com
pensatiefunctie voorop. Bij een schending van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' staat 
daarentegen de genoegdoeningsfunctie voorop. 3 5 0 

Het Franse Cour de cassation erkent alleen de compensatiefunctie. In de literatuur 
wordt genoegdoening ('satisfaction') als functie van smartengeld genoemd. 3 5 1 Dit is 
echter geen functie die naast de compensatiefunctie staat. Met genoegdoening w i l men 
tot uitdrukking brengen dat de schade van de benadeelde niet werkelijk kan worden 
hersteld. In zoverre is er dus geen sprake van een dubbele functie zoals in Duitsland 
en Nederland. De functie van 'peine privée' wordt in de literatuur in verband gebracht 
met de schending van andere persoonlijkheidsrechten dan de fysieke integriteit. In 
Engeland spreken schrijvers met betrekking tot smartengeld soms van 'satisfaction', 
maar hiermee w i l men - evenals in Frankrijk - slechts uitdrukken dat smartengeld de 
schade van de benadeelde niet volledig herstelt. 3 5 2 Er is geen sprake van een zelf
standige functie naast de compensatiefunctie zoals in Duitsland en Nederland. Ge
schokt rechtsgevoel wordt gecompenseerd in de vorm van 'aggravated damages'. 3 5 3 

'Aggravated damages' vormen echter een aparte schadevergoeding en er wordt geen 
verband gelegd met de functie van smartengeld. 

347 Zie hiervoor nr. 41. 
348 Zie hiervoor nr. 29. 
349 Zie hiervoor nrs. 20 en 30. 
350 Zie hiervoor nr. 20. 
351 Zie hiervoor nr. 42. 
352 Zie hiervoor nr. 54. 
353 Zie hiervoor nr. 49. 
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7. Evaluatie 

67 Het geheel overziend, valt op dat in de landen waar een duidelijk verband bestaat 
tussen persoonlijkheidsrechten en vergoeding van immateriële schade (Duitsland en 
Frankrijk derhalve) onderscheiden wordt tussen twee categorieën persoonlijkheids
rechten. In Duitsland bestaat onderscheid tussen de gevallen waarin de basis voor de 
toekenning van smartengeld is gelegen in par. 847 I BGB en gevallen waarin 
immateriële schade wordt toegekend wegens schending van het 'allgemeine Persönlich-
keitsrecht'. 3 5 4 In Frankrijk maken schrijvers onderscheid tussen materiële aantastingen 
enerzijds en overige aantastingen anderzijds. 3 5 5 Het gaat hierbij om meer dan een 
dogmatische indeling. 

In de eerste plaats lijkt men namelijk ten aanzien van de ene categorie terughou
dender te zijn wat betreft vergoeding van immateriële schade dan ten aanzien van de 
andere. Een schending van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' geeft pas recht op 
smartengeld indien aan twee aanvullende voorwaarden is voldaan. 3 5 6 In Frankrijk 
geven schrijvers aan dat vergoeding van immateriële schade buiten een materiële 
aantasting 'plus délicat' is . 3 5 7 Ook in Nederland wordt buiten gevallen van fysiek en 
psychisch letsel aangedrongen op terughoudendheid met betrekking tot vergoeding van 
immateriële schade. 3 5 8 

In de tweede plaats verschilt de functie per categorie. In Duitsland is dit het duide
lijkste: bij een schending van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' staat de genoeg
doeningsfunctie voorop, terwijl bij de toekenning van smartengeld op grond van par. 
847 BGB de compensatiefunctie voorop staat.359 Ook in Frankrijk en Nederland lijkt 
de compensatiefunctie buiten geval van letselschade minder prominent op de voor
grond te treden. 3 6 0 

Waarom deze verschillen bestaan, is niet direct duidelijk. In Deel II, Hoofdstuk IX, 
par. 3 (nr. 358) zal hier nader op in worden gegaan. Vooruitlopend daarop zal in Deel 
I echter wel onderscheid gemaakt worden tussen twee categorieën van gevallen waarin 
recht op smartengeld bestaat. In Deel I B staat de vergoeding van immateriële schade 
wegens letsel (fysiek en psychisch) centraal; in Deel I C komen een andere aantastingen 
in de persoon aan de orde. Affectieschade is ingedeeld in de tweede categorie. Er is 
daar weliswaar sprake van een fysieke aantasting, maar degene die aldus is aangetast 
is niet degene die immateriële schade (affectieschade) lijdt. 

354 Zie hiervoor nrs. 12 en 19. 
355 Zie hiervoor nr. 41. 
356 Zie hiervoor nr. 19. 
357 Zie hiervoor nr. 41. 
358 Zie hiervoor nr. 29. 
359 Zie hiervoor nr. 20. 
360 Zie hiervoor nrs. 30 en 42. 
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Hoofdstuk III 
B E W U S T Z I J N A L S V O O R W A A R D E V O O R S M A R T E N G E L D 

Inleiding 

68 In dit hoofdstuk staat centraal de vraag of bewustzijn een voorwaarde is voor de 
toekenning van smartengeld wegens aantasting van de fysieke integriteit. Deze kwes
tie speelt i n de eerste plaats een rol bij de verwonding van kleine kinderen of psy
chisch gestoorden. 1 Dergelijke benadeelden zijn niet in staat een verband te leggen 
tussen het hen toegekende smartengeld en hun leed. Omdat zij we l leed ervaren en 
bovendien openstaan voor vreugde, wordt in deze gevallen de toekenning van smar
tengeld in het algemeen gerechtvaardigd geacht op grond van de compensatiefunctie.2 

De toekenning van smartengeld in deze categorie van gevallen levert derhalve geen 
(theoretische) problemen op en blijft in het vervolg daarom buiten beschouwing. 
De vraag of bewustzijn voorwaarde is voor vergoeding van immateriële schade rijst 
i n de tweede plaats in relatie tot chronisch bewusteloze slachtoffers. Chronische 
bewusteloosheid heeft voornamelijk betrekking op ongevalsslachtoffers die blijvend 
i n coma zijn geraakt. Toekenning van smartengeld is hier niet evident aangezien het 
slachtoffer noch bewust leed ervaart, noch openstaat voor vreugde. Desalniettemin 
hebben chronisch bewusteloze slachtoffers naar Duitse, Franse en Engelse jurispruden
tie recht op smartengeld. Di t geeft aanleiding tot beschouwingen over de functie van 
smartengeld. De toekenning van smartengeld aan chronisch bewustelozen komt aan 
de orde i n nrs. 69-70, 72-73, 75-77 en 79-80. 

Of het slachtoffer zich bewust moet zijn van zijn situatie om recht te hebben op 
smartengeld, komt in de derde plaats aan de orde in de situatie dat iemand door een 
ongeluk vrijwel direct overlijdt (binnen enkele seconden of minuten en eventueel 
zonder nog bij bewustzijn te komen). Bij beantwoording van de vraag of (de nalaten
schap van) het slachtoffer recht op vergoeding van immateriële schade heeft, valt te 
onderscheiden tussen twee schadeposten: 1) de immateriële schade die bestaat uit het 
enkele feit van overlijden (het zogenaamde pretium mortis) en 2) de schade die bestaat 
uit de pijn en de doodsangst die het slachtoffer ondervindt voor zijn overlijden. Zoals 
zal blijken, hangt het recht op vergoeding van deze schadeposten nauw samen met 
de regels die gelden voor de vererving van de vordering tot smartengeld. Bezwaarlijk 
aan de toekenning van smartengeld is dat het slachtoffer hoogstens gedurende zeer 

1 Bij een psychische stoornis valt te denken aan een geestelijke handicap en aan — door een fout van een 
ander veroorzaakt — ernstig hersenletsel waardoor het slachtoffer een beperkt inzicht in zijn situatie 
heeft. 

2 Voor Duitsland zie met verwijzingen Slizyk, 2001, p. 66. Voor Nederland zie Overeem, 1979, p. 30-31, 
Knol, 1986, p. 71, Van Dam, TvC 1991, p. 99, Teeuwissen, ANWB/VR 1994, p. 10, Lindenbergh, 1998, 
p. 53 en 250-251. Stolker, RMTh 1988, p. 26 is van mening dat heel kleine kinderen zich wel van hun 
pijn bewust zijn, maar niet van de vreugde die hen met behulp van het smartengeld wordt verschaft. 
Emmering, NJB 1967, p. 1182 was destijds van mening dat "imbecielen en blijvend ernstig geestelijk 
gestoorden" geen recht op smartengeld dienen te hebben omdat met geld geen enkele compensatie zou 
kunnen worden verkregen. In Engeland vormt dit probleem geen voorwerp van discussie. In relatie tot 
vergoeding van affectieschade komt wel de vraag naar voren of kleine kinderen recht dienen te hebben 
op zogenaamde 'bereavement damages', zie hierna nr. 200. In Frankrijk lijkt deze kwestie evenmin veel 
problemen op te leveren, zie Viney, 1998, nr. 265-1 en Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1561. 
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korte tijd heeft geleden en bovendien geen baat meer heeft bij geld. De vraag of in 
deze gevallen recht op smartengeld bestaat, en zo ja wat de functie daarvan is, komt 
i n nrs. 71, 74,78 en 81 aan de orde. Omdat de Amerikaanse rechter in vergelijking met 
zijn Europese collega's opvallend minder terughoudend is met de toekenning van 
smartengeld in deze gevallen, wordt dit land bij de beschouwingen betrokken (nrs. 
82-86). Het gegeven overzicht heeft niet de pretentie een volledig beeld te verschaffen 
van de stand van het recht op dit punt in de Verenigde Staten. Het doel is vooral een 
indruk te geven van een benadering die sterk contrasteert met die van de onderzochte 
Europese rechtsstelsels. 

Een belangrijke conclusie van dit hoofdstuk zal zijn dat de compensatiefunctie 
ontoereikend is voor de toekenning van smartengeld aan chronisch bewustelozen en 
aan slachtoffers van ongelukken die direct of op korte termijn zonder bij bewustzijn 
te komen overlijden (nr. 91). Een andere grondslag is hiervoor nodig, zie Deel II. 

In dit hoofdstuk wordt geen aandacht besteed aan de vraag of rechtspersonen recht 
hebben op smartengeld. Omdat het in die gevallen niet om de schending van de 
fysieke integriteit gaat, maar (veelal) om aantasting van de eer en goede naam of van 
de privacy komt deze vraag in Hoofdstuk VI aan de orde (nrs. 231, 241, 252 en 268). 
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D U I T S L A N D 

1. Chronisch bewustelozen 

1.1 Wet en rechtspraak 

69 Par. 847 BGB stelt niet als voorwaarde voor de toekenning van smartengeld dat de 
benadeelde zich bewust moet zijn van zijn toestand. De vraag of bewustzijn voorwaar
de is voor de toekenning van smartengeld wegens fysiek letsel moest daarom door de 
rechter worden opgelost. De jurisprudentie van het B G H heeft de volgende ontwikke
l ing doorgemaakt. 

In zijn standaarduitspraak uit 1955 besliste het B G H dat smartengeld een dubbele 
functie heeft: compensatie ('Ausgleich') en genoegdoening ('Genugtuung'). 3 Het B G H 
stelde in dit arrest dat de 'Genugtuungsfunktion' aan belang wint wanneer een slacht
offer geen bewustzijn meer heeft. Ten aanzien van een bewusteloos slachtoffer kan 
van 'Ausgleich ' namelijk geen sprake zijn. In een latere beslissing uit 1975 kwam het 
B G H hier evenwel van terug. 4 In die zaak stond vast dat het slachtoffer ten gevolge 
van hersenletsel niet meer in staat was tot zintuiglijke waarnemingen en ook geen 
enkele vorm van intellectuele arbeid meer kon verrichten. De vraag was of het slacht
offer op grond van de genoegdoeningsfunctie recht had op smartengeld. Het B G H 
overwoog dat onder deze omstandigheden de genoegdoeningsfunctie zou worden 
overspannen. Het slachtoffer kon immers geen relatie meer zien tussen zijn toestand 
en het betaalde smartengeld, zodat er geen sprake kon zijn van subjectieve genoeg
doening. Daarom zocht het B G H aansluiting bij de 'Sühnegedanke'. 'Sühne' (boete
doening, verzoening, vergelding) moet in dit verband niet als straf worden opgevat. 
Smartengeld kan zo 

"(...) in symbolhafter Weise die Beeinträchtigung der in der Rechtsordnung bedingungslos 
geschützten Person sühnen."5 

De toekenning van smartengeld bij wijze van 'Sühne' heeft derhalve een symbolisch 
karakter. Omdat het smartengeld voor het bewusteloze slachtoffer geen functie heeft 
(kan hebben), dient de rechter het smartengeld ondanks de ernstige schade niet al te 
hoog vast te stellen. 6 Dat aldus een verminderd of afwezig bewustzijn de hoogte van 
het smartengeld negatief beïnvloedt, bevestigde het B G H in 1982/ 

In 1992 is het B G H op deze rechtspraak teruggekomen door afstand te nemen van 
de 'Sühnegedanke. 8 Uitgangspunt voor het B G H is thans de plaats die de menselijke 
persoon inneemt in de rechtsorde. Art . 1 van de Duitse grondwet verklaart de waarde 
van de mens namelijk onaantastbaar. De juridische status van de menselijke persoon 

3 BGHZ 18, 149 (6-7-1955). Zie hiervoor nr. 20. 
4 BGH 16-12-1975, NJW 1976, p. 1147. 
5 BGH 16-12-1975, NJW 1976, p. 1148. 
6 BGH 16-12-1975, NJW 1976, p. 1149. 
7 BGH 22-6-1982, NJW 1982, p. 2123. 
8 BGHZ 120, 1 (13-10-1992). 
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staat een louter symbolische vergoeding daarom niet toe volgens het B G H . Immate
riële schade bestaat dan ook niet slechts uit lichamelijke pijn of geestelijk lijden. Ook 
de enkele 'Einbuße der Persönlichkeit' constitueert immateriële schade die op grond 
van de 'Ausgleichsfunktion' van smartengeld voor vergoeding in aanmerking komt. 
'Ausgleich ' wordt dus niet meer subjectief, maar objectief opgevat. 

Bij de vaststelling van het smartengeld dient de rechter volgens het B G H alle 
omstandigheden van het geval betrekken. Hij mag niet bij wijze van hypothese uit
gaan van een slachtoffer dat zich volledig van zijn situatie bewust is om vervolgens 
reducties toe te passen wegens het ontbreken van bewustzijn. Het B G H benadrukt dat 
het hier een aparte categorie van gevallen betreft.9 

In een volgende uitspraak heeft het B G H uitgemaakt dat de rechter, net zoals in 
andere gevallen, bij de bepaling van de hoogte van het smartengeld acht mag slaan 
op de mate van verwijtbaarheid van de aansprakelijke en diens vermogenspositie 
inclusief het bestaan van een aansprakelijkheidsverzekering. 1 0 De bedragen die aan 
chronisch bewustelozen worden toegekend zijn hoog 1 1 , maar lager dan de bedragen 
die wegens de ernstigste vormen van fysiek letsel worden uitgekeerd waarbij de 
benadeelde wel bij bewustzijn is . 1 2 

1.2 Literatuur 

70 De nu verlaten 'Sühnegedanke' is destijds door sommige schrijvers beschouwd als 
een verfijnde uitwerking van de genoegdoeningsfunctie. 1 3 Doordat het B G H thans 
uitgaat van een objectief begrepen 'Ausgleichsfunktion' concludeert Giesen triomfante
lijk: "Die Zitadelle der Genugtuungsfunktion ist nun angeschlagen, aber noch nicht 
gefallen." 1 4 Wat de status van de 'Genugtuungsfunktion' is sinds het omgaan van het 
B G H in 1992 is overigens omstreden. 1 5 Heeft deze functie nog wel een zelfstandige 
plaats naast de 'Ausgleichsfunktion'? Sommige schrijvers menen dat de genoegdoe
ningsfunctie is opgegaan in een ru im begrepen 'Ausgleichsfunktion'. Genoegdoening 
is i n die optiek een "(...) zwar bedeutende, aber unselbständige Facette des wiedergut
zumachenden Schadens." 1 6 Dit is echter weersproken omdat B G H vervolgens bepaal
de dat de schuldgraad van de aansprakelijke en de vermogensposities van partijen 
relevant blijven voor de hoogte van het aan een comateus slachtoffer toe te kennen 

9 Zie onder andere Zeuner, 1998, par. 847, Rz 25. 
10 BGH 16-2-1993, JZ 1993, 521. 
11 Er zijn bedragen in de orde van DM 100.000-250.000 toegekend, zie Slizyk, 2001, p. 47-48 met verwijzin

gen. 
12 Zie bijvoorbeeld OLG Frankfurt 22-9-1993, DAR 1994, p. 21, dat DM 400.000 toekende aan een 24-jarige 

jongen met een lage dwarslaesie die tot een leven in een rolstoel was veroordeeld. Het hoogst toegeken
de bedrag dat Hacks/Ring/Böhm, 1999 noemen, is DM 700.000 en een maandelijkse uitkering van DM 
750 (OLG Koblenz 29-11-1995, nr. 2401: slachtoffer van 6 jaar oud met een hoge dwarslaesie, aantasting 
van spraakvermogen en afhankelijk van machine voor wat betreft ademhaling). 

13 Nehlsen-von Stryk, JZ 1987, p. 119 en Giesen, JZ 1993, p. 520. 
14 Giesen, JZ 1993, p. 521. 
15 BGHZ 120, 1 (13-10-1992), zie hiervoor nr. 69. 
16 Steffen, NJW 1997, p. 11-12; Löwe, 2000, p. 184-185. 
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smartengeld. 1 7 Deze twee factoren worden traditioneel op de genoegdoeningsfimctie 
gebaseerd. Het B G H lijkt dus niet slechts schadevergoeding toe te kennen wegens de 
enkele 'Verletzung' van het slachtoffer. Kennelijk is daarnaast nog zelfstandige ruimte 
voor genoegdoening. 1 8 

In zijn aversie tegen de genoegdoeningsfunctie staat Giesen niet alleen. Zijn stand
punt moet worden bezien tegen de achtergrond van het werk van de schrijvers die 
hebben betoogd dat smartengeld niet tot doel heeft om zogenaamde 'Gefühlsschade' 
(gevoelsschade) te compenseren. 1 9 Met 'Gefühlsschade' bedoelen zij de subjectieve 
onlustgevoelens van het slachtoffer. Immateriële schade bestaat i n hun ogen niet uit 
'Gefühlsschade', maar uit de aantasting van bepaalde persoonlijke rechtsgoederen. Dit 
betekent dat voor de toekenning van smartengeld niet vereist is dat de benadeelde 
leed ervaart of subjectief tevreden wordt gesteld. Typerend is het volgende citaat van 
Mertens: 

"Das Schmerzensgeld ist insofern in erster Linie unter dem Aspekt einer symbolischen 
Akzentuierung der Würde und Freiheit des Menschen — also des letztlich metaphysisch 
begründeten Menschenbildes des Grundgesetzes — zuzuerkennen, nicht als Instrument 
zur Auslösung angenehmer Gefühle zum Ausgleich für unangenehme Empfindungen."20 

In deze opvatting moet de genoegdoeningsfunctie het ontgelden. Deze is volgens deze 
auteurs helemaal niet nodig om in de door het B G H in 1955 gegeven voorbeelden 
smartengeld toe te kennen. 2 1 In deze uitspraak achtte het B G H de genoegdoenings
functie namelijk noodzakelijk indien de benadeelde bewusteloos, rijk of zeer ernstig 
getroffen is. Smartengeld kan i n deze gevallen volgens de tegenstanders van 
'Gefühlsschade' echter ook op grond van de objectief begrepen 'Ausgleichsfunktion' 
worden toegekend. 

Voorts betoogt Nehlsen-von Stryk 2 2 dat de rechter ook zonder dat hij wordt gerug
gensteund door een genoegdoeningsfunctie acht mag slaan op de schuldgraad van de 
veroorzaker en de vermogensverhoudingen ter bepaling van de hoogte van het smar
tengeld. Het meewegen van deze factoren dient namelijk vooral tot bescherming van 
de positie van de veroorzaker van de schade. De billijkheid waarvan par. 847 BGB 
rept, noodzaakt hiertoe. Het betreft hier niet een andere functie van smartengeld: de 
'Ausgleichsgedanke' wordt slechts, met het oog op de billijkheid, niet tot i n de uiterste 
consequentie doorgevoerd. 

Lorenz — één van de belangrijkste tegenstanders van 'Gefühlsschade' — wijst er 
verder op dat deze schade zich i n de rechtspraktijk zeer moeilijk laat vaststellen. Het 
is met name niet zo dat de omvang van de gevoelsschade kan worden vastgesteld aan 
de hand van de aard en de omvang van het letsel van het slachtoffer. Diens levensfilo
sofie en karakterstructuur zijn namelijk bepalend voor de omvang van de gevoels-

17 BGH 1-2-1993, JZ 1993, 521, zie hiervoor nr. 69. 
18 Jaeger, VersR 1996, p. 1181. 
19 Hirsch, 1969, p. 321, Lorenz, 1981, hoofdstuk 3 en Nehlsen-von Stryk, JZ 1987, p. 125-126. 
20 Zie MK-Mertens, 1986, par. 847, Rn 5. Deze opvatting is onveranderd overgenomen in MK-Stein, 1997, 

par. 847, Rn 6. 
21 BGHZ 18, 149 (6-7-1955). Zie hierna nr. 323. 
22 Nehlsen-von Stryk, JZ 1987, p. 126. 
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schade. O m daarop zicht te krijgen zou het slachtoffer psychologisch moeten worden 
onderzocht. Een dergelijk diepgravend onderzoek is volgens Lorenz echter ontoelaat
baar, omdat zij het slachtoffer veelal ernstiger zou beschadigen dan de jegens hem 
gepleegde onrechtmatige daad heeft gedaan. 2 3 Bij de bepaling van de hoogte van het 
smartengeld dient de rechter zich daarom uitsluitend te richten op de objectief kenba
re omstandigheden van het geval. In de praktijk doet hij dit overigens al. De 'innere 
Lebenslage' van het slachtoffer blijft buiten beschouwing. De in de literatuur heersen
de overtuiging dat smartengeld de gevoelsschade compenseert, is volgens Lorenz 
derhalve 'Gedankliche Ballast'. 2 4 

Deutsch is positief over de beslissing van het B G H om meer dan een symbolisch 
bedrag toe te kennen aan chronisch bewusteloze slachtoffers.25 In tegenstelling tot 
Giesen is hij evenwel van mening dat smartengeld naast compensatie en genoegdoe
ning nu nog een derde functie heeft gekregen, namelijk de 'Würdefunktion'. Hij is 
kritisch over het feit dat het B G H deze functie fundeert op de grondwettelijke status 
van de menselijke persoon. Het had volgens hem meer voor de hand gelegen aanslui
ting te zoeken bij de 'rechtsverfolgende Funktion' van het aansprakeUjkheidsrecht.2 6 

Deze functie komt er kort gezegd op neer dat een bepaald recht zich voortzet in de 
vordering tot schadevergoeding. Eveneens positief met het oog op preventie zijn 
Kötz 2 7 en Löwe. 2 8 Canaris is het eens met de uitspraak van het B G H , omdat anders 
het gewonde slachtoffer zou worden behandeld alsof hij overleden was en dat zou 
met zijn 'Menschenwürde' onverenigbaar zi jn. 2 9 

Grunsky is daarentegen niet te spreken over de toekenning van een substantieel 
bedrag aan smartengeld. 3 0 De persoonlijkheid van het slachtoffer wordt op de meest 
verregaande wijze vernietigd door diens overlijden. Naar geldend recht geeft het 
enkele feit van overlijden de (nalatenschap van de) overledene echter geen recht op 
smartengeld ondanks de grondwettelijke bescherming van de menselijke persoonlijk
heid. Tegen deze achtergrond acht Grunsky de toekenning van smartengeld aan een 
chronisch bewusteloze niet op zijn plaats. Een dergelijke toekenning van smartengeld 
is volgens hem niets anders dan een verkapte vergoeding van affectieschade. 

Krit isch is ook Huber. 3 1 Hij vermoedt dat aan de toekenning van smartengeld aan 
comateuze slachtoffers de gedachte ten grondslag ligt dat het paradoxaal zou zijn als 
verwonding recht zou geven op een hoger bedrag aan schadevergoeding dan een 
volledige vernietiging van de persoonlijkheid. Een dergelijke manier van redeneren 
verwerpt hij echter aangezien dergelijke paradoxen wel vaker voorkomen in het 
schadevergoedingsrecht. Ernstige verwonding leidt namelijk veelal tot hogere bedra
gen aan schadevergoeding dan overlijden en de reparatiekosten van een auto zijn 
soms hoger dan de vervangingswaarde. Volgens Huber hebben rechters het bewust-

23 Lorenz, 1981, p. 51-53. 
24 Lorenz, 1981, p. 58. 
25 Deutsch, NJW 1993, p. 781. 
26 Zie over deze functie uitgebreid hierna nrs. 374-375. 
27 Kötz, 1998, nr. 521a. 
28 Löwe, 2000, p. 249-250. 
29 Larenz/Canaris, 1994, par. 83 m, p. 592. 
30 Grunsky, JZ 1997, p. 833. 
31 Huber, NVZ 1998, p. 348. 
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zijnsvereiste laten vallen om de affectieschade van de verwanten van het slachtoffer 
te compenseren. 3 2 Hij refereert in dat verband aan het feit dat het Beierse Ministerie 
van Justitie een wetsvoorstel tot vergoeding van affectieschade introk toen de verer
v ing van de vordering tot smartengeld in 1990 algemeen mogelijk werd. Huber geeft 
er de voorkeur aan de wet te wijzigen zodat affectieschade direct kan worden ver
goed. Compensatie van affectieschade door toekenning van smartengeld aan het 
bewusteloze slachtoffer heeft namelijk een aantal ernstige nadelen. In de eerste plaats 
vormt de immateriële schade van het slachtoffer geen goede maatstaf ter bepaling van 
de affectieschade van de verwanten. In de tweede plaats is niet zeker dat het aan het 
slachtoffer toegekende smartengeld de nabestaanden daadwerkelijk langs erfrechtelijke 
weg bereikt. Het is denkbaar dat het smartengeld ten goede komt aan de schuldeisers 
van het slachtoffer. In de derde plaats is niet zeker dat de erfgenamen altijd affectie
schade hebben geleden. 

2. Slachtoffer overlijdt direct of op korte termijn zonder bij bewustzi jn te komen 

71 Par. 847 BGB geeft geen recht op smartengeld in geval van het enkele overlijden 
van het slachtoffer (pretium mortis). In de Duitse literatuur vormt vergoeding van het 
pretium mortis geen voorwerp van discussie. Kötz merkt kort op dat "(...) praktisch 
niemand auf der Welt (...)" deze mogelijkheid serieus overweegt. 3 3 

De regels die gelden voor vererving van de vordering tot smartengeld laten het i n 
principe toe dat ook het slachtoffer dat vrijwel direct overlijdt, recht heeft op smarten
geld. Met ingang van 1 jul i 1990 zijn in Duitsland namelijk de wettelijke beperkingen 
opgeheven die krachtens par. 847 B G B 3 4 golden voor de vererving van de vordering 
tot smartengeld. 3 5 Dit betekent dat de vordering tot smartengeld, die direct ontstaat 
als gevolg van de onrechtmatige daad, direct overgaat op de erfgenamen van het 
slachtoffer zonder dat de laatste daartoe enige rechtshandeling hoeft te verrichten. 

Voor wat betreft de vraag of recht op smartengeld bestaat indien het slachtoffer 
vrijwel direct overlijdt, is één uitspraak van het B G H uit 1998 richtinggevend. 3 6 In 
deze zaak ging het om een echtpaar dat bij een auto-ongeluk was omgekomen. De 
vrouw was zonder bij bewustzijn te komen ongeveer een uur na het ongeluk overle
den. De man was ongeveer een half uur bij bewustzijn. Daarna werd hij in het kader 
van de medische behandeling kunstmatig in coma gebracht. Tien dagen later overleed 
hij zonder nog bij kennis te zijn geweest. De verzekeraar van de aansprakelijke per
soon had de namens het overleden echtpaar optredende nabestaanden i n totaal D M 

32 Huber, NZV 1998, p. 351. 
33 Kötz, 1998, nr. 541. 
34 Lid 1, tweede zin luidde: "Der Anspruch ist nicht übertragbar und geht nicht auf die Erben über, es sei 

denn, daß er durch einen Vertrag anerkannt oder daß er rechtshängig geworden ist." 
35 Ondanks de wetswijziging werd toch nog een poging ondernomen om het vereiste van een wilsverkla

ring ('WiUensbekuncÜging') te stellen aan de vererving van de vordering tot smartengeld. Betoogd werd 
dat dit voortvloeide uit het hoogstpersoonlijke karakter van deze vordering. In BGH 6-12-1994, NJW 
1995, 783 besliste het BGH echter dat sinds de wetswijziging geen enkel vereiste voor de vererving van 
smartengeld geldt. 

36 BGH 12-5-1998, NJW 1998, 2741. 
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23.000 uitgekeerd aan smartengeld ( D M 3.000 voor de vrouw en D M 20.000 voor de 
man). Het L G kende de overledenen nog een aanvullend bedrag van D M 10.000 toe 
( D M 2.000 voor de man en D M 8.000 voor de vrouw). Het O L G bevestigde de verho
ging van het smartengeld van de overleden man, maar wees die van de overleden 
vrouw af in verband met eigen schuld (ze had geen veiligheidsgordel om). Het cassa
tieberoep van de nabestaanden had geen succes. Het B G H besliste dat de vraag of 
smartengeld geïndiceerd is, afhangt van alle omstandigheden van het geval. Van 
bijzonder belang zijn de ernst van de verwondingen, het daardoor veroorzaakte leed, 
de duur en intensiteit daarvan en de schuldgraad van de aansprakelijke persoon. De 
feitelijke weging van deze factoren is slechts voor beperkte toetsing in cassatie vatbaar. 

Hoewel het B G H de beslissing i n hoger beroep i n stand liet, gaf hij we l een aantal 
richtinggevende overwegingen ten beste. Het B G H oordeelde dat de jurisprudentie 
inzake slachtoffers die door een ongeluk in coma zijn geraakt doch niet overleden zijn, 
hier niet van toepassing was. 3 7 De wetgever heeft er i n par. 847 BGB voor gekozen 
om geen smartengeld wegens enkel overlijden toe te kennen. Gezien deze 'Wertung' 
gaat het erom of 

"(...) die Körperverletzung gegenüber dem nachfolgenden Tod eine immaterielle Beein
trächtigung darstellt, die nach Billigkeitsgrundsätzen einen Ausgleich in Geld erforderlich 
macht." 

Dood en verwonding moeten derhalve van elkaar zijn te onderscheiden. Daarvan is 
volgens het B G H geen sprake als de dood direct intreedt of als het slachtoffer na korte 
tijd zonder bij bewustzijn te zijn gekomen overlijdt. Het overlijden staat in die geval
len zozeer op de voorgrond dat immateriële schade bestaande uit fysiek letsel 'nicht 
faßbar' is zodat de billijkheid geen smartengeld gebiedt. Dat het overlijden van de 
vrouw als voorbeeld van zo 'n geval kan worden gezien, ligt voor de hand nu zij een 
uur na het ongeluk is overleden zonder nog bij kennis te komen. Of dit zo is, staat ter 
beoordeling aan de rechter die over de feiten oordeelt. Hoewel het B G H dus niet 
casseerde, wekte het wel de indruk dat de vrouw onder de omstandigheden van het 
geval geen recht op smartengeld had. Deze indruk wordt bevestigd in een andere 
passage waarin het B G H zelfs expliciet open liet of de vrouw 'überhaupt' we l recht 
op smartengeld had. 3 8 

Ligt het moment van overlijden duidelijk na het ongeval, dan volgt uit bovenstaan
de uitspraak van het B G H dat het slachtoffer recht heeft op smartengeld. De voordien 
gewezen lagere rechtspraak blijft dus in stand. De toegekende bedragen zijn soms 
aanzienlijk 3 9: 

37 Deze jurisprudentie was volgens het BGH sowieso niet relevant omdat de man bij wijze van medische 
maatregel in een 'künstliches Koma' werd gebracht. Het ging hier derhalve om een 'Heilmaßnahme en 
dat heeft niets van doen met een vernietiging van de persoonlijkheid. 

38 Zie verder met verwijzingen Slizyk, 2001, p. 48-53 en 86-88. Interessant is met name een door hem op 
p. 49 en p. 742 (nr. 1759) aangehaalde ongepubliceerde uitspraak van het LG Heilbronn van 16-11-1993 
waarin smartengeld werd toegekend wegens het enkele minuten durende leed van een vrouw die door 
haar vriend "auf Grausamste Weise" door middel van elf messteken werd omgebracht. De rechter kende 
een smartengeld van DM 1.100 toe. 

39 Ontleend aan Hacks/Ring/Böhm, 1999, zie voor andere jurisprudentie Jaeger, VersR 1996, p. 1183-1184. 
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- D M 135.000 voor overlijden van 5-jarige jongen na 5 weken coma ten gevolge van 
een medische fout 4 0; 
- D M 35.000 voor overlijden van 21-jarige man na 3 Vi maand coma 4 1 ; 
- D M 50.000 voor overlijden van na 10 maanden coma. 4 2 Hierbij moet wel in aanmer
king worden genomen dat het slachtoffer pijn ervoer. Welk gedeelte van het smarten
geld strekte ter compensatie van deze pijn is niet vermeld; 
- D M 10.000 aan het slachtoffer van een ongeval dat na 8 dagen coma overleed 4 3; 
- D M 50.000 aan een verongelukte 50-jarige man die na een periode van 5 Vi maand 
coma overleed. 4 4 

40 Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 2200. 
41 Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 1795. 
42 Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 1956. 
43 OLG Schleswig 14-5-1998, VersR 1999, p. 632. 
44 OLG München 3-5-1996, VersR 1998, p. 645. 
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N E D E R L A N D 

1. Chronisch bewustelozen 

1.1 Wet en rechtspraak 

72 Art . 6:106 l i d 1 sub b B W geeft het slachtoffer van fysiek letsel recht op een naar 
billijkheid te bepalen bedrag aan smartengeld. Ui t de tekst van de wet blijkt niet of 
de benadeelde zich bewust dient te zijn van zijn leed of van de toekenning van smar
tengeld. De parlementaire geschiedenis geeft hierover evenmin informatie. 

De Hoge Raad heeft zich nog nooit hoeven uit te spreken over de vraag of chro
nisch bewustelozen recht hebben op smartengeld. Over de vraag of bewustzijn een 
voorwaarde voor vergoeding van immateriële schade is, heeft de lagere rechter wisse
lend geoordeeld. 4 5 

1.2 Literatuur 

73 De literatuur is verdeeld over de vraag of bewustzijn voorwaarde is voor de toe
kenning van smartengeld. Overeem kiest 'na enige aarzeling' ook voor toewijzing van 
smartengeld indien het slachtoffer geen bewustzijn heeft. De toestand van bewus
teloosheid vormt een kostbaar verlies en niet uit te sluiten is dat het slachtoffer toch 
iets registreert. Hij laat echter vooral zwaar wegen dat bij vermogensschade ook wordt 
geabstraheerd van het bewustzijn van de benadeelde. 4 6 

K n o l bestrijdt dit laatste argument. Door vermogensschade van de erflater worden 
ook de erfgenamen benadeeld. Het leed van de erflater heeft daarentegen geen finan-

45 Geen smartengeld werd toegekend in: Rb Den Haag 31 januari 1968, NJ 1968, 421 (eiser is vanaf het 
ongeval tot aan zijn overlijden bewusteloos geweest en heeft daarom geen levensvreugde gederfd; geen 
smartengeld) en Ktg Haarlem 10 juni 1998, rolnr. 78300/98-252 en in hoger beroep Rb Haarlem 1 
augustus 2000, NJkort 2000, 93 (slachtoffer arbeidsongeval ligt eerst in coma en vervolgens tot zijn 
overlijden in een sub-coma. Voor de periode dat hij in coma ligt, krijgt hij geen smartengeld. In deze 
zaak is cassatie ingesteld). Wel smartengeld werd toegekend door Gerecht in eerste aanleg Cura^ao 15 
januari 1973, NJ 1973, 314 (hersenletsel meisje dat daardoor blijvend gehandicapt is, maar zich nooit 
geheel van haar toestand bewust zal zijn; immateriële en materiële schade worden tezamen gesteld op 
ƒ 50.000,-). Hof Amsterdam 8 juni 1973 en 1 februari 1974, VR 1975, nrs. 60 en 61 kende ƒ 70.000,- toe 
aan een zwaar invalide jongen van 11 jaar mede rekening houdend met de mogelijkheid dat de bena
deelde geen volledig besef heeft van zijn toestand. De eis was ƒ 100.000,- smartengeld en het Hof lijkt 
dus in verband met bovengenoemde mogelijkheid een reductie te hebben toegekend. Rb Arnhem 16 
januari 1975, VR/VdW 1976, nr. 443 kende ƒ 80.000,- toe wegens ernstige invaliditeit en persoonlijk
heidsverandering door hersenletsel. Aangenomen werd dat de benadeelde zich bewust was van zijn toe
stand en de implicatie is dus dat dit een voorwaarde voor toekenning van smartengeld is. Vgl. in dit 
laatste verband Hof Arnhem 24 december 1991, ANWB/VR 2000, nr. 230 (ƒ 125.000,- wegens ernstig 
hersenletsel meisje van 10 jaar waarin werd overwogen dat ze zich zeer goed bewust is van haar 
toestand en daar ernstig onder lijdt). 

46 Overeem, 1979, p. 30-31. 
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ciële consequenties voor hen. Vermogensschade en immateriële schade kunnen dan 
ook niet op een lijn worden gesteld. 4 7 

In min of meer gelijke z in luidt het standpunt van Stolker. 4 8 Naar zijn mening gaat 
het niet om de vraag of de benadeelde subjectief bewustzijn heeft, maar om de vraag 
of toekenning van smartengeld in staat is de levensvreugde van het slachtoffer te 
verhogen. Niet vereist is dat het slachtoffer begrijpt waarom hem geld wordt toege
kend. Voldoende is dat hij openstaat voor vreugde die hem door middel van smarten
geld kan worden bereid. 4 9 Di t leidt hem tot de slotsom dat chronisch bewustelozen 
geen recht hebben op smartengeld. Zij zijn niet ontvankelijk voor compensatie of boe
te 5 0 en zijn i n zoverre gelijk te stellen met overledenen. 5 1 

Volgens Schut 5 2 moet men zich niet richten op de kwestie of het mogelijk is het 
slachtoffer levensvreugde te verschaffen. Bij verdriet gaat het niet om het missen van 
vreugde, maar om het omgekeerde: 'onvreugde'. Een vakantiereis die niet kan door
gaan is een voorbeeld van gederfde levensvreugde, terwijl een het verlies van een 
kind kan leiden tot ernstige geestelijk schade en dus echt verdriet met zich brengt. Hij 
houdt dan ook vast aan het vereiste dat de benadeelde zijn smart moet beseffen en w i l 
geen smartengeld toekennen aan bewustelozen. 

V a n Dam merkt op 5 3 dat indien bewustelozen recht hebben op smartengeld, dit 
zijn rechtvaardiging vindt i n de genoegdoeningsfunctie.5 4 Deze ziet dan op de ver
houding tussen de veroorzaker en de maatschappij. V a n compensatie is geen sprake 
aangezien de benadeelde "(...) toch niets van het smartengeld merkt (...)"55 

Teeuwissen acht niet bewustzijn van verdriet bepalend, maar "(...) de mogelijkheid 
om het welbevinden van het slachtoffer te beïnvloeden/' 5 6 Chronisch bewustelozen 
hebben derhalve i n tegenstelling tot kleine kinderen en geestelijk gestoorden geen 
recht op smartengeld. 

Lindenbergh is van mening dat het hier om een knoop gaat "(...) die zich niet met 
het denken over functies laat ontwarren en die derhalve beter op min of meer prakti
sche gronden kan worden doorgehakt." 5 7 Tegen toekenning van smartengeld pleit 
zijns inziens dat de benadeelde geen leed ondervindt en zich niet bewust is van de 
toekenning van smartengeld. Tegen die achtergrond schijnt het belasten van de aan
sprakelijke of diens verzekeraar met een forse verplichting tot vergoeding van immate
riële schade weinig nut te hebben. Preventie kan evenmin als basis dienen voor ver
goeding, omdat niet in te zien is hoe de toekenning van smartengeld daaraan een 
bijdrage kan leveren in deze gevallen. Tenslotte wordt ook in geval van direct overlij-

47 Knol, 1986, p. 71. 
48 Stolker, RMTh 1988, p. 3-29, zie ook van dezelfde auteur 39 ICLQ 82-100 [1990]. 
49 Stolker, RMTh 1988, p. 21-22, 24. 
50 Volgens Stolker, RMTh 1988, p. 4 heeft smartengeld sterk het karakter van een boete(doening). 
51 Stolker, RMTh 1988, p. 10. 
52 Schut, 1991, p. 292-293. 
53 Onder verwijzing naar BGHZ 18,149 (6-7-1955), zie voor deze uitspraak hiervoor nrs. 20 en 69 en hierna 

nr. 323. 
54 Ditzelfde geldt volgens hem voor de toekenning van smartengeld aan gestoorden en kleine kinderen. 
55 Van Dam, TvC 1991, p. 99. 
56 Teeuwissen, ANWB/VR, 1994, p. 10. 
57 Lindenbergh, 1998, p. 54. 
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den geen smartengeld toegekend. Voor vergoeding van immateriële schade pleit 
volgens Lindenbergh dat art. 6:95 B W slechts spreekt van 'ander nadeel' en vervolgens 
een opsomming van bronnen van dergelijke schade geeft, zoals lichamelijk letsel. Deze 
redactie laat ruimte voor de toekenning van een beperkte vergoeding wegens een 
(objectieve) derving van levensvreugde. Beslissend lijkt voor hem uiteindelijk toch dat 
de toekenning van smartengeld geen concrete functie heeft.58 De onmogelijkheid een 
functie te vinden en niet zozeer praktische gronden schijnen derhalve bij hem toch de 
doorslag te geven. 

Tromp signaleert twee bezwaren tegen de toekenning van smartengeld aan coma
patiënten.5 9 Ten eerste heeft het slachtoffer hoogstwaarschijnlijk geen bewustzijn. Ten 
tweede is het slachtoffer niet in staat vreugde te ontvangen. Het tweede argument acht 
hij juridisch het meest zuiver, aangezien niemand met 100% zekerheid kan stellen dat 
een comapatiënt zich niet bewust is van zijn situatie. 

Tjittes w i l wel smartengeld toekennen aan chronisch bewustelozen. 6 0 In de eerste 
plaats wordt deze eis niet gesteld door de tekst van de wet (art. 6:106 BW) of door de 
parlementaire geschiedenis. In de tweede plaats heeft smartengeld naast een compen
satiefunctie ook nog een genoegdoeningsfunctie. Deze moet objectief worden opge
vat. 6 1 De inbreuk op het persoonlijkheidsrecht van de menselijke waardigheid recht
vaardigt volgens hem op zichzelf reeds een vergoeding. 

Kottenhagen is tenslotte ook voorstander van de toekenning van smartengeld. 6 2 

Het feit dat vergoeding zich moeilijk verdraagt met één van de beide functies van 
smartengeld, te weten compensatie en genoegdoening, acht hij niet bezwaarlijk. Niets 
staat zijns inziens i n de weg aan erkenning van een derde functie, bijvoorbeeld erken
ning van de menselijke waardigheid. Voorts hanteert hij vooral een medisch argument 
voor de toekenning van smartengeld. Ui t reeds door de Engelse Law Commission 
aangehaald onderzoek uit 1996 zou blijken dat een coma niet altijd juist wordt gediag-
nostiseerd. 6 3 Ui t dit onderzoek kwam naar voren dat een groep van veertig personen 
aanvankelijk werd gediagnosticeerd als volkomen comateus, terwijl dit i n 43% van de 
gevallen onjuist bleek. De desbetreffende patiënten waren zich bewust van de situatie, 
maar waren niet i n staat met hun omgeving te communiceren. Gezien deze stand van 
zaken acht Kottenhagen het op zijn plaats om altijd smartengeld toe te kennen aan 
comateuze slachtoffers. 

58 Lindenbergh, 1998, p. 54-55 en idem, ANWB/VR 1997, p. 6. 
59 Tromp, 1998, p. 113. 
60 Tjittes, WPNR 6239 (1996), p. 699-700. 
61 Ook Eykman, WPNR 5572 (1981), p. 464 wijst erop dat de toekenning van smartengeld aan bewustelo

zen kan worden gesteund door de genoegdoeningsfunctie. 
62 Kottenhagen, TVP 2000, p. 85-91. 
63 Andrews e.a., British Medical Journal 1996, p. 13-15. Zie voor een weergave Law Commission, Report 

no. 257, par. 2.14 noot 100. 
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2. Slachtoffer overlijdt direct of op korte termijn zonder bij bewust
zijn te komen 

74 In de parlementaire geschiedenis van art. 6:106 B W staat een z in die lijkt te sugge
reren dat het enkele feit van overlijden immateriële schade oplevert los van de eventu
ele angst en pijn die iemand voor zijn overlijden ondervindt. Aangezien de vraag of 
het enkele feit van overlijden recht dient te geven op vergoeding van immateriële 
schade nooit voorwerp van discussie is geweest, moeten aan deze opmerking waar
schijnlijk niet te veel conclusies worden verbonden. 6 4 De bewuste z in luidt: 

"Te bedenken valt immers dat ieder die (...) overlijdt, steeds een zeer belangrijk niet in 
vermogensschade bestaand nadeel lijdt op grond van het enkele feit van overlijden, zelfs 
wanneer men nog niet eens spreekt van de pijn, het verdriet etc, die voor het slachtoffer 
aan dit overlijden vooraf zijn gegaan/'65 

Wat hier ook van zij, naar wordt aangenomen geven noch het enkele feit van overlij
den, noch de pijn of de doodsangst die het slachtoffer dat vrijwel direct ten gevolge 
van een ongeval overlijdt ondervindt, recht op smartengeld. Art . 6:106 l i d 2 B W 
bepaalt namelijk dat voor overgang onder algemene titel van de vordering tot smar
tengeld vereist is dat de gerechtigde aan de wederpartij heeft medegedeeld op vergoe
ding aanspraak te maken. 6 6 Een slachtoffer dat door een ongeval vrijwel direct over
lijdt is niet in staat de door art. 6:106 l id 2 B W vereiste mededeling te doen. Dit zou 
slechts anders zijn indien men aanneemt dat bij wijze van zaakwaarneming namens 
het slachtoffer de desbetreffende mededeling kan worden gedaan. 6 7 A l s de derde die 
de mededeling doet rechtsopvolger onder algemene titel is, is het evenwel de vraag 
of aan het vereiste van art. 6:198 B W is voldaan. Krachtens dit artikel dient de zaak
waarnemer te namelijk te handelen in eens anders belang. 6 8 

De reden voor beperking van overgang onder algemene titel is gelegen in het feit 
dat vergoeding van affectieschade is uitgesloten. Het werd onverenigbaar met deze 
keuze geacht als derden langs andere weg wel smartengeld zouden kunnen verkrij
gen. 6 9 

Als art. 6:106 l i d 2 B W zou komen te vervallen, komt vergoeding van immateriële 
schade wel in het vizier. Met name de vraag of een slachtoffer dat gedurende korte 
tijd pijn heeft geleden en zich bewust was van zijn aanstaande overlijden recht heeft 
op smartengeld, zal zich dan opdringen. Denkbaar is dat de rechter bijvoorbeeld in 

64 De in Frankrijk gebruikte term pretium mortis is in Nederland praktisch onbekend. 
65 PG Boek 6, p. 381. 
66 De tweede zin van art. 6:106 lid 2 BW luidt: "Voor overgang onder algemene titel is voldoende dat de 

gerechtigde aan de wederpartij heeft medegedeeld op de vergoeding aanspraak te maken/' Zie over 
deze bepaling hierna nrs. 415-418. 

67 In die zin Ktg Haarlem 10 juni 1998, rolnr. 78300/98-252 en, in hoger beroep, Rb Haarlem 1 augustus 
2000, NJkort 2000, 93. In deze zaak is cassatie ingesteld. Het vonnis van de Rechtbank is becommenta
rieerd door Kottenhagen, TVP 2000, p. 85-91, zie hiervoor nr. 73. 

68 Asser-Hartkamp 4-1,2000, nr. 468. Zie ook Bouman, Tilanus-van Wassenaer, 1998, p. 89-90 en Deurvorst, 
Schadevergoeding (losbladige), Art. 106, aant. 81. 

69 PG Boek 6, p. 381 en Van Dam, 1991, p. 87-91; Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 468. 
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verband met de korte duur van het leed meent dat 'naar billijkheid' (art. 6:106 l i d 1 
B W aanhef) geen recht of slechts een gering recht op schadevergoeding bestaat, maar 
zeker is dat niet. Bij eventuele afschaffing van art. 6:106 l id 2 B W dient derhalve 
expliciet te worden nagedacht over de consequenties zodat de rechter enige aankno
pingspunten heeft.70 

70 Lindenbergh, 1998, p. 332 beperkt zich hier tot de opmerking dat wanneer de rechter bij vrijwel onmid
dellijk overlijden geringe bedragen toekent er geen praktische problemen zullen ontstaan. 

84 



F R A N K R I J K 

Hoofdstuk III, Bewustzijn als voorwaarde voor smartengeld 

1. Inleiding 

75 Het Franse recht onderscheidt naar aanleiding van fysiek letsel tussen een aantal 
verschillende schadeposten, waarvan de belangrijkste zijn: pretium doloris, 'préjudice 
esthétique' en 'préjudice d'agrément'. 7 1 De vraag of bewustzijn een voorwaarde voor 
toekenning van smartengeld bij fysiek letsel is, rijst i n relatie tot deze soorten immate
riële schade. Zij worden hier kort besproken alvorens deze vraag in de volgende 
paragrafen te behandelen. 

Onder het pretium doloris wordt de fysieke pijn ('souffrances physiques') verstaan 
die het gevolg is van lichamelijk letsel. 7 2 Niet alleen geleden, maar ook de nog te 
lijden pijn wordt i n dit verband vergoed. Niet alleen fysieke pijn maar ook de met het 
letsel samenhangende psychologische gevolgen ('retentissement psychologique') zijn 
relevant, zoals bijvoorbeeld de angst van het slachtoffer dat één oog heeft verloren om 
blind te worden. 

Bij het 'préjudice esthétique' 7 3 moet men denken aan littekens of andere ontsie
ringen van het lichaam. 7 4 Gecompenseerd wordt hier met name de sociale schaamte, 
hoewel i n het verleden ook we l eens geld is toegekend voor het feit dat een prinses 
ten gevolge van huiduitslag 'en plein mois de juillet' geen jurk met decolleté kon 
dragen. 7 5 

Het 'préjudice d'agrément' 7 6 tenslotte, is i n de loop van de tijd van inhoud veran
derd. Oorspronkelijk werd onder dit hoofd smartengeld toegekend voor concrete 
activiteiten op sportief, cultureel of sociaal gebied die het slachtoffer als gevolg van het 
letsel niet meer kan uitoefenen. De bewijslast van deze schade rustte op het slachtof
fer. De algemene belasting die uit fysiek letsel voortvloeit, werd onder het hoofd 
'préjudice physiologique' vergoed als onderdeel van het bedrag dat ter compensatie 
van tijdelijke of permanente (arbeids)ongeschiktheid door de sociale zekerheid werd 
uitgekeerd. Sinds een wetswijzing in 1973 wordt het 'préjudice d'agrément' door een 
aantal rechters ruimer uitgelegd. 7 7 Hieronder wordt nu verstaan: 

71 Andere categorieën zijn het 'préjudice sexuel', het 'préjudice juvénile' en het 'préjudice spécifique de 
contamination', zie Le Roy, 1998, nr. 152; Viney, 1998, nr. 265; Lambert-Faivre, 2000, nrs. 142-143 en 145-
147 en Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1585. De laatsten (nrs. 1588-1590) hébben kritiek op een 
dergelijke 'découpage de la personne en morceaux séparés'. 

72 Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 132; Viney, 1998, nr. 264; Lambert-Faivre, 2000, nr. 139; Le Tour
neau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1583. 

73 Soms ook Te prix de la beauté' of pretium pulchritudinis genoemd, zie Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, 
nr. 1584. Zie over dit type schade in het algemeen Guidoni, 1977. 

74 Viney, 1998, nr. 265; Lambert-Faivre, 2000, nr. 144; Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1584. 
75 Trib. civ. Seine, 11-10-1937, Gaz. Pal. 1937, H, 792. Kritisch aangehaald door Starck, Roland, Boyer, 1996, 

nr. 134. 
76 Le Roy, 1998, nr. 129 spreekt in dit verband van het 'loss of amenity'. Zie voor dit Engelse begrip hierna 

nr. 79. 
77 Le Roy, 1998, nrs. 130-135; Viney, 1998, nr. 265; Lambert-Faivre, 2000, nr. 141-2. 
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"(...) la diminuation des plaisirs de la vie, causée notamment par l'impossibilité ou la 
difficulté de se livrer à certaines activités normales d'agrément (...)"78 

Het gaat dus niet meer om bepaalde, daadwerkelijk door het slachtoffer verrichtte 
'activités de loisir', maar om de mogelijkheid om normale plezierige activiteiten te 
ontplooien. In een nog ruimere opvatting komt het 'préjudice d'agrément' neer op 
gederfde levensvreugde in de ruimste z in des woords. Lambert-Faivre formuleert het 
als volgt: 

"le préjudice d'agrément est corrélatif au déficit fonctionnel séquellaire de la victime et 
traduit l'ensemble des troubles dans les conditions d'existence causés par le handicap 
dans les actes essentiels de la vie courante, dans les activités affectives et familiales, dans 
les activités de loisirs et dans les activités professionelles ou scolaires."79 

Z o geformuleerd heeft het 'préjudice d'agrément zich los gemaakt van vrijetijdsactivi
teiten. Niet slechts de invloed van de handicap op de 'activités de loisirs', maar ook 
de gevolgen voor gezin, werk en school worden nu gerekend tot dit begrip. Lambert-
Faivre verwerpt de term 'préjudice d'agrément' als zijnde een 'cruel euphémisme' en 
w i l voortaan spreken van 'Ie deficit fonctionnel'. 8 0 

2 . Chronisch bewustelozen 

2.1 Rechtspraak 

76 Volgens de huidige Franse jurisprudentie is bewustzijn geen voorwaarde voor 
vergoeding van immateriële schade. 8 1 Het slachtoffer dat zich in een irreversibele 
coma 8 2 bevindt, heeft recht op smartengeld. Ditzelfde geldt als de intellectuele capaci
teiten door de fysieke aantasting ernstig achteruit gaan. 8 3 

De Chambre criminelle van het Cour de cassation heeft zich i n 1978 als eerste tot 
dit standpunt bekeerd in een zaak waarin een 42-jarig slachtoffer zich door een onge
luk in een 'état de démence globale importante' bevond hetgeen onder andere resul-

78 Cour de Paris 2-12-1977, D. 1978, jur. p. 285, note Lambert-Faivre. 
79 Lambert-Faivre, 2000, nr. 141-2. 
80 Lambert-Faivre, D. 1992, chron. p. 165 e.v. In een latere publicatie gebruikt zij de term 'préjudice foncti

onnel d'agrément' (D. 1994, jur. p. 156 e.v.). 
81 De Franse wet heeft geen speciale regeling voor vergoeding van immateriële schade (zie hiervoor nr. 

32) en zwijgt ook op dit punt. 
82 Men spreekt hier wel van 'état végégatif'. 
83 Viney, 1998, nr. 265-1. 
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teerde in geheugenverlies, onverschilligheid en verminderd beoordelingsvermogen. 8 4 

Met enige aarzeling en veel vertraging is de Chambre civile in 1995 gevolgd. 8 5 

In geval van bewusteloosheid bestaat de immateriële schade niet uit het emotionele 
leed van het slachtoffer. O m desalniettemin van schade te kunnen spreken, wordt 
geabstraheerd van de persoon van het slachtoffer. De Chambre criminelle formuleerde 
het zo: 

"(...) rindemnisation d'un dommage n'est pas fonction de la représentation que s'en fait 
la victime, mais de sa constatation par les juges et de son évaluation objective (...)'/86 

Het bestaan van de schade is dus niet afhankelijk van de inzichten van het slachtoffer. 
O m deze reden wordt deze benadering 'objectief' genoemd. Aldus wordt het bestaan 
van immateriële schade op dezelfde wijze geconstateerd als het bestaan van vermo
gensschade, namelijk door middel van een vergelijking tussen twee toestanden. De 
voorstelling van de benadeelde speelt daarbij geen rol. 

Behalve het logische argument dat schade bestaat los van het bewustzijn van het 
slachtoffer, geeft het Cour de cassation nauwelijks redenen voor zijn objectieve bena
dering. In latere rechtspraak is slechts verwezen naar het beginsel dat de schade 
volledig moet worden vergoed. 8 7 

Het gevolg van deze rechtspraak is dat het pretium doloris, het 'préjudice 
d'agrément'/'préjudice physiologique' en het 'préjudice esthétique' alle voor vergoe
ding in aanmerking komen, ook al bevindt het slachtoffer zich i n coma. 8 8 In de hier
boven genoemde principe-uitspraak van de Chambre criminelle had de lagere rechter 
FF 60.000 ter compensatie van het 'préjudice d'agrément' toegekend. 8 9 In een latere 
uitspraak werd het 'préjudice physiologique' vergoed. 9 0 

Uit overige rechtspraak ontstaat de indruk dat de Franse rechter zeker geen sym
bolische bedragen toekent: 
- het Cour d'appel van Versailles kende aan een vrouw die door een foutief uitge
voerde keizersnede tot een 'état végétatif' was gereduceerd FF 300.000 toe voor het 
pretium doloris en FF 600.000 voor het 'préjudice d'agrément' 9 1; 

84 Crim. 3-4-1978, JCP 1979, II, 19168, obs. Brousseau; D. 1979, IR, p. 64, obs. Larroumet, obs. Durry, RTD 
1979, p. 801-802. Zie ook Crim. 9-3-1982, JCP 1982, IV, p. 189; Crim. 17-5-1982, JCP 1982, IV, p. 267; Crim. 
11-10-1988, Resp. civ. et assur. 1989, comm. no 4, obs. Groutel; Crim. 5-1-1994, JCP 1994,1, 3773, nr. 20, 
obs. Viney; Buil. crim. 1994, no 5 en verder Viney, 1998, nr. 265-1. 

85 In twee op dezelfde dag gewezen arresten. Civ. 2e 22-2-1995, Resp. civ. et assur. 1995, comm. 125 en Civ. 
2e 22-2-1995, D. 1996, jur. p. 69, note Charrier; JCP 1995,1, 3853, nr. 20, obs. Viney. Bevestigd in Civ. 2e 

28-6-1995, D. 1995, IR, p. 215; Buil. civ. 1995,1, no 224. Zie verder CA Bordeaux 18-4-1991, D. 1992, jur. 
p. 14, obs. Gromb. 

86 Crim. 3-4-1978, JCP 1979, H, 19168, obs. Brousseau. 
87 Zie Crim. 11-10-1988, Resp. civ. et assur. 1989, comm. no 4, obs. Groutel; Civ. 2e 22-2-1995, D. 1996, jur. 

p. 69, note Charrier.: "(...) Tétat végétatif d'une personne humaine n'excluant aucun chef d'indemni
sation, son préjudice doit être réparé dans tous ses éléments (...)" 

88 Vgl. Viney, 1998, nr. 265-1. 
89 Crim. 3-4-1978, JCP 1979, II, 19168, obs. Brousseau. 
90 Crim. 11-10-1988, Resp. civ. et assur. 1989, comm. no 4, obs. Groutel (chronische bewusteloosheid als 

gevolg van een geweldsmisdrijf). 
91 CA Versailles 26-2-1998, JCP 1999, IV, 1215. 
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- een 21-jarige jongen die in een 'état végétatif verkeerde, kreeg FF 100.000 voor zijn 
'préjudice d'agrément', FF 60.000 voor zijn pretium doloris en FF 50.000 voor zijn 
'préjudice esthétique' 9 2; 
- een 23-jarige comateuze jongen ontving FF 100.000 wegens 'privation d'agréments 
divers', FF 100.000 voor zijn 'préjudice sexuel', FF 300.000 ter compensatie van het 
pretium doloris en FF 120.000 wegens het 'préjudice esthétique' 9 3; 
- Een 33-jarig comateus slachtoffer kreeg FF 200.000 voor zijn 'préjudice d'agrémenf, 
FF 150.000 voor zijn pretium doloris en FF 70.000 voor zijn 'préjudice esthétique'. 9 4 

2.2 Literatuur 

77 De literatuur is verdeeld over de toekenning van smartengeld aan comateuze 
slachtoffers. Tegenover elkaar staan grofweg de 'objectivisten', die de rechtspraak van 
het Cour de cassation verdedigen, en de 'subjectivisten' die haar bestrijden door het 
bestaan van immateriële schade afhankelijk te stellen van het bewustzijn van het 
slachtoffer. Binnen beide kampen bestaan evenwel nuanceverschillen. Allereerst vo l 
gen de opvattingen van de subjectivisten. 

Volgens Barrot is de afwijzing van vergoeding van immateriële schade gelegen in 
de compensatoire functie van het schadevergoedingsrecht. Toekenning van smarten
geld aan iemand die in coma ligt, komt in wezen neer op een private boete.9 5 Het 
slachtoffer kan het smartengeld namelijk zelf niet aanwenden ter delging van zijn leed. 
Het is volgens Barrot even zinloos smartengeld toe te kennen aan een chronisch 
bewusteloze als het stoppen van geld in een doodskist. 9 6 

Lambert-Faivre gaat uit van de gedachte dat schadevergoeding alleen het slachtof
fer ten goede moet komen. Derden (nabestaanden) mogen niet financieel profiteren 
van het ongeluk van het slachtoffer. Dit leidt haar tot de conclusie dat het slachtoffer 
alleen aanspraak heeft op smartengeld voor zover hij uit zijn coma komt. Overlijdt hij 
zonder bij bewustzijn te komen, dan krijgt hij geen smartengeld. Wordt de coma 
irreversibel geacht, dan moet de actie ook worden afgewezen. 9 7 Eveneens zeer kr i 
tisch is Mazeaud. 9 8 Het feit dat de (on)bewustheid van het slachtoffer gezien de hui
dige stand van de medische techniek moeilijk te bewijzen zal zijn, laat hij niet ten 
voordele strekken van het slachtoffer. De bewijslast van de schade ligt nu eenmaal bij 
de eiser. Ook de suggestie dat het weigeren van smartengeld discriminerend zou zijn 
jegens bewusteloze slachtoffers wijst hij van de hand. Het onderscheid wordt immers 
juist gerechtvaardigd door het ontbreken van bewustzijn. Indien smartengeld wordt 
toegekend bij wijze van 'peine privée', houdt hij de voorstanders voor consequent te 

92 CA Dijon 14-2-1996, JD 042900. 
93 CA Versaüles 6-2-1996, JD 041277. 
94 CA Metz 15-6-1993, JD 045880. 
95 Barrot, 1988, p. 384-385. 
96 Barrot, 1988, p. 392. Zie ook de onder zijn voorzitterschap genomen beslissing van het Tribunal de 

Grande Instance (TGI Paris 6-7-1983, D. 1984, jur. p. 10, note Chartier en in hoger beroep CA Paris 10-11-
1983, D. 1984, jur. p. 214, note Chartier). 

97 Lambert-Faivre, D. 1992, chron. p. 165 en idem, 2000, nr. 151. 
98 Mazeaud, D. 1995, somm. p. 233. 
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zijn. Al leen de veroorzaker die een 'faute' heeft gemaakt, zou dan moeten betalen. Een 
subjectieve opvatting zou verder als onaanvaardbare consequentie hebben dat ook 
affectieschade wordt vergoed. Brousseau" wijst erop dat de rechter i n feite een nieu
we categorie immateriële schade introduceert: 'préjudice d'inconscience'. Onwenselijk 
beschouwt hij vooral de premiestijgingen die noodzakelijk zijn om dit te bekostigen. 

Jourdain neemt een tussenpositie i n . 1 0 0 Hij onderscheidt per schadepost. 1 0 1 'Pré
judice d'agrément' en 'préjudice esthétique' veronderstellen echter per definitie be
wustzijn en moeten daarom in beginsel niet worden vergoed. Voor zover het slacht
offer pijn lijdt, moet het pretium doloris worden vergoed. Onzekerheid over de al of 
niet aanwezigheid van bewustzijn laat hij i n het voordeel van het slachtoffer werken. 
Dat op deze basis objectivering plaatsvindt, is wat hem betreft vooral uit praktische 
noodzaak geboren. Verandering in de stand van de medische techniek zou hier der
halve een einde aan kunnen maken. 

Principiële voorstanders van een objectieve benadering zijn Aubert 1 0 2 , Gromb 1 0 3 

en Chartier. 1 0 4 Het niet toekennen van smartengeld komt in hun ogen in wezen neer 
op discriminatie. Het slachtoffer wordt zo tot zaak gereduceerd hetgeen niet i n over
eenstemming met de menselijke waardigheid is. Door een objectieve benadering 
worden de rechten van het indiv idu beschermd. Verder is een objectivering van de 
schade begrijpelijk tegen de achtergrond van de objectivering van de schuld. Tenslotte 
noopt art. 1382 Cc geenszins tot een subjectief schadebegrip. 

Groute l 1 0 5 benadrukt dat het feit dat de bewusteloze niet in staat is het smarten
geld volgens eigen inzichten aan te wenden geenszins in de weg staat aan toekenning 
daarvan. Wat de benadeelde doet met de hem toegekende schadevergoeding is im
mers zijn zaak. Hij kan er bijvoorbeeld voor kiezen om de schadevergoeding i n een 
kluis te stoppen zonder er verder ooit iets mee te doen. Verder is er volgens hem geen 
reden om de ene vermogenswaarde ('valeur patrimoniale') anders te behandelen dan 
de andere. Indien iemand die wegens een handicap zijn leven i n een verpleeghuis 
moet doorbrengen een woonhuis erft, wordt hem deze erfenis niet ontzegd omdat hij 
er nooit i n za l kunnen wonen. 

Viney onderschrijft de jurisprudentie van het Cour de cassation. Zij benadrukt dat 
i n ieder geval vaststaat dat een slachtoffer i n coma beroofd is van "(...) toutes les joies 
et de tous Ie plaisirs d'une vie normale." 1 0 6 Smartengeld is dus gerechtvaardigd. 
Andere argumenten zijn dat het veelal moeilijk zal zijn om te onderscheiden tussen 

99 Noot bij Crim. 3-4-1978, JCP 1979, II, 19168. 
100 Jourdain, RTD 1989, p. 324 e.v., en idem, RTD 1995, p. 629 e.v. Soortgelijke standpunten worden 

ingenomen door Larroumet en Groutel, D. 1979, IR, p. 64 resp. Resp. civ. et assur. 1989, comm. no 
4. 

101 De door de arbeidsongeschiktheid gederfde inkomsten wil hij vergoeden. Het feit dat de benadeelde 
niet persoonlijk van de vergoeding profiteert, vormt geen belemmering. Aan de vererfbaarheid van 
vermogensrechtelijke vorderingen zijn geen beperkingen gesteld en voorts geldt het principe van de 
dispositievrijheid. 

102 Aubert in zijn noot bij CA Bordeaux 18-4-1991, D. 1992, somm. p. 274. 
103 Gromb, Gaz. Pal. 1991, p. 326 e.v. en idem in annotatie onder CA Bordeaux, 18-4-1991, D. 1992, jur. 

p. 14. 
104 Civ. 2e 22-2-1995, D. 1996, jur. p. 69, note Chartier. 
105 Groutel in zijn noot bij Crim. 11-10-1988, Resp. civ. et assur. 1989, comm. no. 4. 
106 Viney, 1998, nr. 265-1. 
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een totaal gebrek aan bewustzijn en de situatie dat het slachtoffer zich nog wel enigs
zins bewust is van zijn toestand. Het recht op smartengeld daarvan afhankelijk te 
maken, is 'délicat'. Verder is het onaangenaam om aansprakelijke personen en hun 
verzekeraars voordeel te laten hebben van een situatie die objectief dramatisch is voor 
het slachtoffer en zijn omgeving. Het is tenslotte niet acceptabel om wel smartengeld 
voor gering fysiek letsel van niet blijvende aard toe te kennen, maar niets te geven 
wanneer de benadeelde van iedere levensvreugde wordt beroofd. 

Le Tourneau en Cadiet zijn tenslotte kritisch ten aanzien van de toekenning van 
smartengeld aan chronisch bewusteloze slachtoffers.1 0 7 Ten eerste is onzeker of zij 
wel schade hebben. Het 'bien-être' is per definitie een subjectieve notie en bewustzijn 
is derhalve een voorwaarde voor de toekenning van smartengeld. Verder is het de 
vraag of de menselijke waardigheid tot uitdrukking moet komen in de toekenning van 
smartengeld. Voor een punitieve rol van het aansprakelijkheidsrecht is i n hun ogen 
geen plaats nu het veelal om ongelukken gaat. Tenslotte zijn het vooral de familiele
den van het comateuze slachtoffer die profiteren: 

"Autrefois, la familie répondait des fautes commises par 1'un de ses membres. Aujoud-
'hui, elle profite des préjudices causés a 1'un de ses membres/'108 

3. Slachtoffer overlijdt direct of op korte termijn zonder bij bewust
zijn te komen 

78 In de Franse literatuur hebben de gebroeders Mazeaud destijds verdedigd dat het 
enkele feit van overlijden, het zogenaamde pretium mortis, we l degelijk recht diende 
te geven op smartengeld. 1 0 9 Ze overwogen dat het afwijzen van smartengeld een 
premie zou zetten op "(...) imprudents ou aux meurtriers qui frappent le plus fort (...)" 
Ten aanzien van deze schadepost kan men zich afvragen of het eventuele recht op 
vergoeding daarvan zich wel in de nalatenschap bevindt. Het pretium mortis ontstaat 
immers op het moment van overlijden en de overledene heeft dus zelf nooit de moge
lijkheid vergoeding daarvan te vorderen. Op het moment van het ontstaan van de 
schade hield hij immers op rechtssubject te zijn. De gebroeders Mazeaud weerspraken 
deze redenering echter met kracht: 

"Le dommage est nécessairement subi par la victime avant son décès. Si rapide qu'ait été 
la mort, i l s'est forcément écoulé entre elle et les coups portés au moins un instant de 
raison. Obligatoirement les coups ont précédé la mort. Dans cet instant, si bref fût-il, où 
la victime déjà atteinte n'était pas encore décédée, dans cet instant où son patrimoine 
existait encore, est née la créance d'indemnité; les héritiers la retrouvent donc dans la 
succession. (...) La créance ne naît pas sur la tête d'un mort, elle naît sur la tête d'un 
vivant parce qu'il meurt. La victime meurt de sa créance, ce qui ne signifie pas qu'elle 

107 Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nrs. 1557-1561. 
108 Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1561. 
109 Mazeaud/Mazeaud/Mazeaud II, 1970, nr. 1912. 
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est morte avant d'être créancière, mais qu'elle est morte parce qu'elle devenait créan
cière."110 

De redenering is kennelijk dat er op zijn minst een logisch moment ('un instant de 
raison') ligt tussen de dodelijke verwondingen en het daadwerkelijk overlijden van 
het slachtoffer. De vordering tot smartengeld maakt daarom onderdeel uit van het 
vermogen van de overledene en is derhalve vatbaar voor vererving. De meeste huidi 
ge schrijvers zijn evenwel gekant tegen vergoeding van het pretium mortis. Viney is 
van mening dat het feit van overlijden weliswaar schade vormt, maar dat w i l nog niet 
zeggen dat vergoeding daarvan mogelijk is . 1 1 1 Bezwaarlijk acht zij i n de eerste plaats 
dat de rechtssubjectiviteit die een noodzakelijke voorwaarde vormt voor het bestaan 
van een subjectief recht bij het overlijden tot een einde komt. Voorts is het "(...) 
quelque peu choquant de permettre aux héritiers de tirer un profit pécuniaire de 
l'angoisse ressentie par leur auteur au moment de sa mort." 1 1 2 Le Roy erkent dat het 
niet vergoeden van het pretium mortis betekent dat de aansprakelijke die iemand 
doodt financieel beter af is dan wanneer hij iemand had verwond. 1 1 3 Deze omstan
digheid pleit echter geenszins voor vergoeding van het pretium mortis. Het schadever-
goedingsrecht heeft tot doel de benadeelde schadeloos te stellen en dient er niet toe 
straffen uit te delen. 1 1 4 

Hoe luidt de jurisprudentie? Oorspronkelijk waren de Chambre civile en de Cham
bre criminelle van het Cour de cassation verdeeld over de vraag in hoeverre de vorde
ring tot smartengeld voor vererving vatbaar was. In 1976 heeft een Chambre mixte in 
twee arresten het ruime standpunt van de civiele kamer overgenomen. 1 1 5 In de ene 
zaak werd beslist dat het pretium doloris (de fysieke pijn) voor vererving vatbaar was. 
Het tweede arrest bepaalde hetzelfde ten aanzien van affectieschade ('préjudice d'af
fection'). 1 1 6 In de eerste zaak ging het om een echtpaar dat door een auto-ongeluk 
was overleden. De zoon vorderde vergoeding van het pretium doloris. De erflaters 
hadden geen rechtsvordering ingesteld. 1 1 7 In de tweede zaak vorderden de broer en 
twee zusters vergoeding van de affectieschade die het overleden echtpaar naar aanlei
ding van de dood van hun twintigjarige zoon had ondervonden. Hoewel formeel geen 
rechtsvordering was ingesteld, hadden de erflaters hun advocaat opdracht gegeven 
juridische stappen te ondernemen. In beide zaken overweegt de Chambre mixte dat 
het recht op vergoeding van immateriële schade van de erflaters 

"(...) étant né dans leur patrimoine, se transmet à leur décès, à leurs héritiers (...)" 

110 Mazeaud/Mazeaud/Mazeaud II, 1970, nr. 1912. Zie ook Mazeaud/Chabas II, 1998, nr. 607. 
111 Viney, 1988, nr. 170 - 1). 
112 Viney, 1988, nr. 170 -1). 
113 Le Roy, 1998, nr. 224. 
114 Zie verder Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 183; Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 965. 
115 Ch. Mixte 30-4-1976, D. 1977, 190 (2 arrêts), note Contamine-Raynaud. 
116 Zie ook hierna nr. 190. 
117 In deze zaak vorderden nabestaanden bovendien hun eigen affectieschade. Dit aspect blijft echter 

buiten beschouwing. 
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De zeer algemene termen waarin het arrest was gegoten deed één commentator de 
conclusie trekken dat aan vergoeding van immateriële schade wegens het enkele feit 
van overlijden (het pretium mortis) geen serieuze obstakels meer i n de weg staan. 1 1 8 

In latere jurisprudentie wijst het Cour de cassation deze conclusie evenwel impliciet 
van de hand. 1 1 9 In een uitspraak uit 1979 1 2 0 was het slachtoffer van een verkeerson
geluk na drie dagen doodsstrijd overleden en zijn nabestaanden vorderden smarten
geld wegens het verlies van een kans op leven ('perte d'une chance de vie')- De 
Chambre criminelle wijst deze vordering echter af op de grond dat voor het overlijden 
geen kans op leven verloren is gegaan en dat derhalve geen recht op schadevergoe
ding is ontstaan in het vermogen van de benadeelde. Er is dus geen recht dat bij wijze 
van vererving op de nabestaanden kon overgaan. 1 2 1 Ui t deze uitspraak volgt niet 
alleen dat het pretium mortis niet vergoedbaar is, maar ook dat indien het slachtoffer 
na korte tijd overlijdt geen recht op smartengeld ontstaat. Vergelijk i n dit opzicht ook 
het Cour d'appel van Versailles dat geen smartengeld toekende aan het slachtoffer van 
een verkeersongeluk dat binnen 19 dagen overleed zonder bij bewustzijn te ko-

118 Contamine-Raynaud in haar noot onder Ch. mixte 30-4-1976, D. 1977, 189. 
119 Vgl. Le Roy, 1998, nr. 224; Viney, 1998, nr. 265. 
120 Crim. 30-10-1979, D. 1980, IR, p. 409, obs. Larroumet. 
121 Zie verder ook Crim. 16-7-1980, Buil. crim. 1980, no 224, p. 587. 
122 CA Versailles 30-6-1987, JCP 1988, IV, p. 148. 
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Hoofdstuk UI, Bewustzijn als voorwaarde voor smartengeld 

1. Chronisch bewustelozen 

1.1 Rechtspraak 

79 Sinds het midden van deze eeuw heeft de rechter van de categorie 'pain and 
suffering' losgeweekt de zogenaamde 'loss of amenities (of life ') . 1 2 3 'Pain and suffe-
ring' heeft betrekking op de geleden en toekomstige pijn van het slachtoffer veroor
zaakt door de onrechtmatige daad of door noodzakelijke medische ingrepen. In de 
rechtspraak is nooit duidelijk onderscheid gemaakt tussen 'pain ' enerzijds en 'suffe
ring' anderzijds. 1 2 4 'Loss of amenities' ziet op de afgenomen levensvreugde doordat 
het slachtoffer door het letsel bepaalde activiteiten (zowel professioneel als bij wijze 
van hobby) niet meer kan verrichten. De immateriële schade als gevolg van ernstig 
letsel zoals bijvoorbeeld het verlies van de zintuigen, de aantasting van het seksleven, 
verminderde huwelijkskansen of het stuklopen van het huwelijk van het slachtoffer 
en de onmogelijkheid om met de eigen kinderen te spelen, vallen allemaal i n deze 
rubriek. 1 2 5 

In tegenstelling tot 'pain and suffering' heeft de categorie 'loss of amenities' een 
objectief karakter, dat w i l zeggen dat zij los staat van het bewustzijn van het slacht
offer. 1 2 6 Het objectieve karakter van vergoeding van 'loss of amenities' betekent ove
rigens niet dat geheel geen acht wordt geslagen op de omstandigheden van het geval. 
Subjectieve omstandigheden van het slachtoffer, zoals diens jonge leeftijd bijvoorbeeld, 
kunnen een verhogende invloed hebben op de hoogte van de schadevergoeding. 
Verder is de levensstijl van het slachtoffer van cruciaal belang. 1 2 7 Het i n aanmerking 
nemen van de subjectieve omstandigheden gaat alleen niet zover dat het slachtoffer 
niets krijgt indien hij buiten bewustzijn is . 1 2 8 

Het slachtoffer dat in coma 1 2 9 ligt, kan dus op grond van 'loss of amenities' ver
goeding krijgen van zijn 'deprivation' zo bepaalde het House of Lords i n West v. 
Shepard. 1 3 0 In deze zaak was een 41-jarige vrouw door ongeluk ernstig invalide ge-

123 Ook wel gehanteerd worden de termen 'loss of amenity', 'loss of enjoyment of life' en loss of 
faculty'. 

124 Markesinis and Deakin, 1999, p. 764. 
125 Markesinis and Deakin, 1999, p. 765; McGregor, 1997, nr. 1706. 
126 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 760; Markesinis and Deakin, 1999, p. 765; Lunney/Oliphant, 2000, 

p. 727. 
127 Lunney/Oliphant, 2000, p. 727. 
128 Street on torts, 1993, p. 531. 
129 In dit verband wordt ook wel gesproken van een 'permanent vegetative state' of van de 'human 

vegetable'. 
130 [1963] 2 AU ER 625; [1964] AC 326. Bevestigd in Lim Poh Choo v. Camden and Islington Area Health 

Authority, [1980] AC 174. Daarvoor had het Court of Appeal zich al in deze zin uitgesproken, zie 
Wise v. Kaye, [1962] 1 All ER 257; [1962] 1 QB 638 (£ 15,000 aan slachtoffer dat vanaf het ongeluk 
tot aan haar overlijden vlak na de uitspraak in hoger beroep een kleine drie jaar later, buiten bewust
zijn was). 
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raakt. Ze was compleet afhankelijk van hulp en kon niet meer spreken, maar was nog 
we l i n staat om voorkeuren (voor voedsel onder andere) uit te drukken door het 
aannemen van een bepaalde gezichtsuitdrukking. Verder gaf ze ervan blijk mensen 
te kunnen herkennen. Het Court of Appeal kende £ 17,500 toe bij wijze van 'general 
damages' waarvan £ 2,500 zag op de mogelijkheid dat de benadeelde zich bewust was 
van haar toestand. Het House of Lords liet deze uitspraak in stand. Ter rechtvaar
diging voor een objectieve benadering stelde Lord Pearce 1 3 1: 

"It would be lamentable if the trial of a personal injury claim put a premium on pro-
testations of misery and if a long face was the only safe passport to a large award." 

Hij vervolgt dat naar geldend recht "(...) there is no call for a parade of personal 
unhappiness." Een slachtoffer dat toegeeft even gelukkig als voor het ongeval te zijn, 
heeft nog steeds recht op smartengeld wegens 'loss of amenities'. 

Een ander argument voor het toekennen van smartengeld is volgens Lord Pearce 
dat het niet de taak van de rechter is te kijken of en hoe de benadeelde gebruik maakt 
van de hem toegekende schadevergoeding. Een andere benadering zou tot verrassende 
resultaten leiden. Een arme benadeelde zou aan een bepaalde som geld veel meer 
vreugde ontlenen dan een slachtoffer "who has already more money than he wants". 
Dergelijke overwegingen mag de rechter evenwel niet betrekken in zijn oordeel. 1 3 2 

Interessant is dat in West v. Shepard de Law Lords niet verdeeld waren over de 
vraag of het comateuze slachtoffer wel of geen schadevergoeding moest krijgen, maar 
over de vraag hoeveel toegewezen behoorde te worden. Al le Law Lords waren dus van 
mening dat het enkele feit van 'injury' recht gaf op schadevergoeding. Illustratief is 
i n dat verband de uitspraak van Lord Reid die de schadevergoeding wilde reduceren 
tot £ 10,000: 

"This is not a matter that can be decided logically. I think that there are two elements, 
what he (het slachtoffer, AJV) has lost and what he must feel about it, and of the two I 
think the latter is generally the more important to the injured man." 1 3 3 

Lord Reid kent dus niet slechts gewicht toe aan de (subjectieve) emotionele gevolgen 
van de fysieke aantasting ('what he must feel about it'), maar kent zelfstandig gewicht 
toe aan de (objectief begrepen) aantasting zelf ('what he has lost'). 

West v. Shepard werd bevestigd in L i m Poh Choo v. Camden and Islington Area 
Health Authori ty 1 3 4 . Het in die laatste zaak toegekende bedrag was echter — reke
ning gehouden met de verschillen tussen beide zaken en de geldontwaarding — niet 
veel meer dan eenderde van het in West v. Shepard toegekende bedrag. 1 3 5 Het H o u 
se of Lords was van mening dat alleen de wetgever tot afschaffing van het recht op 
vergoeding kon overgaan. 

131 [1963] 2 AU ER 645. 
132 [1963] 2 AU ER 642. 
133 West v. Shepard, [1963] 2 AU ER 628-629. 
134 [1979] 2 AU ER 910; [1980] AC 174. 
135 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 762 noot 80. 

94 



Hoofdstuk III, Bewustzijn als voorwaarde voor smartengeld 

A l met al is het niet de bedoeling dat een slachtoffer dat zich niet van zijn situatie 
bewust is, evenveel krijgt als een slachtoffer dat dit wel is. De 'Guidel ines ' 1 3 6 noe
men bij de ernstigste gevallen van hersenletsel een bedrag van £ 140,000-200,000, maar 
tekenen daarbij aan dat indien het slachtoffer geen bewustzijn heeft de schadevergoe
ding substantieel lager zal moeten liggen. Verder kan de vergoeding gereduceerd 
worden in verband met de levensverwachting van het slachtoffer.1 3 7 

1.2 Literatuur 

80 In de literatuur is soms kritisch gereageerd op bovengenoemde jurisprudentie. 
Hoofdbezwaar is dat het comateuze slachtoffer zich niet bewust is van zijn toestand 
en derhalve geen schade lijdt. Een bewusteloos slachtoffer kan net zo min worden 
gecompenseerd als een overleden slachtoffer.1 3 8 Voorts is betoogd dat de schadever
goeding na het overlijden van het slachtoffer uiteindelijk vooral ten goede komt aan 
zijn nabestaanden en dat het toekennen van schadevergoeding i n wezen neerkomt op 
bestraffing van de veroorzaker. Daartegenover staat "(...) a natural reluctance to treat 
a l iving plaintiff as if he were already dead." 1 3 9 

Weir is voorstander van de toekenning van smartengeld aan comateuze slacht
offers. Hij trekt een parallel met vergoeding van vermogensschade. 1 4 0 Zoals i n dat 
verband onderscheiden wordt tussen een vermeerdering van uitgaven enerzijds en een 
vermindering van inkomen anderzijds, valt met betrekking tot immateriële schade te 
onderscheiden tussen 'extra misery' ('pain and suffering') enerzijds en 'reduced happi-
ness' ('loss of amenity') anderzijds. Dit onderscheid verheldert zijns inziens meer dan 
het onderscheid tussen subjectief en objectief. 

Ogus 1 4 1 onderscheidt drie mogelijke benaderingen van smartengeld: 1) een 'con-
ceptual approach' waarin het enkele feit van de 'injury' recht geeft op schadevergoeding, 
2) een 'personal approach' waarin alleen smartengeld wordt toegekend indien de 
levensvreugde van het slachtoffer daadwerkelijk is afgenomen en 3) een 'functional 
approach' waarin beslissend is of het toewijzen van smartengeld in staat is de levens
vreugde van het slachtoffer te verhogen. Al leen i n de eerste benadering heeft het 
comateuze slachtoffer recht op vergoeding van immateriële schade. Ogus kiest uitein
delijk voor de 'functional approach'. Deze benadert het primaire doel van het schade-
vergoedingsrecht — het brengen van de benadeelde in de positie waarin hij z ich zon-

136 Guidelines for the assessment of general damages in personal injury cases, 2000, p. 6-7. De 
'Guidelines' zijn ten behoeve van de praktijk samengesteld door de Judicial Studies Board. De hierin 
genoemde bedragen zijn gebaseerd op de in de praktijk toegekende bedragen. De 'Guidelines' geven 
dus gemakkelijk toegankelijke informatie waarvan rechters die een concreet geval moeten beslissen 
gebruik van kunnen maken zonder hier aan gebonden te zijn. 

137 Law Commission, Report no. 257, par. 2.18 (1999). 
138 Vgl. Fleming, 1998, p. 269; McGregor, 1997, nr. 1709. 
139 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 761. 
140 Weir, 1996, p. 642. 
141 Ogus, 35 MLR 1 (1972). Zie ook hierna nr. 345. 
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der de schadeveroorzakende gebeurtenis zou hebben bevonden — het meeste. Het 
smartengeld stelt de benadeelde in staat 'alternative pleasure' te kopen. 1 4 2 

De Law Commission was oorspronkelijk i n een Consultation Paper kritisch ten 
aanzien van het geldend recht. 1 4 3 Zij ging er vanuit dat het volgens huidige medi
sche inzichten onmogelijk was om vast te stellen of de benadeelde zich van zijn toe
stand bewust is of niet. De mogelijkheid dat nieuwe ontwikkelingen deze conclusies 
wellicht aantasten, doet daar niets aan af. Tegen het argument dat niet-vergoeding 
ertoe zou leiden dat het goedkoper is om iemand ernstiger te verwonden dan minder 
ernstig, voerde de Law Commission aan dat dit de logische consequentie van de 
subjectieve benadering was: de benadeelde die niet lijdt, is in een betere positie is dan 
de benadeelde die dat wel doet. De positie van derden was tenslotte ook geen reden 
om smartengeld aan het comateuze slachtoffer toe te kennen. Vergoeding van hun 
affectieschade diende direct en niet langs een sluiproute aan de orde te komen. 1 4 4 

De Law Commission was er uiteindelijk voorstander van om bij chronische bewuste
loosheid slechts geringe bedragen aan smartengeld toe te kennen. 

In haar uiteindelijke Report achtte de Law Commission het evenwel niet wenselijk 
om het recht op dit punt te veranderen. 1 4 5 Een belangrijke reden was dat 69% van 
de geconsulteerden voorstander was van de toekenning van smartengeld aan chro
nisch bewusteloze slachtoffers.1 4 6 De argumenten die zij daartoe aanvoerden wa
ren 1 4 7 : 
- het zou onrechtvaardig zijn om ernstig gewonden minder smartengeld toe te kennen 
dan minder ernstig gewonden; 
- van hoge bedragen gaat wellicht een afschrikkende werking uit; 
- toekenning van geringe bedragen zou het verlies van het slachtoffer trivialiseren; 
- een subjectieve benadering zou leiden tot onzekerheid, aangezien de mate van be
wustheid in een concreet geval moeilijk is vast te stellen; 
een slachtoffer kan naar verloop van tijd enig bewustzijn verkrijgen; 
- de diagnose van 'permanent unconsciousness' is moeilijk te stellen en de medische 
kennis op dit punt is nog in ontwikkeling. O p dit punt wordt verwezen naar een 
onderzoek uit 1996 1 4 8; van de veertig personen die aanvankelijk werden gediagnosti-
seerd als verkerende in een vegetatieve staat bleek dat de diagnose in 43% van de 
gevallen niet juist was; 
- indien geen smartengeld wordt toegekend aan chronisch bewusteloze slachtoffers 
zullen nabestaanden soms in het geheel geen smartengeld krijgen ter compensatie van 

142 Kritisch over de 'functional approach' is Fleming, 1998, p. 269 die in navolging van Lord Pearce in 
West v. Shepard, [1963] 2 All ER 645 spreekt van een "premium on protestations of misery". 

143 Consultation Paper no. 140 (1995). 
144 Consultation Paper no. 140, par. 4.15 (1995). Eveneens weergegeven in par. 2.10 van Report no. 257 

(1999). 
145 Report no. 257, par. 2.8-2.24 (1999). Zie voor een heldere weergave van het Consultation Paper en 

het Report op dit punt Lunney/Oliphant, 2000, p. 732-733. 
146 Report no. 257, par. 2.13 (1999). Uit par. 2.16 blijkt dat 42% was van mening dat de huidige praktijk 

gecontinueerd diende te worden, 24,5% vond dat de toegekende bedragen lager dienden te zijn en 
2,5% deed andere suggesties. 

147 Report no. 257, par. 2.13-2.15 (1999). 
148 Andrews e.a., British Medical Journal 1996, p. 13-15. Zie voor een weergave Law Commission, 

Report no. 257, par. 2.14 noot 100 (1999). 
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hun affectieschade, terwijl ze dit wel hadden gekregen indien de benadeelde direct 
was overleden. 1 4 9 

2. Slachtoffer overlijdt direct of op korte termijn zonder bij bewust
zijn te komen 

81 Volgens de common law ging de actie tot vergoeding van personenschade teniet 
met het overlijden van de benadeelde of van de veroorzaker van de schade. 1 5 0 Het 
toenemend treinverkeer resulteerde in een toenemend aantal ongelukken en dit gaf 
aanleiding tot de totstandkoming van de Fatal Accidents Act van 1846 die nabestaan
den van een overleden slachtoffer een zelfstandig recht gaf op schadevergoeding 
jegens de aansprakelijke. 1 5 1 Het toenemend aantal auto's leidde tot een grote hoe
veelheid auto-ongelukken waarbij ook de aansprakelijke persoon overleed. Door 
middel van de Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934 1 5 2 bleven de vorde
ringen van de nabestaanden van het slachtoffer jegens het 'estate' van de aansprake
lijke of jegens diens verzekeraar in stand. In dezelfde wet werd het tevens mogelijk 
gemaakt dat de vorderingen van het slachtoffer in stand bleven en namens zijn 'estate' 
konden worden uitgeoefend. 1 5 3 

In 1934 bepaalde het Court of Appeal dat indien de levensduur van het slachtoffer 
door zijn letsel verkort wordt, hij recht heeft op compensatie daarvan onder het hoofd 
'loss of expectation of l i fe ' . 1 5 4 Waarschijnlijk is de verkorte levensverwachting altijd 
al gecompenseerd in het kader van smartengeld voor 'pain and suffering', maar door 
de uitspraak van het Court of Appeal verkreeg deze schadepost een onafhankelijk 
bestaan. 1 5 5 Het House of Lords bepaalde vervolgens in Rose v. F o r d 1 5 6 dat nabe
staanden van het slachtoffer deze post immateriële schade namens diens 'estate' 
konden vorderen op basis van de Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934. 
Ook indien het slachtoffer direct overleed, kwam 'loss of expectation' voor vergoeding 
i n aanmerking. Voortaan zagen 'pain and suffering' derhalve op het subjectieve leed 
van het slachtoffer, terwijl 'loss of expectation of life' een objectief karakter kreeg. 
Hierna besliste het House of Lords dat 'loss of expectation of life' slechts recht gaf op 
een klein standaardbedrag. 1 5 7 Voor wat betreft deze schade werd vanaf de jaren zes
tig geen onderscheid gemaakt tussen overleden slachtoffers en nog levende slacht-

149 Zie over affectieschade in Engeland hierna nrs. 191-203. 
150 Volgens Prosser and Keeton, 1984, p. 942 vonden deze regels waarschijnlijk hun oorsprong in een 

tijd dat geen duidelijk verschil bestond tussen 'tort' en 'crime'. 
151 Zie ook hierna nr. 116. 
152 17 Halsbury's Statutes 356 4th ed. (1993). 
153 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 801-802; Markesinis and Deakin, 1999, p. 767-768. 
154 Flint v. Lovell, [1935] 1 KB 354. 
155 McGregor, 1997, nr. 1716. 
156 [1937] AC 826. 
157 Benham v. Gambling, [1941] AC 157. In deze zaak substitueerde het House of Lords een bedrag van 

£ 200 voor het oorspronkelijk toegekende bedrag van £ 1,200 aan het 'estate' van de overledene. 
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offers die weliswaar niet als gevolg van het ongeval overleden, maar daardoor wel 
een kortere levensverwachting hadden. 1 5 8 

De voornaamste functie van vergoeding van 'loss of expectation of life' was vergoe
ding van de affectieschade van de nabestaanden van het overledenen slachtoffer.1 5 9 

Toen bij wetswijziging vergoeding van affectieschade mogelijk werd gemaakt, werd 
vergoeding van 'loss of expectation of life' afgeschaft.160 Leed dat het (overlevende) 
slachtoffer ondervindt ten gevolge van het bewustzijn dat zijn leven door zijn fysieke 
letsel is verkort, wordt voortaan vergoed in het kader van vergoeding wegens 'pain 
and suffering'. 1 6 1 Omdat de rechter één totaalbedrag toekent wegens 'pain and suffe
r ing ' is echter niet te achterhalen hoeveel het slachtoffer krijgt ter compensatie van een 
gereduceerde levensverwachting. 1 6 2 

De mogelijkheden om wegens 'pain and suffering' smartengeld te verkrijgen i n 
geval van vrijwel direct overlijden zijn overigens beperkt. In Hicks v. Chief Constable 
of South Yorkshire Police waren twee meisjes in een voetbalstadium doodgedrukt. 1 6 3 

De namens hun 'estate' door h i m ouders ingestelde vordering Hep bij het Court of 
Appea l stuk op het feit dat niet kon worden aangetoond dat ze voor hun overlijden 
fysiek letsel hadden geleden. Aangenomen werd namelijk dat ze door verstikking 
binnen vijf seconden buiten bewustzijn waren geraakt en vijf minuten daarna waren 
overleden. Zoals Parker LJ het uitdrukte: 

"(...) apprehension and fear are of themselves not compensatable, nor in my view are 
discomfort or shortness of breath by themselves. Anyone who regularly travels on the 
London Underground frequently suffers discomfort and shortage of breath from the press 
of bodies in overcrowded trains. (...) The last few moments of mental agony and pain are 
in reality part of the death itself, for which no action lies under the 1934 Act." 1 6 4 

158 McGregor, 1997, nr. 1716. 
159 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 760; Markesinis and Deakin, 1999, p. 766. 
160 Section 1 (l)(a) Administration of Justice Act 1982: "In an action for damages for personal injuries 

(...) (a) no damages shall be recoverable in respect of any loss of expectation of life caused to the 
injured person by the injuries'' (13 Halsbury's Statutes 587 4th ed. (1991)). Zie McGregor, 1997, nr. 
1717; Winfield and Jolowicz, 1998, p. 760; Markesinis and Deakin, 1999, p. 766. 

161 Section 1 (l)(b) Administration of Justice Act 1982 bepaalt voor zover hier van belang: "In an action 
for damages for personal injuries (...) (b) if the injured person's expectation of life has been reduced 
by the injuries, the court, in assessing damages in respect of pain and suffering caused by the 
injuries, shall take account of any suffering caused or likely to be caused to him by awareness that 
his expectation of life has been so reduced." (13 Halsbury's Statutes 587 4th ed. (1991)). 

162 McGregor, 1997, nr. 1717. 
163 [1992] 1 All ER 65. 
164 Hicks v. Chief Constable of the South Yorkshire Police and Wafer v. Chief Constable of the South 

Yorkshire Police, [1992] 1 All ER 693-694. 
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V E R E N I G D E S T A T E N 

1. Inleiding 

82 Volgens de traditionele regels van de common law gingen met het overlijden van 
een persoon ook de aan hem toekomende vorderingen tot vergoeding van personen
schade teloor. 1 6 5 O m de onbevredigende gevolgen hiervan tegen te gaan, zijn in de 
Verenigde Staten 'survival statutes' tot stand gekomen. Op grond van een 'survival 
statute' blijven de vorderingen van de overledene (medische kosten, gederfde inkom
sten en smartengeld) bestaan zodat zij namens zijn 'estate' door zijn nabestaanden 
kunnen worden ingesteld. De gedachte achter een 'survival statute' is dat veroorza
king van de dood van een ander niet 'goedkoper' mag zijn dan diens verwonding. 1 6 6 

Een aantal staten heeft grenzen gesteld aan de vererving van de vordering tot vergoe
ding van immateriële schade, omdat smartengeld voor de nabestaanden neerkomt op 
een onverdiend voordeel. 1 6 7 

Het slachtoffer van een dodelijk ongeluk kan vlak voor zijn overlijden op twee 
wijzen leed ondervinden. Enerzijds door fysieke pijn, anderzijds door doodsangst. 
Beide soorten immateriële schade kunnen zich zowel voor, als tijdens als na het 
'impact' (bijvoorbeeld de botsing of de noodlanding) voordoen. A l s een vliegtuig een 
noodlanding moet maken, kan fysiek letsel ontstaan doordat passagiers tijdens een 
plotselinge daling door de cabine worden geworpen, bij de schok van de noodlanding 
zelf en als gevolg van brand die na de noodlanding ontstaat. Afhankelijk van het 
moment waarop de ernst van de situatie tot de overledene doordringt, kan hij voor, 
tijdens of pas na de noodlanding los van eventueel fysiek letsel doodsangsten uitstaan. 

In de Amerikaanse literatuur worden al deze mogelijkheden aangeduid als 'pre-
en post-impact pain and suffering' respectievelijk 'pre- and post-impact emotional 
distress'. 1 6 8 

165 Hetzelfde gold in geval van overlijden van de aansprakelijke persoon. Zie hiervoor nr. 81. 
166 Nierenz, 47 Drake L. Rev. 352 (1999). 
167 Onderscheiden van een 'survival statute' wordt het 'wrongful death statute'. Een 'wrongful death 

statute' dient ertoe om een andere regel te doorbreken. Volgens de common law hadden derden die 
voor wat betreft hun inkomsten van de overledene afhankelijk waren namelijk geen zelfstandig recht 
op vergoeding van gederfde inkomsten. Op grond van 'wrongful death' statutes kan deze schade 
wel vergoed worden (Prosser and Keeton, 1984, p. 942 en 945-961). Terwijl een 'survival statute' 
reeds bestaande vorderingen in stand laat, creëert een 'wrongful death statute' dus nieuwe vorderin
gen. Een vordering tot vergoeding van het leed dat iemand in de laatste momenten voor zijn overlij
den ondervindt, zal derhalve in het algemeen krachtens een 'survival statute' worden ingesteld 
(Collins, 59 J. Air L. & Com. 411 (1993/1994)). De vordering tot smartengeld kwam immers oor
spronkelijk toe aan de overledene. Het verschil tussen beide typen wetten is echter niet altijd haar
scherp te trekken. Sommige staten hebben namelijk hun 'survival statutes' uitgebreid en hebben dus 
geen aparte 'wrongful death statutes'. Tegelijkertijd wordt in sommige staten het leed van de overle
dene in het kader van een 'wrongful death action' vergoed (Prosser and Keeton, 1984, p. 946 en zie 
verwijzingen in Malacynski v. McDonnell Douglas Corp. 565 F.Supp. 105 (United States District 
Court, S.D. New York, June 15, 1983). 

168 In plaats van 'emotional distress' wordt hier ook wel gesproken van 'mental anguish', 'fright' en 
'fear and terror', zie Collins, 59 J. Air L. & Com. 409-410 (1993/1994). 
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Hoewel pijn als gevolg van fysiek letsel en doodsangst theoretisch van elkaar zijn 
te scheiden, is dat in de praktijk minder eenvoudig. Het smartengeld dat de Amer i 
kaanse rechter wegens doodsangst toekent, maakt soms onderdeel uit van vergoeding 
van 'pain and suffering'. De doodsangst is dan een element van de 'suffering'. 1 6 9 Ui t 
de context moet vervolgens blijken of het smartengeld ziet op fysieke pijn of op enkele 
doodsangst. Hoewel het ook mogelijk is dat het smartengeld voor 'pain and suffering' 
strekt tot compensatie van beide soorten leed, vermeldt de rechter dit zelden expliciet. 
Meestal staat de pijn voorop. A l s de overledene voor een korte periode extreme pijn 
ondervindt, is de gedachte kennelijk dat hij "too overcome by pain" is om stil te staan 
bij de aanstaande dood. Verder kan het slachtoffer ten gevolge van het ongeluk in een 
verminderde staat van bewustzijn verkeren zodat hij nog wel pijn ervaart, maar niet 
meer kan nadenken over en angst hebben voor de dood. 1 7 0 In het navolgende zal ik 
daarom niet steeds nadrukkelijk onderscheid maken tussen pijn en doodsangst. 

2. Twee benaderingen 

83 In gevallen waarin nabestaanden namens de overledene smartengeld vorderen voor 
diens doodsangst hanteren Amerikaanse rechters globaal twee benaderingen: een 
stringente en een liberale. Sommige rechters kennen slechts smartengeld toe indien de 
overledene een 'physical injury' heeft opgelopen vlak voor, door of na de botsing of 
de crash. Vergoeding van doodsangst is in deze benadering dus afhankelijk van de 
aanwezigheid van letsel. Andere rechters daarentegen nemen een liberaler standpunt 
in . Zij kennen smartengeld toe voor de enkele angst die voor het moment van botsen 
of neerstorten door de overledene is ondervonden. 

In alle gevallen dient de eiser aan te tonen dat de overledene bewustzijn ('con-
sciousness') had. De benadeelde moet dus hetzij bewust een 'physical injury' hebben 
ervaren, hetzij zich bewust zijn geweest van het feit dat een buitengewoon ernstig of 
zelfs dodelijk ongeluk stond te gebeuren. In de stringente benadering is er dus sprake 
van twee vereisten ('physical injury' en 'consciousness'); i n de meer soepele benade
ring wordt alles gereduceerd tot dit laatste vereiste: beslissend is of de overledene zich 
bewust was van de ernst van de situatie. 1 7 1 

Welke eisen worden gesteld aan het bewijs dat de overledene zich bewust was van 
zijn naderende dood? Rechterlijk uitgangspunt is dat zekerheid over de wijze waarop 
de overledene de laatste minuten of seconden van zijn leven heeft beleefd niet hoeft 
te worden verkregen. Het is immers onmogelijk om de bewustzijnsinhoud van de 
overledene vast te stellen. Bewijs door ooggetuigen, bijvoorbeeld medepassagiers die 
niet zijn omgekomen, is niet vereist. Het oordeel dat de ernst van de situatie tot de 
overledene doordrong, mag echter niet 'spectaculative or purely conjectural' z i jn . 1 7 2 

169 Nierenz, 47 Drake L. Rev. 352-353 (1999). 
170 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 269 (1989). 
171 Collins, 59 J. Air L.& Com. 409-410 (1993/1994); Nierenz, 47 Drake L. Rev. 359-366 (1999). 
172 Collins, 59 J. Air L.& Com. 418 (1993/1994). Zie onder andere Haley v. Pan American World Air

ways, 746 F.2d 311 (United States Court of Appeals, Fifth Circuit, November 16, 1984). Deze zaak 
komt hierna in nr. 84 uitgebreider aan de orde. 
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In de rechtspraak kiezen rechters derhalve voor de gulden middenweg. Ui t de vast
staande omstandigheden van het geval moet redelijkerwijze kunnen worden afgeleid 
dat de overledene wist dat hij het ergste moest vrezen. O m de aan- of afwezigheid 
van bewustzijn aan te tonen, wordt veelvuldig gebruik gemaakt van 'expert witnesses' 
zoals psychiaters en artsen. Verklaringen van reddingswerkers en lijkschouwers 
worden ook gebruikt. 1 7 3 

Beide benaderingen — de stringente en de liberale — worden hieronder in nr. 84 met 
verschillende uitspraken geïllustreerd. 

3. Rechtspraak 

84 In Salomon v. Warren 1 7 4 raakte een echtpaar dat met een klein vliegtuigje onder
weg was van Cura^ao naar Barbados zonder benzine. Ze communiceerden dit via de 
radio aan de verkeersleiding en daarna werd er nooit meer iets van hen vernomen. 
N o c h hun lichamen, noch het vliegtuig werd teruggevonden. Namens het omgekomen 
echtpaar werd een vordering ingesteld tegen het 'estate' van de eveneens omgekomen 
piloot (Warren). Het District Court kende in totaal $ 20,000 toe ($ 10,000 per persoon) 
wegens 'conscious pain and suffering' voorafgaande aan de dood van beide echtelie
den. In het kader van de term 'pain and suffering' maakte de rechter geen expliciet 
onderscheid tussen fysiek en puur mentaal lijden. Voor de aanwezigheid van fysiek 
lijden was evenwel geen enkel bewijs aangezien niet viel te achterhalen of het echt
paar ten gevolge van het neerstorten gewond was geraakt. Het smartengeld had in 
deze zaak alleen betrekking op doodsangst. Het District Court overwoog namelijk: 

"(...) that both of the deceased knew of the impending crash landing at sea, knew of the 
immediate dangers involved and are certain to have experienced the most excruciating 
type of pain and suffering (the knowledge that one is about to die, leaving three cheris-
hed children alone)." 

In hoger beroep bleef de beslissing van de rechter in eerste aanleg op dit punt i n 
stand. Het Court of Appeals overwoog dat normaal gesproken de 'pain and suffering' 
een resultaat was van een 'impact', maar dat geen reden bestond om schadevergoe
ding af te wijzen als de volgorde omgekeerd is, zoals i n dit geval. 

DeLong v. Country of Er ie 1 7 5 betrof een vrouw die door een inbreker was neerge
stoken en twaalf minuten later overleed. Zij had 911 gebeld op het moment dat de 
dief naar binnen trachtte te komen, maar door onzorgvuldig handelen in strijd met 
de geldende procedures door de alarmdienst werd contact opgenomen met de politie 
i n de verkeerde gemeente. De jury kende haar $ 200,000 toe wegens 'conscious pain 
and suffering'. In hoger beroep oordeelde de rechter dat $ 200,000 "(...) is not so dis-
proportionate to the injuries as to not be wi thin reasonable bounds." 

173 Cunningham, 70 Wash. U.L.Q. 935, 954 (1992); Barry, 65 Def. Couns. J. 235 (1998). 
174 540 F.2d 777 (United States Court of Appeals, Fifth Circuit, October 15, 1976). 
175 DeLong v. Country of Erie 89 A.D.2d 376 (Supreme Court New York, November 9, 1982). 
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In Young v. McDonnel l Douglas Corp. and American Ai r l ines 1 7 6 vorderde een 
moeder namens haar dochter die bij een vliegramp was omgekomen smartengeld 
wegens 'pre-impact fright' en wegens 'conscious pain and suffering after the initial 
impact or injury and bef ore death'. De rechter kende geen smartengeld toe voor de 
angst die in anticipatie op het ongeluk was geleden. Vergoeding van de pijn die de 
overledene als gevolg van fysiek letsel vlak voor haar overlijden had doorstaan, was 
we l mogelijk. Eiseres voerde aan dat het mogelijk was dat inzittenden door plotselinge 
bewegingen van het vliegtuig tijdens het neerstorten al voor de crash gewond waren 
geraakt. Voorts stelde zij dat niet is aangetoond dat alle inzittenden direct zijn omge
komen toen het vliegtuig de grond raakte. Niet betwist was dat eerst een vleugel van 
het toestel de grond raakte vrijwel direct gevolgd door de neus van het vliegtuig. 
Betoogd werd dat toen de vleugel de grond raakte inzittenden vlak voor hun dood 
nog ernstig gewond konden raken. Onder deze omstandigheden achtte de rechter 
nader onderzoek gewenst. Het betoog van American Airlines dat de tijdsspanne 
waarin het eventuele fysieke letsel bewust is ervaren te kort was om vergoedbaar te 
zijn, werd door de rechter verworpen. De duur van de 'pain and suffering' kon vol 
gens de rechter hoogstens een rol spelen bij vaststelling van de hoogte van het smar
tengeld. 

In Nye v. Department of Transportation and Houtz 1 7 7 waren de overledenen 
(dochter en moeder Nye) door onzorgvuldig rijgedrag van Houtz op de baan voor het 
tegemoetkomend verkeer terechtgekomen. Er volgde een frontale botsing met dodelij
ke afloop. De rechter wees de vordering tot vergoeding van 'post-impact pain and 
suffering' van de vader/echtgenoot af. Er was namelijk geen enkel bewijs dat de 
overledenen tussen het moment waarop de frontale botsing plaatsvond en het tijdstip 
van overlijden bewust pijn hadden ondervonden. Zij overleden direct op het moment 
van 'impact'. Ook de claim wegens 'pre-impact fright' wordt afgewezen. Voor vergoe
ding van 'pre-impact fright' is vereist dat de vrees voor de naderende dood voor de 
botsing heeft geleid tot een 'physical harm'. Eiser had dit echter niet aangetoond. 

In Haley v. Pan American Wor ld Airways, Inc. 1 7 8 kende de rechter onder meer 
$ 15,000 toe wegens 'pre-impact mental anguish' van de bij een vliegramp omgekomen 
Haley. Direct na het opstijgen daalde het toestel weer. Eén van de vleugels raakte een 
boomtop en vier tot zes seconden later desintegreerde het toestel op de grond. Een 
psychiater verklaarde op de terechtzitting dat de meeste zo niet alle inzittenden vanaf 
het moment dat de vliegtuigvleugel de boom raakte in "(...) an absolute state of pan
demonium, panic and extreme state of stress (...)" waren. Hij verklaarde verder dat 
passagiers in de laatste paar seconden "(...) certainly would have been thrown about 
and fighting for their lives and experienced a whole different situation." De rechter 
i n hoger beroep overwoog dat de jury redelijkerwijze uit de gepresenteerde feiten had 
kunnen afleiden dat Haley gedurende de laatste seconden doodsangst had uitgestaan. 

Naar aanleiding van dezelfde vliegramp kende de rechter aan het 'estate' van een 
overleden stewardess $ 16,000 toe wegens 'pre-impact mental anguish' en $ 20,000 

176 507 F.Supp. 21 (United States District Court, N.D. Illinois, November 4, 1980). 
177 480 A.2d 318 (Superior Court of Pennsylvania, August 17, 1984.). 
178 746 F.2d 311 (United States Court of Appeals, Fifth Circuit, November 16, 1984). 
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wegens 'post-impact suffering'. 1 7 9 Wat betreft het bewijs van doodsangst voor het * 
'impact' waren ook hier de geciteerde verklaringen van de psychiater van groot be
lang. Voorts overwoog de rechter in hoger beroep dat de jury er vanuit mocht gaan 
dat de overledene zich als stewardess eerder bewust was van de ernst van de situatie 
toen het vliegtuig direct na het opstijgen een daling inzette. Er was volgens de rechter 
eveneens voldoende bewijs dat de stewardess voor haar overlijden bewust fysieke pijn 
heeft geleden. De twee voornaamste doodsoorzaken als gevolg van de crash waren 
'dismemberment' en 'impact injury'. De stewardess had derdegraads brandwonden 
over 95% van haar lichaam, maar was in het bezit van al haar ledematen en had 
kennelijk de voorgeschreven 'brace'-houding aangenomen tijdens de afdaling. Op 
grond van deze omstandigheden mocht de jury tot de conclusie komen dat de stewar
dess voor haar dood pijn heeft geleden. Het feit dat een patholoog verklaarde dat alle 
passagiers binnen twee tot drie seconden nadat het toestel de grond raakte omkwa
men, stond daar niet aan in de weg. 

In nog steeds dezelfde vliegramp kwamen eveneens een moeder en haar drie 
kinderen om doordat het vliegtuig op hun huis neerstortte.1 8 0 De moeder was overle
den aan derdegraadsbrandwonden over 100% van haar lichaam en werd in een krui
pende positie gevonden. Ondanks de soortgelijke feitelijke constellatie als i n de vorige 
zaak concludeerde dezelfde rechter hier dat er onvoldoende bewijs van bewustzijn 
was en vernietigde de toekenning van $ 100,000 smartengeld in eerste aanleg. 1 8 1 

In Shatkin v. Mcdonnell Douglas Corp. and American Ai r l ines 1 8 2 stortte een vlieg
tuig neer doordat tijdens het opstijgen aan de linkerkant van het toestel een hele 
motor en een gedeelte van de vleugel naar beneden vielen. In eerste aanleg had de 
jury aan het 'estate' van Shatkin $ 87,500 toegekend wegens 'pain and suffering prior 
to impact'. In hoger beroep hield dit evenwel geen stand. De rechter oordeelde dat er 
onvoldoende bewijs was dat Shatkin zich er bewust van was geweest dat het vliegtuig 
neerstortte nu hij niet aan de linkerkant, maar aan de rechterkant van het vliegtuig was 
gezeten. Hij dus had niet kunnen zien dat een motor en een deel van de vleugel aan 
de linkerkant van het toestel naar beneden vielen. In de woorden van het Court of 
Appeals: 

"(...) it would be sheer speculation to infer that he knew of the incident. There was no 
evidence that the pilot or anyone else called the danger to the passengers' attention. As 
far as the record is concemed Shatkin could have dozed off in his seat." 

'Gelukkiger ' daarentegen was medepassagier Shu-Tao L i n . Hij was gezeten aan de 
linkerkant van het vliegtuig en de rechter was in hoger beroep van oordeel dat de jury 
tot het oordeel had kunnen komen dat Shu-Tao L i n had gezien dat motor en vleugel 

179 Pregeant v. Pan American World Airways, Inc., 762 F2d 1245 (United States Court of Appeals, Fifth 
Circuit, June 17, 1985). 

180 Giacontieri v. Pan American World Airways, Inc., 767 F.2d 1151 (United States Court of Appeals, 
Fifth Circuit, August 12, 1985). 

181 Collins 59 J. Air. L. & Com. 421 (1993/1994) merkt op dat het er veel van weg heeft dat de rechter 
in deze zaak "(...) was basing its analysis of the evidence on a merciful belief in instantaneous death 
rather than having to acknowledge Ms. Giacontieri's unimaginable pain and mental anguish/' 

182 727 F.2d 202 (United States Court of Appeals, Second Circuit, January 26, 1984). 
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afbraken. De toekenning van $ 10,000 wegens 'pre-impact terror' kon derhalve in 
stand blijven. 1 8 3 

Nierenz schrijft over de wonderlijke redenering van het Court of Appeals in deze 
beide zaken: 

"It is hard to imagine that if an engine feil off a plane during takeoff that passengers 
would accept such an event with calmness and refrain from panicking."1 8 4 

Wegens conflicterende getuigenverklaringen werd geen smartengeld wegens 'pre-
impact terror' toegekend in een procedure die volgde op de crash van een ander 
vliegtuig bij de landing. 1 8 5 Twee passagiers die het ongeval overleefden, zeiden dat 
ze angstig waren tijdens de landing en bij het contact dat het vliegtuig met de grond 
maakte. Twee andere getuigen waren daarentegen van mening dat de landing hetzelf
de was als een landing bij stormachtig weer en dat, hoewel het contact met de grond 
nogal ruw was, daarom geen aanleiding bestond voor ongerustheid. Verder waren er 
geen getuigen die informatie konden geven over de vraag of de overledene, Larsen, 
angstig was geweest. De rechter oordeelde het bewijs te speculatief om tot het oordeel 
te komen dat Larsen had geleden in de laatste minuten van zijn leven. 

In een zaak naar aanleiding van een auto-ongeluk kende de jury $ 1,500,000 toe 
wegens het enkele seconden durende leed van de achttienjarige overledene. 1 8 6 De 
rechter achtte dit bedrag excessief en 'matigde' tot een bedrag van $ 100,000.187 A l 
dus had de rechter in eerste aanleg zijn bevoegdheden niet misbruikt zo oordeelde de 
rechter in hoger beroep. De overledene heeft immers slechts enkele seconden geleden 
en bovendien was onzeker of hij bij bewustzijn was. 

In Lang v. Bouju 1 8 8 had de zoon van eiser zich op zijn motor doodgereden tegen 
de pickup truck van gedaagde. Deze had bij het oversteken van de weg niet voldoen
de aandacht besteed aan het aankomende verkeer. De jury wees eiser $ 239,125 toe 
wegens de ongeveer vijf seconden durende 'pre-impact terror' van zijn zoon. Gedaag
de ging in hoger beroep. Zijn grief dat er geen bewijs was dat de overledene 'pre-
impact terror' ondervond, trof geen doel aangezien vaststond dat het overleden slacht
offer had geremd. Hieruit kon de jury afleiden dat hij zich bewust was van het gevaar 
van een ernstige botsing. De grief dat het toegekende bedrag 'excessive' is, slaagde 
wel . De rechter besliste dat een nieuwe behandeling moest plaatsvinden, tenzij eiser 
akkoord zou gaan met een bedrag van $ 100,000. 

183 Shu-Tao Lin v. McDonnell Douglas Corp. and American Airlines, 742 F.2d 45 (United States Court 
of Appeals, Second Circuit, Dec. April 16, 1984, Am. October 1, 1984). 

184 Nierenz, 47 Drake L. Rev. 370 (1999). Collins, 59 J. Air L. & Com. 425 (1993/1994) noemt de verschil
lende beslissingen van dezelfde rechter in beide zaken 'amazing'. 

185 Larsen v. Delta Air Lines, Inc., 692 F.Supp. 714 (United States District Court, S.D. Texas, July 29, 
1988). 

186 Donofrio v. Montalbano, 240 A.D.2d 617 (Suprème Court, Appellate Division, June 23, 1997). 
187 In het kader van een 'reirrittitur'-procedure kan de Amerikaanse rechter de eiser voor de volgende 

keuze stellen: of hij neemt genoegen met minder dan het door de jury bepaalde bedrag of de rechter 
gelast een nieuwe behandeling van de zaak. 

188 667 N.Y.S.2d 440 (Suprème Court, Appellate Division, December 31, 1997). 
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4. Hoogte smartengeld 

85 Een duidelijke lijn aangaande de hoogte van het smartengeld valt uit het geringe 
aantal in de vorige paragraaf behandelde zaken niet af te leiden. Hoewel het soms 
slechts gaat om bedragen van enkele tienduizenden dollars zijn er ook aanzienlijke 
uitschieters van $ 100,000 te constateren. De erkenning dat de lengte van het leed 
relevant is voor de hoogte van het toegekende bedrag lijkt in dat verband niet al te 
veel te betekenen. In de twee laatste zaken werd immers $ 100,000 toegekend hoewel 
vaststond dat het leed slechts luttele seconden duurde. 1 8 9 A l met al maakt boven
staande jurisprudentie een grillige indruk. 

Deze indruk wordt bevestigd door het uitvoeriger onderzoek van Leebron. 1 9 0 

Deze bestudeerde i n 1987 256 uitspraken en kwam tot de conclusie dat de bedragen 
voor 'pain and suffering prior to death' varieerden van $ 500 tot $ 3,500,000 waarbij 
de duur van het lijden varieerde van twee seconden tot drieëneenhalf uur. De hoe
veelheid smartengeld per lijdensminuut varieerde aldus van één dollarcent tot bijna 
$ 2,000,000.191 

Leebron slaagde er niet i n de verschillen tussen de bedragen eenduidig te verkla
ren. Zo bleken de duur van het leed en de wijze waarop het slachtoffer omkwam geen 
voldoende verklaring op te leveren. 1 9 2 De intensiteit van het leed kon niet goed wor
den onderzocht, aangezien de uitspraken daarover vaak onvoldoende informatie 
verschaften. 1 9 3 

Ook een aantal andere factoren leverde geen verklaring. Het is niet zo dat in be
paalde staten structureel hogere of lagere bedragen worden toegewezen. Verschil in 
jurisdictie kan derhalve geen verklaring zi jn . 1 9 4 Het is niet zo dat een negatief ver
band bestaat tussen de hoogte van het bedrag dat nabestaanden ter compensatie van 
gederfde inkomsten krijgen en de hoogte van het ter zake van het leed van de overle
dene toegekende smartengeld. Het smartengeld fungeert dus met andere woorden niet 
als een verkapte compensatie van vermogensschade. 1 9 5 De leeftijd van de slachtoffers 
is niet van invloed op de hoogte van het smartengeld, maar het geslacht wel . Vrouwe
lijke slachtoffers krijgen over het algemeen meer smartengeld dan mannelijke. 1 9 6 Het 
moment waarop de uitspraak is gewezen lijkt evenmin de oorzaak van de verschillen 
i n hoogte te zijn. Weliswaar is er door de tijd heen sprake van een stijging, maar deze 
is (afgezien van een aantal extreem hoge bedragen) gelijkmatig. 1 9 7 Hoewel een goede 
basis voor vergelijking problematisch was, scheen het smartengeld dat wegens 'pre-
death pain and suffering' werd toegekend gemiddeld hoger te zijn dan het smarten-

189 Donfrio v. Montalbano, 240 A.D.2d 617 (Suprème Court, Appellate Division, June 23,1997) en 667 
N.Y.S.2d 440 (Suprème Court, Appellate Division, December 31, 1997). 

190 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 256 (1989). 
191 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 292 (1989). 
192 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 293-298 (1989). 
193 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 293-298 (1989). 
194 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 300-302 (1989). 
195 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 305-306 (1989). 
196 Leebron, 64 N.Y.U L. Rev. 306 (1989). 
197 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 301-304 (1989). 
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geld dat compenseerde voor 'pain and suffering' die niet werd gevolgd door het 
overlijden van het slachtoffer.1 9 8 

Wel biedt het onderzoek van Leebron steun voor de algemeen gedeelde opvatting 
dat een jury hogere bedragen toekent dan een rechter. Het gemiddelde smartengeld 
dat een jury toekende, was tweemaal zo hoog als dat van de rechter en sinds 1980 
schijnt de kloof nog groter te zijn geworden. Ui t de nadien gewezen onderzochte 
uitspraken blijkt dat een jury gemiddeld een bedrag toewees dat vijfmaal zo hoog was 
als dat van een rechter. A l s een aantal extreem hoge 'verdiets' buiten beschouwing 
wordt gelaten is de verhouding het rechterlijke smartengeld en dat van de jury vrij 
constant. Het is dan ook niet verbazingwekkend dat rechters in hoger beroep bedra
gen die door een jury waren vastgesteld drie maal zo vaak excessief vonden als bedra
gen die uit een rechterlijke du im kwamen. Juryleden lieten zich vooral beïnvloeden 
door de wijze waarop de overledene was omgekomen, terwijl rechters kennelijk 
gewicht toekenden aan een combinatie van de duur van het leed, de hoogte van het 
bedrag uitgekeerd voor 'wrongful death' en de leeftijd van het slachtoffer. 1 9 9 

De uiteindelijke conclusie van Leebron is dat gelijke gevallen ongelijk worden 
behandeld. 2 0 0 A l s oplossing suggereert hij — kort gezegd — dat rechters de hoogte 
van het smartengeld minder terughoudend toetsen en ook aandacht besteden aan 
elders toegekende bedragen. Een mogelijk alternatief is het verschaffen van informatie 
aan de jury over i n andere zaken toegekende bedragen. Dit is thans namelijk veelal 
verboden om te garanderen dat de jury zich uitsluitend door de merites van de te 
beslissen zaak laat leiden. 2 0 1 

5. Functie van smartengeld 

86 Over de functie van het smartengeld zijn rechters niet expliciet. De eis dat het 
slachtoffer bewustzijn moet hebben lijkt echter i n de richting van de compensatiefunc
tie te wijzen. De aanwezigheid van smart wordt zo immers tot voorwaarde van smar
tengeld gemaakt. Leebron 2 0 2 betoogt echter dat de functie van smartengeld in deze 
gevallen niet geheel onproblematisch is. Het 'tort system' heeft volgens hem twee 
doelstellingen: 'compensation' en 'deterrence'. 2 0 3 Dankzij aansprakelijkheid worden 
namelijk de kosten van bepaalde activiteiten geïnternaliseerd. De toekenning van 
smartengeld wegens fysiek leed vlak voor het overlijden ('pre-death pain and suffe
ring') is echter niet eenvoudig te verklaren vanuit één van deze twee functies. 

198 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 293 (1989). 
199 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 306-309 (1989). De toetsingsmaatstaf die in hoger beroep wordt aangelegd 

is of het bedrag 'shocks the judicial conscience', idem, 64 N.Y.U. L. Rev. 266 (1989). 
200 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 310 (1989): "Thus, the emprical data explored in this Article strongly 

support tort law's poorly kept secret: that similarly injured plaintiffs who experience similar pain 
and endure similar suffering are often awarded vastly differing amounts of damages." 

201 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 322-323 (1989). 
202 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 278-286 (1989). 
203 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 278 (1989). 
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V a n compensatie is geen sprake omdat de rechthebbende overleden is, tenzij wordt 
aangenomen dat overledenen na hun dood voordeel hebben bij het feit dat hun erven 
— aanzienlijke — bedragen smartengeld krijgen. Di t is echter niet aannemelijk. 

Voorts hebben de erven ter compensatie van hun affectieschade zelfstandige vorde
ringen tot schadevergoeding. Smartengeld wegens 'pre-impact pain and suffering' 
vormt dan ook geen verkapte vergoeding van hun affectieschade. Tenslotte is het leed 
van de overledene buitengewoon kortstondig. 2 0 4 

Of het smartengeld een afschrikkende werking heeft, is ook nog maar de vraag. De 
vermogensschade (inkomstenderving) en de affectieschade die aan de nabestaanden 
van een overledene moet worden vergoed in het kader van 'wrongful death' hebben 
die werking in belangrijke mate al. Daarbovenop nog smartengeld toekennen wegens 
vlak voor het overlijden ondervonden pijn heeft hoogstens een marginaal effect.205 

Leebron signaleert nog andere problemen: iedereen gaat uiteindelijk dood en 
waarschijnlijk lijdt iedereen enige pijn alvorens te overlijden. Niet is i n te zien waarom 
deze pijn opeens vergoed moet worden als ze niet door natuurlijke oorzaken, maar 
door een onrechtmatige daad wordt veroorzaakt. Bovendien is verdedigbaar dat een 
korte plotselinge dood als gevolg van een ongeluk in veel gevallen minder pijn ver
oorzaakt dan een langdurig natuurlijk sterfbed. 2 0 6 Velen prefereren waarschijnlijk een 
snelle dood boven een dood veroorzaakt door kanker of AIDS. De stellingen dat 
smartengeld moet worden vergoed omdat pijn nu erger is dan pijn later of omdat de 
pijn in het kader van een korte onverwachte dood ernstiger is dan die veroorzaakt 
door een natuurlijke dood, zijn op zijn minst aanvechtbaar. 

Ook de gedachte dat de dreiging smartengeld te moeten betalen een stimulans kan 
zijn voor potentiële schadeveroorzakers om ervoor te zorgen dat een eventueel overlij
den snel en zoveel mogelijk pijnloos verloopt, is niet plausibel. Potentiële veroorzakers 
van schade hebben slechts zelden zoveel controle over de situatie dat ze dergelijke 
maatregelen kunnen realiseren. 2 0 7 Volgens Leebron lijkt het zelfs alsof smartengeld 
wegens 'pre-death pain and suffering' veroorzakers straft die naar verhouding minder 
verwijtbaar hebben gehandeld. Hij stelt dat degene die onvoorzichtig iemand met een 
personenauto aanrijdt, meer kans heeft dat het slachtoffer pas na enige tijd een pijnlij
ke dood sterft dan degene die op onvoorzichtige wijze een vrachtwagen bestuurt. In 
dat laatste geval zal het slachtoffer waarschijnlijk direct dood z i jn . 2 0 8 

Kort gezegd komt de analyse van Leebron er dus op neer dat smartengeld wordt 
toegekend voor een bepaalde manier van overlijden, namelijk overlijden door een 
ongeluk. Dit kan noch door de compensatiefunctie, noch door de afschrikkingsfunctie 
worden gerechtvaardigd. De verklaring die hij hiervoor heeft, is dat mensen kennelijk 
— los van pijn — onderscheid maken tussen 'goede' en 'slechte' wijzen van overlijden. 
Door middel van smartengeld wordt deze preferentie door het aansprakelijkheidsrecht 
gereflecteerd.2 0 9 

204 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 279 (1989). 
205 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 280 (1989). 
206 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 281 (1989). 
207 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 281 (1989). 
208 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 282 (1989). 
209 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 284 (1989). 
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Deze verklaring van smartengeld voor 'pre-death pain and suffering' biedt echter 
volgens Leebron geen verklaring voor smartengeld wegens puur mentale doodsangst. 
In veel gevallen is men zich bewust van het aanstaande overlijden en niet duidelijk 
is waarom eventueel daaruit voortvloeiende angst compensabel is wanneer deze 
voortvloeit uit een onrechtmatige daad. Hoogstens kan worden betoogd dat een kort 
moment van bewustzijn van naderend overlijden slechts angst veroorzaakt, terwijl een 
langere periode van contemplatie naar verhouding in minder onrust had geresul
teerd. 2 1 0 

Leebron sluit af met de opmerking dat het feit dat bepaalde preferenties voor een 
bepaalde wijze van overlijden misschien niet helemaal verklaard kunnen worden niet 
beslissend is. Waar het om gaat is dat bepaalde preferenties kennelijk bestaan. 2 1 1 

210 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 285 (1989). 
211 Leebron, 64 N.Y.U. L. Rev. 286 (1989). 
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C O N C L U S I E H O O F D S T U K I I I 

1. Inleiding 

87 In dit hoofdstuk werd onderzocht of bewustzijn een voorwaarde is voor de toeken
ning van smartengeld wegens aantasting van de fysieke integriteit. Onderzocht werd 
of 1) een chronisch bewusteloos (comateus) slachtoffer recht heeft op vergoeding van 
immateriële schade en of 2) het slachtoffer van een ongeval dat binnen zeer korte tijd 
overlijdt of dat zonder nog bij bewustzijn te komen overlijdt, recht heeft op smarten
geld. Beide kwesties komen hierna aan de orde (nrs. 88-90). Bij de vraag welke functie 
de toekenning van smartengeld hier heeft, wordt stilgestaan in nr. 91. 

2. Chronisch bewustelozen 

2.1 Rechtspraak 

88 De vraag of bewustzijn een voorwaarde is voor de toekenning van smartengeld is 
i n geen van de onderzochte rechtsstelsels door de wetgever beantwoord. Dit geldt ook 
voor het Duitse en het Nederlandse stelsel waarin de wetgever weliswaar expliciet 
onderscheid heeft gemaakt tussen vermogensschade en immateriële schade, maar 
immateriële schade vervolgens negatief omschreef. 2 1 2 De vraag of alleen bewust er
varen leed als immateriële schade kwalificeert, moest derhalve door de rechter worden 
beantwoord. 

In Nederland heeft de Hoge Raad zich nog nooit over deze kwestie hoeven uit te 
laten. In de andere rechtsstelsels is dit wel gebeurd en zowel de resultaten als de 
gehanteerde argumentaties lijken opvallend veel op elkaar. In Duitsland, Frankrijk en 
Engeland is beslist dat bewustzijn geen voorwaarde is voor de toekenning van smar
tengeld. Di t betekent dat het slachtoffer dat i n een irreversibele coma ligt recht heeft 
op smartengeld. In elk van deze drie landen kent de rechter een substantieel en niet 
slechts een symbolisch bedrag toe. 2 1 3 

In alledrie de landen heeft de rechter smartengeld aan comapatiënten toegekend 
zonder daaraan een nieuwe functie van smartengeld ten grondslag te leggen. 2 1 4 

Vergoeding van immateriële schade werd mogelijk gemaakt door een verregaande 
objectivering van het begrip immateriële schade. Het feit dat het slachtoffer zich niet 
bewust was van zijn toestand betekende slechts - zo werd beargumenteerd - dat hij 
subjectief gesproken geen schade had geleden. Vanuit een objectief standpunt bekeken, 
had hij echter we l degelijk schade geleden en daarom kenden de rechters in Duitsland, 
Frankrijk en Engeland vergoeding toe wegens immateriële schade. Door deze objecti
vering van het begrip immateriële schade bleef de toekenning van smartengeld for-

212 Zie hiervoor nrs. 69 en 72. Zie over de negatieve omschrijving van immateriële schade hiervoor nr. 
56. 

213 Zie hiervoor nrs. 69, 76 en 79. 
214 Zie hiervoor nrs. 69, 76 en 79. 
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meel gebaseerd op de compensatiefunctie. Het door de Duitse rechter bewandelde pad 
is relatief gril l ig geweest. Eerst baseerde het B G H zich op de 'Genugtuungsfunkti-
on ' 2 1 5 , vervolgens op de 'Sühnegedanke' 2 1 6, maar tenslotte, in 1992 kwam het toch 
bij de 'Ausgleichsfunktion' uit . 2 1 7 Het B G H refereerde in dat verband aan de hoge 
(grondwettelijke) bescherming die fysieke integriteit geniet. Deze stond in de weg aan 
een puur symbolisch bedrag aan schadevergoeding. 

2.2 Literatuur 

89 De Nederlandse en buitenlandse literatuur is verdeeld over de vraag of bewustzijn 
een voorwaarde is voor toekenning van smartengeld. Er zijn verschillende soorten 
argumenten voor en tegen de toekenning van smartengeld aan irreversibele comateuze 
slachtoffers naar voren gebracht. Sommige argumenten komen in wezen neer op een 
herhaling in andere bewoordingen van het eigen uitgangspunt. Alles overziend lijken 
de voor- en tegenargumenten elkaar ongeveer in evenwicht te houden. 

Allereerst is opgemerkt dat de wet zich niet verzet tegen de toekenning van smar
tengeld. 2 1 8 Of dit een zelfstandig argument is, is de vraag. Het lijkt juister om te 
zeggen dat de wet neutraal is of op dit punt een leemte vertoont. 

Voorts zijn er bepaalde argumenten ontleend aan de regels die gelden voor ver
goeding van vermogensschade. In de eerste plaats wijzen sommigen erop dat vergoe
ding van vermogensschade niet afhankelijk wordt gesteld van de vraag of de bena
deelde zich bewust is van zijn schade. 2 1 9 In de tweede plaats vergoedt de rechter 
vermogensschade zonder dat hij onderzoekt of de benadeelde wel iets heeft aan de 
hem toegekende schadevergoeding. 2 2 0 Deze argumenten gaan er kennelijk vanuit dat 
er geen enkele reden is om vermogensschade en immateriële schade verschillend te 
behandelen. Zij veronderstellen derhalve dat beide schadesoorten niet wezenlijk van 
elkaar verschillen. Di t is niet vanzelfsprekend aangezien voorstanders van het bewust-
zijnvereiste er met hun opvatting van immateriële schade als subjectief lijden van 
uitgaan dat beide schadesoorten een heel verschillend karakter hebben. Voor- en 
tegenstanders van het bewustzijnsvereiste gaan derhalve uit van een verschillend 
begrip van immateriële schade (van een objectief respectievelijk subjectief begrip) 
zonder dat zij de keuze van het door hen uitverkoren begrip nader beargumenteren. 

Incidenteel is een poging gedaan het denken in termen van objectief versus subjec
tief te doorbreken. Zo heeft Weir voorgesteld te denken in termen van vermeerdering 
en vermindering.221 Zoals bij vergoeding van vermogensschade wordt onderscheiden 
tussen vermeerdering van uitgaven enerzijds en vermindering van inkomen ander
zijds, kan met betrekking tot immateriële schade onderscheiden worden tussen een 

215 BGHZ 18, 149 (6-7-1955). 
216 BGH 16-12-1976, NJW 1976, p. 1147. 
217 BGHZ 120, 1 (13-10-1992). 
218 Zie hiervoor nrs. 73 en 77. 
219 Zie hiervoor nrs. 73 en 80. 
220 Zie hiervoor nr. 77. 
221 Weir, 1996, p. 642, zie hiervoor nr. 80. 
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vermeerdering in de z in van 'extra misery' en een vermindering door 'reduced happi-
ness'. Het comateuze slachtoffer heeft recht op vergoeding omdat hij minder (capaci
teit voor) geluksgevoelens heeft. O p soortgelijke wijze onderbouwt Viney de toeken
ning van smartengeld met de opmerking dat vast staat dat de bewusteloze beroofd 
is van 'tout les joies et de tous les plaisirs d'une vie normale'. 2 2 2 Het verschil blijft 
echter dat Weir en Viney een objectieve vermindering van geluksbeleving voldoende 
achten voor vergoeding van immateriële schade, terwijl de voorstanders van het 
bewustzijnsvereiste van mening zijn dat alleen subjectieve verminderingen recht op 
smartengeld geven. 

A l s praktisch argument voor vergoeding van immateriële schade is naar voren 
gebracht dat niet altijd duidelijk is vast te stellen of het slachtoffer nu bewustzijn heeft 
of niet. 2 2 3 Hiertegen is ingebracht dat de bewijslast ten aanzien van de aanwezigheid 
van bewustzijn bij het slachtoffer l igt . 2 2 4 Dit argument verschaft bovendien geen ant
woord op de vraag hoe het slachtoffer levensvreugde kan ontlenen aan het hem 
toegekende smartengeld. Het zijn vooral de nabestaanden die daarvan profiteren. 
Betoogd is dat het de voorkeur verdient om affectieschade direct te vergoeden en niet 
v ia de sluiproute van toekenning van smartengeld aan comateuze slachtoffers.2 2 5 

Tenslotte zijn er argumenten met een meer principieel karakter aangevoerd. In de 
eerste plaats zou de aansprakelijke niet mogen profiteren van het feit dat het slachtof
fer zich niet van zijn toestand bewust is . 2 2 6 Het tegenargument luidt dat smartengeld 
een vorm van schadevergoeding is en geen boete. Een tweede argument is dat het niet 
juist is, volgens sommigen zelfs discriminerend of in strijd met de menselijke waardig
heid, om comateuze slachtoffers geen schadevergoeding toe te kennen en hen aldus 
te behandelen of ze al zijn overleden. 2 2 7 Hiertegen is ingebracht dat van discrimina
tie geen sprake is nu er een rationeel verschil is: het comateuze slachtoffer is zich niet 
van zijn toestand bewust en ondervindt derhalve geen leed. 2 2 8 Voorts is opgemerkt 
dat er geen reden is waarom de menselijke waardigheid door middel van het toeken
nen van smartengeld tot uitdrukking moet worden gebracht. 2 2 9 In de derde plaats 
is betoogd dat als het gaat om de menselijke waardigheid niet is i n te zien waarom 
geen smartengeld wordt toegekend wegens het enkele feit van overlijden. 2 3 0 

222 Viney, 1998, nr. 265-1, zie hiervoor nr. 77. 
223 Zie hiervoor nrs. 73, 77 en 80. 
224 Zie hiervoor nr. 77. 
225 Zie hiervoor nrs. 70 en 80. 
226 Zie hiervoor nrs. 77 en 80. 
227 Zie hiervoor nrs. 77 en 80. 
228 Zie hiervoor nr. 77. 
229 Zie hiervoor nr. 77. 
230 Zie hiervoor nrs. 70 en 73. 
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3. Slachtoffer overlijdt direct of op korte termijn zonder bij bewust
zijn te komen 

90 Het slachtoffer van een ongeval dat vrijwel direct overlijdt, kan twee soorten imma
teriële schade lijden: 1) pijn en doodsangst en 2) het enkele feit van overlijden (preti-
u m mortis). 

In Nederland bestaat geen recht op vergoeding van het pretium mortis. Verder 
staat art. 6:106 l i d 2 B W in de weg aan vergoeding van immateriële schade bestaande 
uit pijn en doodsangst in anticipatie op aanstaand overlijden. Op grond van dit artikel 
is voor de overgang onder algemene titel namelijk vereist dat de benadeelde de aan
sprakelijke persoon mededeelt dat hij aanspraak maakt op smartengeld. In geval van 
vrijwel direct overlijden ontbreekt daarvoor natuurlijk de mogelijkheid. 2 3 1 In de an
dere landen is de situatie genuanceerder. 

In Duitsland is van vergoeding van het pretium mortis geen sprake, aangezien par. 
847 I BGB 'Leben' niet als bron voor vergoeding van immateriële schade noemt. 
Vergoeding van pijn en doodsangst vlak voor overlijden is wel mogelijk. Sinds 1990 
zijn de vereisten die par. 847 BGB stelde aan vererving van de vordering tot smarten
geld namelijk komen te vervallen. Di t betekent niet dat recht op smartengeld ontstaat 
voor iedere seconde van doodsangst. Het B G H heeft namelijk bepaald dat het leed een 
zekere zelfstandigheid moet bezitten ten opzichte van het overlijden. Is dat niet het 
geval, dan komt de overledene geen smartengeld toe. 2 3 2 

In Frankrijk stelt het Cour de cassation geen bijzondere vereisten aan de vererving 
van de vordering tot smartengeld. 2 3 3 De Franse rechter is echter terughoudend met 
de toekenning van smartengeld indien het slachtoffer vrijwel direct of op korte termijn 
overlijdt. Vergoeding van het pretium mortis is impliciet afgewezen door het Cour de 
cassation. 2 3 4 

In Engeland zijn aan vererving van de vordering tot smartengeld sinds de Law 
Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934 geen bijzondere vereisten gesteld. Gedu
rende een aantal decennia was het mogelijk om een laag standaardbedrag ter compen
satie van 'loss of expectation of life' te krijgen. Aangenomen wordt dat vergoeding 
van deze schade gericht was op (indirecte) vergoeding van affectieschade. Wat hier 
ook van zij, feit is dat smartengeld werd toegekend wegens het enkele feit van overlij
den. In wezen ging het dus om vergoeding van het pretium mortis. Toen vergoeding 
van affectieschade door een wetswijziging in 1982 mogelijk werd, kwam Toss of 
expectation of life' als zelfstandige schadepost te vervallen. De eisen die de rechter 
thans stelt aan de vergoedbaarheid van 'pain and suffering' zijn dusdanig streng dat 
slachtoffers die vrijwel ter plaatse overlijden geen recht hebben op smartengeld. 2 3 5 

In de Verenigde Staten blijft de vordering tot smartengeld van de overledene veelal 
bestaan op basis van zogenaamde 'survival statutes'. Soms kennen rechters ook smar
tengeld toe indien het slachtoffer vrijwel direct is overleden. Twee benaderingen laten 

231 Zie hiervoor nr. 74. 
232 Zie hiervoor nr. 71. 
233 Zie hiervoor nr. 78. 
234 Zie hiervoor nr. 78. 
235 Zie hiervoor nr. 81. 
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zich onderscheiden. Sommige rechters stellen als voorwaarde voor de vergoeding van 
immateriële schade dat de overledene voor zijn overlijden een 'physical injury' heeft 
opgelopen. Andere rechters zijn bereid smartengeld toe te kennen indien uit de om
standigheden van het geval blijkt dat de overledene doodsangst heeft ondervon
den. 2 3 6 Op welke functie een dergelijke toekenning van smartengeld berust, is vo l 
gens Leebron echter onduidelijk. 2 3 7 V a n compensatie is zijns inziens geen sprake 
omdat de overledene zelf geen baat meer heeft bij het smartengeld. Afschrikking of 
preventie zijn volgens hem evenmin aan de orde aangezien de aansprakelijke er veelal 
niet voor kan zorgen dat het overlijden van potentiële slachtoffers pijnloos is. 

Hoewel het soms slechts gaat om smartengeld wegens enkele seconden (veronder
steld) leed, blijft als principe overeind dat zonder pijn of doodsangst geen smartengeld 
wordt toegekend. De vraag laat zich echter stellen of het hier geen fictie betreft. De 
toekenning van smartengeld wegens enkele seconden verondersteld leed benadert de 
vergoeding van het pretium mortis bijzonder dicht. 

4. Evaluatie 

91 In Duitsland, Frankrijk en Engeland is de toekenning van smartengeld aan coma
teuze slachtoffers gebaseerd op een objectief begrepen compensatiefunctie. Door een 
dergelijke objectivering wordt het begrip compensatie echter van zijn normale beteke
nis beroofd. Welke functie heeft smartengeld dan wel als het bewustzijnsvereiste 
wordt losgelaten? Het antwoord daarop is niet eenvoudig te geven. V a n verkapte 
vergoeding van affectieschade is geen sprake, aangezien in Frankrijk en Engeland aan 
comateuze slachtoffers smartengeld wordt toegekend, terwijl i n die landen tevens 
recht op vergoeding van affectieschade bestaat.2 3 8 

Het lijkt er nog het meeste op dat smartengeld een soort symbolische functie heeft. 
Door de toekenning van smartengeld wordt het 'evenwicht' hersteld dat is verbroken 
door de aantasting van de integriteit van het slachtoffer. Het smartengeld vormt een 
openlijke erkenning dat iets van waarde verloren is gegaan. In deze richting wijst het 
feit dat het B G H zich in dit verband beriep op de hoge (want grondwettelijke) juridi
sche status die de 'Persönlichkeit' toekomt. 2 3 9 Ditzelfde geldt voor de Franse schrij
vers die de toekenning van smartengeld aan chronisch bewustelozen met principiële 
argumenten verdedigen. Het niet toekennen van smartengeld komt volgens hen neer 
op discriminatie en is i n strijd met de menselijke waardigheid. 2 4 0 De opmerking van 
Deutsch dat door de toekenning van smartengeld aan een bewusteloze in wezen een 
nieuwe functie is erkend, namelijk een 'Würdefunktion', raakt mijns inziens de kern 
van de zaak. 2 4 1 Daarmee krijgt vergoeding van immateriële schade een functie die 
boven de individuele belangen van het bewusteloze slachtoffer uitstijgt. 

236 Zie hiervoor nr. 83. 
237 Leebron, 64 N.Y.U.L. Rev. 278-286 (1989), zie hiervoor nr. 86. 
238 Zie uitgebreid nrs. 184-190 respectievelijk 191-203. 
239 BGHZ 120, 1 (13-10-1992), zie hiervoor nr. 69. 
240 Zie hiervoor nr. 77. 
241 Deutsch, NJW 1993, p. 781, zie hiervoor nr. 70. 

113 



Vergoeding van immateriële schade wegens aantasting in de persoon 

Moeilijk te verklaren blijft echter waarom een dergelijke 'waardefunctie' geen recht 
op smartengeld geeft wegens het enkele feit van overlijden (pretium mortis). M i s 
schien hangt dit samen met het feit dat zolang het slachtoffer nog in leven is hij in 
algemene z in nog baat kan hebben bij meer geld. 2 4 2 Er is wellicht sprake van "(...) 
a natural reluctance to treat a l iv ing plaintiff as if he were already dead." 2 4 3 Overi
gens verdient vermelding dat Amerikaanse rechters neigen naar vergoeding van het 
pretium mortis. Zij blijken soms bereid om voor enkele seconden veronderstelde pijn 
en doodsangst smartengeld toe te kennen. Waar de duur van het lijden zo kort is, lijkt 
de Amerikaanse jurisprudentie in wezen neer te komen op vergoeding van het preti
u m mortis. De compensatiefunctie verschaft hiervoor onvoldoende basis, aangezien 
de overledene niets meer heeft aan het smartengeld en een (toekomstige) natuurlijke 
dood ook niet altijd pijnloos is. De Amerikaanse rechtspraak lijkt op dit punt derhalve 
ook gebaseerd op een 'waardefunctie'. 

De i n dit hoofdstuk behandelde buitenlandse rechtspraak laat zich niet verklaren 
i n termen van compensatie. Er lijkt sprake te zijn van toepassing van een 
'waardefunctie'. Hoe deze 'waardefunctie' zich tot de andere functies van smartengeld 
in het bijzonder en tot de functies van het schadevergoedingsrecht in het algemeen 
verhoudt, is echter geenszins helder. Waarschijnlijk in verband met deze onduidelijk
heid hebben rechters zich formeel niet buiten de sfeer van de compensatiefunctie 
begeven. 

De vraag of in plaats van of ter aanvulling op de compensatiefunctie een andere 
functie voor vergoeding van immateriële schade denkbaar is, komt nader in Deel II, 
Hoofdstuk X aan de orde. 

242 Dit kan voor betere medische verzórging worden aangewend. 
243 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 761. 

114 



Hoofdstuk IV 
S H Ö C K S C H A D E 

I N L E I D I N G 

1. Algemeen 

92 Vergoeding van shöckschade vormt een specifiek onderdeel binnen de problema
tiek van vergoeding van psychisch letsel.1 Mensen kunnen namelijk behalve in hun 
fysieke ook in hun psychische integriteit worden aangetast. Een voorbeeld daarvan is 
een in de psychiatrie erkend ziektebeeld zoals een Post Traumatische Stress Stoornis. 

De vraag naar vergoeding van shöckschade doet zich onder meer voor i n de vo l 
gende gevallen. Een moeder ziet hoe haar kind door een auto wordt overreden en ter 
plekke overlijdt. Zij ontwikkelt naar aanleiding hiervan een Post Traumatische Stress 
Stoornis en kan enige tijd niet werken. Heeft zij recht op vergoeding van haar gederf
de inkomsten, haar kosten voor psychiatrische behandeling en haar immateriële 
schade? Dezelfde vraag kan rijzen ten aanzien van een werknemer die psychisch letsel 
lijdt nadat hij heeft gezien hoe een collega bij een arbeidsongeval omkomt of zwaar 
gewond raakt. Ook reddingswerkers kunnen psychisch letsel ontwikkelen na uren
lange confrontatie met de afschuwelijke gevolgen van bijvoorbeeld een treinongeluk. 
Te denken valt verder aan iemand die psychisch letsel lijdt doordat zijn huis volledig 
afbrandt. 

A l deze gevallen hebben gemeen dat iemand psychisch letsel — en daardoor vermo
gensschade en immateriële schade — lijdt ten gevolge van het fysieke letsel dat aan een 
ander mens of aan een zaak is overkomen. 2 Het slachtoffer van shöckschade is vaak 
— maar niet altijd, zo blijkt uit het voorbeeld van het afgebrande huis —(derde: Ui t de 
te onderzoeken rechtsstelsels zal blijken dat de vraag niet zc>zeer is of de Benadeelde 

Iderde recht heeft op vergoeding van immateriële schade,/maar of hij überhaupt, en 
Jzo ja onder welke voorwaarden, recht heeft op schadevergoeding. JCentraal staat met 
andere woorden de vestiging van de aansprakelijkheid. Vergoeding van shöckschade 
is dus veel breder dan de problematiek van vergoeding van immateriële schade. Dat 
in het kader van dit onderzoek naar vergoeding van immateriële schade desalniette
min een afzonderlijk hoofdstuk aan de problematiek van shöckschade is gewijd heeft 
de volgende reden. Vergoeding van shöckschade is nauw verbonden met vergoeding 
van affectieschade. Affectieschade is het leed dat iemand ondervindt door het overlij
den of de ernstige verwonding van een hem dierbare persoon. 3 In het geval van een 
ouder die ziet hoe zijn kind wordt doodgereden en daardoor psychisch letsel lijdt, is 
de grens tussen beide figuren derhalve lastig te trekken. De onderlinge afbakening 
wordt van groot belang als shöckschade wel vergoedbaar is, maar affectieschade niet. 
De vraag om welke schade het gaat, is dan immers tevens beslissend voor de vraag 

1 Soms wordt ook de term geestelijk letsel gehanteerd. 
2 Het eventueel psychisch letsel van degene die ernstig gewond is geraakt, wordt niet begrepen onder de 

term shöckschade en valt derhalve buiten dit hoofdstuk. 
3 Zie over affectieschade hierna nrs. 159-221 (Hoofdstuk V). 
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of de benadeelde recht op schadevergoeding heeft. Deze situatie doet zich voor in 
Duitsland en Nederland. 

In dit hoofdstuk komen bij de bespreking van het Duitse, Nederlandse en Engelse 
recht — niet per se in deze volgorde — de volgende zeven vragen aan de orde. 4 

1 Wat is de verhcryding tussen shock- en affectieschade (nrs. 97, 108, 135 en 143)? 
2 Hqe j rns t ig dient het psychisch letsel te zijn (nrs. 98,109,117 en 137)? Is bijvoor

beeld vereist dat de benadeelde een in de psychiatrie erkend ziektebeeld kan aanto
nen of ligt de drempel lager? 

3 Welke soort gebeurtenis mag aan het psychisch letsel ten grondslag liggen (nrs. 99, 
110,118 en 138)? Bestaat alleen recht op schadevergoeding indien een ander (naas
te) gedood is of ook wanneer deze ernstig gewond is? Kan ook zaaksbeschadiging 
leiden tot aansprakelijkheid voor shockschade? 

4 Wie behoren er tot de kring van gerechtigden (nrs. 100-103,111-112,119-131 en 139-
140)? Krijgen alleen nauwe verwanten van het slachtoffer hun schade vergoed (ou
ders, kinderen en partners) of zijn ook toevallige voorbijgangers en hulpverleners 
potentieel gerechtigd? 

5 Wordt de eigenj^huld van degene die fysiek letsel lijdt, toegerekend aan degene 
die als gevolg daarvan shockschade lijdt (nrs. 104,113 en 132)? 

6 Bestaat recht op schadevergoeding jegens (de nalatenschap van) het directe slacht
offer indien deze volledig verantwoordelijk is voor zijn eigen overlijden (nrs. 105, 
114,133 en 141)? 

7 In hoeverre wordt rekening gehouden met de psychische predispositie van degene 
die shockschade heeft geleden (nrs. 106, 115, 134 en 142)? Met andere woorden: 
hebben slachtoffers die psychisch buitengewoon kwetsbaar zijn — die een zoge-
naamde 'eggshell personality' hebben — onverkort recht op schadevergoeding? 

De belangrijkste conclusie van dit hoofdstuk zal zijn dat naar Nederlands recht ver-
( goeding van shockschade in beginsel mogelijk is. Voor een wetswijziging is geen 

reden. Het feit dat affectieschade niet voor vergoeding in aanmerking komt, vormt 
geen obstakel (nrs. 152-158). 

Alvorens de afzonderlijke rechtsstelsels te beschrijven, volgen eerst enige termino
logische opmerkingen (nr. 93), wordt nader ingegaan op het begrip psychiatrisch 
ziektebeeld (nr. 94) en komt de rechtspolitieke achtergrond van vergoeding van shock
schade aan de orde (nr. 95). 

4 Het Franse recht blijft in dit hoofdstuk buiten beschouwing. Een afzonderlijke shockschadeproblematiek 
is daar namelijk afwezig. Er bestaan geen bijzondere regels met betrekking tot derdenschade als gevolg 
van personenschade. De algemene regel van art. 1382 Cc is van toepassing. Op basis daarvan kunnen 
derden die schade hebben geleden via de band van een direct slachtoffer, vergoeding vorderen. Zij 
hebben recht op vergoeding van affectieschade ('préjudice d'affection'), maar er is geen daarvan te 
onderscheiden shockschadeproblematiek ontstaan, vgl. Vranken, WPNR 5924 (1989), p. 434; Bolt, 1994, 
p. 14; Janssens, ERPL 1998, p. 81-82; Kottenhagen/Kottenhagen-Edzes, 2001, p. 3 en 18. In het verleden 
is er overigens wel kans geweest op een afzonderlijke shockschadeproblematiek, zie hierna nr. 206. 

116 



Hoofdstuk IV, Shockschade 

2. Terminologie 

93 Degene die fysiek letsel lijdt of omkomt, zal ik hierna omschrijven als het directe 
slachtoffer. De persoon die als gevolg van de verwonding of de dood van het directe 
slachtoffer psychisch letsel ondervindt, wordt aangeduid als de derde of als het shock-
schadeslachtoffer.5 De term derde zal echter ook worden gebruikt in de betekenis van 
degene die schade (in algemene zin , dus niet per se psychisch letsel) lijdt ten gevolge 
van de dood of de verwonding van een direct slachtoffer. Ui t de context blijkt dan of 
de derde een shockschadeslachtoffer is of niet. 

Een tweede terminologische opmerking betreft de term shockschade. Deze is terug 
te voeren op het van oudsher gebruikte Engelse begrip 'nervous shock'. De laatste 
jaren wordt in de Engelstalige literatuur echter afstand genomen van deze traditionele 
benaming. Verscheidene schrijvers geven de voorkeur aan 'psychiatrie illness' (of 
'damage' of 'injury'). 6 Mul lany en Handford noemen als belangrijkste bezwaar tegen 
de term 'nervous shock' dat deze verhult dat het niet zozeer om een shock, maar 
vooral om de schadelijke gevolgen daarvan gaat.7 In het navolgende zal ik de termen 
psychisch letsel en shockschade echter door elkaar gebruiken. Het voordeel van het 
begrip shockschade is niet alleen dat het i n Nederland wordt gebruikt, maar ook dat 
het met name ziet op de drie-partijen gevallen (dader, direct slachtoffer en derde) die 
i n dit hoofdstuk centraal staan. 

3. Psychiatrische ziektebeelden 

94 Eén van de hierboven, in nr. 92, opgeworpen vragen is of het shockschadeslachtof
fer dient te lijden aan een in de psychiatrie erkend ziektebeeld of niet. Voorafgaande 
aan de rechtsvergelijkende beschouwingen is het z invol om nader i n te gaan op in de 
psychiatrie erkende ziektebeelden. 

Er bestaan twee internationaal gerespecteerde en gehanteerde verzamelingen van 
psychiatrische ziektes. Deze worden ook in Nederland gebruikt: i n de eerste plaats de 
vierde editie van het 'Diagnostic en Statistical manual of mental disorders' van de 
American Psychiatrie Association, afgekort tot DSM-IV; in de tweede plaats de tiende 
editie van de 'International Classification of Diseases and Related Health Problems, 
afgekort tot ICD-10, van de Wor ld Health Organisation. 

Een ziektebeeld dat in relatie tot shockschade veelvuldig een rol speelt, is de Post 
Traumatische Stress Stoornis (PTSS), hoewel ook andere stoornissen tot de mogelijkhe-

5 Degene die psychisch letsel heeft geleden zal zich natuurlijk ook direct in zijn psychische integriteit 
aangetast voelen. Dat het shockschadeslachtoffer niet als direct slachtoffer wordt aangeduid, beoogt niet 
het tegendeel te impliceren. Het is niet meer dan een technische aanduiding. De termen primair en 
secundair slachtoffer zijn vermeden om verwarring te voorkomen bij bespreking van het Engelse recht. 
Daar wordt namelijk bij psychisch letsel onderscheid gemaakt tussen 'primary' en 'secondary victims'. 
Beide begrippen hebben een geheel eigen inhoud. Zie hierna nrs. 120-131. 

6 Zie onder andere Winfield and Jolowicz, 1998, p. 159-160; Law Commission, Report no. 249, par. 2.1 
(1998). 

7 Mullany and Handford, 1993, p. 14 
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I den behoren. 8 Gezien de frequentie waarmee de PTSS in de rechtspraak en in de 
literatuur wordt genoemd, beperk ik me in het navolgende tot deze stoornis. 

De PTSS is pas in 1980 in de derde editie van het 'Diagnostic and statistical manual 
of mental disorders' als afzonderlijke ziekte vermeld. Kort gezegd gaat het bij een 
PTSS om langdurige of soms zelfs blijvende psychische problemen die voortvloeien 
uit het meemaken van een traumatische gebeurtenis zoals bijvoorbeeld een ernstig 
ongeluk, een verkrachting of een oorlog. De officiële erkenning van de PTSS is recent, 
maar de geschiedenis levert verschillende beschrijvingen van verschijnselen die wijzen 
i n de richting van wat nu als PTSS wordt begrepen. Samuel Pepys schreef i n zijn 
beroemde dagboek dat hij zes maanden na de 'Great Fire' die Londen in 1666 groten
deels in de as legde nog steeds last had van nachtmerries en dat verschillende mensen 
na afloop van de brand zelfmoordpogingen deden. 9 

V a n enige vorm van systematisch onderzoek was tot aan het einde van de negen
tiende eeuw nauwelijks sprake. Aandacht voor de gevolgen van traumatische gebeur
tenissen werd toen door twee factoren gestimuleerd. 1 0 Dat was in de eerste plaats het 
geval door de totstandkoming van compensatieregelingen voor werknemers. Hierdoor 
ontstond aandacht bij artsen voor de gevolgen voor de gezondheid van ongelukken. 
Recht op compensatie bestond immers alleen indien vaststond dat de werknemer in 
kwestie bij een ongeval op het werk gezondheidsschade had geleden. 

In de tweede plaats hadden de Amerikaanse Burgeroorlog en de Eerste Wereld
oorlog een catalyserend effect. De Amerikaan DaCosta onderzocht soldaten uit de 
Amerikaanse Burgeroorlog, de Brit Lewis verrichtte onderzoek naar Britse soldaten 
die aan de Eerste Wereldoorlog hadden deelgenomen. Zij concentreerden zich echter 
op eventuele fysiologische problemen van soldaten en constateerden bij veteranen met 
name pijn in de hartstreek en hartkloppingen. O m de conditie van veteranen te be
schrijven gebruikten zij daarom namen als 'Irritable Heart' (DaCosta) en 'Soldiers 
Heart and Effort Syndrome' (Lewis). 1 1 Het was pas i n een later stadium dat aandacht 
ontstond voor de psychische kant van deze problematiek. De uiteindelijke erkenning 
van de PTSS in DSM-III kan niet los worden gezien van de verschijnselen die bij 
Vietnam-veteranen werden geconstateerd.1 2 

Wat zijn de kenmerken van een PTSS? DSM-IV noemt 6 elementen, A tot en met 
F . 1 3 Volgens element A moet de betrokkene zijn blootgesteld aan een traumatische 
ervaring. Daarvoor is i n de eerste plaats vereist dat de betrokkene een maal of vaker 
getuige is geweest van of geconfronteerd is met (de dreiging van) een ernstige ver
wonding of met de dood. De dreiging kan betrekking hebben op de betrokkene zelf 
of op anderen. 1 4 U i t DSM-IV blijkt dat ook de enkele mededeling van het plotselinge 
overlijden of van de plotselinge ernstige verwonding van een nauwe verwant vo l -

8 Law Commission, Report no. 249, Part HI (1998). 
9 Trimble, 1986, p. 7. 
10 Trimble, 1986, p. 7. 
11 Scrignar, 1984, p. 2-3. 
12 Vandaar ook de term 'post-Vietnam syndrome', zie Trimble, 1986, p. 12. Andere — oudere — in dit ver

band gebruikte termen waren 'shell shock' en 'survivor syndrome'. 
13 DSM-IV geeft scherpere criteria dan ICD-10 en daarom beperk ik mij in het onderstaande tot DSM-IV. 
14 DSM-IV, 309.81, A (1). 

118 



Hoofdstuk IV, Shockschade 

doende is . 1 5 Tevens wordt vermeld dat de diagnose van een levensbedreigende ziekte 
ook aan de basis van een PTSS kan staan. 1 6 Voor element A is in de tweede plaats 
vereist dat de betrokkene reageert op de gebeurtenis met intense angst, gevoelens van 
hulpeloosheid of afschuw. 1 7 

Volgens element B moet de traumatische gebeurtenis voortdurend worden herbe
leefd. Er wordt vervolgens een aantal mogelijke gevolgen genoemd waarvan voldoen
de is dat er zich slechts één voordoet: recidiverende en zich opdringende onaangena
me herinneringen, nachtmerries, flashbacks, intens psychisch lijden bij blootstelling 
aan interne of externe stimuli die een aspect van de traumatische gebeurtenis symbo
liseren en fysiologische reacties bij blootstelling aan dergelijke stimuli. 

Volgens het derde element, C , is vereist dat de betrokkene systematisch prikkels 
vermijdt die bij het trauma hoorden of dat sprake is van afstomping van de algemene 
reactiviteit. Wederom moet sprake zijn van één of meer van de volgende reacties: 
pogingen gedachten, gevoelens, gesprekken, activiteiten, plaatsen of mensen die 
herinneringen aan het trauma oproepen te vermijden, onvermogen om zich een be
langrijk aspect van het trauma te herinneren, duidelijk verminderde belangstelling 
voor of deelneming aan belangrijke activiteiten, gevoelens van vervreemding van 
anderen, beperkt uiten van affect (gevoelens van liefde bijvoorbeeld), gevoel een 
beperkte toekomst te hebben (bijvoorbeeld, geen carrière, geen huwelijk, geen kinde
ren, geen normale levensverwachting). 

Volgens element D geeft de betrokkene blijk van verhoogde prikkelbaarheid, het
geen blijkt uit twee of meer van de volgende symptomen: moeite met inslapen of 
doorslapen, prikkelbaarheid of woedeuitbarstingen, moeite met concentratie, overmati
ge waakzaamheid, overdreven schrikreacties. 

Volgens element E dient de duur van de stoornis (symptomen van B, C en D) 
langer dan één maand te zijn. 

Tenslotte (element F) dient de stoornis in significante mate lijden te veroorzaken 
of te resulteren in verminderd functioneren (op sociaal, beroepsmatig of ander gebied). 

D S M - I V vermeldt verder dat symptomen van de PTSS zich in het algemeen mani
festeren binnen de eerste drie maanden na de traumatische gebeurtenis. 1 8 Het is 
echter ook mogelijk dat het maanden of zelfs jaren duurt voordat symptomen zich 
voordoen. 1 9 In ongeveer de helft van de gevallen treedt volledig herstel op binnen 
drie maanden, in sommige gevallen doen de symptomen zich langer dan twaalf 
maanden na de traumatische gebeurtenis voor. De ernst en de duur van de gebeurte
nis en de nabijheid van de betrokkene tot de gebeurtenis zijn de belangrijkste factoren 
die de kans beïnvloeden dat iemand een PTSS krijgt. Er is bewijs dat sociale onder
steuning, familiegeschiedenis, jeugdherinneringen, persoonlijke kenmerken en reeds 

15 DSM-IV, 309.81, p. 424. 
16 DSM-IV is op dit punt ruimer dan DSM-ffl. Daarin stond namelijk dat het moest gaan om een traumati

sche gebeurtenis "that is generally outside the range of human experience/' 
17 DSM-IV, 309.81, A (2). 
18 DSM-IV, 309.81, p. 426-427. 
19 ICD-10, F43.1 geeft als diagnostische richtlijn dat deze stoornis in het algemeen niet gediagnosticeerd 

dient te worden als zij niet is ontstaan binnen zes maanden na de traumatische gebeurtenis. Late chroni
sche gevolgen van stress (dat wil zeggen tientallen jaren na de gebeurtenis) worden anders geclassifi
ceerd namelijk onder F62.0 (duurzame persoonlijkheidsverandering na een catastrofale ervaring). 
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bestaande mentale stoornissen van invloed zijn op het ontstaan van een PTSS. Dit 
neemt echter niet weg dat ook volstrekt gezonde mensen een PTSS kunnen krijgen, 
vooral wanneer de stressor (de traumatische gebeurtenis) extreem is. 

De Law Commission verwijst naar onderzoek waaruit blijkt dat de criteria van 
D S M - I V en ICD-10 niet altijd geëigend zijn om degenen die het meest ernstig in hun 
functioneren zijn aangetast te selecteren.2 0 Slachtoffers die niet aan alle vereisten van 
een PTSS voldeden, hadden soms symptomen die minstens evenveel begeleiding 
vereisten als mensen die we l een PTSS hadden. Door de Law Commission geconsul-
teerden merkten op dat D S M - I V en ICD-10 niet zijn ontworpen om een psychiatrische 
ziekte van 'mere mental distress' te onderscheiden. De criteria zijn opgesteld voor 
educatieve en klinische doeleinden en met het oog op onderzoek. Sommige algemeen 
geaccepteerde ziektebeelden staan niet in DSM-IV. Dit brengt mee dat diagnose krach
tens de DSM-IV criteria in veel gevallen niet voldoende is ter vaststelling van een 
'mental disorder' voor juridische doeleinden. 2 1 

4. Weerstanden tegen vergoeding van psychisch letsel 

95 Alvorens de afzonderlijke rechtsstelsels te bespreken, is het goed om stil te staan 
bij de beleidsmatige overwegingen die de achtergrond vormen van de meer dogmati
sche discussies. Met name i n de Engelse literatuur en rechtspraak wordt hier vrij 
uitgebreid bij stilgestaan. De relevantie van deze overwegingen beperkt zich evenwel 
niet tot het Engelse recht. 

De Engelse Law Commission heeft zes beleidsoverwegingen genoemd die het 
rechtvaardigen dat beperkingen worden gesteld aan de vergoedbaarheid van shock-
schade. 2 2 

In de eerste plaats bestaat angst voor een stortvloed van claims. De Law Commis
sion is van mening dat het criterium van de redelijke voorzienbaarheid ter bepaling 

20 Law Commission, Report no. 249, par. 3.28 (1998). 
21 Law Commission, Report no. 249, par. 3.29 (1998). In de praktijk zal het daarom niet verstandig zijn te 

stringent aan de definities uit DSM of OCD vast te houden. Interessant is in dat verband Bunjes, VR 
1999, p. 294-296 die beschrijft hoe hulpverleners en juristen na afloop van de Faroramp met behulp van 
zogenaamde 'aandachtspunten' de traumatische gevolgen van slachtoffers hebben beoordeeld. 

22 Law Commission, Consultation Paper no. 137, par. 5.6 (1995) en idem, Report no. 249, par. 6.5-6.9 (1998). 
In het verleden werd nogal eens getwijfeld aan de realiteit van psychisch letsel. Daarbij kwam nog dat 
de slachtoffers in de eerste zaken vooral zwangere vrouwen waren. Terugkijkend op deze vroege recht
spraak schreef Prosser, 1941, 55: "(i)t is not difficult to discover in the earlier opinions a distinctly 
masculine astonishment that any woman should ever be so silly as to allow herself to be frightened or 
shocked into a miscarriage." Psychische problemen werden soms zelfs geweten aan een overdreven 
zwakheid zo niet karakterloosheid van het slachtoffer zelf. Deze attitude heeft zich slechts langzaam 
gewijzigd. Nog in 1943 werd serieus verdedigd dat shockschade het gevolg was van de 'idiosyncracy' 
van het slachtoffer zelf en derhalve niet voor vergoeding in aanmerking kwam. Zwangerschap was in 
die opvatting 'a temporary idiosyncracy' (H.W. Smith, Relation of emotions to injury and disease: legal 
liability for psychic stimuli, 30 Va. LR 87 (1943), bron: Chamallas, Kerber, 88 Mich LR 814). Natuurlijk 
zijn er ook vroege verdedigers van shockschade te vinden, zie met name F. Bohlen, Right to recover for 
injury resulting from negligence without impact, 50 Am.L.Reg. 141 (1902), bron: Chamallas, Kerber, 88 
Mich LR 814. Zie voor een goed overzicht behalve Chamallas, Kerber, 88 Mich LR 814 ook Trimble, 
1986, p. 8-11. 
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van de kring van gerechtigden een risico op een stortvloed van claims in zich bergt. 2 3 

Met name het onderscheid tussen gering leed dat niet compensabel is en wel vergoed-
baar psychisch letsel zou niet altijd duidelijk zijn te maken. Markesinis en Deakin zijn 
daarentegen van mening dat het gevaar van een stortvloed van claims kan worden 
ingedamd door eisen te stellen aan de ernst van de schade, met name door de eis van 
een in de psychiatrie erkend ziektebeeld. 2 4 

In de tweede plaats vreest men voor de simulatie van psychisch letsel. Weir 2 5 

schrijft naar aanleiding van de hierna te bespreken zaak Page v. Smith 2 6 : 

"Lord Lloyd thinks that there wil l not be many fraudulent claims. Seeing that defrauding 
the social security and insurance companies is a national pastime, it is improbable that 
fraudulent claims will not be made against alleged tortfeasors." 

Soms wordt ook gevreesd dat toekenning van schadevergoeding de benadeelde vooral 
zal stimuleren om maar ziek te blijven. 2 7 Napier en Wheat merken daarentegen op 
dat de angst voor frauduleuze claims volkomen ongegrond is: 

"(...) it seems to be an affront to the profession to use this argument at al l ." 2 8 

De huidige psychiatrie beschikt volgens hen over voldoende kennis om echte klachten 
van gesimuleerde te onderscheiden. Voorts wijzen zij op ontwikkelingen in de 'neuro-
chemistry' die suggereren dat de gevolgen van traumatische gebeurtenissen in de 
hersenen zichtbaar zijn. Indien dat zo is, is er sprake van een organische aantasting 
en daarmee van fysiek letsel. Het zou dan onlogisch zijn om de speciale vereisten bij 
'nervous shock'-zaken te handhaven. 2 9 

De Law Commission voert tegen het bezwaar van frauduleuze claims aan dat ook 
met betrekking tot sommige soorten fysiek letsel bedrog mogelijk is. A l s voorbeeld 
noemt zij rugklachten. Een beschadiging kan weliswaar worden vastgesteld, maar de 
pijn en de invaliditeit die daarvan het gevolg zijn niet. 3 0 Bovendien bestaan er psy
chologische tests om te onderzoeken of een eiser klachten simuleert of overdrijft en 
is het mogelijk om het functioneren van de eiser voor en na het ongeval te vergelijken. 
De mogelijkheid van fraude is bovendien door psychiaters zelf onderkend. DSM-IV 
bevat namelijk twee diagnoses die betrekking hebben op het opzettelijk 'faken' van 
psychische klachten: 'Facititious Disorders' 3 1 en 'Malinger ing ' 3 2 . 3 3 

23 Law Commission, Report no. 249, par. 6.8 (1998). Zie ook Law Commission, Consultation Paper no. 137, 
par. 4.2-4.6 (1995). 

24 Markesinis and Deakin, 1999, p. 124. 
25 Weir, 1996, p. 111. 
26 [1995] 2 WLR 644. Zie voor deze zaak hierna nrs. 120-122. 
27 Stapleton, 1994, p. 95. 
28 Napier & Wheat, 1995, p. 161. 
29 Napier & Wheat, 1995, p. 162. 
30 Law Commission, Report no. 249, par. 6.7 (1998). 
31 DSM-IV, p. 471-475. 
32 DSM-IV, par. V65.2, p. 683. 
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In de derde plaats is de aanwezigheid van conflicterende medische meningen als 
argument tegen vergoeding van shockschade genoemd. Ditzelfde argument is echter 
ook aan te voeren bij fysiek letsel. Bovendien hebben rechters we l vaker met bewijs-
problemen te kampen. 3 4 

Als vierde argument tegen vergoeding van shockschade noemt de Law Commis-
sion het gevoel dat psychisch letsel minder ernstig is en daarom in mindere mate 
moet worden vergoed dan fysiek letsel. Dit argument wordt echter weersproken door 
de desbetreffende experts. Psychisch letsel kan minstens zo invaliderend zijn als fysiek 
letsel. 3 5 

In de vijfde plaats zou terughoudendheid dienen te bestaan omdat het slachtoffer 
een derde is. Hiertegen valt in te brengen dat de veroorzaker jegens het shockschade-
slachtoffer een 'duty of care' moet hebben geschonden. Dit argument lijkt derhalve 
vooral neer te komen op de angst voor een stortvloed van claims. 3 6 

In de zesde plaats zou vergoeding van shockschade onwenselijk zijn omdat een 
juridische procedure het verloop van de ziekte van het slachtoffer negatief zou be
ïnvloeden. Ook de genezing van fysiek letsel kan echter negatief worden beïnvloed 
door een procedure. 3 7 

A l met al verklaren deze bezwaren waarschijnlijk dat de rechtspraak met betrek
king tot vergoeding van shockschade wordt gekenmerkt door een zekere mate van 
gespletenheid. Enerzijds wordt psychisch letsel niet op gelijke wijze behandeld als 
fysiek letsel, anderzijds w i l men vergoeding ook weer niet helemaal onmogelijk ma
ken. In de woorden van Fleming: 

"In the upshot, the law is short on principle and predictability. It is a compound of 
compassion and fear of opening the floodgates of indeterminate liability."3 8 

33 Law Commission, Consultation Paper no. 137, par. 4.8 (1995) en idem, Report, no. 249, par. 3.30-3.32 
(1998). Onderzoek waaruit zou blijken dat psychiaters eenvoudig bedrogen kunnen worden (D. Rosen-
han, On being sane in insane places, (1973) 179 Science 250) is methodologisch bestreden, zie met verwij
zingen Law Commission, Consultation Paper no. 137, par. 4.9 (1995). De medische literatuur suggereert 
volgens de Law Commission ook niet dat fraude gebruikelijk is (Consultation Paper no. 137, par. 4.9 
(1995) en Report no. 249, par. 3.31 (1998)). 

34 Law Commission, Consultation Paper no. 137, par. 4.10 (1995) en idem, Report no. 249, par. 6.7 (1998). 
35 Law Commission, Consultation Paper no. 137, par. 4.11 (1995) en idem, Report no. 249, par. 6.7 noot 12 

(1998); Mullany and Handford, 1993, p. 309. 
36 Law Commission, Consultation Paper no. 137, par. 4.12-4.13 (1995) en idem, Report no. 249, par. 6.7 noot 

12 (1998). 
37 Law Commission, Report no. 249, par. 6.7 (1998). 
38 Fleming, 1998, p. 178. 
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D U I T S L A N D 

1. Inleiding 

96 Het BGB kent een speciale regeling voor vergoeding van zogenaamde 'Drittscha
den': vermogensschade die derden lijden door de dood of verwonding van het directe 
slachtoffer (par. 844 en 845 BGB). Op grond van deze artikelen hebben bepaalde 
derden recht op vergoeding van vermogensschade (kosten, inkomsten en diensten). 
Een dergelijke regeling is noodzakelijk aangezien par. 823 I B G B het vermogen niet 
afzonderlijk beschermt. 

De vraag of deze regeling in de weg staat aan vergoeding van shockschade heeft 
het Reichsgericht al ontkennend beantwoord. 3 9 Hoewel het shockschadeslachtoffer 
evenals de achterblijvende onderhoudsgerechtigde feitelijk derde is, bestaat er toch een 
verschil. Het slachtoffer van shockschade is in zijn gezondheid aangetast en jegens 
hem is dan ook sprake van een 'Gesundheitsverletzung' in de z in van par. 823 I BGB. 
Dit verschil wordt wel aangeduid door de zeggen dat er in het geval van de achter
blijvende onderhoudsgerechtigde sprake is van 'Drittschaden'', terwijl er met betrekking 
tot de geschrokken derde sprake is van een 'Drittverletzung'. De benadeelde vordert 
vergoeding van eigen gezondheidsschade. 4 0 Zoals het B G H het formuleerde: 

"(...) daß hier auch der geschädigte Dritte in einem der Rechtsgüter des par. 823 Abs. 1 
BGB betroffen und deshalb unmittelbar Geschädigter mit einem eigenen Anspruch aus 
par. 823 Abs. 1 BGB ist."41 

Het shockschadeslachtoffer heeft wegens aantasting van zijn 'Gesundheit' zowel recht 
op vergoeding van vermogensschade (par. 823 BGB) als op vergoeding van immate
riële schade (par. 847 BGB). 

2. Verhouding shock- en affectieschade 

97 Naar Duits recht bestaat geen recht op vergoeding van affectieschade. Par. 844-845 
B G B bevat een limitatieve regeling betreffende vergoeding van de schade die derden 
lijden als gevolg van de verwonding of het overlijden van een ander. Affectieschade 
staat niet genoemd en komt dus niet voor vergoeding in aanmerking. 4 2 Hoe verhou
den shock- en affectieschade zich tot elkaar? 

39 RGZ 133, 270 (21-9-1931). In deze zaak had een moeder als gevolg van het overlijdensbericht van haar 
zevenjarige zoon gezondheidsschade geleden in de vorm van een zenuwinzinking. Het RG wees de 
vordering tot schadevergoeding toe. 

40 Deutsch, 1976, p. 480 en idem, 1996, Rz 915; Staudinger-Medicus, 1983, par. 249, Rz 58; Larenz/Canaris, 
1994, par. 76 II, p. 380; MK-Grunsky, 1994, Vor par. 249, Rz 53; Staudinger-Schiemann, 1998, par. 249, 
Rz 44; Staudinger-Hager, 1999, par. 823, Rz B 31. 

41 BGHZ 56, 163, 168 (11-5-1972). 
42 Zie verder hierna nrs. 160-167. 
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De heersende leer maakt een duidelijk onderscheid tussen beide schadesoorten. 
Canaris waarschuwt dat bij de bepaling van de hoogte van het wegens shockschade 
toegekende smartengeld uitsluitend rekening mag worden gehouden met de gezond
heidsaantasting van het slachtoffer.43 Voor compensatie van verdriet wegens het over
lijden van een dierbare persoon is geen plaats nu de wetgever geen vergoeding van 
affectieschade mogelijk heeft wi l len maken. 

Gontard stelt expliciet dat het bij vergoeding van affectieschade gaat om "Beein
trächtigungen, die unterhalb der — rechtlich anerkannten — Grenzen der Gesundheits
verletzung bleiben oder mit dieser gar nichts z u tun haben." 4 4 

Deutsch echter beschouwt het aan nauwe verwanten wegens een shock toegekende 
smartengeld als substituut voor affectieschade.45 Hij acht het redelijk om nabestaan
den smartengeld toe te kennen. De veroorzaker wordt hierdoor niet extra belast 
aangezien hij in geval van verwonding ook smartengeld — zij het dan aan het directe 
slachtoffer — had moeten betalen. In plaats van dat het smartengeld van de overledene 
overgaat op zijn nabestaanden, hebben deze direct op grond van shockschade een 
rechtsvordering. Hij komt dan ook tot de conclusie dat aan het gewonde slachtoffer 
— dat later aan zijn verwondingen is overleden — toegekende smartengeld moet wor
den afgetrokken van het aan de nauwe verwanten wegens shockschade toegekende 
smartengeld. Tegen dit laatste keren zich Schiemann en Grunsky, omdat het shock-
schadeslachtoffer zo gestraft wordt voor het feit dat hij nabestaande is . 4 6 

Stoll zou de eventuele wettelijke regeling van vergoeding van affectieschade wil len 
aangrijpen om de aanspraken van shockschadeslachtoffers binnen "(...) angemessenen 
Grenzen zurückzuführen."4 7 Ten eerste zou vergoeding van shockschade moeten 
worden beperkt tot gevallen waarin het shockschadeslachtoffer getuige is van het 
ongeval van het directe slachtoffer. Ten tweede moet het vereiste dat het shockschade
slachtoffer een nauwe verwant van het directe slachtoffer is, vervallen. 4 8 

3. Hoe ernstig dient het psychisch letsel te zijn? 

98 Voor vergoeding van shockschade is vereist dat het slachtoffer aantoont dat sprake 
is van een 'Gesundheitsverletzung' i n de z in van par. 823 I BGB. Wanneer is daarvan 
sprake? Volgens het B G H is niet beslissend hoe in de medische wetenschap een 
gezondheidsaantasting wordt gedefinieerd. De uiteindelijke toetssteen bestaat uit de 
verkeersopvattingen. 4 9 'Gesundheit' is een rechtsbegrip en interpretatie daarvan is 
daarom niet voorbehouden aan medici . 5 0 In het kader van shockschade leidt dit ertoe 

43 Larenz/Canaris, 1994, par. 76 II, p. 382-383. 
44 Gontard, DAR 1990, p. 376. Vgl. Kötz, 1998, nr. 529. 
45 Deutsch, 1976, p. 481, idem, 1996, Rz 916. 
46 Staudinger-Schiemann, 1998, par. 249, Rz 44; MK-Grunsky, 1994, Vor par. 249, Rz 53. 
47 Stoll, 1993, nr. 279. 
48 Zie voor dit vereiste hierna nr. 101. 
49 BGHZ 56, 163 (11-5-1971). 
50 Vgl. Larenz/Canaris, 1994, p. 377. 

124 



Hoofdstuk IV, Shockschade 

dat het B G H slechts i n ernstige gevallen een gezondheidsaantasting aanneemt: 'me
disch erfaßbare Auswirkungen ' zijn onvoldoende. Vereist is dat de schok 

"über noch im Bereich normaler Reaktion liegende Erscheinungen von Schmerz, Trauer 
und Niedergeschlagenheit hinaus unmittelbar zu einer 'traumatischen' Schädigung der 
physischen und psychischen Gesundheit geführt hat."51 

Er moet dus sprake zijn van gezondheidsschade die buiten het normale verloop der 
dingen is gelegen. Deze beperkte opvatting van het begrip gezondheidsaantasting 
rechtvaardigt het B G H door te verwijzen naar de hierboven in nr. 96 genoemde rege
l ing van par. 844-845 BGB betreffende vermogensschade van derden i n geval van 
verwonding of overlijden van een ander. 5 2 Deze regeling zou worden uitgehold door 
te snel een gezondheidsaantasting aan te nemen. 5 3 Het B G H lijkt slechts bereid min
der strenge eisen te stellen aan de gezondheidsaantasting indien de veroorzaker van 
de schade met opzet handelde. 5 4 

In de literatuur bestaat kritiek op de strenge eisen die het B G H in het kader van 
de shockschade aan de 'Gesundheitsverletzung' stelt. Kötz meent dat de beslissing van 
de wetgever om beperkingen te stellen aan de derden die recht hebben op vergoeding 
van gederfd onderhoud geheel los staat van de vraag wanneer er sprake is van een 
'Gesundheitsverletzung'. 5 5 Voorts zijn de geschrokken persoon en de onderhoudsge
rechtigde lang niet altijd dezelfde. 

Deutsch merkt cynisch op dat 

"Durch diese Erfordernisse wird jedoch, verlustreichen Kriegszeiten entsprechend, ein 
erheblicher Bereich seelischer Unbill als angehörigenadäquat ausgeklammert."56 

De beperking die het B G H aanbrengt, valt zijns inziens niet af te leiden uit het 
'Schutzzweck' van par. 823 I B G B . 5 7 Canaris is het daarentegen eens met het resultaat 
van de door het B G H gekozen benadering. Normale reacties aan de zijde van het 
shockschadeslachtoffer hebben geen 'Krankheitswert' en komen derhalve niet voor 
vergoeding in aanmerking. 5 8 Medicus is van mening dat men zonder een dergelijke 

51 BGHZ 56, 163, 167 (11-5-1971). 
52 BGH 4-4-1989, NJW 1989, 2317; Kötz, 1998, nr. 52. 
53 Of de lagere rechter steeds heel strenge eisen stelt aan de ernst van het psychisch letsel blijkt niet altijd 

duidelijk. OLG Koblenz 2-10-1997, VersR 1999, p. 1501 kende bijvoorbeeld schadevergoeding toe aan 
twee kinderen waarvan de moeder voor hun ogen was doodgeschoten, terwijl niet uit de uitspraak blijkt 
dat sprake was van een buiten de normale lijn liggende gezondheidsaantasting zoals het BGH vereist. 
Er werd niet verwezen naar een psychologische of psychiatrische rapportage. De rechter stelde (p. 1502) 
onder meer: "Der Kl. hat bei seiner Anhörung glaubhaft dargetan, wie er bis zum heutigen Tag unter 
noch nicht abgeklungenen nächtlichen Angstzuständen, Alpträumen mit Schweißausbrüchen und auch 
nächtlichen Schreizuständen leidet, wie er in seiner Kontaktfähigkeit und seiner Leistungsfähigkeit im 
Beruf reduziert war. Dies is vom Bekl. letztlich nicht bestritten worden, im übrigen auch glaubwürdig 
und nachvollziehbar." 

54 BGHZ 56, 163, 165 (11-5-1971), zie Staudinger-Hager, 1999, par. 823, Rz B 32. 
55 Kötz, 1998, nr. 52. 
56 Deutsch, 1976, p. 481, idem, 1996, Rz 915. 
57 Deutsch, 1976, p. 481, idem, 1996, Rz 915. Zie ook MK-Grunsky, 1994, Vor par. 249, Rz 54. 
58 Larenz/Canaris, 1994, par. 76 II, p. 378 en 382. 
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beperking te dicht in de buurt zou komen van vergoeding van affectieschade.59 Hier
tegen is ingebracht dat van vergoeding van affectieschade geen sprake is zolang 
slechts smartengeld wordt toegekend ter vergoeding van gezondheidsschade. 6 0 Hager 
is van mening dat sprake is van een 'Gesundheitsverletzung' indien de benadeelde 
medische hulp nodig heeft.61 Voor verdergaande eisen is zijns inziens geen reden. 
Ook Schiemann ziet geen reden waarom in dit geval bijzondere eisen aan de 'Gesund
heitsverletzung' gesteld zouden moeten worden. 6 2 Voor een stortvloed van claims 
hoeft men niet bang te zijn als slechts recht op vergoeding bestaat in geval van 'wirk-
l ich krankhafte psychische Störungen'. De wet noopt het B G H geenszins tot een 
dergelijke beperkte interpretatie van het begrip 'Gesundheitsverletzung'. Lange is het 
tenslotte eens met de eisen die het B G H aan het begrip 'Gesundheitsverletzung' heeft 
gesteld. 6 3 Iedereen zal namelijk in zijn leven verdriet ondervinden door de natuurlij
ke dood van een dierbare persoon. Dat verdriet behoort tot het algemene levensrisico. 
Voor compensatie is daarom vereist dat de reactie op het plotseling overlijden van een 
dierbare persoon heviger is dan dit normale verdriet. Is dat niet het geval, dan is 
sprake van verwerkelijking van het algemene levensrisico. 

4. Welke soort gebeurtenis mag aan het psychisch letsel ten grondslag 
liggen? 

99 Vereist is dat de oorzaak van het psychisch letsel begrijpelijk ('verständlich') is. 
Hieraan is voldaan als het psychisch letsel optreedt als gevolg van verwonding of 
overlijden van het directe slachtoffer.6 4 Het psychisch letsel dat een vrouw leed als 
gevolg van de beschuldiging dat haar twee zonen zich aan diefstal hadden schuldig 
gemaakt 6 5, is onvoldoende geacht.6 6 Datzelfde geldt voor psychisch letsel als gevolg 
van het overlijden van een hond 6 7 en als gevolg van de lichte beschadiging van een 
auto. 6 8 Tegen die achtergrond is opmerkelijk dat A G Siegen D M 200 op zijn plaats 
achtte ter compensatie van de 'Schock' die eiseres ondervond toen zij een blik in de 
spiegel wierp naar een mislukt permanent. 6 9 

59 Staudinger-Medicus, 1983, par. 249, Rz 58. 
60 MK-Grunsky, 1994, Vor par. 249, Rz 54. 
61 Staudinger-Hager, 1999, par. 823, Rz B 34. 
62 Staudinger-Schiemann, 1998, par. 249, Rz 46. 
63 Lange, 1990, p. 150. 
64 BGHZ 93, 351 (5-2-1985). Zie met verwijzingen Staudinger-Hager, 1999, par. 823, Rz B 36. Hager acht 

het feit dat geen onderscheid wordt gemaakt tussen overlijden en ernstige verwonding van het directe 
slachtoffer begrijpelijk. De gevolgen van een ongeval zijn immers niet direct duidelijk. 

65 LG Hamburg 27-11-1969, NJW 1969, 615. 
66 Zie Staudinger-Medicus, 1983, par. 249, Rz 59; Staudinger-Schiemann, 1998, par. 249, Rz 45; MK-Grun

sky, 1994, Vor par. 249, Rz 55a. 
67 KreisG Cottbus, NJW-RR, 1994, 804. 
68 LG Hüdesheim 25-10-1968, VersR 1970, 720. 
69 AG Siegen 19-6-1990, NJW-RR 1990, 1248. 
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Canaris betoogt dat ook zaaksbeschadiging (een overleden huisdier of een vernield 
huis) recht dient te geven op vergoeding van shockschade. 7 0 

Grunsky acht schadevergoeding mogelijk als het directe slachtoffer geen schade 
heeft geleden. 7 1 Hij geeft als voorbeeld een vrachtauto die over een gevallen kind 
rijdt zonder het (in verband met de hoge wielbasis) te raken. 7 2 Hager is dezelfde 
mening toegedaan en geeft de volgende voorbeelden 7 3: 
- een zwangere vrouw die een ongeval heeft gehad maakt zich gedurende enige tijd 
(terecht) zeer ongerust over de vraag of haar ongeboren kind ongeschonden is; achter
af blijkt het k ind ongedeerd; 
- een moeder is er getuige van dat haar kind bij een bankoverval wordt gegijzeld; 
later wordt het k ind bevrijd en blijkt het ongedeerd. 

Schiemann merkt in dit verband op dat door het vereiste van 'Verständlichkeit' een 
lekentheorie met betrekking tot psychisch letsel tot recht wordt verheven. 7 4 Boven
dien wordt zo het beginsel geschonden dat de veroorzaker van de schade de bena
deelde 'so hinnehmen muß, wie er nun einmal beschaffen ist'. Beslissend dient vol 
gens hem niet te zijn de 'Verständlichkeit', maar de medische beoordeling van de 
schade. 

5. Wie behoren tot de kring van gerechtigden? 

5.1 Algemeen 

100 Bepalend voor de afbakening van de kring van gerechtigden is of de dader een 
'Verkehrspflicht' heeft geschonden jegens de benadeelde. 7 5 Een limitatieve lijst van 
criteria aan de hand waarvan de kring van gerechtigden kan worden bepaald is, 
evenals bij andere 'Verkehrspflichten', niet mogelijk. 7 6 

70 Larenz/Canaris, 1994, par. 76 II, p. 381. In dezelfde zin Staudinger-Hager, 1999, par. 823, Rz B 36. 
Anders Von Hippel, NJW 1965, p. 1893 en MK-Grunsky, 1994, Vor par. 249, Rz 55a. 

71 In wezen is er dus geen direct slachtoffer. 
72 MK-Grunsky, 1994, Vor par. 249, Rz 55. Staudinger-Medicus, 1983, par. 249, Rz 59 twijfelt of hier 

schadevergoeding mogelijk is. Lange, 1990, p. 151 is wel voorstander van schadevergoeding wanneer 
het directe slachtoffer geen schade heeft geleden. 

73 Staudinger-Hager, 1999, par. 823, Rz B 36. 
74 Staudinger-Schiemann, 1998, par. 249, Rz 46. 
75 De aantasting van de gezondheid vindt langs indirecte weg plaats, namelijk door aantasting van het 

directe slachtoffer. De vraag of een indirecte aantasting van één van de Tatbestände' van par. 8231 BGB 
'Rechtswidrig' is, hangt af van de vraag of in strijd met een 'Verkehrspflicht' is gehandeld. Zie La
renz/Canaris, 1994, par. 75 H 3b), p. 365-367 en par. 76 II, p. 380-381. 

76 Larenz/Canaris, 1994, par. 76 II, p. 381. 

127 



Vergoeding van immateriële schade wegens aantasting in de persoon 

5.2 Nauwe verwanten 

101 Het B G H heeft bepaald dat nauwe verwanten ('nahe Angehörigen') van het direc
te slachtoffer tot de kring van gerechtigden behoren. 7 7 

Er worden geen eisen gesteld aan de wijze waarop het shockschadeslachtoffer van 
het ongeval van het directe slachtoffer kennis heeft gekregen. Hij hoeft het ongeluk 
van een nauwe verwant niet zelf te hebben waargenomen. Voldoende is dat hij psy
chisch letsel lijdt wanneer hij na afloop van het ongeval op de hoogte wordt ge
steld. 7 8 De literatuur noemt deze soepele regel slechts en levert over het algemeen 
geen kritiek. 7 9 

De in de (lagere) jurisprudentie toegekende bedragen aan smartengeld zijn niet zeer 
hoog: 
- D M 10.000 aan een moeder waarvan het kind door twee honden was doodgebeten 
en die als gevolg daarvan leed aan een depressieve neurose met waarschijnlijk jaren
lange zelfmoordneigingen 8 0; 
- twee kinderen van respectievelijk 15 en 12 jaar kregen elk D M 10.000 omdat zij 
psychische schade hadden opgelopen doordat zij zagen hoe hun moeder werd dood
geschoten 8 1; 
- een vrouw die haar man verloor bij een auto-ongeluk en die zich zelf ook in de auto 
bevond, kreeg D M 2.500 wegens het feit dat ze een jaar lang psychotherapeutische 
behandeling nodig had 8 2 ; 
- de moeder die op de hoogte werd gesteld van het overlijden van haar tweejarige 
dochter ontving D M 2.500.83 

- de moeder die een jaar lang medicijnen diende te gebruiken en een 'psychische 
Verhaltensanderung' onderging wegens de dood van haar dochter kreeg D M 3.00084; 
- een man die zijn enige k ind verloor, kreeg D M 3.000 toegewezen 8 5; 
- een 50-jarige man die zes weken arbeidsongeschikt was door het bericht van het 
overlijden van zijn vrouw kreeg D M 3.00086; 

77 BGHZ, 56, 163 (11-5-1971). Deutsch, 1976, p. 481 en idem, 1996, Rz 915; Larenz/Canaris, 1994, par. 76 
II, p. 381; MK-Grunsky, 1994, Vor par. 249, Rz 54; Kötz, 1998, nr. 51; Staudinger-Medicus, 1983, par. 249, 
Rz 60; Staudinger-Schiemann, 1998, par. 249, Rz 45. Ook het ongeboren kind dat fysieke schade lijdt 
doordat de moeder een shock ondervindt wanneer zij hoort dat haar man een ernstig ongeval heeft 
gehad krijgt deze vergoed. Daarbij is niet beslissend of de moeder zelf recht op vergoeding van shock-
schade had, zie BGHZ 93, 351 (5-2-1985). 

78 BGHZ 56, 163 (11-5-1971); BGHZ 93, 351 (5-2-1985). 
79 Von Hippel, NJW 1965, p. 1893; Deutsch, 1976, p. 480 en idem, 1996, Rz 914; Larenz/Canaris, 1994, par. 

76 H, p. 380; Kötz, 1998, Rz 51; MK-Grunsky, 1994, Vor par. 249, Rz 54; Staudinger-Medicus, 1983, par. 
249, Rz 58; Staudinger-Schiemann, 1998, par. 249, Rz 43. Zie echter Stoll, 1993, p. 363 die de eis dat het 
slachtoffer getuige is geweest van het ongeval niet onredelijk vindt. Hij bespreekt op deze plaats echter 
de wenselijke vereisten van vergoeding van shockschade in een situatie dat vergoeding van affectie-
schade mogelijk zou zijn. 

80 LG Gießen 7-10-1986, NJW 1987, p. 711. 
81 OLG Koblenz 2-10-1997, VersR 1999, p. 1501. 
82 OLG Oldenburg 4-7-1990, bron: Slizyk, 1997, nr. 1142, p. 513. 
83 AG Göppingen 1-9-1994, bron: Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 458. 
84 AG Hagen 15-11-1989, bron: Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 523. 
85 LG Bad Kreuznach 26-5-1981, bron: Hack/Ring/Böhm, 1999, nr. 549. 
86 LG München 15-5-1997, bron: Hack/Ring/Böhm, 1999, nr. 571. 
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- een huisvrouw die drie maanden arbeidsongeschikt was ten gevolge van het overlij
den van haar kind kreeg D M 3.000;87 

- de moeder die er getuige van was dat haar dochter werd doodgestoken door een 
afgewezen aanbidder ontving D M 5.00088; 
- Een vrouw die zag hoe haar man opzettelijk werd gedood ontving D M 5.00089; 
- een 59-jarige man die geen normaal sociaal contact meer met zijn omgeving kon on
derhouden en die zijn beroep moest opgeven door de dood van zijn zoon ontving D M 
7.00090; 
- een 12-jarig kind dat zag hoe haar moeder werd doodgeschoten, ontving D M 
10.000.91 

Soms heeft de Duitse rechter echter hogere bedragen toegekend. Zo kregen een vader 
en moeder wegens het overlijden van hun drie dochters D M 60.000 respectievelijk D M 
30.000 aan smartengeld. 9 2 

5.3 Overige derden 

102 Het B G H heeft opengelaten of shockschadeslachtoffers die geen affectieve relatie 
met het directe slachtoffer onderhouden en zelf niet direct betrokken zijn bij het 
ongeval recht hebben op schadevergoeding. 9 3 

In de praktijk is de aanwezigheid van een nauwe affectieve band met het directe 
slachtoffer echter voorwaarde voor vergoeding van shockschade. Z o kreeg de verloof
de van het directe slachtoffer van het L G Frankfurt 9 4 D M 2.000 ter vergoeding van 
shockschade, maar i n een andere zaak wees het L G Tübingen 9 5 de vordering van de 
vriendin van het directe slachtoffer af; het shockschadeslachtoffer was geen 'nahe A n -
gehörige' en voorts was het psychisch letsel niet ernstig genoeg. Een vrouw die van 
nabij het neerstorten van een militair vliegtuig meemaakte — en fysiek in gevaar 
verkeerde — kreeg daarentegen D M 3.000.96 

5.4 Literatuur 

103 Veel schrijvers komen tot een verschillende afbakening van de kring van gerech
tigden. Verscheidene schrijvers leveren kritiek op de benadering van het B G H . Schie-

87 OLG Saarbrücken 31-10-1986, bron: Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 594. 
88 LG Heübronn 16-11-1983, bron: Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 784. 
89 LG Itzehoe 12-1-1987, bron: Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 785. 
90 OLG Hamm 21-12-1990, bron: Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 981. 
91 OLG Nürnberg 27-2-1998, bron: Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 1231. 
92 OLG Nürnberg 1-8-1995, DAR 1995, 447. 
93 BGHZ 56,163,172-173 (11-5-1971); BGH 12-11-1985, NJW1986,777,778. Zie MK-Grunsky, 1994, Vor par. 

249, Rz 54a. 
94 LG Frankfurt 28-3-1969, NJW 1969, p. 2286. 
95 LG Tübingen 29-11-1967, NJW 1968, p. 1187. 
96 OLG Köln 12-1-1983, bron: Slizyk, 2001, nr. 389, p. 673 en Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 589. Eiseres was 

twee maanden arbeidsongeschikt, drie maanden gedeeltelijk arbeidsongeschikt en werd in totaal gedu
rende negen maanden medisch behandeld. 
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mann merkt op dat beperking van de kring van gerechtigden tot nauwe verwanten, 
hoe ook gedefinieerd, geen medische rechtvaardiging heeft.97 Bovendien ontstaan 
afbakeningsproblemen en daarmee rechtsonzekerheid. Schiemann w i l zich oriënteren 
aan de ernst van de daadwerkelijk ingetreden psychische schade. 

Canaris is van mening dat ook derden die geen affectieve band hebben met het 
directe slachtoffer toch recht hebben op schadevergoeding indien zij onvrijwillig 
getuige zijn van een ongeval. 9 8 Iemand die, doordat hij getuige is van een ernstig 
ongeluk, psychisch letsel lijdt, verdient evenveel bescherming als iemand die fysiek 
letsel lijdt doordat hij wordt getroffen door het onderdeel van een botsende auto. 
Grunsky vindt dat degene die ooggetuige is van een ernstig ongeval recht heeft op 
vergoeding van shockschade ook al ontbreekt een affectieve band met het directe 
slachtoffer.99 

Stoll ziet geen reden om derden die getuige zijn van een ongeval geen vergoeding 
toe te kennen wegens het ontbreken van een affectieve band met de verongeluk
te^) . 1 0 0 Het moet dan wel vast staan dat zij psychisch letsel hebben geleden. 

V o n Hippe l w i l de kring van gerechtigden bepalen met behulp van het 'Schutz-
zweck' van de geschonden norm; het relativiteitsvereiste derhalve. 1 0 1 Volgens hem 
heeft deze benadering — anders dan een benadering vanuit de causaliteit — als voor
deel dat duidelijk blijkt dat het een normatief probleem betreft. Omdat het bescher-
mingsbereik van normen niet duidelijk is, dient een aantal gezichtspunten te worden 
geformuleerd om per geval tot een bevredigende oplossing te komen. De vraag of 
derden recht hebben op vergoeding van shockschade kan dan ook niet in het alge
meen met ja of nee worden beantwoord. De twee belangrijkste gezichtspunten zijn 
volgens V o n Hippel : 
1 de graad van waarschijnlijkheid dat shockschade zal optreden; en 
2 de schuldgraad van de dader. 
Zi jn zowel de waarschijnlijkheidsgraad als de schuldgraad hoog, zoals bijvoorbeeld 
bij de moord op een kind voor de ogen van de moeder, dan is de veroorzaker aan
sprakelijk. Zijn de waarschijnlijkheidsgraad en de schuldgraad laag, zoals bijvoorbeeld 
bij een lerares die op de hoogte wordt gesteld van het feit dat een van haar leerlingen 
licht gewond is geraakt, dan heeft de derde geen recht op vergoeding van shockscha
de. 

Wijzen beide gezichtspunten in verschillende richtingen dan zijn subcriteria nodig. 
V o n Hippe l noemt: 
a de oorzaak van de shock (zorg om mens, dier of vermogen); naar zijn mening 

bestaat alleen recht op schadevergoeding bij de zorg om een mens; 
b aard van de betrekking tussen de benadeelde en het directe slachtoffer; ouders, 

echtgenoten en kinderen behoren tot de kring van gerechtigden; broers en zusters, 
verloofden en vrienden en bekenden niet; 

97 Staudinger-Schiemann, 1998, par. 249, Rz 46. 
98 Larenz/Canaris, 1994, par. 76 II, p. 381. 
99 MK-Grunsky, 1994, Vor par. 249, Rz 54a. 
100 Stoll, 1993, p. 364 en 414-415. 
101 Von Hippel, NJW 1965, p. 1891-1894. Vgl. Kötz, 1998, nr. 163. 
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c de wijze waarop de shock werd veroorzaakt, door eigen waarneming of door een 
bericht achteraf; V o n Hippel is van mening dat een bericht van het ongeval ook 
voldoende kan zijn voor aansprakelijkheid. 

Hager is van mening dat reddingswerkers in ieder geval gerechtigd dienen te zijn tot 
vergoeding van shockschade. 1 0 2 Hij is eveneens voorstander van een open benade
r ing. 1 0 3 Hij is geen voorstander van een vaste kr ing van gerechtigden aangezien de 
daartoe gehanteerde criteria onduidelijk zijn en rechtvaardiging ontberen. A l s voor
beeld van dit laatste geeft hij de passant wiens jas met bloed van het directe slachtof
fer is besmeurd en die derhalve recht heeft op schadevergoeding (stoomkosten). Er 
is volgens hem geen goede rechtvaardiging voor de beslissing de passant die 'slechts' 
psychisch letsel oploopt geen schadevergoeding toe te kennen. Er zijn voldoende 
mechanismen voorhanden om tot wenselijke resultaten te komen. In het kader van de 
toerekening kan vergoeding worden geweigerd, omdat het directe slachtoffer slechts 
heel licht gewond was of omdat het shockschadeslachtoffer geen bekende was van het 
directe slachtoffer en uit de tweede hand van het ongeval kennis nam. Verder kan ook 
het ontbreken van een 'Verkehrspflicht' in de weg staan aan vergoeding van shock
schade. Hager geeft bij wijze van illustratie het geval van de toeschouwer bij een 
voetbalwedstrijd die door een verkeerde beslissing van de scheidsrechter een hart
infarct krijgt. Tenslotte stelt ook de eigen schuld van het slachtoffer grenzen aan de 
vergoeding van shockschade. Geen recht op vergoeding van psychisch letsel bestaat 
wanneer de benadeelde uit sensatielust lang op de plek des onheils is gebleven of 
daar juist om die reden speciaal naartoe is gegaan (rampentoerist). 

6. Eigen schuld 

104 Het B G H rekent de eigen schuld van het directe slachtoffer toe aan het shockscha
deslachtoffer.1 0 4 De reden hiervoor ziet het B G H in het feit dat de shock een gevolg 
is van de nauwe band tussen de overledene en de benadeelde. Deze nauwe band valt 
binnen het 'Verantwortungsbereich' van de benadeelde en kan derhalve een matigen
de invloed hebben op de hoogte van de schadevergoeding. Het B G H verwijst hier 
naar (de gedachte die aan) par. 254 BGB (eigen schuld) en meer in het algemeen aan 
par. 242 BGB (goede trouw bij uitvoering van verbintenissen) ten grondslag ligt . 1 0 5 

Hager heeft voorgesteld om in bepaalde gevallen de eigen schuld van het directe 
slachtoffer niet ten laste te laten komen van het shockschadeslachtoffer.1 0 6 Hij denkt 
aan gevallen waarin het directe slachtoffer ten opzichte van het shockschadeslachtoffer 
een mindere mate van zorgvuldigheid hoeft te betrachten. Zo bepaalt par. 1664 I BGB 

102 Staudinger-Hager, 1999, par. 823, Rz B 35. Zie in dit verband ook Stoll, 1993, p. 416-419. 
103 Staudinger-Hager, 1999, par. 823, Rz B 35. 
104 BGHZ 56,163,169-170 (11-5-1971). Vgl. Deutsch, 1976, p. 482, idem, 1996, Rz 917; Staudinger-Schie-

mann, 1998, par. 254, Rz 110; Staudinger-Hager, 1999, par. 823, Rz B 38. 
105 Par. 254 BGB is niet van toepassing op de vaststelling van smartengeld. De factoren die in dit kader 

worden meegenomen maken onderdeel uit van de billijkheidsafweging die op basis van par. 847 
BGB plaatsvindt, zie onder andere Staudinger-Schiemann, 1998, par. 254, Rz 128. 

106 Staudinger-Hager, 1999, par. 823, Rz B 39. 

131 



Vergoeding van immateriële schade wegens aantasting in de persoon 

bijvoorbeeld dat ouders slechts jegens hun kinderen gehouden zijn de mate van zorg
vuldigheid in acht te nemen die zij ook ten opzichte van zichzelf zouden aanwenden. 
Verongelukt een ouder zonder dat hij in de z in van deze bepaling onzorgvuldig is ten 
opzichte van zijn kinderen, dan dienen volgens Hager dezen hun volledige shock-
schade te kunnen vorderen van de veroorzaker zonder dat deze regres kan nemen op 
de vader. De reden is volgens Hager gelegen in bescherming van de familie. 

7. Aansprakelijkheid (van de nalatenschap) van het directe slachtoffer 

105 Bestaat recht op schadevergoeding jegens (de nalatenschap van) het directe slacht
offer indien deze volledig verantwoordelijk is voor zijn eigen overlijden? Onderscheid 
valt te maken tussen bij het ongeval betrokken en niet-betrokken shockschadeslachtof-
fers. Niet-betrokken slachtoffers vallen uiteen in nauwe verwanten van het directe 
slachtoffer en derden. 

Bij een ongeval betrokken shockschadeslachtoffers ('Unfallbeteiligter') hebben vo l 
gens een beslissing van het B G H uit 1985 recht op schadevergoeding. 1 0 7 In deze zaak 
was een man op de snelweg uitgestapt om een bon te pakken die uit zijn auto was 
gewaaid en op de groenstrook was terechtgekomen. Hij werd door eiser, die een 
snelheid van 120 k m / u had, aangereden en overleed ter plekke. Eiser leed fysiek en 
psychisch letsel en moest wegens zijn toestand op 45-jarige leeftijd stoppen met wer
ken wegens arbeidsongeschiktheid. Eiser vorderde vervolgens vergoeding van shock-
schade van de erven van het directe slachtoffer. Het B G H besliste dat het ontbreken 
van een persoonlijke band tussen eiser en het directe slachtoffer niet aan toewijzing 
van de vordering i n de weg stond, nu eiser 

"(...) vom Schädiger (=directe slachtoffer, AJV) in die Rolle eines Unfallbeteiligten ge
zwungen wird (...)"108 

Canaris geeft i n dit verband het voorbeeld van een treinconducteur die psychisch 
letsel lijdt doordat iemand zich voor zijn trein werpt. De conducteur kan de nalaten
schap van de zelfmoordenaar aanspreken tot schadevergoeding. Onrechtmatig is niet 
zozeer de zelfmoord als zodanig, maar deze wijze van zelfmoord plegen. 1 0 9 

Nauwe verwanten (die niet bij het ongeval zijn betrokken) hebben geen recht op 
schadevergoeding, indien het directe slachtoffer volledig verantwoordelijk is voor zijn 
eigen overlijden. 1 1 0 Het B G H oordeelde in dit verband dat er hoogstens een zede
lijke, maar geen rechtsplicht bestaat om de eigen gezondheid te koesteren enkel en 
alleen met het oog op voorkoming van gezondheidsschade van verwanten. 1 1 1 Dit 

107 BGH 12-11-1985, NJW 1986, 777. 
108 BGH 12-11-1985, NJW 1986, 777, 778. 
109 Larenz/Canaris, 1994, par. 76 II, p. 381. 
110 Bij het ongeval betrokkenen hebben wel recht op vergoeding van shockschade ook al hadden zij 

geen affectieve relatie met het directe slachtoffer, zie hierboven nr. 102. 
111 BGHZ 56, 163, 170-171 (11-5-1971). 
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zou de 'persönliche Selbstbestimmung' te zeer inperken. Di t ligt volgens het B G H 
hoogstens anders i n geval van een bewust shockerend uitgevoerde zelfmoord. 

Niet betrokken derden hebben geen recht op vergoeding van shockschade. Alleen 
schrijvers die het oneens zijn met beperking van de kring van gerechtigden tot nauwe 
verwanten zullen tot een andere conclusie komen. 1 1 2 

8. Predispositie 

106 De mate waarin het Duitse recht rekening houdt met de predispositie van het 
shockschadeslachtoffer is niet eenduidig. In de benadering van het B G H speelt extre
me psychische kwetsbaarheid van de benadeelde op drie wijzen een rol. In de eerste 
plaats wordt niet elke aantasting van de gezondheid voldoende geacht voor schade
vergoeding. Het slachtoffer moet een sterke reactie aantonen. 1 1 3 In zoverre lijkt psy
chische kwetsbaarheid tot voorwaarde voor vergoeding van shockschade te zijn verhe
ven. 

In de tweede plaats stelt het B G H eisen aan de gebeurtenis die de hevige psychi
sche reactie heeft veroorzaakt. Deze dient van een zeker gewicht te zijn. De reactie 
dient met andere woorden in het licht van de gebeurtenis begrijpelijk te zijn: het 
vereiste van de 'Verständlichkeit'. 1 1 4 Extreem kwetsbare mensen hebben derhalve 
geen recht op schadevergoeding. 

Is de vestiging van de aansprakelijkheid een feit, dan kan de kwetsbaarheid van de 
benadeelde worden verdisconteerd bij de bepaling van de omvang van de schade. Het 
B G H heeft namelijk bepaald dat een fysieke of psychische predispositie van het slacht
offer krachtens de billijkheid (par. 847 BGB) matigend kan werken bij vaststelling van 
het smartengeld bij shockschade. 1 1 5 

Canaris is voorstander van het meewegen van de psychische kwetsbaarheid van 
het slachtoffer. De grondslag hiervoor is de eigen schuld (par. 254 B G B ) . 1 1 6 Zijns 
inziens is dan ook terecht de vordering van een vrouw afgewezen die stelde dat haar 
bij een ongeluk overleden man een stabiliserende invloed had op haar alcoholver
slaving. De verslaving was sinds zijn overlijden volledig uit de hand gelopen en zij 
vorderde schadevergoeding. 1 1 7 

Deutsch stelt voor om extreme psychische kwetsbaarheid niet als voorwaarde maar 
als grens te nemen. Extreme reacties op een overlijdensbericht kunnen dan bijvoor-

112 Zie bijvoorbeeld Larenz/Canaris, 1994, par. 76 II, p. 381 en hierboven nr. 103. 
113 Zie hierboven nr. 98. 
114 Zie hierboven nr. 99. 
115 Zie bijvoorbeeld BGHZ 56,163, 169 (11-5-1971); BGH 30-4-1996, NJW 1996, p. 2425; BGH 5-11-1996, 

NJW 1997, p. 455. 
116 Larenz/Canaris, 1994, par. 76 II, p. 382. 
117 BGH 31-1-1984, NJW 1984, p. 1405. Canaris kritiseert overigens de weg waarlangs het BGH tot dit 

oordeel kwam, namelijk door te stellen dat de vrouw niet direct, maar indirect in haar gezondheid 
was aangetast. Dit betekent dat de exclusieve regeling van par. 844 en 845 BGB van toepassing is. 
Deze artikelen geven geen recht op vergoeding van de door de vrouw gevorderde gezondheidsschade. 
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beeld in de omvangsfase op grond van onder meer de eigen schuld (par. 254 BGB) 
geheel of gedeeltelijk voor rekening van de benadeelde blijven. 1 1 8 

118 

134 

Deutsch, 1976, p. 481 en idem, 1996, Rz 915. Deutsch noemt in dit verband ook par. 827 BGB en par. 
829 BGB. 
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N E D E R L A N D 

1. Parlementaire geschiedenis 

|107 Hoewel shockschade zowel materiële als immateriële schade tot gevolg kan heb-
jben, is over de figuur van shockschade gediscussieerd tijdens de parlementaire behan-
jdeling van de smartengeldregeling (art. 6:106 BW). De Minister van Justitie maakte 
I onderscheid tussen affectieschade enerzijds en shockschade anderzijds. Affectieschade 
jkomt niet voor vergoeding in aanmerking. Art . 6:107-108 B W hebben een limitatief 

ikarakter. Dit houdt in dat alleen de in die artikelen genoemde derden recht hebben 
op de daarin genoemde schadeposten. Affectieschade wordt niet genoemd en is 
derhalve niet vergoedbaar. 1 1 9 Vergoeding van shockschade is daarentegen we l moge-

f lijk. Voor vergoedbare shockschade is vereist een shock die "(...) het gevolg is van het 
waarnemen of geconfronteerd worden met een dodelijk ongeval / ' 1 2 0 Naar aanleiding 
van een vraag in de Eerste Kamer gaf de minister te kennen dat shockschade op basis 
van art. 6:106 l id 1 sub b B W kan worden vergoed, maar dat daarbij wel terughou
dendheid in acht moet worden genomen. ^Er moet zijn voldaan aan 'zware eisen' j Het 
woord 'shock' geeft volgens de minister af aioTBïfaTlëen in 'zeer ernstige gevallen' 
schadevergoeding op zijn plaats is. Verder dient men ook de kring van gerechtigden 
niet al te ru im te trekken. 1 2 1 A a n de hand van deze schaarse opmerkingen hebben 
schrijvers getracht de figuur shockschade tot ontwikkeling te brengen. 1 2 2 In het na
volgende wordt hierop en op de schaarse (lagere) jurisprudentie ingegaan. 

2. Verhouding shock- en affectieschade 

108 De verhouding tussen shock- en affectieschade is naar Nederlands recht van groot 
belang aangezien affectieschade niet voor vergoeding in aanmerking komt. 1 2 3 

Zoals in de vorige paragraaf al is aangegeven heeft de Minister van Justitie shock
schade gedefinieerd als de schade die "(...) het gevolg is van het waarnemen of gecon
fronteerd worden met een dodelijk ongeval." 1 2 4 Hieruit is een conclusie getrokken 
die verregaande gevolgen heeft voor de praktische vergoedbaarheid van shockschade. 

119 PG Boek 6, p. 389 en 1273-1277. Zie hierna nr. 169. 
120 PG Boek 6, p. 1274. - -~ — ^ 
121 PG Boek 6, p. 1857. . 
122 Alleen Spier, NJV1996, p. 351-352 is tegenstander van vergoeding van shockschade. Weliswaar heeft 

de benadeelde letsel geleden, maar dit zal volgens hem veelal vanzelf verdwijnen. De schade die een 
derde lijdt door de zorg van een door een medische fout hulpbehoevend geworden kind verdwijnt 
daarentegen niet (voor deze problematiek zie hierna nr. 174). Spier gaat er vanuit dat in dit laatste 
geval geen recht op schadevergoeding bestaat en wil tegen die achtergrond daarom evenmin vergoe
ding toekennen wegens shockschade. Hij is van mening dat het aan de wetgever en niet aan de 
rechter is om dit probleem op te lossen. Ter voorkoming van ontsporing van het aansprakelijk
heidsrecht wil hij beide soorten vorderingen afwijzen. 

123 Zie hiervoor nr. 107. 
124 PG Boek 6, p. 1274. 
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Deze luidt dat indien een moeder getuige is van het overlijden van haar k ind en psy
chisch letsel oploopt deze schade slechts als shockschade voor vergoeding in aanmer
king komt als zij bewijst dat deze niet het gevolg is van het overlijden van haar 
k i n d . 1 2 5 Met andere woorden: de oorzaak van het psychisch letsel van de vrouw moet 
achterhaald worden. Vindt dit zijn oorzaak in het enkele overlijden van het k ind dan 
is sprake van (niet vergoedbare) affectieschade. Is het psychisch letsel daarentegen 
veroorzaakt door (de confrontatie met) het ongeval dan is sprake van vergoedbare 
shockschade. In de lagere rechtspraak wordt deze benadering algemeen gevolgd. 1 2 6 

De gedachte achter deze regel is dat als het psychisch letsel het gevolg is van de 
dood van een ander, de vergoeding zou strekken ter compensatie van affectiescha
de. 1 2 7 Di t is een misvatting. 1 2 8 In de eerste plaats dient smartengeld dat wordt toe
gekend wegens psychisch letsel ter compensatie van de beperkingen die voortvloeien 

^ uit dit psychisch letsel zelf. Er wordt dus compensatie gegeven voor arbeidsonge
schiktheid, concentratiestoornissen, slapeloosheid etc. Er is pas sprake van vergoeding 
van affectieschade wanneer compensatie wordt verstrekt voor het verdriet dat direct 

^resulteert uit het overlijden van een dierbare persoon. Bij shockschade wordt dit ver
driet niet gecompenseerd. Wat gecompenseerd wordt, is het verdriet dat voortvloeit 

i u i t het eigen letsel. Verdriet is met andere woorden een schakel i n de causale keten, 
maar deze schakel wordt niet zelfstandig gecompenseerd. 

Een tweede argument tegen de bovengenoemde gebruikelijke afbakening van 
shock- en affectieschade is dat zij ten opzichte van de benadeelde uiterst onsympa
thiek is. De hierboven aangehaalde moeder zal ter verkrijging van schadevergoeding 
namelijk moeten bewijzen dat haar schade niet is veroorzaakt door de dood van haar 
kind. Di t is niet slechts onsympathiek, zij wordt zo opgezadeld met een veelal onover
komelijk bewijsprobleem. Een psychiatrische rapportage kan uitsluitsel geven over de 
ernst van het psychisch letsel (is sprake van een in de psychiatrie erkend ziektebeeld 
of niet?) maar het is maar helemaal de vraag of het letsel ook duidelijk op één oorzaak 
is terug te voeren. Slechts in heel specifieke omstandigheden zal het ongeval een zo 
grote mate van zelfstandigheid bezitten dat het psychisch letsel daarop duidelijk valt 

125 Dit onderscheid tussen shock- en affectieschade is waarschijnlijk terug te voeren op hetgeen Brunner 
en Franx in hun annotatie respectievelijk conclusie (nr. 5) bij HR 8 april 1983, NJ 1984,717, nt. CJHB 
hebben opgemerkt Vgl. ook Hartlief, AA 2000, p. 868 en 871 en Bolt, 1994, p. 17. Zie hierover kri
tisch Verheij, NJB 1999, p. 1412-1413, idem, TVP, 2000, p. 42-43 en idem, VR 2000/p. 179-180 en het 
navolgende. Lindenbergh, RMTh 1997, p. 190-191 en idem, 1998, p. 184 gaat hier ook vanuit, maar 
stelt voor onderzoek naar de oorzaak van het psychisch letsel achterwege te laten indien de bena
deelde zelf fysiek gevaar heeft gelopen. Degenen die geen fysiek gevaar hebben gelopen hebben in 
zijn benadering geen recht op schadevergoeding, zie verder hierna nr. 111. 

126 Rb Assen 14 juni 1994, VR 1996, 123; Rb Leeuwarden 16 december 1998, L&S 1998/4, p. 27 (bijlage 
8); Hof Amsterdam 27 april 2000, VR 2000, nr. 87; Rb Amsterdam 19 juli 2000 (met ELRO-nummer 
AA6551 te kennen via www.rechtspraak.nl). Ook gepubliceerd in NJkort 2000, 78. De relevante rov. 
7.1.3 staat echter niet in de NJkort. Zie ook Rb Middelburg 20 december 2000, NJkort 2001, 9. 

127 Vgl. Bolt, 1994, p. 17. 
128 Zie voor de volgende argumenten reeds Verheij, NJB 1999, p. 1412-1413, idem, TVP 2000, p. 42-43 

en idem, VR 2000, p. 179-180. 
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terug te voeren. 1 2 9 Een gruwelijk voorbeeld is de zaak waarin een moeder direct na 
de aanrijding van haar achtjarig dochtertje ter plaatse arriveerde. 1 3 0 Zij zag rondom 
haar k ind een substantie liggen waarvan zij aannam dat het braaksel was. Bij haar 
poging om het hoofd van haar dochtertje naar zich toe te draaien, verdween haar 
hand vrijwel geheel in de schedelholte van het meisje. Op de grond lag geen braaksel, 
maar lagen de hersenen van haar dochtertje. In deze zaak was — op basis van een 
psychiatrisch rapport — aannemelijk dat de Post Traumatische Stress Stoornis van de 
vrouw was terug te voeren op deze gruwelijke confrontatie. Bij minder verschrik
kelijke confrontaties zal de oorzaak van het psychisch letsel evenwel zeer moeilijk zijn 
vast te stellen. Zo kende de Rechtbank Assen een vrouw die haar man had verloren 
bij een ongeluk geen schadevergoeding toe, omdat werd aangenomen dat haar psy
chische leed voortvloeide uit het wegvallen van haar man van wie zij "(...) psychisch 
en sociaal afhankelijk was." 1 3 1 

In de derde plaats is ook nog een theoretisch bezwaar aan te voeren tegen de 
{ huidige afbakening van shock- en affectieschade. De kwalificatie van de schade wordt 
j namelijk afhankelijk gesteld van de oorzaak van de schade. Een dergelijke wijze van 
* dëïiniefeh is uitzonderlijk in het schadevergoedingsrecht. Voor de kwalificatie van een 

bepaalde schade als zaakschade wordt geen gewicht toegekend aan de oorzaak van 
de schade. Of een bepaalde zaak, bijvoorbeeld een fiets, nu beschadigd is door een 
aanrijding, door vandalisme of door een brand is niet relevant. Of een bepaalde 
schade als zaakschade valt te benoemen hangt niet af van de oorzaak van de schade, 
maar van het object waarin de schade is geleden. Dit geldt niet alleen voor zaakschade, 
maar voor de benoeming van alle schadeposten. Immateriële schade die opzettelijk is 
toegebracht door vernietiging van een zaak waarmee de rechthebbende een affectieve 
band had, is en blijft immateriële schade. 1 3 2 Dat deze causaal is veroorzaakt door 
aantasting van een zaak, maakt deze schade niet tot zaakschade. Het is dus met 
andere woorden niet logisch om ter beantwoording van de vraag of psychisch letsel 
shockschade of affectieschade is, een onderzoek in te stellen naar de oorzaak van het 
psychisch letsel. 

129 Knol, VR 1985, p. 266 wees er in dit verband terecht op dat de onaanvaardbare consequentie zou 
kunnen zijn dat shockschade wel gevorderd zou kunnen worden bij verlies van een dierbare zaak, 
maar niet bij verlies van een dierbare persoon. Bij verlies van een zaak is de rechthebbende immers 
geen derde en is er geen limitatief stelsel dat noopt tot een dergelijke splitsing. 

130 Hof Amsterdam 27 aprü 2000, VR 2000, nr. 87 en daarover Verheij, TVP, 2000, p. 41-43 en idem, VR 
2000, p. 178-180; Kottenhagen, L&S 2000/2, p. 4-10. 

131 Rb Assen 14 juni 1994, VR 1996, nr. 123. Verder overwoog de rechter dat zij het ongeluk niet zelf 
had waargenomen of na afloop met de traumatische aanblik daarvan was geconfronteerd. Zie ook 
Rb Leeuwarden 16 december 1998, L&S 1998/4, p. 27 (bijlage 8). Hierin was een moeder direct na 
het dodelijk ongeluk geconfronteerd met het zwaar verminkte lichaam van haar 15-jarige dochter. 
De Rechtbank gelastte een deskundigenonderzoek om te achterhalen in hoeverre de zware psychi
sche schade van de moeder het gevolg was van de confrontatie met het lichaam van haar dochter, 
dan wel veroorzaakt is door het overlijden van haar dochter als zodanig. In het eerste geval is sprake 
van vergoedbare shockschade, in het tweede geval is sprake van niet vergoedbare affectieschade. 

132 Deze komt op grond van art. 6:106 lid 1 sub a BW voor vergoeding in aanmerking, zie PG Boek 6, 
p. 378. 
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Voor de hier gesignaleerde praktische en theoretische bezwaren bestaat een eenvou
dige oplossing. 1 3 3 In plaats van de oorzaak van de schade beslissend te achten voor 
de kwalificatie shock- of affectieschade, zou ik de aandacht wi l len verplaatsen naar 
de gevolgen voor de benadeelde. Dit betekent dat indien sprake is van psychisch 
letsel 1 3 4 sprake is van shockschade; bereikt het verdriet wegens overlijden dit niveau 
niet, dan is sprake van affectieschade. Deze oplossing plaatst het slachtoffer niet voor 
onmogelijke bewijsproblemen en stuit evenmin op het hiervoor gesignaleerde theoreti
sche bezwaar. 

A l s andere oplossing heeft Kottenhagen voorgesteld om geen onderscheid tussen 
shock- en affectieschade te maken i n gevallen waarin degene die psychisch letsel heeft 
opgelopen een affectieve band met de overledene onderhoudt. 1 3 5 

3. Hoe ernstig dient het psychisch letsel te zijn? 

109 Worden bepaalde minimum-eisen aan de ernst van de psychische schade van het 
slachtoffer gesteld? In de Nederlandse literatuur zijn terzake drie opvattingen verde
digd. 

De meest stringente opvatting is dat er sprake dient te zijn van een lichamelijke 
manifestatie van de psychische aandoening. Dit is i n het verleden verdedigd door 
Vranken en Bolt . 1 3 6 

Ruimer al is de opvatting dat voldoende is als het slachtoffer aantoont dat hij lijdt 
aan een in de psychiatrie erkend ziektebeeld. Deze mening lijkt door de meeste schrij
vers te worden aangehangen. 1 3 7 

Volgens het meest liberale standpunt hoeft niet altijd per se sprake te zijn van een 
i n de psychiatrie erkend ziektebeeld. 1 3 8 Argument hiervoor is ten eerste dat de Hoge 
Raad in zaken die geen betrekking hadden op shockschade de lat lager heeft ge
legd. 1 3 9 Hij heeft immers niet beslist dat van psychisch letsel slechts sprake is i n ge
val van een i n de psychiatrie erkend ziektebeeld. Een strengere maatstaf voor gevallen 
van shockschade behoeft i n verband met de rechtsgelijkheid op zijn minst een nadere 
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Zie reeds Verheij, NJB 1999, p. 1412-1413, idem, TVP 2000, p. 42-43 en idem, VR 2000, p. 179-180. 
Wanneer daarvan sprake is, komt hierna in nr. 109 aan de orde. 
Kottenhagen, 2000, p. 75-76 en idem, L&S 2000/2, p. 8. Xpor eenzelfde oplossing leek eerderSchir^, 
meister, 1996, p. 397-398 te kiezen. Knol^VR 1985, p. 2S6TïEoos(destijds voor een verschillende 
Ijehano^^ en immateriële schade. Vermogensschade dient voor vergoeding 
in aanmerking te komen immateriële schade niet. Het nadeel van deze oplossing is zoals Knol zelf 
ook signaleert dat een onderscheid ontstaat tussen fysiek letsel en psychisch letsel. 
Vranken, WPNR 5924 (1989), p. 435 en Bolt, 1994, p. 18. 
Aldus Holzhauer, RMTh 1986, p. 28; Bouma, VR 1995, p. 209; Lindenbergh, RMTh 1997, p. 192 en 
idem, 1998, p. 143; Van Maanen, 1999, p. 49; Kottenhagen, NTBR1996, p. 123 en idem, 2000, p. 66-67 
(hoewel hij in NTBR 1998, p. 138 betoogde dat een in de psychiatrie erkend ziektebeeld niet vereist 
is). 
Zie reeds Verheij, NTBR 1998, p. 329. 
Zie o.a. HR 4 februari 1983, NJ 1984, 631; HR 27 februari 1987, NJ 1987, 584; HR 13 januari 1995, NJ 
1997,366, nt. CJHB; HR 1 november 1996, NJ 1997,134; HR 21 februari 1997, NJ 1999,145, nt. CJHB; 
HR 23 januari 1998, NJ 1998, 366; HR 26 juni 1998, NJ 1998, 778 en A-G Hartkamp in zijn conclusie 
voor HR 23 januari 1998, NJ 1998, 366 respectievelijk Kottenhagen, NTBR 1998, p. 138. 
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rechtvaardiging. Een reden kan gelegen zijn in de wens de kring van gerechtigden te 
beperken. 1 4 0 De vraag is echter of dit per se dient te geschieden door middel van het 
stellen van eisen aan de ernst van het psychisch letsel. De relativiteit en de juridische 
causaliteit kunnen hier immers ook zekere beperkingen stellen. Daarbij is de ernst van 
de schade weliswaar een relevante factor, maar het is niet de enige factor. Voor mijn 
definitieve standpuntbepaling ten aanzien van dit punt zij verwezen naar de conclusie 
van dit hoofdstuk (nr. 155). 

Welke benadering in de lagere jurisprudentie wordt gevolgd is niet duidelijk. In 
een aantal gevallen stond vast dat het slachtoffer een in de psychiatrie erkend ziekte
beeld had 1 4 1 maar niet duidelijk blijkt of de rechter dit als een hard vereiste beschou
wde. 1 4 2 In andere uitspraken sprak de rechter slechts over geestelijk of psychisch let
sel zonder dit begrip nader te definiëren.1 4 3 

4. Welke soort gebeurtenis mag ten grondslag liggen aan de shock? 

110 In de hierboven aangehaalde parlementaire geschiedenis is gesteld dat de shock 
het gevolg moet zijn van de waarneming van of de confrontatie met een dodelijk onge
luk.^ Is hiermee nu gezegd dat indien het directe slachtoffer ernstig invalide raakt 
geen recht op schadevergoeding bestaat? Vranken verwachtte destijds met het oog op 
het 'floodgate'-argument dat in Nederland inderdaad een dodelijk ongeval vereist zou 
zi jn . 1 4 5 ¡De meeste schrijvers stellen deze eis thans echter niet. 1 4 6 In één rechterlijke 
uitspraak kreeg een vrouw die er getuige van was dat haar man in groepsverband 
werd mishandeld schadevergoeding toegekend. 1 4 7 

De vraag of ook de aantasting van een zaak, zoals een huis of een dier, recht kan 
geven op vergoeding van shockschade is noch in de parlementaire geschiedenis, noch 
in literatuur aan de orde gekomen. In een arrest van 1997 heeft de Hoge Raad het 
mogelijk geoordeeld dat de oprichter van een bedrijf recht heeft op vergoeding van 
immateriële schade indien zijn bedrijf door onrechtmatig gedrag van de financierende 
bank failliet gaat. 1 4 8 De oprichter (Kip) stelde dat hij psychisch letsel had opgelopen 
en zich onder psychiatrische behandeling had moeten stellen. Zijn bedrijf was zijn 
levenswerk waarin hij zijn levensgeluk vond en hij zal in de toekomst niet meer in 
staat zijn een nieuw bedrijf op te zetten. Deze zaak lijkt een aanknopingspunt te 

140 Zie Kottenhagen, 2000, p. 67. 
141 In de vorm van een Post Traumatische Stress Stoornis. 
142 Rb Assen 14 juni 1994, VR 1996, nr. 123; Hof Amsterdam 27 april 2000, VR 2000, nr. 87; Rb Amster

dam 19 juli 2000 NJkort 2000, 78. 
143 Rb Leeuwarden 16 december 1998, L&S 1998/4, p. 27; Gerecht in eerste aanleg Curaçao 4 augustus 

1999, KG 1999, 240; Rb Zwolle 6 januari 1999, NJ 1999, 424. Hof Den Haag 26 aprü 2000, VR 2000, 
nr. 84 spreekt zelf niet van psychisch letsel. 

144 PG Boek 6, p. 1274 en zie hierboven nr. 107. 
145 Vranken, WPNR 5924 (1989), p. 435. 
146 Holzhauer, RMIhJl986, p. 26; ^tdnngster, 1996, p. 398-399;JKottenhagen, NTBR 1996, p. 125 en 

idem, 2000, rT92TLindenbergh, RMTh 1997Tp. 179. 
147 Rb Zwolle 6 januari 1999, NJ 1999, 424, en Verheij, NbBW 1999, p. 103-105. 
148 HR 2 mei 1997, NJ 1997, 662, nt. Ma. Zie over dit arrest Lindenbergh, NJB 1998, p. 351-356. 
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bieden voor vergoeding van affectieschade.149 De redenering is dan dat de oprichter 
van een bedrijf zich tot dat bedrijf verhoudt zoals een vader zich tot zijn k ind ver
houdt. Juister lijkt mij echter om deze zaak te zien als een toepassing van vergoeding 
van shockschade. 1 5 0 Weliswaar is er geen ongeluk waarbij een mens gedood of ge
wond is en een derde psychisch letsel heeft opgelopen, maar de oprichter is we l derde 
ten opzichte van de failliete rechtspersoon. Wat het bereik van dit arrest is, valt echter 
niet met zekerheid te zeggen. Met name is niet duidelijk i n hoeverre van belang is 
geweest dat K i p en de Rabobank geen vreemden voor elkaar waren. 

A l s aantasting van een rechtspersoon recht geeft op vergoeding van shockschade 
is niet i n te zien waarom dit niet ook het geval zou zijn i n geval van de aantasting van 
een zaak. Deze consequentie lijkt in één lagere uitspraak te zijn getrokken. De Recht
bank Amsterdam kende namelijk ƒ 5.000,- smartengeld toe aan iemand die een Post 
Traumatische Stress Stoornis had opgelopen door de confrontatie met het volledig 
afbranden van zijn woning ten gevolge van een vliegramp. 1 5 1 A a n degene die er 
getuige van was dat zijn hond met een honkbalknuppel wordt afgeranseld is echter 
geen vergoeding wegens shockschade toegekend. 1 5 2 

5. Wie behoren tot de kring van gerechtigden? 

5.1 Literatuur 

111 Wie tot de kring van gerechtigden behoren, blijkt niet uit de parlementaire ge
schiedenis. De minister stelde slechts dat de kring van gerechtigden niet te ru im 
getrokken moet worden. 1 5 3 

Ter afbakening van de kring van gerechtigden staan de relativiteit (art. 6:163 BW) 
en de juridische causaliteit (art. 6:98 BW) ter beschikking. Het ene leerstuk verdient 
niet per definitie de voorkeur boven het andere, het betreft voornamelijk een inde
lingskwestie. De afbakening van de kring van gerechtigden is immers een beleidsbe
slissing die aan de hand van inhoudelijke overwegingen dient te geschieden. In het 

149 Kottenhagen, NTBR 1998, p. 141; Verheij, NTBR 1998, p. 330. 
150 Verheij, NJB 1999, p. 1416. 
151 Rb Amsterdam 19 juli 2000, rov. 7.2.2-7.2.3 (met ELRO-nummer AA6551 te kennen via www.recht-

spraak.nl). Deze uitspraak is ook gepubliceerd in NJkort 2000, 78, maar de hier relevante rov. zijn 
daar niet opgenomen. De Rechtbank overweegt overigens in rov. 7.4.3 dat het verlies van alle bezit
tingen slechts onder bijzondere omstandigheden schadevergoeding wegens shockschade kan recht
vaardigen. Waarschijnlijk houdt dit in dat getroffenen die geen getuige zijn geweest van het afbran
den van alle bezittingen geen recht op schadevergoeding hebben. 

152 Gerecht in eerste aanleg Curaçao 4 augustus 1999, KG 1999, 240. In deze zaak had de benadeelde 
geen psychisch letsel aangetoond. De rechter overwoog dat alleen in zeer ernstige gevallen schade
vergoeding kan worden toegekend waarbij de kring van gerechtigden niet te ruim mag worden 
getrokken. 

153 PG Boek 6, p. 1857. 
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kader van welk van beide leerstukken dat gebeurt, is van ondergeschikt belang. 1 5 4 

Gezien de structuur van het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht ligt het waarschijn
lijk het meest voor de hand om bovengenoemde beleidsbeslissing in de sleutel van de 
juridische causaliteit te plaatsen. Anders dan in de ons omringende landen kent het 
Nederlandse recht in art. 6:98 B W de toerekening naar redelijkheid. Volgens deze leer 
dient aan de hand van verschillende factoren te worden bepaald of een bepaalde 
schadepost aan de aansprakelijke toegerekend kan worden. Anders dan bijvoorbeeld 
bij de adequatieleer is niet één enkel criterium beslissend. Koster heeft deze leer juist 
voorgesteld om de rechter te dwingen duidelijk te maken aan de hand van welke 
inhoudelijke overwegingen hij tot zijn beslissing is gekomen. 1 5 5 Tegen deze achter
grond is een verhuizingsoperatie van de hier te maken beleidsbeslissing van de juridi
sche causaliteit naar de relativiteit dan ook overbodig. 1 5 6 

Desalniettemin is het belang van het relativiteitsvereiste in dit verband door ver
scheidene auteurs benadrukt. 1 5 7 Ui t dit vereiste heeft Lindenbergh het vereiste van 
de (fysieke) gevarenzone ('zone of (physical) danger') afgeleid. 1 5 8 Al leen indien men 
zelf ook fysiek gevaar heeft gelopen mag relativiteit worden aangenomen. Dit betekent 
bijvoorbeeld dat de moeder die psychisch letsel lijdt doordat zij vanuit de verte waar
neemt dat haar k ind wordt overreden niet tot de kring van gerechtigden behoort en 
derhalve geen recht heeft op vergoeding van shockschade. Ook de moeder die direct 
na het ongeluk ter plaatse komt en ziet hoe haar dochtertje sterft of wordt geconfron
teerd met de aanblik van het stoffelijk overschot van haar kind valt i n deze benade
ring buiten de boot. Hetzelfde geldt ten aanzien van hulpverleners (al dan niet pro
fessioneel) die na het ongeluk werkzaamheden verrichten. Passanten daarentegen die 
zich toevallig in de fysieke gevarenzone bevonden, hebben wel recht op vergoeding 
van shockschade. 

Lindenbergh onderbouwt deze — overigens reeds in 1925 i n Engeland verlaten 
regel 1 5 9 — als volgt. In veel gevallen van shockschade zijn verkeers- of veiligheids
normen geschonden. Deze strekken volgens hem primair tot bescherming tegen fysiek 

154 Vgl. Lankhorst, 1992, p. 151 die schrijft dat"(...) zowel relativiteit als causaliteit te vangen zijn onder 
de vraag, vinden wij dat dit soort schadeposten voor vergoeding in aanmerking behoren te komen?" 
Hij zelf blijkt overigens een uitgesproken voorkeur te hebben voor de relativiteit. In zijn systeem gaat 
de juridische causaliteit daarin volkomen op. Bloembergen, 1965, nrs. 118-125 en idem, RMTh 1993, 
p. 145 heeft daarentegen een voorkeur voor de juridische causaliteit. Holzhauer, RMTh 1986, p. 20 
merkt op dat de Nederlandse rechtspraak de juridische causaliteit aanwendt om tot een uitbreiding 
van de aansprakelijkheid te komen, terwijl de relativiteit leidt tot een inperking van aansprakelijk
heid. 

155 Koster, 1963. Zie verder met verwijzingen Van Schellen, 1985. 
156 Vgl. Verheij, NTBR 1998, p. 328-329 en Kottenhagen, 2000, p. 81. 
157 Zie Brunner in zijn noot bij HR 8 april 1983, NJ 1984, 717, Hartlief en Tjittes, NJB 1997, p. 419 en 

Lindenbergh, RMTh 1997, p. 178 e.v. en idem, 1998, p. 146-149. In de parlementaire geschiedenis 
wordt niet gerept over het relativiteitsvereiste. Dit vereiste speelt ook geen rol bij de toepassing van 
art. 6:107-108 BW. Bolt, 1994, p. 11-12 leidt daarom uit de opmerkingen van de minister af dat ook 
bij shockschade de relativiteit wordt geècarteerd. Naast art. 6:107 BW en art. 6:108 BW vormt shock
schade dus nog een derde categorie gevallen waarin de relativiteit geen voorwaarde voor aanspra
kelijkheid is. Zij is in deze opvatting niet gevolgd. 

158 Lindenbergh, RMTh 1997, p. 185-186 en idem, 1998, p. 147-148. Ook Schirmeister, 1996, p. 394 lijkt 
hier voor te voelen. 

159 Hambrook v. Stokes Brothers, [1925] KB 141. Zie hierna nr. 119. 
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letsel. Hieruit trekt hij de conclusie dat psychische schade, hoe ernstig deze ook is, 
buiten het beschermingsbereik van verkeers- en veiligheidsnormen valt. Daarbij ver
wijst hij naar het Vader Versluis-arrest. 1 6 0 Hiermee wijkt hij uitdrukkelijk af van de 
jurisprudentie van de Hoge Raad die inhoudt dat relativiteit bij verkeers- en veil ig
heidsnormen betekent dat de veroorzaker bedacht moest zijn op de schade. 1 6 1 Het 
'bedacht zijn op' is volgens Lindenbergh namelijk geen goed criterium met betrekking 
tot psychische schade. In de eerste plaats niet, omdat deze schade zich ten aanzien van 
een zeer uiteenlopende en grote groep personen kan voordoen. In de tweede plaats 
niet omdat zij, evenals het voorzienbaarheidscriterium in de thans verlaten adequatie-
leer, te vaag is en aanleiding kan geven tot verschillende beoordelingen door de rech
ter. Tegen het criterium van de fysieke gevarenzone heb ik elders reeds een aantal 
bezwaren aangevoerd. 1 6 2 In de eerste plaats is niet altijd eenvoudig vast te stellen 
of iemand zich in de fysieke gevarenzone bevond. Denk bijvoorbeeld aan een neerstor
tend vliegtuig. In de tweede plaats is de afbakening van de kring van gerechtigden 
volstrekt willekeurig. Een moeder die zichzelf nog net in veiligheid kan brengen, maar 
waarvan het k ind wel wordt aangereden heeft recht op schadevergoeding, maar de 
vader die het ongeluk vanaf een veilige afstand waarneemt, niet. In de derde plaats 
is het onderscheid tussen fysiek letsel en psychisch letsel niet altijd heel scherp te trek
ken. 1 6 3 Tenslotte lijkt uit het oog te worden verloren dat psychisch letsel net zo inva
liderend kan zijn als fysiek letsel. Tegen die achtergrond moet het beschermingsbereik 
van verkeers- en veiligheidsnormen niet te eng worden opgevat. De mens zou dan 
onvolkomen beschermd worden. 1 6 4 

Het relativiteitsvereiste strekt zich mijns inziens in ieder geval uit tot derden die 
zich i n de zogenaamde 'zone of emotional danger' bevinden. Dit houdt i n dat i n ieder 
geval derden die een nauwe affectieve band met het slachtoffer onderhouden recht 
hebben op vergoeding van shockschade. 1 6 5 Niet bedoeld is te zeggen dat mensen die 

160 HR 2 november 1979, NJ 1980, 77, nt. GJS. Lindenbergh, RMTh 1997, p. 186 en idem, 1998, p. 147. 
161 HR 27 januari 1984, NJ 1984, 536 en HR 30 september 1994, NJ 1996, 196-198, nt. CJHB. 
162 Zie voor het navolgende reeds Verheij, NTBR, 1998, p. 328-329, idem, NJB 1999, p. 1413-1416, idem, 

TVP 2000, p. 42 en idem, VR 2000, p. 178-179. Terzijde zij opgemerkt dat de parlementaire geschiede
nis geenszins dwingt tot aanvaarding van het criterium van de fysieke gevarenzone. De door de 
minister gebruikte formulering dat de benadeelde een dodelijk ongeval heeft waargenomen of daar
mee is geconfronteerd (PG Boek 6, p. 1274) is zo ruim dat ook de benadeelde die het ongeluk niet zelf 
heeft waargenomen of anderszins ter plaatse was recht heeft op schadevergoeding. Vgl. Vranken, 
WPNR 5924 (1989), p. 435 en Bolt, 1994, p. 17. 

163 DSM-IV, Introduction, p. xxi: "Although this volume is titled the Diagnostic and Statistical Manual of 
Mental Disorders, the term mental disorder unfortunately implies a distinction between 'mental' disor
ders and 'physical' disorders that is a reductionistic anachronism of mind/body dualism. A compel
ling literature documents that there is much 'physical' in 'mental' disorders and much 'mental' in 
'physical' disorders. The problem raised by the term 'mental' disorders has been much clearer than 
its solution, and, unfortunately, the term persists in the title of DSM-IV because we have not found 
an appropriate substitute." 

164 Ook Kottenhagen, 2000, p. 78-79 is gekant tegen het criterium van de fysieke gevarenzone. Voorstan
ders van een ruim bereik van verkeers- en veiligheidsnormen zijn ook Holzhauer, RMTh 1986, p. 
10 noot 29; Schut, 1990, p. 175; Van Dam, 2000, nr. 809 en idem, VR 2001, p. 5. 

165 Zie Verheij, NJB 1999, p. 1413-16. Eerder was wel aandacht besteed aan het belang van een nauwe 
relatie, maar dit was niet uitdrukkelijk in verband gebracht met het relativiteitsvereiste, zie Holzhau
er, RMTh 1986, p. 28; Bolt, 1994, p. 18-19; Kottenhagen, NTBR 1996, p. 125. 
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buiten de emotionele gevarenzone vallen per definitie geen recht zouden hebben op 
vergoeding van shockschade. 1 6 6 

Stolker en Levine stellen een 'multif actor approach' voor met betrekking tot vergoe
ding van shockschade. 1 6 7 Het criterium van de fysieke gevarenzone is naar hun me
ning 'ultimately too arbitrary', maar in geval van grote aantallen claims heeft een 
dergelijke benadering voordelen. De 'zone of emotional danger' verwerpen zij even
eens. Volgens hen dient de rechter aan de hand van factoren als de affectieve band 
tussen het directe slachtoffer en het shockschadeslachtoffer, de nabijheid i n tijd en 
ruimte tot het ongeval en de wijze waarop het shockschadeslachtoffer van het ongeval 
kennis kreeg, te beslissen of een bepaald slachtoffer gerechtigd is tot schadevergoe
ding. O m de schadelast te beperken, stellen zij verder voor slachtoffers uitsluitend 
compensatie voor vermogensschade toe te kennen. 

Kottenhagen benadert de problematiek van de shockschade vanuit de juridische 
causaliteit. 1 6 8 De kring van gerechtigden w i l hij ru im trekken. 1 6 9 Psychisch letsel 
van bij het ongeluk betrokken slachtoffers dient steeds te worden vergoed. Shock-
schadeslachtoffers hebben tevens recht op schadevergoeding als ze getuige waren van 
het ongeval of van de directe gevolgen daarvan, mits zij een nauwe affectieve band 
kunnen aantonen met het directe slachtoffer. Ook als het shockschadeslachtoffer v ia 
een derde kennis krijgt van het aan een dierbare persoon overkomen ongeval bestaat 
recht op schadevergoeding. Het psychisch letsel van slachtoffers die geen nauwe affec
tieve band met het directe slachtoffer hebben, dient onder omstandigheden eveneens 
vergoedbaar te zijn. Kottenhagen w i l toevallige passanten en reddingswerkers ook tot 
de kring van gerechtigden rekenen indien de schade het redelijkerwijze toe te rekenen 
gevolg is van de confrontatie met het ongeval. 1 7 0 Dit geldt ook voor derden die on
vri jwil l ig betrokken zijn geraakt bij het ongeval en voor derden die op redelijke gron
den (doch ten onrechte) aannemen dat een ander verongelukt is. Tenslotte dienen ook 
berichtgevers aansprakelijk te kunnen worden gesteld indien zij onjuiste mededelingen 
doen. 

Of al deze personen naar geldend recht gerechtigd zijn tot schadevergoeding laat 
Kottenhagen in het midden. De bovenstaande lijst wordt namelijk gepresenteerd als 
wetsvoorstel. Of wetgeving op dit punt noodzakelijk is en welke derden krachtens gel
dend recht gerechtigd zijn, wordt in de conclusie van dit hoofdstuk nader uitge
werkt. 1 7 1 

166 Die conclusie trekt ten onrechte Kottenhagen, L&S 2000/2, p. 7. 
167 Levine & Stolker, 2001, p. 127-148. Vgl. Stolker & Levine, Air & Space Law 1997, p. 60-69. 
168 Kottenhagen, NTBR 1996, p. 125-126. Later (2000, p. 81) verwerpt hij de relativiteit zelfs expliciet. 
169 Kottenhagen, 2000, p. 92. Holzhauer, RMTh 1986, p. 28 was destijds, zonder dit uit te werken, voor 

een niet bij voorbaat vastgelegde kring van gerechtigden. 
170 Kottenhagen, 2000, p. 94 is van mening dat toerekening bij professionele reddingswerkers minder 

snel plaats te vinden dan bij vrijwilligers. In gelijke zin Kottenhagen, NTBR 1996, p. 126. 
171 Zie nrs. 153 en 156-158. Bouma, VR 1995, p. 209 is tegen een formeel omschreven kring van gerech

tigden, beslissend dient te zijn of iemand werkelijk shock- dan wel affectieschade heeft geleden. 
Affectieve banden met de overledene zijn alleen relevant bij affectieschade en niet bij shockschade. 
Hoe dit er in concreto uit komt te zien (heeft iedere toevallige passant met een Post Traumatische 
Stress Stoornis recht op vergoeding?) werkt hij niet uit. 
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5.2 Rechtspraak 

112 De rechtspraak steekt wat bleek af tegen het voorgaande geweld. Ui t de (schaarse) 
jurisprudentie ontstaat echter de indruk dat de lagere rechter het criterium van de 
fysieke gevarenzone (terecht) niet accepteert. In een zaak naar aanleiding van de vlieg
ramp in de Bijlmer bevonden personen zich tijdens het neerstorten van het vliegtuig 
buiten de achteraf vastgestelde gevarenzone. Zij hadden derhalve objectief gesproken 
geen levensgevaar gelopen. De Rechtbank Amsterdam oordeelde echter dat dit niet 
per definitie aan vergoeding van shockschade in de weg stond. 1 7 2 In een andere zaak 
kende het Hof Amsterdam ƒ 30.000,- smartengeld toe aan een moeder die direct na 
het ongeluk waarbij haar dochtertje was overleden ter plaatse arriveerde. 1 7 3 In deze 
zaak is cassatie ingesteld, zodat de Hoge Raad de kans heeft zich over het criterium 
van de fysieke gevarenzone uit te spreken. De Rechtbank Leeuwarden had zich eerder 
i n een soortgelijke casuspositie evenmin laten (af)leiden door het criterium van de 
fysieke gevarenzone. 1 7 4 Een vrouw die er getuige van was dat haar man i n groeps
verband werd mishandeld maar zelf kennelijk niet i n fysiek gevaar verkeerde, kreeg 
ook schadevergoeding toegekend. 1 7 5 

Tenslotte rijst nog de vraag of werknemers hun werkgever in geval van shock-
schade kunnen aanspreken op grond van art. 7:658 B W . Een eerste probleem is dat 
blijkens een arrest van de Hoge Raad psychisch letsel niet zonder meer onder het 
beschermingsbereik van deze bepaling valt . 1 7 6 Voor het overige is deze vraag i n de 
literatuur nauwelijks aan de orde geweest.1 7 7 

172 Rb Amsterdam 19 juli 2000, NJkort 2000, 78. 
173 Zie Hof Amsterdam 27 april 2000, VR 2000, nr. 87 en daarover Verheij, TVP, 2000, p. 41-43; idem, 

VR 2000, p. 178-180 en Kottenhagen, L&S 2000, p. 4-10. In eerste aanleg had de Rechtbank Alkmaar 
17 december 1998, L&S 1998/4, p. 31 de vordering wegens het ontbreken van relativiteit afgewezen. 

174 Rb Leeuwarden 16 december 1998, L&S 1998/4, p. 27 Het Hof Den Haag kende tenslotte in een 
Terwee-zaak / 60.000,- aan smartengeld toe zonder zich zelfs druk te maken over het relativiteitsver-
eiste: Hof Den Haag 26 april 2000, VR 2000, nr. 84. Door het gebrek aan motivering is dit echter geen 
sterk precedent, zie hierover Verheij, VR 2000, p. 178 en Engelhard, VR 2000, nr. 84. 

175 Rb Zwolle 6 januari 1999, NJ 1999, 424 en Verheij, NbBW 1999, p. 103-105. 
176 HR 30 januari 1998, NJ 1998,476. In dit arrest - overigens gewezen op basis van art. 7A:1638x (oud) 

BW — had een werknemer psychische schade geleden ten gevolge van bejegening door een chef en 
het ontbreken van afdoende begeleiding bij de invoering van automatisering. De Hoge Raad over
woog dat psychische schade met genoemde oorzaken "(...) niet behoort tot de schade waarvan op 
de voet van deze bepaling vergoeding kan worden gevorderd." De mogelijkheid is dus opengelaten 
dat psychische schade met een andere oorzaak wèl recht geeft op schadevergoeding. Te denken valt 
bijvoorbeeld aan het geval dat een veiligheidsnorm is overtreden. Dit arrest neemt natuurlijk niet 
weg dat een werknemer een vordering kan baseren op het algemene art. 7:611 BW (verplichting tot 
goed werkgeverschap). 

177 Zie alleen Jansen, 2000, p. 101-108 die concludeert dat deze vraag niet los kan worden gezien van 
de op basis van art. 6:162 BW vast te stellen kring van gerechtigden. Daarover bestaat onzekerheid 
en daarom is het zijns inziens wenselijk dat de wetgever optreedt. Vegter, AV&S 2001, p. 133-140 
bespreekt de mogelijkheden tot vergoeding van psychisch letsel wegens seksuele mtimidatie. Dat 
is echter een ander geval dan vergoeding van shockschade. 
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6. Eigen schuld 

113 Over de vraag of eigen schuld van het directe slachtoffer aan het ongeval kan 
worden toegerekend aan het shockschadeslachtoffer, is i n Nederland niets geschreven. 
De rechter is van toerekening van de eigen schuld uitgegaan in een zaak waarin een 
moeder shockschade vorderde wegens de dood van haar dochter. 1 7 8 Di t ligt op het 
eerste gezicht voor de hand nu de eigen schuld van de gewonde of overledene ook 
wordt toegerekend aan derden die vermogensschade vorderen op basis van art. 6:107-
108 B W . 1 7 9 

7. Aansprakelijkheid (van de nalatenschap) van het directe slachtoffer 

114 Bestaat recht op schadevergoeding jegens (de nalatenschap van) het directe slacht
offer indien deze volledig verantwoordelijk is voor zijn eigen overlijden? Onderscheid 
valt te maken tussen bij het ongeval betrokken en niet-betrokken shockschadeslachtof-
fers. Niet-betrokken slachtoffers vallen uiteen in nauwe verwanten van het directe 
slachtoffer en derden. 

Bij een ongeval betrokken shockschadeslachtoffers hebben blijkens een arrest van de 
Hoge Raad uit 1972 in beginsel recht op schadevergoeding. 1 8 0 In deze zaak had een 
motorrijder zich door een eigen fout doodgereden tegen een bestelbus. De bestuurder 
daarvan raakte arbeidsongeschikt door lichamelijk en psychisch letsel, dit laatste i n 
de vorm van een neurotische depressie. De Hoge Raad overwoog dat indien voor 
iemand als gevolg van een aan de schuld van een ander te wijten aanrijding — licha
melijk of psychisch — letsel ontstaat, die ander voor de daardoor veroorzaakte schade 
i n de regel over de gehele met de genezing van dat letsel gemoeide tijd aansprakelijk 
is. Ui t deze uitspraak valt mijns inziens af te leiden dat ook indien alleen psychisch 
en geen fysiek letsel was geleden het slachtoffer recht op schadevergoeding had 
gehad. 

De vraag of nauwe verwanten (die niet bij het ongeval zijn betrokken) recht hebben 
op schadevergoeding in geval van bijvoorbeeld een zelfmoord is noch in de literatuur, 
noch in de jurisprudentie aan de orde geweest. Deze vraag zal i n ieder geval negatief 
worden beantwoord door degenen die de kring van gerechtigden wi l len beperken tot 
degenen die zich in de 'zone of physical danger' bevonden. 1 8 1 

Of niet-betrokken derden recht hebben op vergoeding van shockschade hangt even
eens nauw samen met de omvang van de kring van gerechtigden. 1 8 2 

178 Rb Leeuwarden 16 december 1998, L&S 1998, p. 27. 
179 Art. 6:107 lid 3 BW en art. 6:108 lid 3 BW. Voor wat betreft art. 6:107a BW valt dit uit de parlemen

taire geschiedenis op te maken, zie TK 1995-1996, 24 326, nr. 3, p. 48. 
180 HR 9 juni 1972, NJ 1972, 360, nt. GJS. Zie over deze zaak verder hierna nr. 115. 
181 Zie hierboven nr. 111. 
182 Zie hierboven nrs. 111-112. 
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8. Predispositie 

115 Wordt psychische predispositie van het shockschadeslachtoffer op grond van art. 
6:98 B W voor rekening gebracht van de aansprakelijke of niet? In dat laatste geval 
wordt de psychische predispositie gezien als een vorm van eigen schuld (art. 6:101 
BW). 

De Hoge Raad heeft zich nog nooit over vergoedbaarheid van shockschade uitge
sproken laat staan over deze vraag, maar over de rol van predispositie is een aantal 
arresten gewezen. Kort samengevat komt het hierop neer dat de Hoge Raad ruim 
toerekent bij schending van verkeers- en veiligheidsnormen. Meer specifiek gaat het 
om de volgende zaken: 
1 In het aangereden hartpatiënt-arrest ging het om een bromfietser die werd aangere

den door een tractor. De bromfietser kwam ten val maar had geen ernstig fysiek 
letsel. Enkele uren later overleed hij aan een hartaanval die als resultaat van de 
aanrijding moest worden beschouwd. De Hoge Raad was van mening dat bij de 
schending van verkeersnormen overlijden in het algemeen voorzienbaar is en dat 
derhalve de schade aan de aansprakelijke kon worden toegerekend. 1 8 3 

2 Centrale Werkgevers Risico-Bank/Oskam betrof het geval van een motorrijder die 
zich door een eigen fout had doodgereden tegen een bestelbus. De bestuurder daar
van raakte arbeidsongeschikt door lichamelijk en psychisch letsel, dit laatste in de 
vorm van een neurotische depressie. De neurotische depressie duurde ongewoon 
lang en de vraag was of de door de lange duur veroorzaakte schade niet voor 
rekening van het slachtoffer zelf kwam. De Hoge Raad overwoog dat indien voor 
iemand als gevolg van een aan de schuld van een ander te wijten aanrijding — 
lichamelijk of psychisch — letsel ontstaat, die ander voor de daardoor veroorzaakte 
schade in de regel over de gehele met de genezing van dat letsel gemoeide tijd 
aansprakelijk is . 1 8 4 

3 In Joe/Chicago Bridge ging het om een werknemer die was getroffen door een 
vallend stuk metaal en daardoor letsel aan zijn knie had opgelopen. De werkgever 
was hiervoor verantwoordelijk. Herstel van Joe's arbeidsongeschiktheid bleef uit 
door een combinatie van medisch tekortschieten en de door een predispositie 
bepaalde psychische reactie op het ongeval. De Hoge Raad hield de werkgever 
evenwel aansprakelijk voor de volledige schade. 1 8 5 

4 In Henderson/Gibbs had Gibbs in zijn hoedanigheid van politieagent student Hen-
derson ten onrechte opzettelijk met een wapenstok geslagen. Henderson ontwik
kelde renteneurose. Deze ziekte komt erop neer dat een slachtoffer niet herstelt om 
zo schadevergoeding te kunnen blijven ontvangen. Renteneurose is een erkend 
ziektebeeld. De Hoge Raad besliste dat ook de gevolgen van de renteneurose aan 

183 HR 21 maart 1975, NJ 1975, 372, nt. GJS (aangereden hartpatiënt). 
184 HR 9 juni 1972, NJ 1972, 360, nt. GJS. 
185 HR 8 februari 1985, NJ 1986, 136, nt. CJHB. 
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de veroorzaker kunnen worden toegerekend, dit zou slechts anders zijn in geval 
van bijzondere omstandigheden. 1 8 6 

5 In A B P / V a n Stuyvenberg werd Baaren door V a n Stuyvenberg aangereden. Hij leed 
fysiek letsel, maar werd uiteindelijk voornamelijk in verband met psychische klach
ten volledig arbeidsongeschikt. 1 8 7 Baaren ontving geld van het A B P en het A B P 
sprak Van Stuyvenberg aan. Het Hof had de psychische predispositie bij wijze van 
eigen schuld aan Baaren toegerekend en de vergoedingsplicht van Van Stuyvenberg 
dienovereenkomstig verminderd. De Hoge Raad casseerde echter. Voor verminde
ring van de vergoedingsverplichting op grond van eigen schuld was slechts in 
geval van bijzondere omstandigheden plaats geweest. 

6 In Nuts /Hofman had werkgever Nuts aan de psychisch labiele Hofman plotseling 
laten weten dat bedenkingen tegen zijn functioneren waren gerezen. Vervolgens 
weigerde Nuts ondanks herhaald aandringen van Hofman om inhoudelijk in te 
gaan op een brief van Hofman waarin hij over een aantal punten opheldering had 
gevraagd. De Rechtbank oordeelde dat dit laatste in strijd was met de verplichting 
zich als een goed werkgever te gedragen en dat de na het gesprek ontstane arbeids
ongeschiktheid hierdoor i n ieder geval heeft voortgeduurd en is verergerd. De 
Rechtbank kende Hofman schadevergoeding toe 1 8 8 en de Hoge Raad liet dit von
nis i n stand. 1 8 9 

In een aantal van de bovengenoemde zaken overwoog de Hoge Raad dat de psy
chische predispositie in geval van bijzondere omstandigheden niet voor rekening van 
het slachtoffer komt. Wanneer is daarvan sprake? A l s voorbeeld daarvan noemde de 
Hoge Raad in verscheidene arresten de situatie dat het slachtoffer zich van zijn kant 
onvoldoende inspant om een bijdrage te leveren aan het herstelproces. Bij beantwoor
ding van de vraag of het slachtoffer zich voldoende inspant, moet rekening worden 
gehouden met zijn persoonlijkheidsstructuur en met eventuele privémoeilijkheden.1 9 0 

Hoewel de psychische predispositie niet in de weg staat aan aansprakelijkheid vormt 
zij wel een factor waarmee de rechter rekening kan houden bij de begroting van de 
schade. 1 9 1 

Bovenstaande jurisprudentie is niet onbestreden in de literatuur. Hartlief en Van 
Maanen vinden dat de Hoge Raad te ver is gegaan in A B P / V a n Stuyvenberg (zie hier
boven onder 5). 1 9 2 Zij zijn van mening dat indien een psychische predispositie leidt tot 
vertraging van de genezing van beduidend lichamelijk letsel toerekening aan de aan
sprakelijke gerechtvaardigd is. Is geen sprake van beduidend lichamelijk letsel maar 
heeft het slachtoffer psychisch letsel geleden dat aan zijn persoonlijkheidsstructuur of 
aan zijn privémoeilijkheden is te wijten, dan dient dit behoudens bijzondere omstan
digheden voor zijn eigen rekening te blijven. Hartlief en Van Maanen noemen als bijzon-

186 HR 8 februari 1985, NJ 1986, 137, nt. CJHB (Henderson/Gibbs). 
187 Baaren had een hysterisch neurotische persoonlijkheidsstructuur en een sterke neiging tot aggravatie. 
188 ƒ 25.000,- aan smartengeld en ƒ 75.000,- aan vermogensschade. 
189 HR 1 juli 1993, NJ 1993, 667, nt. PAS. Zie over deze uitspraak ook hierna nr. 316. 
190 HR 8 februari 1985, NJ 1986,136, nt. CJHB; HR 8 februari 1985, NJ 1986,137, nt. CJHB; HR 4 novem

ber 1988, NJ 1989, 751, nt. CJHB. 
191 HR 8 februari 1985, NJ 1986, 136, nt. CJHB; HR 8 februari 1985, NJ 1986, 137, nt. CJHB. 
192 Hartlief, Van Maanen, Kwart. NBW 1990, p. 28-30. 
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dere omstandigheden de overtreding van een specifieke 1 9 3 verkeers- of veiligheids
norm zoals art. 1638x (oud) B W (thans art. 7:658 BW) en een hoge mate van schuld bij 
de dader. Zij beargumenteren deze benadering met de opmerking "(...) dat in zekere z in 
geestelijk letsel ten opzichte van lichamelijk letsel al iets indirects heeft/' 1 9 4 Hoe verder 
men van de concrete kwetsing afraakt, hoe minder ruim men volgens deze schrijvers 
hoeft toe te rekenen. 

Kottenhagen is een andere mening toegedaan. 1 9 5 De stelling dat psychisch letsel 
iets indirects heeft ten opzichte van fysiek letsel acht hij bij de huidige stand van de 
psychiatrie onhoudbaar. Bovendien is fysiek letsel (bijvoorbeeld een whiplash of vage 
pijnklachten in hoofd en rug) ook niet altijd hard te maken. Hij w i l daarom in princi
pe geen onderscheid maken tussen een fysieke en een psychische predispositie. In 
hoeverre een psychische predispositie bij passanten, hulpverleners en personen die 
door berichtgeving shockschade hebben opgelopen voor hun rekening moet komen 
w i l Kottenhagen van geval tot geval naar redelijkheid bepalen. Er is wat hem betreft 
geen sprake van een stringent onderscheid tussen verschillende categorieën shock-
schadeslachtoffers, maar van een glijdende schaal. 

Bovengenoemde auteurs betrekken Nu t s /Hofman 1 9 6 niet in hun beschouwingen 
en de vraag is dan ook of deze uitspraak iets toevoegt aan de eerdere jurisprudentie 
van de Hoge Raad. Met dit arrest lijkt op het eerste gezicht een grote stap te zijn gezet 
i n de richting van algemene toerekening van de gevolgen van een psychische pre
dispositie aan de aansprakelijke. Hofman had immers geen fysiek letsel geleden en er 
was geen sprake van de schending van een verkeers- of veiligheidsnorm. Of uit 
Nu t s /Hofman mag worden afgeleid dat een psychische predispositie altijd voor 
rekening van de veroorzaker komt 1 9 7 , valt echter te betwijfelen. In de eerste plaats 
moet niet uit het oog worden verloren dat sprake was van een arbeidsverhouding. Of 
een psychische predispositie ook in andere contexten — waarin aansprakelijke en 
slachtoffer onbekenden voor elkaar waren — aan de aansprakelijke moet worden 
toegerekend, is niet zeker. 1 9 8 In de tweede plaats is het bij lezing van dit arrest moei
lijk om zich aan de indruk te onttrekken dat het opzettelijk onzorgvuldig handelen 
van de werkgever de werkelijke reden is voor de beslissing. 

De conclusie is de volgende. De Hoge Raad rekent (de gevolgen van) een psychi
sche predispositie ruim toe aan de aansprakelijke, maar niet onbeperkt. In de tot 
dusverre gewezen jurisprudentie was steeds sprake van: 
- de schending van een verkeers- of veiligheidsnorm die resulteerde i n enige vorm 
van fysiek letsel 1 9 9, ofwel van 

193 Niet iedere verkeersfout is derhalve in hun optiek voldoende. Het enkele feit dat in ABP/Van 
Stuyvenberg sprake was van een aanrijding is dan ook geen reden om de psychische predispositie 
voor rekening van Van Stuyvenberg te brengen. 

194 Hartlief, Van Maanen, Kwart. NBW 1990, p. 30. 
195 Kottenhagen, 2000, p. 96-97. 
196 HR 1 juli 1993, NJ 1993, 667, nt. PAS. 
197 Spier, A&V 1994, p. 161 lijkt hier vanuit te gaan. 
198 Vgl. Knijp, NbBW 1993, p. 133 die niet wil uitsluiten dat de bijzondere relatie tussen Nuts als werk

gever en Hofman als werknemer een rol heeft gespeeld bij de ruime toerekening. 
199 HR 21 maart 1975, NJ 1975, 372, nt. GJS; HR 9 juni 1972, NJ 1972, 360, nt. GJS; HR 8 februari 1985, 

NJ 1986, 136, nt. CJHB; HR 1 juli 1993, NJ 1993, 667, nt. PAS. 
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- een opzettelijke normschending die al dan niet leidde tot fysiek letsel. 2 0 0 

De vraag of enkele onzorgvuldigheid (in tegenstelling tot opzettelijk onrechtmatig ge
drag) die niet resulteert in fysiek letsel van het slachtoffer ook aanleiding geeft tot 
toerekening van een psychische predispositie is daarmee niet beantwoord. 

200 HR 8 februari 1985, NJ 1986, 137, nt. CJHB; HR 1 juli 1993, NJ 1993, 667, nt. PAS. 
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E N G E L A N D 

1. Inleiding 

116 De common law stelde traditioneel grenzen aan de vergoeding van schade die 
derden lijden door de verwonding of het overlijden van een ander. In geval van 
overlijden hadden nabestaanden geen vordering tot schadevergoeding jegens de aan
sprakelijke. Hier in kwam verandering met de Fatal Accidents Act van 1846.2 0 1 In 
geval van verwonding van het directe slachtoffer waren slechts bepaalde derden ge
rechtigd tot schadevergoeding. Wegens 'loss of consortium' konden echtgenoten, 
vaders en werkgevers schadevergoeding krijgen in geval van verwonding van hun 
echtgenotes, kinderen respectievelijk werknemers. 2 0 2 De terughoudendheid ten aan
zien van de toekenning van schadevergoeding aan derden is gelegen in de vrees dat 
de last die het aansprakelijkheidsrecht anders op veroorzakers zou leggen onaanvaard
baar groot zou z i jn . 2 0 3 Tegen deze achtergrond is de vergoeding van shockschade 
niet vanzelfsprekend. 2 0 4 

De grondslag voor vergoeding van shockschade is meestal de 'tort of negligence', 
de meest algemene 'tort' die vergelijkbaar is met art. 6:162 B W . 2 0 5 De vereisten van 
deze 'tort' zijn: 'duty of care', 'breach of duty', 'causation' en 'damage'. 2 0 6 In het 
kader van de 'duty of care' komt de vraag aan de orde of in een bepaalde situatie het 
recht i n principe de mogelijkheid van aansprakelijkheid erkent. Een veroorzaker van 
schade is alleen aansprakelijk wanneer hij ten opzichte van de categorie personen 
waartoe het slachtoffer behoort een zorgvuldigheidsplicht ('duty of care') had en deze 
heeft geschonden. 

Ter beantwoording van de vraag of er sprake is van een 'duty of care' heeft het 
House of Lords een 'three-stage test' geformuleerd. In de eerste plaats wordt gekeken 
of de schade voorzienbaar ('foreseeable') was. In de tweede plaats toetst de rechter 
aan de 'proximity' (nabijheid) tussen veroorzaker en slachtoffer en in de derde plaats 
kijkt hij of het 'fair just and reasonable' is om een 'duty of care' aan te nemen. 2 0 7 

Voor wat betreft de vergoedbaarheid van shockschade is de vraag of de veroorzaker 

201 Mullany and Handford, 1993, p. 95-96; Winfield and Jolowicz, 1998, p. 805; Fleming, 1998, 749; 
Markesinis and Deakin, 1999, p. 765-766. Zie ook hiervoor nr. 81. 

202 Mullany and Handford, 1993, p. 97-99. 
203 Fleming, 1998, p. 162. 
204 Zie Lord Oliver of Aylmerton in Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire Police, 

[1991] 3 WLR 1113. Een enkele schrijver is — overigens om andere redenen — zelfs geheel tegen 
vergoeding van shockschade. Volgens Stapleton, 1994, p. 95 vormen 'nervous shock'-zaken een 
gebied "(...) where the silliest rules now exist and where criticism is almost universal/' Vergoeding 
kan slachtoffers volgens haar aanmoedigen om ziek te blijven. Zij is van mening dat de huidige 
arbitraire grenzen gesteld aan vergoedbaarheid een 'embarrassment to the law' zijn en dat vergoe
ding van shockschade mitsdien moet worden afgeschaft. 

205 Zie hiervoor nr. 44. 
206 Markesinis and Deakin, 1999, p. 69. Fleming noemt als vijfde element ook nog de afwezigheid van 

gedrag van het slachtoffer dat aan volledige vergoeding van zijn schade in de weg staat, zie Fleming, 
1998, p. 116. 

207 Markesinis and Deakin, 1999, p. 83 met verwijzingen. 
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van de schade een 'duty of care' had jegens het slachtoffer van groot belang voor de 
bepaling van de kring van gerechtigden. 2 0 8 Het zwaartepunt ligt bij de 'proximity', 
zie hierna nrs. 122-126. 

2. Hoe ernstig dient het psychisch letsel te zijn? 

117 W i l van vergoedbare shockschade sprake zijn, dan dient het psychisch letsel van 
een zekere ernst te zijn. 'Mere emotional distress', 'grief', 'fear' of 'anxiety' zijn onvol
doende. Het psychisch letsel moet hebben geleid tot lichamelijk letsel (bijvoorbeeld 
een miskraam of een hartaanval) of tot een in de in de psychiatrie erkend ziektebeeld 
('recognised psychiatrie illness'). 2 0 9 Bij dat laatste valt met name te denken aan een 
Post Traumatische Stress Stoornis, maar de Engelse rechter acht ieder medisch erkend 
ziektebeeld voldoende. Zo is vergoeding toegekend wegens een 'pathological grief 
disorder', een 'chronic fatigue syndrome', een 'hysterical personality disorder' en een 
'morbid depression'. 2 1 0 Daarbij is de rechter niet formeel in de z i n dat hij eist dat 
sprake is van een ziektebeeld dat is opgenomen in DSM-IV of ICD-10. 2 1 1 

3. Welke soort gebeurtenis mag aan het psychisch letsel ten grondslag 
liggen? 

118 Shockschade komt in principe voor vergoeding in aanmerking in geval van het 
overlijden, de verwonding of de bedreiging van een ander. 2 1 2 Daartoe is we l vereist 
dat het shockschadeslachtoffer tot de kring van gerechtigden behoort, zie hierna nrs. 
119-131. 

Onzeker is of shockschade ook vergoedbaar is als de shock niet het gevolg is van 
angst voor anderen of voor de eigen fysieke integriteit. Drie zaken zijn relevant. In 
Att ia v. British Gas 2 1 3 brandde een huis af als gevolg van onzorgvuldig gedrag van 
de werknemers van gedaagde. De eigenaar leed psychisch letsel en vorderde schade
vergoeding van gedaagde. Het Court of Appeal achtte in beginsel een 'cause of action' 
aanwezig en het Appeal Committee van het House of Lords stond de gedaagde geen 
'leave to appeal' toe. Deze zaak werd echter gekenmerkt door het bestaan van een 

208 In het verleden plaatsten rechters de problematiek van shockschade ook wel in de sleutel van de 
juridische causaliteit ('proximate cause'), maar zij zijn daar thans vanaf gestapt, zie Mullany and 
Handford, 1993, p. 60-62. 

209 Fleming, 1998, p. 173; Winfield and Jolowicz, 1998, p. 160-161; Markesinis and Deakin, 1999, p. 123-
124; Lunney/Oliphant, 2000, p. 278; Law Commission, no. 249, par. 2.3 (1998). De Law Commission 
spreekt van een 'recognisable psychiatric illness'. 

210 Law Commission, Report no. 249, par. 2.3 (1998). 
211 Law Commission, Report no. 249, par. 3.29 noot 83 (1998). 
212 Law Commission, Report no. 249, par. 2.19 (1998). 
213 [1988] QB 304. 
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contractuele band tussen eiser en gedaagde. Of ook recht op schadevergoeding zou 
hebben bestaan bij afwezigheid van een contractuele band is niet zeker. 2 1 4 

In Owens v. Liverpool Corp . 2 1 5 reed een tram een lijkwagen aan zodat de kist 
bijna op straat viel . De rechter kende de verwanten van de overledene jegens de tram
maatschappij een recht toe op schadevergoeding wegens 'nervous shock'. De verkla
ring voor deze uitspraak is waarschijnlijk dat door de aanrijding een gevaar ontstond 
dat de begrafenisondernemer nu juist diende te vermijden. 2 1 6 

Al-Kandar i v. B r o w n 2 1 7 betrof een enigszins uit de hand gelopen echtscheidings
procedure. Een vrouw stelde de solicitors van haar man aansprakelijk voor het feit dat 
hij de kinderen die uit het huwelijk waren voortgekomen op gewelddadige wijze uit 
Engeland had ontvoerd en naar Koeweit had gebracht. 2 1 8 De vrouw, die onder in
vloed van deze gebeurtenissen was ingestort, kreeg schadevergoeding. Zij was echter 
bij de ontvoering gewond geraakt. De vraag is derhalve of de uitspraak anders zou 
zijn geweest indien er geen inbreuk op haar fysieke integriteit zou zijn gemaakt. 2 1 9 

In dit verband verdient ook opmerking dat i n de jurisprudentie de eis is gesteld 
dat het psychisch letsel moet zijn ontstaan door één enkele, plotselinge, traumatiseren
de gebeurtenis; een 'sudden shock' derhalve. De aanduiding van psychisch letsel met 
de term 'nervous shock' lijkt hier i n ieder geval gedeeltelijk aan te hebben bijgedra
gen. 2 2 0 Dit vereiste is voor het eerst expliciet gesteld i n Alcock and others v. Chief 
Constable of South Yorkshire Police. 2 2 1 Deze zaak betrof de 'Hillsborough disaster': 
96 mensen waren tijdens een voetbalwedstrijd ten gevolge van 'poor crowd control' 
van de politie doodgedrukt. 2 2 2 Nabestaanden stelden vorderingen tot vergoeding van 
shockschade in . Sommigen hadden op televisie de toenemende chaos in het stadion 
gezien, anderen waren in de buurt van het stadion, weer anderen hadden na vele uren 
wanhopig zoeken verwanten geïdentificeerd in een mortuarium. In al deze gevallen 
was het psychisch letsel niet zozeer het gevolg van één schokkende gebeurtenis, maar 
van vele uren aanhoudende zorgen en angst. Het House of Lords wees de vorderin
gen af. Lord Ackner gaf als definitie van een shock: 

"Shock (...) involves the sudden appreciation by sight or sound of a horrifying event, 
which violently agitates the mind." 2 2 3 

214 Markesinis and Deakin, 1999, p. 134. Ook volgens Street on Torts, 1993, p. 200 is de status van deze 
zaak onduidelijk. Vgl. ook Weir, 1996, p. 110. 

215 [1939] 1 KB 394. 
216 Markesinis and Deakin, 1999, p. 134. 
217 [1980] QB 665. 
218 De solicitors hadden het paspoort van de man — waarop eveneens de kinderen stonden — onder zich, 

maar droegen er op onzorgvuldige wijze toe bij dat het paspoort weer in het bezit van de man 
kwam. 

219 Markesinis and Deakin, 1999, p. 134. 
220 Teff, Tort LR 1996, p. 48; Fleming, 1998, p. 177-178. 
221 [1991] 3 WLR1057. Zie Law Commission no. 249, par. 2.61-2.65 (1998); Markesinis and Deakin, 1999, 

p. 128; Lunney/Oliphant, 2000, p. 295-296. 
222 En er waren meer dan 400 gewonden. 
223 Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire Police [1991] 3 WLR 1057, 1104. 
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Deze definitie houdt in dat een shock een plotselinge gebeurtenis is. Dit betekent dat 
de vrouw die door de dagelijkse confrontatie met haar door een ongeluk invalide 
geworden echtgenoot na verloop van tijd een in de psychiatrie erkend ziektebeeld 
ontwikkelt, geen recht op schadevergoeding heeft. 

De vordering van een vader jegens een ziekenhuis wegens nalatige behandeling 
van zijn gestorven zoon liep stuk op de afwezigheid van een 'shock'. Hij was namelijk 
twee weken lang getuige geweest van de doodsstrijd van zijn zoon en diens overlijden 
kwam dan ook niet onverwacht. 2 2 4 

In andere zaken is de eis van een 'sudden shock' evenwel niet gesteld. 2 2 5 Zo werd 
i n Frost v. Chief Constable of South Yorkshire Pólice juist benadrukt dat de Post Trau
matische Stress Stoornis een gevolg was van de langdurige confrontatie met (het leed 
van) de 'Hillsborough disaster'. 2 2 6 Verder heeft de rechter enkele malen vergoeding 
toegekend voor psychisch letsel door stress op het werk. 2 2 7 In deze beide gevallen 
was er geen sprake van een plotselinge shock, maar van een langdurige overbelasting. 
In deze beide zaken waren de benadeelden echter werknemers en geen derden zodat 
er geen gevaar voor een stortvloed van claims was. 2 2 8 De precendentwaarde van 
deze jurisprudentie is i n zoverre beperkt. 

Cri t ici wijzen erop dat psychisch letsel i n de meerderheid van de gevallen niet van 
het ene op het andere moment ontstaat. De schade is veelal het gevolg van een combi
natie van factoren. Het is dan ook nogal kunstmatig om benadeelden te dwingen om 
het ontstaan van hun psychisch letsel op één enkele gebeurtenis vast te pinnen. Vele 
slachtoffers worden zo ten onrechte uitgesloten van compensatie. 2 2 9 Bovendien wordt 
de kring van gerechtigden niet onmatig uitgebreid als verwanten van het gewonde 
directe slachtoffer die onder druk van hun zorgtaken psychisch letsel ondervinden, 
recht hebben op schadevergoeding. 2 3 0 De eis dat het shockschadeslachtoffer een 
'psychic injury' heeft geleden, vormt op zichzelf voldoende garantie tegen een stort
vloed van claims. 2 3 1 

224 Sion v. Hampstead Health Authority, [1994] 5 Med LR 170. Beschreven door Law Commission, 
Report no. 249, par. 2.63 (1998) en Lunney/Oliphant, 2000, p. 296. Vgl. ook Taylorson v. Shieldness 
Produce Ltd., [1994] PIQR P329, besproken door Law Commission, Report no. 249, par. 2.64 (1998). 

225 Law Commission, Report no. 249, par. 2.65 (1998); Winfield and Jolowicz, 1998, p. 159 noot 75 en 
76; Markesinis and Deakin, 1999, p. 523-525; Lunney/Oliphant, 2000, p. 295-299. 

226 [1997] 3 WLR1194,1208-1209. Deze beslissing werd door het House of Lords onder de naam White 
v. Chief Constable of South Yorkshire Police, [1999] 2 AC 455 echter vernietigd zij het dan op andere 
gronden. Zie over deze zaak hierna nr. 128. 

227 Johnstone v. Bloomsburry Health Authority, [1991] 2 AU ER 293; Walker v. Northcumberland County 
Council, [1995] 1 All ER 737. 

228 Law Commission, Consultation Paper no. 137, par. 5.61-5.62 (1995). 
229 Mullany and Handford, 1993, p. 200-201. 
230 Teff, CLJ 1998, p. 107-108; Markesinis and Deakin, 1999, p. 128. 
231 Fleming, 1998, p. 178. Althans bij 'primary victims', zie voor dit begrip hierna nrs. 120-121. 
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4. Wie behoren tot de kring van gerechtigden? 

4.1 Historische on twikke l ing 

119 In de oudste 'nervous shock'-zaken vorderde het slachtoffer vergoeding van 
psychisch letsel dat het gevolg was van vrees voor de eigen fysieke integriteit. In 
latere zaken werd vergoeding gevorderd wegens psychisch letsel dat ontstaan was 
door de verwonding of het overlijden van anderen. 

De eerste zaak waarin shockschade werd gevorderd was Victorian Rly v. Coul -
tas. 2 3 2 In deze zaak was het Australische echtpaar Coultas door een fout van een 
spoorwegemployee bijna aangereden door een trein. Mevrouw Coultas ondervond een 
'severe nervous shock'. De Pr ivy Council achtte de spoorwegmaatschappij echter niet 
aansprakelijk, omdat de schade 'too remote' was. Ui t deze uitspraak is de zogenaamde 
'impact rule' afgeleid. Volgens deze regel was psychisch letsel uitsluitend vergoedbaar 
indien sprake was van een fysiek 'impact' op het slachtoffer. 

In een geval waarin 'nervous shock' het gevolg was van opzettelijk handelen kende 
een andere rechter echter wel schadevergoeding toe. In Wilkinson v. Downton 2 3 3 

werd aansprakelijkheid aangenomen in het geval waarin een vrouw een shock had 
opgelopen doordat een 'practical joker' haar had verteld dat haar man bij een ongeluk 
twee benen had gebroken en dat zij zo spoedig mogelijk met twee kussens naar hem 
toe moest komen om hem op te halen. 

In Dul ieu v. White werd de 'impact rule' verworpen. In deze zaak ondervond een 
zwangere vrouw een shock toen een paardenspan de pub binnenreed waar zij achter 
de toonbank stond. 2 3 4 Het gevolg was dat haar k ind voortijdig en met een hersenbe
schadiging ter wereld kwam. 2 3 5 Zij kreeg schade vergoed voor haar eigen leed, be
halve voor zover dit bestond uit het feit dat ze een gehandicapt k ind ter wereld had 
gebracht. De voorwaarden voor toewijzing waren: 1) dat de schrik fysieke gevolgen 
moest hebben gehad en 2) dat het slachtoffer uit angst voor aantasting van de eigen 
fysieke integriteit psychisch letsel heeft opgelopen. 2 3 6 Deze tweede voorwaarde heeft 
geleid tot wat in de Verenigde Staten is genoemd het 'zone of (physical) danger'-
vereiste: alleen zij die zich in de fysieke gevarenzone bevonden, hebben recht op 
schadevergoeding. 

Deze tweede beperkende voorwaarde werd geëcarteerd i n Hambrook v. Stokes 
Brothers 2 3 7 waarin een moeder (Mrs. Hambrook) een lorry met grote snelheid zag 
afrijden op de plek waar zij haar kinderen zojuist had achtergelaten. Een omstander 

232 (1888) 13 App. Cas. 222. Zie over deze zaak Mullany and Handford, 1993, p. 1-2. 
233 [1897] 2 QB 57. 
234 [1901] 2 KB 669. 
235 Namens eiser was het als volgt geformuleerd: "In consequence of the shock sustained by the plaintiff 

the said child was born an idiot." 
236 Dat men destijds heel anders dan tegenwoordig tegen vergoeding van psychisch letsel aankeek, blijkt 

duidelijk uit de 'opinion' van Phillimore, [1901] 2 KB 684-685 die gewicht toekende aan het feit dat 
de vrouw zich in haar eigen huis bevond. Op straat was aan de vrouw — in haar conditie — dus 
kennelijk geen besdierming toegekomen. De gedachte lijkt te zijn dat zwangere vrouwen thuis 
dienen te blijven. 

237 [1925] 1 KB 141. 
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deelde haar mede dat er een kind ernstig gewond was geraakt en het bleek inderdaad 
haar kind te betreffen. Haar schrik veroorzaakte een interne bloeding en Mrs . Ham-
brook kwam als gevolg hiervan tweeëneenhalve maand later te overlijden. Het Court 
of Appeal kende schadevergoeding toe omdat de schrik een 'reasonable foreseeable 
consequence' was van de onrechtmatige daad. De rechter ging er daarbij vanuit dat 
de schrik een gevolg was van de eigen waarnemingen van Mrs . Hambrook en niet van 
de mededeling van de omstander. In het feit dat zij niet voor haar eigen fysieke 
welzijn was beducht, maar voor dat van haar kinderen werd geen reden gezien scha
devergoeding af te wijzen aangezien een egoïstische moeder zo zou worden bevoor
deeld boven een moeder die, zoals Mrs . Hambrook, bezorgd was voor het welzijn van 
haar kinderen. 

Door afstand te doen van het 'zone of (physical) danger'-vereiste gaat de shock-
schadeproblematiek haar huidige, moderne fase in. Waar ligt de grens als ook mensen 
die niet zelf i n fysiek gevaar hebben verkeerd niet per definitie buiten de kring van 
gerechtigden vallen? Hoe ver aansprakelijkheid mogelijkerwijze kan gaan, valt op te 
maken uit een opmerking van Lord Atk in : 

'Tersonally I see no reason for excluding the bystander in the highway who receives 
injury in the same way from apprehension of or the actual sight of injury to a third party. 
There may well be cases where the sight of suffering will directly and immediately 
physically shock the most obdurate heart (...)"238 

Lord A t k i n had dus geen principiële bezwaren tegen vergoeding van wat wel de 
'mere bystander' wordt genoemd: de derde die geen nauwe relatie heeft met het 
directe slachtoffer. Napier en Wheat schrijven hierover: "The law has still to catch up 
wi th this generous dictum." 2 3 9 Een dergelijke mogelijkheid is i n de rechtspraak na
melijk niet aanvaard. In Bourhi l l v. Young 2 4 0 , de zaak waarin het House of Lords 
voor de eerste maal de gevarenzone van de shockschadeproblematiek binnen ging, 
kreeg de 'mere bystander' geen recht op schadevergoeding. Het House of Lords wees 
i n deze zaak de vordering af van een zwangere vrouw (Bourhill) die zich op 45 a 50 
voet afstand van een motorongeluk bevond en wier k ind als gevolg van haar schrik 
een maand later dood ter wereld kwam. Zij sprak de nalatenschap van de overleden 
motorrijder aan die verantwoordelijk was voor het ongeluk. Bourhi l l had het ongeluk 
alleen maar gehoord en niet gezien, maar had later we l bloed op de weg waargeno
men. Haar schrik betrof geen angst voor haarzelf (in verband met de afstand tot het 
ongeluk) en was evenmin gebaseerd op angst voor anderen. Het House of Lords 
oordeelde dat haar schade niet redelijkerwijze voorzienbaar was en dat de veroorzaker 
derhalve geen 'duty of care' had jegens Bourhil l . 

238 Hambrook v. Stokes Brothers, [1925] 1 KB 157-158. 
239 Napier & Wheat, 1995, p. 25. 
240 [1943] AC 92. 
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4.2 Huid ige stand van zaken 

120 Anders dan in Bourhil l v. Young 2 4 1 is de redelijke voorzienbaarheid van psy
chisch letsel is niet langer het criterium aan de hand waarvan de rechter de 'duty of 
care' en daarmee de kring van gerechtigden vaststelt. Het beeld wordt thans bepaald 
door het in Page v. Smith 2 4 2 gemaakte onderscheid tussen 'primary' en 'secondary 
vict ims' . 2 4 3 Voor beide categorieën gelden verschillende regels. 

A l s 'primary victims' gelden zij die bij het ongeluk betrokken waren ('participants'). 
Daartoe worden gerekend gewonden, maar ook andere personen die zich in de 'range 
of foreseeable physical injury' bevonden. 'Secondary victims' zijn alle overige derden 
die psychisch letsel hebben geleden, maar die geen fysiek gevaar hebben gelopen: 
onder meer nauwe verwanten en (al dan niet professionele) hulpverleners. 2 4 4 In het 
navolgende komen de posities van het 'primary' en het 'secondary vic t im' achtereen
volgens aan de orde (nrs. 121 respectievelijk 122-131). 

4.2.1 'Primary vict ims' 
121 Het recht van 'primary victims' op vergoeding van shockschade is blijkens Page 
v. Smith 2 4 5 niet aan bijzondere voorwaarden gebonden. De feiten i n die zaak zijn als 
volgt. Page en Smith botsen tegen elkaar op als gevolg van een fout die geheel aan de 
laatste is te wijten. Page is niet gewond en zijn auto is zelfs zo licht beschadigd dat 
hij naar huis kan rijden. De schrik van het ongeluk heeft tot gevolg dat hij last krijgt 
van het zogenaamde 'chronic fatigue syndrome' (CFS). Page heeft altijd al bij vlagen 
last gehad van het CFS, maar sinds het ongeluk manifesteert de ziekte zich permanent 
en hij wordt, waarschijnlijk blijvend, volledig arbeidsongeschikt. Page vordert vergoe
ding van materiële en immateriële schade en het House of Lords neemt een 'duty of 
care' aan omdat Page 'primary vict im' i s . 2 4 6 

Ten aanzien van 'primary victims' (gewonden en zij die zich i n de fysieke geva
renzone bevonden), hoeft niet vast te staan dat het redelijkerwijze voorzienbaar was 
dat zij als gevolg van het ongeluk psychisch letsel zouden oplopen. Voldoende is de 
voorzienbaarheid van 'personal injury' in het algemeen, dat w i l zeggen fysiek of 
psychisch letsel. Is daarvan sprake, dan is het ' thin skull principle' van toepassing. 

241 [1943] AC 92, zie hierna nr. 119. 
242 [1995] 2 WLR 644. 
243 Law Commission, Report no. 249, par. 2.10 (1998). 
244 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 161-163; Fleming, 1998, p. 175-176; Markesinis and Deakin, 1999, p. 

124. Lord Oliver of Aylmerton ging in Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire, 
[1991] 3 WLR 1057 uit van een ruimere opvatting van 'primary victims', zie Law Commission, 
Report no. 249, par. 2.52-2.60 (1998). In recentere jurisprudentie Hjkt de rechter er evenwel voor te 
kiezen als 'primary victims' uitsluitend diegenen aan te merken die zich in de fysieke gevarenzone 
bevonden, zie Hunter v. British Coal Corp., [1998] 2 All ER 97 hierna in nr. 130. 

245 [1995] 2 WLR 644. 
246 De zaak wordt terugverwezen naar het Court of Appeal om uit te zoeken of er een causaal verband 

aanwezig was tussen het ongeluk en het psychisch letsel. Page kreeg uiteindelijk gelijk, zie [1996] 
3 All ER 272. 
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Ook de psychisch zwakke benadeelde heeft derhalve recht op volledige vergoeding 
van zijn psychisch letsel. 2 4 7 

Bevindt het slachtoffer zich eenmaal in de fysieke gevarenzone, dan is voor vergoe
ding niet vereist dat komt vast te staan dat het psychisch letsel een gevolg was van 
angst voor zijn eigen veiligheid. In Young v. Charles Church (Southern) L t d . 2 4 8 was 
een bouwvakker er getuige van hoe een collega werd geëlektrocuteerd. Hijzelf bevond 
zich op een afstand van 6 tot 10 voet en daarmee in de fysieke gevarenzone, hoewel 
hij geen fysiek letsel opliep. Het Court of Appeal kwalificeerde hem als 'primary 
vict im' en kende hem een recht op schadevergoeding toe, hoewel zijn psychisch letsel 
waarschijnlijk niet zozeer werd veroorzaakt door angst voor zijn eigen veiligheid, als 
door waarneming van de dood van een collega. 2 4 9 

De benadering van het House of Lords is bekritiseerd. Problematisch is allereerst 
de bepaling van de fysieke gevarenzone. A l s een auto met een veel te hoge snelheid 
door een drukke straat rijdt, bevinden zich vele mensen gedurende een kort moment 
i n fysiek gevaar. 2 5 0 Hetzelfde geldt in het geval van een neerstortend vliegtuig. 2 5 1 

Trindade geeft aan dat ook bus- en treinongelukken aanleiding kunnen geven tot 
discussie. 2 5 2 Bevinden alleen de passagiers die zich i n dat gedeelte van de bus of 
trein ophouden waar het 'impact' plaatsvindt zich in de fysieke gevarenzone? Of 
bevinden alle reizigers zich daarin? Hij vraagt zich verder af wat de magie van de 
'zone of (physical) danger' is dat daaraan zoveel gewicht wordt toegekend. 

Niet geheel duidelijk is verder of de fysieke gevarenzone subjectief dan wel objec
tief moet worden begrepen. Heeft iemand die redelijkerwijze denkt in fysiek gevaar 
te verkeren, maar dat in werkelijkheid niet is, ook recht op schadevergoeding? De 
rechter lijkt hier terughoudend te zijn. A l s eis wordt namelijk gesteld dat de angst van 
het slachtoffer redelijkerwijze te voorzien was voor de veroorzaker. 2 5 3 

247 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 162; Law Commission, Report no. 249, par. 2.11 (1998); Markesinis 
and Deakin, 1999, p. 124-125. 

248 [1997] 39 BMLR146. Zie verder Law Commission, Report no. 249, par. 2.15 (1998); Winfield and Jolo
wicz, 1998, p. 162-163 en kritisch Lunney/Oliphant, 2000, p. 289. 

249 Een andere zaak waarin het slachtoffer als 'primary victim' werd gekwalificeerd is Nobes, Chief 
Constable of West Yorkshire Police v. Schofield, [1998] EWCA 2171. In deze zaak was politieagente 
Schofield met een collega opgeroepen om wapens op te halen die burgers hadden gevonden. De 
collega van Schofield vuurde zonder enige aanleiding zesmaal met één van de gevonden pistolen. 
Schofield ontwikkelde als gevolg hiervan een Post Traumatische Stress Stoornis en sprak haar 
werkgever aan. De rechter was van oordeel dat Schofield door het onverantwoordelijke gedrag van 
haar collega fysiek gevaar had gelopen en derhalve als 'primary victim' moest worden beschouwd. 
Schofield ontving £ 151,000 voor vermogensschade en immateriële schade. 

250 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 162. 
251 Lunney/Oliphant, 2000, p. 289. 
252 Trindade, [1996] 112 LQR 22. 
253 Zie met verwijzingen Law Commission, Report no. 249, par. 2.16-2.17 (1998); Lunney/Oliphant, 2000, 

p. 289-290. 
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4.2.2 'Secondary vict ims' 

4.2.2.1 Algemeen 
122 Met betrekking tot 'secondary victims' gelden andere, strengere vereisten dan met 
betrekking tot 'primary victims'. In de eerste plaats is de voorzienbaarheid van letsel 
in het algemeen, dus hetzij fysiek, hetzij psychisch, niet voldoende. Het ontstaan van 
psychisch letsel moet voorzienbaar zijn geweest. Dit is logisch: "(...) the secondary 
vict im is almost always outside the area of physical impact, and therefore outside the 
range of foreseeable physical injury." 2 5 4 

Verder is ten aanzien van deze categorie slachtoffers "(o)n purely pragmatic 
grounds, not clearly related to any 'policy' except that of holding back the imaginary 
flood of c laims" 2 5 5 een aantal controlemechanismen ingebouwd. 2 5 6 Het sleutelbe
grip is hier 'proximity' hetgeen nabijheid betekent. 'Proximity' is echter geen welom
schreven vereiste. Vaak verwijst het naar een 'pre-tort relationship' tussen slachtoffer 
en dader 2 5 7 , maar het kan ook als kapstok dienen voor policy-overwegingen. In de 
woorden van L o r d Oliver of Aylmerton: 

'The concept of 'proximity' is an artificial one which depends more upon the court's 
perception of what is the reasonable area for the imposition of liability than upon any 
logical process of analogical deduction."258 

4.2.2.2 Drie vereisten van 'proximity' 
123 In Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire 2 5 9 formuleerde het 
House of Lords drie hierna te behandelen vereisten waaraan slachtoffers moeten 
voldoen om recht op schadevergoeding te hebben: 1) 'emotional proximity' , 2) 'physi
cal and temporal proximity' en 3) 'proximity of perception'. 

'Emotional proximity' 
124 Het eerste vereiste is emotionele nabijheid ('emotional proximity ') . 2 6 0 De ge
schrokken persoon moet een intieme band hebben met degene die verongelukt of 
gedood is. Hierbij geldt geen formeel criterium zoals een huwelijksband. Bepalend is 
'the strength of the bonds of love', waarbij er echter een aantal weerlegbare vermoe-

254 Zie Lord Lloyd of Berwick in Page v. Smith, [1995] 2 WLR 666. 
255 Fleming, 1998, p. 177. 
256 Vgl. Lord Lloyd of Berwick die in Page v. Smith, [1995] 2 WLR 668 stelt: "Otherwise, a negligent 

defendant might find himself being made liable to all the world." 
257 Markesinis and Deakin, 1999, p. 84. 
258 Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire Police, [1991] 3 WLR 1113. Om het eenvou

dig te houden, is 'proximity' ook wel als synoniem voor 'foreseeability' gebruikt. Beleidsoverwe
gingen komen niet altijd in het kader van de 'proximity' aan de orde, maar worden ook behandeld 
in het kader van de vraag of het aannemen van een 'duty' 'faire just and reasonable' is (de derde 
stap in de 'three stage' benadering van de 'duty of care', zie hierboven bij par. 1). Soms is 'policy' 
ook als een vierde element aan de 'three-stage test' toegevoegd. Zie voor dit alles Markesinis and 
Deakin, 1999, p. 80-87. 

259 [1991] 3 WLR 1057. 
260 Winfíeld and Jolowicz, 1998, p. 163-164; Markesinis and Deakin, 1999, p. 131-132; Lunney/Oliphant, 

2000, p. 282-283; Law Commission, Report no. 249, par. 2.25-2.27 (1998). 
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dens wordt gehanteerd. Zo worden de banden tussen ouders, kinderen, echtgenoten 
en waarschijnlijk ook verloofden vermoed voldoende nauw te zijn. Een dergelijk ver
moeden geldt niet ten aanzien van broers en zusters, overige familieleden en vrienden. 

Weir is kritisch over het feit dat het House of Lords ten aanzien van de bepaling 
van de 'emotional proximity' een formeel criterium van de hand wijst en de concreet 
bestaande 'bonds of love' doorslaggevend acht. Dit maakt: 

"(...) the application of the law much more unpredictable and apt to lead to litigation by 
those especially ill-fitted (because emotionally disturbed) to bear it, though doubtless 
some fool of a quack will be found to assert that nothing could be better for the shocked 
person than to recount and relive the incident in the therapeutic surroundings of a court 
of law." 2 6 1 

'Physical and temporal proximity' 
125 In de tweede plaats dient sprake te zijn van fysieke en temporele nabijheid ('phy
sical and temporal proximity ') . 2 6 2 Vereist is dat het psychisch letsel het gevolg was 
van het direct waarnemen van het ongeluk waarbij de dierbare persoon betrokken 
was. 

In de Alcock-zaak 2 6 3 oordeelde het House of Lords dat onvoldoende 'proximity' 
aanwezig was in het geval dat psychisch letsel was ontstaan door de identificatie van 
verwanten in het mortuarium meer dan 8 uur na de ramp. Hiermee werden de gren
zen van de zogenaamde 'aftermath'-doctrine aangegeven. Volgens deze doctrine is ook 
aan het 'proximity'-vereiste voldaan als het geschokte slachtoffer het ongeluk welis
waar niet heeft bijgewoond, maar direct na afloop met de gevolgen daarvan werd ge
confronteerd. Een toepassing van de 'aftermath'-doctrine is McLoughl in 
v. O 'Br ian . 2 6 4 In deze zaak kreeg een vrouw schadevergoeding toen zij een uur na 
het ongeluk van haar gezin in het ziekenhuis arriveerde, hoorde dat haar dochter was 
overleden en de overige gezinsleden gewond en bemodderd in een situatie van totale 
ontreddering aantrof. De vraag is of de vrouw eveneens schadevergoeding zou hebben 
gekregen als haar familie reeds medisch behandeld was. 2 6 5 Jones wijst op de absurdi
teit van een ontkennende beantwoording: 

"Should liability for psychiatrie harm depend on a race between the plaintiff and the 
ambulance?"266 

Lord Ackner gaf aan dat de McLoughlin-zaak de meest vergaande toepassing van de 
'aftermath'-doctrine vertegenwoordigde. 2 6 7 Recht op vergoeding van shockschade 

261 Weir, 1996, p. 110. Minder kritisch is Lynch, [1992] 108 LQR 370. 
262 Het tweede en derde vereiste zijn nauw met elkaar verweven, Winfield and Jolowicz, 1998, p. 163. 

Markesinis and Deakin, 1999, p. 128-131 behandelen beide vereisten gezamenlijk. Zie over het 
tweede vereiste verder Law Commission, Report no. 249, par. 2.28-2.29 (1998); Lunney/Oliphant, 
2000, p. 283. 

263 Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire Police, [1991] 3 WLR 1057. 
264 [1983] 1 AC 410. 
265 Lunney/Oliphant, 2000, p. 283. 
266 Jones, 1998, p. 156. 
267 Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire Police, [1991] 3 WLR 1057. 
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naar aanleiding van identificatie van het directe slachtoffer is hiermee zeer onwaar
schijnlijk geworden. 2 6 8 Weir is kritisch over het in stand laten van de 'aftermath'-
doctrine aangezien dit tot onzekerheid leidt. 2 6 9 

'Proximity of percepïion' 
126 In de derde plaats worden eisen gesteld aan de wijze waarop kennis is gekregen 
van het ongeluk. Het slachtoffer moet het ongeluk of de 'immediate aftermath' zelf 
hebben gezien of gehoord ('proximity of perception'). 2 7 0 De enkele mededeling van 
een ongeluk met fatale afloop kan geen recht geven op daaruit voortvloeiend psy
chisch letsel. 

In de Alcock-zaak 2 7 1 geeft het House of Lords aan waar dit vereiste op neer komt. 
De Hillsbourough ramp werd door velen in het stadion gezien, maar was ook live op 
televisie waarneembaar. Zowel de vorderingen van hen die in het stadion aanwezig 
waren en het ongeluk dus met eigen ogen zagen gebeuren als de vorderingen van de 
televisiekijkers werden door het House of Lords afgewezen. Weliswaar wisten beide 
groepen eisers dat dierbaren zich ter plekke bevonden, maar dat was niet voldoende 
aangezien zij hen niet konden individualiseren. 2 7 2 

Volgens Lord Ackner en Lord Oliver of Aylmerton mag in bepaalde omstandighe
den aan het vereiste van de individuele herkenbaarheid voorbij worden gegaan. 2 7 3 

Zij halen ter illustratie het door Nolen L J 2 7 4 gegeven voorbeeld aan waarin ouders 
naar een live televisie-uitzending kijken van een speciale gebeurtenis, bijvoorbeeld een 
ballonvaart van hun kinderen, en er plotseling iets mis gaat; de ballon vliegt i n brand 
bijvoorbeeld. 

Teff 2 7 5 richt z ich tegen het feit dat in de huidige benadering van het House of 
Lords het vooral toevallige omstandigheden zijn die bepalen of er een 'duty of care' 
en daarmee aansprakelijkheid bestaat. Dat het slachtoffer later op de hoogte wordt ge
bracht van het overlijden van een dierbare persoon mag niet aan aansprakelijkheid in 
de weg staan. Het overlijdensbericht kan een even grote shock veroorzaken als het 
bijwonen van het ongeluk. Volgens Teff moet worden gekeken of het gezien de om
standigheden van het geval voorzienbaar was dat de benadeelde psychisch letsel zou 
oplopen. Het vereiste van een i n de psychiatrie erkend ziektebeeld, verhindert volgens 
hem in voldoende mate dat de sluizen der aansprakelijkheid te wijd komen open te 
staan. 2 7 6 Het vereiste dat het shockschadeslachtoffer het ongeval met eigen ogen 
moet hebben gezien, is volgens Mullany: 

268 Lynch, [1992] 108 LQR 370. 
269 Weir, 1996, p. 110. 
270 Law Commission, Report no. 249, par. 2.30-2.33 (1998); Winfield and Jolowicz, 1998, p. 165; Marke-

sinis and Deakin, 1999, p. 129-130; Lunney/Oliphant, 2000, p. 284. 
271 Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire Police, [1991] 3 WLR 1057. 
272 De televisie gaf geen beelden te zien van herkenbare individuen, aangezien de 'Code of Ethics' dat 

verbood. 
273 Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire Police, [1991] 3 WLR 1057, 1108 en 1119. 
274 In het vonnis van het Court of Appeal in Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire 

Police, [1991] 3 WLR 1057, 1094. 
275 Teff, CLJ 1998, p. 110-111. 
276 Vgl. Markesinis and Deakin, 1999, p. 124 en 130. 
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"(...) an affront to all reasonable, compassionate and right thinking members of contempo
rary society and an embarrassment to the common law."277 

4.2.2.3 Overige derden 
127 In de oudere jurisprudentie hadden slachtoffers die geen affectieve band met het 
directe slachtoffer hadden soms toch recht op schadevergoeding. Het ging om hulp
verleners, werknemers en ook andere betrokken derden ('unwitting agents of misfor
tune'). In recentere jurisprudentie sinds Alcock and others v. Chief Constable of South 
Yorkshire Pol ice 2 7 8 lijken zij echter van hun bijzondere status te zijn beroofd. 

Hulpverleners 
128 'Rescuers' hadden traditioneel een enigszins bevoorrechte positie. Vergoeding van 
psychisch letsel was mogelijk ondanks de afwezigheid van een affectieve band met 
het directe slachtoffer. Zo kende de rechter schadevergoeding toe aan Chadwick die 
vele uren vri jwil l ig had geholpen na een ernstig treinongeluk in 1957 waarbij 90 
mensen omkwamen. 2 7 9 Deze benadering beoogde hulpverlening te stimuleren. Niets 
diende mensen ervan te weerhouden hulp te verlenen. 2 8 0 Bovendien is de interventie 
van 'rescuers' voorzienbaar. Zoals de Amerikaanse rechter Cardozo het eens mooi 
uitdrukte: 

"Danger invites rescue. The cry of distress is the summons to relief. The law does not 
ignore these reactions of the mind in tracing conduct to it's consequences. It recognizes 
them as normal (...) The wrong that imperils life is a wrong to the imperilled victim; it 
is a wrong also to his rescuer."281 

Met White v. Chief Constable of South Yorkshire Police 2 8 2 lijkt het House of Lords 
evenwel een einde te hebben gemaakt aan de speciale status van de hulpverlener. 
Politieagenten die door hun activiteiten ten tijde van de 'Hillsborough disaster' — die 
ook aanleiding was tot de Alcock-zaak 2 8 3 — psychisch letsel hadden opgelopen, had
den jegens hun werkgever geen recht op schadevergoeding. Er was jegens hen volgens 
de rechter geen 'duty of care' geschonden. De Chadwick-beslissing werd echter niet 
'overruled'. Verschil met die zaak was dat Chadwick als hulpverlener zelf i n fysiek 
gevaar had verkeerd, terwijl dit voor de politieagenten in White niet gold. Di t onder
scheid achten Markesinis en Deakin niet overtuigend aangezien het psychisch letsel 
van Chadwick het gevolg was van de confrontatie met afschuwelijke taferelen en niet 
veroorzaakt was door angst voor zijn eigen fysieke integriteit. 2 8 4 Volgens hen is de 
afwijzing van de vordering van de agenten in belangrijke mate gemotiveerd door het 

277 Mullany, (1996) 4 Tort LR 101. 
278 [1991] 3 WLR 1057. 
279 Chadwick v. British Raüways Board, [1967] 1 WLR 912. 
280 Fleming, 1998, p. 178; Markesinis and Deakin, 1999, p. 132. 
281 Wagner v. International Raüway Co., (1921) 232 NY 176, 180. 
282 [1999] 2 AC 455. 
283 [1991] 3 WLR 1057. 
284 Markesinis and Deakin, 1999, p. 133. 

161 



Vergoeding van immateriële schade wegens aantasting in de persoon 

feit dat in Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire Pol ice 2 8 5 de vor
deringen van familieleden waren afgewezen. Het zou tegen die achtergrond moeilijk 
te accepteren zijn geweest als politieagenten die geen affectieve band met de over
ledenen onderhielden wel schadevergoeding hadden ontvangen. 

Werknemers 
129 Werkgevers hebben een 'duty of care' ten aanzien van de fysieke integriteit van 
hun werknemers. Ze hebben geen speciale zorgvuldigheidsverplichtingen voor wat 
betreft de psychische integriteit van hun werknemers. Dit is bepaald in White v. Chief 
Constable of South Yorkshire Police. 2 8 6 In deze uitspraak wees het House of Lords 
de vordering af van politieagenten die hun werkgever aansprakelijk stelden voor het 
feit dat ze door hun activiteiten ten tijde van de 'Hillsborough disaster' psychisch 
letsel hadden opgelopen. 2 8 7 

'Unwitting agents of misfortune'288 

130 Stel dat A , door onzorgvuldigheid van B, C ernstig verwondt of doodt of althans 
i n die veronderstelling verkeert. Is B dan vervolgens aansprakelijk voor de door A 
eventueel geleden psychische schade? Volgens Dooley v. Cammell Lai rd & Co. 
L t d . 2 8 9 was dit inderdaad het geval. In deze zaak liep de bestuurder van een hijs
kraan psychisch letsel op toen de kabel brak en hij dacht dat mensen ernstig gewond 
of gedood waren door de vallende lading, terwijl dit achteraf niet het geval bleek. 
Dooley vorderde en kreeg schadevergoeding van zijn werkgever. Lord Oliver of 
Aylmerton beschouwde het slachtoffer i n deze zaak als 'participant' en derhalve als 
'primary v ic t im ' . 2 9 0 

In Hunter v. British Coal Corp . 2 9 1 raakte mijnwerker Hunter met zijn truck een 
'water hydrant' waardoor de nabijgelegen mijn met water dreigde vo l te lopen. Een 
collega, Carter, kwam hem te hulp en Hunter snelde weg om een 'hosepipe' te halen 
om het water van de mijn weg te leiden. De 'water hydrant' ontplofte en Carter werd 
gedood. Hunter hoorde de ontploffing, maar zag niets en dacht in eerste instantie dat 
Carter het had overleefd. Toen hij van diens dood op de hoogte werd gesteld was hij 
zeer geschokt en ontwikkelde een 'guilt-based disorder'. Het Court of Appeal wees 
zijn vordering tot schadevergoeding jegens zijn werkgever af. Zijn betrokkenheid bij 
het ongeval was niet zo groot als in Dooley v. Cammell Laird & Co. L t d . 2 9 2 en daar
om was het Court of Appeal van mening dat hij geen 'participant' en dus geen 'pr i 
mary vict im' was. Zijn fysieke nabijheid was voorts onvoldoende om hem tot 'sec-
ondary vict im' te maken. Hij zag immers niets van de ontploffing of van de directe 
gevolgen daarvan. 

285 [1991] 3 WLR 1057. 
286 [1999] 2 AC 455. 
287 Markesinis and Deakin, 1999, p. 136-137; Lunney/Oliphant, 2000, p. 294. 
288 Lunney/Oliphant, 2000, p. 295 gebruiken deze term. Fleming, 1998, p. 178 en Law Commission, 

Report no. 249, par. 2.39 (1998) spreken van 'involuntary participants'. 
289 [1951] 1 Lloyd's Rep. 27. 
290 Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire, [1991] 3 WLR 1057, 1110-1111. 
291 [1998] 2 All ER 97. Zie hierover Payne, CLJ 1998, p. 245-247. 
292 [1951] 1 Lloyd's Rep. 27. 
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Of de 'unwitting agent of misfortune' nog een aparte categorie vormt, is sinds de 
hierboven genoemde zaak White v. Chief Constable of South Yorkshire Police 2 9 3 

echter twijfelachtig. 2 9 4 

'Mere bystanders' 
131 In Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire Pol ice 2 9 5 overwogen 
L o r d Ackner en Lord Oliver of Aylmerton dat een 'mere bystander' recht op schade
vergoeding had indien het ongeluk zo verschrikkelijk was dat ook een 'reasonably 
strong-nerved person' zou zijn geschokt. 2 9 6 Het Court of Appeal wees deze moge
lijkheid echter af2 9 7 en sinds White v. Chief Constable of South Yorkshire Police 2 9 8 

lijkt de positie van de 'mere bystander' niet versterkt. 

5. Eigen schuld 

132 Het is niet zeker of de eigen schuld van het directe slachtoffer kan worden tegen
geworpen aan het shockschadeslachtoffer. Enerzijds is de vordering van de laatste 
zelfstandig 2 9 9 , maar anderzijds is het denkbaar dat de eigen schuld geacht wordt de 
causaliteitsketen te hebben doorbroken. 3 0 0 

6. Aansprakelijkheid (van de nalatenschap) van het directe slachtoffer 

133 Bestaat recht op schadevergoeding jegens (de nalatenschap van) het directe slacht
offer indien deze volledig verantwoordelijk is voor zijn eigen overlijden? Onderscheid 
valt te maken tussen bij het ongeval betrokken en niet-betrokken shockschadeslachtof-
fers. Niet-betrokken slachtoffers vallen uiteen i n nauwe verwanten van het directe 
slachtoffer en derden. 

Bij het ongeval betrokken shockschadeslachtoffers zijn als 'primary victims' gerechtigd 
tot schadevergoeding. 3 0 1 

Of de nauwe verwanten van iemand die door een eigen fout (of door zelfmoord) 
omkomt of derden die van het ongeval (van de zelfmoord) getuige zijn recht hebben 
op schadevergoeding is niet duidelijk. In Bourhil l v. Y o u n g 3 0 2 werd het voorbeeld 
gegeven van een zwangere vrouw die ziet hoe een glazenwasser door een eigen fout 

293 [1999] 2 AC 455. 
294 Lunney/Oliphant, 2000, p. 295. 
295 [1991] 3 WLR 1057. 
296 Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire Police, [1991] 3 WLR 1057,1106 resp. 1118. 
297 McFarlane v. EE Caledonia Ltd., [1994] 2 All ER 1. Zie Law Commission, Report no. 249, par. 2.45-

2.46 (1998). 
298 [1999] 2 AC 455. 
299 Fleming, 1998, p. 180 benadrukt dit. 
300 Markesinis and Deakin, 1999, p. 131. 
301 Zie hierboven nr. 121. 
302 Court of Session, [1941] CS 395, 399. De uitspraak van het House of Lords in die zaak is gepubli

ceerd in [1943] AC 92. 
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naar beneden valt en op 'spiked railings' terecht komt. Volgens Lord Oliver of A y l -
merton zou hier waarschijnlijk geen aansprakelijkheid worden aangenomen. Hij stelt 
dat een dergelijke beslissing "(...) must be based upon policy rather than upon logic 
/ \"303 

7. Predispositie 

134 Bij beantwoording van de vraag of een gepredisponeerd slachtoffer recht op 
schadevergoeding heeft, dient onderscheiden te worden tussen 'primary' en 'second
ary victims'. A a n het 'primary vict im' worden geen bijzondere eisen gesteld. Het 
'secondary vic t im' dient echter een 'person of normal fortitude or ordinary phlegem' 
te z i jn . 3 0 4 Zoals Lord Porter het reeds in Bourhil l v . Young uitdrukte: 

"The driver of a car or vehicle, even though careless, is entitled to assume that the ordin
ary frequenter of the streets has sufficient fortitude to endure such incidents as may from 
time to time be expected to occur in them (...) , ,3a5 

De consequentie is dat een 'unduly hypersensitive person' geen schadevergoeding 
krijgt, tenzij 'a person of normal fortitude' onder gelijke omstandigheden eveneens 
shockschade zou hebben geleden. A l s dit laatste het geval is — en er dus een 
(geschonden) 'duty of care' is — geldt het principe van de 'tortfeasor takes the victim 
as he finds h im' . Ook de uiterst kwetsbare benadeelde krijgt dan zijn schade volledig 
vergoed. 3 0 6 

Mullany en Handford kritiseren het vereiste dat de benadeelde een persoon van 
'normal fortitude' moet z i jn . 3 0 7 In de eerste plaats is niet duidelijk waarom de aan
wezigheid van kwetsbare personen onvoorzienbaar zou zijn. In de tweede plaats is 
de test buitengewoon vaag. De grens tussen normaal gevoelige en abnormaal gevoeli
ge mensen is niet goed te trekken. Zoals Fleming retorisch vraagt: "Is a pregnant 
woman abnormal?" 3 0 8 Hij merkt verder op dat een fysiek gebrek dat iemand kwets
baar maakt (blindheid bijvoorbeeld) niet i n de weg staan aan aansprakelijkheid indien 
hem schade wordt toegebracht. 

303 Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire Pólice, [1991] 3 WLR 1057, p. 1120. 
304 Page v. Smith, [1995] 2 WLR 644. Fleming, 1998, p. 175; Markesinis and Deakin, 1999, p. 127. De 

plaats van dit vereiste is overigens onduidelijk. Maakt het onderdeel uit van het vereiste dat het 
psychisch letsel voorzienbaar moet zijn, of is het een daarvan te onderscheiden controlemechanisme 
om vergoeding van shockschade te beperken? Law Commission, Report no. 249, par. 5.21 (1998). 

305 [1943] AC 117. 
306 Mullany and Handford, 1993, p. 229-230; Law Commission, Report no. 249, par. 2.7 (1998); Markesi

nis and Deakin, 1999, p. 128. 
307 Mullany and Handford, 1993, p. 226-227. 
308 Fleming, 1998, p. 179. 
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8. Verhouding shock- en affectieschade 

135 Naar Engels recht bestaat recht op vergoeding van affectieschade.3 0 9 Met uitzon
dering van de hierna te bespreken zaak Vernon v. Bosley (no. I ) 3 1 0 besteden rechters 
geen aandacht aan deze kwestie. A l met al wordt de verhouding tussen shock- en 
affectieschade niet geproblematiseerd. In geval er sprake is van 'emotional proximity' 
en 'physical en temporal proximity' krijgt de benadeelde zijn psychische schade volle
d ig vergoed. 

In Vernon v. Bosley (no. I ) 3 1 1 leed een vader ernstig psychisch letsel nadat hij 
getuige was geweest van de (tevergeefse) reddingspogingen ten behoeve van zijn 
kinderen. De aansprakelijke betoogde dat de vader geen Post Traumatische Stress 
Stoornis had als gevolg van het bijwonen van de reddingsoperatie, maar leed aan een 
'Pathological Grief Disorder'. Deze laatste stoornis zou zich ook hebben voorgedaan 
als de vader niet bij de reddingsoperatie aanwezig was geweest. De stelling was met 
andere woorden dat er geen causaal verband bestond tussen de aanwezigheid van de 
vader direct na het ongeval (hetgeen vereist is voor de aanwezigheid van een 'duty 
of care' 3 1 2) en zijn psychisch letsel. 

Het Court of Appeal onderscheidde evenwel niet tussen beide psychiatrische 
ziektebeelden en het slachtoffer kreeg derhalve alle uit zijn conditie voortvloeiende 
schade vergoed. Lord Evans was van mening dat als sprake is van 'emotional proxi
mity ' en 'physical en temporal proximity' en er dus een 'duty of care' jegens het 
slachtoffer bestaat, deze zijn schade geheel vergoed dient te krijgen. Deze vereisten 
zijn immers controlemechanismen die tot doel hebben om de kring van gerechtigden 
te beperken om een stortvloed van claims ter vermijden. Hij zag geen reden om daar 
bovenop nóg een beperkend vereiste te formuleren, inhoudende dat het psychisch 
letsel niet herleid mag worden tot het enkele feit van overlijden: 

'T do not see any policy reason for limiting the damages in the way that is suggested, 
particulary when the line between recovery and non-recovery would or might depend 
upon a detailed psychiatrie inquiry in every case/'313 

Voorts overwoog hij: 

"(...) I find it impossible as a matter of common sense to distinguish between the effect 
upon his mind of seeing the accident, which was especially traumatic for him (...) and the 
effects of grief and bereavement which became inevitable when he knew that they (zijn 
kinderen, AJV) had in fact been kil led/ ' 3 1 4 

309 Zie de Fatal Accidents Act zoals gewijzigd door de Administration of Justice Act 1982 en hierna nr. 
191. 

310 [1997] 1 All ER 577. 
311 [1997] 1 All ER 577. 
312 Zie hierboven nr. 125. 
313 Vernon v. Bosley (no. 1), [1997] 1 All ER 605. 
314 Vernon v. Bosley (no. 1), [1997] 1 All ER 606. 
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De interpretatie van deze uitspraak is niet geheel eenduidig. A l s vaststaat dat het 
psychisch letsel het uitsluitende gevolg is van het enkele overlijden van het directe 
slachtoffer bestaat volgens sommige schrijvers geen recht op schadevergoeding. 3 1 5 

Andere auteurs laten deze kwestie in het midden. 3 1 6 De Law Commission stelt dat 
ieder in de psychiatrie erkend ziektebeeld recht geeft op vergoeding van shockschade 
en acht nader onderzoek naar de oorzaak van het psychisch letsel derhalve (kennelijk) 
niet noodzakelijk. 3 1 7 Fleming leidt uit Vernon v. Bosley (no. I ) 3 1 8 slechts af dat en
kel overlijdensverdriet geen recht op vergoeding van shockschade geeft; een 'Patholo-
gical Grief Disorder' is wel voldoende. 3 1 9 

9. Voorstellen Law Commission 

9.1 Algemeen 

136 Ter afsluiting van de beschrijving van het Engelse recht worden de voorstellen 
weergegeven die de Law Commission met betrekking tot shockschade heeft gedaan. 
De Law Commission is in 1965 opgericht. Het is een onafhankelijk instituut dat tot 
doel heeft het recht van Engeland en Wales kritisch te volgen en eventueel voorstellen 
voor hervorming door middel van wetgeving te doen. 3 2 0 Over een bepaald onder
werp verschijnt altijd eerst een zogenaamde 'Consultation Paper' waarop mensen 
kunnen reageren. Vervolgens komt de Law Commission in een 'Report' tot een defi
nitief voorstel waar de wetgever al dan niet iets mee doet. 

De Law Commission heeft i n een in 1998 uitgebracht 'Report' een groot aantal 
voorstellen gedaan met betrekking tot vergoeding van shockschade. 3 2 1 Ten aanzien 
van zes van de hierboven behandelde zeven kwesties 3 2 2 wordt i n het navolgende 
kort het standpunt van de Law Commission weergegeven. 

9.2 Hoe ernstig dient de psychische schade te zijn? 

137 Conform het geldende recht is de Law Commission van mening dat 'mere mental 
distress' onvoldoende is voor vergoeding; vereist is een 'recognisable psychiatrie i l l -
ness'. Een verklaring van een medisch expert zal in principe noodzakelijk zijn. Niet 
gekozen is voor een verwijzing naar DSM-IV of ICD-10. Deze classificatiesystemen zijn 

315 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 165, noot 26. Natuurlijk bestaat wel recht op vergoeding van affectie-
schade ('bereavement damages'), zie daarover hierna nrs. 191-203. 

316 Markesinis and Deakin, 1999, p. 124; Lunney/Oliphant, 2000, p. 284. 
317 Law Commission, Report no. 249, par. 2.3 (1998). 
318 [1997] 1 All ER 577. 
319 Fleming, 1998, p. 173, noot 182. 
320 Voor Schotland is in 1965 een soortelijk instituut opgericht. 
321 Law Commission, Report no. 249 (1998). 
322 Zie hiervoor nr. 92. 
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niet voor juridische doeleinden ontworpen. De Law Commiss ion 3 2 3 haalt de inleiding 
van DSM-IV aan waar reeds waarschuwend staat: 

"It is important that DSM-IV not be applied mechanically (...) The specific diagnostic 
criteria included in DSM-IV are meant to serve as guidelines to be informed by clinical 
judgement and are not meant to be used in a cookbook fashion/'3 2 4 

Een ander nadeel bij strak vasthouden aan de ziektebeelden die i n D S M - I V en ICD-10 
zijn opgenomen, is dat zo algemeen erkende psychiatrische ziektebeelden die nog niet 
zijn opgenomen geen recht zouden geven op vergoeding van shockschade. Bovendien 
zijn niet alle in DSM-IV en ICD-10 genoemde ziektebeelden ernstig genoeg om recht 
te geven op vergoeding. De 'acute stress reaction' 3 2 5 bijvoorbeeld ziet ook op "(...) 
most reactions that wou ld generally be considered normal responses to highly stress
ful events." 3 2 6 

Opname van een limitatieve opsomming van in de psychiatrie erkende ziektebeel
den is ook geen oplossing omdat experts het veelal we l eens zijn over de vraag of 
iemand psychiatrisch ziek is, maar van mening verschillen over de precieze diagnose. 
Ook een niet-limitatieve opsomming leidt volgens de Law Commission tot verwarring 
aangezien D S M - I V en ICD-10 een eigen terminologie hanteren. 3 2 7 

9.3 Welke soort gebeurtenis mag aan het psychisch letsel ten grondslag liggen? 

138 In haar Consultation Paper had de Law Commission betoogd dat de bedreiging 
of de beschadiging van een zaak recht dient te kunnen geven op vergoeding van 
psychisch letsel. Daarbij had zij gesteld dat vergoeding van psychisch letsel wegens 
de bedreiging of beschadiging van een zaak die aan een ander toebehoort van dezelf
de vereisten afhangt als wanneer de fysieke integriteit van een ander mens wordt 
aangetast of bedreigt. Maar liefst 90% van de respondenten was het hiermee eens. De 
Law Commission laat in haar Report deze problematiek echter integraal aan de rechts
praktijk over, nu het geldende recht nog moet uitkristalliseren. 3 2 8 

De Law Commission stelt verder voor om het vereiste van de 'sudden shock' te 
laten vervallen. 3 2 9 Argumenten zijn onder meer de volgende. 3 3 0 Ten eerste hoeft 
voor een stortvloed van claims niet gevreesd te worden indien de eis dat het slachtof
fer een nauwe band met het directe slachtoffer onderhield, gehandhaafd blijft. 3 3 1 

Voorts is het arbitrair dat psychisch letsel dat in de loop der jaren ontstaat niet voor 

323 Law Commission, Report no. 249, par. 5.2 (1998). 
324 DSM-IV, Introduction, p. xxiii. 
325 ICD-10, F43.0. 
326 Law Commission, Report no. 249, par. 5.1-5.3 (1998). 
327 Law Commission, Report no. 249, par. 5.4 (1998). 
328 Law Commission, Report no. 249, par. 7.25 (1998). 
329 Law Commission, Report no. 249, par. 5.31 (1998). Dit was overigens ook het advies van 66% van 

de geconsulteerden (par. 5.29). 
330 Law Commission, Report no. 249, par. 5.29-5.31 (1998). 
331 Vgl. ook Teff, Tort LR 1996, p. 59. 
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vergoeding in aanmerking komt. De eventuele bewijsproblemen die kunnen rijzen, 
zijn niet uniek voor shockschade. Ook fysiek letsel openbaart zich soms pas na lange 
tijd. Handhaving van het vereiste van 'sudden shock' betekent dat bepaalde in de psy
chiatrie erkende ziektebeelden (met name de Post Traumatische Stress Stoornis) eerder 
voor vergoeding in aanmerking komen dan andere (bijvoorbeeld depressie). Het lijden 
is in het eerste geval echter niet ernstiger of heviger dan in het tweede. 

De Law Commission is tenslotte van mening dat ook de enkele bedreiging van het 
directe slachtoffer recht op vergoeding van shockschade dient te geven. Zij stelt daar
bij we l als voorwaarde dat het directe slachtoffer daadwerkelijk gevaar moet hebben 
gelopen. 3 3 2 De redelijke maar ongegronde vrees voor de fysieke integriteit van het 
directe slachtoffer is onvoldoende. De reden voor deze restrictie is gelegen in de wens 
het potentieel aantal claims te beperken. 

9.4 W i e behoren tot de k r ing van gerechtigden? 

9.4.1 'Pr imary ' en 'secondary vietims' 
139 De Law Commission is er niet van overtuigd dat het wenselijk is om rechtsgevol
gen te verbinden aan de kwalificatie van een shockschadeslachtoffer als 'primary' of 
'secondary vict im' . Het onderscheid tussen beide categorieën slachtoffers hangt af van 
de vraag of ze al dan niet i n fysiek gevaar hebben verkeerd. 3 3 3 De Law Commission 
acht het in de eerste plaats arbitrair om degenen die zich i n de fysieke gevarenzone 
bevonden gemakkelijker recht op schadevergoeding te geven. In de tweede plaats 
merkt zij op dat door bovengenoemd onderscheid wordt gesuggereerd dat fysiek 
letsel eerder voor vergoeding in aanmerking dient te komen dan psychisch letsel. 
Tenslotte kan psychisch letsel ook los van de dreiging van fysiek letsel ontstaan, 
bijvoorbeeld door stress op het werk. 

Een ruimere opvatting inhoudende dat 'primary vietims' degenen zijn die betrok
ken zijn bij het ongeval, heeft deze bezwaren niet. Nadeel daarvan is echter dat het 
onderscheid tussen 'primary' en 'secondary vietims' niet altijd duidelijk is te trekken. 

De Law Commission concludeert dat "(...) the distinction may be more of a hind-
rance than a help." 3 3 4 Desalniettemin stelt zij niet voor het onderscheid bij wet af te 
schaffen. Zij spreekt slechts de hoop uit dat rechters i n de toekomst geen rechtsgevol
gen meer zullen verbinden aan de kwalificatie 'primary' of 'secondary v ic t im ' . 3 3 5 

9.4.2. Onweerlegbaar vermoeden ten behoeve van bepaalde derden 
140 In Alcock and others v. Chief Constable of South Yorkshire 3 3 6 nam het House of 
Lords een weerlegbaar vermoeden van 'emotional proximity' aan tussen het directe 
slachtoffer en kinderen, ouders, echtgenoten en (waarschijnlijk) verloofden. Indien deze 
derden psychisch letsel hebben, komt hen in principe een recht op vergoeding toe. 

332 Law Commission, Report no. 249, par. 6.18 (1998). 
333 Zie hiervoor nr. 120. 
334 Law Commission, Report no. 249, par. 5.51 (1998). 
335 Law Commission, Report no. 249, par. 5.53 (1998). 
336 [1991] 3 WLR 1057. Zie hiervoor nr. 124. 
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De Law Commission gaat verder. Zij stelt een 'fixed list' voor van derden ten aan
zien waarvan een onweerlegbaar vermoeden van 'emotional proximity' bestaat. Op deze 
lijst staan de echtgenoot, de ouders, de kinderen, de broers of zusters en degenen die 
gedurende een periode van minimaal twee jaar met het directe slachtoffer hebben 
samengewoond. 3 3 7 Derden die niet op deze lijst voorkomen, hebben slechts recht op 
schadevergoeding indien zij het bestaan van een hechte affectieve band met het directe 
slachtoffer bewijzen. 3 3 8 Een 'close tie of love and affection' moet bestaan, óf op het 
moment van het ongeval, óf ten tijde van de aanvang van het psychisch letsel. Dit 
laatste maakt het mogelijk dat derden die na het ongeluk een affectieve band met het 
directe slachtoffer ontwikkelen en psychisch letsel krijgen door bijvoorbeeld de dage
lijkse verzorging, ook recht hebben op schadevergoeding. 3 3 9 Zowe l de personen op 
de 'fixed list' als degenen die daar niet op staan, hoeven niet te voldoen aan de vereis
ten van 'physical and temporal proximity' en 'proximity of perception'. 3 4 0 

Ten aanzien van hulpverleners, 'involuntary participants', werknemers en overige 
derden die geen emotionele band met het directe slachtoffer hebben ('mere bystan-
ders') stelt de Law Commission geen wetgeving voor. 3 4 1 

9.5 Aansprakel i jkheid (nalatenschap van) directe slachtoffer 

141 Hebben derden die geen 'primary vict ims ' 3 4 2 zijn recht op vergoeding van psy
chisch letsel als het directe slachtoffer zelf verantwoordelijk is voor zijn overlijden? Dit 
is thans onduidelijk. 3 4 3 

De Law Commission stelt voor dat onzorgvuldigheid van het directe slachtoffer ten 
aanzien van zijn eigen veiligheid in beginsel niet i n de weg staat aan diens aansprake
lijkheid. Rechters hebben evenwel de vrijheid om geen 'duty of care' van het directe 
slachtoffer jegens het shockschadeslachtoffer aan te nemen, indien dat niet 'just and 
reasonable' zou zijn omdat het directe slachtoffer zichzelf opzettelijk in gevaar heeft 
gebracht. 3 4 4 De reden voor deze uitzondering is gelegen in het gewicht dat de Law 
Commission wenst toe te kennen aan de zelfbeschikking van het directe slachtof
fer. 3 4 5 Diens zelfbeschikking kan in de weg staan aan aansprakelijkheid indien hij 
niet onzorgvuldig, maar opzettelijk handelde. Denk aan de (religieus gemotiveerde) 
weigering een bepaalde medische behandeling (bloedtransfusie bijvoorbeeld) te onder
gaan. De zelfbeschikking van mensen zou volgens de Law Commission te zeer wor
den beknot als derden ook in deze gevallen recht op schadevergoeding zouden heb
ben. 

337 Law Commission, Report no. 249, par. 6.26-6.31 (1998). 
338 Law Commission, Report no. 249, par. 6.26 en 6.32-6.33 (1998). 
339 Law Commission, Report no. 249, par. 6.34-6.35 (1998). 
340 Law Commission, Report no. 249, par. 6.10-6.16 (1998). 
341 Law Commission, Report no. 249, par. 7.1-7.15 (1998). 
342 Zie hiervoor nrs. 120-121. 
343 Zie hiervoor nr. 133. 
344 Law Commission, Report no. 249, par. 5.43 (1998). 
345 Law Commission, Report no. 249, par. 5.41 (1998). 
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9.6 Predispositie 

142 De Law Commission w i l de eis handhaven dat het slachtoffer iemand van 'normal 
fortitude' i s . 3 4 6 Wat als zodanig geldt, is niet duidelijk en daarom dient het slechts 
een factor te zijn die wordt meegewogen bij beantwoording van de vraag of het psy
chisch letsel voorzienbaar was. 

9.7 Verhouding shock- en affectieschade 

143 De Law Commission gaat in haar rapport over Tiability for psychiatrie' illness niet 
expliciet in op het onderscheid tussen shock- en affectieschade. Zoals hierboven in nr. 
135 al is aangegeven, acht zij de oorzaak van het psychisch letsel kennelijk niet bepa
lend. Volgens haar voorstel hebben mensen die op de limitatieve 'fixed list' voorko
men op grond van dit enkele feit recht op vergoeding van hun psychisch letsel. De 
L a w Commission stelt niet als bijkomende eis dat het psychisch letsel is veroorzaakt 
door het ongeval en niet door het enkele overlijden van het directe slachtoffer.3 4 7 

Deze visie op de verhouding tussen shock- en affectieschade blijkt ook uit het feit dat 
i n principe iedere 'recognisable psychiatrie illness' kwalificeert voor vergoeding. 3 4 8 

Dit impliceert dat ook extreme vormen van rouw recht geven op schadevergoe
ding . 3 4 9 

Voorts laat de Law Commission in haar rapport 'Claims for 'wrongful death' geen 
misverstand bestaan over de verhouding tussen shock- en affectieschade. Degene die 
recht heeft op affectieschade kan, indien aan de daarvoor geldende vereisten is vol
daan, daarnaast ook vergoeding van shockschade vorderen. 3 5 0 

346 Law Commission, Report no. 249, par. 5.26 (1998). 
347 Law Commission, Report no. 249, par. 6.26-6.31 (1998). 
348 Zie hiervoor nr. 137. 
349 Law Commission, Report no. 249, par. 2.3 (1998) noemt een 'Pathological Grief Disorder' als voor

beeld van psychisch letsel waarvoor de rechter schadevergoeding heeft toegekend. Zij neemt in het 
vervolg van haar rapport geen afstand van deze rechtspraak. 

350 Law Commission, Report no. 263, par. 6.55 (1999). 
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C O N C L U S I E H O O F D S T U K I V 

1. Inleiding 

144 In deze conclusie zal ik eerst ingaan op de i n de inleiding (nr. 92) genoemde 
zeven kwesties: 
1 Wat is de verhouding tussen shock- en affectieschade (nr. 145)? 
2 Hoe ernstig dient het psychisch letsel te zijn (nr. 146)? 
3 Welke soort gebeurtenis mag aan het psychisch letsel ten grondslag liggen (nr. 

147)? 
4 Wie behoren er tot de kring van gerechtigden (nr. 148)? 
5 Wordt de eigen schuld van degene die fysiek letsel lijdt, toegerekend aan degene 

die als gevolg daarvan shockschade lijdt (nr. 149)? 
6 Bestaat recht op schadevergoeding jegens (de nalatenschap van) het directe slacht

offer indien deze volledig verantwoordelijk is voor zijn eigen overlijden (nr. 150)? 
7 In hoeverre wordt rekening gehouden met de psychische predispositie van degene 

die shockschade heeft geleden (nr. 151)? 
Vervolgens zal ik ten aanzien van de meest belangrijke vragen een eigen standpunt 
innemen (nrs. 152-158). 

2. Verhouding shock- en affectieschade 

145 De verhouding van shock- en affectieschade is van het grootste belang in landen 
waar affectieschade niet vergoed wordt. Daarvan is sprake i n Nederland en Duitsland. 
Het is verrassend te zien dat de onderlinge afbakening i n Nederland veel meer proble
men oproept dan i n Duitsland. 

Beide rechtsstelsels vertonen namelijk op dit punt grote overeenkomsten. In beide 
landen bestaat een speciale regeling met betrekking tot de (afgeleide) vermogensscha
de (onder andere kosten en gederfde inkomsten) die derden lijden door de dood of 
de verwonding van een ander. In beide landen heeft deze regeling een limitatief 
karakter. Alleen de in de wet genoemde derden hebben recht op vergoeding van de 
i n de wet genoemde schadeposten. Aangezien affectieschade nergens wordt genoemd, 
bestaat geen recht op vergoeding daarvan. 3 5 1 Hoewel het uitgangspunt in wezen 
hetzelfde is, hebben juristen in beide landen echter een volstrekt verschillende koers 
gevaren met betrekking tot de definitie van shockschade. 

In Nederland maakt de oorzaak van het psychisch letsel onderdeel uit van de defini
tie van shockschade. 3 5 2 Shockschade is psychisch letsel dat het gevolg is van het 
waarnemen van of de confrontatie met een ongeval waarbij een ander gewond raakt 
of omkomt. Is het psychisch letsel daarentegen niet het gevolg van (de confrontatie 
met) het ongeval, maar van het enkele overlijden van het directe slachtoffer, dan is 

351 Zie hiervoor nrs. 96 en 107. 
352 Zie hiervoor nr. 108. 
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sprake van affectieschade. Deze definitie van shockschade levert grote praktische 
problemen op. Het is in veel gevallen de vraag of een psycholoog of psychiater in 
staat zal zijn het psychisch letsel duidelijk te herleiden tot één enkele oorzaak. Slechts 
in een enkel geval zal het ongeluk zo gruwelijk zijn dat het een zekere mate van zelf
standigheid heeft ten opzichte van het overlijden van het directe slachtoffer. 

In Duitsland worden shock- en affectieschade anders ten opzichte van elkaar afge
bakend. Shockschade vormt een 'Gesundheitsverletzung' in de z i n van part. 823 I 
BGB. Deze schade komt derhalve voor vergoeding in aanmerking ondanks het bestaan 
van een limitatieve wettelijke regeling die de rechten van derden op vergoeding van 
vermogensschade bepaalt. Bereiken de gevolgen voor de derde niet het niveau van 
een 'Gesundheitsverletzung' dan is geen sprake van vergoedbare shockschade, maar 
van niet vergoedbare affectieschade. De Duitse rechter zoekt het onderscheid tussen 
shock- en affectieschade derhalve in de ernst van de schade. In de literatuur is deze 
benadering niet controversieel. 3 5 3 

In Engeland bestaat zowel recht op vergoeding van shockschade als op vergoeding 
van affectieschade. Evenals in Duitsland wordt de verhouding tussen beide schade-
soorten niet geproblematiseerd, doordat het accent ligt op de gevolgen voor het slacht
offer. A l s sprake is van een in de psychiatrie erkend ziektebeeld bestaat in beginsel 
recht op vergoeding van shockschade. De rechter onderzoekt niet wat de oorzaak van 
het psychisch letsel i s . 3 5 4 De Law Commission heeft op dit punt geen wijzigingen 
voorgesteld. 3 5 5 

3. Hoe ernstig dient het psychisch letsel te zijn? 

146 In alle landen geldt dat enkel verdriet niet voldoende is om voor vergoeding van 
shockschade in aanmerking komen. De benadeelde dient te kampen te hebben met 
ernstige gevolgen. Met behulp van welke maatstaf de ernst van deze gevolgen wordt 
gemeten, verschilt echter per land. 

Het Engelse recht is op dit punt naar verhouding het eenvoudigste. Daar geldt het 
vereiste van een 'recognised psychiatrie illness'. 3 5 6 De rechter is echter niet formeel 
i n de z in dat slechts sprake mag zijn van één van de in D S M - I V en ICD-10 opgeno
men psychiatrische ziektebeelden. 3 5 7 De Law Commission stelt op dit punt geen wij
zigingen voor. Zij merkt nog op dat DSM-IV of ICD-10 niet bepalend kunnen zijn, 
aangezien niet alle daarin genoemde ziektebeelden ernstig genoeg zijn om recht te 
geven op vergoeding van shockschade. Bovendien is denkbaar dat een ziektebeeld 
algemeen erkend is, maar nog niet i n één van deze verzamelingen is opgenomen. 3 5 8 

Of sprake is van een 'Gesundheitsverletzung' (par. 823 I BGB) die recht geeft op 
vergoeding van shockschade, wordt volgens het B G H aan de hand van de verkeersop-

353 Zie hiervoor nrs. 96-97. 
354 Zie hiervoor nr. 135. 
355 Zie hiervoor nr. 143. 
356 Zie hiervoor nr. 117. 
357 Zie over DSM-IV en ICD-10 hiervoor nr. 94. 
358 Zie hiervoor nr. 137. 
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vattingen bepaald. 3 5 9 Het enkele feit dat de benadeelde een 'medisch faßbare Ge
sundheitsverletzung' kan aantonen is niet voldoende. De lat wordt hoog gelegd aange
zien de reactie van de benadeelde buiten de normale loop der dingen dient te liggen. 
Het gevolg is dat vooral psychisch kwetsbare benadeelden recht op schadevergoeding 
krijgen. Het B G H motiveert deze strenge eisen door te wijzen op het limitatieve 
wettelijk stelsel dat grenzen stelt aan de vermogensschade die derden vergoed kunnen 
krijgen in geval van de verwonding of overlijden van een ander. In de literatuur is 
deels kritisch gereageerd op de door het B G H gestelde eisen. Betoogd is onder meer 
dat er geen enkele reden is om het begrip 'Gesundheitsverletzung' in het kader van 
shockschade anders te interpreteren dan in andere gevallen. A l s vaststaat dat de bena
deelde in zijn gezondheid is aangetast, dient hij recht te hebben op schadevergoeding. 

In Nederland is de situatie onduidelijk aangezien de Hoge Raad tot dusverre nog 
niet is geconfronteerd met een vordering tot vergoeding van shockschade. Wel heeft 
de Hoge Raad in een reeks van zaken psychisch letsel vergoedbaar geacht. Hij heeft 
dit begrip echter niet duidelijk gedefinieerd. 3 6 0 In ieder geval is het niet zo dat van 
psychisch letsel slechts sprake is i n geval van een i n de psychiatrie erkend ziektebeeld. 
De Hoge Raad heeft psychisch letsel gecontrasteerd met (onvergoedbaar) enkel psy
chisch onbehagen. Psychisch letsel werd aangenomen in gevallen waarin de bena
deelde er zo ernstig aan toe was dat hij zich genoodzaakt had gezien professionele 
hulp te zoeken. Omdat deze jurisprudentie geen betrekking had op shockschade is 
onduidelijk wat haar gelding ten aanzien van die problematiek is. De meerderheid van 
de schrijvers is van mening dat psychisch letsel een in de psychiatrie erkend ziekte
beeld vooronderstelt. 

4. Welke soort gebeurtenis mag aan het psychisch letsel ten grondslag 
liggen? 

147 Psychisch letsel kan natuurlijk naar aanleiding van verschillende soorten gebeurte
nissen ontstaan, maar praktisch zijn het overlijden of de bedreiging van een ander en 
de aantasting van een zaak het belangrijkst. 3 6 1 

In alle landen is schadevergoeding wegens het overlijden van een ander in principe 
mogelijk mits de overledene een affectieve band met het directe slachtoffer had. In 
Dui ts land 3 6 2 en in Engeland 3 6 3 staat dat krachtens rechtspraak vast en in Neder
land 3 6 4 wordt dit in de literatuur aangenomen. 

In de Duitse literatuur is daarnaast betoogd dat bedreiging van een ander recht dient 
te geven op vergoeding van shockschade. 3 6 5 Blijkens de gegeven voorbeelden gaat 

359 BGHZ 56, 163 (11-5-1971), zie hiervoor nr. 98. 
360 Zie hiervoor nr. 109. 
361 Psychisch letsel dat ontstaat als gevolg van een aantasting van de eigen fysieke integriteit blijft in 

het kader van dit hoofdstuk buiten beschouwing. 
362 Zie hiervoor nr. 99. 
363 Zie hiervoor nr. 118. 
364 Zie hiervoor nr. 110. 
365 Zie hiervoor nr. 99. 
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dit alleen op indien het shockschadeslachtoffer en het directe slachtoffer een affectieve 
band met elkaar onderhouden. In Engeland is de Law Commission van mening dat 
ook de enkele bedreiging van het directe slachtoffer recht op vergoeding van shock-
schade dient te geven. Voorwaarde is wel dat het directe slachtoffer daadwerkelijk 
gevaar moet hebben gelopen. 3 6 6 In Nederland is deze vraag niet afzonderlijk behan
deld. 

De vraag of aantasting van een zaak de eigenaar recht kan geven op vergoeding van 
shockschade wordt door sommige Duitse schrijvers bevestigend beantwoord, maar de 
Duitse rechter is terughoudend. Naar Duits recht dient de gebeurtenis die leidde tot 
het psychisch letsel namelijk 'verständlich' te zijn. Dood of ernstige verwonding van 
een dierbare persoon worden voldoende 'verständlich' geacht, maar dit is niet vanzelf
sprekend het geval bij zaaksbeschadiging. Dit vereiste werkt als een filter waardoor 
psychisch kwetsbare mensen van vergoeding worden uitgesloten en is i n de literatuur 
bestreden. 3 6 7 Naar Nederlands recht is onduidelijk of zaaksaantasting de eigenaar 
recht kan geven op vergoeding van shockschade. In de lagere jurisprudentie is dit wel 
aangenomen en dit standpunt is verdedigbaar op grond van K i p en Sloetjes/Rabo-
bank. 3 6 8 In het Engelse recht zijn enkele uitspraken die steun bieden voor de gedach
te dat zaaksbeschadiging recht kan geven op vergoeding van shockschade, maar dit 
is geen uitgemaakte zaak. 3 6 9 De Law Commission heeft op dit punt geen voorstellen 
gedaan, maar lijkt uit te gaan van ruime mogelijkheden voor vergoeding. In de eerste 
plaats acht zij het zeker niet ondenkbaar dat ook de enkele bedreiging van een zaak 
recht geeft op vergoeding van psychisch letsel. Voorts springt in het oog dat zij het 
verdedigbaar acht aantasting of bedreiging van een zaak die aan het slachtoffer toebe
hoort gelijk te stellen aan de bedreiging of aantasting van de eigen fysieke integriteit. 
De vraag of psychisch letsel voor vergoeding in aanmerking komt, dient volgens de 
L a w Commission i n beide gevallen aan de hand van dezelfde criteria te worden beant
woord. Maar liefst 90% van de respondenten was het met deze visie eens. Een belang
rijke reden voor dit standpunt lijkt te zijn dat indien alleen de eigenaar recht heeft op 
vergoeding van psychisch letsel niet gevreesd hoeft te worden voor grote aantallen 
claims. 3 7 0 

Een bijzonderheid van het Engelse recht is dat uit sommige uitspraken valt af te 
leiden dat een shock een plotselinge gebeurtenis dient te zijn. Psychisch letsel moet 
dus plotseling zijn ontstaan. Langdurige confrontatie met ongevalsslachtoffers is 
derhalve niet voldoende. In andere uitspraken lijkt de rechter dit zogenaamde 'sudden 
shock'-vereiste evenwel niet te stellen. Vanuit de literatuur is hevige kritiek geleverd 
op dit vereiste. 3 7 1 Ook de Law Commission heeft zich hiertegen uitgesproken. 3 7 2 

366 Zie hiervoor nr. 138. 
367 Zie hiervoor nr. 99. 
368 HR 2 mei 1997, NJ 1997, 662, nt. Ma, zie hiervoor nr. 110. 
369 Zie hiervoor nr. 118. 
370 Zie hiervoor nr. 138. 
371 Zie hiervoor nr. 118. 
372 Zie hiervoor nr. 138. 
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5. Wie behoren tot de kring van gerechtigden? 

148 Welke personen tot de kring van gerechtigden behoren, is waarschijnlijk de meest 
omstreden vraag met betrekking tot vergoeding van shockschade. Het is met name ten 
aanzien van deze kwestie dat rechters bang lijken de sluizen der aansprakelijkheid te 
ver open te zetten. Dit heeft tot gevolg dat i n geen van de onderzochte rechtsstelsels 
de toevallige passant recht heeft op vergoeding van shockschade. In het algemeen valt 
te constateren dat de Duitse rechter minder terughoudend is dan de Engelse. Van een 
min of meer duidelijke kring van gerechtigden kan in Nederland niet worden gespro
ken gezien de afwezigheid van jurisprudentie. 

Naar Duits recht hebben degenen die direct bij een ongeluk betrokkenen zijn recht 
op vergoeding van shockschade. Of overige derden die geen affectieve band met het 
directe slachtoffer hebben en evenmin bij het ongeval betrokken zijn recht op schade
vergoeding hebben, is door het B G H in het midden gelaten. 3 7 3 De Duitse rechter laat 
zich van zijn slachtoffervriendelijke kant zien aan de nauwe verwanten ('nahe A n -
gehörigen') van het directe slachtoffer. Zij hebben in beginsel altijd recht op vergoe
ding van shockschade. 3 7 4 Niet relevant is of zij het ongeluk zagen gebeuren of direct 
na afloop arriveerden of bijvoorbeeld door de politie van het ongeval op de hoogte 
zijn gesteld. De enkele status van nauwe verwant is voldoende om als gerechtigde te 
kwalificeren. 

De literatuur is desalniettemin vrij kritisch. Eén schrijver w i l de aanwezigheid van 
ernstig psychisch letsel tot voornaamste criterium verheffen zodat ook derden die géén 
affectieve band met het directe slachtoffer hebben, niet bij voorbaat buiten de kring 
van gerechtigden vallen. Andere auteurs kiezen voor wat in wezen neerkomt op een 
multi-factor-benadering. A a n de hand van een aantal factoren dient de rechter tot aan
vaardbare resultaten te komen. De aard van de relatie tussen derde en direct slacht
offer is in die benadering niet meer het voornaamste criterium, maar slechts één 
relevant gezichtspunt. 3 7 5 

De Engelse rechter heeft een lange weg afgelegd en is uiteindelijk minder ruimhar
tig dan zijn Duitse collega. Sinds in 1925 3 7 6 niet langer vereist is dat het shockscha-
deslachtoffer i n fysiek gevaar heeft verkeerd (het criterium van de 'zone of physical 
danger') heeft hij de grenzen van vergoeding van shockschade verder afgetast. Een 
voorlopig eindpunt lijkt het door het House of Lords gemaakte onderscheid tussen 
twee categorieën rechthebbenden: 'primary' en 'secondary vict ims ' . 3 7 7 De eerste cate
gorie bestaat — kort gezegd — uit slachtoffers die zijn betrokken bij het ongeval. Zij 
bevonden zich in de fysieke gevarenzone. Zij hebben in beginsel altijd recht op ver
goeding van shockschade. Met name is niet vereist dat het redelijkerwijze voorzien
baar was dat zij psychisch letsel zouden lijden. 3 7 8 'Secondary victims' verkeerden 
niet zelf i n fysiek gevaar. Beslissend voor de vraag of 'secondary victims' hun psy-

373 Zie hiervoor nr. 102. 
374 Zie hiervoor nr. 101. 
375 Zie hiervoor nr. 103. 
376 Hambrook v. Stokes Brothers, [1925] 1 KB 141, zie hiervoor nr. 119. 
377 Zie hiervoor nr. 120. 
378 Zie hiervoor nr. 121. 
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chisch letsel vergoed krijgen, is hun nabijheid ('proximity') tot het ongeval. 3 7 9 Scha
devergoeding is mogelijk indien voldaan is aan drie vormen van nabijheid. In de 
eerste plaats emotionele nabijheid ('emotional proximity'); dat w i l zeggen een nauwe 
affectieve band tussen het directe slachtoffer en het shockschadeslachtoffer. In de 
tweede plaats moet deze laatste ook fysiek en temporeel in de buurt van het ongeval 
zijn geweest ('physical and temporal proximity'). Toegestaan is echter ook dat de 
derde direct na het ongeval ter plaatse arriveert; de zogenaamde 'aftermath doctrine'. 
In de derde plaats — en enigszins overlappend met het vorige vereiste — moet de bena
deelde het ongeval met zijn eigen zintuigen hebben waargenomen ('proximity of 
perception'). Tenslotte lijkt recente jurisprudentie het vrijwel onmogelijk te maken 
voor hulpverleners, werknemers, onvrijwillig betrokkenen ('unwitting agents of mis-
fortune') en andere derden om hun schade vergoed te krijgen. 3 8 0 

De consequentie van deze benadering is dat nauwe verwanten — anders dan in 
Duitsland — niet zonder meer recht hebben op vergoeding van psychisch letsel. De 
toevallige omstandigheden van het geval zijn bepalend. 

In de literatuur is de benadering van het House of Lords ernstig bekritiseerd. In 
wezen komt de kritiek erop neer dat arbitraire grenzen worden getrokken. 3 8 1 Waar
om hebben shockschadeslachtoffers eerder recht op vergoeding als zij zich in de 
fysieke gevarenzone bevonden? Waarom moeten slachtoffers die zich daarbuiten 
bevonden het ongeval zelf hebben waargenomen of althans direct na afloop met de 
ongevalsgevolgen zijn geconfronteerd? Dit laatste komt neer op een race tussen nauwe 
verwanten van het directe slachtoffer en de ambulance, zoals één auteur het cynisch 
uitdrukte. 3 8 2 

De Law Commission heeft met betrekking tot de bepaling van de kr ing van gerech
tigden een aantal wijzigingen voorgesteld. In de eerste plaats heeft zij vraagtekens ge
plaatst bij het verbinden van rechtsgevolgen aan het niet altijd duidelijke onderscheid 
tussen 'primary' en 'secondary vict ims' . 3 8 3 Voorts heeft zij voorgesteld i n de wet een 
vaste kring van gerechtigden op te nemen die niet hoeven te bewijzen dat zij een 
affectieve band ('emotional proximity') met het directe slachtoffer hadden. O p deze 
voorgestelde 'fixed list' figureren: de echtgenoot, de ouders, de kinderen, de broers 
of zusters van het directe slachtoffer en degenen die gedurende een periode van 
minimaal twee jaar met het directe slachtoffer hebben samengewoond. Overige derden 
zijn in beginsel gerechtigd indien zij het bestaan van een nauwe affectieve band 
aantonen. De vereisten van 'physical and temporal proximity' en 'proximity of percep
tion' komen ten aanzien van alle gerechtigden te vervallen. 3 8 4 In het voorstel van de 
Law Commission wordt derhalve voorkomen dat het recht op schadevergoeding van 
nauwe verwanten afhankelijk is van de toevallige omstandigheden van het geval. Het 
komt daarmee i n wezen neer op een overname van de Duitse benadering. 

379 Zie hiervoor nrs. 123-126. 
380 Zie hiervoor nrs. 127-131. 
381 Zie hiervoor nr. 126. 
382 Jones, 1998, p. 156, zie hiervoor nr. 125. 
383 Zie hiervoor nr. 139. 
384 Zie hiervoor nr. 140. 
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Welke derden naar Nederlands recht tot de kring van gerechtigden behoren, is niet 
uitgekristalliseerd. In de parlementaire geschiedenis is slechts opgemerkt dat de kring 
van gerechtigden niet te ru im moet worden getrokken. 3 8 5 Het criterium van de fysie
ke gevarenzone wordt i n de lagere rechtspraak veelal verworpen. 3 8 6 De meeste lage
re jurisprudentie heeft betrekking op shockschadeslachtoffers die een affectieve band 
hebben (hadden) met het directe slachtoffer. Of dit ook tevens een grens is, staat bij 
gebrek aan richtinggevende jurisprudentie van de Hoge Raad niet vast. 3 8 7 De meeste 
schrijvers zijn geen voorstander van het criterium van de fysieke gevarenzone. Waar 
dan we l de grens ligt, verschilt per schrijver. Dat nauwe verwanten naar geldend recht 
i n principe recht op schadevergoeding hebben, wordt door meerdere auteurs op 
verschillende wijzen beargumenteerd. 3 8 8 

6. Eigen schuld 

149 Over de vraag of de eigen schuld van het directe slachtoffer door de aansprakelij
ke aan het shockschadeslachtoffer kan worden tegengeworpen, bestaat in Nederland 
en Engeland enige onduidelijkheid. 3 8 9 De Duitse rechter heeft beslist dat de eigen 
schuld van het directe slachtoffer wordt toegerekend aan het shockschadeslachtof
fer. 3 9 0 De reden is het bestaan van een affectieve band tussen beiden. Het is deze 
band die het psychisch letsel heeft veroorzaakt en zij valt binnen het 'Verantwortungs-
bereich' van de derde. De jurisprudentie van het B G H is overigens niet onbestreden 
i n de Duitse literatuur. 

7. Aansprakelijkheid (van de nalatenschap) van het directe slachtoffer 

150 Bestaat recht op schadevergoeding jegens (de nalatenschap van) het directe slacht
offer indien deze volledig verantwoordelijk is voor zijn eigen overlijden? Onderscheid 
valt te maken tussen bij het ongeval betrokken en niet-betrokken shockschadeslachtof
fers. Niet-betrokken slachtoffers vallen uiteen i n nauwe verwanten van het directe 
slachtoffer en derden. 

Betrokken shockschadeslachtoffers hebben in Duitsland, Nederland en Engeland in 
beginsel recht op schadevergoeding. 3 9 1 

De positie van niet-betrokken nauwe verwanten is veel minder sterk. In Duitsland 
heeft het B G H bepaald dat de zelfbeschikking van het directe slachtoffer in de weg 
staat aan het aannemen van een zorgvuldigheidsverplichting ten opzichte van zijn 

385 Zie hiervoor nr. 107. 
386 Zie hiervoor nr. 112. 
387 Zie hiervoor nr. 112. 
388 Kottenhagen, 2000, p. 91-95, zie hiervoor nr. 111. 
389 Zie hiervoor nrs. 113 en 132. 
390 Zie hiervoor nr. 104. 
391 Zie hiervoor nrs. 105,114 en 133. 
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nauwe verwanten. 3 9 2 In Engeland is de situatie onduidelijk. 3 9 3 De Law Commission 
w i l gewicht toekennen aan de zelfbeschikking van het directe slachtoffer. Di t kan ertoe 
leiden dat het gedrag van de overledene niet onzorgvuldig is en derhalve niet tot 
aansprakelijkheid leidt jegens nauwe verwanten. 3 9 4 In Nederland is deze kwestie 
noch in de literatuur noch in de rechtspraak aan de orde geweest. 3 9 5 

Niet-betrokken derden hebben waarschijnlijk in geen van de drie landen recht op 
schadevergoeding. De kring van gerechtigden wordt daarvoor in het algemeen te eng 
getrokken. 3 9 6 

8. Predispositie 

151 De rol die de bijzondere psychische kwetsbaarheid (psychische predispositie) van 
het shockschadeslachtoffer speelt bij de vestiging en de omvang van de aansprakelijk
heid verschilt per land. 

In Duitsland speelt bijzondere psychische kwetsbaarheid van de derde op verschil
lende wijzen een ro l 3 9 7 : 
- door middel van de strenge eisen die worden gesteld aan de ernst van de 'Gesund
heitsverletzung' 3 9 8, 
- v ia de eis dat de oorzaak van het psychisch letsel begrijpelijk ('verständlich') moet 

•• 399 

z i j n 5 " en 
- doordat bij de vaststelling van het smartengeld de psychische kwetsbaarheid reden 
tot matiging kan zijn. 

In Engeland bestaat onderscheid tussen de beide categorieën shockschadeslachtof-
fers: 'primary' en 'secondary victims'. A a n het psychisch weerstandsvermogen van 
'primary victims' stelt de rechter geen bijzondere eisen. Dit is anders bij 'secondary 
victims'. Daar wordt als eis gesteld dat de schade ook ontstaan zou zijn indien de 
benadeelde een 'person of normal fortitude' was geweest. Is dat eenmaal het geval, 
dan komt de volledige schade voor vergoeding i n aanmerking. Dat deze groter is i n 
verband met de psychische kwetsbaarheid van het slachtoffer doet dan niet meer ter 
zake. 4 0 0 De L a w Commission w i l de kwetsbaarheid van het shockschadeslachtoffer 
slechts als factor meewegen bij beantwoording van de vraag of het psychisch letsel 
voorzienbaar was. 4 0 1 

In Nederland is de situatie niet geheel duidelijk wegens het ontbreken van jurispru
dentie betreffende vergoeding van shockschade. Ui t andere arresten van de Hoge 
Raad valt op te maken dat een psychische predispositie wordt toegerekend aan de 

392 BGHZ 56, 163 (11-5-1971), zie hiervoor nr. 105. 
393 Zie hiervoor nr. 133. 
394 Zie hiervoor nr. 141. 
395 Zie hiervoor nr. 114. 
396 Zie hiervoor nrs. 105, 114 en 133. 
397 Zie hiervoor nr. 106. 
398 Zie hiervoor nr. 98. 
399 Zie hiervoor nr. 99. 
400 Zie hiervoor nr. 134. 
401 Zie hiervoor nr. 142. 
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veroorzaker indien sprake is van a) de schending van een verkeers- of veiligheids
norm die resulteerde in enige vorm van fysiek letsel; b) een opzettelijke normschen
ding die al dan niet leidde tot fysiek letsel. Of een psychische predispositie ook wordt 
toegerekend wanneer sprake is van een enkele onzorgvuldigheid die niet resulteert 
i n fysiek letsel is daarmee niet beantwoord. Aangezien een shockschadeslachtoffer zelf 
lang niet altijd fysiek letsel lijdt, is niet duidelijk i n hoeverre zijn psychische kwets
baarheid voor zijn rekening komt. 4 0 2 

9. Evaluatie 

9.1 Algemeen 

152 A a n het einde van dit hoofdstuk zal ik — met gebruikmaking van aan het rechts
vergelijkende onderzoek ontleende argumenten — mijn eigen visie op vergoeding van 
shockschade uiteenzetten. Ik neem daarbij tot uitgangspunt de bedreiging, de ernstige 
verwonding of het overlijden van een mens, aangezien in die gevallen de kans op 
shockschade en daarmee het praktisch belang het grootst is. 

Allereerst ga ik in op de vraag of vergoeding van shockschade wettelijk geregeld 
dient te worden of dat de kwestie aan de rechter moet worden overgelaten (nrs. 156-
158). Vervolgens komt de verhouding tussen shock- en affectieschade aan de orde (nr. 
154). In de derde plaats wordt behandeld hoe ernstig het psychisch letsel moet zijn 
(nr. 155) en tenslotte zal ik enige opmerkingen maken over afbakening van de kring 
van gerechtigden (nrs. 156-158). 

9.2 Wettelijke regeling? 

153 Er is mijns inziens geen goede reden om voor vergoeding van shockschade een 
afzonderlijke wettelijke regeling te creëren. 4 0 3 Het huidige wettelijke stelsel en met 
name art. 6:98 B W bieden de rechter voldoende mogelijkheden om tot verantwoorde 
beslissingen te komen. 4 0 4 De principiële rechtvaardiging voor dit standpunt is gele
gen in het feit dat psychisch letsel minstens zulke ernstige gevolgen kan hebben voor 
de betrokkene als fysiek letsel. 4 0 5 Beide soorten schade dienen dan ook in principe 
gelijk behandeld te worden. Fysiek letsel is in beginsel vergoedbaar langs welke 
causale keten zij ook wordt toegebracht. Ditzelfde moet derhalve ook gelden voor 
psychisch letsel. Het enkele feit dat het psychisch letsel wordt veroorzaakt via bedrei
ging, verwonding of het omkomen van een ander is geen enkele reden om juridische 

402 Zie hiervoor nr. 106. 
403 Anders Kottenhagen, 2000, p. 92, zie hiervoor nr. 111. 
404 Vergoeding van shockschade kan mijns inziens het beste vanuit het leerstuk van de juridische 

causaliteit worden benaderd en niet vanuit de relativiteit (art. 6:163 BW). Zie hierna nr. 156. 
405 Law Cornmission, Consultation Paper no. 137, par. 4.11 (1995) en idem, Report no. 249, par. 6.7 noot 

12 (1998). Zie hiervoor nr. 95. 
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rookgordijnen op te hangen. Er is dus onvoldoende rechtvaardiging voor een aparte 
wettelijke regeling. 

Voorts geldt dat de shockschadeproblematiek in wezen niet verschilt van de andere 
problemen die zich voordoen bij de toepassing van art. 6:98 BW. Omdat op voorhand 
niet te zeggen valt of de benadeelde recht heeft op schadevergoeding is sprake van 
een zekere mate van rechtsonzekerheid, maar dat is inherent aan art. 6:98 B W . Door 
middel van dit artikel is gekozen voor een benadering die niet primair mikt op rechts
zekerheid, maar op een redelijke oplossing i n het concrete geval. 

Tenslotte dient te worden betwijfeld of wetgeving de rechtszekerheid zal bevorde
ren. In een in de literatuur gedaan voorstel komt het begrip 'redelijkerwijze' namelijk 
verscheidene malen voor. Kottenhagen stelt bijvoorbeeld: "7. (...) a. wanneer eiser een 
toevallige passant is, dient shockschade vergoed te worden wanneer deze het redelij
kerwijze toe te rekenen gevolg is van de confrontatie met de calamiteit." 4 0 6 Een der
gelijke regel geeft mijns inziens niet meer houvast dan de formule van art. 6:98 B W . 
Het lijkt geen goed idee een heel wetgevingstraject van zo 'n drie tot vijfjaar te doorlo
pen om een dergelijke regel expliciet in de wet neer te leggen. 

9.3 Verhouding tussen shock- en affectieschade 

154 In het compliceren van de verhouding tussen shock- en affectieschade staat Neder
land internationaal op eenzame hoogte. Ui t het rechtsvergelijkend onderzoek bleek 
immers dat de verhouding in zowel Duitsland als Engeland nauwelijks problemen 
opleverde. 4 0 7 In die beide landen wordt het verschil tussen shock- en affectieschade 
bepaald door de ernst van het leed van de benadeelde. Is deze (kort gezegd) i n zijn 
gezondheid aangetast4 0 8, dan is sprake van shockschade; is dat niet het geval, dan 
is sprake van affectieschade. In Nederland daarentegen wordt de oorzaak van het psy
chisch letsel bepalend geacht. Deze is echter niet altijd te achterhalen en het is boven
dien onlogisch om de oorzaak van schade bepalend te achten voor de kwalificatie daar
van. Ik heb daarom betoogd dat het verschil tussen shock- en affectieschade niet dient 
te bestaan i n een bepaalde oorzaak, maar in bepaalde gevolgen. Heeft de benadeelde 
psychisch letsel geleden, dan is sprake van (vergoedbare) shockschade; heeft zijn ver
driet dit niveau niet bereikt, dan is sprake van (tot op heden niet vergoedbare) affec
tieschade. 4 0 9 Deze oplossing komt overeen met de Duitse en Engelse afbakening en 
zij lijkt mij nog altijd de beste. 

406 Kottenhagen, 2000, p. 92. 
407 Zie hiervoor nr. 145. 
408 Aan de hand van welke criteria besloten moet worden dat sprake is van gezondheidsschade komt 

hierna in nr. 155 aan de orde. 
409 Verheij, NJB 1999, p. 1412-1413, idem, TVP 2000, p. 42-43 en idem, VR 2000, p. 179-180, zie hiervoor 

nr. 108. 
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9.4 Hoe ernstig dient het psychisch letsel te zijn? 

155 De meeste Nederlandse schrijvers zijn thans van mening dat vergoeding van 
shockschade een in de psychiatrie erkend ziektebeeld vereist. 4 1 0 Mijns inziens is dit 
een goed uitgangspunt, mits men daar niet al te dogmatisch aan vasthoudt. Ik w i l hier 
op een drietal zaken wijzen. 

In de eerste plaats zijn niet alle psychiatrische ziektebeelden altijd ernstig belastend 
voor het slachtoffer. Een voorbeeld is een acute stress stoornis waarvan de benadeelde 
twee dagen last heeft.4 1 1 De enkele constatering dat het slachtoffer op enigerlei tijd
stip symptomen heeft ondervonden die een bepaald psychiatrisch ziektebeeld opleve
ren, kan derhalve niet voldoende zijn. De rechter dient mijns inziens altijd te toetsen 
of de benadeelde daadwerkelijk in zijn gezondheid aangetast is (geweest). 

In de tweede plaats rijst de vraag wanneer een ziektebeeld als i n de psychiatrie 
erkend kan worden beschouwd. Denkbaar is dat daarvan slechts sprake is indien een 
ziektebeeld is beschreven in een editie van het D S M of van het ICD. Het nadeel van 
een dergelijke formele opvatting is dat het enige tijd kan duren voordat er een nieuwe 
editie uitkomt. Algemeen erkende psychiatrische ziektes die nog niet in de laatste 
editie terecht zijn gekomen zouden zo ten onrechte geen recht geven op schadevergoe
ding. 

In de derde plaats kunnen mensen die 'net niet helemaal' voldoen aan alle vereis
ten van bijvoorbeeld een PTSS evenveel last ondervinden als slachtoffers die wel een 
volledige PTSS hebben. 4 1 2 Vasthouden aan het vereiste van een in de psychiatrie 
erkend ziektebeeld zou er dan toe leiden dat bepaalde slachtoffers geen schadevergoe
ding krijgen, hoewel hun feitelijke schade in het geheel niet minder is dan de schade 
van derden die hun schade wel vergoed krijgen. Dit is niet steeds redelijk. In dat 
verband moet worden bedacht dat DSM-IV en ICD-10 niet zijn opgesteld om juristen 
de weg te wijzen op het vlak van de schadevergoeding en dat zal bij nieuwe edities 
niet anders z i jn . 4 1 3 Iemand die aan een in de psychiatrie erkend ziektebeeld voldoet, 
is er daarom niet per definitie ernstiger aan toe dan iemand anders. 

O p grond van het bovenstaande zal de rechter mijns inziens met de nodige sou
plesse dienen om te gaan met het uitgangspunt van een in de psychiatrie erkend 
ziektebeeld. Hij zal zich steeds dienen te oriënteren op de problemen die het slacht
offer feitelijk als gevolg van zijn psychisch letsel ondervindt. 4 1 4 Bij wijze van niet-limi-
tatieve 'checklist' kan de Nederlandse rechter de factoren aflopen die vermeld zijn i n 
de Engelse 'Guidelines for the assessment of general damages in personal injury cases'4 1 5: 

"(i) the injured person's ability to cope with life and work; 

410 Zie hiervoor nr. 109. 
411 DSM-IV, 308.3. 
412 Law Commission, Report no. 249, par. 3.28 (1998) en hiervoor nr. 94. 
413 Law Commission, Report no. 249, par. 5.2 (1998). Zie hiervoor nr. 137. 
414 Zie Verheij, NTBR 1998, p. 329. 
415 Judicial Studies Board, 2000, p. 10. Kottenhagen, NTBR 1998, p. 139 heeft destijds voorgesteld om 

deze factoren te hanteren voor de invulling van het begrip psychisch letsel. Thans is hij evenwel van 
mening dat psychisch letsel niet voldoende is voor vergoeding van shockschade, maar dat het 
slachtoffer moet lijden aan een in de psychiatrie erkend ziektebeeld, zie Kottenhagen, 2000, p. 66-67 
en hiervoor nr. 111. 
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(ii) the effect on the injured person's relationships with family, friends and those with 
whom he or she comes into contact; 
(iii) the extent to which treatment would be successful; 
(iv) future vulnerability; 
(v) prognosis; 
(vi) whether medical help has been sought." 

9.5 K r i n g van gerechtigden 

9.5.1 Relativiteit of juridische causaliteit? 
156 Bij de behandeling van het Nederlandse recht is i n relatie tot de afbakening van 
de kring van gerechtigden al gewag gemaakt van twee verschillende dogmatische 
benaderingen. 4 1 6 Sommige schrijvers leggen de nadruk op het relativiteitsvereiste 
(art, 6:163 BW), anderen daarentegen hebben een voorkeur voor de juridische causali
teit (art. 6:98 BW). Op die plaats heb ik al aangegeven een voorkeur te hebben voor 
de juridische causaliteit. In het Nederlandse schadevergoedingsrecht beslist de rechter 
op basis van art. 6:98 B W aan de hand van verschillende gezichtspunten of een be
paalde schadepost voor vergoeding i n aanmerking dient te komen. Di t is een beleids
beslissing. Tegen deze achtergrond is er geen reden om voor wat betreft vergoeding 
shockschade het leerstuk van de relativiteit op te rekken om genoemde beleidsbeslis
sing in dat kader te nemen. 

Ik ga er derhalve vanuit dat aan het relativiteitsvereiste in relatie tot vergoeding 
van shockschade geen bijzondere betekenis toekomt. Volgens de jurisprudentie van 
de Hoge Raad is aan het relativiteitsvereiste voldaan als de veroorzaker op de persoon 
van de benadeelde en op diens psychische schade bedacht had moeten zijn. Di t blijkt 
i n de praktijk een tamelijk laagdrempelig vereiste. 4 1 7 

Toegepast op de onderhavige problematiek betekent dit mijns inziens dat iemand 
die een verkeers- of veiligheidsnorm schendt waardoor anderen dan het directe slacht
offer psychisch letsel lijden, zich niet succesvol kan beroepen op het ontbreken van 
relativiteit. Het is immers een feit van algemene bekendheid dat derden psychisch 
letsel kunnen lijden door de bedreiging, ernstige verwonding of het overlijden van een 
ander. In ieder geval moet gewicht worden toegekend aan de omstandigheid dat deze 
mogelijkheid in psychologische kringen van algemene bekendheid is. D S M - I V en ICD-

416 Zie hiervoor nr. 111. 
417 Alleen in vrij uitzonderlijke gevallen lijkt de relativiteit te ontbreken. Ten aanzien van iemand die 

als verstekeling met een ander meerijdt en fysiek letsel lijdt, ontbreekt de relativiteit (HR 27 januari 
1984, NJ 1984, 536, nt. G). Ditzelfde geldt in de situatie dat een bedrijf vervuilt op het moment dat 
de overheid zich het milieubelang nog niet aantrok (HR 30 september 1994, NJ 1996, 196-198, nt. 
CJHB) Het bedrijf behoefde — uiteraard tot een bepaald moment — niet bedacht te zijn op de moge
lijkheid dat de overheid zich in de toekomst met het milieu zou gaan bezighouden en saneringskos-
ten zou maken. Een notaris dient daarentegen wel bedacht te zijn op de belangen van derden met 
wie hij geen direct contact heeft zoals de rekeninghouders van een bank die zich met twijfelachtige 
transacties inlaat (HR 23 december 1994, NJ 1996, 627-628, met nt. WMK onder HR 15 september 
1995, NJ 1996, 629). 
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10 stellen dat het overlijden, de verwonding of de ernstige bedreiging van een ander 
de oorzaak kan zijn van een PTSS. 4 1 8 

9.5.2 Factoren 
157 Thans volgt een opsomming van een aantal factoren die mijns inziens relevant zijn 
voor een rechter die op basis van art. 6:98 B W moet beslissen of shockschade toereken
baar is. Ten overvloede zij opgemerkt dat de volgende factoren geen lijst vormen van 
criteria waaraan i n een concreet geval stuk voor stuk moet zijn voldaan. Net als bij 
andere toepassingen van art. 6:98 B W betreft het een open afweging waarbij het 
ontbreken van de ene factor kan worden gecompenseerd door aanwezigheid van de 
andere factor. 

1. Waarschijnlijkheid*19 

In de eerste plaats is de waarschijnlijkheid van het ontstaan van psychisch letsel van 
belang. Deze factor die ten tijde van de adequatieleer het enige criterium was, blijft 
i n het kader van de toerekening naar redelijkheid van belang. 4 2 0 Bij shockschade kan 
men met D S M - I V in de hand betogen dat de kans dat nauwe verwanten van een 
direct slachtoffer psychisch letsel lijden groter is dan de kans dat andere derden psy
chische schade lijden. De enkele mededeling van het plotselinge overlijden of van de 
plotselinge ernstige verwonding van een nauwe verwant kan immers voldoende zijn 
voor het ontstaan van een PTSS. 4 2 1 Het psychisch letsel van nauwe verwanten is met 
andere woorden meer waarschijnlijk dan het psychisch letsel van andere derden. Deze 
waarschijnlijkheid geldt primair ten aanzien van partners, kinderen, ouders en broers 
en zusters van het directe slachtoffer, maar ook andere derden kunnen onder omstan
digheden een hechte affectieve band met het directe slachtoffer hebben. 

Voorts zijn de ernst en de duur van de (traumatische) gebeurtenis en de nabijheid 
van de betrokkene tot de gebeurtenis de belangrijkste factoren die de kans beïnvloe
den of iemand een PTSS krijgt. 4 2 2 

2. Verwijtbaarheid 
In de tweede plaats dient de rechter mijns inziens acht te slaan op de mate van ver
wijtbaarheid aan de zijde van de veroorzaker. Iemand die een moord pleegt of buiten
gewoon roekeloos handelt, dient minder te worden ontzien dan degene die een lichte 
verkeersfout maakt. Er is dan dus reden om de kr ing van gerechtigden ru im te trek
ken. 

418 DSM-IV, 309.81, A (1) en ICD-10, F43.1. Zie hiervoor nr. 94. 
419 Van Dam, 2000, nr. 809 wijst erop dat in plaats van waarschijnlijkheid veelal van Voorzienbaarheid' 

wordt gesproken. Deze laatste term is echter niet duidelijk omdat zij zowel waarschijnlijkheid als 
kenbaarheid kan betekenen. In dat laatste geval kan het dan weer gaan om objectieve of subjectieve 
kenbaarheid. 

420 Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 429. 
421 DSM-IV, 309.81, p. 424. 
422 DSM-IV, 309.81, p. 426, zie hiervoor nr. 94. 
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3. Aard van de geschonden norm 
In de derde plaats is van belang de aard van de geschonden norm. Bij schending van 
verkeers- en veiligheidsnormen wordt in ruime mate toegerekend. De Hoge Raad 
heeft veiligheidsnormen omschreven als normen die "(...) naar hun aard strekken ter 
voorkoming van ongevallen en daaruit voortvloeiend letsel." 4 2 3 V a n D a m gaat er 
vanuit dat het moet gaan "(...) om geschreven en ongeschreven normen die strekken 
tot bescherming tegen personenschade, dat w i l zeggen tegen overlijden, tegen licha
melijk en psychisch letsel en tegen ziekte." 4 2 4 

4. Aard van de gedraging 
In de vierde plaats is relevant de aard van de gedraging van de veroorzaker van de 
schade. 4 2 5 Een onzorgvuldig verleende vriendendienst dient anders beoordeeld te 
worden dan iemand die al dan niet met winstoogmerk een gevaarlijke activiteit ver
richt. 

5. Afstand tussen psychisch letsel en onrechtmatige daad 
Evenals in andere gevallen is de mate waarin het gevolg (hier het psychisch letsel) 
verwijderd is van de onrechtmatige daad een relevante factor. A l s richtlijn geldt dat 
tweedegraads psychisch letsel i n principe voor vergoeding in aanmerking komt. 4 2 6 

Tweedegraads zuivere vermogensschade is immers ook vergoedbaar. 4 2 7 Of vergoe
ding mogelijk is van psychisch letsel van de derde graad, hangt van de overige facto
ren af. 

6. Verkeerde het directe slachtoffer werkelijk in gevaar? 
Het is denkbaar dat iemand psychisch letsel lijdt als gevolg van de veronderstelling 
dat het directe slachtoffer i n gevaar verkeert, terwijl dat in werkelijkheid (achteraf) 
niet zo blijkt te zijn (geweest). V a n belang is mijns inziens of het shockschadeslachtof-
fer op redelijke gronden dacht dat het directe slachtoffer gevaar liep. De concrete 
omstandigheden van het geval zijn bij de weging van deze factor daarom doorslagge
vend. 

In dit verband kan gewicht worden toegekend aan de mate van kwetsbaarheid 
(psychische predispositie) van het shockschadeslachtoffer. Bestaat de bedreiging voor 
een ander uitsluitend in de belevingswereld van het shockschadeslachtoffer, dan is 
geen sprake van een normschending. M e n komt dan dus niet toe aan de causaliteits-
vraag van art. 6:98 BW. 

423 HR 13 januari 1995, NJ 1997, 175, nt. CJHB. 
424 Van Dam, 2000, nr. 809. 
425 Zie Van Dam, 2000, nr. 811. 
426 Met tweedegraads psychisch letsel doel ik op degene die psychisch letsel lijdt ten gevolge van de 

fysieke aantasting van een ander. Mensen die psychisch letsel lijden ten gevolge van het psychisch 
letsel van een ander zijn derdegraads slachtoffers. 

427 HR 1 juli 1977, NJ 1978, 84, nt. GJS. 
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9.5.3 Illustraties van de multi-factor-benadering 
158 In deze paragraaf wordt aan de hand van een aantal casus geïllustreerd waar de 
hier verdedigde benadering op neer zou kunnen komen. Uiteraard kan verschillend 
worden gedacht over de oplossingen die worden gesuggereerd. Toepassing van art. 
6:98 B W laat nu eenmaal altijd een zekere beoordelingsmarge. In veel gevallen hangt 
het eindoordeel bovendien af van de concrete omstandigheden van het geval. De ge
schetste casus zijn niet meer dan enigszins schematische voorbeelden om de gedachten 
te bepalen. 

In alle gevallen ga ik ervan uit dat het psychisch letsel van het slachtoffer blijkt uit 
een psychologische of psychiatrische rapportage en dat de veroorzaker onzorgvuldig 
heeft gehandeld. 

A. Een 12-jarige jongen wordt doodgereden door een auto. De moeder wordt door een tweetal 
politieagenten in kennis gesteld van het overlijden van haar zoontje. Heeft zij recht op ver
goeding van shockschade? 

In deze situatie heeft de moeder mijns inziens recht op schadevergoeding. Voor dit 
oordeel ken ik met name gewicht toe aan de volgende factoren. In de eerste plaats is 
het waarschijnlijk dat de moeder psychisch letsel oploopt op grond van de affectieve 
relatie met het directe slachtoffer (factor l ) . 4 2 8 Bovendien is sprake van schending 
van een verkeersnorm (factor 3). Tenslotte pleit ook de aard van de gedraging (autorij
den) voor een recht op schadevergoeding (factor 4). Het is weliswaar geen bedrijfsma
tige (winstgevende) activiteit, maar wel een gevaarlijke activiteit. A a n de toevallige 
omstandigheid dat de moeder geen getuige was van het ongeval dient geen gewicht 
te worden toegekend. Geen van de hiervoor in nr. 157 genoemde factoren biedt een 
aanknopingspimt voor dergelijke nuances. 

B. Een vader zwaait zijn 10-jarige zoon uit die naar school gaat. Bij het oversteken wordt het 
kind bijna aangereden door een auto, maar het weet nog juist op tijd opzij te springen. Heeft 
de vader recht op vergoeding van shockschade? 

Volgens D S M - I V en ICD-10 kan de enkele bedreiging van een ander een voldoende 
traumatische gebeurtenis voor een PTSS zi jn . 4 2 9 Dat de vader psychisch letsel lijdt, 
is daarom mijns inziens waarschijnlijk (factor l ) . 4 3 0 Er is sprake van een reële drei
ging, het k ind moet immers opzij springen. De vader is derhalve niet extreem gepre
disponeerd (factor 6). Evenals bij casus A spreken de aard van de geschonden norm 
(verkeersnorm) en de aard van de gedraging (autorijden) hier voor het aannemen van 
een schadevergoedingsplicht jegens de vader (factoren 3 en 4). Op grond hiervan dient 
de vader mijns inziens recht op vergoeding van shockschade te hebben. 

428 Volgens DSM-IV, 309.81, p. 424 is de enkele mededeling van het overlijden van een nauwe verwant 
een traumatische gebeurtenis die kan lijden tot een PTSS, zie hiervoor nr. 94. 

429 DSM-IV, 309.81, A (1), zie hiervoor nr. 94. 
430 Ook al voldoet hij niet aan alle vereisten van een PTSS. 
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C. Een werknemer van een bedrijf is er getuige van hoe een collega wordt verpletterd door 
vallende stenen. Kan hij zijn werkgever aanspreken tot vergoeding van shockschade? 

Factor 1 wijst i n de richting van aansprakelijkheid. Ook zonder dat sprake is van een 
affectieve band is het zien omkomen van een ander een gebeurtenis waarvan waar
schijnlijk is dat de getuige er psychisch letsel aan over houdt. 4 3 1 In dat verband 
weegt mee dat hoewel er tussen het directe slachtoffer en het shockschadeslachtoffer 
geen nauwe affectieve band bestond, beiden geen vreemden waren voor elkaar. Schen
ding van de op de werkgever rustende zorgvuldigheidsverplichting (art. 7:658 BW) 
komt neer op de schending van een veiligheidsnorm, dus ook factor 3 wijst i n de 
richting van aansprakelijkheid. Tenslotte vormt de bedrijfsmatige activiteit in het 
kader waarvan het ongeval plaatsvond ook een argument ter ondersteuning van 
aansprakelijkheid (factor 4). De werknemer heeft derhalve naar mijn mening recht op 
vergoeding van shockschade. 

D . Een man wordt tijdens een vakantie in Nederland dodelijk getroffen door een omvallende 
muur die in de voortuin van een particulier stond. De particulier is aansprakelijk op grond van 
art. 6:174 BW. Een collega van het directe slachtoffer hoort van diens overlijden en lijdt 
psychisch letsel. Kan hij de particulier aanspreken tot vergoeding van shockschade? 

Het psychisch letsel van de collega is niet zeer waarschijnlijk. Hij was geen getuige 
van het ongeval en er is evenmin sprake van een nauwe affectieve band met het 
directe slachtoffer. Factor 1 wijst derhalve niet i n de richting van aansprakelijkheid. 
A l s de particulier niet wist van de slechte staat van de muur is geen sprake van 
ernstige verwijtbaarheid. Factor 2 vormt daarom geen sterke indicatie voor aansprake
lijkheid. Tenslotte verrichtte de particulier geen bedrijfsmatige en /of gevaarlijke 
activiteit. Factor 4 pleit dus evenmin voor aansprakelijkheid. A l met al heeft de collega 
mijns inziens geen recht op vergoeding van shockschade. 

E. Een politieagent is na een ernstig treinongeluk (wissels stonden verkeerd) vele uren werk
zaam op de plaats van de ramp. Door de confrontatie met verminkte lichamen ontwikkelt hij 
psychisch letsel. Kan hij de veroorzaker van de ramp (de NS) aanspreken tot vergoeding van 
shockschade? 

De agent heeft geen affectieve band met de slachtoffers van het treinongeluk waarmee 
hij wordt geconfronteerd. Psychisch letsel door urenlange confrontatie met gruwelijke 
taferelen is echter niet onwaarschijnlijk. Dat is een traumatische gebeurtenis die een 
PTSS tot gevolg kan hebben. 4 3 2 Tegelijkertijd is in het algemeen waarschijnlijk dat 
bij een ernstig ongeluk politieagenten worden ingezet. Factor 1 wijst derhalve in de 
richting van aansprakelijkheid. Verkeerd staande wissels vormen schending van een 
veiligheidsnorm en derhalve pleit ook factor 3 voor aansprakelijkheid. De omstandig-

431 Dit is volgens DSM-IV, 309.81, A (1) een traumatische gebeurtenis die kan leiden tot een PTSS. Zie 
hiervoor nr. 94. 

432 DSM-IV, 309.81, A (1), zie hiervoor nr. 94. 
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heid dat de veroorzaker van de ramp een bedrijf is, vormt eveneens een argument 
voor aansprakelijkheid (factor 4). 

Een argument ten gunste van aansprakelijkheid is tenslotte het feit dat juridische 
causaliteit werd aangenomen i n een zaak waarin de overheid kosten vorderde die zij 
naar aanleiding van een auto-ongeluk had gemaakt. 4 3 3 Tegen deze achtergrond die
nen de agenten recht te hebben op vergoeding van hun psychisch letsel. 

F. Een vrouw is getuige van een botsing van twee auto's die het gevolg is van een verkeerde 
manoeuvre van een van de bestuurders. Zij blijft als aan de grond genageld staan en wordt 
gedurende een aantal minuten geconfronteerd met afschuwelijke gevolgen van de botsing. Zij 
lijdt psychisch letsel. Heeft ze recht op vergoeding van shockschade? 

Mijns inziens heeft de vrouw geen recht op schadevergoeding. Weliswaar is sprake 
van de schending van een verkeersnorm (factor 3), maar de mate van waarschijnlijk
heid (factor 1) is te gering. In de eerste plaats onderhoudt de vrouw geen affectieve 
band met (een van) de bestuurders. Zij is niet meer dan een toevallige voorbijgangster 
en kan zich eenvoudig aan het ongeval onttrekken door weg te lopen. In de tweede 
plaats is de confrontie met het ongeval en de gevolgen daarvan maar van korte duur. 

G. Een man wordt vermoord waardoor zijn dochter psychisch letsel lijdt en verschillende zelf
moordpogingen doet. Haar echtgenoot raakt hierdoor ernstig depressief en ondervindt derhalve 
(eveneens) psychisch letsel. Heeft hij recht op vergoeding van shockschade? 

Hier is sprake van derdegraads psychisch letsel. Factor 5 wijst niet i n de richting van 
aansprakelijkheid. Factor 2 (verwijtbaarheid) daarentegen zeer nadrukkelijk wel . Er 
is sprake van een opzettelijke onrechtmatige daad waardoor er geen beleidsmatige 
reden is de schadelast voor de aansprakelijke te beperken. 4 3 4 Aansprakelijkheid kan 
derhalve mijns inziens worden aangenomen. 

433 HR 19 december 1975, NJ 1976, 280, nt. GJS. 
434 De enige reden om niet toe te rekenen, zou zijn dat het hier om onverzekerbare schade gaat zodat 

de aansprakelijke (de moordenaar) financieel zwaar wordt belast. Nu wegens de opzet matiging op 
grond van art. 6:109 BW niet voor de hand ligt, is het zeer de vraag of men ex art. 6:98 BW wèl 
clementie met de aansprakelijke moet hebben. 
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Hoofdstuk V 
A F F E C T I E S C H A D E 

Inleiding 

159 Mensen onderhouden affectieve banden met andere mensen (partners, familiele
den en vrienden) en met zaken (bijvoorbeeld een huisdier, een huis of een bepaalde 
foto). Aantasting van degene of het voorwerp waarvoor de affectieve gevoelens wor
den gekoesterd leidt tot verdriet. Nederlandse juristen spreken i n dat verband van 
affectieschade. In dit hoofdstuk staat centraal de vraag of, en zo ja i n welke gevallen, 
affectieschade recht geeft op smartengeld. 
Evenals bij shockschade is er dus veelal sprake van drie betrokkenen: een aanspra
kelijke persoon, een direct slachtoffer1 en een derde die affectieschade lijdt. 2 Zoals in 
het vorige hoofdstuk al ter sprake kwam, hangen affectieschade en shockschade nauw 
met elkaar samen. Net als affectieschade is shockschade immers vaak het resultaat van 
de verwonding of het overlijden van een dierbare persoon. Verschil is echter dat 
degene die affectieschade lijdt niet i n zijn gezondheid is aangetast door middel van psy
chisch letsel (bijvoorbeeld een Post Traumatische Stress Stoornis). Affectieschade is 
derhalve enkel verdriet wegens de verwonding of het overlijden van een dierbare 
persoon. Een gevolg hiervan is dat het begrip affectieschade per definitie slechts ziet 
op immateriële schade, terwijl het begrip shockschade ook vermogensschade omvat. 
Iemand die in zijn gezondheid is aangetast zal immers vermogensschade lijden in de 
vorm van gederfde inkomsten wegens arbeidsongeschiktheid en kosten voor medische 
(psychiatrische) behandeling. 3 

De centrale vraag in dit hoofdstuk — in hoeverre bestaat recht bestaat op vergoe
ding van affectieschade? — wordt door middel van een aantal subvragen uitgewerkt. 
In dat verband komen de volgende vragen aan de orde: 
1 Wat is de functie van vergoeding van affectieschade (nrs. 162,176,185,191 en 198)? 

Hierover bestaat soms onenigheid aangezien geld het verlies van bijvoorbeeld een 
kind nooit kan compenseren. 

2 Welke gebeurtenis geeft recht op vergoeding van affectieschade (nrs. 163,177,186, 
192 en 199)? De te behandelen vraag is of alleen recht op smartengeld bestaat 
indien een mens gedood is of ook wanneer hij ernstig gewond is. Geeft verder ook 
zaaksbeschadiging recht op vergoeding van affectieschade? 

3 Wie zijn gerechtigd tot vergoeding van affectieschade (nrs. 164, 178, 187, 193 en 
200)? De vraag rijst of het wenselijk is dat een bepaalde kring van gerechtigden 
wettelijk gefixeerd wordt of dat te prefereren valt dat de rechter per geval beslist 
of iemand recht heeft op smartengeld. 

1 Evenals bij shockschade gebruik ik hier de term 'direct' slachtoffer zonder te willen impliceren dat 
degene die affectieschade lijdt minder ernstig getroffen is. Vgl. hiervoor nr. 93. 

2 Er is sprake van twee betrokkenen wanneer de affectieschade wordt geleden doordat een zaak van het 
slachtoffer wordt aangetast. In de praktijk is de problematiek van affectieschade wegens de verwonding 
of het overlijden van een dierbare persoon echter het meest belangrijk. 

3 Zie voor het onderscheid tussen shock- en affectieschade uitgebreid hiervoor nr. 145. Een complicerende 
factor voor het Nederlandse recht is dat de oorzaak bepalend is voor de kwalificatie shock- of affectie
schade. 
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4 Hoe wordt het smartengeld vastgesteld (nrs. 165, 179, 188, 194 en 201)? A a n de 
orde komt of een standaardbedrag aan smartengeld moet worden toegekend of dat 
de rechter op grond van de concrete omstandigheden van het geval een bedrag 
moet vaststellen. 

5 Dient de eigen schuld die het directe slachtoffer heeft aan zijn ongeval te worden 
toegerekend aan degene die vergoeding van affectieschade vordert (nrs. 166, 180, 
189, 195 en 202)? 

6 Is het recht op vergoeding van affectieschade voor vererving vatbaar (nrs. 167,181, 
190, 196 en 203)? 

A a n het einde van dit Hoofdstuk zal ik de contouren van een wettelijke regeling tot 
vergoeding van affectieschade schetsen (nrs. 217-221). 
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D U I T S L A N D 

1. Algemeen 

160 Vergoeding van affectieschade ('Angehörigen Schmerzensgeld' of 'Schmerzensgeld 
für Angehörige') is naar Duits recht niet mogelijk. De speciale (limitatieve) regeling 
die de par. 844-845 BGB geven voor vergoeding van zogenaamde 'Drittschaden', biedt 
geen soelaas.4 Deze artikelen geven bepaalde derden namelijk alleen recht op ver
goeding van bepaalde posten vermogensschade. In vergoeding van immateriële schade 
(affectieschade) is niet voorzien. 5 

2. Literatuur 

2.1 Argumenten voor en tegen vergoeding van affectieschade 

161 Tegen vergoeding van affectieschade zijn verschillende argumenten aangevoerd 6: 
- het verdriet is niet kwantificeerbaar; 
- herstel van de schade is onmogelijk; 
- vergoeding van affectieschade leidt tot verdere commercialisering van verdriet. 
Vergoeding van affectieschade zou voorts leiden tot: 
- hoge verzekeringspremies; 
- een 'Prozefilawine'; 
- onsmakelijke procespraktijken. 7 

Een niet onaanzienlijk aantal auteurs pleit echter voor vergoeding van affectiescha
de. Deutsch spreekt van een "(...) bedauerlichen Eliminierung des Schmerzensgeldes 
i m Todesfall (...)"8 Stoll is ten eerste van mening dat het ongerijmd is dat degene die 
fysiek letsel of gezondheidsschade veroorzaakt smartengeld moet betalen, maar dat 
degene die iemand doodt dat niet hoeft.9 Vergoeding van het leed van nabestaanden 
zou zowel een billijke vergoeding als een 'angemessene Sanktion' vormen. 1 0 Een 
tweede argument is dat affectie- en shockschade moeilijk van elkaar zijn te scheiden 
en dat shockschade wordt vergoed, indien de gezondheid van het slachtoffer is aange
tast. Door te eisen dat sprake is van een gezondheidsaantasting hebben alleen psy
chisch kwetsbare mensen recht op schadevergoeding. Stoll acht dit niet rechtvaardig. 

4 Zie over deze regeling ook hiervoor nr. 96. 
5 Staudinger-Schäfer, 1986, par. 844, Rz 7; Kötz, 1998, nr. 540-541. 
6 Zie voor een overzicht Gontard, DAR 1990, p. 376. 
7 Bij dit laatste gaat men er vanuit dat de hoogte van het smartengeld wordt gekoppeld aan de intensiteit 

van het verdriet en daarmee aan de kwaliteit van de relatie van het directe slachtoffer en de eiser. 
8 Deutsch, 1976, p. 480 en idem, 1996, nr. 913. Vgl. Staudinger-Schiemann, 1998, par. 253, Rz 15 die spreekt 

van een "(...) rechtspolitisch fragwürdige Lücke im Schutz immaterieEer Interessen (...)" 
9 Stoll, DJT 1964, p. 145-147. Zeker in verband met de grondwettelijke bescherming van leven en fysieke 

integriteit zo voegt Stoll, 1993, nr. 277 toe. 
10 Zie in gelijke zin Löwe, 2000, p. 253-254. 
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Hacks wijst op de scheve situatie die ontstaat doordat geen vergoeding van affectie-
schade mogelijk is . 1 1 Indien een ongeliefde tante ernstig gewond raakt en voor haar 
overlijden gedurende een periode veel lijdt, krijgt zij een aanzienlijk bedrag aan 
smartengeld dat vervolgens wordt opgestreken door een op de erfenis jagende neef 
('erbsleichende Neffe'). Indien daarentegen een echtgenoot/vader direct omkomt bij 
een ongeval krijgen zijn achterblijvende vrouw en kinderen geen smartengeld. 1 2 

Een andere onevenwichtigheid in het geldende recht is volgens Vorndran het feit 
dat in vele gevallen smartengeld wordt toegekend bij afwezigheid van fysiek letsel of 
aantasting van de gezondheid. Te denken valt aan de toekenning van smartengeld 
wegens de schending van persoonlijkheidsrechten. Niet is i n te zien waarom affectie-
schade tegen die achtergrond geen recht zou mogen geven op vergoeding. Het gaat 
immers om de "(•..) Zerstörung elementarer menschlicher Grundbeziehungen und den 
dadurch bedingten Verlust an Zuwendung oder Betreuung (...)"13 Ter rechtvaardiging 
van vergoeding van affectieschade heeft Odersky in dat verband verwezen naar de 
grondwettelijke bescherming van de 'Ehe' en de 'Familie ' (Art. 6 G G ) . 1 4 Odersky 
heeft verder opgemerkt dat een gemakkelijke vererving van de vordering tot smarten
geld van het directe slachtoffer geen alternatief is voor vergoeding van affectiescha
de. 1 5 Ten eerste valt de groep van erfgenamen niet per se samen met degenen die de 
meest hechte affectieve banden met het directe slachtoffer hadden. Voorts verkrijgt het 
directe slachtoffer geen voor vererving vatbare vordering tot smartengeld indien hij 
direct overlijdt. 1 6 De mogelijkheid tot vergoeding van shockschade acht hij onvol
doende in verband met de zware eisen die aan de ernst van het leed worden ge
steld. 1 7 

Dat smartengeld de affectieschade van de benadeelde niet wegneemt, wordt door 
voorstanders erkend, maar dit geldt voor alle gevallen waarin sprake is van ernstige 
immateriële schade. A l s argument tegen vergoeding van affectieschade treft het dus 
geen doel. 1 8 

Kötz is evenwel niet enthousiast over vergoeding van affectieschade.19 Principieel 
heeft hij overigens geen bezwaar tegen compensatie van affectieschade door geld: 

11 Hacks, NJW 1975, p. 1452. 
12 Bij dit voorbeeld moet bedacht worden dat par. 847 BGB destijds nog beperkingen stelde aan de verer

ving van de smartengeldvordering. Thans zijn deze echter opgeheven. Indien het slachtoffer ter plaatste 
overlijdt, wordt op grond van de rechtspraak van het BGH waarschijnlijk toch geen smartengeld toege
kend. Zie hiervoor nr. 71. 

13 Vorndran, ZRP 1988, p. 294. 
14 Vorndran, ZRP 1998, p. 295; Gontard, DAR 1990, p. 377-378. 
15 Odersky, 1989, p. 16. 
16 Vgl. Gontard, DAR 1990, p. 375 en Vorndran, ZRP 1988, p. 295 die meent dat vrije vererving van de 

vordering tot smartengeld gebaseerd is op een straffunctie en dus niet goed past bij de compensatie- en 
de genoegdoeningsfunctie van smartengeld. Zie voor de toekenning van smartengeld in Duitsland in 
geval van (vrijwel) direct overlijden nr. 71. 

17 Odersky, 1989, p. 19. Zie over shockschade naar Duits recht hiervoor nr. 98. 
18 Kadner, ZEuP 1996, p. 151. 
19 Kötz, 1978, p. 408-409. 

194 



Hoofdstuk V, Ajfectieschade 

"Auch das Argument von der 'commercialisation de la douleur morale' gehort eher in 
die Mottenkiste pessimistischer Kulturkritik (...)"20 

Zijn bezwaren zijn vooral praktisch van aard. In tegenstelling tot bij fysiek letsel 
ontbreken bij affectieschade objectieve maatstaven om de aanwezigheid van het leed 
te bepalen. Weliswaar kan worden vastgesteld of bijvoorbeeld een kind met zijn 
overleden vader samenwoonde of niet. Kötz vraagt zich echter af of hieruit conclusies 
getrokken mogen worden betreffende de ernst van de affectieschade.21 

Een aantal schrijvers is nader ingegaan op de inhoud van een eventuele wettelijke 
regeling van vergoeding van affectieschade.22 H u n standpunten komen in de volgen
de paragrafen aan de orde. 2 3 

2.2 Functie van vergoeding van affectieschade 

162 De functie van vergoeding van affectieschade wordt in de Duitse literatuur niet 
op eenduidige wijze beschreven. 

Gontard is van mening dat de compensatiefunctie voorop staat.24 V a n genoegdoe
ning is veelal geen sprake, nu de aansprakelijke niet zelf maar zijn verzekeraar het 
smartengeld betaalt. Tegelijkertijd beschouwt hij de toekenning van smartengeld als 
een sanctie ter bescherming van een inbreuk op het grondwettelijk beschermde gezins
leven. 2 5 Hij trekt hierbij een parallel met vergoeding van immateriële schade wegens 
de inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht': 

"Was für den Eingriff in allgemeine Persönlichkeitsrechte gilt, scheint deshalb auch für 
Störungen von Ehe und Familie zutreffend: die unter dem Einfluß der Wertentscheidung 
des Grundgesetzes erfolgte Ausbildung des zivilrechtlichen Schutzes wäre lückenhaft und 
unzugänglich, wenn eine Verletzung der verfassungsrechtlich garantierten Werte keine 
der ideellen Beeinträchtigungen adäquate Sanktion auslösen würde/'2 6 

Ook Stoll lijkt op twee gedachten te hinken waar hij stelt dat vergoeding van affectie
schade neerkomt op "(...) eine billige Entschädigimg und zugleich angemessene Sank
tion der rechtswidrigen Tat." 2 7 Compensatie en sanctie gaan bij Stoll derhalve hand 
i n hand. 

20 Kötz, 1978, p. 407 noot 53. 
21 Kötz, 1978, p. 408. Kötz, 1998, nr. 541-542 is echter wel kritisch over het feit dat het overlijden van een 

mens goedkoper kan zijn dan diens verwonding. 
22 Vorndran, ZRP 1988, p. 295; Gontard, DAR 1990, p. 378; Odersky, 1989, p. 22-25. 
23 Een specifiek Duitse vraag is of ook vergoeding van affectieschade dient te bestaan in geval van risico

aansprakelijkheid. Naar EHüts recht geeft risico-aansprakelijkheid immers in beginsel geen recht op 
smartengeld (zie hiervoor nr. 12). Vorndran, ZRP 1988, p. 295 en Odersky, 1989, p. 23-24 zijn van 
mening dat vergoeding affectieschade geen uitzondering op deze regel dient te vormen. Op dit punt 
wordt verder niet ingegaan. 

24 Gontard, DAR 1990, p. 376-377. 
25 Gontard, DAR 1990, p. 377. 
26 Gontard, DAR 1990, p. 377. 
27 Stoll, DJT 1964, p. 146. 
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Odersky lijkt vergoeding van affectieschade als compensatie te zien. 2 8 Andere 
schrijvers nemen geen bijzonder standpunt in ten aanzien van de functie van vergoe
ding van affectieschade.29 

2.3 Welke gebeurtenis geeft recht op vergoeding van affectieschade? 

163 Vorndran w i l slechts affectieschade vergoeden wegens overlijden van een nauwe 
verwant. 3 0 Door ook smartengeld toe te kennen in geval van verwonding zou de aan
spraak haar scherpe contouren verliezen: wanneer is de verwonding ernstig genoeg 
om ook nauwe verwanten smartengeld toe te kennen? Bovendien heeft het directe 
slachtoffer in die gevallen zelf een vordering tot smartengeld. 

Odersky verheft i n verband met de rechtszekerheid de dood van het directe slacht
offer tot voorwaarde voor toekenning van smartengeld. 3 1 

Volgens Gontard volgt uit Ar t . 6 G G , dat de 'Ehe' en de 'Familie ' beschermt, dat 
toekenning van smartengeld niet beperkt kan blijven tot gevallen waarin het directe 
slachtoffer is overleden. 3 2 Voor gevallen van ernstige verwonding geldt — in tegen
stelling tot bij overlijden — niet het gezegde 'Zeit eilt, teilt, heilt'. In de praktijk kan het 
moeilijk zijn om grenzen te trekken (wanneer is de verwonding ernstig genoeg?), maar 
rechters zijn hier ook toe i n staat met betrekking tot de toekenning van smartengeld 
aan het gewonde directe slachtoffer zelf. Dat het gewonde directe slachtoffer zelf een 
vordering tot smartengeld heeft, doet zijns inziens niet af aan het eigen leed van de 
nauwe verwanten. 

Tenslotte is verdedigd dat de ernstige verwonding van een nauwe verwant een 
schending van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' oplevert en derhalve recht dient 
te geven op smartengeld. 3 3 

2.4 K r i n g van gerechtigden 

164 De kring van gerechtigden dient volgens Odersky niet al te ru im te worden 
getrokken. 3 4 Hi j is van mening dat tussen de derde en het overleden directe slacht
offer in ieder geval een 'häusliche Gemeinschaft' moet hebben bestaan. Aanvullend 
dient ook sprake te zijn geweest van een 'seelische Gemeinschaft'. Denkbaar is dat 
alleen echtgenoten, ouders en kinderen recht hebben op smartengeld, maar ook is 
mogelijk dat wordt gekozen voor een nader door de rechter in te vullen begrip als 
'nähe Angehörige'. 

28 Odersky, 1989, p. 28. 
29 Hacks, NJW 1975, p. 1452; Vorndran, ZRP 1988, p. 293-295; Deutsch, 1976, p. 480 en idem, 1996, nr. 913; 

Kötz, 1998, nr. 529; Staudinger-Schiemann, 1998, par. 253, Rz 15. 
30 Vorndran, ZRP 1988, p. 295. 
31 Odersky, 1989, p. 23. 
32 Gontard, DAR 1990, p. 378. 
33 Kadner, ZEuP 1996, p. 150. 
34 Odersky, 1989, p. 22-23. 
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Hacks stelt voor om een bepaalde kring van personen recht te geven op vergoeding 
van affectieschade en par. 847 BGB overeenkomstig aan te passen. 3 5 Wie tot deze 
gesloten kring van gerechtigden dienen te behoren, vermeldt zij niet. 

Vorndran en Gontar gaan uit van de personen die familie zijn i n de z in van Art . 
6 G G . Vorndran is van mening dat degene die stelt affectieschade te hebben geleden, 
een 'Hausgemeinschaft' met het directe slachtoffer moet hebben gehad. 3 6 Volgens 
Gontar bestaat er geen rechtvaardiging voor een dergelijke beperking. Er is geen reden 
om aan te nemen dat de dood van een zelfstandig wonend kind de familieband niet 
aantast.37 Op zichzelf vindt hij ook wel wat te zeggen voor vergoeding van affectie
schade van derden die geen onderdeel van de familie uitmaken zoals verloofden, 
maar uiteindelijk wijst hij vergoeding af. M e n moet maar op de koop toe nemen "(...) 
daß die sich ins Fäustchen lachende Witwe einen solchen Schmerzensgeldanspruch 
beim Tod ihres Mannes erhält, währenddessen die z u Tode trauernde Geliebte leer 
ausgeht." 3 8 

2.5 Vaststell ing van het smartengeld 

165 Wat betreft de vaststelling van het smartengeld stelt Odersky voorop dat verme
den moet worden dat rechters het privéleven van mensen moeten onderzoeken. 3 9 De 
rechtspraak dient zich te baseren op de formele verhouding tussen het directe slacht
offer en de derde. Gefixeerde bedragen zijn voor hem onbespreekbaar. Een bedrag van 
ongeveer D M 30.000 schijnt hem redelijk toe.4 0 

Gontard is eveneens van mening dat de intensiteit van de affectieve relatie niet 
beslissend mag zijn voor de hoogte van het smartengeld. 4 1 De hoogste rechter dient 
een forfaitair bedrag vast te stellen. Indien het directe slachtoffer ernstig gewond is, 
kan daarentegen niet worden volstaan met een forfaitair bedrag. De rechter dient de 
hoogte van het smartengeld vast te stellen aan de hand van de mate waarin de ver
wonding blijvende en ingrijpende gevolgen heeft voor het gezinsleven. Bepalend is 
derhalve volgens hem welke objectieve gevolgen de verwonding voor de andere 
familieleden heeft: hoe wordt de vrije tijd ingevuld, welke gevolgen heeft de verwon
ding voor de wederzijdse echtelijke plicht tot ondersteuning en voor andere plichten? 
Di t zijn gezichtspunten die de rechter ook thans in ogenschouw neemt bij de bepaling 
van de hoogte van het smartengeld voor het fysieke letsel van het directe slachtoffer 
zelf. 

Vorndran w i l niet tornen aan de huidige bevoegdheid van de rechter om het 
smartengeld naar billijkheid te bepalen. 4 2 Dat dit niet tot praktische problemen leidt, 
volgt zijns inziens uit het Zwitserse recht waar de rechter al sinds 1881 de vergoeding 

35 Hacks, NJW 1975, p. 1452. 
36 Vorndran, ZRP 1988, p. 295; Gontard, DAR 1990, p. 378. 
37 Gontard, DAR 1990, p. 378. 
38 Gontard, DAR 1990, p. 378. 
39 Odersky, 1989, p. 24-25. 
40 Odersky, 1989, p. 26. 
41 Gontard, DAR 1990, p. 378-379. 
42 Vorndran, ZRP 1988, p. 295. 
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voor affectieschade aan de hand van de concrete omstandigheden van het geval 
vaststelt (art. 47 OR). 

2.6 Eigen schuld 

166 De eigen schuld van het directe slachtoffer dient volgens Odersky — net als bij 
shockschade 4 3 — aan de derde toegerekend te worden. 4 4 Andere schrijvers laten zich 
niet uit over deze kwestie. 4 5 

2.7 Vererving 

167 Of aan de vererving van de vordering tot vergoeding van affectieschade bijzonde
re vereisten gesteld moeten worden die afwijken van andere vorderingen tot vergoe
ding van affectieschade, is geen punt van discussie i n de Duitse literatuur. 

Wel heeft Odersky opgemerkt dat indien de eiser ook nog smartengeld erft van het 
directe slachtoffer, dit niet automatisch in mindering gebracht mag worden op de aan 
hemzelf uit te keren vergoeding voor affectieschade.46 De vordering tot vergoeding 
van affectieschade is immers een eigen recht. Desalniettemin acht Odersky het op 
grond van de billijkheid mogelijk dat de rechter in een concreet geval bij de bepaling 
van de omvang van de affectieschade rekening houdt met het geërfde smartengeld. 

43 Zie hiervoor nr. 104. 
44 Odersky, 1989, p. 25. 
45 Hacks, NJW 1975, p. 1450-1451; Kötz, 1978, p. 389-409; Vorndran, ZRP 1988, p. 293-295; Gontard, DAR 

1990, p. 375-379; Kadner, ZEuP 1996, p. 135-153. 
46 Odersky, 1989, p. 25. 
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Hoofdstuk V, Ajfectieschade 

1. Parlementaire geschiedenis 

1.1 Algemeen 

168 Bij de totstandkoming van het huidige Burgerlijk Wetboek is de discussie over 
eventuele vergoedbaarheid van affectieschade vooral gevoerd in relatie tot het overlij
den van een nauwe verwant. De term affectieschade ziet echter ook op immateriële 
schade wegens de ernstige verwonding van een nauwe verwant. 4 7 

Verdriet als gevolg van zaaksbeschadiging (met name de dood van een dier) wordt 
i n de parlementaire geschiedenis kennelijk niet onder het begrip affectieschade ge
schaard. Overigens is wel terloops opgemerkt dat de eigenaar van een onrechtmatig 
gedood dier geen recht heeft op smartengeld. 4 8 Opzettelijke vernietiging van een 
zaak waaraan de eigenaar gehecht is, met het oogmerk hem emotioneel te treffen, 
geeft echter op grond van art. 6:106 l id 1 sub a B W 4 9 wel recht op smartengeld. 5 0 

1.2 Smartengeld wegens overlijden van een nauwe verwant 

169 De vraag of een recht op smartengeld zou dienen te bestaan in geval van overlij
den van een nauwe verwant, kwam aan de orde bij de totstandkoming van het huidi
ge art. 6:106 B W . Met tal van argumenten heeft de Minister van Justitie een dergelijke 
mogelijkheid toen afgewezen. Art . 6:108 B W heeft derhalve een limitatief karakter. 
Alleen de in die bepaling genoemde personen hebben recht op de in die bepaling 
genoemde schadeposten. Dat houdt in dat een beperkte groep personen slechts ge
rechtigd is tot vergoeding van gederfde inkomsten en van de kosten van lijkbezorging. 
Het is niet de bedoeling dat de rechter buiten art. 6:108 B W om de dood van een 
nauwe verwant kwalificeert als persoonsaantasting en op grond van art. 6:106 l i d 1 
sub b B W smartengeld toekent.5 1 

Wat waren de argumenten die tegen vergoeding van affectieschade in stelling 
werden gebracht? In de eerste plaats zou vergoeding van affectieschade grote weer-

47 PG Boek 6, p. 1284. 
48 PG Boek 6, p. 389. 
49 Dit luidt als volgt: "Voor nadeel dat niet in vermogensschade bestaat, heeft de benadeelde recht op een 

naar billijkheid vast te stellen schadevergoeding: a. indien de aansprakelijke persoon het oogmerk had 
zodanig nadeel toe te brengen (...)" 

50 PG Boek 6, p. 380. Als voorbeeld wordt op deze plaats genoemd iemand "(...) die onder invloed van 
emoties, opgewekt door het verbreken van een huwelijk of andere intieme relatie zijn (gewezen) partner 
tracht te treffen door het vernielen van een zaak waaraan voor deze affectiewaarde is verbonden/' 

51 Van Dam, 2000, nr. 805, idem, VR 2001, p. 1-8 en idem, VR 2000, p. 73-75 is echter van mening dat 
ondanks de parlementaire geschiedenis de rechter bevoegd is over te gaan tot vergoeding van affectie
schade. 
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stand oproepen in de samenleving: hoe groter het leed hoe groter de weerstand tegen 
de gedachte dat men dit leed op enigerlei wijze door geld zou kunnen vergoeden. 5 2 

Volgens het tweede argument zou vergoeding van affectieschade leiden tot com
mercialisering van verdriet. 5 3 De redenering is dat het moeilijk anders dan om hoge 
bedragen kan gaan zodat men zich zal moeten verzekeren. Dit werkt weer hoge 
vergoedingen in de hand en kan zo de instelling van partijen beïnvloeden. Voorts zal 
een weduwe zal haar verdriet gedurende de looptijd van de procedure "op pei l" 
dienen te houden — en dus geen nieuwe relatie kunnen beginnen — om haar vordering 
tot smartengeld vei l ig te stellen. 

Het derde argument houdt i n dat vergoeding van affectieschade leidt tot onsmake
lijke procespraktijken. 5 4 De gedaagde zal gaan graven in het privéleven van de eiser 
en de overledene om aan te tonen dat de relatie niet zo hecht was als de eiser stelt. 

In de vierde plaats werd de vrees geuit dat vergoeding van affectieschade leidt tot 
een explosie van schadeclaims. 5 5 Art . 6:106 B W beoogt een excessieve ontwikkeling 
van vergoeding van immateriële schade te voorkomen. Enerzijds door de toekenning 
van smartengeld te beperken tot gevallen waar zij niet kan worden gemist; anderzijds 
door de omvang van het smartengeld te koppelen aan factoren die de toekenning van 
excessieve bedragen kunnen beletten. 

Vergoeding van affectieschade zou in de vijfde plaats de juridische afwikkeling van 
een ongeval compliceren en zo direct bijdragen aan belasting van de rechterlijke 
macht. 5 6 

Toekenning van smartengeld i n geval van overlijden van een ander werd overigens 
ook niet op zijn plaats geacht, omdat derden in geval van ernstige verwonding van 
een nauwe verwant evenmin gerechtigd zijn tot smartengeld. 5 7 Er blijkt echter sprake 
te zijn van een cirkelredenering. O p de plaats waar dit laatste wordt toegelicht, staat 
namelijk dat nauwe verwanten van de gewonde geen recht op vergoeding van affec
tieschade hebben, omdat zij dat i n geval van overlijden evenmin hebben. 5 8 

Vergoeding van affectieschade werd verder onwenselijk geacht i n verband met het 
toegenomen aantal risico-aansprakelijkheden i n het Nieuw Burgerlijk Wetboek. De 
aansprakelijkheidslast zou door vergoeding van affectieschade te zeer toenemen. 5 9 

Naar aanleiding van de opmerking dat affectieschade in de ons omringende landen 
we l vergoedbaar is 6 0 , werd na een kort rechtsvergelijkend overzicht gesteld dat het 
"(...) internationaal gezien, om een omstreden kwestie gaat, waarbij de argumenten 
over en weer tot uiteenlopende afwegingen kunnen leiden." 6 1 

52 PG Boek 6, p. 389 en 1273. 
53 PG Boek 6, p. 389 en 1273. 
54 PG Boek 6, p. 389 en 1273. 
55 PG Boek 6, p. 1273-1274. 
56 PG Boek 6, p. 1274. 
57 PG Boek 6, p. 1274. 
58 PG Boek 6, p. 1284. 
59 PG Boek 6, p. 1274. 
60 PG Boek 6, p. 1273. 
61 PG Boek 6, p. 1277. 
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Tijdens de parlementaire behandeling is geen enkele aandacht geschonken aan 
Resolutie (75) 7 van de Raad van Europa van 14 maart 1975 waarin onder andere 
werd aanbevolen affectieschade in bepaalde gevallen te vergoeden. 6 2 

2 . Jurisprudentie 

2.1 Algemeen 

170 Ondanks de principiële afwijzing van vergoeding van affectieschade heeft de 
rechter in een aantal gevallen rekening gehouden met de aantasting van affectieve 
gevoelens: i n bepaalde gevallen van kindermoord (nr. 171) en in bepaalde gevallen 
van zaaksbeschadiging (nr. 172). Verder is eenmaal i n het kader van voordeels toereke
ning gewicht toegekend aan geleden affectieschade (nr. 173). De Hoge Raad kende in 
het (ouders van) baby Joost-arrest63 evenwel geen smartengeld toe aan de ouders van 
een k ind dat door een medisch fout ernstig gehandicapt raakte (nr. 174).64 

2.2 Kindermoord om voormalige partner te treffen 

171 De rechter is een aantal malen bereid gebleken om affectieschade te vergoeden op 
grond van art. 6:106 l i d 1 sub a B W . Deze bepaling geeft recht op vergoeding van 
immateriële schade, indien de veroorzaker het oogmerk had deze aan te richten. 6 5 

De Rechtbank 's-Hertogenbosch wees ƒ 70.000,- smartengeld toe i n een geval waar
i n de ene ouder om de andere ouder te treffen hun zevenjarig k ind had vermoord. 6 6 

In hoger beroep kende het Hof 's-Hertogenbosch ƒ 100.000,- toe. 6 7 De Hoge Raad 
heeft het tegen dit arrest ingestelde cassatieberoep vervolgens verworpen. 6 8 In een 
soortgelijke zaak had een man, om zich op zijn voormalige echtgenote te wreken, twee 
van de drie uit het huwelijk afkomstige kinderen vermoord. Het Hof 's-Hertogenbosch 

(SP Zie Bouman, Tilanus-van Wassenaer, 1998, nr. 4. 
63 HR 8 september 2000, NJ 2000, 734, nt. ARB. 
64 Buiten beschouwing blijft HR 9 oktober 1998, NJ 1998, 853, nt. ARB omdat daarin geen smartengeld 

werd gevorderd. In deze zaak was een klein kind met bewegingsstoornissen verdronken aan het einde 
van een zwemtherapie in een ziekenhuis. De ouders vorderden een verklaring voor recht dat de vereni
ging die het ziekenhuis exploiteerde aansprakelijk was. Rechtbank en Hof verklaarden de ouders niet-
ontvankelijk wegens het ontbreken van een voldoende belang in de zin van art. 3:303 BW. De Hoge 
Raad sloot zich hierbij aan en besliste dat een zuiver emotioneel belang geen voldoende belang in de 
zin van art. 3:303 BW is. Deze uitspraak heeft de nodige stof doen opwaaien. Verontwaardigd was 
vooral Van Maanen, NTBR 1999, p. 49 (zie de reactie hierop van Nieskens-Isphording, NTBR 1999, p. 
137 met naschrift van Van Maanen). Kritisch waren verder Van Dam, VR 2000, p. 73-75 en Douwes, 
NTBR 2000, p. 223-230. Zie ook Wiggers-Rust, NTBR 2000, p. 150-153 en Pessers, 2000, p. 103-112. 

65 De parlementaire geschiedenis zweeg op dit punt en de literatuur was verdeeld. Asser-Hartkamp 4-1, 
1996, nrs. 467 en 481 achtte smartengeld niet mogelijk; Van Dunne, 1995, p. 64 daarentegen wel. Asser-
Hartkamp 4-1, 2000, nrs. 467 en 481 heeft zijn mening op dit punt herzien. 

66 Rb 's-Hertogenbosch 2 mei 1997, NJkort 1998, 10. 
67 Hof 's-Hertogenbosch 31 augustus 1999, ANWB/VR 2000, nr. 228. 
68 HR 26 oktober 2001, RvdW 2001, 169. 
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kende aan de moeder en aan haar zoon (het derde kind) bij wijze van voorschot ƒ 25.000,-
toe. 6 9 Dat ook de zoon smartengeld kreeg, bevredigt het rechtsgevoel, maar is niet 

vanzelfsprekend. Vast stond immers dat zijn vader zijn broertje en zusje uitsluitend 
had omgebracht om zich op zijn moeder te wreken en niet op hem. De vader had 
derhalve niet het oogmerk om hem leed te berokkenen. Begrijpelijkerwijze wilde de 
rechter in dit geval echter geen onderscheid maken tussen moeder en zoon. 

2.3 Zaaksbeschadiging 

172 De vraag of de beschadiging of vernietiging van een zaak recht kan geven op 
vergoeding van affectieschade is nooit expliciet door de rechter beantwoord. We l is 
er een aantal zaken waarin het om die vraag leek te gaan, hoewel het woord affectie-
schade niet werd gebruikt. 

De Hoge Raad kende geen smartengeld toe aan een kunstenaar die een groot aantal 
door hemzelf gemaakte kunstwerken had verloren ten gevolge van een onrechtmatige 
ontruiming. 7 0 De Hoge Raad wees de mogelijkheid van vergoeding van immateriële 
schade overigens niet principieel af. Hij overwoog slechts dat het enkele verloren gaan 
van die kunstwerken daartoe niet voldoende was. 7 1 

In de lagere jurisprudentie is incidenteel we l smartengeld toegekend. Hoewel de 
rechter niet met zoveel woorden aangaf affectieschade te vergoeden, leek het daar wel 
op neer te komen. Z o kende de Rechtbank Rotterdam ƒ 2.000,- aan smartengeld toe 
wegens het onrechtmatig vernietigen van persoonlijke zaken in het kader van een 
ontruiming. 7 2 Een vrouw waarvan de auto was gestolen waarin zich spullen bevon
den die voor haar een grote affectieve waarde vertegenwoordigden, kreeg ƒ 9.000,-.73 

2.4 Voordeelstoerekening 

f l 7 3 In een opmerkelijke zaak heeft het Hof Amsterdam het leerstuk van de voordeels-
r I toerekening (art. 6:100 BW) gebruikt om nabestaanden van een overleden man com-
] pensatie te verschaffen voor hun affectieschade.74 In deze zaak was een man bij een 

auto-ongeluk omgekomen. Zijn vrouw en kinderen vorderden schadevergoeding van 
de WAM-verzekeraar van de aansprakelijke. Zij hadden krachtens sommenverzekering 

I al ƒ 246.000,- ontvangen. De vraag was of deze uitkeringen bij wijze van voordeels-
È toerekening in mindering moesten worden gebracht op het door de WAM-verzekeraar 

69 Hof 's-Hertogenbosch 3 februari 1998, VR 1999, nr. 63, nt. Verheij. Dit bedrag zag zowel op de materiële 
als op de immateriële schade. 

70 HR 16 november 1984, NJ 1985, 270. 
71 Zie over deze zaak hierna nrs. 408-409. 
72 Rechtbank Rotterdam 10 december 1993, Woonrecht 1994-5, p. 101, ANWB/VR 2000, nr. 868. 
73 Rb Arnhem 14 januari 1993, ANWB/VR 2000, nr. 186. Vermeld is slechts dat de vrouw in psychische 

problemen geraakt was door de diefstal. Onduidelijk is of het leed van de vrouw het niveau van 
psychisch letsel had bereikt. In dat geval is deze uitspraak geen voorbeeld van vergoeding van affectie
schade, maar van vergoeding van shockschade. 

74 Hof Amsterdam 3 februari 2000, VR 2000, nr. 86, nt. Kremer. 
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te betalen bedrag aan schadevergoeding. Het Hof besliste dat de krachtens sommen-
verzekering ontvangen bedragen niet geheel als voordeel kunnen worden toegerekend 
(rov. 4.14): 

"Indien, zoals hier, nabestaanden wegens het overlijden een uitkering ontvangen, kan van 
hen niet worden gevergd die uitkering niet aan te wenden ter vergoeding van die imma
teriële schade en aldus ter verzachting van het leed dat is veroorzaakt door het over
lijden." 

Het Hof waardeert het verdriet van de echtgenote van de overleden man ex aequo et 
bono op ƒ 40.000,- en het verdriet van elk van de vier kinderen op ƒ 20.000,-. Dit heeft 
tot gevolg dat de krachtens sommenverzekering uitgekeerde bedragen geacht worden 
de behoeftigheid van de vrouw en kinderen tot een bedrag van ƒ 126.500 te hebben 

^verminderd (ƒ 246.000,- minus ƒ 120.000,-)] Opmerkelijk aan deze uitspraak is dat het 
jongste k ind op het moment van het overlijden van zijn vader nog niet geboren was. 
Dit k ind had derhalve geen bewuste affectieve relatie met zijn overleden vader. Zijn 
immateriële schade is derhalve van een andere orde dan die van zijn moeder en van 
de andere kinderen. 

2.5 (Ouders van) baby Joost 

174 De Hoge Raad heeft in het zogenaamde '(ouders van) baby Joost-arrest' geen 
smartengeld toegekend aan de ouders van een k ind (Joost) dat door een medische fout 
een ernstige hersenbeschadiging heeft opgelopen en daardoor zowel lichamelijk als 
geestelijk gehandicapt is geworden. 7 5 Joost is ernstig spastisch, kan niet zitten, lopen 
of staan. Hij is niet in staat iets op te pakken, kan niet praten en behoeft volledige 
lichamelijke verzorging. Er is geen externe hulp voor de verzorging. De vader zorgt 
voor Joost en de overige drie kinderen van het gezin. De moeder is kostwinner. 

Joost krijgt zijn (im)materiële schade vergoed, maar daarnaast vorderen ook zijn 
ouders vergoeding van hun vermogensschade en immateriële schade. Over deze 
laatste eigen vordering van de ouders gaat de procedure. Zoals A - G Langemeijer 
terecht signaleert, betreft de vordering tot smartengeld 7 6 meer dan vergoeding van 
affectieschade alleen. 7 7 De ouders stellen namelijk dat hun gezinsleven ernstig ontre
geld is als gevolg van de ernstige handicap van Joost. H u n betoog houdt in dat zij 
door de medische fout zijn aangetast i n de hen toekomende zelfbeschikking ten aan
zien van hun eigen gezinsleven. 7 8 De verzorging van Joost vormt een zware psychi-

75 HR 8 september 2000, NJ 2000, 734, nt. ARB. 
76 De ouders vorderen elk ƒ 100.000,-. 
77 Conclusie nr. 2.24. 
78 Zie reeds Verheij, NTBR 1998, p. 330-331 en idem, RMTh, 1998, p. 339-350 met name p. 347. De toeken

ning van smartengeld kan worden gerechtvaardigd door het maken van een analogie met letselschade. 
Indien men zelf gewond raakt waardoor het eigen leven anders moet worden ingevuld, bestaat een recht 
op vergoeding van het aldus veroorzaakte leed. Waarom zou ditzelfde leed nu niet kunnen worden 
vergoed indien de andere levensinvulling het directe gevolg is van de verzorging van een zwaar 
gehandicapt kind? In beide gevallen is sprake van een aantasting van de zelfbesdükking. A-G Lange-
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sche en fysieke belasting. De ouders moeten de inrichting van hun persoonlijk leven 
daar volledig op afstemmen en derven zo levensvreugde. De ouders vragen dus niet 
(uitsluitend) vergoeding wegens het verdriet dat zij lijden als gevolg van de dagelijkse 
confrontatie met hun ernstig gehandicapte zoontje. 

In cassatie baseren de ouders hun vordering op twee grondslagen. Ten eerste 
voeren zij aan dat door de medische fout ook jegens hen wanprestatie is gepleegd. 
Ten tweede stellen zij dat jegens hen een onrechtmatige daad is gepleegd. Deze be
staat uit een schending van de integriteit van het gezinsleven (art. 8 E V R M ) . Schen
ding van art. 8 E V R M komt in hun ogen vervolgens neer op een persoonsaantasting 
i n de z in van art. 6:106 l id 1 sub b B W en geeft derhalve recht op smartengeld. 

De Hoge Raad verwerpt het cassatieberoep.7 9 Bij het aangaan van de overeen
komst hebben partijen zich niet met zoveel woorden uitgesproken of de ouders ook 
voor zichzelf contracteerden en de wederpartij(en) mocht(en) er derhalve vanuit gaan 
dat de ouders de overeenkomst als wettelijke vertegenwoordigers van hun kind 
sloten. Het Hof kon dus volgens de Hoge Raad aannemen dat zij geen contractspartij 
zijn en jegens hen is derhalve geen wanprestatie gepleegd. Di t middel faalt dus. 
Evenmin vormt de medische fout een schending van art. 8 E V R M . Het ongemotiveer
de oordeel van het Hof dat art. 8 E V R M niet strekt tot bescherming van het geschon
den belang, geeft volgens de Hoge Raad geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting, 
is niet onbegrijpelijk en behoeft geen nadere motivering. Ook dit middel leidt derhalve 
niet tot cassatie. 

Hoewel de Hoge Raad de ouders geen recht op smartengeld toekent, heeft hij de 
mogelijkheid van vergoeding van affectieschade ook niet principieel van de hand 
gewezen. De afwezigheid van argumentatie kan wijzen op interne verdeeldheid. Een 
onuitgesproken reden om geen smartengeld toe te kennen, kan gelegen zijn i n de 
omstandigheid dat de Hoge Raad in het Kruithof-arrest 8 0 bepaalde dat ouders die i n 
hun vrije tijd hun gewonde k ind zelf verzorgen, recht hebben op vergoeding van de 
kosten waartoe inschakeling van professionele hulp zou hebben geleid. 8 1 Di t is echter 
slechts een gedeeltelijke tegemoetkoming omdat in datzelfde arrest de vordering van 
de ouders tot vergoeding van 74 opgenomen vakantiedagen werd afgewezen. Gederf
de inkomsten als gevolg van verpleging van een nauwe verwant komen derhalve niet 
voor vergoeding in aanmerking. 

meijer nrs. 2.18-2.27 was van mening dat het begrip zelmeschikking als onrechtmatigheidscriterium te 
weinig onderscheidend vermogen had. 

79 De Rechtbank Amsterdam had de vorderingen van de ouders toegewezen op de grond dat zij partij 
waren bij de geneeskundige behandelingsovereenkomst. Het Hof had de vorderingen van de ouders 
afgewezen. 

80 HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, nt. ARB. Zie over dit arrest verder Van Boom, A&V 1999, p. 85-93; Kort-
mann, AA 1999, p. 656-661; Wachter en Bouman, NbBW 1999, p. 116-119; Joustra, Bb 1999, p. 198-201; 
Lindenbergh, NTBR 1999, p. 227-232; noot van Tilanus-van Wassenaer, VR 1999, nr. 166; Van Dam, VR 
2000, p. 7-8 en hierna nr. 365. 

81 A-G Langemeijer stelt in zijn conclusie voor het baby Joost-arrest onder nr. 2.27 namelijk dat voor wat 
betreft de vermogensschade de Hoge Raad in het Kruithof-arrest aan de maatschappelijke behoefte tot 
schadevergoeding tegemoet is gekomen. 

204 



Hoofdstuk V, Ajfectieschade 

De uitspraak van de Hoge Raad inzake baby Joost is in de literatuur kritisch ont
vangen 8 2 en lijkt de wetgever tot actie te hebben aangespoord (zie hierna nr. 183). 

3. Literatuur 

3.1 Argumenten voor en tegen vergoeding van affectieschade 

175 In vroeger tijden werd vergoeding van affectieschade door sommigen welhaast 
immoreel geacht. Illustratief is de opvatting van Greebe: 

"En meent de diepbedroefde (!) nabestaande, niettemin, dat geld zijn smart kan ver
zachten, dan zou ik hem willen toevoegen: als dat zoo is, dan lijdt gij geen werkelijke 
smart."83 

Polak zegt het als volgt: 

"Het wezen van dit leed (affectieschade, AJV) verzet zich tegen iedere vergoedingsge
dachte; economische tegemoetkoming buiten de vervanging der weggevallen bron van 
onderhoud zou indruisen tegen de elementaire piëteit."84 

Andere (soms zelfs oudere) auteurs waren daarentegen wel voorstander van smarten
geld. 8 5 

Meer recent heeft Overeem zich een voorstander getoond van vergoeding van 
affectieschade.86 In een bespreking van diens monografie plaatst Eykman vraagtekens 
bij dit standpunt. 8 7 Hij betoogt dat de toekenning van smartengeld i n geval van affec
tieschade geen therapeutisch effect en daarmee geen nut heeft: 

"Mijnerzijds meen ik dat, gesteld dat een van mijn dierbare kinderen zou overlijden, het 
geen bijdrage zou leveren aan de verhoging van mijn levensvreugde wanneer na verloop 
van tijd een bedrag van omstreeks ƒ 5.000,- door assuradeuren van de laedens op mijn 

82 Dit arrest heeft de nodige kritiek gekregen van Kottenhagen, L&S 2000/3, p. 5-14; Van Dam, VR 2000, 
p. 1-8; Schoonen, PlV-bulletin, 2000/7, p. 1-2. Milder zijn Lindenbergh, TVP 2000, p. 102-106 en Hartlief, 
AA 2000, p. 863-873. Voor publicaties naar aanleiding van uitspraken in lagere instanties zij verwezen 
naar Overeem, Vrb 1995, p. 76-79; Dommering-van Rongen, TvC 1996, p. 130-138; Storm, TVP 1999, p. 
10-14; Broekhuizen, De Winter, AA 1995, p. 921; Fransen van de Putte, Vrb 1998, p. 121-122; Verheij, 
NTBR 1998, p. 330-331 en idem, RMTh 1998, p. 347. 

83 Greebe, 1935, p. 146-147. 
84 Polak, 1949, p. 27. 
85 Sybenga, 1885, p. 51; Ribbius, 1906, p. 127; Wolfsbergen, 1946, p. 213; Schiffeleers, WPNR 5221 (1973), 

p. 265; Van Wassenaer van Catwijck, WPNR 5361 (1976), p. 588. Bloembergen schijnt van een voor- in 
een tegenstander te zijn veranderd, zie, Bijlage bij Advocatenblad 15-10-1952, p. 51 respectievelijk 1982, 
p. 9. 

86 Overeem, 1979, p. 22-23. In Vrb 1995, p. 76-79 was hij echter zeer kritisch over de uitspraak van de 
Rechtbank in baby Joost (zie vorige paragraaf). Hij is voorstander van een wettelijke regeling. Zie ook 
Overeem, VR 1999, p. 6. 

87 Eykman, WPNR 5572 (1981), p. 464. In tegengestelde zin: Rapport van de Studiegroep Verkeersaanspra-
kelijkheid, Deel I Vergoeding van schade door dood en letsel, 1978, p. 40. 
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girorekening wordt overgemaakt onder de referentie: schadegeval 9-4-1980; smartegeld 
overlijden Johannes Jacobus." 

In de literatuur gaan echter thans steeds meer stemmen op om affectieschade te ver
goeden. 8 8 Ter rechtvaardiging is gewezen op het feit dat het onverteerbaar is dat in 
gevallen van minder ernstig leed wel smartengeld wordt toegekend. Denk bijvoor
beeld aan aantasting van de eer en goede naam (art. 6:106 l i d 1 sub b BW) of aan een 
bedorven vakantie (art. 7:510 B W ) . 8 9 Dat het leed van de benadeelde niet teniet wordt 
gedaan, is een argument dat tegen vergoeding van immateriële schade in het alge
meen valt in te brengen en dat ook in geval van zeer ernstig letsel opgeld doet. 9 0 

Door geen smartengeld toe te kennen, wordt het slachtoffer "(...) ten onrechte puur 
gezien als indiv idu en niet tevens als l i d van een intieme sociale gemeenschap (...)"91 

Ook is in dit verband gewezen op het feit dat het E H R M te Straatsburg i n geval van 
een schending van art. 2 E V R M aan nabestaanden wel smartengeld heeft toegekende 
Verder is opgemerkt dat alle in de parlementaire geschiedenis genoemde argumenten 
tegen vergoeding van affectieschade93 te ondervangen zijn door een wettelijke rege
l ing met gefixeerde bedragen en een vaste kring van gerechtigden. 9 4 

Met bevestigende beantwoording van de vraag of affectieschade voor vergoeding 
i n aanmerking behoort te komen, is de discussie slechts haar eerste fase ingegaan. 
Vervolgens dient overeenstemming te worden bereikt over de precieze contouren van 
een recht op vergoeding van affectieschade. Meer algemeen rijst de vraag of de wetge
ver dan wel de rechter in actie moet komen. Deze discussie 9 5, lijkt thans in zoverre 
beslist dat de Hoge Raad het i n het baby Joost-arrest niet heeft aangedurfd om de ou-

88 Lindenbergh, 1998, hoofdstuk 6 en idem, NJB, 2001, p. 61-66; Verheij, NTBR 1998, p. 324-332 en idem, 
NJB 2001, p. 1562-1569; Tjittes, RMTh 1999, p. 141-142; Van Dam, TvC 1991, p. 92-107, idem, VR 2000, 
p. 73-75, idem, 2000, nr. 805 en idem, VR 2001, p. 1-8. Brunner, RMTh 2000, p. 381 en Van Maanen, LSA 
1999, p. 50 zijn echter tegen vergoeding van affectieschade. De laatste is daarentegen wel van mening 
dat een emotioneel belang een voldoende belang in de zin van art. 3:303 BW is, zie Van Maanen, NTBR 
1999, p. 49 naar aanleiding van HR 9 oktober 1998, NJ 1998, 853, nt. ARB. Zie de reactie hierop van 
Nieskens-Isphording, NTBR 1999, p. 137 met naschrift van Van Maanen en verder Van Dam, VR 2000, 
p. 73-75; Douwes, NTBR 2000, p. 223-230; Wiggers-Rust, NTBR 2000, p. 150-153; Pessers, 2000, p. 103-112. 

89 Verheij, NJB 2001, p. 1569. 
90 Men kan er natuurlijk voor kiezen in het geheel geen immateriële schade te vergoeden. Doet men dit 

echter wel, dan kan voor affectieschade geen uitzondering worden gemaakt. Het gelijkheidsbeginsel 
staat daaraan in de weg. Zie Verheij, NTBR 1998, p. 326-327. 

91 Tjittes, RMTh 1999, p. 142. 
<g) Van Emmerik, 1997, p. 277 en 324. 
93 Zie hierboven nr. 169. 
94 Van Dam, TvC 1991, p. 107; Lindenbergh, 1998, par. 6.5 en idem, NJB 2001, p. 64-65; Verheij, NTBR 1998, 

p. 326-327. 
95 Voor wat betreft de toekenning van smartengeld aan de ouders van een ernstig gehandicapt kind is 

verdedigd dat de rechter smartengeld kan toekennen, Verheij, NTBR 1998, p. 330-331 en idem, RMTh 
1998, p. 347. De Hoge Raad kende de ouders in het baby Joost-arrest (HR 8 september 2000, NJ 2000, 
734, nt. ARB, zie hierboven nr. 174) echter geen smartengeld toe. Van Dam, 2000, nr. 805, idem, VR 2000, 
p. 73-75 en idem, VR 2001, p. 1-8 acht de rechter bevoegd om ondanks de parlementaire geschiedenis 
affectieschade te vergoeden. Overeem, Vrb 76-79; idem, VR 1999, p. 6; Lindenbergh, 1998, p. 203-206; 
idem, NJB, 2001, p. 66 en Verheij, NTBR 1998, p. 331-332 (de laatste alleen in geval van overlijden van 
het directe slachtoffer) zijn voorstander van een wettelijke regeling. 
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ders van een ernstig gehandicapt kind smartengeld toe te kennen. 9 6 De wetgever is 
daarmee aan zet en inderdaad zijn enige bewegingen aan het wetgevingsfront waar
neembaar. Deze komen hierna in nr. 183 aan de orde. 

3.2 Functie van vergoeding van affectieschade 

176 Wat is de functie van vergoeding van affectieschade en wijkt deze af van de 
functie die smartengeld in andere gevallen heeft? De meningen i n de literatuur zijn 
niet eenduidig. Overeem betoonde zich i n 1979 een tegenstander van het genoeg
doeningsprincipe, maar was wel voorstander van vergoeding van affectieschade.97 

Thans stelt hij dat de compensatiefunctie bij vergoeding van affectieschade "(...) min
der aan bod komt / ' 9 8 Van Dam baseert vergoeding van affectieschade op de genoeg
doeningsfunctie welke zijns inziens tot doel heeft het gekrenkte rechtsgevoel van de 
benadeelde zelf en dat van de maatschappij te herstellen. 9 9 

Gesteld is verder dat smartengeld wegens affectieschade verenigbaar is met zowel 
de compensatie- als met de genoegdoeningsfunctie en in zoverre geen bijzondere 
plaats inneemt. 1 0 0 

Lindenbergh gaat er vanuit dat vergoeding van affectieschade strekt tot compensa
tie. 1 0 1 W e l benadrukt hij het symbolische karakter van het smartengeld om tot uiting 
te brengen dat de benadeelde niet in zijn oorspronkelijke toestand hersteld wordt . 1 0 2 

Eykman is — juist vanwege deze symboliek zo lijkt het — van mening dat het genoeg
doeningsprincipe een "voorname steunpilaar" vormt voor vergoeding van affectie
schade. 1 0 3 

Andere schrijvers laten zich met betrekking tot vergoeding van affectieschade niet 
expliciet uit over de functie(s) van smartengeld. 1 0 4 

3.3 Welke gebeurtenis geeft recht op vergoeding van affectieschade? 

177 Verdedigd is dat affectieschade niet slechts voor vergoeding i n aanmerking moet 
komen bij overlijden van het directe slachtoffer, maar ook in geval van diens ernstige 
verwonding. 1 0 5 

Verschillende vragen rijzen in dit kader 1 0 6: 

96 HR 8 september 2000, NJ 2000, 734, nt. ARB. Zie hierboven nr. 174. 
97 Overeem, 1979, p. 22-24, 26-28. Overeem stelt hier genoegdoening en boete aan elkaar gelijk. 
98 Overeem, Vrb 1995, p. 79. 
99 Van Dam, TvC 1991, p. 97 en 99. 
100 Verheij, NTBR 1998, p. 326. 
101 Lindenbergh, 1998, par. 2.5 in het algemeen en p. 196-198 in het bijzonder. 
102 Lindenbergh, 1998, p. 197; idem, NJB 2001, p. 66. 
103 Eykman, WPNR 5572 (1981), p. 464. 
104 Bouman, Tilanus-van Wassenaer, 1998, nrs. 4 en 37; Tjittes, RMTh 1999, p. 142. 
105 Lindenbergh, 1998, p. 214; idem, NJB 2001, p. 66 en Verheij, NTBR 1998, p. 331-332. 
106 Verheij, NTBR 1998, p. 331-332. 
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- Hoe ernstig dienen de gevolgen van een verwonding te zijn om recht op smarten
geld te doen ontstaan? 
- Bestaat ook recht op smartengeld indien het directe slachtoffer elders wordt ver
zorgd zodat geen sprake is van een dagelijkse confrontatie? Maakt het in dat verband 
uit dat het directe slachtoffer in eerste instantie wel thuis werd verzorgd, maar later 
naar een verpleegtehuis gaat? 
- Moet een aparte regel gelden voor de situatie dat het directe slachtoffer pas na enige 
tijd overlijdt? 
- Wat dient te gelden als het directe slachtoffer onder invloed van zijn handicap zelf
moord pleegt? Wat dient te gelden indien de zelfmoord mislukt, maar de handicap 
daardoor wel ernstiger is geworden? 
- Dient de dood van dieren of de aantasting van andere zaken recht op vergoeding 
van affectieschade te geven? 1 0 7 

3.4 K r i n g van gerechtigden 

178 De mogelijkheid van een geheel open kring van gerechtigden is veelal verworpen. 
Verschillende schrijvers hebben voorgesteld dat een eventuele wettelijke regeling een 
gesloten kring van gerechtigden vaststelt. 1 0 8 Verder is betoogd dat overige derden 
i n uitzonderlijke gevallen eveneens recht op smartengeld dienen te hebben. 1 0 9 Voor
waarde is dat deze derden een nauwe affectieve relatie met het directe slachtoffer 
aantonen. Bij uitzonderlijke gevallen valt te denken aan sociaal ouderschap en aan 
pleegkinderen. Het begrip 'family life' (art. 8 E V R M ) zou hierbij als bron van inspira
tie kunnen dienen. 

Ouders, kinderen en partners worden veelal i n de kring van gerechtigden opgeno
men. 1 1 0 Lindenbergh stelt hier als voorwaarde dat genoemde personen ten tijde van 
het ongeval met de overledene i n gezinsverband samenleefden. 1 1 1 

Wat betreft kleine kinderen is opgemerkt dat hun jonge leeftijd niet i n de weg hoeft 
te staan aan de toekenning van smartengeld. 1 1 2 A l s zij ouder worden, is namelijk 
denkbaar dat zij het ontbreken van één van beide ouders (of van allebei de ouders) 
als een gemis gaan ervaren. Wordt dit gemis 'smartengeldwaardig' bevonden, dan 
betekent dit dat ook het ongeboren k ind een recht op smartengeld heeft (art. 1:2 BW). 
Daarentegen is ook verdedigd dat kleine kinderen in beginsel geen recht op vergoe
ding hebben in geval van verwonding van (één van) hun ouders omdat zij i n het alge
meen niet met de verzorging zullen zijn belast. 1 1 3 

107 Bouman, Tilanus-van Wassenaer, 1998, nrs. 4 en 37 beantwoorden deze vraag negatief. 
108 Van Dam, TvC 1991, p. 107; Verheij, NTBR 1998, p. 331. 
109 Lindenbergh, 1998, p. 213 en idem, NJB 2001, p. 66. 
110 Lindenbergh, 1998, p. 213; idem, NJB 2001, p. 66; Verheij, NTBR 1998, p. 331. 
111 Lindenbergh, 1998, p. 213; idem, NJB 2001, p. 66. 
112 Verheij, NTBR 1998, p. 331. 
113 Lindenbergh, 1998, p. 214. 
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3.5 Vaststel l ing van het smartengeld 

179 Voorgesteld is om de bedragen die ter compensatie van affectieschade worden 
toegekend, wettelijk te fixeren. 1 1 4 Een benadeelde heeft dan recht op dit bedrag op 
grond van het enkele feit dat hij tot de kring van gerechtigden behoort. Hij hoeft geen 
affectieschade of psychisch letsel aan te tonen en de aansprakelijke krijgt niet de 
mogelijkheid te bewijzen dat de benadeelde geen of minder affectieschade heeft 
geleden. Redenen hiervoor zijn dat dit de verzekerbaarheid ten goede komt, de scha
deafwikkeling bespoedigt, voor de eiser geen al te hoge drempels opwerpt en het 
onwenselijk zou zijn als de rechter de kwaliteit van de gepretendeerde affectieve band 
dient te evalueren. Dit zou leiden tot de bij de totstandkoming van de huidige rege
l ing gevreesde onsmakelijke procespraktijken. 1 1 5 

Wat betreft de hoogte zijn bedragen van ƒ 10.000,-116, van ƒ 20.000,-1 1 7 en van 
ƒ 50.000,-1 1 8 per gerechtigde genoemd. 

3.6 Eigen schuld 

180 Het ligt voor de hand dat de aansprakelijke persoon de eigen schuld (art. 6:101 
BW) van het directe slachtoffer ook tegen diens nabestaanden kan inroepen. Dit geldt 
immers ook voor de vorderingen die derden hebben op grond van art. 6:107-108 
B W ^ 

Anderzijds kan ook een andere redenering worden gevolgd indien gefixeerde 
bedragen worden toegekend en er vanuit wordt uitgegaan dat de toekenning van 
smartengeld vooral een symbolische functie heeft.1 2 0 Deze redenering wordt uitge
werkt in de conclusie van dit hoofdstuk. 1 2 1 

3.7 Vererving 

181 De vraag of de vordering tot vergoeding van affectieschade voor vererving vat
baar dient te zijn of dat daaraan (speciale) beperkingen dienen te worden gesteld, is 
i n de Nederlandse literatuur niet opgeworpen. 1 2 2 

114 Lindenbergh, 1998, p. 216; idem, NJB 2001, p. 66; Verheij, NTBR 1998, p. 331. Overeem, Vrb 1995, 
p. 79 spreekt van een maximum. Hij lijkt hiermee een maximum per benadeelde en niet een maxi
mum per gebeurtenis te bedoelen. 

115 Zie hiervoor nr. 169. 
116 Van Dam, TvC 1991, p. 107. 
117 Lindenbergh, 1998, p. 217; Verheij, NTBR 1998, p. 331; Overeem, VR1999, p. 162. Naar analogie van 

de £ 7,500 die in Engeland op grond van de Fatal Accidents Act wordt toegekend. Zie hierna nr. 194. 
118 Lindenbergh, NJB 2001, p. 66. 

<H3> Lindenbergh, 1998, p. 288; Verheij, NTBR 1998, p. 332. 
120 Lindenbergh, 1998, p. 197 en idem, NJB 2001, p. 66 (zie hiervoor nr. 176) en de Minister van Justitie, 

TK 2000/2001,27 400, nr. 70, p. 4 (zie daarover hierna nr. 183) benadrukken het symbolische karak
ter van vergoeding van affectieschade. 

121 Zie hierna nr. 216. 
122 Zie voor de verervingsproblematiek in het algemeen hierna nrs. 415-418. 
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3.8 Overige 

182 Tenslotte — maar dit valt buiten het bestek van dit onderzoek — is het de vraag of 
men zich moet beperken tot een eventuele wettelijke regeling van affectieschade. In 
geval van ernstige verwonding — men denke aan het baby Joost-arrest1 2 3 — is het niet 
ondenkbaar dat ouders die de verzorging op zich nemen, hun carrière op een lager 
pitje moeten zetten door bijvoorbeeld parttime te gaan werken of zelfs geheel met 
werken moeten stoppen. Dit brengt aanzienlijke vermogensschade met zich wegens 
gederfde inkomsten en volgens het Kruithof-arrest 1 2 4 komt die schade niet voor ver
goeding in aanmerking. Deze stand van zaken contrasteert met de beslissing in het 
'wrongful birth'-arrest. 1 2 5 In dit arrest besliste de Hoge Raad dat een arts die een 
medische fout maakt waardoor een vrouw ongewenst zwanger wordt, aansprakelijk 
is voor de inkomsten die de moeder derft als zij besluit geen werk te zoeken maar 
voor haar k ind te zorgen. 1 2 6 Tegen deze achtergrond lijkt het op het eerste gezicht 
onevenwichtig om de positie van derden slechts half te regelen, namelijk uitsluitend 
met betrekking tot hun immateriële schade (affectieschade).127 

4. Recente ontwikkelingen 

183 In reactie op een vraag naar aanleiding van het rapport van de Werkgroep Cla im
cultuur 1 2 8 had de Minister van Justitie gezegd de uitspraak van de Hoge Raad inza
ke baby Joost af te wachten alvorens een standpunt i n te nemen over vergoeding van 
affectieschade.1 2 9 

N a afwijzing van de vordering van de ouders door de Hoge Raad 1 3 0 heeft het 
kamerlid Vos op 19 september 2000 aan de minister gevraagd of hij door middel van 
een wetswijziging vergoeding van affectieschade mogelijk w i l maken. 1 3 1 De minister 
antwoordde dat hij in beginsel niet afwijzend stond tegen vergoeding van affectiescha
de, maar zich over de materie diende te beraden. 1 3 2 Hij zou de Tweede Kamer van 
zijn bevindingen op de hoogte stellen. 

Vervolgens is op 9 november 2000 een motie ingediend waarin onder meer stond: 

123 HR 8 september 2000, NJ 2000, 734, nt. ARB. Zie hiervoor nr. 174. 
124 HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, nt. ARB. Zie hiervoor nr. 174 en hierna nr. 365. 
125 HR 21 februari 1997, NJ 1999,145, nt. CJHB. Zie over de vraag of 'wrongful birth' recht op smarten

geld dient te geven hierna nr. 397. 
126 De beslissing van de moeder om voor haar kind te zorgen dient overigens wel redelijk te zijn. 
127 Vgl. Van Dam, VR 2001, p. 8; Van Boom, NJB 2001, p. 1301-1302 en idem, AV&S 2001, p. 95-98; 

Verheij, NJB 2001, p. 1568-1569. Zie in dit verband ook Vranken, WPNR 6460 (2001), p. 835-840. 
128 Werkgroep Claimcultuur, Naar een claimcultuur in Nederland? Ministerie van Justitie 1999. 
129 TK 1999/2000, 26 630, nr. 2, p. 6-7 (vraag 14 en 15). 
130 HR 8 september 2000, NJ 2000, 734, nt. ARB, zie hierna nr. 174. 
131 TK 2000/2001, nr. 105, p. 213. 
132 TK 2000/2001, nr. 105, p. 213-214. 
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"(...) overwegende dat een wettelijke regeling van de toekenning van affectieschade 
mogelijk is met inachtneming van waarborgen ter voorkoming van claimcultuur; verzoekt 
het kabinet een wetsvoorstel in dit verband naar de Kamer te sturen (...)"133 

De minister heeft toegezegd om begin 2001 aan te geven op w;elke wijze hij aan deze 
motie gevolg w i l geven. 1 3 4 In een brief van 20 juni 2001 schetste de Minister van 
Justitie de hoofdlijnen van een eventuele wettelijke regeling. 1 3 5 O p basis hiervan w i l 
hij met de Tweede Kamer van gedachten wisselen over de wenselijkheid van een 
wettelijke regeling en het hem daarbij voor ogen staande stelsel. De inhoud van de 
brief laat zich als volgt samenvatten. 

A l s functie van vergoeding van affectieschade noemt hij de erkenning van het feit 
dat leed is toegebracht.1 3 6 Toekenning van smartengeld pretendeert niet het leed 
(volledig) te vergoeden. Daarmee is het argument gepareerd dat weerstand bestaat 
tegen de gedachte dat leed met geld zou kunnen worden vergoed. In verband met 
deze functie is het volgens de minister niet noodzakelijk om de vergoeding op een 
hoog bedrag vast te stellen. De andere bezwaren 1 3 7 verliezen volgens hem veel van 
hun betekenis indien een in de wet omschreven kring van gerechtigden recht krijgt 
op een gefixeerd bedrag aan smartengeld. Het argument dat de toename van het 
aantal risico-aansprakelijkheden tot terughoudendheid noodzaakt, blijft in principe wel 
overeind. Een toename van de aansprakelijkheidslast kan door het vaststellen van niet 
al te hoge gefixeerde bedragen echter in de hand worden gehouden. 

Een eventuele wettelijke regeling bevat i n de visie van de minister de volgende 
elementen. 1 3 8 In de eerste plaats dient niet alleen in geval van overlijden, maar ook in 
geval van ernstige verwonding recht te bestaan op vergoeding van affectieschade. De 
rechtvaardiging hiervoor is dat in geval van ernstige invaliditeit de naasten van de 
getroffene ernstig leed ondervinden dat waarschijnlijk qua intensiteit niet veel onder 
doet voor het leed dat nabestaanden ondervinden. De minister preciseert dat alleen 
recht op smartengeld dient te bestaan in geval van ernstig blijvend letsel. Dat uitleg 
van dit begrip niet eenduidig is en tot conflicten aanleiding kan geven is onvermijde
lijk. De toelichting op een mogelijk wetsvoorstel zal meer duidelijkheid over de uitleg 
van dit begrip moeten geven. Verder zal worden onderzocht in hoeverre aansluiting 
kan worden gezocht bij internationaal erkende systemen van medisch objectief vast
stelbare percentages van blijvende functionele invaliditeit. 

In de tweede plaats w i l de minister de kring van gerechtigden beperken tot derden 
waarvan mag worden aangenomen dat zij een zeer nauwe affectieve band met het 
slachtoffer onderhielden of onderhouden. Concreet komt dit er op neer dat hij de 
volgende personen een recht op vergoeding van affectieschade w i l toebedelen: 

133 TK 27 400 VI, 2000/2001, nr. 31. Deze motie was ingediend door Vos, Santi en Dittrich en is aange
nomen doordat de leden van de fracties van de SP, GroenLinks, de PvdA, D66, de VVD en het CDA 
voor deze motie hebben gestemd, TK 2000/2001, nr. 22, p. 1699. 

134 TK 2000/2001, nr. 21, p. 1673. 
135 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70. 
136 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70, p. 4. 
137 Zie hiervoor nr. 169. 
138 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70, p. 4-6. 
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- de niet van tafel en bed gescheiden echtgenoot of geregistreerde partner van het 
slachtoffer, 
- de levensgezel die met het slachtoffer meer dan één jaar een gemeenschappelijke 
huishouding voert, 
- de ouders van een minderjarig slachtoffer, 
- de minderjarige kinderen van het slachtoffer, 
- de voogd die meer dan één jaar met een minderjarig slachtoffer in gezinsverband 
samenleeft en andersom. 
De minister is er geen voorstander van om bepaalde anderen zoals broers en zusters, 
grootouders en meerderjarige kinderen van het slachtoffer de mogelijkheid te geven 
aan te tonen dat zij een zeer hechte affectieve band met het slachtoffer hebben of 
hadden. De hiervoor opgegeven reden is dat door een dergelijke uitbreiding van de 
kr ing van gerechtigden een groot deel van de genoemde bezwaren tegen vergoeding 
van affectieschade weer wordt binnengehaald. 

In de derde plaats wordt voorgesteld het smartengeld te fixeren op een bedrag van 
10.000 euro per gerechtigde. Di t bedrag kan bij algemene maatregel van bestuur 
worden vastgesteld, zodat het i n verband met geldontwaarding eenvoudig kan wor
den bijgesteld. Bij de toekenning van dit bedrag w i l de minister geen onderscheid 
maken tussen nabestaanden van een overleden slachtoffer en naasten van een slachtof
fer met ernstig blijvend letsel. 

Tenslotte wordt opgemerkt dat een wetsvoorstel nog andere aspecten dient te 
regelen. Voorkomen moet worden dat wanneer iemand die ernstig verwond is na 
enige tijd aan zijn verwondingen overlijdt, de nabestaanden uiteindelijk tweemaal het 
gefixeerde bedrag aan smartengeld ontvangen. Voorts moet het mogelijk zijn dat een 
verweer dat jegens het overleden of ernstig gewonde slachtoffer i n stelling kan wor
den gebracht ook aan de nabestaanden of naasten kan worden tegengeworpen. Dit 
strookt volgens de minister met hetgeen thans bepaald is in art. 6:107 l i d 2 B W en art. 
6:108 l id 3 B W . De eigen schuld (art. 6:101 BW) die het slachtoffer aan zijn overlijden 
of ernstige verwonding heeft, kan zo leiden tot matiging van het smartengeld van 
nabestaanden of naasten. 

De zojuist geschetste regeling kan volgens de minister niet of nauwelijks tot conflic
ten aanleiding geven en hij verwacht dan ook dat zij i n de meeste gevallen buiten de 
rechter om toepassing zal vinden. Bovendien past zij in de visie die de minister heeft 
op de claimcultuur. Deze visie komt er op neer dat het aansprakelijkheidsrecht een 
belangrijke maatschappelijke functie vervult, doordat mensen worden gestimuleerd 
rekening te houden met de risico's die hun handelen voor derden meebrengt. 1 3 9 Ui t 
breiding van de bestaande mogelijkheden tot vergoeding van smartengeld wordt 
vanuit dit perspectief niet per se negatief beoordeeld. De geschetste regeling gaat 
immers uit van een vaste kring van gerechtigden en een gefixeerd bedrag aan smar
tengeld zodat een beperkte en beheersbare stijging van de aansprakelijkheidslast 
gewaarborgd is. 

A a n het einde van zijn brief verschaft de minister enige informatie over de finan
ciële consequenties van het door hem geschetste stelsel. Deze informatie is afkomstig 

139 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70, p. 6. 
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van het Verbond van Verzekeraars dat op verzoek heeft berekend met hoeveel de 

WAM-premies zullen stijgen. De verwachting is dat de invoering van het geschetste 

stelsel leidt tot een stijging van de WAM-premies met 2%. 1 4 0 

140 Uitgaande van een geschatte verhoging van de WA-schadelast voor motorrijtuigenverzekeringen van 
ƒ 30 miljoen per jaar komt het Verbond van Verzekeraars tot een stijging van de WA-premies van 
1%. Daarbij is uitgegaan van enerzijds het jaarlijks aantal verkeersdoden waarvoor een ander aan
sprakelijk is (700) en anderzijds CBS-cijfers over de huishoudensamenstelling. De financiële gevolgen 
van vergoeding van affectieschade van de naasten van ernstig gewonde slachtoffers zijn minder 
precies te berekenen. Ook dit zou een stijging van ƒ 30 miljoen per jaar tot gevolg hebben, hetgeen 
eveneens resulteert in een stijging van 1% van de WAM-premies. 
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F R A N K R I J K 

1. Algemeen 

184 De Code civi l kent het begrip affectieschade ('préjudice d'affection' 1 4 1) niet, maar 
spreekt slechts in het algemeen van 'dommage'. In de literatuur is vergoeding van 
affectieschade altijd omstreden geweest. Behalve principiële bezwaren 1 4 2 speelt ook 
de vrees voor buitenproportionele stijging van verzekeringspremies een ro l . 1 4 3 

Dit alles heeft de rechter echter niet verhinderd om op basis van de algemene regel 
van de onrechtmatige daad (art. 1382 Cc) ruimhartig smartengeld toe te kennen ter 
compensatie van affectieschade.144 

De in het verleden geldende beperkingen — welke ten doel hadden "endiguer le flot 
des pleureurs" 1 4 5 — zijn successievelijk uit de weg geruimd. De ontwikkeling van de 
jurisprudentie is op dit punt enigszins verwarrend aangezien de Chambre civile, de 
Chambre criminelle en de Conseil d'Etat elk hun eigen weg zijn gegaan. Dit laatste 
college erkende vergoeding van affectieschade pas in 1961. 1 4 6 De zich geleidelijk ont
wikkelende jurisprudentie van de Chambre civile en de Chambre criminelle staat in 
het navolgende centraal. Daarbij komen achtereenvolgens de in de inleiding van dit 
hoofdstuk gestelde vragen aan de orde (nr. 159). 

2. Functie van vergoeding van affectieschade 

185 Esmein beschouwde vergoeding van affectieschade als een private boete ('peine 
privée'). 1 4 7 Daarvoor is volgens hem echter alleen plaats indien de aansprakelijke een 
'faute' heeft begaan. Ook Dupichot heeft in het verleden dit standpunt verdedigd. 1 4 8 

V a n de hedendaagse auteurs zijn Roland en Boyer de mening toegedaan dat smar
tengeld hier vooral een punitieve functie heeft, althans dient te hebben. Vergoeding 
van affectieschade schijnt hen namelijk het best te rechtvaardigen in geval van een 

141 Soms spreekt men ook van pretium affectionis, zie bijv. Jourdain, 1998, p. 136; Le Tourneau/Cadiet, 
2000/2001, nr. 1562. 

142 Onwenselijke commercialisering van hoogstaande gevoelens ('battant monnaie des larmes'), Jour
dain, 1998, p. 136. 

143 Zie met verwijzingen Viney, 1998, nr. 266. Viney vindt niet het principe van affectieschade als zoda
nig choquerend, maar vooral het loven en bieden waartoe het leidt en dat wordt veroorzaakt door
dat de hoogte van het smartengeld gekoppeld is aan de intensiteit van het verdriet. Tune, 1968, p. 
9 is tegen vergoeding van affectieschade aangezien het verlies van een dierbare persoon een tragedie 
is waarvoor geld geen compensatie kan verschaffen. 

144 Ripert-Boulanger, II, 1957, p. 379 betogen dat de rechter niet in staat is om op basis van de algemene 
regel van art. 1382 Cc de problematiek van affectieschade te regelen en dat de wetgever derhalve 
moet ingrijpen. Zie voor een uitgebreide beschrijving van het Belgische recht dat van dezelfde 
algemene bepaling uitgaat: De Kezel, TVPr 1999, p. 579-633. 

145 Jourdain, 1998, p. 136. 
146 CE 24-1-1961, D. 1962, jur. p. 64. 
147 Esmein, D. 1954, chron. p. 113-116. 
148 Dupichot, 1969, met name nrs. 173-176, 202-203, 213. 
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"(...) faute prouvée d'une certaine gravité (...) , / 1 4 9 Andere schrijvers kennen aan ver
goeding van affectieschade geen bijzondere functie toe en gaan dus kennelijk (impli
ciet) uit van de compensatiefunctie. 1 5 0 

3. Welke gebeurtenis geeft recht op vergoeding van affectieschade? 

186 Niet alleen in geval van overlijden van het directe slachtoffer bestaat recht op 
vergoeding van affectieschade. De Chambre civile kende voor het eerst in 1946 smar
tengeld toe in een zaak waarin het directe slachtoffer ernstig gehandicapt was ge
raakt. 1 5 1 Zij stelde als vereiste voor vergoeding van affectieschade dat de verwon
dingen dusdanig waren dat het verdriet van de nauwe verwanten een buitengewoon 
ernstig karakter had ('un préjudice moral d 'un caractère exceptionnel'). 1 5 2 Het is dit 
vereiste van buitengewoon ernstige schade van de nauwe verwant, dat Dupichot 
sterkte in zijn opvatting dat vergoeding van affectieschade (en van smartengeld in het 
algemeen) in wezen neerkomt op een private boete. 1 5 3 Zijn redenering was de vol 
gende. A l s smartengeld neerkomt op een straf, kan per gebeurtenis maar één keer 
smartengeld worden gevorderd. Dat betekent in geval van verwonding dat als de 
aansprakelijke al schadevergoeding heeft betaald aan het directe slachtoffer hij wegens 
het ne bis i n idem-beginsel niet tevens veroordeeld kan worden tot vergoeding van 
affectieschade aan nauwe verwanten van het directe slachtoffer. Het Franse recht 
beantwoordde aan deze verwachting aangezien nauwe verwanten alleen recht op 
smartengeld hebben indien zijzelf aantoonbare gezondheidsschade hadden geleden 
('un préjudice moral d 'un caractère exceptionner). A l s voorbeeld noemt Dupichot een 
'choc moral comportant des répercussions psycho-physiologiques'. 1 5 4 Zijn vernuftige 
redenering gaat tegenwoordig echter niet meer op, omdat de rechter thans geen voor
waarden meer stelt aan de ernst van de (immateriële) schade van de derde. 1 5 5 

149 Starck, Roland, Boyer, 1996, nrs. 173. 
150 Mazeaud/Tunc I, 1965, nrs. 312-315 en 320-328; Le Roy, 1998, nrs. 157-160; Bourrié-Quenillet, JCP 

1998,1, doe. p. 2206; Jourdain, 1998, p. 136-137; Viney, 1988, nr. 3 en idem, 1998, nrs. 266-269; Lam-
bert-Faivre, 2000, nrs. 90 en 200-204; Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1562. 

151 Civ. 22-10-1946, JCP 1946, II, jur. 3365; D. 1947, jur. p. 59. Zie verder Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 
174; Jourdain, 1998, p. 137; Bourrié-Quenillet, JCP 1998,1, doe. p. 2205-2210; Le Roy, 1998, nrs. 157-
160; Viney, 1998, nrs. 269 en 318; Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1562; Lambert-Faivre, 2000, 
nr. 200. De laatste duidt affectieschade door verwonding van een ander ook wel aan als 'préjudice 
d'accompagnement'. 

152 In deze zaak was een jong meisje ten gevolge van een ongeluk permanent invalide geraakt voor 
80%-100%. Haar vader vorderde zowel namens haar als pro se schadevergoeding. In hoger beroep 
kende de rechter hem voor zijn 'préjudice d'affection' FF 35.000 toe (Weergegeven door Ripert, D. 
1948, chron. p. 3). De Chambre civile liet deze beslissing in stand. Het 'caractère exceptionnel du 
préjudice' van de vader werd afgeleid uit het feit dat de vader alleen leefde met zijn enige dochter 
en dat deze het "(...) seul object de son affection (...)" vormde. 

153 Dupichot, 1969, nr. 211. Zie hiervoor nr. 185. 
154 Dupichot, 1969, nr. 212. Verder achtte Dupichot ook een door de verwonding veroorzaakte 'impuis

sance sexuelle' voldoende voor het aannemen van aantoonbare schade van diens echtgenote. 
155 Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 178; Jourdain, 1998, p. 137; Bourrié-Quenillet, JCP 1998, 1, doe. p. 

2206-2208; Viney, 1998, nrs. 269 en 317; Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1562. 
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De Chambre criminelle van het Cour de cassation volgde pas in 1989 met de 
toekenning van smartengeld aan nauwe verwanten van gewonde directe slachtof
fers. 1 5 6 Vergoeding van affectieschade is in dergelijke gevallen dan ook pas goed op 
gang gekomen i n de jaren negentig. 1 5 7 

Ripert wilde destijds vasthouden aan het overlijden van het directe slachtoffer als 
voorwaarde voor vergoeding van affectieschade.158 Door schadevergoeding toe te 
kennen aan het directe slachtoffer wordt volgens hem tevens het leed van diens naas
ten gecompenseerd. Hij vreesde dat het loslaten van het vereiste dat het directe slacht
offer overleden is los te laten, zou resulteren in een onaanvaardbare proliferatie van 
het aantal vorderingen: 

"(...) la fille souffre de son infirmité, le père souffre de voir souffrir sa fille, la femme 
souffre de voir souffrir son mari. Et à un degré plus éloigné, si le père abîmé dans sa 
douleur néglige son service, son patron pourra-t-il agir contre l'auteur de l'accident? (...) 
Toute douleur d'un être humain peut, par sympathie, devenir la douleur d'un autre."159 

Dat ook de ernstige verwonding van het directe slachtoffer recht op smartengeld geeft, 
is thans niet meer controversieel. Zoals Roland en Boyer het uitdrukken: 

"Certaines souffrances, certaines mutilations provoquent un chagrin peut-être plus pro
fond et plus durable que celui qui résulte de la mort de la victime."1 6 0 

Overigens is niet vereist dat het directe slachtoffer gehandicapt is. Ook indien hij i n 
coma ligt, bestaat recht op vergoeding van affectieschade.161 

Wanneer het directe slachtoffer ernstig gewond raakt, bestaat de affectieschade uit 
de dagelijkse confrontatie daarmee. 1 6 2 Lambert-Fraivre benadrukt vooral dat de da
gelijkse verzorging van een ernstig gewonde persoon een ernstige 'trouble dans les 
conditions d'existence' vormt. 1 6 3 Bourrié-Quenillet stelt voor om een duidelijk onder
scheid te maken tussen 'indicences affectives et psychologiques' enerzijds en 'boule
versement de la vie quotidienne' anderzijds. 1 6 4 Tot de eerste categorie rekent zij on
der meer verdriet, somberheid, angst voor de toekomst en vermindering van het 'élan 
vital ' . Tot de tweede categorie behoren onder meer de totale verandering van het 
huwelijksleven, het verlies van affectieve en seksuele betrekkingen tussen beide echt
genoten, het verlies van communicatie met het directe slachtoffer, de inspanningen en 
zorgen veroorzaakt door de verzorging van het directe slachtoffer en een eventuele 
verhuizing om de kinderen de confrontatie met bijvoorbeeld hun ernstig gehandicapte 
moeder te besparen. De schadeposten die tot de eerste categorie behoren, vat zij 

156 Crim. 9-2-1989, D. 1989, somm. p. 389, note Pradel; RTD 1989, p. 563 obs. Jourdain. 
157 Bourrié-Quenillet, JCP 1998,1, doe. p. 2206. 
158 Ripert, D. 1948, chron. p. 1-4. 
159 Ripert, D. 1948, chron. p. 4. 
160 Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 174. 
161 Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1562. 
162 Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 174; Jourdain, 1998, p. 136; Viney, 1998, nr. 269. 
163 Lambert-Faivre, 2000, nr. 203. 
164 Bourrié-Quenillet, JCP 1998,1, doe. p. 2208 en 2210. 
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samen onder de term 'préjudice d'affliction', de tweede categorie duidt zij aan als het 
'préjudice d'accompagnement'. 

De rechter heeft i n een aantal zaken onder het hoofd 'préjudice d'affection' smar
tengeld toegekend buiten gevallen waarin het directe slachtoffer gewond of gedood 
is. Zo werd affectieschade vergoed in een geval waarin ten onrechte was bericht dat 
een nauwe verwant was overleden. 1 6 5 In een andere zaak hadden ouders het welbe
vinden van hun kind in gevaar gebracht door het naar een sekte i n een ver land te 
sturen. De rechter kende de grootouders van het k ind smartengeld toe. 1 6 6 Viney ver
meldt een geval waarin een kind werd ontvoerd en gepoogd werd het te doden. 1 6 7 

De moeder ontving smartengeld, hoewel het k ind noch gewond noch gedood werd. 
In een andere, door Viney genoemde, interessante zaak kregen ouders smartengeld 
wegens het feit dat hun gehandicapte dochter de inrichting waar zij vertoefde moest 
verlaten nadat zij door een andere inwoner was ontmaagd ('déflorée')- 1 6 8 

Naar Frans recht kan ook zaakschade recht geven op vergoeding van affectiescha
de. Sinds de fameuze Lunus-uitspraak uit 1962 kan de eigenaar van een dier dat 
onrechtmatig wordt gedood zijn affectieschade vergoed krijgen. 1 6 9 Lunus was een 
renpaard dat door een nalatigheid geëlektrocuteerd werd. Naast de waarde van het 
paard (FF 350.000) kreeg de eigenaar FF 150.000 aan smartengeld toegewezen. Ook 
bekend is de kort daarna gewezen Myrza-uitspraak. 1 7 0 Een teckel werd tijdens een 
wandeling voor de ogen van haar bazin door een Duitse herder doodgebeten ('mor-
due cruellement'). Het ging niet om zo maar een teckel. Zij "(...) était une chienne de 
race (...) inscrite a la Société centrale canine au livre des origines francais (L.O.F.) sous 
Ie nom de Ieda von Wandervogel (...)" en had zelfs een tweetal eerste prijzen met de 
vermelding "trés bon" gewonnen. De rechter kende in principe 1 7 1 N F F 600 aan smar
tengeld toe. 1 7 2 Ook de verwonding van dieren kan recht geven op smartengeld. De 
rechter kende FF 1.000 toe aan de eigenaar van een hond die door een andere hond 
zo was toegetakeld dat het dier aan één oog bl ind was geraakt, hoewel het nog vele 
jaren zou kunnen leven. 1 7 3 

Deze rechtspraak heeft zich beperkt tot dieren. Voor de aantasting van andere 
zaken wordt geen smartengeld toegekend. Zo kreeg de eigenaar die gecompenseerd 
wilde worden voor het door de vernieling van zijn auto ondervonden leed, nu l op het 
rekest. 1 7 4 

De doctrine heeft — met name in eerste instantie — afwijzend gereageerd op boven
genoemde ontwikkelingen. Tune vroeg zich cynisch af of een dier ook smartengeld 

165 TI Chartres 24-7-1980, JCP 1983, II, jur. 20108, note Paulmier. Alsof het beter was geweest indien het 
bericht juist was gebleken merken Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1562 verontwaardigd op. 

166 Crim. 11-7-1994, JCP 1994, no. 43, Act, zie Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1562. 
167 Crim. 19-6-1985, Buil. crim. 1985, no. 236, zie Viney, 1998, nr. 269, noot 263. 
168 Civ. 2e 24-1-1996, Buil. civ. 1996, H, no. 16, zie Viney, 1998, nr. 269, noot 263. 
169 Civ. le 16-1-1962, D. 1962, jur. p. 199, obs. Rodière. 
170 TGI Caen 30-10-1962, D. 1963, jur. p. 92. 
171 In principe, want eerst moest de feitelijke toedracht nader komen vast te staan. 
172 Zie bijvoorbeeld ook CA Rouen, 16-9-1992, D. 1993, jur. p. 353, note Marguénaud dat FF 2.000 

toekende voor een hond die was aangereden en na vijf maanden was overleden. 
173 TI Moutiers 16-2-1983, Gaz. Pal. 1983, 1, somm. p. 290. 
174 Trib. correc. Mans, 14-10-1966, Gaz. Pal. 1967, 1, 29. 
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zou kunnen krijgen voor de dood van zijn baas. Bovengenoemde rechtspraak zou 
bovendien immoreel zijn in een wereld waarin mensen sterven van de honger. 1 7 5 

Lambert-Faivre spreekt misprijzend van "une ridicule incongruité". 1 7 6 

Rodière 1 7 7 speelde destijds, volgens hemzelf, advocaat van de duivel door erop 
de wijzen dat art. 1382 Cc in het algemeen spreekt van 'dommage'. Voor zover emo
tioneel leed wordt geconstateerd moet de rechter deze vergoeden. Hij stelt verder dat 
deze rechtspraak slechts dan aanvaardbaar is wanneer ook concubines hun affectie-
schade vergoed krijgen. Dat was destijds, in 1962, namelijk niet het geval. 1 7 8 Tegen
woordig wordt bovenstaande jurisprudentie ook verdedigd door Le Tourneau en 
Cadiet. 1 7 9 Zij wijzen erop dat deze rechtspraak slechts een reflectie is van het feit dat 
mensen niet slechts affectieve gevoelens kunnen koesteren voor soortgenoten. Voorts 
stellen zij: 

"Aimer un animal n'exclut pas d'aimer son prochain, tout au contraire." 

Tenslotte wijzen zij erop dat medisch onderzoek uitwijst dat de aanwezigheid van 
dieren therapeutische waarde heeft voor mensen, hoewel dit in hun ogen gerelativeerd 
moet worden tegen de achtergrond van de gekkekoeienziekte. In zijn commentaar op 
de hierboven genoemde uitspraak waarin smartengeld wegens de verwonding van een 
hond werd toegekend 1 8 0, merkt Doucet op: 

"La décision rapportée ne surprendra que ceux, fort heureusement de moins en moins 
nombreux, qui ne portent ni intérêt ni affection aux animaux domestiques." 

4. Kring van gerechtigden 

187 In de 19e eeuw wierp de rechtspraak in verband met de algemene formulering 
van art. 1382 Cc geen barrières op tegen vergoeding van affectieschade.1 8 1 In 1931 
keerde het getij echter. Recht op vergoeding van affectieschade hadden voortaan 
slechts zij die door een 'lien de parenté ou d'alliance' met het directe slachtoffer waren 
verbonden. 1 8 2 De vergoedbaarheid van immateriële schade werd aldus afhankelijk 
gesteld van het bestaan van een verzorgingsverplichting tussen het directe slachtoffer 

175 Tune, RTD 1962, p. 316-317 en idem, RTD 1963, p. 93-95. 
176 Lambert-Faivre, 2000, nr. 201. Viney, 1998, nr. 268 neemt het woord 'exces' in de mond. 
177 Civ. 16-1-1962, D. 1962, jur. p. 199. 
178 In Civ. 27-7-1937, D. 1938, I, 8 (4e esp.) had het Cour de cassation namelijk beslist dat alleen de 

aantasting van een 'intérêt légitime juridiquement protégé' voor vergoeding in aanmerking kwam. 
Het immorele karakter van het ongehuwd samenleven voldeed niet aan dit vereiste. Concubines 
hadden daarom geen recht op toekenning van affectieschade. In Chambre mixte 27-2-1970, JCP1970, 
II, jur. 16305, note Parlange; D. 1970, jur. p. 201 is het Cour de cassation daar weer op teruggekomen, 
zie hierna nr. 187. 

179 Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1565. 
180 TI Moutiers 16-2-1983, Gaz. Pal. 1983,1, somm. p. 290. 
181 Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 167; Viney, 1998, nr. 266; Bourrié-Querüllet, JCP 1998,1, doe. p. 2206. 
182 Chambre des requêtes 2-2-1931, JCP 1931, II, 41. Zie Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 168. 
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en de emotioneel getroffen derde. Door dit vereiste werden natuurlijke ouders, niet 
erkende kinderen, verloofden, vrienden en concubines uitgesloten. 

Vanaf 1937 werd dit vereiste geabsorbeerd door de uitleg die de rechter gaf aan het 
begrip 'dommage' (art. 1382 Cc), namelijk: 'intérêt légitime juridiquement protégé'. 1 8 3 

De rechter heeft aan de hand van dit criterium op de lange termijn de kring der 
gerechtigden niet goed weten te beperken. Niet erkende kinderen 1 8 4 , verloofden 1 8 5 

en feitelijke verzorgers die in een evident nauwe relatie met het slachtoffer ston
den 1 8 6 , kregen na verloop van tijd smartengeld. Het eigenlijke doel — beperking van 
de kring van gerechtigden — was daarmee voorbijgeschoten. 1 8 7 

Vanaf 1959 ontstaat er een verschil tussen de civiele kamer en de strafkamer van 
het Cour de cassation. In dat jaar oordeelt de Chambre criminelle affectieschade 
vergoedbaar wanneer er (tussen eiser en direct slachtoffer) sprake was van een stabiele 
relatie die niet tevens een strafbaar feit opleverde. 1 8 8 De Chambre civile volgt even
we l niet. In 1970 maakt de Chambre mixte van het Cour de cassation een einde aan 
de afwijkende jurisprudentie van beide kamers door het standpunt van de strafkamer 
over te nemen. 1 8 9 Bij wet van 11 juli 1975 wordt overspel gedecriminaliseerd en 
thans staat niets meer in de weg aan de vordering van de concubine. 1 9 0 Door schade
vergoeding toe te kennen in geval van een stabiele relatie, wordt in wezen uitdruk
king gegeven aan het vereiste van de 'certitude' van de schade. 1 9 1 Het vereiste van 
een 'intérêt légitime juridiquement protégé' is daarmee van het toneel verdwenen. Het 
Franse recht kent dus geen vaste kring van gerechtigden. In principe is iedereen die 
een affectieve band met het directe slachtoffer had (of heeft), gerechtigd tot vergoe
ding van affectieschade. 

Ten aanzien van heel nauwe verwanten (ouders, kinderen, partners) en anderen die 
met het directe slachtoffer samenleefden (of samenleven), geldt een vermoeden van 
affectieschade. Het staat de veroorzaker evenwel vrij tegenbewijs te leveren. 1 9 2 Dit 
is uiteraard buitengewoon lastig. 1 9 3 

Het Cour de cassation heeft aangegeven dat aan het bewijs van 'préjudice d'affec-
tion' van verder staande verwanten geen zware eisen mogen worden gesteld. 1 9 4 In 
deze zaak had de appèlrechter een vordering tot vergoeding van affectieschade van 

183 Civ. 27-7-1937, D. 1938,1, p. 8 (4e esp.). Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 169; Jourdain, 1998, p. 141-
142; Viney, 1998, nr. 267. 

184 Crim. 6-7-1955, Gaz. Pal., 1955, II, 159. 
185 Crim. 5-1-1956, D. 1956, jur. 216. 
186 Crim. 30-1-1958, Gaz. Pal. 1958,1, 367. In deze zaak had eiseres voor het directe slachtoffer gezorgd 

tot diens achttiende levensjaar. 
187 Viney, 1998, nr. 267. Voor een goed overzicht van deze jurisprudentie zie Mazeaud, D. 1954, chron. 

p. 39-44. 
188 Crim. 24-2-1959, JCP 1959, H, jur. 11095. Viney, 1998, nr. 267. 
189 Chambre mixte 27-2-1970, JCP 1970, H, jur. 16305, note Parlange; D. 1970, jur. p. 201. Starck, Roland, 

Boyer, 1996, nr. 171; Jourdain, 1998, p. 142; Viney, 1998, nr. 267. Lambert-Faivre, 2000, nr. 186. 
190 Jourdain, 1998, p. 142; Viney, 1998, nr. 267; Lambert-Faivre, 2000, nr. 187. 
191 Jourdain, 1998, p. 142. 
192 Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 172; Jourdain, 1998, p. 137; Viney, 1998, nr. 267. 
193 Zie bijvoorbeeld reeds Ripert, D. 1948, chron. p. 2. 
194 Civ. 2e, 16-4-1996, D. 1997, somm. p. 31, obs. Jourdain en note Jourdain, RTD1996, p. 627. Zie verder 

Viney, 1998, nr. 267. 

219 



Vergoeding van immateriële schade wegens aantasting in de persoon 

ooms en tantes afgewezen, nu deze niet hadden bewezen 'liens affectifs particuliers' 
met hun overleden neef te hebben onderhouden. Het woord 'particuliers' was er 
kennelijk één teveel, want het Cour de cassation casseerde vervolgens, overwegende 
dat schade vergoedbaar is, indien deze 'personnel, direct et certain' is. In zijn annota
ties oefent Jourdain kritiek uit op deze uitspraak. 1 9 5 Hij is van mening dat het stellen 
van strengere eisen aan verder staande verwanten eenvoudig dient om te verifiëren 
of er überhaupt sprake is van affectieschade. Kritisch zijn ook Le Tourneau en Ca-
diet. 1 9 6 Zij zijn van mening dat geen schadevergoeding mag worden toegekend op 
basis van vermoedens. Zij stellen daarom voor om slechts affectieschade te vergoeden 
indien de derde aantoonbare 'troubles neuro-psychiques avérés' ondervindt. Bewijs 
kan worden geleverd door een medische rapportage. 

Lambert-Faivre is kritisch ten aanzien van het feit dat ook de concubine i n principe 
gerechtigd is. Overspel vormt namelijk nog steeds een inbreuk op de verplichting van 
huwelijkstrouw van art. 212 Cc en er is daarmee sprake van een 'faute c iv i le ' . 1 9 7 

Concubines dienen derhalve geen recht op vergoeding van affectieschade te hebben. 
Di t acht zij i n verband met de ruime echtscheidingsgronden geenszins problematisch. 

Onbeslist is of ook tweedegraads affectieschade vergoedbaar i s . 1 9 8 Een voorbeeld 
ter illustratie: A lijdt affectieschade die wordt veroorzaakt door de affectieschade van 
B die op zijn beurt het gevolg is van het overlijden van C . De affectieschade van A 
wordt tweedegraads affectieschade genoemd. 

In de literatuur zijn verschillende voorstellen gedaan om paal en perk te stellen aan 
het aantal claims ter compensatie van affectieschade. 

Mazeaud en Time stellen voorop dat de beperking niet mag worden gezocht in het 
vaststellen van een limitatieve lijst met derden-gerechtigden. 1 9 9 Iedereen die immate
riële schade heeft geleden, heeft recht op vergoeding daarvan. Zij zoeken de beperking 
daarom ten eerste i n de ernst van het leed. Slechts emotionele schade van enige om
vang dient voor vergoeding i n aanmerking te komen. A l s tweede mogelijkheid ter 
beperking van de kring van gerechtigden noemen zij de erkenning van een 'patrimoi-
ne famil ial ' . 2 0 0 Behalve de eer van de familie maakt ook de 'cohésion familiale' hier 
onderdeel van uit. De samenhang van de familie wordt verstoord door de dood of de 
verwonding van een familielid. H u n voorstel is dat bijvoorbeeld de echtgenoot van 
het directe slachtoffer in naam van de familie smartengeld vordert. Naast deze vorde
ring is vervolgens géén ruimte meer voor afzonderlijke vorderingen van andere fami
lieleden. De beperking is dus daarin gelegen dat vergoeding slechts één maal kan 
plaatsvinden. 

Lambert-Faivre w i l slechts affectieschade toekennen aan hen wier leven daadwerke
lijk wordt beïnvloed door de verwonding of de dood van het directe slachtoffer. 2 0 1 

Kinderen die niet meer thuis wonen, komen derhalve niet i n aanmerking. Het recht 

195 Jourdain. D. 1997, somm. p. 31 en idem, RTD 1996, p. 627-628. 
196 Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1562. 
197 Lambert-Faivre, 2000, nr. 187. 
198 Viney, 1998, nr. 319. 
199 Mazeaud/Tunc I, 1965, nr. 324-2 p. 416. Tune (zie nr. 313) schijnt over het algemeen overigens 

terughoudender wat betreft vergoeding van immateriële schade. 
200 Zie reeds eerder Mazeaud, D. 1932, chron. p. 77-83. 
201 Lambert-Faivre, 2000, nr. 201. 
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op vergoeding van affectieschade dient beperkt te worden tot nauwe verwanten die 
een 'trouble dans les conditions d'existance' ondervinden doordat een samenlevings
verband verbroken is. Dit criterium is volgens haar veel concreter dan de mate waarin 
mensen affectieve gevoelens voor elkaar koesteren: 

"(...) i l traduit un profond bouleversement de la vie quotidienne du fait du décès." 

Achtergrond van deze beperking is ook de gedachte dat mensen niet mogen worden 
verrijkt door ongelukken van anderen. 2 0 2 Viney is het met een dergelijke beperking 
van de kring van gerechtigden eens. 2 0 3 

Roland en Boyer hebben geen kritiek. Met name zijn zij niet bevreesd voor een 
'avalanche d'actions'. De praktijk leert volgens hen namelijk dat het vooral familiele
den zijn die een actie instellen. Vrienden doen dat niet. 2 0 4 Bourrié-Quenillet onder
bouwt dit cijfermatig. 2 0 5 V a n de over de periode 1986-1998 door haar bestudeerde 
174 zaken, heeft de rechter slechts i n 4 gevallen schadevergoeding toegewezen aan 
grootouders. In slechts 5 gevallen is de schade van overige derden vergoed. Al le 
andere zaken betroffen vorderingen van partners, ouders, kinderen en broers en 
zusters. 

5. Vaststelling van het smartengeld 

188 De Franse rechter is vrij i n de bepaling van de hoogte van het smartengeld. Welke 
bedragen kent hij nu toe? Lambert-Faivre vermeldt voor 1998 de volgende gemiddelde 
bedragen wegens overlijden van het directe slachtoffer: FF 80.000 voor de echtgenoot, 
FF 50.000 voor het kind en FF 70.000 voor de ouder van het directe slachtoffer. 2 0 6 

Wanneer het directe slachtoffer ernstig gehandicapt is, ontvangt de echtgenoot gemid
deld FF 50.000. 2 0 7 Bourrié-Quenillet geeft de volgende bedragen. 2 0 8 Bij overlijden van 
het directe slachtoffer krijgen echtgenoten gemiddeld FF 63.500, minderjarige kinderen 
ontvangen FF 44.500 en aan moeders en vaders worden bedragen van FF 54.600 
respectievelijk FF 55.500 toegekend. Is het directe slachtoffer ernstig gehandicapt, dan 
ontvangen echtgenoten gemiddeld FF 98.300, minderjarige kinderen krijgen FF 43.152, 
moeders ontvangen FF 56.200 en aan vaders wordt FF 55.000 toegekend. Het feit dat 
echtgenoten van het directe slachtoffer aanzienlijk meer smartengeld krijgen bij ernsti
ge verwonding dan bij overlijden kan volgens Bourrié-Quenillet verklaard worden 
door het karakter van de schade en door het feit dan in sommige zaken onder het 

202 Lambert-Faivre, D. 1992, chron. p. 165. 
203 Viney, 1998, nr. 267. 
204 Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 172. 
205 Bourrié-Quenillet, JCP 1998,1, doe. p. 2209-2210. 
206 Lambert-Faivre, 2000, nr. 202. 
207 Lambert-Faivre, 2000, nr. 204. 
208 Bourrié-Quenillet, JCP 1998,1, doe. p. 2210. 
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m o m van affectieschade ook de aantasting van het seksleven (het 'préjudice sexuel') 

wordt gecompenseerd. 2 0 9 

Viney heeft voorgesteld om bepaalde vaste bedragen voor affectieschade vast te 

stellen teneinde de rechters een 'exhibitionisme sentimental' van de kant van de 

eiser(s) te besparen . 2 1 0 

6. Eigen schuld 

189 De (verzekeraar van de) veroorzaker kan de eigen schuld van het directe slachtof

fer tegenwerpen aan de derde. 2 1 1 

7. Vererving 

190 De vordering tot vergoeding van affectieschade is voor vererving vatbaar/ 

Lambert-Faivre acht dit "(...) une indéfendable impudence juridique." 2 1 3 

209 Voor besmetting met AIDS als gevolg van bloedtransfusie zijn door de rechter hogere bedragen 
toegekend: FF 100.000-150.000 aan de ouders van besmette kinderen, Bourrié-Quenület, JCP 1998, 
doe. p. 2210. Volgens Lambert-Faivre, D. 1993, chron. p. 71 komt dit doordat de "(...) pertubation 
psychologique propre au sida est extrêmement difficile à vivre dans le contexte social actuel et peut 
justifier l'évaluation de la cour d'appel/' 

210 Viney, 1998, nr. 269. In dezelfde zin Bourrié-Quenillet, JCP 1998,1, doc. p. 2210. 
211 Cass.Ass. Plen., 19-6-1981, JCP 1982, H, 19712; RTD 1981, p. 857, obs. Durry. Zie Lambert-Faivre, 

2000, nr. 207. Viney, 1998, nr. 320 merkt in dit verband nog op dat het directe slachtoffer niet zelf 
aansprakelijk kan worden gesteld indien hij door eigen nalatigheid heeft bijgedragen aan zijn 
verwonding of overlijden. Derden kunnen hun affectieschade dus niet deels verhalen op de gewonde 
of op diens aansprakelijkheidsverzekeraar. 

212 Chambre mixte 30-4-1976, D. 1977, jur. p. 185 (2 arrêts), note Contamine-Raynaud. Zie over deze 
zaak ook hiervoor nr. 78. 

213 Lambert-Faivre, 2000, nr. 201. 
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E N G E L A N D 

1. Algemeen 

191 Traditioneel gaf de common law geen recht op vergoeding van affectieschade.214 

O p instigatie van een rapport van de Law Commission is hierin verandering ge
bracht. 2 1 5 Deze verandering was niet onbetwist. Volgens de Law Commission werd 
de weerstand tegen vergoeding van affectieschade destijds vooral gevoed door de ge
dachte dat 'mental distress' vergoeden "(...) is to compensate something which cannot 
be precisely measured." 2 1 6 Verschillende argumenten pleitten echter voor vergoeding 
van affectieschade.2 1 7 In de eerste plaats werd het als beledigend ervaren dat vergoe
ding niet mogelijk was. Voorts was het inderdaad zo dat geen enkel bedrag in staat 
is om het leed van de benadeelde te vergoeden, maar het zou paradoxaal zijn om dan 
maar helemaal niets toe te kennen. Bovendien werd immateriële schade wel vergoed 
i n geval van fysiek letsel en in geval van 'ruined holidays'. De kans op fraude is 
bovendien gering in geval van de vordering van een nauwe verwant. De dreiging van 
'unlimited liability' kan worden weggenomen door een beperkte kring van gerechtig
den aan te nemen. 

De Fatal Accidents Act 1976, zoals gewijzigd door de Administration of Justice Act 
1982, kent thans aan bepaalde derden recht toe op vergoeding van immateriële schade 
wegens overlijden van een ander ('bereavement').2 1 8 Het smartengeld compenseert 
niet alleen het verdriet van de benadeelde ('grief'), maar ook voor het wegvallen van 
de 'counsel' en 'guidance' van de overledene. 2 1 9 'Bereavement damages' hebben ook 
de symbolische functie van maatschappelijke erkenning van het leed van de benadeel
de^ ) . 2 2 0 

De relevante wettelijke bepalingen luiden als volgt: 

" IA Bereavement 
(...) 
(2) A claim for damages for bereavement shall only be for the benefit -
(a) of the wife or husband of the deceased; and 
(b) where the deceased was a minor who was never married -
(i) of his parents, if he was legitimate; and 
(ii) of his mother, if he was illegitimate. 

214 Voor de hierna te bespreken wijzing van de Fatal Accidents Act 1976 van 1982 werd affectieschade 
tot op zekere hoogte op verkapte wijze vergoed onder het hoofd van 'loss of expectation of life'. 
Deze soort schade is bij de Administration of Justice Act 1982 komen te vervallen. Vgl. Markesinis 
and Deakin, 1999, p. 766; Law Commission, Report no. 263, par. 2.67 (1999). Zie verder hiervoor nr. 
81. 

215 Law Commission, Report no. 56 (1973). 
216 Law Commission, Consultation Paper no. 148, par. 3.129 (1997). 
217 Law Commission, Consultation Paper no. 148, par. 3.130-3.131 (1997). 
218 31 Halsbury's Statutes 255-256, 4th ed. 1994. 
219 Law Commission, Report no. 263, par. 2.66. Later (par. 6.3) noemt de Law Commission in dit ver

band nog 'care' en 'society'. Zie hierna nr. 198. 
220 Law Commission, Report no. 263, par. 2.67 (1999). 
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(3) subject to subsection (5) below, the sum to be awarded as damages under this section 
shall be £ 7,500. 
(4) Where there is a claim for damages under this section for the benefit of both the 
parents of the deceased, the sum awarded shall be divided equally between them (subject 
to any deduction falling to be made in respect of costs not recovered from the defendant). 
(5) The Lord Chancellor may by order made by statutory instrument, subject to annul
ment in pursuance of a resolution of either House of Parliament, amend this section by 
varying the sum for the time being specified in subsection (3) above." 
(...) 
5. Contributory negligence 
Where any person dies as the result partly of his own fault and partly of the fault of any 
other person or persons (...) any damages recoverable in an action (...) under this Act 
shall be reduced to a proportionate extent." 

2. 'Bereavement damages' 

2.1 Welke gebeurtenis geeft recht op vergoeding van affectieschade? 

192 Zoals de term 'bereavement damages' al aangeeft, is de dood van het directe 
slachtoffer voorwaarde voor de toekenning van smartengeld. Derden hebben dus geen 
recht op vergoeding van affectieschade indien het directe slachtoffer ernstig gehandi
capt raakt. In geval van chronische bewusteloosheid (coma) van het directe slachtoffer 
hebben nauwe verwanten evenmin recht op vergoeding van affectieschade.2 2 1 

2.2 K r i n g van gerechtigden 

193 De kring van gerechtigden is beperkt tot ouders en huwelijkspartners (art. I A sub 
(2)(a) en (b)). Zij zijn niet tezamen maar alternatief gerechtigd. Is de overledene ge
trouwd, dan kan alleen de echtgenoot of echtgenote van het slachtoffer smartengeld 
krijgen; is het slachtoffer daarentegen minderjarig en niet getrouwd geweest, dan 
hebben slechts zijn ouders recht op smartengeld. In geval van het overlijden van een 
onwettig kind, heeft alleen zijn moeder recht op schadevergoeding. Vindt het ongeluk 
plaats ten tijde van de minderjarigheid, maar overlijdt het slachtoffer tengevolge 
daarvan pas na zijn 18e verjaardag, dan hebben zijn ouders géén recht op vergoeding 
van affectieschade.2 2 2 

De beperking van de kring van gerechtigden tot ouders en echtgenoten heeft tot 
gevolg dat een k ind dat één of beide ouders verliest geen recht heeft op vergoeding 
van immateriële schade. De reden hiervoor was de volgende. De Lord Chancellor was 
van mening dat de vermogensschade die kinderen kunnen vorderen al aanzienlijk is 

221 Sommige door de Law Commission geconsulteerden wilden mede tegen deze achtergrond het recht 
op vergoeding van smartengeld van het bewusteloze directe slachtoffer handhaven, zie Law Com
mission, Report no. 257, par. 2.15, (1998). Zie verder hiervoor nrs. 79-80. 

222 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 809 noot 73; Law Commission, Report no. 263, par. 2.70 (1999). 
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en dat een relatief gering bedrag ter vergoeding van affectieschade daar nauwelijks 
iets aan toevoegt. 2 2 3 

Tenslotte is de wettelijke regeling niet van toepassing op een door een ongeluk van 
de moeder veroorzaakte miskraam. 2 2 4 

2.3 Vaststell ing van het smartengeld 

194 Het toegekende bedrag ter compensatie van affectieschade is gefixeerd (art. I A 
sub (3)). Ouders of echtgenoten hebben recht op dit bedrag zonder bewijs dat daad
werkelijk sprake is van 'gr ief . 2 2 5 Het bedrag kan derhalve niet worden gereduceerd 
wegens de slechte relatie die tussen de gerechtigde derde en de overledene bestond. 

De Lord Chancellor kan het smartengeld per 'order' wijzigen (art. I A sub (5)). Het 
huidige bedrag is vastgesteld op £ 7,50c).226 Stellen beide ouders een vordering in, 
dan wordt dit bedrag tussen hen beide verdeeld (art. I A sub (4)). 

2.4 Eigen schuld 

195 De eigen schuld van de overledene wordt hoogstwaarschijnlijk 2 2 7 i n mindering 
gebracht op het aan eiser toegekende bedrag aan smartengeld (art. 5). 2 2 8 

2.5 Vererving 

196 Een bijzonderheid is dat het recht op vergoeding van 'damages for bereavement' 
niet voor vererving vatbaar i s . 2 2 9 Dit is bepaald in Section 1(1A) van de Law Reform 
(Miscellaneous Provisions) Act 1934.2 3 0 

223 Markesinis and Deakin, 1999, p. 767. 
224 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 809 noot 73. 
225 Lunney/Oliphant, 2000, p. 764; Law Commission, Report no. 263, par. 2.68 (1999). 
226 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 809; Markesinis and Deakin, 1999, p. 766; Lunney/Oliphant, 2000, 

p. 764; Law Commission, Report no. 263, par. 2.71 (1999). 
227 Law Commission, Report no. 263, par. 2.73 (1999). Dit is niet geheel duidelijk omdat art. IA sub (4) 

bepaalt dat indien beide ouders een vordering instellen het smartengeld gelijkelijk over hen wordt 
verdeeld. Geen rekening wordt aldus gehouden met de mogelijkheid dat een van beide ouders deels 
verantwoordelijk is voor het ongeval waarbij het kind is omgekomen. Street on torts, 1993, p. 538 
en Winfield and Jolowicz, 1998, p. 809 noot 75 gaan er vanuit dat wanneer de ene ouder de dood 
van het minderjarige kind veroorzaakt heeft, aan de andere ouder het gehele bedrag toekomt. 

228 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 809 noot 74. 
229 Law Commission, Report no. 263, par. 2.74 (1999). 
230 Zie 17 Halsbury's Statutes 357, 4th ed. 1993. 
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3. Literatuur 

197 De beperkte opzet van deze wettelijke regeling is bekritiseerd. In de eerste plaats 
is het toegekende bedrag erg laag bevonden. 2 3 1 Ten tweede is kritiek geuit op het 
feit dat kinderen geen recht hebben op vergoeding van affectieschade.2 3 2 Markesinis 
en Deakin menen dat wat dat laatste betreft, men een keuze moet maken: of kinderen 
hebben recht op vergoeding van affectieschade of er wordt in het geheel geen affectie-
schade vergoed. 2 3 3 

4. Law Commission234 

4.1 Functie van 'damages for bereavement' 

198 Het feit dat vergoeding van affectieschade omstreden is, wijt de Law Commission 
aan misverstanden omtrent de functie van 'bereavement damages'. 2 3 5 Zij preciseert 
dat 'bereavement damages' een compensatoire functie hebben. 2 3 6 'Bereavement da
mages' compenseren de volgende immateriële schadeposten: 'grief and sorrow' en 
Toss of care, guidance and society'. 2 3 7 Zij hebben niet tot doel om de aansprakelijke 
te straffen, de benadeelde te compenseren voor vermogensschade of om te symboli
seren dat het overlijden van het directe slachtoffer 'wrongful ' was. In haar Consultati
on Paper uit 1997 wilde de Law Commission de compensatoire functie van 'bereave
ment damages' nog in de wet zelf opnemen 2 3 8 , maar daar zag zij i n het uiteindelijke 
Report uit 1999 vanaf. Een toelichting in de 'explanatory notes' is voldoende. 2 3 9 

4.2 Welke gebeurtenis geeft recht op vergoeding van affectieschade? 

199 De Law Commission buigt zich niet over de vraag of ook ernstige verwonding 
van het directe slachtoffer recht dient te geven op toekenning van 'damages for be
reavement'. Di t is opmerkelijk omdat in het kader van het rapport van de Law Com
mission, 'Damages for personal injury: non-pecuniary losses' 2 4 0 naar voren was geko-

231 Winfield and Jolowicz, 1998, p. 809. 
232 McGregor, 1997, nr. 1745; Markesinis and Deakin 1999, p. 767. Volgens de beide laatste auteurs ken

nen rechters daarom een hoger bedrag ter vergoeding van vermogensschade toe. 
233 Markesinis and Deakin 1999, p. 767. 
234 Zie over de Law Commission hiervoor nr. 136. 
235 Law Commission, Consultation Paper no. 148, par. 3.127 (1997). 
236 Law Commission, Report no. 263, par. 6.3-6.7 (1999). Zie ook uitgebreid Law Commission, Consulta

tion Paper no. 148, par. 3.127-3.140 (1997). 
237 De Law Commission noemt hier niet meer afzonderlijk 'counsel' (zie hierboven nr. 198), maar dit 

lijkt geen inhoudelijke wijziging in te houden. 
238 Law Commission, Consultation Paper no. 148, par. 3.138 (1997). 
239 Law Commission, Report no. 263, par. 6.5 (1999). 
240 Law Commission, Report no. 257, par. 2.15 (1999). 

226 



Hoofdstuk V, Affectieschade 

men dat sommige respondenten van mening waren dat het recht op dit punt moest 
worden veranderd, bijvoorbeeld door een 'not qui te Fatal Accidents Act ' . 

4.3 K r i n g van gerechtigden 

200 De Law Commission houdt vast aan een gesloten kring van gerechtigden. Dit 
hangt samen met het streven te vermijden dat de rechter de kwaliteit van de relatie 
moet onderzoeken. 2 4 1 Wel stelt zij voor om de kring van gerechtigden aanzienlijk uit 
te breiden. Ook kinderen, broers en zusters, verloofden en mensen die minstens twee 
jaar samenleven 2 4 2 dienen recht op smartengeld te hebben. Ouders dienen bovendien 
zonder verdere beperkingen recht te hebben op vergoeding van hun affectieschade. 
De vereisten dat het kind minderjarig of wettig moet zijn om de ouders respectievelijk 
de vader recht op smartengeld te geven, dienen derhalve te komen vervallen. 2 4 3 Dit 
moet niet alleen gelden voor biologische ouders, maar ook voor adoptieouders. Omge
keerd zouden niet alleen biologische kinderen, maar ook geadopteerde kinderen recht 
op smartengeld moeten hebben. 

De vraag of ook kleine kinderen recht dienen hebben op smartengeld beantwoordt 
de Law Commission bevestigend. Het feit dat kleine kinderen de overleden ouder in 
verband met hun leeftijd niet goed kenden, is niet van belang. De Law Commission 
wijst erop dat het smartengeld niet uitsluitend strekt tot compensatie voor verdriet, 
maar ook compenseert voor het wegvallen van 'care', 'society' en 'guidance'. 2 4 4 

4.4 Vaststell ing van het smartengeld 

201 Het smartengeld moet volgens de Law Commission een gefixeerd bedrag zijn 
waarop gerechtigden zonder nader bewijs van affectieschade recht hebben. Dit is 
noodzakelijk w i l men vermijden dat de rechter de kwaliteit van de relatie onder
zoekt. 2 4 5 

De Law Commission stelt voor het smartengeld te verhogen tot £ 10,000.2 4 6 Zij 
wijst erop dat door de toewijzing van hele hoge bedragen een verkeerde indruk kan 
ontstaan. De gedachte kan dan namelijk postvatten dat de functie van het smartengeld 
is de 'waarde' van de overledene weer te geven of dat getracht wordt de aansprakelij
ke te straffen. Bovendien zou bij hele hoge bedragen niet te rechtvaardigen zijn dat 
de benadeelde zijn verdriet niet hoeft te bewijzen. 

241 Law Commission, Report no. 263, par. 6.28 (1999). 
242 Hetzelfde stelde de Law Commission voor ten aanzien van shockschade, zie Law Commission, 

Report no. 249, par. 6.27 (1998). Zie hiervoor nr. 140. 
243 Law Commission, Report no. 263, par. 6.31 (1999). 
244 Law Commission, Report no. 263, par. 6.13 (1999). 
245 Law Commission, Report no. 263, par. 6.35-6.36 (1999). 
246 Law Commission, Report no. 263, par. 6.37-6.41 (1999). 
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De gedachte dat verschillende derden een verschillend bedrag krijgen, wordt 
verworpen ('distasteful'). Dit zou namelijk het bestaan van verschillende Tevels of 
grief impliceren. 2 4 7 

De Law Commission stelt voor om de Lord Chancellor de bevoegdheid te ontne
men om per 'order' het gefixeerde smartengeld te veranderen. In plaats daarvan moet 
het bedrag worden gekoppeld aan het prijsindexcijfer. 2 4 8 

Tenslotte w i l de Law Commission de omvang van het smartengeld dat wegens het 
overlijden van een persoon wordt uitgekeerd, aan een maximum binden. A l s plafond 
noemt zij een bedrag van £ 30,000.2 4 9 Dit bedrag moet uiteraard ook aan het prijsin
dexcijfer worden gekoppeld. Het plafond wordt gerechtvaardigd door verwijzing naar 
de uitgebreide kring van gerechtigden. Zijn er meer dan drie gerechtigden, dan moet 
het bedrag (behoudens eigen schuld) gelijkelijk over hen worden verdeeld. 

4.5 Eigen schuld 

202 Eigen schuld van het directe slachtoffer dient volgens de L a w Commission in 
mindering te worden gebracht op het smartengeld. 2 5 0 Ditzelfde dient te gelden in
dien de degene die vergoeding van affectieschade vordert zelf heeft bijgedragen aan 
het overlijden van het directe slachtoffer. Het zou 'whol ly unjust' zijn als de aanspra
kelijke schadevergoeding moest betalen wegens het veronderstelde leed van iemand 
die zelf gedeeltelijk verantwoordelijk is voor het ongeval. 

4.6 Vererving 

203 'Wi th some reluctance' houdt de Law Commission vast aan het feit dat de vorde
ring tot vergoeding van affectieschade thans niet vererft. 2 5 1 Het nadeel hiervan is dat 
dit een 'incentive' kan zijn om de vordering niet (snel) te schikken. Vererving heeft 
echter onwenselijke gevolgen. 

De rechter zou dan namelijk moeten bepalen hoeveel leed (affectieschade) de erfla
ter voor zijn overlijden heeft ondervonden en dit bedrag aftrekken van het gefixeerde 
bedrag aan smartengeld om zo te komen tot het bedrag dat vererft. Deze gang van 
zaken zou echter haaks staan op de gedachte die aan de toekenning van gefixeerde 
bedragen ten grondslag ligt: "The fact that bereavement is compensated by way of a 
fixed award is due to the wish to avoid inquiries such as this." 2 5 2 

Bovendien acht de Law Commission het onwenselijk als de vordering tot vergoe
ding van affectieschade ook zou vererven wanneer de erflater binnen korte tijd nadat 
de vordering is ontstaan (bijvoorbeeld binnen enkele minuten), komt te overlijden. 

247 Law Commission, Report no. 263, par. 6.39 (1999). 
248 Law Commission, Report no. 263, par. 6.42-6.43 (1999). 
249 Law Commission, Report no. 263, par. 6.44-6.51 (1999). 
250 Law Commission, Report no. 263, par. 6.58-6.62 (1999). 
251 Law Commission, Report no. 263, par. 6.63-6.65 (1999). 
252 Law Commission, Report no. 263, par. 6.63 (1999). 
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Hoofdstuk V, Affectieschade 

1. Inleiding 

204 Het principe van vergoedbaarheid van affectieschade is altijd controversieel ge
weest. Toekenning van smartengeld is door sommigen als onwenselijk beschouwd 
omdat dit zou leiden tot: 
- de commercialisering van verdriet, 
- onsmakelijke procespraktijken, 
- een stortvloed van claims en 
- hoge verzekeringspremies. Bovendien is de omvang van het leed niet vast te stellen 
en leidt toekenning van smartengeld niet tot herstel van de immateriële schade. 2 5 3 

1 A l deze argumenten hebben er evenwel niet aan in de weg gestaan dat in Frankrijk 
en Engeland vergoeding van affectieschade door de rechter respectievelijk door de 
wetgever mogelijk is gemaakt. 2 5 4 In Duitsland en N e d e r l a r f c ^ e s t a a t geen recht 
op vergoeding van affectieschade. Een aanzienlijk aantal schrijvers in die landen is 
echter voorstander van vergoeding van affectieschade. Het merendeel van die schrij
vers pleit voor de totstandkoming van een afzonderlijke wettelijke regeling. 2 5 6 Ih 
Nederland is hier zicht op. In een door de regeringspartijen gesteunde motie van 9 
november 2000 is de Minister van Justitie verzocht te komen met een wetsvoorstel ter 
regeling van affectieschade. In een aan de Tweede Kamer gerichte brief van 20 juni 
2001 heeft de minister vervolgens de contouren van een eventuele wettelijke regeling 
geschetst.2 5 7 

In deze conclusie zal ik eerst ingaan op de in de inleiding (nr. 159) genoemde zes 
kwesties (hierna nrs. 205-210). Vervolgens zal ik ten aanzien van de meest belangrijke 
vragen een eigen standpunt innemen door de contouren van een eventuele wettelijke 
regeling te schetsen (nrs. 211-221). 

2. Functie van vergoeding van affectieschade 

205 De functie van vergoeding van affectieschade is — of affectieschade nu we l of niet 
wordt vergoed — voorwerp van discussie. Schrijvers noemen met name drie functies: 
een compensatiefunctie, een symbolische functie en een sanctionerende functie. 

In Duitsland noemt een aantal schrijvers twee functies van smartengeld. Enerzijds 
strekt smartengeld tot compensatie, anderzijds wordt vergoeding van affectieschade 
gezien als een sanctie ter bescherming van de grondwettelijk gewaarborgde 'Ehe' en 

253 Zie hiervoor nrs. 161, 169, 175, 184 en 191. 
254 Zie hiervoor nrs. 184 en 191. 
2̂55) |ncidenteel is in Nederland smartengeld toegekend wegens moord met het oogmerk een ander te 

treffen en bij aantasting van zaken met affectiewaarde, zie hiervoor nrs. 171-172. Dit doet evenwel 
niets af aan het uitgangspunt dat affectieschade niet voor vergoeding in aanmerking komt. 

256 Zie hiervoor nrs. 161 en 175. 
257 Zie hiervoor nr. 183. 
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'Familie ' (Art. 6 GG) . Wat deze laatste functie betreft, wordt wel een parallel getrok
ken met de functie die de toekenning van smartengeld heeft wegens de inbreuk op 
het algemene persoonlijkheidsrecht. 2 5 8 

In de Nederlandse literatuur is de functie van vergoeding van affectieschade niet 
geheel duidelijk. Vaak wordt benadrukt dat de toekenning van smartengeld het ver
driet van de benadeelde niet wegneemt. In verband daarmee wordt wel gezegd dat 
smartengeld hier een symbolisch karakter heeft. Vervolgens stelt de ene schrijver dat 
de toekenning van smartengeld hier stoelt op de compensatiefunctie, terwijl de andere 
zich baseert op de genoegdoeningsfunctie. De keuze voor de ene of voor de andere 
functie lijkt hier geen wezenlijk verschillende benaderingen te onthullen. Het lijkt 
eerder een kwestie te zijn van terminologische voorkeur. Dit is slechts anders wanneer 
de genoegdoeningsfunctie mede geacht wordt het gekrenkte rechtsgevoel van de 
maatschappij te herstellen. Genoegdoening krijgt zo een van compensatie te onder
scheiden karakter. 2 5 9 

De Minister van Justitie lijkt i n zijn brief aan de Tweede Kamer de symbolische 
functie van vergoeding van affectieschade te benadrukken. 2 6 0 Smartengeld heeft hier 
namelijk volgens hem de functie om de benadeelde erkenning te verschaffen voor het 
hem aangedane leed. Hij neemt daarbij uitdrukkelijk afstand van de compensatiefunc
tie, maar zwijgt over de genoegdoeningsfunctie. Onduidelijk is derhalve of smarten
geld hier volgens de minister een derde, van compensatie en genoegdoening te onder
scheiden, functie heeft. 

De meerderheid van de Franse schrijvers is van mening dat vergoeding van affec
tieschade een compensatoire functie heeft. Er is evenwel een vrij constante onder
stroom van auteurs waarneembaar die van mening is dat vergoeding van affectie
schade een straffunctie heeft.2 6 1 

Verder leek i n een voorstel van H . Mazeaud ter beperking van de kring van ge
rechtigden, smartengeld de functie te krijgen van bescherming van de integriteit van 
de familie. 2 6 2 Hij stelde namelijk voor om de familie als zodanig van het directe 
slachtoffer recht te geven op één bedrag aan smartengeld. Daarmee werd niet zozeer 
het verdriet van afzonderlijke individuen benadrukt, maar het feit dat door de dood 
van een familielid de integriteit van de familie als geheel wordt aangetast. De impl i 
caties die dit heeft voor de functie van vergoeding van affectieschade zijn door H . M a 
zeaud helaas niet uitgewerkt. Er is hier een parallel met de genoemde i n Duitsland 
verdedigde opvatting dat vergoeding van affectieschade een sanctie vormt ter bescher
ming tegen een inbreuk op 'Ehe' en 'Familie'. 

In Engeland is de functie van 'bereavement damages' evenmin onbetwist. Hoewel 
vergoeding van deze schade al sinds 1982 mogelijk is, zag de Law Commission zich 
i n 1999 nog genoodzaakt uitvoerig stil te staan bij de functie van vergoeding van 
'bereavement damages'. Deze hebben van het begin af aan slechts de functie gehad 

258 Zie hiervoor nr. 162. 
259 Zie nr. 176. 
260 Zie nr. 183. 
261 Zie hiervoor nr. 185. 
262 Mazeaud, D. 1932, chron. p. 77-83, zie hiervoor nr. 187. 
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compensatie te verschaffen. 2 6 3 Er is geen sprake van straf of symboliek. Het Engelse 
recht neemt een bijzondere positie in doordat onder het hoofd 'bereavement damages' 
niet alleen compensatie wordt verschaft voor het geleden verdriet, maar ook voor het 
verlies aan 'guidance', 'care', 'society' en 'counsel ' . 2 6 4 Dit rechtvaardigt i n de ogen 
van Law Commission dat ook kleine kinderen recht dienen te hebben op 'bereavement 
damages'. 2 6 5 De functie van 'bereavement damages' is derhalve breder dan compen
satie van verdriet alleen. De gedachte lijkt te zijn dat een kind recht op ouderlijke 
steun heeft. Wordt hem dit ontnomen, dan dient het hem toegekende geld niet zozeer 
ter compensatie, maar ter bevestiging van dit recht. Met enige goede w i l kan men hier 
ook een verband leggen met de Duitse gedachte dat smartengeld een sanctie vormt 
ter bescherming van het gezinsleven. 

3. Welke gebeurtenis geeft recht op vergoeding van affectieschade? 

206 Ten aanzien van de vraag of er beperkingen bestaan ten aanzien van de gebeurte
nissen die recht geven op vergoeding van affectieschade vallen grote verschillen te 
constateren tussen het Franse en het Engelse recht. 

Het Franse recht is zonder enige twijfel het meest ruimhartig. Daar bestaat zowel 
recht op schadevergoeding indien het directe slachtoffer is overleden, als wanneer 
deze ernstig gewond is geraakt. Aanvankelijk bestond in dat laatste geval alleen recht 
op smartengeld indien de derde ernstige schade kon aantonen ('un préjudice moral 
d 'un caractère exceptionnel'). 2 6 6 Di t had de aanzet kunnen zijn voor onderscheid tus
sen affectieschade en shockschade. Dupichot gaf immers als voorbeeld van ernstige 
schade een 'choc moral comportant des répercussions psycho-physiologiques'. 2 6 7 

Later heeft de rechter er evenwel van afgezien eisen te stellen aan de ernst van het 
leed. 2 6 8 

Indien het directe slachtoffer gewond is, wordt we l onderscheid gemaakt tussen het 
'préjudice d'affliction' enerzijds en het 'préjudice d'accompagnement' anderzijds. De 
eerste term ziet op de psychologische gevolgen (het verdriet etc.) die de benadeelde 
ondervindt in verband met de verwonding van het directe slachtoffer; met de tweede 
term worden de meer feitelijke gevolgen aangeduid (extra verzorgingsinspanningen 
etc). Bijzonder aan het Franse recht is bovendien dat ook de dood of zelfs de ver
wonding van een dier i n beginsel recht geeft op smartengeld. Op dit laatste heeft de 
literatuur verdeeld gereageerd, hoewel recentelijk het aantal schrijvers dat deze juris
prudentie verdedigt, is toegenomen. Tenslotte is ook affectieschade vergoed in geval
len waarin het directe slachtoffer noch gewond, noch overleden is zoals in geval van 

263 Zie hiervoor nrs. 191 en 198. 
264 Zie hiervoor nr. 191. 
265 Zie hiervoor nr. 200. 
266 Civ. 22-10-1946, JCP 1946, II, jur 3365; D. 1947, jur. p. 59. Zie hiervoor nr. 186. 
267 Dupichot, 1969, nr. 212, zie hiervoor nr. 186. 
268 Zie hiervoor nr. 186. 
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ontvoering. In wezen wordt hier smartengeld toegekend ter compensatie van de 
zorgen die derden zich hebben gemaakt. 2 6 9 

In Engeland geeft slechts de dood van het directe slachtoffer recht op vergoeding 
van affectieschade.2 7 0 Hoewel hier wel eens kritiek op is geuit, heeft de Law Com-
mission geen wijzigingen terzake voorgesteld. 2 7 1 

In Duitsland is de literatuur verdeeld. Sommige schrijvers wi l len met het oog op 
een beperking van het aantal schadeclaims slechts affectieschade vergoeden in geval 
van overlijden. Een tweede argument voor deze beperking is dat moeilijk bepaalbaar 
zou zijn in welke gevallen de verwonding zo ernstig is dat recht dient te bestaan op 
vergoeding van affectieschade. Tegen deze bezwaren is een aantal argumenten aange
voerd. In de eerste plaats is gesteld dat het leed van nauwe verwanten bij verwonding 
van het directe slachtoffer niet minder is dan wanneer deze zou zijn overleden. Voorts 
is betoogd dat wegens de grondwettelijke bescherming van het huwelijk en het ge
zinsleven (Art. 6 GG) voor deze beperking geen plaats i s . 2 7 2 

In Nederland zijn de meeste auteurs van mening dat ook ernstige verwonding van 
het directe slachtoffer recht dient te geven op vergoeding van affectieschade.2 7 3 De 
Minister van Justitie w i l zowel bij overlijden als bij ernstige verwonding van het direc
te slachtoffer recht op smartengeld toekennen. 2 7 4 

4. Kring van gerechtigden 

207 De onderzochte rechtsstelsels lopen uiteen wat betreft de bepaling en de omvang 
van de kring van gerechtigden. Frankrijk en Engeland vormen eikaars tegenpolen. 

Het Franse recht kent geen van te voren vaststaande kring van gerechtigden. 2 7 5 

In principe is iedereen potentieel gerechtigd. Vereist is slechts dat de eiser het bestaan 
van een nauwe affectieve band met het directe slachtoffer en daarmee het bestaan van 
affectieschade bewijst. Ten aanzien van het bestaan van affectieschade werkt de Franse 
rechter met weerlegbare vermoedens. 2 7 6 Ouders, kinderen, partners en broers en 
zusters worden vermoed een affectieve band met het directe slachtoffer te hebben en 
derhalve affectieschade te lijden. Overige derden dienen dit te bewijzen. De rechter 
stelt echter geen hoge eisen aan een dergelijk bewijs. Le Tourneau en Cadiet vinden 
het werken met vermoedens onjuist en wil len slechts affectieschade vergoeding indien 
benadeelden 'troubles neuro-psychiques avérés' kunnen aantonen. 2 7 7 Zij lijken aldus 
de kring van gerechtigden te wi l len beperken tot naasten die psyschisch letsel en 
derhalve shockschade hebben geleden. 

269 Zie hiervoor nr. 186. 
270 Zie hiervoor nr. 192. 
271 Zie hiervoor nr. 199. 
272 Zie hiervoor nrs. 163 en 205. 
273 Zie hiervoor nr. 177. 
274 Zie hiervoor nr. 183. 
275 Zie hiervoor nr. 187. 
276 Zie hiervoor nr. 187. 
277 Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1562, zie hiervoor nr. 187. 
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Het feit dat naar Frans recht geen vaste kring van gerechtigden bestaat, is bekriti
seerd. Voorgesteld is onder meer om slechts smartengeld toe te kennen aan degenen 
die met het directe slachtoffer samenleefden en derhalve een 'trouble dans les condi-
tions d'existence' ondervinden. 2 7 8 

In Engeland is het aantal rechthebbenden wettelijk gefixeerd. 2 7 9 Bepalend is 
slechts of de benadeelde behoort tot de wettelijke kring van gerechtigden. Slechts de 
ouders van minderjarige kinderen en de echtgenoot van een meerderjarig slachtoffer 
hebben recht op vergoeding van affectieschade. Opvallend is dat kinderen van het 
directe slachtoffer nooit recht op smartengeld hebben en dat ook ouders van het 
directe slachtoffer zijn uitgesloten indien deze meerderjarig was. 2 8 0 In de literatuur 
is de Engelse regeling op dit punt bekritiseerd. 2 8 1 De Law Commission is aan deze 
kritiek tegemoet gekomen met haar voorstel kinderen, broers en zusters, partners van 
het directe slachtoffer die tenminste twee jaar samenleefden en verloofden toe te 
voegen aan de kring van gerechtigden. Bovendien dienen de beperkingen voor ouders 
komen te vervallen. Niet alleen biologische ouders en kinderen maar ook adoptieou
ders en geadopteerde kinderen zijn i n het voorstel van de Law Commission gerech
tigd. Wel houdt de Law Commission vast aan een wettelijk gesloten kring van gerech
tigden. De reden is dat zij w i l vermijden dat de rechter de kwaliteit gaat toetsen van 
de relatie tussen het directe slachtoffer en degene die smartengeld vordert. 2 8 2 

In Dui ts land 2 8 3 en Nederland 2 8 4 gaan de voorstellen over het algemeen in de 
richting van het Engelse stelsel i n die z in dat men een duidelijke voorkeur heeft voor 
een wettelijke opsomming van gerechtigden. Echtgenoten, ouders en kinderen worden 
i n principe altijd gerechtigd geacht. In beide landen wordt soms — evenals in de 
Franse literatuur — bij wijze van aanvullende voorwaarde voorgesteld dat de eiser met 
het directe slachtoffer een gemeenschappelijke huishouding had. Verder worden 
verloofden en ongehuwde samenlevers niet altijd opgenomen in de kring van gerech
tigden. In Nederland is voorgesteld om naast een wettelijke kring van gerechtigden 
ook anderen i n uitzonderlijke gevallen recht op smartengeld te geven mits ze affectie-
schade aannemelijk maken. 

5. Vaststelling van het smartengeld 

208 Voor wat betreft de vaststelling van het smartengeld vormen het Franse en Engel
se recht wederom eikaars tegenpolen. 

De Franse rechter begroot de immateriële schade op grond van de omstandigheden 
van het geval, terwijl de Engelse 'bereavement damages' wettelijk zijn gefixeerd. 2 8 5 

278 Zie hiervoor nr. 187. 
279 Zie hiervoor nr. 193. 
280 Zie hiervoor nr. 193. 
281 Zie hiervoor nr. 197. 
282 Zie hiervoor nr. 200. 
283 Zie hiervoor nr. 164. 
284 Zie hiervoor nr. 178. 
285 Zie hiervoor nrs. 188 en 194. 
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In Engeland is de enkele status als gerechtigde voldoende voor toewijzing van de 
vordering. 2 8 6 Het bestaan van een affectieve band hoeft niet te worden bewezen. 
Deze regel blijft in de voorstellen van de Law Commission gehandhaafd. 2 8 7 Ter recht
vaardiging wijst zij op de wens onsmakelijke procespraktijken te vermijden. 

Wat betreft de omvang van het (in guldens omgerekende) smartengeld lijken de 
bedragen die de Franse rechter wegens overlijden toekent gemiddeld genomen iets 
lager dan die van de Engelse rechter. 2 8 8 In geval van overlijden van het directe slacht
offer krijgen echtgenoten gemiddeld FF 63.500 en worden aan moeders en vaders 
bedragen van FF 54.600 respectievelijk FF 55.500 toegekend. 2 8 9]!! Engeland hebben 
echtgenoten en ouders daarentegen recht op £ 7,500.2 9 0 Bij deze vergelijking moet 
bedacht worden dat de Franse bedragen gemiddelden zijn en dat indien Engelse 
ouders samen een vordering instellen, het bedrag van £ 7,500 over hen beiden wordt 
verdeeld. De Law Commission heeft overigens voorgesteld het smartengeld te verho
gen tot £ 10,000.2 9 1 Tegelijkertijd heeft zij met het oog op de door haar voorgestelde 
uitbreiding van de kring van gerechtigden een plafond van £ 30,000 per geval voorge
steld. 2 9 2 

In Duitsland en Nederland lijkt het merendeel der schrijvers voorstander van een 
Engelse benadering waarin de rechter niet nader hoeft te onderzoeken of tussen het 
directe slachtoffer en de eiser daadwerkelijk een affectieve band bestond. 2 9 3 De enke
le status van gerechtigde is voldoende. De gedachtevorming in beide landen loopt 
echter uiteen betreffende de vraag of het smartengeld gefixeerd moeten worden. 
Terwijl fixatie i n Duitsland veelal van de hand wordt gewezen 2 9 4 , opteren de meeste 
Nederlandse schrijvers we l voor die oplossing. 2 9 5 Wat de hoogte van de bedragen 
betreft, zijn in Nederland bedragen van ƒ 10.000,-, ƒ 20.000,- en ƒ 50.000 genoemd. 2 9 6 

In zijn brief aan de Tweede Kamer stelt de Minister van Justitie een bedrag van 10.000 
euro voor. In Duitsland gaat Odersky uit van D M 30.000.2 9 7 

6. Eigen schuld 

209 De consequenties van de eigen schuld van het directe slachtoffer voor het slachtof
fer van affectieschade zijn i n alle landen hetzelfde. 

286 Zie hiervoor nr. 194. 
287 Zie hiervoor nr. 201. 
288 In Engeland bestaat geen recht op vergoeding van affectieschade wegens ernstige verwonding van 

een dierbare persoon, zie hiervoor nr. 206. 
289 Bourrié-Quenillet, JCP 1998,1, doe. p. 2210, zie hiervoor nr. 188. 
290 Zie hiervoor nr. 194. 
291 Zie hiervoor nr. 201. 
292 Zie hiervoor nr. 201. 
293 Zie hiervoor nrs. 165 en 179. 
294 Zie hiervoor nr. 165. 
295 Zie hiervoor nr. 179. 
296 Zie hiervoor nr. 179. 
297 Odersky, 1989, p. 26, zie hiervoor nr. 165. 
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In Frankrijk kan de eigen schuld van het directe slachtoffer worden tegengeworpen 
aan degene die vergoeding van affectieschade eist. 2 9 8 In Engeland is dit waarschijn
lijk eveneens het geval 2 9 9 en de Law Commission stelt op dit punt geen wijzigingen 
voor. 3 0 0 

In Duitsland zijn schrijvers van mening dat de eigen schuld van het directe slacht
offer toegerekend dient te kunnen worden aan slachtoffers van affectieschade. In de 
Duitse literatuur verwijst men naar een gelijke regel bij vergoeding van shockscha-
de. 3 0 1 Nederlandse schrijvers hebben hetzelfde betoogd met verwijzing naar een ge
lijke regel bij vordering van vermogensschade door derden (art. 6:107-108 BW). In 
Nederland is evenwel ook de vraag opgeworpen in hoeverre het symbolische karakter 
van vergoeding van affectieschade in de weg staat aan toerekening van de eigen 
schuld. 3 0 2 

7. Vererving 

210 De vraag of de vordering tot vergoeding van affectieschade aan hetzelfde verer
vingsregime is onderworpen als andere vorderingen tot smartengeld wordt verschil
lend beantwoord. 

In Frankrijk gelden, tot verontwaardiging van Lambert-Faivre, geen speciale vereis
ten voor vererving. 3 0 3 In Engeland daarentegen vererft deze vordering niet, terwijl 
andere vorderingen tot smartengeld wel vererven. 3 0 4 De Law Commission houdt hier 
aan vast omdat de rechter in haar optiek anders zou moeten vaststellen hoeveel leed 
(affectieschade) de erflater voor zijn overlijden heeft ondervonden. 3 0 5 In Duitsland 
en Nederland is deze vraag geen voorwerp van discussie. 3 0 6 

8. Evaluatie 

8.1 Inle iding 

211 Het was niet ondenkbaar geweest dat de Hoge Raad evenals de Franse rechter op 
basis van het geldend recht tot vergoeding van affectieschade was overgegaan. De 
uitspraak in het (ouders van) baby Joost-arresP 7 en de recente politieke ontwikkelin-

298 Zie hiervoor nr. 189. 
299 Zie hiervoor nr. 195. 
300 Zie hiervoor nr. 202. 
301 Zie hiervoor nr. 166. 
302 Zie hiervoor nrs. 180 en 216. 
303 Lambert-Faivre, 2000, nr. 201, zie hiervoor nr. 190. 
304 Zie hiervoor nr. 196. 
305 Zie hiervoor nr. 203. 
306 Zie hiervoor nrs. 167 en 181. 
307 HR 8 september 2000, NJ 2000, 734, nt. ARB, zie hiervoor nr. 174. 
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gen 3 0 8 geven aan dat thans waarschijnlijk meer valt te verwachten van interventie 
van de wetgever. 

In het navolgende bespreek ik derhalve de visie van de Minister van Justitie (nrs. 
213-216). In deze visie wordt om rechtspolitieke redenen aan de 'Einzelfallgerechtig-
keit' naar verhouding weinig gewicht toegekend. Daarom geef ik vervolgens in grote 
lijnen aan hoe een wettelijke regeling eruit zou zien waarin dit belang zwaarder weegt 
(nrs. 217-221).309 

Allereerst sta ik echter kort stil bij de rechtspolitieke doelstellingen die bij de vorm
geving van een wettelijke regeling meespelen (nr. 212). 

8.2 Rechtspolitieke doelstellingen 

212 Bij het formuleren van een wettelijke regeling terzake van vergoeding van affectie-
schade spelen op de achtergrond verschillende rechtspolitieke doelstellingen mee. De 
wijze waarop een regeling vorm krijgt, hangt samen met het gewicht dat men wenst 
toe te kennen aan een bepaalde doelstelling. In deze paragraaf passeert een aantal 
doelstellingen de revue dat bij de totstandkoming van het huidige art. 6:106 B W en 
in de brief van de Minister van Justitie van 20 juni j l . 3 1 0 een belangrijke rol lijkt te 
hebben gespeeld. In het algemeen blijkt spanning te bestaan tussen rechterlijke vrijheid 
en gebondenheid en daarmee tussen 'Einzelfallgerechtigkeit' en 'Generalgerechtigkeit'. 
De verschillende doelstellingen kunnen vanuit deze invalshoek geordend worden. 

De eerste rechtspolitieke doelstelling is het maken van een regeling die eenvoudig 
toepasbaar is en derhalve een vlotte schadeafwikkeling buiten de rechter om in de 
hand werkt. 3 1 1 Deze doelstelling is te realiseren door fixatie van de kring van gerech
tigden en van de hoogte van het toe te kennen smartengeld. 

Dé tweede rechtspolitieke doelstelling is het vermijden van onsmakelijke proces
praktijken. 3 1 2 Het volgen van dit streven leidt tot een regeling waarin het bestaan 
van een affectieve relatie tussen het directe slachtoffer en degene die vergoeding van 
affectieschade vordert niet hoeft te worden bewezen. De enkele status van de derde 
als bijvoorbeeld ouder van het directe slachtoffer geeft dan automatisch recht op 
smartengeld. 

De derde rechtspolitieke doelstelling betreft beperking van (een sterke toeneming 
van) de aansprakelijkheidslast i n het algemeen en beperking van een stijging van de 

308 Zie hiervoor nr. 183. 
309 De keuze voor de ene of de andere benadering hangt niet alleen met rechtspolitieke keuzes samen 

maar ook met de aan vergoeding van affectieschade toebedeelde functie. Daaraan wordt in het 
navolgende dan ook enige aandacht besteed, zie nrs. 216 en 217. 

310 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70, zie nrs. 169 en 183. 
311 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70, p. 5. 
312 Zie PG Boek 6, p. 389 en 1272. Het gaat er hier niet slechts om de gevoelens van rechters of lezers 

van jurisprudentie te sparen. Te veel gewroet in de relatie tussen de eiser van affectieschade en het 
directe slachtoffer staat op gespannen voet met de privacy. Bovendien is de intensiteit van een affec
tieve relatie per definitie moeilijk vatbaar voor bewijs. Uitgebreid onderzoek zal niet altijd tot 
duidelijke conclusies leiden. 
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WAM-premies in het bijzonder. 3 1 3 Realisering van deze doelstelling leidt tot een 
terughoudende regeling, zowel wat betreft de hoogte van de toe te kennen bedragen 
als wat betreft het aantal potentieel gerechtigden. Rechterlijke vrijheid om met de 
individuele omstandigheden van het geval rekening te houden, zal vanuit deze doel
stelling waarschijnlijk negatief beoordeeld worden. 

Het vasthouden aan bovengenoemde drie doelstellingen resulteert in een terughou
dende regeling die in sterke mate abstraheert van de concrete omstandigheden van 
het geval door fixatie van zowel de kring van gerechtigden als van de hoogte van het 
smartengeld. Dit leidt derhalve tot 'Generalgerechtigkeit' en staat op gespannen voet 
met 'Einzelfallgerechtigkeit'. O p grond hiervan dient immers juist we l rekening gehou
den te worden met de concrete omstandigheden van het geval. Wordt het accent 
gelegd op 'Einzelfallgerechtigkeit', dan moet een wettelijke regeling het zoveel moge
lijk toestaan dat een ieder die affectieschade heeft geleden recht op smartengeld heeft. 
Een gefixeerde kring van gerechtigden en een gefixeerd bedrag aan smartengeld 
liggen dan minder voor de hand. 

Voor het meer gewicht toekennen aan de 'Einzelfallgerechtigkeit' pleiten verschil
lende argumenten. In de eerste plaats is ruimte voor de 'Einzelfallgerechtigkeit' i n het 
belang van de rechtsgelijkheid. De rechter is dan namelijk beter i n staat om gelijke 
gevallen gelijk te behandelen. 

Verder dient bedacht te worden dat een abstracte en terughoudende regeling niet 
zonder meer een regeling is die eenvoudig buiten de rechter om toepasbaar is. Een 
regeling die te veel mensen die affectieschade hebben geleden geen vordering geeft, 
zal leiden tot veel jurisprudentie. Zoals ook thans gebeurt, zullen rechters waarschijn
lijk op zoek gaan naar wegen om de harde consequenties van het wettelijk stelsel te 
omzeilen. 3 1 4 Di t leidt tot rechtsonzekerheid. 

8.3 Commentaar op de visie van de Minis ter van Justitie 

8.3.1. Welke gebeurtenis geeft recht op vergoeding van affectieschade? 
213 In het voorstel van de minister bestaat uitsluitend recht op vergoeding van affec
tieschade in geval van overlijden of ernstige verwonding van een naaste. 3 1 5 

Waarschijnlijk geeft psychisch letsel geen recht op affectieschade. De vraag is of dit 
redelijk is. Permanent ernstig psychisch letsel kan immers even invaliderend zijn als 
fysiek letsel. Beslissend dient mijns inziens te zijn of de gezondheidsaantasting van 
het directe slachtoffer een duidelijk aanwijsbare negatieve invloed heeft op de directe 
(sociale) omgeving. Bij ernstig psychisch letsel kan daarvan zeker sprake zijn. Het lijkt 
mij dan een miskenning van de ernst van psychisch letsel om derden bij voorbaat uit 
te sluiten van vergoeding van affectieschade.3 1 6 

313 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70, p. 6. 
314 Verheij, NJB 2001, p. 1562-1569. 
315 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70, p. 4-5, zie hiervoor nr. 183. 
316 Persoonlijkheidsveranderingen die een neurologische (en dus fysieke) basis hebben, dienen derhalve 

mijns inziens eveneens recht te geven op vergoeding van affectieschade voor zover zij niet onder 
het begrip verwonding kunnen worden gebracht. 
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8.3.2 K r i n g van gerechtigden 3 1 7 

214 Iedere vaststelling van een kring van gerechtigden is buitengewoon lastig, niet in 
de laatste plaats omdat in de huidige samenleving het huwelijk niet meer de vanzelf
sprekende vorm voor een relatie is. De minister heeft gekozen voor een gesloten kring 
van expliciet in de wet genoemde gerechtigden. 3 1 8 Deze hebben zonder meer, dat w i l 
zeggen zonder nader bewijs van hun affectieschade, recht op het gefixeerde bedrag 
aan smartengeld. Hij heeft daarom slechts mensen in de kring van gerechtigden wil len 
opnemen waarvan kan worden aangenomen dat zij daadwerkelijk affectieschade 
lijden. Omdat de minister niet w i l toestaan dat andere, niet expliciet als gerechtigde 
genoemde, personen de mogelijkheid krijgen het bestaan van een affectieve relatie te 
bewijzen, heeft hij zichzelf gedwongen een aantal 'harde' keuzes te maken. Deze 
worden in het onderstaande nader belicht. In de eerste plaats valt op dat ouders van 
minderjarige kinderen een buitengewoon sterke positie hebben. 3 1 9 De vader die geen 
feitelijk contact (geen omgangsregeling) meer heeft met zijn minderjarige dochter die 
door zijn voormalige echtgenote wordt opgevoed, heeft in de visie van de minister 
recht op smartengeld indien de dochter verongelukt. Daarentegen is ervoor gekozen 
om adoptieouders en feitelijke verzorgers, bijvoorbeeld grootouders die bij ontsten
tenis van de ouders hun kleinkind opvoeden, buiten de kring van gerechtigden te 
houden. De enkele status van biologische ouder is derhalve beslissend voor een recht 
op smartengeld. Dit kan in concrete gevallen onwenselijke gevolgen hebben en con
trasteert met het feit dat de Hoge Raad in een andere context de enkele status van 
iemand als biologische ouder op zichzelf niet voldoende acht voor het toekennen van 
bepaalde rechten. De Hoge Raad heeft namelijk beslist dat voor de ontvankelijkheid 
van een verzoek tot vaststelling van een omgangsregeling de enkele omstandigheid 
dat de verzoeker biologisch vader is niet voldoende is. Vereist is een nauwe persoon
lijke betrekking tussen ouder en k ind in de z in van art. l:377f B W zodat tevens sprake 
is van 'family life' i n de z in van art. 8 E V R M . 3 2 0 In het personen- en familierecht is 
de rechter derhalve gehouden onderzoek te verrichten naar de aard en de frequentie 
van contacten tussen ouder en kind. Het is niet vanzelfsprekend dat dit anders moet 
zijn voor het schadevergoedingsrecht. De sterke positie van de biologische ouder 
contrasteert eveneens met het feit dat adoptieouders, pleegouders en sociale ouders 
niet als gerechtigden worden genoemd. 3 2 1 

In de tweede plaats vallen meerderjarige kinderen en ouders van meerderjarige 
kinderen eveneens buiten de door de minister voorgestelde kring van gerechtigden. 

317 Zie voor het navolgende reeds Verheij, NJB 2001, p. 1565-1566. 
318 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70, p. 5, zie hiervoor nr. 183. 
319 En omgekeerd hebben minderjarige kinderen eveneens een zeer sterke positie. Pas geboren of 

misschien in verband met art. 1:2 BW ongeboren kinderen ontvangen evenveel smartengeld als een 
14-jarig kind van het directe slachtoffer. In een uitspraak van het Hof Amsterdam is een dergelijke 
consequentie al aanvaard, zie Hof Amsterdam 3 februari 2000, VR 2000, nr. 86, nt. Kremer (hiervoor 
besproken in nr. 173). 

320 HR 29 september 2000, NJ 2000, 654. 
321 Lindenbergh, 1998, p. 213 en idem, NJB 2001, p. 66 wil deze personen kennelijk als 'uitzonderlijke 

gevallen' recht op smartengeld geven, zonder ze overigens expliciet in de kring van gerechtigden 
te noemen. 
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De gedachte is wellicht dat het niet vanzelfsprekend is dat ouders en hun meerderjari
ge kinderen een nauwe affectieve band onderhouden. Inderdaad kan het zo zijn dat 
ouders en hun zelfstandig wonende meerderjarige kinderen al lange tijd (vele jaren) 
geen enkel contact meer met elkaar hebben. Deze mogelijkheid rechtvaardigt echter 
niet zonder meer dat alle meerderjarige kinderen en alle ouders van meerderjarige 
kinderen onder alle omstandigheden buiten de kring van gerechtigden dienen te 
vallen. Dit is met name niet evident wanneer kinderen weliswaar meerderjarig zijn, 
maar nog steeds bij hun ouders wonen. Een dergelijke situatie vormt immers een zeer 
sterke indicatie voor het bestaan van een nauwe affectieve band. Het bewijs dat meer
derjarige kinderen nog steeds bij hun ouders wonen, zal naar alle waarschijnlijkheid 
geen grote problemen veroorzaken. Het streven van de minister om een eenvoudige 
regeling te maken die buiten de rechter om kan worden toegepast, komt dan ook niet 
in gevaar. Een ander argument in dit verband is mogelijk dat zo (gedeeltelijk) reke
ning wordt gehouden met de omstandigheid dat i n bepaalde etnische groepen familie
banden een naar verhouding belangrijke functie vervullen. Di t komt mede daarin tot 
ui tdrukking dat kinderen vaak langer bij hun ouders blijven wonen. 

Een derde beperking van de kring van gerechtigden is dat de levensgezel van het 
slachtoffer alleen recht heeft op smartengeld in geval van het bestaan van een gemeen
schappelijke huishouding van meer dan één jaar. Dit heeft het volgende wellicht 
onbedoelde gevolg. Stel dat twee mensen negen maanden samenwonen voordat één 
van hen, laten we zeggen de vrouw, door een auto-ongeluk waarvoor een ander 
verantwoordelijk is, ernstig gehandicapt raakt. De man wordt dagelijks geconfronteerd 
met de ernstige handicap van zijn vriendin, hij zal extra verzorgingsinspanningen 
moeten verrichten ten behoeve van zijn vriendin en hij zal meer huishoudelijke taken 
op zich moeten nemen. Niet alleen het leven van zijn vriendin, maar ook zijn eigen 
leven ziet er opeens heel anders uit. De man lijdt derhalve ernstige immateriële scha
de. Het lijkt moeilijk te verdedigen dat hij, ook al blijven ze voor de rest van hun 
leven bij elkaar, geen recht heeft op smartengeld alleen omdat ze te kort i n goede 
gezondheid hebben samengeleefd. 

Zonder in al te veel details te wi l len treden geeft de minimumtermijn van één jaar 
mij aanleiding tot de volgende vragen. Geldt de termijn van één jaar ook wanneer 
mensen langer dan één jaar samenwonen, maar daaraan een tijdelijk einde komt 
doordat één van beide partners een baan heeft geaccepteerd in een ander deel van het 
land of zelfs in een ander land? Geldt de termijn ook als mensen weliswaar niet zijn 
getrouwd, maar zelf door middel van een overeenkomst een rechtstoestand hebben 
gecreëerd die qua rechtsgevolgen een huwelijk benadert? 3 2 2 Wat geldt als mensen 
minder dan één jaar samenwonen maar wel elkaar bij testament of levensverzekering 
als enig erfgenaam respectievelijk begunstigde hebben aangewezen? Hebben mensen 
die minder dan één jaar samenwonen maar verloofd zijn ook geen recht op smarten
geld? Verder kan het in de praktijk ook moeilijk zijn om precies te bepalen vanaf welk 

322 Men denke aan een samenlevingscontract waarin alimentatieverplichtingen zijn opgenomen. 
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moment twee mensen een gemeenschappelijke huishouding voerden. 3 2 3 Tenslotte 
valt nog op te merken dat het feit dat mensen korter dan één jaar een gemeenschappe
lijke huishouding voeren geenszins hoeft te betekenen dat de relatie minder dan één 
jaar oud is. Denkbaar is bijvoorbeeld dat mensen al langer een vaste relatie hebben 
maar niet samenwonen omdat ze in verschillende steden werken en geen banen bij 
elkaar i n de buurt kunnen vinden, of dat geen sprake is van samenwoning omdat het 
moeilijk is om een geschikte gemeenschappelijke woning te vinden. 3 2 4 

Het bovenstaande illustreert dat er een groot aantal gevallen denkbaar is waarin 
veel mensen een recht op smartengeld verdedigbaar zouden vinden. Onvrede over de 
als te beperkt ervaren kring van gerechtigden kan vervolgens leiden tot procedures 
en dat is nu juist niet de bedoeling van de minister. 

8.3.3 Fixering van het smartengeld 3 2 5 

215 De minister w i l voor de omvang van het smartengeld geen onderscheid maken 
tussen overlijden en ernstige verwonding. 3 2 6 Even verder merkt hij echter op dat 
voorkomen moet worden dat de naasten van het slachtoffer tweemaal het gefixeerde 
bedrag aan smartengeld krijgen als het slachtoffer pas na enige tijd ten gevolge van 
het ongeval overlijdt. 

Evenals bij de bepaling van de kring van gerechtigden ontstaat ook hier spanning 
tussen enerzijds de wens smartengeld toe te kennen aan degenen die waarschijnlijk 
affectieschade lijden en anderzijds het streven zoveel mogelijk te abstraheren van de 
concrete omstandigheden van het geval, zodat een eenvoudige regeling ontstaat die 
buiten de rechter om wordt toegepast. Het volgende voorbeeld illustreert deze span
ning. Stel dat een slachtoffer, ten gevolge van de verwondingen opgelopen door een 
ongeluk, na tien maanden overlijdt. In die tien maanden werd hij voor een deel thuis 
verzorgd. De gezinsleden van het slachtoffer hebben gedurende die tien maanden 
affectieschade geleden door de confrontatie met het lijden van het slachtoffer. Wie, 
zoals de minister, ook bij verwonding altijd een gefixeerd bedrag aan smartengeld w i l 
toekennen, maar dit niet twee keer w i l toekennen, geeft de in het voorbeeld genoemde 
gezinsleden geen smartengeld voor de tien maanden waarin zij affectieschade hebben 
geleden. Met andere woorden: zij krijgen evenveel smartengeld als de nabestaanden 
van een direct overleden slachtoffer, hoewel mag worden aangenomen dat zij meer 
affectieschade hebben geleden. De wens om tot een eenvoudig toepasselijke regeling 

323 Van feitelijke samenleving kan immers al sprake zijn voordat één van beide partners zijn eigen 
woning ontruimt en definitief bij de ander intrekt. Welk moment is dan beslissend, het moment van 
de ontruiming of het moment dat feitelijk sprake was van een gemeenschappelijke huishouding? Het 
laatste moment is minder precies te bepalen, maar het kan wellicht onredelijk zijn om daarom 
zonder meer voor het eerste moment te kiezen. Het uitstellen van het voeren van een gemeenschap
pelijke huishouding hoeft verder in het geheel niets te maken te hebben met onzekerheid over de 
relatie of aarzeling over het samenwonen. Het is immers goed voorstelbaar dat het domweg enige 
tijd kost om een geschikte koper te vinden zodat de verhuizing om praktische redenen nog niet 
plaatsvindt. Andere mogelijke omstandigheden kunnen zijn drukte op het werk of ziekte (van een 
van beide partners zelf of van een familielid). 

324 Bijvoorbeeld in verband met woningnood of wegens de geringe financiële middelen die beide 
partners tot hun beschikking hebben. 

325 Zie voor het navolgende reeds Verheij, NJB 2001, p. 1567. 
326 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70, p. 5. 
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te komen, maakt het derhalve onmogelijk om rekening te houden met de individuele 
omstandigheden van het geval. 

8.3.4 Functie van vergoeding van affectieschade 
216 Het in de vorige paragrafen geschetste starre stelsel is behalve op rechtspolitieke 
overwegingen 3 2 7 ook terug te voeren op de functie die de minister aan vergoeding 
van affectieschade toekent. Hij schrijft in zijn brief dat vergoeding van affectieschade 
de functie heeft het leed van de benadeelde te erkennen. 3 2 8 Smartengeld heeft hier 
niet de functie om naasten of nabestaanden te compenseren of hun verdriet weg te 
nemen. Vergoeding van immateriële schade lijkt hier derhalve voor een belangrijk 
gedeelte een symbolische functie te hebben. 3 2 9 De keuze voor een symbolische func
tie is zeker niet onproblematisch. In het navolgende ga ik achtereenvolgens in op de 
consequenties en op de plaats en rechtvaardiging van deze functie. 

De keuze voor een symbolische functie van vergoeding van affectieschade blijkt 
geen louter academische aangelegenheid. De minister verbindt namelijk aan de erken
ningsfunctie de consequentie dat het gefixeerde bedrag aan smartengeld niet zo hoog 
hoeft te worden vastgesteld. 3 3 0 Dit is niet vanzelfsprekend. Denkbaar is immers dat 
hoge bedragen worden toegekend om op symbolische wijze te onderstrepen dat het 
recht op leven en het recht op fysieke integriteit tot de hoekstenen van onze rechtsor
de behoren. Een symbolische functie van smartengeld kan de toekenning van naar 
verhouding geringe bedragen derhalve niet zonder meer rechtvaardigen. 

Zij lijkt daarentegen wel gevolgen te hebben voor het eigen schuld-verweer van de 
aansprakelijke. 3 3 1 Volgens de minister dient de eigen schuld (art. 6:101 BW) van het 
ernstig gewonde of overleden slachtoffer te kunnen worden tegengeworpen aan zijn 
naasten of nabestaanden. 3 3 2 De vraag is echter of dat we l met deze symbolische func
tie in overeenstemming is. Het probleem is het volgende. Mensen hebben recht op 
erkenning van hun leed of zij hebben dat niet. Hebben zij recht op erkenning, dan is 
het feit dat het middel waarmee die erkenning wordt uitgedrukt (geld) deelbaar is op 
zichzelf genomen een irrelevant gegeven. Het is geenszins vanzelfsprekend dat deling 
dan ook maar moet plaatsvinden. 3 3 3 Met erkenning is het net als met vergeving of 
met rehabilitatie, iemand een beetje vergeven of een beetje rehabiliteren is niet moge
lijk. M e n vergeeft of rehabiliteert of men doet dat niet. 3 3 4 Symboliek wordt niet be
dreven met de rekenmachine i n de hand. Is voldaan aan de voorwaarden voor het 
verrichten van een bepaalde symbolische handeling, dan wordt die handeling een-

327 Zie hiervoor nr. 212. 
328 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70, p. 4, zie hiervoor nr. 183. 
329 Ook Lindenbergh, 1998, p. 197 en idem, NJB 2001, p. 66 benadrukt het symbolische karakter van 

vergoeding van affectieschade. 
330 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70, p. 4, zie hiervoor nr. 183. 
331 Zie reeds Verheij, NJB 2001, p. 1567-1568. 
332 TK 2000/2001, 27 400 VI nr. 70, p. 5-6, zie hiervoor nr. 183. 
333 Dat wij geld geven, is een gevolg van het feit dat wij een geldeconomie hebben. Dit is vanuit symbo

lisch standpunt bekeken evenwel niet meer dan een toevallige omstandigheid. 
334 Het antwoord dat rehabilitatie ten aanzien van sommige feiten mogelijk is, terwijl rehabilitatie ten 

aanzien van andere feiten uitblijft, snijdt geen hout. Waar het om gaat, is dat rehabilitatie ten aanzien 
van één enkel punt (bijvoorbeeld de beschuldiging van corruptie) niet gedeeltelijk kan plaatsvinden. 
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voudig verricht. Het feit dat i n het ene geval wellicht méér aan die voorwaarden is 
voldaan dan in het andere geval maakt niets uit. Een voorbeeld zal dit verduidelijken. 
Een militair krijgt omdat hij zich dapper heeft gedragen een medaille. Zijn dapperheid 
bestaat daarin dat hij met gevaar voor eigen leven het leven van een andere militair 
heeft gered die gewond was en zich in vijandelijk gebied bevond. Stel n u dat een 
andere militair onder soortgelijke omstandigheden niet één maar drie andere militai
ren het leven heeft gered. Beiden krijgen dezelfde medaille. De militair die maar één 
leven heeft gered krijgt bijvoorbeeld geen halve medaille. Natuurlijk kan de ene 
symbolische handeling niet zonder meer vergeleken worden met de andere — het 
toekennen van medailles is heel iets anders dan het toekennen van smartengeld — 
maar verdedigbaar is dat het feit dat de toekenning van smartengeld een symbolische 
functie heeft gevolgen moet hebben in die z in dat de gewone regels van het schade-
vergoedingsrecht niet zonder meer kunnen worden toegepast. Tegen deze achtergrond 
valt te betogen dat alleen wanneer het slachtoffer in verband met zijn 'eigen schuld' 
zélf geen recht op schadevergoeding heeft öf zou hebben gehad, het eigen schuld-
jverweer jegens derden kan worden ingeroepen. Alleen in die gevallen is het gerecht
vaardigd hen geen smartengeld toe te kennén. 3 3 5 De erkenningsfunctie die smarten-
fgeld volgens de minister heeft, zou volgens deze redenering dus nopen tot een alles 
of niets-benadering: of naasten en nabestaanden hebben recht op 10.000 euro smarten-

• geld of zij hebben dat niet. 3 3 6 

A l met al kan op grond van het voorgaande geconcludeerd worden dat de conse
quenties van de toekenning van een symbolische functie aan smartengeld nadere 
overweging verdienen. Een tweede (ernstiger) kwestie is dat de plaats en de recht
vaardiging van een symbolische functie niet helder zijn. 

In de eerste plaats zet de minister niet uiteen hoe de symbolische (erkennings)func-
tie zich verhoudt tot de twee functies die de wetgever van het huid ig B W destijds aan 
smartengeld toekende, te weten de compensatie en genoegdoening. 3 3 7 

Voorts vermeldt de minister evenmin waarom vergoeding van affectieschade een 
symbolische functie heeft. Het enkele feit dat affectieschade door de toekenning van 
smartengeld niet wordt weggenomen kan de reden niet zijn. Ge ld en leed zijn nu 
eenmaal verschillende grootheden en de toekenning van smartengeld kan de geleden 
immateriële schade derhalve nooit wegnemen. O m die reden wilde Meijers destijds 
i n relatie tot vergoeding van immateriële schade niet spreken van schadevergoeding, 
maar van schadeloosstelling en tegemoetkoming. 3 3 8 

Het is derhalve zeer de vraag of het wel mogelijk is om een symbolische functie 
te construeren die zich duidelijk onderscheidt van de andere aan smartengeld toege
kende functies en die specifiek is voor vergoeding van affectieschade. A l s men niet 
w i l kiezen voor de compensatiefunctie, lijkt het beter om te kiezen voor de functie die 

335 Te denken valt aan gevallen dat het slachtoffer zelfmoord pleegde of stomdronken achter het stuur 
heeft plaatsgenomen. 

336 In Engeland heeft de Law Commission, Report no. 263, (1999), par. 6.58-6.62 het 'eigen schuld'-
verweer ook mogelijk geacht jegens derden, maar dat komt waarschijnlijk doordat zij met de nodige 
nadruk stelt dat vergoeding van affectieschade compensatie is (Law Commission, Report no. 263, 
(1999), par. 6.3-6.7). 

337 PG Boek 6, p. 377, zie hierna nr. 335. 
338 PG Boek 6, p. 377. 
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i n de Duitse literatuur is verdedigd. Volgens deze opvatting is vergoeding van affec
tieschade een sanctie ter bescherming van de grondwettelijke gewaarborgde bescher
ming van 'Ehe' en 'Familie' (Art. 6 G G ) . 3 3 9 

Naar Nederlands recht zou vanuit dit perspectief vergoeding van affectieschade 
kunnen worden gezien als een reactie op de schending van art. 8 E V R M . Omdat door 
de toekenning van smartengeld 8 E V R M wordt gehandhaafd, is vergoeding van affec
tieschade dan het beste als manifestatie van de rechtshandhavingsfunctie te beschou
wen. 3 4 0 Een eventuele keuze voor de rechtshandhavingsfunctie zou vooral gevolgen 
hebben voor de kring van gerechtigden. Derden die geen 'family life' hebben met het 
directe slachtoffer zouden dan in principe geen recht hebben op smartengeld. Het 
voorstel van de minister komt hiermee niet overeen. Zo hebben ouders altijd recht op 
smartengeld in geval van overlijden van hun minderjarige kinderen, ongeacht de 
vraag of sprake was van 'family life' in de z in van art. 8 E V R M . 3 4 1 Indien art. 8 
E V R M bepalend is voor de kring van gerechtigden kan deze kr ing niet gefixeerd 
worden. De rechter dient aan de hand van de omstandigheden van het geval te bepa
len of sprake is van 'family life'. Di t brengt natuurlijk een zekere belasting met zich, 
maar onwerkbaar is het zeker niet. A l s de rechter zonder al te veel problemen invul
l ing kan geven aan dit begrip in de context van het personen- en familierecht is niet 
i n te zien waarom dat onmogelijk zou zijn in het kader van het schadevergoedings-
recht. Een voordeel is bovendien dat de starheid van de door de minister voorgestelde 
regeling vermindert. 

Keuze voor de rechtshandhavingsfunctie lijkt verder geen directe gevolgen te 
hebben voor de hoogte van het smartengeld of voor het eigen schuld-verweer. Het is 
dus niet per definitie onaantrekkelijk om vergoeding van affectieschade niet op de 
compensatiefunctie te funderen. Hierna in nr. 395 zal worden betoogd dat er overigens 
ook geen bezwaren zijn tegen een dergelijke fundering. 

Mijns inziens kan echter tevens de (rechtspolitieke) keuze worden gemaakt om 
affectieschade te vergoeden op grond van de compensatiefunctie. Daarover gaat de 
volgende paragraaf. 

8.4 Andere oplossingsrichting 

8.4.1 Functie van vergoeding van affectieschade 
217 Zoals uit het rechtsvergelijkende onderzoek bleek, wordt vergoeding van affectie
schade door sommigen als louter compensatie gezien. 3 4 2 Dit is alleszins verdedig
baar. Het toegekende bedrag geeft in die visie vergoeding voor het leed van degenen 
die een hechte affectieve band met het slachtoffer hadden. 3 4 3 Natuurlijk zal het leed 

339 Zie hiervoor nrs. 162 en 205. 
340 Zie over de rechtshandhavingsfunctie uitgebreid hierna nrs. 360-381 (Hoofdstuk X). 
341 Zie hiervoor nr. 214. 
342 Zie hiervoor nr. 205. 
343 In geval van overlijden van het directe slachtoffer is het dus geenszins zo dat de overledene op geld 

wordt gewaardeerd. Er bestaat derhalve geen principieel bezwaar tegen de toekenning van smarten
geld ter compensatie. 
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rvan de benadeelde niet door geld worden goedgemaakt, maar dat geldt evenzeer 
! wanneer smartengeld wordt toegekend wegens ernstig en blijvend fysiek letsel, zoals 
(bijvoorbeeld een hoge dwarslaesie. 3 4 4 

Een argument voor de compensatiefunctie kan verder worden gevonden in het feit 
dat de rechter op grond van art. 6:106 l id 1 sub a B W wel affectieschade vergoedt. In 
een door de Hoge Raad in stand gelaten arrest had het Hof 's-Hertogenbosch ƒ 100.000,-
toegekend aan een moeder waarvan het 7-jarige k ind door haar voormalige echtgenoot 
was gedood met het oogmerk om haar te treffen. 3 4 5 Het zou onevenwichtig zijn om 
alleen serieuze, niet-symbolische bedragen aan smartengeld toe te kennen, indien de 
aansprakelijke oogmerk had de affectieschade te veroorzaken. 

Tenslotte valt nog te wijzen op het feit dat affectieschade ernstige personenschade 
vormt. De toekenning van relatief geringe gefixeerde bedragen komt in strijd met het 
uitgangspunt dat personenschade concreet wordt berekend. 3 4 6 

Principieel bestaan er naar mijn mening derhalve geen doorslaggevende bezwaren 
tegen fundering van vergoeding van affectieschade op de compensatiefunctie. Het 
grootste probleem is mijns inziens praktisch van aard. Het is namelijk zeer moeilijk 
vast te stellen of een bepaalde persoon daadwerkelijk affectieschade heeft geleden. 
Anders dan bij shockschade is het slachtoffer van affectieschade niet i n zijn gezond
heid aangetast.3 4 7 Het leed is dientengevolge niet objectiveerbaar en laat z ich hoog
stens indirect uit andere feiten afleiden. De vrees voor en het gevaar van onsmakelijke 
procespraktijken is een direct gevolg van dit bewijsprobleem. 

? 8.4.2 Hoogte van het smartengeld 
218 De belangrijkste consequentie van de compensatiefunctie is dat benadeelden recht 
hebben op serieuze bedragen aan smartengeld. De toe te kennen bedragen moeten de 
ernst weerspiegelen van het ondervonden leed en mogen niet al te vaal afsteken bij 
de bedragen die thans voor (ernstig) fysiek letsel gebruikelijk zijn. 

Di t heeft tot gevolg dat het onmogelijk is om één bedrag aan smartengeld te fixeren 
dat in alle gevallen wordt uitgekeerd. De vermoedelijke ernst van de affectieschade 
verschilt immers per geval en één gefixeerd bedrag kan aan dergelijke verschillende 
omstandigheden geen recht doen. Keuze voor de compensatiefunctie brengt derhalve 
mijns inziens noodzakelijk mee dat rechters de mogelijkheid krijgen om de hoogte van 
het smartengeld aan de hand van de omstandigheden van het geval te bepalen. 

Relevant lijken mij de volgende omstandigheden 3 4 8: 
1 de aard van de relatie tussen het directe slachtoffer en de eiser van affectiescha

de; 
2 de leeftijd van het directe slachtoffer; 
3 de leeftijd van de derde die stelt affectieschade te hebben geleden; 
4 de frequentie van het contact tussen het directe slachtoffer en de derde. 

344 Verheij, NTBR 1998, p. 326-327, zie hiervoor nr. 175. 
345 Zie HR 26 oktober 2001, RvdW 2001, 169 en hiervoor nr. 171. 
346 Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 417. 
347 Bijvoorbeeld door een Post Traumatische Stress Stoornis, zie daarover hiervoor nr. 94. 
348 Deze kunnen desgewenst in de wet worden opgenomen. 
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Met de aard van de relatie is bedoeld dat naarmate de relatie hechter is een hoger 
smartengeld is geïndiceerd. Ouders en partners van het directe slachtoffer zullen i n 
principe recht hebben op meer smartengeld dan bijvoorbeeld broers en zusters. 

De leeftijd van het directe slachtoffer is van invloed op de hoogte van het smartengeld. 
Het overlijden van een 80-jarige zal in het algemeen als minder tragisch worden 
ervaren dan het overlijden van een 25-jarige. De eerste heeft tijd van leven gehad, 
terwijl de tweede nog een heel leven voor zich had. 

De leeftijd van de derde speelt eveneens een rol. De 50-jarige vrouw die haar 80-jarige 
moeder verliest, zal in het algemeen minder verdriet ondervinden dan de 14-jarige 
dochter die haar 44-jarige moeder verliest. In het eerste geval leidt de dochter waar
schijnlijk 3 4 9 reeds vele (tientallen) jaren een zelfstandig leven. Zeker indien ze een 
eigen gezin heeft, is ze emotioneel minder afhankelijk van haar moeder. 

De frequentie van de contacten tussen het directe slachtoffer en de derde zijn tenslotte 
eveneens van belang voor de hoogte van het smartengeld. Minderjarige broers die 
(met hun ouders) onderdeel uitmaken van hetzelfde huishouden hebben een heel 
andere relatie dan broers die al vele jaren in verschillende landen wonen. In het eerste 
geval dient meer smartengeld te worden betaald, aangezien de verwonding of het 
overlijden van het directe slachtoffer in veel grotere mate het leven van de derde beïn
vloedt. 

Voor de hoogte van het smartengeld dient de rechter zich oriënteren op de i n 
Frankrijk en België toegekende bedragen. Voor het feit dat er geen maximum is, hoeft 
men niet te zeer bevreesd te zijn. Voor vermogensschade die derden op grond van art. 
6:108 B W vergoed kunnen krijgen, is immers evemin een plafond vastgesteld. Voorts 
is er geen enkele reden om aan te nemen dat de Nederlandse rechter opeens bedragen 
zal gaan toewijzen die niet i n verhouding staan tot de hier te lande gebruikelijke 
bedragen. 3 5 0 Evenals voor andere gevallen waarin smartengeld wordt toegekend zal 
na enige tijd een bandbreedte ontstaan. 

8.4.3 K r i n g van gerechtigden 
219 Wanneer vergoeding van affectieschade gebaseerd is op de compensatiefunctie 
kan mijns inziens sprake zijn van een gefixeerde kring van gerechtigden. De derden 
die in geval van overlijden recht hebben op gederfd levensonderhoud, zijn immers 
eveneens limitatief in de wet opgesomd (art. 6:108 BW). Als voor zuivere vermogens
schade een limitatieve kring van gerechtigden aanvaardbaar wordt geacht is niet i n 
te zien waarom voor zuivere immateriële schade 3 5 1 iets anders moet gelden. 

Mijns inziens dienen ouders (inclusief adoptieouders en pleegouders en voogden), 
kinderen, partners (al dan niet gehuwd), broers en zusters in beginsel gerechtigd te 
zijn. Deze kr ing van gerechtigden is ruim, maar dat is goed verdedigbaar omdat de 
erkenning als gerechtigde niet automatisch recht geeft op een gefixeerd bedrag aan 

349 Uitzonderingen zijn natuurlijk altijd mogelijk, maar daar kan in voorkomende gevallen volgens het 
hier geschetste systeem rekening mee worden gehouden. 

350 Indien de feitelijke rechter dat toch mocht doen, zal de Hoge Raad kunnen ingrijpen, HR 8 juli 1992, 
NJ 1992, 714 biedt daartoe voldoende mogelijkheden. 

351 Anders dan bij shockschade heeft het slachtoffer in geval van affectieschade geen psychisch letsel. 
Zie voor het onderscheid tussen beide schadesoorten hiervoor nrs. 108 en 154. 
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smartengeld. Er is geen sprake van een alles-of-niets-beslissing: de rechter kan op 
basis van de in de vorige paragraaf genoemde omstandigheden de hoogte van het 
smartengeld variëren. 

8.4.4 Overige 
220 Behalve de hoogte van het smartengeld en de kring van gerechtigden dient nog 
een aantal andere kwesties geregeld te worden. 

In de eerste plaats is het de vraag of het eigen schuld-verweer (art. 6:101 BW) kan 
worden tegengeworpen aan nauwe verwanten van het directe slachtoffer. Mijns in
ziens is dat het geval als vergoeding van affectieschade op de compensatiefunctie 
wordt gebaseerd. Ditzelfde geldt immers ook voor vergoeding van vermogensscha
de. 3 5 2 

In de tweede plaats rijst de vraag in hoeverre de vordering tot vergoeding van 
affectieschade dient te vererven. Voor overgang onder algemene titel van de vordering 
tot smartengeld is vereist dat de gerechtigde de schuldenaar heeft medegedeeld op 
de vergoeding aanspraak te maken (art. 6:106 l id 2 BW). Dient de vererving van de 
vordering tot vergoeding van affectieschade aan meer of andere beperkingen onderhe
v i g te zijn? 3 5 3 Een bezwaar tegen vererving is dat de erven van de erflater 'verrijkt' 
worden met het geld dat deze ontving ter compensatie van zijn affectieschade. Een 
dergelijke 'verrijking' doet zich echter ook voor i n geval van vererving van de vorde
ring tot smartengeld wegens bijvoorbeeld fysiek letsel. Voor een speciale regel van 
vererving van smartengeld wegens affectieschade is daarom mijns inziens geen reden. 

Wellicht ten overvloede zij i n de derde plaats nog opgemerkt dat een wettelijke 
regeling van affectieschade geheel los dient te staan van vergoeding van shockschade. 
Vergoeding van affectieschade heeft dus geen gevolgen voor (het recht op) vergoeding 
van shockschade en andersom. Deze oplossing is conform het in Engeland en Duits
land gebruikelijke onderscheid tussen shock- en affectieschade.354 

Tenslotte is het wenselijk dat uitbreiding van de mogelijkheden om affectieschade 
vergoed te krijgen, leidt tot bezinning op het limitatieve stelsel van art. 6:107-108 B W 
voor wat betreft vergoeding van vermogensschade. 3 5 5 

8.4.5 Rechtspolitieke slotopmerkingen 
221 Het stelsel waarvan de hoofdlijnen in het bovenstaande 3 5 6 zijn geschetst, heeft 
als voordeel dat de 'Einzelfallgerechtigkeit' beter tot zijn recht komt dan in een stelsel 
waarin zowel de kring van gerechtigden als de toe te kennen bedragen gefixeerd zijn. 
Het voornaamste nadeel is dat de eenvoudige toepasbaarheid waar de minister kenne
lijk aan hecht 3 5 7, vermindert. Doorslaggevend lijkt mij dit nadeel niet. 

352 Zie art. 6:107 lid 3 en art. 6:108 lid 3 BW. Ditzelfde geldt voor de vordering van de werkgever ex art. 
6:107a BW, zo blijkt uit de parlementaire geschiedenis, zie TK 1995/1996, 24 326, nr. 3, p. 9. 

353 De vraag of de beperkingen van art. 6:106 lid 2 BW gerechtvaardigd zijn, komt hierna in nrs. 415-418 
aan de orde. 

354 Zie hiervoor nr. 154 en voor kritiek op de afwijkende heersende leer in Nederland nr. 108. 
355 Zie hiervoor nr. 182. 
356 Nrs. 217-220. 
357 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70, p. 5, zie hiervoor nr. 183. Door haar eenvoud veronderstelt de 

minister dat de door hem geschetste regeling buiten de rechter om zal worden toegepast. 
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Naar mijn mening hoeft namelijk niet te worden gevreesd voor onsmakelijke pro
cespraktijken. De hierboven in nr. 218 genoemde omstandigheden die bepalend zijn 
voor de hoogte van het toe te kennen smartengeld kan de rechter allemaal eenvoudig 
vaststellen zonder dat hij hoeft door te dringen tot de slaapkamergeheimen van een 
relatie. 

Doordat — anders dan in het voorstel van de minister — de enkele status als gerech
tigde geen automatisch recht geeft op smartengeld, is niet ondenkbaar dat partijen 
naar de rechter zullen stappen. Het spreekt voor zich dat moeizaam verlopende 
onderhandelingen met de aansprakelijke of diens verzekeraar gevolgd door de gang 
naar de rechter niet optimaal zijn voor het verwerkingsproces van het slachtoffer. Dit 
is natuurlijk te betreuren, maar afwikkeling van personenschade is nooit bevorderlijk 
voor het slachtoffer. Ook de afwikkeling van fysiek letsel kost tijd en is psychisch 
belastend: (meerdere) medische keuringen en gesprekken met arbeidsdeskundigen. 

Extra belasting van de rechterlijke macht mag geen reden zijn om dan maar af te 
zien van realisering van 'Einzelfallgerechtigkeit'. Iedere uitbreiding van de aansprake
lijkheid — en bovendien de totstandkoming van bijna iedere wettelijke regeling — leidt 
immers tot een dergelijke extra belasting. W i l dit een serieus te nemen bezwaar zijn 
dan is nadere cijfermatige onderbouwing noodzakelijk. 

Het hierboven geschetste, op de compensatiefunctie gebaseerde, stelsel zal tot 
hogere premies leiden dan het voorstel van de minister. In hoeverre dat aanvaardbaar 
is, is primair een politieke beslissing. De vermeerdering van de schadelast is evenwel 
gecontroleerd door een gefixeerde kring van gerechtigden en doordat de toe te kennen 
bedragen in overeenstemming moeten zijn met het i n Nederland geldende smarten
geldniveau. In zoverre lijkt het bovenstaande stelsel te passen in de door de minister 
ontwikkelde visie op de claimcultuur. 3 5 8 

358 TK 2000/2001, 27 400 VI, nr. 70, p. 6. Tenslotte bestaat altijd nog de bevoegdheid om op grond van 
art. 6:110 BW een limiet in te stellen indien dat noodzakelijk mocht blijken. 
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A A N T A S T I N G V A N D E EER E N G O E D E N A A M E N 
I N B R E U K OP D E P R I V A C Y 

Inleiding 

222 Privacyinbreuk 1 en aantasting van de eer en goede naam zijn twee figuren met 
een totaal verschillende historische achtergrond. Terwijl de tweede een respectabele 
familiestamboom heeft en teruggaat op de Romeinse actio iniuriarum, heeft het recht 
op privacy zijn wortels in de nieuwe wereld. 2 De verschillen tussen beide rechtsfigu
ren moeten echter niet worden overdreven. Een gescheiden behandeling zou de be
staande verbanden ten onrechte versluieren. In de eerste plaats is er een constitutioneel 
verband. Zowel de bescherming van de privacy als de bescherming van de eer en 
goede naam dienen namelijk te worden afgewogen tegen het recht op vrijheid van 
meningsuiting. Verder is er een praktisch verband. Door een inbreuk op de privacy 
wordt vaak tevens iemands goede naam beschadigd. Denk bijvoorbeeld aan de publi
catie van de met een telelens gemaakte foto van een vrijend stel waarvan de man 
vreemd gaat. Het is dan ook niet verwonderlijk dat de eer en goede naam en de 
privacy soms i n één adem worden genoemd. 3 

In dit hoofdstuk staan twee vragen centraal: 
1 in welke gevallen en onder welke voorwaarden geven aantasting van de eer en 

goede naam of van de privacy recht op smartengeld? en 
2 wat is hier de functie van de toekenning van smartengeld? 
Met deze vraagstelling is de structuur van dit hoofdstuk evenwel nog niet gegeven. 
Problematisch is vooral de vaagheid van het begrip 'privacy'. Soms wordt zelfs de 
fysieke integriteit als een aspect van de privacy beschouwd. 4 Verder zijn er verschillen 
tussen schrijvers te constateren, maar ook tussen landen en tussen tijdsgewrichten i n 
die landen. 5 Een additioneel probleem is tenslotte dat rechters soms schadevergoeding 
kunnen toekennen zonder z ich te hoeven uitspreken voor een duidelijke kwalificatie. 
De Duitse rechter kan zich bijvoorbeeld eenvoudig baseren op schending van het 
'allgemeine Persönlichkeitsrecht'. Een begrip als privacy is dan i n wezen een gepas
seerd station. 6 Woorden verschaffen derhalve geen veil ig aanknopingspunt voor 
rechtsvergelijking. Het is daarom beter uit te gaan van een aantal feitelijke situaties 
en vervolgens te onderzoeken hoe deze in de verschillende landen gekwalificeerd 

1 De begrippen privacy, persoonlijke levenssfeer, privé-sfeer en privé-leven zijn in het navolgende als 
synoniemen gebruikt. 

2 Voor het eerst genoemd in het beroemde artikel van Warren en Brandeis, 4 Harv. LR 193 (1890). 
3 Zie art. 12 van de Universele Verklaring van de rechten van de mens en art. 17 IVBPR. 
4 In de Nederlandse grondwet is de onaantastbaarheid van het menselijk lichaam (art. 11 Gr.w.) een uit

werking van de eerbiediging en bescherming van de persoonlijke levenssfeer (art. 10 Gr.w.), zie Akker
mans, Bax en Verhey, 1999, p. 99. De lichamelijke integriteit maakt ook onderdeel uit van art. 8 EVRM, 
zie Verhey, 1992, p. 201-202. 

5 Zie voor een historische en rechtstheoretische analyse van het begrip privacy, Blok en Vedder, 2000, p. 
5-31. 

6 Dat geldt eveneens voor een begrip als aantasting van de eer en goede naam. 

249 



Vergoeding van immateriële schade wegens aantasting in de persoon 

worden. 7 Pas aan het einde van een dergelijke analyse kan worden getracht tot een 
heldere begripsvorming te komen. 

A l s uitgangspunt heb ik de invloedrijke indeling van Prosser genomen. 8 Hoewel 
zij niet onbestreden is gebleven 9 en niet in ieder land dogmatisch valt te maken 1 0 , 
verschaft zij toch een zeker houvast. Prosser stelt dat er vier vormen van privacy-
schending zijn: 
a 'intrusion'; 
b 'public disclosure of embarrassing private facts'; 
c 'publicity which places the plaintiff i n a false light in the public eye'; en 
d 'appropriation, for the defendant's advantage, of the plaintiff's name or likeness'. 
Met 'intrusion' doelt Prosser op een binnendringen in de persoonlijke sfeer van een 
ander, hetzij fysiek (bijvoorbeeld inbraak), hetzij niet fysiek (bijvoorbeeld afluisteren). 
Hoewel Prosser i n dit verband niet aan hinder dacht, komt vooral dit onderwerp in 
het navolgende onder dit hoofd aan de orde. Schendingen van de privacy door de 
(roddel)pers vormen het belangrijkste voorbeeld van de tweede categorie. De derde 
categorie wordt in het navolgende aangeduid als vertekening van de persoonlijkheid. 
Zij dateert volgens Prosser van 1816 toen Lord Byron rechtens bezwaar maakte tegen 
het feit dat een slecht gedicht ten onrechte aan hem werd toegeschreven. Een voor
beeld van 'appropriation' tenslotte, is de situatie dat zonder toestemming van de 
geportretteerde zijn foto door een bedrijf in het kader van een reclamecampagne 
wordt gebruikt. 'Appropriat ion' is vertaald met (economische of commerciële) exploi
tatie van de persoonlijkheid. 

De hierboven genoemde eerste vraag — in welke gevallen en onder welke voor
waarden geven aantasting van de eer en goede naam of van de privacy recht op 
smartengeld? — wordt derhalve als volgt beantwoord. Per rechtsstelsel komen aan de 
orde de aantasting van de eer en goede naam en, voor zover mogelijk, de vier priva-
cy-categorieën van Prosser. Onderzocht zal worden wanneer een recht op smartengeld 
bestaat. O m zoveel mogelijk recht te doen aan het eigen karakter van de onderzochte 
rechtsstelsels is het gebruik van de term privacy overigens niet vermeden. Ui t de 
context zal steeds blijken welk van de vier bovengenoemde categorieën wordt be
doeld. 

Bij beantwoording van de tweede vraag — wat is de functie van smartengeld in 
deze gevallen? — wordt, voorzover dit nuttig is, gebruik gemaakt van drie soorten 
gegevens. In de eerste plaats is gesteund op analyses in de literatuur. In de tweede 
plaats is getracht aan de hand van de hoogte van de toegekende bedragen indirecte 
informatie te verkrijgen over de functie van smartengeld. Zijn de bedragen die wegens 
schending van de privacy of van de eer en goede naam worden toegekend namelijk 
hoog vergeleken met de wegens fysiek letsel toegekende bedragen, dan lijkt dit een 
indicatie te zijn dat het smartengeld niet slechts gericht is op vergoeding van immate-

7 Vgl. Strömholm, 1967, p. 59 die overigens ook gebruik maakt van de hierna genoemde indeling van 
Prosser. 

8 Prosser, 48 Cal LR 389 (1960). 
9 Met name Bloustein, 39 NYULR 962-1007 (1964). 
10 In de Nederlandse en Engelse literatuur wordt de vertekening van de persoonlijkheid (zie hierna onder 

c) over het algemeen niet als aparte categorie gehanteerd. 
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riële schade. In het algemeen zal blijvend fysiek letsel van enige omvang immers 
ernstiger zijn dan de immateriële schade die ontstaat als gevolg van aantasting van 
de eer en goede naam of van de privacy. In de derde plaats is ter bepaling van de 
functie van smartengeld voor deze gevallen ook onderzocht of rechtspersonen recht 
hebben op vergoeding van immateriële schade. Aangezien rechtspersonen geen gevoe
lens hebben, kan de toekenning van smartengeld geen compensatie van gekwetste 
gevoelens tot doel hebben. 

In dit hoofdstuk komen derhalve de volgende onderwerpen aan de orde: 
1 aantasting van de eer en goede naam (nrs. 224, 234-235, 244 en 256-263); 
2 vertekening van de persoonlijkheid (nrs. 225 en 245); 
3 exploitatie van de persoonlijkheid (nrs. 226, 236, 246 en 266); 
4 openbaarmaking van persoonlijke informatie (nrs. 227-229,240,247-250 en 267); 
5 hinder (nrs. 230, 238-239, 251 en 265); 
6 de functie van smartengeld (nrs. 231-232, 241-242, 252-254 en 268-270). 
Een belangrijke conclusie van dit hoofdstuk zal zijn dat i n een aantal gevallen de 
toekenning van smartengeld niet op de compensatiefunctie berust (nrs. 277 en 284). 

Tenslotte zij nog opgemerkt dat de overstelpende hoeveelheid materiaal en het 
kader van dit onderzoek noopten tot een aantal beperkingen. Hoewel discriminerende 
opmerkingen beledigend kunnen zijn, is deze problematiek — een enkele uitzondering 
daargelaten — grotendeels terzijde gelaten. Veelal is op dit punt namelijk speciale 
wetgeving tot stand gebracht en behandeling daarvan zou het bestek van dit onder
zoek te buiten gaan. Door, wat betreft de privacy, de vier categorieën van Prosser tot 
leidraad te nemen, blijven buiten beschouwing de Wet bescherming persoonsgege
vens 1 1 en de privacyproblemen die rijzen naar aanleiding van de aanleg en het ge
bruik van gegevensbestanden.1 2 Niet aan de orde komen verder andere mogelijke 
gevolgen van een inbreuk op de privacy of een aantasting van de eer en goede naam: 
vergoeding van vermogensschade, een rectificatie en een verbod voor de toekomst (al 
dan niet in combinatie met een dwangsom), publicatie van de rechterlijke uitspraak 
en reacties van de betrokkene in het desbetreffende medium ('Gegendarstellung' en 
'droit de réponse')-

11 Stb. 2000, 302. Deze wet implementeert Richtlijn 95/46/EG, PbEG L 281. 
12 In dat verband spreekt men van informationele privacy, zie Blok, AA 2001, p. 435-439. 
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D U I T S L A N D 

1. Inleiding 

223 Par. 847 BGB noemt de eer en goede naam en de privacy niet. O p basis van dit 
artikel bestaat dus geen recht op smartengeld. Naar Duits recht vormen een inbreuk 
op de privacy en een aantasting van de eer en goede naam een inbreuk op het 'a l l 
gemeine Persönlichkeitsrecht' dat als 'sonstiges Recht' in de z in van par. 823 I BGB 
is erkend. 1 3 De kwalificatie 'inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' is der
halve beslissend. In de literatuur worden de begrippen 'Ehre' en privacy we l ge
bruikt 1 4 , hoewel de gehanteerde indelingen niet vast staan. 

Schending van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' geeft recht op smartengeld 
indien aan twee voorwaarden is voldaan: 1) de inbreuk moet 'schwer' zijn en 2) de 
schade kan niet op andere wijze hersteld worden. 1 5 

2. Eer en goede naam 

224 Canaris noemt drie uitingen die inbreuk maken op het 'allgemeine Persönlich
keitsrecht': 1) waardeoordelen waarvan de verantwoordelijke persoon het kwetsende 
karakter ten onrechte niet heeft onderkend, 2) onzorgvuldige verspreiding van onjuiste 
feitelijke beweringen en 3) discriminatie, bijvoorbeeld bestaande uit het niet bedienen 
van een klant i n verband met diens huidskleur. 1 6 

Uit het bovenstaande blijkt dat het Duitse aansprakelijkheidsrecht zowel de eer als 
de goede naam beschermt, derhalve zowel het persoonlijk gevoel van eigenwaarde als 
de reputatie. De terminologie is echter niet vast. Kötz onderscheidt tussen 'Ehre' en 
'Ru f , terwijl Canaris in het algemeen van 'Ehre' spreekt en in dat verband niet expli-

13 Zie voor de erkenning van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' nrs. 15-17. Buiten beschouwing blijft hier 
de bescherming van de eer en goede naam door een aantal strafrechtelijke bepalingen. Deze zijn name
lijk 'Schutzgesetze' in de zin van par. 823 II BGB en werken als zodanig door in het civiele recht. Langs 
die weg bestaat slechts recht op vergoeding van vermogensschade. De relevante strafrechtelijke bepa
lingen staan in het Duitse Wetboek van Strafrecht in het hoofdstuk betreffende 'Beleidigung' (par. 185 
e.v. StGB). Buiten beschouwing blijft eveneens par. 824 BGB dat de zakelijke reputatie beschermd en 
recht geeft op vergoeding van vermogensschade. 

14 Staudinger-Hager, 1999, par. 823 C VI-VII. 
15 BGHZ 35, 363 (19-9-1961), zie nr. 19. 
16 Larenz/Canaris, 1994, par. 80 II, p. 500-501. Zie ook AG Schwäbisch Hall 1-6-1995, NJW-RR 1996, 21 

(DM 700 voor het betitelen van een Afrikaanse vrouw als 'schwarzer Affe' en 'Negerpack'). In geval van 
geslachtsdiscrirninatie in de arbeidscontext geeft par. 611a II BGB recht op smartengeld, zie verder Stau
dinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 239. Par. 611a II BGB luidt als volgt: "Hat der Arbeitgeber bei 
der Begründung eines Arbeitsverhältnisses einen Verstoß gegen das Benachteiligungsverbot des Absat
zes 1 zu vertreten, so kann der hierdurch benachteiligte Bewerber, eine angemessene Entschädigung in 
Geld in Höhe von höchstens drei Monatsverdiensten verlangen. Als Monatsverdienst gilt, was dem 
Bewerber bei regelmäßiger Arbeitszeit in dem Monat, in dem das Arbeitsverhältnis hätte begründet 
werden sollen, an Geld- und Sachbezügen zugestanden hätte." 
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ciet tussen eer en goede naam differentieert.17 Hager gebruikt de term 'Ehre', maar 
doelt daarmee kennelijk alleen op aantasting van de reputatie en vertekening van de 
persoonlijkheid. 1 8 Volgens Hubmann maakt "die bloß subjektive Selbsteinschätzung, 
das übersteigerte Ehrgefühl" geen onderdeel uit van de 'Ehre' . 1 9 

Centraal, zowel in de jurisprudentie als in de literatuur, staat overigens de bescher
ming van de reputatie. Deze kan door kleinerende waardeoordelen ('herabsetzende 
Werturteile') en door onjuiste feitelijke beweringen ('unwahren Tatsachenbehauptun-
gen') worden aangetast.20 Feitelijke juiste beweringen kunnen derhalve nooit een 
'Ehrverletzung' opleveren. Het is denkbaar dat een bewering feitelijk onjuist is, maar 
niet iemands reputatie beschadigt. 2 1 Deze gevallen van vertekening komen in de 
volgende paragraaf aan de orde. Zoals zal blijken, is er veel overlap. 

Enkele voorbeelden van aantasting van de eer of goede naam zijn 2 2 : 
- de indruk wekken dat iemand het nationaal-socialistisch gedachtegoed aanhangP; 
- de beschrijving van een presentatrice ('Femsehansagerin') in een weekbladinterview 
als 'ausgemolchene Ziege' bij de aanblik waarvan de toeschouwer 'die M i l c h sauer' 
wordt en die op haar plaats is ' i n ein zweitklassiges Tingel-tangel auf der Reeper
bahn' 2 4 ; 
- de onjuiste conclusie van een graphologisch deskundigenrapport inhoudende dat 
eiser verantwoordelijk is voor versturing van anonieme kaarten en brieven met beledi
gende en obscene teksten 2 5; 
- de betiteling als 'Oberfaschist' 2 6; 
- de beschuldiging dat iemand in het verleden pooier was 2 7; 
- de plaatsing van een advertentie waarin een Tjechische vrouw met vermelding van 
telefoonnummer als hoer wordt afgeschilderd ("heißblütige Tschechin, verwöhnt Sie 
gerne ) ; 
- de belediging van een vrouw door te zeggen dat "an sie gehe ja kein H u n d mehr 

17 Kötz, 1998, nr. 623 en Larenz/Canaris, 1994, par. 80 II, nr. 2. 
18 Staudinger-Hager, 1999, Bern. par. 823, Rz C 84 en C 124. 
19 Hubmann, 1967, p. 289. 
20 Staudinger-Hagen, 1999, Bern. par. 823, Rz C 64. 
21 Staudinger-Hager, 1999, Bern. par. 823, Rz C 124. 
22 Zie Slizyk, 2001, p. 688-694 voor meer (lagere) jurisprudentie. 
23 BGHZ 31, 308 (22-12-1959): geen smartengeld gevorderd. 
24 BGHZ 39, 124 (5-3-1963): DM 10.000 smartengeld toegekend. 
25 BGH 18-10-1978, NJW 1978, 751. 
26 BGHZ 99, 133 (25-11-1986): geen smartengeld gevorderd. 
27 OLG Saarbrücken 12-2-1997, NJW 1997, 1376: DM 7.000 smartengeld toegekend. 
28 OLG Koblenz 29-9-1988, VersR 1990, 165. Door vermelding in de advertentie van haar voornaam, het 

dorpje en de straatnaam is zij identificeerbaar en aldus, is er sprake van een aantasting van de eer en 
goede naam. De telefoontjes vormden een inbreuk op haar 'Privat- und Intimsphäre', zie hieronder 
paragraaf 5.2. Toegewezen smartengeld: DM 5.000. 

29 LG Wiesbaden 19-4-1989, Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 488 (de rechter kende een smartengeld van DM 
2.500 toe). 
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- de beschuldiging dat bij benoeming uitsluitend naar partijlidmaatschap (CDU) en 
niet naar persoonlijke vaardigheden wordt gekeken, kan de reputatie van degene die 
benoemd is, aantasten.3 0 

3. Vertekening van de persoonlijkheid 

225 Van vertekening ('Entstellung') is sprake in al die gevallen waarin een verkeerd 
beeld wordt gewekt van iemands persoonlijkheid. Het is op dit punt dat het 'allgemei-
ne Persönlichkeitsrecht' een belangrijke leemte vulde in het aansprakelijkheidsrecht. 
De drie klassieke uitspraken die de basis legden voor het 'allgemeine Persönlichkeits
recht' zoals dat thans bestaat, vallen alle in deze categorie.3 1 In de Schacht-zaak 3 2 

werd de brief van een advocaat in de rubriek ingezonden brieven geplaatst. Hierdoor 
leek het alsof hij het persoonlijk — en niet in zijn hoedanigheid als advocaat — opnam 
voor Schacht. In de Herrenreiter-zaak 3 3 werd ten onrechte de indruk gewekt dat de 
betrokken persoon zijn medewerking had verleend aan reclame voor een seksueel 
pepmiddel. In de Ginseng-Wurzeln-beslissing 3 4 tenslotte, werd een hoogleraar vol 
ken- en kerkrechtsgeschiedenis in strijd met de werkelijkheid als expert opgevoerd 
van Ginseng-Wurzeln die het hoofdbestanddeel vormen van een Aziatische liefdes
drank. 
Andere voorbeelden van vertekening zijn: 
- een fictief interview 3 5; 
- het geval waarin de naam van een zangeres (Caterina Valente) zonder haar toestem
ming werd gebruikt i n een reclamecampagne voor een middel waarmee kunstgebitten 
werden vastgeplakt 3 6; 
- het wekken van de indruk dat iemand het nationaal-socialistisch gedachtegoed aan
hangt 3 7; 
- het zonder toestemming gebruiken van de foto van een toneelspeelster in een recla
mecampagne voor een seksueel pepmiddel ('Pariser Liebestropfen') 3 8; 
- het wekken van de indruk dat een minderjarige zeeman een dubbelmoordenaar 
was 3 9 ; 

30 BGH 9-2-1982, NJW 1982, 1805. 
31 Zie hiervoor nrs. 15 en 19. 
32 BGHZ 13, 334 (25-5-1954). 
33 BGHZ 26, 349 (14-2-1958): DM 10.000 smartengeld toegekend. 
34 BGHZ 35, 363 (19-9-1961): DM 8.000 smartengeld toegekend. 
35 BVerfGE 34, 269 (14-2-1973). 
36 BGHZ 30, 7 (18-3-1959): eiseres had slechts vergoeding van vermogensschade gevorderd. 
37 BGHZ 31, 308 (22-12-1959). Deze zaak is ook een voorbeeld van aantasting van de reputatie, zie de 

vorige paragraaf. 
38 BGH 26-1-1971, NJW 1971, 698: eiseres vorderde DM 8.000. LG wees DM 4.000 toe, in hoger beroep 

wordt haar vordering geheel en al afgewezen en het BGH vernietigt en wijst de zaak terug. 
39 BGH 5-1-1962, NJW 1962, 1004: DM 1.000 smartengeld toegekend. Zijn foto stond in de krant naast het 

bericht over een dubbelmoordenaar. Deze krant werd gedurende enige seconden getoond in een bio
scoopreportage over moordenaars en hun bestraffing en omdat de ondertiteling van de foto niet te zien 
was, betoogde hij dat de indruk was ontstaan dat hij een dubbelmoordenaar was. 
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- de suggestie i n een weekbladreportage dat een advocaat zich een buitenproportio
neel hoog honorarium liet betalen 4 0; 
- de suggestie dat een bepaald huis door eiser zelf gebouwd was op een door hem 
ontsloten gebied, terwijl dit niet zo was waardoor eiser een leugenachtige indruk 
maakte ('Haus auf Teneriffa') 4 1; 
- de opname van een foto van iemand met een verzonnen citaat i n een verkiezings
brochure van de C D U zonder toestemming van de betrokkene die overigens l id van 
de SPD was ('Wahlkampfphoto') 4 2; 
- het zonder toestemming afdrukken van de foto van een bruid naast advertenties 
voor huwelijksbemiddeling. 4 3 

Het onderscheid tussen vertekening en aantasting van de eer en goede naam i l lu 
streert Canaris onder meer aan de hand van de in de vorige paragraaf al genoemde 
Ternsehansagerin'. 4 4 Behalve de reeds genoemde vernietigende kwalificaties werd 
ook geïnsinueerd dat de presentatrice lesbisch was. Di t levert geen aantasting van haar 
eer en goede naam op, maar is we l vertekenend. 4 5 Een ander voorbeeld van verteke
ning is wanneer iemand zich presenteert als de zoon van een ander. 4 6 

Het soms subtiele onderscheid tussen beide aantastingen heeft sommige auteurs 
ertoe gebracht 'Entstellung' en aantasting van de goede naam door feitelijke bewerin
gen, samen te brengen onder het hoofd 'unwahre Tatsachenbehauptungen'. 4 7 

4. Exploitatie van de persoonlijkheid 

226 Economische exploitatie ('wirtschaftliche Nutzung') van een persoonlijkheidsken
merk heeft zich in Duitsland voornamelijk gemanifesteerd in relatie tot het portret, de 
naam en de stem. 4 8 Afhankelijk van de omstandigheden bestaat recht op vergoeding 
van vermogensschade of van immateriële schade. Het gaat hier om een keuze, de 
benadeelde kan niet zowel vermogensschade als smartengeld vorderen. Twee beslis
singen zijn verantwoordelijk voor deze stand van zaken. 

In de eerste zaak waren de feiten als volgt. 4 9 Dahlke, een bekende toneelspeler, 
was in het kader van een interview met zijn toestemming gefotografeerd. De fotograaf 
verkocht de foto echter zonder de toestemming van Dahlke aan een bedrijf dat de foto 
vervolgens voor reclamedoeleinden gebruikte. De foto was op zichzelf helemaal niet 
beledigend (Dahlke zat op een motor), maar Dahlke spreekt zowel de fotograaf als het 
bedrijf aan tot schadevergoeding. Het L G houdt beiden aansprakelijk als zijnde 'Ge-
samtschuldner'. In hoger beroep is het O L G echter van mening dat alleen de fotograaf 

40 BGH 20-6-1961, NJW 1961,1913: benadeelde vorderde slechts vermogensschade. 
41 BGH 27-4-1971, NJW 1971, 1359: geen smartengeld gevorderd. 
42 BHG 27-11-1979, NJW 1980, 994: DM 7.500 smartengeld toegekend. 
43 BGH 10-11-1962, GRUR 1962, 211 ('Hochzeitsbild'). 
44 BGHZ 39, 124 (5-3-1963). 
45 Larenz/Canaris, 1994, par. 80 II, p. 501 noot 27. 
46 Larenz/Canaris, 1994, par. 80 II, p. 499. 
47 Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 124. 
48 Staudinger-Hager, 1999, Bern 823, Rz C 225. Zie verder Larenz/Canaris, 1994, par. 80 II, p. 502. 
49 BGHZ 20, 345 (8-5-1956). 
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jegens Dahlke aansprakelijk is. Het bedrijf viel volgens het O L G geen verwijt te ma
ken, omdat de fotograaf had verklaard dat Dahlke instemde met het gebruik van zijn 
portret voor reclamedoeleinden. Het B G H beslist overeenkomstig het L G . Het oordeelt 
dat Dahlke ten opzichte van de fotograaf recht heeft op een zogenaamde 'entgangene 
Lizenzgebühr' wegens de onrechtmatige schending van diens beeldrecht (een bijzon
der persoonlijkheidsrecht 5 0). Met andere woorden, Dahlke kan aanspraak maken op 
het bedrag waarvan hij zijn toestemming afhankelijk had kunnen maken indien hem 
om toestemming was gevraagd. De hoogte van dit bedrag wordt bepaald door wat 
terzake gebruikelijk is. Ook jegens het bedrijf heeft Dahlke echter recht op schadever
goeding. De grondslag is hier ongerechtvaardigde verrijking (par. 812 B G B 5 1 ) . 

De tweede zaak is de hiervoor reeds meermalen genoemde Herrenreiter-beslis-
sing. 5 2 Hier in preciseerde het B G H de grenzen van de in de Dahlke-zaak 5 3 geopende 
mogelijkheid vergoeding van vermogensschade te verkrijgen. Vast stond dat de ruiter 
geen toestemming zou hebben gegeven voor het gebruik van zijn portret i n een recla
mecampagne ten behoeve van een seksueel pepmiddel ook niet als hem betaling was 
aangeboden. Desalniettemin vorderde de benadeelde een 'entgangene Lizenzgebühr' 
van D M 10.000, hetgeen in hoger beroep werd toegewezen. Het cassatiemiddel stelde 
dat er geen sprake was van vermogensschade nu vaststond dat de ruiter nooit toe
stemming zou hebben gegeven voor gebruik van zijn portret in een dergelijke recla
mecampagne. Het B G H is het hiermee eens doch laat het arrest van het O L G in stand 
omdat de ruiter we l recht heeft op smartengeld wegens de schending van zijn 'allge-
meine Persönlichkeitsrecht'. Voor de toekenning van smartengeld wegens inbreuk op 
het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' moet uiteraard ook in deze gevallen voldaan zijn 
aan de twee door het B G H i n de Ginseng-Wurzeln-beslissing 5 4 geformuleerde ver
eisten. De inbreuk dient derhalve ernstig te zijn en een andere wijze van herstel moet 
ontbreken. 

Deze rechtspraak komt concreet op het volgende neer. Er bestaat slechts recht op 
een 'entgangene Lizenzgebühr' als aan twee voorwaarden is voldaan. 5 5 In de eerste 
plaats moet het portret in het algemeen gesproken marktwaarde hebben. Di t kan 
blijken uit het feit dat de rechthebbende of iemand i n een vergelijkbare positie ge
woonlijk slechts tegen betaling toestemming geeft tot gebruik van zijn portret. Voorts 
dient de rechthebbende in dit concrete geval bereid te zijn geweest om tegen betaling 
toestemming te geven. Het resultaat is dat een onderscheid ontstaat tussen 'professio
nals' (filmsterren, sportlieden etc.) die wel en 'gewone' mensen die geen verzilverbare 
publieke bekendheid genieten. Al leen de tot de eerste categorie behorende personen 
kunnen een 'entgangene Lizenzgebühr' vorderen. Al leen hun portret heeft namelijk 

50 Geregeld in par. 22 KUG. 
51 Dit artikel luidt als volgt: "(I) Wer durch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf dessen 

Kosten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt, is ihm zur Herausgabe verpflichtet. Diese Verpflichtung 
besteht auch dann, wenn der rechtliche Grund später wegfällt oder der mit einer Leistung nach dem 
Inhalte des Rechtsgeschäfts bezweckte Erfolg nicht eintritt. (II) Als Leistung gilt auch die durch Vertrag 
erfolgte Anerkennung des Bestehens oder des Nichtbestehens eines Schuldverhältnises." 

52 BGHZ 26, 349 (14-2-1958), zie par. 3 en nr. 19. 
53 BGHZ 20, 345 (8-5-1956). 
54 BGHZ 35, 363 (19-9-1961). Zie hiervoor nr. 19. 
55 Gotting, 1995, p. 51-52. 
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marktwaarde waardoor het aan de eerste voorwaarde voor vergoeding van vermo
gensschade voldoet. Al le andere personen kunnen in het algemeen slechts aanspraak 
maken op smartengeld. 

Deze stand van zaken is in de literatuur niet gevrijwaard gebleven van kritiek. 
Globaal laten zich twee stromingen onderscheiden. 5 6 De aanhangers van de eerste 
stroming zijn het niet eens met de mogelijkheid van vergoeding van vermogensscha
de. Het beeldrecht is in hun ogen een (bijzonder) persoonlijkheidsrecht en beschermt 
als zodanig slechts het immateriële belang van de menselijke waarde. 

De aanhangers van de tweede stroming — en dat is de heersende leer — zijn precies 
de tegenovergestelde mening toegedaan en keren zich juist tegen het feit dat in be
paalde gevallen smartengeld wordt toegekend. In hun optiek is de onmogelijkheid of 
de onwill igheid van de benadeelde om zijn portret te verzilveren irrelevant. Argumen
ten worden ontleend aan het karakter van de Duitse vordering uit ongerechtvaardigde 
verrijking. Deze figuur stelt niet als voorwaarde dat de benadeelde een vermogensna
deel heeft geleden. Waar het om gaat, is dat de inbreukmaker door inbreuk te maken 
op het recht van een ander een vermogensvoordeel verwerft "(...) es handelt sich u m 
Bereicherungsrecht und nicht u m Entreicherungsrecht." 5 7 

Voorts wordt betoogd dat de vordering tot smartengeld onwenselijk is, omdat zij 
met onzekerheid is omgeven. Bij voorbaat is niet duidelijk of aan de Ginseng-Wur-
zeln'-vereisten 5 8 is voldaan en ook is niet voorspelbaar welk bedrag de rechter aan 
smartengeld zal toekennen. Zoals Gotting opmerkt: 

"Vor diesem Hintergrund würde geradezu ein Anreiz geschaffen, die Bildnisse der 
Prominenten in der Werbung zu vermarkten, die sich dem generell widersetzen."59 

De positie van bekende persoonlijkheden die grote bezwaren hebben tegen commer
ciële exploitatie van hun persoonlijkheid, is derhalve relatief zwak. 

Gotting betoogt dat het niet verstandig is om de grondslag van vergoeding van de 
'entgangene Lizenzgebühr' i n een fictieve overeenkomst te zoeken. 6 0 De fictieve over
eenkomst kan immers nietig zijn geweest. Daarvan kan sprake zijn wanneer deze 
fictieve overeenkomst in strijd was geweest met par. 134 B G B 6 1 , met par. 138 B G B 6 2 

of met het mededingingsrecht. De benadeelde kan dan niet terugvallen op de vorde
ring tot smartengeld, want door eerst vergoeding van de 'entgangene Lizenzgebühr' 
te hebben gevorderd heeft hij al aangegeven dat hij geen bezwaar heeft tegen commer-

56 Gotting, 1995, p. 52-56 met verwijzingen. 
57 Gotting, 1995, p. 55. 
58 BGHZ 35, 363 (19-9-1961). 
59 Gotting, 1995, p. 56. 
60 Gotting, 1995, p. 56-58. 
61 Dit artikel luidt: "Ein Rechtsgeschäft das gegen ein Gesetzliches Verbot verstößt, is nichtig, wenn sich 

nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt/' 
62 Dit artikel luidt als volgt: "(I) Ein Rechtsgeschäft, das gegen die guten Sitten verstößt, ist nichtig. (II) 

Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschäft, durch das jemand unter Ausbeutung der Zwangslage, der 
Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermögen oder der erheblichen Willensschwäche eines anderen 
sich oder einem Dritten für eine Leistung Vermögensvorteile versprechen oder gewähren läßt, die in 
einem auffälligen Mißverhältnis zu der Leistung stehen." 
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cialisering van een aspect van zijn persoonlijkheid. De persoonlijke voorkeur van 
Gotting gaat derhalve uit naar een systeem waarin de benadeelde een vordering heeft 
uit ongerechtvaardigde verrijking die niet afhankelijk wordt gesteld van de bereidheid 
of de mogelijkheid een overeenkomst te sluiten. Bij de hoogte van de toe te kennen 
vergoeding dient de rechter aansluiting te zoeken bij de terzake gebruikelijke bedra
gen. Hij benadrukt in dit verband het belang om "(...) durch einen effektiven Sank
tionsmechanismus den erförderlichen Schutz z u gewähren." 6 3 Dit vindt zijn (rechts
politieke) rechtvaardiging in de "(...) leichten Verletzbarkeit der in Frage stehenden 
Rechtsgüter und der daraus resultierenden besonderen Schutzbedürftigkeit/' 6 4 

In het bovenstaande is steeds sprake van een keuze. De benadeelde moet kiezen 
tussen de vordering tot smartengeld of de vordering tot vergoeding van vermogens
schade ('entgangene Lizenzgebühr'). Löwe heeft echter betoogd dat beide vorderingen 
naast elkaar mogelijk dienen te zi jn. 6 5 In de eerste plaats beschermen beide vorderin
gen volgens hem namelijk verschillende belangen en dienen daarom naast elkaar 
ingesteld te kunnen worden. Voorts is cumulatie vanuit preventief oogpunt aantrekke
lijk. De pleger dient een prikkel te hebben om de benadeelde toestemming te vragen 
tot commercieel gebruik van een persoonlijkheidskenmerk. Van de mogelijkheid om 
i n geval van onrechtmatig handelen slechts 'entgangene Lizenzgebühr' te moeten 
betalen, gaat geen dreiging uit: de pleger van een onrechtmatige daad moet uiteinde
lijk evenveel betalen als iemand die zich we l aan de regels hield. Door de toekenning 
van smartengeld bovenop de 'entgangene Lizenzgebühr' wordt onrechtmatig handelen 
tenminste we l financieel minder aantrekkelijk. Löwe erkent dat niet valt uit te sluiten 
dat ondanks cumulatie de pleger toch winst maakt. 6 6 Bij een op de benadeelde geori
ënteerd schadevergoedingsrecht is dit onontkoombaar. M e n staat hier derhalve aan 
de grens van wat aan preventie valt te bereiken door middel van het geldende schade-
vergoedingsrecht. 

5. Privacy 

5.1 Algemeen 

227 Het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' beschermt de privacy en biedt basis voor de 
toekenning van smartengeld in geval van schending. 6 7 Een inbreuk op de privacy in 
de hier bedoelde z in komt in het algemeen neer op de openbaarmaking van ware per
soonlijke feiten. Mededeling van ware feiten is i n principe toegestaan en wordt be-

63 Gotting, 1995, p. 57. 
64 Gotting, 1995, p. 57. 
65 Löwe, 2000, p. 206. 
66 Löwe, 2000, p. 210. 
67 De privacy wordt tevens beschermd door strafrechtelijke bepalingen die via par. 823 II BGB doorwerken 

in het civiele recht. Langs deze weg bestaat slechts recht op vergoeding van vermogensschade. Het door 
het strafrecht geboden beschermingsbereik is evenwel volgens de heersende leer niet bepalend voor de 
omvang van de bescherming die het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' verleent, zie Staudinger-Hager, 
1999, Bern par. 823, Rz C 150. 
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schermd door het recht op vrijheid van meningsuiting (Art. 5 G G 6 8 ) . In zoverre geldt 
derhalve een vermoeden van rechtmatigheid. 6 9 Een inbreuk op de privacy kan echter 
ook worden gevormd door een feitelijk onjuiste suggestie. Voorbeelden zijn de onjuiste 
suggestie dat iemand aan borstkanker lijdt en de publicatie van een verzonnen inter
view. 7 0 Forkel is overigens van mening dat het systematisch juister is deze laatste 
gevallen te kwalificeren als inbreuken op de 'Identität' van de betrokkene i n plaats 
van als schendingen van de privacy. 7 1 

In verband met privacy wordt wel gesproken van een 'Recht auf Informationelle 
Selbtbestimmung'. 7 2 Het Bundesverfassungsgericht heeft dit als een zelfstandig aspect 
van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' erkend. 7 3 Ten aanzien van het recht op 
informationele zelfbeschikking onderscheidt Canaris tussen de bescherming tegen 
binnendringen in de persoonlijke sfeer, bijvoorbeeld door afluisteren enerzijds en de 
bescherming tegen verspreiding van persoonlijke informatie anderzijds. 7 4 

Het bestaan van een bijzonder persoonlijkheidsrecht, met name het beeldrecht (par. 
22 K U G ) heeft geen exclusieve werking ten opzichte van het 'allgemeine Persönlich
keitsrecht'. Di t betekent dat een schending van het beeldrecht de benadeelde recht 
geeft op smartengeld wegens een inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht', 
hoewel de bijzondere wettelijke regeling van het beeldrecht hier niet van rept. Dit 
volgt uit het feit dat het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' en het recht op smartengeld 
bij een inbreuk daarop voortvloeien uit de Duitse grondwet (Art. 1 en 2 GG) . De 
oudere wettelijke regeling van het beeldrecht heeft een lagere juridische status.7 5 

68 Dit artikel luidt als volgt: "(I) Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu 
äußern und zu verbreiten und sich aus allgemein zugänglichen Quellen ungehindert zu unterrichten. 
Die Pressefreiheit und die Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk und Film werden gewährleis
tet. Eine Zensur findet nicht statt. (II) Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der 
allgemeinen Gesetze, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der 
persönlichen Ehre. (IE) Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei. Die Freiheit der Lehre 
entbindet nicht von der Treue zur Verfassung." 

69 Larenz/Canaris, 1994, par. 80 II, p. 509 en Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 147. 
70 BGH 5-12-1995, VersR 1996, 339. 
71 Zie zijn annotatie bij BGH 19-12-1995, JZ 1997, 39 op p. 44. 
72 Larenz/Canaris, 1994, par. 80 II, p. 503 en 508. Zij maken voorts onderscheid tussen de onrechtmatige 

vergaring respectievelijk de onrechtmatige openbaarmaking van persoonlijke informatie. 
73 BVerfGE 65, 1, 44 (15-12-1983). 
74 Larenz/Canaris, 1994, par. 80 II, p. 503. 
75 Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 149. 

259 



Vergoeding van immateriële schade wegens aantasting in de persoon 

5.2 Inhoud van de privacy 

228 Volgens de heersende leer bestaat een onderscheid tussen de 'Intimsphäre' 7 6, de 
'Individualsphäre' en de 'Sozialsphäre und die Öffentlichkeitssphäre'.7 7 De 'In
timsphäre' is het 'persönlichste Bereich'. Daartoe behoren alle gegevens die men zelfs 
voor int imi geheim houdt. Te denken valt met name aan informatie over het seksle
ven. Volgens de heersende leer en de jurisprudentie 7 8 geniet de 'Intimsphäre' absolu
te bescherming, hetgeen w i l zeggen dat de inbreuk onrechtmatig is zonder nadere 
belangenafweging. Volgens Hager is dat niet verdedigbaar. Het belang van de 'Intim
sphäre' dient te worden afgewogen tegen belangen die minstens zo beschermens-
waardig zijn. Hager noemt noodweersituaties 7 9 en het recht van het k ind te weten 
wie zijn vader is . 8 0 

De 'Individualsphäre' ziet op alle informatie die niet buiten de kring van adres-
saten bekend dient te worden. In vergelijking met de vorige sfeer is deze informatie 
minder sterk beschermd. De volgende informatie wordt gerekend tot de ' Individu
alsphäre': de eigen naam, voorvallen uit het familieleven, de twist van ouders over de 
vraag wie het k ind mag verzorgen, het salaris van een voetbalspeler en het lidmaat
schap van verenigingen en donaties. 8 1 

Tot de 'Sozialsphäre und die Öffentlichkeitssphäre' behoort die informatie die voor 
iedereen kenbaar is. Ook verspreiding van die informatie kan echter inbreuk maken 
op de privacy als de desbetreffende persoon zich kennelijk heeft teruggetrokken, 
bijvoorbeeld in een restaurant. Di t besliste het B G H in een zaak waarin prinses Carol i
ne van Monaco verscheidene malen was gefotografeerd: op het strand, in een bootje, 
op de markt, tijdens het fietsen, wandelend met haar kinderen en met de acteur 
Lindon i n een 'Gartenlokal' . 8 2 Het B G H maakt duidelijk dat de privacy zich ook tot 
buiten het eigen huis uitstrekt. Het gaat er om dat: 

76 OLG Koblenz, VersR 1990,165: plaatsing van advertentie waarin een Tjechische vrouw met vermelding 
van telefoonnummer als hoer wordt afgeschilderd ("heißblütige Tschechin, verwöhnt Sie gerne"). Dit 
resulteert in een groot aantal oneerbare telefoontjes en vormt aldus een inbreuk op de 'Privat- und 
mtimsphäre' van de vrouw. Tevens is de vrouw door vermelding in de advertentie van haar voornaam, 
het dorpje en de straatnaam identificeerbaar en aldus in haar eer en goede naam aangetast, zie hierbo
ven par. 2. De rechter kende een smartengeld van DM 5.000 toe. OLG Karlsruhe 23-4-1993, VersR 1994, 
994: DM 15.000 smartengeld wegens inbreuk op de privacy wegens publicatie van een zonder toestem
ming gemaakte foto van een vrijwel naakte vrouw vlak voor een borstvergrotende operatie. De hoogte 
van het smartengeld is mede een gevolg van het gedrag van gedaagde tijdens de terechtzitting. 

77 Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 187-90. Kritisch echter Larenz/Canaris, 1994, par. 80 II, p. 
503-504 en 512. 

78 O.a. BGHZ 73, 120 (19-12-1978): publicatie van de inhoud van een afgeluisterd deels vertrouwelijk 
telefoongesprek tussen de voorzitter en de 'Generalsekretär' van de CDU dat overigens niet de 'In
timsphäre' betrof en BGH 24-11-1987, NJW 1988,1984: berichtgeving in krant van ontslag eiser wegens 
seksueel getint telefoongesprek met zijn vrouw op het werk. 

79 Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het slachtoffer van chantage die uit zelfverdediging 
gesprekken opneemt, zie Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 210. 

80 Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 188. 
81 Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 189. 
82 BGH 19-12-1995, JZ 1997, 39, Anm. Forkel en verder Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 190. 
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"(...) sich jemand in eine örtliche Abgeschiedenheit zurückgezogen hat, in der er objektiv 
erkennbar für sich allein sein will und in der er sich in der konkreten Situation im Ver
trauen auf die Abgeschiedenheit so verhält, wie er es in der breiten Öffentlichkeit nicht 
tun würde." 

Dit criterium komt neer op het honoreren van een redelijke verwachting. Iemand die 
zich fysiek terugtrekt uit de openbaarheid zal verwachten dat hij niet langer wordt 
bekeken en zal zich navenant gedragen. Het B G H geeft aan dat ook openbare ruimtes 
een 'örtliche Abgeschiedenheit' kunnen vormen. Behalve restaurants kwalificeren 
verder als zodanig ook hotels, sportplaatsen, telefooncellen en onder omstandigheden 
ook de vrije natuur. Toepassing van dit criterium op het onderhavige geval betekent 
dat alleen de — overigens met een telelens genomen — foto's van Caroline en Lindon 
i n het 'Gartenlokal' een inbreuk vormen op de door het 'allgemeine Persönlichkeits
recht' beschermde recht op privacy. De andere foto's maken geen inbreuk op de 
privacy, ook niet indien zij heimelijk zijn gemaakt. Bij dit laatste plaatst annotator 
Forkel vraagtekens. 8 3 

Naast de sfeer waartoe de informatie behoort, speelt ook de manier waarop zij is 
verkregen een rol . De omstandigheid dat informatie stiekem is verkregen 8 4 of door 
middel van bedrog, dreiging of uitbuiting van een dwangsituatie, kan leiden tot on
rechtmatigheid. 8 5 

5.3 Paradigmatische regeling van par. 22 en 23 K U G 

229 De privacy strekt zich uit tot iemands naam 8 6 , tot het geschreven of gesproken 
woord 8 7 , tot gegevensbestanden 8 8 en tot iemands beeld. Het Duitse recht kent een 
apart geregeld beeldrecht dat is neergelegd in par. 22 en 23 K U G . 

Globaal gesproken kan deze regeling als paradigmatisch worden beschouwd voor 
de wijze waarop de privacy i n het kader van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' 
wordt beschermd. 8 9 De structuur van deze artikelen is — kort gezegd — als volgt. Ver
spreiding van een portret is niet toegestaan, tenzij de geportretteerde toestemming 
heeft gegeven. 9 0 In geval van twijfel wordt toestemming geacht te zijn gegeven als 

83 Forkel, JZ 1997, p. 42-43. 
84 BGHZ 27, 284 (20-5-1958): heimelijke bandopname van gesprek; BGHZ 73,120 (19-12-1978): afluisteren 

en publiceren van gedeeltelijk persoonlijk telefoongesprek tussen twee CDU prominenten; BGH 24-11-
1981, NJW 1982,277: heimelijke bandopname van telefoongesprek met het oog op bewijslevering in een 
civiele procedure; BGHZ 24, 201 (10-5-1957): heimelijk gemaakte foto van iemand in privé-sfeer en 
daaropvolgende publicatie. 

85 Zie Larenz/Canaris, 1994, par. 80 II, p. 504-507 die op p. 503 en 512 het belang van de sferentheorie 
relativeert. 

86 Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 159. 
87 Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 160 en C 168. 
88 Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 171 en C 173. 
89 Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 148. 
90 Het zonder toesterrurüng vervaardigen van een portret wordt volgens de heersende leer niet door het 

portretrecht gedekt, maar door het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht'. Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 
823, Rz C 159. 
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de geportretteerde betaling heeft ontvangen (par. 22 K U G ) . De wetgever is er kennelijk 
vanuit gegaan dat mensen zich dit aspect van hun persoonlijkheid ten nutte maken. 
Verspreiding is zonder toestemming toegestaan indien de afbeelding uit het 'Bereich 
der Zeitgeschichte' is. Op deze uitzondering wordt een uitzondering gemaakt indien 
de geportretteerde in een redelijk belang ('berechtigtes Interesse') zou worden aange
tast. Hieronder passeren beide uitzonderingen de revue. 

In het kader van het 'Bereich der Zeitgeschichte' wordt onderscheid gemaakt tussen 
'absolute Personen der Zeitgeschichte' en 'relative Personen der Zeitgeschichte'. Tot 
de eerste categorie behoren bekende politici en monarchen, beroemde wetenschappers, 
bekende kunstenaars, belangrijke ondernemers en belangrijke sportlieden. H u n nauwe 
verwanten zijn echter geen 'absolute Personen der Zeitgeschichte'. Ook rechters en 
politieambtenaren zijn dat niet, daar het ambt en niet de persoon voorop staat.91 

'Absolute Personen der Zeitgeschichte' kunnen tegen hun w i l worden afgebeeld. Er 
hoeft niet per se een verband te zijn met de hoedanigheid waarmee ze bekendheid 
hebben verworven. Ook de paardrijdende premier kan derhalve worden gefotogra
feerd. Di t is slechts anders als hij zich in een 'örtliche Abgeschiedenheit' heeft terugge
trokken. 9 2 

In de tweede categorie ('relative Personen der Zeitgeschichte') vallen mensen die 
door een eenmalige gebeurtenis bekend zijn geworden. In deze gebeurtenis vindt de 
openbaarmaking van een portret haar rechtvaardiging, maar ook haar grens. 'Relative 
Personen der Zeitgeschichte' mogen namelijk alleen in relatie tot de desbetreffende ge
beurtenis worden afgebeeld. Z o mag bij berichtgeving over bestraffing van een rechter 
wegens bedrog niet zijn huwelijksfoto worden gepubliceerd. 9 3 Slachtoffers van straf
bare feiten en getuigen zijn geen 'relative Personen der Zeitgeschichte'. 9 4 Complexer 
is de situatie met betrekking tot verdachten. 9 5 Enerzijds heeft volgens de heersende 
mening het publiek recht op informatie over strafbare feiten. Anderzijds maakt de on-
schuldpresumptie onderdeel uit van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht'. Publicatie 
van een portret van de verdachte met vermelding van zijn naam komt over het alge
meen neer op een aanzienlijke inbreuk op diens 'allgemeine Persönlichkeitsrecht'. In 
de ogen van het (niet juridisch geschoolde) publiek is een verdachte al gauw schuldig 
en over het strafbare feit kan ook zonder een dergelijke openbaarmaking worden 
bericht. Volgens de rechtspraak zijn publicatie van een portret en naamsvermelding 
daarom slechts in uitzonderingsgevallen gerechtvaardigd. In ieder geval dient steeds 
te worden vermeld dat de schuld nog niet vaststaat. Is genuanceerde berichtgeving 
i n verband met de complexiteit niet haalbaar, dan dient de pers zich volgens de 
jurisprudentie soms zelfs van publicatie te onthouden. Criteria aan de hand waarvan 
kan worden bepaald in hoeverre het noemen van de naam van de verdachte geoor
loofd is, zijn: de ernst van het strafbare feit, de ernst van de verdenking, de mate 

91 Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 200. 
92 Zie het hierboven in nr. 228 behandelde arrest betreffende Caroline van Monaco BGH 19-12-1995, JZ 

1997, 39, Anm. Forkel. 
93 Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 201. 
94 Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 204. 
95 Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 202-203. 
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waarin door berichtgeving in de media het strafbare feit kan worden opgehelderd en 
de kans de dader te arresteren. 

Forkel merkt op dat het onderscheid tussen 'absolute' en 'relative' personen — dat 
overigens niet i n de wet is terug te vinden — ongelukkig is. Het lijkt namelijk te 
impliceren dat de eerstgenoemde personen absoluut onbeschermd zijn. Hij waar
schuwt tegen het afleiden van rechtsgevolgen uit rechtsbegrippen. 9 6 

Of een redelijk belang van de betrokkene zich als uitzondering op de uitzondering 
tegen openbaarmaking verzet, dient te worden bepaald door een afweging van belan
gen ('Güter- und Interessenabwägung'). In dat verband is de al eerder genoemde mate 
van openbaarheid van belang, maar ook de informatiewaarde van de afbeelding. V o l 
gens vaste jurisprudentie hecht het B G H weinig waarde aan "bloße Neugier und 
Sensationslust sowie ein bloßes Interesse an Unterhaltung." 9 7 

6. Hinder 

230 De mogelijkheden om smartengeld te krijgen wegens hinder, zijn naar Duits recht 
vrij beperkt. Par. 847 BGB biedt slechts een beperkte bescherming tegen hinder aange
zien voor de toekenning van smartengeld een 'Gesundheitsverletzung' vereist is. In 
bepaalde gevallen van hinderlijke telefoontjes ('Telefonterror')9 8 en bij geluidsover
last 9 9 zijn (geringe bedragen aan) smartengeld toegekend. 

Het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' biedt bescherming tegen hinder ('Belästigung)' 
bestaande uit het tegen de uitdrukkelijke w i l van de bewoner — bijvoorbeeld door een 
sticker — vullen van zijn brievenbus met reclamedrukwerk; 'brievenbusvredebreuk' 1 0 0 

dus. In deze gevallen zijn ook de eigendom en het bezit van de brievenbus aangetast. 
Daarenboven is echter ook het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' geschonden. Dit is met 
name het geval bij reclameuitingen die tot de ontvanger persoonlijk zijn gericht en 

96 Forkel, JZ 1997, p. 44. 
97 BGH 19-12-1995, JZ 1997,42 en verder Staudinger-Hager, 1999, Bern par. 823, Rz C 206 en C 220-228. 
98 AG Menden 24 februari 1993, Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 469 (DM 2.500 wegens hoofdpijn, depres

sie, slaapstoornissen veroorzaakt door Telefonterror' van de vriendin van de huidige partner: 
gedurende een periode van vijf maanden vijf ä zes maal per dag opbellen). Slizyk, 1997, p. 534-535, 
nr. 2151 en nr. 2211 noemt twee ongepubliceerde uitspraken. LG Hagen 14-2-1996 kende DM 500 
toe wegens 87 gedeeltelijk nachtelijke telefoontjes. Bij de vaststelling van het smartengeld werd reke
ning gehouden met het feit dat de jeugdige dader slechts over geringe financiële middelen beschikte. 
OLG Nürnberg 29-9-1992 kende DM 750 toe aan zowel de man als de vrouw van een echtpaar dat 
in één maand vijfmaal 's nacht was opgebeld. In beide gevallen hadden eisers geklaagd over fysieke 
vermoeidheid, angst of zelfs 'depressive Reaktionen'. In het laatste geval werd dan ook beslist dat 
behalve van een inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' ook sprake was van aantasting van 
de gezondheid. 

99 OLG Oldenburg 27-10-1989, Slizyk, 2001, nr. 1188, p. 655 (DM 500 wegens geluidsoverlast door 
laagvliegende NAVO-vliegtuigen); OLG Oldenburg 6-7-1990, Slizyk, 2001, nr. 1231, p. 655 (DM 800 
wegens "2 tiefflugalärmbedingte, ärztlich bestätigte Nervenzusammenbrüche"); LG Osnabrück 11-12-
1992, Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 484 (DM 2.500 wegens slaapstoornissen, nervositeit en prikkel
baarheid wegens continu hondengeblaf en -gejank bij de buren); AG Dortmund 6-9-1993, Slizyk, 
2001, nr. 1867, p. 656 (DM 1.000 wegens een medisch geconstateerde aantasting van de gezondheid 
door geluidshinder ('s nachts en overdag) door televisie. 

100 Deze term is afkomstig van Visser, AA 1993, p. 86. 
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waarbij het karakter pas blijkt na gedeeltelijke lezing. De ontvanger wordt zo feitelijk 
gedwongen (gedeeltelijk) van de inhoud kennis te nemen. 1 0 1 

Het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' biedt verder bescherming tegen ander feitelijk 
storend gedrag. Canaris noemt als voorbeelden ongewenste telefoontjes102, iemand 
'auf Schritt und Tritt' volgen en iemand laten schrikken door een onjuist bericht. 1 0 3 

Tenslotte beschermt het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' tegen zogenaamde 'Ideelle 
Immissionen'. 1 0 4 De grenzen dienen hier niet al te ru im worden getrokken. De enkele 
aanblik van een kerkhof of van de rokende schoorsteen van een crematorium is niet 
voldoende voor een inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht'. Volgens Canaris 
vormt bijvoorbeeld het tegen de wens van de buurman zichtbaar hebben van ge
slachtsgemeenschap in de tuin, wel een inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeits
recht'. V a n belang bij 'Ideelle Immissionen' is de mogelijkheid om zich aan de con
frontatie te onttrekken. Pornografische blaadjes in een etalage vormen derhalve geen 
inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht'; men kan immers eenvoudig wegkij
ken. Ook de exploitatie van een bordeel is niet in strijd met het 'allgemeine Persön
lichkeitsrecht' van de buren, mits er naar buiten toe maar niet blijkt wat zich binnens
huis allemaal afspeelt. In al deze gevallen is van toekenning van smartengeld niet 
gauw sprake. Bij schending van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' is voor een 
smartengeldvordering immers vereist dat aan de twee Ginseng-Wurzeln-voorwaar-
den 1 0 5 is voldaan, derhalve dat de inbreuk ernstig is en dat herstel niet op een ande
re wijze mogelijk is. Een verbod voor de toekomst is veelal voldoende. 

Is sprake van hinder die de benadeelde moet dulden, dan geeft par. 906 II BGB in 
beginsel recht op 'einen angemessenen Ausgleich in Geld ' . Dit is een 'Billigkeits
entschädigung' die niet met vergoeding van immateriële schade gelijk kan worden 
gesteld. 1 0 6 

7. Functie van smartengeld 

7.1 Hebben rechtspersonen recht op smartengeld? 

231 De jurisprudentie van het B G H is verdeeld ten aanzien van de vraag of rechtsper
sonen recht hebben op smartengeld. In de eerste hier te behandelen zaak had een 
farmaceutische 'Kommanditgesellschaft' (KG) een procedure aangespannen tegen de 
schrijver van een boek waarin over het oologsverleden van een tweetal vennoten was 
geschreven. 1 0 7 Deze twee personen werden ervan beschuldigd door hun werkzaam
heden op sterilisatiegebied de vernietigingsplannen van de nationaal-socialisten te 
hebben voorbereid. Verder zouden zij aan deze plannen door middel van experimen-

101 Larenz/Canaris, 1994, par. 80 II, p. 516; Staudinger-Hager, 1999, Bern 823, Rz C 232. 
102 Staudinger-Hager, 1999, Bem 823, Rz C 237 noemt ook faxen en emails. 
103 Larenz/Canaris, 1994, par. 80 II, p. 516. 
104 Larenz/Canaris, 1994, par. 80 m, p. 516-517; Staudinger-Hager, 1999, Bern 823, Rz C 238. 
105 BGHZ 35, 363 (19-9-1961). Zie hiervoor nr. 19. 
106 Staudinger-Roth, 1995, Bern par. 906, Rz 226. 
107 BGHZ 78, 24 (8-7-1980). 
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ten hebben deelgenomen. De K G vorderde verbod van deze beschuldigingen en 
vergoeding van immateriële schade. De Vle Zivilsenat van het B G H achtte beslissend 
of het aanzien van de onderneming beschadigd was. Een vennootschap kan zich niet 
zonder meer verweren tegen kritiek gericht aan het adres van vennoten. Het gegeven 
dat kritiek op een vennoot in het algemeen afstraalt op de vennootschap is niet vol 
doende reden om de vennootschap een vordering toe te staan. Vereist is dat de ven
nootschap zelf direct wordt getroffen. Of door een aanval op één of meer vennoten 
of medewerkers ook de vennootschap zelf wordt getroffen, moet aan de hand van de 
verkeersopvattingen worden beoordeeld. Daarbij is van belang of de vennootschap in 
het maatschappelijk verkeer wordt geïdentificeerd met de betreffende vennoot of 
medewerker. 

Omdat de K G expliciet in verband was gebracht met de activiteiten van de beide 
vennoten, werd de verbodsactie toegewezen. De smartengeldvordering werd daarente
gen afgewezen. Het B G H liet de vraag open of smartengeld überhaupt we l i n aanmer
king kwam nu het eigen recht van de K G zich beperkt tot haar 'Funktionsbereich'. A l s 
farmaceutische onderneming leek zij vooral materiële belangen te hebben. Ter afwij
z ing stelde het B G H allereerst dat slechts de aangevallen individuen genoegdoening 
kunnen ondervinden van het smartengeld en niet de K G . Ten tweede achtte hij een 
smartengeldaanspraak van de K G ter versterking van de aanspraken van individuen 
niet nodig. De erkenning van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' had vooral tot doel 
een leemte in de bescherming van de persoonlijkheid op te vullen. Di t is gebeurd door 
het toekennen van vorderingen aan natuurlijke personen. Daarnaast is er daarom geen 
plaats voor vorderingen van vennootschappen. 

In de tweede zaak stelden twee rechtsbevoegde verenigingen die onderdeel uit
maakten van de Scientology Church, vorderingen tot smartengeld i n . 1 0 8 Aanleiding 
was een op vrij grote schaal verbreid rapport van het Bundeskr iminalamt dat beledi
gend zou zijn voor de Scientology-beweging. De twee verenigingen daagden de 
Bondsrepubliek voor de rechter en vorderden onder andere vergoeding van immate
riële schade wegens 'Ehrverletzung' en schending van hun recht op 'Freie Entfaltung 
als Religionsgemeinschaft'. De Ille Zivilsenat wees hier, anders dan de V l e Zivilsenat 
i n de vorige zaak, vergoeding van immateriële schade toe. De argumentatie was dat 
afwijzing van de vordering hier we l tot een leemte in de persoonlijkheidsbescherming 
zou leiden. In de vorige zaak konden de desbetreffende personen namelijk zelf een 
vordering instellen. In casu was dat niet mogelijk, omdat niet bepaalde personen maar 
de Scientology-beweging als zodanig op de korrel was genomen. De vraag of een 
organisatie behoefte kan hebben aan genoegdoening werd zonder nadere uiteenzetting 
bevestigend beantwoord. 

108 BGHZ 78, 274 (25-9-1980). 
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7.2 Hoogte van smartengeld; preventie 

232 De Duitse rechter kent geen symbolische bedragen van bijvoorbeeld D M 1 toe. 1 0 9 

V a n hoge bedragen is sprake als de inbreuk op de privacy of de aantasting van de eer 
of goede naam resulteert in fysieke schade bij de benadeelde. 1 1 0 

Vóór 1994 zagen de bedragen voor enkele inbreuk op de privacy of een aantasting 
van de eer en goede naam er — in het algemeen — als volgt uit 1 1 1 : 
- D M 2.000 tot D M 3.000 voor publicatie van foto's van getuigen of slachtoffers van 
strafbare feiten; 
- D M 3.000 tot D M 5.000 voor publicatie van een naaktfoto; 
- D M 10.000 tot D M 15.000 voor publicatie van een foto bij berichtgeving met een 
seksuele inslag; 
- D M 10.000 voor gebruik van foto's voor reclamedoeleinden ('Werbebildnisse'); 
- D M 10.000 tot D M 15.000 voor onjuiste berichtgeving waarin iemands karakter als 
bijzonder beroerd wordt afgeschilderd: 
- D M 5.000 tot D M 10.000 voor een bijzonder zware 'Diffamie'; 
- D M 10.000 of D M 15.000 wegens zware inbreuken op de privacy, bijvoorbeeld door 
opname van een telefoongesprek of door publicatie van een verzonnen exclusief inter
view. 

In een aantal gevallen is een hoger bedrag toegekend. Bijvoorbeeld D M 30.000 na 
het achterwege laten van een 'Widerruf' van de beschuldiging dat eiser als 'Schalk-
Genosse' als beheerder van 'Ost-Casinos' de belasting voor miljoenen heeft ontdo
ken. 1 1 2 De rechter wees D M 30.000 toe aan de schrijver Heinrich Böll wegens het 
verwijt "geistiger Urheber terroristischer Akt ionen" te zi jn . 1 1 3 Het hoogst toegekende 
bedrag — tot de hierna te behandelen uitspraken van het B G H uit 1994 en 1995 — was 
D M 60.000 aan Steffi Graf wegens een liedje van een Duitse rockband met daarin de 
volgende zin: "Ich möchte mit Steffi Graf Liebe machen, wie es Ihr Vater tausendmal 
getan hat." 1 1 4 

Een belangrijke ontwikkeling vormt een tweetal uitspraken van het B G H uit 1994 
en 1995 waarin is beslist dat i n bepaalde omstandigheden preventie een relevant 
gezichtspunt is bij de vaststelling van het smartengeld. 1 1 5 Deze jurisprudentie heeft 
geleid tot aanzienlijk hogere bedragen. Het tot dan toe hoogste bedrag van D M 60.000 
is inmiddels verdrievoudigd. Slachtoffers van een inbreuk op hun 'allgemeine Persön-
lichkeitsrecht' krijgen op grond van deze jurisprudentie een sterkere positie tegenover 

109 Steffen, NJW 1997, p. 11. 
110 BGH 5-3-1963, NJW 1963, 904. Aangehaald door Prinz, NJW 1996, p. 955 noot 44. 
111 Steffen, NJW 1997, p. 12. Overigens was de Duitse rechter niet altijd even consequent, zie Prinz, NJW 

1996, p. 954. 
112 KG 15-3-1994, NJW-RR 1995, 479. 
113 BGH 1-12-1981, NJW 1982, 635. Daarentegen werd slechts DM 5.000 toegekend voor de bewering^ 

dat iemand "mit der Maffia zu tun" zou hebben, OLG Hamburg, AfP 1995, 508, genoemd door 
Prinz, NJW 1996, p. 954. 

114 OLG Karlsruhe, Slizyk, 2001, nr. 1794, p. 694. 
115 Zie ook hierna nr. 331. 
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met name de pers. Beide uitspraken zijn te danken aan prinses Caroline van Monaco 
en worden daarom wel aangeduid als Caroline I respectievelijk Caroline II. 1 1 6 

In de eerste zaak had Caroline geweigerd om een interview te geven. 1 1 7 Vervol
gens werd een verzonnen interview gepubliceerd waarin een zeer ongelukkige Caroli
ne onder andere — cynisch genoeg — meedeelde niet langer publiek bezit te wi l len zijn 
en genoeg te hebben van nieuwsgierige fotografen. In de procedure die volgde, eiste 
Caroline, voor zover hier van belang, een smartengeld van minstens D M 100.000. 
Zowel het L G als het O L G wezen echter slechts een bedrag van D M 30.000 toe. Het 
B G H casseerde en verwees de zaak terug op grond van een aantal overwegingen dat 
een interessant licht werpt op de functie van smartengeld. Volgens het B G H is smar
tengeld wegens een inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' namelijk geen 
smartengeld in de eigenlijke z in van het woord. Het recht op smartengeld is een "(...) 
Rechtsbehelf der auf den Schutzauftrag aus Art . 1 un 2 Abs. 1 G G (...)" teruggaat. 
Zonder een recht op smartengeld zou de bescherming van de persoonlijkheid niet 
voldoende zijn. In de woorden van het B G H : 

"Die Zubilligung einer Geldentschädigung beruht auf dem Gedanken, daß ohne einen 
solchen Anspruch Verletzungen der Würde und Ehre des Menschen häufig ohne Sanktion 
blieben mit der Folge, daß der Rechtsschutz der Persönlichkeit verkümmern würde." 

O m een effectief beschermingsniveau te realiseren, kan met het oog op preventie een 
hoger bedrag aan smartengeld worden vastgesteld. Voorwaarde daarvoor is we l dat 
de inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' opzettelijk en met winstoogmerk 
geschiedde. Zonder een 

"(...) für die Beklagte fühlbare Geldentschädigung wäre die Klägerin einer solchen 
rücksichtslosen Zwangskommerzialisierung ihrer Persönlichkeit weitgehend schutzlos 
ausgeliefert." 

Hoewel van (de hoogte van) het smartengeld een echt 'Hemmungseffekt' moet uit
gaan, betekent bovenstaande regel niet dat de inbreukmaker zijn winst moet afdragen, 
aldus nog steeds het B G H . Deze uitspraak heeft het B G H ongeveer een jaar later 
bevestigd in Caroline II. 1 1 8 In deze zaak hadden twee tijdschriften ten onrechte ge
suggereerd dat Caroline aan borstkanker leed. Eén kop luidde: "Tapfer kämpft sie 
gegen Brustkrebs", terwijl zij z ich slechts inzette voor de bestrijding daarvan. 

Het B G H maakt in Caroline I en II een duidelijk onderscheid tussen smartengeld 
i n de eigenlijke z in van het woord enerzijds en smartengeld wegens de inbreuk op het 
'allgemeine Persönlichkeitsrecht' anderzijds. In dat laatste geval is 'niet echt' sprake 
van toekenning van smartengeld. Het smartengeld heeft hier vooral de functie om een 
schending van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' van een civielrechtelijke sanctie 
te voorzien. Di t is terug te voeren op de waarde die de Duitse grondwet in Ar t . 1 en 

116 Zij heeft het BGH in totaal met maar liefst drie(!) bezoeken vereerd. Behalve de hierna te behandelen 
twee uitspraken namelijk ook nog in BGH 19-12-1995, JZ 1997, 39, zie hierboven nr. 228. 

117 BGHZ 128, 1 (15-11-1994). 
118 BGH VersR 1996, 339 (5-12-1995). 
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2 aan de menselijke persoon toekent. Hoewel het B G H de verschillende functies van 
smartengeld nooit zo expliciet naast elkaar had gezet was de kiem van dit onderscheid 
reeds in eerdere zaken te vinden. Het B G H verwijst ondermeer naar zijn beslissing in 
Ginseng-Wurzeln. 1 1 9 

Hoewel bovengenoemde jurisprudentie tegen die achtergrond wellicht geen dogma
tische revolutie betekent, heeft zij wel geleid tot een aanzienlijke verhoging van het 
smartengeldniveau. In Caroline I kende het O L G uiteindelijk een bedrag van D M 
180.000 toe. 1 2 0 Ook nadien in andere zaken toegewezen bedragen zijn fors te noe
men. Zo kende het B G H bijvoorbeeld D M 30.000 toe voor het 'undistantiert' verbrei
den van de niet bewijsbaar juiste informatie dat een politieagent voor een bordeel 
heeft gewerkt 1 2 1 en wees het O L G Hamburg D M 50.000 toe wegens de zonder enige 
vorm van onderzoek geuite beschuldiging dat eiser zijn Engelse 'March-Team' (= for
mule 1 team) geheel met drugsgeld had gefinancierd. 1 2 2 Het B G H achtte ten minste 
D M 50.000 op zijn plaats in een zaak waarin een gynaecoloog ervan werd beschuldigd 
verantwoordelijk te zijn voor een aantal onoordeelkundig uitgevoerde operaties. 1 2 3 

Deze bedragen zijn vrij aanzienlijk vergeleken met wat in geval van fysiek letsel wordt 
toegekend. Zo is bijvoorbeeld D M 50.000 toegekend: 
- wegens verlies van het linkeroog, een kneuzing van de borstkas, een armbreuk en 
gezichtswonden 1 2 4; 
- wegens een ernstige psychomotorische ontwikkelingsachterstand door een zuurstof
gebrek bij de geboorte als gevolg waarvan de hersenen waren beschadigd 1 2 5; 
- wegens een mislukte penisimplantatie bij een 52-jarige man, zodat natuurlijke erectie 
onmogelijk werd . 1 2 6 

D M 180.000 is bijvoorbeeld toegekend aan een achtjarig meisje dat aan alle ledematen 
verlamd was geworden. 1 2 7 

Hoe zijn Caroline I en II in de literatuur ontvangen? Kritisch is vooral Seitz die van 
mening is dat i n Caroline I uiteindelijk een belachelijk bedrag is toegewezen. 1 2 8 In 
wezen is er volgens hem sprake van bestraffing en vanuit dogmatisch oogpunt be
treurt hij het wegvallen van het onderscheid tussen strafrecht en privaatrecht. Caroline 
I en II lijken bovendien op gespannen voet te staan met een eerdere uitspraak van de 
IXe Senat van het B G H waarin werd bepaald dat een Amerikaans vonnis waarin 
'punitive damages' waren toegekend niet i n EHiitsland kon worden ten uitvoer ge
legd. 1 2 9 De rechter overwoog in die zaak dat verrijking van de benadeelde wezens
vreemd was aan het Duitse schadevergoedingsrecht dat slechts gericht is op compen
satie van het slachtoffer. Caroline I en II zijn echter niet door de IXe Senat, maar door 

119 BGHZ 35, 363 (19-9-1961). Zie hiervoor nr. 19. Zie ook Prinz, NJW 1996, p. 954. 
120 OLG Hamburg 25-7-1996, NJW 1996, 2870. 
121 BGH 30-1-1996, NJW 1996, 1131. 
122 OLG Hamburg 1-6-1995, NJW-RR 1996, 90. 
123 BGH 26-11-1996, NJW 1997, 1148. 
124 OLG Koblenz 10-1-1983, Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 1973. 
125 OLG Koblenz 15-6-1987, Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 1974. 
126 OLG Nürnberg 16-9-1986, Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 1981. 
127 OLG Bremen 14-3-1990, Hacks/Ring/Böhm, 1999, nr. 2236. 
128 Seitz, NJW 1996, p. 2848-2850. OLG Hamburg 25-7-1996, NJW 1996, 2870 kende DM 180.000 toe. 
129 BGHZ 118, 312 (4-6-1992). Zie over deze uitspraak Rosengarten, NJW 1996, p. 1935-1938. 
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de V l e Senat gewezen. De toepasselijke regels maakten het onmogelijk de kwestie aan 
de GroCsenat voor te leggen. Verder interpreteert Seitz de uitspraak zo dat winst
afdracht mogelijk wordt. Di t past echter beter bij de actie uit ongerechtvaardigde 
verrijking dan bij een aanspraak uit onrechtmatige daad. Het dogmatisch onderscheid 
tussen beide rechtsfiguren komt zo lelijk op de tocht te staan. Tenslotte is de discre
pantie die ontstaat met het smartengeld dat wegens verkrachting wordt toegekend 
volgens Seitz niet meer uit te leggen. 1 3 0 Dit klemt te meer daar verkrachting die geen 
fysiek letsel tot gevolg heeft, neerkomt op een schending van het 'allgemeine Persön-
lichkeitsrecht'. Hoewel hij het eens is met het streven van het B G H om de pers in 
toom te houden, is hij van mening dat daartoe andere wegen open stonden. In de 
eerste plaats was het eerlijker geweest om te kiezen voor de ongerechtvaardigde 
verrijking als grondslag voor winstafdracht, hoewel de vaststelling daarvan moeilijk 
is en het niet te rechtvaardigen is waarom het slachtoffer zo moet worden verrijkt. 
Voorts lag verraiming van de voorwaarden voor een verbod voor de toekomst wegens 
gevaar voor herhaling voor de hand. Een dergelijk verbod kan worden versterkt met 
'Ordnungsgeldern' (par. 890 ZPO) . Voordeel van deze oplossing is dat deze bedragen 
aan de Staat toekomen. 

Evenals Seitz gaat ook Prinz — de advocaat van Caroline — er vanuit dat thans 
winstafdracht mogelijk is . 1 3 1 O m het door de inbreuk op het 'allgemeine Persönlich-
keitsrecht' voortvloeiende vermogensvoordeel vast te stellen, valt volgens Prinz aan 
te knopen bij de stijging van de oplage van de krant of het tijdschrift. A l s dat niet 
mogelijk blijkt, vormen de prijzen die het medium rekent voor plaatsing van adverten
ties een indicatie. De winst die wordt gemaakt door plaatsing van de inbreuk maken
de foto of tekst ligt noodzakelijkerwijze hoger. A l s derde aanknopingspunt noemt hij 
de bedragen die worden neergeteld voor foto's of informatie. Een foto van een gemid
deld bekende actrice kost D M 7.000. Voor een exclusieve foto van Michael Schumacher 
zou echter D M 500.000 zijn betaald. Schadevergoedingen die niet i n deze buurt ko
men, kunnen de media niet i n toom houden. Prinz ontleent ook inspiratie aan straf
rechtelijke boetes om nader te kunnen bepalen wanneer er in de rechtsorde kennelijk 
sprake is van een 'Hemmungseffekt'. De bedragen waartoe hij op die manier komt, 
komen soms boven de zeven ton uit. 

Wellicht i n verband met de koortsachtige visioenen van Prinz, gaat Steffen, voor
malig president van het B G H , ertoe over om in een artikel de juiste interpretatie van 
Caroline I en II uiteen te zetten. 1 3 2 Naar zijn mening vormen beide uitspraken geen 
breuk met de voorgaande ontwikkeling. Smartengeld is reeds lang het "(...) Entlas-
tungsventil für ein unbefriedigtes Rechtsgefühl". 1 3 3 Dit geldt met name voor de toe
kenning van smartengeld wegens inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht'. 
Steffen schrijft beeldend: 

130 Seitz, NJW1996, p. 2849 noemt de volgende uitspraken: LG Hamburg 18-7-1990, FamRZ 1991, p. 433 
(rechter kende DM 20.000 toe aan een dertienjarig meisje wegens jarenlang seksueel misbruik met 
daarop volgende abortus); AG Radolfszell 25-4-1996, NJW 1996, p. 2874 (een scholiere ontving DM 
5.000 wegens seksueel misbruik). 

131 Prinz, NJW 1996, p. 953-958. 
132 Steffen, NJW 1997, p. 10-14. Hij had al eerder relativerende opmerkingen gemaakt in twee inter

views, zie Seitz, NJW 1996, p. 2849. 
133 Steffen, NJW 1997, p. 10. 
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"Mögen seine Wurzeln noch im par. 847 BGB verlaufen, so stammen jedenfalls seine 
Gene aus Art. 1 und 2 GG (...)"134 

Smartengeld wordt slechts toegekend "(...) wo i m Rechtsschutz eine Lücke klafft/ ' 1 3 5 

De factoren die bepalen of überhaupt smartengeld wordt toegekend bepalen tevens 
de hoogte daarvan. De mate waarin de benadeelde zich kan verweren met een 'Gegen
darstellung' 1 3 6 , een vordering tot 'Widerruf of een verbod zijn derhalve ook relevant 
bij vaststelling van de hoogte van het smartengeld. Het eigen karakter van de toeken
ning van smartengeld wegens schending van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' 
houdt i n dat de toegekende bedragen niet kunnen worden vergeleken met die welke 
voor fysiek letsel worden toegekend. De discrepantie tussen beide bedragen is overi
gens volgens Steffen niet al te groot. Bij de ernstigste vormen van letsel is een smar
tengeld van tussen de D M 500.000 en de D M 800.000 toegekend. In de meeste gevallen 
is het smartengeld wegens aantasting van het 'allgemeine PersönHchkeitsrecht' echter 
onder de D M 40.000 gebleven. Wie dit voor te hoog houdt, is bl ind voor de macht van 
de media en voor het feit dat ook een onrechtmatige publicatie i n een locale krant 
iemand tot de burgerlijke dood kan veroordelen. Met betrekking tot Caroline I en II 
merkt Steffen op dat het B G H expliciet heeft beslist dat winstafdracht niet de bedoe
l ing van het toekennen van smartengeld is . 1 3 7 De reden hiervoor is dat preventie niet 
de enige functie is van smartengeld wegens inbreuk op het 'allgemeine Persördich
keitsrecht' en zij mag derhalve niet verabsoluteerd worden. De sanctie i n de vorm van 
smartengeld is daarom geen straf, hoewel zij daar we l bij in de buurt komt. Bedacht 
dient te worden dat ook een veroordeling stigmatiserend en daarom preventief werkt. 
Ondanks de grondwettelijke genen is het smartengeld in het aansprakelijkheidsrecht 
geworteld en daarom i n eerste instantie op 'Wiedergutmachung' gericht. Het is daar
om niet mogelijk om ter preventie D M 800.000 toe te kennen waar op grond van de 
genoegdoening slechts een bedrag tussen de D M 50.000 en D M 100.000 aangewezen 
was. Daarom heeft de V l e Senat de gemaakte winst in Caroline I en II niet "(...) mit 
dem spitzen Stift ausgerechnet und w i r d das wohl auch in Zukunft nicht hm." 1 3 8 

Amerikaanse toestanden zullen zich daarom niet voordoen in Duitsland. 
Preventie als gezichtspunt bij bepaling van de hoogte van smartengeld wegens 

schending van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' is geaccepteerd door het Bundes
verfassungsgericht (BVerfG). 1 3 9 Dit betekent dat de rechter bij de vaststelling van het 
smartengeld wegens inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' geen acht hoeft 
te slaan op de wegens fysiek letsel op basis van par. 847 BGB toegekende bedragen. 
Er hoeft dus niet een bepaalde verhouding te zijn tussen het op beide grondslagen 
toegekende smartengeld in die z in dat de wegens fysiek letsel toegekende bedragen 
altijd hoger moeten zijn, omdat fysiek letsel nu eenmaal ernstiger is dan een aantas
ting van de eer of goede naam of een inbreuk op de privacy. 

134 Steffen, NJW 1997, p. 10. 
135 Steffen, NJW 1997, p. 12. 
136 Dit komt er — kort gezegd — op neer dat als iemand in de krant (negatief) is genoemd, de krant hem 

desgewenst de ruimte moet geven om zijn visie op de zaak te geven. 
137 Steffen, NJW 1997, p. 13. 
138 Steffen, NJW 1997, p. 14. 
139 BVerfG 8-3-2000, VersR 2000, p. 897, zie hierna nr. 331. 
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N E D E R L A N D 

1. Inleiding 

233 Anders dan het oude recht bevat het Burgerlijk Wetboek geen aparte regeling van 
de aansprakelijkheid wegens aantasting van de eer en goede naam (art. 1408-1416 
(oud) BW). Grondslag voor aansprakelijkheid vormt thans de algemene bepaling van 
art. 6:162 B W . Ar t . 6:106 l i d 1 sub b B W geeft de benadeelde vervolgens een recht op 
smartengeld. 1 4 0 Een andere belangrijke grondslag van de privacy die i n het navol
gende wordt behandeld, is art. 21 A w (portretrecht). 

In het onderstaande wordt vertekening van de persoonlijkheid niet behandeld, 
aangezien zij als aparte dogmatische categorie in de rechtspraak en literatuur ont
breekt. 

2 . Eer en goede naam 

2.1 Karakteristieken 

234 Voor een goed begrip van het Nederlandse recht op dit punt dienen de volgende 
twee zaken i n het oog te worden gehouden. In de eerste plaats wordt onderscheid 
gemaakt tussen de 'eer' enerzijds' en de 'goede naam' anderzijds. 1 4 1 Onder 'eer' 
wordt dan verstaan de waarde die men in zijn eigen ogen heeft, het gevoel van eigen
waarde; 'goede naam' doelt op de waarde die men in de ogen van anderen heeft, de 
reputatie derhalve. Voor aantasting van de goede naam is dus altijd kennisneming van 
derden vereist. Iemand uitschelden buiten aanwezigheid van derden kan alleen diens 
eer aantasten. De meeste rechtspraak heeft betrekking op aantasting van de reputatie. 

In de tweede plaats — en dat hangt met het vorige samen — is de waarheid van de 
defamerende uiting niet per definitie een rechtvaardigingsgrond. De waarheid van de 
uiting vormt dan ook niet het onderscheid tussen aantasting van de eer en goede 
naam enerzijds en privacyinbreuk anderzijds. Ook een feitelijk juiste uit ing kan leiden 
tot aansprakelijkheid wegens aantasting van de eer en goede naam. 1 4 2 A l s gevolg 
van deze omstandigheid is i n het verleden de privacy incidenteel beschermd onder 
het mom van bescherming van de eer en goede naam. 1 4 3 

140 In verband met het eigen karakter wordt geen aandacht besteed aan art. 25 sub d Aw (persoonlijk
heidsrechten van de auteur) dat een specifieke grondslag biedt voor de toekenning van smartengeld 
wegens aantasting van de eer en goede naam. Zie hierover hierna nrs. 408-410. 

141 Aubel, 1968, p. 21; Michiels van Kessenich-Hoogendam, 1972, p. 7; Mout, NJV 1978, p. 89; Deurvorst, 
1995, p. 305; Lindenbergh, 1998, p. 104-105. 

142 Daarvan is sprake als de uitlating in onnodig grievende vorm wordt gedaan, zie Michiels van 
Kessenich-Hoogendam, Ondrechtmatige daad (oud) IX (losbladige), Art. 1408-1416, aant. 17.2 en 
Schuijt, Onrechtmatige daad VII (losbladige), aant. 57. Zie verder in het volgende nummer. 

143 De Graaf, 1977, p. 134-140. 
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2.2 Categorieën 

235 In het algemeen kan niet worden aangegeven welke soort uiting nu precies een 
aantasting van de eer en goede naam oplevert. Of in een concreet geval sprake is van 
een onrechtmatige aantasting van de eer en goede naam, is namelijk het resultaat van 
een belangenafweging. 1 4 4 Vooropstellende dat de omstandigheden van het geval der
halve beslissend zijn, vallen uit de rechtspraak de volgende algemene lijnen te deduce
ren. De onderstaande schets pretendeert geen volledigheid. 

Los van de vraag of de uiting feitelijk juist is, kan zij een onrechtmatige aantasting 
opleveren door de wijze waarop zij is ingekleed. Ook hier is de onrechtmatigheid niet 
gegeven, maar dient de rechter het onnodig grievende karakter van de uiting af te 
wegen tegen de overige omstandigheden van het geval. 1 4 5 Onrechtmatig zijn onder 
andere 1 4 6 geoordeeld: 
- vergelijking van het optreden van eisers met de propaganda van het antisemitische 
blad 'Der Stürmer' en beschuldiging van terreur en leugens 1 4 7; 
- gebruik van termen als 'wurgcontract', 'op zijn zachtst gezegd onfatsoenlijke contrac
ten' en 'contracten waar de honden geen brood van lusten' 1 4 8; 
- kwalificaties als 'het gemeenste jongetje van de klas', 'verachtelijk wezen' en 'rancu
neuze bekrompen boerenkinkel ' 1 4 9; 
- termen als 'valsheid in geschrifte' en bedrieglijke informatie' 1 5 0; 
- betitelingen als 'beneden alle pei l ' en 'de mensen wijsmaken'. 1 5 1 

Kort gezegd bestaat deze categorie uit — in het licht van de feiten — excessieve be
schuldigingen, maar het gewicht van de gebruikte terminologie verschilt op het eerste 
gezicht nogal. De omstandigheden van het geval zijn hier allesbepalend. Ter vergelij
king, geen aantasting van de eer en goede naam leverden op: 
- woorden als 'groentesoep', 'instinken', 'boerenbedrog', 'marchandeur' en 'mensen 
onthoudt van raad van reguliere artsen' 1 5 2; 
- uitlatingen in een interview als 'hysterische zaal vo l progressieve ideologen' verge
lijkbaar met de 'hysterische opwinding bij de toespraken van Hi t ie r ' . 1 5 3 

Voorts is belediging van ras, godsdienst of levensovertuiging onrechtmatig, bijvoor
beeld 1 5 4 : 
- generaliserende uitlatingen over zigeuners ("Het enige dat de zigeuners hebben 
gedaan, is handje ophouden en roepen: vullen maar.") 1 5 5; 

144 Zie met name HR 24 juni 1983, NJ 1984, 801, nt MS en nt. CJHB onder HR 27 januari 1984, NJ 1984, 
803 en voorts Schuijt, Onrechtmatige daad Vu (losbladige), aant. 26-27. 

145 HR 12 juni 1992, NJ 1992, 554. 
146 Zie voor meer rechtspraak Schuijt, Onrechtmatige daad Vu (losbladige), aant. 57. 
147 Pres. Rb Breda 23 maart 1976, NJ 1976, 325. 
148 Hof Amsterdam 15 december 1976, NJ 1978, 40. 
149 Pres. Rb Amsterdam 10 aprü 1975, NJ 1975, 286. 
150 Pres. Rb Utrecht 23 augustus 1990, KG 1990, 291. 
151 Pres. Rb Utrecht 3 mei 1979, NJ 1980, 53. 
152 Pres. Rb 's-Gravenhage 26 juli 1984, KG 1984, 230. 
153 Pres. Rb Breda 23 maart 1976, NJ 1976, 325. 
154 Zie voor andere uitspraken Schuijt, Onrechtmatige daad VII (losbladige), aant. 59. 
155 Hof 's-Hertogenbosch 23 aprü 1986, NJ 1987, 48. 
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- het op één lijn stellen van allochtonen met milieugevaarlijk afval ('schoner milieu 
ook door bevolkingspolitiek') 1 5 6; 
- het algemeen in verband brengen van met name Marokkanen met criminelen, profi
teurs en verslaafden. 1 5 7 

Het betreft hier gevallen waarin op generaliserende manier of geheel onjuist met 
bepaalde feiten wordt omgesprongen. Het onzorgvuldige gebruik van de feiten even
tueel i n combinatie met een kwetsende toonzetting zorgen ervoor dat de rechter zich 
niet hoeft uit te spreken over de juistheid van bepaalde feiten. 1 5 8 

Verder betreft een groot aantal zaken beschuldigingen van oneerlijkheid, onbe
trouwbaarheid, gebrek aan integriteit etc. Uitingen met een dergelijke strekking lenen 
zich in beginsel voor de kwalificatie aantasting van de goede naam. 1 5 9 Anders dan 
i n geval van excessief taalgebruik speelt hier de waarheid van de uiting wel degelijk 
een rol. 

Het probleem bij de vraag of iemands reputatie wordt aangetast, is dat de rechter 
altijd een inschatting dient te maken van de mening van (een segment van) het pu
bliek. Omdat een reputatie gekraakt kan worden door i n te spelen op bepaalde be
staande vooroordelen bevindt de rechter zich i n een lastige positie. Enerzijds kan hij 
bestaande vooroordelen niet geheel en al terzijde schuiven (want dan blijft de bena
deelde zonder bescherming achter), terwijl hij anderzijds bepaalde vooroordelen niet 
w i l bestendigen door een aantasting van de reputatie aan te nemen. Aansprakelijkheid 
werd aangenomen in geval van beschuldigingen van pedofilie 1 6 0 en van homosek
sualiteit. 1 6 1 Het bovengeschetste dilemma doet zich niet altijd voor. Een eventuele 
vordering tot schadevergoeding kan, als de uitingen tenminste op waarheid berusten, 
namelijk soms (ook) worden toegewezen wegens schending van de privacy. 

Een apart geval tenslotte, is art. 6:106 l id 1 sub c B W . Dit bepaalt dat i n geval van 
aantasting van de eer en goede naam van een overledene een beperkte kring van 
nabestaanden recht heeft op smartengeld. Voorwaarde is dat indien de overledene, als 
hij nog in leven was geweest, een recht op smartengeld zou hebben gehad. De kwalifi
catie van een bepaalde inbreuk als aantasting van de eer en goede naam is hier bij 
wijze van uitzondering van groot belang. 1 6 2 Di t artikel hinkt enigszins op twee ge
dachten, omdat zowel uit de tekst als uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de 

156 Hof 's-Gravenhage 14 november 1986, in: Possel, Rechtspraak Rassendiscriminatie 1986-1987, nr. 136. 
157 Hof 's-Gravenhage 20 maart 1991, in: Possel, Rechtspraak Rassendiscriminatie 1995, nr. 265. 
158 Vgl. Hof 's-Gravenhage 16 juni 1994, NJ 1995, 663 (ontkenning holocaust). 
159 Hof Amsterdam 13 september 1990, NJ 1991, 334 (beschuldiging wethouder van omkoping); Hof 

Amsterdam 30 december 1993, Mediaforum 1994, p. B32 (beschuldiging voormalig politicus van 
dubieuze dubbelrollen en vestzak-broekzakmethoden); HR 6 januari 1995, NJ 1995, 422, nt. EJD 
(beschuldiging van moord op één of twee onderduikers tijdens de Tweede Wereldoorlog); Rb 
Arnhem 1 april 1999, NJkort 1999, 49 (aansprakelijkheid onderzoeker voor de conclusie dat een 
advocaat betrokken is geweest bij criminele activiteiten van de georganiseerde misdaad). 

160 Rb 's-Hertogenbosch 18 december 1998, NJkort 1999, 22. 
161 Rb Groningen 10 maart 1970, NJ 1970, 234. In deze zaak werd overigens geen smartengeld gevor

derd. Het betrof een verzoek van een vrouw tot verhoging van de uitkering tot levensonderhoud. 
Wegens wangedrag van haar kant (waaronder de beschuldiging van haar voormalige echtgenoot van 
homoseksualiteit), werd de vordering tot levensonderhoud tot nul gereduceerd. 

162 Dat een inbreuk op de privacy niet onder de werkingssfeer van art. 6:106 lid 1 sub c BW valt, blijkt 
uit PG Boek 6, p. 380 en 382-383. 
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benadeelden gecompenseerd worden voor hun eigen leed en niet de compensatie 
ontvangen waarop de overledene recht zou hebben gehad. 1 6 3 N u het gaat om com
pensatie van de nabestaanden zelf zijn de z in van de koppeling van hun recht aan het 
recht van de overledene en de beperkte kring van gerechtigden niet evident. 1 6 4 

3. Exploitatie van de persoonlijkheid 

236 In Nederland bestaat los van de algemene norm van art. 6:162 B W geen bijzondere 
bescherming tegen de commerciële exploitatie van persoonskenmerken zoals bijvoor
beeld naam en stem. 

Wel biedt art. 21 A w onder bepaalde omstandigheden bescherming tegen het 
commercieel gebruik van een portret. In dit verband zijn vooral twee arresten van de 
Hoge Raad van belang: 't Schaep met de Vijf Pooten 1 6 5 en de iT-danser 1 6 6. 

De eerste uitspraak betrof de uitgave van een boek waarin zonder toestemming van 
de betrokken artiesten kleurenfoto's van een aantal scènes uit de televisieserie 
't Schaep met de Vijf Pooten waren opgenomen. De artiesten vorderden schadevergoe
ding en de Hoge Raad stelde hen in het gelijk. Geportretteerden die in de uitoefening 
van hun beroep een populariteit hebben verworven die van dien aard is dat een 
commerciële exploitatie daarvan door enigerlei wijze van openbaarmaking mogelijk 
wordt, hebben recht op een financiële vergoeding. Er dient derhalve sprake te zijn van 
verzilverbare, beroepsmatig verworven populariteit. 1 6 7 Door het vereiste van beroeps-
matig verworven populariteit komt de bescherming die art. 21 A w volgens het Schaep-
arrest 1 6 8 biedt in wezen neer op een vorm van prestatiebescherming. Daarmee vormt 
het een uitzondering op de geringe mate waarin de Hoge Raad bescherming biedt 
tegen 'aanhaken' bij de prestaties van anderen. 1 6 9 

In de tweede uitspraak 1 7 0 danste M . tegen vergoeding van ƒ 75,- half bloot in 
discotheek iT. Een tijdens het optreden gemaakte foto werd gebruikt voor een folder 
van gedaagde, de exploitant van de iT (met het opschrift: " M o o i bloot gezocht voor 
de Topless Party") en deze folder werd in zijn geheel afgedrukt in de G A Y-krant. M . 
vorderde vervolgens in rechte smartengeld (ƒ 10.000,-), aangezien hij door voornoem
de publicaties in zijn omgeving werd geassocieerd met de homobeweging, een assoca-
tie die hij, zelf geen homo zijnde, niet wenste. Het Hof besliste dat M . weliswaar geen 

163 De wet stelt immers dat de schade moet zijn toegebracht aan de nabestaande die een vorderingsrecht 
hebben. Zie verder PG Boek 6, p. 386. 

164 Kritisch daarom Schoordijk, 1979, p. 270. Voor verdere kritiek zie Lindenbergh, 1998, p. 114-115. 
165 HR 19 januari 1979, NJ 1979, 383, nt. LWH. 
166 HR 2 mei 1997, NJ 1997, 661, nt. DWFV. 
167 Spoor /Verkade, 1993, p. 285 waarschuwen overigens dat hieruit niet a contrario mag worden 

afgeleid dat de geportretteerde nimmer recht op schadevergoeding heeft indien één van deze drie 
elementen ontbreekt. Voor een voorbeeld hiervan zie Hof Amsterdam 27 mei 1993, Informatie
recht/AMI 1995/5, p. 96-97 waarin een amateursporter een commercieel portretrecht werd gegund. 

168 HR 19 januari 1979, NJ 1979, 383, nt. LWH. 
169 Spoor/Verkade, 1993, p. 272 en de op p. 334-339 behandelde jurisprudentie; Wichers Hoeth/Gie-

len/Hagemans, 2000, nrs. 684-690. 
170 HR 2 mei 1997, NJ 1997, 661, nt. DWFV. 
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toestemming had verleend voor het van de foto's gemaakte gebruik, maar kende geen 
schadevergoeding toe aangezien M . zich door zijn betaalde optreden vri jwil l ig "(..) 
heeft begeven in een openbare sfeer van erotiek en vrijheid van opvattingen (...)"; 
eigen schuld kortom. De Hoge Raad casseerde echter. De door art. 21 A w beschermde 
persoonlijke levenssfeer brengt mee dat de geportretteerde in beginsel steeds een 
redelijk belang zal hebben om zich te verzetten tegen gebruik van zijn portret als 
ondersteuning van een commerciële reclame-uiting. De reden hiervoor is dat de gepor
tretteerde door het publiek zal worden geassocieerd met een bepaald product of een 
bepaalde dienst, waarbij het publiek "(...) in het algemeen — en doorgaans terecht — 
ervan uit zal gaan dat het gebruik van het portret niet zal zijn geschied zonder toe
stemming van de geportretteerde." Van een inbreuk op de persoonlijke levenssfeer is 
volgens de Hoge Raad i n het bijzonder sprake nu de reclame-uitingen M . in een 
openbare sfeer van erotiek en vrijheid van opvattingen brengen. 

In vergelijking met het Schaep-arrest1 7 1 breidt de Hoge Raad de beschermingsom-
vang van art. 21 A w aanmerkelijk uit. Niet slechts mensen die beroepsmatig populari
teit hebben verworven kunnen zich verzetten tegen commercieel gebruik van hun por
tret; de Hoge Raad bepaalt i n het iT-danser-arrest 1 7 2 algemeen dat commercieel ge
bruik van iemands portret zonder toestemming, in beginsel inbreuk maakt op de 
persoonlijke levenssfeer van de geportretteerde.1 7 3 

Voorts is er een belangrijk verschil tussen beide arresten. In tegenstelling tot het iT-
danser-arrest1 7 4 had het Schaep-arrest1 7 5 uitdrukkelijk betrekking op prestatiebe
scherming. 1 7 6 Di t heeft gevolgen voor de aard van de gevorderde schadevergoeding. 
Terwijl de artiesten in het Schaep-arrest1 7 7 vergoeding van vermogensschade 
vorderden 1 7 8 , draagt het belang waarin de iT-danser bescherming vraagt een imma
terieel karakter. Door associatie met de homobeweging ontstaat een verkeerd beeld 
van zijn persoonlijkheid. De actie die de Hoge Raad hier toestaat, komt derhalve neer 
op de 'false light tort' (vertekening) van Prosser. 1 7 9 Met Prosser kan men zich afvra
gen of het hier we l om bescherming van de privacy en niet om bescherming van de 
eer en goede naam gaat. Tekenend is in dat verband dat M . bij de feitelijke rechter zijn 
vordering niet slechts onderbouwde met verwijzing naar de privacy, maar tevens 

171 HR 19 januari 1979, NJ 1979, 383, nt. LWH. 
172 HR 2 mei 1997, NJ 1997, 661, nt. DWFV. 
173 Een beperking is echter gelegen in de vraag of het publiek ervan mag uitgaan dat de geportretteerde 

zijn toestemming heeft gegeven. Daarvan zal niet altijd mogen worden uitgegaan, bijvoorbeeld in 
het geval waarin het portret van Jeltsin werd gebruikt voor Gall & Gall-reclame, zie Schuijt, Informa
tierecht/AMI 1997, p. 143-145. 

174 HR 2 mei 1997, NJ 1997, 661, nt. DWFV. 
175 HR 19 januari 1979, NJ 1979, 383, nt. LWH. 
176 Zie in die zin uitdrukkelijk A-G De Vries Lentsch-Kostense in nr. 4 van haar conclusie. 
177 HR 19 januari 1979, NJ 1979, 383, nt. LWH. 
178 De Hoge Raad besliste in het Schaep-arrest n.a.v. het zevende middel expliciet dat het Hof "(...) bij 

een onrechtmatige daad als waarvan hier sprake is de daardoor geleden schade mocht waarderen 
aan de hand van het bedrag dat zou zijn bedongen en verkregen als (de aansprakelijke persoon, 
AJV) niet zonder toesterrurting (...) te hebben verkregen, tot de betreffende publikatie was overge
gaan/' 

179 Zie hierboven nr. 222. 
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stelde in zijn eer en goede naam te zijn aangetast.1 8 0 Het iT-danser-arrest 1 8 1 kan 
dus zeker niet als een uitbreiding van de leer van het Schaep-arrest 1 8 2 worden be
schouwd. 

De vraag is hoe beslist dient te worden in geval van associatie met een in geen 
enkel opzicht beladen product of dienst. Heeft de geportretteerde dan ook recht op 
schadevergoeding en zo ja, hoe is zijn schade dan te kwalificeren? Heeft hij vermo
gensschade geleden voor het bedrag waarvan hij zijn toestemming tot gebruik van zijn 
portret afhankelijk had kunnen maken of heeft hij ook dan immateriële schade gele
den? Met enige voorzichtigheid beantwoord ik de eerste vraag — bestaat ook recht op 
schadevergoeding indien het product of de dienst niet controversieel is? — bevesti
gend. Aanwijzing voor dit standpunt is dat de Hoge Raad nergens nader ingaat op 
de aard van het product dat of van de dienst die de geportretteerde publiekelijk lijkt 
te ondersteunen. Met name stelt hij niet als vereiste dat product of dienst een contro
versieel karakter dient te hebben. 

Het antwoord op de tweede vraag — hoe is de schade te kwalificeren indien het 
product of de dienst niet controversieel is? — luidt mijns inziens dat de benadeelde 
ook dan immateriële schade heeft geleden. 1 8 3 Privacyinbreuk en niet prestatiebe
scherming blijft immers de grondslag van de vordering van de benadeelde. Het resul
taat is dan wel dat de rechter geen duidelijke aanknopingspunten heeft voor de bepa
l ing van de hoogte van de schadevergoeding. Net als i n andere gevallen dient hij het 
smartengeld 'naar billijkheid' vast te stellen. 

Of de benadeelde zowel vermogensschade als smartengeld kan vorderen, is niet 
duidelijk. De Hoge Raad overwoog in het iT-danser-arrest 1 8 4 i n algemene bewoordin
gen dat onbevoegd (dat w i l zeggen zonder toestemming) commercieel gebruik van 
iemands portret i n beginsel inbreuk maakt op de persoonlijke levenssfeer van de be
trokkene en derhalve recht geeft op smartengeld. De vraag is echter of deze overwe
ging ook los kan worden gezien van de omstandigheden van het onderhavige geval. 
In de eerste plaats vorderde de benadeelde (die overigens nooit toestemming zou 
hebben gegeven) namelijk geen vermogensschade. Voorts is deze zaak geen voorbeeld 
van prestatiebescherming. Het portret van de benadeelde was niet gebruikt omdat hij 
een bekende Nederlander was en derhalve over een grote wervingskracht beschikte. 

Het is goed mogelijk dat onderscheiden dient te worden tussen twee gevallen. 1 8 5 

Enerzijds het geval dat het portret van iemand die een verzilverbare, beroepsmatig 

180 Zie rov. 5.12 van het Hof te vinden in HR 2 mei 1997, NJ 1997, 661, nt. DWFV. 
181 HR 2 mei 1997, NJ 1997, 661, nt. DWFV. 
182 HR 19 januari 1979, NJ 1979, 383, nt. LWH. 
183 Vgl. in dat verband ook Hof Amsterdam 11 juli 1991, NJ 1992,205. In deze zaak was het portret van 

de bekende jazzmuzicus Verbeke zonder diens toesternming gebruikt in een personeelsadvertentie. 
Vast stond dat Verbeke tot dusverre financiële exploitatie van zijn portret en van zijn naam conse
quent had geweigerd. Om deze reden namen Rechtbank en Hof aan dat Verbeke geen vermogens
schade had geleden. Het Hof overwoog wel dat het feit dat Verbeke zijn bekendheid niet had 
geëxploiteerd een factor is die kan meewegen bij de vaststelling van de omvang van de immateriële 
schade die Verbeke stelde te hebben geleden. Zie over deze uitspraak Spoor/Verkade, 1993, p. 272 
noot 33. 

184 HR 2 mei 1997, NJ 1997, 661, nt. DWFV. 
185 In die richting lijken Wichers Hoeth/Gielen/Hagemans, 2000, nrs. 570-571 te gaan. 
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verworven populariteit 1 8 6 heeft, commercieel wordt gebruikt (het Schaep-arrest1 8 7); 
anderzijds het geval dat iemands portret wordt gebruikt ter ondersteuning van een 
commerciële reclame-uiting (iT-danser-arrest1 8 8). In het eerste geval is sprake van 
vermogensschade, terwijl de geportretteerde in het tweede geval immateriële schade 
heeft geleden. 1 8 9 

In de literatuur heeft Pinckaers de wetgever opgeroepen over te gaan tot erkenning 
van het recht op persona. 1 9 0 Dat is een nieuw overdraagbaar en vererfbaar intellectu
eel eigendomsrecht op grond waarvan mensen vergoeding kunnen krijgen van vermo
gensschade als gevolg van het gebruik van hun persona. 1 9 1 Immateriële belangen 
worden beschermd door het recht op privacy, maar kunnen eventueel ook worden 
geïncorporeerd in het recht op persona. 1 9 2 Op de voorstellen van Pinckaers is in het 
algemeen kritisch gereageerd. 1 9 3 

4. Privacy 

4.1 Algemeen 

237 Het recht op privacy is een persoonlijkheidsrecht. 1 9 4 In geval van schending be
staat een recht op smartengeld op grond van art. 6:106 l id 1 sub b B W . De privacy 
wordt weliswaar niet expliciet genoemd in dit artikel, maar uit de parlementaire 
geschiedenis blijkt dat een inbreuk daarop valt onder de woorden "op andere wijze 
i n zijn persoon is aangetast".1 9 5 Ui t een tweetal arresten van de Hoge Raad is afge
leid dat slechts in geval van een ernstige aantasting van de privacy recht bestaat op 
smartengeld. 1 9 6 

186 Ook professionals die geen grote populariteit hebben verworven (bijvoorbeeld sommige fotomodel
len) zouden in deze categorie vallen. 

187 HR 19 januari 1979, NJ 1979, 383, nt. LWH. 
188 HR 2 mei 1997, NJ 1997, 661, nt. DWFV. 
189 De opmerking van Schuijt, Informatierecht/AMI 1997, p. 145 dat de oplossing van de Hoge Raad 

ondanks de verschillende grondslag toch dicht in de richting een commercieel portretrecht (vgl. 
Commissie Portretrecht van de VMC) of een vermogensrechtelijk recht op de persona (vgl. Pinckaers, 
1996) komt, is derhalve (te) kort door de bocht. 

190 Pinckaers, 1996, p. 438-439. Met persona zijn alle persoonskenmerken (stem, beeld etc.) bedoeld. 
191 Zie behalve Pinckaers, 1996 verder van dezelfde auteur AA 1997, p. 178-182 en idem, Informatie

recht/AMI 1997, p. 47-53. 
192 Pinckaers, 1996, p. 432. 
193 Mackaay, Mediaforum 1998, p. 144-146; Voorhoof, Informatierecht/AMI 1998, p. 10-14; Mulder, 

Informatierecht/AMI 1998, p. 1-5 (met een reactie van Pinckaers, Informatierecht/AMI 1998, p. 21-
23). In het verleden is wel voorgesteld een subjectief commercieel portretrecht te erkennen. Zie 
Contouren van een portretwet, Preadvies van de Commissie Portretrecht van de Vereniging voor 
Media- en Communicatierecht september 1996, Mediaforum 1996/10 en daarover Verkade, Mediafo
rum 1996, p. 124-126. 

194 Zie onder meer Asser-Hartkamp 4-III, 1998, nr. 35 en nr. 24. 
195 PG Boek 6, p. 380. 
196 HR 30 oktober 1987, NJ 277, nt. LWH en HR 1 november 1991, NJ 1992, 58. Zie Deurvorst, Schade

vergoeding (losbladige) Art. 106, aant. 13 en Lindenbergh, 1998, p. 163. Zie echter Schut, RMTh 1990, 
p. 305 die opmerkt dat art. 6:106 BW een dergelijke voorwaarde niet stelt. 
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In de Nederlandse literatuur is geen eenduidige door de meerderheid der schrijvers 
onderschreven definitie van het begrip privacy uitgekristalliseerd. Het is eerder zo dat 
iedere auteur een eigen definitie voorstelt. 1 9 7 Toch valt te differentiëren tussen twee 
componenten die bij de meeste auteurs terugkomen. Onderscheid wordt namelijk 
veelal gemaakt tussen fysieke (ruimtelijke) privacy en informationele privacy. De 
eerste komt neer op het klassieke 'right to be let alone' 1 9 8; het tweede — modernere 
— begrip is ontwikkeld met het oog op de totstandkoming van databanken met per
soonsgegevens. 1 9 9 Het kan worden omschreven als "(...) de aanspraak van indivi 
duen, groepen of instellingen om zelf te bepalen wanneer, op welke wijze en in welke 
mate op hen betrekking hebbende informatie wordt verstrekt/ ' 2 0 0 

4.2 Hinder: feitelijk en informationeel binnendringen 

4.2.1 Feitelijk binnendringen 
238 In de jurisprudentie zijn niet veel gevallen te vinden waarin smartengeld wordt 
toegekend wegens enkel feitelijk binnendringen in de persoonlijke sfeer van een ander. 
In Ei l ler t /De Groot 2 0 1 werd opmerkelijk genoeg geen smartengeld toegekend toen 
De Groot 's nachts met hulp van anderen de muur van de echtelijke slaapkamer van 
Eillert gedeeltelijk wegsloeg. 2 0 2 Bij de lagere rechter kreeg een huurster daarentegen 
wel smartengeld toen haar verhuurder de toegangsdeur forceerde en haar inboedel 
buiten zette. 2 0 3 

Voorts kan hinder neerkomen op een inbreuk op de privacy in de hier bedoelde 
z i n . 2 0 4 Ook door burengerucht in de vorm van geluids- of stankhinder wordt feitelijk 
binnengedrongen in de fysieke ruimte van de benadeelde. 2 0 5 In ieder geval is sprake 
van een doorkruising van zijn 'right to be let alone'. Lijdt de benadeelde psychisch 
letsel, dan heeft hij recht op smartengeld. 2 0 6 Buiten dit geval bestaat weinig jurispru-

197 Soms wordt daarbij ook nog onderscheid gemaakt tussen privé-leven en privé-sfeer, zie De Graaf, 
1977, p. 93. In het onderstaande worden deze termen als synoniemen gebruikt. 

198 In dit verband wordt ook wel gesproken van de relationele privacy, d.w.z. het recht op selectieve 
contactlegging, met als consequentie het recht om met rust te worden gelaten. Zie Verhey, 1992, p. 
194 en Akkermans, Bax, Verhey, 1999, p. 98; Schuijt, Onrechtmatige daad VII (losbladige), aant. 101. 

199 De Amerikaanse auteur Westin heeft hieraan een grote bijdrage geleverd. Zie voor korte overzichten 
De Graaf, 1977, p. 26-29, Verhey, 1992, p. 192-194 en Blok, AA 2001, p. 435-439. Deze problematiek 
blijft in dit hoofdstuk buiten beschouwing, zie nr. 222. 

200 Akkermans, Bax, Verhey, 1999, p. 98 en Lindenbergh, 1998, p. 162-163. 
201 HR 23 januari 1987, NJ 1987, 555, nt. G. 
202 Dit had te maken met de wijze van procederen van Eillert. Hij had namelijk smartengeld gevorderd 

ter compensatie van de situatie in pension Hunebed waarin hij na vertrek uit de woning zijn intrek 
had genomen. Zijn vordering stuitte vervolgens af op afwezigheid van causaal verband. 

203 Pres. Rb Utrecht, 18 mei 1993, KGK 1993, 1292. 
204 In de literatuur wordt hinder niet altijd met privacy in verband gebracht, zie Overeem, 1979, p. 21 

en Deurvorst, Schadevergoeding (losbladige), Art. 106, aant. 39. Lindenbergh, 1998, p. 165 legt wel 
een verband. 

205 Vgl. EHRM 19 februari 1998, NJ 1999, 690, nt. EJD waarin bepaald werd dat milieuvervuiling in 
beginsel inbreuk kon maken op het door art. 8 EVRM beschermde recht op privéleven. 

206 HR 1 november 1996, NJ 1997,134 (kraaiende hanen). Zie voor een eerdere uitspraak tussen dezelfde 
partijen HR 29 oktober 1993, NJ 1994, 107. 
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dentie. In het verleden heeft de Hoge Raad schadevergoeding wegens hinder mogelijk 
geacht, zonder zich overigens duidelijk uit te spreken over de aard van die scha
de. 2 0 7 De Hoge Raad besliste slechts dat van schade in de z in der wet sprake was 
in geval van de onrechtmatige "ontneming of vermindering van het genot, waarop 
iemand krachtens tot zijn vermogen behoorende rechten aanspraak vermag te maken." 

Meijers was destijds van mening dat het hier vergoeding voor immateriële schade 
betrof. 2 0 8 Er was volgens hem geen sprake van vermogensschade nu vaststond — in 
het geval van een stinkende rivier — dat de benadeelde geenszins van plan was haar 
huis te verkopen. Voorts was volgens hem evenmin sprake van vermogensschade 
wanneer het aangetaste recht niet overdraagbaar is. Buiten deze twee categorieën leek 
Meijers aan te nemen dat sprake was van vermogensschade. 

In een meer recente uitspraak laat de Hoge Raad een vonnis van de Rechtbank in 
stand waarin een Woningbouwvereniging tot betaling van ƒ 3.600,- aan vermogens
schade wegens gederfd huurgenot was veroordeeld, omdat zij had nagelaten de huur
overeenkomst met een huurder die overlast veroorzaakte, te ontbinden. 2 0 9 In de lage
re rechtspraak is in een aantal gevallen smartengeld toegekend wegens hinder: ge
luidsoverlast van een veevoederfabriek 2 1 0, het opzettelijk wegpesten van een be
woonster 2 1 1 en overlast door een schizofrene huurster. 2 1 2 In de literatuur is ten eer
ste betoogd dat schade veroorzaakt door hinder vermogensschade vormt. 2 1 3 Ten 
tweede is gesteld dat gewone storingen geen aantasting in de persoon in de z in van 
art. 6:106 l i d 1 sub b B W opleveren. 2 1 4 

In de derde plaats vormt ook 'stalking' een inbreuk op de privacy. In de praktijk 
lijkt het slachtoffer zich echter vooral te beperken tot het vorderen van een door een 
dwangsom te handhaven straatverbod. 2 1 5 Stalking vormt ook dan een inbreuk op de 

207 HR 29 januari 1937, NJ 1937, 570, nt. EMM (stankverwekkende vervuiling van de rivier de Voortse 
Stroom) en HR 31 december 1937, NJ 1938,517, nt. EMM (lawaai in belendende studentensociëteit). 

208 In zijn annotatie onder HR 29 januari 1937, NJ 1937, 570. 
209 HR 17 juni 1994, NJ 1994, 670. Als de hinder leidt tot gezondheidsschade in de vorm van geestelijk 

letsel kan het smartengeld uiteraard op die grond worden toegewezen en is de kwalificatie vermo
gensschade/immateriële schade geen punt van discussie, vgl. HR 11 november 1996, NJ 1997, 134 
(kraaiende hanen van buurman). 

210 Rb Roermond 15 augustus 1991 en 23 juli 1993, M en R 1994,37/38 (Den Hartog). De rechter kende 
in deze zaak per persoon ƒ 15.000,- aan smartengeld toe. 

211 Ktg Amsterdam, 29 augustus 1995, WR 1997, 10: smartengeld van ƒ 1.000.- toegekend. 
212 Ktg Gouda 28 maart 1996, Prg 1996,4581. Het toegekende smartengeld bedroeg hier ƒ 5.000,-. Buiten 

de woonsfeer is ook interessant Rb Rotterdam 11 oktober 1991, VR 1993,101 waarin een bestuurster 
ƒ 500,- smartengeld ontving voor het feit dat een voetganger zonder toesternming instapte in haar 
auto waardoor zij botste tegen de auto voor haar. 

213 Bloembergen, 1965, nr. 56 en 1982, nr. 28 en Messer, 1994, p. 120-121. Overeem, 1979, p. 21 betwist 
dit niet, maar wil daarnaast de mogelijkheid van vergoeding van immateriële schade openlaten. Van 
Acht, 1990, p. 195 is echter van mening dat de Hoge Raad in zijn arrest van 31 december 1937, NJ 
1938, 517, nt. EMM (lawaai in belendende studentensociëteit) vergoeding van immateriële schade 
toewees. Hij vraagt zich vervolgens af of deze schade naar huidig recht werkelijk vergoed wordt. 

214 Lindenbergh, 1998, p. 87-88 en 165. 
215 Pres. Rb Arnhem 1 november 1984, KG 1984, 336 (echtscheidingsverwikkelingen; man valt vrouw 

lastig in haar werksituatie); Pres. Rb Middelburg 9 juni 1987, KG 1987, 340 (familie van gezakte 
examinant valt schooldirecteur met brieven lastig; zij achten zich hiertoe gerechtigd op grond van 
hun geweten en i.v.m. Gods opdracht); Pres. Rb Haarlem 12 januari 1990, KG 1990, 91 (telefonisch 
lastig vallen van eiseres thuis en op het werk; dit is ook jegens haar werkgever onrechtmatig); Pres. 
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persoonlijke levenssfeer wanneer de stalker zijn slachtoffer buiten zijn of haar huis 
lastigvalt. In de kern lijkt beslissend te zijn dat de stalker telkens tegen de w i l van de 
benadeelde binnendringt in diens leven. 2 1 6 

Tenslotte is in de Baby Joost-zaak betoogd dat een medische fout waardoor een 
kind permanent gehandicapt raakt, een inbreuk vormt op het in art. 8 E V R M gewaar
borgde recht op 'family life'; de Hoge Raad is hierin evenwel niet meegegaan. 2 1 7 

4.2.2 Informationeel binnendringen 
239 Een ieder kan zich verweren tegen een feitelijk binnendringen, maar mag een 
mens ook bepalen welke informatie hij tot zich neemt? De Hoge Raad heeft deze 
vraag in beginsel ontkennend beantwoord in het Dressed to kill-arrest. 2 1 8 Deze zaak 
betrof een schokkende foto/modereportage in het blad RAILS waarin met foto's een 
verhaal eindigend met moord werd afgebeeld. Het mode-element bestond daaruit dat 
op iedere foto de dramatis personae andere kleren droegen. De Hoge Raad overwoog 
onder meer 

"(...) voor zover het middel (...) betoogt dat óók diegene wiens handelen ertoe leidt dat 
een ander ongewild en onvoorbereid wordt geconfronteerd met beelden die voor hem 
of haar in die mate schokkend zijn dat hij of zij dientengevolge geestelijk ontredderd 
raakt, inbreuk maakt op het die ander toekomende recht op onaantastbaarheid van het 
lichaam, het uitgaat van een onjuiste opvatting van dat recht." 

Hoewel het middel en daarmee de Hoge Raad deze problematiek benadert vanuit de 
onaantastbaarheid van het lichaam is het in wezen een privacy-probleem. De vraag 
is wat de Hoge Raad met 'geestelijke ontreddering' bedoelt. Betekent dit psychisch 
(geestelijk) letsel, dan lijkt het aantal gevallen waarin recht op smartengeld bestaat 
wegens schending van de privacy buitengewoon gering. Waarschijnlijk is dat niet; 
anders had de Hoge Raad die term immers wel gebruikt. Indien geen psychisch letsel 
is bedoeld, is er i n vrij extreme gevallen ruimte voor vergoeding van immateriële 
schade, bijvoorbeeld bij gedwongen confrontaties, zoals het gedwongen toekijken bij 
seksuele handelingen. 2 1 9 Ook in andere gevallen is een recht op smartengeld verde
digbaar, indien de pleger van de onrechtmatige daad op de hoogte is van een bijzon
dere kwetsbaarheid van de benadeelde, maar z ich daar niets aan gelegen laat l ig-

22 januari 1991, KG 1991, 81 (lastig vallen na afbreken relatie; vordering afgewezen omdat eiseres 
zelf weer contact zoekt), Pres. Rb Groningen 13 november 1996, KG 1996,385 (lastiggevallen pastor). 

216 Vgl. Pres. Rb Groningen 13 november 1996, KG 1996, 385 (lastiggevallen pastor). 
217 HR 8 september 2000, NJ 2000, 734, nt. ARB, zie hiervoor nr. 174. 
218 HR 21 oktober 1994, NJ 1996, 346, nt. CJHB. 
219 In dezelfde zin Lindenbergh, 1998, p. 165 die hier aan toevoegt dat het om aanzienlijke dwang en 

om zeer intieme handelingen dient te gaan. M.i. hangt dit van de omstandigheden af in die zin dat 
bekendheid van de pleger van de onrechtmatige daad met de preutsheid van het slachtoffer ook 
rninder intieme handelingen 'smartengeldwaardig' maakt. 

220 In die gevallen kan men zich overigens afvragen of er reeds geen sprake is van recht op smartengeld 
op grond van art. 6:106 lid 1 sub a BW. Bij twijfel daarover (hoe strikt dient het begrip 'oogmerk' 
te worden opgevat?) biedt het recht op privacy echter een voldoende grondslag. 
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Een interessante vraag is voorts of de hierboven geciteerde overweging van de 
Hoge Raad ook ziet op de situatie dat iemand getuige is van de mishandeling van een 
nauwe verwant (kind, ouder, partner). Zijn dit 'beelden' in de betekenis waarin de 
Hoge Raad dit bedoelde, en, als dat niet zo is, hoe staat het dan met toegezonden 
video-opnames van een dergelijke mishandeling (bijvoorbeeld als pressiemiddel in het 
kader van een ontvoering)? De ratio om geen aansprakelijkheid aan te nemen bij de 
confrontatie van schokkende beelden berust op de overweging dat de toeschouwer 
zich over het algemeen kan afwenden. In geval van mishandeling van een nauwe 
verwant is de toeschouwer daar niet altijd toe in staat. Hij is 'aan de grond genageld' 
of 'verlamd' van angst en schrik. Zo 'n casus is mijns inziens niet op één lijn te stellen 
met de confrontatie met pornoblaadjes in een kiosk. In de rechtspraak heeft een vrouw 
die was geconfronteerd met de mishandeling van haar man schadevergoeding ontvan
gen, maar de rechter nam aan dat zij psychisch letsel had. 2 2 1 De grondslag van de 
vordering was derhalve niet een privacyinbreuk en het toegewezen smartengeld 
compenseerde niet voor de confrontatie als zodanig maar voor de gevolgen daarvan 
voor haar functioneren. 

4.3 Openbaarmaking van persoonlijke informatie 

240 In geval van openbaarmaking van persoonlijke informatie kan de benadeelde 
behalve aan art. 6:162 B W bescherming ontlenen aan art. 21 A w (portretrecht).2 2 2 

Volgens dit laatste artikel mag — kort gezegd — een zonder toestemming gemaakt 
portret niet worden geopenbaard door de auteursrechthebbende, indien een redelijk 
belang van de geportretteerde of van diens nabestaanden, zich tegen openbaarmaking 
verzet. Onder redelijk belang wordt niet ieder belang van de geportretteerde ver
staan. 2 2 3 De rechter dient een belangenafweging te verrichten. In het navolgende 
wordt niet gedifferentieerd tussen beide grondslagen. 

Er bestaat noch in de literatuur, noch in de rechtspraak een geaccepteerde lijst van 
feiten die tot de persoonlijke levensfeer behoren. 2 2 4 Toch valt een aantal categorieën 
te signaleren van feiten waarvan mededeling aan derden in principe een inbreuk op 
de privacy oplevert. Allereerst vormt de mededeling van een strafrechtelijk verleden 
onder omstandigheden een inbreuk op de privacy. 2 2 5 Gaat het om een perspublicatie, 
dan is globaal gesproken de destijds veroorzaakte maatschappelijke onrust relevant. 
Naarmate het feit verder i n het verleden ligt, kan de dader er meer aanspraak op 

221 Rb Zwolle 6 januari 1999, NJ 1999, 424 besproken door Verheij, NbBW 1999, afl. 9, p. 103-105. 
222 In HR 30 oktober 1987, NJ 1988, 277, nt. LWH (publicatie van naaktfoto in naturisten reisgids) 

bepaalde de Hoge Raad voor het eerst dat art. 21 Aw de privacy beschermt en dat in geval van 
inbreuk de geportretteerde recht heeft op smartengeld. Art. 21 Aw vormt ook de grondslag voor 
prestatiebescherming, zie hiervoor nr. 236. 

223 Spoor/Verkade, 1993, nr. 191; Wichers Hoeth/Gielen/Hagemans, 2000, nr. 570. 
224 Schuijt, Onrechtmatige daad Vu (losbladige), afd. 4 en 5 geeft bijvoorbeeld geen scherpe indeling. 

Soms poogt een auteur wel tot een nadere begripsvorming te komen, zie De Graaf, 1977, p. 95-102. 
225 HR 1 november 1991, NJ 1992, 58 (politie brengt aanstaande schoonouders van rechtenstudent op 

de hoogte van diens strafblad met als gevolg verbreking van de relatie en studievertraging). 
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maken met rust te worden gelaten. 2 2 6 Ten tweede behoren ook feiten i n de seksuele 
sfeer — in de ruimste z in van het woord — tot de persoonlijke levenssfeer. 2 2 7 Ten 
derde is ook openbaarmaking van informatie over iemands gezondheidstoestand een 
inbreuk op de privacy. 2 2 8 

Voor het overige biedt de lagere jurisprudentie een wisselend beeld. 2 2 9 Opmerke
lijk is een zekere terughoudendheid om smartengeld toe te kennen aan slachtoffers 
van misdrijven die in hun privacy worden aangetast2 3 0, zeker tegen de achtergrond 

226 HR 21 januari 1994, NJ1994,473, nt. DWFV (geportretteerde is definitief veroordeeld tot een langdu
rige gevangenisstraf wegens moord; geen inbreuk op de privacy). 

227 Onder meer Rb Zutphen 31 oktober 1985, NJ 1986, 636 (publicatie foto motorrijdster die volgens 
opgezet plan tijdens het optreden van een popgroep naakt het podium opreed; smartengeld 
ƒ 5.000,-); Hof Amsterdam 4 november 1993, NJ 1996, 7 (ƒ 25.000,- per persoon wegens feitelijk 
onjuiste publicaties over verbroken relatie tussen twee bekende Nederlanders De Nijs en Meuldijk); 
Pres. Rb Amsterdam 2 mei 1996, KG 1996,171 (voorschot op smartengeld van ƒ 5.000,- voor sugges
ties dat voetballer Overmars homoseksueel is); Hof Amsterdam 6 juni 1996, Mediaforum 1996, B97 
(ƒ 5.000,- smartengeld aan de zoon en schoondochter van de katholieke oud-premier Lubbers wegens 
de onjuiste bewering in de pers dat zij wegens zwangerschap hebben moeten trouwen); Hof 20 
maart 1997, Mediaforum 1997, B88 (ƒ 5.000,- als voorschot op de materiële en immateriële schade 
per persoon aan producente en actrice Berk en haar ex-echtgenoot Bos wegens onjuiste berichtgeving 
over hereniging van voormalige echtelieden). 

228 Pres. Rb. Groningen 17 november 1994, KG 1995,101 (ƒ 10.000,- smartengeld wegens bekend maken 
door GAK-medewerker dat eiser AIDS-patiënt is). 

229 Bijvoorbeeld: Ktg 's-Gravenhage 23 januari 1981, NJ 1981,578 (/ 1.500,- voor publicatie foto van twee 
uitzonderlijk dikke winkelende dames); Hof Amsterdam 23 januari 1986, NJ 1986,818 (geen smarten
geld voor zonder toestemming uitgezonden filmbeelden van raamprostituée aangezien de enkele 
onjuist gebleken angst dat familie en bekenden de relatie met haar zouden verbreken niet kan gelden 
als schade in de zin van artt. 1401-1403 (oud) BW); Pres. Rb Amsterdam 28 juni 1990, KG 1990, 235 
(advertentie in Propria Cures met oproep het telefoonnummer van de Zwolse evangeliste Jenny 
Goeree te bellen als ware het een sekslijn waardoor eiseres zich 'telefonisch aangerand' voelde gaf 
geen recht op smartengeld omdat de advertentie evident gefingeerd was); Ktg 's-Gravenhage 28 
september 1994, Prg. 1996, 4501 (ƒ 500 wegens weigering Staat ten onrechte opgenomen gegevens 
uit politieregisters te verwijderen); Pres. Rb Amsterdam 28 november 1996, KG 1996,381 (voorschot 
smartengeld van ƒ 5.000,- wegens opnamen van eiser die onvoorbereid met zijn biologische moeder 
wordt geconfronteerd; de uitzending van de beelden werd verboden). 

230 Pres. Rb Alkmaar 9 april 1992, Nemesis 1992,260 (afwijzing smartengeld voor vertoning van opna
men van incestslachtoffers tijdens therapie omdat dit in kort geding te gecompliceerd zou zijn); Pres. 
Rb Amsterdam 28 aprü 1994, KG 1994, 171 en Hof Amsterdam 8 december 1994, KG 1995, 274 
(voorschot van ƒ 10.000,- smartengeld wegens ongeoorloofde vertoningen op televisie van beeltenis 
eiseres die als slachtoffer in een incestzaak in de rechtszaal aanwezig was); Pres. Rb Amsterdam 13 
februari 1995, Mediaforum 1995, B54 en Hof Amsterdam 26 oktober 1995, Mediaforum 1996, B22 
(afwijzing smartengeld in geval van opnamen ten behoeve van televisieprogramma 'Bureau Bijlmer' 
van neergestoken man en diens vrouw vlak na het plaatsvinden van het misdrijf; de vrouw werd 
aanvankelijk met een ander verdacht van betrokkenheid bij de steekpartij; de uitzending werd wel 
verboden). 
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van het Vondelpark-arrest 2 3 1 waarin smartengeld werd toegewezen voor publicatie 

van een veel onschuldiger foto. 2 3 2 

De privacy is niet ruimtelijk beperkt. Ook handelingen die zich in de openbaarheid 

afspelen, kunnen niet zomaar worden vastgelegd en geopenbaard. In bijvoorbeeld 

Vondelpark-arrest kreeg een vrouw smartengeld toegekend wegens openbaarmaking 

van een foto waarop zij was afgebeeld, terwijl zij arm in arm met haar toenmalige 

verloofde in het Vondelpark l iep. 2 3 3 

Het bereik van de privacy lijkt zich tenslotte niet te beperken tot bescherming tegen 

openbaarmaking van persoonlijke feiten. Een fictief interview werd geacht een inbreuk 

op de privacy te vormen. 2 3 4 

5. Functie van smartengeld 

5.1 Hebben rechtspersonen recht op smartengeld? 

241 Of rechtspersonen — wegens aantasting van de privacy of van de eer en goede 

naam — op grond van art. 6:106 l i d 1 sub b B W recht hebben op smartengeld blijkt niet 

uit de parlementaire geschiedenis. 2 3 5 Een principiële uitspraak van de Hoge Raad 

ontbreekt ter zake. In de lagere rechtspraak is smartengeld wel eens toegekend aan 

een rechtspersoon. 2 3 6 

In de literatuur is de kwestie omstreden. 2 3 7 De tegenstanders voeren aan dat een 

231 HR 1 juli 1988, NJ 1988, 1000, nt LWH en Hof Amsterdam 27 aprü 1989, NJ 1990, 370 (ƒ 1.000,-
smartengeld wegens publicatie van foto van vrouw, arm in arm met haar toenmalige verloofde, met 
resultaat dat haar nieuwe relatie stuk liep). 

232 De rechterarm van eiseres lag op de rechterschouder van haar toenmalige vriend, diens linkerarm 
lag over haar linkerschouder en over haar horizontaal gehouden linkerarm, haar linkerhand en zijn 
rechterhand grijpen in elkaar. Zoals NJ annotator Wichers Hoeth schreef, drukte de foto in deze zaak 
slechts "een ietwat verlegen gelukzaligheid" uit. 

233 HR 1 juli 1988, NJ 1988, 1000, nt. LWH. Zie ook Schuijt, Onrechtmatige daad VH (losbladige), aant. 
101. 

234 Pres. Rb Haarlem 15 maart 1991, Mediaforum 1991, p. 51 en in hoger beroep Hof Amsterdam 9 
januari 1992, Mediaforum 1992, p. 17; Pres. Rb Amsterdam 25 januari 1996, Mediaforum 1996, B40 
en in hoger beroep Hof Amsterdam 11 november 1999, Mediaforum 2000, nr. 23. 

235 Bij opzettelijke frustratie van het ideële doel van een rechtspersoon biedt art. 6:106 lid 1 sub a BW 
wel een grondslag, zie PG Boek 6, p. 380. 

236 Rb Haarlem 14 februari 1984, AMI1986, p. 59 (veroordeling Panorama tot betaling van ƒ 5.000,- aan 
EO wegens publicatie van een afbeelding bestaande uit het hoofd van EO-presentatrice gemonteerd 
op een vrijwel ontblote boventorso van een vrouw); Ktg Amsterdam 16 maart 1993, Prg 1993, 3875 
(de werknemer van een beveiligingsbedrijf wordt ex art. 1637w (oud) BW veroordeeld tot betaling 
van ƒ 2.500,- smartengeld aan zijn werkgever omdat hij had meegewerkt aan een gewapende overval 
in het door het bedrijf beveiligde Van Gogh museum). Los van een aantasting van de privacy of de 
eer en goede naam is incidenteel ook wel smartengeld aan een rechtspersoon toegekend, zie Hof 
Amsterdam 10 februari 1970, NJ 1971,130 (Rijkspostspaarbank ontvangt ƒ 2.000,- wegens de weerga
ve van de voorkant van een spaarbankboekje op de voorkant van een boek). 

237 Voorstanders zijn Overeem, 1979, p. 54-55; Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 467 en idem, 4-DI, 1998, 
nr. 236. Tegenstanders zijn Deurvorst, 1994, p. 83; Barendrecht/Storm, 1995, p. 263 en Lindenbergh, 
1998, p. 55-57. Zie verder met verwijzingen Bloembergen, Onrechtmatige daad II (oud), nr. 17f. Wie, 
zoals bijvoorbeeld De Graaf, 1977, p. 95, meent dat rechtspersonen geen recht op privacy hebben, 
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rechtspersoon geen verdriet, pijn of onlustgevoelens kan ondervinden. Waar in de 

rechtspraak smartengeld is toegekend, wordt betoogd dat er veeleer sprake was van 

(moeilijk begrootbare) vermogensschade. Tegenstanders van vergoeding van immate

riële schade wil len de figuur van smartengeld niet inzetten om dergelijke schade te 

vergoeden, hoewel de parlementaire geschiedenis deze mogelijkheid wel openlaat. A l s 

ondergeschikte functie van smartengeld is immers genoemd vergoeding van moeilijk 

aantoonbare vermogensschade. 2 3 8 

5.2 Hoogte van smartengeld 

242 In Nederland worden geen puur symbolische bedragen van ƒ 1,- toegekend. De 

gedachte is dat het geschokte rechtsgevoel niet wordt bevredigd doordat de aanspra

kelijke een fooi dient te betalen aan de benadeelde. 2 3 9 Voorts is het, een enkele uit

zondering daargelaten, niet gebruikelijk dat de inbreukmaker — op vordering van de 

eiser — wordt veroordeeld het smartengeld te betalen aan een goed doel in plaats van 

aan de benadeelde. 2 4 0 Hoe de benadeelde het smartengeld w i l spenderen als het hem 

eenmaal is uitbetaald, is uiteraard zijn zaak. 

De bedragen die wegens een aantasting van de eer en goede naam worden uitge

keerd variëren van soms slechts enkele honderden 2 4 1 of duizenden guldens 2 4 2 tot 

komt aan de vraag naar de vergoedbaarheid van immateriële schade uiteraard niet toe. Volgens Van 
Strien, RMTh 1996, p. 3-19 kunnen rechtspersonen in beperkte mate bescherming ontlenen aan 
mensenrechten. Ook Kortmann, 1997, p. 348 noot 348 lijkt er vanuit te gaan dat rechtspersonen 
bescherming kunnen ontlenen aan het EVRM en het IVBPR. Zie verder Finaly, NJCM 1991, p. 105-
120; Schuijt, Onrechtmatige daad VII (losbladige), aant. 102. 

238 PG Boek 6, p. 388, zie hiervoor nr. 30 en hierna nr. 341. 
239 Mout, 1978, p. 144; Deurvorst, Schadevergoeding (losbladige), Art. 106, aant. 60.22. 
240 Zie echter Pres. Rb Amsterdam 13 april 1995, Mediaforum 1995, B71 (voorschot op smartengeld ad 

/ 2.500,- te betalen aan Stichting Doof-blinde kinderen wegens het betitelen van Van Hanegem als 
'zo onbetrouwbaar als de neten') en Hof Amsterdam 6 juni 1996, Mediaforum 1996, B97 (President 
wees in eerste aanleg ƒ 17.500,- smartengeld toe, deels te voldoen aan Stichting mensen in nood, 
wegens bewering in boulevardblad inhoudende dat zoon en schoondochter van katholieke oud-pre
mier Lubbers moesten trouwen i.v.m zwangerschap). Het Hof Amsterdam 6 juni 1996, Mediaforum 
1996, B97 verlaagde dit bedrag in hoger beroep echter tot ƒ 5.000,- en overwoog dat eisers zelf 
moesten bepalen waar ze dit geld aan wensten te besteden. 

241 Rb. Alkmaar 5 juli 1990, ANWB/VR 2000, nr. 855: ƒ 100,- aan een vrouw die was beledigd en 
uitgescholden en die smaadbrieven met een beledigende en bedreigende inhoud had ontvangen 
(opmerkelijk genoeg kreeg de gedaagde ook ƒ 100,- smartengeld wegens gederfde levensvreugde als 
gevolg van het verblijf in de politiecel na aangifte door de vrouw). Ktg Den Haag 28 september 1994, 
Prg 1996, 4501, ANWB/VR 2000, nr. 859: ƒ 500,- wegens opneming van foto's in het negatievenbe-
stand van de politie, hoewel het vermoeden van schuld volstrekt ten onrechte was. 

242 Rb Maastricht 28 januari 1998, ANWB/VR 2000, nr. 865 (toekenning van ƒ 1.000,- aan beroepswiel
renner die door krant bij name werd genoemd als afnemer van doping); Rb Arnhem 5 december 
1996, ANWB/VR 2000, nr. 878 (ƒ 4.500,- wegens de niet te bewijzen beschuldiging dat een verkoop
leider zich aanstootgevend had gedragen met twee vrouwelijke klanten en daarom op non actief was 
gesteld); Rb Amsterdam 11 april 1990, ANWB/VR 2000, nr. 879 (ƒ 5.000,- smartengeld toegekend aan 
verdachte van moord wegens het noemen van diens volledige naam in de krant); Rb Amsterdam 
16 september 1998, NJ 1999, 439, ANWB/VR 2000, nr. 887 (journaliste krijgt ƒ 5.000,- smartengeld 
wegens op niets gebaseerde publicatie van roddelblad dat zij een relatie had met de voormalige 
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enkele tienduizenden guldens. 2 4 3 In een aantal gevallen is zelfs meer dat een ton toe
gekend. 2 4 4 Bij een inbreuk op de privacy treft men dezelfde bedragen aan met dien 
verstande dat — afgaande op het Smartengeldnummer van de A N W B en Verkeersrecht 
— het maximumbedrag lager ligt, namelijk ƒ 25.000,-.245 

In vergelijking met de bedragen die wegens fysiek letsel worden uitgekeerd, valt 
op dat deze bedragen aan de hoge kant zijn. Bij de hoogste bedragen valt schade
vergoeding wegens aantasting van de eer en goede naam aldus i n de hoogste (zeven
de) categorie van uitzonderlijk zwaar letsel (meer dan ƒ 100.000,-).246 Bedragen van 
enkele tienduizenden guldens komen overeen met het smartengeld dat wegens ernstig 
letsel (vierde categorie; ƒ 16.000,- tot ƒ 32.000,-) wordt toegekend. 2 4 7 Dit geldt dus 
ook voor het (hoogste) bedrag van ƒ 25.000,- dat wegens een inbreuk op de persoonlij
ke levenssfeer is toegekend. 2 4 8 

In de literatuur is smartengeld in de in dit hoofdstuk behandelde gevallen niet als 
louter compensatie van het leed van de benadeelde gezien. Verschillende schrijvers 
wi l len door middel van de toekenning van smartengeld een sturende invloed uitoefe
nen op met name de roddelpers. 

De Brauw stelde in 1967 reeds voor om smartengeld wegens een schending van de 
privacy "(...) een eigen beschermende functie (...)" toe te kennen "(...) niet als 'vindicti-
ve' of 'exemplary damages' van het Engelse recht, maar veeleer als een uitwerking 
van het beginsel dat wie ten koste van een ander is bevoordeeld, diens schade heeft 
te vergoeden." 2 4 9 Bij bepaling van het smartengeld dient vervolgens rekening te wor-

minister-president); Rb Amsterdam 23 januari 1991, ANBW/VR 2000, nr. 889 (ƒ 7.000,- wegens 
beschuldiging van spionage). 

243 Rb Den Haag 17 februari 1999, ANWB/VR 2000, nr. 898 (journalist krijgt ƒ 20.000,- wegens beschul
diging een top-crirnineel te zijn en betrokken te zijn bij criminele organisaties); Rb Arnhem 11 juli 
1991, ANWB/VR 2000, nr. 900 (directeur krijgt ƒ 25.000,- omdat hij ten overstaan van het voltallige 
personeel o.a. een zakkenvuller werd genoemd en was beschuldigd van financieel slecht beleid en 
mismanagement); Rb Den Haag 23 december 1998, NJkort 1999, 23, ANWB/VR 2000, nr. 903 
(ƒ 25.000,- aan onderwijzeres wegens ongegronde beschuldiging van pedofilie door plaatselijke huis
arts); HR 6 januari 1995, NJ 1995,422, ANWB/VR 2000, nr. 906 (ƒ 50.000,- wegens beschuldiging van 
roofmoord van cineast tijdens Tweede Wereldoorlog). 

244 Hof Amsterdam 13 september 1990, NJ 1991, 334, nr. 908 (ƒ 125.000,- wegens beschuldiging van 
omkoping wethouder); Rb Arnhem 1 april 1999, NJkort 1999,49, nr. 909 (ƒ 150.000,- wegens beschul
diging van betrokkenheid advocaat bij criminele activiteiten van de georganiseerde misdaad). 

245 Hof Amsterdam 4 november 1993, NJ 1996, 7, ANWB/VR 2000, nr. 907 (ongeoorloofde en feitelijk 
onjuiste publicaties betreffende verbroken relatie tussen zanger De Nijs en actrice Meuldijk; De Nijs 
en Meuldijk krijgen een smartengeld van ƒ 25.000,- per persoon toegekend). 

246 Hiertoe behoren bijvoorbeeld gevallen waarin het slachtoffer een totale dwarslaesie heeft opgelopen, 
zijn mogelijkheden tot communicatie ernstig beperkt of verloren zijn gegaan of het slachtoffer 
bijzonder zware brandwonden heeft opgelopen waardoor hij ernstig is misvormd. Zie Smartengeld, 
ANWB/VR, 2000, p. 18. 

247 Smartengeld, ANWB/VR, 2000, p. 17. Als voorbeelden van deze categorie worden o.a. genoemd een 
ernstige verbrijzelingsfractuur, schedelbasisfractuur, beenverkorting, ernstige whiplash-laesie, een
zijdige doofheid. 

248 Hof Amsterdam 4 november 1993, NJ 1996, 7, ANWB/VR 2000, nr. 907 (ongeoorloofde en feitelijk 
onjuiste publicaties betreffende verbroken relatie tussen zanger De Nijs en actrice Meuldijk; De Nijs 
en Meuldijk krijgen een smartengeld van ƒ 25.000,- per persoon toegekend). 

249 De Brauw, 1965, p. 67. 
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den gehouden met de verrijking van de aansprakelijke, met het doel van de publicatie 
en met de omvang van de kring waarvoor de publicatie bestemd was. 2 5 0 

Andere schrijvers hebben openlijker de wenselijkheid van hogere bedragen aan 
smartengeld verdedigd. Mout pleitte al in 1978 voor verhoging van het smarten
geld. 2 5 1 Hij zag dit niet als een van private boete. 

Mendel heeft i n 1980 voorgesteld dat de rechter aanmerkelijk hogere bedragen aan 
smartengeld dient toe te kennen. 2 5 2 "Wat malen boulevardbladen om rectificaties, 
wederwoorden en presidentiële verboden zolang dat relatief weinig kost?" 2 5 3 Hiertoe 
kan de rechter volgens Mendel komen zonder aanvaarding van 'punitive damages'. 
Hij stelt een 'checklist' voor aan de hand waarvan de rechter de hoogte van het smar
tengeld kan bepalen 2 5 4: hoe kwetsend was de publicatie?, hoe groot is de oplage van 
het boulevardblad?, hoe vernederend was het voor het slachtoffer o m gedwongen te 
worden zich bezig te houden met een blad van dit allooi?, hoe machteloos moet het 
slachtoffer zich hebben gevoeld?, hoe bedreigend was de situatie voor he slachtof
fer? 2 5 5, wat heeft het slachtoffer verder moeten doorstaan en overwinnen voordat hij 
z ich tenslotte tot de rechter wendde? 

Bunschoten is met betrekking tot beledigende publicaties van mening dat het 
toekennen van een hoog smartengeld de enige manier is om de roddelpers 'te beteu
gelen': 

"Deze pers is er immers niet op gericht het algemeen belang te dienen, maar laat zich uit
sluiten leiden door winstbejag. Wanneer de uitingsvrijheid wordt misbruikt (...) dient men 
de schuldige te treffen daar, waar hij gevoelig is. Bij de roddelpers is dit de geldbuidel, 
daar er niet een reputatie is op te houden en verbodsacties vaak averechts werken."2 5 6 

Tenslotte heeft V a n Schaik — i n navolging van ontwikkelingen in Dui ts land 2 5 7 — voor
gesteld om met het oog op de bescherming van het persoonlijkheidsrecht van bena
deelde hogere bedragen toe te kennen. 2 5 8 Dit komt volgens hem niet neer op invoe
ring van 'punitive damages'; de preventie- en genoegdoeningsfuncties van smarten
geld bieden hiervoor voldoende ruimte. 2 5 9 

In de rechtspraak geeft de rechter er incidenteel blijk van bij de bepaling van de 
hoogte van het smartengeld gewicht toe te kennen aan factoren die in de sfeer van de 
pleger liggen. In de reeds genoemde uitspraak waarin ƒ 125.000,- werd toegekend aan 
een wethouder wegens de onjuiste beschuldiging van corruptie, kende het Hof A m -

250 De Brauw, 1965, p. 67-68. 
251 Mout, 1978, p. 144. 
252 Mendel, 1980, p. 92-95. 
253 Mendel, 1980, p. 92. 
254 Mendel, 1980, p. 93. 
255 Dat wil zeggen: bestond de mogelijkheid van nieuwe aantijgingen als het slachtoffer iets tegen het 

roddelblad zou ondernemen? 
256 Bunschoten, Tijdschrift voor Bestuurswetenschappen en publiekrecht 1987, p. 674. 
257 Zie hiervoor nr. 232. 
258 Van Schaik, Mediaforum 1999, p. 169-173. 
259 Van der Heijden, NJB 2001, p. 1749-1756 is wel voorstander van de invoering van 'punitive dama

ges'. 
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sterdam onder meer gewicht toe aan de met de publicatie te verwachten winst. 2 6 0 

In een andere niet gepubliceerde zaak heeft de rechter evenwel expliciet afstand geno
men van de suggestie van eiser om een hoog smartengeld met een boete-element vast 
te stellen. 2 6 1 

260 Hof Amsterdam 13 September 1990, ANWB/VR 2000, nr. 908. 
261 Pres. Rb Amsterdam 14 maart 1996, rolnr. KG/481TG (Wisse-Tensen en RTL 4/Party publishing BV, 

Van Es en De Wit). 
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F R A N K R I J K 

1. Inleiding 

243 Zowel de privacy als de eer en goede naam worden beschermd door de algemene 
regel van de onrechtmatige daad (art. 1382 Cc). Voorts heeft de wetgever i n 1970 een 
speciale bepaling ter bescherming van de privacy opgenomen (art. 9 Cc). 

2. Eer en goede naam 

244 Het recht op eer en goede naam ('droit a 1'honneur') is een subjectief recht en een 
persoonlijkheidsrecht. Een inbreuk daarop geeft recht op smartengeld. 2 6 2 Roland en 
Boyer en Le Tourneau en Cadiet onderscheiden tussen lasterlijke uitlatingen ('propos 
diffamatoires'), scheldwoorden ('propos injurieux') en leugenachtige uitlatingen ('pro
pos mensongers'). 2 6 3 Een voorbeeld van de eerste soort aantasting is de publicatie 
i n een tijdschrift van foto's van padvinders die zich overgeven aan erotische spelle
tjes.264 'Injurieux' is de betiteling van een journaliste als onder meer vlezig en spek
slager. 2 6 5 Bij leugens wordt gedacht aan de bewering dat een vrouw zwanger is van 
een buitenechtelijk k ind 2 6 6 , de beschuldiging van vervalsing van een d ip loma 2 6 7 en 
de insinuatie van betrokkenheid bij de executie van verzetsstrijders. 2 6 8 U i t boven
staande driedeling valt af te leiden dat niet alleen de eer ('honneur'), maar ook de 
reputatie ('réputation') wordt beschermd. 2 6 9 

Het onderscheid tussen bescherming van de eer en goede naam en bescherming 
van de privacy karakteriseert Kayser als volgt. 2 7 0 Het recht op privacy beschermt het 
schaamtegevoel ('pudeur') en daarmee de persoonlijke rust. In het verlengde daarvan 
wordt de individuele vrijheid beschermd. Door een inbreuk op de eer en goede naam 
van een sanctie te voorzien, worden daarentegen iemands eergevoel en reputatie 
beschermd en in het verlengde daarvan de sociale rust. Anders dan bij het recht op 
privacy beperkt deze bescherming zich verder niet tot de privésfeer, maar strekt zij 
zich tevens uit tot publieke activiteiten. 

Een bijzondere variant van aantasting van de reputatie is iemand publiekelijk 
schuldig verklaren aan een strafbaar feit voordat dit in rechte is komen vast te 

262 Kayser, 1995, nr. 73; Starck, Roland, Boyer, 1996, nrs. 120-121; Viney, 1998, nr. 259. 
263 Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 121 en Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1645. 
264 CA Paris 8-10-1985, D. 1986, IR, 150. Kayser, 1995, nr. 81 beschouwt deze zaak als een voorbeeld van 

vertekening van de persoonlijkheid, zie daarover hierna nr. 245. 
265 CA Paris 15-2-1988, JCP 1988, 21115, note Agostini. 
266 TGI Paris 6-4-1973, JCP 1974, IV, jur. 312. 
267 CA Paris 4-5-1981, Gaz. Pal. 1981, II, 742. 
268 CA Paris 7-5-1976, RTD com. 1977, 428, obs. Desbois. 
269 Volgens Agostinelli, 1994, nr. 36 wijst de rechter ten onrechte in een aantal gevallen ook vorderingen 

wegens aantasting van de eer en goede naam toe op grond van art. 9 Cc dat de privacy beschermt. 
270 Kayser, 1995, nrs. 72-73. 
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staan. 2 7 1 Vaak vormt onzorgvuldige berichtgeving in de media hier de steen des 

aanstoots. De Code civi l geeft door middel van art. 9-1 aparte bescherming tegen een 

dergelijke inbreuk op de onschuldpresumptie. 2 7 2 Het recht op respectering van de 

onschuldpresumptie is een persoonlijkheidsrecht omdat het aan een ieder toekomt en 

een subjectief recht is . 2 7 3 Op grond van art. 9-1 Cc kan de rechter — kort gezegd — 

op vordering van de benadeelde de pleger van de inbreuk veroordelen tot plaatsing 

van een rectificatie. Dit laat de mogelijkheid van schadevergoeding onverlet. Er is 

altijd immateriële en eventueel vermogensschade door verlies van een baan etc. 2 7 4 

Ook nauwe verwanten van degene ten aanzien van wie de onschuldpresumptie is 

geschonden, kunnen op grond van art. 1382 Cc vergoeding vorderen van de schade 

die zij daardoor persoonlijk hebben geleden. 2 7 5 

3. Vertekening van de persoonlijkheid 

245 Het Franse recht beschermt het individu wanneer zijn persoonlijkheid wordt 

vertekend ('altération publique de la personnalité'). Mestre en Kayser beschouwen dit 

als een persoonlijkheidsrecht 2 7 6, maar Lindon, Viney, Le Tourneau en Cadiet en Ro

land en Boyer noemen het niet apart als zodanig. 2 7 7 

Uit de jurisprudentie blijkt dat vertekening van iemands persoonlijkheid niet ge

bonden is aan een bepaalde vorm van communicatie. Beelden, woorden, of zelfs enkel 

gedrag kunnen voldoende zijn. Ook het verzwijgen van de rol die iemand — bijvoor

beeld bij de ontwikkeling van een bepaalde uitvinding — heeft gespeeld kan een 

271 Aldus Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1648. Kayser, 1995, nrs. 84-1/84-3 brengt een inbreuk op 
de onschuldpresumptie evenwel onder bij de categorie l'altération publique de la personnalité'. 

272 Art. 9-1 Cc luidt als volgt: "Chacun a droit au respect de la présomption d'innocence. Lorsqu'une 
personne placée en garde à vue, mise en examen ou faisant l'object d'une citation à comparaître en 
justice, d'un réquisitoire du procureur de la République ou d'une plainte avec constitution de partie 
civile, est, avant toute condamnation, présentée publiquement comme étant coupable de faits faisant 
l'object de l'enquête ou de l'instruction judiciaire, le juge peut, même en référé, ordonner l'insertion 
dans la publication concernée d'un communiqué aux fins de faire cesser l'atteinte à la présomption 
d'innocence, sans préjudice d'une action en réparation des dommages subis et des autres mesures 
qui peuvent être prescrites en application du Nouveau Code de procédure civile et ce, aux frais de 
la personne, physique ou morale, responsable de l'atteinte à la présomption d'innocence." 

273 Kayser, 1995, nr. 84-1. Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1648 zijn uiterst kritisch ten aanzien van 
deze twee kwalificaties. In de eerste plaats wijzen ze erop dat in het tweede lid van art. 9-1 Cc de 
kring van gerechtigden sterk wordt beperkt. Het recht komt derhalve in het geheel niet aan een ieder 
toe. In de tweede plaats sneren zij dat het subjectief recht uiteindelijk de respectering van een 
rechtsregel tot onderwerp heeft. 

274 Kayser, 1995, nr. 84-2. 
275 Kayser, 1995, nr. 84-1 spreekt in dit verband slechts van de nabestaanden, maar nu het om hun eigen 

schade gaat, is het overlijden van degene jegens wie de onschuldpresumptie is geschonden niet 
vereist, zo mag worden aangenomen. 

276 Mestre, JCP 1974,1, doe. 2623. Kayser, D. 1995, chron. p. 296 spreekt van het recht van een ieder op 
'respect de son authenticité' en stelt tevens (1995, nr. 74) dat het Franse recht neigt naar een 'droit 
à 1'indentité'. 

277 Lindon, 1983; Starck, Roland, Boyer, 1996, nrs. 121-127; Viney, 1998, nr. 259 en Le Tourneau/Cadiet, 
2000/2001, nrs. 1605-1652. Wel noemen deze auteurs het recht op naam. 
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vertekening opleveren. 2 7 8 Een oud voorbeeld van vertekening is de zaak van de we
duwe van Balzac tegen Alexandre Dumas. 2 7 9 De laatste had zonder haar toestem
ming een muzikale manifestatie georganiseerd waarvan de opbrengsten werden 
gespendeerd aan de oprichting van een grafmonument voor Balzac. Dat is echter een 
familieaangelegenheid en ten onrechte wekte Dumas door zijn initiatief de indruk dat 
de weduwe haar toestemming had gegeven. Het was iets anders geweest als Dumas 
los van het graf een monument had opgericht voor Balzac. 

Mestre onderscheidt tussen directe en indirecte vertekeningen. 2 8 0 Indirecte verte
keningen kunnen zowel opzettelijk als toevallig zijn. V a n opzet is sprake wanneer een 
foto in een andere context wordt gepubliceerd of wanneer door montage iemand 
bewust in die andere context wordt gebracht. Een voorbeeld is de publicatie van een 
foto van een man en een vrouw in een artikel over prostitutie. V a n toeval is sprake 
wanneer de naam van een romanpersonage overeen blijkt te komen met een werkelijk 
bestaande persoon en zo de indruk bestaat dat deze daarvoor model heeft gestaan. 2 8 1 

In al deze gevallen is de vertekening indirect omdat slechts de suggestie van een ver
band wordt gelegd. Het daadwerkelijk leggen van een verband geschiedt in het hoofd 
van degene die kennis neemt van de uiting. Bij een directe vertekening van de per
soonlijkheid laat de verantwoordelijke persoon niets over aan het 'combinatievermo
gen' van het publiek. De vertekening is dus expliciet, zoals bijvoorbeeld bij een onjuist 
bericht van overlijden of in geval van publicatie van een interview dat i n werkelijk
heid nooit heeft plaatsgevonden. 2 8 2 

Het verschil tussen privacy en vertekening is dat het recht om niet op een verte
kende manier te worden neergezet zich niet beperkt tot de persoonlijke levenssfeer. 
Ook publieke handelingen zijn tegen vertekening beschermd. 2 8 3 

4. Exploitatie van de persoonlijkheid 

246 Wordt een aspect van iemands persoonlijkheid (portret, stem, naam) zonder zijn 
toestemming voor een commercieel doeleinde gebruikt, dan is sprake van exploitatie 
van diens persoonlijkheid ('exploitation de la personnalité'). Dit wordt in de Franse 
literatuur niet expliciet gekwalificeerd als de inbreuk op een persoonlijkheidsrecht. 2 8 4 

De benadeelde kan op grond van art. 1382 Cc schadevergoeding vorderen. Hij kan 
zowel materiële als immateriële schade lijden. De aard van de schade hangt af van de 

278 Mestre, JCP 1974,1, doe. 2623 en Kayser, 1995, nr. 81. 
279 Trib. civ. Seine, Ie Ch., 3-5-1854, met noot in D. 1903, II, 121 aangehaald door Kayser, 1995, nr. 81. 
280 Mestre, JCP 1974, I, doe. 2623. Kayser, 1995, nrs. 75-76 maakt daarentegen onderscheid tussen 

wanprestatie enerzijds en onrechtmatige daad anderzijds. 
281 Starck, Roland, Boyer, 1996, nr. 123; Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1611; Viney, 1998, nr. 259. 

Er moet dan wel zijn bewezen dat er daadwerkelijke verwarring is ontstaan. 
282 Zie voor meer voorbeelden Kayser, 1995, nr. 81. 
283 Kayser, 1995, nr. 85. 
284 Lindon, 1983; Kayser, 1995, nr. 86 Starck, Roland, Boyer, 1996, nrs. 121-127; Viney, 1998, nr. 259 en 

Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nrs. 1605-1652. De laatsten (nr. 1612) besteden in het kader van het 
naamsrecht overigens wel aandacht aan de mogelijkheid dat de naam door derden voor commerciële 
doeleinden wordt gebruikt. 
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vraag of hij al dan niet toestemming zou hebben verleend indien hij daarvoor was 
benaderd. 2 8 5 Zou hij geen toestemming hebben gegeven, dan lijdt hij immateriële scha
de. De indruk wordt immers gewekt dat hij achter een bepaald product of achter een 
bepaalde doelstelling staat, terwijl dit geenszins het geval is. Z o u hij daarentegen wel 
toestemming hebben gegeven, dan heeft hij vermogensschade geleden. Er wordt vanuit 
gegaan dat hij zijn toestemming afhankelijk zou hebben gesteld van een financiële 
vergoeding. 

5. Privacy 

5.1 Algemeen 

247 Achter de woorden 'protection de la vie privée' gaan twee verschillende noties 
schuil. In de eerste plaats de bescherming van 'le secret de la vie privée' en in de 
tweede plaats de bescherming van ' la liberté de la vie privée'. De eerste waakt tegen 
openbaarmaking van persoonlijke gegevens; de 'liberté de la vie privée' verwijst naar 
de vrijheid om zich te ontwikkelen: fysiek, intellectueel, moreel en geestelijk.2 8 6 Dit 
recht omvat daartoe het recht op bewegingsvrijheid en vrijheid van godsdienst. Hoe
we l te onderscheiden, zijn 'secret' en 'liberté' niet geheel te scheiden. Degene die weet 
dat hij wordt bespied, zal zich niet vrij voelen. 2 8 7 Respect voor het 'secret de la vie 
privée' — hierna kortweg aan te duiden als privacy — is dus een voorwaarde voor de 
persoonlijke vrijheid. In de privaatrechtelijke context en derhalve i n het navolgende, 
staat deze privacy centraal. 

De privacy is op twee wijzen beschermd. In de eerste plaats door de algemene 
regel van art. 1382 Cc. De benadeelde dient dan wel de aanwezigheid van een 'faute', 
het bestaan van schade en causaal verband tussen beide aan te tonen. Los van deze 
bescherming ontwikkelde zich in de jurisprudentie uit het recht op briefgeheim en het 
beeldrecht een algemeen subjectief recht op privacy. Voordeel van deze constructie 
boven de weg van art. 1382 Cc was dat de benadeelde zich door bijvoorbeeld een 
verbod tegen een inbreuk kon verweren zonder dat hij een 'faute' of de aanwezigheid 
van schade hoefde aan te tonen. Bij wet van 17 jul i 1970 heeft de Franse wetgever art. 
9 Cc ingevoegd waarin het algemene recht op privacy expliciet wordt neergelegd in 
de wet. Art . 9 Cc luidt voor zover van belang als volgt: 

"Chacun a droit au respect de sa vie privée. Les juges peuvent, sans préjudice de la 
réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que séquestre, saisie et 
autres, propres à empêcher ou faire cesser une atteinte à l'intimité de la vie privée; ces 
mesures peuvent, s'il y a urgence, être ordonnées en référé." 

Zoals uit de tekst al blijkt, snijdt art. 9 Cc de weg van het aansprakelijkheidsrecht niet 
af ('sans préjudice de la réparation du dommage subi'). 

285 Kayser, 1995, nr. 86. 
286 Kayser, 1995, nr. 1. 
287 Kayser, 1995, nr. 6. 
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Drie karakteristieken van de Franse privacybescherming verdienen nog vermelding. 
Ten eerste verzet het recht op privacy zich niet alleen tegen publicatie van persoonlij
ke feiten, maar ook tegen openbaarmaking van een verzonnen persoonlijk relaas 
('représentation fictive'). 2 8 8 Ten tweede is algemeen erkend dat de privacybescher
ming zich niet beperkt tot het eigen huis of tot andere besloten locaties. V a n oudsher 
ontneemt het enkele feit dat een bepaalde activiteit i n de openbaarheid wordt verricht, 
daaraan dus niet het privékarakter. De toestemming van de desbetreffende persoon 
is vereist. 2 8 9 Ten derde is de mate van bescherming afhankelijk van iemands positie. 
Vier categorieën personen kunnen minder aanspraak maken op respectering van hun 
privacy: politici, zakenmensen, personen die (ook) een publieke werkzaamheid ver
richten zoals filmsterren en partijen in een rechtszaak. 2 9 0 

In de nrs. 248-250 komt aan de orde welke informatie het recht op privacy zoals 
neergelegd in art. 9 Cc beschermt. 

5.2 Inhoud van het recht op privacy 

5.2.1 Verhouding tussen 'intimité de la vie privée' en 'vie privée' 

248 Art . 9 l i d 2 Cc geeft de rechter de bevoegdheid de nodige maatregelen te nemen 
ter bescherming van de intimiteit van het privéleven ('l'intimité de la vie privée'). 
Deze notie betekende een verandering ten opzichte van het stelsel dat i n de jurispru
dentie was opgetrokken op basis van art. 1382 Cc. In de rechtspraak was het treffen 
van maatregelen ter voorkoming of beëindiging van een privacyinbreuk namelijk 
afhankelijk gesteld van de vraag of sprake was van een ' immixtion intolérable dans 
la vie privée'. De ernst van de inbreuk was derhalve beslissend. Ondanks het nieuwe 
criterium lijken rechters veelal op basis van het oude criterium te beslissen. 2 9 1 

Wat behoort tot de 'intimité de la vie privée'? Ui t de jurisprudentie blijkt slechts 
dat informatie over de omvang van het vermogen daar geen onderdeel van uit
maakt. 2 9 2 Voor het overige is niet duidelijk welke onderdelen van de privacy beho
ren tot de intimiteit van het privéleven. Gezien deze stand van zaken is daarom wel 
betwijfeld of het zinvol is te trachten tot een afbakening te komen tussen de 'intimité 
de la vie privée' en de rest van de privacy. 2 9 3 Sommige schrijvers hebben desalniet-

288 Kayser, 1995, nrs. 85 en 189. Civ. Ie, 13-2-1985, D. 1985, IR, 322, obs. Lindon. 
289 Het merendeel van de jurisprudentie betreft zonder toestemming gemaakte en gepubliceerde foto's, 

zie o.a. TGI Paris 27-2-1974, D. 1974, jur. p. 530, Ie esp., note Lindon (publicatie foto van prostituee 
bij hotel) en Civ. Ie, 13-4-1988, D. 1988, IR, 120 (publicatie foto van de oud-keizerin van Iran in 
badpak op het strand). Zie verder Lindon, 1983, p. 301-306; Agostinelli, 1994, nrs. 274-297; Kayser, 
1995, nr. 150; Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1635. 

290 Kayser, 1995, nrs. 153-156. Deze personen zijn niet geheel vogelvrij. De publicatie van een van presi
dent Pompidou tijdens zijn vakantie gemaakte foto was een schending van zijn recht op privacy, zie 
TGI Paris, 4-4-1970, JCP 1970, n, jur. 16328, note Lindon. 

291 Agostinelli, 1994, nr. 543 en Kayser, 1995, nr. 188. 
292 Kayser, 1995, nr. 189. Civ. le, 20-11-1990, Buil. civ. I, no 257; 28-5-1991, D. 1992, jur. p. 213 note 

Kayser, D. 1993, IR, 250. 
293 Met verwijzingen Agostinelli, 1994, nr. 548. 
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temin aangegeven wat naar hun mening behoort tot de 'intimité de la vie privée'. 
Volgens Kayser ziet de intimiteit van het privéleven op gegevens betreffende het 
'corps' en gegevens betreffende het 'coeur'. 2 9 4 Voorbeelden van de eerste categorie 
zijn: berichtgeving over ziektes en het zonder toestemming publiceren van een foto 
van een gehandicapte persoon. Openbaarmaking van een buitenechtelijke affaire 
vormt een schending van de tweede categorie. L indon is van mening dat naaktheid, 
gezondheid, religieuze overtuigingen overspel, en gegevens over het vermogen onder
deel uitmaken van de intimiteit van het privéleven. 2 9 5 

5.2.2 Beeldrecht 
249 Het beeldrecht ('droit a 1'image') neemt — als voorloper van het algemene recht 
op privacy — een eigen plaats in . De Franse rechter ontwikkelde dit recht reeds in de 
19e eeuw. De eerste zaak, uit 1858, betrof de vraag of het opgebaarde lichaam van een 
beroemde actrice zonder de toestemming van de familie mocht worden gefotografeerd 
en of die foto vervolgens mocht worden gepubliceerd. De rechter beantwoordde deze 
vraag ontkennend. 2 9 6 In 1900 breidde het Cour de cassation deze bescherming uit 
tot levende personen. 2 9 7 Het beeldrecht impliceert een verbod op het zonder toestem
ming van de betrokkene vervaardigen en publiceren van diens beeld. 2 9 8 Sinds de 
erkenning van een algemeen recht op privacy bestaat discussie over de vraag of het 
beeldrecht hiervan slechts een aspect is, dan wel een autonoom bestaan leidt. 2 9 9 

Het beeldrecht beschermt onder omstandigheden zowel de materiële als de immate
riële belangen van de rechthebbende. Een inbreuk op het beeldrecht kan namelijk 
behalve op een inbreuk op de privacy ook neerkomen op een vertekening van de per
soonlijkheid en op een exploitatie van de persoonlijkheid. Daarmee heeft het beeld
recht een dubbel karakter: het is zowel een persoonlijkheidsrecht als een vermogens
recht ('droit patrimonial '). 3 0 0 Het verschil openbaart zich i n geval van overlijden. Het 
recht op commerciële exploitatie is voor vererving vatbaar. Zonder vererving zou het 
beeld van de overledene door een ieder kunnen worden gebruikt. Door overgang 
wordt getracht de bescherming van het beeld van de overledene ook na diens over-

294 Kayser, 1995, nr. 188. 
295 Lindon, 1983, p. 127. 
296 Trib. Seine, 16-6-1858, D. 1858, Hl, 62. Volgens Kayser, 1971, p. 498 wil dit evenwel niet zeggen dat 

het recht op eigen beeld door vererving is overgegaan op de achterblijvende familie. Het recht om 
bezwaar te maken tegen de foto is namelijk een bevoegdheid die is ontstaan op het moment van 
overlijden. Voor het overlijden kwam zij niet toe aan de erflater. 

297 Civ. rej. 14-3-1900, D. 1900,1, 497. 
298 Kayser, 1995, nr. 87. Ook de afbeelding van een zaak (met name een huis) kan neerkomen op een 

aantasting van de privacy, zie Kayser, D. 1995, chron. p. 291-298 en Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, 
nr. 1636. Soms wordt ook de constructie gehanteerd dat de bevoegdheid een foto van een huis te 
maken en te publiceren besloten ligt in het eigendomsrecht van art. 544 Cc, zie CA Paris, 12-4-1995, 
JCP 1997, n, jur. 22806, note Crombez. Zowel annotator Combrez als Kayser in bovengenoemd 
artikel zijn hier kritisch over. 

299 Lindon, 1983, p. 120-123; Agostinelli, 1994, nr. 174; Kayser, 1995, nr. 94-96. Le Tourneau/Cadiet, 
2000/2001, nr. 1636 beschouwen het beeldrecht als een "Extension du droit au respect de la vie 
privée (...)" 

300 Zie Gaillard, D. 1984, chron. p. 161-164; Acquarone, D. 1985, chron. p. 129-136, Kayser, 1995, nr. 95; 
Viney, 1998, nr. 259 en Picard, 1999, p. 84. 
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lijden te continueren. Het persoonlijkheidsrecht op het eigen beeld is daarentegen niet 

voor vererving vatbaar. Uitoefening daarvan vereist een persoonlijke appreciatie die 

slechts door de betrokkene kon worden verricht. Het persoonlijkheidsrechtelijke aspect 

staat voorop. Economische exploitatie van het eigen beeld veronderstelt namelijk een 

exclusieve bevoegdheid daarover naar eigen inzicht te kunnen beschikken. 3 0 1 

5.2.3 Overige elementen van het recht op privacy 

250 Agostinelli verdeelt de elementen die blijkens de jurisprudentie onderdeel uitma

ken van de privacy in drie categorieën: de elementen die betrekking hebben op de 

lichamelijke intimiteit, de elementen die raken aan het persoonlijke leven en de ele

menten waarmee personen worden geïdentificeerd.3 0 2 

Tot de eerste categorie behoren gegevens betreffende de seksualiteit 3 0 3, de 

'nudité', de gezondheid 3 0 4 , het moederschap 3 0 5 en het overlijden. 3 0 6 Tot de tweede 

categorie rekent Agostinelli gegevens die het V i e familiale' 3 0 7 , het 'vie sentimentale 

et amoureuse' 3 0 8, het 'vie religieuse' 3 0 9 en het 'vie financière' 3 1 0 betreffen. In de 

laatste categorie vallen gegevens ten aanzien van de verblijfplaats ( 'domicile') 3 1 1 en 

het ' image'. 3 1 2 

301 Kayser, 1995, nr. 95. 
302 Agostinelli, 1994, nr. 140. De onderverdelingen zoals die van Kayser, 1995, nr. 143-152 en Lindon, 

1983, p. 256-273 zijn hier goed in te passen. 
303 Iemands seksuele voorkeur bijvoorbeeld, Agostinelli, 1994, nr. 142 en Picard, 1999, p. 87 noot 81. 
304 Lindon, 1983, p. 262-263; Agostinelli, 1994, nrs. 144-145; Kayser, 1995, nr. 144 en Picard, 1999, p. 87. 

Bijvoorbeeld CA Paris 9-7-1980, D. 1981, jur. p. 72 (foto van zieke Jacques Brei die moeizaam uit het 
vliegtuig komt gecontrasteerd met jeugdfoto) en de CA Paris 27-5-1997, JCP1997, II, jur. 22894 (gege
vens over gezondheidstoestand van President Mitterand gepubliceerd door zijn voormalig arts in 
een boek getiteld 'Le Grand Secret'). 

305 Lindon, 1983, p. 267; Agostinelli, 1994, nrs. 146-147; Kayser, 1995, nr. 145; Picard, 1999, p. 87. 
306 Lindon, 1983, p. 268; Agostinelli, 1994, nrs. 146-147; Kayser, 1995, nrs. 144-145. In geval van bij

voorbeeld de publicatie van een foto van iemands stoffelijk overschot bestaat een overlap met het 
'droit a image'. 

307 Lindon, 1983, p. 264-266; Agostinelli, 1994, nr. 154-156; Kayser, 1995, nr. 145; Picard, 1999, p. 87. 
Hiertoe behoren onder meer de opvoeding van de kinderen, problemen tussen echtgenoten, de 
aankondigingen van een echtscheiding of de omstandigheden waaronder deze heeft plaatsgevonden. 

308 Lindon, 1983, p. 265-266; Agostinelli, 1994, nrs. 157-160; Picard, 1999, p. 87. 
309 Lindon, 1983, p. 268-269; Agostinelli, 1994, nrs. 161-163; Kayser, 1995, nr. 149; Picard, 1999, p. 85-86. 

Kayser noemt in dit verband ook politieke en filosofische overtuigingen. Picard rekent hiertoe ook 
de persoonlijke gevoelens die door ondermeer het briefgeheim worden beschermd. 

310 Lindon, 1983, p. 269-270; Agostinelli, 1994, nrs. 164-169; Kayser, 1995, nr. 146. Het Cour de cassation 
heeft uitgemaakt dat niet iedere publicatie over iemands vermogenstoestand zonder meer inbreuk 
maakt op diens privacy: Civ. Ie, 20-1990, Buil. civ. 1990,1, no 257, p. 182 en Civ. Ie, 28-5-1991, D. 
1992, jur. p. 213, note Kayser. 

311 Lindon, 1983, p. 261-262; Agostinelli, 1994, nrs. 170-173; Kayser, 1995, nr. 152 (noemt in dit verband 
ook de correspondentie); Picard, 1999, p. 83 en 88 noot 83. Het enkele achterhalen van een adres kan 
al een inbreuk op de privacy opleveren, zie Civ. Ie, 6-3-1996, D. 1997, jur. p. 7, note Ravanas. Men 
denke voorts aan de verspreiding van een adres of een telefoonnummer. Voor zover het de foto van 
een huis betreft, is er een overlap met het 'droit a 1'image'. 

312 De mate waarin het 'vie professionelle' wordt beschermd hangt van de omstandigheden af, zie 
Lindon, 1983, p. 300-301, Agostinelli, 1994, nrs. 180-185 en Kayser, 1995, nr. 147. Omstreden is 
tenslotte de vraag of bedrijfsgeheimen worden beschermd door het recht op privacy. In bevestigende 
zin Kayser, RTD 1971, p. 491 en Viney, 1998, nr. 260. Volgens de huidige opvatting worden bedrijfs-
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6. Hinder 

251 De Code civ i l geeft geen speciale regel die voorziet in schadevergoeding wegens 
hinder ('troubles de voisinages'). Sinds de 19e eeuw heeft de Franse rechter evenwel 
een recht op schadevergoeding erkend op basis van art. 1382 C c . 3 1 3 Over de grond
slag hiervan is in de literatuur getwist. 3 1 4 In veel gevallen was namelijk geen 'faute' 
aanwijsbaar en de vordering tot schadevergoeding was dan ook moeilijk i n te passen 
i n het Franse aansprakelijkheidsrecht. Art . 1382 Cc eist namelijk onder meer een 
'faute'. In de periode 1965-1970 heeft het Cour de cassation duidelijk gemaakt dat het 
bestaan van een 'faute' geen voorwaarde is voor aansprakelijkheid. 3 1 5 

Het enige vereiste is dat de hinder een zekere mate van ernst heeft. Mensen moeten 
i n een samenleving immers een geringe mate van overlast accepteren. Voorwaarde 
voor aansprakelijkheid is dus dat het gaat om hinder die uitstijgt boven de 'inconvé-
niants normaux du voisinage'. 3 1 6 Of hiervan sprake is, zal de feitelijke rechter met 
inachtneming van alle omstandigheden van het geval dienen te bepalen. 

A l s gevolg van hinder kan de benadeelde zowel vergoeding van vermogensschade 
als immateriële schade vorderen. Cadiet beschouwt dit als rationeel. 3 1 7 Beide schade
posten kunnen immers onafhankelijk van elkaar ontstaan. Denkbaar is dat iemand 
vermogensschade lijdt door waardevermindering van zijn huis, maar geen immateriële 
schade in de vorm van 'préjudice d'agrément' ondervindt. Het omgekeerde is even
eens mogelijk. Het is dus niet zo dat eventuele vermogensschade het gevolg is van 
immateriële schade. Beide schadeposten worden onafhankelijk van elkaar door de 
hinder zelf veroorzaakt. 

Rechters onderscheiden in hun vonnis echter lang niet altijd expliciet tussen vermo
gensschade en immateriële schade. Het is dan ook moeilijk een goed beeld te krijgen 
van de hoogte van het toegekende smartengeld. Catala vermeldt in zijn overzicht 
slechts een gering aantal zaken waarin voor immateriële schade een apart bedrag 
werd toegekend: 
- FF 30.000 wegens lawaai, stank, vervuiling en olievlekken op het plafond en de 
muren (voor vermogensschade waren daarnaast nog bedragen van FF 30.000 respectie
velijk FF 62.469 toegekend) 3 1 8; 
- FF 5.000 wegens lawaai en 'défaut de jouissance' (daarnaast werd FF 20.000 voor 
vermogensschade toegekend) 3 1 9; 

geheimen echter niet als een persoonlijkheidsrecht gezien, maar als een 'bien corporel' dat een 
element is van het 'fonds de commerce' van het desbetreffende bedrijf, zie Kayser, 1995, nr. 148. 

313 Civ. 27-11-1844, D. 1845,1, p. 13 en 20-2-1849, D. 1849,1, p. 148; Zie Viney, 1998, nr. 939 en uitgebreid 
Cadiet, 1983, nrs. 155-162. 

314 Zie voor overzichten Mazeaud/Mazeaud/Chabas, 1994, nr. 1341; Terré/Simler, 1998, nr. 311-315; 
Viney, 1998, nrs. 942-944. 

315 Viney, 1998, nr. 945. 
316 De rechter spreekt ook wel van hinder 'excédant la mesure des obligations ordinaires du voisinage' 

of over een 'trouble anormal du voisinage'. Zie verder Starck, Roland, Boyer, 1996, nrs. 352-353; 
Terré/Simler, 1998, nr. 314; Viney, 1998, nr. 939; Cornu 1999, nr. 1104. 

317 Cadiet, 1983, nr. 171. 
318 CA Besancon 22-3-1994, JD 044222, Catala, 1999, nr. 9. 
319 CA Grenoble 30-10-1995, JD 044965, Catala, 1999, nr. 22 

295 



Vergoeding van immateriële schade wegens aantasting in de persoon 

- FF 10.000 wegens lawaai en verlies van uitzicht op onder meer de klokketoren van 
de kerk 'Saint-Germain-des-Prés' (daarnaast werd FF 72.800 toegekend wegens ver
minderde verkoopwaarde) 3 2 0; 
- FF 15.000 wegens 'trouble de jouissance' bestaande uit bemoeilijking van de toegang 
en 'nuissances visuelles' (FF 80.000 wegens waardevermindering van het huis van 
benadeelde) 3 2 1; 
- FF 8.000 wegens rook, stank en vervuil ing (FF 3.000 wegens verminderde verkoop
waarde) 3 2 2; 
- FF 60.000 wegens 'trouble de jouissance' onder meer bestaande uit verlies van zon
licht en uitzicht (FF 320.000 wegens vermindering van de verkoopwaarde van een 
paviljoen en FF 100.000 wegens verplaatsing van de ramen) 3 2 3; 
- FF 10.000 wegen verlies van uitzicht (FF 150.000 wegens waardevermindering) 3 2 4; 

Tenslotte is wel betoogd dat bovengenoemde jurisprudentie gebaseerd is op een 
'droit essentiel de la personne humaine (...) Il s'agirait d 'un droit à la tranquillité de 
son cadre de v ie . " 3 2 5 Le Tourneau en Cadiet zijn het met een dergelijke benadering 
niet eens. 3 2 6 De gedachte om een 'droit de la personnalité à la tranquillité' te erken
nen, achten zij bespottelijk. 

7. Functie van smartengeld 

7.1 Hebben rechtspersonen recht op smartengeld? 

252 Persoonlijkheidsrechten komen ook toe aan rechtspersonen voor zover ze niet 
noodzakelijkerwijze verbonden zijn met de natuurlijke persoon. 3 2 7 Rechtspersonen 
kunnen vergoeding van immateriële schade vorderen wegens aantasting van de 
privacy of van de eer en goede naam. 3 2 8 De bedragen die worden toegekend zijn 
soms symbolisch 3 2 9 , maar niet altijd. 3 3 0 Aangenomen wordt evenwel dat rechtsper-

320 CA Paris 31-5-1996, JD 021239, Catala, 1999, nr. 31. 
321 CA Paris 25-2-1994, JD 022179, Catala, 1999, nr. 41. 
322 CA Paris 1-6-1994, JD 021813, Catala, 1999, nr. 49. 
323 CA Paris 5-6-1997, JD 021268, Catala, 1999, nr. 108. 
324 CA Agen 9-10-1995, JD 046466, Catala, 1999, nr. 121. 
325 Terré/Simler, 1998, nr. 315. 
326 Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 6138. 
327 Kayser, RTD 1971, nr. 35. 
328 Viney, 1998, nr. 260; Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1466. Larroumet stelt in zijn noot onder 

Com. 6-11-1979, D. 1980, IR, 416 dat dit onjuist is "(...) pour la bonne raison qu'une société commer-
ciale ne peut éprouver un tel préjudice." 

329 TGI Paris 8-7-1970, D. 1972,1, jur. p. 88, note Fourgoux (FF 1 wegens aantasting van de reputatie van 
het 'Comité national de défense contre l'alcoolisme' door het 'Comité de défense de 1'honneur de 
la France'; het laatste comité had het eerste er onder meer van beschuldigd de Franse wijnconsump
tie te willen verminderen ten behoeve van buitenlandse 'boissons synthétiques'). Sommige uitspra
ken noemen geen ter compensatie van immateriële schade toegekend bedrag, zie CA Aix-en-Proven-
ce 19-12-1951, D. 1952, jur. p. 150 (immateriële schade door aantasting van de reputatie van de 
posterijen als gevolg van diefstallen en interruptie van de dienst); CA Paris 25-1-1988, D. 1988, IR, 
50 (de onjuiste bewering dat het niet goed gaat met een bedrijf kan onder meer immateriële schade 
tot gevolg hebben, maar in dit concrete geval is de schade al weggenomen); Com. 6-11-1979, D. 1980, 
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sonen geen verdriet kunnen ondervinden. Le Tourneau en Cadiet noemen ter onder
bouwing slechts één oude zaak van het Cour d'appel van Montpellier die de uitspraak 
van een lagere rechter vernietigde waarin smartengeld (affectieschade) werd toege
kend aan een 'département' wegens het overlijden van een 'pupille d'Assistance publi-
que'. 3 3 1 

7.2 Hoogte van smartengeld wegens inbreuk op de privacy 

253 De hoogte van de wegens schending van de privacy toegekende bedragen varieert 
i n het algemeen gesproken van FF 10.000 tot FF 100.000 met af en toe een uitschieter 
naar FF 200.000.3 3 2 Vertaald naar smartengeld wegens fysiek letsel komt een bedrag 
van ongeveer FF 100.000 neer op een permanente partiële invaliditeit van 12%-
33%. 3 3 3 

Het is ook mogelijk dat de benadeelde slechts een symbolische schadevergoeding 
van FF 1 vordert. 3 3 4 Hij stelt zich dan tevreden met het feit dat hij i n het gelijk is ge
steld. Voor de pleger blijft het karakter van een straf volgens Kayser behouden, omdat 
de onrechtmatigheid van zijn gedrag officieel wordt vastgesteld. 3 3 5 Dit geldt des te 
meer indien hij de uitspraak op zijn eigen kosten dient te verspreiden. Voorts komen 
de proceskosten van de in het gelijk gestelde eiser voor zijn rekening. De rechter wijst 
soms zelfstandig een symbolisch bedrag toe, bijvoorbeeld indien de benadeelde in het 
verleden openhartig was ten aanzien van zijn privéleven. 3 3 6 

De pleger kan niet worden veroordeeld tot betaling van een bedrag aan een goed 
doel. De functie van het schadevergoedingsrecht staat dat niet toe. W e l kan het slacht
offer uiteraard de door hem ontvangen schadevergoeding aan derden schenken. 3 3 7 

7.3 Inbreuk op de privacy 

254 Over de functie van smartengeld bij schending van de privacy bestaat discussie. 
Onbetwist is dat door de toekenning van smartengeld geen herstel ('réparation') i n de 
letterlijke betekenis van het woord plaatsvindt. De vraag is vervolgens wat de functie 

IR, 416, note Larroumet (kledingfabrikant had kleren uitgeleend aan filmproducent met als beding 
dat ze goed zichtbaar zouden zijn in de film, hij leed volgens de rechter immateriële schade toen ze 
werden gebruikt in een pornografische film). 

330 CA Paris 4-5-1981, Gaz. Pal. 1981, II, p. 742 (FF 15.000 smartengeld aan een bedrijf dat ten onrechte 
was beschuldigd van het namaken van een geoctrooieerde machine om kaas te zouten). 

331 CA Montpellier 4-2-1924, DP 1924, H, 33, note Lalou. Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1468. 
332 Zie met verwijzingen Picard, 1999, p. 102. 
333 Catala, 1999. 
334 Kayser, 1995, nr. 199. 
335 Kayser, 1995, nr. 199. 
336 Kayser, 1995, nr. 201. Zie ook TGI Paris 13-1-1997, JCP 1997, II, jur. 22845, note Serna (nabestaanden 

Mitterand kregen FF 1 schadevergoeding voor zonder hun toesterriming gepubliceerde foto van het 
stoffelijk overschot van Mitterand). Zie meer algemeen Viney, 1998, nr. 270. 

337 Kayser, 1995, nr. 200. 
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van smartengeld dan wèl is: 'compensation' 3 3 8 of boete ('peine privée')? De accenten 
worden door verschillende schrijvers verschillend gelegd. Kayser spreekt van een 
dubbele functie. 3 3 9 Ten opzichte van de benadeelde strekt het smartengeld tot com
pensatie en ten opzichte van de aansprakelijke persoon is er sprake van een straf. Car-
val legt daarentegen meer de nadruk op straf.3 4 0 Welke functie het smartengeld vol 
gens de rechters heeft, is niet geheel duidelijk aangezien de feitelijke instanties door 
het Cour de cassation niet worden verplicht uitvoerig de hoogte van het smartengeld 
te motiveren. 3 4 1 

Door ontwikkelingen in de jurisprudentie is een stroomversnelling ontstaan. Het 
Cour de cassation heeft namelijk naast art. 1382 Cc de mogelijkheid gecreëerd om op 
grond van art. 9 Cc schadevergoeding te vorderen. Dit heeft gevolgen voor de voor
waarden waaronder smartengeld kan worden toegekend en daarmee ook voor de 
functie van smartengeld wegens aantasting van de privacy. 

Afgaande op de tekst leek de verhouding tussen beide artikelen duidelijk. Art . 1382 
Cc gaf een recht op schadevergoeding, terwijl art. 9 Cc de rechter daarnaast de bevoegd
heid verschafte bepaalde maatregelen te nemen. 3 4 2 O p grond van een tweetal uitspra
ken van het Cour de cassation is deze scheiding tussen schadevergoeding enerzijds 
en maatregelen anderzijds echter doorbroken. 

In de eerste zaak had het blad 'Vo ic i ' i n een artikel feiten onthuld over het liefdes
leven van prinses Caroline van Monaco. 3 4 3 Deze stelde dat de haar op grond van art. 
9 Cc toekomende privacy was geschonden en eiste vergoeding van immateriële scha
de. In hoger beroep wees het Cour d'appel haar een bedrag van FF 80.000 aan smar
tengeld toe zonder het bestaan van immateriële schade te hebben onderzocht. 3 4 4 Dit 
smartengeld werd niet toegekend op grond van art. 1382 Cc, maar op grond van art. 
9 Cc. Volgens het middel was dit onjuist. Of de benadeelde recht heeft op vergoeding 
van immateriële schade moet getoetst worden aan de vereisten van de onrechtmatige 
daad (art. 1382 Cc). Eén van die vereisten is schade. Het cassatiemiddel verweet dan 
ook dat de appèlrechter een schadevergoeding had toegekend die 

"(...) s'apparentant a une amende civile, indépendamment de tout dommage réparable, 
en violation du principe d'adéquation de la réparation accordée au préjudice subi (...)" 

De eerste civiele kamer van het Cour de cassation verwierp het middel door kort en 
krachtig te overwegen: 

338 Het woord 'compensation7 heeft bij veel Franse auteurs dezelfde connotatie van 'pleister op de 
wonde' als bij ons het woord genoegdoening. Zie hiervoor nr. 42 en hierna nr. 343. 

339 Kayser, 1995, nr. 197. 
340 Carval, 1995, met name hoofdstuk 1, sectie 1. 
341 Picard, 1999, p. 101 en hierna nr. 343. 
342 Art. 9 Cc luidt: "Chacun a droit au respect de sa vie privée. Les juges peuvent, sans préjudice de la 

réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que séquestre, saisie et autres, propres 
à empêcher ou faire cesser une atteinte à l'mtimité de la vie privée; ces mesures peuvent, s'il y a 
urgence, être ordonnées en référé." Zie hierboven reeds nr. 247. 

343 Civ. le, 5-11-1996, JCP 1997, jur. 22805, note Ravanas. 
344 Opmerkelijk is dat haar metgezel, die eveneens was gefotografeerd en over wie eveneens in het 

bijgaande artikel werd bericht, daarentegen slechts een symbolische schadevergoeding van 1 F 
ontving. 
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"Mais attendu que selon 1'article 9 du Code civil, la seule constation de 1'atteinte a la vie 
privée ouvre droit a réparation (...)" 

Precies dezelfde overweging herhaalde het Cour de cassation in een latere zaak betref
fende de publicatie van een boek waarmee de schrijfster inbreuk maakte op de privacy 
van haar zus en zwager. 3 4 5 

Effectief komen deze twee uitspraken er op neer dat de enkele rechtsinbreuk recht 
geeft op toewijzing van smartengeld. 3 4 6 De eiser hoeft het bestaan van immateriële 
schade niet aan te tonen. Het cassatiemiddel stelde daarom dat 'schadevergoeding' 
aldus het karakter krijgt van een private boete. Ook is het element 'faute' geëcarteerd. 
In het geval van prinses Caroline was de mate van verwijtbaarheid niet heel groot. 
Ten eerste had een ander tijdschrift daarvoor eveneens — zij het wèl met haar toestem
ming — over haar liefdesleven gepubliceerd. Ten tweede was de toonzetting van de 
niet geautoriseerde publicatie mi ld . In de tweede zaak had gedaagde betoogd dat ze 
te goeder trouw was, dat zij haar manuscript door advocaten had laten beoordelen en 
dat haar was verzekerd dat de door haar genomen maatregelen ter vermijding van 
identificatie van haar zus en zwager voldoende waren. 

Naar aanleiding van bovenstaande uitspraken dringen zich twee vragen op. Wat 
is het karakter van het toegekende smartengeld, meer bijzonder: is er inderdaad 
sprake van een boete? E n ten tweede: hoe verhouden art. 9 Cc en art. 1382 Cc zich 
voortaan tot elkaar? 

De meeste schrijvers beantwoorden de eerste vraag bevestigend. Jourdain, Viney, 
Ravanas en Picard zijn allen van mening dat het smartengeld een punitief karakter 
heeft.3 4 7 Het aansprakelijkheidsrecht heeft ook de functie van 'peine privée' en deze 
manifesteert z ich vooral bij de bescherming van persoonHjkheidsrechten. Interessant 
is het commentaar van Hauser die een parallel trekt tussen eigendomsrechten en per
soonlijkheidsrechten. 3 4 8 Tegen onrechtmatige toeëigening van de eerste categorie 
rechten kan men optreden zonder schade aan te tonen, maar bij een inbreuk op de 
tweede categorie rechten is de aanwezigheid van schade traditioneel wèl vereist. Door 
schadevergoeding toe te kennen wegens de enkele inbreuk op de privacy heeft het 
Cour de cassation in wezen de juridische bescherming van persoonlijkheidsrechten 
gelijk getrokken met de bescherming van het eigendomsrecht. Hauser eindigt dan ook 
met de vraag wanneer men eigenaar wordt van zijn privacy. In dezelfde richting gaan 
ogenschijnlijk Le Tourneau en Cadiet die bovenstaande jurisprudentie verklaren 
vanuit de noodzaak een einde te maken aan de illegale toestand. Schade is daarvoor 
niet vereist. 3 4 9 

Geldt nu — en dat impliceert de tweede vraag — door bovenstaande jurisprudentie 
bij de inbreuk op de privacy een geheel eigen regime van schadevergoeding los van 

345 Civ. le, 25-2-1997, JCP 1997, II, jur. 22873, note Ravanas. 
346 In de lagere rechtspraak was dat overigens wel eerder gebeurd, zie de oudere jurisprudentie die 

Viney, 1998, nr. 257 noemt. 
347 Jourdain, D. 1997, somm. p. 289-290; Viney, JCP 1997, doe. 4025; Ravanas in zijn noot bij Civ. le, 5-

11-1996, JCP 1997, jur. 22805 en Picard, 1999, p. 102. 
348 Hauser, RTD 1997, p. 633. 
349 Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1618. Hoewel zij tegelijkertijd kritisch zijn ten aanzien van de 

wijze waarop de persoonlijkheidsrechten het aansprakelijkheidsrecht overvleugelen, zie hieronder. 
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de normale regels van art. 1382 Cc? Wordt met andere woorden de sfeer van het 
aansprakelijkheidsrecht niet verlaten door de drie vereisten van art. 1382 Cc ('faute', 
causaal verband en schade) te vervangen door één vereiste, namelijk: een inbreuk op 
het door art. 9 Cc beschermde recht op privacy? 

De meeste schrijvers nemen dit niet aan. 3 5 0 Volgens hen heeft de rechter het ele
ment schade niet weggelaten, maar eenvoudig bepaald dat met de enkele rechtsin-
breuk schade en 'faute' zijn gegeven. In die z in zijn de vereisten van art. 1382 Cc niet 
geëcarteerd. Wel is het zo dat het voor de rechthebbende eenvoudiger wordt schade
vergoeding te krijgen. Jourdain voegt hier nog aan toe dat het aantonen van schade 
hier anders erg lastig was geworden. 

Loulan legt een nog duidelijker verband met het aansprakelijkheidsrecht. 3 5 1 Zij 
wijst erop dat rechters zich bij de bepaling van de hoogte van het smartengeld niet 
af kunnen wenden van art. 1382 Cc. Zouden zij dat we l doen, dan zou de logische 
consequentie zijn dat voor iedere inbreuk op de privacy eenzelfde bedrag aan smar
tengeld werd toegekend. Ook voor de vraag of er überhaupt sprake is van een schen
ding van de privacy blijft het aansprakelijkheidsrecht relevant. De op grond van art. 
1382 Cc gewezen jurisprudentie blijft derhalve van belang en in zoverre is het aan
sprakelijkheidsrecht in het geheel niet uitgeschakeld. 

Le Tourneau en Cadiet zijn tenslotte buitengewoon kritisch. Ze spreken van 
"(...) un exces d'abstraction et d'intellectualisme dont on peut douter qu ' i l marqué un 
progrès du droi t" 3 5 2 en stellen dat van de opkomst van persoonlijkheidsrechten een 
desintegrerende of op zijns minst destabiliserende invloed uitgaat op het aanspra
kelijkheidsrecht. 3 5 3 Elders karakteriseren ze persoonlijkheidsrechten als pseudorech-

350 Viney, JCP 1997, doe. 4025; Ravanas in zijn noot bij Civ. le, 5-11-1996, JCP 1997, jur. 22805; Jourdain, 
D. 1997, somm. p. 289-290. 

351 Annotatie bij Civ. le, 5-11-1996, D. 1997, jur. p. 403-405. 
352 Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1308. 
353 Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1306. 
354 Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 1606: "Les droits de la personnalité sont l'exemple même de ces 

pseudo-droits, de ces droits fictifs qui vont se multipliant dans le droit contemporain." 
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E N G E L A N D 

1. Inleiding 

255 In het navolgende wordt onderzocht welke bescherming het Engelse recht biedt 
tegen een aantasting van de eer en goede naam en een inbreuk op de privacy. Geheel 
i n overeenstemming met de structuur van de Engelse ' law of torts' zijn er geen alge
mene regels, maar afzonderlijke 'causes of action' met elk hun eigen beschermingsbe-
reik. 3 5 5 Geen afzonderlijke aandacht wordt besteed aan vertekening. In de literatuur 
bestaat de neiging deze figuur vooral te zien als een 'cousin' van 'defamation'. 3 5 6 

2. Eer en goede naam 

2.1 Algemeen 

256 De eer en goede naam van de Engelsman vindt zijn bescherming in vier 'torts': 
'defamation'(nrs. 257-260), 'false imprisonment' (nr. 261), 'malicious prosecution' (nr. 
262) en 'malicious abuse of process' (nr. 263). 

Afgezien van het feit dat de vereisten van deze vier aansprakelijkheidsgrondslagen 
verschillen, is belangrijk in het oog te houden dat ook het beschermde rechtsgoed ver
schilt. 'Defamation' biedt slechts bescherming tegen een aantasting van de reputatie 
(=goede naam). De waarheid van de uiting staat dan ook in de weg aan aansprakelijk
heid. De bewijslast hiervan rust overigens op de gedaagde. 3 5 7 De eer, dat w i l zeggen 
het gevoel van eigenwaarde, wordt niet los van aantasting van de reputatie be
schermd. 3 5 8 Voorwaarde voor aanprakelijkheid wegens 'defamation' is derhalve dat 
derden kennis hebben genomen van de gewraakte uiting. Dit ligt anders bij de andere 
drie 'torts'. Deze beschermen niet alleen (deels) de reputatie van de benadeelde, maar 
ook zijn gekwetste gevoelens (eer) die niet het resultaat zijn van publieke schande. 

2.2 'Defamation' 

257 Van de ' law of defamation' is wel gezegd dat "It has passed beyond redemption 
by the courts." 3 5 9 Kenmerkend is dat de kosten van een procedure in de honderddui-

355 Zie hiervoor nr. 44. 
356 Aldus Fleming, 1998, p. 666 noot 14. Vgl. in dezelfde zin Todd, 1997, p. 176 en Anderson, in: Marke-

sinis and Deakin, 1999, p. 677. 
357 Fleming, 1998, p. 610; Winfield and Jolowicz, 1998, p. 416; Markesinis and Deakin, 1999, p. 624. 
358 Zie echter hierna nr. 260. 
359 Lord Diplock in Slim v. Daily Telgraph Ltd, [1968] 2 QB 157, 179. De wetgever heeft dan ook inge

grepen met de Defamation Act 1996. De vernieuwingen van die wet liggen echter vooral op het 
procesrechtelijke vlak en vallen daarom buiten het bestek van dit onderzoek. 
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zenden ponden kunnen lopen 3 6 0 en dat de door de jury 3 6 1 toegewezen bedragen 
soms disproportioneel hoog zijn in vergelijking met de wegens fysiek letsel toegeken
de bedragen. 3 6 2 De vordering uit 'defamation' heeft tenslotte nog de wonderlijke 
eigenschap dat zij niet meer kan worden ingesteld in geval van overlijden van eiser 
of gedaagde. Dat het overlijden van de eiser in de weg staat aan een vordering achten 
Markesinis en Deakin begrijpelijk nu 'defamation' primair een immaterieel belang 
beschermt: de reputatie. Onjuist achten zij echter het feit dat een vordering onmogelijk 
wordt als de gedaagde overlijdt. 3 6 3 

Een belangrijke en vanuit continentaal perspectief unieke onderscheiding binnen 
de ' law of defamation' is die tussen ' l ibel ' en 'slander'. 3 6 4 De achtergrond van dit 
onderscheid heeft zijn wortels in de geschiedenis. Van ' l ibel ' is kort gezegd sprake 
indien de aantasting van de goede naam een vaste, zichtbare vorm heeft aangenomen, 
bijvoorbeeld door middel van een artikel, een brief of een beeldje. 'Slander' daarente
gen ziet simpel gezegd op vergankelijke aantastingen die hoorbaar z i jn . 3 6 5 Beide wij
zen van aantasting van de goede naam worden hieronder behandeld (nrs. 259-260). 
Alvorens i n te gaan op de onderlinge verschillen is het goed even stil te staan bij de 
vraag welke soort uitingen worden geacht de reputatie aan te tasten (nr. 258). 

2.2.1 Welke ui t ingen zi jn 'defamatory'? 
258 Winfield en Jolowicz geven de volgende definitie: 

"(•..) a statement which reflects on a person's reputation and tends to lower him in the 
estimation of right-thinking members of society generally or tends to make them shun 
or avoid him." 3 6 6 

Er is we l gezegd dat een uiting 'defamatory' is als iemand als gevolg daarvan bij 
anderen gevoelens van 'hatred, contempt or ridicule' oproept. Winfield and Jolowicz 
stellen dat dit een te enge definitie i s . 3 6 7 De bewering dat iemand failliet of geestes
ziek is, lokt niet zulke sterke reacties uit, maar is wel degelijk 'defamatory'. De bena
deelde kan als gevolg hiervan namelijk door derden worden gemeden ('shunned or 
avoided'). 3 6 8 

360 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 456 noot 12 halen bij wijze van voorbeeld Orme v. Associated Newspa-
pers Ltd., The Times, February 4, 1981 aan waar de kosten voor gedaagden £ 300,000 bedroegen, 
hetgeen thans (1998) neerkomt op 'at least' £ 800,000. 

361 'Defamation' is de enige 'tort' waarin de jury nog een rol speelt, Markesinis and Deakin, 1999, p. 643. 
362 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 455-456; Fleming, 1998, p. 657 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 638 

noot 207. Thans zijn er echter meer procedurele veiligheidskleppen ingebouwd. Zie daarover verder 
hierna in nr. 269. 

363 Markesinis and Deakin, 1999, p. 768. 
364 Ook in de commom law wereld zelf is dit onderscheid overigens niet meer vanzelfsprekend. Voor

stellen zijn gedaan om een enkelvoudige actie op grond van 'defamation' in te voeren. Zie Fleming, 
1998, p. 602. 

365 Zie met nuances Winfield & Jolowicz, 1998, p. 391-392, Fleming, 1998, p. 602-604 en Markesinis and 
Deakin, 1999, p. 604-606. Verschil is ook dat 'libel' behalve een 'tort' tevens een 'crime' is. 

366 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 391. 
367 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 397. 
368 Zie verder Fleming, 1998, p. 582 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 601-602. 
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Moeilijk is te bepalen wie nu precies de 'right-thinking members of society' zijn. 
Uitgangspunt vormen de opvattingen zoals die daadwerkelijk bestaan en niet zoals 
die zouden moeten bestaan. Het is dan ook voorgekomen dat beschuldigingen van 
homoseksualiteit, het zijn van Duitser en het zijn van Jood 'defamatory' zijn ge
acht. 3 6 9 Tegelijkertijd kunnen de opvattingen van bepaalde groepen zo afwijkend of 
a-sociaal zijn dat de rechter hun opvattingen niet als maatstaf kan gebruiken. Aangifte 
doen bij de politie wordt wellicht in sommige kringen als buitengewoon misdadig 
ervaren, maar dat betekent niet dat deze morele notie tot algemene maatstaf dient te 
worden verheven. 3 7 0 

De beschuldigingen kunnen het karakter of de integriteit betreffen, maar ook de 
professionele reputatie. 3 7 1 Met betrekking tot verbale beschuldigingen is van belang 
of derden begrepen dat de beschuldiging vooral een uiting van woede was en derhal
ve niet letterlijk diende te worden opgevat. Enkel 'abuse' leidt derhalve niet tot aan
sprakelijkheid. Uiteraard is denkbaar dat de eigenwaarde van het slachtoffer is bescha
digd, maar dit belang (eer) wordt niet beschermd. 'Defamation' beschermt immers 
alleen de reputatie van het slachtoffer.3 7 2 

De taken van rechter en jury zijn op dit punt als volgt verdeeld. Het is aan de 
rechter om te bepalen of een uiting in beginsel in staat is om een defamerende beteke
nis te hebben. De jury beslist of de woorden in kwestie dat ook daadwerkelijk defa-
merend waren. 3 7 3 

2.2.2 'Slander actionable on proof of special damage' 
259 In de meeste gevallen van 'slander' 3 7 4 dient de benadeelde te bewijzen dat hij 
schade heeft geleden. M e n spreekt in dit verband van 'special damage'. Hij moet zijn 
schade specificeren en kan niet volstaan met verwijzing naar algemene schadeposten 
('general damages') die natuurlijkerwijze voortvloeien uit de rechtsinbreuk: de bescha
diging van zijn reputatie en gekwetste gevoelens ('injury to reputation and to fee-
lings') . 3 7 5 Het resultaat is dat enkele immateriële schade onvoldoende is om een vor
dering wegens 'slander' i n te stellen; 'special damage' betekent hier dus vermogens
schade. Of immateriële schade wel voor vergoeding in aanmerking komt als de bena
deelde 'special damage' heeft aangetoond, is onbeslist in de jurisprudentie. 3 7 6 

Voorbeelden van 'special damages' zijn 'business losses', zoals het verlies van een 
contract of een baan, maar ook zogenaamde 'social losses' mits deze financieel verlies 
tot gevolg hebben. In oude zaken zijn een afbreking van de verloving en een echt
scheiding als zodanig bestempeld. Ook wegens een 'social loss' i n de vorm van verlies 
van vrienden is we l een actie wegens 'slander' ingesteld. De gedachte was daarbij dat 

369 Met verwijzingen Fleming, 1998, p. 583. 
370 Fleming, 1998, p. 583 (kritisch) en Markesinis and Deakin, 1999, p. 602. 
371 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 397, Fleming, 1998, p. 582 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 607. 
372 Fleming, 1998, p. 584 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 606-607. Zie hiervoor nr. 256. 
373 Zie over de rol van rechter en jury Winfield & Jolowicz, 1998, p. 400-402; Fleming, 1998, p. 589-590; 

Markesinis and Deakin, 1999, p. 611-612. 
374 Zie echter hierna nr. 260. 
375 McGregor, 1997, nr. 1871. 
376 Aldus McGregor, 1997, nrs. 1888. Volgens Fleming, 1998, p. 608 is deze schade dan als zijnde 'gene

ral parasitic damages' vergoedbaar. 
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de benadeelde in de toekomst geen deel meer zal hebben aan de 'material hospitality' 
van de laatsten zoals eten en drinken. Aldus kon worden volgehouden dat het gele
den nadeel van financiële aard en niet van immateriële aard is. Onder omstandighe
den kan het verlies van het lidmaatschap van een club ook als vermogensschade 
gelden. 3 7 7 

A l s de 'social losses' resulteren in een aantasting van de gezondheid van de bena
deelde is onzeker of deze recht op schadevergoeding heeft. McGregor noemt een oude 
zaak uit 1860 3 7 8 waarin een vrouw ten gevolge van 'slander' ziek werd, zodat zij niet 
meer in staat was te helpen in de zaak van haar echtgenoot waardoor deze kosten 
moest maken. Er werd geen schadevergoeding toegekend onder meer omdat de 
schade 'too remote' zou zijn en omdat gezondheidsschade moeilijk te onderscheiden 
zou zijn van immateriële schade. Tegenwoordig, tegen de achtergrond van vergoeding 
van shockschade, vraagt McGregor zich af of de rechter nu toch geen schadevergoe
ding zal toekennen. 3 7 9 

2.2.3 ' L i b e l en 'slanders actionable per se' 
260 Bij ' l ibel ' en in vier gevallen van 'slander' kan de benadeelde zogenaamde 'general 
damages' verkrijgen zonder dat hij het bestaan van schade hoeft te stellen of te bewij
zen. 3 8 0 Deze schade wordt als het ware geacht automatisch uit de aantasting van de 
reputatie voort te vloeien. De vorderingen zijn met andere woorden 'actionable per 
se'. De historische reden hiervoor is gelegen in het feit dat ' l ibel ' vele eeuwen geleden 
een 'crime' was waarbij handhaving van de openbare orde een rol speelde en bewijs 
van schade derhalve van minder belang was. 3 8 1 In de praktijk zal de benadeelde er 
echter goed aan doen aan te tonen dat bijvoorbeeld het aantal klanten is teruggelopen 
of dat de verkoopcijfers zijn gedaald om het risico te vermijden dat hij slechts 'nomi-
nal damages' krijgt toegewezen. 3 8 2 De 'general damages' worden 'at large' toege
kend, hetgeen w i l zeggen dat het uiteindelijk aan schadevergoeding toegekende 
bedrag geen kwestie van 'addition', maar van 'impression' i s . 3 8 3 

De rechter vergoedt met de toekenning van 'general damages' verschillende scha
deposten. Volgens Fleming dient het toegekende bedrag "(...) as a vindication of the 
plaintiff to the public and as consolation to h im for a wrong done." 3 8 4 Schadevergoe
ding is hier in zijn ogen geen compensatie van een berekenbare schade en is derhalve 

377 Zie voor het bovenstaande McGregor, 1997, nrs. 1874-1878 met verwijzingen naar veelal oude zaken 
uit de 19e eeuw. 

378 Allsop v. Allsop (1860) 5 H. & N. 534. 
379 McGregor, 1997, nr. 1873. Volgens Fleming, 1998, p. 608 is deze beslissing duidelijk aan heroverwe

ging toe. 
380 'Slander' is 'actionable per se' in geval van beschuldiging van: 1) een 'crime', 2) een 'loathsome 

disease', 3) 'unfitness for a trade or profession' en 4) 'unchastity' (ingevoerd bij de Slander of Wo
man Act 1891 en geldt dus alleen voor vrouwen), zie Winfield & Jolowicz, 1998, p. 394-396, Fleming, 
1998, p. 605-607 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 606. 

381 Zie voor een uitgebreider historisch overzicht Fleming, 1998, p. 600-602. 
382 McGregor, 1997, nr. 1900. 
383 De woorden van Lord Hailsham zoals aangehaald door Markesinis and Deakin, 1999, p. 639. Zie 

over 'general damages' hiervoor nr. 48. 
384 Fleming, 1998, p. 658 citeert hier met instemming de woorden van rechter Windeyer in Uren v. 

Fairfax, (1966) CLR 118, 150. 
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vergelijkbaar met het geld dat i n geval van fysiek letsel wordt toegekend wegens 'pain 
and suffering'. 3 8 5 Het toegekende bedrag dient als tegenwaarde van gekwetste ge
voelens ('injured feelings'), verontwaardiging ('indignation') en de psychologische 
behoefte aan genoegdoening ('satisfaction'). 

In tegenstelling tot Fleming maakt McGregor een onderscheid tussen aantasting van 
de reputatie als zodanig — dat w i l zeggen los van de gevolgen daarvan in de vorm van 
gekwetste gevoelens en los van de eventuele financiële gevolgen — en schade bestaan
de uit gekwetste gevoelens. 3 8 6 Hij beschouwt reputatie daarmee kennelijk als een 
afzonderlijk immaterieel rechtsgoed waarvoor afzonderlijk smartengeld dient te wor
den toegekend. De waarde van de reputatie als zodanig is niet precies vast te stellen; 
de rechter stelt 'at large' een bedrag vast. Tot de gekwetste gevoelens ('injury to feel
ings') 3 8 7 rekent McGregor ook de angstgevoelens bestaande uit de mogelijke conse
quenties van de publicatie en de extra kwetsingen die veroorzaakt zijn door het 
gedrag van de gedaagde. Ook deze schade wordt 'at large' vastgesteld. Opmerkelijk 
genoeg kan deze emotionele schade zich manifesteren los van een aantasting van de 
reputatie. McGregor noemt het geval van een impressario waarover geheel i n strijd 
met de werkelijkheid werd geschreven dat zijn laatste productie een 'disastrous flop' 
was. V a n aantasting van de reputatie was hier volgens de rechter geen sprake, omdat 
het succes van de desbetreffende productie bekend was en voor zich sprak. Rechter 
Salmon schreef evenwel: 

"Nevertheless he (de benadeelde, AJV) is entitled to be compensated (...) for the anxiety 
and annoyance which he very naturally feit at the time."3 8 8 

Aldus lijkt het principe dat 'defamation' uitsluitend de goede naam beschermt en niet 
de eer, enigszins afgezwakt. 3 8 9 Beslissend lijkt namelijk niet of de benadeelde daad
werkelijk in zijn reputatie is aangetast, maar of een op zichzelf defamerende uiting 
geopenbaard is. 

Verder komt waarschijnlijk ook gezondheidsschade voor vergoeding i n aanmer
king, doch rechtspraak ontbreekt. 3 9 0 In het kader van 'general damages' kan de bena
deelde ook vergoeding krijgen voor vermogensschade. Hierbij kan worden gedacht 
aan het wegblijven van klanten. Meer specifieke financiële schadeposten zoals het 
mislopen van een contract moeten echter worden gesteld en bewezen. 3 9 1 

De schadevergoeding wordt bij wijze van 'aggravated damages' verhoogd als de 
aansprakelijke persoon met 'malice' handelde. De gedachte is dat de immateriële 
schade van de benadeelde hoger is als hij weet dat de aansprakelijke persoon uit 
boosaardigheid handelde. 'Aggravated damages' hebben een compensatoir karak
ter. 3 9 2 Ui t twee omstandigheden in het bijzonder wordt het bestaan van 'malice' afge-

385 Zie voor dit begrip hiervoor nrs. 48 en 79. 
386 McGregor, 1997, nr. 1893. 
387 McGregor, 1997, nr. 1894. 
388 [1967] 2 QB 841, 856, CA. 
389 Zie hiervoor nr. 256. 
390 McGregor, 1997, nr. 1896. 
391 McGregor, 1997, nr. 1897. 
392 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 744 en McGregor, 1997, nr. 1904. 
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leid. In de eerste plaats de omstandigheid dat de pleger andere geringschattende 
uitspraken over de benadeelde heeft gedaan. In de tweede plaats de omstandigheid 
dat hij de beschuldiging handhaaft. Dit laatste kan blijken uit een onredelijke of onge
loofwaardige opstelling in de procedure of uit de afwezigheid van een (passende3 9 3) 
verontschuldiging. 3 9 4 

Tenslotte heeft de benadeelde ook nog recht op 'punitive damages' indien bij de 
gedaagde een winstoogmerk voorop stond. 3 9 5 

2.3 'False imprisonment ' 

261 Deze tort is 'actionable per se'. Zij beschermt primair de fysieke bewegingsvrijheid 
en bij wijze van 'general damages' kan de benadeelde compensatie krijgen voor 'injury 
to liberty' en 'injury to feelings' ('indignity', 'mental suffering', 'disgrace' en 'humilia-
tion'). 3 9 6 In aanvulling hierop kan de benadeelde bij wijze van 'special damage' even
we l ook schadevergoeding ontvangen voor aantasting van zijn reputatie. 3 9 7 

Het slachtoffer dat zich niet bewust is van zijn 'imprisonment', heeft desalniettemin 
een actie. In een wonderlijke oude zaak uit 1834 3 9 8, liet een school een k ind met kerst
mis niet naar huis gaan zolang er geen schoolgeld werd betaald. Omdat het k ind zich 
niet van de situatie bewust was, nam de rechter geen 'false imprisonment' aan. Deze 
zaak is achterhaald. 3 9 9 In Meering v. Graham-White Aviat ion Co . L t d . 4 0 0 werd be
wustzijn niet als noodzakelijke voorwaarde voor aansprakelijkheid beschouwd. Lord 
A t k i n noemde hiervoor als reden dat degenen die verantwoordelijk zijn voor de 
gevangenschap hierover ten opzichte van derden kunnen opscheppen. Dit argument 
is toepasselijker i n een actie wegens 'slander' dan bij 'false imprisonment'. 4 0 1 Uitein
delijk is in Murray v. Ministry of Defence 4 0 2 beslist dat gebrek aan bewustzijn niet 
i n de weg staat aan aansprakelijkheid. De benadeelde heeft bij gebrek aan werkelijke 
schade recht op 'nominal damages'. 

Indien het gedrag van de aansprakelijke hiertoe aanleiding geeft, kunnen 'aggrav-
ated damages' worden toegekend. 4 0 3 

393 'To say that a man has manners not fit for a pig and then to retract that by saying that his manners 
are fit for a pig would merely aggravate damages" aldus Winfield & Jolowicz, 1998, p. 453. 

394 Zie uitgebreid McGregor, 1997, nrs. 1903-1910, vgl. Fleming, 1998, p. 660. 
395 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 744-745; McGregor, 1997, nr. 1928 en Fleming, 1998, p. 659. 
396 McGregor, 1997, nr. 1850. Evenals bij /defamation, onderscheidt McGregor hier expliciet russen 

compensatie wegens aantasting van de reputatie enerzijds en compensatie voor gekwetste gevoelens 
anderzijds, vgl. hiervoor nr. 259. 

397 McGregor, 1997, nr. 1851. 
398 Herring v. Boyle, 1 C.M.& R. 377. 
399 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 71. 
400 (1919) 122 LT 44. 
401 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 70. 
402 [1988] 1 WLR 692. 
403 McGregor, 1997, nr. 1854. 
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2.4 'Mal ic ious prosecution' 

262 In tegenstelling tot bij 'false imprisonment' handelt de gedaagde bij deze 'tort' niet 
direct, maar indirect "(...) by setting the official process in motion." 4 0 4 

De elementen zijn de volgende 4 0 5: 1) de gedaagde heeft strafrechtelijke vervolging 
i n werking gesteld, 2) deze vervolging eindigde in het voordeel van de verdachte, 3) 
er was geen 'reasonable and probable cause' voor de strafrechtelijke vervolging, 4) de 
gedaagde werd door 'malice' gemotiveerd en 5) het slachtoffer heeft schade geleden. 
In verband met het vereiste van schade is 'malicious prosecution' niet 'actionable per 
se'. 

De schade bij deze onrechtmatige daad bestaat uit aantasting van de 'fair fame' 
(reputatie) van de benadeelde. 4 0 6 Evenals bij ' l ibel en 'slanders actionable per se' 4 0 7 

en 'false imprisonment' 4 0 8 onderscheidt McGregor tussen aantasting van de reputatie 
als zodanig en 'injury to feelings' ('indignity, humiliation and disgrace'). In de praktijk 
wordt echter niet duidelijk onderscheiden tussen deze afzonderlijke typen immateriële 
schade. 4 0 9 In het kader van de 'injury to feelings' krijgt de benadeelde ook vergoe
ding voor de kans op veroordeling. 4 1 0 A l s de benadeelde wordt beschuldigd van een 
strafbaar feit waar gevangenisstraf op staat, is zijn reputatie uiteraard aangetast, i n 
andere gevallen valt dit te bezien. Anders dan bij 'defamation' is de vraag hier dan 
ook niet of de uiting diffamerend is, maar of de beschuldiging van betrokkenheid bij 
het desbetreffende strafbare feit niet diffamerend is. 

Hoewel er geen rechtspraak op dit gebied is, is het waarschijnlijk dat — evenals bij 
'false imprisonment' en bij 'defamation' — 'aggravated damages' kunnen worden 
toegewezen. 4 1 1 

2.5 'Mal ic ious abuse of process' 

263 Wordt opzettelijk misbruik gemaakt van civielrechtelijke procedures, dan spreekt 
men van 'malicious abuse of process'. 4 1 2 Een voorbeeld is het frauduleus in gang 
zetten van een faillissementsprocedure. Evenals bij 'malicious prosecution' is schade 
een vereiste. Deze 'tort' is dus niet 'actionable per se'. Naast vermogensschade, die 
hier verder buiten beschouwing blijft, bestaat de voornaamste schadepost uit aangetas
te reputatie waarbij wellicht ook rekening wordt gehouden met gekrenkte gevoelens 

404 Markesinis and Deakin, 1999, p. 403. 
405 Markesinis and Deakin, 1999, p. 402. 
406 McGregor, 1997, nr. 1862; Markesinis and Deakin, 1999, p. 402. 
407 Zie hierboven nr. 260. 
408 Zie hierboven nr. 261. 
409 McGregor, 1997, nr. 1862. 
410 McGregor, 1997, nr. 1862 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 402-403. Natuurlijk heeft de benadeelde 

ook recht op vergoeding van vermogensschade, maar dat wordt hier buiten beschouwing gelaten. 
411 McGregor, 1997, nr. 1868. 
412 Markesinis and Deakin, 1999, p. 405. 
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('injury to feelings'). 4 1 3 'Aggravated damages' kunnen ondanks de afwezigheid van 
jurisprudentie waarschijnlijk eveneens worden toegewezen. 4 1 4 

3. Privacy 

3.1 Algemeen 

264 Er bestaat geen 'tort of privacy' i n Engeland. Aspecten van de privacy worden 
slechts onder het hoofd van verschillende andere onrechtmatige daden en in een paar 
wetten beschermd. Het gaat hier dus om 'patchy law' en deze stand van zaken wordt 
door Markesinis en Deakin gekarakteriseerd als 'underdeveloped, complicated and 
fragmentary'. 4 1 5 Wellicht geeft de Human Rights Act 1998 de rechter aanknopings
punten voor de erkenning van een algemeen recht op privacy. Markesinis and Deakin 
schrijven: 

"Our courts are unlikely to create a general cause of action (...) But this does not mean 
that the new Act cannot have a profound effect on our law of privacy."4 1 6 

Een aantal schrijvers 4 1 7 structureert de privacy-belangen aan de hand van de inde
l ing van Prosser. 4 1 8 Zij onderscheiden aldus tussen binnendringing i n de persoonlijke 
levenssfeer van het slachtoffer ('intrusion', zie nr. 265), commerciële exploitatie van 
iemands persoonskenmerken ('appropriation of personality', zie nr. 266) en aantasting 
van de privacy door de openbaarmaking van (ware) persoonlijke informatie ('public 
disclosure of true private facts', zie nr. 267). 

3.2 Binnendr inging i n de persoonlijke levenssfeer 

265 Twee 'torts' verschaffen gedeeltelijke bescherming tegen 'intrusion', namelijk 
'trespass to l and ' 4 1 9 en 'nuisance'. 4 2 0 

'Trespass to land' is 'actionable per se' en beschermt tegen 'interference wi th the 
possession of land ' . 4 2 1 De definitie van het begrip 'possession' bepaalt wie uit hoofde 

413 McGregor, 1997, nr. 1864. 
414 McGregor, 1997, nr. 1868. 
415 Markesinis and Deakin, 1999, p. 648. 
416 Markesinis and Deakin, 1999, p. 660. 
417 Fleming, 1998, p. 666-671 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 650. 
418 Prosser, 48 Cal LR 389 (1960). Zie hiervoor nr. 222. 
419 Te onderscheiden van 'trespass to the person' en 'trespass to chattels'. In het navolgende wordt in 

plaats van 'trespass to land' soms eenvoudig gesproken van 'trespass'. 
420 Binnen het kader van 'nuisance' wordt onderscheiden tussen 'private' en 'public nuisance'. 'Public 

nuisance' ziet op de inbreuk van een publiek recht, bijv. een onrechtmatige wegversperring (Fleming, 
1998, p. 460) en is in dit verband niet relevant. In het navolgende wordt 'private nuisance' ook wel 
met 'nuisance' aangeduid. 

421 Winheld & Jolowicz, 1998, p. 472-473. 
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van deze 'tort' een vordering toekomt. Uiteraard heeft de eigenaar 'possession' en dit 
geldt ook voor de huurder gedurende de looptijd van het huurcontract, maar niet 
voor een gast of voor een 'licensee' 4 2 2 . 4 2 3 

Daadwerkelijk binnendringen in iemands woning levert 'trespass' op. Zonder 
toestemming binnentreden in een woning, plaatsen van afluisterapparatuur en laag 
overvliegen kunnen neerkomen op een 'trespass'. 4 2 4 Hoog overvliegen en gebruik 
van een verrekijker of telelens zijn daarentegen geen 'trespass'. 4 2 5 

Problematisch met het oog op privacybescherming is dat 'trespass to land ' geen 
'tort' is die gericht is op de bescherming van persoonlijkheidsbelangen, maar op de 
bescherming van economische belangen. 4 2 6 Dientengevolge dient schadevergoeding 
ter compensatie van (abstract berekende) vermogensschade. Slechts i n enkele gevallen 
is de rechthebbende op grond van 'trespass' gecompenseerd voor 'mental distress or 
anxiety'. 4 2 7 Verder kan hij i n 'appropriate cases' aanspraak maken op 'aggravated 
damages'. Dat daarvan niet vaak sprake is, moge blijken uit het feit dat de zaak die 
Markesinis en Deakin 4 2 8 i n dit verband vervolgens aanhalen, dateert van 1814!4 2 9 

'Private nuisance' biedt een iets grotere bescherming dan 'trespass'. Winfield en 
Jolowicz definiëren 'private nuisance' als "(...) unlawful interference wi th a person's 
use or enjoyment of land, or some right over, or in connection wi th i t . " 4 3 0 Hoog over
vliegen 4 3 1 , stank en geluidshinder kunnen onder omstandigheden 'nuisance' opleve
ren. 4 3 2 Voor het overige gelden echter dezelfde twee beperkingen als bij 'trespass'. 

Allereerst is het aantal personen dat een vordering wegens 'nuisance' kan instellen 
beperkt tot degenen die een 'actual possession' hebben ten aanzien van het stuk 
grond. 4 3 3 Di t heeft tot gevolg dat samenlevers en kinderen die geen 'actual posses
sion' hebben, geen actie toekomt op grond van 'nuisance'. 4 3 4 In de Hunter-zaak 4 3 5 

heeft het House of Lords duidelijk gemaakt niets te voelen voor uitbreiding van de 
kring van gerechtigden. Voorts heeft het House of Lords bij die gelegenheid aangege
ven dat 'nuisance' een 'tort to land' is. Lord Goff stelde zelfs dat dit "(...) should be 
nailed to the doors of the law courts and be defended against al l corners." Smarten-

422 Deze term wordt gereserveerd voor derden die gedoogd worden, maar niet uitgenodigd zijn. 
423 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 473-474; Fleming, 1998, p. 49-50 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 416 

en 650. In bepaalde grensgevallen is discussie echter mogelijk. 
424 Fleming, 1998, p. 666; Markesinis and Deakin, 1999, p. 414. 
425 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 465 en 478. 
426 Dit blijkt alleen al uit de rubricering. Fleming, 1998 rubriceert 'trespass' als een van de 'torts' die be

schermt tegen 'intentional invasion of land'. Markesinis and Deakin, 1999 bespreken 'trespass' in het 
hoofdstuk over 'interference with property and economie interests'. 

427 McGregor, 1997, nr. 90 met jurisprudentieverwijzingen. 
428 Markesinis and Deakin, 1999, p. 650. 
429 Namelijk Merest v. Harvey (1814) 5 Taunt. 442, 128 ER 761. Vgl. ook Fleming, 1998, p. 53-54 voor 

recentere niet Engelse zaken. 
430 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 494. 
431 Zo hoog tenminste dat er geen sprake is van 'trespass'. 
432 Fleming, 1998, p. 465 en 667; Markesinis and Deakin, 1999, p. 428. 
433 Fleming, 1998, p. 474; Markesinis and Deakin, 1999, p. 435-436. 
434 Markesinis and Deakin, 1999, p. 436. Volgens de common law had de echtgenote van de eigenaar 

ook geen vordering, maar wetswijzigingen hebben daar verandering in aangebracht. 
435 Hunter v. Canary Warf Ltd. [1997] 2 WLR 684. Zie verder Oliphant, TLR 1998, p. 21-28 en Anderson, 

Child and Family LQ 1998, p. 201-210. 
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geld wegens hinder is dus in dit verband niet mogelijk. Met de Hunter-uitspraak heeft 
het House of Lords een ontwikkeling in de lagere rechtspraak in de kiem gesmoord. 
Het Court of Appeal had namelijk in een eerdere zaak een verbod wegens 'nuisance' 
toegewezen ten behoeve van een vrouw die het slachtoffer was van 'harassment' 
onder andere in de vorm van telefoontjes.436 Bijzonder aan deze uitspraak was dat 
de vrouw bescherming vroeg in haar persoonlijkheidsbelang met rust te worden 
gelaten en niet i n enig economisch belang. 4 3 7 De beslissing van het House of Lords 
(in Hunter) dat het toepassingsbereik van 'nuisance' zich niet uitstrekt tot persoonlijk-
heidsbelangen is waarschijnlijk beïnvloed door de totstandkoming van de Protection 
from Harassment Act 1997. 4 3 8 

Deze wet poogt geen opsomming te geven van alle verschillende vormen van 
belaging, maar neemt de gevolgen voor het slachtoffer tot uitgangspunt. Aansprakelijk 
is degene die weet of redelijkerwijze moet weten dat zijn gedrag neerkomt op 'harass
ment' (Section 1 (l)(a)(b)). Vereist is dat het hinderlijke gedrag zich minimaal twee 
keer heeft voorgedaan (Section 7 (3)). Smartengeld kan worden toegekend voor onder 
meer gevoelens van angst (Section 3 (2)).439 

De relevante bepalingen zijn: 

Section 1 Prohibition of harassment 
(1) A person must not pursue a course of conduct -
(a) which amounts to harassment of another, and 
(b) which he knows or ought to know amounts to harassment of the other. 
(2) For the purposes of this section, the person whose course of conduct is in question ought 
to know that it amounts to harassment of another if a reasonable person in possession of the 
same information would think the course of conduct amounted to harrassment of the other. 
(3) Subsection (1) does not apply to a course of conduct if the person who pursued it shows -
(a) that it was pursued for the purpose of preventing or detecting crime. 
(b) that it was pursued under any enactment or rule of law or to comply with any condition or 
requirement imposed by any person under any enactment, or 

(c) that in the particular circumstances the pursuit of the course of conduct was reasonable. 

Section 3 Civil remedy 

(1) An actual or apprehended breach of section 1 may be the subject of a claim in civil proceed
ings by the person who is or may be the victim of the course of conduct in question. 
(2) On such a claim, damages may be awarded for (among other things) any anxiety caused by 
the harassment and any financial loss resulting from the harassment. 
(...) 

436 In Khorasandjian v. Bush [1993] QB 727. Zie over deze zaak Stanton, TLR 1993, p. 179. 
437 Voorts kwamen de aan haar gerichte telefoontjes bij haar ouders en grootmoeder binnen en zij had 

geen 'possession' met betrekking tot de desbetreffende twee onroerende zaken. 
438 Fleming, 1998, p. 667. 
439 Naast schadevergoeding zijn er zogenaamde 'restraining orders' die het de belager verbieden zich 

op bepaalde plaatsen te vertonen. Verder is 'harassment' op grond van deze wet een strafbaar feit. 

310 



Hoofdstuk VI, Aantasting van de eer en goede naam en inbreuk op de privacy 

Section 7 Interpretation of this group of sections 
(1) This section applies for the interpretation of section 1 to 5. 
(2) References to harassing a person include alarming the person or causing the person distress. 
(3) A "course of conduct" must involve conduct on at least two occasions. 
(4) "Conduct" includes speech. 

3.3 Exploitatie van de persoonli jkheid 

266 Fleming merkt op dat het bij bescherming van de persoonlijkheid tegen exploitatie 
niet gaat om de bescherming van privacy-belangen als 'humiliation' en 'embarras-
ment'. De benadeelde beroept zich op het exclusieve recht om zijn eigen persoonsken
merken financieel te exploiteren. Hij beroept zich derhalve niet op een 'right of priva
cy', maar op een 'right of publici ty ' . 4 4 0 De common law verschaft degene die zich 
w i l verweren tegen ongeautoriseerd gebruik van zijn naam, stem of beeltenis slechts 
twee wapens: 'defamation' en 'passing off'. Deze twee 'torts' zijn echter niet precies 
toegesneden op de onderhavige inbreuk en de bescherming laat dan ook te wensen 
over. 

A l s voorbeeld van de toepassing van 'defamation' kan de standaarduitspraak 
Tolley v. Fry dienen. 4 4 1 Deze zaak betrof de karikaturale afbeelding van een ama
teur-golfer op een reclameposter voor chocolade. Deze had daarvoor geen toestem
ming gegeven. Aldus werd de indruk gewekt dat de geportretteerde zijn status als 
amateur had 'geprostitueerd' voor geld. Golfers getuigden dat het mogelijk was dat 
een amateur die toestemming gaf voor een dergelijke advertentie, genoodzaakt zou 
worden het lidmaatschap neer te leggen van iedere respectabele golfclub (vergeet niet 
dat deze zaak dateert van 1931). Onder deze omstandigheden nam de rechter een 
aantasting van de goede naam aan. Duidelijk is dat de bescherming die 'defamation' 
aldus biedt, beperkt is en in sterke mate afhangt van de toevallige omstandigheden 
van het geval. Niet ieder commercieel gebruik van een portret of ander persoons
kenmerk tast immers de reputatie van de betrokkene aan. 

Verder kan 'passing off' onder omstandigheden uitkomst bieden. 4 4 2 Deze 'tort' 
kwam oorspronkelijk neer op de specifieke vorm van oneerlijke concurrentie waarbij 
(de afkomst) van de eigen handelswaar ten onrechte aan een ander wordt toegeschre
ven. O p deze wijze wordt geprofiteerd van de goodwill van die ander. 4 4 3 Het pro
bleem met 'passing off' is dat het idee heeft postgevat dat voor toepassing vereist is 
dat betrokkenen soortgelijke activiteiten ontplooien. Bij 'appropriation of personality' 

440 Fleming, 1998, p. 669. Vgl. Todd, 1997, p. 178. Zie hierover ook Hylton and Goldson, CLJ 1996, p. 
60-63. 

441 [1931] AC 333. Vgl. Fleming, 1998, p. 668-669 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 652. 
442 Fleming, 1998, p. 669 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 652. 
443 Fleming, 1998, p. 783 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 646-647. Winheld and Jolowicz, 1998, p. 

667-668 noemen vijf elementen van deze 'tort'. Het moet gaan om: "(a) a misrepresentation, (b) made 
by a trader in the course of trade, (c) to prospective customers of his or ultimate consumers of goods 
or services supplied by him, (d) which is calculated to injure the business or goodwill of another 
trader (in the sense that this is a reasonably foreseeable consequence) and (e) which causes or 
threatens actual damage to a business or goodwill of the trader by whom the action is brought/' 
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is dat vaak niet het geval en 'passing off biedt dan geen soelaas. A l s dit vereiste 
wordt losgelaten — en daar zijn aanzetten voor — kan 'character merchandising' wel 
binnen het bereik van deze 'tort' komen. In dat verband is ook gepleit voor erkenning 
van de nieuwe 'tort of appropriation of personality'. 4 4 4 

De literatuur is vrij kritisch over de magere bescherming tegen 'appropriation of 
personality', vooral nu betere bescherming geen beperking van de vrijheid van me
ningsuiting oplevert. 4 4 5 Markesinis en Deakin zijn van mening dat het recht niet al
leen tegen commercieel, maar ook tegen niet-commercieel (politiek) gebruik van per
soonskenmerken bescherming moet bieden. 4 4 6 

3.4 Openbaarmaking van persoonlijke informatie 

267 Tenslotte wordt de privacy ook aangetast door de openbaarmaking — meestal door 
de pers — van (ware) persoonlijke informatie. Het 'right to be let alone' conflicteert 
hier met de vrijheid van meningsuiting en het 'right to know' van het publiek. 4 4 7 

Ook hier biedt de common law slechts incidenteel bescherming door toepassing van 
verschillende leerstukken. 

In de oude zaak Albert v. Strange uit 1848 werd de publicatie van tekeningen die 
het Engelse koninklijk paar voor eigen gebruik had vervaardigd verboden wegens 
bescherming van 'property rights' in literaire en artistieke creaties. 4 4 8 Verder is be
scherming van privacy ook wel gefundeerd op het bestaan van een ' implied con
tract'. 4 4 9 Tenslotte verschaft de ' law of confidence' aanknopingspunten voor een meer 
omvattende bescherming van de privacy. 4 5 0 

'Breach of confidence' kent drie vereisten. 4 5 1 In de eerste plaats moet de informa
tie een vertrouwelijk karakter hebben. Ten tweede moet zij zijn overgebracht onder 
omstandigheden die een verplichting tot geheimhouding met zich brachten. Tenslotte 
moet de informatie tegen de w i l van de betrokkene openbaar zijn gemaakt en moet 
deze daardoor schade hebben geleden. De openbaarmaking is evenwel niet onrecht
matig indien het publieke belang zwaarder weegt dan het persoonlijke belang bij 
geheimhouding. 4 5 2 

444 Hylton and Goldson, CLJ 1996, p. 56-64. 
445 Fleming, 1998, p. 668 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 652 en de daar genoemde verdere litera

tuur. 
446 Markesinis and Deakin, 1999, p. 652 noot 264. 
447 Fleming, 1998, p. 669 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 652. 
448 (1848) 2 De G. & S. 652. Aangehaald door Fleming, 1998, p. 670 en Markesinis and Deakin, 1999, p. 

653. Winfleld & Jolowicz, 1998, p. 468 noemen deze zaak echter als voorbeeld van de toepassing van 
de law of confidence'. 

449 Pollard v. Photographic Co. (1888) 40 Ch. D. 345 (fotograaf werd verboden zonder toesternming 
foto's van een klant ten toon te stellen). Zowel aangehaald door Fleming, 1998, p. 670 als door 
Markesinis and Deakin, 1999, p. 653. 

450 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 467-471; Fleming, 1998, p. 671-672; Markesinis and Deakin, 1999, p. 653-
654; Fenwick and Phillipson, CLJ 1996, p. 447-455. 

451 Markesinis and Deakin, 1999, p. 653 en Fenwick and Phillipson, CLJ 1996, p. 447-455. 
452 Voorbeelden van Ijreach of confidence' zijn Argyll v. Argyll, [1967] Ch. 302 en Stephens v. Avery, 

[1988] Ch. 449. 

312 



Hoofdstuk VI, Aantasting van de eer en goede naam en inbreuk op de privacy 

Er zijn aanwijzingen dat de rechter deze vereisten de laatste jaren steeds minder 
stringent hanteert.4 5 3 Deze ontwikkelingen zouden kunnen leiden tot een meer om
vattende bescherming van de privacy. Niet iedere schrijver is daar echter mee ingeno-

1. vertrouwelijk karakter van de informatie 
De rechter neemt zowel qua inhoud als qua vorm vrij snel aan dat sprake is van 
informatie in de hier bedoelde z in . Oorspronkelijk was triviale informatie geen infor
matie i n de z in van 'the law of confidence'. Tegenwoordig wordt daaraan niet zo 
streng de hand gehouden. Ook iemands seksuele voorkeur wordt als informatie 
bestempeld. Verder worden geen strenge vereisten gesteld aan de vorm waarin de 
informatie is gegoten. 

2. omstandigheden waaronder de informatie werd verschaft 
Een belangrijke ontwikkeling is dat niet langer vereist is dat het slachtoffer de infor
matie zelf (bewust) heeft verschaft. De ' law of confidence' is ook dan van toepassing 
wanneer het slachtoffer zonder zijn medeweten informatie afhandig is gemaakt. Een 
goed voorbeeld is een ongepubliceerde zaak waarin de exploitant van een fitness 
centrum ongevraagd foto's had gemaakt van zijn koninklijke klant (Lady Diana). 4 5 5 

De rechter wees een verbod tot publicatie van de foto's toe. Zeer hoopgevend is in dit 
verband vooral de zaak Douglas and others v. Hello! L td . . 4 5 6 In deze zaak vorderden 
Michael Douglas en zijn echtgenote Zeta-Jones verbod van publicatie van foto's van 
hun huwelijk. Hoewel de vordering tenslotte werd afgewezen 4 5 7, schreven sommige 
rechters in hoger beroep met zoveel woorden dat de ' law of confidence' i n wezen 
neerkwam op een recht op privacy. De bescherming van de privacy blijft echter ge
worteld i n de ' law of confidence'. 4 5 8 

Voorts is niet vereist dat benadeelde en inbreukmaker tot elkaar i n een duidelijke 
juridische relatie staan, zoals bijvoorbeeld die van werkgever-werknemer of die van 
arts-patiënt.4 5 9 

453 Fenwick and Phillipson, CLJ 1996, p. 447-455. De Law Commission stelde in 1981 (Law Commission, 
Report no. 110) voor om ook een 'breach of confidence' aan te nemen indien de informatie op 
onbehoorlijke wijze is verkregen en wilde de benadeelde recht op schadevergoeding wegens 'mental 
distress' toestaan. 

454 Wüson, [1990] 53 MLR 43. 
455 HRH Princess of Wales v. MGN Newspapers Ltd and Ors. zoals aangehaald in Fenwick and Phillip

son, CLJ 1996, p. 449. Ook Fleming, 1998, p. 672 signaleert een verschuiving. Niet meer vereist is dat 
de benadeelde zelf de informatie heeft verstrekt, voldoende lijkt dat er informatie over hem is 
verstrekt. 

456 [2001] 2 WLR 992. 
457 Centraal stonden volgens de rechter namelijk niet zozeer hun privacy-belangen, maar hun financiële 

belangen. 
458 Zie over deze zaak Moreham, MLR 2001, p. 767-774. 
459 Markesinis and Deakin, 1999, p. 653. Zie ook Fleming, 1998, p. 672. 
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3. schade 

Rechters zijn tenslotte wellicht bereid schade te veronderstellen i n geval van particu
lieren. 4 6 0 

Hoezeer de Engelse rechter worstelt met de incidentele bescherming van de privacy 
illustreren Markesinis en Deakin 4 6 1 met Kaye v. Andrew Robertson and Sport News-
paper L t d . 4 6 2 In deze zaak waren twee journalisten de intensive care afdeling van 
een ziekenhuis binnengedrongen waar de bekende acteur Kaye half bewusteloos lag, 
en hadden hem gefotografeerd en 'geïnterviewed'. Dit ondanks een briefje op de deur 
waarop stond dat Kaye met het oog op zijn herstel niet mocht worden gestoord. Kaye 
vorderde een verbod van publicatie. In eerste instantie werd dit toegewezen, maar in 
hoger beroep kreeg gedaagde het recht om tot publicatie over te gaan, mits uitdrukke
lijk zou worden vermeld dat Kaye geen toestemming had gegeven tot de foto en het 
interview. Een reeks van 'torts' passeerde de revue. Ten eerste 'passing off'. Deze 
onrechtmatige daad beschermt tegen oneerlijke concurrentie daaruit bestaande dat een 
verkoper de indruk wekt dat de door hem verkochte producten van een ander zijn 
zodat hij voordeel heeft van de naamsbekendheid van die producten. Aangezien Kaye 
geen 'trader' genoemd kon worden in relatie tot zijn eigen ervaringen bood 'passing 
off' geen soelaas. In de tweede plaats werd 'battery' overwogen, maar het flitslicht van 
de camera werd onvoldoende geacht voor het vereiste lichamelijke contact. 
'Negligence' was evenmin mogelijk aangezien de toestand van Kaye niet was ver
slechterd als gevolg van het ' interview' zodat aan het element schade niet was vol 
daan. Het verbod kon ook niet op ' l ibel ' worden gegrond, aangezien de publicatie van 
een interview in een roddelblad niet zonder meer een aantasting van de reputatie 
oplevert. De rechters achtten het daarom niet ondenkbaar dat een jury in een bodem
procedure zou concluderen dat geen sprake was van ' l ibel ' . Uiteindelijk was echter 
voldaan aan de vereisten van 'malicious falsehood'. Vereist hiervoor is dat de desbe
treffende publicatie onjuistheden bevatte ('falsehood'), dat de publicatie 'malicious' 
was en dat er 'special damage' was. Dat laatste werd ook aangenomen nu namens de 
krant was toegegeven dat andere kranten voor het interview veel geld zouden hebben 
wil len betalen. In casu werd geen schadevergoeding toegekend omdat dit volgens 
Lord Glidewel l ' i n no way ' adequaat zou zijn. 

Tenslotte verschaft een aantal wettelijke regelingen enige bescherming: The Rehab-
ilitation of Offenders Act 1974 en de Sexual Offences (Amendment) Act 1991. De 
eerste wet maakt het onder omstandigheden onrechtmatig om het verleden van ver
oordeelden op te rakelen. De bescherming die deze wet biedt, beperkt z ich echter tot 
lichtere delicten. De tweede wet beschermt de anonimiteit van slachtoffers van zeden
misdrijven. 4 6 3 

460 Fenwick and Phillipson, CLJ 1996, p. 449. Ook Fleming, 1998, p. 453. 
461 Markesinis and Deakin, 1999, p. 656-659. 
462 [1991] FSR 62. 
463 Markesinis and Deakin, 1999, p. 654. 
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4. Functie van smartengeld in geval van 'defamation' 

4.1 Hebben rechtspersonen recht op 'general damages' bij 'defamation'? 

268 Een rechtspersoon kan een vordering instellen op grond van 'defamation'. Over
heidsinstanties zijn daartoe evenwel niet bevoegd. De gedachte is dat het een te grote 
inbreuk op de vrijheid van meningsuiting zou zijn indien "(...) the wealth of the State, 
derived from the State's subjects, could be used to launch against those subjects ac
tions for defamation because they have (...) criticised or condemned the management 
of the country." 4 6 4 Dit principe is gelijkelijk van toepassing op politieke partijen. Of 
dit betekent dat rechtspersonen geen vergoeding kunnen vorderen van immateriële 
schade valt echter te betwijfelen. De 'general damages' die wegens 'defamation' wor
den toegekend strekken weliswaar ook 4 6 5 tot compensatie voor het 'injury to fee
lings' van het slachtoffer, maar er wordt niet onderscheiden tussen vergoeding van 
vermogensschade en vergoeding van immateriële schade. Niet duidelijk blijkt derhalve 
of rechtspersonen smartengeld krijgen. 

'Aggravated damages' dienen ter compensatie van de gekwetste 'feelings of dignity 
and pride' van de benadeelde en daarom wordt aangenomen dat rechtspersonen geen 
recht hebben op deze vergoeding. 4 6 6 In de rechtspraak is echter we l eens anders ge
oordeeld. 4 6 7 Ook daar leek het echter niet te gaan om vergoeding van immateriële 
schade, omdat de 'aggravated damages' lager werden vastgesteld dan bij een mens 
het geval zou zijn geweest wegens het ontbreken van gevoelens. 

4.2 Hoogte van 'general damages' bij 'defamation' 

269 De jury bepaalt de hoogte van de schadevergoeding. In hoger beroep kan het 
Court of Appeal tot een ander (lager) bedrag besluiten, maar deze bevoegdheid werd 
vroeger met terughoudendheid gehanteerd. De bedragen die werden toegekend 
beliepen soms vele honderdduizenden ponden. 4 6 8 De verhouding met de wegens 
fysiek letsel toegekende bedragen was daarmee zoek. 4 6 9 Ter vergelijking, the 'Guide
lines' noemen als hoogste bedrag £ 200,000 voor verlamming aan alle vier de ledema
ten, voor de ernstigste vormen van hersenletsel en voor volledige bl ind- en doof
heid . 4 7 0 

464 Die Spoorbond v. South African Railways, [1946] AD 999, 1012, zie Winfield and Jolowicz, 1998, p. 
407. 

465 Zie hiervoor nr. 260. 
466 Fleming, 1998, p. 274; Winfield and Jolowicz, 1998, p. 745; Markesinis and Deakin, 1999, p. 725 noot 

263; Law Cornmission, Report no. 247, par. 2.9 (1997). 
467 Messenger Newspapers Group Ltd. v. National Graphical Association, [1984] IRLR 397, bron: 

Markesinis and Deakin, 1999, p. 725 noot 263; Law Commission, Report no. 247, pa. 2.9 (1997). 
468 Markesinis and Deakin, 1999, p. 638. 
469 Zie kritisch Fleming, 1998, p. 657. 
470 'Guidelines for the assessment of general damages in personal injury cases', 2000, p. 5, 6 en 13. Zie 

over deze 'Guidelines' hiervoor nr. 79. 
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Mede gestimuleerd door jurisprudentie van het E H R M is hieraan een einde geko
men. 4 7 1 Section 8(2) van de 'Court and Legal Services Act 1990' gaf het Court of A p -
peal expliciet de bevoegdheid het door de jury toegekende bedrag naar eigen inzicht 
bij te stellen. In Rantzen v. Mir ror Group Newspapers verlaagde het Court of Appeal 
het door de jury toegekende bedrag van £ 250,000 naar £ 110,000.472 Een belangrijke 
stap werd vervolgens gezet met John v. Mirror Group Newspapers waarin de rechter 
i n eerste aanleg de bevoegdheid kreeg om de jury enige richtlijnen te geven met 
betrekking tot de hoogte van de schadevergoeding door hen te wijzen op bedragen 
die in geval van fysiek letsel zijn toegekend. 4 7 3 In deze zaak kende de jury £ 350,000 
toe aan de zanger Elton John wegens de beschuldiging dat hij leed aan boulimia 
nervosa, maar het Court of Appeal reduceerde dit bedrag tot £ 50,000) 4 7 4 

Tenslotte geeft de Defamation Act 1996 4 7 5 de rechter in eerste instantie de be
voegdheid de zaak in een verkorte procedure (zonder jury) af te doen. Maakt de 
vordering in het geheel geen kans van slagen, dan wordt hij eenvoudig afgewezen. 
Is het verweer daarentegen kansloos, dan kan de rechter op verzoek van de benadeel
de de zaak afdoen en hem een schadevergoeding van maximaal £ 10,000 geven. 4 7 6 

4.3 Functie van 'general damages' bij 'defamation' i n de literatuur 

270 Het is niet goed mogelijk te spreken van de functie van smartengeld in relatie tot 
'defamation', aangezien niet een geïsoleerd bedrag aan smartengeld wordt toegekend. 
De rechter kent 'general damages' toe en deze worden 'at large' toegekend. 4 7 7 W i n -
field en Jolowicz schrijven aan 'damages at large' de dubbele functie toe van compen
satie van 'mental distress' en van handhaving ('to vindicate') van de rechten van de 
benadeelde. 4 7 8 Meer specifiek met betrekking tot 'defamation' merken zij op: "There 
is a more powerful flavour of punishment and deterrence in defamation than one 

471 Het EHRM besliste in zijn arrest van 13 juli 1995, NJ 1996, 544, nt. EJD dat toekenning van een 
bedrag van £ 1,500,000 wegens beschuldiging van oorlogsmisdaden in combinatie met de afwezig
heid 'adequate and effective safeguards' ter waarborging van de proportionaliteit van de schadever
goeding een schending van art. 10 EVRM opleverde. 

472 [1993] 3 WLR 953. 
473 [1997] QB 586. Zie voor een overzicht van deze ontwikkeling Markesinis and Deakin, 1999, p. 638 

en kritisch Halpin, TLR 1996, p. 139-160. 
474 Carter-Ruck, 1997, p. 573-677 geven een overzicht van de tussen 1951 en 1996 toegewezen bedragen. 

Natuurlijk zijn niet alle toegekende bedragen zo hoog. Zie bijvoorbeeld Chastell and Warby v. Tesco, 
October, Carter-Ruck, 1997, p. 652 waarin twee zusters elk £ 7,500 kregen wegens de beschuldiging 
van winkeldiefstal. In Wadsworth v. Freud, Carter-Ruck, 1997, p. 653 kreeg Wadsworth £ 10,000 
wegens een questionnaire op een door gedaagde aan 500 'influencial clients' toegestuurde kerstkaart. 
De gewraakte vraag luidde "Which of our clients did not pay his/her bill this year? (a) Emma Freud, 
(b) Andrew Wadsworth (Jacobs Island Company plc) (c) Frank Bough." 

475 Sections 8, 9 en 10. 
476 Positief hierover Markesinis and Deakin, 1999, p. 640. 
477 Zie hiervoor nr. 260. 
478 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 744. In dezelfde zin Fleming, 1998, p. 658 die opmerkt dat een (te) ge

ring bedrag aan schadevergoeding de aantasting van de reputatie in de ogen van derden zou 
bagatelliseren. 
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commonly finds in the law of torts." 4 7 9 Volgens Markesinis en Deakin is de schade
vergoeding die 'at lage' wordt toegekend wegens 'defamation' punitief i n de 'lose 
sense of the words ' . 4 8 0 

Volgens Wei r 4 8 1 worden met de actie tot schadevergoeding op grond van 'defa
mation' drie verschillende doelstellingen nagestreefd die onderling niet goed verenig
baar zijn, namelijk: 
1. herstel van de geschonden reputatie van de benadeelde, 
2. compensatie van de benadeelden en 
3. onderdrukking van 'gratuitous vituperation, scullirrous disparagement and malig
nant calumny' . 4 8 2 

Weir is van mening dat schadevergoeding slechts de tweede doelstelling vermag te 
realiseren. Voor de eerste doelstelling is een rectificatie-procedure 4 8 3 vereist en voor 
de derde doelstelling stelt hij: "(...) we need the public stocks." 

479 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 390. 
480 Markesinis and Deakin, 1999, p. 639. 
481 Weir, 1996, p. 530. 
482 Vertaald: ongemotiveerd geschimp, grove kleinering en kwaadaardige laster. 
483 Weir spreekt van 'retraction' en 'correetion'. 
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C O N C L U S I E H O O F D S T U K V I 

1. Inleiding 

271 In dit hoofdstuk stonden twee vragen centraal (zie hiervoor nr. 222): 
1 i n welke gevallen en onder welke voorwaarden geven aantasting van de eer en 

goede naam of van de privacy recht op smartengeld? en 
2 wat is hier de functie van de toekenning van smartengeld? 
In het kader van het vage begrip privacy is een viertal verschillende kwesties bespro
ken. Derhalve zijn in dit hoofdstuk de volgende onderwerpen behandeld: 
1 aantasting van de eer en goede naam; 
2 vertekening van de persoonlijkheid; 
3 exploitatie van de persoonlijkheid; 
4 openbaarmaking van persoonlijke informatie; 
5 hinder en de 
6 functie van smartengeld. 
In het navolgende komen deze onderwerpen in genoemde volgorde aan de orde (nrs. 
272-277). In de nrs. 278-284 zal ik ten aanzien van een aantal kwesties een eigen 
standpunt innemen. De voornaamste conclusie van dit hoofdstuk is dat de compensa
tiefunctie in dit soort gevallen geen voldoende basis verschaft voor de toekenning van 
smartengeld (nrs. 277 en 284). 

2. Eer en goede naam 

272 De eer is het persoonlijk gevoel van eigenwaarde dat kan worden gekwetst door
dat iemand bijvoorbeeld wordt uitgescholden. Voor aantasting van de eer is aanwe
zigheid van derden dan ook niet vereist. De goede naam of reputatie is de waarde die 
iemand in de ogen van anderen heeft. Voor aantasting daarvan is noodzakelijkerwijze 
vereist dat de uiting deze derden heeft bereikt. Beide persoonlijkheidsbelangen wor
den in de onderzochte rechtsstelsels op ongelijke wijze beschermd. Met name valt een 
verschil te constateren tussen het Engelse recht en de continentale stelsels. 

In Duitsland, Nederland en Frankrijk worden zowel de eer als de goede naam (= 
reputatie) beschermd tegen schendende uitingen. 4 8 4 In Engeland wordt de eer daar
entegen in veel mindere mate beschermd. De 'tort of defamation' beschermt uitslui
tend tegen schending van de reputatie door bepaalde uitingen (met name verbale of 
schriftelijke). 4 8 5 Schending van het eergevoel geeft daarentegen slechts recht op smar
tengeld in geval van bepaalde handelingen: 'false imprisonment', 'malicious prosecu
tion' en 'malicious abuse of process'. 4 8 6 

484 Zie hiervoor nrs. 224, 234 en 244. 
485 Zie hiervoor nr. 256. 
486 Zie hiervoor nrs. 256 en 261-263. 
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Doordat i n Duitsland, Nederland en Frankrijk niet alleen de reputatie maar ook de 
eer wordt beschermd, staat de waarheid (feitelijke juistheid) van de uiting niet aan 
aansprakelijkheid in de weg. Onnodig grievende kwalificaties geven in deze drie 
rechtsstelsels in principe recht op smartengeld. In Engeland is daarentegen beslissend 
of een uiting de reputatie van de desbetreffende persoon aantast. Enkel uitschelden 
tast wellicht het eergevoel aan, maar niet de reputatie. Feitelijke juistheid van een 
uiting staat derhalve in de weg aan aansprakelijkheid. 

De grondslagen voor vergoeding van immateriële schade als gevolg van aantasting 
van de eer en/of de goede naam verschillen per land. In Duitsland bestaat recht op 
smartengeld indien het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' is geschonden. 4 8 7 Dit recht 
is door de rechter gecreëerd; het BGB gaf niet met zoveel worden recht op smarten
geld, omdat par. 847 BGB op dat punt zweeg. Het Nederlandse recht bepaalt daarente
gen expliciet dat aantasting van de eer en goede naam recht geeft op smartengeld (art. 
6:106 l i d 1 sub b en sub c B W ) . 4 8 8 In Frankrijk bestaat terzake geen algemene bepa
ling. De rechter heeft op grond van art. 1382 Cc, het equivalent van art. 6:162 B W , be
scherming geboden en smartengeld toegekend. 4 8 9 Later heeft de wetgever nog expli
ciet bescherming geboden tegen schending van de onschuldpresumptie (art. 9-1 Cc). 
In Engeland tenslotte, wordt de reputatie in de eerste plaats beschermd door de 'tort 
of defamation'. 4 9 0 Daarnaast bieden echter ook 'false imprisonment', 'malicious pro-
secution' en 'malicious abuse of process' bescherming. 4 9 1 

Het Engelse recht wijkt i n een aantal opzichten sterk af van de andere rechtsstel
sels. In de eerste plaats doordat het Engelse recht in het kader van 'defamation' onder
scheidt tussen 'slander' en ' l ibe l ' . 4 9 2 'Slander' is kortweg een vergankelijke, hoorbare 
aantasting van de reputatie; van ' l ibel ' is sprake wanneer de aantasting een vaste, 
zichtbare vorm heeft aangenomen. In de tweede plaats zijn verschillende rechtsgevol
gen verbonden aan het onderscheid tussen 'slander actionable on proof of special 
damage' 4 9 3 enerzijds en ' l ibel ' en 'slanders actionable per se' 4 9 4 anderzijds. Bij de 
eerste categorie dient de benadeelde concrete vermogensschade ('special damage') te 
bewijzen. A l s hij daarin slaagt, is onbeslist of hij ook recht heeft op vergoeding van 
immateriële schade. 4 9 5 In geval van ' l ibel ' en 'slanders actionable per se' kan de be
nadeelde zogenaamde 'general damages' krijgen zonder dat hij het bestaan van con
crete (vermogens)schade hoeft te bewijzen. 'General damages' zijn 'damages at large', 
hetgeen w i l zeggen dat de rechter de schade 'uit de losse pols' begroot. De imma
teriële schade die het gevolg is van de aantasting van de reputatie wordt in het kader 
van de 'general damages' vergoed, maar 'general damages' hebben daarnaast ook 
andere functies 4 9 6 Dit betekent dat niet duidelijk is welk gedeelte van het als 'gene-

487 Zie hiervoor nr. 223. 
488 Zie hiervoor nr. 233. 
489 Zie hiervoor nr. 244. 
490 Zie hiervoor nr. 257. 
491 Zie hiervoor nrs. 261-263. 
492 Zie hiervoor nr. 257. 
493 Zie hiervoor nr. 259. 
494 Zie hiervoor nr. 260. 
495 Zie hiervoor nr. 259. 
496 Zie hiervoor nrs. 268-270 en hierna nr. 277. 
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ral damages' toegekende bedrag als smartengeld valt te kwalificeren. Een verdere 
bijzonderheid van het Engelse recht is dat de vorderingen wegens 'defamation' zowel 
actief als passief niet vererven. Het Engelse recht wijkt tenslotte ook af van de onder
zochte continentale stelsels door het gebruik van een jury. 4 9 7 

Over de vraag hoe in de verschillende rechtsstelsels beslist wordt of sprake is van 
aantasting van de reputatie vallen slechts algemene opmerkingen te maken. Of een 
bepaalde uiting iemands reputatie aantast, is een feitelijke constatering. Heeft iemands 
reputatie in de ogen van anderen schade opgelopen, dan lijkt dit in principe voldoen
de voor aansprakelijkheid. Een onwenselijk gevolg hiervan zou echter zijn dat intole
rante opvattingen van een groep tot toetssteen worden verheven. De rechter opereert 
dus per definitie in een spanningsveld. In Engeland komt dit spanningsveld tot uit
drukking in de term 'right-thinking members of society'. 4 9 8 Niet domweg ieder nega
tief oordeel van anderen is beslissend; getoetst moet worden aan opinies van degenen 
die er juiste denkbeelden op na houden. Deze mensen hoeven dus niet per se de 
meerderheid te vormen. Ook met dit criterium in de hand kunnen geen oordelen 
worden gegeven die de tand des tijds kunnen doorstaan. Zo is i n het verleden de 
'beschuldiging' van het zijn van homoseksueel, Jood en Duitser beledigend geoor
deeld. 4 9 9 

3. Vertekening van de persoonlijkheid 

273 Vertekening van de persoonlijkheid komt alleen in Duitsland ('Entstellung') en 
Frankrijk ('altération publique de la personnalité') als aparte categorie voor. 5 0 0 In 
Duitsland komt een vertekening neer op schending van het 'allgemeine Persönlich-
keitsrecht' 5 0 1; i n Frankrijk beschouwt een aanzienlijk aantal schrijvers het 'recht om 
niet vertekend te worden weergegeven' (positief geformuleerd: het recht op correcte 
weergave van de persoonlijkheid) niet als persoonlijkheidsrecht. 5 0 2 De grenzen van 
de categorie vertekening zijn niet altijd even duidelijk. 

In de eerste plaats is de grens tussen vertekening en aantasting van de reputatie soms 
dun. Sommige Duitse schrijvers vegen beide categorieën op één hoop onder de naam 
'unwahre Tatsachenbehauptungen'. 5 0 3 Ter illustratie van het onderscheid noemt Ca-
naris het geval van een nieuwslezeres 5 0 4 waarvan in een interview was beweerd dat 
zij lesbisch was. 5 0 5 Di t vormt geen aantasting van de reputatie maar is wel verteke
nend wegens strijd met de waarheid. Niet iedere vertekening tast derhalve de reputa
tie aan. Diezelfde nieuwslezers werd ook betiteld als 'ausgemolchene Ziege' bij de 
aanblik waarvan de toeschouwer 'die M i l c h sauer' wordt. Dit is beledigend; bele-

497 Zie hiervoor nrs. 257, 258 en 269. 
498 Zie hiervoor nr. 258. 
499 Zie hiervoor nrs. 235 en 258. 
500 Zie hiervoor nrs. 225 en 245. 
501 Zie hiervoor nr. 225. 
502 Zie hiervoor nr. 245. 
503 Staudinger-Hager, 1999, Bern. par. 823, Rz 124. 
504 BGHZ 39, 124 (5-3-1963). 
505 Larenz/Canaris, 1994, par. 80 II, p. 501, noot 27, zie hiervoor nr. 225. 
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diging en vertekening kunnen zich dus in één geval — door verschillende beweringen 
— tezamen voordoen. 

Hoewel Canaris dit niet met zoveel woorden zegt, lijkt omgekeerd iedere aantasting 
van de reputatie tevens vertekenend. Iedere feitelijk onjuiste bewering die de reputatie 
beschadigt, geeft immers een verkeerd beeld van iemands persoonlijkheid. Het is dan 
ook niet verwonderlijk dat i n Engeland vertekening als een 'cousin' van 'defamation' 
wordt beschouwd. 5 0 6 Ook in Nederland wordt vertekening niet apart onderscheiden 
van aantasting van de eer en goede naam. 5 0 7 

In de tweede plaats is de grens tussen vertekening en schending van de privacy (in de 
z in van openbaarmaking van persoonlijke informatie) evenmin hard. Zowel in Duits
land als in Frankrijk wordt een verzonnen interview, tegelijkertijd als vertekening 5 0 8 

en als inbreuk op de privacy opgevoerd. 5 0 9 Verder lijkt het met name niet juist het 
onderscheid daarin te zien dat vertekening i n tegenstelling tot een inbreuk op de 
privacy ook betrekking heeft op publieke activiteiten. 5 1 0 De beschermingsomvang 
van de privacy strekt zich namelijk wel degelijk uit tot publieke activiteiten. 5 1 1 

4. Exploitatie van de persoonlijkheid 

274 V a n exploitatie van de persoonlijkheid is sprake wanneer een aspect van iemands 
persoonlijkheid (bijvoorbeeld zijn beeld of stem) zonder zijn toestemming wordt 
gebruikt in een reclameuiting. Geeft dit de betrokkene recht op vergoeding van imma
teriële schade? In geen van de onderzochte rechtsstelsels valt deze vraag met een 
eenvoudig ja of nee te beantwoorden. Een complicerende factor is dat onenigheid 
bestaat of de schade van degene wiens persoonlijkheid is geëxploiteerd als materieel 
dan wel als immaterieel beschouwd moet worden. 5 1 2 

In Duitsland wordt exploitatie van de persoonlijkheid gezien als een inbreuk op het 
'allgemeine Persönlichkeitsrecht', terwijl in Frankrijk deze inbreuk niet als de schen
ding van een persoonlijkheidsrecht wordt gezien. In beide landen is beslissend of 
degene wiens persoonlijkheid is geëxploiteerd (tegen betaling) toestemming zou 
hebben gegeven voor het gebruik van zijn stem, beeld etc. Is dat het geval, dan heeft 
hij recht op het bedrag waarvoor hij zijn toestemming zou hebben verleend. Zijn 
schade wordt gekwalificeerd als vermogensschade en bij de bepaling daarvan zoekt 
de rechter aansluiting bij wat i n soortgelijke gevallen gebruikelijk is. Z o u de betrokke
ne daarentegen géén toestemming hebben verleend, dan wordt hij geacht immateriële 
schade te hebben geleden en heeft hij recht op smartengeld. In Duitsland wordt de 
toekenning van smartengeld gebaseerd op schending van het 'allgemeine 
Persönlichkeitsrecht'. De toewijzing van smartengeld is afhankelijk van de gebruikelij-

506 Zie hiervoor nr. 255. 
507 Zie hiervoor nr. 233. 
508 Zie hiervoor nrs. 225 en 245. 
509 Zie hiervoor nrs. 227 en 247. 
510 Kayser, 1995, nr. 85, zie hiervoor nr. 245. 
511 Zie hierna nr. 275. 
512 Vgl. hierna nr. 276 over hinder. 
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ke twee vereisten: 1) er moet sprake zijn van een ernstige inbreuk en 2) de immateriële 
schade kan niet op andere wijze worden hersteld. In Frankrijk worden geen bijzondere 
eisen gesteld aan de toekenning van smartengeld. 5 1 3 

In beide landen moet de benadeelde dus kiezen tussen vergoeding van immateriële 
schade of vergoeding van vermogensschade. In Duitsland is deze stand van zaken 
bekritiseerd. Het bestaan van een recht op smartengeld zou, gezien de daarvoor 
geldende twee vereisten, met te veel onzekerheden omgeven zijn. Bovendien is even
min duidelijk welk bedrag de rechter aan smartengeld zal toewijzen. Betoogd is 
daarom dat ook indien de benadeelde geen toestemming tot gebruik van een aspect 
van zijn persoonlijkheid zou hebben gegeven, hij recht dient te hebben op vergoeding 
van vermogensschade in plaats van recht op smartengeld. Dit zou i n het belang zijn 
van een effectieve bescherming van de persoonlijkheid tegen exploitatie. Met het oog 
op preventie heeft de Duitse schrijver Löwe voorgesteld dat de benadeelde recht dient 
te hebben op zowel vergoeding van vermogensschade als op smartengeld. 5 1 4 

In Nederland is geen sprake van bescherming van de volledige persoonlijkheid 
tegen exploitatie. Vooralsnog beperkt deze bescherming zich slechts tot één enkel 
aspect, namelijk het portret (art. 21 A w ) . De situatie is voor het overige niet geheel 
duidelijk. Enerzijds heeft de Hoge Raad bepaald dat personen met een beroepsmatig 
verworven, verzilverbare populariteit recht hebben op vergoeding van vermogens
schade in geval van exploitatie van de persoonlijkheid. 5 1 5 Anderzijds overweegt de 
Hoge Raad in het iT-danser-arrest 5 1 6 i n algemene bewoordingen dat commercieel 
gebruik van iemands portret zonder diens toestemming, in beginsel inbreuk maakt op 
de persoonlijke levenssfeer van de geportretteerde. Deze inbreuk geeft recht op smar
tengeld. Het is mogelijk dat beide arresten zo moeten worden verstaan dat indien de 
benadeelde een beroepsmatig verworven, verzilverbare populariteit heeft5 1 7, hij alleen 
recht heeft op vergoeding van vermogensschade, terwijl andere benadeelden alleen 
recht hebben op smartengeld. Of cumulatie in sommige gevallen mogelijk is, is ondui
delijk. In de literatuur heeft Pinckaers betoogd dat de wetgever een 'recht op persona' 
dient te erkennen. 5 1 8 Op grond hiervan heeft een ieder in beginsel het recht om met 
uitsluiting van anderen aspecten van zijn eigen persoonlijkheid te exploiteren. Inbreuk 
op dit recht geeft aanspraak op vermogensschade. Immateriële belangen kunnen door 
het recht op persona worden beschermd of door het recht op privacy. 

Het Engelse recht kent geen 'tort' die expliciet is toegesneden op bescherming tegen 
exploitatie van de persoonlijkheid. 5 1 9 Enige beperkte bescherming wordt geboden in 
het kader van 'defamation' en 'passing off'. In de literatuur is voorgesteld een nieuwe 
onrechtmatige daad te erkennen, de 'tort of appropriation of personality'. Evenals in 
Nederland wordt de onderhavige problematiek i n Engeland in verband gebracht met 
de privacy. 5 2 0 Onder meer Fleming heeft echter opgemerkt dat het hier niet gaat om 

513 Zie hiervoor nrs. 226 en 246. 
514 Löwe, 2000, p. 206, zie hiervoor nr. 226. 
515 HR 19 januari 1979, NJ 1979, 383, nt. LWH, zie hiervoor nr. 236. 
516 HR 2 mei 1997, NJ 1997, 661, nt. DWFV, zie hiervoor nr. 236. 
517 Daaronder begrepen andere minder bekende professionals. 
518 Pinckaers, 1996, p. 438-439, zie hiervoor nr. 236. 
519 Zie hiervoor nr. 266. 
520 Zie hiervoor nr. 266. 
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bescherming van immateriële privacy-belangen, maar om het recht om (aspecten van) 
de eigen persoonlijkheid financieel te exploiteren. 5 2 1 

5. Openbaarmaking van persoonlijke informatie 

275 Bescherming tegen de vergaring en de openbaarmaking van persoonlijke informa
tie — hierna kort aangeduid als bescherming van de privacy — dient te worden afge
wogen tegen het belang van de vrijheid van meningsuiting. De bescherming van de 
privacy is in verband gebracht met de menselijke ontplooiing. Degene die weet dat 
hij wordt bespied zal zich immers niet vrij voelen om zich fysiek, intellectueel, moreel 
en geestelijk te ontwikkelen. 5 2 2 

Aangezien het Engelse recht volledig afwijkt van het Duitse, Nederlandse en Franse 
recht, komen in deze paragraaf eerst deze drie landen gezamenlijk aan de orde. 5 2 3 

In Duitsland, Nederland en Frankrijk wordt het recht op privacy als persoonlijk
heidsrecht gekwalificeerd. 5 2 4 In Duitsland geeft de inbreuk op het 'allgemeine Persön-
lichkeitsrecht' recht op smartengeld, mits aan twee voorwaarden is voldaan: 1) de 
inbreuk moet ernstig zijn en 2) er moet geen andere mogelijkheid van herstel van de 
schade zi jn . 5 2 5 Inbreuk op de privacy geeft naar Nederlands recht als persoonsaantas
ting (art. 6:106 l i d 1 sub b BW) recht op smartengeld. 5 2 6 In de literatuur is soms ver
dedigd dat voorwaarde voor de toekenning van smartengeld is dat de inbreuk op de 
privacy ernstig i s . 5 2 7 In Frankrijk heeft de rechter bescherming geboden in het kader 
van art. 1382 Cc. De wetgever heeft het recht op privacy in 1970 expliciet neergelegd 
i n art. 9 C c . 5 2 8 Een vordering tot vergoeding van immateriële schade kan op beide 
artikelen worden gebaseerd. 5 2 9 

In alle drie de landen bestaat bijzondere aandacht voor de bescherming van het 
beeld van de mens. In Duitsland bestaat een afzonderlijke wettelijke regeling (par. 22 
en 23 K U G ) . 5 3 0 In Frankrijk is het beeldrecht ('droit a 1'image') een creatie van de 
rechter en vormt het een voorloper van het recht op privacy. 5 3 1 In Nederland biedt 
art. 21 A w bescherming tegen openbaarmaking van een portret zonder toestemming 
van de betrokkene. 5 3 2 

521 Fleming, 1998, p. 669, zie hiervoor nr. 266. 
522 Kayser, 1995, nr. 1, zie hiervoor nr. 247. 
523 In dit hoofdstuk is bij de weergave van het Nederlandse en het Engelse recht onder het hoofd 

privacy ook aandacht besteed aan hinder. Hinder komt echter hierna in nr. 276 afzonderlijk aan de 
orde. 

524 Zie hiervoor nrs. 227, 237 en 247. 
525 Zie hiervoor nr. 223. 
526 Zie hiervoor nr. 237. 
527 Zie hiervoor nr. 237. 
528 Zie hiervoor nr. 247. 
529 Zie hiervoor nr. 254 en hierna nr. 277. 
530 Zie hiervoor nr. 229. 
531 Zie hiervoor nr. 249. 
532 Zie hiervoor nr. 240. 
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In Duitsland, Nederland en Frankrijk ziet het beeld- of portretrecht niet uitsluitend 
op de bescherming van immateriële belangen. Het is immers mogelijk dat iemand zijn 
eigen persoonlijkheid exploiteert door tegen betaling toestemming te verlenen tot 
gebruik van zijn beeld. 5 3 3 In Duitsland is de wetgever hiervan uitgegaan blijkens par. 
22 K U G , dat bepaalt dat wanneer de geportretteerde betaling heeft ontvangen hij in 
geval van twijfel wordt geacht toestemming te hebben gegeven voor openbaarma
king . 5 3 4 In Frankrijk neemt men aan dat het 'droit ä 1'image' een 'double nature' 
heeft: het is zowel een persoonlijkheidsrecht als een vermogensrecht. 5 3 5 In Nederland 
beschermt art. 21 A w niet alleen de privacy; het vormt tevens de grondslag van 
prestatiebescherming en daarmee van materiële belangen. 5 3 6 

Wat betreft de inhoud van de privacy valt het volgende op te merken. In Duitsland, 
Nederland en Frankrijk beschermt de privacy niet alleen tegen openbaarmaking van 
persoonlijke informatie; ook de publicatie van een fictief interview wordt onder het 
hoofd privacy gerubriceerd. 5 3 7 Voorts strekt de privacy zich in deze drie landen in 
beginsel uit tot gedragingen die voor derden waarneembaar z i jn . 5 3 8 Het B G H geeft 
de meest uitgebreide motivering. Iemand die in bijvoorbeeld een restaurant zit en zich 
aldus heeft teruggetrokken in een 'örtliche Abgeschiedenheit', mag daaraan de ver
wachting ontlenen dat hij niet wordt bespied. 5 3 9 

Er zijn pogingen ondernomen om het begrip privacy nader in te vullen. In Duits
land is getracht het beschermingsbereik van de privacy nader te structureren door 
middel van sferen. 5 4 0 M e n maakt daar soms onderscheid tussen de 'Intimsphäre', de 
'Individualspäre' en de 'Sozialsphäre'. Gesteld is dat inbreuk op de eerste meest 
persoonlijke sfeer altijd onrechtmatig is, maar dat is bestreden. In Frankrijk maakt art. 
9 Cc onderscheid tussen de 'intimité de la vie privée' en het 'vie privée'. 5 4 1 De grens 
tussen beide begrippen is echter onduidelijk. Ui t de jurisprudentie blijkt alleen dat 
informatie over het vermogen niet behoort tot de 'intimité de la vie privée', maar daar 
is niet iedereen het mee eens. Voor het overige figureren in de literatuur verschillende 
onderverdelingen van het begrip 'vie privée'. De onderverdelingen zijn inpasbaar in 
die van Agostinelli die onderscheidt tussen gegevens die betrekking hebben op de 
lichamelijke intimiteit (gezondheid, seksuele voorkeur etc), gegevens die betrekking 
hebben op het persoonlijk leven (liefdesleven, godsdienstige overtuigingen etc.) en 
gegevens waarmee personen worden geïdentificeerd (verblijfplaats etc.).5 4 2 In Neder
land zijn naar verhouding minder pogingen gedaan om tot een nadere onderverdeling 
van het begrip privacy te komen. 5 4 3 

533 Zie over exploitatie van de persoonlijkheid hiervoor nr. 274. 
534 Zie hiervoor nr. 229. 
535 Zie hiervoor nr. 249. 
536 Zie hiervoor nrs. 236 en 240. 
537 Zie hiervoor nrs. 240 en 273. 
538 Zie hiervoor nrs. 228, 240 en 247. 
539 BGH 19-12-1995, JZ 1997, 39, Anm. Forkel, zie hiervoor nr. 228. 
540 Zie hiervoor nr. 228. 
541 Zie hiervoor nr. 248. 
542 Agostinelli, 1994, nr. 140, zie hiervoor nr. 250. 
543 Zie hiervoor nr. 240. 
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Het Engelse recht tenslotte kent geen algemene 'tort of privacy'. Privacy-belangen 
worden derhalve op een vrij willekeurige manier langs verschillende wegen be
schermd, namelijk in het kader van bescherming van het eigendomsrecht, door middel 
van erkenning van een ' implied contract' en 'malicious falsehood'. 5 4 4 De Human 
Rights Act 1998 en de ' law of confidence' hebben wellicht het potentieel een omvatten
der bescherming van de privacy te bieden. 5 4 5 

6. Hinder 

276 De mogelijkheden om smartengeld te vorderen wegens hinder verschillen per land 
aanzienlijk. Bovendien bestaat hier — evenals bij exploitatie van de persoonlijkheid 5 4 6 

— discussie over de kwalificatie van de door de benadeelde geleden schade. 
In Duitsland zijn de mogelijkheden tot verkrijging van smartengeld vrij be

perkt. 5 4 7 Voor vergoeding van immateriële schade op grond van par. 847 BGB is 
aantasting van de gezondheid vereist. In enkele gevallen heeft de rechter smartengeld 
toegekend, maar de bedragen zijn er laag (enkele honderden of duizenden D M ) . Het 
'allgemeine Persönlichkeitsrecht' lijkt niet zozeer te beschermen tegen geluidsoverlast 
of stank, maar tegen 'ideële' storingen zoals ongewenst reclamedrukwerk en confron
tatie met intieme seksuele handelingen van anderen. Wel beschermt het 'allgemeine 
Persönlichkeitsrecht' tegen handelingen die kunnen neerkomen op stalking zoals 
'telefoonterreur'. 

In Nederland bestaat recht op smartengeld indien de overlast resulteert i n psy
chisch letsel; dat vormt immers een aantasting in de persoon i n de z in van art. 6:106 
l i d 1 sub b B W . 5 4 8 Wat buiten dit geval geldt, is gezien de weinige rechtspraak niet 
zeker. De Hoge Raad heeft i n het verleden smartengeld toegekend wegens stank- en 
geluidsoverlast. 5 4 9 In de literatuur is echter betoogd dat het hier niet gaat om vergoe
ding van immateriële schade, maar om vergoeding van vermogensschade. In een 
arrest uit 1991 liet de Hoge Raad een vonnis i n stand waarin iemand wegens door 
overlast gederfd huurgenot vergoeding vermogensschade had ontvangen. 5 5 0 Dit kan 
op een verandering van positie duiden. In de lagere rechtspraak is daarentegen wel 
smartengeld toegekend i n geval van overlast. De mogelijkheden om smartengeld te 
krijgen voor 'ideële' storingen lijken buiten gevallen van dwang of opzet vrij be
perkt. 5 5 1 

In Frankrijk bestaat in het kader van het door de Franse rechter ontwikkelde leer
stuk van de 'troubles de voisinage' recht op smartengeld i n geval van overlast. 5 5 2 De 

544 Zie hiervoor nr. 267. 
545 Zie hiervoor nrs. 264 en 267. 
546 Zie hiervoor nr. 274. 
547 Zie hiervoor nr. 230. 
548 Zie hiervoor nr. 238. 
549 HR 29 januari 1937, NJ 1937, 570, nt. EMM en HR 31 december 1937, NJ 1938, nt. EMM, zie hiervoor 

nr. 238. 
550 HR 17 juni 1994, NJ 1994, 670, zie hiervoor nr. 238. 
551 Zie hiervoor nr. 239. 
552 Zie hiervoor nr. 251. 
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benadeelde heeft recht op vergoeding van zowel vermogensschade als immateriële 
schade. Dit is verdedigd als rationeel, omdat beide soorten schade los van elkaar 
kunnen ontstaan. De Franse jurisprudentie is echter ondoorzichtig, omdat de rechter 
niet altijd aangeeft tot vergoeding van welke schadepost het toegekende bedrag strekt. 
In de literatuur is wel eens voorgesteld om een 'droit de la personnalité a la tranqui-
lité' te erkennen, maar dit is geen heersende leer. 

In Engeland ontbreekt — evenals bij andere privacybelangen — ook ten aanzien van 
overlast één algemene actie. 5 5 3 Met name twee 'torts' bieden, min of meer bij toeval 
schijnt het, enige bescherming: 'trespass' en 'nuisance'. Het probleem van 'nuisance' 
is dat zij geen persoonlijkheidsbelangen beschermt, het is een 'tort to land' . In principe 
is 'actual possession' voorwaarde voor het recht op schadevergoeding. Tenslotte heeft 
het slachtoffer van stalking op grond van de Protection from Harassment Act 1997 
recht op smartengeld. 

7. Functie van smartengeld 

277 De functie van smartengeld wegens aantasting van de privacy of van de eer en 
goede naam is in dit hoofdstuk onderzocht aan de hand van opvattingen i n de litera
tuur, de hoogte van de toegekende bedragen en de vraag of rechtspersonen gerechtigd 
zijn tot smartengeld. 5 5 4 

Het Duitse recht verschaft sterke indicaties dat de toekenning van smartengeld 
meer is dan louter compensatie. In de eerste plaats heeft het B G H beslist dat rechts
personen recht hebben op smartengeld wegens aantasting van de eer en goede naam 
indien een ander standpunt resulteert in een leemte in de civielrechtelijke persoon
lijkheidsbescherming. 5 5 5 Het feit dat rechtspersonen als zodanig geen gekwetste ge
voelens kunnen ondervinden, stond niet in de weg aan de toekenning van smarten
geld. Dat het B G H de toewijzing van smartengeld op zijn plaats achtte, geeft aan dat 
de toekenning van smartengeld instrument is (geworden) ter verwezenlijking van 
andere doeleinden dan compensatie van gekwetste gevoelens. 

Voorts heeft het B G H beslist dat bij het bepalen van de hoogte van het smartengeld 
soms aandacht geschonken moet worden aan het gezichtspunt van de preventie; 
namelijk wanneer de inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' opzettelijk en 
met winstoogmerk geschiedde. 5 5 6 Opmerkelijk genoeg overwoog het B G H zelfs ex
pliciet dat smartengeld wegens de inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' 
geen smartengeld in de eigenlijke zin van het woord is. Het is een 'Rechtsbehelf' dat terug
gaat op de grondwettelijke waarde die aan de persoonlijkheid is toegekend. Zonder 
vergoeding van immateriële schade zou de bescherming van de persoonlijkheid 'ver-
kümmern'. Het resultaat is dat het smartengeldniveau aanzienlijk omhoog is gegaan. 
De toegekende bedragen zijn fors in vergelijking met de bedragen die wegens fysiek 
letsel worden toegekend. In de literatuur is hierop kritiek geuit. Omstreden is i n 

553 Zie hiervoor nr. 265. 
554 Zie hiervoor nr. 222. 
555 BGHZ 78, 274 (25-9-1980), zie hiervoor nr. 231. 
556 BGHZ 128, 1 (15-11-1994), zie hiervoor nr. 231. 
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hoeverre de jurisprudentie van het B G H bij de bepaling van de hoogte van het smar
tengeld winstafdracht mogelijk maakt. Betoogd is dat winstafdracht onwenselijk is 
aangezien het Duitse schadevergoedingsrecht op compensatie gericht dient te zijn. 

Ook het Nederlandse recht doet vermoeden — zij het minder expliciet dan het 
Duitse recht — dat de toekenning van smartengeld meer is dan compensatie alleen. De 
rechter heeft een enkele maal smartengeld toegekend aan een rechtspersoon, maar een 
principiële uitspraak van de Hoge Raad terzake ontbreekt. Bovendien is de kwestie 
in de literatuur omstreden. 5 5 7 Belangrijker is dat de bedragen die de rechter toekent 
wegens aantasting van de eer en goede naam en van de privacy hoog zijn i n vergelij
king met fysiek letsel. 5 5 8 De wegens aantasting van de eer en goede naam toegeken
de hoogste bedragen komen boven de fl . 100.000,- uit en vallen daarmee in de (zeven
de) categorie 5 5 9 waartoe de ernstigste gevallen van fysiek letsel behoren. De hoogste 
bedragen die wegens een inbreuk op de privacy zijn toegekend vallen in de (vierde) 
categorie van ernstig letsel. 5 6 0 Een treffend voorbeeld is het geval waarin het Hof 
Amsterdam aan De Nijs en Meuldijk elk ƒ 25.000,- toekende wegens feitelijk onjuiste 
publicaties over hun verbroken relatie. 5 6 1 Deze forse bedragen kunnen niet tot doel 
hebben de moeilijk aantoonbare vermogensschade te vergoeden. Behalve een zekere 
mate van irritatie zullen betrokkenen geen concrete nadelen ondervonden hebben van 
de onrechtmatige publicaties. De hoogte van het smartengeld moet haast we l samen
hangen met het grof onrechtmatige karakter van de inbreuk. Daarmee is echter de 
aandacht van het leed van de benadeelde verschoven naar het gedrag van de pleger van de 
onrechtmatige daad. De grenzen van het begrip compensatie zijn aldus overschreden. 

Interessant is tenslotte dat verschillende schrijvers betoogd hebben dat de bedragen 
verhoogd moeten worden om met name de roddelpers te stimuleren de rechten van 
anderen te respecteren. 5 6 2 Hoewel veelal uitdrukkelijk afstand wordt genomen van 
Amerikaanse 'punitive damages' verwijdert men zich aldus toch van de compensatie
functie. Dat de voorstellen tot verhoging van het smartengeldniveau volgens deze 
schrijvers kennelijk gerealiseerd kunnen worden binnen het kader van het bestaande 
recht doet daar niets aan af. 

Het Franse recht overschrijdt voor wat betreft de toekenning van smartengeld 
eveneens de grenzen van de compensatiefunctie. Dit valt overigens niet op te maken 
uit de sporadische uitspraken waarin geringe bedragen werden toegekend aan rechts
personen. 5 6 3 Indicaties zijn te vinden in de hoogte van de wegens een inbreuk op de 
privacy toegekende bedragen. Deze bedragen zijn namelijk aanzienlijk. De bedragen 
komen ongeveer overeen met het smartengeld dat de rechter toekent wegens een 
permanente partiële invaliditeit van 12%-33%.5 6 4 Belangrijker zijn echter (andere) 
ontwikkelingen in de jurisprudentie. Een tweetal arresten van het Cour de cassation 

557 Zie hiervoor nr. 241. 
558 Zie hiervoor nr. 242. 
559 Uitgegaan is van de indeling van het door de ANWB en Verkeersrecht in 2000 uitgegeven smarten-

geldnummer (aangehaald als ANWB/VR 2000). 
560 Deze categorie ziet op bedragen van ƒ 16.000,- tot ƒ 32.000,-., 
561 Hof Amsterdam 4 november 1993, NJ 1996, 7, zie hiervoor nr. 240. 
562 Zie hiervoor nr. 242. 
563 Zie hiervoor nr. 252. 
564 Zie hiervoor nr. 253. 
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(in het eerste waarvan de ook bij het B G H bekende prinses Caroline van Monaco de 
hoofdrol vertolkte) wierp namelijk een opmerkelijk licht op de functie van smarten
geld wegens een inbreuk op de privacy. 5 6 5 Het Cour de cassation heeft hierin beslo
ten dat de enkele inbreuk op de privacy van art. 9 Cc recht geeft op vergoeding van 
immateriële schade. De rechter kan, indien de inbreuk eenmaal vaststaat, derhalve 
smartengeld toekennen zonder te toetsen aan de vereisten van de Franse onrechtmatige 
daad (art. 1382 Cc), te weten 'faute', schade en causaal verband. Sommige auteurs zijn 
kritisch omdat ze vrezen dat zo de persoonlijkheidsrechten een bedreiging gaan 
vormen voor het aansprakelijkheidsrecht, doordat zij buiten de traditionele vereisten 
daarvan een afzonderlijke basis voor aansprakelijkheid verschaffen. De meeste schrij
vers zijn van mening dat hiermee sprake is van een boete. 

In Engeland tenslotte, worden in de literatuur drie functies toegeschreven aan 
'general damages': compensatie, handhaving van de rechten van de benadeelde en 
straf. 5 6 6 'General damages' die wegens 'defamation' of 'false imprisonment' worden 
toegekend kunnen echter niet gelijk worden gesteld aan smartengeld. 5 6 7 In zoverre 
is het niet goed mogelijk om de functie van smartengeld te bepalen. Hoogstens kan 
men spreken over de functie van 'general damages'. Het is onduidelijk of rechtsperso
nen recht op smartengeld hebben wegens 'defamation'. 5 6 8 De hoogste (door de jury) 
wegens 'defamation' toegekende bedragen aan 'general damages' komen overeen met 
de hoogste bedragen die wegens fysiek letsel zijn toegekend. 5 6 9 

Concluderend kan derhalve worden gesteld dat de mate waarin (openlijk) van de 
compensatiefunctie afstand wordt genomen per rechtsstelsel verschilt, maar de ten
dens als zodanig is onmiskenbaar. In alle onderzochte rechtsstelsels komt de toeken
ning van smartengeld niet louter neer op compensatie van het ondervonden leed. 

8. Evaluatie 

8.1 Inle iding 

278 In dit hoofdstuk zijn twee zaken onderzocht: 1) in welke gevallen en onder welke 
voorwaarden geven aantasting van de eer en goede naam of van de privacy recht op 
smartengeld? en 2) wat is de functie van de toekenning van smartengeld? 
Rechtsvergelijking heeft zowel verschillen als overeenkomsten aan het licht gebracht 
en in het onderstaande wordt de balans opgemaakt. Dit gebeurt ten aanzien van de 
eerste vraag in nrs. 279-283 en ten aanzien van de tweede vraag i n nr. 284. 

565 Civ. Ie, 5-11-1996, JCP 1997, jur. 22805, note Ravanas en Civ. Ie, 25-2-1997, JCP 1997, H, jur. 22873, 
note Ravanas, zie hiervoor nr. 254. 

566 Zie hiervoor nr. 270. 
567 Zie hiervoor nrs. 260-261, zie voor nadere bespreking van 'general damages' ook hiervoor nr. 48. 
568 Zie hiervoor nr. 268. 
569 Zie hiervoor nr. 269. 
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8.2 Geval len waarin en voorwaarden waaronder recht op smartengeld bestaat 

8.2.1 Aantasting van de eer en goede naam 
279 Wat betreft de categorie aantasting van de eer en goede naam loopt het Neder
landse recht i n de pas met het Duitse en het Franse. Zowel de eer (het persoonlijk 
gevoel van eigenwaarde) als de goede naam (de reputatie; de waarde in de ogen van 
anderen) worden beschermd tegen schendende uitingen. 5 7 0 De keuze om de eer te 
beschermen, leidt ertoe dat scheldpartijen recht geven op smartengeld. Hoewel deze 
keuze vanuit het perspectief van de rechtsvergelijking niet uitzonderlijk i s 5 7 1 , is zij 
geenszins vanzelfsprekend. Het komt er namelijk op neer dat een schadevergoedings
actie bestaat voor de enkele kwetsing van gevoelens. Dat roept de vraag op waarom 
het privaatrecht zou moeten toezien op het i n acht nemen van beleefde omgangs
vormen door middel van de mogelijkheid smartengeld toe te kennen. 

Zijn bij de aantasting van de eer geen getuigen aanwezig, dan ontstaan onoverko
melijke bewijsproblemen. Wanneer partijen geen vreemden voor elkaar zijn (zoals een 
winkelier en een klant dat wel zijn bijvoorbeeld), maar bijvoorbeeld een relatie hebben 
of getrouwd zijn, lijkt een zekere mate van terughoudendheid bovendien gewenst. 
Niemand zal toch — buiten geval van fysiek letsel — serieus wi l len voorstellen dat 
ruziënde partners elkaar moeten kunnen bestoken met vorderingen tot vergoeding van 
immateriële schade? 

Is sprake van een publieke aantasting van de eer, bijvoorbeeld door een onnodig 
grievende aanval op iemands ideeën, dan is de mogelijkheid tot vergoeding van 
immateriële schade evenmin vanzelfsprekend. Let wel: het gaat hier eenvoudig om de 
verkondiging van een — zij het dan ook onnodig grievende — mening en niet om een 
(onjuiste) beschuldiging van feitelijke aard. De reputatie van de betrokkene lijdt hier 
niet onder. 5 7 2 Hij is alleen gekwetst in zijn persoonlijke gevoelens. 

Een recht op smartengeld wegens aantasting van de eer lijkt hoogstens gerechtvaar
digd in geval van een min of meer structureel patroon van pesterijen. Voor die geval
len biedt art. 6:106 l i d 1 sub a B W echter een oplossing. Er lijkt geen goede reden om 
daarnaast op basis van art. 6:106 l id 1 sub b B W onder het mom van bescherming van 
de 'eer' een ruimer recht op smartengeld te geven. 

De gedachte achter het limitatieve stelsel van vergoeding van immateriële schade 
(art. 6:95 BW) was n u juist dat een zekere terughoudendheid op zijn plaats was. Een 
recht op smartengeld wegens aantasting van de eer heeft, althans in potentie, een zeer 
ru im beschermingsbereik en lijkt aldus op gespannen voet te staan met de aan het 
limitatieve stelsel ten grondslag liggende gedachte. 

Juridische bescherming van de eer lijkt eigenlijk alleen maar te verklaren vanuit een 
publiekrechtelijk perspectief. De openbare orde kan namelijk door aantasting van de eer 

570 Alleen in Engeland is dit anders, zie hiervoor nr. 272. 
571 Bovendien beschermde ook het oud BW van 1838 de eer en was deze kwestie tijdens de totstandko

ming van het huidig BW geen voorwerp van discussie. 
572 Denkbaar is zelfs dat de onnodig grievende mening een 'boomerang-effect' heeft zodat de reputatie 

van degene die de mening lanceerde beschadigd raakt. 
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i n gevaar komen. In vroeger tijden leidde een belediging i n bepaalde kringen tot een 
duel. O m dit te voorkomen, is mogelijk de vordering tot smartengeld ingevoerd. Deze 
suggestie is enigszins speculatief, maar het Duitse recht levert op zijn minst een 
interessant aanknopingspunt. Het feit dat in het BGB van 1900 geen recht op smarten
geld wegens 'Ehrverletzung' werd opgenomen is namelijk in verband gebracht met 
het bestaan duels. 5 7 3 Deze fungeerden als buitengerechtelijke sanctiesystemen zodat 
de toekenning van smartengeld niet noodzakelijk was. Smartengeld wegens aantasting 
van de eer komt zo in een geheel ander licht te staan. De functie lijkt niet zozeer 
compensatie voor gekwetste gevoelens (deze worden immers in andere gevallen 
minstens even erg gekwetst zonder dat recht op smartengeld bestaat, bijvoorbeeld 
huwelijksbedrog), maar bevordering van maatschappelijk wenselijk gedrag. Vergoe
ding van immateriële schade heeft dus vooral gedragssturing tot doel. Het accent ligt 
niet op de schade van de benadeelde, maar op het gedrag van de aansprakelijke. 

Met het bovenstaande is niet gezegd dat smartengeld wegens aantasting van de eer 
per se verkeerd is. Het opent bijvoorbeeld de mogelijkheid tot toekenning van smar
tengeld wegens bepaalde discriminatoire uitlatingen. Waar het om gaat, is de constate
r ing dat een stelsel dat de eer beschermt door de toekenning van smartengeld meer 
doet dan het compenseren van leed alleen. De compensatiefunctie biedt derhalve geen 
voldoende basis voor de toekenning van smartengeld wegens aantasting van de eer. 

8.2.2 Vertekening 
280 Nederland kent in tegenstelling tot Duitsland en Frankrijk geen apart leerstuk 
'vertekening van de persoonlijkheid'. De vraag is of behoefte bestaat aan de toeken
ning van smartengeld wegens vertekening. Een preliminaire vraag is echter of verte
kening z invol is te onderscheiden van aantasting van de eer en goede naam en van 
inbreuk op de privacy. Dat is mijns inziens het geval. Bij vertekening gaat het niet om 
een geschonden reputatie en evenmin om een aantasting van de privacy. Iemand is 
slechts anders weergegeven dan hij werkelijk is. Denk bijvoorbeeld aan de publicatie 
van een interview van een actrice waarin deze onder meer zegt lesbisch te zijn, het 
katholieke geloof te belijden en ƒ 10.000.000,- op de bank te hebben staan. Het inter
view heeft echter nooit plaatsgevonden en is ook qua inhoud van a tot z verzonnen. 
De actrice in kwestie is heteroseksueel, belijdt geen geloof en is welgesteld, maar niet 
uitgesproken vermogend. Haar reputatie is hierdoor allerminst aangetast en evenmin 
is haar privacy geschonden. W e l is haar persoonlijkheid onjuist (vertekend) weergege
ven. 

Dan nu de kernvraag: bestaat voor gevallen als deze behoefte aan bescherming 
tegen vertekening door middel van de toekenning van smartengeld? Tegen bescher
ming valt aan te voeren dat de betrokkene waarschijnlijk geen vermogensschade of 
immateriële schade heeft geleden. Het is in onze samenleving geen schande om les
bisch, katholiek en rijk te z i jn . 5 7 4 Dit overtuigt echter niet. A a n vertekening ligt de 
gedachte ten grondslag dat mensen zelf mogen bepalen of en hoe zij zichzelf naar 
buiten toe wi l len presenteren. Ook indien een gefingeerd interview geen enkele feite-

573 Gottwald, 1996, p. 17, zie hiervoor nr. 12. 
574 Sommige mensen zullen misschien afknappen op deze combinatie, maar daar staat tegenover dat 

de actrice bij andere mensen juist in populariteit stijgt. 
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lijke onjuistheid bevat, wordt op deze exclusieve bevoegdheid inbreuk gemaakt. Tegen 
de w i l van betrokkene wordt de indruk gewekt dat hij een interview heeft gegeven. 
Vertekening beschermt, zo kan men zeggen, een recht op zelfbeschikking ten aanzien 
van de wijze waarop iemand zich wenst te presenteren. Meer specifiek wordt door het 
fingeren van een interview de contractsvrijheid geschonden. Contractsvrijheid impl i 
ceert namelijk de vrijheid om niet te contracteren. Door bescherming tegen vertekening 
wordt de bescherming van de fysieke vrijheid derhalve aangevuld met bescherming van 
de contractsvrijheid. Kenmerkend is dat het B G H in de Herrenreiter-zaak waarin een 
foto van de eiser was gebruikt voor reclamedoeleinden, overwoog dat hem de vrijheid 
was ontnomen over zijn eigen beeld te beschikken: 

"Die unbefugte Veröffentlichung des Bildes eines Menschen stellt (...) einen Eingriff in 
die Freiheit der Selbstbestimmung und der freien Betätigung der Persönlichkeit dar (...) 
Das Unzulässige der eigenmächtigen Bildnisveröffentlichung durch einen Dritten liegt 
darin, daß damit dem Abgebildeten die Freiheit entzogen wird, auf Grund eigener Ent
schließung über dieses Gut seiner Individualsphäre zu verfügen/'575 

Denken i n termen van vertekening kan verder verhelderend zijn. In het kader van 
aantasting van de goede naam rijst de vraag in hoeverre de rechter rekening dient te 
houden met in de samenleving bestaande vooroordelen. Enerzijds w i l de rechter deze 
niet bestendigen, anderzijds w i l hij mensen over wie onjuist is bericht niet i n de kou 
laten staan. Di t dilemma doet zich bijvoorbeeld voor als iemand in strijd met de 
werkelijkheid als homoseksueel wordt aangeduid. Zonder het bestaan van de notie 
vertekening kan de rechter slechts bescherming bieden door een dergelijke uiting als 
een aantasting van de goede naam van de betrokkene te beschouwen. Di t is uiteraard 
kwetsend zo niet discriminerend ten opzichte van homoseksuelen. Vertekening is een 
concept dat het mogelijk maakt om deze consequentie te vermijden en toch recht te 
doen aan de belangen van degene wiens persoonlijkheid onjuist is weergegeven. 

Er zijn dus goede argumenten om bescherming te bieden tegen vertekening door 
middel van de toekenning van smartengeld. Toekenning van smartengeld wegens 
vertekening heeft bij nadere doordenking echter consequenties voor de functie van 
smartengeld. In wezen gaat het immers om de toekenning van smartengeld wegens 
het enkele feit van de inbreuk op de zelfbeschikking ten aanzien van de wijze waarop 
iemand zich wenst te presenteren. Onrechtmatigheid en schade vallen dus samen. 
Behalve wanneer de vertekening tevens diffamerend was, is geen sprake van gevolg
schade (hetzij materieel, hetzij immaterieel). Het smartengeld heeft dan niet meer een 
uitsluitend compensatoire functie. 

Afzien van de mogelijkheid wegens vertekening smartengeld toe te kennen, is 
echter niet wenselijk. Op het eerste gezicht lijkt een rectificatie voldoende ter wegne
ming van de verkeerde indruk. Het probleem is dat indien alleen rectificatie gevor
derd kan worden, vertekening zonder meer winstgevend is. Een fictief interview van 

575 BGHZ 26, 249, 355 (14-2-1958), zie hiervoor nrs. 19 en 225. In deze zaak ging het om reclame voor 
een seksueel pepmiddel en er was dus eveneens sprake van aantasting van de reputatie. Dat doet 
natuurlijk niets af aan het feit dat inbreuk op de zelfbeschikking ('Selbstbestimmung') was gemaakt. 
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een bekende Nederlander kan de verkoop van een tijdschrift immers gunstig beïnvloe
den. Door de toekenning van smartengeld wordt vertekening niet per definitie finan
cieel onaantrekkelijk, maar in ieder geval wel minder aantrekkelijk. 

8.2.3 Exploitatie van de persoonlijkheid 
281 Exploitatie van de persoonlijkheid door bijvoorbeeld zonder toestemming iemands 
portret te gebruiken voor reclamedoeleinden, is te beschouwen als een specifieke 
variant van vertekening. 5 7 6 De indruk wordt gewekt dat iemand geen moeite heeft 
met exploitatie van de eigen naamsbekendheid en verder geen bezwaren heeft tegen 
het desbetreffende product. In Nederland beschermt het portretrecht (art. 21 A w ) 
tegen exploitatie van iemands uiterlijke verschijningsvorm. In geval van exploitatie 
van andere persoonlijkheidskenmerken (bijvoorbeeld de stem) moet de benadeelde 
terugvallen op art. 6:162 B W . Een vertekening waarbij geen gebruik wordt gemaakt 
van het portret van de betrokkene vormt desalniettemin een vertekening. Er is op 
zichzelf daarom geen reden om het portret meer bescherming toe te kennen dan een 
ander aspect van de persoonlijkheid. 

De kwalificatie van exploitatie van de persoonlijkheid als vertekening pleit ervoor 
om altijd smartengeld toe te kennen in geval van aantasting van de zelfbeschikking 
ten aanzien van de wijze waarop iemand zich presenteert. Of dit i n overeenstemming 
zou zijn met de jurisprudentie van de Hoge Raad is de vraag. Niet ondenkbaar is dat 
de Hoge Raad van een tweedeling uitgaat: iemand met een beroepsmatig verworven, 
verzilverbare populariteit, heeft recht op vergoeding van vermogensschade, terwijl 
ieder ander slechts aanspraak kan maken op vergoeding van immateriële schade. 5 7 7 

Nadeel van een dergelijke tweedeling is vooral dat iemand met een grote populariteit 
wiens toestemming ten onrechte niet wordt gevraagd, een groter bedrag ter vergoe
ding van vermogensschade ontvangt dan iemand die minder populair is. De 'bekende 
Nederlander' krijgt op deze wijze een hoger bedrag, terwijl de inbreuk op de zelfbe
schikking niet per definitie ernstiger is. De oplossing bestaat uit het vergoeden van 
zowel vermogensschade als immateriële schade. Een rechtspolitiek voordeel daarvan 
is dat de aansprakelijke op deze wijze niet alleen het bedrag moet betalen dat hij had 
moeten betalen indien hij om toestemming had gevraagd. Doordat hij bovendien 
smartengeld verschuldigd is, ontstaat een prikkel om voortaan toestemming te vra
gen. 5 7 8 

8.2.4 Hinder 
282 In Nederland is verdedigd dat hinder in de vorm van stank- of geluidsoverlast 
alleen vermogensschade veroorzaakt, te weten waardevermindering van het huis. 5 7 9 

O p het eerste gezicht lijkt het hier te gaan om een eenvoudige toepassing van het 
leerstuk van de abstracte schadeberekening, maar bij nader inzien is er een aantal 
bezwaren. De consequentie is namelijk dat de omvang van de waardevermindering 

576 Tenminste, indien geen reclame wordt gemaakt voor een beladen product of dienst. Is dat wel het 
geval, dan kan tevens sprake zijn van een aantasting van de reputatie. 

577 Zie hiervoor nr. 236. 
578 Zie Löwe, 2000, p. 206, zie hiervoor nr. 226. 
579 Zie hiervoor nr. 238. 
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vaststaat, terwijl het aantal mensen dat hinder ondervindt van overlast variabel is. Een 
gezin van zes personen ontvangt derhalve evenveel schadevergoeding als een alleen
staande, terwijl de omvang van de psychische belasting — ceteris paribus — zes maal 
zo groot is. Di t lijkt moeilijk te rechtvaardigen. 

Een tweede bezwaar is dat mensen die in een buurt wonen waar de huizenprijzen 
laag zijn, minder schadevergoeding ontvangen. Dit logisch-noodzakelijke gevolg van 
de kwalificatie van hinderschade als vermogensschade doet geen recht aan de in 
principe gelijke wijze waarop mensen de overlast ervaren. 5 8 0 Of men n u i n een vi l la 
woont of huursubsidie ontvangt, dit betekent niet dat de slapeloze nachten, vermoeid
heid en concentratieproblemen verschillen. 

In de derde plaats geeft vergoeding van de waardevermindering geen duidelijke 
maatstaf voor vergoeding. Alleen voor structurele overlast biedt de markt een uit
komst. Dat is niet het geval voor overlast gedurende relatief korte periodes. 5 8 1 

In de vierde plaats is als uitgangspunt aanvaard dat abstracte schadeberekening 
niet i n aanmerking komt als de schade persoonsgebonden i s . 5 8 2 Daarvan is mijns 
inziens sprake in geval van een inbreuk op de privacy door burenoverlast. Een bejaar
de met een geringe mobiliteit, maar met een nog goed gehoor beleeft ernstige geluids
overlast immers heel anders dan iemand die in verband met zijn werk weinig thuis 
is en de beleving van een gezin met kleine kinderen die hun slaap nodig hebben, is 
ook weer anders. 

Tenslotte dient ook het feit dat er sprake is van een privacyinbreuk mee te wegen. 
Waarom zou men uitgerekend bij deze wijze van inbreuk de privacy haar zelfstandige 
positie ontzeggen door geen smartengeld toe te kennen? Mi jn conclusie luidt dan ook 
dat slachtoffers van hinder recht dienen te hebben op smartengeld en dat bij de vast
stelling van de hoogte daarvan rekening dient te worden gehouden met alle omstan
digheden van het geval. 

8.2.5 Ernst van de inbreuk of ernst van de immateriële schade 
283 In dit hoofdstuk bleek dat soms slechts smartengeld toegekend wordt, indien de 
inbreuk van een zekere ernst is of indien de immateriële schade van een bepaald 
kaliber is. 

Voorbeelden waarin als voorwaarde voor vergoeding van immateriële schade eisen 
worden gesteld aan de ernst van de inbreuk zijn in Duitsland en Nederland te vinden. 
In Duitsland bestaat slechts recht op smartengeld wegens schending van het 'allgemei-
ne Persönlichkeitsrecht' indien aan twee vereisten is voldaan: 1) de inbreuk moet 
ernstig zijn en 2) de schade moet niet op andere wijze hersteld kunnen worden. 5 8 3 

Deze voorwaarden gelden ook i n geval van aantasting van de eer en goede naam en 
inbreuk op de privacy. In Nederland is betoogd dat slechts recht bestaat op smarten-

580 Bijzondere (on)gevoeligheden daargelaten. 
581 Hieraan valt alleen te ontkomen als de rechter er bij de berekening van de waardevermindering 

impliciet — en fictief — van uitgaat dat de overlast een structureel karakter draagt. Een dergelijke 
wijze van begroting van de schade heeft echter zo weinig met de realiteit uit te staan dat zij geen 
steun verdient. 

582 Zie o.a. Bloembergen, 1965, nr. 27 en idem, 1982, p. 68; Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 418. 
583 Zie hiervoor nr. 223. 
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geld wegens een ernstige schending van de privacy. 5 8 4 De Hoge Raad heeft deze 
terminologie een aantal malen gebruikt en een aantal schrijvers is hem zonder meer 
gevolgd. 

Het is de vraag of dergelijke nadere vereisten voor vergoeding van immateriële 
schade naar Nederlands recht wenselijk zijn. Tegen de stelling dat slechts een ernstige 
inbreuk op de privacy recht dient te geven op schadevergoeding, pleit het volgende. 
In de eerste plaats heeft de Hoge Raad in het iT-danser-arrest niet gerept over de ernst 
van de inbreuk. 5 8 5 In de tweede plaats lijkt het logischer om de ernst van de inbreuk 
niet bij de vestiging van de aansprakelijkheid, maar bij de bepaling van de omvang van 
de aanspraak mee te wegen. In de derde plaats stelt art. 6:106 B W een dergelijke voor
waarde evenmin. 5 8 6 Tenslotte is niet in te zien waarom alleen in geval van de toe
kenning van smartengeld wegens een inbreuk op de privacy een extra vereiste wordt 
gesteld. Waarom niet ook voorgesteld dat alleen een ernstige aantasting van de eer en 
goede naam recht geeft op vergoeding van immateriële schade? 

Het Duitse en Nederlandse recht leveren verder illustraties van het vereiste dat 
smartengeld wegens een inbreuk op de privacy slechts gerechtvaardigd is indien het 
leed van een zekere ernst is. In beide landen lijkt de drempel voor smartengeld name
lijk hoog te liggen in geval van hinder door geluids- of stankoverlast. Par. 847 BGB 
veronderstelt een 'Gesundheitsverletzung' en daarvan is niet gauw sprake. 5 8 7 In Ne
derland is verdedigd dat leed dat niet het niveau van psychisch letsel bereikt, niet 
voor vergoeding in aanmerking komt. 5 8 8 

Wat betreft het Nederlandse recht is het stellen van het vereiste van psychisch letsel 
niet evident. Hinder is immers te beschouwen als een inbreuk op de privacy. Waarom 
zou bij schending van de privacy in het ene geval we l psychisch letsel voorwaarde 
voor de toekenning van smartengeld zijn en in het andere geval niet? Waarom wordt 
een dergelijk vereiste niet gesteld aan de toekenning van smartengeld wegens aantas
ting van de eer en goede naam? Het ongemak dat uit hinder voortvloeit, is niet op 
voorhand trivialer. 

8.3 Functie van smartengeld 

284 Hierboven in nr. 277 is geconcludeerd dat er i n alle onderzochte rechtsstelsel een 
onmiskenbare tendens is om meer of minder openlijk afstand te nemen van de com
pensatiefunctie. De rechtspraak bevat hiervoor een belangrijk aanknopingspunt in de 
vorm van de hoogte van de toegekende bedragen aan smartengeld. Deze hoogte is 
dusdanig dat het onaannemelijk is dat zij een afspiegeling vormt van de ernst van het 
leed van de benadeelde. Dat de toekenning van smartengeld niet uitsluitend compen
satie beoogt, blijkt verder uit opmerkingen van rechters en van schrijvers. 

584 Zie hiervoor nr. 237. 
585 HR 2 mei 1997, NJ 1997, 661, nt. DWFV. Zie over dit arrest hiervoor nr. 236. 
586 Vgl. Schut, RMTh 1990, p. 305, zie hiervoor nr. 237. 
587 Het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht' is meer gericht op bescherming tegen 'ideële' storingen zoals 

ongewenste reclame, zie hiervoor nr. 230. 
588 Lindenbergh, 1998, p. 87-88 en 165, zie hiervoor nr. 238. 
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Vervolgens heb ik betoogd dat smartengeld dat wordt toegekend wegens aantasting 
van de eer of wegens vertekening meer is dan alleen de vergoeding van leed (nrs. 279-
280). Bescherming van de eer lijkt namelijk primair gericht te zijn op handhaving van 
de maatschappelijke orde. Het wegens vertekening toegekende smartengeld dient niet 
zozeer ter compensatie van leed, maar ter bescherming van de zelfbeschikking ten 
aanzien van de eigen presentatie en ter bescherming van de contractsvrijheid. 

Er zijn derhalve gegronde aanwijzingen dat de toekenning van smartengeld naar 
geldend recht niet altijd een compensatiefunctie heeft. Welke functie in plaats van de 
compensatiefunctie een basis kan verschaffen voor vergoeding van immateriële schade 
is echter allerminst duidelijk. Interessant in dat verband is dat Nederlandse schrijvers 
afstand nemen van de compensatiefunctie zonder te kiezen voor 'punitive damages'. 
Zij lijken op zoek naar een functie die tussen compensatie en 'punitive damages' i n 
ligt, maar doen geen poging een dergelijke functie te benoemen. Hetzelfde is waar
neembaar in de jurisprudentie van het B G H . Het B G H heeft geoordeeld dat preventie 
een rol speelt bij de vaststelling van de hoogte van het toe te kennen bedrag aan 
schadevergoeding 5 8 9, maar het preciseert niet hoe dit begrip z ich verhoudt tot de 
compensatie- en genoegdoeningsfunctie van smartengeld. Op deze plaats blijft het bij 
deze constatering. De vervolgvraag wat dan wèl de functie van smartengeld is als 
compensatie dat niet is, komt uitgebreid in Deel II aan de orde. 

589 Volgens het BGH is het bedrag dat wegens een inbreuk op het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht, 

wordt toegekend geen smartengeld in de eigenlijke zin van het woord. Zie hiervoor nr. 277. 
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Hoofdstuk VII 
V E R T R A A G D E S C H A D E A F W I K K E L I N G D O O R 
V E R Z E K E R A A R 

Inleiding 

285 In dit hoofdstuk komt de aansprakelijkheid van de verzekeraar voor onredelijke 
vertraging van de schadeafwikkeling aan de orde. Dit laatste dient i n de ruimste z in 
van het woord te worden begrepen. Te denken valt onder meer aan de situaties dat 
een verzekeraar zich zonder goede grond op het standpunt stelt dat geen (volledige) 
dekking bestaat, dat de verzekeraar ten onrechte weigert om voorschotten te betalen 
of dat de verzekeraar de claim eenvoudig niet voortvarend behandelt door niet of met 
grote vertraging te reageren op schriftelijke verzoeken van de benadeelde. Door 
onredelijke vertraging van de schadeafwikkeling kan een verzekeringnemer 1 of een 
derde ('action directe' 2, zie voor Nederland art. 6 l i d 1 W A M ) immateriële schade 
lijden. 3 Het slachtoffer van een ongeluk kan gebukt gaan onder z ich voortslepende 
onderhandelingen en zich zorgen maken over de vraag of hij zijn schade wel vergoed 
zal krijgen. In dit hoofdstuk staan de twee volgende vragen centraal: 
1 Bestaat er, en zo ja onder welke omstandigheden, een recht op smartengeld 

wegens de vertraagde afhandeling van een claim door de verzekeraar? 
2 Wat is de functie van smartengeld in deze gevallen? 
Een belangrijke conclusie van dit hoofdstuk is dat voor Nederland de toekenning van 
smartengeld wegens vertraging van de afwikkeling zowel wenselijk als systematisch 
verdedigbaar is (nrs. 313-318). 

De in dit hoofdstuk onderzochte rechtsstelsels zijn Duitsland, Nederland, Frankrijk 
en de Verenigde Staten. Wat betreft dit laatste land zij opgemerkt dat het gegeven 
overzicht niet de pretentie heeft een volledig beeld te geven van de stand van zaken 
i n de Verenigde Staten als geheel of in één afzonderlijke staat. De gigantische hoeveel
heid materiaal maakte dit onmogelijk. Bij de bestudering van het Amerikaanse recht 
bleek het bovendien moeilijk om materiaal te selecteren dat uitsluitend betrekking 
heeft op onredelijke vertraging van de schadeafwikkeling. Bij de rechtsvergelijking 
met de Verenigde Staten is derhalve voor een bredere invalshoek gekozen. Behandeld 
wordt niet de onredelijke vertraging van de schadeafwikkeling, maar de onzorgvuldi
ge behandeling van een claim door de verzekeraar in het algemeen. 

1 In het onderstaande worden de termen verzekeringnemer en verzekerde afwisselend gebruikt. 
2 Zie over de aetion directe Robben, 1993. 
3 Eventuele vermogensschade blijft in het kader van dit onderzoek buiten beschouwing. 
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D U I T S L A N D 

1. Inleiding 

286 Naar Duits recht geeft wanprestatie geen recht op smartengeld. 4 Toekenning van 
smartengeld wegens onredelijke vertraging van de schadeafwikkeling is dan ook 
alleen maar mogelijk op grond van onrechtmatige daad. In de praktijk heeft de juris
prudentie alleen betrekking op slachtoffers van een ongeval die stellen dat de aanspra
kelijkheidsverzekeraar van de veroorzaker de afwikkeling onredelijk heeft vertraagd. 
De gevolgde juridische constructie is dat het gedrag van de aansprakelijkheidsverzeke
raar wordt toegerekend aan de veroorzaker van het ongeval. De veroorzaker van de 
schade is dus aansprakelijk voor het gedrag van zijn aansprakelijkheidsverzekeraar. 5 

De grondslag van het smartengeld wordt derhalve gevormd door par. 847 BGB dat 
recht op smartengeld geeft i n geval van lichamelijk letsel. Het onrechtmatig gedrag 
van de aansprakelijkheidsverzekeraar heeft tot gevolg dat het bedrag dat de veroorza
ker op grond van par. 847 BGB moet betalen, wordt verhoogd. 6 De toewijzing van 
smartengeld wegens onredelijke vertraging van de schadeafwikkeling vormt dus in 
wezen een uitbreiding van de regel dat de mate van schuld van de veroorzaker een 
smartengeldverhogende factor is. 7 

Het feit dat de immateriële schade (mede) een gevolg is van het niet op tijd betalen 
van een geldsom, staat niet aan vergoedbaarheid in de weg. Naar Duits recht is de 
vordering tot schadevergoeding van de benadeelde niet beperkt tot de wettelijke rente 
(par. 288 II BGB). 

4 Zie hiervoor nr. 12. 
5 Staudinger-Schafer, 1986, par. 847, Rz 71-73; Lange, 1990, par. 7IV 3; Kötz 1998, nr. 524; MK-Stein, 1997, 

par. 847, Rz 37. In OLG Karlsruhe/Freiburg 2-11-1972, NJW 1973, p. 851, Anm. Roth-Stielow NJW 1973, 
p. 1503 overwoog de rechter dat een dergelijke toerekening in overeenstemming is met het feit dat de 
verzekeraar de procesvoering bepaalt. 

6 De veroorzaker is niet alleen verantwoordelijk voor het optreden van zijn aansprakelijkheidsverzekeraar, 
maar ook voor het gedrag van zijn procesvertegenwoordiger(s), zie Staudinger-Schafer, 1986, par. 847, 
Rz 71-73 en MK-Stein, 1997, par. 847, Rz 37. Een voorbeeld hiervan levert de uitspraak van OLG 
Karlsruhe van 23 april 1993, VersR 1994, p. 994. In deze zaak had het LG DM 15.000 toegekend wegens 
publicatie van een zonder toestemming gemaakte foto van een vrijwel naakte vrouw vlak voor een 
borstvergrotende operatie. Het OLG overwoog in hoger beroep dat dit vrij hoge bedrag mede werd 
gerechtvaardigd door het feit dat de vrouw tijdens de procedure door de advocaat van gedaagden werd 
betiteld als leugenares, driest, verwaand en als 'unbedeutende Person' en dat gedaagden zich hiervoor 
niet hebben verontschuldigd ook niet nadat zij hadden moeten toegeven dat de door hen geproduceerde 
schriftelijke 'EmwilMgungserklarung' van de vrouw vervalst was. 

7 BGHZ 18, 149 (6-7-1955), zie hiervoor nr. 20 en hierna nr. 323. Zie verder onder andere Staudinger-
Schafer, 1986, par. 847, Rz 63-64; MK-Stein, 1997, par. 847, Rz 34; Slizyk, 2001, p. 14. 
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Hoofdstuk VU, Vertraagde schadeafwikkeling door verzekeraar 

2 . Jurisprudentie 
2.1 Algemeen 

287 Het is niet de bedoeling dat de verzekeraar in de uitoefening van zijn rechten 
wordt belemmerd. Het is daarom vaste rechtspraak dat de verzekeraar mag weigeren 
de benadeelde een voorschot te betalen indien het bestaan van de schadevergoedings
plicht twijfelachtig is. 8 Voorts is het enkele feit dat de benadeelde voor een hoger 
bedrag aan smartengeld moet vechten door middel van het aanspannen van een 
procedure niet voldoende geacht voor de toekenning van smartengeld. 9 V a n verho
ging van het smartengeld is slechts sprake als de verzekeraar 

"(...) bei klarer Rechtslage unter Verletzung des Gesichtspunkts von Treu und Glauben 
grundlos jegliche Zahlung in der Absicht verweigert, den Geschädigten zu zermürben 
(...)" 

In deze zaak keerde de aansprakelijkheidsverzekeraar van de gedaagde in eerste 
instantie D M 75.000 uit, terwijl het slachtoffer (van een verkeersongeluk) aanspraak 
maakte op D M 175.000 en hierin later door de rechter in het gelijk werd gesteld. In 
een andere zaak stelde het O L G Braunschweig dat het enkele feit dat de (verzekeraar 
van de) veroorzaker het op een procedure laat aankomen, onvoldoende is voor de 
toekenning van een hoger bedrag aan smartengeld. 1 0 

Omgekeerd kan behulpzaam gedrag van de zijde van de verzekeraar en de aan
sprakelijke een matigende invloed hebben op het smartengeld. 1 1 Het O L G Oldenburg 
kende minder smartengeld toe in een zaak waarin de aansprakelijke het door middel 
van zijn aansprakelijkheidsverzekeraar financieel mogelijk maakte dat het slachtoffer 
op een betere klasse van een ziekenhuis kon verblijven. 1 2 

In het onderstaande volgt een aantal uitspraken waarin de rechter het smartengeld 
verhoogde wegens onredelijke vertraging van de schadeafwikkeling. Een probleem bij 
de weergave is dat de rechter zelden afzonderlijk vermeldt met hoeveel hij het smar
tengeld verhoogt. Meestal kent hij één bedrag toe op grond van alle omstandigheden 
van het geval. Bij de hierna behandelde jurisprudentie ligt dan ook de nadruk op deze 
omstandigheden. 

2.2 Jurisprudentie B G H 

288 Hoe ernstig het B G H een langdurige procedure neemt, blijkt uit het feit dat de 
rechter bij de bepaling van het smartengeld ook rekening mag houden met de lengte 

8 KG 15-12-1969, VersR 1970, p. 379; OLG Hamm 15-5-1979, VersR 1980, p. 683. 
9 LG Köln 7-7-1989, VersR 1990, p. 1129. 
10 OLG Braunschweig 5-10-1994, ZfS 1995, p. 90. 
11 Conform de regel dat indien de veroorzaker zelf moeite doet om het leed van de benadeelde te verzach

ten dit een minderende invloed heeft op het smartengeld, zie Staudinger-Schafer, 1986, par. 847, Rz 74. 
12 OLG Oldenburg 6-4-1996, VersR 1967, p. 237. 
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van de procedure als de oorzaak daarvan voornamelijk is gelegen in de ingewikkeld
heid van de zaak. 1 3 Volgens het B G H dient dit eenvoudig als een gevolg van het 
ongeval te worden beschouwd. Daaraan doet niet af dat de complexiteit van de afwik
keling door een betere boekhouding van het slachtoffer in de tijd voor het ongeluk 
deels vermeden had kunnen worden. Hoewel de verzekeraar zich niet schuldig heeft 
gemaakt aan onnodige vertragingen dient hij we l voor de immateriële nadelen van de 
vertraging op te draaien. Dat het B G H verhoging van het smartengeld vervolgens 
eveneens mogelijk acht als de verzekeraar wel onzorgvuldig is geweest, verbaast dan 
ook niet. 

In een volgende zaak heeft het B G H bepaald dat de rechter bij de bepaling van het 
smartengeld rekening mag houden met de tot de uitspraak van het L G verstreken tijd 
i n combinatie met 'verletzende Prozeßbehauptungen', i n casu de beschuldiging dat 
de benadeelde een 'vergnügtes Rentnerdasein' leidt. 1 4 Deze uitspraak bevestigde het 
B G H 1 5 twee jaar later met de toevoeging dat voor verhoging van het smartengeld 
wegens de proceshouding of de vertraging niet vereist is dat het slachtoffer i n zijn 
gezondheid is aangetast. Voldoende is dat hij daardoor 'seelisch beeinträchtigt' is. Dit 
blijkt volgens het B G H voldoende uit een deskundigenrapport waarin staat dat bena
deelde ten gevolge van het ongeluk in een 'depressiver Verstimmungszustand' ver
keert. 

2.3 Lagere jurisprudentie 

289 De lagere rechtspraak levert het volgende op. Smartengeldverhogend is de weige
ring van de aansprakelijkheidsverzekeraar van de veroorzaker om een voorschot van 
D M 300 op het smartengeld uit te keren op grond van de onjuiste mededeling dat 
voorschotten bij smartengeld niet mogelijk zi jn. 1 6 Het O L G Cel le 1 7 verhoogde het 
smartengeld van D M 7.000 naar D M 9.000 in het geval van een aansprakelijkheidsver
zekeraar die: 
- bijna één jaar na het ongeluk slechts D M 3.000 uitkeerde aan het slachtoffer dat zo 
ernstig gewond was dat een ziekenhuisverblijf van i n totaal bijna één jaar noodzakelijk 
was; 

13 BGH 5-5-1961, VersR 1961, p. 703 (benadeelde was in deze zaak door een auto-ongeluk arbeidsonge
schikt geworden waardoor hij niet meer in zijn bedrijf werkzaam kon zijn). 

14 BGH 23-6-1964, VersR 1964, p. 1103. De benadeelde kreeg DM 25.000 smartengeld Lv.m. een verkeerson
geluk waardoor hij wegens onder meer een persoonlijkheidsverandering arbeidsongeschikt werd. Zowel 
het OLG als het BGH overwogen in deze zaak dat het smartengeld al gerechtvaardigd werd door de 
ernst van de gevolgen van het ongeluk. De verstreken tijd en de proceshouding van de gedaagde zijn 
slechts marginaal gewogen. 

15 BGH 2-12-1966, VersR 1967, p. 256 (slachtoffer van een ongeval krijgt pas smartengeld door een uit
spraak van het LG). 

16 KG 25-11-1965, VersR 1966, p. 345 (letselschade door aanrijding bestaande uit enkelbreuk en kneuzingen 
aan beide benen en rug met als mogelijkheid dat één been stijf blijft). 

17 OLG Celle 9-11-1967, NJW 1968, p. 1677. 
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- vervolgens, nadat het slachtoffer een procedure heeft gestart, niet verder kwam dan 
een opdracht tot betaling die zich evenwel niet leidde tot betaling, waardoor het 
slachtoffer vijf jaar na dato nog steeds niet meer dan D M 3.000 heeft ontvangen. 1 8 

Het O L G Celle overwoog dat het slachtoffer ' zu glauben' is dat zij door de duur 
van het proces en het vertragende optreden van de verzekeraar 'zusätzlich nicht 
unerheblich seelisch belastet worden ist'. Het leed veroorzaakt door het ongeluk is 
aldus verergerd. 

In een andere zaak 1 9 had de aansprakelijkheidsverzekeraar ten tijde van de beta
l ing van een voorschot van D M 3.000 medegedeeld dat een definitieve beoordeling 
pas mogelijk was na ontslag uit ziekenhuis van benadeelden. Toen benadeelden 
vervolgens inderdaad naar huis mochten, nam de verzekeraar echter plotseling het 
standpunt i n dat het voorschot voldoende compensatie was. Di t was onredelijk nu 
duidelijk was dat het ongeval blijvende consequenties zou hebben. De slachtoffers 
moesten vervolgens twee jaar procederen om een hoger smartengeld i n de wacht te 
slepen. Deze gehele gang van zaken had volgens het O L G Koblenz verbittering ver
oorzaakt die 'zwangsläufig' resulteerde in een vermeerdering en een verlenging van 
het psychisch leed van beide slachtoffers. Het wees uiteindelijk met inachtneming van 
alle omstandigheden van het geval 2 0 aan beide slachtoffers elk een bedrag van D M 
10.000 toe. 

Het O L G München 2 1 veroordeelde de aansprakelijkheidsverzekeraar die een zwaar
gewonde jongen 2 2 iedere vorm van schaderegeling had geweigerd waardoor hij twee 
jaar lang i n onzekerheid verkeerde, tot betaling van D M 13.50023 aan smartengeld. 
In een andere zaak leverde de meer dan drie jaar durende weigering om smartengeld 
te betalen wegens letselschade, grond op voor verhoging van het smartengeld. 2 4 Ook 
een 'kleiniges Verhalten' van een aansprakelijkheidsverzekeraar inhoudende dat 
(evident) ondeugdelijke argumenten in twee instanties worden aangevoerd en dat na 
veroordeling in eerste instantie geen verdere betalingen worden verricht, geeft recht 
op verhoging van het smartengeld. 2 5 

Dat rechters 'verzögerliche Schadensregulierung' niet als bagatelschade beschou
wen, blijkt uit een uitspraak van het O L G Frankfurt waarin hiervoor maar liefst D M 
30.000 werd toegekend. 2 6 Benadeelde was in deze zaak door een verkeersongeluk 
ernstig en blijvend gehandicapt geraakt (onvruchtbaar, verlamd i n zijn benen, blaas 
en darmen). De verzekeraar van de aansprakelijke persoon betaalde echter slechts een 

18 Zie ook Deutsch, JuS 1969, p. 202. 
19 OLG Koblenz 30-12-1969, VersR 1970, p. 551. 
20 Dit bedrag strekt derhalve niet uitsluitend ter compensatie van de vertraging, maar is daardoor slechts 

mede bepaald. 
21 OLG München 11-12-1979, VersR 1981, p. 560. 
22 Hij lag zeven weken in het ziekenhuis gedurende welke hij slechts zijn rechter arm en zijn rechter been 

kon bewegen en hevige hoofdpijnen leed. De artsen konden hem bovendien niet garanderen dat hij niet 
in een rolstoel terecht zou komen. 

23 DM 15.000 verminderd met 10% wegens eigen schuld bestaande uit het niet dragen van een valhelm. 
Dit bedrag is derhalve niet alleen voor de vertraging, maar ook voor de verwonding. 

24 OLG Frankfurt 27-1-1988, DAR 1988, p. 243. 
25 OLG Nürnberg 11-7-1995, ZfS 1995, p. 452. 
26 OLG Frankfurt 22-9-1993, DAR 1994, p. 21. 
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voorschot van D M 50.000 en weigerde verder gedurende drie jaar iedere andere 
uitkering wegens (im)materiële schade. Deze weigering was evenmin in overeenstem
ming met het door de verzekeraar zelf ingenomen standpunt dat er voor 50% aanspra
kelijkheid bestond. Het O L G Frankfurt had weinig woorden nodig om het gedrag van 
de verzekeraar te veroordelen. Dat was eenvoudig 'unverständlich und grob pflicht
widr ig ' en de 'Genugtuungsfunktion' rechtvaardigde daarom een verhoging van het 
smartengeld. Op een totaalbedrag van D M 400.000 werd derhalve D M 370.000 geba
seerd op de 'Augsleichsfunktion' en D M 30.000 op de 'Genugtuungsfunktion' van het 
smartengeld. 2 7 

Een vanwege de uitvoerige motivering in dit verband veelvuldig aangehaalde 
uitspraak is die van het O L G Karlsruhe/Freiburg uit 1972.28 Het slachtoffer i n deze 
zaak had, ten gevolge van een auto-ongeluk, onder meer een hersenschudding en een 
schedelbasisfractuur opgelopen. Voorts was het noodzakelijk één been volledig af te 
zetten. Met betrekking tot het ongeluk viel hem niets te verwijten. Twee personen 
waren aansprakelijk. H u n verzekeraars weigerden echter gedurende meer dan één jaar 
iedere vorm van betaling. Zij wi lden eerst de uitspraak van de strafrechter in deze 
zaak afwachten. Naar aanleiding van deze uitspraak (van 16-7-1969) zegden zij op 25-
9-1969 een betaling toe van D M 20.000, doch betaalden pas op 31-12-1969. Het O L G 
verklaart het gedrag van beide verzekeraars onrechtmatig en in strijd met de 'gute 
Verkehrssitte'. De ernst van de ongevalsgevolgen rechtvaardigt op zichzelf een smar
tengeld van D M 30.000, maar vanwege de opstelling van de verzekeraars verhoogt het 
O L G dit bedrag tot D M 40.000. 

Het O L G stelt allereerst dat in geval van verplichte verzekering de verzekeraar een 
'öffentliche Aufgabe' heeft op grond waarvan hij niet louter zijn eigen gewin mag 
nastreven. Hij is in verband hiermee niet alleen verplicht om de benadeelde volledig, 
maar ook 'rechtzeitig und unverzüglich' uit te keren. De verzekeraar heeft derhalve 
een 'bevorderingsplicht' ('Förderungspflicht') welke staat tegenover de schadebeper
kingsplicht van de benadeelde. De verzekeraar heeft dezelfde plicht ten opzichte van 
de benadeelde derde indien geen sprake is van verplichte verzekering. Deze plicht ten 
opzichte van de benadeelde derde vloeit voort uit de tussen veroorzaker en verzeke
raar tot stand gekomen overeenkomst. Door een verzekeringsovereenkomst te sluiten, 
heeft de verzekeringnemer namelijk de w i l geopenbaard om voor het geval hij schade 
veroorzaakt de benadeelde te kunnen compenseren. De verzekeraar is door de over
eenkomst verplicht overeenkomstig deze w i l de schade te vergoeden. 

A l s juridisch aanknopingspunt voor de 'Förderungspflicht' van de verzekeraar ten 
opzichte van de benadeelde (derde) verwijst het O L G ten eerste naar de goede trouw 
die de schuldenaar bij het uitvoeren van een verbintenis moet betrachten (par. 242 
B G B 2 9 ) . In de tweede plaats wordt gewezen op het grondwettelijk principe van de 

27 De enige relativering van de verhoging van het smartengeld met DM 30.000 bestaat wellicht uit de 
opmerking van het OLG (op een andere plaats in de uitspraak overigens) dat de 'Ausgleichsfunktion' 
gezien de ernst van de gevolgen van het ongeluk op zichzelf al een smartengeld van DM 400.000 
rechtvaardigde. 

28 OLG Karlsruhe/Freiburg 2-11-1972, NJW 1973, p. 851, Anm. Roth-Stielow NJW 1973, p. 1503. 
29 Dit artikel luidt als volgt: "Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und 

Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es erfordern." 
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sociale rechtsstaat.30 Hieruit vloeit volgens het O L G voort dat misbruik van economi
sche macht moet worden tegengegaan. Dat is in casu nodig omdat een particulier ten 
opzichte van een verzekeraar per definitie een zwakkere positie inneemt. Ten eerste 
is de particulier niet gespecialiseerd in de afwikkeling van claims, ten tweede zal de 
particulier i n tegenstelling tot de verzekeraar aanzienlijke 'seelische Belastung' onder
vinden bij stroef verlopende onderhandelingen. Dit geldt — in de derde plaats — eens 
te meer als de particulier zwaar gewond is. Verhoging van het smartengeld heeft 
volgens het O L G niet alleen tot doel de benadeelde te compenseren voor geestelijke 
belasting, maar dient tevens ter afschrikking. De mogelijkheid van verhoging van het 
smartengeld dient verzekeraars er in de toekomst van te weerhouden hun economisch 
overwicht ten koste van de benadeelde (derde) te misbruiken. De 'Genugtuungsfunk
tion' van smartengeld neemt hier een wezenlijke plaats in. 

Het bovenstaande brengt volgens het O L G met zich dat een verzekeraar zich 
objectief moet opstellen en niet uitsluitend af mag gaan op de verklaringen van de 
veroorzaker van de schade (de verzekerde). Voorts mag hij niet klakkeloos een juri
disch standpunt innemen dat althans in theorie financieel het meest aantrekkelijk is. 
A l s het waarschijnlijk is dat de verzekeraar moet uitkeren, is hij verplicht tot betaling 
van voorschotten. 

Bij de waardering van het gedrag van de verzekeraar is volgens het O L G tenslotte 
niet beslissend of bij de verzekeraar een 'vorsätzlich-arglistige Einstellung' valt aan te 
tonen. Het gaat erom dat de opstelling van de verzekeraar op de derde benadeelde 
kan overkomen als een potentiële intimidatie- en afmattingspoging. 

In dezelfde lijn ligt een meer recente uitspraak van het O L G Frankfurt. 3 1 In deze 
zaak is door een verkeerde diagnose vier maanden te laat met een pijnbestrijdende 
behandeling begonnen. Di t geeft op zichzelf recht op een smartengeld van D M 10.000. 
Het O L G stelt het smartengeld echter hoger vast wegens de opstelling van de aanspra
kelijkheidsverzekeraar van gedaagde. De verzekeraar wilde slechts een gering bedrag 
aan smartengeld toekennen, indien de benadeelde afstand deed van al zijn vorderin
gen die hij eventueel nog naar aanleiding van de verkeerde diagnose zou hebben en 
waarover nog geen duidelijkheid bestond. Dit is niet acceptabel omdat er geen twijfel 
bestond over het bestaan van aansprakelijkheid. Een dergelijk optreden komt in strijd 
met de eisen van 'Treu und glauben' en vormt een 

"(...) nicht mehr zu vereinbarende Ausnutzung einer psychologischen und ökonomischen 
Machtposition des wirtschaftlich Stärkeren. Dies kann nicht hingenommen werden." 

Voorts rekent het O L G het de verzekeraar aan dat deze niet tot betaling is overgegaan 
nadat de benadeelde in eerste instantie in het gelijk was gesteld en de veroorzaker niet 
i n hoger beroep was gegaan. 3 2 Het O L G merkt hierover verontwaardigd op: 

"Hierin zeigt sich ganz besonders die gehäuft zu beobachtende Einstellung mancher 
Haftpflichtversicherer, den Gläubiger unzweifelhaft berechtigter Ansprüche geradezu als 

30 Art. 20 I en Art. 28 I GG. 
31 OLG Frankfurt a.M 7-1-1999, NJW 1999, p. 2447. 
32 De benadeelde was ter verkrijging van een hoger bedrag aan smartengeld in hoger beroep gegaan. 
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lästigen Bittsteller zu behandeln und mit kaum zu überbietender Arroganz die Regulie
rung selbst berechtigter und unstreitiger Ansprüche zum eigenen wirtschaftlichen Vorteil 
in die Länge zu ziehen." 

In verband met de opstelling van de verzekeraar verdubbelt het O L G uiteindelijk het 
smartengeld tot D M 20.000. 

2.4 Conclusies 

290 Ui t de bovenstaande rechtspraak valt het volgende te concluderen. In de eerste 
plaats bestond de onredelijke vertraging van de schadeafwikkeling in het algemeen 
uit het zonder goede grond weigeren van een voorschot of het zonder goede grond 
betalen van een naar verhouding erg laag voorschot. Voor de toekenning van (extra) 
smartengeld was geen combinatie vereist van vertraging van de schadeafwikkeling en 
bijvoorbeeld intimiderend gedrag van vertegenwoordigers van de verzekeraar. De 
enkele vertraging levert voldoende grond op. Opvallend in dat verband is dat de 
benadeelde niet hoeft aan te tonen dat de verzekeraar de opzet had hem te benade
len. 3 3 

In de tweede plaats is opmerkelijk dat de rechter geen bijzondere eisen stelde aan 
het door de benadeelde ondervonden leed. In geen van de behandelde uitspraken 
werd bijvoorbeeld als vereiste gesteld dat de benadeelde in zijn gezondheid was 
aangetast. Een enkele 'seelische Beeinträchtigung' was voldoende. Of daarvan sprake 
was, lijkt nauwelijks te hoeven worden bewezen. Rechters waren kennelijk bereid om 
met verwijzing naar de omstandigheden van het geval aan te nemen dat de benadeel
de leed heeft ondervonden. 3 4 Daarbij was niet van belang of aannemelijk was dat de 
benadeelde door de weigering van de verzekeraar voorschotten te betalen in financiële 
moeilijkheden was geraakt. 

Tenslotte heeft een aantal rechters de door de verzekeraar geschonden norm nader 
benoemd. In de eerste plaats werd onredelijke vertraging van de schadeafwikkeling 
bestempeld als een schending van de goede trouw ('Treu und Glauben') die schuldei
ser en schuldenaar ten aanzien van elkaar moeten betrachten (par. 242 BGB). Voorts 
werd de opstelling van de verzekeraar als misbruik van (economische) macht be
schouwd. 

33 OLG Karlsruhe/Freiburg 2-11-1972, NJW1973, p. 851, Anm. Roth-Stielow NJW1973, p. 1503 en LG Köln 
7-7-1989, VersR 1990, p. 1129. 

34 Zie bijvoorbeeld OLG Koblenz 30-12-1969 VersR 1970, p. 551 dat bepaalde dat het optreden van de 
verzekeraar onder de omstandigheden van het geval 'zwangsläufig' leidde tot vermeerdering en verlen
ging van het psychisch leed van benadeelden . Zie Köndgen, 1976, p. 59. 
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3. Functie van smartengeld 

291 Wat precies de functie is van de verhoging van het smartengeld is enigszins 
onduidelijk. De meerderheid van de rechters laat i n het midden om welke functie van 
smartengeld het hier gaat; een minderheid verwijst expliciet naar de genoegdoenings
functie. 3 5 Het O L G Karlsruhe/Freiburg beschouwt in dat verband afschrikking ken
nelijk als onderdeel van de genoegdoeningsfunctie. 3 6 

De literatuur is niet minder verdeeld. Volgens Deutsch betreft het hier genoeg
doening in de z in van vergoeding van 'ethische oder legalistische Schmerzen'. Deze 
werking van de genoegdoeningsfunctie beschouwt hij als een completering van de 
compensatiefunctie ('Ergänzung der Ausgleichsfunktion'). Vergoeding van 'ethische 
oder legalistische Schmerzen' onderscheidt hij van de wijze waarop de genoegdoe
ningsfunctie zich soms als sanctie manifesteert.37 

Honsell daarentegen, is van mening dat sprake is van een straf. Erkenning van de 
genoegdoeningsfunctie heeft geleid tot 'Pönalisierung des Schadensersatzrechtes'.3 8 

Hij juicht dit overigens geenszins toe: 

"Den Versicherern ist verboten, was sonst jedermann darf: Die gerichtliche Klärung der 
Schadensersatzpflicht abzuwarten."39 

Voorts acht hij onjuist dat de verzekeraar aansprakelijk wordt gehouden in een proce
dure waarin het gedrag van de verzekerde wordt getoetst. De uitspraak van het O L G 
Karlsruhe/Freiburg 4 0 kan niet op zijn instemming rekenen. Zijns inziens kan de on
gelijke positie van de benadeelde ten opzichte van de verzekeraar niet rechtvaardigen 
dat een uitzondering wordt gemaakt op het fundamentele procesrechtelijke beginsel 
van de 'Waffengleicheit'. Honsell vraagt zich af of de door hem gewraakte rechtspraak 
niet in strijd is met art. 3 G G . 4 1 Dat verzekeraars dienen te worden aangespoord tot 
versnelling van de afwikkeling bestrijdt hij niet, maar verhoging van het smartengeld 
is daartoe geen deugdelijk middel . A l s de benadeelde in financiële problemen komt, 
kan hij altijd nog een 'einstweilige Verfügung' verzoeken op grond van par. 940 
Z P O . 4 2 Di t gevaar is bovendien niet groot aangezien ziektekosten en gederfde inkom-

35 KG 15-12-1969, VersR 1970, p. 379 en OLG Karlsruhe/Freiburg 2-11-1972, NJW1973, p. 851, Anm. Roth-
Stielow NJW 1973, p. 1503. 

36 OLG Karlsruhe/Freiburg 2-11-1972, NJW 1973, p. 851, Anm. Roth-Stielow NJW 1973, p. 1503. 
37 Deutsch, JuS 1969, p. 201-202. 
38 Honsell, VersR 1974, p. 206. 
39 Honsell, VersR 1974, p. 206. 
40 OLG Karlsruhe/Freiburg 2-11-1972, NJW 1973, p. 851, Anm. Roth-Stielow NJW 1973, p. 1503, zie in de 

vorige paragraaf. 
41 Dit artikel luidt als volgt: "(1) Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich. (2) Männer und Frauen sind 

gleichberechtigt. (3) Niemand darf wegen seines Geslechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner 
Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiösen oder politischen Anschauungen 
benachteiligt oder bevorzugt werden/' 

42 Dit artikel luidt als volgt: "Einstweilige Verfügungen sind auch zum Zwecke der Regelung eines ein
stweiligen Zustandes in bezug auf ein streitiges Rechtsverhältnis zulässig, sofern diese Regelung, 
insbesondere bei dauernden Rechtsverhältnissen zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder zur 
Verhinderung drohender Gewalt oder aus anderen Gründen nötig erscheint." 
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sten wegens arbeidsongeschiktheid veelal door andere instanties dan door de aanspra
kelijkheidsverzekeraar van de veroorzaker worden vergoed. Deze nemen dan op hun 
beurt regres op de aansprakelijkheidsverzekeraar. 4 3 

Köndgen 4 4 is van mening dat de verhoging van het smartengeld gebaseerd is op 
de compensatie- en niet op de genoegdoeningsfunctie van smartengeld. Hij is overi
gens kritisch over het gemak waarmee rechters aannemen dat de benadeelde leed 
heeft ondervonden door het gedrag van de verzekeraar. Voor verhoging van het 
smartengeld is in zijn ogen slechts plaats indien het optreden van de verzekeraar heeft 
geresulteerd in een 'klinisch feststellbaren Verschlimmerung der Leiden' van de bena
deelde. Een ander bezwaar tegen deze jurisprudentie is volgens Köndgen dat het 
bestreden probleem niet specifiek is voor gevallen waarin de benadeelde recht heeft 
op smartengeld. Het gaat i n wezen om 'ProzeBleiden' en Köndgen vraagt zich af of 
dat nog onder de norm van par. 847 BGB valt. Hij besluit met een oproep aan de 
wetgever om de wettelijke rente aan te passen aan de marktrente. 

Volgens Löwe is er sprake van de compensatie van negatieve gevoelens zoals 
'Arger, Verbitterung und sonstiger U n b i l l ' 4 5 Toekenning van smartengeld vervult 
hier volgens hem een positief te waarderen preventieve functie. 

Slizyk tenslotte, ziet in de verhoging van het smartengeld een manifestatie van de 
genoegdoeningsfunctie. 4 6 Hij constateert dat uit een deel van de rechtspraak blijkt dat 
voor rechters de verhoging van het smartengeld een generaal-preventief doel heeft. 
Verzekeraars moeten in die opvatting door financiële prikkels bewogen worden af te 
zien van een 'nicht vertretbaren Zahlungverweigerimg'. Op deze wijze wordt tegenge
gaan dat verzekeraars hun economische macht misbruiken. Slizyk steunt deze doelstel
l ing, mits verhoging van het smartengeld beperkt blijft tot extreme gevallen van 
vertraging. 4 7 

43 Honsell, VersR 1974, p. 207. 
44 Köndgen, 1976, p. 58-61. 
45 Löwe, 2000, p. 251-252. 
46 Slizyk, 2001, p. 25. 
47 Slizyk, 2001, p. 26. 
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N E D E R L A N D 

1. Inleiding 

292 Ui t een gering aantal uitspraken blijkt dat de Nederlandse rechter bereid is om 
rekening te houden met de lange duur van een procedure en met de houding van de 
aansprakelijke persoon door het smartengeld hoger vast te stellen (nr. 293). De imma
teriële schade die ontstaat door de enkele vertraging in de betaling van verzekerings
penningen geeft daarentegen geen recht op smartengeld. Het zogenaamde fixatiestelsel 
staat daaraan i n de weg (nr. 294). De literatuur is tenslotte verdeeld (nr. 295). 

2. Smartengeld wegens duur van de procedure en houding van de 
aansprakelijke 

293 De mate van schuld aan de kant van de veroorzaker van de schade heeft krach
tens de genoegdoeningsfunctie een verhogende invloed op het smartengeld. Dit blijkt 
uit de parlementaire geschiedenis 4 8 en ook volgens de Hoge Raad dient de 'aard van 
de aansprakelijkheid' bij de vaststelling van het smartengeld te worden meegewo-
gen.« 

In het kader van dit hoofdstuk is van belang dat de rechter soms bereid blijkt het 
smartengeld hoger vast te stellen in verband met de lange duur van de procedure of 
de houding van de aansprakelijke persoon. Onoirbaar gedrag i n het kader van de 
schadeafwikkeling heeft derhalve in zoverre consequenties. De jurisprudentie is echter 
schaars en voorts geeft de rechter niet altijd expliciet aan met hoeveel het smartengeld 
verhoogd is wegens het gedrag van de aansprakelijke persoon. 

Zo nam de Rechtbank Alkmaar in een geval van letselschade de lange duur van 
de procedure en de belasting voor de betrokkene in aanmerking bij de bepaling van 
de omvang van het smartengeld. 5 0 Ook de houding van de gedaagde kan een factor 
zijn die van invloed is op de begroting van het smartengeld. De Rechtbank Maastricht 
kende ƒ 30.000,- toe wegens jarenlang seksueel misbruik. Bij de bepaling van het 
smartengeld woog de omstandigheid mee dat gedaagde, die reeds strafrechtelijk 
veroordeeld was, het seksueel misbruik bleef ontkennen. 5 1 De Rotterdamse rechtbank 
verhoogde in een andere zaak het toegekende bedrag met ƒ 6.000,- wegens het 'psy
chisch lijden' dat veroorzaakt was door de schadevergoedingskwestie. 5 2 In een zaak 
betreffende een inbreuk op de privacy door de roddelpers had de veroorzaker in en 
buiten rechte het leed van benadeelden gebagatelliseerd. Benadeelden waren omschre
ven als personen die "(...) bijna amechtig de publiciteit zoeken, waarbij praktisch niets 

48 PG Boek 6, p. 377. 
49 HR 8 juli 1992, NJ 1992, 714. 
50 Rb Alkmaar 15 december 1988, ANWB/VR 1997, nr. 78. 
51 Rb Maastricht 14 juni 1990, NJ 1993, 130. 
52 Rb Rotterdam 19 oktober 1990, ANWB/VR 1997, nr. 76. 

347 



Vergoeding van immateriële schade wegens aantasting in de persoon 

hen te dol is." De Rechtbank had hiermee rekening gehouden en daar was i n appel 
een grief tegen gericht. Deze grief sloeg volgens het Hof Amsterdam de plank mis. 
Door een verhoging van het smartengeld worden gedaagden noch in hun verdediging 
belemmerd, noch gestraft. Hoewel ze vrij zijn om zich naar eigen goeddunken te 
verdedigen, kan het leed van de benadeelde daardoor vermeerderen. Het gedrag van 
appellanten vormde overigens voor het Hof Amsterdam "(...) in het onderhavige geval 
voor de bepaling van de schadevergoeding geen bijzondere factor." Het Hof liet dus 
uitdrukkelijk de mogelijkheid open dat het gedrag van de veroorzaker i n een ander 
geval wèl leidt tot verhoging van het smartengeld. 5 3 In het geval van een medische 
fout nam de rechter bij de bepaling van het smartengeld in aanmerking dat de bena
deelde enige jaren heeft moeten besteden aan het vinden van de aansprakelijke per
soon, althans een rechtspersoon die aansprakelijkheid erkende. 5 4 Verder had in deze 
zaak de veroorzaker de gemaakte fout verzwegen. 5 5 

3. Fixatiestelsel (art. 6:119 lid 1 BW) 

294 Art . 6:119 l id 1 B W fixeert de schade die voortvloeit uit vertraging in de betaling 
van een geldsom op de wettelijke rente. Met dit fixatiestelsel heeft de wetgever het 
stelsel van het oud B W (art. 1286) gecontinueerd. U i t de parlementaire geschiedenis 
blijkt dat het doel van fixatie van de vertragingsschade bij de verplichting tot betaling 
van een geldsom is om onzekerheden omtrent de rechtspositie van partijen op dit 
punt te vermijden. Met name dienen discussies en bewijsproblemen voorkomen te 
worden ten aanzien van de vraag of in een concreet geval schade door vertraging is 
geleden en zo ja, tot welk bedrag. 5 6 Het fixatiestelsel is derhalve gekozen op grond 
van praktische overwegingen. 

De wettelijke rente die wegens vertraging wordt toegekend, compenseert de bena
deelde niet voor de rente die hij had kunnen kweken op het bedrag indien dit hem 
tijdig was betaald. Zij compenseert voor de rente waartegen hij bij uitblijven van de 
betaling elders vervangend geld had kunnen opnemen. 5 7 Bij de totstandkoming van 
het huidige B W realiseerde de minister zich dat niet iedereen op gelijke wijze toegang 
heeft tot de kredietmarkt — een particulier leent over het algemeen tegen een andere 

53 Hof Amsterdam 4 november 1993, NJ 1996, 7; Mediaforum 1994-1, B8. 
54 Rb Amsterdam 29 maart 1995, VR 1996, nr. 124. 
55 Het Hof Arnhem (25 april 1995, TvC 1995, p. 213) betoonde zich eveneens gevoelig voor de extreem 

lange duur van de procedure. In verband daarmee kende het Hof "(...) bij wege van provisie een bedrag 
voor wettelijk rente (...)" (p. 215) over het voorschot toe, waarbij het een vermenigvuldigingsfactor van 
2,25 hanteerde. Formeel ging het echter niet meer om compensatie voor immateriële schade. Rb Gronin
gen 14 juni 1994, AB 1995, 131 hield bij de bepaling van het smartengeld (toegekend werd ƒ 10.000,-) 
rekening met de lange duur van de bezwaarprocedure. In deze zaak was een operatie-assistente in strijd 
met gedane toezeggingen niet benoemd tot sectorhoofd operatiekamer. 

56 PG Boek 6, p. 467 en 473; Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 522 en bijv. HR 1 februari 1985, NJ 1985, 560, 
nt. G. 

57 PG boek 6, p. 473. 
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rente dan bedrijven — maar dit woog zijns inziens niet op tegen de praktische voorde
len van het fixatiestelsel.5 8 

Het voordeel van het gekozen stelsel voor de benadeelde is dat hij recht heeft op 
wettelijke rente zonder dat hij schade hoeft aan te tonen. Het nadeel is dat hij ook 
slechts recht heeft op de wettelijke rente als zijn schade in werkelijkheid groter is. Dat 
dit voor de benadeelde schrijnende gevolgen kan hebben, blijkt uit het onder het oude 
recht gewezen arrest Kaiser/Interpolis. 5 9 De feiten zijn als volgt. Kaiser is eigenaar 
van een aantal gebouwen die bij Interpolis tegen brand zijn verzekerd. A l s er schade 
ontstaat door brand weigert Interpolis uit te keren. Zij vernietigt de verzekeringsover
eenkomst, omdat Kaiser een strafrechtelijk verleden zou hebben verzwegen (art. 251 
W v K ) . De rechter stelt Interpolis echter i n het ongelijk. Kaiser vordert behalve de 
verschuldigde verzekeringspenningen vertragingsschade. Door de late uitbetaling van 
verzekeringspenningen stelt hij voor meer dan ƒ 5.000.000,- vermogensschade geleden 
te hebben. 6 0 De Hoge Raad is echter van mening dat hij slechts recht heeft op de 
wettelijke rente en Kaiser krijgt aldus slechts minder dan 1% van de door hem gestel
de schade vergoed. 

Het fixatiestelsel staat derhalve in de weg aan vergoeding van alle gevolgschade 
(zowel vermogensschade als immateriële schade) die kan ontstaan door vertraging i n 
de betaling van een geldsom. Dit betekent dat een schuldeiser evenmin recht heeft op 
schadevergoeding indien hij gezondheidsschade (bijvoorbeeld psychisch letsel) onder
vindt als gevolg van de enkele vertraging i n de betaling. Weliswaar is i n theorie 
mogelijk dat de redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 l i d 2 BW) het fixatiestelsel i n be
paalde gevallen doorbreken 6 1, maar uit Kaiser/Interpolis valt af te leiden dat de 
Hoge Raad hier niet snel toe geneigd zal zijn. De enkele omstandigheid dat een grote 
discrepantie bestaat tussen de uit te keren verzekeringspenningen en de uiteindelijke 
door de vertraging geleden schade is kennelijk onvoldoende. Of bij een ernstige mate 
van verwijtbaarheid aan de zijde van de verzekeraar de redelijkheid en billijkheid we l 
de buitenwerkingstelling van het fixatiestelsel zouden rechtvaardigen valt niet af te 
leiden uit Kaiser/Interpolis. 

4. Literatuur 

295 Ondanks de harde consequenties is in de literatuur nauwelijks kritiek geuit op art. 
6:119 l id 1 B W . 6 2 Al leen Suijling meende in een ver verleden dat art. 1286 (oud) B W 
— de voorloper van het huidige art. 6:119 l i d 1 B W — slechts een bijzondere regeling 
gaf voor niet-gekwalificeerde wanprestatie. In geval van doleuse wanprestatie gold 

58 PG boek 6, p. 474. 
59 HR 2 november 1990, NJ 1992, 83, nt. HJS. 
60 Zie de conclusie van A-G Asser, nr. 1.3.3. 
61 Zie Snijders in zijn noot onder HR 2 november 1990, NJ 1992, 83. 
62 Zie Rank, 1996, hoofdstuk 17; Barendrecht/Storm, 1995, p. 307; Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 522. 
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zijns inziens de algemene regel van art. 1284 (oud) B W 6 3 zodat de aanspraak van de 
benadeelde zich in die gevallen niet beperkte tot de wettelijke rente alleen. 6 4 

Over de vraag of vertraagde schadeafwikkeling moet leiden tot een verhoging van 
het smartengeld is de (schaarse) literatuur verdeeld. De consequenties van het fixatie
stelsel worden overigens niet i n de beschouwingen betrokken. 
. Enerzijds w i l V a n Dam het gedrag van de veroorzaker gedurende de onderhande

lingen en het proces in het kader van de genoegdoeningsfunctie meewegen bij de 
bepaling van het smartengeld. 6 5 

Anderzijds is Lindenbergh van mening dat aan een vertraagde schadeafwikkeling 
"(...) hooguit een rol in de marge (...)"66 is toebedeeld. Hij geeft hiervoor vier argu
menten. In de eerste plaats is het naar zijn mening moeilijk om objectief vast te stellen 
aan wie de vertraging moet worden toegeschreven. In de tweede plaats wordt aan het 
"(...) vertragingsaspect (...) als zodanig recht gedaan met de verplichting tot vergoe
ding van de wettelijke rente/' 6 7 In de derde plaats vindt ook bij vergoeding van ver
mogensschade geen dergelijke opslag plaats. Tenslotte heeft smartengeld geen bestraf
fende rol. Hij acht de toekenning van smartengeld 'onder bijzondere omstandigheden 
denkbaar' indien de gedraging van de veroorzaker een zelfstandige normschending 
inhoudt welke neerkomt op een belediging of leidt tot psychisch letsel en op die 
grond recht geeft op smartengeld. 6 8 Dan gaat het echter niet meer om verhoging van 
het smartengeld wegens onnodige vertraging. 

63 Dit artikel luidde: "Zelfs indien het niet nakomen der verbindtenis te wijten is aan de arglist van den 
schuldenaar, moet de vergoeding van kosten, schaden en interessen, ten opzigte van de door den 
schuldeischer geledene schade en de winstderving, alleenlijk datgene bevatten, hetwelk een onmiddellijk 
en dadelijk gevolg is van het niet nakomen der verbindtenis/, 

64 Suijling, 1934, nrs. 227 en 378. 
65 Van Dam, TvC 1991, p. 99. 
66 Lindenbergh, 1998, p. 252. 
67 Hiermee lijkt bedoeld dat met de toekenning van wettelijke rente ook de immateriële schade is gecom

penseerd. 
68 Lindenbergh, 1998, p. 252 noot 120. 
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F R A N K R I J K 

1. Smartengeld wegens duur van de procedure 

296 De Franse rechter heeft incidenteel smartengeld toegekend wegens de (te) lange 
duur van de procedure. 6 9 Ui t het geringe aantal uitspraken valt de hoogte van de 
toegekende bedragen echter niet af te leiden. 

Het Cour de cassation liet een beslissing van een lagere rechter i n stand waarin 
deze smartengeld had toegekend wegens immateriële schade "(...) entrainé par de 
nombreuses démarches et difficultés au cours d 'un long procès (...)"70 In deze zaak 
was een aannemer aansprakelijk jegens zijn opdrachtgever omdat de door hem ver
richte (bouw)werkzaamheden van een dusdanig slechte kwaliteit waren dat alles 
moest worden afgebroken en dat opnieuw moest worden begonnen. 

In een andere zaak was een patiënt ten gevolge van een medische fout overle
den. 7 1 De nabestaanden vorderden in de daaropvolgende strafzaak vergoeding van 
affectieschade. Bij de vaststelling van het smartengeld hield het Cour d'appel van 
Parijs rekening met het feit dat het leed van de nabestaanden verergerd was door ' la 
durée anormale de cette procédure' die het gevolg was van 'divers incidents soulevés' 
door gedaagde. 7 2 Het hiertegen gerichte cassatiemiddel trof geen doel. De Chambre 
criminelle van het Cour de cassation overwoog: 

"(...) qu'en effect aucune disposition de la loi n'interdit aux juges de tenir compte, dans 
l'évaluation du préjudice causé directement par l'infraction réprimée, de la souffrance 
morale ressentie par les parties civiles dans le cours d'une longue procédure qui a dû être 
engagée pour obtenir réparation d'une faute ayant entraîné le décès d'un être cher (...)" 

Annotator Penneau is kritisch. De toekenning van (extra) smartengeld wegens de 
lengte van de procedure komt in wezen neer op een sanctie wegens 'abus de procé
dure' zonder dat aan de daarvoor geldende vereisten is voldaan ('la malice', ' la mau
vaise foi ' of Terreur grossière équipollente au dol'). Penneau is desalniettemin van 
mening dat de toekenning van (extra) smartengeld gezien de omstandigheden van het 
geval misschien op zijn plaats was. Hij sluit af met de opmerking dat het gevaarlijk 
zou zijn uit deze uitspraak van het Cour de cassation algemene conclusies te trekken. 

In een zaak betreffende beroepsaansprakelijkheid van een makelaar jegens zijn 
cliënt hield het Cour d'appel van Parijs bij de vaststelling van de schadevergoeding 

69 Zie Viney, 1998, nr. 270. 
70 Civ. 3e, 11-1-1984, JCP 1984, IV, p. 87. 
71 Crim. 10-5-1984, D. 1985,1, jur. p. 256, note Penneau. 
72 Uit de uitspraak valt bij benadering af te lijden hoe lang de procedure moet hebben geduurd: de patiënt 

overleed op 25 september 1973 en het arrest van het Cour d'appel van Parijs dateert van 24 februari 
1983. Het Cour d'appel kende bij wijze van smartengeld FF 150.000 aan elk van de beide ouders en FF 
75.000 aan de broer van het overleden slachtoffer toe. Welk gedeelte van deze bedragen is toegekend 
wegens de lengte van de procedure is niet vermeld. 
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rekening met "(...) du trouble et de la gêne qu'a causé le remboursement des intérêts 
et des déagréments du litige." 7 3 

2. Fixatiestelsel 

297 Het Franse recht geeft in geval van vertraging in de betaling van een geldsom in 
beginsel slechts recht op de wettelijke rente of de contractuele rente (art. 1153 l i d 1 
Cc) . 7 4 De enkele vertraging in de betaling van een geldsom geeft derhalve geen recht 
op smartengeld. De in de vorige paragraaf behandelde rechtspraak legt evenwel geen 
verband met deze bepaling. Kennelijk wordt onderscheid gemaakt tussen een lange 
procedure en vertraging in de uitbetaling van een geldsom, ook al heeft de procedure 
betrekking op betaling van schadevergoeding. 

We l verdient het opmerking dat verzekeraars soms tot vlotte afwikkeling worden 
aangespoord. Di t gebeurt niet door de toekenning van smartengeld, maar door het 
verhogen van de rente die de verzekeraar verschuldigd is over het uiteindelijk uit te 
keren bedrag. In geval van verkeersongevallen dient de aansprakelijkheidsverzekeraar 
van de automobilist binnen acht maanden na het ongeval het slachtoffer een volledig 
schikkingsvoorstel te doen. 7 5 Wordt geen voorstel gedaan binnen deze termijn, dan 
wordt de wettelijke rente verdubbeld vanaf het moment van verstrijken daarvan. De 
rechter kan evenwel matigen indien de vertraging niet aan de verzekeraar valt toe te 
rekenen. 7 6 Oordeelt de rechter het schikkingsvoorstel van de verzekeraar 'manifeste-
ment insuffisante', dan kan hij de verzekeraar ambtshalve veroordelen maximaal 15% 
van het uitgekeerde bedrag te betalen aan een 'fonds de garantie'. 7 7 

73 CA Paris 3-3-1987, D 1987, IR, p. 73. Uit de uitspraak blijkt niet welk bedrag aan smartengeld werd 
toegekend wegens de 'désagréments du litige'. Ook het totaalbedrag wordt niet vermeld. 

74 Hierop bestaat een aantal uitzonderingen. In de eerste plaats heeft de schuldeiser, in geval van kwade 
trouw van de schuldenaar, ook recht op vergoeding van andere schadeposten die los staan van de 
vertraging (art. 1153 lid 4 Cc). In de tweede plaats wordt in geval van een veroordeling door de rechter 
de wettelijke rente twee maanden na het uitvoerbaar worden van het vonnis, verhoogd met 5% (art. 3 
Loi no. 75-619 van 11-7-1975). Zie Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, nr. 2461. 

75 Art. L. 211-9 Code des Assurances (= art. 40 van de naar de Franse Minister van Justitie genoemde 'Loi 
Badinter' (L. no. 85-677 van 5-7-1985). Hierop bestaat een uitzondering indien het slachtoffer nog geen 
medische eindtoestand heeft bereikt. 

76 L. 211-13 Code des Assurances (= art. 16 L. no. 85-677 5-7-1985). Zie Le Tourneau/Cadiet, 2000/2001, 
nr. 7273. 

77 L. 211-14 Code des Assurances (= art. 17 L. no. 85-677 5-7-1985). 
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V E R E N I G D E S T A T E N 

1. Inleiding 

298 Degene die schade lijdt door onzorgvuldige 7 8 schadeafwikkeling door de verze
keraar, kan contractspartij (namelijk verzekeringnemer) of derde zijn. In het eerste 
geval kan de benadeelde proberen zijn schade te verhalen op de verzekeraar wegens 
wanprestatie. In het tweede geval kan hij zijn vordering slechts op onrechtmatige daad 
baseren. 

In de Verenigde Staten heeft het echter ook voor de verzekeringnemer die door zijn 
contractspartij (de verzekeraar) is benadeeld z in om te proberen uit onrechtmatige 
daad te ageren. Een vordering uit onrechtmatige daad heeft i n de Verenigde Staten 
namelijk een aantal belangrijke voordelen boven een actie wegens wanprestatie. Ten 
eerste geeft wanprestatie in principe geen recht op 'punitive damages'. 7 9 Ten tweede 
geeft wanprestatie in beginsel geen recht op vergoeding van immateriële schade. 8 0 

Tenslotte geeft de vordering uit wanprestatie over het algemeen slechts recht op de 
prestatie waartoe de schuldenaar gehouden was en niet op vergoeding van verdere 
gevolgschade. 8 1 Een verzekeringnemer die, doordat de verzekeraar weigert uit te 
betalen, uit financiële nood onroerend goed tegen een slechte prijs verkoopt, heeft 
derhalve wegens wanprestatie slechts aanspraak op de verschuldigde verzekerings
penningen. Gebruikmaking van het onrechtmatige daadsrecht is derhalve uiterst 
aantrekkelijk, omdat dan al deze beperkingen van het overeenkomstenrecht worden 
omzei ld . 8 2 Di t betekent overigens niet dat de vordering wegens wanprestatie geheel 
is verdrongen door die uit onrechtmatige daad. Beide vorderingen strekken immers 
tot verkrijging van verschillende schadeposten. In de praktijk stelt de verzekerde 
daarom zowel vorderingen in krachtens de verzekeringsovereenkomst als krachtens 
onrechtmatige daad. 

78 Zoals in de Inleiding van dit hoofdstuk al is aangegeven beperkt de bespreking van het Amerikaanse 
recht zich niet tot de situatie dat de verzekeraar de schadeafwikkeling onredelijk vertraagt. 

79 Restatement 2nd Contracts, Section 369. Het American Law Institute brengt 'Restatements' uit waarin 
een geordend overzicht wordt gegeven van de stand van het recht op een bepaald gebied. Een 'Restate
ment' bevat geen overzicht van de afzonderlijke staten maar geeft een in de vorm van afzonderlijke 
paragrafen neergelegde synthese. Er zijn 'Restatements' over onder meer 'torts', 'trusts', 'contracts' en 
'agency'. De 'Restatements' zijn niet bindend voor rechters. 

80 Restatement 2nd Contracts, Section 353: "Recovery for emotional disturbance will be excluded unless 
the breach also caused bodily harm or the contract or the breach is of such a kind that serious emotional 
disturbance was a particularly likely result." 

81 Restatement 2nd Contracts, Section 351(3) geeft de rechter een matigingsbevoegdheid. 
82 Dit neemt natuurlijk niet weg dat de wetgever soms grenzen heeft gesteld aan de bedragen die bij wijze 

van 'punitive damages' en gevolgschade kunnen worden toegekend. 
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In het navolgende komen achtereenvolgens de positie van de verzekeringnemer en 
die van de derde aan de orde (nrs. 299-305 respectievelijk 306). Centraal staan daarbij 
de common law-acties 8 3 die de benadeelde tot zijn beschikking heeft. 

2 . Verzekeringnemer versus verzekeraar 

2.1 Algemeen 

299 In de loop der jaren hebben verzekeringnemers zich op verschillende onrechtmati
ge daadsconstructies gebaseerd om hun contractspartij (de verzekeraar) aan te spre
ken. 8 4 A l s aanknopingspunt heeft het ongeschreven 'covenant of good faith and fair 
dealing' 8 5 gediend. Algemeen aanvaard is dat dit beding van rechtswege onderdeel 
uitmaakt van iedere overeenkomst. Op grond hiervan zijn beide partijen verplicht 
niets te doen of na te laten wat de rechten van de wederpartij zal frustreren. 8 6 In de 
jaren zestig heeft de rechter bepaald dat schending van dit 'covenant' door de verze
keraar niet alleen wanprestatie inhoudt, maar ook een 'tort' oplevert jegens de verze
kerde. 8 7 Een actie die gebaseerd is op schending van het 'covenant of good faith and 
fair dealing' wordt wel een 'bad faith'-claim genoemd. Deze term wordt echter soms 
ook gebruikt voor alle acties uit overeenkomst, onrechtmatige daad of krachtens de 
wet die de verzekerde tegen zijn verzekeraar in stelling kan brengen. De term 'bad 
faith' verwijst dan niet naar een bepaalde actie, maar naar het karakter van het gedrag 
van de verzekeraar. 8 8 

De voorwaarden voor aansprakelijkheid verschillen per specifieke actie. In het 
algemeen gesproken komt het er echter op neer dat de rechter het optreden van de 
verzekeraar aan de 'reasonable insurer'-maatstaf toetst: "(...) d id the insurer act in a 
reasonable marmer under the circumstances?" 8 9 Het gehele optreden van de verzeke
raar wordt getoetst. Relevant is niet alleen de vraag of hij terecht de claim afwees, 
maar ook de wijze waarop hij dat deed. Het enkele feit dat een verzekeraar door de 
rechter uiteindelijk verplicht wordt tot uitkering betekent niet dat hij i n 'bad faith' 
handelde; 'the mere assertation of a right' leidt niet tot aansprakelijkheid. 9 0 

83 De federale en overvloedige statelijke regelgeving blijft geheel buiten beschouwing. Het gaat hierbij 
overigens niet altijd om heel specifieke wetgeving. Soms bieden meer algemene 'consumer protection 
laws' de verzekerde bescherming tegen 'bad faith' van de verzekeraar, zie Couch, 1999, par. 204.9. Zie 
voor een overzicht van de regelgeving op dit gebied Couch, 1999, par. 204 C. 

84 Men spreekt wel van de 'tortification of contract law'. 
85 Ook wel aangeduid als 'implied-in-law duty of good faith and fair dealing', zie Keeton and Widiss, 1988, 

p. 910. 
86 Diamond, 64 Marquette LR 426 (1981) en Macintosh, 27 Loyola LA LR 483, 486 (1994). 
87 Zie voor een overzicht Holmes, 65 Cornell LR 330, 355 e.v. (1980) en Macintosh, 27 Loyola LA LR 483, 

486 e.v. (1994). 
88 Zie Couch, 1999, par. 204.3. 
89 Zie Couch, 1999, par. 204.3. 
90 Couch, 1999, par. 204.21. Voor het overige bestaan per staat grote verschillen. Soms zijn deze slechts 

terminologisch zoals wanneer de begrippen 'bad faith' en 'negligence' in wezen hetzelfde aanduiden. 
Zie Couch, 1999, par. 204.25. 
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Ter bescherming van verzekeraars stellen rechters soms naar verhouding zware 
eisen aan het door de verzekerde te leveren bewijs. In plaats van de traditionele eis 
van 'preponderance of the evidence' dient het bewijs 'clear and convincing' te zi jn. 9 1 

Een aansprakelijkheidsverzekeraar is in het algemeen gesproken verplicht een redelijk 
schikkingsvoorstel van het slachtoffer van de verzekerde te accepteren. Dit geldt te 
meer als er een kans bestaat dat de verzekerde in het geval van een procedure voor 
een hoger bedrag dan de verzekerde som aansprakelijk zal worden gehouden. 9 2 De 
standaard waaraan de beslissing van de verzekeraar om een schikkingsvoorstel niet 
te accepteren wordt getoetst, verschilt per staat. Sommige rechters hebben enkele 
'negligence' voldoende geacht voor aansprakelijkheid, terwijl andere rechters 'bad 
faith' vereisten. 

Verkrijging van vergoeding van immateriële schade ('mental distress') is niet altijd 
even eenvoudig. In sommige staten eisen rechters zelfs 'psychiatrie testimony'. In 
andere staten is de rechter daarentegen soepeler. A a n de aanwezigheid van 'mental 
distress' worden dan geen strenge eisen gesteld in verband met het doel van de 
verzekeringsovereenkomst. Het doel van een verzekeringsovereenkomst is de verze
kerde te beschermen tegen de financiële en emotionele gevolgen van een bepaald 
verlies. 9 3 Soms wordt het bestaan van 'mental distress' afgeleid uit het verlies van 
bijvoorbeeld bezit, een baan of vermogen. 9 4 

De acties die de verzekerde kan instellen verschillen van staat tot staat. Binnen een 
staat verschillen de voorwaarden voor aansprakelijkheid vervolgens vaak al naar 
gelang het type verzekering en het type gedrag van de verzekeraar. 9 5 In het onder
staande behandel ik slechts één 'tort' namelijk 'intentional infliction of emotional 
distress' (nrs. 300-305).96 Deze grondslag voor aansprakelijkheid van de verzekeraar 
is i n het kader van dit onderzoek interessant, omdat zij de aanwezigheid van 'emotio
nal distress' tot voorwaarde voor aansprakelijkheid verheft. 

2.2 'Intentional inf l ic t ion of emotional distress' 

2.2.1 Achtergrond 
300 Traditioneel gold in de common law als algemene regel dat 'mental distress' op 
zichzelf, dat w i l zeggen buiten één van de reeds bestaande 'torts' om, niet voor ver
goeding in aanmerking kwam. Hierop bestond slechts één uitzondering en dat was 

91 Couch, 1999, par. 204.41. 
92 Couch, 1999, par. 206.1. 
93 Couch, 1999, par. 206.53. 
94 Couch, 1999, par. 206.53. 
95 Couch, 1999, par. 204.1. 
96 Andere mogelijke grondslagen zijn onder meer 'fraud' en 'negligent infliction of emotional distress'. 

Deze laatste onrechtmatige daad is geen aparte 'tort', maar vormt eenvoudig een toepassing van de 'tort 
of negligence', zie Prosser, 1984, p. 359-367. Zie hierover Restatement 2nd Torts, Section 436 en 436A. 
Er zijn ook 'bad faith'-claims met een hybride karakter, dat wil zeggen dat niet duidelijk is of het een 
contractuele vordering of een vordering uit onrechtmatige daad betreft. Zie Diamond, 64 Marquette LR 
425 (1981), p. 425-426; Macintosh, 27 Loyola of Los Angeles LR 483,487 e.v. (1994); Keeton and Widiss, 
1988, p. 910. 
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'assault'. 9 7 Daarvan is kortweg sprake in geval van de onmiddellijke dreiging met 
fysiek geweld. De verbale dreiging iemand morgen in elkaar te slaan, is derhalve geen 
'assault'. 9 8 Het resultaat van deze stand van het recht was derhalve een regel 

"(...) which permitted recovery for the movement of a hand that might frighten the 
plaintiff for a moment, and denied it for coldly menacing words that kept him in terror 
of his life for a month/' 9 9 

Aanvankelijk waren rechters in de Verenigde Staten terughoudend met het compense
ren van 'mental distress' als zodanig 1 0 0 , maar na verloop van tijd werden deze aarze
lingen overwonnen. 1 0 1 Ongeveer vanaf de jaren dertig van de twintigste eeuw komt 
i n de rechtspraak een nieuwe 'tort' tot stand die de bestaande leemte opvult: 'inten
tional infliction of emotional distress'. 1 0 2 Aanmoediging vanuit de literatuur heeft 
hierbij een belangrijke rol gespeeld. Invloedrijk zijn met name de publicaties van 
Magruder 1 0 3 en Prosser 1 0 4 geweest. 

Terwijl het eerste Restatement 1 0 5 gezien de ontwikkelingen i n de jurisprudentie 
zelfs een stap terug vormde 1 0 6 , maakte het supplement van 1948 vergoeding van 

97 'Assault' werd erkend in 1348 in: I. de S. et ux. v. W. de S., Year Book Lib. Assis. folio 99, placirum 
60. Deze eerste zaak betrof een geval van iemand die boos was omdat de taverne waar hij wijn wilde 
kopen gesloten was en daarom een bijl gooide naar het hoofd van de vrouw van de exploitant. 
Omdat de bijl geen doel trof, was er geen sprake van 'battery', maar de rechter nam 'assault' aan. 

98 Zie hiervoor nr. 53. 
99 Prosser, 37 Mich LR 880 (1939). 
100 Prosser, 37 Mich LR 875-878 (1939) noemt de volgende in de jurisprudentie gebruikte argumenten 

ter afwijzing van schadevergoeding: waardering van de schade is niet mogelijk, de 'mental distress' 
is 'too remote', vrees voor grote aantallen claims en mogelijkheid van gefingeerde of triviale claims. 

101 Het positieve recht verschafte een aantal aanknopingspunten, zie uitvoerig Handford, 8 Anglo Am 
LR 8-10 (1979) en idem, 16 UWALR 45-46 (1985). In de eerste plaats was in de jurisprudentie uitge
maakt dat onzorgvuldigheden ten aanzien van lijken ('wanton interference with corpses') nauw 
verwante nabestaanden recht gaf op schadevergoeding. Dit werd oorspronkelijk op een eigendoms
recht van deze nabestaanden gegrondvest, maar deze constructie was "(...) a fiction likely to deceive 
no one but a lawyer." aldus Prosser, 37 Mich LR 886 (1939). In de tweede plaats nam de rechter in 
bepaalde gevallen een 'special relationship' aan die verplichtte tot respectvolle behandeling van een 
ander. Schending daarvan gaf recht op schadevergoeding. Hierbij ging het voornamelijk om verplich
tingen van vervoerders ('carriers') ten opzichte van hun passagiers. Soortgelijke plichten werden na 
verloop van tijd tevens aangenomen voor hotelhouders en telegraafbedrijven. Tenslotte toonde 
wetenschappelijk onderzoek een nauw verband aan tussen psyche en lichaam in die zin dat hevige 
emoties veelal fysieke veranderingen tot gevolg hebben, hoe gering deze ook mogen zijn. 

102 Zij wordt ook officieel als een uitwerking gezien van het 'principle involved' in de 'tort of assault', 
zie Restatement 2nd Torts, Section 46, comment b. 

103 Magruder, XLIX Har LR 1033 (1936). 
104 Prosser, 37 Mich LR 874 (1939). 
105 Section 46 luidde als volgt: "Conduct which is intended or which though not so intended is likely 

to cause only a mental or emotional disturbance to another does not subject the actor to liability (a) 
for emotional distress resulting therefrom, or (b) for bodily harm unexpectably resulting from such 
disturbance." Section 47 (a) luidde: "Conduct which is tortious because intented or likely to result 
in bodily harm to another or in the invasion of any other of his legally protected interests does not 
make the actor liable for an emotional distress which is the only legal consequence of his conduct." 

106 Handford, 8 Anglo Am LR 17 (1979). 
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'mental distress' los van eventueel fysiek letsel mogelijk. 1 0 7 De algemene erkennning 
van 'intentional infliction of emotional distress' als nieuwe 'tort' werd daardoor bevor
derd. Thans luidt Section 46 van het tweede Restatement of the law, Torts voor zover 
hier van belang als volgt: 

Section 46 
(1) One who by extreme and outrageous conduct intentionally or recklessly causes severe 
emotional distress to another is subject to liability for such emotional distress, and if bodily 
harm to the other results from it, for such bodily harm. 

'Intentional infliction of emotional distress' speelt niet alleen in de verzekeringscontext 
een rol, maar is verder onder meer van belang op het terrein van discriminatie, i n het 
familierecht, i n de relatie werkgever-werknemer, tussen arts en patiënt, tussen advo
caat en cliënt en tussen verhuurder en huurder. 1 0 8 Section 46 (1) wordt i n het volgen
de nummer nader uitgewerkt. 

2.2.2 Section 46 (1) Restatement of the law second, Torts 
301 Section 46 (1) bevat vier elementen: er moet sprake zijn van 1) 'extreme and 
outrageous conduct', de pleger van de onrechtmatige daad dient 2) 'intentionally or 
recklessly' the handelen, de benadeelde moet 3) 'severe emotional distress' lijden, 
welke is 4) veroorzaakt door het gedrag van de pleger. 

Wanneer valt gedrag als 'extreme and outrageous' te kwalificeren (eerste ele
ment)? 1 0 9 In het algemeen gesproken dient het te gaan om gedrag dat "(...) has been 
so outrageous i n character, and so extreme in degree, as to go beyond al l possible 
bounds of decency, and to be regarded as atrocious, and utterly intolerable in a c iv i l 
ized community." 1 1 0 Een gemiddeld persoon die van de desbetreffende feiten op de 
hoogte wordt gesteld dient 'outrageous!' uit te roepen. Enkele belediging of bedrei
ging is derhalve niet voldoende. 1 1 1 Ui t de toelichting op Section 46 (1) komen drie 
categorieën naar voren. In de eerste plaats grof of misselijk gedrag ten opzichte van 
iemand met wie geen speciale (juridische) relatie bestaat. Te denken valt aan 'practical 
jokes'. A l s voorbeeld wordt de situatie genoemd waarin een vrouw wordt uitgenodigd 
voor een zwempartij met een aantal haar onbekende mensen. Zij krijgt opzettelijk een 
zwempak dat in het water uiteen valt zodat zij z ich extreem vernederd voelt . 1 1 2 De-

107 Section 46 luidde als volgt: "One, who without a privilege to do so, intentionally causes severe 
emotional distress to another is liable (a) for such emotional distress, and (b) for bodily harm 
resulting from it." 

108 Zie voor een overzicht Mullany and Handford, 1993, p. 299-304 en hierna nr. 307. 
109 De taakverdeling tussen rechter en jury is bij 'intentional infliction of emotional distress' als volgt. 

De rechter beslist in eerste instantie of het gestelde gedrag in beginsel redelijkerwijze dusdanig 
ernstig is dat het valt te kwalificeren als 'extreme and outrageous'. Hij kan bepalen dat dit noodzake
lijkerwijze het geval is. Hij kan ook van mening zijn dat redelijke mensen van mening kunnen 
verschillen. In dat laatste geval moet de jury uitmaken of in concreto sprake was van 'extreme and 
outrageous' gedrag. 

110 Restatement 2nd Torts, Section 46 comment d. 
111 Restatement 2nd Torts, Section 46 comment d. 
112 Restatement 2nd Torts, Section 46 comment d, voorbeeld 3. 
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gene die door de telefoon de telefoniste uitmaakt voor 'God damned woman' , 'God 
damned Har', en roept dat als hij zich in haar nabijheid zou bevinden hij haar 'God 
damned neck' zou breken, is daarentegen niet aansprakelijk op grond van Section 46 

De tweede categorie van 'extreme and outrageous' gedrag betreft gevallen van 
misbruik van een bepaalde positie of relatie met een ander. Hiervan is sprake wanneer 
een privé-dectective, om bepaalde brieven in handen te krijgen, aan iemand mededeelt 
dat hij van de politie is en dat de aangesprokene wordt verdacht van spionage en 
dreigt tot arrestatie over te gaan. 1 1 4 Van 'intentional infliction of emotional distress' 
is ook sprake wanneer het hoofd van een school een leerlinge beschuldigt van immo
reel gedrag, gedurende een uur tegen haar tekeer gaat, dreigt haar publiekelijk te 
schande te maken en er ervoor te zorgen dat ze i n de gevangenis komt. 1 1 5 Eveneens 
aansprakelijk is de crediteur die zijn schuldenaar (B) bestookt met kaartjes waarop 
bliksem is afgebeeld vlak voor het moment van inslaan, die dreigt gerechtelijke stap
pen te ondernemen, B betitelt als oneerlijk, een klaploper, een crimineel, zegt dat hij 
'tie B up tight as a drum', dat hij beslag zal leggen op zijn loon en dreigt zijn werkge
ver dusdanig lastig te vallen dat hij B zal ontslaan. 1 1 6 Een crediteur die alleen brutaal 
is en zijn schuldenaar een klaploper noemt die hij nooit meer zal vertrouwen, is 
daarentegen niet aansprakelijk. 1 1 7 

De derde categorie tenslotte, ziet op gevallen waarin de pleger op de hoogte is van 
de kwetsbaarheid van een ander en desalniettemin, of juist daarom, emotioneel leed 
toebrengt. A l s voorbeeld wordt een geval beschreven dat is ontleend aan de beroemde 
'pot of gold'-zaak. 1 1 8 Miss Nickerson was een vijfenveertigjarige vrouw die enige tijd 
i n een gesticht was verpleegd. Een waarzegger had Miss Nickerson gezegd dat fami
lieleden van haar ooit goud hadden begraven in een bepaald stuk grond. Zij geloofde 
dit — er bestond een familielegende terzake — en kreeg toestemming om ter plaatse te 
gaan graven. Een aantal grapjassen begroef op de desbetreffende plek expres een pot 
met daarin stenen en 'wet dirt'. Volgens een briefje op het deksel moest de pot na drie 
dagen in het bijzijn van alle erfgenamen in de bank worden geopend. Zo geschiedde 
en Miss Nickerson kwam temidden van de erfgenamen tot de ontdekking dat de pot 
geen goud bevatte. 1 1 9 Zij stelde een vordering van $ 15,000 i n ter vergoeding van 
onder andere 'mental suffering'. Aangezien zij tussentijds overleed, matigde de rechter 
de schadevergoeding en kende de tien erfgenamen een totaalbedrag van $ 500 toe. Een 
ander voorbeeld van deze categorie is het doodschieten van een hond voor de ogen 
van de zwangere eigenaresse die gehecht is aan het beest.1 2 0 Het uitmaken van een 

113 Restatement 2nd Torts, Section 46 comment d, voorbeeld 4. 
114 Restatement 2nd Torts, Section 46 comment e, voorbeeld 5. 
115 Restatement 2nd Torts, Section 46 comment e, voorbeeld 6. 
116 Restatement 2nd Torts, Section 46 comment e, voorbeeld 7. 
117 Restatement 2nd Torts, Section 46 comment e, voorbeeld 8. 
118 Nickerson et al v. Hodges et al, 84 So. 37 (1920). Restatement 2nd Torts, Section 46 comment f, 

voorbeeld 9. 
119 De bankdirecteur had van tevoren al een onderzoek ingesteld, maar had zijn mond gehouden over 

het ontbreken van een schat. Hierdoor was de pot echter anders dichtgemaakt waardoor Miss 
Nickerson tot haar dood twee jaar later, geloofde dat zij was bestolen. 

120 Restatement 2nd Torts, Section 46 comment f, voorbeeld 11. 
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enigszins dik meisje dat gevoelig is voor haar omvang voor 'nijlpaard' is echter onvol
doende voor aansprakelijkheid. 1 2 1 A l s laatste aanwijzing vermeldt comment g dat 
degene die slechts zijn rechten w i l uitoefenen — zelfs indien dit harteloos is en weten
de dat hij zo 'mental distress' veroorzaakt — niet aansprakelijk is. 

Het tweede element vergt minder woorden. Van 'intention' is sprake indien de 
pleger ernstige emotionele schade verlangt toe te brengen of indien hij weet dat een 
dergelijk resultaat zeker of 'substantially' zeker is. Onder 'recklessness' wordt verstaan 
een hoge graad van waarschijnlijkheid. 1 2 2 Iemand die in de keuken van een ander, 
wanneer die ander even weg is, zelfmoord pleegt door zijn keel door te snijden, is er 
'substantially' zeker van dat die ander bij terugkomst onaangenaam wordt verrast. 1 2 3 

Tenslotte dient het 'outrageous' gedrag te resulteren in schade, hetzij in 'severe 
emotional distress', hetzij in 'bodily harm' (derde en vierde element van Section 46 
(l)) . 1 2 4 Dit laatste is duidelijk en blijft dan ook rusten, maar wanneer is sprake van 
'severe emotional distress'? Comment j geeft geen precieze definitie, maar stelt slechts 
dat de term doelt op alle 'highly unpleasant mental reactions'. Voorbeelden zijn een 
shock, maar ook 'fright', 'horror', 'grief', shame', 'humiliation', 'embarrassment', 
'anger', 'chagrin', 'disappointment', 'worry ' en 'nausea'. In het algemeen wordt opge
merkt: 

"Complete emotional tranquillity is seldom attainable in this world, and some degree of 
transient and trivial emotional distress is a part of the price of living among people. The 
law intervenes only where the distress inflicted is so severe that no reasonable man could 
be expected to endure it." 1 2 5 

De eiser dient 'severe emotional distress' te bewijzen. Het Restatement lijkt aldus aan 
te manen tot een zekere mate van terughoudendheid. Vervolgens wordt evenwel 
opgemerkt dat het 'outrageous character' van het gedrag van gedaagde ' i n itself 
important evidence' is dat voldaan is aan het vereiste niveau van 'emotional distress' 
bij eiser. De soep wordt aldus minder heet gegeten dan zij wordt opgediend. Givelber 
heeft gesteld dat de vier vereisten van 'intentional infliction of emotional distress' i n 
de praktijk vaak tot één vereiste worden gereduceerd, te weten 'extreme and outra
geous conduct'. 1 2 6 

In de literatuur is verder opgemerkt dat 'intentional infliction of emotional distress' 
een hybridisch karakter heeft. Enerzijds heeft deze 'tort' met de 'intentional torts' 
gemeen dat het onderscheid tussen de elementen gedrag en schade vaag i s 1 2 7 , ander-

121 Restatement 2nd Torts, Section 46 comment f, voorbeeld 13. 
122 Restatement 2nd Torts, Section 46 comment i. 
123 Restatement 2nd Torts, Section 46 comment i, voorbeeld 15. 
124 Deze 'tort' is derhalve niet uitsluitend gericht op vergoeding van immateriële schade. Voor zover 

de benadeelde door de 'severe emotional distress' of ten gevolge van 'bodily harm' vermogensscha
de lijdt, heeft hij recht op vergoeding daarvan. Dit aspect wordt in het kader van dit onderzoek 
echter buiten beschouwing gelaten. 

125 Restatement 2nd Torts, Section 46 comment j. 
126 Givelber, 82 Colum LR 42, 47 en 49 (1982). 
127 Zoals 'assault', 'battery' en 'false imprisonment'. Deze 'torts' zijn 'actionable per se' hetgeen wil 

zeggen dat schade geen voorwaarde voor aansprakelijkheid is zie hiervoor nr. 44. 
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zijds is de standaard waaraan de rechter het gedrag van gedaagde toetst ('outrageous-
ness') net zo vaag als bij de 'tort of negligence' ('reasonable care'). 1 2 8 

V a n belang is verder dat het 'outrageous' gedrag tevens de toewijzing van 'punitive 
damages' kan rechtvaardigen. In dat verband is van belang dat boosaardige of zelfs 
criminele bedoelingen aan de kant van de verzekeraar op zichzelf niet relevant zijn. 
In het kader van 'intentional infliction of emotional distress' is het gedrag van de 
gedaagde en niet diens 'state of mind ' bepalend. Gedrag dat juist wegens de daaraan 
ten grondslag liggende motieven in het kader van een andere 'tort' recht zou geven 
op 'punitive damages' is derhalve niet automatisch voldoende voor het aannemen van 
'intentional infliction of emotional distress'. 1 2 9 

2.2.3 'Intentional infliction of emotional distress' in de verzekeringscontext 

2.2.3.1 Algemeen 
302 De soorten gedragingen waarvoor verzekeraars aansprakelijk zijn gehouden 
brengt Sarno onder in drie groepen die in het navolgende aan de orde zullen ko
men. 1 3 0 Sommige zaken zijn i n meer dan één categorie in te passen. Onderstaande 
driedeling moet derhalve niet al te dogmatisch worden opgevat. Zij is vooral bedoeld 
o m een zekere ordening aan te brengen. Niet eenduidig is of voor 'outrageousness' 
een enkele gedraging voldoende is of dat sprake moet zijn van gedrag dat een meer 
structureel karakter draagt. Voor beide standpunten is jurisprudentie aan te dra
gen. 1 3 1 

Sommige uitspraken betreffen de preliminaire vraag of de gestelde feiten überhaupt 
we l aanleiding kunnen geven tot aansprakelijkheid wegens 'intentional infliction of 
emotional distress'. Beantwoordt de rechter deze vraag bevestigend, dan is het moge
lijk dat de jury vervolgens i n concreto toch tot een ander oordeel komt. Voorts is 
denkbaar dat partijen na een dergelijk oordeel van de rechter tot een vergelijk komen. 
V a n dergelijke zaken is hierna gezegd dat de rechter aansprakelijkheid 'denkbaar 
achtte', 'niet per definitie uitsloot', 'potentieel mogelijk' achtte, of is een formulering 
met een soortgelijke strekking gebruikt. 

2.2.3.2 'Denial improper or untimely adjustment, or termination of payment of insurance 
claim' 
303 De eerste groep betreft de gevallen waarin aansprakelijkheid is aangenomen 
wegens afwijzing van een claim, wegens onbehoorlijke of te late schikking of wegens 
stopzetting van de uitbetaling. 1 3 2 A a n het overzicht van Sarno ontleen ik ter illustra
tie de volgende gevallen. 

128 Givelber, 82 Colum LR 56 (1982). 
129 Sarno, 6 ALR 5th 297, 1999, par. 5 met verwijzing naar jurisprudentie. Zie ook Couch, 1999, par. 

204.40. 
130 Sarno, 6 ALR 5th 297, Hl A, B en C. 
131 Sarno, 6 ALR 5th 297, 1999, par. 4a en b met verwijzing naar jurisprudentie. 
132 Sarno, 6 ALR 5th 297, 1999, par. 6-12. Hij structureert de jurisprudentie aan de hand van de soort 

verzekering: brand-, ziektekosten-, levensverzekering etc. Aangezien deze onderverdeling vooral een 
ordenende is en geen verschil in rechtsgevolgen tot uitdrukking brengt, volg ik haar niet. 
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De rechter sloot aansprakelijkheid wegens 'intentional infliction of emotional dis
tress' niet per definitie uit i n het geval waarin een verzekeraar geen kosten had ver
goed ondanks het feit dat 14 respectievelijk 12 maal rekeningen van $ 523 en $ 1,174 
waren overgelegd. 1 3 3 In een andere zaak, Filasky v. Preferred Risk Mut . Ins. Co . 1 3 4 , 
had de verzekerde schade geleden door een auto-ongeluk, een inbraak tijdens haar 
verblijf in het ziekenhuis en een lekkage. De verzekeraar wees onder meer haar claim 
voor gederfde inkomsten af en vertraagde de afhandeling door telefoontjes niet te 
beantwoorden, niet te reageren op verzoeken om hulp bij de invul l ing van de schade
formulieren en de benadeelde verzoeken te doen waaraan zij a l had voldaan. A l s 
gevolg hiervan ondervond de benadeelde maandenlang ongemak en frustratie. Boven
dien was zij in staat geweest om haar 'house payments' te behouden als de verzeke
raar tijdig had uitbetaald. 

In Eckenrode v. Life of America Ins. C o . 1 3 5 was duidelijk dat de verzekeringnemer 
slachtoffer was geworden van doodslag. De levensverzekeraar weigerde echter uit te 
betalen aan de weduwe zolang het politieonderzoek nog niet was afgerond en zette 
haar vervolgens, door te wijzen op de waarschijnlijk lange duur daarvan, onder druk 
om genoegen te nemen met een lager bedrag dan waarop zij recht had. De weduwe 
had zo weinig geld dat zij zelfs de begrafeniskosten niet kon voldoen en ook voor 
andere uitgaven aangewezen was op de financiële steun van familieleden. De rechter 
nam potentiële 'outrageousness' aan. 

In Fletcher v. Western Nat. Life Ins. C o . 1 3 6 had de verzekeraar geen enkele (medi
sche) reden om te denken dat de arbeidsongeschiktheid van de benadeelde niet te 
wijten was zijn arbeidsongeluk. Desalniettemin beschuldigde de verzekeraar de bena
deelde ervan onjuiste medische gegevens te hebben verstrekt bij het afsluiten van de 
verzekering, weigerde betaling en oefende zo druk uit op de benadeelde om af te zien 
van verdere betaling. Fletcher kreeg onder meer $ 60,000 aan smartengeld wegens 
'intentional infliction of emotional distress'. 1 3 7 

In Little v. Stuyvesant Life Ins. C o . 1 3 8 beëindigde de verzekeraar betalingen aan 
de verzekerde op grond van het oordeel van één medisch deskundige dat de verzeker
de niet arbeidsongeschikt was. Deze deskundige wist echter niet precies wat de baan 
van de verzekerde inhield en had bovendien van de verzekeraar niet de beschikking 
gekregen over de medische geschiedenis van de verzekerde. A l s gevolg van stopzet
ting van betaling moest de verzekerde geld lenen, haar huis verkopen en deed zelfs 

133 Correa v. Pennsylvania Mfrs. Asso. Ins. Co., 618 F Supp 915 (United States District Court Delaware, 
September 9, 1985). De rechter nam geen genoegen met de verdediging van de verzekeraar dat 
"[f]ailure to pay amounts owed is a rather common occurence in today's society." 

134 734 P2d 76 (Supreme Court of Arizona, March 2, 1987). De vorderingen waren in deze zaak geba
seerd op 'intentional infliction of emotional distress' en 'breach of the duty of good faith'. 

135 470 F2d 1 (United States Court of Appeals for the Seventh Circuit, August 3, 1972). 
136 89 Cal Rptr 78 (Court of Appeals of California, August 3, 1970). 
137 Omdat Fletcher als grondslag 'intentional infliction of emotional distress' had gekozen, had hij geen 

poging gedaan om aan te tonen dat hij ook vermogensschade had geleden. Volgens het Court of 
Appeal was vergoeding van vermogensschade op grond van 'tortious interference with a protected 
property interest' wel mogelijk geweest. 

138 136 Cal Rptr 653 (Court af Appeals of California, February 24,1977). 

361 



Vergoeding van immateriële schade wegens aantasting in de persoon 

een poging tot zelfmoord. Dit alles was voldoende voor schadevergoeding wegens 
'intentional infliction of emotional distress'. 

Eenzijdige verlaging van wegens invaliditeit uitgekeerde gelden aan een laag 
opgeleide verzekerde die daarvan zeer afhankelijk is, communicatie buiten diens 
advocaat om en terugvordering van zogenaamd te veel betaalde bedragen kan poten
tieel 'intentional infliction of emotional distress' opleveren. 1 3 9 Di t geldt ook voor 
stopzetting van betaling met als juridisch onjuiste reden dat geen recht meer bestaat 
op invaliditeitsuitkeringen als de verzekerde niet meer in dienst is bij zijn werkgever. 
De verzekerde — slachtoffer van een hersenbloeding — kon aldus anderhalf jaar lang 
geen fysiotherapie betalen en ging in die periode zowel lichamelijk als geestelijk 
achteruit. 1 4 0 

Een aansprakelijkheidsverzekeraar kan ook aansprakelijk zijn jegens de familieleden 
van het slachtoffer van een onrechtmatige daad. In Weiner v. Fireman's Fund Ins. 
C o . 1 4 1 werd 'intentional infliction of emotional distress' aangenomen wegens 'igno-
ring of Communications', vragen stellen die al waren beantwoord, het stellen van vage, 
niet gegronde vragen over de aansprakelijkheid en de schade en het weigeren van een 
voorschot ter dekking van kosten van verpleging thuis van het slachtoffer dat overi
gens enige tijd later overleed. 

Interessant is ook dat 'intentional infliction of emotional distress' werd aangenomen 
op grond van het consequent te laat betalen van gelden aan eiseres, terwijl gedaagde 
zich bewust was van haar slechte psychische toestand die de oorzaak was van haar 
arbeidsongeschiktheid. 1 4 2 

2.2.3.3 'Harassment, oppression, or pressure' 
304 In National Secur. Fire & Casualty Co. v. Bowen 1 4 3 verdacht de brandverzeke-
raar de verzekerde van brandstichting. Vertegenwoordigers van de verzekeraar pro
beerden door middel van omkoping belastende verklaringen tegen de verzekerde te 
verkrijgen, dreigden telefonisch zijn twee zoons te vermoorden en hun armen af te 
hakken, hielden hem op de openbare weg 'at gunpoint' staande en voerden hem mee 
naar een bos waar zij hem een uur lang vasthielden en hem dreigden dood te schie
ten. Het zal geen verwondering wekken dat de rechter in hoger beroep het oordeel 
van de jury in stand liet dat sprake was van 'severe emotional distress'. 

Onvoldoende voor 'intentional' of 'negligent infliction of emotional distress' waren 
het afraden een advocaat in de arm te nemen met als argument dat benadeelde toch 

139 Atkinson v. Farley, 431 NW2d 95 (Court of Appeals of Michigan, October 3, 1988). 
140 Strader v. Union Hall, Inc. 486 F Supp 159 (United States District Court Illinois, April 14, 1980). 
141 284 Cal Rptr 340 (Court of Appeals of California, July 18,1991). 
142 Hernandez v. General Adjustment Bureau, 245 Cal Rptr 288 (Court of Appeal, Second App District, 

March 24, 1988). De winkel waarin eiseres werkte, werd beroofd waarbij zij met een pistool werd 
bedreigd. De dader werd gearresteerd en zij moest als getuige optreden als gevolg waarvan zij werd 
gemtimideerd door familieleden van de verdachte. Bij een andere gelegenheid werd zij bedreigd 
door winkeldieven. Ze ontwikkelde ernstige psychische problemen en probeerde zelfs een aantal 
malen zelfmoord te plegen. 

143 447 So2d 133 (Suprème Court of Alabama, September 30, 1983). 
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geen recht had op schadevergoeding en het direct contact opnemen met benadeelde 
nadat zij een advocaat heeft.1 4 4 

In Dependable Life Ins. Co. v. Harr is 1 4 5 zette de verzekeraar zonder enige grond 
uitbetaling van de invaliditeitsuitkering stop waardoor de verzekerde zijn auto kwijt
raakte en uiteindelijk failliet ging. De verzekerde had nog wel contact opgenomen met 
de verzekeraar, maar de claims manager had hem uitgemaakt voor 'cheat' en 'fraud'. 
Verder had ze gedreigd de reeds betaalde gelden terug te vorderen en deelde zij mede 
dat in geval van een procedure iedere advocaat van verzekerde het toch zou afleggen 
tegen het team advocaten van de verzekeraar. De verzekeraar was op grond hiervan 
aansprakelijk wegens 'intentional infliction of emotional distress'. In een andere zaak 
werd eveneens 'outrageous' geoordeeld de dreiging van een vertegenwoordiger van 
de brandverzekeraar dat als de verzekerde zijn schadeclaim zou doorzetten, hij van 
brandstichting zou worden beschuldigd, terwijl hij i n een intern memo had geschre
ven dat brandstichting niet kon worden bewezen. 1 4 6 De 'tort of outrage' werd verder 
aangenomen in Continental Ins. Co. v. McDona ld . 1 4 7 In deze zaak stopte de verzeke
raar betalingen waardoor verzekerde geen gebruik meer kon maken van bepaalde 
medische voorzieningen. Tegelijkertijd deed zij ongunstige schikkingsvoorstellen aan 
de verzekerde. 1 4 8 

Van 'intentional infliction of emotional distress' was ook sprake in het geval waarin 
een brandverzekeraar vertraging veroorzaakte door de polis en de schadeformulieren 
naar het afgebrande huis van de verzekerde te sturen, terwijl hij wist dat deze elders 
verbleef. Voorts betichtten vertegenwoordigers van de verzekeraar de verzekerde 
zonder grond van brandstichting, vielen zij hem 's nachts telefonisch lastig en betra
den zij zonder toestemming zijn land voor onderzoek en wijzigden daarbij zelfs de 
'fire scène'. 1 4 9 

Een verzekeraar is niet aansprakelijk voor het vasthouden aan de eis dat de verze
kerde zich onderwerpt aan een psychiatrisch onderzoek, tenzij dit verzoek uitsluitend 
wordt gedaan om de toch al labiele verzekerde psychisch te gronde te richten. 1 5 0 

144 Cluff v. Farmers Ins. Co. Exchange, 460 P2d 666 (Court of Appeal of Arizona, November 10,1969). 
145 510 So2d 985 (Court of Appeals of Florida, July 9, 1987). 
146 Green v. State Farm Fire & Casualty Co., 667 F2d 22 (United States Court of Appeals for the Ninth 

Circuit, February 4, 1982). 
147 576 So2d 1208 (Court of Appeal of Arizona, November 10, 1990). 
148 Andere voorbeelden van 'economie coersion' zijn een drietal hierboven in nr. 303 al behandelde 

zaken: Fletcher v. Western Nat. Life Ins. Co., 89 Cal Rptr 78 (Court of Appeals of California, August 
7, 1970); Eckenrode v. Life of America Ins. Co., 470 F2d 1 (United States Court of Appeals for the 
Seventh Circuit, August 3,1972); Weiner v. Fireman's Fund Ins. Co., 284 Cal Rptr 340 (1991). 

149 McCahill v. Commercial Union Ins. Co., 446 NW2d 579 (Court of Appeals of Michigan, September 
5, 1989). 

150 Young v. Hartford Acci. & Indem. Co., 492 A2d 1270 (Court of Appeals of Maryland, May 31,1985). 
De verzekerde had al eerder een poging tot zelfmoord gedaan en haar arts had de verzekeraar 
medegedeeld dat "(...) any pressure by [the insurer] for an outside medical evaluation would only 
put more tension on her and lead to a collapse." 
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2.2.3.4 'Oïher act or Omission' 

305 Mede van belang voor (potentiële) aansprakelijkheid wegens 'intentional infliction 

of emotional distress' zijn beschuldigingen en/of 'verbal abuse' 1 5 1, poging de invali

diteitsverzekering van benadeelde op te kopen 1 5 2 , de wijze waarop de verzekeraar 

onderzoek doet 1 5 3, bedrog 1 5 4 , geen contact opnemen met verzekerde 1 5 5 , de bena

deelde aan levensgevaar blootstellen. 1 5 6 

3. Derde versus verzekeraar 

306 Ui t de vorige paragraaf bleek dat de verzekerde zich op basis van 'intentional 

infliction of emotional distress' kan verweren tegen de wanpresterende verzekeraar. 

De privaatrechtelijke mogelijkheden van de derde zijn daarentegen veel beperkter. 

151 Miller v. Mutual of Omaha Ins. Co., 235 So2d 33 (Court of Appeals of Florida, May 5,1970) (verte
genwoordiger beschuldigt verzekerde op de hoogte te zijn geweest van haar ziekte voordat zij de 
verzekering afsloot; de vertegenwoordiger sprak 'real oud and snotty like' en confisceerde de polis); 
Georgia Farm Bureau Mut. Ins. Co. v. Mathis, 398, SE2d 387 (Court of Appeals of Georgia, October 
4,1990) (schaderegelaar van verzekeraar gooit begrafenisrekeningen over de tafel naar de grootmoe
der van de overledene, slaat met zijn vuist op tafel en wijst met zijn vinger naar haar); Brown v. 
Manning, 764 F Supp 183 (United States District Court Georgia, May 9,1991) ('examiner' laat zich 
ten opzichte van benadeelde o.m. als volgt uit: '"That's the problem with you niggers now, you don't 
follow orders' en 'I don't give a damn about you (...) about your car; and furthermore, you can suck 
my long white dick, nigger." Korte tijd hierna wordt de benadeelde niet goed en moet in het zieken
huis worden opgenomen. Zijn vrouw ontvangt verder anonieme bedreigende telefoontjes van de Ku 
Klux Klan); Tidelands Auto. Club v. Walters, 699 SW2d 939 (Court of Appeals of Texas, November 
7,1985) (vervalsing brief waardoor overledene wordt beschuldigd van alcoholconsumptie voor het 
ongeluk, terwijl ze nooit een druppel dronk). 

152 World Ins. Co. v. Wright, 308 So2d 612 (Court of Appeals of Florida, February 14,1975) (smartengeld 
van $ 40,000). 

153 Zie hierboven in nr. 304 reeds McCahill v. Commercial Union Ins. Co., 446 NW2d 579 (Court of 
Appeals of Michigan, September 5,1989) waarin vertegenwoordigers van de verzekeraar o.m. zonder 
toesterriming het land van de verzekerde betraden en de 'fire scène' zelfs veranderden. 

154 Saunders v. Carris, 274 Cal Rptr 186 (Court of Appeal of California, October 18,1990) (aansprakelijk
heidsverzekeraar houdt verzekerde ten onrechte voor dat hij in een bepaald geval heeft ingestemd 
met reductie van het maximaal uit te keren bedrag); Dorninguez v. Equitable Life Assur. Soc. (1983, 
Fla App D3), 438 So2d 58 (Court of Appeals of Florida, August 30,1983) bevestigd in 467 So2d 281 
(verzekeraar stopt invaliditeitsuitkering, zegt in strijd met de waarheid dat een brief van de arts van 
verzekerde is ontvangen waaruit blijkt dat verzekerde niet langer invalide is en dat hij schriftelijk 
moet verklaren niet langer aanspraak op uitkering te maken); zie hierboven in nr. 303 Strader v. 
Union Hall, Inc., 486 F Supp 159 (United States District Court Illinois, April 14, 1980) en in nr. 304 
McCahill v. Commercial Union Ins. Co., 446 NW2d 579 (Court of Appeals of Michigan, September 
5,1989) (verzekeraar stelt in rapport dat de brand is aangestoken, terwijl uit een intern memo blijkt 
dat dit niet hard te maken is); Marzolf v. Hoover, 596 F Supp 596 (United States District Court of 
Montana, July 31, 1984) (verzekeraar bedriegt moeder van aangereden kind). 

155 Gorab v. Equity General Agents, Inc., 661 P2d 1196 (Court of Appeals of Colorado, March 10,1983) 
(verzekeraar reageert voor de dag waarop de zaak dient niet op schikkingsvoorstel van de benadeel
de derde waardoor de verzekerde moet accepteren aangezien hij door de negatieve publiciteit van 
een rechtszaak grote schade zou lijden). 

156 Kirkpatrick v. Zitz, 401 So2d 850 (District Court of Appeal of Florida, August 17,1981) (aan verze
kerde wordt niet gemeld dat het stinkdier waardoor benadeelde is gebeten is verkocht en derhalve 
niet op hondsdolheid kan worden onderzocht). 
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In het algemeen geldt namelijk dat de benadeelde derde niet i n een contractuele 
verhouding tot de verzekeraar staat en deze jegens hem dan ook niet gebonden is 
door een 'covenant of good faith and fair dealing' . 1 5 7 

Voorts hebben aansprakelijkheidsverzekeraars in de verzekeringsovereenkomst 
vaak een zogenaamde 'no-action clause' opgenomen. O p grond daarvan is de verzeke
raar pas tot uitkering verplicht indien hij daarmee heeft ingestemd of in geval van een 
daartoe strekkende definitieve rechterlijke uitspraak. Het doel van een dergelijke 'no-
action clause' is om te verhinderen dat een verzekeraar direct door de benadeelde in 
rechte wordt betrokken. 1 5 8 De vrees is dat een jury een vordering eerder en voor een 
hoger bedrag zal toewijzen als de gedaagde een verzekeringsmaatschappij is dan 
wanneer deze een particulier is. De rechter heeft 'no-action clauses' over het algemeen 
overeind gelaten en soms zelfs een vordering van de derde afgewezen ondanks ont
breken van een dergelijke bepaling. In een minderheid van staten geven 'direct action 
statutes' de benadeelde direct een vordering op de verzekeraar. 1 5 9 

Wel is veelal mogelijk dat de derde de 'bad faith'-vordering overneemt die de 
verzekerde heeft jegens de verzekeraar. Hiervoor kan reden zijn wanneer de verzeker
de in een procedure jegens de derde aansprakelijk is geoordeeld voor een hoger 
bedrag dan de verzekerde som. De verzekerde kan zijn 'bad faith'-vordering jegens 
zijn verzekeraar overdragen aan de derde op voorwaarde dat deze het vonnis niet ten 
uitvoer zal leggen. Een beperking is daarbij wel dat alleen de claim voor het bedrag 
dat de verzekerde som te boven gaat, kan worden overgedragen aan de derde. De 
'emotional distress' die de verzekerde heeft geleden doordat de verzekeraar de claim 
van de derde niet heeft geschikt 'within policy limits' en de vordering tot 'punitive 
damages' zijn (veelal) niet overdraagbaar. 1 6 0 De derde wordt slechts beschermd door 
administratieve sancties of door privaatrechtelijke wetgeving. 

4. Functie van buiten-contractuele aansprakelijkheid van de verzeke
raar jegens de verzekeringnemer 

307 Wat is de functie van smartengeld dat op grond van 'intentional infliction of 
emotional distress' wordt toegekend? De jurisprudentie geeft het volgende beeld. 
Enerzijds lijkt de aanwezigheid van leed een voorwaarde voor aansprakelijkheid. In 
een aantal zaken kampte de benadeelde immers met ernstige financiële problemen of 
ondernam hij zelfs één of meerdere zelfmoordpogingen. Zulke omstandigheden vor
men sterke aanwijzingen voor de aanwezigheid van (ernstig) leed. Dergelijke uitspra-

157 Dobbyn, 1996, p. 310; Abraham, 1995, p. 620-621; Couch, 1999, par. 204.31. Zie ook Appel, 62 ALR 
4th 1113, 1999, par. 3-5 die slechts jurisprudentie noemt waarin vorderingen van derden wegens 
'abuse of process', 'breach of implied covenant of good faith' en 'malicious prosecution' zijn afgewe
zen. 

158 Dobbyn, 1996, p. 185 geeft als voorbeeld van een 'no-action clause': "no action shall lie against the 
insurer until the amount of the insured's obligation to pay shall have been finally determined either 
by judgement against the insured after actual trial or by written agreement of the insured, the 
claimant, and the company." 

159 Keeton and Widiss, 1988, par. 9.9(c) en Dobbyn, 1996, p. 185-187. 
160 Dobbyn, 1996, p. 309-310; Couch, 1999, par. 204.18. 
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ken wijzen in de richting van compensatie. Anderzijds stelt de rechter geen in de 
psychiatrie erkend ziektebeeld als vereiste voor aansprakelijkheid. De rechter heeft dus 
een zekere marge om op grond van de omstandigheden van het geval het bestaan van 
'emotional distress' aan te nemen. Hij kan derhalve aansprakelijkheid aannemen ter 
realisering van een andere doelstelling dan compensatie. In dat verband moet niet 
worden vergeten dat bij deze 'tort' het accent niet zozeer op de ernst van het leed van 
benadeelde ligt, maar op het 'outrageous' karakter van het gedrag van de aansprakelij
ke. Deze 'tort' is derhalve vooral georiënteerd op de dader in plaats van op het slacht
offer. Zoals al is vermeld, vormt het 'outrageous character' van het gedrag van de 
gedaagde immers belangrijk bewijs voor het bestaan van 'severe emotional 
distress'. 1 6 1 In dat verband is daarom opgemerkt dat deze 'tort' veel gemeen heeft 
met andere 'intentional torts' zoals als 'assault' en 'false imprisonment'. Kenmerkend 
voor deze 'torts' is dat zij 'actionable per se' zijn, hetgeen w i l zeggen dat schade geen 
voorwaarde voor aansprakelijkheid is . 1 6 2 Deze 'torts' hebben echter niet primair een 
compensatoire functie. Winfield en Jolowicz schrijven in het algemeen over deze 
'torts': "Here the law of tort is serving more as a vindicator of personal liberty than 
as a vehicle for compensating harm (...)"163 Bij dit alles komt nog dat aansprakelijk
heid wegens 'intentional infliction of emotional distress' de mogelijkheid geeft de 
veroorzaker te veroordelen tot betaling van 'punitive damages'. Het is vooral deze 
mogelijkheid die maakt dat van deze 'tort' een grote dreiging uitgaat. Hierdoor lijkt 
de 'tort' als geheel niet primair te zijn gericht op compensatie van geleden leed. 

Rechters geven in hun overwegingen soms ook een onthullend inzicht in de functie 
van 'intentional infliction of emotional distress' in de verzekeringscontext. Dat rechters 
verzekeraars aansprakelijk hebben geoordeeld wegens 'intentional infliction of emotio
nal distress' hangt namelijk nauw samen met de karakteristieken van de verhouding 
tussen verzekerde en verzekeraar. Wat zijn deze karakteristieken? In de eerste plaats 
heeft de verzekerde een speciale reden voor het sluiten van een verzekeringsovereen
komst. Het Californische Court of Appeal formuleerde het als volgt: 

"To some extent the special relationship and duties of the insurer exist in recognition of 
the fact that the insured does not contract (...) to obtain a commercial advantage but to 
protect (himself) against the risks of accidental losses, including the mental distress which 
might follow from the losses. Among the considerations in purchasing (...) insurance, as 
insurers are well aware, is the peace of mind and security it will provide in the event of 
an accidental loss. (...) These considerations are particularly cogent in disability insuran
ce."164 

Bij de verzekerde ligt geen commercieel motief voor, hij w i l zich indekken tegen 
eventuele verliezen èn tegen de daardoor veroorzaakte 'mental distress'. De verzeker
de koopt als het ware 'peace of mind ' . Tegen deze achtergrond ligt het voor de hand 

161 Zie hiervoor nr. 301. 
162 Zie hiervoor nr. 44. 
163 Winfield & Jolowicz, 1998, p. 63. 
164 Fletcher v. Western National Life Ins. Co., 89 Cal Rptr 78 (Court of Appeals of California, August 

7, 1970). Zie hiervoor nr. 303. 

366 



Hoofdstuk VII, Vertraagde schadeafwikkeling door verzekeraar 

opzettelijke wanprestatie van de verzekeraar met 'intentional infliction of emotional 
of emotional distress' in verband te brengen. 

In de tweede plaats speelt de relatief zwakke positie die de verzekerde ten opzichte 
van de verzekeraar inneemt een rol bij het aannemen van 'intentional infliction of 
emotional distress'. In de woorden van het Californische Court of Appeal: 

"The insurance business is governmentally regulated to a substantial degree. It is affected 
with a public interest and offers services of a quasi-public nature. (...) A n insurer has a 
special relationship to its insured and has special implied-in-law duties toward the 
insured. (...) To some extent this special relationship and these special duties take cogniz
ance of the great disparity in the economic situations and bargaining abilities of the 
insurer and the insured. (...)"165 

De 'special relationship' tussen verzekeraar en verzekerde die speciale verplichtingen 
van de eerste jegens de laatste met zich brengt, hangt samen met het machtsverschil 
('the great disparity in the economic situations and bargaining abilities') tussen verze
kerde en verzekeraar. Volgens Givelber verschaft de 'tort of intentional infliction of 
emotional distress' de zwakkere partij in een bepaalde relatie een 'potent bargaining 
tool ' . 1 6 6 Givelber merkt op dat de relaties waarin 'intentional infliction of emotional 
distress' een rol speelt, al gereguleerd zi jn . 1 6 7 Met andere woorden: er is een context 
die als referentiekader kan dienen. Toekenning van een recht op smartengeld is dan 
niet meer dan het toevoegen van een extra juridisch middel aan het reeds bestaande 
arsenaal. Aansprakelijkheid kan hier worden begrepen als een "(...) broader response 
to a previously identified social problem." 1 6 8 Givelber noemt als voorbeeld discrimi
natie in de arbeidssfeer. De onwenselijkheid daarvan blijkt duidelijk uit de bestaande 
regelgeving. 1 6 9 Zonder de mogelijkheid van aansprakelijkheid wegens 'intentional 
infliction of emotional distress' verkeert de relatief sterkere partij volgens hem in een 
'no lose' situatie. De verzekeraar zou slechts veroordeeld kunnen worden tot uitbeta
l ing van het bedrag waartoe zij toch reeds verplicht was, vermeerderd met de wettelij
ke rente. Mogelijke aansprakelijkheid wegens 'intentional infliction of emotional 
distress' betekent voor de verzekeraar dus een 'economie incentive'. 1 7 0 Deze 'tort' 

165 Fletcher v. Western National Life Ins. Co., 89 Cal Rptr 78 (Court of Appeals of California, August 
7, 1970). 

166 Givelber, 82 Colum LR 64 (1982). 
167 Givelber spreekt van een bepaalde economisch-juridische relatie ('pre-existing economie legal 

relationship') tussen partijen. Hij onderscheidt hiervan de gevallen waarin partijen vreemden voor 
elkaar zijn. 

168 Givelber, 82 Colum LR 74 (1982). 
169 Givelber, 82 Colum LR 66 (1982). Ontbreekt een economisch-juridische relatie tussen partijen dan 

kan de rechter geen steun ontlenen aan een bestaande context. Hij wordt teruggeworpen op zijn 
subjectieve overtuigingen omtrent 'outrageousness'. In deze gevallen geldt volgens Givelber, 82 
Colum LR 69 (1982): "Outrageousness (...) is a standard in search of context; it is the hermit crab of 
the law of torts." Even verder stelt hij (82 Colum LR 73 (1982)): "Courts are forced back to their own 
sense of fitness in resolving outrageousness issues." 

170 Givelber, 82 Colum LR 67 (1982). In de VS geldt bovendien nog dat de verliezende procespartij niet 
veroordeeld wordt in de proceskosten van de wederpartij, zie Couch, 1999, par. 204.11. 
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komt hier i n wezen neer op een vorm van 'private due process'. 1 7 1 Couch oordeelt 
in vergelijkbare z in als hij meer in het algemeen 1 7 2 stelt dat aansprakelijkheid van 
de verzekeraar wegens kort gezegd 'bad faith' twee doelstellingen heeft, namelijk 1) 
compensatie van de schade die de verzekerde lijdt boven de schade die hij krachtens 
wanprestatie vergoed kan krijgen en 2) "(...) discourage the wrongdoer from repeating 
the wrongful behavior to the detriment of other insureds." 1 7 3 Dat het aansprakelijk
heidsrecht vooral de functie heeft de relatief zwakkere partij te beschermen, verklaart 
dat 'bad faith claims' van verzekeraars tegen verzekeringnemers i n de praktijk veelal niet 
succesvol zijn geweest. 1 7 4 

Wat betreft 'intentional infliction of emotional distress' geldt bovendien dat rechters 
om de verzekerde tegemoet te komen soms geneigd lijken om gedrag dat in een 
andere context niet 'extreme and outrageous' zou zijn geweest, nu we l als zodanig te 
beschouwen. 1 7 5 

De gedachte dat bescherming van de zwakkere partij een belangrijke functie is van 
aansprakelijkheid wegens 'intentional infliction of emotional distress' wordt verder 
bevestigd door het feit dat deze 'tort' een rol speelt in de relaties tussen werkgever 
en werknemer 1 7 6 , tussen verhuurder en huurder 1 7 7 en tussen schuldeiser (of 'debt 
collector') en schuldenaar 1 7 8 . 1 7 9 Globaal gesproken kenmerken al deze relaties zich 
door een zeker machtsverschil. De werkgever, verhuurder en schuldeiser (of 'debt 
collector') hebben het in het algemeen in hun vermogen om de werknemer, huurder 
en schuldenaar i n een lastig parket te brengen. 

171 Givelber, 82 Colum LR 43 (1982). 
172 Dat wil zeggen niet specifiek met betrekking tot 'intentional infliction of emotional distress'. 
173 Couch, 1999, par. 204.1. 
174 Couch, 1999, par. 204.1. 
175 Sarno, 6 ALR 5th 297, 1999, par. 3 met verwijzing naar jurisprudentie. 
176 Zie voor een overzicht Duffy, 74 Boston ULR 387 (1994). 
177 Zie voor een overzicht Keiler, 9 Cardozo LR 1663 (1988). 
178 Smith, 87 ALR 3d 201 (1999). 
179 Zie hiervoor nr. 300. 
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C O N C L U S I E H O O F D S T U K V I I 

1. Inleiding 

308 In dit hoofdstuk stonden twee vragen centraal: 
1 Bestaat er, en zo ja onder welke omstandigheden, een recht op smartengeld 

wegens de vertraagde afhandeling van een claim door de verzekeraar? 
2 Wat is de functie van smartengeld in deze gevallen? 
In het onderstaande wordt de eerste vraag beantwoord in nrs. 309-311. De tweede 
vraag wordt behandeld in nr. 312. In de nrs. 313-318 zal ik betogen dat de toekenning 
van smartengeld niet alleen wenselijk, maar naar geldend recht systematisch goed 
verdedigbaar is. 

2. Schadevergoeding bij vertraging in de betaling van een geldsom 

309 De toekenning van smartengeld wegens trage afwikkeling van de claim door de 
verzekeraar lijkt i n belangrijke mate af te hangen van de mogelijkheden die bestaan 
tot verkrijging van vertragingsschade in geval van vertraging in de betaling van een 
geldsom. A l s immers niet meer dan de wettelijke rente gevorderd kan worden, lijkt 
vergoeding van immateriële schade bij voorbaat uitgesloten. 

In Frankrijk en Nederland wordt de schade die de schuldeiser lijdt wegens vertra
ging in de betaling van een geldsom in beginsel gefixeerd op de wettelijke rente. 1 8 0 

Deze omstandigheid heeft er evenwel niet aan in de weg gestaan dat rechters in beide 
landen smartengeld hebben toegekend wegens de lange duur van de procedure. 
Kennelijk 1 8 1 zijn rechters van mening dat een lange procedure — ook al strekt zij tot 
schadevergoeding — verschilt van een enkele vertraging i n de betaling van een geldsom. 
Dat is op zichzelf begrijpelijk, aangezien een lang uitgesponnen procedure (psychisch) 
belastend kan zijn voor de betrokkene; onder meer omdat hij een bepaalde episode 
(bijvoorbeeld een ongeluk) niet kan afsluiten 'zolang de zaak nog loopt'. De immate
riële schade die hij lijdt, is derhalve niet het gevolg van de vertraging in de betaling van 
een geldsom, maar van de procedure. De toekenning van smartengeld in deze gevallen 
heeft wellicht — uit de feiten van de weergegeven jurisprudentie blijkt dit niet altijd 
— ook te maken met de houding van de aangesprokene. 

Zowel in Frankrijk als Nederland lijkt het derhalve niet mogelijk smartengeld te 
vorderen wegens het enkele feit dat een verzekeraar de schadeafwikkeling onredelijk 
vertraagt. Naar Frans recht blijft vertraging van de afwikkeling door een verzekeraar 
echter niet altijd zonder gevolgen. In geval van een verkeersongeval is de aansprake
lijkheidsverzekeraar van de automobilist verplicht binnen een periode van acht maan
den een volledig schikkingsvoorstel te doen aan het slachtoffer. Doet hij dit niet, dan 
wordt de wettelijke rente verhoogd. 

180 Zie hiervoor nrs. 294 en 297. 
181 Rechters betrekken het fixatiestelsel niet expliciet in hun beschouwingen. 
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In Duitsland kan de benadeelde naast wettelijke rente vergoeding van gevolgschade 
vorderen (par. 288 II BGB) . 1 8 2 De enkele vertraging in de betaling van een geldsom 
door een verzekeraar kan derhalve in principe recht geven op schadevergoeding. In 
de Verenigde Staten kan een verzekeraar die niet of niet tijdig uitkeert aansprakelijk 
zijn uit onrechtmatige daad. 1 8 3 

Alleen in Duitsland en de Verenigde Staten kan een verzekeraar derhalve aanspra
kelijk worden gehouden voor het tempo waarin hij de schade afwikkelt. In de volgen
de paragrafen (nrs. 310-312) zal derhalve uitsluitend op die twee landen worden 
ingegaan. 

3. Grondslag voor de toekenning van smartengeld 

310 In zowel Duitsland als de Verenigde Staten wordt de verplichting van de verzeke
raar om de schade vlot af te wikkelen uiteindelijk teruggevoerd op equivalenten van 
de Nederlandse redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 BW). In Duitsland heeft de rechter 
geoordeeld dat de zorgvuldigheidsplicht van de verzekeraar jegens de derde is geba
seerd op 'Treu und Glauben' (par. 242 B G B ) 1 8 4 ; in de Verenigde Staten is aansprake
lijkheid van de verzekeraar gebaseerd op schending van het zogenaamde 'covenant 
of good faith and fair dealing'. Di t 'covenant' maakt impliciet onderdeel uit van de 
verzekeringsovereenkomst en verplicht partijen niets te doen of na te laten wat de 
rechten van de wederpartij zal frustreren. 1 8 5 

Hoewel er dus materieel een parallel is, zijn er voor het overige grote verschillen 
tussen beide stelsels. Het grootste verschil is dat i n Duitsland alleen derden jegens een 
onredelijk vertragende verzekeraar recht hebben op smartengeld, terwijl i n de Ver
enigde Staten uitsluitend de contractspartij van de verzekeraar in bescherming wordt 
genomen. 

Dit verschil wordt veroorzaakt door het feit dat naar Duits recht wanprestatie geen 
recht geeft op smartengeld. De Duitse rechter kent smartengeld toe wegens vertraging 
van de schadeafwikkeling op grond van par. 847 I BGB. Hij stelt hiervoor geen apart 
bedrag vast, maar verhoogt het smartengeld waartoe de benadeelde op grond van die 
bepaling toch reeds gerechtigd was. Al l e jurisprudentie betreft slachtoffers van ver
keersongelukken die de aansprakeHjkheidsverzekeraar van de veroorzaker van de 
schade aanspreken. Het gedrag van de verzekeraar wordt eenvoudig toegerekend aan 
de veroorzaker van de schade (de verzekerde). 1 8 6 

In de Verenigde Staten wordt aangenomen dat het 'covenant of good faith and fair 
dealing' uitsluitend onderdeel uitmaakt van een tussen partijen gesloten overeen
komst. Derden, zoals degenen die schade hebben geleden door een onrechtmatige 
daad van de verzekerde, kunnen zich niet op dit 'covenant' beroepen. Het gevolg is 
dat de meeste jurisprudentie daar betrekking heeft op verzekeringnemers die een 

182 Zie hiervoor nr. 286. 
183 Zie hiervoor nr. 299. 
184 Zie hiervoor nrs. 287 en 289-290. 
185 Zie hiervoor nr. 299. 
186 Zie hiervoor nr. 286. 
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vordering instellen tegen hun eigen contractspartij (de verzekeraar). 1 8 7 Opmerkelijk 
genoeg hebben Amerikaanse rechters geoordeeld dat de schending van het 'covenant 
of good faith and fair dealing' een onrechtmatige daad oplevert. Het gevolg is dat de 
benadeelde onder omstandigheden ook recht heeft op 'punitive damages'. 

4. Ernst van de immateriële schade 

311 Hoe ernstig de immateriële schade moet zijn om recht op smartengeld te doen 
ontstaan, is niet altijd even duidelijk. In Duitsland werpt de rechter geen al te hoge 
barrières op. Hij beslist aan de hand van de omstandigheden van het geval. Niet 
vereist is dat de benadeelde een 'Gesundheitsverletzung' heeft.1 8 8 

In de Verenigde Staten is in geval van 'intentional infliction of emotional distress' 
geen in de psychiatrie erkend ziektebeeld vereist. In geval van 'intentional infliction 
of emotional distress' wordt het bestaan van immateriële schade mede afgeleid uit het 
feit dat het gedrag van gedaagde 'extreme and outrageous' was. 1 8 9 

A l met al komt het erop neer dat smartengeld wordt toegekend in gevallen waarin 
het bestaan van die smart niet (medisch) aantoonbaar is. De omstandigheden van het 
geval en met name het gedrag van de gedaagde (de verzekeraar) spelen een belangrij
ke rol. 

5. Functie van smartengeld 

312 Ui t de vorige paragraaf bleek dat de aanwezigheid van leed niet aantoonbaar 
hoeft te zijn. Het vermoeden ontstaat dat smartengeld hier niet uitsluitend een com
pensatoire functie heeft. Nadere analyse lijkt dit te bevestigen. 

In Duitsland bestaat geen eenstemmingheid over de functie van smartengeld. 
Sommige auteurs menen dat sprake is van compensatie 1 9 0, terwijl anderen de verho
ging van het smartengeld als straf beschouwen. 1 9 1 In dat laatste geval wordt de toe
kenning van smartengeld soms als een uitwerking van de genoegdoeningsfunctie 
gezien. 1 9 2 De verhoging van het smartengeld is i n de rechtspraak soms gerechtvaar
digd met verwijzing naar het economisch overwicht van verzekeraars. De mogelijk
heid van verhoging van het smartengeld is bedoeld verzekeraars te stimuleren tot 
normconform gedrag. 1 9 3 Het gaat dan echter niet meer om smartengeld in de eigen
lijke z in van het woord. In dit opzicht valt een vergelijking te maken met de toeken
ning van smartengeld wegens schending van het 'allgemeine Persönlichkeitsrecht'. In 

187 Zie hiervoor nrs. 299-305. 
188 Zie hiervoor nrs. 287-290. 
189 Zie hiervoor nr. 301. 
190 Köndgen, 1976, p. 58-61, zie hiervoor nr. 291. 
191 Honsell, 1974, p. 206, zie hiervoor nr. 291. 
192 Zie hiervoor nr. 291. 
193 OLG Karlsruhe/Freiburg 2-11-1972, NJW 1973, 851, Anm. Roth-Stielow, NJW 1973, p. 1503, zie 

hiervoor nr. 291. 
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Caroline I 1 9 4 heeft het B G H immers expliciet overwogen dat er geen sprake is van 
smartengeld in de eigenlijke z in van het woord, maar van een "(...) Rechtsbehelf der 
auf den Schutzauftrag aus Art . 1 und 2 Abs. 1 G G (...)" teruggaat. 1 9 5 De Duitse rech
ter legt dit verband niet. De reden is waarschijnlijk een technisch-juridische. Onredelij
ke vertraging van de schadeafwikkeling vormt immers niet een schending van het 
'allgemeine Persönlichkeitsrecht'; er is sprake van een verhoging van het op grond van 
par. 847 I BGB toegekende smartengeld. De parallel wordt er echter niet minder om. 
In beide gevallen wordt smartengeld ingezet om een 'Lücke' in de 'Rechtsschutz' op 
te vullen. 

Evenals i n Duitsland lijkt i n de Verenigde Staten bij de toepassing van de 'tort of 
intentional infliction of emotional distress' het verschil i n macht eveneens een grote 
rol te spelen. Voorts wordt gewicht toegekend aan de aard van de overeenkomst. De 
verzekerde koopt met het afsluiten van een overeenkomst als het ware 'peace of 
mind ' . 1 9 6 Door het toekennen van een vordering uit onrechtmatige daad — waarbij 
niet alleen schadevergoeding, maar ook 'punitive damages' toewijsbaar zijn — krijgt 
de verzekerde in de woorden van Givelber een 'potent bargaining tooi ' . 1 9 7 Hij 
spreekt hier van 'private due process'. 1 9 8 De schade lijkt niet zozeer te bestaan uit 
aantoonbaar leed (er is immers geen sprake van een in de psychiatrie erkend ziekte
beeld), maar uit de schending van bepaalde processuele normen die particulieren ten 
opzichte van elkaar in acht moeten nemen. Het gevolg is dat aansprakelijkheid hier 
vooral een reactie vormt op normschendingen van de kant van de verzekeraar. In 
plaats van compensatie van personenschade lijkt het aansprakelijkheidsrecht te worden 
ingezet ter sanctionering van bepaalde 'bejegeningsnormen'. 

Een verklaring voor het feit dat zowel in Duitsland als in de Verenigde Staten 
smartengeld als sanctie wordt gebruikt, is te vinden i n de Amerikaanse literatuur. 
Zonder een financiële prikkel i n de vorm van smartengeld (en in voorkomende geval
len 'punitive damages') zou de verzekeraar zich i n een 'no lose'-situatie bevinden: hij 
kan hoogstens kunnen worden veroordeeld tot de prestatie waartoe hij toch al gehou
den was. 1 9 9 

Deze verklaring geeft aan dat het i n de Verenigde Staten niet zozeer de handhaving 
van bepaalde 'bejegeningsnormen' als zodanig voorop staat, maar dat het gaat om 
handhaving van de rechten die de verzekerde heeft krachtens de verzekeringsovereen
komst. Zonder (extra) financiële prikkel zouden deze rechten immers vrijwel pro
bleemloos geschonden kunnen worden. H u n rechten en daarmee de effectiviteit 
verzekeringsovereenkomsten i n het algemeen zouden daardoor ondergraven worden. 
In Duitsland staat niet de effectiviteit van contractuele rechten centraal, maar de 
effectiviteit van de directe actie van het slachtoffer van een verkeersongeval tegen de 
aansprakelijkheidsverzekeraar van de automobilist. 

194 BGHZ 128, 1 (15-11-1994). 
195 Zie hiervoor nr. 232. 
196 Zie hiervoor nr. 307. 
197 Givelber, 82 Colum LR 64 (1982), zie hiervoor nr. 307. 
198 Givelber, 82 Colum LR 43 (1982), zie hiervoor nr. 307. 
199 Vergoeding van wettelijke rente wordt kennelijk als onvoldoende beschouwd. 
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6. Evaluatie 

6.1 Algemeen 

313 In deze paragraaf geef ik mijn persoonlijke visie op de toekenning van smarten
geld wegens vertraging in de schadeafwikkeling. In de eerste plaats betoog ik dat de 
toekenning van smartengeld — in het algemeen — wenselijk is (nr. 314). Vervolgens ga 
ik i n op de functie van smartengeld in gevallen als deze. Hoewel een aantal theoreti
sche problemen onbeantwoord blijft, betoog ik dat vanuit wetssystematisch oogpunt 
geen bezwaar bestaat tegen een dergelijk gebruik van de toekenning van smartengeld 
(nrs. 315-316). In de derde plaats wordt uiteen gezet dat het fixatiestelsel hier niet aan 
i n de weg dient te staan (nr. 317). Tenslotte wordt een aantal voorbeelden gegeven 
van gevallen waarin de toekenning van smartengeld op zijn plaats zou zijn geweest 
(nr. 318). • 

6.2 Wensel i jkheid van de toekenning van smartengeld 

314 Het is mijns inziens maatschappelijk wenselijk dat verzekeraars in bepaalde 
gevallen een extra financiële prikkel krijgen in de vorm van smartengeld zodat zij 
gestimuleerd worden zich te goeder trouw te gedragen bij de behandeling van een 
claim. Di t is met name het geval wanneer de verzekerde of de benadeelde derde 2 0 0 

een particulier is. De relaties tussen verzekeraar en verzekerde respectievelijk verzeke
raar en benadeelde zijn dan namelijk onevenwichtig in die z in dat sprake is van een 
machtsverschil. Particulieren hebben ten opzichte van de verzekeraar een kennisach
terstand en een langdurig of moeizaam verlopende afwikkeling zal naar verhouding 
emotioneel meer van hen vergen. Ook financieel is de particulier kwetsbaar. Hij kan 
i n ernstige financiële problemen komen als hij niet tijdig de beschikking krijgt over 
(voorschotten op) de verzekeringspenningen. De kwetsbaarheid van de particulier 
wordt nog eens geaccentueerd in gevallen waarin hij gewond is en aanspraak maakt 
op vergoeding van fysiek letsel. Tenslotte kan de afhankelijkheid van verzekeraars i n 
het algemeen toenemen bij (verdere) inkrimping (afslanking) van de verzorgingsstaat. 
Toekenning van een recht op smartengeld aan de relatief zwakke particulier betekent 
tegen die achtergrond een nuttige aanvulling op de hem ter beschikking staande 
rechtsmiddelen. 

Bij dit alles dient bedacht te worden dat i n het burgerlijk recht er een duidelijke 
tendens bestaat om de naar verhouding zwakke particulier extra bescherming te 
verlenen. Deze tendens manifesteert zich onder meer in bijzondere regels voor consu
menten i n geval van koop en bij de gelding van algemene voorwaarden. 2 0 1 Reeds 
lang voordat de consument (en daarmee de consumentenbescherming) ten tonele was 
verschenen, had de wetgever de huurder en de werknemer in verband met hun 

200 In geval van een 'action directe'. 
201 Zie onder meer art. 7:5 BW, art. 7:18 BW en art. 7:21 lid 2 en 3 BW respectievelijk art. 6:236 BW en 

art. 6:237 BW. 
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kwetsbare positie al de nodige bescherming verleend. 2 0 2 Versterking van de positie 
van de verzekerde of derde-benadeelde door middel van toekenning van een recht op 
smartengeld sluit goed aan bij bovengenoemde tendens. 

Bovendien kan meer in het algemeen enige steun worden ontleend aan de gedachte 
die aan art. 6 E V R M ten grondslag ligt. Dit artikel bepaalt dat een rechterlijke beslis
sing binnen een redelijke termijn moet worden genomen. De gedachte is dat iemand 
niet te lang in onzekerheid moet worden gelaten omtrent een voor hem belangrijke 
beslissing. Het E H R M heeft bij overschrijding van de redelijke termijn smartengeld 
toegekend op grond van art. 41 E V R M . 2 0 3 De Nederlandse rechter heeft wellicht met 
het oog op deze bepaling in enkele gevallen (extra) smartengeld toegekend in verband 
met de (te lange) duur van de procedure. Indien de staat smartengeld moeten betalen 
i n geval van overschrijding van de redelijke termijn, dienen particulieren die verant
woordelijk zijn voor de te lange duur van de procedure niet vrijuit gaan. In het ver
lengde daarvan is het niet meer dan consequent eveneens recht op smartengeld te 
geven indien — buiten een gerechtelijke procedure — de schadeafwikkeling onredelijk 
lang duurt. Zeker bij de afwikkeling van personenschade is het slachtoffer in sterke 
mate persoonlijk betrokken. Een vlotte afhandeling is voor hem in het algemeen zeker 
niet minder belangrijk dan een rechterlijke uitspraak binnen een redelijke termijn. 

Het i n de Nederlandse literatuur 2 0 4 naar voren gebrachte argument dat toeken
ning van smartengeld onwenselijk is omdat moeilijk is vast te stellen of de ontstane 
vertraging door de verzekeraar of door de benadeelde is veroorzaakt, is weinig steek
houdend. Het is wel vaker moeilijk om vast te stellen of iemand voor een bepaald 
doen of nalaten verantwoordelijk is. Deze moeilijkheid manifesteert z ich in het gehele 
aansprakelijkheidsrecht, en zou — indien als onoverkomelijk beschouwd — moeten 
leiden tot afschaffing daarvan. Gewoonlijk beperkt het recht zich ertoe een concrete 
vordering af te wijzen indien de verantwoordelijkheid van de gedaagde niet hard te 
maken is. Niet duidelijk is waarom dit hier anders moet zijn. A l s de vertraging niet 
aantoonbaar aan de verzekeraar is toe te schrijven, dient de vordering mijns inziens 
i n dat concrete geval te worden afgewezen. Voor algemene immuniteit van de verzeke
raar is echter geen enkele aanleiding. 

6.3 Functie van smartengeld 

6.3.1 Algemeen 
315 A a n het slot van nr. 312 is gesteld dat de toekenning van smartengeld in wezen 
bijdraagt aan de effectieve handhaving van bepaalde (contractuele) rechten. De vraag 

202 Voor het huurrecht valt met name te denken aan de speciale regels voor huur van woonruimte (art. 
7A:1623a BW e.v.) en de huurbescherrning van art. 7A:1623a BW. In het arbeidsrecht valt in het 
bijzonder te wijzen op de ontslagbescherming van art. 6 BBA 1945. Dit stelsel staat overigens thans 
ter discussie. 

203 Zie met verwijzingen Van Emmerik, 1997, p. 208-214; Deurvorst, Schadevergoeding (losbladige), Art. 
106, aant. 36. De Nederlandse rechter heeft een enkele keer horizontale werking verleend aan art. 
6 EVRM, zie Rb Maastricht 14 december 1972, NJ 1973,145 (eiser wordt een termijn gesteld waarbin
nen hij de schadestaatprocedure aanhangig moet maken), zie Van Emmerik, 1997, p. 297. 

204 Lindenbergh, 1998, p. 252, zie hiervoor nr. 294. 
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rijst of dit naar Nederlands recht wel een functie van smartengeld kan zijn. Hoe 
verhoudt een dergelijke functie zich tot de compensatie- en de genoegdoeningsfunctie? 
Dergelijke vragen komen uitgebreid in nrs. 361-371 aan de orde. Thans beperk ik mij 
ertoe aan te tonen dat naar geldend Nederlands recht smartengeld mede de functie 
heeft de structureel zwakke positie van de verzekerde of derde benadeelde te verster
ken en zo bij te dragen aan een effectieve handhaving van zijn rechten. Toekenning 
van een dergelijke functie aan smartengeld is derhalve in ieder geval systematisch 
verdedigbaar. 2 0 5 

6.3.2 Arbeidsovereenkomst 
316 De arbeidsovereenkomst is een duidelijk voorbeeld van een overeenkomst waarin 
— in het algemeen — een duidelijk machtsverschil bestaat tussen beide partijen: de 
werknemer heeft naar verhouding een zwakkere positie dan de werkgever. Interessant 
is nu dat de werknemer in een drietal gevallen recht heeft op smartengeld waarbij 
opvalt dat de compensatie van leed niet op de voorgrond staat. De toekenning van 
smartengeld lijkt hier dus mede tot doel te hebben de werkgever aan te sporen bepaal
de verplichtingen na te komen. 

Het eerste geval betreft rechtspraak die waarschijnlijk nog steeds relevant is on
danks het feit dat zij gewezen is op grond van een inmiddels afgeschafte bepaling. 
Bedoeld is art. 1637w (oud) B W . Dit artikel luidde als volgt: 

"Indien eene der partijen opzettelijk of door schuld in strijd heeft gehandeld met eene 
harer verplichtingen en de dientengevolge door de wederpartij geleden schade niet op 
geld waardeerbaar is, zal de rechter naar billijkheid eene som gelds als schadevergoeding 
vaststellen/' 

Met de afschaffing van dit artikel is blijkens de parlementaire geschiedenis geen 
wijziging beoogd. Uitgangspunt bij de totstandkoming van het huidig Burgerlijk 
Wetboek was dat vergoeding van immateriële schade gehandhaafd moest worden i n 
gevallen waarin de wet en de rechtspraak haar al toekenden. 2 0 6 In de jurisprudentie 
heeft de rechter op grond van dit artikel soms smartengeld toegekend zonder al te 

205 Zie verder hierna nr. 396. 
206 Zie het gewijzigd voorlopig antwoord van de Minister van Justitie dat door de Tweede Kamer is 

geaccepteerd, PG Boek 6, p. 373 en 377. In verband met dit uitgangspunt dient mijns inziens niet al 
te veel gewicht te worden toegekend aan de opmerking van de minister in de MvA dat hij vergoe
ding van ideële schade bij iedere niet-nakoming van een overeenkomst ongewenst acht. Zeker niet 
nu de rninister zich in deze passage niet expliciet tegen art. 1637w (oud) BW of tegen de op die 
grondslag gewezen jurisprudentie keert. Ten onrechte zijn Van den Beuken, SR 1992, p. 11 en 
Overeem, 1979, p. 58 derhalve van mening dat het schrappen van art. 1637w (oud) BW neerkomt 
op een verandering van het materiële recht. Vetter, 1992, p. 150 twijfelt weliswaar of art. 6:106 BW 
dezelfde ruimte biedt als art. 1637w (oud) BW, maar neemt toch aan dat het niet de bedoeling is 
geweest om vergoeding van immateriële schade in het arbeidsrecht aan banden te leggen. 
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hoge eisen te stellen aan de ernst van het leed. 2 0 7 Toekenning van smartengeld kan 
i n deze gevallen dan ook worden gezien als prikkel om de werkgever te stimuleren 
z ich netjes (als een goed werkgever) te gedragen. 

Een interessante illustratie vormt Nuts /Hofman . 2 0 8 In deze zaak was Hofman 
door zijn werkgever (Nuts) plotseling in een gesprek medegedeeld dat ernstige beden
kingen waren gerezen tegen zijn functioneren als afdelingshoofd. Hofman stelde 
hierdoor arbeidsongeschikt te zijn geraakt en verweet zijn werkgever bovendien 
verantwoordelijk te zijn voor voortduring en verergering daarvan door stelselmatig 
te weigeren om uitleg te geven over de jegens hem gerezen bedenkingen. Hofman 
vorderde vergoeding van (im)materiële schade en de werkgever verweerde zich onder 
andere door het causaal verband te betwisten: Hofman was in het verleden al over
spannen geweest, hij werd voor het bewuste gesprek al psychiatrisch behandeld 
wegens een depressie welke samenhing met zijn sensitieve en dwangmatige persoon
lijkheidsstructuur. De Rechtbank besliste dat Nuts niet verantwoordelijk was voor het 
ontstaan van de arbeidsongeschiktheid die door het gesprek is veroorzaakt, maar we l 
voor de voortduring en verergering daarvan. In zoverre bestond causaal verband en zij 
veroordeelde Nuts onder meer tot betaling van ƒ 25.000,- aan smartengeld. Nuts ging 
i n cassatie. Advocaat-Generaal Koopmans achtte de redenering van de Rechtbank te 
kort door de bocht nu slechts sprake was van schending van procedurele normen en 
niet van verkeers- of veiligheidsvoorschriften en concludeerde tot cassatie. De Hoge 
Raad verwierp het beroep van Nuts echter. Het oordeel van de Rechtbank was niet 
onbegrijpelijk, behoefde geen nadere motivering en was voor het overige niet toets
baar in verband met feitelijke verwevenheid. Hoewel de Hoge Raad dit niet met 
zoveel woorden zegt, kan men zich moeilijk aan de indruk onttrekken dat het vooral 
het pertinent onredelijke gedrag van de werkgever en niet de (ernst van de) extra 
schade van Hofman was die redengevend was voor de toekenning van een zo hoog 
bedrag aan smartengeld. 2 0 9 

In de tweede plaats heeft volgens Stein ook de schadevergoeding die wegens 
onredelijk ontslag (art. 7:681 B W , art. 7A:1639s (oud) BW) wordt toegekend het karak
ter van een privaatrechtelijke boete. 2 1 0 De strekking van het toegekende bedrag is 
zijns inziens vooral gericht op genoegdoening. In de parlementaire geschiedenis is i n 
dit verband gesproken van 'een pleister op de wonde' . 2 1 1 De Hoge Raad heeft dit 
volgens Stein tot uitdrukking gebracht door te overwegen dat het toegekende bedrag 
de strekking heeft "(...) compensatie te bieden voor de kennelijke onredelijkheid van 
de handelwijze van de werkgever, gelegen in diens veronachtzaming van de oneven-

207 Zie bijvoorbeeld Ktg Assen 1 juni 1961, Prg 1976, nr. 1063 (ƒ 4.500,- smartengeld wegens het tot 
driemaal toe kennelijk lichtvaardig ontslaan van werknemer); Rb 's-Gravenhage 14 februari 1990, 
Prg 1990, nr. 3263 (ƒ 10.000,- smartengeld wegens onder andere niet doorbetaling van loon na 
nietigverklaring van ontslag op staande voet); Ktg 's-Gravenhage 19 april 1990 en 15 november 1990, 
Prg 1991, nr. 3390 (ƒ 5.000,- smartengeld wegens ontslag van werkneemster op de laatste dag van 
de proeftijd wegens zwangerschap). 

208 HR 1 juli 1993, NJ 1993, 667, nt. PAS. Zie over dit arrest ook hiervoor nr. 115. 
209 Annotator Stein concludeert daarentegen dat de Hoge Raad de rechtspraak inzake causaal verband 

bij schending van verkeers- of veiligheidsnormen hier gelijkelijk heeft toegepast. 
210 Zie zijn annotatie bij HR 17 oktober 1999, NJ 1999, 266. 
211 Zie MvA, Bijl. Hand. II, 1951-1952, 881, nr. 6, p. 30 zoals aangehaald door Kuip, 1993, p. 177. 
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redigheid tussen zijn eigen belang bij beëindiging van de dienstbetrekking en de toen 
te verwachten nadelige gevolgen daarvan voor de werknemer." 2 1 2 Stein wijst er ver
der i n zijn annotatie op dat van kennelijk onredelijk ontslag zelfs sprake kan zijn 
indien de benadeelde geen financiële schade heeft geleden. 2 1 3 Dit heeft tot gevolg dat 
de rechter bij de bepaling van de hoogte van het toe te kennen bedrag factoren mag 
meewegen die bij de vaststelling van een schadevergoeding i n het algemeen buiten 
beschouwing blijven. 2 1 4 De rechter hoeft zich bij de bepaling van een bedrag niet te 
baseren op een nauwkeurige berekening, hij mag zich laten leiden door de omvang 
van de schade die mag worden verwacht. 

Tenslotte neemt de rechter in de schadevergoeding die de rechter op grond van art. 
7:685 B W (art. 7a:1639w (oud) BW) bij ontbinding vaststelt soms een boete-element op. 
Z o kan hij wellicht bereiken dat de werkgever het verzoek tot ontbinding intrekt. 2 1 5 

De conclusie is derhalve dat in het Nederlandse arbeidsrecht smartengeld soms 
mede de functie vervult om de relatief sterkere partij te stimuleren zich aan zijn 
verplichtingen te houden. Er is echter geen enkele reden om deze werking van het 
smartengeld te beperken tot de verhouding tussen werkgever en werknemer. Ook 
andere relaties waarin sprake is van een (structureel) machtsverschil bieden soortelijke 
potentiële toepassingsmogelijkheden. Een voorbeeld van zo 'n relatie is die tussen 
verzekeraar en de verzekerde. 2 1 6 Voor zover toekenning van een recht op smarten
geld aan de verzekerde er mede toe strekt zijn positie ten opzichte van de verzekeraar 
te versterken, is dit derhalve niet in strijd met de functie die smartengeld naar gel
dend Nederlands recht vervult. 

6.4 Argumenten voor (gedeeltelijke) doorbreking van het fixatiestelsel 

317 In de drie voorgaande nummers (nrs. 314-316) is betoogd dat de toekenning van 
smartengeld wegens vertraagde schadeafwikkeling wenselijk is en systematisch over-

212 HR 17 oktober 1999, NJ 1999, 266, rov. 2.4 vijfde alinea. 
213 HR 3 december 1993, NJ 1993, 715. In deze uitspraak liet de Hoge Raad overigens het oordeel van 

de lagere rechter in stand dat geen recht op schadevergoeding bestond in het geval van een ontsla
gen arbeidsongeschikte werknemer die gedurende 26 jaar bij de werkgever in dienst was geweest, 
die gezien zijn leeftijd en eenzijdige arbeidsverleden waarschijnlijk geen baan meer zou vinden, 
wiens arbeidsongeschiktheid de resultante was van de hoge werkdruk, maar die geen financiële 
schade leed door het ontslag. 

214 Stein noemt de duur van de arbeidsverhouding en de financiële omstandigheden van de werknemer. 
215 Asser-Kortmann-De Leede-Thunnissen 5-III, 1994, nr. 419 die overigens met verwijzing naar Schol-

terts, Trema 1993, p. 435 e.v. stellen dat er geen vaste lijn te ontdekken valt in de wijze waarop de 
rechter de vergoeding vaststelt. 

216 Ook buiten de verzekeringscontext is denkbaar dat bepaalde relaties een dusdanig karakter hebben 
dat ruimte moet zijn voor een recht op smartengeld. Denk bijvoorbeeld aan een bank die in strijd 
met de redelijkheid en billijkheid de financiering stopzet. In HR 2 mei 1997, NJ 1997, 662, nt. Ma 
(Kip en (Sloetjes/Rabobank) erkende de Hoge Raad in beginsel een recht op vergoeding van immate
riële schade als de benadeelde psychisch letsel kan aantonen, maar ook los van psychisch letsel kan 
smartengeld in de omstandigheden van het geval redelijk zijn. Bepalend is mijns inziens dat partijen 
tot elkaar in een relatie staan die door een zeker verschil in macht wordt gekenmerkt. Als de sterkere 
partij zijn positie misbruikt ten koste van de zwakkere partij komt vergoeding van immateriële 
schade in het vizier. 
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eenkomt met de functie die smartengeld thans in bepaalde gevallen heeft. De volgen
de te beantwoorden vraag is in hoeverre het fixatiestelsel van art. 6:119 l i d 1 B W een 
obstakel vormt. 

Voorop staat dat de redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 BW) (gedeeltelijke) doorbre
king van het fixatiestelsel van art. 6:119 l id 1 B W principieel mogelijk maakt. 2 1 7 Dat 
de wetgever bewust voor het fixatiestelsel heeft gekozen, doet daaraan niet af. Ook 
de keuze voor de extinctieve verjaringstermijn van art. 3:310 l id 2 B W was een bewus
te, maar dat heeft de Hoge Raad niet van doorbreking daarvan weerhouden. 2 1 8 En
kele verwijzing naar de redelijkheid en billijkheid is uiteraard niet voldoende. In het 
onderstaande wordt betoogd dat onverkort vasthouden aan het fixatiestelsel soms 
bezwaarlijk kan zi jn . 2 1 9 

In de eerste plaats noopt vasthouden aan het fixatiestelsel tot onderzoek naar de 
oorzaak van schade die de benadeelde heeft geleden. Is de immateriële schade het 
enkele gevolg van de vertraging in de betaling van een geldsom dan bestaat geen 
recht op smartengeld; heeft de immateriële schade daarentegen een andere oorzaak, 
dan kan wel smartengeld worden toegekend. Een dergelijk onderscheid heeft de 
Nederlandse rechter er misschien toe gebracht (extra) smartengeld toe te kennen 
wegens de (te) lange duur van een procedure. Het is de vraag of hier geen spel met 
woorden wordt bedreven. Enerzijds kan worden betoogd dat een zich voortslepende 
juridische procedure iets anders is dan de enkele vertraging in de betaling van een 
geldsom. Anderzijds kan de langdurige procedure het gevolg zijn van het feit dat de 
schuldenaar weigert zijn schuld te voldoen. Het laten uitmonden van een conflict i n 
een procedure is niets anders dan een zet die leidt tot verdere vertraging. Het onder
scheid tussen enkele vertraging in de betaling van een geldsom en een lange procedu
re is derhalve enigszins kunstmatig. 

Het bezwaar dat vasthouden aan het fixatiestelsel onderzoek naar de oorzaak van 
eventuele gevolgschade inhoudt, treedt nog duidelijker aan het licht wanneer de 
benadeelde psychisch letsel (in tegenstelling tot enkel psychisch onbehagen) lijdt. Vast
houden aan het fixatiestelsel betekent dat het gedrag van de verzekeraar moet worden 
gesplitst i n vertragingstactieken (die geen recht geven op schadevergoeding) en overi
ge andere normschendingen (die wel recht geven op schadevergoeding). Stel bijvoor
beeld dat een ongevallenverzekeraar: 
- i n eerste instantie ten onrechte weigert uit te keren; 
- vervolgens verder vertraagt door meerdere medische keuringen te eisen; 

217 Men kan zich overigens afvragen of art. 6:106 lid 1 sub a BW niet prevaleert boven het fixatiestelsel 
van art. 6:119 lid 1 BW. Op basis van art. 6:106 lid 1 sub a BW heeft de rechter immers ook affectie-
schade vergoed ondanks de uitdrukkelijke afwijzing van vergoeding van die schadepost bij de 
totstandkoming van het huidig Burgerlijk Wetboek, zie hiervoor nr. 171. Het begrip 'oogmerk' van 
art. 6:106 lid 1 sub a BW brengt echter ook bij ruime uitleg zekere beperkingen met zich. Een door
breking van het fixatiestelsel buiten deze gevallen blijft daarom van grote praktische betekenis. 

218 HR 28 april 2000, NJ 2000, 430, nt. ARB. 
219 Ook de vergoeding van vermogensschade dient niet tot de wettelijke rente beperkt te blijven. In het 

kader van dit onderzoek staat de toekenning van smartengeld centraal. Sommige hierna gebruikte 
argumenten pleiten echter ook voor (gedeeltelijke) doorbreking van het fixatiestelsel voor wat betreft 
vergoeding van vermogensschade. 
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- vertegenwoordigers van de verzekeraar jegens verzekerde niet altijd de grootste 
fijngevoeligheid in acht nemen of zich soms zelfs ronduit beledigend gedragen. 
Stel nu dat de verzekerde psychisch instort en zich onder psychiatrische behandeling 
moet stellen. Zou art. 6:119 l i d 1 B W vergoeding van schade die het gevolg is van de 
vertraging onmogelijk maken, dan moet de verzekerde aantonen dat zijn psychisch 
letsel niet door de vertraging van de afwikkeling, maar door de overige gedragingen 
van de (vertegenwoordigers van de) verzekeraar is veroorzaakt. De benadeelde wordt 
zo voor een vrijwel onmogelijk bewijsprobleem gesteld. In veel gevallen zal hij waar
schijnlijk met lege handen naar huis worden gestuurd. 

De bewijsproblemen van de benadeelde komen enigszins overeen met die welke 
zich in geval van shockschade kunnen voordoen. De heersende leer is namelijk dat 
de moeder die haar kind verliest bij een auto-ongeluk waarbij zij ook zelf licht ge
wond raakt, slechts recht heeft op vergoeding van haar psychisch letsel als zij bewijst 
dat dit het gevolg was van haar eigen betrokkenheid bij het ongeluk en niet van het 
overlijden van haar k ind . 2 2 0 Dit vereiste is niet alleen uiterst onsympathiek, maar ook 
praktisch nauwelijks te vervullen. 2 2 1 Voor wat betreft de onderhavige materie lijkt 
er weinig mee gewonnen om dergelijke bewijsproblemen (ook hier) binnen te halen. 

Een tweede bezwaar tegen het onverkort vasthouden aan het fixatiestelsel is dat dit 
kan leiden tot een ongerechtvaardigd onderscheid. De wet maakt namelijk zelf i n art. 
6:125 l i d 1 B W een uitzondering op het fixatiestelsel. Volgens deze bepaling heeft de 
schuldeiser naast de wettelijke rente recht op vergoeding van de door hem geleden 
koersschade. Voorwaarde is we l dat de schuldenaar in verzuim is. De schuldenaar die 
i n verzuim is, verdient het kennelijk dat in zijn nadeel een uitzondering op het fixatie
stelsel wordt gemaakt. Dat is niet evident. Een schuldenaar die niet kan presteren 
zonder dat hem een persoonlijk verwijt valt te maken, kan immers lang niet altijd een 
beroep doen op overmacht (art. 6:75 BW). Hij kan dus in verzuim raken zonder dat 
hem persoonlijk enige blaam treft. Desalniettemin is hij op grond van art. 6:125 l id 1 
B W meer dan alleen de wettelijke rente verschuldigd. A l s de schuldloze schuldenaar 
toch voor meer dan de wettelijke rente kan worden aangesproken, is niet i n te zien 
waarom een verzekeraar die verwijtbaar de afwikkeling van de schade vertraagt, 
immuniteit dient te genieten. 

Immuniteit van de verzekeraar door onverkort vast te houden aan het fixatiestelsel 
levert — en dat is het derde bezwaar — een niet direct te rechtvaardigen onderscheid 
op met de positie van de werkgever. De werkgever die het loon van de werknemer 
te laat betaalt, is namelijk op grond van art. 7:625 B W (art. 7A:1638q (oud) BW) ver
plicht tot betaling van wat wel de wettelijke verhoging wordt genoemd. Deze verho
ging is niet zozeer bedoeld als schadevergoeding, maar als prikkel voor de werkgever 
om het loon op tijd te betalen met als consequentie dat de werknemer naast de wette
lijke rente ook aanspraak kan maken op de wettelijke verhoging. 2 2 2 De wettelijke 

220 Brunner in zijn annotatie bij HR 8 april 1983, NJ 1984, 717 en A-G Franx in zijn conclusie voor dit 
arrest. 

221 A-G Franx spreekt in zijn conclusie voor HR 8 april 1983, NJ 1984,717, nt. CJHB zelf al van "(...) een 
exercitie van twijfelachtige aard en praktisch niet of nauwelijks uitvoerbaar/', maar gaat vervolgens 
wel zelf die weg op. Zie voor een kritische bespreking van deze benadering hiervoor nr. 108. 

222 HR 5 januari 1979, NJ 1979, 207, nt. PAS. 
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verhoging is gekarakteriseerd als een wettelijke civielrechtelijke boete. 2 2 3 Deze civiel
rechtelijke boete bestaat reeds sinds 1907. Dat de wetgever er bij de totstandkoming 
van het Wetboek van Koophandel (1838) van heeft afgezien om de eveneens afhanke
lijke positie van de verzekerde op een soortgelijke wijze te beschermen, is historisch 
verklaarbaar. Destijds was verzekering immers een veel minder belangrijk en wijdver
breid maatschappelijk fenomeen. Thans is dit echter anders geworden. 2 2 4 Versterking 
van de positie van degene die afhankelijk is van uitkering door een verzekeraar is 
tegen die achtergrond slechts consequent. 

Ter afsluiting volgt nog een tweetal andere systematische argumenten om niet aan 
het fixatiestelsel van art. 6:119 l i d 1 B W vast te houden. 

In de eerste plaats is fixering van vertragingsschade op de wettelijke rente in wezen 
niets anders dan een wettelijk verplichte abstracte schadeberekening. 2 2 5 Kenmerkend 
voor abstracte schadeberekening is echter dat de schuldenaar kan kiezen tussen ab
stracte of concrete berekening. Ar t . 6:119 l id 1 B W schrijft abstracte schadeberekening 
daarentegen dwingend voor. Mijns inziens dient deze bepaling gezien haar uitzonde
ringskarakter beperkt worden uitgelegd. Dit geldt het sterkst indien de schuldeiser 
letselschade heeft geleden. De methode van abstracte schadeberekening wordt in 
beginsel immers niet toegepast bij berekening van personenschade. 2 2 6 

In de tweede plaats is de vraag in hoeverre recht dient te bestaan op vergoeding 
van een bepaalde schadepost i n wezen een vraag van juridische causaliteit. Volgens 
de algemene regel van art. 6:98 B W dient de rechter het antwoord te vinden door 
weging van een aantal (overigens niet limitatieve) geschreven en ongeschreven facto
ren. In geval van een opzettelijk gepleegde onrechtmatige daad wordt ru im toegere
kend. 2 2 7 Dit dient mijns inziens ook te gelden voor de vraag of schade die het gevolg 
is van een vertraagde prestatie van de schuldenaar voor vergoeding in aanmerking 
komt. Alleen indien de vertragingsschade is ontstaan door vertraging in de betaling van 
een geldsom geldt de bijzondere regel van art. 6:119 l id 1 B W . Wegens het uitzonde
ringskarakter van het fixatiestelsel is goed verdedigbaar dat in bepaalde gevallen op 
grond van aan art. 6:98 B W ontleende argumenten doorbreking van dit stelsel moge
lijk moet zijn. Relevant zijn i n dit verband vooral de aard van de geleden (vertra-
gings)schade en de ernst van het verwijt dat de veroorzaker van de (vertragingsscha
de valt te maken. Staat vast dat de verzekeraar een (ernstig) verwijt valt te maken met 
betrekking tot de vertraging van de schadeafwikkeling, dan pleit dit voor doorbreking 
van het fixatiestelsel. Doorbreking lijkt nog meer aangewezen indien de schuldeiser 
psychisch letsel heeft geleden ten gevolge van de vertraging. Meer i n het algemeen 
lijkt het karakter van de verzekeringsovereenkomst mij eveneens een factor van be
lang. Bij een ongevallenverzekering of een aansprakelijkheidsverzekering (met name 

223 Aldus Asser-Kortmann-De Leede-Thunnissen 5-ÏÏI, 1994, nr. 338. In de Memorie van Toelichting bij 
het Ontwerp-Drucker werd overigens reeds van boete gesproken, zie Bles, 1908, UI, p. 175. Dit vormt 
een uitzondering op het feit dat geen dwangsom kan worden opgelegd in geval van een veroorde
ling tot betaling van een geldsom, zie art. 611a lid 1 Rv. 

224 Hoewel de wetgever zich bij de totstandkoming van het nieuwe verzekeringsrecht (titel 7.17) niet 
over deze kwestie heeft gebogen. 

225 Vgl. Barendrecht/Storm, 1995, p. 307. 
226 Asser-Hartkamp 4-1, 2000, nr. 417. 
227 HR 8 februari 1985, NJ 1986, 137, nt. CJHB. 
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de WAM-verzekering) bestaat mijns inziens meer reden voor doorbreking van het 
fixatiestelsel, omdat het i n dat verband vaak gaat om uitkeringen aan gewonde en dus 
kwetsbare slachtoffers. 

6.5 Illustraties 

318 O m de gedachten te bepalen, volgen hierna enige beslissingen van de Raad van 
Toezicht voor het Schadeverzekeringsbedrijf (RvT) waarin naar mijn mening de toe
kenning van enig bedrag aan smartengeld verdedigbaar was geweest. 

RvT nr. III - 93/9 
Klaagster is als inzittende bij een auto-ongeluk op 13 augustus 1989 ernstig gewond geraakt. In 
september 1989 heeft zij hiervan door middel van een schade-aangifteformulier mededeling aan 
verzekeraar gedaan. Bij brief van 5 januari 1990 stelt zij verzekeraar aansprakelijk voor een 
voorlopig becijferde schade van ƒ 13.017,29. Verzekeraar schrijft op 26 februari 1990 onder 
aanbieding van excuses een schaderegelingsbureau te zullen inschakelen en kondigt aan een 
voorschot onder algemene titel van ƒ 2.500,- te zullen verstrekken. Het schaderegelingsbureau 
wi l nadere medische gegevens en daarom laat klaagster zich door een neuroloog onderzoeken. 
Het rapport zendt zij op 15 juni 1990 toe aan het bureau en zij wijst er bij die gelegenheid ook 
op dat de totale schade waarschijnlijk ƒ 187.303.70 (exclusief wettelijke rente) gaat belopen. 
Vanaf nu treedt een aantal vertragingen op: 
- Het bureau reageert pas op 28 september 1990 met de mededeling dat de door klaagster 
verstrekte medische gegevens aan een andere medische adviseur dan de medisch adviseur die 
door klaagster was gemachtigd waren verstrekt. Klaagster maakt onmiddellijk protest, maar 
geeft aan dat zij in principe bereid is om zich aan een vervolgonderzoek te onderwerpen bij de 
eerstgenoemde medisch adviseur. 
- Op 16 oktober verzoekt het bureau haar een nieuwe machtiging te tekenen aangezien de 
eerdere medische machtiging mogelijk ten behoeve van de verkeerde medisch adviseur was. 
Klaagster geeft op 29 oktober 1990 aan dat zij een ander dan de oorspronkelijk door haar 
gemachtigde medisch adviseur niet wi l machtigen. Zij hoort niets meer en neemt daarom op 
22 januari 1991 contact op met de verzekeraar. 
- Het bureau komt op 23 januari met het voorstel om klaagster in het kader van het vervolgon
derzoek door de neuroloog te laten onderzoeken die haar al eerder had onderzocht. Eind januari 
zijn beide partijen het eens over de vraagstelling, maar pas op 15 april 1991 wordt de neuroloog 
door het bureau benaderd. 
- Op basis van het op 12 augustus door de neuroloog uitgebrachte rapport doet klaagster op 
2 september 1991 een schikkingsvoorstel van een totaalbedrag van ƒ 250.000,-. De door haar 
gestelde termijn van 1 oktober 1991 verstrijkt echter zonder dat zij iets van het bureau verneemt. 
Het bureau reageert pas op 6 november 1991 met een tweede voorschot van ƒ 10.000,- en wil 
de situatie verder met klaagster bespreken. Klaagster doet een tegenvoorstel en er gebeurt niets 
totdat de verzekeraar op 24 maart 1992 weer een bedrag uitkeert. 
De RvT acht de klacht dat het schaderegelingsbureau te weinig voortvarend is opgetreden 
gegrond. In tuchtrechtelijke zin is de verzekeraar hiervoor aansprakelijk. Hij verbindt hieraan 
echter geen financiële consequenties voor de verzekeraar omdat deze een ander bureau met de 
behandeling heeft belast. 

RvT nr. III - 97/16 
Klager heeft letselschade opgelopen bij een verkeersongeluk van 1 september 1992. Klager en 
de W.A.-verzekeraar komen in onderling overleg overeen dat een onafhankelijk medisch onder-
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zoek moest plaatsvinden. Dit vindt op 20 januari 1996 plaats. De deskundige komt pas medio 
april 1997 met zijn rapport. Verzekeraar heeft in die tijd slechts enkele niet adequaat geformu
leerde herinneringen aan de arts gericht. De RvT is van mening dat hoewel over het algemeen 
een te trage behandeling door een in overleg met de wederpartij ingeschakelde deskundige niet 
aan de verzekeraar kan worden toegerekend, de verzekeraar tekortgeschoten is in het voldoende 
frequent vragen van inlichtingen aan de arts. Voorts stond het de verzekeraar niet vrij om 
buiten klager om de arts met nieuwe vragen te benaderen ook als deze slechts van onderge
schikte belang of zinvol voor het onderzoek waren. 

RvT nr. III - 97/24 
Klaagster was gewond geraakt bij een verkeersongeval. De verzekeraar erkent aansprakelijkheid 
en in overleg wordt een medische expertise gearrangeerd. De verzekeraar ontving het rapport 
van de deskundige op 21 maart 1996, maar zond dit pas in oktober 1996 aan de raadsman van 
klaagster. In de tussentijd had de medisch adviseur van de verzekeraar buiten medeweten van 
klaagster druk uitgeoefend op de medisch deskundige om het rapport op bepaalde punten bij 
te stellen. De RvT acht de vertraging 'niet aanvaardbaar' en de daarop gerichte klacht gegrond. 
Daaraan doet niet af als het de verzekeraar onduidelijk was aan wie het rapport diende te 
worden toegezonden nu de oorspronkelijke raadsman niet meer voor klaagster optrad. De 
verzekeraar had immers de arts die de eerste raadsman had geadviseerd of klaagster zelf om 
inlichtingen kunnen vragen. Voorts stond het de medisch adviseur van de verzekeraar niet vrij 
om de deskundige zomaar te benaderen. Ook de klacht die op deze gang van zaken betrekking 
had, verklaart de RvT derhalve gegrond. Hij verbindt hieraan evenwel geen financiële conse
quenties voor de verzekeraar omdat is gebleken dat de onderhandelingen tussen klaagsters 
raadsman en verzekeraar voortduren en de medisch deskundige zijn rapport niet heeft herzien. 

RvT nr. I V - 9 7 / 1 6 
Klager stoot zich op 23 februari 1995 aan een bureau en verwondt zich. Hij krijgt een klapvoet 
die niet geneest ondanks een operatie. In augustus 1995 meldt hij de kwestie aan verzekeraar. 
De makelaar in assurantiën deelt hem mede dat verzekeraars vijf maanden wensen af te wach
ten. Op 7 maart wordt aan de makelaar namens klager medegedeeld dat er sprake is van een 
medische eindtoestand. Klager wordt in opdracht van verzekeraars door een neuroloog onder
zocht en vervolgens deelt de makelaar hem bij brief van 24 april 1997 mede dat verzekeraars 
geen uitkering krachtens de ongevallenverzekering verlenen. De RvT acht voor deze beslissing 
voldoende grond aanwezig in het rapport van de ingeschakelde neuroloog maar verklaart de 
klacht wegens een te trage afhandeling gegrond. 

RvT nr. III - 97/35 
Een achtjarige jongen wordt door een aanrijding blijvend invalide. Ook hier is de klacht dat de 
verzekeraar het schadegeval niet voortvarend behandelt. De relevante feiten zijn als volgt. Bij 
brief van 18 april 1996 verzoekt de advocaat van klagers (de ouders van het slachtoffer) de 
kosten voor aangepast buitenspeelmateriaal en therapie van een psychotherapeute te vergoeden. 
Bij schrijven van 22 mei 1996 onderbouwt de advocaat deze kosten en verzoekt tevens vergoe
ding van de kosten van spalken, van orthopedisch schoeisel en van een nota van de medisch 
adviseur van de advocaat. Op 4 juli 1996 zendt de advocaat nog een nota van zijn medisch 
adviseur en herinnert de schaderegelaar vervolgens nog enkele malen aan de kwestie. Pas bij 
brief van 2 september 1996 volgt een gedeeltelijk inhoudelijke reactie van de schaderegelaar 
waarin vragen worden gesteld waarop het antwoord al uit de eerdere correspondentie bleek. 
Bij brief van 25 september dringt de advocaat van klagers aan op een spoedig antwoord maar 
dat is uitgebleven. Klagers stellen dat zij het speelgoed niet hebben gekocht nu zij geen toezeg
ging hadden dat de kosten daarvan zouden worden vergoed, dat dit blijkt uit de corresponden
tie en dat nu de zomer voorbij is gegaan zonder dat hun kind met dit materiaal kon spelen. 
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Voorts weet de verzekeraar dat zij financieel zeer krap bij kas zitten ten gevolge van uitgaven 
die zij door het ongeval hebben moeten maken. De RvT bevindt de klacht gegrond maar ver
bindt hier geen financiële consequenties aan voor de verzekeraar omdat deze alsnog heeft 
verklaard een vergoeding te verlenen voor de kosten van de psychotherapie, de kosten voor de 
aangepaste speelwerktuigen welwillend zal bezien en al een substantieel voorschot heeft be
taald. 

RvT nr. III - 98/31 
Klagers zijn gewond geraakt bij een verkeersongeval in februari 1993 en stellen als gevolg 
daarvan te lijden aan een post whiplash-syndroom. Verzekeraar heeft de regeling van de schade 
in maart 1995 overgedragen aan een schaderegelingsbureau. Op 30 januari 1998 is de schade 
nog steeds niet afgehandeld. De RvT acht de klacht wegens te trage afwikkeling gegrond. 

RvT nr. III - 99/20 
Klaagster was op juli 1992 betrokken geraakt bij een auto-ongeluk. Zij stelde 2,5 jaar later 
arbeidsongeschikt te zijn geworden door het ongeluk. Volgens de RvT had verzekeraar voldoen
de grond om te oordelen dat geen causaal verband bestond tussen het ongeval en de arbeidson
geschiktheid van klaagster. De verzekeraar heeft de goede naam van het schadeverzekeringsbe
drijf echter wel geschaad door ernstige, niet te rechtvaardigen vertragingen van het door hem 
ingestelde expertisebureau. Deze vertragingen komen kort weergegeven op het volgende neer: 
- Op 23 september 1996 zond de toenmalige belangenbehartiger van klaagster een schadeover-
zicht aan het expertisebureau. Na herhaald aandringen reageerde het bureau op 3 februari met 
een verzoek tot uitstel tot 10 februari 1997. Het nam echter pas op 7 maart 1997 weer contact 
op met excuses en verzoeken om meer informatie. 
- Op 13 augustus 1997 stuurde klaagster informatie toe vergezeld van een 'noodkreet'. Hierop 
werd pas op 17 oktober gereageerd, zij het dan met excuses en de aankondiging van een nader 
voorschot. 
- Op 9 december stelde de schaderegelaar van klaagster aan het expertisebureau een persoonlijk 
onderhoud voor. Pas op 29 januari reageerde deze hierop met een telefoontje. 
- Op 12 mei 1998 ontving het expertisebureau een schadeberekening, maar pas op 15 juli 1998 
reageerde de verzekeraar hierop (afwijzend) met een tegenvoorstel. 
De verzekeraar betreurde de gang van zaken, maar ontkende dat sprake is van 'bewust chica-
neus handelen'. Een en ander is slechts te wijten aan onvoorspelbare 'pieken' in de aangeboden 
hoeveelheid werk. N u partijen nog in onderhandeling zijn over de verdere afwikkeling vindt 
de RvT geen aanleiding aan de gegrondbevinding van de klacht financiële consequenties te 
verbinden. 
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